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ی �و�ش�ی  ا�داف و �یا�ت
ع��

  �� ��وق اسلا�ی دو�ص�نا� 

جانبه یک کشور و نیل به اهداف بلند خـویش اسـت.    تولید علم از اقدامات حیاتی و مهم در راستاي پیشرفت همه

تولید علم بومی در ایران رشدي قابل قبول داشته است و روند این رشد نیـز امیدوارکننـده    در سالیان اخیر بسط و

است. در کشورهاي مولد علـم همـواره نشـریات     حقوقی نیز در سالیان اخیر رشدي فزاینده داشته  نشریات است.

اسـت، دربردارنـده    علمی از اهمیت خاصی برخوردار است. مقالات برخلاف کتب کـه غالبـاً تـدوینی و آموزشـی     

کند. نشـریات علمـی ـ پژوهشـی      هاي مشخصی است که در مرزهاي دانش سیر می هاي بدیع و نو در زمینه اندیشه

فکـر و ممتـاز    کند که اساتید طراز اول و دانشجویان خـوش  هایی را عرضه می حقوقی، حاصل تحقیقات و پژوهش

دار و  شود، محصول پژوهشی سـامان  ند و آنچه ارائه میا هاي حقوق مدتی بر سر آن موضوعات تأمل کرده دانشکده

منظم توسط این گروه است. در کشورهاي ممتاز از نظر علمی، مقالات علمی ـ پژوهشی مخاطبـان خـاص دارد و    

  برند. اي وافر می اساتید و دانشجویان تحصیلات تکمیلی از این دست مقالات بهره

اي  رشـته  کوشش مرکز تحقیقات میـان  معارف اسلامی و حقوق) به( امه حقوق اسلامین پژوهش علمی دوفصلنامه

 ) و دانشکده معارف اسلامی و حقوق این دانشگاه به سـردبیري السلام لیه(ع علوم انسانی و اسلامی دانشگاه امام صادق

ررسـی و تعیـین   بکمیسـیون   09/10/1391و جلسه مورخ  196191/3موجب نامه شماره  به الماسی، دکتر استاد

داراي امتیـاز   )1390پاییز و زمسـتان  ( 34بار نشریات علمی وزارت علوم، تحقیقات و فناوري از شماره اعت

 .استپژوهشی  ـ علمی

و  گران و دانشجویان نخبه حقوق است که از طریق تولید محصول تلاش اساتید، پژوهشنشریه  این مقالات 

  اسـاتید  کـه پـس از داوري توسـط    اسـت اتید راهنمـا)  شـده زیرنظـر اس ـ   نامـه (تهیـه   و یا برگرفته از پایان پژوهش

 .شود منتشر می

گردد: دسته اول، متمرکز بر شیوه مبنـایی و نظـري و شـیوه تعامـل      در این نشریه دو دسته از مقالات ارائه می

 هاي مبنایی حقـوق  هاي مرتبط با حقوق است. این دست مقالات با تأکید بر نظریه حقوق، فقه، فلسفه و سایر حوزه

سعی در واکاوي و ارائه نظریه جدید در ادبیات حقوقی کشور دارد. دسته دیگر مقالات، مقالاتی اسـت کـه سـعی    

اي، تطبیقـی و کـاربردي حـل کنـد.      رشـته  کند مشکلات و مسائل حقوقی را در عرصه عمـل، بـا نگـاهی میـان     می

هـاي حقـوقی موجـود در     رفـع چـالش  هایی مناسب جهت  عبارتی، در دسته دوم مقالات سعی در ارائه راهکاري به

تر است، حـال آنکـه دسـته اول، سـعی در ارائـه       جامعه دارد. دسته دوم به مطالعات و ادبیات عملی حقوق نزدیک

هاي حقوقی کشور دارد. امید است بـا تعامـل ایـن دو دسـته از مقـالات، جامعـه علمـی ـ          نظریات جدید در بنیان

هاي دانش در مطالعات حقوق، فقه فلسفه و سایر علوم مـورد نیـاز    در مرز حقوقی کشور شاهد ارائه مقالاتی بدیع،

جهت رفع مشکلات و ارائه راهکارها و نظریات در فضاي علمی و عملی حقـوق باشـد و ایـن نشـریه بـه غنـاي       

  ادبیات حقوق در کشور بیافزاید.

اتید برجسـته حقـوق کشـور،    گیري مجله حاضر آن است که با استفاده از حضور و اشراف اس شاءاالله جهت ان

 گامی در راستاي تولید حقوق اسلامی و بومی بردارد.

  

  



گارش �� ��وه    �قا� ارسال و �

  مقالات قابل پذیرش

در صـورت عـدم   ؛ نکات زیر را رعایت فرمایند محترم تقاضا دارد جهت تسریع در بررسی و انتشار به موقع مقاله )گانه(از نویسند -

  .بازگردانده خواهد شدمقاله  ،رعایت نکات

  محتواي مقاله

  محتواي مقاله باید با زمینه موضوعی نشریه مرتبط باشد. -

  بر تحقیقات علمی، خلاقانه و همراه نوآوري باشد و سهمی در پیشبرد علم در حوزه متخص خود ایفا نماید. مقاله مبتنی -

  .ی ارسال و یا چاپ نشده باشدیک از نشریات داخلی و خارج زمان براي هیچ مقاله پیشتر یا هم -

  ساختار مقاله

هـا،   کلیدواژه، مقدمه، مرور پیشـینه   هر مقاله پژوهش داراي این ساختار کلی است: نویسنده(گان) و وابستگی سازمانی آنها، چکیده، -

  .کتابنامه(منابع)گیري و  و نتیجه بندي ها، جمع تحلیل دادهها،  یافته و شناسی روش

  عنوان مقاله

مقالـه   یه اصلیدا ینهمچن و مند کند و تا حد امکان کوتاه و جالب باشد تا خواننده را به خواندن مقاله علاقه یق،دق یدوان مقاله باعن -

بلند باشـد.   یلیخ یاکوتاه  یلیخ یدباشد عنوان نبا واژه 15تا  10 ینرفته در عنوان بهتر است ب  کار  به يها . تعداد کلمهدهدرا نشان 

 یطولان یلیعنوان خ که یابهام در او خواهد شد و درصورت یجادخواننده و ا یسردرگم ثکوتاه باشد، باع یلیعنوان خ که یدر صورت

  خواننده آن را مورد توجه قرار ندهد. شود یباشد، باعث م

  نام نویسنده(گان) و وابستگی سازمانی

  نام نویسنده(گان) پس از عنوان مقاله با شرایط ذیل درج گردد:

بندي شوند و  ترتیب Superscriptستاره  Bulletبایست با  رتیب نوشتن نام نویسندگان توافقی میان پدیدآورنده(گان) مقاله، که میت -

محـل  یـا مرکـز علمـی    دانشـگاه  عنوان ، علمیرتبه متعاقباً وابستگی سازمانی در پانویس چکیده فارسی و انگلیسی به ترتیب شامل 

آموختگـان و دانشـجویان    است. درج ایمیل دانشگاهی براي اسـاتید، دانـش  ترونیکی نویسنده(گان) پست الک و شهر، کشورخدمت، 

  شود دیگر افراد از ایمیل محل خدمت خود استفاده نمایند. ) الزامی است و توصیه میالسلام لیه(ع دانشگاه امام صادق

درج مشخصـات(قبل از پسـت الکترونیـک) بـا ذکـر       بایسـت در پـانویس پـس از    هر مقاله داراي یک نویسنده مسئول است که می -

 در داخل پردانتز مشخص شود. »نویسنده مسئول«

  الاسلام و موارد مشابه خودداري شود. هایی مانند دکتر، پروفسور، مهندس، حجت از نوشتن عنوان -

  چکیده

  باشد: باید ساختاریافته  چکیده

گیري؛ و در روش تاریخی،  ها، نتیجه هدف، روش پژوهش، یافته ي جداگانه:هاي توصیفی و تجربی، هر چکیده شامل بندها در روش -

  .گیري باشد شامل: هدف، بحث و تفسیر، و نتیجه

 باشد. A4و حداکثر در یک صفحه  واژه 300 تا 250فارسی و انگلیسی  هاي  چکیدههر یک از  -

  واژگان کلیدي

استخراج شده باشند و به مفاهیم موضوعی اصلی اشاره کنند. حجم کل بین  اصطلاحات این بخش باید دقیقاً از متن و چکیده مقاله -

  واژگان کلیدي الفبایی تنظیم شوند.شود  توصیه میو  باشد واژه 12تا  5

  مقدمه

ها  پرسش ی،له، هدف اصلأمس یانب ی،مقدمات یحاتشامل توض المللی ینب يو استانداردها ها نامه یوهش ینآخر يمقدمه بر مبنا يمحتوا -

که پس از اتمام  يبه طور یرندکنار هم قرار بگ ینجورچ يها همچون تکه یدموارد با ینا تمام .هاست یشینهو مرور پ ها، یهفرض یاو 

  مقاله داشته باشد. یناطلاعات به کار رفته در ا یاز تمام یکل یرتصو یکبخش، خواننده  ینا

 ها مرور پیشینه

داده  یصخلاصه بودن، مناسـب تشـخ   یلدر مقدمه به دل ها یشینهپ یاست، و بررس یازمجزا ن یبخشدر  ها یشینهاگر به مرور و ارائه پ -

در  یبخـش نخسـت مطالـب مقـدمات     ینمستقل انجام داد. در ا یرا به صورت بخش ها یشینهپس از مقدمه، مرور پ توان یم شود، ینم



از  یمنطق ـ ی. سپس استنتاجگردند یمرور مترتیب تاریخ  به یپژوهش هاي یشینه، و در ادامه پشود یم یانخصوص موضوع پژوهش ب

 یلیروش مرور، روش تحل یناست بهتر یهی. بدشوند یموجود نشان داده م ی) پژوهشيو خلاء(ها گیرد، یصورت م ها یشینهمرور پ

 يبنـد  گـروه  یکرديرو يها تشباه يو بر مبنا ا،نظر از زمان و مکان انجام آنه صرف ها یشینهاست که در آنها پ يانتقاد-یلیتحل یاو 

  .شود یم یانپژوهشگر(ان) نسبت به آنها ب یدگاهو نظر و د شوند یم

  یشناس روش

پـژوهش)، جامعـه پـژوهش،      يو روش خاص اجـرا  یروش کل یقدق یفپژوهش (با توص یکردرو یابخش شامل طرح، روش  ینا -

روش پـژوهش و طـرح پـژوهش را     یـد ه نخست پژوهشـگر با هاست.در مرحل داده یلو تحل یهها، و روش تجز داده يابزار گردآور

و  یقدق یحاتتوض هارائ ینآورد. بنابرا دست  صورت گرفته است، به شاز آنچه در طول پژوه یروشن یردهد تا خواننده تصو یحتوض

و  یشدر گـروه آزمـا   گمـارش افـراد   یـري، گ نمونه یوهش یرها،متغ یفمستقل، تعر یراعمال متغ یوهش یرشده نظ یط آیندروشن از فر

ر متغ یـري گ ثبـت و انـدازه   یمستقل، چگونگ یرها به متغ ثبت واکنش نمونه یکنترل، چگونگ  اسـت.  يو جـز آن ضـرور   ابسـته، و یـ

قـرار گرفتـه    یمـورد بررس ـ  يچه افراد يپژوهش رو ینپژوهش بداند ا هموردنظر را مشخص کند تا خواننده جامع یدبا پژوهشگر

است. البته  نمونه پژوهش پرداخته  یینکنندگان در پژوهش را مشخص سازد که در واقع به تع شرکت یا ها یآزمودن یداست. سپس با 

  است. یگرد يها پژوهش يها متفاوت از نمونه یانتخاب نمونه و نوع آزمودن یوهش ي،مورد يها در مقاله

نکته ضرورت دارد،  ینبخش توجه به ا ین. در اکند یم  یینها) را تع داده يو ابزار پژوهش (گردآور یلهپژوهشگر وس ي،گام بعد        

و  یسـت، و کامـل ن  یقدق یحبه توض یازيمخاطب شناخته شده است، ن یو ابزار مورد استفاده در جامعه علم یلهاز وس که یدر صورت

. اما اگـر ابـزار پـژوهش    کند یم تیابزار کفا ییو روا یاییپا هدربار يمختصر یحپژوهش به همراه توض رابزا یاتنها ذکر نام آزمون و 

 یـد اسـت. سـپس با   یازابزار مورد ن ییو روا یاییپا یابیارز یچگونگه کامل دربار یحشده است، توض یتوسط خود پژوهشگر طراح

  شده اشاره شود. یط يها را شرح داده، و به مراحل آمار داده یلو تحل یهروش تجز

  ها داده یلتحل

هـا در   محـدود داده  یرهمراه با تفس یبیو ترک یفی،)، کیو استنباط یفی(توص يها آمار شده در قالب يورگردآ يها داده یانو ب یلتحل -

نمـودار،   ياز ابزارها یکیشده، استفاده از  يگردآور يها و بازنمون داده یحتوض ي. لازم به ذکر است براگیرد یبخش صورت م ینا

 یحپاسخ به پرسش به شکل شفاف و بدون ابهـام تشـر   یدپرسش است، با يکه پژوهش دارا  ياست. در موارد یو جدول کاف شکل

  شده مشخص شوند. أییدت یارد  هاي یهو فرض یردها انجام گ آزمون یقدق یفدر پژوهش، توص یهشود. در صورت وجود فرض

  گیري بندي و نتیجه جمع

پژوهشـگر از انجـام    ییو درك و شـناخت نهـا   شده، یینپژوهش تع هاي یافته یرابخش نهفته است. ز ینپژوهش در ا یارزش اصل -

 هاي یافته یسهمقا ها، یافتهپژوهشگر(ان) نسبت به  یدگاهد یانها و ب داده یقدق یربخش تفس یندر ا ی. به طور کلشود یم یانپژوهش ب

کـه   هایی یتمحدودمختصر  یانمشابه، ب يها پژوهش یانپژوهش در م یگاهو نشان دادن جا یشینپ يها پژوهش هاي  یافتهپژوهش با 

  .گیرد یپژوهش صورت م هاي یافتهاستنتاج شده از  ی) پژوهشي(هایشنهادپژوهش در هنگام انجام با آنها روبرو شده است، و ارائه پ

  سپاسگزاري

  ذکر کند.» سپاسگزاري«ها با عنوان  تواند مراتب سپاسگزاري خود را قبل از یادداشت نویسنده(گان) می -

  ها یادداشت

در  Insert Endnoteبـا اسـتفاده از گزینـه    » ها یادداشت«در بخش  یا اصطلاحات و انگلیسی اسامی هاي معادل، ات اضافیتوضیح -

References افزار  از نرمWord  شوددرج گذاري عددي  شمارهو به صورت.  

  کتابنامه

  .باشد APA المللی ینب یروش استنادده يبر مبنا به ترتیب الفبا مقاله یاندر پا ینو همچن یبه صورت درون متن یدو مأخذ با منابع -

  تذکر:

خذي أاگر مچکیده انگلیسی ارسال شود. فایل بایست کل منابع و مأخذ ذکر شده در کتابنامه، به انگلیسی برگردانده و در انتهاي  می -

  .ه شودتقدیمی بوده که نام انگلیسی آن وجود ندارد، به صورت پینگلیش نوش

  ی که در داخل متن بدان ارجاع شده، باید در کتابنامه آورده شود.مشخصات هر منبع -

  هاي ارسالی فایل

  بدون مشخصات نویسندگان. Wordافزار  فایل مقاله در نرم -

  مشخصات نویسندگان. با Wordافزار  فایل مقاله در نرم -



  نور. یابی شده در سامانه سمیم فایل مقاله مشابه -

  تعهدنامه اخلاقی.تصویر تکمیل شده کاربرگ  -

  نحوه ارسال

) السـلام  لیـه (ع (گان) جهت انتشار مقاله، نسبت به ارسال فایل مقاله در سامانه نشریات دانشگاه امام صـادق  ضروري است نویسنده -

  ید.(سپس سامانه اختصاصی نشریه مورد نظر) اقدام شود و در این مدت از وضعیت مقاله ارسالی از طریق سامانه آگاهی حاصل نما

 راهنماي تنظیم اندازه و قلم مقالات

 :دنشو با اندازه و قلم ذیل تنظیم Wordافزار   در نرم مقاله -

  اندازه و قلم  موضوع

  عنوان مقاله
  B Zar 12 Bold  فارسی

 Time New Roman 11 Bold  انگلیسی

  نام نویسنده(گان)
  B Zar 11 Bold  فارسی

 Time New Roman 11 Bold  انگلیسی

  نویسپا
  B Lotus 10 Regular  فارسی

  Time New Roman 9 Regular  انگلیسی

  تیترها
  B Zar 11 Bold  فارسی

 Time New Roman 10.5 Bold  انگلیسی

  چکیده و واژگان کلیدي
  B Lotus 11 Regular  فارسی

  Time New Roman 10.5 Regular  انگلیسی

  متن اصلی مقاله
  B Lotus 13 Regular  فارسی

  Time New Roman 11 Regular  انگلیسی

  (شکل)جدول و نمودار عنوان
  B Zar 10.5 Bold  فارسی

 Time New Roman 10 Bold  انگلیسی

  (شکل)متن جدول و نمودار
  B Lotus 11 Regular  فارسی

  Time New Roman 10.5 Regular  انگلیسی

  (شکل)جدول و نمودار منبع
 B Zar 10.5 Regular  فارسی

 Time New Roman 10 Regular  گلیسیان

  رابطه
  B Lotus 13 Regular  فارسی

  Cambria Math 11 Regular  انگلیسی

  ها یادداشت
  B Lotus 12 Regular  فارسی

  Time New Roman 10.5 Regular  انگلیسی

 کتابنامه
  B Lotus 12 Regular  فارسی

  Time New Roman 10.5 Regular  انگلیسی

  تذکر:

  تنظیم شوند. B Badrندازه واژگان زبان عربی همانند موضوعات فارسی، و با قلم ا -

  باشد. 0.9فاصله خطوط در کل متن مقاله  -

  استخراج شود.  Equationدر صورت استفاده از فرمول(رابطه)، تمامی موارد با ذکر رابطه و شماره پیاپی آن، از گزینه -

  .باشد) صفحه 30تا  15بین ( واژه 9000تا  3000بین حجم مقاله  -

  رج(فاصله) درج شوند. 5فواصل قبل تیترها با  Paragraphدر  Spacingبا استفاده از گزینه  -

  تورفتگی ایجاد شود. 0.5به میزان  Paragraphدر  Indentation، با استفاده از گزینه -غیر از پاراگراف اول-ها  در پاراگراف -

  ري عددي پیاپی در بالاي جدول و منبع آن در قسمت پایین آورده شود.گذا عنوان جدول با روش شماره -



 گذاري عددي پیاپی همراه منبع در پایین نمودار(شکل) آورده شود. عنوان نمودار(شکل) با روش شماره -

  آمیزي شود. با رنگ خاکستري رنگ Paragraphدر  Shadingو با استفاده از گزینه  Boldمتن سطر اول جداول  -

در  Dataدر صورت طولانی بودن جـدول و انتقـال سـطرها بـه صـفحات بعـدي، مـتن سـطر اول جـداول بـا اسـتفاده از گزینـه              -

LAYOUT .تکرار شود  

گـذاري   بـا روش شـماره  گیري، سپاسـگزاري و کتابنامـه)    بندي و نتیجه اصلی و فرعی (غیر از چکیده، مقدمه، جمععناوین(تیترها)  -

 .تنظیم شود چپاز راست به پیاپی عددي 

 سایر مقررات

  باشد. می 5حداکثر زمان رفع نواقص توسط نویسنده  -

 باشد. روز می 15حدکثر زمان انجام اصلاحات توسط نویسنده  -

  نامه پیشگیري از تخلفات پژوهشی آیین

اهد شـد؛ بـدیهی اسـت درج نـام     با ارسال ایمیل به کلیه نویسندگان مقاله اطلاع داده خواختصاصی نشریه ثبت مقاله در سامانه الف) 

مقالـه در تـدوین مقالـه     )گانه(که نویسند در مقاله به منزله نقش اساسی ایشان در تدوین مقاله است، در صورتی )گانه(نویسند

شـایان ذکـر    اند و از نام آنها سوءاستفاده شده است، لطفا مراتب را بلافاصله از طریق ایمیل دریافتی اطـلاع دهنـد.   نقشی نداشته

 بـه -بایست نسبت به تکمیل کاربرگ تعهدنامـه اخلاقـی    و می مقاله در مورد اصالت اثر مسئول هستند )گانه(همه نویسنداست 

هـاي   سـرقت علمـی شـکل   . . حق ارزیابی موارد سرقت علمی براي نشریه محفـوظ اسـت  اقدام نمایند -منزله پذیرش مسئولیت 

 :از جمله، گوناگونی دارد

 .نام خود ثبت مقاله دیگري به -

 .اند که در مقاله نقشی نداشته )ان(و پژوهشگر )گانه(درج نام نویسند -

توجهی از مقاله دیگر (حتی اگر مقاله کپی شده مربوط بـه یکـی از نویسـندگان مقالـه      هاي قابل برداري یا تکرار بخش  کپی -

 ).جدید باشد

 .هاي دیگران به نام خود طرح نتایج حاصل از پژوهش -

 .رر مقاله توسط نویسنده واحد در چند نشریهچاپ مک -

 .هاي علمی یا تحریف نتایج حاصل از پژوهش بیان نتایج نادرست و خلاف یافته -

 .هاي پژوهش هاي نامعتبر یا دستکاري در داده استفاده از داده -

هشگران، بـدون هـیچ تسـاهل و    موارد سرقت علمی توسط مسئولان نشریه بررسی و براي حراست از اعتبار و زحمات دیگر پژوب) 

 شود: پوشی با توجه به میزان سرقت علمی به شرح ذیل برخورد قانونی می چشم

  .برداشته خواهد شد اختصاصی نشریه  سامانهو در صورت چاپ از روي ) خواهد شد Retractionسلب اعتبار(مقاله  -

 .قرار خواهد گرفت )السلام لیه(ع صادقامام دانشگاه  یاتنامه نشر اسامی همه نویسندگان مقاله در سیاه -

 .داخلی و خارجی مرتبط به اشتراك گذاشته خواهد شد اتها و نشری طی نامه رسمی پرونده سرقت علمی با سایر دانشگاه -

وزارت علوم، تحقیقات و فناوري، پایگاه استنادي علوم از جمله صلاح  طی نامه رسمی پرونده سرقت علمی به مراجع ذي -

اند،  و هر محلی که نویسندگان از امتیاز چاپ این مقاله استفاده کردهات ، نشریمراکز علمیها،  دانشگاه، سلامجهان ا

  .اطلاع داده خواهد شد

  تذکر:

 کند. یابی می نور، مشابه گیري از تخلفات پژوهشی در سامانه سمیم دفتر نشریات مقالات رسیده را براي پیش -

اي نشریه محفوظ است و آن دسته از نویسندگان مقاله که درصدد انتشار مقاله در مجموعه مقالات، یا کلیه حقوق مادي و معنوي بر -

  بخشی از یک کتاب هستند، لازم است با ارائه درخواست کتبی، موافقت نشریه را أخذ نمایند.

  نامه حقوق اسلامی در اصلاح و ویرایش مقاله آزاد است. پژوهش«نشریه  -

  

  

  

  



  

 ��APAنادد�ی � روش �� � ��وه

  شود): . قواعد استناد درون متن (منابع و مأخذي که در متن مقاله به آن ارجاع می1

شود و در صورتی  نامه زیر عمل می تذکر: اگر منبع و مأخذ مورد استفاده در پژوهش به زبان فارسی منتشر شده باشد، مطابق شیوه -

  شود. ر، اما در داخل پرانتز نام منبع به جاي فارسی به زبان اصلی(لاتین) نوشته مینامه زی که به زبان لاتین باشد، مطابق شیوه

  . براي اثري با یک نویسنده؛1-1

 مثال فارسی:  □

  ).13، ص. 1387چاپ سنگی یا لیتوگرافی نیز براي نخستین بار، چاپ سربی، در تبریز دایر شد (بابازاده، 

  ). 1387دهد که ....... (کریمی،  آخرین تحقیق مرتبط با این پژوهش نشان می

 مثال انگلیسی: □

(Kessler, 2003, p. 8) 
  ).Esmet, 1993اسمت دریافت که ........... (

  . براي اثري تا پنج نویسنده؛1-2

 مثال فارسی:  □

، 1382 در واقع سبک شعر سپید از انفجار سبک هندي پدید آمده است (حسینی، مجتهدي، فرامرزپـور، دارابـی، و احسـانی،   

  ).34ص. 

  ).;Gordon and Link, 1999 Harman, 2006) ....... (2006؛ هارمن، 1999در سایر تحقیقات مشابه (گوردن و لینک، 

 مثال انگلیسی: □

(Walker & Allen, 2004, p. 97) 
  . براي اثري با بیش از پنج نویسنده؛1-3

 مثال فارسی:  □

  ).40-33، صص. 1382پدید آمده است (حسینی و دیگران،  در واقع سبک شعر سپید از انفجار سبک هندي

 مثال انگلیسی: □

(Bradley et al., 2006, pp. 49-80) 
  شود؛ . در صورتی که نام پدیدآورنده اثر در متن آمده است، بلافاصله پس از آن، فقط سال نشر در داخل پرانتز ذکر می1-4

 مثال فارسی:  □

زاده فقز اقتصادي است و فقر فرهنگی، به نوبه خود، به فقر اقتصادي دامـن   فقر فرهنگی ) معتقدند1382ابراهیمی و محسن (

  زند. می

کلمه) از یک اثر تعلق دارد، شماره صـفحه یـا صـفحات     40تذکر: در صورتی که استناد به نقل قول مستقیم کوتاه(کمتر از  -

  ود؛ش مربوط به آن، به همراه نام پدیدآورنده و سال نشر اثر ذکر می

 مثال فارسی:  □

  ).133، ص.1371(شایگان، » انتخاب علل کاملاً آزاد است: هر چیزي ممکن است از چیز دیگر پدید آید«کمیرر معتقد است، 

کلمه باشد، باید در یک پارگراف مستقل درج و علامت گیومه از دو  40قول مورد استناد بیش از  تذکر: در صورتی که نقل -

  طرف آن برداشته شود؛

 مثال فارسی:  □

  گوید: ) می1371شایگان (

اي یـک جانبـه    هـا رابطـه   که قانون علیت در شیوه عقل استدلالی و روش علمی بین برخی از علل و برخی از معلول در حالی

  ).132سازد، در بینش اساطیري انتخاب علل کاملاً آزاد است و هر چیزي ممکن است از چیز دیگر پدید آید(ص. برقرار می

خانوادگی  ذکر: در صورتی که در بخش مشخصی از متن به بیش از یک اثر استناد شده است، استنادها به ترتیب الفباي نامت -

  شوند؛ اولین پدیدآورنده هر اثر مرتب و با نقطه ویرگول از یکدیگر جدا می



 مثال فارسی:  □

منـد سـازد    ز و بوم را به مانیفیسـت خـود علاقـه   شعر حجم تا به امروز نتوانسته است طیف وسیعی از شاعران جوان این مر

  ). 1383؛ پربد و یوسفی، 1382(احراري، 

 مثال انگلیسی: □

(Miller, 1999; Shafranske & Mahoney, 1998) 
باید از منابع و مدارکی استفاده کند که خود آنها را دیده و در دسترس وي قرار دارد. اگر منبع و مـدرك   تذکر: نویسنده می -

د استفاده قدیمی و خارج از دسترس بود و به نقل از نویسنده دیگري بخواهد آن را آورده و از آن اسـتفاده کنـد، بایـد    مور

ابتدا نام مدرك اصلی که خود آن را بازیابی نکرده و در دسترش نیست را آورده (در مثال زیر کاستلز) و در انتهـاي جملـه   

  خل پرانتز بیاورد(در مثال زیر امام جمعه)؛مورد استفاده، مشخصات منبع دومی را در دا

  مثال فارسی: □

  ). 1386به نقل از امام جمعه، ( ... به تعبیر کاستلز

 مثال انگلیسی: □

Allport’s Diary (as Cited in Nicholson, 2003) 
  شود: که تاریخ انتشار اثر در اینترنت وجود نداشت از کلمه بی تا استفاده می در صورتی. 1-5

  ثال فارسی:م □

  (وزارت علوم، تحقیقات و فناوري، بی تا).

شود و فقـط نـام خـانوادگی نویسـنده اصـلی       اند، نام مترجم به عنوان استناد درون متنی ذکر نمی . براي آثاري که به فارسی ترجمه شده1-6

  همراه با تاریخ انتشار در داخل کشور خواهد آمد.

  مثال: □

  )79، ص. 1379(ویکري، 

  شود. شود، لازم است هر بار مشخصات اثر تکرار شود و از عبارت همان استفاده نمی تذکر: اگر به یک منبع چند بار استناد داده می -

  شود): . قواعد استناد برون متن (منابع و مأخذي که در انتهاي مقاله یعنی کتابنامه آورده می2

باید خط دوم به بعد، نسبت  نامه، و ...، می یک خط بود، همانند کتاب، مقاله، پایانشناختی بیش از  تذکر: در صورتی که اطلاعات کتاب -

  به خطر اول با شش رج(فاصله) تورفتگی باشد. 

  . استناد به کتاب:2-1

  . استناد به کتاب با یک تا شش نویسنده؛2-1-1

  مثال فارسی: □

  هاي عمومی کشور، دبیرخانه.  امناي کتابخانه). تهران: هیأت 3(ویرایش  آیین نگارش علمی). 1381حري، عباس (

هـاي کودکـان    بیمـاري ). 1382ملکی، اسماعیل؛ سهرابی، اعتماد؛ بشیري، حسین؛ سلوکی، مصطفی؛ بینایی، مینو؛ و احتشامی، رامـین ( 

  ). تهران: پزشکیار. 3(ویرایش 

  مثال انگلیسی: □

Shotton, M. A. (1989). Computer Addiction? A Study of Computer Dependency. London, 
England: Taylor & Francis. 

  . استناد به کتاب با بیش از شش نویسنده؛2-1-2

  مثال فارسی: □

هاي  برنامه ).1382افراسیابی، شاهین؛ رستمیان، پروا؛ سلطانیان، مستانه؛ اعتمادي، رضا؛ پهلوانی، آریا؛ تجارت پیشه، اردلان؛ و دیگران (

  ). تهران: ادراك. 2(جلد  در کشورهاي جهان سومتنظیم خانواده 

  مثال انگلیسی: □

Berman, A., Snyder, S. J., Levett-Jones, T., Dwyer, T., Hales, M., Harvey, N. ... Stanley, D. 
(2012). Kozier and Erb's Fundamentals of Nursing (2nd Aust. ed.). Frenchs Forest, Australia: 
Pearson Australia. 

  . استناد به کتاب ترجمه شده با یک مترجم؛2-1-3

  مثال فارسی: □

  ). 1972مند، مترجم). تهران: امیرکبیر (نشر اثر اصلی  (علی علاقهمدیریت رفتار سازمانی ). 1375هرسی، یال؛ بلانچارد، کنت (



  . استناد به کتاب ترجمه شده با بیش از یک مترجم؛2-1-4

  مثال فارسی: □

(پریسـا مـؤمنی و بهـادر بشـیري، مترجمـان).       بشریت در سراشیبی انحطاط: تأملی جامعه شناختی بر پدیده اعتیاد). 1379ایلیا (کوم، 

  ). 1989شیراز: رزم آزما (نشر اثر اصلی 

  مثال انگلیسی: □

Laplace, P. S. (1951). A Philosophical Essay on Probabilities. (F. W. Truscott & F. L. Emory, Trans.). 
New York, NY: Dover. (Original work Published 1814) 

  . استناد به کتاب چند جلدي؛2-1-5

  مثال فارسی: □

  ج). مشهد: سیاست روز.5( نگاهی به جغرافیاي سیاسی خاورمیانه). 1381پرچمی، پروانه (

  مثال انگلیسی: □

Mill, L. (1996). Architecture of the Old South (Vols. 1-2). Savannah, GA: Beehive Foundation.. 

  . استناد به یک جلد از کتاب چندجلدي؛2-1-6

  مثال فارسی: □

  ). شیراز: خانواده سبز. 2(جلد  شناسی طلاق آسیب). 1382میماي، میمنت؛ احمدي، فریار (ویراستاران) (

  مثال انگلیسی: □

Nash, M. (1993). Malay. In P. Hockings (Ed.), Encyclopedia of World Cultures (Vol. 5, pp. 174-176). 
New York, NY: G.K. Hall.  

  . استناد به مقالات مجلات:2-2

تذکر: در این روش نام خانوادگی، نام (سال نشر). عنوان مقاله. نام نشریه به صورت ایتالیک، دوره (شماره پیاپی)، صفحات شروع و  -

  گردد. پایان مقاله درج می

  . استناد به مقاله با یک نویسنده؛2-2-1

  مثال فارسی: □

پژوهشنامه فلسـفه   دوفصلنامههاي فخررازي به شبهات کلامی در باب توحید افعالی.  ). نقد و بررسی پاسخ1396نژاد، علیرضا ( فارسی

  .172-151 صص. )،29(15، دین

  مثال انگلیسی: □

Black, J. (2010). Big Government: Good and Bad. The New Criterion, 28(5), pp. 24-27. 
  . استناد به مقاله با دو نویسنده؛2-2-2

  مثال فارسی: □

دوفصـلنامه  شناسـی.   هاي ریشه ). تأثیر شناخت تحولات تاریخی زبان عربی بر گستره پژوهش1396شجاعی، حسین، و ثقفیان، علی (

  .28-5صص. )، 21(11مطالعات قرآن و حدیث، 

  ی:مثال انگلیس □

Light, M. A., & Light, I. H. (2008). The Geographic Expansion of Mexican Immigration in the United 
States and its Implications for Local Law Enforcement. Law Enforcement Executive Forum Journal, 
8(1), pp. 73–82. 

  ده؛. استناد به مقاله با بیش از دو نویسن2-2-3

  مثال فارسی: □

سـازي   ). واکـاوي ععـل ناکـامی یکپارچـه    1395نقـی (  فـرد، حسـن؛ و امیـري، علـی     االله؛ دانایی پور، رحمت عطاردي، محمدرضا؛ قلی

)، 20(10، دوفصلنامه اندیشه مـدیریت راهبـردي  پردازي داده بنیاد.  بر روش نظریه هاي فرهنگی در ایران؛ مطالعه مبتنی خطمشی

81-126. 

  انگلیسی:مثال  □

Gleditsch, N. P., Pinker, S., Thayer, B. A., Levy, J. S., & Thompson, W. R. (2013). The Forum: The 
Decline of War. International Studies Review, 15(3), pp. 396-419. 

  . استناد به مقاله ترجمه شده؛2-2-4

  مثال فارسی: □



 دوفصلنامهتحقیقی (ترجمه اعظم شاهبداغی).  –هایی در خصوص تدوین مقالات علمی  توصیه ).1380هرنون، پیتر؛ و شواتز، کندي (

 . 12 ص. )،5( 5، رسانی اطلاع پژوهشنامه

  . استناد به مقاله بر گرفته از ماهنامه؛2-2-5

  مثال فارسی: □

 صـص.  )،240(26، ماهنامه معرفـت سره. هاي فلسفه سیاسی امام خمینی قدس  ). ظرفیت1396امیدي، مهدي؛ و اخلاقی، عبداالله (آذر 

13-22.  

  مثال انگلیسی: □

McKibben, B. (2007, October). Carbon’s New Math. National Geographic, 212(4), pp. 32-37. 
  . استناد به مقاله بر گرفته از مجله الکترونیکی آنلاین (پیوسته)؛2-2-6

  مثال فارسی: □

به. پژوهان نخ هاي کانون دانش رتباطات گروهی نخبگان نوجوان؛ مورد مطالعه سیاست). ا1396 باهنر، ناصر؛ و سهرابی، حامد (

 .73-45صص. )، 52(24، دوفصلنامه دین و ارتباطات

 http://ertebatat.journals.isu.ac.ir/article_2098_e0a9ff0ef93bd1a3dfbb27fd84a481e5.pdf. 

  مثال انگلیسی: □

Sahin, N. T., Pinker, S., Cash, S. S., Schomer, D., & Halgren, E. (2009). Sequential Processing of 
Lexical, Grammatical, and Phonological Information Within Broca’s area. Science, 326(5951), 445-
449. http://dx.doi.org/10.1126/sicence.1174481 

 بگاه (سایت)؛. استناد به مطلب برگرفته از یک و2-2-7

  مثال انگلیسی: □

Austerlitz, S. (2015, March 3). How Long Can a Spinoff Like ‘Better Call Saul’ Last? Retrieved From. 
http://fivethirtyeight.com/features/how-long-can-a-spinoff-like-better-call-saul-last/ 

 یا رساله دکتري؛ نامه کارشناسی ارشد . استناد به پایان2-3

  نامه و رساله چاپ نشده؛ . استناد براي پایان2-3-1

  مثال فارسی: □

  )، تهران، ایران. السلام لیه(ع نامه کارشناسی ارشد). دانشگاه امام صادق . (پایانمفهوم غنا از دیدگاه اسلام). 1370کنی، محمدسعید ( مهدوي

  مثال انگلیسی: □

Onsidine, M. (1986). Australian Insurance Politics in the 1970s: Two Case Studies. (Unpublished 
Doctoral Dissertation). University of Melbourne, Melbourne, Australia. 

  المللی؛ نامه و رساله منتشره شده در پایگاه اطلاعاتی ملی یا بین . استناد براي پایان2-3-2

  مثال فارسی: □

(رساله دکتري).  هاي توسعه جمهوري اسلامی ایران بر ثبات و مشارکت سیاسی ها و برنامه تأثیر سیاست). 1389(تقی  غفور، محمد آل

  ).d07501ff23d1db10520494e2b947de50قابل بازیابی از گنج، پایگاه اطلاعات علمی ایران (ایرانداك ش. 

  مثال انگلیسی: □

Cooley, T. (2009). Design, Development, and Implementation of a Wireless Local Area Network 
(WLAN): The Hartford Job Corps Academy Case Study (Doctoral Dissertation). Available 
From ProQuest Dissertations and Theses Database. (UMI No. 3344745). 

  ه (سایت) دانشگاه؛نامه و رساله منتشره شده در وبگا . استناد براي پایان2-3-3

  مثال فارسی: □

 دق(رساله دکتري، دانشگاه امام صا بر فقه امامیه درنظام پولی و مالی ایران بانکی مبتنی طراحی بازار بین). 1395( نژاد، سعید شمسی

  http://saed.isu.ac.ir/site/catalogue/325441)، تهران، ایران). بازیابی شده ازالسلام علیه(

  مثال انگلیسی: □

Barua, S. (2010). Drought Assessment and Forecasting Using a Nonlinear Aggregated Drought Index 
(Doctoral Dissertation, Victoria University, Melbourne, Australia). Retrieved from 
http://vuir.vu.edu.au/1598  
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 مقدمه

گویی به نیازهاي  جهت تولید، انتشار و به روزرسانی علوم انسانی اسلامی و پاسخ) السلام علیه( با توجه به رویکرد دانشگاه امام صادق

راهنمـاي  «المللی تدوین شده اخـلاق پژوهشـی، همچـون     نوظهور انقلاب و نظام اسلامی، همچنین پایبندي به راهنماهاي ملی و بین

مصـوب معاونـت پـژوهش و فنـاوري وزارت      »مجموعه منشور و موازین اخلاق پـژوهش «و  ١»المللی اخلاق در انتشارات کمیته بین

 پژوهشـی  ـلمـی   عنوان عضوي از مجلات ع به) السلام علیه( صادق امام دانشگاه پژوهشی ـعلوم، تحقیقات و فناوري، نشریات علمی  

هایی کـه بـراي افـراد     اي هستند. در همین راستا اهم مسئولیت هاي اخلاق حرفه رعایت اصول ارزش به ملزم ایران، اسلامی جمهوري

 نظـر  در) نشـریه  دفتـر  مسئول(داخلی مدیر و ت تحریریهأفعال در نشر مجله همانند: نویسنده(گان)، مدیر مسئول، سردبیر، اعضاي هی

 .اختصار بیان شده است گرفته شده به

 :هاي نویسندگان مسئولیت

در سـایر مجـلات    شـود کـه قـبلاً    اي انتخاب و چاپ می ، مقاله)السلام علیه( از میان مقالات ارسالی به نشریات دانشگاه امام صادق .1

 .دقیق باشد و داراي منبع و استناددهی، ها) منتشر نشده، حاصل پژوهش اصیل علمی (فارسی یا سایر زبان

هاي مقاله به طور کامل گزارش شود و  است. شایسته است یافته (گان)مسئولیت نهایی محتواي کامل مقاله ارسالی بر عهده نویسنده .2

ها و تفسیر و تحلیل آنها دقت کامل به عمل آید، مقاله حاوي جزئیات و منابع کافی باشد به نحوي که امکان دسترسی  در ارائه یافته

 .هاي یکسان جهت تکرار پژوهش وجود داشته باشد موعه دادهسایر پژوهشگران به مج

ثیرگـذار  أهاي پژوهش و یا انتخاب سردبیران و داوران ت قبل از ارسال مقاله، هرگونه تضاد منافع احتمالی که بر نتیجه یا تفسیر یافته .3

 .است، مطرح، و منابع مالی حامی پژوهش در مقاله ذکر شود

زیابی و جلوگیري از هرگونه آشکارسازي هویت نویسنده براي داوران و برعکس. بـه عبـارتی، مقالـه    احترام به فرآیند محرمانه ار .4

 .که داور قادر به شناسایی نویسنده نباشد عاري از هرگونه اطلاعات مشمول خودافشایی بوده، به طوري

ویسنده(گان) همکار) و نبود نامی غیر از حصول اطمینان از وجود نام، اطلاعات و نقش هر یک از نویسندگان (نویسنده مسئول و ن .5

 .پژوهشگران درگیر در انجام پژوهش

کنندگان در پژوهش و ذکر هرگونه خطري که به واسـطه   حفظ و حمایت از حریم خصوصی، کرامت انسانی، رفاه و آزادي شرکت .6

 .شود ها و یا سایر موجودات می پژوهش، متوجه انسان

دقتی در مقاله خود شود نشریه را در جریان آن قرار داده، نسبت بـه اصـلاح آن    ونه خطا و بینویسنده در هر زمانی که متوجه هرگ .7

 .اقدام و یا مقاله را بازپس گیرد

 .بر صحت و اصالت مقاله، فقدان سرقت علمی و چاپ در سایر نشریات اعلام صریح نویسنده(گان) مبنی .8

 :مواردي از مصادیق رفتار غیراخلاقی انتشاراتی و پژوهشی .9

هاي ساختگی به عنوان نتایج آزمایشگاهی، مطالعات تجربی و  ها یا نتیجه گزارش مطالب غیرواقعی و ارائه داده: ها جعل داده. 9-1

 .هاي شخصی. ثبت غیرواقعی آنچه روي نداده یا جابجایی نتایج مطالعات مختلف یا یافته

هـا دسـتکاري    آوري داده ینـد جمـع  آئیات اجراي پژوهش یا فرثبت و ارائه نتایج پژوهش به نحوي که جز: ها تحریف داده. 9-2

تـا  ، نمایی) شـود  هایی حذف یا تغییر یابد، یا برخی نتایج کوچک به منظور پنهان کردن واقعیات بزرگتر (بزرگ شود، یا داده

 .نتایج پژوهش به اهداف خاصی برسد یا نتایج ارائه شده مورد تردید نباشد

هـاي سـاختاري در    ها، شـباهت  برداري در بیان اندیشه زدیک افکار و عبارات نویسندگان دیگر، کپیقتباس ن: اسرقت علمی. 9-3

 .ها و نتایج دیگران بدون ارجاع مناسب، یا معرفی آن به عنوان یک پژوهش اصیل علمی نوشتار یا انتساب ایده

ن) و دخـل و تصـرف انـدکی پـس از اتمـام      کارگیري فرد دیگري براي انجام پژوهش توسط نویسـنده(گا  به: اجاره علمی. 9-4

 .پژوهش و چاپ آن به نام خود

                                                           
1. COPE 



سسه، مرکز یا گروه آموزشـی یـا پژوهشـی کـه نقشـی در اصـل       ؤانتساب غیرواقعی نویسنده(گان) به م: انتساب غیرواقعی. 9-5

 . پژوهش مربوطه نداشته

  .ج از کشور) چاپ شده یا در جریان داوري و چاپ باشدمقاله یا بخشی از آن که در نشریه دیگري (داخل یا خار: ارسال مجدد. 6- 9

 .اي دیگر با عنوان جدید هاي مقالات پیشین خود با کمی تغییر در مقاله ها و یافته چاپ داده :پوشان انتشار هم. 9-7

 :هاي مدیر مسئول مسئولیت

 ؛پیگیري دسترسی آزاد اطلاعات به نشریه و گسترش نشر و اشاعه آن .1

 ؛ت تحریریه و سردبیر نشریهأامور کاري هینظارت و پیگیري  .2

 ؛دخالت نکردن در فرآیند داوري علمی مقالات .3

 ؛ت تحریریه و سردبیر نشریهأدخالت نکردن در تصمیمات علمی هی .4

 ؛ت تحریریه، داوران، و عوامل اجراییأرعایت حقوق مادي و معنوي نویسندگان، سردبیر، هی .5

 .چاپ و انتشار به لحاظ حقوقی یید نهایی مطالب ارسالی به نشریه برايأت .6

 :تحریریه هیأت اعضاي و هاي سردبیر مسئولیت

هاي واصله به کمک  حفظ آزادي و اختیار عمل سردبیر نشریه در ایفاي مستقلانه وظایف خود از قبیل رد یا پذیرش دست نوشته .1

مادي و معنوي، اصالت پژوهش و نظر  هاي علمی مقاله از جمله حفظ حقوق ت تحریریه و رعایت مسائل مربوط به شایستگیأهی

 .داوران و ویراستاران

 .هاي اخلاق و سلامت پژوهش تلاش براي ارتقاء و اجراي قوانین و دستورالعمل .2

 ):در پذیرش مقاله از نویسنده(گان ذیلدریافت مستندات مربوط به شرایط مندرج  .3

 ؛اعطاي حق چاپ مقاله در نشریه دانشگاه. 3-1

 .نافع احتمالیاعلام تعارض م. 3-2

هـاي مسـتدل و منطقـی     انتخاب داوران شایسته با توجه به زمینه تخصصی، تجربه علمی و کاري، و نیـز احتـرام بـه درخواسـت     .4

 ؛نویسنده(گان) در مورد داوري مقاله توسط داوران خاص

حتراز از ارائه اطلاعات مقالـه و  اجتناب از آشکارسازي اطلاعات و مشخصات نویسنده(گان) و داوران در فرآیند ارزیابی مقاله و ا .5

 ؛بحث درباره جزئیات آن با دیگران

 .ثیر بگذاردأدر روند داوري، که به طور بالقوه بر پذیرش و نشر مقالات ارائه شده ت جلوگیري از بروز هرگونه تضاد منافع .6

، و در صورت یابی) نور براي مشابه میم(همانند سامانه سبررسی دقیق آثار متهم به تخلفات پژوهشی واصله از داوران یا طرق دیگر .7

 )».السلام علیه( وزارت علوم، تحقیقات و فناوري و نیز دانشگاه امام صادق دستورالعمل تخلفات پژوهشی«نیاز اقدام براساس 

 :مراحل برخورد رفتار غیراخلاقی انتشاراتی و پژوهشی

 ؛براي درخواست توضیح، بدون رفتار قضاوتی سازي هیأت تحریریه نشریه و ارسال نامه به نویسنده مسئول آگاه .1

و پیگیـري مـوارد و    »رفتار غیراخلاقی انتشـاراتی و پژوهشـی  «گویی نویسنده(گان) متهم به  اختصاص فرصتی مناسب براي پاسخ .2

 .تخلفات محرز شده تا آخرین مرحله

گیـري نهـایی در    نده بـراي تصـمیم  ت تحریریه در صورت دریافت توضیحات غیرقابل قبول از سوي نویس ـأارجاع موضوع به هی .3

 .خصوص پذیرش یا رد مقاله

 ت تحریریه؛أمطابق با تصمیم نهایی هی .4

انتشـار، و یـا در خواسـت اصـلاح گـزارش و انتشـار مـتن         مشی چاپ نشریه قبل از تذکر کتبی به نویسنده مقاله و یادآوري خط .5

 ؛عذرخواهی نویسنده در نشریه شماره بعد

 ؛متخلف  و رد هر اثر دیگري از نویسندهاخطار به نویسنده مسئول  .6

اي که تقلب و سرقت علمی  انتشار بیانیه عذرخواهی در شماره بعدي نسخه چاپی نشریه و ذکر آن در نسخه برخط (آنلاین) مقاله .7

 )؛(سلب اعتبار در آن محرز شده است

م به تشکیلات نشریه اعم از: خوانندگان، تلاش براي بهبود مستمر کیفیت و تضمین درستکاري و صداقت محتواي نشریه و احترا .8

 ؛و ناشر ت تحریریهأنویسندگان، داوران صاحب امتیاز، مدیر مسئول، مدیر داخلی، کارکنان هی

 .بررسی تمامی مقالات دریافتی در مدت زمان مناسب .9



 :هاي داوران مسئولیت

 .نشریهکمک به بررسی کیفی، محتوایی و علمی مقالات در جهت بهبود و ارتقاء کیفی  .1

کارگیري دانش و تخصص حرفه اي در حوزه موضوعی مقاله و اعلام تصمیم نپذیرفتن مقاله به سردبیر نشریه در صورت وجود  به .2

 .براي داوري تضاد منافع اعم از منافع مشترك، مالی، سازمانی، شخصی و یا کمبود زمان

ن به سردبیر علمی و استدلال کافی در مهلت زمانی معینظر تخصصی و اصلاحی به طور روشن و واضح، براساس مستندات  اعلام .3

 .اي، صنفی، نژادي و مذهبی در داوري مقاله نشریه و نویسنده(گان) و دوري از اعمال نظر سلیقه

هاي به دست آمـده در فرآینـد داوري مقالـه یـا اطلاعـات منتشـر نشـده         ها، تفاسیر و ایده کارگیري اطلاعات، بحث اجتناب از به .4

 .، براي منافع شخصی)(گاننویسنده

هاي به دست آمده در فرآیند داوري  ها، تفاسیر و ایده کارگیري اطلاعات، بحث احترام به فرآیند محرمانه ارزیابی و خودداري از به .5

 ).نویسنده(گان سازي اعتبار هاي خود یا دیگران یا براي انتقاد یا بی ها و مفاهیم جدید مقاله به له یا علیه پژوهش یا استفاده از داده

 .مقالات دریافتی براي داوري »رفتار غیراخلاقی انتشاراتی و پژوهشی«کمک به سردبیر نشریه در تهیه گزارش  .6

 .خیر در انجام داوري مقاله و درخواست تخصیص زمان بیشتر یا گزینش داور دیگرأهنگام ت  سازي سردبیر نشریه به آگاه .7

 :پژوهشی ـ دفتر نشریات علمی  مسئولیت

ت تحریریه، اخلاق انتشاراتی، أگیري هی خصوص در رابطه با استقلال تصمیم هاي انتشاراتی خود، به تعیین و اعلام شفاف سیاست .1

 ـ  یتضاد منافع، وظـا ، صیانت از مالکیت فکري و حق چاپ  و داوري فرآینـد  ت تحریریـه، أف نویسـندگان، داوران، سـردبیر و هی

گیـري، حفـظ اطلاعـات نویسـندگان و داوران،      یات، حفظ اسناد علمی فرآیند تصمیمیري، تقاضاهاي تجدید نظر و شکاگ تصمیم

 ».رفتار غیراخلاقی انتشاراتی و پژوهشی«اصلاح یا حذف مقالات پذیرفته شده و حل اختلاف بین شاکیان و متهمان به 

 .رصد و پیگیري شکایات تخلفات پژوهشی براي نشریات دانشگاه .2

 .وهشی مقالات منتشره در نشریات دانشگاهکمک براي اصالت و سلامت پژ .3

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  



  



  

  ، مقاله پژوهشیحقوق اسلامی هنام پژوهش علمی هدو فصلنام

 1400 بهار و تابستان)، 53(پیاپی  اول ه، شماردومو بیستسال 
  

  

  فهرست مطالب 
  

  

 قـانون  733 مـاده  دوم بنـد  حقـوقی  و فقهی تحلیل حواله؛ بر دین منشأ عقد »انحلال« آثار •

  1   ........................................................................................................................مدنی

  جواهرکلام محمدهاديو  سید حسین صفایی

   29   ......................................................  متوفی بر دعوا در سوگند لزوم حکم قلمرو و مبنا •

 زاده مهدي حسن

   53   ...................................................  مدنی دعواي اثبات در دادرس نقش ارزیابی مبانی •

  ناصر مسعوديو  علوي محمدتقی سید ،هاشمی شعله

 و اعتبـار  ارتبـاط  نـوع  بر تأملی واقعیت از يقرارداد اعتبار تأثیرپذیري چگونگی تحلیل •

   73   .......................................................................  حقوق در اجتماعی ـ تجربی واقعیت

 زاده فصیحی علیرضاو  شهابی مهدي، پور خالقی نرگس

  91   .........................  نوجوانان و طفالا کیفري دادرسی هاي جایگزین هاي جلوه و مبانی •

  آباد شریف کارگر علیرضاو  معز کرامتی هادي، منصورآبادي عباس

   115   ...................   ایران کیفري قوانین و اسلام فقه دیدگاه از ارتداد تبعی مجازات بر تحلیلی •

  براتی مرتضیو  دلشاد نژاد داداش داود ،ناصري مرضیه

 حقـوق  در حقـوقی  و حقیقـی  اشـخاص  بـه  نسبت کیفري تعقیب هاي جایگزین اعمال امکان •

  155   ................... ................................ ................................ ................................   فرانسه و ایران

  عبداللهی افشینو  باباخانی عرفان

  183 .......................................................................................................  احسان بر خود •

  پورموسوي رضاو  سیادت محمدحسن سید ،فر احسانی احمد، فیروزآبادي هوشمند حسین



  

   211 .........  اداري عدالت دیوان در »نظام کلی هاي سیاست« به استناد کیفیت و سازوکار •

 نظیف طحان هاديو  بکشلو رضا

   245 ........................................  شرط ماهیت تبیین در تقریر و جعل نظریه آثار و مفاد تحلیل •

  ملیحی حمیدرضا سیدو  پناه عالی علیرضا

   275 .................  فراملی اسناد به رویکردي با ایران حقوقی نظام در برابري مفهوم بر تأملی •

 مسعود غلامحسینو  رنجبري ابوالفضل، گراغانی صباحی معین

  297 ...........................  غیرمنصفانه استفاده برابر در برند مالکین از حمایت حقوقی تحلیل •

  امینیان مریم و مظفري مصطفی

 3   ...................................................................................  مقالات به زبان انگلیسی هچکید •
  



  28- 1. صص، 1400 بهار و تابستان، )53پیاپی ( اول هشمار، دومو بیستسال ، مقاله پژوهشی، نامه حقوق اسلامی دوفصلنامه علمی پژوهش

   حواله؛ بر دین منشأ عقد »انحلال« آثار

  مدنی قانون 733 ماده دوم بند حقوقی و فقهی تحلیل

  12/11/1399تاریخ دریافت:                                                                                  *صفایی حسین سید

  22/03/1400تاریخ پذیرش:                                                                               **جواهرکلام محمدهادي

  

  چکیده

 733در این مقاله، آثار انحلال عقد منشأ دین بر عقد حواله، با هدف رفع ابهام از قسمت دوم ماده 

ق.م.، با تأکید بر فقه اسلامی، مورد تجزیه و تحلیل قرار گرفته است. پرسش اصلی این است که آیا با 

باید اجرا  ماند و تعهدات ناشی از آن  میشود یا حواله باقی  انحلال عقد منشأ دین، حواله نیز منحل می

 حل، تکلیف ثمنی که مشتري به طور مستقیم یا غیر گردد؟ در صورت پذیرش هر یک از این دو راه

شود؛ یعنی با انحلال بیع، خریدار براي  علیه) پرداخت نموده است، چه می مستقیم (از طریق محال

علیه به خریدار داشته، چه  ال؟ همچنین، دینی که محالاسترداد ثمن باید به بایع مراجعه کند یا به محت

 ـ کرده، چه خواهد شد؟ با روش تحقیق توصیفیأخذ  کند و نیز تکلیف ثمنی که محتال وضعی پیدا می

ق.م.، این نتیجه حاصل شد که انحلال  733تحلیلی و با مطالعه گسترده در فقه اسلامی و با تحلیل ماده 

علیه  گیرد و محال علیه می شود، بلکه محتال ثمن را از محال حواله نمی عقد منشأ دین باعث انفساخ

کند.  مدیون نیز دیگري تعهدي در برابر محیل ندارد؛ مشتري نیز براي استرداد ثمن به بایع مراجعه می

البته این حکم اختصاص به عقد بیع ندارد، بلکه هر دینی که در اثر عمل یا واقعه حقوقی ایجاد شود و 

گفته اجرا  مبناي آن حواله صادر شود و سپس عقد مزبور، منحل و یا دین ساقط شود، احکام پیش بر

  خواهد شد.

  

  .حواله انفساخ بیع، انحلال بایع، حواله مشتري، حواله دین، منشأ عقد بیع، حواله،: واژگان کلیدي

   

                                                           
  .، تهران، ایرانتهران دانشگاه سیاسی علوم و حقوق دانشکده استاد *

hsafaii@ut.ac.ir 
تهران،  طباطبائی، علامه دانشگاه سیاسی علوم و حقوق دانشکده خصوصی حقوق گروه علمی تئهی عضو **

  .(نویسنده مسئول) ایران

dr.javaherkalam@yahoo.com 
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  مقدمه

بینی شده اسـت، و شـاید    ترین موادي که در قانون مدنی پیش یکی از دشوارترین و مبهم

خواسـته   گـذار  قـانون است، کـه   733ترینِ ماده قانون مزبور، حکم مقرر در ماده  پیچیده

است در فرض بطلان و انحلال عقد منشأ دین (بیع)، تکلیف حواله و رجوع هر یـک از  

طرفین عقد بیع به دیگري و نیز مراجعه اطراف عقد حواله بـه یکـدیگر را بـه تبـع فقـه      

اي کـه   نظرهاي گسترده هاي فنی و تحلیلی بحث، و اختلاف امامیه روشن سازد. دشواري

نیز تکلیف برخـی   گذار قانوناره وجود داشته، سبب شده است که در فقه امامیه در این ب

گـویی روي   از مباحث بنیادین و مورد اختلاف را به سکوت برگزار کند و یا بـه اجمـال  

  ی واگذار نماید.ئآورد و تبیین و تحلیل احکام مربوط را به دکترین حقوقی و رویه قضا

اي صـادر   د بیـع، حوالـه  بحث اصلی در این است کـه بـراي پرداخـت ثمـن در عق ـ    

دهد تا ثمن را از شخص ثالثی بگیرد و یا بـایع،   شود؛ یعنی مشتري، بایع را حواله می می

کند تا ثمن را از مشتري وصول کند و پس از انعقاد بیـع و حوالـه،    شخصی را حواله می

 ـ  شود یا با تراضی طـرفین اقالـه مـی    عقد منشأ دین (مثل بیع) به دلیلی فسخ می ا گـردد ی

مقداري مواد اولیه براي تولید کفش به مبلـغ  » ب«از » الف«شود. براي نمونه،  منفسخ می

میلیون تومان خریداري نموده و براي تأدیه ثمن، فروشنده (ب) را حواله داده اسـت   20

بگیرد و یا فروشنده (ب) شخص ثـالثی (ج) را حوالـه داده تـا    » ج«تا ثمن را از شخص 

) بگیرد. اما قبل از وصول ثمن یـا پـس از وصـول آن از سـوي     ثمن را از خریدار (الف

شود. حال، باید به این پرسـش پاسـخ گفـت کـه      محتال، عقد بیع به هر دلیلی منحل می

شود یـا بـاقی    انحلال عقد اصلی، چه تأثیري بر عقد حواله دارد؟ آیا حواله نیز منحل می

، رجوع بایع و مشتري به یکدیگر ماند و تعهدات ناشی از آن باید اجرا شود؟ وانگهی می

براي استرداد مبیع و ثمن، و نیز مراجعه اطراف عقد حوالـه بـه یکـدیگر بـراي اسـترداد      

آنچه پرداخت شده، در هر یک از این دو فرض (حواله بایع و حواله مشـتري)، بـه چـه    

  صورت است؟

ــه ســؤال  ــه در پاســخ ب ــان امامی ــاق  فقیه ــه اتف ــذکور، ب ــاي م ــد  نظــر نرســیده ه و ان

ق.م. در زمینـه تـأثیر    733 مـاده اي بـین آنـان روي داده اسـت.     نظرهاي گسترده اختلاف

اگر در بیع بایع حواله داده باشد که مشـتري  « گوید: انحلال عقد اصلی بر عقد حواله می

ثمن را به شخصی بدهد یا مشتري حواله داده باشد که بایع ثمن را از کسی بگیرد و بعد 
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کـرده باشـد بایـد    أخذ  شود و اگر محتال ثمن را حواله باطل می ،دبطلان بیع معلوم گرد

لـیکن   ،ولی اگر بیع به واسطه فسخ یا اقاله منفسخ شود حواله باطل نبـوده  1.مسترد دارد

یکدیگر رجوع کند. مفاد این ماده در مـورد  ه تواند ب علیه بري و بایع یا مشتري می محال

در قسـمت  » باطـل نبـوده  «باید دید که آیا مراد از ». سایر تعهدات نیز جاري خواهد بود

از ابتدا باطل نبوده، ولی به دلیل انحلال عقد بیـع،  دوم ماده یادشده، این است که حواله 

شود و  این است که حواله منفسخ نمی گذار قانونشود یا اینکه مراد  حواله هم منفسخ می

تحلیل درست، باید به این سؤال پاسـخ  تعهدات ناشی از آن باید اجرا گردد؟ براي ارائه 

دیـنِ موضـوع   هر گـاه  گفت که آیا حواله تابع حکم کلی مربوط به عقود تبعی است که 

شود یا آنکه حواله در مرحله بقا و استمرار تابع  حواله از بین برود، حواله هم منفسخ می

تفـاوتی  دین نیست؟ پرسش دیگر آنکه آیا در خصوص انفساخ یا عدم انفسـاخ حوالـه،   

بین انحلال بیع قبل از وصول ثمن از سوي محتال و پس از وصـول ثمـن وجـود دارد؟    

علیـه در فـرض حوالـه     تأثیر حقوق شخص ثالث (محتال در فرض حواله بـایع و محـال  

خریدار) در این حکم چیست؟ آیا این احکام، در حواله بـر مـدیون و حوالـه بـر بـري      

شود و در ضـمان   بري، چون احکام ضمان بار می شوند؟ یا در حواله بر یکسان اجرا می

شود، در حواله بر بري هم در هر حال عقـد بـا    نیز با انتفاي دین، عقد ضمان منفسخ می

، با انحـلال بیـع، مشـتري    733رود؟ به علاوه، در قسمت دوم ماده  زوال دین از بین می

کـرده،  أخـذ   محتـال براي استرداد ثمن به چه کسی باید مراجعه کند و تکلیف ثمنی که 

در این ماده، برائت او در برابر محیل است یـا  » علیه برائت محال«شود؟ منظور از  چه می

در مقابل محتال؟ مراجعه بایع و مشتري به یکدیگر به چه معناست؟ آیا قسـمت انتهـاي   

  شود؟ در تعهدات قراردادي و غیر قراردادي به نحو یکسانی اجرا می 733ماده 

گفته، نخست اثر انحلال عقـد منشـأ دیـن (بیـع) بـر       هاي پیش براي پاسخ به پرسش

گردد؛ سپس، به بحث استرداد ثمن در رابطه طرفین عقد بیع و اطـراف   حواله بررسی می

ق.م. در سـایر   733اجراي حکم مقرر در ماده شود؛ و در نهایت،  عقد حواله پرداخته می

  د.گرد قراردادها و تعهدات مطالعه می

  . اثر انحلال عقد منشأ دین (بیع) بر حواله1

ممکن است پس از انعقاد حواله، عقد بیعی که منشأ دیـن بـوده و حوالـه بـر مبنـاي آن      
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صادر شده، به دلیل فسخ یا اقاله یا انفساخ، منحل شود. در این صـورت، بایـد دیـد کـه     

شود یا حواله منفسـخ   می انحلال عقد بیع، چه تأثیري بر حواله دارد: آیا حواله نیز منحل

ماند؟ براي پاسخ به این پرسش، موضع فقه  شود و تعهدات ناشی از آن باید باقی می نمی

شـود و تحلیـل منتخـب نیـز ذیـل       اسلامی و قانون مدنی به طور جداگانـه بررسـی مـی   

  رویکرد قانون مدنی ارائه خواهد شد.

  . موضع فقه اسلامی1-1

گـذارد، دیـدگاه فقیهـان     بیع چه تأثیري بر عقد حوالـه مـی  براي آنکه ببینیم انحلال عقد 

امامیه در حواله مشتري به عهده شخص ثالث و حواله بایع به عهده مشتري به صـورت  

  گیرد. تحلیلی و مستند مورد مطالعه قرار می

  . حواله مشتري به عهده شخص ثالث1-1-1

حواله دهد و عقد بیـع   چنانچه خریدار براي پرداخت ثمن، فروشنده را به شخص دیگري

  نظر وجود دارد:  یهان اسلامی اختلافقمنحل شود، در انحلال یا بقاي عقد حواله بین ف

بسیاري از فقهاي امامیه، به ویژه متقدمان، معتقدند که با انحلال بیع، حواله نیز منحل 

دیـن  شود، زیرا حواله عقدي تبعی است و با از بین رفتن عقد اصلی (بیع) و سـقوط   می

 3142-313 ، صـص. 1387، گردد (طوسی ناشی از آن، عقد تبعی (حواله) نیز منفسخ می

 حلــی،علامـه  چنـد تردیـد هــم دارنـد)؛     (هــر 95 ق، ص.1408؛ محقـق حلـی،   316و 

ــص.1414 ــی، ؛ 465-463 ق، ص ــص.1407طوس ــی،  ؛309-308 ق، ص ق، 1403اردبیل

(که فسخ یا اقالـه بیـع قبـل از     581-580 ، صص.1420 حلی،علامه ؛ 313-312 صص.

دانـد)؛   تـر سـبب انحـلال حوالـه مـی      وصول طلب از سوي محتال را، طبـق نظـر قـوي   

 حلـی، علامـه  ؛ 366-365 ق، صص.1414؛ عاملی کرکی، 95 ، ص.1387فخرالمحققین، 

 ـبینـد)؛   (که در این قول اشکالی هم می 402-403 ق، صص.1410  ق، ص.1425 ،ینراق

بصري ؛ 33 ، ص.1366الغطاء،  کاشف(با اشکال)؛  119 ق، ص.1411 حلی،علامه ؛ 383

(که انحلال بیع قبل از قبض مـورد حوالـه را سـبب انحـلال      93 ق، ص.1413بحرانی، 

حلـی،  محقـق   ر.ك: حلـی، داند)؛ و براي دیدن جهات تردید محقـق حلـی و    حواله می

بحرانی، ؛ و براي تفصیل بحث، ر.ك: 227 ق، ص.1414شهید اول، ؛ 301 ق، ص.1428
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 مسئلهبرخی از فقیهان نیز بقا یا انحلال حواله را مبتنی بر این ). 59-57صص.  ق،1405

اند که حواله، اداي دین و اسـتیفاي طلـب (اسـتیفا) اسـت، یـا معاوضـه و مبادلـه         دانسته

شـود و در فـرض    (اعتیاض)؛ که در صورت نخست، با انحلال بیع، حواله نیز منحل می

گردد. در واقع، اگر حواله استیفا (وصول طلب) باشـد، بـا فسـخ     دوم، حواله منفسخ نمی

ون وقتی اصل باطل (منحل) باشد ارفاق آن هـم باطـل   شود، چ بیع، حواله هم منحل می

هاي شکسته چیزي خریـده و سـپس بـه بـایع درهـم       شود؛ مانند اینکه کسی با درهم می

هاي صـحیح را   سالم بدهد و پس از آن، معامله فسخ شود، که در این حالت، باید درهم

بـدانیم، بـا    به صاحبش برگرداند. ولی اگر حواله را اعتیـاض (عـوض کـردن و مبادلـه)    

شود؛ مانند اینکه فروشنده ثمن را با لباس عـوض کنـد و    انحلال بیع، حواله منفسخ نمی

را از فروشـنده  » ثمـن «سپس معامله نخست فسخ شود، کـه در ایـن صـورت، خریـدار     

  3).164-163 ق، صص.1413 حلی،علامه گیرد، نه خود لباس را ( می

معاصر، بر این باورنـد کـه بـا انحـلال بیـع،      در مقابل، گروهی به ویژه فقهاي متأخر و 

شود، زیرا حواله در بقا و استمرار تابع دیـن نیسـت. در واقـع، حوالـه در      حواله منحل نمی

زمان وقوع آن به نحو صحیح منعقد شده، زیرا ذمه مشتري به پرداخت ثمن مشـغول بـوده   

ل بیع موجود نیست. به و دین وجود داشته است و دلیلی نیز بر انفساخ حواله در اثر انحلا

آورده دسـت   بـه  طور که اگر پس از وقوع بیع، یکی از طرفین عقـد در آنچـه   علاوه، همان

تصرف کند با فسخ یا اقاله بیع تصرف مشتري یا بایع در مبیـع یـا ثمـن صـحیح اسـت و      

شود، در حواله نیز با انحلال بیع تصرف بایع و مشتري در ثمن صـحیح بـوده و    منحل نمی

ا اقالـه بیـع باعـث منفسـخ شـدن تصـرف خریـدار و فروشـنده در ثمـن (حوالـه)           فسخ ی

کند و عقـد را   گردد. به ویژه آنکه اثر فسخ ناظر به آینده است و به گذشته سرایت نمی نمی

مانـد و منفسـخ    سازد. بنابراین، با منحل شدن عقد بیع، حواله باقی مـی  از اساس باطل نمی

ق، 1409طباطبـایی یـزدي،   ؛ 184- 183 صص. ،26 ج ق،1404، صاحب جواهرگردد ( نمی

ــوردي، ؛ 794 ص. ــه،  ؛136 ق، ص.1419بجن ــص. ق،1421مغنی ــایی ؛ 67- 66 ص طباطب

ــیم،  ــانی، ؛ 197 ص. ق،1410حک ــتانی، ؛ 175 ق، ص.1412روح ــص.1417سیس  ق، ص

ــی،  ؛364- 363 ــی نجف ــی؛ 123 ق، ص.1406مرعش ــبزواري، ب ــا، ص. س ــري ؛ 374 ت بص

(که انحلال بیع بعد از قبض مورد حواله را سبب انحلال حوالـه   93 ق، ص.1413بحرانی، 
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  به بعد). 529 ق،1419حسینی عاملی، داند)؛ و براي تفصیل بحث، ر.ك:  نمی

شـود   گفته مـی نویسد:  صاحب جواهر در این باره به تحقیق مفصلی دست زده و می

سـیله پرداخـت ثمـن    که حواله از توابع بیع است؛ این گفته بدین معناست کـه حوالـه و  

است که ثمن نیز یکی از ارکان عقد بیع است. پس، حواله در صحت و انحلال تابع بیـع  

کنـد   نیست، بلکه فقط بایع طلبش را با عقد و از طریق حواله، به عنوان ثمن دریافت می

پـردازد. بنـابراین، نبایـد حوالـه را در      دین خود را به بایع مـی  وسیله بدینو خریدار نیز 

بگـوییم  هر چنـد  و انحلال تابع بیع شمرد، چون حواله خود عقد مستقلی است،  صحت

که حواله استیفا (وصول بدهی) است؛ اما وصول بدهی در حوالـه، بـا عقـد لازم (یعنـی     

گیرد. پس، نباید با انفساخ بیـع، حوالـه را منفسـخ شـمرد. بـرخلاف       حواله) صورت می

جایی که ثمن با پرداخت (ایفاي مستقیم دین بدون وجود قـرارداد) و ماننـد آن وصـول    

ون پرداخت ثمن از طریق عقد لازم صـورت نگرفتـه و   شده است، که در این فرض، چ

ثمن نیز از توابع تملک با بیع است، وقتی آن بیع فسخ شـد، پرداخـت ثمـن نیـز کـه از      

شود. اما در فرض ما که فروشنده با حواله مالک ثمن شده است،  توابع آن بود، منحل می

هم منفسخ شـود؛ بلکـه    نه با خود بیع، وقتی بیع فسخ شود دلیلی وجود ندارد که حواله

 مسئلهاین ادعا که حواله بدان معنی از توابع بیع است، مصادره به مطلوب است. در این 

کند که بایع ثمنِ موضوع حواله را گرفته باشد یـا هنـوز آن را قـبض نکـرده      تفاوتی نمی

  ).184-183صص.  ،26 ج ق،1404، صاحب جواهرنباشد (

  . حواله بایع به عهده مشتري1-1-2

چنانچه بایع شخصی را براي دریافت ثمن به مشتري حواله دهد و سپس بیـع بـه علتـی    

منحل شود، مشهور فقهاي امامیه، که بر آن ادعاي اجماع هم شده اسـت، نظـر بـر عـدم     

انحلال حواله دارند، زیرا حواله متعلق حق شخص دیگري (محتـال)، غیـر از متعـاملین    

تواند به حق محتال که طرف عقـد بیـع    د بیع نمی(بایع و مشتري) قرار گرفته و فسخ عق

نبوده است لطمه بزند. بنابراین، اگرچه در اثر انحلال بیع، مبیع بایـد بـه بـایع برگـردد و     

ثمن نیز باید به مشتري مسترد شود، اما رجوع هر یک از عوضین به مالک پیش از عقـد  

پس، اگـر بعـد از عقـد     منوط به آن است که متعلق حق شخص ثالثی قرار نگرفته باشد.

بیع، یکی از عوضین متعلق حق غیر قرار گیرد، با فسخ بیع، باید بدل (مثل یا قیمـت) آن  
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هم که بایع ثمنی را که از مشتري طلبکار بـوده، بـه شـخص     مسئلهداده شود. در فرض 

ثالثی (محتال) منتقل کرده است، انحلال بیـع، حـق شـخص ثالـث (محتـال) را از بـین       

لکه باید بدل ثمن به مشتري داده شود. به ویژه آنکه فسخ عقـد آن را از حـین   برد؛ ب نمی

، صـاحب جـواهر   4؛314 ، ص.1387طوسی، سازد و اثر قهقرایی ندارد ( وقوع منحل می

 حلــی،علامــه ؛ 371-370 ق، صــص.1414کرکــی،  محقــق 5؛184ص.  ،26 ج ق،1404

 ، ص.1387فخـرالمحققین،  ؛ 233 ق، ص.1413شهید ثانی، ؛ 164-163صص.  ق،1413

؛ 541-539صـص.   ق،1419حسـینی عـاملی،   دانـد)؛   (که این قول را اجمـاعی مـی   95

 حلـی، علامـه  ؛ 95 ق، ص.1408محقـق حلـی،   ؛ 136-135صـص.   ق،1419بجنوردي، 

-66 صـص.  ق،1421مغنیـه،   ؛794ص.  ق،1409طباطبایی یـزدي،  ؛ 403. ص ق،1410

ق، 1422اصـفهانی،  ؛ 176ص.  ق،1412روحـانی،  ؛ 119 ق، ص.1411 حلی،علامه ؛ 68

صــص.  ق،1417سیســتانی، ؛ 197ص.  ق،1410حکــیم، طباطبــایی ؛ 503-502 صــص.

 ق،1406مرعشـی نجفـی،   ؛ 34 تا، خمینی، بی؛ 33ص.  ،1366الغطاء،  کاشف؛ 363-364

؛ و براي تفصیل بحـث،  374ص.  تا، سبزواري، بی؛ 383 ص. ق،1425نراقی،  ؛123ص. 

  ).60و  57صص.  ق،1405بحرانی، ؛ 313 ق، ص.1403اردبیلی، ر.ك: 

اند که در این حالت نیز اگـر فسـخ عقـد بیـع      در مقابل، برخی از فقیهان احتمال داده

شود، زیرا تعهد به پرداخت ثمن ساقط  پیش از قبض ثمن باشد، باعث انحلال حواله می

که احتمال منفسخ نشدن حوالـه را  هر چند ، 581ص.  ،ق1420 حلی،علامه شده است (

، که در مقام بیـان احتمـال منحـل    95ص.  ،1387فخرالمحققین، اند و نیز ر.ك:  هم داده

 اسـتحقاق  علـى  فـرع  المحتال استحقاق لان البطلان) یحتمل و(«نویسند:  شدن حواله می

-370صـص.   ق،1414کرکـی،  محقق ؛ »بالثمن هی انما الإحالۀ لأن و بطل قد و المحیل

 بطـل  قد و المحیل، استحقاق فرع المحتال استحقاق لأن البطلان، ضعیفا یحتمل و: «371

 لا الحوالـۀ  وقـت  فرعـه  لأن ظـاهر،  ضعفه و المحتال، استحقاق فیبطل المحیل، استحقاق

انـد:   برخی از فقیهان معاصر نیز دیدگاه اخیر را به صورت قاطع پذیرفته و گفتـه »). مطلقا

اگر بیع قبل از قبض مال مورد حواله از سوي محتال فسخ یا اقاله شود، حواله نیز منحل 

گردد؛ ولی اگر محتال ثمن را قبض نماید و سپس بیع منحـل شـود، حوالـه صـحیح      می

  ).93ص.  ق،1413بصري بحرانی، ( شود ماند و منفسخ نمی باقی می
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  . موضع قانون مدنی و تحلیل برگزیده1-2

گفته (حواله مشتري و حواله بایع) تفاوتی نگذاشته و هر  قانون مدنی بین دو فرض پیش

ق.م. در صـورت انحـلال    733دو را تابع حکم واحدي شمرده است. قسمت دوم مـاده  

باید دیـد کـه   ». حواله باطل نبوده«گوید:  عقد بیع به واسطه فسخ یا اقاله و یا انفساخ، می

و » حواله از اسـاس باطـل نبـوده   «است که در فرض انحلال بیع، این  گذار قانونآیا مراد 

شـود)، یـا اینکـه     صحیحاً واقع شده است (اما در اثر انحلال بیع، حواله نیـز منحـل مـی   

؟ بـه نظـر   »شـود  باطل یـا منفسـخ نمـی   «ماند و  خواهد بگوید حواله صحیح باقی می می

تعهدات ناشی از آن بایـد اجـرا   شود و  رسد که با انحلال عقد بیع، حواله منفسخ نمی می

  توان توجیه کرد: گردد. این دیدگاه را از جهات مختلف می

دهنده این اسـت   و پیشینه فقهی آن، نشان» باطل نبوده«ق.م. و کلمه  733لحن ماده  -1

شـود. در واقـع، چنانچـه عقـد بیـع بـه        که در فرض انحلال بیع، حواله منفسخ نمـی 

ه دلیلی منحل گردد، به دلیل آنکه در زمان انعقـاد  صورت صحیح منعقد شود و بعد ب

عقد حواله دین مورد حواله وجود داشته، بدیهی است که عقـد حوالـه نیـز بـه تبـع      

وجود دین صحیحاً منعقد شده و باطل نبوده است. این حکم واضح است و نیاز بـه  

 ـ    بیان مقنن ندارد. بنابراین، اینکه ماده مذکور مـی  ه باطـل  گویـد در ایـن فـرض حوال

شـود؛ نـه اینکـه در ایـن      نبوده، مقصود این است که با انحلال بیع، حواله منحل نمی

شود. به ویـژه   فرض حواله از اساس باطل نبوده ولی با انحلال بیع، حواله منفسخ می

  کرد.  نظر بر انحلال حواله داشت، باید به صورت صریح ذکر می گذار قانونآنکه اگر 

، از فقه امامیه اقتباس شده و به معناي عـدم انفسـاخ اسـت،    »نبودهباطل «اصطلاح  -2

زیرا مشهور فقها به جاي عبارت عدم انحلال یـا منفسـخ نشـدن حوالـه در صـورت      

محقـق حلـی،   انـد (  سـخن گفتـه  » بطـلان حوالـه  «فسخ یا اقاله بیع، از اصطلاح عدم 

 المشـتري  فسـخ  ثـم  المشتري على بالثمن أجنبیا البائع أحال لو أما: «95ص.  ق،1408

 أحـال  البائع أن : «...314ص.  ،1387طوسی، ؛ »الحوالۀ تبطل لم حادث بأمر أو بالعیب

 إن ثـم  الحوالۀ الرجل ذلک قبل و صفته و الثمن بمقدار المشتري على حق علیه له رجلا

 ،26 ج ق،1404، صـاحب جـواهر  ؛ »الحوالـۀ  تبطـل  لم بالعیب المبیع العبد رد المشتري

ص.  ق،1413 حلـی، علامـه  ؛ 371-370صـص.   ق،1414کرکـی،   محقق؛ 184ص. 
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 أحـال  لـو  و: «403ص.  ق،1410 حلـی، علامه ؛ 95ص.  ،1387فخرالمحققین، ؛ 163

 ؛794ص.  ق،1409طباطبـایی یـزدي،   ؛ »یبطـل  لـم  المشـتري  فسـخ  ثـم  بالثمن البائع

 حلـی، علامـه  ؛ 136-135صـص.   ق،1419بجنوردي، ؛ 176ص.  ق،1412روحانی، 

ص.  ،1366الغطـاء،   کاشف؛ 197ص.  ق،1410حکیم، طباطبایی ؛ 581ص.  ،ق1420

ــی، ؛ 33 ــه، ؛ 383ص.  ق،1425نراق ــص.  ق،1421مغنی ــه ؛ 67-66ص ــی،علام  حل

گذاز نیز از متون فقهی تبعیت کرده و اعلام داشته است  و قانون )،119ص.  ق،1411

  شود.  که با انحلال بیع، حواله باطل نیست؛ یعنی منحل نمی

چنانکه گفتیم، در حواله بایع بر مشتري، نظر مشهور فقیهـان امامیـه آن اسـت کـه بـا       - 3

شود؛ و در حواله مشتري بر شخص ثالث هـم ایـن نظـر     انحلال بیع، حواله منحل نمی

بین فقهاي متأخر و معاصر به صورت قاطع پذیرفته شده و دیـدگاه فقهـاي متقـدم کـه     

تـوان   همراه با احتمال و اشکال بوده نیز رد شده و دیدگاه فقیهان متأخر و معاصر را می

  قول مشهور فقها دانست؛ و قانون مدنی نیز اصولاً محمول بر نظر مشهور فقهاست.  

آید که اگر پس از انعقاد بیـع، مشـتري در    نیز بر می 6م.ق. 455و  454از مفاد مواد  -4

شـود؛ بلکـه    مبیع تصرفی کند، با انحلال بیع، تصرف خریدار در مبیـع منفسـخ نمـی   

معامله خریدار در مبیع صحیح است و در صورت انتقال مالکیت عین مـورد معاملـه   

بدهـد. ایـن   به شخص دیگر، خریدار باید بدل آن را در صورت انحلال بیع به بـایع  

حکم در عقد حواله نیز قابل اجراست، زیرا پس از انعقاد بیع، خریدار و فروشنده در 

اند که بایع آن را از شخص ثالثی بگیرد یا مشتري آن  ثمن تصرف کرده و مقرر داشته

را به شخص ثالثی بدهد. در این صورت، با انحلال عقد بیع، قـراردادي کـه طـرفین    

انـد (یعنـی حوالـه)،     ز انحلال آن نسبت به ثمن منعقد کـرده پس از عقد بیع و پیش ا

شود. فقها نیز با همین استدلال حکم بر عدم انحلال حوالـه در صـورت    منفسخ نمی

را روشن  مسئلهق.م. نه تنها حکم  455و  454، مفاد مواد رو از ایناند.  فسخ بیع داده

  سازد.   یرا نیز برطرف م 733کند، بلکه ابهام موجود در ماده  می

 733در ماده » مراجعه خریدار و فروشنده به یکدیگر«چنانکه در ادامه خواهد آمد،  -5

ی در مـدن  قانون البته ق.م. نیز نشانگر عدم انحلال حواله پس از فسخ عقد بیع است.

 نکـه یا در. شـود  یم ـ »يبـر  هی ـعل محـال لـیکن  « دارد کـه  ادامه مطلب فوق، مقرر مـی 
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 سـابق  نید از هیعل محال ایآ :شود یم يبر یکس چه برابر در و نید کدام از هیعل محال

 محتـال  برابـر  در که حواله از یناش دیجد نید از ای دیای یم برائت داشته لیمح به که

    .پرداخت میخواه بدان يبعد قسمت در ،گردد یم يبر دارد،

دارند، در  733نظرهایی که در تفسیر ماده  استادان حقوق مدنی نیز به رغم اختلاف -6

صـص.   ،1385امـامی،  شـود (  اند که با انحلال بیع، حواله منفسخ نمی نهایت پذیرفته

، 9کاتوزیـــان ؛147-145و  142-139ش ،1390، 8جعفـــري لنگـــرودي ؛298-3017

  ).272ش ،1385

  . استرداد ثمن2

علیـه گرفتـه،    پرسش این است که در فرض انحلال بیع، تکلیف ثمنی که محتال از محال

شود و با انحلال عقد بیع، ثمن را چه کسی بایـد بـه خریـدار بازگردانـد؟ بـراي       میچه 

پاسخ دادن به این سؤال، ابتدا استرداد ثمن در فقه امامیـه و دکتـرین حقـوقی در فـرض     

ق.م. در این  733شود؛ آنگاه نظر برگزیده و تحلیل منتخب از ماده  انحلال بیع تحلیل می

  باره ارائه خواهد شد.

  استرداد ثمن در فقه امامیه و دکترین حقوقی در فرض انحلال عقد بیع .2-1

دیدگاه فقهاي امامیه و دکترین حقـوقی در خصـوص تکلیـف اسـترداد ثمـن در صـورت       

  گیرد. انحلال عقد بیع، در حواله مشتري و حواله بایع به طور جداگانه مورد بررسی قرار می

  . تکلیف استرداد ثمن در حواله مشتري2-1-1

در حواله مشتري (بـه عنـوان محیـل)، خـواه بـایع (محتـال) ثمـن را از شـخص ثالـث          

کرده باشد یا هنوز آن را نگرفته باشـد، بـا فسـخ بیـع و عـدم انحـلال       أخذ  علیه) (محال

در فرض عدم قبض ثمـن، محتـال همچنـان     .اولاً :شود که مطرح می  حواله، این پرسش

علیـه در   کند یـا اینکـه ذمـه محـال    أخذ  را از او علیه رجوع کند و ثمن تواند به محال می

ثمن، مشتري باید ثمن را از چـه کسـی   أخذ  در صورت .شود؟ ثانیاً برابر محتال بري می

  ها یکسان نیست: بگیرد؟ در پاسخ به این دو سؤال، دیدگاه
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  الف) دیدگاه فقهاي امامیه

انـد: اگـر محتـال     ند، گفتـه شمر گروهی از فقها که با انحلال بیع، حواله را نیز منفسخ می

علیه را نـدارد،   علیه نگرفته باشد، دیگر حق مراجعه به محال (بایع) هنوز ثمن را از محال

زیرا حواله منحل شده و بایع (محتـال) اسـتحقاقی بـه دریافـت ثمـن نخواهـد داشـت.        

علیه همچنان در برابر محیل مشغول است؛ یعنـی مـال    بنابراین، در این فرض، ذمه محال

علیه بگیـرد؛ ولـی چـون     تواند آن را از محال ورد حواله متعلق به خریدار است و او میم

ثمن به بایع پرداخت نشده، مراجعه مشتري به بایع براي استرداد ثمـن منتفـی اسـت. در    

علیـه در برابـر    علیه وصول کرده باشد، محال برابر، چنانچه بایع (محتال) ثمن را از محال

تواند ثمـن را از محتـال (فروشـنده) بگیـرد،      شود و خریدار می یمحیل (خریدار) بري م

توانـد آن را از   علیه گرفته، متعلق به مشتري است و او می زیرا مالی که فروشنده از محال

علیه نیز با دادن ثمن به بایع (محتال) در برابر مشـتري بـري شـده     بایع مسترد کند. محال

علیه  ت. بنابراین، محتال نباید آنچه را که از محالاست، زیرا قبض ثمن با اذن او بوده اس

صـص.   ،1387طوسـی،  گرفته، به خود او رد کند، بلکه باید به خریدار (محیل) بدهـد ( 

بحرانـی،  ؛ 469 ق، ص.1414 حلـی، علامـه   ؛95ص.  ق،1408محقق حلی، ؛ 313-314

؛ 119ص.  ق،1411 حلـی، علامـه  ؛ 403-402صص.  ق،1410 حلی، ؛59ص.  ق،1405

 برخـی دیگـر معتقدنـد    ).93ص.  ق،1413بصري بحرانی، ؛ 383. ص ،ق1425 ،10ینراق

علیه نگرفته باشد، با انحلال بیع، حواله نیـز منفسـخ    که اگر محتال هنوز ثمن را از محال

علیــه  شــود. امــا در صــورت قــبض ثمــن از ســوي بــایع، او بایــد آن را بــه محــال  مــی

احتمال نیز وجود دارد که بایع مکلف به رد ثمن بـه   اینهر چند کننده) بدهد،  (پرداخت

علیه در صورت بدهکار نبودن، بتواند به محیل (مشـتري) مراجعـه    مشتري باشد و محال

  11.)33ص.  ،1366الغطاء،  کاشفنماید (

داننـد، بـر ایـن باورنـد کـه در       در مقابل، کسانی که با انحلال بیع حواله را باقی مـی 

کنـد و محیـل    علیه رجوع مـی  انفساخ بیع، محتال (بایع) به محالصورت فسخ یا اقاله یا 

(خریدار) هم براي دریافت عین یا بدل ثمنی که فروشنده از شـخص ثالـث گرفتـه، بـه     

أخـذ   علیـه  نماید. بنابراین، اگر بایع (محتال) هنوز ثمن را از محـال  خود بایع مراجعه می

گیرد و مشتري (محیل) حتی قبل از  ه میعلی نکرده و بیع فسخ شود، بایع ثمن را از محال



 1400 بهار و تابستان)، 53 (پیاپیاول  ه، شمارودوم بیستسال   12

توانـد معـادل آن را از فروشـنده     علیه قبض کند، می اینکه محتال مورد حواله را از محال

 علیه نـدارد،  پس از حواله دیگر حقی بر محالمطالبه نماید. از طرف دیگر، چون مشتري 

علیه وصـول   از محالعلیه مراجعه کند. بر عکس، چنانچه بایع ثمن را  تواند به محال نمی

علیه به محیـل (خریـدار) سـاقط شـده و      کرده باشد و سپس بیع منحل گردد، دین محال

، صـاحب جـواهر  کند ( مشتري براي دریافت عین یا بدل ثمن به بایع (محتال) رجوع می

 ق،1421مغنیــه، ؛ 468ص.  ق،1414 حلــی،علامــه ؛ 184-183صــص.  ،26 ج ق،1404

  12.)60-59صص.  ق،1405بحرانی، ؛ و براي تفصیل بحث، ر.ك: 68-66صص. 

  ب) دکترین حقوقی

اند که با انحلال بیع، حواله  دانان در حواله مشتري، به نظري متمایل شده برخی از حقوق

علیه رجوع کند و  تواند به محال ، بایع (محتال) دیگر نمیرو از اینداند و  را نیز منحل می

علیه در برابر محتال بر عهـده   ثمن را از او بگیرد، زیرا با انحلال حواله، تعهدي که محال

اند: بقاي حواله و بري نشـدن   گفته، بعضی از استادان رو از اینشود.  گرفته نیز ساقط می

حواله از سوي خریدار و به سود فروشنده صادر  علیه در برابر محتال، در جایی که محال

شود، به ویژه در صورتی که هنوز وجه آن به فروشنده پرداختـه نشـده اسـت، قابـل      می

رسد، زیرا فسخ بیع از نظر سـقوط طلـب بـه منزلـه پرداخـت ثمـن بـه         انتقاد به نظر می

از شـمرد و  تواند پرداخت دینی را که از بین رفته است مج فروشنده است و حقوق نمی

آنگاه گیرنده را ملزم به رد آن کند؟ باید از این دوباره کاري پرهیز کرد و فروشـنده را از  

کاتوزیـان،  ؛ 272ش ،1385کاتوزیـان،  گرفتن پولی که استحقاق آن را نـدارد بازداشـت (  

 افزایند: شگفتی شارحان قانون مدنی ناشی از غفلت به ایـن نکتـه   (که می 198ش ،1386

علیه همان دین خریدار است که بر عهده او قرار گرفتـه اسـت    مهم است که بدهی محال

هاي خـود، از جملـه    و دین جدیدي نیست و در انتقال طلب، همان دین با تمام ویژگی

  شود). جا می بستگی به موقعیت قراردادي، جابه

اند که با انحلال بیع، حوالـه را   بر عکس، بیشتر علماي حقوق از دیدگاهی دفاع کرده

شمرد. بنـابراین، بـا انحـلال بیـع پـیش از وصـول طلـب محتـال (بـایع) از           منفسخ نمی

علیه رجوع نماید و ثمن را از او بگیـرد و   تواند به محال علیه، فروشنده همچنان می محال

آنچه را که گرفته، بـه مشـتري (محیـل) بدهـد. در صـورت       محتال نیز باید عین یا بدل
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انحلال بیع پس از قبض ثمن از سوي محتال (بایع) نیز حواله درسـت بـوده و مشـتري    

-299صـص.   ،1385امامی، کند ( (محیل) براي استرداد ثمن به بایع (محتال) مراجعه می

  ).143-139صص.  ،1390جعفري لنگرودي، ؛ 300

  اد ثمن در حواله بایع. تکلیف استرد2-1-2

در فرضـی کـه بـایع (محیـل)، شخصـی (محتـال) را بـراي دریافـت ثمـن بـه مشــتري           

شود، اعم از اینکه محتـال   دهد و سپس عقد بیع به دلیلی منحل می علیه) حواله می (محال

ثمن را از مشتري گرفتـه یـا نگرفتـه باشـد، چنانکـه دیـدیم، مشـهور فقیهـان امامیـه و          

داننـد. نتیجـه طبیعـی ایـن      مدنی، با انحلال بیع، حواله را منفسخ نمـی نویسندگان قانون 

علیه (خریدار) رجوع  حکم آن است که با انحلال بیع نیز، محتال همچنان بتواند به محال

ثمـن از سـوي محتـال از    أخـذ   کند و ثمن را از او بگیـرد و اگـر انحـلال بیـع پـس از     

به درستی صورت گرفته، خریدار براي  علیه (مشتري) باشد نیز چون پرداخت دین محال

  استرداد ثمن بتواند به بایع (محیل) رجوع کند.

اند: مشـتري   اند، گفته فقهاي امامیه نیز که به بحث استرداد ثمن در این فرض پرداخته

تواند به بایع رجوع کرده و بدل آن را  براي ثمنی که در اثر حوالۀ بایع به محتال داده، می

ر این اساس، اگر محتال هنوز ثمـن را از خریـدار نگرفتـه و بیـع منحـل      از وي بگیرد. ب

علیه وصول کند، زیرا ثمن با عقد حواله که معاملـه   تواند ثمن را از محال شود، محتال می

مستقلی است به ملکیت محتال درآمده است، و مشتري نیز در این فرض، بـدل ثمـن را   

کـرده و سـپس بیـع منحـل     أخذ  را از خریدار کند. اگر هم محتال ثمن از بایع مطالبه می

علیـه (مشـتري) بـه     شده باشد، دینی که محیل (بایع) به محتال داشـته، از سـوي محـال   

درستی پرداخت گردیده و خریدار، عوض آنچه را که به دستور بایع بـه محتـال داده، از   

ا به محتـال داده،  تواند آنچه ر علیه) نمی کند. بنابراین، خریدار (محال خود بایع وصول می

؛ 68-66صــص.  ق،1421مغنیــه، ؛ 60ص.  ق،1405بحرانــی، از خــود او مســترد دارد (

(با توضیحی که در خصوص سهو قلم یا اشـتباه در   794ص.  ق،1409طباطبایی یزدي، 

ص.  ،1366الغطـاء،   کاشف؛ 136ص.  ق،1419بجنوردي، نسخه چاپی کتاب گفته شد)؛ 

ق، 1409خــویی، ؛ 123ص.  ق،1406مرعشــی نجفــی، ؛ 383ص.  ق،1425نراقــی، ؛ 33

ــایی  ؛296 ص. ــیم، طباطب ــویی، ؛ 415 ق، ص.1416حک ــل 530 ق، ص.1418خ ؛ فاض
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)، در: علیـه  االله رحمـت ( ؛ امـام خمینـی  673ص.  تـا،  طباطبـایی یـزدي، بـی   لنکرانی، در: 

االله مکــارم  ؛ آیــت467 ق، ص.1417اشــتهاردي، ؛ 959ص.  ق،1422طباطبــایی یــزدي، 

 ق، ص.1428 ؛475ص.  ق،1419طباطبایی یـزدي،  الغطاء، در:  االله کاشف و آیت شیرازي

 محقـق ؛ 184 ص. ،26 ج ق،1404، صـاحب جـواهر  و براي تفصـیل بحـث، ر.ك:    744

  به بعد). 163ص.  ق،1413 حلی،علامه به بعد؛  365ص.  ق،1414کرکی، 

علیـه   اند: اگر پیش از آنکه محتـال ثمـن را از محـال    لیکن برخی از بزرگان فقه گفته

(مشتري) دریافت کند بیع منحل شود، احتمال دارد که حوالـه نیـز منفسـخ شـود، زیـرا      

، چون فسخ بیع قبـل از قـبض   رو از اینتعهد مشتري به پرداخت ثمن ساقط شده است. 

، محیل (بایع) باید دین خود را به محتال بدهد و ثمن بوده و حواله نیز منحل شده است

شود. امـا اگـر فسـخ     علیه (مشتري) نیز در برابر محیل (فروشنده) و محتال بري می محال

شـوند. احتمـال    بیع پس از قبض ثمن باشد، مشتري و بایع (در برابر محتـال) بـري مـی   

پـس از آن، حوالـه   دیگر آن است که با انحلال بیع، چه قبل از قبض ثمن باشـد و چـه   

اي از فقیهـان   پـاره  ).581ص.  ،ق1420 حلـی، علامه شود ( ماند و منحل نمی صحیح می

معاصر نیز از همین نظریه پیروي کرده و فسخ عقد بیـع قبـل از وصـول ثمـن را سـبب      

توانـد ثمـن را از مشـتري     انـد و بـه همـین دلیـل، محتـال نمـی       انفساخ حوالـه شـمرده  

علیه (خریدار) وصول کند و پس  علیه) وصول کند. اما اگر محتال ثمن را از محال (محال

شود، مشتري براي ثمنی که به محتال داده، به محیل (بایع) حـق رجـوع   از آن بیع منحل 

  .)93ص.  ق،1413بصري بحرانی، ( خواهد داشت

استادان حقوق مدنی نیز در حواله بایع به عهده مشتري، به عدم انحلال حواله در اثر 

 نـد ک فسخ عقد بیع نظر دارند و به همین دلیل، معتقدند که جریان حواله ادامـه پیـدا مـی   

 ،1386کاتوزیـان،  ؛ 147-145ش ،1390جعفـري لنگـرودي،   ؛ 272ش ،1385کاتوزیان، (

 گیرد و مشتري نیز بابت ثمنـی  علیه می بر این اساس، محتال ثمن را از محال ).19813 ش

  کند. که به محتال داده، به بایع (محیل) رجوع می

  ق.م. درباره استرداد ثمن 733. نظر برگزیده و تحلیل ماده 2-2

دیـدیم و دیـدگاه مشـهور فقهـاي امامیـه و مـواد        مسئلهچنانکه از حیث تحلیل حقوقی 

کنـد، بـا انحـلال عقـد بیـع بـه        نیز آن را تأیید می 733متعدد قانون مدنی از جمله ماده 
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شود. حال بایـد بـه ایـن پرسـش      واسطه فسخ یا اقاله یا انفساخ، عقد حواله منفسخ نمی

و جریان آثار آن پس از انحلال بیـع، از جهـت تحلیـل    پاسخ داد که منحل نشدن حواله 

حلـی را در خصـوص روابـط قـراردادي بـایع و       حقوقی و دیدگاه قانون مدنی، چـه راه 

علیه از طـرف دیگـر اقتضـا دارد.     مشتري از یک طرف و روابط محیل و محتال و محال

اقاله منفسـخ شـود،    اگر بیع به واسطه فسخ یا«دارد:  ق.م. در این باره اعلام می 733ماده 

توانـد بـه یکـدیگر رجـوع      علیه بري و بایع یا مشتري می حواله باطل نبوده، لیکن محال

بـه چـه   » مراجعـه بـایع و مشـتري بـه یکـدیگر     «و » علیـه  برائت محـال «باید دید ». کند

معناست؟ در دکترین حقوقی این اختلاف پدیـد آمـده اسـت کـه آیـا مقصـود، برائـت        

محتال و بري شدن از دین جدیدي است که عقـد حوالـه بـر عهـده     علیه در برابر  محال

علیـه در برابـر محیـل و از دیـن پیشـین       علیه گذاشته است یا مـراد برائـت محـال    محال

علیه به محیل قبل از تحقق حواله است؟ بدیهی است که این بحث ناظر به حوالـه   محال

ز حوالـه دینـی بـه محیـل     علیـه پـیش ا   بر مدیون است، وگرنه در حواله بر بري، محـال 

  نداشته است که برائت او در برابر محیل مطرح شود.

ق.م.، از حیـث تحلیلـی بـه نظـري      733برخی از حقوقدانان ضـمن انتقـاد از مـاده    

علیه را در برابر محتال و از دین جدید ناشی از حوالـه بـري بدانـد،     اند که محال گرویده

 ـ چرا که برائت محال ه محـض انعقـاد حوالـه حاصـل شـده اسـت       علیه در برابر محیل ب

با وجود این، نتیجه منحل نشـدن حوالـه در اثـر انحـلال      ).27214 ش ،1385کاتوزیان، (

، اگر محتـال هنـوز   رو از اینتداوم جریان حواله و بقاي تعهدات ناشی از آن است.  بیع،

از  علیـه رجـوع کنـد و اگـر ثمـن را      تواند براي وصول آن بـه محـال   ثمن را نگرفته، می

علیه دریافت کرده، وفاي به دین بـه درسـتی صـورت پذیرفتـه و خریـدار در اثـر        محال

بـایع یـا مشـتري    «انحلال بیع براي استرداد ثمن باید به فروشنده رجوع نمایـد. عبـارت   

کنـد،   ق.م. نیز همین دیـدگاه را تأییـد مـی    733در ماده » تواند به یکدیگر رجوع کند می

کند و مشتري نیـز بـراي    ع براي استرداد مبیع به خریدار رجوع میزیرا با انحلال بیع، بای

نماید؛ در حالی که اگر با انحلال بیع حواله نیـز منفسـخ    استرداد ثمن به بایع مراجعه می

شـود و در   علیه در فرض عدم پرداخت ثمن به محتال، در برابر او بـري مـی   شود، محال 

داده، از او مسترد کند. این در حالی اسـت  فرض پرداخت هم باید آنچه را که به محتال 
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علیه به محتال، از مراجعه خریدار به فروشنده بـراي   به جاي مراجعه محال گذار قانونکه 

شود نیز از آثـار عـدم    می» علیه بري لیکن محال«استرداد ثمن سخن گفته است.  عبارت 

ل بیع، پرداخت دیـن  رغم انحلا خواهد بگوید که علی می گذار قانونانحلال حواله است: 

، دینی کـه  رو از اینعلیه به درستی صورت گرفته است و  محیل به محتال از سوي محال

علیه در برابر محیـل   علیه پیش از حواله به محیل داشته، به درستی وفا شده و محال محال

علیـه رجـوع کنـد.     تواند به بهانه فسخ بیع، بـه محـال   بري شده است و محیل دیگر نمی

  توان در حواله مشتري و حواله بایع جداگانه دید:  را می مسئله تحلیل

مشتري به عهده شخص ثالث حواله صادر کرده است: این فـرض خـود داراي دو    )الف

  صورت است:  

علیه به محیل (مشتري) مدیون باشد، با انحلال بیـع پـیش از وصـول     چنانچه محال -1

علیـه   گیرد و محـال  و ثمن را از او می کند علیه مدیون رجوع می ثمن، محتال به محال

نیز با پرداخت دین محیل به محتال، دیگـر در برابـر محیـل دینـی بـه عهـده نـدارد.        

علیه و بابت مالی کـه بـدهکارش    مشتري (محیل) نیز در ازاي سقوط طلبش از محال

علیه) به محتال پرداخته و در واقع این مال (طلب) متعلق به محیـل بـوده، بـه     (محال

دارد. اگر انحلال بیع پـس   کند و عین یا بدل آن را مسترد می حتال (بایع) رجوع میم

علیه به محیـل سـاقط شـده و     از وصول ثمن از سوي محتال باشد، باز هم دین محال

  کند.   محیل (خریدار) براي استرداد ثمن به محتال (بایع) رجوع می

ق.م. گفتـه   727به استناد ماده گاه حواله بر بري صادر شده باشد، ممکن است  هر -2

و ضمان نیز عقد تبعی است و بـا سـقوط    15شود که حواله بر بري تابع ضمان است

 ازو  )232و  122ش ،1399صفایی و جواهرکلام، شود ( دین، عقد ضمان منفسخ می

علیه وصول نکرده باشد و بیـع فسـخ شـود،     ، اگر هنوز محتال ثمن را از محالرو این

شود و محتال دیگر حق رجوع به  عقد حواله که در حکم ضمان است نیز منفسخ می

علیه را ندارد. مال موضوع حواله هم در این فرض متعلق حـق شـخص ثالـث     محال

در صورت فسـخ بیـع شـود.    قرار نگرفته است که چنین امري مانع از انحلال حواله 

رسد؛ گرچـه کسـی از فقهـا و حقوقـدانان متعـرض آن       این استدلال قوي به نظر می

شـود؛ یعنـی    ق.م. شامل این فرض نیـز مـی   733اند. با وجود این، اطلاق ماده  نشده

دانـد. شـاید بتـوان ایـن حکـم را       در این حالت هم حواله را منفسخ نمی گذار قانون
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علیـه (شـخص ثالـث) در     محتال (بایع) از محال هه امکان مطالبگونه توجیه کرد ک این

اثر عقد مستقلی به نام حواله پدید آمده است و به همین دلیل، فسخ بیـع تـأثیري در   

علیه ندارد. بر این اساس، خواه فسخ بیع پـیش   حواله و امکان مطالبه محتال از محال

علیه بري بـه محیـل (مشـتري)     علیه باشد یا پس از آن، محال از وصول ثمن از محال

گیرد و مشـتري نیـز بـراي اسـترداد      کند و معادل مبلغ پرداختی را از او می رجوع می

  کند. ثمن به بایع مراجعه می

در حواله بایع به عهده مشتري، نتیجه عدم انفساخ حواله در اثر انحلال بیع آن است  )ب

و ثمن را از او بگیرد. با انحلال بیع علیه (خریدار) رجوع نماید  که محتال بتواند به محال

گیرد و مشتري نیز چون ثمـن را بـه درخواسـت بـایع بـه       نیز بایع مبیع را از مشتري می

  دارد. کند و بدل ثمن را از او دریافت می طلبکار او داده، به خود بایع مراجعه می

  . اجراي این حکم در سایر تعهدات3

خصوص آثار انحلال عقد بیع (عقد منشأ دین)  ق.م. و آنچه در 733حکم مقرر در ماده 

بر عقد حواله گفته شد، چه در حواله مشتري به عهده شخص ثالث و چه در حواله بایع 

علیه مشتري، اختصاص به عقد بیع ندارد، بلکه این حکم در سـایر عقـود ماننـد صـلح،     

ادي اجاره، قـرض، و سـایر تعهـدات قـراردادي کـه مطـابق اصـل حاکمیـت اراده و آز        

شوند، نیز قابل اجراست. به همین دلیل، قسمت آخر  ق.م.) منعقد می 10قراردادها (ماده 

مفاد این مـاده در مـورد سـایر تعهـدات نیـز      «دارد:  ق.م. به صراحت مقرر می 733ماده 

، اگر زن شوهر خود را حواله دهد تا مهریه را بـه شـخص   رو از این». جاري خواهد بود

د و سپس، قبل از وقوع نزدیکی طلاق واقـع شـود یـا نکـاح فسـخ      ثالثی (محتال) بپرداز

گردد، حواله نسبت به تمام مهریه درست است، زیرا در هنگام صدور حوالـه زن مالـک   

در این صورت شوهر باید براي دریافت نصـف   16ق.م.). 1082کل مهر بوده است (ماده 

  مهریه به زن رجوع کند.

در اثر قراردادي غیـر  هر گاه  ق.م. آن است که 733بنابراین، مقصود بخش اخیر ماده 

اي صـادر   از بیع (مثل اجاره یا صلح یا قرض) دینی به وجود آید و بر اسـاس آن حوالـه  

شود و بعد از انعقاد حواله، عقد منشأ دین اقاله یا فسـخ شـود، حوالـه صـحیح اسـت و      

شود؛ یعنی با انحـلال عقـد منشـأ دیـن،      ق.م. اجرا می 733حکم مقرر قسمت دوم ماده 
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شود و تمام احکام و آثاري که در فرض انحلال بیع گفته شد، در این  خ نمیحواله منفس

حالت نیز مجرا خواهد بود. البته باید توجه داشت که ایـن قسـمت از مـاده یادشـده در     

شـود،   خصوص اثر فسخ یا اقاله بیع در حواله، تنها در مورد تعهدات قراردادي اعمال می

ما آنچه در خصوص اثـر انفسـاخ بیـع بـر حوالـه      زیرا فسخ و اقاله مختص عقود است. ا

شـود، زیـرا    گفته شد، افزون بر تعهدات قراردادي، شامل تعهد غیـر قـراردادي نیـز مـی    

شود، مانند پرداخت آن از سـوي مـدیون یـا شـخص      مواردي که سبب سقوط تعهد می

دیـن   هیـد د زیـان هر گـاه  ، رو از اینثالث، اثري مانند انفساخ در تعهدات قراردادي دارد. 

