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ABSTRACT 

Due to the huge capital costs in the fiscal regime of new Iranian upstream oil contracts called IPC, the 

International Oil Company is committed to be present in the oil-possessed country and provide all the 

capital costs. Previously, in service contracts called buyback, remuneration was fixed and capital costs had 

a closed ceiling, which caused losses to international oil companies; thus International Oil Companies were 

reluctant to attend or invest in the Iranian oil industry. Hence, the changes in this section of the new Iranian 

upstream oil contracts were motivating and attracted foreign investors. In fact, unlike service contracts 

called buyback, capital costs and noncapital costs have open ceilings. In these contracts, not only no fixed 

amount of remuneration for the investor exists, but also the remuneration increases with production 

increase. This leads to the investor’s more motivation and incentive to apply the latest existing industrial 

technologies for optimum production and ultimately causes an increase in economic benefits for both 

parties. This Article studies the financial obligations of International Oil Companies in the new Iranian 

upstream oil contracts called IPC descriptively and analytically. 
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 پژوهشی -علمی مقاله 

( در قراردادهای بالادستی صنعت نفت و  IOCالمللی )های نفتی بین تعهدات مالی شرکت 

 *  IPCگاز ایران موسوم به  

 3محمد امامقلی ، 2مهدی منتظر ، 1گودرز افتخار جهرمی

 

 ده ی چک 
متعهد به   ی الملل ن ی ب  یشرکت نفت  ه، ی بودن سرما  ن ی به علت سنگ  IPCموسوم به  ران ی ا  ی نفت  د ی جد  ی بالادست  ی قراردادها  ی در نظام مال 

ها به صورت ثابت  متقابل پاداش   عی موسوم به ب   ی خدمات   ی کلان است. سابقاً در قراردادها   ی گذار ه ی حضور در کشور صاحب نفت و سرما 

به    لی عدم تما   جهی و درنت   یالملل ن ی ب  ینفت   ی ها سقف بسته بودند که موجب تضرر شرکت   ی دارا   ی ا ه ی رسرما ی و غ   ی ا ه ی سرما   ی ها نه ی و هز 

با    رانی ا   ینفت   د ی جد   ی بالادست   ی قراردادها   اساس، ن ی برا   شد؛ ی م   رانی در صنعت نفت ا   یالملل ن ی ب  ی نفت  ی ها شرکت   ی گذار ه ی حضور و سرما 

که برخلاف    حی توض   نی است؛ با ا   یخارج   گذاران ه ی و جذب سرما   ت ی وجود آورد، به دنبال جذاب   هبخش از قراردادها ب   نی که در ا   یرات یی تغ 

  نکه یقراردادها باز هستند، ضمن ا   نی در ا   می رمستق ی و غ   م ی مستق  ی ا ه ی سرما   ی ها نه یمتقابل، سقف هز   ع ی موسوم به ب   ی خدمات   ی قراردادها 

  بی موضوع منجر به ترغ   نی و ا  ابدی ی م   ش ی پاداش افزا   د، ی تول   شی بلکه با افزا   ست، ی مبلغ ثابت ن  ک یقراردادها    نی در ا   گذار ه ی پاداش سرما 

  د ی تول   ش ی موجب افزا   ت ی و در نها   نه ی به   د ی موجود در صنعت نفت و تول   ی ها ی تکنولوژ   ن ی جهت استفاده از آخر   گذار ه ی سرما   شتر ی ب   زه ی و انگ 

  دی جد   ی بالادست   ی در قراردادها   ی المللن ی ب   ی نفت   ی ها شرکت   ی ال مقاله تعهدات م   نی . در ا شود ی دو طرف م   ی برا   ی منفعت اقتصاد   ش ی و افزا 

 قرار گرفته است.   ی مورد بررس   ی لتحلی   –  ی فیبه صورت توص    IPCموسوم به   ی نفت 

  ی ها نه ی هز   ، ی مال   ی ها نه ی هز  م، یرمستق ی غ   ی ها نه ی هز   م، ی مستق   ی ا ه ی سرما   ی ها نه یهز   ، ی دنفت ی جد   یبالادست   ی قراردادها   واژگان:   د ی کل 

 . ی بردار بهره 
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 مقدمه 

المللی  های نفتی بینکنندۀ سهم کشور صاحب نفت و شرکتالمللی مشخصنظام مالی و مالیاتی در قراردادهای نفتی بین

مالیاتی بهینه این است که این قراردادها حداکثر نفع را برای  از عواید و درآمدهای نفتی است. منظور از نظام مالی و  

بر این اساس، بخش مالی این قراردادها باید طوری طراحی و تنظیم شود که    1کشور صاحب نفت به همراه داشته باشد. 

ها کاهش یابد. در واقع نظام مالی در قراردادهای نفتی  گذار، تولیدات افزایش، و هزینهبر تشویق و جذب سرمایهعلاوه

المللی  المللی، ابزاری مهم در ایجاد تعامل و همکاری بین کشور صاحب نفت در جایگاه کارفرما و شرکت نفتی بینبین

المللی مواد و بندهای مالی و مالیاتی به  توان گفت، در یک قرارداد نفتی بینبر این اساس می  2عنوان پیمانکار است. به

المللی نفتی،  علت محوری بودن نقش آنها حکم ستون فقرات آن قرارداد را دارند و یکی از علل تفاوت قراردادهای بین

 3همین بخش مالی و اقتصادی آن است.

ای برخوردار است؛ تا جایی که گذاری خصوصاً در بخش بالادستی صنعت نفت و گاز از اهمیت ویژه بحث مالی و سرمایه     

اند. اهمیت بخش مالی و اقتصادی در های متفاوت مالی در قراردادها موجب به وجود آمدن قراردادهای گوناگون شده مدل 

ها دلار برای کشف و توسعۀ یک شود: اول اینکه ممکن است میلیون المللی به چند دلیل مربوط می قراردادهای نفتی بین 

گذاری شود و در نهایت آن میدان از نظر تجاری توجیه اقتصادی نداشته باشد و این موضوع یا به علت میزان میدان سرمایه 

ی که در میدان به کار رفته است، ا های نفت جهانی. در نتیجه، عملاً سرمایه منابع میدان کشف شده باشد یا کاهش در قیمت 

گذاری در المللی نفتی، در پی نخواهد داشت. دلیل دیگر این است که سرمایه هیچ سودی برای طرفین، خصوصاً شرکت بین 

که برای توسعۀ یک میدان نفتی چندین میلیارد دلار سرمایه مورد طوری گذاری عظیم است؛ به بخش نفت و گاز یک سرمایه 

برداری نیز به آن اضافه خواهد شد. بر این اساس، این سرمایۀ عظیم نیاز به علم های اکتشاف و بهره نیاز است که سایر هزینه 

و تکنولوژی روز دارد تا ریسک و خطرپذیری پروژه را به حداقل برساند و از طرف دیگر بازیافت و برداشت از میدان را افزایش 

شود که کاهش تولید را نیز در یک میدان نفتی از فشار آن به مرور زمان کاسته می   برداری ازدهد. مورد دیگر اینکه، با بهره 

   4گذاری بیشتر دارد.پی خواهد داشت. جبران این کاهش تولید نیاز به تزریق سرمایه 

5با توجه به موضوع پژوهش که به بررسی تعهدات مالی طرفین در قراردادهای جدید نفتی ایران موسوم به
IPC    خواهد

پرداخت و از آنجا که این روش قراردادی شباهت زیادی با قراردادهای خدماتی موسوم به بیع متقابل دارد، برای اثباتِ  

  IPCبرای طرفین قراردادی، قراردادهای بیع متقابل که قبل از قراردادهای    IPCتکامل، برتری و سودآوری قراردادهای  

 گرفتند، مورد اشاره قرار خواهد گرفت. در صنعت نفت ایران مورد استفاده قرار می

 . قراردادهای بیع متقابل و سیر تکامل آن 1

از اوایل دهۀ هفتاد، استفاده از قراردادهای خدماتی موسوم به بیع متقابل با سازوکارهای حقوقی و مالی رایج در آن برای  

 
 .1393تهران: انتشارات سمت، چاپ سوم،  حقوق نفت و گاز،شیروی، عبدالحسین،  1

2 Boykette, T., Peirano, M., Boria, S., Kelley, H., Schimana, E., Dekrout, A. “Oil Contracts, how to Read 

and Understand a Petroleum Contract”, Times Up Press , 2012. 
،  44، دوره فصلنامه مطالعات خصوصیزحمت کش، حسین، »رژیم حقوقی و ترتیبات مالی در قراردادهـای بالادسـتی در صنعت نفت«،  3

 . 3، شماره 1393
، پاییز و 9، دوره فصلنامه حقوق خصوصیگذاری خارجی در عملیات بالادستی نفت و گاز«، شیروی، عبدالحسین و فاطمه امین مجد، »سرمایه  4

 .۲، شماره  1391زمستان 
5 Iranian petroleum contract  
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هایی  حاضر کشورهای در حال توسعه به دلیل مشکلات و محدودیتدرحال  1گذاری در صنعت ایران آغاز شد. جذب سرمایه

که اکثر کشورهای جهان با  طوری کنند؛ بهروز کردن صنایع دارند، به بیع متقابل رجوع میمنظور به که در منابع ارزی به

های تجاری خود را  جویی ارزی، دسترسی به فناوری پیشرفته و... فعالیتاهداف متفاوت از جمله افزایش صادرات، صرفه

برداری از های قراردادی در بهرهترین روشاین روش قراردادی یکی از شاخص 2کنند. با قراردادهای بیع متقابل دنبال می

منابع طبیعی ملی و ثروت های عمومی نیز است؛ چراکه در این قراردادها برخلاف قراردادهای امتیازی مالکیت منابع  

کند. اگر بخواهیم  عنوان پیمانکار در پروژه فعالیت میماند و شرکت خارجی فقط بهطبیعی برای کشور میزبان باقی می

توانیم بگوییم این روش شکل جدیدی از تجارت تعریفی کلی از قراردادهای خدماتی موسوم به بیع متقابل ارائه دهیم می

آلات، فناوری، منابع مالی و... را برای اجرای یک  کند تا تأسیسات، ماشینمتقابل است که در آن یک طرف موافقت می

پروژۀ اقتصادی ارائه دهد و در مقابل در قراردادی دیگر ملزم شود بخشی از محصولات تولیدشده در همان پروژه را بازخرید  

   3کند و از همین طریق هزینه و سود را دریافت کند. 

منعقد شد و    1374المللی نفتی خارجی در سال  اولین قرارداد خدماتی موسوم به بیع متقابل نفتی ایران با شرکت بین

قرارداد  در ادامه این قراردادها تکامل یافتند؛ چراکه ممکن بود نکات مبهمی در یک قرارداد وجود داشته باشد که در  

شود این قراردادها دارای سه نسل هستند. تمرکز نسل اول قراردادهای  به همین دلیل است که گفته می  4شد؛ بعدی رفع می

مدت نیز  خدماتی بیع متقابل بر توسعۀ میادین قدیمی و بازسازی و افزایش میزان برداشت بود که این قراردادها کوتاه

میدان برای انجام دادن    5بودند. در این قرارداد پس از اتمام عملیات توسعه و تحقق اهداف مندرج در طرح جامع توسعه

های فنی و نظارت بر شد و عملاً نقش پیمانکار محدود به مشاورهبرداری به شرکت ملی نفت تحویل داده میعملیات بهره

   6تولید از طریق کمیتۀ مدیرت مشترک بود.

برداری از میادین بکر، نیازمند حضور پیمانکاران خارجی نسل دوم قراردادهای خدماتی بیع متقابل با توجه به ضرورت بهره

در دو مرحلۀ اکتشاف و توسعه بود. در این نسل قراردادی شرکت نفتی خارجی با پذیرش ریسک و با هزینۀ خود اقدام به 

گرفت.  ای در اولویت قرار میکرد و در صورت کشف میدان برای انعقاد قرارداد توسعهوجو و اکتشاف میادین نفتی میجست 

ها در نسل دوم پس از کشف و در آغاز عملیات اجرایی ها دارای سقف بودند، اما هزینهای، نسل اول هزینهاز نظر هزینه

ای در  های سرمایهافزایش هزینههای پیمانکاران از ریسک ها و دغدغهشد. در ادامه به دلیل نگرانیسقف آن مشخص می

عملیات توسعه، نسل سوم قراردادهای خدماتی موسوم به بیع متقابل پا به عرصۀ ظهور گذاشتند. هدف طراحان این الگوی 

های واقعی بود که تعیین آن دو سال پس از انعقاد قرارداد  تر کردن سقف قرارداد با هزینهقراردادی کاهش ریسک و نزدیک

های فنی و نوسانات قیمت  گرفت تا ریسک ناشی از عدم قطعیتبا انجام دادن مطالعات دقیق توسط پیمانکار صورت می

 
های بالادستی نفت و گاز ایران و مقایسه آن با قراردادهای  منتظر، مهدی و سید نصرالله ابراهیمی، »جایگاه قراردادهای بیع متقابل در پروژه  1

 .139۲،  49، شماره مجله حقوقی بین المللیمشارکت در تولید«، 
مجله  المللی نفتی بیع متقابل در بستر حقوق ایران«، شافع، میر شهبیز و فتح الله رحیمی، »دگردیسی و تکامل مرحله ای قراردادهای بین 2

 . 58، شماره  1394، سال چهاردهم،  دانش حسابرسی
 .1353های جیبی، ترجمه منوچهر روحانی، تهران: شرکت سهامی کتاب ،تاریخ اوپکروحانی، فواد،   3
 . منبع پیشینشیروی، عبدالحسین،  4

5 -MDP (master development plan) 
های قانونی و الزامات  ابراهیمی، سید نصرالله و محمد شیرجیان، »قراردادهای بالادستی نفت و گاز نظام جمهوری اسلامی ایران و تبیین دلالت 6

 .10، شماره 1393سال سوم،   فصلنامه اقتصاد انرژی ایران،قراردادهای جدید«، 
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ها استفاده  پس از سال 1گویند. اولیه تا حدودی برای پیمانکار کاسته شود، که اصطلاحاً به آن قراردادهای با سقف باز می

از این قراردادها، فعالان و گردانندگان حوزۀ نفت و گاز کشور به این نتیجه رسیدند که قراردادهای خدماتی بیع متقابل  

های خارجی  گذاری شرکتتوان گفت دلیل اصلی عدم تمایل سرمایهگذاران خارجی ندارد. میدیگر جذابیتی برای سرمایه

نبود یک پیشنهاد قراردادی و مالی جذاب بود. های بینالمللی وجود تحریمبین از یک    2المللی و  در واقع هنگامی که 

باید قرارداد را به شود که با پذیرش ریسک بالا اقدام به سرمایهالمللی دعوت میشرکت نفتی بین گذاری کند، متقابلاً 

   3آمده. دستای تنظیم کرد که جبران ریسک و خطرپذیری صورت پذیرد؛ مانند شریک کردن پیمانکار در عواید بهگونه

روزترین دانش و فناوری در حوزۀ نفت و گاز نیاز به یک پیشنهاد  بهگذار و در ادامه انتقال  بر این اساس، جذب سرمایه

قراردادی جذاب داشت تا بیش از این صنعت نفت و در پی آن اقتصاد کشور متحمل ضرر نشود. مجلس شورای اسلامی  

ا از « به وزارت نفت اجازه داد ت1391قانون »وظایف و اختیارات وزارت نفت مصوب سال    3بند »ت« مادۀ    3در ردیف  

اقدام به جذب و   نفت موجود در مخزن به طرف دیگر  انتقال حق مالکیت  عدم  قید  با  و  طریق قراردادهای مشارکتی 

با تکیه بر این قانون و    IPCرو الگوی جدید قراردادهای نفتی موسوم به  گذاران خارجی بنماید. ازاینمشارکت سرمایه

سرمایهبه جذب  شرکتمنظور  و  بینها  میدانالملهای  در  تا  رسید  تصویب  به  دولت  هیئت  توسط  خارجی  های  لی 

 هیدروکربوری کشور به کار گرفته شوند.

یافتۀ قراردادهای خدماتی موسوم به بیع توان گفت این قراردادها نسل چهارم و شکل تکامل می  IPCدر تعریف قراردادهای 

برداری، باز سال(، یکپارچه کردن مراحل اکتشاف، توسعه و بهره  25اند که نگارندگان با طولانی کردن مدت قرارداد ) متقابل 

گذاران خارجی تدوین ها و قائل شدن پاداش برای ازدیاد تولید یک قرارداد جذاب، برای جذب سرمایه گذاشتن سقف هزینه 

حفظ   4های نفتی خارجیبر عدم انتقال مالکیت مخازن نفت و گاز به شرکت اند. هدف از تدوین این قراردادها علاوه کرده 

 جایگاه ایران در بازار جهانی نفت و گاز، یکپارچگی مراحل اکتشاف، توسعه، تولید و درنهایت افزایش تولید و... است. 

در قراردادهای خدماتی موسوم به بیع متقابل، به دلیل ثابت بودن نرخ پاداش، مدت زمان کم دورۀ قرارداد، محدود بودن  

برداری نداشت. در ای برای حضور و حساسیتی برای میزان بهره قرارداد به مرحلۀ اکتشاف و توسعۀ شرکت پیمانکار انگیزه

توانست برای وی داشته باشد وجود نداشت که در  واقع عدم حضور پیمانکار در مرحلۀ تولید و سودی که این مرحله می

قراردادهای جدید نفتی این مرحله همراه با پاداش تولید اضافه برای ایجاد انگیزه و افزایش سودآوری کشور گنجانده شده  

یمانکار نیز بیشتر خواهد است. به این صورت که هرچه میزان تولید و برداشت از یک میدان بالاتر باشد، سود شرکت پ 

 شد و همین موضوع موجب حساس بودن پیمانکار بر تولید و در پی آن سودآوری برای صنعت نفت کشور خواهد شد. 

های تولید، تا حدی منطقی شود از برای اینکه میزان پرداخت پاداش در طول سال   IPCتوضیح اینکه، در قراردادهای  

ها در  عبارت است از نسبت کل درآمدها به هزینه  (R) شود؛ ضریب  ها استفاده میبرای تنظیم پرداخت   ( R)یک ضریب  

هر موقعیت زمانی. اگر این عدد بین صفر و یک باشد به این معنی است که درآمدهای حاصل از میدان هنوز به میزان 

ها نرسیده، بنابراین مقدار پاداش حداکثر خواهد بود. اما اگر این عدد بیش از یک باشد به این معنی است که میزان هزینه

 
 .1384ابراهیمی، سید نصرالله، »اصلاح یا جایگزینی قراردادهای بیع متقابل، راهکار یا ضرورت«، شبکه اطلاع رسانی نفت، گاز و انرژی )شانا(،   1
(  IPCهوشمند و مهدی فیضی، »مقایسه تطبیقی رژیم مالی قراردادهای جدید نفتی ایران )صاحب هنر، حامد، محمدرضا لطفعلی پور، محمود  ۲

 . 1، شماره 1396، سال چهارم، بهار  های کاربردی اقتصادنظریه( مطالعه موردی میدان آزادگان جنوبی«، PSCو قراردادهای مشارکت در )
 منبع پیشین. شیروی، عبدالحسین،  3
مجله حقوقی منتظر، مهدی و سید نصرالله ابراهیمی، »دلایل استفاده از قراردادهای بیع متقابل در بخش بالادستی صنعت نفت و گاز ایران«،   4

 . 47، شماره  1391، المللیبین
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 ها بالاتر رفته، بنابراین میزان پاداش درصدی از سقف پاداش خواهد شد.  درآمدها از هزینه

بینهمان قراردادهای  در  بارها گفته شد،  و موجب جذب  طور که  است  برخوردار  فراوانی  اهمیت  از  آنچه  نفتی  المللی 

بستهگذار میسرمایه بهشود،  مالی  رژیم  قراردادها،  این  در  واقع  در  است.  قرارداد  آن  اقتصادی  و  مالی  یک های  عنوان 

گذاران(  المللی نفتی )سرمایههای بینچارچوب مدیریت، تأمین، تنظیم و تقسیم درآمدهای نفتی میان دولت و شرکت

در طراحی ابزارهای مالی، لازم است  1نقش بسیار اساسی داشته و برای طرفین قرارداد از اهمیت بسزایی برخوردار است. 

مدت بسنجد که این امر مستلزم سهمی متعادل  دولت تمایل خودش را برای به حدکثر رساندن درآمدهای نفتی در کوتاه

  2گذار و دولت خواهد بود. شده از ریسک و درآمد بین سرمایه

 المللیهای نفتی بین. تعهدات مالی شرکت2

ای است ریزی صحیح در سرمایهالمللی از اهمیت بسزایی برخوردار است، مدیریت و برنامهآنچه در قراردادهای نفتی بین

برداری،  اند: اکتشاف، توسعه، بهرههای نفت و گاز در چهار بخش اصلی دارای فعالیتشود. شرکتکه به پروژۀ نفتی وارد می

های نفتی یکپارچه تمام این هاست که شرکتهای این شرکتپالایش و فراوری. بازاریابی و فروش نیز از دیگر فعالیت

طور دهند، بلکه بههایی نیز هستند که به صورت یکپارچه این مراحل را انجام نمیدهند. اما شرکتها را انجام میفعالیت

 کنند.  ها فعالیت میمستقل در هریک از این زمینه 

طلبند که کشور میزبان که اکثراً از کشورهای در حال توسعه است، در های عظیمی را هم می های عظیم، سرمایه این پروژه 

های های جبران این مشکل، انعقاد قرارداد با شرکت این زمینه با مشکل مواجه است و قادر به پرداخت آن نیست. یکی از روش 

المللی های بین المللی است، و از آنجا که فعالیت در صنعت بالادستی نفت سودآوری بالایی دارد، انگیزۀ شرکت نفتی بین 

المللی که به های نفتی بین باوجوداین، شرکت   3برای عقد قرارداد با کشورهای در حال توسعه در حوزۀ نفت و گاز بالاست.

شوند. ضمن اینکه ها و مؤسسات مالی پشتیبانی و حمایت می دهند نیز معمولًا از طریق بانک ها تعهد می تأمین این هزینه 

شوند و دلیل آن مقررات مالیاتی متفاوت، ریزی می بندی و برنامه صورت خاصی حسابداری، طبقه به   4های نفتی«»هزینه 

های نفتی« به چهار دسته های بالا و ریسک برگشت آن است. در قراردادهای خدماتی موسوم به بیع متقابل »هزینه هزینه 

 . 8های بانکی.هزینه 4و    7های عملیاتی. هزینه 3، 6ای های غیرسرمایه . هزینه 2  5ای های سرمایه . هزینه 1شوند:  تقسیم می 

»هزینه مقابل  ) در  ایران  نفتی  قراردادهای جدید  در  نفتی«  هزینهIPCهای  به  سرمایه(  مستقیم های  هزینه9ای  های  ، 

های  تقسیم شده است که در ادامه به بررسی هزینه  12برداریهای بهرهو هزینه  11های پولی )مالی(، هزینه10غیرمستقیم 
 
1 Isehunwa, S., & Uzoalor, E. “Evaluation of True Government Take under fixed and Sliding Royalty Scales 

in Nigerian Oil Industry”, Australian Journal of Basic and Applied Sciences, 5(3), 2011, 735-741. 
2 Luo Dongkun and Yan Na, “Assessment of fiscal terms of international petroleum contracts”, Petroleum 

Exploration and Development, Volume 37, Issue 6, December 2010, p. 758 . 
تکنیک   3 از  استفاده  با  ایران  نفتی  قراردادهای جدید  و  متقابل  بیع  نفتی  قراردادهای  مالی  نظام  »ارزیابی  هادی،  احمد  و  علی  میبدی،  امامی 

TOPSIS ،»55، شماره  1396، سال سیزدهم، فصلنامه مطالعات اقتصاد انرژی . 
4-Petroleum Costs 
5 -Capital Costs (Capex) 
6 -Non - Capex 
7 -Opex 
8 -Bank Charges 
9 - Direct Capital Costs (DCC) 
10 -indirect costs (IDC) 
11 Cost of Money (COM) 
12 -Operating Expenditure (OPEX) 
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های مذکور با قراردادهای سابق و رایج در صنعت نفت ایران یعنی ( و تطبیق هزینهIPCقراردادهای جدید نفتی ایران ) 

 قراردادهای بیع متقابل به صورت مبسوط پرداخته خواهد شد تا نقاط قوت و ضعف آن آشکار شود.  

 ای مستقیمهای سرمایههزینه.  2.1
هایی است که برای توسعه، بازسازی ای شامل تمام هزینههای سرمایههزینهدر قرارداد خدماتی موسوم به بیع متقابل،  

ها سقفی مشخص دارند که قبلاً در قرارداد تعیین شده است و تا همین سقف هم  میدان و... هزینه شده است. این هزینه 

شده ها از سقف تعیینشده در قرارداد منعقده هزینهاساس، چنانچه برای رسیدن به اهداف مشخص اند. براینبازیافتقابل

یابد یا در صورت ها افزایش میالمللی خواهد بود؛ مانند زمانی که قیمتبیشتر شود، این مازادِ هزینه به عهدۀ شرکت بین

ای  های سرمایهتغییر در شرح کارها در این قرارداد در شرایطی خاص، مانند افزایش اهداف پروژه، ممکن است سقف هزینه 

  1یدا کند. افزایش پ 

اند  ای در قراردادهای بیع متقابلهای سرمایهای در حکم هزینههای مستقیم سرمایهدر قراردادهای جدید نفتی نیز هزینه 

های ارائۀ خدمات و تأسیسات ماندگار در پروژه در طول دورۀ اکتشاف، ارزیابی و توسعه و در برخی موارد، حتی و به هزینه

شوند که برای هایی اطلاق میای به کلیۀ هزینه های مستقیم سرمایهدرواقع هزینه  2شود.برداری اطلاق میدر دورۀ بهره

های مدیریتی، مهندسی حفاری، احداث عملیات اکتشاف، توسعه، بهبود یا افزایش ضریب بازیافت مخزن، از قبیل هزینه 

برداری میدان یا مخزن نظیر تأسیسات فراوری، انتقال، تزریق، تأسیسات  تمام تأسیسات روزمینی و زیرزمینی که برای بهره

شده در مرحلۀ اکتشاف در صورت تجاری بودن میدان و نیز  های انجاماندازی کلیۀ واحدها، هزینهفرایندی و جنبی و راه

  3های در حال تولید ضروری است.ها و مخزنهای لازم در میدانانجام دادن مرمت، بازسازی و نوسازی 

 های اجرایی. تأمین هزینه2.1.1

منابع نفتی معمولاً در کشورهای در حال توسعه قرار دارند و متأسفانه این کشورها با وجود داشتن منابع غنی زیرزمینی 

مدیریت، دانش، تکنولوژی و سرمایۀ لازم برای استخراج آن را ندارند یا با کمترین ضریب برداشت نفت، توان استخراج 

بهر و  توسعه  اکتشاف،  برای  لذا  دارند.  را  شرکتهآن  تکنولوژی  و  دانش  سرمایه،  نیازمند  آنها  از  نفتی  برداری  های 

ها از ابتدا  المللی با انعقاد قراراد نفتی با کشور میزبان متعهد به تأمین تمام هزینهاند. بنابراین، شرکت نفتی بینالمللیبین

مصوبۀ هیئت    95و    34ن نکات در مواد  های موجود نیز باشد. ایتا انتهای پروژه است و در کنار آن باید متحمل ریسک

وضوح به عهدۀ پیمانکار  نویس قراردادهای جدید نفتی ایران بهای، در پیشهای مستقیم سرمایهوزیران و نیز تعریف هزینه 

  6ای است.های مستقیم سرمایهگذاشته شده است و به موجب آن پیمانکار متعهد به تأمین و پرداخت هزینه
 

 منبع پیشین. شیروی، عبدالحسین،  1
2 Ken, Kasriel & David, Wood, “Upstream Petroleum Fiscal & Valuation Modeling in Excel”, John 

Wiley & Suns Ltd, (2013), P. 39 . 
  19/5/1395مورخ   ۲0803هیئت وزیران، روزنامه رسمی شماره   5/1395/ 13شرایط عمومی، ساختار و الگوی قراردادهای بالادستی مصوب    - 3

 ، بند »ش«.1ماده  
 باشد.« ها در صورت عدم کشف میدان یا مخزن تجاری بر عهده طرف دوم قرارداد می هزینه ها و : »کلیه مخاطرات، ریسک 3بند »ت« ماده  - 4
برداری طرح  های بهرههای تأمین مالی متعلقه بر اساس قرارداد )حسب مورد( هزینههای غیرمستقیم، هزینههای مستقیم، هزینه تمام هزینه  - 5

 گردد.های بهبود یا افزایش ضریب بازیافت از ابتدا تا انتها توسط پیمانکار تأمین و به موقع پرداخت می ای، طرح اعم از عملیات اکتشافی، توسعه 
6 -“Direct Capital Costs (“DCC”)” means any and all costs and expenditures, incurred and paid by the 

Contractor .. . 
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شود و دولت، بانک مرکزی و  ها و ریسک های قرارداد را متحمل میبنابراین پیمانکار در قرارادهای نفتی تمام هزینه 

های دولتی ایران در برابر آن هیچ تضمین و تعهدی ندارند. با توجه به اینکه بازیافت هزینه یک مفهوم دیرینه است بانک

بازپرداخت کلیۀ    1گذاری خود را برداشت کند« است، آورد حداقل باید سرمایهکه مبتنی بر اصل»کسی که سرمایه را می

گرفته طبق قرارداد از طریق تخصیص بخشی از محصولات اضافی میدان یا عواید حاصل از اجرای قرارداد  های صورت هزینه

بر پایۀ قیمت روز فروش محصول است. تشخیص پرداخت به پیمانکار از طریق تحویل محصول میدان یا مخزن یا عواید  

این در حالی است که سابقاً در قراردادهای خدماتی موسوم   2حاصل از آن به جای محصول با شرکت ملی نفت ایران است؛

قانون برنامۀ توسعۀ اقتصادی، اجتماعی    29به بیع متقابل بانک مرکزی ضمانت این قراردادها را بر اساس بند »ی« تبصره  

ادامه داشت، تا اینکه در   1377شد. این رویه تا سال  متعهد می  11/11/68و فرهنگی جمهوری اسلامی ایران مصوب  

ربط، تنها از محل  مقرر شد: »بازپرداخت تسهیلات مزبور و تمام تعهدات ذی  1377بند »ل« قانون بودجه سال    1قسمت  

این شیوۀ قراردادی   3ها و بدون تعهد بانک مرکزی صورت خواهد گرفت.« درآمد حاصل از صادرات محصولات همان طرح

   نیز انتقال یافته است. IPCاز قراردادهای خدماتی بیع متقابل به قراردادهای  

کشی، مهندسی،  شناسی، نقشهنگاری، زمینهای شناسایی، لرزههای اکتشافی، هزینهدر قرارادهای نفتی منظور از هزینه

نهایت ممکن است شرکت نفتی حفر چاه اکتشافی، حقوق و دستمزدها است و در  نگهداری تأسیسات  آزمایشی،  های 

ها و مخاطرات طبق قرارداد با پیمانکار است. این نکته در  ها، ریسکالمللی به نتیجۀ مطلوب نرسد که تمام این هزینهبین

 مورد تأکید قرار گرفته است.  3مصوبۀ هیئت وزیران طبق بند »ت« ماده 

 ای مستقیم های سرمایه. ساختار و سقف هزینه2.1.2

قراردادهای  همان در  شد،  گفته  که  هزینه IPCطور  متقابل  بیع  به  موسوم  خدماتی  قراردادهای  مانند  مستقیم  ،  های 

شود که توسط پیمانکار درخصوص عملیات نفتی، برای رسیدن به اولین تولید تا  هایی اطلاق میای به کلیۀ هزینهسرمایه

برداری توسط طرفین با توجه به وضعیت  ها از زمان اکتشاف تا زمان بهرهشود. تمامی این هزینهتولید نهایی پرداخت می

شود. این در حالی است که در قراردادهای خدماتی  و نیاز مخازن نفت و گاز در برنامۀ بودجۀ سالیانه تعیین و تصویب می

ها بر عهدۀ  ایش در هزینه شد و بعد از تعیین سقف، هرگونه افزبیع متقابل این هزینه همان ابتدا در قرارداد تعیین می

که در قراردادهای ای قابل بازیافت بودند که واقعاً هزینه شده باشند. درحالیهای سرمایهپیمانکار بود و فقط آن هزینه

ها برای پیمانکار  شود. در واقع در این روش قراردادی ریسک افزایش هزینهجدید نفتی این هزینه سالانه مشخص می

 کاهش داده شده است.

برداری مصوبۀ هیئت وزیران پیمانکار مکلف است؛ با توجه به اطلاعاتی که از حضور در بهره  11بر اساس بند »پ« ماده  

کند و در پی آن با انجام دادن مطالعات لازم برای اصلاح طرح توسعه و در صورت نیاز، به ارائۀ پیشنهاد  میدان کسب می

که  های اصلاحی با هدف حفظ ظرفیت، بهبود یا افزایش بازیافت نفت یا گاز از میدان یا مخزن بپردازد. درصورتی طرح 

ها نیز با  ها و شرایط موجود در قرارداد اصلی این طرحها و شیوهها را تصویب کند، با اعمال همان روشکارفرما این طرح

 
1 Johnston, D., “International Petroleum Fiscal Systems and Production Sharing Contracts”, Tulsa, 

Oklahoma, United States, Penwell Publishing, (1994), p. 56 . 
 مصوبه هیئت وزیران.  3بند ب و پ ماده  - ۲
پژوهشنامه  بر قراردادهای خدماتی بالادستی صنعت نفت و گاز ایران«،  ابراهیمی، سید نصرالله، مهدی منتظر و فرزاد مسعودی، »اصول حاکم  3

 .1۲، شماره 1393، سال سوم،  اقتصاد انرژی ایران
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های مربوط در  بندی قرارداد، دستمزد مربوط و نیز با منظور نمودن هزینه ها، زمانهزینه انجام دادن اصلاحات در برآورد  

 آید. برنامۀ مالی عملیاتی سالانۀ طرح به اجرا درمی 

ها به صورت ها بسته نیست؛ بلکه این هزینهدر واقع، برخلاف قراردادهای خدماتی موسوم به بیع متقابل، سقف هزینه

ها و مطالعاتی که  ترتیب که شرکت نفتی خارجی براساس فعالیتاینشوند. بهشده پرداخت میریزی بندی و برنامهطبقه 

ها باید به تأیید  کند که این صورت هزینه ها را مشخص میدهد، طبق نیازها، رفتار مخزن و تحولات بازار، هزینه انجام می

مصوبه مورد اشاره قرار گرفته است. این بند اشاره    1و تصویب شرکت ملی نفت ایران برسد. این موضوع در بند »ل« ماده  

برنامهمی سالیانه  »برنامۀ  طرح کند:  چارچوب  در  که  است  بای  و  اصلاحات  و  عملیاتی  از  ازنگریهای  ناشی  لازم  های 

رسد.  شود و به تصویب طرف اول قرارداد میهای پروژه و رفتار واقعی میدان توسط طرف دوم قرارداد تهیه میواقعیت

گردد. این برنامه شامل  تصویب این برنامه از سوی طرف اول قرارداد نهایی بوده و جهت اجرا به طرف دوم قرارداد ابلاغ می

 باشد.«برداری میها و عملیات لازم سالانه برای توسعه و بهرهجزئیات هزینه 

لازم به ذکر است که در قرارداهای جدید نفتی، انحراف از بودجۀ سالیانه صرفاً پنج درصد مبالغ مصوب هر سال مجاز 

ای مشترک یا شرکت تولیدی مشترک  که متصدی عملیات تولید )شرکت ملی نفت ایران یا شرکت توسعه است، درصورتی 

حسب مورد( برای اجرای عملیات، ارتقا یا بهبود بازیافت نفت، تزریق سرمایه به پروژه را ضروری تشخیص دهد، پیمانکار  

الزحمۀ عملیات ارتقا و  های مزبور به همراه حقعملیات را از حیث مالی و فنی حمایت و پشتیبانی خواهد کرد. هزینه 

ر قرارداد، در شده دهای نفتی در حساب پروژه منظور شده و مطابق سازوکار تعیینعنوان هزینهبهبود بازیافت نفت، به

ای سال بعد را در برنامه  های مستقیم سرمایهبنابراین طرفین قرارداد هر سال هزینه  1دورۀ بازیافت، مستهلک خواهند شد. 

   نند.کو بودجۀ سالیانه بر مبنای نیازهای واقعی عملیات نفتی میدان و رفتارهای میدان برآورد می

 های غیرمستقیم . هزینه2.2

غیرسرمایههزینه هزینه های  عنوان  نفتی  جدید  قراردادهای  در  متقابل  بیع  به  موسوم  خدماتی  قراردادهای  های  ای 

اند که پیمانکار باید در طول اجرای عملیات نفتی متعهد  هاییای هزینه های غیرسرمایهاند. هزینهغیرمستقیم را گرفته 

های  ها، هزینهصورت غیرمستقیم به اجرای عملیات نفتی مرتبط باشند. مانند مالیاتکه بهشود و پرداخت کند؛ درحالی

های  البته ناگفته نماند پیمانکار متعهد به پرداخت هزینه   2تأمین اجتماعی، عوارض گمرکی و هرگونه عوارض ضروری دیگر. 

های  ها برخلاف هزینهشود. این هزینهجزئی مثل هزینۀ آموزش کارکنان نیز است که جزء هزینۀ غیرمستقیم محسوب می

  IPCهای غیرمستقیم در قراردادهای  مصوبه هیئت وزیران هزینه   1طبق بند »ص« ماده    3ای دارای سقف نیست. سرمایه

ها، از قبیل انواع مالیات،  ها و مؤسسات عمومی، از جمله شهرداری هایی که به دولت، وزارتخانهاند از: کلیۀ هزینهعبارت

 شود.  عوارض، گمرک و بیمۀ تأمین اجتماعی پرداخت می

پرداخت پرداخت مالیات، عوارض و سایر  تبع آن، تسویهتبصره:  به  عهدۀ طرف دوم قرارداد و  بر  قانونی  با  های  حساب 

پرداختهای ذیدستگاه این  از تکالیف وی است.  نیز  قانونی دریافتصلاح  اعلام مراجع  پایۀ  بر  بهها  عیناً  عنوان کننده 
 

، تهران: نشر نیسا،  گذاریگذاری خارجی در پرتو قانون و قراردادهای سرمایه حقوق سرمایهحاتمی، علی و اسماعیل کریمیان،   1

1393 . 
ن،  شیروی، عبدالحسین و سید نصرالله ابراهیمی، »اکتشاف و توسعه میادین نفتی ایران از طریق قراردادهای بیع متقابل«، ترجمه مجتبی اصغریا ۲

 . 41، شماره 1388،  ۲6، سال  المللی ریاست جمهوریالمللی، نشریه امور حقوقی بینمجله حقوقی بین 
 منبع پیشین. شیروی، عبدالحسین،  3
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 های غیرمستقیم پذیرفته و به ترتیب مقرر در این مصوبه، در وجه طرف دوم قرارداد بازپرداخت خواهد شد.  هزینه

المللی باید به دولت ایران بپردازد. شود که شرکت نفتی بینهایی میشامل تمام هزینه  1های غیرمستقیمبنابراین، هزینه

 اند که براساس »قوانین داخلی ایران« در طول دورۀ قرارداد باید پرداخت شوند. هاییهای غیرمستقیم هزینه در واقع هزینه

 های غیرمستقیمهزینه. تأمین  2.2.1

های غیرمستقیم یعنی عوارض، مالیات و... طبق  المللی نفتی، پیمانکار متعهد به پرداخت هزینه در اکثر قراردادهای بین

مطلوب  نتیجۀ  به  چنانچه  عملیات  دورۀ  پایان  در  درنهایت  و  است  قرارداد  دورۀ  در طول  میزبان  داخلی کشور  قوانین 

 ها طبق برنامه بازپرداخت خواهد شد. موردنظر در قرارداد دست یافت، این هزینه

اند، این است که  ایرادی که منتقدان به این بخش از قرارداد یعنی بحث »مالیات« در قراردادهای جدید نفتی وارد کرده

های دیگر جمع، و تماماً توسط پردازد، سپس این هزینه در کنار هزینهدر قراردادهای جدید، پیمانکار ابتدا مالیات را می

 شود.  شرکت ملی نفت به پیمانکار بازپرداخت می

های  های زمانی متفاوت، توسط دولتهای مالیاتی و گمرکی در دورهدر پاسخ به این دسته از منتقدان باید گفت، معافیت

های خارجی  سرمایههایی که نیاز به جذب  شود. دولتهای خارجی وضع میگذاریمیزبان برای جذب و تشویق سرمایه

ضمن اینکه با تمام    2نند. کگذاران خارجی استفاده میها از جمله موارد فوق برای تشویق سرمایهدارند، از این دسته مشوق 

و جذب  ریسک  قراردادها  کردن  برای جذاب  امتیازهایی  دادن  قرار  دارد،  پی  در  پیمانکار  برای  قراردادها  این  که  هایی 

 رسد.   گذار لازم به نظر میسرمایه

نویس قراردادهای  های مستقیم و غیرمستقیم برای اولین بار در پیشها به هزینهذکر این نکته لازم است که تقسیم هزینه

IPC  تقسیم این  علت  و  کرد  پیدا  هزینهظهور  سقف  بودن  بسته  سرمایهبندی،  هزینه های  سقف  بودن  باز  و  های  ای 

ای در این قراردادها بود. با این توضیح که در قراردادهای خدماتی موسوم به بیع متقابل شرکت خارجی ملزم  غیرسرمایه

ای براساس قرارداد های سرمایهاما بازپرداخت هزینه  3ای طبق قرارداد بود، ای و غیرسرمایههای سرمایهبه پرداخت هزینه

ای بدون محدودیت  های غیرسرمایهشد )یعنی بسته بود(؛ ولی هزینهمشخص شده بود و به همان میزان بازبرگشت داده می

ای در های مستقیم سرمایهقابل پرداخت بود )یعنی باز بود(. برخلاف قراردادهای خدماتی بیع متقابل، سقفی برای هزینه

های غیرمستقیم تغییر یافته و  ای به هزینه های غیرسرمایهقراردادهای جدید نفتی در نظر گرفته نشده و عنوان هزینه 

 4تعهد به همان شکل باقی مانده است.

 های غیرمستقیم . ساختار و سقف هزینه2.2.2

های غیرمستقیم در قراردادهای نفتی، چه قراردادهای خدماتی موسوم به بیع متقابل طور که گفته شد، تمام هزینههمان

، باید توسط شرکت نفتی خارجی تعهد و پرداخت شود و درنهایت چنانچه به نتایج مطلوب و مدنظر  IPCچه قراردادهای  

هایی است که  ها شامل عوارض و مالیاتها به شرکت بازپرداخت شود. این هزینهدر قرارداد دست یافت، تمام این هزینه 

 
1 -Indirect Costs  

 . 1389چاپ اول، تهران: انتشارات گنج دانش،   ،المللیگذاری بین مسایل حقوق سرمایهپیران، حسین،  2

3- “Non-Capital Costs means all costs incurred and paid by Contractor under the Contract….", 
4 -Indirect Costs means any and all costs which are incurred and paid by the Contractor, related to and 

connected with the Petroleum Operations of the Field, to Iranian government, ministries, governmental 

organizations and offices and public entities  … . “ . 
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که عنوان یک امتیاز و تشویق برای شرکت خارجی، درصورتیطبق قوانین داخلی باید پرداخت شوند، اما شرکت نفت به

 پیمانکار تعهدات و اهداف مدنظر در قرارداد را به شکل مطلوب ارائه دهد، بازپرداخت خواهد کرد. 

شوند: یکی از آنها عوارض گمرکی است که  ها به دو دسته تقسیم میها باید گفت که این هزینهدرمورد ساختار این هزینه

هایی است که باید به دولت  در زمان ترخیص کالاهای موردنیاز برای اجرای عملیات باید پرداخت شود، و دیگری مالیات

و    3مالیات بر ارزش افزوده  2مالیات بر درآمد،   1در طول دورۀ عملیات پرداخت شود که شامل هرگونه مالیات و عوارض،

کند  المللی نفتی بر مبنای سودهای خود پرداخت میشود. مالیات بر درآمد را شرکت بینمی  4کسورات تأمین اجتماعی 

و در موارد خاص مالیات بر سود مازاد یا مالیات تکمیلی در سودها، گاهی اوقات مالیات بر سودهای بادآورده نامیده و  

 5رود. طور غیرمنتظره و شدید بالا میهای نفت خام بهخصوص زمانی که قیمتشود؛ بهپرداخت می

شوند تا به تصویب  های مستقیم دارای سقف باز هستند و هرساله در برنامۀ بودجه مشخص میها مانند هزینهاین هزینه

ماده   بند »ص«  تبصرۀ  طبق  برسد.  هزینه  1کمیتۀ مشترک  این  وزیران،  هیئت  قرارداد مصوبۀ  دوم  طرف  وجه  در  ها 

شود. ضمن اینکه فقط آنچه در ایران پرداخت شده قابل بازیافت است نه آنچه در خارج از ایران از جنس بازپرداخت می

 6های غی مستقیم پرداخت شده است. هزینه

علیهزینه غیرمستقیم  است، حدوداً  های  بازیافت  قابل  آن  و کل  نیست  دارای سقف  اینکه  مبلغ  15تا    10رغم  درصد 

سال پرداخت خواهند شد که    7تا    5ها از تاریخ تولید اولیه به مدت  این هزینه  7دهند. ای را تشکیل میهای سرمایههزینه

 شود. صورت جاری تسویه میبه

 های مالی)پولی( . هزینه2.3

های مالی« پروژۀ نفتی است. این عنوان در قراردادهای خدماتی  یکی دیگر از تعهدات مالی شرکت نفتی خارجی »هزینه

ها برای  به آن تعلق گرفته بود. این ردیف هزینه   8های بانکی«موسوم به بیع متقابل هم وجود داشت که عنوان »هزینه 

اند، در نظر گرفته شده است. در قراردادهای خدماتی موسوم  های مالی که برای عملیات توسعه هزینه شدهجبران هزینه 

ها به صورت ماهانه محاسبه  شوند. این هزینهای مشمول نرخ بهره میای و غیرسرمایههای سرمایهبه بیع متقابل کلیۀ هزینه

  9شوند. اند محاسبه میای تعهد و پرداخت شدهای و غیرسرمایههای سرمایهو از روز نخست اولین ماهی که هزینه 

بین  بانک  )نرخ  لایبور  نرخ  از  بالاتر  رقمی  معمولاً  که  است  توافقی  قرارداد  در  بهره  بهنرخ  لندن(  مثال  المللی  عنوان 

ماهه پس از انجام دادن هزینه بازپرداخت های عملیاتی اگر در دورۀ سههزینه  10درصد به اضافۀ نرخ لایبور است.75/0

 
1 - Taxaion 
2 -Iranian Corporation Income Tax (CIT) 
3-Value Added Tax (VAT) 
4 -Social Securities (SSO) 
5 Hafez Abdo, “The taxation of UK oil and gas production: Why the windfalls got away”, Energy Policy, 

38, 2010, p. 5626 . 
 . 1396قراردادی قراردادهای جدید نفتی ایران«، رساله دکتری، تهران: دانشگاه تهران،  – جواندل جانانلو، فرخ، »ساختار حقوقی  6
 منبع پیشین. شیروی، عبدالحسین،  7

8 Bank Charges  
های نفت و گاز )صکوک اجاره، مشارکت و قراردادهای نفت و  علیمرادی، محمد، »کاربردی از نظریه نمایندگی در تحلیل تأمین مالی پروژه  9

 .1394گاز(«، رساله دکتری، تهران: دانشکده اقتصاد، دانشگاه علامه طباطبایی، 

 . 1393های حقوقی شهر دانش، ، تهـران: مؤسسـه مطالعات و پژوهش آشـنایی بـا قراردادهـای نفتـیکاظمی نجف آبادی، عباس،  10



 و همکاران  یافتخار جهرم  صنعت نفت و گاز   ی بالادست   ی در قراردادها   ی الملل ن ی ب   ی نفت   ی ها شرکت   ی تعهدات مال 

 
12 

 

  1شوند. های عملیاتی معوقه نیز مشمول بهره میشود، اما اگر تأخیر در پرداخت داشته باشد، هزینه شود مشمول بهره نمی

گرفت،  ای تعلق میای و غیرسرمایههای سرمایههای مالی برخلاف قرارداد خدماتی موسوم به بیع متقابل که به هزینههزینه

گیرد که در ادامه  ها تعلق میهای غیرمستقیم و تأخیر در بازپرداخت سایر هزینه در قراردادهای جدید نفتی فقط به هزینه

 بیشتر تشریح خواهد شد. 

 . تأمین سرمایه 2.3.1

های نفتی  های سنگین مالی نیازمند کمک و حمایت شرکتهای نفتی به دلیل هزینهاین موضوع بدیهی است که پروژه

های سنگین  اند، همین هزینه اند و یکی از دلایلی که کشورهای در حال توسعه به دنبال انعقاد قرارداد نفتیالمللیبین

ها  کنند و یا اینکه با کمک مؤسسات و بانکها را یا خود تأمین میالمللی نیز این هزینه های نفتی بینپروژه است. شرکت 

آمیز المللی نفتی برای اجرای پروژه مخاطرههای بینکنند. اخذ وام به شیوۀ سنتی برای شرکتها میاقدام به تأمین هزینه

صل وام و شاید صدها میلیون دلار  المللی نفتی باید از منابع خود ااست؛ زیرا چنانچه طرح به نتیجه نرسد، شرکت بین

آن شرکت منجر شود. به همین خاطر شرکت به ورشکستگی کامل  امر ممکن است  این  را جبران کند.  های  فرع آن 

شوند تا بازپرداخت آن را از طریق اختصاص المللی نفتی برای تأمین منابع مالی لازم به تأمین مالی پروژه متوسل میبین

   2کل یا بخشی از عواید پروژه انجام دهند. 

قرارداد اصلی شود: یکی  در قراردادهای خدماتی موسوم به بیع متقابل و قراردادهای نفتی جدید دو نوع قرارداد منعقد می

است که شرکت ملی نفت    3شود و دیگری قرارداد درازمدت فروش نفت خام که پیمانکار متعهد به انجام دادن پروژه می

شود با فروش محصولات هیدروکربوری، سرمایه و سود شرکت نفتی خارجی را بپردازد. بنابراین، تأمین مالی  متعهد می

پذیرد در نهایت توسط شرکت ملی نفت با سود معینی که قاعدتاً  که برای اجرای عملیات نفتی توسط پیمانکار صورت می

درصد از نفت و یا گاز تولیدی میدان تا زمان استهلاک به پیمانکار  50درصد است، در قالب  75/0علاوۀ  به نرخ لایبور به 

   4شود.پرداخت می

 ها. ساختار و سقف هزینه2.3.2

ها را یا از منابع مالی  المللی نفتی برای انجام دادن پروژه در کشور میزبان هزینههای بینطور که گفته شد، شرکتهمان

کنند تا ریسک منابع مالی را مدیریت  ها را از طریق وام بانکی تعهد میکنند یا پرداخت نرخ بهرۀ این هزینهخود تأمین می

المللی نفتی از منابع داخلی خود تأمین کرده باشد خواه وام بانکی، در قراردادهای  ها را شرکت بینکنند. خواه این هزینه

برداری در های بهرهای و گاهاً هزینهای و غیرسرمایههای سرمایههای مالی یا همان »بهره« به هزینه بیع متقابل هزینه

های  های تأمین مالی فقط و فقط برای هزینه نویس قراردادهای جدید نفتی هزینهدر پیش  5گرفت. صورت تأخیر تعلق می

 
مجله مطالعات حقوق قنبری جهرمی، محمدجعفر و مجتبی اصغریان، »مطالعه تطبیقی ترتیبات مالی قراردادهای خدماتی نفتی عراق و ایران«،  1

 . ۲، شماره 1394، 6، دوره تطبیقی
 منبع پیشین. شیروی، عبدالحسین،   ۲

3 Long Term Crude Oil Sale Agreement (LTCOSA ( 
در   -شیرمردی دزکی، محمدرضا، »بررسی تطبیقی حقوقی و اقتصادی قراردادهای امتیازی جدید با قراردادهای مشارکت در تولید و خدمات  4

 .139۲نامه کارشناسی ارشد، تهران: دانشکده حقوق و علوم سیاسی، دانشگاه علامه طباطبایی، حوزه صنعت نفت«، پایان
 منبع پیشین. شیروی، عبدالحسین،  5
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 غیرمستقیم در نظر گرفته شده است که درهرحال باید پرداخت شود.

هزینههمان اشاره شد،  تعیین طور که  بودجه  برنامۀ  در  و هرساله  باز هستند  دارای سقف  غیرمستقیم  و  های مستقیم 

پیشمی این موضوع در  اما برخلاف هزینهشوند.  اشاره قرار گرفته است،  قراردادهای نفتی جدید هم مورد  های  نویس 

ها  های مالی چنین ساختاری را ندارند، بلکه این قسم از هزینهمستقیم و غیرمستقیم که دارای سقف باز هستند، هزینه

 سقف دارند و میزان آن مشخص است. 

ای تعلق  های غیرسرمایه ای و هزینههای سرمایههای مالی ( به هزینه های پول )هزینهدر قراردادهای بیع متقابل هزینه

 توانست از نرخ لایبور تجاوز کند.  درصد، که این نرخ نمی75/0علاوۀ گرفت که عبارت بود از نرخ بهرۀ لایبور بهمی

 برداری های بهره. هزینه2.4

بهره فاز  در  پیمانکار خارجی  قراردادها حضور  نفتی نسبت به سایر  برداری و  تفاوت مهم دیگر نسل جدید قراردادهای 

تولید   از میدان و  تولید  برای حداکثرسازی  پیمانکار  انگیزۀ شرکت  بودن طول دورۀ قرارداد است که موجب  بلندمدت 

ای مستقیم و غیرمستقیم از دلایل جذابیت  های سرمایهد. این عوامل در کنار باز بودن سقف هزینهشوصیانتی از میدان می

 این قراردادهاست.  

شود که از تاریخ تولید اولیه تا اتمام مدت قرارداد ادامه برداری شامل کلیه عملیاتی میدر قراردادهای جدید، عملیات بهره

شود که برای انجام دادن عملیات فوق لازم بوده و  هایی اطلاق میبرداری به هزینه های بهرهکند. بنابراین، هزینهپیدا می

 شده و در بودجۀ سالانه به تصویب رسیده باشد.  های استاندارد محاسبهطبق حسابداری 

 برداریهای بهره. تأمین هزینه2.4.1

برداری حضور ندارد و بدیهی است پس از  در قراردادهای خدماتی موسوم به بیع متقابل، پیمانکار خارجی در فاز بهره

دهد. در واقع مأموریت  اکتشاف و توسعۀ میدان، منطقۀ قراردادی را با تمام تأسیسات به شرکت ملی نفت ایران تحویل می

برداری و تأمین  شود و مسئولیتی نسبت به مرحلۀ بهرهالمللی پس از اتمام توسعۀ میدان نفتی تمام میشرکت نفتی بین

از اشتباه لازم است که در قراردادهای بیع متقابل، ردیفی با عنوان  سرمایۀ مالی آن ندارد. ذکر این نکته برای دوری 

و تحویل میدان نفتی    »حمایت و کمک در تولید« وجود دارد. با این معنا و توضیح که شرکت نفتی خارجی پس از توسعه

 کند.  برداری و تولید، از نظر فنی حمایت و کمک در تولید را تعهد میبه شرکت ملی نفت ایران در دوران بهره

اند،  برداری به صورت یکپارچه قرار گرفته بهرهبا توجه به اینکه در قراردادهای جدید نفتی سه مرحلۀ اکتشاف، توسعه و  

ریزی ها را نیز تأمین کند که بازپرداخت آن نیز طبق برنامهشود که تمام هزینهبنابراین شرکت پیمانکار خارجی متعهد می

 در قرارداد انجام خواهد شد. 

 برداریهای بهره. ساختار و سقف هزینه2.4.2

های نفتی یا گازی، سکوها و  هایی که مربوط به تولید، نگهداری و تعمیرات چاهدر قراردادهای جدید نفتی تمام هزینه 

ها در داخل  تأسیسات، گردآوری اطلاعات تولید و زیرسطحی، ساخت و نصب خطوط لوله، تجهیزات، تأسیسات و سیستم 

و خارج از ناحیه قرارداد، اجرای هرگونه عملیاتی که شامل بازسازی، حفظ فشار، تزریق آب، نگهداری، تعمیر و جایگزینی  

بردار شود، توسط شرکت بهرهریزی و کارهای اداری میتجهیزات و تأسیسات و کلیۀ عملیات مرتبط همانند مدیریت برنامه



 و همکاران  یافتخار جهرم  صنعت نفت و گاز   ی بالادست   ی در قراردادها   ی الملل ن ی ب   ی نفت   ی ها شرکت   ی تعهدات مال 
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های مستقیم و غیرمستقیم توسط پیمانکار محاسبه و در  برداری نیز مانند هزینههای بهرهپذیرد. بنابراین هزینهصورت می

صورت جاری شده در قرارداد، محاسبه، تقسیط و بهها طبق دورۀ تعیینشود. این هزینه برنامۀ بودجۀ سالانه تصویب می

 1شود. بازپرداخت می

های  توان سقف هزینه های مستقیم و غیرمستقیم نمیبرداری ارائه شد، همانند هزینهبا توجه به تعریفی که از هزینۀ بهره

 بینی در دوران تولید است. پیشطور دقیق مشخص کرد و دلیل آن نیز رفتار میدان نفت و گاز و حوادث غیرقابلآن را به 

 2الزحمه . حق2.5

گیرد. در  الزحمه« یا همان »پاداش« به وی تعلق میچنانچه در قراردادهای نفتی، پیمانکار به اهداف تولید برسد، »حق

عنوان پاداش برای پیمانکار در  الزحمه مبلغی ثابت در قرارداد است که بهقراردادهای خدماتی موسوم به بیع متقابل حق

ای، برآورد های سرمایهالزحمه براساس نرخ بازگشت سرمایۀ مقرر در قرارداد و با لحاظ سقف هزینهشود. حقنظر گرفته می

زمان با تعیین سقف  گذاری و بازپرداخت و نرخ بهره همای، جریان نقدی پروژه شامل جداول سرمایههای غیرسرمایههزینه

میهزینه مشخص  سرمایه  حق   3شود.های  پرداخت  متقابل  بیع  قراردادهای  دارای  در  سرمایه  بازگشت  مانند  الزحمه 

شود و سقف بازپرداخت به های بازپرداخت تقسیم میها بر ماهبندی مشخص است؛ به این صورت که کل هزینهزمان

 شود.صورت ماهانه به دلار مشخص می

درصد عواید پرداخت شود. 60شود. این پاداش باید از حداکثر  الزحمه از عواید میدان پرداخت میدر این قراردادها، حق

ها به شرکت  شود. این پرداخت ماهه به قیمت روز محاسبه و پرداخت میدرصد تولیدات در یک دورۀ سه60بر این اساس،  

  4اند. ماهههای بازپرداخت سهانجامد که دورهسال به طول می 9تا  7پیمانکار حدود 

شود؛ به همین دلیل یک  بینی میدر قراردادهای خدماتی موسوم به بیع متقابل امکان فروش نفت یا گاز به پیمانکار پیش

حال فروش  گیرد. بااینمدت فروش نفت، گاز یا میعانات گازی نیز در ضمیمۀ قرارداد مورد توافق قرار میقرارداد طولانی

نفت، گاز یا میعانات گاز به پیمانکار برای شرکت ملی نفت ایران اختیاری، اما خرید از سوی پیمانکار اجباری است. این  

شود که پیمانکار نتواند ذخایر نفتی را در دفاتر ذخایر خود ثبت کند )البته اگر شرکت ملی نفت تعهد  موضوع باعث می

  5تواند در دفتر ذخایر خود ثبت کند(. به فروش نفت به پیمانکار کند، پیمانکار می

متقابل حق بیع  به  موسوم  قراردادهای خدماتی  برای در  جذابیت  عدم  علل  از  یکی  شاید  و  بود  ثابت  پیمانکار  الزحمۀ 

های خارجی، قرار بر این است که گذاریبرای جذب سرمایه  IPCپیمانکاران خارجی همین موضوع بود. در قراردادهای  

ازای تولید هر بشکه نفت مازاد بر تولید اولیۀ میدان، پاداش دریافت کند. این موضوع در بند  المللی بهشرکت نفتی بین

شرایط عمومی ساختار و الگوی قراردادهای بالادستی نفت و گاز مورد اشاره قرار گرفته است. این قانون در   1»ظ« ماده  

عب استاندارد  نفت خام )یا هر هزار فوت مکتعریف دستمزد گفته است: »رقمی که متناسب با هر بشکه تولید اضافی  

ها یا  های نفتی یا هر هزار فوت مکعب استاندارد تولید اضافی گاز از میدانها یا مخزن اضافی گاز طبیعی همراه( از میدان

 شود.«  های گازی و حسب مورد هر بشکه میعانات گازی اضافی، ناشی از عملیات طرف دوم قرارداد تبیین میمخزن 

 
 شرایط عمومی ساختار و الگوی قراردادهای بالادستی نفت و گاز. 10بند الف و ب ماده   - 1

2 Fee 
 منبع پیشین. شیروی، عبدالحسین،  3
 منبع پیشین.شیروی، عبدالحسین و سید نصرالله ابراهیمی،  4

 منبع پیشین. شیروی، عبدالحسین،  5
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شود،  صورت کلی محاسبه نمیبرخلاف قراردادهای خدماتی موسوم به بیع متقابل پاداش به  IPCبنابراین، در قراردادهای  

گیرد؛ لذا هرچه نفت بیشتری تولید کند پاداش بیشتری دریافت  ازای هر واحد تولید اضافی پاداش میبلکه پیمانکار به

خواهد کرد. ضمن اینکه در قراردادهای نفتی جدید قیمت جهانی نفت بر پاداش پیمانکار تأثیرگذار است. به این صورت 

میزان   به  نفت  جهانی  قیمت  کاهش  یا  افزایش  تجدیدنظر می50که  تولید  پاداش  به  نسبت  این درصد،  و هرچه  شود 

بیشتر شود،  پذیری هزینهانعطاف از قیمت جهانی نفت  پیمانکار  به  IPCهای  قرارداد خدماتی دورتر و  قرارداد    از یک 

   1شود.تر میمشارکت در تولید نزدیک

 گیری نتیجه 

های متمادی، متولیان بخش بالادستی نفت و گاز از قراردادهای خدماتی موسوم به بیع متقابل در این صنعت  تا سال

های اخیر این قراردادها جذابیت خود را از دست داده بودند. بر همین اساس، قراردادهایی  کردند که در سالاستفاده می

یافتۀ قراردادهای خدماتی موسوم به بیع متقابل شکل تکاملکه   IPC تحت عنوان قراردادهای جدید نفتی ایران موسوم به

علاوه    2( IOCالمللی ) های نفتی بینکنندگان قراردادهای جدید نفتی برای جذب کردن شرکتتدوین  .بودند، ابداع شد

بر یکپارچه کردن مراحل کشف، توسعه و تولید، و همچنین افزایش مدت زمان قرارداد، تغییراتی را در بستۀ مالی این  

ها را باز گذاشتند و برای تولید صیانتی نیز پاداش در نظر گرفتند؛  قراردادها ایجاد کردند؛ با این توضیح که سقف هزینه

گذاری خارجی  های مالیاتی را نیز در نظر گرفتند تا موجب جذب سرمایهضمن اینکه مانند قراردادهای پیشین معافیت

 شود. 

ها و عوارض های غیرمستقیم که شامل مالیاتای و هزینه های سرمایهبر این اساس، در قراردادهای جدید نفتی هزینه

شد، برخلاف قراردادهای خدماتی موسوم به بیع متقابل که دارای سقف بسته بودند، دارای سقف باز شدند. این عامل  می

طور المللی به دلیل احتمال نوسانات قیمت وسایل و مواد اولیه و بههای نفتی بینموجب کاهش ریسک و تضرر شرکت

المللی  های نفتی بینهای عملیاتی شد. به نوعی این قراردادها از تضرر زیاد شرکتکلی کاهش ضرر درصورت افزایش هزینه

شد. از طرف گذاران خارجی در کشور محسوب میکند؛ چراکه این موضوع یکی از علل عدم حضور سرمایهجلوگیری می

یابد. در  دیگر، در قراردادهای جدید نفتی این پاداش به شکل ثابت نیست، بلکه با افزایش تولید، پاداش نیز افزایش می

علاوه صیانتی  تولید  نفتی  واقع  شرکت  نفع  به  مشترک(  میادین  در  )خصوصاً  است  منفعت  دارای  ایران  برای  اینکه  بر 

هایی که توسط شود. ضمن اینکه در این قراردادها تمام هزینه المللی نیز بوده و باعث افزایش انگیزۀ وی در تولید میبین

المللی به تمام مفاد مندرج در  شود، در صورتی بازپرداخت خواهد شد که شرکت نفتی بینشرکت نفتی خارجی انجام می

 قرارداد دست یابد. 

صورت گرفته، علاوه بر اینکه   IPCدر پایان باید گفت تغییراتی که در بخش مالی قراردادهای جدید نفتی موسوم به  

( شده، موجب جذابیت و جذب آنها نیز شده است. بنابراین، IOC) المللی  های نفتی بین مانع تضرر احتمالی شرکت 

پایین برای جذب سرمایه  ایران تأسیس قراردادهایی با ریسک  انتقادهای وارده بر آن برای صنعت نفت  گذار با تمام 

  .مورد نیاز بود 

 
 . 139۲اندیشی نظام جدید قراردادهای صنعت نفت، تهران: هم ،(IPCمدل جدید قراردادهای نفتی ایران ) عمادی، محمدعلی،  1

2 International Oil Company 



 و همکاران  یافتخار جهرم  صنعت نفت و گاز   ی بالادست   ی در قراردادها   ی الملل ن ی ب   ی نفت   ی ها شرکت   ی تعهدات مال 

 
16 

 

           منابع 

 کتاب
 .1389چاپ اول، تهران: انتشارات گنج دانش،  ،المللیگذاری بینسرمایهمسایل حقوق پیران، حسین،  .1

گذاری خـــارجی در پرتـــو قـــانون و قراردادهـــای حقـــوق ســـرمایهحـــاتمی، علـــی و اســـماعیل کریمیـــان،  .2

 .1393تهران: نشر نیسا،  ،گذاریسرمایه

 .1353های جیبی، ، ترجمه منوچهر روحانی، تهران: شرکت سهامی کتابتاریخ اوپکروحانی، فواد،  .3

 .1393تهران: انتشارات سمت، چاپ سوم،   حقوق نفت و گاز،شیروی، عبدالحسین،  .4

اندیشــی نظــام جدیــد قراردادهــای تهــران: هم ،(IPCمــدل جدیــد قراردادهــای نفتــی ایــران )  عمــادی، محمــدعلی، .5

 .139۲صنعت نفت، 

 . 1393های حقوقی شهر دانش،  ، تهـران: مؤسسـه مطالعات و پژوهش آشـنایی بـا قراردادهـای نفتـی کاظمی نجف آبادی، عباس،   .6

 مقاله 
ابراهیمــی، ســید نصــرالله و محمــد شــیرجیان، »قراردادهــای بالادســتی نفــت و گــاز نظــام جمهــوری اســلامی ایــران و تبیــین  .7

 .10، شماره 1393سال سوم،  فصلنامه اقتصاد انرژی ایران،های قانونی و الزامات قراردادهای جدید«، دلالت

بر قراردادهــای خــدماتی بالادســتی صــنعت نفــت و ابراهیمی، ســید نصــرالله، مهــدی منتظــر و فــرزاد مســعودی، »اصــول حــاکم .8

 .1۲، شماره 1393، سال سوم، پژوهشنامه اقتصاد انرژی ایرانگاز ایران«، 

قراردادهــای بیــع متقابــل، راهکــار یــا ضــرورت«، شــبکه اطــلاع رســانی نفــت، ابراهیمی، سید نصــرالله، »اصــلاح یــا جــایگزینی   .9

 .1384گاز و انرژی )شانا(، 

امامی میبدی، علی و احمد هــادی، »ارزیــابی نظــام مــالی قراردادهــای نفتــی بیــع متقابــل و قراردادهــای جدیــد نفتــی ایــران بــا  .10

 .55، شماره 1396، سال سیزدهم، فصلنامه مطالعات اقتصاد انرژی«، TOPSISاستفاده از تکنیک 

فصلنامه مطالعات زحمـــت کـــش، حســـین، »رژیم حقوقی و ترتیبات مالی در قراردادهــــای بالادســــتی در صـــنعت نفـــت«،  .11

 .  3، شماره 1393، 44، دوره خصوصی

المللــی نفتــی بیــع متقابــل در بســتر شــافع، میــر شــهبیز و فــتح الله رحیمــی، »دگردیســی و تکامــل مرحلــه ای قراردادهــای بین .12

 .58، شماره 1394، سال چهاردهم، مجله دانش حسابرسیحقوق ایران«، 

شیروی، عبدالحسین و ســید نصــرالله ابراهیمــی، »اکتشــاف و توســعه میــادین نفتــی ایــران از طریــق قراردادهــای بیــع متقابــل«، ترجمــه   .13

 . 41، شماره  1388،  ۲6، سال  المللی ریاست جمهوری المللی، نشریه امور حقوقی بین مجله حقوقی بین مجتبی اصغریان،  

فصــلنامه حقــوق گذاری خــارجی در عملیــات بالادســتی نفــت و گــاز«، شــیروی، عبدالحســین و فاطمــه امــین مجــد، »ســرمایه .14

 .۲، شماره 1391، پاییز و زمستان 9، دوره خصوصی

صاحب هنــر، حامــد، محمدرضــا لطفعلــی پــور، محمــود هوشــمند و مهــدی فیضــی، »مقایســه تطبیقــی رژیــم مــالی قراردادهــای  .15

ــد نفتــی ایــران ) ــه مــوردی میــدان آزادگــان جنــوبی«، PSC( و قراردادهــای مشــارکت در )IPCجدی های نظریــه( مطالع

 .1، شماره 1396، سال چهارم، بهار کاربردی اقتصاد

ــراق و  .16 ــی ع ــدماتی نفت ــای خ ــالی قرارداده ــات م ــی ترتیب ــه تطبیق ــغریان، »مطالع ــی اص ــدجعفر و مجتب ــی، محم ــری جهرم قنب

 .۲، شماره 1394، 6، دوره مجله مطالعات حقوق تطبیقیایران«، 

هــای بالادســتی نفــت و گــاز ایــران و منتظــر، مهــدی و ســید نصــرالله ابراهیمــی، »جایگــاه قراردادهــای بیــع متقابــل در پروژه .17

 .139۲، 49، شماره مجله حقوقی بین المللیمقایسه آن با قراردادهای مشارکت در تولید«، 

منتظــر، مهــدی و ســید نصــرالله ابراهیمــی، »دلایــل اســتفاده از قراردادهــای بیــع متقابــل در بخــش بالادســتی صــنعت نفــت و  .18

 .47، شماره 1391، المللیمجله حقوقی بینگاز ایران«، 



 1403 بهار  ، 1، شماره27دوره  فصلنامه تحقیقات حقوقی 

 
17 

 

 نامهرساله و پایان
 .1396قراردادی قراردادهای جدید نفتی ایران«، رساله دکتری، تهران: دانشگاه تهران،   –جواندل جانانلو، فرخ، »ساختار حقوقی  .19

شیرمردی دزکی، محمدرضا، »بررسی تطبیقی حقوقی و اقتصادی قراردادهای امتیازی جدید با قراردادهای مشارکت در تولید و خدمات   .20

 .139۲نامه کارشناسی ارشد، تهران: دانشکده حقوق و علوم سیاسی، دانشگاه علامه طباطبایی، در حوزه صنعت نفت«، پایان -

های نفت و گاز )صکوک اجاره، مشارکت و قراردادهای  علیمرادی، محمد، »کاربردی از نظریه نمایندگی در تحلیل تأمین مالی پروژه  .21

 . 1394نفت و گاز(«، رساله دکتری، تهران: دانشکده اقتصاد، دانشگاه علامه طباطبایی، 

 قوانین و مقررات 

 . 1391قانون وظایف و اختیارات وزارت نفت،  .22

 . 1395متن کامل کلیات قراردادهای جدید نفتی،  .23

References 

Books 
1. Emadi, Mohammad Ali, The New Model of Iran’s Petroleum Contacts (IPC), Tehran: Iranian 

Oil, Gas and Petrochemical Products Exporters' Union, 2012. (In Persian) 

2. Hatami, Ali and Esmaeel Karimian, Foreign Investment Law in the Light of the Law and 

Investment Contracts, Tehran: Nisa Publications, 2014. (In Persian) 

3. Johnston, D., “International Petroleum Fiscal Systems and Production Sharing 

Contracts”, Tulsa, Oklahoma, United States, Penwell Publishing, 1994. 

4. Kazemi Najafabadi, Abbas, Acquaintance with Oil Contracts, Tehran: Shahr Danesh Legal 

Studies and Research Institute, 2014. (In Persian) 

5. Piran, Hossein, The Issues of International Investment Law, 1st edition, Tehran: Ganj Danesh 

Publications, 2010. (In Persian) 

6. Rowhani, Foad, The History of OPEC, translated by Manoochehr Rowhani, Tehran: Pocket 

Books Corporation, 1974. (In Persian) 

7. Shiravi, Abdolhossein, Oil and Gas Law, Tehran: Samt Publications, 3rd edition, 2014. (In 

Persian) 

Articles 
8. Montazer, Mehdi and Seyyed Nasrollah Ebrahimi, "Reasons of Using Buy-Back Contracts in the 

Iran’s Upstream Oil and Gas Industry", International Law Journal, No. 47, 2012. (In Persian) 

9. Boykette, T., Peirano, M., Boria, S., Kelley, H., Schimana, E., Dekrout, A. “Oil 

Contracts, how to Read and Understand a Petroleum Contract”, Times Up Press, 2012. 

10. Ebrahimi, Seyed Nasrollah, Mehdi Montazer & Farzad Masoudi, "The Principles of Governing 

on the Upstream Service Contracts of Iran’s Oil and Gas Industry ", Iran’s energy Economics 

Research Journal, 3rd Year, No. 12, 2014. (In Persian) 

11. Ebrahimi, Seyyed Nasrollah & Mohammad Shirjian, " Upstream Oil and Gas Contracts of 

Islamic Republic of Iran and Explaining the Legal Implications and Requirements of the New 

Contacts", Iran’s Energy Economics Quarterly, 3rd Year, No 10., 2014. (In Persian) 

12. Ebrahimi, Seyyed Nasrollah, "Amendment or Replacement of Buy-Back Contracts, Solution or 

Necessity ", Oil, Gas and Energy Information Network (Shana), 2005. (In Persian) 

13. Emami Meibodi, Ali & Ahmad Hadi, "Evaluation of the Fiscal Regime of Buy-Back Oil 

Contracts and Iran’s New Oil Contracts Applying the Technique of TOPSIS ", Quarterly Enegy 

Economics Review, 13th Year, No. 55, 2017. (In Persian) 



 و همکاران  یافتخار جهرم  صنعت نفت و گاز   ی بالادست   ی در قراردادها   ی الملل ن ی ب   ی نفت   ی ها شرکت   ی تعهدات مال 

 
18 

 

14. Ghanbari Jahromi, Mohammad Ja’far & Mojtabi Asgharian, "Comparative Study of Fiscal 

arrangements of Iraq and Iran Oil Service Contracts", Comparative Law Review Journal, V. 6, 

No. 2, 2015. (In Persian) 

15. Hafez Abdo, “The taxation of UK oil and gas production: Why the windfalls got away”, Energy 

Policy, 38, 2010. 

16. Isehunwa, S., & Uzoalor, E. “Evaluation of True Government Take under fixed and 

Sliding Royalty Scales in Nigerian Oil Industry”, Australian Journal of Basic and 

Applied Sciences, 5(3), 2011. 

17. Ken, Kasriel & David, Wood, “Upstream Petroleum Fiscal & Valuation Modeling in Excel”, John 

Wiley & Suns Ltd, 2013. . 

18. Luo Dongkun and Yan Na, “Assessment of fiscal terms of international petroleum contracts”, 

Petroleum Exploration and Development, Volume 37, Issue 6, (December 2010. 

19. Montazer, Mehdi and Seyyed Nasrollah Ebrahimi, "The Position of Buy-Back Contracts in 

Iran’s Upstream Oil and Gas Projects and its Comparison with Production Participation 

Contracts", International Law Journal, No. 49, 2013. (In Persian) 
20. Saheb Honar, Hamed, Mohammadreza Lotfalipoor, Mahmood Hooshmand & Mehdi Feizi, 

"Comparative Comparison of the Fiscal Regime of Iran’s New Petroleum contracts (IPC) and 

Participation Contracts (PSC) in the Case Study of South Azadegan Field ", Applied Theories of 

economics, 4th Year, No. 1, 2017. (In Persian) 

21. Shafe’e, Mir Shahbiz & Fathollah Rahimi, "Step-by-step Transformation and Evolution of 

International Oil Buy-Back Contracts in the Context of Iranian Law ", Audit Science Journal, 

14th Year, No. 58, 2015. (In Persian) 

22. Shiravi, Abdolhossein & Fatemeh Amin Majd, "Foreign Investment in the Upstream Oil and Gas 

Operations ", Private Law Quarterly, V. 9, No. 2, 2012. (In Persian) 

23. Shiravi, Abdolhossein & Seyyed Nasrollah Ebrahimi, "Exploration and Development of Iran’s 

Oil Reservoirs through Buy-Back Contracts ", translated by Mojtaba Asgharian”, International 

Law Journal, Presidential International Legal Affairs Journal, 26th Year, No. 41, 2009. (In 

Persian) 

24. Zahmat Kesh, Hossein, "Legal Regime and Fiscal Arrangements in Upstream Contracts in the 

Oil Industry ", Private Law Studies Quarterly, V. 44, No. 3, 2014. (In Persian) 

Thesis 
25. Alimoradi, Mohammad, "Applying the Theory of the Representation in the analysis of the Fiscal 

Provision of Oil and Gas Projects (Lease Sukuk, Participation and Oil and Gas Contracts)", PhD 

Thesis, Tehran: Faculty od Economics, Allameh Tabatabaee University, 2015. (In Persian) 

26. Javandel Jananloo, Farrokh, "Legal and contractual Structure of Iran’s New Petroleum 

Contracts", PhD Thesis, Tehran, Tehran University, 2017. (In Persian) 

27. Shirmardi Dezaki, Mohammad Reza, "Legal and Economic Comparative Study of New 

Concessionary Contracts with Production and Service Participation contracts in the Field of Oil 

Industry ", MA Thesis, Tehran: Faculty of Law and Political Science, Allameh Tabatabaee 

University, 2013. (In Persian) 

Rules & Regulations 
28. The Duties and Authorities of the Petroleum Ministry Act, 2012. 

29. The Full Text of the General Terms of the New Petroleum Contracts, 2016. 

 

  



 1403 بهار  ، 1، شماره27دوره  فصلنامه تحقیقات حقوقی 

 
19 

 

This page is intentionally 

left blank. 

 

 



 
 
 

 
21 

 

Legal Research, Vol 27, Issue 105, 2024: 21-36                           Print ISSN: 1024-0772  Online ISSN: 3060-5911 

 

Journal of Legal Research 

https://lawresearchmagazine.sbu.ac.ir/ 

 

  Orginal Article 

Abuse of Contractual Rights In Contract Performance Phase*  

Ramin Sharifi Mahalleh1, Abbas Karimi2 , Zeinolabedin Taghavi3 

ABSTRACT 

The enforcement of the rights arising from the contract must be done in a normal form. Deviation from the 

normal form of applying the contractual right is considered as a fault and leads to the abuse of the 

contractual right. Despite the effort to prevent the abuse of contractual right and provide legal solutions and 

measures to guarantee strong sanctions, the recurrence of the abuse of the contractual right is inevitable, 

because it depends on the attitude of the beneficiary. If he wants to abuse the right created by the concluded 

contract and exceeds the scope of the right, the abuse of the contractual right will undoubtedly occur with 

no escape. Contracts such as "Contracts with Imposition Conditions", "Contracts with Liquidated 

Damages", and "Contracts Affected by Changing Conditions","Contracts of Adhesion" and "Consumer 

Contracts" are potentially abusive in private law. The existence of sanctions such as "Contract Adjustment", 

"Contract Termination", "Compensation" and "Contract Annulment" in the contract and laws is a principal 

factor in preventing the abuse of contractual rights during the contract performance phase. This study 

indicates four criteria to abuse contractual rights which some of them are accepted by most of the countries 

including: 1- the intention to harm, 2- the criterion of goodwill in contract performance, 3- the criterion of 

violating the social purposes of rights, 4- the criterion of fault in contract performance. 

KeyWords: Contractual Rights ،Abuse of Right ،Contracts Prone to Abuse ،Sanction.  

 
How to Cite: Sharifi Mahalleh, Ramin, Karimi, Abbas, Taghavi, Zeinolabedin, " Abuse of Contractual 

Rights In Contract Performance Phase", Legal Research, Vol. 27, No. 105, 2024, pp: 21-36. 

DOI: https://doi.org/10.52547/jlr.2022.220984.1863 Received: 05/03/2021-Accepted: 12/10/2021      

1. PhD Candidate, Faculty of Humanities, Islamic Azad University: Sari Branch, Sari, Iran 

2. Professor of Law, Faculty of Law & Political Sciences, University of Tehran, Tehran, Iran 

    Corresponding Author Email: abkarimi@ut.ac.ir  

3. PhD. Faculty of Law & Political Sciences, University of Tehran, Tehran, Iran 

Copyright: Ⓒ 2024 by the authors. Submitted for possible open access publication under the terms and conditions 
of the Creative Commons Attribution (CC BY) license (https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/). 
 

 

https://doi.org/10.52547/jlr.2022.220984.1863
https://orcid.org/0000-0002-8130-8239


 و همکاران  شريفي محله  قرارداد  ی در مرحله اجرا یسوءاستفاده از حقوق قرارداد

 
22 

 

 3060-5911شاپا الکترونیکی:   1024-0772شاپا چاپی:                                                                              36-21: 1403 بهار، (1)  27، یحقوق قاتیفصلنامه تحق

 فصلنامه تحقیقات حقوقی  
https://lawresearchmagazine.sbu.ac.ir / 

 

 پژوهشی -علمی مقاله 

  *قرارداد یاجرا ۀدر مرحل یسوءاستفاده از حقوق قرارداد

 3العابدين تقویزين ،2عباس كريمی، 1محله شريفی رامین

 

 ده ی چک 
محسوب    ری تقص   ، ی حق قرارداد   ی و خروج از شکل متعارف اجرا   ردي به شکل متعارف آن انجام پذ   د ي از قرارداد با   ي حقوق ناش   ی اجرا 

گرفته و راهکارها    ی سوءاستفاده از حق قرارداد  ی . هرچقدر کوشش شود تا جلو گردد ي م   ی و منجر به سوءاستفاده از حق قرارداد   شود ي م 

امر بسته    ن ي ا   را ي محتمل است؛ ز   ی ارائه شود، باز هم وقوع سوءاستفاده از حقوق قرارداد   نی و سنگ   ی قو   ی اجراها و ضمانت    ي قانون   ر ی و تداب 

  گران ي از قرارداد منعقده با د  جادشده ي دارد. اگر او بخواهد از حق ا   شي درمورد استفاده از حق خو   حق ی به نگرش صاحب حق و ذ 

از آن نخواهد    ی ز ي و گر   وست ی به وقوع خواهد پ   ی شک سوءاستفاده از حق قرارداد   ون حق تجاوز کند، بد   ۀ سوءاستفاده کند و از محدود 

اوضاع    ر یی متاثًر از تغ   ی متضمن وجه التزام«، »قراردادها   ی »قراردادها   «، يل ی ط تحم متضمن شرو   ی از جمله »قراردادها   يي بود. قراردادها 

سوءاستفاده دارند. وجود ضمانت    تی به صورت بالقوه قابل   يمصرف« در حقوق خصوص   ی و »قراردادها   « ي الحاق   ی واحوال«، »قراردادها 

از    ی ر ی شگ ی در پ   ي عامل اساس   ن، ی قرارداد« »فسخ قرارداد« »جبران خسارت« و »بطلان قرارداد« در قرارداد و قوان  ل ي »تعد   ر ی نظ   يي اجرا 

سوءاستفاده از حقوق    ی برا   ار ی چهار مع   ود از وج   ي پژوهش حاک   ج ي قرارداد است. نتا   ی اجرا   ۀ در مرحل   ی وقوع سوءاستفاده از حقوق قرارداد 

اند  قرار گرفته   رش ي مورد پذ   ی عنوان سوءاستفاده از حقوق قرارداد به   ارها ی مع  ن ي دو مورد از ا  اي   يک ي   زی است که در اغلب کشورها ن   ی قرارداد 

  ي اجتماع  ت ي تجاوز به هدف و غا   ار ی ع م  - 3قراردادها،  ی در اجرا  ت ی ن حسن  ار ی مع  - 2قصد اضرار،   اری مع  -1اند از: عبارت  ارها ی مع  ني که ا 

 حق.   ی در اجرا   ر ی تقص  اری مع   - 4حقوق،  

 مستعد سوء استفاده، ضمانت اجرا.   ی سوءاستفاده از حق، قراردادها   ، ی حقوق قرارداد   واژگان:   د ی كل 
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 مقدمه 

 غیره و مادی، حقوقي نیازهای رفع به  نیاز و حقوقي يا حقیقي از اعم اشخاص میان حقوقي روابط از ایزنجیره  گسترش

 شخصي حقوق  نوع دو قراردادها با حقوق  محدودۀ در است. شده قراردادها و عقود از ایگسترده  طیف گیریشکل باعث

 رو قانوني شخصي حق نوع يک با اول نوع در قرار گیرد. استفاده مورد تواندمي مزبور حقوق  قسم  دو هر که هستیم روروبه

 جای قرارداد از ناشي شخصي حقوق  دوم قسم در و  توصیف است قابل قرارداد انعقاد حق عنوان تحت  که  باشیم رو به

از  1شوندشناخته مي قراردادی حقوق  نام تحت که گیرندمي  تلقي آن طرفین ارادی  محصول ًقًرارداد  اصولا که آنجا و 

 بود مدعي توانمي شود،مي قرارداد در انصاف و عدالت رعايت ايجاد موجب متضاد نفع و آزاد هایبرخورد اراده و شودمي

 ذهن متبادر به را سنتي معنای به قرارداد برداشت، اين کنند.مي منعقد آن اطراف که است قراردادی که عدالت همان

  2کند. مي

 منع از ترمفهوم لاضرر عام کلي طوربه اما است. لاضرر قاعدۀ حق، از سوءاستفاده منع به قاعده تريننزديک فقهي  منابع در

 بر لوکامن در شده است. تأسیس ژرمني رومي کشورهای در اروپايي و حقوق  در اصطلاح اين است. حق از سوءاستفاده

 که جايي تا ایانديشه هر با صورت و هر به تواندمي حق صاحب  دارد، غلبه آمريکا و انگلیس در  اکنونهم  که نظری طبق

 انعقاد از قبل سوءاستفاده موارد از بسیاری درنتیجه  3برد.  کار به را حق نکند،  تجاوز خود  اختیار مفاد  و قانون حدود از

 نیست.  متصور قراردادی حق  از سوءاستفاده در قالب قرارداد

 اتصال واسطۀبه   شیعه  فقه خصوص به  اسلام فقه و اسلامي دارد فقه در ريشه ايران  حقوق  احکام از بسیاری اساس و منشأ 

 ترينکامل و ترينجامع  شیعه دارای فقه در اجتهاد وجود به نظر با و اطهار )ع( ائمۀ و پیامبر)ص( سنت  و الهي وحي به

 نحویبه  است؛ تاريخي روشن پیشینۀ دارایحقوق اسلامي قراردادی حقوق  از سوءاستفاده زمینۀ در است. حقوقي احکام

قاعدۀ   وضع با پیامبر)ص( کردمي سوءاستفاده نخلي بر مالکیت خود حق از جندب بنسمره وقتي پیش قرن پانزده که

 حق از سوءاستفاده بنابراين کردند. ممنوع را حق اعمال از ناشي ضرر حتي ضرر « هرگونهالاسلام في لاضرار و لاضرر»

 .گرديد منع اسلام پیدايش در آغاز است ضرر مصاديق از يکي که

 در قراردادی آزادی اصل بر وارده هایمحدوديت  ، لکناست شده واقع پذيرش مورد ما حقوق  در قراردادی آزادی اصل

 در افراد قراردادی، آزادی اصل براساس و موارد اين غیراز حسنه. به اخلاق  و عمومي نظم امری، قوانین از اندعبارت قوانین،

 انتخاب در کامل آزادی  هرکسي و کرد قرارداد انعقاد به  مجبور توانرا نمي کسهیچ و قرارداد آزادند انعقاد عدم يا انعقاد

  4است. شده شناخته و شده تصريح حق يک ما حقوقي نظام در اشخاص با انعقاد قرارداد اختیار دارد. خود عقد طرف

 هدفي و عرفي حیطۀ در تواندمي نیز حقذی و کند اجرا نموده آن دادن انجام به تعهد آنچه بايد متعهد ق.م  220ماده   بنابر

 و قرارداد اجرای در نیتحسن حقوقي، هایسیستم  اغلب  در در واقع نمايد. اعمال را  آن است، قرارداد در حق درج از که

 نیتحسن  انگلستان، حقوق  مانند ايران حقوق  در اما است. شده شمرده حقوقي محترم اخلاقي،  ضمانت يک عنوانبه تعهد

 تواننمي رواين ا است. نشده پذيرفته کند ملزم معامله در اخلاص و صداقت رعايت به را که طرفین کلي قاعده يک عنوان به

 
1 Karimi Abbas , “Les Clauses Abusive et la Controle de Desequilibre Contractual Par le Droit Commun 

de Contrats” vol. 1 Journal of Law and Politics ، Graduate School of Law & Political Science ، Azad 

University of Tehran ، Iran. 1386, p 6. 
 .95، ص 1390 جاودانه  جنگل،چاپ اول،  ،(مقدمه) کریمی  عباس ،قراردادی حقوق  در حق از  استفاده  سوء ،زاده نبوی 2

  1385انتشارات میزان،   ،چاپ دوازدهم  ،مدنی  حقوق  مقدماتی  دوره ایقاع، و قرارداد  حقوقی،  اعمال  مدنی حقوق ، ، ناصرکاتوزیان 3

 . 103، ص 
 . 11 ص  پیشین، منبع  ،زاده نبوی 4
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 به بايد قرارداد از ناشي حقوق  واقع اجرای در  1.کرد ارزيابي و سنجید نیتحسن  اصل براساس را طرفین قراردادی  رفتار

 حق از سوءاستفاده به منجر  و محسوب تقصیر حق قراردادی اجرای متعارف شکل از  خروج و پذيرد انجام آن  متعارف شکل

 اجرای مرحلۀ در قراردادی  حقوق  از بررسي سوءاستفاده درصدد پژوهش اين فوق  مطالب به توجه با شود.مي قراردادی

 .است  قرارداد

 پژوهش  پیشینۀ

 که مستقلي و جامع نامۀپايان يا مقاله کتاب،  «قرارداد اجرای مرحلۀ در قراردادی  حقوق  از  سوءاستفاده»  بحث پیرامون

است. د تحرير  رشتۀ  به  باشد، پژوهش اين در موجود موضوعي هایزيرمجموعه  شامل  به مراجعه با اگرچه نیامده 

 بیشتر تحقیقات به که شد مشخصگرفته است؛ اما   قرار تبیین و بررسي مورد ابعاد، و جوانب برخي موجود، هایکتابخانه

 در که هم مقالاتي اند؛پرداخته  قراردادی حق از سوءاستفاده موارد بررسي به کمتر آن و عام معنای در حق از سوءاستفاده

 تنوع و به توجه با و بعدیتک  بیشتر اينکه يا است حق از سوءاستفاده زمینۀ در يا است آمده در تحرير به رشته زمینه اين

 اين است که مانده باقي بکر و نخوردهدست  وجوه از بسیاری مذکور است. موضوع مختلف هایجنبه  و وجوه گستردگي

 .بردارد راستا اين در کوچک هرچند گامي و آيد نايل هدف اين به نگارنده اندک هایتوانايي حد در کوشیده پژوهش

 تحقیق  فرضیۀ

 از خروج حق با صاحب کهبدين معني   است؛ حق اجرای در  تقصیر قراردادی  حقوق  از سوءاستفاده معیار رسدمي نظر  به

 .طرف مقابل شود برای خسارت ايجاد به منجر و کند سوءاستفاده آن از حق حیطۀ و متعارف محدودۀ

 مبانی و مسئولیت

 آثار  پاسخگوی  شخصي بايد  هر  که  معناست  بدان  نیز  اصطلاح  در  و  است  بازخواست  و  مؤاخذه  معنای  به  لغوی  نظر  از  مسئولیت 

 بر  شخص  قانوني  تعهد  از  گويند: مسئولیت عبارت مي  مسئولیت  از  خود  تعريف  در  يکي از حقوقدانان  باشد.  خود  اعمال  نتايج  و 

  2باشد. شده  او فعالیت  از  ناشي  يا  وی  تقصیر خود  از  ناشي  ضرر  اين  خواه  است؛  کرده  وارد  ديگری  به  که  است  ضرری  رفع 

 . مسئولیت قراردادی و غیرقراردادی4

 موردنظر اهداف به عقد اجرای  با که کنندمي قرارداد انعقاد به مبادرت انگیزۀ اين با متعاقدينقراردادی:   . مسئولیت4.1

 نیرویتضمین   وسايل از يکي که قراردادی مسئولیت رواين  ا است؛ قرارداد در نیتحسن  بر اصل يابند.  آن دست انعقاد از

قراردادی  رود.مي  شمار به عام معنای  به مدني مسئولیت  اقسام از  يکي قراردادهاست، اجبارکنندۀ  از  ناشي مسئولیت 

 کسي مسئولیت قراردادی مسئولیت  .تقصیر است تمیز معیار عهدشکني مسئولیت نوع اين  در و قرارداد نقض و عهدشکني

 انجام دادن در  تأخیر يا تعهد انجام عدم و به علت بپذيرد را تعهدی معین(  غیر و معین از  عقود )اعم از  عقدی در  که  است

 التزام قراردادی مسئولیت ديگر بیان به کند. متعهدله وارد به خسارتي انجام، سبب به يا دادن تعهد انجام حین در يا تعهد

 
  ، 1387، خصوصی حقوق  مجله «،حسن نیت در انعقاد قرارداد در حقوق انگلیس و ایران» ابوئی، وحمیدرضا فخرالدین  آقمشهدی، اصغری. 1

 . 41ص   ،12  شماره
 . 1387 دانش،  گنج کتابخانۀ :تهران اول، چاپ ،مدنی قانون محشی  مجموعه محمدجعفر، لنگرودی، جعفری 2
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  1است متعهد قرارداد توسط اجرای عدم نتیجۀ  در وارده ضررهای جبران به

 است، مشهور قهری ضمان به فقه در قرارداد که از خارج  و قهری مسئولیت:  )قهری( قراردادی غیر مسئولیت .4.2  

 بنابراين برسد. کسي به زياني قانوني، وظیفۀ نقض اثر بر و باشد نداشته وجود افراد که قراردادی بین شودمي مطرح زماني

  است. قانوني تعهدات از  تخلف و مسئولیت سرپیچي اين مبنای

 اين بین هایساير تفاوت و )غیرقراردادی و قراردادی ( مسئولیت  نظام دو در تقصیر مفهوم تفاوت به توجه با رسدمي  نظر به

 اين بر حقوق  محترم اساتید بسیاری از همچنان که شوند؛ مجزا يکديگر از مسئولیت نظام  دو که کندمي ايجاب نظام دو

 .وجود دارد نظام دو اين بین زيادی مشترک قواعد کرد فراموش نبايد البته اعتقادند.

 قهری؟  يا قراردادی مسئولیت قراردادی؛ حق از سوءاستفاده مبنای .4.3

 از از تجاوز ناشي مدني مسئولیت کهدرحالي بوده است؛ قرارداد نقض و عهدشکني از ناشي قراردادی مسئولیت شد گفته

قرارداد توازن و تعادل زدنبرهم و قرارداد در حق از سوءاستفاده است بديهي البته است. قانون  قرارداد نقض عوضین 

 سوءاستفادۀ متضمن که انعقاد قراردادی به حاضر هرگز متعارف و عادی حالتي در آن اطراف چراکه شود؛مي محسوب

 خود به حق از تجاوز و سوءاستفاده رنگ که اجرای حق در تقصیر و سوءاستفاده بنابراين، شوند.نمي است  حق از فاحش

 مسئولیت قراردادی، حق از  سوءاستفاده رسدمي به نظر ولي محسوب شود. قرارداد  نقض و عهدشکني است ممکن گیرد،مي

 معنای به مدني مسئولیت  آن در مباني همچنین  و حق  از  سوءاستفاده پیشینۀ  به با توجه چراکه  آيد؛  شمار  به قراردادی

توان  نمي را  حق از سوءاستفاده اگرچه کنند.مي خاص مطرح شده است و از طرفي دکترين نیز آن را در اين حوزه بررسي

 تجاوز خود از حق آشکاری طوربه  که  حق از کننده سوءاستفاده رسدمي نظر به حالبااين ولي نمود، تقصیر  بر مبتني صرفاً

 رودمي  شمار به قانون به شخصي متجاوز چنین بنابراين کنیم. محسوب  قرارداد نقض را  آن  که  ندارد قراردادی حق کند،مي

  است. غیرقراردادی يک مسئولیت و باشد داشته تواندنمي  قراردادی مبنای قانون به تجاوز که است بديهي و

 مدنی مسئولیت آثار

 او به که خسارتي را جبران که کند مي پیدا حق ديدهزيان باشد جمع مدني مسئولیت ارکان  و شرايط تمام که در صورتي

 هدف جبران زيان کند. جبران آورده بار به  که را ضرری  تا شودمي ملزم نیز زيان ورود عامل است، بخواهد. شده وارد

 يا پول  دادن يا باشد پیشین  حال به وضع  بازگرداندن است  ممکن  آن  اجرايي شیوۀ  است. مدني مسئولیت  کلي و مشترک

 .است  خسارت جبران  مدني مسئولیت  اثر تريناصلي بنابراين 2خطاکار.  شخصي و بدني مجازات

  ؛خسارت جبران

  عیني(؛ جبران( پیشین به صورت وضع اعادۀ .1-2

  بدلي. . جبران2-2 

 خسارت جبران  و حق از سوءاستفاده

 لاضرر قاعدۀ  .است حاکم لاضرر قاعدۀ ما حقوق  در حق، از سوءاستفاده اجرای ضمانت عنوانبه  خسارت جبران زمینۀ در

 معنوی يا و مادی ضرری از حق از سوءاستفاده چنانچه بنابراين شود، جبران وارده خسارات و هازيان همۀ که دارد اقتضا

 
 . 34- 33، صص  1384  زمستان ،سیاسی علوم و  حقوق  دانشکده مجله  ،«قرارداد تفسیر » ناصر، کاتوزیان، 1
 .357، ص 1386 ،میزان: تهران ،مالکیت   و اموال: مدنی  حقوق  مقدماتی دوره ناصر، کاتوزیان، 2
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 زياني کندمي ايجاب ،ماست حقوق  حق« در از سوءاستفاده منبع »نظريۀ و زيربنا لاضرر« که شود » قاعدۀ کسي متوجه

 و زيان  میزان دارد: »دادگاهمي  اشعار که مدني مسئولیت  قانون 3مادۀ   به توجه با رسدمي به نظر نماند. باقي نشدهجبران 

 به مورد هر با متناسب تواندمي کرد...«، دادگاه خواهد تعیین قضیه احوال و اوضاع به توجه با را آن جبران کیفیت و طريقه

 دهد. رأی خسارت جبران

 حق  از سوءاستفاده نتیجۀ در قرارداد بطلان

 همديگر حقیقي با رابطۀ  گونههیچ  اصلاً گويي که شد خواهند روروبه  وضعیتي با طرفین که  است  حالتي قرارداد بطلان

 قانون که صورتي يا  باشدتراضي   نشدن واقع و قصد بودن معیوب بطلان مبنای کندنمي فرقي آثار زمینۀ در اند.نداشته 

 خارجي وجود موضوع نداشتن يا عدم تراضي به دلیل عقد که  موردی بین نظری لحاظ از گمان،بي اندازد. اثر از  را قرارداد

 وجود تفاوت کند، حمايت اجتماعي مصلحت يا از ناتوان  تا سازدمي خنثي را اراده دو توافق  قانون  که صورتي و يابدنمي

 منتها کند.مي تفاوت ابطال قابلیت حتي و فسخ قابلیت نفوذ، عدم همچون اصطلاحاتي قرارداد با بطلان ترديدبي  1دارد.

(  213و    212،  496،  483مواد ) در مدني قانون در جمله  از موارد از بسیاری در امر همین به توجهيبي اثر در متأسفانه

 موضوع ابهامات اين بر ابطال قابلیت و نفوذ عدم  و انفساخ جمله از مفاهیم ساير با بطلان مفاهیم بین اختلاط با گذارقانون

 .است افزوده

 بطلان  مبانی  يا اوصاف

 با مخالفت طرفین و قصد انتفای نتیجۀ  در نفوذ، عدم حقوقي وضعیت جمله  از حقوقي هایوضعیت  ساير برخلاف بطلان

 همین دلیل به شايد اجتماعي است. مصلحت يا قرارداد در ناتوان از حمايت جهت عموماً اجتماعي، مصالح  و عمومي نظم

 مخالف که را قراردادهايي و کرده مطلق تقسیم و نسبي دستۀ دو به را آن کشورها از برخي حقوق  که بوده اوضاف و مباني

 ،اراده عیوب جمله از موارد ساير در و باطل طور مطلقبه بوده، طرفین قصد منافي و اجتماعي مصالح عمومي و نظم با

 که زماني تا  و بوده نفعذی ارادۀ به منوط قرارداد قوت و  وجود بطلان مطلق برخلاف که  دانند مي نسبي باطل را قرارداد

 .دهدمي ادامه خويش وجود به نکند، قرارداد قرارداد بطلان بر نفع،ارادهذی

 قصد؛  انتفای و تراضي نشدن واقع نتیجۀ در بطلان .1

 اجتماعي.  مصلحت و قانون از تجاوز نتیجۀ در بطلان. 2

 بطلان آثار

 است. و قرارداد عقد بطلان مصاديق از يکي فاسد بیع واقع در دارد. تأکید فاسد بیع بودن اثربي بر مدني قانون 365مادۀ  

 از يکي که فاسد بیع درموردمدني   قانون 366مادۀ   که  طور همان  و ندارد حقوقي اثر  هیچ باطل عقد موجب به  شدن دارا

 ترتیب بدين رود.مي شمار به باطل عقد آثار قهری از ضمان  و عین رد  به تکلیف دارد؛مي اشعار است، باطل عقد مصاديق

 اين است ممکن البته داند.مي  تلف صورت در منافع عین و ضامن و غاصب حکم در را باطل عقد به مقبوض گذارقانون

 کهدرحالي و است ضامن دارد خويش تسلط در  را  مال اذن، اينکه بدون جهت  به  غاصب غصب،  در که  شود حاصل شائبه

 مستقر ضماني نبايد اذن، صرف به پس دارند، سلطه تحت  را معامله مورد اذن يکديگر با طرفین باطل، عقد به مقبوض در
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 آورضمان  مالک اذن با ديگری مال در  تصرف که شودمي استفاده ضمني طوربه  فقها از برخي ظاهر عبارت از اينکه کما شود.

 از  هر يک بلکه نیست، خسارت  جبران وسیلۀ تنها سابق  حالت به وضع اعادۀ لبته است. خارج الیدعلي قاعدۀ از  و  نیست

 وی تقصیر از ناشي هازيان اين که از طرفي را آنها آمده وارد آن به هایزيان  بطلان اثر در کهدرصورتي توانندمي طرفین

 انتساب قابل عقد بطلان که  کسي سوی  از بطلان از ناشي خسارت جبران  که مطالبۀ شد متذکر بايد البته   .کند مطالبه است،

 .نباشد مقصر خودش ديدهزيان  که است پذيرصورتي امکان در باشد او به

  ؛قرارداد به نسبت بطلان اثر .1

 قرارداد؛ از بخشي به نسبت بطلان اثر .2

  متعاملین. به نسبت بطلان آثار .3

 قراردادی  حق از سوءاستفاده با همراه عمل آثار از بعضی  بردن بین از

 سوءاستفاده باز امکان دهد گسترش را قضايي و نظارت دهد ارائه راهکار و مقررات و کند تلاش هرقدر گذارقانون هرحالبه

 کند. حذف کامل طوربه  قراردادی را حق از سوءاستفاده موارد تواندنمي گذارقانون عمل در و  دارد وجود قراردادی حق از

 اعمال آثار  بردن بین از قراردادی از حق سوءاستفاده موارد از جلوگیری و کاهش جهت در لازم تدابیر بهترين از يکي اما

 تجاوز آن از موردنظر نتیجۀ کند،مي تقصیر خويشحق  اعمال و اجرا در شخص اگرچه که معنا بدين است، قراردادی حق

 حق صاحب  زيرا  شود،مي قراردادی  حق از  سوءاستفاده موارد به کاهش منجر  عمل در راهکار اين  نشود. حاصل حق  از

 اشاره موارد اين از برخي به ذيل در شد. نخواهد محقق وی مقصود و هدف تجاوز کند حق  محدودۀ از اگر حتي يابددرمي

 :شودمي

 وكالت  درعقد قراردادی حق از سوءاستفاده با همراه عمل آثار از بعضی  بردن بین از

 مورد ممکن است وکالت عقد در استعفا و عزل حق از آمده است قراردادی حق از سوءاستفاده با مصاديق در که گونههمان

 را  وکیل بخواهد وقت تواند هرمي موکل م .ق  679 ماده مطابق و است جايز عقدی عقد اين  چراکه گیرد؛ قرار سوءاستفاده

 استعفا به ماده همین در ندارد. هیچ استدلالي به نیاز و  است کامل آزادی دارای  حق اين  از استفاده در موکل کند. عزل

 آن براساس و آيدمي شماربه  وکیل حقوق  از يکي اين حق که است شده اشاره وکالت عقد انحلال موارد از يکي عنوانبه

 در وکالت درمورد اما باشد. داشته  مسئولیتي هیچ اينکه  دهد، بدون استعفا وکالت از  بخواهد که زمان هر تواندمي وکیل

 39 ماده در امر اين و کند آگاه خود استعفای از را دادگاه است مکلف است. وکیل متفاوت کمي مسئله صورت دادگستری

 دهد، اطلاع دادگاه به را خود استعفای وکیل کهدارد: »درصورتيمي بیان ماده اين است. قرار گرفته اشاره مورد م .د .آ .ق 

 در وکیل استعفای نتیجه کند ...«. در تعقیب را دادرسي جديد وکیل توسط يا شخصاً که  نمايدمي اخطار موکل به دادگاه

 مقاطع دادرسي از مقطع هر در الاصولعلي تواندمي نیز  موکل ديگر سوی از برسد. دادگاه اطلاع به بايد دادگستری وکالت

 دادگاه به بايد را کند، مراتب عزل را خود وکیل موکل اگر م .د .آ .ق  37 ماده  مطابق کند. عزل را خود وکیل مرحله هر در و

 روند در خللي تا شود آگاه و استعفا عزل از بايد دادگاه گفت بايد مقدمه اين بیان از بعد  اما دهد. اطلاع معزول وکیل و

 حق از بخواهد موکل يا باشد حق از سوءاستفاده درصدد خود استعفای حق از وکیل اگر  نتیجه در نشود. ايجاد دادرسي

 با گذارقانون زيرا نیست؛ مقدور امر اين کنند، تجديد را دادگاه بخواهند جلسه سبب بدين  و کند سوءاستفاده خود عزل

 است. بوده موکل و وکیل نیت و قصد و سوءاستفاده اين ساختن اثرپي بي در  .م .د .آ .ق  18 ماده بینيپیش
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 طلاق  حق  اعمال در قراردادی حق از سوءاستفاده با همراه عمل آثار از بعضی  بردن بین از

 مورد کند، د منتفي آنرا   وآثار بکاهد قراردادی حق از سوءاستفاده آثار از است کرده تلاش گذارقانون  که ديگری موارد از

 از طلاق  حق بیان شد مقال اين در بارها که گونههمان است؛ م .ق  944ماده   براساس طلاق  اعمال حق از سوءاستفاده

 شود، جدا همسرش از به داوری ارجاع از بعد  دادگاه  از سازش امکان عدم  گواهي  اخذ با تواند مي وی و است مرد اختیارات

 کندمي وقفه ايجاد فقط عمل در امکان سازش عدم گواهي  اخذ و حاکم است همسرش طلاق  در مرد ارادۀ هنوز هرحالبه

 .ندارد  اثری هیچ باشد داشته طلاق  بر  جدی قصد شوهر کهدرصورتي  و

 م .ق  944ماده   که در است ارث از زوجه کردن دربارۀ محروم کندمي سوءاستفاده حق اين از شوهر که مواردی جمله از

 يک سال ظرف در و طلاق دهد را خود زن  مرض حال در شوهر دارد: »اگرمي بیان ماده اين گرفته است. قرار  اشاره مورد

باشد«.   نکرده شوهر زن اينکه بر باشد مشروط بائن طلاق  اگرچه بردمي ارث  او زوجه بمیرد مرض همان به طلاق  تاريخ از

 زن حال همین در و است  مرضي مبتلا به که  مردی کرده  فرض و دانسته  مفروض را  شوهر سوءنیت ماده اين  در گذارقانون

 به  اموالش از چیزی کند فوت مرض آن از کهدرصورتي  است قصدش اين نمايدو  مي حق از سوءاستفاده دهدمي طلاق  را

 نظر به کوتاه يک سال مدت هرچند ما نظر به است. نموده خنثي را اثر  امر اين اين بینيپیش با گذارقانون  نرسد؛ زوجه

 شد بررسي که راهکارهايي میان از ما نظر به است. تأيید  مورد دارد که رويکرد بازدارندگي با ماده اين نص ولي رسد،مي

 نشود، بار شود تجاوز آن محدودۀ از  وقتي حق، اعمال بر اثری که وقتي عمل  در ؛زيرا  دارد و مؤثرتری  ترقوی  اثر  راهکار  اين

جهت   در مناسب اجرایضمانت يک خود امر اين نیست. مترتب آن بر اثری زيرا ندارند؛ حق از تجاوز بر اشخاص رغبتي

 گذارسوی قانون از نیز افراد حقوق  اعمال ساير درمورد است لازم که باشدمي قراردادی حق از سوءاستفاده موارد کاهش

 .گیرد قرار مدنظر

به حق حبس   استناد  و  به وصول کل مهريه  نکاح  است؛ مقید ساختن شروع  مرتبط حق حبس  موارد  از جمله ديگر 

گذار در خصوص خانواده که همانا اعتلا و  رسد و با اهداف قانونغیرمعقول و تجاوز به حقوق خصوصي افراد به نظر مي

تحکیم آن است، سازگاری ندارد. تفسیر حق حبس به حق امتناع از تمکن جنسي زوجه در شرايطي که زوج در حال  

گذاری بر لجبازی و سوءاستفاده از حق را به پرداخت اقساط مهريه است، حق حبس علاوه بر غیرعملي بودن، نوعي صحه

 دنبال خواهد داشت. 

 التزام وجه شروط راهکارتعديل

 حتي عقد يا ضمن در را آن تعهد، اجرای  عدم براثر وارده خسارت پیشاپیش تعیین منظور  به توانندمي  طرفین قرارداد

 مقطوع  طورمبلغي به زند، باز سر تعهد انجام دادن از طرفین از يکي چنانچه  آن براساس که کنند توافق اصلي عقد از  خارج

 واقعیت با قرارداد در التزام مندرج وجه است ممکن عمل در ولي گويند. التزام وجه آن به که بپردازد ديدهزيان  شخص به

 خسارت برابر در ناچیز بسیار يا گزاف التزام بسیار وجه يعني باشد؛ نداشته تناسب شود پرداخت بايد خسارت عنوان به آنچه

 سوءاستفاده التزام وجه تعیین سبب به وجودآمدهبه از حق قرارداد طرف است ممکن فرض اين در کند.  خودنمايي  واقعي

 عنوانبه  مبلغي تخلف صورت در که  باشد شده شرط معامله ضمن  در  »اگر  :داردمي بیان م .ق  230ماده   نص زيرا کند؛

 نمايد«. محکوم است  شده ملزم آنچه از کمتر يا بیشتر به  را او تواندنمي حاکم نمايد تأديه تاخیر  خسارت

 سوءاستفاده حق اين از تا شودمي اعطا نامحدودی قدرت التزام وجه شرط  از  منتفع طرف به ماده ماده، اين حکم براساس

که در خصوصاً کند؛  عیني مصداق  خود اين و ندارد وجود شده وارد خسارت مبلغ و التزام وجه بین تناسبي مواردی 
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 تعديل راهکار از استفاده التزام وجه شرط از سوءاستفاده موارد کاهش برای نتیجه  در است.  حق قراردادی از سوءاستفاده

 اصل شرط بقای با را التزام وجه و خسارت آثارقرارداد، مشخصات، دادگاه که است اين آن از منظور و است التزام شرط وجه

 در تعديل پذيرش زيرا نیست، پذيرامکان سادگيبه راهکار اين پذيرش اما  1سازد. متناسب را آن و دهد تغییر قرارداد و

 ارادۀ به  احترام رعايت ديگر سوی از  است؛ قراردادها در  حاکمیت اراده اصل با منافي است، شده واقع طرفین بین که توافقي

 شده واقع طرفین وسیلۀ  که به قراردادها در دخالت از بايد الامکانو حتي  است ضروری و لازم گذارقانون  سوی از  طرفین

 چنین  اقتضای مصلحت شود،مي نامتناسب التزام  وجه از که هاييسوءاستفاده  به  با توجه هرحالبه  اما شود. خودداری  است

 طور به تواننمي باوجوداين، است؛ کرده منع تعديل از صراحتاً قاضي م .ق  230 ماده اگرچه  2کند. پذير ميتوجیه  را دخالتي

 به احترام دانست، طرفین  توافق به را احترام م .ق  230ماده  مبنای اگر کرد، ممنوع قرارداد در مداخله از را  دادرس مطلق

 وجود نیز معامله صحت  ارکان و باشند برابر و شرايط يکسان در قرارداد انعقاد در طرفین که است شرايطي در  قرارداد اين

 به  ملزم موارد ساير و انحصار وجود اضطرار، اقتصادی، جهت نابرابری به طرفین  از يکي که شرايطي در لذا باشد؛ داشته

 از  يکي برای التزام وجه شروط همین  وجود جهت  و به باشد، گزاف مبلغ و يا ناچیز مبلغ با خواه التزام  وجه شروط پذيرش

 به را قرارداد م .ق  230 ماده استناد به تواننمي کند، سوءاستفاده حق اين از بخواهد وی شود و ايجاد مطالبه حق طرفین

 با که کندمي کمک التزام وجه تعديل امکان در 3. فرانسه از جمله ديگر کشورهای تجربه ديگر سوی از .گذاشت اجرا موقع

 حق از  سوءاستفاده جلوی غايت ناچیز به يا گزاف هایالتزام  وجه  تعديل به قضايي رويۀ توسط قانون تفسیر  قانون، اصلاح

 اين به و کاست قراردادی حقوق  بودن ظالمانهاز   التزام وجه شروط تعديل راهکار از استفاده با پس شود. گرفته  قراردادی

 .آيد وارد خللي اصل شرط به اينکه بدون کرد، برقرار قراردادها در را عدالت وسیله

است   ذکر  به  حقوقدانانلازم  از  ديگر  در   4يکي  متعهدله  برای  مانعي  قرارداد  در  التزام  وجه  وجود شرط  است،  معتقد 

کند، اما نبايد چنین تصور کرد که متعهد دارای اين اختیار است که يا تعهد اصلي  درخواست اجرای تعهد اصلي ايجاد نمي

کنندۀ تعهدات  را اجرا و يا وجه التزام مورد توافق را بپردازد؛ چراکه اگر وجه التزام برای تحکیم قرارداد باشد و تضمین

قراردادی، پس تا آنجايي که امکان انجام دادن تعهد اصلي وجود دارد، متعهد بايد با درخواست متعهدله به انجام آن الزام  

التزام به منزلۀ يک تعهد فرعي و تبعي ضمن عقد است. تعیین مبلغ مقطوع آن به نیروی   شود و از طرف ديگر وجه 

دادگاه حقوقي يک تهران از جمله يکي از مستندات حکم   27طور که در رأی شعبۀ  زند و همانآور عقد صدمه نميالزام 

الاتباع است، مگر در مواردی به  ق. م بوده است، به موجب مفاد اين ماده کلیۀ عقود میان متعاملین لازم  219مادۀ   دادگاه

شده و به موجب قرارداد لازم است؛ لذا    حکم قانون فسخ و يا با توافق طرفین اقاله شود. بنابراين کلیۀ تعهدات پذيرفته

تواند بدهکار را در صورتي که آمادۀ اجرای اصل تعهدات است، ملزم به پرداخت  له« نميهمچنان که طلبکار »مشروطه

تواند برای فرار از انجام دادن تعهد، طلبکار را مجبور به مطالبۀ وجه التزام وجه التزام کند، بدهکار »مشروط علیه« نیز نمي

ر را مجبور به مطالبۀ وجه التزام نمايد.  تواند برای فرار از انجام دادن تعهد، طلبکاکند. بدهکار »مشروط علیه« نیز نمي

باوجوداين، اگر از عبارت قرارداد و اوضاع و احوالي که آن را احاطه کرده است، يا از داوری عرف در معاملۀ خاصي، چنین  

اد  برآيد که مقصود دو طرف اين بوده که اجرای اصل تعهد يا پرداختن وجه التزام در اختیار متعهد باشد، دادرس بايد مف
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قرارداد را محترم شمارد. بنابراين پذيرش فرض وجود خیار برای متعهد مغاير با قاعدۀ لزوم و خصوصیت تضمیني »شرط 

 وجه التزام« است. 

 اجاره مورد تحويل و تخلیه در مستأجر حرج و عسر راهکار

 برای شخص  نامتعارفي دشواری  و مشقت  ايجاد حقي يا حکم اجرای  درنتیجۀ  هرگاه حرج، و عسر فقهي قاعدۀ براساس

 حرج  و عسر دربارۀ ملاک شود.مي معاف تکلیف  اجرای از  فرد  و ساقط شخص  عهد از  امر  آن ثانويه حکم  به گردد، ايجاد

 حرجي را تکلیفي بايد است؛ يعني عرف تشخیص باشد حرج و عسر تشخیص ملاک تواندمي آنچه اند:داشته  بیان فقها

دادن عمل يعني باشد؛ دشوار عادتاٌ مکلف برای آن اجرای  که دانست  را آن مردم عرفاً که  باشد مستلزم مشقتي انجام 

 از بسیاری در و به صراحت ما قوانین از برخي در که است قواعدی جمله از حرج و عسر نفي  قاعدۀ 1.دانندنمي تحملقابل

 و عسر قاعدۀ مستأجر و موجر روابط قانون و نکاح درمورد  شده است. اشاره قاعده اين به تلويحي صورت به ديگر قوانین

 کشورهای قوانین در  مستأجر و موجر روابط قوانین که داشت بیان بايد اجاره با عقد ارتباط در است. تأکید مورد صراحتاً حرج

 نابرابر موقعیت نیز و عقد اجرای  زمان تحولات و تغییر و عقد اين بودن  مستمر و جمله طولاني از  دلايلي به بنا مختلف

آن  سرآمد ايران قانون که  است برخوردار آمرانه گاه و استثنايي جايگاه و حالت از اقتصادی مشکلات و گاه مستأجر و موجر

 به مستاجر کند، خود سوءاستفاده  تخلیۀ حق  از بخواهد موجر کهدرصورتي شد، ذکر بالا در آنچه مطابق آيد.مي شماربه

 ضروری  نکته اين ذکر البته کند. وی جلوگیری حق اعمال  از تواندمي برسد دادگاه تأيید به بايد البته که حرجو   عسر استناد

باشد،   نداشته وجود مشقت و دشواری کهدرصورتي و مشقت است وجود زمان تا اصولاً اجاره مورد ملک تخلیۀ عدم که است

 حق و شود مندبهره حرج  و عسر از تواندمي زماني تا فقط  مستأجر ديگر از سوی کرد. محدود را موجر  تخلیۀ  حق تواننمي

 حق توان نمي باشد پذير امکان  اگر  والا نباشد. ممکن بار مشقت  موقعیت  عملي رفع امکان کند که محدود را موجر  تخلیۀ

موارد   از توانمي نیست، کم آن مصاديق که قراردادها در حرج و عسر راهکار از استفاده با  هرحالبه محدود کرد. را موجر

بخشنامهامروزه مي  .کاست قراردادی حق  از سوءاستفاده به موضوع کرونا و  بر عدم دستور توان  های قوه قضائیه مبني 

 تخلیه اشاره کرد.

 مستمر عقود در فسخ حق اعطای

 وضعیت زمان انعقاد احوال  و  اوضاع تغییر  اثر  در  که شرايطي در  قراردادی  تعهدات  و حقوق  اجرای  مطالبۀ مستمر  عقود در

 حق قرارداد طبق  بر  برطرف قرارداد که  هرچند است. قراردادی  حق از  سوءاستفاده شده، قرارداد دگرگون  طرفین از يکي

 است؛ قراردادی حق از  سوءاستفاده از تغییريافته مصداقي شرايط  در دارد، مطالبۀ آن را  قراردادی  تعهدات اجرای  مطالبۀ

مي عدالتيبي مرز تا شرايط اين در قرارداد اجرای چراکه  حوادث ايجاد مستمر قراردادهای در هرحالبه .رودپیش 

 در چون گردد؛مي قرارداد شرايط دگرگوني باعث و کندمي  اختلال دچار را  طرفین  وضعیت غیرمتعارف، و نشدهبینيپیش

 اين اگر در و است بیشتر آنها در نشده بینيپیش حوادث تأثیر نتیجه در است؛ طولاني تعهدات اجرای دامنۀ عقود مستمر

 در پس شود.مي متعهد ايجاد برای دشواری بود، شرايط آن از شدهناشي تعهدات و حقوق  قرارداد و اجرای به قائل شرايط
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 اين در يعني کرد؛ فراهم را قرارداد امکان فسخ اينکه يا کاست طرفین تعهدات از و کرد تعديل را قرارداد بايد يا شرايط اين

 شرايط با را تعهدات اجرای و قرارداد شرايط بايد دارد: يا قاضي وجود حلراه دو برود بین از عقد آورالزام  وصف اگر موارد

 1.بدهد را متعهد توسط  فسخ جواز به حکم امکان تعديل، عدم صورت در يا کند منطبق يافته تغییر

 خیار  فوريت راهکار

 سوءاستفاده کاهش موارد به شاياني کمک  آن ثبوت  و وجود به علم يا خیار  ثبوت  از بعد خیار اعمال فوريت  راهکار از  استفاده

 قانون و فقه شده در ذکر خیارات از میان که شده بیان  مورد 10خیارات   تعداد مدني قانون در کند.مي قراردادی حق از

است:   شده بیان نکاح فسخ با ارتباط در م .ق  1131 ماده است. در شده اشاره خیارات از برخي اعمال بودن فوری به مدني

 شود،مي ساقط او خیار نکند فسخ را نکاح فسخ، علت به اطلاع از بعد دارد فسخ حق که طرفي اگر و است فوری فسخ »خیار

 يا خیار  ثبوت از  بعد  بايد خیار  صاحب ذکرشده خیارات مورد   در  نتیجه  باشد«. در داشته  آن  فوريت به علم اينکه  به شرط

 و قراردهد معامله مورد را مالي شخصي اگر مثال طوربه شود.مي وی ساقط خیار والا کند اعمال را آن خیار وجود به علم

 مدت گذشت از بعد تواندنمينکند،   اعمال را آن ولي داشته غبن به علم و شود معامله مغبون انجام زمان در دلیلي هر به بنا

 بعد يعني است؛ شکل همین  به نیز  خیارات  ساير درمورد باشد. معامله فسخ  و خیار وجود مدعي علم غبن زمان از طولاني

اعمال  بودن فوری از مقصود که شد يادآور بايد باشد. عیب( تدلیس، )فرضا خیار وجود مدعي تواننمي گذشت مدتي از

 نخستین فرصت در  که  است اين هدف بلکه کند،نمي ساقط را خیار  درنگ  هر و  نیست آن  فیزيکي و رياضي مفهوم خیار

مهلتي اعمال  خیار حق  ممکن از دهدمي انجام درنگبي  کاری شرايط آن در  متعارف انسان  که شود.   استفاده خیار  و 

 نکاح فسخ مورد در م .ق   1131ماده   پايان در چنانچه نامید؛ عرفي فوريت را خیار اجرای مهلت بايد نتیجه در شود.مي

 اين آغاز است«. نقطۀ عرف و عادت نظر  به  بوده لازم خیار از  استفاده امکان برایکه  مدتي   شده است: »تشخیص بیان

 اندفريفته  تدلیس به  را  او يا شده مغبون يابددرمي و شودمي آگاه خود وضع از ديدهزيان که است  ایلحظه  از کوتاه مهلت

 درنگ  اما است، حق اسقاط اماره وضعي چنین  در جادرنگ بي ؛زيرا  آوردمي  خود به  را  او و  شودمي آشکار  کالا پنهان عیب يا

 حق صاحب آگاهي از پس حق  اجرای در درنگ اما  2.نیست  خیار سقوط حق باعث نباشد آگاهانه اگر والا باشد، آگاهانه بايد

 در خود  ضرر  به اقدام و خیار  اجرای  در  تأخیر با دارندۀ خیار علاوه به دارد؛ منافات عقد لزوم با و  است ديگر طرف ضرر به

  3کند. مي منتفي را استصحاب به آورده، استناد وجود به ترديد عقد لزوم نفي و خیار ايجاد مقتضي

 الممتنع ولی  الحاكم قاعدۀ

 باشد، قراردادی داشته  حق از  سوءاستفاده موارد کاهش زمینۀ در مؤثری نقش تواندمي که پرکاربرد فقهي قواعد از يکي

 از که  است شده حقوقي تصريح روابط در حاکم نقش به گوناگوني مباحث در فقه در الممتنع« است. ولي قاعده »الحاکم

 بر وقف درصورت موقوفه مال حاکم، قبض به مالیات پرداخت علیهم، مولي قبال در حاکم مسئولیت به  توانمي  جمله آن

 ولايت و محجوريت  درصورت حاکم مولي علیه، مسئولیت جانب از حاکم بیع متولي، وجود عدم درصورت  عامهو   مصالح
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 کند، امتناع آن پذيرش از غیره و مال حق، صاحب که هر جا فقهي قاعدۀ اين براساس کرد. اشاره توانمي نکاح در حاکم

 .سازد بری  مسئولیت  از  را  خود وی مقام قائم يا حاکم اختیار در  مال يا آن حق قراردادن اختیار  در با تواندمي  متعهد شخص

 شخص تسلیم به حکم در او به  حق تسلیم و شودمي محسوب ممتنع شخص مقامقائم حاکم، قاعده اين براساس واقع در

 که است شده بیان کفالت دربارۀ عقد مثال طوربه است: شده اشاره قاعده اين استعمال از مواردی فقه به در است. ممتنع

 خواست در از بعد باشد حال کفالت که در صورتي يا دهد تحويل رسید سر در و شدهتعیین مکان در را مکفول بايد کفیل

 حاکم تحويل را مکفول کفیل کند، خودداری مکفول تحويل گرفتن  از لهمکفول  اگر حال دهد. تحويل را مکفول له، مکفول

 است. م .ق  273ماده   در مدني قانون در قاعدۀ فقهي اين  تجلي   1.گرددمحسوب مي الذمه بری صورت اين  در و دهدمي

 مقام قائم يا حاکم به آن دادن  تصرف به  وسیله  به متعهد سازد امتناع آن قبول  از  حق  صاحب دارد: »اگرمي بیان ماده اين

 جزء ماده بود«. اين آيد نخواهد وارد حق موضوع  به است  ممکن که خسارتي مسئول اقدام اين تاريخ از  و شودمي بری وی

 است ضروری نکته اين ذکر دارد. کند کاربرد امتناع حق قبول از شخصي که موردی هر در و است عمومي قرارداد قواعد

 است؛ مدعي برعهدۀ او امتناع اثبات و ورزد امتناع آن از قبول حق صاحب که است لازم ماده اين مقررۀ از استفاده برای که

 به مايل که ثالثي يا بدهکار بنابراين قراردهد، حاکم اختیار در را حق، آن صاحب امتناع بدون تواندنمي  شخص نتیجه در

پرداخت در  نخست بايد است، تعهد اجرای  امتناع و تأديۀ خود پیشنهاد و کند مراجعه حق صاحب يا طلبکار به محل 

 مراجعه او مقام قائم يا حاکم به پرداخت  برای گاهآن  و  سازد مسجل دلیل تأمین اظهارنامۀ رسمي يا ارسال با را حق  صاحب

 اين در  که  است ذکر  به لازم  2شود.نمي  ساقط حق  و  دين و بردنمي  بین  از را  او  مسئولیت  حاکم به  صرف تسلیم والا کند،

 تحويل به باشد مانع خارجي  علت اگر  والا باشد. گرفتن تحويل  از  مانع قاهره قوه و خارجي علت نبايد امتناع، مورد، يعني

 حق از دريافت امتناع با بخواهد حق صاحب چنانچه راهکار، اين از استفاده با هرحالبه  نیست. برائت برای کافي حاکم

 به و دهدمي قرار اختیار حاکم در را حق امتناع، اثبات از بعد کند، فراهم را قراردادی حق از سوءاستفاده موجبات خويش

 که  شود مطرح است ممکن اين سوال آيد.برمي  حق صاحب قصد و  نیت سازیخنثي  جهت  در مؤثر  ابزاری  از  وسیله  اين

 کسي چه حاکم از منظور قرارگیرد اختیار حاکم در حق باشد قرار اگر قراردادی، حق از سوءاستفاده از جلوگیری برای

 مردم میان قضاوت مقام در دهندۀ شريعتبه تطبیق  اسلامي دادرسي عرف در که کرد ذکر بايد مقدمه عنوانبه  است؟

 نظر در وی برای افراد  و اشخاص از حمايت جهت در که است هایمسئولیت  حاکم  مهم وظیفۀ امروزه 3. گويندمي حاکم

به  حق  دادن با ما بحث  در  نتیجه  دارند. در برعهده را وظايف اين دادستان يا العموممدعي حیث  اين  از  و  شده است گرفته

 وجوه برای پرداخت اسناد ثبت صندوق  و دادگستری صندوق  حاضردرحال دادستان بر علاوه شود.مي بری شخص دادستان

 شود.مي  شخص برائت باعث و است حاکم به تسلیم حکم در آنها به حق و پول دادن که

 گیری نتیجه 

 قراردادی از حقوق  سوءاستفاده برای مبنا و  معیار ارائۀ مبنای  و معیار  ارائۀ پژوهش، اين نتیجۀ تريناساسي و ترينمحوری 

 ملاک و معیار يک ارائۀ  شده حقي سوءاستفاده از شود معلوم اينکه برای عمل در است. شده پرداخته آن بررسي به که است

 پیوسته وقوع به قراردادی حقوق  از سوءاستفاده که مشخص ساخت بتوان گرفتن نظر در با که است لازم ارزيابي و سنجش
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 يا يکي نیز کشورها اغلب در که است قراردادی حقوق  از معیار برای سوءاستفاده چهار وجود از حاکي پژوهش نتايج است.

 -1از:   اندعبارت معیارها اين که اندگرفته  قرار پذيرش مورد قراردادی حقوق  از عنوان سوءاستفادهبه معیارها اين از مورد دو

معیار   -4حقوق،   اجتماعي غايت و هدف به تجاوز معیار  -3قراردادها،   اجرای در نیتحسن  معیار -2اضرار،   قصد معیار

در با  ارتباط در پذيرش، مورد ملاک و معیار عنوان به حقوقي هاینظام  اکثر در اضرار  قصد معیار حق.  اجرای  تقصیر 

 پذيرفته همین معیار عام معنای در حق از سوءاستفاده با ارتباط در ايران در حتي گرفته، قرار قبول حق از سوءاستفاده

 معیار باشد. کامل به صورت  پذيرش  مورد تواندنمي معیار اين  قراردادی  حق  از سوءاستفاده با ارتباط در  اما است. شده

 نشده پذيرفته ايران  حقوقي ساختار  در امر که اين دلیل به است، انعطاف قابل ملاکي هرچند قرارداد  اجرای  در نیتحسن 

معیارها، میان از باشد. پذيرش مورد معیار عنوان به تواندنمي  است  تناسب و مقبولیت  حق  اجرای  در  تقصیر معیار اين 

به  دارد ايران حقوق  مباني  ساير با مقايسه در بیشتری  حقوق  از سوءاستفاده با ارتباط در اصلي ملاک و معیار عنوانو 

 در مکمل معیار عنوانبه نیز اجتماعي غايت و هدف به تجاوز معیار آن در کنار و است گرفته  قرار پذيرش مورد قراردادی

 مبتلا موارد بررسي پژوهش اين محورهای ديگر از گرفت. قرار توجه  مورد خانواده خصوصاً حقوق  حقوق  از برخي با ارتباط

حال هربه  است. داشته همراه به روشني نتايج که قراردادهاست و عقود در قراردادی حقوق  از الوقوع سوءاستفاده کثیر و به

 حقوق قراردادی از  سوءاستفاده مصاديق با معیار اين قراردادی، حق  از سوءاستفاده معیار ارائۀ کنار در  که است ضروری

 قراردادی  حقوق  از از سوءاستفاده بارز مصاديق ارائۀ کنار در و پذيرفت انجام پژوهش اين در امر اين گیرد؛ قرار تحلیل مورد

 مصاديق بررسي از کند. کمک آن مبنای شده وارائه  مصداق  ترعمیق  درک  به هم تا شود بیان  آن مناسب معیار شد سعي

 :شد حاصل ذيل نتايج قراردادی  حق  از سوءاستفاده

 :شوندمي تقسیم کلي دستۀ دو به قراردادها عقود قراردادی، حقوق  از سوءاستفاده زمینۀ در اصولاً الف:

 طوربه  در قرارداد است؛ حق ايجاد و واگذاری و  قرارداد انعقاد علل از يکي مقابل طرف شخصیت آنها در که . قراردادهايي1

 .است نکاح در بارز هایويژگي از يکي طرفین شخصیت که نکاح از ناشي حقوق  مثال

 اموال با آن مرتبط موضوع و نیست اهمیت دارای عقد ديگر طرف شخصیت آنها در که مالي امور با  مرتبط قراردادهای .2

 است؛ حق اجتماعي هدف تجاوز به مصاديق بیشتر در قراردادی حقوق  از سوءاستفاده مبنای اول گروه قراردادهای در است.

 طرفین قراردادها بیشتر در ب: است. بوده اجرای حق در تقصیر قراردادی حقوق  از سوءاستفاده مبنای دوم گروه کهدرحالي

 قراردادها در حقوق  اين به  تلويحي صورتبه  صراحتاً کنند ومي درج  طرفین  از يکي يا خود برای را حقوقي گذارقانون و

 از برخي در اما کنند؛ توافق  صريح  صورت به  فسخ  حق درج  بر  توانندطرفین مي بیع  قرارداد در  مثال طور ؛به کنندمي اشاره

 و حق قرارداد انعقاد هنگام در متناسب، نا التزام  وجه با قراردادهای يا دهندهشروط کاهش با قراردادهای مانند قراردادها

 لازم نتیجه  در شود،مي ايجاد آنها  اجرای جريان در قراردادها اين  ماهیت بر بنا اما شود،درج نمي طرفین برای حقوقي

  .شودمي ايجاد قرارداد اجرای  جريان در حقوق  از برخي بلکه شود، درج قرارداد در حتماً حق که نیست

 اجرای  تقصیر در نتیجه در دارد، حق اعمال چگونگي مورد در حق صاحب نگرش به بستگي حق اعمال چگونگي حالهربه

 که است بوده نتايج سودمند به دستیابي آن نتیجۀ و شودمي مطرح اجرا ضمانت بحث شود ضرر ورود به منجر اگر حق

 موارد کاهش  جهت در هم راهکاری و شود گرفته کاربه  خسارت جبران درمورد هم  تواندمي اجراها ضمانت اين از برخي

 تواندمي  قراردادی حق از سوءاستفاده ضمانت اجرای  باشد. نظرامعان  مورد اجرا مرحلۀ در  قراردادی  حقوق  از سوءاستفاده

 .باشد قرارداد بطلان و تعديل قرارداد، و فسخ حق ايجاد خسارت، جبران همچون اقداماتي شامل
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ABSTRACT 

The existence of treaty relations between states is one of the requirements of the international community. 

As a result, governments willingly or unwillingly accede to a large number of international treaties, which 

entail challenges and benefits for each party. The implementation of treaties in accordance with 

international environmental requirements with no domestic law conflict is problematic. Governments are 

required to consider mechanisms in their legal system to ensure that treaties, like domestic law of each 

state, are implemented in all governmental and non-governmental institutions. Afghanistan has acceded to 

many international treaties and has enshrined mechanisms for the implementation of treaties in the 

constitution and common laws. Despite the envisaged mechanisms, it shows that Afghanistan is moving in 

the direction of international life and has formulated all the executive solutions of international treaties in 

its legal system; In practice, the provisions of these treaties are not properly implemented and domestic 

courts do not invoke the provisions of the treaties which leads to violation of treaties' provisions. This 

Article, using analytical-descriptive method, seeks to solve the problem of violating treaties and their non-

implementation and explains the reasonable ways of implementing the treaties in the Afghan legal system. 

The findings indicate that the Afghan legal system has a normative problem because the place of treaties in 

this legal system is not specified. Also the problem lies in how to accept and implement the rules ae well 

as conflict of contractual obligations with the principles of domestic laws. 
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 پژوهشی -علمی مقاله 

  *حقوقی افغانستانالمللی در نظام جذب و اجرای معاهدات بین

 2فضل احمد احمدی، 1محسن عبدالهی

 

 ده ی چک 
ناخواسته به    ای ها خواسته  رو، دولت   ن ی . از همرود ی به شمار م   یالملل ن ی ب  ۀ ها از مستلزمات مبرم جامع دولت   انی م   یوجود روابط معاهدات 

.  آورد ی بار مبه   ن ی از طرف   کی هر   ی هنگفت را برا   ازات ی ها و امت که چالش   یمعاهدات   شوند؛ ی ملحق م   یالملل ن ی از معاهدات ب  ی اد ی ز  ی تعداد 

  ، ی داخل   ن ی و عدم تعارض با قوان   یالملل ن ی ب   ست ی ز   ی مفاد معاهدات مطابق با مقتضا   ی آسان و سهل است؛ اما اجرا   ی معاهدات امر   ه الحاق ب 

نقض معاهدات، دولت ساز است. به همواره مسئله    شی خو   یداخل   ی را در نظام حقوق   یی اند سازوکارها ها مکلف منظور عدم تعارض و 

به روابط    ازی . افغانستان با درک ن د ی به اجرا درآ   ی ردولت ی و غ  یدولت  ی نهادها   ۀهر دولت در هم   ی داخل   نی ان تا معاهدات مانند قو   شندی ند ی ب 

  ن ی و قوان   ی را در قانون اساس   یی مفاد معاهدات سازوکارها   ی اجرا   ۀ ن یملحق شده است و در زم   یالملل ن ی از معاهدات ب   ی ار ی به بس   ی معاهدات 

اما    ین ی ب ش ی پ   ز ی خود ن   ی عاد  افغانستان در مس   شده ی ن ی ب ش ی پ   ی آنکه سازوکارها   با کرده است.    ستی ز  ر ی نشان از آن دارد که دولت 

نموده است، عملًا مفاد    نی تدو   ش ی خو   یداخل   ی را در نظام حقوق   یالملل ن ی معاهدات ب  یی اجرا   ی درحرکت بوده و تمام راهکارها   یالملل ن ی ب 

مقررات معاهدات نقض    رو ن ی ازا   کنند،ی به مقررات معاهدات استناد نم   ی داخل   ی ها و دادگاه   شود ی معاهدات به صورت درست اجرا نم   ن ی ا 

  نیی آنها و تب   ی حل مشکل نقض مقررات معاهدات و عدم اجرا راه   یدر پ   ی فی توص - یل ی. پژوهش حاضر با استفاده از روش تحل شود ی م 

  کی افغانستان دچار    یاز آن دارد که نظام حقوق  ن نگارنده نشا   ی ها افته ی افغانستان است.    یمعاهدات در نظام حقوق   ی معقول اجرا   ی ها راه 

و    رش ی پذ   ۀ مشکل در نحو   نی روشن مشخص نشده و همچن   ی ا گونه به   ینظام حقوق   ن ی معاهدات در ا  گاه ی جا   را ی است؛ ز   و ی مشکل نرمات 

 نهفته است.   ی داخل   ن ی قوان   ی با مبان   ی مقررات و تعارض تعهدات قرارداد   ی اجرا 

 . ی الملل ن ی معاهدات ب   ی افغانستان، اجرا   ی نظام حقوق   ،ی الملل ن ی ب   ست ی ز   رش، ی معاهده، پذ   واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

حقوق    عنوان به افغانستان   تابعین  از  و    الملل ن ی ب یکی  خویش  ملی  منافع  حفظ  زیست    براساس برای  نیازمندی 

ملحق شده است و پس از طی مراحل    آنها ی را پذیرفته و به  الملل ن ی ب ی  ها ثاق ی م ی، بسیاری از معاهدات و  الملل ن ی ب 

ی  الملل ن ی ب در روابط    ها طرف ی در برابر سایر  الملل ن ی ب ی ملزم به اجرای تعهدات  الملل ن ی ب تشریفات پذیرش معاهدات  

شود، بلکه در مواردی  ای کامل اجرا نمی گونه المللی به است. اما با در نظرداشت این تعهد عملاً مقررات معاهدات بین 

از دلایل عدم اجرای معاهدات روشن نبودن جایگاه معاهدات در  تعهدات مندرج در معاهدات نقض می  شود. یکی 

پایین نظ  این است که معاهدات  بر  از  ام حقوقی این کشور است. هرچند دیدگاه حاکم  بالاتر  قانون اساسی و  از  تر 

شده برای اجرای مقررات معاهدات از اهداف این  بینی قوانین عادی قرار دارد. بررسی این معضل و راهکارهای پیش 

 تحقیق است. 

نظر اهمیت   نیا  ازی در نظام حقوقی افغانستان دارد،  المللنیبتحقیق حاضر که اختصاص به پذیرش و اجرای معاهدات  

و درصورت عدم اجرای    اندمسئولی در برابر تعهدات خویش  المللنیبپس از پذیرش یا الحاق به معاهدات    ها دولتدارد که  

برای  شدهرفتهیپذ تعهدات   تعهدات  این  نقض  مسؤولیت    ها دولت،  مسئولیت  کندیمی  المللنیبایجاد  آمدن  میان  به   .

دولتِ  المللنیب برای  بین سنگین  مراتببه ی  تعهدات  اجرای  از  ازاینتر  بود.  خواهد  معاهدات المللی  اجرای  رو، چگونگی 

ها نیازمند سازوکارهای حقوقی است و بررسی آنها حائز اهمیت و سبب استحکام  های حقوقی دولتالمللی در نظامبین

 شود. الملل مینظام حقوق بین

المللی در نظام حقوقی افغانستان این سؤال منظور بررسی چگونگی اجرای معاهدات بینبا درنظرداشت آنچه ذکر شد، به

الملل در اجرای معاهدات  شده در نظام حقوقی افغانستان با الزامات حقوق بینبینیشود که سازوکارهای پیشمطرح می

 المللی انطباق دارد؟ بین

المللی در نظام حقوقی  توان چندین سؤال فرعی نیز استخراج کرد؛ نحوۀ پذیرش معاهدات بینشده میاز سؤال اصلی مطرح

المللی در نظام حقوقی افغانستان چه جایگاه دارد؟ چه سازوکارهایی برای اجرای  افغانستان چگونه است؟ معاهدات بین

 شده است؟ بینیالمللی در نظام حقوقی افغانستان پیشمعاهدات بین

 ای سابقه بی  های پیشرفت    2001ویژه پس از  گذشته، به  های سال  در پاسخ به پرسش این مقاله باید گفت که در طی  

 قوی  اجرای  سازوکارهای  ایجاد  حوزۀ  در  المللی، خصوصاً از معاهدات بین  حمایت المللی و روابط بین  توسعۀ عرصۀ  در 

ملی تبدیل   سطح  علمی جدی در  گفتمان  یک  به میان آمده و این حمایت به  المللی های بین قانونی معاهدات و میثاق

المللی در نظام حقوقی افغانستان نیز تا حدودی صورت گرفته است.  حمایت از معاهدات بین  آگاهی  افزایش  شده است. 

 و  انکارناپذیر  امر یک  جامعۀ افغانستان  در  عدالت  تأمین  و  المللی های بین معاهدات و میثاق از سوی دیگر، لزوم رعایت 

و تعلیقغیرقابل  متعاهدین  المللیبین  تعهدات  طبق بر دولت  استراتژیک و فوری  هایاولویت  جزء  باید  است  سایر 

تلاش  آن  المللی بین  و  افغانستان  در  موجود  وضعیت  درنظرداشت  با  اما  همگون باشد.  با  های  داخلی  قوانین  سازی 

به بینی المللی، سازوکارهای پیش معیارهای بین  افغانستان  با  منظور اجرای معاهدات بین شده در نظام حقوقی  المللی 

بین  حقوق  می الزامات  ناشی  آنجایی  از  مشکل  این  و  ندارد  همسویی  چندان  جایگاه  الملل  نخست  قدم  در  که  شود 

ین کشور مشخص نیست و از سوی دیگر، وجود مبانی متفاوت باعث تعارض جدی میان معاهدات در نظام حقوقی ا 

 تعهدات معاهداتی و قوانین داخلی شده است. 
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 ترمینولوژی تحقیق 

( عبارت از  Treatyکند: »معاهده) این قرار تعریف می معاهده را به 1وین  1969کنوانسیون حقوق معاهدات  2ماده  1بند 

نظر از  الملل باشد، صرفصورت کتبی منعقدشده، مشمول حقوق بینها ست که به( بین دولتAgreementیک توافق)

شده باشد«. کنوانسیون عنوان عنوان خاص آن و اعم از اینکه در سندی واحد یا در دو یا چند سند مرتبط به هم منعکس

حکایت از   2ها و منابع موجود ای از دولتکه قانون اساسی یا رویۀ عدهکند؛ درحالیمعاهده را به گونۀ کلی استفاده می

اما کنوانسیون این    .5، میان وزارتی یا اداری4، میان حکومتی3بندی معاهدات دارند، مانند: معاهدات میان دولتی طبقه 

که سابقه طولانی دارد و معمولا در ابتدا -توان دوجانبه  شناسد. با این حال معاهده را میبندی را به رسمیت نمی طبقه 

جانبه میان سه یا میان دو دولت، چندجانبه، میان چند دولت محدود در مورد موضوع خاص و همه -6دوجانبه بوده است

   7بیشتر از آن تقسیم کرد.

کند: »معاهده: توافق گونه تعریف می ماده سوم، معاهده را این   1در بند    8المللی افغانستان های بین قانون معاهدات و میثاق 

های بین الحکومتی است که مطابق المللی یا سازمان کتبی دولت جمهوری اسلامی افغانستان با دول خارجی، مؤسسات بین 

وین آمده است مطابقت دارد.   1969گردد«. این تعریف با آنچه در کنوانسیون حقوق معاهدات  احکام این قانون منعقد می 

المللی است. های بین شود: نخست معاهدات منعقده با سازمان تنها چیزی که وجه تمایز این دو است، در دو نکته خلاصه می 

میثاق  و  معاهدات  افغانستان  معاهدات  بین قانون  سازمان های  با  منعقدشده  بین المللی  می های  دربر  نیز  را  گیرد؛ المللی 

ها و ها حاکم است و آن عده معاهدات که میان دولت فقط بر معاهدات منعقده میان دولت   1969که کنوانسیون  درحالی 

شده است.   وین تدوین   19869شود، در کنوانسیون المللی منعقد می یا چند سازمان بین المللی یا میان دو  های بین سازمان 

گذاری داخلی ایجاب می کند تا هر دو نوع معاهده های قانون ندارد، بلکه سیاست  1969البته این امر منافاتی با کنوانسیون 

. در کنوانسیون میان این دو است المللی  براساس قانون واحد تهیه و تصویب شوند. دوم تفکیک میان معاهده و میثاق بین 

 داند.  که در قانون معاهدات افغانستان این دو عنوان را متفاوت از یکدیگر می عنوان تفکیک قائل نشده است، درحالی 

گونه تعریف شده است:  افغانستان معاهده این  10قانـون طرز طی مراحل نشر و انفاذ اسناد تقنینیماده سوم    6براساس بند  

  حقوق  قواعد حاوی  و شده منعقد نظامی و سیاسی هایعرصه در  هادولت میان کتبی صورتبه که است توافقیمعاهده: »

 
کشایر تصایی   116(  2019)آگسا   تاکنینشاد    الاجرالازم  1980جنیری   27ب  تصایی  رسا د د در    1969می   23در    سااه پنجاهاین معاهده   - 1

 کشیر این معاهده را امضا کردند   45د 
  https://treaties.un.org/Pages/ViewDetailsIII.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=XXIII-1&chapter= 23 

&Temp=mtdsg 3 &clang=_en 
2 - Brownlie, Ian, Principles of Public International Law, published in the United States by Oxford 

University Press Inc, New York, Fifth edition, 1898. P. 638. 
3 - Inter- State Treaties 
4 - Inter- government  
5 - Inter- ministerial or administrative 
6 - Kolb, Robert, The Law of Treaties An Introduction, Published by Edward Elgar Publishing Limited, 

The Lypiatts, 15 Lansdown Road, Cheltenham, Glos GL50 2JA, UK, 2016. P. 3. 
7 - Aust, Anthony, MODERN TREATY LAW AND PRACTICE, Published in the United States of America 

by Cambridge University Press, New York, 2007, p. 17. 
 ( جریده رسمی ب  نشر رس ده اس  1236ها ش  در شماره مسلسل)  1395عقرب/آبان سال  18این قانین در  - 8

9 - Vienna Convention on the Law of Treaties between States and International Organizations or between 

International Organizations. 

 
 ( جریده رسمی ب  نشر رس ده اس  1313ها ش  با شماره مسلسل ) 1397م زان/ شهرییر سال  16این قانین در  - 10

https://treaties.un.org/Pages/ViewDetailsIII.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=XXIII-1&chapter=%2023
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 «. دباش المللبین

شود. باآنکه این عنوان در کنوانسیون حقوق معاهدات  المللی است که از آن زیاد استفاده میمیثاق عنوان سند رسمی بین

کار رفته است. مترادف واژۀ میثاق در زبان  المللی بههای بینعنوان سند مؤسس سازماننشده، به  صورت جداگانه تعریفبه

ای  شده است )پیمان بریان کلوگ(؛ اما عده  ترجمه   1است. این واژه در زبان فارسی به »میثاق« یا »پیمان«   Pactانگلیسی  

این واژه پس از جنگ جهانی اول برای اساسنامۀ جامعۀ ملل    2دانند. )پیمان( را معادل میثاق می  covenantاز مترجمان  

چنانچه قانون معاهدات    4تواند کاربردهای دیگر نیز داشته باشد.این اصطلاح می  3به کار رفت و جنبۀ تشریفاتی داشت.

المللی باشد.  داند و به اسناد اطلاق کرده است که دربرگیرندۀ قواعد اساسی بینافغانستان میثاق را معادل کنوانسیون می

دارد: »میثاق)کنوانسیون( سند رسمی است که دربرگیرندۀ قواعد اساسی  ماده سوم مقرر می  4قانون معاهدات در بند  

ای به این باورند که  کند«. هرچند عدهالمللی بوده و ارادۀ مشترک کشورهای عضو را در موضوعات معین بیان میبین

دان افغانستانی  دانند. سرور دانش حقوق میان معاهده و میثاق تفاوت وجود ندارد، بلکه معاهده را عام و میثاق را خاص می

دار این ایده، به این نظر است که هیچ فرقی میان این دو واژه وجود ندارد، بلکه منظور از هر دو تعبیر یکی است.  و طرف

 5از اشتراک کنندگان تسوید   1382شود. وی که در سال  المللی را نیز شامل میالمللی هر نوع میثاق بینعاهدۀ بینزیرا م

افزاید: »در زمان تسوید قانون اساسی نیز این نظر را مطرح کردم )عدم تفاوت میان معاهده و میثاق(،  قانون اساسی بود می

البته شاید بتوان گفت که اما کسی نشنید و هیچ دلیل قناعت  . ارائه نشد...  اثبات تفاوت بین این دو  بخشی هم برای 

   6.تر است. پس ذکر میثاق بعد از معاهده از قبیل ذکر خاص بعد از عام است«معاهده نسبت به میثاق عام

 المللی در نظام حقوقی افغانستان نحوۀ پذیرش معاهدات بین

 المللیبین زیست اقتضائات و معاهدات پذیرش ضرورت .2.1

شود که به شکلی در تصویب   7الملل در حقوق داخلی جذب دهند یک قاعدۀ حقوق بینها زمانی اجازه میمعمولاً دولت

ها  که یک قاعدۀ عرفی مطرح است، باید دولتآن دخیل بوده یا رضایت خویش را نسبت به آن ابراز داشته باشند. هنگامی

ای مطرح که یک قاعدۀ معاهدهگیری آن مشارکت داشته یا نسبت به آن اعتراض قائل نشده باشند و هنگامیدر روند شکل

المللی یا  ای باشند که حاوی این قاعده است. درجایی که تصمیم یک سازمان بینها باید طرف معاهدهشود، دولتمی

  8ها باید عضو آن سازمان باشند. ای مطرح است دولتمنطقه 

 
   43ص ،  1389نشر م زان، :، چاپ چهارم، تهرانحقوق معاهدات بین المللیمیسی زاده، رضا،  - 1
   447، ص 1368، چاپ ادل، تهران: نشر نی، 1، ترجم : هدای  الله فلسفی، جلد المللن ی بنهادهای روابط کُل  ار، کلید آهبر،  - 2
  159، ص 1391چاپ سیم، تهران: نشر نی،  ،معاهدات المللن ی حقوق ب هدای  الله، فلسفی، - 3
  51ص ، 1388، چاپ چهارم، تهران: انتشارات گنج دانش،  حقوق معاهدات بین المللیض ایی ب گدهی، محمدرضا،  - 4
تسیید: گردآدری، نیشتن، تنظ م د ترت   مسیدۀ ابتدایی  قانین طرز طی مراحل نشر د انفاذ اسناد تقن نی افغانستان» 3ماده    31براساس بند  - 5

 نییس اطلاق کرد تیان ب  پ شاهملل میاین اصطلاح را در نظام حقیق ب ن .«اس  ادارۀ مربیط یک سند تقن نی، تیسط 
    111، ص 1389، زمستان نا سابن تحص لات عاهی  مؤسس انتشارات    :چاپ ادل، کابل حقوق اساسی افغانستان،دانش، سردر،  - 6

7 - Adoption 
، پاای ز 3، شااامااره 45، ددرۀ عمیمی حقیق  مطااهعاات فصااالنااما ملی«،   محااکم در اهملالب ن حقیق اجرای  با   تطب قی  ایزدی، علی، »نگااهی  - 8

  500، ص 529 -497، صص 1394
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  معاهده   یکعضویت در    حال،رود. اما درعینالمللی به شمار میصورت کلی، پذیرش معاهدات امروزه مقتضای زیست بین به

المللی دادگستری در قضیۀ ویمبلدون اظهار داشت: »حق  . چنانچه دیوان دائمی بینهاستجزئی از حقوق حاکمیتی دولت

زمان با طرح موضوع معاهدات برخی از مشکلات  هم  1المللی یک شاخصۀ حاکمیت دولت است«.پذیرش تعهدات بین

 2های قانون اساسی درمورد اجرا و تفسیر معاهدات نیز مطرح شد. اساسی، مانند مفهوم معاهده، تصویب، محدودیت

محض پذیرش این اسناد ملتزم به اجرا و رعایت  به  ، المللی آزادندمعاهدات بینبه  ها در الحاق و عدم الحاق  باآنکه دولت

ها  الاجرا طرف»هر معاهدۀ لازم  دارد:مقرر می  1969کنوانسیون معاهدات    26ند. چنانچه ماده  شومقررات آن معاهدات می

این کنوانسیون آمده است: »یک   31همچنین در ماده    کند و باید توسط آنها با حسن نیت به اجرا درآید«.را ملتزم می

ای که باید به اصطلاحات آن در سیاق عبارت در پرتو موضع و هدف معاهده  نیت و منطبق با معنای عادیمعاهده با حسن

ها در برابر معاهدات است. هرچند تعریف روشنی  نیت بخشی از التزام دولتاجرا با حسن  داده شود، تفسیر خواهد شد«.

ای اَعمال است که مانع تقلب  نیت مجموعهتوان گفت: حسن می المللی وجود ندارد،در اسناد بین  3نیتاز اجرای با حسن 

شود و درنتیجه تابع حقوق را به وفاداری به عهد و پیمان و انجام درست تعهداتش ترغیب  گری مینسبت به قانون یا حیله

المللی متعاهدی نباید به اعمالی  نیت به این معنی است که هیچ کشور یا سازمان بینهمچنین اجرای اصل حسن  4. کند می

مقدمۀ منشور ملل متحد )بند سوم( رعایت معاهدات و تمکین از    5مبادرت ورزد که موضوع و هدف معاهده را زائل نماید. 

المللی دانسته، تا آنجا که ایجاد فضای مناسب برای اجرای مؤثر الملل را لازمۀ دوام نظم موجود بینسایر منابع حقوق بین

 6المللی به شمار آورده است.المللی را شرط استقرار امنیت در جامعه بینتعهدات بین

الزام حقوق معاهدات، اصل وفای به عهد یا احترام به عهود است. این اصل به خود، خودی مبنای خصوصیت یا نیروی 

آید که  کند. مشکل وقتی به میان میای ایجاد نمیعنوان اصل مسلم عرضه شود، مشکل ویژهکه بهخصوص هنگامیبه

قبول قرارگرفته، در هیچ سند   عنوان یک اصل اساسی موردزیرا جز اینکه به  7بخواهیم دقیقاً حوزۀ عمل آن را معین کنیم. 

 ثغور آن مشخص نشده است.  و المللی حدودبین

یک برتر است که  درجهو    یاساس  هنجاری  کیاست.    یالملل عمومهنجار مثبت در حقوق بین   کی  به عهد  8اصل وفای

برا  وشیر بین  رشد  یخاص  احقوق  را  واضح  . کندمی  جادیالملل  نهادی  نیاتر،  به سخن  حقوق   اصل  توسط  که  است 

بهبین  ر. هنجاآوردبه میان میالمللی  بین  یهنجارها  جادیا  یبرا  ژهیو   رویۀیک    یالملل عمومبین ترتیب اینالمللی که 

، الملل مقررشدهحقوق بین  یلغو آنها که توسط هنجارها  یبرا  یقتیحق  چیکه ه  یتا زمان  دیاند معتبر است و با ایجادشده

 
:  ،)ترجم (، چاپ سیم، تهرانالمللن ی دولت: متن و شرح مواد کمیسیون حقوق ب یالمللن ی ولیت ب ئمس، رضایابراه م گل، عل - 1

  89، ص 1390حقیقی شهر دانش،   یهامؤسس  مطاهعات د پژدهش 
2 - Villiger, Mark E. Commentary on the 1969 Vienna Convention on the Law of Treaties, Copyright 

2009 by Koninklijke Brill NV, Leiden, The Netherlands, p 29. 
3 - Good faith 

   453ص  ، پ ش ن منبع معاهدات، المللن ی بحقوق ،  هدای  الله فلسفی، - 4
   117، ص  پ ش ن منبع، حقوق معاهدات بین المللیض ایی ب گدهی،  - 5
   500، ص  پ ش ن منبع، در محاکم ملی المللن ی بنگاهی تطبیقی به اجرای حقوق ایزدی،  - 6
   462، ص  پ ش ن منبع،  المللن یب نهادهای روابط کُل  ار،  - 7

8 - pacta sunt servanda 
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 1. دنباشد، حفظ شو وجود نداشته

زیرا  ؛ هاست نیازمند سازوکارهای هستیمالملل که لزوماً در داخل دولتبینحقوق برای تثبیت و به اجرا درآمدن مقررات 

نتیجه در روابط    های داخلی جذب نشده باشد اعتباری در آن نظام ندارد و درالملل در نظامحقوق بین  ۀ تا زمانی که قاعد

ها به یک معاهده و همچنین پذیرش جهت است که الحاق دولت  این  از  2. گذاردجای نمیالدولی از خود اثر واقعی به بین

تناسب اهمیتی که قانون    اجرای هر معاهده است. لذا به  لازمۀها  معاهدات و جذب آنها در نظام حقوقی داخلی دولت

بین هنجارهای  به  دولت  هر  میاساسی  انضباط  معیّن  قالبی  در  است،  داده  به المللی  توجه  با  دولت  هر  بنابراین،  یابد. 

  ی، حتنیبنابرا 3. کندتواند به هر شکل که مقدور بداند مقررات معاهده را در نظام داخلی خود وارد اختیاراتی که دارد می

 کنوانسیون معاهداتا  ب  یداخل  نیبه تمام قواننسبت  معاهدات    تیکشور با اختصاص اولو  کی  ی که قانون اساسهنگامی

  ی متفاوت   فیممکن است تکال  ی اساس  قوانیندهد.  را انجام می  فیتکل  نیاست که ا  یمطابقت داشته باشد، هنوز قانون اساس

تضم درصورت  حقوق  یخنث  ای  ریتأخ  نیرا  اثر  تأم  ی عنی  ، معاهده  کی   ی داخل  یکردن  در    شتریب  تیمشروع   نی منافع 

معاهدات  ی برا  کیدموکرات قوان  قیطر  زا  حقوق  فقط  و  کند  اعمال  تضمشدهشناخته   نیقانون،  کند؛  اجرا  را    ن یای 

  4تدارک بیند.  رهیو غ   ییکنترل قضا قابل یاستانداردها

 المللینظری معاهدات بین پذیرش. 2.2

، روش منتخب برگزیده شده است. براساس  «مونیسم« و»دو آلیسم»در نظام حقوقی افغانستان از میان نظریات مختلف  

المللی که افغانستان به  های بینالدول، میثاق منشور ملل متحد، معاهدات بینملزم به رعایت  دولت قانون اساسی   7ماده 

  64ماده    17متحده آمریکا، مطابق با بند  است. همچنین شبیه ایالاتآن ملحق شده است و اعلامیۀ جهانی حقوق بشر  

های  « از صلاحیتالدول مطابق به احکام قانوناعطای اعتبارنامه به غرض عقد معاهدات بینقانون اساسی افغانستان: »

جمهور  قانون معاهدات نیز مقررشده است: »رئیس 4ماده   1جمهور است. با تأسی از این بند قانون اساسی، در بند رئیس

اعتبارنامه را غرض  یا  عقد نموده  نهم این قانون به    معاهدات را مستقیماً  انجام مذاکرات یا عقد معاهدات مندرج ماده 

می اعطا  خود  ماده  نماینده  قانون،    9نماید«.  می  13این  احصا  را  توشیح مورد  و  ملی  شورای  تصویب  از  بعد  که  کند 

 شود.  جمهور اجرایی میرئیس

المللی یا فسخ  های بینتصدیق معاهدات و میثاق قانون اساسی: »  90ماده    5قانون معاهدات که به تأسی از بند    9ماده  

داند، تدوین شده است، درواقع قائل به تفکیک میان معاهدات  « از صلاحیت مجلس نمایندگان میالحاق افغانستان به آن

نامه و قراردادهای  های تفاهم، موافقتقانون معاهدات که مشتمل بر یادداشت  9ماده    2های اجرایی است. بند  نامهو موافقت

کند  المللی به وزارت خارجه واگذار میهای بینساده اجرایی است و اختیار تفکیک این موارد را با سایر معاهدات و میثاق 

 
1 -Odhiambo, Leah Aluoch, " APPLICATION OF THE LEGAL DOCTRINE OF PACTA SUNT 

SERVANDA ON KENYA’S INTERNATIONAL RELATIONS", THE UNIVERSITY OF NAIROBI, 

NOVERMBER, 2016, p 21. 
- 29)صص 14د  13، شماره  1373تا تابستان  1372، پای ز یحقیق   قاتمجل  تحق، اهملل« نمقررات حقیق ب یاجرا»فلسفی، هدای  الله،  - 2

   33(، ص 98
   473، ص  پ ش ن منبع، معاهدات المللن ی حقوق ب، فلسفی، هدای  الله - 3

4 - Leigh, Monroe, NATIONAL TREATY LAW AND PRACTICE, the American Society of International 

Law, Koninklijke Brill NV incorporates the imprints Brill Academic Publishers, Martinus Nijhoff, 

Publishers and VSP, 2005, p  39. 
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داند. این روند در واقع خود نوع بازگذاشتن الاجرا میو از سوی دیگر، اجرای این اسناد پس از تصویب شورای وزرا لازم

 المللی در نظام حقوقی افغانستان است. دست حکومت در چگونگی اجرای معاهدات بین

 المللی در نظام حقوقی افغانستان . پذیرش معاهدات بین2.3

این کنوانسیون به    11و    9وین، مسئله پذیرش معاهدات را مورد توجه قرار داده، مواد    1969کنوانسیون حقوق معاهدات  

،  1دارد: »رضایت کشور به التزام در قبال معاهده ممکن است از طریق امضامقرر می  11این موضوع اختصاص دارد. ماده  

، یا به هر شیوۀ دیگری که توافق  5، تصدیق یا الحاق4، قبولی 3تشکیل دهند معاهده)اسناد تصویب(، تصویب  2مبادله اسناد 

 شود، ابراز گردد«.

کار  های دیگر مانند »تأیید« و »تصدیق« بهنشده، اما درعوض واژهدر قانون معاهدات افغانستان از واژه پذیرش استفاده  

  14و    13،  10المللی است، در بندهای  های بارزی از پذیرش یک سند بینرفته است. تأیید، تصدیق و الحاق که نمونه

شده  صورت مشخص تعریف ماده سوم قانون معاهدات گنجانیده شده است. هریک از عناوین مذکور در بندهای متذکره به

 شود. که در زیر بیان می

کند: »الحاق: پیوستن دولت جمهوری اسلامی افغانستان به گونه تعریف می ماده سوم قانون معاهدات الحاق را این   10بند  

 نماید«. المللی است که توسط صدور سند رسمی التزامش را طور صریح به مقررات و مفاد آن اعلام می میثاق یا معاهدۀ بین 

نامه، قرارداد، پروتکل و یادداشت کند: »تأیید: قبول معاهده، میثاق، موافقتگونه تعریف میماده سوم تأیید را این 13بند  

گیرد«. تأیید یک سند در نظام حقوقی  تفاهم است که از طرف شورای وزیران جمهوری اسلامی افغانستان صورت می

ماده نهم قانون معاهدات »...    2جهت است که بر اساس بند  گیرد. این مطلب ازآنافغانستان قبل از تصویب صورت می

موافقتیادداشت تفاهم،  تصدیق نامههای  ایجاب  خارجه  امور  وزارت  تشخیص  به  که  اجرایی  و  ساده  قراردادهای  و    ها 

 «. گرددالاجرا میو مرعی  )تأیید( نماید از طرف شورای وزیران تصویبشورای ملی را نمی )تصویب(

این  14بند   را  قانون معاهدات تصدیق  بیان میماده سوم  میثاق گونه  المللی  های بینکند: »تصدیق: تصویب معاهده و 

 گیرد«. مندرج مادۀ نهم این قانون است که از طرف شورای ملی جمهوری اسلامی افغانستان صورت می

 المللی در نظام حقوقی افغانستان چگونگی اجرای معاهدات بین 

ها، ادارات، مقامات حکومت هر  کلیۀ سازمان  ها، اِعمال معاهدات برجمله آثار فوری معاهدات منعقدشده از سوی دولت از

عنوان تابع  آب، خاک و هوا( به  :)یعنی سرزمین  کل آن  زیرا تعهد به اجرای معاهده به هر کشور در  ؛ طرف متعاهد است

دیگر، اجرای معاهدات به کلیۀ ارکان یا مقامات سیاسی، اداری، اجرایی،  بیانشود. بهالملل به اجرا گذاشته میحقوق بین

یافته، درنتیجه آنها باید در اجرای شده و تخصیصشان منتقلدر محدودۀ صلاحیت نسبی  مانند آنگذاری و قضایی و  قانون

 6. معاهدات نهایت توجه مبذول دارند

 
1 - Signature 
2 - Exchange of Instrument 
3 - Ratification 
4 - Acceptance 
5 - Accession 

دانشگاه  : تهران ،کارشناسی ارشد  نام انی، پااهمللی« ن معاهدات ب ی د اجرا  نگان  در تضمس   یقیا یفنقش د دظا»ف ض اههی، حم د،  - 6

   9، ص 1391شه د بهشتی، 
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 المللی  . منزلت معاهدات بین3.1

»ما مردم افغانستان... با رعایت منشور ملل متحد و با احترام به   آمده است:   افغانستان   1382قانون اساسی   در مقدمه 

 آمده است:   7ماده    1فقره  در  منظور تثبیت جایگاه شایسته افغانستان...« و  جهانی حقوق بشر، و... سرانجام به   ۀ اعلامی 

المللی که افغانستان به آن ملحق شده است و اعلامیۀ  های بین الدول، میثاق»دولت منشور ملل متحد، معاهدات بین 

می  رعایت  را  بشر  حقوق  ماده  جهانی  در  می   8کند«.  حفظ   دارد: مقرر  مبنای  بر  را  کشور  خارجی  سیاست  »دولت 

نماید«. جواری، احترام متقابل و تساوی حقوق تنظیم می مداخله، حسن هم   استقلال، منافع ملی و تمامیت ارضی و عدم 

المللی  آنچه در این ماده ذکر شده است، بیانگر الحاق و التزام در برابر تعهدات بسیاری است که از سوی معاهدات بین 

»اعطای اعتبارنامه به غرض   جمهور آمده است: های رئیس در بخش صلاحیت   64ماده    17بند    در   شود. مشخص می 

  : است   آمده   است، که بخش صلاحیت شورای ملی    90ماده    5بند    الدول مطابق به احکام قانون«. در عقد معاهدات بین 

المللی با قانون اساسی  المللی یا فسخ الحاق افغانستان به آن«. اگر معاهدات بین های بین »تصدیق معاهدات و میثاق

نانچه در ماده  شده است، چ   در تعارض قرار بگیرد یا نیازمند تفسیر باشد، مرجع تشخیص این تعارض و تفسیر نیز بیان 

است:   121 فرمان   آمده  قوانین،  بین   ی ها »بررسی مطابقت  معاهدات  میثاقتقنینی،  و  بین الدول  قانون  های  با  المللی 

)دادگاه    مطابق به احکام قانون از صلاحیت ستره محکمه اساسی و تفسیر آنها براساس تقاضای حکومت و یا محاکم،  

»محاکم در قضایای مورد رسیدگی، احکام این قانون اساسی   آمده است:   130در فقرۀ اول ماده  همچنین  است«.    عالی( 

بنابراین، ظاهراً قانون اساسی افغانستان نسبت به بسیاری از قوانین اساسی کشورهای   کنند«.و سایر قوانین را تطبیق می 

المللی ارادۀ تعامل با جامعۀ بین   الملل اهمیت زیاد داده است که این امر بیانگر مدرن بودن و دیگر به مقررات حقوق بین 

 .گرایانه است المللی و رویکرد بین

مند بوده  درگذشته شماری از قوانین اساسی سابق افغانستان در این زمینه از وضاحت بیشتری بهره  رغم این قواعد، علی

»جمهوری دموکراتیک افغانستان    1: مثلاً در ماده شانزدهم اصول اساسی جمهوری دموکرات افغانستان آمده است.  است

های سازمان ملل  المللی را احترام و رعایت کرده از فعالیتشده عمومی حقوق بینمنشور سازمان ملل متحد و اصول قبول

انکشاف همکاری بر تحکیم صلح و  قانون    135کند«. همین مطلب در ماده  المللی پشتیبانی میهای بینمتحد مبنی 

المللی مطابق با اصول »جمهوری افغانستان خواهان... اجرای صادقانه تعهدات بین  2:ه.ش. آمده است  1366  بعدی   اساسی

ه.ش. به تصویب رسید در  1369المللی است«. قانون اساسی دیگر که سه سال بعد در سال  شده حقوق بینو موازین قبول

»جمهوری افغانستان منشور ملل متحد، اعلامیه جهانی حقوق بشر و سایر اصول و موازین   3: آن آمده است  133ماده  

  145الملل و قوانین داخلی ماده  کند« و در مورد تعارض میان حقوق بینالملل را احترام و رعایت میشدۀ حقوق بینقبول

المللی که جمهوری افغانستان آن را عقد یا به های بینکه معاهدات یا میثاق »درصورتی  :اشتدمقرر میاین قانون اساسی  

این    شود«.المللی و میثاق رجحان داده میبین  ۀآن الحاق نموده مغایر احکام قوانین جمهوری افغانستان باشد به معاهد 

گوید  الملل خصوصی سخن میقانون مدنی افغانستان آنجا که از تعارض قوانین در عرصۀ حقوق بین   31مطلب در ماده  

 
حمل)فردردین(   25حزب خلق افغانساتان در    یجمهیرس اصایل اسااسای جمهیری دمیکرات افغانساتان در زمان ببرر کارمل سایم ن ر  - 1

 ه ش  تصیی  شد 1359
 9در    بید ک   پ ردی نظام کمین سام از حزب پرچم افغانساتان  جمهیرس این قانین اسااسای ادل ددره حمیم  دکتیر نج   الله چهارم ن ر  - 2

 ه ش  تصیی  شد  1366قیس/ آذر 
 ه  ش  ب  تصیی  رس د  1369جیزا/ خرداد  8این قانین اساس ددم ددره حمیم  دکتیر نج   الله اس  ک  در  - 3



 ی احمدو   یعبداله  افغانستان   یدر نظام حقوق ی المللنیمعاهدات ب  یاجرا جذب و

 
46 

 

 1نیز به نحوی پذیرفته شده است.

  شود، المللی فهمیده نمیروشنی مقام و منزلت مقررات معاهدات بینقانون اساسی فعلی افغانستان به  7حال، از ماده  بااین

محدود    (7)ماده مذکور  گیرد کهاین امر از آنجایی مبنا می  کند. از سوی دیگر،بلکه فقط به رعایت این مقررات اشاره می

تواند  نمی  ی»در افغانستان هیچ قانون   دارد:است که مقرر می  ،3یعنی ماده    ،دیگری از قانون اساسی این کشور  ۀ به ماد

 2قانون اساسی،   1دیگر، دولت افغانستان بر اساس ماده  عبارتبهمخالف معتقدات و احکام دیـــن مقدس اسلام باشد«.  

هیچ قانونی    3و بر اساس ماده    3این قانون، دین دولت افغانستان اسلام است   2جمهوری اسلامی است و مطابق با ماده  

های  فقط اینکه برتری معاهدات و میثاق تواند مخالف احکام اسلام باشد. مبتنی بر این موارد نظام حقوقی افغانستان نهنمی

المللی  های بینالمللی را نسبت به قانون اساسی نپذیرفته است، بلکه در هنگام الحاق افغانستان به معاهدات و میثاق بین

 بررسی این را که با شریعت اسلام و قوانین داخلی این کشور تعارض نداشته باشد نیز الزامی تلقی کرده است. 

 المللی. چگونگی اجرای معاهدات بین 3.2

کنوانسیون   آنکه  است  1969با  انعقاد  زمان  از  ترین کنوانسیون  استفاده  اما  4پُر  آن در  معاهدات    یداخل  یاجرا  ۀنحو، 

  ن ی. بنابراکند، بسنده میهای عضو استدولت  ۀبر عهد  معاهده تعهدات    ، بلکه فقط به این مورد کهمشخص نشده است

 از  ی های دولتارگان  یۀبدان معناست که کل  نیاجرا هستند. احاصل کند که تعهدات در داخل قابل  نانیاطم  د یدولت با 

ی، با توجه به ماهیت تعهد و  وصخص  یاشخاص و نهادهای،  های دولتارگان  ریو سا  مجریه، مقننه،  ئیهجمله دستگاه قضا 

این تعهد ممکن است نیازمند اصلاح یا  . اندموظف  به پیروی قانونی آندرصورت لزوم  کند،ای که معاهده تعهد میگونه به

  5های فدرال مشکل ایجاد کند. تغییر قوانین داخلی باشد و ممکن است برای دولت

دیگر تحت عناوین مختلف المللی  مقررات بین بسیاری از    سرنوشتو    نظام حقوقی افغانستاندر  المللی  اجرای معاهدات بین

اند تدابیر لازم را  ها و ادارات دولتی مکلف»وزارت   دارد:قانون معاهدات مقرر می  12هرچند ماده    ؛چندان روشن نیست

های تفاهم مندرج این قانون،  ها و یادداشتها، قراردادها، پروتکلنامهالمللی، موافقتهای بیناجرای معاهدات و میثاق   برای

های  »هرگاه اجرای معاهدات و میثاق  کند:قانون معاهدات بیان می 14های مربوط اتخاذ نمایند«. در ادامه ماده در عرصه 

اند،  ربط مکلفها و ادارات دولتی ذیید، وزارتالمللی، وضع سند تقنینی جدید یا تعدیل سند تقنینی نافذ را ایجاب نما بین

شود  وزارت امور خارجه به طی مراحل آن اقدام نمایند«. موافقت وزارت امور خارجه از آنجایی ناشی می  تبعد از موافق

  دارد: کند. این ماده بیان میالمللی را به این نهاد واگذار میسازوکار نظارت از چگونگی اجرای معاهدات بین  13که ماده  

اجرای معاهدات، موافقت از  پروتکلنامه»کنترل  یادداشتها، قراردادها،  تفاهم و تعمیل میثاق ها و  بینهای  المللی  های 

 
باشااد ک  ملاهف آن حمم دیگری در قانین دارد: »احمام مندرج میاد قبلی این قساام  در صاایرتی ناف  میقانین مدنی مقرر می  31ماده   - 1

هااا ش    15/10/1355( در سال  353اختصاصی یا معاهده ب ن اهددل ک  در افغانستان ناف  اس  نباشد«  قانین مدنی در جریده رسمی با شماره)
 ب  نشر رس ده اس  

 « تجزی  اس رقابل دده  جمهیری اسلامی، مستقل، داحد د غ افغانستان،» - 2
در   شاانینیپ ردان ساایر ادیان در پ ردی از دین د اجرای مراسااااام د   دین دده  جمهیری اسالامی افغانااااساتان، دین مقدس اسالام اسا » - 3

 .«باشندیحددد احمام قانین آزاد م
4 - Boas , Gideon, Public International Law Contemporary Principles and Perspectives, Published by 

Edward Elgar Publishing Limited, The Lypiatts, 15 Lansdown Road, Cheltenham, Glos GL 50 2 JA, UK, 

2012. , p. 53. 
5 - Aust, Modern treaty law and practice, op, cit, p 179. 
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ربط را مکلف قانون معاهدات ادارات و نهادهای ذی  14وزارت امور خارجه است«. ماده    ۀاین قانون، به عهد   12مندرج ماده  

رسد در عمل  د تا درصورت تعارض به اصلاح قوانین داخلی با موافقت وزارت امور خارجه اقدام کنند، اما به نظر میکنمی

های مستقل، سازوکار یا دستورالعملی برای چگونگی ها و ریاستیک از این نهادها و ادارات دولتی اعم از وزارتخانه هیچ

 المللی ندارند.  ای بینشدهاجرای مقررات پذیرفته 

المللی  های بین قانون معاهدات در صورت تعارض قوانین داخلی با معاهدات و میثاق  14به سخن دیگر، هرچند ماده  

رسد نظام حقوقی  کند و از همین رو به نظر می بینی می وضع سند جدید تقنینی یا تعدیل سند تقنینی نافذ را پیش 

اگر مقررات یک    ، المللی نسبت به قوانین عادی داخلی برتری قائل شده است های بین افغانستان به معاهدات و میثاق

د و اگر حکومت افغانستان بدون الحاق  شو باید مستثنا  ، المللی با احکام دین مقدس اسلام در تعارض باشد بین  ۀ معاهد 

ن مقررات ، در برابر یک معاهده ملتزم شده باشد، بازهم آ اند مقدس اسلام حق شرط به مواد که در تعارض با احکام دین  

بینی پیش گونۀ صریح  به را    لحاق حق شرط قانون اساسی ا با اینکه  آید.  به اجرا درنمی قانون اساسی    3مطابق با ماده  

تواند خلاف شود؛ اینکه هیچ قانونی نمی صورت ضمنی مفهوم حق شرط از این ماده استنباط می ، بلکه به نکرده است 

است آمده است که وزارت خارجه مکلف به ارزیابی  11در قانون معاهدات در ماده  معتقدات و احکام دین اسلام باشد. 

که ی رسد درصورت و در صورت تعارض با احکام دین مقدس اسلام، آن قواعد و مقررات را باید مستثنا کند. اما به نظر می 

ای را بپذیرد بدون اینکه الحاق حق شرط داشته باشد و بعدها متوجه شود که حکومت افغانستان بدون توجه معاهده 

چراکه قانون اساسی در مورد الحاق    ؛ تواند به نقض قوانین داخلی خویش استناد کند خلاف مقررات اسلام است، نمی 

بلکه این قانون معاهدات است که در این مورد صراحت دارد و این قانون عادی    ؛ حق شرط واضح سخن نگفته است 

در همین زمینه مقرر   1969کنوانسیون معاهدات    27ت اصلاح یا تعدیل شود. ماده  است که خود باید در قبال معاهدا 

تواند برای توجیه عدم اجرای معاهده، به مقررات حقوق داخلی خود استناد  های معاهده نمی یک از طرف »هیچ   دارد: می 

تواند برای توجیه المللی دولت آمده است: »دولت مسئول نمی مسئولیت بین   2001طرح    32همچنین در ماده  کند...«.  

  1949اعلامیه    13موجب این بخش به مقررات حقوق داخلی استناد کند«. ماده  قصور در عدم رعایت تعهداتش به 

دارد: »هر دولتی مکلف است تعهدات ناشی از معاهدات و سایر منابع حقوق ها مقرر می راجع به حقوق و وظایف دولت 

تواند به مقررات قانون اساسی و یا دیگر قوانین داخلی خویش استناد جوید  هد، و نمی نیت انجام د الملل را با حسن بین 

به  را  آنها  نماید« و  این وظیفه قلمداد  انجام  از  استنکاف  آلاباما، همچنین  1عنوان عذری جهت  . دیوان داوری دعاوی 

 ( قضیه  در  دائمی  بین Free zonesدیوان  تعهدات  کردن  محدود  برای  فرانسه  مسلماً  که  داشت  اظهار  خود  (  المللی 

. همچنین دیوان دائمی در قضیۀ دانشگاه پیتر پازمانی، اظهار داشت...  2تواند به قوانین داخلی خویش استناد کند نمی 

نمی  اصل که دولت مسئول  بین این  تعهدات  رعایت  عدم  توجیه  برای  ارتکاب فعل متخلفانۀ تواند  از  المللی خود که 

به بین  استناد کند،  به مقررات حقوق داخلی  ها و هم در  عنوان یک اصل کلی هم در رویۀ دولت المللی ناشی شده، 

 1906متحده آمریکا و جاپان در سال  مثال در اختلاف میان ایالات عنوان شده است. به   المللی پذیرفته تصمیمات بین 

ای مربوط وفصل شد. در واقعه آمیز ایالت کالیفرنیا با اصلاح قانون آن ایالت حل های آموزشی تبعیض به سیاست راجع 

معاهدۀ ورسای، قانون اساسی   80منظور تضمین ایفای تعهدات ناشی از ماده قانون اساسی وایمار، به  61ماده  2به بند 

 
  80، ص  پ ش ن منبع ، المللن یب حقوق دالاس د اُرتِگا، ربما ام  ام  د اُهگا مارت ن،  - 1

2 - Akehurst, Michael, A Introduction to International Law, sixt edition, published by Academic Division 

of Unwin Hyman ltd, London, 1987, p 43. 
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   1مزبور اصلاح شد. 

اما  ،  المللی را به نوعی ترسیم کرده استقانون معاهدات و قانون اساسی مسائل حق شرط و چگونگی اجرای معاهدات بین

داستان   همۀ  معاهدات  قانون  بینمواد  معاهدات  مشکلات  المللی  اجرای  تمام  و  میثاق نیست  و  معاهدات  های  اجرایی 

این است که   مشکلات پابرجاست. یکی از این مشکلاتکند و هنوز هم  حل نمی  افغانستاننظام حقوقی  المللی را در  بین

جز از به سخن دیگر، به  ،های تفاهمها و یادداشتها، پروتکلنامهالمللی مثل قراردادها، موافقتسرنوشت سایر اسناد بین 

نستان قرار گرفتند چگونه  المللی معلوم نیست. اگر اسناد اخیر در تعارض با قوانین داخلی افغا های بینمعاهدات و میثاق 

  شود یا قوانین داخلی نسبت بهشود. آیا در این مورد نیز قوانین داخلی تعدیل یا سند جدید تقنینی وضع میعمل می

میثاق، قرارداد،    ،های تفاهم برتری دارد؟ باآنکه هریک از عناوین معاهدهها و یادداشتها، پروتکلنامهقراردادها، موافقت

یادداشت تفاهم و موافقت از رسد عدهبه نظر می  ، شده است  نامه در قانون معاهدات تعریفپروتکل،  از این عناوین  ای 

 نیازمندند.   تفسیر، تعیین و اجرای خاص خودبه محتوایی مشابه برخوردار نباشند که 

 المللیبرای اجرایِ معاهدات بین شدهبینی سازوکارهای پیش

الملل اهمیت زیادی داده و این اهمیت در مواد مختلفی اعم از قانون اساسی  نظام حقوقی افغانستان به مقررات حقوق بین

صریح    ۀگونتعهدات افغانستان در نظام حقوقی این کشور هنوز به   ۀاجرای همو سایر قوانین عادی تبارز پیداکرده است. اما  

و روشن مشخص نیست، بلکه در مواردی دچار ابهام است و این ابهام نهادهای قضایی را در خلأ وجود قوانین کافی و  

می قرار  موضعه  قوانین  پیشاستقرار  سازوکارهای  و  موارد  شده  بینیدهد  بسیاری  تضمیننمیدر  اجرای    برای  یتوانند 

بین کنند.  معاهدات  ایجاد  بینالمللی  معاهدات  اجرای  بحث  در  کرد  خاطرنشان  باید  نبود  البته  در  گاه  مشکل  المللی، 

تا حدود مشکل رفع شده است؛   2001رهنمودها و سازوکارهای کافی است که در این مورد در افغانستان پس از تحولات  

المللی است؛ به این  اما گاه معضل در عرص، به اجرا گذاشتن قوانین داخلی است که قدم نخست اجرای معاهدات بین

به اجرا گذاشته نمی اگر داخل یک کشور قوانین داخلی آن  انتظار داشت که معاهدات  شود، چطور می معنی که  توان 

 المللی به اجرا درآیند. بین

که به    شده است. این سازوکارهابینیالمللی سازوکارهایی پیشمنظور اجرای معاهدات بیندر نظام حقوقی افغانستان به

 اند از:عبارتشود، ای مختصر ارائه میگونه

    المللی ۀ کلی اجرای معاهدات بینقاعد .4.1

می  7ماده    1بند   مقرر  اساسی  بیندارد:  قانون  معاهدات  متحد،  ملل  منشور  میثاق »دولت  بینالدول،  که  های  المللی 

این ماده و آنچه در مقدمۀ قانون    .2کند«افغانستان به آن ملحق شده است و اعلامیۀ جهانی حقوق بشر را رعایت می

میثاق  و  اعلامیۀ جهانی حقوق  رعایت منشور ملل متحد،  به  را مکلف  افغانستان  است، دولت  یافته  تذکر  هایی  اساسی 

قانون  می براساس حکم  و تعهدات قبلی، هم  الحاق  براساس  بنابراین، هم  آنها ملحق شده است.  به  افغانستان  کند که 

 
   194، ص  پ ش ن منبع، مسئولیت بین المللی دولتبراه م گل، ا - 1
 اس : شده  نیشت ۀ زیر ب  گین متن انگل سی این فقره  - 2

»The state shall observe the United Nations Charter, inter-state agreements, as well as international treaties 

to which Afghanistan has joined, and the Universal Declaration of Human Rights«.)Https: 

//moj.gov.af/en/enforced-constitution-Afghanistan ( . 
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های مربوط به حقوق اساسی، دولت مکلف به حمایت و رعایت منشور ملل متحد، اعلامیۀ جهانی حقوق بشر و سایر میثاق 

  57بشری است. رعایت این تکالیف و سایر تعهدات حقوق بشری افغانستان که نیازمند سازوکار اجرایی بود براساس ماده  

 قانون اساسی به اجرا گذاشته شد. 

منظور اجرا و تضمین معاهدات حقوق بشری، کمیسیون مستقل حقوق بشر افغانستان تأسیس  به  57و    7براساس مواد  

کمیسیون    دولت به منظور نظارت بر رعایت حقوق بشر در افغانستان و بهبود و حمایت از آن،دارد: »مقرر می  57شد. ماده  

تواند در صورت نقض حقوق بشری خود، به این کمیسیون هر شخص می  .نمایدمستقل حقوق بشر افغانستان را تاسیس می

تواند موارد نقض حقوق بشری افراد را به مراجع قانونی راجع سازد و در دفاع از حقوق آنها  کمیسیون می  .شکایت نماید

 «. گرددتشکیل و طرز فعالیت این کمیسیون توسط قانون تنظیم می .مساعدت نماید

، توانسته 1این کمیسیون که در عرصۀ اجرای تعهدات حقوق بشری افغانستان نسبت به هر نهاد دیگری بیشتر فعال بوده 

 است تا حدودی اجرای معاهدات حقوق بشری را در نظام حقوقی افغانستان تضمین کند.  

 المللی. حکومت مسئول اصلی اجرای معاهدات بین4.2

دارد: »تعمیل احکام این قانون و سایر  این ماده مقرر می  1قانون اساسی درمورد وظایف حکومت است و بند    57ماده  

قانون معاهدات،    9قانون اساسی و از آنجاکه مطابق با ماده  بر حکم این ماده  های قطعی محاکم«. مبتنیقوانین و فیصله

شود، لذا اجرای معاهدات المللی پس تصویب مجلس جزئی از قوانین داخلی این کشور پنداشته میای معاهدات بینعده

حکومت متشکل است از وزرا کند: »گونه تعریف میقانون اساسی حکومت را این  71ازجمله وظایف حکومت است. ماده  

 «. نمایندجمهور اجرای وظیفه میکه تحت ریاست رئیس

کند  یعنی نخست، قوانینی را که مجلس تصویب می  3مکلف است که تصامیم دو قوه را اجرایی سازد؛  2بنابراین، حکومت

اکثر معاهدات بین به تصویب مجلس میو  نیز  این خود شامل عرصهالمللی  اجرا کند و  اقتصادی،  رسند،  های مختلف 

ای مجریه باید برای تطبیق موارد تجارتی، فرهنگی، اجتماعی، سیاسی، اداری، امنیتی، حقوقی و موارد دیگر است. قوه

ریزی کند، بودجه تخصیص دهد.  هایی وضع و تصویب، نیروهای انسانی متخصص تربیت و استخدام و برنامهفوق، مقرره

کند،  های قطعی و نهایی قوۀ قضائیه را نیز اجرا کند. چه اینکه قضات صرفاً با تفسیر قانون، فیصله صادر میدوم، فیصله

  4شود.ای مجریه محسوب میای قوههای مدنی و جزایی، وظیفهاما اجرای آنها در عرصه

 المللیبررسی مطابقت معاهدات با قانون اساسی و اجرای معاهدات بین .4.3

های  مورد تفسیر و تطبیق قانون اساسی با سایر قوانین، فرماندر  5قانون اساسی در مورد صلاحیت ستره محکمه   121ماده  

تقنینی،    یها»بررسی مطابقت قوانین، فرمان  این ماده آمده است:المللی است. در  های بینتقنینی، معاهدات و میثاق 

مطابق به  المللی با قانون اساسی و تفسیر آنها بر اساس تقاضای حکومت و یا محاکم،  های بینالدول و میثاق معاهدات بین

 
( از سارنیشا  آن خبری در 2022، این کم سا ین غ ر فعال گردیده د تا کنین )فبردری  2021آگسا    16با دردد دد باره طاهبان ب  کابل در   - 1

 دسترس ن س   
2 - Government. 

 اس    Stateهرجاک  در این نیشتار از اصطلاحات دده  د کشیر استفاده شده اس  منظیر   - 3
   411، ص پ ش ن  منبعدانش، سردر،  - 4
 ستره محمم  اصطلاح زبان پشتی اس  د ب  معنی دادگاه عاهی اس   - 5
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 احکام قانون از صلاحیت ستره محکمه است«. 

رو معمول است ها یکی از ضروریات است. ازهمینالمللی با قانون اساسی دولتهای بینبررسی مطابقت معاهدات و میثاق 

کند  شود. این بررسی مطابق با قانون اساسی افغانستان این معنی را افاده میبینی میکه در قوانین اساسی این امر پیش

الملل برتری دارد و قواعد  که از نگاه قانون اساسی این کشور، حقوق داخلی مخصوصاً قانون اساسی نسبت به حقوق بین

حکم قانون اساسی  الملل اگر توسط ستره محکمه )دادگاه عالی( در تضاد با قانون اساسی تشخیص گردد، بهحقوق بین

مبتنی شد.  خواهد  داده  بینرجحان  حقوق  قواعد  درواقع  رویکرد،  این  عابر  قوانین  عرض  در  و الملل  است  داخلی  دی 

المللی نیز باید چنین باشند و تشخیص این  طوری که قوانین عادی باید مطابق با قانون اساسی باشند، معاهدات بینهمان

 1های سترۀ محکمه است.از صلاحیت  121مطابقت، براساس مادۀ 

المللی را با قانون اساسی انجام دهد. اگر  تواند مطابقت معاهدات بین سترۀ محکمه حتی بعد از تصویب مجلس نیز می 

از مجموع مواد  لغو خواهد شد.  اساسی مغایرت و مخالفت دارد،  قانون  با  یا میثاق  ثابت شود که معاهده  در بررسی 

الملل، اعتباری برابر با قوانین کند که قواعد حقوق بینشود که مفاد و روح قانون اساسی ایجاب می چنین مستفاد می 

ای  کند«، یا قاعده ای»قانون مؤخر مقدم را نسخ می عادی داخلی دارد و در حالت تعارض با قانون عادی، باید به قاعده 

ه قانون اساسی ویژه در مورد سوم، ب »خاص و عام« یا سایر قواعد عمل شود؛ اما درصورت تعارض با قانون اساسی، به

داران زیاد ندارد، بلکه خودمختاری  ویکم این نظریه طرف الملل؛ هرچند در قرن بیست شود نه حقوق بینرجحان داده می 

الملل  ای یگانگی حقوق با برتری حقوق بین تدریج بر اهمیت و نفوذ نظریه المللی به ها و احساس لزوم همکاری بین دولت 

است.  افزوده  عمل  حقوقدرعین   2در  بین حال،  می دانان  دفاع  نظریه  این  از  عموماً  حقوق  المللی  تمامیت  که  کنند 

از نوشته، نانوشته و اصول کلی بر تمامیت حقوق داخلی، صرف بین  از قانون اساسی، قوانین عادی و  الملل، اعم  نظر 

الملل نیز از تابعان خود، مقررات، باید مقدم داشته شود؛ زیرا هر نظم حقوقی از تابعان خود برتر است و حقوق بین 

 3ها، برتر است.ازجمله دولت 

های یگانگی حقوقی و دوگانگی حقوقی این است که  ترین وجه تمایز نظامالمللی اساسیاما در بحث اجرای معاهدات بین

های داخلی در کشورهای پیرو نظریۀ آن، دادگاه  الاجرا شدنلازمصلاح داخلی و  پس از تصویب معاهده از سوی مراجع ذی

گذاری در این زمینه نیست. اما در کشورهای  طور مستقیم به معاهدات استناد کنند و نیازی به قانونتوانند بهیگانگی می

طور مستقیم به معاهده استناد  توانند بههای داخلی نمیالاجرا شدن آن، دادگاهتابع دوگانگی، پس از تصویب معاهده و لازم

هرچند این    4حاکم داخلی است.نیاز اجرای آن در مگذاری نهاد تقنینی درخصوص معاهدۀ مربوطه پیشکنند و قانون

 ریخته است.همحاضر به تفکیک درحال

 سازوکار نظارتی کمیسیون مستقل نظارت بر تطبیق قانون اساسی  .4.4

»کمیسیون مستقل نظارت بر تطبیق   دارد:این ماده مقرر میقانون اساسی در این مورد تدوین شده است.    157ماده  

 گردد«. قانون اساسی مطابق به احکام قانون تشکیل می

 
   112، ص پ ش ن  منبع دانش، سردر، - 1
  242، ص منبع همان - 2
   281، ص  56، شماره حقیقی  تحق قات مجل عادی«،  قیان ن  ب  نسب  اهمللیب ن  معاهدات شریف، »برتری  محمدجیادباقری،  - 3

4 - Sloss, David," Domestic Application of Treaties", 2011,p 4, available at:  

http://digitalcommons.law.scu.edu/facpubs 
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اساسی نوشت:   1390باری در سال   قانون  بر تطبیق  افغانستان طی مکتوب به کمیسیون مستقل نظارت  وزارت مالی 

های  نامهبا احکام مندرج موافقت  1384( سال  847»برخی احکام مندرج قانون گمرکات منتشره جریدۀ رسمی شمار)

های نظامی مستقر در  ( در مغایرت قرار داشته... اما فعلاً نمایندگان قوتSOFAنامۀ )( و موافقتMTAنظام)  1تخنیکی

ماده   استناد  به  می  7افغانستان  اصرار  افغانستان،  اسلامی  جمهوری  دولت  اساسی  مندرج  قانون  احکام  که  ورزند 

مندرج  نامهموافقت احکام  مغایرت،  صورت  در  و  بوده  ج.ا.ا.  گمرکات  قانون  احکام  از  بالاتر  نظامی  تخنیکی  های 

 2های فوق ترجیح داده شود....«. نامهموافقت

 نظریه تفسیری خویش را به نحوی زیر اعلام کرد:  1391/ 4/4کمیسیون مستقل نظارت بر تطبیق قانون اساسی در 

قانون اساسی وقتی حکم    90موجب حکم جزء پنجم ماده  ها بهمعاهدات دوجانبه میان دولت افغانستان و سایر دولت  -1»

ای قابل رد از سوی شورای ملی نامهکند که شورای ملی آنها را تصدیق کنند تا آن موقع هرگونه موافقتقانون را پیدا می

 آید. بوده و تعهد دولت افغانستان به دولت دیگر کامل و نهایی به شمار نمی

الذکر قانون  موجب حکم فوق الذکر توسط شورای ملی تصدیق نشده است؛ لذا بهنظامی فوق - های تخنیکینامهموافقت -2

می داده  ترجیح  بینگمرکات  حقوق  حدود  در  افغانستان  حکومت  جانب  اما  یک شود.  متن  در  مقرر  ترتیب  و  الملل 

 3نامه موظف است که اجراآت لازم را در خصوص کسب تصدیق و یا رد شورای ملی در مورد آن، به عمل آورد«.موافقت

 المللی. سازوکارِ کنترل و نظارت وزارت امورخارجه از اجرایی معاهدات بین4.5

های  ها و یادداشتها، قراردادها، پروتکلنامه»کنترل از اجرای معاهدات، موافقت  دارد:مقرر میمعاهدات    13ماده    1بند  

 . وزارت امور خارجه است« ۀاین قانون، به عهد 12المللی مندرج ماده های بینتفاهم و تعمیل میثاق 

ماده   در  کند،  امور محول  وزارت  به  را  این صلاحیت  اینکه  از  قبل  معاهدات  می  12قانون  مقرر  معاهدات  دارد:  قانون 

ها، قراردادها،  نامهالمللی، موافقتهای بیناند تدابیر لازم را جهت اجرای معاهدات و میثاق ها و ادارات دولتی مکلف»وزارت 

 های مربوط اتخاذ نمایند«. های تفاهم مندرج این قانون، در عرصهها و یادداشتپروتکل

المللی در داخل نظام حقوقی افغانستان نقش دارد و هرچند  هریک از سازوکارهای فوق به نحوی در اجرای معاهدات بین

بندی مشخص را بیان کرد، اما نهایتاً به این نتیجه خواهد انجامید که  توان میان این سازوکارها ردهبه گونۀ دقیق نمی

 شده در قانون اساسی نسبت به سایر سازوکارها در اولویت قرار دارد. بینیسازوکارهای پیش

به موارد فوق،   با توجه  اجرای معاهدات  افغانستان    نظام حقوقیرسد  به نظر میبنابراین،  برای  را  سازوکارهای مناسب 

اِعمال سازوکارهای پیشبین های  شود قواعد مندرج در معاهدات و میثاق شده سبب میبینیالمللی تدارک دیده است. 

 المللی به گونۀ مثمری در چارچوب نظام حقوقی افغانستان به اجرا درآید.بین

 گیری نتیجه 

شوند، ناگزیرند سازوکارهایی را بیندیشند تا معاهدات در  المللی ملحق میمحض اینکه به یکی از معاهدات بینها بهدولت

 
 Technical -تمن می - 1
، کم سا ین مساتقل نظارت بر تطب ق قانین اسااسای، چاپ ادل، مطبع  آزادی،  ی حقوقیهامشیاور و  هاهینظرمجموعۀ تفسییرها،   - 2

  130، ص 1393
   131، ص منبع همان - 3



 ی احمدو   یعبداله  افغانستان   یدر نظام حقوق ی المللنیمعاهدات ب  یاجرا جذب و

 
52 

 

افغانستان به از همین رو، قانون اساسی  المللی  های بینصراحت به معاهدات و میثاق داخل آن کشورها به اجرا درآید. 

اند  ازجمله مواردی   157و    121،  57،  7کرده و جایگاه بالایی برای آنها در نظام حقوقی این کشور قائل شده است. مواد  اشاره

حال، براساس قانون اساسی  گیرند. بااینالمللی را در برمینحوی بحث پذیرش، رعایت، تفسیر و اجرای معاهدات بینکه به

منزلت معاهدات در نظام حقوقی افغانستان مشخص نیست، بلکه در شک و تردیدهای از برابری با قوانین عادی گرفته تا  

دیدگاه حاکم برتر از قوانین عادی    حاضربرتری از قوانین عادی و پایین تر از قانون عادی در نوسان است؛ هرچند درحال

ای در تضاد با قانون اساسی قرار داشته باشد، ادارات مسئول، تر از قانون اساسی است. چنانچه موادی از معاهدهو پایین

که  مخصوصاً وزارت امور خارجه، مکلف به قائل شدن حق شرط است یا اینکه به آن معاهده ملحق نشوند. اما درصورتی

شود و حتی گاه ممکن است پذیرش یک یک معاهده با قوانین عادی در تعارض باشد، قانون عادی اصلاح و تعدیل می

معاهده نیازمند سند تقنینی جدید باشد که باز هم ادارات مکلف به درخواست تدوین چنین سندی از سوی قوه مقننه 

 باشند. می

المللی ضامن اجرای دقیق های بینشده در قانون اساسی و قانون معاهدات و میثاق بینیسرانجام اینکه سازوکارهای پیش

المللی در نظام حقوقی افغانستان نیستند، بلکه از عدم مشخص بودن جایگاه معاهدات گرفته تا تفاوت مبانی  معاهدات بین

پذیرش معاهدات و عدم اجرای معاهدات از سوی محاکم داخلی افغانستان، همه نشان از آن دارد که مقررات معاهدات  

شود و در بسیاری موارد مفاد معاهدات در تعارض با قوانین داخلی این کشور اعم از  ای دقیق و صریح اجرا نمی گونه به

پیش راهکارهای  با  و  دارد  قرار  عادی  قوانین  و  اساسی  میبینیقانون  مقدمه  در  افغاشده  این مشکل  توان  از  را  نستان 

 نورماتیوی و اجرایی رهاند. 

تواند افغانستان را از این معضل خارج کند، متنوع و متفاوت است. شاید بتوان نخستین راهکار را مسئلۀ راهکارهایی که می

المللی فقط  اساسی مطرح کرد. قانون اساسی افغانستان در زمینۀ اجرای معاهدات و میثاق های بینزدایی در قانون  ابهام

الملل را نسبت  دهی به حقوق بینآنها متعهد است. این در حالی است که نظام حقوقی افغانستان تجربۀ اولویت   1به رعایت 

المللی اعم از اینکه برتر از قانون های بینتوان گفت تبیین جایگاه معاهدات و میثاق رو، میبه قوانین داخلی نیز دارد. ازاین 

های  تواند تضمین برای اجرای معاهدات و میثاق تر از آن باشد یکی از راهکارهایی است که میسطح یا پاییناساسی، هم

 وجود آورد. المللی بهبین

المللی  المللی است. با آنکه تعداد زیادی از نهادهای بینشود، نظارت اجرایی بینراهکار دوم که در این زمینه مطرح می

کنند، این نظارت تاکنون تضمین المللی نیز نظارت میدر افغانستان حضور دارند و هرازگاهی بر روند اجرای معاهدات بین

به بلکه  نبوده،  معاهدات  مستمر  اجرای  میگونهبر  رو  همین  از  است.  گرفته  صورت  مقطعی  نظارت  ای  اگر  گفت  توان 

المللی  های بینتواند تضمین خوب و مداومی برای اجرای معاهدات و میثاق شده اجرا گردد، میای تضمینگونهالمللی بهبین

 در نظام حقوقی افغانستان ایجاد کند.  

دهی نهادهای ضبط قضایی است. کارگزاران نهادهای قضایی و مرتبط با اجرایی راهکار سوم در این زمینه مسئله آگاهی

با مسائل بینهای بینمعاهدات و میثاق  غالباً  افغانستان و درصورت عدم المللی  المللی، چگونگی اجرای تعهدات دولت 

اهمیت مسئولیت بین  با  افغانستان  آگاهی  اجرای تعهدات دولت  بنابراین،  ندارند؛  آگاهی کامل  افغانستان،  المللی دولت 

 المللی باشد. تواند تضمین برای اجرای معاهدات و میثاق های بینالمللی نیز میکارگزاران از موضوعات و مسائل بین

 
1 -Observe 
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through examining the legal and jurisprudential resources and then the solutions to eliminate the challenges 

are provided. 

KeyWords: Zaman Qahri, Sources of Liability, Theory of Possession, Theory of Obligation..  

 
How to Cite: Ghanavati, Jalil, "Tort Law (Zaman Qahri) or Civil liability", Legal Research, Vol. 27, No. 

105, 2024, pp: 57-78. 

DOI: https://doi.org/10.48308/jlr.2024.227795.2242 Received: 05/09/2022-Accepted: 09/04/2023      

1. Associate Professor, Faculty of Law, University of Tehran: Farabi Campus, Qom, Iran 

    Corresponding Author Email: ghanavaty@ut.ac.ir  

Copyright: Ⓒ 2024 by the authors. Submitted for possible open access publication under the terms and conditions 
of the Creative Commons Attribution (CC BY) license (https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/). 
 

 

https://doi.org/10.48308/jlr.2024.227795.2242
https://orcid.org/0000-0002-9609-5942


 یقنوات  ی مدن  تیمسئول ا ی  یضمان قهر

 
58 

 

 3060-5911شاپا الکترونیکی:   1024-0772شاپا چاپی:                                                                              78-57: 1403 بهار، (1)  27، یحقوق قاتیفصلنامه تحق

 فصلنامه تحقیقات حقوقی  
https://lawresearchmagazine.sbu.ac.ir / 

 

 پژوهشی -علمی مقاله 

 *ضمان قهری یا مسئولیت مدنی

 1قنواتی جلیل

 

 ده ی چک 
با    ی گرفته است. ساختار   شکل   ی متنوع   یگانه دارد و بر مبان سه   ی ساختار   ران ی در ا   ی مدن   ت ی و مسئول   ی حقوق مربوط به ضمان قهر 

با عنوان »موجبات    ی و ساختار   ی مدن   تی در قانون مسئول   «یمدن   ت ی با عنوان »مسئول   ی ساختار   ، ی در قانون مدن   « ی عنوان »ضمان قهر 

اسلام، فرانسه، آلمان و    یاست از نظام حقوق   یالتقاط   ران ی در ا   یمدن   ت ی . درواقع نظام حقوق مسئول ی ضمان« در قانون مجازات اسلام 

را    یمدن   ت ی را حل نکرد، بلکه بر مشکلات و تعارضات افزود و نظام حقوق مسئول   ی مدن   ت ی فقط مشکلات مسئول که نه   ی . التقاط س ی سوئ 

  ی و نظام حقوق   ی و ضمان قهر   ک ی تمل   یۀ نظر   ی برمبنا   ی که نظام حقوق اسلام   ست آن ا   ی اصل   ل ی ناکارآمد و ناتوان از حل مشکلات کرد. دل 

است و حل تعارضات احکام    نی اد ی و بن   ی دو نظام اساس   ن ی گرفته است و اختلاف اشکل   یمدن   ت ی تعهدات و مسئول  یۀ براساس نظر   یژرمن 

  یار ی را اقتباس کرد و از بس   ی مدن   ت ی نظام مسئول   د ی ا ب   ا ی . ناچار  رسد ی دارند ممکن به نظر نم   ی مختلف  ی که مبان   ییها در نظام   ی قانون 

نظام    ن ی موجود در ا   ی ها روش   ر ی نواقص را با سا   ی و برخ   رفت ی ( را پذ ی )موردقبول فقه اسلام   ی نظام ضمان قهر  ا ی   د ی دست کش   ی مبان 

  ی و بررس   ی و حقوق   ی منابع فقه   ۀ با مطالع   ق ی تحق   ن ی برطرف کرد. در ا   ره ی عقلا و غ   ی لاضرر، بنا   ۀ قاعد   ، ی مدن   ر ی مانند نهاد تعز   ، ی حقوق 

 شده است.  ی بررس   صی رفع نقا   ی ها حل دو نظام و سپس راه   ن ی ا  ز ی نخست تما   ، ی لی تحل   ی ف یتوص   یبه روش   ن، ی قوان 

 . تعهدات   هی .نظر ک، ی تمل   ه ی .موجبات ضمان،.نظر ، ی ضمان قهر   واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

  نظام   در  که)   مدنی  مسئولیت  نظریۀ  پذیرش  حاضر،  عصر  در  که  کند  استنباط  چنین  1حقوقی   آثار  برخی  خوانندۀ  شاید

  های جبران   در  حقوقی  غوامض  حل  برای  آن  با  طریق  طی  و(  است  تعهدات  نظریۀ  برمبتنی   اصولاً  ژرمنی  رومی  حقوقی

  مدنی  قانون در قهری ضمان نظریۀ و است حقوقی مهم  قلمرو این در مشکلات همۀ بر آمدن فائق ابزار تنها غیرقراردادی

  شدت   نباشد،   تأمل  و   اندیشه  اگر  که  شودمی  اغراق   چنان  گاه .  رساند نمی  مطلوب  به  را  ما   هرگز  اسلامی   مجازات  قانون  و

  صرفاً   یا   باشد  داشته  حقیقت  از  ایبهره  تواندمی  ادعا  این  آیا .  کند  اغوا  سخن  این  قبول  به  را  مخاطب  است  ممکن  اغراق 

  مدنی   مسئولیت  نظریۀ  و  است  حقوقی  قلمرو  این  در  مسائل  حل  از  عاجز  قهری  ضمان  نظریۀ  آیا  است؟  غیردقیق  ادعایی 

  کل، به  را  خود   حقوقی  مبانی   باید  آیا   پذیرفت؟   را  جدید  نظامی  و  زد  کنار  را  خود  حقوقی  نظام   کل   باید   ناچاربه  آیا   توانا؟

  نشان   تحقیق  این  در  کرد؟   ارائه  ژرمنی  یا   رومی  هایبنیان  برمبتنی  جدید   مسائلی   و   نهاد  کنار  و   انگاشت  مانده عقب  و  کهنه

  و   مسائل   پاسخگوی  مطلوبی  حد  تا   تواند می  قهری  ضمان  نظریۀ.  نیست  مثبت  ها پرسش  این  به  پاسخ  که  شودمی  داده

 کارگیری به  با  تواندمی  شودمی  مطرح  اسلامی  حقوق   قلمرو  در  اینظریه   عنوانبه  که آنگاه  و   باشد  حقوقی  مشکلات

  شودمی  تبیین  اجمال  طوربه  تعهد   و   تملیک  نظریۀ  دو  نخست  منظور،  بدین .  کند  حل  را   مشکلات  نظام،   این   هایظرفیت

  حکم   تفاوت  بر  تأکید  با   مدنی   مسئولیت  و  قهری  ضمان  نظریۀ  دو  تمایزات  ایران،  مدنی   قانون  140  ماده  از  تحلیلی   با   و

 ارائه   قهری  ضمان  نظریۀ  در  نواقص  رفع  های حل راه  ازآنپس  و   تحلیل  نظریات  آن  هایویژگی  و   بررسی  وضعی   و   تکلیفی

 .2است   ردیابی  قابل  دانانحقوق   برخی  در آثار   است  حقوقی  نظام  در  مهمی  آثار  دارای  که بحث  این  از  هایی   نشانه.  شودمی

  است  بدیهی   .دارد  وجود  اند،نکاتی  متضمن  بحث  شناسیموضوع  با  ارتباط  در  نحوی  به  که  مطالبی  هم  دیگری  منابع  در

  مسئولیت  نظام  از  و  شودمی  توجیه  اسلامی  فقه  در  تملیک   نظریه  راستای  در  قهری  ضمان  موضوع  که  دیدگاه  این  طرح

 .3است  نوشته این  هایویژگی گیرد، ازمی فاصله ژرمنی رومی تعهدات نظریۀ  بر مبتنی مدنی 

 های آن. نظریۀ تعهد و شاخصه1

با    ی و شخص  ینیحق به ع  میتقس  -1از:    اندعبارت  تعهدات  یعموم  یۀنظری  هایژگیو ی گفته شد  امقالهدر    نیازاشیپ 

 عنوان به  جرم و قانونعقد، شبه عقد، جرم، شبهتلقی    -3ی؛  تعهد به رابطه حقوق  یتلق  -2ی؛  اصالت حق شخص  رشیپذ

   .4د و اضرار نه اتلاف و تسبیب و ضمان ی ریبر تقص حکم تکلیفی( )ی  مدن تیمسئول یابتنا - 4و نه تملیک؛  منابع تعهد

 
 . 53-36 صص  ،1385 میزان،: تهران ،تعهدات  حقوق  عبدالمجید، مقامی،قائم .  1

،  تعهدات  حققوقجعفر،    محمد  لنگرودی،  جعفری  ؛21  ص،  1374یلدا،    نشر:  تهران  اول،  چاپ  تعهدات،  عمومی  نظریهناصر،    کاتوزیان،  .  2

 .1392،  18 تا  16 ش دانش، گنج: دوم، تهران  ، چاپ2جلد الفارق، جعفر،   لنگرودی، محمد جعفری  ؛36، ص1354،  1جلد 

؛  109ص  ،  1997  ،1  لد،جیالتراث العرب  ای: داراحروتی، بیدراسه مقارنه بالفقه الغرب  ،یالفقه الاسلام   یمصادر الحق ف ،  عبدالرزاق  ،یسنهور.    3

  نظریه   مصطفی،  داماد،   محقق  ؛103  ص ،  1970  ،.هیالعرب  درالنهضه:  قاهره  ، 1  لد ج  ، یالمدن القانون  شرح  یف   ط یالوس، عبدالرزاق  ،یسنهور

  نظام   دو   در  تعهدات  نظریه  مبانی  تفاوت»  عطاءالله،  بیگدلی،  ؛83  ص،  1390  اسلامی،  علوم  نشر  مرکز  : تهران  اول،  چاپ  التزامات،  و  شروط

 یزدانیان،   ؛36  ص،  1392  ،تهران  صادق،  امام  دانشگاه  دکتری رساله  ،«فرانسه  و   ایران  قراردادهای  حقوق  در  آن آثار  و   امامیه  فقه  و   ژرمنی  رومی

  ، شماره 1397  ،اسلامی  حقوق  پژوهشنامه  فرانسه«،و   ایران  فقه،حقوق  در  وتملیکی  عهدی  به  ناقله  قراردادهای  تقسیم  آثار  تطبیقی  مطالعه، »علیرضا

  انگاری  عهد  بر  نقدی)   ایران  حقوق  در   اجاره   ماهیت  تحلیل  بر  فرانسه   حقوق  تاثیر   بر  تاملی:  تعهد  تا   تملیک  از»  مهدی،  الشریف،  ؛343  ص  ،48

 . 30 ص  ،2 شماره،  1393 اول، سال  ،غرب و  اسلام حقوق تطبیقی پژوهش فصلنامه ،«(اشیا اجاره
 .215-246صص  ،93شماره  ،1399، 24، دوره حقوقی تحقیقات مجله، ک«یتمل هینظر ایتعهد  هی»نظر، لیجل ،یقنوات. 4

https://www.noormags.ir/view/fa/magazine/number/99644
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 های آن. نظریۀ تملیک و شاخصه2

غالب و  به)  کیتمل  یعموم  یۀنظری  هایژگیو همان مقاله  در   اسلام  در  رشیپذ   موردعنوان گفتمان  ی( موارد ذیل  فقه 

نه منابع   کیمنابع تمل  عنوانبه  جرم  قهری،  ضمانات  تلقی عقد،   -2ی؛  فیو تکل  یبه وضع  حکم  میتقس  -1ست:  اشدهدانسته  

  م یتقس  -4ید و استیفا؛    ضمان  ،بیتسب  ناشی از اتلاف،  تیو مالک  کیتملبر  حکم وضعی()  یضمان قهر  یابتنا  - 3؛  تعهد

  - 6؛  حق و ملکبه  یرابطه حقوق  م یتقس  - 5ی؛  هستند، نه خود رابطه حقوق  یکه موضوع رابطه حقوق  ن یو د  نیع مال به

   .1انیاع ریغ  تملک و  کیتمل یمفهوم ذمه برا رشیپذ

 قانون مدنی  140. تحلیل ماده 3

کرده است.   ایقاعات و ضمان قهری مشخص   عقود،  نه ی درزم قانون مدنی ایران مبنای اصلی حقوق مدنی ایران را    140ماده  

و ایقاعات مانند شفعه و ارث اسباب ایجاد تملک محسوب و این اسباب از قرارداد  براساس این مقرره قراردادها، الزامات خارج  

قانون   نی ا   است.  گرفته   شکل همین مبنا ساختار قانون مدنی    بر  و نه اسباب ایجاد تعهد.  شوندی متلقی    موجب تملیک مال

در بیان اموال و   شده است، جلد اول را به اموال اختصاص داده که حاوی سه کتاب است: کتاب اول که در سه جلد تنظیم  

در بیان انواع اموال، ) اول دو باب  طورکلی، کتاب دوم در اسباب تملک و کتاب سوم در مقررات مختلفه. در کتاب مالکیت به 

شود: مالکیت، حق انتفاع و حق ارتفاق و در کتاب دوم چهار در حقوق مختلفه که برای اشخاص نسبت به اموال حاصل می 

 مورد به شفعه و وصایا و ارث(    در اخذ عقود و معاملات و الزامات،    در  ی موات و حیازت اشیای مباحه، اراض قسمت: در احیای  

 در کتاب دوم عقود، ایقاعات و الزامات خارج از قرارداد را اسباب تملک دانسته است. درواقع قرار داده است.    بحث 

. کند ی مبر فقه امامیه و مغایر با نظریه تعهدات رومی ژرمنی است، آشکارا نظریۀ مالکیت را ارائه  این دیدگاه تملیکی که مبتنی 

. این در حالی است که قانون ندن ک ی م بر نظریۀ تعهدات تحلیل  نظر کسانی که دیدگاه قانون مدنی را مبتنی   برخلاف بنابراین،  

در راستای نظریۀ تعهدات، اعمال حقوقی، وقایع حقوقی و قانون را از اسباب ایجاد تعهد معرفی   1100  مدنی فرانسه در ماده

اصلاح قانون   1101داند. همین امر با اندک تغییری در ماده  سابق نیز اثر اصلی قرارداد را ایجاد تعهد می   1101کند. ماده  می 

از   ت ی مالک   کندی م   انی ب   زی ن   711ماده    داند.اب ایجاد تعهد می بر نظریۀ کلی تعهدات، قرارداد را از اسب مبتنی   2016مدنی  

عقد   ن ی تر مهم ی حقوقی  ها نظام در  که    ز ی ن   عی در عقد ب   یحت   . شودی تعهدات حاصل م   اثر   ق یو از طر   ت ی وص   ا یارث، هبه    ق ی طر 

هرچند با توجه به ماده است.   تلقی شده  عقدی عهدی ع ی ب   قانون مدنی فرانسه  1582در ماده  ،  شود ی مدانسته    ت ی ناقل مالک 

پس از اصلاحات  1196ماده   .د شو ی منتقل مبا انعقاد   تی اجراشده و مالک   که فوراً   است  ی عهد  یعقد عین معین   ع ی ب  1583

 باوجود  اما ،دهد ی م ی تملیکی دانستن عقودی مانند بیع عین معین نشان  سو به تمایل مقنن فرانسوی را  هرچندنیز  2016

 . 2دلیل روشنی بر پذیرش این دیدگاه باشد  تواندی نممقررات یاددشده چنین تمایلی 

 قانون مسئولیت مدنی( در )ضمان قهری در )قانون مدنی و قانون مجازات( و مسئولیت مدنی 

. بر همین اساس نظام مسئولیت مدنی در نظام  3است  شده   نیتدوقانون مسئولیت مدنی مبتنی بر نظریۀ تعهدات تنظیم و  

اضراری است که براساس ماده یک قانون مسئولیت مدنی: »هرکس    جهتن یازاگرا و تقصیری است.  اضراری، قاعده  تعهدات،

 
 .همان منبع. 1
 .شودمی ییدأت بیشتر  فرانسه مدنی قانون 1106  ماده  در  تعهدی یک و  تعهدی دو  به عقود عام تقسیم به توجه با ویژهه ب  امر این.  2
 . پیشین منبعجلیل،  قنواتی،.  3
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ی وارد نماید که موجب ضرر مادی یا معنوی به جان یا سلامتی یا مال یا آزادی یا حیثیت یا الطمهبدون مجوز قانونی  

ی وارد نماید که موجب ضرر مادی یا  الطمهقانون برای افراد ایجاد گردیده    موجببهشهرت تجاری یا به هر حق دیگر که  

 «.استمعنوی دیگری شد مسئول جبران خسارت ناشی از عمل خود 

و اکنون در کند یمرا منعکس  2016قانون مدنی فرانسه قبل از اصلاحات  1382این ماده که همان قاعده مقرر در ماده 

یی مطرح درجا  تیمسئول،  درواقعاست.    شده نیتدوبر نظریۀ کلی تعهدات وضع و  منعکس شده است، مبتنی  1240ماده  

شود که ضرری تقصیری به دیگری وارد شود تا به جبران خسارت آن زیان حکم شود. دو حکم کلی و دو قاعده از این  می

به اتلاف نینجامد( مسئولیت مدنی    )هرچندشود: اولا؛ً هر ضرری باید جبران شود، ثانیا؛ً بدون ورود ضرر  مقرره استنتاج می

 شود.مطرح نمی

که نظام مسئولیت مدنی مبتنی بر نظریۀ تعهدات بدون اینکه به منبع ضرر توجه داشته باشد   دهدیماین وضعیت نشان 

گرایی  گرا تحلیل کرد. قاعدهگرا در مقابل نظام منبعتوان آن را نظامی قاعدهو از همین رو، می کندیمبر خود ضرر تأکید 

  1قاعدۀ کلی هر ضرر تقصیری باید جبران شود. عنوانبهبه این معناست که  

ی  بررس  است.  است، منابع ضمان مانند اتلاف و تسبیب و ضمان ید   موردتوجهگرا آنچه  این در حالی است که در نظام منبع

که برای اثبات ضمان، عنصر تقصیر ضرورت ندارد و در ضمان ید صرف    دهد یممنابع ضمان و ادلۀ اتلاف و قاعدۀ ید نشان  

ضمان تلقی   کنندهنییتعدر اتلاف مباشری و تسبیبی نیز تقصیر عنصر  .2ستیناستیلا کافی است و تقصیر عنصر ضمان 

 . کند.و صرف استناد کفایت می شودینم

 مدنی مسئولیت  در وضعی  و  تکلیفی  حکم

ی است؛ ادومرحلهدر قانون مسئولیت مدنی، مسئولیت مدنی ضرورتاً  منعکسبا توجه به آنچه گفته شد، در نظام حقوقی 

شود. تخطی از هنجارهای جامعه و نادیده گرفتن نظم و تجاوز از قواعد  در مرحلۀ اول حکم به ممنوعیت ورود ضرر می

از موازین اخلاقی   از    شدهشناخته آمره و عدول  قانونی است.  هات یممنوع   نیترروشنو ورود ضرر و زیان به دیگران  ی 

شهروندان مکلف به رعایت این قاعدۀ مسلم هستند. بنابراین در مرحلۀ اول در مقابل اضرار به غیر، حکم تکلیفی ممنوعیت 

 اضرار وجود دارد.

اما در جامعۀ منظم امروزی صرف حکم تکلیفی ممنوعیت ورود ضرر کافی نیست و مقنن بر اساس نظریۀ عمومی تعهدات  

؛ حکم به وجوب و لزوم پرداخت خسارت. حکم دوم نیز از قبیل احکام تکلیفی  کندیمحکم تکلیفی دیگری را وضع و جعل  

شود، بدون  خسارت مبتنی بر دو حکم تکلیفی انجام می  جبراناست. نتیجۀ سخن آن است که در نظام مسئولیت مدنی  

 
  و  لا کامن ژرمنی،  رومی حقوق مقایسه: مدنی مسئولیت بندیطبقه  ساختار در  آن نقش و  خطا مفهوم» اسماعیل، کشاورز، ایرج، بابایی، 1

 .80 و  79  شماره ،1396 ،قضایی حقوق هایدیدگاه  فصلنامه دو  ،«اسلام
  ،1362  العربی،  التراث  احیاء  دار :  بیروت  هفتم،  چاپ  ، 37  جلد   ،الاسلام  شرایع  شرح  فی  الکلام   جواهر  محمدحسن،  شیخ  جواهری،  نجفی.    2

  المدرسین،   لجماعة  التابعة  الإسلامی  النشر  مؤسسه  :  قم  دوم،  چاپ  ، 1  جلد  ،الفقهیة  العناوین   میرعبدالفتاح،  سید  مراغی،  حسینی  ؛434  ص

  شماره   ،1389  ،اسلامی  حقوق  هایپژوهش   مجله  ،«مدنی  مسئولیت  در  تقصیر  جایگاه»  احمدزاده،  عبدالمطلب  سید  و   مریم  نباتی،  ؛435  ص  ،1417

31. 
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 باشد. قرارگرفتهمقنن  توجه مورداینکه حکم وضعی ضمان 

تکلیفی( است. حکم ممنوعیت و حرمت ورود ضرر و حکم  )  ی حکمتوان گفت نظام مسئولیت مدنی نظام دو  به تعبیری می

  سبب؛ با این تحلیل که هرکس کند یم  دییتأ ادعا را  نیا وجوب و لزوم پرداخت خسارت. ماده یک قانون مسئولیت مدنی

حکم تکلیفی  بپردازد )حکم تکلیفی اول(، باید خسارت آن را  است )و حرام    ممنوعصدمه و زیان به دیگری شود که امری  

توجیه است؛ زیرا بر این مبنا توجهی  النفع قابلاعم از مادی و معنوی و حتی عدم هاانیزبر این اساس جبران همۀ   دوم(.

  هاانیزهمۀ  شود که در  بر وجود دو حکم تکلیفی تأکید می  صرفاًشود و  به تحقق یا عدم تحقق حکم وضعی ضمان نمی

  صرف  بهوضعی ضمان نیست؛ زیرا    حکمبهی معنوی و حیثیتی و عدم النفع نیازی  هاانیزشوند و برای  و ضررها مطرح می

ای شخصی از نوع  رابطه  ده یدانی زرابطۀ عامل زیان و    درواقعشود.  نقض حکم تکلیفی اول، حکم به جبران خسارت می

 الذمه. ای عینی از نوع مالکیت بر مال کلی فیتعهد و التزام است نه رابطه 

 حکم تکلیفی و وضعی در ضمان قهری

و مسئولیت مدنی را   خسارتو لزوم جبران    کند یمنظام تعهدات، مسئولیت مدنی را در دو مرحله تحلیل    کهیدرحال

با الهام از فقه اسلامی نظام ضمان    ، نظام قانون مدنی و قانون مجازات اسلامیداندیمنتیجۀ مستقیم حکم ممنوعیت ضرر  

 . مرحلۀ اول حکم تکلیفی حرمت و ممنوعیت ایراد ضرر به غیر،کندیمحکمی تحلیل  ی و سه امرحلهقهری را عمدتاً سه

نباید به دیگری ضرر وارد کند )حکم تکلیفی(؛ مرحلۀ دوم حکم وضعی ضمان    کسچیهمبانی و ادلۀ خاص است:    اساسبر

به اشتغال ذمۀ فاعل زیان در قبال   شود؛  می  ده یدانیزاست که براساس ادلۀ ضمان و اسباب و موجبات ضمان، حکم 

 ف است. به پرداخت دین ناشی از نقض تکلی مرحلۀ سوم نیز نتیجۀ منطقی مرحلۀ دوم، یعنی حکم

طور طبیعی ضمانت ۀ اول )حکم تکلیفی( در فقه اسلامی مربوط به فعل مکلفان است و بهمرحلباید توجه داشت که  

بر  ی فقهی برخی مصادیق ضرر، علاوههاآموزه، براساس  نیباوجوداوجو کرد.  یی جستجزااجرای آن را باید در مقررات  

مرحله دوم( قرار گیرند. موارد اضراری که ضمان )تواند موضوع حکم وضعی  حکم تکلیفی و ضمانت اجرای جزایی، می

 اند. چنین رندیگیمو اتلاف قرار  مشمول ادلۀ ضمان قهری

توان بدون تصور حکم وضعی، حکم بر وجوب فراغ ذمه و پرداخت خسارت داد. بنایراین،  از نظر تحلیل حقوقی نمی اصولاً

نتیجه منطقی حکم ضمان    عنوانبه باید براساس ادله و قواعد ضمان، حکم ضمان را اثبات و سپس جبران خسارت را  

 مطرح کرد.  

 ی ضمان قهری در فقه اسلامیهای ژگ یو

نظریۀ تعهدات، نظام ضمان قهری    برخلاف بر  قانون مجازات   رشیموردپذ نظام مسئولیت مدنی مبتنی  قانون مدنی و 

گراست زیرا بدون وجود اسباب و منابع و موجبات ضمان حکم به گرا، اتلافی و انتسابی است. منبعاسلامی، نظامی منبع

الذمه شدن، اثبات آن از طریق ادله و قواعد ضمان و پس از تحقق اسباب شود. تنها راه پذیرش ضمان و مشغولضمان نمی

اسلامی امکان دارد. اسباب و موجبات ضمان در   گذارقانونتوسط    صرفاً  آنهاو موجبات ضمان است. موجباتی که تعیین  

، ضمان ید، غرور، تلف قبل از قبض، مقبوض به  غصب )اعم از اتلاف مباشری یا تسبیبی(، اند از: اتلاففقه اسلامی عبارت

.  گردندیبرمغرور و استیفا به اتلاف مباشری یا تسبیبی    درواقعمأخوذ بالسوم، تعدی و تفریط و استیفا که    ضمان  عقد فاسد،

توان مجموع . بنابراین، میشوند یمغصب، ضمان مقبوض به عقد فاسد، ضمان مأخوذ بالسوم نیز در عنوان ضمان ید جمع  
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شود  ، حکم وضعی ضمان فقط در صورتی مطرح میجهیدرنتاسباب و موجبات ضمان را اتلاف و تلف و ضمان ید دانست.  

محقق شوند و بدون تحقق اتلاف و ضمان ید، ضمانی مورد حکم قرار نخواهد گرفت. فقیهان بر این امر   که اسباب مذکور

و مواردی   رندیپذیم الذمه شدن فاعل زیان را اصرار دارند و فقط در صورت تحقق اتلاف و ضمان ید، مسئولیت و مشغول 

 . اندرفتهینپذرا که اقدام شخصی نسبت به دیگری اضراری است، اما مشمول عنوان اتلاف و ضمان ید نیست، حکم ضمان را  

در تدوین قانون مدنی توجه خاصی به مقررات قانون مدنی    آنکه  باقانون مدنی ایران بر همین اساس،    کنندگاننیتدو

، بدون  اندکردهآن قانون اقتباس    1ی را از طورکلبه فرانسه داشته و به همین دلیل بسیاری از مقررات در بخش تعهدات  

دیدگاه فقه اسلامی پیروی کرده و از    از  ،1370تا    1386مواد    ازجملهتوجه به مقررات مندرج در قانون مدنی فرانسه  

نیز از آن تبعیت   1392قانون مصوب  ازجمله؛ تدبیری که قانون مجازات اسلامی اندگفته موجبات و اسباب ضمان سخن  

آور نیست، بلکه اقداماتی که مصداقی از اسباب ضمان مندرج در ماده  کرده است. بر این اساس هر اقدام اضراری ضمان 

ی معنوی به دلیل اینکه هاانیزی و  ازکارافتادگ  النفع،مواردی مانند عدم  ،جهیدرنتآورند.  قانون مدنی باشند ضمانت  307

اضراری و    هرچند  صادق است و نه ضمان ید و استیلای بر مال غیر،   آنها درمورد    اند و نه اتلافنه مشمول ادلۀ ضمان

 .ندستین، ضمان آور بارندانیز

 گرایی در ضمان در فقه اسلامیمنبع

در تعبیری آورده    جواهرصاحب    مثالعنوانبهبر این امر نشان از دیدگاه غالب در فقه امامیه دارد.    هانیفقتأکید مشهور  

چه رسد به غیرسازنده،  ی نبرد، ضامن دستمزد او نیست  ابهره ی را زندانی کند، تا زمانی که از آن  اسازندهاست: »اگر  

است که فقیهان امامیه این نظر را  شده    گفتهدر کتاب کفایه    بلکه  بدون اینکه اختلافی در این حکم وجود داشته باشد؛ 

  بلکه   کار برده است که دلالت بر احتمال ضمان دارد؛واژۀ اقوی را به  الفقها  تذکرهعلامه حلی در    هرچند،  دانند یمقطعی  

است.    شده  ذکرکننده  است. دلیل این امر قاعدۀ لا ضرر و ظالم بودن حبس  شده ی  ابیارزاین دیدگاه قوی    البرهانمجمعدر  

تسبیب    [که  است  ی حالاین در  ]  بنابراین حکم به ضمان به دلیل مذکور است نه به دلیل غصب که چنین اقتضایی ندارد....

منفعت شخص آزاد معدوم است و تلف    آنکهحال؛  مذکور در عبارت او درصورتی مقتضی ضمان است که مال تلف شود

آیات مذکور اگر دلالتی بر ضمان داشته و فرض    ازجملهو مانند آن    لاضررقاعدۀ    همچنان کهدرمورد آن متصور نیست.  

چنین دیدگاهی مفهومش این است که اگر کسی را از عملش    رایز  بحث را شامل شوند، فقه جدیدی را رقم خواهند زد؛ 

این نظر را فقیهان عامه که فقهشان بر   آنکهحالمنع کنی یا از انتفاع بردن از مالش جلوگیری نمایی، ضامن خواهی بود؛ 

بر قواعدی است که از سوی ائمه)ع( مبتنی  آنها، چه رسد به امامیان که فقه  رندیپذینماستوار است    استحسانقیاس و  

تحت ید قرار  یاگونهبهاست. بنابراین حکم ضمان دلیلی ندارد و فقیهان شیعی نیز قطع دارند که شخص آزاد  شده مقرر

 
  و12  صص   ،1414  ع،  البیت آل  مؤسسه :  قم  ،6  جلد   جلد،   سیزده  ، القواعد شرح  فی  المقاصد   جامع حسین،  بن   علی ثانی،  محقق  کرکی،.    1

  یلی، ؛ اردب  326  ص  ،1416  ، السلام  یهم عل  یتقم: مؤسسه آل الب  ،8  جلد   شانزده جلد،  ،المسائل  یاضر  محمد،   بن   یعل  یدس  طباطبایی،  ؛206

وابسته به جامعه    ی: دفتر انتشارات اسلامقم،  10  جلدچهارده جلد،    ،الأذهان  إرشاد  شرح  یالفائدة و البرهان ف  مجمع  محمد،  بن  احمد

  دار   مؤسسة:  قم  ،13  جلد  جلد،  چهارده  ،الوثقی  العروة  مستمسک  محسن،  سید  حکیم،  ؛495و  284  صص ،  1403  قم،  یهحوزه علم  ینمدرس

  ؛ 290  ص  ،1413،چاپ چهارم، قم: مؤسسه المنار،  20  جلدجلد،    یس  ،الأحکام  مهذّب  الاعلی،  عبد  سید   ی،سبزوار  ؛356ص  ،1416  التفسیر،

  لجماعة   التابعة   الاسلامی  النشر  مؤسسه:  قم  ،14  جلد   ، لدج  هجده  ، للفقیه  العلامة   قواعد  شرح   فی  الکرامة   مفتاح  محمدجواد،   سید   عاملی، 

 . 7 ص ،1419  المدرسین،
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که بر    شرعی تحت ید تلقی شوند، بلکه منافع او همانند لباسی  ازنظرکه منافع او همراه وی همانند مالش ولو    ردیگینم

به او    هرچند؛  ردیگینممنافعش به دلیل اصالت عدم ضمان تحت ضمان قرار    رون یازاو    تن دارد در اختیار خود اوست

 1است.« کارگناهکننده ظلم شده و حبس

امری خلاف موازین شرعی    عنوانبهالنفع  به همین استدلال است که در قوانین پس از انقلاب عدم  با توجهبر همین مبنا و  

است. قانون آیین دادرسی   نشده   شناختهالنفع سبب ضمان  عدم  صراحتبهگردید و در مواردی    اثریب از قوانین حذف یا  

در    1379. اما در قانون آیین دادرسی مدنی  کردیمتفویت منفعت را از اقسام ضمان تلقی    728در ماده    1318مصوب  

این قانون   267مطالبه دانسته نشد. همین حکم در ماده  النفع قابلخسارت ناشی از عدم  صراحتبه  515ماده    2تبصره  

 . .2اصلاح کردقانون آیین دادرسی کیفری را  14است. شورای نگهبان نیز بر همین اساس پیشنهاد ماده  شده  اعلام

 و نظریۀ تملیک  منابع ضمان

)اعم از اتلاف مباشری   اند از: اتلاف که گفته شد اسباب انحصاری ضمان قهری براساس دیدگاه مشهور فقیهان عبارتچنان 

مأخوذ بالسوم، تعدی و تفریط و    ضمان  ، ضمان ید، غرور، تلف قبل از قبض، مقبوض به عقد فاسد، غصب  تسبیبی(، یا  

و دلیل اصلی تمایز مسئولیت مدنی در نظریۀ    شوندیمو اسباب مزبور در قلمرو مالکیت و تملیک تحلیل    موجبات  استیفا.

قهری   انحصاری ضمان  اسباب  است که  اساسی  ویژگی  تملیک همین  نظریۀ  قهری در  عقود    همانندتعهدات و ضمان 

 . شوند یمتملیکی هستند که بر مبنای نظریه مالکیت تحلیل 

دلیل،  همینبه  3.شوددر فقه اسلامی مالکیت ماهیتی اعتباری است که به علاقه یا اضافه بین مالک و مملوک تعریف می

واقع ایجاد و اسقاط مالکیت به دلیل خاصی   در .کنندیمۀ سببی است که عقلا و شارع بیان واسطبهایجاد و زوال ملکیت 

که ایجاد ملکیت نیازمند    گونههماندیگر سخن،  به    .4از سوی معتبر و به تعبیری به سبب شرعی و قانونی نیازمند است 

شود  دلیل قانونی است، اسقاط آن نیز به دلیل عقلایی و شرعی نیازمند است. این وضعیت یا با از بین رفتن مالک ایجاد می

 ضمان قهری(.مال )ارث( یا با از بین رفتن )

و معتقدند سبب اصلی ملکیت حیازت است و    گردانندیبرمالبته برخی فقیهان همۀ اسباب ملکیت را به سبب واحدی  

ی از محقق نائینی  ریالگوگدر طول آن سبب اصلی هستند. شهید صدر با    دانانحقوق سایر اسباب مذکور در آثار فقیهان و  

و محقق ایروانی این دیدگاه را مطرح کرده است. به اعتقاد او سبب اصلی و اساسی ملکیت انسان نسبت به اموال خارجی، 

اند و این اسباب در طول آن سبب اصلی و نه در حیازت است و سایر اسباب ملکیت، اسباب ثانوی ناشی از سبب اول

مانند  حائز ): توسعه در  اندداده. او بر این باور است که عقلا حیازت را از چهار جنبه توسعه  روند یمآن به شمار    عرض

مانند عقود( و توسعه در ضمان غرامت؛ والا همۀ این اسباب )  ازتیحمانند نمائات(، توسعه در توارد  از )حمارث(، توسعه در  

 
 . 21 ص تا،ی، قم: بالغصب کتاب، اللهب یحب رزایم ،یرشت ؛438ص  ،2 لدج  ،منبع پیشین حسینی مراغی،  ؛39ص  ، منبع پیشین ،نجفی.  1
 جبران   نحوی به موارد برخی  در و  سازد می  آشکار  بیشتر النفععدم موضوع  به  نسبت را  ایران  حقوقی نظام دیدگاه   که دارد  وجود  دیگری مقررات . 2

  5  ماده   اختراعات،  و   علائم   ثبت  قانون  49  ماده  مدنی،  قانون  536  ماده  ،کار  قانون  18  ماده  تجارت،  قانون  133  ماده:  است  پذیرفته  را  النفععدم

 .کیفری دادرسی آئین قانون 14  ماده ،مدنی مسئولیت قانون 8 ماده  ،مدنی مسئولیت قانون
  جعفری   حسین،  ،جاور  جلیل،  قنواتی:  به  ک.  ر  نیز  ؛63ص  ، ق،  1419  ی،، قم: مجمع الفکر الاسلام4  لدج  ،المکاسب  ،یمرتض   خیش  ،یانصار  .  3

 . 92 شماره  ،1392 ،اصول و  فقه  اسلامی مطالعات  مجله ،«حکم و  حق  مالکیت، درباره اصفهانی، محقق دیدگاه بررسی» مهشید، هرندی،
 .340 ص  ،5ج ، همان منبع انصاری، . 4
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. این سخن را پیش از شهید صدر به نحوی محقق ایروانی 1گردند یبرمچهارگانه عقلایی به سبب واحدی که حیازت است  

 . 2است کردهنیز مطرح 

توجه براساس    با  آنچه گذشت،  از جملهنظربه  ارث  و  عقد  مانند  قهری  است.    یۀ مشهور، ضمان  مالکیت  ایجاد  اسباب 

از بین رفتن ی  واقع  دراصطلاح ضمان متناسب با همین دیدگاه استفاده شده و   از بین رفتن مال، رابطه   طرفکبا  یا 

؛ بلکه ایجاد مالکیت که امری اعتباری است شودینممالکیت بدون مستند و دلیل شرعی و عقلایی برای دیگری ایجاد  

 اند.( موجبات ضمان قهریعقلانیازمند دلیل خاص از سوی معتبر است. از جملۀ این اسباب مقرر از سوی معتبر )شارع و  

و در زمرۀ اموال    دهیدانیزموجبات اصلی ضمان(، مال اعتباری، جایگزین مال  اتلاف )به دیگر سخن، در موارد ضمان ید و  

آن را تملک   دهیدان یز  درواقعو    گرفته  قرارچیزی است که بر ذمۀ فاعل زیان    قاًیدق. این موجود اعتباری  ردیگیمقرار  

   .3کرده است

در قانون مدنی و قانون مجازات اسلامی ضمان قهری مبتنی بر وجود حکم وضعی ضمان بر ذمۀ فاعل زیان و مالکیت  

التزام به و اشتغال ذمۀ فاعل زیان تحلیل و توجیه می  نسبت به دین مستقر در ذمۀ فاعل آن  ده یدانیز شود. تعهد و 

است، امری ثانوی و فرعی است. در حقیقت حکم وضعی اصیل  دهیدانیزمال در ذمه که محقق ملکیت   هیتأدپرداخت و 

نظریۀ مسئولیت مدنی در نظریۀ عمومی تعهدات که حکم تکلیفی اصالت دارد و    برخلافاست نه متفرع بر حکم تکلیفی.  

 شود. حکم تکلیفی الزام به پرداخت خسارت محور اساسی مسئولیت مدنی تلقی می

: استناد به واژۀ »علی« برای طرح ادعای ظهور دیگویم یکی از فقیهان در تحلیل اصیل بودن حکم وضعی در ضمان ید  

ظهور »علی« در حکم تکلیفی در جایی است    رایز  است؛  فیضع  در حکم تکلیفی وجوب رد عین و عدم دلالت بر ضمان،

به مال )عین یا دین( نسبت داده شود، مانند آنکه گفته    کهی درصورتکه این حرف به اعمال نسبت داده شود نه اموال؛ اما  

 .  4که حکمی وضعی است( است )مبین استقرار مال در عهدۀ شخص   صرفاًشود »علیه دین« این تعبیر 

: »بهتر از دیدگاه قبل این است که گفته شود منظور دیگویمی تأیید کرده و  گریداین دیدگاه را محقق اصفهانی به تعبیر  

شود. بنابراین مفاد روایت  وضع ید و تصرف بر مال، در عهدۀ متصرف داخل می  مجردبهاز ضمان فعلی، عهده است و  

   5آثار تکلیفی و وضعی دارد.« آن است که آن مال بر عهدۀ متصرف است که البته عهدۀ  دیلاعلی
: »ید و سایر اسباب ضمان سبب کندیمی این دیدگاه را چنین تبیین  ترواضحدر تعبیر    الفقیه  بلغهمحقق بحرالعلوم در  

طور مطلق است... این نوع تعهد مطلق  که عین در عهدۀ متصرف داخل شده و مفهوم این سخن وجود رد به  شوندیم

آن عین مضمونه    ند یگوی م   ردیگی م تصرف قرار  اینکه مالی مورد استیلا و    محضبههمان ضمان عهده است و  
وضعیتی است که برای شخص در اثر تصرف در عین متعلق  است و در عهدۀ متصرف است... در حقیقت، عهدۀ  

 
انتشارات کیا،   ، 2  لد، جالمکاسب  حاشیه  ،یرزاعلیم  ،یروانای  .  1 دار    قم:  تاسیسیه،  محاضرات   صدر، محمدباقر،  ؛  72ص،  1384  تهران: 

،  الاستنباط  مجله، «و نقد لیمحمدباقر الصدر، تحل دیعند الشه ازه یالح یف ییالتوسع العقلا هینظر»خالد،   خیش  یغفور ؛196صق،  1431 الصدر،

 . 83ص ق،  1439 السنه الاولی، العدد الاول،
 .پیشین منبع  ،یرزاعلیم ایروانی،.  2
 ص  ،5  لدج  و   317  ص  ،4  لدجو    302ص  صق،    1419  ، قم: دارالاحیاء التراث،1  لدج  المکاسب،  حاشیه  ،نیمحمدحس  ،یمحقق اصفهان  .  3

چاپ    فقه،  قواعد  سید مصطفی،  محقق داماد،؛  348ص  ق،    1403  ،مکتبه الصادقتهران:  ،  2  لدج  ،الفقیه  بلغهمحمد،     دیبحر العلوم، س  ؛288

 .66ص ق،  1406 ی،مرکز نشر علوم اسلام دوازدهم، تهران:
 .181ص  ، 3 جلد ،منبع پیشین، یانصار . 4
 . 302  ص پیشین، منبع  داماد، محقق  ؛پیشین  منبع اصفهانی،.  5
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  1به غیر ایجاد شود.« 

 نظریۀ تملیک در ضمان قهری در فقه اسلامی

این حدیث وقتی انسان چیزی   موجببه: »...  دیگویم فقیه با تحلیل این دیدگاه فقیهان در این زمینه    دانانحقوق یکی از   

و چون عهده به معنای ذمه است و    ردیگیمآن چیز به عهدۀ او قرار    ابد ییم و یا به تعبیر دیگر بر مالی استیلا   ردیگیمرا  

که  آن  از  بعد   .ردیگیم است که در ذمه قرار    موردنظرتواند در ذمه قرار بگیرد، پس وجود اعتباری آن چیز  عین خارجی نمی

و افراغ ذمه در فرض وجود   الذمه باید از عهدۀ آن برآید و افراغ ذمه کند بر آمدن عهده در ذمه قرار گرفت، فرد مشغول

عین    برگرداندنمال به پرداخت عین آن است که باید به شکل سالم به صاحبش برگردد و اگر تلف بشود یا به جهتی  

پرداخت مثل   با  برائت ذمه  از عهده و  برآمدن  نباشد  استیلا    متیقیا  ممکن  نه عمل   قرارگرفتهچیزی است که تحت 

وجود اعتباری آن مال در    کند یم وقتی کسی مال را اخذ    گر یدعبارتبهیک حکم تکلیفی است و    صرفاً بازگرداندن که  

عین موجود   کهیوقت تا    پس  شود و باید از این اشتغال ذمه بری گردد.مشغول می  اشذمه  اصطلاحبهو    ردیگیمذمه قرار  

که از ضمان ید    شودیممثل یا قیمت آن باید پرداخت گردد. در عرف نیز مشاهده   شوداست باید مسترد شود و اگر تلف 

  2شود، بلکه باید مثل یا قیمت مال تالف بپردازد.«تلف مال ذمه آخذ بری نمی صرفبهو  شودیممفهوم اخیر استنباط 

بالا این است که در  هادگاهیدنتیجۀ روشن   الفقیه و  عهده )ی  انصاری و محقق اصفهانی و صاحب بلغه  به تعبیر شیخ 

چون ملکیت عینی که در    درمورد عهده،   هرچند نفع وجود دارد؛  سایرین( نیز مانند ذمه، حکم وضعی ملکیت برای ذی

دست متصرف قرار دارد به مالک عین تعلق دارد فرض ملکیت جدیدی برای وی معنا ندارد و ملکیت او همان سلطه و  

الذمه مدیون عبارت است از مالکیت و سلطۀ اعتباری  مالکیت فی  کهیدرحالتوانایی استرداد عین متعلق به خود اوست،  

و مالک مال نسبت   ردیگیمیا به تعبیر دیگر، وجود اعتباری شیء تحت استیلا در ذمۀ مستولی قرار    3داین بر اموال مدیون

   .4به این موجود اعتباری مالکیت دارد

شود. با تلف کردن مال،  ی درمورد اتلاف مطرح میترواضحطور بسیار  تحلیل بالا درمورد نظریه تملیک در ضمان ید، به

 ازآن پسشود و  مالک مثل یا قیمت در ذمۀ فاعل زیان می  ده ی دانیزشود و  مشغول می  ده یدانی زذمۀ فاعل زیان نسبت به  

واقع بعد از ترتب حکم وضعی ضمان و مالکیت در ذمه، حکم تکلیفی الزام به پرداخت   در  شود.تعهد به تأدیه مطرح می

 شود. مال مطرح می

بر مبنای نظریه   صرفاًشود ضمان قهری در فقه اسلامی، قانون مدنی و قانون مجازات اسلامی  با این تحلیل، معلوم می

است   شدهمطرح  39بر نظریه تعهدات که در قانون مسئولیت مدنی سال  توجیه است و مسئولیت مدنی مبتنیتملیک قابل

 در مغایرت مبنایی، رویکردی و حکمی با قوانین مدنی و مجازات و فقه اسلامی است.

مبیع قبل از قبض، مقبوض به عقد فاسد، ضمان مأخوذ بالسوم،    تلف  در سایر اسباب ضمان قهری یعنی استیفا، غرور،

و غرور به نحوی به   فایاستنظریه تملیک، چنانکه پیش از اینکه گفته شد    تعدی و تفریط و نحوه تحلیل آن در قلمرو

 
 . پیشینمنبع  العلوم، بحر.  1
مکارم    ؛178، ص1377دی،  الهاقم: نشر  ،  1  لدج  الفقهیه،  القواعد    ،حسن  دیس  ،یبجنورد  یموسو  ؛66  ص  ،منبع پیشین  داماد،  محقق.    2

 .237، ص1370، طالب )ع( یمدرسه الامام علی بن ابقم: ، 4 لد ج الفقهیه، القواعد ناصر،   ،یرازیش
 . 163ص  ،90شماره  ، 1391 اصول، و  فقه  اسلامی مطالعات مجله  ،«عهیذمه و عهده در فقه ش» ، لیاسماع ،ینعمت اله . 3
 . 178 ص ،منبع پیشینبجنوردی،  ؛66  ص ،منبع پیشین داماد، محقق.  4
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مقبوض به عقد فاسد و ضمان مأخوذ بالسوم نیز به ضمان ید راجع هستند و با توجه   ضمان  ؛گردندیبرماتلاف تسبیبی  

 شوند. تحلیل ضمان ید و اتلاف در چارچوب نظریۀ تملیک، سایر اسباب ضمان نیز در قالب این نظریه تحلیل می

 وحدت مبنا 

با توجه به شمول نظریۀ تملیک، هم نسبت به ضمانات قهری و هم ضمان قراردادی، بر همین اساس، مبنای ضمان در  

قراردادی و مسئولیت مدنی در نظام حقوقی    تی مسئولآنکه، بررسی رابطۀ    حیتوضهر دو وضعیت، دارای وحدت خواهد بود.  

ی قرار بررس  موردرا    غربی این موضوع  دانانحقوق ایرانی نیز با تأسی از    دانانحقوق ی طولانی دارد.  انه یشیپ رومی ژرمنی  

- 1145. دیدگاه تفکیک مبانی که در حقوق اولیه فرانسه دیدگاه غالب بوده و در قانون مدنی فرانسه در مقررات  اندداده

  رسد یم، به نظر  نیباوجودااست.    قرارگرفته  دانانحقوق ی بعدی مورد مخالفت برخی  هادورهاست، در    شده منعکس  1142

آن دیدگاه را انکار نکرده است و مسئولیت    1231و    1221و    1217نیز در مواد    2016قانون مدنی پس از اصلاحات سال  

 ی قرار داده است.بررس موردقراردادی و غیر قراردادی را جداگانه 

قانون مدنی قبل از اصلاحات فرانسه تخلف از انجام تعهد    1142قانون مدنی با اقتباس از ماده    221در حقوق ایران، ماده  

و    شدهح یتصراست مشروط بر اینکه جبران خسارت    شده  مقرردر ذیل ماده    هرچند  داندی مرا، موجب پرداخت خسارت  

با توجه به این ذیل، از قانون مدنی    221تصریح باشد و یا برحسب قانون موجب ضمان باشد. ماده    منزلهبهیا تعهد عرفا  

 فرانسه و نظریۀ تعهدات فاصله گرفته و به این وسیله دیدگاه قانون مدنی را به نحوی به فقه امامیه نزدیک کرده است. 

که قانون مدنی ایران را نیز مانند قانون مدنی فرانسه براساس نظریۀ تفکیک مبانی    1ها دگاهیدبرخی    برخلاف بنابراین  

  221ی ذیل ماده  به نحوبا توجه به دیدگاه فقه اسلامی که    رسدیم، به نظر  کنندیممسئولیت قراردادی و قهری تحلیل  

است. در فقه امامیه چه در مسئولیت قراردادی و چه نقض    فهمقابل، وحدت مبنای مسئولیت  شده   منعکسقانون مدنی  

از نقض در صورتی مورد حکم قرار  قرارداد  ریغ تکالیف   استیلای    ردیگیمی، خسارت ناشی  از بین رفته و  یا مالی  که 

 بر مال دیگری محقق شود یا شرط ضمان و مسئولیت در مواردی شود که ممنوعیت قانونی و شرعی ندارد.  رمجازیغ 

به تعبیر دیگر، در روابط اشخاص با یکدیگر اصل بر ضمان قهری است و از این اصل فقط در صورت وجود قرارداد صحیح 

توان در تعابیر محقق نائینی، امام خمینی و گروهی دیگر  این ادعا را می  توان خارج شد.و شرط معتبر قانونی و شرعی می

نیامده،    به وجودمالی از بین نرفته و استیلای غیرمشروعی    کهیدرصورت. صرف نقض قرارداد  2وجو کرداز فقیهان جست 

النفع است که برمبنای دیدگاه فقیهان ضمانتی  صرف نقض قرارداد بدون اتلاف، مصداق عدم  همچنان کهآور نیست،  ضمانت

 . کندینمبرای ناقض ایجاد 

در حقیقت مبنای ضمان، چه در موارد نقض قرارداد و چه در موارد نقض تعهدات قانونی، این است که آیا قواعد و ادلۀ  

نیست و این سخن مفهومی غیر از وحدت مبنای مسئولیت و  آنها شامل  ا ی پوشاند یمضمان قهری چنین موارد نقضی را 

 ضمان ندارد.