علیه) حوالـه دهـد تـا     ناشی از مسئولیت مدنی (محیل)، شخصی را به عامل زیان (محال

خسارت وارد بر زیاندیده را به آن شخص (محتال) بپردازد و پس از آن، دینی که عامـل  

شود؛ بلکه حکـم مقـرر در    زیان به زیاندیده داشته، به علتی ساقط شود، حواله باطل نمی

  ده اجرا خواهد شد.بخش دوم ماده یادش

  گیري نتیجه

در فقـه اسـلامی، بیـانگر    » آثـار انحـلال عقـد منشـأ دیـن بـر حوالـه       «بررسی و تحلیل 

ها و ظرافـت   نظرهاي گسترده فقیهان امامیه از یک طرف و نمایانگر عمق اندیشه اختلاف

هاي  هاي آنان در این زمینه از سوي دیگر است. قانون مدنی با اقتباس از دیدگاه استدلال

و فـروض گونـاگون آن را تبیـین     مسئلهتلاش نموده است تا حکم  733فقهی، در ماده 

رهـایی یابـد.    مسئلههاي موجود در  ها و ابهام نماید؛ اما موفق نشده است از قید اختلاف

حوالـه باطـل   «، مانند اینکه با انحلال بیع، مسئلهدر برخی از فروض  گذار قانوندر واقع، 

، »کننـد  بایع و مشتري بـه یکـدیگر رجـوع مـی    «شود و  می» علیه بري المح«لیکن » نبوده

ضمن بیان احکامی مبهم، به ناچار تعیین حکـم صـریح را بـه علمـاي حقـوق و رویـه       

  داده است.» احاله«هاي فقهی  قضایی در بستر اندیشه

ق.م.  733هاي موجود در مـاده   از همین رو، در نوشتار حاضر، با هدف زدودن ابهام

فقیهان اسلامی، اعم از فقهاي متقـدم و    و تحلیل و تبیین حکم مقرر در این ماده، دیدگاه

دهد، به صورت مفصل و مستند مورد  متأخر و معاصر، که تاریخ حقوق ما را تشکیل می

  به شرح زیر حاصل شده است:   بررسی قرار گرفته و نتایجی

یابـد و   انحلال عقد بیع سبب انفساخ حواله نخواهد شد، بلکه آثار حواله امتداد می -1
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تعهدات ناشی از آن باید اجرا شود، خواه خریدار فروشنده را به شخص ثالثی حواله 

در » حوالـه باطـل نبـوده   «دهد یا فروشنده شخصی را به خریدار حواله کند. عبـارت  

  به همین معناست.   733ه ماد

علیـه وصـول نمایـد و     توانـد ثمـن را از محـال    در صورت انحلال بیع، محتال مـی  -2

تواند ثمن را از بایع مطالبـه کنـد و بـایع هـم      مشتري نیز در اثر انحلال عقد بیع، می

توانـد   بایع یا مشتري مـی «براي استراد مبیع به خریدار مراجعه خواهد کرد. منظور از 

در ماده یادشده، همین است. همچنین، بـا پرداخـت دیـن از    » یگر رجوع کندیکده ب

علیه مدیون به محتـال، محیـل بـا انحـلال بیـع دیگـر حـق مراجعـه بـه           سوي محال

شـود.   می» علیه بري لیکن محال«گوید:  می 733علیه را ندارد. این است که ماده  محال

ن به محتال، براي دریافت عـوض  علیه پس از پرداخت ثم در حواله بر بري نیز محال

گرچـه حوالـه بـر بـري را صـحیح       گذار قانونکند.  آن به محیل (مشتري) رجوع می

  ق.م.)، لیکن به این حکم تصریح نکرده است.   727شمرده (ماده 

احکامی که در خصوص تأثیر انحلال عقد بیع بر حواله مقرر شده، ویژه عقـد بیـع    -3

(نظیر صلح، اجاره، حواله مهریه در نکـاح، قـرض و    نیست، بلکه در سایر قراردادها

قراردادي (مانند دیـن ناشـی از مسـئولیت مـدنی یـا       معاوضه) و نیز در تعهدات غیر

گفته قابل اجراست. براي رفع هر گونه ابهـام پیشـنهاد    ضمان قهري) هم احکام پیش

ع ابهـام  به هنگام اصلاح قانون مدنی به ایـن نکـات توجـه و رف ـ    گذار قانونشود  می

، در تفسـیر قـانون،   گـذار  قـانون تواند قبل از مداخله  نماید. البته رویه قضایی هم می

ق.م. نقـش مـؤثري    733نکات یادشده را مد نظر قرار دهد و در رفع ابهـام از مـاده   

  ایفا نماید.
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  ها یادداشت

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                         

نیز قابل بحث » دین بر حوالهبطلان عقد منشأ «. حکم مقرر در این قسمت از ماده، یعنی تأثیر 1

نظر وجود  و بررسی است و بین فقیهان امامیه به ویژه درباره تکلیف استرداد ثمن، اختلاف

عقد منشأ دین » بطلان«دارد. منتها به دلیل جلوگیري از حجیم شدن نوشتار حاضر، بحث آثار 

عقد منشأ دین » انحلال« شود و در این مقاله صرفاً به اثر بر حواله به نوشته دیگري موکول می

  شود. بر حواله پرداخته می

  ».بطلت بطل فإذا البیع لصحۀ تابعۀ لأنها الحوالۀ بطلت البیع فسخ و. «2

 لو کما الإرفاق، هیئۀ بطلت الأصل بطل فإذا إرفاق، نوع لأنّها بطلت، استیفاء الحوالۀ: قلنا فإن. «3

 لم اعتیاض إنّها: قلنا إن و. بالصحاح  یرجع فإنّه فسخ ثم صحاحا فأعطاه مکسرة بدراهم اشترى

 الرجوع فللمشتري الثوب، لا بالثمن یرجع فإنهّ بالعیب رد ثم ثوبا الثمن عن استبدل لو کما تبطل،

؛ و براي نقد و »قبضه فله یقبضه لم إن و المقبوض، یتعین لا و قبض، إن خاصۀ البائع على

؛ حسینی عاملی، 366-365صص.  ق،1414کرکی،  محققتحلیل دیدگاه علامه حلی، ر.ك: 

 ؛ بحرانی،184-183 صص. ،26 جق، 1404، جواهر صاحببه بعد؛  529 ق، ص.1419

  .55 ق، ص.1405

 بحق إلا یتعلق لم الأولى فی و الأجنبی المحتال هو و المتعاقدین لغیر حق بالمال تعلق لأنه. «4

  ».بینهما فرقا هذا فکان المتعاقدین

 نیا چوننویسند:  له اختلافی نیست و در مقام تحلیل این حکم میئگویند: در این مس می. که 5

 که است نیا مانند لهئمس نیا و است لزوم آن در اصل و است نیمتعامل ریغ به مربوط حواله

 و بدهد دیبا را لباس که ستین یمعن نبدا بهکه این  دوش فسخ عیب و بعد بخرد یلباس ثمن، با

  .بدهد را آن متیق ای ثمن مثل دیبا بلکه ؛ندارد را بیع عقد فسخ حق

 باطل اجاره ،شود فسخ بیع و باشد داده اجاره را مبیع مشتري گاه هر« ق.م.: 454 ماده. مطابق 6

 شرط ضمناً یا صریحاً مشتري بر منفعت و عین در ناقله تصرفات عدم اینکه مگر ؛شود نمی

 از پس اگر« این قانون نیز: 455 مادهبه حکم . »است باطل اجاره صورت این در که، شده

 رهن کسی نزد اینکه مثل ،دهد قرار غیر حق متعلق را مبیع از قسمتی یا تمام مشتري بیع عقد

 خلاف شرط اینکه مگر ؛شد نخواهد مزبور شخص حق زوال موجب معامله فسخ ،گذارد

  ق.م. در باب اقاله نیز قابل استنباط است. 286حکم مذکور از ماده  .»باشد شده
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این احتمال را  299 ایشان ضمن پذیرش این دیدگاه در حواله مشتري و حواله بایع، در ص. 7

 مشترى و شود واقع متبایعین بین حواله گاه هر که بود آن بر توان می«کنند که  نیز مطرح می

 حواله ضمناً کنند اقاله را بیع متبایعین چون بگیرد، ثالث شخص از را ثمن دهد حواله بایعه ب

 جهات از جهتىه ب را بیع که کسى تواند نمی که فسخ مورد خلاف  هب اند، نموده اقاله هم را

 که جهتى و است مستقلى عقد حواله زیرا کند، فسخ را حواله جهت آنه ب نموده فسخ

 بین ضمناً هم تراضى قبل صورت مانند و نیست موجود حواله در بوده عقد فسخ موجب

  ».است نیامده عمله ب انحلال در عقد طرفین

گویند: بین عقد بیع و عقد حواله (که  . نامبرده پس از شمارش شرایط تحقق عقد تبعی، می8

رو،  مشتري ثمن را به عهده ثالث حواله کند) ملازمه عرفی یا قانونی وجود ندارد و از این

بیع را عقد اصلی و حواله را عقد تبعی نامید. به علاوه، عقد حواله در زمان وقوع توان  نمی

خود به جهت صحت عقد بیع، صحیحاً واقع گردیده است و پس از آن هم چیزي که موجب 

  هم دلالت بر این نظر دارد. 733بطلان آن گردد، پدید نیامده است. ماده 

ه سود فروشنده علیه شخص ثالث، به ویژه در . با وجود این، ایشان در حواله خریدار ب9

ق.م.  733صورتی که هنوز وجه آن به فروشنده پرداخته نشده است، حکم مقرر در ماده 

علیه براي دریافت ثمن و سپس  مبنی بر منحل نشدن حواله و مراجعه محتال به محال

  شمرند. بازگرداندن آن به محیل را قابل انتقاد و دوباره کاري می

 که کند حواله را او و بخرد عمرو از جنسى زید گاه هر«کنند:  شان چنین استدلال می. ای10

 علیه محال بکر از را قیمت آن فروشنده عمرو آنکه از پیش و  بگیرد ـ مثلاً ـ بکر از را قیمت

 آن سبب این به و است دار عیب است، خریده محیل زید که جنسى آن که شود معلوم بگیرد،

 که مالى آن و شود مى باطل حواله آن صورت این در کند، رد فروشنده عمرو به را جنس

 زید که وقتى در اگر و .محیل زید براى از بود خواهد باقى علیه محال ذمه در ،بود شده حواله

 صورت این در باشد، گرفته علیه محال از را قیمت آن عمرو کند]مى[ رد را مبیع جنس آن

از را قیمت و کند فروشنده عمرو به رجوع باید خریدار زید و است شده برى علیه محال هذم 

 محال به را او تواند نمى و بدهد محیل زید به را قیمت آن باید هم فروشنده عمرو و بگیرد او

 عمرو از را قیمت که دارد تسلّط محیل زید باز کند، رد علیه محال به را او اگر و. کند رد علیه

 تلف است گرفته علیه محال از فروشنده عمرو که را قیمتى گاه هر و .کند مطالبه فروشنده

برخی دیگر از فقها نیز در فرض ». بکند را او بدل همطالب تواند مى محیل زید باشد، شده

 علیه، المحال إلى البائع یرد لا البطلان تقدیر على و«گویند:  انفساخ حواله در اثر انحلال بیع می
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 فإن یقبضه، فلا یقبضه لم إن و بدله، فعلیه تلف فإن قبضه، فیما حقّه یتعین و المشتري، إلى بل

 أصل بقی بطلت فإذا بجهۀ، القبض فی مأذونا کان لأنّه ذلک، یحتمل المشتري؟ عن یقع فهل قبضه

 للحوالۀ، مخالف عقد الوکالۀ و .بنفسه یقوم لا ضمنا کان الذي الإذن لأنّ العدم، الأصح و الإذن،

 المحتال لأنّ التصرّف، یصح و یبقى الضمنی الإذن فإنّ الوکالۀ و الشرکۀ فسدت لو ما بخلاف

 حصول یفید لا أحدهما فبطلان مختلفان، هما و بالإذن للمحیل لا بالاستحقاق، لنفسه یقبض

حلی، علامه » (عمومه بقی الإذن خصوص بطل فإذا بالإذن، یتصرّف الشرکۀ فی و الآخر،

(که گرچه نظریه عدم بطلان  175 ق، ص.1412) و نیز ر.ك: روحانی، 164 ق، ص.1413

(منحل نشدن) حواله را پذیرفته، در صورت قبول نظریه بطلان (منفسخ شدن حواله) 

 فهو یقبضه لم ان و قبضه، مع یستعیده و البائع على المشتري یرجع البطلان على و«نویسند:  می

اگر بپذیریم که پس از «. صاحب جواهر نیز معتقد است: »)للمشتري علیه المحال ذمۀ فی باق

علیه  شود، چنانچه فروشنده (محتال) هنوز وجه حواله را محال فسخ بیع، حواله منحل می

علیه  تواند به محال علیه باقی است و خود خریدار می نگرفته باشد، آن مال در ذمه محال

با انفساخ بیع، حواله هم منفسخ شده  مراجعه و آن را دریافت کند، زیرا فرض این است که

علیه  است، و فروشنده پس از منحل شدن حواله، حق وصول آن را ندارد و اگر آن را از محال

شود، چون با بطلان حواله اذن هم باطل  بگیرد، این وصول از طرف خریدار محسوب نمی

ن حواله نیز اذن شده است. هرچند احتمال داده شده که مانند وکالت و شرکت، پس از بطلا

ضمنی باقی است؛ ولی ما در وکالت و شرکت عقیده داریم که پس از فسخ اذن ضمنی باقی 

شود. در  الفارق می علیه ممنوع است، قیاس هم مع ماند. پس، چون این حکم در مقیس نمی

ند، ک علیه برائت پیدا می علیه وصول کرده باشد، محال برابر، اگر بایع وجه حواله را از محال

زیرا با اذن محیل وجه حواله را پرداخته است. در این صورت، خریدار آن وجه را از 

، در میان مسئلهعلیه برگرداند. در این  تواند آن را به محال گیرد و بایع نمی فروشنده پس می

شناسم. ولی اشکال شده که مقتضاي بطلان  اند، مخالفی را نمی کسانی که آن را مطرح کرده

صورت صحیح  اش برگردد. پس، در این حواله این است که مال به مالک قبلی (انحلال)

، 26ج ق،1404، جواهر صاحبنیست که بگوییم خریدار وجه آن را از فروشنده مطالبه کند (

 فإذا «...نویسند:  التقوى در این زمینه می ه). صاحب کتاب ارزشمند کلم184- 183ص. ص

 فسخ بسبب الثمن فإن الحوالۀ، بطلان فالظاهر به، المحال المال یقبض أن قبل البیع معاملۀ فسخت

 إذا و علیه، المحال من أخذه للبائع یصح فلا المشتري، ملک الى یرجع بالخیار أو بالتقایل المعاملۀ



 23  صفایی سیدحسینو  جواهرکلاممحمدهادي /  ...حواله بر دین منشأ عقد »انحلال« آثار

  

 من الفسخ بعد الثمن رجع ثم الحوالۀ صحت ذلک بعد الفسخ حصل ثم أولا به المحال المال قبض

  ).93ص.  ق،1413(بصري بحرانی، » المشتري إلى البائع

. چنانکه دیدیم، صاحب جواهر نیز مقتضاي انحلال بیع و حواله را تکلیف بایع به رد ثمن 11

 ). صاحب کتاب184-183 صص.، 26 جق، 1404، جواهر صاحبداند ( علیه می به محال

اند که اگر پیش از قبض ثمن، بیع فسخ یا اقاله شود، حواله نیز  تحریر الأحکام احتمال داده

علیه دارد به او رجوع  شود. در این صورت، محیل (خریدار) براي طلبی که از محال منحل می

رداد ثمن منتفی کند و چون مشتري ثمنی به بایع نداده، مراجعه او به فروشنده براي است می

ماند.  شود و باقی می خواهد بود. احتمال دیگر آن است که در این فرض، حواله منفسخ نمی

گیرد و خریدار نیز براي استرداد ثمن به  علیه می از این رو، محتال (فروشنده) ثمن را از محال

شد، خذ نموده باأعلیه ا کند. بر عکس، اگر محتال ثمن را از محال فروشنده رجوع می

کند  شود و محیل (مشتري) نیز به محتال (بایع) مراجعه می علیه در برابر محیل بري می محال

  ).581-580 ق، صص.1420حلی، علامه (

گویند:  . صاحب کتاب قواعد الأحکام نیز بر این مبنا که با انحلال بیع، حواله منحل نشود، می12

» قبضه فله یقبضه لم إن و المقبوض، یتعین لا و قبض، إن خاصۀ البائع على الرجوع فللمشتري«

نویسند: از نظر کسانی که حواله را  ). صاحب المبسوط هم می164 ق، ص.1413حلی، علامه (

گیرد و مشتري نیز براي استرداد  علیه می دانند، بایع ثمن را از محال با انحلال بیع، منفسخ نمی

سنگ  ). نویسنده کتاب گران314-313 ، صص.1387کند (طوسی،  ثمن به بایع مراجعه می

کند  گوید بایع براي ثمن به مشتري رجوع می نیز همین دیدگاه را پذیرفته، ولی میالوثقى  العروة

 أو الحوالۀ مال قبض قبل الفسخ یکون أن بین فرق لا و: «794 ق، ص.1409(طباطبایی یزدي، 

نیز از نظر  المؤمنین منهاج؛ و صاحب »)بالثمن المشتري على البائع یرجع و بحالها تبقى فهی بعده،

). با وجود این، همچنان که 123 ق، ص.1406سید یزدي تبعیت کرده است (مرعشی نجفی، 

االله مکارم  االله خویی، مرحوم کاشف الغطاء و آیت االله حکیم، آیت شارحان عروه، مثل آیت

پ رخ داده و مقصود، مراجعه اند، در عبارت عروه اشتباه سهو قلم یا اشتباه در چا شیرازي گفته

 ،حکیمطباطبایی اند ( مشتري به بایع است و فقهاي یادشده خود نیز از همین دیدگاه دفاع کرده

؛ نظر شارحان در: 530 ق، ص.1418خویی،  ؛296 ق، ص.1409؛ خویی، 415 ق، ص.1416

از فقها ). گروه دیگري 744 ق، ص.1428طباطبایی یزدي،  ؛475 ق، ص.1419طباطبایی یزدي، 

اند  اي نکرده چند به اشتباه یادشده اشاره اند، هر نیز دیدگاه مرحوم سید محمدکاظم را پذیرفته

؛ امام 467 ق، ص.1417؛ اشتهاردي، 673 ، ص.تا (فاضل لنکرانی، در: طباطبایی یزدي، بی
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تمام توان  ). به این ترتیب، می959ق، ص. 1422طباطبایی یزدي،  ) در:علیه االله رحمت( خمینی

  فقهاي مزبور را طرفدار نظریه حاضر دانست.

آید که ایشان به عدم انحلال حواله در  . البته از ظاهر عبارت نامبرده در این اثر چنین بر می13

  نمایند. فرضی که بایع براي وصول ثمن شخصی را به مشتري حواله داده است نیز انتقاد می

حواله منفسخ «بدین معناست که  733در ماده » حوال باطل نبوده«گویند: عبارت  ایشان می. 14

تواند  علیه بري و بایع یا مشتري می لیکن محال«شود. ولی در دنباله ماده آمده است که  نمی

علیه از چه دینی و  کند که محال این حکم مبهم است، زیرا معلوم نمی». به یکدیگر رجوع کند

تحقق حواله به محیل داشته است یا از  شود؟ از دینی که پیش از در برابر چه کسی بري می

شود،  نشانه این است که آنچه گفته می» لیکن«کند؟ قید  دینی که پس از آن به محتال پیدا می

علیه به محیل از  استثنایی بر آثار طبیعی بقاي حواله است. وانگهی، با تحقق حواله دین محال

هد در برابر محتال است. پس، وقتی ماند تع رود و تنها دینی که براي او باقی می بین می

شود، ظاهر این است که  می» علیه بري حواله باطل نبوده لیکن محال«کند:  قانونگذار اعلام می

به دین جدید او در زمان فسخ بیع نظر دارد (به اضافه، تنها در این صورت است که حکم 

حواله بر بري صادق است،  در مورد حواله بر مدیون و» علیه برائت محال«قانونگذار درباره 

زیرا اگر مقصود از بري شدن در برابر محیل باشد، در حواله بر بري مصداقی ندارد). بر این 

پردازد و محتال باید به محیل  علیه وجه حواله را نپرداخته باشد، دیگر نمی مبنا اگر محال

جه به پیشینه رجوع کند و این خود به معناي انحلال حواله است. از سوي دیگر، با تو

باید » باطل نبودن حواله«و اختلاف فقها درباره اثر فسخ بیع، بعد از اعلام  733تاریخی ماده 

آثار بقاي حواله بیان شود نه امري که به معنی انحلال حواله است. بقا و نفوذ حواله مقتضی 

محتال مدیون  علیه از دینی که به محیل داشته از بین برود و در برابر آن است که ذمه محال

بماند. در حالی که بري شدن در برابر محتال، اگر پیش از پرداخت باشد، به معنی انحلال 

علیه به محتال مالی ندهد و در برابر او بري  حواله است. به اضافه، اگر در این حالت محال

ي شود، دیگر رجوع خریدار به فروشنده مجوزي ندارد، زیرا اگر محتال فروشنده باشد، چیز

علیه در برابر ثالث قرار  نگرفته است تا ملزم به رد آن باشد. همچنین، هرگاه خریدار محال

گیرد، چیزي نپرداخته است تا بتواند براي پس گرفتن آن اقدام کند. پس، جمله پایان این بند 

، خود قرینه بر لزوم »تواند به یکدیگر رجوع کند بایع یا مشتري می«گوید  که می 733ماده 

اند و  راي مفاد حواله است. در هر حال نویسندگان حقوق مدنی تفسیر اخیر را پذیرفتهاج

شود و شاید با وضعی که قانون مدنی دارد، گریزي  علیه در برابر محیل بري می اند محال گفته

حل در جایی که حواله از سوي خریدار و به سود فروشنده صادر  از آن نباشد. ولی این راه
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یژه در صورتی که هنوز وجه آن به فروشنده پرداخته نشده است، قابل انتقاد به شود، به و می

رسد، زیرا چنانکه گفته شد فسخ بیع به منزله پرداخت ثمن به فروشنده است (از نظر  نظر می

تواند پرداخت دینی را که از بین رفته است مجاز شمرد و  سقوط طلب) و چگونه حقوق می

رد آن کند؟ باید از این دوباره کاري پرهیز کرد و فروشنده را از  آنگاه گیرنده را ملزم به

 (که بري 198، ش2 ، ج1386گرفتن پولی که استحقاق آن را ندارد بازداشت)؛ کاتوزیان، 

  بینند). نشدن محیل در برابر محتال در حواله بایع بر عهده مشتري را نیز قابل انتقاد می

ق، 1413حلی، علامه اند ( همانند ضمان و تابع احکام آن دانسته. فقها نیز حواله بر بري را 15

حلی، علامه  ؛359 ق، ص.1414کرکی،  محقق؛ 94 ق، ص.1408محقق حلی،  ؛163 ص.

؛ 279 ق، ص.1418، طباطبایی حائري ؛149 ، ص.تا فیض کاشانی، بی؛ 586 ق، ص.1420

 جق، 1404، جواهر صاحب؛ 92 ، ص.1387فخرالمحققین، ؛ 598 ص.  ق،1423، سبزواري

  .)135 ق، ص.1410؛ شهید ثانی، 173و  169-168 صص. ،26

 قبل فارتدت بالصداق، الزوجۀ أحال لو: «586 ق، ص.1420. براي مطالعه در فقه، ر.ك: حلی، 16

 الدخول، قبل طلّقها لو و المعیب، العبد فی قلنا کما صحتها، و الحوالۀ بطلان احتمل الدخول،

 إذا: «)314ص.  ،1387طوسی، (؛ »للأمرین محتملا النصف بقی و النصف، فی الحوالۀ صحت

 إنها ثم الحوالۀ فقبلت صفته و المهر بمقدار حق علیه له رجل على بالمهر زوجته الزوج أحال

ق، 1414حلی، علامه (؛ »ذکرناه ما على مبنى لا؟ أم الحوالۀ تبطل فهل بها الدخول قبل ارتدت

و  137- 136صص.  ،1390و براي تفصیل بحث، ر.ك: جعفري لنگرودي،  472-471 صص.

218(.  
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 یا شود می دلیل هر با حق اصل اثبات موارد و عینی دعواي شامل آیا اینکه جمله از است؛ بررسی

 صغیر غایب، بر دعوا به سرایت حکم این اینکه و دارد شهادت با دین اثبات و دین ادعاي به اختصاص

 توسط متوفی بر دعوا به اختصاص یا کند می ایشان وصی یا ولی و مدعی وراث دعواي و مجنون و

 را حق بقاي در تردید عدم حالت یا دارد حق بقاي در تردید حالت به اختصاص اینکه و دارد مدعی

 بیان است. شده ارائه حقوق، و فقه در متفاوت و متعدد هاي دیدگاه ها، زمینه این در گیرد؟ دربرمی هم

 دعواي شامل متوفی، بر دعوا در سوگند لزوم حکم حقوقی، نظر از دارد. هایی ناهماهنگی نیز گذار قانون

 متوفی بر مدعی وراث دعواي و است مجنون و صغیر غایب، بر دعوا به تسري قابل و شود می هم عینی

  است. سوگندي چنین لزوم شرط حق، بقاي در تردید و گیرد دربرمی نیز را

  

  .حق بقاي در تردید مدعی، ،)قسم( سوگند متوفی، بر دعوا :کلیدي واژگان

   

                                                           
  .، ایرانقم، قم دانشگاه حقوق، دانشکده خصوصی، حقوق گروه دانشیارو  تخصصی دکتراي *

m.hasanzadeh@qom.ac.ir 
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  مقدمه

 در متوفی بر دعوي در« است: شده اعلام فقهی، متون از تبعیت به ق.م. 1333 ماده در

 از تواند می حاکم نباشد ثابت حاکم نظر در آن بقاء و شده ثابت حق اصل که صورتی

 قسم مطالبه او از که کسی مورد این در کند. یاد قسم خود حق بقاء بر که بخواهد مدعی

 دعوي مدرك که موردي در ماده این حکم کند. رد بمدعی را قسم تواند نمی است شده

 دعواي در« است: کرده اعلام نیز ق.آ.د.م. 278 ماده ».شد نخواهد جاري است رسمی سند

 سوگند، از امتناع صورت در و است لازم نیز خواهان سوگند بینه، اقامه از پس میت بر

  ».شود می ساقط وي حق

 متوفی، بر دعوا از غیر در که شود بررسی است لازم نظر این از ویژه حکم این مبناي

 بر علاوه سوگند، اداي به ملزم خود، نفع به حکم دریافت و دعوا در موفقیت براي مدعی

 در سوگند به توسل زیرا است؛ کاري چنین از ممنوع بلکه نیست؛ دیگر ادله با ادعا اثبات

 او هم صورت این در و نکند ثابت دیگر ادله با را خود ادعاي مدعی، که است جایی

 مدعی جانب از »سوگند رد« صورت در و کند سوگند درخواست علیه مدعی از تواند می

 وضعیت یک در البته کند. دریافت خود نفع به حکم سوگند، اداي با تواند می مدعی علیه،

 مال آن از مقصود که آنچه یا مالی دعاوي« در ق.آ.د.م. 230 ماده »ب« بند موجب به ویژه

 گواه یک معرفی با تواند می نباشد شرعی بینه اقامه امکان خواهان براي چنانچه« ،»است

  ».کند اثبات را خود ادعاي سوگند یک ضمیمه به زن دو یا مرد

اینکه  و نه یا شود می عینی دعواي شامل آیا که جهت این از نیز، حکم این قلمرو

 بهاینکه  و گیرد می بر در را دلیل هر با دین اثبات یا دارد بینه با دین اثبات به اختصاص

 وراث ادعاي که جهت این از و نه یا کند می سرایت هم مجنون و صغیر غایب، بر دعوا

 مواد بیان است. بررسی و بحث محل وحقوق، فقه در نه، یا شود می شامل هم را مدعی

 بقاي و حق وجود وضعیت جهت از که است اي گونه به نیز ق.آ.د.م. 278 و ق.م. 1333

 سوگند لزوم حکم قلمرو رو، این از و است ناهماهنگ قاضی، اختیار عدم یا اختیار و آن

  دارد. بررسی و مطالعه به نیاز و است تردید محل نیز نظر این از متوفی، بر دعوا در

 و فقهی منابع در آن متعدد لئمسا و متوفی بر دعوا در مدعی سوگند موضوعاگرچه 

 به منبع یک در که نشده یافت اما است، شده بحث اختصار به حقوقی منابع همچنین

 و فقهی نظر از متوفی، بر دعوا در سوگند قلمرو و مبنا تفصیلی تحلیل به متمرکز صورت
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  است. کاري چنین پی در تحقیق این و باشد شده پرداخته حقوقی

 این دهد؛ می نشان متوفی، بر دعوا در مدعی سوگند لزوم حکم خصوص در تحقیق

 احتمال این باشد، کرده فوت علیه، مدعی که جایی در که است مبتنی اساس این بر حکم

 قبیل از متقابلی، ادعاهاي بسا چه بود، زنده و نکرده فوت فرد، این اگر که دارد وجود

 و کرد می اثبات را آن محکم، دلیل اقامه با و کرد می مطرح و... تهاتر و ابراء پرداخت،

 مدعی از احتمالی، ادعاهاي چنین دفع براي بنابراین، کرد. می نفی را مدعی دعواي

 قانونی مواد حکم، این قلمرو نظر از کند. یاد سوگند خود، حق بقاي بر شود، می خواسته

 مورد در شود. می شامل نیز را عینی دعواي و دارد اطلاق دعوا، موضوع جهت از مربوطه،

 اصل استناد به ها دادگاه و است ساکت قانون، مجنون، و صغیر غایب، به حکم سرایت

 یاد افراد به حکم سرایت بر مبنی مشهور نظر به توانند می ق.آ.د.م. 3 ماده و ق.ا. 167

 اثبات به حکم اختصاص عدم نهایت، در نیز مدعی دلیل درباره کنند. عمل و استناد شده،

 در تردید و حق اصل اثبات نیز بحث مورد حکم شرایط دارد. ترجیح شهادت، با حق

  است. آن بقاي

  متوفی بر دعوا در سوگند لزوم حکم مبناي. 1

 کرده مطرح را سؤال این متوفی، بر دعوا در سوگند لزوم مبناي بیان مقام در انصاري شیخ

 در و کند می زایل را متوفی دین که است احتمالاتی نفی حکمی، چنین مبناي آیا که است

 احتمالی دعاوي قطع منظور یا شود می نفی استصحاب، با احتمالاتی چنین دعاوي سایر

 ادعاي مقابل در را اي دعاوي چنین بسا چه شد، نمی فوت علیه مدعی شخص اگر که است

 قطع براي متوفی بر دعوا در سوگنداینکه  یسؤال چنین به پاسخ در کرد؟ می مطرح مدعی،

 ترجیح را باشدـ  کرد می مطرح بسا چه شد نمی فوت شخص اگر که ـ احتمالی دعاوي

  ).527 و 525 صص. ،ق1410 (انصاري، است داده

 جهت این از متوفی، بر دعوا در مدعی سوگند لزوم که آید میبر چنین سخنان این از

 استصحاب اجراي جاي به سوگند و نداشته ییاکار استصحاب دعاوي، این در که نیست

 زنده و بود نکرده فوت علیه مدعی اگر که است احتمالی دعاوي دفع براي بلکه باشد،

 مورد موضوع دادرسی، در گاهی اینکه توضیح کرد. می مطرح مدعی، ادعاي مقابل در بود،

 این استصحاب اقتضاي مواردي چنین در شود. می اثبات گذشته زمان در مدعی ادعاي
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 آن خلاف مگر شود، محسوب شده ثابت حکم، صدور زمان در مدعی ادعاي که است

 طرف وفات آیا که است طرح قابل سؤال، و بحث این متوفی، بر دعواي در شود. ثابت

 لزوم مبناي اگر خیر؟ یا شود می آن مانع و دارد استصحاب اجراي نظر از تأثیري دعوا

 صدور زمان در مدعی حق وجود و تداوم در ها احتمال رفع را متوفی بر دعوا در سوگند

 مؤثر و جاري دعوایی چنین در را استصحاب که است معنا این به بدانیم، حکم

 ادعاهاي دفع را متوفی بر دعوا در سوگند لزوم مبناي که دیدگاهی از اما ایم. ندانسته

 مانع را دعوا طرف وفات که آید میبر چنین ها، احتمال رفع نه و کند می معرفی احتمالی

   داند. نمی استصحاب اجراي

 در شارع اینکه جهت از نه را متوفی بر دعوا در سوگند لزوم نیز آشتیانی حسن میرزا

 دعواي دفع براي را آن بلکه است، ندانسته کافی را استصحاب با همراه بینه دعاوي، این

 احتمالی دعاوي شارع، و است دانسته کرد، می مطرح بود زنده اگر که متوفی از احتمالی

 چنین مقابل در کهـ  مدعی از و دانسته واقعی شده مطرح دعاوي منزله به را متوفی

  ).140 ص. تا، بی شتیانی،آ( کند یاد سوگند است خواستهـ  است منکر اي، دعاوي

 خارج بودن قاعده خلاف واستثناء  حالت از متوفی بر دعوا در سوگند تحلیل، این با

 متوجه که است این سوگند در قاعده زیرا شود؛ می هماهنگ سوگند قاعده با و شود می

 در صرفاً و شود ادا مدعی ادعاي انکار بر او توسط و است علیه) (مدعی منکر شخص

 بر دعوا در کند. سوگند اداي خود ادعاي بر تواند می او مدعی، به سوگند »رد« صورت

 اصلی، ادعاي مدعی و است احتمالی ادعاهاي مدعی (متوفی) مقابل طرف نیز متوفی

 او سوگند ترتیب، این به و شود می محسوب علیه مدعی احتمالی، ادعاهاي این به نسبت

  شود. می محسوب علیه مدعی شخص سوگند احتمالی، ادعاهاي دفع براي

 چون شده؛ گفته متوفی، بر دعوا در سوگند حکم مبناي خصوص در حقوقی منابع در

 باشد رفته بین از ابراء یا پرداخت قبیل از دلیلی به خواهان ادعاي مورد حق است ممکن

 از بسا چه نیز او وارثان و کند دفاع خواهان، ادعاي مقابل در که ندارد وجود متوفی و

 بر که خواهد می مدعی از دادگاه کنند، ارائه را آن دلیل نتوانند یا نباشند آگاه حق سقوط

 بر شرایطی، چنین در ).209 ص. ،1387 (کاتوزیان، کند سوگند اداي خود حق بقاي

  ).234 ص. تا، بی (امامی، است شده تأکید متوفی، دین بقاي نبودن محرز

 از سخن متوفی، بر دعوا در سوگند حکم مبناي بیان در که نظر این از اظهارنظرها این
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 حق سقوط احتمال بر و است نیامده میان به متوفی بر دعوا در استصحاب جریان عدم

 است، شده تأکید مدیون، فوت خاطر به حق، سقوط ادعاي طرح امکان عدم و ادعا مورد

  است. جمع قابل شد، نقل فقها از آنچه با

 دعوا در استصحاب جریان عدم بر مدنی دادرسی حقوق استادان از یکی این، وجود با

 کرده تصریح ـ کند اثبات را آن خلاف تا ندارد وجود متوفی اینکه دلیل به ـ متوفی بر

 دعوا بودناستثناء  بر هم دیگري دانان حقوق پاورقی). 406 ص. تا، بی دفتري، (متین است

 اند کرده تأکید متوفی بر دعوا در استصحاب جریان عدم و استصحاب حکم از متوفی بر

 نویسندگان از یکی ).196 ص. ،1385 افشار، صدرزاده ؛81 ص. ،1384 (کاتوزیان،

 198 ماده در شده اعلام اصل براستثناء  را ق.آ.د.م 278 ماده در مقرر حکم نیز حقوقی

 (مهاجري، است ندانسته آن استصحاب موجب را حق اثبات متوفی، بر دعوا در و دانسته

 استصحاب جریان عدم اصلی دلیل رسد، می نظر به ).435 ص. ،1390 ؛487 ص. ،1389

 ادعاهاي و دفاعیات احتمال و متوفی نبودن موجود دسته، این نظر از متوفی بر دعوا در

 به حال هر در متوفی بر دعوا در سوگند لزوم حکم اصلی مبناي بنابراین، است؛ او متقابل

  گردد. میبر او متقابل ادعاي و دفاع احتمال و متوفی نبودن موجود

 »مثبت اصل« نپذیرفتن نتیجه را متوفی بر دعوا در سوگند حکم دیگري، نویسنده

 بقايآنکه  عقلی لوازم به متوفی، فوت زمان تا دین استصحاب است؛ کرده اعلام و دانسته

 متوفی فوت زمان تا دین استصحاب از و ندارد دلالت است، متوفی فوت از پس دین

 فوت از پس دین بقاي بنابراین، کرد؛ استنباط را متوفی فوت از پس آن بقاي توان نمی

 دقیق سخن، این ).220 ص. ،1389 (دیانی، شود ثابت دیگري مستقل دلیل با باید متوفی

 نیست، متوفی فوت از بعد از دین بقاي اثبات براي صرفاً مدعی سوگند .اولاً :زیرا نیست؛

 استصحاب؛ با نه و است سوگند همین با نیز متوفی فوت زمان تا دین بقاي اثبات بلکه

 و دادرسی زمان تا آن بقاي با عقلی ملازمه متوفی، فوت زمان تا دین بقاي اثبات .ثانیاً

 و... ابراء قبیل از اسبابی به متوفی فوت از پس دین دارد احتمال چون ندارد؛ حکم صدور

 قبل زمان به نسبت دین بقاي استصحاب مدیون، فوت از پس اگر .ثالثاً ؛باشد رفته بین از

 او فوت از پس زمان به نسبت که دارد وجود دلیلی چه باشد، جاري متوفی، فوت از

  نباشد؟ جاري
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 سوگند اداي متوفی، بر دعوا در استصحاب دانستن جاري با دانان، حقوق از یکی اما

 مطلب این ).220 ص. ،1372 (مدنی، است دانسته دادرس بیشتر اطمینان براي را خواهان

 در چرا پس است، قاضی بیشتر اطمینان براي سوگند اگر .اولاً :زیرا نیست؛ قبول قابل هم

 در بلکه دارد؟ خصوصیتی چه متوفی بر دعوا و شده مقرر متوفی بر دعوا خصوص

 به ما کشور قوانین و حقوق در .ثانیاً ؛است تصور قابل سوگند، نقش این نیز دیگر دعاوي

 که جایی (در قاضی اطمینان ایجاد و ادله سایر تکمیل آن، نقش که سوگندي قاعده، عنوان

 قاضی در بیشتر اطمینان ایجاد یا نکرده) ایجاد قاضی در اطمینانی چنین شده، ارائه ادله

 و است نشده پذیرفته باشد، شده) قاضی اطمینان موجب شده، ارائه ادله که جایی (در

 دعاوي« در شده مقرر استثنا، صورت به ق.آ.د.م. 230 ماده »ب« بند خاص مورد در فقط

 شرعی بینه اقامه امکان خواهان براي چنانچه« ،»است مال آن از مقصود که آنچه یا مالی

 را خود ادعاي سوگند یک ضمیمه به زن دو یا مرد گواه یک معرفی با تواند می نباشد

 است شده معرفی »اصل« یک عنوان به ق.آ.د.م. 198 ماده در استصحاب .ثالثاً ؛»کند اثبات

 جمله از سوگند .رابعاً ؛داشت قاضی در اطمینان ایجاد انتظار توان نمی »عملی اصول« از و

 »اصل« یک تکمیل در (سوگند) دلیلی که پذیرفت توان می چگونه است، اثبات ادله

  شود؟ گرفتهکار  به (استصحاب)

  متوفی بر دعوا در سوگند لزوم حکم قلمرو .2

 از حکم این دامنه است لازم متوفی، بر دعوا در سوگند لزوم حکم قلمرو بررسی براي

 وضعیت مدعی، شخص علیه، مدعی شخص دعوا، اثبات دلیل دعوا، موضوع جهت

  گیرد. قرار بررسی مورد قاضی، اختیار و آن بقاي و حق وجود

  دعوا موضوع جهت از حکم قلمرو .2-1

 سخن متوفی، بر شهادت در مدعی سوگند لزوم از مطلق طور به فقهی منابع از برخی در

 ؛85 ص. ،ق1415 حلی،محقق  ؛145 ص. ،ق1410 حلی،علامه  :(ر.ك است آمده میان به

 لزوم حکم انحصار بر برخی اما ).162 ص. ،1351 طوسی، ؛52 ص. ،1368 اول، شهید

 به تسري قابل را حکم این و اند کرده تأکید متوفی، دین بر شهادت موارد به سوگند

 مدعی نفع به شهود و کند ادعا را بوده متوفی اختیار در که عینی مدعی، که مواردي
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 ص. ،ق1418 عاملی، حسینی ؛370 ص. تا، بی ثانی، (شهید اند ندانسته دهند، شهادت

 متوفی دین به منحصر را یادشده حکم اي عده مقابل، در ).561 ص. ،ق1405 نراقی، ؛165

 طباطبایی، ؛105 ص. تا، بی ثانی، (شهید اند دانسته هم عین شامل را آن و اند نشناخته

  ).478 ص. تا، بی مامقانی، ؛401 ص. ،ق1404

 در اند، شده متوفی دین بر شهادت به سوگند لزوم حکم اختصاص به قائل که کسانی

 برخی که حالی در و اند شده تقسیم دسته دو به مدعی، ادعاي مورد عین تلف خصوص

 اند داده سرایت متوفی فوت از قبل مدعی، ادعاي مورد عین تلف مورد به را دین حکم

 از نیز حالت این در برخی )،561 ص. ،ق1405 ،نراقی ؛166 ص. ،ق1418 عاملی، (حسینی

  ).370 ص. تا، بی ،شهید ثانی( اند کرده خودداري سوگند، لزوم حکم سرایت

 حکم موضوع مطلق، طور به »متوفی بر دعوا« ق.آ.د.م. 278 و ق.م. 1333 مواد در

 ،1387 (کاتوزیان، شود می عینی و دینی دعاوي شامل مواد این اطلاق و است شده واقع

 هماهنگ فقهایی دیدگاه با مواد این ترتیب، این به ).430 ص. ،1389 زراعت، ؛210 ص.

 شامل را آن و ندانسته متوفی بر دین دعواي مخصوص را بحث مورد حکم که هستند

  اند. شناخته هم عین دعواي

 است دفاع قابل نظر این از عینی، دعواي و دینی دعواي بر بحث مورد حکم شمول

 این دین، ادعاي در که طور همان و دارد وجود دعوا نوع دو هر در حکم این مبناي که

 اگر و شده ساقط دیگري عوامل به یا شده پرداخت ادعا مورد دین که دارد وجود احتمال

 در کرد، می مطرح را آن امثال یا پرداخت با دین سقوط ادعاي بسا چه بود زنده دعوا طرف

 در انتقالی چنین ادعاي طرح و دعوا طرف به مدعی از عین انتقال احتمال هم عین ادعاي

  دارد. وجود دعوا طرف نکردن وفات صورت

 به آنها از برخی و است متعدد و متنوع دین، سقوط عوامل شود گفته است ممکن

 این اما شود. می محقق طلبکار جانبه یک اراده با که ابراء مانند است؛ تحقق قابل آسانی

 کند؛ ایجاد بحث موضوع جهت از عین ادعاي و دین ادعاي بین تفاوتی تواند نمی سخن

 متعدد اسباب با هم عین انتقال و دارد وجود هم عین دعواي در وضعیت این شبیه چون

 آسانی به طرف دو اراده با و هستند حقوقی عمل آنها از برخی که شود می انجام متنوع و

   شود. می محقق
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  دعوا اثبات دلیل جهت از حکم قلمرو .2-2

 بر دعوا در او بینه بر علاوه مدعی سوگند لزوم از مطلق طور به فقهی منابع بیشتر در

 ،ق1410 ،علامه حلی ؛162 ص. ،1351 ،طوسی ك:(ر. است آمده میان به سخن متوفی

 ،شهید اول ؛282 ص. تا، بی ،محقق حلی ؛85 ص. ،ق1415 ،محقق حلی ؛145 ص.

 بر فقها از برخی این، وجود با ).369 ص. و 104 ص. تا، بی ،شهید ثانی ؛52 ص. ،1368

 مدعی، توسط بینه اقامه موارد به متوفی بر دعوا در سوگند لزوم حکم اختصاص عدم

 سرایت نیز باشد مدعی حق بر دیگري ادله که مواردي به را حکم این و اند کرده تأکید

  ).562 ص. ،ق1405 ،نراقی ؛478 ص. تا، بی ،مامقانی( اند داده

 حکم اختصاص بر مبنی قیدي ماده، این در و است مطلق نظر این از ق.م. 1333 ماده

 اطلاق بنابراین، است. نیامده باشد، شده ثابت گواهی با حق اصل که مواردي به ماده این

 موارد این شامل ماده، این حکم و گیرد می بر در نیز را ادله سایر با حق اثبات ماده، این

 بودن مستند موارد و کردهاستثناء  را رسمی سند ماده، این ذیل در فقط شود. می هم

  است. کرده خارج ماده، این حکم از را رسمی سند به مدعی دعواي

 که است کرده ایجاد را سؤال این »بینه اقامه از پس« قید آوردن با ق.آ.د.م. 278 ماده اما

 مواردي به منحصر را متوفی بر دعوا در سوگند لزوم حکم است خواسته قانونگذار آیا

 همین ماده، این عبارت ظاهر باشد؟ شده ثابت گواهی، با مدعی ادعاي اصل که کند

 به مربوط ماده، این که شده اظهارنظر اساس همین بر و کند می القا ذهن به را مطلب

 باشد، دعوا مستند بینه، از غیر دیگري ادله که مواردي شامل و است بینه به مستند دعاوي

 بنابراین، یه).ئقضا قوه حقوقی اداره 10/8/1383- 6062/7 شماره مشورتی (نظر شود نمی

 ص. ،1389 (زراعت، است ناهماهنگ ق.م. 1333 ماده با خصوص، این در ماده این

 به آن حکم کردن منحصر منظور به ماده، این در یادشده قید شود، گفته اینکه مگر )؛429

 فقها از اي دسته سخن اطلاق از تبعیت به عبارت این بلکه نیست، بینه با حق اثبات موارد

 شد ملاحظه و گرفت نتیجه آن از را انحصار توان نمی که آمده ـ شد نقل این از پیش که ـ

  اند. کرده تصریح انحصار، عدم این به ـ شد نقل ـ دیگر اي دسته که

 بر دعوا در خواهان سوگند وقتی زیرا کند؛ می تأیید را مطلب این نیز استدلال و منطق

 احتمالی متقابل ادعاهاي و ها دفاع دفع و حق بقاي به نسبت بیشتر اطمینان براي متوفی

 ثابت شهود شهادت با حق اصل کند می فرقی چه باشد، بود) زنده اگر (متوفی خوانده
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 استوار و محکم دلیل معناي در »بینه« واژه اینکه بر علاوه دیگر؟ اثبات ادله با یا باشد شده

 هم دیگر اثباتی ادله شامل شهود، شهادت بر علاوه معنا این در که رود میکار  به نیز

  باشد. بردهکار  به معنا این به ماده، این در را واژه این گذار، قانون بسا چه و شود می

 ناهماهنگی که اي گونه به آنها تحلیل و قانونی ناهماهنگ ظاهر به مواد جمع لزوم

 ماده در »بینه« واژه اگر زیرا کند؛ می تقویت را احتمال این نیز شود طرف بر آنها ظاهري

 به و خاص معناي در را آن و بدانیم استوار و محکم دلیل مطلق معناي به را ق.آ.د.م. 278

 طرف بر نظر این از ق.م. 1333 ماده با ماده این ظاهري ناهماهنگی ندانیم، شهادت معناي

 این تعارض بدانیم، شهادت معناي به و خاص معناي در را آن اگر که حالی در شود؛ می

 ماده دو این از یکی از دست باید ناچار به و شود می مستقر خصوص، این در ماده، دو

  شویم. قائل قسمت، این در ق.م. 1333 ماده نسخ به و بکشیم

 را رسمی سند که است ق.م. 1333 ماده آخر قید بحث، این در توجه قابل نکته

 است. کرده خارج ماده، این حکم از را رسمی سند با حق اثبات موارد و کردهاستثناء 

 مبناي است؛ کرده اعلاماستثناء  این توجیه و تحلیل در مدنی، حقوق استادان از یکی

 چون است؛ خوانده بر خواهان حق وجود به اطمینان ایجاد متوفی، بر دعوا در سوگند

 دعواي مستند که جایی در اي دغدغه چنین کند. دفاع خود از که ندارد وجود متوفی،

 و کرده تأیید سردفتر را حق اصل زیرا است؛ مسامحه قابل است، رسمی سند خواهان،

 در سوگند ضرورت بنابراین، شود. می انجام رسمی اسناد با معمول طور به نیز آن سقوط

 دعوایی، چنین در خواهان سوگند به الزام و رود می بین از رسمی سند به مستند دعواي

  ).215 ص. ،1387 (کاتوزیان، است بیهوده

 قانون در بحث مورد قید نیامدن وجود با مدنی، دادرسی حقوق استادان از یکی اما

 باقی را رسمی) سند به مستند دعواي در سوگند (عدم حکم این مدنی، دادرسی آیین

 اثبات بر علاوه رسمی، سند که است شناخته مواردي به منحصر را آن ولی است، دانسته

 مالکیت بقاي دلیل را مالکیت سند مثال، عنوان به و کند می ثابت نیز را آن بقاي حق، اصل

 رد در تردید خاطر به و است ندانسته آن بقاي دلیل را طلب رسمی سند اما است، دانسته

  ).178 و 177 صص. ،1390 (شمس، است دانسته لازم را خواهان سوگند آن،

 آن ق.آ.د.م.، 279 و 278 و ق.م. 1333 مواد ظاهري تعارض طرح با دیگري دان حقوق
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 رسمی، سند به مستند دعواي در سوگند اداي از خواهان معافیت که کرده حل چنین را

 وارث اگر اما باشد؛ کرده تردید حق، بقاي به نسبت راساً دادرس که است جایی به مربوط

 رسمی، سند به مستند دعواي در حتی خواهان، کنند، سوگند درخواست متوفی، وارثان یا

  ).105 ص. ،1391 (کریمی، کند سوگند اداي است لازم

 چه اگر که اند کرده انتقاد گونه این ق.م. 1333 ماده در بحث مورد قید از نیز اي عده

 ثابت حق در تردید عدم رسمی) سند به مستند دعواي در سوگند (عدم حکم این مبناي

 که است جایی به مربوط یادشده، ماده موضوع سوگند ولی است، رسمی سند با شده

 با نیز رسمی سند به مستند دعواي در و باشد آن بقاي در تردید و شده ثابت حق اصل

 بقاي اثبات با ملازمه حق اثبات و است تردید محل آن، بقاي حق، اصل بودن ثابت وجود

  ).430 ص. ،1389 (زراعت، ندارد آن

 ادله، سایر مانند نیز رسمی سند زیرا است؛ جا به و منطقی انتقاد، این رسد می نظر به

 هم غیرمنقول اموال مالکیت اسناد در حتی آن؛ بقاي نه و است آن ایجاد و حق اصل دلیل

 به گذار قانون و ندارد است او نام به سند که کسی مالکیت بقاي بر دلالت مالکیت سند

 او نام به سند که را کسی اختلافات، از جلوگیري و املاك معاملات در نظم ایجاد منظور

 و نقل عمل، در که است حالی در این ق.ث.)؛ 22 (ماده شناسد می مالک همواره است

 و نقل این به توانند نمی ها دادگاه و گیرد می انجام رسمی، سند تنظیم بدون املاك انتقال

 نادیده که است حدي به ها انتقال و نقلگونه  این گستردگی و باشند اعتنا بی ها انتقال

  شود. می ها اختلاف توسعه و تشدید و نظم در اخلال سبب آن، گرفتن

 وارث درخواست عدم موارد به ق.م. 1333 ماده ذیل در مقرر حکم دادن اختصاص

 به مربوط ماده این بحث تمام زیرا کند؛ نمی حل را مشکلی نیز متوفی خوانده وراث یا

 آن، دنبال به و یا... تهاتر یا رد بر مبنی متقابل ادعاي متوفی وارث یا وراث که است جایی

 وراث یا وارث طرف از متقابلی ادعاهاي چنین اگر اما باشند؛ نکرده سوگند درخواست

 ـ خواهان از یا کنند ارائه دلیل خود، ادعاي اثبات براي توانند می آنها شود، مطرح متوفی

 کنند سوگند درخواست ـ شود می محسوب علیه مدعی دعوا، انقلاب با صورت این در که

 به مربوط عمومی قواعد طبق بر بلکه بحث، مورد ماده اساس بر نه درخواستی چنین و

 چنین البته شود. می داده اثر ترتیب آن به و شود می پذیرفته ق.م. 1326 ماده و سوگند

 صرف و است اثر ترتیب قابل وراث، یا وارث متقابل ادعاي دنبال به درخواستی،
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 تهاتر (پرداخت، متقابل ادعاي اینکه بدون وراث، یا وارث طرف از سوگند درخواست

  نیست. اثر ترتیب قابل و ندارد جایگاهی باشند، کرده مطرح ...)و

  علیه مدعی شخص جهت از حکم قلمرو .2-3

 شخص و مجنون صبی، بر دعوا به متوفی بر دعوا در سوگند لزوم حکم فقهی، منابع در

 ،ق1410 ،علامه حلی ؛162 ص. ،1351 ،طوسی (ر.ك. است شده داده سرایت نیز غایب

 شده داده نسبت فقها اکثریت به نظر این ).52 ص. ،1368 ،شهید اول ؛145 ص.

 شخص و مجنون صبی، شده؛ گفته آن بر استدلال در و )401 ص. ،ق1404 (طباطبایی،

 بر دعواي در سوگند لزوم براي روایات در که علتی در هستند مشترك متوفی با غایب

 صبی، به یادشده حکم ها، هلئمس طریق اتحاد باب از بنابراین است؛ شده ذکر متوفی،

 ؛105 و 104 صص. تا، بی ،شهید ثانی( است شده داده سرایت نیز غایب و مجنون

  ).401 ص. ،ق1404 طباطبایی،

 و مجنون صبی، بر دعوا به بحث، مورد حکم سرایت عدم به نظر برخی مقابل، در

 ،ق1405 ،نراقی ؛478 ص. تا، بی ،مامقانی ؛85 ص. ،ق1415 ،محقق حلی( اند داده غایب

 متوفی با اشخاص این وضعیت شده؛ گفته حکم، سرایت بر استدلال نقد در و )561 ص.

 ممکن اشخاص این ولی ندارد، وجود وقت هیچ متوفی دفاع امکان زیرا است؛ متفاوت

 طباطبایی، ؛105 ص. تا، بی ،شهید ثانی( کنند پیدا دفاع امکان بعد، زمانی در است

  ).401 ص. ،ق1404

 متوفی، بر دعواي در فقط را مدعی سوگند لزوم حکم ق.آ.د.م. 278 و ق.م. 1333 مواد

 سرایت عدم و متوفی بر دعوا به حکم این انحصار مواد، این از دانان، حقوق و اند کرده بیان

 نظر متوفی، به حکم این انحصار به و کرده استنباط را مجنون و صغیر غایب، بر دعوا به آن

 ؛210 ص. ،1387 کاتوزیان، ؛406 ص. تا، بی دفتري، متین ؛234 ص. تا، بی (امامی، اند داده

 ؛101 ص. ،1387 داماد، محقق ؛220 ص. ،1372 مدنی، ؛150 ص. ،1385 افشار، صدرزاده

  ).429 ص. ،1389 زراعت، ؛157 ص. ،1375 نیا، شیخ

 و صغیر غایب، شخص در بحث، مورد مواد در مقرر حکم ملاك وجود به توجه با اما

 فقه، در اشخاص این به حکم سرایت دیدگاه شهرت گرفتن نظر در با همچنین و مجنون

 به حکم انحصار بر دلالت متوفی، بر دعوا به مواد این تصریح که شد این به قائل توان می
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 اما است. متوفی بر دعوا خصوص در فقها اتفاق تصریح، این دلیل و کند نمی مورد این

 وجود نظر اختلاف مجنون، و صغیر غایب، به حکم سرایت خصوص در فقه، در چون

 استناد به رو، این از است. نکرده بیان حکمی خصوص، این در گذار قانون است، داشته

 مورد حکم فقه، در مشهور دیدگاه از تبعیت با توان می ق.آ.د.م. 3 ماده و ق.ا. 167 اصل

  داد. سرایت مجنون، و صغیر غایب، شخص بر دعوا به را بحث

 نیز مجنون و صغیر غایب، شخص بر دعوا در گفت، توان می مطلب این تأیید در

 وجود افراد این دفاع امکان جنون، یا صغر حضور، عدم علت به متوفی بر دعوا همانند

 تواند نمی نیز مجنون افاقه و غایب شدن حاضر امکان و صغیر رسیدن بلوغ سن به ندارد.

 از پیش اگر ها اتفاق این چون شود؛ متوفی به نسبت اشخاص این وضعیت تفاوت سبب

 غایب، بر دعوا حالت از و کند می پیدا طبیعی وضعیت دعوا باشد، قطعی رأي صدور

 دادرسی، پایان با باشد، قطعی حکم صدور از پس اگر و شود می خارج مجنون، یا صغیر

 دلیل، این به صرفاً دادرسی، تجدید امکان و ماند نمی باقی خوانده دفاع براي امکانی

  ندارد. وجود

  مدعی شخص جهت از حکم قلمرو .2-4

 اقامه متوفی ورثه بر او ورثه و باشد نموده فوت مدعی که صورتی در متوفی بر دعوا در

 دعواي او وصی یا ولی و باشد محجور مدعی، که صورتی در همچنین و نمایند دعوا

 وصی یا ولی یا مدعی وراث سوگند آیا که شود می مطرح سؤال این کند، اقامه را مذکور

  است؟ کافی بینه و نیست لازم سوگند حالت، این در یا است لازم نیز او

 را احتمال این متوفی، بر وصی یا وارث دعواي خصوص در هالکرام مفتاح صاحب

 موجب تنهایی به و است شرعی حجت بینه، زیرا نباشد؛ لازم سوگند که کرده مطرح

 روایات از متبادر مقدار به قاعده، این از خروج در است لازم پس شود، می ادعا اثبات

 که اصیل مدعی خود که است حالتی روایات، این از متبادر و شود اکتفا متوفی، بر دعوا

 روایات اطلاق است؛ کرده اعلام ادامه در اما است. کرده دعوا اقامه است، موضوع به عالم

 لزوم نهایت در و شود می متوفی بر وصی یا وارث دعواي حالت شامل فقها، فتاواي و

  ).167- 166 صص. ،ق1418 عاملی، (حسینی است داده ترجیح را سوگند

 یا وارث دعواي به متوفی، بر دعوا در سوگند لزوم حکم سرایت آشتیانی حسن میرزا



 41  زاده مهدي حسن/  متوفی بر دعوا در سوگند لزوم حکم قلمرو و مبنا

 در استصحابی شهادت اعتباري بی نه حکم، این مبناي که است دانسته صورتی در را ولی

 مبناي همین ایشان و باشد متوفی فرضی ادعاي و جواب دفع خاطر به بلکه دعوا، این

  ).143- 140 صص. تا، بی شتیانی،آ (ر.ك. است داده قرار تأیید مورد را اخیر

 این و لازم را ورثه سوگند متوفی، بر مدعی وارث دعواي خصوص در نراقی ملااحمد

 عدم صورت در و است دانسته حق، بقاي بر سوگند بلکه علم، نفی سوگند نه را سوگند

 عدم چنین و است دانسته ناممکن را ایشان حق اثبات ورثه، توسط سوگندي چنین امکان

 متفاوت را متوفی بر وصی یا ولی دعواي اما است. نشناخته آن از معافیت سبب را امکانی

 را آن و شده سوگند لزوم عدم به قائل آن خصوص در و کرده معرفی وارث، دعواي از

 روایات، این زیرا است؛ دانسته متوفی بر دعوا در سوگند لزوم روایات شمول از خارج

 ولی سوگند موارد بنابراین، کند. می مطالبه را خود حق مدعی، که دارد جایی هب اختصاص

 است، بینه کفایت و سوگند لزوم عدم که بینه اصلی قاعده مشمول را متوفی بر وصی یا

  ).563 ص. ،ق1405 ،نراقی( است شناخته

 بر وکیل و وصی ولی، وارث، دعواي در شده؛ تأکید مطلق، طور به نیز منابع برخی در

 تا، بی ،مامقانی( نیست کافی علم، نفی سوگند و است لازم حق، بقاي بر سوگند متوفی،

  ).478 ص.

 متوفی، بر وصی یا ولی یا مدعی ورثه دعواي خصوص در حکمی مدنی، قانون در

 متوفی، بر مدعی وراث دعواي در صراحت به ق.آ.د.م. 279 ماده اما است. نشده بیان

 کرده سکوت وصی، و ولی دعواي خصوص در ولی است، دانسته لازم را وراث سوگند

 سوگند لزوم عدم بر گذار قانون نظر شود، گفته است ممکن سکوت، این به توجه با است.

 لزوم حکم که است بوده این بر گذار قانون اراده و است بوده وصی و ولی دعواي در

 وصی و ولی شامل و باشد او وراث و مدعی خود به منحصر متوفی، بر دعوا در سوگند

 یکسان بحث، این نظر از مدعی، وراث وضعیت با وصی و ولی وضعیت اما نشود. وراث

 مورث حق استیفاي از مدعی وراث که دارد وجود احتمال این که طور همان و است

 مورث، مقامی قائم به را حق ایشان، خود او وفات از پس یا باشند داشته اطلاع خود،

 به را حق یا باشند داشته اطلاعی چنین است ممکن هم وصی و ولی باشند، کرده وصول

 در حقوقی نظر از گفت توان می رو، این از باشند. کرده دریافت وراث، از نمایندگی
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  است. لازم وصی، و ولی سوگند نیز متوفی بر وصی یا ولی دعواي

 عدم و حق بقاي مدعی، وراث سوگند موضوع اینکه خصوص در ق.آ.د.م. 279 ماده

 منظور، اگر و است نداده توضیحی است، علم) (نفی آن سقوط از اطلاع عدم یا آن سقوط

 پذیر امکان وراث توسط سوگندي چنین باشد، آن سقوط عدم و دین بقاي بر سوگند

 اند نبوده مدعی همراه حال، همه در آنها چون نیستند، سوگندي چنین به قادر آنها و نیست

 آن، بر و باشند داشته حق سقوط عدم به یقین بتوانند که اند نبوده باخبر او احوال همه از و

 حق سقوط از اینکه داشت انتظار شود می آنها از که چیزي نهایت کنند. سوگند اداي

 ساقط و نکرده وصول را حق ایشان خود اینکه و اطلاعی عدم چنین بر و باشند خبر بی

 از و است مطرح هم وصی و ولی سوگند در مطلب همین کنند. سوگند اداي اند، نکرده

 به آن وصول عدم و حق استیفاي از اطلاع عدم بر سوگند از بیشتر هم وصی و ولی

  داشت. انتظار توان نمی را وراث از نمایندگی

  دین بقاي و وجود وضعیت جهت از حکم قلمرو .2-5

 که فوت به نزدیک زمانی در متوفی، اگر که است کرده مطرح را سؤال این ثانی شهید

 مدعی، است لازم آیا باشد، کرده مدعی) حق (به اقرار نبوده، ممکن آن در دین استیفاي

 است؛ کرده مطرح را احتمال دو خصوص این در کند؟ ادا سوگند متوفی، اقرار بر علاوه

 هم مورد این شامل که روایات اطلاق خاطر به باشد لازم سوگند اینکه نخست احتمال

 از بعد یا باشد کرده الذمه بري را متوفی طلبکار، بسا چه که احتمال این خاطر به و شود می

 بر حالت، این در مدعی سوگند اینکه دوم احتمال باشد. کرده دریافت اموالش از او، موت

 شناخته تر قوي را دوم احتمال نهایت در نباشد. لازم حق، بقاي بر ظاهر و اصل اساس

  ).370 ص. تا، بی ،شهید ثانی( است

 مدعی سوگند لزوم عدم دیدگاه و است کرده مطرح را سؤال همین نراقی احمد مولی

 به است داده قرار انتقاد مورد را روایات در شده ذکر علت فقدان خاطر به فرض این در

 معرفات شرعی هاي علت زیرا شود؛ نمی روایت اطلاق تخصیص موجب علت، اینکه

 افراد، از برخی در علت وجود بسا چه شود. نمی منتفی آنها انتفاي با معلول و هستند

 شروع باب از علت است ممکن و شود می افراد همه خصوص در حکم وضع سبب

 (مدعی)، طلبکار اینکه احتمال بحث، مورد فرض در اینکه بر علاوه باشد. تمثیل و مطلب
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 اقرار فراموشی اثر در اقرارکننده اینکه احتمال همچنین باشد، کرده ابراء را (متوفی) مدیون

 ادامه، در این وجود با دارد. وجود آمد، می یادش بود، زنده دعوا هنگام اگر و باشد کرده

 در که روایاتی با بحث، مورد فرض جهت از را متوفی بر دعوا در مدعی سوگند روایات

 چنین با و است دانسته معارض دارد، وجود دین به وصیت در و مریض اقرار باب

 است، سوگند لزوم عدم و مدعی بینه کفایت که اصلی قاعده به رجوع به نظر تعارضی،

 شهادت خصوص در و است دانسته متوفی اقرار مخصوص را مطلب این اما است. داده

 نبوده حق استیفاي امکان که زمانی در او فوت از قبل متوفی به شیء انتقال به شهود

 حق بقاي به شهود شهادت همچنین است. دانسته لازم را سوگند کردن ضمیمه است،

 هم حالت این شامل را سوگند لزوم دلیل و ندانسته متوفی اقرار به ملحق نیز را مدعی

 گونه هر که نحوي به مدعی، حق بودن باقی به حاکم علم خصوص در ولی است. دانسته

 ،نراقی( است ندانسته لازم را سوگند کردن ضمیمه باشد، منتفی آن، رفتن بین از احتمال

  ).562 ص. ،ق1405

 در همچنین مدعی، حق بقاي به قاضی علم صورت در فقهی منابع از دیگر برخی در

 داده سوگند کردن ضمیمه لزوم عدم به نظر مدعی، حق بقاي به شهود شهادت صورت

  ).478 ص. تا، بی ،مامقانی ؛162 ص. تا، بی طهرانی، (کنی است شده

 کرده مقرر صورتی خصوص در را متوفی بر دعوا در مدعی سوگند ق.م. 1333 ماده

 ق.آ.د.م. 278 ماده اما ».نباشد ثابت حاکم نظر در آن بقاء و شده ثابت حق اصل« که

  است. دانسته لازم مطلق صورت به متوفی بر دعوا در را مدعی سوگند

 در مدعی سوگند شرط را آن بقاي در تردید و حق اصل بودن ثابت نیز حقوقدانان

 ص.، 1385 افشار، صدرزاده ؛406 ص. تا، بی دفتري، (متین اند کرده اعلام متوفی بر دعوا

 ص. ،1394 زاده، یوسف ؛636 ص. ،1389 زراعت، ؛157 ص. ،1375 نیا، شیخ ؛149

 تواند نمی باشد، داشته متوفی برائت به علم حاکم اگر شده؛ گفته اساس این بر ).495

 را خود حق بقاي بتواند مدعی اگر و )406 ص. تا، بی دفتري، (متین دهد سوگند را مدعی

 ).636 ص. ،1389 (زراعت، رسد نمی سوگند اتیان به نوبت کند، ثابت دیگري دلایل با

 تواند نمی باشد، نداشته تردید متوفی، برائت یا حق بقاي در حاکم اگر شده گفته همچنین

  ).158 ص. ،1375 نیا، (شیخ دهد سوگند را مدعی
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 ـ باشد موجود حق، بقاي بر دلیلی که صورتی در کرده؛ اعلام حقوق استادان از یکی

 ذمه بر دین بقاي بر قرائنی یا ـ اند شنیده را متوفی وصیت آخرین که وارثانی اقرار مانند

 ظهور به اشاره با استاد، این نیست. لازم مدعی سوگند کند، قانع را دادرس و باشد متوفی

 اعتماد قابل را ظهور این حق، ثبوت از بعد سوگند بودن اجباري در ق.آ.د.م. 278 ماده

 کارگیري به و دلیل اداره چگونگی بیان را مدنی رسیددا آیین قانون شأن و است ندانسته

  ).211 ص. ،1387 (کاتوزیان، است کرده اعلام آن،

 و کرده اعلام بنیادین را ق.آ.د.م. 278 ماده و ق.م. 1333 ماده تفاوت دیگري استاد اما

 تردید مورد حق، بقاي اگر حتی است، شناخته ثابت را مدعی سوگند 278 ماده اساس بر

 نسبت )1379 (مصوب مدنی دادرسی آیین قانون بودن مؤخر به توجه با نهایت در نباشد.

 است دانسته مقدم را مدنی دادرسی آیین قانون )،1314 (مصوب ق.م. 1333 ماده به

  ).276 ص. ،1390 (شمس،

 خصوص در ق.آ.د.م. 278 و ق.م. 1333 مواد تعارض بر نیز نویسندگان از یکی

  ).174 ص. ،1391 چلکاسري، (رستمی است کرده تأکید بحث، مورد موضوع

 بقاي تواند می طریقی چه از مدعی که سؤال این طرح با حقوق و فقه محققان از یکی

 دین، بقاي بر مدعی سوگند کرده؛ اعلام کند، اثبات را آن اسقاط عدم و ابراء عدم و حق

 اصل کند، ثابت تواند می ادله آنچه زیرا است؛ منطقی و عقلایی امري متوفی بر دعوا در

 نیست اثبات قابل وجه، هیچ به آن اسقاط عدم و ابراء عدم و آن بقاي ولی است، حق

  ).103 ص. ،1387 داماد، (محقق

 در متوفی، بر دعوا در آیا که شده مطرح سؤال این دادگستري، قضات نشست در

 یا است لازم خواهان، سوگند باشد، ثابت ورثه، اقرار یا شهادت با حق اصل که صورتی

 279 و 278 مواد مطابق اند؛ کرده اعلام جلسه در حاضر قضات اکثریت پاسخ، در نه؟

 یا باشند کرده اقرار ورثه اینکه از اعم است؛ لازم صورت، هر در خواهان، سوگند ق.آ.د.م.

 تعداد مقابل، در است. ق.آ.د.م. 278 ماده در مذکور »بینه اقامه« مانند هم ورثه اقرار و نه

 آموزش معاونت :(ر.ك اند نشناخته لازم را خواهان سوگند ورثه، اقرار صورت در کمتري

  ).196 ص. ،1388 یه،ئقضا قوه

 278 و ق.م. 1333 مواد ظاهري ناهماهنگی گفت؛ توان می موضوع حقوقی تحلیل در

 278 ماده اطلاق و است انکار غیرقابل و آشکار بحث، مورد موضوع خصوص در ق.آ.د.م.
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  نیست. هماهنگ مدعی، سوگند براي »حق بقاي در تردید« شرط به 1333 ماده تصریح با

 این در فقها اکثر سخن اطلاق تبع به 278 ماده اطلاق که است این احتمال یک

 و اند دانسته لازم را مدعی سوگند مطلق طور به متوفی، بر دعوا در که بوده خصوص

 ،طوسی :(ر.ك اند نکرده حق بقاي در تردید موارد به حکم این اختصاص به تصریحی

محقق  ؛282 ص. تا، بی ،محقق حلی ؛145 ص. ،ق1410 ،علامه حلی ؛162 ص. ،1351

  ).104 ص. تا، بی ،شهید ثانی ؛52 ص. ،1368 ،شهید اول ؛85 ص. ،ق1415 ،حلی

 گذار قانون که است بوده خاطر این به 278 ماده اطلاق که است این دیگر احتمال

 نموده، فوت مدیون، که مواردي در را حق بقاي در تردید مدنی، دادرسی آیین قانون

 را حق بقاي به قاضی علم و خواهان توسط حق بقاي اثبات و است دانسته مفروض

 هیچ که اي گونه به حق بقاي ثبوت که نیست انکار قابل مطلب، این است. دانسته ناممکن

 دارد وجود احتمال این همیشه چون نیست؛ پذیر امکان نماند، باقی آن، سقوط بر احتمالی

 از کسی اینکه بدون باشد، کرده اعراض حق، از یا کرده ابراء را مدیون حق، صاحب که

 طور به را قاضی مجموع در که اماراتی و ادله به دستیابی یا ارائه اما باشد. داشته خبر آن

 نظر به ناممکن شود، قاضی متعارف علم موجب و کند حق بقاي به متقاعد متعارفی

 علیه، مدعی که مواردي در مذکور، نحو به حق سقوط احتمال دیگر طرف از رسد. نمی

 اثبات بر علاوه موارد، این مدعی که است مسلم که حالی در دارد، وجود نیز نکرده فوت

 در مدعی سوگند مبناي نیست. آن بقاي اثبات براي سوگند اداي به مکلف حق، اصل

 احتمالی ادعاهاي دفع براي ـ شد بیان این از پیش که طور همان ـ نیز متوفی بر دعوا

 ادعاي بسا چه بود، نشده فوت علیه، مدعی اگر که است احتمال این خاطر به و علیه مدعی

  کرد. می درخواست را مدعی سوگند و کرد می حق سقوط یا پرداخت

 را ق.آ.د.م. 278 ماده اطلاق باید قانونی، مواد جمع اولویت گرفتن نظر در با نهایت در

 که بود آن بر و کرد ق.م. 1333 ماده در »نباشد ثابت حاکم نظر در آن بقاء« قید بر حمل

 بر حق بقاي دیگري دلایل به یا باشند داشته حق بقاي به اقرار ورثه، که صورتی در

  نباشد. لازم مدعی سوگند شود، ثابت قاضی،

 در حق بقاي بودن ثابت تنها نه متوفی، بر دعوا در مدعی سوگند مبناي به توجه با

 بودن ثابت بلکه کند، می معاف سوگند، از را مدعی حکم، صدور و دادگاه رسیدگی زمان
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 زمانی در متوفی، اگر خاطر همین به دارد. را اثر همین نیز متوفی فوت زمان در حق بقاي

 با چون باشد، کرده مدعی حق به اقرار نداشته، وجود حق، اداي امکان که فوت از قبل

  نیست. مدعی سوگند به نیازي شود، می ثابت متوفی، فوت زمان در حق وجود اقرار، این

 را »حق اصل بودن ثابت« صراحت به ق.م. 1333 ماده حق، اصل اثبات خصوص در

 »حق بقاي« را مدعی سوگند موضوع و متوفی بر دعوا در مدعی سوگند شرط عنوان به

 اصل بودن ثابت ـ شد نقل این از پیش که شرحی به ـ نیز دانان حقوق است. کرده اعلام

 با دانان حقوق از یکی اما اند. کرده معرفی متوفی بر دعوا در مدعی سوگند شرط را حق

 این متوفی بر دعوا در مدعی سوگند شرط است؛ کرده اعلام ق.م. 1333 ماده به استناد

 تا باشد امر پرونده در حق ثبوت بر دلیلی بلکه نباشد، دلیل فاقد کاملاً دعوي« که است

 ،1385 ،افشار (صدرزاده »کند سوگند اتیان درخواست او سپس و جلب را دادرس نظر

 به ماده این در زیرا است؛ ق.م. 1333 ماده صراحت برخلاف بیان، این ولی ).149. ص

 است شده تصریح متوفی، بر دعوا در مدعی سوگند شرط عنوان به »حق اصل بودن ثابت«

  نباشد. دلیل فاقد دعوا که نیست کافی و دارد کافی ادله ارائه به نیاز حق اصل بودن ثابت و

 به تصریح طرفی از زیرا است؛ تأمل قابل خصوص، این در ق.آ.د.م. 278 ماده بیان اما

 گفته خاطر، همین به آن؟ بقاي یا است حق اصل موضوع، آیا که نشده سوگند موضوع

 نیز مدعی سوگند بینه، بر علاوه حق، اثبات براي که است این در ظاهر ماده این شده؛

 این در 278 ماده اطلاق باید ق.م. 1333 ماده با ماده این تعارض مقام در و است لازم

 شود دانسته حق بقاي سوگند، موضوع و شود 1333 ماده قید بر حمل خصوص،

  ).104 ص. ،1391 (کریمی،

 است؛ کرده اعلام ق.آ.د.م. 278 ماده ذیل عبارت به استناد با نویسندگان، از یکی اما

 دلیل ماده این ذیل عبارت و باشد شده ثابت حق اصل که است فرضی در حق سقوط

 است آن بقاي اثبات براي بلکه نیست، حق اصل اثبات براي سوگند اینکه بر است

  ).488 و 487 صص. ،1389 (مهاجري،

 عبارت »حق اصل بودن ثابت« عبارت جاي به ق.آ.د.م. 278 ماده در دیگر طرف از

 ندارد حق اصل اثبات در صراحت عبارت، این شده، گفته و است آمده »بینه اقامه از پس«

  ).211 ص. ،1387 (کاتوزیان، است دلیل ارائه یا ثبوت براي دلیل کفایت از اعم و

 و شرعی شرایط واجد شهادت ق.آ.د.م.، 278 ماده در »بینه« از منظور رسد می نظر به
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 با نظر، این از ماده این بنابراین، است. حق اصل اثبات موجب دلیلی، چنین و است قانونی

 این پذیرفتن با است. هماهنگ کرده »حق اصل بودن ثابت« به تصریح که ق.م. 1333 ماده

 اصل نه است حق بقاي 278 ماده در نیز سوگند موضوع که شود می مشخص مطلب،

 که است حق بقاي و ندارد دیگر دلیل به نیازي و شده ثابت بینه، با حق اصل چون حق؛

 مطلب این وضعیت دارد. سوگند به نیاز آن، خصوص در تردید رفع و است تردید محل

 اثبات نه و است حق بقاي اثبات براي متوفی بر دعوا در سوگند فقه، در اینکه و فقه در

 278 ماده در نیز مدنی دادرسی آیین قانون گذار قانون منظور که کند می تأیید حق، اصل

 278 و ق.م. 1333 مواد ظاهري ناهماهنگی رفع در پس است. بوده حق بقاي بر سوگند

 بقاي بر سوگند« قید بر حمل 278 ماده اطلاق است لازم نیز خصوص این در ق.آ.د.م.

  شود. ق.م. 1333 ماده در »حق

  قاضی اختیار جهت از حکم قلمرو .2-6

 ماده در »کند یاد قسم خود حق بقاء بر که بخواهد مدعی از تواند می حاکم« عبارت از

 و بوده ثابت حق اصل متوفی، بر دعوا در که مواردي در که آید برمی چنین ق.م. 1333

 بقاي بر بخواهد مدعی از که نیست مکلف قاضی نباشد، ثابت قاضی، نظر در آن بقاي

 بر بخواهد مدعی از است مختار قاضی شرایطی، چنین در بلکه کند، یاد سوگند خود، حق

  نخواهد. مدعی، از را سوگندي چنین یا کند یاد سوگند خود، حق بقاي

 از بلکه است، نیامده عبارتی چنین تنها نه ق.آ.د.م. 278 ماده در که است حالی در این

 ساقط وي حق سوگند، از امتناع صورت در و است لازم نیز خواهان سوگند« عبارت

 قاضی و است اجباري متوفی، بر دعوا در مدعی سوگند که شود می فهمیده چنین »شود می

 و ناهماهنگ هم، نظر این از شده یاد مواد بنابراین، نیست. مختار مدعی، دادن سوگند در

 است شده واقع حقوقی، نویسندگان توجه مورد تعارضی، چنین رسند. می نظر به متعارض

  ).496 ص. ،1394 زاده، یوسف ؛104 ص. ،1391 کریمی، (ر.ك.

 در زیرا است؛ انتقاد قابل ق.م. 1333 ماده بیان بحث، مورد موضوع خصوص در

 توجیه را مطلب این تواند می عاملی چه نباشد، ثابت قاضی نظر در حق بقاي که شرایطی

 لازم رو، این از کند؟ یاد سوگند خود، حق بقاي بر که نخواهد مدعی از قاضی که کند

 دادن سوگند در قاضی بودن مختار مستلزم که شود تفسیر اي گونه به ماده این بیان است
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 همین بر نباشد. آن، بقاي در تردید و حق بودن ثابت موارد در متوفی بر دعوا در مدعی

 از ممنوعیت برداشتن منظور به بحث، مورد ماده در »تواند می« واژه گفت؛ توان می اساس

 دلیل فقدان دلیل به آن، کارگیري به که اختیاري است؛ او به قضایی اختیار اعطاي و قاضی

  است. آن از استفاده به مکلف قاضی و است الزامی آن، از استفاده عدم در موجه

  گیري نتیجه

 لزوم حکم مبناي خصوص در گفت؛ توان می گذشت مقاله این در آنچه نتیجه عنوان به

 چنین مبناي که است دیدگاهی با ترجیح رسد می نظر به متوفی، بر دعوا در سوگند

 مطرح بود، زنده و بود نکرده فوت متوفی اگر که ـ احتمالی ادعاهاي دفع را سوگندي

 این زیرا متوفی؛ بر دعوا در استصحاب جریان عدم و ها احتمال رفع نه و داند می ـ کرد می

 پذیرش اینکه بر علاوه است. تر هماهنگ قواعد، با و است برخوردار بیشتر دقت از دیدگاه

   شود. می فقه با حقوق هماهنگی سبب ـ شده مطرح فقها طرف از که ـ دیدگاه این

 سایر و (شهادت حق اثبات دلیل عین)، و (دین دعوا موضوع نظر از حکم این قلمرو

 و (مدعی مدعی شخص مجنون)، و صغیر غایب، (متوفی، علیه مدعی شخص ادله)،

 و تردید) یا تردید (عدم آن بقاي و حق اصل وضعیت وراث)، وصی یا ولی و او وراث

 هاي دیدگاه حقوق، و فقه در و است بحث محل اختیار)، عدم یا (اختیار قاضی نقش

 از ق.م. 1333 ماده با ق.آ.د.م. 278 ماده بیان و دارد وجود زمینه این در متفاوت و متعدد

   دارد. وجود متعددي هاي ناهماهنگی ماده دو این بین و است متفاوت یتجها

 و عینی و دینی دعاوي شامل را بحث مورد حکم حقوقی، نظر از توان می نهایت در

 بر دعوا به را حکم این و دانست باشد، شده ثابت دلیلی هر با حق اصل که مواردي

 متوفی، بر مدعی وراث دعواي بر حکم شمول داد. سرایت نیز مجنون و صغیر غایب،

 به آن سرایت از گذار قانون ولی شده، واقع ق.آ.د.م.) 279 (ماده قانون تصریح مورد

 یکسان دلیل به اما است، کرده خودداري متوفی، بر محجور وراث وصی و ولی دعواي

 را سوگند لزوم حکم توان می خصوص، این در وراث با وصی و ولی وضعیت بودن

   دانست. هم وصی و ولی شامل

 ماده در بحث، مورد حکم شرایط عنوان به نیز آن بقاي در تردید و حق اصل اثبات

 بر حمل زمینه، این در ق.آ.د.م. 278 ماده سکوت و اطلاق و شده تصریح ق.م. 1333
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 در قاضی نقش خصوص در ق.م. 1333 ماده بیان شود. می ق.م. 1333 ماده تصریح

 لازم و است انتقاد قابل آن، بقاي در تردید و حق بودن ثابت موارد در مدعی دادن سوگند

  نشود. قاضی بودن مختار به منتهی که شود تفسیر اي گونه به است

 است شایسته و است تأیید مورد بحث، مورد حکم گسترده قلمرو نهایت، در

 در صرفاً را حکم این بیان موضوع، این به مربوط کنونی مواد تجمیع با طرفی از قانونگذار

 و صریح بیان با دیگر طرف از و دهد انجام مدنی دادرسی آیین یا مدنی قوانین از یکی

 تعیین را فعلی مردد و نامشخص موارد و نماید بیان را حکم این گسترده قلمرو روشن،

  نماید. تکلیف
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  چکیده

اند و به قواعد و اصول خواهان مشخص شود، فقها معیارهایی را ارائه دادهاینکه  در فقه اسلامی براي

گیرنده بار اثبات اند. دلیل فقها براي این تمییز آن است که بتوانند به دوشحقوقی مختلف استناد کرده

ا عضو فعال در جریان گونه نیست که خواهان تنهدعوا را مشخص سازند. با این حال، همواره این

دادرسی باشد. گاهی این نگاه با تغییراتی از قبیل دخالت دادرس در اثبات دعوا همراه شده است. از 

شوند، نقش دادگاه در هر نظام هاي حقوقی مختلف تقسیم میهاي دادرسی مدنی، به نظامآنجا که نظام

، دعواي مدنی ملک اصحاب دعوا صورت که در نظام دادرسی اتهامی حقوقی متفاوت است. به این

تواند نقشی جز صادرکننده حکم بر مبناي شود و دادرس صرفاً عضو منفعلی است که نمیمحسوب می

دلایل تقدیمی طرفین داشته باشد. حال آنکه در نظام دادرسی تفتیشی، نقش دادرس در اثبات دعوا 

ادله در جهت اثبات دعوا بپردازد. به وجوي تواند به موازات خواهان، به جستگونه است و میفعال

کاهد. در اي که فعال بودن دادرس، از نقش منحصر خواهان در به دوش کشیدن بار اثبات دعوا میگونه

  این مقاله، مبانی نقش دادرس در اثبات دعوا مورد ارزیابی قرار گرفته است.

  

  .فعال منفعل، دعوا، اثبات، دادرس، دادگاه،: واژگان کلیدي
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  مقدمه

متعلـق بـه   وجهـی کـه    ؛به طور کلی داراي دو وجه مختلـف اسـت  نهاد دادرسی مدنی 

کـه متعلـق بـه     وجهـی  وباشد و آن مالکیت بر دادرسی است میصاحبان دعواي مدنی 

. بنابراین دادرس در دعواي مـدنی،  باشد و آن مدیریت بر دادرسی استمیدادگاه مدنی 

در کشـف   ،دلایل در اداره اومدیریت  نحوه و اشدبمدیر دعوا و دلایل اصحاب دعوا می

حسـن مـدیریت وي موجـب کشـف     ممکن است  به عبارت دیگر؛ .حقیقت مؤثر است

 گردد. اما حتی بـر فـرض حسـن اداره    حقیقتحقیقت و سوءمدیریت او موجب کتمان 

عمـال ایـن مـدیریت، نقـش     دادرس در ااینکـه   رسـی دادرسی و دلایل توسط دادگاه، بر

. نقش انفعالی دادگاه در اي برخوردار استاز اهمیت ویژهایفا کند یا نقش فعال، انفعالی 

ی تواند دلیل ـبه نظر خود نمی رأساً و رسبه معناي آن است که داد ،دلیلدادرسی و  اداره

بلکه در هر مورد باید به انتظار درخواست اصـحاب دعـوا    را مستند رسیدگی قرار دهد.

 ،دلیـل دادرسـی و   نقش فعال دادگاه در اداره. بالعکس بنشیندیا ارائه دلیل از جانب آنها 

تواند میکه دادرس به تشخیص خود و بدون تقاضاي اصحاب دعوا،  به معناي آن است

اراده و خواسـت  کامـل  نفی به معناي این نقش، البته  .دلیلی را مستند رسیدگی قرار دهد

حـق درخواسـت    ياست که ضـمن بقـا  بدان مفهوم بلکه  .اصحاب دعواي مدنی نیست

نقـش   اصحاب دعوا، دادگاه نیز به موازات آن از این امکان برخوردار است که همکارانه

  .بپردازددلیل  و خود نیز رأساً به اداره ی را ایفا کندفعال

تفتیشـی و نقـش دادرس در اداره    یـا  اتهامی است مدنی دادرسی نظام این مسئله که

اسـت   بـوده  مناقشه و بحث محل دیرباز از باشد یا از نوع فعال،از نوع انفعالی می دلایل

  هایی به صورت ذیل به این مسئله داده شده است:پاسخ سنتی طور به و

 اتهامی ماهیت نظر از کیفري، دادرسی آیین خلاف بر مدنی دادرسی آییناینکه  اول

است. بنابراین  اشخاص خصوصی منافع مدنی؛ دادرسی آیین بحث موضوع زیرا. است

 و دعوا است اصحاب تکلیف و حق نیز آنها به استناد و ارائه و ادله کارگیري به

بلکه باید به دلایلی که طرفین دعوا ارائه  .باشد داشته آن در فعالی نقش نباید دادرس

  دهند اکتفا کرده و بر مبناي آن دلایل حکم صادر کند.می

 دادگاه نقش افزایش ضمن که است بوده نحوي بهقضائی  حقوق تکامل سیرآنکه  دوم

 دادگستري زیرا. است نموده فعال موضوعی امر زمینه در را دادگاه دعوا، هدایت در
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 بر که مدنی دعواي اصحاب حاکمیت اصل. آیدمی شمار به عمومی خدمت یک

 با کند،می تشریح را دعوا اتهامی مفهوم و است طرفین تسلط تحت دعوا آن، اساس

 کاسته آن شدت از یا گردیده محدود موضوعی، امور احراز در دادگاه نقش شدن فعال

  .است شده

گرایـی و  یـک از دو تفکـر انفعـال   موفـق، بایـد بـه کـدام    قضـائی  اینکه در یک نظام 

گرایی دادرس بهاي بیشتري داد و رویه دادرسـی را بـر پایـه آن بنـا نهـاد، نیازمنـد        فعال

شناخت بیشتر این دو تفکر است. شناختی که با مطالعه مبانی این دو تفکر حاصل شـود  

را تبیین کند. زیرا هدف اصلی از تعیین نقـش دادرس  هر یک و میزان عدالت جاري در 

  ظام حقوقی جامعه است.در اثبات دعوا، تأمین عدالت در ن

  دادگاه گراییانفعال .1

 متحرکـی،  عامـل  مقابـل  در کـه  معنـا  این به است؛ پذیرفتن اثر معناي به لغت در انفعال

گرایی دادگاه؛ دادرس نباید بـه دنبـال   طبق تفکر انفعال .باشد اثر پذیراي فقط دیگر عامل

دلایلی باشد که توسـط اصـحاب دعـوا    یافتن دلیل براي اثبات دعوا باشد. بلکه باید تابع 

  شوند و صرفاً آن دلایل را مبناي صدور حکم قرار دهد.ارائه می

 در مدنی، امور در ادله آوري جمع دادرس در به پرتحرك و فعال نقش دادن

 را اتهامی دادرسی اصلی خطوط که لیبرالیسم مکتب از متأثر حقوقی هاي نظام

 حقوق مدنی، دادرسی در سو یک از: است شده شمرده مردود سبب دو اند، به پذیرفته

 تنها نه تواند می طرفین از هریک که گونههمان و است مطرح دعوا اصحاب خصوصی

 نماید، پوشی چشم نیز خود اصلی حق از بلکه دارد، دادرسی در که امتیازاتی از

 دادرس و استدعوا  اصحاب تکلیف و حق نیز آنها به استناد و ارائه و ادله يکارگیر به

 حفظ نظامی، هر نگرانی ترینمهم دیگر سوي از. باشد داشته آن در فعالی نقش نباید

 متهم نماید، می مخدوش را مزبور اعتبار همه از بیش آنچه و استقضائی  دستگاه اعتبار

 در دادرس پرتحرك و فعال دخالت چون و است طرفی بی از خروج به آن شدن

 به نسبت او رقیب باشد، داشته پی در را مربوط طرف پیروزي تواند می دلیل، به دستیابی

رسد این به نظر می .)53، ص. 1393شد (شمس،  خواهد تردید دچار دادگاه طرفی بی

آوري ادله، با تندي و به نقش دادرس را در خصوص جمعهر گونه هاي حقوقی، نظام
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ها با این رویه، مانعی را بر سر راه نظامبسا این  اند و چهدور از ملایمت از او سلب کرده

کشف حقیقت ایجاد کنند، که اولین لطمه آن به همان اصحاب دعوایی وارد شود که 

  گیرد.ها مورد ادعا قرار میرعایت حقوقشان در این نظام

  دادگاه گراییانفعال تفکر در تاریخی سیري .1-1

 ممنوعیـت  حکـم  دلیـل،  آوردندسـت   به در دادگاه فعالیت از آن در که قانونی نخستین

 در کـه  باشـد می 1290مصوب  حقوقی محاکمات قانون موقتی اصول شود؛می استخراج

 دلایـل  تحصـیل  صـدد  در خـودش  صـلح،  محکمـه : «مقرر کـرده اسـت   چنین 57 ماده 

  .»کنند می اقامه طرفین که است دلایلی او فقط حکم مدرك. آید برنمی

 بایـد  مدعی: «است آمده چنین نیز 1309 مصوب  محاکماتقانون تسریع  63 ماده در

 مـدلل  را خـود  اعتراض باید کند، می اعتراض که علیه مدعی و نماید ثابت را خود ادعاي

 دلایـل  او فقـط  حکـم  مدرك ـ دلایل برآید  تحصیل نباید درصدد اي محکمه هیچ ـ دارد

  .»بود خواهد دعوا اصحاب

 ماده در. داشت ادامه نیز 1318 مصوب مدنی قدیم دادرسی آیین قانون در رویه، این

 تحصـیل  دعوا اصحاب براي نباید دادگاهی هیچ: «است شده مقرر چنین قانون این 358

. کند می رسیدگی اند کرده اظهار یا تقدیم دعوا اصحاب که دلایلی به فقط بلکه. کند دلیل

 و محـل  از معاینـه  بدانـد،  لازم دادرسی خلال در امري کشف براي دادگاه که تحقیقاتی 

 اینهـا،  امثـال  و دادرسـی   بـه  مربوط پرونده ملاحظه و اسناد مسجلین و ها گواه از تحقیق

  .»نیستند دلیل تحصیل

 و بودند دادگاه توسط دلیل تحصیل منع معروف يقاعده متضمن  مواد مذکور که

 معرفی دادگاه طرفی بی اصل این مواد را مبناي نظر، اتفاق و  اجماع  به ما دانانحقوق

. بودند توسط دادگاه انداخته کارآمد  تحقیقی شیوه از استفاده بر سنگینی سایه اند، نموده

 تحت دادرسان، و شدمی تلقی  دلیل  تحصیل منع قاعده نقض شیوه، این از استفاده زیرا

 رغبت ، انتظامی  محکومیت و این اصل از خروج به دلیل بیم و طرفی بی اصل معنوي نفوذ

دادند به دلایل قانونی که دادند و ترجیح می می نشان از شیوه تحقیقی استفاده در تريکم

قانون آیین  358ماده  دوم قسمت را که کردند پایبند باشند. حتی تحقیقاتیطرفین ارائه می

ند دانست می تصریحی و شامل تحقیقاتی قرار داده است، دادرسی مدنی قدیم مورد اشاره
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 نظیر مواردي در مگر انجام شوند. دعوا اصحاب درخواست بنا به باید موارد اکثر در که

 گذار،قانون تجویز و اذن به و دارند را خود ویژه خصیصه که کارشناسی و محل معاینه

  کند. اعمال را اهآن رأساً دارد حق دادرس

  دادگاه گراییانفعال مبانی .1-2

 و بدانیم دعوا اصحاب تکلیف و حق را هابدان استناد و ارائه و ادله کارگیري بهآنکه  براي

 و بوده منفعل و غیرفعال عضو یک دادرسی، خصوص در که بدانیم ملزم را دادرس

 به که کنیم استناد چند ايادله به است لازم باشد، دعوا اصحاب خواسته و دلایل بند پاي

 باشند.می توجه قابل دادگاه گراییانفعال مبانی عنوان

  دعوا اصحاب حاکمیت اصل .1-2-1

یکی از اصول راهبري دادرسی مدنی است. این  ،اصل حاکمیت اصحاب دعواي مدنی

اصحاب دعواي مدنی است و این اراده در قالب ي به معناي حاکمیت اراد در واقع اصل

 به عبارت دیگر؛ منظور از اصل حاکمیت اصحاب دعوا یابد.هاي آنها تجلی میدرخواست

تعیین عناصر ادله در  قدرت ،تسلط دارند اموضوع دعوبر طرفین این است که چون 

آنکه  مگر .صلاحیتی ندارد وجو و یافتن دلیلجستبراي  دادگاه . بنابرایننهاستآاختیار 

درخواست کند.  دادگاهاز  را این امر ،با رعایت شرایط قانونی ااز اصحاب دعوهر یک 

 حسبی امور زیرا در .گیرددربرمی تنها امور ترافعی راحاکمیت اصحاب دعوا، اصل  البته

 جهت اجتماعی یا در ملاحظات ايپاره بر بنا تواندمی نیز دادگاه دعوا، اصحاب بر علاوه

 دلایل بر دهد و در این خصوص، علاوه انجام را رأساً اقداماتی محجورین، از حمایت

 تحقیقی دلایل از حقیقت، کشف جهت کنند، خود نیز درمی اقامه دعوا اصحاب که عادي

شبیه  صل حاکمیت اصحاب دعوا،اکند.  استفاده هستند موضوعی امور احراز لازمه که

در و  در فرانسه است ایا اصل اداره و کنترل اصحاب دعو ااصل سیادت اصحاب دعو

» لمرو دادرسیابتکار هر طرف و ق«تحت عنوان  ،یین دادرسی مدنی فراملی نیزآاصول 

با  احق هدایت دعو، همچنین و ختم آن احق طرح دعواست که طبق آن؛ آورده شده 

  باشد.میطرفین 

 پی در نیست. بلکه واقع کشف مأمور دادرس مدنی امور در مرسوم؛ نظریه طبق
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 او براي دلیل تحصیل. اندنهاده راهش سر بر طرفین که چراغی با اما است، عدالت اجراي

 کاتوزیان،( باشددعوا می اصحاب دلایل و خواسته بندپاي حال، هر در و است ممنوع

 تواندنمی دادرس ما؛ حقوقی سنتی اصول مبناي بر که آنجا ). از43ص. ، 1ج ، 1380

 وجوجست مورد دعوا جریان شدن روشن جهت در طرفین، از یکی سود به را دلایلی

 حاکمیت معناي به امر، همین و نمایدمی واگذار طرفین به را دعوا جریان دهد، قرار

  .بود خواهد آن بر دعوا طرفین

  طرفی دادرساصل بی .1-2-2

 به نسبت باید دادگاه دادرس که است شده پذیرفته جهان حقوقی هايسیستم تمام در

 را او طرفیبی واقعاً دعوا اصحاب که نماید رفتار نحوي به و باشد طرفبی طرفین دعوا

از آنجا که اثبات وقایع مؤثر در دعوا با ). 14، ص. 1384 مدنی،( نمایند ملاحظه عینه به

طرف باشد. به عبارت کند که دادرس در این زمینه بیدو طرف است، عدالت ایجاب می

طرفی  گذاري است. منتهی باید اضافه کرد؛ بیطرفی لازمه تقواي دادرس در حقدیگر؛ بی

و مقام و اوصاف دو طرف باشد، نه  در صورتی فضیلت است که نسبت به شخصیت

ص. ، 1ج ، 1380تفاوتی اشتباه کرد (کاتوزیان، چیرگی ظلم بر عدل و نباید آن را با بی

طرفی، با منطق و عدالت نیز سازگارتر است و کشف حقیقت را ). این تحلیل از بی42

نیز عدالت را طرفی ي بیطرفی کامل کرد. بلکه باید در تعیین محدودهنباید فداي یک بی

  در نظر گرفت.

نظري نیست. طبعاً دادرس یـا هـر   طرفی به معناي بیتوان گفت؛ بیبه تعبیر دیگر می

گیرنده در پرونده، پس از ورود در پرونـده ولـو بـه صـورت موقـت، بـه حکـم        تصمیم

کند. مهم ایـن اسـت   پرونده اتخاذ نظر میقضائی طبیعت انسانی خود نسبت به وضعیت 

محور اقدامات یا تصمیمات قضایی، کشف حقیقت یا اجراي عدالت باشد، نـه  که مبنا و 

اثبات این نظر ابتدایی، یا تأمین منافع و تضمین حقوق یکی از طرفین در مقابل دیگري. 

لذا اگر کشف حقیقت یا اجراي عدالت، منجر به طرفداري از یکی از طرفین گردد، ایـن  

این است که دادرس، بر نظر خود که طبیعتـاً  شود. مهم طرفی محسوب نمیامر نقض بی

هـاي  شـود، در برابـر اسـتدلال   به تأمین منافع یا تضمین حقوق یکی از طرفین منتهی می

هـر گونـه   قانونی و معقول و در عین حـال مخـالف نظـرش ایسـتادگی نکنـد. بلکـه از       
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ن از نظـر  استدلال مخالف و جدید که نظر به درستی آن دارد استقبال کنـد و در برابـر آ  

طرفانه، صرف التزام یا تقید به نظـر موافـق بـا    ي خود دست بکشد. در دادرسی بیاولیه

طرفی اسـت؛ بـه   منافع یکی از طرفین، بدون التزام یا تقید به حقیقت و عدالت، نقض بی

این معنا که اگر از یک نظر خاص، صرفاً به این دلیل حمایت شود که موافـق بـا منـافع    

است، نه از این جهت کـه مطـابق بـا حقیقـت و قـانون اسـت، در ایـن        یکی از طرفین 

). در حقـوق ایـران نیـز،    34، ص. 1389زواره، طرفی نقض شده است (ناجیصورت بی

قانون آیین دادرسی مـدنی   91خورد. از جمله ماده این امر در مواد مختلفی به چشم می

طرفی را است که گمان نقض بیجدید، در ذیل ایرادات رد دادرس مواردي را برشمرده 

نظري تفکیک قائل شـده اسـت و صـرفاً    طرفی و بیکنند. این قانون نیز بین بیایجاد می

  طرفی محسوب کرده است.عدم تبعیض نسبت به شخصیت طرفین را بی

  قاعده منع تلقین دلیل .1-2-3

وشت دعوا مؤثر توانند در سرنتلقین دلیل به این معنی است که دادرس، دلایلی را که می

صورت که  باشند به طرفین تلقین نماید، یا دلایلی را رأساً مستند دعوا قرار دهد؛ به این

). 105، ص. 1389دادرس در دهان اصحاب دعوا یا گواهان مطلبی بگذارد (نوجوان، 

برانگیز تلقین دلیل در مواردي به تصریح ممنوع گردیده است که ممکن است اختلاف

اند؛ به این معنا ال؛ برخی از فقها تلقین شهادت را براي دادرس ممنوع کردهباشد. براي مث

دهی؟ این را برخی گویم گواهی میکه اگر دادرس به گواه بگوید آیا به این مطلب که می

 اصل). 66، ص. 1391اند (پوراستاد، از فقها تلقین شهادت تفسیر کرده و ممنوع دانسته

تواند  ، تا حدود زیادي می»طرفی دادرسا و بیاصحاب دعولزوم رعایت مساوات بین «

 دادرسزیرا چنانچه  .را توجیه کندبه یکی از اصحاب دعوا ممنوع بودن تلقین دلیل  حکم

را طرفی و بیرا به او ارائه کند، اصل تسویه  دلیلیرا راهنمایی کند یا  طرفین یکی از

زیرا  مسئله اعم از فرض مذکور است.، یلمنع تلقین دل قاعدهدر  امامراعات ننموده است. 

، نشان دهدطرف دو  دلیل و دفاع را به هر و راه اقامهتساوي را رعایت کند  دادرساگر 

؛ ندداراظهار میاین حکم  بر فقها در استدلالاست. حرامی شده  عملباز هم مرتکب 

شاد و منصوب شده است و ارسمت براي بستن باب نزاع و مخاصمه به این  دادرس

به چگونگی احتجاج علیه یکدیگر، موجب استمرار کشمکش و نزاع  اترغیب طرفین دعو
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. بنابراین دادرس باید در حدود آنچه بیان منافات دارد دادرسنصب  و با فلسفه شودمی

 به اتفاق همه ).241، ص. 1362، صاحب جواهرشده و ابراز گردیده است قضاوت کند (

وجه اجازه ندارد راه  به هیچ تلقین دلیل جایز نیست و دادرسفقها اعم از شیعه و سنی، 

رسد ، که به نظر مینشان دهددوي آنان  ا یا هراستدلال را به یکی از اصحاب دعو

اي باشد و کمک دادرس در تهاجم بیشتر طرفین نسبت به هم، دور از ممنوعیت شایسته

  شأن شغلی او باشد.

اند. یکی از شرایط قها تلقین تحریر را نیز در مفهوم تلقین دلیل به کار بردهبرخی از ف

استماع دعوا این است که دعوا به نحو منجز و معلوم طرح شده باشد و خواسته به 

صورت روشن و صریح بیان گردد. حال اگر چنین عملی از سوي خواهان به عمل نیاید، 

و رفع ابهام نماید، بین فقها  یاد دهد اورا به  طرح دعواي صحیحدادرس بتواند اینکه  در

). همچنین در مواردي که دعواي 117، ص. ق1415اختلاف نظر وجود دارد (انصاري، 

خواهان به صورت منجز و صریح بوده، ولی در انتخاب آن دچار اشتباه شده باشد، برخی 

وم تلقین دلیل بحث از فقها هدایت خواهان به دعواي صحیح یعنی تلقین تحریر را در مفه

اند، ولی به اعتقاد بعضی از مؤلفان؛ حرمت تلقین تحریر معلوم نیست. صاحب نموده

جواهر در این خصوص دو نظر مختلف ارائه داده و نهایتاً قائل به جواز گردیده است. به 

تواند تحریر دعوا به طور شایسته صورت گیرد، میاینکه  هر حال دادرس دادگاه براي

علامه رسد تلقین تحریر منعی نداشته باشد (هایی از خواهان کند و به نظر میپرسش

). تفکیکی که برخی از فقها بین تلقین دلیل و تلقین تحریر 141ص.  ،5ج  ،ق1420حلی، 

باشد و با عدالت حقوقی نیز سازگارتر است. پس از اي میاند، تفکیک شایسته قائل شده

آموزش طرح و پیشبرد دعوا به صورت قانونی و  طرح دعوا به اختیار شخص، جواز

یک از طرفین دعوا نیست و دادرس را در معرض صحیح، دربرگیرنده زیان براي هیچ

دهد. چه بسا یکی از طرفین محق باشد، اما به دلیل نداشتن اطلاعات اتهام قرار نمی

وه صحیحی پیش حقوقی، نتواند نوع دعوا را به طور صحیح انتخاب کند یا دعوا را به شی

ببرد. در نتیجه نتواند حق مسلم خود را به اثبات برساند و طرف مقابل نیز به راحتی از 

از هر یک مند گردد. دعوا طرح شده است و طبیعی است که خارج کردن این اشتباه بهره

مندي ناحق طرف مقابل، منافاتی با عدالت حقوقی طرفین دعوا از اشتباه و ممانعت از بهره

اي باشد که مطلبی را که اطلاعی از صحت یا عدم رد. اما اگر دخالت دادرس به گونهندا
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صحت آن ندارد به یکی از طرفین یا شهود تلقین کند، به طوري که تصور نادرست وجود 

یا وقوع امري براي آنها ایجاد گردد، یا طرفین را براي احتجاج بیشتر علیه همدیگر 

تر کند، طبیعی است که دادرس در معرض اتهام قرار نیتحریک کرده و مخاصمه را طولا

 رود.گیرد و عدالت حقوقی نیز زیر سؤال میمی

  تحصیل دلیل منع قاعده .1-2-4

در گیرد، مورد بررسی قرار می »منع تلقین دلیل قاعده« بیشتر با تعبیر در فقه، اي کهقاعده

در دانان یکی از حقوق .شودمورد بحث واقع می »منع تحصیل دلیل قاعده« حقوق با تعبیر

به دادگاه اوست آن از وظایف  ارائهرا که دلیلی  دارد؛ اگر خواهاناین خصوص اظهار می

درنگ به نفع بی ،است خواهانآن از وظایف  دلیلی را که اقامههمان  دادرسنکند و  رائها

را در این وضع تحصیل دلیل گویند و این اعم  دادرسمستند رسیدگی قرار دهد، عمل او 

اصول  ياجرا و استناد به مواد قانون و نظامات از تلقین دلیل مصطلح در کتب فقه است.

، تحصیل دلیل خواهان عمال ادلهو قانونی و عرفی در مسیر اقضائی عملی و امارات 

رد دلیل و استنتاج از آن اما کیفیت کارب ،است خواهان پس بنیاد رسیدگی بر ادله باشد. نمی

گرچه ملاك بنابراین . )446ص. ، 1ج ، 1381لنگرودي،  (جعفري با قاضی است

دلیل تلقین  ولی رابطه ،استطرفی دادرس و رعایت بییکسان دو مورد  در هرممنوعیت 

  عموم و خصوص مطلق است. رابطه ؛و تحصیل دلیل

 اسلامی فقه در حتی بلکه عرب، و غرب حقوقی ادبیات در تنها نه دلیل، تحصیل واژه

موقتی اصول محاکمات  قانون 57 ماده در بار نخستین اصطلاح این. ندارد سابقه هم

 1309 حقوقی مصوب قانون تسریع محاکمات 63 ماده سپس در ،1290 مصوب حقوقی

 مزبور قوانین تصویب از پس بلافاصله که حقوقی ادبیات در این، وجود با. شد بینیپیش

 یا کتاب مصدق، محمد دکتر تألیف »حقوقی محاکم در دستور«نظیر کتاب  اند؛شده نوشته

فوق تفسیر  مواد تنها نه عبده، بروجردي میرزامحمد تألیف »حقوقی محاکمات اصول«

این  رسدمی نظر به. است قاعده منع تحصیل دلیل نشده به اياشاره حتی بلکه اند،نشده

 است شده مشهور نام این آیین دادرسی مدنی قدیم بهقانون  358 ماده زمان از قاعده

اما  .دارد وجود نظر اختلاف خصوص این در فقه ). در101- 100 صص. ،1389 پوراستاد،(

 به استناد در دعوا اصحاب از یک هر دلیل یعنی راهنمایی تلقین چون که گفته شده است
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 اولی طریق به ،)شده است اجماع ادعاي آن بر حتی( است ممنوع دادرس سوي از دلیل،

در این خصوص  جزایی و حقوقی دعاوي بین تفاوتی و باشد نمی نیز مجاز دلیل تحصیل

 طرفانهبی دادرس که انتظار این کلی، طور . به)64، ص. 1369 سنگلجی،(ندارد  وجود

 که انتظار این. دارد وجود کند قضاوت مطروحه ادله بر بنا صرفاً و دهد انجام را دادرسی

 بررسی به تنها که است مقامی عنوان به دادرس که را تمایل این است، معقول حدودي تا

 طرفین که حق یک عنوان به کند،می قضاوت ابرازي ادله حدود در و پردازدمی ادله

 تاریخی سابقه میان، این در. است درآورده اندگرفته نظر در خود براي دادرسی

. است کرده حمایت اندیشه این از نیز گذارقانون که دهدمی نشان هم گذاري قانون

قانون آیین دادرسی مدنی قدیم نیز، بر مبناي همین اندیشه تصویب  358 همچنان که ماده

  شده بود.

  قاعده البینه علی من ادعی .1-2-5

از جمله قواعد فقهی مهم و مشهور در باب قضا که مورد عمل رسول اکرم 

و قضات اسلامی در طی اعصار السلام)  (علیهمو ائمه معصومین وسلم)  وآله علیه االله (صلی

» قاعده البینه علی من ادعی«اند؛ هاي اسلامی آن را پذیرفتهو قرون بوده است و همه فرقه

قانون آیین دادرسی  197قانون مدنی و ماده  1257این قاعده اکنون در ماده باشد. می

 ،مدعی حقی استهر کس قاعده بینه؛  یهمنصوص شده است. بر پا ، صریحاًجدید مدنی

دعوا باشد. بنابراین  که خواهان یا خوانده داردتفاوتی ن و باید ادعاي خود را اثبات نماید

 مدعیبار اثبات بر دوش  ؛یا به تعبیر دیگر مدعی است. عهده دلیل بر فراهم آوردن و ارائه

اي بستگی دارد  به احراز واقعه اثبات حق .باشد و دادگاه نباید در این امر دخالت کندمی

که مدعی باید براي احراز آن دلیل بیاورد. اوست که باید ادعایی را که کرده است، با ادله 

  شده ثابت نماید.از پیش تعیین

از و است که در قانون مجازات اسلامی آمده باشد میاز جمله موضوعاتی قاعده بینه، 

 ،مذکور از منصوص این است که قاعدهمراد . شود قواعد فقهی منصوص محسوب می

ابن ابی جمهور؛ مؤلف  .شود قواعد اصطیادي محسوب نمیاز ت است و امستند به روای

کند که آن حضرت فرمود: نقل میوسلم)  وآله علیه االله (صلیکتاب عوالی الآلی، از نبی اکرم 

ا که مشتمل بر مفاد عبارت این روایت از آنج». البینه علی المدعی و الیمین علی من انکر«
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بینه شناخته شده است. روایات دیگري نیز از  قاعده است، از ناحیه فقیهان به عنوان قاعده

اند که بر این قاعده دلالت دارند. چنانچه از رسول اکرم نقل شده )السلامعلیهم(معصومان 

ی المدعی و الیمین البینه فی الاموال عل«نقل شده است که فرمود: وسلم)  وآله علیه االله (صلی

در «نقل شده است که فرمود: السلام)  (علیههمچنین از امام صادق ». علیهعلی المدعی

باشد. مگر در علیه میاثبات تمامی حقوق، مدعی باید بینه بیاورد و سوگند بر عهده مدعی

شمول و اطلاق روایات یادشده و دیگر روایات، ». شودخون که با قسامه مدعی اثبات می

و نماید که قاعده مذکور، در تمام دعاوي از جمله دعاوي خانوادگی مبناي حل ایجاب می

  فصل دعاوي قرار گیرد.

نظر دارند. نه تنها فقیهان امامیه بلکه تمام فقهاي اسلامی، بر مفاد قاعده بینه اجماع و اتفاق

 وسلم) وآله لیهع االله (صلیاتفاق مذکور، موجب قطع به صدور روایت از ناحیه نبی اکرم 

حاکم بر تمام ابواب  باشد و. قاعده بینه، پایه اصلی قاعده منع تحصیل دلیل میباشد می

 اند. فراگیري آن، مواردي مانند قسامه از این قاعده خارج شدهه اما با هم .منازعات است

ـ  دنیا از جمله نظام حقوقی رومیهاي حقوقی معتبر قاعده بینه در حال حاضر در نظام

قانون مدنی فرانسه نیز با عنوان بار اثبات  1315شود. این قاعده در ماده ژرمنی اجرا می

  مورد تصریح قرار گرفته است.

  دادگاه گراییفعال .2

دهند گرایی دادگاه؛ دادرس نباید صرفاً به دلایلی که طرفین دعوا ارائه میطبق تفکر فعال

وجوي دلیل بر مبناي آن دلایل حکم صادر کند. بلکه خود نیز باید در جست اکتفا کرده و

همان  خواهان، جاي به دادرس سوي از دلیل ي تهیه و وجوو کشف حقیقت باشد. جست

 حدودي تا یا ممنوع مورد حسب حقوقی مختلف، هاي نظام در که است »دلیل تحصیل«

  .است مجاز

مکتب لیبرالیسم که دادن نقش فعال و پرتحرك به  هاي حقوقی متأثر ازمقابلِ نظام در

 سوسیالیسم مکتب از متأثر حقوقی هاي نظام دانند،آوري ادله مردود میدادرس را در جمع

را  دادرس به پرتحرك و فعال نقش دادن اند، پذیرفته را تفتیشی دادرسی اصلی خطوط که

 نابرابري باید دادرس سو، یک از هک باورند این بر زیرا. دانند می لازم ادله آوري جمع در

 دستگاه اعتبار آنچه دیگر، سوي از کند و جبران آنها ادعاي اثبات در را دعوا اصحاب
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گونه دادرس در دستیابی به دلیل نیست، بلکه دخالت فعال نماید، می مخدوش را قضائی

 در قاضی انفعال هاي حقوقی معتقدند؛این نظام .است حقیقت بر خلاف رأي صدور

 پیروزي موجب اند، کرده ارائه و تهیه طرفین که اي ادله به کردن اکتفا و ادله آوري جمع

 ارائه و تهیه در بیشتري تبحر و توانایی اما گوید، نمی حق الزاماً اگرچه که شود می طرفی

  ها سازگار نیست.است که این با اجراي عدالت در دادرسی داشته را آنها به استناد و ادله

  گرایی دادگاهسیري تاریخی در تفکر فعال .2-1

 قدیم مصوب قانون آیین دادرسی مدنی 358 طور که پیش از این نیز ذکر شد، مادههمان

. کند دلیل تحصیل دعوا اصحاب براي نباید دادگاهی هیچ: «مقرر کرده است چنین 1318

 کند. تحقیقاتی می رسیدگی اند کرده اظهار یا تقدیم دعوا اصحاب که دلایلی به فقط بلکه

 از تحقیق و محل معاینه از بداند، لازم دادرسی خلال در امري کشف براي دادگاه که

 دلیل تحصیل اینها، امثال و دادرسی به مربوط پرونده ملاحظه و اسناد مسجلین و هاگواه

 شده در قسمت دوم این ماده، جنبهتحقیقات اشاره که گرددمی روشن تأمل . اما با»نیستند

کنند. چنانکه می تقیید را قاعده صدر اطلاق که اندآمده قیودي تمثیلی دارند و به عنوان

 بوده تحقیقیهر گونه  به مجاز اند. بنابراین دادگاهقرائن نظیر اینها همواره پذیرفته شده

 قانون در آن به مربوط مقررات زیرا. دعوا اصحاب خود از تحقیق استثناي به است،

  بود. نشده بینی پیش

مقرر کرده  1356اي از قوانین دادگستري مصوب قانون اصلاح پاره 8همچنین ماده 

دلایل براي اصحاب  عد اقامهؤارزش و م ،دعاوي حقوقی در رسیدگی به کلیه«است: 

تواند دادگاه می است. امابینی شده همان است که در قانون آیین دادرسی مدنی پیش ا،دعو

را براي کشف واقع به عمل آورد. در مواردي که بر دادگاه  تحقیق یا اقدامیهر گونه 

تواند با دادگاه می ،ثر در اثبات ادعا نیستؤمعلوم باشد استناد یا تقاضاي یکی از طرفین م

  .»دآن خودداري کنبه استدلال از ترتیب اثر دادن 

در « چنین مقرر کرد: 1379قانون آیین دادرسی مدنی جدید مصوب  199سپس ماده 

هر گونه دادگاه علاوه بر رسیدگی به دلایل مورد استناد طرفین دعوا،  ،لیه امور حقوقیک

 . در نتیجه این ماده،»دتحقیق یا اقدامی که براي کشف حقیقت لازم باشد انجام خواهد دا

 تحقیقات، این از یکی و اعلام کرد مجاز را حقیقت کشف براي لازم تحقیقهر گونه 



 65  دیگرانو  سید محمدتقی علوي/  مدنی دعواي اثبات در دادرس نقش ارزیابی مبانی

  است. ایشان شخصی حضور طریق از دعوا اصحاب خود از تحقیق

 آیین قانون نویسندگان تلاشاینکه  از پس ) نیز،1391دفتري ( متین دکتر مرحوم

 ذکر این قانون در لیبرالیسم تأثیر کردن کم براي را 1379جدید مصوب  مدنی دادرسی

 انتقاد مورد گردد گراییشکل فداي نباید واقعی اختلاف حل که را موضوع این و کندمی

مدنی،  دادرسی قانون آیین اصلاح لایحه نویسندگان که کندمی اشاره دهد،می قرار

 براي پیش از بیش قدرتی محاکم به و شوند خارج لیبرالیسم کهنه اصول از اندخواسته

قانون  358 ماده در مندرج تندي اصل که است بهتر معتقدند؛ و بدهند رسیدگی در تسریع

 آشتی آن از قبل مقررات کندي است، با لیبرالیسم اصول از قدیم کهآیین دادرسی مدنی 

  گردند. تعدیل شوند مانع را حقیقت کشف است ممکن که هاییتندي و شود داده

 که است شده داده اختیار دادگاه به مدنی جدید، دادرسی آیین قانون از مواد ايپاره در

 که است توضیحاتی به ناظر اجازه، این. نماید توضیح خذأ دعوا اصحاب از لازم موارد در

 آنها از ابهام و اجمال رفع منظور به دعوا، اصحاب خود ابرازي دلایل و اظهارات پیرامون

و  شود وسوسه است ممکن فعال، ایفاي نقش به مشتاق دادرس یک اما. شودمی خذأ

 درخواست باشد. بلکه از اصحاب دعوا نداشته التزام توضیحی چنین یک به صرفاً نسبت

 آنها توسط که دهند نیز ارائه دیگر موضوعی امور و وقایع خصوص در توضیحاتی که کند

 پاسخ و پرسش با را طرفین دادرسی، چنین. است نگرفته قرار مذاکره مورد نشده و طرح

 گذارند. مذاکره و بحث نیز به را موضوعی امور این که نمایدمی ترغیب

 ایشان، از استجواب منظور به دعوا اصحاب شخصی حضور به راجع مقررات اگرچه

 آیین در اند،شده بینیپیش مشروح و دقیق طور به کشورها سایر قوانین در که گونهآن

 عالی دیوان که آرایی ویژه به و محاکم عملی رفتار اما اند،نشده تبیین ایران مدنی دادرسی

 که دارند آن بر دلالت است، کرده صادر تالی هايدادگاه رفتار بر نظارت عنوان به کشور

 این به توسل در دارد، قرار اختیارشان در که قانونی متون حداقل از استفاده با مراجع این

 تلقی حقیقت کشف جهت مؤثر ابزاري را آن اند وداده نشان اشتیاق خود از تحقیق يشیوه

به  بازجویی، یا استنطاق هاي کیفري، در دادرسی. )154، ص. 1385 پوراستاد،( اندنموده

  عدالت  اجراي و حقیقت کشف مؤثر جهت و شدهشناخته و رایج طور سنتی تدبیري

 با کیفري امور مستحکم پیوند لحاظ به هاي گذشته تا کنون،است و از زمانبوده   کیفري
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 ندارد. اما وجود اي شبهه و شک گونه هیچ  تحقیقی شیوه این سودمندي در عمومی، نظم

 واقع در. است  نبوده  برخوردار مشابهی مستحکم جایگاه  از مدنی، بازجویی یا استجواب

 »قانونی دلایل« شیوه از اند،بوده »اتهامی نظام« بر مبتنی که مدنی هاي دادرسی سنتی، طور  به

.  تدابیر تحقیقی تا است بوده عادي دلایل بر تأکید بیشتر شیوه، این در و اند کرده می پیروي

 عادي دلایل صرف به استناد ناکارآمدي و اجتماعی تحولات لحاظ به تدریج به کههر چند 

) کارشناسی و محلی تحقیق محل، معاینه نظیر( تحقیقی تدابیر برخی به حقیقت، کشف در

 مدنی، دادرسان که بود شده موجب موانع برخی اما شد، توجه   مدنی دادرسی نظام در

با  و پاسخ و پرسش طریق از مدنی بازجویی ابزار از استفاده در درونی اشتیاق رغم علی

  نمایند. اعراض آن  از  عمل در حقیقت، کشف در آن وجود کارآمدي

  دادگاه گراییفعال مبانی .2-2

 نیز خود از اصحاب دعوا غیر رسیدگی، فرایند در که بدانیم محق را دادرسآنکه  براي

 ايادله به است لازم نباشد، منفعل و غیرفعال عضو باشد و صرفاً یک داشته فعال جنبه

 باشند.می توجه قابل دادگاه گراییفعال مبانی عنوان به که کنیم استناد چند

  تعاون اصل .2-2-1

 توزیع در برابري و اعتدال ارمغان طرفین، و دادرس میان همکاري نظریه رسدمی نظر به

 سمت به است و گذشته صرف فردي عدالت از که باشدمی دادرس و طرفین هاينقش

. است همکاري محصول که حقیقتی و عدالت. کندمی حرکت جمعی حقیقت و عدالت

 در خصوص اما. است نهفته تعادل در نیز دعوا اصحاب و دادرس کردن همکاري مرز

 به توجه با که شود تأکید باید است، شده همکاري خاستگاه چگونه تعادلاینکه 

 محسوب عمومی خدمت اعتقاد به در آن ریشه حقوقی، هاينظام در مرسوم هاي سنت

 عدم از ناشی وضعیت بردن بین از براي تلاش دعوا، بودن خصوصی و دادگستري شدن

 دارد قرار کار این در دادرس و دعوا اصحاب برابر موقعیت سرانجام و حقوقی قطعیت

طرفین و  همکاري نظریه بنیادین، حقوق منظر از اگرچه ).102، ص. 1392 محسنی،(

 در و نیست »دادرسی در متداعین برابر مشارکت تضمین« نظریه با ارتباطدادرس، بی

 نظریه خاستگاه و ریشه رسدمی نظر به اما گیرد، قرار توجه مورد تواندآن می تبیین جهت
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 و مدنی دادرسی مفهوم تحول در باید را مدنی دادرسی در دادرس و طرفین همکاري

 و عدالت در جهت اجراي دعوا اصحاب و دادرس هاينقش تعادل سمت به آن حرکت

  .کرد وجوجست حقیقت

اصحاب  برابر مشارکت مفهوم درباره دادرسی حقوق فیلسوفان ارتباط، این وجود با

 مطرح آن شناخت براي هایی راگفتمان تفسیرها و و دارند نظر دعوا و دادرس اختلاف

 نظریه با ارتباط براي عاملی توانندمی اگرچه ها،گفتمان ویژه به و تفسیرها این. اندکرده

 با که است مدنی دادرسی آیین راهکار نظریه این اما باشند، دادرس و طرفین همکاري

قانون آیین  199شود. همچنان که ماده می مطرح مدنی دادرسی حقوق تحولات به توجه

ارائه دلیل توسط اصحاب دعوا، امکان  دادرسی مدنی نیز که پیشتر ذکر شد، به موازات

اقدامات تحقیقاتی را براي دادرس نیز در نظر گرفته است، تا دادرس بتواند اصحاب دعوا 

  را در کشف حقیقت کمک کند و بخشی از بار اثبات را به دوش کشد.