آور به بدیهی است دلیل این امر ابتنای ضمانت قراردادی و قهری بر نظریۀ مالکیت است. در هر موردی که اقدام ضمان 

 
  ، 49سال  ،اسلامی حقوق  مبانی و  فقه مجله ،«یبهبهان دیوح یفقه هیاز خسارت عدم النفع در نظر یضمان ناش»حسن،  دی، سشبیری یوحدت . 1

 . 344ص  ،2شماره   ،1395
  ، 51شماره  ،  1395  ،اسلامی  حقوق  مجله  ،«هیدر فقه امام  یقرارداد  تیو تقدم آن بر مسئول  یاصالت ضمان قهر»اسماعیل،    ،ینعمت الله  .  2
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او تحت مالکیت مدیون و مشغول   ده ی دان ی زخدشه وارد کند، فاعل زیان در قبال    مال  صاحب مالکیت   الذمه شده و ذمۀ 

قرار خواهد گرفت. این وضعیت درصورت نقض قرارداد یا نقض تکالیف قانونی در مواردی که قواعد ضمان قهری   دهید ان ی ز 

 ، صادق نخواهد بود.شودی نم مشغول    ده ی دان ی ز و حکم وضعی ضمان مترتب نشده و ذمه فاعل زیان در مقابل    شوندی نم اجرا  

 غیرمشمول موارد در زیان جبران هایحلراه

مشهور   رشیموردپذدر فقه اسلامی که گفتمان تملیک مبنای    که آیا   شودیمبا توجه به مطالب بالا این پرسش مطرح  

ی  هاانیز  ی،ازکارافتادگی  هاانیزی معنوی،  هاانیزمناسبی برای حکم به جبران در موارد عدم النفع،    حلراهفقیهان است،  

یی مانند تعمیم مفهوم ضرر و استناد به  ها وهیشوجود دارد؟ گروهی از فقیهان با استفاده از    ها فرصتناشی از دست رفتن 

 اند. نهاد تعزیر مدنی و بنای عقلا به این پرسش پاسخ داده

 . تعمیم مفهوم ضرر12.1

و درصورت عدم صدق اتلاف و    دانندیمگفته شد مشهور فقیهان امامیه حکم به ضمان را منوط به شمول ادله ضمان  

. بنابراین مشهور کنندیمضمان ید و قصور دلالت ادلۀ ضمان در موردی، حکم به ضمان را خلاف موازین شرعی تلقی  

کنند. به تعبیر و حکم وضعی را از لاضرر استنباط نمی  کنند یمرا در قلمرو حکم تکلیفی تحلیل    لاضررفقیهان قاعدۀ  

 .2شود ینمتلقی  1از جمله اسباب و منابع ضمان لاضرردیگر 

استنباط کنند. فاضل تونی    لاضرریی حکم ضمان را از قاعدۀ  هاحلراهتا با ارائۀ    اندکرده، برخی فقیهان تلاش  نیباوجودا

»نفی ضرر غیرمتدارک در شریعت« این هدف را دنبال کرده است. به عقیدۀ او از شرایط استناد به اصل    حلراه با ارائه  

، منظور از ضرر در  شوندیمبه اینکه ضررهای خارجی واقع  با توجه دیگویماست. او  لاضررۀ  قاعد بهبرائت ذمه، استدلال 

 .3، بلکه منظور این است که ضرر بدون جبران وجود نداردشودینمقاعدۀ لاضرر این نیست که ضرری واقع 

ی، دلالت بر منع و تحریم ورود ضرر را استنباط کنند و بگویند صرف  نه  بربا طرح دلالت نفی    اندکردهبرخی نیز تلاش  

  گر ید  ارائۀ طریقی برای رفع ضرر باشیم. اگر ضرری جبران داشته باشد،  حکم به حرمت اضرار کافی نیست و باید به دنبال

ی دلیل لاضرر، در جایی که ضرر واقع شود، رافع ضرر وجود دارد و این امر سبب  مقتضا  بهضرر نخواهد بود. در واقع  

 .4که ضرر صدق نکند و در واقع ضرر رفع شود شودیم

، تسری لاضرر به احکام عدمی است؛ به این  کندیمۀ لاضرر اثبات ضمان )حکم وضعی( قاعدبهدیدگاه دیگری که مستند 

، اگر به دلیل عدم  کندیمگیرد و ضرر ناشی از حکم شرعی را نفی یدربرمکه احکام وجودی را  گونههمانمعنا که لاضرر 

اگر در موردی به دلیل عدم حکم به ضمان، دیگری متضرر شود، با توجه به اینکه قاعدۀ   مثلاً حکم نیز ضرری وارد شود، 

. در حقیقت از نفی عدم حکم به ضمان، وجود  شودیم کند، حکم به ضمان فاعل زیان لاضرر حکم عدم ضمان را نفی می

 .5شودیمضمان استنباط 
 

 . 317 ص  ،1 لدج  ،منبع پیشین مراغی، حسینی.  1
 عدم فإن الضرر، نفی بحدیث المتلف و  الضار بضمان الحکم  من  بعضهم ارتکبه   ما  فساد یظهر هذا من...» : گویدمی  تعبیری در عناوین  صاحب.  2

 .«  ...مطلق  الجبران علی لا و  الضمان علی یدل لا  شرعیا  ارتکبه  ما کون
 . 193 ص  ، 1412 الاسلامی، الفکر مجمع: قم ،الفقه  الاصول فی  الوافیه فاضل، تونی، .3
 . 311  ص ،1 ج  ،پیشین  منبع مراغی، حسینی. 4
 .295ص تا،بی  الجواد، الامام   موسسه ،ضرار لا  و لاضر کمال، سید  حیدری، ؛80 ،ص 1 لدج  ،پیشین منبع  شیرازی، مکارم. 5
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 . تعزیر مدنی12.2

تعزیری    در فقه اسلامی مجازات قانون    شده  میتقس به مجازات حدی، مجازات مستلزم قصاص و دیه و مجازات  است. 

، دیدگاه فقیهانی که مجازات تعزیری را صرفاً زدن تازیانه  20و    14مجازات اسلامی نیز با توجه به فقه اسلامی در ماده  

  .2مصداقی از مصادیق مجازات تعزیری باشد  تواندیم تازیانه   هرچند ؛1، نپذیرفته استانددانسته 

که تعزیر، چه تعزیر مدنی چه تعزیر    شودیمشناسان و فقیهان در تبیین تعزیر، این اصل استفاده از همۀ این تعاریف واژه

ارتکاب عملی حرام یا ترک واجب، مرتکب فعل یا    قصد   بهکه شخص از روی عمد و    شودیمکیفری، درصورتی مطرح  

عمل شخص از روی عمد و    ترک فعلی شده است. نتیجۀ این سخن آن است که تعزیر صرفاً در مواردی جریان دارد که

تعزیر نیست. تعابیر التعزیر لکل محرم یا التعزیر فی کل معصیه یا التعزیر لکل قبیح  ی قابلرعمدیغ قصد باشد و خطای  

   .3کند این ادعا را اثبات می

توجیه ها، استناد به اصل تعزیر قابلو چه ضمان قهری در برخی وضعیت  قراردادهابا توجه به این نکات چه در قلمرو  

ی به ورود خسارت و زیان به دیگری منته  ،نیباوجودااست؛ اما در مواردی که انجام عملی از روی عمد و قصد نباشد و  

 به نهاد تعزیر استناد کرد.  توانینمشود، 

جبران  آنچه گفته شد، آنچه در حقوق مسئولیت مدنی در قوانین جدید بدون ابتنا بر اتلاف و تسبیب و ضمان ید، قابل  بنا بر 

کند. بدیهی است  تلقی شده است، در فقه اسلامی، در موارد متعددی، بر مبنای اصل کلی تعزیر قابلیت جبران پیدا می

 ی غیر اتلافی و غیر تسبیبی، عمد و قصد داشته است.هاانیزدامنۀ این اصل تا جایی است که فاعل زیان در 

ی ناشی از دست رفتن فرصت و کارافتادگی و  هاانیز  ی مازاد بر دیه، هاانیزبنابراین جبران زیان در خسارات معنوی،  

نیست، در موارد عمد و قصد بر مبنای    اثباتقابلو ضمان ید    بیبالتسببر مبنای قاعدۀ اتلاف بالمباشره و اتلاف    آنکهمانند  

از جمله    واحوالاوضاعکند. بدیهی است حاکم در ارزیابی زیان بر مبنای تعزیر مدنی همۀ  تعزیر قابلیت توجیه پیدا می

 قرار خواهد داد.   نظر موردرا  دهیدانیزوضعیت 

رغم عدم جریان ادلۀ اتلاف و تسبیب و ضمان ید پذیرفته است،  ی وارده را علیهاانیزازجمله قوانینی که حکم به جبران  

ی  هاانیزی مازاد بر دیه و  هاانیزدیدگان ناشی از آن است که  و حمایت از بزه  4ی دپاشیاسقانون تشدید مجازات    5ماده  

 جبران دانسته است. معنوی را بر مبنای تعزیر به نحوی قابل

ی مشکل فقهی را به نحو، ق.آ.د.ک با اضافه کردن واژۀ اتلاف  14که شورای نگهبان در ماده  درحالی  شود یمملاحظه  

ی  هاخسارت ی درمان مازاد بر دیه و برخی  هانهیهزبر مبنای تعزیر، پرداخت    ناچاربهمرتفع کرده است، در این قانون  

 ی مورد تأیید قرار داده است.دپاشیاسق.آ.د.ک در قانون تشدید مجازت  14ماده  دررغم نپذیرفتن آن معنوی را علی

ی معنوی به معنای پذیرش  هاانی زی مازاد درمان در این قانون و برخی  هانهیهزباید توجه داشت که حکم به پرداخت  

 
 .60 ص تا، بی گلپایگانی، صافی اللهآیت  دفتر: قم حدوده، و احکامه  التعزیر  ،اللهلطف  گلپایگانی، صافی.  1
 .193ص ،114 شماره  ،1399 ،85  دوره ،دادگستری حقوقی  مجله ،«تعزیر عمومی نظریه» حاجیان، هانی و  مصطفی  سید داماد، محقق.  2
  حسن، محمدبن طوسی،  ؛ 562 ص  ق،   1410 التوزیع، و  النشر و  للطباعه  دارالفکر:  بیروت  ،4 جلد  ،العرب لسان   کرم، بن  محمد  منظور،   ابن   .  3

: اصفهان  ،الکافی  ابواالصلاح، حلبی،  ؛ 471ص   ،1387  الجعفریة، الآثار  لإحیاء  المرتضویة  المکتبة  :تهران  ، 8  جلد  الإمامیة،  فقه فی  المبسوط 

  1410الاسلامی،   النشر  موسسه :  قم  ،3  جلد  ،الفتاوی  لتحریر  الحاوی  السرائر  ادریس،   ابن  حلی،  ؛416ص   ق،  1403  المومنین،  امیر  الامام  مکتبه

 . 536ص ق،
 .یادشده 5 ماده درخصوص نگهبان شورای حقوقی مشورتی مجمع اظهارنظر به کنید رجوع.  4
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ضامن بودن شخص فاعل زیان و ترتب حکم وضعی ضمان نیست، بلکه صرفاً به دلیل انجام دادن فعل حرام و نقض حکم 

شخص فاعل زیان متمکن از پرداخت این    کهی درصورتطبیعی    طوربه.  شودیمتکلیفی حرمت اضرار و از باب تعزیر توجیه  

، اما دولت  پردازدیم معد برای مصالح شهروندان خویش است این مبلغ را  المالتیبکه  جهتنیازانباشد، دولت  هانهیهز

 به مرتکب رجوع کند.  شدهپرداخت ی هانهیهزبرای دریافت  تواندیم

 عقلا . بنای 12.3

نیز   اعتقاد برخی فقیهان، سیرۀ عقلا و روش خردمندان دلیل مشروعیت معاملات و قراردادهای متداول بین مردم  به 

است. در محل    گرفته  قرارفقیهان    توجه  موردمستند    عنوانبه. بناهای عقلایی هم در تفسیر ادله و هم  شودیممحسوب  

نیست،   اجراقابلبحث نیز ممکن است از جمله مستندات حکم به ضمان در مواردی که ادلۀ اتلاف و تسبیب و ضمان ید  

عدم  عنوانبهرا    عقلابنای   و مستند ضمان در مورد  زیان  هاانی زالنفع،  دلیل  بر دیه،  مازاد  ، رفتهازدستی  هافرصتی 

 ی معنوی و مانند آن مطرح کرد. هاانیز

با مراجعه به مقررات مسئولیت مدنی در سایر کشورها ملاحظه کرد. در قوانین کشورهای مختلف   توانیمادعا را    نیا

از مبنای    نظرصرفی وارده است. بنابراین  هاانیزی  هاجبران براساس اصل جبران کامل زیان توسط فاعل زیان، وی ضامن  

توسط شارع، نظریۀ احراز عدم یا نظریۀ عدم احراز ردع(، بررسی قوانین    دأیی تنظریه  )  یی عقلادر اعتبار بنای    قبول  مورد

 عنوان به  تواندیم ، بنای عقلا  دهدیمسایر کشورها و ملاحظه روش خردمندان در عالم در برخورد با فاعل زیان نشان  

 قرار گیرد. رشیموردپذ مستند حکم به ضمان 

: »و در  دیگویمغاصب   دی  اثباتی در فرض منع مالک در مال خودش بدون درستبهمبناست که برخی فقیهان  نیبر هم

مثل منع مالک از امساک دابه خود یا قعود بر بساط خود تا واقعیت تلف عین بدون اثبات ید از متعدی بر مال غیر یا منع  

مالک از بیع منافع خود تا زمان نقصان قیمت، عدم غصب و عدم ضمان منسوب به مشهور است. در محکی مسالک ضمان  

آن است و قاعده ضرر موافق   دیمؤست و الغای خصوصیت در دلیل غصب  موافق ارتکاز در عرف عام و عرف متشرعه ا

  1تحریم و تضمین است.«

ی خردمندانه و بنای عقلایی را تأیید کرده یا  هاوه یشاسلامی در قلمرو ضمانات    گذارقانونکه    دهدیم این دیدگاه نشان  

  بدون   -  المستوفاۀ  غیر  المنافع  . »فضمانشودیمملاحظه    صراحت  بهاز آن ردعی نکرده است. این ادعا در تعبیر دیگری  

 أبواب   فی  أن  وتقریبه  الشارع،  قبل  عن  ردع  صدور  عدم  مع  ذلک  علی  العقلاء  بناء  هو  العین  بتبع  ولو  الیدتحت  وقوعها

  کانت  وان  للضمان  موجب  شخص  علی  المنافع  تفویت  ان  علی   قطعی   دلیل  وهذا  العرفیۀ  الطرق   الشارع  امضی   غالبا  الضمانات

  3إمضائها.«  علی   دلیل الردع فعدم 2العقلائیۀ  الطریقۀ هذه  عن یردع لم الشارع أن  وحیث مستوفاۀ، غیر المنافع تلک

مستند پذیرفت که تردیدی در وجود نکتۀ عقلایی وجود نداشته   عنوانبهبدیهی است دلیل لبی بنای عقلا را باید در جایی  

 باشد. 

 
 .578ص ، 1384 بهجت، الله  آیه دفتر نشر: قم دوم، چاپ   ،4 جلد  المسایل،  جامع محمدتقی، بهجت، . 1
 .184ص  ،4 لدج  پیشین، منبع  بجنوردی،.  2
  امام را دیدگاه همین( 36 ص ،2  لدج الفقاهه، مصباح خویی،) داندمی  عقلایی  قطعی سیره را ضمان دلیل حر حبس درمورد خویی محقق.  3

 و ... غیره بخلاف العقلاء لدی للضمان موجب  الکسوب  الحر حبس ان الظاهر فان... »: 38 ص  ،1 لدج ،البیع  :کندمی  تائید البیع کتاب در خمینی

 «.فتدبر العقلاء لدی  ما غیر الشارع قبل  من المقام فی تعبد عدم الظاهر
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 گراییی قاعده سوبه. عزیمت از منبع گرایی  12.4

اضرار و ورود زیان را بدون توجه   هرگونهنظریۀ مسئولیت مدنی در حقوق غربی که    برخلافگفته شد،    نیازاشیپ که  چنان 

توجیه ، در فقه اسلامی حکم به ضمان درصورتی قابلداندی موضعی ضمان، موجب مسئولیت و جبران خسارت    حکمبه

باشد و ضرر و اضرار و نادیده گرفتن حکم تکلیفی حرمت    اثباتقابلاست که براساس ادلۀ اتلاف و تسبیب و ضمان ید  

، برخی فقیهان از این حکم مشهور در فقه امامیه نیباوجوداورود ضرر به دیگری، موجب ضمان فاعل زیان نخواهد بود.  

وی   .1د نندایمدلیل مستقلی در عرض قاعده اتلاف، تسبیب و ضمان ید موجب ضمان   عنوانبه اند و اضرار را  عدول کرده

. در حقیقت نقض حکم تکلیفی حرمت ورود ضرر شودیمضرری موجب ضمان    هرگونه: »براساس این نظریه  دیگویم

استناد به ادله اتلاف و تسبیب و ضمان ید ضرورت ندارد. این    لزوماًموجب حکم ضمان خواهد شد و برای اثبات ضمان  

دیدگاهی  )  کند.«ی باشد که براساس قاعده کلی صرف ورود ضرر فاعل آن را ملزم به جبران زیان میاهینظر  تواندیم دیدگاه  

 چدید  قانون مدنی فرانسه(. 1240قدیم و   1382مشابه با ماده 

 ظلم  قاعده .12.5

مستندی برای حکم ضمان مطرح   عنوانبهمشهور فقیهان بر اساس مبانی استنباط خود نتوانستند قاعدۀ ظلم را    هرچند

النفع تلقی کرده و مستند به آیاتی مانند  کنند، اما برخی فقیهان به استناد قبح ظلم، ظالم را ضامن زیان ناشی از عدم

. در  2اند کردهفمن اعتدی علیکم فاعتدوا علیه بمثل ما اعتدی، و جزاء سیئه سیئه مثلها حکم وضعی ضمان را استنباط  

عقل امری قبیح و ناپسند    نظر  ازآور تلقی نشود ظلم است که  النفع ضمانبرخی تعابیر آمده است که اگر زیان ناشی از عدم

ی معنوی  هاانیزی و حتی  ازکارافتادگ،  رفتهازدست ی  هافرصتبر مبنای دیدگاه این گروه از فقیهان، مواردی مانند    .3است 

 آور خواهند بود. و زیان و ظلم، ضمان 4با توجه به تحقق ضرر 

 تفویت  قاعده .12.6

ی بر  رقانونیغ بدون اینکه اتلاف مال به مباشرت یا به تسبیب محقق شود و وضع ید  رسددر مواردی که به دیگری زیانی ب

به   5النفع، برخیمال دیگری صدق کند و صرفاً شخص از منافع مال خود محروم شود، با فرض عدم صدق ضرر بر عدم

اینان با استناد به روش خردمندان یا با تمسک قاعدۀ لاضرر، تفویت منافع    7  6. اندکردهاستناد قاعدۀ تفویت حکم به ضمان  

 
 . 617ص ، 1417 اردبیلی، مقدس  بزرگداشت کنگره:  قم اول،  چاپ ،البرهان  و الفائده مجمع حاشیه باقر، بهبهانی،محمد وحید .1
 . 225 ص  ،6  لدج  ،پیشین منبع  عاملی، حسینی.  2
 . 110ص  ،1408 مدرسی، شهادت سالگرد پنجاهمین  بزرگداشت ستاد: تهران ، الفقهیه رسایل حسن،  سید مدرسی، . 3

  شرح   فی  الطالب  منیه  حسن،  محمد  نایینی،:  اندکرده   تلقی  ضرر   نوعی   نیز  را  النفع  عدم   ضرر  قلمرو   و   مفهوم  تحلیل   در  فقیهان  برخی  4
 . 378  ص ،1418 ،اسلامی نشر موسسه  قم، ،3  لدج المکاسب،

 .400ص ،1417 الاسلامی، النشر موسسه : قم ،5 جلد ،الوثقی عروه محمدکاظم، سید یزدی، . 5
 . منبع همان . 6
  آیه   مکتب:  قم  ، 4  لدج   ، الصالحین  منهاج  ، سیدعلی  سیستانی،  ؛...  ایضاً  بالتفویت  تضمن   بل   بالاستیفا  الا   تضمن   لا   منافعه  نسلمان  لا   انا   مع .  7

  ؛22  ؛...  الاقوی  علی  تفویت   ضمان  مثله   اجره  یضمن  فانه...    کسوبا  کان   اذا  الا(  الحر)  منافعه  یضمن  لا  کذا  ؛277  ص   ق،  1415  ،سیستانی  الله

 . 518 ص  ،1377 نشرالهادی،: قم ،4 لد ج ،الفقهیه  قواعد  حسن، سید بجنوردی،  موسوی
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اتلاف و    قاعده  بهبنابراین در مواردی که منفعتی از شخصی فوت شود بدون نیاز به استناد  .  1اند دانسته را موجب ضمان  

 ۀ تفویت منفعت، حکم به ضمان صادر کرد.قاعد بهبا تمسک  توانیم  آنهاتسبیب و ضمان ید و در عرض 

   گیرینتیجه 

  جدی   چالش   دچار   قهری   ضمان   / مدنی   مسئولیت   آثار   و   ماهیت   تبیین   در   ایران   حقوق   شد،   گفته   آنچه   به   باتوجه 

  وضعیت   این   نتیجۀ .  است   کرده   ایجاد   را   چالش   این   مدنی   مسئولیت   / قهری   ضمان   نظام   گانۀ سه   ساختار .  است 

  خاصی   نظام   اسلامی   فقه   بر مبتنی   اسلامی   مجازات   قانون   و   مدنی   قانون .  است   قانونی   مقررات   در   جدی   های تعارض 

  مبنای  بر  و  ژرمنی   رومی  دیدگاه  بر مبتنی  عموماً  مدنی  مسئولیت  قانون  که درحالی  کنند؛ می  مطرح  را  قهری  ضمان  از 

  و    مواجه   مشکل   با   را   حقوقی   نظام   اختلاط،   و   التقاط   این .  دهد می   ارائه   را   دیگری   احکام   آثار   و   مبنا   تعهدات،   نظریۀ 

  گفتمان   بر مبتنی   اسلامی   مجازات   قانون   و   مدنی   قانون   اساسی   مبنای   عنوان به   اسلامی   فقه .  کند می   ناکارآمدی   دچار 

  گرایی منبع   با   و   کند می   تأکید   ضمان   اسباب   بر   و    مطرح   را   قهری   ضمان   اسباب   تملیک،   نظریۀ   یعنی   خود،   غالب 

  خاص   اسباب   از   که   داند می   جبران قابل   را   هایی زیان   صرفاً   دلیل   همین   به   و   است   زمینه   این   در   مسایل   حل   درصدد 

  بر مبتنی   ایران،   مدنی   مسئولیت   قانون   اصلی   منابع   عنوان به   آلمان   و   فرانسه   حقوق   که درحالی   باشد؛   شده   ناشی   ضمان 

  زیانی   هر   که   است   استوار   اساس   این   بر   خاصی،   سبب   بر   تأکید   بدون   و   گرایانه قاعده   نگرشی   به   التزام   و   تعهدات   نظریۀ 

  که درحالی   شود می   مسئولیت   سبب   زیان   ورود   هم   و   شود می   منع   زیان   ورود   هم   حقوقی   نظام   این   در .  شود   جبران   باید 

  اتلاف،   منابع   از   که   شود می   جبران   زیانی .  نیست   شدنی جبران   زیانی   هر   اما   شود، می   منع   زیان   ورود   اسلامی   فقه   در 

  تفسیر   مدنی،   تعزیر   مانند   هایی شیوه   از   که   است   شده   پیشنهاد   مقاله   این   در   . باشد   شده   ایجاد ...    و   ید   ضمان   استیفاء 

  نداشته   وجود   بلاجبرانی   زیان  و   شود   جبران   نقصان   این  مطروحه،   های شیوه   سایر   و  عقلا   بنای   لاضرر،   قاعدۀ   از   جدید 

 . باشد 

           منابع 

 فارسی 

 کتاب
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 مقاله  

 و  لا  کامن ژرمنی، رومی حقوق مقایسه: مدنی مسئولیت بندیطبقه  ساختار  در  آن نقش و  خطا مفهوم»کشاورز، اسماعیل،  رج،یا ،ییبابا .9

 .80و  79  مارهش 1396، ییحقوق قضا یهادگاه یدو فصلنامه د ،«اسلام

 .22، شماره 1360، دانشکده حقوق و علوم سیاسی دانشگاه تهرانتطوره«،   ادوار فی  جعغری لنگرودی،محمد جعفر، »التملیک .10

  انگاری   عهد  بر  نقدی)  ایران  حقوق  در  اجاره   ماهیت  تحلیل   بر  فرانسه  حقوق  تاثیر  بر  تاملی:  تعهد  تا   تملیک   الشریف، محمد مهدی، »از  .11

 . 2 ، شماره1393اول،  ، سالغرب و  اسلام حقوق تطبیقی پژوهش فصلنامه«، (اشیا اجاره

 .215-246صص  ، 93شماره  1399،  24، دوره  یحقوق قاتیمجله تحق ،«تملیک نظریه یا تعهد نظریه»، لیجل ،یقنوات  .12

مجله مطالعات   حکم«، و   حق  مالکیت،  درباره  اصفهانی، محقق دیدگاه  »بررسی  ،دیمهش  ی،هرند جعفری    ن،یجاور حس ل،یجل  ی،قنوات .13

 . 92شماره ، 1392، فقه و اصول یاسلام
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و به تبع    ی حقوق   ف یانواع، توص  ف، ی است. اما تعر   انکار رقابل یغ   ی آن بر روابط اقتصاد   ر ی است که تأث   ی عقود   ن ی از پر کاربردتر  یک ی   مان ی پ 

  مان،یپ   ی حقوق   ف ی به توص  ی اب ی نظر همراه بوده است. دست عقد همواره با ابهام و اختلاف   ن ی سرنوشت ا   جهی آثار و در نت  ها، ی ژگ ی آن، و 

انواع مختلف    ی ها ی ژگی بدون لحاظ و   یحقوق   ف ی اما توص   دهد، ی از سکوت قرارداد را خاتمه م  ی و اختلافات ناش   ی قانون   ی ها از خل   ی ار ی بس 

مصالح،    یۀ فاقد تعهد ته   ی ها مان ی اند از پ عبارت   مان ی نخواهد بود. انواع پ   ی نظام حقوق   ۀ کنند و اقناع   دهد ی نم  ان ی عقد به اختلافات پا   ن ی ا 

انجام موضوع عقد. قرارداد    ی مصالح در راستا   یۀتعهد ته   ی حاو   ی ها مان یعنوان موضوع عقد و پ مصالح به   یۀتعهد ته   ی حاو   ی ها مان ی پ 

مصالح    یۀ که ته   مان ی از پ   ی با نوع   ی استصناع فقه   ی ها دارد. اگرچه شباهت   ی ار ی بس   ی ها اجاره و استصناع شباهت   ع، ی با سه عقد ب   مان ی پ 

است    مان ی نوع از پ   ن یا   ۀ دهند عقد صرفاً پوشش   ن ی است، ا   انکار رقابل ی غ   دهد، ی قرار م   مانکار ی پ   ۀ را بر عهد   مان ی انجام دادن موضوع پ   ی برا 

پروژه است، نخواهد بود. با توجه   ک ی  ی ها نقشه  ی که موضوع آنها طراح   یی از جمله قراردادها  مان ی انواع پ  ر ی سا  ۀ دهند پوشش  ن ی و بنابرا 

از آثار    ی ار ی بس   ی بر حضور در قانون و روشن است که علاوه   ینی عقد اجاره تنها عقد مع  مان، ی انواع پ   ۀ عقد بر هم  ن ی به عدم امکان انطباق ا 

 عقد باشد.   ن ی مربوط به ا   ی خلها   ی پاسخگو   جه ی و در نت   مان ی انواع پ   ۀ دهند پوشش   تواند ی آن در قانون، م 

 . ن ی عقد نامع   ن، ی عقد اجاره، عقد مع   مان، ی قرارداد پ   مان، ی پ   یحقوق   ف ی توص  واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

  نظام   در   عقد   نیا  تیاهم  رغم یعل.  است  زیبرانگچالش  اریبس  ت، یاهم  ضمن  که  قراردادهاست  نیترمهم  از  ی کی  مانیپ 

  انواع   ف،یتعر  ،یحقوق  فیتوص  درخصوص  ، یاقتصاد  روابط  سلامت   بر  آن  یحقوق  تیامن  ریتأث  و   کشور  یاقتصاد  و  یحقوق

  ابهام   و  سکوت  صورت  در  تواند یم  مانیپ   یحقوق  فیتوص  که  است  یدرحال  ن یا  و  ندارد  وجود  نظراتفاق   عقود  ن یا  آثار  و

  مقاله،  یاصل سؤال نیبنابرا. کند  روشن را ی مهم آثار و  د یآ یاری به قرارداد  نیطرف اختلاف صورت در جهینت در و قرارداد

  ریپذامکان  عقد  نی ا  انواع  و  فیتعر  به  پرداختن  بدون  مانیپ   قرارداد  یحقوق  فیتوص  اما  است؛  قرارداد  نیا  یحقوق  فیتوص

  را  آن  یحقوق  فیتوص   یدگیچیپ   عقد،  نیا  انواع  ریسا  با  آن  اریبس  تفاوت  و  مانیپ   انواع  از  یبرخ  یهایژگیو  چراکه  ست؛ین

  شده، ارائه   یحقوق  قالب  است  ممکن   و   ندارد   وجود   یعلم  لیتحل  ک ی  ۀارائ  امکان  مان، یپ   انواع  به   توجه  بدون.  کندیم  آشکار

  ن یریسا  از  ی متفاوت  یحقوق  فیتوص  مان، یپ   مختلف  انواع  از  ک یهر  است  ممکن  چراکه  نباشد؛  انواع  ۀهم  ۀ دهندپوشش

  که   شود یم  باعث   ل،یتحل  مورد  عقد  انواع  به  نسبت  او  توجه  عدم  و   پژوهشگر  ینگرجامع  عدم   گرید   طرف  از.  باشد  داشته

 .نشود ارائه مختلف نظرات یبرا  یمانع   و جامع پاسخ

 راهگشا   ،یارزشمند  وجود  با   گذشته  قاتیتحق  که  است  شده   منجر  مانیپ   یحقوق  فیتوص  در  انواع  تیاهم  به  توجه  عدم   نیا

 امکان   سپس  و  شودیم  پرداخته  قرارداد  نیا  انواع  و  فی تعر  ۀارائ  به  ابتدا  مقاله  نیا  در  لذا.  نباشند  یحقوق  نظام  ۀکننداقناع  و

  ی بررس  یبیترک  عقود  و   نینامع  عقود  زین  و   اشخاص  ۀ اجار  ع،یب  استصناع،  جمله  از  ن،یمع  عقود  از  یبرخ  بر  آن  قیتطب

 ی اصل  سؤال  نیا  به  پاسخ  یراستا  در  انواع  لیتحل  و  است  مانیپ   یحقوق  فیتوص  مقاله  یاصل   سؤال  گر،ید  عبارت  به.  شودیم

 .  است گرفته انجام

 پیمان  تعریف . 1

دانان در تعریف پیمان به مادۀ یک  نظر وجود دارد. گروهی از حقوق دانان اختلافدرخصوص تعریف پیمان میان حقوق 

  اسناد   طبق این ماده، »پیمان مجموعه  2اند. بسنده کرده  1های سه عاملی نمونۀ استاندارد پیمانشروط عمومی پیمان در  

  عقد  این  از  ماهوی اما  است،  درست  اگرچه  تعریف  این  «.است  شده  درج  پیمان  نامۀموافقت دو  مادۀ   در که  است  مدارکی   و

  درآمد   بر  مالیات  قانون  11  مادۀ  تعریف  است،  شده  ارائه  قرارداد  این  از  قانونی  متون  در  که  دیگری  تعریف.  دهد نمی   ارائه

  هایسازمان  و  مؤسسات یا  دولت  آن  موجببه  که  است  قراردادی پیمانکاری یا  مقاطعه»: ماده  این  طبق.  است  1339  سال

  نام   به  حقوقی  یا  حقیقی  شخص  به  معین  مدت  در  و  مزد  برابر  در  معینی  شرایط  با  را  کالایی  فروش  یا  عمل  انجام  عمومی

  عملی   انجام  یا  کالا  تدارک  و  تهیه  یا  و  نقلوحمل  یا  ساختمان  ایجاد  است  ممکن  پیمان  موضوع.  کند می  واگذار  پیمانکار

  های پیمان  تعریف  به   صرفاً   بلکه   نیست،  کامل  فقطنه  اما   دارد،   اشاره   پیمان  هایجنبه   از  بسیاری  به   تعریف  این  « .باشد

  3. پردازدمی دولتی

های ریالی فاقد تعدیل موضوع بخشنامۀ شمارۀ نحوۀ جبران آثار ناشی از افزایش قیمت ارز در پیمان  دستورالعمل  یک  ماده

 
 کنند.قراردادی است که در آن سه عامل پیمانکار، مشاور و کارفرما در روند اجرای پروژه ایفای نقش می  1
الله عراقی،  تفرشی، غزاله و عزت ؛ میرهادی17، ص1393تهران: مهرآفاق،  ساخت،وطرح  قراردادهایزاده، علیرضا و لیلا دادگری،  میلانی   2

 .179، ص31، شماره 1396، فصلنامه تحقیقات حقوق خصوصی و کیفری»تعدیل در قراردادهای پیمانکاری«، 
،  1393، تهران: انتشارات جاودانه،  قضایی   رویه   و   مقررات   در   پیمان   مکاتبات   و   خصوصی  ،   عمومی   شرایط بشیری، عباس و دیگران ،     3

 . 24ص مشهد: مهرآفاق،  ،پیمان خصوصی و عمومی شرایط زاده، علیرضا، میلانی؛  43ص 
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مقرر می  20/3/1398مورخ    135585/98 پیمانکار  از نیز در تعریف کلمۀ  پیمانکار عبارت  این دستورالعمل  دارد: »در 

های در چارچوب نظام فنی و اجرایی  کنندگان مصالح و تجهیزات پروژه پیمانکاران، تولیدکنندگان، سازندگان یا تأمین

 باشد.«  کشور می

  دوم   ندارد؛ وجود پیمان  از دقیقی و واحد تعریف آنکه اول مواجهیم:  مشکل دو  با پیمان تعریف بیان  در است ذکر به لازم

 است؛   ضروری  عقد  آن  اساسی  هایویژگی  تشخیص  برای  آن  حقوقی  توصیف  از  آگاهی  عقد،  یک  از  دقیق  تعریف  برای  آنکه

شده، باید گفت پیمان  اما با توجه به تعاریف ارائه .  ندارد  وجود  نظراتفاق   نیز  عقد  این  حقوقی  توصیف  درخصوص  کهدرحالی

موجب آن یک طرف که خارج از مفهوم کارگر و خارج از حوزۀ قانون کار قرار در معنای اعم عبارت است از عقدی که به

شود که در مقابل اجرت، شیئی را که نوع و مقدار آن معین شده است، ساخته یا عملی مشخص اعم  گیرد، متعهد میمی

از خرید، فروش یا هر عمل دیگر حقوقی و یا عمل غیرحقوقی را انجام دهد، اعم از اینکه در صورت نیاز به مصالح، تهیۀ  

گیرد. اما پیمان در معنای اخص  از آن بر عهدۀ پیمانکار باشد و یا بر عهدۀ کارفرما قرارمصالح مورد استفاده و ریسک ناشی  

گیرد، متعهد  موجب آن، یک طرف که خارج از مفهوم کارگر و خارج از حوزۀ قانون کار قرار میعبارت است از عقدی که به

شود که در مقابل اجرت، شیئی را که نوع و مقدار آن معین شده است بسازد؛ اعم از اینکه در صورت نیاز به مصالح،  می

گیرد. بنابراین باید گفت  تهیۀ مصالح مورد استفاده و ریسک ناشی از آن بر عهدۀ پیمانکار باشد و یا بر عهدۀ کارفرما قرار

اخت یا  تواند شامل این موضوعات گسترده باشد: خرید، فروش، مشاوره، سکه تعهد پیمانکار در پیمان به معنای اعم می

 انجام دادن هر عمل حقوقی یا غیرحقوقی برای کارفرما.  

 . انواع قرارداد پیمان2

 اند: با توجه به تعریف پیمان، این عقود براساس موضوع به سه دسته قابل تقسیم

  موضوع  یا   گیرد  قرار  کارفرما  عهدۀ  بر   مصالح   تهیۀ  اینکه  از  اعم .  نیست  عقودی که در آن تهیۀ مصالح بر عهدۀ پیمانکار -1

 . نباشد مصالح تهیۀ مستلزم  غیرساخت و  ساخت از اعم پیمان

  مصالح   تهیۀ  نیازمند  موضوع،  تناسب  به  که  است  نقشه  یک  ساخت  دیگر  بیان  به   یا  طراحی  ساخت،  عملیات  از  منظور  گاهی

  تهیه،  طراحی،  پیمان،  موضوع قراردادها نوع  این   در.  هستند  ها پیمان این  از  اینمونه  مهندسی طراحی  قراردادهای.  نیست

  پیمانکار   از  کارفرما  که  است  انتظاری  تنها   نقشه،  طراحی  درحقیقت  و   است  پروژه  یک  تفکیکی  هاینقشه  تثبیت  و  تأیید 

طلبد و این  ای است که اجرای آن صرفاً انجام دادن اعمالی را از سوی متعهد میگونهاما گاهی نیز موضوع تعهد به 1دارد.

در این دسته   2های مدیریت اجرا عنوان مثال، ارائۀ خدمات مشاورۀ پروژه و برخی از پیمانشود. بهاعمال شامل ساخت نمی

 ها، تعهد پیمانکار صرفاً ارائۀ خدمات و مدیریت طرح است.  گیرند؛ زیرا در برخی از این پیمانقرار می

قراردادهای   3های دستمزدی نام دارند، گیرد و اصطلاحاً پیمانکارفرما قرار میهایی که در آنها تهیۀ مصالح بر عهدۀ  پیمان

پیمانوحمل  نیز که طبق تعریف مادۀ  نقل و  برای فروش کالا  بر درآمد سال    11های منعقده  به    1339قانون مالیات 

 گیرند. اند، در همین دسته جای میصراحت پیمان نامیده شده

،  1339قانون مالیات بر درآمد سال    11رغم باور ابتدایی، به استناد مادۀ  عقودی که موضوع آنها تهیۀ مصالح است. علی  -2

 
 .  58، ص1397تهران: انتشارات جنگل،  ،EPC  پیمانکاری و  پیمان  قراردادهای ماهیت  بررسیحمیدپور رازیان، رسول و محمد نوری،  1

2 Construct Management 
 28پیشین،صبشیری، عباس و دیگران،   3
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 اند. دهند، پیمان و از این دستهقراردادهایی که مسئولیت خرید کالا را بر عهدۀ پیمانکار قرار می

دهد. این دسته، احداث را جزء  عقودی که تهیۀ مصالح برای انجام دادن موضوع پیمان را بر عهدۀ پیمانکار قرار می  -3

دهنده با صنعتگر توافق سفارشموضوعات خود خواهد داشت. در فقه ردپای این نوع از پیمان با عنوان استصناع به معنای  

های مربوطه در کشورها قراردادهای بسیاری نیز توسط سازمان  1وجود دارد.   براى ساختن کالایى معیّن مانند میز و لباس

میارائه شده قرار  دسته  این  ذیل  که  ایاند  بی3و 2سی پیگیرند.   همسان   یقراردادها  از  گری د  یاریبس  و  5او اویب  4ی تاو، 

ی  جا  قسمت  نیا  در  که  هستند  هامانیپ   نیا  انواع  نیترمهم  از  یبرخ  مربوطه،  یهاسازمان  گری د  و   6کیدی ف  توسط  شدهارائه 

 .  رندیگیم

  د ی با  مانیپ   یحقوق  فیتوص  که  آنجا  از.  پرداخت  عقد  نیا  یحقوق  فیتوص  به  توانیم  مانیپ   انواع  و  فیتعر  نییتب  از  پس

  ق یتطب  امکان   یبررس  به  باشد،   اخص  هم   و   اعم   یمعنا  در   هم   مان یپ   ف یتعر  ۀ دهندپوشش  بتواند  که   شود  انجام   یاگونه به

 .شودیم پرداخته نیمع  ریغ  و  نیمع عقود بر  عقد نیا

 . بررسی امکان انطباق پیمان بر عقود معین  3

 با  را  شباهت  بیشترین  که  عقد  سه  با  شود و تطابق آنبا توجه به انواع پیمان به توصیف حقوقی این عقد پرداخته می

 . شودمی بررسی  دارند، پیمان

 . عقد استصناع3.1

  قرابت  تریننزدیک  پیمان   انواع  از  برخی   با   که  عقدی  با   رادانان به دلیل فقدان عنوان پیمان در فقه، آنبرخی از حقوق 

 
  مذهب  بر   یاسلام  فقه   المعارف   دائرة  موسسه  السلام  همی عل  ت یفرهنگ فقه مطابق مذهب اهل ب،  هاشمی شاهرودی، محمود  1

 .427، ص1382، قم، مؤسسه دائرة المعارف فقه اسلامی بر مذهب اهل بیت ،1، جلد  تیب  اهل
فصلنامه علمی  های راهسازی«،  در پروژه    EPCو    BOTزاده، و علی پروری، »بررسی حقوقی قراردادهای  زاده، سودابه، داریوش والیوالی  2

  سفارش   قرارداد؛ صادقی، محمد،   41، ص پیشین منبعزاده، علیرضا، ؛ میلانی18، ص 1396،  7، شماره تخصصی مهندسی و مدیریت ساخت
 . 174، ص1393تهران: انتشارات خرسندی،  ،ایران حقوق  و فقه در ساخت

3 engineering- procurement- construction 

مصالح    مسئولیت طراحی، تهیه. در این قراردادها  14/11/1380مورخ    18929/105-54/ 7105قرارداد موضوع بخشنامه هیئت وزیران به شماره  
 گیرد. برای مطالعه بیشتر رجوع شود به:یک پیمانکار قرارمی و ساخت بر عهده

Volkmar Jaeger, Axel: Hok Sebastian, FIDIC-A Guide for- Practitioners, (Germany: Springer, 2010).  
4 build-operate-transfer 

کل کشور به این نوع   1393قانون بودجه سال    11و بند )ه( تبصره   2قانون تشویق و حمایت از سرمایه گذاری خارجی و بند )ق( تبصره    3ماده  
شود و  برداری از پروژة مورد نظر را به مدت مشخص دارا می گذار در ازای ساخت، حق بهرهاز قرارداد تصریح دارد. در این نوع از قرارداد سرمایه 

 پروژه به کارفرما خواهد بود.پس از آن ملزم به انتقال 

  های مسئولیت   و  حقوقپور،  پور، مهراب و محمدرضا داراب ؛ داراب 17،ص1395تهران: میزان،    ،تیاو  بی  قراردادهایشیروی، عبدالحسین،  
 . 136، ص1394، تهران: جنگل، 2، جلد مهندسان قراردادی   فرا

5 Build-Own-Operate: 

گذار در ازای ساخت، مالک پروژه خواهد شد و بنابراین  بند)د( قانون برنامۀ پنجم توسعه به این قرارداد اشاره دارد. در این نوع از قرارداد، سرمایه  
 برداری از پروژه توسط وی محدود به دوره معین نیست.حق بهره

 . 7، صپیشینشیروی، عبدالحسین، منبع 
6 Federation Internationale des Ingenieurs-Conseils (FIDIC) 
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استصناع در فقه عبارت است از توافق اشخاص با صاحبان حرف و صنایع برای ساختن   1. دانندمی  مطابق  دارد،  را  موضوعی

الوفا ندانستن  اکثر فقهای امامیه به دلیل لازم  3مبلغ قرارداد نیز عبارت است از قیمت مواد و اجرت ساخت.  2شیء معین. 

درخصوص توصیف    6پذیرند. عنوان یک عقد صحیح جایز میاما فقهای اهل سنت آن را به  5دانند، آن را باطل می  4استصناع،

نظر از این اختلافات، دقت در نظرات فقها  اما صرف  7نظر وجود دارد. حقوقی این عقد نیز میان فقها و حقوقدانان اختلاف

هایی هرچند ظاهری میان این عقد و پیمان است که در ذیل دهندۀ تفاوتدانان درخصوص احکام استصناع نشانو حقوق 

 پردازیم. ها میبه تحلیل این تفاوت

رسد که هرچند به نظر می  8ترین تفاوت، اختصاص استصناع به ساخت اموال منقول است؛قلمرو: از نظر برخی، مهم  -1

عنوان مورد معامله استصناع خدشه است؛ زیرا اگرچه در متون فقهی تنها اموال منقول مانند شمشیر بهنظر این عده قابل

توان گفت که ذکر این موارد در متون فقهی به دلیل رایج بودن آن صورت گرفته است و به معنای نفی  اند، میذکر شده

توان آن را درخصوص امور معنوی مانند حتی می  9و نادرستی استفاده از این عقد برای ساخت اموال غیرمنقول نیست. 

    10تالیف کتاب و طراحی نیز صادق دانست.

و مغایرت آن با لزوم پیمان است. فقهای امامیه    11توان ذکر کرد، جواز استصناعجواز و لزوم عقد: تفاوت دیگری که می  -2

ویژه اکثریت حنفیه به استناد احادیث  اما فقهای اهل سنت به  12دانند، الوفا نمیدانند؛ زیرا آن را لازماستصناع را باطل می

نظر هرچند در تشریح معنای جواز نیز میان این دسته از فقها اختلاف  13. کنندآن را عقدی جایز و صحیح محسوب می

 وجود دارد.

 مطابق   چیز  آن  ولو  کند،  رؤیت  بعداً  و  کند  خریدارى  فروشنده   توصیف  به  رؤیت  بدون  را  چیزى  کسى  شافعى»اگر  مذهب  در

 
 . 127، ص 2007، اردن: دارالنفائس، الاسلامیه المصارف  عملیات و معاملات فی الشامل رشید، عبدالکریم احمد،   1
 بیت،  اهل   فقه  نشریهشاهرودی، محمود، »استصناع«،  ؛ هاشمی30، ص 1376،  12و  11، شماره  مجله فقه اهل بیتمومن، محمد، »استصناع«،  2

 . 3و  20، صص 1378، 19شماره  
 . 263، ص پیشین منبعصادقی، محمد، 3
 .459، ص1405، قم: موسسه سیدالشهداء العلمیه، للشرایع بن سعید،حلی، یحیی4
، قم: مؤسسه دائرة المعارف فقه اسلامی بر مذهب اهل بیت، 1جلد    ،الطوسی  الشیخ   لکتب  الفقهی  المعجم،  شاهرودی، محمودهاشمی5

، بیروت: 2جلد    الامامیه،فقهاء   اجماعات؛ موسوی روضاتی، احمد،  215، ص پیشینحسن، منبع  جعفر محمدبن؛ طوسی، ابو271ق، ص 1424

مشهد: نشر آستانه الرضویه    السلف،  ائمه  بین  المختلف  من  الموتلفبن حسن،  ؛ طبرسی، فضل296ق، ص 1432للمطبوعات،  موسسه الاعلمی

 .  536ق، ص1410المقدسه، 
المعارف فقه اسلامی بر مذهب اهل بیت موسسه  ، قم: مؤسسه دائرة 11، جلد السلام علیهم  البیت  أهل   لمذهب  طبقا الإسلامی  الفقه   6

   .375  ،ص1423المعارف فقه اسلامی بر مذهب اهل بیت، موسوعۀ،دائرة
، ص  1390،  67و    66؛ نظرپور، محمدتقی، »استقلال یا عدم استقلال عقد استصناع«، شماره  6، صپیشین   منبع شاهرودی، محمود،  هاشمی   7

129 . 
 . 346، ص 1392، 21، شماره  فصلنامه بورس اوراق بهادارحقوقی عقد استصناع«، -عباس و احسان بازوکار، »احکام و آثار فقهیموسویان، سید 8
 . 46، ص 1393ارشد، دانشکده حقوق، دانشگاه آزاد اسلامی دامغان، نامه کارشناسی ایران«، پایان حقوق  در استصناع زاده، بهنام، »عقدحسن9

 . 11ص  ن، یشیپ منبعصادقی، محمد،    10
 . 9، ص پیشین منبعموسویان، سید عباس و احسان بازوکار، 11
 .459ق، ص 1405قم: موسسه سیدالشهداء العلمیه،   ،للشرایع الجامعسعید،  بنحلی، یحیی  12
   .375 صپیشین،    منبع ،السلام علیهم  البیت  أهل  لمذهب طبقا الإسلامی الفقه  13
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طبق نظر این عده از فقها، حتی چنانچه سازنده کالا را    1« .شودمى  ثابت  رؤیت  خیار  خریدار،  براى  باشد،  بوده  توصیف

 دهنده حق رد آن را خواهد داشت.  مطابق با اوصاف ذکرشده تهیه و ارائه کند، سفارش

دانند؛ چراکه عدم الزام شده میدهنده را ملزم به دریافت شیء ساختهالبته در مقابل این دیدگاه، برخی از فقها سفارش 

هرچند این عده از فقها نیز الزام مذکور را در مقابل وعده بودن استصناع مطرح    2وی باعث خسارت صانع خواهد شد. 

توان رغم این فقدان سابقه، مییک از فقها لازم بودن این عقد را اعلام نکرده است. اما علیرسد هیچکنند و به نظر میمی

توانند « میشروطهم عند  المومنون« و حدیث »بالعقود اوفوا مبانی درستی برای اعلام لزوم یافت. از یک طرف آیۀ »

قابل شوند مبانی  محسوب  این حکم  برای  قابل  3قبولی  نکتۀ  دیگر  از طرف  دلیل طرفو  که  است  آن  جواز  تأمل  داران 

انجامد  که این توسل فقط زمانی به حکم جواز استصناع میاستصناع فقط توسل به وجود خیار رؤیت در بیع است؛ درحالی

صراحت درخصوص بیع مطرح شده است. بنابراین قبل از تعیین توصیف که استصناع را بیع بدانیم؛ زیرا خیار مذکور به

از طریق آن، مصداق بارز حرکت از  حقوقی استصناع و ثبوت بیع بودن، توسل به این خیار و حکم به جواز استصناع 

انجامد.  روشنی به غیرقابل اعتماد بودن یک استدلال میهای غیرقطعی و رسیدن به نتیجۀ قطعی است؛ امری که بهمقدمه

رسد؛ چراکه خیار رؤیت صرفاً درخصوص هرچند حکم به جواز حتی در صورت بیع بودن استصناع نیز درست به نظر نمی

 دهنده وجود ندارد. و این درحالی است که در زمان انعقاد استصناع مورد سفارش سفارش   4شودبیع عین معین محقق می

ها، لزوم عدم تعیین مدت در استصناع است؛ چراکه تعیین مدت موجب تحقق بیع تعیین مدت: یکی دیگر از تفاوت  -3

فقط  اما از یک طرف نه  5شود و رعایت شرایط آن از جمله لزوم پرداخت ثمن در مجلس عقد الزامی خواهد شد. سلم می

این شرط در بیع سلم مورد اختلاف است،  را لازم   6لزوم  غیرموجود  از فقها ذکر مدت در بیع شیء  بلکه برخی دیگر 

و از طرف دیگر این اشکال درصورت بیع دانستن استصناع قابل بررسی است و با توجه به عدم آگاهی ما نسبت    7انددانسته 

  استصناع   و  پیمان  های توان از تفاوتگیری باطل است. بنابراین عدم تعیین مدت را نمیبه توصیف حقوقی، این نتیجه

  که   است  قراردادی  استصناع  که  اندداشته  اظهار  استصناع  تعریف  در   نیز  دانانحقوق   از  برخی   که  طورهمان.  کرد  محسوب

 دو  بین  معین  هزینۀ  برابر  در  معین و  مدت  در  مشخص هایویژگی  با  طرح  یا  پروژه  اجرای  یا  خاص  کالایی  تولید  منظور  به

    8. شودمی منعقد  حقوقی یا حقیقی از اعم شخص

تفاوتاما صرف از  اگرچهنظر  باید گفت   قرار  پیمانکار  عهدۀ  بر  را  مصالح  تهیۀ  که)سوم    نوع  پیمان  هایی که ذکر شد، 

  تعریف  به   توجه  با  طرف   یک   از  اما   داد،   نظر  انطباق،   این   به  بتوان  شاید   و   است  نزدیک  بسیار  فقهی   استصناع  به(  دهدمی

 که درحالی  و  است  مطلق  خصوص  و  عموم  عقد،  دو  این  رابطۀ  گفت  باید  استصناع،  و  عقد  این   شمول  حوزۀ  در  تفاوت  و  پیمان
 

 .558، ص1422الخوئی،  الامام آثار  إحیاء قم، مؤسسۀ ،(یی خو) المسائل  ح یتوض ابوالقاسم، سید خوئی، 1
 . 383 ص  منبع پیشین،  ،السلام  علیهم البیت  أهل لمذهب طبقا الإسلامی  الفقه 2
 .203، ص منبع پیشینصادقی، محمد،   3
؛  434، ص 1389، 5، شماره نامه فقه و حقوق اسلامیپژوهشآیتی، محمدرضا و علی آل بویه، »بررسی فقهی قرارداد استصناع در بازار بورس«،  4

حسن جلد  الایماناحکام   الی  الاذهان   ارشادیوسف،  بنحلی،  قم:  1،  ص  1410بقم،  العلمیهالحوزهفیالمدرسینجماعه،  خوئی، 375ق،  ؛ 

 . 424ق، ص 1410العلم، ، قم: نشر مدینه1، جلد الصالحین  منهاجابوالقاسم،  
 . 383 صپیشین،    منبع  ،السلام  علیهم البیت  أهل لمذهب طبقا الإسلامی  الفقه 5
 . 44، ص پیشین منبعصادقی، محمد، 6
جلد    ،الامامیه  فقه  فی  المبسوط،  حسن؛ طوسی، محمدبن595ق، ص1415قم: موسسه پیام امام الهادی،    ،المقنععلی،  ابن بابویه، محمدبن  7

 .169، ص 1378، تهران: مکتبه المتضویه، 2
 .12و   11، صص پیشین منبعزاده، بهنام،  حسن 8
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 ونقلحمل مدیریت، هایپیمان جمله از هاپیمان از بسیاری گیرند، می جای پیمان شمول دایرۀ در استصناع عقود  تمامی

 انواع  همۀ  دهندۀ پوشش  استصناع  لذا   و   گیرند می  قرار  استصناع  قلمرو  از  خارج  وضوحبه  کالا  تهیۀ  و   خرید   هایپیمان  و

  اصطلاحی  صرفاً  بلکه  نیست،  اجاره  و  بیع  مانند  مستقل  ماهیت  یک  استصناع  نیز  فقه  در  حتی  دیگر  طرف  از  و  نیست  پیمان

  را   استصناع  مقنن  که  دلیل  این  به  یا  و  فقه  در  موجود  اختلافات  همین  دلیل  به  شاید.  است  قرارداد  از  رایج  نوع  یک  برای

  در   فقهی  معین  عقد  یک  عنوانبه   استصناع  نیافته است،  قانون  در  آن  ذکر  به  نیازی  و  دانستهمی  اشخاص  اجارۀ  زمرۀ  در

  سکوت  از  ناشی  اختلافات  راهگشای  پیمان،  حقوقی  توصیف  عنوانبه  آن  تعیین  لذا  و  نشده است  وارد  ایران  مدنی  قانون

 . نیست قرارداد

 . عقد بیع 3.2

 :از اندعبارت انطباق  این دارانطرف دلایل . داننددانان پیمان را بر بیع منطبق میبرخی از حقوق 

  دهنده سفارش  ضمان  عدم   بیع،   با  پیمان  مطابقت  دارانطرف  دلیل  ترینمهم:  قبض  از  قبل  مبیع  تلف  قاعدۀ   شدن  جاری  -1

  در   زیرا  1است؛  توجیه  قابل  بیع  در  قبض  از  قبل  تلف  قاعدۀ  با  ایشان  اعتقاد  به  که  است  تسلیم  از  قبل  مصالح  تلف  درصورت

  که  رسد می  نظربه  گونه این  ابتدا  شود، می  تهیه  پیمانکار  توسط  نیز  موردنیاز  مصالح   عمل، انجام دادن  ضمن  که  هایی پیمان

 خانه  یک  ساخت  پیمان  موضوع   چنانچه  مثال،  عنوانبه  2. پذیردنمی  را  مصالح  خرید  برای  پیمانکار  بودن  اجیر  عرف،

  به  این  و   داندنمی  ثمن   پرداخت  مسئول  را  دهندهسفارش  عرف  شود،  تلف  کارفرما   به  تحویل  از  قبل  و  باشد  بازیاسباب 

 : گفت باید استدلال این رد  در اما. است قبض از قبل تلف  قاعدۀ اجرای معنای

پیمان    173  مادۀ   3-17  از  ح   بند  جمله  از  رایج،  هایپیمان  از  بسیاری  پیمان   شروط عمومی  صراحت  به  توجه  الف( با 

، اساساً درستی وجود این عرف  6بی بیهای متعارف یا دیپیمان  43مادۀ    5های کارفرما و بند بدرخصوص ریسک   4بی دی

موجب مواد دانان شود؛ زیرا به مورد تردید است و چه بسا استناد به آن در توصیف حقوقی پیمان باعث گمراهی حقوق 

کارفرما نیز برعهدۀ وی است؛ زیرا بند مذکور در راستای صدر مادۀ  ذکرشده، تلف قهری کارها و کالاها قبل از تحویل به  

از کنترل دو طرف پیمان در منطقۀ است و صدر این ماده درخصوص وضعیتی اظهار شده  43 است که حوادث خارج 

اجرای کار واقع شود و ادامۀ کار را برای پیمانکار ناممکن سازد. بنابراین ماده درخصوص زمانی است که کارها و کالاهای  

ا این امر که  موضوع پیمان هنوز در منطقۀ اجرای کار یا به عبارتی در ید پیمانکار است و تسلیم کارفرما نشده است. لذ

  معناست   بدین  است،  داده  قرار  کارفرما  برعهدۀ  شود،نمی  متقبل  بیمه  که   را  هایی بند ب ماده، مسئولیت جبران خسارت

  انددانسته   مسئول  نتیجه  در  و   مالک   نیز  مصالح   و   کارها   تسلیم   از  قبل  را  کارفرما   ندارد،استا  نمونه  این   کنندگانتنظیم  که

 
 . 19، ص پیشین منبعآیتی، محمدرضا، آل بویه، علی،  1
 .45ق، ص 1433، قم: موسسه الفقه و معارف اهل البیت، 1ج ،الاجاره کتابشاهرودی، محمود،  هاشمی2
های  ای توانسته باشد اقدام انتظار نیست که پیمانکار باتجربه بینی بوده یا منطقاً قابل پیش بند ح: »هرگونه عمل نیروهای طبیعت که غیرقابل  3

 آنها معمول دارد.«پیشگیرانه کافی برای جلوگیری از بروز 
4 Design and Build 

ابزار و وسائل های موقت، ماشین های وارد شده به کارهای موضوع پیمان، تأسیسات و ساختمان :»در مورد خسارت 43  بند ب ماده 5 آلات و 
باشد، برای    21  های وارد شده به کارهای موضوع پیمان مشمول بیمه موضوع بند ج مادههرگاه خسارت -1شود:  پیمانکار به شرح زیر عمل می 

نیست یا  21 های وارد شده به کارهای موضوع پیمان، مشمول بیمه موضوع بند ج مادهاگر خسارت -2شود. جبران آن طبق همان ماده اقدام می 
 ها کافی نباشد جبران خسارت بر عهدة کارفرماست.« میزان آنها برای جبران خسارت 

6  Design-Bid-Build 

 درج شده است. 1378مورخ  4311بی که شرایط آن در نشریه شماره بیقرارداد نمونۀ دی 
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  درخصوص   را  تسلیم  از  قبل  پیمانکار  مسئولیت  دیگر  عبارت   به  یا   قبض  از  قبل  مبیع  تلف  قاعدۀ  قرارداد  نمونه  این  بنابراین،  و

 توجه  با  اما  آورند،الزام  دولتی  هایپیمان   درخصوص  صرفاً   مذکور  هایپیمان  شروط عمومی  هرچند.  است  نپذیرفته  پیمان

  بر  حاکم  قواعد  برای  الگویی  عنوانبه  عمومی  شروط  این  خصوصی،  بخش  هایپیمان  برای  معارض  نص  وجود  عدم  به

 . است استاندارد نمونه این تابع نیز عرف  نوعیبه و  بود خواهند اعتنا مورد نیز خصوصی قراردادهای

  مالی  بیع  نکیم،  قلمداد  درست  را  مذکور  عرف  که  صورتی  در  حتی  است که  آن  بیع  موافقان  نظر  رد  در  استدلال  ب( دومین

قانون مدنی در بیع   362زیرا طبق مادۀ    1است؛  پذیرامکان  الذمهفیکلی  بیع  طریق  از  تنها  نیست،  موجود  عقد   زمان  در  که

بنابراین اگر پیمان را بیع   2عین معین، چنانچه معلوم شود که مبیع در زمان عقد وجود نداشته است، بیع باطل است.

  الذمهها، مال قبل از ساخت وجود ندارد، قطعاً در بسیاری از موارد بیع کلی فیبدانیم، با توجه به اینکه در اکثر پیمان

   3. شودنمی آن شامل قبض از قبل  تلف قاعدۀ بنابراین. است

که انفساخ استصناع درصورت تلف مصالح، خلاف ارتکاز عرفی  شود، درحالیج( درصورت اجرای این قاعده عقد منفسخ می

 است. 

د( حتی چنانچه اجرای قاعدۀ تلف قبل از قبض را درست بدانیم، این قاعده اختصاص به بیع ندارد و در صورت اجاره 

 .  شودمی پرداخته  اجاره قسمت در آن به که  شودمی جاری نیز دانستن پیمان

  که   معتقدند  فقها   از  بسیاری  است،  الذمهکلی فی  سوم،  نوع  پیمان   دیگر  عبارتبه  یا   استصناع  موضوع  که  مواردی  ه( در

این عده از    4است.  نقد  ثمن  مقابل  در  دارمدت  کلی  بیع   معنای  به  سلم  بیع.  است  جایز  سلم  بیع  قالب  در  صرفاً  استصناع

دانند؛ زیرا در استصناع، تعهد صانع به تحویل، موجل است و بیع  فقها استصناع را به صورتی غیر از بیع سلم باطل می

پذیر است. بنابراین با توجه به اینکه مشهور فقها پرداخت ثمن  الذمه به نحو مؤجل، صرفاً از طریق بیع سلم امکانکلی فی

بنابراین تحلیل استصناع براساس بیع سلم منتهی به محدود نمودن این    5دانند، در مجلس عقد را شرط صحت سلم می

اتفاق عقود استصناع شرایط سلم بهکه اکثریت قریب درحالی  6شود که ثمن در مجلس عقد تسلیم شود؛ عقد به مواردی می

به  قرارداد  در  پرداخت  روش  موارد  از  بسیاری  در  زیرا  ندارند؛  تدریجی را  پیشرفت  به  7صورت  یا  عطفو  نقطه    8صورت 

توان توصیف حقوقی آنها را با بیع توجیه کرد. هرچند این ایراد به دلیل عدم وجود این شود. بنابراین نمیمشخص می

 رسد.  قابل رد به نظر می 9شرط در مواد قانونی و نیز عدم ملازمۀ بیع کلی مؤجل و بیع سلم در برخی متون فقهی 

 که  است  آن  شود،می  مطرح  بیع  دارانطرف  سوی  از   که  دیگری  دلیل :  عین  بر  سوم  نوع  پیمان  یا  استصناع  وقوع  -2

 
 .396ه.ش، ص 13نا، ، قم: بیالمکاسب  علی الحاشیةخوانساری، محمد،  امامی 1
،  1جلد    ،مدنی  حقوق؛ امامی، حسن،  354، ص  1376، تهران: انتشارات گنج دانش،  1، جلد  مدنی  قانون  شرحباغ، سیدعلی،  حائری شاه2

 . 441، ص 1370تهران: انتشارات کتابفروشی اسلامی،  
 . 49، ص  1398تهران: میزان،  ،6  مدنی حقوقحیاتی، علی عباس،  3
 .517، ص 1376، تهران: موسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینی، 1، جلد  تحریرالوسیلهالله،  خمینی، روح 4
 .579ص  منبع، همان  5
 .16و 20، صصپیشین منبع شاهرودی، محمود، هاشمی 6
  یپژوهشیعلم مجلهآوری شده توسط محمدتقی نظرپور.ر.ک: کمیجانی و نظرپور، مراجع و فقیهان، استفتائات پیرامون عقد استصناع، جمع  7

 . 30شماره   ،1378، یاسلام اقتصاد
8 Milestone 

 ای از پروژه است که دارای ارزش اقتصادی مستقل است.عطف مرحله  نقطه
 . 46، ص پیشینشاهرودی، محمود، منبع هاشمی  9
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  واقع  عمل بر اجاره کهدرحالی دانست، آن بر منطبق توانمی را بیع بنابراین. عمل بر نه  و 1شودمی واقع عین بر استصناع

دانان به نظر  اینکه بسیاری از فقها و حقوق   به  توجه  با  گفت  باید   پاسخ   در  اما .  ندارد  را  استصناع  بر  انطباق   قابلیت  و   شودمی

 .  نیست اتکا  قابل نیز استدلال این 3دانند، می عمل  صرف یا  2مخالف معتقدند و موضوع استصناع را عمل و شیء 

انواع پیمان از جمله پذیر نیست؛ چراکه از یک طرف برخی از  عنوان توصیف حقوقی پیمان امکانبنابراین تعیین بیع به

  پیمان  انواع  دهندۀ پوشش بیع  لذا   و   گیرند می  قرار  بیع  قلمرو   از  خارج  کاملاً مصالح  خرید  هایهای مدیریت و پیمانپیمان

  ناشی  های تفاوت در  شدن گرفتار   تا باشیم   پیمان انواع کلیۀ  بر  عقد  یک  انطباق دنبال به باید   ابتدا دیگر   طرف از  و نیست

 .نیفزاید موجود  هایپیچیدگی بر مختلف  عقود بر انطباق  از

  تمامنیمه  مال   مالکیت  و  است  آن  اتمام   سفارش  و   تمامنیمه  موجود  مال  قرارداد،  موضوع  که   مواردی  در  کنیم   اذعان  باید 

و آن را بیع با شرط اجیر بودن سازنده در    4کرد  توجیه  بیع  با  توانمی  را  عقد   آثار   و   احکام  است،   پیمانکار  به  متعلق  نیز

شود، خود یک پیمان است. در این حالت  عنوان شرط ذکر میاتمام کار دانست. اجیر بودن سازنده در اتمام کار که به

دهنده بر عین است و نه عمل و بنابراین اساساً عقد اصلی، پیمان نیست؛ زیرا پیمان عقدی است که بر تمرکز سفارش 

  عقد   ندارد،  وجود  تکمیل   برای  موجودی  مال  که  موارد  سایر  در.  است  صنعتگر  عمل  بر  آن  تمرکز  و  شودعمل واقع می

 .  است پیمان نیز اصلی

 . عقد اجاره 3.3

توصیفعلی به  پیمان  انواع  تفکیک  به  پرداختن  بدون  حقوقی  متون  در  آنکه  را   و  کنندمی  اشاره  آن  حقوقی  رغم   آن 

بیع مستقل،  5استصناع،  عقدی  عقود،  از  ترکیبی  جعاله،  اشخاص،  ماده    6اجاره  مبنای  بر  عقدی  یا  مدنی    10و  قانون 

، باید گفت که درخصوص توصیف حقوقی قراردادهای نوع اول و دوم تردیدی وجود ندارد؛ چراکه موضوع و 7دانند می

گیرد. اما با توجه به اینکه در قراردادهای نوع سوم، تهیۀ طور کامل در چارچوب اجاره اشخاص جای میتعریف آن به

  میان   ترکیب  دلیل  به   قراردادها  از  گروه  این  حقوقی  توصیف  است،  پیمانکار  مصالح برای انجام دادن موضوع پیمان بر عهدۀ 

 . است روروبه بیشتری  پیچیدگی  با بیع، موضوع با آن تداخل و شیء  و عمل تملیک

  انطباق،   این  اثبات  برای  اما  کند،می  هدایت  هم  بر  دو  این  انطباق   به  را  ما  پیمان،  و  اشخاص  اجارۀ  تأمل  قابل  هایشباهت

  دو،  این  قواعد   و  آثار  از  برخی  تفاوت  درخصوص  موجود  اختلافات  تا   است  لازم  فقهی  متفاوت  آرای  و  فقه  در  کنکاش

 : از اندعبارت شود مطرح  انطباق  مخالفان جانب از است ممکن که اشکالاتی . نسازد وارد نظر این استحکام بر ایخدشه 

 توجیه نیست. برد با اجارۀ اشخاص قابلکه پیمانکار در ساخت به کار می مصالحی با  کارفرما  اول: رابطۀ اشکال

  قادر  شخصی  هر  زیرا   در پاسخ به این اشکال باید گفت رابطۀ میان کارفرما و مصالح با اجارۀ اشخاص قابل توجیه است؛

 برای   منعی  فقطنه  و   کند   واگذار  اجیر  به  را  مصالح  بیع  جمله  از  حقوقی   اعمال  انجام دادن  اشخاص،   اجارۀ  قالب  در  است

 
 . 171، ص 1388، 5، شماره مجله تحقیقات حقوقیزاده، »استصناع در فقه و حقوق ایران«، سیفی زیناب، غلامعلی و منصوره حسن   1
 . 36، ص پیشین منبعآیتی، محمدرضا، آل بویه، علی،  2

 . 384 ص، منبع پیشین،  السلام علیهم  البیت  أهل  لمذهب  طبقا الإسلامی  الفقه 3 
 . 40، ص منبع پیشینصادقی، محمد،   4
 .1و 9، صص  منبع پیشینآیتی، محمدرضا، آل بویه، علی  5
 . 177، ص.منبع پیشین؛ صادقی و گودرزی، 163، صمنبع پیشیننظرپور،  6

 . 35، ص.منبع پیشینبشیری،   7
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برای مثال، انعقاد اجارۀ    .دارد  وجود  آن  درستی  بر  نیز   مُتقنی  شواهد  بلکه  نیست،  موجود  حقوقی،  قالب  این  از  استفاده

روشنی بر استدلال فوق صحه و این امر به  1های متداول در فقه است اشخاص برای انجام حیازت مباحات، یکی از بحث

توان پیمان را اجارۀ اشخاص دانست که موضوع آن عبارت است از اجارۀ شخص برای تهیۀ مصالح و  گذارد. لذا میمی

-7105/54موضوع بخشنامۀ شماره    2سی پیشروط عمومی قراردادهای ای  72ماده    3-72ساخت. از طرف دیگر، بند  

های طرح و ساخت موضوع بخشنامۀ  پیمانشروط عمومی    3هفت   ماده  7-7و نیز بند  14/11/1380مورخ    89291/105

 مواد   این  در  چراکه  است؛  مصالح  تهیۀ  در  پیمانکار  وکالت  یا  بودن  اجیر  از  حاکی  1384/ 15/5مورخ    85428/101  شماره

  یا   و  کارگاه  به  تحویل  هنگام   یا  بندیبسته  و  بارگیری  زمان  مصالح،  و  تجهیزات  به  نسبت  کارفرما  مالکیت  زمان  صراحتبه

 . کارفرما  به پروژه تحویل زمان نه  است، شده اعلام آن از زودتر

 پیمانکار در تعارض است.اشکال دوم: اجرای قاعدۀ تلف مبیع قبل از قبض با اجیر دانستن 

طبق این اشکال، چنانچه پیمانکار را اجیر در خرید مصالح بدانیم، بلافاصله پس از بیع و تسلیم مصالح به پیمانکار توسط 

شود؛ زیرا وی مالک حقیقی است و مصالح صرفاً در ید  فروشنده، ریسک و ضمان به مستأجر یا همان کارفرما منتقل می

پیمانکار امانت است. بنابراین چنانچه مصالح بدون تعدی و تفریط پیمانکار تلف شود، تلف از مال مستأجر)کارفرما( است  

  تلف   قاعدۀ  شدن  جاری  به  قائل  خصوص  این  در  عرف  کهو وی ملزم به پرداخت ثمن به اجیر)پیمانکار( خواهد بود. درحالی

 : گفت باید   فوق اشکال به  پاسخ  در. داند نمی شده  تلف مال ثمن پرداخت به متعهد را کارفرما  و است قبض از قبل

  رایج،  هایپیمان از بسیاری پیمان عمومی شروط مواد صراحت به توجه با  گردید، بیان بیع قسمت در که طورهمان الف(

 .  است تردید  مورد عرف  این وجود درستی اساساً

  یکی   بلکه ندارد،  مغایرتی پیمان  دانستن  اجاره   با  تنهانه  آن،   بر  عرفی  ارتکاز  و قبض  از  قبل  مبیع تلف  بر عرف قضاوت  ب( 

 عرف  این  وجود  چنانچه  حتی  است،  تردید  مورد  مستدلاً  مذکور  عرف  وجود  آنکه  از  نظرصرف.  رودمی  به شمار  اجاره  آثار  از

  درخصوص  اینکه  به  بسته   که  شودمی  آشکار  فقه  در  دقت  با  زیرا  ندارد؛  مغایرتی  پیمان  دانستن  اجاره  با  امر  این  بپذیریم،  را

است. از نظر بسیاری از فقها    تصورقابل  متفاوتی   هایاستدلال  بپذیریم،   را  نظر  کدام   اشخاص  اجارۀ   در  عمل  تسلیم  زمان

، انجام دادن  4رود، مانند نماز خواندن یا حج ای است که پس از به وجود آمدن از بین میگونهچنانچه نتیجۀ عمل اجیر به 

ای باشد که فقط نیاز به فعالیت او داشته باشد و نتیجۀ این گونه و چنانچه عمل اجیر به 5عمل به منزلۀ تسلیم عمل است 

 مستأجر  ملک  آنکه  اول  است:  تصور  قابل  حالت  دو  صورت  این  در  6شود، فعالیت حالتی است که در اموال صاحبکار ایجاد می

دادن   انجام  امامیه  فقهای  از  بسیاری  نظر  به  اول  حالت در.  است  امانت  اجیر  ید  در  مستأجر  ملک  آنکه  دوم  و  اوست  ید  در

  در که اجیر عمل نتیجۀ  که است بدیهی  اوست، خود ید  در  مستأجر ملک چنانچه زیرا 7است؛ عمل  تسلیم منزلۀ  به عمل
 

 . 147  ص ،1380 ، انتشار یسهام شرکت :، تهران3  لدج ،قراردادها ی عموم قواعدناصر،  ان،ی؛ کاتوز620ص ، منبع پیشین  الله،روح ،ینیخم 1

بندی و یا بارگیری، مسئولیت مراقبت از تمام تجهیزات  تجهیزات به کارفرما از زمان بستهبا وجود انتقال مالکیت مصالح و  »:  72ماده    3-72بند   2

 به عهدة پیمانکار است.« 1- 72و مصالح طبق بند
از هر مانع دیگر در زمان زودتر از  7-7بند 3 از تجهیزات و مصالح، تاجایی که با قوانین کشور سازگار باشد و بدون خدشه و فارغ  : »هر قلم 

محق به دریافت بهای تجهیزات و مصالح    10-8  زمانی که طبق ماده -هنگام تحویل به کارگاه، ب  -شود: الفهای زیر، متعلق به کارفرما می زمان 
 شود.«می

 .251، ص 1381قم: مرکز فقه الأئمۀ الأطهار،  ،عهیالشر ل یتفص فاضل موحدی لنکرانی، محمد،   4
 . 197ق، ص 1421المعارف فقه اسلامی، ، قم: دائره14جلد   ،الکلام  جواهرباقر، بننجفی، محمدحسن 5
 . 61، صمنبع پیشینالله،  خمینی، روح 6
 . 197، ص منبع پیشینباقر، بننجفی، محمدحسن 7
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  دوم   حالت  درخصوص  اما .  شودمی  محقق  عمل  اتمام  صرف  به  تسلیم  و  است  مستأجر  ید  در  نیز  کرده   پیدا  تجلی  شیء

 شرط  مستأجر  به  عمل  محل  تسلیم  که  معتقدند   دیگر  ایعده  1دانند، می  تسلیم  منزلۀبه  را  عمل  اتمام  برخی  کهدرحالی

 نسبت  تسلطی  و  قدرت  گونههیچ  مستأجر  لذا  و  است  اجیر  ید  در  شیء  که  آنجا  از  دوم  حالت  در  چراکه  2.است  تسلیم  تحقق

  شود می  محقق  زمانی   عمل  تسلیم  و  دانست  تسلیم  معنای  به  تواننمی  را  عمل  اتمام  صرف  که   رسد می  نظر  به  ندارد،   آن  به

  مصالح   خرید  عمل  تسلیم  یعنی   عمل  تسلیم  آن که  توضیح.  شود  مستأجر  تسلیم  شده،  متجلی  آن  در  عمل   که  شیئی  که

  شده انجام  عمل  بر  تسلطی  گونههیچ   مستأجر  آن،  از  قبل  چراکه  شود؛می  انجام  مستأجر  به  شده  خریداری  شیء  تحویل  با

 3.ندارد

  به   بسته  گفت،   باید   است  زمانی   چه  ضمان  انتقال  مبدأ  دیگر  به عبارت  یا  تسلیم   دوم  حالت  در   که  سؤال  این  به  پاسخ   در

دادن   انجام  محض  به  بدانیم،  عمل  انجام یافتن  زمان  را  تسلیم  زمان  اگر.  است  متفاوت  پاسخ  بپذیریم،  را  نظر  کدام  آنکه

  به   تعهد   این  موضوع  و    شده   انجام   مصالح  تهیۀ  درخصوص  وی  تعهد  مصالح،   خرید  به  اجیر  اقدام  محض  به   یعنی   عمل،

 است؛   موضوعیت  فاقد  قبض  از  قبل  تلف  تهیه،  از  پس  مصالح  تلف  درصورت  حالت،  این  در.  است  آمده  در  مستأجر  قبض

 مسئولیت   عدم   لذا.  است  شده  انجام  نیز  موضوع  این  و  مستأجر  به  آن  تحویل  نه  بوده،  مصالح  خرید  اجاره  موضوع  زیرا

  در   بپذیریم،  را  عمل  محل  تسلیم  نظریۀ  اگر  اما  نیست.  توجیه  قابل   قبض  از  قبل  تلف  قاعدۀ  با  تلف  درخصوص  مستأجر

  شود، می تلف مستأجر به شیء تحویل از قبل  مصالح، یعنی  عمل محل و دارد قرار اجیر عهدۀ بر  مصالح خرید که موردی

  در   امر  این.  شودمی  جاری  نیز  اینجا  در  قبض  از  قبل  تلف   قاعدۀ   و  است  عمل  تلف  منزلۀبه  عمل،  متعلق  عنوانبه  شیء  تلف

  با   لذا.  است  ممکن  آن  بر  تطبیق  و   بوده  تصورقابل  نیز  دهدمی  قرار  پیمانکار  عهدۀ  بر  را  مصالح  تهیۀ  که  سوم  نوع  پیمان

 مسئولیت  عدم  درخصوص  عرف  وجود  برمبنی  دانانحقوق   از  برخی  دیدگاه  عمل،  تسلیم  زمان  درخصوص  اخیر  نظر  پذیرش

 .است اجاره قواعد  بر منطبق  قیمت، پرداخت به کارفرما 

عقود معین مستقلی هستند؛    4آنها،  در  خاص شروط درج لزوم  لحاظ به  هاپیمان که است آن اشکال سوم: سومین اشکال

الزامی است، درحالی پیمان در قراردادهای دولتی  که این شروط جزء آثار و شروط اجاره اشخاص  زیرا شروط عمومی 

 نیستند.

  حسب  بر  دولتی   هایپیمان  در  که   هستند  عقد  فرعی  مفاد   صرفاً   پیمان  عمومی  شروط  گفت  باید   اشکال   این  به  پاسخ   در

 در   ساری  خاص  مصالح  دلیل  به  الزام  این.  شوند  اضافه  عقد  این  به  الزاماً  است  ممکن  بودجه،  و  برنامه  سازمان  ابلاغ  نوع

 دیگری  عقد  به  آن را  و  نیستند  عقد  حقوقی  توصیف  کنندۀ تعیین  و   هستند  عقد   بر  فرع  قرارداد  شروط.  است  عمومی  حقوق 

 آن را نیز آنجا در و  تأثیرگذارند عقد سرنوشت بر مجهول شروط و عقد  ذات مقتضای خلاف شروط تنها . کنندنمی تبدیل
 

 . 97، ص1393، قم: مهر استوار،2، جلد النجاهلهیوس ؛ اصفهانی، ابوالحسن،197، ص منبع همان 1
 .97، ص  منبع  همان؛ 54، ص منبع همان 2
ن  چنانچه فرد برای خیاطی و امثال آن اجیر شده باشد، در صورتی که در زمان اقدام به تعهد، عینی را که به او سپرده شده، اتلاف کند، ضام  3

یزدى، سید محمد  اند )است؛ زیرا تخصص این افراد و ادعای ایشان به وجود تخصص بدین معناست که نتیجه، یعنی اصلاح، را برعهده گرفته 

حسن،  بن؛ حلىّ، محقق، نجم الدین، جعفر601ق، ص  ه   1409، بیروت: مؤسسۀ الأعلمی للمطبوعات،  2، جلد  الوثقى  العروةکاظم طباطبایى،  

، المکتبۀ المرتضویۀ لإحیاء الآثار الجعفریۀ، تهران: 3جلد    الإمامیة،  فقه   فی  المبسوط حسن،  بن ؛ طوسى، ابو جعفر، محمد148، ص  پیشین  منبع

و نه صرف عمل، بنابراین در صورت عدم اصلاح و به طور مثال خراب شدن پارچه هنگام عمل، از یک طرف موضوع تعهد    (243ق، ص    ه 1387
، ص  منبع پیشین، حلىّ، محققانجام نگرفته است و از طرف دیگر ایشان به دلیل عمل بدون وجود تخصص لازم، به نوعی تجاوز از حدود اذن )

 اند و این باعث ضمان وی نسبت به عین تلف یا معیوب شده است. ( نموده 148
 .23، ص  1384تهران: انشارات سمت،  ،یادار   حقوقموتمنی، منوچهر، طباطبائی 4



 1403 بهار  ، 1، شماره27دوره  فصلنامه تحقیقات حقوقی 

 
91 

 

 .  شوندمی عقد بطلان موجب بلکه کنند،نمی تبدیل  دیگری عقد به

  کند نمی  تبدیل  عقد  اصلی  مفاد  و  بدنه  به  را  شروط  این  دولتی،  پیمان  در  عمومی  شروط  درج  بودن  الزامی  دیگر  طرف  از 

 زیرا شود؛نمی دیگر  معین عقد یک به آن تبدیل  و خصوصی و دولتی پیمان حقوقی توصیف تفاوت موجب الزام این لذا و

 مشخص  گذارقانون  توسط  آن  آثار  و  شرایط  و  دارد  معینی   عنوان  قانون  در  که  عقدی  از  است  عبارت  معین  عقد  تعریف

   .دهد نمی قرار معین عقد تعریف مشمول آن را دولتی،   هایپیمان  در خاص شروطی درج بودن  الزامی و 1است شده

 .اعیان تملیک نه  و است منافع تملیک اجارۀ کهدرحالی شود، می تملیک کارفرما   به اعیان پیمان، اشکال چهارم: در

  و   تملیک  ساخت،  مجموع  از  است  عبارت  اجیر  تعهد  و  اجاره  موضوع  که  استدلال  این  با   است،   رد  قابل   نیز  اشکال  این 

  سازنده   به  اجرت  تعلق  عدم  به  منجر  مجموع،  این  اجزای   از  هریک  انجام   عدم  که  ایگونهبه  شده،  ساخته  شیء  تسلیم

  توانندمی  نیز  اجاره  چون  عقودی  و  نیست  بیع  در  منحصر  شوند،می  تملیک  به  منجر  که  عقودی  دیگر   طرف  از  2. شد  خواهد

   . نمایند تملیک  افادۀ

شود آن است که اجارۀ یک عقد تملیکی است و لذا پس از انعقاد  اشکال پنجم: پنجمین اشکالی که ممکن است مطرح  

  پیمان،   در  کهبرداری از این خدمت بر عهدۀ مستأجر است. درحالیعقد، اجیر تعهدی جز در خدمت بودن ندارد و بهره

 .نیست کارفرما  عهدۀ بر برداریبهره وظیفۀ و دارد را  دادن عمل انجام  بر تعهد پیمانکار

 صور   در  گفت  توانمی  زیرا  نیست؛  تفاوتی  پیمان  و  اجاره  میان  نیز  برداریبهره   وظیفۀ  وجود  عدم  نظر  از  رسدمی  نظر  به

  است   تملیکی  عقود  از  اجاره  اگرچه  دیگر  عبارت  به.  ندارد  عهده  بر  را  برداریبهره   وظیفۀ  مستأجر   نیز  اشخاص  اجارۀ  مختلف

  شده   تملیک  منافع  تسلیم   به  اجیر  تعهد   نافی   امر  این  اما   شود، می  منتقل  مستاجر  به  عقد   انعقاد   محض   به  اجیر  منافع  و

 جانب  از  مطالبه  مستلزم  امر  این  و  دارند  شده  تملیک  منفعت  تسلیم  بر  تعهد  پیمانکار  هم  و  اجیر  هم  بنابراین  3نیست.

  زمانی   در  هم  و  دارد  وجود  است  گرفته  عهده  بر  را  خاصی  نتیجۀ  که  زمانی  در  هم  اجیر  تعهد  این.  نیست  کارفرما  یا  مستأجر

   .است گرفته عهده  بر را معین  زمان در خدمت ارائۀ صرفاً که

عنوان توصیف توان این عقد را به رسد میبنابراین با توجه به امکان شمول اجاره نسبت به همه انواع پیمان، به نظر می

 حقوقی پیمان پذیرفت. 

  توصیف   اهمیت.  است  عقد  این  سرنوشت  تعیین  آن،  دانستن  اجاره  و  پیمان  درست  حقوقی  توصیف  پیامدهای  جمله  از

 چنانچه   مثال  عنوانبه .  شود  پیمان  صحت  به  رأی  برعکس،   یا  بطلان  به  رأی  موجب  تواند می  که  است  جایی   تا  حقوقی

  اکثریت   شد،   بیان  بیع  قسمت   در  که  طورهمان  چراکه  بود؛   خواهند   باطل   ها پیمان  از  بسیاری  بدانیم،   بیع   را  پیمان

 پیشرفت  صورت  به  قرارداد  در  پرداخت  روش  موارد،  از  بسیاری  در  زیرا  ندارند؛  را  سلم  شرایط  ها،پیمان  اتفاق بهقریب

  زمان  در  مال  وجود  عدم  بدانیم،   اشخاص  اجارۀ  را  پیمان  چنانچه  اما .  شودمی  مشخص  عطف  نقطۀ  صورتبه  یا  تدریجی

  جلوگیری  هاپیمان  از   بسیاری  بطلان  از  و  ندارد  آن  صحت  در  تأثیری  عقد  زمان  در  مبلغ  پرداخت  عدم   نیز  و   پیمان  انعقاد

 .  شودمی

  مورد  مصالح  درخصوص  پیمان  مبلغ  تعدیل  توانمی  که  است  آن  شودمی  مترتب  پیمان  دانستن  اجاره  بر  که  دیگری  اثر

  اجیر  صرفاً  پیمانکار  و  است  مستأجر  عهدۀ   بر  مصالح  قیمت  پرداخت  زیرا  پذیرفت؛   اجاره  عقد  اطلاق   مقتضای  مثابهبه  را  نیاز
 

 . 95، ص  1380، تهران: شرکت سهامی انتشار، 3جلد  قراردادها، یعموم  قواعدکاتوزیان، ناصر،  1
 . 53، ص منبع پیشینشاهرودی، محمود، هاشمی 2
 . 97، ص منبع پیشین؛ اصفهانی، ابوالحسن، 197، صمنبع پیشینباقر،  بن؛ نجفی، محمدحسن61، ص  منبع پیشینالله، خمینی، روح   3
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 .است عقد   آثار از نیز مصالح قیمت  تعدیل پذیرش  پیمان، دانستن اجاره با  لذا . است ساخت و مصالح تهیۀ در

 و  است  آزاد  کار  اجرای  نحوۀ  در  اجیر  برخلاف  پیمانکار  زیرا  شود؛نمی  محسوب  اجیر  پیمانکار،  عرف،  در  است  ذکر  به  لازم

  و   شیوه  طبق  عقد  موضوع  انجام  به  متعهد  اجیر  کهدرحالی.  شودمی  صادر  وی  سوی  از  دستورهایی  موارد  از  بسیاری  در

  طبق  اما  داند،می(  م.ق   513  ماده  1بند  موضوع)کارگر  و  خدمه  مساوی  را  اجیر  عرف،  درواقع.  است  مستأجر  دستورهای

  عرف   اما  است،  513  ماده  2بند  مشمول  صراحتاً  و  است  پیمانکاران  انواع  از  یکی  ونقلحمل  متصدی  مالیات،  قانون  11  مادۀ 

هر  .  هست  نیز  آمر  فرعی،  دربارۀ پیمانکاران  کارگر،   و  خدمه  برخلاف  پیمانکار  دیگر  طرف  از.  کندنمی  محسوب  اجیر  آن را

 . نیست صحیح  عرف قلمداد  این بنابراین و شودمی محسوب  کارفرما فرعی،  درخصوص پیمانکاران اصلی  پیمانکار چند

 . بررسی امکان انطباق قرارداد پیمان بر عقود مختلط یا مرکب 4

از بیع و اجارۀ اشخاص، اجاره و وکالت یا اجاره و وکالت و بیع  عده انواع پیمان، آن را ترکیبی  ای بدون تفکیک میان 

و تحقق ارادۀ طرفین بر وقوع دو یا سه    2اما از یک طرف وجود عقود مختلط در نظام حقوقی ما روشن نیست  1دانند، می

پذیر  و از طرف دیگر تطبیق همۀ انواع پیمان بر یک عقد امکان  3عقد در زمان انعقاد پیمان نیز برخلاف ارتکاز عرفی است

 توجیه نیست.است و گرفتار کردن نظام حقوقی در پیچیدگی ناشی از ترکیبی دانستن عقد قابل

 . بررسی امکان انطباق قرارداد پیمان بر عقود نامعین  5

ترین دلیل آن است که به اعتقاد ایشان،  مهم  4. دانندمی  مدنی  قانون  10دانان پیمان را عقدی بر مبنای ماده  اغلب حقوق 

احکامی مانند وجود مدت در قرارداد، عدم پرداخت ثمن در مجلس عقد، ضمان پیمانکار درصورت تلف مال قبل از تسلیم  

و لزوم پیمان، فقط با عقد نامعین قابل توجیه است. اما توجیه برخی از احکام فوق حتی در صورت نامعین دانستن پیمان، 

  پذیر فقط در اجاره نیز امکانکه توسل به این شروط نهد توسل به شرط ضمنی یا صریح در قرارداد است، درحالینیازمن

 از .  انداجاره  آثار   از  مدت،   وجود   و   عقد   لزوم   قبض،   از  قبل  تلف  قاعدۀ   جاری شدن  جمله  از  احکام   این  از  برخی   بلکه  است،

  چنان   ماده  این  زیرا  خواهد کرد؛   متزلزل  را  معین  عقود  کلیه  جایگاه   پیمان،   بر   ماده  این  مبنای  بدون  انطباق   دیگر  طرف

 .  کند ایاشاره آنها  آثار به اینکه بدون  شود،می شامل را اعتبار عالم در موجود عقود تمامی که شده است تنظیم  کلی

  طولی   رابطۀ  یک  ما  قانون  در  نامعین  و   معین  عقود  رابطۀ  آنکه  جمله  از  نظر،  این   بر  وارده  اساسی  ایرادات  از  نظرصرف  اما

  عقود  از  یک هیچ  قالب   در  طرفین  موردنظر  عقد   که  است   مجاز  حالتی   در   فقط  ، 10  ماده  قالب  از  استفاده   بنابراین  و  است

حتی چنانچه بدون توجه به مبانی حقوقی، حکومت این ماده را بر پیمان بپذیریم، عملاً پاسخگوی اختلافات   5نگنجد،   معین

گذار سرنوشت خلهای قرارداد  پردازد. بنابراین پذیرش اینکه قانونناشی از سکوت قرارداد نیست؛ زیرا به آثار عقد نمی

  به   توسل  با   ابتدا  که  است  آن  دانحقوق   وظیفۀ.  است  ذهن  از  دور  بسپارد،   قانون مدنی   10مهمی چون پیمان را به ماده  

  نظام  در  موجود  خلهای  از  را  گذارقانون  سپس  و  بپردازد  حقوقی  معضلات  حل  به  موجود  حقوقی  ابزارهای  و   امکانات

 
 .139، ص 1384، 34، شماره  فصلنامه مدرس علوم انسانی بیع«، کاری و خورسندیان، محمدعلی، »تمایز مقاطعه  1
 . 116، ص1377تهران: نشر حقوقدان،  ،تعهدات و  قراردادها تشکیلشهیدی، مهدی،  2
 . 21و 20، صص منبع پیشینشاهرودی، محمود،  ؛ هاشمی54، ص منبع پیشینشاهرودی،  هاشمی3
 . 31، ص  منبع پیشین بشیری، عباس و دیگران،   4
،  نامه حقوق اسلامیپژوهش  ،«فروش ساختمان در حقوق ایران و فقه امامیهاصغر رحیمی، »قرارداد پیشمصطفی و سیدعلیمصطفوی، سید 5

 .2و  1، صص 31، شماره 1389
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.  رساند   یاری  آن  اصلاح  و  قانون  خلق  در  را  وی  مناقشه،  بدون  و  صریح   پاسخ  ارائۀ  و  دقیق  تحلیل  با   و  ساخته  آگاه   حقوقی

  بود   عقد   این  بر  قوانین  در  مندرج  معین  عقود از  یکی  انطباق   دنبال  به  باید   ابتدا  پیمان  حقوقی  توصیف  درخصوص  بنابراین

  پیمان   انطباق   امکان  که  آنجا  از  لذا.  شد  متوسل  مدنی  قانون  10  ماده  به  توانمی  هاتلاش  کلیۀ  شکست  درصورت  صرفاً  و

 . نیست موجه  مدنی قانون 10ماده   بر آن انطباق دارد، وجود اجاره بر

  از   یکی  عنوانبه  توانمی  را  اشخاص  اجارۀ  اما   دارد،  وجود  پیمان  حقوقی  توصیف  در  متفاوتی   نظرات  گرچه  بنابراین

 .  شوندمی  منعقد اجاره قالب در ها پیمان کلیۀ که کرد اظهار و  پذیرفت نظریات ترینمستدل

 گیری نتیجه 

.  نیست  پیمانکار  عهدۀ  بر  مصالح  تهیۀ  آن  در  که  عقودی  اول  اند:تقسیم  قابل  نوع  سه  به  موضوع  حسب  بر  پیمان  قراردادهای

 مصالح   تهیۀ  مستلزم  غیرساخت  و  ساخت  از  اعم  پیمان  موضوع  یا   گیرد  قرار  کارفرما  عهدۀ   بر  مصالح  تهیۀ  اینکه  از  اعم

 بر  را  پیمان  دادن موضوع  انجام  برای  مصالح  تهیۀ  که  عقودی  سوم  و  است  مصالح  تهیۀ  آن  موضوع  که  عقودی  دوم.  نباشد

 .  دهدمی قرار پیمانکار   عهدۀ

  آن را  و   کنند می  اشاره   آن  حقوقی  توصیف  به   پیمان،  انواع  تفکیک  به  پرداختن  بدون  حقوقی  متون  در   آنکه  رغم علی 

  درخصوص   گفت  باید   اما  دانند،می  مدنی  قانون  10  ماده  مبنای  بر  عقدی  یا  عقود  از  ترکیبی  اشخاص،  اجارۀ  بیع،  استصناع،

 اجارۀ  چارچوب  در  کامل  طوربه  آن  تعریف  و  موضوع  چراکه  ندارد؛  وجود  تردیدی  دوم  و  اول   نوع  هایپیمان  حقوقی  توصیف

  عهدۀ  بر   پیمان  موضوعدادن    انجام  برای  مصالح  تهیۀ  سوم،   نوع  قراردادهای   در  اینکه  به  توجه  با   اما   گیرد، می  جای  اشخاص

 موضوع  با   آن  تداخل  و   شیء   و   عمل   تملیک  میان   ترکیب  دلیل   به   قراردادها   از  گروه   این  حقوقی  توصیف  است،   پیمانکار

 توجه  با  است،  انکارغیرقابل  پیمان  از  نوع  این  با  فقهی  استصناع  هایشباهت  اگرچه .است  روروبه   بیشتری  پیچیدگی با  بیع،

  تواند می  قانون،  در  حضور  بر  علاوه  که  است  معینی  عقد  تنها  اجاره  پیمان،  انواع  سایر  بر  عقد   این  انطباق  امکان  عدم  به

 . باشد عقد  این به مربوط خلهای پاسخگوی نتیجه  در و پیمان انواع دهندۀ پوشش

 توجه  با  صورت  این  در  است،  آن  اتمام  سفارش  و   تمامنیمه   موجود  مال   قرارداد،  موضوع  که  مواردی  در  است  ذکر  به  لازم

  عقد   موضوع  چنانچه  زیرا  کرد؛  توجیه بیع  با  توانمی را  عقد آثار  و  احکام  آن،  اتمام  سفارش  و  تمامنیمه  مال   بودن  معین  به

آن    توانمی  نیست، دهنده سفارش   مالکیت  تحت  موجود،  تمامنیمه  مال  کهدرحالی  است،  تمامنیمه  طرح  یا  شیء  یک  اتمام

  دهنده سفارش  تمرکز  حالت  این  در   چراکه  دانست؛  پیمان  شرط  با   بیع  همان   یا   کار  اتمام   در  سازنده   بودن  اجیر  شرط  با   بیع  را

  سوم  نوع  هایپیمان  حتی   بنابراین.  کرد  محسوب  پیمان  را  اصلی  قرارداد  تواننمی  اساساً  بنابراین  و   عمل  نه و  است  عین  بر

 . گیرندمی قرار آن به مربوط قواعد  و اشخاص اجارۀ عنوان مشمول نیز

           منابع 
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 پژوهشی -علمی مقاله 

 *  رانیا  یاسلام یجمهور  یقانون اساس  ییا یپو یاب یارز

 2زادهییحیجواد ،  1انیلی حسن وک 

 

 ده ی چک 
حقوق    ی ها در نظام   ی اد ی از موضوعات بن  ی ک ی آن،     یِ عمل   ی ها سازوکار   ۀ ساز و ارائ موجه   یِنظر   یاز رهگذار مبان   ا«،ی پو   ی »قانون اساس 

  یِ قانون اساس   «، یی گرا »مشروطه   ی ها ارزش   بر ی و مبتن  ی ـ حقوق   ی اس ی نظم و نظام س   ت ی موجود   رِیی است که بدون تغ   شرو ی پ   یِاساس 

در    ی پرسش اصل   رو، ن ی . از ا کند ی م   ن ی شهروندان را تأم   ۀ دشوند ی تجد   ی ها و خواسته   سازد ی »امروز« سازگار م   ی ها را با ارزش   روز« ی »د 

  یاسلام   ی جمهور   ی آن در نظام حقوق اساس   گاهی و جا   ست یتحقق آن چ   ی ها و سازوکار   ا ی پو   ی حاضر آن است که مراد از قانون اساس   ۀ مقال 

و   ی حقوق بر منطق درون  د ی تأک   ، ی روش هنجار  ، ی ا کتابخانه   ق ی ها از طر داده  ی گردآور  ۀ و ی ش پژوهش با  نی ا  ی ها افته ی کدام است؟  ران ی ا 

رسم   ق ی تدق  اسناد  و  متون  قانون   ی حقوق   یِدر  م   ی و  اساس   دهد ی نشان  معنا   ا، ی پو   ی قانون  اساس   ی به  قانون    ی ها با خواسته   ی انطباق 

  «ی اساس   ی »اصول نانوشته« و »دادرس   ر«،ی »تفس   «، ی »بازنگر   وکار چهار ساز   ق ی مفهوم عمدتاً از طر   ن ی شهروندان بوده و ا   ۀ دشوند ی تجد 

عدم    ، ی در قانون اساس   ی بازنگر   ی ها یی بر نارسا   دی از آن است که با تأک   یحاک   ی داخل   یِتأمل در حقوق اساس  ن ی است. همچن  ر ی پذ امکان 

شکننده، تحقق   ی ها ی در دموکراس   ته بودن توسل به اصول نانوش  ر ی خط  تاً ی و نها  ی توسط مفسر رسم  یفلسف   کِی کاربست روش هرمنوت

 وجو کرد. جست   ی اساس   یدر دادرس   د ی را با   یداخل   یِدر نظم و نظام حقوق   ی قانون اساس   یی ا ی پو 

 .ی اساس   ی دادرس   ر، ی تفس   ، ی بازنگر   ا، ی پو   ی قانون اساس   واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

  وارد  متنوع  سازوکارهای  رهگذر  از  پیچیده،  حدی   تا  حال درعین  و  برجسته  مفهومی  مثابۀبه  ، «پویا  اساسی   قانون  مفهوم»

سو و ارادۀ و نسل)های( پیشین از یک   1«مؤسَّس  قوۀ»  ارادۀ  میان  است  کرده  کوشش  و  شده  مختلف  حقوقیِ  هاینظام

 قانون  رساتر،  بیانی  به  و  یافته میان آنها نوعی سازگاری برقرار کندهای دگرگوندر عصر حاضر و ارزش   2«مؤسِّس  »قوۀ

 چیست؟   « پویا  اساسی  قانون»  مفهوم  از  مراد  که  است  آن  اما  پرسش.  دهد  تطبیق  «امروز»  هایارزش  با  را  «دیروز»  اساسیِ

  یک   در   اساسی  قانون  پویایی   تحقق  سازوکارهای  آنها،  از  ترمهم  حتی  است؟  توجیهی  دلایلی   و   تحلیلی  مبانی  چه  دارای

  « پویا  اساسی  قانون»  بهراجع  ایران  اسلامی  جمهوری  اساسی  حقوق   نظام   رویکرد  اینکه  مآلاً  است؟  کدام  حقوقی   نظام

   کرد؟ شناسایی  را مذکور  مفهوم داخلی، اساسیِ حقوق  و قانون رهگذر از توانمی آیا چیست؟

  آیندگان   از  را  سرنوشت  تعیین  آزادی  و  عمل  ابتکار  امضا،  حق  که  شود  نوشته  ایگونه به  باید  اساسی  قانون»  سو،یک   از

های آن مورد استناد قرار گرفته است، به  که در حقوق اساسیِ کانادایی و توسط دادگاه 4استعارۀ »درخت زنده«  3.«نگیرد

  در  گسترش و  رشد به  قادر که  است زنده درخت کقانونی بسان ی  منشورهمین مضمون اشاره دارد. به باور ایشان، »یک  

  اساسی،  قانون  از  بخشی  مثابۀبه  آن  ذاتیِ  ثغور  و  حدود  در  باید  که  است  ابزاری  واقع  در  این.  است  خود  طبیعی  محدودۀ

از سوی دیگر اما مبنا    5. «باشد  داشته  را  عدالت  بهراجع   تحولی  باورهای  و   معاصر  جدیدِ  شرایط  با   انطباق  و   نمو  و  رشد  اجازۀ

 7«شدهتعدیل  دموکراسیِ»  نشاندن  و  «افراطی  گراییِتلاشی در جهت مهار »اکثریت  6،«گراییمشروطه»  و فلسفۀ وجودیِ

 منطق   و  مبنا  همین  بر  نیز  اساسی  قوانین  در  «بازنگریشناسایی »اصول غیرقابل  8.است  «کلاسیک  جای »دموکراسیِبه

  پویاییِ   تحقق  راستای  در  نیز  دیگر  سازوکارهای  بر  توانمی  امروزه  ،«بازنگری»  برافزون   و  همهبااین.  شودمی  سازیموجه 

 .هستند  آنها ترینمهم جمله از «اساسی دادرسی» و «نانوشته  اصول» ،«تفسیر» که  کرد تأکید  اساسی قانون

  بخش)   «پویا  اساسی  قانون  سازوکارهای»  و  «نظری  مبانی»  ،«مفهوم»  در  تدقیق  با  تا   شودمی  تلاش  پژوهش   این  در

  مقاله   این   اصلی  فرضیۀ.  شود  سنجیده (  دوم  بخش )  «ایران   اسلامی   جمهوری  اساسی  حقوق   نظام »  با   آن  نسبت  ،(نخست

 تحقق   از  مانع  ایران  در(  اساسی  هایعرف)  «نانوشته  اصول »   و  «تفسیر»  ،«بازنگری»  سازوکار  سه  هاینارسایی  که  است  آن

 در  تحلیل  نوع  است  گفتنی.  راهگشاست  خصوص  این  در  «اساسی  دادرسی»  سازوکار  کاربست  و  شده  اساسی  قانون پویایی

  خردورزی   و  منطق  بر متکی  «پویا  اساسی  قانون»  موضوع  شودمی  تلاش  که  معنا   بدان  است؛  «حقوقیدرون»  پژوهش،   این

  و  دیگر اجتماعی علوم  چه حقوق، منطق و دانش از بیرون تحلیلی یا  داده رو،ازاین گیرد؛ قرار تحلیل مورد حقوقی محضِ

  اساسی قانون سازوکارهای آنکه  بیشتر توضیح گیرد؛نمی قرار کاربست مورد موضوع این تبیین منظوربه تجربی، علوم چه

  قانون  پویایی  جهت  حقوقیبرون   ابزاری  به  لذا  و  اندمتلائم  حقوق   درونی  منطق  با  که  است  حقوقی  ابزارهایی   همگی  پویا

 .   نیست نیاز اساسی

 
1 Constituted Power 
2 Constituent Power 

، تهران: نگاه  اسلامی جمهوری   در آزادی و قدرت  همنشینی در  بازاندیشی: اساسی قانون  بازنگریاکبر، گرجی ازندریانی، علی  3

 .27، ص 1399معاصر،  
4 Living Tree 
5 Waluchow, W. “Constitutions as Living Trees: An Idiot Defends”, Canadian Journal of Law and 

Jurisprudence, 18, 2005: p 222. 
6 Constitutionalism 
7 Deliberative Democracy 
8 See: Albert, R. “Constitutional handcuffs”. Intergenerational Justice Review, 10, 2017: pp 18-31. 
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  غیر  آثار در پویا  اساسی قانون مفهوم در تدقیق رغمعلی دهد می نشان  پژوهش این پیشینۀ  و ادبیات بررسی است گفتنی

از برخی سازوکارهای آن در آثار فارسی  1زبان فارسی سنجی حقوق اساسی  نسبت  2زبان، و تحلیل ناهمگون و ناپیوسته 

بر رویکرد مقالۀ حاضر مورد غفلت پژوهشگران واقع شده و از این حیث جمهوری اسلامی ایران با قانون اساسی پویا مبتنی

 حائز نوآوری بوده و تدقیق در آن را ناگزیر ساخته است.

 « پویا اساسی  قانون». 1

 «پویا اساسی  قانون» نظری مبانی   و مفهومی  تحلیل . 1.1

 در   است؟  کدام  آن  سازموجه  و مبانی نظریِ  4چیست   3«پویا  اساسی  قانون»  مفهوم  از  مراد   که  است  آن  نخستین  پرسش

  ما  به درکی صواب از »قانون اساسی پویا« دست یافت: »قانون اساسیِ 5هولمز قاضی  سخن این با توانمی اولیه، کوششی

 7« زنده  درخت»  استعارۀ  با   پویا   اساسی   قانون  از  توانمی  6.«است  تجربه  یک   نیز  زندگی   همۀ که  چنانآن  است،  تجربه  یک

  رشد،   قابلیت  که  است  قانونی   آنچنان  «پویا  اساسی  قانون»  گفته،پیش  هایایده  برمبتنی  و  اساس  این  بر  8. کرد   یاد  نیز

  و   اولیه  هدف  بنابراین،  9. باشد  داشته  پذیریانعطاف  نحوبه  را  نوشونده   اجتماعیِ  و  فردی  هایخواسته   با  سازگاری  و  توسعه

  قانون  اصول  سازیهمگام  مذکور،   هدف   بر  شدننائل  برای  آن  پیشنهادی   های سازوکار  و  « پویا  اساسی   قانون»  بنیادینِ  البته

  مهم  های تجدیدپذیر جامعه و شهروندان آن است. پیامدِعام، با خواسته   طوربه  اساسی  حقوق  نظام  و  خاص،  طوربه  اساسی

 است «دیروز» اساسیِ قانون  روزرسانیِبه و سازیتازه دنبالبه «موجود» حقوقیِ نظام  و  نظم  که است آن دیدگاهی چنین

 
1  See for Instance: Fallon. R, The Dynamic Constitution: An Introduction to American Constitutional Law 

and Practice, Cambridge, Cambridge university press: 2013. Hirschl, R. Towards Juristocracy, the Origins 

and Consequences of the New Constitutionalism, Harvard, Harvard University Press: 2004. Schwartzberg, 

M, Democracy and legal change, Cambridge,  Cambridge University Press: 2009. Albert, R, Constitutional 

handcuffs. Intergenerational Justice Review, 10, 2017: pp18-31. Waluchow, W. “Constitutions as Living 

Trees: An Idiot Defends”, Canadian Journal of Law and Jurisprudence, 18, 2005:pp 207-247. 

  بررسی »مسلم،    ،آقایی طوق ؛1396تهران: جنگل:  ،  حقوق  دولت  ساختار  و  نظری   مبانیویژه، محمدرضا،  ؛منبع همانبرای نمونه، نک:    2

؛ مرادخانی، فردین،  25شماره پیاپی  ،  1386،  اسلامی  حقوق  نامهپژوهش ،  «گادامر  فلسفی  هرمنوتیک  پرتو   در   نگهبان  شورای  تفسیری  رویکرد

  قانون   شورای  بر  ملاحظاتی»  ،اکبرگرجی ازندریانی، علی  ؛267-235، صص 4، شماره 1399،  حقوقی  مطالعات«،  اساسی  قانون  پنهان  هایلایه»

  هنجارهای   بینیپیش   اعتبار   و   جایگاه  تطبیقی  مطالعۀیاوری، اسدالله، » ؛177-161، صص  16، شماره  1388،  حقوقی  پژوهشهای«،  فرانسه  اساسی

 .813-785، صص 2، شمارۀ 1399، تطبیقی حقوق مجله «،اساسی قانون در تغییرناپذیر حقوقیِ

3 The Dynamic Constitution 
طور که در بخش دوم این  ـ همان  جای »قانون« اساسی پویا، از عبارت »حقوق« اساسی پویا نیز استفاده نمودتوان به گفتنی است اگرچه می  4

، لکن از آنجا که تأکید اصلیِ مفهوم، مبانی و نیز سازوکارهای  عبارت اخیر مورد کاربست قرار گرفته استپژوهش و در تحلیل نظام حقوقیِ داخلی،  
متعلق و  مثابۀ هنجار هنجارین، قرار گرفته شده است، بهتر آن است که هنگام تحلیلِ بیاین موضوع بر اهمیت متن و اصول قانون اساسی، به 

 بدون توجه خاص بر بافتار یک نظام حقوقی، از عبارت »قانون« اساسی پویا استفاده شود. 
5 Justice Oliver Wendell Holmes 
6 Fallon, R. The Dynamic Constitution: An Introduction to American Constitutional Law and Practice, 

Cambridge, Cambridge university press: 2013, p 1. 
7 The Living Constitution 
8  See, Goldworthy. J, Interpreting Constitutions, A Comparative Study, Oxford, Oxford University Press: 

2006: 87. 
9 GOLDSWORTHY, Ibid: p 328. 



 1403 بهار  ، 1، شماره27دوره  فصلنامه تحقیقات حقوقی 

 
103 

 

 . نیست متصور آن جایبه جدید سیاسیِ ـ حقوقی هاینظام جایگزینی و وجودی 1سازیِ دگرگون بر ایاراده و  قصد  لذا و

  گام   در  ،«پویا  اساسی  قانون»  نظری  مبانی   در   تدقیق  منظوربه  و    ـ بسنده  حال درعین  اما  ـ اجمالی  تعریفی   ارائۀ  از  پس   حال

 بر  مبتنی  ـ خود  ذاتی  معنای  در  2« اساسی  قانون»  که  پذیرفت  را  ادعا  این  باید  فرضپیش  مثابۀبه  و  آغازین

  و   « پویا»  که  است  قانونی   چنانآن  6«خوب  اساسی  قانون»  نیز  و  ـ 5«حقوقی  دولت»   غایت  مآلاً  و   4و 3«گراییمشروطه »

 در.  است  اساسی  قوانین  «عرضی  شرط»  دیگر،  تعبیری  در  و  «ذاتی  شرط»  تعبیر  یک  در  پویایی  رو،ازاین.  باشد  «روزبه »

 « اساسی  قانون»  بالذات  و  اساساً  نباشد،  شهروندان  تجدیدشوندۀ  هایخواسته   رافع  و  پویا  که  اساسی  قانون  نخست،  تعبیر

  طبقۀ   روابطِ  «مدارانۀحق»  تنظیم   برمبتنی  شهروندان  معضلات  بلکه  و   مشکلات  حل  اساسی،  قوانین  ابداع  غایت   زیرا  نیست،

 بر نیز دوم تعبیر. هست  و بوده ایشان اجتماعی و فردی زیست کیفیت ارتقای مآلاً و( شهروندان) جامعه اعضای و حاکمه

 از   لاأقل  را  آن  باید  و  توانمی  اساسی،  قانون  ذاتیِ  شرط  مثابۀبه  پویایی  پذیرشِ  عدم  فرض   بر  که  است  استوار  ایده  این

  در   تواند می  مستحکمی  دلایل .  گرفت  نظر  در  اساسی  قوانین  مطلوبیت  کاهندۀ   را  آن  فقدان  و   دانسته  عرضی  شروط

 :  گیرند قرار نظر مطمح فوق ادعاهای سازیِموجه 

  و   8غرب  در  7« حق»   مفهوم  تاریخی  تکامل   و   پویش   از  ناشی   و   محصول  گراییمشروطه   ،«تاریخی»  منظری  از  و  سویک  از

 کنترل  رهگذار  از  تا  کرده  تلاش  و   است  بوده  9آن  از  پس  تکنولوژیکِ  و   صنعتی  هایپیشرفت  البته  و  روشنگری  عصر  به  ورود

 حاکمیت »  11،«قوا  تفکیک»  قبیل  از)  10«سازیاساسی»  مآلاً  و  حقوقی  ساختارهای  و  سازوکارها  تعیین  و  فساد   مهار  و  قدرت

 .  بینجامد شهروندان برای  زندگی از رضایت افزایش هدف   با «گراییمشروطه» به ، ...( و 12«قانون

 «گراییمشروطه »  از  استقبال  که  کرد  استدلال  و  استنباط  چنین  توانمی  نیز  «حقوقی»  تحلیلی  منظر  از  و  دیگر  سوی  از

  منشأ  برگزیدن  و  حاکمیت  برای  «تئوکراتیک »  منشأ   شدن  رنگکم  با   متلائم   ،«اساسی  قوانین  تدوین »  خاص  طوربه  و

و   «پلوتوکراسی»   ،«آریستوکراسی»  ،«مونوکراسی»   از  نیز  حکومت  شکل  منشأ،   بر  افزون  13.است  بوده  «دموکراتیک»

 
1 Alteration 
2 Constitution 
3 Constitutionalism 

 : نک خصوص،  این در  بیشتر آگاهی برای است؛( گراییاساسی  قانون) دستورگرایی محصول  اساسی قانون سخن، دیگر به 4

Backer. L. “Constitution to Constitutionalism: A Global Framework for Legitimate Public Power 

Systems”, Penn State Law Review 113, 2008, pp 101-178. 
 . 295ص   ،منبع پیشینویژه، محمدرضا، اند نک: های شهروندی درنظر گرفتهها و آزادی امروزه غایت دولت حقوقی را تضمین و حمایت از حق  5

6 The Good Constitution 
7 The Right 

  در مقالاتی مصلحت، و حق  »حق« و »تکلیف« در عصر قدیم و جدید، در: راسخ، محمد، :منظور آگاهی بیشتر در این خصوص، نکبه 8
 . 240- 230 صص  ،1396، تهران: نشر نی: 2  جلد ارزش،  فلسفۀ و حق فلسفۀ حقوق فلسفۀ

9 See, for example: Caenegem, V. An Historical Introduction to Western Constitutional Law, Cambridge: 

Cambridge University Press, 1995 :79 . 
10 Constitutionalization 
11 The Separation of Powers 
12 The Rule of Law 

  و  نهاد وجود  عرصۀ  به پا ملت  ارادۀ و  خواست تحقق منظوربه  اساسی، قانون خاص طوربه و  دستورگرایی که  است آن دیدگاهی چنین  پیامد 13
آن، دموکراتیک به جای   و  جهانیاین  هایارزش  نشاندن  و  تئوکراتیک نظام و  جهانیآن  نمودهای و  نمادها حذف  با تا نمود کوشش غایتبه

ه  هدف مد نظر را عملی سازد. از این منظر، اگر قانون اساسی نتواند خواست و ارادۀ ملت را متبلور سازد، از غایت و فلسفۀ وجودی خود فاصل 

 .218-209 صص ،1400، تهران: میزان: عمومی حقوق مبانیناصر،  ،یانزگرفته است. برای آگاهی بیشتر در این خصوص، نک: کاتو
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  قانون  شناسایی  لزوم  سالار،   تن  چند  یا  تک  هایحکومت  در  چراکه  است؛  یافته  تغییر  1« دموکراسی»  به  «تیموکراسی»

  و   شهروندان  رضایت  افزایش  و  زندگی   کیفیت  ارتقای  راستای  در  ها این  همۀ.  است  شدهنمی  تلقی  ضروری  امری  اساسی

  آن،  مؤسِّس  و  سازموجّه  عقلانیتِ  مبنای  بر  اساسی  قانون  بنابراین،.  است  داده  رخ  ایشان  متنوع  و  متعدد  هایخواسته 

   . باشد «پویا»  باید و  تواندمی
 

 پویا اساسی قانون نظری مبانی و هافرضپیش مفهوم، . 1 جدول

توان یک »قانون اساسی  شوند؛ چگونه میمطرح میهای مهمی  ها، اکنون پرسشفرضدرصورت پذیرش همۀ این پیش

عمده در پویایی قوانین اساسی قابل شناسایی   کرد؟ چهار سازوکار  روزبه  و   پویا  را  موجود  پویا« ایجاد کرد یا قانون اساسیِ 

  یک   مطلوب  و  های مذکور، بیان این نکته الزامی است که در اینجا، تعهد اوّلیّهو اِعمال است. پیش از تأمل در سازوکار

کند و    ارائه  «صرفاً»  را  اساسی  قانون  پویایی   برای  موجود  منطقیِ  هایسازوکار  که  است  آن  اساسی  حقوق   حوزۀ  پژوهشگرِ

سازی کند. بنابراین، این ما  های موجود تحلیل و موجه از میان سازوکار به بهترین سازوکارپس از آن، داوری خود را راجع 

سو و نیز اقتضائات نظام حقوقیِ داخلی از سوی  های خود از یکورزی سته به تعلقات و اندیشهو نظام حقوقی هستیم که ب

 ها را برگزینیم.  یکی از آن سازوکار 2توانیم و البته »باید«دیگر، می

 3های پویایی قانون اساسی . سازوکار1.2
شناسایی گفته، قابل پیش   نظریِ  بر تحلیل مفهومی و مبانی مبتنی عمده در تحقق مفهوم »قانون اساسی پویا«،    چهار سازوکار 

 . دادرسی اساسی.4. اصول نانوشتۀ حقوق اساسی،  3. تفسیر نهاد مفسر، 2. بازنگری قانون اساسی،  1اند از:  است که عبارت 
 

  صص  ،1398، تهران: میزان: اساسی  حقوق  هایبایسته ابوالفضل، ،آنها، نک: قاضی های سیاسی و تفاوتبرای آگاهی از انواع رژیم  1

103-118 . 
 ایم.نظر قرار داده فرض مطمحمثابۀ یک پیش زیرا پویایی قانون اساسی را به  2
صرفاً سازوکارهای »حقوقی« در پویایی قانون اساسی مورد  ـ بر هدف و ظرفیت آن مبتنی   ـ توجه به این نکته ضروری است که در این پژوهش  3

ها، تجمعات و... از موضوع بحث در این پژوهش خارج  تبیین قرار گرفته و لذا سازوکارهای »غیرحقوقی« همچون ابزارهای مردمی از قبیل رسانه 
 است. 
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   قانون اساسی  1. پویایی از طریق »بازنگری«1.2.1

اهمیت این  3کند.اِعطا می 2قواعد بازنگری به مردم و نمایندگان آنها راهی برای اِعمال قاعدۀ بنیادین »حاکمیت مردمی«

کند. در یک  توصیف می  5ترین بخش یک قانون اساسی«مثابۀ »مهمبازنگری را به  4تا حدی است که جان برجسسازوکار  

اند، قواعد بازنگری توان ادعا کرد اگر قواعد قانون اساسی »قواعد بازی در یک جامعه«تعبیر رسا در اهمیت بازنگری، می

تغییرِ برای  از سازوکار  6شوند. محسوب می  «قواعد  »قواعد  یکی  اصولِ بنابراین،  پویا کاربست  اساسیِ  قانون  تحقق  های 

 مثابۀ »اصول بازنگری قانون اساسی« است.  شده در یک قانون اساسی بهشناسایی

حقوقیِ  راه  همواره  باید  که  است  شده  استوار  عقلانیت  این  بر  امروزی  اساسیِ  قوانین  در  بازنگری  اصول  جانمایی 

بینی شود و از این شده در یک جامعه در قانون اساسی پیشهای پذیرفتهآمیزی به هنگامۀ تغییر بنیادینِ ارزش مسالمت

از پدیداری حوادث خشونت عمل آید؛ این راه  و پیامدهای ناگوار آن پیشگیری به  طور خاص، »انقلاب«بار و بهطریق، 

  بازنگری،   سازوکار  بینیپیش  برافزون  و  همراه  جدید  همه، قوانین اساسیِآمیز همان »بازنگری« است. بااینحقوقیِ مسالمت

  دموکراسیِ »  ،«افراطی  گراییِ ریتاند تا از این طریق با مهار خطرات ناشی از »اکثبازنگری را نیز طراحی کردهغیرقابل  اصول

   7کند.  «کلاسیک دموکراسیِ» جایگزین را « شدهتعدیل

 ۀ بنیادین دستورگراییِوعد  قانون اساسی  9«ناپذیریِ»اصلاح   8باور آلبرت،این مسئله البته مورد نقد نیز قرار گرفته است. به

شوند  حکومت می  یقانون اساس  وسیلۀبهکه    ی مردم  یرا برا  ی قانون اساس  هایظرفیت  رایز  ؛کند یم  فیرا تضع  کیدموکرات

  قانون  ناپذیریِاصلاح  11. ربایدمی  را  مردم  دموکراتیک  حقوق   اساسی  قانون  ناپذیریِباور وی، اصلاح به 10خواهد کرد. محدود  

  مثابۀ به  تواندمی  اساسی  قانون  ناپذیریِاصلاح   12.شودمی  نامیده  صحیح  اجتماعیِ  توسعۀ  آنچه  سر  بر  است  مانعی  اساسی

 
1 Amendment 
2 Popular Sovereignty 
3  Albert, R, Constitutional amendments: making, breaking, and changing constitutions, Oxford, Oxford 

University Press: 2019, p 3. 
4 John Burgess 
5  Burgess. J. Political science and comparative constitutional law, Boston, Ginn & Company: 1893, p 137. 
6  Bjørn Erik Rasch, B & Roger D. Congleton, “Amendment Procedures and Constitutional Stability,” in 

Roger D. Congleton & Birgitta Swedenborg (eds.), Democratic Constitutional Design and Public Policy, 

MIT Press, 2006: 319, p 321. 
»توافق   :گذاری«، هایک دموکراسی در معنای متداول را مورد انتقاد قرار داده و معتقد استبر تمایز میان »قانون« و »قانونرو و مبتنیاز همین  7

ناپذیر، برای عدالت باشد، اما  تواند آزمونی خوب، هرچند نه ابطال خاص مسلماً می   ۀبودن یک قاعد  تعداد بسیار زیادی از افراد درمورد عادلانه

  و  گذاریقانون قانون،کردن مفهوم عدالت از معنای آن است« )هایک، فردریش، معنای تهیکردن هر مصوبه خاصِ اکثریت بهعادلانه تلقی 

تهران:   ،آزاد  مردمان  و  سیاسی  نظم  : سوم  جلد   ،سیاسی  اقتصاد  و  عدالت  خواهانهآزادی   اصول   از  جدیدی  گزارش  آزادی،

گذاری نمایند، لیکن این عمل نبایستی با  توانند قانوناین باور است که گرچه اکثریت میدیگر سخن، هایک بر به . 20 ، ص1393 ،دنیای اقتصاد

 .Hayek, F)  معنای دولت نامحدود نیست«.»دموکراسی لزوماً به   :رو، او معتقد استقانون آزادی و اوصاف آن مغایرت داشته باشد. ازهمین 

The Constitution of Liberty, Chicago, Chicago Press, 1978: p 107) 

8 Richard Albert 
9 Unamendibility 
10 Albert, R. “Counter constitutionalism”. Dalhousie Law 31, 2008:  pp 47-48. 
11 Albert, R. “Constitutional handcuffs”. Ariz State Law Rev 42, 2010: pp 663, 698 . 
12  Roznai, Y. “Necrocracy or Democracy? Assessing Objections to Constitutional Unamendability” in: 

Albert, R and Oder, B. An Unamendable Constitution? Unamendability in Constitutional Democracies, Ius 

Gentium: Comparative Perspectives on Law and Justice 68, Springer, 2018: p 32. 

https://bunker4.zlibcdn.com/dtoken/423542114c5848046cad2b6363baabba
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های حال و آینده  ای که بر طبق آن، نسلشدهنیز تلقی شود؛ معضل شناخته   2سالاری« جای »مردمبه  1«سالاریمرده»

  24اعلامیۀ حقوق بشر و شهروند فرانسه، مصوب    28شوند. طبق مادۀ  اجدادشان حکومت می  3وسیلۀ »دست مردۀ«به

تواند قوانینش را  ، »مردم همواره حق بازنگری، اصلاح و تغییر قانون اساسی خود را دارند. یک نسل نمی1973جولای  

نسل  لازمبرای  نیز  آینده  اصلاحهای  نماید«.    های میراث   ترینجذاب  از  یکی  به  خیانت  اساسی  قانون  ناپذیریِالاجرا 

  برمبتنی  دیکتاتورمآبی»  مثابۀبه  را  اساسی  قانون  ناپذیریِبرخی حتی اصلاح  4.قانون  تغییر  در   توانایی   است؛  دموکراسی

 اند.  توصیف کرده 7و 6« قانونی یا »استبدادگراییِ 5« اساسی قانون

رود، با توجه به مسئلۀ اصول  می  شماربه  اساسی  قانون  پویایی   در  برجسته  حتی   و  بنابراین، اگرچه بازنگری سازوکاری مؤثّر

توان دیگر سازوکارهای موجود های حقوقی میبودن فرایند اجرای بازنگری در بسیاری از نظامبازنگری و نیز سختغیرقابل

 در این خصوص را مورد بررسی قرار داد.

 نهاد مفسّر  8. پویایی از طریق »تفسیر«1.2.2

ن نخست باید به این نکته متفطّشود.   ی تلق  یقانون اساس  نمودنِ  پویا   در مجرایی  تواندمی  نیز  «تفسیر»  ی، بر بازنگر  افزون

ترین دانان قرار گرفته است که مهممورد توجه حقوق   یگوناگون  هاییوهش  ی،قانون و از جمله قانون اساس  یرکه در تفس  بود

تواند از  طبق روش متنی، قانون می  توضیح آنکهدانست.    11ا«پوی» و    10«قصدگرا»  9،«گرامتن»های  توان روشآنها را می

در   ینطرف  ی ت دارد »قصد واقعیّآنچه در روش قصدگرا اهمّاماّ    14تفسیر شود.   13«معنی فنی»یا    12« معنی عرفی»طریق  

 16یا،پو  یرو بر طبق روش تفس  یگر د  یاند. از سوکه استفاده شده  ی های عرفی یا فنّاست، نه صرفاً واژه  15« یرمقام تفس

های کنونی اجتماع را در نظر گرفت و دادرس باید مواد را چنین تفسیر کند که با عادات »برای تفسیر قانون باید خواسته 

خواهیم  کند که »ما نمینیز با ظرافت به این نکته اشاره می  18مبنا، رَزبر همین  17م و سازگار باشد«. ئ لاتو رسوم اجتماعی م

 
1 Necrocracy 
2 Democracy 
3 Dead Hand 
4 Schwartzberg, M. Democracy and legal change, Cambridge, Cambridge University Press: 2009, p 2. 
5 Constitutional dictatorship 
6 Legal authoritarianism   
7  Nogueira  in: Roznai, Y. Necrocracy or Democracy? Assessing Objections to Constitutional 

Unamendability in: Albert, R and Oder, B. Ibid: p 37. 
8 Interpretation 
9 Textual 
10 Intention-Based 
11 Dynamic 
12 Ordinary Meaning (Literal) (Obvious) 
13 Technical Meaning 

پذیر باشد، باید آن را مطابق همان معنی عرفی تفسیر کرد؛ اما اگر در  که معنا و مفهوم یک قانون در محدوده زبان آن عرفاً تعیین »درصورتی   14

  ی مبان   ،تبار، حسنجعفری قانون، اصطلاح فنی خاصی به کار رود، باید آنها را حمل بر معنای فنی و تکنیکی خود کرد نه معنای عرفی آن«.
 . 149 ، ص1383،  ، تهران: شرکت سهامی انتشاریحقوق   یرتفس یفلسف 

 .237 ص :1387، تهران: میزان عدالت )مجموعه مقالات(، یبه سو ی گام، کاتوزیان، ناصر 15

 کاتوزیان،که البته مصون از نقدهای دقیق علمی نمانده است. برای نمونه، نک:    استگفتنی است این روش معادل مکتب تحقیق علمی آزاد    16

 .205:ص 1398تهران: گنج دانش،  ،یرانا  یمقدمه علم حقوق و مطالعه در نظام حقوق  ناصر،

 .204 ص  ،منبع همان 17
18 Joseph Raz 
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همان    ( پویا)روش    یراخ  یریِتفس  روش  1ها باشیم. هدف ما این است که جامعه و نهادهای آن را درک کنیم«. واژه  ۀبرد

 است.   2»هرمنوتیک فلسفی« 

آنکه   مقام تفسیر یک متن صورت میتوضیح  آنچه در  یا  می  ،گرفتدر گذشته  عام  معنای  توان معادل هرمنوتیک در 

معنای    4تأثیر کانتتحت  3کلاسیک آن در نظر گرفت که تعبیری ناهمسان از هرمنوتیک فلسفی در پی داشت. »شلایرماخر 

که    5ی و دستور  یا قاعده  یکِهرمنوت  یجابه  یدجد  و از اینجا روش هرمنوتیکِ  کرده استجدیدی از هرمنوتیک طرح  

از آن استفاده می اندیش  6شود«.کردند، جایگزین میمفسران دینی و قدیمی  به  7هیدگر   ۀدر  تر در  یافتهنحوی تکاملو 

د و به دنبال فهمِ »معنای  ن کمیتفسیر و فهمِ معنا عبور    ۀاز دانش هرمنوتیک، مخاطبِ متن از مرحل  8های گادامراندیشه

از نظر هیدگر، اساساً حقیقتی وجود ندارد و آنچه هست، »تأویل حقیقت« است و نه »حقیقت«.  9شود. معنا« رهسپار می

برد که هیچ حقیقتِ جاودانی  انگاری افراطی پی میشود »نیستآوا و مدعی میرو وی با »متافیزیک نیچه« همازهمین 

روی  است، یعنی یک چیزی که در پیش  «فاعل شناسایی»از نظر وی، »هر موجودی از قبل یک    10نفسه وجود ندارد«.فی

  11گیرد«.قرار گرفته و فقط از خود مدد می

عبارتی دیگر، »تفسیر پویا« از قانون اساسی، آنچنان  بنابراین، مراد از »تفسیر« در تلاش برای پویاییِ قانون اساسی یا به

  یا   مؤلّف   فرسا در فهم قصدِ تفسیری است که نه با اتکای افراطی به متن قانون اساسی و نیز نه از رهگذار کوشش طاقت

 کاربست طریق از جدید  هایخواسته  تأمین دنبال به موجود،  اساسیِ حقوق  و  قانون متن به  تعهدّ  ضمن بلکه  مؤسَّس،  قوۀ

تواند نقشی سترگ در پویایی یا غیر  لذا نهاد مفسر قانون اساسی می  12.است  فعلی  اصول  درک  در  جدید  معناییِ  و  زبانی

 پویا نمودن قانون اساسی ایفا کند. 

 14و13های اساسی( . پویایی از طریق »اصول نانوشتۀ حقوق اساسی« )عرف1.2.3

از نقش سایر منابع حقوق  های حقوقی، نمینظام  15«هنجاریِ  هرم»  در  اساسی  قانون  اول  درجۀ  رغم اهمّیّتعلی توان 

پیشرو، »عرفانگیز در نظامپوشی کرد. یکی از این منابع مناقشهسادگی چشماساسی به های قانون  های حقوق اساسیِ 

 
1 Raz, J. The Authority of Law. Oxford: Oxford University Press, 1979: p 41. 
2 Philosophical Hermeneutics 
3 Schleiermacher 
4 Immanuel Kant 
5 Normative 

 ، نشانی دسترسی: 1(، جلسه  1/9/1399گفتارهای صوتی هرمنوتیک جدید چیست؟« ) محمد مجتهد شبستری، »درس  6

http: //mohammadmojtahedshabestari.com . 
7 Martin Heidegger 
8 Hans-Georg Gadamer 

ها  های انسانی هستند، پدیدهمعتقد بود که ما در علومی که موضوع آنها انسان و ساخته (  Wilhelm Dilthey)  البته »پیش از ایشان نیز دیلتای   9

 .100ص  ،1387 ،، تهران: نشر مرکزیخ تار یکِدر هرمنوت یجستار یخ؛رساله تار ،بابکاحمدی، شناسیم«. یاری تأویل می را به 
 . 41ص   ،1387،  آبادان: نشر پرسش، ترجمه منوچهر اسدی، یچهن  یزیکمتاف ، هیدگر، مارتین 10

 . 61 ص  ،همان منبع 11
12  For more study, See: Aharon Barak (1992) Hermeneutics and Constitutional Interpretation, 14 Cardozo 

L. Rev,pp 767-774.    
13 Constitutional Conventions 

می  14 نانوشته،  اصول  از  موسع  تعریفی  در  است  دستگاه گفتنی  اَعمال  نیزتوان  را  این دست  از  مواردی  و  پرنفوذ  اداریِ  از    های  این طبقه  در 
 سازوکارهای پویایی قانون اساسی جای داد.

15 The Hierarchy of Norms 

http://mohammadmojtahedshabestari.com/
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ذیل منابع غیرحقوقیِاساسی« است. عرف اساسی معمولاً  قانون  این عرف 1شوند. می  تعریف  اساسی  قانون  های  با  از  ها 

می یاد  مختلفی  مفهومیِ   2شود عناوین  قلب  البته    و   عادات »  اساسی   هایعرف  از  مراد.  کنندمی  دنبال  را  واحدی   که 

  وصف   آنها  به  تکرارشان با و  کرده  اجرا  مشخّص  و   حقوقی  مسائل  درخصوص  را  آن  کشور عمومی  قوای  که است  هاییشیوه 

 برای   استدلال  یک  و   است  «اساسی  قانون  معاصرِ  هایی »اخلاق سیاسیِدر تعبیری گویا، چنین عرف  3.«اندبخشیده  الزام

های قانون اساسی را »توافق ضمنی توان عرفمی  4.است  اساسی  قانون  پیوستۀ  مدرنیزاسیونِ  در  دستاوردشان  آنها،  وجود

  تعریف   معین  سیاسیِ  ـ الاذهانیِ قوای عمومی« در درون یک نظام حقوقیبازیگرانِ اثرگذار در عرصۀ قدرت« یا »جهان بین

 کرد.

 وجوجست  اساسی  حقوق   هایعرف  یا  نانوشته  اصول  در  را  پویا   اساسی  قانون  های تحقّقتوان یکی از سازوکاررو، میازاین 

راستا کند، این  »امروز« همهای نسلِ  کرد. توضیح آنکه اگر متن و اصول قانون اساسیِ »دیروز« نتواند خود را با خواسته 

های شهروندان  توانند در اولویت دادن خواسته اند که میقدرت   عرصۀ  در  اثرگذار  بازیگرانِ  های اساسی و توافق ضمنیِعرف

های حقوق  توان از خطرات عرفگذار، نقش برجستۀ خود را ایفا کنند. واضح است که نمیبنیان  های پدرانِبر خواسته 

های حقوقی که  های اساسی در نظامپوشی کرد. بر همین مبنا، عرفهای شکننده، چشمویژه در دموکراسیاساسی، به

تواند از رهگذار تجمیع قدرت  اند، میبنیاد دموکراسی در آنجا ریشه ندوانیده و تجربۀ تاریخیِ طولانی را از سر نگذرانیده

کردن پویایی قانون اساسی  طور خاص متوقف  ها و بهبه نام عرف اساسی، خود ابزاری در جهت تحدید حقوق و آزادی

مثابۀ یکی از سازوکارهای قانون اساسی پویا، نباید از خطرات آن های اساسی بهرغم شناسایی عرفشوند. بنابراین، علی

 غفلت کرد. 

 5. پویایی از طریق »دادرسی اساسی« 1.2.4

  7اعم از »بازنگری قانون اساسی« 6« اساسی قانون تغییر» که  نهاد تأکید  انگشت مدرن توان و باید بر این بینشِ امروزه می

ازاین  رایجاست.  از  یکی  مؤثّرترینرو،  و    دادرسی»  باید   را  کنونی   زمانۀ  در  پویا   اساسی  قانون  تحقّق  هایسازوکار  ترین 

در واقع، منظور از   8. اندآمده  پدید   موضوعه  اساسیِ  قانون   اِعمال  برای  اساسی  قانون  از  صیانت  نهادهای  .دانست  «اساسی

کند  مراتب قوانین و حاکمیت قانون برتر ایجاب میدادرسی اساسی نظارت قضایی بر قضایای اساسی است. »اصل سلسله

پایین تر منطبق با قوانین رده بالاتر باشند و از آنجا که قانون اساسی، دستورنامۀ حقوقی و سیاسی هر  که قوانین رده 

 
1 See for instance: Barnett, H, Constitutional and Administrative Law, London: Cavendish Publishing 

Limited, 2002, p 26. 
اساسیلااخ  2 قانون  ایجابی  اساسی(،   Morality Of The ConstitutionThe Positive)  ق  قانون  نانوشتۀ   The Unwritten)   احکام 

Maxims Of The Constitution) نظام کلی اخلاق سیاسیـ که این نام توسط جان استوارت میل به آنها اطلاق شد  ـ ،   (Whole System Of 

Political Morality  ،)راهنمایی مقامات عمومی برای   Whole Code Of Precepts For The Guidance Of)   مجموعه قواعد کلی 

Public Men )است.  هایی از آننمونه 

  صص  ،2  شمارۀ  ،1392  ،سیاسی  علوم  و   حقوق  دانشکدۀ  مجلۀ  ،حقوق  فصلنامۀ  ،«اساسی  حقوق  عرف  تا  عرفی  اساسی  قانون  از»  خیرالله،  پروین،  3
 . 82 و  81

4 Alder, J. General Principles of Constitutional and Administrative Law, New York: Palgrave Macmillan, 

2002: p 47. 
5 Constitutional Adjudication 
6 Constitutional Change 
7 Constitutional Amendment 

 .247 ، صپیشین  منبع، محمدرضا، ویژه 8
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های مصوب گذار باید لزوماً در هنگام تصویب قانون از اصول و چهارچوب قانون  مجالس  یا  کشور است، پس قوۀ مقنّنه

 1شده توسط این سند اصلی را درهم نریزند«. قانون اساسی، تجاوز ننمایند و خطوط و مرزهای تعیین

می گفته  بههمچنین  قابلشود  اساسی  دادرسی  الگوی  چهار  کلی  که  طور  آمریکایی  الگوی  نخست،  است:  شناسایی 

  که   اروپایی   الگوی  »غیرمتمرکز«، »پسینی«، »قضایی« و »وابسته به قوۀ قضائیه« است )مثل دیوان عالی امریکا(. دوّم،

 مختلط   الگوی  سوّم،(.  آلمان  اساسی  قانون  دادگاه   مثل)  است  «مستقل  اماّ   قضایی»  و  «پیشینی»  ،«متمرکز»

  شوندمی  انتخاب  قضات   میان  از  لزوماً   اعضا   از  برخی  گانه« است، امّانهاد ناظر »مستقل از قوای سهاروپایی( که   ـ آمریکایی)

مستقل است نوع   که مرجعیبر اینعلاوه  ناظر  نهاد   که   شورایی  الگوی  چهارم،  نهایتاً   و(  مصر  اساسی   قانون  دادگاه   مثل)

 بلکه   درخواست،  با  نه  نظارت  اینکه  ضمن.  است  بخشیده  آن  به  سیاسی   ماهیّت  و  تیک هویّ   ، رسیدگی و ترکیب اعضا

  3و 2(.فرانسه اساسی قانون شورای مثل) گیردمی انجام خودکار صورتبه

الگوی »سیاسیِ    ، 2008  سال   در   اساسی   قانون   بازنگری   بر مبتنی   فرانسه   در   اساسی   دادرسی   « البتّه گفتنی است که 

توانند برای تضمین حقوق بنیادین خود،  جدید، »شهروندان« نیز می شده و بنابر الگوی    بنیادین   تغییراتی   دستخوش 

اقامۀ دعوی کنند به نقض قانون اساسی رأساً در »دادگاه راجع  دهندۀ نوعی  و این مهم، نشان   4ها« )دادرسی قضایی( 

قضایی   ـ حقوقی   عدالت   مثابۀ الگوی برتر در راستای تحقّق تمایل جهانی در پذیرش الگوی »قضاییِ« دادرسی اساسی به 

   5است.

 بر اهمیتهای قانون اساسی«، چه در الگوی آمریکایی و چه در الگوی اروپایی و دیگر الگوها، مبتنیدر واقع امروزه »دادگاه

از    6هرشل  که  روستهمین  از.  اندگرفته   قرار  ویژه  توجه  مورد  هنجاری،  اعتبارِ  حیث  از  خصوصبه  اساسی  قانون  برجستۀ

های شاخص آن های قانون اساسی نمونههای عالی و دادگاهشک، دیوانآورد که بیسخن به میان می 7»حکومت قضات«

  یکم وبیست   قرن  اوایل  و  بیستم  قرن  اواخر  در  تحوّلات  ترینمهم  از  یکی  مسلماًهستند؛ گرایشی جهانی که به زعم وی  

  8.است بوده

 
 .529و  528، صص  1400تهران: میزان:  ،سیاسی نهادهای و اساسی  حقوق ، قاضی، ابوالفضل،  1

  و   ایران  تطبیقی  حقوقی  تحقیقات ،  «ایران  و   آلمان در:  مردم  انتخاب از  صیانت  و   حفظ   در  اساسی دادرسی نقش»  پروین، خیرالله  ایرج، محسن و   2
 .33و  32صص  ،41 شماره ،1397،  المللبین

، حقوقی  پژوهشهای،  «فرانسه  اساسی  قانون  شورای  بر  ملاحظاتی»اکبر،  همچنین برای مطالعۀ بیشتر در این خصوص، نک: گرجی ازندریانی، علی   3
و    ؛177-161، صص  16  شماره  ، 1388   دادخواهی   بر  تأکید  با  اساسی  دادرس  به  دسترسی   روش   انواع»  کبگانی،محمدحسن  فریدزاده، غزاله 
:  بنیادین  آزادیهای  و   حقها   اساسیِ   تضمینات»رستمی،  ولی  کبگانی، محمدحسن و    ؛348-321، صص  85  شماره   ، 1398،  حقوقی  تحقیقات،  «اساسی
 :نیز ؛517-497، صص 2، شماره  1400، عمومی حقوق مطالعات ،«انگلستان و  فرانسه  در  اساسی دادخواهی آیین واکاوی

Comella, V. Constitutional courts and democratic values, a European perspective, Yale, Yale University. 

2009. 
  2008  سال   اصلاحات   جریان  در   فرانسه،   اساسی  دادرسی   تحولات»منظور آگاهی بیشتر در این خصوص، نک: جلالی، محمد و همکاران،  به   4

 . 66-39، صص 21 شماره ،1393، اساسی حقوق نشریۀ، «اساسی قانون
 الله ابراهیمیان، سخنگوی سابق شورای نگهبان، نیز در این خصوص قابل توجه است. تأمّل در مصاحبۀ نجات  5

http://www.ensafnews.com/55749/ 
6 Ran Hirschl 
7 Juristocracy 
8 See: Hirschl, R. Towards Juristocracy, the Origins and Consequences of the New Constitutionalism, 

HARVARD, HARVARD UNIVERSITY PRESS, 2004, pp 1-5. 
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 آنها اهمیت و خطرات تعاریف،  و پویا اساسی قانون سازوکارهای. 2  جدول

 سنجی »قانون اساسی پویا« و »قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران« . نسبت2

به پویا«  اساسی  مفهومی  »قانون  نظامتعیینمثابۀ  ارزیابی  در  بهکننده  اساسی،  حقوق  بر  های  ابتناء  حیث  دو  از  ویژه 

 مفهوم  در  تدقیق   از  پس   و   روازاین .  است  برخوردار  ایبرجسته   اهمیت  از  عمل   در  آن  «گرایی« و نیز »کارآمدیِ »مشروطه 

  آن  پویایی در مطلوب( های) سازوکار مآلاً  و  بررسی ایران  اساسی  قانون با  آن نسبتِ است لازم  پویا،   اساسی قانون مبانی  و

 1. شود ارائه
 

فرد و متمایز از قوانین اساسی متعارف است که تحلیل  ای منحصربهبیان این نکته ضروری است که قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران، نمونه   1
شهر سخن آنکه قانون اساسی داخلی تلاش کرده است سه آرمان د. کوتاه کنهای خاص خود همراه می ها و ظرافتصواب آن را نیز با پیچیدگی 

توان از رهگذار آن،  ای که میند؛ مسئله کسوسیالیستی، لیبرالی و البته اسلامی را با یکدیگر جمع و غایات ارزشیِ متنوع و بلکه متعارضی را دنبال  
  ی، و ناسازگار قانون اساس  ریناپذی آشت  یهاانتخاب آرمان   امدیپ  مثابۀبه  ،خوردهشکست  گراییِ مشروطۀشهرآرمان   ۀرا در زمر  رانیا  یقانون اساس

 د. نک: کر یبندطبقه

Vakilian, H, “Constitutional Utopianism: A Case Study of the Constitution of the Islamic Republic of Iran”, 

FORUM PR AWNICZE 68, 2021, pp 47-62.  
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 ( 177. پویایی از طریق بازنگری )موضوع اصل 2.1

پویاییِ قانون اساسی در ایران از رهگذار سازوکار بازنگری در قانون اساسی، اگر نه غیرممکن، اما بسیار دشوار و البته از 

قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران از سه حیث    177توضیح آنکه اصل  نماید.  شناختی ناقص و ناکارآمد میحیث معرفت

 راستای  در  اساسی  قانون  با امر بازنگری در قوانین اساسیِ متعارف تعارض دارد و لذا فاقد ظرفیت لازم در پویاییِ مستمرِ

  از   ب(  بازنگری،   «ابتکارِ»  حیث  از  الف(  بود؛   خواهد ـ مدرن  جهان   هایارزش   برمبتنی   ـ شهروندان  های خواسته   تأمین

 .  «بازنگریغیرقابل اصول محتوای» حیث از ج( بازنگری؛ شورای «ترکیبِ» حیث

  آنکه  حال  است؛  شده  داده  قرار  رهبری  مقام  اختیار  در  انحصاری  نحویبه  بازنگری  ابتکار  ،177  اصل  طبق  آنکه  سخنکوتاه

  گذاشته   ـ حقوقی  نهاد   تریندموکراتیک  مثابۀبه   ـ پارلمان  اختیار  در  اصولاً  و   عموماً   پیشرو  حقوقیِ  های نظام  در  امر  این

 از  و  دیگر  سوی  از.  شود  محقق  مردم  تا از این طریق، پویایی قانون اساسی توسط نهادی منبعث از ارادۀ مستقیمِ  1شده 

حدوداً    جمع  در  مردم  مستقیمِ  منتخبانِ  از  نفر  17  صرفاً  حضور  ایران،  در  اساسی  قانون  بازنگریِ  شورای  ترکیب  حیث

در قانون    2بازنگریغیرقابل  اصول  محتوای  نهایتاً .  کندمی  بدل   یأس   به  را  اساسی   قانون  پویاییِ  انتظار  شورا،  این  نفری70ِ

توان مثابۀ اصل بنیادیِ حقوق بشر معاصر است و لذا میاساسیِ داخلی است که صراحتاً مغایر با »حق تعیین سرنوشت«، به 

  قانون   پویایی  امکان  ایران،  حقوقی  نظام  در  موجود  حقوقیِ   ساخت  و  ساحت  در  بازنگری  سازوکار  به  توسل  شد  مدعی

  قانون   بازنگریِ  دومین  اِعمال  فرض  بر  بنابراین،.  کندمی  ممتنع  زیادی  حدود  تا  را  شهروندان  هایخواسته   تأمین  و  اساسی

  مآلاً  تأمل و  لذا  و  رسدمی  نظربه  محال  امری  اساسی  قانون  پویایی  ایران،  اسلامی  جمهوری  نظام  تاریخ  طول  در  اساسی

 . کرد خواهد ناپذیر اجتناب را دیگر( های)سازوکار کاربست

 ( 98 اصل موضوع) اساسی  قانون رسمی  مفسر  تفسیر  طریق از پویایی . 2.2

 دست  ایران  اسلامی   جمهوری  اساسی  حقوق   نظام   و  نظم  در  اساسی   قانون  پویایی   به  تفسیر  سازوکار   طریق  از  توانمی  آیا

 یردر امر تفس  یاسلام  یجمهور  یمفسر قانون اساسیگانه    یکردکه رو  گفتپاسخ    کلیدیپرسش    ینبه ا  یدنخست با  یافت؟

از   یقانون اساس  یرنگهبان نسبت به تفس   یشورا   یکردکدام است؟ رو  یکردیرو  یناذ چنخات  یتر آنکه مبناو مهم  یستچ

جسته  یدور یفلسف یکشورا از روش هرمنوت ینگرا« و »قصدگرا« استوار بوده و اتا کنون بر دو روش »متن یلبدو تشک

 مذاکرات   مشروح  به  رجوع  نیز  و(  یانهگرامتن  یکردسخن، اگرچه اهتمام به مبحث الفاظ در اصول فقه )رو  یگرد  است. به

 یکبا هرمنوت  یاز قانون اساس  یاصول مشخص  یرمنظور تفسبه  نگهبان  شورای  توسط(  یانهقصدگرا  یکرد )رو  اساسی   قانون

متون، هرگز    یربه مخاطب )مفسر( در تفس  هایاصول  ینیلیکن بدب  3راستاست،عام آن هماهنگ و هم  یا   یککلاس  یدر معنا

من فسر  در حدیثی از پیامبر نقل شده است: »  ،است. برای مثال  یاورده نسبت به متن را فراهم ن  یا امکان برداشت پو

 
نمونه، بازنگری در آلمان از طریق رأی دو/سوم اعضای بوندستاگ و بوندسرات، در امریکا از طریق رأی دو/سوم نمایندگان دو مجلس  برای    1

وزیر( یا مجلسین صورت  جمهور )از طریق نخست گذاری دو/سوم ایالات مختلف و یا در فرانسه، به پیشنهاد رئیس )سنا و کنگره( یا مجلسین قانون
 .813-785صص   ،پیشین منبع اسدالله، گیرد )برای مطالعۀ بیشتر در این خصوص، نک: یاوری،می

محتوای اصول مربوط به  »تر از آنها،  مهمالبته  و    «جمهوری بودن و اداره امور کشور با اتکا به آراء عمومی»بر  ، افزون177طبق ذیل اصل    2
و دین و مذهب    های ایمانی و اهداف جمهوری اسلامی ایراناساس موازین اسلامی و پایه بودن نظام و ابتنای کلیه قوانین و مقررات بر  اسلامی 

 رسمی ایران«، تغییرناپذیر در نظر گرفته شده است. 

  هرمنوتیک   یاننسبت م  ی بررس»  ،مبصریبهنام  خیرالله و    ،پروینهرمنوتیک کلاسیک و آرای شورای نگهبان«، نک:    رابطه برای تدقیق در »  3
 . 395ـ391صص  ،2شماره   ، 1396، یفصلنامه مطالعات حقوق عموم، «نگهبان شورای تفسیری آرای و  حقوقی
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که موجبات احتیاط هرچه بیشتر در تفسیر متون مقدس را فراهم کرده است.    1«النار  من   مقعده  فلیتبوا  یهالقرآن برأ

تاریخ    583/21/76  ۀشمار  ۀنظری از تفسیر، بیان مراد مقنن شورای نگهبان که اعلام می  10/3/1376به  کند »مقصود 

قانون اساسی صراحت دارد   69کند »اصل  که اعلام می  1359/ 18/11مورخ    54م/  ۀتفسیری شمار  ۀو نیز نظری  2است...«

رسمی منتشر شود؛ بنابراین اکتفا به دو طریق پیشنهادشده    ۀ که باید گزارش کامل مذاکرات مجلس از طریق رادیو و روزنام

 از سوی آن شورا است. 4گرااتخاذ رویکرد قصدگرا و متن ۀ دهندترتیب نشانبه 3خلاف قانون اساسی است«،

لذا تجربۀ تاریخیِ رویکرد نهاد شورای نگهبان در امر تفسیر و رویگردانی آن شورا از کاربست روش هرمنوتیک فلسفی )مدرن( 

 لسخن، توسّ  یگرد معاصر بهره جست. به   توان از سازوکار تفسیر در پویایی حقوق و قانون اساسی در ایرانِدهد نمی نشان می 

 .کرد  خواهد  بدل امتناع   به  را   اساسی  قانون   پویایی  ایران،  در  موجود   حقوقیِ   ساخت   و  ساحت  در  تفسیر   سازوکار   به 

 اساسی  هایعرف طریق  از پویایی. 2.3

  و   ها حق  گرتضمین   یا   تحدیدکننده  خود  خودیبه  اساسی،  حقوق   هاینظام  در  جدید   منابع  مثابۀبه  اساسی،   های عرف

است   5« تعادل و نظارت نظام » با  اساسی هایعرف نسبت و نبوده اساسی قانون ایستایی یا  پویایی در مؤثّر مآلاً  و هاآزادی 

های  سخن آنکه شناسایی عرفانجامد. کوتاهکه به تحدید یا تضمین حقوق و به بیانی رساتر به پویایی یا ایستایی اساسی می

نماید، مطلوب و بلکه ضروری است. از  خوبی کارکرد خود را در آنجا ایفا میاساسی در نظام حقوقی که نظارت و تعادل به

  حداقلیِ   پویاییِ   تواندمی  حتی   تعادل،   و   نظارت  نظام  فاقد  حقوقیِ   هاینظام  در  هایی عرف  چنین  سوی دیگر اما شناساییِ 

 . کند ایستا و  منجمد اساسیِ قانون یک به تبدیل را آن و  سلب را اساسی قانون

.  باشد  داشته  بیشتری  نزدیکی  و  نسبت  دوم   رویکرد  با   داخلی  حقوقیِ  نظام   در  اساسی  های عرف  شناسایی  رسدمی  نظربه

  با   مقایسه  در  حداقل  خاص،  طوربه  اساسی  هایعرف  و  کلی  طوربه  ایران  در  اساسی  قانون  و  حقوق   پدیداری  آنکه  نخست

  یک   در   «باید»  اساسی،   های عرف  که  آنجا   از  و   بوده  برخوردار  کمتری  بسیار  تاریخیِ   سابقۀ  از  پیشرو،  حقوقیِ   های نظام

  و   قوا  سران  میان  روابط  در  «شهروندی  حقوق »  از  حمایت   و  «مداریحق »  سویۀ  غلبۀ  با  و  طولانی  نسبتاً  بازۀ  و  تجربه

.  جست   بهره  اساسی  قانون  پویایی  راستای  در  اساسی  هایعرف  سازوکار  از  نباید   و  تواننمی  بنهند،  وجود  عرصۀ  به  پا   مقامات

  تحدید   و  اساسی  قانون  در  مقرر  حدود  از  تجاوز  امکان  دهد می  نشان  اخیر  هایسال  در  داخلی  تاریخیِ  تجربۀ  این،  بر  افزون

 6. است هشداردهنده و خطرزا ،«اساسی  هایعرف سرابِ» بر تمسّک  با شهروندان هایآزادی  و حقوق 

 
 .77ص ،7و  6شماره  ،1377 ، علوم و معارف قرآن،رأی به یر تفس، علی ،نصیری 1
و   ،فتحی  2 اصفهانی  کاظم  محمد  تفس  ی اسلام   ی جمهور  یقانون اساس  ، کوهی  تهران:  ،  نگهبان  شورای  یریبه همراه نظرات 

 . 105 ص ،1397، انتشارات پژوهشکده شورای نگهبان
 . 97ص  ،منبع همان 3

  ، عمومی حقوق در  قضایی تفسیر معیارهای و اصول ،اسدالله و همکاران یاوری،نک:   یر،تفس ی هابه روشراجع  یشترب یآگاه منظوربه 4

 در   اساسی  قانون  تفسیر  بر  حاکم  اصول  ،ینمحمدحس  ی،جعفر  ؛56-29صص  ،  1396  یه،تهران: مرکز مطبوعات و انتشارات قوه قضائ
 . 148-140صص  ،1393 مجد،: تهران آمریکا، و ایران

5 Checks and Balances system 
ای صریح در تجاوز از قانون اساسی  های اساسی، نمونه تمسک بر عرفبه حق انتخاب وزیر اطلاعات توسط مقام رهبری با  استدلال برخی راجع   6

  اعتبارسنجی»سیدناصر،    و ناکارآمدی این سازوکار در پویایی حقوق اساسیِ داخلی است. برای آگاهی بیشتر در خصوص نمونۀ اخیر، نک: سلطانی،

 .110-91، صص  18، شمارۀ  1396، عمومی حقوق  دانش ،«اساسی قانون هایرویه و  عرف
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 دادرسی اساسی. پویایی از طریق  2.4

توان مدعی شد ذاتاً دادرسی اساسی  نظام حقوقی در جمهوری اسلامی ایران، هرگز از »دادرسی اساسی« بهره نجسته است. می 

در نظام حقوقیِ      ـ های دادرسی است صورت موردی و از طریق آیین وفصل اختلافات به بر حل که مبتنی   ـ در معنای اصیل خود 

  پویایی   در   سازوکار   ترین و مؤثّرترین توان و باید دادرسی اساسی در ایران را مهم باری، می   1موجود در ایران شناسایی نشده است. 

 . « ایجابی »   دلیل   و   « سلبی »   دلیل   است:   اهمیت   حائز   خصوص   این   در   عمده   دلیل   دو .  دانست   اساسی   قانون   و   حقوق 

 و   تفسیر  بازنگری،  شامل موجود،  عمدۀ  سازوکار  سه  که  آنجا  از  آن،  طبق  بر  که  است  «سلبی»  دلیلی  دلیل،  نخستین

  در  اساسی   قانون  و   حقوق  پویایی   عمل  در  آنها،   به  تمسّک  و   نیست  بسنده   و   کافی   پویایی  تحقق  اساسی، برای  های عرف

 . نمایدمی ناپذیراجتناب   واقع در و ضروری ایران در اساسی دادرسی کند، می ممتنع را ایران

 مؤثّرترین  که  داد  نشان  توانمی  عمده   دلیل  دو   به  رو،این  از.  است  « ایجابی»  دلیلی  اساسی  دادرسی  به  اهتمام  در  دوّم  دلیل

 تجربۀ  ها قرن  بلکه  و   ها دهه  گذشت  با   «بشر  جمعی  عقلِ »  آنکه  نخست  است:   اساسی  دادرسی   خصوص،دراین  سازوکار

 که   است  یافته  دست  مهم  این  به  حقوقی  هاینظام  در  اساسی  دادرسی  شناسایی  رهگذار  از  و  انسانی  جوامع  در  تاریخی

  از  قطعی  حمایت  توانایی  خود  خودیبه  تفسیری،  شناختیِمعرفت  مبانیِ  برمتّکی  و  صامت  متنی  مثابۀبه  اساسی،   قانون

  و   دعاوی   وفصلحل  مقام   در  بتواند   که  قضایی   ماهیّت  با   نهادی  شناسایی   لذا   و   ندارد  را  شهروندان  هایآزادی  و  حقوق 

  امر   در  شدهشناسایی  هایآیین»  آنکه  دوّم  نماید؛می  ناپذیراجتناب  باشد،  اساسی  مسائل  گشایگره  حقوق،  از  عملی  حمایت

در مقابل سایر نهادهایی    2«مستقل»  قضاییِ  دستگاه  به  امور  سپردن  که  است  برخوردار  عقلانیّتی   و  استحکام  چنان  از  «قضا

  نفی   و  طرفیبی  اصل».  نمایدمی  سازیموجّه  را  برخوردارند،  قضائیه   قوۀ   به  نسبت  بیشتری  دموکراتیک  ارزش  از  که حتیّ

  «قضایی  استقلال  اصل»  ،«تالی  بر  عالی  هایدادگاه  نظارت  اصل»  ،«ایرویه  انصاف  اصل»  ،«بودن  علنی  اصل»  ،«جانبداری

 .ورزدمی تأکید سازیموجّه  این بر که است مهمی اصول از برخی «حکم بودن  مستند و مستدل اصل» و

  اسلامی  جمهوری   حقوقیِ   نظام   در     ـ خود   متعارف   و   دقیق   اصیل،   معنای   در   ـ اساسی  دادگاه   ایجاد   برای   تلاش   بنابراین، 

  تجدیدشوندۀ   های خواست  و   ها ارزش   از   حمایت   و   قضات   به   امور   سپردن   طریق   از   پویایی   مسئلۀ   حل   مآلاً   و   ایران 

 داخلی  حقوقیِ   نظام   و   نظم   در   پویا   اساسی   قانون   و   حقوق  تحقق   در  عملی   و   مؤثر   سازوکاری   طریق،   این   از   شهروندان 

  اساسی،  قانون   بازنگری   سازوکار   آیا   که   است   این   باشد،   طرح قابل   خصوص دراین   شاید   که   ابهامی   یا   پرسش .  بود   خواهد 

  دادگاه  تأسیس   اگرچه   است   گفتنی   کند؟ نمی   اساسی   قانون   دادگاه   تأسیس   مآلاً   و   اساسی   دادرسی   سازوکار   از   کفایت 

  قانون   بازنگری   شود،   عملی   اساسی   قانون   در   بازنگری   طریق   از   باید   خود   حقوقی،   ساختی   و   ساحت   در   ایران   در   اساسی 

 نظام  یک   در   است  ممکن  دیگر،   عبارت به .  است   اساسی   قانون  دادگاه   تأسیس   از   اعم   ایران   حقوقی   بافتار   از  فارغ   اساسی 

  قانون   در   بازنگری   امکان  حال، درعین   هم   و   کند   اِعمال   را   خود   کارکرد  و   باشد   داشته   وجود   اساسی   دادرسی   هم   حقوقی، 

 این  در   مستقل   سازوکاری   مثابۀبه   عنوان   این   رو، همین   از (.  امریکا   متحدۀ   ایالات   همچون )   باشد   شده   شناسایی   اساسی 

 اساسی  قانون   دادگاه   های بایسته   مقایسۀ   مقام   در   و   دیگر   سوی   از .  است   شده   گرفته   قرار   بندی طبقه   و   بحث   مورد   پژوهش 

 
توان شورای نگهبان را یک دادرس  برخلاف دیدگاه برخی که معتقدند یکی از کارکردهای شورای نگهبان در ایران دادرسی اساسی است، نمی  1

  معادل  تواننمی   را   نگهبان  شورای   تفسیری  کارکرد .  دانست   ـ پیشرو  های حقوقیِقل در معنای اصیل و متعارف و در تطبیق با نظام الا   ـ اساسی
 حقوقی  هاینظام   در   هادادگاه   توسط  آنچه  حتی   یا   و   آلمان  در  اساسی   قانون  دادگاه  یا  آمریکا   در  عالی  دیوان  مثال،  برای   که   دانست  کارکردی 

  با   نیز  ،است  ایران  در  اساسی  دادگاه  نهاد  برابر  اداری   عدالت  دیوان   برخی،  زعم  به   که  ادعا   این  دیگر،  سوی  از .  انگاشت  ،شودمی   واقع  لاکامن 
 .است اساسی  نظارت از جزئی  خود  اداری نظارت و  ،اداری نظارت  از متمایز اساسی   نظارت امروزه اینکه  جمله  از است؛ مواجه هاییضعف 

 است. شرط لازم دادرسی اساسی برای تحقق پویایی حقوق و قانون اساسی در ایراناستقلال قضایی در اینجا،  2



 زاده ییحیو   انیلیوک  ران یا  یاسلام ی جمهور یقانون اساس یی ای پو یاب ی ارز

 
114 

 

  بایستی   ایران   اسلامی   جمهوری   اساسی   قانون   در   بازنگری غیرقابل   اصول   با   دنیا   در  متعارف   حقوقیِ   های نظام   در 

 بازنگری  سازوکار   طریق  از   که   اساسی   قانون   دادگاه   در  معاصر   بشر   حقوق  بر مبتنی   کارکردهای   ایفای   که   کرد   خاطرنشان 

 اساسی  قانون   دادگاه   تأسیس   اگرچه   سخن،   دیگر به .  است   رو روبه   جدی   موانعی   با   است   شده   تأسیس   177  اصل   موضوع 

 اصول  محتوای   با   است   ممکن   تأسیس،   از   بعد   اساسی  دادرسی   فرایند   لکن   بیفتد،   اتفاق  بازنگری   طریق   از   باید 

 . باشد   داشته   تعارض   بازنگری غیرقابل 
 

 ایران  اسلامی جمهوری اساسی قانون و پویا اساسی قانون سنجینسبت. 3 جدول
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 گیری نتیجه 

یافتۀ »امروز« تطبیق دهد  های دگرگون کند قانون اساسیِ »دیروز« را با ارزش قانون اساسی پویا مفهومی است که کوشش می 

  مفهوم   این   پذیرش .  کند   رفع   را   عمل   در   اساسی   قانون   اثریِ بی   و   ناکارآمدی   سیاسی،   ـ حقوقی   نظام   و بدون تغییر وجودیِ

  مفهومِ   تاریخیِ  تکاملِ  محصول   دستورگرایی   ، « تاریخی »   منظر   از   نماید؛ می   پذیر موجه   حقوقی   و   تاریخی   رویکرد   دو   بر مبتنی 

  با   تا   کرده است   تلاش   و   بوده   آن   از   پس   تکنولوژیکِ  و   صنعتی   های پیشرفت   البته   و   روشنگری   عصر   به   ورود   غرب،   در   « حق » 

  از .  بینجامد   شهروندان   برای   زندگی   از   رضایت   افزایش   هدف   با   اساسی   قانون   تأسیس   مآلًا  و   « دستورگرایی »   به   قدرت   کنترل 

  منشأ   شدن   رنگ کم   با   متلائم   اساسی،   قوانین   تدوین   و   دستورگرایی   به   توجه   که   شد   مدعی   توان می   نیز   « حقوقی »   منظر 

  سالار همه   سوی   به   سالار چندتن   یا   تک   از   حکومت   شکل  تغییر   نیز   و   دموکراتیک   منشأ   برگزیدن   و   حاکمیت   برای   تئوکراتیک 

  نشان   پژوهش   این   های یافته .  است   داده   رخ   ایشان   های خواسته   و   شهروندان   رضایتِ  افزایش   راستای   در   گمان بی   که   است   بوده 

  « نانوشته   اصول »   ، « تفسیر »   ، « بازنگری » :  از   اند عبارت   اساسی   حقوق   و   قانون   پویایی   در   حقوقی   عمدۀ   سازوکار   چهار   که   دهد می 

  تحقق   عدم   از   نشان   ایران   اسلامی   جمهوری   اساسی   حقوق   نظام   بررسی   همچنین .  « اساسی   دادرسی »   و (  اساسی   های عرف ) 

  ، « ابتکار »   حیث   سه   از   داخلی   اساسی   قانون   در   بازنگری   سازوکار .  دارد   عمل   در   آن   ناکارآمدی   نتیجه   در   و   پویا   اساسی   قانون 

  عدم   همچنین .  کند می   بدل   امتناع   به   زیادی   حد   تا   را   اساسی   قانون   پویایی   ، « بازنگری غیرقابل   اصول   محتوای »   و   « اعضا   ترکیب » 

  قانون  پویایی  امکان  ایران،  در  اساسی  قانون  رسمی   مفسر  توسط  اساسی  قانون  تفسیر  در  « فلسفی  هرمنوتیک »   روشِ  کاربست 

  های عرف   به   حقوقی   اعتباردهیِ  و   شناسایی   بودن   خطیر   دیگر،   سوی   از .  است   کرده   سلب   نیز   را   سازوکار   این   بر   توسل   با   اساسی 

  کاربست   ظرفیت   مذکور،   های عرف   به راجع   ایران   در   اخیر   های سال   در   تاریخی   تجربۀ   نیز   و   شکننده   های دموکراسی   در   اساسی 

  توان می   ایجابی،   و   سلبی   دلایل   دسته   دو   بر مبتنی   و   رو ازهمین .  است   کرده   بدل   یأس   به   را   اساسی   حقوق   و   قانون   پویایی   در   آنها 

  سلبی  دلیل . گرفت  نظر  در  ایران   در  اساسی  حقوق  و  قانون  پویایی  در  سازوکار   مؤثرترین  و   ترین مهم  را  اساسی  دادرسی  باید  و 

  نیز   و   سازوکار   این  کاربست   در   « بشری   جمعیِ  عقل »   به   مربوط   ایجابی  دلیل   و   گفته پیش   سازوکار  سه   های نارسایی   به   مربوط 

 . کند می   سازی موجهّ   را   آن   برگزیدن   که   است   « دادرسی   و   قضا   امر   در   شده شناسایی   های آیین » 
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 ده ی چک 
با آن مرتبط    ی طور منطق و به   د ی نما   ی ر ی گ ی را پ   ی شود، اگر هدف مشروع   ی حق فرد   ک ی در    ت یکه منجر به محدود   ی م یتصم   ا ی اقدام  

  یآزمون تناسب مبتن   ن ی آن را برخوردار از تناسب دانست. بنابرا   توان ی م   د، ی نما   جاد ی را ا   نه ی هز   ن ی استفاده کند که کمتر  ی باشد و از ابزار 

  ی اقدامات مقامات عموم   ی بررس   ی هوشمندانه برا   ی ند ی و فرا   ی شناخت ساختار و ابزار روش   ک ی است. اصل تناسب    ده ی فا   -   نه یهز   ل ی بر تحل

  ر ی آنها در مس   ت ی هدا   ق ی از طر   ی عموم   ی اقدامات مأموران و نهادها   ی ساز متناسب   توان ی را م   ی عدالت ادار   وان ی از اهداف د   ی ک ی است.  

ابزار و اقدامات نامتناسب    ی ر ی و ممانعت از به کارگ  ی ادارات و کارکنان آنها از اهداف قانون   ها، سازمان   یاز تخط   ی ر ی اهداف مقنن و جلوگ 

  افتة ی مند و ساختار نظام   ی آن نهاد، اجرا   ة ی کند. با تتبع در رو   ی توجه   ان ی هدف کمک شا   ن ی به ا   ل ی در ن   تواند ی دانست. اصل تناسب م 

  ی عدم ابتناء و استناد رأ   رغم ی به مفهوم اصل تناسب را عل   ی توجه ضمن   توان ی م   د موار   ی ا . اگرچه در پاره م ی ست ی اصل موصوف را شاهد ن 

 به اصل مذکور را ملاحظه کرد.

 . ی عدالت ادار   وان ی اصل تناسب، د   ، ی منافع عموم   ، ی حق، آزاد   واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

انتظارات و توقعات از چگونگی  تغییرات چشمگیر ایجاد شده در جهان، علی از وقوع دو جنگ عالمگیر،  الخصوص پس 

های  افزایش زمینه و بستر برای مداخلة دولت در حوزه فعالیت قوای مقننه و به ویژه مجریه را دچار تحول و به دلیل  

های پیشین راجع به کم و کیف اقدامات و تصمیمات دولت را دستخوش دگرگونی گوناگون، بسیاری از باورها و انگاره

پارادایم دولت ژاندارمتوان در جابهکرده است. این تغییرات را می به وضوح مشاهده کرد. حضور   2با دولت رفاه   1جایی 

ای اوقات  های مختلف جامعة انسانی و الزام به اتخاذ تصمیم برای رفع مشکلات موجود به ناچار در پارهدولت در بخش

منتهی به اصطکاک در منافع و حقوق فردی با مصالح عمومی خواهد شد. یکی از ابتکارات و راهکارهایی که با تمسک به  

 است. 3گیری از دکترین تناسبای کارا و اثربخش این دوگانگی منافع را مهار و کنترل کرد، بهرهتوان به گونهآن می

باشد.  سازی ایدة عدالت در جوامع انسانی  تواند به صورت روشنی مؤید پیادهبرقراری موازنه میان حریت و محدودیت می

 سازد. پرده عیان میدر مرکز و قلب این موضوع است که اصل تناسب خود را به صورت بی

در نوشتار حاضر تلاش خواهد شد تا جایگاه اصل تناسب در تصمیمات و آرای هیئت عمومی دیوان عدالت اداری تبیین 

 شود.

 . تعریف تناسب  1

ها و اصول مراجع کنترلی و نظارتی به منظور جلوگیری از ایجاد محدودیت غیرضروری توسط مقامات عمومی، آزمون 

اند. یکی از این  مختلفی چون غیرمنطقی بودن، نامعقول بودن، خروج از صلاحیت و ملاحظات نامربوط را مطرح کرده

   4شود اصل تناسب است.اصول که در عمل جدیدترین این دسته اصول محسوب می

 شود. نظران از این اصل تعاریف گوناگونی به عمل آمده است که به برخی از آنها در ذیل اشاره میدر میان صاحب

توقع داشت بدون مداخله در حق نمی از مقامات عمومی  آزادی توان  را تحقق ها بهها و  اهداف عمومی  صورت شایسته 

  5حل مناسبی برای برقراری این تعادل فراهم آورده است.بخشند. اصل تناسب راه

 6برد، وجود تناسب ضروری است. کند و ابزاری که برای نایل شدن به آن هدف به کار میمیان هدفی که اداره دنبال می

 7برمبنای این اصل باید میان تصمیم اتخاذی مقامات و اهدافی که مبنای آن بوده تعادل و توازن وجود داشته باشد. 

اصل تناسب    8شده تجاوز نکند.اصل تناسب مستلزم آن است که یک عمل از حدود ضروری برای رسیدن به هدف اعلام

بهره گرفته می آن  از  دولت  اعمال  برای کنترل قضایی  است که  عامی  بهضابطة  استفادة  شود.  مقابل  ابزاری در  عنوان 

شود که با توجه به گرایی در نظر گرفته میبر تعقلگذاری یا اجرایی یا بخشی از حکومت، مبتنینامحدود از قدرت قانون

 
1 Night Watchman State 

2 welfare state 

3 Proportionatity Doctrine 

4 Messey I.P, Administrative Law, Eastern Book company,2012, P 383. 

 . 206، ص  1400، تهران: انتشارات مجد، پلیس اداریجلالی، محمد و میثا کامیاب،   5

 . 703- 704، صص 1391، تهران: انتشارات سمت، 2، جلد  حقوق اداری تطبیقیهداوند، مهدی،  6

 . 129، ص 1397قضاییه، قوه ، تهران: انتشارات مفهوم و قلمرو اصول کلی حقوق اداریمرکز مالیمری، احمد و آرین پتفت،  7

 . 326، ص  1388، تهران: انتشارات جنگل،  مبانی حقوق عمومیاکبر، گرجی، علی  8
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 1بایست برای رسیدن به اهداف خود عمل کند. آن مقام عمومی فقط تا آن درجه که موردنیاز است می

نیستند. میان تصمیم   آزاد  اعمال صلاحیت تشخیصی  امر است که مأموران عمومی در  این  بیان  تناسب درصدد  اصل 

 2ای منطقی باید وجود داشته باشد. کارمندان و ابزار مورد استفادة آنها رابطه 

حال چنین اقداماتی  کامل اهداف عمومی را محقق کنند و درعین توان انتظار داشت که به صورت  از مقامات عمومی نمی

   3کند. منتهی به مداخله در حقوق افراد نشود. اصل تناسب تعادل میان اهداف عمومی و منافع خصوصی را برقرار می

گیرد.  بر آن تصمیم میدنبال ایجاد رابطة منطقی میان تصمیم متخذه و اهدافی است که مقام عمومی مبتنیاصل تناسب به

نفع از حقوق قانونی  ای تفسیر کند که باعث محرومیت اشخاص ذیمقام عمومی حق ندارد قوانین و مقررات را به گونه

 4خویش شود.

طورکلی اصل تناسب در معنای وسیع خود مستلزم این است که اقدامات دولت نباید بیش از آنچه برای تحقق یک  به

 5جویانه باشد. هدف عمومی مهم، ضرورت دارد، مداخله

 . نظرات گوناگون درخصوص ارکان اصل تناسب 2

طلبانه با حقوق  عنوان یک دکترین، چارچوب روش شناختی پایداری را برای هماهنگی بیشتر مطالبات عدالتتناسب به

 6اساسی فراهم کرده است. 

نظران اختلاف رأی و عقیده وجود  درخصوص اینکه اصل تناسب دارای چند رکن است و نام آنها چیست؟ میان صاحب

نظران اصل تناسب را دارای چهار رکن شامل مشروعیت هدف، مناسبت، ضرورت و تناسب در  دارد. گروهی از صاحب

   7اند.معنای مضیق دانسته

برخی نیز اصل مذکور را با حذف رکن مشروعیت هدف صرفاً دارای سه رکن مناسبت، ضرورت و تناسب در معنای مضیق  

 

 .491، ص 1393، تهران: انتشارات جنگل، 1جلد   ،در تکاپوی حقوق عمومی اکبر،گرجی، علی  1

 . 97، ص 1391، تهران: انتشارات معاونت حقوقی ریاست جمهوری، صلاحیت تخییریمشهدی، علی،  2

 .40، ص  1392، تهران: انتشارات خرسندی، اصل تناسب در نظام حقوقی اتحادیه اروپامرادی برلیان، مهدی،   3

 . 86، ص 1402، تهران: نشر دادگستر، های حقوق اداریبایسته زاده، ابراهیم، موسی  4

5 Adler, john, general princriels of constitutional and Administrarive law, palgrave macmilan, 2002, P.315 . 
6 C. Jackson,  Viki, "the constitutional in the age proportionality", yale law journal, vol. 124, NO. 8(June 

2015), p.3147. 
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 2اند. نظران داخلی تناسب را دارای سه رکن معرفی کردهالبته باید توجه داشت اکثر صاحب 1اند.برشمرده

 گیرد.الذکر مورد بررسی قرار میدر ادامه ارکان اصل تناسب در قالب چهار مؤلفه به شرح آتی

 . مشروعیت هدف 2.1

نیز یاد شده است. باید توجه داشت مشروعیت هدف    4یا هدف مناسب   3از مشروعیت هدف تحت عنوان غایت مشروع

دهند که  ها به دنبال نقض حقوق اساسی شهروندان خود نوعاً توضیح میشود. دولتاولین گام آزمون تناسب تلقی می

   5محدودیت در آن حقوق در راستای منافع عمومی اجتماع بوده و بالمآل مشروع است. 

توان گیرد آن است که آیا اقداماتی را که مقام عمومی انجام داده است، میدر این مرحله موضوعی که مورد توجه قرار می

در راستای نیل به یک هدف مشروع تلقی کرد؟ هدف مشروع ارزش هنجاری و غایتی است که مقنن با محدودیت حقوق  

ای اساسی سعی در محقق ساختن آن دارد. چنانچه فرایند قانونگذاری هدفی نامشروع را ترغیب کند، در واقع به گونه

 6خودکار این اقدام درصدد نقض قانون اساسی برآمده است. 

به آنچه در فکر و اندیشه مقام  ها در این حال راجع باید توجه داشت که موضوع بررسی مراجع نظارتی از جمله دادگاه

عمومی و اداری گذشته نیست. یعنی در بحث نظارت، این امر از اهمیت چندانی برخوردار نیست که گیرندة تصمیم و  

فاعل عمل ملاحظات درستی را در ذهنش داشته یا خیر؟ بلکه مهم آن است که آیا این سیاست یا تصمیم از جنبة عینی 

 7ر؟ قابلیت توجیه دارد یا خی

توان با نیاز به  برای مثال، ایجاد محدودیت در یک حق مورد حمایت قانون اساسی از طریق ممنوعیت تظاهرات را می

از رهگذر خشونت  افرادی که ممکن است  کننده دچار آسیب های تظاهراتهای گروهحمایت از حق تمامیت جسمانی 

 8سازی خواهد شد. ترتیب ایجاد محدودیت در حق با یک هدف مشروع موجه شوند، توجیه کرد. بدین

توان ازجمله غایات و اهداف مشروع  های اخلاقی را میحقوق بشر و ارزش  10نظم عمومی،  9مقولاتی چون امنیت ملی، 

 
1 Alexy, Robert, "Constitutional Rights, Balancing, and Rationality", Ratio Juris (Aninternational Journal 

of Jurispudence and philosophy of law), vol 16, issue 2, 2003. 

 برای نمونه بنگرید به:  2

 .207جلالی، محمد و میثا کامیاب، منبع پیشین، ص  -

 . 212، ص 1390، تهران: انتشارات سمت، 1، جلد  حقوق اداری تطبیقیهداوند، مهدی،  -

 . 82مرادی برلیان، مهدی، منبع پیشین، ص  -
3 Legitimate end 
4 Proper purpose  
5 Jalali, Mohammad & Soodbar, Sogol, "A critical analaysis of application of proportionality test and 

Margin of appreciation doctrine by european court of human rights", journal of human rights , vol 18, No 

2, 2022, p 31.  

6 Petersen, Niels, op, cit, p 74 . 
7 Alexy, Robert, "A theory of constitutional Rights", oxford university press, 2002, P 60. 

8 Moller, kai,  "proportionality: challenginig the critic", International Journal of Constitutional Law 2012, 

vol. 100. No 3, p 712. 
9 National Security 
10 public order 
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 برای تحدید حقوق تلقی کرد. 

 . مناسبت 2.2

 شود.  نیز معرفی می 2عنوان رکن دوم اصل تناسب با نام ارتباط منطقی به 1مناسبت

کند با هدفی که قانون برای تحقق آن طراحی شده باید مطابقت،  ابزارهای مورد استفاده در قانونی که ایجاد محدودیت می

ارتباط منطقی و مناسبت داشته باشد. یعنی ابزارهای مورد استفاده برای تحقق یا پیشبرد هدف، عقلاً موجب نیل به هدف  

که وسیله و  شده در راستای تحقق هدف باشد. براین اساس درصورتی قانون شود. بنابراین لازم است که وسیلة انتخاب

 3ابزار به کار گرفته شده به تحقق هدف قانون کمک نکند، استفاده از چنین وسایلی نامناسب خواهد بود.

 . ضرورت2.3

  6یا »ابزار کمتر محدودکننده«  5عنوان »وسایل ضروری« است. از این رکن به   4مؤلفة بعدی اصل تناسب، تحت عنوان ضرورت 

 گزیند.گذار برای دستیابی به اهداف خود برمی شود. آزمون ضرورت مربوط به ابزاری است که قانون نیز یاد می 

باید اعلام کرد  اگر وسیلة انتخاب  گونه ضرورتی در آن وجود ندارد. بنابراین در رکن که هیچ شده غیرمنطقی باشد، اساساً 

 7دنبال دستیابی به آن است، کاملاً مطابق با ابزار انتخابی باشد. کند ماهیت هدفی که یک مقام عمومی به ضرورت ایجاب می 

گیرد که تحقق هدف از طریق استفاده  رکن ضرورت در مقام بیان مفهوم کارایی است. این رکن زمانی مورد توجه قرار می

کند مقنن ابزاری را انتخاب کند که حق اساسی  پذیر باشد. در این شرایط ایجاب میاز چندین ابزار عقلایی جایگزین امکان

 8را در کمترین حد، محدود سازد. 

 9. تناسب در معنای مضیق 2.4

اند. اگر اقدامات مقام عمومی در سه مرحلة قبل پذیرفته شود، نیز نامیده  11یا تعادل   10این رکن از اصل تناسب را اقتضا

 12گیرد.این مؤلفه مورد توجه قرار می

ابزارها و وسایل   از  در این مرحله مرجع نظارتی درمقابل نقض یا محدودیت حق، باتوجه به حقایق موجود، به هریک 

مختلفی که برای دستیابی به اهداف، مورد استفاده قرار گرفته، وزنی را اختصاص و در یک تصویر کلی آنها را مورد ارزیابی  
 
1 Suitability 
2 Rational connection 

3 Barak, Aharon, op. cit, p 304 . 
4 neccessity 
5 neccessity means 
6 the less restrictive means 

7 Jalali, Mohammad & Soodbar, Sogol, op, cit, p 36. 
8 Barak, Aharon, op. cit, p 320 . 
9 Proportionality stricto sensu 
10 Appropriateness 

11 balancing 

12 Stone, Sweet alec and Jud,  "Mathews Proportionality Balancing and Global Constitutionalism", 
Columbia Journal of Transnational Law, Vol. 47, 2008, p 71. 

https://elibrary.law.psu.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1225&context=fac_works
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1569344
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 گراست. توان ادعا کرد که آزمون تناسب یک آزمون نتیجه دهد. بر این پایه میقرار می

در تناسب به معنای مضیق، ما در حال ایجاد تعادل بین دو مقیاس تحقق هدف با مقیاس تحدید حق هستیم. بر این  

اند که در قبال منافع رقیب، روش حل تعارض و  اساس باید گفت تعادل دارای ماهیت هنجاری است و اکثریت پذیرفته

  1ایجاد توازن باید مبتنی بر رویکرد اصولی و هنجاری باشد. 

 . اصل تناسب در رویة دیوان عدالت اداری3

حقوق عنوان نهاد متولی تضمین حق دادخواهی به منظور حفظ  دیوان عدالت اداری در نظام حقوقی کنونی کشور به

بینی و درنظر گرفته شده است. از سوی دیگر یکی از اصول شهروندان در برابر اقدامات و تصمیمات مقامات عمومی، پیش

رغم نبود دادگاه قانون  »علی  2حاکم بر اقدامات اداره، معقولانه و متناسب بودن تدابیر اتخاذی توسط مقامات عمومی است.

های دستورگرایی را بر عهده  اساسی در ایران که وظیفة دادرسی اساسی و صیانت قضایی از اصول قانون اساسی و ارزش 

ای از وظیفة نظارت قضایی و صیانت از اصول قانون اساسی ملاحظهرسد که در عمل بخش قابلداشته باشد. به نظر می

 3کند.« بر عهدة دیوان عدالت اداری قرار گرفته و دیوان، این نقش را در قلمرو ادارة عمومی اعمال می

های قانونی  گیری از تدابیر و اهرمو بهره  - باشدکه خود متضمن تناسب نیز می  - این نهاد با استفاده از مفهوم عدالت

چون جلوگیری از ادامة عملیات اجرایی اداره یا با تصدیق وقوع تخلف بستر را جهت دریافت خسارت، عندالزوم در شعبات 

اقدامات و تصمیمات اتخاذی تا حد امکان  دادگاه عمومی یا شعبات آن نهاد فراهم می آورد و همچنین با نقض یا لغو 

کند. البته باید یادآور  سان بین منفعت فردی شهروندان و منافع عمومی جامعه تناسب برقرار مینابرابری را کاهش و بدین

کلی حقوقی و از جمله  شود، لذا اصول  های حقوقی نوشته محسوب میشد که چون سیستم حقوقی ایران از جمله نظام

کارگیری باشند. هر چند که بهای همچون قوانین می اصل تناسب در این نوع از ساختارهای حقوقی فاقد جایگاه شایسته

 4رسد.این اصل در حقوق اداری موجود، دور از دسترس به نظر نمی

 . رویکرد دیوان عدالت اداری در مواجهه با اصل تناسب 4

به اصل تناسب« صورت می را تحت عنوان »استناد ضمنی  اداری  این روش   5بندی کرد.توان رویکرد دیوان عدالت  در 

 
1 Barak, Aharon, op. cit, p  343 . 

ا  دولت درواقع بازو و ابزار اجرای قواعد و هنجارهای عام وضع شده از ناحیه نمایندگان ملت است. ضوابط مذکور اگرچه به دولت این امکان ر  2

هذا دولت مجاز نیست با اقدامات و تصمیمات خود فراتر از آنچه که مورد خواست  دهد تا در راستای اهداف مجلس و ملت حرکت نماید، مع می

قوه مقننه است از مسیر مطلوب و ترسیم شده مقنن خارج شود. هرگونه رفتار برخلاف این امر اگرچه در ذیل عنوان صلاحیت تشخیصی هم  

 فت. صورت گیرد با حق بر متناسب بودن اعمال دولتی در تعارض قرار خواهد گر

جلالی، محمد و حمیده سعیدی روشن، »نقش دیوان عدالت اداری در صیانت از قانون اساسی:، مجله حقوقی دادگستری، سال هشتادم،   3

 . 124، ص 94، شماره 1395تابستان 

(، تهران: انتشارات قوه قضائیه،  1393های پژوهشی و نشست علمی تا پایان سال  )مجموعه گزارش  گفتارهایی در دیوان عدالت اداری  4

 .110، ص 1394
بینی این اصل به عنوان یکی از جهات بازنگری در تصمیمات و اقدامات  استناد به اصل تناسب در دیوان عدالت اداری به دلیل عدم پیش  5

رسد استناد صریح و روشن به اصل تناسب در دیوان شود. به عبارت بهتر به نظر میمقامات عمومی در قوانین، به صورت صریح انجام نمی 

 عدالت اداری به لحاظ موضوع مذکور با مشکل مواجه است.
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رغم عنایت تلویحی به مفهوم اصل تناسب لیکن بدون مستند ساختن رأی صادره به اصل مذکور، اقدام به ارزیابی و  علی

شود. در ادامه در سه حوزة مختلف به بررسی برخی آرای صادره از دیوان عدالت اداری که در آنها به  گیری مینتیجه 

 صورت ضمنی اصل تناسب مورد استناد و توجه قرار گرفته، پرداخته خواهد شد. 

 . رویکرد دیوان عدالت اداری در حوزة حقوق اقتصادی4.1

توان در آنها استناد به اصل تناسب را به برای تبیین بهتر موضوع دو رأی که معطوف به حوزة مالیات و تورم بوده و می

 صورت ضمنی و تلویحی ملاحظه کرد، مورد بررسی قرار خواهد گرفت.

 . تناسب و مالیات  4.1.1

درخصوص میزان نرخ مالیات بر درآمد اتفاقی اشخاص حقوقی، میان واحدهای مالیاتی به دلیل ابراز نظرات گوناگون راجع 

شود. متعاقباً  های مستقیم اختلاف ایجاد میاصلاحی قانون مالیات  131و    105های مالیاتی موضوع مواد  به شمول نرخ

 شود. قانون مارالذکر موضوع در شورای عالی مالیاتی مطرح می 255ماده  3در اجرای بند 

شود. اکثریت عقیده به دریافت مالیات بر درآمد  پس از طرح موضوع در شورای مذکور میان اعضا آن اختلاف حاصل می

از اشخاص  قانون مالیات  105اتفاقی اشخاص حقوقی به نرخ ماده   به دریافت مالیات  نیز عقیده  اقلیت  های مستقیم و 

 اند.  قانون اخیرالذکر داشته  131مذکور به نرخ ماده 

به ادارات کل امور مالیاتی در    20/5/1393  -  61/93/200عنوان بخشنامه شماره  سازمان امور مالیاتی نظر اکثریت را به 

شکایتی را تقدیم هیئت عمومی دیوان   9601108نماید. در همین خصوص فردی در پرونده کلاسه  سراسر کشور ابلاغ می

الاشاره را مطرح و در تشریح شکایت خود چنین بیان داشته  عدالت اداری نموده و طی آن درخواست ابطال بخشنامه فوق 

های مستقیم درآمد نقدی و یا غیرنقدی که شخص حقیقی یا حقوقی به صورت  قانون مالیات  119است: »... طبق ماده  

یا به از طریق معاملات محاباتی و  از این قبیل تحصیل میبلاعوض و یا  اید مشمول نمعنوان جایزه یا هر عنوان دیگر 

این قانون خواهد بود. شمول مفاد این قانون به درآمد اتفاقی اشخاص محرز بوده،   131مالیات اتفاقی به نرخ مقرر در ماده  

به نرخ بیست و پنج  قانون مالیات  105عنه مبنی بر شمول مالیات براساس ماده  مفاد بخشنامه معترض های مستقیم 

 باشد.«  قانون مذکور می 119درصد خلاف بیّن ماده 

اقدام به ارسال نظریة اکثریت اعضای  مدیر کل دفتر حقوقی سازمان امور مالیاتی کشور در پاسخ به شکایت مطروحه 

 شورای عالی مالیاتی البته با تغییرات اندکی در متن آن کرده است.

شماره   دادنامه  طی  بررسی  و  بحث  از  پس  اداری  عدالت  دیوان  عمومی  هیئت   -   9709970905811893اعضای 

های انتفاعی اشخاص حقوقی های مستقیم، فعالیتقانون مالیات  105اند: »بر مبنای ماده  چنین مقرر داشته   4/10/1397

اعلام شده است. یکی    %25باشد، مشمول مالیات به نرخ  ای میبه استثنای مواردی که در این قانون دارای نرخ جداگانه

  119از استثنائات حکم مقرر در این ماده، مالیات بر درآمدهای اتفاقی اشخاص حقوقی بوده که نرخ آن به موجب ماده  

آمد  های مستقیم استثنا شده و به تناسب میزان درقانون مالیات  105های مستقیم ازحکم کلی مقرر در ماده  قانون مالیات

درصد(    25و    20،  15های مستقیم )قانون مالیات  131گانه مقرر در ماده  های سهاتفاقی اشخاص حقوقی مشمول نرخ 

قرار داده شده است. نظر به اینکه بخشنامه مورد شکایت، نرخ مالیات بر درآمدهای اتفاقی اشخاص حقوقی را کماکان  

های مستقیم قرار داده، بخشنامه مذکور خلاف قانون و خارج از اختیار بوده قانون مالیات  105مشمول حکم مقرر در ماده  
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 شود«.... ابطال می

بایست در راستای ایفای تکلیف عام مقرر شده  درخصوص این رأی باید عنوان داشت شهروندان به تناسب درآمد خود می

گیری از  که سازمان امور مالیاتی با بهرههای عمومی اقدام به پرداخت مالیات نمایند. درحالیبرای آنها جهت تأمین هزینه

که خود بر مبنای تفسیر اشتباه از قانون    -ابزار بخشنامه و با تکیه بر رأی نادرست اکثریت اعضای شورای عالی مالیاتی  

قانون مذکور به دریافت مالیات متناسب با درآمد    131و    119و علیرغم تصریح مقنن در مواد    - های مستقیم بوده  مالیات

دولت بدون توجه به حقوق فردی های افراد، متأسفانه بدون لحاظ کردن عنصر مناسبت، و صرفاً در راستای تأمین هزینه

شهروندان، بیشترین حد ممکن و بالاترین درجة تکلیف را بر اشخاص حقوقی تحمیل کرده و حقوق آنها را شدیداً مخدوش  

ها و فواید اجتماعی و نه ضرورتاً منافع پولی و مالی مبنای اصلی برای اتخاذ تصمیم در  و محدود کرده است. باید هزینه

های مالی دولت اگرچه ترتیب تنگناها و مضیقهبدین  1های کلان کشور باشد. مشیهای عمومی و ترسیم خطگذاری سیاست

توجهی به حقوق  وجه مجوزی برای بیهیچای مهم و تأمین آنها بر مدیریت کشور فرض است، لیکن این امر بهکه دغدغه

 شود. فردی و ایجاد محدودیت ناروا در آنها و بستری برای تأمین و کسب درآمد برای دولت از مجرای این امر تلقی نمی

توجه در این پرونده آن است که عدم رعایت تناسب در اقدام اداری دقیقاً منطبق با رفتار خارج از چارچوب  نکتة قابل

بدین است.  قانون  رعایت  عدم  معنای  به  و  مالیاتقانون  قانون  اخیرالذکر  مواد  در  مقرر  تصریح  به  باتوجه  و  های  سان 

مالیات  - مستقیم دریافت  و  تعیین  به  ناظر  بوده  که  مذکور  درآمد  میزان  تناسب  به  اتفاقی  بخشنامة    - بردرآمد  در 

اقدام سازمان امور مالیاتی را غیرقانونی  عنه مورد بیمعترض توجهی واقع شده، لذا هیئت عمومی دیوان عدالت اداری 

 )=غیرمتناسب( و درخور ابطال تشخیص داده است.

 . تناسب و تورم 4.1.2

دادرسی دیوان عدالت اداری ریاست وقت دیوان قانون تشکیلات و آیین  91مستند به مادة    9401123در پرونده کلاسه  

در هیئت عمومی دیوان عدالت اداری   26/12/1386  -  1551تا    1507عدالت اداری متقاضی طرح مجدد رأی شماره  

 شود. می

هیئت   28/1/1386  -/ ه   37150/ت 11008نامه شماره تصویب 6و   2، 1توضیح اینکه در پی درخواست ابطال بندهای 

الاشاره را نامة فوق تصویب 2و  1وزیران به موجب قسمت الف رأی اخیرالذکر هیئت عمومی دیوان عدالت اداری بندهای 

 خلاف قانون تشخیص و به ابطال آن رأی داده است. 

رئیس وقت دیوان عدالت اداری قسمت الف رأی مذکور را مغایر قانون تشخیص داده و موضوع را به هیئت عمومی دیوان 

 کند: عدالت اداری با استدلالی به شرح ذیل ارجاع می

»با عنایت به اینکه قبل از تصویب و اجرایی شدن قانون مدیریت خدمات کشوری، قانون برنامة چهارم توسعة اقتصادی، 

نامة اجرایی  آیین  150ماده    1این قانون و تبصره    150الاجرا بوده است، لذا باتوجه به ماده  اجتماعی و فرهنگی کشور لازم

کنندة نرخ تورم،  هرگونه افزایش حقوق، متناسب با نرخ تورم را بدون ذکر مرجع تعیین  1383قانون اخیرالذکر مصوب  

عبارت دیگر وفق منطوق   به  بانک مرکزی(  اعلامی توسط  نرخ تورم  براساس و معادل  بر عهده دولت دانسته )نه  تنها 

ایش حقوق مقید  معنی که دولت در افزتوان گفت هرچه دولت بگوید متناسب با نرخ تورم است... بدینغیرصریح آن می

 

 .135، ص 1401، تهران: نشر میزان، گذاری عمومیریزی دولتی و سیاستراهنمای برنامه اشتریان، کیومرث،  1
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و محدود به منابع مذکور گردیده و ضمن رعایت تناسب، رعایت منابع نیز از سوی دولت الزامی بوده است. مضافاً مطابق  

قانون برنامه چهارم توسعه، تکلیف دولت، افزایش حقوق کارکنان و بازنشستگان )متناسب( با    150منطوق صریح ماده  

باشد. چرا که قانونگذار باشد. بدیهی است افزایش متناسب با نرخ تورم متفاوت از افزایش معادل نرخ تورم مینرخ تورم می

هرگاه نظر به افزایش حقوق به میزان نرخ تورم داشته با عبارات متفاوت و به صورت صریح این مطلب را عنوان نموده که  

ماده   آن  میزان    125آخرین  به  تعیین ضرایب حقوق  از  است که پس  مشخص حکم قانون مدیریت خدمات کشوری 

قانون برنامه سوم   3یابد« و همچنین در ماده  های بعد حداقل به اندازه نرخ تورم ... افزایش میکند: »... و در سالمی

قانون برنامه چهارم بود بلافاصله پس از عبارت »متناسب با نرخ تورم« عبارت    150توسعه که متضمن حکمی مشابه ماده  

قانون برنامه چهارم نیامده است. بدیهی است   150که عبارت اخیر در ماده  »حداقل مساوی آن« درج شده بود. درحالی

اگر جملة »متناسب با نرخ تورم« دلالت بر افزایش به میزان و معادل نرخ تورم داشت، مطلقاً نیازی به درج عبارت »حداقل  

سوم در مورد مطابقت افزایش با نرخ تورم و قانون برنامة    3مساوی با آن« نبود. بالاخص که در ادامة عبارت و متن ماده  

قانون برنامة چهارم درج نشده و برهمین اساس   150التفاوت در فرض »افزایش کمتر از نرخ تورم« در ماده  تأمین مابه

قانون برنامه چهارم تصریح شده،    150که در آن به اجرای ماده    1386قانون بودجه سال    19است که در بند ک تبصره  

افزایش ضریب حقوق کارکنان و بازنشستگان به طور مطلق ذکر نشده است، بلکه مقید به عبارت »با  تکلیف دولت به 

 بینی شده برای هر دستگاه« شده است.« های پیشاستفاده از منابع موجود در ردیف

کرده   29/10/1394 -  1219هیئت عمومی دیوان عدالت اداری پس از بحث و بررسی چنین اقدام به انشای رأی شماره 

 است: 

در اجرای ماده    1386کل کشور، دولت موظف شده در سال    1386قانون بودجه سال    19»... به موجب بند ک تبصره  

قانون برنامه چهارم توسعة اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی جمهوری اسلامی ایران نسبت به افزایش ضریب حقوق    150

بینی شده برای هر دستگاه اقدام کند. مطابق ماده  های پیشکارکنان و بازنشستگان با استفاده از منابع موجود در ردیف 

قانون اخیرالذکر دولت موظف شده بود حقوق کلیة کارکنان و بازنشستگان دولت را طی برنامة چهارم در ابتدای هر    150

به    نسبت  1386های شغلی، متناسب با نرخ تورم افزایش دهد. نظر به اینکه قانون بودجه سال  سال برای تمامی رشته 

شود، بنابراین در  قانون برنامة چهارم توسعة اقتصادی، اجتماعی و زندگی جمهوری اسلامی ایران قانون خاص تلقی می

قانون برنامه چهارم در خصوص افزایش ضریب حقوق کارکنان و بازنشستگان در حد منابع    150مقررات ماده    1386سال  

 1551الی  1507بینی شده برای هر دستگاه قابل اعمال بوده و در نتیجه بند الف رأی شماره های پیشموجود در ردیف 

به لحاظ عدم تناسب   28/1/1386 -ه  50/37/ت 11008نامه شماره تصویب  2و  1که طی آن بندهای  26/12/1386 -

ر شده  افزایش ضریب جدول حقوق و افزایش حقوق بازنشستگی و وظیفة اشخاص با نرخ تورم ابطال شده مغایر قانون صاد

، ضمن نقض قسمت الف 1392قانون تشکیلات و آیین دادرسی دیوان عدالت اداری مصوب    91است و مستند به ماده  

 باشد.«مصوبه یاد شده خلاف قانون و خارج از حدود اختیارات هیئت وزیران نمی 2و  1رأی مذکور بندهای 

هیئت عمومی دیوان عدالت اداری به خوبی این نکته قابل دریافت است که قبلا    29/10/1394  -   1219از رأی شماره  

مرتکب استنباط نادرستی از مفهوم   26/12/1386  -  1551الی    1507هیئت عمومی دیوان عدالت اداری طی رأی شماره  

 و معنای تناسب شده است.

به   اداری  اینکه هیئت عمومی دیوان عدالت  استنباطی در حوزة علوم توضیح  برداشت و  تناسب،  از مفهوم  اینکه  جای 

از   - انسانی و حقوق عمومی داشته باشد. در نهایت شگفتی تعریف استاندارد و کلاسیک از مفهوم تناسب در ریاضیات
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ای حاکی از  را مدنظر و مبنای عمل خود قرار داده است! زیرا در ریاضیات تناسب را رابطه   - های علوم پایهجمله شاخه 

 دانند. برابری و تساوی میان دو نسبت می

باشد  هیئت عمومی دیوان عدالت اداری می  12/1386/ 26  –  1551الی    1507مؤید این استنباط آن بخش از رأی شماره  

که طی آن چنین مقرر شده است: »نظر به اینکه معنی و مفهوم واژة تناسب چه درلفظ و چه در اصطلاح مبین وجود  

توان مدعی شد که مراد از تناسب در  که با قاطعیت میتساوی بین یا دو یا چند نسبت معین و مشخص است.«! درحالی

مدخل بودن متغیرها و پارامترهای پیرامونی مؤثر بر فاکتورهای گوناگون مربوط به انسان و  به دلیل ذی  - علوم انسانی

ی  های مختلف نیست. منظور از تناسب در حوزة علوم انسانی و حقوق عمومی نوعتساوی و برابری میان نسبت  - جامعه

تناسب به معنای نوعی تعادل و توازن میان  سازواری و هماهنگی بافتاری است. به عبارت بهتر در این زمینه و مقام، 

بر ای مبتنیشود. نه در معنای وجود رابطه اجزای گوناگون یک اقدام یا تصمیم با دیگر اهداف و ابعاد موضوع تلقی می

 1219های مختلف. در واقع رأی اخیرالصدور هیئت عمومی دیوان عدالت اداری )رای شماره  تساوی و برابری میان بخش

به 29/10/1394  - استنباط  شماره  (  رأی  وفق  گذشته  در  که  را  »تناسب«  مفهوم  از  آمده   –  1551الی    1507عمل 

ین صورت گرفته بوده، »نامتناسب« اعلام و بر هم  1386توسط هیئت عمومی دیوان عدالت اداری در سال    26/12/1386

شده در رأی هیئت عمومی در سال  ادعای عدم تناسب مطرح  1394بنیاد، هیئت عمومی دیوان عدالت اداری در سال  

شده در رأی وحدت رویه  درستی »نامتناسب« اعلام کرده است. به عبارت بهتر، ادعای »عدم تناسب« مطرحرا به   1386

مواجه شده و توسط رأی اخیرالذکر این   1394خودش با ادعای »عدم تناسب« در رأی وحدت رویه سال    1386سال  

 اعوجاج تصحیح شده است.

 . رویکرد دیوان عدالت اداری در حوزة حقوق فرهنگی و آموزشی4.2

گیری تلویحی و ضمنی دیوان عدالت اداری از اصل تناسب به شرح آرای  توان شاهد توجه و بهره در این حوزه نیز می

 الذکر باشیم. ذیل

 . تناسب و تنوع 4.2.1

نامة ارتقای مرتبة هیئت علمی  آیین  14و    13،  11،  5جمعی از اعضای هیئت علمی دانشگاه شهید بهشتی ابطال مواد  

هیئت عمومی دیوان عدالت اداری را    255/94وزیر وقت علوم، تحقیقات و فناوری در پروندة کلاسه    1/6/1390مصوب  

نامه جدید ارتقای مرتبه اند: »پیرو تصویب آیین خواستار و به منظور ایضاح خواستة خود چنین به تبیین موضوع پرداخته 

مؤسسه  علمی  و  اعضای هیئت  تحقیقات  علوم،  وزیر محترم  فرهنگی  انقلاب  عالی  پژوهشی در شورای  و  آموزشی  های 

آیین آییننامهفناوری دکتر کامران دانشجو طی  اعضای هیئت ای تحت عنوان »پیوست شماره یک  ارتقای مرتبه  نامه 

تبصره تدوین و تصویب نموده که به دلایل مشروحه ذیل مغایر با و    19ماده و    16لمی« مقرراتی را در یک مقدمه و  ع 

 نامة مذکور ترکیب و تعداد اعضای هیئت ممیزه را شامل: پیوست آیین  5قوانین موضوعه است. ماده 

 الف. رئیس مؤسسه 

 ب. معاون آموزشی یا پژوهشی مؤسسه  

از اعضای هیئت علمی موسسه با رتبه استادی و دانشیاری که از حیث تخصصی دارای ترکیب  پانزده تن  ج. هفت تا 

 متنوعی باشد  
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 ربط د. دبیر کمیسیون ذی

 اعلام کرده است. هـ. یک تا سه تن از اعضای هیئت علمی ترجیحاً با مرتبه استادی و دانشیاری 

ترتیب تعداد کل اعضای هیئت ممیزه مرکب ازحداقل یازده نفر و حداکثر بیست و یک نفر از اعضای هیئت علمی  بدین

عنه فقط به عبارت »ترکیب متنوع« اشاره کرده و  مصوبه معترض 5باشند. باتوجه به اینکه در بند ج ماده هر دانشگاه می

های مختلف در یک دانشگاه بزرگ که  هیچ شرط دیگری برای رعایت توازن تعداد اعضای هیئت ممیزه از میان رشته

باشد را در نظر نگرفته است، بنابراین انتخاب  های علوم انسانی، علوم پایه، علوم طبیعی، علوم فنی و... میمتشکل از رشته 

های علمی  ازمیان گروه  هفت تا پانزده تن )مذکور در بند ج( و یا یک تا سه تن )مذکور در بند هـ( از اعضای هیئت ممیزه

قرار   رشته  آن  در  غیرمتخصص  اعضای  رأی  و  قضاوت  معرض  در  را  حقوق(  )مثل  معین  رشته  یک  متقاضی  مختلف، 

 «  . دهد...می

 -  223034/75/94در پاسخ به شکایت مذکور مدیر کل دفتر حقوقی وزارت علوم، تحقیقات و فناوری طی نامه شماره  

ها مدنظر بوده و بیان  نامه مورد اعتراض صرفا توجه به تنوع در رشته آیین  5اعلام کرده است: »در بند ج ماده    22/10/94

های مختلف و تعداد محدود اعضا در بند ج  شرط دیگر در این خصوص فاقد موضوعیت است. زیرا با توجه به تنوع رشته 

خاص عملاً غیرممکن است و چنانچه در مقام اجرا از   ماده مذکور، بیان هرگونه شرط مبنی بر تعیین و تصریح به رشته 

 باشد.« نامه نمیها نگردد این امر موجبی برای ابطال آیینسوی دانشگاهی رعایت تنوع در رشته 

  -   273عنه طی دادنامه شماره  هیئت عمومی دیوان عدالت اداری پس از بررسی مطالب و مستندات شکات و مشتکی

 چنین اشعار داشته است: 29/4/1395

نظر به لزوم هماهنگی و تناسب بین تخصص اعضای هیئت ممیزه با تخصص عضو هیئت علمی متقاضی ارتقای    -»الف

نامه ارتقای مرتبه اعضای هیئت علمی که به موجب آن برای پیوست شماره یک آیین   5مرتبه، آن قسمت از بند ج ماده  

قانون تشکیلات   88و ماده    12ماده    1بینی شده، با استناد به بند  اعضای هیئت ممیزه ترکیب متنوعی از تخصص پیش 

 «. شود...ابطال می 1392و آیین دادرسی دیوان عدالت اداری مصوب سال 

اخیرالذکر می رأی  قانونبا مداقه در  هدف  اساساً  اظهار داشت که  افزایش  توان  دانشگاه،  نهادهایی چون  ایجاد  از  گذار 

توانمندظرفیت از رهگذر آموزش متقاضیان کسب چنین مهارتهای علمی و گسترش  افراد  هایی است.  های تخصصی 

اند.  کارگیری شدههای سنجیده و استاندارد بهنظر افرادی صورت پذیرد که خود از طریق روشلاجرم این فرایند باید تحت

های اعطایی  عنوان یک مقام اداری مجاز است در پرتو صلاحیت بدیهی است، در این مورد وزیر علوم، تحقیقات و فناوری به

ی اقدام کند.. لیکن  به وی به وضع مصوبات و مقرراتی برای بالابردن کیفیت عملکرد یا چگونگی ارتقای اعضای هیئت علم

ابزار مورد استفادة این مقام عمومی از کفایت لازم برای تأمین اهداف موردنظر برخوردار نبوده و نیست. توضیح اینکه  

تشخیص توانایی و صلاحیت علمی و تخصصی افراد هنگامی به صورت مناسب و شایسته صورت خواهد پذیرفت که افراد  

 نظر و خبره در آن رشته در خصوص متقاضیان ارتقا، به داوری و سپس اعلام رأی اقدام نمایند.  صاحب

های مختلف علوم انسانی، علوم طبیعی، علوم در مانحن فیه نیز درخصوص ارتقای مرتبة اعضای هیئت علمی در رشته 

های تخصصی نیز ضرورت دارد پس از بحث و بررسی در ابعاد و جوانب گوناگون موضوع، فنی و مهندسی و سایر رشته 

 متخصصان امر نسبت به ابراز نظریة کارشناسی خود در این زمینه اقدام کنند.  

های علمی و تخصصی بوده و بر همین اساس در مراجع مختلف اداری و قضایی از بدیهی است این رویکرد واجد پشتوانه 

سازی، اقناع و دفاع برخوردار است. زیرا میان افرادی که اقدام به اظهارنظر کارشناسی در خصوص متقاضی  قابلیت موجه 
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الاذهانی در رشتة تخصصی آنان از جمله زبان تکنیکی و  های مشترک بیناند با متقاضی ارتقا، زمینهارتقای رتبه کرده

نماید وجود دارد. به  های مربوط به آن رشته را میفنی یکسان و مشابه که کمک فراوانی به فهم آرا، نظریات و تئوری 

عبارت بهتر اگر در ابزار )بخشنامه( مورد استفادة وزیر وقت علوم، تحقیقات و فناوری به جای »ترکیب متنوعی از تخصص«  

شد تا حد زیادی مشکل عدم تناسب  برای افراد هیئت ممیزه از »ترکیب متنوعی از تخصص در همان رشته« استفاده می

افراد که در مقررة مورد اعتراض، وزیر علشد. در حالیمیان مقرره وزیر علوم با هدف مقنن برطرف می وم با قراردادن 

های  کارگیری افراد توانمند و متخصص در رشته که به  -  غیرمتخصص در هیئت ممیزه دقیقا در جهت عکس اهداف مقنن

عنه سبب شده این سؤال مطرح شود که بر مبنای کدام منطق علمی،  اقدام کرده است. مصوبة معترض  -باشد گوناگون می

گروهی غیرمتخصص راجع به یک رشتة دانشگاهی تخصصی از صلاحیت اظهارنظر در خصوص فرد متقاضی ارتقای مرتبة 

آن فرد در رشتة خود متخصص محسوب می   - علمی اتفاقاً  این تصمیم وزیر میبرخوردار شده  - شودکه  توانسته اند؟ 

و نامتناسب بودن تصمیم ای را برای دیوان در بررسی این پرونده در پرتو اصل تناسب به دلیل نامتوازن  مایة شایستهدست

رغم اشاره به مفهوم تناسب و استناد ضمنی به عنه فراهم کند. دیوان بنا به عادت مألوف خود در این موارد علیمعترض

 عنه با قانون قرار داده است. این مفهوم ولی در پایان کار، رأی خود را بر مبنای سنجة تطابق یا عدم تطابق تصمیم معترض

 . تناسب و اشتغال4.2.2

هیئت عمومی دیوان عدالت اداری جمعی از فرهنگیان ناشنوای استان تهران در جهت تبیین    9803653در پروندة کلاسه  

ابطال بخشنامة شماره  خواستة خود مبنی اداری و تشکیلات وزارت   08/1398/ 19  –  150065/710بر  امور  ادارة کل 

های مشمول را مکلف کرده ساعات  قانون جامع حمایت از معلولین، دستگاه 28اند که ماده  آموزش و پرورش اعلام داشته

های متعدد از  تراشی ساعت کاهش دهند. باوجود مانع  10های شدید و خیلی شدید را  کار هفتگی شاغلان دارای معلولیت

ن قانون جامع حمایت از معلولین شده، لیک  28جانب مسئولین آموزش و پرورش شکات موفق به اجرای با تأخیر ماده  

نگاری داخلی و به صورت شفاهی عنه نقض شده و با نامهقانون اخیرالذکر با بخشنامة معترض  1398متأسفانه در آبان سال  

ساعت تغییر یافته است. در    24ساعت کار به    14آنها مجبور به برگشت به کار با تهدید به انفصال از خدمت و ابلاغ  

به هیچ    01/1365/ 18وقت خدمت بانوان مصوب  عنه عنوان شده است که مشمولین قانون اجرای نیمه بخشنامة معترض

از بابت قانون حمایت از حقوق عنوان نمی توانند در جای دیگر به کار اشتغال ورزند. همچنین ایجاد دو مزیت قانونی 

 .پذیر نیستمعلولان فاقد جواز قانونی بوده و امکان تقلیل ساعت کار برای کادر آموزشی مدارس امکان

سازمان طرف شکایت در پاسخ بیان داشته است: وزارت آموزش و پرورش از شمول مفاد قانون مورد اشاره خارج بوده،  

همچنین در صورتی که کارکنانی در تصدی شغل معلمی دچار معلولیت شدید و خیلی شدید بشوند استفادة توأمان آنان  

 از کاهش ساعات کار ممکن نیست.  

 -  14009970905810103متعاقباً هیئت عمومی دیوان عدالت اداری در خصوص شکایت مطروحه طی دادنامه شماره 

ساعات کار    1386قانون مدیریت خدمات کشوری مصوب    87چنین مقرر داشته است: »اولاً: به موجب ماده    21/1/1400

 1396قانون حمایت از حقوق معلولان مصوب    28باشد و به موجب ماده  کارمندان دولت، چهل و چهار ساعت در هفته می

ساعت کاهش    10های شدید و خیلی شدید را  های مشمول مکلفند ساعات کار هفتگی شاغلان دارای معلولیتدستگاه

دهند، بنابراین چنانچه خدمت هفتگی کارمند دارای معلولیت شدید یا خیلی شدید به جهات دیگری مانند اخذ مرخصی  

ساعت( از    44ساعت به    10وقت از ساعات موظف هفتگی کمتر باشد، بنابر اصل تناسب به همان نسبت )یا خدمت نیمه
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 قانون مذکور برخوردار خواهد شد.  28تقلیل ساعت کاری موضوع ماده 

ماده   موجب  به  طرح   87ثانیاً:  در  موظف  ساعات  از  علمی  هیئت  اعضای  و  معلمان  تدریس  ساعات  میزان  شده  ذکر 

ذیطبقه  مشاغل  میبندی  تعیین  ماده  ربط  مطابق  طرح    3شود.  شاغلین  هفتگی  تدریس  ساعت  میزان  دستورالعمل 

شورای توسعة مدیریت و سرمایة    22/11/1391  -  220/91/43075بندی مشاغل معلمان موضوع مصوبه شماره  طبقه 

الذکر معلمان  باشد. بنابراین مستفاد از مواد قانونی فوق ساعت در هفته می  30تا    24وقت معلمان بین  مانسانی، خدمت تما

های شدید و خیلی شدید به موجب اصل تناسب و بسته به میزان ساعت کاری از تقلیل ساعات کاری  دارای معلولیت 

ماده   ساعت کار هفتگی    28موضوع  کاهش  بخشنامه مورد شکایت که  و  برخوردارند  از حقوق معلولان  قانون حمایت 

نماید میسر ندانسته است، معلولان شاغل در مشاغل آموزشی را که از جهات دیگری از کاهش ساعت اداری استفاده می

 1392دادرسی دیوان عدالت اداری مصوب  قانون تشکیلات و آیین  88و ماده    12ماده    1به علت مغایرت مستند به بند  

 شود.« ابطال می

با شکایت مشابه مطرح شده در پرونده کلاسه   9804250همچنین هیئت عمومی دیوان عدالت اداری در پرونده کلاسه  

ماده    9803653 مفاد  اعمال  عدم  بر  می  28مبنی  مواجه  معلولین  از  جامع حمایت  سازمانقانون  مدافعات  های  شود. 

  1400997090581017عنه، مشابه در پروندة قبلی بوده و هیئت عمومی دیوان عدالت اداری طی دادنامه شماره  مشتکی

 عنه صادر کرده است.رأی بر ابطال مقررات معترض 9803653شده در پروندة کلاسه دقیقا با همان عبارات مطرح

قانون مدیریت خدمات    87توان به نکاتی دست یافت. از جمله آنکه هدف مقنن در ماده  با مداقه در آرای اخیرالذکر می

توان صیانت از حقوق قانون جامع حمایت از حقوق معلولان، می  28طور عام و در ماده  کشوری حمایت از کارمندان به 

درستی و با تکیه بر اصل تناسب و با در نظر  طور خاص دانست. هیئت عمومی دیوان عدالت اداری به کارمندان معلول به

 باشد: گرفتن وزن فاکتورهای پیرامونی موثر در این قضیه که شامل موارد ذیل می

 ساعت کار در هفته. 44الف( 

 ساعت کاهش ساعت کار برای کارمند دارای معلولیت شدید و خیلی شدید.  10ب( تجویز 

 وقت برای بانوان. نیمهپ( لحاظ عذرهایی چون مرخصی یا خدمت 

مدخل در بحث و دفع سایر عناصر مربوطه، اقدام به توزین منافع رقیب کرده است.  جای پذیرش یکی از موضوعات ذیبه

از عبارت »بنابر اصل تناسب به همان نسبت  این امر را می ساعت« مندرج در آرای اخیرالذکر   44ساعت به    10توان 

 وحدت رویة هیئت عمومی دیوان عدالت به روشنی استنباط کرد.  

های مورد اعتراض را به لحاظ در نظر نگرفتن تناسب را که نتیجة آن دوری از هیئت عمومی دیوان عدالت اداری مقرره

عنه سبب ایجاد محدودیت در مزایای در نظر  هدف مقنن است، را درخور تأیید ندانسته است. چون مصوبات معترض

های وارده بر کارمند معلول،  ها و هزینهگرفته در قانون شده و درواقع مقررة مورد اعتراض به جای کم کردن محدودیت

 مهیا کرده است.   – گذار هدف عکس آن را دنبال کردهکه اتفاقاً قانون -تر و دشوارترزمینه را برای تحمیل شرایط سخت

الوصف چون  سازی اصل تناسب در دستگاه قضایی فراهم کرده، معکارگیری و پیادهرأی مذکور فضای مناسبی را برای به

عدم رعایت تناسب در نظام قضایی ما به صورت صریح از جهات بازنگری اقدام مقام عمومی جهت ابطال آن بیان نشده و  

های مارالذکر بررسی خود را مبتنی بر اصل تناسب قرار داده است، لیکن به دلیل  علیرغم اینکه هیئت عمومی در پرونده

عنه را به جهت مغایرت با قانون ابطال  گفته در نظام حقوقی ایران در فرجام بررسی خود، مقررات معترض نقصان پیش

 کرده است.



 1403 بهار  ، 1، شماره27دوره  فصلنامه تحقیقات حقوقی 
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 . رویکرد دیوان عدالت اداری در حوزه حقوق مدنی4.3

-402/01/179/11هیئت عمومی دیوان عدالت اداری درخواست ابطال بخشنامة شماره    79/408فردی در پروندة کلاسه  

ادارة کل قوانین و امور حقوقی نیروی انتظامی جمهوری اسلامی ایران را کرده و در تشریح شکایت خود چنین   1/4/1379

 بیان داشته است:

های ایست و  ها و مکاناداره کل قوانین و امور حقوقی ناجا راجع به تفتیش و بازرسی خودروهای عبوری در مسیر گلوگاه

عنه را صادر کرده که براساس مفاد آن، تفتیش و بازرسی خودروها بدون اخذ  بازرسی در سراسر کشور، بخشنامة معترض

مجوز از مقام قضایی، مجاز شمرده شده و دستور تفتیش خودروها بدون نیاز به اخذ مجوز مخصوص هر خودرو از سوی  

ادرسی کیفری مصوب قانون آیین د  24مقام قضایی تجویز شده است. نظر به اینکه بخشنامة مذکور مخالف صریح با ماده  

 ابطال بخشنامة مذکور را تقاضا کرده است.   1باشد، می 1378

  6201عنه، نظریة شماره  مدیرکل قوانین و امور حقوقی ناجا در پاسخ به شکایت شاکی اظهار داشته که مستند بخشنامة معترض 

  1379/ 3/ 2  -   1/ 79/ 2717مشاور ریاست قوه قضائیه است که به تأیید ریاست قوه قضائیه رسیده و طی نامة شماره    1379/ 2/ 5- 

 از سوی ریاست نهاد قوه قضائیه به ناجا منعکس شده است. 

 28/5/1380  -177هیئت عمومی دیوان عدالت اداری پس از بحث و مذاکره و بررسی مستندات طرفین طی دادنامه شماره  

  1378قانون آیین دادرسی کیفری مصوب    24صراحت قسمت اخیر ماده  چنین اقدام به صدور رأی کرده است: »... به

)تفتیش منازل، اماکن و اشیاء و جلب اشخاص در جرایم غیرمشهود باید با اجازه مخصوص مقام قضایی باشد. هرچند  

به  بنابراین بخشنامة معترضاجرای تحقیقات  باشد(  ارجاع شده  از طرف مقام قضایی به ضابط  ادارة کل طور کلی  عنه 

علی را  خودروها  بازرسی  و  تفتیش  که  ناجا  حقوقی  امور  و  اجازة قوانین  بدون کسب  جرایم مشهود  غیر  در  و  الاطلاق 

از مقام قضایی مجاز دانسته و حتی دستور مقام قضایی در زمینة خودداری از تفتیش و بازرسی غیرقانونی را    مخصوص

غیرقابل ترتیب اثر اعلام داشته، مغایر منطوق صریح ماده مذکور و حکم مقنن در باب تکلیف ضابطین دادگستری به 

مزبور در وضع مقررات دولتی تشخیص و به استناد قسمت اطاعت از اوامر مقام قضایی و خارج از حدود اختیارات ادارة  

 گردد.«  قانون دیوان عدالت اداری ابطال می 25دوم ماده 

شود مقام اداری با تمسک به ابزار بخشنامه، عملکرد خود را در راستای نیل به اهداف مندرج در  در این رأی ملاحظه می

تلقی کرده و بر این    – ازجمله حفظ امنیت اجتماعی، پیشگیری و کشف جرم و تعقیب مجرم  - قانون نیروی انتظامی

الاطلاق بازرسی خودروها کرده است. هیئت عمومی دیوان عدالت اداری عملاً میان اقدام ناجا  اساس اقدام به تجویز علی

گذار در راستای تأمین حق بر خلوت و حفظ و رسیدن به اهداف موردنظر مقنن تعادلی را برقرار ندیده است. زیرا قانون

قانونی در نظر  هم میان اهداف    -دادرسی کیفری وقتقانون آیین  24بینی این موضوع در ماده  با پیش  - حریم خصوصی

گرفته شده برای ناجا )منفعت عمومی( و هم تأمین و تضمین حقوق افراد )منفعت شخصی(، ازطریق دریافت مجوز موردی 

برای خودروهای مظنون و مشکوک اقدام به برقراری موازنه بین دو مقوله مذکور کرده است. اقدام نیروی انتظامی در  

تواند  های کمتر محدودکننده همچنان برای ناجا وجود داشته، نمیکه زمینه برای استفاده از گزینهصدور بخشنامه درحالی

متناسب تلقی شود. برهمین بنیاد هیئت عمومی دیوان عدالت اداری آن را به دلیل ایجاد محدودیت در حقوق اشخاص  

نوع اقدام جهت تأمین مصالح  بدون اینکه آن نیرو توانسته باشد ادعای خود مبنی بر بیشتر بودن منافع مترتب بر این  

 
»... همچنین تقتیش منازل، اماکن و اشیاء و جلب اشخاص در جرایم غیرمشهود باید با  1387قانون آیین دادرسی کیفری مصوب  24ماده  1

 اجازة مخصوص مقام قضایی باشد. هر چند اجرای تحقیقات به طور کلی از طرف مقام قضایی به ضابط ارجاع شده باشد.«
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 عنه را درخور ابطال دانسته است. همگانی را اثبات نماید، بخشنامة معترض 

 گیری نتیجه 

بر حقوق  های اداره و حکمرانی مطلوب برشمرد. با توجه به اینکه نظام حقوقی ایران مبتنیتوان از ویژگیتناسب را می

موضوعه است، لذا نظارت قضایی دیوان عدالت اداری بیشتر معطوف بر اصل قانونی بودن اقدام و تصمیم مورد اعتراض یا  

توان دریافت که اعمال اصل تناسب  خروج از چارچوب اختیارات تفویضی است. با تتبع در رویة دیوان عدالت اداری می

ترتیب  مهری مواجه شده است. بدینصورت تلویحی مورد توجه قرار گرفته، ولی دراکثر اوقات با کمدر برخی موارد به 

اجه نیستیم. منظور  مند و ساختاریافتة اصل تناسب در رویة دیوان عدالت اداری موتوان مدعی شد که با اجرای نظاممی

 بینی شده در مجموعة قوانین و مقررات است. مند تناسب، اعمال آن از رهگذر یک فرآیند دقیق و پیشاز اجرای نظام

عنوان یکی از جهات بررسی و بازنگری  صورت صریح بههذا باید یادآور شد استناد به اصل تناسب اگرچه توسط قانون بهمع

رسد این موضوع همچنان یک امر جدی و بااهمیت بوده  اقدامات و تصمیمات مقامات عمومی بیان نشده، لیکن به نظر می

 کند.  و عدم تصریح به این امر خللی در جایگاه خطیر این اصل ایجاد نمی

دانیم که جایگاه اصول حقوقی بالاتر از قوانین )قواعد حقوقی( است. ضرورت دارد قوانین با توجه به اصول تصویب  می

باشند. به دلیل  شوند. اگر قوانین مغایر با اصول در مجلس به تصویب برسند، قضات مکلف به تبعیت از اصول حقوقی می

 آنکه خاستگاه اصول حقوقی نوعی عقلانیت است.

استناد است، هرچند در مجموعة قوانین بیان نشده باشند. به عبارت بهتر اگرچه سان اصول حقوقی موجه و قابلبدین

هذا این امر نباید سبب کاهش  دیوان در تحلیل نهایی، بحث تناسب را در ذیل اصل قانونی بودن مورد توجه قرار داده، مع

رسد در راستای نیل به مفهوم اداره و حکمرانی مطلوب  عمل آمده شود. به نظر میهای بهارزش اصل تناسب در بررسی

های فردی را در های تقویت حقوق و آزادیدیوان ناگزیر است در پرتو اصولی چون انصاف، انتظار مشروع و تناسب زمینه 

 قبال منافع جمعی فراهم آورد.  
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ABSTRACT 

Today, one of the important challenges facing legal issues is how to enact laws to systematize new 

technologies. The technology of fetus sex selection, as a phenomenon that can have wide legal dimensions, 

has faced the challenge of lacking specific and binding laws in Iran. Although the technology of fetus sex 

selection is one of the medical law issues, it has different aspects and effects that can be discussed from a 

social, political, cultural and even economic point of view. The issue is that in the framework of the 

legislation for this technology, different dimensions such as the limits of legitimacy, applicable restrictions, 

human rights rules, contractual governing system and population policies should be taken into consideration 

and according to the social and cultural facts of Iran; precise solutions should be taken to normalize it. This 

Article seeks to explain these issues through analytical-comparative method by studying the laws of other 

countries and international rules and by analyzing the current legal system of Iran in this technology field; 

it aims to present the general overview of the legislation regarding the fetus sex selection. 
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 پژوهشی -علمی مقاله 

 *ن یجن  تیجنس  نیی تع  یفناور یحقوق یهاجنبه 

 2یحاضر انیشا، 1میزمانه قد دینو

 

 ده ی چک 
  ی است.  فناور   ن ی نو   ی ها ی مند کردن فناور نظام   ی وضع قانون در راستا   ی چگونگ   ، ی مباحث حقوق   ی روش ی مهم پ   ی ها از چالش   ی ک ی امروزه  

خاص و    ن ی با چالش عدم وجود قوان   ران ی داشته باشد، در ا   یع ی وس   ی ابعاد حقوق   تواند ی که م   ی ا ده ی عنوان پد به   ن ی جن  ت ی جنس   ن یی تع 

ابعاد و آثار    ی است، دارا   ی حقوق پزشک   ۀ حوز   ی از مباحث مطالعات   ن ی جن  ت ی جنس   نیی تع   ی . هرچند فناور ت آور مواجه شده اس الزام 

م   یمختلف  اجتماع   توان ی است که  منظر  ا   ی اقتصاد   یو حت   ی فرهنگ   ، ی اس ی س   ، ی از  پرداخت. مسئله  است که در چارچوب    نی بدان 

  ، ی نظام حاکم قرارداد   ، ی قابل اعمال، قواعد حقوق بشر   ی ها ت ی محدود   ت، ی حدود مشروع   ر ی نظ   ی ابعاد مختلف   د ی با   ی فناور   ن ی ا   ی گذار قانون 

آن   ی در جهت هنجارساز  ی قی دق  ی راهکارها  ران ی ا  ی و فرهنگ  ی اجتماع  اتی در نظر گرفته شده و با توجه به واقع  یت ی جمع  ی ها است ی س 

مسائل بوده و    ن ی ا   ن ییتب ی در پ   یالملل ن ی ب   اعد کشورها و قو  ر ی سا   ن ی با مطالعه قوان   یق ی تطب- یل ی مقاله به کمک روش تحل   ن ی ارائه شود. ا 

 است.  ن ی جن   ت ی جنس   نیی در خصوص تع   ی قانونگذار   یکل   ی شما   ۀ درصدد ارائ   ی فناور   ن ی ا   ۀ در حوز   ران ی ا   یکنون   ینظم حقوق   ل ی با تحل

 حقوق بشر.   ،ی الملل ن ی اسناد ب  ، ی مل   ن یاز کاشت، قوان   ش ی پ   ی ک ی ژنت  صی تشخ   ن، ی جن  ت ی جنس   نیی تع   واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

شود که بیشتر از طریق کمک به باردار شدن زنان استفاده میهاست که در سراسر جهان برای  دهه  1فناوری کمک باروری

براین جنبۀ مثبت درمانی برای  گیرد. علاوههای انسانی بارور شده به رحم زن( انجام می)انتقال جنین 2لقاح آزمایشگاهی 

  4و تشخیص ژنتیکی پیش از کاشت   3سازی اسپرم هایی مانند مرتبزنان نابارور صورت دیگر این فناوری استفاده از نوآوری

بر کمک به باردار شدن زن، بتوانند جنسیت فرزندان کند تا علاوهاست که اکنون این فرصت را برای والدین فراهم می

های پزشکی برای انتخاب خود را در دوران بارداری انتخاب کنند. بنابراین تعیین جنسیت جنین، عمل استفاده از تکنیک

روش شامل  که  است  فرزندان  میجنسیت  که  است  متعددی  )های  کرد:  تقسیم  تحلیلی  دستۀ  دو  به  را  آنها  (  1توان 

که  شود. درحالیهایی که به دلایل غیرپزشکی و انتخابی انجام می( روش2شود و )هایی که به دلایل پزشکی انجام میروش

در میان پزشکان، متخصصان اخلاق و عمومِ مردم درمورد سطح ضرورت پزشکی که باید روش انتخاب جنسیت را توجیه  

پذیرند که تعیین جنسیت به دلایل پزشکی فراتر از سرزنش اخلاقی است و  ا میهایی وجود دارد، اما اکثر آنهکند، بحث

حال، تعیین جنسیت انتخابی و غیرپزشکی، که اغلب  بااین  5در برخی شرایط حتی باید مورد حمایت و تشویق قرار گیرد.

طور کلی دلایل اجتماعی یا  به دلایل تعادل جنسیتی در میان فرزندان در یک خانواده، تعیین ترتیب تولد جنسیتی و به

تر از لحاظ حقوقی و اخلاقی است. اما از لحاظ فنی )زمانی( نیز  شود، بیشتر مورد بحث و بررسی دقیقمالی انجام می

میروش را  جنسیت  تعیین  )های  کرد:  تقسیم  دسته  دو  به  روش1توان  تولد (  از  قبل  )  6های  روش2و  از  (  قبل  های 

از لانه  7گزینی. لانه از لقاح و پس  از تولد، پس  از  گزینی جنین در رحم زن انجام میاقدامات قبل  شود و مراحل قبل 

ترین روش انتخاب جنسیت حاضر مطمئنشود که درحالگزینی حتی قبل از ورود اسپرم یا جنین به بدن زن انجام میلانه

فارغ از مباحث اخلاقی، مسئله این است که آیا اساساً به لحاظ حقوقی تعیین    8( است.PGDجنین با استفاده از روش )

المللی نسبت به این فناوری چگونه است جنسیت جنین یک حق بشری است. رویکردهای هنجاری در سطوح ملی و بین

اند.  اند یا اینکه با استثنائاتی آن را پذیرفتهطور مطلق مورد شناسایی قرار دادهو آیا قوانین اجازۀ استفاده از این فناوری را به

رویکرد نظام حقوقی ایران نسبت به این موضوع چگونه بوده و با توجه به وجود قراردادهای منعقد میان پزشک و والدین  

های جمعیتی ایران در کنندۀ روابط آنهاست یا اینکه با عنایت بر سیاستگیری از این فناوری چه قانونی تنظیمبرای بهره 

گذار کدام عوامل و الگوها را باید درنظر بگیرد. در این مقاله ضمن تحلیل  مرحلۀ تدوین قانون نسبت به این فناوری قانون

المللی و قوانین داخلی کشورها مورد تبیین قرار ت جنین، این مهم در محتوای اسناد بینحقوق بشری تعیین جنسی

گذاری این فناوری  گرفته و سپس ضمن بررسی این موضوع از منظر نظام حقوقی ایران درصدد ارائۀ طرح کلی جهت قانون

 
1 Assisted Reproductive Technology (ART) 
2 in vitro fertilization (IVF) 
3 sperm sorting 
4 Preimplantation Genetic Diagnosis (PGD) 

به تشخیص بیش از پانصد بیماری جداگانه در یک جنین درحال رشد هستند. از جملۀ این    حاضر، پزشکان و متخصصان ژنتیک قادردرحال   5
هانتینگتون و سندرم هانتر اشاره کرد.    های ژنتیکی مخرب مانند هموفیلی، سندرم داون، فیبروز کیستیک، بیماریتوان به بیماری می   هابیماری

تواند احتمال  یک بیماری مرتبط با جنس خاص )مانند هموفیلی( هستند، انتخاب جنسیت می دانند ناقلان ژنتیکیبرای بسیاری از والدینی که می 
 دهد.را به دلایل پزشکی نشان می فرزندشان سالم به دنیا بیاید را افزایش دهد که این موضوع اهمیت تعیین جنسیت جنین اینکه

Bumgarner, Ashley. “A Right to Choose?: Sex Selection in the International Context”, Duke Journal 

of Gender Law & Policy, Vol. 4, 2007: p.1291. 
6 prenatal procedures 
7 Preimplantation Procedures 
8 Grant, V.J. “Sex Predetermination and the Ethics of Sex Selection”, Human Reproduction, Vol.21, 2006: 

1659. 
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بوده ایران  بهبا توجه به شرایط فعلی جامعۀ  نشان میایم.  نتایج  دهد که تعیین جنسیت جنین یک موضوع  طور کلی 

الملل بایستی ضمن تغییر رویکرد در مورد برابری جنسیتی، اقدام  ها و هم جامعه بینحقوقی و اخلاقی است که هم دولت

 طور مناسب مدیریت کنند.   به هنجارسازی متعادل نمایند تا پیامدهای تعیین جنسیت جنین در آینده را به

 المللی و قوانین ملی. تعیین جنسیت جنین: سیر تحلیلی در قواعد بین1

پیش از پرداختن به رویکردهای هنجاری و قانونی موجود در حوزۀ تعیین جنسیت جنین، جهت سیر تحلیلی درست 

موضوع، ایضاح این ابهام بنیادی مهم است که آیا اساساً تعیین جنسیت جنین یک حق بشری )والدین( است؟ چراکه 

است. تعیین جنسیت جنین    "رویکرد حقوق بشر محور"المللی در این مقاله مبتنی بر  رویکرد تحلیلی قوانین ملی و بین

های فرهنگی متفاوت و با توجه به اینکه گسترۀ این عمل از کشوری به کشور دیگر  موضوعی است که با توجه به زمینه

های  نمای ارزشالمللی به آن پرداخته شود. از آنجایی که حقوق بشر آیینۀ تماممتفاوت است، باید در سطح ملی و بین

تواند مبنای مهمی برای ارائۀ یک الگوی هنجاری مناسب دربارۀ تعیین جنسیت جنین باشد. از طرفی  جهانی است، می

  نیز تأثیر قواعد حقوق بشر بر قوانین و اخلاق پزشکی ملی دربارۀ موضوع این فناوری قابل کتمان نیست.

عنوان حق بشری مورد شناسایی  به  1968المللی حقوق بشر تهران  اولین بار در اعلامیۀ کنفرانس بین  حق انتخاب باروری

این سند، والدین دارای حق اساسی در انتخاب آزادانه و مسئولانۀ تعداد و فاصلۀ سنی بین    16قرار گرفت. بر مبنای بند  

فرزندان خود هستند و حق دارند در این زمینه آموزش و اطلاعات کافی داشته باشند. این حق در سایر اسناد مانند  

(، برنامۀ عمل کنفرانس جهانی  16ماده  1ملل متحد درمورد رفع همۀ اشکال تبعیض علیه زنان )بند کنوانسیون سازمان 

طور کلی، بررسی ، و... مورد شناسایی و تأکید قرار گرفته است. به1995، اعلامیه پکن  1قاهره   1994جمعیت و توسعه  

این اسناد و تحلیل مفاد آن درخصوص حقوق باروری در پرتو اعلامیۀ جهانی حقوق بشر و میثاقین گویای این مطلب  

های بشری یعنی حق بر زندگی خصوصی و خانوادگی، حق آزادی  سری از حق است که حق انتخاب باروری با تحقق یک 

مندی از و امنیت شخصی، حق ازدواج و تشکیل خانواده، حق بر سلامتی، حق حیات، حق حریم خصوصی و حق بهره

اما آیا لزوماً حق  مزایای پیشرفت علمی، حق تصمیم گیری در مورد تعداد و فاصله فرزندان به رسمیت شناخته شده، 

 شود؟ انتخاب باروری شامل حق تعیین جنسیت جنین هم می

باید اذعان نمود که هیچ سند بین بهابتداً  طور جامع به موضوع تعیین جنسیت جنین بپردازد وجود ندارد؛  المللی که 

آن    "حق محور"منظور تبیین جایگاه  ها و اسنادی که احتمالاً مرتبط با این موضوع هستند بهرو از بررسی گزارش ازاین 

تر  عبارت دقیقطور کلی تبیین اسناد مرتبط حاکی از موضعی قابل تفسیر، دوگانه و بهدر پرتو نظام حقوق بشر ناگزیریم. به

اتخاذ   از  احتیاطی"ناشی  به  "رویکرد  از بعد اصل عدم  نظام حقوق بشر است.  تعیین جنسیت جنین  تبیین  طوری که 

ها  ی از تبعیض، دولتضمن تأکید بر امر جلوگیر  1994تبعیض، الزامات ممنوعیت آن را در پی خواهد داشت. برنامۀ عمل  

را به »... رفع هرگونه تبعیض علیه کودک دختر و علل اصلی ترجیح پسر، که منجر به اعمال مضر و غیراخلاقی در مورد 

کند. کمیته رفع تبعیض علیه زنان در چارچوب روند  ملزم می 2شود« نوزادکشی دختر و انتخاب جنسیت قبل از تولد می

های انتخاب جنسیت در چین پرداخته است. این سازمان درمورد طور مداوم به موضوع شیوه دهی دولتی خود، بهگزارش 

دار در مورد  های ریشه کننده تداوم کلیشهترجیح فرزند پسر ابراز نگرانی کرده است که بنا به گزارش این کمیته منعکس

 
1 International Conference on Population and Development 1994. 
2United Nations. Programme of Action of the International Conference on Population and Development. 

New York,1994: paragraph 4.16.  
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وضعیت زنان نیز مطرح  موضوع تعیین جنسیت در چارچوب کمیسیون    1های زنان در جامعه است.ها و مسئولیت نقش

ای را دربارۀ حذف نویس قطعنامهشده است. در پنجاه و دومین جلسۀ کمیسیون، ایالات متحده و جمهوری کره پیش

چندین هیئت، از جمله هیئت چینی و اتحادیه    2های مضر تعیین جنسیت قبل از تولد و نوزادکشی دختر ارائه کردند. شیوه 

آلمان درخصوص   نمایندۀ  استدلالی که  این قطعنامه مخالفت کردند.  با  ایدئولوژیک  آلمان(، به دلایل  اروپا )به ریاست 

مخالفت با این قطعنامه ارائه کرده است، بازگوی احتمال ظهور پنهان الگویی در جهت ممنوعیت سقط جنین در آینده 

در نهایت، کمیته حقوق کودک به موضوع انتخاب جنسیت در هند پرداخته است. در گزارش ادواری دوم هند    3ست. بوده ا

غربال از کارشناسان حاضر در جلسه خاطرنشان کرد که  بودن جنین که در یکی  برای تشخیص دختر  گری حاملگی 

خود    " مشاهدات نهایی"شود، تبعیض آمیز بوده است. کمیتۀ حقوق کودک در  بسیاری از موارد منجر به نوزادکشی می

سال در دهه گذشته در    6-0دربارۀ گزارش هند اعلام کرد که »به شدت نگران است که نسبت جنسی در گروه سنی  

 4وضعیت بدتری قرار دارد.«

طور که در مقدمه اشاره شد؛ یکی از دلایل تعیین جنسیت جنین دلایل پزشکی یعنی انتقال ژنتیکی یک بیماری  همان

گیری از فناوری تعیین جنسیت این امکان را برای والدین فراهم  مرتبط با جنس خاص )مانند هموفیلی( است که بهره

ها جلوگیری کنند. بنابراین تحلیل این موضوع از  کند که با تعیین جنسیت جنین خود در آینده از این نوع بیماریمی

باب حق بر سلامت، حق بر حیات و برخورداری از بالاترین استانداردهای سطح زندگی، امکان مشروعیت استفاده از این  

ن و همچنین تر بر لزوم بهبود سطح بهداشت جنسی و باروری زناکند. اعلامیۀ پکن با دیدگاهی کلیفناوری را ایجاد می

ها  ، دولت6کنوانسیون حقوق کودک در ماده  5دسترسی برابر زنان به فناوری و حق برخورداری از مزایای آن تأکید دارد.

حق هر کودک در برخورداری از بالاترین   24کند. همچنین در ماده  را ملزم به تضمین بقا و رشد کودک در سلامت می

میثاق حقوق اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی نیز اقداماتی    12معیارهای بهداشتی را مورد شناسایی قرار داده است. ماده  

شمرد؛ یکی از این اقدامات در راستای کاهش نرخ  ها باید در تحقق کامل حق بر سلامت اتخاذ نمایند، برمیرا که دولت

کمیته حقوق کودک درمورد حق کودک    15زایی و مرگ و میر کودکان و رشد سالم آنان است. تفسیر عمومی شماره  مرده

کنوانسیون )حق    24و بندهای ماده    6مندی از بالاترین استانداردهای ممکن سلامت، دربردارندۀ تفاسیری از مواد  بر بهره

سازد. مطابق تفسیر امکان جواز استفاده از این فناوری را به دلایل پزشکی فراهم میحیات و حق بر سلامت( است که  

زمینه که  عوامل محافظتی  و  از خطرات  بهعمومی، »بسیاری  باید  تکامل کودک هستند،  و  رشد  بقا،  زندگی،  طور ساز 

با در دسترس قرار گرفتن فناوری تا مداخلات لازم صورت گیرد. همچنین  های جدید و  سیستماتیک شناسایی شوند 

ها و خدمات معرفی کنند. و فرصت برابر برای استفاده از ها را در سیاستها باید آنشده در سلامت کودکان دولتاثبات

البته کنوانسیون اروپایی حقوق بشر و زیست   6امکانات را برای حصول به بالاترین استانداردهای سلامت فراهم کنند.«
 
1 Concluding Comments on China's Fifth and Sixth periodic reports, Thirty Sixth Session, 7-25 August 

2006, UN Doc CEDAW/C/CHN/C0/6, 25 August 2006, paragraphs 17 and 32. 
2 Elimination of harmful practices of prenatal sex selection and female infanticide, UN Doc 

E/CN.6/2007/L.5. 
3 Rahm, Laura. Gender-Biased Sex Selection in South Korea, India and Vietnam: Assessing the Influence 

of Public Policy, Springer, 2020: p 291. 
4 CRC, Concluding Observations: India, UN Doc. CRC/C/15/Add.228, 26 February 2004. 
5 United Nations. Beijing Declaration, 1995: paragraph 30.35.  

available at https://www.un.org/womenwatch/daw/beijing/platform/declar.htm [accessed 23 August 2022] 
6 UN Committee on the Rights of the Child (CRC), General comment No. 15 (2013) on the right of the 

child to the enjoyment of the highest attainable standard of health (art. 24), 17 April 2013, CRC/C/GC/15, 

available at: https://www.refworld.org/docid/51ef9e134.html [accessed 23 August 2022] . 

https://www.un.org/womenwatch/daw/beijing/platform/declar.htm
https://www.refworld.org/docid/51ef9e134.html
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این کنوانسیون صراحتاً انتخاب جنسیت را به دلایل    14پزشکی اشارۀ واضحی به تعیین جنسیت قبل از کاشت دارد؛ ماده  

های باروری با کمک پزشکی به منظور انتخاب جنسیت کودک در آینده  کند: »استفاده از تکنیکغیرپزشکی ممنوع می

   1های جدی مرتبط با جنسیت ارثی اجتناب شود.« مجاز نیست، مگر در مواردی که باید از بیماری

این   2های مرتبط با حق انتخاب باروری، حق بر حریم خصوصی و زندگی خصوصی و خانوادگی است.یکی دیگر از حق

حق ممکن است از انتخاب ختم حاملگی ناخواسته حمایت کند؛ لیکن در کلیت، قواعد حقوق بشر راهنمایی اندکی دربارۀ  

دهد. کمیته حقوق بشر در اظهارنظر عمومی خود درمورد برابری ارتباط بین حق حریم خصوصی و سقط جنین ارائه می

کند که اگر دولتها وظیفه قانونی برای گزارش موارد سقط جنین بر عهده پزشکان  حقوق بین زن و مرد خاطرنشان می

همین کمیته حق محدودی برای سقط جنین در قضیه   3اند.قرار دهند، به حق حفظ حریم خصوصی احترام نگذاشته

هرچند نهایتاً تصمیم گرفت که امتناع پرسنل پزشکی از انجام سقط درمانی    4کی.ال علیه پرو به رسمیت شناخته است؛

المللی حقوق مدنی و سیاسی  میثاق بین  24)حریم خصوصی( و    17،  7)حیات( در ارتباط با ماده    2به منزله نقض مواد  

اروپا در پروندۀ بروژمن و شوتن علیه جمهوری   5است. اروپا نیز در گزارش کمیسیون سابق حقوق بشر  موضع شورای 

فدرال آلمان منعکس شده است. در این قضیه کمیسیون معتقد است که هر قانونی مرتبط با ختم حاملگی ناخواسته 

توان گفت کشورها، به ویژه اعضای اتحادیه اروپا،  به این ترتیب، می  6تداخلی با حق احترام به زندگی خصوصی مادر ندارد. 

ها را به اند. اگر این یافتهگذاری نمودهای امن« مبادرت به قانوندرمورد سقط جنین با در نظر گرفتن »آستانۀ حاشیه 

المللی  ای بینموضوع انتخاب جنسیت قبل از تولد پیوند دهیم، ممکن است نتیجه بگیریم که نهادهای نظارتی معاهده

 گیری قاطع دربارۀ موضوعی مانند تعیین جنسیت جنین براساس حق حفظ حریم خصوصی فاصله دارند. هنوز در تصمیم 

المللی حقوق با توجه به مطالب فوق، روشن است که مستقلاً حقی به نام »حق بر انتخاب جنسیت جنین« در نظام بین

طور کلی در قالب حقوق باروری و جزئاً در قالب  بشر وجود ندارد و استفاده یا عدم استفاده از فناوری تعیین جنسیت به

دهد  های این بررسی نشان میتر مورد بحث قرار گرفت( قابل بررسی و تأمل است. یافتههای بشری )که پیشسایر حق

ها را دارند که البته این حق در  که اولاً ابنا بشر در راستای حصول بالاترین استانداردهای زندگی حق استفاده از فناوری

بر عدم تبعیض و برابری تفسیر است؛ لیکن از بعد حق  تحقق حق بر سلامت و نیز حق کودک در رشد و بقا سالم نیز قابل
 
1 Convention for the Protection of Human Rights and Dignity of the Human Being with regard to the 

Application of Biology and Medicine: Convention on Human Rights and Biomedicine, Oviedo, 4.IV.1997, 

ETS No. 164. Art. 14. 

های اعمال شده در  دارد: » این قانون داخلی است که با توجه به رویهمقرر می   هاشورای اروپا در گزارش توضیحی خود درمورد تعیین این بیمار 
می  هر کشور، تعیین  را  با جنسیت  مرتبط  ارثی  بیماری  دستورالعمل شدت  از کشورها،  برخی  در  یا    هاییکند.  اداری  یا  مقامات سیاسی  توسط 

شود. که البته در هر مورد، مشاوره ژنتیکی مناسب افراد مربوطه  و غیره وضع می   ایهای موقت، نهادهای حرفه های ملی اخلاق، کمیته کمیته 
 ضروری است.«

Council of Europe, Convention on Human Rights and Biomedicine, Explanatory Report, European Treaty 

Series - No. 164: p 15. 
 کنوانسیون اروپایی حقوق بشر.  8سیاسی و ماده  میثاق حقوق مدنی و  17بنگرید به ماده  2

3 HRC, General Comment No. 28: Equality of rights between men and women (article 3), adopted 29 March 

2000, UN Doc. CCPR/C/21/Rev.l/Add.10: paragraph 20. 
4 K.L. v. Peru, CCPR/C/85/D/1153/2003, Communication No. 1153/2003 available at: 

https://www.escr-net.org/caselaw/2016/kl-v-peru-ccprc85d11532003-communication-no-11532003 

[accessed 25 August 2022] . 
5 Ibid. 
6 Report of 12 July 1977, Bruggeman and Scheuten v. FRG D&R 10, 1978: paragraph 61. Available at: 

http://www.globalhealthrights.org/wp-content/uploads/2013/10/Bruggemann-v.-Germany.pdf [accessed 

26 August 2022] . 

https://www.escr-net.org/caselaw/2016/kl-v-peru-ccprc85d11532003-communication-no-11532003
http://www.globalhealthrights.org/wp-content/uploads/2013/10/Bruggemann-v.-Germany.pdf
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که کند. چنانسمت محدودیت قابل تفسیر میزن و مرد و نیز تعادل جمعیتی به نظر مسیر استفاده از این فناوری را به

توان توان استفاده از این فناوری را در قالب حق بر حریم خصوصی و امنیت شخصی هم توجیه کرد. بنابراین مینمی

اذعان داشت که نظام حقوق بشر درصدد تفکیک بین دلایل پزشکی و غیرپزشکی )انتخابی( تعیین جنسیت جنین برآمده  

گزینی )عموماً به دلایل پزشکی(  صراحت انتخاب جنسیت قبل از لانهاست و چنانچه مشاهده شد، اسناد حقوق بشری به

پیش   های انتخاب جنسیتشدند، تکنیکنویس میحال، ممکن است زمانی که این اسناد پیشکند. بااینرا ممنوع نمی

ویژه  عنوان رد ضمنی این عمل، بهتوان بهاز کاشت آنچنان در دسترس نبود. اما تأکید کلی بر تبعیض علیه زنان را می

زمانی که دلیل انتخاب جنسیت ترجیح پسر است )دلایل غیرپزشکی(، قلمداد کرد؛ چراکه انتخاب جنسیت به نفع پسران  

فلذا    1های اجتماعی، فرهنگی، سیاسی و اقتصادی فراگیر علیه زنان و نقض آشکار حقوق بشر زنان است. عدالتینشانۀ بی

های غیردولتی،  المللی، سازمانهای بینها، آژانسهایی خطاب به دولتبهداشت جهانی بنابر توصیه در این راستا، سازمان  

های مربوط  ها روشی مناسب باشد لزوم بررسی دادهبا توجه به اینکه تعیین جنسیت جنین ممکن است در برخی زمینه

گذاری  مشی سیاستشده تا به امروز را در جهت اتخاذ خطآوری به این فناوری، پیامدهای حقوق بشری آن و تجربیات جمع 

 2مطلوب دارای اهمیت توصیف کرده است.

حال مسئلۀ دیگر این است که رویکرد قوانین ملی دربارۀ تعیین جنسیت جنین چه بوده و تا چه میزان با مسیر تعیین  

گرفته توسط مرکز ژنتیک و جامعه، طی سندی که در نشست باشند. براساس مطالعۀ صورت نظام حقوق بشر همگام می

های کشورها در استفاده از  در شهر نیویورک تحت عنوان »قوانین و سیاست   2009آوریل    13تعیین جنسیت جنین در  

فناوری تعیین جنسیت جنین« ارائه شده، در هیچ کشوری صراحتاً به پذیرش و اجرای تعیین جنسیت جنین جواز قانونی  

نکتۀ   3داده نشده است؛ اما باوجوداین، در آمریکا انتخاب جنسیت بنا به دلایل پزشکی و غیرپزشکی مجاز اعلام شده است.

جالب توجه این است که قوانین کنگرۀ آمریکا جواز تعیین جنسیت جنین را در راستای حمایت از حریم خصوصی والدین 

  6آن را به طور کامل ممنوع اعلام و سی و یک کشور   5پنج کشور  4منظور حمایت از حق باروری زن اعطا کرده است.و به

البته    7اند و کشورهای دیگر فاقد قوانین روشن و واضح هستند.آن را به دلایل غیرپزشکی و اجتماعی ممنوع اعلام کرده

سمت پذیرش تعیین جنسیت جنین به دلایل  آید، بهشورای اروپا برمی  1829که از قطعنامه  موضع اتحادیۀ اروپا چنان

پزشکی، آن هم با اتخاذ رویکرد بسیار محتاطانه بوده است. شورا در این قطعنامه ضمن محکومیت استفاد از این فناوری 

در کلیت خود و هشدار به کشورهای عضو در جهت تناقض آن با برابری، اصول اخلاق زیستی و عدم خشونت علیه زنان، 

 
1 Dickens, B.M. et al. “Sex selection: Treating different cases differently”, International Journal of 

Gynecology and Obstetrics, Vol. 90, 2005: p.176. 
2 WHO, Preventing gender-biased sex selection: an interagency statement OHCHR, UNFPA, UNICEF, 

UN Women and WHO, 2011: p 9. 
3 Webb, Deidre C. “The Sex Selection Debate: A Comparative Study of Sex Selection Laws in the United 

States and the United Kingdom”. South Carolina Journal of International Law and Business, Vol. 10, 2013: 

p164. 
4 Shelby Deeney, M. “Bioethical Considerations of Preimplantation Genetic Diagnosis for Sex Selection”, 

Washington University Jurisprudence Review, Vol. 5, Issue 2, 2013; p345. 
 جنوبی، ویتنام.اتریش، نیوزلند، کره  سوئیس، 5

فنلاند، فرانسه، آلمان، یونان،   بوسنی و هرزگوین، بلغارستان، کانادا، چین، کرواسی، قبرس، جمهوری چک، دانمارک، استونی،  استرالیا، بلژیک،  6
 هلند، نروژ، پرتغال، روسیه، سن مارینو، سنگاپور، اسپانیا، ترکیه، انگلستان.  مجارستان، ایسلند، هند، اسرائیل، ایتالیا، لتونی، لیتوانی،

7 Darnovsky, Marcy. Countries with laws or policies on sex selection, Center for Genetics and Society, sex 

selection meeting April 13 New York City, 2009: p1. Available at: 

https://nanopdf.com/download/countries-with-laws-or-policies-on-sex-selection_pdf [accessed 27 August 

2022] 

https://nanopdf.com/download/countries-with-laws-or-policies-on-sex-selection_pdf
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داند و از وضعیت تعادل جمعیتی کشورهای کنوانسیون حقوق بشر و زیست پزشکی می  14اعمال را ماده  تنها استثنای قابل

 1کند. آذربایجان، ارمنستان و گرجستان اعلام نگرانی و لزوم اتخاذ تدابیر جدی می

ارزیابی   ابتدا تمرکز  از  در این میان بحث و جدل بیشتر دربارۀ وضعیت تعیین جنسیت جنین در هند و چین بوده و 

سازمان بهداشت جهانی و سایر ارکان سازمان ملل بر این دو کشور بیشتر از سایر کشورهاست. با توجه به آمار بالای سقط  

آوردن والدین به  از نگرش سنتی فرهنگی است، همواره رغبت روی  جنین دختر در آسیا، به ویژه این دو کشور که ناشی 

در راستای ممنوعیت استفاده از این   3رغم وجود قوانین مدون و علی  2تعیین جنسیت انتخابی بیشتر از سایر کشورها بوده 

تر مانند این دو کشور ترجیح  جنوبی که پیشفناوری، در مرحلۀ اجرا هند و چین با مشکلات زیادی در مقایسه با کرۀ

، دولت  1987آفرین بود که در سال  جنوبی مشکلاند. این موضوع به حدی در کرۀرو بودهتر بود، روبهفرزند پسر غالب

دهندگان خدمات حداکثر سه سال زندان یا  انجام دادن آزمایش برای شناسایی جنسیت جنین را ممنوع کرد و برای ارائه 

تا  جریمه  ارتقای فرهنگ   10000ای  و  بهداشتی  ارکان  به مدیریت درست  توجه  با  البته  تعیین کرد که  دلار مجازات 

نهایتاً در سال   به دلیل نقض حقوق  2008برابرسازی جنسیتی  را  اساسی ممنوعیت تشخیص جنسیت  قانون  ، دادگاه 

 4دهندگان سلامت و والدین غیرقانونی اعلام کرد. ارائه 

روشی متفاوت از سایر کشورها تنظیم شده، متعلق  یکی از رویکردهای هنجاری نوین انتخاب جنسیت غیرپزشکی که به  

به اسرائیل است. اولاً این فناوری به موجب قانون نیست و طبق بخشنامۀ وزارت بهداشت در قالب دستورالعمل است. این 

پیش این  با  میدستورالعمل  اما  است،  ممنوع  اساساً  غیرپزشکی  دلایل  به  جنسیت  انتخاب  که  شده  تهیه  توان  فرض 

استثناهایی را در موارد »بسیار غیرعادی، نامنظم و نادر« و پس از مجوز کتبی توسط کمیتۀ ملی انتخاب جنسیت به 

از پذیرفت. طبق این دستورالعمل، والدین اسرائیلی که حداقل چهار فرزند هم  PGDکمک   جنس دارند و یک فرزند 

خواهند، اکنون به کمیتۀ وزارت بهداشت درخواست دهند. مدیر کل وزارت بهداشت، که این دستورالعمل  جنس دیگر را می

را به توصیۀ متخصصان اخلاق زیستی صادر کرد، اذعان داشت که هیئت هفت عضوی کمیته فقط در موارد بسیار غیرعادی  

ها را به دلایل اجتماعی تأیید کنند. شرایطی که کمیته باید برای صدور مجوز درنظر گیرند عبارت  انتخاب جنسیت جنین 

توجهی برای سلامت روانی یک یا هر دو  الوقوع صدمات قابل. در صورت عدم انجام این روش، خطر واقعی و قریب1  از:

دارد.   وجود  انتظار  مورد  فرزند  یا  یک جنس هستند.  2والدین  از  فرزند مشترک  چهار  دارای  و  متأهل  متقاضیان   .3  .