  دلیل ارزیابی آزادي اصل .2-2-2

 ژرمنیرومی سیستم بر مبتنی آنها حقوق که کشورهایی در کیفري، دعاوي در اثبات معیار

 به. شودمی تعبیر نیز ادله ارزیابی آزادي به آن از که باشدمی دادرس وجدان قناعت است،

 در نهایی، گیريتصمیم و حکم صدور براي دادرس دلیل؛ ارزیابی آزادي اصل موجب

 ادله ارزش آزادي، کمال در است. آزاد شدهارائه ادله ازهر یک  اثباتی ارزش تعیین و تحلیل

  داد. خواهد رأي وجدانی اقناع حصول صورت در و کندمی ارزیابی و سنجش را اثباتی

 دادرس اقناع. دارد وجود تفاوت کیفري و حقوقی امور میان اثباتی، معیار خصوص در

. گردد حاصل وي به شدهارائه قانون در احصاشده دلایل از صرفاً بایستمی حقوقی،

 ارائه مستلزم آن اثبات قانون، موجب به که باشد اموري از ادعایی امر گاه هر همچنین

 و تواندمی قانوناً دادرس وجدان که است دلیل آن ارائه صورت در تنها باشد، ايویژه دلیل

 کیفري، امور در دادرس وجدان قناعت که است حالی در این. گردد اقناع بایستمی

نظام  شوند. درنمی احصا ادله کیفري امور در که چرا. باشد دلیلی هر بر مبتنی تواند می

 نه دارند، طریقیت همگی دادرس، در خصوص امور کیفري دلایل وجدانی اقناع

 شهادت بنابراین و باشد داشته تواندمی ادله سایر با برابر ارزشی دلیلی هر. موضوعیت

 حتی و ندارد شفاهی دلیل بر رجحانی الزاماً کتبی دلیل یا کارشناسی، بر افزون ارزشی
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 دلایل ملکه اقرار نظام، این در. شود داده ترجیح دلیل کتبی بر شفاهی دلیل است ممکن

 تصریح امر این به خود قدیمی آراي از یکی در ایران، عالی کشور دیوان. گرددنمی تلقی

 و قرائن ملاحظه به دادگاه اگر و دارد طریقیت متهم اعتراف جزایی امور در: «است کرده

 این . به»باشدنمی حکم شکستن موجب نماید، خارج دلایل از را متهم اقرار دیگر، امارات

 ارائه. گشت نخواهد تعیین گذارقانون سوي از و پیش از هرگز دلایل اثباتی ارزش ترتیب،

 که گفت توانمی حال این با. نیست ساده دادرس وجدانی اقناع مفهوم از دقیق تعریفی

 احوال و اوضاع و شرایط دلایل و سنجش و ارزیابی محصول دادرس، وجدانی اقناع

 و شرایط مجموعه که است پیچیده گیرينتیجه یک وجدانی، اقناع واقع در. است پرونده

  دهد.می سوق آن سوي به را دادرس پرونده، و احوال اوضاع

 هاییمحدودیت و قیود کیفري، دادرسی در دلیل ارزیابی آزادي وجود با حال عین در

 ادله ارزیابی در دادرس آزادي واقع در. گردند رعایت بایستمی دارند که الزاماً وجود نیز

 ترسیم را دلایل ارزیابی آزادي اصل گستره که است خاصی قواعد و اصول تابع نیز

قضائی  استبداد از پیشگیري راستاي در ها،محدودیت و مرزها و حد این وجود. نمایند می

 دادرس مثال؛ براي. است ضروري جامعه اعضاي فردي حقوق از حمایت و دادرس

 اهمیت. نماید تحصیل شکنجه از حاصل اقرار همچون دلیلی از را خود اقناع تواند نمی

 و رفت آزادي و حیثیت مال، جان، با که کیفري دعاوي در خصوص به اثباتی معیار این

  سازد.می آشکار را معیار این دقیق تحلیل ضرورت هستند، ارتباط در افراد آمد

 ادله بین خصوص آزادي ارزیابی ادله و اقناع وجدانی دادرس، در است ضروري

 که شودمی گفته تحمیلی ادله توضیح در غالباً. شد تفکیک به قائل تحمیلی غیر و تحمیلی

. یا نشودشود  قانع هاآن مدلول به نسبت دادرس خواه آورند. الزام دادرس براي ادله این

 باشد، داشته دهدمی نشان دلیل که آنچه با مغایر اعتقادي و باور دادرس اگر حتی واقع در

 بر رسمی سند یا اقرار دعوایی در اگر مثال؛ براي. شودمی تحمیل او باور بر دلیل مفاد

 یا سند مدلول نکند، باور را دلیلی چنین مفاد دادرس اما کند، دلالت دین مقداري وجود

 ایجاد اصولاً اگرچه. گرفت خواهد قرار رأي صدور مبناي دادرس، باور از نظر صرف اقرار

 محسوب رأي صدور براي ضروري امري دلیل، مفاد به نسبت دادرس درونی اقناع و باور

 هر در و نیست لازم باوري چنین آمدن وجود به تحمیلی، ادله خصوص در اما شود،می

 ادله این گفت؛ توانمی فقهی تعبیر به. کرد عمل دلیل محتواي و مفاد به باید صورت
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، 1ج  ،1376 لنگرودي، جعفري( است متبع آنها دلالت و باشندمی موضوعیت جنبه واجد

 ادله. باشندمی سوگند و کتبی سند اقرار، شامل تحمیلی ادله). 597- 561 صص.

 اعتبار و شوندنمی تحمیل دادرس بر تحمیلی ادله خلاف بر که هستند ايادله غیرتحمیلی

 و محلی تحقیقات کارشناسی، شامل غیرتحمیلی ادله. است دادرس نظر به آنها بسته

  باشند.می شهود شهادت

 در که آنچه واقع در. است شده پذیرفته نیز انگلستان حقوق در ادله ارزیابی آزادي

 اقناع اصل همان شود،می تعبیر »معقول شک از فراتر اثبات« به آن از انگلیس حقوق

 باید جامعه آن موجب به که قاعده این. است ادله ارزیابی آزادي اصل یا دادرس وجدان

 اثبات معقول شک از فراتر است، عمومی نظم زدن برهم به متهم که را فردي تقصیر

 از حمایت هدف ، با18 قرن اثناي در انگلستان در و دارد برائت اصل در ریشه نماید،

 پرونده یک در واقع در. است گرفته شکل عمومی قدرت هاياستفادهسوء علیه افراد،

 کاهش براي که اثباتی معیار این سوي از که دارد اهمیت اندازه آن به متهم حقوق کیفري،

 اجراي در حقیقت در. گرددمی است حمایت شده طراحی اشتباه رأي یک صدور احتمال

 ریشه وجود رغمعلی. پذیردمی را اشتباه ریسک که است جامعه این کیفري، عدالت

 این است و نشده ارائه آن از روشنی تعریف انگلستان حقوق در اصل، این براي تاریخی

 است شده تبدیل کشور این حقوق در مبهم و برانگیزسؤال هايحوزه از یکی به اصل

 دلایل« یا »دادرس وجدانی اقناع« نظام برائت، اصل پذیرش ). با59، ص. 1392 حیدري،(

 سپس فرانسه، در نخست نظام، این. شد قانونی يادله نظام جایگزین تدریج به ،»معنوي

 که کشورهایی حقوقی نظام به آنجا از و شد واقع قبول مورد بلژیک و ایتالیا در آلمان،

  یافت. تسري بودند گرفته قرار فرانسه حقوق تأثیر تحت

  اصل برتري اجتماع .2-2-3

 اجتماع اصالت مکتب اندیشه رهاورد و توشه گرایی دادگاه،فعال تفکر حقوقی، منظر از

 مصالح است مهم آنچه مدنی، دادرسی در که باشدمی استوار مفهوم این بر و است

 دادرسی امور همه واگذاري. مدنی دعواي اصحاب شخصی منافع نه است، اجتماعی

 برابر امکانات از طرفین که وقتی ویژهبه  دعوا، اصحاب خواست و اراده به مدنی

 که است نیاز سومی نیروي به در نتیجه و است عدالت انگاشتن نادیده نباشند، برخوردار
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 اندیشه چنین مقصود، این تحقق براي. کند برقرار دعوا اصحاب میان را تعادل و توازن

 نقش و گردد خارج سکون از باید اجتماعی، قوه نماینده عنوان به دادگاه که است شده

  .گیرد عهده به دادرسی را در فعالی

 در و اجتماعی نیازهاي و ضرورت لحاظ به دادگاه، گراییفعال که است این حقیقت

 آن اعمال که ايقاعده اما است، شده قاعده یک به تبدیل خود آن، رواج و نفوذ نتیجه

است که  تحقق این شرایط صورت در است بدیهی. باشدمی شرایطی تحقق به منوط

 براي لازم اقدامات از تنها نه منظور، این به و رسدمی مدنی دادگاه گراییفعال به نوبت

، 1391 پوراستاد،( کند استفاده تواندمی نیز تحقیقی دلیلهر گونه  از بلکه حقیقت، کشف

 به دادگاه، سوي از نقشی چنین ایفاي که پنداشت چنین نباید این وجود ). با98ص. 

 نیروي این دخالت بلکه. است مدنی دعواي اصحاب حاکمیت و اراده سلب مفهوم

 حسبی امور باشد. همچنان که دردعوا می اصحاب خواست و اراده موازات به اجتماعی،

 جهت اجتماعی یا در ملاحظات ايپاره بر بنا تواندمی نیز دادگاه دعوا، اصحاب بر علاوه

 دلایل بر دهد و در این خصوص، علاوه انجام را رأساً اقداماتی محجورین، از حمایت

 تحقیقی دلایل از حقیقت، کشف جهت کنند، خود نیز درمی اقامه دعوا اصحاب که عادي

  کند. استفاده هستند موضوعی امور احراز لازمه که

  گیري و پیشنهاداتنتیجه

 باید گذشت، گرایی دادگاهگرایی و فعالآنچه که در خصوص مبانی انفعال به توجه با

 یا موضوع مدنی، دادرسی خصوصی مفهوم از تبعیت به دعوااینکه  به اعتقاد کرد تأکید

 پیرو دادگستري که نظریه این از تبعیت دعوا بهاینکه  اعتقاد به یا دعواست، طرفین پرونده

 اینک است، دادرس یعنی دولت ينماینده مدیریت باشد، تحتمی عمومی خدمت

 تفریط و افراطهر یک  در. نیست کنونیقضائی  نظام نیازهاي کنندهبرطرف و ساز چاره

 دعوا و طرفین به متعلق هم عناصرش، تمام با را مدنی دادرسی باید امروزه. شودمی دیده

 مدنی دادرسی به بیشتري کلیت و جامعیت با است نیاز پس. دانست دادرس به متعلق هم

  نمود. آزاد مدنی تفتیشی و اتهامی دادرسی تنگ حصار از را آن و کرد نگاه

 را هایی گام خود، اصلی خطوط بر پافشاري با خصوص، این در اتهامی و تفتیشی نظام

 را نظامی توان می سختی به امروزه که آنجا تا. اند برداشته هم سوي به شدن نزدیک براي
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 در. نماید اجرا را آن عکس یا تحصیل دلیل منع قاعده مطلق، اي گونه به که نمود معرفی

 سال در دلیل، تحصیل منع قاعده تعدیل سوي به گام نخستین ما، کشور حقوقی نظام

اي از قوانین قانون اصلاح پاره 8 ماده با گرایی دادگاه،شد. اندیشه فعال برداشته 1356

 1379قانون آیین دادرسی مدنی مصوب  199 ماده با و آغاز 1356 مصوب دادگستري

 فعال نقش افزایش و دادگاه گراییانفعال افول مذکور؛ قانونی متون وردهار. تحکیم شد

 آن نسخ با ناگزیر نبوده است، سازچاره تعدیل با که را آنچه نتیجه در است. بوده دادگاه

 است. امروزه شده فعال نقش یک واجد مدنی دادگاه موجود، وضعیت در اند وکرده تدبیر

. است بیهوده دادگاه، یا باشدمی دعوا اصحاب موضوع مدنی دعواياینکه  از صحبت دیگر

  شود. هم موضوع دادگاه محسوب می و دعوا اصحاب موضوع هم مدنی، دعواي زیرا
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  چکیده

حال، در اینحقوق، ماهیتی اعتباري دارد؛ ماهیتی که از واقعیت تجربی و اجتماعی قابل تفکیک است. با 

واقعیت بدانیم و آن اعتبار و واقعیت قائل بود که امر اعتباري را، مستقل از ه توان به دوگانصورتی می

دو را، دو ساحت متفاوت بنگریم. قرارداد نیز امري اعتباري است. آیا اصرار بر تفکیک آن از واقعیت 

استقلال قرارداد از واقعیت، استعلاي ه ضرورت دارد؟ چه آثاري بر این استقلال مترتب است؟ اگر نتیج

هاي تبعیت اي را نتیجه خواهد داد؟ چالشعادلانهاعتبار قراردادي بر واقعیت باشد، آیا بالضروره قرارداد 

ي حقوق و به طور خاص أتوان رمحض اعتبار قراردادي از واقعیت چیست؟ آیا در این صورت می

توان اصل حاکمیت رسد، در صورتی میگرا و تکاملی قائل بود؟ به نظر می قرارداد، کارکردي تحول
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  مقدمه

کند؛ اراده خودنمایی میآید، در نگاه اول، وقتی سخن از مبناي اعتبار قرارداد به میان می

الاتبـاع و  گـردد؛ پـس، مفـاد آن، لازم   چرا که قرارداد با توافق اراده متعاقدین منعقـد مـی  

الاجراست. و ایجاد و زوال آن، وابسته به اراده طرفین است که با قصد واقعی آنـان،  لازم

ه، بایـد بـه   . در نتیج ـ)Barnes, 2008, p. 363(یابـد  شود و مفاد آن اعتبار مـی منعقد می

توانند بـه بهانـه   طور که افراد نمیقرارداد به عنوان قانون بین متعاقدین نگریست و همان

هاي تجربی و مقتضیات زمـان و مکـان، از اجـراي    عدالتی و یا عدم انطباق با واقعیتبی

 گونه است و تغییر و زوال آن، با تکیه بر تبعیت اعتبـار قانون سرباز زنند، قرارداد هم این

عـدالتی، عسـر و حـرج و وجـود ضـرر و      بـی ه از واقعیت تجربی و اجتماعی، و به بهان

الاجراسـت و   طورکه قانون در هر حال لازمضرورت رهایی از آن، وجاهت ندارد. همان

پذیر نیست، قـرارداد  تغییر مفاد یا امتناع از اجراي آن از سوي تابعان نظام حقوقی، توجیه

الاجراسـت و زوال و تغییـر مفـاد    متعاقدین است، در هر حال لازمقانون ه هم که به منزل

طرح  مسئله)؛ اما این 62، ص. 1393آن، صرفاً وابسته به اراده خالقان آن است (شهابی، 

 Lehe( هاي تجربی و اجتماعیمثابه قانون ندانیم و به واقعیت شود: اگر قرارداد را بهمی

, 1998 , p. 3 (آنهـا   تـأثیر ا تکیه بر تبعیت امر اعتباري از واقعیت، توجه داشته باشیم و ب

انشـایی، انکـار نکنـیم، آنگـاه     ه بـر اراد  تأثیرطور مستقیم و یا از طریق  را بر قرارداد، به

متعاقدین نخواهیم دانست و ه طور محض، وابسته به ارادایجاد، زوال و بقاء قرارداد را به

 ,Rauscherکنند (میان، نقش اساسی ایفاء می ها نیز در اینقبول خواهیم کرد که واقعیت

2002, p. 477شخص ثالثی همچون قاضی یا داور، ه ). در این صورت، ممکن است اراد

عنوان نماد تشـخیص واقعیـت تجربـی و    در مقام فصل خصومت و اجراي عدالت، و به

آن گـام  مفـاد قـرارداد و زوال    تغییرمتعاقدین گردد و در جهت ه اجتماعی، جانشین اراد

گـر دو رویکـرد    ). آنچـه گفتـه شـد، حکایـت    68 و 67، صـص.  1393بردارد (شـهابی،  

قرارداد است. و برخی، تفاوت حقوق قراردادهاي فرانسـه  ه گرا در حوزو اراده 1گرا واقع

)؛ Barnes, 2008, p. 360; Klass , 2017, p. 3دانند (و انگلیس را نیز در همین نکته می

فرانسـوي، در   گـذار  قـانون تردید، با اصلاحات جدید در قـانون مـدنی فرانسـه،    البته بی

قـانون مـدنی    1195تر شده اسـت و مـاده   گرا نزدیکمقایسه با گذشته، به رویکرد واقع
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    قرارداد پذیرفته شده است.قضائی فرانسه نماد آن است؛ بر اساس این ماده، تعدیل 

گـرا، و کـاربرد و   گـرا و اراده ویکـرد واقـع  شایان ذکر است که تبیین هر یک از دو ر

پررنـگ آنهـا را نیـز ر     تأثیرنظري صرف ندارد، بلکه ه نقش آنها، در باب قراردادها، جنب

شـود، قـرارداد در   توان ملاحظه کرد؛ زیرا هر یک از این رویکردهـا منجـر مـی   عمل می

نتایج در عمل، خود جهت و مسیري قرار گیرد که نتایج متفاوتی را به همراه دارد و این 

دهد؛ براي نمونه، ممکن است اتخاذ یک رویکرد، به خاتمه یا تعدیل قرارداد را نشان می

بیانجامد و رویکرد دیگر، استمرار قرارداد و استقرار آثار آن را با همان کیفیت انشا شده، 

کت نتیجه دهد. هر یک از این رویکردها، گرچه امکان دارد به سمت افراط و تفریط حر

رسد با انتخـاب  نظر میتوان شد؛ بهکند و داراي معایبی باشد، ولی منکر محاسن آن نمی

انشایی انسانی و الهـی در اعتبـار مفـاد قـرارداد     ه توان هم به نقش ارادرویکرد میانه، می

  عین حال، از واقعیت تجربی نیز غافل نبود. توجه داشت و در

ثابت و متغیر ـ و قسم متافیزیکی و تجربیِ  شایان ذکر است که برخی واقعیت را به د

؛ منظـور مـا   )476ص.  ،1374جوادي آملی،  ؛656ص.  ،1366 ،اند (صلیباـ تقسیم کرده

از واقعیت در این مقاله همان واقعیت تجربی و اجتماعی یا به تعبیر دیگر، جهـان عینـی   

ا واقعیت تجربی گانه است. و ارتباط این جهان عینی یقابل شناخت از طریق حواس پنج

و اصول حاکم بر آن، با اعتبار قراردادي موضوع بحث خواهد بـود. توضـیح ایـن نکتـه     

طور که بر قراردادها، اصولی چون اصل حاکمیت اراده، اصـل لـزوم   لازم است که همان

هـا نیـز اصـولی ثابـت و     قرارداد و یا اصل التزام به مفاد عقد، حاکم اسـت، بـر واقعیـت   

صل عدم امکان تقدم معلول بر علت و یا اصل عدم انفکـاك معلـول از   لایتغیر همچون ا

  ).  114ص.  ،1375علت حکومت دارد (مطهري، 

هاي ذیل مدنظر اسـت: آیـا   در این پژوهش با توجه به آنچه گفته شد، پاسخ به پرسش

اراده متعاقدین است و با توجه به حاکمیت عالم اعتبار بر واقعیـت، امکـان   ه قرارداد، ساخت

سازگاري و تطابق با تحولات اجتماعی و واقعیـت تجربـی را نـدارد؟ در صـورت وجـود      

پذیري صرف است یا تبعیتی محض؟ اتخاذ این تأثیرارتباط و سازگاري، آیا ارتباط به نحو 

و اجراي قرارداد به دنبال دارد؟ چـه نقـدهایی بـر    رویکردها چه آثاري را در مرحله انشاء 

توان از افراط و تفریط حـاکم  این رویکردها وارد است و محاسن آنها چیست و چطور می
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رسـد ارتبـاط بـین    نظر مـی  بر این رویکردها رهایی یافت و دیدگاه معتدل کدام است؟ به

امکان سـازگاري قـرارداد بـا     عنوان امري اعتباري، انکارناپذیر است وواقعیت و قرارداد به

پـذیري اسـت و بـر    تأثیرواقعیت تجربی وجود دارد و امکان دارد که این ارتباط بـه نحـو   

اساس آن، قرارداد از واقعیت تجربـی مسـتقل اسـت، ولـی از آن متـأثر اسـت؛ البتـه ایـن         

صـورت مسـتقیم و بـراي مثـال از     انشایی نیست، بلکه بـه ه پذیري، فقط از طریق ارادتأثیر

      سـن نیـت ـ در حقـوق فرانسـه ـ       طریـق اصـل انصـاف و عـدالت قـراردادي و اصـل ح

)Malaurie & Stoffel-Munck, 2007, p. 385 و اصـل نفـی عسـر و     ) و یا اصل لاضـرر

  ).  620 و 619، صص. 1394حرج ـ در حقوق ایران ـ نیز است (شهابی، 

میـان  ه منطقـی رابط ـ  گفته، نیازمند تحلیل انواعهاي پیشحال، پاسخ به پرسش هر در

اسـتعلایی، تبعیـت   ه اعتبار قراردادي و واقعیت تجربی و اجتماعی، یعنی سه نـوع رابط ـ 

هـر یـک از سـه نـوع      گیـري مهم در شـکل ه تردید، مؤلفپذیري است؛ بیتأثیرمحض و 

اسـتعلایی  ه منظور، ابتـدا بـه تحلیـل رابط ـ    این رابطه، مبناي اعتبار مفاد قرارداد است. به

ه دهـیم؛ سـرانجام، رابط ـ  تبعیت محض را، مورد بررسی قـرار مـی  ه پس رابطپرداخته، س

 ـ  پذیري را که مبتنی بر استقلال اعتبار قراردادي از واقعیت اسـت، بـه  تأثیر ه عنـوان نظری

  کنیم.  مختار تبیین می

 استعلاي اعتبار قراردادي بر واقعیت تجربی. 1

میـان اعتبـار قـراردادي و    ه رابط ـگیري نوع مهم در شکله طور که اشاره شد، مؤلفهمان

رسد، در صورتی که مبناي اعتبار قـرارداد،  واقعیت، مبناي اعتبار قرارداد است؛ به نظر می

، اسـتعلاي  )60، ص. 1393 ،؛ شـهابی Macmillan, 2012, p.8( نوعی انسانی باشده اراد

  اعتبار قراردادي بر واقعیت تجربی را نتیجه خواهد داد.

  ي اعتبار قراردادي مبناي استعلا. 1-1

شـود بـه قـرارداد، مشـابه قـانون      ممکن است، وقتی سخن از توافق اراده متعاقـدین مـی  

هـاي تجربـی   انشایی و فارغ از واقعیته نگریسته شود؛ قانونی که ساخته و پرداخته اراد

ه عنوان امر اعتباريِ برخاسـته از اراد طور که قانون به). همانStahl, 2007, p.120است (

 توان به) و نمیBoylet, 1978, p. 394( الاجراست مقنن به عنوان مقام برتر است و لازم
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، 1393عدالتی یا عدم سازگاري با واقعیت تجربـی از آن عـدول کـرد (شـهابی،     بهانه بی

توان قـرارداد کـه سـاخته اراده    ) میBoldeman, 2007, pp. 254, 255 ؛65و  62صص. 

 ,Stahl, 2007, p. 120; Boldemanالاجرا دانست (انین لازممتعاقدین است را، مانند قو

2007, pp. 254, 255عـدالتی،  که مداخله در توافق اشـخاص بـه بهانـه بـی     ) و قائل بود

رسـد رویکـرد کانـت، در    نظر مـی  ). بهBoldeman, 2007, pp. 254, 255مجاز نیست (

) بـه اصـل   Rauscher, 2002, pp. 484قابل تحلیل است؛ کانتی کـه (  چهارچوبهمین 

و  52صـص.   ،1389کانت،  :محوري، اعتبار بخشیده (ر.كحاکمیت اراده، فارغ از تجربه

کند؛ ذهنی که مستقل از واقعیت تجربـی  ) و اعتبار آن را در ذهن انسانی جستجو می54

اي که ) و ارادهRauscher, 2002, p. 477, 478 ؛99و  98صص.  ،1388است (یوئینگ، 

و  155و  154صـص.   ،1394دانـد (سـندل،   ض، آن را منشأ ایجاد قـرارداد مـی  عقل مح

حـال، بایـد عادلانـه ارزیـابی کـرد؛ چراکـه        هـر  ) و امر اعتباريِ مبتنی بر آن را، در156

اند، اعتبـار کـرده و واقعیـت    متعاقدین با اختیار و آزادي، آنچه را، مناسب و مفید دانسته

و  160صـص.   ،1380(هـابز،   الشـعاع قـرار دهـد   تحـت  تواند اراده آنان را خارجی نمی

). قاضی در پی احترام به کرامـت انسـانی، بایـد بـه اصـل حاکمیـت اراده، احتـرام        174

 .Macmillan , 2012 , pp( بگذارد و مجاز به مداخله در قرارداد و تغییر مفاد آن نیست

افعی هستند که خود معـین  )؛ زیرا افراد در قرارداد به دنبال دست یافتن به اهداف و من8

. مداخلـه  )142و  140صـص.   ،1394سـندل،   ؛Rauscher , 2002 , pp. 484( انـد  کرده

متعاقدین شده و حقوق و ه او، جانشین اراده شود که ارادقاضی یا داور منتهی به این می

شـهابی،   ؛80، ص. 1 ، ج1393تکالیفی را اعتبار کند که مقصود آنان نیسـت (کاتوزیـان،   

طور که لغو و تغییر قانون، منوط به اراده واضع اسـت، تغییـر یـا    )؛ همان61، ص. 1393

و افراد نیز  )Rauscher , 2002 , p. 478لغو قرارداد هم به اراده متعاقدین وابسته است (

قرارداد و یا قانون را، فقط از روي اینکه قانون و قرارداد اسـت و اجبـاري اسـت، اجـرا     

  .)Bix , 2018 , pp. 5, 6( کنندمی

 ,Boylet, 1978, pp. 392( گذار قانوندر این فرض، اگر قرارداد در تعارض با اراده 

 ،1384شـود (اشـرف نظـري،     مـی  ) که از آن، تعبیر به اراده دولتی یا اراده مقام برتر393

داد؟  یـک  کدامقرار گیرد، باید اولویت را به  )163، ص. 1380هابز،  ؛275و  274صص. 
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روشن است که اگر مبناي اعتبار قـرارداد، اراده نـوعی انسـان باشـد، بایـد اصـل را بـر        

کننده قرارداد نیست و ، خلقگذار قانونه حاکمیت اراده گذاشت؛ زیرا در این فرض، اراد

؛ اگرچه صـرف توافـق   )64، ص. 1393شهابی،  :صرفاً ضامن اجراي قرارداد است (ر.ك

داد کافیست، ولی، براي اجراي مفاد آن، نیاز به نیرویی اجبارکننـده  اراده، براي ایجاد قرار

است و قانون ابزار تحقق این اجبار است. ایراد تحلیل این است که این ذهنیت را ایجاد 

خود قرارداد را منعقد کرده و آثار حقوقی ه توانند با ارادحال می کند که افراد در همهمی

مسـتقیم آن را بـه اجتمـاع تحمیـل      یکـدیگر و آثـار غیـر    مستقیم ناشی شده از آن را به

نمایند؛ حتی اگر توافق، مبنی بر تعلیق در نکاح یا تجارت انسان یـا اعضـاء بـدن باشـد.     

توان از قانونِ مبتنی بر نظم عمومی انتظار داشت که مانع انعقاد چنـین قراردادهـایی   نمی

اعتبار قرارداد، اراده نوعی انسان  شود؛ چون محتواي نظم عمومی نیز در حالتی که مبناي

، ص. 1393 (شـهابی،  هـاي فـردي نیسـت   است، چیزي جز جلوگیري از برخورد آزادي

دولتی، مبناي اعتبار قرارداد باشد، در این  گذار قانونه . البته، روشن است که اگر اراد)65

دین، تـابعی از  متعاق ـه اراد ؛ ثانیـاً. تر خواهد بـود نظم عمومی گستردهه دایر .صورت اولاً

 ؛66، ص. 1393ر.ك. شـهابی،   ؛58، ص. 1386دولتی است (شـهیدي،   گذار قانوناراده 

Boylet, 1978, p. 394باید از اراده دولتی پرسید و بر اساس آن نیز  ) و اعتبار قرارداد را

قانون مدنی، هم دلالت بـر   1068تفسیر کرد؛ براي نمونه، ممنوعیت نکاح معلق در ماده 

تواند دال بر این باشد کـه در سـایر مـوارد،    دارد که نکاح معلق باطل است و هم میاین 

  عقد معلق، وابسته به توافق طرفین و معتبر است.  

در هر حال، نظریه کشف در تنفیذ عقد فضولی، شاهدي بر رویکرد استعلایی است؛ 

از زمـان انعقـاد    تواننـد آثـار عقـد را   متعاقدین با برخورداري از اصل حاکمیت اراده، می

). آنـان ملتـزم بـه    123، ص. 2، ج1379(کاتوزیان،  قرارداد، مستقر کنند نه از زمان تنفیذ

(طباطبـایی   اصول حاکم بر عالم تکوین که حکایت از تقدم علت بر معلول دارد، نیستند

 ؛352و  351صـص.   ،1ج  ،ق1428مکـارم شـیرازي،    ؛109و  108تا، صص. حکیم، بی

)؛ معناي سـخن ایـن اسـت کـه از ممنوعیـت امـري در       20، ص. 2 ج ،ق1418خمینی، 

ج ، ق1410(خمینـی،   توان ممنوعیت در امور اعتباري را هم استنتاج نمـود  تکوین، نمی

ها که برخاسته از دو موطن متفاوتند و )؛ زیرا قیاس امور اعتباري و واقعیت233ص. ، 1

ص. ، 2ج ، 1385سـبزواري،  از اصول خاص خود برخوردارند، ممکن نیست (شریعتی 
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) و امکان تسري اصول حاکم بر یکی نسبت به دیگري وجـود نـدارد. دلیـل اینکـه     206

(قرارداد)، امـري ذهنـی اسـت و ایـن      توان این دو را مقایسه کرد، این است که فرعنمی

هر نحو و با هر کیفیتی، خلق و ایجـاد شـود؛ ولـی، واقعیـت ایـن       قابلیت را دارد که به

را ندارد و امور واقعی و اعتباري، از وضعیت واحدي برخوردار نیستند که امکان قابلیت 

 ، ص.1370اصـغري،   ؛665 ، ص .ق1431 ،ی(طوس ـمقایسه آنهـا وجـود داشـته باشـد     

). روشن است که اگر قائل به واقعی بودن امر حقوقی باشـیم و نپـذیریم کـه    155-157

ممنوعیت امري در تکـوین بـه ممنوعیـت    توان از ماهیت ذهنی دارد، در این صورت می

  .)47و  45 ص.ص ،1396 ،در امر حقوقی رسید (صادقی نشاط

  نقد رویکرد استعلاي اعتبار قراردادي. 1-2

رویکرد استعلایی مبتنی بر اراده نوعی انسان، اگرچـه موجـب ایجـاد ثبـات قـراردادي       

کند،  پذیر میبینیرداد را پیشدر رابطه با قراقضائی شود و رفتار قراردادي و نیز رفتار  می

  اما، با ایرادات ذیل مواجه است:

دهـد و وي را جـدا از   هـا سـوق مـی   انسان را به سـمت فراغـت مطلـق از واقعیـت     )الف

بیند و توجه ندارد که انسان موجودي اجتماعی است و به عنوان موجـودي  ها میواقعیت

    کند.قرارداد را پیدا می اجتماعی و در ساختار اجتماعی است که ضرورت انعقاد

بینـی  از آنجا که عقل انسان در مسیر تکامل است، امکان ادراك کلیه زوایا و پـیش  )ب

هـاي خـارجی نـدارد. و خلـق     آینده یک موضوع را بدون در نظـر گـرفتن واقعیـت   

توانـد  هاي تجربی میمبناي اراده محض انسان و بدون توجه به واقعیت اعتباریات بر

ادي را نیز با چالشی مواجه کند. اراده معیار عـدالت خواهـد بـود و بـه     عدالت قرارد

همین دلیل، اگر اجراي تعهد به دلیل تغییر بنیادین اوضاع و احوال حاکم بر قـرارداد،  

توان از این اجرا امتنـاع ورزیـد   قراردادي را به هم بزند، نمیه آور باشد و موازنزیان

 ،1391 ،شـــهیدي ؛107 و 106و  86و  72. صصـــ ،3 ج ،1383کاتوزیـــان،  :ك.(ر

؛ تردیدي نیست که در چنین وضعیتی، قاضی نیز )146الی  143 و 40الی  38صص. 

  ).Klass , 2009, pp. 1456, 1457محدود به عدالت مبتنی بر اراده است (

اسـاس دیـدگاه    این رویکرد عملاً، دامنه و قلمرو خیارات را مضیق خواهد کرد. بر )ج

تلقـی کـرد.   اسـتثناء  توان خیار غـبن را قاعـده دانسـت و بایـد آن را     نمیاستعلایی، 
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قرارداد قانون متعاقدین است و عدالتی نیز وراي اراده طرفین وجود ندارد تـا بتـوان   

با تکیه بر آن و با استناد به آن، قلمرو خیار غبن را بسط داد و در مورد غبن حـادث  

  نیز آن را جاري دانست. 

  رارداد از واقعیت تجربی و اصول حاکم بر آنتبعیت محض ق. 2

 تبعیت محض اعتبار قراردادي از واقعیت ه مبناي نظری. 2-1

و اصول حـاکم بـر    اجتماعی ـ  تابع محض واقعیت تجربی» قرارداد«در این نحو ارتباط، 

صـص.   ،1386 ،گردد (صادقی نشاطحقوق، امر واقعی تلقی می آن است؛ چرا که اساساً

). بنیاد قرارداد بر واقعیت تجربی استوار است که فارغ از ذهـن و ایـده انسـان    43و  42

 .Mulcahy, 2008, p. 27; Lehe, 1998, p. 1, 3; Paoletti, 2004, ppموجودیت دارد (

در این رویکرد، قرارداد، بسان پدیده اجتماعی است که انعقـاد آن، تـابع نیازهـا و     )5, 4

 ,Stuart Mill, 2005 ؛43ص.  ،1396 ،شرایط و مقتضیات اجتماعی است (صادقی نشاط

p. 5( شـهابی،  و فقط براي افراد آن جامعه کاربرد دارد و فی) 1396نفسه مستقل نیست ،

شناسـان حقـوقی چـون    توان به دیـدگاه جامعـه  باط می). در تحلیل این نوع ارت33ص. 

و  21تا، صـص.   بی ،گورویچ(اند گرایی داشتهدورکیم استناد کرد که توجه ویژه به تجربه

 .Stuart Mill, 2005, p. 50; Paoletti, 2004, p. 3; Steven Green, 2005, p؛ 23

نگـرد  نیز از همین زاویه مـی دورکیم به تعاون اجتماعی توجه دارد و به قرارداد  .)1940

؛ گویـا، بـدون   )Mulcahy, 2008, p. 30 ؛259 و 246، صـص.  1 ، ج1393(کاتوزیـان،  

 ,Mulcahy(پذیر نخواهد بـود  تحقق تعاون اجتماعی، تحقق عدالت نیز در جامعه امکان

2008, p. 30          عقـد نکـاح مصـداق بـارز تعـاون اجتمـاعی اسـت؛ زن و مـرد مکمـل .(

گردد و روشـن اسـت   ونه است که تعادل و توازن در جامعه برقرار میگیکدیگرند و این

تواند چنین نقشـی را ایفـاء نمایـد. مقدمـه تعـاون      گرایی نمی نکاح مبتنی بر همجنس که

هاست و تفاوت در خلقت نیز حقوق و تکـالیف و   اجتماعی، به رسمیت شناختن تفاوت

؛ صادقی 19و  18، صص. 1358 سروش، :اعتباریات متفاوت را اقتضا خواهد کرد (ر.ك

  ). Paoletti, 2004, p. 21 ؛45ص.  ،1396 ،نشاط

رنـگ شـده و قـرارداد    با استعلاي واقعیت بر قرارداد، نقش اصـل حاکمیـت اراده، کـم   

نه تنهـا   )؛45و  43صص.  ،1358سروش،  :تابعی از متغیرهاي اجتماعی خواهد بود (ر. ك
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هاي تجربی انجـام  اراده انشایی، با لحاظ واقعیتگیري سنجش سود و زیان در زمان شکل

الشـعاع قـرار    اي که تغییر در واقعیت به طـور قطـع، قـرارداد را تحـت    گونهخواهد شد، به

اراده و بـراي مثـال از طریـق اصـل انصـاف و       چهارچوبدهد، بلکه واقعیت خارج از  می

صـل انصـاف، جایگـاه    کند؛ بالطبع اصلی چـون ا اصل حسن نیت به قرارداد ورود پیدا می

قاضی را در کشف واقعیت و احراز عدالت تجربی و اعمال آن بر قـرارداد ارتقـاء خواهـد    

). اصـل حاکمیـت اراده و   605 و 604، صص. 1394؛ شهابی، 73، ص. 1393داد (شهابی، 

اند (صادقی نشـاط،  اصل لزوم و نیز اصل التزام به مفاد عقد، اگرچه خود نمادي از واقعیت

 ؛73، ص. 1393)، تـــابعی از اصـــل انصـــاف خواهنـــد بـــود (شـــهابی، 46 .ص ،1396

Macmillan, 2012, p. 8  وانگهی، براساس رویکرد تبعیت محض، قرارداد، تابع محـض .(

اي که متعاقدین بایـد در زمـان   گونه هاي تجربی نیز خواهد بود؛ بهاصول حاکم بر واقعیت

حاکم بر قراردادها، اصول حاکم بـر واقعیـت    نظر گرفتن اصول انعقاد قرارداد، علاوه بر در

تجربی را موردنظر قرار داده و با لحاظ آن، قرارداد را منعقد نمایند. بـراي نمونـه در عـالم    

پـذیر نیسـت (صـادقی    تکوین، امر مادي بین دو حالت وجود و عدم دوران دارد و تعلیـق 

و حالـت وجـود و عـدم    ). بر همین مبنا، قرارداد هم بـین د 47و  46 .، صص1396 ،نشاط

یا در عـالم تکـوین، امکـان جـدایی بـین علـت و       و  دوران دارد و تعلیق آن مطرود است

یابـد. بـه    مـی  معلول وجود ندارد و به محض تحقق علت، معلول فورا و بلافاصـله تحقـق  

بلافاصـله   أ، منشءهمین ترتیب در قراردادها هم تعلیق، منتفی است و به محض تحقق انشا

، صـص.  1 ، ج1376کاتوزیان،  ؛393، ص. 3 ، ج1381(فاضل لنکرانی،  محقق خواهد شد

 ثـانی،  ؛ شـهید 403، ص. 3 تـا، ج . نظریه نقل در تنفیذ عقد فضولی (انصاري، بی)56و  55

پذیري قرارداد از اصـول حـاکم بـر واقعیـت     ) نیز مصداق بارز تبعیت158، ص. 3ج  تا، بی

ق شدن اجازه از سوي مالک به آن، عقد کامـل و سـبب انتقـال اسـت و     است؛ زیرا با ملح

چون در عالم واقع، امکان تقدم معلول بر علت وجود نـدارد در عقـد فضـولی نیـز، ابتـدا      

، 1379شـود (کاتوزیـان،    مـی  تنفیذ به عنوان علت و سپس آثار عقد به عنوان معلول محقق

از تنفیـذ تسـري داد. انتقـال مالکیـت در      توان آثار عقد را بـه قبـل  ) و نمی124ص.  ،2 ج

) و تنفیـذ عقـد   125ص.  ،6 ج ،تـا  وصیت تملیکی پس از قبول موصی له (شهید ثانی، بی

    ).415، ص. 3 تا، جاکراهی نیز همین وضعیت را دارد (انصاري، بی
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 تبعیت محض اعتبار قراردادي از واقعیته نقد نظری. 2-2

  رسد رویکرد تبعیت محض قرارداد (اعتبار) از واقعیت، با ایرادات ذیل مواجه باشد:  نظر می به

اگر اعتبار تابع محض واقعیت باشد، بر تفکیک این دو، یعنی اعتبـار و واقعیـت،    )الف

کـه، ایـن دو، از ماهیـت، خاسـتگاه و اصـول       حالی اي مترتب نخواهد بود؛ درفایده

حاکم بر یکی در مورد دیگري جاي تأمل دارد شاخصی برخوردارند و تسرّي اصول 

خوانی ندارد. وانگهـی،  و با ماهیت انسان به عنوان موجودي داراي اراده و اختیار هم

تواند نتـایج  از لحاظ فنی نیز تبعیت محض اراده از واقعیت و اصول حاکم بر آن، می

نقل و تبعیت از ه نامطلوبی را به همراه داشته باشد؛ براي مثال، در عقد فضولی، نظری

اصل تقدم علت بر معلول، منتهی به این خواهد شد کـه تصـرفات اصـیل در منـافع     

ص.  ،2، ج1379صحیح بـوده و او ضـامن باشـد (کاتوزیـان،      مال، قبل از تنفیذ، غیر

کنـد کـه اصـیل، معـوض را     ). این نتیجه غیرعادلانه زمانی نمود بیشتري پیدا می141

ملتزم به عقد است ولی حق تصـرف در عـوض را نـدارد.     تحویل داده باشد، زیرا او

 بتوان در عقد فضولی، قرارداد را اکنون تنفیذ نمود و اثـر عقـد   مطلوب این است که

 258نیـز در مـاده    گـذار  قـانون (علت)، تسـري داد.   (معلول) را به زمان قبل از تنفیذ

د، مستقر نموده اسـت  قانون مدنی، آثار عقد فضولی را مانند عقد اکراهی، از زمان عق

و یا برخلاف امور مادي که قابل تعلیق نیست، قراردادها را قابل تعلیق دانسـته و در  

پذیري از واقعیـت، در حقـوق ایـران    تأثیرید زده است. البته، أیبر آن، مهر ت 194ماده 

قانون مدنی، جنون و عدم رشد،  1214و  1213کاملاً منتفی نیست؛ زیرا حسب مواد 

اشتباه در  که مخلّ قصد انشاست بطلان یا عدم نفوذ قرارداد را به دنبال دارد.از آنجا 

خود موضوع معامله و شخصیت طرف در صـورتی کـه علـت عمـده عقـد باشـد و       

پـذیري قـرارداد از   تأثیراستقرار حکم بطلان بر عقـد نیـز، مصـادیق دیگـر رویکـرد      

   .)Capper, 2009, pp. 457, 458( واقعیت است

با پذیرش این رویکرد، عملاً اصل حاکمیت اراده، با چالش جدي مواجه خواهـد   )ب

با طرح اصل عدم ولایت و اعطاي قوه عقل، اختیـار و   گذار قانونبود. وقتی شارع یا 

آزادي، بشر را از سلطه شخص دیگري که او نیز داراي عقل و اراده است، رهانید تا 

براي واقعیت که موجودي بی روح و جـان   توانخودش اعتباریات را خلق کند، نمی

است، ولایت و استعلاي بر اراده انسان در نظر گرفـت. بـدیهی اسـت کـه در اینجـا      
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فایـده خواهـد بـود؛ چراکـه     بر اصل عدم ولایت یک فرد بر دیگـري نیـز بـی    تأکید

واقعیت تجربی وجود دارد کـه حـاکم بـر اراده اسـت و ماهیـت انسـان بـه عنـوان         

    مختار را به چالش کشیده است. موجودي عاقل و

تصرف مـادي و حقـوقی   هر گونه توانند اشخاص بر اموال خود سلطه دارند و می )ج

به هر نحو و با هر کیفیت را در آن انجام دهند و ملزم به تبعیت از اصول حـاکم بـر   

تواند به نحو مشروط یا معلـق باشـد.   ها نیستند. از این روست که تصرف می واقعیت

تواند بیان دیگري از آن باشد، با پـذیرش  سلیط که اصل مالکیت خصوصی میاصل ت

این رویکرد اعتبار خود را از دست خواهد داد؛ انسانِ تابع محض واقعیـت، توانـایی   

  عبور از ساختار مالکیت اشتراکی و یا ساختار فئودالیته و مانند آن را ندارد.  

اعتباري قرارداد را ها، بیبا پذیرش این رویکرد، سرپیچی از اصول حاکم بر واقعیت )د

اعتباري قرارداد نیز موجب عسر و حرج بـراي انسـان بـه عنـوان     به دنبال دارد و بی

موجودي اجتماعی خواهد بود؛ چراکه انسان اجتمـاعی، بـراي رفـع نیازهـاي خـود،      

  زند.دست به انعقاد قرارداد می

اراده قاضی یا داور، با استناد به اصول حامل واقعیت تجربی چون اصل انصاف، حـاکم   ـ)ه

قراردادي خواهد بود و اضافه کردن تعهدي به تعهدات قـراردادي و  ه طرفین رابطه بر اراد

ه یا تعدیل تعهدات قراردادي، مبناي خـود را، نـه در اصـل حاکمیـت اراده، بلکـه در اراد     

 کنـد. بـه  ان نمـاد تشـخیص و احـراز واقعیـت ـ جسـتجو مـی       قاضی یا داور ـ بـه عنـو   

متعاقدین به حاشیه خواهد رفت و نه مـلاك شخصـی، بلکـه مـلاك     ه ترتیب، خواست این

  منافع قراردادي و سود و زیان قراردادي خواهد بود.ه نوعی، معیار سنجش موازن

در مورد کلیـه   تواندتبعیت محض قرارداد از واقعیت، حتی اگر پذیرفتنی باشد، نمی )و

ویژه عقود غیرمالی، جاري باشد؛ زیرا، در مواردي، منتهـی بـه اخـلال در     عقود و به

نظم عمومی خواهد شد؛ براي مثـال جنـون زوج، زوجـه را مخیـر بـه فسـخ نکـاح        

کند، ولی اگر قائل به این نوع ارتباط باشیم، باید نکاح را باطـل بـدانیم و بطـلان     می

انوادگی استقرار یافته و مطلوب اجتماعی و نیز بـا وضـعیت   تردید، با نظم خعقد، بی

پـذیري از  تأثیرزوجه و انتظارات او مطابقـت نـدارد. امکـان فسـخ نکـاح، نشـان از       

  واقعیت دارد؛ اما بطلان، دال بر همان استعلاي واقعیت بر اراده (اعتبار) است.
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  آناستقلال اعتبار قراردادي از واقعیت تجربی؛ اما متأثر از . 3

شود، تعامـل میـان واقعیـت و    در این نحو ارتباط، که رویکردي اعتدالی یا میانه تلقی می

پـذیري اسـت و ضـمن پـذیرش اصـل حاکمیـت اراده       تأثیرقرارداد از نوع استقلال، اما 

 ؛116، ص. 1366شـود (مطهـري،   واقعیت بر قرارداد نیـز غفلـت نمـی    تأثیر(اعتبار)، از 

هرحال، ایـن عـدم غفلـت، بـه معنـاي تبعیـت محـض از        )؛ اما در37، ص. 1ج  ،1379

واقعیت و اصول حاکم بر آن نخواهد بود. این رویکرد از ایرادات وارد بر دیدگاه استعلا 

و نیز تبعیت حض مبراست. اما، به لحاظ اعتباري بودن قراردادها، اصـل حاکمیـت اراده   

ارتبـاط قـرارداد بـا     تـأثیر وه و کند که نح ـاي دارد. اتخاذ راه میانه اقتضا میجایگاه ویژه

سو و نیز اصول حاکم بـر واقعیـت را از سـوي دیگـر بـه طـور        واقعیت خارجی از یک

  جداگانه بررسی کنیم.

  رابطه قرارداد و اصول حاکم بر واقعیت. 3-1

عبارت بهتر امور اعتباري، اگرچه هماننـد علـوم طبیعـی چـون فیزیـک و      قراردادها یا به

به فردي برخوردارند، اما از اصول مربوط به واقعیت خـارجی و  شیمی از اصول منحصر 

توانند نسبت به ایجاد آن اقدام نماینـد، بـدون   اند و متعاقدین میفارغ هاي آنمحدودیت

ها و براي مثال اصـل علیـت و معلولیـت    اینکه ملزم به تبعیت از اصول حاکم بر واقعیت

هـاي تجربـی   متعاقدین از اصول حاکم بر واقعیتاتخاذ این رویکرد، رهایی ه باشند. ثمر

طور که اشاره شد، در بـاب قراردادهـا، منتهـی بـه عسـر و      است که استفاده از آن، همان

حرج متعاقدین خواهد شد؛ زیرا، امکان دارد قراردادي که فارغ از این اصول است بهتـر  

ایـن اصـول، منعقـد     وبچهـارچ بتواند نیاز افراد را مرتفع سازد تا قراردادي که فقط در 

گـرا را تقویـت   گردیده است. بنابراین، در رابطه با این اصول، بهتر اسـت رویکـرد اراده  

، 1388 ،پذیري از این اصول، به معنی انکار آنها نیسـت (یوئینـگ  نمود. البته، نفی تبعیت

توانند در صورت تمایـل، خـود را تـابع آن قـرار دهنـد؛ زیـرا       ). متعاقدین می214ص. 

علـت مقـدم بـر معلـول     الزامـاً  ك، توافق اراده است؛ در هر حال، اگر در عالم واقع، ملا

توانند با توافـق خـود، معلـول را بـر     گونه نیست و متعاقدین میاست، در قراردادها این

هاي واقعیت تجربی اسـت؛ بـه   علت مقدم بدارند؛ زیرا امور اعتباري، فارغ از محدودیت

وافق، اثر عقد را به قبل از تنفیذ عقد فضولی و از زمـان توافـق   توان با تعنوان نمونه، می
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گـرا دارد  تسري داد. نظریه کشف در عقد فضولی حکایت از الگوپذیري از رویکرد اراده

میـان  ه توان گفت زمانی که سخن از رابط ـ). نهایتاً می158، ص. 3 تا، جثانی، بی (شهید

مـوارد تردیـد بایـد اصـل را بـر تبعیـت        شـود، در اصول حاکم بر واقعیت و قرارداد می

قرارداد از اصول گذاشت، ولی منافاتی با این ندارد که بتوان خلاف ایـن اصـول، توافـق    

گرایی را محدود به قانون الهی کنیم؛ زیرا، اتخاذ نمود. البته، ترجیح بر این است که اراده

این نتیجه را در پی دارد که گرایی بدون توجه به قانون الهی، رویکرد کانتی مبنی بر اراده

آنچه را بخواهد اعتبـار کنـد، حتـی اگـر مخـل       اراده انسانی، بدون محدودیت بوده، هر

اخلاق حسنه باشد؛ مانند اینکه، متعاقدین عقد نکاح را اکنون منعقد نمایند، ولی اثر عقد 

ندي کـه  را به دو ماه قبل از عقد تسري دهند تا از این طریق، حکم مشروعیت را بر فرز

مولود رابطه نامشروع است جاري کنند و از ایـن طریـق فرزنـد نامشـروع بتوانـد ماننـد       

  مند شود. فرزندان مشروع از قواعد ارث بهره

  رابطه اعتبار قراردادي و واقعیت. 3-2

اگرچه در زمان انعقاد قرارداد، اصل حاکمیت اراده، نقش بنیادین دارد، اما در مرحلـه  

واقعیت خارجی مشهود است، زیرا تدبر و سـنجش سـود    تأثیرانشایی، ه گیري ارادشکل

شود. و اگر چنین نبـود بـر درج ایـن مرحلـه     و زیان با لحاظ واقعیت خارجی انجام می

پذیري به معناي این نیسـت کـه حیـات و ممـات     تأثیرفواید متعددي مترتب نبود. البته، 

ه زوال قـرارداد، وابسـته بـه اراد    قرارداد را تـابع محـض واقعیـت بـدانیم، بلکـه بقـاء و      

تواند در مرحله اجراي قرارداد و تغییر یا تعـدیل  متعاقدین است، اما واقعیت خارجی می

ثر داشته باشد و این تعدیل نیز نه با استناد به اصل حاکمیت اراده، بلکـه  ؤقرارداد نقش م

، 1393(شـهابی،  نیـت قـرارداد باشـد     با استناد به اصل انصاف و یا اصل اجراي با حسن

  .)Mulcahy, 2008, pp. 26, 27 ؛73و  74. صص

تواند مؤیدي بـر رویکـرد میانـه باشـد،     اصل نفی عسر و حرج و اصل لاضرر نیز می

حـال،   هـر  درحالی کـه اگـر بـا رویکـرد ایدئالیسـتی بـه موضـوع بنگـریم، قـرارداد در         

ز طریق اصل حاکمیـت اراده و  پذیري قرارداد از واقعیت متغیر، اتأثیرالوفاست. البته،  لازم

تواند مستدل و توجیه شود و طرح نظریه شرط ضمنی یا بنایی بـر  با استناد به آن نیز می

 ،1389سـعیدیان،   ؛284و  282: صـص.  1386 همین اساس است (آدامـز و براونـزورد،  
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حل، یعنی شرط ضمنی،  حال، ادعاي ساختگی و فرضی بودن این راهاین). با92ص. 

واقعیت بر قـرارداد از طریـق    تأثیرادعاي نادرستی نیست؛ به همین دلیل است که بر 

اصولی غیر از اصل حاکمیت اراده و براي مثال اصـل انصـاف در حقـوق فرانسـه و     

  شود. می تأکیداصل نفی عسر و حرج در حقوق ایران 

ت وارد است، اینکه بـه محـض   ایرادي که بر نظریه تبعیت مطلق قرارداد از واقعی

)؛ ولـی، رویکـرد   278تـا، ص.  ریزد (طباطبـایی، بـی  تغییر در واقعیت، اعتبار فرو می

ها به دنبال ارتقاء و حرکت دادن قرارداد در مسـیر درسـت و   میانه، با نگاه به واقعیت

عادلانه است. براساس رویکرد میانه، اصل حاکمیـت اراده برخاسـته از عقـل اسـت؛     

کنـد نـه عقـل    ه مرتبط با واقعیت بوده و با لحـاظ آن، قـرارداد را خلـق مـی    عقلی ک

کند. لذا، امکـان دارد  محضی که در هر شرایط زمانی و مکانی حکم واحد، صادر می

این عقل در ایران، قرارداد را به نحوي اعتبار کند که با قرارداد تنظیم شده در فرانسه 

ها و شرایط و ، ولی چون متأثر از واقعیتمتفاوت باشد. عقل در هر دو یکسان است

دهد. پـس،  مقتضیات زمانی و مکانی متفاوت است، قراردادهاي متفاوتی را نتیجه می

شود که اگـر  تابعیت و متبوعیت داشته باشیم، این نتیجه حاصل میه اگر نظر به رابط

رداد، هـاي موجـود در زمـان انعقـاد قـرا     در مرحله اجراي قرارداد، شرایط و واقعیت

اي کـه  دهـد؛ نتیجـه   مـی  اعتبـاري قـرارداد  دیگر وجود نداشت، قاضی حکم بـه بـی  

توانـد در  گرا این است که قاضی میپذیرفتنی نیست؛ بلکه مقصود در رویکرد اعتدال

جهت تعدیل قرارداد و در عـین حـال، حفـظ آن گـام بـردارد. در نهایـت، بایـد در        

  واقعیت نیز غافل نشد. تأثیراشت؛ ولی از رویکرد میانه اصل را بر حاکمیت اراده گذ

  گیري  نتیجه

رویکرد کـانتی،   چهارچوبنوعی انسان به عنوان مبناي اعتبار قرارداد و در ه پذیرش اراد

دهد؛ اسـتعلایی کـه   استعلاي اعتبار قراردادي بر واقعیت تجربی و اجتماعی را نتیجه می

علاوه بر نادیده انگاشتن انسان به عنوان موجودي اجتماعی، نـوعی عـدالت صـوري را    

شود. با این حال، تبعیت محض قرارداد از واقعیت تجربی و اجتماعی و عدم موجب می

توجه به نقش اراده در قرارداد و تکیه بر تعاون اجتماعی به عنوان مبناي عقد، علاوه بـر  

کنـد،  اعتبار و واقعیت و جهان متفاوت آن دو را، با چالش جدي مواجه میه گاناینکه دو
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بنیان اصولی چون اصل تسلیط و یا اصل مالکیت خصوصی و نیز اصل آزادي قراردادي 

برد و نقش و کارکرد تحولی و تکاملی حقوق در سـاختار اجتمـاعی   را نیز زیر سؤال می

حلی میانه، جز از مسیر قائل بـودن  براي اتخاذ راهسازد. تلاش را نیز با بحران مواجه می

ایـن  ه گـذرد. نتیج ـ به استقلال اعتبار قـراردادي از واقعیـت و البتـه تعامـل آن دو نمـی     

استقلال، پذیرش امکان رهایی اعتبار قراردادي از اصول حاکم بر واقعیت است تا بـراي  

نسازد. اما، معناي این رهایی، خود گرفتار ه مثال اصل علیت، اعتبار قراردادي را در چنبر

اجـراي قـرارداد نیسـت؛    ه پذیري اعتبار قراردادي از واقعیت تجربـی در مرحل ـ تأثیرنفی 

توانـد، بـه صـورت    اي که همیشه از مسیر اصل حاکمیت اراده نیسـت و مـی  پذیريتأثیر

مستقیم و از طریق حاکمیت اصولی چون اصل انصاف و یـا اصـل نفـی عسـر و حـرج      

    حقق پذیرد.قراردادي، ت
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  چکیده

دادرسی کیفري امري است که در مراحل مختلف دادرسی و  فرایندمندي از اقدامات جایگزین در  بهره

هاي خاص  تواند مورد استفاده قرار گیرد و کارآمد باشد. این اقدامات براي گروهحتی قبل از آن می

هستند که وارد کردن آنها  اي محدوده سنیهمچون کودکان و نوجوانان بسیار ضروري است، زیرا، در 

تواند اثرات منفی زیادي بر شخصیت فردي و اجتماعی ی میئبه سیستم عدالت کیفري و رسیدگی قضا

مندي از اقدامات جایگزین براي آنان، در قوانین بسیاري از  منظور بهره  آنان داشته باشد. به همین

بخشی و جلوگیري از تکرار بزهکاري را فراهم نماید.  انتواند موجبات توکشورها گنجانده شده که می

بین، پلیس ویژه اطفال با اقدامات تعاملی به عنوان ضابط و نخستین گروهی که با کودك بزهکار   در این

کنند که نیازمند دادن اختیارات گسترده به آنان براي انجام در ارتباط هستند، نقش اصلی را ایفا می

 شود که از جمله ها را شامل میباشد. این اقدامات طیف وسیعی از فعالیت اقدامات جایگزین می

هاي خانوادگی، خدمات حمایتی، اخطار رسمی و ترین آنان، استفاده از عدم مداخله کیفري، نشست مهم

اختیارات پلیس تعاملی در بازپروري بزهکار است تا وي بتواند با درك رفتار اشتباه خود و از  مندي بهره

  یرفتن مسئولیت رفتار ارتکابی، به روش مناسبی اصلاح شود.پذ
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  مقدمه

منطبق بـا   شرفتهیو بالنده و پ یمترق يکشور يسازنده فردا يروهایکودکان و نوجوانان ن

 باشـند. یم ـ نیارتباطـات نـو   ژهی ـو بـه و  یفرهنگ ـ ،یاجتمـاع  ،يتحولات سریع اقتصاد

ناظر به اطفال و نوجوانان به کـرات  شناسی  و جرم ییعلوم جنا ادبیاتکه در گونه  همان

 يفـر یکه رفتار او در تعـارض بـا قـانون ک    یمطرح شده است، در واقع کودك و نوجوان

او در و خـانواده   یهـا، جامعـه مـدن   است که دولت، سـازمان  يهمان فرد رد،یگیقرار م

انـد؛   کرده یتوجه یب ينسبت به و یعیطب یتحول زندگ اننه چندان دور از دور ياسابقه

 یاو توجه یانسان ستیز یاساس يازهایبوده و به ن يبزهکار ایو  یدگید در معرض بزه

 زادگـان،  (مـوذن  نشده و امروز کودك و نوجوان معارض با قـانون شـناخته شـده اسـت    

  ).21. ، ص1397

خاص آنان باشـد   ياطفال و نوجوانان فارغ از آنکه بزهکار يبزهکار هاست کهسال

مشـترك بـا بزرگسـالان، بـه     هـاي   جـرم  یعنیدر اعمال معارض با قانون،  يبزهکار ایو 

شـده اسـت. بـا وجـود آنکـه ممکـن اسـت         لیتبـد  یجوامع انسان يرابزرگ ب یمعضل

خشـن و   يآنان بـه جهـت بـروز رفتارهـا     هیواکنش جامعه عل يبرا یمتفاوتهاي  حل راه

 تـأثیر کشـورها تحـت   بیشـتر  رسد  می شود اما به نظر افتیدر سراسر جهان  ،یقانونریغ

 ـانـد   آوردهدسـت   بـه  ی کـه در ایـن زمینـه   تجارب  مقـررات پرتـو اسـناد و    در نیو همچن

و انـد   افتهیاطفال بزهکار دست  یدادرس نهیدر زم حیصح هیرو کی بهحداقل  ،یالملل بین

، 1397پور،  (جهانی است یآنان از مقررات عموم يفریک یمقررات دادرس يآن جداساز

  ).5. ص

 مشـروطیت  از پـس  دوره در کـه  دهـد می نشان کشور ما در یئقضا و قانونی پیشینه

 سـر  پشـت  را خاصـی  نشیب و فراز نوجوانان و اطفال بزهکاري به رسیدگی نظام و نهاد

 و دادرسـی  سیستم ترمیم در سعی ،1392قانونی در سال  متن آخرین در و است گذاشته

ایـن  بـا . اسـت  شـده  نوجوانـان  و اطفال حق در تربیتی و یتأمین اقدامات نمودن ررنگپ 

 دادرسـی  سیسـتم  بـودن  پابرجـا  شاهد قانونی، متن آخرین در تغییرات رغمعلی وجود،

  . هستیم آنها مورد در تغییراتی و ملاحظات با البته گذشته، همانند شکلی

قـانون مجـازات اسـلامی     146سـو، در مـاده    ما، از یکگذار  قانونآنچه مسلم است 

رغم صراحت بر اینکه افراد نابالغ واجـد مسـئولیت کیفـري نیسـتند،     علی 1392مصوب 
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ی و تربیتی رفتار خواهد شد که شیوه تعیین و اعمال تأمیننهایتاً با آنها بر اساس اقدامات 

از سوي دیگر، در فصل ششم قانون آیـین دادرسـی   . بنیادین با کیفرها نداردآنها تفاوت 

دادرسـی و رسـیدگی بـه بزهکـاري اطفـال و نوجوانـان را        فرایند 1392کیفري مصوب 

همانند دادرسی بزهکاران بزرگسال در نظر گرفته است و تنها از جهت صـلاحیت میـان   

، هر چند از جهـت مـاهوي   ترتیب نبدی. سالان تفکیک قائل شده است سالان و بزرگ کم

و هـا   سـالان در معـرض آسـیب    آنها داراي مسئولیت کیفري نیستند ولی هماننـد بـزرگ  

  .  سیستم دادرسی کیفري قرار خواهند گرفتهاي  چالش

 يفـر یک يدادگسـتر  یرسـم  ستمیبا س سهیدر مقا یمختلف يایمزا اقدامات جایگزین،

توانـد   مـی  ایـن اقـدامات  و هسـتند  ، کنـد  ریسفت و سخت، دست و پـاگ  اریدارد که بس

شـوند یـا    مـی  براي اولین بار مرتکـب جـرم  باشد که اغلب  یکودکان يازهاین يگو پاسخ

 ـدارد. هدف ا يکمتر نهیهز جرمشان بسیار سبک است. اقدامات جایگزین، اقـدامات   نی

 رفتارشـان  تیدر مورد عواقب عملکرد خود بدهند، مسـئول  ینشیاست که به کودك بآن 

 ـ یناشهاي  بیو آس رندیا بپذر اقـدامات   سـرعت رونـد   ،عـلاوه ه از آن را جبران کنند. ب

نقـض قـانون و واکـنش جامعـه را      يفـور  جهیدهد تا نت می بهتر به مجرمان اجازه مزبور

مجـازات   ي، انـگ ادعاهـا  براي کودك به همراه ندارد يفریک نهیشیپءانحراف، سو .نندیبب

اقـدامات   دهد. می به او یبخش توان يبرا يشتریو فرصت ب دادهرا کاهش  يفریک یرسم

دهـد بهتـر بـر     می اجازه یدهد و به قاض می را کاهشها  دادگاه یئقضا پرونده جایگزین،

اقـدامات   قـرار دارنـد، تمرکـز کنـد.     یعـدالت رسـم   سـتم یکـه در س  یکودکان يازهاین

 کـاهش  را شـوند  مـی  را که در بازداشـت موقـت نگـه داشـته     ی، تعداد کودکانجایگزین

 شـوند را بهبـود   مـی  يکـه در آنجـا نگهـدار    يافـراد  يرا بـرا  طیشرا نیدهد و بنابرا می

، امکـان  اسـتفاده شـود   یم ـیاصـول عـدالت ترم  از کـه   يدر مـوارد همچنـین   .بخشد می

، از آن، کودك یناشهاي  بیو با جبران آسنماید  می جامعه را فراهم و دیده بزهمشارکت 

 اجـازه  اقـدامات مزبـور   يریپـذ  انعطـاف  .گردد بازمیجامعه با وضعیت بهتري به آغوش 

و  يفـرد  تیوضـع با هم در نظـر گرفتـه شـوند و در نتیجـه      مختلف الزاماتدهد تا  می

  ، بهتر مورد توجه قرار گیرد.کودك يازهاین

امروز، مهم در عرصه علوم جنایی در دنیاي هاي  گفته شد یکی از موضوعآنچه  بنابر
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رویگردانی از نظـام سـنتی دادرسـی در رسـیدگی بـه بزهکـاري اطفـال و نوجوانـان و         

به همین خـاطر، انجـام پـژوهش    . مناسب در این زمینه استهاي  از جایگزینمندي  بهره

براي این منظور بیش از همـه  . رسد می درباره ابعاد مختلف این موضوع ضروري به نظر

دادرسی و الگوهاي مناسب در این زمینه از هاي  جایگزینروشن ساختن چرایی انتخاب 

رو،  از این. باشد می ار بررسی این دو موضوعد مقاله حاضر عهده. اهمیت برخوردار است

 دادرسـی هـاي   مبانی جـایگزین  .1: قابل طرح پیرامون آنها، از این قرار استهاي  پرسش

  کدامند؟  ها  جایگزینهاي این جلوه .2نوجوانان چیست؟  و اطفال کیفري

  : هاي ذیل را مطرح کردتوان فرضیهمی ها، در پاسخ به این پرسش

دادرسـی در رسـیدگی بـه    هـاي   براي توجیه لزوم و اثربخشی استفاده از جایگزین -1

اخلاقـی،  ـ   مختلـف فلسـفی  هـاي   تـوان از اندیشـه   مـی  بزهکاري اطفال و نوجوانان

شناختی بهره برد. در این میان دو تئـوري   روانـ   شناختی اقتصادي و جامعهـ   سیاسی

بـه عنـوان   » 2زنـی  برچسب«اقتصادي و ـ   به عنوان یک نظریه اخلاقی »1ییگرا دهیفا«

 باشـند. در کنـار آنهـا    مـی  ، در اینجا قابل طـرح و بررسـی  شناختی یک نظریه جامعه

بنیـان  تـرین   به عنـوان یکـی دیگـر از مهـم     نیز» 3یمیعدالت ترم« میپاراداتوان از  می

دادرسی اطفال و نوجوانان در ادبیـات و گفتمـان علـوم جنـایی     هاي  نظري جایگزین

 تی ـاصـل رعا سازي، اصـل قضـازدایی و کیفرزدایـی،     امروزي یاد کرد. تئوري خنثی

در امـور   حـداقل مداخلـه  ی و میعدالت ترم ن و پارادایممنافع عالیه اطفال و نوجوانا

  کیفري باشد. 

هـاي   با برقراري یک سیستم غیررسمی و غیردولتـی مبتنـی بـر مشـارکت سـازمان      -2

ـ   شـناختی هاي خـانوادگی بـر پایـه معیارهـاي روان    نهاد و با نشست عمومی و مردم

وسـال   سـن  توان از نظام دادرسی سـنتی نسـبت بـه بزهکـاران کـم      می شناختی جامعه

اجتمـاعی در قالـب   هـاي   تـوان از دیگـر ظرفیـت    مـی  افزون بـر ایـن،  . روگردان شد

و وادار سـاختن اطفـال و   سـازي   محور و مشـارکتی، امکـان آگـاه    جامعههاي  فعالیت

دیدگان، در کنـار   گویی آنها در قبال جامعه و بزه پذیري و پاسخ یتمسئولنوجوانان به 

هـا بـه نوبـه     هر کـدام از ایـن  . نها به سیستم عدالت کیفري را فراهم آوردمنع ورود آ

  .باشند می ی و تربیتیتأمینزین مناسبی براي رسیدن به اهداف خود جایگ

هـاي   مبانی جـایگزین : توان در دو بند ساماندهی کرد می راموردنظر بنابراین، مطالب 
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دادرسـی  هـاي   جـایگزین هـاي   و جلـوه ) بند نخست(دادرسی کیفري اطفال و نوجوانان 

  ).بند دو(کیفري اطفال و نوجوانان 

  نوجوانان و اطفال کیفري دادرسی جایگزینمبانی : بند نخست

ي باید به فریعدالت ک ستمیسال، از س و سن بزهکاران کم ژهیمجرمان، به و داشتن نگهدور 

 عـد حـداقل قوا « 11مـاده   درعنوان یک برنامه راهبردي مـورد توجـه قـرار داده شـود.     

بـه طـور    (مقـررات پکـن)،   عـدالت نوجوانـان   ياجرا يبرا دحمت استاندارد سازمان ملل

 یستیهر جا که لازم باشد، برخورد با مجرمان نوجوان با«شده است که بینی  پیشخاص 

دادرسـی   اطفـال از نظـام   داشـتن  نگهدور  .»4دریانجام گ ،یرسم یبدون توسل به دادرس

و  یعـدالت رسـم   سـتم یخواهد با سوق دادن کودکان از س می است که يفرایندکیفري، 

، از جـایگزین مداخلات  ایخدمات ارائه و  اجتماعیهاي  تیبه سمت حما یقانون گردیپ

آن  فراینـد هـدف از ایـن    کنـد.  يریجلوگ يفریعدالت ک ستمیبا س هیتماس اول يبرقرار

و  تعقیـب  يفـر یک یدادرس ـ یرسم ستمیکودك توسط س نمایدحاصل  نانیاطم است که

  گیرد.مورد رسیدگی قرار نمی

اما پرسش این است که چرا باید این رویـه و راهکـار را در پـیش گرفـت و از وارد     

کـه  طـور   هماندادرسی کیفري خودداري کرد.  فرایندکردن اطفال و نوجوانان بزهکار به 

خواهیم  می مختلفی توجیه کرد و ماهاي  توان بر پایه دیدگاه می اشاره شد این رویکرد را

آن را  یم ـیعـدالت ترم  میپـارادا زنی و  و برچسبگرایی  فایدهاز دو تئوري گیري  با بهره

(نخسـت)،  گرایـی   آوریـم: اندیشـه فایـده    مـی  ها را جداگانه بررسی کنیم. هر یک از این

  ی (سه). میعدالت ترم میپارادازنی (دو) و  اندیشه برچسب

  گرایی اندیشه فایده یک.

شـود کـه اقـدامات     مـی  اطـلاق  يهنجـار  اخلاقهاي  هیاز نظر يا هبر مجموع ییسودگرا

 عمـل،  نیتر یخلاق. از این دید، ادکنن می حداکثر رفاه و خوشبختی را تجویزکننده  تأمین

. از نگـاهی  باشـد  در یک قضـیه  ریاثرپذ نیطرف يبرا نهیگز نیاست که سودمندتر یعمل

بـراي  خوانـد و   می فایده در مورد هر کاري فراـ   دیگر، این نظریه ما را به محاسبه هزینه

 ,Blackburn(کنـد   مـی  هر اقدامی ارزیابی میزان سودمندي آن را به عنوان معیار توصیه

2003, p. 75(.        بر پایه این اندیشه، در زمینـه دادرسـی و رسـیدگی بـه جـرایم اطفـال و
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هـاي   شود، توجه کـرد. تجربـه   می نوجوانان باید به سود و زیانی که از این اقدام حاصل

دادرسی هاي  از جایگزینگیري  کند که بهره می ا در درون ما تقویتگوناگون، این باور ر

  کیفري در این زمینه سودمندتر است.  

اسـت   هینظر نیبر ا یمبتن کودك و نوجوان از روند رسیدگی دادگاه، داشتن نگهدور 

 ـ، اما اگـر از طر استخلاف قانون انجام داده  یاقدامات و یا نوجوان که اگرچه کودك  قی

 هماست و  شتریب کودك يضرر آن برادنبال شود، هم  يفریک يدادگستر یرسم ستمیس

تـر   آن براي دولت و جامعه سـنگین هاي  و نیز هزینه است شتریب تکرار جرم وياحتمال 

از گیـري   بهـره معمـول بـا   بـه طـور   که  گزینه تعقیب کیفرياجتناب از  تی. مطلوباست

از  ياریبس ـ نیز ناکارآمديهمراه است و ) 5دعواي عمومی (تعقیب کیفريهاي  جایگزین

انـدرکاران نظـام عـدالت     براي دست، موقت بازداشت ژهی، به وی دادرسیرسمتشریفات 

کـودك از   داشـتن  نگـه دور ، نی ـشناخته شده است. علاوه بر ا يا به طور گستردهکیفري 

کنـد  کند که اغلـب   می يریجلوگ یئنظام قضا گزافهاي  نهیاز هز روند رسیدگی دادگاه،

کاهـد   مـی  کیفري در دادگاه اطفال نیـز هاي  پروندهاز حجم است و و به صورت طولانی 

)46. pPenal Reform International and United Kingdom, 2013, (. 

بزهکاران  يبر ضرورت بازپرور گرایی، ي، به عنوان گرایشی از فایدهفریکگرایی  رفاه

و در معـرض   ریپـذ  بیآس ـ يهـا گرانه از گروه تیحما يکردهایاز آن، اتخاذ رو شیو پ

هـاي   اسـت یشد، بر س مطرح 7بار توسط کوهن نیکه اول گرایش نیا، 6کندیم تأکیدخطر 

و  یرسـم  يفـر یاز برخـورد توسـط نظـام عـدالت ک     زیپره ،ییزدا زندان لیاز قب یمختلف

 ـ انـگ  فراینـد بـه منظـور اجتنـاب از     نیگزیجا يرهایاستفاده از مس زنـی   برچسـب ، یزن

دارد کـه   تأکیـد امر مهـم   نیبر اگرایی  رفاهکند. یم تأکیدنوجوانان  يمجرمانه بر بزهکار

اطفـال و   يبـرا  يفـر یکه مسـئولان حـوزه نظـام عـدالت ک     یمیتصم ایهر گونه اقدام و 

 منــافع عالیـه آنـان باشــد   تی ـرعا يبــر مبنـا  سـت یبا مـی  نــد،ینما مـی  نوجوانـان اتخـاذ  

  .)47. ، ص1395، نزادگان و دیگرا موذن(

، بنـد  9 ماده 3و  1و بندهاي  2محتواي این اندیشه به طور صریح و ضمنی در ماده 

مـاده   3و بنـد   2، بخش (ب) بنـد  37، بخش ج ماده 21، ماده 20ماده  1، بند 18ماده  1

 ـن یالملل بین اسناد گرید در. شده استبینی  پیش حقوق کودكکنوانسیون  40 بـر ایـن    زی

حداقل قواعـد اسـتاندارد سـازمان     17-1بند ت ماده  ،نمونهراي شده است. ب تأکیدمعنا 
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مصـلحت  «دارد:  می ) مقرر1985پکن،  مقررات( نوجوانان ژهیو یدادرس يملل متحد برا

 10-3در بند همچنین  .»خواهد بود يبه پرونده و یدگیدر رس ينوجوانان، عامل راهنما

خصوص آمده است:  نیدر ا ،یقانون گردیو پ بیعنوان تعق لیمقررات، ذ نیبخش دوم ا

نوجـوان   یقحقـو  گاهیقانون و نوجوان احترام به جا يمجرهاي  دستگاه نیدر برخورد ب«

 ». به نوجوان اجتناب گردد بی. از ورود آسردیمصلحت نوجوان در نظر قرار گ تیو رعا

  زنی اندیشه برچسب دو.

 ـتغ يهـا يگـذار  اسـت یبـه س  یجهـان  شیگـرا  يکه بستر را بـرا  ينظر يلگوا  ریمس ـ ریی

 یم ـیترم يهـا شـه یاند تیو سرا ییزدافریو ک ییزدا )، حبسییقضازدا ایسازي  (منحرف

 ـ برچسب هیکرده، نظرسازي  کودکان، نوجوانان آماده يبه حوزه بزهکار و تفکـرات   یزن

همـواره در کـار    يفـر یعـدالت ک  یرسـم هـاي   نظـام « ،ياست. بـه بـاور و  » هوارد بکر«

رسـواگر در قالـب    یش ـینما يانـداز  نوجوانان بوده و با راه کودکان و يبراسازي  دردسر

 ـمعنادار، سـبب تقو هاي  و الصاق برچسب تیمحکوم مجرمانـه   يو تکـرار رفتارهـا   تی

  .)137. ، ص1395(آقایی،  »شوند یم

نظام دادرسی اطفال و نوجوانان به عنوان مجموعه افراد و نهادهایی که در برخورد با 

برچسـب  کننـده   جرایم کودك و نوجوان مشارکت دارند به عنوان مرجع الصاقارتکاب 

را مـوردنظر  پیش گفته، بر عهده دارند چرا که فـرد   فرایندمجرمانه، بیشترین نقش را در 

کنند. هـر  به خود وي و همچنین به محیط اطرافش به عنوان یک فرد بزهکار معرفی می

افراد مرتبط با کودك و نوجوان نیـز در تثبیـت   چند نقش والدین، اولیاء مدارس و سایر 

شخصیت مجرمانه و منحرفانه قابل توجه است، اما بیش از همه، در ایـن ارتبـاط نحـوه    

، 1393 سال اثرگذار است (سـالاري،  و سن برخورد دستگاه عدالت کیفري با بزهکاران کم

  .)16. ص

 يبه هر عنوان را بـرا  یزن بپا را فراتر نهاده و برچس نهیزم نیسناد سازمان ملل در اا

داشت که بـه   یآگاه دیبا« دارد:یاذعان م نهیزم نینمودند و در ا فیطفل خطرناك توص

 ـبـه   رهمنحرف، بزهکار و بزهکار بـالفط  نیعناو ریززنی  برچسبکارشناسان  دهیعق  کی

 دی ـجوانان پد يثابت و ناپسند برا يرفتار يشود که الگو می موجبغالباً شخص جوان 

 یداشـتن زنـدگ   يحق نوجوانان برا« که: دینمایم تأکیدو  )اضیمقررات ر 5(ماده » دیآ
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 ـاز پد یناش ـ بیمراعات گردد تـا از ورود آس ـ  دیدر همه مراحل با یخصوص آمـدن   دی

  .)قواعد پکن 8-1(ماده » شود يریزدن جلوگ برچسب اینابجا هاي  جاروجنجال

کـه در  زنـی   برچسـب به همین منظور نیاز است که با عنایت به دستاوردهاي نظریـه  

خصوص نظام دادرسی کیفري اطفال و نوجوانان، ارزشمند و حائز اهمیت دانسـته شـده   

المللی مـرتبط بـا نوجوانـان انعکـاس یافتـه، بـه طراحـی        به صورتی که در مقررات بین

تاي الگـوي جـایگزین دادرسـی کیفـري     سیستمی هدفمند، منضبط و هماهنگ و در راس

سنتی در باب رسیدگی به بزهکاري اطفال و نوجوانان بپردازیم، به نحـوي کـه از اولـین    

پاسـخی  تـرین   ان امر، ارائـه متناسـب  اندرکار دستمرحله، دغدغه هر یک از مسئولان و 

  باشد. اطفال و نوجوانان برخوردارسازي  باشد که از کمترین ظرفیت بدنام

یاد شده در زمینه دادرسی، قضازدایی در همه هاي  پیامدهاي تئوريترین  مهم یکی از

بـه طـور عمـوم، در    سطوح، به ویژه در رسیدگی به بزهکاري اطفال و نوجوانان اسـت.  

 ـبه مثابه زدا »ییقضازدا« ران،یا يفرینظام عدالت ک یتیریمد ـ یعلم اتیادب وصـف   شی

 ،يشـاهرود  یهاشـم ( امـور معنـا شـده اسـت     ياز قضـاانگار  زیو پره یئقضا ـ یحقوق

به اختلافات و تخلفات، کاسته شود  یدگیشدن رس یئتا از حجم قضا)، 18. ، ص1395

 / منحـرف گـردد   تیهـدا  ،يعـاد  ریاز مس ـ ریغ يریشده به مس یئقضاهاي  پرونده ایو 

  .)749. ، ص1399(صادقی، 

 یخدمات اجتماع يهاکه متضمن رجوع به سازمان ریمس رییو تغ ییهر گونه قضازدا

. مشروط بر آنکـه  ردینوجوان صورت پذ کودك و تیبا رضا دیبا ،خدمات باشد ریسا ای

 یمقـام صـالح   یمورد بر طبق تقاضا در معـرض بررس ـ  کیارجاع  يبرا یمیتصم نیچن

نوجـوان   ، کودك وراینمود. ز یبررس یبه طور معمول دیرا نبا تیرضا نی. اما اردیقرار گ

دقـت نمـود تـا امکـان      دی ـدهـد و با یم ـ تیمحض، تن به رضا یاز سر درماندگ یگاه

 ـاجبار  يرویاستفاده از ن  ـارعـاب در همـه سـطوح در جر    ای  ـتغ انی پرونـده و   ریمس ـ ریی

مثـال بـه لحـاظ    کنند که براي احساس  دی. نوجوانان نباابدیبه حداقل کاهش  ییقضازدا

 ـ رنـد یگیاز حضور در دادگاه تحت فشار قـرار م ـ  يریجلوگ دادن بـه   تیرضـا  يبـرا  ای

  8.شوندیگرفتار اجبار و فشار م ییقضازدا يهابرنامه

 ـنمـود تـا از آن طر   نیگزیرا جـا  يمـوارد  دیبا ییصورت قضازدا در بـه مسـئله    قی

بـه امـور نوجوانـان از راه     یدگیجهـت رس ـ  لاتیتسـه  جادیشود و به منظور ا یدگیرس
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 ییراهنمـا  لیاز قب یاجتماعهاي  تلاش شود تا برنامه دیبا ،یشیاند و مصلحت دیصلاحد

  9.فراهم گردد دگانیبه بزه د تموقت، جبران خسارت و دادن غرام یو سرپرست

افراد موجـود   يهادارد که در پرونده یبه نکات مثبت یبستگ ر،یمس رییو تغ ییقضازدا

 مقـام  10.ردی ـگیانجام م ـ ییجرم ارتکاب یابد، قضازدا نیدتریکه شد یزمان یاست و حت

کـه بخواهـد متوقـف     یها را در هر زمـان یداشته باشد که ادامه دادرس اریاخت دیصالح با

 ـ اتیاز خصوص ـ یکی ،یدادرس انیمتوقف ساختن جر اریقدرت و اخت نیسازد و ا  یذات

 یسالان است. در هر زمان نوجوان، در مقابل بزرگکودك و  در پرداختن به امور مجرمان

صالح شناخته شـود کـه معلـوم سـازد کـه      هاي  ممقا يبرا یاحوال ممکن است اوضاع و

  11.است یبه موارد حقوق یدگیرس وهیش نیتوقف کامل مداخله، بهتر

  یمیعدالت ترمپارادایم  سه.

 ری ـجهـان نظ  افتـه یتوسعه  يکشورها یدر برخ يلادیم 1970دهه  لیاز اوا کردیرو نیا

ارائـه شـده اسـت     یم ـیاز عدالت ترم یمتفاوت فیتعاراست.  افتهیرواج  کایکانادا و آمر

 یتـون  ياست که از سـو  یفیتعر یمیعدالت ترم يشده برا رفتهیپذ فیاز تعار یکی یول

 ـارائه شده اسـت. در ا  یسیشناس انگل و جرم سندهیمارشال نو  ـتعر نی آمـده اسـت:    فی

جـرم خـاص    کیکه در خصوص  یکسان هیاست که در آن کل يفرایند یمیعدالت ترم«

 جیبرخورد با آثار و نتـا  یدرباره چگونگ یتا به طور جمع ندیآ می دارند گرد هم یسهم

، 1398(غلامـی،  » ابنـد یب یحل گرفته، راه میتصم ندهیآ ياز آن برا یجرم و مشکلات ناش

  ).9. ص

 ـد بزه يازهاین تأمین يمتوازن برا ریالگو بر ضرورت اتخاذ تداب نیا توجـه بـه    دگان،ی

 جیو پاسخ به آثار و نتـا  یدگیرس فراینددر  یبزهکاران و مشارکت جامعه محل تیمسئول

جـرم،  اینکـه   لیالگو به دل نیدر ا )99. ص ،1392 ،یغلام( کندیم تأکید یارتکاب میجرا

و  میدر تکـاپو جهـت تـرم    یم ـیرود عـدالت ترم  می به شمار یروابط انسان هیعل یاقدام

 .باشدیروابط مختل شده م نیا تیتقو

 سـده  دوم نیمه آغاز ـ میلادي بیستم سده آخر ربع در کیفري عدالت کارنامه مطالعه

 نتیجـه،  در و بـرده  سـؤال  زیـر  را آن بالینی و سزادهی هايجنبه ـ خورشیدي چهاردهم

 رویکـرد  بـه  منجـر  خود نوبه به بحران، این. آمد میان به جنایی سیاست بحران از سخن
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کیفرشناسـی،   شناسـی،  جـرم  یعنـی  کیفـري،  عـدالت  و حقـوق  علمـی  مبـانی  به انتقادي

 رویکردهـاي  تولـد  زمینـه  کـه  چندان شد؛ جنایی علوم به کلی، طور به وشناسی  جامعه

. آمـد  فـراهم شناسـی   دیـده  بـزه  و جو صلح یا ساز صلحشناسی  جرم مانند جدید مطالعاتی

 بـا  جـرم،  بـه  پاسخ نحوه و میزان گونه، تعیین و کیفري فرایند در دیده بزه فعال مشارکت

 عـدالت سـازي   حقـوقی  سـپس  وسـازي   مفهـوم  مبناي مرتکب، با وگو گفت و همکاري

(نجفـی   گردیـد  واقـع  کلاسـیک  کیفـري  عـدالت  مکمـل  یـا  بـدیل  عنـوان  بـه  ترمیمی،

  ).801. ، ص1396ابرندآبادي، 

 ،یآثـار روح ـ  میو تـرم  نیمشـارکت دادن همـه طـرف    ،یمیعدالت ترم یاساس هدف

هـاي   بیوقـوع و تحمـل جـرم، آس ـ    جـه یاست که در نت دهید بزه یو منزلت یمال ،یجسم

 یم ـیاز اهـداف دنبـال شـده در عـدالت ترم     یک ـیکـه   ییاست. از آنجا دهید یگوناگون

 نیهم ـ یبـه نـوع   ،باشـد  می يفریکعدالت  ستمیبه س دهید کار و بزه ممانعت از ورود بزه

 تی ـمـورد حما  رنـد یگ می قرار یدگید بزه ای يافراد را که در معرض خطر تکرار بزهکار

توانـد ضـمن    مـی  یدگیرس ـ فراینددر  سیالگوها توسط پل نیدهد و استفاده از ایقرار م

 یمرس ـ فراینـد از ورود اطفـال و نوجوانـان بـه     ده،ی ـد وارده به بـزه  انیجبران ضرر و ز

  .دینما يریجلوگ زین یدادرس

 گردید، مطرح 12متزا توسط کهسازي  خنثی توان به نظریه می در پیوند با این پارادایم،

 تکمیل و ترمیمی عدالت غناي بر ايملاحظه قابل نیز توجه کرد. این نظریه، اثر

 در مورد دادرسی ترمیمی و ویژه به نظریه این. داشت ترمیمی عدالت هاي اندیشه

 تئوري. گرددمی محسوب فکري زیربناي یک آن مختلف هايمدل و کیفري گري میانجی

 ذهنی تصویراینکه  براي جرم، ارتکاب هنگام به مجرمان که بود آن از حاکی الذکر فوق

 کرده فراموش را آن همچنین و گردند جرم مرتکب تر آسان و بزدایند ذهن از را جرم قبیح

کنند  می استفادهسازي  خنثی خاص هايروش از بکاهند، خود بر آن ذهنی اثرات از یا

  .)135. ص، 1396(بارانی و یاراحمدي، 

 گري؛میانجی هاي خانوداگی وهاي عدالت ترمیمی، نشستمشابه آموزه هاییفرایند در

 حقایق و وقایع شرح و دیدگی بزه داستان شرح و بزهکار و دیده بزه متقابل وگوي گفت با

 در بزه حقیقی و واقعی تصویر اش، خانواده و دیده بزه بر جرم اثرات شرح و آن به مربوط

 حس و همدردي و یکدلی حس وجدان، و احساسات و شده ترسیم بزهکار، ذهن
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 باعث و کندمی بازسازي و احیاء بزهکار وجود در را گویی پاسخ و مسئولیت

گردد می خطاها جبران و تصحیح به وي تصمیم و بزهکار آگاهانه پذیري مسئولیت

  .)95 ، ص.1382(عباسی، 

 فرصتی است تابا این اوصاف الگوهاي جایگزین دادرسی کیفري اطفال و نوجوانان 

بزهکار دوباره با همان توجیهات پیشین به  طفل و نوجوان ؛سازي فنون خنثی بر مبناي

شود ضرري بزهکار متوجه می طفل و نوجوانها، د. در جریان این برنامهندنبال جرم نرو

وجود  عملاًاي که وي منکر او بود،  دیده وارد شده است؛ بزه که مورد انکار وي بود، واقعاً

کنندگانی که وي آنها  کرد، قابل انکار نیست؛ محکوم می دارد؛ مسئولیتی که او آن را انکار

که او به  بالاترياین اتهاماتند و تعهدات و اعتقادات از دانست، مبرا  می را ناپاك و ریاکار

هاي فراینداینها در طول  هبرخوردار نیستند. هم والاییکرد، از چنین جایگاه  می آنها استناد

  .ممکن است رخ دهندخارج از سیستم دادرسی 

  نوجوانان و اطفال کیفري دادرسیهاي جایگزین بند دو: جلوه

اسـت. هـر    اقدامات جایگزین يمناسب بودن مورد برا نییتع يمرحله برا نیاول یابیارز

 دی ـدر رفتـار متخلـف با   مؤثربه صورت جداگانه در نظر گرفته شود و عوامل  دیمورد با

یـا خیـر.    مناسب اسـت  استفاده از اقدامات جایگزین، ایشوند تا مشخص شود آ یابیارز

   :در نظر گرفته شود ارهایاز مع يتعداد دیبا اقدامات جایگزین،قبل از 

کودك، خود جـرم   یشخص طید شرابتوانن دیدهند با می را انجام یابیکه ارز یکسان -1

    کنند. یابیارز رااند  آن شده جادیرا که باعث ا یو عوامل

بـار اول   میمعمولاً به جـرا چرا که  فرار از عدالت شود يبرا يا لهیوس دنبای این اقدامات - 2

 ، جرمـی انجـام  دوم در خصـوص کودکـانی کـه بـراي بـار     شود و به نـدرت   می محدود

  گیرد.   ، اقدامات جایگزین انجام نمیتکرار جرم در صورت اماگیرد  می دهند، صورت می

 ـ، یجـرائم ماننـد قتـل، تجـاوز جنس ـ    ترین  يجد يبرااقدامات جایگزین  -3  ریسـا  ای

   .ستیشود، مناسب ن می جامعه محسوب يبرا يدیکه کودك تهد يموارد

اقـدام   گونـه  چیمتهم وجود نداشته باشد، ه ـ هیعل یمعقول مورد چیکه ه يدر موارد -4

    مختومه شود. دیتواند انجام شود و پرونده با نمی جایگزین ای یقانون

خود نداشته باشـد   تیمسئول رشیبه پذ لیکه کودك تما یزمان اقدامات جایگزین، -5
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 Penal Reform، مناسب نخواهـد بـود (  نباشد يشنهادیبه شرکت در اقدام پ لیما ای

48. International, 2013, p(. 

مرتکـب  کـه   یکسـان  نسبت به قدامات جایگزینا یابیارز جمهوري مالاوي،در کشور 

با خـدمات  و  کودك نیوالد، با نهاشود. آیاستفاده م سیکمک به پل يبرا شوند، می جرمی

، یئو مقامـات قضـا   سیشده با پل وافقکنند و با استفاده از فرم ت می ارتباط برقرار یاجتماع

 دارد کـه  مـی  مشاور قانونی با غربالگري اولیه، اعـلام . دهند می کودك را مورد تفحص قرار

را  تخلف کوچک، اعتراف بـه گنـاه  چون اولین مرتبه ارتکاب جرم،  ییارهایمعکودك، اگر 

شـود   می منتقل یکه به دادستاندهد  می پیشنهاد استفاده از اقدامات جایگزین را داشته باشد،

 جـایگزین صـورت گیـرد یـا خیـر.      اقداماتکودك که در خصوص  ردیگ می میتصمتا او 

بـر عهـده    افسران مراقـب و  یرا مأموران خدمات اجتماع يدر مالاو یقانون مشاوراننقش 

ــد ــانون مشــاوران. دارن ــ یق ــرا نیهمچن ــانیاطم يب ــوق  ن ــودكاز محافظــت از حق در  ک

  .) ,2006Penal Reform International( کنندیشرکت م سیپلهاي  مصاحبه

بـه   یدگیرس يبرا الزاماتانواع مداخلات و  دی، بااقدامات جایگزین بودن مؤثر يبرا

 اتحاد دوبـاره ، یبخش توان يبر رو دیکودك در نظر گرفته شود. تمرکز با يفرد تیوضع

را  جـایگزین اقـدامات   نیاز ا يتوان تعداد می اوقات، یجرم باشد. بعض تکرارو کاهش 

 ـانـد   تر شـده  يجد میکه مرتکب جرا یکودکانتا نسبت به زمان اعمال کرد  به طور هم  ای

هـاي   در برنامـه نیازمندتر هستند، کمک بیشتري بشود. سطح خدمات، نظارت  شیبه افزا

حاصل شود که هر کـودك   نانیتا اطم شدمند  بهره یاز اقدامات متنوع توانجایگزین می

  برخوردار خواهد شد.  اقداماتترین  مناسببا و  يبه صورت مورد

که کشورهاي مختلف در ایـن زمینـه دارنـد، بـراي جـایگزینی      هایی  تجربهبر اساس 

زیـر را مـورد   هـاي   تـوان گزینـه   می دادرسی در رسیدگی به بزهکاري اطفال و نوجوانان

دیـده   رسمی و عذرخواهی از بـزه  توجه قرار داد: رویکرد عدم مداخله (نخست)، اخطار

ــدي  (ســه)، بهــره حمــایتی (دو)، خــدمات ــار ازمن ــیس اتاختی ــاملی پل ــار) و  تع (چه

  خانوادگی (پنج).هاي  نشست

  عدم مداخلهرویکرد  یک.

اسـت. ایـن نـوع از     13یواکنش اجتمـاع شناسی  جرمبرگرفته از حداقل مداخله  رویکرد



 103 / عباس منصورآبادي و دیگران  نوجوانان و اطفال کیفري دادرسی هاي جایگزین هاي جلوه و مبانی

 ای ـگـرا   تعامـل  کـرد یرو نیچهارگانه خود با عنـاو  يکردهایرو با استفاده ازشناسی  جرم

 کـرد یجـرم)، رو  ی(مهندس ـ یلاتیبـا تشـک   یسـازمان شناسی  جرم کردیرو ،یزن برچسب

موضوع دارند که تا حـد   نیبر ا تأکید 14شناختی دهیبزه د کردیو رو کالیرادشناسی  جرم

شـود. در   يریجلـوگ  يفـر یعدالت ک هدستگا فرایندامکان از ورود اطفال و نوجوانان به 

و وضـع   يانگـار  (جـرم  يگـذار  عمل قانون رینظ یمختلفهاي  جنبهشناسی  نوع جرم نیا

کـارکرد   ،یئقضا يکرد نهادها کار ،یئقضا نیو ضابط یسیپل يمجازات)، کارکرد نهادها

(وروایـی   رنـد یگیقرار م یمجازات مورد نقد و بررس ياجرا یزندان و چگونگ ينهادها

  .)92. ، ص1398و عباسی، 

 ،رسـد کـودك   مـی  به نظر دیبع و در جایی کهاست  جایگزین کیتاکت کیعدم مداخله 

 ارتکـابی خـود را تکـرار نکنـد و آن را تـرك نمایـد، اسـتفاده       مرتکب جرم شود و رفتـار  

تکنیک . این تصمیم ممکن است توسط دادستان و یا دادرس دادگاه صورت گیرد. شود می

و در طـول ایـن مـدت،    اعمال شود  یشیدوره آزما کیممکن است همراه با  ه،مداخلعدم 

    شود. یانجام نم یاقدام چیحکوم نشود، هم يگریکه کودك به جرم د یصورت در

 ـ  ،شوند می به آن متهم کودکانکه  یاگر جرم شیدر اتر از پـنج سـال    شیمجـازات ب

شـود و رسـیدگی بـه    منـد   از تکنیک عـدم مداخلـه بهـره   تواند  می حبس ندارد، دادستان

جـایگزین  از نوع اقدامات  ژهی، به ويتر ياقدامات جد نکهی، مگر ارونده را متوقف کندپ

 داشـتن  نگـه دور کوچـک،   می، در آلمان، در مـوارد جـرا  بیترت نی. به هممورد نیاز باشد

عـدم مداخلـه) در    یعن ـیشـده (  مهیبدون مجازات ضم يفریک تعدال ستمیس کودك از

  .)p ,2006 Tas & Decker,-Bruckmuller in Junger .12( قرار دارد تیاولو

هاي  به بزه یدگیمانند مدارس در رس يفریکریمراجع غ تیاساس، توسعه صلاح نیا بر

در هـا   امکان مشارکت خـانواده  شیافزا م،یاز وقوع جراگیري شیخرد اطفال و نوجوانان، پ

و دادسـرا در   سیپل دیگسترش امکان اعمال صلاحد ،یخانوادگ یگروه يهانشست قالب

اطفال به دادگاه، از جمله اقدامات مربوط به  يمربوط به بزهکار يایقضا یعدم ارجاع برخ

  .)97. ، ص1392 ،یغلام( رودیحداقل مداخله به شمار م يالگوي اجرا

 ـاهم کم میبه جرا دیالامکان نبا یحت يفریالگو، نظام عدالت ک نیا يبر مبنا اطفـال   تی

 ـاثر نشان دهـد. ز  بیو نوجوانان ترت دادگـاه   یدادسـرا و حت ـ  س،یهـر چنـد کـه پل ـ    رای
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اسـتفاده از   کنیل ندینما جادیا یدادرس یرسم فرایند ریمس رییرا در جهت تغهایی  تلاش

 یممکن است منجـر بـه گسـتردگ    زین یاجتماع يبه منظور بازپرور نیگزیجاهاي  برنامه

 شـتر یامـا ب  دیدور نما یئقضا ستمیافراد را از س دیاقدامات شا نیجرم شوند. اهاي  شبکه

 کند.یتلف م ياصلاح و بازپرورهاي  وقت آنان را در کانون

  دیده اخطار رسمی و عذرخواهی از بزه دو.

اسـت کـه    يجـد ریمجرمـان بـار اول و غ   يبرا مؤثرجایگزین  نهیگز کی اخطار رسمی

 لیتشـک  سیکـودك و پل ـ  نیاز مبادله ب اقدام نیکنند. ا می بلافاصله به جرم خود اعتراف

 ـاز تعق تیحما يبرا یشده و در صورت وجود شواهد کاف تواننـد بـه    مـی  ،یئقضـا  بی

 نیوالـد  ایتر باشند. مجرم (و  یرسم خطارا کی ای یررسمیغ اخطار شفاهی کیصورت 

 بیدر صورت تعق یمربوط به جرم و مجازات احتمال یقانون عنوان) از يسرپرست و ای

  شوند. می مطلع یعدالت رسم ستمیدر س

و از  دور نگـه دارد  یرسـم  یتواند کودك را از دادرس می ، دادستانيفرانسو ستمیسطبق 

جرمـی کـه کـودك     جازاتحکم م سیافسر پل کیکه  ییجا آن را انجام دهد.بخواهد  سیپل

 ـ. ادهـد  می اطلاع نشیو والد اورا به مرتکب شده است،  اقـدام   نیشـتر یمـورد معمـولاً ب   نی

 ـ جایگزین مشـمول اقـدامات   هـاي   درصـد از کـل پرونـده    70و  66 نیدر فرانسه است که ب

  .).Dunkel et al 2010( دهدیم لیرا تشک 2006در سال  یقانون گردیاز پ جایگزین

 ـبـه دل چـرا کـه    ،15شدمند  بهره يفریعدالت کهاي  طیدر محتوان می یاز عذرخواه  لی

 ـتواند بـه قربان ی، مبزه و جرم میقمطرح کردن مست  کنـد. ب شـایانی و بزهکـاران کمـک    انی

، است تیمسئول رشیکه شامل پذ یواقع یعذرخواه کیبا  ماًیکه مستق انیمجرمهمچنین 

 ـبـا قربان  یعـذرخواه  فراینـد در کننـد،  جرم و عمل خطاي خود را مطرح مـی  ارتبـاط   انی

از آنها را درك کنند کـه بـه    یناشهاي  بیآس ،دهدیکه به آنها امکان م کردهبرقرار  یعاطف

  .)Scheff, 1998, p. 7( شود کاهش تکرار بزهکاريتواند منجر به یمنوبه خود 

کنـد  عذرخواهی یک ارتباط و فرصتی براي بزهکاران فراهم می فرایندعلاوه بر این، 

 اي که وارد کردنـد، بشـوند. در ابتـدا، شـنیدن     دیده، متوجه صدمه تا با شنیدن داستان بزه

از کـه   شـود  جـرم بـه خـود    یانتساب منفمنجر به اي وارد کرده است،  چه صدمهاینکه 

 ،کرد نیگزیمثبت جاهاي  نسبترا با  یمنفهاي  این برچسبتوان  می ،یعذرخواه قیطر
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عدم تکرار جـرم و آزردگـی   و  بهتر شدن يمجرم برا زهیتواند به نوبه خود به انگ می نیا

نسـبت   شـود و  می از آنان عذرخواهیکه  یانیقربانخاطر وي کمک کند. از طرفی دیگر، 

نگـرش خـود و   ممکـن اسـت بتواننـد     اند، جرم را به عهده گرفته تقصیر به مجرمینی که

خشـونت  و  تیعصـبان در پـی آن،   اصـلاح کننـد و  را مجرم  احساس سرزنش نسبت به

  خود را نسبت به مجرم کاهش دهند.

  خدمات حمایتی سه.

 یمحل ـ یبانیبه خدمات پشت یممکن است کودک ،مناسب دانستن ای يدر صورت ضرور

درمان مصـرف مـواد    ،تواند شامل مشاوره می نیارجاع شود. اها  از کمک یانواع خاص ای

آور آنهـا ماننـد    رنج يبا رفتارها يا مقابله ای یآموزش يها، مهارتیآموزش يهاکلاس ای

علت رفتـار کـودك    هدف از این اقدامات آن است تاباشد.  لهحل مسئ ایخشم  تیریمد

 يرا بـرا  يا چـک پـروژه   يجمهـور  سازنده با آن مقابلـه کننـد.   یو به روش مشخصرا 

شوند، اجـرا   می ریدستگ ییجنا خرد میجراموجب که به  يافراد يمداخله زودهنگام برا

وجـود دارد   ی، خانواده کودك و خدمات اجتمـاع سیپل نیب عیسر يکرده است. همکار

دهنـد  به کودك ارائه میخدمات را  ریمشاوره و سا کیفري، فرایندگونه  که مستقل از هر

)2006European Crime Prevention Network, .(  

در  سیتوسـط پل ـ  اقـدامات جـایگزین  از  برنامـه اصـلاح جامعـه محـور،    ، یوپیدر ات

 یبانیپشـت  ،کوچـک شـده اسـت    ای ـساله مرتکب تخلـف اول   15-9که کودك  يموارد

(از  کلیـدي افـراد   گریکودك و د ها، وادهخان مددکار اجتماعی، ،سیپل ،برنامه نیکند. ا می

 وفشـرده  ی به صورت آورد تا از کودکان در مراکز اجتماع می جمله معلمان) را گرد هم

از  تی ـو حما یشـغل  يها، فرصتیلاتیتحص شامل کمک یبانیکند. پشت یبانیپشت يفرد

. ی اسـت ح ـیتفر يهـا فرصـت  نیو همچن ـ يخـوب فرزنـدپرور   يها در مهارت نیوالد

. هـر مرکـز بـه    باشند می يکارآموزخدمات دهنده  ارائه همچنین مراکزي وجود دارند که

 ـد داوطلب آموزش کیطور روزانه توسط   کی ـشـود کـه تحـت نظـارت      مـی  اداره ،دهی

جـوان هسـتند کـه حـداقل      یداوطلبان عمدتاً مردانهستند.  میو رهبر تمددکار اجتماعی 

تـوان بـه    مـی  آنهـا  فیو از جملـه وظـا  اند  رسانده انیخود را به پا رستانیدب لاتیتحص

بهبـود   يحضور در مدرسه و کار بـرا  ،شده نییتعهاي  از آمدن کودکان به برنامه نانیاطم
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 برنامـه  نی ـکـه کـودك در ا   یرابطه با خانواده و جامعه خـود اشـاره کـرد. مـدت زمـان     

 ،طـور متوسـط  شود. بـه   می نییتع يبه صورت مورد مددکار اجتماعید توسط انگذر می

 ـآخر هفته  هفته حدود سه ساعت در روز روزهاي در کودکان  میو از شش ماه تا دو و ن

کودك براساس حضور در مدرسـه، عملکـرد    یبخش توان یابیمانند. ارز می سال در مرکز

 یبا خانواده، حضور و مشارکت در مرکز و مراقبـت و نگـرش شخص ـ   ط، ارتبایآموزش

 .)2005ren, Save the Child( کودك است

از جوانـان و   تیانجمن حما تیریتحت مدي وجود دارد که ادیمرکز ترك اعتدر هند 

شـده اسـت کـه در     یطراح یکودکان ي، برایمستقر در دهل یردولتیسازمان غ کی ها، توده

در  نماینـد.  مـی  مرتبط با مواد مخـدر، قـانون را نقـض    میبه مواد مخدر و جرا ادیاعت جهینت

کـرد، مرکـز    مـی  کار نهیزم نیاسال در  30به  کینزد )NGOی (دولت ریکه سازمان غ یحال

 8مرکز خدمات خود را به کودکـان   نیشد. از آن زمان ا سیتأس 2011در سال  ادیترك اعت

مصرف مواد کـه آنهـا    که باسال دارند)  16تا  14که از  ییهاآن سال (هر چند عمدتاً 18تا 

 ـاز طر يریکودکـان پـس از دسـتگ    دهـد.  مـی  دهد، ارائه می مجرمانه سوق تیرا به فعال  قی

مرکـز   نیشوند. خدمات ارائه شده توسط ا می ارجاع به این مرکزعدالت نوجوانان  يشورا

، آمــوزش یدرمــان ، رواني، ســوادآموزتو مشــاوره، مراقبــ یی، راهنمــایــیزدا شــامل ســم

 یو جلسات ناشناس مـواد مخـدر و مشـروبات الکل ـ    یحیتفرهاي  تی، فعاليآموز مهارت

مهـارت  بـه عنـوان مثـال، آمـوزش      هـا،  آژانـس  ریبا سـا  ،در ارائه خدماتاین مرکز است. 

  .) ,2013PRI blog postکند (نیز همکاري می ییمواد غذا دیآموزش تولی، کیمکان

  اختیارات پلیس تعاملیاز مندي  بهره .چهار

اقدامات اسـتفاده کنـد    نیدهد تا از انواع ایاجازه م سیبه پل جایگزینیخوب هاي  برنامه

تـرین   شـود و مناسـب   مـی  که هر کودك مورد به مـورد درمـان   نمایدحاصل  نانیتا اطم

در نظـر   انـد،  شـده  مرتکـب کـه   یبه تخلف ـ یدگیآنها و رس يازهاین تأمین يبرا اقدامات

  .باشد گرفته شده

 داشـتن  نگـه دور  يتوانـد بـرا   مـی  دارد کـه  يادی ـز ياریاقدامات اخت سیهلند، پل در

    توانند: می انجام دهد. آنها يفریک یدادرس یرسم ستمیاز سکودکان 

 یبانیرا متوقف کرده و پرونـده کـودك را بـه خـدمات پشـت      يفریک ياقدامات بعد -1
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  ند. ارجاع ده

شود جا ختم  رونده به همینپیا توبیخ نمایند و و  دنصادر کن یکتب ای یاخطار کلام -2

  صورت نگیرد.  یاقدام گرید و

کوچـک مـتهم   هاي  سرقت ای، خسارت اموال بیتخر :مانند یبه جرائمکودك اگر  -3

  ارجاع دهند.  مراکزي خاصتواند آنها را به  می پلیس شوند،

 نی ـدقـت کنـد کـه ا    دیشود که با می شنهادیپ يسند مکتوب به و کیکودك در  نیا

 نیاز ا یبیترک ایساعت کار، جبران خسارت  20ثر برنامه داوطلبانه است که در آن حداک

 ـ   یدر عمل، تعداد کم شود. می دو انجام از ده سـاعت   شیاز کودکان موظف بـه انجـام ب

به نوجوان و  سی، پلمستقر در مرکز میهستند. پس از اتمام برنامه با بازخورد مثبت تکار 

  ).,HALT. Hauber 2005( است یمنتف کودك دهد که اتهامات می اطلاع یدادستان

 اقدام محسوب نیبازداشت کودکان آخر ،2000بر اساس قانون کودکان ، اوگاندادر  

 ـاخت سیافسران پل ـ ،اصل نیشود و مطابق با ا می کـودك   يآزاد يبـرا  يا گسـترده  اراتی

، دادگـاه  یرسـم  یتوانند پرونده را بدون مراجعه به دادرس می دارند و یبدون اتهام رسم

مربـوط  هـاي   به پرونده یدگیکمک به رس يبرا سی، پلنیبر ا وه. علانمایندحل و فصل 

کـرده   جـاد یاز کودك و خانواده ا تیواحد حما کي، یبه مجرمان کودك، در هر کلانتر

در  ی، نقـش مهم ـ دریافت وثیقهواحد با مشاوره و آزاد کردن کودکان پس از  نیاست. ا

 نیهمچن عمل، نیا .کند می يباز سی کیفريدادر فرایندکودکان از  داشتن نگهدور  جیترو

در سـطح   يفـر یکهـاي   دادگاه خانواده و کودکان با توجه به پرونده يدر کاهش بار کار

 .),African Child Policy Forum 2007( دارد تأثیرجامعه 

  هاي خانوادگینشست .پنج

دادرسی کیفري بـر ایـن    فرایندشایان ذکر است که، مخالفان انتقال اطفال و نوجوانان به 

باورند که، نه تنها این نحوه از برخورد منجر به اصلاح رفتار آنان نخواهد شد، بلکـه در  

زنی، موجب بدتر شدن شـرایط آنـان    بسیاري از موارد اثرات نامطلوب ناشی از برچسب

و در نتیجه، روي آورردن آنهـا  ها  اثر شدن واکنش خواهد شد و ممکن است منجر به بی

  ).307. ، ص1395و طاهریان،  رضوانی(تکرار بزهکاري گردد به 

گروهی هاي  برنامه نشست: کنند می حقوقی تلاشهاي  رو، در برخی از نظام از همین
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اي و امثال آنها را جایگزین نظام سنتی دادرسی و رسیدگی بـه   خانوادگی، محلی، مدرسه

در این راستا، سازمان ملل متحـد بـه عنـوان یکـی از      16.جرایم اطفال و نوجوانان نمایند

قطعنامـه   2002ی، در سال الملل بین بخش سیاست جنایی در عرصه نهادهاي مؤثر و الهام

ترمیمی و غیردادرسی در امور کیفري را به تصـویب  هاي  اصول بنیادین استفاده از برنامه

ذکور در امور کیفري بـه ویـژه   هاي مرساند و در این سند، بر ضرورت استفاده از برنامه

  .شده است تأکیدنسبت به اطفال بزهکار 

نوجوانان؛  و اطفال بزهکاري براي ترمیمی عدالت مختلف هايبرنامه میان از

 آیین قانون 82 ماده سازش؛ و صلح برنامه ،17خانوادگی نشست کیفري، گري میانجی

 ،1395کیفري مصوب  امور در گري میانجی نامه آیین و 1392کیفري مصوب  دادرسی

 که حالی در. است شناخته رسمیت را به سازش و صلح و کیفري گريمیانجی صرفاً

 هايبرنامه آن، بر علاوه نیوزیلند، و استرالیا در جمله از حقوقی هاينظام از بسیاري

 قانون مثل متعدد قوانین درگذار  قانون و کردهبینی  پیش خانوادگی نشست مانند را دیگري

 تمرکز ترمیمی،هاي  برنامه کردن نهادینه با نیوزیلند، 1989 هاخانواده و نوجوانان کودکان،

 تهساخ يمائورهاي  ها، که بر اساس سنتکنفرانس .دهدمی قرار کودکان بر را اصلی

حامیان خانواده و  ي، اعضابزهکار، دیده حامی بزه، بزه دیدهشوند، معمولاً متشکل از  می

کننده  لیتسه کیعدالت جوانان است که به عنوان کننده  و هماهنگ سیپل دهنی، نمابزهکار

در روند کار، شناخت ها  به خانواده شتریکمک بها  کنفرانس نیکند. هدف از ا می عمل

 یاحتمالهاي  در کل جامعه است. مجازات یهماهنگ يو کمک به برقرار دیده بزه يازهاین

 ای یبرنامه درمان کیشرکت در  ای، جبران خسارت ی، عذرخواهیشامل خدمات اجتماع

 Penal( شودیمجرم مطرح نم هیعل یاتهام چیدر صورت توافق، ه که است يا مشاوره

53 .2013, p ,Reform International and United Kingdom(.  