، از جمله شانس موفقیت، ملاحظات اخلاقی،  PGDمتقاضیان مشاوره ژنتیک و اطلاعات مربوط به تمام جزئیات فرایند  

کنند  وضوح درک می. متقاضیان به4اند.  های جنس غیرانتخابی دریافت کردهبا توجه ویژه به وضعیت و سرنوشت جنین 

( برای انتخاب IVFنشده باقی بمانند، اجازۀ فرایند لقاح آزمایشگاهی اضافی ) های سالم از جنس انتخابکه اگر جنین 

زمانی که جنین تا  باقیجنسیت داده نخواهد شد  استفاده  های سالم  تولید مثل  برای مقاصد  مانده همگی توسط زوج 

 5. هر دو والدین رضایت کتبی آگاهانه داده باشند. 5نشوند. 

 
1 Council of Europe, Prenatal sex selection, Resolution 1829 (2011) Final version. 
2 Bhatia, Rajani. “Figuring India and China in the Constitution of Globally Stratified Sex Selection”, Asian 

Bioeth Rev. Vol.13, 2021; p26. 
3 Law on Maternal and Infant Health Care, (China), 1994; Art.32. and The Pre-natal Diagnostic 

Techniques (Regulation and Prevention of Misuse) Act, (India), 1994. 
4 Das Gupta, Monica. “Is banning sex-selection the best approach for reducing prenatal discrimination?” 

Asian Population Studies, Vol. 15(3), 2019; p 320. 
5 Pessach, Nirit, et al. “The Israeli National Committee for sex selection by pre-implantation genetic 

diagnosis: a novel approach (2005–2011)”, Israel Journal of Health Policy Research, Vol. 3:33, 2014; p2. 
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المللی به موضوع فناوری تعیین جنسیت جنین باید توجه بیشتری  باتوجه به مطالب فوق باید اذعان کرد که در سطح بین 

تواند در آینده موجبات بحران جمعیتی و عدم تعادل جمعیتی و  المللی میکرد. چراکه عدم هنجارسازی آن از بعد بین

رسد اتخاذ خط مشی متعادل )استفاده از رویکرد المللی را فراهم آورد. به نظر مینهایتاً اصطکاک در نظم و امنیت بین

که حقوق باروری را تضعیف نکرده، شفافیت بیشتری درمورد منظور تنظیم قانونی تعیین جنسیت درحالیحقوق بشری( به

و عدم خشونت مرزهای حق انتخاب باروری و دربارۀ آن، حق حریم خصوصی، حق بر سلامت، ارتقای برابری زن و مرد  

 ترین گام درخصوص استفادۀ درست و قانونی از این فناوری است.  علیه زنان را ایجاد کند، مهم

 های قانونگذاری در ایران. تعیین جنسیت جنین: افق2

توان سابقۀ طرح موضوع را در کتب فقهای مقدم مشاهده نمود  با توجه به مستحدثه بودن امر تعیین جنسیت جنین، نمی

های اخیر با گسترش استفادۀ عموم جامعه از این فناوری مسئلۀ حلیت یا عدم حلیت آن مورد توجه فقهای ولیکن در سال

معاصر قرار گرفته است. اکثریت با استناد به قواعدی همچون قاعدۀ حلیت، اصل اباحه و قاعدۀ نفی عسر و حرج قائل به  

با استدلالاتی همچون برهم خوردن تعادل جنسیتی و دخالت در  مشروعیت این فناوری اند؛ هرچند گروهی دیگر نیز 

ن جنسیت توان معتقد بود که تعییمشیت الهی مسئله را به کلی رد کردند. در حالت کلی با بررسی ادلۀ دو گروه می

المللی مطالعات اسلامی و تحقیقات مضاف براینکه مرکز بین   1خاطر علاقه به جنین معین امری کاملاً مجاز است. جنین به 

بر این باور بوده که اسلام بر تمام مراحل و فرایندهایی که منجر به    PGDضمن تأیید روش    2000جمعیتی در سال  

را در   PGDنژادی و تبعیض جنسیتی، اسلام شود، تأکید دارد و ضمن ممنوعیت هرگونه تلاش برای به سلامت نوزاد می

های مرتبط با  داند که اسپرم و تخمک از زن و شوهر باشد و تعیین جنسیت جنین فقط برای بیماری شرایطی مجاز می

  2مجاز است.  Xکروموزوم 

توان منتسب به دلایل پزشکی و  های افراد در تعیین جنسیت جنین را میتر اشاره شد، علل و انگیزهطور که پیشهمان

طور خاص اقدام به  گذار ایران در این زمینه بهرغم رویکرد کشورها نسبت به موضوع، قانون غیرپزشکی کرد. حال علی

گذاری نکرده است؛ ولیکن با توجه به اهداف مورد تعقیب کشورها از تصویب قانونی در این خصوص که همان حمایت  قانون

به تصویب رسیده، می از جنین  ایران در حمایت  با قوانینی که در کشور  بوده و تطابق آن  توان نظر مساعد  از جنین 

و ضمن ارائۀ پیشنهاداتی   های ژنتیکی و... بوده را استنباط کردگذار ایران را در حمایت از جنینی که مبتلا به بیماریقانون

 گذاری در جهت موضوع فناوری تعیین جنسیت جنین را فراهم آورد. در این خصوص زمینۀ قانون 

صراحتاً سقط جنین 1362قانون تعزیرات سابق مصوب    91گذار ایران همواره سقط جنین را جرم شمرده و در ماده  قانون

گذاری ایران تغییر  های بعدی قانونولیکن این رویکرد درخصوص قصاص در دوره  3دانست.دارای روح را موجب قصاص می

نیز قانون تعزیرات مصوب کرده، اما همچنان سقط جنین به از جرایمی است که قانون مجازات اسلامی و  عنوان یکی 

گذار صرفاً مجازات افرادی شود که هدف قانونبه آن پرداخته است. با نگاهی موشکافانه به متون قانونی آشکار می1375

های  اند، بدون اینکه به نیت آنها و شرایط جسمانی و بیماریصورت مباشرت یا معاونت اقدام به سقط جنین کرده بوده که به

 
، دوره دهم،  پژوهشی فقه پزشکی  مجله علمی  سعید، و دیگران، »تبیین حکم فقهی تعیین جنسیت جنین در مذاهب اسلامی«،  نظری توکلی،  1

 .9، ص 3۵و  3۴، شماره 1397بهار و تابستان
2 Eftekhaari, Tasnim Eghbal, et al. “Ethical considerations in sex selection”, Journal of Education and 

Health Promotion, Vol. 4, May 2015; p3. 
 .288، ص.139۵زمستان  ، انتشارات میزان، چاپ بیست و دوم،جرایم علیه اشخاص صادقی، حسین،  میرمحمد  3
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گویای مطالب فوق است. عدم حمایت    1375قانون تعزیرات مصوب    624الی    622جنین توجهی نموده باشد. مطالعۀ مواد  

گذار مجازات اسلامی  هایی بوده در رویکرد جدید قانونقانونی از جنینی که به دلایلی اعم از وراثتی و... دارای بیماری

  718ترین مقررۀ آن اعمال قاعدۀ فقهی اهم و مهم در تبصره ماده  مصوب نیز چندان دستخوش تغییر نشده و شاید مهم

تر دانسته و برای سقط جنین در چنین حالتی  آن باشد که در مقام حفظ جان مادر و جنین بقای حیات مادر را مهم

های ژنتیکی بوده  گونه که بیان شد، قانون ایران از جنینی که دارای بیماری ای را ثابت ندانسته است. بنابراین هماندیه

گذار ایران با مفاهیم جنین دارای بیماری ژنتیکی  حمایت لازم را به عمل نیاورده است، ولی این بدان معنا نیست که قانون 

قانونی تحت عنوان قانون سقط درمانی به تصویب مجلس رسید که    1384و حمایت از آن کاملاً ناآشنا بوده است. در سال

های  هایی را که دارای بیماری گذار ایران را در حمایت از سقط جنین ترین قانونی باشد که بتوان نظر مساعد قانونشاید مهم

باشند، دانست. در ماده واحده، صریحاً به جواز سقط جنینی را که به علت عقب افتادگی یا  العلاج یا ژنتیکی میصعب

گذار که همان حمایت  توجه به ملاک مورد نظر قانونالخلقه بودن موجب حرج مادر باشد، حکم داده است. حال با  ناقص

های  توان به طریق اولی قائل به تعیین جنسیت جنین برای احتراز از ابتلا به بیماریهای با بیماری خاص بوده میاز جنین 

گذار بوده است، مدنظر قرار دهیم، که حتمی در وجود جنین بود؛ چراکه اگر اصل احتراز از بیماری را که مورد نظر قانون 

ناقص جنین  سقط  بودن  مشروع  میهمانا  اولی  طریق  به  است،  جنین الخلقه  تولد  از  ناقصتوان  دارای  های  یا  الخلقه 

توان از شیوع سقط جنین به دلایل پزشکی  های ژنتیکی از طریق تعیین جنسیت جنین و حتی در این روش میبیماری

 جلوگیری کرد.

نیز مورد   1383نامه اجرایی قانون نحوه اهدای جنین به زوجین نابارور مصوب  از طرفی اهمیت سلامتی جنین در آیین 

العلاج  های صعبگذار »مبتلا نبودن به بیماریالذکر قانوننامۀ فوق آیین  2گذار قرار گرفته است. در بند ت ماده  تأکید قانون

گذار بر عدم  نظیر ایدز و هپاتیت و...« را از شرایط زوجین اهداکننده دانسته است. مطلب فوق بیانگر نظر خاص قانون

نامه که در راستای تضمین شده در این آیینهای ژنتیکی قابل وراثت به جنین است. با توجه به ملاک ارائه تحمیل بیماری 

در تعیین جنسیت جنین نیز اعمال  توان همین ملاک را  سلامت جنین حاصل از تلقیح خارج از رحم تاکید کرده است می

توانند به سلامت جنین مطمئن بوده و این اطمینان کرده و معتقد بود که به طریق اولی زوجین در تعیین جنسیت نیز می

 گذار نیز حمایت از اهداف مشروع زوجین است.را نیز از طرق مشروع تحصیل کنند و وظیفۀ قانون

اینکه تبصره ماده   بر  بر مراقبت و نظارت دولت بر زوجینی که دارای   1391قانون حمایت خانواده مصوب    23مضاف 

شود، مراقبت های خطرناک بوده تأکید کرده و اینکه در مواردی که بیماری زوجین منجر به خسارت به جنین میبیماری

گذار منع تولید نسل معیوب در راستای حفظ و نظارت را شامل منع تولید نسل نیز دانسته است. به عبارتی هدف قانون

سند ملی حقوق کودک و نوجوان مصوب    4ماده    2های نوین باروری در بند  سلامت جنین بود و با توجه به اینکه روش 

مواردی توان استنتاج کرد که اصلاح ژن معیوب در  مورد شناسایی کامل قرار گرفته و از ترکیب دو ماده مذکور می  1397

گذار در  حل قطعی موضوع باشد با این توضیح که هدف قانونتواند راهکه احتمال خطر وراثتی برای نوزاد متصور بوده می

بیماری تولید نسل زوجین دارای  از جنین میمنع  با شناسایی روشهای خطرناک در واقع حمایت  نوین باشد و  های 

حل بهتری نسبت به  تواند راههای ارثی میباروری در سند مذکور، فناوری تعیین جنسیت جنین برای احتراز از بیماری 

های جمعیتی است. با عنایت  منع تولید نسل باشد که در حقیقت در راستای احترام به حق تشکیل خانواده و نیز سیاست

تعیین جنسیت را فراهم  گذار بستر هنجارسازی در حوزۀ فناوری  شود که رویکرد قانونبه سایر مواد این سند آشکار می

حق حیات و سلامت جنین را از زمان تشکیل مورد حمایت قرار داده و لزوم اتخاذ    3ماده    1کرده است؛ چراکه اولاً در بند  
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این ماده نیز دولت    2بینی کرده است. با توجه به اینکه در بند  اقداماتی را در جهت پیشگیری از تعرض به این حقوق پیش

و همچنین در   6ماده    2کند و نیز بند  را موظف به اتخاذ تدابیر و تمهیداتی در راستای سلامت باروری و فرزندآوری می

های ارثی  )ب( این ماده به وظایف همسو و مکمل زوجین و دولت در حفظ سلامت جنین برای پیشگیری از بیماری   4بند  

ایجاد سازوکارهای    1395های کلی خانوادۀ مصوب  سیاست  16به طرق مذکور در قانون اشاره کرده است. از طرفی نیز بند  

در جهت برخورداری از جامعه ها، به ویژه سلامت باروری و افزایش فرزندآوری  جانبۀ خانوادهلازم برای ارتقای سلامت همه

بند   در  است. همچنین  دانسته  را ضروری  بالنده  و  پویا  سالم،  مسؤلیت  55جوان،  و  حقوق  نظام  منشور  در  زنان  های 

توان مصداق بارز برخورداری از بهداشت باروری و بارداری مورد شناسایی قرار گرفته که میجمهوری اسلامی ایران حق 

ویژه محافظت از حیات و  مسئولیت رعایت حقوق جنین به  35آن را حق بر داشتن جنین سالم دانست؛ چراکه در بند  

رشد آن بر عهدۀ زنان گذاشته شده است. بنابراین تعهد زوجین به تضمین سلامت و بقای حق حیات سالم فرزند مطابق  

های  راستای سلامت باروری و نسل  سند ملی حقوق کودک قابل استنتاج بوده و ثانیاً اینکه دولت نیز تعهد به نتیجه در

بهره امکان  و  جنین  تعیین جنسیت  قانونی  بخشی  مشروعیت  فلذا  دارد؛  را  زوجین  آینده  توسط  فناوری  این  از  مندی 

توان جواز فناوری تعیین جنسیت جنین  تواند در اجرای این مفاد حائز اهمیت باشد. النهایه با توجه به مطالب فوق میمی

ای که در برخی قوانین ذکر شده و هدف کلیۀ را از نظر فقها استنباط کرد و همچنین با تدقیق در ملاک مقررات پراکنده

توان به  آنها سلامت و بهداشت و حمایت از جنین بوده که مشروعیت آن قوانین نیز به تأیید شورای نگهبان رسیده، می

قانون بوزمینۀ مساعد  تعیین جنسیت جنین معتقد  قانونگذاری در حوزۀ  با  اینکه  بر  این خصوص د. مضافاً  گذاری در 

 درمانی نیز بوده است، حمایت لازم را به عمل آورد.های جمعیتی کشور که هدف قانون سقطتوان از سیاست می

گذاری باید در نظر گرفت، ابتدا باید میان پذیرش  های سیاست تقنینی که در سطح قانون قبل از پرداختن به الگو و مؤلفه 

توان به گرایش خانواده به جنسی قانونی به دلایل پزشکی و غیرپزشکی قائل به تفکیک شد. از اهداف غیرپزشکی افراد می

اجتماعی اشاره کرد. چنانچه در بند اول اشاره شد، رویکرد    ـ های فرهنگیخاص مانند پسر یا دختر بودن و سایر گرایش

المللی در راستای عدم پذیرش تعیین جنسیت جنین به دلایل غیرپزشکی بوده  قوانین ملی سایر کشورها و نیز قواعد بین

است. در ایران نیز به نظر جواز قانونی تعیین جنسیت جنین به دلایل غیرپزشکی قابل قبول نباشد؛ چراکه اولاً، ایجاد این  

های جمعیتی کشور است. ثانیاً، گذشته امکان برای زوجین موجب اخلال در نظم جمعیتی کشور شده و مخالف سیاست

قانون مدنی نیز که بیان    215کند، از مفاد ماده  های نامعقول و نامشروع افراد حمایت نمیاز اینکه حقوق هیچگاه از هوس

آید که قراردادهای میان زوجین برمی  1لیت داشته و متضمن منفعت عقلایی مشروع باشد«دارد »مورد معامله باید مامی

و پزشک مبنی بر تعیین جنسیت جنین صرفاً به دلایل غیرپزشکی منفعت عقلایی مورد انتظار افراد متعارف جامعه را 

قانون مدنی نسبت به تبیین این    10باشند. ثالثاً، اگر از منظر اصل حاکمیت اراده در قراردادها و ماده  نداشته و باطل می

از نوع قراردادها بپردازیم، می توان عامل نظم عمومی را مانع صحت این قراردادها دانست؛ چراکه نظم عمومی عبارت 

کند و تخلف از  مجموع ضوابط و مقرراتی است که قوام و بقای ذات و حیثیت ملت و تمدن و فرهنگ جامعه را تأمین می

هرچند ضابطۀ تشخیص امور و مصادیق مخالف نظم عمومی یک ضابطۀ نسبی و عرفی است.    2مقررات مذکور جایز نیست؛

 
حمایت از منافع   به جنبه مالی داشتن منفعت قائل شد ولیکن حقوقدانان با انتقاد از این نظر، معتقد به توانهرچند در نگاه اول به این ماده می   1

، شرکت سهامی انتشار، چاپ چهارم،  2جلد    قواعد عمومی قراردادها،  اند. رک به: کاتوزیان، ناصر،شده   21۵اخلاقی نیز با استناد به ماده  

 .21۴ص  ،139۴

 .98، ص1388، انتشارات میزان،  نامعین مبانی قراردادهای  ذاکرصالحی، غلامرضا، 2
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رو شناسایی قانونی تقاضای زوجین برای تعیین جنسیت جنین به دلایل غیرپزشکی با توجه به قواعد حقوقی و نظر  بدین

 المللی فاقد وجاهت قانونی بوده و قراردادهای مرتبط با آن محکوم به بطلان است.به رویکرد اسناد بین

المللی و با عنایت  تعیین جنسیت جنین به دلایل پزشکی با توجه به رویکرد حمایتی از جانب سایر کشورها و قواعد بین

توان قائل به  گذار ایران که در راستای حمایت از جنین و ارتقای سطح سلامت جامعه است، میبه رویکرد مساعد قانون

منظور حمایت قانونی از تعیین جنسیت  فراهم بودن بستر هنجارسازی در این حوزه بود. فلذا باید سیاست تقنینی ایران به 

( دولت در این راستا مؤظف است یک برنامۀ  1های اساسی را در نظر داشته باشد.  جنین به دلایل پزشکی برخی مؤلفه 

برای دسترسی   جامع یا سیاست ملی برای تحقق غربالگری سلامت جنین در نظر بگیرد و در جهت ایجاد شرایط مناسب

ریزی مناسب به حمایت گذاری و برنامهحصول سلامتی، تلاش کرده و با سیاستهمۀ افراد ملت به بالاترین استاندارد قابل

( وزارت 3( ایجاد فرایندی برای کنترل تغییرات جنسیتی در جامعه از طریق مرکز آمار و سلامت.  2  1از این حقوق بپردازد. 

ها و اختلالات  بهداشت و آموزش پزشکی در جهت جلوگیری از افزایش تقاضاهای واهی زوجین باید لیستی از بیماری 

های مذکور را تهیه  و تیم پزشکی متخصص بر مبنای لیست ژنتیکی قابل وراثت و نیز احتمالات ابتلا جنین به بیماری 

( در جهت صدور  4اعلامی وزارت، با انجام غربالگری ژنتیکی نظر تخصصی را در جهت تعیین جنسیت جنین ارائه کند.  

می قانونی  و  مجوز  پزشکی، مددکار  به مسائل  آشنا  ژنتیک، حقوقدان  از متخصص  با تشکیل کمیسیونی متشکل  توان 

انگاری تعیین جنسیت جنین به  ( با جرم5مشاوره خانواده، بر تعیین جنسیت جنین سیستم نظارت قانونی ایجاد کرد.  

س و  عمومی  نظم  برقراری  تا ضمن  تعیین شود  اجراهای جزایی  پزشک متخلف ضمانت  برای  غیرپزشکی  یاست  دلایل 

( توانمندسازی زنان برای انتخاب آگاهانه و  6استفادۀ پزشکان در این زمینه جلوگیری لازم به عمل آید.  جمعیتی از سوء

( ایجاد  7گیری تعیین جنسیت جنین در مواردی که میزان آستانۀ ابتلا به بیماری جنین بالاست.  کاهش ابهام در تصمیم

اقتصادی( برای بهره  از این فناوری برای تمام اقشار جامعه بهفرصت برابر )از لحاظ  از استفادۀ مندی  منظور جلوگیری 

منظور جلوگیری از گرایش و آموزشی برابری جنسیتی به  بینی تدابیر فرهنگی( پیش8انحصاری آن توسط قشر خاص.  

ه از این فناوری صرفاً به  زوجین به داشتن فرزند پسر میان برخی اقوام؛ چراکه ایجاد بستر فرهنگی مناسب برای استفاد

دلایل پزشکی، اولاً عامل مهمی در کاهش توسعۀ غیرقانونی تعیین جنسیت جنین به دلایل غیرپزشکی خواهد بود؛ ثانیاً  

موجب کاهش تمایل برخی زوجین به سقط جنین دختر که ریشۀ فرهنگی قومی دارد، به دلیل عدم توانایی مالی در  

مندی از این فناوری خواهد شد. صندوق جمعیت سازمان ملل متحد ضمن اعلام میزان آمار تعیین جنسیت در جهان بهره

گذاری و تقنینی در این راستا را پیشنهاد کرده است که و بررسی خطرات توسعۀ غیرقانونی آن، لزوم اتخاذ تدابیر سیاست 

توان به شناسایی  ترین این موارد میاز مهمگذاری ملی حائز اهمیت خواهد بود که  در نظر گرفتن این تدابیر در سطح قانون

های اجرایی در تضمین حقوق زنان و برابرسازی شخصیت حقوقی جنین، مدون نمودن اصول اخلاق زیستی، تقویت فرایند

( لزوم اخذ رضایت آگاهانه؛ آگاهی زوجین نسبت به ابعاد و آثار روشهای مورد استفاده توسط  9  2جنسیتی اشاره کرد.

ناهنجاری است  ملزم  ژنتیک  است. مشاور  از هرچیز لازم و ضروری  قبل  پزشک متخصص  یا  باروری  های  مرکز کمک 

ارائه کند و    IVFیا    PGDشود در زمان انجام  ای و کروموزومی که احتمال داده میهسته  اتفاق بیفتد توضیح کافی 

( تعیین حدود قانونی  10تصمیم خویش رضایت دهد.  کنندۀ این خدمات ضمن آگاهی از جوانب آن آگاهانه به  دریافت

 
مجله    و حمایت از خانواده«،  سیدمحمد و دیگران، »بررسی حقوقی غربالگری سلامت جنین و سقط درمانی در طرح جوانی جمعیت  اکرمی،  1

 . ۵1۴( 9، ص )۵6شماره   ،1۴00، دوره پانزدهم، علمی پژوهشی حقوق پزشکی
2 UNFPA, State of World Population: Defying the practices that harm women and girls and undermine 

equality, 30 Jun 2020. Availabe at: https://www.unfpa.org/publications/state-world-population-2020  . 

https://www.unfpa.org/publications/state-world-population-2020
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مندی از آن برای دستکاری ژنتیکی جنین برای اهداف استفاده از فناوری تعیین جنسیت جنین جهت جلوگیری از بهره 

غیرضروری پزشکی مانند تعیین رنگ چشم، بهبود صفات ژنتیکی خوب نظیر قد، هوش و... که بیشتر در راستای اهداف 

( شناسایی و قابلیت استناد بخشی قراردادهای تعیین جنسیت جنین به 11نژادی و مغایر قواعد حقوق بشری است.  به

گذار با توجه به دلایل پزشکی جهت ارجاع به مراجع قضایی در صورت بروز احتمالی اختلافات حقوقی. بنابراین قانون

تعیین جنسیت جنین در سال  از فناوری  استفاده  آمار  یا قوانین مرتبافزایش  قانون  به تدوین  باید نسبت  اخیر  ط  های 

مبادرت کند تا ضمن اطلاع و آگاهی زوجین از حقوق خود، حدود تکالیف و مسئولیت پزشک و مراکز درمانی معین شود  

های آینده و تعادل در سیستم جمعیتی و با توسعه قانونی این فناوری به دلایل پزشکی ضمن ارتقای سطح سلامت نسل

بینی است، مبرهن  کشور، تکلیف و نحوۀ رسیدگی مراجع قضایی به اختلافات حقوقی که در آیندۀ نزدیک قابل پیش

 گردد. 

 گیری نتیجه 

تر به دلیل ترجیح جنسیتی در جوامع و متعاقباً به دلایل پزشکی و  رواج استفاده از فناوری تعیین جنسیت جنین پیش

درمانی، امروزه تقاضای گریزناپذیر زوجین را در سراسر جهان به همراه داشته است. اتخاذ رویکرد سیاست کنترلی و  

در بین دهه از سوی برخی کشورها  اسناد بین  2000-1980های  نظارتی  نیز توجه برخی  بر رویکرد  و  با تکیه  المللی 

المللی جمعیت و توسعۀ سازمان ملل با تعیین احتیاطی آغاز نظام هنجاری تعیین جنسیت جنین بوده است. کنفرانس بین

با ممنوعیت کشور    31ها را به اتخاذ تدابیر پیشگیرانه ترغیب کرده است که  جنسیت به دلایل غیرپزشکی مخالفت و دولت

  5مندی از این فناوری را به دلایل پزشکی و درمانی جایز اعلام کرده و  تعیین جنسیت جنین به دلایل غیرپزشکی، بهره

اند. در این میان بررسی  بینی کردهکشور به کلی استفاده از آن را منع و ضمانت اجرای کیفری برای پزشک و زوجین پیش

گونه محدودیتی است. در ایران با وجود  قوانین ایالات متحده آمریکا نشان از وجود امکان استفاده از این فناوری بدون هیچ

طور فراقانونی بوده و تاکنون )زمان نگارش مقاله( هیچ قانون مدونی مرتبط با  امکان استفاده از این فناوری توسعۀ آن به

صورت پراکنده، به مطالبی  رخی از قوانین، آن هم به تر اشاره شد، فقط بطور که پیشاین فناوری تدبیر نشده است. همان

درمانی، جلوگیری های کمک باروری نوین، سقطاز قبیل سلامت جنین، جمعیت پویا و بالنده، حق بر باروری سالم، روش

فقط نسبت  گذار ایران نه شود علاوه بر اینکه قانوناند که استنباط میهای ژنتیکی و وراثتی، و... پرداختهاز شیوع بیماری 

به این مسائل ناآشنا نیست، بلکه رویکرد سیاست تقنینی ایران در خصوص سلامت جنین و اهمیت آن مطابق رویکرد  

احتیاطی اتخاذشده بر مبنای قواعد حقوق بشری است. به عبارتی چه به لحاظ سیاست جمعیتی و چه به لحاظ مسائل  

اری درخصوص پذیرش تعیین جنسیت جنین به دلایل پزشکی کاملاً  گذاجتماعی و فرهنگی حاکم بر ایران بستر قانون

های اساسی که بدان پرداختیم باید تدوین قانون در این حوزه چنان  مهیاست. لیکن باید با در نظر گرفتن برخی از مؤلفه 

طور برابر با تکیه بر اصول و موازین اخلاق پزشکی و متناسب  طراحی شود تا کلیۀ امکانات، کالاها و خدمات در این حوزه به

های مذهبی، سیاسی و اجتماعی، چرخۀ ها و گروهبا هنجارهای اجتماعی و فرهنگی جامعه و باورهای ارزشی افراد، اقلیت

قابل و  مثبت  تأثیرات  با  زیستی  سیاستحیات  با  با  قبول همگام  نوزاد  تولد  از  جلوگیری  تا ضمن  باشد  های جمعیتی 

های گزاف از سوی والدین و دولت برای درمان  ی جمعیت سالم بوده و بعداً از صَرف هزینه های خاص، کشور دارابیماری

 بیماری کودکان جلوگیری به عمل آید. 
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 پژوهشی -علمی مقاله 

 عیب ونیکنوانسدر عصر کرونا در پرتو  یالملل ن یب یقراردادها تی از مسئول تیمعاف

 *(نی و – 1980کالا ) یالمللن یب

 2  یبینق یدرز پور یتق نیمحمدحس، 1 اریکاو  نیحس

 

 ده ی چک 
  ری تمام جهان را درگ   یپس از مدت کوتاه  روس ی و  ن ی شد. ا   ییدر انسان شناسا   ی ر ی گبا همه   نی در شهر ووهان چ   ۲۰1۹کرونا در دسامبر  

  ی اقتصاد   ی ها ت ی در فعال   ت ی محدود   جاد ی ا   ۀ واسط تاجدار به   روس ی و   ن ی . ا شد ی م   ی بحران جهان تلق   نی تر عنوان بزرگ کرد و در زمان خود به 

  نی است که طرف   نی در حقوق قراردادها ا   ی شد. اصل اساس   ی شدت مانع تجارت جهان کالا، به   نی و تأم   دی تول   ی ها ره ی اختلال در زنج  جادی و ا 

  ی . بحث اصل گذارد ی م  ر ی قرارداد تأث  ن ی همچون کرونا بر عملکرد طرف   یی دادها ی رو   حال، ن ی . باا اند ی ملزم به انجام دادن تعهدات قرارداد 

دو مفهوم    ی ا ی موجب اح   ، ی بر اقتصاد جهان   روس ی و   ن ی ا   ۀ سابقی ب   رات ی تأث   رند؟ ی گ ی کرونا م   ز ی ن   اردادها قر   ا ی است که آ   ن ی حاضر ا   ۀ مقال 

  ی قراردادها   ت ی از مسئول   ت ی مقاله حدود و ثغور معاف   ن ی . ا ی ماژور و عسروحرج اقتصاد شده است: فورس   یالملل ن ی ب   عی از ب   ک ی کلاس 

 .کند ی م   ی بررس   ون ی کنوانس   یی قضا   یۀ کالا و رو  یالملل ن ی ب   ع ی ب   ون ی کرونا از منظر کنوانس   ۀ را در دور   ی الملل ن ی ب 

 . ی فورس ماژور، عسروحرج اقتصاد   ون، ی کنوانس   7۹کالا، ماده    ی الملل ن ی ب  ع ی ب  ون ی کرونا، کنوانس   واژگان:   د ی کل 

 

  

 

در عصر کرونا    یالملل ن ی ب   ی قراردادها  ت ی از مسئول   ت ی »معاف  ن، ی محمد حس   ،ی ب ی نق  ی درز   پور ی تق  ن، ی حس   ار، ی کاو   مقاله:  ن ی استناد به ا 

  ، صص:14۰3 بهشت ی ، ارد1۰5، شماره ۲7دوره  ، ی حقوق   قات ی («، فصلنامه تحقن ی و  –  1۹8۰کالا )  یالملل ن ی ب ع ی ب  ون ی کنوانس در پرتو 

153 -17۰. 
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 مقدمه 

ترتیب برای  بدین  1«.دارد  یبندزمانبه    یادیز  یرقص باران بستگ  کی  تیموفق»که    گویدمی  آمریکاییالمثل  ضرب   کی

به دنبال انتشار سریع کروناویروس   ۲.از آغاز یک پاندمی جهانی نیستتر  نامناسبامضای یک قرارداد تجاری هیچ زمانی  

  ۲۰۲۰مارس  11  را درکرونا    چین گزارش شد، سازمان جهانی بهداشت  3در ووهان   ۲۰1۹  که برای اولین بار در پایان سال

شناخته شده   «زمان بشریت ترینتاریک»از زمان جنگ جهانی دوم به عنوان  کرونا حداقل  ی  گیرهمهاعلام کرد.   گیرهمه

که همچنان  قرنطینه تحت محاصره قرارگرفتند.  . تمام کشورها درخدمات شد  مانع تجارت کالا و  و  مرزها بسته شدنداست.  

که همۀ زوایای  این بحران همچنان  4. باید در حدّ جهانی باشد راتش نیز  آغاز جهانی بوده، اندیشیدن در باب اث  ظهورکرونا از

را   روابط قراردادهای  های  ، پرسشداده  تاثیر قرارتحتزندگی بشر  پیرامون  را  ایجادالمللبینبسیاری  در  کرده است.    ی 

بیع   کالا المللبینقراردادهای  آشود  یممطرح    سوال  نی ا  ی  بیبحران  شرایط  نیا  در  یحتتواند  یمفروشنده    ا یکه    ی ، 

توان  میپاسخ این سوال را  عنوان مبنای معافیت از مسئولیت قراردادی باشد؟  تواند بهمیچه عذری  وشرط عمل کند؟  دیق

 عنوان شاهرگ تجارت جهان( یافت. به)  5ی کالا المللبیندر کنوانسیون بیع 

کنوانسیون    گونه که دررا آن  شرایط معافیت از مسئولیت قراردادی در عصر کرونا و پساکرونااین مقاله در بخش نخست،  

تحلیل   است،  شده  دوم،  کند میمطرح  بخش  در  سپس  ت.  قراردادی  های  ممنوعیت ثیر  أ به  تعهدات  اجرای  بر  قانونی 

  کالا و خدمات در اثر کرونا نیاز نقض تعهدات فروشنده مرتبط با تأم یناش تیمسئول. در بخش سوم مقاله به پردازیممی

در وضعیت عسروحرج اقتصادی و همچنین امکان    7۹اجرای ماده  سنجی  امکاندر بخش چهارم راجع به  خواهیم پرداخت.  

کرونا برای معافیت   گیرهمه  آثاردر بخش پنجم   سنجی تطبیق کرونا بر عسر و حرج اقتصادی بحث خواهیم کرد و نهایتاً

   .شودمیمسئولیت تحلیل  از

 کرونا در دورانکنوانسیون  79ماده  معافیت از مسئولیت قراردادی در های . بایسته1

پردازد. فورس ماژور به  ی کالا به معافیت از مسئولیت در صورت وقوع فورس ماژور می المللبین کنوانسیون بیع    7۹ماده  

تعهدات طرفین قرارداد را ناممکن یا  دادن  شود که انجام  اجتناب اطلاق می، خارجی و غیرقابلبینیپیشغیرقابلرویدادی  

آن رابطۀ علیت است: عدم اجرای قرارداد باید    وشود  اضافه  گانه  سهشرط دیگری نیز باید به این شرایط    6کند. دشوار می

 
1 "The success of a rain dance depends a lot on timing." 

ها غالباً با حرکات  رقص  ینشود. ای انجام م  یفراخوان باران در زمان خشکسال  یها برااز فرهنگ   یاریکهن است که در بس  یینیرقص باران، آ
  در شوند. ی بارش باران انجام م ی برا یعتارواح طب یا  یاله یروهایهمراه هستند که به منظور جلب توجه و التماس به ن ییآوازها و دعاها ین،نماد
 آن دارد. یدر اثربخش یاساس ینقش یزن یبندگرفت که زمان  یدهناد یداست، نبا یها قوفرهنگ  یکه باور به قدرت رقص باران در برخ یحال

2 Jennejohn, Matthew. "COVID-19 as a Force Majeure in Corporate Transactions", Pistor, Katharina (Ed), 

"Law in the Time of COVID-19", Books, Columbia Law School, 2020, p.141. 
3 Wuhan 

آغازگر    ،خسرو   ی،باقر  4 عالیراستار)و   ینحس  یرزایی،م  باشد،  نوزایی  یکاگر کرونا  آموزش  : تهران  ایران،  در  کرونا  بحران  و   علم  ی،(. 

 . 72، ص1399 ی، و اجتماع یپژوهشکده مطالعات فرهنگ
5 United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods, 1980. 

 . 243، ص 1390تهران: انتشارات دانشگاه تهران، ی،الملل بین  یع حقوق ب  یسندگان،از نو  یجمع و  ینحس یی،صفا 6
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در پرتو الزامات دوران کرونا بررسی    کنوانسیون  7۹در ادامه ماده    ۲این شرط منطقی است.  1ناشی از آن مانع خارجی باشد. 

   . شودمیو تحلیل 

 خارجیمانع . 1.1

ماده   ریتفس. باشد متعهد کنترل  خارج از ینیبراساس مانع ع باید   ی قراردادعدم اجرا 7۹طابق ماده اول، م عنوان شرطبه

تمامی مصادیق  ارائۀ  ذکر و    3.توسط متعهد نباید کنترل شودقرارداد    یاست که مانع اجرا  یمفهوم اساس  نیحول ا  7۹

جدیدی مانند    حادث و  بنابراین هر امر  4.آید، ممکن نیست  کنترل به شمار  به عنوان مانع فراتر ازتواند  میحوادثی که  

کنترل    عنوان یک مانع فراتر ازهبتواند  میدرصورت دارا بودن سایر شرایط،    ،همچون بیماری کرونا،  گیرهمه یک بیماری  

 تلقی شود. 

عنوان  ه ب متعهد  کنترل    خارج از   ی ن ی ع   ط ی فقط شرا   که   گفت چنین  توان  می   ، 7۹از ماده  تر  عینی ا تفسیر مضیق و نیز  ب 

گرفته    در   مانع  گفت   د ی با   « مانع » مفهوم    ر ی تفس   در .  شود ی م نظر  از » هانولد،    ۀ به  ما    از   ی ناش   ی ها فرض ش ی پ   ذهن 

  5.بررسی کرد«  الملل بین تجارت  ی ازها ی ن  و  عرف توجه به  را با  7۹ماده  بیان نحوۀ و  ی شود پاکساز  ی داخل  ی ها سنت 

  6قرار گیرد.تعهد    تقابل با   در   ی خطر عموم   از   ش ی ب   ی مجاز است که مانع   یی موارد استثنا   فقط در   ت ی مسئول   از   ت ی معاف 

زیرا متعهد توانایی مقابله با    7. هستند   طرفین کنترل    که خارج از اند  ی موانع   ن ی چن   ک ی کلاس   ی ها نمونه   ها ی گیر همه 

ثیر پاندمی  أ ت تحت طور مستقیم  ه که توانایی متعهد برای اجرای تعهداتش ب جایی   چنین حوادث و موانع را ندارد. در 

  ۀ فقط محدودکنند   ی گیر همه اما اگر  .  شود می نظر گرفته    کنترل متعهد در   عنوان مانع خارج از به ،  یابد می کاهش  

هایی  دولت با اعمال محدودیت   8. گیرد می ( کنوانسیون مورد استفاده قرار  1) 7۹، ماده باشد توانایی متعهد    م ی مستق ر ی غ 

مقررات   و  قوانین  وضع  خارجی،  تجارت  ممنوعیت دست در  اعمال  و  می وپاگیر  مختلف،  مانع های  های  تراشی تواند 

   ۹.غیرمستقیمی ایجاد کند 

و مانند    گیرهمههای  بیماریمورد  در مرس  اصولاً   طاعون،  از  سارس  را  موارد  این  تلقی  ماژور  فورسمصادیق    کشورها 
 

  از   ناشی  وی  تعهدات  انجام  عدم  که  نماید  اثبات  یدعنوان فورس ماژور است بابه  یروسکرونا و   یکه مدع  یاستناد به فورس ماژور کس  یبرا  1

 . باشد داشته وجود یتعدم انجام تعهد رابطه سبب و  ویروس کرونا یانم باید بنابراین. است بوده یروسکرونا و 

 .  135، ص1391، تهران: گنج دانش،  3لد  ، جیالمللبین  یعحقوق ب بر یریتفس یسندگان،از نو یجمع 2
3  Schwenzer, Ingeborg. ‘Article 79 CISG’, in Peter Schlechtriem and Ingeborg Schwenzer (eds), 

Commentary on the UN Convention on the International Sale of Goods (CISG), 4th edn, OUP, Oxford, 

2016, p. 1504. 
4  Lindstrom, Niklas. ‘Changed Circumstances and Hardship in the International Sale of Goods’, 3 Nordic 

Journal of Commercial Law, 2006, pp 15-20. 
5  Honnold, J. Op. “Uniform Law for International Sales under the 1980 United Nations Convention”, The 

Hague: Kluwer Law International, 1999, p 476. 
6  Oberlandesgericht Munich (Higher Regional Court), Stolen car case, CLOUT Case No 1233. See, Janssen, 

André., Wahnschaffe, Christian Johannes, COVID-19 and international sale contracts: unprecedented 

grounds for exemption or business as usual?, Uniform Law Review, 25 (4), 2020, p. 4. 
7  Atamer, Yesim. ‘Article 79 CISG’, in Stefan Kroll, Loukas Mistelis and Pilar Perales Viscasillas (eds), 

UN Convention on Contracts for the International Sale of Goods (CISG) – A Commentary, 2nd edn, CH 

Beck/Hart/Nomos, Munich/Oxford/Baden Baden, 2018, para 46 
8 Janssen and Wahnschaffe, op.cit, p.5. 
9  DiMatteo, Larry A.. ‘Excuse: Impossibility and Hardship’, in Larry A DiMatteo, Andre´ Janssen, Ulrich 

Magnus and Reiner Schulze, International Sales Law – Contracts, Principles & Practice, CH 

Beck/Hart/Nomos, Munich/Oxford/Baden Baden, 2016, p.665. 
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  آن کشف نشده است. موثر  داروی    و   ،زیرا این بیماری کشنده  ؛تفاوت است. لیکن درمورد کرونا شرایط بسیار مکنندنمی

دارد.   بالایی  بسیار  انتقال  برخی  دورۀ  سرعت  درمورد  بالاست.  ویروس  بسیار  های  گروه  و   سنیهای  گروهپنهان  خونی 

لذا  تر  کشنده اجرا بگذارندها  ها سیاستدولتکه  شده است  موجب  این عوامل  مجموعۀ  است.  به  را  تدابیر شدیدی  .  و 

نفس کرونا   اگر  تحقق  بنابراین حتی  بماژور  فورس موجب  این شرایط  به نباشد،  آمده   ازتواند  ها میدولت  ۀوسیلهوجود 

  ق یطر  از  ژهیوهبوجود داشته است،    تتجار  در  هادولت  می، دخالت مستقیگیرهمه این  طول    درزیرا    1؛ مصادیق آن باشد

کشورها با این بیماری و تلاش حداکثری به    ۀضمن اینکه وضعیت فعلی مقابل.  ۲صادرات   ی هاتیمحدود وضع قرنطینه و  

ابلیت کنترل  دلیل بر عدم قترین  مهمو سرعت سرایت این نوع ویروس،  منظور دستیابی به واکسن مربوطه، به لحاظ قدرت  

مدت  کوتاهبا حداکثر امکانات موجود توان اجتناب از این بیماری یا غلبه بر آن را در  ها  دولت. وقتی  استآن یا غلبه بر آن  

عنوان متعهد قراردادی باید تعهد خود را ظرف مدت معینی اجرا  بهندارند، بدیهی است که اشخاص حقیقی و حقوقی که 

 3این مانع را کنترل کنند.توانند نمی، نمایند

 طور مثال هبکنترل طرفین است.    کرونا سر راه تجارت، صادرات و واردات قرار دارد، خارج ازمنشأ  موانعی که با  علاوه  به

 دلیل شیوع ه، لیکن بکرده است انگلیسی شرکت یک تاریخ انعقاد قرارداد به روز از 15 شخصی تعهد به تحویل کالا ظرف 

آثار ناشی از نخواهد داشت. در این مثال،    امکان اجرای قرارداد وجود  ،می پروازها در انگلیس و به تبع آن لغو تما  کرونا

 . ندکمی، قرارداد را منحل فورس ماژورباب  عامل خارجی و ازعنوان یک هویروس کرونا ب

 بینیپیشغیرقابل  .1.2

حادثۀ  یک    بینیپیشملاک برای قابلیت  است.    حادثهبودن  بینیپیشغیرقابل،  7۹ماده    شرایط معافیت مقرر دراز دیگر  

  سیویپروفسور د  4احوال قرارداد است. خارجی، وضعیت یک انسان متعارف در جایگاه متعهد با در نظر گرفتن اوضاع و  

  افت یکنوانسیون    7۹ماده    در  «بینیپیش»  ای  «بینیپیشقابل» ،«شدهبینیپیش»که کلمات  کند  یم  یادآوری  یدرستبه

 5. نشده است

  . 1  شود:لفه سنجش  ؤباید با دو مپذیری  بینیپیشمعیار    6.، زمان این ارزیابی، لحظۀ انعقاد قرارداد است7۹طبق ماده  

واقعه؛ استثنایی  واقعه۲  ماهیت  استثنایی  مقیاس  وقوع    تیواقع  نیا  انگریب   زهایتما  نای  7..  که  درومشمار  یباست   انع 

 8. کندیبینی مپیشمنظم قابل   طیتحت شرا آنها را یگذشته، عود احتمال

توان  ی نم را    ع ی وقا   ن ی وقوع ا   یا خیر؟   اند بینی پیش قابل  ها  گیری همه این است که آیا  شود  می ال مهمی که مطرح  ؤ س 

  ی دادها ی ، رو یی ا ی اسپان   ی آنفولانزا   ا ی  طاعون   همچون ،  ها ی گیر همه حال،  ن ی ا با .  کرد بینی  پیش مورد جداگانه    در هر 

 
1  Hansen, Seng. “Does the COVID-19 Outbreak Constitute a Force Majeure Event? A Pandemic Impact on 

Construction Contracts”, Journal of the Civil Engineering Forum, 6(2): 2020, pp 201-202. 
  نامه  ویژه   حقوقی،  تحقیقات  فصلنامه  ها،«دولت  سوی  از  المللیبین  معاهدات  اجرای  امکان  عدم  و   کرونا  »بحران  راحله،  حسینی،  سیدمرتضی  2

 . 438  ص، 1399 ،23دوره  ،کرونا
  فصلنامه  قراردادی«،  تعهدات  اجرای   عدم   موجه   معاذیر  ذیل   کرونا  ویروس  شیوع  از  ناشی  وضعیت   »تحلیل  انصاری،  نرگس  و   مهدی  نیازآبادی،  3

 . 477 ص ،1399 ،23دوره   ،کرونا  نامه ویژه ،حقوقی تحقیقات
4 Schwenzer, op.cit, para 14. 
5  Davies, Martin. ‘Excuse of Impediment and Its Usefulness’, in Larry A DiMatteo (ed) , International Sales 

Law – A Global Challenge, CUP, Cambridge, 2014, p. 300. 
6 Atamer, op.cit, para 50 
7 See, DiMatteo, 2016, para 41 
8 Janssen and Wahnschaffe, op.cit, p.5; See, Davies, op.cit, 296. 
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نیز  سال   در   . اند ی تکرار  اخیر  اول ثبت شده است:  هایی  ی گیر همه های  و   ن ی با  با    روس ی و   ، کرونا   روس ی ظهور  مرتبط 

SARS    و گسترش    ۲۰۰3و    ۲۰۰۲در سالMERS-CoV   ی کرونا از ابتدا   روس ی که و   شود می روشن    ۲۰1۲سال    از  

دو  در  تعداد    هزاره  به  منجر  مختلف  است   ی توجه قابل مورد  شده  پزشکی    1.عفونت  تحقیقات  از    ی حت طبق  قبل 

.  دهد می یا جهانی در آینده رخ  ای  منطقه   ی گیر همه شده بود که یک    بینی پیش قاطع    طور ه ب   1۹  کووید ی  گیر همه 

...بعدش    کا ی ابولا، ز   ، سارس، مرس، ی مرغ   ی ، آنفلوانزا دز ی ا با عنوان » ای  مقاله دو محقق هلندی وآلمانی    ۲۰17در سال  

منتشر کردند. در این مقاله نویسندگان تهدیدی بزرگ برای سلامت بشر ازطریق انتشار    واکسن چی؟« در نشریۀ  

اگرچه زمان و مکان دقیق شیوع یک  اشاره دارند    ت ی واقع   ن ی به ا   ها ن ی ا   ۀ هم   ۲کرده بودند.   بینی پیش یک ویروس را  

  3.شود تلقی می  بینی پیش قابل عنوان یک واقعیت به ها است، در مفهوم کلی، وقوع اپیدمی   بینی پیش اپیدمی غیرقابل 

نویسندگان  و   ی ها ی گیر همه   همچون مکرر    ع ی وقا معتقدند    4برخی  و    بینی پیش قابل باران    ی ها دوره   آنفلوآنزا  است 

فرض  باشد،    بینی پیش قابل    داد ی رو   ک ی   اگر نند.  ک بودن موارد مذکور استناد  بینی  پیش به غیرقابل توانند  نمی اشخاص  

است   این  است بر  عهده گرفته  به  را  تحقق آن  لوکوفسک   .طرف خطر  نظر  عنصر غی طبق  تحقق    بینی پیش رقابل ی ، 

وی  دارند.    بینی پیش قابل   ی بالقوه عملکرد تا حد طور  ه ب موانع    ۀ هم   باً ی تقر   را ی ز   ؛ اثبات است   ی مورد برا   ن ی تر سخت 

  ی ط ی شرا  ن ی چن  در دهد ی م که نشان  است  بینی پیش قابل  ز ی ن  مت ی ق  ر ی چشمگ  ش ی افزا  ی که حت  کند ی م ادعا  ن ی همچن 

   5.افتد می اتفاق  به ندرت    ت ی معاف 

  سارس و   مانند   ،اپیدمی قبلیهای  شیوعتوجه به سایر    با   کرونا شیوع    آیااین است که  شود  میال دیگری که مطرح  ؤس

پاسخ و استدلال مربوط ؟  استماژور  فورسیجه فاقد یکی از ارکان تحقق  نت  بوده و در  بینی پیش، یک رویداد قابل  مرس

ماژور در نظر گرفته فورسدهای  عنوان رویدابهگردباد که    و  لرزهزمین به پرسش مذکور درخصوص حوادث طبیعی همچون  

  بینی پیشهای قابلعنوان پدیدهبهکه  ، درحالیانددادهحوادث مزبور نیز در سابق رخ  زیرا    ، کاربرد خواهد داشت؛شوندمی

 مقیاس این شیوع،  6سابقه استحادثۀ بیاصل بیماری کرونا یک    فقطنهانکار است  غیرقابل  ضمن اینکه  .شوند نمیتلقی  

 7.استسابقه بی مرس  سارس و اپیدمی قبلی مانند های شیوع  نسبت به

متمایز است. این تمایز بیشتر به شدت، دامنۀ  جهات    یاریاز بس  هایگیرهمه  ریبا سا   سهیمقا  درکرونا    اپیدمیدر واقع  

 ۲۹  در  یعفونت انسان  8۰۹8مجموع    ، در۲۰۰3  و  ۲۰۰۲  سال  مثال، درعنوان  هبجهش ویروس مرتبط است.    شیوع و

 ژانویه   ۲3  حالی است که طبق اعلام سازمان بهداشت جهانی در  . این درثبت شده است  سارس  یبراکشته   774  وکشور  

رفتار این    8نفر کشته شدند.   374.584.5که از این تعداد،  به این ویروس مبتلا شدند  مورد    6۲8.741.346تعداد    ۲۲۰۲

 «وضعیت اضطراری »نیز حاکی از یک    کرونامقابله با    یبرا  هااقدامات دولت  ۹است.    بینیپیشویروس تاجدار کاملاً غیرقابل
 
1  See, Sutton, Troy C., and Subbarao, Kanta. Development of animal models against emerging 

coronaviruses: From SARS to MERS coronavirus, 479 Virology, May, 2015, p. 247. 
2  Leslie A Reperant and Osterhaus, Albert DME. ‘AIDS, Avian flu, SARS, MERS, Ebola, Zika…what 

next?’, 35 Vaccine, 2017, p. 4474.  
3 Janssen and Wahnschaffe, op.cit, p.5. 
4 Lindstrom, op.cit, p. 1. 
5  Lookofsky, Joseph. Understanding the CISG in Scandinavia, DJÆF Publishing Copenhagen, 1996, p.103. 

 ،کرونا  نامهویژه  ،حقوقی  تحقیقات  فصلنامه  «،(19  کووید:  موردی  بررسی)  واگیردار  هایبیماری   قبال  در  دولت   مدنی  »مسئولیت  مصطفی،  السان،    6
 . 238 و  235 صص، 1399  ،23 دوره

7 Hansen, op.cit, p 208-209. 
8  https://www.who.int/publications/m/item/weekly-epidemiological-update-on-covid-19---25-january-

2022 . 
9 See, Janssen and Wahnschaffe, op.cit, p.7 . 



 14۰3 بهار  ، 1، شماره۲7دوره  فصلنامه تحقیقات حقوقی 

 
15۹ 

 

جهان  ها  دولتاست.   سراسر  ویدر  شیوع  مهار  از  برای  وسیعی  طیف  کرونا،  اینها  محدودیتروس  کردند.  اعمال    را 

   با توجه به شرایط هر کشور و شدت شیوع بیماری متفاوت بود.ها محدودیت

 یگیر همه ،  حقایق   ۀبا توجه به هم   د. ن کن  بینی پیش طور معقول  به را    ی ا سابقه ی ب اقدامات    ن یچن د  ن توان ی نم   فعالان تجارت 

 بینیپیش رقابل ی غ  داد ی رو   ک ی به عنوان    د ی که اصولاً با رسد  ی م به نظر    یی استثنا چنان  آن   ، امد ی از نظر وسعت و پ  کرونا 

کنوانسیون    1.شود   ی بند طبقه  قضایی  رویۀ  با  همسو  دیدگاه  است.    1۹8۰این  عنوان  وین  در مثال به   Raw  قضیۀ   ، 

Materials v. Manfred Forberich   اشاره کرد که حتی در مواردی که   متحده   الات ی ا   ی نوی ل ی ا   ی شمال   یۀ ناح   ، دادگاه

بندر   است، ممکن است یک  بنادر یک رویداد عادی  در نظر   بینی پیش غیرقابل همچنان یک رویداد  زده  یخ یخ زدن 

  ۲بوده است. نظیر  بی سال گذشته از نظر شدت    6۰گرفته شود. اگر ناشی از شروع ناگهانی زمستانی باشد که در بیش از  

(  1)   7۹تحت ماده    ت یاز مسئول   ت ی معاف   .Agristo N.V. v. Macces Agri B.V  قضیۀ در  دادگاه هلند  در قضیۀ مشابه  

که به طور معمول اتفاق    ی نوع طوفان   ی خود را برارود  ی م که از فروشنده انتظار    ده یعق  ن ی با ا   3را رد کرد،   کنوانسیون

 4. آماده کند   ، افتد ی م 

گرفتن عامل زمان و مکان مورد توجه مراجع قضایی و داوری قرار گیرد. در سال  پذیری باید با درنظربینیپیشقابلیت  

ی أسارس، در ر  یگیرهمهدر خصوص    ی چینالمللبینکمیسیون داوری تجارت و اقتصاد    5در قضیۀ ال لیزین  ۲۰۰5

دو    سارس  یگیرهمه رایز  کنوانسیون مورد پذیرش نیست؛ 7۹خویش اعلام داشت که معافیت از مسئولیت مقرر در ماده  

 6  رخ داده بود.قرارداد  ی امضا از پیشماه  

قراردادی  طرفین ی، یکی ازالمللبیندریک بیع اگر : شودمیبیشتر روشن اهمیت مقیاس مکان و زمان با بیان چند مثال 

 ۲3 مجاور منعقد کند، احتمالاً مانع اجرای قرارداد برای قراردادهای منعقده بعد ازهای استان استان هوبئی چین یا  را در

گسترده اعمال    یارسانهپوشش   همراه با  دی شد  یهاتیمحدودزیرا از آن زمان    7خواهد بود؛   بینیپیشقابل    ۲۰۲۰ژانویه

  8بودن معقول نخواهد بود. بینیپیشلذا ادعای غیرقابل، شد

  تشخیص نبوده، قابللیکن برای متعهد    ،باشد   پیش از انعقاد قرارداد وجود داشتهواقعۀ    توجه اینکه چنانچه مانع یانکتۀ قابل

یک کشور وجود داشته،   در زمانی که کرونا در  مثال،  طوره. باستبودن محقق  بینیپیشط غیرقابلفرضی نیز شردر چنین  

یا اینکه در   استنشده  طور رسمی اعلام  هیا بشده  لیکن توسط مقامات دولتی بنا به برخی ملاحظات وجود آن کتمان  

لذا برای نبوده است.    بینیپیشقابلی متعهد  آن منطقه برا  کرونا در دراین فرض شیوع  ،  ۹شود موقع آن قصور  هاعلام ب

 
1  See, Berger, Klaus Peter., Behn, Daniel. "Force Majeure and Hardship in the Age of Corona: A Historical 

and Comparative Study", 6 McGill Journal of Dispute Resolution, Number 4, 2020, p. 110.. 
2  U.S. District Court, Northern District of Illinois, Eastern Division, Raw Materials Inc v Manfred 

Forberich, GmbH & Co. KG, CISG-Online No 925, CLOUT Case No 696. 
3 See, http://www.unilex.info/cisg/case/1388. 
4 See, Janssen and Wahnschaffe, op.cit, p.8 . 
5 L-Lysine case 
6 See, Janssen and Wahnschaffe, op.cit, p.8 . 

 . شد انجام چین  مرکزی دولت  توسط 2020یهژانو 23 در هوبئی شهرهای یرسا و  ووهان ینۀقرنط 7
(https://en.wikipedia.org/wiki/COVID-19_lockdown_in_China)  . 
8 See, Janssen and Wahnschaffe, op.cit, p.8 . 

  «،19  کووید  بحران  از   ناشی  خسارات  جبران  در  دولت  مسئولیت  و   عملکرد  نحوه  حقوقی  »بررسی  مقدم،  میرزایی  مرتضی  و   مصطفی  مظفری،  9
 .395 ص  ،1399 ،23دوره  ،کرونا  نامه ویژه ،حقوقی تحقیقات فصلنامه
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موردنظر حادثۀ بدین معنی که اگر وقوع  1بودن حادثه نباید سختگیری نامعقولی به خرج داد؛بینیپیشغیرقابلتشخیص 

 ۲. کندمیکفایت بینی یک فرد عادی و متعارف در همان صنف متعهد خارج باشد، پیشاز توان 

 ناپذیراجتناب .1.3

زیرا »حتی در فرضی که   نیز باشد؛ اجتناب غیرقابلیک رویداد   کرونا باید  یگیرهمهمسئولیت قراردادی،   برای معافیت از

مانع ایجادشده اجتناب یا بر آن یا آثار آن غلبه کند،    باشد، اما وی بتواند از  بینیپیشنع ایجاد شده برای متعهد غیرقابلما

شرایط و اوضاع   مانع، انسان معقولی است که دربودن  اجتنابقابلاستناد کند. معیار    7۹به معافیت موضوع ماده  تواند  نمی

خود    مسئولیت  خود را انجام دهد تا از  یمنطق یهاتلاشموظف است تمام    . متعهد 3متعهد قرار دارد«  احوال مشابه با   و

   4. ممکن، محافظت کند حدّ ن یشتریب  در تعهددادن انجام  یبرا

که امکان کرد  باید به این نکته توجه  ماژور  فورس عنوان یکی از شرایط تحقق  بودن به اجتنابخصوص شرط غیرقابل  در

خیر؟ آیا امکان گریز از شرایط بیماری وجود   وجود دارد یادرمان بیماری ناشی از آن چقدر است؟ آیا واکسنی برای آن  

تواند نمیطرفین    یک ازهیچبدان معناست که  ماژور  فورس حادثۀ مربوط به  بودن  ناپذیراجتنابحال    هر  در   خیر؟  یا دارد  

زمان ظهور آن در  مشاهده کرد که از    نیز  کروناشیوع    درتوان  مییط جلوگیری کند. این مقوله را  شرا  وقوع واقعه یا  از

 گیرهمه عنوان یک بیماری  ه بآن    ، از۲۰۲۰مارس  11  است. در  داشتهکننده  نگران  ، گسترش بسیار سریع و۲۰1۹  دسامبر

طریق   . شیوع آن ازگرفتندقرار آن تأثیر شیوع تحت  ، وسازساختصنعت  قراردادها و حوزۀ، ازجمله هابخش ۀهم  شد. یاد

انسان   به  انسان  وصنعت  گردشگری، سلامت،    کهشد  موجب  انتقال  و  املاک  معرض خطر   دروساز  ساخت  مستغلات 

  ازتواند نمیطرفین  یک از، هیچمتعاقدینروابط قراردادی  موضع در هررویبه به این ویروس قرار بگیرند.  نسبتبیشتری 

   5.ندکبروز این بحران جلوگیری 

 
  ید ماده تأک  این  از مضیق و محدود  یرکند و بر تفسی را روشن م  کنوانسیون 79مندرج در ماده  یتالزامات معاف یخمون یامنطقه  یدادگاه عال یرأ 1

  متعاقباً .  بود  کرده  خریداری  دیگری  از  را   اتومبیل   نیز  بایع.  کردند  منعقد  مستعمل   اتومبیل   فروش  قرارداد  ایتالیایی  خریدار  و   آلمانی  فروشندۀ.  دارد
  را   اتومبیل   که  خریدار .  برگرداند  اصلی  مالک   به   را  اتومبیل   ایتالیا  پلیس   نتیجه،  در.  است  بوده  رفته  سرقت  به   فروش  از   قبل  اتومبیل  که   شد  معلوم

  و  منفعت  تفویت  ثمن،  خواسته  به  آلمانی  فروشنده  علیه  دعوایی  ایتالیایی  خریدار.  کرد  مسترد  مشتری  به  را  ثمن  بود،  فروخته  دیگری  شخص  به
، به  یموتور  یهنقل  یلثبت وسا  ۀ، اظهار داشت که با استعلام از ادارکنوانسیون 79ماده    در  مندرج  یتبا استناد به معاف  خوانده.  کرد  مطرح  خسارت

  یبدو   ۀدر مرحل   یااست. لذا درخواست رد دعوا را مطرح کرد. دادگاه منطقه  داشته  نیتحسن معامله    یندر ا  یبرده است و و   یعدم سرقت خودرو پ
جا  ه را جاب  یبار خطرات قرارداد  79اظهار داشت که ماده    عالی   دادگاه .  پذیرفت  را   خواهان   ادعای   یامنطقه  یدادگاه عال  اما دادخواست را رد کرد.  

تنها در   79ماده  موجب  به  مسئولیتاز  یتشود. معافی م یناش مبیعو انتقال  دادکالا طبق قرار  یلدر تحو  یفروشنده از تعهد و  یتکند. مسئولینم
،  پرونده  اینشود. در    تفسیر  موسع  یدفروشنده با  قراردادی  یت، مسئولیناست که مانع از کنترل فروشنده خارج باشد. علاوه بر ا  یرپذامکان  یصورت

خارج از کنترل آن نبوده است. دادگاه اعلام کرد که استعلامات فروشنده   یطشرا  یلبه دل  مبیعفروشنده در انتقال    ییتوانا  عدمکه  یافتدادگاه در
توانست انتظار داشته باشد که مانع را در  معقولاً نمی»نبوده و اینکه فروشنده در اثبات اینکه    79ثبت هیچ دلیلی برای معافیت طبق ماده    ۀ از ادار

  یدار به خسارت خر  حکم،  کنوانسیون  74( )ب( و  1)  45دادگاه طبق ماده    یلدل  ین . به همیستن  پذیرشقابل کند«،    بینیپیش زمان انعقاد قرارداد  
 ، درا صادر کر

 (Germany: Oberlandesgericht München 7 U 4969/06, 5 March 2008, CLOUT Case No 1233) . 
  فصلنامه  المللی«،  بین  و   داخلی   تجاری  قراردادهای  بر   آن  حدوث  تاثیر  و   کرونا  ویروس  از  ناشی  »ضمان  پور،  داراب   مریم   و   مهراب  پور،  داراب   2

 .72ص ،1399 ،23دوره   ،کرونا  نامه ویژه ،حقوقی تحقیقات
 .946ص  ،1393تهران: شهردانش،   ،یالمللبین  یعحقوق ب. فرشاد یمی،رح ابراهیم،  یان،شعار 3

4 Atamer, op.cit, para 56. 
5 Hansen, op.cit, p 209. 
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 قانونی منع . 2

ماژور است. بدین معنی که ممکن است بعد از انعقاد قرارداد در اثر وضع مقررات آمره فورس یکی از مصادیق   1»منع قانونی«

لیکن و د،  ندار  وجود  عقد  جهت قانونی برای انعقاد  مانعی از  قرارداد  بدین معناکه به هنگام انعقاد . اجرای تعهد غیرممکن شود 

. ۲ندک می غیرقانونی اعلام   را ممنوع و  که اجرای آن  د کنمی قوانین جدیدی وضع   گذار صحت قانون  نحو آن به   انعقاد پس از 

بر عدم امکان مادی )مثل زلزله، جنگ، اعتصاب(، از عدم امکان قانونی به علاوه حقوقی دنیا،  های  سیستم در تمام    تقریباً

تجاوز ها در مقابله با کرونا  اعلامی توسط دولت های  ممنوعیت تخطی از مصوبات و  .  شود می ماژور سخن گفته  فورس عنوان  

سلامت شهروندان است. حتی اگر در قرارداد شرطی مبنی بر معافیت متعهد در چنین شرایطی   به نظم عمومی و نقض حقّ

عنوان مثال، بدیهی به به ق.م غیرقابل اجراست.    ۹75با تمسک به ماده در حقوق ایران  وجود نداشته باشد، چنین قراردادی 

( که با 3فیلم فرض بر این داشته باشند )شرط ضمنی  ۀ که طرفین قرارداد برای رزرو محل برگزاری جشنوار رسد  می نظر  

 نفر توسط مصوبات ستاد ملی مبارزه با کرونا ممنوع خواهد بود.  1۰۰بیش از    با امضای قرارداد رزرو، جشنواره 

که از آن به نند  ک اعمال می مختلفی را  های  محدودیت   و ها  ها ممنوعیت دولت در واکنش به این بیماری کشنده،    ، ینبنابرا 

در این  4توسعه بحران سلامت است. هدف جلوگیری از   با ها ممنوعیت مورد شیوع کرونا وضع   . در شود می منع قانونی تعبیر 

ای ج به ها  دولت . برخی  دهند می خویش قرار   آن را در دستور کار ازهایی بخش قرنطینه کامل کشور یا  ها  دولت راستا برخی  

وکارها کسب رمندان و کارکنان و تعطیلی  و حضور کا وآمد  رفت موقتی در  هایی  محدودیت ممنوعیت مطلق نسبت به برقراری  

 . کردنددرات و واردات، لغو پروازها اقدام  صا های ممنوعیت   ردن ساعت کاری،و برخی مشاغل یا صنوف یا محدودک 

خواهد گذاشت.  مستقیم یا غیرمستقیم منفی  ثیر  أ ت چگونگی انجام آنها    تعهدات قراردادی و   برها  ممنوعیتبدون تردید این  

 انجام تعهدات قراردادی را برای یکی از طرفین قرارداد، ناممکن یا بسیار دشوار و متعسر سازد.تواند  می زیرا موارد مزبور  

، تعطیلی  هاقرنطینه اجتماعی،  گذاری  فاصلههمراهی آن با    و کووید    یگیرهمهکرونا، شکی نیست که    حتی در مراحل اولیه

مورد اجتماعات عمومی، مسافرت و غذاخوری قرار   هایی که با مجوز دولتی درمؤسسات و محدودیت  مشاغل و   ۀگسترد

لحاظ مادی   غیرممکن شود. یعنی علیرغم اینکه اجرای قرارداد از دارد، باعث شده است انجام تعهدات قراردادی دشوار یا

از لحاظ اعتباری وجود ندارد. بنابراین اگر موضوع قرارداد،   سالنی برای    ۀاجارممکن است، لیکن امکان اجرای قرارداد 

موسیقی در یک تاریخ مشخص باشد، ولی در موعد مقرر، به جهت منع دولت از برگزاری هرگونه اجتماع    ۀجشنواربرگزاری  

  .نستدامنتفی  ماژور فورس ه علت ب، باید قرارداد را دشوعمومی، امکان برگزاری جشنواره منتفی 

 مرتبط با تأمین کالا و خدمات در اثر کرونافروشنده مسئولیت ناشی از نقض تعهدات . 3

در مندرج  الزامات  به  بررسی  7۹  ماده   باتوجه  ت  خاص  هایتحلیل،  بر  تا   کرونا  یگیرهمهثیرگذاری  أ مبتنی  است    لازم 

 کنند.یت از آنها بتوانند استفاده مسئول متعهدین برای تحقق معافیت از

های  که عرصهنحوی ه  ب  ؛داده است  ثیر قرارمختلف را در سطح جهانی تحت تأ های  حوزهوع کرونا بسیاری از ابعاد و  شی

که بازگشت امور پذیرند  میثیر  أ های ناشی از کرونا ت... گاه چنان از اتفاقات و پیامدمختلف اقتصادی، فرهنگی، ورزشی و

 
1 legal impossibility 
2 Perillo-Joseph M, Calamari and Perillo on Contracts, Fifth edition, Eagan-US: Westlaw, 2003, p. 525. 
3 implied condition 

سال هفدهم،    ،یحقوق اسلامبر کرونا«،    یدکأبا ت  یرگهمه   یهایماری با ب  یمواجهه مل  یالگو  یو حقوق  یفقه  ی،اخلاق  یمحمود. »مبان  یا،نحکمت  4
 . 29- 27ص   ،1399، 64شماره  
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به   زمان  آنها  متمادی  عادی، سالیان  از  1. بردمیروال  تجارت جهانی،  أ ت   یکی  بر  تعهدات  ثیرات مهم شیوع کرونا  نقض 

 خیر در تحویل مبیع است. أ فروشندگان کالا در مقابل مشتریان مبنی بر عدم تحویل یا ت 

قادر به تولید کالای مورد نظر نباشد.    کرونا   یگیرهمه اولین سناریوی مورد نظر وضعیتی است که در آن فروشنده به دلیل  

 :دلایل متعددی برای این عدم توانایی در ایفای تعهد قابل تصور است

 های اعمال شده توسط دولت ممکن است شرکتی را مجبور به توقف موقت تولید کند.  : محدودیتیاقدامات دولت

 ها نیز ممکن است به ابتکار خود تصمیمات مشابهی بگیرند. ها: برخی از شرکتشرکت  یماتتصم

دادن  ای در قبال برخی ادعاهای معافیت از انجام  کنندهبودن اقدامات دولتی، به احتمال زیاد، معیار تعیین  بینیپیشقابل  

طور مستقل انجام داده است، مسئولیت ریسک  به  شرکت تولیدکننده حال، درمورد اقداماتی که  اینتعهد خواهد بود. با

ماند. این قاعده کلی ممکن است استثنائات محدودی  او باقی می  ۀعهد یندهای داخلی همچنان بر  اقبال تمام فرسازمانی در  

گسترده عفونت    داشته باشد، مانند شیوع  کرونا  یگیرهمهعنوان مثال، اگر این اقدامات ارتباط مستقیمی با  بهداشته باشد؛  

 ۲، شرکت مسئولیت ندارد.در میان نیروی کار

گذاشت. این اختلالات به دلیل عوامل متعددی از   و خدمات نیزتامین کالا    ۀتوجهی بر زنجیرقابلتأثیر    کرونا  یگیرهمه

ال اساسی این  ؤ. سخاصکاهش تقاضا، اختلال در تولید، مشکلات حمل و نقل، افزایش تقاضا برای برخی اقلام  جمله  

حلی  راهتواند  برای طرفی که به تعهدات قراردادی خود عمل نکرده است، می  قراردادی  آیا معافیت از مسئولیت  است که

 ؟ ل اختلافات ناشی از قرارداد باشدمناسب برای ح

دعاوی    فروشندگان در  3. کند  جادیا  تعهددادن  از انجام    تیمعاف  یرا برا  نهیزمتواند  ینم  یی تنهاکننده بهنیتأمکمبود  رف  صِ

کنوانسیون    7۹خیر برای معافیت از مسئولیت قراردادی به ماده  ع منطبق با قرارداد و تحویل با تأ تحویل مبیمربوط به  

 4. اندشده. که در موارد اندکی موفق به گرفتن رأی به نفع خود شوندمیمتوسل 

، نیز صادق باشد  افته ی  شی در بازار افزا   ی کالاها بطور قابل توجه   مت ی ق   عدم معافیت از مسئولیت قراردادی در مواردی که اصل  

کالا که کنندگان  تهیه معتقد است: »   6شورای مشورتی کنوانسیون   5.شودنمی از مسئولیت    فروشندهموجب معافیت    است و

نیستند. بر طبق  7۹  ماده   ۲ اشخاص ثالث مورد نظر بند از کند می عنوان مرجع برای تهیه کالا و مبیع رجوع به بایع به آنها 

ممکن است قرارداد خود با وی را نقض کنندگان  تهیه ریسک و خطر این امر که    آرای صادره در این مورد، فروشنده متحمل 

 ماده  1  . بند شود نمی کالا است، از مسئولیت معاف  کنندگان  تهیه کنند، خواهد بود. بایع زمانی که عدم اجرا ناشی از قصور  

به قصور ناشی از این دسته از اشخاص ثالث در توجیه عدم تحویل کالاهای مطابق تواند  نمی مؤید این نکته است که بایع    7۹

کالا کنندۀ  تهیه در انتخاب  ای اراده منظور اجرای تعهد خود، هیچ  ه  تعهد استناد جوید. استثنائاً در موارد بسیار نادر که بایع ب 

به   7گردد«.  ، تلقیباشدمی ممکن است به عنوان مانعی اصیل که خارج از کنترل وی  کننده  تهیه ندارد که در این مورد قصور  

 
 .475 ص همان، انصاری، و  نیازآبادی 1

2 See, Janssen and Wahnschaffe, op.cit, p. 11 . 
3  Oberlandesgericht Hamburg (Higher Regional Court), Iron Molybdenum case, CISG-Online No 26, 

CLOUT Case No 277. 
4 See, Janssen and Wahnschaffe, op.cit, p. 11 . 
5  Oberlandesgericht Hamburg (Higher Regional Court), Iron Molybdenum case, CISG Online No 261, 

CLOUT Case No 277 . 
6 CISG-AC Opinion No. 7, ‘Exemption of Liability for Damages under Article 79 of the CISG’. 

  ی المللبین  بیع  کنوانسیون  مشورتی   شورای  نظرات  مجموعه:  یالملل بین  یعبر ب  یتاملات همکاران.    و   یدرضاحم  یزدی،ینک. علوم  7
 .141ص، 1395 ی،، تهران: نشرخرسندسازمان ملل متحد 1980
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را بین خود توزیع کنند.   ارادۀ خود ریسک قراردادی  با  تقدیر طرفین ممکن است  توانند ی م   نی عنوان مثال، طرف ه  ب هر 

انتظار   از متعهد،  چنین توافقیدرصورت عدم وجود    1.رندی را در نظر بگ در انبار  موجود    ی فروشنده در قبال کالاها ت ی محدود 

که کالاها واقعاً در   یالبته به شرط  ،کند  تأمین  جای دیگریاز    کنندهن ی تأم   وفای عهدکالاها را درصورت عدم    نی که ا رود  ی م 

تا میزان و حدی امکانات را  تلاش و  تمام    دیدر بازار موجود باشد، فروشنده با   نی گز یجا   ی که کالاها   یتا زمان .  بازار موجود باشد 

شروط را با استفاده از    دیخر   ریسک   خطر و  تواندی مفروشنده    ۲ند.ک آنها فراهم  دست آوردن  ه  فداکاری نیابد برای ب جنبۀ  که  

به   ی بالادست   ۀ کنند ن ی تأم از    ح ی نام بردن صر   ا ی   « کالا است بودن    دسترس منوط به در    »اجرای تعهد   مانند شرط   ضمن عقد 

 3.منتقل کند   دار ی خر 

   اقتصادی حرجعسرو. 4

تکنولوژیک که موجب   اقتصادی، پولی، حقوقی یاواحوال  اوضاع تغییر در  عبارت است از  4« اقتصادی  حرجعسرو»اصطلاح  

ش با مشقت  اوی را در ایفای تعهدات قراردادیکه  طوریبه  شود؛طرفین قرارداد    های اقتصادی شدید به یکی ازورود زیان

؛ زیرا مقتضای قرارداد همبستگی  ریزدمیقراردادی را به هم    موازنۀ  عسر و حرج اقتصادی  5عسروحرج زیاد مواجه کند.   و

   6عوضین است. 

 در وضعیت عسروحرج  79اجرای ماده سنجی امکان .4.1

کنوانسیون راجع به    7، اند کرده  بینیپیشعسر و حرج اقتصادی  در مورد  ای  جداگانهی که احکام  المللبینبرخلاف اسناد  

 رجعسروحشیوع کرونا، کنوانسیون    به هنگام ال اساسی این است که آیا  سؤ  ،روایناقتصادی ساکت است. از  عسر و حرج

 یا خیر؟  دهد  میاقتصادی را تحت پوشش قرار 

توسعه ماده  کنوانسیون را منحصر به موارد عدم امکان اجرا نموده و احتمال   7۹قلمرو ماده    ن کنوانسیوناشارحاز  ای  عده

اوضاع و »   ۀ. از جمله دلایل این دسته از حقوقدانان تغییر عبارت از واژاندکردهرد    حرج اقتصادیرا به وضعیت عسرو  7۹

 1۰است. ۹به »مانع«  8« احوال

 فروشنده برای   برخوردار است که  ینیکه از چنان سنگ  یاقتصاد  عسروحرج  11،مفسرین کنوانسیون  دیدگاه غالبطبق  

 
1 Schwenzer, op.cit, para 27. 
2 See, Janssen and Wahnschaffe, op.cit, p. 12 . 
3 ibid 
4 hardship 

 . 44 ص،  1390 یزان،، تهران: مقرارداد  شرایط در ییر تغمقدم، محمدحسن. یصادق 5
 . 94  ص   ، 1402  چهارم،   چاپ   انتشار، :  تهران   ، حادث   غبن   نظریه   در   بازاندیشی :  قرارداد   پایداری   رمز   اقتصادی،   تعادل .  مجید   غمامی، .  نک   6
 (. 2010 نسخه) المللیبین تجاری قراردادهای اصول  6-2- 1 ماده. نک 7

8 circumstances 
9 impediment 

 . 959، ص یشینپ منبع  یمی،و رح یانشعار. نک 10
11  Ishida, Yasutoshi. CISG Article 79: Exemption of Performance, and Adaptation of Contract Through 

Interpretation of Reasonableness? Full of Sound and Fury, but Signifying Something, 30 Pace Int'l L. Rev, 

2018, p. 364; Lookofsky, Joseph. Not Running Wild With the CISG, Journal of Law & Commerce, Vol. 

29, No. 2, 2011, p. 157; Schwenzer, Ingeborg. Force Majeure and Hardship in International Sales 

Contracts,Victoria University of Wellington Law Review 39 (4), 2008, p. 713. 
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در مواردی   فقط 1.کند  هی را توج  تیمعاف،  7۹طبق ماده  تواند  یم،  متحمل شود  ینامعقول  یهانهیهزساخت کالا    ای  دیخر

فته  جنبه فداکاری یا  م تعهدانجا  حدی باشد که  میزان و  در  عسروحرجکه  در نظر گرفت  توان  میرا    7۹معافیت طبق ماده  

معاملات    در  ۲.کندینم  جاد یرا ا  ت یمعاف  ۀنیدرصد زم  1۰۰  از  ش یب  متیقاعده، نوسانات ق  کیعنوان  ه، بنیبنابرا  باشد. 

   3.شودمتحمل بازار را  متیبرابر قسه  یطرف مجبور شود حت کیسوداگرانه ممکن است 

 عسروحرج اقتصادیاثر  .4.2

کنوانسیون به عنوان مبنای تعدیل   5۰به ماده  توان  میحرج اقتصادی بر تعهدات قراردادی  راهکار برای آثار عسروارائۀ  در  

  4. همچنین در برخی آرای صادره به تعهد طرفین مبنی بر مذاکرۀ مجدد نیز اشاره شده است. قرارداد ارجاع داد

طرفداری کرد؛ زیرا با اهداف  توان  نمیبرخی معتقدند در این مقوله باید به قواعد حقوق داخلی مراجعه کرد. از این دیدگاه  

توسل به حقوق ملی اهداف هماهنگی و یکنواختی   5در تعارض آشکار است.  المللبینکنوانسیون در یکنواختی حقوق بیع  

  تیبه آن اولو  د یباشد، با  ر یپذامکان در کنوانسیون  ی  حل راه  استنباط  هرگاه  6. اندازدمیمستتر در روح کنوانسیون را به خطر  

  7. داده شود

بروز    در اقتصادیصورت  است  شنهادیپ   عسروحرج  با  شده  ماده    د یکه  تجاری    6- ۲-3به  قراردادهای  ی المللبیناصول 

   ۹( کنوانسیون را دارد.  ۲)۹چرا که اصول قراردادهای یونیدورا عنوان عرف تجاری مندرج در ماده . متوسل شد 8یونیدورا 

دیده حق دارد درخواست  حرج، طرف زیان: »در مورد عسروی آمده استالمللبین اصول قراردادهای تجاری    6-۲-3در ماده  

مجدد، به خودی خود حقّ  مذاکرۀ  . درخواست  انجام شودخیر غیرموجه  أ مذاکره مجدد کند. این درخواست باید بدون ت

در صورت عدم دستیابی به توافق در مدتی متعارف، هریک از    .دهدنمیدیده  خودداری از اجرای تعهدات را به طرف زیان

در تاریخی  معقول بودن یید کند، در صورت متعارف و  أ حرج را تدادگاه عسروبه دادگاه متوسل شود. اگر تواند میطرفین 

یا با توجه به برقراری مجدد تعادل و موازنه در  دهد  میبه قرارداد خاتمه شود  میمشخص و بر مبنای شروطی که تعیین 

 1۰«. کندمیقرارداد، قرارداد را تعدیل 

 آثار معافیت  . 5

 بررسی شود.   7۹کرونا برای معافیت از مسئولیت به موجب ماده  یگیرهمهبر اساس آنچه تحلیل شد، لازم است آثار 

 
1 Hof van Cassatie, 19 June 2009, CISG-online 1963 (Schwenzer, op.cit, para 31). 
2  CIETAC, 2 May 1996, CISG-online 1067; Int Ct Bulgarian CCI, 12 February 1998, CISG-online 436; 

RB Hasselt, 2 May 1995, CISG-online 371; CA Colmar, 12 June 2001, CISG-online 694; Cass civ 1ère, 30 

June 2004, CISG-online 870. 
3  OLG Hamburg, 28 February 1997, CISG-online 261; ICC Ct Arb, 6281/1989, CISG-online 8; Trib 

Monza, 14 January 1993, CISG-online 540. 
 .959 ص ،پیشین  منبع رحیمی، و  شعاریان 4

5  Schwenzer, Ingeborg., and Hachem, Pascal. ‘Article 7 CISG’, in Peter Schlechtriem and Ingeborg 

Schwenzer (eds), Commentary on the UN Convention on the International Sale of Goods (CISG), 4th edn, 

OUP, Oxford, 2016, para 10. 
6 See, DiMatteo, 2016, para 53. 
7 Schwenzer and Hachem, 2016, op.cit, para 42. 
8 UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts 
9 Hof van Cassatie, 19 June 2009, CISG-online 1963 . 

 . 281  ص ،1393 سوم،  چاپ شهردانش،:  تهران ،المللیبین تجاری قراردادهای  اصول امام،   فرهاد و  بهروز اخلاقی، 10
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 برای پرداخت خسارتعدم مسئولیت  .5.1

ترین و تنها اثر وقوع مانع، معافیت  مهم 1فقط بر حق مطالبۀ خسارت موثر است.  7۹معافیت از مسئولیت مندرج در ماده 

اجراست. از عدم  پرداخت خسارت ناشی  از  به تعهد  تیمعاف  نیا  ۲متعهد  انجام نشده است و    اتیفقط مربوط  است که 

  نعم  ی از قراردادفقط از انجام قسمت  متعهداگر   ندارد.که اجرا شده،    یقرارداد  تعهدات  ریسا  ای در وجود قرارداد    یریتأث

ممکن است همچنان از حقوق    طرف قرارداد  خسارت فقط در مورد آن قسمت معاف است.  تیاز مسئولصورت  نیاشود، در

 طرف قرارداد اگر    ژهیوبهقرارداد،    یدر صورت نقض اساس  استفاده کند:   ،است  ر یپذامکانکه هنوز    یعملکردبارۀ  خود در

  3. کند یری جلوگ ونیکنوانس (1)4۹مادهوفق  قرارداد  کلّ  ازتواند یم نداشته باشد،  یجزئ یبه اجرا یاعلاقه

 یگیرهمهثر است. این  ؤم  ،که مانع وجود دارد  یادوره  یفقط برا  تیمعاف  نیکه اکند  یم   حی( تصر3)7۹، مادهیزمان  از نظر

 ی اکوچک و منطقه ی اسیدر مقگاه  گهو پس از آن ممکن است    کند یفروکش م  نده یدر آ  یمتوال  پس از چند موج یجهان

 یک مانع موقتی است.    کرونا یگیرهمهپس   4بروز کند. 

از عدم    ی خسارت ناش  ۀرا از عهد  متعهد،  شوندیم  اجراطور موقت مانع از  بهکه  کنترل  رقابلیغ (، موانع  3)  7۹طبق ماده  

پس از پایان مانع  تواند  میدیده  زیان  5.  کندبه تعهد  عمل    د یمانع تمام شد، با  ی . اما وقتکند میمعاف  موقت خود    یاجرا 

چنانچه کالای معین باید از کشوری   طور مثال،هب  6ند. کموجود، منوط به تحقق شرایط استناد  اجراهای  ضمانتبه تمام  

مطالبۀ  نسبت به  تواند  میپس از رفع ممنوعیت  فقط  ریدار  خ  شده است،الصدور  ممنوع که به علت شیوع کرونا  شود  وارد  

 ند. کاجرای عین تعهد اقدام 

 ثیر معافیت از مسئولیت بر سایر طرق جبرانیأعدم ت .5.2

. لذا اثبات  کندنمیمطالبۀ خسارت منع    یک از طرفین را از اعمال هرگونه حقی غیر ازهیچ  ،(، کنوانسیون5)7۹  طبق ماده

، ندارد. این طرق  گیردمیسایر طرق جبرانی که در فرض نقض قرارداد در اختیار طرف دیگر قرار    اثری برماژور  فورس 

به هریک از این  دیده  زیانل ثمن و فسخ. در عمل استناد  ند از: درخواست اجرای اجباری قرارداد، تقلیاجبرانی عبارت

  7مانع بستگی دارد. دائمی بودن و شرایط موجود است و به موقت یا واحوال اوضاعطرق، تابع 

     سرنوشت قرارداد. 5.3

بلکه در صورت    ،بردیم   نیخسارت را از ب  ۀحق مطالب فقطکه نه  8ی کالا، المللبینالشکل بیع  قانون متحد  74برخلاف ماده

مطابق    تعهداجرای  در مورد    دیدهزیان حق    راجع به  کنوانسیون،  ردکیم  یمستثن  زیرا ن  اجرای تعهد، حق  طیاحراز شرا

که ی  صورترد  طریق تعمیر یا تحویل کالاهای جایگزین و غیره  از  اجرای تعهدحق    از  تیحما  است.  ریتأثیب (  5)7۹ماده

  ی نیمع  ی زمان  ۀدر باز  اجرای تعهد   معقول است مشروط بر آنکه  ، کاملاً کسب کرده باشد  ت یمعاف  7۹  طبق ماده  متعهد

 
 248 ص ، منبع پیشینو همکاران،   ییصفا 1
 .953 ص ،منبع پیشین یمی،و رح یانشعار 2

3 Schwenzer, op.cit, para 50. 
4 https://www.bbc.com/persian/science-54892637 
5 Schwenzer, op.cit, para 42. 

 .952، منبع پیشین یمی،و رح یانشعار 6
 .248، منبع پیشینو همکاران،   ییصفا 7

8 Uniform Law on the International Sale of Goods (ULIS) (1964) 
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 1. باشد ریپذامکان

اما این معافیت بر وجود و  5)   7۹مانع طبق ماده    اثر ترین  تنها و مهم  از پرداخت خسارت است.  ( معافیت متعهد 

  ۲معین،   ی کالا   ب ی ، مانند تخر قرارداد   ن ی عاجرای  صورت عدم امکان    در اعتبار قرارداد و اجرای قرارداد تأثیری ندارد.  

نظراتی  اختلاف فارغ از    وجود ندارد.   گر ی کالا د   را ی ز   اجرای عین تعهد، شدنی نیست؛   ی برا   یی ادعا   چ ی است که ه   ی ه ی بد 

کرونا باید به این نکته توجه داشت که این    ی گیر همه ن کنوانسیون مطرح است، درمورد  ا که در این مورد بین شارح 

  ی عموم   ی ها ت ی محدود   ع ی کاهش سر   امر با   ن ی ا .  شود می ندرت باعث عدم اجرای دائمی و عینی تعهد  به   ی گیر همه 

ها  که شرکت   یی جا ؛  قرار گرفت، نشان داده شده است   کرونا   ی مار ی ب   ر ی بار تحت تأث   ن ی اول   ی که برا   ی ن ی در مناطق چ 

نه به شرایط  گردند  می ها به کار باز  ها شرکت واقع با رفع محدودیت   . در رند ی از سر بگ  ع ی را نسبتاً سر   د ی توانستند تول 

 3عادی. 

 گیری نتیجه 

بر سلامت انسان انجام   روسیمحدودکردن اثر و  یجهان برا  یها در تمام کشورهاکه دولت  یو اقدامات   کرونا  یگیرهمه

  المللبینها با اقدامات حاکمیتی در تجارت  برای مقابله با شیوع کرونا، دولت  .شته استدا  ریتأث  المللبیندر تجارت    ، اندداده

یا اجرای قرارداد را سخت شود  میی  المللبین. این اقدامات حاکمیتی بعضاً مانع اجرای قراردادهای  اندداشتههایی  دخالت

الات مهمی را ؤکه تاکنون سابقه نداشته و س شد سال با بحرانی مواجه 4۰وین بعد از  1۹8۰. کنوانسیون کند میو گران 

 ی قرار داده است.  المللبینترین سند تجاری ن این مهمافراروی شارح

 در برابر  طرفین قراردادمحافظت    یبرا  7۹که ماده  رسیم  میآمده در این مقاله به این نتیجه  عملبهبا توجه به بررسی  

ی پیشنهاد  المللبینمعتبر های سازمانشروط استاندارد که توسط . ستین یکاف   کرونا یگیرهمهناشی از  و مشکلات مانع

قراردادها در یک    استفاده شود.  کرونا  یماریبزمان دشوار    نیدر ا  طرفین قراردادمحافظت از منافع    یبراتواند  یمشدند،  

طور قاطع و جازم بیان کنند، ریسک  به. هر اندازه طرفین قرارداد تعهدات متقابل خود را  شوندمیمنعقد  ثبات  بیدنیای  

 4. کندمیکمتری آنها را تهدید  

ز مسئولیت را در  ی در یک بند مبسوط تمام شرایط و آثار معافیت ا الملل بین طرفین یک قرارداد  شود  می پیشنهاد  

پارامترها تحمل  رقابل ی غ و    د ی شد   ر یی در صورت تغ   کنند.   بینی پیش   عسروحرج و  ماژور  فورس نتیجۀ     ی اقتصاد   ی در 

  م ی تنظ   ت ی مجدد مذاکرات و در نها   درخواست است با    مکن طرف متضرر م   ی، از عوامل خارج   ی قرارداد، ناش   اجرای 

باشد.    ی قرارداد موازنۀ  به قرارداد، به دنبال حفظ اصل    وستن ی پ  ی قرارداد تا حد معقول و بازگرداندن امکان اقتصاد 

  ت ی و خود الزامات و آثار معاف   رند ی بگ   ده ی را ناد   7۹ضمناً توافق کنند که ماده    ا ی   حاً ی صر   توانند ی م   ن ی طرف همچنین  

کاملاً    الملل بین ماژور در تجارت  فورس به اصطلاح    ی (. بندها ون ی کنوانس   6کنند )ماده    م ی تنظ   ی جزئ   ا ی طور کامل  به را  

 . است   ج ی را 

 
  با  آن تطبیق و ( وین 1980)  کالا  المللیبین  بیع کنوانسیون  در جانشین  کالای تسلیم  »نهاد کاویار،  حسین و  فخرالدین آقمشهدی، اصغری. نک 1

   .165  ص ،1393 ،(50)  31  ،المللی بین حقوقی  مجله ایران«، حقوق
2 specific goods 
3 https://www.economist.com/china/2020/03/26/china-goes-back-to-work 

   .198، ص  1386  یزان،تهران: م  ی، موسو  ی، ترجمه مهدانگلستان  در  قرارداد   حقوق   بر  نقدی   و  یل تحلآدامز، جان. ان.، براونزورد، راجر.    4
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 پژوهشی -علمی مقاله 

 *پرونده کاتانگا  یبا مطالعه مورد یفرانسل یهاب ی از آس  یناش تیاحراز مسئول  یسنج امکان

 2یراحمد یمش رضایعل، 1یثاندزادهیس یدمهدیس

 

 ده ی چک 
شوند. پس از   ات ی جنا  ن ی ا  ی قربان  ی نوع به  ا ی نفر جان خود را از دست بدهند  297دستانش در بوگورو سبب شد تا کاتانگا و هم  ات ی جنا 

شدند که باواسطه به    یی ها ب ی از آس   ی خواستار جبران خسارات ناش   انی پنج نفر از قربان   ، ی الملل ن ی ب  ی فر یک   وان ی مفتوح شدن پرونده در د

که آنان به احتمال فراوان    افت ی در   ان ی قربان   ن ی کرد. دادگاه درخصوص ا   اد ی   توان ی م   ی فرانسل   ب ی عنوان آس بود که از آن به   افته ی آنان انتقال  

در بوگورو به    داده ی رو  ۀو حمل   ب ی آس   انی م   تی اثبات سبب   ی در راستا   یمدرک   چی داشت ه  انی اما ب   برند، ی رنج م   یفرانسل   ی ها ب ی از آس 

است.    ر ی پذ به فرزندان امکان   ن ی از والد   بی ساخته که انتقال آس   روشن   یعلم   قاتی است که تحق   ی در حال   نی ا دادگاه ارائه نشده است.  

بودن آثار جرم و ثبوت    ی تبع  ب، ی آس   ت ی به آن اتکا کرد. قطع  شود ی م   نهی زم  ن ی که در ا   اند ی ا ه ی دو نظر   ی و انتقال اجتماع   ک ی ژنت ی انتقال اپ 

  ، ی ماد   ی ها وه ی به ش   تواند ی م   ز ی جبران خسارت ن   ۀ است. نحو   یی ها ب ی آس   ن ی از چن  ی ناش   تحقق   ۀ امکان مطالب   ط ی اهم شرا   ز ی ن   ت ی سبب 

 . رد ی حالات صورت پذ   نی از ا   یب ی ترک  ا ی   ن ی نماد   ، ی معنو 

 . ی انتقال اجتماع   ک، ی ژنت ی ضرر باواسطه، انتقال اپ   ت، یسبب  ، ی فرانسل   ب ی آس   واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

باری را که منتهی به ضررهای شدید در  زیانکوشد رفتارهای  است که می  ایرشته المللی دانشی میانحقوق کیفری بین 

  ترین اهداف حقوق اساسی از ترتیب یکی بدین 1شوند، شناسایی و مرتکبان آن را تحت تعقیب قرار دهد. سطح جهانی می

تحققبین   کیفری  مرتکبان   محاکمۀ  واقعبه.  است  المللیبین  جنایات  از  ناشی  دیدگانبزه  آلام  تسکین  و  عدالت  المللی 

  رفتار   از  غیرمستقیم  یا  مستقیم  شکل  به  که  باشد  قربانیانی  به  نسبت  عدالت  اجرای  بازتاب  بایستمی  المللیبین  جنایات

کوشند تا با  شود و متولیان نظام کیفری میبنابراین با تحقق جرم، روند عدالت کیفری آغاز می. انددیده آسیب متجاوزان

 2زمینه به اجرا درآورند.تعقیب و محاکمۀ مرتکبان، عدالت را در این 

ها ظهور یافت،  بار دولتدر بدو امر با هدف شناسایی مسئولیت ناشی از اقدامات زیان  المللیبین   کیفری  اگرچه حقوق  

هایی نسبت به مرتکبین  مسئولیت   المللی عاملی شد تا مستقیماًملاحظات جهانی، حقوق بشری و توسعۀ حقوق کیفری بین 

بین جرایم  مرتکبان  کیفررسانی  بنابراین  گیرد.  قرار  توجه  مورد  نیز  سطح  این  در  مهمجنایات  از  یکی  به  ترین  المللی 

باتوجه به گسترش    4به خود گرفت.   3المللی بدل گشته و خصیصۀ ملی حقوق کیفری جنبۀ فراملیهای جامعۀ بیناولویت 

انگیزد، اهمیت این رشته بیش از پیش شده است. پروندۀ  المللی را برمیباری که حساسیت جامعۀ بینرویدادهای تأسف

 یکی از همین موارد است.  5کاتانگا 

 برخی  و  بشریت  علیه  جرایم  از  به اتهام شماری  ژرمن کاتانگا را  2014مارس  7  روز  در(  I.C.C)المللی  دادگاه کیفری بین

 به  حمله  جریان  در  2003  فوریه  24  که در  ،(تجاوز  و  غارت  اموال،  تخریب  غیرنظامیان،  به  حمله  قتل،)  جنگی  جنایات

  12  به  2014  می  23  تاریخ   در  گرفته بود مجرم شناخت و   صورت  6( DRC)در جمهوری دموکراتیک کنگو  بوگورو  روستای

را مطرح کردند که با واسطه به    هاییآسیب  شدن ناشی ازقربانی  ادعای  نفر  پنج  پرونده  در این  کرد.  محکوم  حبس  سال

  دوم   شعبۀ  شدند.   المللیدادگاه کیفری بین  سوی  از  خسارت  جبران  خواستار صدور حکم مبنی بر  و  ایشان منتقل شد

 سوی آقای  از  ارتکابی  ادعا و جرایم  مورد  هایآسیب   میان  سببیت  رابطۀ  احراز  عدم امکان  صادره، به علت  رأی  در  دادرسی

 نیاورد.  شمار به رم اساسنامۀ معنای در قربانی   را افراد این کاتانگا،

  افراد،  این  تقاضای  رد برای  دادرسی  شعبۀ  ادلۀ  دانستن  با مجمل  تجدیدنظرخواهی  شعبۀ  با تجدیدنظرخواهی متقاضیان، 

  شده   ابراز  نظرات  ارزیابی  با  دادرسی   دوم   شعبۀ  .شد  مجدد  خواهان بررسی و صدور رأی  دادرسی   شعبۀ  به  پرونده  اعادۀ  با

 
1 Cassese, A, International Criminal Law. united kingdom: oxford university press, 2013, 4. 

 . 21، ص 1384، تهران: مجد ،نجفی ابرندآبادی حسینمترجم   کیفرشناسی، برنار،بولک,  2

 و پورجانی ) کرد نخواهد ایجاد المللیبین  جنایات به رسیدگی در دول وظیفه و  حق در مانعی المللیبین محاکم صلاحیت داشت توجه باید البته 3
  شواهد  ادله،   به   داخلی  محاکم   ترسهل   دسترسی  دلیل   به   اصول   محاکم   این   بر   حاکم  تکمیلی  صلاحیت اصل  که  چرا( 115:  1394 معاف،  موسوی

 , Cassese, Antony. International Criminal law. britania: oxford university) .  است  شده  شناخته  رسمیت  به  متهم  و 

2008, p 342 ) 
میرمحمدصادقی, حسین و علی رحمتی، »دلیل و مبانی حقوقیِ تأسیس دادگاههای کیفری مختلط)بین المللی شده( از منظرِ داخلی و بین   4

 . 329- 299، صص 25  ، شماره1397سال هفتم،  ،پژوهش حقوق کیفریالمللی«. 
5 Katanga Case 

المللی نسبت به پذیرش این اساسنامه اقدام کرد. در  کیفری بین دادگاه  اساسنامه ی با امضا 2002 سال  آوریل  11  در کنگو  دمکراتیک جمهوری 6
الجرا شدن صلاحیت  و لزم   ارتکابی  داد با توجه به وقایع   اطلاع  المللیبین   کیفری  دادگاه  کشور، دولت به  در   رخ داده   وضعیت  به دنبال  2003سال  

میرمحمدصادقی، حسین و رسول عابد، »صلاحیت دادگاه  )  نسبت به موارد مذکور اعمال صلاحیت نماید.  2002  دادگاه از ابتدای جولی سال
  ،1390،های حقوق قضاییدیدگاه کیفری بین المللی در رسیدگی به جرایم علیه اجرای عدالت کیفری با مطالعه موردی پرونده توماس لوبانگو«،  

 ( 194 ص
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  علمی   مطالعات  داشت، اگرچه  اعلام  خود  جدید  رأی  در  علیه،محکوم  مدافع  وکلای  و  قربانیان  حقوقی  نمایندگان  سوی  از

 پیشین  یافتۀ  بر  مجدداً  حالبااین  دارد،  وجود  فرزندان  به  والدین  از  روانی  و   روحی  هایشوک  انتقال  امکان  که  اندکرده  ثابت

رأی صادره از    1.نمود  تأکید هاییشوک  چنین  و  شده  واقع   مجرمانه  رفتارهای  میان  عدم اثبات رابطۀ سببیت  بر  مبنی  خود

های مستقیم محدود کرد؛  سوی شعبه دادرسی مبین آن است که اولاً ضررهای واره به قربانیان را صرفاً نباید به آسیب 

توان نام برد، جمع عناصر عنوان آسیب فرانسلی میهایی غیرمستقیم که از آن بهثانیاً برای تحقق مسئولیت ناشی از آسیب 

در حل معمای    تواندهای حاصله در علوم عاملی است که میو شروطی ضروری است. ثالثاً مقتضیات زمانی و پیشرفت

 گشا باشد. راه  سببیت

 فرانسلی هایآسیب شناسی مفهوم

است. نسل نیز به سوتر نیز مبین واژۀ فرا  معنای صدمه، خسارت و زیان آمده است. دورتر، بالاتر و آنآسیب در لغت به

هایی اطلاق کرد  توان به آسیبرا می های فرانسلیترتیب اصطلاح آسیبمعنای دودمان، نژاد، سلاله و فرزند است. بدین

شده در آتیه های آینده جنایات واقعشود. پس جنایات علیه نسلکه نتیجه و آثارش به آیندگان نسل حاضر منتقل می

ها  دیدگی زمانی که آسیبآسانی میسر نیست. تشخیص محدودۀ بزهدیدگی فرانسلی بهتعیین دامنۀ مفهومی بزه  2نیستند.

ها به موجودات  به مرور ظهوریافته و نشئت گرفته از اقدامات مختلف باشند، با صعوبت همراه است. تسری نتایج آسیب

ترین ازجمله مهم  3ربط ذیهایی به مراجعگزارش چنین آسیب دیده و عدمعنوان بزهغیرانسانی، عدم آگاهی، عدم تلقی به

قابلچالش جامع  تعریفی  ارائۀ  در  که  است  باوجوداین،  هایی  است.  تقسیمطرح  یک  زیان در  چنین  کلی  را بندی  هایی 

 توان با دو رویکرد عام و خاص مورد توجه قرار داد. می

رخ   حاضر زمان در اند کهیاد کرد، اقداماتی آینده نیز هاینسل  علیه توان به جنایتها که از آن میرویکرد عام این آسیب 

اند. لذا عمل  های جاندار ظهوریافته و واجد آثار همگانیآن در آتیه و نسبت به تمامی گونه  بارداده، لیکن پیامدهای زیان

  طور به  موجود  هایاکوسیستم  طبیعی، جانوری یا  انسانی، محیط  جمعیت  به وقوع پیوستۀ کنونی عاملی خواهد بود تا به

های باارزش واقع چنین رویکردی به دنبال حفظ احترام تمامی گونهشود. به  هایی واردآسیب   جدی، تدریجی و مستمر

توانند موضوع ها، حیوانات و گیاهان میهای جانداران اعم از انسانروشن است که در چنین حالتی تمامی گونه  4است.

اما زمانی   5های فرانسلی تلقی خواهد شد. ها مصداقی از آسیب جرم قرار گیرد و ظهور آسیب نسبت به هریک از این گونه

های انسانی مورد  های وارده بر گونهآید، صرفاً آسیبمحور این ضررها به میان میکه سخن از رویکرد خاص یا جنبه انسان

اند که در راستای و سایر موارد در حکم ابزاری   6ها و منافع آنان محور بحث قرار گرفتهتوجه است. لذا دراین رویکرد، انسان

 
1 Katanga, ICC-CPI-20180308-PR1364. 
2 Jodoin, Sébastien, Crimes against Future Generations: Implementing Intergenerational Justice through 

International Criminal Law. Intergenerational Justice Review, 10(1), 2010, pp 9-17. 
3 Eileen, Skinnider, effect, issues and challenges for victimes of crimes that have a significant impact on the 

environment. canada: international center for criminal law reform and criminal justice policy, 2013, 3-7. 
4 Bunnin, Nicholas ., & tusi-james, e, the blackwell companion to philosophy. oxford: blackwell publishing, 

2003, 521. 
5 Bakowski, Piotr. victimes of environmental crime. european: library of european parlimant, 2012, 2. 
6 Halsey, mark., & white, rob, crime,ecophilosophy and environmental harm, green criminoligy. 

burlington: ashgate publishing, 2006, 199. 
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1. گیرندبرداری قرار میتأمین اهداف انسانی مورد بهره
هایی که از نسلی به نسل دیگر، )به عنوان مثال  بدین ترتیب، آسیب   

 های فرانسلی در معنای خاص آن خواهد بود.  شود دربردارندۀ مفهوم آسیباز والدین به فرزندان( منتقل می

 فرانسلی هایآسیب از ناشی  مسئولیت مبانی 

 حقوقی، مبانی فراملی و مبانی خاص قابل بررسی است.های فرانسلی از سه منظر اصول عمومی مبانی مسئولیت آسیب 

 حقوقی عمومی  اصول. 2.1

توان تکلیف یا تعهدی در قبال  رو مسئولیت را می گویی، ضمان و تعهد است. از همینمعنای پاسخمسئولیت در لغت به 

از آن دانست. به ارکانیرفتارهای انجام شده و قبول پیامدهای حاصل  ازجمله   طورکلی تحقق مسئولیت در گرو احراز 

های فرانسلی نیز از این قاعده  گیری مسئولیت ناشی از آسیباست. شکل  ای سببیتبار و احراز رابطه رفتار، نتیجۀ زیان

  بار زیان  باری ظهور یابند. رفتارهایهای فرانسلی ابتدا ضروری است تا رفتار زیانمستثنی نیست. بااین توضیح که در آسیب 

ا ضرر به دیگری یا دیگران  یابند. سپس رفتار مذکور باید منتهی به آسیب یظهور می   فعل  ترک  یا  فعل  معمولاً به شکل

شود. در این بین نیز تفاوتی ندارد که زیان وارده جنبۀ مادی یا معنوی داشته باشد. در مرحلۀ آخر نیز کشف رابطه میان  

وجود   سببیت بار رابطه  زیانضرر و فعل  بین  باید احراز شود که  مسئولیت  تحقق    رفتار و نتیجه بایسته است. در واقع، برای

 است.  شده   فعل ناشی ضرر از آندارد، یعنی 

وجوی آن بود که توانند سبب تحقق مسئولیت شوند. اینک باید در جستهای آینده میهای وارده به نسلبنابراین زیان

یا    2یا اصول حاکم در حقوق خصوصی است؟   وقواعد حاکم در این زمینه مبتنی بر اصول مجری در حقوق عمومیاصول 

رسد گزینش رویکردی  به نظر می گشا نبوده، لذا نیازمند مبنای نوینی هستیم؟گفته در این زمینه راه اتکا به اصول پیش

باید دست به انتخاب زد. بااین  فرانسلی    هایبزه  خصوصیت  و   ماهیت  به  توجه  گشا نیست، بلکه باواحد در این زمینه راه 

توضیح که در وضعیتی که رفتار ارتکابی فقط موجب بروز آسیب فردی شود، در راستای جبران این موضوع، حمایت از  

گرفته فقط سبب اضرار جمعی شود، در  گیرد. در مقابل زمانی که اقدام صورت حقوق و منافع فردی در اولویت قرار می

جهت ترمیم آسیب وارده باید حفاظت از حقوق عمومی را رجحان داد. بدیهی است در شرایطی که خسران به هر دو 

های  در سایر شاخه  اساسی   گفته بایسته است. لازم به ذکر است از آنجایی که هدف منفعت وارد آید ترکیب مبانی پیش

جرای عدالت در اولویت قرار ا  جزائی،  حقوق   حقوق، ازجمله حقوق خصوصی، فصل مخاصمه و پایان یافتن دعوی است، در

 
1 Ebbesson, jonas & Okowa phoebe. enviromental law and justice in context. u.s.a: cambridge university 

press, 2009.P 91. 
2

نخست تفاوت در اهداف و دوم تفاوت در مبنای مسئولیت. با این توضیح که حمایت از منافع    :هایی با هم دارندتفاوت هر یک از این دو نظام    

که جبران خسارت وارده به اشخاص یا اموال  جامعه و حقوق عمومی هدفی است که در قواعد مسئولیت حقوق عمومی به دنبال آنیم. درحالی 

به شکلی    خصوصی مبین هدف مسئولیت حقوق خصوصی است. درخصوص تفاوت دوم نیز باید گفت مبنای مسئولیت در حقوق عمومی معمولً

های که نظام مبتنی بر تقصیر در مسئولیتگردد، درحالی دولتی تعریف می  هایسیاست  بهتر  تامین  و   مسئولیت  اثبات  مطلق و محض به دلیل سهولت

عملی چنین بحثی مرتبط با عنصر تقصیر است، با این توضیح که بر حسب مبنای تعیینی )نظریه خطر یا    ۀمدنی و خصوصی حاکم است. لذا نتیج

چرایی جبران    دار اثبات آن گردد. لذا ماهیت مسئولیت درصدد پاسخگویی بهدیده از اثبات تقصیر معاف گشته یا عهدهتقصیر( ممکن است زیان

از از خسارت»  ،انصاریمهدی    ناصر و  ،کاتوزیان  باشد.می  مرتکب  بارزیان   رفتار  خسارت ناشی  ناشی    «، های زیست محیطیمسئولیت 

 .313-285 ، صص(38)2 ، شماره1387 ،فصلنامه حقوق
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         .خواهد بود نیز عدالت اعمال ؛ لذا پذیرش دیدگاه مذکور موافق1گیرد می

 فراملی حقوقی   مبانی  .2.2

  کشورها   منابع حقوقی فراملی   به  رجوع  با بلکه  به منابع حقوقی داخلی نیست؛  محدود   خسارت  حاکم برنظام جبران  مبانی 

می آسیب نیز  موضوعی  ارتباط  به  توجه  با  اما  کرد.  بازگو  زمینه  این  در  را  متعددی  منابع  حقوق  توان  با  فرانسلی  های 

 الملل صرفاً به اهم منابع موجود در حقوق فراملی بسنده خواهد شد.  بین

  نخست   اند:داده  قرار  مدنظر  را  دیدگانبزه   خسارت  جبران  خاص  طوربه  المللیبین  و  ایمنطقه   سطح  در  عمومی  سند  چهار

  ملل   سازمان  اعلامیۀ  دوم  بار؛خشونت  جرائم  دیدگانبزه  به  غرامت  در سند پرداخت(  1983)  اروپایی  شورای  کنوانسیون

اصول(  1985)  متحد سند  سند  قدرت؛  از  استفادهسوء  قربانیان  و  دیدگانبزه  برای  عدالت  بنیادی  در   و   اصول  سوم 

ترمیم  حق  بنیادی  رهنمودهای و    حقوق   شدید  هاینقض  و  بشر  حقوق   فاحش  هاینقض  دیدگانبزه  برای  جبران 

 المللی. کیفری بین  دیوان اساسنامۀ و چهارم 2( 2005) متحد ملل سازمان المللیبین بشردوستانه

  یا  بدنی  های آسیب  زمینۀ در دولتی   غرامت پرداخت غالب در خسارت جبران صرف  و عمدی آمیزخشونت جرایم  اکتفا به

  تلقی   دیدگان بزه  از  المللی بین  حمایت  راستای  در  قدم   اولین   سند  این  همچنین  3.است  نخست  سند   ویژگی  سلامتی

  قدرت   از  سوءاستفاده  قربانیان  و  عام  دیدگان بزه  تعریف  در  اشتقاق   غرامت،   پرداخت  و  خسارت  جبران  میان   تفکیک .  شودمی

 برعهدۀ  خسارت  جبران  برمبنای مفاد این سند.  است  دوم  سند  اصلی  هایویژگی  فردی  و  جمعی  دیدگیبزه  میان  تمایز  و

  تمرکز   4گیرد. می  شکل  دولت  سوی  از  غرامت  پرداخت  تکلیف  بزهکار،  فوت  یا  فرار  ناتوانی،  صورت  در  فقط  و  است  بزهکار

  ویژه،   به  المللیبین  جنایات  قربانیان  شامل   سوم  سند  کهدرحالی  است،  خانگی  و   ملی   جرایم  قربانیان  روی  دوم  سند

 سند  چهارمین  5.شودمی  بشردوستانه  المللی  بین  قوانین  جدی  نقض  و  بشر  حقوق   المللیبین  قوانین  شدید  نقض  قربانیان

 صحه  المللبین  حقوق   سطح  در  موضوعی  عنوان  به  قربانیان  به شناسایی  که  دانست  اسنادی  ترینمهم   از  یکی  توانمی  را

. است  داده  قرار  توجه  مورد  را  قربانیان  به  خسارت  پرداخت  75  ماده  در  المللیبین   دیوان کیفری  اساسنامه.  است  گذاشته

  سایر  یا   قربانی   به  وارده  آسیب  میزان  و  حدود  خود،  تشخیص  به  یا  نفعذی   درخواست  به  تواند می  دادگاه  روهمین  از

  را  اساسنامه  این  در قربانیان  خسارت  جبران  حق  بینیپیش. نماید   صادر  زمینه  این  در  لازم  حکم   و  معین  را  آنان  مرتبطین

 چنین پیشین المللیبین کیفری  هایدادگاه از کدامهیچ چراکه کرد؛ محسوب دیده بزه حقوق  حفظ در اساسی گامی باید 

  در  فقط  دیدهبزه  المللی،بین  یا  ایمنطقه   جنبۀ  واجد  هایدادگاه  سایر  در  واقع  به  6. بودند  نشناخته  رسمیت  به  را  موضوعی

 
1 Ashworth, Andrew, Principles of criminal law (Sixth edition ed.). Oxford, 2009, 17. 

ایران«،    2 الملل و  امین و اصغر احمدی، »جبران خسارات جرائم زیست محیطی در حقوق بین    مطالعات حقوق عمومی، جعفری، 

 .633-613(، صص 2)49 ، شماره1398

 . 105،ص  1390تهران: شهر دانش.  .بزه دیده شناسیرایجیان اصلی، مهرداد،  3

حقوق تطبیقی،  فرجیها، محمد و ابوالقاسم بازیار، »جبران دولتی خسارت های بزهدیدگان در حقوق کیفری ایران و انگلستان«،    4

 .152-133(، صص 2)2، شماره 1390
5 Bassiouni, M.Cherif, International Recognition of Victims’ Rights. Human Rights Law, 2006, pp 203-

279. 
سلیمی، صادق و فرزانه جداری فروغی، »جبران خسارت ناشی از ارتکاب جنایات بین المللی در دیوان بین المللی کیفری برای بزه  6

 .36-21(, صص 3)36، شماره 1397، المللی پژوهش مللمجله بیندیده در پرتو آراء صادره«، 
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  خویش  خسارت  جبران  به  نسبت  ملی   هایدادگاه  در  شکایت   طرح  با   تا   بود  قادر  شد می  محکوم  و   محاکمه  متهم   که  حالتی

 .  نماید اقدام

   خاص  مبانی . 2.3

مکتب فکری است که هر یک  های فرانسلی ارائه شده مرتبط با دو  تحلیلی که در ادبیات علمی پیرامون پدیدۀ آسیب

و دوم نظریۀ    1ژنتیکنخست نظریۀ انتقال اپی  .دهندهای بعدی را ارائه میتوضیحی متفاوت برای انتقال آسیب به نسل

. نظریۀ نخست مبتنی بر مطالعۀ انتقال علائم ارثی از والدین به فرزندان است. در مقابل، نظریۀ انتقال 2انتقال اجتماعی

ای را ها رابطههر دوی این تئوری   3ویادگیری عاطفی بر رشد عاطفی کودک متمرکز شده است.اجتماعی به تأثیر تربیت

زای اند و تاثیر آن بر رفتار کودکانی که مستقیماً در معرض تجربه آسیب که بین آسیبی که والدین در معرض آن قرار گرفته 

 .دهندوالدین نیستند، ارائه می

 ژنتیکاپی  انتقال. 2.3.1

اگرچه  6ژنیس و ژنتیک پدید آورد. از ترکیب دو واژۀ اپی 5وادینگتون کنراد 1942 را نخستین بار درسال 4ژنتیکواژۀ اپی

ها  ها در توارث روشن نبود، اما وادینگتون چنین اصطلاحی را به منظور تشریح چگونگی تعامل ژندر آن زمان نقش ژن

  را   ژنتیک  اپی   همکارانش  و  7ریگس  آرتور  گیری یک فنوتیپ مورد استفاده قرار داد. بعدها با عوامل محیطی برای شکل

یعنی مطالعۀ تغییرات   8. نیستند  توضیح  اِی قابلاِن دی  توالی  در   تغییر  با   که  دانستند  «ژن  عملکرد  در  ارثی  تغییرات  »مطالعۀ

که طی این فرایند دگرگونی  های آتی بوده درحالیها که به واسطۀ تقسیم میتوز و میوز قابل توارث به نسلعملکردی ژن 

 از  دست آمده به  پایدار   وراثتی  ، عبارت »فنوتیپrCold Spring Harbo  همایش  در  9اِی رخ نخواهد داد. اِندر توالی دی

توان  در نهایت می  10اِی« به عنوان تعریف برگزیدۀ این اصطلاح ارائه شد.اِن دی  توالی  در  تغییر  بدون  کوروموزومی  تغییرات

رو این احتمال  داند. از همین ای برای یک واقعه میها را واجد حافظه ای در زمینۀ توارث است که ژنژنتیک نظریهگفت اپی

های  گذاری کند و سپس در نسل یا نسلهای نسل مذکور را علامتوجود دارد که رخداد به وقوع پیوسته در یک نسل، ژن

 
1 Epigenetic Transmission Theory 
2 Social Transmission Theory 
3 katanga, para 11, ICC-01/04-01/07 

ژنتیک هر روندی  شناسی و به معنای علم وراثت است. از منظر اصطلاحی نیز اپی ای از زیستشاخه   "ژنتیک"به معنای به اضافه و    "اپی"واژه    4

متعاقب تغییر یا تغییرات    اِیانِ کند. توان کدهای دی های موجود دچار تغییر میاِیانِ است که فعالیت ژنتیکی را بدون ایجاد تغییر در توالی دی 

پذیر یا غیرقابل دسترس درآورده بدین ترتیب گیرند. چنین تغییری کدها را به شکل دسترس ژنتیک در بازخوانی ترجمه تحت تاثیر قرار می اپی 

 ,Gottlieb, G. "Probabilistic epigenesis." developmental science 10.1))دهد.  سطح واکنش ژن را کاهش یا افزایش می

2007, pp 1-11. 
5 Conrad Waddington 
6 Waddington, C, The epigenotype. Endeavour, 1, 1942, pp 18–20. 
7 Arthur Riggs 
8 Bird, Adrian,  Perceptions of epigenetics. NATURE, 447, 2007, pp 396-398. 
9 Riggs, Arthur., Russo , Vincenzo Ettore Aldo., & Martienssen , Robert. (1996). Epigenetic mechanisms 

of gene regulation. newyork: Cold Spring Harbor Laboratory Press. And weinhold, b, epigenetics: the 

science of change. Environmental health perspectives, 114, 2006, pp 161-167. 
10 Berger, Shelley ., Kouzarides, Tony., Shiekhattar, Ramin., & Shilatifar, Ali A, “An operational 

definition of epigenetics”. Genes Dev, 2(7), 2009, pp 781-783. 

https://pubmed.ncbi.nlm.nih.gov/?term=Berger%20SL%5BAuthor%5D
https://pubmed.ncbi.nlm.nih.gov/?term=Kouzarides%20T%5BAuthor%5D
https://pubmed.ncbi.nlm.nih.gov/?term=Shiekhattar%20R%5BAuthor%5D
https://pubmed.ncbi.nlm.nih.gov/?term=Shilatifard%20A%5BAuthor%5D
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 بعدی ظهور یابد.    

  خود حیات طول در ژنتیک علم . است ژنتیکی رویکردهای  بررسی نیازمند   نظریه این پایۀ  بر  فرانسلی  آسیب انتقال درک

  مطالعۀ   رفتاری  ژنتیک.  است  گذاشته  سرپشت  را  ژنتیکاپی  و  مولکولی  ژنتیک  رفتاری،  ژنتیک  یعنی  اصلی  مرحلۀ  سه

  روهمین از. گیردمی قرار بررسی مورد کمیّ زاویه از ژنتیک  فرایندی چنین در. است انسان شخصیت و خصایص رفتارها، 

  هوشی،   ضریب  گرایی،بیرون  یا  درون  قبیل  از  فنوتیپی  هایخصوصت   شده  بنا  وراثت  پایۀ  بر  که  رفتاری  ژنتیک  در

 فنوتیپیکی   مختلف  خصایص  بر  ژنتیک  که   ایمحدوده  یعنی   گیرند؛می  قرار  بررسی  مورد...  و  رفتاری  اختلالات  پذیری،تلقین

  زمانی  و  جمعیت  به  نسبت  و  مشخص  هایبرخصوصیت   هاژن  اثرگذاری  دربارۀ   اطلاعاتی   توارث  اگرچه.  گذاردمی  تأثیر

 آشکار   مولکولی  ژنتیک  به  نیاز  که  است  مرحله  دراین.  نیست  گرمداخله  هایژن   کنندۀ نوعتعیین  اما  نماید،ارائه می  را  خاص

.  است  1اِیاِن دی  از  استفاده  واسطۀ  به  شناختیزیست   یا   ژنتیکی   شماربی  اطلاعات  کسب  توانایی   حوزه  این   ویژگی.  گرددمی

.  است  کرده  ایجاد  را  معین  هاینمونه  به  نیاز  بدون  ارثی  مشترک  عوامل  ارزیابی  و  سنجش  امکان  مولکولی  ژنتیک  بنابراین

  کارکرد  تغییر در که بیرونی  یا  درونی  مختلف  عوامل مرحله این در . است ژنتیک علم   فرایند  در جهش سومین ژنتیکاپی

  پذیر امکان  صورت دو به تحولی چنین ایجاد . گیردمی قرار  مطالعه مورد ایجادکند، اِیاِندی در تغییراتی آنکه بدون  هاژن 

  ترتیب  بدین.  هاپروتئین  این  تولید  فرایند  تسهیل  طریق  از  یا  آن  در  موجود  پروتئین  ایجاد  در  هاژن   ممانعت  طریق  از  است:

در پروندۀ کاتانگا نمایندۀ حقوقی قربانیان بر پایۀ   .است  هاژن  منفی  یا  مثبت  تغییرات  مسیر  گربیان  ژنتیکاپی  مطالعات

در    (PTSD)اعلام داشتند ایجاد اختلال استرس پس از حادثۀ    2همین نظریه و با استناد به تحقیقات دکتر راشل یهودا

 3دهد.  والدین، خطر ابتلا به چنین استرسی را در فرزندان نیز افزایش می

 اجتماعی انتقال. 2.3.2

تأثیر  اجتماعی  انتقال  نظریۀ نشان    تجربی  شواهد   4متمرکز است.  کودک   عاطفی   رشد  بر   عاطفی   یادگیری  و  تربیت  به 

والدین )به ویژه    با  مداوم  و  صمیمی  گرم،  رابطه  یک  باید  یا نوجوان  خردسال  کودک  یک  ذهنی  سالم  رشد  برای که  اندداده

های  برپایۀ آموزه  5.گرددمی  لذت  و   رضایت  منتهی به احساس  بستگی و گیری دلای که سبب شکلایجاد شود. رابطه  مادر(

 آسیب  روانی   بیماری  از  یا   صدمه بوده   معرض   در  مکتب انتقال اجتماعی، ظهور علائم آسیب درکودکانی که والدینشان

  معرض  در  والدین  که   آسیبی  میان  که  ایرابطه   ترسیم  به  نظریه  این  واقعیابد. بهگیری فزونی میاند، به شکل چشمدیده

 پردازد.می اند، نبوده والدین زایآسیب  تجربه معرض در مستقیماً  که کودکانی تأثیر آن نسبت به و نحوۀ گرفته قرار آن

والدین )نقش والدین به عنوان مراقبان    به تشریح پیوند میان آسیب   ،7بولبی  جان  ،6بستگی/ پیوستگی گذار نظریۀ دلبنیان

  ها« انسان   بین  پایدار  روانی  طور خلاصه »ارتباطپرداخته است. این نظریه به  کودکان  در  آسیب   از  پس  رشد  اختلال  و  اصلی(

  به   هم   و   نوزاد  -مادر  زودرس  تعامل   به  هم   مادرانشان  به  سالهیک  کودکان   دلبستگی  کیفی   ماهیت  .نماید را توصیف می
 
1 DNA 
2 Dr Rachel Yehuda 
3 katanga, para 12, ICC-01/04-01/07 

 تمرکز کرده اند.   مردم  که تصمیماتی و  هانگرش بر فردیهای است که بر اثرگذاریارتباطات بین نظریه انتقال اجتماعی در تقابل با دیدگاه  4

(Asch, Solomon E. "Studies of independence and conformity: A minority of one against a unanimous 

majority." Psychological Monographs 70.416,1956.) 
5 Bowlby, J. "Maternal care and mental health." Bulletin of the World Health Organization 3.3, 1951, pp 

355–533. 
6 Attachment theory 
7 John Bowlby 
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اجتماعی    شناختی، هایپیشرفت  با  که  تغییراتی  رغمعلی  دلبستگی  این  .است  مرتبط  کودکان  آتی  رشد  مختلف  هایجنبه 

موضوعی که نمایندۀ    1. آورندمی  فراهم  را  رشد و توسعه  اصلی  هستۀ  شوند، می  ایجاد  حرکتی در طول حیات کودک  و

برآمد   3  .اند بر اهمیت آن تأکید کرده  ایگسترده  و تحقیقات2  حقوقی قربانیان در پروندۀ کاتانگا نیز به آن اشاره داشت

  . زندگی کودک دارد  در کل  منفی بسیاری  تأثیرات  تولد  اوایل   در  ایمن  بستگیدل  گیریشکل  دهد عدمتحقیقات نشان می

  ترین شایع( PTSD)  آسیب اختلال استرس پس از و  ( CD) اختلال در رفتار  ، (ODD) ایمقابله  اختلال نافرمانی یا دفاعی 

  توانایی  و  مستحکم  احساسی  خوب، روابط  نفس  بستگی را تجربه کرده از عزتدل  کودکی که  اما  اند.زمینه مشکلات در این  

پایدار دارند. البته   و   شاد  سالم،  روابط  به  گرایش  برخوردار است. چنین افرادی در بزرگسالی نیز  دیگران  برای  فداکاری

دلبستگی  بنابراین نظریۀ 4تأثیر مکتب انتقال اجتماعی محدود به دوران کودکی نیست، بلکه در بزرگسالی نیز نمود دارد.

.  دارد   مدتکوتاه  یا  درازمدت  انسان در  فردی  بین  روابط  پویایی  توصیف  در  سعی  که  دانست  شناختینروا  یک مدل  را باید

یعنی   5شود؛ می معطوف  خاص جنبۀ به یک فقط بلکه است؛ نشده   تدوین روابط کلی  نظریۀ یک عنوانبه ایچنین نظریه 

  6. دهد می پاسخ متقابل  روابط به تهدید  یک درک یا عزیزان از جداشدن دیدن، آسیب هنگام در انسان چگونه

واقع تفسیر هر شناسان ترسیم نماید. بههای جدیدی را در برابر دیدگان جرمتواند افقگفته میرسد شواهد پیشنظر میبه

دهندۀ آن است. واقعیت این است که  شناسی آن و کشف علت نیز در گرو بررسی اجزای تشکیل رخدادی نیازمند علت

نظریه این  از  دادن هریک  قرار  آسیب مبنا  شناختن  رسمیت  به  امکان  جبران ها  بر  مبنی  و صدور حکم  فرانسلی  های 

 ضررهای برخواسته از آن وجود خواهد داشت.  

 پیامد به رسمیت شناختن آسیب فرانسلی

دنبال خواهد  المللی سه پیامد مهم بههای ناشی از جرایم بینعنوان مصداقی از آسیب مفروض دانستن آسیب فرانسلی به

دیده و حفظ کرامت انسانی است. در وهلۀ دوم امکان حمایت از داشت: در وهلۀ اول مهر تأییدی برشناسایی جایگاه بزه

 شود. در وهلۀ سوم قابلیت امکان جبران خسارت از قربانی فراهم خواهد شد.    تر میسر مینحو مطلوبدیده بهبزه

 انسانی کرامت رعایت و  دیدهبزه منزلت  به احترام. 3.1

چنین حقی را    آید که کشوریندرت پیش میو به  7شوداحترام به کرامت انسانی جزء حقوق بنیادین بشر محسوب می

 
1 Ainsworth, Mary S.., “Infant–mother attachment”. American Psychologist, 34(10), 1979, pp 932-937. 
2 katanga, para 13, ICC-01/04-01/07 
3 Pearce, John., & Pezzot-Pearce , Terry, “Psychotherapy of abused and neglected children”. New York 

and London: Guilford press, 2007, pp 17-20. 
4 Armour, Cherie., Elklit, Ask., & Shevlin, Mark,” Attachment typologies and posttraumatic stress disorder 

(PTSD), depression and anxiety: a latent profile analysis approach”. European Journal of 

Psychotraumatology, 2011, pp 1-9. 
5 Fraley, chris R., & Spieker, Susan, “Are Infant Attachment Patterns Continuously or Categorically 

Distributed? A Taxometric Analysis of Strange Situation Behavior”. Developmental Psychology, 39(3), 

2003 ,pp 387-404. 
6 Russell A, Isabella, “Origins of Attachment: Maternal Interactive Behavior across the First Year”. Society 

for Research in Child Development, 64(2), 1993, pp 605-621. 
7 McCrudden, Christopher, “Human Dignity and Judicial Interpretation of Human Rights”. European 

Journal of International Law, 19(4), 2008, pp 655-724. 

https://psycnet.apa.org/search/results?term=Ainsworth,%20Mary%20S.&latSearchType=a
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1. اش نپذیرفته باشدعنوان یکی از اصول بنیادی قانون اساسیبه
برمبنای این حق، رعایت منزلت انسانی فارغ از جنس،    

شود تا این اشخاص  رفتار نامتناسب با قربانی جرم، سبب میواقع، عدم پاسخگویی و  نژاد، باورها و... ضروری است. به

شود تا عزت نفس، امید به آینده، اعتماد به سیستم حقوقی فرایندی که موجب می دیدگی دومین را نیز تجربه کنند.بزه

دیده نسبت به مراحل ثبت شکایت  آید تا بزهلذا لازم می 2رنگ شود. و اعتقاد به برقراری عدالت در دید قربانی محو یا کم

 .  باشد داشته و اعلام جرم آگاه شود و امکان مشارکت فعال در دادرسی و نهایتاً فراهم شدن سازوکار جبران خسارت را

 دیده بزه از حمایت فرصت شدن میسر. 3.2

  واقع به.  شد  آشکارتر  المللیبین  دیدگاه   از  دیده بزه  حقوق   بازگوکردن  برای  رسمی  نهادی  وجود  ضرورت  بیستم  سدۀ  در

  حفظ  به  ملزم   را  کشورها  که  قانونی   سندی   وجود  ضرورت تحول حقوقی و  اول و دوم   جهانی   های جنگ  از  ناشی   فجایع

  جرایم   قبال  در  متعددی  نیازهای   که  ازآنجایی  3.ساخت  روشن  جهانی   جامعۀ  برای  نماید،   دیدگانبزه  از  حمایت   و  حقوق 

 . یابدمی ضرورت راستا این در نیز حمایتی  خدمات ارائۀ تنوع گیرد، می شکل المللیبین

ترین جنبۀ خدمات اجتماعی انجام پذیرد. جبران مالی شناخته شده یا پزشکی  تواند به طرق مالی،دیده میحمایت از بزه

های  دیده شود؛ بنابراین حمایتتواند سبب آسیب به جسم یا روان بزهحمایتی از قربانی است. این در حالی است که بزه می

اهمیت واجد  نیز  اجتماعی  و  روشن میپزشکی  را  شیوۀ حمایت  آسیب  نوع  درواقع،  و  اند.  آثار  که  توضیح  بااین  سازد. 

اقدامات فوری، عادی یا مستمر درمانی را میجراحت    برخی   طلبد. همچنین اگرچههای بدنی ناشی از جرم به فراخور 

  غالباً   دیدگیبزه  از  پس   روانی  سلامت  با  مرتبط  عوارض  اند،دانسته   مفروض  را  بزه  متعاقب  روانی  هایآسیب   حدوث  محققان

  قربانیان   اولویت  در  ندرتبه   روان  بهداشت  خدمات  که  تحقیقات در این زمینه حاکی از آن است.  است  شده  گرفته  نادیده

  ترس   قبیل  از  فوری  عوارض  نخست  است:  شناسایی   قابل   بزه   تحقق  پس از   روانی   عوارض  دوگونه  طورکلیبه  4دارد  قرار

را آزار   دیده بزه  کوتاهی  دورۀ   معمولاً   که  نفس  عزت  کاهش   و   انزوا  افسردگی،   ناتوانی،  یا   شرم  احساس  اضطراب،  ناگهانی، 

حادثه که در صورت   پس از  روانی   فشار  و   شدید   افسردگی   شخصیت،  اختلال  جمله  از  ترجدی  و   مزمن   عوارض  دوم   دهد؛ می

  محدود  مجرمانه  حادثۀ به فقط  روانی مشکلات ظهور البته .عوارض مستمر و طولانی برجای خواهند گذاشتعدم درمان  

 ازجمله   کیفری  هایفراز و فرودهای پرونده.  دارند  را  مشکلات   این  تشدید   یا   ایجاد  قابلیت  نیز  دادرسی  فرایند  بلکه  شود،نمی

  روانی   فشار   که  اندمتغیرهایی  حکم   صدور  و   جلسات  برگزاری   در  تأخیر  شهود،  و   متهم   با   مواجهه  دادگاه،   جلسات  در  شرکت

  این  با اساسی مقابلۀ به قادر را دیدهبزه مناسب ریزیبرنامه با تا است لازم روهمین از 5. آورند می وارد دیده بزه به را بالایی

های  نهادها یا انجمن  6مدنظر قرار دادن حمایت اجتماعی نیز برخواسته از سیاست جنایی مشارکتی است. .نماییم پیامدها

 
1 Rothhaar, Markus, “Human dignity and human rights in bioethics: the Kantian approach”. Med Health 

Care and Philos, 13, 2010, pp 251–257. 
2 Tyler, Tom., & Smith, ” Heather J, Social justice and social movements”. New York: McGraw-Hill, 

1998. 
3 Bassiouni, M. Cherif, “International Recognition of Victims’ Rights”. Human Rights Law, 2006, pp 

203-279. 
4 Huang, Lanying, Unmet needs and service satisfaction of victim support for the direct and indirect victims 

of serious violence: Results from a cross-sectional survey in Taiwan. PLOS ONE, 2018, pp 1-16. 
5 Orth, Uli, “Secondary Victimization of Crime Victims by Criminal Proceedings”. Social Justice 

Research, 15(4), 2002, pp 313-325. 
 .منبع پیشینرایجیان اصلی، مهرداد،  6
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ها یا نهادهای دولتی و رسمی نیز ممکن است در این امر مشارکت  مردمی یا شکل گرفته در بستر جامعۀ مدنی، سازمان

 نمایند.  

 دیده بزه خسارت جبران امکان آمدن فراهم. 3.3

است آسیبی نیز    وقوع پیوسته ممکندرهمین راستا، جرم به   1کند.خوش تغییر میتحقق بزه نظم عمومی اجتماع را دست

ای را برای آنان ایجاد کند. درفرض اخیر لازم است تا سازوکار حمایت و جبران خسارت به اشخاص وارد و مشکلات عدیده

به تعبیری دیگر،    باشد.   دیدگانبزهنگرانی  ترین  همرسد ترمیم خسارات ناشی از جرم، منظر میدیده فراهم باشد. بهبرای بزه

 ناشی از جبران خسارات    به چگونگی و کیفیت  د،نباش  علیه مجرماجرای مجازات    دلواپس  پیش از آنکهقربانیان جرایم  

شدن عدالت ترمیمی  های اساسی عملیبنابراین تمهیدات راجع به جبران خسارت یکی از مولفه.  اندیشندمیوقوع جرم  

دیده،  گویی بزهکار، جامعه یا دولت در قبال بزهتوان افزایش حس پاسخاست. بنابراین هدف اساسی جبران خسارت را می

عنوان عضو عمومی از اعضای جامعه به بستر اجتماع دانست. لذا فراهم شدن امکان  وضعیت وی و بازگشت قربانی به  اعاده 

 زا است.جبران خسارت کمکی به قربانیان در جهت بهبود تحمل یا پشت سر گذاردن یک واقعۀ آسیب

کارگیری دو واژۀ خسارت و  از قواعد دادرسی و ادله و به  85  ماده  الف  اساسنامۀ دیوان و بند  75مدنظر قرار دادن ماده   با

توان چنین برداشت که مفهوم خسارت از منظر این اساسنامه مفهومی عام است. یعنی محدود  صدمه به صورت مطلق می

  85بند ب از ماده  گیرد. همچنین باعنایت بههای معنوی را نیز دربر میهای مادی نبوده، بلکه انواع آسیببه خسارت

بزه جرایم شخص  باب  از  خسارت  تحمل  قابلیت  نیز  خصوصی  اشخاص  بلکه  نبوده،  حقیقی  اشخاص  به  منحصر  دیده 

تواند طرق مختلفی داشته باشد، اما آنچه اهمیت  دیده میبنابراین اگرچه اصلاح وضعیت بزه  2المللی را خواهند داشت. بین

ترتیب با عنایت به گسترش موضوعات مرتبط با قربانیان  دارد جبران حداکثری خسارات وارده بر قربانیان جرم است. بدین

دیدگان چه رود موضوع جبران خسارت بزهشناسی حمایتی انتظار میدیدهدیده یا بزهویژه رویکرد حمایت از بزهجرم، به

ازپیش مورد توجه قرار گیرد. به تعبیری دیگر، های روانی بیشهای وارده به جسم و جان و چه آسیب در زمینۀ آسیب 

رسد. چنین حمایتی نیز باید متناسب با نیازهای قربانی جرم باشد؛  دیده فرامیمتعاقب ارتکاب جرم وقت حمایت از بزه 

دیده متفاوت است، ضرورت دارد تا  های حادث شده براساس نوع جرم، شدت آن و شخصیت بزهیعنی ازآنجایی که آسیب

 ار گیرد.   هر قربانی متناسب با شرایطش مورد حمایت قر

 شرایط تحقق آسیب فرانسلی

 آید تا شرایطی فراهم باشد.  های فرانسلی لازم میگیری و ظهور آسیببه منظور شکل 

 آسیب  حتمیت  و قطعیت . 4.1

آسیب، یکی از شروط اساسی ضرر قابل مطالبه است. البته منظور از قطعیت یا مسلم بودن،    قطعی بودن  ازمنظر عرفی،

ای از شرایط است که بر پایۀ آن بتوان تحقق ضرر را خالی بودن آن از احتمال مخالف نیست، بلکه همراه بودن بامجموعه 

 
1 Siegle, Larry, Criminology: The Core. United States: Wadsworth, 2011. 

،  1392پژوهش حقوق کیفری، غلامی، حسیین و امین رسیتمی غازانی، »زمینه های عدالت ترمیمی در اسیاسینامه دیوان کیفری بین المللی«،   2
 .64-33(، صص 4)2شماره 
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های حاکم در جامعه تفسیر گردد  بینی درخصوص امکان تحقق ضرر باید بر پایۀ واقعیتترتیب پیشبینی کرد. بدینپیش

نیافتنی و از دست دادن شانس را باید از موضوع بحث  احتمالی، دست  رو فروض کاملاً نه صرف تصور و احتمالات. از همین

خارج دانست. چراکه باتوجه به حاکم بودن اصل برائت و مفروض دانستن اصل عدم مسئولیت اشخاص، ضررهایی را باید  

گونه که در پروندۀ کاتانگا تأکید شده، صرف  دانست که از منظر عرف، مسلم و قطعی محسوب شوند. همان  قابل مطالبه

رت ناشی از فوت یکی استناد قابلیت اثبات آسیب را ندارند. بنابراین درخواست جبران خساادعا یا ارائۀ مستندات غیرقابل

از اعضای خانواده بدون ارائۀ مدارک مثبت اثبات رابطۀ خانوادگی یا عدم ارائۀ گواهی فوت میسر نیست. همچنین صرف  

به پناهندگی  کارت  مدعی  ارائۀ  به  آسیب  آمدن  وارد  قطعی  دلیل  ترک محل سکونت،  از  ناشی  غرامت  دریافت  منظور 

رسد در قبال هر ادعایی، مدعی جبران خسارت به منظور اثبات قطعیت آسیب اولاً باید  نظر میبه  1شوند.محسوب نمی

از وقایعی آسیب پرونده قرار میگزارشی  اطلاعات و مستندات کافی برای  زا که در محدودۀ زمانی و مکانی  گیرد، ثانیاً 

وتردید نسبت به  ها و مرتبط بودن آن با رفتار مرتکب و ثالثاً اطلاعاتی خالی از احتمال خلاف و بدون شکارزیابی آسیب

صحت ادعا ارائه نماید و روشن است توجه به این معیارها سبب خواهدشد تا مسئولیت مرتکب در جبران خسارت متناسب  

 داده باشد. باآسیب رخ

 آسیب  نوع. 4.2

 رفتار   که  با این توضیح.  دانست  مادی و غیرمادی  دوجنبۀ  واجد  توانمی  را  های فرانسلیمرتکب منتهی به آسیب  رفتار

  مرتکب  رفتار  بعضاً  درمقابل .  گذاردمی  برجای  دیدهبزه  بر جسم  ملموس  و   رؤیت  قابل  ایصدمه  یا  آسیب  گاهی  گرفتهصورت 

 .  آوردمی وارد  صدمه قربانی  روانی  یا عصبی سیستم به علیه،مجنی بر اندام مملوس اثری برجای گذاردن بدون

اثر بوده جنایات صورت  از جنایات جنگی ازجمله  اند: نخست آسیب گرفته در بوگورو نیز واجد دوگونه  های مادی ناشی 

،  (a)(i)(2)8سوی غیرنظامیانی که در جنگ شرکت ندارند. )مواد کشتار عمدی، تخریب اموال و هدایت عمدی حملات به

8(2)(i)(b)    ،8(2) (xiii)(a)     ماده   شامل قتل  علیه بشریت  جنایتاساسنامه( و(   (1)7(a)و آسیب )های غیرمادی  اساسنامه

های غیرمادی که جرایم فرانسلی نیز دراین طبقه جای تحت عنوان اعمال غیرانسانی مشابه(. دربارۀ آسیب (k)  7(1)  )ماده

  اجباری   خروج  سوم  استاندارد؛   زندگی   رفتن  ازبین  ها؛ دومگیرند، سه حیطه قابل ذکر است: نخست ازدست دادن فرصتمی

از  دربارۀ آسیب نوع نخست بایدگفت درشرایط عادی زندگی، هرشخصی امکان بهره  2. سکونت  محل  سرزمین  از مندی 

ها و امکانات مختلفی را دارد. ازجمله فرصت تحصیل و آموزش، امکان ازدواج و تشکیل خانواده، فرصت اشتغال و  فرصت

بهره قربانیکسب درآمد،  اما   . و...  آرام  زندگی  از  بینمندی  از جرایم  عنوان هریک  را شدن تحت  امکانی  المللی چنین 

عنوان مثال، غالباً پدر وظیفۀ نماید. آسیب نوع دوم دربردارندۀ ایجاد خلل درجریان عادی زندگی است. بهدیده سلب میبزه

شود.  ، اما درصورت فقدان چنین عضوی وضعیت معمول زندگی دچار اشکال میدار استتأمین معاش خانواده را عهده

ناهندگی،  بر رنج سفر و مشکلات مربوط به پ ها که شامل ترک محل زندگی بدون رضایت است، علاوهنوع سوم آسیب 

نیز محروم شوند. همچنین آسیب موجب می اموال خویش  به  ازدسترسی  پناهندگان  تا  از مرگ  شود  ناشی  روانی  های 

 
1 International Criminal Court (ICC) (2014). The Prosecutor v. GERMAIN KATANGA,judgment on the 

appeals against the “Public Document Judgment pursuant to article 74 of the Statute” of 7 March 2014, 

ICC-01/04-01/07-3436. 
بندی قابل افزایش  های وارد شده در پرونده کاتانگا ارائه شده است. بدیهی است وسعت این تقسیمبندی صورت گرفته بر مبنای آسیبتقسیم 2

 خواهد بود. 
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های جسمی یا روانی از والدین  نزدیکان و بستگان، عدم امکان برگزاری مراسم تدفین مطابق آداب و رسوم، انتقال آسیب

گذارد. اگرچه قربانی  نوعی در کیفیت زندگی اشخاص تأثیر منفی برجای میهایی است که هریک بهبه فرزندان دیگر نمونه

گردد، تمامی عناصر مربوط به دیده نخستین نبوده و آسیب به شکل تبعی به قربانی تحمیل میهایی بزهچنین آسیب 

رو الزام مرتکب به جبران خسارت نیز ممکن خواهد تحقق یک ضرر و انتساب آن به مرتکب قابل اثبات است و از همین 

 بود.  

  رسمیت   به  غیرمستقیم وارده به قربانیان  و  های مستقیمخسارات ناشی از آسیب   جبران  کاتانگا، حق  ترتیب در پروندۀبدین

 آسیب در هریک  و جراحت را شامل صدمه، »آسیب» مفهوم 1لوبانگا  به رأی صادره در پروندۀ شناخته شد. دادگاه بااشاره

  قربانیان   محدود به جنبۀ مستقیم نیست. درنتیجه  لزوماً  و روانی دانسته و تأکید کرده آسیب  جسمی  مادی،  هایجنبه   از

پذیرش   2برند. می  رنج  بینند و ازاین بابتآسیب می  شدن فرد نخست  قربانی  کنند به علت  ادعا  تواندمی  غیرمستقیم نیز

دیده مستقیم ندانسته دیده را محدود به بزهدادرسی و ادله نیز منطبق است که آسیب   85چنین رویکردی با بند ب قاعده  

   3دیدگی نظر داشته است. و به توسیع مفهوم بزه

 جرم  آثار بودن تبعی  /بودن واسطه با. 4.3

.  باشد  مستقیم  علیهمنجی  و  مرتکب  از  غیربه  شخصی  باید  دیدهبزه  فرانسلی  هایآسیب   که در   است  آن  شرط  از این  مقصود

 واسطه بی  طوربه  که  نیز   اقداماتی   گیرد. عنوان خودزنی یا خودکشی قرار می  خود تحتبه  صدمه  آوردنوارد  که  است  روشن

از  مرتکب  مسئولیت   موجب  توانندمی  اگرچه  آورند، می  وارد  صدمه  دیدهبه بزه  چراکه  است؛  خارج  بحث  موضوع  شوند، 

 چنین  در  آنچه  ترتیببدین.  شود  تحمیل  قربانی   به  باواسطه  آسیب  تا  آیدمی  لازم  فرانسلی  هایآسیب  ماهیت  به  باتوجه

  نخست شخص هرچند  دومین است، قربانی به واسطه طریق از صدمه انتقال  بودن واست، تبعی اهمیت واجد  هاییآسیب 

 .  باشد ندیده یا ادعایی در این خصوص نداشته آسیبی

  را   »آسیب«  مفهوم  رویه،  ازهمان  باتبعیت  دادگاه  لذا.  گرفت بود  قرار  پذیرش  مورد  نیز  لوبانگا  پروندۀ  در  رویکردی  چنین

  جسمی  و  مادی   شکلبه  آسیب صرفاً   ندارد که  تفاوتی  داشت  بیان  روهمین  از.  ندانست  مستقیم  های آسیب  به  محدود  لزوماً

 عنوان به  نیز  دیده آسیب  یا   شده   فوت   شخص  بستگان   درنتیجه.  است  وضعیت  این  مشمول  نیز   روانی   آسیب  بلکه  یابد،   ظهور

 . اندشده آسیب دچار اصلی قربانی آسیب علتبه  که کنند ادعا  توانندمی غیرمستقیم  قربانیان

 سببیت ثبوت.  4.4

توان مرتکب را تواند موجب تحقق مسئولیت شود، بلکه درصورتی میخود نمیخودی بهارتکاب یک رفتار و تحقق آسیب  

 رابطه را  این  عرفی برقرار باشد. دادگاه کاتانگا احراز-ای انتسابیمسئول شناخت که میان رفتار او و آسیب حاصله رابطه 

 
1 Lubanga 
2 International Criminal Court (ICC) (2017). The Prosecutor v. GERMAIN KATANGA,judgment on the 

appeals against the “Order for Reparations pursuant to Article 75 of the Statute With one public annex 

(Annex I) and one confidential annex ex parte, Common Legal Representative of the Victims, Office of 

Public Counsel for Victims and Defence team for Germain Katanga (Annex II) ” of 24 March 2017, ICC-

01/04-01/07-3728. 
3 Moffet, Luke, Justice for Victims Before the Intrnational Criminal Court. New York: Routledge, 2014, 

86. 
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  دادگاه   لذا  1.دانست  علت اساسی   یا  "But for"   قاعدۀ  از  گیریبهره  نیازمند   شده،  تعریف  لوبانگا  پروندۀ   که در  گونههمان

  ادعاهای   که  نبود  بعید  کرد؛ چراکه باتوجه به شرایط اقتصادی موجود  اکتفا  مدعیان  گفتۀ  و به کلام  نباید  فقط  داشت  بیان

نیازمند    خانواده،  یک عضو  دادندست  بعداز  عاطفی  آسیب  ادعای  که  داشت  بیان  تجدیدنظر  اتاق   لذا.  طرح شود  نادرست

  شده   ادعا  هایآسیب  بین  علی  ارتباطی  هیچ  که  زمانی  فردی  بازپرداخت  بنابراین درخواست  .است  خانوادگی  هویت  اثبات

  نباید  باشد،  شده  درخواست نشده   شناسایی  او  هویت  که  فردی  جانب از ادعایی  چنین که  هنگامی  یا  نشده  احراز جرایم و

  2گیرد.  قرار پذیرش مورد

  اعمال  پس از رویداد یک هنگامی که تواندمی نتیجه و یک عمل میان علل از ایزنجیره  که داشت اشاره همچنین  دادگاه

  هایی پرونده  چنین  که در  بود  آن  دادگاه   استدلال   شود.  رنج یا آسیب  باعث  دهد وجود داشته باشد کهمی  رخ  اولیه  اقدام

  شواهد   یا  مدارک  به  دسترسی  در  است  ممکن  قربانیان  که  هایی دشواری   ازجمله  داد؛  قرار  توجه  مورد  را  مختلفی  عوامل  باید 

  و   آسیب  و  جرم  بین  علیّ  رابطۀ  کافی« بودن  پرونده، »اثبات  خاص  شرایط  براساس  باید  متقاضی  بنابراین  3.باشند  داشته

  دارند،   هاآسیب   که  متفاوتی  ماهیت  گرفتن  درنظر  با  اساساً  داشت  بیان  تجدیدنظر  ترتیب دادگاه بدین  .بنماید  را  وارده  رنج

 شک  یک  از  »فراتر  استاندارد  از  تواندمی  قربانیان  لذا.  باشد  برقرار  تواندمی  اینجا  در  نیز  گیرانهسخت  کمتر  استاندارد  یک

 مند شوند. بهره معقول«

 های فرانسلیشیوه جبران خسارت ناشی از آسیب

، نقش متضررین از جرم در فرایند دادرسی کیفری دیده برپایۀ پاسداری از حق بزه با ظهور و نضج رویکرد عدالت ترمیمی  

ترتیب حق جبران خسارت بدین   4خود کرد.دیدگان از جرم توجه بیشتری را معطوف به تر شد و حمایت از حقوق زیان پررنگ 

 اروپا، بار )شورای دیدگان جرایم خشونت المللی ازجمله پرداخت غرامت به بزه مرور در اسناد مختلف بین دیدگان نیز به از بزه 

دیدگان و قربانیان سوءاستفاده از قدرت و رهنمودهای بنیادی دربارۀ (، اعلامیۀ اصول بنیادی عدالت برای بزه  1983مصوب  

های شدید حقوق بشردوستانۀ المللی حقوق بشر و نقص های فاحش حقوق بین دیدگان نقص حق جبران و ترمیم برای بزه 

اساسنامۀ دیوان   75در همین راستا ماده    5( مورد تأکید قرار گرفت.2005و    1985مصوب    متحد،   ملل   المللی )سازمان بین 

پرداخت خسارت قربانیان را مدنظر قرار داده است. مطابق این ماده، دادگاه می کیفری بین  به المللی نیز  یا  تواند مستقلاً 

رو علیه یا دیگر مرتطبین با آنان وارد آمده تعیین کند. از همین نفع حدود و میزان آسیبی را که به مجنی درخواست هر ذی 

ها، جبران خسارت به شیوۀ شخصی، جمعی یا هر دو دادگاه قادر است با التفات به دامنه و وسعت صدمات، جراحات یا زیان 

نیز در تعیین مجازات بزهکار، وضعیت و وسعت   145آیین دادرسی و ادله( طبق قاعده    97مورد حکم قرار دهد. )قاعده  

ه شده در ارتکاب جرم باید مورد دیده یا خانوادۀ وی، ماهیت رفتار ارتکابی و وسایل استفادآسیب و خسارت وارد آمده به بزه 

 توجه قرار گیرد؛ به نحوی که کیفر تعیین شده انعکاسی از میزان قابلیت سرزنش محکوم باشد.

های فرانسلی  شود که خلائی در زمینۀ صدور حکم مبنی بر خسارات ناشی از آسیبگفته مشخص میباتوجه به موارد پیش

 
1 International Criminal Court (ICC) (2017).  
2 Katanga, paras 47, ICC-01/04-01/07 - - International Criminal Court (ICC) (2017). 
3 Katanga, paras 47, ICC-01/04-01/07/ 

،  73، دوره  1388،  مجله حقوقی دادگستریالمللی«،  کیفری بینهای  دادرسی  اسدی، لیلاسادات، »جبران خسارت ناشی ازجرم در  4

 .97-65، صص 68شماره 

 . منبع پیشین، جعفری، امین و اصغر احمدی 5
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وجود ندارد؛ چراکه در اسناد مختلف این موضوع مورد توجه قرار گرفته است. اینک باید درصدد یافتن پاسخ این پرسش  

رسد نائل آمدن به پاسخ شایسته نیازمند  هایی چیست؟ به نظر میهای ناشی از چنین آسیببود که ماهیت جبران زیان

هایی خواهد بود. در واقع، شیوۀ جبران خسارت مبین ماهیت  بررسی افتراقی میان ماهیت و آثار ماهیت در چنین آسیب 

های وارده به حقوق خصوصی یا عمومی دربردارندۀ مفهوم اثر ماهیت جرایم فرانسلی خواهد  جبران و مرتبط بودن آسیب 

با رجوع به   وگو خواهد شد.تر مورد بررسی قرار گرفت، لذا در این بخش راجع به شیوۀ جبران گفتبود. اثر ماهیت پیش

المللی، از جمله اساسنامۀ دیوان، سه شیوۀ کلی جبران خسارت شامل جبران خسارت مادی، معنوی و نمادین  اسناد بین

 توان مدنظر قرار داد.  را می

 . جبران مادی 5.1

الملل دیده بوده که در سطح بینجبران آسیب یا خسارت وارد آمده به متضرر یکی از طرق مناسب حراست از حقوق بزه

بینی شده است.  المللی پیشمطرح شده است. شناسایی چنین حقی به شکل متکامل در اساسنامۀ دادگاه کیفری بین

المللی ناچار بودند پس از اتمام فرایند دادرسی و محکومیت متهم برای جبران  تر متضرر از جرایم بین( پیش75)ماده  

  1های داخلی و ملی رجوع کنند. خسارت به دادگاه

 پیشین  موقعیت به رجعت

توان اعاده به وضعیت پیشین عنوان کرد. به واقع های فرانسلی را میترین روش جبران خسارت در آسیب بهترین و جامع

واحوال پیش از حادثه بازگردد؛ یعنی در وضعیتی که اثری از دیده به اوضاعشود تا آسیبای تلاش میدر چنین شیوه 

( بازگردانی یا اعاده به حالت سابق »هرگونه تدبیر  1993خسارت یا آسیب وارده باقی نماند. در کنوانسیون لوگانو )مصوب  

با توجه به آنکه آماج    2شده...« تعریف شده است.دیده یا تخریبمتعارف و معقول با هدف بازگرداندن یا اعاده اجزای صدمه

های اشخاص نبوده، بلکه در اثنای این مخاصمات ممکن است  المللی محدود به داراییهای مجرمانه در جرایم بینرفتار

اموال تاریخی و فرهنگی نیز خسارت ببینند. در جهت پیشگیری و حفاظت، حمله یا تخریب این اموال نیز در زمرۀ جنایات  

 انگاری شده است.  جنگی جرم

  هایی ساختمان  ضد  بر  حملات  عمدی  المللی »هدایتاساسنامۀ دیوان کیفری بین  8از قسمت ب ماده    9طبق ماده بند  

  و   هابیمارستان  تاریخی،  آثار[  ضد  بر  نیز]  و  یافته  اختصاص  خیریه  یا  علمی  هنری،  آموزشی،  مذهبی،  مقاصد  برای  کـه

مصداق جرم جنگی تلقی شده    «نباشند  نظامی  اهداف  هامکان  آن  آنکه  بر  مشروط  هازخمی   و  بیماران  تجمع  هایمکان

باشند،  المللی میاز آنجایی که بناهای مذکور واجد اهمیت تاریخی و هویتی چه در سطح ملی و چه در سطح بین 3است.

مؤثرترین راهکار در جهت رفع خسارات وارده بر آنها را باید ترمیم و بازگشت به حالت سابق دانست. لازم به ذکر است  

منازل   تخریب  بلکه  بود،  نخواهد   ... و  مذهبی  تاریخی،  ارزش  دارای  بناهای  به  تخریب شده صرفاً محدود  بنای  ترمیم 

 
 .منبع پیشین سلیمی، صادق و فرزانه جداری فروغی، 1

 . منبع پیشینجعفری، امین و اصغر احمدی،  2

خسروی، حسن و فرید سلطان قیس، »حمایت از اموال فرهنگی و تاریخی در حقوق بین الملل با نگاهی بر اقدام دیوان بین المللی  3

 . 190-165(، صص 12)33، شماره 1396مطالعات میان فرهنگی، کیفری در قضیه کشور مالی«، 
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 تواند مشمول این حکم قرار گیرد.مسکونی اشخاص نیز می

دیده به حالتی نیست که پیش از تحقق آسیب  لازم به ذکر است مقصود از رجعت به موقعیت پیشین صرفاً بازگردانی زیان

توانست برای وجود داشته، بلکه چنین موضوعی را باید شامل موقعیتی دانست که در صورت عدم بروز آسیب یا زیان می

حال باید  دیده خواهد بود. با اینتر از بازگردانی وضعیت پسین برای بزهوی برقرار باشد. لذا دامنۀ اعادّ وضعیت غالباً وسیع

بهره از چنین شیوه توجه داشت که  بنابراین میمندی  ندارد.  اجرا  قابلیت  تمامی حالات  توان دیگر صور جبران  ای در 

 خسارت را مدنظر قرار داد.

   مالی محکومیت 

شود تا با پرداخت توان جایگزین جبران کامل خسارت دانست. در این روش سعی می دیده را می جبران نسبی خسارت از بزه 

دیده تواند آسیب ازی مادی به طور کامل نمی پول متناسب با آسیب یا ضرر تحقق یافته از ضرر وارده رفع اثر شود. اگرچه مابه 

 ای تا حد زیادی اثر ضرر حادث شده را رفع کند.توان امید داشت تا این شیوه را به موقعیت پیشین بازگرداند، می 

مستقیماً متهم را به پرداخت مالی محکوم نماید. به منظور حفظ اساسنامه، دادگاه قادر است    75از ماده    3مطابق بند

اند  بینی کرده است. در همین راستا دول عضو مکلفاساسنامه امکان تأمین اموال متهم را پیش  57دیده نیز ماده  حقوق بزه

رو در پروندۀ لوبانگا شعبۀ  تا همکاری شایسته با دیوان در زمینۀ ردگیری و شناسایی دارایی متهم داشته باشند. از همین

حکم به    1های متهم شد. های عضو به منظور کشف، اعلام و توقیف اموال و حسابمقدماتی دادگاه خواستار کمک دولت

هایی بود  های درآمدزا نیز یکی از مجازاتبخشی و فعالیتمیلیون دلاری در قالب تهیۀ مسکن، توانجبران خسارت یک

های متعدد مالی  ( لازم به ذکر است در صورتی که محکومیت32که در پروندۀ کاتانگا  مورد حکم قرار گرفت. )همان:  

 صادر شده باشد، پرداخت غرامت به متضرر از جرم در اولویت قرار خواهد داشت.

 معنوی  جبران

پذیرفته شده که ورود ضرروزیان منحصر به زایل شدن نفعی مادی نیست. بلکه آسیب ممکن است به    حاضر  زمان  در

های محقق نیز محدود به حالت  ترتیب جبران زیان دیگر منافع از جمله آبرو، حیثیت، عواطف و... انسان نیز وارد آید. بدین

  بارزیان  اقدامات  گستردگی  به  تواند به شکل معنوی مورد حکم قرار گیرد. باتوجهزا میمادی نیست و تاوان اقدامات آسیب

مصداق    بنابراین بهترین راهکار آن است که تعیین  ساخت؛   مشخص  را  آن  مصادیق  حصری  شکل  به  نتوان  شاید   معنوی،

باید توجه داشت ماهیت جبران ناشی از ضررهای معنوی بیش از آنکه جنبۀ   2. کرد  عرف  نظر  به  منوط  را  در این زمینه

طور آفرین است، حتی اگر جبران زیان به پول تقویم شده باشد. بهدیده نقشخاطر و خشنودی آسیب مادی باشد، در تسلی

 توان به دو دستۀ کلی مالی و غیرمالی تقسیم کرد.   کلی شیوۀ جبران خسارت معنوی را می

 دیده بزه وضعیت بازسازی

کار رفته شناسی بهدیده مفهومی است که در کنار مفاهیم بازدارندگی، تربیت و اصلاح بزهکار در جرم بازسازی وضعیت بزه

 
 .منبع پیشین سلیمی، صادق و فرزانه جداری فروغی، 1

-105(, صص 6)11، شماره 1392مبانی فقهی حقوق اسلامی، نیک فرجام، زهره، »جبران خسارت معنوی در فقه و حقوق«،  2
127. 
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  دیدگان وارد کردهمنظور رفع یا به حداقل رساندن آثاری که بزه به بزههایی بهزیان و فراهم آوردن شیوهاست. جبران  

اند.  دیده است. این درحالی است که بازدارندگی و اصلاح به شخص بزهکار مشرفدربردارندۀ مفهوم بازسازی وضعیت بزه

با توجه به آنکه اولاً مسئولیت شخصی به رسمیت شناخته شده و ثانیاً وظیفۀ تأمین امنیت همگانی بر دوش دولت است،  

باشند؛ اما اگر واقعاً توانایی در انجام  اند، ملزم به جبران ضرر وارده میتوان چنین برداشت کرد افرادی که ناقض قانونمی

 ن شود.بایست از طریق بودجه عمومی دولت جبرادیده میدادن این مهم را ندارند، زیان وارده بر بزه

 حمایتی خدمات ارائه

بخشی  آمیز است. در چنین فرایندی ضمن آگاهیدیدگان غالباً معطوف به جرایم خشونتهای مبتنی بر حمایت از بزهبرنامه

دیده نیز شنیده شود. حداقل ثمرۀ چنین خدمتی آن  شود تا صدای بزهاش، فضایی فراهم میدیده نسبت به حقوق به بزه

 دیده تقلیل و احساس حمایت به ایشان انتقال یابد.  خواهد بود که احساس ناتوانی، ناامیدی و درماندگی بزه

هایی وارده به قربانی جرم  شناسی و ارائۀ تدابیر درمانی است. شناخت آسیبدیده آسیبجنبۀ دیگر فرایند حمایت از بزه

آسیب اقسام  شناسایی  است. شامل  عاطفی  و  روانی  جسمانی،  پزشکی،    1های  تدابیر  تا  است  لازم  مرحله  این  متعاقب 

دیده ارائه شود. مبرهن است نوع خدمات درمانی شیوۀ واحد ندارد و بسته به آسیبی که درمانی به بزهدارودرمانی و روان

 شود، درمان پیشنهادی ممکن است کوتاه یا بلندمدت باشد. دیده وارد میبه زیان

 نمادین جبران. 5.3

کجا  رسد چنین پیشرفتی در هیچنظر میالملل با گذشت زمان شیوۀ جبران خسارات را توسعه بخشیده است. بهحقوق بین

چنین غرامتی مربوط به زمانی است که ثابت شود شخص مسئول    2المللی چشمگیر نبوده است. به مانند حقوق بشر بین

از قانون تخطی کرده اما زیان وارده بسیار ناچیز یا بسیار شدید بوده است. مصداق مورد اخیر رأی صادره در پروندۀ کاتانگا  

 و   محکوم  دلار  میلیونیک  پرداخت  به  را  کاتانگا  حکمی  صدور  با  دادرسی  شعبۀ  دادرسان  ،2017  مارچ سال   است. در ماه 

  کند.   پرداخت  دلار  250  نمادین  صورت  به  گرفتهدیده جرایم صورت بزه  و  قربانی  297  به  تا  کردند  ملزم  را  علیهمحکوم 

مبلغ  جمله  جمعی   هایخسارت  جبران  برای  نیز  مابقی    و   کارآفرینی  هایفعالیت  آموزش،  از  حمایت  سازی،خانه  از 

به رسمیت شناختن این نوع غرامت باید گفت رفتار خطایی رخ داده که نهایتاً    برای  3.شود  صرف  شناختیروان  هایحمایت

ای وارد کرده است؛ لذا لازم است تا به نوعی از حقوق فرد حمایت شود. البته نباید  به حقوق شخص یا اشخاصی لطمه

چنین پنداشت که نمادین تلقی شدن شیوۀ جبران، لزوماً به دلیل برخورداری از اهمیت کمتر است، بلکه این نوع از شیوه  

 جبران نیز در جای خود حائز اهمیت است.

 گیری نتیجه 

داده  اند. فرازوفرودهای رخهای متفاوتی نیز در قبال آن شاهد بودهالعملجوامع بشری از دیرباز بزه را تجربه کرده و عکس

 
(، 5شماره )17،  1395پژوهش حقوق کیفری،  دیده شناسی بالینی«،  دیده در پرتو بزهخدادادی، ابوالقاسم و مریم افتخار، »بازتوانی بزه  1

 .154-127صص 

2 Megret, Frédéric, The International Criminal Court and the Failure to Mention Symbolic 

Reparations. International Review of Victimology, 2009, pp 2-22. 
3 Katanga, para ICC-01/04-01/07 306/ 
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رو  در این مسیر نهایتاً سبب شد تا هدف والای علم حقوق که همانا اجرای عدالت است سرلوحۀ کار قرار گیرد. از همین 

ای کلی در این علم پذیرفته شد هرجا رفتاری خسارتی پدید آورد، مرتکب از آن بابت مسئول شناخته شود عنوان قاعدهبه

واسطه نیست. شناسایی مسئولیت به شکل باواسطه یا بی  و ملزم به جبران باشد. در این بین نیز تفاوتی میان ورود آسیب

بابت رفتارهای مجرمانه بدواً در حقوق داخلی کشورها شکل گرفت و نضج یافت، اما ملاحظات حقوق بشری سبب شد تا  

المللی به این مهم  بین  ای جهانی بدل شود. تأسیس دادگاه کیفریالمللی نیز به مطالبهبرخورد با مرتکبان جنایات بین

تحق بخشید. با وجود این، شیوۀ ارتکاب و گسترۀ آثار ناشی از جرایم در این سطح موجب شده تا صدور حکم در تمامی  

های فرانسلی یکی از این موارد است. هرچند در اساسنامۀ دیوان تمایزی  پذیر نباشد. تحقق آسیب موارد به سهولت امکان 

های مستقیم و غیرمستقیم وجود ندارد، قضات دیوان در پروندۀ کاتانگا به دلیل ابهام در احراز رابطۀ سببیت میان آسیب

اند. این در حالی است که مطالعات علمی  هایی را که با واسطه انتقال یافته بود، مشمول صدور حکم ندانستهظهور آسیب 

کند. لذا مانعی  بار و آسیب را روشن میابطه میان رفتار زیانژنتیک و انتقال اجتماعی برقراری ربر پایۀ دو نظریۀ انتقال اپی

  منزلت   به  های فرانسلی احترامدر صدور حکم در این زمینه وجود ندارد. بدیهی است شناسایی مسئولیت ناشی از آسیب 

دیده و فرصت جبران خسارت را فراهم خواهد کرد.  بزه  از  حمایت  فرصت  شدن  انسانی او، میسر  کرامت  رعایت  و  دیده بزه

تواند صورت گیرد. این در حالی است که تطابق شیوۀ جبران خسارت با وضعیت شیوۀ جبران نیز به طرق مختلف می

دیده  توان از آن بهره جست. بنابراین چگونگی جبران آسیب به بزهترین راهکاری است که میدیده بهترین و عادلاتهزیان

 باید متناسب با زیانی باشد که به وی وارد شده است.  
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ABSTRACT 

According to common belief, the dual penal system of hadd-ta'zir has stability in terms of crimes subject 

to hadd and ta'zir. The prerequisite for this consistence is the clarity of listed crimes subject to hadd and 

ta'zir and the requirement of this matter is the existence of a clear and precise criterion for separating the 

crimes subject to hadd and ta'zir from each other. In order to measure the validity of this stability and its 

requirements in the criminal system of hadd-ta'zir, first through an analytical approach, it is determined that 

the principle in punishments is to be ta'zir. Only in certain cases and in a disciplined manner this principle 

is abandoned. By a critical approach and regarding jurisprudential narrations and writings, the existing and 

probable criteria for considering hadd punishments are presented and analyzed. Accordingly many crimes 

that are considered as subject to hadd are challenged. Finally, it becomes clear that the dual hadd-ta'zir is 

not constant in terms of crime as it is commonly considered and with methodical ijtihad, changes in the list 

of crimes subject to hadd and ta'zir can be accepted. 
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Considering Hadd Punishments, The Penal System of Hadd-Ta'zir   
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 پژوهشی -علمی مقاله 

 *  یریتعز  می مستوجب حد از جرا میجرا کیملاک تفک  یانتقاد  -ی لیتحل یبازخوان 

 1اریخدا  نیحس

 

 ده ی چک 
ثبات، روشن و مشخص بودنِ    ن ی ا   ۀثبات دارد. لازم   ر ی مستوجب حد و تعز   م ی از جهت جرا   ر، ی تعز - دوگانه حد   ی فر ی نظام ک   ج،ی را   یبنابر تلق 

  ریمستوجب حد و تعز   می جرا   کی تفک   ی برا   قی مطلب، وجودِ ملاکِ روشن و دق   نی ا   ۀاست. و لازم   ری مستوجب حد و تعز   م ی فهرستِ جرا 

مقرر شد که اصل در    ، ی ل یتحل   ی کرد ی ابتدا با رو  ر، ی تعز   - حد   ی فر یثبات و لوازم آن در نظام ک   ن ی ا   ۀ پشتوان   جش سن   ی است. برا   گر ی کد ی از  

  ی انتقاد   ی کرد ی اصل خارج شد. سپس با رو   ن ی ا   لی از ذ   توان ی مند م و به طور ضابطه   ین یق ی بودن است. صرفاً در موارد    ی ر ی ها تعز مجازات 

  ی رهگذر، حد   ن ی شد و از ا   لی ارائه و تحل   فرها ی ک   ی حدانگار   ی موجود و محتمَل برا   ی ها ضابطه   ، ی ه فق   ی ها و نوشته   اتی به روا   ت ی و با عنا 

- حد   ۀ روشن شد که دوگان   ت ی شد. درنها   ده ی به چالش کش   شوند، ی مستوجب حد قلمداد م   ج ی را   یکه در تلق   ی م ی از جرا   ی ار ی بودنِ بس 

  می را در فهرست جرا   یرات یی با اجتهاد روشمند تغ  توان ی ندارد و م   تمتصوّر است، ثبا   جی را   ی گونه که در تلق از جهت جرم، آن   ری تعز 

 .رفت ی پذ   ر ی مستوجب حد و تعز 

 .ر ی تعز - حد   ی فر ی نظام ک   فر، ی ک   ی ضابطه حدانگار   فر، ی بودنِ ک   ی ر ی اصل تعز   ر، ی مستوجب تعز   م ی مستوجب حد، جرا   م ی جرا   واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

در این نظام کیفری، دو دسته از جرایم وجود   1تعزیر است.  -حد   دوگانه و افتراقی  فقه کیفری اسلام عمدتاً مبتنی بر نظام

ها فقط  گیرند. دستۀ نخست، جرایمی که واکنش کیفری به آنصورت افتراقی، مشمول واکنش کیفری قرار میدارند که به

شده،  از طریق نوع، میزان و کیفیت خاصی از مجازات، ممکن و مجاز است. بنابر فرض، کیفر مربوط به این جرایم، تعیین

دهی کیفری به شیوۀ ثابت هستند، جرایم مستوجب ابدی و تغییرنابردار است. در اصطلاح به جرایمی که مستلزم پاسخ

دهی کیفری، منحصر به نوع، میزان و کیفیت خاصی از مجازات شود. دستۀ دیگر، جرایمی که برای پاسخحد گفته می

  ها، بر اساس مصالح و شرایط گوناگون، از جهت نوع، میزان و کیفیت مجازات، امری نیستند، بلکه کیفر دادن مرتکبان آن 

منعطف، متحوِّل، و تغییربردار است. در اصطلاح به جرایمی که مستلزم واکنش کیفری به شیوۀ متغیِّرند، جرایم مستوجب 

 شود.تعزیر گفته می

  مستوجب   ای که آنچه گونه تعزیر از جهت جرایم مستوجب حد یا تعزیر ثبات دارد. به   -برابر تلقی رایج، نظام کیفری دوگانۀ حد 

 پدید  کاهشی  و  افزایش   این دو دسته از جرایم،  فهرستِ  در  ماند و  خواهد  تعزیری  یا  حدی   همیشه   برای  است،  تعزیر  یا  حد 

دهی کم مستلزم این است که دقیقاً معلوم باشد هر جرمی مستوجبِ کدام نوع از پاسخ این شکل از ثبات، دستِ  آمد.  نخواهد

کیفری است. لازمۀ این مطلب نیز این است که ضابطۀ تفکیک جرایم مستوجب حد از جرایم مستوجب تعزیر دقیقاً مشخص 

 تعیین شود.  ابطه ابهام و با ضباشد تا بر اساس آن سیاهۀ جرایم مستوجب حد و جرایم مستوجب تعزیر، بی 

هایی  یکدیگر، پس از تأسیس اصل اولی در مسئله، همۀ احتمال  حد و تعزیر از   ِدر این پژوهش، برای بازشناختِ موجبات 

شوند. سپس،  عنوان ملاکِ حدی یا تعزیری بودن جرایم وجود داشته باشد، بادقت کشف و تحلیل میکه ممکن است به

شود، با رویکردی انتقادی بر جرایمی که در تلقی رایج، مستوجب حد  هایی که برای حدانگاری کیفرها یافته میملاک

 شود تا فهمِ رایج فقهی از موجبات حد به چالش کشیده شود. شوند، عرضه میقلمداد می

 تأسیس اصل اولی

آیا اصل اولی دربارۀ جرایم، حدی بودن است یا تعزیری بودن؟ اصل، هریک از این دو باشد، باید برای مورد خلافِ آن، با  

کننده، استدلال کرد. با توجه به اینکه مستوجب حد یا تعزیر بودنِ جرایم، در گرو ماهیت  ای قانعگونهدلایل کافی و به

هاست، برای شناخت حدی یا تعزیری بودنِ جرم باید به ماهیت کیفری که برای آن مقرر شده، بازگشت. شیخ  کیفر آن

که همان    2کند در مقام تأسیس اصل اولی چهار معنا را برای اصل بیان می  مکاسب،انصاری، در آغازِ بحث خیارات از کتاب  

 معانی محورِ بحث حاضر برای تأسیس اصل اولی خواهند بود. 

 اصل در معنای رجحان و غلبه 

شود. راهِ به دست آوردن چنین معنایی غلبه است. به  اصل، معنایی است که رُجحان داشته و در آغاز به ذهن متبادر می

رسد که دربارۀ کیفر، معنای ظاهر و  چیزی است که در آن باب ظاهر باشد. به نظر می  این ترتیب معنای اصل، هر آن 

 
 واکاوی»  فر،عرفانی  امیر  و   رحیم  نوبهار،  ؛142  -144  صص  تا، بی  مفید،  کتابفروشی:  قم  ،2  جلد  ،الفوائد  و  القواعد  مکی،  بن  محمد  العاملی،  1

 . 212  -227 صص  ،82  شماره  ،1396  بهار/ 26  راهبرد، فصلنامه ،«تعزیر و  حد میان هایتفاوت  انتقادی  -تحلیلی
، قم: کنگره جهانی بزرگداشت شیخ اعظم  5، جلدکتاب المکاسب المحرمه و البیع و الخیاراتانصاری دزفولی، مرتضی بن محمدامین،    2

 . 13  – 15، صص  1415انصاری، 
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راجح تعزیر یا مجازاتِ تغییربردار است و منشأ این ظهور چیزی نیست جز غلبۀ افرادی و مصداقی. آنچه در آغاز از کیفر 

ها در فقه بندی مرسوم مجازاتشود، تغیُّر است و این معنا رُجحان دارد. رویکرد کلی شارع با تقسیمبه ذهن متبادر می

رسند،  دشواری به ده یا بیست مورد میکه افراد و مصادیق جرایم مستوجب حد بهنیز گواهی بر این معناست. درحالی

 1فهرست بلندی از جرایم مستوجب تعزیر وجود دارد.

 اصل در معنای قاعدۀ مستفاد از عمومات

دهند. چه بسا بتوان در این باره، به قواعد عام حاکم بر  ای است که عمومات موجود در آن باب به دست میاصل قاعده

 عنوان عمومات موجود در باب کیفر بازگشت.  ها بهمجازات 

 اصل تناسب جرم و مجازات

اقتضای استفادۀ بهینه از مجازات این است    2باشد. ها اصل تناسب جرم و مجازات مییکی از قواعد عام حاکم بر مجازات

های جرم ارتکابی تعیین شود. بنابراین چنانچه شدت و ضعف مجازات، متناسب که نوع و میزان مجازات با توجه به ویژگی

تعیین مجازات ثابت برای یک رفتار مجرمانه که ممکن   3با شدت و ضعف جرم نباشد، چنین مجازاتی عادلانه نخواهد بود. 

است در درجات مختلف تحقق پیدا کند، بدون توجه به شدت و ضعف و درجات تحقق آن، با اصل تناسب جرم و مجازات  

شهید اول، جریان اصل    4تواند مجرای قاعدۀ عام تناسب جرم و مجازات باشد. منافات دارد. بنابراین، تعزیر است که می

 5کند. های حد و تعزیر معرفی میتناسب در تعزیرات، و عدم جریان آن در حدود را یکی از تفاوت

 هااصل فردی کردنِ مجازات

مجازات  بر  عام حاکم  قواعد  از  فردی کردن مجازات یکی دیگر  اصل  بهها  به  هاست.  توجه  قاعده مستلزم  این  کارگیری 

دهد  ها و وضعیت مرتکب جرم و سایر مصالح اجتماعی در تعیین نوع و میزان مجازات است. »این اصل اجازه میویژگی

  6هاست.«که دادرسان بتوانند به جای مجازات معمولی به مجازات متناسب رأی دهند. این اصل مخالف ثابت بودن مجازات

 قاعدۀ درء

مطلقِ   7«، بالشبهات  الحدود   ادرئوا »قاعدۀ درء« یکی دیگر از قواعد عام حاکم بر کیفر است. مقصود از حد در روایت »

ها قابل اِعمال است. نباید پنداشت که برای مجازات است و نه حدود اصطلاحی. بنابراین، مفاد این قاعده در همۀ مجازات

 
 . 225، ص 1389 ،یپژوهشگاه علوم و فرهنگ اسلام  قم: ،یاسلام  یانداز چشم  -یجنس میها در جرااهداف مجازات   م،یرح، نوبهار 1

 .572ص  ،3 جلد ،1427الله،  رحمه المفید  لجامعة النشر مؤسسة:  قم ،3 جلد  ،التعزیرات و الحدود  فقه الکریم، عبد  سید اردبیلى، موسوى 2

 .223ص  ،1384 اسلامی، علوم نشر مرکز: تهران ،4 جلد ،فقه  قواعد مصطفی،  سید داماد، محقق ؛40؛ سوره غافر، آیه  27سوره یونس، آیه  3
 . 223 –  224صص ،پیشین  منبع  نوبهار، رحیم، 4
 . 143، صپیشینمنبع  مکی،  بن العاملی، محمد  5
 .39، ص 1393، تهران: نشر میزان، 2، جلد درآمدی بر حقوق جزای عمومیحسین و محسن برهانی، الهام، غلام  6

تبار، سید احمدرضا  ، مترجمان: احمد اسماعیل 30، جلد  منابع فقه شیعه)متن و ترجمه جامع احادیث الشیعه(  حسین،  بروجردى، سید  7

 . 3ح  ،592، ص1387حسینی و مهدی حسینیان قمی، تهران: فرهنگ سبز، 
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های حدی شدیدتر  با توجه به اینکه غالباً مجازات   1جریانِ این قاعده، نخست باید صدقِ عنوان حدی بودن را احراز کرد. 

اند، چنانچه فقیه در مقام بررسی ماهیت یک مجازات میان حد و تعزیر مردَّد بود، اقتضاء قاعدۀ  های تعزیریاز مجازات

و »بناء حدود بر تخفیف و    2توان از »اصل احتیاط در دماء« راستا با قاعدۀ درء، میدرء، سقوط حدی بودن آن است. هم

 اند. هایی است که ماهیتاً مشکوکنیز یاد کرد. اقتضاء این قواعد، تعزیری قلمداد کردنِ مجازات 3مسامحه«

 اصل برائت  

الزامی که نقض آن، جرم و   از تکلیف است و وضع هرگونه تکلیف  اولیه براساس »اصل برائت«، رهایی و آزادی  حالت 

مستوجب مجازات باشد، با اصل برائت مخالفت دارد. سپس، چنانچه کسی مرتکب جرمی شده باشد که در مستوجب حد 

سری قواعد خاص بر  ت ذمۀ وی از حد است. در روایات، یکیا تعزیر بودنِ آن تردید وجود دارد، اقتضاء اصل مزبور، برائ

هایی  این قواعد خاص منجر به وجود محدودیت  4اند. حدود بار شده که در تلقی رایج، منصرف به حدود اصطلاحی شده

اند. حال چنانچه در حد یا تعزیر بودنِ مجازاتی تردید کنیم، اصل فوق، مقتضیِ برائت ذمۀ مرتکب  در حدود اصطلاحی شده

   5از حد و قواعد اختصاصی و محدودکنندۀ آن است. در مباحث مربوط به حدود، به این اصل بسیار استناد شده است.

 اصل در معنای استصحاب

مقتضای    6ترین ویژگی جرایم مستوجب حد را »تقدیر شرعی« بدانیم، سومین معنای اصل استصحاب است. چنانچه مهم

»اصل عدم« عدم تقدیر شرعی خواهد بود. بنابراین، برای اثبات اینکه جرمی مستوجب حد است، لزوماً باید تقدیر شرعی،  

البته به شکلی که حد را ایجاد می کند، احراز شود. در فرض تردید، »استصحابِ عدم تقدیر« مقتضیِ تعزیری بودنِ مورد 

 مشکوک است.

 اصل در معنای اساس و طبع اولیه 

اصل، ریشه، اساس و طبع نخستینِ موضوعِ مورد بحث است. به نظر، وضع کیفر و بنای عرفی و عقلایی آن بر تغیُّر است. 

های مختلف، امری متحوِّل و ها، و فرهنگها، مکانعنوان واکنش اجتماعی در طبیعت و ذات خود نسبت به زمانکیفر به 

از خارج بر آن عارض شده یا تأمین اهداف کیفر، مستلزم ثبات در آن به اینکه امری  طور محدود و  متغیِّر است؛ مگر 

 استثنایی شود.

 یابی برای حدانگاری کیفر ضابطه 

اصل اولی مقتضای مستوجب تعزیر بودنِ جرایم است. بنابراین، آنچه نیازمند احراز است، حدی بودن است. این امر ایجاب  
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 . 116ص ق،1429 الشهیده،دارالصدیقه: قم ،2جلد  الاحکام،مبانیتنقیح  جواد، تبریزی، 3

 . 257ص تا،یب ،یالعربالتراث اء ی: داراحروتی، ب41جلد  الاسلام،ع یشرح شرا ی جواهرالکلام فمحمدحسن،  ،ینجف 4

  محمدحسن   ؛407و ص  391و ص  382 –  383صص  ق،1407  اسلامی،  انتشارات  دفتر:  قم  ،5جلد  الخلاف،حسن،    بن  محمد   طوسی، ابوجعفر  5

 . 393ص ،41 جلد  ،منبع پیشین نجفی،
 . 326ق، ص1413الاسلامیه،  المعارف ، قم: موسسه14جلد  الاسلام،شرائع  تنقیح  الی  الافهاممسالک  ،علیبن الدینالعاملی، زین  6
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های حدانگاری بازشناخته و بر مصادیق عرضه شوند. همچنین در فرض شک، باید به اصلِ تعزیری بودن کند که ملاکمی

بازگشت. در روایات گفته شده که حد مجازاتی غیر از تعزیر است، اما ضابطۀ تفکیک حد از تعزیر در روایات نیامده و  

 مبتنی بر فهمِ فقیهان از مجموع نصوص است. 

 انگاری آنکافی نبودنِ صرفِ تقدیر شرعی کیفر برای حدی

های فقهی برای حدی بودن مجازات آمده، »تقدیر شرعی« است. بنابر فرض، آنچه شارع ای که در غالب نوشتهضابطه

عنوان مجازات تقدیر نماید، حد است و تغییرنابردار، و هرآنچه از مجازات، که شارع مقدس واگذارد و دربارۀ آن مقدس به

  2مفهوم »تقدیر شرعی« تقریباً در همۀ تعاریفی که از حد شده، وجود دارد.   1دست به تقدیر نزند، تعزیر است و تغییربردار. 

آید که چنانچه نصی از جانب شارع در بیان چرایی تعزیری بودنِ برخی جرایم برمی 3از مفهوم مخالفِ عبارت شهید ثانی، 

بر تقدیر مجازات رسیده باشد، آن مجازات حدی خواهد بود. یکی از فقیهان معاصر معنای اولیۀ تقدیر را  مقدس مبنی

تعیین عنوان را کافی  »تعیین میزان و کمیت« می دانسته، هرچند که شمارد، اما در نهایت برای تقدیر شرعی، صرفِ 

 4تعیین میزانی در آن صورت نگرفته باشد. 

حدی   5ها را به حدود اصطلاحی ملحق کرد.توان با قاطعیت آن شود که نمیدر روایات، مواردی از تقدیر شرعی دیده می

کیفرهایی که در تعزیری بودنِ  نابالغ تعیین   6روایات  برخی  یا  با  مجازات .  جدّاً محل تردید است  شده،برای سارق  هایی 

ترین دلیل بر عدم کفایت صرفِ  شوند و روشنماهیت دوگانه نیز وجود دارد که با عنوان »تعزیرات منصوص« شناخته می

که فقیهان دربارۀ ماهیت    اندهای مقدَّریشوند. تعزیرات منصوص، مجازاتتقدیر شرعی کیفر برای حدانگاری محسوب می

های مذکور در روایات را مصداقی تلقی کرده و قائل به  داستان نیستند. برخی این موارد را تعزیر دانسته، مجازات ها همآن 

ها تعمیم  شده پایبندند، اما سایر احکام حدود را به این مجازات های معیَّنبرخی به مجازات   7ها نیستند.پایبندی به آن

رسد آنچه که ملاکِ حدی بودن ترتیب، به نظر میبدین  9کنند. برخی دیگر همۀ این موارد را حد محسوب می  8دهند. نمی

باید دست این صورت  زیرا در  تقدیر شرعی کیفر نیست؛  تعزیرات مجازات است، صرفِ  همۀ موارد  بودنِ  کم در حدی 

داشت. اساساً اختلاف فقیهان در اسباب و شمارگان حد و تعزیر، به نوبۀ  منصوص، میانِ همۀ فقیهان، اتفاقِ نظر وجود می

 
،  5، دوره  حکومت اسلامی«،  (سوم  قسمت  -1420رمضان  -اردبیلی  موسوی  اللهآیت  مباحث  از  تقریری)  دوباره  »نگاهی  ورعی، سید جواد، ارتداد،  1

 .102، ص1، شماره 1379بهار 
 . 326ص ،منبع پیشین ،علیبن الدین؛ العاملی، زین 136ص  ،منبع پیشین حسن،  جعفربن الدین؛ الحلی، نجم 7ص ،منبع پیشین جواد، تبریزی، 2
 .304ق، ص1410، قم: کتابفروشی داوری،  9جلد   الروضه البهیه فی شرح اللمعه الدمشقیه،، علیبن الدینالعاملی، زین  3
 . 11ص ،منبع پیشین جواد، تبریزی، 4
 . 1، ح978و ص 3، ح690، ص30جلد   ،منبع پیشین  حسین، بروجردى، سید 5
 . 8، ح990، ص منبع همان 6
 .292ص  ق،1434  عروج،  نشر  و   چاپ  مؤسسه:  تهران  ،2جلد  ،الحدود  کتاب  -تحریرالوسیله  شرح  فی  انوارالفقاهه  ناصر،  شیرازی،  مکارم  7
 . 525ص  ،41 جلد  ،منبع پیشین نجفی، محمدحسن، ؛326 – 327ص  ،14جلد  ،منبع پیشین، علیبن الدینالعاملی، زین  8
؛  543  –  544ق، صصه 1416، قم: دفتر انتشارات اسلامی،  10جلد  الاحکام،قواعد  عن  و الابهام    اللثامکشف  اصفهانی، محمد بن حسن،    9

  ق،1422السلام،  علیهم  اطهار  ائمه  فقهى  مرکز:  قم  ،الحدود  -  الوسیلة  تحریر  شرح  فی  الشریعه  تفصیل  لنکرانى، محمد،  موحدى  فاضل

 ق،ه 1428  الخویی،  الامام  آثار  احیاء  قم: موسسه   موسوعه،  41جلد  ،المنهاج  تکمله  مبانی  ابوالقاسم،  خویی، سید  موسوی  ؛424ص  و   8  –  12صص

  اسلامی،   انتشارات   قم: دفتر  ،13جلد   الاذهان،  ارشاد  شرح  فی  البرهان  و  الفائده  مجمع  محمد،  بن  اردبیلی، احمد  ؛203  –   391صص

 .176 –  177صص  ق،1403
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 خود، دلیلی روشن بر کافی نبودن صرفِ تقدیر شرعی کیفر برای حدانگاری است.

 انگاری جرم، افزون بر تقدیر شرعی کیفر ضابطۀ حدی

دانند، اما پس از ورود به بحث، گویی چیزی را به رغم اینکه »تقدیر شرعی کیفر« را ملاک حدی بودن آن میفقیهان به

رسد »تقدیر شرعی  های متفاوت رسید. به نظر میافزایند؛ وگرنه قاعدتاً نباید با ضابطۀ یکسان به نتیجهاین ضابطه می

های مختلف برای تعیین دقیق در ادامه به احتمال   1کیفر« برای حدی محسوب شدن آن لازم است، اما کافی نیست.

 ضابطۀ حدی بودن مجازات خواهیم پرداخت.

 تقدیر شرعی کیفر همراه با به کارگیری واژۀ حد 

کاررفته در نصوص، احتمالاً ضابطۀ حد بودن مجازات، تقدیر شرعی کیفر همراه با  با توجه به تعبُّدِ فقیهان به واژگانِ به

همچنین به   2های فقهی به مجازات اعدام برای تکرار جرم، حد اطلاق نشده است.کارگیری واژۀ حد باشد. در نوشته به

»دشنام مانند  جرایم،  از  امامانبرخی  از  یکی  یا  پیامبر  به  پیامبر السلامعلیهمدادن  نبوت  در  »تردید  پیامبری«،  »ادعای   ،»

رغم داشتن مجازاتِ اعدام، حد اطلاق نشده و بی اختصاصِ فصلی  اسلام«، »جادوگری« و »قذف مادر پیامبر اسلام«، به

های فقهی مربوط، تقریباً همان واژگان و  در نوشته   3ها پرداخته شده است.جداگانه، در ضمنِ بحث از جرایم دیگر به آن

فقیهان متأثر از روحیۀ احتیاط و تعبُّد محض به نصوص، از آنجا که در    4اصطلاحات به کار رفته در روایات آمده است.

ها، قدر  اند. چه بسا از نگاه آنها اِبا کردههای مقدَّر حد اطلاق نشده، از تصریح به حد بودن آنمتن روایت به این مجازات

  متیقَّنِ حد انگاشتن کیفر، جایی است که هم مجازات مقدَّر وجود داشته باشد و هم به آن مجازات حد اطلاق شده باشد. 
 ر یاز آن به حدّ تعب  اتیحکم قتل مرتد، حدّ است؟ در روا  ا ی»آ  گوید:راستا با این دیدگاه، مییکی از فقیهان معاصر، هم

از آنها   اتیآورده، و در باب حدود تنها مواردى را آورده که در روا  راتیآن را در باب تعز  زین  عینشده است. محقق در شرا

 5شده باشد.« ریتعبحدّ 

این مجازات قرآن کریم به هیچدر   از  مقدَّر حد اطلاق نشده است. همچنین در هیچیک  از کاربردهای حد و  های  یک 

ها چند گونه مشتقاّت آن در قرآن کریم معنای مجازات افاده نشده است. در روایات کاربست حد دربارۀ جرایم و مجازات 

دومین شیوه، اضافه شدن واژۀ    6اند. است: نخست اینکه واژۀ حد و عناوین مجرمانه همراه هم در یک روایت به کار رفته

رغم  به  8سومین شیوه همراه شدن واژۀ حد با مجازات است.   7عنوان مجرمانه یا به اسم فاعلِ عنوان مجرمانه است.حد به

وفور چنین کاربردهایی از حد در روایات، این به تنهایی برای تشخیص حدی بودن مجازات کافی نیست. بنابر یک مبنا،  

 
معنای آن نیست که کیفر  داند، تعیین مجازات به تنهایی به ی میزان مجازات را لازم میزمینه ای که تبعیت از نص در »اما حتی بر مبنای نظریه 1

 .259ص ،منبع پیشین مقدر الزاماً از باب حد است.« نوبهار، رحیم،
 .572 ص ق،1410 الاسلامیه، الدار -دارالتراث: بیروت الامامیه، فقه فی الدمشقیه اللمعه  مکی، بن العاملی، محمد  2
 . 259، ص منبع همان 3
 از ابواب ما یکتسب به(.  23از باب  7، ارجاعات)روایت 1124و  ص  2ح  ،844ص  ،منبع پیشین  حسین، بروجردى، سید 4
 . 102ص  ،منبع پیشین ورعی، جواد سید 5
 . 3ح  ،544ص  ،منبع پیشین حسین، بروجردى، سید6
 .13، ح672و ص  8، ح588، ص منبع همان7
 . 3، ح694، ص منبع همان8
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واژۀ حد در معنای مطلقِ مجازات حقیقت دارد. بنابراین برای اثبات کاربست آن در معنای مجازات مقدَّر، لازم است که  

ای بر ای که در روایات به کار رفته، خود قرینهممکن است تصور شود که عناوین مجرمانه  1ای وجود داشته باشد. قرینه

مجازات بودن  معیَّنحدی  می  های  نظر  به  اما  است.  قرینهشده  عناوین  این  قابلرسد  اینکه، ای  چه  نیستند.  اطمینان 

تعزیر    - نوس با تلقی رایج از دوگانۀ حدأ به کاررفته در روایات، پسینی و برخاسته از ذهنِ م  انگاری عناوین مجرمانهقرینه

آور، تواند، به صورتی اطمینان است. اینکه، در تلقی رایج، عناوین مجرمانۀ مذکور در روایات مستوجب حد هستند، نمی

یا مخاطب وی باشد. بنابراین، چه بسا در همین روایات هم مقصود از   السلامعلیهها در ذهن امام  ای بر حدی بودن آن قرینه

د حد در روایت، مجازات مذکور،  رغم کاربرهای متعدِّدِ نقضی را که بهشده باید نمونهحد مطلقِ مجازات باشد. بر نکتۀ گفته 

های »جلد« یا »رجم« باید گفت  دربارۀ اضافه شدن »حد« به مجازات   2در برداشت رایج، تعزیر محسوب شده را نیز افزود. 

اینکه، مجازاتی مانند »جلد« مشترک میان حدود و  که این کاربرد نیز برای تشخیص ماهیت مجازات راهگشا نیست. چه

تعزیرات است و همچنین، به نظر، حد در این روایات غالباً در معنای لغوی خود به کار رفته است. بر این اساس »حد 

 الجلد« یعنی »مقدار تازیانه«، و »حدالرجم« یعنی ملاک و ضابطۀ رجم.  

 ای از اختیار برای حاکم تقدیر شرعی کیفر، بدون لحاظ هیچ اندازه

این باعث    3ندارد.   امکان  آن  به  افزودن  یا   آن  از  کاستن  که   ایگونهبه  شده است،  تعیین  آن   مقدار  که   است  مجازاتی   حد

ای از اختیار برای حاکم در کم و زیاد کردنِ آن لحاظ شده که فقیهان فقط مجازات مقدَّری را حد بدانند که هیچ اندازه

ظاهراً لحاظِ هرگونه اختیار برای حاکم در چند و چونِ مجازات، به آن مجازات، رنگ و بوی تعزیر خواهد   4نشده باشد. 

آید که ملاک تقدیر شرعیِ ایجادکنندۀ حد،  برمی  6از عبارت شهید ثانی پس از ذکرِ برخی از موارد تعزیرات منصوص  5داد.

امکان یا عدم امکان مراجعه به قاضی برای تعیین مجازات است. بنابراین، چنانچه در تقدیر شرعی، امکان مراجعه به قاضی  

بیشینه  و  یا کمینه  انواع  آن مجازات  برای  بود؛ چه  نخواهد  آن مجازات حدی  باشد،  لحاظ شده  تعیین مجازات  ای در 

 مشخص شده باشد، چه نشده باشد. 

 ماهیت کیفر محاربه  

برخی از فقیهان   7بنابر ضابطۀ عدم تخییر در حدود برای قاضی، محاربه بیشتر به جرمی مستوجب تعزیر شباهت دارد. 

صورت اند تا بدینهای محاربه، قول ترتیب را پذیرفتهبرای رهایی از این تعارض، از میان قول تخییر و ترتیب در مجازات

 در این باره نکاتی درخور بیان است: 8از اختیار قاضی در حد محاربه جلوگیری کرده باشند. 
 

 . 69ص  ،4 جلد ،منبع پیشین مصطفی،  سید داماد، محقق ؛13ص  ،1 جلد ،منبع پیشین الکریم، عبد  سید اردبیلى، موسوى 1
 . 1ح  ،968و ص  1، ح694و ص 2، ح544ص  ،منبع پیشینحسین،  دیبروجردى، س2
 .7ص ،منبع پیشین  لنکرانى، محمد، موحدى فاضل 3
  ق،1412  الکریم،  القرآن  دار:  قم  جهرمی،  کریمی  عباس:  مقرر  ، 1، جلد الحدود  أحکام  فی  المنضود  الدر    محمدرضا،  سید  گلپایگانى،  موسوى  4

 .21ص
 .144، صمنبع پیشین القواعد و الفوائد،العاملی، محمد بن مکی،  5

 . 327، ص منبع پیشین الافهام الی تنقیح شرایع الاسلام،مسالک علی، بن الدینالعاملی، زین  6
الحاکم.«   »إنّ ما ذکره فی آخر کلامه لو کان صحیحاً لکانت عقوبة المحارب حینئذٍ تعزیراً، لأنّ عقوبته دائرة بین أمور ثلاثة تعیینها منوط بید  7

 . 23ص ، 1 جلد ،منبع پیشین ،  اردبیلى، سیدعبدالکریم موسوى
 . 11ص ،1جلد   ،منبع پیشین شیرازی، ناصر، مکارم  8
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ارجی در  تعارض به انتخاب قول ترتیب پناه برد. زیرا قول تخییر، قول کمتوان برای حل این  رسد نمییکم: به نظر می

ای از اند، آمیزهحتی کیفیتِ ترتیبی که برخی از فقیهان برگزیده 1سادگی از آن عبور کرد. میانِ فقیهان نیست تا بتوان به

 کم تکلیف ماهیت جرم محاربه از دیدگاه چنین فقیهانی روشن شود. ِجا دارد که دست 2تخییر و ترتیب است. 

دهد. مبنای پذیرش قول ترتیب  دوم: حتی با پذیرشِ قول ترتیب نیز جرم محاربه رنگ و بوی تعزیری خود را ازدست نمی

   3اند. های این جرم مطرح کردهو دست کشیدن از ظهورِ تخییر در آیۀ محاربه، استبعادی است که فقیهان دربارۀ مجازات

اند. این در حالی است که فقیهان با دغدغۀ عدم رعایت اصل تناسب جرم و مجازات در قول تخییر، قول ترتیب را برگزیده

اند. لزوم رعایت اصل تناسب جرم دانسته  5و لازم  4فقیهانِ طرفدار قول تخییر نیز رعایت اصل تناسب را در این باره اولی

اینکه از سویی مبنای اتِّخاذِ قول ترتیب رعایت اصل تناسب    6و مجازات در تعیین مجازات محاربه در روایات هم آمده است.

جرم و مجازات باشد، و از دیگرسو لحاظِ این اصل، در قول تخییر، اولی و لازم محسوب شود، خود دلالتی روشن بر ماهیت  

های تعزیری است که بستر جریانِ های ثابت، که این مجازاتتعزیری محاربه دارد؛ زیرا برابرِ تلقی رایج، نه حدود و مجازات

چه بسا فقیهان به همین دلیل که اصل تناسب جرم و مجازات در حدود راه ندارد،    7باشد. اصل تناسب جرم و مجازات می

 اند.  لحاظ اختیار برای قاضی در تعیین مجازات را مخالف حدی بودن آن قلمداد کرده

توان برای از بین بردنِ اختیار قاضی  سوم: عدمِ تخییر برای قاضی در تعیین مجازات، متفرِّع است بر تقدیر شرعی آن. نمی

پوشید. دربارۀ کیفیت ترتیبِ مجازات از تقدیر شرعی کیفر چشم  کم چهار قول های محاربه، دستِدر تعیین مجازات، 

باشند و هرچند که همۀ  دهد که این اقوال برگرفته از نصوص نمیصاحب ریاض گواهی می  8فقهی متفاوت وجود دارد. 

این تهافت و عدول از نصوص باعث شده که ایشان    9باشند.اند، اما در کیفیت آن متهافت میاقوال در اصلِ ترتیب مشترک

بنابر فرض، عدول از تقدیر شرعی در بیان کیفیت ترتیب،   10اصلِ قول ترتیب را بپذیرد، اما در کیفیت آن توقُّف کند. 

کند. اما عدول از مقدَّرات شرعی در  بنای مجازات حدی، یعنی پایبندی به تقدیر شرعی، را متزلزل مینارواست و سنگ

تعزیرات رایج و رواست. یک قول فقهی وجود دارد که تقدیر شرعی کیفر در برخی تعزیرات را از باب مصداق دانسته و  

   11داند. خود را به آن پایبند نمی

حتی بر فرض  12دهد. چهارم: آنچه در نصوص شرعی، راجع به کیفیت ترتیب آمده، تمامیِ فروض مسئله را پوشش نمی

مجازات  گفته آنکه  اَشکال  در  محاربه  جرم  چنانچه  باشد،  حدی  ترتیب،  قول  در  مذکور  داد، های  رخ  روایات  در  نشده 

های آن ماهیتاً تعزیری است. چه اینکه این اَشکالِ ارتکاب در نصوص شرعی نیامده و برای آن مجازاتی تعیین مجازات 

 
 . 12ص  ،منبع پیشین ،51 جلد الاسلام، شرایع  تنقیح  الی  الافهاممسالک علی، بن الدینالعاملی، زین  1
 .385ص ،منبع پیشین  ابوالقاسم، خویی، سید موسوی 2
 . 653ص ،منبع پیشین لنکرانى، محمد، موحدى ؛ فاضل574ص ،منبع پیشین محمدحسن، نجفی، 3
 .493ص تا،بی دارالعلم،   مطبوعات موسسه: قم ، 2 جلد ،الوسیله  تحریر الله،روح  سید خمینی، موسوی 4
 .573ص ، 3 جلد ،منبع پیشین سیدعبدالکریم، اردبیلى، موسوى 5
 .18ح  ،1022ص  ،منبع پیشین  حسین، سید بروجردى، 6
 .143ص ،منبع پیشین الفوائد، و القواعد مکی، بن محمد  العاملی، 7
 . 562 - 566 صص  ،3 جلد ،منبع پیشین سیدعبدالکریم، اردبیلى، موسوى  ؛ 655 – 657  صص ،منبع پیشین  محمد، لنکرانى، موحدى فاضل 8
 . 155ص ق،1418  البیت،آل   موسسه:  قم ،16  جلد ،بالدلائل الاحکامتحقیق   فی المسائلریاض محمد،  بن علی  سید حائری، طباطبایی 9

 . 156 – 157 صص  همان، 10
 . 11ص ،1جلد   ،منبع پیشین ناصر، شیرازی، مکارم  11
 .12ص ،15 جلد  ،منبع پیشین الاسلام، شرایع  تنقیح  الی  الافهاممسالک  ،علیبن الدینزین  العاملی، 12
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 نشده است. 

دانند. بیشترِ  های محاربه »نفی من الارض« است که فقیهان غالباً آن را به معنای تبعید محارب میپنجم: یکی از مجازات

تبعید را در گرو توبۀ محارب میفقیهان برای تبعید، مدتی مشخص نکرده  1دانند. اند. برخی، بدون تعیین مدت، پایانِ 

برخی    2دانند که حداقلِ زمانِ تبعید، کمتر از یک سال نباشد، حتی اگر محارب توبه کند. برخی، احتیاط را در این می

برخی از فقیهان متقدِّم نیز معتقدند   3دانند. اثر میدیگر، تبعید را دائمی دانسته و توبۀ محارب را در پایان دادنِ تبعید بی

بر عدم تعیین مدت برای تبعید، این با توجه به قول مشهور فقیهان، مبنی  4که مدت تبعید به نظر حاکم بستگی دارد. 

یابد؛ زیرا حد مجازاتی است که دقیقاً مضبوط است، اما تبعیدی که مقیَّد به زمان نیست،  مجازات به تعزیرات شباهت می

 فاقد این ویژگی و به تعزیر شبیه است.

 قرآن.  کرد  قلمداد  حد  شده،   ذکر  کریم  قرآن  در  آنچه  استناد به  بـا  تنها   را  الارض  فی  افساد  یا  محاربه  بتوان  ششم: دشوار

  پای  و  راست  دست  قطع  دارآویختن،  به  اعدام،  کیفر  است. از  کرده   پیشنهاد  ها رامجازات   از  طیفی  جرم  این  برای  کریم

 بیشتر   فی الارض،  افساد  و  محاربه  کیفر  به  قرآن کریم  رویکرد  این.  تبعید  مکان  و  مدت  ذکر  هم بدون  آن  تبعید؛  تا  چپ،

  اعم   الارض، فی  افساد  محاربه و  زیرا  است.  هماهنگ  کاملاً  هم  عقل  و  حکمت  با  که  چیزی  است.  سازگار  آن  بودن  با تعزیری

  رایج  هایمجازات  از  متنوِّعی   طیف  هم  کریم  قرآن  .بردارند  تشکیک  و   نسبی  کاملاً   ایمقوله   باشند،  جرم  دو   یا  یک  که  آن  از

. به زبان حقوقی، اگر محاربه و افساد فی الارض اشاره به  است  کرده   جرم پیشنهاد  این  به  واکنش  عنوانبه  را  زمان  آن  در

بسته   ،مجازات نکهیچه ا رد،یگیبه خود م ریتعز یرنگ و بو شتریجرایم علیه امنیت، حاکمیت و جامعه باشد، این جرم ب

 5به شدت و ضعف جرم و خصوصیات بزهکار تعیین خواهد شد. 

شیخ طوسی در  . دانندمی تعزیر و حد از ایرا آمیزه  محاربه جرم ایشان کـه  آیدبرمی پردازی برخی فقیهانعبارت لحن از

 حدودی   از  را  آن  دیگر،  جایی  در  و  6شمارد،برمی  ضعیف  نوعِ  از  محاربه   برای  کیفری تعزیری  تنها  را  تبعید  جا  یک  در  خلاف،

گویی وی    8گوید.شهید اول، در مقام برشمردنِ حد محارب، از تبعید سخن نمی  7.شماردبرنمی  باشد،   واجـب شده  که

 داند.  های اعدام، صلب و قطع مخالف را ماهیتاً حدی، اما تبعید را از این قماش نمیمجازات 

 ماهیت کیفر لواط 

گوناگون مجازاتِ اعدام، هریک را که مناسب دید، برگزیند.  های  دربارۀ مجازات لواط، قاضی مخیَّر است تا از میانِ شیوه 

اگر بنا باشد که لحاظ اختیار برای   9های مختلفِ اعدام با سوزاندن مجرم جمع کند.تواند، میانِ شیوههمچنین قاضی می

قاضی در تعیین مجازات، با حدی بودن آن منافات داشته باشد، این هم نوعی اختیار است. ممکن است گفته شود که 
 

 . 18، ص همان منبع 1
 .449ص ،منبع پیشین الله،سید روح  خمینی، موسوی 2
 .392ص ،منبع پیشین  ابوالقاسم، سید خویی، موسوی 3
 . 252ص ق،1403 امیرالمومنین، امام عمومی کتابخانه : اصفهان ،الفقه  فی  الکافی  ،الدین نجم  بن  الدینتقی ابوالصلاح حلبی، 4
  140، صص 66، شماره  1393، تابستان  17، دوره  فصلنامه تحقیقات حقوقی  تعزیر«،  -حد  بندیتقسیم نقلی  دلایل در »جستاری  رحیم،  نوبهار،  5

– 139 . 
 .458ص ، منبع پیشین الخلاف،  حسن،  بن محمد طوسی، ابوجعفر 6
 . 467، ص همان منبع 7
 . 263ص  ،منبع پیشین الامامیه،  فقه فی  الدمشقیه  اللمعهمکی،  بن العاملی، محمد  8
 .470ص ،منبع پیشین الله،روح  خمینی، سید موسوی 9
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مجازات مقدَّر برای لواط، اعدام است و قاضی صرفاً شیوۀ اعدام را انتخاب خواهد کرد. بنابراین، لحاظِ چنین اختیاری با 

کار برای تأمین  های گوناگون اعدام برای لواطحدی بودن کیفر منافاتی ندارد. در پاسخ می توان گفت، اگر تشریع شیوه

این اختیار به قاضی داده شده که برای تامین اهدافِ کیفر دست به انتخاب    1اهدافی مثل بازدارندگی بیشتر کیفر باشد، 

از سویی،    2داند. شیوۀ اعدام بزند. این در حالی است که مشهور، جایگاه تأثیرگذاری چنین مصالحی در کیفر را تعزیرات می

باشند، تشکیک کرده  هایی مستقل از مجازات میاند یا گونه هایی برای اعدامبرخی در اینکه همۀ موارد مذکور لزوماً شیوه

  3ها و مرگِ مرتکب در همۀ موارد ملازمۀ قطعی وجود ندارد. و معتقدند میانِ به کارگیریِ این شیوه 

 دستِ کیفر تقدیر شرعی سازوار و نسبتاً یک

ترتیب را دارای های محاربه به دو راه تخییر و ترتیب رفته مجازات  فقیهان دربارۀ دالِّ بر قولِ  اند. محقِّق حلی، روایاتِ 

های »ضعف در سند«، »اضطراب در متن« و »قصور در دلالت« دانسته، به همین جهت آنها را کنار گذاشته، قول ویژگی

دهد، دلیلِ دست کشیدن از نشان می  5عبارات شهید ثانی در توضیح ویژگیِ »اضطراب در متن«  4گزیند. تخییر را برمی

روایاتِ دربردارندۀ تقدیر شرعی کیفر، آشفتگی و درهم بودن احکامی است که در این روایات آمده است. بر این پایه، به  

ها دریافت  دست باشند تا بتوان کیفر مقدَّرِ شرعی را از آنکنند، باید سازوار و یکرسد روایاتی که کیفر را مقدَّر مینظر می

روایات تقدیرکنندۀ کیفر، خود نشانه  کرد. اینکه کیفرهای مذکور در این  ناهمگون، آشفته و ناسازوار بودنِ  ای است بر 

ارتکابی و  روایات حدی و همیشگی نیستند، بلکه کیفرهایی تعزیری اند که به فراخور زمان و مکان، و به تناسب جرم 

چنین صاحب جواهر نیز برای توجیه آشفتگی موجود در روایاتِ قول ترتیب، استدلالی این  6اند. شرایط مجرم برگزیده شده

توان به  دست نبودنِ کیفر شرعی تقدیر شده، باعث تعزیری تلقی شدن آن شده است، میاز مواردی که یک  7آورده است.

جرایم »آمیزش با چهارپایان« و »قرار گرفتن دو نفر نامحرم زیر یک لحاف به صورت برهنه« اشاره کرد. در مورد اخیر، 

از   از آوردنِ همۀ روایات مربوط، تعارض یکی  های امام در  بینیها را بر مصلحت های موجود در آن فقیهان معاصر، پس 

  8های مختلف حمل کرده است.وضعیت

 ماهیت کیفر لواط و مساحقه 

های ناسازوار و ناهمگونی پیشنهاد شده است. در روایات، برای فاعل در لواط،  های گوناگون، مجازات برای لواط در روایت 

تعیین شده است: »ضربه این مجازات  با شمشیر«، ها  پای بسته«،  9ای  با دست و  از کوه  با    10»پرتاب کردن  »سوزاندن 

 
 .536صق، 1413 ، یالاسلام النشر موسسه: قم ،الحرام و الحلال  معرفه فی الاحکام   قواعد اسدی، مطهر بن  یوسف بن الحلی، حسن 1

 .144ص ،منبع پیشین الفوائد، و القواعد ،یمک بن محمد  ،یالعامل 2
 .92، ص 33شماره  ، 1382، بهار  9، سال بیتاهل   فقه فصلنامهلواط«،  مجازات  در اییزدی، محمد، »نکته  3
 . 168ص ،منبع پیشین حسن، جعفربن الدینالحلی، نجم  4
 . 11 - 12صص ،15 جلد  ،منبع پیشین الاسلام، شرایع  تنقیح  الی  الافهاممسالک  ،علیبن الدینالعاملی، زین  5
، شماره  1392، زمستان  2، سال  کیفری  حقوق  پژوهش  فصلنامهحدی«،    جرایم  تکرار  برای  اعدام  حکم  فقهی  مستندات  نوبهار، رحیم، »بازخوانی  6
 .  35، ص5
 . 857ص ،41 جلد ،منبع پیشین نجفی، محمدحسن، 7
 . 79 -  82ق، صص1405 اسماعیلیان، قم: موسسه ،7جلد ، مختصرالنافع شرح فی المدارکجامع  یوسف،  بن احمد  خوانساری، سید 8
 . 28و 14و 2و 1ح  ،756  - 772صص  ،30جلد   ،منبع پیشین  سید حسین، بروجردى، 9

 . 2و 1، حمنبع همان 10
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احصان«،  1آتش«، در صورت  احصان«،   2»سنگسار  عدم  در صورت  جلد  یا  اشتراط    3»حد  عدم  به  تصریح  با  »سنگسار 

ها در روایات  برای مفعول در لواط، این مجازات  7و »اعدام«.  6»صد تازیانه«  5»اعدام به اضافۀ سوزاندن با آتش«،   4احصان«، 

»اعدام به اضافۀ سوزاندن با   10»اعدام«،  9»سنگسار با تصریح به عدم اشتراط احصان«،   8آمده است: »سوزاندن با آتش«،

در برخی از روایات، مجازات برای فاعل و مفعول لواط، مشترکاً تعیین شده است: »سنگسار با    12و »حد زنا«.   11آتش«

احصان«،  اشتراط  عدم  به  آتش«   14»اعدام«،   13تصریح  با  اضافۀ سوزاندن  به  در    16و »سنگسار«.  15»اعدام  تفخیذ  برای 

تعیین شده است. دربارۀ مساحقه به نسبت لواط روایات کمتری   19و »اعدام«  18»حد زنا«   17روایات، مجازات »صد تازیانه«، 

مجازات مساحقه  برای  نیستند.  آشفتگی  از  خالی  نیز  اندک  روایات  همین  اما  شده،  آتش«، وارد  با  »سوزاندن    20های 

 تعیین شده است.  25و »حد زنا«  24»سنگسار در صورت احصان« 23»اعدام«،  22»نود و هشت تازیانه«، 21»تازیانه«،

های متفاوتی گزارش شده است. ضرورتی ندارد  در این روایات ناهمگون، در رویارویی با رفتارها و انحرافات جنسی، واکنش

هایی بر اساس قواعد رایج بکنیم. این اندازه  جوییها چارهگاه برای حل تعارض میان آناین روایات را متعارض بدانیم و آن

ها. چه بسا شارع مقدس در موارد مختلف و با در  ای باشد بر تغییربردار بودن این مجازات تواند نشانهاز ناسازواری می

 های متفاوتی را برای جرایم جنسی در نظر گرفته است.نظرگرفتن ملاحظات گوناگون، مجازات 

 
 . 2و 1، حهمان منبع 1
 .15و 6، حهمان منبع 2
 . 6، حهمان منبع 3
 . 8و 7، حهمان منبع 4
 .13، حهمان منبع 5
 .16، حهمان منبع 6
 .29، حهمان منبع 7
 .31و 14و 4، حهمان منبع 8
 . 25و 5،  همان منبع 9

 .21، حهمان منبع 10
 .12، حهمان منبع 11
 .17ح،  همان منبع 12
 . 9، حهمان منبع 13
 . 30و 11، حهمان منبع 14
 .13، حهمان منبع 15
 .27، حهمان منبع 16
 . 28و 23و 22، ح همان منبع 17
 .14، حهمان منبع 18
 . 33و 22، حهمان منبع 19
 .30، حهمان منبع 20
 . 1، ح774، ص همان منبع 21
 . 2، حهمان منبع 22
 . 3، حهمان منبع 23
 . 1، ح776، ص همان منبع 24
 ق،1409  السلام،علیهم  البیتآل   موسسه:  قم  ،28  جلد  ،الشریعة  مسائل  تحصیل   إلى  الشیعة  وسائل  تفصیل  حسن،  بن  عاملی، محمد  حرّ  25

 . 1ح  ،165ص
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 ماهیت کیفر اعدام برای تکرارکنندۀ جرم حدی 

مشهور است که مرتکبین جرایم مستوجب حد، پس از دو یا سه بار ارتکاب یک جرم و اجرای حدِّ آن در دفعۀ سوم یا  

طور عام و کلی برای انبوهی از روایات متعارض و ناسازوار دربارۀ این مجازات وجود دارد. روایتی به  1شوند. چهارم اعدام می

روایاتی برای تکرار جرم زنا اعدام را در بار    2تکرار همۀ جرایم حدی، مجازات اعدام در مرتبه سوم را تعیین کرده است.

مقرر کرده است. برای تکرار جرایم لواط و مساحقه و قوّادی روایتی در    5و حتی تلویحاً در بار پنجم   4بار چهارم  3سوم،

دست نیست. درمورد جرم شرب خمر از سویی روایات متعدِّدی وجود دارد که مجازات اعدام را برای تکرار این جرم در  

دربارۀ   7داند. از دیگرسو، مواردی هم هست که اعدام را مربوط به بار چهارمِ تکرار این جرم می 6کند. دفعۀ سوم تجویز می

که تعداد زیادی از روایات تا حکمِ تکرار برای بار سوم را تعیین کرده و نسبت به حکم تکرار در بار  جرم سرقت، درحالی

روایاتی نیز   9گوید. یکی دو روایت هست که از مجازات اعدام برای بار چهارمِ ارتکاب سرقت سخن می  8اند، چهارم ساکت

کنند که طبق تلقی رایج حدی نیستند. این روایات مجازات اعدام  هستند که حکم اعدام را برای تکرار جرایمی تجویز می

در بار سوم، و برای تکرار جرم »قرار گرفتن دو زن برهنه زیر یک   11و »روزه خواری«   10را برای تکرار جرم »رباخواری« 

برای تکرار جرایم قذف، محاربه و ارتداد )در صورتی که ابتدائاً منجر به   12اند. لحاف« در بار سوم و بار چهارم تعیین کرده

  حکمی  ها آن  از  ...  بخواهیم که  نماید می رخ  گاهآن  ویژه  به  روایات   این  میان تعارض»اعدام نشود( روایتی در دست نیست.  

.  باشد  یکسان  جرایم  همۀ  تکرار  حکم   ندارد  دلیلی  آنکه  حال.  کنیم  استنتاج  تعزیری  و  حدی  جرایم  همه  تکرار  برای  کلیّ

با فقدان ضابطۀ    13باشد.«   متفاوت  تواندمی  نیز  هاآن  تکرار  حکم  است،  متفاوت  گوناگون  جرایم  اولیۀ  مجازات  کهچنان 

 14دست و سازوار در مورد اعدام برای تکرار جرم، باید در حد بودن چنین مجازاتی تردید نمود. تقدیر شرعی نسبتاً یک

 شدۀ کیفر تقدیر شرعی مستقل، محوری و شناخته

مجازات بههاییبنابر فرض، حدود  به  اند که  نسبت  اندکشان،  به شمارگان  توجه  با  و  تعیین شده،  توسط شارع  روشنی 

باشند. پرشماری اصطلاحاتی از قبیل »حد تام«، »حد کامل«، »حد ناقص«،  شده میهای تعزیری کاملاً شناختهمجازات 

»دون الحد«، »حداً غیر الحد«، »مکان الحد«، »بعض الحد«، »شئ من الحد«، »حداً لیس له وقت« و ... در روایات، گواهی  

های دیگر مقدَّر  سنجی با مجازات اند. یعنی اولاً بدون وابستگی و نسبتهایی مستقل و محوری دهد که حدود مجازاتمی

 
 . 257 ص  ،منبع پیشین مکی، بن العاملی، محمد  1
 . 1، ح588ص  ،30جلد   ،منبع پیشین  بروجردى، سید حسین، 2
 . 3، ح678، ص همان منبع 3
 . 4و  2و  1، ح678ص ، همان منبع 4
 . 9، ح702، ص همان منبع 5
 . 1، ح878، ص همان منبع 6
 اقسام الخمر و انواعه من ابواب الاشربه)ارجاعات(.   28از باب   19، ح870؛ ص 12و  10و  9، ح882، ص همان منبع 7
 .19، ح918، ص همان منبع 8
 . 2، ح910، ص همان منبع 9

 .3، ح 1138، ص همان منبع 10
 .2، ح 249، ص10، جلدمنبع پیشین حرّ عاملی، محمد بن حسن،   11
 . 2و  1، ح167، ص28، جلدهمان منبع 12
 . 35ص ،منبع پیشین حدی،  جرایم  تکرار برای  اعدام حکم  فقهی مستندات بازخوانی رحیم، نوبهار، 13
 . 41، ص همان منبع 14
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گیرد. تقدیر شرعی برای حدود، غیروابسته های دیگر قرار میشوند و ثانیاً این تقدیرِ غیروابسته، محورِ تعیین مجازات می

طور طبیعی موردی که مستقلاً  شود، »زیرا بهانجام می  سنجی با حدودهای تعزیری با نوعی نسبتاست، اما تعیین مجازات

بنابر یک قول فقهی، میزان تعزیر در هر صنف از موجبات تعزیر،    1شود.«حد باشد، معمولاً با حد دیگری سنجیده نمی

دهندۀ  چنین رویکردی در میان فقیهان، به نوبۀ خود، نشان  2شده برای آن صنف باشد. باید کمتر از مجازاتِ حد تعیین

 باشند. های تعزیری نیز میاند که محورِ تعیین مجازات شدههایی مستقل و شناخته این باور است که حدود، مجازات

 کیفرگذاری برای جرایم جنسی به صورت تابعی از مجازات زنا 

های جرایم جنسی، بر محورِ مجازات زنا تقدیر شده است. مجازات »آمیزش با چهارپایان« »یک چهارم تقریباً همۀ مجازات

مجازات »آمیزش کردن در حال روزه در ماه مبارک رمضان« در فرض اکراهِ زن »نصف حد زنا« برای مرد، و    3حد زنا«؛ 

مجازات »آمیزش با همسر در حال عادت ماهیانه«    4در فرض رضایتِ زن »یک چهارم حد زنا« برای هریک از زن و مرد؛ 

و »ازدواج با کنیز بدون    6و مجازات دو جرم »ازدواج با غیرمسلمان بدون اجازۀ همسر مسلمان«   5چهارم حد زنا «»یک

صورت هشتم حد زنا« مقدَّر شده است. برای جرم »قرار گرفتن دو نامحرم زیر یک لحاف به»یک  7اجازۀ همسر آزاد«

های  کیفرگذاری شده است. اغلبِ فقیهان این مجازات9و گاهی یک تازیانه کمتر از آن  8برهنه« نیز گاهی معادل حد زنا 

 اند.  وابسته را تعزیری محسوب کرده

 ماهیت کیفر قوّادی 

حدی محسوب شدنِ مجازاتِ قوّادی بر اساس این روایت محل   10برای کیفرگذاری جرم قواّدی یک روایت وجود دارد.

تردید است. اولاً، حتی اگر استفاده از واژۀ »حد« در این روایت را نشانِ حد بودن مجازات بدانیم، در این روایت واژۀ حد 

ای که نمونۀ آن درموردِ جرم »آمیزش با همسر در حال عادت  . شیوه السلامعلیهکننده به کار رفته است و نه امام  توسط سوال 

ماهیانه« نیز وجود دارد، اما کسی از فقیهان، آن جرم را مستوجب حد محسوب نکرده است. از سویی، بنابر یک مبنا، واژۀ  

کارگیری آن در معنای مجازاتِ مقدَّر نیاز به قرینه دارد. این یعنی حتی به  حد در معنای مطلقِ مجازات حقیقت دارد و به

طور یقینی به معنای حد بودن مجازاتِ تقدیرشده نیست. ثانیاً، کیفرگذاری هم به  السلامعلیهکار رفتن واژۀ حد در کلام امام  

جشِ موردی که خود مستقلاً حد است، با  که سنسنجی با حد زنا انجام گرفته است، درحالیبرای این جرم با نوعی نسبت

 
 .260ص ،منبع پیشین اسلامی، اندازیچشم  -جنسی جرایم  در هامجازات  اهداف  رحیم، نوبهار، 1
  قم: موسسه  )مدخل تعزیر(،29  جلد  ،السلامعلیهمالبیتاهل   لمذهب  طبقاً  الاسلامی  الفقه  موسوعه الاسلامی،  الفقه  المعارف  دائره موسسه  2

 . 63  – 65 ق، صص1435الاسلامی،   الفقه المعارف دائره
 . 1ح  ،748 ص ،30جلد   ،منبع پیشینحسین،   سید بروجردى، 3
 .1ح  ،377ص ، 28جلد ،منبع پیشین   حسن،  بن عاملی، محمد حرّ 4
 . 1، ح378، ص همان منبع 5
 .6، ح544، ص20، جلدهمان منبع 6
 . 3، ح511، ص همان منبع 7
  . 2ح  ،694 ص ،30جلد   ،منبع پیشین  سید حسین، بروجردى، 8
 . 5، ح696، ص همان منبع 9

 . 1، ح752، ص همان منبع 10
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 2شود.های فقهی نیز دیده میشواهدی از حدی محسوب نکردن قوّادی در نوشته  1حد دیگر معمول نیست.

 ماهیت کیفر لواط، تفخیذ و مساحقه 

رسد این  به نظر می 3ای وابسته به حد زنا صورت گرفته است.گونهکیفرگذاری در مورد جرایم لواط، تفخیذ و مساحقه، به

جرایم نه تنها مستقلاً حد نیستند، بلکه محوریتی حدگونه نیز ندارند. چه بسا همین وابستگی باعث شده که مثلاً محقق  

ویژه که ایشان و برخی دیگر از فقیهان در عنوان باب  به  4جا با عنوان »ما یتبع الزنا« یاد کند. حلیّ از همۀ این جرایم، یک

طبیعی است که این اندازه از وابستگی موجب   5گیرد.مربوط به این جرایم، بر خلاف سایر ابواب، واژۀ »حد« را به کار نمی

 6ها شود. تردید در حدی بودنِ این مجازات

 ماهیت کیفر شرب خمر 

در بخشی از یک روایت مشهور و طولانی    7در مواردی تعیین مجازات »شرب خمر« نیز به حد قذف وابسته شده است.

به خلیفۀ دوم که از آن حضرت دربارۀ مجازات شارب خمر راهنمایی خواسته، فرمودند:    السلام  علیه  آمده که امیرالمؤمنین

 چون   و   گویدمى  هذیان   شود،  مست  چون  و  شودمى  مست  بخورد،  شراب  که  زمانى  شرابخوار  چراکه  است؛  هشتاد  او  حدّ»

 دربارۀ این روایت نکاتی شایستۀ بیان است: 8.« بنددمى افترا گوید،  هذیان

، و سپری شدن زمان خلیفۀ اول، در زمان خلیفۀ دوم،  الله علیه و آله و سلمصلیالله  نخست اینکه ظاهراً با طی شدن عهد رسول

آورند، گواهی است بر  می السلامعلیه هنوز مجازات شرب خمر شناخته شده نیست. نکتۀ دوم: نفسِ تعلیلی که امیرالمومنین 

تشریعات حوزۀ مجازات  و  قواعد  آن اینکه  تشریع  برای  باید  و  نیستند  مهر  به  و سر  رازآلود  عبادات،  برخلاف حوزۀ  ها  ، 

پایانی اینکه در این روایت، مجازات شرب   نکتۀ   9توجیهات منطقی و متناسب با سطح درک عمومی وجود داشته باشد. 
 

 . 249  – 642ص ،منبع پیشین اسلامی، اندازیچشم  -جنسی جرایم  در هامجازات  اهداف  رحیم، نوبهار، 1

؛  455ص   ق،1410  اسلامی،  انتشارات  دفتر:  قم  ، 3  جلد   الفتاوی،  لتحریر  الحاوی  السرائر   احمد،  بن   منصور  بن  حلی، محمد  ادریس   ابن   2

  الاسلام، شرایع تنقیح  الی الافهاممسالک ،علیبن الدینالعاملی، زین ؛ 497ص ،منبع پیشین الخلاف، حسن، بن محمد ابوجعفر طوسی،

 . 423ص ،منبع پیشین ،14 جلد
  ،منبع پیشین  حسن،  بن  محمد  عاملی،  ؛ حر2ّ، ح774و ص  14، ح 762و ص  18و ح  17ح  ،764  ص  ،30جلد   ،منبع پیشین  حسین،  سید  بروجردى،  3

 .1ح  ،165ص  ،28جلد
 . 136ص ،منبع پیشین حسن،  جعفر بن الدیننجم  الحلی، 4
  ،منبع پیشین  الله،روح  خمینی، سید  ؛ موسوی540و ص  536ص  ،منبع پیشین  اسدی،  مطهر  بن  یوسف  بن  ؛ الحلی، حسن146، صهمان منبع  5

 . 469ص
محکمة کیفیت آن را  سوال: »مشخص فرمایید که آیا حد تفخیذ مانند حد زنا است یا اینکه تعیین کیفیت آن در دست حاکم شرع است، و اگر   6

ای: »حد آن حد زنا نیست و حکم تعزیر الله سید علی خامنه داند عمل نماید؟« آیتتواند به هر نحو که صلاح میمشخص نکرده باشد دادستان می 
 . 4200 سؤال قضایی، استفتائات گنجینه  افزاربا حاکم شرع است.« نرم

 . 9و  8، ح862، صهمان منبع؛ 6ح  ،678 ، ص همان منبع 7
 . 3ح  ،858  ص ،همان منبع8
 و اسرارآمیز احکامی بیان در ظهور مانع تعلیل نوع این و  است روایات  و  آیات از بسیاری در مخاطبان ارتکازی امور  به تعلیل امر، این شواهد از»9
 این  بر  مبتنی  دلیل،  مطالبه  و   مخاطب  استبعاد  که  طورهمان.  عقلاست  ارتکازات  با  متعارض  یا  مخاطبین،  برای  فهم  غیرقابل  هاییحکمت  با

  سیره   محمد،  معتمدی،.«  داندمی   خطاب  دانستن   توجیه   قابل   بر  را   اصل   و   است،  نداشته   توجیه   غیرقابل   حکمی  انتظار  مخاطب  که  است  فرضپیش 
  ، 1397  سرایی،  انتشارات:  تهران  ،(منتظری  العظمی  اللهآیت  حضرت   عالیقدر  فقیه  آراء  از  تحلیلی  و  تقریر)  اجتهاد  در  عرف  و  عقلا

 . 106  – 107صص
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عنوان تابعی از حد قذف تقدیر شده است. این وابستگی در تعیین مجازات، احتمال تعزیری بودن مجازات شرب خمر، به

   1توجهی دارد.آورد؛ احتمالی که در روایات نیز مؤیداتِ قابلخمر را به وجود می

 گیری نتیجه 

اصطلاح از مسائل تخریجی و استنباطی فقه است،  این نظام کیفری، به. است تعزیر -حد نظام دوگانۀ کیفری فقهی، نظام

ترینِ  تعزیر، ثبات است. یکی از مهم  –ترین شاخصۀ نظام کیفری دوگانۀ حد  نه مسائل تنصیصی آن. در تلقی رایج، مهم

تعزیری  و  حدی  کیفرهای  موجبات  بنابرفرض،  است.  تعزیر  و  حد  مستوجب  جرایم  نظر  از  ایستایی  ثبات،  وجوهِ 

است که ضابطۀ آن    قتضیم  نکته  نیا  ، و است  ریتعز  ا یمستلزم روشن بودنِ موجبات حد    تغییرنابردارند. این شکل از ثبات، 

حد   وجبمست  میجرا فهرستِ  آن  تا بر اساس   ، مشخص باشد قاً یدق  ریمستوجب تعز  میمستوجب حد از جرا  میجرا  کیتفک

  نیبرآورده نشده و ا ریتعز  - در دوگانۀ حد  توقُّعِ مزبورکه   افت یدر  توانیم   ی لمأ د. با اندک ت شو  ن ییتع  ، بدون ابهام  ، ریو تعز

ک جرا  یفرینظام  تعز  میاز جهت  و  اسلام  همۀدر    ریمستوجب حد  حت  یمذاهب  هر  یو  ا  کیدر  مذاهب، محل    نیاز 

خود را در نظام    ریثأ و ت   ماند یمحصور نم  یفقه  یهاها در نوشتهاختلاف  نیگسترده است. روشن است که ا  یهااختلاف

 نینخست  ن یسال از تدو  نزدیک به سیاست که پس از گذشت    گونهنیا.  گذاردیم  یبه جا  زیبر فقه نیمبتن  یِفریحقوق ک

قانون مجازات    نیدر آخر  3الارض«یو »افسادف  2«یبا عنوان »بغ  ی امستوجب حدِ تازه  میناگهان جرا  ، یقانون مجازات اسلام

 م یجرا  ریشناختن سا  یقانون، برا  یهاو مخاطب  دشویختم نم  نجایبه ا  هااین رونمایی. البته  شودرونمایی می  یاسلام

 4. شوند یارجاع داده م یبه منابع فقه امده، یکه در قانون ن یحد

شکل ارجاع به   نی ااز ،  ، و اصل کیفی بودنِ قوانین کیفریبودن جرم و مجازات یبا اصل قانون کردیرو نی ا  نسبتِاز   گذشته

در دسترس    یراحتو به   شمرده شده   ی به وضوح و وفاق در متون فقه  ر ی موارد حد و تعز  ییکه گو  آیدبرمی   ی فقه  یهانوشته 

 ی هامخاطب   یباعث سردرگم  وهی ش   نی و ا  یستسازگار ن   یفقه  یهاموجود در نوشته   تیبا واقع   نکته  نی که ای هستند. درحال

ا  یبخش  أ منش  .شودی قانون م که    جایی  .است  یفقه   یهادر نوشته   ری مباحث حد و تعز  یختگی آمدرهم   ،اختلافات  نی از 

ها از مجازات   یبرخ  ماهیتِاست که در    یعی طب  شود،ینم   کی از هم تفک   های روشن و قابل درک، با ملاک ریمباحث حد و تعز 

کرده و وجوه    فی اف تعرطور شفّرا به   ری که حد و تعز  ستی در دست ن  یتیروا   چیه  دیگرسو،وجود داشته باشد. از    دیترد 

بر  ی غالباً مبتنی اسلام،  فر ی باعث شده که نظام ک   نی ا.  را مشخص نموده باشد  ری و موجبات حد و تعز  ،نی دو را تبب  نی تفاوت ا

ها از نصوص در همۀ دوره   هانیفق   بودن فهمِ  کسانیکه امکان    تاس   روشن.  ردی از مجموعۀ نصوص شکل بگ   هان ی فق   فهمِ

ترتیب ثبات  بدین   .دشو ی م  رید از جمله در اسباب حد و تعز متعدِّ   یهااختلاف   جادی متفاوت منجر به ا  یهاو فهم   ،وجود ندارد

کم از جهت جرم، محل تردید است. با توجه به ماهیت تخریجی و استنباطی مباحث مربوط به  تعزیر، دستِ -در دوگانۀ حد

توان و نباید به سودِ فهم  تواند موضوع اجتهاد و بازخوانی قرار گیرد. نمی این مباحث می شمارگان و موجبات حد و تعزیر،  

آسانی چشم پوشید.  در شمارگان حدود و نیز حدی یا تعزیری بودنِ برخی جرایم، به  غالب و رایجِ فقیهان، از کاوش و دقت

 توان با تکیه بر اجتهادِ منضبط و روشمند، تغییراتی را در فهرستِ جرایم مستوجب حد و تعزیر پذیرفت. بلکه می 
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  Orginal Article 

Janusian Sovereignty: Conceptualization of National Sovereignty in 

the Iranian Constitution of 1906-07* 

Kaveh Pouladi1  

ABSTRACT 

National sovereignty manifested inconsistently in the Iranian Constitution of 1906-07. This paper aims to 

find the causes of the mentioned inconsistency and considers the process of foundation (constitution-

making) and integration within the related legal form. Foundation manifested in the guise of socio-political 

forces (the material) and thoughts would be the grounds of the legal form's integrity (the theoretical). By 

applying the phenomenological-historical-linguistic method in the field of concrete law, this historical 

study, first of all, started from the illustration of the determined language in the form and observed linguistic 

resemblances in the material and the theoretical levels. The material level is a trend toward creating an 

institutionalized and collaborative language; However, double-hatting of the First Parliament as the 

constituent and the constituted power, and the existing imbalance between the social forces in the political 

institution, has caused fluctuation in that language and reduced the concept of sovereignty to its diverse 

characteristics. Concerning the theoretical, the lack of ideas as the unifying element of the legal form in 

that historical period is certain (the local) and, as a result, its breaking from the universal in the construction 

process of the legal form has also made this issue more problematic. In this absence, the post-form doctrine 

has relied on the place of ideas and sought to fix or renounce the legal form in the future. Finally, as a matter 

of fact, by the lack of thinking, the material forces created a form without constructing the integration of its 

elements. 

KeyWords:National Sovereignty, The Iranian Constitution of 1906-07, Socio-political Forces, Theory, 

Legal Doctrine   
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 پژوهشی -علمی مقاله 

 *  مشروطه یدر قانون اساس  یمل تیّ حاکم یِپردازمفهوم  ؛یژانوس  تیّحاکم

   1یکاوه پولاد

 

 ده ی چک 
  یدار ی اسباب  پد   افتن ی   یدر پ   رو، ش ی گشته است. نوشتار پ   ی)دوگانه( متجلّ  ی ژانوس   ی ا مشروطه در چهره   ی اساس   در قانون   ی مل ت یّحاکم 

  یاس ی ـ س   ی اجتماع   ی روها ی در قالب  ن   س ی آن نظر نموده است. تأس   یکپارچگ ی و    سی تأس   ۀ به نحو   ی بوده و در درون  فرم حقوق   ی امر   ن ی چن 

  یـ زبان  ی خی تار  ی دارشناس ی (. تتبع از اسلوب  پد ی شده است )امر نظر  ی فرم حقوق  ی کپارچگ ی ساز  سبب  شه ی ( و اند ی ماد )امر  افته ی بروز 

  یزبان   ی و به دنبال  تناظرها   ده ی در فرم آغاز   نیّزبان متع   ف یاز توص   ،ی خ ی تار  ۀ مطالع   نی متابعت نموده است. ا   ی در ساحت  حقوق انضمام 

زبان نهادمند    جاد  ی ا   ی است به سو   یحرکت  ، ی . مرتبت  امر ماد د ی نائل آ  ش ی خو   تی است تا بتواند به غا   مودهی ره پ   ی و نظر   ی در مراتب  ماد 

در نهاد    ی اجتماع   ی روها ی ن   انی عدم تعادل م   ز ی موسِّس و موسَّس و ن   ۀ مجلس اول مشروطه در مقام قو   ۀو مورد توافق؛ اما، نقش دوگان 

در آن   ، ی مختلف آن فروکاسته است. در مرتبت  امر نظر  ی هارا به جنبه  ت یّحاکم  ح و اصطل  ده یسبب تزلزل در آن زبان گرد  ، ی اس ی س 

شمول در  ( و گسست از امر جهان ی )امر محل  می ا مواجه بوده   ی فرم حقوق  ساز کپارچه ی عنصر     ۀ به منزل  شهی با فقدان اند   یخ ی تار  ۀ دور 

  می ترم   یزده و در پ   هی تک   شهی اند   گاه ی پسافرم بر جا   نی خلأ، دکتر   نی موضوع را دشوارتر نموده است. در ا   ن ی ا  ز ی ن  ی فرم   نی چن   ی بند صورت 

عناصر آن    ی کپارچگ یرا بدون    یفرم   روها، ی ن  شه، ی بازگفت در فقدان  اند   توان ی م   ه،ی بوده است. النها   ه یدر آت   یبرگذشتن از فرم حقوق   ا ی 

 . اند ده ی آفر 

 .ی حقوق   نی دکتر   ه، ی نظر   ، ی اس ی ـ س   ی اجتماع   ی روها ی مشروطه، ن   ی قانون اساس   ، ی مل  ت یّحاکم   واژگان:   د ی کل 

 

  

 

  قاتی مشروطه«، فصلنامه تحق  ی در قانون اساس   یمل  ت یّحاکم   ی پرداز مفهوم   ؛ی ژانوس   ت یّکاوه، »حاکم   ،ی پولاد   مقاله:   ن ی استناد به ا 

 .234- 213  ، صص: 1403  بهشت ی ، ارد 105، شماره  27دوره    ، ی حقوق 

DOI: https://doi.org/10.52547/jlr.2023.231880.2509 30/07/1402: رشی پذ  خی تار - 1402/ 08/03: افتیدر  خی تار 
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مسئله   ریآغاز سخن؛ تقر

فراگیر که چنانای  پدیدهیونانی،    پولیس برپایی خیر. ساحتی  پی  بود در  ارسطو  طبیعی  »کمال  چون  گوید،  بازمیکه 

اجتماعات پیشین  های همۀ ویژگیو دارد    طبیعت وجودحکم  بهحکم طبیعت موجودند، خود نیز  است که به    1اجتماعاتی 

زیرا شهر ]نقطه کمال و[   را داراست.  اجتماعات دیگر است و طبیعت هر چیز در کمال آن  پدیدآورندۀ خویش  غایت 

؛ خاستگاه دولت  سنگگرانو نگینی را ماند    لای انگشتان « طبیعت جا خوش کرده هبدین آیین، اگر پولیس »لاب  2است.« 

سیاسی،  ر سامان  دای  استحالهمردمان. چنین    امنیت صیانت  از  در پی    مدرن، نه امری طبیعی، بل امری مصنوع است

  3»آن لویاتان عظیمی که دولت  که خداوند، طبیعت را آفریده است؛سان  بداندر مقام  آفرینشگر است،  ها  انسان  نشاندن

و  تر  عظیمو صرفاً انسانی مصنوعی است که از انسان طبیعی    به کمک فن و صناعت ساخته شده استشود  میخوانده  

سان روحی مصنوعی است که به کل  هنیرومندتر است و برای حراست و دفاع از او ساخته شده است و در آن حاکمیّت ب

ماست  روی پیش ، مکانیسم، مواجهه با یک چنین سامانی سخن در باب  ۀ، هنگامروزین 4« .بخشدبدن زندگی و حیات می

دولت    ،هابزیدر منظر   ؛  ردخوگره می  )ها(با اراده  وجه نخست، تأسیس است کهیابد:  میدو وجه در آن برجستگی  که  

 در درون ایشان    ،و النهایهاست  اشخاص طبیعی  آیی  گردهمکه برآمده از  شود  میمصنوع در نظر آورده  شخص  منزلۀ  به

 اَلَستیسان پیمان  ه؛ بگشایدمیپای به عرصه    گردند. بدین واسطه مفهوم  قراردادمستحیل می)خدای میرا(  امر مصنوع  این  

نیز ی آن است که سبب  استمرار در زمان و مندی و یکپارچگنظام،  ماین مکانیس وجه دگر .هاانسان نموده در میان هبوط 

قانون اساسی  و در قالب    5یابد ی میمؤسِّس تجلّقوۀ  در هیبت    وجه تأسیسحقوقی،    در لسان    گردد.می  خلق  کارکردها 

رابندی  استخوان آن بنیان، انسجام و  مایۀ  درونو  گردد  میمنعکس  ،  مکتوبمثابۀ سندی  به  6. داردمیبیان    دولت ملی 

ملی یا مردمی عیان   امر، خود را در شمایل های مدرن آنگیرد که در نظریه ت میئحاکمیّت نش  چنین قانونی از مفهوم 

که »چگونه قواعد وضع گردد، به چه طریق تغییر یابد  میاین مهم را  بیان   امکان   قانون اساسی  بر این مبناست که    .داردمی

  به اسلوبی   است،منطق درونی  قانون اساسی  گویای  نیز  وجه یکپارچگی    7آن را ایجاد نماید.« بایست  مییابد و چه کسی  

سبب     این امر  باشند.  نظریۀ حاکمیّتو برخاسته از  گیرند  توأمان با سازگاری کنار یکدیگر قرار    قانون  که تمامی اجزای 

 
 تر خواهد بود. نک:نظر واژۀ »اجتماع« مناسب اما، به  به کار رفته است؛ κοινωνίαι  در برابرجامعه . در برگردان فارسی، واژۀ  1

Runciman, W, G. Social science and Political Theory, Cambridge: Cambridge University Press, 1971, p 

25. 
 . 4، ص 8، کتاب اول، بند1371، ترجمۀ حمید عنایت، تهران: نشر علمی فرهنگی، سیاست. ارسطو، 2
ترجمه شده است. در اندیشۀ هابز هر    در متنِ فارسی به کشور یا دولتآمده و   or STATE,  ,WEALTH-COMMON. در متن اصلی،3

 به نظر مکفی خواهد بود. نک:رود. زین رو، ترجمه آن به صرف »دولت« دو واژه در معنای برابر به کار می 
Martinich, A. P. A Hobbes Dictionary, Oxford: Blackwell, 1995, P 74; Lemmeti, J. Historical Dictionary 

of Hobbes’s Philosophy, Oxford: The Scarecrow Press, 2012, pp. 82-84. 
 . 71، مقدمه، ص 1381، ترجمۀ حسین بشیریه، تهران: نشر نی، لویاتان. هابز، توماس، 4
گرایی را برانگیز. لاگلین ضمن اینکه نظریات هنجارگرایی و تصمیم. در مرتبت نظری، تجلّی قوۀ مؤسِّس در قانون اساسی امری است مناقشه 5

 آورد. نک: عمل می داند، از نسبت قوۀ مؤسِّس و قانون اساسی مدافعه به نابسنده می 
Loughlin, M. On Constituent Power, in Constitutionalism beyond Liberalism, Eds. Dowdle, M. Wilkinson, 

M, Cambridge: Cambridge University Press, 2017, pp. 151-175. 

 داند. نک: در مقابل آنتونیو نگری بدین نسبت قائل نیست و استمرار قوۀ مؤسِّس بدون آنکه در چارچوب حقوقی عینیتّ یابد را نظر صائب می

Negri, A. Insurgencies; Constituent Power and the Modern State, Minnesota: University of Minnesota 

Press, 1999, pp. 303- 336. 
 . 91 -90، صص1373، تهران: انتشارات دانشگاه تهران، حقوق اساسی و نهادهای سیاسیقاضی، ابوالفضل،  . 6

7. Laski, H, J. An Introduction to Politics. London: George Allen & Unwin Ltd, 1939, p 17. 

https://www.google.com/search?hl=en&gbpv=1&dq=antonio+negri+constituent&printsec=frontcover&q=inpublisher:%22University+of+Minnesota+Press%22&tbm=bks&sa=X&ved=2ahUKEwjbocO8mPr-AhWCSfEDHQEyD-cQmxMoAHoECBAQAg&sxsrf=APwXEdebG0Au7zWjKdYzHcADWnzIi0RtPA:1684252225044
https://www.google.com/search?hl=en&gbpv=1&dq=antonio+negri+constituent&printsec=frontcover&q=inpublisher:%22University+of+Minnesota+Press%22&tbm=bks&sa=X&ved=2ahUKEwjbocO8mPr-AhWCSfEDHQEyD-cQmxMoAHoECBAQAg&sxsrf=APwXEdebG0Au7zWjKdYzHcADWnzIi0RtPA:1684252225044
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نهادهای   اساسی  همگن در  ایجاد  لذا،  گردد میقانون  ابهام در  ؛  منتهی    به ساختارهای مشوشای  نظریهچنین  هرگونه 

خواهد داشت. همراه  بهرا  قانون اساسی  مسازی در نهادهای مبتنی بر  حاکمیّت، هوجه تأسیسی  یکپارچگی در    1خواهد شد. 

  .یافته استعینیت فلسفۀ سیاسی انسجام آن در مرتبت  تاریخی و  از مجرای تجارب این همسازی مایۀ درون

اش  گذاری قانون ن در نخستین تجربۀ  ایرا قانون اساسی    و یکپارچگی  وجه تأسیس  دو  از  توان  می ،  این تمهیدات   بنیاد بر          

در  تغییر  سوی  به « تدریجاً  داخلی عدالتی  بی » و    « المللی بین ناتوانی و وهن  » واسطۀ  به ضای پیشامشروطه  . ف آورد میان  به بحث  

را پذیرا  فرم حقوقی  چنین  ان  ای که ایر هنگامه .  د ی انجام قانون اساسی  درنهایت به ایجاد  فراوان،  های  کشاکش طی  و    2حرکت بود 

  شالودۀ صورت پذیرفت، ( وجه تأسیسی ) حاکمیّت ملی ابهامی که در مفهوم  به سبب    اما،  آمد؛ گشت، گامی بلند به حساب می 

حقوقی   شد عمارت  حاصل  شکافی  به را  است.  آن  علل  در  تاریخی  تتبعی  نیازمند   آن  پرنمودن  که  پابرجا  شکافی    ، گمان ؛ 

دین  ب   3در ایران خواهد بود. حاکمیّت ملی    معمای    یکی از مراحل مهم در گشودن گذاری  قانون   تجربۀ افکندن بدین  روشنایی 

مشروطه  نامۀ اساسی   نظام   آورد. را در پرتو نور    ش های زیرین توان لایه می گاه،  آغاز به منزلۀ  مزبور    حاکمیّت ین، با عنایت به  ی آ 

است    ملتی  ارادۀ   چند نفس  وجود مجلس، مبین هر   وظایف و اختیارات  آن تدوین گشت.  و تشکیل مجلس در باب    ( ه.ق 1324) 

در تعجیل    دلیل چنین امری را توان  می بود.  حاکمیّت ملی    مفهوم فاقد  ذکر   حقوقی    این متن  اما    در تعیین  سرنوشت خویش؛ 

قانون اساسی  متمِّم  رسانیدن   توشیح ، تدوین و به  لس اول مج   ترین شریطۀ آن، مهم پس از    4دانست. نامه  نظام   وجودآمده در تهیۀ به 

  مملکتی   قوای » : داشت می اشعار  متمِّم   26اصل   ، رو زین  5مرتفع شود و متنی منقّح در دست باشد. نامه نظام های بود تا کاستی 

  بلژیک قانون اساسی  ز  تأسی ا   به   مذکور، اصل    « . نماید می   معین   اساسی   قانون   را   قوا   آن   استعمال   طریقه   است   ملت   از   ناشی 

  تأثیرپذیری همان    بنیاد    نیز بر   27اصل  .  ه است د ا نه سیسی جدید بنیان  ا به منزلۀ تأ ر حاکمیّت ملی  و    6ده تحریرش   م(  1831) 

بیان    قانون   انشای   برای   سلطنت، مجلس و سنا   منشأ ، سه  مقننه   قوۀ   در قسم  ،  ( متمِّم   2مبنای اصل  بر   شرعی   د )البته با افزودن قی 

اشارت    همایونی دانسته است.   بصحۀ   مجلسین و توشیح   شرعیه و تصویب   استقرار آن را موقوف به عدم مخالفت با موازین   و   نموده 

حاکمیّت  از حیث  وجه داخلی  تواند  می مجرایی است که    گذاری صحنۀ قانون در    و ملت )مجلس(   سلطنت در کنار     شریعت به  

را مخدوش    ( حاکمیّت ملی ) آن  وجه تأسیسی  گردد و نیز  تشتت    سبب  (  در مواجهۀ شریعت و سلطنت   )اقتدار واحد سیاسی 
 

 .91، ص 1394، تهران: انتشارات بهنامی، حاکمیّت قانون و دموکراسیزارعی، محمد حسین، . نک: 1
 . 38، ص 1336، تهران: انتشارات گام، خطابه(مشروطیّت ایران )سهزمینه انقلاب زاده، حسن، . تقی2
. نخست، هنگامۀ بحث پیرامونِ حاکمیتّ، با وجوه مختلفی )درونی و بیرونی( از آن مواجهیم که این امر بر  عنایت استمهم شاینده  دو تذکار    .3

خوردگی عنایت داشته باشیم. این امر بالاخص در نسبت الامکان بدین گرهایم تا حتیگردد. جهد نموده میتأسیسی مؤثر واقع    مفهوم حاکمیتّ
گردد که  گردد. به عبارتی، در وجه درونی، مناقشاتی مطرح می تأسیسی عیان میمیان حاکمیتّ به منزلۀ اقتدار سیاسی واحد )درونی( و حاکمیتّ  

شود؛ اما، در باطن، ابهامی جدی در نحوۀ تجلیّ حاکمیتّ تأسیسی وجود دارد. ظاهر همساز در ایجاد قانون نمایانگر می حاصل آن در مشارکتی به 
ملی( به فهم درآمد و نه حاکمیتّ مردمی؛ بدین اعتبار، این مفهوم خود را از مجرای  ملی )سلطنت  تأسیسی در قالبِ حاکمیتّ    دوم اینکه، حاکمیتّ
 دهد. نمایندگی بروز می

 .67  -68، صص  1347، تهران: انتشارات امیرکبیر، قانون اساسی ایران و اصول دموکراسی. رحیمی، مصطفی، 4
، تهران: انتشارات مازیار،  مذاکرات مجلس اول. در مجلس اول، قوانین اَرزمند دیگری نیز به تصویب رسیدند. نک: میرزا صالح، عبدالحسین،  5

 .832 -773، صص  1383
  25ماده م( دارد که مطابق آن »ریشۀ هر حاکمیتّی اساساً در ملت است...«. 1789بشر و شهروند )اعلامیۀ حقوق 3اندیشۀ مزبور ریشه در مادۀ . 6

 داشته: اساسی بلژیک نیز بیانقانون
“All powers emanate from the nation. They shall be exercised in the manner established by the 

Constitution.” 

مونتسکیو بوده است. نک:  نظر تحت لوای اندیشۀ  از »قوای مملکتی« استفاده نموده که به   powersمشروطه در برابر واژۀ    26صرفاً اصل  و  
 . 106، ص  پیشین منبعرحیمی، مصطفی، 



 1403 بهار  ، 1، شماره27دوره  فصلنامه تحقیقات حقوقی 

 
217 

 

به  است که به موهبت الهی از طرف ملت  ای  ودیعه ت  »سلطن   آمده است:   قانون اساسی   متمِّم   35اصل  در  همچنین،    نماید. 