 هایی قابلیت بزهکار نوجوانان و اطفال براي ویژه به خانوادگی، نشست برنامه اجراي

 نشست، رویکرد آنکه نخست. دهدمی برتري گري، میانجی برنامه به نسبت را آن که دارد

 جرم از متأثر و محلی جامعه اعضاي کلیه مستقیم و گسترده مشارکت امکان دلیل به

 کودکان به راجع شده اتخاذ تصمیمات اجراي در خانواده مؤثر نقش به توجه با ارتکابی،

 پاسخگو موجب و بوده کیفري گريمیانجی برنامه اجراي از آمیزتر موفقیت بزهکار،

شود تري می مناسب شکل به ارتکابی، عمل به راجع بزهکار نوجوانان و اطفال نمودن
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   ).143: 1391(غلامی، 

 مـورد  در تا کند می فراهم بزهکاران و قربانیان براي را محترمانه فضاي یک کنفرانس

 کـه  کننـد  اذعـان  تـا  دهـد  مـی  مجرمـان  همچنین فرصتی بـه  گفتگو کنند. متخلف رفتار

 آسـیب  تا را تنظیم نمایندهایی  برنامه قربانیان، با واند  کرده نقض را اجتماعی هنجارهاي

خود، تـرمیم نماینـد، بـه عنـوان      مجرمانه رفتار از ناشی را، جامعه وها آن رابطه وارده به

دیـده،   بزهکـار از بـزه  شـد و  منـد   بهـره  از عـذرخواهی  کنفـرانس،  فراینـد توان  می مثال

  عذرخواهی نماید.

او از مشـاوره  دیـده،   امیان بـزه حضور و حمزیت روش مذکور این است که به دلیل 

 گـر، یکند. از طـرف د  نمی لازم برخوردار است و خود را تنها حسهاي  تیو حما یکاف

به  زین يو انیخانواده و حام يبرد. حضور اعضا می به سر تیوضع نیدر هم زیبزهکار ن

بزهکـار   یکنـد و در صـورت نـاتوان    مـی  دوباره به اجتماع کمک يریاو در جهت بازپذ

بـه او کمـک   هـا   بیآس ـ نیدر جهت جبران ا ده،ید به بزه واردههاي  بیجهت جبران آس

 ـز اریبس ـ ییتوانا ها، نشست نیا ن،یخواهند کرد؛ بنابرا  جـاد یدر حـل اخـتلاف و ا   يادی

بـه اجتمـاع، خواهـد داشـت.      يریو بازپـذ  دهید بزهوارده به هاي  بیسازش و جبران آس

 ـ انی ـم يگـر  یانجینسبت به مها  گونه نشست نیا نکهیضمن ا  ـد زهب  تـأثیر و بزهکـار   دهی

 ـرا ن نـده یرو امکان ارتکاب بـزه در آ  نیبر اصلاح خواهد داشت؛ از ا يشتریب کـاهش   زی

  ).353 ، ص.1397(شیري،  دهدیم

 امـا  شـود، مـی  مشـاهده  ترمیمی عدالت هايویژگی چند بعضاً هر 18یئقضا رویه در

 بـزه  و بزهکـار  بازپـذیري  و ترمیمـی  عـدالت  اهداف به ترسریع دستیابی باعث کهآنچه 

 اسـت،  گـري میانجی برنامه اجراي شود،نمی ملاحظه ی مائآراي قضا خواهد شد و دیده

کننـده   هماهنـگ  و ترمیمـی  عـدالت  ارکان حضور با دادگاه، رسمی فضاي از دور هم آن

 مقایسه در بتوانند اطفال و نوجوانان بزهکاران تا رسیدگی، مرحله در گريمیانجی برنامه

  .باشند داشته آن در تريفعال حضور اطفال، دادگاه با

   



 1400 بهار و تابستان)، 53 (پیاپیاول  ه، شمارودوم بیستسال   110

  گیري نتیجه

دادگـاه اطفـال    لیقانون تشـک  بیبا تصودر کشور ما کودکان و نوجوانان  يفریعدالت ک

متولد شد. لیکن در دهـه   رانیدر ا ش،یحدود شصت سال پ یعنی، 1338بزهکار در سال 

 ـهـاي   زشیارچوب خهو در چ یملاحظات فقه هی، بر پااسلامی انقلاب نیآغاز  ،یانقلاب

و عـدالت   يبـه بزهکـار   یافتراق ـ کـرد یرو زیآن قانون و ن د،یجد ییجنا گذاران استیس

 نیسال بعد، ا یاز س شیگذار ب جامعه را کنار گذاشتند. قانون يقشر از اعضا نیا يفریک

 يفـر یک ،شـناختی  جرمهاي  آموزه ،یئقضاهاي  و در پرتو تجربه یعلم کردیرو کیبار با 

 نیـی دو قـانون آ  بیباشد، با تصـو  می عضو آنها رانیسازمان ملل که ا یالملل بین و اسناد

کودکـان و   يفـر ی، در واقـع حقـوق ک  1392 یو قانون مجـازات اسـلام   يفریک یدادرس

 ،يفـر یک تیکـه اکنـون مسـئول    اي گونـه نمـود، بـه    ایاح طور نسبیرا به  رانینوجوانان ا

 ـیو تقن يفریک یدادرس نییآ ،يفریمراجع ک ،يفریک يضمانت اجراها ،یتأمیناقدامات   ین

 شـاهد  قـانونی،  مـتن  آخـرین  در تغییـرات  رغـم علی وجود، این با است. تهبه خود گرف

 مـورد  در تغییراتی و ملاحظات با البته سابق، همانند شکلی دادرسی سیستم بودن پابرجا

هاي شکلی تاکنون اسـت کـه   کافی واکنش تأثیردغدغه نگارندگان فقدان اما  .هستیم آنها

رو بر این وا داشته است تا با رویگرداندن از دادرسـی کیفـري در مـورد اطفـال و      از این

  .و نتیجه را برقرار نمایند نوجوانان بتوانند هر چه بیشتر این تناسب

هاي دادرسـی اطفـال و نوجوانـان را مـورد     سو، مبانی جایگزین در این مقاله، از یک

هـاي  ها را برشمردیم. جایگزینجایگزینهاي  بررسی قرار دادیم، و از سوي دیگر، جلوه

زنـدگی اجتمـاعی   هاي  وسال از ضرورت سن دادرسی در رسیدگی به بزهکاري افراد کم

مختلف در عرصه علـوم جنـایی ایـن ضـرورت     هاي  و پاردایمها  بر پایه اندیشه است و

هسـتند کـه رسـیدگی بـه بزهکـاري      هایی  . کودکان و نوجوانان از گروهقابل اثبات است

ی، اثـرات  ئرسـیدگی قضـا   فراینـد طلبد. درگیر شـدن آنـان در    می اي را آنان، توجه ویژه

ارهاي جایگزین در مقابلـه بـا رفتارهـاي آنـان     توان از راهک می مخربی به همراه دارد که

 داشـتن  نگـه شد. اسـتفاده از اقـدامات جـایگزین در مرحلـه دسـتگیري و دوره      مند  بهره
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ی مورد بررسـی قـرار گرفـت. ایـن اقـدامات در قـوانین       ئاز روند رسیدگی قضا کودکان

خـدمات  از منـدي   مختلفی دارد. بهـره هاي  شده و صورتبینی  پیشبسیاري از کشورها، 

توانـد از  عدالت ترمیمی به عنوان بخشی از اقدامات جایگزین، میهاي  حمایتی و روش

کیفري جلوگیري کند و با ارائه راهکارهـاي مختلـف بـه     فراینددرگیر شدن کودکان در 

   ي کند.مؤثربهبود عملکرد کودك در جامعه پذیري وي و اصلاح رفتارش کمک 

  
  

  ها یادداشت

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                         

1. Utilitarianism 
2. Labeling 
3. Restorative justice 
4. Minimum UN Standard Rules for The Administration of Juvenile Justice 

(Beijing Rules) 
5. Alternatives to criminal prosecution 

؛  مقدسـی و  91، ص. 1392فري: ر.ك: غلامـی،  یگرایی ک . براي اطلاعات بیشتر در زمینه رفاه6

  .125-124، صص. 1398تبار،  ؛ کم و هادي120، ص. 1392فرجیها، 

 یفرهنگ ـ یشناس جرمدر راستاي  شیبود و کارها یترس اخلاق هینظر یمنبع اصل. آلبرت کوهن 7

زدن  ونـد یو پ یو اجتماع يفرد يها ییایزدودن تضادها و پو يکه کوهن در راستا یاست. تلاش

 میتنظ ـ »ینظریـه چنـدعامل  « هیکه عل ياادعانامه یستاست و در ریتقد ستهینها به عمل آورد شاآ

 بندیجرم پا یتر از همه به تعهد خود به درك فرهنگ است. مهم شهیاز هم شیکرده است اکنون ب

 ).198، ص.  1399(هیوارد و دیگران،  ماند انیجر نیا شتازیپ وستهیبود و پ

8. Beijing Rules, Article(3-11) and (Commentary) 
9. Beijing Rules, Article(4-11) 
10. Beijing Rules, Article(4-11) and ( Commentary) 
11. Beijing Rules, Article(4-17) and (Commentary) 
12. David matza 1964 

باشـد. او بـه   یم ـ یبرکل ـ ای ـفرنیدانشگاه کال یشناس شناس و استاد گروه جامعه متزا جرم دیوید

 يهـا  یمردان جـوان پرداخـت. بررس ـ   يرفتار يها یژگیمطرح به مطالعه و یشناس عنوان جرم

گرشـام   يهمکـار  با ياثریب هینظر يریگ جوانان، منجر به شکلنوجوانان و در خصوص  يو

 .)165. ، ص1388(الستی،  دیگرد )Gresham Sykes( کسیسا

13. Social Reaction Criminology 
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. صـص  ، 1399معز،  کرامتی :ر.ك ،شناسی و انواع آن دیده براي اطلاعات بیشتر در زمینه بزه .14

42-43.(  

اکبري آرائـی و دیگـران،   : ر.ك ،توانید. براي اطلاع نقش عذرخواهی در مسئولیت مدنی می15

  .)270-251. صص ،1399

 گـروه خـانوادگی،   ق برگزاري جلساتاز طریلند یکی از این کشورها است که ی. کشور نیوز16

شـود  یند دادرسی کیفـري مـی  اانتقال اطفال و نوجوانان به فرمانع از هشداردهی و قضازدایی 

 .)Institute of Criminology Research Team, 2001, pp. 10-28: نک(

17. Family Group Conferencing 
شهر تهـران، مـتهم   دادگاه اطفال  21/4/1384 مورخ 1188شعبه  يرأی نظیر ئقضا آراي . در18

شده بود. اما  ریدستگ 1375 راتیقانون تعز 639فساد موضوع ماده  جیبه اتهام ترو يا ساله 17

به جبران عملکرد، دستور داد کـه مـتهم    يو اظهار ندامت و یدادگاه اطفال با توجه به نوجوان

در  ياانـه یرا روز ملزم به ارائه خدمات کیدر هفته  ،ايهانیبا مباحث را يو ییبه جهت آشنا

  ).231. ، ص1399(آشوري،   گردد هیئمعاونت آموزش قوه قضا

   کتابنامه

  . تهران: انتشارات دادگستر.): مجموعه مقالات2عدالت کیفري (). 1399مد (حآشوري، م .1

کاربست ادبیات عدالت ترمیمی در نظـام عـدالت جهـانی کودکـان و     ). 1395آقایی، سارا ( .2

. چکیـده مقـالات دومـین همـایش دوسـالانه      هـا موانـع و ظرفیـت  نوجوانان: مبانی نظري، 

 المللی عدالت ترمیمی، تهران: بنیاد حقوقی میزان. بین

هـاي جبـران    عذرخواهی به عنوان یکـی از شـیوه  ). «1399اکبري آرائی، منصور و دیگران ( .3

  .)109(84، قوقی دادگستريحفصلنامه ». خسارت معنوي در مسئولیت مدنی

 قوقی میزان.ح. تهران: بنیاد جرم شناسان پیشرو). 1395الستی، ساناز ( .4

گري  ارزیابی اصول عدالت ترمیمی در میانجی). 1396بارانی، محمد و یاراحمدي، مسعود ( .5

المللی عـدالت ترمیمـی و   هاي همایش بیننامه عدالت ترمیمی (مجموعه مقاله پلیس، دانش

  فرجیها، تهران: انتشارات میزان.زیر نظر محمد . )پیشگیري از جرم

. »اطفـال و نوجوانـان بزهکـار   «دادرسی کیفري اختصاصـی  ). 1397پور، محمدعلی ( جهانی .6

  هاي حقوقی.   تهران: مؤسسه مطالعات و پژوهش

قضــازدایی در عــدالت کیفــري کودکــان و  ). 1395( حمــد و طاهریــان، مــیلادرضــوانی، م .7

آبادي،  پور محی ، به کوشش حسینالمللی و نظام کیفري ایران بیننوجوانان با تأکید بر اسناد 
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  چکیده

شوند. مجازات به سه دسته تقسیم می ها مجازاتان دان حقوقبراساس قانون مجازات اسلامی و دیدگاه 

نظر گرفته و باید در حکم دادگاه قید شود. مجازات  اصلی مجازاتی است که قانون براي هر جرمی در

اختیاري است. بدین نحو که در صورت عدم کفایت مجازات اصلی مجرم تکمیلی که عمدتاً به صورت 

به تبع مجازات اصلی درمورد  ها مجازاتنماید. مجازات تبعی که این را به مجازات تکمیلی محکوم می

شود و قاضی در اعمال مجازات تبعی دخالتی ندارد و این گردد و در دادنامه قید نمیمرتکب اعمال می

باشد. از منظر قانون ها قائل به اعمال مجازات تبعی میت که در برخی موارد و محکومیتاس گذار قانون

مجازات اسلامی براي اعمال مجازات تبعی علاوه بر قطعی بودن محکومیت کیفري اجراي آن نیز شرط 

  باشد.باشد. به عبارت دیگر اعمال مجازات تبعی پس از اجراي مجازات اصلی در جرایم عمدي میمی

مجازات تبعی برگرفته از حقوق عرفی است و در فقه جزایی اسلام و حقوق کیفري آن بابی تحت 

بینی نشده است. اما در کتب فقه جزا در برخی از جرایم شرعی علاوه بر عنوان مجازات تبعی پیش

هاي ناشی از  مجازات اصلی به مجازات تبعی نیز پرداخته است که محرومیت از ارث و محرومیت

جمله اهم مصادیق خاص مجازات تبعی درنظر گرفته شده است که مقاله مورد نظر به بررسی  ارتداد از

 . پردازدمجازات تبعی ارتداد از دیدگاه فقه اسلام و نظام جزایی ایران می

  

 ارتداد ارتداد، مفهوم تبعی، مجازات اصول اسلام، فقه در تبعی مجازات تبعی، مجازات: واژگان کلیدي
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  مقدمه

انـد   بندي شده ها به حدود، قصاص دیات و تعزیرات تقسیم در نظام فقهی اسلام مجازات

باشد در نظام کیفـري   که به اصلی و تکمیلی و تبعی می ها در حقوق موضوعه مجازاتو 

ها شرعی و عرفی  فقهی به این نحو وجود نداشته است که یکی از موارد افتراق مجازات

لی در فقه اسـلام بـه   ت تبعی از مصادیق حقوق عرفی است وباشد هر چند که مجازا می

مقاله در صدد اسـت تـا   تحت عنوان مجازات نبعی وجود ندارد و این  طور مستقل با بی

پذیرش مجـازات تبعـی و بررسـی     عللبه مفهوم مجازات تبعی و پیشینه آن و ماهیت و 

  یکی از مصادیق آن در فقه اسلام و تمایز آن با حقوق موضوعه بپردازد.

 . تعریف مجازات تبعی 1

مفهوم لغوي کیفر تبعی، به این معنا است که مجازات مزبور تابعی از کیفر اصـلی اسـت   

کـه   آید. این مجازات در مفهوم اصطلاحی، کیفري اسـت و از ملحقات آن به حساب می

گردد و نیازي به ذکـر  پس از صدور حکم اصلی و اجراي آن، به خودي خود اعمال می

ي اصـلی بـار   هـا  مجـازات آن در حکم نیست. مجازاتی که به طور خودکار به بعضی از 

قیـد نشـده باشـند. در تعریفـی دیگـر آمـده اسـت،        رأي  درصریحاً شوند، ولو اینکه می

ومیت جزایی است که بدون ذکر در دادنامه، شخص مجازات تبعی از آثار مترتبه بر محک

محکوم به حکم قانون ناچار از تحمل آن است. مجازاتی که بـدون ذکـر آنهـا درحکـم     

دادگاه به خودي خود به حکم قانون و به تبع مجازات اصلی، محکـوم علیـه بایـد آن را    

  .)394. ، ص1380تحمل نماید (گلدوزیان، 

 ـ حقـوق مجازات تبعی بـین  رسد در خصوص تعریف به نظر می ان اتفـاق نظـري   دان

وجود ندارد و از سوي دیگر در مقررات تقنینی حاکم در جمهوري اسـلامی ایـران نیـز    

یی هـا  مجـازات مجازات تبعی باید بـه  «توان گفت الاجرایی وجود ندارد. می تعریف لازم

شـود،  یي اصلی بار م ـها مجازاتاختصاص داشته باشد که به طور خودکار به بعضی از 

قیـد  رأي  درصـریحاً  کننـد ولواینکـه   ي تبعی آنها را تعقیب مـی ها مجازاتبه طوري که 

  ».نشده باشد

ي تبعی بدون آنکه نیازي بـه قیـد آنهـا در حکـم دادگـاه باشـد بـه تبـع         ها مجازات«

  ).216 ص. ،1374شود (صانعی، مجازات اصلی در مورد محکومین اجرا می
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نظـر فقهـاي    مجازات تبعی تعریف نشـده اسـت امـا از   در فقه اسلام به صراحت از 

بـه   .»شـود اثر طبیعی حکم به مجازات (است که) دامنگیـر مـتهم مـی   «اسلام، کیفر تبعی 

تعبیر دیگر مجازات تبعی بار شده نه بر مجـازات اصـلی کـه بـر حکـم محکومیـت بـر        

ت رو مجازات تبعی به صرف محکومیت شخص بـه مجـازا   مجازات اصلی است. از این

    اصلی بر شخص بار خواهد شد.

کیفر تبعی، کیفري است که مجـرم قهـرا و خودبـه    «برخی از فقهاي معاصر معتقدند 

رسد و نیازي به حکم حاکم شرع ندارد، چون محرومیـت قاتـل از ارث و   خود بدان می

» و فسخ نکاح مرتد فطري و تقسـیم امـوال او بـین ورثـه    کننده  عدم قبول شهادت قذف

ترین تعاریف دانسـت کـه در آن   توان موسعاین تعریف را می .)27 ص. ،1362(فیض، 

مجازات تبعی فرع بر کیفر یا تحمل کیفر و یا فرع بر محکومیت به کیفر نیسـت و حتـی   

خـود و   تواند فرع بر ارتکاب جرم باشد، مشروط بر اینکـه مجـازات قهـرا و خودبـه    می

  بدون نیاز به درج در حکم بر مرتکب بار شود.

  . پیشینه تقنینی مجازات تبعی 2

ي تبعی، به فصل سوم از قانون مجـازات عمـومی   ها مجازاتگذري در مورد سابقه قانون

، اقـدامات  هـا  مجـازات همین قانون، ذیـل عنـوان    15گردد. در ماده برمی 1304مصوب 

ي تبعـی بـه صـراحت مقـرر شـد. مصـادیق       ها مجازاتی، تبعی و تکمیلی موضوع تأمین

شـد، در  وق اجتماعی که در پی محکومیت کیفري، از بزهکاران سلب مـی انحصاري حق

ماده مذکور، بیان گردید. محرومیت از حق انتخاب شـدن و انتخـاب کـردن در     2تبصره 

ها و شـوراهایی کـه بـا آراي مـردم     مجالس مقننه، محرومیت از عضویت در کلیه انجمن

سسـات  ؤهاي دولتـی و م سازمانشوند، محرومیت از استخدام در اعضاي آن انتخاب می

  هایی از آنها بودند.  مامور به خدمات عمومی و... نمونه

ي تبعـی ناشـی از   هـا  مجـازات قـانون مزبـور در خصـوص     19در مـاده   گـذار  قانون

کلاهبرداري و خیانـت   ـاي (سرقت  محکومیت به حبس جنایی و برخی از حبس جنحه

گانـه همـین مـاده،     هـاي پـنج  . در تبصـره مقرراتی را به تصویب رسانده بـود  ،در امانت)

 58و  57ي تبعی بیان شده بود. مضـافاً بـه اینکـه در مـواد     ها مجازاتمقررات مرتبط با 

هـاي  قانون مجازات عمومی، نیز مدت زمانی که با گذشت آنها، آثـار تبعـی محکومیـت   
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 ـ   گردید، پیشکیفري زایل می ه، بینی شده بود که در صـورت تحقـق آن، از محکـوم علی

  اعاده حیثیت به عمل آید. 

قانون دادرسی و کیفر ارتش به تصویب رسید. در این قانون هـم مقـنن    1318در سال 

بـود   297ي تبعی اختصاص داد. ازجمله این مقررات، ماده ها مجازاتموادي را به موضوع 

  داشت: خلع درجه و علامات نظامی متضمن عواقب مشروحه پایین است:  که مقرر می

 ها و امتیازات.  محرومیت از درجه و حق استعمال علایم آن و لباس نظامی و کلیه نشان - 1

 15هایی که در مـاده  محرومیت از حق استخدام در ارتش مطلقاً و سایر محرومیت -2

 قانون کیفر عمومی مقرر است.

 محرومیت از حقوق بازنشستگی -3

بـه   1361ت اسـلامی در سـال   پس از پیروزي انقلاب اسلامی، قانون راجع به مجازا

رغـم  گردید. علـی  1304تصویب رسید و جایگزین مواد عمومی قانون مجازات اسلامی 

ی و تربیتـی، تبعـی   تأمین، اقدامات ها مجازاتاینکه عنوان فصل سوم این قانون به مبحث 

ي تبعـی بـه میـان    هـا  مجـازات ذکـري از  گونـه   هیچو تکمیلی اختصاص یافته بود، ولی 

قـانون   40در باب تعلیق اجراي مجازات، بنـد الـف مـاده     گذار قانونود. صرفاً نیاورده ب

کیفري، به پیروي از بند الف ماده یـک قـانون تعلیـق     مؤثرمذکور به موضوع محکومیت 

ــه نحــو مشــخص،     1346اجــراي مجــازات  ــانون ب ــن ق ــا در ای ــود، ام ــرده ب ــاره ک اش

در سـال   گـذار  قـانون یل، سرانجام را تعریف نکرده بود. به همین دل مؤثرهاي  محکومیت

فقـدان تعریـف    1، آنهـا را تبیـین نمـود.   مـؤثر هـاي  در قانون تعریف محکومیـت  1366

ي تبعی و تعیین مصادیق آن، در خصوص اعاده حیثیت نیـز ضـوابط قـانونی    ها مجازات

هـاي جزایـی   رو، نظـام سـجل کیفـري و ثبـت سـوابق محکومیـت      وضع نگردید. از این

  نی و آشفتگی شدید گردید.خوش نابساما دست

با تصویب قانون مجازات اسلامی، باب دوم از کتاب اول به موضوع  1370سال  در 

ی و تربیتی بدون اشاره تأمینو اقدامات  ها مجازاتبه شکل کلی پرداخته شد.  ها مجازات

در قانون مزبور به تصـویب رسـید. در    21تا  12به اصلی یا فرعی بودن آنها ضمن مواد 

ي تبعی بیان نشده بود. از این شیوه اسـتنباط  ها مجازات در خصوصاي مواد ضابطه این

رغـم  ي تبعی پایبند اسـت. علـی  ها مجازاتهنوز به نسخ  گذار قانونبسا  گردید که چهمی

هـاي  کیفـري، نقـش کـم رنگـی از محرومیـت      مؤثرهاي اینکه قانون تعریف محکومیت
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  کرد.ضوابط تعلیق و آزادي مشروط، ایفا می درکم  دستاجتماعی را به نحو محسوسی، 

مقنن براي نخستین بار پس از انقلاب، در قانون مجـازات جـرایم نیروهـاي مسـلح     

مجازات تبعی را به تصریح مقرر کـرد. مـاده    1371جمهوري اسلامی ایران مصوب سال 

قانون مزبور، اثر تبعی اخراج از خدمت، در صـورت محکومیـت شـخص نظـامی بـه       4

داشت پرسنل کـادر نظـامی کـه بـه     بینی کرده بود. که مقرر میرا پیش ها مجازات برخی

ي زیر محکوم شوند از خدمت در نیروهـاي  ها مجازاتها به موجب احکام قطعی دادگاه

  مسلح اخراج خواهند شد:

 ،هاي (در صوت تعدد) به حبس غیرتعلیقی زاید بر دو سالمحکومیت یا محکومیت - 

 ،محکومیت به حدود -

 ،محکومیت به سبب ارتکاب جرایم علیه امنیت داخلی و خارجی -

 محکومیت به سبب ارتکاب جرایم عمدي مستوجب قصاص نفس یا عضو. -

تبصره: در صورت وجود شرایط خاص خدمتی و عدم مصلحت اخراج، با تقاضـاي  

 تواند با ذکر دلایل و تصریح در متن حکم از اجراي اثر تبعـی فرمانده مربوط، دادگاه می

  حکم جلوگیري نماید.  

در برخی مقررات خاص، ازجمله مقررات استخدامی و یا اشتغال، بعضاً بـه فقـدان    

 مؤثرهاي توجه به قانون تعریف محکومیت سابقه محکومیت اشاره شده بود که اساساً با

ي مندرج در آن قـانون؛ امکـان داشـت از سـوي     ها مجازاتکیفري، سابقه محکومیت به 

هـاي اداري بـرخلاف نظریـه مشـورتی اداره حقـوقی      عمومی یا دستگاهبرخی نهادهاي 

بـر آن شـد تـا نسـبت بـه       1377در سـال   گذار قانونلحاظ گردد. بنابراین،  ،2دادگستري

مکـرر قـانون    62ي تبعی، اقدام نمایـد. وضـع مـاده    ها مجازاتاصلاح مقررات موضوع 

 16مقـنن پـس از حـدود     منظور صورت گرفت. به این ترتیب مجازات اسلامی به همین

ــه صــراحت  ي تبعــی را پــذیرفت و جایگــاه ایــن مجــازات را در  هــا مجــازاتســال ب

  هاي کیفري، روشن ساخت.   سیاست

مقررات قانون مجازات جرایم نیروهاي مسلح، مـورد بـازنگري قـرار     1382در سال 

ي هـا  مجـازات گرفت. ازجمله اصلاحات صورت گرفته در این قانون، ضوابط مربوط به 

این قانون، اثر تبعی محکومیت نسـبت بـه وضـعیت اسـتخدامی      12تبعی است. در ماده 
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گذاري شد. به موجب ایـن مقـررات کارکنـان    کارکنان نظامی پایور و قراردادي، سیاست

یـا بـه   و  ثابت که در جرایم عمدي به مجازات حـبس غیرتعلیقـی بیشـتر از پـنج سـال     

ا قصاص محکوم شـوند، از زمـان قطعیـت    مجازات جرایم حدي، جرایم علیه امنیت و ی

توجـه بـه    الحاقی به این ماده بـا  3و  2هاي شوند. در تبصرهحکم از خدمت اخراج می

  نوع رابطه استخدامی فرد نظامی، آثار تبعی متفاوتی مقرر شده است.  

محکومیت قطعی کیفري در جـرایم   ـ  1392قانون مجازات اسلامی مصوب  25ماده 

ي حکم یا شمول مرور زمـان در مـدت زمـان مقـرر در ایـن مـاده       عمدي، پس از اجرا

  کند:محکوم را از حقوق اجتماعی به عنوان مجازات تبعی محروم می

ي سالب حیـات و حـبس ابـد از تـاریخ     ها مجازاتهفت سال در محکومیت به  )الف

  توقف اجراي حکم اصلی؛  

دیـه جنایـت   سه سال در محکومیت به قطع عضو، قصاص عضو در صورتی کـه   )ب

  وارد شده بیش از نصف دیه مجنی علیه باشد، نفی بلد و حبس تا درجه چهار؛  

به شلاق حدي، قصاص عضو در صورتی که دیـه جنایـت    دو سال در محکومیت )پ

  وارد شده نصف دیه مجنی علیه یا کمتر از آن باشد و حبس درجه پنج.  

نه کیفـري محکـوم درج   در غیر موارد فـوق، مراتـب محکومیـت در پیشـی     :1تبصره 

گـردد مگـر بـه    ربـط مـنعکس نمـی   هاي صـادره از مراجـع ذي  شود لیکن در گواهی می

  درخواست مراجع قضایی براي تعیین یا بازنگري در مجازات.

در مورد جرایم قابل گذشت در صورتی که پس از صدور حکم قطعـی بـا    :2تبصره 

گذشت شاکی یا مدعی خصوصی، اجراي مجازات موقوف شود اثر تبعـی آن نیـز رفـع    

  باشد.شود. یعنی نیازي به سپري شدن مدت مقرر نمیمی

هـاي   و آزادي مشروط، اثر تبعی محکومیت پس از گذشت مـدت  3در عفو :3تبصره 

شـود. محکـوم در مـدت زمـان     زمان عفو یا اتمام مدت آزادي مشروط رفع مـی فوق از 

  گردد. آزادي مشروط و همچنین در زمان اجراي حکم نیز از حقوق اجتماعی محروم می

دارد حقوق اجتماعی موضوع این قانون بـه  قانون مجازات اسلامی مقرر می 26ماده 

  شرح زیر است:

ست جمهوري، مجلس خبرگان رهبـري، مجلـس   داوطلب شدن در انتخابات ریا )الف

  شوراي اسلامی و شوراهاي اسلامی شهر و روستا؛ 
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ت دولـت و  ئ ـر شوراي نگهبان، مجمع تشخیص مصلحت نظـام یـا هی  دعضویت  )ب

  تصدي معاونت رئیس جمهور؛ 

یه، دادستانی کل کشـور، ریاسـت دیـوان عـالی کشـور و      ئتصدي ریاست قوه قضا ج)

  ري؛  ریاست دیوان عدالت ادا

هـا بـه موجـب    ها، شوراها، احزاب و جمعیـت انتخاب شدن یا عضویت در انجمن د)

  مردم؛  رأي  قانون یا با

  هاي منصفه و امناء و شوراهاي حل اختلاف؛ تئعضویت در هی هـ)

  هاي گروهی؛ اشتغال به عنوان مدیر مسئول یا سردبیر رسانه و)

هـا  کومتی اعم از قواي سه گانه و سازمانهاي حاستخدام و یا اشتغال در کلیه دستگاه ز)

هاي وابسته به آنها، صدا و سیماي جمهوري اسلامی ایران، نیروهاي مسلح و  و شرکت

مور به خدمات عمـومی و  أسسات مؤها و مسایر نهادهاي تحت نظر رهبري، شهرداري

  هاي مستلزم تصریح یا ذکر نام براي شمول قانون بر آنها؛دستگاه

عنوان وکیل دادگستري و تصدي دفاتر ثبـت اسـناد رسـمی و ازدواج و     اشتغال بهح) 

  طلاق و دفتریاري؛  

    ؛4انتخاب شدن به سمت قیم، امین، متولی، ناظر یا متصدي موقوفات عام ي)

  انتخاب شدن به سمت داوري یا کارشناسی در مراجع رسمی؛  ك)

  هاي دولتی و عناوین افتخاري؛  استفاده از نشان م)

هاي دولتی، تعاونی و خصوصـی  ت مدیره شرکتیئه سیس، اداره یا عضویت درأتل) 

  یا ثبت نام تجارتی یا موسسه آموزشی، پژوهشی، فرهنگی و علمی. 

هــاي حکــومتی در صــورت محرومیــت از حقــوق  مســتخدمان دســتگاه :1تبصــره 

د اجتماعی، خواه به عنوان مجازات اصلی و خواه مجازات تکمیلی یا تبعی، حسب مـور 

  شوند.  در مدت مقرر در حکم یا قانون، از خدمت منفصل می

به عنوان مجازات تبعی از حقوق اجتماعی محروم گـردد پـس از    هر کس :2تبصره 

شـود و آثـار تبعـی    ) ایـن قـانون اعـاده حیثیـت مـی     25مقرر در مـاده (  5گذشت مواعد

این ماده که از  )ج، مگر در مورد بندهاي (الف)، (ب) و (6گرددمحکومیت وي زایل می

  شود.می محروم میئحقوق مزبور به طور دا
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  . ماهیت مجازات تبعی در فقه اسلام 3

در نظام کیفري اسلامی که در آن مجازات حسب مورد ممکن است حد، قصاص، دیه و 

شود کـه بـا فـرض پـذیرش مجـازات تبعـی ایـن نـوع         مطرح می سؤالتعزیر باشد این 

 ي فقهـی قـرار خواهـد گرفـت. بـا     هـا  مجازاتهاي بندي از دسته یک کداممجازات جزء 

 3قانون مجازات اسلامی محکومین به قطع عضو در جرایم حـدي تـا    25توجه به ماده 

سال، محکومین به شلاق در جرایم مشـمول حـد تـا دو سـال و محکـومین بـه حـبس        

ی غیر از حبس ابد تا دو سال پس از اجراي حکم از حقـوق اجتمـاع   5تعزیري تا درجه 

شوند. علاوه بر آن به موجـب قـوانین مختلـف اشخاصـی کـه داراي سـابقه       محروم می

انـد کـه بـه موجـب قـانون      هستند از یکسري حقوق منـع شـده   مؤثرمحکومیت کیفري 

، مــؤثردر قــوانین جزایــی ازجملــه مــوارد محکومیــت  مــؤثرهــاي تعریــف محکومیــت

الـذکر   قـانون فـوق   25 محکومیت به حد، محکومیت به قطع یا نقص عضوموضوع ماده

شـود؟  از انواع مجازات شرعی تلقـی مـی   یک کداماست و این موارد سلب حقوق جزء 

تـوان از بـاب قصـاص و یـا دیـه دانسـت و در       هـا را نمـی  شک این نوع محرومیـت بی

ي حدي نیز باتوجه به اینکه نوع و میزان عقوبت در شریعت مشـخص شـده   ها مجازات

توانـد از آن  صـور اسـت از ایـن رو حـاکم شـرع نمـی      هاي معـین مح است در محدوده

). 207و  208 صـص.  ،1375محدوده پا را فراتر نهاده و یا کوتاهی کند (محقـق دامـاد،   

  ماند که آن را از بابت تعزیر دانست.اي که باقی میتنها گزینه

فقهاي اسلام مجازات اصلی را به چهار قسـم حـد، قصـاص، دیـه و تعزیـر تقسـیم       

اند که مجازات تکمیلی و تبعی چه نوع مجازات شـرعی  اما مشخص ننمودهنموده است 

تـوان ایـن قسـم از    شوند. با عدم تحدید مجازات تعزیـري بـه شـلاق مـی    محسوب می

  را مجازات تعزیري دانست.  ها مجازات

که مجازات تبعی را از نوع مجازات تعزیري بدانیم ممکن است در جمع  در صورتی

، بـه  هـا  مجـازات بنـدي  یرتعزیـري اشـکال شـود. ازمنظـر تقسـیم     ي غهـا  مجـازات آن با 

در عرض هم هستند و به این معنـا خواهـد بـود     ها مجازاتي چهارگانه، این ها مجازات

 در خصـوص که امکان جمع آنها با یکدیگر وجود نداشته باشد و یا تعاریف ارائه شـده  

دیـب اسـت و از نظـر شـرع... کیفـري      أتعزیر در لغت به معناي ت«تعزیر به این معنا که 

است براي پیشگیري از ارتکاب معصیتی که فاعل آن خواه مکلف و غیرمکلف مسـتحق  
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ان کـل  «) و یا 105ص. ، 1381(گرجی، » حد نبوده و اصولا مقدار آن تعیین نشده است

 توانـد ) مـی 59 ص. ،ق1413(موسوي اردبیلی، » ذنب لایوجب الحد فهو موجب للتعزیر

اي نمایـد و عـده   هـا  مجـازات ر عدم قابلیت جمع بین مجازات تعزیري با سـایر  دلالت ب

مخصوص گناهـانی اسـت   » التعزیر فی کل معصیه» اند که این امر که قاعده  مطرح کرده

    ).131 ص. ،1387که حد ندارد مورد اتفاق همه فقهاي امامیه است (کدخدایی، 

از مسائل نظام کیفـري ایـران در    ها مجازاتعدم قابلیت جمع مجازات تعزیر با سایر 

هاي اولیه انقلاب اسلامی بوده است. از این رو است که در قانون مجازات اسـلامی  سال

که در مقام تعیین مجازات تعزیري بـراي مرتکـب قتـل عمـدي کـه شـاکی        1370سال 

اقـدام وي موجـب   «نداشته و یا شاکی گذشت نموده است آن را منوط به این دانسته که 

حـالی   ، در»ل در نظم جامعه یا خوف شده و یا بیم تجري مرتکب بادیگران گـردد اخلا

شـود و  پدر یا جد پدري که فرزند خود را بکشد قصاص نمـی « 220که به موجب ماده 

که به موجب ماده اخیر » به پرداخت دیه قتل به ورثه مقتول و تعزیر محکوم خواهد شد

 208وط به احراز یکی از شـرایط مقـرر در مـاده    جمع بین دیه و تعزیر را من گذار قانون

ندانسته است. این امر به این دلیل است که در روایات و کتب فقهی به صـورت خـاص   

گذشت شـاکی یـا مـدعی     در خصوصبه تعزیر پدر و جد پدري اشاره شده است ولی 

  خصوص تصریحی صورت نگرفته است.  

مجازات قصاص به این امر قایـل هسـتند کـه حـق قصـاص       در خصوصاي البته عده

مـانع مجـازاتی کـه    وجه  هیچحقی است که شرع براي مجنی علیه منظور نموده است و به 

شـود و در  کنـد نمـی  حکومت براي حفظ نظام اجتماعی براي مرتکبین جرایم منظـور مـی  

رمـات الهـی   اند کـه جـرایم مسـتوجب قصـاص از مح    مقام استدلال نیز چنین مطرح کرده

شـوند و از طـرف دیگـر ادلـه     می» عموم التعزیر لکل عمل محرم«هستند و مشمول قاعده 

حق قصاص براي مجنی علیه خود مستقل است. ما در قانون مجـازات اسـلامی   کننده  ثابت

  تا حدودي مجازات تعزیري را در کنار قصاص و حدود پذیرفته است.   92مصوب 

سته از معاصی که براي آنها حد معین شده نیازي به از دیدگاه فقهاي اهل سنت آن د

توانـد بـا حـد    مجازات تعزیر نیست اما رد صورت اقتضاي مصلحت مجازات تعزیر می

 ). در شیعه در مواردي جمع بین حـد و تعزیـر بـه   130 ص. ،م1994جمع شود (عوده، 
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فقال له: یـا زان   ) عن نصرانی قذف مسلما،السلام لیهسئل ابو عبداالله (ع«استناد به روایت 

ثمانین سوطا الا سوطا لحرمه الاسـلام و یحلـق   و  یجلد ثمانین جلده لحق المسلم«فقال 

    .)450 ص. ،18 ج ،ق1391(حرعاملی، » راسه و یطاف به فی اهل دینه لکی ینکل غیره

منین بالنجاشی (الحـارثی) الشـاعر قـد    ؤاتی امیرالم«در روایتی دیگر نقل شده است: 

فی شهر رمضان فضربه ثمانین، ثم حبسه لیله، ثم دعا به مـن الغـد فضـربه    شرب الخمر 

هذه العشرون مـا  و  عشرین فقال له: یا امیرالمومنین هذا ضربتنی ثمانین فی شرب الخمر

   .)10ص. ، 1381(طائی، » هی؟ قال: هذا لتجرّوك علی شرب الخمر فی شهر رمضان

ب آن سخنی ممکن است هم نسـبت  قانون مجازات اسلامی که به موج 252در ماده 

به یک شخص قذف نسبت به شخص دیگري توهین و به این امر سبب مجازات حدي 

  و تعزیر با یکدیگر جمع شوند.  

 . اهداف مجازات تبعی4

در اسلام مجازات هدف اصلی نیست، بلکه یک وسیله بازدارنده براي مجرم و یـا مـردم   

اسـت تـا اثـر بازدارنـدگی خـود را در       است. به همین جهت در مواردي مجازات علنی

مجرم ازطریـق  هر گاه ي تعزیري، ها مجازاتنیز از همین روست که در و  جامعه ببخشد

، 1383رود (مکـارم شـیرازي،   دیگري از گناه خودداري و توبه کند مجازات از بـین مـی  

 دردر اســلام نبایـد یــک هــدف و غایــت خــاص را   هــا مجــازات). در مـورد  177ص. 

بینی شده در فقه باتوجـه بـه   بیان نمود. چهارگونه کیفر پیش ها مجازاتتمامی  خصوص

  تواند هر کدام هدف و یا اهداف خاص داشته باشند.  هاي خاص خود میویژگی

بنابراین هدف اسلام از مجازات گناهکـار و جنایتکـار زجـر و تعـذیب او و مجـرد      

 اگـر چـرا کـه    ،)6ص. ، 1381ی، تشفی خاطر اولیاي دم و مانند این امور نیست (گرج ـ

شک باتوجه به اعتقاد به جهان واپسـین در آن جهـان   هدف صرف انتقام از مجرم بود بی

  ها وجود داشته است.ترین مکافاتامکان اجراي عادلانه

توان ین آنها میتر مهمي تبعی اهداف متعددي مدنظر است که از ها مجازاتاز اعمال 

  به موارد زیر اشاره کرد:
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  . جلوگیري از خطر تکرار جرم4-1

دفاع جامعه در برابر خطر  تأمینکند ین اهدافی که مجازات تبعی دنبال میتر مهمیکی از 

کنـد جامعـه را در برابـر مجـرمین     با این تدابیر تـلاش مـی   گذار قانونتکرار جرم است. 

این است کـه وجـود شخصـی کـه مرتکـب       اینجا فرض بر خطرناك حفظ کند، زیرا در

هاي اجتماعی، سیاسی یـا مـدنی و دخالـت او در امـور     برخی از موقعیت شده، در جرم

پـذیر   ساز جامعه، به جهت دارا بودن حالت خطرنـاك دفـاع جامعـه را آسـیب     سرنوشت

دستانه تا حد امکان دسـت ایـن    نماید با یک اقدام پیشسعی می گذار قانونسازد. لذا  می

ه کوتاه نماید. اگر مجـرمین بتواننـد بلافاصـله    افراد را از مشاغل و مناسب حساس جامع

پس از ارتکاب به مثابه افراد ناکرده بزه وارد جامعه شوند و در عرصه اجتماع بـه ایفـاي   

نقش بپردازند ممکن است به علت ضعف فضـایل اخلاقـی و شایسـتگی اجتمـاعی بـه      

بینـی کیفرهـاي   پیشبا  گذار قانونمصالح و منافع جامعه لطمه وارد نمایند. به این ترتیب 

تبعی در قانون که از مصادیق عمده آن محرومیت از حقـوق اجتمـاعی اسـت اقـدام بـه      

کنـد. درواقـع   و طرد مجرمین از جامعه میسازي  تکرار جرم از طریق خنثی پیشگیري از

ین مصـادیق مجـازات   تـر  مهـم مجازات محرومیت از حقوق اجتماعی به عنوان یکـی از  

ات اصلی مورد استفاده واقع شود و چه به عنوان مجازات تبعـی  چه به عنوان مجاز تبعی

باشـد. بـدین ترتیـب    مـی » ساز ی خنثیتأمیناقدام «و تکمیلی، در هر حال ماهیت آن یک 

درصورت تحقق چنین امري، جنبه حفظ امنیت و مصـلحت جامعـه بـر مصـلحت فـرد      

 مجـرم از حقـوق  ) که نتیجـه آن محرومیـت   12ص. ، 1380کند (رهامی، برتري پیدا می

  خویش است.  

  . حمایت از جامعه 4-2

انتظـار پـذیرش مجـدد     مجرم پس از تحمل کیفر بطور طبیعی باید مدتی کم و بـیش در 

جامعه به سر برد تا خاطره ناگوار جرم از ذهن جامعـه زدوده شـده و جامعـه آن واقعـه     

 مجـرم در  ). فـرد 24ص. ، 1359مجرمانه را به دست فراموشی بسپارد (شکوري نجفی، 

دهـد تـا وقتـی کـه     اثر محکومیت به مجازات خود به خود اعتماد جامعه را از دست می

داشـت و طبیعـی    خاطره خیانتش از یادها نرفته، جامعه آمادگی پذیرش وي را نخواهـد 

تواند با افراد ناکرده بـزه در  است که بزهکار از لحاظ صلاحیت اخلاقی و اجتماعی نمی
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رد، چرا که او با ارتکاب جرم به نوعی باعـث بـدبینی جامعـه بـه     یک کفه ترازو قرار گی

  خود شده است.  

  . ارعاب شخص مجرم و دیگران 4-3

شـود و  کند که بین شخصی که براي اولین بار محکوم به مجازات مـی عدالت اقتضاء می

شـود تفـاوت وجـود داشـته باشـد.      شخی که براي چندمین بار محکوم به مجازات مـی 

سازي مجرم دانست که البتـه در  ي تبعی را باید ناتوانها مجازاتدر اعمال مهمتین هدف 

توان به اهداف دیگـري چـون بازدارنـدگی و نیـز اعمـال مجـازات برمبنـاي        کنار آن می

بندي کلی در سیاست کیفري اسـلام برخـی از    استحقاق مجرم اشاره کرد. در یک تقسیم

به شخصیت بزهکار توجه چندانی ندارنـد و  به دنبال مبارزه با جرم هستند و  ها مجازات

در مقابل برخی دیگر در کنار مبارزه با جـرم بـه شخصـیت مجـرم نیـز نظـر دارنـد. در        

ي گروه نخست هدف عمده حمایت از منافع جامعه اسـت، درحـالی کـه در    ها مجازات

ي گروه دوم علاوه بر منافع جامعه، منافع شـخص مجـرم نیـز مـدنظر اسـت.      ها مجازات

هاي گـروه  ي تعزیري با ویژگیها مجازاتي حدي با ویژگی گروه نخست و ها تمجازا

ي تبعی در فقه بیشتر در قالب مجازات تعزیـري شـرعی و   ها مجازاتدوم مطابقت دارد. 

اسـت و  » التعزیر بید الحاکم«حکومتی قابل توجیه است و این در حالی است که در فقه 

ي تبعی بـه  ها مجازاترخوردار باشند. اعمال مجازات بسازي  قضات باید از امکان فردي

بـرد و بـا ماهیـت    سـازي کیفـر از بـین مـی    صورت قهري بر مجرم زمینه را براي فردي

گیـرد و بـه تعبیـر دیگـر از حیـث اوصـاف       ي تعزیري در تنـاقض قـرار مـی   ها مجازات

  ي حدي قرابت بیشتري دارند. ها مجازاتي تبعی با ها مجازات

 . مبانی پذیرش مجازات تبعی در فقه 5

آیات و روایاتی در این خصوص وجود دارد که بدون نیاز به ذکـر توسـط حـاکم شـرع     

کننـد و یـا در مـواردي بـه صـرف      آثاري را بر محکومیت و یا مجازات شخص بار مـی 

ارتکاب جرم توسط شخصی و حتی بدون نیاز به صدور حکم توسط حاکم، آثـاري بـر   

سوره مبارکـه نـور،    4شود اشاره نمود. به عنوان مثال به موجب آیه بار میارتکاب جرم 

باتوجـه   مرتکبین جرم قذف از حق اداي شهادت محروم خواهند شد که این محرومیـت 
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محرومیتی ابدي خواهد بود و یا در مورد محاربی » ولا تقبلوا لهم شهاده ابدا«به نص آیه 

حق معاشرت و مراوده با دیگران را نخواهد دشـات  شود او که حکم به تبعید او داده می

هـر گونـه   و بر حاکم اسلامی است که به مردم محل تبعید محارب اطـلاع دهـد کـه از    

) نقـل شـده اسـت کـه در     السلام لیهمعاشرت با او خودداري کنند یا از حضرت علی (ع

ننـد  کدرازي مـی  المـال دسـت   شـوند و بـه بیـت   مورد کارمندانی که مرتکب خیانت مـی 

اند که علاوه بر اینکه باید آنها را به مقام ذلت و مذلت کشاند بایـد او را از مقـام   فرموده

خود خلع نمود و دیگر مقامی نیز به او داده نشود و عار تهمت به دلیل سـابقه سـوء بـر    

 »نصـبته بمقـام المذلـه و وسـمته بالخیانـه و قلّدتـه عـار التهمـه        «گردن او گذارده شود. 

    ).53غه، نامه البلا (نهج

شـوند  بینی مجازات تبعی براي افرادي که مرتکب جرایم مهمی میمضافاً اینکه پیش

هـاي  و بیم ارتکاب جرم در آینده نیز توسط او وجود دارد امري است که اکثریـت نظـام  

توانـد  امنیت جامعه پذیرفته شده اسـت و ایـن امـر مـی     تأمینحقوق کیفري در راستاي 

مشروعیت مجازات تبعی تلقی شود. در این راستا دولت اسلامی نیز جهـت  مبنایی براي 

تنظیم و اصلاح امور جامعه و رعایت نظم عمومی و مصلحت اجتماع و اداره حکومـت  

اي هـاي مجرمانـه  به نحو احسن با برکنار ساختن بعضی از اشخاص از مشاغل وموقعیت

نماید. در جامعه رایم پیشگیري میکند از ارتکاب جکه امکان ارتکاب جرم را تسهیل می

اسلامی انجام برخی از امور و اشتغال به برخی از مناصـب بـه جهـت اهمیتـی کـه دارد      

تواند بـه آن  مستلزم داشتن عدالت است و به تبع آن کسی که فاقد این وصف باشد نمی

تواند منتهی به زوال وصـف عـدالت شـده و    مشاغل مشغول باشد. ارتکاب معصیت می

  یجه آن شخص نتواند متصدي امور مذکور باشد.  درنت

اي کـه ماننـد علـم، حلـم، وقـار و...      رود: نخست، معنیمیکار  به عدالت در دو معنا

ازجمله صفات فاضله انسانی است. این معنا بیشتر در میان علماي علـم اخـلاق کـاربرد    

مقابل آن ظالم دارد. در این معنا عادل کسی است که داراي این خوي فاضله است و در 

قرار دارد که داراي خوي ستمگرانه است. دوم معنایی که به مثابه احسان، احتـرام و... از  

رود و احیانـا در مقابـل   مـی کار  به افعال انسان است و در بساري از موارد با لفظ انصاف

گیرد. در این معنا مقصود از عدل رعایت امثال تکـالیف و وظـایف اسـت    فسق قرار می
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 ). اکثریت فقها معتقدند عدالت ملکه انجـام واجبـات و تـرك   100 ص. ،1370، (گرجی

محرمات است، یعنی انسان به سبب ممارست در انجام واجبـات و تـرك محرمـات بـه     

اي از تقوا برسد که در نفس او نیروي قوي و مستحکمی به وجود آمده کـه او را  مرحله

کـه فسـق و گنـاه از او مشـاهده نشـده      سازد. در صورتی برانجام تکالیف خود وادار می

). 88ص. ، 1362سن ظاهر اسـت (خـویی،   االله خویی عدالت همان ح نظر آیت باشد. از

عدالت با ارتکاب معصیت زایل خواهد شد مگر در موردي که منظور از عـدالت حسـن   

صورت ارتکاب جرمی موجب سقوط عدالت خواهد شـد کـه بـه     ظاهر باشد که در این

بوده و موجب خدشه به حسن ظاهر شخص شود. بنابر نظر مشهور فقهـاي  نحوي علنی 

امامیه که قائل به قابلیت تعزیر هر فعل حرامی هستند، ارتکاب هر جرمی موجب سقوط 

عدالت خواهد بود، مگر آن دسته از فقهایی که صرف ارتکاب گنـاه صـغیره را موجـب    

فعل شخص یا قول او حجـت و  فقهاي شیعه در تمام مواردي که  سقوط عدالت ندانند.

انـد،  نیز در تصدي امانات عدالت را معتبر شمردهو  مسقط تکلیف از غیر محسوب شده

ازقبیل شهادت، قضاوت، رهن و دین، عامل زکات، کارشناسی اموال، تقسـیم، نیابـت در   

عبادات، حفظ اموال یتیم غائب و مجانین، قبض حقوق شرعی مالی، تولیـت و نظـارت   

ص. ، 1386ایت اموال یتیم و امامت در مراتب مختلـف (عمیـد زنجـانی،    در وقف، وص

 دار) که در همه مواردي که شخص به عنوان امین در اموال و حقـوق عمـومی عهـده   87

شود عدالت به عنوان شرط لازم معتبر خواهد بود. امـا در امـوال و حقـوق    مسئولیت می

است اعتبار عدالت موکول بـه  که اختیار در دست صاحب مال یا حق  آنجا خصوصی از

  نظر صاحب مال یا حق است.

برخی فقها براي تجویز تصرفات مالی، عدالت را در کنـار رعایـت مصـلحت شـرط     

جـواز تصـرف را ممنـوع دانسـته     دانسته و با فقدان هر کدام از آن دو رشد را منتفـی و  

 ینکه ناظر بـه این مبنا تصرف در مال غیر اعم از ا ). بر283 ص. ،ق1411وسی، است (ط

  امور خصوصی و یا عمومی باشد با فقدان شرط عدالت ممکن نخواهد بود. 
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 . اصول اساسی مجازات تبعی 6

  هاي اجتماعی . محرومیت6-1

هاي خاص کیفري، داراي آثاي تبعی معینی است که به شـکل سـلب حقـوق    محکومیت

  شود. اجتماعی، نمایان می

  حقوق اجتماعی  .6-1-1

انسان به لحاظ ابعاد وجودي فردي و اجتماعی، از حقوق دوگانه فردي (شخصی) و جمعـی  

برخوردار است. طبیعی است که مفهوم حق یا امتیازي که هر شخص از ان برخـوردار اسـت   

ملکیت یا امتیاز که توسط قـانون  هر گونه یا به اصطلاح توانایی شخصی بر کسی یا چیزي یا 

  ه رسمیت شناخته شده و مورد حمایت قرار دارد.  و ب شودبه شخص داده می

به این ترتیب، حقوق افراد داراي دو شعبه اساسی است: نخست حقوقی که از لوازم 

ممکـن اسـت،    شود به نحوي که بدون آنها زندگی غیراولیه زندگی جمعی محسوب می

ه لحاظ مثل حق حیات، آزادي، حق مالکیت، تشکیل خانواده و... دوم حقوقی است که ب

دادن، رأي  باشد از آن برخوردار است، مانند حـق اینکه هر شهروند عضوي از جامعه می

و از حقوق دسته نخست با نـام  . ..انتخاب شدن، تجمع و احزاب، عضویت در مجامع و

شود. حقوق مدنی در معنـاي سـنتی بـه حقـوق ناشـی از روابـط       حقوق مدنی تعبیر می

شـود  ا در معناي امروزي به مجموعه حقوقی گفته میگردد، امخصوصی افراد اطلاق می

مقابل دولت متبوع خود دارد مانند حـق تشـکیل گـروه و جمعیـت،      که فرد شهروند در

حق اشتغال و... از حقوق مدنی به حقوق اجتماعی نیز تعبیر شده است که اساساً شـامل  

یکـدیگر، ماننـد حـق    هاي دولتی در رابطه با افراد جامعه و در ارتباط بـا  حقوق سازمان

  ی.  ئانتخاب شدن به وکالت مجلس، حق وزارت و رسیدن به مناصب قضا

مکـرر قـانون    62مقنن در تعریف حقوق اجتماعی، به شرح مندرج در تبصـره مـاده   

بـراي اتبـاع کشـور     گـذار  قـانون مقرر داشته است، حقـوقی کـه    1377مجازات اسلامی 

ر قلمـرو حاکمیـت، منظـور نمـوده اسـت و      جمهوري اسلامی ایران و سایر افراد مقیم د

هاي خاصی کـه بـا   باشد و صلاحیتسلب آن به موجب قانون یا حکم دادگاه صالح می

هاي مزبور به قابلیت و شایستگی اجتماعی  رود. صلاحیتارتکاب جرم، موقتاً از بین می

شود. اساساً سلب صلاحیت بـه معنـاي ممنوعیـت محکـوم علیـه از      محکوم، مربوط می
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هایی است که قویاً خصیصه عمومی و جمعی دارند. به عبارت دیگـر،  داخله در فعالیتم

اهمیـت   مداخله در اموري که فاقد خصیصه مزبور بوده و یا صبغه عمومی آنها چندان با

مـوقتی  . اولاً :نیست، منطقاً نباید ممنوع شود. نتیجه اینکه، سلب صلاحیت محکوم علیـه 

هاي اجتماعی در شکل مجازات تبعی، مطلق نیست. نتیجه آنکه، محرومیت .است و ثانیاً

نباید به سلب کلیه حقوق اجتماعی منجر شود. به لحاظ زمانی هم سلب صلاحیت بایـد  

اي بر محکوم خواهـد  موقتی و کوتاه مدت باشد. سلب دایمی حق آثار نامطلوب فزاینده

سلب دائمی حق واحـد، نـه مصـلحت     داشت. بنابراین، سلب کلیه حقوق اجتماعی و یا

بـا   گـذار  قـانون ضـرورت دارد تـا    رو، فرد محکوم است و نه به مصلحت جامعه. از این

تعیین مصادیق مشخص حقوق اجتماعی، سلب همین موارد به عنـوان اثـر تبعـی کیفـر،     

می بودن آنها را، شـرط غیرقابـل تردیـد سـلب حقـوق      ئمجاز اعلام دارد، موقتی و نه دا

منظور منـزوي سـاختن    قرر نماید؛ زیرا کاهش تعاملات جمعی محکوم علیه، بهمزبور م

هـاي  گذاري نشده است، بلکه هدف عمـده، تحصـیل تـدریجی صـلاحیت    وي سیاست

  خاصی است که شخص با ارتکاب جرم و تحمل مجازات، آن را از دست داده است.  

بـراي اتبـاع کشـور جمهـوري      گذار قانونحقوق اجتماعی عبارتست از حقوقی که «

اسلامی ایران و سایر افراد مقیم در قلمـرو حاکمیـت آن منظـور نمـوده و سـلب آن بـه       

). 230ص. ، 1388(جعفـري لنگـروي،   » باشـد... موجب قانون یا حکم دادگاه صالح می

باتوجه به اینکه یکی از مصادیق عمده مجـازات تبعـی در قالـب محرومیـت از حقـوق      

اي در تعریف مجازت تبعی مطرح کننـد کـه   امرموجب شده که عده اجتماعی است این

شـود، مثـل   به صـورت محرومیـت از حقـوق اجتمـاعی اعمـال مـی       ها مجازاتبعضی «

محرومیت از استخدام دولتی یا محرومیت از حق انتخـاب کـردن یـا انتخـاب شـدن در      

کیفرها را کیفـر  مجالس مقننه یا عضویت در هیات منصفه یا روزنامه نویسی و این قبیل 

  ).  2657 ص. ،1383(مصاحب، » تبعی گویند و تعریف آن اثر ناشی از حکم است

نقد این تعریف باید گفت که محرومیـت از حقـوق اجتمـاعی لزومـا بـه معنـاي        در

وجه وجود دارد و  مجازات تبعی نیست و بین این دو مفهوم رابطه عموم و خصوص من

که در قالب مجـازات اصـلی و تکمیلـی نیـز      محرومیت از حقوق اجتماعی ممکن است

گونه که از مباحث بعدي نیز مشخص خواهد شـد   صورت بگیرد و از سوي دیگر نیز آن

  مجازات تبعی منحصر در محرومیت از حقوق اجتماعی نیست.
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  کیفري  مؤثرمحکومیت . 6-1-2

شـود، اصـطلاح محکومیـت     اصطلاح دیگري که در ارتباط با مجازات تبعی مطـرح مـی  

اگر محکومیت آثـار کیفـري داشـته    «است که در تبیین آن گفته شده است:  مؤثرکیفري 

توانـد  اینکه هر محکومیت کیفري مـی  ). در110ص. ، 1376(ابوالحمد، » استمؤثرباشد 

واجد اثر یا اثراتی باشد که یکی از آنها تحمل مجازات است جاي تردیدي نیسـت و بـه   

ی و تربیتـی  تـأمین مقصود از این بیان آثاري غیـر از مجـازات و یـا اقـدامات     آید نظر می

مدنظر است، یعنی اگر حکم محکومیت تبعات و آثار قـانونی در آینـده محکـوم داشـته     

بـا   مؤثرید. چنین برداشتی از محکومیت کیفري آبه حساب می مؤثرباشد آن محکومیت 

دانند بعی را فرع بر محکومیت مجرم میآن دسته از تعاریف مجازات تبعی که مجازات ت

اشاره صریحی به قهره بـودن   مؤثرنزدیک است، با این تفاوت که در محکومیت کیفري 

  آن وجود ندارد. 

است که این محکومیت جزء سـابقه کیفـري    مؤثراي نیز معتقدند که محکومیت عده

در تکـرار   هایی از حکم ناشی شده و این محکویمتشود و عدم صلاحیتمحسوب می

  ).742ص. تا، جرم به حساب آید (گارو، بی

باتوجه به مطالبی که پیرامون تعاریف مطرح شده در مورد مجازات تبعـی و مفـاهیم   

شود که اینکه مجازات تبعی مجـازاتی اسـت   مرتبط با آن ارائه شد، این نتیجه حاصل می

شـود مـورد   عمال میکه خودبه خود و بدون لزوم ذکر در حکم دادگاه بر مرتکب جرم ا

توانـد یکـی از مصـادیق    که محرومیت از حقـوق اجتمـاعی مـی   هر چند اتفاق است که 

مجازات تبعی باشد ولی مجازات تبعی منحصر به آن نخواهد بـود و نکتـه دیگـر آنکـه     

تواند به سبب ارتکاب جـرم خـاص و یـا محکومیـت بـه جـرم و یـا        مجازات تبعی می

رو  مجازات خاص بر شخص اعمـال شـود. از ایـن   مجازات خاص و یا به سبب تحمل 

به موجب قانون و بـدون نیـاز بـه حکـم     «توان مجازات تبعی را مجازاتی دانست که  می

مقام قضایی به سبب ارتکاب جرم خاص یا محکومیت به ارتکاب جـرم و یـا مجـازات    

  شود.  خاص و یاتحمل مجازات خاص بر شخص بار می

  . محکومیت اصلی معین 6-2

هـاي اجتمـاعی بـه    یت به هر نوع مجازاتی داراي آثار تبعـی نیسـت. محرومیـت   محکوم
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شـود. بنـابراین،   هاي قطعی معینـی اعمـال مـی   عنوان مجازات تبعی، به دنبال محکومیت

روشن شدن نوع محکومیت، از لوازم اساسی سلب صلاحیت محکومان کیفري است. از 

ز ارتکاب به جرایم عمدي باشد؛ زیرا طرف دیگر، محکومیت موردنظر الزاماً باید ناشی ا

کنند در قیاس با افـرادي کـه بـه    کسانی که آگاهانه و با سوءنیت اقدام به نقض قانون می

کنند، از قابلیت سرزنشی بیشـتري  لحاظ خطا و تقصیر جزایی محکومیت کیفري پیدا می

. دارد: ..مکـرر در خصـوص تعیـین نـوع محکومیـت مقـرر مـی        62برخوردارند. مـاده  

علیـه را از حقـوق    هاي قطعی کیفري در جرایم عمدي به شرح زیر، محکـوم محکومیت

  نماید:اجتماعی محروم می

  ،محکومان به قطع عضو و شلاق در جرایم مشمول حد -1

   ،محکومان به حبس تعزیري بیش از سه سال -2

 محکومان به اعدام در صورت توقف اجراي آن. -3

به ناچار از ملاك و معیار مشـخص و قابـل درکـی بایـد      گذار قانوننوع محکومیت، 

شود و گاه نوع و میزان مجـازت  استفاده کند. گاه از ملاك نوع جرم ارتکابی استفاده می

اي کـه از رفتـار   گیرد. بعضاً هم ممکن اسـت، میـزان خطـر یـا صـدمه     شاخص قرار می

بـه   گـذار  قانوناست کیفري مکرر، سی 62کند، معیار قرار گیرد. در ماده ارتکابی بروز می

نحوي تنظیم نشده است که نشان دهد از چه معیـار مشخصـی، پیـروي کـرده اسـت. از      

گانه جرایم، فقط به مجازات حدي و تعزیري اشاره کـرده اسـت. در    مجموع طبقات پنج

گروه جرایم حدي نیز منحصراً به ماهیت دو نوع مجازات توجه نموده، که شـامل قطـع   

باشد. حبس بیش از سه سال هم در گروه جرایم تعزیري، مورد حکـم  عضو و شلاق می

  نیز به اعدام اشاره شده است. ها مجازاتقرار گرفته است. از انواع 

به این ترتیب، قطع عضو به عنوان مجازات حدي، داراي آثار تبعی است، ولی همین 

سـط  مجازات در مقام قصاص عضو، فاقد چنین آثاري اسـت. تحمـل شـلاق حـدي تو    

شخصی که به دیگري نسبت نارواي زنا یا لواط داده است، اثر تبعی دارد، در حـالی کـه   

تحمل شلاق به واسطه محکومیت به روابط جنسی غیر از زنا یا لواط، فاقد چنین اثـري  

شمول واژه اعدام بـه قصـاص    در خصوصنظر از این مطالب، ابهاماتی نیز  است. صرف

قـانون   25ت بازدارنده وجود دارد. بـا تصـویب مـاده    نفس و یا حبس تعزیري به مجازا

  مکرر نسخ گردیده است. 62ماده  1392مجازات اسلامی مصوب 
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  عدم تصریح در حکم  .6-3

هاي مجازات تبعی، تحمیل آن بر محکوم علیه، بدون ذکر در متن دادنامه  یکی از ویژگی

قابـل اسـتنباط    محکومیت است. خصیصه مزبور از تعریف این ضمانت اجرا بـه خـوبی  

شود تا محکوم علیه پـس از  است. عدم تصریح مجازات مذکور، در متن حکم سبب می

بسا محکومانی که از وجود چنین کیفري، پـس   ي، بلافاصله از آن آگاه نشود. چهأابلاغ ر

  از تحمل مجازات اصلی مطلع خواهند شد. 

پس از تحمل مجـازات   هاي اجتماعی،بنابراین، اعمال کیفر دیگري در قالب محرومیت

قـانون   36اصلی، ممکن است نوعی مجازات مضاعف محسوب شـود. بـه موجـب اصـل     

اساسی حکم به مجازات و اجراي آن باید تنها از طریق دادگاه صالح و بـه موجـب قـانون    

باشد. مجازات تبعی گرچه به واسطه محکومیت به کیفر اصلی و تابع آن مجـازات اسـت،   

  محل تردید است.   36در دادنامه از جهت انطباق با شرایط اصل اما به دلیل عدم ذکر 

  هاي اصلی اجراي محکومیت .6-4

توضیح که محکـوم   شرط دیگر اعمال مجازات تبعی، اجراي محکومیت اصلی است. بدین

علیه نخست باید مجازات مندرج در حکم محکومیـت را تحمـل کنـد و سـپس مجـازات      

اجتماعی است، بـه اجـرا گذاشـته شـوند. ایـن ویژگـی بـه        هاي تبعی که همان محرومیت

پـس از اجـراي   «گانـه، عبـارت    ق.م.ا قید شده و در بندهاي سـه  25صراحت در متن ماده 

به تصریح آمده است. به ایـن ترتیـب زمـان شـروع مجـازات تبعـی، لحظـه پایـان          »حکم

، شـروع  هاي اصلی خواهد بود. اگر محکومیت اصـلی بـه اجـرا گذاشـته شـود     محکومیت

این اسـت کـه، چنانچـه محکومیـت اصـلی بـه        سؤالاشکال است، ولی مجازات تبعی بی

دلایلی اجرا نشود یا مشمول گذر زمان گردد یا درحین اجرا به لحاظ گذشت شـاکی و یـا   

استفاده از آزادي مشروط یا عفو، اجراي باقیمانده مجازات متوقف بماند، تکلیف چیست؟ 

در «ت مقـرر داشـته   سـؤالا ق.م.ا در پاسـخ بـه ایـن     25مـاده   3 و 2در تبصره  گذار قانون

شـود، همچنـین در آزادي مشـروط    مواردي که عفو مجازات، آثار کیفري را نیز شامل مـی 

. »گـردد علیـه، رفـع مـی    آثار محکومیت، پس از گذشت مدت مقرر از زمان آزادي محکوم

ازات اصـلی و آثـار تبعـی    عفو عام که با وضع قانون همراه است، سبب زوال و سقوط مج

ي بـر  تـأثیر سـازد و  شود. اما عفو خاص تنها اجراي حکـم را متوقـف مـی   ناشی از آن می
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در مجازات تبعی ندارد. مگر اینکه در فرمان عفو به زوال آثار تبعی هم اشاره شـده باشـد.   

حکم صادر گردیده، ولی اجرا نشده باشـد، پـس از انقضـاي    هر گاه مرور زمان،  خصوص

گردد و در هـر حـال آثـار تبعـی     مقرر از تاریخ قطعیت حکم، اجراي آن موقوف می موعد

ق.م.ا  25مـاده   2حکم به قوت خود باقی خواهد بود. در مورد گذشت شـاکی در تبصـره   

در جرایم قابل گذشت در صورتیکه پس از صـدور حکـم قطعـی بـا گذشـت      «مقرر شده 

  .»گردد یفري زایل میشاکی، اجراي مجازات متوقف شود، اثر محکومیت ک

نکته دیگر اینکه شرط اجراي مجازات، بیانگر این معنا اسـت کـه محکـوم علیـه در     

حال تحمل کیفر از حقوق اجتماعی محروم نخواهد بود؛ زیرا هنوز زمان پس از اجـراي  

که اجراي مجازات قطع عضو یا شلاق، کوتاه این موضـوع در   آنجا فرا نرسیده است. از

مطرح است کـه آیـا    سؤالکند. اما در خصوص مجازات زندان این نمیمورد آنها صدق 

پـس از اجـراي   «زندانی در حین تحمل کیفر از حقوق اجتماعی محروم است؟ عبـارت  

  ظهور در سلب حقوق اجتماعی به دایره زمانی پس از اتمام کیفر زندان دارد. »مجازات

  مدت محرومیت  .6-5

تواند همیشـگی و نامحـدود   مجازات تبعی، نمی محرومیت از حقوق اجتماعی به عنوان

باشد. سلب صلاحیت اجتماعی از بزهکار، حیات جمعـی محکـوم علیـه را بـه شـدت      

دهد. سلب دائمی حقوق مزبور محکوم را دچار مرگ مدنی خواهـد  قرار می تأثیرتحت 

و کسـب   ساز تکرار جرم خواهد شد. متقابلاً امید به اعاده اعتبـار  ساخت و احتمالاً زمینه

ي در پیشگیري از تکرار جرم خواهد داشـت.  مؤثرهاي اجتماعی، نقش مجدد صلاحیت

هـاي  محـدود بـودن محرومیـت    با امعان نظر به اصـل تناسـب جـرم و کیفـر، مـوقتی و     

  پذیر است.اجتماعی، توجیه

مدت زمان محرومیـت اجتمـاعی    1392قانون مجازات اسلامی، مصوب  25در ماده 

  اوب یک سال، پنج سال و هفت سال مقرر شده است.  اشخاص محکوم به تن
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 مجازات تبعی ارتداد در فقه اسلام . 7

  مفهوم ارتداد  .7-1

  ارتداد در لغت  .7-1-1

اسـت. در فرهنـگ   » بازگشـت «گرفته شده، در لغت به معنـاى  » رد«که از واژه » ارتداد«

. ، صـص 1365اصـفهانى،  شود (راغـب   میده مىنا» ارتداد و رده«دینى، بازگشت به کفر، 

). تمام مذاهب اسلامی از دین برگشتگی را عبـارت از کـافر شـدن از روي    193و  192

دانند و ارتداد را با انکار آن دسته عقاید و احکامی که در اسلام ثابـت   عمد و آگاهی می

 هستند؛ یعنی رفتارهایی چون اهانت به سـاحت مقـدس خداونـدي یـا بـه پیـامبر اکـرم       

هـا یـا انکـار واجبـات و هماننـد آن       ) و یا مباح شـمردن حـرام  وسلم وآله علیهو االله لی(ص

پذیرند. مذهب تشیع علاوه بر انکار اصول دیـن، انکـار اصـول مـذهب یعنـی انکـار        می

  داند. امامت و معاد را نیز جزء ارتداد می

  ارتداد در اصطلاح .7-1-2

ر صورتی که شـخص چیـزي از   عنی انکار با علم به حقانیت آن ملاك است، بنابراین دی

چنین انکاري صرفاً در دل باشـد و آن را  هر چند اصول یا ضروریات دین را انکار کند، 

یابد و اظهار و اعلام شعار کفر شرط تحقق و ثبوت ارتـداد   اظهار نکند، ارتداد تحقق می

نیست، اما اگر نسبت به اصول دین یا ضروریات آن شـک و شـبهه داشـته باشـد، ولـی      

  ).  281. ، ص1382شود (صرامی،  رتداد محقق نمیر نکند، اانکا

  ارتداد در قرآن  .7-1-3

یا أَیها الَّذینَ آَمنوُا منْ یرْتـَد  «چند آیه از قرآن موضوع ارتداد مطرح شده است از جمله: 

 ونَـهبحیو مهبحمٍ یَبِقو ی اللَّهأْتی فوفَس هیننْ دع نْکُملَـى       مـزَّةٍ عَینَ أعنـؤْملَـى الْملَّـۀٍ عأَذ

   شـَاءـنْ یم یـهْؤتی فَضْلُ اللَّه کمٍ ذَلۀَ لَائمخَافُونَ لَولَا یو بِیلِ اللَّهی سونَ فداهجرِینَ یالْکَاف 

یملع عاسو اللَّهگـردد،  کس از شما از دین خـود بر  اید هر اي کسانی که ایمان آورده«؛ »و

دارد و آنـان [نیـز] او را    آورد که آنـان را دوسـت مـی    به زودي خدا گروهی دیگر را می

کنند  دوست دارند [اینان] با مؤمنان فروتن [و] بر کافران سرفرازند، در راه خدا جهاد می

کـه بخواهـد    ترسند این فضل خداست، آن را به هـر  گري نمی و از سرزنش هیچ ملامت
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إِنَّ الَّذینَ ارتَدوا علَى أَدبارِهم منْ «و  )54 / آیه (مائده» گر داناستدهد و خدا گشایش می

ملَى لَهَأمو ملَ لَهوطَانُ سى الشَّیدالْه منَ لَهیا تَبم دعگمان کسانی که پـس از آنکـه    بی«؛ »ب

را فریفـت و بـه    [راه] هدایت بر آنان روشن شد [به حقیقت] پشت کردند، شیطان آنـان 

کـه در   )25 / آیـه  )وسـلم  وآله وعلیه االله لی(ص (محمد »آرزوهاي دور و درازشان انداخت

 است. آنها ارتداد مورد نکوهش قرار گرفته

یسأَلُونکَ عنِ الشَّهرِ الحْرَامِ قتَالٍ فیه قُلْ قتَـالٌ فیـه کَبِیـرٌ وصـد عـنْ      «همچنین در آیه 

 الْقَتْـلِ  اللَّه وکفُْرٌ بِه والْمسجِد الحْراَمِ وإِخْرَاج أَهله منْه أکَْبرُ عنْد اللَّه والْفتْنَۀُ أکَْبرُ منَسبِیلِ 

دینـه  ولَا یزَالُونَ یقَاتلُونَکُم حتَّى یرُدوکُم عنْ دینکُم إِنِ استَطاَعوا ومنْ یرتَْدد مـنْکُم عـنْ   

     ـمالنَّـارِ ه ابـحأَص ـکَأُولئرَةِ والْآَخا ونْیی الدف مالُهمأَع بطَِتح کرٌ فَأُولَئکاَف وهو تمفَی

پرسند، بگو کارزار در  از تو درباره ماهی که کارزار در آن حرام است می«؛ »فیها خاَلدونَ

و کفر ورزیدن به او و بازداشتن از مسجدالحرام آن گناهی بزرگ و بازداشتن از راه خدا 

تر و فتنه [شرك] از کشـتار   [حج] و بیرون راندن اهل آن از آنجا نزد خدا [گناهی] بزرگ

جنگند، تا اگر بتوانند شما را از دینتان برگرداننـد   تر است و آنان پیوسته با شما می بزرگ

فر بمیرند، آنـان کردارهایشـان در   و کسانی از شما که از دین خود برگردند و در حال ک

/  (بقـره  »اند و در آن ماندگار خواهنـد بـود   شود و ایشان اهل آتش دنیا و آخرت تباه می

    .)217آیه 

 ارتداد در روایات .7-1-4

سـنت احـادیثی چنـد از قـول و فعـل       در منابع روایی، اعم از کتب حدیث شیعه و اهـل 

 ، ج1375د نقل شده است (محقق داماد، مجازات مرتپیامبر و دیگر بزرگان دینی درباره 

  ).444و  443. ، صص7

  السلام) (علیهم بیت روایات اهل الف)

کل مسـلم بـین المسـلمین ارتـد عـن      « ):السلام لیه(ع موثقه عمار ساباطى از امام صادق

هـر مسـلمانى بـین مسـلمانان از     «؛ »الاسلام و جحد محمداً نبوته و کذّبه، فان دمه مبـاح 

  »اسلام برگردد و انکار عالمانه پیامبر کند و او را تکـذیب نمایـد، خـون او مبـاح اسـت     

  .)444و  443. ، صص7 ، ج1375محقق داماد، (



 137  دیگرانو  نژاد دلشاد داود داداش / ...قوانین و اسلام فقه دیدگاه از ارتداد تبعی مجازات بر تحلیلی

  سنت روایات اهل ب)

 ترمذي با سند صحیح از نظر عامه از سهل بن حنیف از عثمـان بـن عفـان از رسـول االله    

لایحل دم امرئ مسلم إلا باحدي ثلاث: زنـاً بعـد   «کند:  نقل می )وسلم وآله وعلیه االله لی(ص

  ).460. ، ص4 ، ج1372(ترمذي، » احصان، أو ارتد بعد اسلام، أو قتل نفس بغیر حق

  انواع مرتد .7-2

  مرتد فطرى. 7-2-1

اند و او بعد از بلـوغ،   کسى است که پدر یا مادرش، هنگام انعقاد نطفه وى مسلمان بوده

برخى از فقها مانند شهید ثـانى   آیین اسلام را پذیرفته و سپس به کفر روى آورده است؛ 

اسلام حکمى به علاوه کفر بعد از بلوغ را براى تحقق مرتـد فطـرى   » مسالک الافهام«در 

  ).601. ، ص41 ج ؛489 و 488. ، صص6 ، ج1370، احب جواهرصاند ( کافى دانسته

منظور از اسلام حکمى این است که فرزند نابالغ از جهت اسلام و کفر تـابع پـدر و   

مادر است. پس اگر حداقل یکى از آن دو مسلمان باشند، فرزند نیـز در حکـم مسـلمان    

ى جریـان حکـم   است، ولى نظر غالب فقها مخالف این اسـت و اسـلام حکمـى را بـرا    

  دانند. ارتداد کافى نمى

  مرتد ملى. 7-2-2

انـد و او بعـد از بلـوغ،     کسى است که پدر و مادرش، هنگام انعقاد نطفه وى کـافر بـوده  

اظهار کفر کرده است. سپس مسلمان شده و بعد از آن دوبـاره بـه کفـر بازگشـته اسـت      

  ).499. ، ص1 ، ج1363(خمینى، 

  مجازات ارتداد  .7-3

  در فقه امامیه. 7-3-1

 کیفرهاي مرتد فطري از نظر امامیهالف) 

دانند؛ زیرا بـه نظـر ایشـان اگـر      ي مرد و زن مرتد فطري را متفاوت میها مجازاتامامیه 

رآوردن دختـر  مرتد فطري مرد باشد، احکامی از قبیـل نداشـتن ولایـت در بـه ازدواج د    

) و گسسته شدن پیوند ازدواج بدون نیـاز بـه صـیغه طـلاق را     116. ، ص1375(امینی، 
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دارد و پـس از سـپري شـدن عـده، اگـر خواسـت        دارد و همسر وي عده وفات نگه می

کند و کیفرهایی مثل کیفر مالی که بعد از آنکه دیون امـوالش پرداخـت شـد،     ازدواج می

باشد. از کیفرهاي دیگـر  که زنده هر چند شود،  اش تقسیم می اموال وي بین ورثه شرعی

بـرد و چنانچـه وارثـی     مرد مرتد فطري، آن است مرد مرتد فطري از مسلمان ارث نمـی 

). از کیفرهـاي دیگـر   120. ، ص1375امینـی،  نداشته باشد، امام وارث وي خواهد بود (

باشـد. بـا ایـن وجـود بعضـی از       اش مـی  مرد مرتد فطري اعدام وي و عدم پذیرش توبه

، 7 ، ج1342احب مسالک (ر.ك: شـهید ثـانی،   جنید اسکافی، ص از قبیل ابنفقهاي امامیه 

) و صاحب عـروه بـه پـذیرش توبـه     47. ، ص30 ، ج1370صاحب جواهر،  ؛388. ص

  ).217. ، ص7 ، ج1370مرتد فطري معتقد هستند (طوسی، 

عموم ادلـه معتبـره فقهـی دلالـت بـر قبـول توبـه مرتـد دارد و         «اند:  باره گفته در این

(یـزدي،  » خالی از اشـکال نیسـت  صیص زدن عموم و مقید ساختن مطلقات این ادله تخ

) در برخـی از مـوارد توبـه مرتـد     علیـه  االله رحمـت ( ). به نظر امام178. ، ص2 ، ج1374

گونه که امکان قبـول عبـادات، طهـارت و پـاکی      شود، همان فطري ظاهراً نیز پذیرفته می

هاي شرعی مثـل تجـارت و حیـازت وارث بـه      هبدن وي و تملک اموال جدید، که از را

دست آورده، وجود دارد و نیز جایز است که با زنان مسلمان یا زن سـابق خـود ازدواج   

). در فرضی که براي مرتد فطـري حکـم اعـدام در    235. ، ص2 ، ج1363کند (خمینی، 

شود، چنانچه مرد مرتد فطري پس از ارتدادش مجنـون شـود، جنـون وي     نظر گرفته می

  ).235. ، ص2 ، ج1363خمینی، اعث سقوط حکم اعدامش نخواهد شد (ب

در فقه امامیه براي زنی که مرتد فطري است، کیفرهایی از قبیـل زنـدان و ضـرب و    

ترتیب زنی که مرتد فطري است، اموالش در  گیري در نظر گرفته شده است. بدین سخت

شود، مگر با مرگش و در صـورتی   اش منتقل نمی ماند و به ورثه ملکیت خودش باقی می

شـود و از زمـان    که دخول صورت نگرفته باشـد، بـدون طـلاق از همسـرش جـدا مـی      

دد، دارد. چنانچه زن در اثناي عده توبه کند، بدون نیاز به عقد مج ـ ارتدادش عده نگه می

گـردد، بلکـه    که مرتد فطري باشـد، اعـدام نمـی   هر چند کند. زن  با شوهرش زندگی می

گمارند  ترین کارها می زنند و او را به سخت شود و در اوقات نماز او را می زندان ابد می

خورانند، تـا توبـه    ها را می پوشانند و به او بدترین خوراك ها را بر او می و زبرترین جامه

د. اگر مرتد شدن زنی تکرار شود، در چهارمین بار، اعدام خواهد شد و توبـه  کند یا بمیر

  کند. وي باید با اقرار به آنچه که انکار کرده همراه باشد و با نماز خواندن کفایت نمی
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 ب) کیفرهاي مرتد ملی از نظر امامیه

د، عقـد  بر این اساس چنانچه ارتداد مرد یا زن مرتد ملی پیش از دخول تحقـق یافتـه باش ـ  

گردد، اگر ارتداد ایشان پس از دخـول صـورت گرفتـه باشـد، فسـخ       ازدواج آنها فسخ می

ازدواج ایشان متوقف بر انقضاي مدت عده خواهد بود؛ یعنی اگـر مرتـد، در هنگـام عـده     

مانـد و چنانچـه ایـام عـده سـپري       توبه کند، ازدواج وي با همسرش به حال خود باقی می

د، زن و مـرد از یکـدیگر جـدا خواهنـد شـد. در فرضـی کـه        اي صورت نگیر شود و توبه

ارتداد، پیش از دخول تحقق یافته، چنانچه مرد مرتد شده باشد، باید نصف مهریه را به زن 

اي نخواهد داشت. اگر ارتداد، پس از دخـول   بپردازد و چنانچه زن، مرتد شده باشد، مهریه

زن بپردازد و چیزي از مهریه زن سـاقط  صورت گرفته باشد، مرد باید همه مهریه زن را به 

از زن  شـود.  شود که اموال مرد و زن مرتد ملی به وارثشان منتقل نمـی  یادآور می. شود نمی

شود که توبه کنند، چنانچه مرد توبه نکند، بـه اعـدام محکـوم     و مرد مرتد ملی خواسته می

 ـ شود. اگر زنی که مرتد ملی است، توبه نکنـد، در زنـدان مـی    می د. مـدت زمـان توبـه    مان

اي اسـت کـه    خواهی از مرتد سه روز است و به قولی مدت توبه خواهی از مرتد به اندازه

  ).431. ص، 2 ، ج1363خمینی، رود مرتد در آن مدت توبه کند ( امید می

خواهی از مرد مرتد ملی تکرار شود (یعنی پس از توبه و برگشت به اسلام  چنانچه توبه

از وي خواسته شود که توبه کند)، در بار چهارم و به قولی در بار پنجم دوباره کافر شود و 

شود. چنانچه مرتد ملی پس از ارتدادش مجنون شود، به خـاطر ارتـدادش اعـدام     کشته می

دانیم کـه در   شود؛ چون اعدام وي مشروط به آن است که وي از توبه امتناع کند و می نمی

  ).194. ، ص2 ق، ج1410(شهید ثانی،  حال جنون امتناع از توبه معنی ندارد

 سنتمجازات مرتد در فقه مذاهب اهل .7-3-2

 ) کیفرهاي مرتد از نظر حنفیهالف

مردي که مرتد شده کیفرهایی همچـون گسسـتن    کیفرهاي مرد مرتد از نظر حنیفه: -1

پیوند زناشویی، ممنوعیت ازداوج، کیفرهاي مـالی و زنـدان و اعـدام را در پـی خواهـد      

صورت که به نظر ایشان اگر مرد مسلمانی مرتد شـود، زن وي چـه کتـابی     داشت. بدین

باشد و چه مسلمان از وي جدا خواهد شد، خواه ارتـداد پـیش از دخـول تحقـق یافتـه      

باشد و خواه پس از دخول و چنانچه شوهر پیش از دخول رجوع نمـوده باشـد، زنـش    
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مرتد هر دو ز وي بگیرد و چنانچه زن و مرد حق دارد که نفقه ایامی که در عده بوده را ا

). در خصوص 206. ، ص8  ق، ج1378شوند بر ازدواجشان باقی خواهند ماند (قرطبی، 

مردي که مرتد شده مجاز نیست که با زنـی کـه   «اند:  کیفر ممنوعیت ازدواج، حنفیه گفته

  ).206. ، ص8  ق، ج1378قرطبی، ( »مرتد و یا مسلمان است، ازدواج کند

کـه   صـورت  بـدین به نظر حنفیه از جمله کیفرهاي مرد مرتد، کیفرهاي مـالی اسـت،   

اند: اگر مرتد مسـلمان شـود. امـوالش از آن خـودش خواهـد بـود. ولـی اخـتلاف          گفته

شود. برخـی از   ل مییاند در اینکه از چه هنگامی ملکیت مرتد نسبت به اموالش زا  نموده

اند که در صـورت   اند و گفته ضع خودش دانستهایشان زوال ملکیت مرتد را متوقف بر و

شود و برخی دیگر معتقدنـد کـه ملکیـت مرتـد بـه محـض        ارتداد، ملکیت وي زائل می

شود، بلکـه زوال ملکیـتش متوقـف بـر اعـدام وي یـا ملحـق         تحقق ارتدادش زائل نمی

شدنش به دارالحرب است، در این صورت اگر مرتـد بمیـرد، یـا روشـن شـود کـه بـه        

ب گریخته، یا به خاطر ارتدادش کشته شود، اموالی که در زمان مسلمان بـودنش  دارالحر

به دست آورده، فیء خواهد بود، البته در هـر صـورت بایـد دیـون وي پرداخـت شـود       

  ).197. ، ص5 ق، ج1419، دیگران(غروي و 

به نظر حنفیه، از جمله کیفرهاي مرد مرتد، زندان و اعدام است، به این صـورت کـه   

اي کـه موجـب    اند: مستحب است که قاضی، اسلام را بر مرتد عرضه کنـد و شـبهه   گفته

اي باشـد کـه بـرایش پـیش      ارتداد وي شده را بزداید، چنانچه ارتدادش به خـاطر شـبهه  

شود و به قولی چنانچه مرتد درخواست مهلت کند، قاضی سـه روز بـه    آمده، اعدام نمی

کنـد.   را زندانی و اسـلام را بـر او عرضـه مـی    دهد و در این سه روز وي  وي مهلت می

کند. اما اگر مرتد مهلتی را درخواست نکنـد،   چنانچه مسلمان نشد، به قتل وي حکم می

)؛ یعنی قاضی به وي 199. ، ص5 جق، 1419، دیگرانغروي و شود ( درنگ کشته می بی

را بـر   دهد. اسلام آوردن مرتد بدین ترتیب است که شخص مرتـد شـهادتین   مهلتی نمی

جویـد.   کند و از همه ادیان به جز دین اسلام و از ارتـدادش بیـزاري مـی    زبان جاري می

کنـد و   اقرار زبانی شهادتین تنها (بدون تبري جستن از دیگر ادیان و ارتداد) کفایت نمی

آید و چنانچه مرتد، ارتداد خویش را انکار کند و به توحید و نبـوت   توبه به حساب نمی

  شود. اقرار و اعتراف کند، توبه تلقی میو دین اسلام 

اندازند، تا اینکـه بـا اخـلاص     زنند و به زندان می وي را به شدت می اگر توبه نکرد،
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توبه کند. اگر پس از رهایی از زندان دوبـاره مرتـد شـود، ایـن کـار (زنـدان و زدن بـه        

، مگر آنکه از شود شدت) را تا زمانی که مسلمان نشده، تکرار خواهند نمود و کشته نمی

 ).184. ق، ص1435پذیرش اسلام سر باز زند (مرغینانی، 

کیفرهاي زن مرتد از نظر حنفیه: براي زن مرتد کیفرهـایی همچـون کیفرهـاي مـالی و      - 2

اند، به این صورت که به نظر ایشان اگر زنی مرتـد شـود، حـق     زندان و زدن را بیان نموده

مـا ملکیـت وي نسـبت بـه امـوال خـودش زائـل        گرفتن مهریه و نفقه را نخواهد داشت، ا

شود، به همین دلیل  شود؛ چون در دیدگاه ایشان، زنی که مرتد شده کشته و اعدام نمی نمی

شـود، تـا آنکـه     زنی که مرتد شده، به زندان افکنده و در هر روز زده مـی . برد ارث هم می

) از کشـتن  وسلم وآله علیه االله لیشود؛ چون از نظر ایشان پیامبر(ص مسلمان شود و کشته نمی

مـردي  اند. با این وجود حنفیه معتقدند اگر زنـی کـه مرتـد شـده، توسـط       زنان نهی نموده

  ).471. ص، ق1378کشته شود، مردي که آن زن را کشته، ضامن نیست (کاسانی، 

 ب) کیفرهاي مرتد از نظر مالکیه

گورسـتان مسـلمانان،    کیفرهایی از قبیل ممنوعیت غسل و کفن و جلـوگیري از تـدفین در  

انحلال پیوند ازدواج و کیفرهاي مالی و تعزیر و اعدام را براي فرد مرتد اعم از زن و مـرد،  

از جمله کیفرهاي دیگر ارتداد در دیدگاه مالکیه کیفرهاي مالی اسـت؛ یعنـی   . اند بیان نموده

جـب بطـلان   شود، به نظر ایشـان ارتـداد مو   برخی از تصرفات مالی فرد مرتد پذیرفته نمی

وصیت مرتد مشروط به آن است که در حال ارتداد بمیرد. امـا اگـر مسـلمان شـود و بعـد      

شود. همچنین مالکیه معتقدند که در سه صورت مـال مرتـد،    بمیرد، وصیت وي باطل نمی

  ):340. ص، تا بی بعد از مرگش متعلق به وارثش است (نمري قطبی،

  در صورتی که پس از ارتداد نزد قاضی توبه کند. -1

  در صورتی که پس از ارتداد، خودش توبه کند. -2

  در صورتی که ارتداد وي ثابت نشود، مگر پس از مرگش. -3

ترتیب که به مدت  شوند، بدین الکیه براي فرد مرتد حتی کشتن و اعدام را نیز قائل میم

دهنـد،   نمـی  توبه کند، ولی وي را تشنگی و گرسنگی خواهند که  سه شبانه روز از مرتد می

دهنـد و بـا زدن و مشـابه آن وي را مجـازات      بلکه از دارایی خودش به وي آب و غذا می

 کنند. چنانچه مرتد در ظرف این مدت توبه نکند، با شمشیر کشته خواهد شد. نمی
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زن مرتد نباید نفقـه  کیفرهاي مالی و اعدام در انتظار زن مرتد است. به اعتقاد آنها به 

شـود، چنانچـه    روز بـه وي مهلـت داده مـی    پرداخت شود و همانند مرد مرتد، سه شبانه

شود. اما اگر زن مرتد، طفل شیرخوار داشته باشـد،   ظرف این مدت توبه نکرد، کشته می

شـیرازي  افتـد (  اعدام وي تا سپري شـدن مـدت شـیرخواري فرزنـدش بـه تـأخیر مـی       

  ).412. ق، ص1385فیروزآبادي، 

 ج) کیفرهاي مرتد از نظر شافعیه

شافعیه کیفرهایی از قبیل ممنوعیت ازدواج، انحلال پیوند زناشویی و ولایت نداشـتن در  

انـد. بـه اعتقـاد     امر ازدواج و کیفرهاي مالی و اعدام را براي شخص مرتد در نظر گرفتـه 

  ).347. ، ص1373پرست نیست (مروارید،  بت شافعیه مرد مرتد مجاز به ازدواج با زن

در مورد کیفر انحلال پیوند زناشویی باید گفت که به نظر شافعیه اگر زن و شوهر یا 

یکی از آن دو مرتد شوند، چنانچه ارتداد ایشان پیش از دخول باشـد، از یکـدیگر جـدا    

نها از یکـدیگر  خواهند شد و اگر ارتداد ایشان پس از دخول تحقق یافته باشد، جدایی آ

دو بـه اسـلام    متوقف بر سپري شدن عده است، چنانچه پیش از سپري شدن عـده، هـر  

برگردند، بر ازدواجشان باقی خواهند ماند و اگر یکی از آن دو مسلمان شود و دیگـري  

  ).467-460. ق، صص1415مسلمان نشود، از یکدیگر جدا خواهند شد (شافعی، 

ه شافعیه، کیفرهاي مالی است بـه ایـن صـورت کـه     از جمله کیفرهاي مرتد از دیدگا

که پس از فوت مورث خـویش مسـلمان   هر چند شود،  اند: مرتد از ارث محروم می گفته

رسـد، چـه در زمـان مسـلمان      المـال مـی   شود. بنابراین دارایی وي به عنوان فیء به بیت

هنگـامی کـه   بودنش آن دارایی را به دست آورده باشد و چه در زمـان ارتـدادش، ولـی    

المال استحقاق این دارایی را پیدا خواهـد کـرد؛ زیـرا در زمـان حیـات       مرتد بمیرد، بیت

شود تا چنانچه مسلمان شد، به وي مسترد گردد و چنانچـه در   مرتد، اموالش توقیف می

  .المال در آن تصرف کند زمان ارتداد مرد، بیت

البتـه اگـر مرتـد توبـه کنـد،      شدیدترین کیفر مرتد از نظر شافعیه کیفر اعدام اسـت،  

خـواهی از مرتـد را واجـب و برخـی      شود. برخـی از شـافعیه توبـه    اش پذیرفته می توبه

شـود   اند. برخی از ایشان معتقدند به مدت سه روز از مرتد خواسـته مـی   مستحب دانسته

شـود، بلکـه از وي    اند که به مرتـد مهلتـی داده نمـی    که توبه کند و برخی از ایشان گفته
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شـود. اگـر    درنگ توبه کند، چنانچه از توبه سر باز زند، کشته نمی شود که بی سته میخوا

فردي مرتد شود و سپس مسلمان شود و این ارتداد و مسلمان شدن پس از آن را مکرراً 

شود. اما به قول دیگري که از ایشان نقل شـده، اسـلام    انجام دهد، اسلام وي پذیرفته می

. چون مرتد پس از ارتـدادش اقـرار بـه شـهادتین کنـد، بـه       وي مقبول و پذیرفته نیست

شود. به نظر شافعیه چنانچه زن مرتد شود و توبه نکند، قـتلش   مسلمان بودنش حکم می

 ).622. ، ص1364قدامه،  واجب خواهد بود (ابن

دانـد، امـا    با اینکه قاتل مرتد را مستحق قصاص نمـی «گوید:  سنت می شافعی از اهل

قتل مرتد از کارهاي حاکم اسلامی است. حـاکم  «گوید:  . نیز می»شمارد میتعزیر را لازم 

شـیرازي  ( »اسلامی هـم بـه شـرط طلـب توبـه و امتنـاع مرتـد، اختیـار قتـل او را دارد         

گویـد:   سنت مـی  احمد بن حنبل از ائمه چهارگانه اهل ).411. ق، ص1385فیروزآبادي، 

، 1364قدامـه،   ابـن ( »داننـد  رات حاکم مـی تمام فقها، اجراي مجازات ارتداد را از اختیا«

  ).623. ص

 ) کیفرهاي مرتد از نظر حنابلهد

انـد. براسـاس    ها براي فرد مرتد کیفرهاي مالی و نیز کیفر اعدام را در نظـر گرفتـه   حنبلی

شود و طبق نظري دیگر دارایی  اعتقاد آنان، دارایی مرتد از هنگام ارتدادش فیء تلقی می

آورند. البته در هر صورت معتقدند که ابتـدا   ء به حساب می مرگش فیمرتد را از هنگام 

گردد. بر همین اسـاس   اش فیء تلقی می شود و پس از آن دارایی دیون مرتد پرداخت می

المـال یـا    به نظر حنابله باید اموال فرد مرتد را نزد شخص موثقی از مسلمانان یا در بیت

  .نزد حاکم شرع قرار داد

که مرتد  اند: هر عدام را نیز براي فرد مرتد، چه زن و چه مرد، قائل شدهحنابله کیفر ا

شـود، چنانچـه ظـرف     شود، مرد باشد یا زن، اگر بالغ باشد، سه روز به او مهلت داده می

شود و چنانچه توبـه   اش پذیرفته می این سه روز از ارتداد خود بازگردد و توبه کند، توبه

 ).233. ، ص1373شود (صبحى،  نکند، اعدام می

خـواهی از مرتـد واجـب نیسـت،      از احمد بن حنبل نقل شده که به موجب آن توبـه 

باشد و باید توبه مرتد با میل و رغبت باشد. ولی اگـر مسـلمانی مرتـد     بلکه مستحب می

شود و بر بازگشت به اسلام مجبور گردد و با اجبار مسلمان شـود، ظـاهراً بـه مسـلمان     
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را اکراه و اجبار وي به حق است. همچنـین از او نقـل شـده    شود؛ زی بودن وي حکم می

إِنَّ الَّذینَ آَمنوُا ثُم کفََرُوا ثُم آَمنُـوا  «است: توبه کسی که ارتدادش مکرر شود، به دلیل آیه 

 ـ  س مهیـدهیلَا لو مرَ لَهْغفیل کُنِ اللَّهی وا کُفرًْا لَمادداز کفََرُوا ثُم 137 / آیـه  (نسـاء » بِیلًاثُم ،(

گونه که اشاره شد، از نظر حنابلـه زن و مـرد مرتـد یـک حکـم       همان شود. نمی پذیرفته 

  واجب است.هر دو دارند و در صورت اصرار بر ارتداد، قتل 

انـد کـه بیـان     سنت در مسئله ارتداد و جهاد، به نقل روایاتى پرداخته لبته علماى اهلا

)، نسخ شده و در برابـر آنهـا   256 / آیه (بقره» ...لَا إِکرَْاه فی الدینِ«دارند: آیاتى مانند  می

یا أَیها النَّبِی جاهد الْکُفَّار والْمناَفقینَ واغْلُظْ علَـیهِم ومـأْواهم جهـنَّم    «آیات دیگرى چون 

لَـا یؤْمنُـونَ بِاللَّـه ولَـا بِـالْیومِ الْـآَخرِ ولَـا         قَاتلوُا الَّذینَ«) و 73 / آیه (توبه» وبئِْس الْمصیرُ

ا یحرِّمونَ ما حرَّم اللَّه ورسولُه ولَا یدینُونَ دینَ الحْقِّ منَ الَّذینَ أُوتوُا الْکتاَب حتَّـى یعطُـو  

ر نتیجه آنچه در آیات پیشین ) آمده است. د29 / آیه (توبه» الجْزِْیۀَ عنْ ید وهم صاغرُونَ

رسیده که با کفار و مشرکان مدارا شود و اصولاً کفار نیز حق حیات و زندگى دارند. بـا  

این دسته از آیات نسخ شده است، پس باید بگوییم مسئله انحراف از عقیده چه در ابتدا 

 ـ   ر عقیـده  و چه در انتها، موجب کیفر دنیایى و قتل مى باشد و بنابراین مرتـدى کـه تغیی

البته ما قائـل بـه منسـوخ     گرى نکند. دهد، محکوم به اعدام است، گرچه توطئه و فتنه مى

بودن این آیات نیستیم؛ یعنى دلیل استوارى بر منسوخ بودن این دسته از آیات نـداریم و  

قابل نسخ نیست؛ زیـرا خبـر از امـر واقعـى و تکـوینى      ...» لَا إِکرَْاه فی الدینِ«اصولاً آیه 

قابل برداشتن نیست  گوید در عقیده و دین، اکراه قابل تحقق و امر تکوینى دهد و مى مى

  ).195. ، ص4 ، ج1374(غفارى، 

 در نظام کیفري ایران . 8

  اصل قانونی بودن جرم و مجازات  .8-1

یکی از اصول مسلم حقوق جزا، اصل قانونی بودن جرم و مجازات است کـه در نظامهـاي   

پذیرفته شده است. طبق این اصل هـیچ عملـی جـرم نیسـت مـگ اینکـه در       حقوقی دنیا، 

دارد: قانون، براي آن مجازات تعیین شده باشد. ماده دوم قانون مجازات اسلامی مقـرر مـی  

  ».  شودهر فعل یا ترك فعلی که در قانون مجازات داشته باشد، جرم محسوب می«

عل یا تـرك فعلـی کـه در قـانون     هر ف«قانون مجازات اسلامی آمده است:  2در ماده 
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  ».  شودبراي آن مجازات تعیین شده باشد جرم محسوب می

در قانون مجازات اسلامی که بسیاري از مواد قانونی ان در رابطه با حدود، قصـاص  

و دیات، از کتب فقهی مانند شرایع و تحریرالوسیله گرفته شده ارتداد را به عنـوان جـرم   

    ).11-10. صص، 1380ماد، اند (محقق دامعرفی نکرده

، زمـانی کـه برخـی از فقهـاي شـیعه درصـدد       1361قانون مجازات اسلامی مصـوب 

تدوین مباحث حدود، قصاص و دیات برآمدند، اسمی از ارتداد نبردند همچنـین قـانون   

به تصویب مجلس شوراي اسـلامی رسـید کـه بـا      8/5/1370مجازات اسلامی در تاریخ 

 ـ ان، مجمـع تشـخیص مصـلحت نظـام، آن را بـا اصـلاحاتی       توجه به ایراد شوراي نگهب

  تصویب کرد ارتداد به عنوان جرم معرفی نشده است.  

قـانون تشـکیل    29قـانون اساسـی، مـاده     167برخی از محققین با اسـتناد بـه اصـل    

قانون مجازات اسـلامی، مـاده    513، ماده 1368هاي کیفري یک و دو مصوب آذر  دادگاه

اصلاحی قـانون آیـین دادرسـی     289هاي عمومی و انقلاب، ماده قانون تشکیل دادگاه 8

کیفري و مواد دیگري از قوانین موضوعه، درصدد اثبات این مطلب هستند که ارتـداد را  

جرم دانستن ارتـداد بـه معنـاي    «اند: از نظر قانونی، جرم به حساب آورند و حتی نوشته

ندیشـه، نقـد مقالـه سـعید درودي،     نشریه بازتـاب ا » (نادیده گرفتن قانون اساسی نیست

  ).67. ، ص1380

دارد: قاضی موظـف اسـت   قانون اساسی جمهوري اسلامی ایران مقرر می 167اصل 

کوشش کند حکم هر دعوا را در قوانین مدونه بیاید و اگر نیابد با اسـتنادبه منـابع معتبـر    

بهانه سکوت یا نقص تواند به اسلامی یا فتاواي معتبر، حکم قضیه را صادر نماید و نمی

یا اجمال یا تعارض قوانین مدونه از رسیدگی به دعوا و صدور حکم امتناع ورزد. اصـل  

اي تنظیم شده که به دلیل وجود برخـی اصـطلاحات تخصصـی (از قبیـل:     به گونه 167

  دعوي، منابع معتبر اسلامی، فتاواي معتبر، قضیه و...) تفسیر بردار است.

از این اصل توسط شوراي نگهبان صورت نگرفته اسـت، امـا   تاکنون تفسیري رسمی 

تواند به منابع اسلامی (کتب فقهی مانند کتاب شرایع، شاید بتوان گفت قاضی مجتهد می

توانـد  شرح لمعه، مکاسب، تحریرالوسیله و...) مراجعه کند و قاضی غیرمجتهد فقط مـی 

مذاکرات مجلـس بررسـی نهـایی    به فتاواي معتبراستناد نماید و این مطلب را از مشروح 
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  توان استنباط کرد. ) می14/8/58قانون اساسی جمهوري اسلامی ایران (مورخ 

دانـد،   منابع معتبر اسلامی یا فتاواي معتبر مجاز مـی  قانون اساسی که رجوع به 67اصل 

حکم به مجازات و اجراي آن باید تنها از طریـق دادگـاه صـالح و بـه موجـب       36با اصل 

توان ارتداد را از نظر موازین حقوقی، جـرم محسـوب   باشد، تعارض دارد، پس نمیقانون 

هرگز مغایر با اصل قانونی بودن جرم نبوده، بلکه احکام شرعی در زمـره   167کرد و اصل 

  ).22. ، ص1378شود و همان آثار را داراست (صادقی، قانون محسوب می

، همه دعاوي (اعم از حقـوقی و  167اگرچه با عنایت به اطلاق کلمه دعوي در اصل 

شود و با دقت در مشروح مـذاکرات مجلـس بررسـی نهـایی     کیفري) به ذهن متبادر می

اصلاحی قانون آئـین دادرسـی کیفـري     289، ماده 167قانون اساسی در خصوص اصل 

ماده و  1368هاي کیفري یک و دو مصوب  قانون تشکیل دادگاه 29، ماده 1361مصوب 

شمسی، شـاید نتـوانیم بـه     1373هاي عمومی و انقلاب، مصوب ل دادگاهقانون تشکی 8

 167اصـل  «را به امور مدنی و دعاوي حقوقی، محدود کنـیم کـه    167طور رسمی اصل 

ناظر به امور مدنی است نه کیفري، زیرا امکان استناد به منابع معتبر اسـلامی یـا فتـاواي    

اعلام شـده اسـت، تعـارض دارد.     36اصل ، که در ها مجازاتمعتبر با اصل قانونی بودن 

در اثـر حکـم خـاص     167پس جمع بین دو اصل، بدین گونه است که حکم عام اصل 

شود کـه دادگـاه حکـم بـه مجـازات      در امور کیفري، مخصوص به مواردي می 36اصل 

قانون اساسـی،   36و قانون  167). در بررسی اصل 234، ص1374(کاتوزیان، » دهد.نمی

بریم، منظور ما تعارض ظـاهري اسـت نـه تعـارض     میکار  به را» تعارض«ت وقتی عبار

تنـافی الـدلیلین او ادلّـه    «اصطلاحی و اصولی. به تعبیر صـاحب کفایـه: تعـارض یعنـی     

، ق1412خراسـانی،  آخونـد  » (بحسب الدلاله و مقام الاثبات علی وجه التّناقض اوالتضاد

و تشریع بین این دو اصل تعارض نبـوده و  ) و باتوجه به اینکه در مقام صدور 497ص. 

اصـل     167اصل  باعنایت به امکان جمع بین حکم عام بـر اسـاس   36و حکـم خـاص ،

کنـیم و  ، عام را بر خاص حمل می»الجمع مهما امکن اولی من الترّك«قاعده جمع عرفی 

  داریم.خاص را مقدم می

 1361رسـی کیفـري مصـوب    قـانون اصـلاح مـوادي از قـانون آیـین داد      289ماده  در

هاي کیفري باید مستدلّ و موجه بوده، مستند بـه مـواد قـانونی و    احکام دادگاه«خوانیم:  می

ها مکلفند حکـم هـر قضـیه را    اصولی باشد که براساس آن، حکم صادر شده است. دادگاه
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تـاواي مشـهور   در قوانین مدونه بیایند و اگر قانونی نباشد با استناد به منابع فقهی معتبر یا ف

توانند به بهانه سکوت یـا نقـض یـا اجمـال یـا      و معتبر، حکم قضیه را صادر نمایند و نمی

به ». تعارض قوانین مدونه، از رسیدگی به شکایات و دعوي و صدور حکم، امتناع ورزیده

احکـام  : «1368هاي کیفـري یـک و دو مصـوب آذر    قانون، تشکیل دادگاه 29موجب ماده 

د مستدلّ و موجه بوده، مستند به مواد قانون و اصـولی باشـد کـه براسـاس آن     ها بایدادگاه

ها موکلفند حکم هر قضیه را در قوانین مدونه بیابنـد و اگـر   حکم صادر شده است. دادگاه

  قانونی نباشد با استناد به منابع فقهی معتبر، حکم قضیه را صادر نمایند.

دارد: هـاي عمـومی و انقـلاب، مقـرر مـی     قـانون تشـکیل داده   8در مـاده   گذار قانون

هاي عمومی و انقلاب، مکلفّند به دعاوي و شکایات و اعلامـات، موافـق   قضات دادگاه«

قانون اساسی جمهوري اسـلامی ایـران، رسـیدگی کننـد و حکـم       167موضوعه و اصل 

  قضیه مطروحه را صادر نمایند.  

 قـوانین  8و ماده  29، ماده 289) ماده 170. ، ص1375ان (نوربها، دان حقوقبرخی از 

، تأکیـد دانند ولـی ایـن   قانون اساسی می 167ي بر عمومیت و اطلاق تأکیدمار الذکّر را 

تواند مجوزي باشد براي این که قاضی از نظر قوانین حقوقی، ارتدادرا جـرم اعـلام   نمی

ن اساسـی  تعارض دارند و درصورت قانون عادي بـا قـانو   36کند زیرا این مواد با اصل 

تقـدم   8و  29، 289بر ماده  36تعارض داشته باشد، قانون اساسی مقدم است. پس اصل 

به حقوق کیفري قابل تامل بوده و ظاهراً محـدود   167دارد و از سوي دیگر تعمیم اصل 

رسد نتـوان ارتـداد را از نظـر مـوازین حقـوقی      به حوزه حقوق مدنی است و به نظر می

  رد. (کیفري)، جرم محسوب ک

تواند به استناد منابع فقهی یا فتاواي معتبر و مشهور، قـول  از نظر حقوقی قاضی نمی

یا عملی (مانند ارتداد) را که در قانون، براي آن مجازات تعیین نشده است جرم بشناسد 

و مرتکب را مجازات نماید بلکه در مورد حکم به مجازات، شخص دادرس محدود بـه  

  متن قانون است.

نظر فقهی، در صورت ثبـوت ارتـداد، شـخص مرتـد، مجـرم و محکـوم بـه         زالبته ا

قاضـی   ـکه نوعـاً مبتنـی بـر قـانون اسـت        ـمجازات است اما آیا در نظام حقوقی ایران  

تواند باتوجه به نظر اجتهادي خویش یا طبق نظر فقها و مراجع تقلید، حکم ارتداد را  می



 1400 بهار و تابستان)، 53 (پیاپیاول  ه، شمارودوم بیستسال   148

  صادر و اجرا کند؟

است، ضمن آنکه قاضی بخواهد از مـواد قـانونی تفسـیري     قانون در این باره ساکت

حـاکی از قبـول    167ارایه کند باید برابر با موازین حقوقی باشـد. اگرچـه ظـاهراً اصـل     

تفسیر موسع توسط قاضی حتی در قوانین جزایی است اما براساس اصل قـانونی بـودن   

کیفري باید محدود و جرم و مجازات و سایر اصول مسلّم حقوق جزا، تفسیر در قوانین 

قـانون جـزا بـه نفـع مـتّهم      «مضیق باشد. یکی از بدیهیات اصول حقوق جزا این اسـت  

طوري تفسیر کند که سکوت یا ابهام قانون بـه ضـرر مـتّهم،    کم  دستیا » شودتفسیر می

  تمام نشود. 