  هر سه جریان در آن  و    گشته این اصل به صورت  مستقل تحریر گفته،  پیش برخلف دو اصل  .«  ض شده مفوّشخص پادشاه  

ملت به    پادشاه و اقرار  حاکمیّت الهی    منشأ ت را با اشارت به  جایگاه فرازین سلطن   اصل مذکور،   . اند یافته صورتی دگر ترکیب  به 

ز سر  نه ا افزود،    وقت به متن نهایی   « که شاه  موهبت الهی عبارت  »   ذکر توضیح اینکه    . گردد می متذکر    ، تفویض این حق به او 

ت  میان سلطن فاصلۀ  همچنان  بدین اعتبار،    در برابر مردمان  ناسوتی بود. اش  لاهوتی جایگاه  کشانیدن   رخ به   ، بل به سبب  مداری دین 

بس کهن در تاریخ  ای سابقه امری که  ؛ د ی گرد جدید مورد عنایت واقع ت در دوران سلطن الهی بودن  منشأ   ه و و ملت حفظ شد 

الهی در    ت حاکمیّو    ملی در بیان  مدرنش   یشۀ حاکمیّت تعارضی میان  اند   گویای ،  35و    26  دو اصل   محتوای زمین دارد.  ایران 

 قانون ،  ها گزاره با عنایت بدین    1. باشد می   ت میان  درک حاکمیّت بر مبنای سلطن حاصل  قرابتی  خود که است  آن  سنتّی  لسان 

توان  می کنون    2ته است. ملی گش   از حاکمیّت دوگانه  مفهومی  عرضۀ  سبب     مغشوش بوده و وجه تأسیسی  بنابه    مشروطه، اساسی  

 ؟ است   جو و جست   قابل   امری   چه   در   ملی   حاکمیّت   پردازی  مفهوم   در   تعارض   اسباب    که   طرح دانست قابل را  ای  مسئله چنین  

 ؛ نسبت فرم، اندیشه و نیروی مادیشناسی روشت اتمهید

ـ سیاسی )امر  اجتماعی ( و نیروهای  نظری ، اندیشه )امر  فرم حقوقی   میان سه مرتبت   نسبت   نوشتار از تحلیل   شناسی روش 

از نسبت میان اندیشه، فرم و مفاهیم بنیادین بحث به میان   ، گیرد. پیش از این در پارۀ نخست تتبع سرچشمه می   مادی( 

با زبانی مواجیهم ،  تاریخی   مطالعۀ این  در  شناسی را توسیع بخشیم. کنون،  روش   تناسب بحث  آوردیم و بنا را بر آن نهادیم تا به

 مادی   دو مرتبت نشینی  هم واپسین امری است که از   ،فرم حقوقی  ،در واقعیت  ،اماه است؛ بروز یافت فرم حقوقی    در قالب که 

در ، آنچه  سخنی دگر ؛ به  نمایدمی را واژگون  گانه  سه گذر  تاریخ، این مراتب    .گردد می بندی  صورت تاریخ    در بستر   نظری و  

دیگر مستترند و از مجرای تتبعاتی   است که در ژرفاهای آن دو مرتبت حقوقی    فرم اریخی با آن مواجهیم، مرتبت   ت ای  مطالعه 

  . یابد می ظهور  فرم حقوقی    یکپارچگی    تأسیس و   وجوه در  دی و نظری،  ما   دو مرتبت هایشان را فاش نمود.  بایست درونمایه می 
 

 واقعیت طرازِ  در فرم نسازندگا : 1 مودارن

 
نگاهی به نخستین رسالاتِ حقوقیِ تحریرشده در صدر مشروطه، در فهم  مشاهده است.  . امری که در سرآغازِ کاربست واژگانیِ حاکمیتّ نیز قابل 1

  رسان خواهند بود.این امر یاری 
  منظرگاه   از   که   است  این  بر  ادعا.  ایران  در  حاکمیتّ ملی   یشۀاند  یرامونِگانه پاست سه   یدوم تتبع  ۀپار  رو،یش پ  نوشتار  است،   توضیح  به  لازم.  2

آن،   محتوای رفتهرفتهبه فهم درآمده و  سلطنت منزلۀبه ( ی)مل حاکمیتّگذرگاه،  یناز سه گذرگاه عبور نموده است. در اول ملیحاکمیتّ  تاریخی،
)دوگانه( به خود گرفته    ژانوسی  ایچهره   مشروطه  قانون اساسی  یبتِ گذرگاه، در ه  یننخست تتبع(. در دوم  ۀاست )پار  یافته تریفزون  یدقتِ نظر

مقال که  پ  ۀاست  در  )پار  یحاضر  بود  خواهد  آن  واپس  یندوم  ۀعلل  گذرگاه  در  اساسیدر    یزن  ینتتبع(.  اج  قانون  ا.  شکلِ  یران.    حاکمیتِّ   به 
همچنان بر   اما  اند؛گردیده  ترپیچیده   جدید،  هایمؤلفهتتبعات با ورود    شناسی،روش  یثتتبع(. از ح  ینسوم   ۀاست )پار  یافته  بروز  شناسانهزیبایی

  منزلۀبه    حاکمیتّ»  کاوه،  پولادی،است. نک:    یدهمنتشر گرد  یلنخست با مشخصات ذ  ۀ پار  ین، از ا  یش . پاندایستاده   یواحد  ینظر  مبنای   هایشانه 
  تحقیقات   مجلۀ  ،«"عصر مشروطه  یدر رسالاتِ حقوق  آن  استحالۀ تا    یناز مواجهاتِ آغاز  یملحاکمیتّ    اندیشۀ"  مفهوم  جایگاه  در   مصداقی  سلطنت؛
 .         378 و  357، صص 100، شماره 1401 ،بهشتی شهید  دانشگاه حقوقی
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بردن به مرتبت  اندیشه نهان دارد. این هایی را برای پیگذاریترین مرتبت در درون خود، نشانهبه منزلۀ بیرونی حقوقی  فرم

در آن عیان   استنتاج است که بر آن اساس، انسجام، کاستی یا فقدان نظریه  مهم از نسبت میان اجزای مختلف  فرم، قابل

ای مشخص در دورهی زیست  جمعی  گیرد که گویامرتبت قرار میترین  ژرفـ سیاسی در   . نیروهای اجتماعیگرددمی

توان حدود آن را ترسیم نمود. هرکدامین این مراتب، متناظر با  شده و با کوشش فراوان مینهاده  سر  پشتاست که کنون  

  مطالعۀ   اینتوان  می  بدین اعتبار،   رخدادهاست.پشت  پسدر  ها  زبانبدان  یازی  دست  و تتبع در پی    یک امر زبانی است

  فرم،   حقوقی است.  فرمچیدمان واژگانی در    و نحوۀ  زبان  ،مطالعه  آغازگاه   .دانست  پدیدارشناسانهرا واجد  وجهی    تاریخی

تاریخی مشخص و پیش از ایجاد    در یک هنگامۀ.  اندگشتهر در آن مدفون  دو سطح دیگست که  ازبانی متعیّن  نمودگار  

  هایی را برای تشکیل و چارچوبگیرد  میوام  ت )امر مادی(  اندیشه راهبر اصلی است که محتوا را از واقعیّ  یک فرم، مرتبت  

  منسجم.  گر در ایجاد یک زبان پای د دارد و    ـ سیاسی اجتماعیدر نیروهای  ای  پایهوضعیتی دوگانه که  دارد؛  فرم، عرضه می

در و    زبانی است نامتعیّن  ،امر مادیهمچنین،  خواهد شد.  مند  نظامبندی  فرم حقوقی  صورت   سبب   ،وجود چنین مرتبتی

های  تلقیمیزان  فهم و  یابد. چنین امر متکثری گویای  ـ سیاسی متکثر در یک جامعه بروز می اجتماعیمیان نیروهای  

فرهنگ   سازد و خود ریشه در مناسبات اقتصادی و سطح عمومی است که سامان  زندگی جمعی را برمی امرمختلف در باب 

مورد   مرتبتدر پس این سه  قانون اساسی    در عمارت مفهومی بنیادین  مثابۀ  به ت را  کنون ما در پی آنیم تا حاکمیّدارد.  

 قرار دهیم.   مداقه
 

 تاریخی مطالعۀ طرازِ در حقوقیفرم: 2  نمودار

 حاکمیتّ ملیزبانی  ؛ تناظر و موقعیتِامر مادی مرتبتِ. 2

 تاریخی العۀتناظر زبانی نیروها در مط. 2.1

شریطۀ اصلی زبان،  انسانی ماست. های  کنشگردد و محیط بر  پذیر مین برای آدمی شناختزبا  میانجیمتکثر به    واقعیت 

ین مرتبت ا  در   1.است )معنای عام زبان(  شانجهان پیرامون  و ها  انتقال و برقراری ارتباط میان انسان  ی، کارکرد  از منظر

 
داند. گاهی  اند. در مقابل، منظرگاهی وجود داردکه زبان را نظامی از دال و مدلول میازاء واقعیت اجتماعی در نظر آورده . در نظرگاهی، زبان را مابه 1

دانسته  بازنمود ِواقعیت  را  زبان  لویی،  نیز  ژان  کالوه،  نک:  جدید،  جهان  در  مناقشه  این  آغازگاه  دیدن  برای  زباناند.  بر  شناسی درآمدی 
  . 17 -13، صص 1379، ترجمۀ محمدجعفر پوینده، تهران: نقش جهان، اجتماعی
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، به اسباب  متعددی واقعیتنسبت  زبان و  سپارند.  بندی میتن به طبقه ،  شدهاشتراکات و افتراقات امور آشکار   زبان،  بنیادین 

، از حیث هنجاری، ین امرحاصل ا  1. نماید میرا دچار استحاله  پذیری  فهم  وگیرد  میدر طول زمان بارها مورد تصحیح قرار  

،  زیست  اجتماعیدر مرتبت    2. هاستکنش؛ قواعدی که حاصل نسبت میان موقعیت و  شودختم میجمعی    مشترک  قواعد به  

اجتماعی  و  گردد  میها  ارزش   حامل   زبان مختلف  نیروهای  قالب  ارزش   ؛یابد میبروز  در  نیروهای  های  وجود  چندگانه، 

حامل     شود و زبان را مبدل به عرصۀ تعارض  نیروهای اجتماعیپدیدار میی  در این مرتبت، تکثرآورد.  پدید میچندگانه را  

نسبت ما با درک    ، تاریخی  در یک مطالعۀ.  دانندمیرجح  دیگری مُگرداند که هرکدامینشان ارزش خود را بر  میها  ارزش 

اش برقرار ی میان مفاهیمیهانسبت   ،موقعیت زبانی است که در درون خود  یک موقعیت مشخص اجتماعی مبتنی بر درک 

و    دورۀ تاریخی استیک  مطالعۀ  ورود به    زبان دروازۀبدین اعتبار،  ند.  یابتاب میها بازدر قالب هنجارها و ارزش  واست  

سیاسی    )ها(نهادواسطۀ  بهاجتماعی  متکثر    نیروهایخواهند بود.  شناخت  قابل زبان  در پس   ، اجتماعینیروهای    وها  ارزش 

نهادهای    3. گرددمیو ایجاد کارکرد  پذیری  تطبیقنهاد، سبب  ثبات، استمرار در زمان،    گردند؛میاست که مبدل به امر واحد  

  کانیکی مهمبستگی  با    ساده  نهاد سیاسیبازگفت،  توان  میاز منظری دورکیمی،  پیچیده باشند؛   ساده یاتوانند  میسیاسی  

و اهداف متعددتر    همبستگی ارگانیکیدارای  ،های محدود در اختیار دارد و نهادهای پیچیدهابرازاهداف و ن است که قری

  4. اندتریوسیعو کارکردهای 

  وضع  متناظر با  زبان  نخست،    تمییزند. شق قابلاز هم  متناظر  زبانی    تتبع، دو وضع   موضوع مورد در    این شالوده،  بر       

  در قالب  جمعی    زبان ریزی  طرحبه  و  گرفته  شکل خشونت    نیرو بر پایۀق یک  تفوّبا  سیاسی ساده است و  نهاد  که    شاهانه

و    ی اجتماعی ـ سیاسینیروها  تعادلیا    مشارکتدر    است کهای  پیچیدهنهاد سیاسی  . شق دوم،  گرددمیمنتهی    فرمان

یرو بر نیروهای دیگر همراه  این تعارضات با ظفرمندی یک نشاهانه،  زبان    شق در  .  گرددمیآشکاره    زبان نهادمند     ایجاد 

دارد؛    ی ین. به سخنی دیگر، شاه وضعی بیناباست  همبستهزد و با خروج از زبان  آغاخشونت مید. چنین چیرگی با  شومی

صرفاً پس از  . بدین آیین،  هایش خواسته منافع و    استمرار زبان جهت     پایی در خارج زبان برای چیرگی و پایی در داخل 

جمعی  زبان گردد. استقرار نیروی برتر، امکان پیوند میان زبان و امر اجتماعی برای برساختن مناسبات جمعی حاصل می

همواره   ،اما   ؛هرچند نیروی غالب قدرتی است یکه  .شکوه و جلل اوستابراز   سراسر    ،یتاریخمتون   و  یابد  می  جسدّدر شاه ت

 بینابینی  وضع   با این  استبداد پیشامشروطه  وضعیت   5.یابند میاخلقی بروز  های  مانند که به شکل توصیه باقی میفضاهایی  

شاهی، واحد است و این   ضعوماهیّت   اوست.  صادرۀ    نیروی چیره و فرامینحیات جمعی، زبان    زبان   وخورده  گرهشاهی  

جایگاه  شاهانه  دستوری  عنصر  ایرانی نگاری  تاریخبدین اعتبار، در    .نمایدمیرا سلب  قدرت  خلق  نهادهای دیگر  مهم امکان   

جایی    ،دهدمخلتف نشان می  ـ سیاسی اجتماعی  نیروهای  مشارکتتعادل یا    که خود را در قالب   دومین  شق   6خاصی دارد.

در  .  نمایندانجمن می  ،جمعی منفعت  معنای    ساختن در پی برآمده از نیروهای اجتماعی  متکثر  های ارزش و    که زبان  است

به دو وجه ثابت و  سیاسی  نهاد    د و با مدخلیت شومیان منافع مختلف ایجاد مینشینی  همامکان     نیروها،   تعادل شکل  

 
، ترجمۀ حمید  لوی استروس. بدین واسطه واقعیت در اجتماعات بدوی و مدرن دستخوش تغییرات فراوانی گشته است. نک: لیچ، ادموند،  1

 .140 - 139، صص  1350عنایت، تهران: انتشارات خوارزمی، 
2. Wieder, D, L. Language & Social Reality, Paris: Mouton, 1974, pp 11- 12.  
3. See; Hantington, S. Political Order in Changing Societies, NewHaven: Yale University Press, 1968, pp 

12- 17. 
 . 120 -69، صص 1381، ترجمۀ باقر پرهام، تهران: نشر مرکز، دربارۀ تقسیم کار اجتماعیدورکیم، امیل،  :. نک4
 درآمده تا به حاکم، رفتار عادلانه  نسبت به رعیت را گوشزد نماید. هایی است که به رشته تحریر اندرزنامه نمونۀ آن  .5
 . 1360، تهران: نشر گستره، نگاری در ایرانتاریخ آژنگ، یعقوب،  :. نک6
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برقرار  برای  ای  زمینهنیز  و  گیرد  میگو مایه  واست که از گفت  قواعد مورد توافق  وجه ثابت،  1گردد. خش میر زبانی بمتغی

را موجب می  ماندن   و  تعادل  را در ساختار  درنتیجه  گردد  نهادینه میـ   سیاسیزبان  سان هب  یرسازد. وجه متغحقوقی 

زبانیافته  صیرورت امر توافق  در درون  با حفظ  حل   امکان    ،مورد  را  نیروها  آتی میان  ثابت ممکن    قواعد  تعارضات  وجه 

نیروهای  به  .  گرداند می میان  تعارض  نیروهای  کاری  محافظهعبارتی،  تعبیرتکاپوی  در  که  خواهی  تحولو  و    تعدیل 

  ، سیاسی  ساختار یک  در  و شده  محدود    ،چارچوب  زبان مورد توافق  تعارضات به  ان داشت،توان بیمیسان  بدین  2. اندقوانین 

 نهادهای  وجود آمدن شرایط کامل بهوضع متفاوت است و  نیروها    مشارکت تعادل، در    شکل اما برخلف    3. د نگردمینهادمند  

به صورت ناقص عینیّت   یر(نهادمند )ثابت و متغ  وجه زبان   آن دو  ،سازند. به سخن دیگررا میسر نمی ـ حقوقی   سیاسی

  ، اما  ؛با خدشه مواجه خواهد بودـ حقوقی   سیاسی  در عرصۀ  مفاهیم همسازشکل   گشتن به  نائل  با این شرایط،.  یابندمی

پسامشروطه با مشارکت نیروها قرابت   وضعیت راند. پیش میزبانی بهثابت  وفادارانه نسبت به آن وجه  ، تعادل میان نیروها

 گردد.  همگون مینا مفاهیم خلق  توافق و در نتیجه ایجاد  خدشه در زبان مورد  دارد و سبب 

 نهادمند برقراری زبانِ تلاش در ـ سیاسی و اجتماعی مشارکت نیروهای  .2,  2

ایران بوده است.  4،استبداد اعتبار  سنخ  رایج حکمرانی در  و  گیرد  میشکل  شخص پادشاه  امور با محوریّت   همۀ    ،بدین 

لزوماً    اما این قدرت پادشاه  . یافتمیمطلق وی به صورت انحصار  مالکیت و دیگر اقتدارات  نظامی و دیوانی بروز    قدرت 

را  حقوق اساسی    نظریۀهای  مؤلفه برای دیگر  ای  زمینه و عنصری کافی برای تأسیس حاکمیّت و همچنین    5 متمرکز نبود

.  دانگردنمینهاد سیاسی را موجب    امکان ایجاد تعادل در  که  ی استواحد  زبانی  وضع   پادشاه مبین   قدرت  6. نمودنمیمهیا  

که  ؛ شرایطی  گرددمیمفاهیم نوآیین، دچار سستی  جدید اجتماعی و  های  گروهبا پدیداری    سنّتی  حکمرانی  چنین نظام 

که  آفریند میامر مشترکی    خودچنین فضایی همزاد    7»فضای عمومی« در حال تکوین ایران دوران جدید خواند. توان  می

آن در  های  کاستی، سخن در باب اعمال حکومت و  روزین .  ان را نیز در آن راه استمنحصر به پادشاه نیست؛ بل دیگر

در  حکومت مشروطه بحث بر سر مضرّات حکومت استبدادی و حمایت از  ه و خارجه و فراتر از آن،مواجهه با مسائل داخل

 در مرحلۀ  زبان جدید .  گرددمیطرح  انقلب مشروطه  از    و نظرات و رسالات  برخی از علما پیش و پس   روشنفکرانمکتوبات   

گر  کنشایجابی و    مبدل به زبان رفته  رفتهو  کند  میاهی عرضه  تدریجاً خود را در برابر زبان شاش  گیریشکل نخستین  
 

، ترجمۀ کورش صفوی، تهران: شناسی عمومیدورۀ زبانشناسایی است. نک: سوسور، فردیناند،  . دو وجهی که در ساختار خود زبان نیز قابل 1

سان خود ساختارِ زبان در دو وجه  توان بازگفت که گویی وضع اجتماعی مبتنی بر پیچیدگی به . به وجه استعاره می 14، ص  1382نشر هرمس،  
دارد. این گزاره بدان معنا نیست که این امر در نهاد  مایۀ خویش را به آشگارگی عیان می دهد. در سطح نهادمند، زبان درونخویش را بروز می 

 نشیند، کاملاً قابل ملاحظه نخواهد بود.ساده )شاهی( وجود ندارد، بل چون شاه به جای هر دو وجه ثابت و متغیر می 
 . 107، ص  1395زاده، تهران: انتشارات مجد، ، ترجمۀ رضا شکوهی نیروهای پدیدآورندۀ حقوق. ریپر، ژرژ، 2
  خود آن نیز  ناشی شده و   نهادها  بین  تعاملِ   ها در نظر آورد که ازتوان به مثابۀ سیستم سیستم را می   هر نظم پیچیدۀ قانون اساسی. بر این مبنا،  3
 نک:   .شودمی  ناشی آنها اعضای تکتک  تعامل  از

Vermeule, A. The System of the Constitution. Oxford: Oxford University Press, 2011, pp 3-4. 
و همچنین   93، کتاب دوم، فصل اول، ص  1322علی اکبر مهتدی، تهران: انتشارت امیرکبیر،  ترجمۀ  ،  روح القوانین. نک: منتسکیو، شارل دو،  4

 . 270  - 271، صص  1379حمید عنایت، تهران: شفیعی،  ترجمۀ، عقل در تاریخ در باب حکمرانی شرقی؛ هگل، گئورگ ویلهلم، 
حسن افشار، تهران: نشر   ترجمۀ،  دولت و جامعه در ایران؛ انقراض قاجار و استقرار پهلویهمایون،  محمد علی  کاتوزیان،    :. نک5

 .  7، ص  1380مرکز، 
 . 313، ص  1380اختران، ، تهران: نشر در ایراناستبداد نک: قاضی مرادی، حسن،  .6
 . 21ص  ، 1392، تهران: انتشارات مینوی خرد، 2، بخش  2، جلد تأملی درباره ایران طباطبایی، جواد، . 7
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را مورد نکوهش بلیاّت آن    1میرزا فتحعلی آخوندزاده ضمن تعریف  حکومت استبدادی،بدین آیین، در مکتوبات   .  شودمی

»تملیکیّه«   میرزای نائینی، ضمن بیان  »کیفیّت استیل« و »تصرّف سلطان« در مملکت به دو صور همچنین    2. گیردمیقرار  

   4.پردازدمیاستبدادی( مضرّات صورت  تملیکیهّ ) بهو  3داند میاخیر را مرجح و »ولایتیّه«، قسم  

فرمان  »بدون »چارچوب  تصمیم« و نفی    ۀهمان حرکت به سوی تأسیس حقوق به مثاب   ،اندر باب  استبدادها  نقادی این            

مشترک و توأمان با آگاهی از   سیاسی دریافت   تاریخی، نیروهای اجتماعی ـهنگامۀ  با وجود آنکه در این  چارچوب« است.  

مناقشاتی در   داشتند )امر سلبی(. چنین نظر  اتفاق اما، بر سر  نفی  شرایط استبدادی موجود    5مشروطه نداشتند )امر ایجابی(،

در به زبانی نهادمند.  یازی  دست قابل شناسایی است؛ حرکتی جهت  گذار  پایه سندی  عنوان  به  قانون اساسی  تحریر  نهایی  

شاهد بود. این   استبداد و وضع موجود« را »مخالفت با  حکمرانی سنّتی ایرانی« و  »   تقابل دو طیف توان  می مشروطه،  انقلب 

نیروی جدید در   ( به منزلۀ ملتارادۀ  ت«، »شریعت« و »مشروطه« ) »سلطن ـ اجتماعی    سیاسی نیروهای  تقابل در سه جبهۀ  

، نیروی گردد می نخست که شامل پادشاه و خاندانش، دربار و نیز اعیان و اشراف  ۀ . جبه اندبندی طبقه مناسبات قدرت، قابل 

از فرنگ بازگشته های  کرده تحصیل البته در میان این جبهه، برخی از    6.باشند می   ضدانقلب و طرفدار  حکمرانی سنّتی ایرانی 

؛ اما طرفدار  اصلح در نظام سیاسی اند گرفته کارگزاران حکومتی قرار زمرۀ  خان( که در سان میرزا ملکم ه )ب  نیز حضور داشته 

عالم  بزرگ طباطبائی و بهبهانی و همچنین برخی مانند دو ه بهد ک باشن متشکل از روحانیون و علما می   ،د. دومین جبهه بودن 

. اند تهرانی( طرفدار  مشروطه   خلیل  میرزا  خراسانی و حاجی  کاظم  محمد  مازندرانی، آخوند  عبدالله  از علمای حوزۀ نجف )شیخ

ت و حکمرانی سنّتی ایرانی سلطن جبهۀ  با  راستا  هم و    طرفداری از »مشروعه« برخاستند   ا که به دیگری از علمجبهۀ  در مقابل،  

 حسن   میرزا،  الله لطف   میرزاحاج ،  عاملی   محمدمل   نجف   و برخی از روحانیون  نوری   اللهفضل   شیخمانند  به گرفتند ) قرار می 

 استبدادی داشت که شامل  ، دلالت بر خواست مردمی و ضد ـ سیاسی سومین اجتماعی نیروی  (. یزدی   سیدکاظم و   مجتهد 

وران پیشه بازرگانان و تاجران و نیز اصناف و   نوپایی چون های  گروه ،  شد. در این زمرهمردم می مختلفی از  های  گروه اقشار و  

. در کنار این گروه، اقشار سنّتی جامعه مانند کشاورزان و دهقانان حضور داشتند که اکثریّت مردمان را تشکیل گرفتند می قرار  

روشنفکرانی  نگاران  روزنامه . همچنین  دادند می  بودند    منزلۀ ه ب و  جبهه  این  از  نوظهور  شهری، قسم دیگری   میرزا )جریان  

در این دوره، سهم مهمی را در ضدیّت   9هاانجمن   8،ها روزنامه مطبوعات و    7.( شیرازی   محمدرضا  سید و    دهخدا ، جهانگیرخان
 

، به کوشش علی اصغر حقدار،  پژوهی در ایران؛ اسنادی از مشروطهالدوله و ملحقات آنکمالمکتوبات آخوندزاده، میرزا فتحعلی،  .  1

 .  22، دفتر پنجم، ص  1395جا )نسخۀ الکترونیکی(، بی
 . 33و  54 -55صص  ، منبع همان. 2
 .120و نیز ص  111، ص 1397«، تهران: نشر نی،  تنبیه الامه و تنزیه المله آستانۀ تجدّد در »شرح. فیرحی، داود، 3
 . 122، ص  همان منبع. 4
 .174، ص 1380، تهران: انتشارات مجید، صدای معاصر، تاریخ مشروطه ایران. نک: کسروی، احمد، 5
راند و نه بررسی و نقشِ  رو، با تمرکز بر »عوامل داخلی« و نقش آن در ایجاد چنین انسدادی به پیش می شایان توجه است که نوشتار پیش .  6

های سیاسی با یکدیگر برای تأمین منافعشان در ایران  المللی و رقابت عوامل خارجی. نقش کشورهای بیگانه در این برهه، تابعی از مناسبات بین 
 بوده است. 

)نخست دانشکدۀ ادبیات و در ادامه دانشکدۀ حقوق و های بعد نیز بخشی از جریان روشنفکری و اندکی پس از آن، برخی استادان دانشگاه . در دهه 7

 های مشروطه و معتقدان به ارادۀ ملت قرار داشتند.برندگانِ ارزش در زمرۀ پیش علوم سیاسی دانشگاه تهران( 
،  1336، ترجمه و تحشیۀ محمد عباسی، تهران: کانون معرفت،  تاریخ ادبیات و مطبوعات ایران در دورۀ مشروطیت . نک: براون، ادوارد،  8

 .  67ص 
مشروطه از خود برجای    پررنگی را ایفاگر بودند؛ اما »انجمن مخفی« تأثیراتی را بر انقلابها در دورۀ دوم مشروطه نقش  . با وجود آنکه انجمن 9

 . 162  -165، صص  1396، تهران: انتشارات امیرکبیر، تاریخ بیداری ایرانیانالاسلام، نهاد. پیرامونِ این انجمن، نک: کرمانی، ناظم
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عناصر فکری   آثارشان را در زمرۀ و انقلب قرار داشته  در جبهۀ با استبداد بر عهده داشتند. روشنفکران مقیم خارج از ایران 

 تدوین  فرمان مشروطیّت و متعاقب آن   صدور ، منتهی به  مردمی  نتیجۀ خواست . )آخوندزاده و طالبوف(  آید می آن به حساب  

برخی واژگان   ، این گامی در راستای زبانی نهادمند بود که همزاد خود و تشکیل  مجلس شورای ملی گردید.  انتخابات  نامۀ  نظام 

مکتوبات توجهی  قابل صورت  به  جدید   روزنام در  محاورات ه ،  و  دوره    جات  قالب    .گشتند   وارد این  در  را  خود   زبان جدید، 

)مجلس(  نهاد  وجه    موجب که  تاباند  بازمی سیاسی  مجلس   د؛یگرد   توافق  مورد زبان   ایجاد  که  امر  بدین  عنایت  با  اما 

سبب   ،ها نقش   ت این ثنویّ   .پدیدار گردید ، مشکلی  نمود می را ایفا    مؤسَّسقوۀ مؤسِّس و نهاد    زمان نقش تأسیس، هم جدیدال 

ـ سیاسی  اجتماعیسیاسی حضور نداشته باشد؛ بدین معنی که نیروهای  درون  نهاد گیر در  ی نیروی تصمیم تمامد تا  آن ش 

واسطۀ ، بل پادشاه در خارج از مجلس و با  گردیدنمی نهایی    ، مبدل به فرم نمودندمی حاضر در مجلس هر فرمی را توافق  

گیری شکل عدم    این امر سبب .  گذارد می  امور تأثیر  و بر جریان نمود  می « مدخلیّت  »وزرا« یا »موارد استدعای مخصوص 

ثابت(   کامل  )وجه  توافق  مورد  نهاد گردید؛  زبان  درون  بر  وجهی که    در  نتیجه  نش مب از حصول  . گیرد می ت  ئ نای گفتگو 

. گردد بندی می صورت فرم حقوقی  دو،گو مواجهیم که در میان آن  وگو و نهادی فراگفت وبا نهادی توأمان با گفت  سانبدین 

تمهیدات مکفی   بخش برای  این  نهادمند  ایجاد  زبان  زبانی    ثابت  مبنای سست   این  بدان در نیست؛  پایبندی  عدم  سبب 

چند هر   ، بت )مورد توافق( وجود دارد. از این حیثکه همواره بیم از میان برچیدن زبان ثا  نحوی گردد، به  زمانی می های  برهه 

که هر کدامین این نیروها خورد  می به چشم  قانون اساسی  اسی در تدوین  اصول متمِّم  ـ سی اجتماعی نیروهای  کنش   برهم 

( با وجه تأسیسی حاکمیّت )   منشأ مربوط به    اصول   مشخص، تقریر   به صورت   ،اما   1؛گر از سر گذرانیدند یرا با یکد   تعارضاتی

این امر نشان از وحدت  میان آن نیروها دارد؛ اما در عمل اسباب  عدم . در بادی نخست،  گردید میسور  حضور هر سه جبهه  

. نهیممی بحث  زبانی را بهیر  ثابت و متغ میان دو قسم  خوردگی برهم  از در ادامه  ، رو زین را فراهم نمود.  قانون اساسی    انسجام  

 .ایم بوده مواجه    تلشی در جهت  ایجاد آن نهادمند، بل    نه با زبان اساساً ما    که چرا 
 

 طهورمشانقلاب سیاسی ـ اجتماعی روهاینی: 3 نمودار

 
گرا به گنجاندن اصلی در باب نظارتِ هیئتی از علما بر مصوبات مجلس )اصل دوم( و برخی مشروعهآن شاملِ مناقشاتِ روحانیون  ترین  . مهم1

 توان نام برد. را می  20و  19،  8جمله اصل ایرادات دیگر؛ من 
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 حاکمیّت های پارهمجلس اول مشروطه و  مذاکرات   .2.3

نمایندگانی   برخی طبقۀ خود نبود و    نماینده لزوماً معرِّف   که هر   1طبقه برگزیده شدند  اعضای مجلس شورای ملی از میان شش 

ـ  اجتماعیتابعی از همان نیروهای  اول  توان بازگفت که نیروهای حاضر در مجلس  نمودند. می از دیگر طبقات را انتخاب می 

سیاسی های  ارزش در پی  تفوق  کدامینشان  هر    و متکثری بوده  های  منظرگاه دارای    این نیروها.  ند بود مشروطه    عام   سیاسی 

که بعدها در مجلس به تصویب   مندرج در متمِّمحاکمیّت ملی    در باب مفهوم    2.گشودند می   خن لب به س   ،تأسیس ه تاز در نهاد   

را ی از نیروها مشارکت نامتوازن شکل    مجلسملت حضور داشتند که در  ارادۀ  سلطنت، شریعت و  رسید، هر سه جریان مهم  

در این مجلس با   ( سخن به میان نیامده است و حاکمیّت ملی) سلطنت ملی   ۀ از واژ  ، . در مذاکرات مجلس نماییممی ملحظه  

توان سه می   ، بدین اعتبار   3دست یازید.مفهوم مذکور    توان به درک برآیند آن می   ت مواجهیم که از حاکمیّ  مفهوم های  پاره 

نامه نظام توشیح  تا  تشکیل مجلس    از آغاز فراز نخست،  از هم منفک نمود:  را  ت  حاکمیّ  فراز در مجلس اول پیرامون مفهوم  

تا نامه  نظام از توشیح    ین،دوم فراز  که بحث در باب  جنبۀ بیرونی حاکمیّت غلبه دارد؛    ه.ق(  1324القعده  ذی   14)   اساسی

، پس از ین سوم فراز  و  یابد  می که جنبۀ درونی حاکمیّت برجستگی    ه.ق(  1325شعبان    29) قانون اساسی  م  توشیح متمِّ

  4.گیرد می حاکمیّت در کانون بحث قرار  جنبۀ تأسیسی  کار مجلس که  تا پایان  قانون اساسی م توشیح متمِّ

  در این دوره، مجلس   5.نظم و نسق داخلی است  نیز فاقد  نوپا    مجلسنبوده و  نامه  نظاممملکت صاحب  در فراز نخست،         

به امور داخلی  بخشی  نظمضمن    ،مباحث مجلس در این دوره. استسلطنت    بر  هیپذیر که نیازمند تکنمامی را ماند آسیب

، عمدتاً در  تحاکمیّبیرونی  وجه  این    د.گردمیسامان  به  کشور  یجاد استقلل ، در مدار او تنظیم مناسبات با وزرا  6خود 

  ترتیبات ادارۀ مالی مملکتی و  بنیۀ  اتکا به    با   8تلش برای تأسیس بانک ملی   7، خارجی  استقراضعدم  حول محور  مذاکرات،  

 یابد.  بروز می 9قشون 

کانونی    آن مبدل به موضوع سنجۀ  مفهوم قانون و  شود و  کار مجلس حکمفرما می  ر فراز دوم، تدریجاً نظمی بر رویۀد       

مکلف    ویابد  میمعنا    اقتدار و الزام   میان مرجعنسبت قانون، در  که    دارداهمیت  این امر، از آن حیث    . گرددمیمجلس  

در مجلس اول    وجه درونی حاکمیّتمهم  این  بازگفت که  توان  می  10.استاقتدار سیاسی  ، چون صادره از سوی  نمایدمی

 
 .نامۀ انتخابات مجلس شورای ملینظام  1. ماده  1
از دسته 2 ، تهران: نشر ایدئولوژی نهضت مشروطیّت ایرانهای ترکیبِ سیاسی مجلس، نک: آدمیتّ، فریدون،  بندی. برای دیدن یکی 

 .369 - 359، صص  1387گستره، 
مجلس دوم به کاربسته شد. در باب درکِ چارچوب این مفهوم، نک:    26و سپس نشست    24بار در نشست  ملی، نخستیناصطلاحِ سلطنت  .3

 .308و  267،  212،  189،  172های مشروح مذاکرات مجلس ملی، دورۀ دوم، نشست
آن را . دو نکته قابل به بازگفتن است؛ نخست، تفکیک این سه فراز توأمان با غلبۀ آن وجه از حاکمیتّ است و نه تمیز قاطع. البته گاهی منطقی  4

های دیگر سخن به میان آورد. دوم  سهولت در باب وجه توان به نماید، برای نمونه؛ تا هنگامی که به وجه استقلال پرداخته نشود، نمیپشتیبانی می

 یابد.  صورت بحثی متداخل عینیتّ می اینکه میان وجه درونی و تأسیسی حاکمیتّ قرابتی وجود دارد و در مجلس به 
از عریضهای بهامور حاشیه .  5 از سوی مردمان به سان، خیل عظیمی  از مجلس را به خود  ها  امر زمان زیادی  این  سوی مجلس روان است و 

یابد؛ اما، به سببِ تصویب دیگر قوانین، اندکی کاهش یافته و تشکیلاتی  امری که در فرازهای دیگر مجلس اول نیز ادامه می   دهد.اختصاص می 
  ها یافت شده است. برای رسیدگی بدان 

 . 89 - 88، صص 1324الحرام،  ذیقعده 18، نشست پیشینمنبع  ،  مذاکرات مجلس اولمیرزا صالح، عبدالحسین، . 6
 .  57 –  56و  54 –  50، صص 1324شوّال،   7،  الشوّ 5 رمضان، 23رمضان،  22های ، نشستمنبعهمان . 7
 . 63  -61و   59 -58و  52، صص 1324  شوّال، 17شوّال،  12رمضان،  27های ، نشستهمان منبع. 8

 . 65، ص 1324شوّال،   22، نشست همان منبع. 9
 .24 -23، صص1385دیهیمی، تهران: طرح نو، ، ترجمۀ خشایار  سیاسی فلسفۀ. همپتن، جین، 10
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  :داردمیخود را عیان  ای  گانهسهجلس مشروطه نمود داشته و در صور  نسبت  میان شریعت و ممرجعیّت در  .  تاباندبازمیرا  

حقوقی هنوز در نطفگی خود به سر  فضای اندیشۀ کهاز آنجایی ؛است قانون  خلأنخست، نقش شریعت در برطرف نمودن 

نمود   2)مالیات(   و عشر  1نمود که این امر در قانون رشوهایفا    قانونیای  سنجه ایجاد  در    نقشی قابل توجه  شریعتبرد؛  می

تفاوتی میان قانون شرعی  مجلس، وکلی سخنان در  ؛است ا و میزان قانون جدیددوم، شریعت به منزلۀ مبنصورت   دارد.

قانون شرعی، کلم شارع مقدس است و قانون عرفی »چیزی است که به مقتضیات وقت وضع    3و عرفی وجود داشت. 

به  قانون را صلفظ  و  خواندند  می  «تنظیمات»و برخی آن را    4.« گرددمی قواعدی که  و    5دانستندمیمربوط    یعتشررفاً 

رو، صلحیت زین  ؛ شودمیگاهی نیز از آن به عنوان »قانون عرفیه سیاسیه« یاد    .قرار گیرنددر همان راستا  بایست  می

  ۀشریط ،بدین اعتبار 6. اند هدر نظر آورد دولتیقواعد تنظیم دوایر   ی برای مملکت و نیزقوانین چنینوضع  صرف  مجلس را

  که  و این هنگامی استاست  مجلس شریعت در نقش  ناظر  سوم،  صورت  7اجرای قانون شریعت است. ۀطریقارائۀ مجلس 

توضیح آنکه .  وارد گردید  در متمِّمعدم مغایرتشان با قواعد اسلمیه    تشخیص برای    ،هیئت علما در قوانین موضوعه  نظارت 

اینکه  با  راستای  همو  از شریعت  معتدل    مجلس، خوانشیدر   تا  بود  نوری  الله  فضل شیخ  خوانش مشروطیّت در جریان 

و مبعوثین و اعتماد بر اکثریت آرا« را مورد اغماض قرار   یبنای »انتخاب وکل  شیخ ،کار مجلس ی. در ابتداحجان یافترُ

امادهدمی پیرامون     هنگامۀ  ، ؛  مجلس،نویسی  قانونو  نامه  نظامبحث  »  در  را  بدعت«آن  ضللتو    جعل  « »احداث 

  نقش    9به متمِّم   2افزودن  اصل    به واسطۀ  اما،  ؛ماند میمشروطیّت نافرجام    تلش وی برای برچیدن هرچند    8. پنداردمی

زبان   صورت گرفت، وجه ثابت   بعوثانمجلس مسوی نیرویی خارج از از سومین که  شکل  این. یابدمیبرجستگی شریعت 

 . نمودمنتقل به قلمروی شریعت را اقتدار  مرجع و  نهادمند را دچار خدشه

تر  نزدیککردهای اصلی خویش  رکاه  بیافته و    تری فزونقوام  تصویب برخی قوانین،  واسطۀ  به، مجلس  ینفراز سومدر         

نمودار این نسبت، تن به    ده؛ اماشمشخص به لحاظ وظایف  قانونی  نسبت  سلطنت و مجلس  م،متمِّ با توشیح  گشته است.

  در ت نظام سیاسی است.  عیّو مشرووجه تأسیسی  م است که بر سر  این امر بدان سبب مه.  سپرده استهایی  نشیبفراز و  

اما کاملً همسو با سلطنت قرار    10شخصیتی مستقل برای خویش قائل بود؛   ، مجلس، ضمن آنکه این نهاد  ابتدای تشکیل 

 
 .161، ص 1325 ،محرم17، نشست منبع پیشین،  مذاکرات مجلس اولمیرزا صالح، عبدالحسین، . 1
 . 180و  178 – 176،  155، صص  1325، صفر 6،  4الحرام، محرم 15، 13 های، نشستهمان منبع .2
،  1325الحرام،  محرم   27، نشست  همان منبعخورد، قانون آسمانی الهی و قانون ارضی است. نک:  . تعبیر دیگری که در مذاکرات به چشم می3

 . 171خان، ص اللهسخنِ دکتر ولی 
 .170حضرت، ص ، سخنِ صدیق1325الحرام، محرم   27، نشست همان منبع. 4
، سخنِ  1325الاول،  ربیع   6نشست  و همچنین    عبداللهدیآقاس، سخنِ  1325،  صفر  25، سخنِ سعدالدوله. همچنین نک: نشست  همان منبع.  5

 .245زاده، ص آقاسیدحسن تقی
 . 350محمدتقی وکیل، ص  ، لایحۀ آقاسید1325رجب،  7، نشست همان منبع. 6
، سخنِ  1325صفر،    9، نشست  مذاکرات مجلس اول. همچنین نک:  360آقا، ص  میرزاعلی ، سخنِ حاج 1325رجب،    12، نشست  همان منبع.  7

 . 183محمود، صآقاشیخ
 .  154 -153، صص 1374، تهران: انتشارات کویر، رسائل مشروطیتنژاد، غلامحسین، . نک: زرگری 8
، ص  همان منبعالله و اصل دوم بسیار مشابهت وجود دارد و البته برخی تغییرات که در جای خود شایان عنایت است. نک:  فضل. میانِ متن شیخ9

155 . 
مذاکرات  گردند. نک: میرزا صالح، عبدالحسین،  عمل نیامده و آنان بدان اقدام متعرض می گذاری که از مجلسیون دعوت به سان مسئلۀ تاج به .  10

توان تفکیک میان شخص و سمت را در  سویی، می در اینجا، از  .103  - 102، صص 1324،الحرام   حجه ی ذ  4  ، نشستمنبع پیشین،  مجلس اول

 توان مشاهده نمود. سخنان برخی از نمایندگان ملاحظه نمود و از دیگر سو، برخورد تحقیرآمیز نهادِ سلطنت با مجلس را می 
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مجلس و   ی ، تعارضات میان وکلروزین .دانستندمیمشروطه را عطیّتی از جانب ایشان  که برخی وکل، ای گونهبهداشت، 

  مان با وأتگشت و تر  متعادلتدریجاً، در سیر مجلس اول، این نسبت  1دولت بود و شاه در مرتبتی فراتر قرار داشت.  یوزرا

  با حادثۀ  اما     2؛گرفتمیمورد تأیید قرار  از سوی طرفین    ، که در شرایط سیاسی مختلف  وفاداری دو نهاد به یکدیگر بود

بستن توپ به  3،نهایت با برخی رخدادهای دیگرکه در  دیسر رسمابین  فیافول رابطه    ، سرآغاز شاهمحمدعلیترور نافرجام  

صورتی سلطنت، در تأسیس قانون به.  استزبان نهادمند  عدم وجود  تعادل در    گویای  حادثهاین    4. را نتیجه دادمجلس  

نهاد  جدید  فرانهادی عمل نمود و   پیشواز  به  اجتماعی که    طبقات فقدان  وجود    آمد.با همان ذهنیّت حکمرانی سنّتی 

  پیچیده  سیاسی  نهاد تثبیت سوی بهجایی  همستقل خود را در برابر شاه داشته باشند، روند این جاب  ت توانایی حفظ موقعیّ

 نیروها  سطح  درجایی نهادی، هبا این تضادها و جاب، روزین. ساختمینی مواجه آن را با مشکل دوچندا زبان متناظرنیز و 

در    د زبان نهادمناستقرار   این تزلزل در    را در سر پروراند.حاکمیّت ملی  منسجم پیرامون   پردازی  مفهوم انتظار  توان  نمی

 . نماید میت سنگینی اقتدار به سوی سلطن ۀدر مرتبت  امر واقع، کفو یابد  میشکال مختلفی بروز سالیان آتی نیز به اَ

 5ملی حاکمیّتپردازی مفهومدر  اندیشه  ی؛ فقدانِنظرمرتبتِ امر . 3

 تاریخی مطالعۀ در اندیشه زبانی  تناظر .3.1

صورتی بهخصیصۀ ذوالوجهین،  م را بر عهده دارد. این  شریطۀ یکپارچگی فرو نامتعیّن،  زبانی متعیّن  اندیشه با دو وجه  

دهد  گزاره، اندیشه را در مواجهه با زبانی قرار مییابد. این  سیاسی بروز می  سامان  مسائل انضمامی  تاریخمند و تنیده در

  یآورده است؛ اما حرکت تاریخرا در قالب یک فرم به درجمعی  زیستای از مفاهیم در  م بر آن است و شبکه که متقدّ

توسط   عرضۀ فرم جدید اندیشه است.    چنین فرمی را با بحران مواجه نموده که حل آن، مستلزم بازخوانی در مرتبت 

متشکل    یک کل ّ   مثابۀبهنیز  حقوقی    فرم  ،بنیاد  بدیندهد.  اندیشه با گسست یا استحاله یا بازخوانی فرم متقدّم بر آن رخ می

با حدگذاری از   ومدرن    سیاسی  در پرتو اندیشۀرا  اساسی    قانون، فرم   یک سواز  که  است    از مفاهیمای  شبکهاز چیدمان  

  می بر پایۀ حقوق رُموضوعه  قواعد  در ساحت  قانون اساسی    و از دیگر سو، استمرار   6ساختاربندی نموده  قلمروی شریعت

 
. وضعیت شاه، دوگانه بود. 225، ص 1325 ،الاولع یرب16یا در نشست متأخرتر در  108، ص 1324الحرام، ذیحجه 7 ، نشستهمان منبع. نک: 1

 پرداخت.نمود؛ اما در باطن به تحریک ورزا جهت نادیده انگاشتنِ مجلس میطرف میان دولت و مجلس می وی در ظاهر، فردی بی 
توان، پس از توشیح متمِّم و حضور شاه برای ادای سوگند  سلطنتی توسط مجلس بود. مورد دیگر را می  . یکی از مظاهر این نسبت، تعیین بودجۀ2

تر میان شاه و مجلس دارد. ادبیاتی که از سوی طرفین نیز به کار  دانست. چنین حضوری، فزون بر اجرای متن قانون، نشانی بر رابطه متعادل 
 خواند.« میروح اجراء در کالبد قانون « و مجلس، پادشاه را »ملت را در حکم اولاد خویشرود، خود حائز اهمیت فراوان است. شاه، »می

 .127 - 117، صص  1377محمدی، محمدابراهیم فتاحی، تهران: نشر نی، ، ترجمۀ احمد گل ایران میان دو انقلاب. نک: آبراهامیان، یرواند، 3
 تاریخ . کسروی باور دارد که از همان ابتدا محمدعلی میرزا با مشروطه سرسازگاری نداشت و درصدد برانداختن آن بود. نک: کسروی، احمد،  4

توپ بستن مجلس احساس خطر کرده بود. اما نهایتاً، ها پیش از به  السطنه نیز مدت. احتشام 565  -564، صص  منبع پیشین  ایران،  مشروطه

موسوی،   کوشش سیدمحمدمهدی، به خاطراتالسلطنه،  دانست. نک: احتشاموی وقوع این حادثه را سببِ بخشیدن حیات ابدی به مشروطه می 

 . 678 -676، صص 1367تهران: انتشارات زوّار، 
های زیادی از بحثِ سوم  در نشریاتِ علمی وطنی، ناگزیر قسم   امپراطوری کمیتّدانم که به سببِ  . در این هنگامه، ذکر این نکته را ضرور می5

 حذف گردید.
6. Strayer, J. On the Medieval Origins of the Modern State. Princeton & Oxford: Princeton University 

Press, 1970, pp 21-26. 

 همچنین در نسبت کلیسا و قدرت دولت، نک: 
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غایب بوده  فرم حقوقی ختن ادراند جهت ای در ایران برخلف  تجربۀ اروپایی، چنین مقدمات نظری 1را موجب شده است.

از    که اسباب آن ریشه در چند امر دارد. ایران نمینخست، هنوز چندان  با حقوق جدید در  گذشت و  هنگامۀ آشنایی 

، حقوق بدون درک  فزون بر آن  2.ه داردرا عرضاندیشۀ حقوقی  توانست  د نمیجدینمودگار تعلیمات  مثابۀ  بهسیاسی    مدرسۀ

 ترجمه  صورت بهقانون اساسی  پایۀ    ، اول  مجلس در  گردید. دوم،    در ایرانتکنیکال وارد    اش و در هیبت  امر مبنای نظری

سرانجام رسید به    شریعت  محوریّت نیازهای مملکتی و    با  اما ریشۀ قوانین موضوعه  ت آن اندک بود؛آو منش  شدریزی  طرح 

این امر، شریعت را در جایگاهی ممتاز نهاد و از آن طریق بود که نقش   صورت کلی بود.و نقش رویکرد  تطبیقی در آن به 

ن در ایرا فرم حقوقی  ساطت اندیشه میان امر مادی و  فلذا، و   سنجۀ قوانین موضوعه تثبیت گردید.عنوان  به آن در متمِّم  

سیاسی  اندیشۀ  در  حاکمیّت ملی  و  سلطنت مشروطه    از نسبت در ادامه  ایم تا  ، جهد بر آن نمودهبود. بر این مبنا  مفقود

 که در وضعیت    رویمهای حقوقی  دکترین به سراغ  و سپس  تر شود  روشن   د بحث به میان آورده تا اندکی موضوعجدی

 اند.  پرداخته حاکمیّت ملی  آمدن بر تعارضات  پسافرم، به توجیه وضعیت یا فائق

 ملی و حاکمیّت  سلطنتی  مشروطۀ رژیمنسبتِ . 3.2

اساسی فرانسه تجلیّ یافته در قانوناز آن    جمهوری دارد که شکلیرژیم  ی با  ، تناسب کاملحاکمیّت ملی ،  رسدمیبه نظر  

ت مردمی در نظام سیاسی ایالات متحده به منصۀ ظهور شق دیگری از این نوع جمهوری، خود را در قالب حاکمیّ 3است.

های  با تعادل میان طبقات پیوند درونی دارد؛ امری که از همان آغازگاهمشروطۀ سلطنتی  رژیم در مقابل،   4ده است.یرسان

 شکل   6پس  پشت نهاد. ـ سیاسی   حقوقیهای فراوانی را تا انسجام میان عناصر  و فراز و نشیب   5تاریخ انگلستان آغازید 

کردند  تعادلی که پیروان ماکیاولیّ از جمله هرینگتون تلش    7ارتباط است؛ی نیز با این سنخ تعادل در  اولّیماکجمهوری  

بلژیک نمایان  قانون اساسی  در  مشروطۀ سلطنتی    در انگلستان برقرار نمایند؛ اما ناکام ماندند. شکل دیگری از این نوع 

توان میگردید.    نیزمشروطه  قانون اساسی    بخش شود که خود هم از انگلستان و هم از فرانسه تأثیر گرفته بود و الهاممی

  رادیکال به امر مدرن  گذار   ،و جمهوریکاران  محافظه، توازن  لبالب  سنّت و تجدّد با روحیۀ  مشروطۀ سلطنتیبازگفت،  

این نسبت را  تواند  میوجود شرایطی  اما    ندارد؛ حاکمیّت ملی  جمهوری با    سانهپیوندی بمشروطۀ سلطنتی  گرچه    .است

بودن مقام  تأسیسی(؛ دوم، تشریفاتی)امر    کلیسایی های  پایهمرجع مستقل  سیاسی و تمایز از    نخست، ایجاد   نماید.   برقرار
 
 Edward, A. “Jean Bodin on Sovereignty”. Republic of Letters: A Journal for the Study of Knowledge, 

Politics, and the Arts.Vol. 2. No. 2. 2011. 
دانشگاه 1 ورود حقوق  ها زمینه .  برای  پائولو،  را  در تنسیقِ مناسبات فراهم نموند. نک: گروسی،  اروپاییرم  بهاءتاریخ حقوق  الدین  ، ترجمۀ 

 . 65  -59، صص  1399انتشارات کویر،  بازرگانی گیلانی، تهران: 
 . 1382تهران: نشر قطره،  تجدّد، هایریشه، چنگیز، پهلوانسیاسی، نک: . در بابِ مدرسه2
. 191، کتاب دوم، ص  1379، ترجمۀ مرتضی کلانتریان، تهران: نشر آگه،  قراداد اجتماعی؛ متن و در زمینۀ متن  روسو، ژان ژاک،. نک:  3

 فرانسوی، معنای حاکمیتّ روسویی را با ملت عجین داشتند. نک:انقلابیون 

Sieyès, E. Political Writings, Indianapolis: Hackett Publishing Company. 2003. pp 92- 162. 
 پیشین، کتاب سوم و همچنین  ،روح القوانینمنتسکیو، شارل دو،  . نک:4

Hamilton, A. Madison, J . Jay, J. The Federalist Papers. Ed. Goldman, L. Oxford: Oxford  University Press, 

2008. No. 9. pp. 45- 47, No. 10. pp. 48- 55 and No. 57, pp 281- 286.  
حسین  ، ترجمۀ دین، قانون و پیدایش فکر مشروطه تیرنی، برایان، دهد، نک: بروز می  قانون اساسی مختلطایدۀ . این امر خود را در 5

 . 165، ص 1393بادامچی و محمد راسخ، تهران: نگاه معاصر، 
6. See: Beale, A. Essential Constitutional Law, London: Cavendish Publishing Limited, 1997, pp  4- 6. 

 .  49  -48، صص  1377، ترجمۀ محمدحسن لطفی، تهران: انتشارات خوارزمی، گفتارها. ماکیاوللی، نیکولو، 7
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و   اختیارات  میان   توازن  و  سوم،    ویهای  مسئولیت پادشاهی  حقوقی(؛  انتخابات  )امر  و  قدرتمند  احزاب  ای  دورهوجود 

چند وجه  نظام اجتماعی گردیده و پشتیبان  اجتماعی که سبب  تعادل در  )امر سیاسی(؛ چهارم، وجود طبقات    پارلمان

نظم یکپارچۀ   سبب از کف رفتن   ،مشروطهقانون اساسی  غیاب شرایط مزبور در    1خواهد بود )امر اجتماعی(. الذکر  فوق 

           حقوقی آن گردید.

 فرمدر وضعیتِ پسا اندیشهمثابۀ به دکترین حقوقی .3, 3

(  قانون اساسی) بحث به میان آوریم که در فضای پسافرم  هایی  دکتریندر باب     بایست می،  الاشارهفوق در فقدان  اندیشگی 

تعارضات از  برگذشتن  یا  ترمیم  دنبال  برآمدندیازی  دست  جهت   ، به  حقوقی  یکپارچگی  در  یه  حقوقدانان  .  میان  

در برخی از   2.بود »مأخذی صحیح و میزان درست« به طالبان آن عرضۀ،  حقوق اساسیکتب  مشروطه، سبب  تحریر صدر

دار ریشه ن  ارتاریخ ای  را درسلطنت ملی  خته شده است. منصورالسطنه،  کتب، فزون بر این به مشروطیّت ایران نیز پردا

  ؛ نمایدمیبروزات آن قلمداد  از  در پذیرش سلطنت  حاکم را    ضمنی یا سکوت ملت  بیعت مردم با حاکم و تصدیق   و  داند می

تلشی    نگرشاین  که  رسد  میبه نظر    .داند میملی  نت  شکل دیگری از سلطوی »خیالات آزادی« در دوران مشروطه را  

 3انجامد.غریب می  اییدهاست؛ هرچند در نهایت به اقانون اساسی  کمیّت مندرج در  در باب حاای  نظریه ایجاد  منظور  به

پادشاه    مبرا بودن پیرامون   متن قانون  در  به برخی از ابهامات  مشروطیّت    کامل گیری  شکلبه سبب  عدم    ایشان،  اینبر  فزون

طباطبایی  زاده  نقیب  4. دارندمیبیان    را  اَرزمندیمطالب    (27اصل  وی )( و برخی از اختیارات اجرایی  44از مسئولیت )اصل  

در آن حاصل آید به سوی نظام جمهوری    رشدترقی جامعه مرتبط دانسته که چنانچه  را با درجۀ  حکومت مشروطه  نیز  

نزد نسل     .نماید میرا فراهم  اتخاذ این دیدگاه نظری، امکان برگذشتن از شرایط متعارض مشروطه    5حرکت خواهد نمود. 

تحلیلی شایسته   ۀعرضالبته    قابل مشاهده است؛قانون اساسی  اجهۀ با عدم یکپارچگی نظری  نیز این مودانان  حقوق بعدی  

مستلزم  اسلوبی بود که فزون آشکار ممکن نبود و صورتی  بهایشان  آن در آثار    حاکمیّت و تعارضات   منشأ و بایسته در باب  

  در تأیید و تحلیل  دانان  حقوق   ۀ مواجه  ایت به این گزاره، اسلوب و نحوۀعلمی به حزم نیز توسل جوید. عناندیشی  ژرف بر  

 گشتند.    گر جلوهای به درآورد که اهمّ آنها به طرق ذیل را به اشکال پیچیدهحاکمیّت ملی 

.  پردازدمیحاکمیّت ملی  به مفهوم    مقولات  حقوق نظریع از  و تمتّ  تطبیق  روش از  عاریت گرفتن  با  نخستین اسلوب،           

 
 ی بیش نیست. نک:ّّبودن آن توهم مطلقه است و مشروطه . با تمام این اوصاف، کانت باور داشت که رژیم سیاسی بریتانیا، یک سلطنت1

Kant, E. The Conflict of the Faculties. Trns. M, J, Gregor. Norwalk: Abaris Books, 1979, pp 163. 
،  منبع پیشین، های تجدّدریشه، مندرج در: پهلوان، چنگیز،  رسالۀ حقوق اساسی یعنی آداب مشروطیت دول  علی،  . فروغی، محمد2

 . 114ص 
،  1288اسلامی،  ، تهران: تصویر نسخۀ کتابخانۀ مجلس شورای  حقوق اساسی یا اصول مشروطیتخان،  . منصورالسلطنه، میرزا مصطفی3

 داود،   داند، نک: فیرحی،. برای دیدن تحلیلی دیگر که اصطلاحِ سلطنت ملی در صدر مشروطه را حاصل دریافتِ دینی از آن می 40  -23صص  

 .  181 -179،  صص  1400 نی، نشر: تهران ،قانون بحران  و مدرن دولت
    .249 - 247و    193، صص منبع پیشین. نک: منصورالسلطنه، 4

. در فهمِ  106  -99، صص  1401کوشش سیدناصر سلطانی، تهران: سهامی انتشار،  ، بهاساسیحقوق  زاده طباطبایی، میرعماد،  نک: نقیب.  5

های متأخر بر آن، دو امر قابل ملاحظه است. نخست، تفسیر حقوقی ایشان بر حسبِ تجارب و  حقوقی چه در این دوره و چه در نزد نسل دکترین
(  35و    26ملی )شاه( و برای بیانِ مقصود عباراتِ قانون اساسی پیرامونِ حاکمیتّ  رخدادهای سیاسی به وقوع پیوسته )برای نمونه خلعِ محمدعلی 

بدینبروز می به   تجربهسان، دکترین در سرحداتِ  یابد؛  زمان حالش  می  عقل منزلۀ  در جای نظریه  نشیند. دوم، دکترین توسط شرایط سیاسی 
 گردد که این امر مبینِ عدمِ تفکیک میان نهادهای اقتدار و تفسیر حقوقی در سطح دکترین است.حدگذاری می 
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جایگاه    تا راند  میبه اصول دیگر به پیش  و اندک اشاره  قانون اساسی    برخی از اصول برجسته نمودن  ضمن تطبیق، با  

پی گرفت. اثر  زاده  قاسم« قاسم  حقوق اساسیدر کتاب  »توان  میفاش گردد. نمونۀ این سنخ را  حاکمیّت ملی    ِ مفهوم 

. در گذرگاه نخست، هنگام بحث  نمایدمیایران عبور  حقوق اساسی  کلیات )امر نظری(، تطبیق و    ، از سه گذرگاه  کور،مذ

.  نمایدمیاشاره    26و در این قسم به اصل  رود  میحاکمیّت ملی  ذیل »قدرت عالی« به سراغ  پیرامون  ارکان دولت و در  

اما،    1. ت قرار داده استسلطنویژه  بهدیگر  اصول  این اصل عنایت ورزیده و آن را بر فراز   مبنایی بودن  بدین اعتبار، به  

قانون اساسی  عنوان  »نواقص    ذیل را با بیانی کلی  قانون اساسی  تعارض مفهوم حاکمیّت در    پیرامون نوشتار مزبور، سنجش  

   2است.م آن و لزوم تجدیدنظر« گنجانده ایران و متمِّ

)حقوقی ـ سیاسی( و حرکت متقابل میان این    حقوق عمومی  ماهیت  دوگانۀ  رح موضوع با حفظطاسلوب دومین،         

حاکمیّت  پیرامون   بحث  تا اهمیت   نماید  می تاریخی، جهد  ت و استناداسیاسی  فلسفۀاز  گیری  واماحت است که با  دو س

واقع(.  میم دهد )امر  ایران تعقانون اساسی  شده در ذکرقاعدۀ  به( و درنهایت آن را به شقوق  ینفاش گردد )امر هنجارملی 

« اساسی  کتاب  دمقانون  اصول  و  جای  ایران  زمره  این  در  آنگیرد  میوکراسی«  در  دومسائل  »م جای  به  که  «  درجه 

کشد  میپیش  را  حاکمیّت ملی  نوشتار مزبور،    3پردازد.می  بنیادین  قدرت حکومت  مسائلبه  حقوق اساسی    جاریۀهای  نوشته 

دولت«   قدرت  امر »علمی و مشروع   »امر غیرقانونی« یا »اعتقاد و رضایت« به عنوان مثابۀ  به و آن را برآمده از »اجبار«  

  ، وضع باقاعده تلویحاً  ،  اثر مذکوردر    4. دهد می امر اخیر قرار    ایران را در زمرۀ  26با اشاره به اصل    . در آن منظرگاه،داند می

به  سخنی    35از اصل  کومت،  در مبنای قدرت ح. در نتیجه،  خوردمیت گره  با سلطن  ،قاعده بیو وضع  حاکمیّت ملی  با  

 . درآمیخته است 26صرفاً با اصل ، حاکمیّت تأسیسیو مبنای درک    میان نیامده

ایران« در آن جرگه  قانون اساسی  کتاب  »تفسیر    کهخورد  مینیز به چشم  تری  متهورانه   مواجهات، طریقۀدر این         

کراسی وبا دمایران  قانون اساسی  وشتار مذکور، بحث پیرامون   در ن  5.است  بهره برده   تطبیقی ـ انتقادیاسلوب   از  و  گنجد  می

  متمِّم  57تا    35اصل    . در باب شودمیاز ملت اشاره  شده  سلب موارد    و نیزملت  گردد و به حقوق  آغاز میحکومت ملی  یا  

در اثر حکومت ملی  که  شده  بازگفته پیرامون  حقوق سلطنت  دیگر    در بخش   و  6است. پیش گرفته  را در    انتقادی  یبیاننیز  

 7« بوده است.نامحدود پادشاه و تحدید قدرت اقلیّت حاکمه دادن به ستیزۀپایانقیام مردمان، » 

نماید  میجریان  فکری را از هم بازشناخت؛ نخستین جریان کاملً در داخل  چارچوب حرکت  دو  توان  می،  بر این پایه        

از امر مندی  بهره، ضمن   ش در راستای رفع آن است و دومینتلو  حاکمیّت ملی  پردازی  مفهومتضادها در    و در پی  ترمیم 

اندیشۀ جمهوری های  طلیعهو  اندیشد  میموجود    از فرم   برگذشتنـ حقوقی، به   سیاسیدر ساحت  اندیشۀ  شمول  جهان

 
در گذرگاه سومِ نوشتارشان    همچنین، ایشان   نماید.نویسنده، در قسمِ »قوه مجریه« از گذرگاه نخستِ اثر خویش، سلطنت را وارد در بحث می .  1

پردازد. .  های پادشاه در سه قوه می به ذکر صلاحیت  35که بیشتر موضوعاتِ  تکنیکی و کارکردی حقوق غلبه دارد؛ بدون بحث پیرامونِ اصل  

 . 372  -375و  200- 203، 53، صص 1334، تهران: انتشارات دانشگاه تهران، اساسیحقوق زاده، قاسم، قاسم نک: 
دارد: »اصل دوم متمِّم قانون اساسی باید طوری اصلاح شود  داخلی حاکمیتّ اظهار می  نیز نویسنده در بابِ وجه   2. در بند  440، ص  همان منبع.  2

 ملی مباینت نداشته باشد.«   که با اصل حاکمیتّ
شان و محدود  حکومت، چگونگی به قدرت رسیدن زمامداران، چگونگی حکومت نمودن  مبنای قدرت . این مسائلِ چهارگانۀ بنیادین، شاملِ » 3

 .  93 -94، صص منبع پیشیننک: رحیمی، مصطفی،  گردد.نمودن قدرتشان« می
 . 96 -97، صص همان منبع. 4
 .  10، ص 1357تهران: انتشارات مبشری،  ،ایران اساسیقانون  تفسیرراوندی، مرتضی، نک: . 5
 .64، ص  همان منبع. 6
 .94، ص  همان منبع. 7
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 .  باشدمیر مرتبت نظری داستقرار  کامل ارادۀ ملی  جهت  بروز  یشرایط منادی  نواز است وبسی چشم در آن

 ضیافتِ ناتمام سخن؛ فرجام

ای سویهو  حاکمیّت ملی  از آن  ای  سویهژانوسی است که  ای  چهرهدارای    ،مشروطهقانون اساسی  در  حاکمیّت تأسیسی  

خارج  اش  و همسازی  یکپارچگیا از  رفرم حقوقی  این موضوع،  .  دهدمیدر سلطنت را نشان    متجلی  حاکمیّت الهی   ،دگر

در مرتبت  امر مادی  مرتبت  امر مادی و نظری رمزگشایی نماییم.    هد نمودیم تا اسباب  این امر را در دو جَ؛  روزین  نمود؛

واحد مبدل    یسیاسی به امر  نهاد  ایجاد    اجتماعی متکثر در نتیجۀاست؛ نیروهای  وجه تأسیسی فرم حقوقی  که مبین   

ساده  جهت  حرکتی است از نهاد سیاسی  این گزاره در تتبع حاضر،  .  یابندمیو به شکلی ساده یا پیچیده بروز    گردندمی

تضاد نیروها  توضیح آنکه .  پسامشروطهوضعیت نهاد سیاسی پیچیده در  در فضای پیشامشروطه و تلش در راستای ایجاد 

تضادی  چنین    ؛گرددمیدار  دامنه مشروطه    ۀرر دوامر سیاسی ددهی  ساماندر انتخاب  شکل ساده یا پیچیده در جهت   

 استقرار  ناپایدار    بهو گردد  بندی میصورت آنان صرف  ، بل در قالب  مشارکت  یابد نمینیروها عینیّت   تعادل میان صورت  به

 تزلزل درساز   سبب ـ سیاسی،   اجتماعیبه سخنی دگر، عدم تعادل در نیروهای    شود.زبان نهادمند منتهی میوجه ثابت   

موسِّس را بر  قوۀ  مجلسی که هم نقش    .یابد میبازتاب  مشروطه  تأسیس  تازهو این امر در مجلس  شود  میزبان مورد توافق  

که بناست زبان   دارد  مییکی از ارکان موسَّس را ایفا    است و هم نقشزبان نهادمند  وجه ثابت  که محل فرود   عهده دارد  

سو، حامل  تضادهایی  یک، از  خوردگی در برساختن  زبان نهادمند این برهمراند.  پیش  به  چارچوب  مورد توافقرا با  متغیر  

ر در  گوی برابوخود حاصل  عدم گفت  به وجود آمده و ـ حقوقی   عدم تعادل میان نهادهای سیاسیدر شرایط   است که  

از دگر سو، موجب    را فراهم نماید.وجه ثابت  اسباب  برچیدن   تواند  میهر آیینه  ،  روزین  وضعیتی برابر میان نیروهاست.

ما با  از این حیث،  .  شودمیقانون اساسی  و متمِّم  نامه  نظامدر پس و پیش از تصویب   حاکمیّت  مفهوم   از  پاره  پارهقرائت  

در سرچشمه گرفته است.  مشارکتشاناز نیروها که میان    که نه از تعادل ایم بودهمواجه زبان نهادمند  تلشی جهت  ایجاد 

 موجب قانون اساسی  بطن   در    غیاب آنرا بر گرده دارد؛    فرم حقوقی  یکپارچگی و استمرار   شریطۀکه  نیز  مرتبت  امر نظری  

 دارد   ایرانگذشتۀ تاریخی  در  لازم    فکری  امر ریشه در عدم پشتوانۀ. این  است  فرم گشته  یاجزامیان   همسازی  رفتن   ازکف 

در قالب  صرف  ترجمۀ  گردد. امری کهبر علت می مزیدجدید  اندیشۀ  قلمروی  فقدان  درک  کافی از   ؛ همچنین)امر محلی( 

بروز یافته    ، حقوقیعناصر   و سپس تغییر قسمی از آن بدون  اندیشیدن به یکپارچگی نهایی  بلژیک(  قانون اساسی  )فرم  یک  

همسازی عناصر حقوقی اندیشه به نا  قدان ـ سیاسی در ف اجتماعیمیان فرم و نیروهای  واسطه  بی النهایه، نسبت  .  است

فرم بر جایگاه اندیشه تکیه زده و به ترمیم، بازخوانی یا  دیشه و عدم یکپارچگی، دکترین پسا ان این خلأدر . ه استدیانجام

اما،    د. آتی گردهای  فرمدر برساخت  ای  پشتوانه   توانستمیکه نتایج این امر عمدتاً    برگذشتن از فرم کمر همّت بسته است

فرصت    خویش را یافت و نههنگامۀ  عمومی، نه مجال بیان گسترده در  دانان  شدۀ حقوق اندیشیده  این تجارب شوربختانه  

  ، هاتعارض« انتقال یابد تا برخی ش1358قانون اساسی قوقی به »مجلس نهایی تدوین ـ ح  نظریمیراث منزلۀ بهآن را تا 

با ادبیاتی دیگر گربیان که با  قانون اساسی  نویس  پیشنخستین   تهیۀ  گیر نگردند. این میراث  خاموش، حتی در  مجدداً 

نگرش   غلبۀ  و با    عمومیدانان  حقوق در غیبت     به اسلوبی که مُسَوَّده مذکورفراهم آمده بود، نصیبی نبرد.  دانان  حقوق   همت 

انگاره اندیشۀ حقحقوق خصوصی و  میان   رادع  النهایه،  فقهی نگاشته شد.  عمومی مدرن و متن های  قانون  مصوب     وق 

 پا برجای ماند.  اساسی 



 یپولاد  مشروطه  ی در قانون اساس یمل ت یّحاکم ی  پردازمفهوم ؛ یژانوس ت یّحاکم

 
230 

 

           منابع 

   کتاب
 .1377ابراهیم فتاحی، تهران: نشر نی، محمدی، محمد، ترجمۀ احمد گلایران میان دو انقلابآبراهامیان، یرواند،  .1

، به کوشش علی اصغر  پژوهی در ایران؛ اسنادی از مشروطهالدوله و ملحقات آنکمالمکتوباتآخوندزاده، میرزا فتحعلی،   .2

 . 1395جا )نسخۀ الکترونیکی(، حقدار، بی

 . 1387، تهران: نشر گستره، ایدئولوژی نهضت مشروطیّت ایرانآدمیتّ، فریدون،  .3

 .1360، تهران: نشر گستره، نگاری در ایران تاریخ آژنگ، یعقوب،  .4

 . 1371فرهنگی، ، ترجمۀ حمید عنایت، تهران: نشر علمی سیاستارسطو،  .5

 . 1367کوشش سید محمد مهدی موسوی، تهران: انتشارات زوّار، ، به خاطراتالسلطنه،  احتشام .6

محمد عباسی، تهران: کانون معرفت،   تحشیۀ، ترجمه و  مشروطیت  دورۀ  یخ ادبیات و مطبوعات ایران درتاربراون، ادوارد،   .7

1336 . 

 .1382تهران: نشر قطره،  تجدّد،  هایریشه، چنگیز، پهلوان .8

 . 1336، تهران: انتشارات گام، خطابه(مشروطیّت ایران )سه زمینه انقلابزاده، حسن، تقی .9

 .1393حسین بادامچی و محمد راسخ، تهران: نگاه معاصر،  ۀ، ترجم دین، قانون و پیدایش فکر مشروطهتیرنی، برایان،  .10

 .1381پرهام، تهران: نشر مرکز، ، ترجمۀ باقر دربارۀ تقسیم کار اجتماعیدورکیم، امیل،   .11

 .1357، تهران: انتشارات مبشری، اساسی ایران تفسیر قانونراوندی، مرتضی،  .12

 . 1347، تهران: انتشارات امیرکبیر، قانون اساسی ایران و اصول دموکراسیرحیمی، مصطفی،  .13

 . 1379تهران: نشر آگه، ترجمۀ مرتضی کلانتریان، ، متن زمینۀ قراداد اجتماعی؛ متن و در  روسو، ژان ژاک، .14

 .1395، تهران: انتشارات مجد،  زادهشکوهی ، ترجمۀ رضا  نیروهای پدیدآورندۀ حقوقریپر، ژرژ،  .15

 .1394، تهران: انتشارات بهنامی، حاکمیّت قانون و دموکراسیزارعی، محمد حسین،  .16

 . 1374انتشارات کویر، ، تهران: رسائل مشروطیتنژاد، غلامحسین، زرگری .17

 . 1382، ترجمۀ کورش صفوی، تهران: نشر هرمس، عمومیشناسی زباندورۀ سوسور، فردیناند،  .18

 . 1392، تهران: انتشارات مینوی خرد، تأملی درباره ایرانطباطبایی، جواد،   .19

 .1400 نی، نشر: تهران ،قانون  بحران و مدرن دولت داود، فیرحی، .20

 . 1397«، تهران: نشر نی، تنبیه الامه و تنزیه المله تجدّد در »شرحآستانۀ  ،داود فیرحی،  .21

 . 1373، تهران: انتشارات دانشگاه تهران، اساسی و نهادهای سیاسی  حقوققاضی، ابوالفضل،   .22

 . 1380، تهران: نشر اختران، استبداد در ایرانقاضی مرادی، حسن،  .23

 . 1334انتشارات دانشگاه تهران، ، تهران: حقوق اساسیزاده، قاسم، قاسم .24

حسن افشار، تهران: نشر ترجمۀ  ،   دولت و جامعه در ایران؛ انقراض قاجار و استقرار پهلویکاتوزیان، محمد علی همایون،   .25

 . 1380مرکز، 

 .1379، ترجمۀ محمدجعفر پوینده، تهران: نقش جهان، شناسی اجتماعیدرآمدی بر زبانکالوه، ژان لویی،  .26

 .1396، تهران: انتشارات امیرکبیر، تاریخ بیداری ایرانیان، الاسلامناظم کرمانی،  .27

 . 1380، تهران: انتشارات مجید، صدای معاصر، تاریخ مشروطه ایرانکسروی، احمد،  .28

 . 1399الدین بازرگانی گیلانی، تهران: انتشارات کویر، بهاءترجمۀ ، تاریخ حقوق اروپاییگروسی، پائولو،  .29

 .1350، ترجمۀ حمید عنایت، تهران: انتشارات خوارزمی، لوی استروسلیچ، ادموند،  .30



 1403 بهار  ، 1، شماره27دوره  فصلنامه تحقیقات حقوقی 

 
231 

 

 .1377، ترجمۀ محمدحسن لطفی، تهران: انتشارات خوارزمی، گفتارهاماکیاوللی، نیکولو،  .31

 .  1322علی اکبر مهتدی، تهران: انتشارت امیرکبیر،  ترجمۀ، روح القوانینل دو، رمنتسکیو، شا .32

، تهران: تصویر نسخۀ کتابخانۀ مجلس شورای اسلامی،  اساسی یا اصول مشروطیت  حقوقخان،  منصورالسلطنه، میرزا مصطفی .33

1288 . 

 . 1401، به کوشش سیدناصر سلطانی، تهران: سهامی انتشار، اساسی حقوقنقیب زاده طباطبایی، میرعماد،  .34

 .1381، ترجمۀ حسین بشیریه، تهران: نشر نی، لویاتانهابز، توماس،  .35

 .1379: شفیعی، نحمید عنایت، تهرا ترجمۀ، عقل در تاریخ هگل، گئورگ ویلهلم،  .36

 .1385، ترجمۀ خشایار دیهیمی، تهران: طرح نو، سیاسی فلسفۀهمپتن، جین،   .37

 .1383تهران: انتشارات مازیار، ، مذاکرات مجلس اولمیرزا صالح، عبدالحسین،  .38

 مقاله 
آن در    ۀاستحال  تا  آغازین  مواجهاتِ  از  حاکمیتّ ملی  اندیشۀ"مفهوم    یگاهدر جا  یسلطنت؛ مصداق  منزله  به  حاکمیتّ»پولادی، کاوه،   .39

 . 353 -383، صص 100، شماره 1401، بهشتی شهید گاهدانش حقوقی تحقیقات  مجلۀ،  «"عصر مشروطه یرسالاتِ حقوق

 قوانین و مذاکرات
 .روزنامۀ مجلس .40

 .مشروطهقانون اساسی   .41

 . دوماول و مشروح مذاکرات مجلس ملی، دورۀ  .42

References 

Books 
1. Abrahamian, E. Iran Between Two Revolutions. trns. A. Golmohamadi, M. B. Fatahi, Tehran: 

Nashr-e Nay. 1998. (In Persian) 

2. Adamiyat, F. Idealogy of Iranian the Constitutional Movement. Tehran: Gostareh Publication. 

2008. (In Persian) 

3. Ajang, Y. Historiography in Iran. Tehran: Gostareh Publication. 1981. (In Persian) 

4.  Akhundzadeh, M, F. Maktubat. A. Haqdar, Electronic Version. 2016. (In Persian) 

5. Aristotle. Politics. trns. H. Enaiat. Tehran: Elmi farhangi Publication. 1992. (In Persian) 

6. Beale, A. Essential Constitutional Law. London: Cavendish Publishing Limited. 1997.  

7. Browne, E. History of Iranain Litreture and Press in the Constitutional Age. trns. M.abassi. 

Kanoun Marefat. 1957. (In Persian) 

8. Calvet, L, J. La Sociolinguistique. trns. M. J. Pouyandeh. Tehran: Naghsh-e Jahan. 2000. (In 

Persian) 

9. Durkheim, E. The Division of Labour in Society. trns. B, Parham. Nashr-e Markaz. 2002. (In 

Persian) 

10. Ehtesham ol-Saltaneh. Memories. M. Mousavi, Tehran: Zavvar Publishers. 1988. (In Persian) 

11. Feirahi, D. Modern State and Legal Crisis. Tehran: Nashr-e Nay. 2021. (In Persian) 

12. Feirahi, D. Threshold of Modernity in “Tanbiyeh al-Ulama wa Tanziyya al-Malla”. Tehran: 

Nashr-e Nay. 2018. (In Persian) 

13. Ghasemzadeh, Gh. Constitutional Law. Publications of Tehran University. 1955. (In Persian)  

https://en.wikipedia.org/wiki/The_Division_of_Labour_in_Society


 یپولاد  مشروطه  ی در قانون اساس یمل ت یّحاکم ی  پردازمفهوم ؛ یژانوس ت یّحاکم

 
232 

 

14. Ghazi, A. Constitutional Law and Political Institutions. Tehran: Publications of Tehran 

University. 1994. (In Persian) 

15. Ghazimoradi, H. Despotism in Iran. Tehran: Akhtaran Publication. 2001. (In Persian) 

16. Grossi, P. A history of Law in Europe. trns. B. Bazargani Gilani. 2020. (In Persian) 

17. Hamilton, A. Madison, J. Jay, J. The Federalist Papers. Ed. Goldman, L. Oxford: Oxford 

University Press. 2008. 

18. Hampton, J. Political Philosophy. trns. Kh, Deihimi. Tehran: Tar-e No. 2006. (In Persian) 

19. Hantington, S. Political Order in Changing Societies. NewHaven: Yale University Press. 1968.  

20. Hegel, G, W. Reason in History. trns. H. Enaiat. Tehran: Shafiee. 2000. (In Persian) 

21. Hobbes, T. Leviathan. trns. H, Bashiriyeh. Tehran: Nashr-e Nay. 2002. (In Persian) 

22. Kant, E. The Conflict of the Faculties. Trns. M, J, Gregor. Norwalk: Abaris Books. 1979.  

23. Kasravi, A. Histoty of the Iranian Constitutionalism, Tehran: Majid Publications and Sedey-e 

Moaser. 2001. (In Persian) 

24. Katouzian, M, A, H. State and Society in Iran: The Eclipse of the Qajars and the Emergence of 

the Pahlavis (Library of Modern Middle East Studies). trns. H. Afshar. Tehran: Nashr-e Markaz. 

2001. (In Persian) 

25. Kermāni, N. The History of Iranian Awakening. Amir Kabir Publications. 2017. (In Persian) 

26. Laski, H, J. An Introduction to Politics. London: George Allen & Unwin Ltd. 1939 . 

27. Leach, E. Levi Strauss. trns. H. Enaiat. Kharazmi Publications. 1971. (In Persian)  

28. Lemmeti, J. Historical Dictionary of Hobbes’s Philosophy. Oxford: The Scarecrow Press. 2012. 

29. Loughlin, M. On Constituent Power, in Constitutionalism beyond Liberalism. eds. Dowdle, M. 

Wilkinson, M, Combridge: Combridge University Press. 2017. 

30.  Machiavelli, N. Discoures, trns. M, H, Lotfi.  Kharazmi Publications. 1998. (In Persian) 

31. Manṣur-al-Salṭana, M. Constitutional Law. Tehran: Majles-e Shora-e Islami Liberery. 1909. (In 

Persian) 

32. Martinich, A. P. A Hobbes Dictionary. Oxford: Blackwell. 1995. 

33. Mirza Saleh, A. Negotiations of Iran’s First Parliament. Tehran: Maziyar Publications. 2004. 

34. Montesquieu, Ch. Sprit of Laws. trns. A, A, Mohtadi. Amir Kabir Publications. 1943. (In 

Persian) 

35. Naghibzadeh Tabatabai, A. Constituional Law. Eds. N, Soltani. Tehran: Sahami-e Enteshar. 

2022. (In Persian) 

36. Negri, A. Insurgencies; Constituent Power and the Modern State. Minnesota: University of 

Minnesota Press. 1999.  

37. Pahlevan, Ch. Origins of  Modernity. Tehran: Ghatreh Publication. 2003. (In Persian) 

38. Rahimi, M. Iranian Constitution and Principles of Democracy. Tehran: Amir Kabir 

Publications. 1968. (In Persian) 

39. Rawandi, M. Interpretation of the Iranian Constituion. Tehran: Mobasheri Publications, 1978. 

(In Persian) 

40. ripert, G. Les forces créatrices du droit. trns. R, Shokoohizade. Tehran: Majd Publications. 

2016. (In Persian) 

41. Rousseau, J. Social Contract. trns. M, Kalantariyan. Tehran: Agah Publication. 2000. (In 

Persian)  

42. Runciman, W, G. Social science and Political Theory. Cambridge: Cambridge University Press. 

1971. 

43. Saussure, F. Course in General Linguistics. Trns. K, Safavi. Tehran: Hermes Publications. 2003. 

(In Persian) 

44. Sieyès, E. Political Writings. Indianapolis: Hackett Publishing Company. 2003 . 

45. Strayer,  J. On the Medieval Origins  of the Modern State. Princeton & Oxford: Princeton University 

Press. 1970. 

46. Tabatabai, J. Meditation on Iran. Tehran: Minou-e Kherad. 2013. (In Persian) 

https://www.google.com/search?hl=en&gbpv=1&dq=antonio+negri+constituent&printsec=frontcover&q=inpublisher:%22University+of+Minnesota+Press%22&tbm=bks&sa=X&ved=2ahUKEwjbocO8mPr-AhWCSfEDHQEyD-cQmxMoAHoECBAQAg&sxsrf=APwXEdebG0Au7zWjKdYzHcADWnzIi0RtPA:1684252225044
https://www.google.com/search?hl=en&gbpv=1&dq=antonio+negri+constituent&printsec=frontcover&q=inpublisher:%22University+of+Minnesota+Press%22&tbm=bks&sa=X&ved=2ahUKEwjbocO8mPr-AhWCSfEDHQEyD-cQmxMoAHoECBAQAg&sxsrf=APwXEdebG0Au7zWjKdYzHcADWnzIi0RtPA:1684252225044


 1403 بهار  ، 1، شماره27دوره  فصلنامه تحقیقات حقوقی 

 
233 

 

47. Taqizadeh, H. Background of Iranian Constitutional Revolution. Tehran: Gam Publications. 

1957. (In Persian) 

48. Tierney, B. Religion, Law and the Growth of Constitutional Thought, 1150-1650. trns. H, 

Badamchi, M, Rasekh. Tehran: Negah Moasher. 2014. (In Persian) 

49. Vermeule, A. The System of the Constitution. Oxford: Oxford University Press. 2011.  

50. Wieder, D, L. Language & Social Reality. Paris: Mouton. 1974.  

51. Zarei, M, H. Rule of Law and Democracy. Tehran: Behnami Publications. 2015. (In Persian) 

52. Zargarinejad, Gh. Constitutionalism Treaties. Tehran: Kavir Publications. 1995. (In Persian) 

Articles 

53. Edward, A. “Jean Bodin on Sovereignty”. Republic of Letters: A Journal for the Study of 

Knowledge, Politics, and the Arts.Vol. 2. No. 2. 2011. 
54. Pouladi, K. Sovereignty as Monarchy; An instance in the place of the concept "The idea of 

national sovereignty from the initial encounters to its transformation in the legal treatises of the 

Constitutional Revolution". Legal Research Quarterly. Vol. 25.  No. 100. 2023. (In Persian) 

Laws & Negotiations 

55. Belgium Constitution, 1831. 

56. Declaration of Human Rights and Citizen, 1789. 

57. Iranian Constitution of 1906-07. 

58. Majles Newspaper.  

59. Negotiations of Majles-e Melli (First and Second Periods). 

 

  

https://lawresearchmagazine.sbu.ac.ir/issue_15042_15175.html?lang=en


 یپولاد  مشروطه  ی در قانون اساس یمل ت یّحاکم ی  پردازمفهوم ؛ یژانوس ت یّحاکم

 
234 

 

This page is intentionally 

left blank. 

 

 



 
 
 

 
235 

 

Legal Research, Vol 27, Issue 105, 2024: 235-250                       Print ISSN: 1024-0772  Online ISSN: 3060-5911 

 

Journal of Legal Research 

https://lawresearchmagazine.sbu.ac.ir/ 

 

  Orginal Article 

A Comparative Approach to Contingent Contracts in Iran and 

England Law * 
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ABSTRACT 

Due to social developments, contingent contracts have many practical examples such as insurance 

contracts, pre-sale of goods and etc which are popular in the society. This contract is not defined in Iranian 

law and jurisprudence and there is disagreement regarding its nature and authenticity. Some jurists consider 

this type of transaction to be invalid, while others consider it similar to suspended contract, contract of 

chance and forbearance contract and some others only assume examples like buying and selling not picked 

unripe fruit as valid contract. But this type of contract is accepted in England law that is a contract which 

at least part of it is related to an emergency or probable situation. The effect of this contract is created 

definately at the time of the conclusion and the parties have mutual obligations, but parties' advantages of 

contract effects depends on luck and their profit and loss as well as its extent relates to a possible incident 

in the future. Nevertheless, despite the similarity with other equivalent contracts, the mentioned contract is 

different fundamentally and its characteristics are covenantal and continuous nature. "Gharar" is a 

conventional concept and the custum does not consider this contract's Gharar effective. Therefore 

contingent contracts shall be assumed correct and valid. 
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 پژوهشی -علمی مقاله 

 *و انگلستان  رانیدر حقوق ا  یبه قرارداد احتمال  یق یتطب کردی رو

 4یبی محمود حب ، 3عباس پهلوان زاده ، 2اپاشایلقمان ک ،   1نورشرق دیجمش

 

 ده ی چک 
  ره ی مصنوعات و غ   فروش ش ی پ  مه، ی ب   ی مانند قراردادها   ی فراوان وکاربرد   ق ی مصاد   ی دارا   ، ی با توجه به تحولّات اجتماع   ی احتمال   ی قراردادها 

نظر وجود  و صحت آن اختلاف   ت یّنشده است و درخصوص ماه   ف ی و در فقه تعر   ران ی قرارداد در حقوق ا   ن ی است و در جامعه رواج دارد. ا 

  ۀ و عد   ی ا و عقد مسامحه   یآن را مترادف عقد معلّق، شانس   ز ی ن  گر ی د   ی و باطل و برخ   ی نوع معاملات را غرر   ن ی ا   دانان ق ازحقو   یدارد؛ بعض 

نوع    ن ی ا   کن ی ل   دانند؛ ی خارج م   ی درخت را از حکم بطلان معاملات غرر   ی نارس رو   ۀ و ی و فروش م   د ی مانند خر   ی ق یصرفاً مصاد   گر ی د 

  ی احتمال   ا ی   ی حالت اضطرار   ک ی از آن مربوط به بروز    ی است که حداقل بخش   ی و قرارداد   اقع و   رش ی مورد پذ   س ی قراردادها درحقوق انگل 

هر دو طرف به اثر    ا ی عقد    ن ی از طرف  ی ک ی وصول    ی تعهد متقابل دارند، ول   نی و طرف   جادی عقد در زمان انعقاد قرارداد منجزاً ا   ن ی باشد. اثر ا 

قرارداد مذکور    ن، ی است. باوجودا   نده یمحتمل در آ   ۀ آن وابسته به حادث   زان ی و م   ن ی طرف  ان ی به بخت و اتفاق دارد و سود و ز   ی عقد، بستگ 

مفهوم    ک ی غرر    ی و مستمر بودن از اوصاف آن است و از طرف   ی متفاوت و عهد   ط ی و شرا   ی عقود مشابه، از نظر مبان   ر ی شباهت با سا   رغم ی عل 

اعتبار    ی و دارا   ح ی صح   د ی را با   ی احتمال   ی قراردادها    جه، ی نت   در و    داند ی غرر آن را مؤثر نم   ا ی   ی را غرر   ادشده ی است و عرف عقد    ی عرف 

 دانست. 

 شانس، غرر، صحت، بطلان.  ، ی قرارداد احتمال   واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

امر موجب شده   نی . ارددا ی اساس ریثأ ت  یللالمنیو ب  یداخل  یدر روابط تجار  یکنون یو اقتصاد  ی صنعت ،یارتباط تحولات

  ده ی ناد  قراردادها  یدر برخ   ی مورد معامله( به تبع عرف معاملات   ی قطع  ن یی)اصل لزوم تع  اصول مسلم حاکم بر قراردادها

راستا و بر    نیکه در ا  اند ییقراردادها  از جملهدر انواع مختلف    مهیب  یراردادهاق  و  مدتیطولان  ی گرفته شود. قراردادها

احتمالی    یمند با عنوان قراردادهاقاعده  یحیتصر  رانیا  ی قانون مدن  شوند.یوفور واقع ماقتضائات امروز جامعه به  یمبنا

 ران یا  ۀدر مقررات موضوع ذکر شده،    مهیعقد ب  ی و عقد جعاله، گروبند مانند  قراردادها    نیاز ا  ی قیاگرچه مصاد   ندارد و 

موضوعه و    نیقوان. عدم تعریف قراردادهای احتمالی در  ابهام قرار دارد  از  یاهاله  آن در  و آثار   طیشرا  ت، یماهو  ناشناخته  

منجز و معلق   یاریخ ز، یعقود لازم، جا  یبه استثنا یچراکه در قانون مدن  ؛عقود ندارداین اختصاص به  ی صرفاًفقه اسلام

 نیبنابرا  نشده و  فی از عقود تعر  یگرید  ۀ گذار قرار گرفته، اساساً خانوادقانون  فیقانون مورد تعر  نیبه بعد ا  185  ادهدر م  که

طور . بهندارد  آثار وجود  نیا  ی و بررس  یحقوق  سندگان یجز رجوع به آثار نو  یراهکار  ی،عقد احتمال  فیدرخصوص تعر

مختلف، از جمله نظام   یحقوق  یهااست که در نظام  یاز موضوعات  یکی  یاحتمال  عقدتوان بیان داشت که  اجمالی می

اثمار در   عیکه به مبحث باست مطرح شده  یاحتمال  عیدرخصوص صحت ب یمباحث یحت  شده و رفتهیلا پذکامن یحقوق

حالت    کیاز آن مربوط به بروز    یاست که حداقل بخش  یقرارداد  یلا عقد احتمالشباهت دارد. در حقوق کامن  هیفقه امام

 لیتعهد به دل  کی   ۀاست که در آن محدود  یقرارداد  یقرارداد احتمالاما در حقوق ایران،    1است.  یاحتمال  ای  یاضطرار

شانس برد )نفع( و باخت )ضرر(   ک یاست که  ی زمان  ن یو ا  بوده( نییتع رقابل یوابسته بودن به اتفاق )احتمال( نامعلوم )غ 

 2.شودمحسوب میعنوان عوض قرارداد به

شود. این مسئله دو لا، تعریف جامعی از قرارداد احتمالی در فقه و حقوق ایران دیده نمیبنابراین، برخلاف حقوق کامن

ای از حیث مفهوم، مبانی و شرایط در حقوق ایران توان جایگاه ویژهچالش عمده در این راستا را شکل داده است: اولاً نمی

برای عقد احتمالی مشخص کرد و ثانیاً این مسئله سبب شده تا نتوان قلمرو خاصی برای آن متصور شد. لذا در این نوشتار 

منظور بررسی، تحلیل و درک بهتر مطلب، ابتدا مفهوم قراردادهای احتمالی در فقه و حقوق ایران و حقوق انگلیس بیان  به

 گیرد. قوق انگلیس مورد مطالعه قرار میو سپس مبانی و اوصاف قراردادهای مذکور در حقوق  ایران با مقایسه تطبیقی با ح

 و تمیز آن از مفاهیم مشابه   ی احتمال قرارداد مفهوم. 1

 مشخص  یروشن  به  یاحتمال  قرارداد  فیتعر  سو  کی  از  که  ینحوبه  ؛است  آن  قیدق  شناخت  یاحتمال  قرارداد  مفهوم  ازر  منظو

 .  شود متمایز و شناسانده مرتبط و  مشابه  عقود و  میمفاه از یاحتمال  عقد اصطلاح گرید یسو از و دشو

 . مفهوم عقد احتمالی1.1

  ، ی شانس عقد  ،یغرر  عقد  چونعقودی هم  وجود ندارد و غالباً با ی احتمال عقد واحد و مشخصی از  ف یتعردر حقوق ایران، 

آن    مخاطره  عقد  و  معلق  عقد لحاظ شباهت  اگرچه .  رندیگیم  قرار  استفاده  مورد  گریکد ی  یجاه  ببه  عبارت دیگر،  به 

وارد   اروپا  حقوق واژۀ عقد احتمالی از    های مختلف وجود دارد،مصادیق قراردادهای احتمالی در قوانین و مقررات با واژه 

 
 .171، ص 1382، کتابخانه گنج دانشتهران: ، 2 لد، جبهمن یفرهنگ حقوق  ، بهمن،ییآقا 1

،  تطبیقی  حقوق  هایپژوهش   ،«(مصر  و   ایران  حقوق  در  تطبیقی  مطالعه)   احتمالی  عقد  اعتبار  نظریه  محمودزاده، »مبانی  خسرو   رحیمی، حبیب الله و  2

 .105ص ، 2شماره ، 1393،  18دوره 
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  نیا  درای است که از این قرارداد دارند.  ترجمه   شده و مبنای اختلاف نویسندگان حقوق در عنوان عقد، نوع  رانیاحقوق  

  ثیح   از  عقود  میتقس.   عقدند  نوع  کی  به  ناظر  و  یمعن  کی  به  یبختک  عقد  و  یشانس  عقد  ،یاحتمال  عقد  عنوان  سه  انیم

 عبارت ۀ ترجم کهشده   میتقس یقطع  عقد و یشانس عقد به را عقود دو، هر بودن یقطع ای مورد دو از یکی بودن یاحتمال

Contrat Commutatif  و  Contrat Aléatoire  عقود   میتقس  1.است  داده  ارجاع  فرانسه  ی مدن  قانون  1966  ماده  به  و  بوده  

 ترجمه  زین  نیمع  و   یاحتمال  ی معاوض  عقد   بهی(،  معاوض)عقود    شودیم   نیطرف  دی عا  سرانجام  آنچه  بودن  نامعلوم  یبرمبنا

  قه یسل  اختلاف  باب  از  هاواژه   عنوان  اختلاف  رسدیم  نظر  به  که  2است    AléatoireContrat  و  Contrat Commutatif  عبارت

 .است عقد  نوع کی  به ناظر الذکرفوق   نیواعن ، نیبنابراباشد.  ترجمه در

آن تعهد متقابل   ن یاست که طرف   ی عقد   یعقد احتمالاند؛ بندی کرده برخی از اساتید قراردادها را به احتمالی و محقق دسته 

توان آن را ی عقد نم ن ی به بخت و اتفاق دارد و در ح  ی هر دو طرف به اثر عقد بستگ  ایعقد   ن ی از طرف   یک ی وصول   یول   ، دارند

مع   د یتحد  عقد  ؛  نمود  ن ی و  ب مانند  عقد  و  در بنابراین،    3.مه ی قمار  عا  هرگاه  آنچه سرانجام  شود ی م   ن ی طرف   د یعقد معوض 

 4(. و جعاله   ی رانداز ی و ت   ی مزارعه، مساقات، مسابقات اسب سوار   مه،ی ب   )مانند  ندی گو   یقرارداد را احتمال   ،معلوم نباشد  یدرست به 

کنند( و ی تعهد م   ای)   دهندی که م   ی ز ی عقد مقدار چ   نی بتوانند در ح   ن ی دق از متعا  کی است که هر    یعقد   نیز   عقد محقق 

ب ؛  کنند   نی مع   یدقت عرف به   ، رندی گ ی م  اقتصاد   نی خواه  و معوض تعادل  ب   ی عوض  نباشد )مانند  و معاملات   عی باشد خواه 

عقد متصور است، با   یبرا   یکه آثار   ر ی عقود به هر تقد  نی در ا .  شود ی استعمال م  یدر مقابل عقد احتمالو این عقود  (  ی محابات

 است.منافع   ک ی تمل   یو اجاره که برا   ان یاع   کی تمل   ی برا  ع ی شود. مثل ب ی طور منجز حاصل مه وقوع عقد ب 

از    ی شود که در بعضیاستنباط م  نیاند، چنذکر کرده  ی عقود احتمال  یکه برا  یی هاذکر شده و مثال  ی هایبندمیتقس  از 

 ، است  نیدر زمان انعقاد عقد معلوم و مع  نیطرف  ۀتعهدات با آورد  زانیم  ،آن  ریمثلاً مساقات و نظا  ی،عقود احتمال  قیمصاد

 لیکن  است.الوقوع و منوط به امور متحمل ید، احتمالشویحاصل م نیطرف یاز عقد، آنچه برا ی تعهدات ناش یاما با اجرا

و منوط    ی د، احتمالشو یم جادیا  ن یاز طرف  ی کی  یکه برا  ی تعهدات  زانیآن، م  ریو نظا  مهی همچون عقد ب ،گری د  ق یدر مصاد

امر محتمل  ببر  در عقد  ب  مه،یالوقوع است. مثلاً  ب  مهینرخ  اماّ تعهد    ،شودیم  نیمعلوم و مع  پردازد،یگذار ممه ی و آنچه 

در    ی احتمال  عقدمذکور    یبندمیمطابق تقس  الوقوع است.و منوط به امور متحمل  یبپردازد، احتمال  د یگر و آنچه او با مه یب

.  باشد ی و اتفاق یواقعه و امر احتمال ک یحاصله از عقد منوط و وابسته به  ان یاست که نفع و ز ی مقابل عقد محقق و عقد

آورد به هنگام  یدست مهاز آنها از عقد ب  یکی  ای  نیکه طرف   ینفع  است که در آن  یعقد  یعقد احتمال  ،گریبه عبارت د

 است.  مهی عقد ب یبارز عقد احتمال ۀ. نموننیست یامر احتمال کیوابسته به  رایز ؛ستین یابیانعقاد عقد قابل ارز

  نده یدر آ  یاست که در آن مقدار دو عوض وابسته به امر نامعلوم   ی عقد معوضاند،  برخی دیگر در تعریف عقد احتمالی گفته

دو عوض   نییکه عامل بحث و تصادف در تع  تلقی نمود  ی توان عقد معوض احتمالیم   یعقد معوض را درصورت  5باشد. 

توان گفت اگرچه در قوانین ما عقد احتمالی تعریف نشده  بنابراین، می  آن واقع شده باشد. یمبنا  ردخالت داشته و عقد ب

قانون    654مقنن مطابق ماده  نیز    رانیا  یدر نظام حقوقدانند و از طرفی  است و فقها نیز این نوع عقود را غرری و باطل می

 
 . 107ص ، 1385، انتشارات مجد: تهران ،قراردادها و تعهدات  لیتشک، هدیشهیدی، م 1

 . 112ص، 1388 ،انتشار یشرکت سهامتهران: ، 1  لد، جقراردادها  یقواعد عموم  ،ناصر ان،یکاتوز 2

 .218، ص 1368 کتابخانه گنج دانش. تهران:، 4لد ج  ،حقوق ی نولوژیمبسوط در ترم ، محمدجعفر ،ی لنگرودیجعفر 3

 . 113 ، صپیشین  منبع، ناصر ان،یکاتوز 4

 .123 ، ص منبع همان 5
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و اینکه    یو اقتصاد  یبنابر مصلحت اجتماع . باوجوداین، مقنن  د کررا باطل اعلام    یمانند قمار و گروبند  یقیمصاد   ی مدن

از   ی ناش رادیو ا ددانمیعقود را مباح داند، مصادیقی از این  این نوع قراردادها بین مردم شایع است و عرف آن را غرر نمی

و   یسوار   واناتیح  دنیدر دواناست: »  بیان شده  یقانون مدن  655که در ماده  چنانسد؛  شنامیآن را موثر ن  دنبو  یغرر

برخی    حالنیدرع   «.شودینم  تیو مفاد ماده قبل در مورد آنها رعا  ز یجا  یندبگرو  یزن ریو شمش  یراندازیدر ت  نیهمچن

  و   یفقه  یهانوشته   در  که  یی هامثال  به  توجه  با  که  استدلال  نیا  با  ؛اند نموده  جدا  یشانس  عقد  از  را  یاحتمال  عقد  نیز

  انتقال  قصد  عدم و  بودن یشانس جهت به الذکرفوق  عقود  شده، قمار آورده و یندبگرو  جمله از یشانس عقد یبرا یحقوق

 تراز،  ،یمستمر قرارداد ، یمشارکت عقود جمله از یحقوق و ی فقه یهامثال ی مبنا بر یاحتمال  عقد  اما. اندباطل اصولاً مال

   1.است حیصح اصولاً ی راع  عقد قباله،

عقدی است که    توان گفت، عقد احتمالیمیاز مجموع آنچه در ارتباط با تعریف عقد احتمالی در حقوق ایران ذکر شد،  

مورد معامله از حیث حصول یا میزان یا هر دو نامشخص باشد و تعیین و تشخیص آن منوط به امر یا امور دیگری )ممکن  

 د.شوالحصول یا قطعی الحصول( 

 س یدر حقوق انگل   ی احتمال. مفهوم عقد 1.2

 ی احتمال  ای  یحالت اضطرار  کیاز آن مربوط به بروز    یاست که حداقل بخش  یقراردادی  لا، عقد احتمالحقوق کامن  در

  در  2. رودیکار م هب  د، ن کیم  افتیدستمزد خود را در  ت،یکه با توجه به احتمال موفق  یل یتوافق با وک  یبرا  یگاهو    است

انگل احتمال  ،سیحقوق  وقوع    یتعهد  یتعهد  به  آ  کیمنوط  در  مثال  یرقطعیغ   ۀحادث  ای  ندهیحادثه  عنوان  به  ، است. 

  ا ی باشد  زیآمتیمطروحه موفق یاست که اگر دعوا یاالزحمهحق ،یدادگستر لیدر عقد وکالت با وک یاحتمال ۀالزحمحق 

است   یاز نفع ید، پرداخت خواهد شد و معمولاً مبلغ آن معادل درصدشودر خارج از دادگاه حل و فصل  یبه نحو مطلوب

ی و  علت و معلول  ۀبخت، تصادف، فرصت، فقدان رابط   ی لا به معندر حقوق کامننیز  شانس  ۀ  کلم.  رسدیکه به موکل م

در  شانس و تصادف و بخت    که عناصراست    یقرارداد  ورود به  یبه معن  یشانس  ۀآمده و معاملمفاهیم مشابه این واژگان  

 3.آن وجود دارد

مالک    ؛ به عنوان مثال، هرگاهتوأم با قصد قرار داردو    ینیبشیقابل پ   ۀدر مقابل معامل  یشانس  ۀمعامل،  سیدر حقوق انگل

  نیدر زمان مع  دوم را منوط به فروش ملک خود  ۀداشته باشد و معامل   یگریبه ملک د  آن  لیدقصد تب   ،رمنقولیمال غ 

است،    نیملک موجود آن شخص در زمان مع  عیمنوط و معلق به وقوع ب  د، ی ملک جد  دی خر  ۀمعامل  به جهت اینکه  ند، ینما

اند  در حقوق انگلیس قرار داده  ی عقود احتمال  واژۀ ریسک را مترادف  برخی دیگر،  4.شودنامیده می  یمسامحه عقد احتمالبه

  ی و معامله احتمال   شده  یمجهول باشد، قرارداد با خطر تلق   نیطرف  یمورد معامله برا  هرگاه   به عنوان مثال،  شودو گفته می

معامله    نیطرف  نیب   یی معامله کالا  ک یدر    هرگاه ،  مثال؛ به عنوان  ای دارداین مفهوم، دایرۀ شمول گستردهدر    سکی. راست

را ممنوع و آن را    نقل و انتقال آن کالا   ،ی اجتماع   -ی اقتصاد  طیو بعد از آن دولت با توجّه به شراشود  و فروش    دیخر

 
 .17، ص  7و  6،  5شماره ، 1388،  آزاد حقوقی تحقیقات نشریهاحتمالی«،  بیع بر تأکید با  احتمالی  ا، »عقدمحمدرض  ،یرهادیپ 1

 . همان منبع 2
3 Shonk, K., Try a Contingent Contract if You Can’t Agree on What Will Happen. Harvard Law 

School, 2022. Available at: https://www.pon.harvard.edu/daily/dealmaking-daily/contingent-contract/(last 

visited on 08/02/ 2021) . 
4 P.S. Atiyah John N.Adams, Hector Macqueen, the sale of goods, London: Pearson/Longman, 2001, P.210. 

https://www.pon.harvard.edu/daily/dealmaking-daily/contingent-contract/
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  1. قبول خطر و ضرر است یبه معناریسک موجود در این معامله  د،نکیمصادره م 

 مشابه  مفاهیم از ی احتمال  یقراردادها. تمیز 1.3

  ۀواژ  یگاه  ارائه واز این عقود    تفاوتیم  فیتعار  ،نشده  یاز عقد احتمال  یمستقل  فیتعر  ی در قانون مدن  نکهیتوجه به ا  با

 ثیعقد از ح  است.شده    فیعرت  یغرر  و  معلق، مخاطره  ی،، اتفاق یبختک  ،ی همچون عقد شانس  ییها با واژه  یعقد احتمال

  ی عقد شانس  .شودمی  میتقس  ی و عقد قطع  ی بودن هر دو مورد عقد، به عقد شانس  یقطع  ا یاز دو مورد    یکیبودن    یاحتمال

  ن یمأ و قرارداد ت  یو گروبند   یمانند قرارداد باز  ، از دو مورد عقد احتمال و شانس وجود دارد  ی ک یاست که در تحقق    یعقد

  ی عقد  یعقد قطع   دارد.  ی بستگ  نهیهز  ۀدر مطالب  حقیبه مدت عمر ذ  نیطرف  ی مال  وابطکه در آن ر  یالعمرمادام  ۀنیهز

   2.نیموجود در برابر مبلغ مع لیاتومب عیمانند ب  ،است یشانسریو غ  یاست که هر دو مورد عقد عادتاً قطع

 و عقد معلق    ی احتمال . قرارداد1.3.1

تلقی شود؛ چراکه در همان عقد معلق  ی  عقد احتمالقانون مدنی،    189ممکن است با توجه به تعریف عقد معلق در ماده  

. اما باید گفت وابسته بودن باشد   دیگری   بر امر بر حسب انشا موقوف    آن  ر ی ث أ که ت   است   یعقد عقد معلق    تعریف این ماده،

کاملًا   ، شده  ان ی که از عقود و معلق ب   ی فی دو عقد با تعر   ن ی تفاوت ا »خود عقد« با وابسته بودن »اثر یک عقد« تفاوت دارد و  

است که  یدر حال  نی ا  3است؛ ی گر یامر د  شی دا یپ به  خود عقد وابسته  لی چراکه در عقود معلق انعقاد و تشک  ؛ است  مشخص 

منوط به   ا ی  نده ی الوقوع در آ حتمل م   ۀ عقد وابسته به وقوع حادث   ک ی همان آثار    ا یحدود تعهدات    ا یوجود    ی، در عقود احتمال 

 .شود ی م  ل ی عقد تشک  ن ی ندارد و از هنگام توافق طرف   ندهی به آ  ی ارتباط  گونهچ ی ه  « خود عقد »   ل ی و تشک   استبخت و اقبال  

  انیرا م  ی عقود معلق شده و ظاهراً تفاوت  ۀحوز  دوار  ی،احتمال  عیاز بدانان در بحث  از حقوق   یبرخ  زین  سیدر حقوق انگل 

ند  ااز قانون فروش کالا ارائه داده 5از بند دوم ماده  شانیکه ا یریموضوع از تفس نیا که دو دسته از عقود قائل نبوده نیا

  ؛و عقود معلق تفاوت وجود دارد  یاحتمال  یقراردادها  نیبدر حقوق این کشور،  شده، ادی وجود نظر    با  4.قابل برداشت است

معامله به صورت منجز   ،یاحتمال  یدر قراردادها  کنیل  ،دارد  یبه امر نامعلوم  یعوض بستگ  دو  یادر عقود مبادله   چراکه

از    یعقد احتمالبراین،  علاوه.  دشویم  نییالوقوع تعمحتمل  یدادیعوض برحسب وقوع رو  زانیو فقط م  ردیگیصورت م

  5.تمام قراردادها امکان دارد ۀدربار قیتعل کهیدرحال  ،اقسام عقود معوض است

   ی امخاطره قدو ع  ی احتمال . قرارداد 1.3.2

را در آن دخالت دادند    سکیخطر و ر  یطور عمدآن به  نیمعوض است که طرفریغ   ا یمعوض    ی ، عقد مالیاعقد مخاطره

  ؛ دارند  یادیشده مشترکات زادیدو عقد    6. مهیمانند ضمان و ب  ، (ی)جنبه نوع   استعموم جامعه    ازیاستقبال از خطر ن  نیو ا

 
1 Moffitt. M, Contingent Agreements: Agreeing to Disagree About the Future, 87 Marq. L. Rev, 

2004.Available at: http://scholarship.law.marquette.edu/mulr/vol87/iss4/8 . 
 .94، صمنبع پیشینمهدی،  ی،دیشه  2
 . 146ص ، 7شماره  ،  1384، پاییز علامه،  «معلق عقد حقوقی و  فقهی بررسی»علوی، سیدمحمدتقی،  3

4 P.S. Atiyah. John N. Adams, Hector MacQueen, op.cit, p 73. 

 . 125، صپیشین منبع ناصر، ، انیکاتوز 5

 . 205، ص 1381، دانشگاه تهران :تهران )مجموعه مقالات(،ی تحولات خصوص  ،، محمدجعفریلنگرود یجعفر 6
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تفاوت    ؛ دارند  یگفته تفاوت اساسشی، عقود پ نیخطر. باوجودا  رشیبودن پذ   یو عمد  یعموم  ازیاز جمله وجود خطر موردن

بودن مورد    یشود و اصولاً احتمالیخوانده م  ینامشخص بودن مورد معامله، احتمال  لی به دل  یکه عقد احتمالنینخست ا

در   یوجود خطر عمد  لیبه دل  یاذات عقد است؛ اما عقد مخاطره  ءجز  نیعوض  ایعوض    زانیم  ایحصول    ثیمعامله از ح

  در براین،  علاوه  1.ستین  ی اما عقد احتمال  ،عقد ضمان عقد مخاطره است  بیترتنیاشود. بهیآن عقد مخاطره خوانده م

  ن ی بناء عاقد  و  مهیو قرارداد ب  لاتیش  ۀ مانند عقد اجار  ؛ کنندیعامدًا از خطر استقبال م   عالماً و   ن یعاقد  ، مخاطره  عقود

 2.باشد، وجود داردکه متعارف  یدر حدود و غرر ( استسکی)ر از خطر زیبرگر

حقوق   از  خانوادهبرخی  کردهدانان  تقسیم  گروه  پنج  در  را  حقوقی  بیع،  های  مانند  معوض  تملیکات  اول  دستۀ  در  اند: 

کاری قرار دارد؛ در گروه سوم العملمعاوضه، اجاره و حواله قرار دارد؛ در گروه دوم عقود اذنی همچون وکالت و قرارداد حق

و در دستۀ  قرار دارد  که اعم است از عقود و ایقاعات، مانند هبه و وصیت؛ در گروه چهارم تعهدات  قرار دارد  ها  احسان 

  ۀعقود خانواد  نیا  ،شانیبه اعتقاد ا.  دنقرار داری(  احتمال)  یتمام عقود بختک  یطور کلو به  مهیمانند بای  پنجم عقود مخاطره

در    ایشان   .ستین  یا ناظر به عقود مخاطرهاز غرر،  ی  نه و لذا    عادت مجاز استو    در حدود عرف   اکه غرر در آنه   اندخاص

  ی دخالت دادن عمد-2معوض،  ریو اعم از معوض و غ   یاست مال   یعقد  - 1دارند:  بیان می  یاعناصر عقود مخاطرهبیان  

استقبال   تیمشروع   -5  ،وجود خطر در مدلول عقد-4فقدان قصد تبرع،    -3است،    نیخطر در مدلول عقد توسط متعاقد

اند؛ از جمله از عناصر مشترک   یصرفاً در برخ  یشود عقد مخاطره و عقود احتمالیمشخص م  نتیجه آنکه  3.از خطر  نیعاقد

با    یاز جهت  یعقود احتمال  ،یاز خطر است. در نظام حقوق اسلام  نیاستقبال عاقد  یهااز عناصر عقد مخاطره  یکی  نکهیا

پنهان، برائت از   بی با وجود ع   ا ی  ندنکنظر  از ارزش معامله صرف  یمباحث صحت معامله با علم به غبن فاحش از بخش

  یفزون   ا ی  ی خواهد نمود کاست  لیآنچه در عقد تحص  نکهیبا علم به ا  یاگر شخص  ،یاراد  ی. به همان مبنااست  زیجا  بیع 

و از آنجا که با علم به استقبال   رفتهیرا نسبت به مال خود پذ  یخطر  نیخود چن  ۀد، با ارادشو، وارد معامله  افتیخواهد  

   4.ستین عاو مسمو یبعد یادعا ای القاعده نزاع یعل ،خطر رفته است

 ی  احتمال یقراردادهاو جایگاه  ی مبان. 2

 های حقوقی ایران و انگلیس خواهیم پرداخت.  در این قسمت به بررسی مبانی عقود احتمالی و جایگاه آنها در نظام

 ران یدر حقوق ا ی احتمال یقراردادهاو جایگاه   ی مبان. 2.1

. گرفت نظر در رانیا حقوق  در آن یبرا یثابت  گاه یجا  توانینم موضوعه، مقررات در یاحتمال عقد  فیتعر عدم به توجه  با 

در  باوجوداین،    .است  نیعوض  یقطع   نییتع  لزوم  اصل  نقض  ن، رایا  حقوق   در  یاحتمال  عقد   اعتبار  به  نسبت  د یترد  یمبنا

موارد یرش قرار داده است.  مورد پذی را  صحت عقد احتمال  مبانی  یگاه وجا  شده کهمطرح  مختلفی    موضوعات  یفقه اسلام

 یرد:گیقرار م یمورد بررسشرح ذیل   مذکور به
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 . قاعده لزوم وفای به عهد 2.1.1

بوده و در صورت عدم اجرای آن، مطابق مقررات   مفاد و اثر قرارداد  بر اساس قاعدۀ یادشده، طرفین قرارداد ملزم به اجرای

 177آیه  2سوره نساء،   26آیه    1، مائده  ۀسور  1شوند. مستند این اصل در آیات قرآنی از جمله در آیه  به اجرای آن اجبار می

با توجه به آیات و روایات،    5و قراردادها تأکید دارد.  به عقود  ی بر لزوم وفااست که    4سوره اسراء  91و آیه  3سوره بقره،

 توان این الزام را درخصوص قراردادهای احتمالی نیز جاری دانست.اجرای مفاد قرارداد الزامی است و می

 . قاعده نفی عسروحرج 2.1.2

. بر مبنای قاعدۀ  سوره حج است 78 گیرد، آیهیعسروحرج مورد استناد قرار م ۀ قاعد یلعنوان دلکه به یاتی آ ینتراز مهم

مذکور، چنانچه در انجام دادن حکم شارع مقدس بیش از آن مقدار که لازمۀ ذات تکلیف بوده و حرج و مشقتی وجود 

  ی نقل شده که مبنا  السّلامیهعل  یناز معصوم  یزن  یمتعدد   هاییتواهمچنین ر  6شود.داشته باشد، تکلیف برداشته می

 7که جملگی دلالت بر پذیرش قاعدۀ یادشده دارد. عسروحرج قرار گرفته است   ینف  ۀقاعد

المللی و در عرف معاملاتی، برخی از اصول حاکم  با توجه به تحولات صنعتی و اقتصادی، در روابط تجاری داخلی و بین

گرفته می نادیده  قراردادها  قراردادها  شودبر  ا  یاحتمال  ی که  قراردادها هستند  یناز  از  مانند  دسته  استصناع، ؛  قرارداد 

که این دسته از قراردادها بر اساس اقتضائات امروز جامعه  عقود نوظهور  دیگر ها و فروش مصنوعات، مشارکتیشقرارداد پ 

فقط تعداد  شود. حال اگر نظر به بطلان این قسم عقود باشد، بر مبنای نظریۀ استثنایی بودن این عقود، نهبه وفور واقع می

کند، بلکه جامعه را نیز در رفع  میزیادی از عقود را حمل بر بطلان و نظم عمومی اقتصادی و معاملاتی جامعه را مختل  

کند. لذا چنانچه بر مبنای حکم اولیه، این دسته از عقود را از یک سو بر مبنای نیازهای ضروری خود دچار عسروحرج می

مجهول بودن عوض یا عوضین و از سوی دیگر بر مبنای نوظهور بودن )نامعین( آنها بطلان بدانیم، به استناد قاعدۀ نفی  

شود و به منظور رفع نیازهای جامعه و قبول عرف عقلا حکم ثانویه صحت بر عقود عسروحرج حکم مذکور برداشته می

 8شود. احتمالی جاری می

 . اصل صحت  2.1.3

ا  یقانون مدن   223برابر ماده    .فساد آن ثابت شود«  ینکه»هر معامله که واقع شده باشد محصول بر صحت است، مگر 

  یط صحت معاملات و شرا  یاساس  یطشرا  یتمام  یدارا،  که واقع شده  یااست هر معامله  یناصل بر امطابق این ماده،  

  یبه اعتبار و قوت خود باق  ،دوآن ثابت نش  فکه خلا  یمادام  و  اصل بر صحت آن است  یجهدر نت  آن عقد بوده و  یاختصاص

 
 اوفوا بالعقود. 1

 لا تاکلوا اموالکم بینکم بالباطل الا ان تکون تجاره عن تراض منکم. 2

 المومنون بعهدهم اذا عاهدوا.  3

 . اوفوا بالعهد ان العهدکان مسئولا 4

 . 12، ص 70شماره ، 1388، بشارت نشریهوفای به عهد«، »نورمحمدی، علی،  5

ص  ، 16شماره ، 1396، زمستان حقوق  مطالعات، «قرارداد تعدیل  در  عسروحرج قاعده کاربرد »علیپور قوشچی، سلمان قریشی، سیدمهدی و  6
58. 

 . 137ص ، 27شماره ، 1387، بهار حقوق و  الهیات، «عسروحرج نفی قاعده فقهی بررسی مبانی»قاسمی، محمدعلی،   7

 . 89، ص  پیشین منبع  محمودزاده،خسرو رحیمی، حبیب الله و  8
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بعد از وقوع قرارداد، هر یک از طرفین ممکن است بر مبنای اغراض گوناگون شخصی اقدام به طرح دعوا   1خواهد بود.

علیه طرف دیگر کند و مدعی عدم وجود شرایط صحت یا وجود موانع حین انعقاد قرارداد شود. از جملۀ این ادعاها عدم  

الی عرفی بین ایجاب و قبول و.... است. در این میان،  اهلیت طرف مقابل، معلوم و معین بودن مورد معامله، عدم وجود تو

منظور رهایی از  یک از طرفین بگذارد؟ بهمسئلۀ پیچیده آن است که دادرس دادگاه باید بار اثبات دعوا را بر عهدۀ کدام

این سردرگمی و به منظور رعایت اصل امنیت در معاملات و همچنین تأمین نظم عمومی اقتصادی، اصل بر صحت عقود 

   2بوده که این اصل مبتنی بر سیرۀ عقلا و نظم عمومی جامعه است.

اگرچه درمورد قلمرو اصل صحت، چه از لحاظ شمول آن نسبت به شبهات حکمیه و چه از لحاظ شمول آن نسبت به 

توان گفت با توجه به رفع نیازهای اجتماعی بر مبنای  لیکن می  3نظر واقع شده است؛شبهات موضوعیه، مورد اختلاف 

تحولات اقتصادی و ظهور مصادیق بسیاری از عقود احتمالی در زندگی روزمره و ابعاد حیات زندگی اجتماعی، تردیدهای  

  4حکمی نسبت به صحت یا عدم صحت عقد احتمالی برطرف شده و نباید در صحت این دسته از عقود تردید داشت. 

 . اصاله اباحه 2.1.4

مکلف آزادانه   یعنیکند.    یاراخت  خواهدیمکلف تا آنچه م  یرویشدر پ   یدانباز بودن م  زاباحه دراصطلاح عبارت است ا

هر آن چیزی که دربارۀ حلال و حرام بودن آن شک وجود . به عبارت دیگر،  کندیرا انتخاب م  یترک فعل   یاانجام دادن  

الذکر نیاز به مجوز شرعی  شود و استفاده از آن به حکم اصل فوق اباحه حمل بر حلیت میداشته باشد، بر مبنای اصل  

 5صراحت منع شده باشد. گذار بهندارد، مگر در مواردی که حکم قانون 

توان ترتیب بر مبنای مواد مذکور میقانون مدنی ظهور یافته است. بدین  754و    10اصل اباحه در حقوق ایران در مواد  

نظر حکمی تأیید  یابد و اعتبار عقود احتمالی را از نقطهگفت در حقوق ایران اصل اباحه در شبهات حکمیه نیز جریان می

مورد   گر،ید  یمعامله است و از سو  نیسو مربوط به طرف  کیاز    ی وقوع عقد احتمال  یلازم برا   طیشراکند.  و تثبیت می

مثال،    یشود. برایم   دهیدو عوض آشکارا د  زانیم  نیی تسامح در تع  ، یعقود احتمال  در  6. باشد  یطیشرا  یدارا  دی معامله با

  أدیۀاگر پس از ت  ،پردازدیگر ممه یکه سرانجام ب  یشده و پولپرداخت   مهیحق ب  نیعدم تناسب ب  لیو به دل  مهیدر عقد ب

عقد  در  اگر  . باوجوداین،  پنداشت  غبوناو را م  دیشود، نبا  یبه پرداخت خسارت هنگفت  ریگر ناگزمهیب  مه،یقسط ب  کی

کرد )مانند نرخ    نی آن مع  یو کاست  یدرجه احتمال فزون  ۀاز دو طرف را با ملاحظ  کیبتوان ارزش تعهد هر    زین  یاحتمال

استناد برای    ی مانع  چی( هیدر برابر حق انتفاع عمر  یفروش مال   ای  یمنازل مسکون  ایها  کارخانه  یسوز آتش  ای  لیاتومب  ۀمیب

 
  ، 1392، تابستان  اسلامی  حقوق  و   فقه  هایپژوهش،  «حقوق  و   فقه  در  صحت  اصل  هایبازتاب»کیانی،  روح اله  طباطبایی، سیدمحمدصادق و    1

 . 55ص  ، 32شماره  

 .349 -351، صص پیشین منبع کاتوزیان، ناصر،  2

 . 359، ص  منبع مانه  3

 . 90، ص  پیشین منبع، رحیمی، حبیب الله و محمودزاده، خسرو  4

 .3ص  ، 4شماره ،  1399،  نوین حقوق و  فقه، «حقوق و  فقه در حلیت اصل  و  اباحه اصل »حیدری، عرفان،  5

، تهران، ایران، اولین کنفرانس ملی حقوق و علوم سیاسی  ،«ایران  حقوق  در  احتمالی  عقود   مطالعه»آقاجانی،    شکوفه  عباس زاده چوبر، رضا و   6

 .212ص ، 1396
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 1ندارند.  ی تسامح  چیمبادله ه ۀچهر نیدر ا  رفدو ط رایز ؛ به غبن وجود ندارد

 س ی در حقوق انگل   ی احتمال یقراردادها ی و جایگاه مبان. 2.2

تلف  یاستراتژ  ینوع   یاحتمال  یقراردادها  اساساًیم  یتلق  یقیدر مذاکره  به دو دست  یهای استراتژ   شود.    ی کل  ۀمذاکره 

 یبرا  ن یرفرقابت ط  یعیتوز  یهای در مذاکرات مربوط به قرارداد، استراتژ  2ی. قیو تلف  یعی توز  یهای استراتژ  : شودیم  میتقس

  ی استفاده از قراردادهاو    رندیگیرا در نظر م   یارزش اضاف  جادیا  یبرا  نیطرف  یهمکار  یقیتلف  یهای ارزش و استراتژ  میتقس

  را یز  ؛کند یم  یریثروت جلوگ  عیتلخ درمورد توز  یگوها وگفت  جاد یاحتمالاً از ا  یقیتلف  یاستراتژ  ینوع   وانعنبه  یاحتمال

 ن یمورد انتظار طرف  سکیکند و با ارزش و ریم  هیتک  نده یمعامله درمورد حوادث نامشخص آ  نیدار طرفبر نظرات جهت

انتظارات فرد  ا  ۀ مذاکر  یهای استراتژ  یاسشان سروکار دارد. اصول اسیبر اساس ادراکات و  از   نکهیجامع عبارت است 

انتظار آنها در شروط قرارداد کاملاً  جهیدارند، درنت  یمنافع متفاوت   نیطرف متفاوت    گری کدی  با  احتمال دارد ارزش مورد 

طرف ارزعلاوه  نیباشد.  در  است  ممکن  مختلف  انتظارات  و  منافع  ریابیبر  به   یدسترس  ، یزمان  تیاولو  ،یزیگرسکیها، 

  ،شوندیمذاکرات قرارداد محسوب م  یبرا  ی مانع  با هم تفاوت داشته باشند که اگرچه ظاهراً  زین  گریاطلاعات خاص و موارد د

در معاملات  بنابراین،    3. شوندیخلاقانه م   ی هاحل راه  جاد یا  یبرا  یی هابه فرصت  لیتبد  یقیتلف  ۀ مذاکر  یهای در استراتژ

   4.استشده  هیشد، کاملاً بجا و توص ان یکه ب  یلیبه دلا  ، یاحتمال یبه استفاده از قراردادها ازین یالمللنیب

به تکن  طیشرا  یبرخ  اگرچه بهرهشرفتهیپ   یهاکیممکن است  باشد  ازین  یحقوق  اتیاز سطوح تجرب  یریگتر و    ، داشته 

آورند. در  یرا به وجود م  ییهاارزش   سکیر  تیریروند مذاکره و مد  لیاز نظر تسه  یاحتمال   یقراردادها  ۀساد  یهاشکل

ا از دست دادن قدرت و کار  دتوانینوع قراردادها م   نیواقع ساختار  و عمل   اییبدون  راستا   نیباشد. در هم  یآن ساده 

به منظور   نجایکنند که در ایم   ییشناسا  یاحتمال  یهرچه بهتر قراردادها   یاثربخش  یرا برا  ی مذاکره الزامات  نیمتخصص

  ن یاز طرف  کیاهداف هر  -1:  شوندیداده م   حیتوض  ،ی دگ یچیپ   یارائه و اظهارنظر در مورد مخالفت با هرگونه استدلال برا

از الزامات   یکیعنوان  به  د یاست، نبا  یاحتمال  یقراردادها  یهایژگیاز و  یکینکته    نیاز آنجا که ا  و همسو باشد  دیبا  ریدرگ

  ک یکه از    ی اقدامات  و   است  ی قطعریرخداد نامشخص و غ   ک یبر    یمبتن  نیمابیف  مانپی-2.  در نظر گرفته شود  یاثربخش

است  مستقل    زیبسته ن  مانیکه پ   یواقعه از طرف  نیا -3  .دارد  یبستگ  ندهیدر آ  یبه وقوع رخداد  فقطرود  یطرف انتظار م

مربوط   نجا یما در ا ۀمسئلاست در واقع ممکن 5.شودیخواست طرف متعهد شده کنترل نم  ا یاراده  ۀلیوسهوقوع واقعه بو 

موضوع اگر   نیاخصوص  خواهد بود. در  یقرارداد احتمال  ۀلیوسهشده ب  جاد یا  یهازهیاما درمورد انگ  ، نباشد  جهیبه کنترل نت

نت متعهد شده  کند  جهیطرف  کنترل  درع   ،را  انگنیاما  از  برا  ۀزیحال  باشد  یلازم  برخوردار  قرارداد  له  ئمس  نیا  ،انجام 

 است. ریپذ امکان یقرارداد احتمال کیهر دو طرف در  یمنافع برا جادیا جهی نخواهد بود. در نت یاکنندهنگران 

و  ،نظر  نیا  از شش  مذاکره  قراردادها  یژگیمحققان  م  یاحتمال   یاز  مشخص  ناشیرا  که  به   ی کنند  دادن  اجازه  از 

 
 فقهی  مطالعات، «قانون و  فقه آیینه در غبن»جهت مطالعه بیشتر در خصوص غبن در حقوق ایران ر.ک: عابدیان، سیدحسن و اصغری، فریده،  1

 . 125-107صص  ،  19شماره  ، 1393، پاییز فلسفی و 
2 Thompson. L, The mind and heart of the negotiator, london: Pearson, 2013, p.115. 
3 Thompson. L, The truth about negotiations, london: FT Press, 2008, p.48. 
4 Fisher.R, URY, William and PATTON, Bruce of the Harvard Negotiation Project  ,Getting to Yes – 

Negotiating Agreement without giving in. New York: Penguin Books,1991, p.209. 
5 Sharma.A, Business Regulatory Framework, London: VK Publications, 2006 . p 87 . 
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 میاتخاذ تصم  یریگهتج-2بحث درمورد آنها؛    یجابستن قرارداد بر اساس اختلافات آنها به  - 1:  یکنندگان برامذاکره

  ، آن  میتقس  ۀلیوسهب  سکیکاهش ر-5صداقت طرف مقابل؛    صیتشخ-4  اعتماد؛  هحل مشکلات مربوط ب-3؛  تیریدر مد

است. تعهدا  یاجرا  یبرا  نیطرف  ۀزیانگ  شیافزا-6 احتمال  نیبنابرا  1ت  طرف  یقرارداد  م  نیبه  به یکمک  نسبت  تا  کند 

از بحث درمورد حوادث غ   لید و بر آنها غلبه کنند، روند مذاکره را تسهوناختلافات خود هماهنگ ش   ندهیآ  یقطعریو 

ا  یریجلوگ غالباً  نیکنند.  شد  «یبند»شرط  جادیا  ۀلیوسه  ب  امر  مذاکره  محققان  ترو  داًی که  را  انجام  یم  جی آن  کنند، 

  یهاافزودن مشوق  ا کند و بیم یریمغرضانه و نامشخص جلوگ یهابحث جادیصورت بالقوه از ابه «یبند»شرط  2. شودیم

  ی استفاده از قراردادها  نیبرارساند. علاوهیو محافظت شبهات مربوط به اعتبار را به حداقل م  ییکارا  شیافزا  یمناسب برا

یی حقوق اتگلیس، قراردادهای احتمالی  قضا  یۀرو  در کند.  یعمل م   زین  سکیر  ت یریابزار قدرتمند مد  کیعنوان  به  یاحتمال

پذرمو در  رشید  و  گرفت  ل  یپرس  یج  یۀقض  قرار  هام  فرل  تالیآرچ  هیعل  مپتدیترنت  خواهان 1993)  تدیمیلوکس   )

در    یو کتب  یبه مذاکره شفاه  نیطرف  و   از خوانده استعلام کرد  ندوز یافزار وو نصب نرم  هیته  یطراح  یدرخصوص چگونگ

الزحمه حق   زیکار مورد درخواست تعهد کرد و خواهان ن  دادن  ادامه دادند. خوانده نسبت به انجام  یقرارداد  طیخصوص شرا

خواهان ادعا کرد که   لیدل  نیوجود داشت و به هم  یو نواقص  وبیشده، ع نصب  ندوزیافزار واو را پرداخت نمود. در نرم

   3. از احتمالات عنوان کرد یرا انکار و آن را ناش یخوانده قرارداد را نقض کرده است. خوانده انعقاد هرگونه قرارداد

 یقرارداد احتمال . اوصاف3

در ادامه درمورد اوصاف این  در این قسمت، ابتدا به بررسی اوصاف قرارداد احتمالی در حقوق ایران خواهیم پرداخت و  

 قسم عقود در نظام حقوقی انگلستان توضیحاتی ارائه خواهد شد. 