  رابطه حکم ساب النبی با ارتداد  .8-2

اسلامی تصریح شده و مقرر داشته اسـت:  قانون مجازات  513حکم ساب النبی در ماده 

) یـا  السـلام  لیهمکس به مقدسات اسلام یا هر یک از انبیاي عظام یا ائمه طاهرین (ع هر«

) اهانت نماید اگر مشمول حکم ساب النّبی باشـد،  علیها االله سلامحضرت صدیقه طاهره (

  ». دصورت به حبس از یک تا پنج سال محکوم خواهد ش اعدام و در غیر این

توان مرتد را نیز طبق این ماده به اعدام یا حبس محکـوم کـرد؟ مـاده قـانونی     آیا می

ساکت است و چون دراین ماده، نامی از ارتداد بـرده نشـده اسـت بـه ظـاهر در قـانون       

  توان مرتد را به مجازات مذکور در این ماده محکوم کرد.   نمی

زجملـه قـانون مطبوعـات و قـانون     ناگفته نماند در برخی از قـوانین فعلـی کشـور ا   

  شوراها به ارتداد، اشاره شده که متن مواد قانونی آن به شرح زیر است:

  :  1379اصلاحی  1364قانون اطلاعات مصوب  26ماده 

کس به وسیله مطبوعات، به دیـن مبـین اسـلام و مقدسـات آن اهانـت کنـد در        هر«

وي صادر و اجرا و اگر به ارتـداد  صورتی که به ارتداد منجر شود، حکم ارتداد، در حق 

نینجامید، طبق نظر حاکم شرع براساس قانون تعزیرات، با وي رفتـار خواهـد شـد. ایـن     

  ماده بر دو قسم است:

 که اهانت، به ارتداد منجر شود؛  صدور حکم ارتداد در صورتی -1

 مد.  مجازات شخص براساس قانون تعزیرات در صورتی که اهانت وي به ارتداد نینجا - 2

در این ماده، مبناي قانونی حکم نیامده است. در قسمت دوم (اگر به ارتداد نینجامد) 
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نیز به طور کلی به قانون تعزیرات اشاره کرده است، ولی از ماده یا مواد مربوط بـه آن و  

میزان مجازات، چیزي ذکر نگردیده است و مشخص نیست که در چنـین مـواردي چـه    

تـوان مجـازات قـانونی    ي شرعی رفت یا اینکه میها جازاتمباید کرد؟ آیا باید به سراغ 

لایحـه قـانونی مطبوعـات مصـوب شـوراي انقـلاب        20ازجمله مجازات مقرر در ماده 

 1379قانون مطبوعات مصوب  48، را اعمال نمود؟ در ظاهر باتوجه به ماده 25/5/1358

را لغـو   1358مصوب  که کلیه قوانین مغایر با این قانون ازجمله لایحه قانونی مطبوعات

بـه وسـیله    هر کس -20وجود ندارد. (ماده  20و نسخ اعلام کرده، امکان استناد به ماده 

مطبوعات به دین مبین اسلام و مقدسات آن با سایر مذاهب رسمی کشور اهانـت کنـد،   

 شود).  اي محکوم میسال جنحه 2ماه تا  6به 

قانون مطبوعات، فصل  26در ماده » تقانون مطبوعا«از عبارت  گذار قانونشاید مراد 

کـه تحـت عنـوان     ي بازدارنـده باشـد  هـا  مجـازات دوم از کتاب پنجم قانون تعزیرات و 

تنظیم شده است. در این ماده » اهانت به مقدسات مذهبی و سوءقصد به مقامات داخلی«

تـوان   طور که پیش از این گذشت، نمـی  مطرح شده است و همان» ساب النّبی«نیز حکم 

 درباره ارتداد به این ماده استناد کرد. 

قانون شوراها (قانون تشکیلات، وظایف و انتخابات شـوراهاي اسـلامی    29در ماده 

)، یازده گروه از داوطلب شدن براي عضـویت  1375کشور و انتخاب شهرداران مصوب 

  محکومین به ارتدا ازجمله آنها هستند  » ه«در شوراها، محرومند که در بند 

هایت اگرچه در قانونی که به تازگی نوشته شده و قانون مطبوعـات، بـه ارتـداد    در ن

نیز آمده است ولی در قوانین فعلـی کشـور،   » حکم ارتداد«اشاره گردیده و حتی عبارت 

قانون مجازات اسلامی و  2اند و در ظاهر طبق ماده مجازاتی را براي ارتداد تعیین نکرده

توان ارتداد را جرم محسوب و براي آن حکم انونی نمیقانون اساسی، از نظر ق 36اصل 

  مجازات صادر و اجرا کرد.  

  گیري نتیجه

بـه  هـا   در نظام کیفري عرفی تقسـیم مجـازات   ها مجازاتین تقسیم بندي تر مهمیکی از 

تبعی و رابطه بین آنها می باشد در تعریض که بتواند مجـازات   ،تکمیلی ،مجازات اصلی

تبعی را شامل شود مجازاتی است که به موجب قانون و بدون نیاز به حکـم قضـایی بـه    
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سبب ارتکاب جرم خاص و محکومیت نسبت به آن بر شخص تحمیل می گردد که این 

ث در قتـل عمـد و   موضوع مورد پذیرش فقه اسلام در مواردي بوده و محرومیـت از ار 

  انفساخ زوجیت به سبب ارتداد از مصادیق آن می باشد.

یکی از موضوعاتی که در فقه اسلام نسبت به آن مجازات تبعی اعمال می شود مرتد 

است که به مفهوم بازگشت از دین و تضعیف باورهاي مسلمانان است کـه در صـورت   

شده است و آن هم ناشـی از   اثبات آن در فقه اسلام مجازات اصلی شدیدي بر آن وضع

تضعیف باورهاي دینی است و به عنوان مجازات حدي بیان شده است ولی مقنن حکـم  

بینی ننموده است و با توجه به اصل قـانونی بـودن    آن را در قانون مجازات اسلامی پیش

جرم و مجازات در نظام کیفري ایران ارتداد جرم تلقی نشده است و در مواردي کـه در  

نون عبارت حکم ارتداد بیان گردیده است مانند قانون مطبوعـات ولـی مجـازاتی    متن قا

قانون مجازات اسلامی و اصل  2براي آن تعیین نشده است و این موضوع منطبق با ماده 

  قانون اساسی نمی باشد. 36

  
  

  ها یادداشت

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                         

الاجرا به  ت لازمیالف) محکومیت به حد؛ ب) محکومیت به قطع یا نقص عضو؛ ج) محکوم .1

مجازات حبس از یک سال به بالا در جرایم عمدي؛ د) محکومیت به جزاي نقدي به مبلغ دو 

هـاي  علـت جـرم  الاجرا دو بار یـا بیشـتر بـه     میلیون ریال و بالاتر؛ هـ) سابقه محکومیت لازم

 عمدي مشابه با هر میزان مجازات. 

  یهئاداره حقوقی قوه قضا 1297/137/3/70نظریه شماره  .2

هاي تبعی نـدارد ... بـه عبـارت دیگـر،     هاي مؤثر کیفري ارتباطی به مجازات... قانون محکومیت

 ).174، ص. 1ج  ،1372 ،سابقه مؤثر کیفري باعث محرومیت از حقوق اجتماعی نیست (شهري

کند؛ منظـور از عفـو در ایـن مـاده،     ، عفو همه آثار محکومیت را زایل می98ماده  به استناد .3

نمایـد کـه عفـو    ، اقتضـا مـی  25مـاده   3با تبصره  98صرفاً عفو عمومی است زیرا جمع ماده 

گاه آثار محکومیت را زایل نکند، بلکه حتی زمان اعطاي عفو خصوصی مبـدأ   خصوصی، هیچ

هاي تبعی یعنی زمان شروع محرومیت از حقوق اجتماعی اسـت. لـذا عفـو عمـومی     مجازات

 تأثیر است.  هاي تبعی بیکند، اما عفو خصوصی بر مجازاتمجازات تبعی را زایل می
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 . بیـروت: الروضه البهیه فی شرح اللّمعـه الدمشـقیه  ). 1342( بن علیالدین  شهید ثانی، زین .18

 دارالعلم الاسلامی.

 :مصـر  .المهذب فـی فقـه الامـام شـافعی     .ق)1385شیرازي فیروز آبادي، ابراهیم بن علی (  .19

 .انتشارات مصطفی البانی

 . قم: صدرا.جواهرالکلام فی شرایع الاسلام). 1370صاحب جواهر، محمدحسن ( .20

 .میزان :تهران .حقوق جزاي اختصاصی .)1378( صادقی، میر محمد .21

 . تهران: گنج دانش.حقوق جزاي عمومی). 1374صانعی، پرویز ( .22

 بیروت، دارقتیبه .الاسلام و مستقبل الحضاره .)1373صالح ( صبحی، .23

 . تهران: میزان.احکام مرند از دیدگاه اسلام و حقوق بشر). 1382االله ( صرامی، سیف .24

 ایـران صورت مشروح مذاکرات مجلس بررسی نهـایی قـانون اساسـی جمهـوري اسـلامی       .25

 مجلس شوراي اسلامی.تهران: ). 1364(

 بوستان کتاب :قم .التعزیر فی فقه اسلامی .)1381طائی، یحیی ( .26

المکتبه المرتضویه لاحیاء  :تهران .المبسوط فی فقه امامیه .)1370طوسی، محمد بن حسن ( .27

 .آثار الجعفریه

 .قدس :قم .النهایه فی مجرد الفقه و الفتاوي .)ق1411طوسی، محمد بن حسن ( .28

سسه ؤسمت و م :تهران .قواعد فقه بخش حقوق عمومی .)1386عباسعلی (  ،عمید زنجانی .29

  .مطالعات و تحقیقات علوم اسلامی

 .سسه الرسالهؤم: بیروت. تشریح الجنایی اسلامی .م)1994( عوده، عبدالقادر .30

ــد (  .31 ــید محم ــروي، س ــت    ق). 1419غ ــل بی ــذهب اه ــه و م ــذاهب الاربع ــی الم ــه عل الفق

 . بیروت: دارالثقلین. السلام) (علیهم

 .انتشارات صدوق :قم. تهذیب الاحکام .)1374اکبر ( غفاري، علی .32

. تهـران: وزارت  مقارنه و تطبیق در حقـوق جـزاي عمـومی اسـلام    ). 1362فیض، علیرضا ( .33

 فرهنگ و ارشاد اسلامی.

 ).1368(تجدیدنظر در سال  1358، مصوب قانون اساسی جمهوري اسلامی ایران .34

 .6/6/1361، مصوب قانون اصلاح موادي از قانون آیین دادرسی کیفري .35

 .15/4/1383، مصوب هاي عمومی و انقلابقانون تشکیل دادگاه .36

 . 1368، مصوب آذرماه هاي کیفري یک و دو قانون تشکیل دادگاه .37

، مصوب قانون تشکیلات، وظایف و انتخابات شوراهاي اسلامی کشور و انتخاب شهرداران .38

1/3/1357. 
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 .2/3/1375(تعزیرات و مجازات بازدارنده)، مصوب  قانون مجازات اسلامی .39

 .7/9/1370، مصوب قانون مجازات اسلامی .40

 .10/5/1344، مصوب قانون مطبوعات .41

 .30/1/1379و طرح اصلاحی مصوب  28/12/1364، مصوب قانون مطبوعات .42

 . بیروت: دارالکتاب العربی. الجامع الاحکام القرآنق). 1378( ، محمدقرطبی .43

 .گنج دانش :تهران .مقدمه علم حقوق و مطالعه در نظام حقوقی ایران .)1374کاتوزیان، ناصر ( .44

 .دارالکتاب عربی :بیروت .بدائع الصنائع فی ترتیب .ق)1378بکر (  کاسانی، ابی .45

 .»بررسی فقهی و حقوقی قاعـده التعزیـر فـی کـل معصـیه     « .)1387خدایی، محمدرضا (کد .46

 ).54(، )السلام علیهممجله فقه اهل بیت (

. )الـدین نقابـت   ترجمـه ضـیاء  ( مطالعات نظري و عملی در حقـوق جـزا   ،تا) گارو، رنه (بی .47

 .بنگاه مطبوعاتی تهران :تهران

  .انتشارات دانشگاه تهران :تهران .مقالات حقوقی .)1381گرجی، ابوالقاسم ( .48

فصـلنامه حقـوق دانشـکده حقـوق و علـوم سیاسـی        ».عدالت« .)1370گرجی، ابوالقاسم ( .49

 .)27(، دانشگاه تهران

 .انتشارات دانشگاه تهران :تهران .حدود تعزیرات و قصاص .)1381گرجی، ابوالقاسم ( .50

 . تهران: نشر میزان.هاي حقوق جزاي عمومیبایسته). 1380گلدوزیان، ایرج ( .51

 .25/5/1358مورخ  ، مصوب شوراي انقلابلایحه قانونی مطبوعات .52

. تهــران: بنیــاد (ارتــداد) بــزرگ اســلامی المعــارف دایــرة). 1375محقــق دامــاد، مصــطفی ( .53

 المعارف بزرگ اسلامی.  دایرة

 گفتمان حقـوقی  .»اندازي بر حدود و اجراي علنی آن چشم« .)1380محقق داماد، مصطفی ( .54

 ).2( ،(مجله تخصصی الهیات و حقوق دانشگاه رضوي)

مکتـب   :پاکسـتان . الهدایه شـرح بدایـه المبتـدي    .)1435ابوالحسن، ابن ابوبکر (  مرغینانی، .55

 .البشري

 . تهران: انتشارات مجد.المصادر الفقیه). 1373اصغر ( مروارید، علی .56

شـرکت سـهامی    :تهـران  .اسـلامی فارسـی   المعـارف  دایـرة  .)1383مصاحب، غلامحسین (  .57

 .هاي جیبی کتاب

 مدرسـه امـام علـی ابـن ابـی طالـب       :قم .تعزیر و گستره آن .)1383( ناصر مکارم شیرازي، .58

 .السلام) (علیه
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 .منینؤمکتب امیرالم :قم .فقه الحدود و التعزیرات .ق)1413عبدالکریم (  موسوي اردبیلی، .59

 . قم: جامعه مدرسین. الکافی فی فقه اهل المدینهتا).  نمري قطبی، یوسف بن عبداالله (بی .60
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  . قم: مؤسسه مطبوعاتی اسماعیلیان.فقه القرآن). 1374یزدي، محمد ( .62

 
 



  182- 155. صص، 1400 بهار و تابستان، )53پیاپی ( اول هشمار، دومو بیستسال ، مقاله پژوهشی، نامه حقوق اسلامی دوفصلنامه علمی پژوهش

 و حقیقی اشخاص به نسبت کیفري تعقیب هاي جایگزین اعمال امکان

  فرانسه و ایران حقوق در حقوقی

  06/11/1399تاریخ دریافت:                                                                                          *عرفان باباخانی

  25/03/1400تاریخ پذیرش:                                                                                            **افشین عبداللهی

  

  چکیده

هاي تعقیب عمومی در دو نظام تحلیلی (انتقادي) جایگاه جایگزین ـ رو با رویکرد توصیفیتحقیق پیش

هاي مذکور، مورد بررسی قرار داده است. نکته قابل ذکر اینکه در جایگزینرا حقوقی ایران و فرانسه 

شده و بعد از پذیرش مجرمیت از طرف وي و انجام برخی دادستان مستقیماً با مرتکب وارد مذاکره 

وفصل اختلاف در شده توسط دادستان، پرونده منجر به توقف تعقیب عمومی و حلاقدامات مشخص

ترمیمی تقسیم و در  ـکیفري و هشداردهنده  هها به دو دستشود. این جایگزینهمان مرحله تعقیب می

هاي آنها به دیگر مقایسه شده و شباهت، تفاوت و کاستیخلال آن، دو نظام حقوقی مذکور با یک

صورت مزجی تحلیل شده است. همچنین در خلال بحث، با توجه افزایش شمار اشخاص حقوقی و 

هاي تعقیب عمومی در مورد اشخاص احتمال ارتکاب جرم از سوي آنها، به امکان استفاده از جایگزین

مند و ایرانی موضع نظام گذار قانونین نتیجه حاصل شد که حقوقی نیز پرداخته شده است. در پایان ا

هاي تعقیب عمومی در خصوص اشخاص حقیقی و حقوقی ندارد و با مشخصی نسبت به جایگزین

گرفتن اصل اقتضاء تعقیب، اعتماد بیشتري به  نظر توجه به مطالعه تطبیقی پیشنهاد شده که با در

 ،جداگانه و با اهداف از پیش تعیین شده در قانون یی فصلهاي مذکور، طها شود و جایگزیندادستان

  وضع شوند.

  

  .فرانسه حقوق ایران، حقوق حقوقی اشخاص ،دیده بزه   تعقیب، هاي جایگزین: واژگان کلیدي

   

                                                           
  .نانتر پاریس دانشگاه حقوقی مطالعات مرکز عضو و شناسی جرم و کیفري حقوق دکتري دوره دانشجوي *

babakhani_erfan@yahoo.com 
  (نویسنده مسئول). ایران ،سنندج کردستان، دانشگاه اجتماعی، و انسانی علوم دانشکده حقوق، گروه استادیار، **

a.abdollahi@uok.ac.ir 
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  مقدمه

معقـول   یدر مـدت زمـان  اختلافـات   یسـت یواقع شدن و درك بهتر عدالت با مؤثر يبرا

، رسـیدگی کیفـري  ي کـلان  هانهی. هزهمین است که اقتضاي عدالت نیزشود  وفصل حل

بـه   یبخش ـ عیو لـزوم تسـر  قضـائی   يهـا حجـم فـراوان پرونـده    ،يفریک تیتورم جمع

 يمختلـف را بـرا   يکشورها يفریهستند که نظام ک ییهادغدغه نیتر مهماز ها، یدگیرس

بینـی  اسـت کـه یکـی از آنهـا پـیش     واداشـته   یش ـیاندمناسـب بـه چـاره    یحلراه افتنی

 شـود کـه  می تلاش عملاً ،مذکور يهانیگزیدر جاهاي رسیدگی کیفري است.  جایگزین

تا در مرحله تعقیب یـا   ستفاده شودا يفریمعمول ک هايیدگیاز رس ریغ نهاد یا اقدامیاز 

شود. از ایـن  ، اختلاف و دعوي حل و فصل میدیده بزهتحقیق با توافق دادستان، متهم و 

  شود.   می جایگزین تعقیب عمومی نیز یادسازوکارها با عنوان 

توان مجموعه سیاستی قلمداد کرد که براسـاس  هاي رسیدگی کیفري را میجایگزین

تواند به جاي تعقیب کیفري و ارسال پرونده به دادگاه، با در نظر گـرفتن  آن دادستان می

 و منفعـت جامعـه بـه    دیـده  بـزه اصل اقتضاي تعقیب و فـردي کـردن تعقیـب، شـرایط     

سازوکارهاي جایگزین تعقیب متوسل شـود کـه تعقیـب کیفـري را در مرحلـه دادسـرا       

هاي تعقیـب عمـومی بـا حـذف     جایگزین. )Valinejad, 2017, p. 113(کند متوقف می

، ص. 1398تمام یا قسمتی از فرایند کیفري به ویژه مرحلـه دادرسـی مـاهوي (سـاقیان،     

از قـانون   یتعهدات ناش يموجب امکان اجرا ) بدون آنکه منجر به محکومیت شود192

    شود.یاز جرم م یدرخواست از مرتکب جهت جبران خسارت ناش ایو 

 ـتعق يبارز اصـل اقتضـا  ه جلوی عموم بیتعق يهانیگزیجا بـا هـدف    یعمـوم  بی

 ,Stefani; Levasseur & Boulocجـرم هسـتند (   دیـده  بـزه حقوق مرتکـب و   نیتضم

2019, pp. 150-151.(  تعقیـب   اقتضـاء یـا مصـلحت   ها مفهـوم   مدتدر حقوق فرانسه

 دهیبه چـالش کش ـ  تحت عنوان اختیار دادستان در ارزیابی تعقیب یا عدم تعقیب عمومی

تعقیب (الزام بـه تعقیـب و اقامـه دعـواي      بودن یطرفداران قانونبود؛ به شکلی که شده 

 یدر حال؛ داشتند فرانسه نیدر قوانبراي آن  حقوقی يبر عدم وجود مبنا اصرار عمومی)

دادسـتان  نبایـد   بینی در قـانون عدم پیشدر نظر داشتند که  اقتضاي تعقیبکه طرفداران 

 محـروم  ي و استفاده از نهادهـاي جـایگزین  فریک یدادرس جهینت یابیارز يرا برا یعموم

ییـد کـرد کـه اصـل     أت 19931سـپتامبر   21ي دیوان عالی کشور فرانسه در تاریخ أ. رکند
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کنوانسـیون اروپـایی حمایـت از حقـوق بشـر و       6مـاده   1مصلحت تعقیب خلاف بند 

نیسـت. لازم بـه    )یدادرس ـ ندیمنصفانه به فرا ی(راجع به حق دسترس هاي اساسیآزادي

ي أذکر است که اکنون اصل اقتضاي تعقیب با تصویب در شـوراي قـانون اساسـی در ر   

  2.رده استآودست  به مبناي حقوقی را نیز 2016ژوییه  22

و قضـائی  تـورم  بـا بحـران کیفـري،     مواجهـه در توانسـت  ینمایرانی نیز  گذار قانون

به دنبـال ناکارآمـدي و بحـران نظـام     رو، . از اینتفاوت باشدیب دیده بزهوضعیت خاص 

ي امنیـت در  ربازپروري و برقرا  عدالت کیفري در حصول اهداف خود از جمله اصلاح،

هاي سنتی تعقیب دعواي عمومی، سعی رویکرد حداکثري شیوهجامعه و انتقاد جدي بر 

با هـدف محـدود کـردن تعـدیل      1392هاي تعقیب در سال کرد ایده ترمیم و جایگزین

 اي قابل انتقاد گسترش دهـد. ازدحام کیفري و توسعه اختیارات دادستان هرچند به گونه

پـذیر همچـون   انعطـاف بینـی سـازوکارهاي   با پـیش  1392در این راستا، ق.آ.ك مصوب 

گري و صلح میان طرفین، سیاست ترمیمـی  تعلیق تعقیب، بایگانی کردن پرونده، میانجی

 ؛یباباخـان (و قضازدایی را بر اساس اصل عدم مداخلـه کیفـري در پـیش گرفتـه اسـت      

هاي حـبس  بینی جایگزینو درصدد است علاوه بر پیش )6، ص. 1397پرسته و جیمی، 

 هاي تعقیب عمومی نیز حرکت نماید و، به سمت جایگزین1392در ق.م.ا مصوب سال 

گرفتن اصل اقتضاي موجب تقویت اختیارات دادستان در راستاي عدم تعقیب و در پیش

  تعقیب شده است.  

 ـ  تـوان میـان اقـدامات    ثیر اهـداف مـذکور مـی   ألازم به ذکر است با توجه به میـزان ت

تعقیب عمـومی بیشـتر بـا     نیگزیاز اقدامات جا یبرخ قائل شد. زیتماجایگزین تعقیب 

هـدف   ،گـر ید یبرخ ـآیـد و  به اجرا در میاز ارتکاب جرم  یجبران خسارت ناشهدف 

). بـر ایـن مبنـا،    Aubert, 2010, p. 21کننـد ( دنبال میمجازات مجرم را تحمیل رنج و 

تقسـیم   یتوان به دو دسـته اصـل  یرا م عمومی بیتعق نیگزیجا يسازوکارها يبندطبقه

و مجـازات   یکه با توجـه بـه هـدف کل ـ    ی (کیفري)بیتعق يهانیگزیاول جا کرد. دسته

به اصـطلاح   يهانیگزیدوم، جا . دستهعنوان کرد »يفریک«توان آن را یمماهیت سنگین 

خسـارت وارده بـه    میدر جهت ترم معنا که عموماً نیبه ا »دهنده هشدار«یا  »کنندهمیترم«

 یآگاه سـاختن بزهکـار از جرم ـ  یا هشدار به مجرم در جهت عدم تکرار جرم و  دیده بزه
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تـوان از توافـق   هاي کیفري تعقیب عمومی می. از جایگزیناست که مرتکب شده هستند

 نام برد که محور توجه مرتکب جـرم و رفتـار وي  قضائی کیفري، معامله اتهام و قرارداد 

محـور  دیـده  بـزه اي ترمیمی تعقیب عمومی ه). در حالی که جایگزین1قسمت (باشد  می

دانـد؛ از ایـن سـازوکارها    بوده و جبران خسارات وي و عدم تکرار جرم را اولویت مـی 

) اشاره نمود. در واقع، 2(قسمت  يفریک يگریانجیمتوان به اقدامات هشداردهنده و می

در آنهـا   دیـده  بـزه اقدامات مذکور اصول عدالت ترمیمی و ضـرورت جبـران خسـارت    

گیرانـه  محور بوده و جنبه سختهاي کیفري مجرمآشکارتر است، اما اقدامات جایگزینی

رو، ضـرورت دارد بررسـی   با توجه به مطالعه تطبیقی تحقیـق پـیش  باشد. آنها بیشتر می

مضـافاً بـا   تـر اسـت؟   یک از دو نظام حقوقی ایران و فرانسه مترقی شود که رویکرد کدام

فزون شمار اشخاص حقوقی و فراوانی جرایم ارتکابی از سوي آنهـا،  توجه افزایش روزا

هاي دادگستري را بـه جـرایم اشـخاص مزبـور اختصـاص یافتـه       حجم زیادي از پرونده

هـاي  چه رویکردي در خصوص اعمال جایگزین شود کهمطرح می ؤالاست. لذا این س

  تعقیب عمومی نسبت به اشخاص حقوقی اتخاذ شده است؟

  هاي تعقیب عمومیِ مبتنی بر کیفر با رویکرد سزاگرایانه. جایگزین1

دادستان عمـومی براسـاس     هاي تعقیب،راجع به جایگزین 1999قبل از قانون  در فرانسه

قانون آیین دادرسی کیفري، دو امکان براي مواجهه با جرم ارتکـابی داشـت؛    39-1ماده 

پرونده به یـک مرجـع محاکمـه و یـا     یا تصمیم به اجراي فرایند تعقیب کیفري و ارسال 

بنـدي  دو مسـیر (تعقیـب کیفـري و یـا طبقـه      نیا گرفت. امابندي آن میتصمیم به طبقه

کارآمد نبود و منجر به ظهور راه سوم خرد و متوسط براي پاسخ به جرایم  گریدپرونده) 

در حـال حاضـر   هاي تعقیب در قوانین کشور فرانسه شد. بر این اساس، یعنی جایگزین

 یدادرس نییقانون آ بعديو  40است که در مواد  یدر دسترس دادستان عمومسه گزینه 

 ؛محاکمـه  ای ـ قیتحق مراجع مقابل یقانون تعقیب -1 شده است: ینیبشیپ ي فرانسهفریک

در که  عمومی تعقیب يبرا نیگزیجا یروش ياجرا -3 ؛هپروند یگانیبا ای يبندطبقه -2

کـه بـه طـور     جـایگزینی  اقـدامات  نیا. شودیم پرونده يبندبه طبقهمنجر اجرا  صورت

 عیسـر  يری ـگمیشود اجازه تصمیساده اجرا م به جرایم يفریک ییگو هدف پاسخ امؤثر ب

قضـائی  را بـه مقامـات    دیـده  بـزه  یاحتمـال  يهـا بیو آس جرایم اثباتو بدون ابهام در 
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بـراي  دارنـد،   جامعـه  يبـرا کارکرد قضازدایی که با توجه به  نیگزیاقدامات جا دهد. می

 ـتقوبود و منجر بـه  د نخواهل ئقا ینقش اساس و همچنین بزهکار دیده بزه عملکـرد   تی

 ,Carioشود (می ي کارآمدانتخاب ابزار يو دادن فرصت به دادستان براقضائی  مقامات

2014, p. 26 توان به معامله می). از سازوکارهاي جایگزین تعقیب که جنبه کیفري دارند

  و تعلیق تعقیب اشاره کرد.قضائی اتهام، توافق کیفري، قرارداد 

    . معامله اتهام1-1

علیه و مقام تعقیـب  وفصل دعوي بین مدعیبه یک نوع توافق در زمینه حل 3معامله اتهام

پـذیرد کـه از طریـق پـذیرش مجرمیـت خـود یـا        شود. در این فرایند متهم مـی گفته می

اطلاعـات در مـورد   هر گونـه  شهادت علیه همدستان و شرکاي خود به طور کلی، ارائه 

همکاري دیگر با مقام تعقیب، او را از وظیفه اثبات جرم مـتهم معـاف   هر گونه جرم، یا 

از برخـی  نظـر کـردن   کند؛ در مقابل نیز مقام تعقیب، متعهد به تخفیف مجازات یا صرف

 ، ص.1394مجـاب و مـرادي،   موسويجرایم و یا کاهش بار مسئولیت وي خواهد شد (

 سـتم یسدر  سـازوکار معاملـه اتهـام    با الهام از تیزودهنگام مجرم رشیپذ یدگیرس ).3

و کاسـتن   یدگیبـا هـدف سـرعت در رس ـ    2004لا در سـال  کـامن  يکشـورها  یحقوق

کشور فرانسه شـد.   یمحاکم وارد زردخانه قانون هايپروندهو تراکم  ياقتصاد يها نهیهز

قابـل   یعنـی جـرایم تـا ده سـال حـبس      هادر حقوق فرانسه بر تمام جنحه یدگیرس نیا

کـه در   یشـود در حـال  یو خرد را شامل م ـ نیسنگمهین میجرا باشد که عمدتاًیاعمال م

نکتـه   ).Pradel, 2005, p. 480( تمام اتهامات قابل اجرا است يبرا ییلاکامن يکشورها

قانون آیین دادرسی کیفري فرانسه، معاملـه اتهـام در    495-7جالب آنکه مستنبط از ماده 

). یعنـی دادسـتان   48، ص. 1395(حیدري،  مورد اشخاص حقوقی نیز قابل اعمال است

تواند ضمن توافق با نماینده شخص حقوقی در صورت پـذیرش اتهامـات مجـازات    می

فرانسـوي در کنـار    گـذار  قـانون نامه در نظر بگیرد. به بیان دیگـر،  خفیف تري در توافق

هـاي  هـا، از جـایگزین  پذیرش مسئولیت کیفري اشخاص حقـوقی و احصـاي مجـازات   

تعقیب عمومی نسبت به این اشخاص غافل نمانده است و سـعی نمـوده کـه اشـخاص     

در راسـتاي   بهـره نماننـد کـه خـود تحـولی بـزرگ      مزبور نیز از منافع چنین مواردي بی

  شود.تساوي اشخاص حقیقی و حقوقی در برابر قانون محسوب می
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سعی کرد که متأثر از مطالعـات   1392در ق.آ.د.ك مصوب  گذار قانوناینکه  رغم علی

بینـی نمایـد، امـا    شناسی نهادهاي مساعدتی مختلفی را به نفع متهم و جامعـه پـیش  جرم

بینی نکرده است که جایگزین تعقیب عمومی پیشمعامله اتهام را به عنوان یک سازوکار 

شـود؛ زیـرا   در مقایسه با حقوق کشورهاي مترقی جاي خالی چنین نهادي احساس مـی 

اند چنانچه آگاه باشند که در صورت پذیرش بسیاري از افراد که مرتکب تعدد جرم شده

ات کمتـري  یابنـد و بـه مجـاز   از اعمال مقررات تعدد جرم رهـایی مـی    یکی از اتهامات،

کنند. بـا  شوند، چنین فرایندي را قبول و آن را به عنوان یک فرصت تلقی میمحکوم می

اي با متهم بیگانه اما نظام حقوقی ایران با فرایند معامله ،1392توجهی ق.آ.د.ك وجود بی

توان مواردي یافت که نتیجه مشابه بـه معاملـه اتهـام دارد.    نیست و در قوانین ماهوي می

هرگاه مرتکب در جرایم امنیتی، قصد جنایـت   1375ق.م.ا  507نمونه، مطابق ماده براي 

 و اسامی اشخاص دخیل در فتنه و فساد را اعلام نماید یا اینکه پس از شروع به تعقیـب 

جرایمی که شخصـاً   همکاري مؤثري به عمل آورد، از مجازات معاف و فقط به مجازات

ر ماده مذکور، اعلام اسامی سـایر متهمـین یـا    مرتکب شده است، محکوم خواهد شد. د

اي دارد کـه در مقابـل   همکاري مؤثر با ضابطین و مقامات تعقیب به نوعی حالت معامله

اشاره شد که در معامله اتهام نیز وضـعیت   4.شودآن، الزاماً مجازات از مرتکب ساقط می

توانـد مجـازات جـرم    وال است و در صورتی که توافق صورت بگیـرد، مـی  نبه همین م

شود. هر چند معامله مـذکور در جـرایم امنیتـی    تر اعمال و سایر جرایم ساقط میخفیف

 ق.م.ا. 38مـاده  » ت«و » ب«تـري در بنـدهاي   بینی شده است، اما به شکل ضـعیف پیش

بینی شده است، با ایـن تفـاوت کـه باعـث     به صورت همکاري و اقرار مؤثر پیش 1392

تواند موجب تخفیف شود. بدیهی شد، بلکه به اختیار دادگاه می سقوط مجازات نخواهد

تواند به دادگاه پیشنهاد تخفیف بدهد یـا  است در صورت استحقاق تخفیف، دادستان می

اي مذکور محدود به قـوانین  اینکه استحقاق تخفیف را به دادگاه اعلام کند. حالت معامله

 نیز انعکـاس یافتـه   1392ق.آ.د.ك.  195ماهوي نیست و در قوانین شکلی از جمله ماده 

کند اقرار یـا همکـاري   است. مطابق این ماده بازپرس در مرحله تحقیق به متهم اعلام می

هرچنـد از   5تواند موجبات تخفیف مجازات وي را در دادگـاه فـراهم کنـد.   مؤثر وي می

اعـلام  لحاظ اخلاقی عادلانه و منطقی نیست که مراتب فوق از سوي بازپرس بـه مـتهم   

شود و متعاقب آن وي همکاري یا اقرار کند، اما در دادگاه از تخفیف محـروم شـود، بـا    
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فـوق تحـت    دادوسـتد بینـی  این وجود، دادگاه قانوناً مکلف به تخفیف نیست. لذا پـیش 

رسـد تـا   عنوان معامله اتهام به عنوان یک نهاد جدید و الزامی قانونی ضروري به نظر می

اقـرار و همکـاري مـؤثر،     رغم علیباشد. زیرا در حالت فعلی، تکلیف مرتکبین مشخص 

   جایی نرسد. تر بهممکن است تلاش مرتکب جهت برخورداري از مجازات خفیف

  . توافق کیفري1-2

دادن بـه   انی ـدر پا یسعکه  است یعموم تعقیبخاتمه دادن به  يبه معنا 6کیفري توافق

 یآگـاه  شیو افـزا  دیـده  بـزه ی، جبران خسـارات  شده در نظم عموم جادیا يهایآشفتگ

طبـق مـاده    .)Giacoppeli, 2012, p. 519( دارد يبودن عمل مجرمانه و دیمجرم از شد

قانون آیین دادرسی کیفري، نهاد توافق کیفري در مورد جنحـه قابـل مجـازات بـا      2-41

قابـل   جزاي نقدي یا حبس براي مدت زمان کمتر از پنج سال و همچنین جرایم خـلاف 

 .باشـد مـی  اجراکوچک و متوسط قابل  يدر موارد بزهکار يفریک یعنی توافق اجراست.

و  شـود یمجـازات نم ـ  و محاکمهتعقیب عمومی یا منجر به  يفریتوافق کدر این فرایند، 

د؛ بدین معنـی کـه دادسـتان    شوینم ياز آزاد تیمحروم موجب میبه طور مستق یا اینکه

درجـه  تواند به مجازات حبس متوسل شود به همـین جهـت   با اجراي این سازوکار نمی

 توافق کیفـري  2019مارس  23عد از قانون . بداردرا حبس  يفریاز مجازات ک يترنییپا

بینـی شـده   ی پـیش شـخص حقـوق   هاي تعقیب عمومی برايعنوان یکی از جایگزینبه 

مجرمانـه   اعمـال  يفـر یک تیمسئول رئیسه ئتیه به نمایندگیآن  یقانون ندهیکه نما است

 7.پـذیرد و مجرمیـت را مـی   شناسـد  مـی  تیبـه رسـم   را ارتکابی توسط شخص حقوقی

تواند با توسل به این جـایگزین بـه جـاي تعقیـب عمـومی،      دادستان عمومی فرانسه می

از جملـه پرداخـت    41-2گانه مقرر در ماده 19هاي شخص متخلف را صرفاً به مجازات

خدمات اجتماعی رایگان و همچنین به یـک دوره آمـوزش   جریمه نقدي، انجام کارهاي 

آگاهی در مورد خطرات استفاده از مواد مخدر یا انجام فرایند دستورالعمل درمانی تـرك  

در اجـراي ایـن سـازوکار نقـش      دیده بزههمچنین  8.اعتیاد با هزینه شخصی محکوم کند

ایـن سـازوکار    9.فعال داشته و بایستی از حق درخواست معاضـدت وکیـل مطلـع شـود    

توسط دیوان عالی کشور فرانسه تأیید شده و موافق اصـول قـانون اساسـی ایـن کشـور      

 مبلـغ حـداکثر  همچنین دادستان در خصـوص اشـخاص حقـوقی     10.شناخته شده است
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اسـت کـه    يامـه یصورت پنج برابـر جر  در این کهکند  شنهادیتواند پیمرا  نقدي مهیجر

  11.شوداعمال  یقیاشخاص حق توان برمی

توان به تعلیق تعقیب به عنوان نهاد مشـابه توافـق کیفـري اشـاره     در حقوق ایران می

العموم و به نمایندگی کرد. در راستاي اصل الزامی بودن تعقیب، دادستان به عنوان مدعی

از جامعه وظیفه تعقیب جرایم ارتکابی را به عهده دارد. اما در برخـی مـوارد مصـلحت    

نظـر نمایـد. بـه    ي منوط به وجود شرایطی از تعقیب عمومی صـرف کند که واقتضاء می

ایرانی براي تعدیل قاعده قـانونی بـودن تعقیـب کیفـري، نهـاد قـرار        گذار قانونعبارتی، 

دادرسـی افـزایش   بینی کرده و اختیارات دادستان را در مرحله پیشتعلیق تعقیب را پیش

 براي صدور 1392ق.آ.د.ك  81ماده ). 713، ص. 1394پور، داده است (عباسیان و عالی

این قرار شرایطی مانند فقدان سابقه کیفري مؤثر، فقدان شـاکی یـا گذشـت یـا موافقـت      

وي، تعزیري و خفیف بودن جرم، تشخیص و اختیار دادستان و در نهایت موافقت متهم 

را مقرر کرده است. با توجه به دو شرط اخیر بایـد گفـت کـه تعلیـق تعقیـب مشـابهت       

ري با توافق کیفري دارد، زیرا هر دو ضمن یک قرارداد یا گفتگوي حین تحقیقـات،  بسیا

دهـد نقـش فعـالی در تعیـین سرنوشـت      گیرد و مـتهم بـا رضـایتی کـه مـی     صورت می

  اش خواهد داشت و تعقیب کیفري در همان بدو امر متوقف خواهد شد. پرونده

 نگـاهی بـه  هاد مـذکور نـیم  بینی نبا پیش 1392به بیان دیگر، ق.آ.د.ك مصوب سال  

منـدي را  هاي تعقیب کیفري داشته باشد و سعی نموده احکام و ضـوابط نظـام  جایگزین

توان آن را به عنوان یک سیاست تقنینی مشخص تلقـی  وجود نمی مقرر نماید. اما با این

 توان به نهاد تعلیق تعقیـب وارد کـرد،  کرد و ایرداتی قابل طرح است. ایراد مهمی که می

عدم قابلیت اعمال نسبت به اشخاص حقوقی است. همانگونه اشـخاص حقـوقی ماننـد    

اشخاص حقیقی، داراي حق و تکلیف هستند و در صورت ارتکاب جـرم بـه مجـازات    

هـاي  مندي آنها از نهادهاي مساعدتی ماننـد جـایگزین  شوند، باید امکان بهرهمحکوم می

زیـرا مخاطـب   یـب ایـن کـارایی را نـدارد؛     تعقیب وجود داشته باشد. اما نهاد تعلیق تعق

در قانون مذکور، اشـخاص حقیقـی بـوده و شـرایط و دسـتورات       گذار قانونفرض پیش

 ایـن شـائبه را   1392ق.آ.د.ك.  81تعیین شده در ضمن نهادهاي فوق مانند مـوارد مـاده   

اشخاص حقیقی مورد خطاب قرار داده است. بـراي نمونـه،    گذار قانونکند که مطرح می

بـه محـل یـا مکـان معـین،       وآمد رفتدستورات ضمن ماده مذکور از قبیل خودداري از 
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ها و جلسات آموزشی، عدم راننـدگی،  معرفی خود در زمان مشخص، شرکت در کلاس

وجـود،  ا اینب کند.عدم حمل سلاح و ممنوعیت خروج از کشور این دیدگاه را تأیید می

در مقابل ممکن است به درستی استدلال شود که به صـرف عـدم امکـان اعمـال مـوارد      

توان قائل به این موضوع شد کـه قـرار تعلیـق تعقیـب نسـبت بـه اشـخاص        مذکور نمی

در جهـت   دیده بزهمذکور قابلیت صدور ندارد؛ زیرا دستوراتی از جمله ارائه خدمات به 

جرم، خودداري از اشتغال به کار یا حرفه معـین و انجـام دادن   رفع یا کاهش آثار زیانبار 

المنفعه در خصوص اشخاص حقوقی قابل اجراست و نیازي نیسـت کـه تمـامی    کار عام

  موارد قابل تعیین باشد.

ایراد دیگر اینکه، اگر تعلیق تعقیب را به عنوان یک نهاد جایگزین تعقیب عمومی در 

 در 6تنهـا در جـرایم تعزیـري درجـه      1392ق.آ.د.ك سـال   81نظر بگیریم، مطابق ماده 

ماده مـذکور در مـواردي کـه     5مطابق تبصره  12شود.دادسرا و توسط دادستان اعمال می

شود، دادگاه مقررات تعلیق تعقیب را اعمـال  پرونده به طور مستقیم در دادگاه مطرح می

توافـق کیفـري اعمـال    کند. در حالی که در حقـوق فرانسـه در تمـامی مـواردي کـه      می

گیرنده و امضاکننده آن است. مضافاً اینکـه دایـره شـمول     شود، دادستان طرف تصمیم می

سـال   5تر از تعلیق تعقیب در ایران است، به نحوي که جـرایم تـا   توافق کیفري گسترده

  گیرد.شود، اما تعلیق تعقیب جرایم تا دو سال حبس را در بر میحبس را شامل می

  به نفع منافع عمومیقضائی اد . قرارد1-3

مسئولیت کیفري اشخاص حقـوقی و   13نظام کیفري ایران به طور کلی در قوانین ماهوي 

، ص. 1394زاده، مجاب و رفیـع بینی کرده است (موسويهاي خاص آن را پیشمجازات

)، اما نسبت به تقنین نهادهاي جایگزین تعقیب عمومی و آثار مثبـت آن در قـوانین   149

به صورت یک فصل جداگانه اقدام نکرده است. نگاه برابرانه به اشخاص حقیقـی   شکلی

کند که نه تنها در مجازات، بلکه در نهادهاي مسـاعدتی و تخفیفـی   و حقوقی ایجاب می

نیز سازوکارهاي خاص اشخاص حقوقی مقرر شود تا در موارد متناسب از آنها اسـتفاده  

قرارداد «سازوکار  2016قانون نهم دسامبر سال ه، در این راستا، نظام حقوقی فرانسشود. 

کـه میـان دادسـتان و     کـرد  تصـویب  ق.آ.ك 41-1-2در ماده  را »ینفع عموم بهقضائی 

شود. به این معنی تا زمـانی کـه اقـدام بـه     شخص حقوقی در جرایم اقتصادي منعقد می
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به یک شـخص   تواندتعقیب عمومی به مرحله اجرا در نیامده باشد، دادستان عمومی می

بینی شـده در قـانون مجـازات و    مالی پیش ـ  حقوقی که براي یک یا چند جرم اقتصادي

بر کارمندان دولـت، فـرار    یقانونریاعمال نفوذ غ ،يخوار رشوهجرایم مرتبط ( طور همین

را با تحمیل چنـد   14با منافع عمومیقضائی )، قرارداد مرتبط میو جرا ییو پولشو یاتیمال

تواند سه نوع تعهد عقد کند. در واقع این قرارداد میمن مورد از تعهدات مندرج در قانون

جبـران  ، »منافع عمـومی «را براي شخص حقوقی ایجاد کند یعنی پرداخت جریمه نقدي 

 15ی و در نهایت اجراي یک برنامه انطباق با مقرارت قانونیاحتمالهاي  دیده بزهخسارات 

 زیر نظر مرکز مبارزه با فساد فرانسه قابل اعمال است.

مـالی   ـ  این نهاد کیفري صرفاً مخـتص اشـخاص حقـوقی بـراي جـرایم اقتصـادي       

توانـد سـازوکار   هاي تعقیب مـی باشد که مطابق آن دادستان، علاوه بر دیگر جایگزین می

د از اعمـال آن،  به نفع عمومی علیه شخص حقوقی را به کار گیـرد و بع ـ قضائی قرارداد 

تعقیب عمومی متوقف خواهد شد تا عدالت کیفري فرانسه ابزاري کارآمد بـراي مبـارزه   

با فساد فراملی را در اختیار داشته باشد. با توجه به اصـل تسـاوي مسـئولیت کیفـري و     

عدم تبعیض، ضرورت دارد در قانون آیین دادرسـی کیفـري ایـران چنـین نهادهـایی در      

بینی شود. با توجه به توانـایی مـالی اشـخاص حقـوقی،     نیز پیشمورد اشخاص حقوقی 

هاي رسیدگی، تبدیل به منبع درآمدزایی استفاده از چنین نهادهایی به جاي تحمیل هزینه

از  کـه  اسـت  »کیاستراتژ« عدالتابزار یک  انگرینماقضائی  قراردادشود. براي دولت می

ی و متضـمن نفـع   خزانـه عمـوم   يهـا و کارآمد صـندوق  عیپر کردن سر سو موجب یک

شود و از سوي دیگر مانع اجراي فرآینـد کیفـري و طـولانی بـا نتیجـه       می حتمی دولت

از  ییفسـاد، اعمـال نفـوذ و پولشـو     يقرارداد کـه در ابتـدا بـرا    نیا .شود می نامشخص

 ـن یاتیفرار مال میبه جرا 2018 زییشده بود، از پا ینیبشیپ یاتیمال يکلاهبردار توسـعه   زی

   ).Brigant, 2018, p. 122ت (افی

  عمومی و ترمیمی تعقیب هشداردهنده هاينیگزیجا. 2

 انیزنـدان  يفریک تیتورم جمع ،ییقضا يهاتورم پرونده رانیافرانسه و  یحقوقنظام در 

ران اگذاستیسبب شده است تا س یشناختجرم نینو يهادگاهیبه د شاتیگرا شیو افزا

 ـا يبرا یحلراه افتنیو  ییجوخود را وقف چاره شیاز پ شیان بگذار قانونو  ییجنا  نی
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کشور سبب شده اسـت تـا در    دودر حقوق  فرهایاز ک برخی يد. ناکارآمندیموضوع نما

له أبـه مس ـ  یی در مـواردي هرچنـد بـه طـور نـاقص     جنـا  يگذار قانونتحولات  نیآخر

 .Stefani; Levasseur & Bouloc, 2019, p( ددتوجه گر يفریک یدگیرس يهانیگزیجا

 بازپـذیري  ی بـا هـدف  اجتمـاع سطح  در در این میان، سازوکارهاي هشداردهنده. )155

به منظـور   یحقوق از نظرآگاهی وي از پیامدهاي نقض قانون و همچنین  جرم و مرتکب

آنهـا   ياجـرا  . جالب آنکه دادستان بـراي شودیمتکرار جرم اجرا هر گونه از  يریجلوگ

؛ سـت یقادر بـه مخالفـت بـا آن ن    مرتکب عموماً و جرم ندارد مرتکب موافقتبه  يازین

نیز در اجرا یا عدم اجـراي ایـن سـازوکار نقشـی نـدارد. نظـر بـه اینکـه          دیده بزهگاهی 

هاي هشداردهنده در کنار سایر مـوارد جـایگزین تعقیـب عمـومی، اختیـارات      جایگزین

د و باعـث حـذف قسـمتی از    بخش ـدادستان را در راستاي اصل اقتضاء تعقیب بهبود می

 نیگزیاقـدامات جـا   شـود، در ادامـه جایگـاه   فرایند کیفري به ویژه دادرسی ماهوي مـی 

  گیرد.در نظام حقوقی ایران و فرانسه مورد بررسی قرار می هشداردهنده

  . تذکر قانونی 2-1

اقـدام ممکـن توسـط     نیتـر سبکبه عنوان که  است »یمنفعل« نهاد تنها »16تذکر قانونی«

اقـدام   کی و بلکهقانون  متن يادآوریاز  شیب يزیچ و 17شود می اعمال یدادستان عموم

آن  نیاز جامعـه کـه از قـوان    يبه عضـو  مرتکبکردن  لیبا هدف تبد ی است کهآموزش

توان براي آن جنبه اصلاحی و تربیتـی قائـل   شود؛ به نحوي که می، اعمال میکند يرویپ

آن  تی ـکه چـرا رعا  کنندیم چرایی اجراي این اقدام را توجیه زینقضائی  ندگانی. نماشد

 نیتـر یداشته باشد. اصـل  يتريجد تواند عواقبیآن م يمهم است و چگونه نقض بعد

 به جـرم سرعت پاسخ  شیافزا شوندمتوسل می یقانون يهاتذکربه ها دادستانکه  مزیتی

گونـه ضـمانت اجـراي دیگـري     و هـیچ مجازات کیفري را اعمال کنند  نکهیاست بدون ا

 41-1تذکر قـانونی در بنـد یـک     .شودنمیثبت  ي وي نیزفریدر پرونده کندارد و حتی 

 مرتکـب اخطـار و  به قانون آیین دارسی کیفري فرانسه انعکاس یافته است که مطابق آن 

 ـ یاعمـال  يهامجازاتعمل مجرمانه وي را نقض کرده و  نیقوان شودیم تفهیم  یرا در پ

کنـد   يریجلوگ جرم تکرارو از  شدهاز اقدامات خود آگاه اي که خواهد داشت؛ به گونه

 ـااجـراي   2004مه  16بخشنامه گیرد.  می در غیر این صورت فوراً تحت تعقیب قرار  نی
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و  19فـرار راننـده از صـحنه تصـادف     ،18توقـف راننـده   امتنـاع  يرا بـرا  ینیگزیاقدام جا

 دیـده  بزه. در مقابل براي جرایم کوچک و بدون کرد یمستثن 20الکل ریتحت تأث یرانندگ

 ,Glotova( شـود اي که خسارات وارد شده به وي نـاچیز باشـد، اعمـال مـی    دیده بزهیا 

2016, p. 62(.  

توان بـه  جایگزین تعقیب عمومی میه در نظام حقوقی ایران، از اقدامات هشداردهند

 اشاره کرد. این نهاد کـه ریشـه در   1392ق.آ.د.ك  80قرار بایگانی کردن پرونده در ماده 

) بـا توجـه بـه    151، ص. 1392قاعده مقتضی بودن تعقیب دارد (جمشـیدي و نوریـان،   

محتویات آن شباهت زیادي با تذکر قانونی دارد. در قـرار مـذکور در صـورت لـزوم، از     

بـراي   شود تا مقررات قانونی را رعایت نماید. گرفتن التزاممرتکب التزام کتبی گرفته می

رعایت قانون، به نوعی تذکر به مرتکب براي آگاهی به عواقب عمل خودش اسـت کـه   

شود (ماننـد  اجرایی هم در ضمن قرار اعمال نمیآورد و ضمانتهیچ تعهدي به بار نمی

ق.آ.د.ك فرانسه). قرار بایگانی کردن پرونـده ماننـد    41-1تذکر قانونی در بند یک ماده 

شود و منـوط بـه   به عنوان محکومیت یا سوءسابقه محسوب نمیتذکر قانونی در فرانسه 

شـود و در  اعمال می 8و  7فقدان سابقه کیفري مؤثر در جرایم خرد یعنی تعزیري درجه 

صورت عدم رضایت شاکی، دادستان مجاز به صدور آن نیست. بـا ایـن وجـود، نقـض     

نقـض التـزام کتبـی از    اجرایی ندارد. یعنی در صورت قرار بایگانی کردن پرونده ضمانت

تواند تعقیب عمومی را از سر بگیرد، امـا در تـذکر قـانونی،    سوي مرتکب، دادستان نمی

گیرد. همچنین ضرورت دارد در مرتکب در صورت نقض آن فوراً تحت تعقیب قرار می

به نحو بارزتري، حالت اخطار و تذکر در نقض قانون به عنوان وظیفه مقام  80قرار ماده 

مرتکب اعلام شود تا جنبه اثرگذاري و آموزشی داشته باشد. نکته دیگر اینکـه   بهقضائی 

بینی سازوکارهاي جـایگزین  همانگونه که در قرار تعلیق تعقیب اشاره شد هدف از پیش

اسـت کـه در راسـتاي    قضـائی  ها در محـاکم  تعقیب عمومی جلوگیري از تراکم پرونده

شـود  یم اداري در دادسـرا اعمـال مـی   قاعده مقتضی بودن تعقیب بـه عنـوان یـک تصـم    

)؛ اما در قرار بایگانی کردن پرونـده حالـت عکـس    46، ص. 1389(بوریکان و سیمون، 

نقض غرض نموده است. یعنی دادستان نقشی ندارد و اتفاقـاً پرونـده    گذار قانوندارد و 

کـه   تا قاعده مقتضی بودن تعقیب را اعمـال نمایـد، در حـالی    21شودبه دادگاه ارسال می

انتقـاد دیگـر    هاي تعقیب جلوگیري از ورود پرونده به دادگـاه اسـت.  هدف از جایگزین
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قابـل   کبـار ی يبرا صرفاً یامکان و مساعدت قانون نیا وارد بر قرار بایگانی پرونده اینکه

بـا گذشـت مـدت     گرچـه کـه شـخص    یاست و در صـورت قضائی استفاده توسط مقام 

گــردد. یبهــره مــیامکــان بــ نیــنکنــد، از ا يرفتــار مشــابه خــوددار اماز انجــ یطــولان

 نیقـوان  تی ـچراکه تعهد متهم به رعا دینمایسخت م يقدر یموضع نیچن يگذار ارزش

مند گردد و در صورت تکـرار  بهره کباری يبرا تیمز نیبتواند از ا يگردد تا ویسبب م

 ـاز تحمـل نزد  زانی ـم نیرسد ایاز آن محروم شود. به نظر م بـه ویـژه در   بـه صـفر    کی

به  یمنطق کباریآن به  تینباشد و محدود هیقابل توج يعمدریغ یجرم ارتکابخصوص 

  نظر نرسد.

توان در پاسخ به جرایم اطفال و نوجوانـان زیـر   نمود دیگري از اخطار و تذکر را می

 ارتکـاب دادگـاه در صـورت    1392ق.م.ا مصوب  88سال مشاهده کرد. مطابق ماده  18

خذ تعهد کتبی نسبت به اطفـال و نوجوانـان   أتواند تصمیم به اخطار و تذکر یا جرم، می

نه تا پانزده سال تمام شمسی بگیرد. چنین تصمیمی مانند تذکر قانونی در فرانسـه جنبـه   

آموزشی و هشداردهنده دارد، با این تفاوت که اخطار و تذکر در قانون مجازات اسلامی 

جایگزین تعقیب عمومی، بلکه بـه عنـوان پاسـخ بـه جـرم و در حکـم        نه به عنوان یک

بینـی  ایرانـی در مـاده مـذکور درصـدد پـیش      گـذار  قـانون شـود و اساسـاً   دادگاه قید می

در راسـتاي  «هاي تعقیب عمومی به عنـوان یـک رویکـرد جدیـد نبـوده بلکـه       جایگزین

). بـه همـین دلیـل در صـورت     161 ، ص.1396، دیگـران (نوروزي و » کیفرزدایی است

باید دادگـاه جلسـه رسـیدگی تشـکیل داده و تمـامی       88حکم به یکی از اقدامات ماده 

هـاي  قواعد حاکم بر دادرسی را رعایت نماید، در حالی که اشاره شد کـه در جـایگزین  

تـر از فراینـد    تعقیب عمومی قسمت زیادي از دادرسی ماهوي حذف و مرتکـب سـریع  

شود. با توجه به غفلت قانون آیین دادرسی کیفـري نسـبت بـه اعمـال     میکیفري خارج 

هاي تعقیب کیفري در خصوص جرایم اطفال و نوجوانان، بهتـر آن اسـت کـه    جایگزین

هاي تعقیب کیفري در مـورد  و موارد مشابهی به عنوان جایگزین 88برخی اقدامات ماده 

سال هیچ اقدام مشـابهی مقـرر    18تا  15 بینی شود. به ویژه اینکه در مورد افرادآنها پیش

نشده است و بیشتر به صورت نگهداري در کـانون اصـلاح و تربیـت اسـت کـه جنبـه       

  22جایگزین تعقیب عمومی ندارد.
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   مقررات وانین وبق قاطم مرتکب تیوضع میتنظ. 2-2

موجود قانونی که مرتکب به طور مداوم مقررات  شودمذکور در مواردي اعمال میاقدام 

نامـه مقـرر   نییآ ایکه توسط قانون (مانند گواهینامه یا مدرك...)  یعنوان ایرا نقض کرده 

 سـپس  مرتکـب  .ق.آ.د.ك. فرانسـه)  41-1مـاده   سـه بند ( ندارد اریدر اخترا شده است 

 داده شود حیتوضبه وي شود تا یدادستان احضار م ندهینما ایقضائی مامور پلیس  توسط

با هدف اصلاح، در مدت معینی با قانون منطبق نماید که خود را  تیوضع یستیبا که او

شخصـی   نـه یخود را بـا هز  تیکه مرتکب وضع یهنگام با مصالح قانونی سازگار است.

 ـانجـام ا  مسـئولِ  نهـاد د، آنگـاه  کر میمقررات تنظ ایبا توجه به قانون   ـاقـدامات با  نی  دی

 ـا عملدر در آن مانع تعقیب عمومی شود. کند که  هیته یگزارش بـه طـور    سـازوکار  نی

 ای ـ یراننـدگ  نامـه ینداشـتن گواه  لیاز قب یو رانندگ ییراهنماجرایم در رابطه با  گسترده

 مرتکـب که با این هدف  ردیگیمورد استفاده قرار م یتوسط دادستان عموم مهیب داشتنن

، در خــود کنــدرفتــار غیرقــانونی دادن بــه  انیــمجبــور بــه پادر مــدت تعیــین شــده را 

   .شودتعقیب کیفري وي آغاز می صورت اینغیر

چنین راهکاري به عنـوان یـک پاسـخ مشـخص یـا       1392در ق.آ.د.ك مصوب سال 

آور ضمن تعلیق تعقیب یا سایر نهادهاي مشابه مقـرر نشـده اسـت.    حتی یک اقدام الزام

اند مرتکب را مکلف به شـرکت در  توقانون مذکور، دادستان می 81ماده » چ«مطابق بند 

به مدت یک سـال وي را  » ح«جلسات آموزشی به مدت یک سال بنماید یا اینکه در بند 

از دو اقـدام مـذکور   یـک   هـیچ نامه و عدم اقدام به رانندگی ملزم کنـد.  به تحویل گواهی

مفهوم منطبق نمودن وضعیت غیرقانونی بـا مقـررات را نـدارد. منظـور از اقـدام منطبـق       

نمودن خود با قوانین و مقررات به عنوان یک جایگزین تعقیب عمومی ایـن اسـت کـه    

اگر شخصی عملی را انجام داده اما فاقد شرایط قانونی آن است (و بـه ایـن دلیـل جـرم     

است)، مکلف باشد به عنوان یک ضمانت اجرا، آن شرایط را در مدتی مشخص کسـب  

چنـین رویکـرد یـا الزامـی بـه       81ر در ماده از اقدامات مقریک  هیچنماید؛ در حالی که 

کنـد  نامه را مکلف نمیآورد. براي نمونه، مرتکب جرم رانندگی بدون گواهیوجود نمی

خذ نماید. مزیت اقدام مذکور این است که مرتکب با رضـایت کامـل آن   أنامه که گواهی

نتیجـه یـا هـدفی    دهد، چون علاوه بر اثرات اصلاحی آن، در پایان کـار بـه   را انجام می

اجـراي   دست یافته است که اتفاقاً مورد نیاز وي بوده اسـت؛ یعنـی خروجـی ضـمانت    



 169 / افشین عبداللهی و عرفان باباخانی  ...اشخاص به نسبت کیفري تعقیب هاي جایگزین اعمال امکان

مذکور، هم اجراي قانون و عدالت است و هم رسیدن مرتکـب بـه هـدفی کـه یقینـاً در      

بـه   81کند. اما نظر به اینکه اقدامات ماده آینده وي را از تکرار جرم مشابه جلوگیري می

شـود و در عمـل منتهـی بـه تنظـیم      تعیـین مـی  قضـائی  سوي مقام  طرفه ازصورت یک

کند، ممکن اسـت  شود و مشکل پیشین متهم را رفع نمیوضعیت با مقررات قانونی نمی

رو، از روي این ذهنیت را در متهم ایجاد کند که چنـین اقـداماتی بیهـوده اسـت، از ایـن     

 وآمـد  رفـت د. براي نمونه، منع از اجبار آنها را انجام دهد که فاقد اثر اصلاحی خواهد بو

به مکان یا محل معین و یا خودداري از اشتغال به کار یا حرفه خـاص بـه جـاي اینکـه     

اي بـه رعایـت   مشکل قانونی مرتکب را حل کند، بیشتر جنبه تنبیهی دارد که متهم علاقه

  آن نخواهد داشت.

 جرم از  یجبران خسارت ناش .2-3

جـو اسـت، امـا در    گیـر و تلافـی  انتقـام  دیـده  بـزه اگرچه غالباً فرض بر ایـن اسـت کـه    

هایی که شاکی خصوصی وجود دارد، طـرح شـکایت اغلـب بـه منظـور گـرفتن        پرونده

)؛ بـه  33 ، ص.1395زاده و هـدایت،  خسارات و صدمات ناشی از جـرم اسـت (عظـیم   

توانـد بـدون   همـان بـدو کـار مـی     اي که الزام به جبران خسارات ناشی از جرم درگونه

 81ارسال پرونده به دادگاه، آن را مختومه کند. در این راستا، نظام حقوقی ایران در مـاده  

بـار  در جهت رفع یـا کـاهش آثـار زیـان     دیده بزهارائه خدمات به «ق.آ.د.ك به طور عام 

مهم جایگزین  هايرا در اولین بند به عنوان یکی از پاسخ» مادي یا معنوي ناشی از جرم

تعقیب عمومی مقرر کرده است. نکته مهم اینکه نحوه جبران خسـارت شـامل هـر دوي    

باشد. با توجه اهمیت چنـین   دیده بزهآثار مادي یا معنوي خواهد شد که باید با رضایت 

قانون مذکور نیز امکان اعطاي فرصت دو ماهه (کـه یـک بـار دیگـر      82موضوعی، ماده 

تهم را جهت جبران خسارات ناشی از جرم را مقرر کـرده اسـت.   قابل تمدید است) به م

تواند با توافق طرفین، موضوع را به میانجیگري یا شوراي حـل  میقضائی همچنین مقام 

اختلاف ارجاع دهد و اگر منتهی به جبـران خسـارت یـا توافـق در مـورد آن شـود، بـا        

، در بـدو  صـورت  ایـن ر شرایطی امکان صدور قرار تعلیق تعقیب فـراهم وجـود دارد. د  

نیـروي   پرونده در دادسرا به نتیجه مدنظر خواهد رسید و موجب هـدر رفـتن بودجـه و   

  انسانی در دادگستري نخواهد شد.  



 1400 بهار و تابستان)، 53 (پیاپیاول  ه، شمارودوم بیستسال   170

شـود، بلکـه نهادهـاي دیگـري     البته شیوه جبران خسارت به روش فوق محدود نمی

 ـبینی شده است که در ضمن آن جبران خسارت میمانند ترك تعقیب پیش د اعمـال  توان

شود. ترك تعقیب بدین معنی که ممکن است شاکی و متهم در خارج از فضاي رسـمی  

در جرایم قابل گذشت در مورد خسارات و غیره توافق کنند تا در مدت مشخصی مـتهم  

تعقیب مجدد از سر گرفته خواهـد   صورت اینمکلف باشد اقدام به جبران نماید، در غیر

شـود امـا از لحـاظ    شد. هر چند در نهاد مذکور، جـایگزینی بـراي تعقیـب اعمـال نمـی     

  کارکرد، اثر جبرانی خواهد داشت.

مجرمانـه  از اعمـال   یناش ـ دیـده  بـزه  خسـارت  جبران ياجرادر حقوق فرانسه نحوه 

 نی ـشده اسـت. ا  حیتشر 2004مارس  16 يدر بخشنامه وزارت دادگستر مرتکبوسط ت

آسـیب بـه   شـود کـه موجـب    یاعمال م ـ زیآمخشونتریغ مالی وجرایم  ياقدام فقط برا

مرتکـب  ، نی ـعـلاوه بـر ا   .باشـد را مختل نکرده  ینظم عموم اینشده و  یسیپل نیروهاي

و را جبران کنـد   دیده بزه »یابیقابل ارزو مشخص « و خسارات بتواند صدمات دیجرم با

 ـا یبه طور کل ـ کند.می میرا ترمها  بیآس نیکه اکند  لیبه وضوح ابراز تما سـازوکار   نی

تحت نظـر دادسـتان    ثالثی توسط انجمن يفریک یدادرس نیآئ 41-1ماده  4بند  در مقرر

 ـرا از ا و ويجرم را احضـار   مرتکبشود که یارت منظ . کنـد یمطلـع م ـ  سـازوکار  نی

 یجبـران خسـارت مـال   از که اغلب (جبران خسارت  يهاروش انجمن مذکور در مورد

بـا   دیـده  بـزه از  یعـذرخواه  او یسرقت شده  شیء کی )، یا بازگرداندنشود می لیتشک

مندي اما در حقوق ایران، در فرایند جبران خسارت مقررات نظام. کنندمرتکب توافق می

کند؛ به ویژه آنکـه قـرار تعلیـق تعقیـب در     وضع نشده است و نهاد خاصی نظارت نمی

گردد و معمولاً شش در دادسرا و درجه هفت و هشت در دادگاه صادر می جرایم درجه

کند. مضافاً اینکه جبران خسارت نه بـه عنـوان یـک اقـدام     مقام بر اجراي آن نظارت می

گـردد،  مستقیم جایگزین عمومی، بلکه به عنوان یک دستور ضمن قرار مذکور تعیین می

  شود.یک پاسخ جایگزینی محسوب میدر حالی که در حقوق فرانسه، جبران خسارت 

  اخراج مرتکب خشونت از خانه زوج/زوجه. 2-4

در چند دهه اخیر که زندگی شهرنشینی و به ویژه آپارتمانی فزونی یافته اسـت اعضـاي   

هاي کوچک و با تعداد کمتر سکونت دارند؛ در چنین مواردي احتمال خانواده در محیط
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ود کـه یکـی از نتـایج معمـول آن، افـزایش شـمار       رتنش و اختلاف به مراتب بالاتر می

هاي خانوادگی و به تبع آن جرم علیه همدیگر در خانه است. خشونت اعـم از  خشونت

اینکه به صورت جسمانی (ضرب و جرح) یا روانی (توهین و فشار روحی) باشد جنبـه  

در ، پرونده کیفري طرح خواهـد شـد. اینکـه    دیده بزهکیفري دارد و در صورت شکایت 

ها کدام نوع از پاسخ کیفري داده شـود، تـأثیر زیـادي در سرنوشـت زنـدگی      این پرونده

خاصی در ه خانوادگی و اعضاي ساکن خواهد داشت. در نظام حقوقی ایران راهکار ویژ

هـاي صـرفاً کیفـري    ، مانند سایر جـرایم، پاسـخ  گذار قانوناین موارد مقرر نشده است و 

ونـه، اگـر پـدري علیـه فرزنـدان و حتـی همسـر خـود،         بینی نموده است. براي نمپیش

هاي فوق را انجام دهد، مانند سـایر مـرتکبین در صـورت ضـرب و جـرح بـه       خشونت

حبس و دیه و در صورت توهین به جزاي نقدي محکوم خواهـد شـد. و جالـب آنکـه     

تواند دلیلـی بـراي گـرفتن حکـم طـلاق و متلاشـی شـدن        حکم صادره براي همسر می

  ك باشد.  زندگی مشتر

قـانون آیـین    41-1مـاده   6اخراج از خانه در بند  در حقوق فرانسه سازوکار ترمیمی

راجـع بـه برخـورد بـا تکـرار جـرم        2005دسامبر  12دادرسی کیفري با تصویب قانون 

راجع به پیشگیري از مجازات خشونت خـانوادگی یـا    2006آوریل  4کیفري و با قانون 

این اقدام جایگزین تعقیب، شـامل امکـان اخـراج مرتکـب از      23علیه فرزندان وارد شد.

اقامتگاه همسر یا شریک زندگی فعلی یا سابق یا از فرزندان آنها زمانی که ارتکاب جـرم  

احضـار   يگرینهاد د ایدادستان  ندهینما مقابلمرتکب  باشد.علیه این اشخاص است، می

 از طـور  همـین  ای ـ شـود ارج خـانواده خ ـ که از محل سکونت شود یخواسته مو از وي 

 دیـده  بزهامر به  نیا). Perrocheau, 2010, p. 58( کند يخوددار آنها نزدیکیحضور در 

 در اختیار داشته باشـد  را همحل سکونت خانواد بدون مرتکب خشونت دهد تایاجازه م

شـده بـه    لیتحم اقدامکه  یمجدداً هنگام .برقرار کند وندیبا حلقه خانواده پ طور همینو 

توانـد  یدادسـتان م ـ  یا نقـض شـود  رفتار او صورت نگرفته باشد  لیصرفاً به دلمرتکب 

 ـا ينهـاد مسـئول اجـرا   یرد. بگ يفریک توافق اجراي ای يفریک تعقیببه آغاز  میتصم  نی

 ـپ بـر  ژهیبه و این جایگزین و شرفتیپ نحوه بر دیبا نیاقدامات همچن  مرتکـب از  يروی

  .باشدنظارت داشته  تعهدات خود
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کننده امنیـت روانـی    در نظام حقوقی ایران در قوانین کیفري اقدام مشابهی که تضمین

قـانون   1115و جسمانی سایر اعضاي خانواده باشد، وجود نـدارد و هـر چنـد در مـاده     

بینی شده است، اما چون به عنوان یـک پاسـخ   مدنی ایران تمهیداتی در اینخصوص پیش

پاسخ کیفري در قوانین شکلی و ماهوي کیفري وضـع  جایگزین تعقیب عمومی یا حتی 

کـار بـرد، بلکـه     توان آن را به عنوان یک جایگزین در مراجع کیفري بهنشده است، نمی

گیرد. هاي خانواده مورد استفاده قرار میاقدام مذکور یک پاسخ مدنی است که در دادگاه

خوف ضرر بدنی یا مـالی  اگر بودن زن با شوهر در یک منزل، متضمن «مطابق ماده فوق 

 اختیار کند و در صـورت ثبـوت   حدهیلعتواند مسکن یا شرافتی براي زن باشد، زن می

نکتـه دیگـر   » ي ضرر مزبور، محکمه حکم بازگشت به منزل شـوهر نخواهـد داد...  مظنه

شـود، بلکـه شـوهر    اینکه در ماده مزبور، مرتکب خشونت از منزل مشترك اخراج نمـی 

راي همسر، منزل جداگانه تهیـه نمایـد. مضـافاً اینکـه در خصـوص      شود که بمکلف می

 43سایر اعضاي خانواده اقدام مشابهی وجود ندارد. لازم به ذکر اسـت در بنـد ب مـاده    

قانون مجازات اسلامی، اقدامی با عنوان صدور دستور اقامت یـا عـدم اقامـت در مکـان     

ر دادگـاه و در ضـمن قرارهـاي    بینی شده است که البتـه د پیشقضائی معین توسط مقام 

شود. در نهایت، اگر دادسرا مجاز باشد در تحقیقـات مقـدماتی   تعویق و تعلیق صادر می

به جاي صدور کیفرخواست و ارسال پرونده بـه دادگـاه، بـه عنـوان جـایگزین تعقیـب       

اسـتفاده کنـد، نـه تنهـا     » اخـراج مرتکـب خشـونت از منـزل مشـترك     «عمومی از اقدام 

شود، بلکه پرونده کیفري نیز به سـمت راهکارهـاي غیرکیفـري و    ید نمیاختلافات تشد

    شود.ترمیمی هدایت می

  گري کیفريارجاع به میانجی  .2-5

 است يفریک يگریانجیم دیتردیبی میترم یبا وصف بیتعق نیگزیسازوکار جا نیتر مهم

ماده  که در هر دو نظام حقوقی ایران و فرانسه، از سازوکارهاي مشابهی برخوردار است.

اشـعار  گـري کیفـري   در خصـوص میـانجی  فرانسـه   يفـر یک یدادرس نییقانون آ 1-41

که جبـران خسـارت وارده بـه    نیاحتمال ا یاقدامات نیچن اگر به نظر دادستان«دارد که  یم

 يریداده و کمـک بـه بازپـذ    انی ـجـرم پا  از یبه اخـتلال ناش ـ  و کند نیرا تضم دیده بزه

بـه طـور    ،یخود در مـورد اقـدام عمـوم    میتواند قبل از تصمیم ويمرتکب جرم کند، 
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 ـبا درخواست  گریانجیم کی ای ندهینما ،یئقضا سیافسر پل کی قیاز طر ای میمستق بـا   ای

 ».متوسـل شـود   دیـده  بزهجرم و  کبمرت انیم يگریانجیم تیمأموربه  ،دیده بزه تیرضا

و  ازهـا یمداخله را به سمت رفـع ن  و را حل و فصل کرده نیاختلافات طرف يگرمیانجی

 هاي خروج از منازعـه حلراه که کندمی تیهدا طرفین اصلی عمل مجرمانه يهاخواسته

رویه عملی حال، در  نیبا ا). Mincke, 2013, p. 85ند (کیم فراهمرا با اجماع مشترك 

در  مـوارد  نیدادستان در او  قابل اجرا است خرد میجرا نیمرتکب يبرا یمیاقدام ترم نیا

 ـبه ارجاع پرونده بـه م  میرا آغاز کند تصم عمومی بینخواهد تعقصورتی که   يگریانجی

قابل اجرا است که مرتکب  يفقط در موارد يفریک میانجیگرياست که  یهیبد. ردگییم

 اگر ادله قابل قبولی نباشد اصـل برائـت  صورت  نیا ریدر غانکار نکند  مجرمیت خود را

 شود.جاري می

نیـز اشـاره نمـود کـه     قضـائی  توان به میانجیگري غیرگري کیفري میدر کنار میانجی

 هـاي شـهرداري غالبـاً در  پذیرد. خارج از مرحله تحقیقات و دادرسی کیفري صورت می

 ـ  است که باشده  جادیا ییهاارگان فرانسه و  یمل ـ سی، پل ـیجوامـع محل ـ  نیمشـارکت ب

عـدم  در واقع  ).Jullion, 2019, p. 4» (کننداعمال می ي راگریانجیخدمات م يژاندارمر

 خـرد برخوردارنـد  کـم و   تیاز اهم که» ردایناپا يرفتارها«تحت عنوان  به جرایمِپاسخ 

 ـ، خشونت کوچـک، تهد خرد يهاکوچک، سرقت يهابی(تخر ، ...)و هـا نی، تـوه داتی

رو، در رویـه عملـی   از ایـن  کننـد.  جـاد یرا ا تـوجهی  و بـی  یاحساس ناامن ممکن است

 ـرندیگیقرار م يخدمات ژاندارمر ای سیمورد توجه پل شکایاتنوع  نیکه ا یهنگام ه ، ب

 يهادر نظر گرفتن خصوصاً بخشنامهبا  گیرند ورسیدگی کیفري قرار میندرت موضوع 

 ـا تیریدادستان غالباً مد کیفري، استیمرتبط با س  سیرا بـه پل ـ  »کوچـک « شـکایات  نی

بـر   يگـر یانجی ـم سـم یتوانند با فعال کـردن مکان یم در این موارد پلیس کند.واگذار می

(خـدمات   یمحل ـ گرانیبـاز  ریسـا با مشارکت که معمولاً  یمشارکت يهانامهاساس توافق

ایـن میـانجیگري    را آغـاز کننـد.   يگریانجیشوند میم اجرا) رهیو غها  ، انجمن یاجتماع

). در حقـوق  Jullion, 2019, p. 4پذیرد ( می صورتقضائی کنترل  ـ  خارج از رسیدگی

، هـا يکلانتـر  یمسـتقر در بعض ـ  يمشـاوره و مـددکار   ری ـدوا ـ  توان بـه دفـاتر  ایران می

وفصـل اختلافـات از   یـا حـل   هـا يدادگستر یصلح و سازش مستقر در بعض يواحدها
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یا خارج از آیین ـ قضائی  در روستا به عنوان میانجیگري غیرطریق کداخدامنشی به ویژه 

  اشاره نمود. ـ دادرسی کیفري

 گیري تحت شرایطی به عنـوان یکـی از  ارجاع به میانجی 1392ق.آ.د.ك  82در ماده 

توانـد  میقضائی بینی شده است. مطابق این ماده مقام هاي تعقیب عمومی پیشجایگزین

موضوع را با توافق آنان به شـوراي حـل اخـتلاف یـا      براي حصول سازش بین طرفین،

رسـد فراینـد کیفـري را    اي براي میانجیگري ارجاع دهد که به نظر میشخص یا مؤسسه

). در ایـن فراینـد،   62، ص. 1390کند (نیازپور، به سمت یک فرایند سازشی هدایت می

شـود و در  میدر جرایم قابل گذشت اگر شاکی گذشت کند، قرار موقوفی تعقیب صادر 

غیرقابل گذشت در صورت گذشت شـاکی یـا جبـران خسـارات وي، بـه شـرط       جرایم 

قرار تعلیق تعقیـب را صـادر   قضائی فقدان سابقه کیفري مؤثر متهم و موافقت وي، مقام 

در ادامه چنانچه متهم تعهدات مورد توافق را اجـرا نکنـد و یـا بـه درخواسـت       .کندمی

شود؛ در حالی که در حقوق فرانسـه اگـر فراینـد    ته میشاکی، تعقیب عمومی از سر گرف

میانجیگري با موفقیت طی نشود، دادستان میان ادامه تعقیب عمـومی یـا توافـق کیفـري     

  مخیر است.  

 نه تنها نهاد میانجیگري دایره کـوچکی  1392لازم به ذکر است مطابق ق.آ.د.ك سال 

)، بلکه 159، ص. 1396زاده، عظیم شود (مهدیزاد پایدار واز جرایم تعزیري را شامل می

دادستان نیز صرفاً در جرایم تعزیـري درجـه شـش اختیـار اسـتفاده از آن را بـه عنـوان        

نظـر از اینکـه بـه    به بیان دیگر در حقـوق ایـران، صـرف    .جایگزین تعقیب عمومی دارد

 آور توجـه هاي تعقیب عمومی به عنوان یک سرفصل یا راهکار قانونی و الـزام جایگزین

العمـوم و  نشده است، در مواردي هم که مقرر شـده اسـت، دادسـتان بـه عنـوان مـدعی      

کننده دعوي عمومی اختیارات محدودي دارد که تنها شامل جرایم تعزیـري درجـه    طرح

العمـوم نـدارد بـا اختیـارات بیشـتر در جـرایم       شود. اما دادگاه که نقش مـدعی شش می

کنـد و جالـب آنکـه    یـب را اعمـال مـی   هاي تعقتعزیري درجه هفت و هشت جایگزین

رو، با توجـه اینکـه بـه    بایگانی کردن پرونده نیز در حوزه اختیارات دادگاه است. از این

العمـوم،  ین وظیفه دادستان در راستاي اصل الزامی بودن تعقیب و به عنوان مـدعی تر مهم

ه طور تام در تعقیب عمومی است، لذا با توجه به قاعده مقتضی بودن تعقیب، وي باید ب

هـاي تعقیـب را نیـز داشـته     تمامی جرایمی که امکان قانونی دارد اختیار اعمال جایگزین
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هایی کـه بایـد مسـتقیماً در دادگـاه     باشد و در صورت عدم اقدام به چنین امري، پرونده

در رویـه عملـی هـم چنـین فراینـدي بـه راحتـی         24.مطرح شود، به دادگاه ارسال گردد

پرونـده کیفـري   قضائی براي مثال، بعد از آنکه از طریق دفاتر خدمات پذیر است.  امکان

هـاي  براي دادسرا ارسال شد، چنانچه دادسرا تمایلی بـه اسـتفاده از نهادهـاي جـایگزین    

یه ئدر این راستا، قـوه قضـا   فرستد.تعقیب نداشته باشد، بلافاصله پرونده را به دادگاه می

قضـائی  کارگیري چنین نهادهایی را در عمل به مقامـات   ها بهتواند با صدور بخشنامهمی

هاي میانجیگري و سـعی  گوشزد کند. اقدام اخیر قوه مزبور در خصوص برگزاري آزمون

  رسد.اندازي آن، اقدامی مفید به نظر میدر راه

  گیري نتیجه

قبل از شـروع   کهاست  ناشی از جرمشامل حل و فصل اختلافات هاي تعقیب جایگزین

 اصولاًآید که به اجرا در میعدالت  و اقتضاي مصلحت یهدف اصلبا و  یعموم تعقیب

گـذاران کیفـري را بـه سـمت     سیاسـت  ،يفـر یک یدگیرس ـ يسازو ساده عیبا هدف تسر

 پهنـه قـانونی  بـه   اي و حداقلی تعقیب کیفري متمایل کرده و در این راستارویکرد کمینه

فرانسوي با توسعه اختیارات  گذار قانوندر این میان،  .توارد شده اس ایران و فرانسه نیز

و  سیپل ي،فریمحاکم ک يکار فیازدحام وظا لیتعد يرا برا یمختلف يابزارها دادستان،

بـه اجـرا در آورده    یو سرعت در واکنش قـانون  يفریبودن عدالت ک مؤثرجبران فقدان 

اهداف مختلف با توجه به هاي جایگزین در این کشور، انواعی دارد و با رسیدگی است.

تواند اجرا شود. براي نمونه، مواردي همچون معامله اتهـام و  اوضاع و احوال پرونده می

گیرنـد  هاي کیفري تعقیب عمومی مورد استفاده قرار میتوافق کیفري به عنوان جایگزین

که تا حدودي رنگ و بوي مجازات و سزادهی دارد بـدون آنکـه بـراي مرتکـب سـابقه      

هاي تعقیب عمومی، نقش هشداردهنده محسوب شود. در مواردي هم، جایگزین کیفري

کننـد و یـا   و صلح و سازش دارند که مرتکب را نسبت به عمل مجرمانه خود آگـاه مـی  

این مـوارد، قـانون آیـین    ه کنند. مجموعکیفري را به وي تحمیل می اینکه یک تعهد غیر

هدفمنـد و داراي برنامـه در خصـوص     دادرسی کیفري فرانسه را به عنـوان یـک قـانون   

کند که در جاي خود تکلیف مقامات تعقیـب را  هاي تعقیب عمومی معرفی میجایگزین

کند که نهادهاي مزبـور بـه عنـوان    کند و به آنها اعلام مینیز در رویه عملی مشخص می
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  تکلیف قانونی در موارد مناسب باید مورد استفاده قرار بگیرند.

بـا   1392یران و به ویژه در قانون آیـین دادرسـی کیفـري مصـوب     در نظام حقوقی ا

چنین رویکردي قابل استنباط نیست. قانون مزبور ضمن تأثیرپذیري از  1394اصلاحات 

هاي تعقیـب عمـومی داشـته    نگاهی به جایگزیننظام حقوقی فرانسه سعی نموده که نیم

تعقیب و ارجاع به میـانجیگري   باشد و در آن مواردي مانند بایگانی کردن پرونده، تعلیق

شـود، امـا چـون    بینی شده است و از این لحاظ گامی مثبت و رو به جلو تلقی مـی پیش

هاي تعقیب تقنین نشده و به صورت یک فصل مشخص نیست، تمامی زوایاي جایگزین

هـاي حـبس در قـانون    شـود. بـراي نمونـه چـون جـایگزین     در عمل چندان اعمال نمی

به عنوان یک سرفصل تعریف شـده اسـت، بـه روشـنی      1392مصوب مجازات اسلامی 

هـا و آثـار حـبس،    جهت کاهش جمعیت زندان گذار قانونشود که این موضوع درك می

دهـد. در عمـل نیـز    هـا سـوق مـی   ها را به سمت استفاده از این جایگزینقضات دادگاه

دارد. در حـالی کـه در   ها در این موارد انتشـار بیشـتري   شود که آراي دادگاهمشاهده می

هـاي  فصـل خاصـی تحـت عنـوان جـایگزین      1392قانون آیین دادرسی کیفري مصوب 

هـا چنـدان احسـاس تکلیـف     بینی نشده است و در عمـل دادسـتان  تعقیب عمومی پیش

کنند، به ویـژه آنکـه اختیـار آنهـا محـدود بـه       هاي تعقیب نمینسبت به اعمال جایگزین

که مسـتقیماً   8و  7جالب آنکه جرایم تعزیري درجه جرایم تعزیري درجه شش است و 

هاي حـبس اسـتفاده   شود، در عمل قضات دادگاه بیشتر از جایگزیندر دادگاه مطرح می

  هاي تعقیب عمومی.کنند تا جایگزینمی

هاي تعقیب عمومی در نظام حقـوقی ایـران   نکته دیگر اینکه شمار و تنوع جایگزین 

یتاً میانجیگري کیفري شده است کـه بیشـتر رنـگ و بـوي     محدود به تعلیق تعقیب و نها

کیفري دارد، به ویژه آنکه نتیجه میانجیگري کیفري در جرایم غیرقابل گذشت منتهی بـه  

 1392شود. ایراد دیگر آنکه در قانون آیـین دادرسـی کیفـري مصـوب     تعلیق تعقیب می

ط موارد فوق قابـل  تفکیک خاصی میان جرایم نشده است، بلکه نسبت به همه جرایم فق

هـاي تعقیـب   اعمال است؛ در حالی که نظام حقوقی فرانسه انواع مختلفـی از جـایگزین  

بینی کرده است که هر کـدام در  عمومی را با اهداف کیفري و هشداردهنده/ترمیمی پیش

جرایم خاصی قابل اعمال است. به بیان دیگر، دادستان مانند یک پزشک بـراي هرجـرم   

کند، نه اینکه مانند نظام حقوقی ایران براي تمامی خاصی تجویز می خصوص، داروي به
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  جرایم فقط یک نهاد را اعمال کند.  

مضافاً در نظام حقوقی فرانسه در مقایسه با قوانین شـکلی ایـران، امکـان اسـتفاده از     

هاي تعقیب عمومی در خصوص اشخاص حقـوقی اسـت. چنانچـه نهادهـاي     جایگزین

ر موارد قضازادیی تنها نسبت به اشـخاص حقیقـی قابـل اعمـال     جایگزین تعقیب و سای

هاي دادگستري حاصل نخواهـد شـد؛ زیـرا شـمار     باشد، توفیقی در مورد کاهش پرونده

اشخاص حقوقی در کشورهاي مختلف و از جملـه ایـران در حـال افـزایش اسـت؛ بـه       

حقیقـی در  اي که امروزه در بسیاري مـوارد اشـخاص مزبـور جـایگزین اشـخاص      گونه

اند و به تبع آن امکـان ارتکـاب جـرم از سـوي     هاي مختلف مانند قراردادها شدهفعالیت

رو، هاي دادگستري است. از ایـن یابد که کمترین نتیجه آن افزایش پروندهآنها فزونی می

امکان اعمال برخی نهادهاي جایگزین تعقیب عمومی مانند معامله اتهام، توافق کیفري و 

به نفع عمومی در خصوص اشخاص مزبور در قـانون  قضائی صاصی قرارداد به طور اخت

آیین دادرسی کیفري فرانسه مقرر شده است که جاي خـالی چنـین مـواردي در قـوانین     

ایرانی با توجه به نوپـا   گذار قانونشود. متأسفانه شکلی و حتی ماهوي ایران احساس می

مجـازات آنهـا پرداختـه اسـت و     بودن مسئولیت کیفري اشخاص حقوقی تنها به بحـث  

هاي مسئولیت کیفري اشخاص حقوقی و اعمال نهادهاي تخفیفـی و  نسبت به سایر جنبه

  مساعدتی مقرراتی وضع نکرده است.

هاي تعقیب عمـومی نسـبت بـه اطفـال و     موضوع دیگر، عدم امکان اعمال جایگزین

هـاي  ایرانی در مواردي برخی مصادیق جایگزین گذار قانوننوجوانان است. بیان شد که 

بینـی کـرده اسـت، امـا نسـبت بـه اطفـال و        تعقیب عمومی را در مورد بزرگسالان پیش

پـذیر ایـن افـراد    نوجوانان سکوت کرده است. در حالی که با توجه به شخصیت آسـیب 

ال هاي تعقیب عمومی نسبت بـه آنهـا اعم ـ  کند که جایگزینضرورت بیشتري اقتضاء می

سال به طور مستقیم در دادگاه مطرح  15شود. عملاً در قوانین کنونی، پرونده اطفال زیر 

شـود و در هـر دو   سال بعد از کیفرخواست دادسرا به دادگاه ارسال می 18تا  15و افراد 

کنـد. امـا   حکـم محکومیـت صـادر مـی     89و  88حال دادگاه به استناد یکی موارد مواد 

ومی ضمن تذکر و هشدار و حتی تحمیل مجـازات خفیـف بـه    هاي تعقیب عمجایگزین

شناختی تواند آثار جرمکند که در جاي خود میمرتکب از محکومیت وي جلوگیري می
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شناختی مختلفی بر روان طفل یا نوجوان داشته باشد. لازم به ذکر است با توجـه  و روان

عقیـب و ارجـاع امـر بـه     به اطلاق مواد قانونی مربوط بایگـانی کـردن پرونـده، تعلیـق ت    

میانجیگري منعی نسبت به اعمال این نهادها در مورد اطفال و نوجوانان وجود ندارد، اما 

هـاي تعقیـب در کنـار سـایر مـواد شـکلی       چون مانند قانون مجازات اسلامی، جایگزین

ی، دیـدگاه غـالبی نسـبت بـه     ئمربوط به اطفال و نوجوانان ذکر نشده است در رویه قضا

ایرانـی ضـمن    گـذار  قـانون رود نهادهاي مذکور وجود ندارد. بر این مبنا، امید میاعمال 

هاي تعقیب عمومی، آن را به عنـوان  بینی یک فصل جداگانه در خصوص جایگزینپیش

زنـی  هاي دادگسـتري و جلـوگیري از برچسـب   هدفمند جهت کاهش پروندهه یک برنام

فـال و نوجوانـان نیـز نهادهـاي     دنبال کند. همچنین نسـبت بـه اشـخاص حقـوقی و اط    

مخصوص این اشخاص را مقرر نماید تا ضمن رعایت عدالت کیفري نسبت به همگان، 

  آثار مثبت آن در نهایت به سمت نظام عدالت کیفري سرازیر شود.
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1. Cour de Cassation, Chambre criminelle, du 21 septembre 1993, 92-85.452. 
2. Le Conseil constitutionnel dans sa décision n°2016-555 QPC du 22 juillet 
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 بحـث  مجـازات  از معافیـت  عنـوان  ذیـل  مصداق در حقوق ایـران  . لازم به ذکر است که این4

اتهام از این جهت است که در اینجا نیز مرتکب در قبال اعـلام  شود و ارتباط آن با معامله  می

گونـه اطلاعـات در خصـوص     دستان خود (اشخاص دخیل در ارتکاب جرم) یا ارائه هـر  هم

 مـتهم  507شود. البته مـاده  ها برخوردار میگونه همکاري مؤثر از برخی مساعدت جرم یا هر

  دادسرا. نه برد می بهره آن در مرحله دادگاه از

قانون تعزیرات نیز اشاره نمود؛ در این زمینه اعـلام جاعـل بـه     531توان به ماده . همچنین می5

  شود.ی موجب معافیت یا تخیف مجازات مرتکب میئمقامات قضا

6. La composition pénale 
7. Article 41-3-1 A du Code de procédure pénale français 

اما براي اشـخاص   باشد يفریممکن است در قالب توافق ک نوع اقدام 19مطابق ماده مذکور . 8

اشـاره   16و  6توان به بند  گانه می نوزدهدو مورد قابل اعمال است. از این اقدام  حقوقی صرفاً

انجام خدمت به نفـع جامعـه   « .6باشد. بند  کرد که به نفع اشخاص حقوقی حقوق عمومی می
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تحـت نظـارت    یشـخص حقـوق   کی ای یمحاکم بر قانون عمو یشخص حقوق يبرا ژهیبه و

انجمـن مجـاز، انجـام خـدمات      کی ـ ای یانجام خدمات عموم تیبا مأمور یحقوق خصوص

 تواند باشـد؛  یاز شش ماه نم شیکه ب یحداکثر شصت ساعت در مدت زمان گانیرا یاجتماع

ارتقـاء   ای يا بازپرورانه حرفه يها تیفعال يروزانه شامل اجرا تیاقدام فعال کی. انجام 16بند 

حـاکم   یشخص حقوق کیبا  ای ،یحقوق عموم یشخص حقوق کیدر مجاورت  ای لیتحص

انجمن مجاز  کی ایبه آن واگذار شده  یخدمات عموم تیمأمور کیکه  یبر حقوق خصوص

  ».یاقدام نیچن يبه اجرا

9. Article R15-33-45  du Code de procédure pénale français 
10. Cons. Const. 21 Mars 2019, 2019-778 DC 
11. Article R15-33-45  du Code de procédure pénale français 

شـود بـا توجـه    که مستقیماً در دادگاه مطرح می 8و  7در جرایم تعزیري . لازم به ذکر است 12

  قانون مذکور دادستان دخالتی ندارد. 81ماده  5به تبصره 

  اي.جرایم رایانه. از جمله قانون مجازات اسلامی و قانون 13

14. La convention judicaire d'intérêt public 
15. Article. 131-39-2  du code pénal 

  توان به موارد ذیل اشاره کرد:از اقدامات مذکور در این ماده می

احتمـالاً  ه کـه  و نشـان دادن انـواع مختلـف رفتـار ممنوع ـ     فیتعر يبرا يانامهنییآایجاد  -

 .باشدمینفوذ اعمال  باتجارت  ایاقدامات فساد  فیتوص

 ای ـرفتـار   کـه  یگـزارش از کارمنـدان   يآوربه منظـور جمـع   یهشدار داخل ستمیسایجاد  -

 .دارند یشخص حقوق ناظر بر نامهآیینبا  ریمغا یطیشرا

ذخـایر  هـا،  دفتر نکـه یاز ا نانیبا هدف اطم یخارج ای ی، داخليکنترل حسابدار يهاهیرو -

اسـتفاده   بـا اعمـال نفـوذ   تجـارت   ایاستفاده از اقدامات فساد  يها براو حساب اطلاعاتی

 .شوند ینم

در معـرض خطـرات فسـاد و     شـتر یو کارمنـدان کـه ب   رانیمد يبرا یآموزش ستمیس کی -

 تجارت با نفوذ قرار دارند.

در صورت نقض قانون رفتـار   یکارمندان شخص حقوق تنبیهمجاز به  یانضباط میرژ کی -

  ی...شخص حقوق

16. Le rappel à la loi 
17. Selon l’expression de S. DETRAZ, note sous Crim., 21 juin 2011, n° 11-

80.003, D. 2011. 2379 
18. Le refus d’obtempérer 
19. Le délit de fuite 
20. La conduite sous l’empire d’alcool 
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اینکه جـرایم تعزیـري درجـه    ی استفاده کرده است و با توجه به ئاز واژه مقام قضا 80. ماده 21

ی همـان قاضـی دادگـاه    ئشود، منظور از مقام قضاهفت و هشت مستقیماً در دادگاه مطرح می

کند؛ زیرا قرار بایگانی کردن صـادره از دادگـاه   است. تبصره ماده نیز همین مطلب را تأیید می

 را در دادگاه تجدیدنظر قابل اعتراض اعلام کرده است.

سـابقه تقنـین    1370ت تذکر قانونی در قـانون مجـازات اسـلامی مصـوب     . لازم به ذکر اس22

 یـا  تعزیـري  هـاي  مجـازات  موضـوع  جرائم در«داشت در این زمینه مقرر می 54داشت. ماده 

 گـردد  جرمـی  مرتکـب  نباشـد  تحمـل  قابل عادتاً که اجبار اکراه اثر بر کسی گاه هر بازدارنده

 و شـرایط  بـه  توجـه  بـا  جرم عامل مجازات به اجبارکننده مورد این در  .شد نخواهد مجازات

 درجـات   و تهدید و توبیخ و وعظ از تأدیب مراتب و جرم مراتب و و دفعات خاطی امکانات

  .»گردد محکوم می تعزیر

راجع به برابري واقعی میـان   2014آگوست  4بعد از قانون  ینیگزیجا سازوکار نیا ياجرا. 23

 نی ـرا در مورد مناسب بودن ا دیده بزهنظر  یاست که دادستان عموممستلزم آن زنان و مردان، 

  باشد.نمی هماه 6دوره  کیاز  شیبکند. میزان این اخراج  جلباقدام 

آگوست فرانسه در هـر مرحلـه از دادرسـی     15. لازم به ذکر است به موجب قانون مصوب 24

دیده حق اسـتفاده و دسترسـی بـه تـدابیر     کیفري حتی در مرحله اجراي احکام، بزهکار و بزه

)، اما در حقوق ایران چنین امکانی در مرحله اجـراي  80، ص. 1395ترمیمی را دارند (کاریو، 

  ).153-152، ص. 1394احکام وجود ندارد (حسینوند، 

   کتابنامه

در مرحلـه   یمیعدالت ترم یابیارز ).1397ی (میمهران و هرنگ، ج ،پرسته ؛عرفان ،یباباخان .1

و عـدالت   سیپل ـ یالملل ـ نیب ـ شیارائه شده در هما .و فرانسه رانیا يفریدر نظام ک یسیپل

 .نیام یدانشگاه علوم انتظامتهران: (مقاله برتر)،  یمیترم

ترجمــه عبــاس   ) آیــین دادرســی کیفــري   (). 1389( بوریکان، ژان و سیمون، آن مـاري  .2

  .انتشارات خرسندي :تهران ).تـدین

متناسب بودن تعقیب کیفري، مفهوم، مبـانی  ). «1392جمشیدي، علیرضا و نوریان، علیرضا ( .3

)، صـص.  3، سـال دوم، ( پـژوهش حقـوق کیفـري   ». ها در حقوق ایران و انگلستانو جلوه

143-161.  

هـاي عـدالت ترمیمـی بـا     میـانجیگري کیفـري در پرتـو آمـوزه    ). 1394حسینوند، موسـی (  .4

 : انتشارات مجد.تهران. 1392دادرسی کیفري مصوب  جستارهایی در قانون آیین
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فصـلنامه  ». اقتضاء تعقیب در قلمرو جرایم اطفال و نوجوانان در حقـوق ایـران و انگلسـتان   

  .184-153)، صص 34، (تحقیقات حقوق خصوصی و کیفري

هـاي   وزهآم ـ ».از حقوق کیفري تا حقوق کیفري قراردادي شده« ).1390، امیرحسن (نیازپور .14

  .66-49)، صص. 1(1، ، دانشگاه علوم اسلامی رضويحقوق کیفري
  

15. Aubert, L. (2010). Systématisme pénal et alternatives aux poursuites en 
France: une politique pénale en trompe-l’œil, Editions juridiques associées | 
"Droit et société". 

16. Brigant, Jean-Marie (2018). Le risque de corruption. Dalloz, Paris. 
17. Cario, R. (2014). Justice restaurative. Principes et promesses, Les Cahiers 

Dynamiques. 
18. Giacopelli, M. (2012). Les procédures alternatives aux poursuites. RSC. 
19. Glotova, E. (2016). Le rappel à la loi pour les mineurs : une expérience 



 1400 بهار و تابستان)، 53 (پیاپیاول  ه، شمارودوم بیستسال   182

  

personnelle, Association jeunesse et droit, Journal du droit des jeunes. 1 N° 
351-352. 

20. Jullion, D. (2019). La médiation pénale entre utopie et contrainte ... Un défi 
possible?!. in La lettre des Médiations, ISSN non exigé. 

21. Mincke, C. (2013). La médiation pénale, contre-culture ou nouveau lieu-
commun? Médiation et idéologie, In: Beckers C. & Burssens D. Jonckheere 
A. et Vauthier A. (dir.), Médiation pénale: la diversité en débat. Anvers : 
Maklu. 

22. Perrocheau, V. (2010). La composition pénale et la comparution sur 
reconnaissance de culpabilité: quelles limites à l’omnipotence du parquet?, 
Editions juridiques associées | "Droit et société".  

23. Pradel, J. (2005). Le plaider coupable, confrontation des droits américain, 
italien et français, Revue internationale de droit comparé. 

24. Stefani, G.; LEVASSEUR, G. & BOULOC, B. (2019). Procédure pénale. 
27e édition, Dalloz, Paris. 

25. Valinejad, Veliani, Y. (2017). La médiation pénale en droit français et 
iranien. Thèse, Université de Poitiers. 

  



  210- 183. صص، 1400 بهار و تابستان، )53پیاپی ( اول هشمار، دومو بیستسال ، مقاله پژوهشی، نامه حقوق اسلامی دوفصلنامه علمی پژوهش

  احسان بر خود

  30/10/1399تاریخ دریافت:                                                                       *فیروزآبادي حسین هوشمند

  08/02/1400تاریخ پذیرش:                                                                                           **فر احمد احسانی

  ***محمدحسن سیادتسید 

  ****رضا پورموسوي

  

  چکیده

آورد تا از وي دفع  الیه وارد می قاعده احسان، شخص محسن در قبال خسارتی که به محسنبه موجب 
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  مقدمه

آورد محسن باشد این احسان  می بنابر نظر فقها چنانچه شخصی که بر دیگري زیان وارد

دیـده نیـاز نیسـت جبـران      الیه است و خسارت زیـان  رافع ضمان محسن در قبال محسن

ایـن   .)282. ، صق1416لنکرانی، فاضل ؛ 9. ، ص4 ، جق1419 بجنوردي، (ر.ك: گردد

نیـز احسـان    دانان حقوقو  1یافتهتبلور  1392قانون مجازات اسلامی  510قاعده در ماده 

صـفایی و رحیمـی،   ( انـد  را از علل موجهه و از عوامل رافع مسـئولیت مـدنی برشـمرده   

 ،پرسش مطرح در این مقاله این است کـه چنانچـه مخاطـب احسـان     .)234. ، ص1397

الیه واحد هستند آیا کماکان ضمان  شخص محسن باشد یعنی جایی که محسن و محسن

  یا خیر؟   شود می از دوش شخص محسن برداشته

توان به تصویر کشـید. اول   می در تلاقی قواعد احسان و اتلاف چهار قسم احسان را

وم احسـان  احسان بر غیر با اضرار بر همان غیر؛ دوم احسان بر غیر با اضرار بر خود؛ س ـ

  احسان بر خود با اضرار به غیر. بر غیر با اضرار بر غیري دیگر و چهارم

قسم اول یقیناً محل جریان قاعده احسان است و فقهاي امامیه در خصوص این قسم 

 .)479. ، ص2 ، جق1417حسینی مراغـی،  ( نظر دارند که احسان رافع ضمان است اتفاق

ار گرفته و مشمول قاعـده احسـان دانسـته شـده     قسم دوم نیز به تفصیل مورد بررسی قر

قسـم چهـارم محـل اخـتلاف اسـت و محـل        .)88-63. ، صص1384مصطفوي، ( است

بحث مقاله پیش رو در خصوص همین قسم است. در جایی که وحدت میان محسـن و  

الیه موجود است جریان یافتن قاعده احسان با اصولی چون اصـل جبـران کامـل     محسن

د کـه محسـن بـه    شو می گردد و این مسئله مطرح می در تعارض قرار دیده خسارت زیان

عنوان محسن بـودنش بایـد از ضـمان و جبـران خسـارت معـاف گـردد یـا بـه عنـوان           

  الیه بودنش باید از وي جبران خسارت خواسته شود.  محسن

فعل محسنانه صورت گرفته است اما از محل جریـان قاعـده   هر چند در قسم سوم  

به اشتباه این قسـم را   دانان حقوقفقهی قطعاً خارج است هر چند برخی  احسان مصطلح

از جمله در بحث اضرار به غیـر بـراي دفـع ضـرر      اند. هم مشمول قاعده احسان دانسته

نشـانی بـراي جلـوگیري از     هایی مانند اینکه آتش دیگري دکتر کاتوزیان بعد از ذکر مثال

سوختن شخصی پارچه دیگري را که در دسـترس اسـت بـراي خـاموش کـردن آتـش       

استفاده کند و پارچه بسوزد یا پزشکی براي نجات جان بیماري داروي بیمار دیگـري را  
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کـس را کـه بـه     هیچ«گوید:  می داند و می به او بخوراند مسئولیت را در این موارد منتفی

کند نبایـد ضـامن    می براي پیشگري از ضرر دیگران یا جامعه اقدامی قصد نیکی کردن و

کننـد و   مـی  قاعده احسان) قانون باید از کسانی که در جامعه احساس مسـئولیت ( شمرد

، 1 ، ج1387کاتوزیـان،  ( »بیننـد حمایـت کنـد...    می سرنوشت خود را با دیگران مربوط

  .)335. ص

دیـده نیـز از    ت گرفتـه باشـد و زیـان   البته در جایی که احسان به یـک جمـع صـور   

 (ر.ك: تـوان قاعـده احسـان را جـاري سـاخت      مـی  الیهم و یکـی از آنهـا باشـد    محسن

اضرار به غیـر بـراي    یعنی در مواردي که .)115-99. ، صص1393، نیا و فیاضی حکمت

دفع ضرر از جامعه باشد چنانکه شخصی قسمتی از ملک دیگري را بـراي جلـوگیري از   

تـوان عامـل زیـان را از     به شهر و دفع ضرر از ساکنان آن تخریب کند مـی  ورود سیلاب

باب احسان از مسئولیت مدنی معاف دانست زیرا در این فرض عامل، با قصد احسان به 

دیده نیز از آنان است موجب ضرر شده است. معافیت او از مسـئولیت بـا    جمع که زیان

  .)186 ، ص.1395، صفایی و رحیمی( »عدالت نیز سازگارتر است...

در این نوشتار به روش توصیفی تحلیلی ضمن بررسـی کلمـات فقهـا در خصـوص     

دفـاع  «را با نهادهاي مشابهی چـون  » احسان بر خود«انتفاي ضمان محسن به خود، نهاد 

دهیم و مسئله را از جهت مقاصدي بـودن یـا    می مورد مقایسه قرار» اضطرار«یا » مشروع

  .دهیم می مورد بررسی قرارحکمی بودن قاعده احسان 

 لغوي احسان شناسی مفهوم. 1

بررسی شمول احسان بر احسان بر خود مسـتلزم بررسـی مفـاهیم لغـوي و اصـطلاحی      

توان احسـان را بـر    احسان است تا مشخص شود که به لحاظ لغوي و اصطلاحی آیا می

  احسان بر خود صادق دانست یا خیر. 

  مفهوم لغوي احسان. 1-1

 ؛142. ، ص18 ، جق1414واسـطی،  ( انـد  معنـی کـرده   »ضـد اسـائه  «احسان را در لغت 

  .)19 ق، ص.1409همچنین ر.ك: اصفهانی، 

از دیگر لغویونی که در معناي احسان سخنان دقیقی دارد حسن بن عبداالله عسکري اسـت.  
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پردازد که بـه   می کلماتیفرق) معانی ( به بررسی تفاوت »الفروق فی اللغّه«ایشان در کتابی با نام 

  نویسد:   می ایشان در تفاوت میان انعام و احسان معنی هستند. ظاهر مترادف و هم

انعام [متصور] نیست مگر از سوي شـخص مـنعم بـه غیـرِ خـودش. چراکـه انعـام        «

[همچنـان] کـه قضـاي دیـن واجـب       شود می متضمن شکر است. [چراکه شکر] واجب

[براي مثال] اگـر از کسـی پرسـیده    چراکه بر خودش. است و مجاز است احسان انسان 

 تواند پاسخ دهـد] کـه بـه خـودش احسـان      می آموزي؟ [او می شود براي چه کسی علم

کند. و احسان متضمن حمد اسـت و حمـد و    می گوید که به خودش انعام نمی کند و می

عـام  ستایشِ انسان از خودش جایز [و ممکن و منطقی] است. در حـالی کـه نعمـت و ان   

است و تشـکر انسـان از خـودش [منطقـی و] مجـاز نیسـت.        متضمن [و مستلزم] شکر

شکر جایگزین دین است [و منطقی] و مجاز نیست که انسان [به خودش مدیون چراکه 

 .)187 ق، ص.1400عسکري، ( »باشد و] دینی به خودش بپردازد

توان این نتیجه را گرفت که اسـتخراج   از مجموعه کلام لغویون در معناي احسان می

از مفهوم احسان، حـداقل بـه لحـاظ لغـوي غیـرممکن نیسـت.        »احسان به خود«مفهوم 

در نظـر بگیـریم هـر     »ضـد اسـائه  «بنا بر آنچه گفته شد براي مثال اگر احسان را چراکه 

کند کـه محسـن الیـه     نمی به حسن شود و تفاوتی تواند متّصف می عملی که اسائه نباشد

این احسان، خود محسن باشد یا شخصی غیر از او. همچنین در تفاوت انعام و احسـان  

 »احسان به خـود «تواند محمل  می مشاهده شد که از نظر برخی اهل لغت مفهوم احسان

 »سـان بـه غیـر   اح«تعاریفی از احسان که مفهوم احسان را منحصر در هر چند نیز باشد. 

  کم نیستند.اند  دانسته

  مفهوم اصطلاحی احسان. 1-2

احسان، رساندن نفـع عـاري از قـبح بـه غیـر       نویسد: می شیخ طوسی در تعریف احسان

» الی الغیـر «). در این تعریف قید 279 ، ص.تا طوسی، بی( است. تا وي از آن منتفع شود

  در کلام ایشان حائز اهتمام است.

احسان عبارت است از نفعی را بـه دیگـران   « نویسد: می معناي احسانسید مرتضی در 

  .)443 ق، ص.1415سید مرتضی، ( »رسانیدن بدون اینکه او مستحق دریافت آن نفع باشد

احسان صدور قول یا فعـل  «تعریف دیگري که از احسان ارائه شده عبارت است از: 
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ا اعتباري به غیر است و گاهی بـا  زیبایی نسبت به غیر است. گاهی با رساندن نفع مالی ی

  .)10 ق، ص.1419بجنوردي، ( »دفع ضرر مالی و اعتباري از غیر

مراد از احسان عملی است با قصد کمـک بـه   «در تعریف دیگر از احسان گفته شده: 

  ).28 ق، ص.1421مصطفوي، ( »دیگري

احسـان بـه کـار    «به اعتقـاد برخـی:    اند. شناسی کرده نیز احسان را مفهوم دانان حقوق

کاتوزیان، ( »گویند که براي جلب منفعت یا دفع ضرر از دیگران انجام شود مشروعی می

  .)176 ، ص.1374

احسـان در اصـطلاح عبـارت    «تعریف دکتر لنگرودي از احسان بدین شـرح اسـت:   

 .)183 ، ص.1378جعفري لنگرودي، ( »است از هر عمل نسبت به غیر که عدوان نباشد

این تعریف قلمرو وسیعی را براي احسان در نظر گرفته و هـر عمـل نسـبت بـه غیـر و      

    .عاري از عدوان احسان تلقی شده است

که تقریباً تمام تعاریفی کـه توسـط فقهـا و     شود میبا دقت در تعاریف فوق مشاهده 

بنـابراین   انـد.  دانسته از احسان ارائه شده، تحقق احسان را ناظر به انتفاع غیر دانان حقوق

انـد   اگر هر کدام از این تعاریف که تحقق احسان را منوط به انتفاع غیر از احسان دانسته

تخصصاً از قاعده احسان خارج است، و براي توجیه  »احسان به خود«بپذیریم، موضوع 

که خـودش منتفـعِ احسـان اسـت بایـد در پـی دلایـل        هایی  عدم ضمان محسن در مثال

  دیگري باشیم.

 اقوال فقها در خصوص احسان بر خود .2

که برخی قائل به رفع ضمان در احسان بـر خـود    شود می در عبارات فقها مواردي یافت

  پردازیم: می که در ادامه به مرور آنهااند  و مواردي که آن را نپذیرفتهاند  شده

  »احسان به خود«دیدگاه رفع ضمان به استناد . 2-1

  عبارت است از:  اند  استناد بر احسان به خود قائل به رفع ضمان شدهاهم مواردي که فقها با 

  عدم ضمان قاتل حیوان. 2-1-1

یعنـی حکـم   ؛ »حکم القاتل للبهیمه دفعاً لمضـرتها «تحت عنوان اي  شیخ طوسی ذیل مسئله
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  نویسد: می گونه این ـ رساند می به قتل »دفع ضرر از خودش«شخصی که حیوانی را براي 

؛ هـر گـاه   »البهیمه علی الانسان فلم یتمکّن بدفعها الاّ بقتلها فلا ضمان علیه...اذا صالت «

ور شود و جز با کشتن حیـوان نتـوان آن را دفـع کـرد، بـر قاتـل        حیوانی به انسان حمله

  .)509 ق، ص.1407طوسی، ( حیوان ضمانی نیست

  نویسند: می ایشان سپس در مقام بیان دلیل، براي این مسئله

وهـذا   »ما على المحسنین من سـبیل «جماع الفرقه و برائه الذمّه وایضاً قوله تعالى دلیلنا ا«

محسن لانّه فعل ما یجب علیه فعله لانّ دفع المضـرّه عـن الـنّفس واجـب و علـى قـول       

) دلیـل مـا بـراي ایـن حکـم      509 ق، ص.1407طوسی، ( »الآخرین انّه مستحب له فعله

بر محسنین «و همچنین فرموده خداوند متعال است که  »البرائه[اولاً] اجماع [ثانیاً] اصاله 

انجـام دادنـش بـر     عملی را انجام داده،چراکه و این شخص محسن است  »سبیل نیست

دفع ضرر از نفس واجب است و یـا مطـابق قـول برخـی     چراکه وي واجب بوده است. 

  مستحب.

اي  وجـود ادلـه   گرچه تمسک شیخ به اصل برائت که یکی از اصول عملیه اسـت بـا  

الاصـل دلیـل حیـث لا     به دلیلتواند مورد خدشه قرار بگیرد  می مانند آیه قرآن و اجماع

که در اینجا براي عدم ضمان شخصی که در جهت دفـع ضـرر    شود می دلیل اما ملاحظه

از خودش حیوانی را به قتل رسانده است به قاعده احسان استناد شده است و این بدین 

  را جایز دانسته است. »احسان به خود«خ طوسی رفع ضمان به استناد معنی است که شی

  عدم ضمان رم دهنده حیوان در قبال خسارت وارده به صاحبش. 2-1-2

گـر  اکنـد   مـی  مطرح» باب ضمان النفوس وغیرها«ابن ادریس حلی در بابی تحت عنوان 

شـخص بـراي   ور شد، و به سوي او هجوم آورد، چنانچه ایـن   حیوانی به شخصی حمله

حیـوان را رم دهـد و از خـود     »دفع ضرر از خـودش «جلوگیري از صدمه دیدن و براي 

خود جنایتی وارد کند، شخصی که حیـوان را از   براند و در اثر این عمل حیوان به راکب

در عمـل  چراکـه  خود رانده است ضمانی در قبال خسارات وارده به راکب حیوان ندارد 

   2.خود محسن بوده است
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  عدمِ ضمانِ قاتلِ مجنون. 2-1-3

ن ادریس درخصوص کشتن مجنون نیز با استناد به قاعده احسان معتقـد اسـت:   بجناب ا

ومن قتل مجنوناً عمداً فان کان اراده فدفعه عن نفسه فادي ذلک الى قتله لم یکـن علیـه   «

یعنی کسی  ؛»شیء، لانّه محسن بفعله على ما قلناه فیما مضى و حررناه وکان دمه هدراً...

و احتمـال آسـیب   ـ که مجنونی را عمداً به قتل برساند، اگر مجنـون بـه سـوي او آمـده      

و او مجنون را از خـود رانـده باشـد، اگـر      ـ رسیدن به شخص مدافع وجود داشته است

این عمل به قتل مجنون منجر شود، قاتل ضـمانی نـدارد و خـون مجنـون هـدر اسـت.       

(ابـن ادریـس،    گفتـه شـد  قـبلاً  حسن بوده چنانکه شخص مدافع در عمل خود مچراکه 

  .)368 ق، ص.1410

  عدم ضمانِ قاتلِ سارق. 2-1-4

باب حد المحاربین و هـم قطّـاع   «همین فقیه در یکی از فصول کتاب خود تحت عنوان 

  نویسد:   این چنین می» الطرّیق و النّباش و المختلس والخنّاق والمبنّج والمحتال

حکم المحارب، فاذا دخل على الانسـان جـاز لـه ان یقاتلـه و     و اللّص حکمه عندنا «

علیه فان ادي الدفع الی قتل اللّص لم یکن على قاتله شـیء  قبلاً یدفعه عن نفسه، مادام م

 ؛...»»ما على المحسنین من سـبیل «من قود ولا دیه ولا کفّاره لانّه محسن و قد قال تعالى 

وارد بـر [خانـه]   هـر گـاه   محارب اسـت.   یعنی حکم سارق [مسلح] نزد ما همان حکم

خانه] مجاز است که با او مقاتله کند و او را دفـع کنـد مـادامی کـه      انسان شود [صاحب

[سارق] در حال فرار کردن نباشد. و اگر این مقاتله به قتل سارق منجر شـود ضـمانی از   

اونـد  او محسن بـوده و خد چراکه قصاص و دیه و کفاره بر شخص مدافع نخواهد بود، 

  .)507 ق، ص.1410(ابن ادریس،  »»بر محسنین سبیلی نیست«فرموده است 

  عدمِ ضمانِ ضاربِ حیوان. 2-1-5

مطـرح   »باب ضـمان النفـوس و غیرهـا   «ابن ادریس) در مسئله دیگري که در ( این فقیه

حیوانی بـه هیجـان درآیـد بـر     هر گاه خصوص ضارب حیوان معتقد شده که  کند در می

صاحبش واجب است که آن را حفظ و حبس کند. حال اگر صاحب حیوان ایـن کـار را   

نکرد یا در حفظ و حبس حیوان مرتکب تقصیر شد و حیوان ضرري به کسی وارد کرد، 
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 صاحب حیوان ضامن خساراتی است که حیوان وارد کرده است. اما اگر صاحب حیـوان 

به هیجان درآمده یـا در حفـظ آن مرتکـب تقصـیر نشـده اسـت،       دانست که حیوان  نمی

ق، 1410ابـن ادریـس،   ( صاحب حیوان نسبت به خسارات وارده بر غیر، ضمانی نـدارد 

  .)372-371 صص.

  نویسد:   می پردازد و می ایشان پس از ذکر این مسئله به نقل قول از شیخ طوسی

حیوان به او جنایتی وارد کـرده  گوید: اگر کسی که  شیخ طوسی در کتاب نهایه خود می«

در حالی که صاحب حیوان به هیجان حیوان عالم بوده و یا در حفظ حیـوان مرتکـب   ـ 

بزند و آن را بکشد و یا جراحتی به حیوان وارد کند بـه   اي به حیوان ضربه ـ  تقصیر شده

 ق، صـص. 1410(ابن ادریـس،   »ضامن است شود می مقداري که از قیمت حیوان کاسته

پردازد که این سخن شیخ طوسـی غیرواضـح    به نقد آن می گونه اینو سپس  )371-372

چراکه است و آنچه اقتضاي مذهب ماست این است که ضمانی بر ضارب حیوان نباشد 

  .»بر محسنین سبیلی نیست«فرماید  می او در عمل خود محسن بوده و خداوند

  عدمِ ضمانِ صاحبِ ناودان و بالکن. 2-1-6

کنـد و بـا    مطـرح مـی   »باب ضـمان النّفـوس و غیرهـا   «نمونه دیگري که ابن ادریس در 

  هاي قبلی متفاوت است بدین شرح است: نمونه

 نـاودان) یـا روشـن   ( [اگر کسی] در راه، چیزي احداث یا نصب کنـد ماننـد میـزاب   

 بالکن)که ضرري براي عابران نداشته باشد و [اتفاقاً موجب خسارت شود] ضـمانی بـر  (

او در عمل خود و احداث و نصبش محسن بوده و مسئ نبوده اسـت  چراکه وي نیست 

بر محسنین سبیلی نیست. پس اگر کسی ضمانی بر وي بـار کنـد   « :فرماید و خداوند می

مخالف آیه عمل کرده است و چیزي را بر وي واجب کرده کـه خداونـد آن را واجـب    

مان] اصل برائت است پس اگر کسـی  و همچنین [دلیل دیگر براي عدم ض »نکرده است

بخواهد ضمانی بر صاحب میزاب بار کند به دلیل، نیاز دارد. شیخ طوسی در این مسـئله  

صاحب میزاب را ضامن دانسته است. در حالی که دلیلی بـر ایـن [ضـمان] از کتـاب و     

سنت و اجماع وجود ندارد و نظري را که ما برگزیدیم، نظر شیخ مفید در کتـاب مقنعـه   

کس در راه مسلمین چیزي احداث کند و به واسطه آن ضـرري   هر«فرماید:  ست که میا

کننده ضامن جنایتی است کـه بـه ایـن واسـطه وارد شـده       به شخصی وارد شود، احداث



 191 و دیگران فیروزآبادي / حسین هوشمند  احسان بر خود

است اما اگر آنچه احداث کرده چیزي باشد که خداوند آن را مباح کرده ضـامن نیسـت   

دانیم کـه]   می رین کلام شیخ مفید است. [وبه امر واجبی تعهدي نکرده و این آخچراکه 

 داننـد و هـیچ کـس آن را انکـار     همه مسلمین نصب و قـرار دادن میـزاب را مبـاح مـی    

    .)371-370 ق، صص.1410(ابن ادریس، » کند نمی

) شبیه این نظـر  370 .ص ،3، ج ق1410بن ادریس، ا( علاوه بر ابن ادریس در سرائر

؛ علامـه  256 .ص ،4، ج ق1408محقق حلی، (اند  را فقهاي دیگري نیز به صراحت داده

که در کلام ابـن ادریـس مشـاهده شـد از      گونه همان) و 227 .ص ،2، ج ق1410حلی، 

مفیـد،  ( ظاهر کلمات برخی فقهاي دیگر مانند شیخ مفید و سلار نیز قابل برداشت است

  .)242 .، صق1404لار دیلمی، ؛ س749 .، صق1413

قبل است. از این حیث که ایـن  هاي  که نمونه فوق متفاوت با نمونه شود میملاحظه 

توان با دفاع مشروع و ارتکاب جرم در شرایط اضطراري تطبیـق داد.   نمونه را دیگر نمی

بـراي منفعـت خانـه خـود)     ( در اینجا صاحب سرائر عدم ضمان شخصی که میزابـی را 

داند که عمل او حسـن و غیرعـدوانی بـوده اسـت و او ایـن       می به این دلیل نصب کرده

و قـبلاً  کـه   طور همانکه  شود میداند. ملاحظه  دسته از اعمال را نیز داخل در احسان می

تري از احسان را ملاك قـرار داده کـه ایـن     در ابتداي بحث اشاره شد ایشان معنی وسیع

است تا به معناي اصـطلاحی آن. البتـه ایـن نظـر     تر  معنی به معناي لغوي احسان نزدیک

مورد انتقاد برخی از فقها قرار گرفته است. تفصیل این تفسیر از احسان و انتقـادات وارد  

  بر آن در ادامه خواهد آمد.

 طلبِ وصی، از اموال موصی تقاص)(أخذ  جواز. 2-1-7

است، این است که آیا اگـر  یکی از مسائلی که در برخی کتب فقهی به آن پرداخته شده 

تواند طلب خود را از ترکه بردارد یا خیـر؟ در پاسـخ بـه     می وصی از متوفی طلبکار بود

اند: به طور مطلق جـایز اسـت. یعنـی     نظر است. بعضی گفته میان فقها اختلاف سؤالاین 

تواند طلب خـود را بـدون رجـوع بـه      می حتی با داشتن توان اثبات نزد حاکم نیز وصی

  دادگاه بردارد.

باب الاوصیاء) پس از اینکه نظر شیخ طوسـی در کتـاب   ( صاحب سرائر در این باب

نهایه را، مبنی بر اینکه وصی مجاز به برداشت طلب خود از ترکه نیسـت مگـر بـا اقامـه     
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  پردازد:   می به نقد این نظرگونه  این کند، می بینه، نقل

که [وصی] بتواند [طلبش] را از آنچـه  کند این است  می آنچه اصول مذهب ما اقتضا«

[بـراي اثبـات   اي  هر کس از دیگري طلبـی دارد و بینـه  چراکه در دستش هست بردارد. 

حـاکم)]  ( توانـد [از طریـق مراجعـه بـه دادگـاه      نمی مدعاي خویش] ندارد در حالی که

 طلـبش أخـذ   او درچراکه تواند طلبش را از اموال مدیون تقاص کند  طلبش را بگیرد می

به همان مقدار که بوده و نه بیشتر) محسن بوده و مسئ نیست و خداوند فرموده اسـت  (

  3.»»بر محسنین سبیلی نیست«

که احسان، در نظر این فقیه به هر عمل مشروع و مـأذون و قـانونی و    شود میملاحظه 

 . و این دیدگاه گستره بحـث در مـورد قاعـده   شود میاطلاق  »سائغاً شرعاً«به عبارت فقهی 

کند. جالب توجه است که صـاحب سـرائر تنهـا فقیهـی نیسـت کـه از        احسان را وسیع می

نگرد. شهید ثانی در مسالک الافهام نظـر صـاحب سـرائر را در     چنین منظري به احسان می

خذ طلـب از مـال   أقائل به جواز [« نویسد: داند و می گزیند و آن را اقوي می این باب برمی

او در قضـاي دیـن   چراکـه   دریس است و این نظر اقوي است...متوفی] به طور مطلق ابن ا

  .)261 ق، ص.1413شهید ثانی، ( »»بر محسنین سبیلی نیست«محسن است و 

 دیدگاه عدم پذیرش رفع ضمان به استناد احسان بر خود. 2-2

خانه شخصی  میزاب«که اي  علامه حلی پس از نقل سخن ابن ادریس در سرائر در مسئله

دلیل صاحب سرائر بـراي عـدم ضـمان کـه     » بب جنایت بر دیگري شودسقوط کند و س

پـذیرد و سـخن صـحیح را     را نمی »مباح بودن نصب میزاب و مانند آن«عبارت است از 

  گوید:  می داند که قائل به ضمان صاحب میزاب است و کلام شیخ طوسی می

سـت و  صاحب میزاب) سـبب اتـلاف بـوده ا   ( علامه حلی) این است که او( نظر ما

نصـب میـزاب) مبـاح    ( باشد و [اینکه ادعا شود] سـبب تلـف   می ضامن خسارات وارده

کند مانند طبیب و بیطار و مودب [که جایز بـودن عملشـان از    نمی بوده، ضمان را ساقط

و قولـه: انّـه   «افزایـد:   مـی  .... سـپس ایشـان  شود نمی نظر شرعی] سبب سقوط ضمانشان

فی حقّ نفسه لا یستلزم احسانه فی حق المقتول، بل هـو  محسن، لیس بشئ، لانّ احسانه 

و لو سلّم منعنا عمـوم الآیـه لانهّـا     مسئ فی حقه، اذ لو لا نصب المیزاب لما سقط علیه.

-362 صـص.  ،9 ، جق1413علامـه حلـی،   ( »مخصوصه بالطّبیب و المودب و غیرهمـا 
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محسن است،  سخن ابن ادریس که گفته است صاحب میزاب ضامن نیست چون .)363

خـودش) بـوده اسـت نـه در     ( احسان این شخص در حق نفسشچراکه صحیح نیست. 

 در فرضی که سقوط میزاب سبب قتل کسی شده باشد) بلکـه او در حـق او  ( حق مقتول

افتاد. حتی  نمی کرد روي کسی مقتول) مسئ بوده است. چراکه اگر او میزابی نصب نمی(

. چراکه این آیـه اختصـاص   شود می وم آیه مانع مااگر بخواهیم این سخن را بپذیریم عم

  به طبیب و مودب و مانند آنها دارد.

توان فهمید، فرض علامـه   می از جملات پایانی علامه شود می که ملاحظه طور همان 

در کتاب شریف مختلف بر این است که احسان باید در حق غیر باشد و اینکه طبیـب و  

ن در حق غیر است باز هم در مواردي ضامن هستند پس اینکه احسانشا رغم علیمودب 

توان احسان فی حق نفس را مانع ضمان دانسـت و ایـن نظـر علامـه      به طریق اولی نمی

علامـه  ( از ایشان در کتاب ارشاد الاذهان ذکر گردیدقبلاً حلی بر خلاف نظري است که 

  .)227 .ص .2، ج ق1410حلی، 

ذیـل   »فی اجتماع العله والشـرط «تحت عنوان  فاضل هندي نیز در فصلی از کتابشان

یـا سـبب    شـود  مـی که به سقوط میزاب بر شخصی که سبب قتل یا جرح وي اي  مسئله

و  ضـمان  :گوید در ضمان صاحب میـزاب دو قـول اسـت. اول    می شود میتلف کالایی 

  دوم: عدم ضمان.

پـردازد و   دانند مـی  ایشان ابتدا به تشریح ادله کسانی که صاحب میزاب را ضامن می 

آور هسـتند کـه    کند که احتمال دارد فقط اقـداماتی ضـمان   می شکل تشکیک در آن بدین

نوعاً و عرفاً براي طریق مسلمین مضر باشند و اقداماتی که ضرري براي طریق مسـلمین  

، 11 ، جق1416فاضـل هنـدي،   ( آور نباشند وند، ضمانندارند اگر اتفاقاً موجب ضرر ش

پردازد که قائل به عدم ضمان صـاحب میـزاب     می سپس به بیان قول کسانی .)268ص. 

  نویسد:   می هستند و این چنین

قول دوم عدم ضمان است که آن را سـرائر و شـرایع و ارشـاد و تخلـیص و ظـاهر      «

اینان چیزهاي مباحی را که در طریق مسلمین احداث شـود   اند. مفید و سلار اختیار کرده

دانند به دلیل اصل برائت و اینکه ایـن اعمـال شـرعاً مجـاز هسـتند پـس        آور نمی ضمان

نیستند. و همچنین به دلیل اینکه صاحب میزاب [در عمل خود] محسن است آور  ضمان
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 ـ . ایشان پس از ذکر این دلیل این»بر محسنین سبیلی نیست«و  ین بـه آن اشـکال وارد   چن

توانـد از ضـمان    کند که صاحب میزاب محسن به نفس بوده نه به مجنی علیه [و نمی می

  4.قصدي جز احسان ندارندهر چند معاف باشد] چراکه طبیب و مودّب ضامن هستند 

 را احسـان  »احسان به خود«؛ ایشان شود می از عبارت فاضل هندي بوضوح برداشت

  داند.   نمی رافع ضمان و مسئولیت مدنیداند اما آن را  می

یکی از محققین معاصر در رد نظریه عدم ضمان در اسـتیمان بـا تمسـک بـه قاعـده      

هر چنـد بعضـی از مـوارد یـد امـانی از مصـادیق قاعـده        «گوید:  می احسان به صراحت

توان از مصادیق قاعده مزبـور بـه حسـاب     احسان است ولی تمام موارد ید امانی را نمی

در عاریه شخص مستعیر براي انتفاع خویش مال دیگري را در دسـت دارد  چراکه . آورد

ایـم   و نه به قصد خیرخواهی و خدمت به صاحب مال و ما در بحث قاعده احسان گفته

کسـب نفـع شخصـی     گونـه  هـیچ که مورد قاعده احسان فقط جایی است کـه شخصـی   

  .)93 ق، ص.1406محقق داماد، ( »نداشته باشد

ري که در یکی از کتب فقهی ذیل یک فرض بسـیار نـادر در بـاب نکـاح     نمونه دیگ

  بیان شده بدین شرح است:  

به عنوان مثال حسن ( کنند می در خصوص دو برادري است که دو خواهر را تزویج«

و هـر دو   کننـد)  مـی  فاطمه و زینـب ازدواج هاي  و حسین برادرند و با دو خواهر به نام

زند زوجین نخست دختر و فرزند زوجین دوم پسر اسـت  شوند اما فر می صاحب فرزند

یکی را شـیر  ها  آورند. حال اگر مادر بزرگ بچه میو این دو بچه را به تزویج یکدیگر در

. چون اگر مادر بزرگ ابی شود می بدهد عقد باطل و منفسخ شده و حرمت ابدي حاصل

رد بـه منزلـه بـرادر    نوه را شیر دهد یعنی پسر حسن وقتی شیر مادر بزرگ خود را بخـو 

تواند با دختـر بـرادر    نمی و عمو شود میحسن و حسین است. تبعاً عموي دختر حسین 

شـیر مـادر   ( ازدواج کند. اما اگر یکی از این دو بچه شیر مادر بزرگ مادري را بخورنـد 

صورت اگر پسر باشد برادر فاطمه و زینـب و اگـر دختـر باشـد      فاطمه و زینب) در این

و  شـود  مـی و نسبت به بچه شیرخوار دیگر خاله یا دایی  شود میخواهر فاطمه و زینب 

تواند با او ازدواج کند. پس مسئله در واقع یک کبراي کلی بر مصادیق است و دلیل  نمی

باطل شده و صـغیر و صـغیره   خواهد. نتیجه این شیر دادن این است که عقد  خاص نمی

  .)83 -78 ق، صص.1424مکارم شیرازي، ( »شوند براي همیشه محرم می
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ی مطرح شده، حال که نکـاح باطـل شـده آیـا مهریـه تعلـق       سؤالدر ذیل این مسئله 

قائـل بـه تعلـق    اي  نظر وجود داشته، عده اختلاف سؤالگیرد یا خیر؟ در پاسخ به این  می

 سـؤال ذیل قول قائلین به تعلـق مهـر ایـن     اند. تعلق مهر شده قائل به عدماي  عده مهر و

یعنـی  ( مطرح شده که ضمان مهر با کیست؟ آیا کسی که بانی فسخ و بطلان نکاح شـده 

ه کـه اگـر   شـد ایـن فـرض مطـرح     سـؤال پاسخ بـه ایـن    مادربزرگ) ضامن است؟ ذیل

جانش در خطر  بچه از شدت گرسنگیمثلاً ( مادربزرگ از باب اضطرار بچه را شیر داده

  بوده) آیا باز هم ضامن پرداخت مهر است؟

چون اینجا شرایط اضطراري بوده مانند اکـل در  اند  گفتهاي  عده سؤالدر پاسخ به این  

تواند از مال غیـر تنـاول    می مخمصه است و چون شخصی که در چنین شرایطی واقع شده

اسـت و بـانی فسـخ نکـاح      چنـین  کند اما در نهایت ضامن است، حکم این مسئله هم این

مکارم به این پاسخ ایـراد وارد کـرده و معتقـد اسـت     االله  درنهایت ضامن مهراست اما آیت

ما علـی المحسـنین مـن    «آکل در مخمصه گرچه به واجب شرعی عمل کرده ولی مصداق 

بـزرگ کـه بـه وظیفـه      نیست چون به خودش احسان کرده اما در خصـوص مـادر  » سبیل

و قیاس این  شود می و بانی فسخ نکاح هست قاعده احسان جاريشرعی خود عمل کرده 

  .)83 - 78ق، صص. 1424(مکارم شیرازي،  مسئله با اکل در مخمصه مع الفارق است

بنابراین از نظر ایشان نیز آکل در مخمصه چون به خود احسان کـرده مشـمول رفـع    

  گردد.  نمی ضمان به موجب قاعده احسان

زوج) بخاطر شـدت  ( در این مسئله اگر مادربزرگ به صغیرالبته باید دقت داشت که 

این رضـاع بـه وي    به دلیلاش شیر داده باشد و بانی بطلان نکاح شده باشد و  گرسنگی

مادربزرگ) هـم  ( گیرد چون محسن می ضرر رسانده باشد مسئله ذیل قاعده احسان قرار

است اما اگر مادر بزرگ  صغیر) سود رسانده و هم بر او ضرر وارد آورده( الیه به محسن

 زوجه) شیر داده باشد در این صورت مسـئله از ذیـل قاعـده احسـان خـارج     ( به صغیره

 الیه صغیره است و زیان بر صغیر وارد گردیده است. در کل به نظر چون محسن شود می

رسد این مسئله داراي ابهام است چراکه بانی باطل شدن وجوب تعلـق مهریـه را بـر     می

  جب ننموده است بلکه نفس ازدواج این وجوب را باعث شده است.ذمه زوج وا
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 سنجی احسان بر خود با نهادهاي حقوقی مشابه نسبت. 3

توان با برخی نهادهایی حقوقی ماننـد دفـاع مشـروع و اضـطرار      می را» احسان بر خود«

سنجی کرد و وجوه ممیزه میان احسان بر خود با ایـن نهادهـا را تببـین کـرد. بـه       نسبت

لحاظ قلمرو موضوعی باید قلمرو جامع و مانعی از مفهوم و موضوع احسـان بـر خـود    

هاي فقهی میان دو مفهوم احسان بر خـود و دفـاع    ارائه داد. از آنجا که در برخی نگاشته

اي مشـخص از   مشروع خلط شده است و به همین دلیل باید با معرفی معیـار و ضـابطه  

لمرو موضوعی احسـان بـر خـود خـارج نمـود تـا       احسان بر خود، دفاع مشروع را از ق

تعریف مانعی از احسان بر خود ارائه گردد. همچنین به جهت آنکـه ورود خسـارت بـه    

از ایـن حـالات و شـعب    هـر یـک   منظور دفع ضرر حالات و شعب گوناگونی دارد که 

اي خاص هستند، به نحوي کـه برخـی موضـوع قاعـده اضـطرار، برخـی        موضوع قاعده

هـاي   ه اقدام و برخی موضوع قاعده احسـان هسـتند، و در برخـی نگاشـته    موضوع قاعد

فقهی میان دو قاعده احسان بر خود و اضطرار خلط صورت گرفته است، باید به منظـور  

سنجی میان دو قاعده اضطرار و احسان به عمل آید تـا   مایز میان این قواعد، نسبتتارائه 

  ردد. قلمرو موضوعی این قواعد با یکدیگر خلط نگ

  »دفاع مشروع«و » احسان بر خود«سنجی دو نهاد  نسبت. 3-1

چنانکه در مصادیق عدم ضمان در کلام برخی فقها گذشت مواردي وجود دارد که قابل 

تطبیق با دفاع مشروع هستند اما در آنها براي عدم مسـئولیت فاعـل، بـه قاعـده احسـان      

 قـانون مـدنی مطـرح    330مـاده  استناد شده است. یعنی منطبق بر همان فرضی است که 

 330فقهی به قاعده احسان استناد شده و در مـاده  هاي  کند با این تفاوت که در نمونه می

قـانون مـدنی بـدین     330قانون مدنی دلیل عدم ضمان، دفاع از نفس دانسته شده. مـاده  

اگر کسی حیوان متعلق به غیر را بدون اذن صاحب آن بکشد بایـد تفـاوت   «شرح است: 

قیمت زنده و کشته آن را بدهد ولیکن اگر براي دفاع از نفـس، بکشـد یـا نـاقص کنـد      

  .»ضامن نیست

که از صاحب سرائر در عدم ضمان نسبت به جنایات حیـوان گذشـت   اي  و یا نمونه

 بخـش دیـات اسـت کـه     1392قانون مجازات اسـلامی مصـوب    525همان فرض ماده 

شخصی عملی انجام دهد که موجب تحریک یا وحشت حیوان گـردد  هر گاه «گوید:  می
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کنـد مگـر آنکـه     مـی  است که حیوان در اثر تحریک یا وحشت واردهایی  ضامن جنایت

همین موارد سبب شده است تـا ایـن گمـان بـه     » عمل مزبور مصداق دفاع مشروع باشد

  دانند. وجود آید که برخی از فقها مبناي دفاع مشروع را احسان بر نفس می

اسـتناد بـه قاعـده     «... انـد:  اي تطبیق دفاع مشروع بر احسان را نپذیرفتـه و گفتـه   عده

بر اسـاس ایـن قاعـده، محسـن     چراکه باشد.  نمی احسان براي تجویز دفاع خالی از ایراد

کسی است که با قصد انجام نیکی به دیگري در جهت جلب منفعت و یا دفـع ضـرر از   

اه چنین شخصی در راستاي احسانِ خود به ناچـار ضـرري را   نماید و هر گ می وي اقدام

متوجه وي سازد، ضامن نخواهد بود. این در حالیست که مدافع ضمن صیانت از حقوق 

این راستا به طرف مقابـل   را داشته و در ـ  و نه دیگريـ خود، قصد دفع تجاوز از خود  

محسن متفاوت اسـت. در  آورد و چه از لحاظ قصد و چه نتیجه عمل، با  می صدمه وارد

شـمس نـاتري و   ( »باشـد  نمی نتیجه استناد به این قاعده براي توجیه اقدام مدافع صحیح

  .)122 ، ص.1389عبداالله یار، 

در صورتی ممکن اسـت  » دفاع مشروع«با » احسان بر خود«امکان مساوي تمسک بر 

 عـت را در بـر  ثابت شود قلمرو احسان فقط شامل دفع ضرر است و جلـب منف  .اولاً :که

چون دفاع از جـان و   .گیرد چراکه دفاع مشروع هم تنها جهت دفع ضرر است؛ ثانیاً نمی

مال و ناموس تکلیفاً واجب است و وضعاً باعث رفع ضمان اسـت، در صـورتی امکـان    

پوشانی احسان بر خود و دفاع مشروع وجود دارد که احسان نیز تنها در امـر واجـب    هم

    نباشد.پذیر  امر مستحب یا مباح یا مکروه امکان ممکن باشد و احسان در

خصوص مطلب اول یعنی قلمرو قاعده احسان از جهت دفع ضرر و ایصال نفـع   در

نظر وجود دارد برخی احسان را جلب منفعت، برخی دیگر دفـع ضـرر    بین فقها اختلاف

شمول احسان بر هـر دو مـورد   تر  و برخی هر دو مورد را احسان دانستند. نظریه صحیح

دفع ضرر و ایصال منفعت بدین دلیل است که یکی از ادله اصلی این قاعده حکم عقـل  

 )302 ص. ق،1406محقـق دامـاد،   (انـد   کـه برخـی گفتـه    گونه هماناست و امور عقلی 

  نیست و عقل میان احسان دفعی و احسان ایصالی تفاوتی قائل نیست.  پذیر  تخصیص

تواند در قالب دفـع ضـرر از خـود یـا      می را که» احسان بر خود«ان تو نمی نتیجه در

ایصال نفع براي خود باشد با نهاد حقوقی دفاع مشروع که تنها براي دفـع ضـرر اسـت،    
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مشابه دانست و رفع ضمان در همه موارد احسان بر خود از نظر فقها را مستند به دفـاع  

    مشروع تلقی نمود.

بایـد مـورد   » دفاع مشـروع «با » احسان بر خود«نهاد  دومین موضوعی که در مقایسه

عمـل بـه   ( بررسی قرار گیرد بحث از قلمرو قاعده احسان از جهت نـوع حکـم متعلـق   

  باشد.   می واجب یا مباح یا مکروه یا مستحب)

اگر امري تکلیف باشـد دیگـر احسـان وجـود نـدارد و      اند  در این رابطه برخی گفته

جعفـري لنگـرودي،   ( اعمـال مسـتحب) اسـت   ( اختیاري احسان مطلقاً منحصر در نیکی

میان دفاع مشروع و احسـان   پوشانی هممطابق این دیدگاه هیچ  .)162ص. ، 5 ج ،1386

بر خود نخواهد بود چراکه دفاع از جان و مال و نـاموس واجـب اسـت و مطـابق ایـن      

بـراي  اي  گـردد. در مقابـل برخـی قلمـرو گسـترده      نمـی  نظریه بر واجب، احسان اطلاق

صـفري،  ( گـردد  می احسان قائل شده و معتقدند بر فاعل اعمال غیر حرام محسن اطلاق

غیـر از  ( از تکـالیف پنجگانـه تکلیفـی   هر یـک  ) یعنی انجام 185و  184صص. ، 1395

    تواند احسان باشد. می حرمت)

ق، 1414کرکی،  محقق( کلمات فقها در مصادیقی مانند وجوب نقل مال مورد امانت

 ق، ص.1416فاضـل هنـدي،   ( و موت مجرم طی اجراي حد یا تعزیر واجب )،31 ص.

) مبین صحت دیدگاه دوم 188 ق، ص.1414کرکی،  محقق( )، و برداشتن مال لقطه562

  است.

شـمول   به دلیل» احسان بر خود«با » دفاع مشروع«نتیجه اینکه علاوه بر مغایرت نهاد 

احسان بر ایصال نفع و عدم شمول دفاع مشروع بر آن، میان این دو تأسـیس حقـوقی از   

جهت نوع حکم متعلق نیز مغایرت وجود دارد. حکم متعلق دفاع مشروع تنهـا وجـوب   

تنافی میان قـبح   به دلیل( تواند هر حکمی غیر از حرمت می است اما حکم متعلق احسان

  فعلی در احسان) باشد.  فعل حرام با لزوم وجود حسن 

  »اضطرار«و » احسان بر خود«سنجی دو نهاد  نسبت. 3-2

خصوص در حالـت دفـع ضـرر)    ه ب( یابد می در برخی مواردي که قاعده احسان جریان

شرایطی اضطراري وجود دارد و از این جهت مقایسه این دو نهاد در فهم بهتر موضـوع  

ست صادر شود: اضرار بـه غیـر بـراي    است. فعل اضطراري به چهار شکل ممکن ا مؤثر
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دفع ضرر از خود؛ اضرار به غیر براي دفع ضرر از همان غیر؛ اضرار به غیـر بـراي دفـع    

ضرر از غیري دیگر و اضرار به خود براي دفع ضرر از غیر. از میـان ایـن چهـار حالـت     

 مورد اول منطبق بر بحث اضطرار و نیز منطبق بر موضوع احسان به خود است و مـورد 

است؛ مورد سوم گرچه احسـان بـر    دوم مجراي واقعی قاعده احسان در کتب قواعد فقه

گیرد و  می غیر است اما مجراي مورد نظر قاعده احسان نیست و ذیل بحث اضطرار قرار

گیـرد و   نمـی  مورد چهارم هم گرچه احسان به غیر است اما ذیـل قاعـده احسـان قـرار    

  مجراي قاعده اقدام است.  

گردد:  می با اضطرار از چند جهت منقح» احسان بر خود«یح افتراق بحث با این توض

از شرایط اضطرار این است که انجام فعل اضـطراري بـراي دفـع ضـرر ضـرورت       .اولاً

که گذشت از نظر مشهور منحصر به دفع ضـرر   گونه همانداشته باشد حال آنکه احسان 

اضطرار از نظر فقها رافع ضمان و مسئولیت  .ثانیاً ؛گردد می نیست و شامل ایصال نفع نیز

کند اما فقهایی که بحث احسـان بـر    می مدنی نیست و فقط حکم تکلیفی حرمت را رفع

مگـر اینکـه بـا فـرض پـذیرش نظـر       اند  قائل به رفع ضمان شدهاند  خود را طرح نموده

 ـ   وع فقهایی که قائل به رافعیت ضمان در احسان بر خود هستند گفته شـود مضـطر دو ن

احسانش و نه به دلیل  به دلیلاست مضطر محسن و مضطر غیرمحسن و مضطر محسن 

  اضطرارش از ضمان معاف است.

  »احسان بر خود«تطبیق ادله قاعده احسان بر . 4

قبل از بحث از شمولیت ادله قاعده احسان بر احسان بر خود باید به نکته مهمی کـه مـا   

دهد و جریان یافتن یا نیافتن قاعده  می یاري» خوداحسان بر «را در استخراج بهتر حکم 

سازد توجه داشت و آن جایگاه قاعده احسـان   میتر  احسان را بر این نوع احسان روشن

دانـیم   مـی  باشد. چنانکـه  می در نصوص دینی از جهت هدف و نتیجه وضع و تشریع آن

ت و نصوص دینی در یک نگـاه کلـی دو نـوع اسـت: اول نصوصـی کـه بیـانگر شـریع        

حکـم   ـ  ولی به انگیزه انشـاء ـ   انشایی یا خبرياي  مقررات الهی است و در قالب گزاره

الذین آمنو  ایها یا« شوند مانند: می وضعی یا تکلیفی را بیان کرده و از ادله احکام شمرده

دوم نصـوص و آیـات و    »منـون عنـد شـروطهم   ؤالم« یـا  )1/ آیـه   مائده( »اوفوا بالعقود

علـت  ( روایاتی که بیانگر حکم وضعی و تکلیفی نیست بلکه مبین مقاصد کلی شـریعت 
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غایی تقنین) یا حکمت حکمی از احکام است مانند امر بـه تقـواي الهـی کـه مکـرر در      

آمده است. روشن است که این فرمان از مقاصـد کلـی   » اتقواالله« قرآن با عباراتی از قبیل

 »کنـد  نمـی  هیچ فقیهی مانند یـک سـند حکـم شـرعی بـا آن برخـورد       شریعت است و

  .)154-153، صص. 1381 علیدوست،(

هـایی   تمیز این دو دسته با معیار عقل و یا بناي عقلاست با این توضیح که عقل گـزاره 

کنند از نصوص مبین احکام شـمرده ولـی    می را که به صورت شفاف، حکم عملی را بیان

و « داند براي مثال گـزاره  می تیجه را از نصوص مبین مقاصد شریعتمشتمل بر نهاي  گزاره

الصـلوه قربـان کـل    « به روشنی بر حکم عملی دلالت دارد بر خلاف گزاره »اقیموا الصلوه

  ).154- 153، صص. 1381(علیدوست، کند می که نتیجه برپا داشتن نماز را بیان» تقی

قاعـده احسـان جـزء کـدام     ی که مطرح است این است که آیـات مسـتند   سؤالحال 

اند؟ نصوص بیانگر احکام و مقررات الهی یا نصوص مبـین مقاصـد شـریعت؟ در     دسته

اگر احسان را همچون عناوین اعتباري دیگـر از جملـه   » احسان بر خود«مسئله ما یعنی 

توانیم به ادله آن براي کشف حکم رجوع کنیم اما چنانچـه احسـان را    نمی عدالت بدانیم

ی براي کشف احکام بدانیم لازم است بـه مـدارك آن توجـه شـود تـا در      یک سند شرع

  حدود ادله و مدرك قاعده نسبت به استخراج حکم اقدام شود. 

در این خصوص برخی با اشاره بر اینکه برخـی از آیـات قـرآن احسـان را در کنـار      

بیـان   سوره آل عمران که احسان در کنار تقوا 172مقاصد شریعت آورده است مانند آیه 

که احسان در کنار تقـوا قـرار    .»الذین احسنوا منهم و اتقوا اجر عظیم«شده یا آیه شریفه 

داده شده و وعده پاداش بزرگ براي کسانی که نیکـی و پرهیزکـاري کردنـد داده شـده؛     

کـه قاعـده    شـود  مـی  معتقدند که گرچه با نگاه ابتدایی به ظاهر کلام بیشتر فقها برداشت

ولـی  انـد   کلی به عنوان یک سند شرعی براي کشـف احکـام پذیرفتـه    احسان را به طور

» اذن«قاعـده   به دلیلدهد قاعده احسان استقلال ندارد و جریان آن  می دقت بیشتر نشان

قبـل از آن  انـد   که فقها به قاعده احسان تمسـک جسـته   مشکوك است چون در مواردي

داشته است و وقتی با دلیل معتبـر  اذن به اقدام) از طریق ادله دیگر وجود ( صغراي قضیه

مأذون بودن فرد در انجام عمل ثابت شد، عنوان محسن بر او صدق کرده و آثار احسـان  

در نیکی به همـدیگر  «همانند گزاره  »احسان کنید«، بنابراین گزاره شود می بر عملش بار

بـر محسـنین   «از مقاصد شریعت اسـت. ولـی بـه گـزاره      »عدالت ورزید«و  »یاري کنید
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 توان اسـتناد کـرد   می پس از تشخیص موضوع احسان از طریق ادله دیگر» سبیلی نیست

    .)201-200صص. ، 1395صفري، (

 گذشـت شناسی  که در بحث مفهوماي  با توجه به اشارهتر  اما باید دانست نظر صحیح

گاهی در نصـوص دینـی    شود می این است که احسان چون از فضائل اخلاقی محسوب

عنوان مقصـد شـریعت مـورد تأکیـد قـرار گرفتـه و مـردم بـه واجـدیت آن دعـوت           به 

و گاهی معناي مصطلح فقهی آن مـدنظر اسـت و کتـب قواعـد فقـه در ذکـر       اند  گردیده

ایـن موضـوع اختصـاص بـه      انـد.  قاعده احسان به این معناي دوم احسان توجـه داشـته  

احسان ندارد بلکه در مورد نصوص دیگري نیز این اشتراك وجود دارد چنانکه فقهـا در  

حکم فقهی وجوب را اسـتخراج نمـوده و   » اقیمواالصلوة«از آیه شریفه » صلوة«خصوص 

) 40آیـه   / ابـراهیم ( »رب اجعلنی مقیم االصلوة و من ذریتـی «علماي اخلاق از آیه شریفه 

   اند. به تمناي کسب ملکه نماز براي مؤمن به عنوان یک فضیلت اخلاقی نمودهتوصیه 

ضمن اینکه چه در موضع تعارض قاعـده احسـان بـا علـی الیـد و چـه در موضـع        

تعارض آن با قاعده اتلاف، احسان خود دلیل بر اذن و مقدم بر آنسـت و تخصـیص بـر    

اگر شخص محسن نباشد اذنـی   اگردد نه برعکس و الّ می اتلاف و بر علی الید محسوب

و حرمـت تصـرف در مـال     نخواهد بود و در نتیجه حکم ابتدایی حرمت اتلاف مال غیر

 گردد. می غیر برقرار بوده و حکم وضعی ضمان نیز جاري

دانیم مهمترین ادله وارد شـده در مقـام اثبـات     می با گذر از این بحث مبنایی چنانکه

و دلیل عقلی اسـت. در ایـن آیـه    » المحسنین من سبیلما علی «قاعده احسان آیه شریفه 

» المحسنین«کند و عبارت  می نکره در سیاق نفی است که دلالت بر عموم» سبیل«شریفه 

 هم که جمع محلی به لام است از نظر لغوي دلالت بر عمومیت و شـمولیت و اسـتغراق  

بـر جمـع مراتـب     کند و از نظر لغوي الف و لام که بر کلمه جمع وارد شود دلالـت  می

 . یعنی هیچ محسنی نباید در هیچ حرج و زحمتی بیافتد. مرحـوم میرفتـاح  شود می جمع

 حسینی مراغی،( گوید متبادر از آیه نفی جمیع افراد سبیل از عموم افراد محسن است می

بنابراین مطابق این عمومیت و استغراق کسی هـم کـه بـراي     .)474. ، ص2 ، جق1417

دهـد کـه مصـداق شـخص محسـن       مـی  نفع به خـود عملـی انجـام   دفع ضرر یا ایصال 

اش  نبایـد در اثـر اقـدام محسـنانه     شـود  می گردد و عملش محسنانه شمرده می محسوب
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  دچار زحمت شود. 

 و شـود  مـی  اما باید توجه داشت که آیه شریفه مورد بحث از آیات امتنانی محسوب

چراکه از لسان آیه مشـخص اسـت   دانست  عتبار علت حکمتوان این امتنان را یا به ا می

بـر تخفیـف و   خـدا  اراده رفع ضمان از محسن این است کـه   علت و خاستگاه حکمکه 

و توجه  به اعتبار لسان دلیل حکم توان می و یا این امتنان را استمحسن رفع مشقت از 

به قرائن و شأن نزول آیه شریفه دانست که خداوند اراده نموده است که بـراي محسـن   

نماید و بر وي سخت گرفته نشود. در هر صورت چـه آیـه شـریفه را از جهـت      تسهیل

کـه نبایـد    شـود  می علت حکم و چه از جهت لسان دلیل حکم امتنانی بدانیم نتیجه این

نتیجه اجراي آن تحمیل ضرر به طرف مقابل باشـد و در بحـث احسـان بـر خـود اگـر       

دیده است و ایـن بـا    خص زیانمحسن از ضمان معاف گردد نتیجه آن تحمیل زیان بر ش

  امتنانی بودن آیه منافات دارد. 

حکـم عقـل   انـد   دلیل دیگري که برخی فقها آن را دلیل اصلی قاعده احسان دانسـته 

است. مرحوم میرفتاح در عناوین بعد از بحث در خصوص دلالت آیه شـریفه مـا علـی    

مساق حکم العقل، فإنه قـاض  مع أن هذه الآیۀ الکریمۀ قد سیقت «گوید:  می »المحسنین....

بعدم السبیل على المحسن، و قد أشار إلى هذا المعنى قوله تعالى هـلْ جـزاء الْإِحسـانِ إِلَّـا     

برخی فقهـاي معاصـر نیـز ضـمن      .)475. ، ص2  ، جق1417حسینی مراغی، ( »الْإِحسانُ

از جملـه  و انـد   پذیرش قاعده احسان، بر اصطیاد آن از آیـات قـرآن خدشـه وارد کـرده    

علیدوسـت،  (انـد   را بر قاعـده احسـان نپذیرفتـه   » ما علی المحسنین...«دلالت آیه شریفه 

واضح است که اگر دلیل قاعده احسـان حکـم عقـل باشـد در پـذیرش       .)7. ، ص1387

دلیل لبی باید به قدر متیقن اکتفا کرد و قدر متیقن در اینجا رفع ضمان از محسن به غیـر  

 خود احسان نموده است.است نه محسنی که بر 

  نظریه مختار. 5

که گذشت قائلین به عدم جریان قاعده احسان و عدم رفـع ضـمان در مـوارد     گونه همان

توان در دو گروه تفکیک کـرد: برخـی اصـلاً احسـان بـر نفـس را        می احسان به خود را

یعنی اند  آوردهرا » الی الغیر«قید اند  شناسند و در تعریفی که در احسان آورده نمی احسان

باشـند   مـی  از شمول قاعـده احسـان  » احسان بر خود«در واقع قائل به خروج موضوعی 
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سـید مرتضـی،   ( ) و سید مرتضی در انتصار279 ، ص.تا طوسی، بی( همانند شیخ طوسی

) و برخی دیگر قائل به خروج حکمی هسـتند و گرچـه احسـان بـر     443 ق، ص.1415

 کننـد  نمـی  حکم رفع ضمان را در خصوص آن جـاري  امااند  خود را احسان تلقی کرده

  .)268ص. ، 11 ، جق1416فاضل هندي، (

از ذیل قاعده احسان » احسان بر خود«در تقویت دیدگاهی قائل به خروج موضوعی 

توان به عبارتی از صاحب عناوین اشاره نمود. مرحوم میرفتاح مراغی در بحـث   می است

جلب منفعت علاوه بر موارد دفع ضـرر عبـارتی    از شمول قاعده احسان نسبت به موارد

الشیخ الوحید الاستاذ فی اثناء الدرس صـرّح  «کند که:  می دارد که از قول استاد خود نقل

فی اثناء الکلام انّ قاعده الاحسان یختص بصوره دفع المضره ولا تشتمل صـوره جلـب   

د و با استناد به عموم جملـه  کن نمی اما خود ایشان در ادامه این انحصار را قبول». المنفعه

، تصریح اهل لغت، تبادر و نیز عدم صحت سـلب، جلـب   »ما على المحسنین من سبیل«

  .)477 ق، ص.1417حسینی مراغی، ( داند می منفعت را از مصادیق احسان

ایشان به استناد تصریح اهل لغـت، تبـادر و عـدم صـحت سـلب جلـب منفعـت را        

دانیم در علـم   می وجه به این مقدمه باید گفت چنانکهداند. با ت می مشمول قاعده احسان

اصول تبادر و صحت سلب از علائـم حقیقـت هسـتند و نـه مجـاز. متبـادر از احسـان،        

» احسـان بـر خـود   «احسان بر غیر است نه احسان بر خـود و سـلب عنـوان احسـان از     

ادر و توان گفت احسان بر نفس موضوعاً احسان نیست چون تب می صحیح است بنابراین

صحت سلب هر دو علامت حقیقت هستند و مطابق هـر دو احسـان بـر خـود احسـان      

  . شود نمی شمرده

حتی اگر از بحث خروج موضوعی هم صرف نظر شود و به تبعیـت از کتبـی ماننـد    

 ق، ص.1400عسـکري،  ( بـدانیم » احسان بـر خـود  «احسان را شامل » الفروق فی اللغه«

را مشمول قاعده احسان قرار داد و باید نظـر  » بر خوداحسان «توان  نمی هنوز هم .)187

فقهی پذیرفته شود که مطابق آن قائل به خروج حکمی احسان بـر خـود از ذیـل قاعـده     

   :دلیل که احسان هستند بدین

 ـ      .اولاً ه فقها براي جریان قاعده احسان قائل به لـزوم حسـن فعلـی و حسـن فـاعلی ب

لنکرانـی،  فاضـل  ؛ 478. ، ص2 ، جق1417حسـینی مراغـی،   ( صورت توأمان هستند
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گیـرد در واقـع    مـی  ) و در جایی که احسان بر خود صورت295. ، ص1 ، جق1416

حسـن فعلـی    شـود  مـی  براي صاحب مال یا نفسی که اضرار بر مال یا جسمش وارد

وجود ندارد در حالی که در جریان قاعده احسان که محسن براي احسان بر محسـن  

سازد اهمیت دفـع ضـرري کـه محسـن آن را      می مش ضرري واردالیه بر مال یا جس

کند بیشتر از ضـرري   می کند یا نفعی که محسن آن را براي محسن الیه جلب می رفع

گردد فلذا عمل محسـن بـراي صـاحب مـال یـا       می است که بر مال یا جسمش وارد

  دیده، حسن فعلی دارد.  جسم یعنی زیان

باشـد ایـن آیـه    » ما علی المحسنین من سـبیل «دلیل قاعده احسان اگر آیه شریفه  .ثانیاً

دیده منجر شود و حکم به رفع ضـمان در احسـان    امتنانی است و نباید به ضرر زیان

کـه  گونـه   آن و خلاف امتنان است و اگر دلیل قاعده دیده بر خود منجر به ضرر زیان

) آیات شریف قرآن نباشـد  7. ، ص1387علیدوست، (اند  برخی محققین معاصر گفته

یم آیه شریفه هم در سـیاق حکـم   یو حکم عقل باشد و یا مانند صاحب عناوین بگو

صورت واضـح اسـت    در این .)475. ، ص2  ، جق1417حسینی مراغی، ( عقل است

دانند  نمی که عقلا حتی اگر احسان بر خود را احسان تلقی کنند اما آن را رافع ضمان

دانند و در اسـتخراج   می دیده را خلاف انصاف و عدالت ن خسارت زیانو عدم جبرا

حکم از دلیل لبی نیز باید به قدر متیقن اکتفا نمود و در موضع شک نسبت به شمول 

  حکم قاعده احسان قدر متیقن احسان بر غیر است و نه احسان بر خود. 

و آن را از سنخ احسـان و  اند  بسیاري از فقها مبحث وقف را ذیل کتاب عطایا آورده .ثالثاً

از انـد   و در برخی فروع به از جنس بر و احسان بودن وقف اشـاره کـرده  اند  بر دانسته

جمله در بحث امکان وقف بر کافر مطابق قولی داراي شهرت وقف بـراي کـافر ذمـی    

چـون عـدم   اي  صحیح است اما براي کافر حربی صحیح نیسـت و در کنـار ذکـر ادلـه    

 ، جق1413سـبزواري،  ( فر حربی و عدم امکـان تملیـک از جانـب وي   اهلیت تمتع کا

 ) یک دلیـل آن هـم از جانـب برخـی    617. ، ص21 ، جق1418عاملی، ؛ 50. ، ص22

 کافر حربی با لـزوم مباعـدت و مجانبـت دانسـته شـده      فقها منافات داشتن وقف براي

سبت به کافر ) یا عموم نهی از موالات و مودت ن339 .ص ق،1430سیفی مازندرانی، (

 .، ص5  ج ق،1413شهید ثـانی،  ( ) و برخی25 .ص ق،1413آخوند خراسانی، ( حربی

لا تجَدِ قوَماً یؤمْنوُنَ باِللهّ و الیْومِ الْـآخرِ یـوادونَ مـنْ حـاد اللّـه و      «) به آیه شریفه 332
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چون وقف نوعی مـودت  اند  و گفتهاند  ردهاستناد ک» رسولهَ و لوَ کانوُا آباءهم أوَ أبَناءهم

  است و مطابق آیه این مودت نسبت به حربی منهی عنه است.  

 با تبیین این نکته و توجه به این موضـوع کـه وقـف از مقولـه احسـان و بـر اسـت       

توان میان حکم فقهی وقف بر نفس با بحث احسان بر نفـس تنقـیح منـاط گرفـت و      می

که دیون یا عبادات واقف را بعد از فوت وي از چنین گفت که چون فقها وقف بر نفس 

  6.اند و برخی آن را به صراحت باطل دانسته 5محل تأمین کنند داراي اشکال دانسته

 7شـود  میاین وقف بر نفس محسوب علت بطلان وقف در این حالت این است که  

 پس چـون وقـف   )452. ص ،2 تا، ج روحانی، بی؛ 448. ص، 2 تا، ج ، بیکابلی فیاض(

توان حکم وقف بر نفس را بر احسـان بـر نفـس     می خصوصیتی ندارد لذا با تنقیح مناط

  جاري ساخت.

  گیري نتیجه

مجـاز. متبـادر از   در علم اصول تبادر و صحت سلب از علائم حقیقت هستند و نـه   -1

احسـان بـر   «احسان، احسان بر غیر است نه احسان بر خود و سلب عنوان احسـان از  

توان گفت احسان بـر نفـس موضـوعاً احسـان نیسـت       می صحیح است بنابراین» خود

چون تبادر و صحت سلب هر دو علامت حقیقت هستند و مطابق هـر دو احسـان بـر    

  . شود نمی خود احسان شمرده

باشد این آیه امتنانی » ما علی المحسنین من سبیل«اعده احسان اگر آیه شریفه دلیل ق -2

دیده منجر شود و حکم به رفع ضمان در احسـان بـر خـود     است و نباید به ضرر زیان

 و خلاف امتنان است. دیده منجر به ضرر زیان

در سیاق را » ما علی المحسنین«اگر دلیل قاعده احسان حکم عقل باشد و آیه شریفه  -3

حکم عقل بدانیم، در این صورت نیز واضح است که عقلا حتی اگر احسان بر خود را 

دیـده را   دانند و عدم جبران خسارت زیـان  نمی احسان تلقی کنند اما آن را رافع ضمان

دانند و در استخراج حکم از دلیل لبـی نیـز بایـد بـه قـدر       می خلاف انصاف و عدالت

ضع شک نسبت به شمول حکم قاعـده احسـان قـدر متـیقن     متیقن اکتفا نمود و در مو

  احسان بر غیر است و نه احسان بر خود.
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  ها یادداشت
                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                         

گاه شخصی با انگیزه احسان و کمک به دیگري رفتاري را که به جهت حفظ مال، جان،  هر«. 1

یا ناموس او لازم است، انجام دهد و همان عمل موجب صـدمه و یـا خسـارت شـود      عرض

  .»درصورت رعایت مقررات قانونی و نکات ایمنی، ضامن نیست

و من غشیته دابه و خاف ان تطأه  فزجرها عن نفسه، فجنت على الراّکب او على غیره لـم یکـن   . 2

ما علـى المحسـنین مـن    «نفسه وقد قال تعالى  علیه شیء، لانّه بفعله محسن، لانّه دفع الضّرر عن

 .)367 ق، ص.1410(ابن ادریس، » سبیل

و الذي یقتضیه اصول مذهبنا، انّه یأخذ من ماله فی یده، لانّ من له على انسان مال، ولا بینه لـه   .3

علیه، ولا یقدر على استخلاصه ظاهراً، فله اخذ حقه باطناً لانّه یکون بأخذ ماله مـن غیـر زیـاده    

ق، ص. 1410ابن ادریـس،  » (ما على المحسنین من سبیل«علیه محسناً لا مسیئاً وقد قال تعالى 

192- 193(. 

و عدم الضّمان خیره السرائر والشرائع والارشاد و التخلیص  و ظاهرالمفیـد و سـلّار فانّهمـا لـم      .4

یضمنا بالمباح مما یحدث فی الطّریق، للاصل و کونه سائغاً شـرعاً فـلا یسـتعتب ضـماناً و لانًـه      

لا الی مجنـی علیـه،  مـع انّ     و فیه: انّه محسن الی نفسه »ما علی المحسنین من سبیل«محسن و 

 ). 268، ص. 11ق، ج 1416الطّبیب والمودب ضامنان و ان لم یقصدا الّا الاحسان (فاضل هندي، 

ففی صحته کما قیل اشکال، و کذا  إذا وقف عینا له على وفاء دیونه العرفیۀ و الشرعیۀ بعد الموت .5

. ص ،2 ، جق1410حکیم، طباطبایی ( فی الاشکال ما لو وقفها على أداء العبادات عنه بعد الوفاة

  .)268. ص ،3 ، جق1428، خراسانی ؛ وحید236. ص ،2 ،  جق1410خویی، ك: .و نیز ر 245

): إذا وقف عیناً على وفاء دیونه الشـرعیۀ أو العرفیـۀ بعـد    454 .ص ،2 ، جق1417(سیستانی، . 6

  و کذا لو وقفها على أداء العبادات عنه بعد الوفاة.  الموت لم یصح

إذا وقف عینا له على وفاء دیونه العرفیۀ و الشرعیۀ بعد الموت، ففـی صـحته إشـکال و الأظهـر      .7

  ات عنه بعد الوفاة؛ لأنّه من الوقف على نفسه.البطلان، و کذا فی ما لو وقفها على أداء العباد

   کتابنامه

  قرآن کریم. .1

ق). کتاب فـی الوقـف. قـم: دفتـر انتشـارات اسـلامی       1413( محمدکاظمآخوند خراسانی،  .2

  وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم.
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. قـم: انتشـارات   السرائر الحاوي لتحریـر الفتـاوي  . )ق1410(ابن ادریس، محمد بن منصور  .3

  اسلامی.

دفتر انتشارات اسـلامی وابسـته بـه جامعـه     : قم .الاجاره. )ق1409اصفهانی، محمدحسین  ( .4

  .مدرسین حوزه علمیه

    .قم: نشر الهادي .القواعد الفقهیه .)ق1419بجنوردي، سید محمدحسن ( .5

تهـران ،انتشـارات    .مبسوط در ترمینولوژي حقـوق ). 1378جعفري لنگرودي، محمدجعفر ( .6

  .کتابخانه گنج دانش

 . تهران: کتابخانه گنج دانش.الفارق). 1386جعفري لنگرودي، محمدجعفر ( .7

 . قم: جامعه المدرسین. العناوینق). 1417حسینی مراغی، میرعبدالفتاح ( .8

احسان به جمع (احسان جمعی) و نقش آن «). 1393نیا، محمود و فیاضی، مسعود ( حکمت .9

    .115-99ص. ، ص)101(، مجله مطالعات اسلامی فقه و اصول ».در مسئولیت مدنی

 . قم: نشر مدینه العلم.منهاج الصالحینق). 1410خویى، ابوالقاسم ( .10

 نا. جا: بی بی .الصالحینمنهاج تا).  سیدصادق (بی روحانی، .11

  . قم: مؤسسه المنار.مهذّب الأحکامق). 1413(  سبزوارى، سید عبد الأعلى .12

الفقـه  المراسم العلویـۀ و الأحکـام النبویـۀ فـی     ق). 1404سلار دیلمی، حمزه بن عبدالعزیز ( .13

 . . قم: منشورات الحرمین الإمامی

 .سسه النشر الاسلامیؤم: جا بی .الانتصار). ق1415سیدمرتضی، علی بن حسین ( .14

. تهران: مؤسسه تنظـیم و  دلیل تحریر الوسیله ـ الوقف ق). 1430اکبر ( سیفی مازندرانی، علی .15

 علیه). االله نشر آثار امام خمینی (رحمت

 . االله سیستانى . ؟؟؟؟: دفتر حضرت آیتنهاج الصالحینمق). 1417سیستانى، سید على ( .16

دفاع مشروع و مبانی مشـروعیت  «). 1389شمس ناتري، محمدابراهیم و عبداالله یار، سعید ( .17

   .128-103ص. ، ص)3( ،مجله مطالعات حقوقی ».آن

قـم:  . مسالک الافهام الـی تنقـیح شـرائع الاسـلام    ). ق1413الدین بن علی ( زین شهید ثانی، .18

 .سسه المعارف الاسلامیهؤم

    .انتشارات سمت :تهران .مسئولیت مدنی .)1395االله ( حسین و رحیمی، حبیبصفایی، سید .19

. تهـران: مؤسسـه   مسئولیت مدنی تطبیقـی ). 1397االله ( حسین و رحیمی، حبیبصفایی، سید .20

 هاي حقوقی شهر دانش. و پژوهش مطالعات

فقـه اهـل البیـت    مجلـه  ». تبیین گستره و ناکارایی قاعده احسان). «1395اسفندیار ( صفري، .21
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 .205-179)، صص. 87، (السلام) (علیهم

 . . بیروت: دار التعارف للمطبوعاتمنهاج الصالحینق). 1410طباطبایی حکیم، سید محسن ( .22

قم: دفتر انتشارات اسلامی وابسته بـه جامعـه    .الخلاف). ق1407بن حسن ( طوسی، محمد .23

  .مدرسین حوزه علمیه

   .بیروت: دار احیاء التراث العربی .التبیان فی تفسیر القرآن. تا) بن حسن (بی طوسی، محمد .24

قـم: مؤسسـه    .إرشاد الأذهان إلى أحکـام الإیمـان  ق). 1410حلی، حسن بن یوسف (علامه  .25

 نشر اسلامی.

قـم: دفتـر   . مختلف الشـیعه فـی احکـام الشـریعه    ). ق1413(حلی، حسن بن یوسف علامه  .26

   .انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه

   .بیروت: دارالآفاق الجدیده .الفروق فی اللغه). ق1400عسکري، ابوهلال ( .27

، السـلام)  (علیهم مجله فقه اهل بیت ».فقه و مقاصد شریعت«). 1381علیدوست، ابوالقاسم ( .28

   .58-27صص. ، )41(

)، 17( ،مجلـه حقـوق اسـلامی    ».قرآن کریم و قاعده احسان«). 1387علیدوست، ابوالقاسم ( .29

  .37-7صص. 

 . . قم: ناشر چاپخانه مهرقواعد فقهیق). 1416فاضل لنکرانی، محمد ( .30

قم: دفتر  .کشف اللثام والابهام عن قواعد الاحکام. )ق1416هندي، محمد بن حسن (فاضل  .31

   .وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیهی انتشارات اسلام

 نا.  جا: بی . بیمنهاج الصالحینتا).  کابلی، محمد اسحاق (بی  فیاض .32

 .انتشارات دانشگاه تهران: تهران .هاي خارج از قرارداد الزام). 1374ناصر ( کاتوزیان، .33

. جلـد اول، قواعـد عمـومی، تهـران:     هـاي خـارج از قـرداد    الـزام ). 1387کاتوزیان، ناصر ( .34

 انتشارات دانشگاه تهران.

 اسماعیلیان. قم: مؤسسه .شرائع الاسلامق). 1408حسن ( بن محقق حلی، جعفر .35

 .مرکز نشر علوم اسلامی :تهران .قواعد فقه). ق1406حقق داماد، سید مصطفی (م .36

. قـم: مؤسسـه آل    جامع المقاصد فی شرح القواعدق). 1414محقق کرکی، علی بن حسین ( .37

 ). لامالس البیت (علیهم

قم: دفتر انتشارات اسـلامی وابسـته    .مائه قاعده فقهیه). ق1421سیدمحمدکاظم ( مصطفوي، .38

   .به جامعه مدرسین حوزه علمیه

، سـال دوم،  نشریه فقه و حقـوق ». احسان منبع مسئولیت). «1384مصطفوي، سیدمصطفی ( .39

 )، پاییز.6(
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  چکیده

ها، تا حدودي متفاوت از  استناد به این سیاست» هاي کلی نظام سیاست«با توجه به خصائص ویژه نهاد 

ها از سوي  ها منجر به انکار امکان استناد به این سیاست استناد به قوانین است. عدم التفات به این تفاوت

ها  امکان و یا عدم امکان استناد به سیاستان شده است. پژوهش حاضر از بررسی ادله دان حقوقبرخی از 

ها  منصرف و در صدد است ضمن تبیین چگونگی این استناد، برداشت صحیح از استناد حقوقی به سیاست

هاي کلی نظام در دیوان عدالت اداري  را روشن نماید. لذا بررسی سازوکار و کیفیت استناد به سیاست

 تحلیلی استفاده شده و درـ  ي پاسخ به آن از روش توصیفیله اصلی این پژوهش خواهد بود که برائمس

هاي موجود در لسان  نگرانی .اولاً :نهایت الگویی کارکردگرا ارائه شده است. در ترسیم سازوکار مطلوب

ضمن توجه به  .ثانیاً ؛هاي کلی لحاظ شده است ان از محذورات عملی استناد قضائی به سیاستدان حقوق

ها، تلاش شده تا از ایجاد  ر خصوص نسخ قوانین و مقررات مغایر با سیاستتحلیل حقوقی صحیح د

تصریح شده که از منظر تحلیل حقوقی دیوان  .ثالثاً ؛آشفتگی و گسست در نظام حقوقی جلوگیري شود

خذ نظریه هیئت عالی نظارت وجود أها استناد نماید و الزامی به  تواند مستقلاً به سیاست عدالت اداري می

هاي کلی در مقام تفسیر قوانین و تعیین قانون  کننده استناد به سیاست د و رابعاً بر نقش جدي و تعیینندار

  ی تأکید شده است.ئهاي قضافرایندحاکم در 

  

 نظام، کلی هاي سیاست اداري، عدالت دیوان قضائی، استناد کلی، هاي سیاست به استناد: واژگان کلیدي

  .نظام کلی هاي سیاست اجراي بر نظارت مقررات

   

                                                           
، تهـران،  السـلام  علیـه  صـادق  امام دانشگاه حقوق، و اسلامی معارف دانشکده عمومی، حقوق دکتري دانشجوي *

  .(نویسنده مسئول) ایران

Bakeshlou@isu.ac.ir 
 ،السلام علیه صادق امام دانشگاه حقوق، و اسلامی معارف دانشکده الملل، بین و عمومی حقوق گروه استادیار، **

  تهران، ایران.

Tahan@isu.ac.ir 
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  مقدمه

» هاي کلـی نظـام   سیاست«نظارت بر اجراي » قانون اساسی« 110اصل » 2«بر اساس بند 

ان این نظـارت را صـرفاً از   دان حقوقیکی از وظایف و اختیارات رهبري است. برخی از 

ها را براي تحقق  نوع نظارت سیاسی و ابزارهایی چون طرح سؤال، استیضاح و مانند این

، ص. 1388؛ گرجی ازنـدریانی،  384، ص. 1380اند (مهرپور و دیگران،  آن کافی دانسته

در مقابـل،   .)154-152، ص. 1386؛ جهـانی،  164-163، ص. 1396؛ راسخ، 292-294

در صـدد شناسـایی    هاي کلی نظـام  سیاستبرخی دیگر ضمن اشاره به ماهیت هنجاري 

، ص. 1380اند (مهرپـور و دیگـران،    هها بود ضمانت اجراهاي مختلف براي این سیاست

، 1387زاده،  ؛ موسـی 221، ص. 1390؛ غمـامی،  28-26، ص. 1396نظیـف،   ؛ طحان402

با ایـن حـال    .)27، ص. 1388؛ ویژه، 45-31، ص. 1397خمسه،  علی ؛ حاجی174ص. 

همه اشکال مختلـف نظـارت را    هاي کلی نظام سیاسترسد نظارت بر اجراي  به نظر می

و تجربه نیز ثابت کرده است که ابزارهـاي نظـارت سیاسـی بـراي تحقـق       1دگیر دربرمی

مکفی نیسـتند. بـر ایـن اسـاس بایـد همـه انـواع مختلـف          هاي کلی نظام سیاستکامل 

هاي قانونی موجود در نظـام حقـوقی ایـران بـا رعایـت ملاحظـات مربـوط بـه          نظارت

هـت تحقـق کامـل ایـن     از جمله کلی بودن، عام بودن و غیـره ج  هاي کلی نظام سیاست

  ها به کار بسته شود. سیاست

هـاي   سیاست مخاطب نهادهاي اساسی موجود در نظام حقوقی ایران از آنجا که همه

ها نیز وسـیع خواهـد بـود کـه از      هستند، گستره نظارت بر اجراي این سیاست کلی نظام

 کننـده  تعیـین نقش محوري و  میان این عهده یک یا دو نهاد خاص خارج است. البته در

کـه از سـوي رهبـري    ــ  » هاي کلـی نظـام   سیاست اجراي حسن بر نظارت عالی هیئت«

باشـد، لکـن    مـی  اهمیت حائز ـ  ها مسئولیت یافته است جهت نظارت بر اجراي سیاست

تواند به معناي نفی نقش مؤثر سایر مراجع نظارتی باشد. در حال حاضر  این نظارت نمی

یئت، بر مصوبات مجلس شوراي اسلامی نظـارت داشـته و   و از منظر رویه عملی، این ه

تشـخیص دهـد،    هاي کلی نظـام  سیاستهایی از مصوبات مجلس را که بر خلاف  بخش

گرداند. لکن در سطح نظارت بـر   جهت اصلاح از طریق شوراي نگهبان به مجلس بازمی

مقررات و مراحل اجرایی سازوکار مشخصی موجود نیسـت. ایـن در حـالی اسـت کـه      

بـه   2هـاي کلـی نظـام    سیاسـت مقررات نظارت بر حسن اجـراي  » 1«از ماده » 2«بصره ت
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 بیشـتر  مطالعه جهت( هاي کلی بر مقررات و مراحل اجرایی تصریح دارد شمول سیاست

  .)322-305 .صص الف،.1399 نظیف، طحان و بکشلو :ك.ر

یکی از طرق نظارت بر مقررات دولتی و اقدامات مأموران دولتـی در نظـام حقـوقی    

پذیرد.  است که به صورت پسینی صورت می» دیوان عدالت اداري«قضائی ایران نظارت 

در راسـتاي نظـارت بـر ایـن      دیوان عـدالت اداري رسد تبیین جایگاه  نظر می رو به ازاین

کیفیـت ایـن    همچنـان ذلـک   ضروري است. مع هاي کلی نظام سیاستمقررات بر اساس 

نظارت، مبهم است و هنوز در نظام حقوقی ایران تحلیلی روشن در این خصوص ارائـه  

  3نشده است.

هـا،   در راستاي نظارت بر اجراي سیاست دیوان عدالت اداريتبیین حدود صلاحیت 

دیوان اسـت.   ها در آراء خود مستلزم بررسی امکان، سازوکار و کیفیت استناد به سیاست

 دیـوان عـدالت اداري  مانند قضائی نیک روشن است که تحقق وظایف نظارتی نهادهاي 

چراکـه  است، قضائی در آراء آنها  نسبت به هنجارهاي مختلف، منوط به امکان استناد به

ها، آرائی اسـت   در راستاي نظارت بر اجراي سیاست دیوان عدالت اداريترین ابزار  مهم

نمایـد. اسـتناد    ها را ابطال  ها صادر شود و مقررات مغایر با سیاست تکه مستند به سیاس

حاضـر   برانگیز حـال  موضوعات چالشی و بحثاز  دیوان عدالت اداريها در  به سیاست

ان محترم در این خصـوص اخـتلاف نظرهـاي    دان حقوقنظام حقوقی ایران است و میان 

بـا ادلـه گونـاگون اسـتناد بـه ایـن        اندان حقوقزیادي وجود دارد. در این میان برخی از 

، 1391، دیوان عدالت اداريدانند (معاونت آموزشی و پژوهشی  ها را ممکن نمی سیاست

، 1395؛ شـیرزاد،  72و 60. ص، ص ـ1395؛ پژوهشگاه قـوه قضـائیه،   52و 34و18. صص

) و برخی دیگر بـا  184، ص. 1387زاده،  ؛ موسی140، ص. 1389؛ مرادخانی، 178ص. 

هاي کلـی   سیاستهاي گوناگون از ماهیت نهاد  و تحلیل مسئلهبه ابعاد مختلف  نظر امعان

انـد (معاونـت آموزشـی و     چنین اسـتنادي را جـایز و حتـی لازم توصـیف نمـوده      نظام

؛ 85، ص. 1395؛ پژوهشگاه قوه قضـائیه،  27، ص. 1391، دیوان عدالت اداريپژوهشی 

، ص. 1397خمسـه،   علـی  ؛ حاجی224، ص. 1390؛ غمامی، 122، ص. 1395مولابیگی، 

  .)154، ص. 1396؛ قطبی، 186

با وجود این، پژوهش حاضر از نقد و بررسی ادله مربوط به امکـان یـا عـدم امکـان     
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منصـرف اسـت. پـرداختن بـه ایـن       دیوان عـدالت اداري هاي کلی در  استناد به سیاست

 بیشـتر  مطالعـه  جهـت ( الحال فراهم نیست طلبد که فی موضوع خود مجالی مستوفی می

. در واقع یکـی از مفروضـات   )597-577. صص ب،.1399 نظیف، طحان و بکشلو :ك.ر

اسـت. البتـه بـراي     دیوان عدالت اداريهاي کلی در  این تحقیق امکان استناد به سیاست

هـا بـه عنـاوین ادلـه مقبـول       ارائه یک تصویر اجمالی از چرایی امکان استناد به سیاست

  شود. گونه اشاره می مقاله فهرست نگارندگان در ابتداي

شـود، از   هاي کلی، سؤالاتی مطـرح مـی   پس از قائل شدن به امکان استناد به سیاست

هـایی   ها و تفـاوت  جمله اینکه چنین استنادي چگونه و با چه کیفیتی است؟ چه شباهت

 ها و سایر هنجارهاي موجود در نظام حقوقی ایـران وجـود دارد؟   میان استناد به سیاست

در آراء  هـاي کلـی نظـام    سیاسـت بر این اساس پرسش از سازوکار و کیفیت اسـتناد بـه   

شـود بـا روشـی     اصلی پژوهش حاضر است کـه تـلاش مـی    مسئله دیوان عدالت اداري

  تحلیلی ابعاد مختلف آن بررسی شود.ـ  توصیفی

هـاي کلـی    سیاسـت در راستاي تحقـق   دیوان عدالت ادارياستفاده از ظرفیت بالقوه 

به ویژه در سطح مقررات دولتی سبب رشد و ارتقاء نظـام حقـوقی خواهـد شـد و      امنظ

دستی هنجارهاي موجود در نظام حقوقی را فراهم خواهد نمـود. از سـوي    موجبات یک

 دیـوان عـدالت اداري  هـاي کلـی در آراء    دیگر شناسایی مطلق امکان استناد به سیاسـت 

تـوان گفـت میـان     مـی  رو از ایـن ایـد.  ممکن است در مقام عمل مشـکلاتی را ایجـاد نم  

هاي یک استناد صحیح در  و تبیین مؤلفه هاي کلی نظام سیاستشناسایی امکان استناد به 

سازوکاري روشن و صریح ملازمه وجود دارد. لذا رسالت اصلی این پـژوهش پیشـنهاد   

  سازوکاري کارآمد براي تحقق این امر است.

دو نشسـت   دیـوان عـدالت اداري  در  نظـام هاي کلی  سیاستدر خصوص استناد به 

 ،دیوان عدالت اداري پژوهشی و آموزشی معاونت ؛1395 قضائیه، قوه پژوهشگاه( علمی

به رشته تحریر درآمده  )1395(شیرزاد،  و یک مقاله )1397(فرخ،  نامه ، یک پایان)1391

انـد   ها پرداختـه  است. لکن اغلب این آثار به امکان و یا عدم امکان استناد به این سیاست

اند، بـه موضـوع کیفیـت     ها بوده و با توجه به اینکه غالباً مخالف امکان استناد به سیاست

گیري از تمـامی آثـار پیشـین،     اند. پژوهش حاضر ضمن بهره این استناد کمتر ورود کرده

رو تبیین دقیق مقصـود   این تر موضوع بردارد. از تلاش دارد تا گامی در جهت تبیین دقیق
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، نقد نظـرات موجـود در خصـوص سـازوکار     هاي کلی نظام سیاستاستناد قضائی به  از

، ارائه یک سـازوکار نـوین در ایـن    هاي کلی نظام سیاستبه  دیوان عدالت ادارياستناد 

هـاي   به هنجارهاي عالی، بررسی تمـامی نسـبت  قضائی خصوص با الگوگیري از استناد 

هـا،   یا مقررات در مقـام اسـتناد بـه سیاسـت    و قوانین  هاي کلی نظام سیاستممکن میان 

دیـوان  ها در مقام استناد قضائی و اشاره به برخی از آراء  تأکید بر نقش تفسیري سیاست

  وجه نوآوري این نوشتار است. هاي کلی نظام سیاستمستند به  عدالت اداري

  هاي کلی نظام در آراء دیوان عدالت اداري . امکان استناد به سیاست1

پیشتر اشاره شد، یکی از مبانی که پژوهش حاضر بر آن اسـتوار اسـت، پـذیرش    چنانکه 

باشـد، لکـن بـه جهـت      مـی  دیوان عـدالت اداري ها در آراء  امکان استناد به این سیاست

استناد به آنها  هاي بعدي فهرست دلایلی که مبتنی بر برداري تقریب به ذهن و جهت بهره

از هر یـک  شود. اثبات  نماید، ذکر می موجه می دیوان عدالت اداريهاي کلی در  سیاست

طلبد و در سایر آثار منتشرشده از ایـن قلـم تبیـین     هاي مذکور مجالی موسع می استدلال

لازم به ذکر است پاسخ  .)597-577ب، صص..1399 نظیف، (بکشلو و طحان شده است

دماتی اسـت کـه از   به اشکالات احتمالی خواننده محترم به این ادله نیز منوط به تبیین مق

 حوصله این نوشتار خارج است و در جاي خود تشریح شده است.

به عنوان یکی از هنجارهاي موجـود در نظـام حقـوقی ایـران      هاي کلی نظام سیاست

فردي دارد. پـذیرش جایگـاه ایـن هنجـار مهـم و اثرگـذار در        ماهیت ویژه و منحصر به

قتضائات و لـوازمی خواهـد داشـت.    مراتب هنجارهاي موجود در نظام حقوقی، ا سلسله

هـا شـأن هنجـاري     امکان استناد در محاکم از جمله این لوازم خواهد بود. اگـر سیاسـت  

مابین قانون اساسی و قوانین عادي باشند و همچنین به عنوان یکی از الزامـات   داشته، فی

 :هو یکی از مصادیق احکام حکومتی شناسایی شوند، طبیعی است ک ـقانون اساسی  تبعی

احکـام عمـومی نـاظر بـر      .ثانیـاً  ؛ها نباشـند  قوانین و مقررات باید مغایر با سیاست .اولاً

  نیز جاري خواهد بود. هاي کلی نظام سیاستهنجارهاي فوق بر 

در  دیـوان عـدالت اداري  در  هاي کلی نظـام  سیاستاهم ادله چرایی امکان استناد به 

 فهرست زیر ذکر شده است:

  ها و توجه  از جهت شأن هنجاري این سیاست هاي کلی نظام استسیامکان استناد به
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  ،مراتبی بودن هنجارهاي حقوقی به اصل سلسله

 2«و » 1«مبتنی بر بندهاي قانون اساسی  امکان استناد به عنوان یکی از الزامات تبعی «

  ،قانون اساسی 110اصل 

  ـداد مصـادیق احکـام     هـاي کلـی نظـام    سیاستامکان استناد از حیث شناساییدر ع

 ،حکومتی و موازین شرعی

 هاي دولتی هاي کلی به جهت خروج از صلاحیت دستگاه استناد به سیاست. 

  هاي کلی نظام در دیوان عدالت اداري . سازوکار استناد به سیاست2

، ضـمن پـذیرش   هاي کلی نظـام  سیاستبرخی از محققین به تبع توجه به شأن هنجاري 

هـا را   ها، صلاحیت دیوان در امر نظارت بر اجـراي سیاسـت   این سیاست امکان استناد به

انــد  دانســتهقــانون اساســی  110اصــل » 2«در تعــارض بــا صــلاحیت مــذکور در بنــد 

 ـ حقـوق ایـن دسـته از    .)187، ص. 1397خمسه،  علی (حاجی ان در مـورد صـلاحیت   دان

و قائـل بـه عـدم     شوراي نگهبان در بررسی مصوبات مجلس نیز همین رویکرد را داشته

باشند. البته در این دیدگاه در فرضی که مقـام صـالح    شوراي نگهبان می ذاتیصلاحیت 

تفـویض نمایـد، موضـوع     دیوان عدالت ادارينظارت یعنی رهبري این صلاحیت را به 

لذا این محققین جهـت حـل    .)174، ص. 1387زاده،  خالی از اشکال خواهد بود (موسی

اند که در مواردي که مغایرت یک مقـرره   ادي را مطرح نمودهمشکل مذکور چنین پیشنه

هیئـت عـالی    خذ نظـر از أملزم به  دیوان عدالت اداريهاي کلی مطرح است،  با سیاست

باشـد   هاي کلی نظام سیاستبه عنوان قائم مقام رهبري در امر نظارت بر اجراي  نظارت

 فراینــددر واقــع  .)220، ص. 1397خمســه،  علــی ؛ حــاجی146، ص. 1394(گــودرزي، 

پیشنهادي، سازوکاري شبیه به نظارت شرعی فقهاء شوراي نگهبان بر مقـررات را ایجـاد   

رسد برخی از ادله قائلین به این رویکـرد   خواهد نمود. این در حالی است که به نظر می

شـود. در بنـد اول    قابل خدشه است، لذا مطالب این قسمت در دو بند فرعـی ارائـه مـی   

بررسی و در بنـد دوم سـازوکاري    هیئت عالی نظارت و دیوان عدالت ادارينسبت میان 

 شود. نوین پیشنهاد می
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  هیئت عالی نظارت . بررسی نسبت میان دیوان عدالت اداري و2-1

، یکی از وظایف و اختیاراتی است که بـر  هاي کلی نظام سیاستنظارت بر حسن اجراي 

 پیوسـت  4-1اسـت و بـر اسـاس جـزء     ، در صلاحیت رهبري 110اصل » 2«اساس بند 

ایـن وظیفـه از    )23/5/1396( مصلحت نظـام  تشخیص مجمع هشتم دوره اعضاي حکم

واگذار شده است. از سوي دیگر انواع مختلفی  هیئت عالی نظارت سوي مقام رهبري به

هاي دیگر جهت تضمین اجراي سـطوح مختلـف هنجـاري در نظـام حقـوقی       از نظارت

دیـوان  بینی شده است. براي مثال شوراي نگهبـان، محـاکم عـام دادگسـتري،      ایران پیش

، سازمان بازرسی کل کشـور و غیـره در حیطـه صـلاحیت خـود وظـایف       عدالت اداري

شـود کـه نسـبت میـان ایـن       این سـؤال مطـرح مـی    رو از اینشده دارند.  تعریفنظارتی 

  چیست؟ هاي کلی نظام سیاستها در خصوص نظارت بر اجراي  نظارت

توان نظرات موجـود در خصـوص مرجـع صـالح در امـر نظـارت بـر         به طور کلی می

که اشعار  هاي کلی را به دو دسته کلی تقسیم نمود. دسته اول نظراتی است اجراي سیاست

هاي کلی صالح  دارند علاوه بر رهبري، نهادهاي دیگر نظارتی نیز در نظارت بر سیاست می

 ـ حقـوق این دسته از  .)195، ص. 1385هستند (انصاري،  قـانون   110اصـل  » 2«ان بنـد  دان

داننـد. در مقابـل    نمـی قانون اساسی  هاي موجود در را مخصص سایر انواع نظارتاساسی 

داننـد   صـلاح در امـر نظـارت مـی     هبري و مأذونین ایشان را نهادهـاي ذي دسته دوم تنها ر

را تخصیصـی بـر سـایر    قانون اساسی  110اصل » 2«) و بند 174، ص. 1387زاده،  (موسی

انـد. ایـن در حـالی اسـت کـه مراجعـه بـه مشـروح          هاي موجود تلقی نموده انواع نظارت

یت سایر مراجع نظارتی نیسـت.  دهنده نفی صلاح مذاکرات جلسات شوراي بازنگري نشان

یکی از مستندات ایـن ادعـا ایـن اسـت کـه برخـی در جلسـات شـوراي بـازنگري ذکـر           

هـا خـالی از وجـه و وجـود چنـین       صلاحیت رهبري را در نظـارت بـر اجـراي سیاسـت    

 110اصـل  » 2«تصریح این صلاحیت در بند  4دانستند. صلاحیتی را براي رهبري بدیهی می

با این حال آیـا   5که امکان نفی این صلاحیت در آینده از بین برود.بدین جهت بوده است 

توان گفت که مقنن اساسی در پی شناسایی صلاحیت اختصاصی براي رهبـري و نفـی    می

  رسد، چنین نیست.   ها بوده است؟ به نظر می سایر صلاحیت
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و بررسی اطراف موضوع، از رسالت پژوهش حاضر خـارج اسـت.    مسئلهتبیین این 

 و تمامی ادله قائلین به هر دو رویکرد در پژوهشی مستقل، تفصیلاً بررسی شده (بکشـلو 

اي اجمـالی بـه نظـر مختـار      ) و در اینجا صرفاً اشـاره 76-59 ، صص.1400نظیف  طحان

هاي کلی  سیاستبر اجراي  رسد تعیین نهادهاي صالح در امر نظارت شود. به نظر می می

به  هاي کلی نظام سیاستدر گرو برداشت صحیح از ماهیت این نهاد حقوقی است.  نظام

و قوانین عـادي در  قانون اساسی  مابین الإتباع در جایگاهی فی عنوان هنجار حقوقی لازم

 تـوان در زمـره   را می هاي کلی نظام سیاستچنین  اند. هم نظام حقوقی ایران تعریف شده

قـانون اساسـی    الأعم و احکام حکومتی و همچنین یکی از الزامات تبعی قوانین به معنی

هـاي   به شمار آورد. پس از قائل شدن خصائص مـذکور بـه عنـوان اوصـاف و ویژگـی     

اي بـه   باید به لوازم و اقتضائات این نظر نیز پایبند بود. اگر گـزاره  هاي کلی نظام سیاست

تباع در نظام حقـوقی شـناخته شـد، لازمـه ایـن شناسـایی،       الإ عنوان هنجار حقوقی لازم

موجود ناظر بر هنجارهـاي حقـوقی بـر نهـاد مـذکور      » 6احکام عمومی«پذیرش سرایت 

به دلیلی خارجی، نهاد خاصی از حکمی مسـتثنی شـده باشـد. از    اینکه  خواهد بود، مگر

نهادهـاي   جمله احکام موضوعه بر هنجارهاي حقوقی، به رسمیت شناخته شدن نظارت

توان گفـت، نظـارت ایـن نهادهـا بـر       عام نظارتی است. لذا اگر دلیل دیگري نباشد نمی

 شود. هاي کلی بار نمی سیاست

را به عنوان یـک هنجـار حقـوقی     هاي کلی نظام سیاسترسد برداشتی که  به نظر می

و  داند، با شأن هنجاري میقانون اساسی  قابل نظارت توسط نهادهاي نظارتی موجود در

اي  قانون در معناي عام آن قاعدهاینکه  خوانی بیشتري دارد. توضیح ها هم قانونی سیاست

جرا براي همه نهادها و أتباع یک نظام حقوقی است. لازمه پذیرش ایـن برداشـت   الا لازم

ها نظـارت کنـد، پـذیرش تفـاوت      تواند بر حسن اجراي این سیاست که فقط رهبري می

با سایر هنجارهاي حقوقی اسـت کـه چنـدان قابـل دفـاع       مهاي کلی نظا سیاستماهیت 

جرا، باید براي همگـان مفهـوم و   الا به عنوان هنجاري لازم هاي کلی نظام سیاستنیست. 

  براي نهادهاي ناظر قابل نظارت باشد.

» ذاتـی «در پاسخ به دبیر شوراي نگهبان و ذکر قیـد   7از سوي دیگر نامه مقام رهبري

به عنوان وظیفه شوراي نگهبـان در رسـیدگی بـه مصـوبات مجلـس مؤیـد همـین نظـر         

در مـواردي کـه مجمـع در ایـن بـاره      «اند:  باشد. ایشان در این مرقومه تصریح نموده می
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مغـایرت و عـدم   ه خود دربـار  ذاتی  وظیفهنظر نکرده است، شوراي نگهبان بر طبق  اعلام

  .»دها عمل خواهد کر انطباق مصوبه با سیاست

تواند محذورات عملی موجـود در نظـام حقـوقی     رسد برداشت مختار می به نظر می

 ایران را تا حد خوبی کاهش دهد. یکی از نکاتی که مکرراً در جلسات شوراي بازنگري

اسـت، عـدم ایجـاد    به آن اشاره شده است و میان اعضاي شورا اجمـاعی  قانون اساسی 

ها ذیل نهاد رهبـري اسـت.    تشکیلات وسیع و جدید براي امر نظارت بر اجراي سیاست

نیک روشن است که امـروزه و بـا گسـترده شـدن دایـره قـوانین، مقـررات و اقـدامات         

از  هـاي کلـی نظـام    سیاسـت نهادهاي مختلف، رسیدگی به امر نظارت بر حسن اجـراي  

برقـراري نظـارتی کارآمـد و مـؤثّر بـر اجـراي        عهده رهبري خـارج اسـت. لـذا جهـت    

قانون اساسـی   راهی به جز استفاده از نهادهاي نظارتی موجود در هاي کلی نظام سیاست

  وجود ندارد.

تخصیصـی بـر    110اصـل  » 2«رسد بنـد   توان گفت، به نظر می بندي می در یک جمع

صـلاحیت رهبـري   نیست، بلکـه مبـین   قانون اساسی  هاي موجود در سایر انواع نظارت

است و این سـطح   هاي کلی نظام سیاستاجراي  کلیو  کلاننسبت به نظارت بر سطح 

بـه عنـوان یکـی از هنجارهـاي      هاي کلی نظـام  سیاستاز نظارت تعارضی با نظارت بر 

موجود در نظام حقوقی ایران نخواهد داشت. پذیرش خصـائص مـذکور بـراي نظـارت     

 و مقام رهبري خود اقتضائاتی دارد که در پژوهش دیگـري تبیـین شـده اسـت (بکشـلو     

  .)76-59 ، صص.1400 ،نظیف طحان

  پیشنهادي فرایندتبیین . 2-2

یوان عدالت اداري در حیطه صـلاحیت خـودش   رسد د با توجه به نکات فوق به نظر می

هـا   هاي کلـی کـه نـاظر بـر ماهیـت سیاسـت       و با لحاظ قیود پیرامونی استناد به سیاست

تواند به این هنجار حقوقی استناد نماید و از نظرگاه تحلیل حقـوقی الزامـی    باشد، می می

ظام به عنـوان  هاي کلی ن وجود ندارد. در واقع سیاست هیئت عالی نظارت به اخذ نظریه

قابلیت استناد در دیـوان  قانون اساسی  یک هنجار قابل فهم در نظام حقوقی ایران، مشابه

طور که اخذ نظر شوراي نگهبان در مـوارد اسـتناد    عدالت اداري را خواهد داشت. همان

به عنوان یـک  قانون اساسی  براي دیوان عدالت اداري ضروري نیست وقانون اساسی  به
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هاي کلی نظام نیـز بـه    را خواهد داشت، مفاد سیاستقضائی فهم و تفسیر  قانون قابلیت

  خواهد بود.قضائی هایی قابل فهم و تفسیر  عنوان یکی از مصادیق عام قانون گزاره

در توجیه مبنایی این رویکرد این نکته قابل ذکر است کـه از حیـث اسـتناد قضـائی،     

 هسـتند. توضـیح  قـانون اساسـی    بـه هاي کلی متفاوت از موازین شرعی و شبیه  سیاست

الشـرائط برنخواهـد آمـد و     فهم احکام و موازین شرعی جز از عهـده فقیـه جـامع   اینکه 

توانند مبادرت به تشخیص حکم شارع نمایند. در مقابل  قضات در مقام صدور رأي نمی

د ق.ا.، در درجه اول یک قانون و قابل فهم براي همه افراد جامعه است. لذا امکان اسـتنا 

هـاي کلـی    سیاسـت تواند مقبول باشـد.   به آن بدون احاله به نظر مرجع دیگر میقضائی 

هستند تا موازین شرعی. لذا از نظر مبنایی قانون اساسی  از این حیث بیشتر شبیه به نظام

 رسد این رویکرد موجه است. نیز به نظر می

عملـی و اجرایـی    پس از تبیین تحلیل حقوقی مختار در این زمینه باید به محذورات

این رویکرد نیز توجه نمود. یکی از اشکالاتی که ممکن است در این زمینه طـرح شـود،   

در مقام نظارت بر چنانکه امکان بروز اختلاف میان نهادهاي صالح در امر نظارت است. 

اند کـه   مصوبات مجلس شوراي اسلامی نیز برخی از محققین به این موضوع اشاره کرده

اختلاف باعث سردرگمی نهاد مکلّف یعنـی مجلـس شـوراي اسـلامی      ممکن است این

یعنـی شـوراي   ـ بشود که تغییر مصوبه در راستاي تأمین نظـر یکـی از نهادهـاي صـالح      

منجر به ایراد اشکال از سوي نهـاد دیگـر شـود (مجمـع      ـ  هیئت عالی نظارت نگهبان و

کـاري کـه در   در سطح مصوبات مجلس راه .)42، ص. 1397تشخیص مصلحت نظام، 

حال حاضر مانع از بروز چنین اختلافی است، عدم ورود شوراي نگهبان به موضـوع در  

است. در زمینه مقررات نیز ممکن اسـت ایـن اشـکال     هیئت عالی نظارت صورت ورود

و فقهـاء شـوراي    دیـوان عـدالت اداري  ـ چنـد نهـاد     زمان هممطرح شود که صلاحیت 

ناکارآمدي نظارت و ایجاد آشفتگی در نظـام حقـوقی   منجر به بروز اختلاف و  ـ  نگهبان

  خواهد بود. 

رسد این اشکال تا حدي وارد اسـت و بایـد بـراي آن تـدبیري اندیشـیده       به نظر می

چند نهاد در امر نظـارت، عـلاوه بـر مشـکلات مـذکور باعـث        زمان همشود. صلاحیت 

ارائه شود که طبعـاً   امهاي کلی نظ سیاستهاي مختلفی نیز از مفاد  خواهد شد تا برداشت

دستی نظارت خواهد بود. یکـی از پیشـنهادات مطـرح بـراي حـل ایـن        نافی وصف یک
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اسـت تـا پـس از اخـذ نظـر ایـن        هیئت عالی نظارت مشکل سازوکار ارجاع موضوع به

مبادرت به صدور رأي نماید. طبعاً جهـت حفـظ و انسـجام     دیوان عدالت اداريهیئت، 

بـراي دیـوان    هیئـت عـالی نظـارت    بایـد نظـر   کلـی نظـام   هاي سیاستبرداشت از مفاد 

در این رویکرد، نـاظر بـه    هیئت عالی نظارت الإتباع باشد. باید توجه نمود ارجاع به لازم

هـاي کلـی نیسـت، بلکـه      تحلیل حقوقی از مرجع صالح بر نظارت بـر اجـراي سیاسـت   

باشـد. لـذا ایـن پیشـنهاد      پیشنهادي جهت مرتفع نمودن برخی از محذورات عملـی مـی  

اگرچه سابقاً در متن مقاله مورد اشاره قرار گرفته، اما به جهـت تفـاوت مبنـایی مجـدداً     

  ت.قابل بررسی اس

رغم وجوه مثبتی که دارد، اشـکالاتی مطـرح خواهـد شـد.      نسبت به این راهکار علی

رسـد،   این راهکار چندان عملی بـه نظـر نمـی    هیئت عالی نظارت با وضعیت فعلی .اولاً

، هیئت عالی نظـارت  هاي موجود در دیوان از توان رسیدگی به تعداد زیاد پروندهچراکه 

در سطحی که بتواند بـه   هیئت عالی نظارت است توسعهممکن  .ثانیاً ؛خارج خواهد بود

ها رسیدگی نماید، به نوعی ایجاد سازمان عریض و طویل جدید بـراي امـر    همه پرونده

مورد نهـی  قانون اساسی  نظارت تلّقی شود که این موضوع در جلسات شوراي بازنگري

شـوراي  دقت شود که این محـذور در خصـوص اسـتعلام از فقهـاي      8واقع شده است.

نگهبان وجود ندارد، چون تصریح به عدم توسـعه و گسـترش نهـاد نـاظر، مخـتص بـه       

هاي کلی است، نـه مـوازین شـرعی. یعنـی مقـنن اساسـی در پـی عـدم ایجـاد           سیاست

ها بـوده اسـت نـه نهـاد نـاظر بـر        تشکیلات عریض و طویل براي نهاد ناظر بر سیاست

هاي اجتهادي بر عهـده  فرایندع در موازین شرعی. ثالثاً تشخیص موضوع و حکم موضو

هاي کلـی را بـه    فقهاء شوراي نگهبان سیاستاینکه  الشرائط است، با توجه به فقیه جامع

عنوان یکی از احکام حکومتی به منزله احکام شرعی دانسته و نظارت بـر مقـررات را از   

بـان بـه   رسد الزام فقهاي شـوراي نگه  اند، به نظر می این حیث در صلاحیت خود دانسته

 هـاي کلـی نظـام    سیاسـت تبعیت از تشخیص نهاد دیگر در راستاي نظـارت بـر اجـراي    

  9اشکالاتی در این زمینه ایجاد خواهد نمود.

توان با شناسایی برخی از اختیارات براي نهادهاي مسئول، مانع از  رسد می به نظر می

 ـ    ان بـر اجـراي  اشکال مذکور شد. در واقع با الگوگیري از کیفیت نظـارت شـوراي نگهب
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توان سازوکاري مانع بروز اختلاف تعریـف نمـود کـه بـا سـطح کلـی        میقانون اساسی 

دیـوان عـدالت   نظارت رهبري نیز همخوانی بیشتري داشته باشـد. در روش پیشـنهادي،   

هاي کلـی مبـادرت بـه صـدور رأي نمایـد و       تواند مستقلاً با استناد به سیاست می اداري

وجود نـدارد. در عـین حـال مقـام رهبـري بـه        عالی نظارت هیئت الزامی به اخذ نظریه

توانـد   ها را صحیح تلّقی ننمود، می عنوان نهاد ناظر در هر موردي که برداشت از سیاست

با صدور نظریه تفسیري مانع از اجراي برداشت ناصواب گردد. صدور نظریه تفسیري با 

عاً منظـور از تفسـیر   هماهنگی و مشورت مجمع تشخیص مصلحت نظام خواهد بود. طب

در اینجا تفسیر رسمی است، نه تفسیر در مقام اجرا یا نظارت. چنانکـه در حـال حاضـر    

گیـرد، لکـن ایـن بـه      تفسیر در مقام اجرا و نظارت از سوي نهادهاي مذکور صورت می

توان سـازوکاري تعریـف نمـود کـه اگـر       معناي تفسیر رسمی نیست. از سوي دیگر می

هـا بودنـد، بتواننـد درخواسـت ارائـه       ام اجرا نیازمند تفسیر سیاستمجریان قانون در مق

الإتباع و سطح هنجـاري آن   نظریه تفسیري بنمایند. این نظریه تفسیري براي همگان لازم

  خواهد بود. هاي کلی نظام سیاستدر حکم 

خواهد شد و بـا سـطح کلـی    قضائی هاي  این راهکار مانع از ورود جزئی در پرونده

ري همخوانی بیشتري خواهد داشت و اختلافات مراجع گوناگون را کـاهش  نظارت رهب

مبتنـی   دیوان عدالت اداريخواهد داد. باید توجه نمود که مبتنی بر سازوکار پیشنهادي، 

ها و البته با رعایت قیودي که در ادامه خواهد آمد، به وظیفه  بر برداشت خود از سیاست

ه تفسیري صرفاً در مواردي است که اختلافـی  خود مبادرت خواهد نمود و صدور نظری

ها واقع شده باشد. ایـن سـازوکار بسـیار شـبیه نظـارت شـوراي        در برداشت از سیاست

  است.قانون اساسی  نگهبان بر

ممکن است اشـکال شـود کـه اگـر یـک مقـرره قـانونی بـر اسـاس یکـی از مفـاد            

دیـوان  ابطال شد و سپس مشخص شد که برداشت هیئت عمومی  هاي کلی نظام سیاست

با برداشت رهبري متفاوت بوده است، تکلیـف چـه خواهـد بـود؟ پاسـخ       عدالت اداري

روشن است. تکلیف همانی است که در صورت ابطال یک مقـرره بـر اسـاس برداشـت     

رسـد   دهـد. لـذا بـه نظـر مـی      و یا حتی قوانین عـادي رخ مـی  قانون اساسی  ناصحیح از

اي کـه   خصوصیتی از این جهت ندارند. در این زمینه مطابق رویه هاي کلی نظام سیاست

ذکـر   دیـوان عـدالت اداري  قانون تشکیلات و آئین دادرسـی   94و  91، 75، 74در مواد 
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  موجود تبیـین شـده  شده است، عمل خواهد شد. کیفیت این موضوع در برخی از منابع 

  .)271-268. ص، ص1395است (مولابیگی، 

در آرائـی کـه بـه     دیـوان عـدالت اداري  در نهایت ذکر این نکته ضروري اسـت کـه   

هیئـت عـالی    استناد نموده است، خـود را ملـزم بـه اخـذ نظریـه      هاي کلی نظام سیاست

ي  هـا  نمونه دادنامـه ها استناد نموده است. براي  ندانسته و مستقلاً به مفاد سیاست نظارت

  قابل مشاهده هستند. 1398در سال  2359و  2358، 1391در سال  451هاي  شماره

  هاي کلی نظام در دیوان عدالت اداري کیفیت استناد به سیاست. 3

هاي کلی نظـام، لازم اسـت    پس از تبیین سازوکار پیشنهادي در خصوص استناد به سیاست

روض مختلف ممکن تحلیـل شـود. امـا پـیش از آن     کیفیت چنین استنادي نیز بررسی و ف

هاي کلی نظام اشـاره شـود.    لازم است به موضوع نسخ قوانین و مقررات به وسیله سیاست

هاي کلی نظام احتمالاً قوانین و مقرراتی یافـت خواهنـد شـد کـه در      پس از ابلاغ سیاست

هسـتند. ایـن   هـاي جدیـد    نظم موجود حقوقی جاري هستند، لکن در مغایرت با سیاسـت 

هاي کلی قوانین و مقـررات مغـایر سـابق     سؤال باید پاسخ داده شود که آیا با ابلاغ سیاست

هـاي کلـی    نسخ خواهند شد یا خیر؟ همچنین، ضروري است به نقش استناد بـه سیاسـت  

نظام، در مقام تفسیر قوانین و مقررات موجود تأکید شـود. چنانکـه اساسـاً کـارکرد اصـلی      

فهم صحیح از قوانین موجود و تمیز برداشت صواب قضائی در استنادات هنجارهاي عالی 

 .گردد.. از برداشت ناصواب است. لذا مطالب این بند در سه بند فرعی تقدیم می

  هاي کلی نظام سنجی نسخ قوانین و مقررات به وسیله سیاست امکان. 3-1

انـد، تعیـین    پنداشـته ها را فاقـد شـأن هنجـاري     که سیاستآنجا  برخی از نویسندگان، از

پذیرند کـه اگـر    دانند و نهایتاً چنین می هاي جدید را مؤثّر در قوانین موجود نمی سیاست

گر شد، نسخ قوانین سابق مغایر  ها در حوزه تقنین در متن قوانین موضوعه جلوه سیاست

ان بـا اسـتناد   دان حقوقدر مقابل برخی از  .)180، ص. 1386منطقی خواهد بود (جهانی، 

قائـل بـه نسـخ قـوانین      10هاي کلـی نظـام   سیاستمقررات نظارت بر اجراي » 2«به ماده 

برخـی دیگـر نیـز بـا اشـاره بـه ماهیـت         .)223، ص. 1390اند (غمامی،  ها شده سیاست

گانه نظر به نسـخ قـوانین مغـایر     و لزوم تبعیت قواي سه هاي کلی نظام سیاستهنجاري 
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  .)279-276، صص. 1399خمسه،  علی دارند (حاجی

البته پرداخت دقیق به این موضوع، خود نیازمند بحث مجزا و مستوفایی است که در 

تمامی ادله هر دو رویکرد فوق به تفصیل در جاي خـود   اینجا مجال اشاره به آن نیست.

. اما با توجه )115-108 .صص ،1398 بکشلو، :ك.ر بیشتر مطالعه براي( اند بررسی شده

رسـد از نظرگـاه تحلیـل     ه نظر مختار براي تبیین مباحث آتـی، بـه نظـر مـی    به لزوم ارائ

بـودن   پـذیرش معتبـر  چراکـه  حقوقی، دلیل منطقی براي عدم امکان نسخ وجود نـدارد،  

رغم اصلاح هنجار فرازین موجه نخواهد بود. براي مثـال آیـا    هنجار فرودین مغایر، علی

وبه جدیـد مجلـس تغییـر کـرد، مقـررات      توان پذیرفت که اگر قانون عادي بنا بر مص می

  معتبر باشند؟ همچنانسابق مغایر با قانون جدید 

ان با اشاره به محذورات موجود در آثار و نتایج محمـول بـر ایـن    دان حقوقبرخی از 

الملـل مرکـز    انـد (گـروه حقـوق عمـومی و بـین      رویکرد، در پذیرش آن تردیـد نمـوده  

لذا باید اینجـا توضـیح داده    .)12-8 صص.، 1389هاي مجلس شوراي اسلامی،  پژوهش

گردد، مبتنـی بـر تحلیـل حقـوقی از اصـل       به عنوان نظریه مختار تبیین میآنچه  شود که

مراتبی بودن هنجارهاي حقوقی و سایر قواعد حاکم بـر نظـام حقـوقی اسـت. در      سلسله

رسـد   یواقع باید میان مقام اثبات و ثبوت، تفکیک قائل شد. در مقـام ثبـوت بـه نظـر م ـ    

، هـاي کلـی نظـام    سیاسـت اقتضاء پذیرش رویکرد مقبول در خصوص ماهیت و جایگاه 

اسـت.   هـاي کلـی نظـام    سیاسـت قائل شدن به امکان نسخ قوانین و مقـررات مغـایر بـا    

هایی مانند موجود نبودن سازوکار روشن براي نسخ قوانین و مقـررات مغـایر و    استدلال

ی اگرچه در جاي خود قابل درك اسـت و بایـد   نظمی در نظام حقوق ایجاد شکاف و بی

جویی شود، لکن تغییري در تحلیل ایجاد نخواهد کرد. در واقـع رویکـرد    براي آن چاره

صحیح این است که اگر براي اجراي تحلیل صـحیح، سـازوکارهاي لازم وجـود نـدارد،     

یح چـون در مقـام اجـراي تحلیـل صـح     اینکـه   باید در پی ایجاد این سازوکارها بود نـه 

  هایی وجود دارد، تحلیل تغییر نماید. ابهام

اي مطرح شده است که در صورت قائل شدن به امکان نسخ  در این خصوص، شائبه

قانونی مواجه  نظام حقوقی با معضل بی هاي کلی نظام سیاستقوانین و مقررات مغایر با 

دن قـوانین  خواهد شد که مضراّت متعددي دارد که شاید مضراّت آن کمتر از منسوخ نش

رسـد در ایـن برداشـت خلطـی صـورت       ها نباشد. به نظر می و مقررات مغایر با سیاست
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هـا صـحبت بـه میـان      گرفته است زیرا وقتی از نسخ مقررات و قوانین مغایر با سیاسـت 

آید، منظور نسخ همه قوانین یا تمام یک قانون نیست. بلکه نسخ احکام مغایر موجود  می

تـوان تـا زمـان     هاست. لذا در اغلب موارد می م موجود در سیاستدر این قوانین با احکا

هـاي کلـی عمـل نمـود. اگـر       تصویب قانون جدید براساس حکم موجـود در سیاسـت  

ها روشن نشده است و بـراي رفـع    جزئیاتی در احکام قانونی وجود دارد که در سیاست

هاي موجـود   اده از ظرفیتتوان مشکل را با استف خلأ إلّا و لابد تقنین مورد نیاز است، می

قـانون اساسـی و ماننـد اینهـا      167در نظام حقوقی ایران مانند اصول کلی حقوقی، اصل 

اینکـه   رسد اي که مهم به نظر می نکته .)285، ص. 1399خمسه،  علی مرتفع نمود (حاجی

چنین اشکالی دقیقاً در فرض مغایرت مقررات دولتی با قوانین و ابطال مقـررات دولتـی   

تواند مطرح شود. از قضا مقررات دولتی بیشـتر مشـتمل بـر احکـام حـوزه امـور        می نیز

اجرایی و جزئیات امور هستند، لکن با تدابیري که در نظام حقوقی اندیشیده شده است، 

قانونی مرتفع شده است. از طرفی باید دقت شـود   اشکال مواجه شدن نظام حقوقی با بی

قدر مذموم است که عـدم رعایـت هنجـار فـرازین در      قانونی همان که مواجه شدن با بی

مبین مسیر حرکـت مجموعـه    هاي کلی نظام سیاستیک نظام حقوقی مذموم است. مفاد 

نظام جمهوري اسلامی در راستاي رسیدن به اهداف مذکور در قانون اساسی اسـت. لـذا   

گـر را دنبـال   توجهی به این رویکرد، مسیري دی توان پذیرفت قوانین و مقررات با بی نمی

 همچنـان کنند. اگر سیاست کلی در موضوعی ابلاغ شده باشد، لکن قوانین مغایر سـابق  

قانونی احسـاس نشـود ولـی قطعـاً آسـیب بـدقانونی        مجري باشد، ممکن است خلأ بی

  محسوس خواهد بود.

هـاي کلـی    سیاستحال باید دید که مقام تشخیص نسخ قوانین و مقررات به وسیله 

در دیـوان مـرتبط    هاي کلی نظام سیاستن موضوع بلاواسطه با استناد به کیست؟ ای نظام

صلاح در شناسایی این نسخ مشـخص باشـد.    است. در واقع باید سازوکار و مقامات ذي

ها موضوع کمی پیچیـده اسـت. در نظـام     در مورد سازوکار نسخ قوانین مغایر با سیاست

و توسـط شـوراي نگهبـان اعمـال     حقوقی ایران، نظارت بر قوانین به صـورت پیشـینی   

از  11گردد. لذا اساساً فرض وجود قوانین مغایر با شرع و قانون اساسی منتفـی اسـت.   می

طرفی به جهت ثبات و عدم تحول در قانون اساسی و ثبات موازین شرعی بـازنگري در  
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امــا در مــورد  12قــوانین بــه جهــت تغییــر هنجــار فــرازین نیــز موضــوعاً منتفــی اســت.

که مصالح و مقتضـیات  آنجا  ها از وضعیت متفاوت است. سیاست کلی نظامهاي  سیاست

نمایند، ممکن است مبتنی بر اوضاع و احـوال تغییـر یابنـد و یـا      روز جامعه را لحاظ می

هـا بـا مـوازین     حتی سیاست جدیدي در موضوعی ابلاغ شود. لذا از این جهت سیاست

فت تأیید شوراي نگهبـان بـه منزلـه    توان گ شرعی و قانون اساسی متفاوت هستند و نمی

اساس فـرض مغـایرت مصـوبات      این بر 13ها خواهد بود. عدم مغایرت قانون با سیاست

ممکن اسـت قـانونی   اینکه  هاي کلی منتفی نخواهد بود. توضیح بیشتر مجلس با سیاست

هـاي   به تأیید شوراي نگهبان رسـیده باشـد و مجـري باشـد، لکـن پـس از آن سیاسـت       

هـاي جدیـد،    اعتنایی بـه سیاسـت   توان گفت با بی ابلاغ شود. در این فرض نمیجدیدي 

  قانون مسیر سابق را ادامه دهد.

و قـوانین باتوجـه بـه وصـف      هاي کلی نظام سیاستدر خصوص تعیین نسبت میان 

هایی همراه خواهد بود. همین  ها شناسایی ناسخ و منسوخ با دشواري کلیت مفاد سیاست

باعـث بـروز اخـتلاف و ایجـاد اخـتلال در نظـم حقـوقی شـود.          دشواري ممکن است

رو تشـخیص   نماینـد و ازایـن   گیري کلی را در موضوعی مشـخص مـی   ها جهت سیاست

اراده جدید مقنن نسبت به نسخ و یا عدم نسخ اراده سابق خود امري دشـوار اسـت، بـه    

نظـام حقـوقی   رسد واگذاري امر تشخیص به مجریان قانون منجر به آشفتگی در  نظر می

خواهد شد. لذا در این زمینه بهتر است مسـئولیتی بـر عهـده نهادهـاي مسـئول در نظـر       

  نظمی حقوقی بشوند. گرفته شود تا با اعلام موضع، مانع آشفتگی و بی

توان مسئولیتی براي شـوراي نگهبـان تعریـف     سطح قوانین، می به نظر نگارندگان در

من شناسـایی قـوانین موجـود مغـایر بـا      نمود تا پس از ابـلاغ هـر سیاسـت جدیـد ض ـ    

رسـد   کردن این قوانین اقدام نمایـد. بـه نظـر مـی     بلااثرنسبت به  هاي کلی نظام سیاست

هاي احتمالی، مهلتی براي تغییر یک قـانون در نظـر گرفـت     توان جهت کاهش آسیب می

 گـردد. ایـن مهلـت    بلااثـر خود  که پس از سپري شدن مهلت قانونی قانون مغایر خودبه

تواند متناسب با نوع قانون و در تعامل با مجلس شوراي اسلامی تعیین شـود. ضـمناً    می

این نکته حتماً باید لحاظ شود، در فرضـی کـه شـوراي نگهبـان قـوانین را بـه صـورت        

 بلااثرتوان اقدام به  بررسی نماید، صرفاً زمانی می هاي کلی نظام سیاستپیشینی براساس 

ست کلی مذکور هنگام تصویب قـانون موجـود نبـوده اسـت.     کردن قوانین نمود که سیا
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توان پذیرفت رسیدگی به عدم مغایرت یک قانون با یک سیاست کلی در چند  یعنی نمی

  مرحله صورت پذیرد.

دیـوان  نکات فوق در یکی از آراء صـادره از هیئـت تخصصـی اداري و اسـتخدامی     

در سـال   108ا شماره دادنامـه  به وضوح قابل مشاهده است. در این رأي ب عدالت اداري

از آنجا که مقرره مورد بررسی منطبق بر مفاد یکی از قوانین عادي بوده و قانون  139614

فـرض کـه شـوراي نگهبـان      مورد نظر به تأیید شوراي نگهبان رسیده است، با این پـیش 

نماینـد،   هـاي کلـی بررسـی مـی     مصوبات مجلس شوراي اسلامی را براسـاس سیاسـت  

هاي کلی را منتفی دانسته و لذا حکم به عدم ابطال  د مقرره مذکور با سیاستمغایرت مفا

است و  1395باید توجه نمود که قانون مذکور مصوب سال اینجا  مصوبه داده است. در

ابلاغ شده است. لـذا هنگـام تأییـد قـانون در      1389در سال  هاي کلی مورد نظر سیاست

اند. در این رأي هیئت تخصصـی اداري   شتههاي مذکور وجود دا شوراي نگهبان سیاست

به درستی مصـوبه مـورد شـکایت را کـه مفـاد کـاملاً        دیوان عدالت اداريو استخدامی 

هـاي کلـی    مغایر با سیاست مشترك با قانون تأییدشده از سوي شوراي نگهبان دارد، غیر

ه در ها کمتر اسـت ک ـ  رسد دشواري معرفی نموده است. در سطح مقررات نیز به نظر می

  ادامه مباحث به آن اشاره خواهد شد.

  هاي کلی نظام تفسیر قوانین موجود مبتنی بر سیاست. 3-2

هـاي   گیـري  از جهت  هاي کلی نظام استفاده ترین کارکردهاي استناد به سیاست یکی از مهم

شده در این نهاد حقوقی در راستاي فهم صحیحِ قوانین موجود، تفسیر قوانین و البتـه   تبیین

قـانون   به طور کلـی هنجارهـاي عـالی ماننـد    اینکه  تعیین قانون حاکم خواهد بود. توضیح

در مرحله فهـم صـحیح از   قضائی صدور حکم  فرایندهاي کلی نظام در  و سیاستاساسی 

کـدام یـک از احکـام    اینکـه   قوانین موجود و تعیین قانون حاکم اثر جدي دارند. تشخیص

صـدور رأي   فراینـد اسـت، مرحلـه بسـیار مهمـی در     قانونی در مورد این موضوع حـاکم  

نمایـد، اولـی    را تـأمین مـی   گـذار  سیاستباشد. در چنین مواردي، قانونی که بیشتر نظر  می

شود به معناي نفی قواعد عمـومی نـاظر    در اینجا ذکر میآنچه  خواهد بود. باید توجه نمود

بلکـه صـرفاً بـر یکـی از     هـا نیسـت،    بر تعارض قوانین مانند نسخ، تخصیص و مانند ایـن 

  گردد. باشد، تأکید می هاي تعیین قانون حاکم که همان توجه به هنجارهاي فرازین می راه
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هاي  به شماره دادنامه 15دیوان عدالت اداريبراي نمونه رأي صادره از هیئت عمومی 

» 9«، در این زمینه بسیار جالب توجه است. بر اساس بنـد  1397در سال  2359و  2358

رفع تبعیضات ناروا و ایجاد امکانات عادلانه براي همـه، در  «از اصل سوم قانون اساسی 

رو هیئـت   یکی از اهداف قـانون اساسـی اسـت. ازایـن    » تمام زمینه هاي مادي و معنوي

گزینی داشت،  همه مقررات استخدامی را که دلالت بر بومی یوان عدالت اداريدعمومی 

ها از مصـادیق تبعـیض نارواسـت،     با این استدلال که عدم امکان استخدام براي غیربومی

گزینی براي مناطق محـروم   نمود. در این میان این سؤال مطرح بود که آیا بومی ابطال می

توان آن را بـه عنـوان یکـی از مصـادیق تبعـیض       می نیز از مصادیق تبعیض نارواست یا

مثبت تحلیل نمود و به تعبیري آن را به عنـوان یـک امتیـاز بـراي افـراد سـاکن منـاطق        

  کمتربرخوردار شناسایی نمود.

تفـاوت   دیـوان عـدالت اداري  ، باعث شده بـود تـا   گذار سیاستعدم توجه به مذاق 

و این تبعیض مثبت را براي مناطق محروم به  گزینی قائل نبوده معناداري میان انواع بومی

هاي کلـی نظـام اداري در سـال     رسمیت نشناسد. این در حالی است که با ابلاغ سیاست

سـازي جـذب و نگهـداري نیروهـاي متخصـص در       زمینـه «صراحتاً  گذار سیاست 1389

را به عنـوان یکـی اهـداف سیاسـتی خـود      » یافته و مناطق محروم هاي کمترتوسعه استان

» 7«علام نموده بود. این رأي بـر ایـن برداشـت ناصـواب پایـان داد و بـا الهـام از بنـد         ا

  هاي مذکور این امتیاز را براي بومیان مناطق محروم به رسمیت شناخت. سیاست

رسـد رأي فـوق یکـی از بهتـرین مصـادیق اسـتناد هیئـت عمـومی بـه           به نظـر مـی  

تواند با صدور آراء منطبق بـر   ن میدهد که دیوا است که نشان می هاي کلی نظام سیاست

آفرینـی نمایـد و در    هـا نقـش   در تحقق هرچه بیشتر این سیاسـت  هاي کلی نظام سیاست

هاي گوناگون اقتصادي، سیاسـی، اجتمـاعی، فرهنگـی و     جهت پیشرفت کشور در حوزه

 گزینـی در منـاطق محـروم و کمتـر     غیره مؤثر باشـد. ابطـال مصـوبات نـاظر بـر بـومی      

بـوده اسـت.    دیوان عدالت اداريهاي اخیر از موضوعات چالشی در  ه در سالیافت توسعه

یکی از مشکلات موجـود در   هاي کلی نظام سیاستاین رأي با استفاده از ظرفیت بالقوه 

تواند آثـار و   دهد استفاده از این ظرفیت غنی می نظام حقوقی را مرتفع نموده و نشان می

مفاد اینکه  نتقاداتی به این رأي نیز وارد است. از جملهبرکات متعددي داشته باشد. البته ا

» ماده«شوند که در این رأي از واژه  از یکدیگر تفکیک می» بند«هاي کلی با واژه  سیاست
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  شود. استفاده شده است که غالباً براي قوانین عادي استفاده می

سـیر قـوانین   براي تف هاي کلی نظام سیاستلازم به ذکر است که استفاده از ظرفیت  

نیست و اساسـاً یکـی از طـرق بسـیار مهـم      قضائی صرفاً محدود به آراء دیوان و استناد 

است که باید مـورد   هاي کلی نظام سیاستتفسیر قوانین در نظام حقوقی ایران، توجه به 

هاي کلـی   هاي اجرایی و نظارتی باشد. در همه مواردي که از سیاست توجه همه دستگاه

شـود.   هـا مشـاهده مـی    اي از استناد به سیاست شود، نمونه براي تفسیر قوانین استفاده می

براي مثال در انتخابات اخیر مجلس شوراي اسلامی این سؤال حقوقی مطرح شد کـه بـا   

اینکه اعضاي شوراهاي اسلامی شهرها از شرکت در انتخابات محـروم هسـتند،   توجه به 

از مـاده  » 29«شود یـا خیـر، عبـارت بنـد      البدل هم می این محرومیت شامل اعضاي علی

قانون انتخابات مجلس شوراي اسلامی تاب تفسیر داشت و هر دو برداشت ممکن » 29«

هـاي کلـی    از سیاسـت  10-4تناد به بنـد  رسید. شوراي نگهبان به درستی با اس به نظر می

هـاي انتخابـاتی دارد، عنـوان مـذکور را شـامل       انتخابات که دلالت بر کاهش محرومیت

البدل شوراهاي اسلامی شهرها ندانست کـه ایـن برداشـت، خـود اسـتنادي       اعضاي علی

در راستاي تفسیر است که در مرحله اجراي قوانین بـه   هاي کلی نظام سیاستمستقیم به 

  خورد. چشم می

  هاي کلی نظام بررسی فروض ممکن در استناد به سیاست. 3-3

 دیوان عدالت اداريدر  هاي کلی نظام سیاستبررسی ادله قائلین به عدم امکان استناد به 

هاي  هاي موجود در واگذاري اختیار استناد به سیاست مبین این موضوع است که نگرانی

هـا در   ده تا نظریه عدم امکان استناد به این سیاسـت باعث ش دیوان عدالت اداريکلی به 

باشـد. در   ها ناظر بر مقام عمـل مـی   ان مرجح باشد. اغلب این نگرانیدان حقوقنگاه این 

شـود تـا بـا ترسـیم ذهنـی حـالات مختلفـی کـه در اسـتناد بـه            این قسمت تـلاش مـی  

  ممکن است رخ دهد، نظر مختار تبیین شود. هاي کلی نظام سیاست

در مقام صدور رأي در هر پرونده ملزم به فحـص حکـم    دیوان عدالت اداري قاضی

رأي هـر پرونـده بایـد    قـانون اساسـی    166باشد. بر اساس اصل  در قوانین موضوعه می

رسد اطـلاق واژه قـانون در ایـن اصـل،      مستند به قوانین و اصول صادر شود. به نظر می

لات متصور از نتیجه فحص قاضی در لذا حا ،16شود هم می هاي کلی نظام سیاستشامل 
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مقام صدور رأي از موارد زیر خارج نیست (در تمامی موارد زیر، نکات مذکور ذیل بند 

مجـري   هاي کلی نظام سیاستسوم مقاله در خصوص تفسیر قوانین و مقررات مبتنی بر 

  :خواهد بود)

در این وضـعیت  ممکن است حکم موضوع در قالب یک قانون عادي بروز یافته باشد الف) 

 هاي کلی نظام یکی از سه نسبت زیر برقرار خواهد بود: میان قانون عادي و سیاست

  هـاي کلـی نظـام تـدوین شـده باشـد: ایـن وضـعیت          قانون مذکور منطبق بر سیاسـت

هـاي کلـی نظـام     ترین حالت ممکن است که قوانین عادي منطبق بـر سیاسـت   مطلوب

هاي کلی نظـام نخواهـد    ي به استناد به سیاستتدوین شوند و در این فرض اساساً نیاز

 نماید. را محقق می گذار سیاستبود و استناد به قانون عادي همان نتیجه مورد انتظار 

 هاي کلی نظام نیست، لکن مغـایرتی هـم نـدارد. ایـن      قانون مذکور منطبق با سیاست

وضعیت در فرضی متصور خواهـد شـد کـه احکـام مـورد اشـاره قـانون عـادي در         

ها متعرض این موضوع نشده باشـند. در   هاي کلی ذکر نشده باشد و سیاست یاستس

 شود. این حالت نیز رأي دیوان مستند به قانون مذکور صادر می

 فرض که  هاي کلی باشد. با این پیش فرض سوم زمانی است که قانون، مغایر سیاست

بـر   رتهیئـت عـالی نظـا    مصوبات مجلس شوراي اسلامی توسط شوراي نگهبان و

گیرند، این فرض صرفاً در حالتی  هاي کلی نظام مورد بررسی قرار می اساس سیاست

هاي کلی متأخر بر تأیید قانون توسط شـوراي نگهبـان    متصور است که ابلاغ سیاست

رغم تغییـر   توان علی رسد بر اساس تحلیل حقوقی نمی باشد. در این فرض به نظر می

ت هنجار فـرودین مغـایر شـد، لکـن بـا توجـه بـه        هنجار فرازین، قائل به ادامه حیا

هاي کلی نظام به وصف کلیت، واگذاري اختیـار تعیـین    موصوف بودن مفاد سیاست

ناسخ و منسوخ در این زمینه به قضات و مجریان قانون، منجر به آشـفتگی و از بـین   

رفتن نظم حقوقی خواهد شد. لذا با لحاظ این مصلحت، در این فرض هـم بـه نظـر    

سد باید رأي قاضی بر اساس قانون صادر شود. اما توجه به این نکته لازم اسـت  ر می

که براي چنین حالاتی باید سازوکاري تعبیه شود که قاضی پرونده بتوانـد تشـخیص   

صلاح اعـلام   هاي کلی را به مراجع ذي خود مبنی بر مغایرت قانون مذکور با سیاست

راجع نیـز سـازوکاري تعریـف کـرد تـا در      توان براي این م رسد می نماید. به نظر می

آفرینـی   انـد، نقـش   هاي کلی نظـام تأییـد شـده    مورد قوانینی که قبل از ابلاغ سیاست
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هاي کلـی نظـام را بـه نهادهـاي      نمایند و نظر خود مبنی بر مغایرت قانون با سیاست

ي تر توضیح داده شد که در این زمینه باید سـازوکاري بـرا   مسئول اعلام نمایند. پیش

 آفرینی شوراي نگهبان در نظر گرفته شود. نقش

فرض دوم حالتی است که حکم موضوع در مقـررات (مـادون قـوانین) ذکـر شـده      ب) 

 هاي مختلفی ممکن است رخ دهد: باشد. در این فرض نیز حالت

 شود. هاي کلی نظام باشد، رأي مستند به مقرره صادر می اگر حکم مقرره منطبق با سیاست 

  هاي کلی نباشد، لکن مغایرتی هم نداشته باشد، در  مقرره منطبق با سیاستاگر حکم

 شود. این حالت نیز رأي بر اساس مقرره مذکور صادر می

  تـوان بـه    رسـد نمـی   باشد، به نظر می هاي کلی نظام سیاستاگر حکم مقرره مغایر با

هاي کلـی قائـل شـد. لـذا در ایـن       رغم مغایرت با سیاست استمرار حیات مقرره علی

هـاي   رأي بر اساس مقرره مغایر با سیاسـت قانون اساسی  170حالت مستند به اصل 

شـود.   شود و مقرره جهت ابطال به هیئت عمومی دیـوان ارجـاع مـی    کلی صادر نمی

دهنده ابطال قاضی دیوان و یا هـر فـرد دیگـري باشـد. لازم      واستممکن است درخ

است توجه شود که آنچه در این بند ذکر شده است به معناي درنظر نگـرفتن قواعـد   

عمومی مانند نسخ قانون سابق مغایر و غیره نیست. بلکه صرفاً چنین بیـان شـده کـه    

نمایـد، داراي   مین مـی را تـأ  گـذار  سیاسـت اي که بیشتر نظر  در صورت امکان، مقرره

 اولویت باشد.

حالت سوم، فرضی است که حکم موضوع، در دو یا چند قانون ذکـر شـده اسـت و    ج) 

هاي کلی نظام در تعیـین   امکان جمع میان این احکام وجود ندارد. در این فرض سیاست

 توانند مستند واقع شـوند. بایـد توجـه نمـود     آفرینی خواهند کرد و می قانون حاکم نقش

شود به معناي نفی قواعد عمومی ناظر بـر تعـارض قـوانین ماننـد      در اینجا ذکر مینچه آ

هاي تعیـین قـانون حـاکم کـه همـان       نسخ و تخصیص نیست، بلکه صرفاً بر یکی از راه

هاي کلی نظام به عنـوان   گردد. لذا سیاست باشد، تأکید می توجه به هنجارهاي فرازین می

تعیین قانون حاکم و تفسیر متون قانونی اثر خـود را نشـان    هنجار بالاتر قوانین در زمینه

هـا   هاي کلی در فرضی کـه ابـلاغ سیاسـت    خواهند داد. در مورد قوانین مغایر با سیاست

  عمل خواهد شد. 1-3مؤخر بر تأیید قانون باشد، مشابه بند 
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ف نامـه مختل ـ  ینی ـممکن است حکم در سطح دو مقرره ذکر شده باشد، مثلاً در دو آد) 

ذکر شد، محقق خواهد بود.  3در بند آنچه  ذکر شده باشد. در این حالت نیز دقیقاً مشابه

هـاي   اي را خـلاف سیاسـت   البته این تفاوت وجود دارد که در صورتی که قاضی مقـرره 

 کلی تشخیص دهد، باید آن را به هیئت عمومی دیوان عدالت اداري ارجاع نماید.

 اي ذکر نشده باشد: حکم در قانون و مقررهحالت آخر نیز فرضی است که هـ) 

  هـاي کلـی رأي    مذکور باشد، بر اساس سیاسـت  هاي کلی نظام سیاستاگر حکم در

 شود. صادر می

 هاي کلی ذکر نشده باشد، رأي مبتنی بر سـایر ادلـه موجـود از     اگر حکم در سیاست

 جمله اصول کلی حقوقی و یا منابع معتبر فقهی صادر خواهد شد.

بندي اضافه شود که چـون تکلیـف آن بـا     دیگري ممکن است به این تقسیمفروض 

شـود. در خصـوص هیئـت     خودداري میآنها  بیان حالات فوق روشن است، از توضیح

الذکر وجود دارد. صـرفاً   رسد وضعیت مشابهی با موارد فوق عمومی دیوان نیز به نظر می

ز آراء وحدت رویه و آراء ایجاد در خصوص استناد به مقررات باید توجه نمود که به ج

رویه که امکان استناد به مقررات در هیئت عمومی وجـود دارد، در مـورد رسـیدگی بـه     

اي کـه   درخواست ابطال مقررات تنها فرضی که متصور خواهد بود این است کـه مقـرره  

شود، سطح بالاتري از مقرره مورد بررسی داشته باشد که در ایـن حالـت    مستند واقع می

الـذکر را نمـایش    فروض فوق جاري خواهد بود. نمودار ذیل تمـامی فـروض فـوق    هم

  دهد. می
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  هاي کلی نظام رویه دیوان عدالت اداري در استناد به سیاست. 4

هـاي   سیاسـت دهد، قضات دیوان در مواردي  نشان می دیوان عدالت اداريبررسی رویه 

اند. این استناد گاه به صـورت مسـتقل و گـاه بـه      را مستند آراء خود قرار داده کلی نظام

عنوان مؤید بوده است. البته در برخی از موارد این استناد با واسطه فقهاء شوراي نگهبان 

شود بـه برخـی از ایـن آراء     مبنی بر نظارت شرعی بوده است. در این قسمت تلاش می

  اشاره شود:

و  2359-2358هـاي   هشـماره دادنام ـ رأي هیئت عمومی دیـوان عـدالت اداري بـه     -1

ابطـال  بـا موضـوع    30/07/1398تـاریخ  در  97/2575 ،97/3274هاي:  کلاسه پرونده

معاونت توسعه مـدیریت   19/7/1393-9757/93/200بخشنامه شماره  29و  27مواد 

شـرایط بـومی بـودن در    و سرمایه انسانی رئیس جمهور و ابطال بندهاي مربوط بـه  

هـاي قـانونی و    هاي استخدامی در قسمت امتیازات و سهمیه دفترچه راهنماي آزمون
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نام پنجمـین آزمـون اسـتخدامی     ابطال بند (الف) بخش چهارم دفترچه راهنماي ثبت

این رأي یکی از بهترین مصـادیق اسـتناد    :1397اجرایی در تیر ماه سال هاي  دستگاه

هاي کلی نظام است که در متن مقاله و  الت اداري به سیاستهیئت عمومی دیوان عد

 هاي کلی نظام بررسی شد. ذیل عنوان تفسیر قوانین موجود مبتنی بر سیاست

و کلاسـه پرونـده    451رأي هیئت عمومی دیوان عدالت اداري به شـماره دادنامـه    -2

یــین نامــه نحــوه تع ینیــعــدم ابطــال آبــا موضــوع  03/07/1391تــاریخ  در 87/454

ـ   هـــ39040/ت49327کارشناســان رســمی دادگســتري موضــوع مصــوبه شــماره  

هاي امنیـت   سیاست 13در متن این رأي نیز صراحتاً به بند  :هیئت وزیران 5/4/1387

استناد شده است. در خصوص این رأي چند نکتـه محـل    1381ابلاغی سال قضائی 

هیئت عمومی دیوان عـدالت اداري چنانکـه در مـتن رأي تصـریح      .توجه است: اولاً

هـاي کلـی نظـام     نموده است، خود را صالح در رسیدگی به مقررات خلاف سیاست

اعم از شـوراي  ـ دانسته و به موضوع ورود کرده است. در واقع دیوان بدون واسطه   

در این خود را صالح  ـ  هیئت عالی نظارت نگهبان، مجمع تشخیص مصلحت نظام و

علت عدم ابطـال مصـوبه    .ثانیاً ؛امر تشخیص داده و به موضوع رسیدگی نموده است

قضـائی  هـاي امنیـت    سیاسـت  13هیئت وزیران، عدم مغایرت مصوبه مذکور با بنـد  

باشد. در واقع اگر در تشخیص مصداق، نظر دیوان چنین بـود   می 1381ابلاغی سال 

این  .ثالثاً ؛داد است، رأي به ابطال آن میهاي کلی نظام  که این مصوبه خلاف سیاست

دهنده این است که در حال حاضـر امکـان شـکایت از مقـررات براسـاس       رأي نشان

هاي کلی نظام در دیـوان عـدالت اداري وجـود دارد و رویـه عملـی چنـین        سیاست

 امکانی را شناسایی کرده است.

 108ه شـماره دادنام ـ به رأي هیئت تخصصی اداري و استخدامی دیوان عدالت اداري  - 3

درخواسـت ابطـال   با موضوع  01/06/1396در تاریخ  1210/95هـ ع /وکلاسه پرونده 

هیئـت   ءمزایاي مـدیران عامـل و اعضـا    ضوابط مربوط به عضویت و حقوق و دوبند 

مـورخ   12/123949(بخشـنامه ابلاغـی طـی شـماره     : هاي دولتی ها و بیمه مدیره بانک

ایـن رأي از چنـد   : وزیر امور اقتصاد و دارایی خطاب بـه بانـک کشـاورزي)    13/7/95

هیئـت تخصصـی اداري و اسـتخدامی دیـوان      .تواند محل توجـه باشـد. اولاً   جهت می

هاي کلـی نظـام    نامه با سیاست ینیعدالت اداري خود را صالح به رسیدگی به مغایرت آ
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کـارگیري   ممنوعیت بــه مذکور منطبق بر قانون  چون مصوبه .ثانیاً ؛تشخیص داده است

 هیئـت عـالی نظـارت    فرض که شوراي نگهبـان و  بوده است، با این پیش بازنشستگان

نماینـد،   هـاي کلـی بررسـی مـی     مصوبات مجلس شوراي اسلامی را براساس سیاسـت 

هاي کلی را منتفی دانسته و لذا حکم به عـدم ابطـال مصـوبه     مغایرت قانون با سیاست

اسـت و   1395باید توجه نمود که قانون اخیرالذکر مصـوب سـال   اینجا  ه است. درداد

ابلاغ شده است. لذا هنگام تأیید قـانون در   1389هاي کلی نظام اداري در سال  سیاست

انـد. در ایـن رأي هیئـت تخصصـی      هاي مذکور وجـود داشـته   شوراي نگهبان سیاست

ی قـانون تأییدشـده از سـوي شـوراي     اداري و استخدامی دیوان عدالت اداري به درست

 هاي کلی معرفی نموده است. نگهبان را غیرمغایر با سیاست

و کلاسـه پرونـده    464ه شـماره دادنام ـ رأي هیئت عمومی دیوان عدالت اداري به  -4

 10ابطـال بنـد یـک و تبصـره بنـد      بـا موضـوع    25/12/1381 تاریخ رأيدر  81/82

هـاي   از مقـررات و ضـوابط شـبکه    3/14-5قسمت الف و بند یک قسمت ب و بند 

اي کـه در   اولـین نکتـه   ی:اي مصوب شوراي عالی انقلاب فرهنگ ـ  رسانی رایانه اطلاع

هاي کلی نظام به عنـوان یکـی    ذکر سیاستاینکه  مورد متن این رأي باید توجه شود

رسـد. مجمـع    از مصوبات مجمع تشخیص مصلحت نظام چندان موجه به نظـر نمـی  

هاي کلـی   نظام بازوي مشورتی مقام رهبري جهت تعیین سیاست تشخیص مصلحت

ها بـا عنـوان مصـوب مجمـع تشـخیص ملحـت نظـام         نظام است و تعبیر از سیاست

بخشی از این رأي مستند به فرمان رهبـري  اینکه  تواند دقیق باشد. نکته دوم هم نمی

خشی کـه  ها نیست، لکن ب صادر شده است و از این حیث مصداق استناد به سیاست

هاي کلی ابلاغـی تشـخیص و رأي بـه عـدم      ارچوب سیاستهمقرره مزبور را در چ

هاي کلی نظام خواهد بـود. لازم بـه    ابطال داده شده است به نوعی استناد به سیاست

هـاي کلـی در    ذکر است بخشی از عبارات متن رأي، کاملاً مشابه بند یک از سیاست

وجه به این نکته ضروري است کـه ایـن   باشد. ت رسانی می هاي اطلاع خصوص شبکه

رأي نیز از مصادیق آرائی است کـه در صـورت تشـخیص بـه مغـایرت مصـوبه بـا        

  پذیرفت. هاي کلی نظام، ابطال صورت می سیاست

شـماره   رأي هیئت تخصصی فرهنگی، آموزشی و پزشکی دیوان عدالت اداري بـه  -5
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، 766/96هـــ ع/ هــاي  و کلاســه پرونــده 9709970906010331، 334هــاي  هدادنامــ

ــاریخ  1131/96، 768/96، 1130/96 ــدم    19/10/1397در ت ــوع ع ــا موض ــال ب ابط

قانون اصلاح برخی از مواد قانون مربـوط   چهارماده  دونامه نحوه اجراي تبصره  ینئآ

 :1367به مقررات امور پزشکی، دارویی و مواد خوردنی و آشامیدنی مصـوب سـال   

شـاء شـده اسـت و موضـع هیئـت تخصصـی در ایـن        این رأي بسـیار مـبهم ان   .اولاً

رسد این رأي از این جهت قابل توجه است  خصوص مشخص نیست. اما به نظر می

هـاي کلـی    سیاسـت  8-2که هیئت تخصصی، مصـوبه مـذکور را مخـالف روح بنـد     

ذلک به جهت برداشتی که از اراده قانونگـذار داشـته    سلامت تشخیص داده است. مع

ه را مغایر قانون ندیده و از این جهت تصمیم بـه عـدم ابطـال آن    نام است، مفاد آئین

رسد این رأي از جمله مواردي اسـت کـه هیئـت تخصصـی      گرفته است. به نظر می

در راستاي تفسیر قانون و کشف مراد مقنن  هاي کلی نظام سیاستتوانسته از مفاد  می

هاي کلـی   استفاده نماید و برداشتی از متن قانون را مرجح بداند که منطبق با سیاست

است. در حالی که ظاهراً هیئت تخصصی خلاف این رویه عمل کرده است و از این 

  رسد. جهت این رأي قابل انتقاد به نظر می

و کلاسـه پرونـده    882اداري به شـماره دادنامـه   رأي هیئت عمومی دیوان عدالت  -6

ــا موضــوع  14/09/1396در تــاریخ  95/253 هــاي شــماره  ابطــال عبــارتی از نامــهب

ــاریخ  ســازمان خصوصــی 9/2/1393-2330/32و  1720/10-2/2/1393 ســازي از ت

هـاي   در متن رأي ذکر شـده اسـت، ابطـال بخشـنامه    چنانکه  :هاي مذکور صدور نامه

و مستند بر بنـد (ب) از   44هاي کلی اصل  ازي مبتنی بر سیاستس سازمان خصوصی

هـا توسـط فقهـاء شـوراي نگهبـان صـورت        الزامات واگذاري بند (ج) این سیاسـت 

هـاي کلـی نظـام مبتنـی بـر لحـاظ احکـام         پذیرفته است. استناد شرعی بـه سیاسـت  

حکومتی به عنوان یکی از موازین شـرعی مـذکور در اصـل چهـار مقبـول و موجـه       

ست. در واقع استدلال دو بخش دارد، صغراي اسـتدلال مفـاد مـذکور در بخشـنامه     ا

هـا اعـلام کـرده اسـت و کبـراي اسـتدلال        سازي را مغایر سیاست سازمان خصوصی

هاي کلی را مخالفت با شرع دانسته و رأي به ابطال این بخشـنامه   مخالفت با سیاست

وهش خــارج اســت. در داده اســت. بررســی صــغراي اســتدلال از رســالت ایــن پــژ

هاي کلـی نظـام بـه عنـوان      خصوص کبراي استدلال نیز باتوجه به احتساب سیاست
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  یکی از مصادیق احکام حکومتی، به نظر نحوه استدلال خالی از اشکال است.

و کلاسـه پرونـده    2323رأي هیئت عمومی دیوان عدالت اداري به شماره دادنامـه   -7

و دفن افـراد غیـر   «ابطال اطلاق عبارت موضوع با  30/07/1398در تاریخ  97/1005

 ایثـارگران:  بـه  رسانی خدمات جامع قانون 11نامه اجرایی ماده  آیین 5در ماده » شهید

اي که باید مورد توجه قرار بگیرد این است که بررسی صغراي استدلال در ایـن   نکته

داشـته  رأي مد نظر این پژوهش نیست و ممکن است نسبت به آن ابهامـاتی وجـود   

در نظریه کارشناسی پژوهشکده شوراي نگهبان ناظر به همین موضوع چنانکه باشد، 

» و دفن افراد غیر شـهید «شاکی در شکایت خود خواستار ابطال عبارت «آمده است: 

) قانون جامع خدمات به ایثـارگران شـده کـه    11نامه اجرایی ماده ( آیین پنجدر ماده 

بنیاد ه شهید در قطعات و حریم گلزار شهداء به اجاز براساس این ماده دفن افراد غیر

 12و  یـک، دو شهید منوط شده و مستند خود را نیز مغایرت ایـن مـاده بـا بنـدهاي     

هاي کلی نظام در امور ترویج و تحکیم فرهنگ ایثـار و جهـاد و سـاماندهی     سیاست

فقیـه و عـدم    و در نتیجه مغـایر بـا حکـم ولـی      29/11/1389امور ایثارگران ابلاغی 

این مـاده   رسد به نظر می قرار داده است. این در حالی است که» الامر اولی«تبعیت از 

هاي کلی مذکور ندارد. شایان ذکـر اسـت    استو عبارت مورد شکایت مغایرتی با سی

پیشتر شاکی، همین شکایت را به جهت مغایرت با قوانین طـرح نمـوده بـود کـه از     

» تسوي هیأت عمومی دیوان به جهـت عـدم مغـایرت بـا قـوانین رد گردیـده اس ـ      

اما کبراي استدلال مورد توجه خواهد بـود   .)6 و 5 ، صص.1397(فتاحی زفرقندي، 

هاي کلـی   اي خلاف سیاست نظر فقهاء محترم شوراي نگهبان اگر مقرره که منطبق بر

  نظام باشد، خلاف شرع شناخته خواهد شد.

ت ئ ـمصـوبه هی نظریه فقهی فقهاء شوراي نگهبان در راسـتاي نظـارت شـرعی بـر      -8

 17/09/1378مـورخ   167276/10290به شماره  17/8/1387 وزیران درجلسه مورخ

بــه شــماره نامــه:  )49رتبــاط (صــورت جلســه شــماره کمیســیون تنظــیم مقــررات ا

از متن نظریه روشـن اسـت فقهـاء شـوراي     : چنانکه 22/4/89مورخ  38911/30/89

هاي کلی نظـام از حیـث نظـارت شـرعی      نگهبان در زمینه نظارت بر اجراي سیاست

هاي کلی تشخیص  که مقرره را خلاف سیاستآنجا  اند. لکن از خود را صالح دانسته



 1400 بهار و تابستان)، 53 (پیاپیاول  ه، شمارودوم بیستسال   238

  اند. اند رأي به عدم ابطال مصوبه داده نداده

شـماره  رأي هیئت تخصصی اقتصادي، مـالی و اصـناف دیـوان عـدالت اداري بـه       -9

ــ ــده  297ه دادنامـ ــه پرونـ ـــو کلاسـ ــاریخ  1211/94، 961/94، 573/94ع/ هـ در تـ

نامـه نحـوه واگـذاري     ینئآ ششو  پنج،  دوابطال مواد با موضوع عدم  10/12/1395

جهــت تشــخیص  44هــاي کلــی اصــل  ایــن رأي از سیاســت در :ســهام ترجیحــی

بودن یا نبودن یک مقرره استفاده شده اسـت. در واقـع چـون مقـرره مـذکور       قانونی

به تصویب رسیده است، امکان ابطـال آن منتفـی    44هاي کلی اصل  مبتنی بر سیاست

  اعلام شده است.

شـماره  اري به رأي هیئت تخصصی فرهنگی، آموزشی و پزشکی دیوان عدالت اد -10

ــ ــده  9709970906010117ه دادنامـ ــه پرونـ ــو کلاسـ ــاریخ  413/96ع /ـ هـ در تـ

هاي هشتاد و چهارم و هشتاد و  ابطال مصوبات نشستبا موضوع عدم  30/05/1397

در این رأي نیـز هیئـت   : پنجم شوراي آموزش پزشکی و تخصصی وزارت بهداشت

ضمن ورود بـه موضـوع    تخصصی فرهنگی، آموزشی و پزشکی دیوان عدالت اداري

هـاي کلـی    هاي کلی، مصـوبه مـذکور را خـلاف سیاسـت     رسیدگی براساس سیاست

سلامت تشـخیص نـداده و لـذا رأي بـه عـدم ابطـال داده اسـت. در ایـن رأي نیـز          

اند  سنگ قانون اساسی به عنوان هنجارهاي بالادستی لحاظ شده هاي کلی هم سیاست

  که رویکردي صحیح و منطقی است.

صادره از شعبه چهـار بـدوي دیـوان عـدالت      9109970900402313ي شماره رأ -11

بـه تبعیـت از   انتقال محـل خـدمت زوجـه    با موضوع  29/09/1391اداري در تاریخ 

توجـه بـه   «نظام اداري مبنی بـر   کلیهاي  سیاستاز  9در متن این رأي به بند  :زوج

اشـاره شـده اسـت. البتـه      »استحکام خانواده و ایجاد تعادل بین کار و زنـدگی افـراد  

اي است که در متن رأي به آن اشاره شده و استناد  مستند اصلی رأي، بخشنامه ظاهراً

هاي کلی نظام از باب مؤید است، لکن باید توجه نمود که ممکـن اسـت    به سیاست

استناد به این بخشنامه و ارجح دانستن آن از جهت تعیین قانون حاکم و صدور رأي 

تـرازي   هاي کلی نظام باشد. نکته جالب این رأي هم مطابق با سیاستبراساس مقرره 

  هاي کلی است. استناد به قانون اساسی و سیاست
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  گیري نتیجه

هیئـت   مغایرتی با شـأن نظـارتی   دیوان عدالت اداريدر  هاي کلی نظام سیاستاستناد به 

جهت  هیئت عالی نظارت از دیوان عدالت ادارياستعلام  رو از اینندارد و  عالی نظارت

هـاي   ضرورتی ندارد. در این میان امکـان برداشـت   هاي کلی نظام سیاستاستناد به مفاد 

ها که متّصف به وصف کلیت هسـتند، باعـث بـروز     گوناگون و متفاوت از مفاد سیاست

توان با الگوگیري از کیفیت نظـارت شـوراي    رسد می هایی شده است. به نظر می نگرانی

هـایی بـراي برخـی نهادهـا، نسـبت بـه        و با شناسایی صلاحیتقانون اساسی  نگهبان بر

هاي کلـی   سیاستصدور نظریه تفسیري و غیره جهت حفظ انسجام در برداشت از مفاد 

هـاي   سیاسـت اقدام نمود. مبناي این الگوگیري در تشابه خصائص و اوصاف مفـاد   نظام

ن کیفیـت برداشـت از مفـاد    هـاي جـدي میـا    و تفـاوت قانون اساسـی   و مفاد کلی نظام

  و کیفیت استنباط احکام و موازین شرعی نهفته است. هاي کلی نظام سیاست

از   اســتفاده هــاي کلــی نظــام سیاســتتــرین کارکردهــاي اســتناد بــه  یکــی از مهــم

شده در این نهاد حقوقی در راستاي فهم صـحیحِ قـوانین موجـود،     هاي تبیین گیري جهت

ن قـانون حـاکم خواهـد بـود. چنانکـه تبیـین شـد، اسـتناد بـه          تفسیر قوانین و البته تعیی

توجهی به قوانین  عنوان به منزله بی به هیچ دیوان عدالت اداريهاي کلی در آراء  سیاست

هـاي   عادي و یا کنار گذاشتن آنها نیست. بلکه حتی در مواردي که قانونی مغایر سیاست

رت بـه صـدور رأي نمایـد. البتـه لازم     کلی باشد، دیوان باید مبتنی بر قانون موجود مباد

طراحی شود تا نظـام   هاي کلی نظام سیاستاست سازوکاري جهت نسخ قوانین مغایر با 

حقوقی با معضل بدقانونی مواجه نگردد. در ایـن خصـوص سـازوکاري در مـتن مقالـه      

 هاي کلی نظـام  سیاستپیشنهاد شد. همچنین بررسی حالات مختلف ممکن در استناد به 

دهد، برخلاف تصور رایج چنین استنادي نه تنها موجب ایجاد آشفتگی نخواهد  مینشان 

دستی هنجارهاي حقوقی نیز کمک شایانی خواهد نمود. مبتنـی بـر آراء    بود، بلکه به یک

در رویـه   هاي کلی نظـام  سیاستتوان ادعا نمود که استناد به  شده در مقاله می آوري جمع

  ه است.پذیرفته شد دیوان عدالت اداري

در پایان اشاره به این موضوع نیز خالی از لطف نیسـت کـه بسـتر اصـلی و اساسـی      

هـاي   سیاستمقررات نظارت بر اجراي «، اصلاح هاي کلی نظام سیاستارتقاء کارآمدي 
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است که طبعاً باید از سوي مجمع تشخیص تهیه شود و به تأیید مقام رهبـري  » کلی نظام

دیـوان عـدالت   به صورت مشخص به نقش و جایگـاه   برسد. لازم است در این مقررات

اشاره و حدود صلاحیت این دیوان در این خصوص ترسیم شـود. البتـه ایـن بـه      اداري

هـا در وضـعیت فعلـی نیسـت، لکـن اصـلاح ایـن         معناي عدم امکان استناد به سیاسـت 

اي منسـجم ایجـاد    نظرها در این خصوص پایان خواهـد داد و رویـه   مقررات به اختلاف

آفرینی سایر نهادهـاي نظـارتی    بینی تمهیدات لازم براي نقش خواهد نمود. همچنین پیش

  محور خواهد شد. باعث ارتقاء کارآمدي این نهاد مهم و غایت

  
  

  ها یادداشت
                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                         

ــراي مطالعــه بیشــتر ر.ك(نوشــتار حاضــر خــارج اســت   اثبــات ایــن مــدعا از حوصــله .1  :ب

  .)171-161 .ص، ص1397خمسه،  علی حاجی

هاى کلى  سیاست	بر اعمال	کلى شامل نظارت	هاىنظارت بر حسن اجراى سیاست: 2تبصره  .2

  ت.در قوانین، مقررات و مراحل اجرایى اس

البته باید توجه نمود برخی از طرق دیگر نظارت بر سطح مقررات دولتی نیز در نظام حقوق  .3

کـه از موضـوع    قانون اساسی  ـ 138و  85از جمله نظارت موضوع اصول ـ ایران وجود دارد  

 مورد بررسی پژوهش حاضر خارج است.

ت، یعنی اختیـار نظـارت،   وقت خصوصاً اگر خواستید باید بگویید از اختیارا آنهاشمی: ..... « .4

اي است که ما بگوییم که رهبر حق داشته باشد کـه   مزه حق نظارت، این هم واقعاً یک چیز بی

(اداره کل امور فرهنگی و روابـط عمـومی   ...» تواند تردید بکند کس نمی نظارت بکند که هیچ

  .)1326 ص. ،3 ، ج1369مجلس شوراي اسلامی، 

اي کـه در وزارت خارجـه اسـت، یـک      به یک پرونده اگر نیاز پیدا کرد رهبر مثلاً .... :امینی« .5

 کسی را خواست بفرستد آنجا که این پرونده را بررسی کند ببیند که در سیاست خارجی مثلاً

دهنـد پرونـده را، اگـر     رود و به او مـی  چه جوري است. اگر قانوناً حق داشته باشد خوب می

گوینـد   کرد، مـی  کسی تخلف نمی حساب حضرت امام را نکنید که هیچنداشته باشد در قانون 

(اداره کـل امـور فرهنگـی و     ..»کنند. این پرونده به هر حال چیزي است و خیلی استقبال نمی

  .)1325 ص. ،3 ، ج1369روابط عمومی مجلس شوراي اسلامی، 
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ذات هنجار بودن و  ، احکامی است که بر تمامی هنجارها به جهت»احکام عمومی«منظور از  .6

شود. این اصطلاح در مقابل احکام اختصاصی است که ممکـن اسـت    الاجرا بودن بار می لازم

  براي هر یک از انواع مختلف هنجارها حکم خاصی وجود داشته باشد.

  ytre.ir/qi4 :براي مشاهده متن نامه ر.ك .7

ترین دغدغه شوراي بازنگري قانون اساسی در خصوص واگـذاري   توان ادعاء نمود اصلی می .8

به مقام رهبري، ایجـاد نشـدن تشـکیلات     هاي کلی نظام سیاستصلاحیت نظارت بر اجراي 

هاي نظارتی موجود در نظام حقـوقی ایـران بـوده     وسیعِ حقوقی جدید، موازي با همه سازمان

هاي متفاوت مطرح شده اسـت. بـراي    سوي افراد مختلف با بیان است. چنانکه این دغدغه از

هـاي کلـی معنـایش     سیاسـت  ياالله الرحمن الرحیم. نظارت برحسن اجـرا  بسم :امینی«نمونه: 

(اداره کـل امـور   ....» نیست که یک تشکیلات وسیعی درست کند در برابر تشـکیلات دولـت  

) و حتی تصـویب  1325 ص. ،3 ، ج1369فرهنگی و روابط عمومی مجلس شوراي اسلامی، 

قانون اساسی منوط به تبیین همین موضوع براي اعضاي شوراي بـازنگري   110اصل » 2«بند 

بوده است. نگارنده در پی آن نیست که اثبات کند، ایجـاد تشـکیلات گسـترده جدیـد الزامـاً      

جـود از  داند که با توجه به نظـرات مو  خلاف قانون اساسی است، لکن این بیان را صحیح می

اي مطلـوب نیسـت و اگـر سـازوکار نظـارتی پیشـنهادي        مقنن اساسی، چنین تأسیس گسترده

بتواند میان این دغدغه مقنن اساسی و برقراري نظارت مطلوب جمع حاصل نماید، اقرب بـه  

  صواب است.  

تشخیص موضوع فقهی اسـت    الزام فقهاء به تبعیت از نظرات ه.ع.ن. به معناي ورود به حیطه .9

  یند اجتهاد است و مختص به خود فقهاء است.اه خود یکی از مراحل فرک

ــد در چ  »: 2«مــاده  .10 ــانون برنامــه حســب مــورد بای ــوانین و مقــررات شــامل ق ارچوب هــق

هاي کلـی مـرتبط بـا آن تنظـیم شـود، ایـن مقـررات در هـیچ مـوردي نبایـد مغـایر             سیاست

 .هاي کلی مربوط باشد سیاست

انـد و یـا مصـوباتی     از تأسیس نهاد شوراي نگهبان به تصویب رسیده به جز قوانینی که قبل .11

 اند. که براساس مصلحت در مجمع تشخیص مصلحت مصوب شده

به جز فرضی که قوانین براساس احکام ثانویه شرعی و یـا احکـام حکـومتی بـه تصـویب       .12

ز موضـوعات  رسیده باشند، که در حال حاضر رسیدگی به این قوانین در نظام حقوقی ایران ا

 چالشی و مورد بحث است.  
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هیئـت  این موضوع با لحاظ این نکته بیان شده است که در حال حاضر شوراي نگهبان (یـا   .13

مجلـس از حیـث عـدم      با واسطه شوراي نگهبان) همزمـان بـا بررسـی مصـوبه     عالی نظارت

بـا   مـذکور را از جهـت عـدم مغـایرت      مغایرت با قانون اساسی و مـوازین شـرعی، مصـوبه   

 نمایند. نیز بررسی می هاي کلی نظام سیاست

14. https://divan-edalat.ir/nht-detail/10984 
15. https://divan-edalat.ir/aho-print/12497 

، 1398بکشـلو،   :براي مطالعه بیشتر ر.ك(البته در این خصوص نظر مخالف نیز وجود دارد  .16

  .)26-23 .صص

   کتابنامه

). صـورت مشـروح   1369( اداره کل امور فرهنگی و روابط عمومی مجلس شوراي اسلامی .1

، تهران، چاپخانـه  3و  2مذاکرات شوراي بازنگري قانون اساسی جمهوري اسلامی ایران، ج

 مجلس شوراي اسلامی.

همـایش  ». گذاري در ایران هاي کلی در نظام قانون جایگاه سیاست). «1385انصاري، مجید ( .2

هاي مجلـس شـوراي    گذاري (مجموعه مقالات)، تهران: مرکز پژوهش یکصدمین سال قانون

  اسلامی.

. هاي کلی نظام در دیوان عدالت اداري سنجی استناد به سیاست امکان). 1398بکشلو، رضا ( .3

 السلام)، تهران، ایران. نامه کارشناسی ارشد حقوق عمومی)، دانشگاه امام صادق (علیه (پایان

قلمرو نظارت بـر  بررسی و تحلیل گستره و «.الف). 1399نظیف، هادي ( بکشلو، رضا و طحان .4

 .322- 305)، صص. 1(6، گذاري عمومی فصلنامه سیاست». هاي کلی نظام اجراي سیاست

هاي کلی نظـام   سنجی استناد به سیاست امکان«.ب). 1399نظیف، هادي ( بکشلو، رضا و طحان .5

 .597- 577)، صص. 3(8، هاي راهبردي و کلان فصلنامه سیاست». در دیوان عدالت اداري

هاي  مرجع صالح در نظارت بر اجراي سیاست). «1400نظیف، هادي ( طحان بکشلو، رضا و .6

 .76-59)، صص. 1(51، فصلنامه مطالعات حقوق عمومی». کلی نظام، وحدت یا تعدد؟

هـاي کلـی نظـام در آراء     استناد بـه سیاسـت  «). نشست علمی 1395( پژوهشگاه قوه قضائیه .7

 ».دیوان عدالت اداري

نامه . (پایانهاي کلی نظام در جمهوري اسلامی ایران گاه سیاستجای). 1386قاسم (  جهانی، .8

 کارشناسی ارشد حقوق عمومی)، دانشگاه علامه طباطبایی، تهران، ایران.

هاي کلی  الگوي مطلوب نظام حقوقی حاکم بر سیاست). 1397خمسه، مرتضی ( علی حاجی .9

ده حقـوق)، دانشـگاه   . (رساله دکتري دانشـک نظام در حقوق اساسی جمهوري اسلامی ایران
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 تهران، تهران، ایران.

ســنجی نســخ قــوانین و مقــررات توســط  امکــان). «1399خمســه، مرتضــی ( علــی حــاجی .10

 .290-267)، صص. 51، (پژوهشنامه حقوق اسلامی». هاي کلی نظام سیاست

 . تهران: دراك.نظارت و تعادل در نظام حقوق اساسی). 1396راسخ، محمد ( .11

». اداري دادرســی در نظــام کلــی هــاي سیاســت جایگــاه بررســی). «1395شــیرزاد، امیــد ( .12

 .183-169)، صص. 14، (هاي راهبردي و کلان سیاست

. زیـر نظـر   اصل یکصـد و دهـم قـانون اساسـی    » 1«شرح بند ). 1396نظیف، هادي ( طحان .13

 عباسعلی کدخدایی، تهران: پژوهشکده شوراي نگهبان.

. تهـران: مرکـز   جمهـوري اسـلامی ایـران   حقوق اساسی ). 1390غمامی، سید محمدمهدي ( .14

 اسناد انقلاب اسلامی.

هـاي دیـوان عـدالت اداري، در     گزارش کارشناسی پرونـده ). «1397فتاحی زفرقندي، علی ( .15

 11نامـه اجرایـی مـاده     در ماده پنح آئین» و دفن عبارت غیر شهید«خصوص: ابطال عبارت 

 ).9709076، (مسلسل: ي نگهبانپژوهشکده شورا». رسانی ایثارگران قانون جامع خدمات

هـاي کلـی نظـام در شـوراي نگهبـان و       سنجی استناد به سیاست امکان). 1397فرخ، سمیه ( .16

 نامه کارشناسی ارشد حقوق عمومی)، دانشگاه قم، قم، ایران. . (پایاندیوان عدالت اداري

جمهـوري   هاي دیوان عدالت اداري در نظام حقوقی جایگاه و صلاحیت). 1396قطبی، میلاد ( .17

 . تهران: پژوهشکده شوراي نگهبان.  اسلامی ایران با نگاهی به نظرات شوراي نگهبان

 . تهران: جنگل ـ جاودانه.در تکاپوي حقوق اساسی). 1388اکبر ( گرجی ازندریانی، علی .18

). 1389( هـاي مجلـس شـوراي اسـلامی    الملـل مرکـز پـژوهش   گروه حقوق عمومی و بین .19

هـاي کلـی نظـام (ویـرایش دوم).      بررسی ماهیت و حدود نظارت بر حسن اجراي سیاست

 .1-8982شماره مسلسل: 

در حقـوق اساسـی   » هـاي کلـی نظـام    سیاسـت «ضمانت اجـراي  ). 1394گودرزي، احمد ( .20

  قم، ایران.  نامه کارشناسی ارشد حقوق عمومی)، دانشگاه قم،. (پایانجمهوري اسلامی ایران

هاي هیئـت عـالی نظـارت بـر      جایگاه و صلاحیت). 1397ع تشخیص مصلحت نظام (مجم .21

. تهـران: کمیسـیون مشـترك    هاي کلی نظـام در نظـام حقـوقی ایـران     حسن اجراي سیاست

 دبیرخانه مجمع تشخیص مصلحت نظام با همکاري پژوهشکده شوراي نگهبان.

نظـام   کلی هاي سیاست اجراي و جایگاه مفهوم، پیرامون مباحثی). «1389مرادخانی، فردین ( .22

 .145-121)، صص. 27، (حقوقی رسانی اطلاع فصلنامه». و نظارت بر آن



 1400 بهار و تابستان)، 53 (پیاپیاول  ه، شمارودوم بیستسال   244

  

استناد بـه قـانون   «). نشست علمی 1391( معاونت آموزشی و پژوهشی دیوان عدالت اداري .23

 ».هاي کلی نظام در آراء مراجع قضایی اساسی و سیاست

هـاي کلـی    ماهیت و جایگاه حقوقی سیاست تأملی در مفهوم،). «1387زاده، ابراهیم ( موسی .24

 .178-151)، صص. 17». (نظام، فقه و حقوق

 . تهران: جنگل.صلاحیت و آئین دادرسی دیوان عدالت اداري). 1395مولابیگی، غلامرضا ( .25

 هاشـمی،  محمدحسـین و  زارعی، اردشیر؛ امیرارجمند، محمدجواد؛ ارسطا،  حسین؛ مهرپور، .26

 )،20( ،راهبـرد  .»نظـام  کلـی  هـاي  سیاسـت  حقوقی جایگاه: «علمی نشست). 1380( محمد

 .405-375صص. 

 يجمهـور  یمراتـب هنجارهـا در نظـام حقـوق      بر سلسله یتأمل). «1388ویژه، محمدرضا ( .27

  .38-6)، صص. 50(  ،راهبرد». یرانا یاسلام
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  شرط ماهیت تبیین در تقریر و جعل نظریه آثار و مفاد تحلیل

  19/12/1399تاریخ دریافت:                                                                                         *پناه عالیعلیرضا 

  26/03/1400تاریخ پذیرش:                                                                                  **سید حمیدرضا ملیحی

  

  چکیده

ثیر مستقیمی بر احکام أنظریات گوناگونی در تبیین ماهیت و مفهوم شرط پدید آمده که قبول هرکدام ت

اي است که اولین بار سید محمدکاظم  ترین آنان نظریه گذارد و از جمله مهم و آثار شرط برجاي می

  .شود میشناخته » جعل و تقریر«ارد و به نام ذطباطبایی یزدي آن را بنیان گ

هدف از این نوشتار نیز شرح و بسط این نظریه، بیان وجوه تمایز، نقدها و همچنین آثاریست که بر 

صرفاً که ماهیت شرط  شود میگردد. در نهایت مشخص  پذیرش آن از حیث فقهی و حقوقی مترتب می

. جعل کند میسازند و ادله شرعی بر اعتبار آن دلالت  اشاره به جعل و قراري دارد که اشخاص آن را می

پذیرد که به ترتیب عبارت است از جعل الزام  مزبور در اقسام گوناگون شرط صورت متفاوتی به خود می

بر مشروط له م با التزام. متناسب با این ماهیت و اقسام آن حقوق أو التزام، جعل تقییدي و جعل تقییدي تو

  .شود میط فاسد تعیین مشروط علیه در شروط صحیح و همچنین وضعیت معامله مشتمل بر شر

  

  .قید الزام، تقریر، جعل، شرط،: واژگان کلیدي

   

                                                           
  .، تهران، ایرانبهشتی شهید دانشگاه حقوق دانشکده استادیار *

alipanah_a@sbu.ac.ir 
  (نویسنده مسئول). تهران، ایران ،مدرس تربیت دانشگاه حقوق دانشکده خصوصی حقوق دکتراي دانشجوي **

s.hamid.malihi@gmail.com 
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  مقدمه

بحث از ماهیت و مفهوم شرط اسـت بـدان   » شروط قراردادي«از مباحث مهم در حوزه 

جهت که پذیرش دیدگاهی خاص در این زمینه تأثیر مستقیمی بر احکـام شـرط و آثـار    

نظران چه در فقه معـاملات   گذارد. این اهمیت سبب شده غالب صاحب مترتب بر آن می

ابراز نظر کنند و به تبع نظریـات فراوانـی    و چه در حقوق قراردادها درباره ماهیت شرط

 نیز پیرامون آن شکل گیرد. 

توان آن را رویکـردي   چندانی نیز در فقه نداشته و میه این نظریات که سابقه از جمل

اسـت. گرچـه ایـن نظریـه ابتـدائاً      » جعل و تقریـر «نوظهور در این بحث دانست نظریه 

توسط سیدمحمدکاظم طباطبایی یزدي (از این پس سید) طرح گردیده، شخصیتی کـه از  

از سوي سایر محققان  اي نزد فقیهان برخوردار است، با این همه نظریه مزبور اعتبار ویژه

چندان مورد توجه واقع نشده و کمتر در سایر کتب فقهی و همچنـین تألیفـات حقـوقی    

به آن پرداخته شده است. در حالی که این نظریه، عـلاوه بـر آنکـه آثـار شـگرفی را در      

از قوت استدلالی مطلـوبی نیـز برخـوردار     شود میروابط حقوقی میان اشخاص موجب 

از اشکالاتی را که غالباً بر دیدگاه مشهور و مورد پذیرش از شرط،  است و حتی بسیاري

  سازد.  مرتفع می شود میوارد 

زمینـه   در این نوشتار هدف آن است که در بخش اول با استفاده از آثـار موجـود در  

شرط به خصوص عبارات پراکنـده سـید در حواشـی مکاسـب پیرامـون ایـن موضـوع،        

صورت پذیرد و در ادامه بـراي شـناخت   » جعل و تقریر« تقریري کامل و دقیق از نظریه

تـر ایـن نظریـه وجـوه افتـراق آن بـا نظریـات مشـهوري کـه مـورد اقبـال غالـب              دقیق

نظران و همچنین قانون مدنی ایران است بررسی شـود و همچنـین اشـکالات و     صاحب

اسـت بـه   ضـروري  نهایتـاً  مورد بحث قرار گیرد. » جعل و تقریر«نقدهاي وارد بر نظریه 

نیـز در بخـش دوم    شـود  میآثاري که از پذیرش این نظریه در فقه و حقوق ایران ایجاد 

  پرداخته شود. بنابراین، در این تحقیق موارد آتی باید روشن گردد:

چیست و تـا چـه حـد بـا     » جعل و تقریر«مفهوم شرط و اقسام آن از منظر نظریه  .اولاً

  وق ایران متفاوت است؟  دیدگاه پذیرفته شده در فقه امامیه وحق

چه اشکالات و انتقاداتی نسبت به این نظریه طرح شده و یا قابل طرح است و به  .ثانیاً

  توان پاسخ داد؟ از آنان می یک کدام
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شـروط در فقـه و   ه پذیرش این نظریه چه تأثیري بر احکام و آثـار شـناخته شـد    .ثالثاً

  گذارد؟ حقوق ایران می

که تحقیق مستقلی  شود میدر کتب فقهی و حقوقی فهمیده لازم به ذکر است از تتبع 

در شرح و تحلیل این نظریه مسبوق بـه سـابقه نیسـت هـر چنـد در لابـلاي برخـی از        

قدر سـیدمحمدتقی خـویی در زمینـه شـروط و      تألیفات فقهی و حقوقی همانند اثر گران

قق دامـاد بـه   همچنین کتاب نظریه شروط و التزامات در حقوق اسلامی نوشته استاد مح

  .طور مختصر از آن سخن به میان رفته است

  . طرح نظریه 1

روشنی مطـابق آنچـه از کلمـات پراکنـده      این بخش هدف آن است که تقریر دقیق و در

  ، ارائه گردد.شود میطباطبایی در تبیین این نظریه فهمیده  سید

در مقابل وعده رادف با جعل و تقریر است. مفهومی که تماهیت شرط از دیدگاه او م

صرف و قول اخلاقی قرار دارد و با اینکه حکم هر دو به فتواي وي وجوب و لزوم وفا 

باشد اما در مورد اول برخلاف دومی این وجوب برآمـده از   از حیث شرعی و عرفی می

ذات و حقیقت شرط و منطبق با قصـد مشـترك جـاعلان آن اسـت (طباطبـایی یـزدي،       

    .)244، ص. 3، ج ق1429

دانان اسـت بـراي    را که از ترکیبات متداول نزد حقوق» حقوقیه رابط«د بتوان عبارت شای

اي  مورد استفاده قرار داد. ایشـان در توضـیح ایـن عبـارت آن را رابطـه     » جعل و تقریر«تبیین 

یـا   توانند شناسایی وان مینفع ذيیا  نفع ذيبه موجب آن  دانند که می میان دو یا چند شخص

، ص. 1391(کاتوزیـان،   را از مراجع صالح عمومی بـراي خـود مطالبـه کننـد     اجراي مفاد آن

سببی است ارادي کـه اشـخاص بـا    » جعل و تقریر«حقوقی، ه بنا بر این توضیح از رابط .)65

بخشند. شخصی کـه   کنند و به آن اعتبار می می مزبور را فیمابین خود مقرره توسل به آن رابط

و شخصی که شرط در جهت تضـییق حقـوق   مشروط له ست، این رابطه براي او مقرر شده ا

. بر این اساس به عموم روابط حقـوقی کـه   شود میو منافع او جعل شده مشروط علیه نامیده 

. با این همه، برخی از اقسـام شـروط   شود میشرط اطلاق اند  اشخاص میان خود برقرار کرده

رود. سـید در جهـت    آنان انتظـار مـی  رواج بیشتري در میان مردم دارد و عرفاً آثار خاصی از 

و هـر کـدام    کند میتبیین این شروط مطابق با نظریه خود اقسامی را براي جعل و تقریر ذکر 
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اما این بدان معنـا نیسـت کـه طـرفین      کند میخاصی از آن شروط رایج عنوان ه گون را معرف

ي از شروط متعـارف  بندي پیروي کنند بلکه تقسیمات او جنبه تفسیر شرط باید از این تقسیم

توانند این شروط خاص را به صورتی دیگر جعل نماینـد تـا    میان مردم داشته و اشخاص می

 .)301، ص. 1390آثار متفاوتی را ایجاد کنند (طباطبایی یزدي، 

کنیم، شرط فعل عرفاً به نحـو تقییـد    که در آینده اشاره می گونه همانبه عنوان مثال،  

تواند آن را به نحو التزام صرف و یا تقیید صرف  اما جاعل می شود میتوأم با التزام مقرر 

، چنانچه مشتري تسلیم مبیع در محل اقامت خود را بـر  مثلاًمقرر نماید. به دیگر سخن، 

بایع شرط کند، مراد عرفی از آن تقید مبادله عوضین به انجام تسلیم در اقامتگاه مشـتري  

توانـد مـراد از آن، در قصـد     مـی  مذکور است، گرچهو نیز تعهد بایع به تسلیم در محل 

تعهد و التـزام  هر گونه تقید مبادله به تسلیم در محل مذکور بدون صرفاً مشترك طرفین 

  .یا فقط تعهد بایع به تسلیم در آن محل بدون تقید مبادله به فعل مشترط باشد

تواند ماهیت شرط  می پردازیم که می» جعل و تقریر«با این توضیح به بیان اقسامی از 

  سازد.  می متأثررا تشکیل دهد و مبناي آثاري شود که حقوق و تعهدات طرفین را 

  . جعل الزام و التزام: 1-1

  دو مصداق براي براي این قسم از مجعولات توسط سید مورد بحث قرار گرفته است:

  . التزمات ابتدایی1-1-1

و بدون ارتباط با قرار دیگر، مشروط مصداق اول عبارت است از مجعولاتی که استقلالاً 

. اصـطلاح متـداول از ایـن دسـته     کند مشروط له میعلیه را مکلف به انجام فعلی به نفع 

  .)204، ص. 1395است (علیدوست، » التزامات ابتدایی«مجعولات در فقه 

در اطلاق یا عدم اطلاق شرط بر این دسته از مجعولات اختلاف فراوانی میان فقهـا   

انـد   بر آن را از اسـاس نپذیرفتـه  » شرط«ده تا جایی که برخی از آنان اطلاق لفظ پدید آم

مقابل اما سید بـه واسـطه تفسـیر خـود از     ه در نقط .)214، ص. 2، ج ق1410(انصاري، 

(طباطبـایی یـزدي،    کنـد  مـی ماهیت شرط، این التزامات را از مصادیق بارز شرط عنـوان  

نیز که در آن لفظ شرط استعمال شده از نظـر   برخی از روایات .)247، ص. 3، ج 1429

  .)245، ص. 3، ج ق1429(طباطبایی یزدي،  1او ظاهر در شروط ابتدایی است
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  . شروط نتیجه1-1-2

باشـد   مصداق دومی که مطابق نظر سید از جمله موارد جعل الـزام و التـزام صـرف مـی    

حـین اینکـه انشـاي     توانـد در  است با این استدلال که شروط نتیجه نمی» شروط نتیجه«

به معنـاي التـزام بـه آثـار     صرفاً عقد اصلی یا لزوم آن شود بنابراین ه عقد بوده مقیدکنند

) در مباحـث بعـدي بـه    313، ص. 3، ج ق1429ناشی از شرط است (طباطبایی یـزدي،  

  سنجش این ادعا خواهیم پرداخت.  

  . جعل تقییدي1-2

ه معنی مقیدکردن قراري به قـرار دیگـر   که از نامش پیدا است بگونه  همانجعل تقییدي 

 است. از نظر سـید جعـل تقییـدي دو مصـداق دارد شـرط صـفت و شـرط فعـل غیـر         

مراد از شرط فعل غیر نیز صورتی است که  .)303، ص. 3، ج ق1429(طباطبایی یزدي، 

خواهد که شخص ثالثی را که طرف توافق نبـوده راضـی    از مشروط علیه میمشروط له 

  ی نماید.به انجام عمل

توانند ماهیت اعتبـاري ناشـی از هـر عمـل حقـوقی       می مطابق این نظریه، اشخاص 

، ج ق1429(منشا) را به سه لحاظ مقید سازند: وجود، عدم و استقرار (طباطبایی یـزدي،  

  ).249، ص. 3

 ساختن وجود ماهیـت اعتبـاري بـر امـري     در تقیید نوع نخست، طرفین در پی مقید

گردد. این صورت  می نتیجه عدم تحقق آن امر (شرط) موجب بطلان عقدباشند و در  می

با ظاهر تعبیر اشتراط در کلام طرفین نیز سازگارتر است؛ زیرا آنان شرط را به نفس عقد 

کنند. بنابراین، این نحوه از اشتراط به معنی تعلیق منشأ عقد مشروط است. بـا   می متوجه

د را بـه اصـل وجـود ماهیـت اعتبـاري (منشـا)       این همه، اگر طرفین صراحتاً شرط خـو 

معطوف کنند و تحقق آن را متوقف به تحقق شرط نمایند، این به معناي معلـق سـاختن   

صـاحب  ( عقد است و عقد معلق به سبب اجماع فقها بر بطلان آن، باطـل خواهـد بـود   

  ).  253، ص. 22، ج ق1432، جواهر

شود و لذا عدم تحقق شرط موجـب   یم در تقیید نوع دوم، عدم ماهیت مقید به امري

گردد. بر این اساس، این نحوه از اشتراط به معنی درج شـرط فاسـخ در    می انفساخ عقد

عقد است. سید در رابطه با حکم شرطی که با تصـریح طـرفین، اسـتمرار عقـد را مقیـد      
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سازد سخنی نگفته است، لکن این نوع شرط نیز به حق توسط برخی از اساتید نوعی  می

د معلق دانسته شده است که از آن تحت عنوان تعلیق انفساخ عقـد یـا شـرط فاسـخ     عق

  .)56. ، ص1390(شهیدي،  اند تعبیر کرده

در تقیید نوع سوم طرفین در پی مقید ساختن لزوم و استقرار ماهیت هستند و بنـابراین  

. لـذا،  باشـد  در انحلال عقد مقید می مشروط لهضمانت اجراي عدم تحقق شرط نیز اختیار 

  این نحوه از اشتراط هم به معنی جعل خیار معلق بر عدم تحقق شرط است.

سید از میان این سه وجه، وجه اخیر را به عملکرد متعارف مردم نسبت میدهـد، بـه   

این علت که اشخاص عرفا در صورتی که ذینفع شرط باشـند در صـورت عـدم تحقـق     

دم التزام به معامله و اختیار فسخ را بـا  خواهند بلکه ع شرط، عدم معامله (بطلان) را نمی

بینند و این تلقی عرفاً در اذهان رسـوخ کـرده و قصـد مشـترك      منافع خود سازگارتر می

 از آن است. همین بیان می تواند قرینه قطعی بر عدول از ظاهر اشتراط و در تقدیر متأثر

    .)250، ص. 3، ج ق1429گرفتن لفظ لزوم باشد (طباطبایی یزدي، 

  جعل تقییدي توأم با التزام .1-3

توان باور پیدا کـرد کـه سـید بـه قسـمی از       از کلمات متفرق سید در حاشیه مکاسب می

آور و مقیدکننده معتقـد اسـت و شـرط فعـل طـرف معاملـه را از        شروط با ماهیتی الزام

خـالی   با این حال کلمات وي در طرح این قسم از مجعولات کند میمصادیق آن معرفی 

  از تعارض و تهافت نیست. 

در کتاب مذکور ابتدائاً شرط فعل، جعلی معرفی شده که به موجب آن طرف معاملـه  

نماید و سپس صراحتاً تأکید شده که اگر مشروط له باید مبادرت به انجام فعلی در برابر 

شـود شـرط بـه اسـتناد      طرفین قصد کنند که شرط فعـل تنهـا موجـب مقیدشـدن عقـد     

باطـل اسـت. در توضـیح    » المؤمنون عند شـروطهم «بودن و مغایرت با حدیث نامشروع 

توان گفت مطابق با تحلیل ابتدایی سید این روایت بر التزام مشروط  می بیشتر این مطلب

کند و تنها اگـر بـه    می علیه به انجام شرط در موارد امکان الزام وي به مفاد شرط دلالت

به انجام شرط ممکن نباشد، آن را باید خـارج از  سبب ماهیت شرط، الزام مشروط علیه 

 ـ      دیگـر اثبـات نمـود    ه قلمرو این روایت تحلیل کـرد و صـحت آن را بـا اسـتناد بـه ادل

بنابراین شرط فعـل اگـر بـه نحـو تقییـدي       .)249، ص. 3، ج ق1429(طباطبایی یزدي، 
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با کتـاب  قصد شود با مفاد روایت مزبور در تعارض است و باید آن را به سبب مخالفت 

گردد که مقصود از تقییدي واقع شـدن   می اثر دانست. از آنچه گفته شد معلوم و سنت بی

شرط فعل آن است که عدم اجراي آن توسط مشروط علیه تنها موجب بطلان عقـد (در  

صورت بازگشت قید به اصل معامله)، انفساخ آن (در صورت بازگشت قید بـه اسـتمرار   

در صورت بازگشت قید به لـزوم معاملـه) شـود و مشـروط     معامله) و یا پیدایش خیار (

  علیه اصولاً مخیر در اجرا و عدم اجراي شرط باشد.  

با این همه، سید در پاسخ به استفتائات و همچنین در بخش دیگر از حاشـیه مکاسـب   

پردازد، در چندین موضع از این دیدگاه خود عـدول کـرده    که به احکام شروط صحیح می

کنـیم تقییـدي واقـع سـاختن      ش تفسیري از روایت که در آینده اشـاره مـی  است و با پذیر

این سخن آن است کـه اگـر طـرفین از جعـل التـزام را اراده      ه پذیرد. لازم می شرط فعل را

کرده باشند، انجام فعل بر مشروط علیه واجب است، اما اگر تقیید را به صورت قیـد لـزوم   

در صورت امتنـاع مشـروط علیـه    مشروط له براي اراده کنند، تنها موجب ایجاد حق خیار 

خواهد بود. اما دو صورت دیگر تقیید، همچنان که در جعل تقییدي آمـد، موجـب بطـلان    

  ).  201، ص. 1390 ؛314، ص. 3، ج ق1429(طباطبایی یزدي،  شود میعقد و شرط 

وي در جاي دیگر پا را فراتر نهاده است و هر شرط فعلـی را عرفـا متضـمن تقییـد     

دانـد (طباطبـایی یـزدي،     زوم عقد مشروط به مفاد التزام (ملتزم به) و نه خود التزام مـی ل

  .پردازیم)). (به تفاوت میان این دو در بخش آثار تفصیلاً می322، ص. 3، ج ق1429

 با دیدگاه مشهور» جعل و تقریر«. مقایسه نظریه 2

ضروري است آن را با نظریـات مشـهور در   » جعل و تقریر«تر نظریه  براي شناخت دقیق

فقه و حقوق ایران مقایسه کنیم تا وجوه تمایز و افتراق و همچنین ابداعات آن مشخص 

تـوان داراي شـهرت    شود. با تتبع در آراي فقیهان در مورد ماهیت شرط دو نظـر را مـی  

ابه التزام مندرج در ضـمن عقـد و شـرط بـه مثابـه      واهمیت بیشتري دانست: شرط به مث

  مطلق الزام و التزام.  

تبعیت فقهـا از قـول اکثریـت اهـل لغـت      ه بر اساس نظر اول که شهرت آن به واسط

محرز است، شرط عبارت است از التزامی که در ضمن عقد بیع یا عقد دیگـري غیـر از   

ــروج،   ــري م ــد (جزای ــده باش ــاري در  .)554، ص. 1، ج ق1435آن درج ش ــیخ انص ش
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مکاسب نیز شهرت این نظر در فقه را پذیرفته است و شـرط هشـتم از شـرایط صـحت     

ایـن   .)21 ، ص.3 ، جق1410 (انصـاري،  کنـد  می شرط را اندراج آن ضمن عقد معرفی

دیدگاه در نگارش قانون مدنی نیز مورد تبعیت نویسندگان این قانون قـرار گرفتـه و در   

بیان شـرایطی کـه    در«، عنوان بحث، »و تعهدات به طور کلی عقود«فصل چهارم از باب 

دانان ایرانی نیـز شـرط را بـه     انتخاب شده است. برخی از حقوق» شود میدر ضمن عقد 

(کاتوزیـان،  » در شمار توابع عقد دیگـري درآمـده باشـد   «.... اند که  توافقی تعریف کرده

  کنیم.  تعبیر می »زام تبعیالت«در ادامه از این نظریه به  .)114، ص. 3، ج 1390

داند، اعم از آنکه مستقل  می رویکرد مشهور دیگر در فقه شرط را مطلق الزام و التزام

دانـانی   ). حقوق373، ص. 2، ج ق1410شده باشد (انصاري،  یا ضمن عقد دیگري درج

هم در حقوق ایران با ترجیح این دیدگاه آن را به عنوان قول صـحیح در ماهیـت شـرط    

    .)64، ص. 1، ج 1390اند (محقق داماد،  دهبرگزی

رسد نظریه جعل و تقریر دو تفاوت عمده با نظریات مشـهور دارد: اول از   به نظر می

مفهومی آن و دوم از حیث تفکیک دقیق میان مصـادیق شـناخته   ه حیث وسعت و گستر

  گیرد.  شده شروط. در ادامه این دو تفاوت مورد بحث و بررسی قرار می

  سعه مفهومی. 2-1

با شرط طبـق دو نظریـه   » جعل و تقریر«رسد نسبت صدقی شرط طبق نظریه  به نظر می

مشهور عموم و خصوص مطلق است و شرط طبق این دیدگاه علاوه بر شـمول نسـبت   

  باشد.   می به جمیع مصادیق شرط طبق دو نظریه دیگر، متضمن مصادیق دیگري نیز

علت عمومیت شرط طبق دیدگاه سید نسبت به نظریه التزام تبعی آن است کـه طبـق   

باشند و شرط تنها بـه التزامـی اطـلاق     نظریه اخیر التزامات ابتدایی از مصادیق شرط نمی

دیگر مورد تصریح و توافق طرفین قرار گرفته باشـد.  ه که در ضمن و متن معامل شود می

در ابتداي بحث خیـارات و بـرخلاف آنچـه در شـروط     شیخ انصاري در تأیید این نظر، 

اطلاق شرط تنها بر التزامات تبعی حقیقی است و متبادر  کند میبیان کرده است، تصریح 

در  .)214، ص. 2، ج ق1410از لفظ شرط تنها این دسته از التزامـات اسـت (انصـاري،    

یرفته اسـت و آن را از  مقابل سید با رد این عقیده، صدق شرط بر التزامات ابتدایی را پذ

    .)377، ص. 2، ج ق1429داند (طباطبایی یزدي،  مصادیق حقیقی شرط می
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گرچه شرط طبق دیدگاه مشهور دوم (شرط به مثابه مطلق الـزام و التـزام) از حیـث    

مصداقی نسبت به شرط از منظر نظریه التزام تبعی اعم و اوسع اسـت، لکـن نسـبت بـه     

 کنـد  می، مطابق این نظریه شرط تنها بر توافقاتی صدق نظریه جعل محدودتر است. زیرا

که موجد تعهد به معنی خاص (تعهد فعل یا ترك) براي یکی از طرفین یا هر دوي آنان 

باشد، در حالی که بسیاري از توافقات متعارف میان مردم تنها متضمن تملیک، اباحـه یـا   

یکی از محققـان در حاشـیه   سایر آثار حقوقی جز تعهد به معنی خاص است. از این رو 

خود بر مکاسب اطلاق شرط به معنی مطلق التزام را بر بیع صحیح ندانسته اسـت. چـه،   

به عقیده وي بیع تملیک عین در برابر عوض است و شرط به معنـی التـزام بـر تملیـک     

    .)397ص.  ،1394خراسانی، آخوند قابل اطلاق نیست (

سیر از شـرط موافـق نیسـت و بـراي نشـان      یک از این دو تف به هر حال، سید با هیچ

(طباطبـایی یـزدي،    کنـد  مـی اسـتفاده  » تقریـر «و » جعـل «دادن مفهوم وسیع آن از لفـظ  

ترین مفاهیم قـانون مـدنی در زمینـه اعتبـار     تعبیري که از عام. )244، ص. 3، ج ق1429

ایـن قـانون و عقـد     10ي اشخاص، همانند قراردادهاي خصوصی مندرج در مـاده  اراده

  باشد.تر میصلح نیز گسترده

رسد جعل و تقریر به معنی انشاي یک ماهیت اعتباري مؤثر در حقـوق و   به نظر می 

تکالیف انشاءکننده قابل استناد در برابر دیگران است و بر الزام و التزام مستقل و تبعی و 

به فعـل  (ایقاعی) و طرفینی (عقدي)، اعم از آن که موجد تعهد و التزام  2حتی یک طرفه

  کند.   می یا ترك یا آثار حقوقی دیگر باشد، به یکسان صدق

  . تفکیک میان مصادیق2-2

آن است کـه میـان مصـادیق بـارز شـروط از حیـث       » جعل و تقریر«از مختصات نظریه 

ماهیت تفکیک قائل شده است. این ویژگی مورد توجه برخی از نویسندگان قرار گرفتـه  

اند (محقق  نامیده» تفصیل میان شرط فعل و صفت«نظریه است تا جایی که این نظریه را 

این در حالی است که دو نظریه مشهور همه اقسام شروط  .)27 ص. ،2، ج 1397داماد، 

را به عنوان مصداقی از مطلق التزام یا التزام تبعی معرفی کرده و به تفاوت جوهري میان 

هوي میـان اقسـام شـرط اشـکالات     اند. ناگفته پیداست که عدم تمایز مـا  آنان قائل نشده

تا حدي که تابعان دیدگاه مشهور براي حل آن نیازمنـد تسـامحات    کند میفراوانی ایجاد 
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یا همانند مواد قانون مدنی و شارحان آن اساساً در جهت رفع این اشکال اند  فراوان شده

رد مـو ه )، در صورتی که مطـابق نظری ـ 336 ، ص.1 ، ج1391 (امامی، اندکوششی نکرده

. در ادامـه بـه   شـود  مـی بحث، اختلاف جوهري میان مصادیق شروط به خوبی مـنعکس  

  .  شود میبرخی از این اشکالات اشاره 

  . رابطه میان التزام و شرط صفت2-2-1

شـده   رو روبـه دیدگاه مشهور در توصیف ارتباط میان التزام و شرط صفت با مشـکلاتی  

تـزام وجـود دارد، در شـرط صـفت کـه      هر شرطی الـزام و ال ه است. چه، اگر در جوهر

عبارت از شرط کیفیت ویا کمیت خاص در مورد معامله یـا صـفت خـاص در شـخص     

اسـت و  مشـروط لـه   طرف معامله و ضمانت اجراي تخلف آن فقط پیدایش خیار براي 

ایـن در   کند، این التزام چگونه قابل تصور اسـت؟  نمی هیچ تعهدي به فعل یا ترك ایجاد

بادر از ملتزم و متعهد بودن مشروط علیه آن اسـت کـه فعـل یـا تـرك      حالی است که مت

 فعلی به عهده او باشد و بتوان تحقق آن را از وي مطالبه کـرد. ممکـن اسـت بـه ذهـن     

توانـد   خطور کند که اگر مورد معامله فاقد صفت مشروط بود، مشروط علیه میگونه  این

خیار شود و به ایـن صـورت    در صورت امکان با ایجاد وصف مشروط مانع اعمال حق

تـوان   نمـی  بتوان بالتبع مشروط علیه را ملتزم به شـرط صـفت دانسـت. ایـن دیـدگاه را     

انـد در صـورت    پذیرفت. زیرا، همانطور که بسیاري از محققان به درسـتی اشـاره کـرده   

و با از بین رفتن مبنا، خیـار از   شود میتحقق مبناي خیار، این حق براي دارنده آن ایجاد 

 :بـه  شـود  رجـوع  بیشتر مطالعه برايو  108، ص. 2، ج 1391رود (شهید ثانی،  ین نمیب

بنابراین، اگر وصف مشـروط موجـود نباشـد، خیـار      .)123 .ص ،5 ج ،1390 کاتوزیان،

توان  گردد و لذا نمی نمی شود و با ایجاد آن وصف خیار ساقط می ایجادمشروط له براي 

  مشروط علیه را ملتزم پنداشت.  

اند التـزام تنهـا بـر     خی از فقها با قبول این اشکال درصدد توجیه آن برآمده و گفتهبر

شرط صفتی قابل صدق است که مبیع متصف به وصـف مشـروط باشـد. چـه، در ایـن      

سـان   صورت بایع موظف است مبیع متصف به وصف را به مشتري تسلیم کنـد و بـدین  

). 598، ص. ق1421(عراقـی،   شـود  مـی  محملی براي توجیه التزامیت شرط صفت پیـدا 

این توجیه توسط محقق بجنوردي به این نحو کامل شده است که در فرض عدم تحقـق  
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وصف در شرط صفت، هر چند معامله به نحو صحیح میان طرفین واقع شده اسـت، در  

واقع اجراي التزام مشروط علیه به تسلیم مورد معامله در حال اتصاف به صفت مشروط 

رود و  مـی  نیـز بـه آن معاملـه از بـین    مشروط لـه  و به همین دلیل التزام گردد  می ممتنع

رکـن اصـلی ایـن     .)295، ص. 3، ج ق1430تواند معامله را فسخ نماید (بجنـوردي،   می

آمیختن شرط وصف با تعهد به تسـلیم مـورد معاملـه و سـرایت      توان درهم می توجیه را

  التزام از دومی به اولی دانست.

از مطالبی که گذشت مسامحات فراوان این دو نویسنده که از قائلان به رأي مشـهور  

  :شود میهستند روشن 

صفت فارغ از وجود یا عدم آن در عقد درج میگردد و اگر ماهیـت شـرط التـزام     .اولاً

  دانسته شود، اختصاص شرط صفت به حالت وجود وصف وجهی ندارد.

التزام به شرط و التـزام بـه تسـلیم مـورد معاملـه خلـط       در این توجیه ظاهرا میان  .ثانیاً

صورت گرفته است. زیرا التزام به شرط از نظر این نویسندگان التزام به تسلیم مـورد  

معامله در حال اتصاف به صفت مشروط تعریف شده اسـت، در حـالی کـه ایـن دو     

را بـدون   التزام ربطی به هم ندارند و به همین علت اگر مشروط علیه مـورد معاملـه  

مـاده   4و  3وصف مشروط به طرف دیگر تسلیم کند، تعهد به تسـلیم موضـوع بنـد    

قانون مدنی اجرا و ساقط شده است و آثار ناشی از عدم تسلیم از قبیل انفسـاخ   362

معامله در صورت تلف مبیع قبل از قبض (مفاد قاعده تلـف المبیـع) و حـق حـبس     

  مجرا نخواهد بود. 

ملاحظات سبب شده است که سید در حاشیه مکاسب التزام دانسـتن  احتمالا، همین 

شرط صفت را تنها نوعی مجازگویی و همراه با مسامحه دانسته است (طباطبایی یـزدي،  

ــه  249، ص. 3، ج ق1429 ــر«). ایــن در حــالی ســت کــه مطــابق نظری ، »جعــل و تقری

مـاهیتی جعلـی و   که گذشت، شرط صفت با اینکه همانند شرط فعل و نتیجه گونه  همان

و مـاهیتی   کنـد  مـی اعتباري دارد، لکن برخلاف آن دو مشروط علیه را ملتزم به امـري ن 

  سازد.   تقییدي دارد که لزوم عقد را به تحقق شرط در خارج مقید می

  . رابطه میان التزام و شرط فعل2-2-2

مطابق دیدگاه مشهور وضعیت رابطه عقد اصلی و شرط ضمن آن روشن نیسـت و ایـن   
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کند که یک التزام درصورتی که ضمن یک عقد شرط شـود بـا حـالتی     نمی نظریه روشن

  که به صورت ابتدایی مورد توافق قرار گیرد چه تفاوتی دارد؟

توان عدم تقیید عقد اصلی بـه   عبارات فقهی در این زمینه ابهام دارد. اما به دلایلی می

ور نسـبت داد و مقصـود   شرط ضمن آن را حداقل به برخـی از صـاحبان دیـدگاه مشـه    

همراهی شرط از حیـث زمـانی بـا    صرفاً ایشان از ضمنیت شرط نسبت به عقد اصلی را 

  عقد اصلی دانست. 

که مقصـود  اند  برخی از فقیهان در توضیح علت اندراج شرط در ضمن عقد بیان کرده .اولاً

اصـلی اسـت و   از این امر ضرورت اعلان شرط و توافق بر آن مابین ایجاب و قبول عقد 

    .)265، ص. 1، ج 1379کنند (قمی،  نمی سخنی از مقید ساختن عقد اصلی

آثار ناشی از شرط بودن در فتاوي این دسته از فقها به طور کامل پذیرفتـه نشـده    .ثانیاً

است. چه، مهمترین اثر قید بودن آن است که در صورت امتنـاع شـرط، حـق خیـار     

شود؛ امري که توسـط فقهـاي قائـل بـه دیـدگاه      ایجاد مشروط له مطابق قاعده براي 

شـرط چیـزي جـز     کنـد  میمشهور پذیرفته نشده است. صاحب جواهر صراحتاً بیان 

الزام و التزام نیست و به همین خاطر اگر اجماع و حدیث لاضرر دلالـت بـر وجـود    

(در صـورت مقـدور نبـودن اجبـار مشـروط علیـه) نداشـت،        مشروط له خیار براي 

، صاحب جـواهر را بپذیریم (مشروط له تزلزل عقد و وجود خیار براي توانستیم  نمی

  ).  219، ص. 23، ج ق1432

نیـز بـه   سـابقاً  کـه   گونـه  همـان ، »جعل و تقریـر «این در حالی ست که مطابق نظریه 

تفصیل پرداخته شد، هر شرط فعل علاوه بر این که مشروط علیه را به اجـراي موضـوع   

رو، اگر شرط بـه هـر دلیلـی     سازد و از این را نیز مقید می، لزوم عقد کند میشرط ملتزم 

تواند عقد اصلی را نیز فسخ کند. بنابراین، حکم مسـلم فقهـی    میمشروط له واقع نشود، 

  در صورت امتناع شرط موافق قاعده خواهد بود.مشروط له مبنی بر وجود خیار براي 

بین بعد التزامـی و بعـد    توان نتیجه گرفت که جمع با در نظر گرفتن مباحث فوق می

است و در نظریه مشـهور توجیـه   » جعل و تقریر«ه تقییدي شرط فعل از مختصات نظری

  برخی از احکام و آثار مسلم شرط نیازمند پذیرش مسامحات فراوانی است.  
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  »جعل و تقریر«. نقد نظریه 3

اقسـام آن و  هاي این نظریه در تبیین ماهیـت شـرط و    رغم نوآوري رسد، علی به نظر می

توانایی این نظریه در توجیه بسیاري از مسلمات فقهی که در گفتار پیشین بـه آن اشـاره   

توان به این نظریه وارد کرد که در ادامه به این اشـکالات و پاسـخ    شد، اشکالاتی نیز می

  در مواقعی که به نظر وارد نباشد اشاره خواهد شد.  ها آن

  لغت. ناهمخوانی با نظرات عالمان 3-1

وارد بر نظریه سید آن است که با جستجو در کتـب عالمـان لغـت شـواهد     ه اشکال عمد

توان یافـت. چـه، همچنـان کـه در      اندکی دال بر وضع شرط در معناي جعل یا تقریر می

تعریـف  » الزام و التزام تبعی«فصل گذشته اشاره شد، بسیاري از عالمان لغت شرط را به 

تـوان فیروزآبـادي، ابـن منظـور و زبیـدي را نـام بـرد         گاه میاند. از قائلان این دید کرده

برخی هم هماننـد صـاحب المنجـد معنـاي شـرط را       .)16، ص. 1، ج ق1415(خویی، 

). بنابراین، قابـل کتمـان نیسـت کـه     17، ص. 1، ج ق1415داند (خویی،  مطلق التزام می

ر نقطه ضعفی بـراي  در میان لغویون طرفدار جدي ندارد و این ام» جعل و تقریر«نظریه 

  این نظریه در مقابل سایر نظریات است.

  البته، از کلمات سید شاید بتوان دو پاسخ براي این اشکال یافت:  

اسـت و  » عهـد «کـه شـرط بـه معنـاي      کند میایشان از قول صاحب صحاح نقل  .اولاً

قرار و مرادف جعـل و تقریـر اسـت. بنـابراین،      در معناي وسیع خود به معنی» عهد«

معنی کردن شرط به جعل و تقریر مخالف اجماع اهل لغت نیست (طباطبایی یـزدي،  

    .)244، ص. 3، ج ق1429

بسیار از اهل لغت دیده شده است که مصادیق یک معنا را به جـاي مـدلول لفـظ     .ثانیاً

کنند. در این جا هم ذکر مطلق التزام یا التزام مندرج در ضمن بیع به عنوان  عنوان می

می تواند از باب بیان مصادیق این مفهوم باشد. حال، بر فـرض پـذیرش    معنی شرط

توان دریافت که مخرج مشترك معنی هایی  می این کبرا و صحراي آن با اندك تأملی

اسـت  » جعـل و تقریـر  «که توسط لعت شناسان براي شرط ذکر شده اسـت، همـان   

  .)24ص.  ،3، ج ق1429(طباطبایی یزدي، 

توان تمسک کرد که  می لال در رد این ایراد به جهات دیگر نیزعلاوه بر این دو استد
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  آید: می در ادامه

توان گفت عالمان لغـت در پـی گـردآوري اسـتعمالات الفاظنـد و نـه تعیـین         می .ثالثاً

موضوع له آن و به همین خاطر خبرویت آنان در تشخیص موضوع له الفاظ نیسـت،  

و تبعـاً بـه    شود میبلکه در تشخیص آن دسته از معانی است که لفظ در آن استعمال 

آخونـد  سـت ( علت عدم خبرویت در تشخیص موضوع له قـول لغویـون حجـت نی   

تواند حجیـت قـول لغـوي را بـا      می این جواب گرچه .)287، ص. 1389خراسانی، 

رسد. زیرا، حتـی   نمی چالش مواجه کند، لکن براي تفصی از این اشکال کافی به نظر

گردآورنده معانی مستعمله بدانیم، مصـداق بـارز ایـن معـانی     صرفاً اگر اهل لغت را 

مال یک لفظ در یک معنی منتفی باشد، به نحـو  خود موضوع له است و لذا اگر استع

  توان دریافت که آن معنی موضوع له نیست. می نیآ

توان حجیت قول لغوي را بالمره انکار کرد. گرچـه برخـی چنـین دیـدگاهی      می .رابعاً

دارند، لکن باید توجه داشت که مبناي دیگـري نیـز در اصـول وجـود دارد کـه بـر       

توان ندیده گرفت. بـر   نمی لذا احتمال حجیت را حجیت قول لغوي تأکید می کند و

شناسـان در ایـن موضـوع از خبرویـت برخوردارنـد و       اساس مبناي دوم، چون لغت

ضرورت رجوع جاهل به عالم از بنائات مسـلم عقلایـی اسـت، بایـد حجیـت قـول       

). با این همه، بایـد توجـه کـرد کـه قـدر      492، ص. 1393لغوي را پذیرفت (مظفر، 

ره در باب رجوع عالم به جاهل موردي است که قول عالم جنبه اخباري مسلم از سی

و حسی دارد و شمول سیره نسبت به رجوع جاهل به عالم در جایی که علـم عـالم   

در حدس و اجتهاد ریشه دارد، محل تردید بل منع است. بنابراین، به دشواري بتـوان  

  حجیت مطلق قول لغوي را به سیره عقلاء مستند کرد.

تري به ایـن مستشـکلان داد.    اي توان پاسخ ریشه می رسد که می پایان این بند به نظردر 

چه، سید در صدد تبیین ماهیت اعتباري شرط یا حقیقت آن است، نه بیـان معنـی شـرط و    

شناسـی و شـناخت    شرح الاسم. ناگفته پیداست که شناخت معنی هر لفظ در حیطه معنـی 

شناسی است. بنابراین، معنی  اعتباري، در حیطه هستیحقیقت هر ماهیت، اعم از حقیقی و 

بیانگر حقیقت آن نیست. زیرا، گرچه واضع در وضع لغـت بـراي    لغت، هرچه باشد، الزاماً

کننـد و لـذا    مـی  کند، لکن اهل لغت در تبیین موضوع له مسـامحه  نمی موضوع له مسامحه

  .وجود ندارده شناسان شناسانه با تبیین لغت تفاوت تبیین هستیمحذوري در 
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  . صحت سلب و عدم تبادر3-2

برخی از محققان براي رد این نظریه، به علامات حقیقت همانند تبـادر و عـدم صـحت    

و با نشان دادن شواهدي درصددند که عدم وضع شرط براي مطلق اند  سلب استناد کرده

ت از جعل و تقریر را اثبات کنند. نمونه بارز بر عدم تبادر و صـحت سـلب عبـارت اس ـ   

  . شود میگاه به جعل نشانه هایی مانند علائم راهنمایی و رانندگی شرط گفته ن اینکه هیچ

دانـد کـه    ممکن است در پاسخ گفته شود که این نظریه تنها مجعولاتی را شـرط مـی  

موجب ضیق و تنگنا براي مشروط علیه شود. برخی از محققان در رد این پاسخ به یـک  

نیـز  ها  و مفاد آناند  اگرچه امارات شرعیه جعل شدهاند  تهدلیل نقضی تمسک کرده و گف

شود. بنـابراین، عـدم    نمی براي مکلفان ضیق و تنگنا در پی دارد، لکن بدان شرط اطلاق

 به نظـر  .)133 ، ص.1، ج ق1421شود (خمینی،  می وضع شرط براي مطلق جعل اثبات

 ـ  رسد که اگر به اطلاق کلام سید استناد و از روح حاکم می پوشـی   وي چشـم ه بـر نظری

توان این نقد را وارد دانست، اما اگـر مقصـود از جعـل در نظریـه وي انشـاي       می شود،

ماهیت اعتباري توسط اشخاص براي تحت تأثیر قرار دادن حقوق فیمابین دانسته شـود،  

و امارات شرعی از شمول مجعـولاتی کـه اشـخاص    ها  این ایراد وارد نیست. زیرا نشانه

اند، خارج است. البته، باید توجـه داشـت کـه     ساختن حقوق خود ایجاد کرده رمتأثبراي 

  این پاسخ در کتب صاحب نظریه مورد تصریح قرار نگرفته است.

  . تعارض نظریه مزبور با اصل اولی3-3

 اسـتنباط » جعـل و تقریـر  «از کلام برخی از فقیهان معاصر دلیـل دیگـري بـر رد نظریـه     

دهد که سـعه مفهـومی    لال مجموع دلایلی که گذشت نشان میشود. بر پایه این استد می

تـوان دریافـت کـه     نمـی  واژه شرط به طور قطعی قابل تضمین نیست و به طـور یقینـی  

گمان، در صورت تحقق چنین تردیـدي   بی 3موضوع له شرط معناي اعم است یا اخص؟

صـورت   ایـن  باید به قدر متیقن اکتفاء و شرط را بر مفهوم مضیق حمـل نمـود. چـه، در   

پذیرفتن معناي اعم مصداق تمسک به عام در شبهه مفهومیه خود عام اسـت کـه بطـلان    

معنی ادعاشده، یعنی جعـل و تقریـر،   ترین  آن بدیهی است. بنابراین، شمول شرط بر عام

مشکوك است و با وجود چنین شکی حمل شرط بر ایـن معنـی امکـان نـدارد (وحیـد      

  .)131، ص. 1، ج ق1423خراسانی، 
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  . اشکالات وارد بر تبیین سید از نظریه3-4

دهـد اشـکالاتی را    می توان بر تبیینی که سید از آن ارائه می بر فرض پذیرش اصل نظریه

وارد دانست که با روح حاکم بر نظریه و حتی فتـاوي سـید در مباحـث دیگـر سـازگار      

  توان در این زمینه به دو مورد اشاره کرد.  نیست که می

  ي نبودن شرط نتیجه. تقیید3-4-1

اشاره شد سید معتقد است که شـروط نتیجـه عقـد اصـلی را مقیـد      سابقاً که  گونه همان

مفاد این دسته از شروط التزام مشروط علیه به شناسایی آثـار حقـوقی   صرفاً سازد و  نمی

توان خلاصه کرد: ماهیت شرط نتیجه،  میگونه  این ناشی از شرط نتیجه است. دلیل او را

شرط فعل و صفت، انشایی است و انشاء ذاتاً با تعلیق و تقیید سازگار نیست و  برخلاف

، ق1429لذا انشایی که مقیدکننده عقد اصلی باشد، قابل تحقق نیست (طباطبایی یـزدي،  

    .)313، ص. 3ج 

این ادعا قابل پذیرش نیست. زیرا، گرچه شرط نتیجه ماهیتی انشایی دارد، امـا نفـس   

غیرمقید است. بنابراین، این شرط نتیجه نیست که مقیـد اسـت، بلکـه    این انشاء منجز و 

  شود. می این عقد مشروط است که به شرط نتیجه مقید

رو نیست. زیرا، او خـود معتقـد    تقیید عقد اصلی نیز حداقل از منظر سید با مانعی روبه

 شـدن آن است که شرط صفت و فعل نیز همین رابطه را با عقد اصلی دارند و سبب مقید 

توان ادعا کرد سخن سید در رابطه با عدم امکان تقییدي بودن شـرط   شوند. بنابراین، می می

تواند مانند شـرط صـفت و فعـل عقـد اصـلی را       می نتیجه دقیق نیست، بلکه این شرط نیز

دادن شـرط نتیجـه در    مقید سازد. بنابراین، برخلاف آنچه سید بدان ملتزم شده است، قرار

  سازگارتر است.» جعل و تقریر«تقییدي با روح حاکم بر نظریه  دسته مجعولات

در آن تبیین نشده و تقییدي بـودن  » جعل و تقریر«در حقوق ایران نیز با اینکه نظریه 

شرط نسبت به عقد به صورتی که در این نظریه برجسته شده، مطـرح نگردیـده اسـت،    

شـروط اسـت   گونه  این ییدي بودناي را که ناشی از تق دانان نتیجه لکن بسیاري از حقوق

در صورتی که بـه هـر   مشروط له اند و آن عبارت است از وجود حق خیار براي  پذیرفته

  .)139، ص. 1394علتی شرط نتیجه محقق نشده باشد (شهیدي، 
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  . بطلان شرط مقیدکننده اصل معامله3-4-2

دانـد و در   یاشاره شد که سید شرط صفت و شرط فعل ثالث را قید لـزوم عقـد م ـ   قبلاً

گوید چنین تقییـدي   می تواند اصل معامله را مقید کند، استدلال بر این که این شرط نمی

گفتـه  سـابقاً  کـه   گونه همانکه به اجماع فقیهان مبطل عقد است.  شود میبه تعلیق منجر 

شد ظاهرا شاید بتوان بطلان عقد را در صورتی نیز که شرط قید استمرار منشأ باشد، بـه  

  ت داد. او نسب

که سید معتقد است، با توجه بـه قصـد مشـترك طـرفین     گونه  همانرسد،  به نظر می

شوند، اما هـیچ مـانعی نـدارد     می شروط مذکور در فرض اطلاق عقد قید لزوم محسوب

که طرفین بتوانند با تراضی آن را قید اصل معامله یا استمرار آن قرار دهند. چه، سـید در  

اجماع ادعاشده بر مبطل بودن تعلیق را به علت شک در تحقق حواشی خود بر مکاسب 

با این همه، مشـخص نیسـت    .)441، ص. 1، ج ق1429پذیرد (طباطبایی یزدي،  آن نمی

که چرا او در بحث شروط از آن دیدگاه عدول و با استدلال به اجمـاع بـه بطـلان ایـن     

  دسته از شروط گرایش پیدا کرده است.

ب حقوقدانان با استناد به قرائن متعـدد قـانونی صـحت عقـد     در حقوق ایران نیز غال

 .)560، ص. 1، ج 1392(کاتوزیـان،   انـد  معلق و عقد مشروط به شرط فاسخ را پذیرفتـه 

توان ادعا کرد که در صورت پذیرش اصل نظریه در حقوق ایران متعاقـدین   بنابراین، می

رار آن قرار دهنـد، هـر چنـد    توانند شرط صفت یا فعل ثالث را قید اصل عقد یا استم می

  لازم است به این موضوع تصریح کنند.

  »جعل و تقریر«. آثار نظریه 4

شرط از الفاظی است که هم در روایات مرتبط با معاملات و هم در قـوانین و مقـررات   

موضوع حکم شرعی و قانونی واقع شده است و به همین علت تفاوت دیـدگاه در ایـن   

توان ادعا کرد یکی  آثار حقوقی ناشی از آن دارد به طوري که میزمینه تأثیر مستقیمی بر 

از دلایل اختلاف آراء و انظار میان فقیهان در مبحث شروط بـه علـت تفـاوت نگرشـی     

رو ضـروري اسـت بـراي     است که در شناخت ماهیت آن راه پیـدا کـرده اسـت. از ایـن    

ز پـذیرش آن بـر فتـاوي    شناخت کامل و درك اهمیت نظریه مزبور، آثار و نتایج ناشی ا

  فقیهان و احکام قانون مدنی مورد مداقه قرار گیرد. 
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  توان اثر اصلی این نظریه را در دو نکته خلاصه کرد:  می به طور کلی

  الف) جعل و قرار اشخاص به هر شکل معتبر و مفاد آن الزام آور است.

  ب) اقسام مختلف شرط بر مبناي قصد مشترك طرفین قابل تفسیر است.

رسد این دو اثر در حوزه حقوق قراردادها بر سه موضوع اثرگذار است که  به نظر می

تحت عنوان دایره نفوذ شروط، ضمانت اجراي ناشی از تخلف و تأثیر شـرط فاسـد بـر    

  گیرد.  عقد اصلی مورد بررسی قرار می

  . دایره نفوذ شروط4-1

استنباط احکام معـاملات در فقـه   که از منابع مهم » المومنون عند شروطهم«مفاد روایت 

اسلامی است بنا به نظر بسیاري از فقیهان دلالت بر حکم وضعی دارد. به ایـن معنـا کـه    

انـد   شرط (به هر معنایی که باشد) در حقوق و تکالیف اشخاصی که آن را محقق ساخته

 ـ .)40، ص. 2، ج 1380معتبر، نافذ و مؤثر است (محقق داماد،  ل مصداق قطعی و غیرقاب

گذشت، التزامات تبعی (شـروط ضـمن   سابقاً که گونه  همانتردید و مورد اجماع شرط، 

عقد) است، اما شمول این لفظ نسبت به شروط ابتدایی محل اشـکال و تردیـد اسـت و    

به این امر بررسی و بـا دیـدگاه مشـهور فقهـا     » جعل و تقریر«لازم است رویکرد نظریه 

  مورد مقایسه قرار گیرد.

  وط ابتدایی. شر4-1-1

جانبـه اسـت و هـم شـامل      شروط ابتدایی، در معناي اعم خود، هم شامل تعهدات یـک 

  توافقاتی است که خارج از عقود با نام و معین شکل گرفته است.  

در اعتبار عقود غیرمعینی که با توافق بین اشخاص شکل گرفته است، در فقـه امامیـه   

شده در قرآن و سنت حکم بـه وفـاي   و حقوق ایران تردیدي نیست. زیرا، نصوص وارد

قـانون مـدنی نیـز طبـق نظـر مشـهور در        10جمیع عقود و قراردادها کرده است و ماده 

 10حقوق ایران متضمن چنین حکمی است. ناگفته پیدا است که ایـن اسـتنباط از مـاده    

در صـورتی کـه مخـالف صـریح قـانون      «قانون مدنی بر این انگاره استوار است که قید 

در آن ماده قید حکم باشد، نه موضوع. چه، اگر قیـد مـورد اشـاره قیـد موضـوع       »نباشد

باشد که از قضا با ظاهر ماده نیز سازگارتر است، در مقـام شـک در صـحت معاملـه بـه      
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توان تمسک کرد و در چنین مواردي عدم مخالفت صریح قرارداد با قانون  نمی عموم آن

به بطلان خواهد بود. به دیگر سخن، طبق دیـدگاه  ا قرارداد محکوم باید احراز گردد و الّ

مشهور مفاد ماده عبارت از صحت هر قرارداد خصوصی جز در صورت احراز مخالفـت  

مخـالف   صریح آن با قانون و طبق ظاهر ماده مفاد آن عبارت از صحت هر قرارداد غیـر 

داد صریح با قانون است. بنابراین، طبق خوانش نخست اصل بر صحت حکمی هر قـرار 

و طبق خوانش دوم اصل بر فساد حکمی هر قـرارداد اسـت. بـه هـر روي، جـاي ایـن       

قانون مدنی در حقوق ایـران   10پرسش وجود دارد که چرا استنباط خلاف ظاهر از ماده 

  شهرت یافته باشد. دلیل این امر شاید ارتکازي بودن اصل صحت حکمی باشد.

یـان فقیهـان عـدم صـحت و اعتبـار      جانبه قول مشهور م بالعکس در مورد تعهد یک 

است، جز در مواردي که شـارع صـراحتاً ایقـاعی را پذیرفتـه باشـد. مطـابق ایـن قـول         

به اراده خود خویشتن را در برابر دیگري متعهد سـازند و بـه   صرفاً توانند  اشخاص نمی

، ص. 1، ج 1390طریق اولی باعث تعهد دیگري در برابـر خـود شـوند (محقـق دامـاد،      

اي در  کـه هـیچ مـاده   خصوصاً مین دیدگاه در حقوق ایران نیز وارد شده است؛ ه .)169

قانون مدنی نفوذ و اعتبار ایقاعات را به طور کلی و به عنـوان قاعـده نپذیرفتـه اسـت و     

برخی از حقوقدانان ایرانی نیز بر اصل بطلان و عـدم اعتبـار آن جـز در مـوارد مصـرح      

    .)21، ص. 1391اند (کاتوزیان،  قانونی تصریح کرده

در حواشی مکاسب و سایر  مسئلهحسب تتبع نگارندگان، سید هر چند در مورد این 

رسد کـه مطـابق نظریـه او، بـه      می تألیفات خود سخنی به میان نیاورده است، اما به نظر

دلیل حمل شرط بر مطلق جعل و تقریر، عموم صحت ایقاعات به شرط عدم مخالفت با 

رائن دیگري نیز در این باره وجود دارد. چه، از منظر او لفـظ  شرع قابل پذیرش است. ق

، ص. 3، ج ق1429(طباطبـایی یـزدي،    کنـد  مـی بر نذر و عهد شرعی نیز صدق » شرط«

  )، در حالی که در ایقاع بودن این دو تردید نیست. 245

بنا به مطالب پیش گفته، اگر دایره مفهوم شـرط ایقاعـات را نیـز دربرگیـرد، روایـت      

شناسـد و   پایبندي به آن و نفوذ و صحت آن را به رسمیت می» منون عند شروطهمؤالم«

تعهـدات حکـم کـرد. برداشـت برخـی از      گونـه   ایـن  توان با استناد به آن به صـحت  می

نویسندگان نیز با تفسیر مذکور از کـلام سـید موافـق اسـت و قـول بـه صـحت مطلـق         
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، 1392پـورفرد،   دهنـد (عبـدي   سبت مـی ایقاعات به عنوان یکی از اسباب تعهد را به او ن

    .)54ص. 

  . شروط بنایی4-1-2

شرط مرتبط با عقد دیگر، آن است که توافق نسبت بـه  ه ترین حالت توافق دربار متداول

با توافق نسبت به عقد حاصل شود. با این همه، این امکان وجود دارد که  زمان همشرط 

اول ه ت به تحقق شرط تراضی کننـد. دسـت  متعاقدین قبل از انعقاد عقد یا پس از آن نسب

  شوند.   دوم با نام شروط الحاقی شناخته میه تحت عنوان شروط بنایی و دست

از نظریـه سـید واقـع شـده اسـت و در حاشـیه        متـأثر از این دو قسم، شروط بنایی 

  مکاسب به آن پرداخته است.

هاي فراوانـی در گرفتـه اسـت.     در اعتبار این شرط میان محققان و نویسندگان بحث 

نظر غالب در فقه عدم اعتبار است و این امر تا آن اندازه مـورد تأکیـد بـوده کـه برخـی      

همانند شیخ انصاري یکی از شرایط صحت شرط را انـدراج آن در مـتن عقـد عنـوان و     

در کتاب القواعـد   .)21، ص. 3، ج ق1410نصاري، اند (ا نسبت به آن ادعاي اجماع کرده

هر شرطی که مقدم یا موخر اسـت اثـري   «و الفوائد شهید اول نیز این مهم تحت عبارت 

محقـق دامـاد،    :مستقل مطرح شده است (به نقـل از اي  ، به عنوان قاعده»براي آن نیست

  4.)298، ص. 1، ج 1390

یـک شـرط بنـایی خـاص را در      در حقوق ایران، قانون مدنی به طور صریح صحت

پذیرفته است لکن استنباط اصل صحت شروط بنـایی از مـاده مـورد اشـاره      1128ماده 

منوط به لغو خصوصیت از موضوع آن است که با توجه به ذکر این ماده در بـاب نکـاح   

و سوابق فقهی امر، ممکن است محل اشکال باشد. در مقابل این اشـکال ممکـن اسـت    

را پیش کشند و از حکم به صحت شرط بنایی در نکاح به قیـاس   برخی فحواي خطاب

اولویت صحت این شرط را در دیگر قراردادها نتیجه بگیرند. البته، غالب حقـوق دانـان   

بدون عنایت به نحوه استدلال و اشکال مذکور و بر عکس فقیهان شرط بنایی را صحیح 

  .)286ص. ، 1391اند (کاتوزیان،  دانسته

رط بنایی را به عنوان یک شرط، در صورتی که متضـمن انشـاء باشـد    ش سید صریحاً

دانـد و بـا    می صحیح شمرده است و دلیل این فتوا را صدق شرط بر این مقدار از توافق
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گیرد. اما در اینکه این توافق  می صحت شرط بنایی را نتیجه» المؤمنون«تمسک به عموم 

یر، وي عقیده دارد عقد در صورتی با شـرط  تواند عقد اصلی را مقید نماید یا خ بنایی می

که طرفین حین انعقاد عقـد ملتفـت بـه توافـق پیشـین خـود باشـند         شود میبنایی مقید 

  .)294، ص. 3، ج ق1429(طباطبایی یزدي، 

بنابراین اگر شرط بنایی را عبارت از توافقـات پـیش از عقـد بـدانیم کـه در تحقـق       

باید  شود میات حین العقد موجب تقیید آن رضایت طرفین موثر است و حتی بدون التف

  گفت که سید به این صورت از شرط بنایی معتقد نیست.

ممکن است سوال شود که چرا در شرط بنایی سید التفات طرفین را به شـرط حـین   

  پندارد؟ انعقاد عقد علاوه بر تحقق شرط بنایی براي مقید ساختن عقد اصلی لازم می

پاسخ آن است که از نگاه سید، در آن شرط بنایی که طرفین حین عقد اصلی بـه آن   

تواند عقد را مقید سازد زیرا تقیید امر معـدوم   اند، صرف آن شرط عقلاً نمی ملتفت نبوده

محال است و نقش التفات حین العقد هم آن است که بـه عنـوان قیـد معنـوي انشـاء را      

شرط بنایی اعتبـاري بیشـتر دهـد بلکـه ایـن اثـر مسـتقیم         سازد نه آنکه به مقید واقع می

التفات است و بلکه حتی اگر ذهن متعاقدین منصرف به معنایی بود که بر آن تبانی قبـل  

  شد. از عقد هم نداشته بودند عقد به صورت مقید واقع می

اگر ماهیت عقد هنوز به وجود نیامـده باشـد    شود میاز ملاحظه مطالب فوق معلوم  

مگر به التفات حین تحقق عقد (التفـات ماهیـت    تواند آن معدوم را مقید سازد نمیجعل 

  انشایی ندارد) یا به جعل تقییدي حین العقد.

  . ضمانت اجراي تخلف از شرط4-2

سـو و   در تبیین ضمانت اجراي تخلف شرط فقیهان بین شـرط صـفت و نتیجـه از یـک    

اول به ثبوت خیار فتوا داده و در شق شرط فعل از دیگر سو تفصیل قائل شده و در شق 

دوم دچار اختلاف عقیده شده اند. در خصوص ضمانت اجراي تخلف شرط فعل مثبت 

  سه دیدگاه در فقه امامیه قابل شناسایی است:

  الف) حق فسخ در طول حق الزام مشروط علیه

  ب) حق فسخ در عرض حق الزام مشروط علیه

  ج) حق فسخ بدون حق الزام مشروط علیه
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توانـد اجبـار مشـروط علیـه را از حـاکم       مـی مشـروط لـه   قول مشهورتر آن است کـه  

تواند عقد اصلی را فسـخ کنـد (خـویی،     درخواست نماید و اگر اجبار او ممکن نباشد، می

). مطابق این رأي حق فسخ در طول حق الزام قرار دارد و تـا الـزام   47، ص. 2، ج ق1428

رسد و تنهـا اگـر الـزام ممتنـع      د، نوبت به فسخ نمیمشروط علیه به انجام فعل ممکن باش

آید. البته، در شرط صفت و نتیجـه کـه از همـان     پدید میمشروط له شود، حق فسخ براي 

تواند معامله اصلی را فسخ کنـد.   میمشروط له ابتدا امکان الزام مشروط علیه وجود ندارد، 

  قانون مدنی نیز منعکس شده است.   239و  237، 235همین دیدگاه در مواد 

  توان توجیه کرد: می این دیدگاه را به دو صورت

توجیه اول این است که مجموع عقد و شرط، خواه به نحو وحدت مطلوب یـا تعـدد   

یشه در حق طرفین عقـد  مطلوب، موضوع وجوب وفاء است و چون وجوب وفاء ر

تواند الزام متخلف از وفا را از حاکم تقاضا نماید. بـر ایـن اسـاس،     می دارد، ذي حق

مقتضاي ادله وجوب وفاي به عقد و ایجاب به وفاي آن اسـت. حـال، اگـر، بـه هـر      

شـود.   می علت، به عقد وفاء نشود و الزام هم، به هر علت، ممکن نگردد، خیار ثابت

 طعا به تعبد محض مستند نیست و ریشه در ارتکاز عقلایـی دارد و ثبوت این خیار ق

تواند قسمی از اقسام خیار تعذر تسلیم تلقی گردد. بگذریم از اینکه حسب برخی  می

  تواند مثبت خیار باشد.  می از مبانی عموم نفی ضرر نیز

توجیه دوم این است که ثبوت حق خیار در طول حق الزام به قصـد مشـترك طـرفین    

تند است. بر این اساس، شرط فعل موجب تقیید عقد در قصـد مشـترك طـرفین    مس

است، اما این تقیید نه یک تقیید مطلق که یک تقیید مقید به عدم امکان الزام اسـت و  

لذا بر مبناي قصد مشترك طرفین ثبوت خیار تخلف شرط یا اشتراط منوط بـه عـدم   

  امکان الزام است.

گري در میان فقیهان وجود دارد کـه قائـل شـاخص آن    در مقابل این دیدگاه، قول دی

شهید اول است. بر اساس این نظریه اثر شرط مطلقاً تبدیل عقد مشروط به عقد خیـاري  

اصـلی در  ه نسبت به معامل ـمشروط له در صورت تخلف شرط و تحقق حق فسخ براي 

 حـق الـزام مشـروط علیـه را، حتـی در     مشروط لـه  فرض تخلف است. مطابق این نظر 

صورتی که این امکان براي او وجود داشته باشد، نـدارد و تنهـا راه ممکـن بـراي او در     

ایـن دیـدگاه    .)110، ص. 1389فرض تخلف شرط فسخ عقد اصلی است (شـهید اول،  
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جز بر مبناي استناد به قصد مشترك ممکن نیست. چه، اگر شرط فعل جـزء مفـاد عقـد    

یدي روا داشت و این امر بدیهی چیـزي نیسـت   تلقی شود، در امکان الزام بدان نباید ترد

رسد که از نظـر شـهید اول    می که بر مثل شهید اول پوشیده مانده باشد. بنابراین، به نظر

آور عقد نیست و هدف از ایـن شـرط    شرط فعل در قصد مشترك طرفین جزء مفاد الزام

دریافـت   تـوان  مـی  فقط تقیید لزوم عقد یا جعل خیار معلق بر تخلف شرط است. پـس، 

  نظر شهید اول فقط بر تحلیل قصد مشترك استوار است.

برخلاف دو دیدگاه مذکور دیدگاه دیگر بر ثبوت حـق فسـخ در عـرض حـق الـزام      

  تأکید دارد. 

  توان توجیه کرد: می این دیدگاه را نیز به دو صورت

توجیه اول این است که حق الزام ریشه در عمومات وجوب وفاء به مثابه یـک حکـم   

دارد و حق فسخ بدون اناطه به عدم امکان الزام ریشه در قصد مشترك طرفین و این 

  دو در عرض هم قرار دارند.

توجیه دوم این است که هم حق مطالبه و هم حق فسخ مدلول قصد مشـترك طـرفین   

است و وجود دو لحاظ براي یک امر در قصد مشترك با مانعی مواجه نیست. زیـرا،  

کند، نـه التـزام    می ست که در قصد مشترك طرفین عقد را مقیداین مفاد شرط فعل ا

  رسد نظریه جعل و تقریر بر این توجیه مبتنی است. می بدان. به نظر

توان به طور مطلق حـق الـزام مشـروط علیـه را      نه می» جعل و تقریر«از منظر نظریه 

ائـل شـد، بلکـه    شناسایی کرد و نه مطلقاً براي او اختیار فسخ معاملـه ق مشروط له براي 

که منبع اصلی استنباط حکم در این موضوع است، تنها » المؤمنون عند شروطهم«روایت 

بر این دلالت دارد که اشخاص موظفند مجعولات خود را معتبر بشناسند و به آن ترتیب 

روشـن گـردد لازم اسـت بـه مفـاد      مشروط له اثر دهند. بنابراین، براي آنکه حدود حق 

بـا   .)332، ص. 3، ج ق1429تخلف شده بازگشت (طباطبـایی یـزدي،   شرطی که از آن 

توان دریافت کـه مقتضـاي اسـتظهار عرفـی از شـرط فعـل آن اسـت کـه          می این مقدمه

تواند مشروط علیه را مجبور به انجام فعل کند. بنابراین، حق الزام براي او  میمشروط له 

ي عقـد دیگـر آن اسـت کـه     در این شروط وجود دارد. اما ظاهر از ضمنیت شـرط بـرا  

اند التزام خود به عقد را نیز منوط به تحقق شرط کنند و آن  طرفین با جعل خود خواسته
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نفع التزامـی بـه عقـد     را قید لزوم قرار دهند و لذا در صورتی که شرط محقق نشود، ذي

تواند آن را فسخ کند. توجه بدین نکته ضروري است که لـزوم عقـد، عرفـا،     می ندارد و

مشروط ید به اصل شرط نیست بلکه مقید به مفاد شرط است. با این توضیح که آنچه مق

التزام به اصـل شـرط   صرفاً خواهد تحقق مفاد شرط با تمام جزئیات آن است و نه  میله 

بدون لحاظ زمان تحقق آن. نتیجه این تحلیـل آن اسـت کـه اگـر مفـاد شـرط بـا تمـام         

محقق نشود، حتی اگر بتـوان مشـروط علیـه را    جزئیات آن از جمله زمان مدنظر طرفین 

مجبور به اجراي شرط کرد، قید منتفی است و در نتیجه مقید یـا لـزوم عقـد نیـز منتفـی      

مشروط لـه  ترین تخلف از مفاد شرط حق فسخ براي  و به محض تحقق کوچک شود می

التـزام یـا    . اما اگر لزوم عقد مقید به التزام ناشی از شرط بود و نه موضـوع شود میایجاد 

مشروط لـه  ملتزم به، تا زمانی که امکان الزام مشروط علیه وجود داشت، حق فسخ براي 

شـود کـه در    مـی  آمد. بنابراین، طبق این نظریه شرط فعل عرفا به نحوي جعل پدید نمی

حق اجبار و حـق فسـخ در عـرض هـم و بـه صـورت       مشروط له صورت تخلف براي 

حاصـل آنکـه گرچـه     .)332، ص. 3، ج ق1429یزدي، (طباطبایی  شود میتوأمان ایجاد 

تـوان از   نمـی  نظریه ثبوت حق فسخ در عرض حق الزام در تخلف شرط فعـل مثبـت را  

اختصاصات نظریه جعل و تقریر دانسـت، لکـن بایـد پـذیرفت کـه ایـن نظریـه مسـیر         

  نهد. می هموارتري را براي اثبات آن پیش پاي

نسـبت بـه تخلـف از    «...دارد:  مـی  نیز که بیـان قانون مدنی  496رسد ماده  می به نظر

» گـردد  جر مقرر است خیار فسخ از تاریخ تخلف ثابت میأجر و مستؤشرایطی که بین م

  با نتیجه حاصل از این نظریه هماهنگ است.

عرفاً التـزام  مشروط له در شرط صفت و شرط فعل ثالث استظهار عرفی آن است که 

. زیرا، تحقق آن از اختیار مشروط علیه خارج اسـت.  خواهد مشروط علیه به اجرا را نمی

به اجراي عقـد اصـلی   مشروط له بنابراین، مفاد جعل این شروط تنها مقید ساختن التزام 

است و در صورتی که مفاد شرط محقق نشود، قید منتفی اسـت و در نتیجـه مقیـد نیـز     

(طباطبـایی   شـود  مـی اختیار فسخ نسبت به عقد اصـلی ایجـاد   مشروط له منتفی و براي 

    .)303، ص. 3، ج ق1429یزدي، 

داند که بـه   در شرط نتیجه سید مفاد شرط را تنها التزام مشروط علیه به ترتیب اثر می

رسد که شرط نتیجه تنها متضمن تقیید لزوم عقد بـه   می رسد. اما به نظر نظر قابل نقد می
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شـرطیت بلکـه ناشـی از اعتبـار     تحقق شرط بوده و التزام به آثار ایجاد شده نه ناشـی از  

رو در  ماهیت حقوقی است که ایجاد آن توسط متعاقـدین اراده شـده اسـت و از همـین    

 ایجـاد مشروط لـه  تنها حقی که براي  صورتی که شرط نتیجه، به هر علت، محقق نشود،

  ).139، ص. 1394گردد، حق فسخ خواهد بود (شهیدي،  می

  . اثر شرط فاسد4-3

یت از دیدگاه برخی از فقها صرف فساد شرط را موجب بطلان عقـد  قانون مدنی در تبع

شروط مفصله ذیل باطل است ولی « :دارد مقرر می 232ندانسته است. در این زمینه ماده 

   .»مفسد عقد نیست....

اند، شـیخ انصـاري اسـت.     از جمله کسانی که بر عدم مفسدیت شرط فاسد استدلال کرده

  دارد که قیود مؤثر در صحت عقد به دو گونه است: ن میاو در تبیین این اندیشه بیا

کند. به عنـوان مثـال،    می دسته اول قیودي که رکن عقد هستند و نبود آنان تراضی را منتفی

  اگر توافق طرفین بر خرید یک خودروي متحرك باشد، تحرك رکن توافق است.  

تـر شـدن موضـوع     دسته دوم قیودي که رکن توافـق نیسـتند و تنهـا موجـب مطلـوب     

  شوند، همانند سلامت و معیوب نبودن مورد معامله.   می

، اما فقدان قیود شود میاز منظر شیخ اعظم فقدان قیود نوع اول موجب بطلان معامله 

کـه   کنـد  مـی دعـا  انهایتاً . وي کند مینوع دوم خللی به صحت عقد وارد و آن را باطل ن

شروط ضمن عقد همگی از نوع دوم هستند و لذا فساد آنان اصـولا خللـی بـه صـحت     

  ).  37، ص. 3، ج ق1410زند (انصاري،  عقد نمی

این حکم به صورت کلی پذیرفته نشـده اسـت و از آن   » جعل و تقریر«اما در نظریه 

عاملـه بسـته بـه    رو که ماهیت شرط جعل است، رکن بودن و نبودن آن نسبت به مورد م

کیفیت جعلی است که واقع شده است. بنابراین، اگر شرط در نظر جاعل رکنیت داشت، 

، 3، ج ق1429فقدانش موجب بطلان عقد و الا معامله صحیح است (طباطبـایی یـزدي،   

    .)372ص. 

توان ادعا نمود که شروط از منظر اثبات، غالباً در نظر مردم جنبه فرعـی دارنـد    اما می

بیت عقد منوط به آن نیست. نتیجتاً در صورتی که طرفین بـه رکـن بـودن شـرط     و مطلو

تصریح کنند، آن شرط قید اصل معامله خواهد بـود و نبـودش موجـب بطـلان، امـا در      
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صورت عدم تصریح، حسب متعارف، مقصود طرفین فرعی بودن شرط و هماننـد آنچـه   

فساد منتفـی  ه این قید به واسط در گذشته آمد قید لزوم معامله است و لذا در صورتی که

جاهل به فساد شـرط باشـد   مشروط له شود، مقید نیز که لزوم عقد است در صورتی که 

تواند  میمشروط له (در صورت علم به فساد تقییدي اراده نشده است) و  شود میمنتفی 

 ـ مشروط لـه  معامله را فسخ نماید. بنابراین، طبق نظریه سید وجود خیار براي  ن برابـر ای

صـرفاً  نظریه امري موافق قاعده است، در حالی که مطابق نظریـه مشـهور کـه شـرط را     

قانون مدنی نیز به  5داند، دلیلی بر وجود حق خیار در فرض فساد شرط نیست. التزام می

در فـرض فسـاد شـرط    مشـروط لـه   تبعیت از مشهور حکمی مبنی بر ثبوت خیار براي 

ثبوت خیار در این فرض موافق قاعده است و  ندارد، ولی در صورت پذیرش این نظریه

  نیازمند تصریح قانون نیست. 

  گیري نتیجه

  توان نتیجه گرفت: از دقت در مطالبی که در این نوشتار مطرح شد می

شرط را باید به معناي مطلـق جعـل و بـه تعبیـر بهتـر      » جعل و تقریر«طبق نظریه  -1

  سازد. متأثر میانشاي هر ماهیت اعتباري تعبیر نمود که حقوق انشاکننده خود را 

کدام نشان دهنده ي نوع  این جعل به اعتبار متعلق خود داراي اقسامی است که هر -2

ر این اساس، جعل یا مسـتقل اسـت یـا    خاصی از شروط متعارف میان مردم است. ب

تبعی و تقییدکننده یک جعل دیگر. شق اول همان جعل الزام و التـزام اسـت کـه بـر     

ماهیت شروط ابتدایی منطبق است. شق دوم یا جعل تقییدي خود بر دو قسم اسـت.  

چه، جعل تقییدي یا مانند شرط صفت و شرط فعل غیر مطلق از التزام مشروط علیه 

ط است یا توام با التزام بدان که ماهیت شرط فعل مثبت بر خود مشـروط  به مفاد شر

  علیه بر آن منطبق است.

با دو دیدگاه مشـهور، اعـم از التـزام تبعـی یـا      » جعل و تقریر«عمده تفاوت نظریه  -3

مطلق التزام، تفاوت در سعه مفهومی شرط است و نظریه نخست مصـادیق بیشـتري   

بر خلاف نظریه هاي مشـهور کـه ماهیـت تمـام اقسـام      دهد. اما  می را در خود جاي

رغم پذیرش جـنس مشـترك    گردانند، این نظریه، علی می شرط را به الزام و التزام باز

میان اقسام شناخته شده شرط، تمایزاتی در بین ایـن اقسـام قائـل اسـت کـه باعـث       
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  شود. می تفاوت جوهري میان آنها

شهور لغویان و ادعاي عـدم تبـادر جعـل از    مخالفت نظریه جعل و تقریر با قول م -4

باشـد.   می اشکالات وارد بر این نظریهترین  شرط و صحت سلب آن از شرط از مهم

بر فرض اگر عدم تبادر و صحت سلب بطلان ایـن نظریـه را قطعـی نسـازد، لااقـل      

تعبیر ترین  شود و از آن رو که این تعبیر از شرط عام می موجب تردید در صحت آن

توان شمول عمومات نسبت بـه   نمی و مشتمل بر مصادیق مورد اختلاف است،از آن 

رسـد کـه ایـن اشـکالات بـراي       نمـی  مصادیق مذکور را پذیرفت. با این همه به نظر

  بطلان این نظریه کافی باشد.

برخی از فروع مطابق با تبیین سید از این نظریه قابل اشکال است و با کلیـت ایـن    -5

زگار نیست. تقییدي نبودن شرط نتیجه و همچنین باطل و مبطل نظریه و منطق آن سا

بودن شرط فعلی که تنها اثر آن مطابق خواست متعاقدین مقید ساختن اصـل معاملـه   

  یا دوام آن است، از مصادیق این فروع است.

بـر  » منـون عنـد شـروطهم   ؤالم«آثار نظریه مذکور عبارت است از شـمول روایـت    -6

ضمن عقد، تبعیت ضمانت اجـراي تخلـف شـرط از نحـوه     شروط ابتدایی و شروط 

القاعده بودن ثبوت خیار در صورت فسـاد شـرط، مگـر در صـورت      جعل آن و علی

 لحاظ آن به نحو رکنیت براي عقد.

ترین یافته سید، توضیح ایـن مطلـب اسـت کـه     رسد که مهم می با این همه، به نظر -7

گیـرد و ایـن قصـد مشـترك     ت نمیئحکم شرط از خارج از موضوع خود شرط نش

 زند.   می طرفین است که محتواي شرط و حکم مترتب بر آن را رقم
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  چکیده

اجتماعی و...) باید تحت  ههاي فردي خویش (نظیر نژاد، جنسیت، مذهب، طبق شهروندان فارغ از ویژگی

کند و اعضاي این  اي برابر را رهبري می سیطره نظام حقوقی واحدي قرار گیرند. حکومت مدرن، جامعه

اي یکسان، مطیع قدرت عمومی باشند. بدیهی است که واسطه این روابط، قانون است که  جامعه باید به گونه

واقعی برابري در عرصه قراردادي، جایی است که فرماست. نمود  به مثابه خواست عمومی در جامعه حکم

هاي ذاتی و  شرایط برابر براي همه شهروندان براي دستیابی به قراردادهاي اداري فراهم گردد. بنابراین تفاوت

تواند مانعی در دستیابی به قراردادهاي دولت تلقی شود. در ایران نیز قانون اساسی در  اکتسابی شهروندان نمی

خود، برابري شهروندان را از جهات خاصی پذیرفته است. بنابراین فرض تبعیض بین شهروندان اصول اولیه 

شده نیست. از آنجا که این امور نه حصري، بلکه  از حیث نژاد، مذهب، عقیده سیاسی، موقعیت و... پذیرفته

نها حق انعقاد و ترین آ توان عنوان کرد که در دسترسی به خدمات عمومی که یکی از مهم تمثیلی است، می

  استفاده از قراردادهاي استخدامی است، این برابري باید حفظ گردد.

انگیزترین مفاهیمی است که در خصوص آن، تعاریف گوناگونی رب مفهوم برابري یکی از چالش

 بندي دقیق و متوازن از آن را نیز، ارائه شده است. این دوگانگی و ابهام در مفهوم برابري، ارائه یک دسته

بندي کلی، برابري را به برابري حقوقی، برابري  سازد. با این حال در یک تقسیم رو می با مشکل روبه

اند. در این مقاله نگارنده به روش توصیفی تحلیلی به بررسی مفهوم  فرصت و برابري نتیجه، تقسیم کرده

  برابري در حقوق ایران و اسناد فراملی اشاره خواهد داشت.
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  مقدمه

ه اي عینی تدوین شوند تا زمین گونه امروزه در حقوق عمومی نوین، قوانین موضوعه باید به

برابري و عدم تبعیض افراد در قراردادهاي اسـتخدام را فـراهم آورنـد. اعمـال تبعـیض در      

امري استثنایی تلقـی شـود و از دلایـل حقـوقی و     اعمال قانون نسبت به مشمولان آن باید 

هـاي   اجتماعی قوي برخوردار باشد. در فرانسه شوراي قانون اساسـی در یکـی از تصـمیم   

مورد شهروندانی کـه   تواند برخی از تمایزات را در خود مقرر نموده است که قانونگذار می

نـاروا باشـد و موجـب اعمـال      در مقابل قانون قرار دارند، قائل شود، اما این تمایزات نباید

  به بعد). 238، ص. 1383(ویژه،  تبعیض بین افراد داراي وضعیت مشابه شود

با برابـري، برابـري حقـوقی اسـت کـه      ه موجود در رابطهاي  باورترین  یکی از رایج

برابرنـد.  یکـدیگر   به سبب برخورداري از گـوهر انسـانی، بـا   ها  انسانه مطابق با آن، هم

این نـوع از برابـري حیثیـت و ذات انسـانی در      أاین تعریف پیداست، منشکه از  چنان آن

ه لذا در برابري حقوقی، هم ـ ؛هاست انسانه برابري حقوقی و بر خورداري از حقوق هم

  یکسان برخورد شود.آنها  برابر بوده و باید در این زمینه بایکدیگر  باها  انسان

باشد که بر اسـاس آن، قـانون    می وقیبرابري حقه برابري در مقابل قانون، جلوه عمد

اجتماعی، دین، مـذهب، نـژاد، رنـگ، پوسـت، جنسـیت      ه باید بدون در نظر گرفتن زمین

با هر شخصی، به عنوان یک فرد رفتار کنـد و برخـورداري از حقـوق    آنها  افراد و مانند

هد. بـا  خود قرار دمدنظر  برابر در شرایط عادي و انجام تکالیف برابر در همان شرایط را

این حال، گرچه برابري حقوقی رعایت اصل برابري را براي تمام آحاد یـک کشـور بـه    

آورد، امـا ایـن امـر در     مـی  شناسد و آن را از حقوق بنیادین بشر به حسـاب  می رسمیت

تحقـق عـدالت در ابعـاد مختلـف از جملـه       عمل و به طور عمده، به برابري همگانی و

  شود. نمی منجرآنها  وزیعو تها  دسترسی به منابع و فرصت

  الف) برابري فرصت

بـه ایـن    .اولاً :اجتماعی وابسته اسـت بندي  تحرك و قشرهاي  برابري فرصت که به نظام

ین در طبقه یا نظام منزلت را وابسته یافراد جامعه، امکان رو به بالا یا پاه معناست که هم

متضـمن   .خواهند داشت و ثانیـاً در این جهت، کارگیري آنها  بهبه میزان توانایی فردي و 

هـاي   فردي از جمله جنس، نژاد و مذهب و... که بر تواناییهاي  این معناست که ویژگی
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توانـد بـر حسـب     مـی  را کـه آنچه  شوند تا نمی طبیعی تأثیري ندارند، مانع هیچ شخصی

 Lyman( آورددسـت   بـه  توانایی خود و دارا بودن صفاتی چون علاقه، اشتیاق و لیاقت،

Tower, 1990, pp. 51-52( .  

هـاي   انتسابی و وابستگیهاي  افراد در جامعه، وراي ویژگیه بر این اساس، براي هم

موجود در جامعـه، وجـود خواهـد    هاي  صفاتی، فرصت برابر براي دسترسی به موقعیت

که اعمال اصل برابري حقوقی، به تنهایی منجر بـه تحقـق عـدالت در    گونه  همانداشت. 

شد، برابري فرصت نیـز، گرچـه مرهمـی اسـت در جهـت جبـران        نمی ف آنابعاد مختل

موجود در جوامع و رسـیدن بـه برابـري بیشـتر اقتصـادي و      هاي  و تبعیضها  عدالتی بی

  عمل بپوشاند.ه اجتماعی، اما به تنهایی قادر نیست که به این اهداف مترقی، جام

  ب) برابري نتیجه 

سالاري و اصل استفاده از نخبگان و شایسـتگان اسـت    برابري نتیجه، مغایر اصل شایسته

، 1392(محمـدي،   توان به آن دست یافت می که فقط از راه نادیده گرفتن اصول عادلانه

  .  )46ص. 

توان یـاد کـرد، بـه توانـایی افـراد در       می در برابري نتیجه، که از آن به برابري عملی نیز

 هاسـت، تکیـه   از برابري فرصتمندي  رهبهه و امکانات که لازمها  برخورداري از فرصت

 شود. به بیانی دیگر، ممکن است در یک جامعه توزیع فرصت و امکان دسترسـی بـه   می

از افراد به سـبب وضـعیتی کـه در آن    اي  به صورت برابر تقسیم شده باشد، اما عدهآنها 

نیسـتند،  آنهـا   سئولکه افراد مها  لذا این نابرابري ؛قرار دارند، قادر به استفاده از آن نباشد

  غیرمنصفانه بوده و اقتضاي جبران دارند.

هـا   در برابري نتیجه صحبت از لیاقت و شایستگی، در برخورداري عادلانه از فرصت

افراد در وضعیتی مشابه با یکدیگر، قرار ندارند. و این ه همآنکه  بسیار دشوار است، چه

توان بـه آن دسـت    می ول عادلانهدر حالی است که از طریق دخالت و نادیده گرفتن اص

ترتیـب   سالاري و استفاده از نخبگان است. به این اصولی که مغایر با اصل شایسته ؛یافت

 دونـدگان گذشـته از خـط شـروع و سـرعتی کـه      ه برابري نتیجه به آن معناست که هم ـ

توانـد   مـی  دوند، مسیر مسابقه را با هم به پایان برسانند. در چنین حالتی برابري نتیجه می

   قرار گیرد.ها  در تناقص با برابري حقوقی و برابري فرصت
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برابـري نتیجـه یکـی از انـواع     : تـوان گفـت   می در تعریفی ساده و روان از برابري نتیجه

از منـدي   و توانـایی افـراد در دسترسـی و بهـره    هـا   برابري است که با تکیـه بـر تفـاوت   

و ها  توزیع شده، سهمی در رفع نابرابريموجود در جامعه که به شکل برابر هاي  فرصت

ناعادلانـه   کند، هر چند در این راه به ابزارهاي ظـاهراً  می موجود در آن، ایفاهاي  تبعیض

  متوسل شود.

  ج) برابري و تبعیض روا 

انسـانی اسـت کـه در تحقـق آن     هـاي   و مطلـوب ها  ارزشه در حالی که برابري از جمل

عملی بـه عمـل آمـده اسـت امـا      ه ري و چه در زمیننظه بسیاري، چه در زمینهاي  تلاش

در طی قرون متمادي بوده اسـت. بـه   ها  تلخ زندگی انسانهاي  نابرابري از جمله واقعیت

بـر   هـا،  چرا کـه انسـان   ؛امري غیرممکن است ها، انسانه دیگر سخن، برابري طبیعی هم

 ـ    التبع فـرض  اساس خلقت خویش، داراي استعدادهاي گوناگون و نـا برابـر هسـتند و ب

توان گفت برابري مربوط بـه   می هاست. لذا برابري در این مورد، عین نابرابري بین انسان

  طبیعت انسان نیست.

اول حقـوقی هسـتند   ه کند. دست می رونالد دورکین، حقوق انسانی را به دو دسته تقسیم

حقوق، رفتـار   ازگونه  این شوند. درمند  شهروندان باید به صورت برابر از آن، بهرهه که هم

نظام حقوقی باشد و هر گونه نابرابري، غیرموجه خواهد بود. حـق رأي  ه برابر باید سرلوح

دوم حقوقی هستند که بـر اسـاس آن بایـد، شـهروندان     ه از این حقوق است. دستاي  نمونه

است که امکان توزیع آن به همـه،  اي  برابر در نظر گرفته شوند. ماهیت این حقوق به گونه

دارد یا ضرورتی ندارد که آن را در اختیار همگان، قرار داد. لـذا در ایـن دسـته بـه     وجود ن

رغم شناسایی برابري افراد، ممکن است رفتار، نابرابر باشد. مطابق با این تحلیل از برابـري،  

  گیرد. نمی تبعیض مثبت در تعارض با اصل برابري قرار

  . تبعیض جنسیتی1

شد تبعیض امروز در محافل بسیاري از آن گفتگو می یکی از انواع تبعیض که مخصوصاً

اي از صفات و رفتارها است که به زن یا مرد نسـبت  باشد. جنسیت مجموعهجنسیتی می

 تـاً هاي جنسـی ممکـن اسـت طبیع   شود و ساخته و پرداخته جامعه است. تفاوتداده می
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از اینـرو   هـاي جنسـیتی ریشـه در فرهنـگ دارنـد نـه در طبیعـت و       باشند، امـا تفـاوت  

وچـرا کـه جامعـه از    چـون ارچوبی بـی هند. تمایزها جنسیتی با تشکیل چباش تغییرناپذیر

دهنـد و نظـام سـلطه    نگرد به همه جوانب زندگی شـکل مـی  دریچه آن به زن و مرد می

  .)313، ص. 1391(آبوت و آلاس،  مردان بر پایه همین تمایزها استوار شده است

معناي نبـود تسـاوي زنـان و مـردان در برخـورداري از      بنابراین تبعیض جنسیتی به 

توانـد  ها است. عوامل مختلـف فرهنگـی، اجتمـاعی و اقتصـادي مـی     امکانات و فرصت

هـا و  سازي زنـان از فرصـت  موجب بروز نابرابري جنسیتی شود. این نابرابري با محروم

ر منفـی دارد.  امکانات موجب تخصیص غیربهینه منابع گردیده و بر رشد اقتصادي نیز اث

سـازد و ایـن در حـالی    نابرابري جنسیتی، قدرت سیاسی و اقتصادي زنان را محدود می

هاي مهم براي سنجش پیشرفت و توسعه هر کشور، وضـعیت  است که یکی از شاخص

تواند در آموزش، درآمد، اشتغال و دسترسی به زنان آن کشور است. تبعیض جنسیتی می

اشد. تبعیض جنسیتی در آموزش به معناي نبـود تسـاوي   مناصب مدیریتی وجود داشته ب

زنان و مردان در برخورداري از امکانـات آموزشـی اسـت. عوامـل مختلفـی ماننـد فقـر        

ها، موجب تـرجیح آمـوزش پسـران بـر دختـران      هزینه خانواده و ناتوانی در تأمین مالی

ت، تحصـیل  شود. در صورتی که تحصیلات زنان علاوه بر سلامت خودشان بر سلام می

ومیر فرزندان نیز مؤثر است و حتی آموزش و توزیع برابـر آن در کـاهش    و کاهش مرگ

فقر هم مؤثر است. در کشورهایی کـه شـکاف جنسـیتی کمتـر اسـت، رشـد اقتصـادي        

رو، رفع تبعیض نه تنها به نفع زنان، بلکه  تر بوده و فساد کمتري وجود دارد. از این سریع

گذاري کشورها به ویـژه کشـورهاي در حـال     اید در سیاستبه نفع کل جامعه است و ب

  .)45-44، صص. 1395(پناهی و دیگران،  توسعه مورد توجه قرار گیرد

توانند مورد با توجه به تعریف تبعیض روا باید گفت: افراد بشر به صرف جنس نمی

 معنـا اسـت   اعمال تبعیضات حقوقی و محدودیت آزادي جنسیتی واقع گردند. این بـدان 

رود زنان بتواننـد همچـون مـردان، بـر اسـاس شـرایط عمـومی یکسـان و         که انتظار می

برابر به مناصب عمومی سیاسی، اجتماعی یا اقتصـادي و فرهنگـی دسـت    هاي هم مجال

یابند. به دیگر سخن، اراده مردم اعم از هر جنس و قوم و طبقه و دین و ملتی، اساس و 

اي بـوده و بـدون مشـارکت آزادانـه زنـان در      منشأ ثروت و قدرت و منزلت هر جامعـه 
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توان به تحقـق اهـداف   هاي مختلف حیات انسانی و اجتماعی همچون مردان نمیعرصه

  توسعه پایدار اجتماعی دل خوش داشت. 

منـدي از تمـامی مواهـب    بر این اساس تضمین حقوق برابر زنـان و مـردان در بهـره   

رفع تبعیض علیـه زنـان چونـان مصـادیق     اقتصادي، سیاسی، اجتماعی و فرهنگی معادل 

نقض اصول برابري حقوق و احترام به شخصیت بشر بوده و این مهم نیز متضـمن رفـع   

موانع شرکت زنان در شرایط مساوي بـا مـردان در زنـدگی انسـانی اجتمـاعی و تحقـق       

هـا و اسـتعدادهاي جـنس جنسـیتی در     سعادت اجتماعی آنان بر پایه شکوفایی قابلیـت 

کل جامعه بشـریت اسـت. تحـت ایـن شـرایط، اتخـاذ تـدابیر ویـژه مـوقتی          خدمت به 

اقتصادي، سیاسی براي تسریع مساوات عملی جنس جنسیتی، تبعیضی مثبت اسـت کـه   

گردد، بلکه چنین اقداماتی پس از تحقـق رفتـار   منجر به تداوم نابرابري و جداسازي نمی

  هاي برابر متوقف خواهد شد.  و فرصت

انسیون منع تبعیض علیه زنان در بیان عبـارت تبعـیض جنسـیتی مقـرر     در ماده اول کنو

تمایز، استثناء یـا محـدودیت بـر    هر گونه عبارت تبعیض علیه زنان به معنی «نموده است: 

اثر نمـودن رسـمیت   دار کردن یا بیاساس جنسیت قائل شدن؛ که نتیجه یا به منظور خدشه

نظـر از وضـعیت   گیرد، صـرف له زنان انجام میمندي یا اعمالی که به وسیو شناسایی، بهره

هـاي اساسـی در   تأهل آنها و بـر مبنـاي برابـري حقـوق انسـانی مـردان و زنـان و آزادي       

هاي سیاسی، اقتصادي، اجتماعی، فرهنگی، مدنی و یا هر زمینـه دیگـر توسـط زنـان      زمینه

اطـلاق  نظر از وضعیت زناشویی ایشان و بـر اسـاس تسـاوي میـان زنـان و مـردان       صرف

قانون، تصـمیم، رویـه عملـی، فرهنـگ و     هر گونه منظور این ماده این است که ». گردد می

هـاي   سنت رایج که بر شناسایی و استفاده و اعمال حقوق مساوي زن با مرد در تمام زمینه

سیاسی، اقتصادي، اجتماعی، فرهنگی و غیره لطمه وارد آورد و زن را به لحـاظ زن بـودن   

(مهرپـرور،   شـود این حقوق مساوي محروم کند، تبعیض محسـوب مـی   از برخورداري از

    ).112، ص. 1390

 در تعریف تبعـیض  1ماده  1نژادي در بند  تبعیضهر گونه المللی رفع کنوانسیون بین

به هـر نـوع   » تبعیض نژادي«در کنوانسیون حاضر اصطلاح «دارد: نژادي چنین اشعار می 

رجحانی که بر اساس نژاد و رنـگ یـا نسـب و یـا      تمایز و ممنوعیت یا محدودیت و یا

منشأ ملی و یا قومی مبتنی بوده و هدف یا اثـر آن از بـین بـردن، در معـرض تهدیـد و      
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مخاطره قرار دادن، شناسایی یا تمتع و یا استیفاء در شـرایط متسـاوي از حقـوق بشـر و     

نگـی و یـا در   هاي اساسی در زمینه سیاسـی و اجتمـاعی و فره  هاي بشر و آزاديآزادي

  ».شودزمینه دیگري از حمایت عمومی باشد، اطلاق می

چنـین بیـان کـرده:     1ماده » الف«کنوانسیون مبارزه با تبعیض در امر تعلیمات در بند 

وجه تمایز خاص، محدودیت، تحدیـد  هر گونه شامل » تبعیض«در این کنوانسیون واژه «

هر گونه بان، دین، عقیده سیاسی یا و یا ترجیحی است که بر مبناي نژاد، رنگ، جنس، ز

عقیده دیگر، ملیت یا وضع اجتماعی اصلی، شرایط اقتصادي و یا تولد باشـد و موضـوع   

یا نتیجه آن از میان بردن تساوي رفتار نسبت بـه افـراد در برخـورداري از تعلیمـات یـا      

  تحریف آن و به خصوص موارد مذکور در زیر باشد:  

 روه از دسترسی به انواع و یا درجـات مختلـف   محروم کردن یک شخص یا یک گ

  تعلمیات؛  

 تر؛محدود کردن تعلیم و تربیت یک شخص یا یک گروه به حدي پایین  

 ها، بـه  ها یا مؤسسات تعلیماتی جداگانه براي اشخاص یا گروهایجاد و حفظ روش

 استثناي مورد که در ماده دوم این قرارداد بیان شده است.  

 روه در وضعیتی که مغایر با شئون انسانی باشدقراردادن اشخاص یا گ.« 

در تعریـف تبعـیض    1مـاده   1المللی کار در بنـد  سازمان بین 111نامه شماره مقاوله

 نامه تبعیض عبارت است از:از نظر این مقاوله«چنین مقرر نموده: 

  تفاوت، محرومیت یا تقدم که بر پایه نژاد، رنگ پوست، جنسیت، مذهب، هر گونه

عقیده سیاسی و یا سابقه ملیت آباء و اجداد یا طبقـه اجتمـاعی برقـرار بـوده و در     

امور مربوط به استخدام و اشتغال کارگر را به طور کلـی از میـان بـرده و یـا بـدان      

  لطمه وارد سازد؛

  تفاوت دیگر یا محرومیـت و یـا تقـدم کـه نتیجـه آن، از میـان بـردن یـا         هر گونه

وفقیت و شرایط سلوك و رفتار بـا کـارگران باشـد و    محدودیت تساوي احتمالی م

هاي کارگري کارفرمایی از طرف مقامات صـلاحیتدار  پس از استماع نظریه سازمان

  ».به این عنوان شناخته و معرفی شود

المللـی حقـوق   میثـاق بـین   2مـاده   1کمیته حقوق بشر در نظر تفسیري خود از بند 
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تمـایز، اسـتثناء،   هـر گونـه   ض بایـد متضـمن   اصطلاح تبعی«مدنی و سیاسی گفته است: 

محدودیت یا ترجیحی دانسته شود که مبتنی بر هر علتی همچـون نـژاد، رنـگ، جـنس،     

زبان، دین، دیدگاه سیاسی یا غیرسیاسی، منشأ ملی یا اجتماعی، وضعیت مالی، تولـد یـا   

مندي یا رهزدن به شناسایی، به وضعیت دیگر باشد و هدف یا اثر آن از بین بردن یا لطمه

کمیتـه حقـوق   ». ها توسط همه اشخاص بر پایه برابـر باشـد  اعمال همه حقوق و آزادي

المللی میثاق بین 2ماده  2اقتصادي، اجتماعی و فرهنگی نیز در نظر تفسیري خود از بند 

تبعـیض شـامل هـر نـوع تمـایز،      «حقوق اقتصادي، اجتماعی و فرهنگی تصـریح کـرده:   

شود که به طور مسـتقیم یـا   جیح یا رفتار متفاوت دیگري میمحرومیت، محدودیت یا تر

غیرمستقیم مبتنی بر علل ممنوع تبعیض است هدف یا اثر آن از بین بردن یـا لطمـه زدن   

است. تبعیض همچنـین  » در سطحی برابر«مندي یا اعمال حقوق میثاق به شناسایی، بهره

  ».شودشامل انگیزه تبعیض و اذیت و آزار می

شباهت بسیاري میان تعاریف تبعیض وجود دارد و در واقـع، تنهـا تفـاوت موجـود     

هاي این اسناد برخـی از  هر یک از اسناد. شباهتموردنظر مربوط است به حوزه خاص 

جهـانی از  » مفهـوم مرکـب  «نظران را بر آن داشته است تا نتیجه بگیرند که یـک  صاحب

تفاوت  -1ه کرد که واجد عناصر زیر است: توان در اسناد گوناگون مشاهدتبعیض را می

در  -4و هـدف یـا اثـر معینـی،      -3که مبتنی بر برخی علل ممنوع اسـت،   -2در رفتار، 

  هاي گزینش شده دارد.حوزه

تعریف کمیته حقوق اقتصادي، اجتماعی و فرهنگی، علاوه بر چهار عنصر گفته شـده،  

ستقیم یا غیرمستقیم و انگیـزه تبعـیض   شود: اثرگذاري به طور مشامل دو جزء دیگر نیز می

توان به دو تبعیض مستقیم و غیرمستقیم قائـل بـود   و اذیت و آزار؛ بر اساس مورد اول، می

که براي نسبت دادن تبعیض بـه یـک شـخص، عمـل      اساس مورد دوم، لزومی ندارد و بر

لکـه  اثـر خاصـی گذاشـته باشـد، ب    مـوردنظر   حوزه وي اثر خاصی در پی داشته باشد و بر

به او کـافی اسـت. بنـابراین در اکثـر      صرف انگیزه اعمال تبعض براي نسبت دادن تبعیض

  مواقع، تبعیض بر اساس عوامل خاص منع شده است، نه بر اساس هر عاملی.

هاي تحت سـلطه  هاي مسلط از گروهبنابراین کارکرد اصلی تبعیض، جدا کردن گروه

هاي جداسازي و تفکیک بـا  . لذا سیاستو محدودسازي تماس و ارتباط میان آنها است

هـاي ارتقـاء   هاي فرودست به دانش و مهارت و شـیوه دشوارسازي طریق دستیابی گروه
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رسـاند و رونـد همانندسـازي را    پایگاه اجتماعی، به حفظ وضع نابرابر موجود یاري می

هـاي برتـر   ست جهت نیل به تحرك و کسب پایگـاه دکند و شوق گروه فروتضعیف می

کاهد. تبعیض تجلی آشکار تعصبی است که عملاً در مجـزا نگـه داشـتن    اجتماعی را می

    گیرد.صورت می» آنها«از » ما«اعضاي درون گروه از برون گروه یا 

 . تفاسیر به عمل آمده از اصل عدم تبعیض1-1

 توان دو نوع تفسیر به عمل آورد. هر یک از تفاسیري که از این می از قاعده منع تبعیض

حکـومتی  هـاي   تواند در نوع حقوق و مزایایی که توسط سیستم می آید می اصل به عمل

  شود مؤثر باشد. می دادهها  به اقلیت

  . تفسیر شکلی قاعده منع تبعیض1-1-1

در این نوع تفسیر تلاش بر آن است تا برابري قـانونی شـهروندان کشـور اعـم از افـراد      

کثریت رعایت گردد. در ایـن رهیافـت هـر نـوع     اهاي  اقلیت و گروههاي  متعلق به گروه

باشـد و   می اکثریت و اقلیت مغایر اصل برابري شهروندانهاي  تمایز در رفتار میان گروه

خاص افراد از جملـه نـژاد،   هاي  شهروندان از حقوق ویژگیمندي  شود در بهره می سعی

یـزان برخـورداري   رنگ، زبان، مذهب و... در نظر گرفته نشود و این عوامل تأثیري در م

  آنان از حقوق نداشته باشد.

فـرض مبتنـی اسـت کـه در یـک نظـام        این نوع تلقی از مفهوم برابري، بر این پـیش 

نماید دولت نسـبت بـه هـیچ     می حکومتی دموکراتیک، که موازین حقوق بشر را رعایت

فرهنگ، زبان، مذهب و... خاصی تعصب ندارد. از این رو حداقل، تبعیض سیسـتماتیک  

شود. اما با کمی غـور و تحقیـق    نمی ر رفتار دولت میان گروه اکثریت و اقلیت مشاهدهد

رسـد. زیـرا در غالـب     نمی اساس درست به نظراز الذکر  فوقه شود که گزار می مشخص

شـود و یـا در    مـی  موارد زبان گروه قومی اکثریت به عنوان زبان رسـمی کشـور تعیـین   

رسمی هستند، این عنوان به مذهب گروه اکثریت بعضی از کشورهایی که داراي مذهب 

رسـمی حکومـت اقـدام بـه     هـاي   ترتیب، نهاد  جامعه اختصاص خواهد داشت. به همین

نماینـد. ایـن واقعیـت حتـی در      مـی  ترویج هنجارهـا و رسـوم فرهنـگ گـروه اکثریـت     

 دارنـد نیـز مشـاهده    مـی  اعلامرسماً کشورهایی که سکولار بودن نظام حکومتی خود را 
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گـروه اکثریـت   هـاي   توان گفت که فرهنگ، زبان، و سـنت  می گردد. به صورت کلی، یم

  مستقیم و غیرمستقیم بر تمام افراد جامعه حاکمیت دارد.هاي  جامعه به شیوه

  منع تبعیض . تفسیر ماهوي قاعده2-1-2

اول اهمیـت دارد. بـه   ه در تفسیر ماهوي منع تبعیض، مفهـوم برابـري مـاهوي در درج ـ   

هـاي   گر، حفظ هویت افراد در مرکز توجه قرار دارد. در ایـن رهیافـت گـروه   عبارت دی

اقلیت مذهبی، زبانی و نژادي حق دارند که متفـاوت از گـروه اکثریـت جامعـه بـوده و      

دهـد حفـظ    مـی  را تشـکیل هـا   خود را که در حقیقت هویت این گـروه ه خصایص ویژ

ن در استفاده از مزایـا و امتیـازات   نمایند. در رهیافت اخیر، تنها کافی نیست که شهروندا

مندرج در نظام حقوق داخلی و یا معاهدات حقوق بشري از برابري برخوردار باشـند و  

خصـایص  ه تبعیض در مورد آنان اعمال نگردد بلکه اگر دولت به حفظ و یا حتی توسع

از جمله مذهب و فرهنگ خـاص آنـان توجـه ننمایـد برابـري مـاهوي و       ها  اقلیته ویژ

  ی شهروندان نقض گردیده است.واقع

اقلیـت قـرار ندهـد کـه از زبـان      هـاي   براي مثال اگر دولت امکاناتی را در اختیار گروه

مادري هم به موازات زبان رسمی در آموزش عمـومی کودکـان متعلـق بـه خـود اسـتفاده       

 به مساوات و برابري با دیگران نقض خواهد شد.این نوع از تفسـیر از ها  نمایند حق اقلیت

ه در قضـی  1935ی کـه در آوریـل   الملل ـ بـین منع تبعیض در نظریه دوان دادگسـتري  ه قاعد

مدارس اقلیت در آلبانی صادر گردید مورد تأکید قرار گرفته است. دیوان در این قضـیه بـه   

هاي  ضمن حفظ ویژگیها  با سایر جمعیتها  آمیز اقلیت تأمین امکانات همزیستی مسالمت

را از تمـام  ها  علام کرد براي نیل به این هدف باید نخست اقلیتنظر داشت و اآنها  خاص

ایـن  «ساخت. به اعتقـاد دیـوان   مند  حقوق سایر اتباع دولت، در یک سطح کاملاً برابر بهره

دو ضرورت با هم مرتبط هستند زیرا مساوات واقعـی میـان اکثریـت و اقلیـت بـه وجـود       

باشـد و در نتیجـه مجبـور    مند  خود بهره از نهادهاي خاصها  اقلیتآنکه  نخواهد آمد مگر

. دیـوان در  »نماینـد نظـر   صرفدهد  می به عنوان اقلیت تشکیلآنها  تئکه هیآنچه  نباشد از

مساوات میـان  ه این قضیه به واقعیت مهمی اشاره کرده است. ایجاد وضعیتی یکسان بر پای

بـه مـرور   ها  اقلیتهاي  گیزیرا ویژ ؛انجامد نمی مطلوباي  اکثریت و اقلیت لزوماً به نتیجه

  شوند. می اکثریت ادغامهاي  در فرهنگ و سنت
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 رود و مـی  ی حقوق بشر بـه شـمار  الملل بیناصل منبع تبعیض از ارکان اساسی مقررات 

شود. منشـور   می به عنوان یکی از اهداف مهم منشور سازمان ملل متحد از آن یادهمچنین 

اعلامیـه جهـانی حقـوق     2مـاده  همچنین  و 55 ماده یک و بند ح ماده 3ملل متحد در بند 

مندرج در این اسناد را براي همـه افـراد، بـدون تبعـیض از     هاي  بشر، تمام حقوق و آزادي

شناسند. بـه طـور کلـی امـروزه رفتـار برابـر و بـدون         می حیث نژاد، رنگ، زبان و... معتبر

 گـردد  مـی  خـوب تلقـی  تبعیض با همه آحاد مردم در مقابل قانون یکی از لوازم حکمرانی 

از منـدي   آموزش، بهرههاي  قلمرو تبعیض ممکن است در زمینه .)15، ص. 1392(زارعی، 

مختلف در جوامع گوناگون نسبت به افـراد و  هاي  امکانات، استخدام و... باشد که به شکل

در کانـادا   هـا،  مریکا و انگلستان قومیتآشود. در ایالات متحده  می مختلف واقعهاي  گروه

  باشد. می بان، در ایرلند شمالی دین و در نروژ جنسیت معمولاً مبناي تبعیضز

 همچنین حذف تبعیض در اشتغال و اسـتخدام یکـی از ارکـان مفهـوم کـار شایسـته      

ی کار، تبعیض در استخدام الملل بینسازمان  1985مصوب  111نامه  باشد. طبق مقاوله می

تقدم که بـر پایـه نـژاد، رنـگ پوسـت،       هر گونه تفاوت و محرومیت یا: عبارت است از

جنسیت، سابقه ملیت آباء و اجداد یا طبقه اجتماعی و... برقرار بوده و در امـور مربـوط   

به استخدام و اشتغال تساوي احتمال موفقیت و رعایت مساوات را به کلی از میان بـرده  

قـانون   1ماده  1تعریف قانونی این مفهوم در بند الف قسمت  و با بدان لطمه وارد سازد.

مربـوط بـه تبعـیض در     111ی شـماره  الملل بیننامه  راجع به الحاق دولت ایران به مقاوله

  آمده است. 1343امور استخدام و اشتغال مصوب سال 

 »تبعـیض «لی یا استانی در زمینه منع تبعیض، تعریفی از مفهوم ادر کانادا، قوانین فدر

ی در ایـن  ئکانادایی هم در این زمینه، ناشی از رویه قضـا اند و قواعد حقوقی  ارایه نکرده

معروف به اداره ها  ویژه تبعیض در استانهاي  ، دیوان1970در طول دهه  ؛باشد می کشور

تشکیل شد که موجب توسعه قواعد حقوقی ضـد تبعیضـی شـد. تـا اینکـه در       1بازرسی

 Ontario Human Rights Commission and Oدیوان عـالی کانـادا در پرونـده     1985

Malley v. Simpsons Sears Ltd  معروف بهO Malley یک نهاد حقوقی تحت عنوان .

"Adverse Effect Discrimination" )را از دیوان عالی ایـالات   )تبعیض با اثر معکوس

تواند قوانین و مقررات مرتبط با تبعـیض   می متحده اقتباس نمود که به موجب آن دادگاه
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  توجه به اوضاع و احوال و آثار آن تفسیر نماید.را با 

مثلاً ممنوعیت کـار  (به موجب این رأي اگر چنانچه عقاید مذهبی داوطلب استخدام 

 رغـم  علـی کردن در یکی از روزهاي هفته) موجب عدم احراز یکی از شرایط کار گردد، 

 ـکننـده   آمیز مرجع استخدام وجود مقررات ضد تبعیضی، عمل تبعیض اط آن فـرد  در ارتب

ممنوع نخواهد بود. در واقع طبق این رأي، دیگر مفهوم تبعیض یک امر مطلـق نبـوده و   

باشد. به نظر برخی از منتقدان ایـن رویکـرد ممکـن     نمی در هر اوضاع و احوالی ممنوع

شـود. بعـدها بـا تصـویب قـانون برابـري        2یافتـه  است موجب تحقـق تبعـیض سـازمان   

تـري در حقـوق کانـادایی     عیض در استخدام به طور جدياستخدامی کانادا، ممنوعیت تب

تعهدات ناشی از این قانون، شناسایی و حذف هر گونـه  ترین  مطرح گردید. یکی از مهم

قــانون برابــري  5مــاده (باشــد  مــی مــانع و تبعــیض در اســتخدام در قلمــرو شــمول آن

  .)استخدامی کانادا

سـترده شـده و دامنـه شـمول آن     اما امروزه مفهوم تبعیض در استخدام، یک مفهوم گ

افزایش یافته است. امروزه نویسندگان مفهوم تبعیض در استخدام را از جهـات مختلـف   

و غیرمسـتقیم، انفـرادي و گروهـی،     3تبعیض مسـتقیم : نمایند می به اقسام متنوعی تقسیم

مراجـع عـالی    )Corrective Discrimination(مثبت و منفـی و اصـلاحی یـا حمـایتی     

 آمیز صرفاً بـه امـور شـکلی توجـه     برخی از کشورها در احراز یک عمل تبعیضی ئقضا

کنند بلکه با در نظر گرفتن اوضاع و احوال و تفسیر قواعد حقوقی، عمل انجام شده  نمی

بـه   نماینـد  مـی  را اگرچه ظاهراً مصداق تبعیض نباشد را در برخی موارد، تبعیض قلمداد

در دیـوان عـالی ایـالات متحـده      Albemarle Paper Co. v. Modyعنوان مثال پرونـده  

  .1971مریکا در سال آ

رفـع تبعـیض نـا    «اصل سوم قانون اساسـی،   9در جمهوري اسلامی ایران مطابق بند 

یکی از وظایف دولت جمهوري اسلامی ایران براي رسیدن به اهداف مذکور خـود   »روا

قانون اساسی ایران، ممنوعیـت  باشد. بنابراین، به طور کلی طبق  می این قانون 2در اصل 

رسـد در کشـور مـا، ماننـد سـایر       مـی  گردد و بـه نظـر   نمی تبعیض شامل همه انواع آن

گـذار   قـانون حقوقی، تبعیض مثبت تفاوت حقوقی موقت در رفتار است که هاي  سیستم

 نماید تا نابرابري پیشـین  می آن را به نفع یک گروه از اشخاص حقیقی یا حقوقی تجویز

تـوان گفـت اعمـال برخـی از انـواع تبعـیض ماننـد         می جبران نماید وجود دارد. راآنها 
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 به تصریح قانون اساسی کانادا این نوع از تبعـیض ممنـوع  ( 4تبعیض حمایتی یا اصلاحی

مفهـوم منـع   همچنـین   . از دیدگاه قانون اساسی مـا نیـز منعـی نداشـته باشـد.     )باشد نمی

عادي ایران بـوده و قـوانین متنـوعی    گذار  قانونتبعیض، در ابعاد مختلف آن مورد توجه 

  در این ارتباط به تصویب رسیده است.  

 111ی شـماره  الملل ـ بـین نامـه   علاوه بر قانون راجع به الحاق دولت ایران بـه مقاولـه  

، قوانین دیگري نیـز در  1343مربوط به تبعیض در امور استخدام و اشتغال مصوب سال 

ی الملل ـ بـین قانون مربوط به قرارداد : تصویب رسیده است کشور ایران در این ارتباط به

و پـس از آن قـانون الحـاق دولـت      1347مصـوب   )1965(رفع هر نوع تبعیض نـژادي  

ی رفـع کلیـه اشـکال    الملل ـ بـین کنوانسـیون   8جمهوري اسلامی ایران به اصلاحیه مـاده  

تأییـد   بـه  4/3/1384مجلس کـه در تـاریخ    27/2/1384مصوب  )1992(تبعیض نژادي 

شوراي نگهبان رسید. و پس آن قانون تصویب کنوانسیون حقوق افـراد داراي معلولیـت   

به تأیید شـوراي   4/10/87به تصویب مجلس و در تاریخ  13/9/1387در  اخیراً )2006(

 از اصـول کلـی کنوانسـیون اخیـر    ها  نگهبان رسیده است. عدم تبعیض و برابري فرصت

این کنوانسیون تعریف  2در ماده  »تبعیض بر مبناي معلولیت«و مفهوم  )3ماده (باشد  می

این کنوانسیون به طور ویژه به موضوع منع تبعیض اختصـاص یافتـه    5شده است. ماده 

عضو از طریـق اتخـاذ اقـدامات مناسـب از     هاي  است. به موجب این کنوانسیون، دولت

معلولیت در تمـام امـور    گذاري، متعهد به ارتقاي ممنوعیت تبعیض بر مبناي جمله قانون

  باشند. می استخدام از جمله جذب و اشتغال

  . موارد تقدم2

مریکـا و کشـور   آی بعضی از کشورها مانند کشور ایـالات متحـده   ئبرخی از مراجع قضا

اند که روش انتخاب آزادانه و برابر از میان داوطلبان. در فراینـد   کانادا این امر را پذیرفته

عـدالت  کننـده   کننـده، بـه خـوبی تـأمین     استخدامهاي  ط ارگانجذب نیروي انسانی توس

. در نظـر گـرفتن سـهمیه    )Derlien , 2008, P. 134(باشـد   نمی نسبت به همه متقاضیان

ی کانادا بـا اقتبـاس از   ئدر رویه قضا 5به عنوان یک عمل حمایتی،ها  براي برخی از گروه

 Gregg v( )Duke: ماننـد هایی  پرونده(مریکا آی در ایالات متحده ئقضاهاي  برخی رویه

Power, 1971; Steelworkers v. Weber, 1979; Bakke, 1978(  .پذیرفته شده اسـت ،
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در دیوان عالی کانـادا، منـوط بـه     1987در سال  6این امر، در پرونده معروف به جانسون

    :باشد می شرط اساسی 4وجود 

  این سهمیه باید به طور محدود باشد.   -1

  منبع انحصاري ورود به استخدام نباشد.   -2

  موجب ایجاد مانع براي ورود به خدمت سایر داوطلبان نگردد.   -3

  شده باشد. بینی  پیشبراي یک مدت محدود و معین اصولاً این امتیازات ویژه  -4

قـانون اسـتخدام    16طبق مـاده   با توجه به پذیرش این امر در سیستم حقوقی کانادا،

تواند به متقاضیانی که جـزء بازمانـدگان جنـگ     می کشوري، کمیسیون خدمات کشوري

گردند امتیازاتی بدهد. بند چهار همین مـاده، مشـمولین عنـوان بازمانـدگان      می محسوب

جنگ را در سه گروه، تعیین کرده است. در این قانون بـه طـور کلـی دو طریـق جهـت      

  :  ثارگران در امر استخدام در حوزه خدمات کشوري مقرر شده استحمایت از ای

    ؛سنی و شرایط جسمانی و فیزیکیهاي  معافیت از محدودیت -1

  .)قانون استخدام خدمات کشوري کانادا 17ماده (اعطاي امتیازات ویژه  -2

حقوقی، وجود تبعیض مثبت به رسمیت شـناخته  هاي  که در برخی از نظامطور  همان

ست و تعارضی با اصل برابري مندرج در قوانین اساسی نیافته است، در کشور مـا  شده ا

قانون مدیریت خدمات  42ماده  3نیز تبعیض مثبت وجود دارد. بر همین اساس، تبصره 

را بر اساس قوانین مصوب مربـوط  هاي آنها  کشوري ایران، استخدام ایثارگران و خانواده

هاي  نین مصوب مربوط به استخدام ایثارگران و خانوادهداند. به طور کلی، قوا می به خود

برخـی از  کننده  از این قوانین بیاناي  نمود. دستهبندي  توان به چند دسته تقسیم می راآنها 

قانون راجـع بـه معافیـت آن    «براي این گروه از افراد هستند مانند ماده واحده ها  معافیت

افـراد  همچنـین   باشـند  مـی  قادر به انجـام کـار  عده از معلولین انقلاب اسلامی ایران که 

مصـوب   »قـانون اسـتخدام کشـوري    14خانواده شهدا و معلولین از شرط بنـد ج مـاده   

. برخی از این قوانین نیز در مقام وضع یک اولویت در استخدام براي این گروه از 1361

ایثـارگران در  «: رددا می قانون گزینش معلمان و... که مقرر 2مانند تبصره  ؛باشند می افراد

. دسته دیگر از این قوانین نیز بیانگر تکلیف دولـت بـه   »باشند می گزینش داراي اولویت

قانون الزام دولت جهت اسـتخدام ده  «به عنوان مثال  ؛باشد می استخدام این گروه از افراد

در ( »درصد از پرسنل مورد نیاز خود از بین جانبازان انقلاب اسـلامی و بسـتگان شـهدا   
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 رعایـت شـده اسـت. و   گذار  قانوناین قانون شرط محدود بودن میزان سهمیه از جانب 

مطابق قوانین و مقررات استخدامی ایران، ورود به استخدام عمومی منحصر بـه  همچنین 

گـردد   نمـی  باشد و مانعی براي ورود سایر داوطلبان محسـوب  نمی دارندگان این سهمیه

قـانون   2ماده  2تبصره  ،1364مصوب  .)کشوري قانون مدیریت خدمات 44و  41ماده (

را از بـاب تمثیـل بـه    هـایی   گزینش معلمان و... علاوه بر بیان اولویت ایثارگران، مـلاك 

به نظر برخـی   ها، از ماهیت این ملاكنظر  صرفتقدم مقرر کرده است. هاي  عنوان ملاك

ت گیـرد. قـوانین   بایست با دقت بیشتري صور می نویسندگان، بیان کردن چنین مواردي

باید به نحوي تنظیم شوند تا قابلیت راهنمایی و تنظیم رفتار افراد جامعه را داشته باشند. 

توانـد از نقـض برخـی از     مـی  8بینی از قوانین و وجود نظام حقوقی قابل پیش 7رفع ابهام

  .)29، ص. 1389(زارعی،  حقوق شهروندان جلوگیري نماید

اسـتخدامی،  هـاي   اهمیت یافتن تأمین برابري فرصتاز حدود دو قرن پیش، به علت 

رقـابتی و بـر اسـاس    هـاي   معمولاً استخدام در بخش خدمات عمومی از طریـق آزمـون  

نیز ممکن است آثار ها  گیرد. اما برگزاري این آزمون می و سوابق افراد صورتها  توانایی

رگـزاري آزمـون بایـد بـا     براي بها  آمیزي داشته باشد. از این رو، تعیین استاندارد تبعیض

طرفی انجام شود تا موجب تبعیض بین افراد نشود، لذا براي رسیدن به این هدف، بـا   بی

حقوقی مختلفی بر اسـاس قـوانین و رویـه    هاي  حل و فرهنگ خود راهها  توجه به ارزش

بـه طـور کلـی طبـق قـوانین و       شده اسـت. بینی  پیشی در دو کشور ایران و کانادا ئقضا

تـوان بـه دو    مـی  هوري اسلامی ایران، شرایط لازم براي استخدام عمومی رامقررات جم

نمود. برابـري از آن  بندي  شرایط عمومی استخدام و ضوابط عمومی گزینش تقسیمه دست

گیـرد نـه ممکـن     مـی  دیدهرا ناآنها  و فردیتها  جهت که اختلاف میان شخصیت انسان

نظمی است در عمل همیشه  ه عین بیاست و نه مطلوب و نه فقط موافق نظم نیست بلک

افراد به طـور  ه معنا است که باید از یک یا چند جهت خاصی با هم برابري صوري بدین

برخی از حقوق بنیادین مطـرح  ه برابر بر خورد کرد. برابري صوري به خصوص در زمین

برابـري  همچنـین   حقوقهاي  است و معمولاً مراد از برابري در قوانین اساسی و اعلامیه

  در آزادي است. صوري در حقوق بنیادین و به ویژه برابري
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  . برابري نسبی یا هندسی2-1

خواهد حصه هر کسی را بـر اسـاس ضـابطه یـا      می این برابري یک نوع تسهیم است که

معینی معلوم گرداند. یکی از ضوابطی که اعلام شده است، این است کـه بـا   هاي  ضابطه

بیشتر داشـته باشـد، سـهم    × رفتار کنیم. هر کس از صفت  به تناسب نابرابریش هر کس

و در مقابل هر کس میزان کمتري از این صفت داشـته باشـد    شود می به او دادهبیشتري 

  .)45 ص. ،1386فتاحی، پور و  قلی(سهم کمتري به او تعلق خواهد گرفت 

  . پیدایش و تکامل نظام شایستگی3

  موروثی و جانبداري حزبیهاي  . نظام3-1

ورود افراد به استخدام از طریق آزمون، در برخی از کشورها هاي  حقوقی شیوهتحولات 

گردد که در ابتدا با هدف خارج نمودن مشاغل عمـومی   می سال پیش باز 200به حدود 

هـاي   برابري فرصت«از جهت تأمین اصولاً از حالت موروثی بود ولی امروزه اهمیت آن 

  باشد. می متبراي داوطلبان ورود به خد ،»9استخدامی

ورود به خدمات و مشاغل اعم از مشاغل عمـومی  هاي  به طور کلی، در گذشته نظام

 به این معنا که شغل و منصب پـدر پـس از فـوت او،    ؛و خصوصی مبتنی بر وارثت بود

رسـید. پـس از ایـن دوران و رشـد بیشـتر       مـی  اموالش به ورثه به ویژه پسر اوهمچون 

هـاي   یک امر شخصی و خانوادگی خارج شد و با گروهجوامع بشري، این امر از حالت 

اجتماعی، وابستگی و ارتباط یافت که این امـر خـود در مقایسـه بـا نظـام وراثـت یـک        

  شد. می پیشرفت براي بشر محسوب

در پی این تحولات، تا اوایل قرن بیستم در بسیاري از کشورها، اسـتخدام دولـت یـا    

مروزي نبود بلکه ایـن مسـتخدمان منصـوب از    اه استخدام عمومی به مفهوم شناخته شد

در انتخابات، انعزال ایـن  آنها  در پارلمان بودند و شکست حزب 10جانب حزب اکثریت

مستخدمان از سمت خود را به همراه داشت. در واقع، ورود افراد به خـدمات و کسـب   

 در جهـت هـاي آنهـا    سمت و مشاغل عمومی، به مثابه پاداشی در قبال خدمات و تلاش

  اهداف تفکرات گروه حاکم بود.
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  . سیستم تاراج3-1-1

مشاغل دولتی پاداشـی بـراي فعالیـت سیاسـی      ،11در نظام جانبداري حزبی یا نظام تاراج

غنیمت متعلق به پیروزان «المثل  و شغلی، ضرباي  افراد است نه بر اساس توانایی حرفه

یین آمدن کارایی در بخـش  گویاي این وضعیت بود. در نتیجه، این امر منجر به پا »است

  .)63، ص. 1385(رشیدي،  کفایتی آن بود دولتی و بی

مـدیریتی آن بـه   هـاي   سیستم تاراج، سیستمی است که در آن با نظام اداري و پسـت 

شـود، بـا اجتنـاب و روي کـار آمـدن دولـت منتخـب         می صورت غنایم جنگی برخورد

چنـین سیسـتمی، عـدالت     شـوند در  مـی  جدید، کلیه مدیران تا سطوح میـانی تعـویض  

  استخدامی و مبارزه با خویشاوندگرایی مطرح نیست.

جایگزینی یا حذف سیستماتیک منصوبین و مقامات حزب یا طرف مخـالف از طریـق   

این اقـدام بـه ویـژه در نظـام فـدرال       19کسب قدرت یا از طریق انتخابات است. در قرن 

 حال حاضر شکل کمرنگی از آن اعمـال در  مریکا رایج و مقبول بوده است.آایالات متحده 

مقامات عالی فدرال با روي کار آمدن حـزب مخـالف کنـار    ه شود، بدین ترتیب که کلی می

به سطوح اداري انتخابات نیز تسري دارد زیرا احـزاب  همچنین  شوند. این واژه می گذاشته

اري طرفداران اجرایی عادي را نیز به عنوان پاداش به ازاي حمایت و وفادهاي  برنده پست

  .)12، ص. 1389(زارعی،  کنند می و همکاران حزبی به آنان واگذار

  گرایی حامی. 3-1-2

ناظر بر نظامی است کـه در آن سیاسـتمداران پـس از روي     12گرایی گرایی یا موکل حامی

و مقامـات دولتـی، قراردادهـاي    هـا   آمده مانند پسـت دست  به کار آمدن، بخشی از منافع

  کنند. می را به حامیان خود واگذارها  امتیازات و مجوزدولتی و یا 

گرایی مشتمل بر سـه نـوع از بـازیگران اسـت و در قالـب       گرایی یا موکل روابط حامی

شخصـی اسـت کـه از نظـر      معمـولاً  14شود. موکل یا حامی می فهم 13روابط اصیل نماینده

کند. منـافع و منـابع را بـه     می مداران حزبی حمایت مالی و دارایی و تبلیغی و... از سیاست

آمـده را  دسـت   بـه  منـابع مـالی   )سیاستمدار(کند و سپس نماینده  می سیاست مداران منتقل

هاي  دهد. حامیان غالباً با ارجاع قراردادهاي دولتی، موقعیت می به حامی خود انتقالمجدداً 

مـا امـروزه   ا).  12، ص. 1389(زارعـی،   گیرنـد  مـی  شغلی و... مورد حمایت نماینده قـرار 
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در کشورهاي متمدن، اسـتخدام، بـدون توجـه بـه امـور سیاسـی و اکثـراً از طریـق         اصولاً 

  گیرد. می و سوابق علمی و تجربی افراد صورتها  رقابتی و بر اساس تواناییهاي  آموزش

  مبتنی بر لیاقت و شایستگیهاي  نظام. 3-2

قـرن حاضـر اسـت. اداره    خدمات عمومی هاي  یکی از بارزترین پدیده 15نظام شایستگی

امور عمومی و انجام دادن خدمات دولتی به نیکـوترین وجـه، مسـتلزم ایـن اسـت کـه       

  مشاغل قرار گیرند.ترین  افراد در مناسبترین  شایسته

است. امـروزه اسـتفاده    16پیدایش این پدیده پس از تجربه دوران حزبی یا نظام تاراج

  :ت حزبی با دو شرط ذیل سازگار نیستاز مشاغل دولتی به عنوان پاداش براي خداما

    ؛17رعایت تساوي و برابري در دستیابی به مشاغل عمومی -1

    .ویژگی فنی و تخصصی بودن اکثر مشاغل -2

ودالیسـم بـوده،   ئفهـاي   که مربوط به دورهها  و شغلها  همچنین موروثی بودن عنوان

، 1389(ابوالحمـد،   شده اسـت قانونی رها هاي  اکنون در اکثر کشورها با پدید آمدن نهاد

  ).101ص. 

مدیریت منابع انسانی، اجتماعی و حقوقی براي نظـام  هاي  تعاریف مختلفی با نگرش

هـاي   ه شده است. به لحاظ حقوقی، نظام شایستگی به معناي ایجاد فرصتئشایستگی ارا

عینـی  هـاي   و توجه به معیـار اي  ذهنی و سلیقههاي  استخدامی برابر بدون توجه به معیار

طبقه اجتمـاعی،  همچون  مانند دانش، تجربه، مهارت، رفتار و اطلاعات است. معیارهایی

ثروت، وابستگی فامیلی و افکار و عقاید هیچ تأثیري در دسـتیابی بـه مشـاغل و کسـب     

یکی از اصول زیربنایی ایـن نظـام کارآمـد بایـد     ها  ندارد. اصل برابري فرصتها  فرصت

  کند. برابر همه ایجادهاي  فرصت

یند اسـتخدام منـابع انسـانی، بـا توجـه بـه       اتشخیص حاکمیت نظام شایستگی بر فر

و  19کیفیـت  ،18پذیر است. با توجه به سه شاخص کـارایی  امکانهایی  معیارها و شاخص

توان وجود یا عدم وجـود نظـام شایسـتگی را در یـک سـازمان یـا جامعـه         می 20رقابت

وابط استخدامی موجود در قوانین و مقررات بررسی نمود. در مباحث آینده معیارها و ض

دهـیم و   مـی  اداري و استخدامی ایران را با این سه شاخص گفته شده مورد ارزیابی قرار

  سازگاري ندارند.ها  خواهیم داد که با این معیار
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  گیري  نتیجه

سوي مستخدمین دولـت را کـه    جانبداري ازهر گونه طرفی و تساوي،  بنابراین اصل بی

نماید. در این  شود منع می  ایجاد تبعیض بین مردم در تأمین در ورود به عمومی منجر به

هاي قـانونی در   باب، نه باید امتیازي وجود داشته باشد و نه محدودیتی. البته محدودیت

عنوان تعارضی با این اصل ندارد. در ورود به خدمات  هیچ انتخاب مستخدم و ترجیح به

نفـوذ و   هـاي ذي  نکردن از افراد و گروه  نظري و جانبداري طرفی و بی عمومی رعایت بی

مجموع باید از واگذاري انحصـاري انجـام    ترین اصول است. در صاحب قدرت، از مهم

موجب قوانین و نظـام نظـارتی    هاي خاص به خدمات عمومی به افراد و احزاب و گروه

پیچیـده، بـه    چنـدان  نه کارآمد جلوگیري گردد؛ زیرا آنان قادر خواهند بود در یک تعامل

طرفـی مسـتخدم دولتـی، ناشـی از      بـی ه هاي ممتاز دست یابند. وظیف ـ تصاحب موقعیت

دیگر، چون  طرف وضعیت استخدامی او است که از اصول مسلّم حقوق اداري است. از

کند که تمـام افـراد بـه     امور عمومی متعلق به عموم جامعه است، اصل تساوي، حکم می

منظور تـأمین منـافع عمـوم بـه      و منافع امور خدمات عمومی که به طور مساوي از مزایا

  مند گردند. اند، بهره وجود آمده

نه تنها براي القاي معنی نوعی انتخاب بـراي ورود   »نظام شایستگی«امروزه اصطلاح 

نظام امور استخدامی، از قبیـل ترفیـع   هاي  به خدمت مورد استفاده است، بلکه سایر جنبه

مـا  مـدنظر   کـه در ایـن پـژوهش   آنچه  گیرد. اما می شایستگی و... را نیز در بربر اساس 

است حاکمیت نظام شایستگی در مرحله انتخاب و استخدام از میان داوطلبـان ورود بـه   

یند ورود به خدمت بلکـه در  اخدمت است ولی به هر حال نظام شایستگی نه تنها در فر

 ـ     21آزاداي  ریـزي امتحانـات مسـابقه    طـرح ه طول خدمت و ترقـی در آن، قاعـدتاً بـر پای

هر چند ممکن است به انتخاب افراد اي  ریزي شده است. استفاده از روش غیرمسابقه پی

تـرین   منتخب، شایستهه واجد شرایط منتج شود ولی دلیلی وجود ندارد که قبول کنیم عد

تـوان بـا    مـی  شود که شایستگی افـراد را  می هستند. نظام شایستگی بر این فرض بناآنها 

استاندارد، به درستی مورد ارزیابی و سـنجش قـرار داد و اسـتخدام از میـان     هاي  آزمون

    .)62، ص. 1385(رشیدي،  داوطلبان باید بر اساس نتایج حاصل از این ارزیابی باشد
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  ها یادداشت
                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                         

1. Boards of Inquiry 
2. Systemic Discrimination 
3. Direct Discrimination 
4. Corrective Discrimination 
5. Affirmative Action 
6. Johnson 
7. Uncertaint 
8. Predictability 
9. Equity Employment Opportunity   
10. Majority Party 
11. Spoils System 
12. Clientelism 
13. Principle-Agent 
14. Client 
15. Meritocracy 
16. Spoils System 
17. The right to take part in the government, The right to equal access to public service   
18. Efficiency 
19. Quality 
20. Competition 
21. Open Competitive Examination 
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  چکیده

ین راهکار حمایت حقوقی از افزایش اعتبار برند این است که به برند به عنوان یک ماهیت تر مهم

شود که در شرایط مختلف حقوقی  می مستقل نگاه شود. در این شرایط برند تبدیل به یک کالاي تجاري

به ارتباط ضروري برند با توان از آن حمایت کرد. استقلال برند به این معنا است که نیازي  به راحتی می

 هایی که پیش روي برند است به باشد. از جمله مشکلات و چالش کالا و خدمت حاوي آن علامت نمی

کننده نباشد.  دهنده ماهیت و کیفیت کالاها و خدمات معرفی بوده که برند ممکن است نشان صورت این

دست یافتیم که وصف استقلال برند داراي  هاي انجام شده در این مقاله به این نتایج با توجه به بررسی

وانتقال آن است و دومین اثر مهم این وصف،  باشد که یکی از آثار آن اشاره به قابلیت نقل دو اثر مهم می

رسد این اثر بیشتر جنبه اقتصادي و  باشد که به نظر می مربوط به انتقال اطلاعات همراه با برند می

موافقتنامه تریپس مورد اشاره قرار  15ماده  4. وصف استقلال برند در بند دهد بازاریابی برند را نشان می

گرفته و به عنوان یکی از شرایط قابل حمایت در این ماده عنوان شده است. علاوه بر این باید گفت که 

  عدم رقابت منصفانه براساس آنچه که در کنوانسیون پاریس قید شده است قابلیت ارجاع و استناد دارد.
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  مقدمه

باشد زیرا برنـد از   آنها می و تولیدکنندگان، برندها  امروزه اعتبار اصلی بسیاري از شرکت

جمله عوامل ترغیب مشتریان به خرید کالاها و خدمات دارنده آن برند است. جـذابیت  

نسـبت بـه خریـد    گیـري   را به آزمودن و تصمیم نآنا مشتریان، و گیرایی برند از دیدگاه

 ،1کند در اهمیت برند باید گفت بسیاري از مشتریان به دلیل وفاداري به برنـد  می ترغیب

با اعتماد به برند، با خیالی آسـوده  آنها  کنند زیرا نمی به کیفیت محصولات توجه چندانی

کنند. باید گفت مفهوم وفاداري به برند خاص،  می اقدام به خرید کالاهاي موردنظر خود

بازاریـابی بـا   هـاي   نوین بازاریابی نهفته است به طوري که شرکتهاي  تک طرح در تک

یک برند، سعی در ایجاد ارتبـاط میـان جـذابیت یـک برنـد و تولیـد       هاي  کشف ویژگی

یـد  مطلـوب برنـد بـراي جـذب مشـتریان و خر     هاي  کالاهاي جنبی که بتواند از ویژگی

  کالاهاي غیروابسته به برند استفاده کنند. 

در نظام اقتصادي و حقوقی مقررات خاصی جهت حمایت از برند و تنظیم رو  از این

منـدي   ارچوب ضـابطه ه ـآثار اقتصادي و مالی آن صورت گرفته است بـه طـوري کـه چ   

جهت تشخیص و تمایز برند در جهت حمایت از حقوق دارندگان آن ایجاد شده است. 

خاص برند در برخـی متـون   هاي  ي جهت شناخت بهتر ویژگیگذار قانونمچنین نظام ه

م اشاره داشته است. اما آنچـه کـه باعـث رشـد و     ئمهم این علاهاي  و تفاسیر به ویژگی

اندیشـمندان در ایـن حـوزه بـوده اسـت. ایـن       هـاي   م شـد، نظریـه  ئتوسعه این نوع علا

که آثار تفکر آنهـا در  اند  صی را تعیین کردهخاهاي  اندیشمندان براي ماهیت برند ویژگی

برنـد وصـف اسـتقلال    هاي  ین ویژگیتر مهمنظام قانونی نیز رسوخ کرده است. یکی از 

ین چالشی کـه در ایـن   تر مهمپردازیم.  می آنهاست که در این مقاله به بحث و بررسی آن

ف اسـتقلال  ال است کـه وص ـ ؤگیرد، پاسخگویی به این س می مقاله موضوع بررسی قرار

توانـد بسـیاري از    می علائم تجاري چه اثري است؟ زیرا تبیین اثر استقلال علائم تجاري

دهـد را توجیـه    می علائم و اعتباري که به مالک آنگونه  این وانتقال نقلحقوق حاکم بر 

ابتدا به بررسی مفهوم اسـتقلال علائـم تجـاري     مسئلهکند. در همین راستا در تبیین این 

  شود.  تأکید میپرداخته شده و سپس به بیان آثار آن 
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  . تحولات برند در عصر جدید1

از واژه رو  از ایـن ناآشنا بوده ها  و دولتها  براي بسیاري از ملت» برند«در گذشته عنوان 

مشتق  brandrبرند از واژه  .)Jobber, 2001, p. 72( شده است می بسیار استفاده» 2برند«

هاي بسیار دور تولیدکنندگان بـراي   شده که به معناي داغ زدن و سوزاندن است. از زمان

 متمایز ساختن کالاهاي خـود از کالاهـاي سـایر تولیدکننـدگان از نـام تجـاري اسـتفاده       

هـاي   یـی گذاري حیوانات و سـایر دارا  داران براي نام بود که گلهاي  کردند. برند وسیله می

با گذشت زمان افراد علاوه بـر  . )Stobar, 1994, p. 1( دادند می خود مورد استفاده قرار

سایر اموال شخصی از برند استفاده کردند، بـه  گذاري  براي نامها  کالا و داراییگذاري  نام

و ها  عنوان مثال سفالگران با گذاشتن اثر انگشت، ستاره، صلیب، دایره و... بر روي کوزه

بیانگر اصل بودن ها  کردند. این علامت گذاري می هاي ساخت خود آنها را علامت گلدان

 کـرد  مـی  محصول بود و اطلاعات مهمی را در مورد سازنده آنهـا بـه خریـداران منتقـل    

)Stobar, 1994, p. 1(.  

بسـیار مهـم در بازاریـابی    هـاي   با توسعه استفاده از برند باید گفت یکـی از تصـمیم  

برنـد   .)212، ص. 1377تعیین برند یا نام تجاري است (روستا و همکاران، محصولات، 

 کنندگان جزء مهمی از کالا است و تعیـین برنـد بـه فایـده و ارزش کـالا      از نظر مصرف

ین تـر  مهـم گزینش و طراحی نـام تجـاري یکـی از     .)351، ص. 1381افزاید (کاتلر،  می

در آنکـه   ید است چـرا کـه پـیش از   مراحل ایجاد تصویر محصول یا کالا و خدمات جد

مورد محصولی توضیح داده شـود و مزایـا و کارکردهـاي آن بیـان گـردد، نـام تجـاري        

تواند به عنوان ابـزاري قـوي در اختیـار     می کند. از سوي دیگر نام تجاري می خودنمایی

تواننـد آن را   نمـی  شرکت قرار گیرد چرا که جزو معدود مواردي است که دیگران و رقبا

اکثر تولیدکنندگان در نهایت به این امـر   .)41، ص. 1381صاحب یا کپی کنند (بیگلدو، ت

گیـرد کـه کنتـرل اسـامی      می قرارهایی  شوند که اهرم قدرت در اختیار شرکت می واقف

علائم تجـاري بـه عنـوان یکـی از      .)351، ص. 1381تجاري را در دست دارند (کاتلر، 

ادي در نظام حاکم بر تولیـد کـالا و خـدمات نقـش     تجاري و اقتصهاي  ین محرکهتر مهم

ین نقشی که یک برند در طول زمان کسـب کـرده اسـت بـه     تر مهمکند و  می اساسی ایفا

باشـند زیـرا در    مـی  رسد جدا شدن آن از کالاها و خدماتی است کـه معـرف آن   می نظر
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گذشته این استقلال به نظر چندان محسوس نبـود ایـن در حـالی اسـت کـه در شـرایط       

  مشهود است.  کاملاً کنونی این امر 

  . مفهوم وصف استقلال برند 2

در حقوق ملی بسیاري از کشورها از جمله ایران به وصف استقلال برند و برنـد اشـاره   

اشاره شده و  مسئلهیپس به این موافقتنامه تر 4نشده است این در حالی است که در بند 

منظـور از ایـن    3وصف استقلال به عنوان یکی از شرایط برند و برند عنوان شده اسـت. 

آید میـان   میکه از عنوان این اصطلاح بر گونه همانبیان کرد که گونه  این توان می اصل را

هومی وجـود  تواند هیچ ارتباط معنایی و مف می برند و یا برند کالاها و خدمات معرف آن

بـراي برنـد یـک مجموعـه     » اسـب آبـی  «توان از عنـوان   می نداشته باشد؛ به عنوان مثال

هاي غذایی نام برد. در این مثال میان اسب آبـی و ماهیـت رسـتوران     رستوراناي  زنجیره

توانـد   مـی  هیچ ارتباطی وجود ندارد اما از آنجایی که میان برند و ماهیت کالا و خدمات

داشته باشد امکان ثبت و استفاده از این علامت وجود دارد. البته اشـاره  ارتباطی وجود ن

هاي فرانسه اگر برند بیانگر نوع محصول یـا   به این نکته ضروري است که از نظر دادگاه

، شـمس خدمات نباشد، معتبر است به شرط آنکه در اذهان عمومی اشتباه ایجـاد نکنـد (  

 صـورت  ایـن  بهها  براي ثبت برند برخی محدودیت است کهرو  . از این)77، ص. 1382

    اند: قائل شده

کند)، متـداول (علامتـی    می علایم ضروري، جنسی (نوعی از محصول را مشخص -

 که به طور وسیع رایج شده)؛ 

 کنند. می علایم توصیفی که یک یا چند ویژگی محصول یا خدمت را بیان -

کارکرد محصول تشکیل شـده باشـد   از شکل ناشی از سرشت یا صرفاً علایمی که  -

 .)77، ص. 1382عبدالحمید، (

توانـد داراي   نمـی  بر اساس مقررات حقـوقی حـاکم در نظـام قـانونی فرانسـه برنـد      

اخیر باشد که این شرایط به نوعی سلبی بوده و غیر از این برند قابلیت ثبت هاي  ویژگی

سـد در حقـوق کشـورهاي    ر مـی  بـه نظـر   .)352، ص. 1381دارد (کاتلر، برداري  و بهره

اروپایی، وصف استقلال برند به تنهایی موضوع بحث و بررسی قرار نگرفته است بیشتر 

موافقتنامه تریپس منعکس شده  15ماده  4صورت گرفته در این رابطه در بند هاي  تلاش
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اسـت.  آنهـا   و خدمات معرف دهنده وصف استقلال برند نسبت به کالاها است که نشان

وط به وصف استقلال برند عموماً همانند موافقتنامه ترپیس در حوزه ثبـت  مربهاي  بحث

این علائم معطوف شده است به طوري که ارتبـاط برنـد بـا کـالا و خـدمات مبـین آن،       

  باشد.   نمی یکی از شرایط لازم براي ثبتدهنده  نشان

زیـرا  وصف استقلال برند ارتباط مسـتقیمی بـا اسـتفاده اقتصـادي از ایـن علایـم دارد       

صـورت  هـاي   که بیشترین تـلاش اند  نوین در عرصه مالکیت فکري ثابت کردههاي  اندیشه

صـرفاً  ي نسبت بـه آثـار فکـري جهـت حمایـت از خـالق اثـر        گذار قانونگرفته در حوزه 

دیگـر داراي ارزش  هـاي   باشد بلکه از آنجایی که این کالاها به دلیل کمیابی و ویژگـی  نمی

گیـرد. بـه همـین     مـی  در عرصه ملی قرار گذار قانوناقتصادي فراوانی است، مورد حمایت 

گونـه   ایـن  دلیل باید دلیل مهم وصف استقلال برند را رویکردي اقتصادي دانسـت کـه بـر   

هر چنـد ارتبـاط میـان اقتصـاد و مالکیـت      ). Goldsmith, 1998, p. 9( علایم حاکم است

 ,Robbins( توان براي آن مـرزي را در نظـر گرفـت    نمی مباحثی است که فکري از جمله

1993, p. 14  .(     پذیرش این نظریه که مبناي حمایـت از امـوال فکـري، نگـرش اقتصـادي 

تـوان بـه طـور     نمی است؛ براي اثبات نیازمند ارائه مطالعات مفصل در حوزه اقتصاد دارد و

از نظر برخی حمایـت از  ). Kinsella, 2001, pp. 1-53( سطحی به این نتیجه دست یافت

قـرار  تأیید تواند مورد  می تنها در حوزه اطلاعاتآنها  اموال فکري به دلیل ارزش اقتصادي

پررنـگ اسـت و نگـاهی     گذار قانوندیگر نقش خالق اثر نیز براي هاي  گیرد ولی در حوزه

  ).George, 2005, p. 2( اقتصادي به حمایت از حقوق مالکیت فکري وارد نیست اًصرف

  . محدوده وصف استقلال برند 3

امه تریپس به وضـوح اصـل اسـتقلال برنـد     نموافقت 15ماده  4که گفته شد بند  طور همان

نسبت به ماهیت کالا و خدمات موضوع علامت را مشخص کرده است. یکـی از نکـات   

رابطـه بـا مفهـوم    باشـد. در   مـی  حائز اهمیت در این ماده اشاره به خدمات در کنار کـالا 

از برند هستند که با گسـترش و پیچیـدگی   اي  توان گفت در واقع رده می م خدماتیئعلا

 .)88، ص. 1389انـد (نصـرالهی آزاد،    وسـیعی را یافتـه  نسـبتاً  اقتصادي حوزه هاي  نظام

هــا،  ات تجــاري و خــدماتی مختلــف همچــون بانــکمؤسســم خــدماتی توســط ئــعلا

 6م در مـاده  ئ ـعلاگونـه   ایـن  گیرنـد.  می د استفاده قرارحمل و نقل و... مورهاي  شرکت
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وصــف  .)88، ص. 1389نصـرالهی آزاد،  کنوانسـیون پـاریس مــورد توجـه واقـع شــد (    

در بردارنده تولید کالا و حمایت از کالاهاي بـه خصـوص   صرفاً استقلال علائم تجاري 

ئه خـدمات فنـی   مختلف خدماتی از جمله اراهاي  تواند در حوزه می نیست بلکه این امر

تجاري کـه نشـانگر   هاي  رود به طوري که علامتکار  به ي و خدمات پیچیده نیزفناورو 

تواند به طور مستقل قابل خریـد و فـروش باشـد.     می باشد، می خدماتیهاي  این شرکت

هاي  به عنوان مثال یک شرکت خدماتی که به ارائه خدمات در حوزه پشتیبانی از سیستم

رسـد در   مـی  تواند برند خود را به دیگري واگذار کند ولی به نظر می باشد می کامپیوتري

خـدماتی در نظـر گرفـت زیـرا     هـاي   شـرکت گونـه   این این رابطه باید محدودیتی براي

شـوند کـه در    مـی  با آنها وارد معاملهها  شرکتگونه  این مشتریان به اعتماد ارائه خدمات

کنندگان و مشتریان شود کـه   راهی مراجعهاین شرایط ممکن است این انتقال موجب گم

   مرتبط ساکت هستند.هاي  در این رابطه موافقتنامه تریپس و بسیاري از کنوانسیون

  . آثار وصف استقلال برند4

و اسـتفاده   تأکیـد تواند مـورد   می در شرایط ایجاد حقاینکه  وصف استقلال برند علاوه بر

تواند داراي آثاري باشد کـه بتوانـد بـه ماهیـت ایـن       می نیزگذاري  قرار گیرد در مرحله اثر

تـوان در   می وصف در عرصه شناخت برند کمک فراونی کند. آثار وصف استقلال برند را

  علائم مورد بررسی و مداقه قرار داد.  گونه  این دو حوزه انتقال اطلاعات و انتقال حقوق

 . استقلال برند در انتقال اطلاعات4-1

برند است، این امکـان  آنها  فکري از اموال مادي کالاهایی که معرفماهیت جداي اموال 

داشته باشند. پـذیرش   وانتقال نقلآورد که حقوق غیرمادي به راحتی قابلیت  می را فراهم

کـه   صـورت  این این نظریه در ابتداي امر ممکن است مشکلاتی را در پی داشته باشد به

 ـ بسیاري از حقوق معنوي جز انفکاك ، حقـوق  شـود مـثلاً   مـی  ک اثـر محسـوب  ناپذیر ی

بـه عبـارت دیگـر     .آن اثـر فکـري اسـت   ناپذیر  معنوي نویسنده یک کتاب جزء انفکاك

 نخواهد داشت. اما حقوقی کـه وابسـتگی   وانتقال نقلحقوق مربوط به شخصیت قابلیت 

 با شخصیت اندکی نسبت به دیگر آثار فکري متفاوت است هماننـد علائـم تجـاري   آنها 

توان گفت که وصف اسـتقلال   می پیدا کند. به همین علت وانتقال نقلبه راحتی  تواند می
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علائم تجاري که در بردارنده استقلال در حقـوق مـادي و اسـتقلال در حقـوق معنـوي      

این علائم داشته باشد. علاوه بر این بایـد   وانتقال نقلتواند اثر مهمی در قابلیت  می است

بر طبق تعریفی ). Giovanni & Silva, 2006, p. 943( یک نشانه استاساساً گفت برند 

که تا حد زیادي مورد پذیرش است یک نشانه چیزي است که بیانگر چیز دیگري باشد. 

، این ساختار را به صورت سیستمی مرکـب از روابـط بـین دال،    4شناسی نوین علم نشانه

. مـدلول محتـواي   باشد می دهد. دال یک نشانه قابل تشخیص می مدلول و مصداق نشان

باشد و به عبارت دیگر معناي آن است. مصداق چیـزي اسـت کـه هـم      می معنایی نشانه

توانیم بگوییم که نشانه چیـزي   می به عبارت ساده اند، دال و هم مدلول به آن اشاره کرده

است کـه بیـانگر معنـایی    اي  که از نظر فنی یک وسیله نشانه 5نیست جز نوعی برچسب

  .)Giovanni & Silva, 2006, p. 943( کند می خاصی دلالتاست که بر شیء 

دارد. در واقـع  هـا   توان گفت اقتصاد ریشه در نشانه می از منابع مؤثراز لحاظ استفاده 

رود. بـراي مثـال    مـی کار  تر به تري از یک مفهوم وسیع یک نشانه به عنوان شکل خلاصه

کند که معنایی را برسـاند کـه در    می یک ماهی این امکان را فراهم .کلمه ماهی یا نقاشی

مناسب یا به یک توضیح بسیار دشوار براي انتقال مفهـوم  هاي  صورت عدم وجود نشانه

 کنـد و داراي بالـه   مـی  نیاز است (مانند این توضیح: حیوانی است کـه در دریـا زنـدگی   

روشـن  رو  از ایـن باشد و غیره) و یا اینکه باید یک نمونه واقعی آن نشان داده شـود.   می

تواننـد   مـی  ارتباط اجتماعی را بر عهده دارند وهاي  نقش کاهش هزینهها  است که نشانه

  ).Kirmani, 1993, p. 163( جویی اطلاعاتی نمایند ایجاد صرفه

است. عدم  6مشکل اقتصادي ضمنی عدم تقارن اطلاعات به عنوان علت ناکامی بازار

زنده و خریـدار از نظـر جغرافیـایی دور از    آید که سا می تقارن اطلاعات زمانی به وجود

باشند به طـوري کـه   کنندگان  شوند نزدیک مصرف می هم هستند و تولیدکنندگان مجبور

گـردد. در غیـاب اطلاعـات     مـی  با تولیـد انبـوه  هایی  این امر مانع به وجود آمدن شرکت

د نیسـتند  خواهند خریداري کنن می قادر به تعیین کیفیت چیزي کهکنندگان  کافی، مصرف

زنند که به طور کلـی بـراي بـازار مناسـب نیسـت.       هایی می دست به انتخابرو  از اینو 

زند وصف استقلال علائم تجـاري از کالاهـایی    می ین عاملی که به این روند دامنتر مهم

  7اند. است که به خاطر آن ایجاد و ثبت شده
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که در دو سطح مجـزا (امـا    توان به دو عامل تقسیم کرد می متمایز شدن برند را تأثیر

کنند. یکی از این عوامل خاص بودن منبـع اسـت کـه     می داراي ارتباط با یکدیگر) عمل

رود. عامـل دوم خـاص بـودن از     مـی کـار   به یک کالا أبراي مشخص کردن اصل و منش

دهد یک برند چگونه متفاوت از سایر برنـد اسـت کـه     می باشد که نشان می لحاظ تمایز

ر بادي امر سعی در وابستگی برنـد بـه کالاهـاي معـرف آن دارد ایـن در      هر دو عامل د

موافقتنامه تریپس به صراحت آن را به عنـوان یـک شـرط اساسـی      4حالی است که بند 

رسد این امر توجیـه اقتصـادي دارد    می جهت حمایت از برند معرفی نکرده است به نظر

و نیازي نیسـت کـه ایـن علامـت     زیرا برند به طور مستقل قابلیت خرید و فروش دارد 

  حتما با کالایی که معرف آن است منتقل یابد.

 شـود یـک علامـت را بـارزتر از علایـم رقیـب       مـی  وقتی که عامل دوم وارد جریان

توانـایی برنـد   نهایتـاً  شود کـه   می سازد. از لحاظ حقوقی به این امر قدرت برند گفته می

ن از نظر مشتریان است. در بازاریابی این آوردن ویژگی منحصر به فرد بوددست  به براي

شود که موجب افـزایش   می امر برجستگی یا آگاهی مشتري از نام و نشان تجاري نامیده

رسـد   مـی  شود کـه بـه نظـر    می به پرداخت پول براي کالایی خاصکننده  تمایل مصرف

ارزش در نهـان و بـه طـور غیرمسـتقیم بـه      اند  کسانی که به ایجاد یک برند تلاش کرده

  اند.   داشته اقتصادي این علامت نیز توجه

این دو سطح خاص بودن که اغلب توسط قـانون برنـد بـه صـورت واحـد در نظـر       

شود، پیامدهاي مختلفی از نظر اقتصادي دارد. در واقع خاص بودن منبع بـراي   می گرفته

نظـر   رود و خاص بـودن از لحـاظ تمـایز بـراي تغییـر      میکار  به تعیین سازنده یک کالا

رو  از اینرود و  میکار  به نسبت به برند خاصی در مقایسه با سایر علایمکنندگان  مصرف

 کند به طـوري کـه تمـایز در محـدوده معنـایی ایجـاد       می از لحاظ اقتصادي ایجاد تمایز

 صـورت  ایـن  آیـد. در  نمـی  عینی کالاي مورد مبادله پدیدهاي  شود و از طریق ویژگی می

معنـاي   تـأثیر دانند و تحت  می یک ارزش اطلاعاتیصرفاً را چیزي بیش از ها  افراد نشانه

گیرند. دو کالا ممکن است از لحاظ ظاهري شبیه به هم اما از لحاظ معنـایی   می آنها قرار

یابد. نتیجه ایـن   می رقابت به عناصري غیر از قیمت انتقال صورت این متفاوت باشند. در

رتمند یا مشهور است که در آنها خاص بـودن از لحـاظ   فرایند ایجاد برند به اصطلاح قد

  ).Meyer, 2012, p. 82( وجه تمایز به حداکثر رسیده است
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  . استقلال برند در انتقال حقوق آن4-2

یکی از آثار مهم استقلال برند را باید در انتقال آن دانسـت بـه طـوري کـه برنـد بـدون       

ید و فروش داشـته باشـد. واگـذاري    تواند قابلیت خر می وابستگی به کالاي معرف خود

مختلفی صورت پذیرد ولی آنچه که از جهت وصـف  هاي  ممکن است به صورت 8برند

باشد. قراردادهاي واگذاري کـه   می استقلال برند اهمیت دارد، انتقال آن از طریق قرارداد

شود، قـراردادي اسـت کـه بـه موجـب آن       می از آن به قرارداد خرید و فروش نیز تعبیر

 رنده حق مالکیت صنعتی کلیه حقوق انحصاري خویش را به شـخص دیگـري انتقـال   دا

از برداري  شود که دارنده حق توان بهره می دهد. عموماً قرارداد واگذاري زمانی منعقد می

نماید، لـذا  برداري  خواهد خودش از حق خویش بهره نمیاینکه  موضووع را نداشته و یا

دهـد. قـرارداد    مـی  قیـد و شـرطی بـه دیگـري انتقـال     آن را به طور کامل و بدون هـیچ  

شود و منتقـل الیـه    می واگذاري موجب خروج حقوق مالکیت برند از مالکیت دارنده آن

در رابطه با موضوع حـق را خواهـد   گیري  به عنوان قائم مقام قبلی، حق هر گونه تصمیم

نظـر اقتصـادي هـم    از آنجایی که واگذاري برنـد از  ). Territten, 2001, p. 375( داشت

داراي اهمیت است باید اذعان کرد که بسیاري از اهداف واگذاري براي کسـب منفعـت   

باشد چه بسا بسیاري از دارندگان برندها و علائم تجاري با تلاش خـود جهـت    می لازم

جهت کسب سود بیشتر اقدام بـه  آنها  با هدف فروشها  علامتگونه  این معروف نمودن

رسد اگـر وصـف اسـتقلال را بـه      می به نظر ).Keller, 2005, p. 53( کنندآنها  واگذاري

بود زیرا در این شـرایط بایـد   پذیر  به سختی امکانآنها  برند قائل نبودیم امکان واگذاري

کرد که وصـف اسـتقلال برنـد     می همراه با برند، کالایی که معرف آن نیز بود، انتقال پیدا

  ).Kathleen, 2012, p. 12( به تنهایی واگذار شودکند که برند  می این امکان را فراهم

دهنـده   صنتعی و علائم تجاري، کنترل انتقالهاي  قانون ثبت اختراعات، طرح 44ماده 

بر کیفیت و مرغوبیت کالا و ارائه خدمات توسط منتقل الیه نیز از جملـه شـروط انتقـال    

ا در قـرارداد مجـوز   رسد کـه ایـن نظـارت و کنتـرل تنه ـ     می برند قید نشده است به نظر

نیز برنـد بـه طـور کامـل     برداري  است. در قراردادهاي مجوز بهرهپذیر  امکانبرداري  بهره

یابد کـه ایـن امـر بـا انتقـال کامـل        می از آن انتقالبرداري  شود فقط حق بهره نمی منتقل

هر چند باید به ایـن نکتـه    .)435ص. ، 1390(باقري،  مالکیت برند تفاوت بسیاري دارد
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شـود از   مـی  نیز اشاره کرد که واگذاري برند که در جریان آن تمام حقـوق برنـد منتقـل   

باشـد و الا در گذشـته انتقـال برنـد جـرم       می ات نگرش اقتصادي به این نهادتأثیرجمله 

قـانون  «اولین قـانونی کـه اسـتفاده از علامـت دیگـري را جـرم تلقـی کـرد         بوده است. 

قـانون  «همچنـین   .)16فرانسـه بـوده اسـت (مـاده     »1803 کار تولیدکننده، تولید و محل

سوءاستفاده  433در ماده  »1824 قانون کیفري«و  142نیز در ماده  »فرانسه 1810 کیفري

 1857 سال هاي مناطق تولیدي را جرم اعلام کرد. در از نام دیگري یا استفاده غلط از نام

در فرانسـه  » مت کالاها و تولیـد قانون علا«نیز اولین قانون جامع علائم تجاري با عنوان 

کار بردن علامـت   به تصویب رسید که هر دو سیستم ارزیابی و ثبت علامت و سیستم به

کار بردن علامت در فرانسه موجـب حمایـت    شد. پیش از آن تنها سیستم به را شامل می

 در قانون جدید ثبت هدر فرانسه و مستعمرات آن حاکم بود1954 سال بود. این قانون تا

علامت براي آغاز حمایت کافی بود ولی عدم استفاده از آن پس از ثبت موجـب ابطـال   

به تصویب رسـید کـه مشـتمل بـر      1991 سال شد. در نهایت قانون علائم تجاري آن می

بعدي، علائـم صـوتی و سیسـتم انتشـار      مفاهیمی چون علائم تجاري مشهور، علائم سه

نیز تنهـا   1310صنعتی و برند هاي  ختراعات، طرحقانون ثبت ا 12ماده  .ها بود تقاضانامه

ي آن مـورد اشـاره قـرار    هـا  گونـه کند، اما  یمبرند اشاره  وانتقال نقلبه ذکر اصل قابلیت 

  .)171، ص. 1382گیرند (شمس،  ینم

  منصفانه از برند در قالب نقش نوع اول . استفاده غیر5

از یک برنـد یکسـان یـا مشـابه     نقض برند عبارت است از هر گونه استفاده بدون مجوز 

برند مورد نقض در خصوص کالاها و خدمات یکسان یا مشابه که احتمال گمراهـی یـا   

رود یـا   یم ـ(تولید یا عرضه) کالاها یا خدمات  منشأدر خصوص کنندگان  فریب مصرف

   .)WIPO, 2004, p. 84( گردد یمباعث ورود لطمه به شهرت علامت مورد نقض 

گیرد، متفاوت است.  یمهایی که در قانون از برند در مقابل نقض آن صورت  یتحما

باشد که در این خصـوص   یمکالاها و خدمات  منشأکارکرد اصلی برند ایجاد تمایز بین 

آید و قانون از برند در مقابل چنـین نقضـی    یمهاي قانونی لازم، از برند به عمل  یتحما

باشد و ممکن است به صورت اسـتفاده علامـت یکسـان     یم منشأکه مخل کارکرد تمایز 

کنـد و   یم ـیا مشابه در خصوص کالاها و خدمات یکسان یا مشابه نمایان شود، حمایت 
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در مقابل چنین نقضی، امکان اعمال ضـمانت اجراهـاي موجـود در قـانون وجـود دارد      

  .)155، ص. 1388، ارزانفودي (ورمزیار

زدیکی بـا شـرایط نقـض و اثـار آن دارد زیـرا ایـن       حق انحصاري مالک برند، ارتباط ن

حقـوق   10یـا تضـعیف   9حقوق انحصاري، دیگران را از هر گونه عملی که متضمن نقـض 

افتـد کـه موجـب     می کند. نقض برند در شرایطی اتفاق یمانحصاري دارنده برند باشد منع 

  .)61، ص. 1389شده و منتهی به رقابت مکارانه شود (اصلانی، کنندگان  گمراهی مصرف

استعمال غیر مجاز از علائم تجاري که منجر به نقض حقـوق علائـم تجـاري اسـت     

  تواند شامل مصادیق زیر شود: یم

  استعمال و استفاده از علامت براساس مقررات ثبت نباشد. )الف

  استعمال و استفاده از علامت بصورت واقعی نباشد. )ب

  استعمال و استفاده از علامت براساس رضایت دارنده حق انحصاري نباشد. )ج

استعمال و استفاده از برند به صورت تجاري باشد (استعمال غیر تجاري و محـدود   )د

  .مشمول این عنوان نیست)

  .)62، ص. 1389استعمال علامت به منظور معرفی کالا یا خدمات باشد (اصلانی،  ـ)ه

اینکـه   رغـم  علـی ي اعمال وجود دارند کـه  ا پارهنوع و ناقض حق در کنار اعمال مم 

ي مصـالح از سـوي   ا پـاره باشـند لـیکن بنـا بـه      یم ـجـزء اعمـال ممنـوع     ذاتـاً و  اصولاً

شـوند. ایـن مـوارد تحـت عنـوان اسـتثنائات یـا اسـتفاده          یمان مجاز شناخته گذار قانون

اسـتثنائات  گونـه   ایـن  باشند. یمقابل بررسی  12مجاز قابل قبول یا استفاده غیر 11منصفانه

در مـواردي قابـل    اصـولاً یحاً در موافقت نامه تریپس نیز به رسمیت شناخته شده و صر

توصـیفی و  کـاملاً  اعمالند که علامتی به صورت منصفانه و با حسن نیـت و از طریقـی   

حـدودي   استفاده نباید ازگونه  این مورد استفاده قرار گرفته باشد. البتهرسانی  براي اطلاع

ه یا کالا و خدمات، لازم اسـت فراتـر رود. همچنـین    مؤسسکه براي شناساندن شخص، 

ي باشد که براي مخاطـب ایـن شـبهه را ایجـاد کنـد کـه       ا گونهاستعمال علامت نباید به 

باشد. بـدیهی   یمبا دارنده اصلی علامت ارتباط داشته یا مورد حمایت وي کننده  استعمال

خصوصیتی ندارند تا به جهت آن فقط در دنیـاي واقعـی اعمـال    استثناها گونه  این است

شوند و لذا اعمال آنها در فضاي مجازي نیـز قابـل تصـور اسـت. برخـی دیگـر از ایـن        



 1400 بهار و تابستان)، 53 (پیاپیاول  ه، شمارودوم بیستسال   308

؛ استفاده از علامت ثبـت شـده توسـط دارنـده     13تجاري استثناها عبارتند از: استفاده غیر

ولیدي تحـت یـک برنـد و...    علامت مشهور؛ استفاده از علامت براي انتقاد از کالاهاي ت

  .)63، ص. 1389(اصلانی، 

  گیري نتیجه

استقلال برند نسبت به کالاها و خدماتی که معـرف آن هسـتند بیـانگر ارزش و اهمیـت     

صـورت گرفتـه حـول محـور     هـاي   باشد. به طوري کـه بررسـی   می اقتصادي این علایم

 ـاین علااستقلال برند به این نتیجه منتج شده است که ارزش اقتصادي  م موجـب شـده   ئ

 ـاست که آنها جدا از کالاهـا و خـدمات معـرف علا    م قابـل خریـد و فـروش بـوده و     ئ

برخی اطلاعات جهت جذب مشتریان در نقاط مختلف یک کشور دهنده  همچنین انتقال

  و یا حتی سراسر جهان هستند.  

اسـاس بـه   موافقتنامه تریپس معین شده اسـت و بـر ایـن     15ماده  4استقلال برند در بند 

وضوح عدم ارتباط میان ماهیت کالا و خدمات با برند تعیین شده است. از آنجـایی کـه ایـن    

توانـد مـورد    مـی  باشـد  مـی  ترین اسناد و قواعد حاکم در این رابطه نامه یکی از بنیانی موافقت

که در متن نیز بـه آن اشـاره    گونه همانحقوق مالکیت فکري قرار گیرد. هاي  توجه تئوریسین

شده است. این در حالی اسـت کـه    می برند نوعی تخلف محسوب وانتقال نقلد در گذشته ش

اکنون قراردادهاي واگذاري به دلیل ماهیت مستقل برند داراي اهمیت شده و در نظام ملـی و  

  المللی نه به طور صریح بلکه به طور ضمنی پذیرفته شده است.   بین

اسـتقلال برنـد ایـن اسـت کـه در       یکی از نکات حائز اهمیت در رابطـه بـا وصـف   

آن اشـاره شـده    15موافقتنامه تریپس از جمله شرایط اساسی جهت حمایت که در ماده 

توانـد موجـب عـدم حمایـت      نمـی  است، عدم ارتباط میان کالا و خدمات معرف برنـد 

  م باشد.  ئاز این نوع علا گذار قانون

حقوق معنـوي و   وانتقال نقلتواند به محدوده قابلیت  می وصف استقلال علائم تجاري

حقوق مادي مرز مشخصی را تبیین و مقرر دارد. در این رابطه باید اذعان کرد کـه وصـف   

شود که یک علامت که ماهیـت اعتبـاري دارد بتوانـد بسـیاري از      می استقلال برند موجب

لی حقوق معنوي که به دنبال خود ایجاد کرده است، به دارنده جدید انتقال دهد این در حا

 را ندارند.   وانتقال نقلاست که حقوق معنوي مرتبط با شخصیت این قابلیت 
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  ها یادداشت

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                         

1. Brand Loyality 
2. Brand 

گونه علامت یا ترکیبی از علائم که بتواند  هر -1«کنوانسیون تریپس مقرر می دارد:  15. ماده 3

گردانـد برنـد   هاي دیگـر متمـایز    ها یا خدمات فعالیت ها یا خدمات یک فعالیت را از کالا کالا

ویژه کلمات شامل اسـامی مشـخص، حـروف اعـداد،      شمار خواهد آمد. چنین علائمی، به به

گونه ترکیبی از این علائم، واجد شرایط   طور هر ها و همین عناصر تصویري و ترکیبی از رنگ

لا توانند کـا  لازم براي ثبت به عنوان علائم تجاري خواهند بود. در مواردي که علائم ذاتاً نمی

یا خدمات مربوط را متمایز گردانند، اعضا ممکن است قابلیت ثبت را به تشـخیص تمـایز از   

توانند بخواهند  به عنوان شرطی براي ثبت می ءطریق موارد استعمال ثبت مربوط سازند. اعضا

مانع یک عضـو از عـدم    1بدیهی است بند  -2 که علائم از لحاظ بصري قابل مشاهده باشند.

بنا به جهات دیگر نخواهد بود، مشـروط بـر اینکـه ایـن جهـات بـه مقـررات         ثبت یک برند

توانند قابلیت ثبت را به استعمال علامـت   می ءاعضا -3. کنوانسیون پاریس خدشه وارد نیاورد

مربوط سازند. البته استفاده علمی از یک برند شرطی براي تسـلیم اظهارنامـه ثبـت بـه شـمار      

توان صرفاً به این جهت رد کرد کـه اسـتفاده منظـور نظـر،      ا نمینامه ر نخواهد آمد. یک اظهار

ماهیـت   -4. نامـه، صـورت نگرفتـه اسـت     قبل از انقضاي مدت سه سال پس از تاریخ اظهـار 

وجه مـانعی بـراي ثبـت برنـد      هیچ  کار رود به ها یا خدماتی که برند قرار است براي آن به کالا

را قبل از ثبت یا فوراً پس از تثبیـت آن منتشـر   اعضاي هر برند  -5. شود مزبور محسوب نمی

هاي لغـو ثبـت در نظـر خواهنـد      خواهند ساخت و فرصتی معقول را جهت قبول دادخواست

  .»توانند فرصتی را براي اعتراض به ثبت برند اعطا کنند گرفت. به علاوه، اعضاي می

4. modern semiology 
5. Lable 

توانـد مطـابق اهـداف و     مستقل بازار در تخصیص منابع نمی. وقتی که سازوکار خودگردان و 6

الگوهایی باشد که توسط اقتصاد هنجاري تعیـین شـده اسـت، مـا بـا نـوعی نارسـایی بـازار         

مواجهیم. بنابراین شکست بازار به معناي انحراف از اصول اقتصاد هنجاري است که بایـد آن  

  .)62 .، ص1387(باقري،  اصلاح کنیم را با استفاده از اقداماتی خارج از سازوکار بازار
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. اگر افزایش فاصله بین تولیدکننده و خریدار باعث ایجاد مشکلات اطلاعاتی و ناتوانی بـازار  7

هاي تولیدي غیرمتمرکز  شود وجود و کارایی برند به عنوان یک نشانه می تواند ایجاد سازمان

ها و صنعتگران قبلی. در واقع تصـور   مغازهتر را ارتقا بخشد در مقایسه با نظام قبلی  و گسترده

کننـدگان   ه چتر اطلاعاتی لازم براي حمایت از مصـرف ئاي بدون برند به منظور ارا تولید توده

  بسیار دشوار است.

8. Assignment agreement 
9. Infringement  
10. dilution  
11. Fair Use  
12. Acceptable unauthorized use  
13. Use in a non-commercial contex  
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The most important way to legally enhance brand credibility is to look at the 
brand as an independent entity. Under these circumstances, the brand 
becomes a commercial commodity that can be easily protected in various 
legal situations. Brand independence means that there is no need for the 
brand to necessarily communicate with the product or service that contains 
the brand. Among the problems and challenges facing the brand is that the 
brand may not reflect the nature and quality of the goods and services 
introduced. According to the studies conducted in this article, we came to the 
conclusion that the description of brand independence has two important 
effects, one of which is the ability to transfer and the second important effect 
of this description is related to the transfer of mobile information. It is with 
the brand that this effect seems to show more of the economic and marketing 
aspects of the brand. The description of brand independence is mentioned in 
paragraph 4 of Article 15 of the TRIPS Agreement and is mentioned as one 
of the conditions that can be upheld in this article. In addition, it should be 
noted that the lack of fair competition can be referred to and cited based on 
what is stated in the Paris Convention. 
 
Keywords: brand, description, independence, unfair, transfer, competition. 
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Citizens, regardless of their personal characteristics (such as race, gender, 
religion, social class, etc.) must be subject to a single legal system. The 
modern government manages an equal society, and the members of this 
society must be equally obedient to universal power. Obviously, the 
intermediary of these relations is a law that governs the will of the public in 
society. The real picture of equality in the area of contract is where the equal 
conditions for all citizens to obtain administrative contracts are provided. 
Therefore, the inherent and acquired differences of citizens can not be 
considered an obstacle to the achievement of government contracts. In Iran, 
the constitution in its original principles has accepted the equality of citizens 
in certain ways. Therefore, the assumption of discrimination between 
citizens in terms of race, religion, political opinion, position, and ... is not 
accepted. Since this is not an area, but an allegory, this equality should be 
maintained in access to public services, one of the most important of which 
is the right to conclude and use employment contracts. 

The concept of equality is one of the most challenging concepts in which 
various definitions are given. This dichotomy and ambiguity in the concept 
of equality, giving a precise and balanced classification of it, also presents a 
problem. However, in a general division, they have divided equality into 
legal equality, equality of opportunity and outcome equality. In this article, 
the author will refer to the descriptive-analytical method to study the concept 
of equality in Iranian law and transnational documents. 
 
Keywords: Equality, non-discrimination, employment system, government 

contract. 
  

                                                           
 Department of Law,Najafabad Branch, Islamic Azad University,  Najafabad, Iran. 

Moiensabahi@yahoo.com 
 Department of Law,Najafabad Branch, Islamic Azad University,  Najafabad, Iran 

(Corresponding Author). 
a.ranjbari-1348@yahoo.com 

*** Department of Law,Najafabad Branch, Islamic Azad University,  Najafabad, Iran. 
gh.masoud@iaun.ac.ir 



 

Islamic Law Research Journal, Research Article, Vol. 22, No. 1 (Serial 53), Spring & Summer 2021 

 
The Analysis of the Contents and Effects of the Theory of Ja’l & 

Taghrir in Clarification of the Nature of the Condition 
 

Alireza Alipanah                                                                        Received: 2021/03/09 
Seyyed Hamidreza Malihi                                                        Accepted: 2021/06/16 
 

There are various theories on explaining the nature and concept of “proviso” 
that accepting each of them, directly, effects on the rules which are 
governing "proviso".  

One of the most important theories on nature of proviso is Mohammad 
Kazem Tabatabai Yazdi's theory that is known as "Ja'l"/"Taqrir" theory. This 
article seeks to explain this theory, it's jurisprudential and legal effects and 
it's criticisms and shows the differences between it and other theories. 
Finally, it becomes clear that a proviso, merely, refers to a promise made by 
individuals that shari'a law confirms it. 

According to this theory, there are any types of "proviso" including  pure 
promise, promise to bind the original promise and obligation. In proportion 
to the nature of proviso and its types, the rights of beneficiary against 
promisor determines as well as the status of the transaction including the 
voided proviso. 
 
Keywords: condition, Ja’l, Taghrir, promise, proviso. 
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Citation to the general policies of the government as an existing norm in 
Iranian legal system in the administrative justice court is possible. According 
to the particular features of this norm, citation to the general these policies is 
nearly different from citation to the laws. So, this research tries to answer 
this question: What's the mechanism of citation to the general policies of the 
government in the administrative justice court? Therefore, with descriptive-
analytical method the subject has been studied. Relationship between the 
senior council of supervision to implementation of general policies of the 
government as deputy of leader and the administrative justice court in 
supervision to implementation of general policies is other topic that been 
investigated in this research. Finally, according to the authoritative opinion 
about quiddity of the general policies and with patterning from how to 
judicial citation to high level norms like constitution try to suggest a 
mechanism and explain way of citation to the general policies in the 
administrative justice court. 
 
Keywords: The general policies of government, The Administrative Justice 

Court, Citation to the general policies, The senior council of supervision 
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According to the rule of bona fide (Ehsan), beneficent person (Mohsen) is 
exempt from the Liability for the damage he/she brings on the person 
receiving the beneficence (Mohsen al-ELayh). One of the important issues 
under this rule is that if the beneficent person (Mohsen) and the one who 
receives beneficence are the same person, that is, a person harms another in 
order to avoid harm to himself or to transfer profit to himself, does the rule 
of bona fide (Ehsan), also exempt such a person from Liability or not? In this 
article, by rejecting the view of the jurists who have considered beneficence 
to self the resolver of Liability, it has been proved that beneficence to the 
self is not beneficence thematically. Because the origin and correctness of 
negation are both signs of truth and the origin of beneficence is beneficence 
over others, it is correct to negate the title of beneficence from "beneficence 
to oneself"; even if we do not believe in the thematic exclusion of 
beneficence from the self from the scope of the rule of bona fide (Ehsan), 
due to the necessity of good deed for the coming to the mind of the rule of 
bona fide (Ehsan), and the absence of such goodness in "beneficence to 
oneself" towards the injured party and also because the honorable verse 
"There is no cause for blaming the virtuous" is only for gratefulness and 
should not lead to harm to the injured person, therefore a verdict exclusion 
of "beneficence to oneself" is accepted from inclusion in rule of bona fide 
(Ehsan). 
 
Keywords: Self-Beneficence, Beneficence, Liability, Beneficence to 

Oneself-Civil Liability, Legitimate Defense, Urgency. 
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The high number of criminal dossier due to the limitations of the judiciary, 
both in terms of manpower and credit, and in terms of time, leads to inflation 
of the dossier and double pressure on judicial authorities and issuing wrong 
decisions, which prolongs the investigation process. Thus, in the legal 
systems of different countries, alternatives to criminal process have emerged 
over the last three decades to control the overcrowding and speed up the 
criminal response to petty crimes. In these alternative processes, the 
prosecutor enters into negotiations directly with the perpetrator, and after 
admitting their guilt and taking certain actions specified by the prosecutor, 
leads to the cessation of the public prosecution and the resolution of the case 
at the stage of the prosecution. In this regard, the leading research with a 
descriptive-analytical (critical) approach has examined the position of 
alternatives to public prosecution in the two legal systems of Iran and 
France. In the end, it was conclude that the Iranian legislature does not have 
a systematic and clear position on alternatives to public prosecution of 
natural and legal persons. According to the comparative study, it has been 
suggested that, considering the principle of the necessity of prosecution, 
more trust be placed in the prosecutors and that the mentioned alternatives 
be enacted in a separate chapter with the goals predetermined in the criminal 
code. 
 
Keywords: Alternatives to prosecution, restoration, victim, Iranian legal 
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According to the Islamic Penal Code and the jurists' point of view, the 
penalties are divided into three categories: The main punishment is the 
punishment provided by law for any offense and must be stated in a court 
order. Supplementary punishment, which is mainly optional. In such a way 
that in the case of inadequacy, it will punish the offender with additional 
punishment. 

Subordinate punishment. These penalties are applied in accordance with 
the main punishment for the offender and are not stated in the lawsuit and 
the judge is not involved in the application of the subordinate punishment. 
This is the legislator who in some cases and convictions applies the 
subordinate punishment. From the point of view of the Islamic Penal Code 
for the application of the subordinate punishment, in addition to the definite 
criminal conviction, it is also a condition for its execution. In other words, 
the punishment is subordinate to the punishment after the main punishment 
has been committed in deliberate crime. 

Subsidiary punishment is derived from customary law and is not provided 
for in the penal jurisprudence of Islam and its criminal law as subsidiary 
punishment. However, in some penal jurisprudence books, in addition to the 
main punishment, it has also dealt with subordinate punishment, including 
deprivation of inheritance and deprivation of apostasy, including the 
importance of specific instances of subordinate punishment. Islamic 
jurisprudence and the penal system of Iran. 
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Benefiting from alternative measures in the criminal proceedings is 
something that can be used and effective in different stages of the trial and 
even before it. These measures are very important for certain groups, such as 
children and adolescents, because they are in the age range that their 
inclusion in the criminal justice and judicial system can have many negative 
effects on their individual and social personality. To this end, the benefit of 
alternative measures for them is included in the laws of many countries, 
which can provide rehabilitation and prevent the recurrence of crime. In the 
meantime, the juvenile police, with interactive actions as officers and the 
first group in contact with the delinquent child, play a key role that requires 
giving them broad powers to take alternative action. These measures include 
a wide range of activities, the most important of which are the use of non-
criminal intervention, family meetings, support services, official warnings, 
and the use of interactive police powers in the rehabilitation of the offender 
so that he can understand Correct your wrong behavior and accept 
responsibility for the behavior committed in a proper way. 
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Law has a constructed nature; the one which is distinguished from socio-
empirical reality. Nevertheless, one can believe in dualism of 
contructionality and reality providing constructionality is independently 
thought to be different from reality and each of which has its distinct area. 
Furthermore, contract has a constructed nature. The question is whether 
there is an insist on its separation from reality; or what kind of effects would 
be followed by this independence? As long as this independence resulted in 
dominancy of contractual constructionality over reality, would it necessarily 
eventuate to have a fair contract? What are the challenges of pure 
dependency of contractual constructionality from reality? On the basis of 
this dependency, can one believe in the transformational and evolutionary 
function of law, particularly the contract? Denying both dominancy and pure 
dependency approaches, it sounds in all likelihood that it is the one and only 
way to keep the supremacy of will principle beside the principle of equity or 
the principle of the denial of distress and constriction; moreover, we should 
just emphasize how influenced the contractual constitutionality could be by 
the reality. 
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In Islamic jurisprudence, jurists have provided criteria and cited various 
legal rules and principles in order to determine the plaintiff. The reason for 
this distinction of the jurists is that they can determine the burden of proving 
the dispute on the recipient. However, it is not always the case that the 
plaintiff wants to be the only active member of the trial. Sometimes this 
view is accompanied by changes such as the judge's involvement in proving 
the dispute.  Since civil litigation systems are divided into different legal 
systems, the role of the court in each legal system is different. In this case, in 
civil litigation, civil litigation is the property of the litigants, and the judge is 
merely a passive member who cannot play a role other than issuing a 
judgment based on the reasons given by the parties. However, in the inquiry 
system, the role of the judge in proving the lawsuit is active and plaintiff 
can, in parallel with the plaintiff, search for evidence to prove the lawsuit. In 
such a way that the activism of the judge reduces the role of the plaintiff in 
carrying out the burden of proof. This article examines the role of the judge 
in proving litigation. 
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In jurisprudence and law, this rule is stipulated that the plaintiff in a lawsuit 
against a deceased person, in addition to proving the right, is required to oath 
on the survival of the right. The basis of this ruling needs to be analyzed, and 
its scope can be discussed in several aspects; including, whether it includes 
objective litigation and cases of proving the right with any proof, or whether 
it is dedicated to claiming debt and proving debt with witness, and whether 
this rule is inclusive to litigation over absentee, minor and insane, and 
Claimant's heirs claim and their parent or executor or assign it to the lawsuit 
against the deceased by plaintiff , and does it apply to the case of doubt in 
the survival of the right, or does it also include the case of the lack of doubt 
in the survival of the right? In these fields, various and different views have 
been presented in jurisprudence and law. The legislator's statement also has 
inconsistencies. From a legal point of view, the rule of the necessity of 
taking an oath in a lawsuit against the deceased includes objective lawsuits 
and can be extended to lawsuits against absentee, minor and insane, and it 
also includes the Claimant's heirs claim against the deceased, and condition 
of the necessity of such an oath is doubting the survival of the right. 
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In this article, the effects of the "dissolution" of the contract as the origin of 
debt upon assignment contract have been analyzed with the aim of removing 
ambiguity from Article 733 civil code, emphasizing on Islamic 
jurisprudence. The main question here is whether with the dissolution of the 
contract relating to the origin of debt, the assignment contract is also 
dissolved or the assignment contract remains valid and the resulting 
obligations must be fulfilled? If either of these two solutions is accepted, 
what will happened to the price that the customer has paid directly or 
indirectly (through the third party assignee); That is, does the buyer, with the 
dissolution of the contract, have to recourse to the seller or to the assignee 
for returning the price? Also, what will be the status of the third party 
assignee's debt to buyer, and also what will be the status of the price 
received by assignee? With the method of descriptive-analytical research and 
with extensive study in Islamic jurisprudence and analysis of Article 733 
civil code, it was concluded that the dissolution of the contract as the origin 
of debt does not cause the dissolution of the assignment contract, but the 
assignee takes the price from the third party assignee and the third party 
assignee has no obligation with respect to the assignor; The customer also 
refers to the seller fir returning the price. However, this ruling does not 
merely apply to the contract of sale, but any debt that is created as a result of 
a civil contract or non-contractual event and an assignment is issued based 
on it, and then the said contract is dissolved or the debt is revoked, the 
aforementioned provisions will be applied. 
 
Keywords: Assignment contract, sale, contract as the origin of the debt, 
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