 ران یدر حقوق ا  ی قرارداد احتمال . شرایط و اوصاف3.1

ترین اوصاف عقود احتمالی در حقوق ایران، احتمال وجود غبن در این عقود، استمرار این عقود و عهدی بودن آنها  مهم

 به همراه نامتقارن بودن تعهدات طرفین است که در ادامه در این خصوص توضیحاتی داده خواهد شد.   

 بودن یاهنمغاب. 3.1.1

 ی ا مغابنه  درعقدد.  شویم  میبه عقود مسامحه و عقود مغابنه تقس  ،نیطرف  ییو قصد سودجو  یاقتصاد  ثیقراردادها از ح

در عقد مسامحه    4.غبن است  اریتحقق خ  تیعقد، قابل  نیا  ی اصل  یگ ژیدارند و و  گریدر مغبون نمودن همد  یسع  نیطرف

گونه که در عقد مغابنه وجود دارد،  آن   نیتناسب ارزش عوض  تیرعا  یبرا  نیتلاش طرف  یبرا  یعکس عقد مغابنه، موجببه

است. از جمله عقود مسامحه    یعقود احتمال؛ لذا  بر تسامح است  یخصوص مبتن  نیدر ا  نیطرف  یبناو    شودینم   دهید

تسامح واقع    یکه بر مبنا  یدر عقود  رایز  ،انکار کرد  طور کلیبه  یغبن را در عقود احتمال  اریوجود خ  دی نباباوجوداین،  

 
1 Bazerman, M, “Betting on the Future: The Virtues of Contingent Contracts”, Harvard Business 

Review. 77 (5), p. 155. Available at: https://hbr.org/1999/09/betting-on-the-future-the-virtues-of-

contingent-contracts . 
2 Ibid. 
3 Raiffa.H, The Art and Science of negotiation, Londo:n Harvard University press England, 2000, P.13. 
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که مانع از استنباط به   یتنها جهت  و   از اندازه متعارف بر او بار شود  شی ب  ی نیخواهد دیاز دو طرف نم  کیچیو ه  شودینم

است. پس اگر در عرف تجارت و با توجه به حساب   قد مشخص نبودن مقدار تعهد هر طرف در زمان ع   ،شودیغبن م  اریخ

کردن    مهیب  یمثال اگر برا  یغبن وجود ندارد. برا  اریخ  جاد یا  یبرا  یمانع   چیباشد، ه  ی اب یها، تعهد آنان قابل ارزاحتمال 

شود. در واقع،  یم  تی حما  لهیوس  نیبد  دهی دانیو ز  بوده، تجاوز فاحش از آن غبن  دیوجود آ  یهر خسارت در عرف نرخ ثابت

  تعهدها   یابیارز  یطرف و دشوار  . تسامح دوستیشود، عامل احتمال نیقراردادها م  نی به غبن در ا  نادآنچه مانع از است

   1.آوردیرا به بار م جهینت نیکه ا است

 بودن  یعهد. 3.1.2

 اثر اصلی و مستقیم آن، این است  ی،کیعقد تملدر  است.    یو عهد  یکیتملبه  عقد    می، تقسی عقودهایبنداز دسته  یکی

شود و در  منتقل می یگری دشخص  تیخارج و به ملک یشخص ت ملکی ...( از)مانند خودرو، خانه و ی آن، مال ۀلیکه به وس

قرار   گر یبر گردن طرف د  زیرا ن  یکند و تعهدیم   جادیطرف قرارداد ا  ک ی  یبرا  ینیع   یاست که حق   یقرارداد  ی، عقد عهد

؛  شود یم  جادیدسته از عقود بلافاصله تعهد ا  نیبا وقوع ا  و  بودن است  یعهد  یعقد احتمال  یهایژگیاز و  یکی  2دهد. یم

؛ مانند  ردیگیصورت م ندهیدر آ هیعدم التزام به تأد ای هیالتزام به تأد رایمورد معامله ندارد، ز هیالتزام به تأد نیطرف لیکن

 است. گرمهیدر مقابل تعهد ب گذارمهیکه تعهد ب مهیعقد ب

 نیمتقارن بودن تعهدات طرفریغ. 3.1.3

از غ  تعهدات   یآنکه زمان اجراقابل بررسی است،  معوض    یدر عقود احتمالکه    نیبودن تعهدات طرف  رمتقارنیمنظور 

جعل به عامل است که عامل تعهد    میملزم به تسل  یجاعل وقت  جعالهدر عقد    ،مثال  عنوان. بهستیواحد ن  نیمتقابل طرف

مزارعه، مضاربه و مساقات تا    ی در عقود مشارکت  قانون مدنی   518و    516همچنین، مطابق مواد  خود را انجام داده باشد.  

  ست یعامل ملزم به انجام تعهد خود ن ، نکرده میرا به عامل تسل ن یو زم هیسرما  ن،یو صاحب زم هیکه صاحب سرما ی زمان

علت معوض  هب  نیدسته از عقود تعهدات طرف  نیدر ا  ب،یترتنی. بدپردازدیرا م  مهیگذار حق بمهیابتدا ب  زین  مهیدر عقد بو  

قانون    377مذکور در ماده   حق حبس ۀ اعمال قاعد  ت یاساس قابل ن یبر ا و  ستندیزمان( ناما متقارن )هم اند،بودن متقابل

، حق حبس در  بنابراینزمان( است.  حبس وجود دو عوض متقابل و متقارن )هم  ۀقاعد   یاجرا؛ چراکه  وجود ندارد  مدنی 

مخالف عدالت    احتمالی در عقود    377مفاد ماده    ییاجرا  ت یعدم قابلرسد  ؛ اگرچه به نظر میستیاجرا نقابل  یعقود احتمال

تعهد خود در موعد    یاز اجرا  نیاز طرف  ی ک ی  یمحکم دال بر ناتوان  یانهیقر  که مطابق ضوابط معمول  ی در فرض  رای؛ زباشد

   3.ندارد ییازاکه مابه شودن یتعهد یفایکه تعهد او حال است مجبور به ا یطرف  ند،کیعدالت حکم م  د،ینمایمقرر م

 ی مستمر بودن عقود احتمال. 3.1.4

 میو مستمر تقس  یاز عقد به عامل زمان، عقود به آن  یتعهدات ناش  یو اجرا  نییتع  یو عدم وابستگ یوابستگ  یعقد برمبنا

 
 .127، صمنبع پیشینناصر،  ، انیکاتوز 1

  و   اسلامی  فقه  طالعاتم،  «ایران  حقوق  در  تعهد  مفهوم  بازخوانی  با  عهدی  عقد  ماهیت  خوبیاری، »تحلیل  حامد  طباطبایی، سیدمحمدصادق و   2

 . 107ص ، 43شماره ،  1400، بهار حقوق مبانی

 . 12ص ،47ه شمار، 1383 ،دادرسی ماهنامه ، غیرمتقارن« و  متقارن  تعهدات در  حبس حق ، »اجرایجعفر ،ییوشانلوی یو نور ، احمدباقرزاده 3
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نحوی ؛ بهاز آن وابسته به عامل زمان باشد  یتعهدات ناش  یو اجرا  نییکه تع  یعقد مستمر عبارت است از عقد  شود:می

 زانیهنگام اتعقاد عقد، م  ی عقود احتمال  در   1. کندیم   دای زمان تحقق پ   یاجزا  درمورد عقد    یاجزا  ،در عقود مستمرکه  

تحقق آثار   یوابستگدلیل  د، به  شویم  نییتع  نیمعری غ   ای  نیو در مدت زمان مع  ستیمشخص ن  نیتعهدات طرف  ایتعهد  

ی. قرارداد مستمر  مضاربه(  مساقات،  )مزارعه،ی  عقود مشارکت  مه،یعقد ب  مانند مستمر است؛    عقودآن به زمان، از جمله  

  2. اندکامل حق حبس دانسته ی( را عدم اجرایدانان از جمله آثار مستمر بودن عقود معوض )عقود احتمالاز حقوق  برخی

  ن یبودن تعهدات طرف رمتقارنیغ  دلیلبه  رحق حبس در عقود مستم ۀقاعد یعدم اجرا رایزاما این نظر قابل ایراد است؛ 

حبس وجود تعهدات متقابل و    ۀ قاعد   یشرط اجرا  ،نیبنابرا  مستمر بودن عقود مذکور ندارد.   ۀصیبه خص  ی است و ارتباط

  3.شودیحق حبس نم ۀقاعد  یاجرا وطخود موجب سقی خودهمتقارن )همزمان( است و مستمر بودن عقود ب

   سی در حقوق انگل  یاوصاف قرارداد احتمال . 3.2

ریسکواژ انگل  یدر حقوق خارج  یدر مفهوم حقوق  ۀ  برخ  سی)حقوق  معنا  یو  به  »قبول    ت«،ی »مسئول  یاز کشورها( 

به صورت    معمولاً  میمفاه  نیکه در ا  4صاحب کالا« است  تیمخاطره«، »خطرات«، »معامله با حمل کالا به شرط مسئول

 عیب  1979در قانون    مثال،  یبرا  .غرر ندارد  یبا مفهوم اصطلاح  یقتمطاب  چیشود و هیبه کار برده م  گری با کلمات د  بیترک

انگل معنا  سکیر  س، یکالا در حقوق  کنوانسآمده    ت«ی»مسئول  ی به  قراردادهاراجع   ونی و در  بر  اعمال  قانون    ع یب  یبه 

متحدالشکل    یهاهی و رو  رراتمق  39و    38خطرات مربوط به کالا ذکر شده در مواد  ی  کلمه به معنا   ن یکالا، ا  یالمللنیب

 .و امثال آن( آمده است ی»خطرات« )خطر تلف شدن، خطر سرقت، خطر آتش سوز یبه معنا سکیر ،یاعتبارات اسناد

موارد شا  یکی  واژ  عیاز  ب  ،مورد بحث  ۀاستعمال  ب  است  مهیدر  »مورد  »ر  مه«یکه معمولاً  معنا  سک«ی را  خطر(    ی)به 

با توجه به احتمال   ا یو امثال آن است،    یاقتصاد  ،ی خطرات و حوادث شغل  ،یاجتماع   ی هامه یمثلاً موضوع ب  ند؛ یگویم

صورت   نیشود که در ایم  مطرح  مهیب  ۀمسئل  یاقتصاد  تیدر تجارت و در قلمرو فعال  نانی( و عدم اطمسکیخطر )ر

 5.استغرر مورد بحث ما  یبه معنا سکی با ر یمتفاوت یمعنا یدارا سکیر

  نیو از ا  است  جیرا  یاقتصاد  یهاتیو در تجارت و فعال  رددا  زین  یمفهوم اقتصاد  ،یمفهوم حقوقبر  علاوه  سکیر  اصطلاح

و »معامله با    ت«ی»مسئول  ی به معنا  یدر مفهوم حقوق  رایدارد؛ ز  یو اساس  یتفاوت ماهو  سکیبا ر  ینظر در مفهوم حقوق

همراه    سکیبا ر  یهنگام   م، یتصم  ینا  یدر قلمرو اقتصاد  ی، ول استآن    مثالصاحب کالا« و ا  تیحمل کالا به شرط مسئول

 6بر آن مترتب باشد.   ینیبا احتمالات مفروض و مع  یمحتمل مختلف جیاست که نتا

 ی ریگجه ینت

توان که از جملۀ این عقود میقرار گرفته  توجهامروزه با گسترش روابط قراردادی، عقود مختلفی با عناوین مختلف مورد 

 
 . 33ص ، 12شماره ، 1393، بهار  مدافع وکیل ، «مستمر قراردادهای در  حبس  حق بررسی»دلاوری، امیر،  1

 .86، صمنبع پیشین ناصر،، انیکاتوز 2

 . 13، ص  پیشین منبع  ،یوشانلوای ینور جعفر و  ، احمدباقرزاده 3

4 Benjamin, Reuben Moor, The General Principles Of The American Law Of Sale Of Goods, London: 

Publisher Biblio Bazaar,Llc, 2008, p.117. 
5 Ibid. 
6 Ibid. 
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  شده مصادیقی از این عقد برمبنای نیاز شدید عرف معاملاتی جامعه مطرح  در کشورهای مختلف،  .  عقد احتمالی را نام برد 

تأثیر انقلاب  تحتاین عقد  برخی از مصادیق  و    قرارداد مشارکت )مزارعه، مضاربه و مساقات(  و   قرارداد بیمهمانند  است؛  

 .  فروش مصنوعاتقرارداد پیشمانند  ؛است صنعتی و اقتضای عرف معاملاتی رواج یافته

در حقوق  توان گفت  عنوان یکی از اقسام عقود به عمل نیاورده است، اما میاگرچه قانون مدنی تعریفی از عقد احتمالی به

است. به عبارت دیگر، عقد احتمالی  که مورد معامله در آن حین انعقاد قرارداد نامعلوم  است  عقدی   احتمالی، عقد ایران

دانان آن را رو برخی حقوق و ازاین   استمعوضی است که در آن مقدار دو عوض وابسته به امر نامعلومی در آینده   عقد

احتمالی قراردادی است که حداقل بخشی از  عقد ،اما در مقابل در حقوق انگلیس  .اندمورد بررسی قرار داده معلق عقد با

که با توجه به احتمال موفقیت است  است؛ گاهی برای توافق با وکیلی  احتمالی آن مربوط به بروز یک حالت اضطراری یا

 .  قلمرو خاصی را به خود اختصاص داده استعقد احتمالی  برخلاف حقوق ایران در حقوق انگلیس    بنابراین،  .رود به کار می

باید گفت، احتمالی  این مصادیق و دسته  درخصوص معیار تشخیص عقد  احتمالی بودن  های  بندیضوابط متفاوتی در 

میزانِ   یا به عبارت دیگر،  در برخی از مصادیق عقد احتمالی، احتمال در میزان تعهد طرف عقد   .طرح است مختلفی قابل

احتمال در عایدات از محل مال  برخی از مصادیق،  . در  استشخص طرف معامله، وابسته به امور احتمالی  ۀ  تعهد بر ذم

در بعضی از موارد، عایدات و  و    است  معیارات تشخیص عقد گیرد،  عنوان عوض قراردادی مورد توافق قرار میمعین که به

، طرفین معلوم و معین است ۀآورد؛ هرچند که حاصل از اجرای تعهدات ناشی از عقد، منوط به امور احتمالی است ۀنتیج

طور کلی  باوجوداین، به .آثار نهایی یا غیرمستقیم عقد ممکن است نسبت به حالت عادی سیر امور، کاستی یا فزونی یابد

نامعلوم بودن عوض یا عوضین از حیث میزان یا حصول هنگام انعقاد    ،معیار تشخیص احتمالی بودن قراردادوان گفت  تمی

 . استقرارداد 

هایی از جمله تشتت آرای ها و تفاوتتوان بر چالشدر مقایسۀ میان حقوق ایران و انگلیس در بحث قرارداد احتمالی می

مختلف در بحث عقد احتمالی، مورد تردید واقع شدن عقد احتمالی، بلاتکلیفی عامل »احتمال« در قوانین قراردادی ایران، 

  امل ع   بر اثر اعمالتعهد    تیفیشمردن احتمال در اندازه و ک  تیاهمیب   گذار در موارد عقد احتمالی،قانون  یریگسختعدم  

آن، عدم پذیرش عقود  دانستن    یغرری و  عقد احتمال  ت یماه  ی، برداشت ناصحیح ازتراض  ی »مسامحه« و »احسان« در بنا

توان بیان داشت که  عنوان یک عقد مستقل در حقوق ایران اشاره کرد. از حیث اشتراکات میان دو کشور میاحتمالی به

در حقوق انگلیس عقد احتمالی با مفهوم غرر در حقوق ایران تقریبا یکسان است و این حقوق نیز همانند ایران قوانین و 

 بینی نکرده است.رویۀ قضایی مناسبی درخصوص عقد احتمالی پیش
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 پژوهشی -علمی مقاله 

 *  یفریدر گستره ادله ک یدادرس  یاجرا ضمانت

   3یاکبر رجب  ، 2پور عبدالله میابراه، 1نیعباس تد

 

 ده ی چک 
قاعده و    ت ی رعا   ۀ کنند ن ی اجراها تضم ضمانت   ن ی مناسب آن قاعده است. ا   ی اجرا از ضمانت   ی مند بهره   ی حقوق   ۀ از اوصاف هر قاعد   ی ک ی 

است    ی ادار   ا ی   ی و انتظام   ی مدن   ، ی فر ی ک  ن ی تضام   ی قواعد حقوق   ی اجراها ضمانت   ن ی تر شده و ارزش آن خواهد بود. شناخته   گاه ی نشانگر جا 

قانون  فراخ که  به  قاعد   ور گذار  ماه   ی حقوق   ۀ هر  م   ت ی و  بهره  آنها  از  حت   ی اجراها از ضمانت   ی ک ی .  د ی جو ی آن،  و  نانوشته  کمتر    ی گاه 

  طرف ک ی است. از  ی فری ک  ی ها ی دادرس  ا ی ادله  ی اعتبار ی ب  ا ی بطلان  ی اجرا ضمانت  ، ی فر ی ک  ی ها ی دادرس  ۀ گذار در حوز قانون  ۀ شد شناخته 

  گر ی باشد و از طرف د  یمشروع و قانون   لی دل   لی تحص  ۀ و ی و هم ش   لی که هم دل  دارداقتضا    ی فر ی ک  ۀادل   لی تحص   ت ی اصل مشروع   ت ی رعا 

عنوان  به   قات ی تحق   ا ی باشد. بطلان ادله    ی تابع ضوابط و قواعد قانون   ز ی ن   ی دگ ی و رس   ی دادرس   ند ی که فرا   طلبد ی م   ی بودن دادرس   ی اصل قانون 

دنبال  متهم است و هم به   ژهی و از منافع اصحاب دعوا به   ت ی حما   ظور من به   یقواعد دادرس   تی رعا   ن ی دنبال تضم هم به   ی دادرس   ی اجرا ضمانت 

  رانی در حقوق ا   ی فر ی قواعد ک  ۀ از آنهاست. با ملاحظ   ت ی به تبع   ی فر ی عدالت ک   ان ی قواعد و واداشتن مجر   نی ا   تی از عدم رعا   ی ر ی شگ ی پ 

  ی مقررات چند  توان ی فرانسه م  ی فر ی ک   ی درس دا  نیی است، اما در آ توجه شده  ی دادرس  ی اجرا عنوان ضمانت ندرت به موضوع بطلان به به 

 خصوص ملاحظه کرد.  نی را در ا 

  لی تحص  ت ی اصل مشروع  ،ی بودن دادرس  یاصل قانون  قات، یبطلان تحق  ل، ی بطلان دل  ، ی فر یک  ۀ ادل  ، ی فر ی ک ی دادرس   ن یی آ  واژگان:   د ی کل 

 حقوق فرانسه.  ل، ی دل 
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 مقدمه 

ای از اصول و قواعد حقوقی است که تأمین و تضمین سلامت فرایند دادرسی در شکل و ماهیت در گرو رعایت مجموعه

اند. وجود این اصول و قواعد، عقلانیت و انسجام ساختار حقوقی را تضمین مستقیم از مبانی حقوق سرچشمه گرفته طور  به

»دعاوی بطلان« دادرسی به علت عدم رعایت قواعد و    1شود. نظمی حقوقی میکرده و فقدان آن، موجب آشفتگی و بی

گذار و رویۀ قضایی، به دنبال برقراری تعادل و توازن میان منافع اشخاص  حقوقی، دعوایی است که در آنها قانون مقررات

در حقیقت، باید از یک طرف، رعایت قواعد دادرسی را به منظور حمایت از منافع اصحاب    نفع و منافع اجتماع است.ذی

اصول   را که در جریان آنها، قواعد و  اقداماتی  اجازۀ درخواست بطلان اعمال و  آنها  به  نتیجه،  دعوا تضمین نمود و در 

نشده رعایت  دادرسی  دادرسی  قواعد  و  هنجارها  این  رعایت  عدم  از  »نظریه بطلان«،  با طرح  از طرف دیگر،  و  داد  اند، 

ا در معرض  پیشگیری و مجریان عدالت را به رعایت بهتر قواعد و مقرراتی که ممکن است عدول از آن، عملکرد آنها ر

بینی شده برای تواند از نقض قواعد و مقررات پیشگذار نمیبطلان قرار دهد، واداشت. تردیدی وجود ندارد که »قانون

تواند آثار آن را با منع دادرسان از پذیرش تضمین رعایت قانون و چگونگی تهیه و اثبات دلیل جلوگیری نماید ولی می

گونه از ادله را گذار اینبه همین علت، قانون  2اعتبار و ارزش ادلۀ تحصیلی از طرق غیرقانونی و نامشروع، از بین ببرد«.

 3خواند. »غیرمفید« یا »نامعتبر« می

در حقوق  غیرقانونی  و  نامشروع  ادلۀ  با  ارتباط  در  ولی  توجه شده،  موضوع کمتر  این  به  ایران  کیفری  در حقوق  هرچند 

اجراها جنبه فردی بینی شده است. برخی از این ضمانت اجراهای چندی پیش کشورهای مختلف از جمله فرانسه، ضمانت 

گردد و برخی دیگر، یک تدبیر کیفری ماهوی به نفع متهم و مبنی بر دارد و علیه پلیس یا مقام قضایی خاطی اتخاذ می 

ترین و مؤثرترین اقدام، یک تدبیر دادرسی است که آید، ولی مهم تخفیف مجازات است که به ندرت به مرحله اجرا درمی 

می  مطرح  که  سؤالی  چارچوب،  این  در  است.  ادله  یا  تحقیقات  از  اعتبار  سلب  و  اتهام  رد  بر  ای مبتنی  که گردد  است  ن 

اجرایی در نظام حقوقی کدام است؟آنچه به اجرای دادرسی، حدود و آثار آن چیست؟مبنای پذیرش چنین ضمانت ضمانت 

گر پذیرش نظر می رسد بی اعتباری دادرسی یا اجزای آن بر مبنای پذیرش اصل قانونی بودن دادرسی و اقتضائات آن توجیه 

آوری دلیل، ادلۀ وجو و جمع ویژه در هنگام جست اجرا و آثار آن باشد؛ چراکه عدم رعایت قواعد دادرسی، به این ضمانت 

تواند مراحل دادرسی را نیز متأثر سازد. تحصیلی را در معرض بطلان و سلب اعتبار و ارزش قضایی قرار داده و همین امر می 

گردد که هرگز وجود نداشته می »بطلان، مجازات عدم رعایت شرایط اعتبار اعمال حقوقی است و عمل باطل شده، فرض  

شده با نقض قواعد دادرسی، رویۀ واحدی وجود ندارد و هرچند در بین کشورهای مختلف در خصوص ادلۀ تحصیل  4است«. 

طور کلی با توجه به آیین دادرسی کیفری شود، ولی به به تبع آن درمورد حدود سلب اعتبار از دلیل نیز اختلاف نظر دیده می 

توان انواع بطلان را به چند مورد شاخص تقسیم کرد: اول و سپس برهمین مبنا، قلمرو بطلان یا حدود سلب فرانسه می 

 کننده دلیل چهارم را بررسی نمود.اعتبار از دلیل؛ دوم و آیین دادرسی حاکم بر آن؛ سوم و درنهایت، مجازات اعمال باطل 

 
،  33، شماره1399، 9، دوره  فصلنامه پژوهش کیفریتدین، عباس و زینب باقری نژاد، »هستی شناسی اصول بنیادین دادرسی کیفری«،  1

 . 187ص
2 Pradel, Jean, Manuel de procédure pénale,22 ème edition,paris, cujas,2019, p.188. 

تواند مورد استفاده قرار گیرد« و  های قانونی، نمیدارد: »ادله تحصیلی با نقض ممنوعیتقانون آیین دادرسی کیفری ایتالیا مقرر می  191ماده   3
 رویه قضایی این ادله را در کلیه مراحل دادرسی غیرمفید یا به عبارتی فاقد اعتبار دانسته است.

4 Pradel, Jean,op.cit,p.190. 
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 . انواع بطلان1

اعتباری دلیل و صدور حکم بر بطلان  وجو کرد و در واقع، بیعلت بطلان ادله را باید در نقض یکی از قواعد دادرسی جست

عنوان یک قاعدۀ  یابد. هرچند بطلان ادله یا فرایند دادرسی بهای که رعایت نشده است، بستگی میآن به طبیعت قاعده

قانون اساسی، شهادت، اقرار و سوگندی را که تحت اجبار    38بینی نشده است، اصل  عام و کلی در حقوق کیفری ما پیش

های مشروع  ماده واحده قانون احترام به آزادی   9کسب شده باشد، فاقد ارزش و اعتبار و در حقیقت باطل دانسته و بند  

ن دادرسی کیفری و  گونه ادله را فاقد حجیت شرعی و قانونی خوانده است. در قانون آییو حفظ حقوق شهروندی، این

، درمورد بطلان ادلۀ تحصیلی از طرق 1ای از موارد اجرای انتظامی و کیفری در پارهقانون مجازات اسلامی نیز جز ضمانت

صورت موردی مانند »اقرار تحت اکراه و اجبار« شود و گاهی بهنامشروع یا با نقض قواعد دادرسی مقررۀ چندی دیده نمی

قانون آیین دادرسی کیفری( و    30قانون مجازات اسلامی (، »انجام تحقیقات از سوی غیرضابطان« )ماده    169) ماده

همان قانون(، غیرقابل استناد در فرایند   60کننده و سؤالات خارج از موضوع اتهام« )ماده »پاسخ سؤالات تلقینی یا اغفال

دادرسی و در نتیجه فاقد ارزش قضایی و باطل دانسته شده است. در برخی مقررات پراکنده مانند تبصره دو ماده واحده  

به موضوع بطلان    11/7/1370  مصوبه مجمع تشخیص مصلحت نظام درخصوص انتخاب وکیل توسط اصحاب دعوا مصوب

ای که با عدول از  هرحال، استناد به ادلهبه  2  شتن وکیل توجه شده است.اعتباری احکام صادره به علت سلب حق داو بی

اند، در صورتی که باطل اعلام نشوند و مبنای تصمیم دادرس و انشای رأی قرار گیرند،  قواعد و مقررات قانونی تحصیل شده

تواند به »ادعای عدم اعتبار ادله یا مدارک استنادی دادگاه« یا »ادعای مخالف بودن رأی با قانون« مبنای تجدیدنظر  می

 خواهی قرار گیرند. 

ای که رعایت نشده و اهمیت آن، انواع  توان با توجه به ماهیت قاعدهبا بررسی در قانون آیین دادرسی کیفری فرانسه می

 بطلان را به سه دسته تقسیم کرد:

 3  قانونی های . بطلان1.1

قانون آیین دادرسی کیفری فرانسه، علت    802کند. ماده  بینی میگذار خود موارد بطلان را در متون قانونی پیشگاه قانون

گذار فرانسوی از های تجویز شده قانونیِ دارای ضمانت بطلان« دانسته است. هرچند قانونبطلان قانونی را »نقض شیوه

را به موضوع »بطلان تحقیقات« اختصاص داده است، در این مواد، مصادیق بطلان منصوص را ذکر    174-1تا  170ماده  

توان برخی از مصادیق این نوع بطلان را شناسایی کرد: ماده  نکرده است. با کنکاش در میان مواد قانونی، به راحتی می

منظور تحصیل دلیل   قانون آیین دادرسی کیفری، در مورد بازدیدهای خانگی و بازرسی در چارچوب جرایم مشهود به  59

شده در قانون، تفتیش و بازرسی از بینیشود یا استثناهای پیشدارد: »به جز مواردی که از داخل خانه اعلام میمقرر می

پذیر نیست. عدم رعایت تشریفات مذکور در شب امکان  21صبح و بعد از ساعت    6محل اقامت اشخاص، قبل از ساعت  

اجرای بطلان است«. پس عدم رعایت تشریفات مذکور در این مواد،  و ماده حاضر دارای ضمانت   57و    56-1،  56ماده  

قانون آیین دادرسی کیفری یعنی بطلان منصوص شده است. نمونۀ دیگر   802محکوم به مجازات بطلان در مفهوم ماده  

وط ارتباطی اقامتگاه  های قانونی درخصوص رهگیری خط توان درخصوص عدم رعایت شیوهبطلان منصوص یا قانونی را می
 

 قانون مجازات اسلامی.و بعد از آن،   570و مواد  قانون آیین دادرسی کیفری 105و   62، 32ر.ک به مواد  1
ای حق وکیل گرفتن را از متهم سلب نماید،حکم صادره فاقد اعتبار قانونی بوده و برای بار اول هرگاه به تشخیص دیوان عالی کشور، محکمه   2

 و برای مرتبه دوم موجب انفصال از شغل قضایی است. 3موجب مجازات انتظامی درجه  
3 Les nullites textuelles. 
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- 7و محل کار نمایندگان یا سناتورها یا وکلای دادگستری یا دادرسان دادگاه ملاحظه نمود که براساس بند آخر ماده  

بینی شده در ماده حاضر« رسیدگی را در معرض بطلان  های پیشقانون آیین دادرسی کیفری »عدم رعایت شیوه  100

ها، بررسی هویت منجر به همچنین عدم رعایت ضوابط و مقررات قانونی درخصوص تفتیش بدنی، توقیف  1دهد. قرار می

 2  .شودبطلان قانونی تحقیقات می

  3قضاییهای . بطلان1.2

کند.  بینی نشده است و رویۀ قضایی آنها را تعیین میها برخلاف دستۀ نخست، توسط قانون پیشمصادیق این بطلان

علت بطلان قضایی یا ذاتی   5شده توسط مقررات قانون آیین دادرسی کیفریبینی، پیش4اساسی« »عدم رعایت تشریفات 

هایی  های قانونی، اهمیت کافی برای توجیه چنین بطلان رغم وجود بطلاندانسته شده است و رویۀ قضایی معتقد است علی

بنابراین، نقض تشریفات اساسی دادرسی و منافع اساسی اصحاب دعوا مانند حقوق دفاعی متهم و تضمینات   6وجود دارد.

    7شود.نظر باعث بطلان ذاتی ادلۀ تحصیلی میمربوط به تحت

قانون تحقیقات جنایی، تحت شرایط خاصی اجازۀ بطلان اعمال   408ماده    2رویۀ قضایی برای اولین بار براساس بند  

دهد و به  می   8و اقدامات قضایی را »هر چند که مجازات بطلان از نظر متون قانونی به فقدان تشریفات مربوط نباشد« 

تعیین می  را  بالقوه  آرای خود مصادیق بطلان  در  عالی کشور  دیوان  ترتیب،  تواند مثلاً شعبۀ جنایی می   9نماید؛ این 

تصمیم بگیرد که دعوت وکیل متهم یا مدعی خصوصی در آدرس قدیمی ِنامعتبر منجر به بطلان بازجویی متهم یا  

غیاب وکیل می  اساسی محسوب    10شود؛ استماع مدعی خصوصی در  به دعوت وکیل، مقررات  راجع  چراکه مقررات 

نویس تصمیم دادگاه، نقض تشریفات اساسی دادرسی محسوب شود. برعکس، عدم ذکر نام نمایندۀ دادسرا روی پیش می 

   11 شود. نمی 

هایی که نقض آنها به حقوق دفاعی اشخاص لطمه وارد آورد، از دیدگاه شعبۀ جنایی دیوان عالی  طور کلی، شیوهاما به

می بالقوه  یا  ذاتی  بطلان  به  منجر  بطلانکشور،  واقع  در  اشخاص  گشود.  منافع  از  حمایت  برای  قضایی  و  قانونی  های 

گونه قانون آیین دادرسی کیفری اشاره شده است( و همان  802و    171اند )موضوعی که به صراحت در مواد  بینی شدهپیش

 که خواهیم دید نیاز به شکایت اصحاب دعوا دارند. 

 

 
های از بطلان منصوص نمونه  قانون دادرسی و جرايم نیروهای مسلح فرانسه 212-75و   212-11،   111-15، 111-13در مواد   1

چاپ اول، تهران: انتشارات خرسندی،   های نیروهای مسلح ايران و فرانسه،نگاهی به جرايم و مجازات تدین، عباس، :شوددیده می 

1395 . 
2 Voir.les articles 59, 76, 95 et 96 c.pr.pen. 
3 Les nullites substantielles ou virtuelles. 
4 Art . 802 . c.pr.pen. 
5 Art.171.c.pr.pen. 
6 Delmas-Marty,Mireille , procédure pénales d'Europe, 7ème edition, paris, Puf,2019,p.225. 
7 Fourment,Francois, procédure pénale,18ème edition ,Editions paradigm,2020,p.52. 
8 Crim., 27 nov.1828: Bull.crim.no 311 . 
9 Vergès, Étienne, procédure pénale , 7ème edition, paris,Lexis Nexis, Litec,2020,225. 
10 Cass.crim., 16 mai 1974 : Bull.crim.no 181 . 
11 Cass.crim., 26 fev.1970: Bull. Crim.no 81 . 
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 1های ناظر به نظم عمومی. بطلان1.3

های ذاتی یا قضایی قرار  ها،جزء بطلاناین دسته از بطلان   2هرچند در رویۀ قضایی قدیم فرانسه و آثار برخی از نویسندگان

بطلانگرفته واقع  در  و  به دو دستۀ بطلاناند  ذاتی  مربوط های  عمومی  نظم  به  مربوط  اصول  رعایت  عدم  به  هایی که 

با تفکیک  3دانان اند؛ اما برخی دیگر از حقوق آورند، تقسیم شدههایی که به حقوق دفاعی لطمه وارد میشوند و بطلانمی

ای از موارد تابع نقض منافع خصوصی اشخاص منافع خصوصی از منافع عمومی، با این اعتقاد که مجازات بطلان در پاره

تواند راساً  نیست و بالتبع نیاز به شکایت آنها ندارد، بلکه به علت صدمه به منافع عمومی و »عالی سازمان قضایی« می

های ناشی از لطمه به اند. مصادیق بطلانهای مربوط به نظم عمومی« را از سایر موارد جدا نموده»بطلان  4مطرح شود،

کند و برهمین اساس نیز بطلان مربوط به نظم عمومی در مفهوم مضیق به  نظم عمومی را نیز رویۀ قضایی مشخص می

راجع به صلاحیت دادگاه آنها، شیوهمعنای »نقض مقررات  اعتراض« تعریف شده ها و مهلتها، سازمان و ترکیب  های 

، عدم امضای دستور تعیین 8یا امضای سند توسط بازپرس 7فقدان تاریخ   6عدم صلاحیت محلی یا ذاتی بازپرس،  5است.

بازپرس، فقدان سوگند کارشناس، اتیان سوگند توسط محکوم، فقدان هر نوع بازجویی از متهم در جریان تحقیق و عدم  

 اند. همگی از مصادیق لطمه به نظم عمومی برآورد شده 9نظراعلام تمدید مدت تحت

به متن ماده   آیین دادرسی کیفری که مقرر می  171توجه  اساسی پیشقانون  بینی شده  دارد »عدم رعایت تشریفات 

گردد،  توسط مقررات قانون حاضر یا دیگر مقررات آیین دادرسی کیفری« موجب بطلان ادلۀ تحصیلی یا فرایند دادرسی می

کند که موارد بطلان خارج از قانون آیین دادرسی کیفری و مذکور در دیگر مقررات آیین  این سؤال را در ذهن مطرح می

 اند؟ دادرسی کیفری کدام

ترین آنها نقض اصل کلی مشروعیت تحصیل  رویۀ قضایی در پاسخ به این سؤال، موارد چندی را مطرح کرده است که مهم

قانون   50یا عدم رعایت ضوابط مذکور در ماده    11عدم رعایت مقررات قانون گمرک درباره بازدیدهای خانگی   10ادله است. 

را رویۀ قضایی از مصادیق موارد بطلان    12دربارۀ آزادی مطبوعات، در متن درخواست مقدماتی دادسرا  1881ژوئیه    29

 خارج از مقررات قانون آیین دادرسی کیفری دانسته است. 

یا تحقیقات می ادلۀ تحصیلی  این است که منبع بطلان  نباید فراموش کرد،  تواند در نقض تضمینات نکتۀ دیگری که 

بینی شده در کنوانسیون اروپایی حقوق بشر یافت شود. شعبه جنایی دیوان عالی کشور فرانسه تا حدودی با بطلان  پیش

دارد که »عدم رعایت تضمینات کنوانسیون فرایند دادرسی به علت عدم رعایت تضمینات قراردادی مخالف است و اذعان می

 
1 Les nullites d'ordre public. 
2 Ibid,p.239;Guinchard, Serge et Jacques Buisson, procédure pénale, 14ème edition paris, Lexis Nexis 

Litec,2021,p.903. 
3 Fourment,Francois,op.cit,p.51;pradel,Jean.op.cit, p.720 

البته این امر مانع از آن نیست که بازپرس، دادستان شهرستان و اصحاب دعوا از شعبه تحقیق تقاضای صدور بطلان دادرسی به علت لطمه    4
 به نظم عمومی را درخواست نمایند.

Art.170 et.173.C.pr.pen.et suiv. 

Fourment,Francois,op.cit ,p.54 
6 Cass.crim., 11 avril 1959: Bull.crim.no 213 . 
7 Cass.crim., 24 avril 1971: Bull.crim.no 115 . 
8 Cass.crim., 13 nov.1968: Bull.crim.no 294 . 
9 Crim., 30 janv.2020: Bull.crim.no 26 . 
10 Cass.crim., 27 fev.1996: Bull.crim.no 93 . 
11 Crim., 2 Juin 2019 : Bull.crim. no 185 . 
12 Crim., 19 mai 1999: Bull.crim. no 205 . 
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 1گردد«. سازد و در مجموعه باعث بطلان تحقیقات نمیفقط حق توسل به دیوان اروپایی را ممکن می

ایران، درخصوص بطلان ادلۀ تحصیلی یا بطلان تحقیقات و فرایند دادرسی مقررات واضح و  در آیین دادرسی کیفری 

تواند از جهات درخواست  طور که گذشت، عدم رعایت برخی از قواعد و مقررات دادرسی میروشنی وجود ندارد؛ ولی همان

ای از آرای خود، عدم رعایت این تشریفات را تجدیدنظر از آرای مراجع کیفری قرار گیرد و رویۀ قضایی ایران نیز در پاره

های کیفری عنوان ابطال فرایند تحقیق و دادرسی، بلکه به عنوان دلیلی برای نقض و رسیدگی مجدد به آرای دادگاهنه به

همچنین دکترین نقض مقررات دادرسی و تحصیل دلیل از طرق نامشروع را برخلاف حقوق بشر و مقررات    2دانسته است.

های قضایی و دکترین حقوق ما  دانسته است. اما در مجموعۀ قوانین، رویه   4و فاقد ارزش و اعتبار قضایی   3قانون اساسی  

 درخصوص بطلان ادله و سلب اعتبار از دلیل رویکرد روشن و واضحی ندارد. 

 . گسترۀ بطلان در فرایند دادرسی2 

اعتبار دلیل با دقت در شدت صدمه و وضعیت پرونده )معیار  در حقوق کشورهای مختلف تلاش می شود، قلمرو عدم 

ای که با توجه به این معیارها،  قضایی )معیار ذهنی( محدود شود؛ به گونهعینی( یا شرایط روحی و روانی پلیس یا مقام  

های حقوقی با سیستم  در نظام  5 آید.گاه صحبت از سلب اعتبار جزئی یا نسبی و یا سلب اعتبار مطلق از دلیل به میان می

اعتبار دلیل به خود دلیل مواجه هستیم، ولی در آیین   یا سیستم محدودیت  به ادلۀ بعدی  اعتبار دلیل  گسترش عدم 

اعتبار دلیل پیروی شده است.   ارزیابی قاضی درباره قلمرو  دادرسی کیفری فرانسه از سیستم بینابینی مبنی بر آزادی 

گیرد آیا بطلان  دارد که »شعبه تحقیق تصمیم مینون آیین دادرسی کیفری مقرر میقا   174براین اساس، بند دوم ماده  

از دادرسی بعدی نیز   از اعمال یا اسناد دادرسی باطل شده محدود شود یا به تمام یا قسمتی  به تمام یا قسمتی  باید 

. منظور از اعمال دادرسی، »کلیه اعمالی است که در راستای جستجوی ادله توسط بازپرس یا درجریان 6گسترش یابد«

   7تحقیقات توسط پلیس انجام شده است«. 

کند. شعبۀ جنایی دیوان عالی کشور در این  گیری میبنابراین درمورد قلمرو بطلان اعمال دادرسی، شعبۀ تحقیق تصمیم

خصوص، براین عقیده است که فقط در صورتی باید اعمال دادرسی باطل شود که »این اعمال، ریشه و بقای خود را بر  

باشند« اعمال باطل شده قرار داده  بازجویی باطل می8مبنای  هنگامی که  به؛ مثلاً  باید  این بطلان  صورت جلسه شود، 

ولی برعکس بطلان    9استماع شاهدی که در مورد اسناد توقیف شده درجریان بازجویی استماع شده است گسترش یابد؛ 

یابد؛ »به مجرد اینکه این دو تدبیر اخیر، توجیه  نظر به بطلان تحت بررسی و استقرار تحت بازداشت تسرّی نمیتحت

 10مشروعیت خود را در عناصر تحصیل شده پیش از تحت نظر پیدا کنند«.

 
1 Fourment,Francois,op.cit,p.56. 

طباطبائی،  :دیوان عالی کشور 14شعبه  21/11/1380-159/14دیوان عالی کشور و رای شماره  39شعبه    10/1/1380  -1/39رای شماره   2

 . 112،ص  1399، تهران: روزنامه رسمی جمهوری اسلامی ایران، ای از موارد تجديدنظر فوق العادهگزيده سید عبدالرضا،

 . 123، ص 1395، چاپ پنجم، قم: انتشارات اشراق،  4جلد  ،هاآيین دادرسی کیفری، انديشهآخوندی، محمود،  3
 .290، ص1395، چاپ دوم، تهران: نشر میزان، ادله اثبات دعواگلدوزیان، ایرج ،  4
 .291، ص همان منبع 5
 نماید.فرانسه نیز بر این سیستم بینابین تأکید می  قانون آيین دادرسی کیفری 206بند دوم ماده  6

7 Cass.crim., 30 juin 1987: Bull.crim.no 276. 
8 Cass.crim., 23 juin 1999:Bull.crim. no 149. 
9 Cass.crim., 4 juin 1997: Bull.crim.no  221. 
10 Cass.crim., 26 mai 1999: Bull.crim.no 106. 
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تواند موجب ابطال گردد که این بطلان نیز میپس تحصیل دلیل با عدول از قواعد دادرسی منجر به رد و بطلان دلیل می

قانون آیین دادرسی کیفری »در کلیۀ موضوعات، شعبۀ    170تمام یا قسمتی از اقدامات بعدی دادرسی شود. براساس ماده  

تواند در جریان تحقیقات، به منظور اعلام بطلان اعمال یا اسناد در فرایند دادرسی، توسط بازپرس، دادستان  تحقیق می

موضوع درخواست بطلان از شعبه تحقیق    2مورد درخواست قرارگیرد«.  1شهرستان، اصحاب دعوا یا شاهد همراه با مشاور

تواند شامل تقاضای بطلان برخی از اعمال مانند تحقیقات و بازجویی یا برخی از اسناد مانند نیابت قضایی یا صورت می

 3تواند در مورد تصمیمات قضایی قابل تجدیدنظرخواهی و اعتراض مطرح شود«.جلسات باشد ولی »درخواست بطلان نمی

توان در مراجع  زیرا از چنین اعمالی می  4اند؛ گونه تصمیمات صادره در موضوع بازداشت موقت یا نظارت قضایی نیز این

بالاتر تجدیدنظرخواهی نمود. هرچند مرجع درخواست بطلان، شعبۀ تحقیق است، دیوان عالی کشور نیز در بسیاری از 

آرای خود کوشیده است قلمرو بطلان را محدود و تعیین کند. به عنوان مثال، از دیدگاه شعب جنایی دیوان »بطلان یک 

شود و ایرادی که ناشی از کشفیات غیرقانونی است به کشفیات  تحقیقات نمی جزء از صورت جلسه منجر به بطلان کامل 

اثر است و برای قاضی منعی  و »بطلان بازرسی و توقیف بدون دستور بر روی اعتبار تعقیب بی  5کند« قانونی سرایت نمی

در توجه به کلیه عناصر دلیلِ مستقل از اعمال غیرقانونی بویژه اقاریر پیشین متهم که بدون اجبار تحصیل شده است، 

  6نماید«. ایجاد نمی

کنند و  گذار و رویۀ قضایی بر رعایت تشریفات و مقررات مذکور در قانون آیین دادرسی کیفری تأکید میهرچند قانون

حال، در برخی شرایط  اند، درعینمجازات عدم رعایت آنها را بطلان ادلۀ تحصیلی و حتی فرایند تحقیق و دادرسی دانسته

های بالقوه یا ذاتی  اند. این شیوه فقط درمورد بطلانمحدود، به اصحاب دعوا اجازه اعتبار بخشی به فرایند دادرسی را داده

قانون آیین دادرسی کیفری   172اند، به استناد ماده  اصحاب دعوا که مدعی نقض تشریفات اساسی  7  پذیر است.امکان

پوشی کنند و به دادرسی جنبۀ قانونی بخشند. این انصراف باید صریح بوده و در حضور توانند از این تشریفات چشم می

 8وکیل پذیرفته شود.

توان علیه اصحاب دعوا استفاده کرد و »استخراج هرگونه اطلاعات علیه اصحاب دعوا شده دیگر نمیاز اعمال و اسناد باطل

از اعمال و اسناد یا قسمتی از اعمال یا اسناد باطل شده ممنوع است و مجازات اقدام به این عمل، تعقیب انتظامی وکلا  

 9و قضات است«. 

گذار درمورد ادلۀ اثبات در امور شود قانونبا مداقه در قوانین مجازات اسلامی و آیین دادرسی کیفری ایران مشخص می

شرایط باعث سلب اعتبار و مشروعیت  کیفری مانند اقرار و شهادت شرایطی را در نظر گرفته است که عدم رعایت این  

اقرار و شهادت استدلیل می گذار اجبار و اکراه اشخاص به ادای و قانون  10گردد؛ مثلاً اختیار و قصد در زمرۀ شرایط 

 
بینی  و بعد از آن، قانون آیین دادرسی کیفری پیش  113-1که مقررات مربوط به آن در مواد   (le temoin assiste)شاهد همراه با مشاور   1

به وجود آمده است. این شخص در معیت یک وکیل دارای وضعیتی ما بین متهم )شخص تحت   1993اوت   24شده است، براساس قانون 
 گردد.مند می بررسی( و شاهد است و بدون اینکه تحت بررسی و اتهام قرار گیرد از برخی حقوق شناخته شده برای اشخاص متهم بهره

2 Art.170 c.pr.pen. 
3 Cass.crim., 30 juin 2022: Bull,crim.no 276 . 
4 Art.173 al.4 c.pr.pen. 
5 Cass.crim., 11 fevr.2011: Bull.crim.no 97. 
6 Cass.Crim., 27 dec 1995 et 11 juin2012. 
7 Cass.Crim., 27 dec 1995 et 11 juin2012. 
8 Vergès, Étienne,op.cit,p.245. 
9 Art.174 al.3 c.pr.pen. 

 .قانون مجازات اسلامی  177،و 169، 168،  162رک: مواد   10
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و تردیدی باقی    1شهادت و اقرار و حتی اتیان سوگند را باعث سلب ارزش و اعتبار و قابلیت استناد این ادله دانسته است

کند فرایند دادرسی یا تحقیقاتی که بر مبنای ادلۀ  ای ایجاب میماند که ملازمۀ عقلی و منطقی بطلان چنین ادله نمی

اند یا به گفتۀ دیوان عالی کشور فرانسه »ریشه و بقای خود را بر مبنای اعمال باطل شده قرار باطل شده استوار شده

نیز باطل و متوقف شوند و اعمال یا اسناد باطل شده از فرایند دادرسی خارج و هرگونه استخراج اطلاعات از آنها،   اند«داده

گونه از ادله باطل یا فاقد شرایط  شود که گاه این. اما متأسفانه در رویۀ قضایی ایران ملاحظه می2علیه متهم ممنوع شود

از طرق دستیابی قضات به علم و اقناع  شود و حتی گاه یکی  عنوان »قرینه و اماره« در نظر گرفته میو اوصاف قانونی به

و »با موازین معتبر شرعی و   4که »مستندات علم قاضی باید معتبر و غیرمخدوش باشد« ؛ درحالی3گیرند وجدانی قرار می

ای که اعتبار قانونی دلیل را ندارد، »تحت عنوان قرینه، گرچه برای قضاوت و  ، پذیرفتن ادله 5قانونی« انطباق داشته باشد 

گردد که در تحصیل دلیل توسل به طرق نامشروع و غیرصادقانه اجرای عدالت، لازم و مفید تشخیص داده شود، موجب می

هرحال در رویۀ قضایی ایران، رویکرد صریح و روشنی در به  6تعمیم یابد و درنتیجه به حقوق فردی صدمه و لطمه بزند«.

مشی صحیح و واحد درمورد  شود و تا حدودی با تشتت آرا مواجه هستیم و لازمۀ ایجاد یک خطاین خصوص دیده نمی

آنچه بیش از همه باید به آن توجه کرد،   .قلمرو بطلان و حدود اعتبار ادلۀ مخدوش، تدوین قانون در این زمینه است

عنوان زیرمجموعۀ این  احترام و رعایت قاعدۀ قانونی بودن دادرسی و اقتضائات آن است. اصل مشروعیت تحصیل ادله به

ردیف آن، اقتضا دارد که هم دلیل و هم شیوۀ تحصیل آن منطبق با قانون و رویۀ قضایی باشد و عدول  اصل یا حتی هم

گیری تواند مبنای تصمیماعتباری ادله و بطلان دادرسی پاسخ داده شود. ادلۀ نامشروع نمیاجرای بیاز این اصل با ضمانت

 گیرد باید از نظر شکل و ماهیت مشروع و قانونی باشد. ر گیرد و هر دلیلی که مستند صدور رأی قرار میقرا

 . آیین بطلان3

تنهایی برای ابطال اعمال یا اسناد دادرسی کافی نیست، بلکه بنابر اصلی که  عدم رعایت تشریفات قانونی یا اساسی به

، نقض تشریفات و مقررات  9بر آن تأکید دارند، یعنی اصل »بدون اعتراض، بطلان وجود ندارد«  8و رویۀ قضایی   7گذارقانون

شود: نخست اینکه فقط  نفع قرار گیرد. از آنچه گفته شد دو نکته استنباط میقانونی باید موضوع درخواست و شکایت ذی

شوند، حق درخواست بطلان ادلۀ تحصیلی نفع محسوب میاصحاب دعوایی که تشریفات راجع به آنهاست و به اصطلاح ذی

قانون آیین دادرسی کیفری فرانسه »لطمه به منافع اصحاب دعوایی که تشریفات   802و    171و دادرسی را دارند. مواد  

 
 قانون اساسی.   38رک: اصل  1
دانند و دانند و اصلاً چنین اقراری را اقرار نمی در روایات معصومین )ع( به این امر تصریح شده است و اقرار با شکنجه و تهدید را معتبر نمی  2

، چاپ سوم، مشهد: دانشگاه علوم اسلامی  ادله اثبات دعاوی کیفریجمعی از نویسندگان،  :کنندحدود را بنابر چنین اقراری جاری نمی 

 . 107، ص.1395رضوی، 
دادگاه عمومی )کیفری( تهران آمده است که هرچند شهادت فاقد شرایط قانونی بوده و حتی   1027شعبه  30/7/1386-942در دادنامه شماره  3

 شاهد از آن عدول نموده است، از آنجا که به ذکر جزئیات پرداخته است، این شهادت در کنار سایر قراین و امارات مؤید مجرمیت متهم است. 
نمونه آراء محاکم دادگستری ايران )گزيده آراء محاکم  :رسولی، عبدالرحمن، 25/10/1380مورخه   20رأی اصراری کیفری شماره  4

 .153،ص 1398چاپ پنجم، مشهد: انتشارات فردوسی، مجموعه دوم،   بدوی و تجديدنظر(،
 . 154، ص همان منبع: 23/7/1381مورخه   10رأی اصراری کیفری شماره  5
 . 213، ص.منبع پیشینگلدوزیان،ایرج،  6

7 Art.173 c.pr.pen. 
8 Cass.crim., 3 janv.2020: Bull.crim. no 2. 
9 Pas de nullite sans grief. 
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نفع بودن مدعی بطلان تأکید کرده  راجع به آنهاست« را موجب بطلان دانسته و رویۀ قضایی نیز در آرای خود بر ذی 

تواند صادر شود، مگر هنگامی که عدم رعایت قانون به منافع مدعی  دارد: »بطلان اعمال دادرسی نمیو مقرر می  1است 

توانند درخواست بطلان اعمال یا اسناد در فرایند دادرسی را  این قانون اشخاصی را که می  170ماده    2لطمه وارد آورد«. 

توانند  مطرح کنند، اعم از بازپرس، دادستان، اصحاب دعوا یا شاهد همراه با مشاور دانسته است. مقامات قضایی فقط می

    3های مربوط به نظم عمومی دخالت کنند. رأساً درمورد بطلان

نفع، امکان بطلان اعمال یا اسناد دادرسی وجود ندارد. رویۀ قضایی با  دوم اینکه، بدون اعتراض و شکایت اشخاص ذی

های مربوط به منافع خصوصی، فقط درخواست بطلان اعمال یا اسناد  های مربوط به نظم عمومی از بطلانتفکیک بطلان

؛ مثلاً دیوان 4زننده به منافع خصوصی اشخاص را بدون شکایت آنها قابل بررسی و دستور به بطلان ندانسته استلطمه 

عالی کشور گزارش شفاهی را که باید توسط یکی از مستشاران شعبه تحقیق ارائه شود، یکی از تشریفات مربوط به دادگاه  

گیری درمورد بطلان فرایند دادرسی دانسته و عدم رعایت آن را لطمه به منافع خصوصی اشخاص ندانسته و لذا تصمیم 

از آرای خود به   5را برعهدۀ مقامات قضایی نهاده  صراحت ذکر کرده است که در »مسائل صلاحیت در و در یکی دیگر 

حتی رویۀ قضایی به مراجع کیفری اجازه  6  موضوعات کیفری و نظم عمومی« نیاز به شکایت اصحاب دعوا وجود ندارد.

آورد، حتی بدون  وجوی حقیقت لطمه وارد میداده است تا هنگامی که عدم رعایت قواعد دادرسی به کشف و جست 

، اقرارهای تحت نظر را که  7نفع دعوا، اعتراض و اقدام کنند؛ به عنوان نمونه، دادگاه تجدیدنظر »دویه« شکایت اصحاب ذی

علت لطمه به تحصیل حقیقت، باطل اعلام کرده است؛ زیرا »به شخص متهم، صورت غیرقانونی تحصیل شده است، بهبه

ها بازجویی شده است، بدون  تحت نظر قرار گرفتن او، ابلاغ نشده و شخص بدون دلیل، دور از محل سکونت خود، ساعت

تواند باعث اقدام به  چنین مجموعۀ غیرقانونی میجلسه ذکر شود و یکهای بازجویی و استراحت در صورت اینکه ساعت

دیوان عالی کشور، توسل به مکر و حیله را باعث   1996فوریه  27رأی  8وجوی حقیقت گردد«.اعتراف و خدشه به جست 

تخدیش حقیقت و لطمه به اصل مشروعیت تحصیل دلیل دانسته است و درنتیجه مجموعۀ فرایند دادرسی را که ناشی  

   نیز اقدام کرده است. 10های فرعی و حتی به بطلان دادرسی 9از خدعه و فریب بوده است، باطل اعلام

عنوان مثال، به  رویۀ قضایی نقض حقوق دفاعی اشخاص را از مصادیق بارز لطمه به منافع خصوصی اشخاص دانسته و به

بطلان گزارش کارشناس که در مهلت مقرر قانونی آن را ارائه نکرده است، به علت لطمه به حقوق دفاعی اشخاص رأی  

  12 و »هرگونه تأخیر ناموجه در تفهیم حقوق« را ضرورتاً لطمه به منافع اشخاص مربوط برآورد کرده است. 11داده

درمورد شنودهای تلفنی نیز شعبۀ جنایی فقدان شکایت شخصی از سوی خواهان را مانع صدور حکم بطلان دانسته است؛ 

   .13که دیوان اروپایی حقوق بشر با این دیدگاه چندان موافق نیست درحالی

 
1 Crim., 14 dec.1999: Bull.crim.no 304. 
2 Cass.crim.,18 mars 1976, Bull.crim.no 101. 
3 Fourment,Francois,op.cit,p.54. 
4 Vergès, Étienne, op,cit,p.231. 
5 Cass.crim., 27 oct.1997: Bull.crim.no 351. 
6 Cass.crim., 5 août 1982: Bull.crim.no 205 . 
7 Douai 
8 Ibid,p.240. 
9 Cass.crim., 27 fev 1996, JCP1996, II, 2262. 
10 Cass.crim., 19 janv.1999: Bull.crim.no 9. 
11 Cass.crim., 16 oct.1979:Bull.crim.no 28. 
12 Cass.crim., 30 avril 1996: Bull.crim.no 182. 
13 C.E.D.H., 24 août 1998, Lambert C/ france. 
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قانون آیین دادرسی کیفری، شخص تحت بررسی باید درخواست بطلان اعمال تحقیقاتی و دادرسی    173-1براساس ماده  

پیشین یا مربوط به بازجویی خود در اولین حضور را ظرف مدت شش ماه از تاریخ شروع تحت بررسی مطرح کند؛ مگر  

شود. مدعی خصوصی و  های بعدی نیز اجرا میدر بازجویی  در حالتی که او به علت بطلان آگاهی نداشته باشد. این قاعده

های بعدی  شاهد همراه با مشاور نیز باید درخواست بطلان دادرسی را ظرف مدت شش ماه از اولین استماع یا استماع

از این    ماهه را در نظر گرفته است و هدفگذار برای اقامۀ دعوای بطلان یک مهلت قانونی ششمطرح کنند. بنابراین قانون

محدودیت زمانی، اجتناب از این موضوع است که طرف دعوایی مطلع از وجود نقص دادرسی تا پایان رسیدگی منتظر 

طور کامل ابطال نماند تا به هدف تأخیر در دادرسی، در آخرین لحظات درخواست بطلان را مطرح و فرایند دادرسی را به

اصحاب دعوا باید در طرح درخواست بطلان خود سرعت عمل داشته باشند و از هرگونه اقدامی که منجر به اطاله    کند.

 شود خودداری کنند. دادرسی می

روزه از تاریخ اعلام ختم تحقیقات برای طرح درخواست بطلان در  در پایان تحقیقات نیز اصحاب دعوا یک مهلت بیست

 1 پذیرش نیست.گونه درخواستی قابلاختیار دارند و پس از پایان این مدت، هیچ

قابلیت پذیرش درخواست توسط رئیس شعبۀ تحقیق بررسی و درصورت موجه بودن درخواست، پرونده برای دادستان  

دادستان استان پس از دریافت پرونده در مهلت قانونی، پرونده را بررسی و سپس با توضیحات و    2شود.استان ارسال می

کند. شعبۀ تحقیق ظرف مدت دو ماه از وصول پرونده، درخصوص نظر خود، آن را مجدداً برای شعبه تحقیق ارسال می

گیرد که آیا بطلان به تمام یا قسمتی از اعمال یا اسناد  و تصمیم می  3کند درخواست بطلان یا عدم آن، اعلام نظر می

 4  های بعدی نیز تسری یابد. دادرسی باطل شده، محدود گردد یا به تمام یا قسمتی از دادرسی

از مجازات مرتکبین اعمال نامشروع در  اما تردیدی باقی نمی ابطال اسناد یا اعمال تحقیقاتی و دادرسی مانع  ماند که 

تحصیل ادله که اقدامات و عملکرد آنها به منافع اشخاص و گاه اجتماع لطمه وارد آورده و در نهایت منجر به ابطال ادله  

 یا دادرسی گردیده است، نیست. 

 کنندۀ دلیل . مجازات اعمال ابطال4 

دهندۀ جرم  ویژه توسل به اعمال نامشروع در تحصیل دلیل، عنصر تشکیل هنگامی که عدم رعایت قواعد دادرسی و به

اجرای کیفری« نیز مواجه شود. در تحصیل دلیل باید تمامیت جسمانی و  معینی را محقق سازد، ممکن است با »ضمانت

دارد: »هریک از مستخدمین و مأموران قضایی یا  قانون مجازات اسلامی مقرر می  578معنوی اشخاص رعایت شود. ماده  

غیرقضایی دولتی برای اینکه متهمی را مجبور به اقرار کند، او را اذیت و آزار بدنی نماید، علاوه بر قصاص یا پرداخت دیه 

قط  گردد و چنانچه کسی در این خصوص دستور داده باشد، فحسب مورد به حبس از شش ماه تا سه سال محکوم می

دستوردهنده به مجازات حبس مذکور محکوم خواهد شد و اگر متهم به واسطه اذیت و آزار فوت کند، مباشر مجازات  

گذار آنها را ملزم به احترام به تمامیت قاتل و آمر مجازات آمر قتل را خواهد داشت«. در مورد سایر اشخاص نیز، قانون

اجرای کیفری کرده است. در حقوق  افراد اجتماع و لطمه به تمامیت اشخاص را مقید به ضمانت  6و معنوی  5جسمانی
 
1 Art.175 C.pr.pen. 
2 Art.173  C.pr.pen. 
3 Art.194 C.pr.pen. 
4 Art.174 C.pr.pen. 

 .قانون مجازات اسلامی 614ماده  5

 .  اسلامیقانون مجازات  608ماده  6
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کیفری فرانسه نیز تعرضات علیه تمامیت جسمانی و روانی اشخاص، تحت عناوین شکنجه، رفتارهای وحشیانه، خشونت  

اجراهای کیفری حبس و جزای نقدی مواجه شده است. در  قانون جزا با ضمانت  222-18-2تا    222-1تهدید در مواد  و  

قانون    580گذار در ماده تحصیل دلیل همچنین باید حرمت زندگی خصوصی اشخاص رعایت شود. به همین علت، قانون

مجازات اسلامی، به منظور احترام به حریم منزل و مسکن اشخاص، مستخدمان و مأموران قضایی یا غیرقضایی را از ورود 

بدون اجازه به منزل دیگری یا عدم رعایت ترتیبات قانونی منع کرده و برای ارتکاب این اعمال، مجازات حبس در نظر 

قانون جزای فرانسه نیز تعرض به حرمت مسکن اشخاص توسط مقامات عمومی را مستوجب    432-8گرفته است. ماده  

 حبس و سیصد هزار یورو جزای نقدی دانسته است. دو سال 

همچنین اشخاص عادی را از تعرض به منزل و مسکن دیگران منع و برای آن مجازات   2و فرانسه  1گذاران ایران قانون

گذار مورد حمایت قرار گرفته است اند. حریم مراسلات و ارتباطات مکتوب و تلفنی اشخاص نیز توسط قانونتعیین کرده

اند و نقض این  به احترام به این حریم در تحصیل ادله ملزم  4و فرانسه  3و مقامات دولتی و اشخاص عادی در حقوق ایران 

از اصحاب حریم دارای ضمانت اجرای کیفری دانسته شده است. علاوه بر آنچه گذشت، اصل مشروعیت تحصیل دلیل 

کند و هرگونه  شوند، حفظ اسرار و رازداری را طلب میحِرَف و مشاغلی که به مناسبت شغل و وظیفه امین محسوب می

 5  داند.افشای اسرار اشخاص را بدون مجوز قانونی، قابل مجازات کیفری می

بر ضمانت قواعد دادرسی، قانونعلاوه  با نقض  برای تحصیل دلیل  پارهاجراهای کیفری مقرر  برای گذار در  از موارد  ای 

دست و  پلیسی  و  قضایی  »ضمانتمقامات  کیفری،  عدالت  این  اندرکاران  از  است.  گرفته  نظر  در  انضباطی«  اجراهای 

اجراها تحت عنوان مجازات انتظامی یا انضباطی )اداری( در قانون نام برده شده است. قانون نظارت بر رفتار قضات  ضمانت

های انضباطی آنها را تعیین کرده است. ارتکاب اعمالی که برخلاف  تخلفات انتظامی قضات و مجازات  27/7/1390مصوب  

موقت یا  اجرای انتظامی انفصال  حیثیت و شرافت امر قضا و نقض سوگند قضایی دادرسان محسوب شود، دارای ضمانت

تردید توسل به مکر و حیله در تحصیل دلیل برخلاف اعتبار و شأن مقام قضا و انشای  دائم از خدمت قضایی است و بی

های  رأی بر این اساس مخالف شرافت و وجدان قضایی است. در قانون مجازات جرائم نیروهای مسلح علاوه بر مجازات 

قانون مجازاتکیفری،  این مورد  در  و  داده  قرار  توجه  مورد  نیز  را  نظامی  افراد  انضباطی  تخلفات  یا  گذار  انتظامی  های 

این اشخاص جرائمی را که در مقام ضابط دادگستری مرتکب شوند، در محاکم عمومی مورد    6  انضباطی مقرر داشته است.

از وظایف    4ماده    8براساس بند شماره    7گیرند. رسیدگی قرار می ایران، یکی  انتظامی جمهوری اسلامی  نیروی  قانون 

نیروهای انتظامی، انجام دادن وظایفی است که برطبق قانون به عنوان ضابط قوۀ قضائیه به عهدۀ آنها گذارده شده است.  

گیرد. بنابراین هرگاه نیروهای پلیس  ر میکشف جرم، بازرسی و تحقیق و حفظ آثار و ادلۀ جرم در زمرۀ این وظایف قرا

منظور تحصیل و جمع  به  دادگستری  مقام ضابط  تخلف در  یا  اعمالی شوند که جرم محسوب شود  مرتکب  ادله  آوری 

انضباطی و انتظامی به حساب آید، قابل مجازات کیفری و انضباطی هستند. وکلا و کارشناسان رسمی دادگستری نیز 

 
 .  قانون مجازات اسلامی 694ماده  1

2 Art.226-1 C.pen. 
 .قانون تشکیل شرکت پست  15و ماده   قانون مجازات اسلامی  582مواد   3

4 Art.432-9 et 226-16 C.pen. 
 . قانون جزای فرانسه 226-14و  226-13و مواد   قانون مجازات اسلامی 648ماده  5

 .جرائم نیروهای مسلح قانون مجازات  136ماده  6

 .1364/ 22/2مصوب  قانون دادرسی نیروهای مسلح جمهوری اسلامی ايران  1ماده  2تبصره  7
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باشند و هرگونه اقدامی که منجر به افشای اطلاعات موکلین و یا اصحاب  ملزم به حفظ اسرار و اطلاعات اصحاب دعوا می

 1  اجرای انتظامی و انضباطی است.دعوا شود، دارای ضمانت

در حقوق کیفری فرانسه نیز »هرگونه خطای قاضی در جریان انجام وظایف شغلی نسبت به حیثیت، نزاکت یا منزلت« 

و بر پایۀ این سوگند قضایی که »همواره به عنوان یک قاضی شریف و درستکار   2امر قضا و تخلف انضباطی محسوب شده 

رفتار نماید«، فقدان صداقت و عدم رعایت مشروعیت در تحصیل دلیل از مصادیق بارز تخلف انتظامی و قابل مجازات 

بر مجازات  3دانسته شده است. پلیس قضایی علاوه  اعمالی که برخلاف قوانین و مأموران  انجام  های کیفری، درصورت 

قانون آیین دادرسی کیفری فرانسه، پلیس    14شوند. براساس ماده  اجراهای انضباطی مواجه میمقررات باشد، با ضمانت

وجوی مرتکبین جرایم را برعهده دارد و شعبۀ تحقیق آوری ادله و جست قضایی، کشف جرایم مذکور در قانون جزا، جمع 

اجراهای انتظامی  و درصورت ارتکاب جرم یا تخلف انضباطی »بدون خدشه به ضمانت  4کند نیز بر فعالیت آنها نظارت می

تواند آنها را رتبه به افسران و ماموران پلیس قضایی تحمیل شوند«، شعبۀ تحقیق میتوانند توسط مقامات عالیکه می

براساس قواعد کلی    5طور موقت یا دائم از فعالیت در حوزۀ دادگاه تجدیدنظر یا در کلیۀ سرزمین فرانسه منع نماید. به

قانون آیین دادرسی کیفری ایران   9قانون مسئولیت مدنی و ماده    1ویژه ماده  شده در حقوق ایران و فرانسه و بهپذیرفته

قانون سازمان قضایی، هرگاه از عملکرد    141-3و  141-2قانون آیین دادرسی کیفری فرانسه و مواد    3و همچنین ماده  

با احراز شرایط قانونی، آنها    مسئولین اجرای عدالت در تحصیل ادله به اصحاب دعوا ضرر و زیان مادی یا معنویی وارد آید، 

دارای »مسئولیت مدنی« و ملزم به جبران خسارت اشخاص هستند. بدیهی است عمومیت دادن امر و قبول مسئولیت 

ین  مدنی در هر مورد موجب اختلال در اقدامات مأموران تحقیق خواهد شد و از این نظر مقتضی است دامنۀ شمول ا

   6 مسئولیت محدود شود.

 گیری  نتیجه 

گذار  شأن و منزلت دستگاه قضایی و احترام به عدالت و حقوق انسانی مستلزم رعایت اصول و قواعد دادرسی است. قانون

اجراهای کیفری و انضباطی، رعایت قواعد دادرسی  نیز در این راستا تلاش کرده است با طرح نظریۀ بطلان و تعیین ضمانت

قانون فرانسه  کیفری  درحقوق  نماید.  تضمین  نهرا  بطلان  گذار  به  را  کیفری  دادرسی  آیین  قانون  از  فصل خاصی  فقط 

اجرا یعنی بطلان ادله را یادآور شده است. رویۀ  تحقیقات و ادله اختصاص داده، بلکه در خلال مواد قانونی نیز این ضمانت

تعیین و تفسیر   را  بر آن  آیین دادرسی حاکم  آثار و  ادله،  نیز قلمرو بطلان  و دکترین  اند. برخلاف حقوق  کردهقضایی 

ای از مواد قانونی دربارۀ سلب ارزش و اعتبار  فرانسه، در حقوق کیفری ایران به این موضوع توجه نشده است و فقط در پاره

 خورد.ای به چشم میای که اصل مشروعیت تحصیل دلیل را نادیده گرفته باشند، مقررات پراکندهاز ادله 

توان از وضعیت کنونی حقوق ایران استنباط نکرد، این است که ادلۀ اثبات در امور کیفری شرایطی دارند که  آنچه می

گردد و رعایت اصل قانونی بودن دادرسی  عدم رعایت این شرایط باعث سلب ارزش و اعتبار و عدم قابلیت استناد به آنها می

 
 . 18/1/1381مصوب   قانون کانون کارشناسان رسمی دادگستری 26ماده   1و تبصره  25/11/1315مصوب  قانون وکالت 30ماده  1

 . 294، ص منبع پیشینگلدوزیان، ایرج،  2
3 Art.174 C.pr.pen. 
4 Art.224 C.pr.pen. 
5 Cass.crim., 31 mai 1994: Bull.crim.no174. 
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و اقتضائات آن و ملازمه عقلی و منطقی بطلان ادلۀ نامشروع این است که فرایند دادرسی یا تحقیقاتی که بر مبنای ادلۀ 

شده از فرایند دادرسی خارج و هرگونه استخراج اند نیز باطل و متوقف شود و اعمال یا اسناد باطلشده استوار گردیدهباطل

گذار در این خصوص گام برداشته و با توسل  تر از قانوناطلاعات از آنها علیه متهم ممنوع شود. رویۀ قضایی ایران پیشگام

به مفاهیم حقوقی چون »ادعای عدم اعتبار ادله یا مدارک استنادی دادگاه« یا »ادعای مخالف بودن رأی با قانون« و  

آ بازبینی  قابلیت  بر  ادله  اصل مشروعیت تحصیل  رعایت  عدم  آنها در چارچوب  است. تفسیر  رای قضایی صحه گذارده 

هرحال، برای تضمین اجرای صحیح قواعد و اصول دادرسی و جلوگیری از تشتت آرای قضایی، تعریف و تبیین سیستم به

ایران و چارچوب آن ضروری به نظر می اینکه در نظام دادرسی  بطلان ادله در آیین دادرسی کیفری  رسد. با توجه به 

اجرای مهم دادرسی به منظور تضمین صحت جریان عنوان یک ضمانتکیفری فرانسه از نظریۀ بطلان ادله و تحقیقات به

دادرسی و حفظ حقوق متهم استفاده شده است تا با سرعت و جدیت اصل قانونی بودن دادرسی و مشروعیت تحصیل 

کبین این رفتارها در قالب  ادله تأمین و تضمین گردد و مجازات اقدامات خلاف قانون صرفاً محدود به پاسخگویی به مرت

اجراهای انتظامی بسنده  گذار ایران نیز فقط به ضمانتشود قانونانگاری آنها نباشد، پیشنهاد میانگاری اعمال یا جرمتخلف

به ناقض حقوق  نکند و در چارچوب رعایت حقوق اصحاب دعوا،  اعمال  ویژه متهمان و تضمین یک دادرسی منصفانه، 

اجراهای مناسب دادرسی مانند بطلان ادله  اشخاص در فرایند دادرسی یا اقدامات غیرقانونی در تحصیل ادله را با ضمانت

کنندگان  شود و تدوین( نیز دیده می38اجرایی که در قانون اساسی)اصل  یا تمام یا بخشی از تحقیقات پاسخ دهد؛ ضمانت

نویس قانون آیین  ق.آ.د.ک و..( در نسخۀ پیش30اده  اند. )مقانون آیین دادرسی کیفری هم به آن توجه گذرایی داشته 

به نیز  کیفری  تبصره  دادرسی  در  این    190ماده    1صراحت  با  این حق  تفهیم  عدم  یا  وکیل  داشتن  همراه  سلب حق 

اینضمانت بود.  مادهگونه ضمانتاجرا همراه شده  با تصریح ذیل  آیین دادرسی کیفری   63ای مانند ماده  اجراها  قانون 

 به مفهوم واقعی و عملی باشد.   2کنندۀ اصل قانونی بودن دادرسی مذکور در ماده تواند تضمینمی
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 پژوهشی -علمی مقاله 

 *  ايكاهش جمعیت كیفري زندان در پرتو مشاغل انتقالی و اشتغال يارانه 

 3مسعود حیدري ، 2محمود اشرافی، 1فتاحه تیموري

 

 ده ی چک 
نگهداري زندانيان است. عدم انسجام و    ۀ صورت موقت و با هدف پايين آوردن هزين اشتغال زندانيان معمولاً محدود به زمان حبس، به 

وجود راهبردهاي مؤثر منتهي به تداوم و ثبات شغلي پس از ايّام بازداشت در ايران، به نحوي كه زندانيان كسب و كاري مناسب و با  

زمينه است. مديريت اشتغال زندانيان   ن ي امور زندگي خود و خانواده داشته باشند، از خلأهاي تحقيقاتي در ا اندرامد مکفي براي گذر 

پژوهش درخصوص    ن ي نيل به اين هدف است، لذا ا   ي اي، راهکاري ضروري برا در ايّام حبس، بررسي و معرفي مشاغل انتقالي و يارانه 

شناسان براي پيشگيري از تکرار جرم و به  مؤكد جرم  ۀ از الزامات كار با زندانيان و توصي  ميزان بازدهي ترفندهاي موجود در اين زمينه

تدابيري امتحان شده در اين راستا در برخي جوامع است كه    ي ا ارانه ي وضع اقتصادي جامعه است. مشاغل انتقالي و    ي تبع آن ارتقا 

ماحصل تحقيقات نويسنده ضمن معرفي اين دسته مشاغل و تعميم آن با مديريت و هدايت مسير شغلي زندانيان، از قبل از ورود به  

 ديد مسئولان در اين خصوص را دربر خواهد گرفت.  ۀ زندان تا گسترش زاوي 

 .اي، كاهش جمعيت كيفري اشتغال پايدار، باز سازگاري، مشاغل انتقالي، مشاغل يارانه   واژگان:   د ی كل 
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 مقدمه 

كسب    نوعي راهکاربهو  نگهداري  هزينۀ  ين آوردن  پايمنظور  بهحقوقدانان    شناسان وجرممؤكد  توصيۀ  اشتغال زندانيان  

اشتغال موقت رويکرد  تغيير    ؛اين زمينه است  براي پژوهش در  اصليدغدغۀ  نچه  آ  .ام بازداشت استايّ  در  مناسب  مدآدر

اي مسئله  .استاز تکرار جرم  آن پيشگيري  و به تبع  اي  يارانهل به مشاغل انتقالي و  توسّبا راهکار  زندانيان به اشتغال پايدار  

ازگاري با  و چگونگي س  جامعهآزادي با    زندانيان پس ازمواجهۀ  وضعيت    ؛استي به آن  صدد پاسخگوياين مقاله دركه  

ين تحقيق با  ا  .استو خانواده    مين نيازهاي خودكار مناسب براي تأ   كسب و  گذران زندگي وجهت    بيرون زندان  محيط

مانند  )كود اقتصادي ناشي از عوامل متعدد  رت كه در برخي جوامع براي دور زدن  نوظهوري اسرويکردهاي  ارائۀ  هدف  

نيز به سبب برچسب مجرمانه   زندانيان  است.شده  ضعيف جامعه  ديده و  آسيب ر  اقشا  گيرگريبان (گيري بيماري كروناهمه

ا را مجدد به وادي هجوامع آن  شدن از سوي  كه طرد  دهندميرا تشکيل  افراد  از اين    توجهيدستۀ قابل  ،آزاديپس از  

جرم و   پيشگيري از تکراربراي  راهبردي است كه پژوهشگر    ايرايانهو    اختصاص مشاغل انتقالي كشاند.  ميارتکاب جرم  

  به مثابه ه  است كي  هايكار  دهد. مشاغل انتقاليمي  پيشنهاد  ،كاهش جمعيت كيفري استاصلي كه    هدفحصول    قاعدتاً

ريزي برنامهت كيفري با  سازد. كاهش جمعيمي رهنمون    تدريج به ثبات شغليبه  را به اشتغال موقت و  بيکاري و فقرام  ايّپلي  

 مدل از اشتغال خواهد بود. گذاري در اين سرمايهداد برونمدت، بلندمدت ماحصل و ميان

مکان ادامه دادن آن شغل يا  وضعيت شغلي زنداني قبل از حبس بررسي و ا ،كارجوي  وجستپروندۀ  با تشکيل و مديريت  

زنداني تا رسيدن به كاهش تکرار جرم   كه اشتغال پايداروران شغلي تا رسيدن به مقصد اصلي  آن با كمك مشا در    تغيير

 مساعدت جوامعشود. اين موضوع مستلزم  ميصرفه اقتصادي است هدايت    كاهش جمعيت كيفري و  و حتي فراتر از آن

پژوهش با مطالعات    اين  . اقتصادي كشور خواهد بودبرنامۀ توسعۀ    در لازم  بودجۀ  با اختصاص  حمايت دولتمردان  البته  و  

  افتهي  ريتقر  به قلم نويسنده  يليتحل  -يفياساس روش توص  هاي اطلاعاتي و بربانكمنابع اينترنتي،    از  استفاده  ،ياتابخانهك

معرفي مشاغل انتقالي به عنوان راهبرد كاهش  با    بررسي استراتژي جديد مشاغل زندانيانصدد  بخش در  و در دو   است

راهکارهاي    و  اندازارائۀ چشمو  كار  کار به بازار  زهاي و موقت جهت تسهيل در اتصال فرد بيارانهكيفري، مشاغل    جمعيت

 .است جرم كاهش تکرار در ثير اين دسته از مشاغلو تأ   نيل به ثبات شغلي زندانيان

 راهکارهاي كاهش جمعیت كیفري  .1

     انتقالی طريق مشاغل    ازكاهش جمعیت كیفري    . 1.1

اي مسئلهاز آزادي باشد،  ال زندانيان پس  تواند ماحصل اشتغميت كيفري زندانيان پس از آزادي  جمعياينکه كاهش       

ر  د  دادن عوامل اجتماعي مؤثر  مدار با هدف قرارجامعهشناسان است. پيشگيري  جرمبه اثبات رسيده در ميان محققان و  

 1.  و... مجرمانه دارد. عواملي همچون فقر، بيکاريپديدۀ  كاهش نرخ جرم و مواجهه مؤثر با   وقوع جرم سعي در

 افتادن به زندان و  جرم ارتکاب مانع كار داشتن .1.1.1

کي  و انسان را متّ  زندميدهد و روح و جسم انسان را صيقل  ميگيري  تصميمكار به انسان قدرت اراده و  معروف است كه   

  آثار ،  لذا بسياري براي كار؛  كندميبرعکس بيکاري انسان را هم از نظر جسمي و هم روحي فرتوت    . وردآميبار    به خود
 

 . 170، ص1398چاپ سوم، مركز بین المللی ترجمه و نشرالمصطفی،  :قم ،كاربردي شناسي جرم  حاجی ده آبادی، محمدعلی، 1
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آزادي با استفاده  كه پس از    كند کي به خود  تواند چنان انسان را متّميصرف دانستن يك حرفه    .اند اصلاحي زيادي قائل

مناسب،    بديهي است كه داشتن كار .1ريزي كندپيصميم زندگي مشروعي را  از آن تخصص در صورت داشتن خواست و ت

 تواند از ارتکاب جرم ممانعت كند.   ميشغل  مد متناسب با آعزّت نفس و متعهد بودن به شغل و به تبع آن كسب در

جرم   زايي محلي بر روي تکراراشتغال  ثيرأ تمورد  سط ر.گالبياتي،ا.اووس،ا. فليپ درفرانسه توگرفته در  صورتتحقيقات       

ديگران مرتکب تکرار جرم   كمتري از  سطح بسيار   آزاد شدن در  زايي محلي اشتغال  ۀدور  كه در  زندانياني كه  د  ده مينشان  

هاي اينترنتي يا در  پايگاهموجود در    وضعيت كار ي به اطلاعات مربوط به  كه دسترس  دهدمين تحقيق نشان  اي  . شدند

  ،كار در سطح منطقه و محله  بنابراين وضعيت واقعي   . گذاردمي  رثيأجرم توسط زندانيان سابق ت  تکرار  مطبوعات محلي در

  توسط جرم    ل تکراراحتما  بر  لحاظ فردي  آن از  هاي ايجادفرصتهاي كاري يا  فرصت   اطلاعات مربوط به از بين رفتن

هاي شغلي  فرصتگفت كه اهميت دادن به امر اطلاع رساني در مورد  توان  ميطور خلاصه  به  .استگذار  ثيرأ ت  زندانيان

  .هاي پيشگيري از تکرار جرم استشيوهموجود در بيرون از زندان خود يکي از 

 زندان در زندانی  براي موزيكارآ و كار ايجاد  .1.1.2

كشور سوئد   در  .در زندان استر  كا  مر بازپروري محکومان از طريقا  در  گذاريسرمايهري از تکرار جرم  راه ديگر پيشگي 

بين يك تا دو   ،تر بودكوتاهكه در گذشته  حبسمدت كردن  دهد كه طولاني مينشان  2ر.لاندسو ل تحقيقاتعنوان مثابه

  زمان بيکاري كمتر و درآمد بهتر به شرطي كه مدت   ، كمك كندشدگان از زندان خارجاي حرفهتواند به بازپذيري ميماه 

   .3شود داده اختصاص بازپروري  هايبرنامه انجام به تکميلي حبس

   دور  يا محروم  مناطق در اجباري اقامت مجازات بودن زاجرم .1.1.3

فلان منطقه محروم يا مرزي به دور چند فقره سرقت با مجازات تکميلي اقامت اجباري در  سابقۀ  رود زنداني با  ميتوقع   

مد و امرار معاش كند. محکوميت به چنين مجازات تکميلي آيا آاز محل سکونت و بدون هيچ سرپناهي چگونه كسب در

  .بيني نيستپيشد امري غيرقابلترين سرپناه براي او باشامنجرم و زندان    اينکه تکرار؟  تسهيل وقوع تکرار جرم نيست

كارگيري اين دسته مشاغل به  ه. باستاي استراتژي جديد در اختصاص شغل به زندانيان  يارانهمشاغل انتقالي و  مدل  

ب وابسه منظور  و  بيکاري  از  را  زنداني  پلي  بتواند همانند  است كه  تدابيري  به خوداشتغالي،كارگيري  ثبات شغلي    تگي، 

 رهنمون شود. تدريج بدون يارانه بهو اي يارانهمشاغل 

   انتقالی مشاغل  .1.1.3.1

  درانتقالي  هاي اختصاص مشاغل  اولويتاز    بيکاران  ي كاهش صفوفبراشايد بتوان گفت تلاش  تعريف مشاغل انتقالي:  

پذير  انعطافبافر    ازارهاي كار انتقالي به عنوان يك. باست  نظارتي قدرتمند  ۀ ايدعنوان يك  به  اشتغال هنوز  ،استجهان  

            .يابدميد گسترش ركوهاي دورهكه در   كندميعمل 

 
 . 177ص،  1390،  چاپ پانزدهم، انتشارات جنگل، كيفرشناسي تحولات مباني و اجراي كيفر سالب آزادي ،صفاری، علی 1

2 R.Landerso 
 ،دين كردعلیوندالمترجم دكتر روح  ،  دارد  جرم    ثيري بر تکرارتأ  اجراي مجازات در محيط هاي بازو بسته چه  ژامن، بنمونری،    3

 . 496، ص 1397كوشش دكترعباس شیری، تهران: انتشارات میزان، شناسی محکومان به دانشنامه جرم 
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 ي خودو دانش توليد  ز تبادل خدمات كاراجتماع است، زيرا مردم را ا  شدن از  اصلي طرد  هايعلتي يکي از  يکارب     

اساسي براي بخش   به تحقق اين حق مدني يافته ديگر قادرتوسعه  و دارسرمايه رسد كه جوامعمينظر  ولي به دارد.ميباز

                                       .1خود نيستنداعضاي اي از عمده

ديده در  آسيب، بيکار و  مدت و حمايت از قشر فقيركوتاهي  هاي شغلفرصتاز مشاغل انتقالي در غرب، واگذاري    منظور

 پردازيم:ميطرز عملکرد بعضي كشورها  مطالعۀ اين قسمت به  در. استمدتي كوتاه تا پيدا كردن شغل مناسب 

 ايجاد مشاغل انتقالی عملکرد كشورها در مطالعه طرز .1.1.3.2

اي يارانهتحت حمايت دولت هستند كه در آن دولت    ي اشتغالهابرنامه  مشاغل انتقالي، ۀبرنام  : ايالات متحده.  1.1.3.2.1

  در قبلير  بيکا  افراد  رايب  ،باشد   پرداخت  آموزش و همچنين،  كاريابيتواند شامل ميت كه  مدكوتاهي كاري  هافرصت براي  

تقاضاي    تحت حمايت دولت براي حفظ اشتغال و  ها برنامهاين    .گيردميدر نظر    يا غيرانتفاعي   هاي دولتي، خصوصيبخش

برنامه  شده است.  اقتصادي طراحي از يك  اين  عنوان به  سال گذشته  بيستر  د  كه  بود  بزرگ ضد فقر  سياست   بخشي 

  بلندمدت   كنندگان رفاه دريافتبه    كمك  هدفا  ب   طور خاصبه  و   به كار  مردميهاي  كمكبديل  ت  يبرا  تلاش  بخشي از

   .2متمركز شدند كار   بازار به فراهم كردن دسترسي افراد محروم ،كم كردن صف بيکارانبراي ايجاد استقلال مالي، 

مانند مديريت    ، ، خدمات پشتيبانيبا حقوق   موقت   مشاغل  ، براي زندانيان سابق  ي مشاغل انتقال  يهابرنامه  : تعريفي ديگر  در

در سيستم رفاه    1990مدل مشاغل انتقالي در دهه    . كندميفراهم    گيرسختبراي افراد    پرونده و كمك به كاريابي را

ش يآزما ايگذشته اجرا  ه دركگردد  ميباز  ايهيارانمختلف اشتغال    يهامدلاز    يبه تعداد  آن  يهاريشه، اما  پديدار شد

   .3اند هشد

با   . ساخت ها مين نيازهاي خود از زندانأ ها را مکلف به تقانون جديد در مجارستان تمام سازمان مجارستان:.  1.1.3.2.2

ي مبلمان و غيره در حد نيازهاي خود را اعم از نيازهاي غذايي و حتّ  اندها و ادارات مکلف سازمان  تمام  اين قانونتصويب  

 . مين كنند أ ت  ،شده است  ساختهكه به دست زندانيان  هاهاي موجود در زندانشعبه امکان از 

مکلف را    هاها تمامي شركتتصويب قانون جديد در اروگوئه تحت عنوان نوسازي و تجهيز زندان   اروگوئه:.  1.1.3.2.3

از زندانياني   كارگيريبهاستخدام و    تا در  كرد از زندان  نيروي انساني جديد  اين    كنند. اده  نيز استف  ، اند ها آزاد شدهكه 

   . كت تشکيل دهندرهر ش  صد نيروي استخدامي و پرسنل را دردر پنجحدود   زندانيان بايد در

  دوازده   تا  ده  زندانيان براي هر،  شد  برزيل منتشررسمي    ۀروزنام  در   2011ژوئن    كه در  بر اساس قانوني  برزيل:.  1.1.3.2.4

از مدت حبس آنكلاس  ساعت شركت در قانون به زندانيان اجازه    . ها كم خواهد شدهاي درس يك روز  دهد  مياين 

ي كه براي  هايدليلکي از  ي .4هاي تخصصي ادامه دهند آموزشآموزش عالي و    ۀمرحلابتدايي تا    ۀمرحل  تحصيلات خود را از

هاي هنگفتي را  هزينه ها  زندان آنها نسبت به زندان است.  هزينۀ  ين بودن  هاي بينابين وجود دارد، پايمجازات استفاده از  

آورند.    باربهبهتري را  نتايج  ان نتايج يا حتي  توانند همميو  شوند  ميتر تمام  بسيار ارزانها  جايگزينكه  درصورتي  ؛دربردارند
 
1 Gunther Schmid ,1998, Transitional Labour Markets: A New European Employment Strategy. 

Wissenschaftszentrum Berlin Fur  Sozialforschung,   p8 . 
           2 feder, Elizabeth, Moran, colleen e, 2013, transitional jobs program: a health impact assessment executive 

summary, p1. 
3 Erin Jacobs Valentine , Cindy Redcross. 2015. Transitional jobs after release from prison: effects on 

employment and recidivism: IZA Journal of Labor Policy. p4. 

       .277، ص1396میزان، نشر، «هات زندان يراهبردهاي كاهش جمع »  ،حسنی پیمانو  علی ،غلامی 4
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درهرحال داير .  1اهميت دوچندان دارد  ،كمتري دارند هاي جهان سوم كه منابع ماليكشور  به ويژه درها هزينه تفاوت    اين

هاي مردمي، تشويق و  كمك  دولتي، اخذ   گذاريسرمايه،  شاغل انتقاليمديريت مشاغل زندانيان با اتکا به م  كردن مركز

و  در واگذاري مشاغل به زندانيان    هاي مالياتياعطاي معافيتبا    فرينانقابتي در بين مديران تجاري و كارآايجاد فضاي ر

 رسد. ميشناسي كنوني ضروري به نظر جرمبا هدف پيشگيري از ارتکاب مجدد جرم در 

كاري زندانيان  هاي مهارتشغلي با هدف بهبود هاي فرصتاسترالياي جنوبي هاي زندان جنوبی:استرالیاي   .1.1.3.2.5

انند به آنها  توميطيف وسيعي از مشاغل وجود دارد كه زندانيان . ددهنميپس از آزادي ارائه   ،حقوق  با براي يافتن كار را

ديگر مختص يك زندان   عضي كه بحاليدر  . شوندميارائه    هاسايتز  برخي از مشاغل در بسياري ا.  دسترسي داشته باشند

شامل .اندخاص عمومي  كارگرانكارگران    مشاغل  هستند  شويي،خشك  آشپزخانه،  نظافتچي  و  زمين  و  باغ    . نگهداري 

. 2دهند ميشغل ارائه    ، آوري سهام، بازيافت و نانواييجمعنجاري، فلزكاري، منسوجات،    ۀزمينر  هايي وجود دارد كه دكارگاه

پايان    د.در سطح جهاني در يك مركز مزرعه زندان وجود دار  يي يك لبنياتحتّ محکوميت خود    ۀدورزندانياني كه به 

ييدشده و با هدف حفظ شغل  أ اين با يك كارفرماي ت . در جامعه باشند  شوند ممکن است واجد شرايط اشتغالمينزديك 

كه    اند هدادط بودن را دارند و نشان كه معيارهاي واجد شراي امنيت پايين هستندبا اين زندانيان . آزادي است آنها پس از

هاي ديگر براي زندانيان پيش از آزادي  فعاليتاز طرف ديگر، چندين گزينه براي كارها و    د. دارن  بالايي براي كار  ۀانگيز

 .3دارد وجود

و بازآموزي را    بيشتر  آموزش  وقت،پاره ،موقت  كار  ،مدتكوتاه  كاري  يي و اروپا يدر كشورهاي امريکا  اشتغال انتقالي       

از اين تعاريف و با هدف كوچينگ)مربيگري(    4گيرد ميدربر   انتقالي فراتر  پيشنهادي نويسنده جهت مشاغل  و تعريف 

در راستاي تعميم شغل قبل از ايّام بازداشت به پس از   ، اندبودهزندانيان است. براي زندانياني كه قبلاً شاغل   5مسير شغلي

آزادي و در خصوص افراد فاقد شغل مناسب، آموزش مهارت تخصصي، مربيگري، مديريت و كنترل وضعيت شغلي زندانيان 

ر تا دستيابي به ثبات شغلي است. لازم به توضيح است كه منظور از ثبات شغلي وابسته بودن به يك اشتغال خاص و مستم

هنر و نوآوري در كار به نحوي است كه فرد بتواند پلي ميان اشتغال قبل از زندان، اياّم  ،  نيست، بلکه آنچه قابل توجه است

 حبس و پس از آزادي ايجاد كند.  

   ملی مشاغل انتقالی برنامۀ اهداف  .1.1.3.3

ت  خدم  تن شغل دارند. مشاغل انتقالي برايياف يبرا  به درآمد و كمك   اند نياز فوريشدهكه اخيراً از زندان آزاد    افرادي 

 اند: شدهطراحي  ذيل فاهدابه 

 كاهش دهد.  بحراني پس از آزاديۀ دور به جرم را در بازگشتۀ انگيزه ممکن است ك   كنندميمد آ. ايجاد ثبات و در1

 
 . 64، ص 1398مركز نشر جهش،   :، تهرانهاي بينابينجایگزین هاي زندان یا مجازات  محمد،آشوری،   1

2 Department for Correctional Services, prisoner-employment,          government of South 

Australian, 2023,Available from:https://www.corrections.sa.gov.au/Rehabilitation-                       

education-and-work/work-opportunities/prisoner-employment 
3 Department for Correctional Services, work-areas, government of South 

Australian.Australian,2023, available from  :                  
https://www.corrections.sa.gov.au/Rehabilitation-education-and-work/work-opportunities/work-

areas 
4 Gunther, Schmid, Op.Cit. p15.  
5 career coaching 

https://www.corrections.sa.gov.au/Rehabilitation-%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20education-and-work/work-opportunities/prisoner-employment
https://www.corrections.sa.gov.au/Rehabilitation-%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20education-and-work/work-opportunities/prisoner-employment
https://www.corrections.sa.gov.au/Rehabilitation-education-and-work/work-opportunities/work-areas
https://www.corrections.sa.gov.au/Rehabilitation-education-and-work/work-opportunities/work-areas
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 كنند.   كه چگونه كار دهد آموزش كنندگان شركتبه تواند مي كار در يك شغل انتقالي ۀتجرب .2

در  شدهصرفزمان  .  3 كار  است  براي  ممکن  انتقالي  مثبتي  شغل  كارفرمايان  سيگنال  نمايش باشد.    براي  همچنين 

که افراد  نمايد. اين  ترجذاببراي كارفرمايان    كنندگان راشركت  مشاغل انتقالي ممکن است  شده درآموخته هاي نرم  مهارت

، موجب كنندبخشي عمل  رضايتطور  به  برنامهمربوط به    كارهاي  كار حاضر شوند و دردر محيط    موقعبهكنند  ميسعي  

طرح مشاغل انتقالي   كنندگان درشركت مجرمانه و استخدام  ۀپيشين به ناديده گرفتن بيشتري   ارفرمايان تمايلكشود مي

 باشند. داشته

بر علاوه  كاهش تکرار جرم  يش اشتغال و افزا  .1كرد   دكمك خواه  ندهيجرم در آ  از تکرار  يريبه جلوگ  انتقالي  اشتغال.  4

 .آنهاست يصله پس از آزادمنبع درآمد مشروع بلافا  ،كنندگان برنامهشركت ارائه به 

كنندگان، كمك به شركتهاي اوليه كار به  مهارتهاي عمومي، به منظور آموزش  يارانه مدت و  كوتاهمشاغل انتقالي    .5

           است. به آنها در پيدا كردن مشاغل بدون يارانه  مساعدترفع موانع اشتغال و 

 .  2جامعه است  ۀديدسيبآو  ضعيف جهت افراد ،ركود اقتصادي فقر و  غرب با هدف كاهش  مشاغل انتقالي در .6

 در تکرار جرم و كاهش جمعیت كیفري  انتقالی ثیر مشاغل أت. 1.1.3.4

در  زش  استخدام و آمو  ۀادارط  توس  ت كهبزرگ اس  اسيدر مق  يشينما  ۀپروژ  كيETJD3  شرفتهيپ   يمشاغل انتقال  شينما

؛ بيش  شوندميآزاد    هاي ايالتي در ايالات متحدهزنداننفر از  ششصد هزار  هر سال تقريباً    .شودميت  يت متحده حماالايا

  توجهيقابلمنافع    تواند ميكاهش اين تکرار  ند شد.  بازداشت خواهمجدد ظرف سه سال    ،از دوسوم از كساني كه آزاد شدند

مجرمان و    مجدد   هاي حبسهزينهو    بالقوه هاي قرباني شدنهزينه،  عدالت كيفري براي دولت هايهزينه  با كاهش   همراه

 .  4، براي جامعه داشته باشد هاي آنها خانواده

 در  شده  ارائه  چارچوب  كه  ميمعتقد   ما  ،يقو  ۀپاي  كي  عنوانبه  2020  ياقتصاد  يابيباز  يبرا  مشاغل  قانون  از  استفاده  با

 است  شده گرفته نظر در چارچوب نيا. شودمي متمركز سهام ارزش بر يمبتن يهاحلراه  انواع بر يترصريح  طوربه نجايا

  به  بزرگ  اسيمق  در  يايارانه  اشتغال  ۀبرنام  كي  يساختارده   ۀنحو  درمورد  موجود  تفکر  نيبهتر  م يمعتقد   ما  آنچه  تا

 .5كند   منعکس است، روش نيترعادلانه

تعداد زندانيان    آيد. همچنيننميپيش   شوند ركود  ه كارمشغول ب ،اندداشته غال  اشت  كه قبلاًاي  رشته   زندانيان دراكثر    اگر

زندانيان به مراتب كمتر از توليدات ديگران    اتتوليد  .ابت كند قآزاد رقدر نيست كه بتواند با بازار  ر هر رشته از توليدات آند

  ۀبرنام .6كند   تقاضاي كارتا خود و به ميل شخصي    زنداني باشد نه تکليف او  قح  پيشنهاد اين است كه كار در زندان  .است

  طي  را درجرم    دهد، تکرارميت  اند خدماشدهراً از زندان آزاد  يكه اخ  يبه افراد  كه  ي شغليهافرصت  مشاغل انتقالي مركز

 
1 redcross, cindy; millenky. Megan;timothy, rudd, 2012. More Than a Job Final Results from the   

Evaluation of the Center for Employment Opportunities (CEO) Transitional Jobs Program, P17.  
2
 Solomon, A. L., Johnson, K. D., Travis, J., & McBride, E. C. (2004).      From Prison to Work: The 

Employment Dimensions of Prisoner Reentry: A Report of the Reentry Roundtable P19. 
3 Enhanced Transitional Jobs Demonstration 
4 kimberly foley, riley webste 2018,the enhanced transitional jobs demonstration reducing recidivism and 

increasing opportunity Benefits and Costs of the Recycle Force Enhanced Transitional Jobs Program ,Pp 2-

16.  
5 Caitlin C. Schnur, Chris Warland, and Melissa Young, “Framework for an Equity-Centered National 

Subsidized Employment Program,” Heartland Alliance, January 12, 2021,P 6.    
 . 175 صفاری، علی، پیشین، ص 6
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               .1داشت  شتريب  كنندگان در معرض خطرشركتي  برا  تريقويت  رايو تأث  كاهش داد  توجهيقابل  به طور  سال  سه

  اييارانهمشاغل   ي از طريقفری ك تیكاهش جمع .1.2

 اييارانهتعريف مشاغل  .1.2.1

راهرايانهاشتغال   تا اي  زندانيان  به  مساعدت  براي  استحصول    کاري  مشاغل جه  .ثبات شغلي  نوع  اين  پرداخت در  ت 

اين    .شودميدانيان بصورت موقت داده  به كارفرمايان يا بصورت مستقيم براي خود اشتغالي زن   اييارانهدستمزد زندانيان  

سنواتي و همچنين كمك نهادهاي مردمي  بودجۀ  دولت در    گذاريسرمايهتواند با  ميحمايت كه تأمين منابع مالي آن  

ملاحظه كاهش تکرار جرم و ورود مجدد زندانيان به  قابل  تجربه شده و آمار  اي است كه در برخي كشورها عملاًرويهباشد  

  ،هاي منتهي به دستگيري زندانيهزينه به اثبات رسيده است و به تبع آن  هاي اوليه پس از آزاديسال در  خصوصاً زندان

قضا پرونده  تشکيل  انتظامي،  صدور  كارشناسي  ي، ينيروي  به  منتهي  نگهداري  رفتي،  أرهاي  دعوي،  طرفين  وآمدهاي 

ورد شود  و برآ  اند مواردي است كه چنانچه محاسبهشدهمتحمل  هايي كه قربانيان جرم  هزينهبر  علاوهزندانيان در زندان  

بيشتر   اييارانهبسيار ارزشمند است. شايد بتوان گفت اشتغال    كند ميكه دولت در اين خصوص تقبل  اي سرمايهدر قبال  

   .استام حبس و پس از آزادي مربوط به اواخر ايّ

     اييارانهمشاغل   جاديا مورد در كشورهاد  رعملک مطالعه طرز .1.2.2

و   يبهبود اقتصاد  يبرايش شده  آزما  ي، ابزاراييارانه شامل اشتغال    ايالات متحده  يطرح شغل:  ايالات متحده.  1.2.2.1

  از ي  دولت  اييارانهاشتغال    .است  ياقتصاد  يبازساز  و باهدف   اندبا مشکل مواجه   ركا  در بازار  كه  ستا  يكارگران  تيحما

به    ،يو خصوص  يدولت   بخش   در مشاغل   . شودمي  ني مأ ت   ازمندين  ي هاهخانواد  يبرا  ،كمك موقت  يق صندوق اضطراريطر

  و  ارانه متصليبدون    به اشتغال  را كنندگانشركتتواند  مي  تجربه  اين   دهد.ميرا  از  ي مورد ن  يكار  آنها درآمد و تجربه

دستمزد خشي يا تمام  ببه  ت  طور موقبه ت  ، كه در آن دولاييارانهاشتغال    .بخشد  بهبود  را  بلندمدت آنها   يشغل  يدورنما

كه از   يدادن افراد  قراربا هدف   ETJD هسه برنام  .2هد د مي  يت اقتصاديكنندگان امنشركتبه    هد،دميارانه  يفرد    يك

هش داد.  كا   جرم قرار داشتندب مجدد  كه در معرض خطر ارتکا  يان افرادي م  ، حبس در زندان را دراندگشتهباز  زندان

  يسخت  به  كه   كار  ندگان يبه جو  كمك  يبرا  ها برنامه  از  ياريبس  يبالاتر  سكيبا ر  كنندگانكترش  انين، در ميابرعلاوه

امياستخدام   اماشده  جاد يشوند،  كم  اند،  موفق  يتعداد  آنها  پاياز  نشان  يت  را   طور به  كه  يي هامدلاز    يک ي  اند.دادهدار 

  يبرا  عمدتاً   يمشاغل انتقال  ي هابرنامه  از  يبرخ  « نام دارد.يانتقال  يهاشغل»  :شده است  ش يو آزما  يسازپياده  گسترده

با    هند كهد يرا ارائه م  يگر مشاغل موقتيد  يبرخ  اند. شده  يکار طراحيب  كارگران  يبرا  ، كار  بر  يت درآمد مبتنيحما  ۀارائ

به آنها كمك  .  كنندگان استشركت  به   ه كارياول  يها مهارترند و هدف آن آموزش  يگميارانه  ي   يبودجه عموم  كمك

  كه ممکن است مانع موفقيت  صيشخ  موانعضمن رفع    هابرنامه  بسياري از اين  كنند.  يكارفرما همکارك  ي  با  كند تامي

دريافتشركت  به،  شود  كنندگانشركت دان  كنندگان  ازارزيابي  كند.ميكمك    مي ئشغل  قبلي  مشاغل  برنامه  هاي  هاي 

 
1 Equitable Economic Recovery,center on budget and policy priorities,p 5.  
2 Meyer, Laura, Subsidized Employment: A Proven Strategy to Aid an Equitable Economic Recovery 
,center on budget and policy priorities,2021, p 1.         
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  دادندمي افرادي را هدف قرارو  چشمگيري افزايش دادندطرز به اشتغال را ابتدا درها برنامهكه اين   دهدميانتقالي نشان 

   .كنندا  پيد شغل خودشان بود  بعيد كه

 1  . كاهش داد جرم را تکرار گردند،ميباز به جامعه كه از زندان فراديدادن ا با هدف قرارها  برنامه ازي يک

هاي اصلي طرد  علّتيکي از    يبيکار.  اجتماعي اساسي استبراي ادغام    بازار كار  مشاركت در  . اتحاديه اروپا:1.2.2.2

خود توليدي  دانش  و  كار  خدمات  تبادل  از  را  مردم  زيرا  است،  اما مي باز  اجتماعي  نظر    دارد.  جوامعميبه  كه    رسد 

پانزده  اي از اعضاي خود نيستند. اكثر  عمده بخش  يبرا  به تحقق اين حق مدني اساسي   ديگر قادر  ۀيافتتوسعه داري  سرمايه

،  ها ظرفيتنشان دادن   كه فرصت  جواناني  اند.بوده بيکاري انبوه مواجه  با  سو  به اين قبل    دهه   از دو  عضو اتحاديه اروپا  كشور

بدترين    درتفاوت يا  بي  سياسي بهترين حالت از نظر  كنند. درمي  كنند، دير يا زود شورشنميپيدا    و نبوغ خود راها  مهارت

اين وضعيت را بهبود  قويرشد اقتصادي   د.د شنجنايتکار خواه  حالت تا    سيستم اشتغال اروپا  مشکلدهد.  ميتر قطعاً 

اشتغال است.    حدودي عدم  اروپا  رشد  در  اشتغال  استراتژي جديد  انتقال ك  يبازارهايك   مرتبط در   راتييتغ ي است.  ار 

ساختارها و  برا  يدي جد  ي هاچالش  ،يتيجمع  ي خانواده  ا  در  اشتغال  ي هاستميس  يرا  مدرن  است.   جاديصنعت    كرده 

 يبيکار  يبرا  توجهيقابلبه عنوان جايگزين    و  ي از مشاغل انتقالي داوطلبانهبسيار  ي ايجادبرا  راهي  كار انتقالي   هايازارب

استراتژ از    مدت است.طولاني  يا فقر  يارادغير تعناصر مهم چنين  يادگير  كار  زمان هشكا،  كيبيري  العمر،  يبا  مادام 

 . 2ت قراردادي اس صورت قانوني يابه  سختگير  درآمد يا افرادكم هايگروه براي هاي صريح دستمزديارانهاستفاده از 

  اييارانه اشتغال  ی مل ۀبرناماهداف  .1.2.3

كرونا  گيري بيماري  همهام  ايّ   ويژه درراهکاري    و   و ركود اقتصادي  قر راهکاري جديد براي دور زدن ف  اييارانهاشتغال  .  1

درمان اقتصاد بيمار  تواند  مي  كه اين رويه در اشتغال  قان خطور نموداين موضوع به ذهن محقلذا    ،ها بودكشور  برخي از  در

  ثر و قرباني متأ كه  يز  زندانيان نو    باشد   ،رو هستندهدر بين افرادي كه با مشکل بيکاري و طرد اجتماعي روب  جوامع خصوصاً

 . شدند اييارانهمشمول طرح مشاغل  انددست آوردن شغلهجهت ب ، و طرد جامعه نظريه برچسب زني

  استراتژي   يك  عنوانبه  تا   ،باشد  داشته  وجود  تجاري  ۀچرخ   سراسر  در  د يبا  عدالت  تيمحور  با  يمل  اييارانه  اشتغال  ۀبرنام.  2

افراد  . باشد كار جويندگان ميان  در اقتصادي هايفرصت و اشتغال به دسترسي افزايش براي ايضدچرخه  و ضدساختاري

 .3اند مواجه  اشتغال براي ساختاري موانع با كه اقتصادي  شدهرانده حاشيه به

هاي تحميلي  هزينه اتب كمتر از  به مر  اييارانهاندازي مشاغل  راهثر از  هاي متأهزينهورد  هاي اقتصادي: برآهزينهكاهش    .3

 .استموجب تکرار جرم بزهکاران 

 .متبع آن دوري از ارتکاب مجدد جر ي و بهنيان آزاد شده به كسب و كار و درآمدزاي. افزايش انگيزه و تمايل زندا4

 و كاهش جمعیت كیفري  جرم تکرار در اييارانهمشاغل  ثیرتأ  .1.2.4

شده   شغلي   ي ها مدل و    ها برنامه  اصلاح  در شركت ۀ  هم باً  ي تقر ،  انتقالي  را  تمر ي   كنندگان  شغل    قرار   ني ي ك 

 هند: د مي 

 
1 Barden,Bret & Juras, Randall, The Enhanced Transitional Jobs  Demonstration New Perspectives   on 

Creating Jobs ,2018,   p3  &  p  27.   
2 Gunther Schmid, Op. Cit, p  9.    
3 Caitlin C. Schnur, Chris Warland, and Melissa Young,  Op.Cit,P7 
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زش كه براي آمو   كشد ميطول  كه چهار تا شش ماه    اييارانهكاملاً    ك شغل موقت وي   الگوي يارانه اشتغال:  . 1.2.4.1

 گران.يبا د يهمکار ۀنحوو  كار محل دربه موقع  حضور ۀنحومانند  هاي نرم طراحي شده است؛ مهارت

ا شركت  ي گر، آژانس  ي موارد د   كه در درحالي ؛  است  برنامه   ۀ دهند ارائه انتقالي    شغل   برخي موارد،كارفرماي   در 

  ت ي ك موقع ي به    انتقالي  ل ندارد شغ   برنامه عموماً انتظار   باشد،   برگزاري هرچه   مکان   جامعه است.   گري در ي د 

  پايان   پس از   كند تا مي كنندگان كمك  كت ر ش به    همچنين   ها برنامه   اين   ۀ هم   جه، ي نت   در   ل شود. ي تبد   مي ئ دا 

 پيدا كنند.    بدون يارانه   ، مشاغل اي يارانه  كار 

شب ي ب   ها امه برن   ن ي ا  قبل ها برنامه   به   ه ي شتر  شده  ارزيابي  انتقالي  مشاغل  هستند ي  ا ي  امّ حدود  ،  در تا    ي 

ارائه ها ت جمعي  و   ي  ارائه   ي ها شرفت ي پ   شده  و    اندتمتفاو  ،شغليي  هاآموزشا  يت حقوقي  مثلاً خدما  ،شده   برنامه 

    .باشد ترمثبتآورد كه نتايج ميبه وجود  اين اميد را

متفاوتي استفاده    ، از رويکرد كاملاًمعروف استارانه دستمزد  ي ي  هامدلاي كه به  دسته  دستمزد:   الگوي يارانه .  1.2.4.2  

ي  هاتيموقعماً در  يكنند آنها را مستقميسعي    انتقاليكنندگان در مشاغل  شركتدادن    ي قراربه جا  ها برنامه نيا  كنند. يم

 بخشي از دستمزد  كه تمام يا   كند ميموقت دريافت    ۀيارانهند. كارفرما يك  قرار دكارفرمايان خصوصي   با  مي، معمولاًئدا

به يك شغل    را  پيش رفت، فرد  به خوبي   يارانه  ۀدوردر طول    اگر   رودميي آن انتظار  ازاهد و درد ميپوشش    را  كارمند 

واند منجر به افزايش  تميهاي آموزش حين كار  مدلكه  نشان داد    1980مطالعات دهه   د.بدون يارانه منتقل كن  عادي و 

 .1شود مدآمستمر در

 انداز شغلیچشمو  سازگاري هاي بازبرنامه .2

 خروج از زندانراهکارهاي بازسازگاري زندانی قبل و بعد از   .2.1

   كار سختی نیست خروج از زندان سازيآمادهدستی و پیشتبیین نقش  .2.1.1

  ر اقتصادي لازم براي بازپروري برخوردا  امکانات اجتماعي و  از  وبسياري از زندانيان در هنگام خروج از زندان فقير بوده  

كار    كه عمدتاً بر روي  كنند  بينيپيش  هاي انتقالي رابرنامهكه كشورهاي مختلف    مسئله باعث شده استاين  ،  نيستند

زندان    كه از  درصد از محکوماني   25حدود    2010ل  تا سا   . استكشور اروگوئه در اين زمينه جالب    ۀتجرب  .استمتمركز  

(.  كمي از زندانفاصله جرايم عليه اموال و در   خصوصاً) د ر جرم شدنشدند از همان روز آزادي خود مرتکب تکراميخارج 

در    سي مونيو و رو  . دان را دوبرابر كنندروز خروج از زن  لغ پول داده شده به هر زنداني درمسئولان تصميم گرفتند تا مب

اين نويسندگان    .زندان شد  خروج از  جرم در همان روز  ين تغيير باعث از بين رفتن تکراركه ا  دادندتحقيق خود نشان  

جرم   نرخ تکرار  عث كاهش چشمگيربا   شودميبيني  ل خروج از زندان پيشكه براي تسهي  كه كمك مالي   نتيجه گرفتند

كاهش جمعيت كيفري استاي  ر  ن درادانان و محققحقوقسوي    هاي متعددي ازيشنهادو پ ها  مدل  .2شود ميمدت    كوتاه  در

بلکه تأثير بيشتري در جهت    جمعيت كيفري به زندان  كاهش ورود  فقط در شده كه تأثيرات بسزائي نه  ارائه  زندانيان  

 
1 Bloom,Dan ,2015,Testing the Next Generation of Subsidized Employment Programs: An Introduction to 

the Subsidized and Transitional Employment Demonstration and the Enhanced Transitional Jobs 

Demonstration,  p  17. 
 .496ص،پیشین،   نژامبنمونری،  2
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  يکي  اييارانهه مشاغل انتقالي و كاست  براين باورنويسنده  .1ممانعت از دوباره زنداني شدن جمعيت كيفري داشته است 

  كما اينکه در   ؛خواهد بود  ثركيفري بسيار مؤكاهش جمعيت    درشغلي زندانيان است كه  بات  ث  هاي قابل توجه درمدلاز  

  است. گرفته  مورد لحاظ قرارسرانه ملي  بودجۀ  در    در اين امر  گذاريسرمايهبي اثبات و  صورت تجربهكشورهاي متعددي  

ن زمينه كاهش احتمال تواميكردن او    و توانمند  بزهکار  فردتوجه به  با  كه  گرفته است  اين عقيده شکل    بازپروري بر  ۀآموز

ه ك  اه چنان گسترده استعلل بزهکاري گزنجيرۀ  كه    كنندمنتقدان اما تأكيد مي  .ينده را فراهم نمايددر آبزهکاري او  

تواند  نمي  ردمحور بازپروريف  رويکرد  است.  غيره شده   اقتصادي و   ،خانوادگي   ، محيطي  ،اي از عوامل شخصيمجموعهشامل  

  2. ببيندك تدار مذكورجامع و مناسبي براي مجموعه عوامل پاسخ 

 زندانی آزاد شده  مین رفاه نسبی تأضرورت  .2.1.2

دست آوردن هب  ،است  فرد  هرزندگي    توأم با رضايت شغلي در  مد مناسبآرنساني منوط به كسب دامرار معاش جامعه ا 

پذيري  انعطاف  . مديريت احساسي واستبزهکار  ، اجتماعي و اقتصادي فرد  هم نيازمند همراهي محيط خانوادگياين م

ي از تدابيري براي گيربهرهيشنهادي به زندانيان،  بيني ميزان ثبات مشاغل پ پيشفردي زنداني با كمك مشاوران شغلي و 

انتقالي و  آكار  كوچينگ صحيح و راستاي كاهش جمعيت كيفري   در  اييارانهمد مسير شغلي زنداني با كمك مشاغل 

ام حبس و بازگشت به زندگي عادي و عاري از جرم  شدگان تا پس از ايّ بازداشتانداز شغلي چشمورد مديريت ارهموجود 

 براي زندانيانرا    كشور  اين  هاي استخدامي برنامهترين  توجه ترين و موردبزرگ  ايالات متحده هاي شغلي  فرصتمركز    .است

   .كندميارائه 

3است كه با موانع جدي اشتغال روبرو هستند.   هايي گروهبراي  هاي استخدامي نوآورانه  استراتژي حال آزمايش  در  كزمراين  
   

    )ع(   ت ی ب   اهل   ز ا   ي ر ی وگ گ ال و    ی معارف اسلم   ق و موزش اخل آ ضرورت    .  2.1.3

اصلي و اساسي مجرمان زنداني شده و يا از زندان آزاد شده اين است كه با تأسي از اخلاق و معارف اسلامي و  يك راه  

 كارفرمايان را فراهم كنند.   خانواده وموجبات اعتماد سبك زندگي اهل بيت)ع(  الگوگيري از

   شده زادآ انیزندان تخصص   سطح سواد و  شي افزا .2.1.4

ا زندانيان سابق  مّا   ، آميز به جامعه بسيار مهم استموفقيتكه اشتغال پايدار براي انتقال    براين باورند كارشناسان    اكثر

ر يشتبكه    قبلي   كارۀ  تجربين و  يبه عنوان مثال سطح تحصيلات پا؛  كندميكارگيري آنها را دشوار  هكه ب  دارند هايي  ويژگي

كارفرمايان تمايلي به    و بسياري از  ند اشده  عدر مشاغل خاص من  كار  قانوني ازاز نظر  برخي    .شودميمانع اشتغال آنها  

 . كيفري ندارند ۀسابقاستخدام افراد داراي 

غل انتقالي را به عنوان  مشااما بسياري    ،وجود دارد  ثر براي زندانيانؤهاي اشتغال ماستراتژي كمي درمورد    اطلاعات بسيار 

  مشاغل موقت و با دستمزد  كنندگان را درشركتقالي به سرعت  هاي شغلي انتبرنامه  .دانندمييك مدل اميدواركننده  

 
 مهرا، نسرين دكتر  كوشش به ،كيفري جمعيت مدیریت  بر سازي خصوصي تاثيرسراوانی،  محمد و  شهید اصفهانی، پور  شاطری 1

 .230ص ،1399 نشرمیزان، :تهران
 . 210ص ،1399 میزان، نشر: تهران، جرم شناسي پاسخ   مباني و كليات  كيفرشناسي، حسین، غلامی، 2

3
 redcross, cindy; millenky. Megan;timothy, rudd Op. Cit,  p13 
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كنندگان دريافتن شغل  شركتبه  انواع مختلف پشتيباني    ۀارائ  با  .دهدميهاي غيرانتفاعي يا دولتي قرار  معمولاً در سازمان

مشروع   منبع درآمد،  كنندگانشركتبه    دده مي  قرارف  هدرا  كه زندانيان سابق  مشاغل انتقالي زماني    .كندميكمك    ميئدا

تا    ايجاد شد  1970  ۀدهعدالت در  وراي    ۀسسؤمهاي شغلي توسط  فرصتركز مديريت  م  .دهدميارائه  دوران بحراني    رد

سال    در  كزاين مر  . ارائه دهد  حقوق با  فوري و    كار   ، گردندمي  ندان به شهر نيويورك بازز  آزادي از  به افرادي كه پس از

آزاده شده  زندانيان  از نفر هزار دو سال به حدود هر حاضرحالبه يك سازمان غير انتفاعي مستقل تبديل شد و در 1996

   .1دهد ميآزادي مشروط خدمات  با

                 زاد شدهآ ی از زندان ی بانیپشت و  ی شغل يهابرنامه جادي ا .2.2

آزادي از زندان   . بيشتري دارندهاي  حمايتبه  كلي نياز    طوربهعادي    به افراد  معمولاً نسبتآزادي  پس از    زندانيان     

 است. انزندانياغلب براي  سرگرداني زمان

  رفتارهاي فرد   باورها و   احساسات،   تقويت  باعث   است كه  حمايت اجتماعي  مين أ ت   و   تطابق نيازهايك شبکه اجتماعي،    در

بين هويت    پيوندهاي  ،(1968شلدون استرايکر )  ،تئوري هويت  در.  كندميبيروني را مهار    هاي دروني و استرس كه    است

 2.بگذارد تأثير بر هويت و رفتار نيز ممکن است رفتار بر هويتاين نظريه اساس  . بركندمي بينيپيش  و نقش را

افراد    ، دوباره با دنياي بيرون ياد بگيريدمواجهه    ي است كه بايد دركارهاي   شدن بر هويت برچسب خورده يکي از  چيره

طلاعات  مديريت ا :آنچه گافمن گفته است بنابر .خودشان را به ديگران منتقل كنندبايد بدانند چه اطلاعاتي درباره  بدنام 

نوع روابطي    اش برسابقهل اطلاعات  از به كنترني  .اهميت داردشان را جبران كنند بسيار  گذشتهتوانند  ميكه  افرادي    براي

انگ مجرمانه يا احساس   .3گذاردمير اين روابط دارد اثر  و همچنين تصوري كه خودش از خودش د  كندميكه ايجاد  

دهد. اين موضوع مستلزم مشاوره، هدايت و مديريت    الشعاع قرارتحت زنداني را  بالقوۀ    هايتواناييآينده و    حقارت نبايد

 صحيح پرونده شغلي زندانيان است.  

          زندانی  اشتغالرفع موانع . 2.2.1

ترين مانع اشتغال پس از آزادي از زندان مهم  كه بر پيشاني زنداني زده شد،   برچسب مجرمانهمسئلۀ  شايد بتوان گفت  

به كجروي دومين است   توجه عمدتاً كانون  زني  برچسب در ديدگاه    .است كه    شودميهمين ديدگاه موجب    .4معطوف 

وجود آمدن محيط كاري هب  ربعلاوهتا    ،كيفري جذب كنندسابقۀ  كارفرمايان ترجيح دهند نيروي خود را از افراد بدون  

    ند.كناعتمادي داشته و ريسك احتمال متضرر شدن را كمتر قابلنيروي انساني  كارمندان و كارگران، امن براي 

 در  دارسابقه   افراد.  اي از جرم و جنايت ايجاد كندچرخه تواند  ميباشد و    ي جانبي داشتههاپيامد  تواندمي  بازداشتۀ  ابقس

تواند  ميكنند كه  مي موانعي را تجربه    همچنينمتخلفان    .اندهايي مواجه محدوديتبا    تحصيل، اشتغال و مسکن  ۀزمين

 .5كند  ي منعاحرفه كاركسب و  آنها را از

 
1 Ibid..2012.P14 
2 Carrie Pettus ,Davis.2011,A Community-based Randomized Controlled Trial Gunther,p126. 

  .198، ص1398، تهران: نشر میزان، جرم شناسي محکومانايان راس، جفری، ريچارد استفن سی، مترجم هژبر الساداتی، هانیه،   3
 .196ص ،1398  علی، چاپ نهم، پژوهشگاه حوزه و دانشگاه، ، مترجم سلیمی،جرم و جرم شناسيفیوناهینز، راب وايت،  4

5 Whitney N. Johnson, A Phenomenological Inquiry Into Familial Contact for Releasees on the Route to 

Desisting From Crime,2021.p 3. 
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طور و   ميزانكه    ي يكشورها  در  كليبه  بسيار  خوداشتغالي  بالاس  واحدهاي  به   بيکاري نرخ  ،تكوچك  نسبت  كمتري 

سازي  قطبيبيان روشني از  كه    يابيمميدست  دو فرايند موازي  به  ما  .  دهندميسطح توسعه مشابه نشان    هايي باكشور

هاي متوسط و بزرگ و از  واحدمد خوب در  آل پايدار و با درايجاد ناكافي مشاغ از يك سو    :اقتصاد جهاني است  درفعلي  

  . 1آن سطوح حقوق و دستمزد بسيار پايين است   كه در  رشد اشتغال ايجاد شده توسط واحدهاي خردبهروسهم    ديگر  سوي

اين    سطح   در  حليراه  هيچ  زيرا  ،كند ميپيدا ن  ادامه  يارانه  ۀ دور  از  فراتر  هميشه  كار  بازار  به  كارگران  مدتطولاني  دلبستگي

.  كند   حل  ،شودمي  اشتغال  براي  ساختاري  موانع  به  تهيمن  كه  را  ايناعادلانه  هايسيستم   و  ها سياست  تمام  تواندنمي  برنامه

  مشاغل   به  ورود  از  را  افراد  اغلب  كه  را  دار بودنسابقه  جانبي  پيامدهاي  تواندنمي   اييارانه  اشتغال  ۀبرنام  يك  مثال،  عنوان  به

 .2د كن  پاك   كند،مي كامل منع  يا محدود  شغلي  مجوزهاي دريافت  يا  خاص

   براي زندانی   شغلی هاي  فرصت مركز  ايجاد    . 2.2.2

براي يافتن و    يدبا موانع زيا   كه  جمعيتي  .سابق است  براي زندانيان  اشتغال جامع   ۀبرنام   يك   ، هاي شغليفرصتمركز  

روب  حفظ و   اين مركزهستند.    روهكار  موقت  و   مشاغل  را    ساير   با دستمزد  بازارچشمبهبود  با هدف  خدمات  كار    انداز 

كوتاه به مدت پنج روز    ياشتغال شيپ كلاس  ك يدهد. با ميبه زندان ارائه كاهش احتمال بازگشت آنها   كنندگان و شركت

خدمات    ينوسازاين مركز  رند.  يگيمقرار    مركز  ياز كارها  يک يدر    ي شغل انتقال  ك يآنها در    كنندگانشركت.  شودميشروع  

 .3كند مي  تيتقو  يامنطقهو    يرا در سطح محل  يديكل   گرانيباز  نيب  يهمکار  كه  ها شبکه و    يو خصوص  يدولت  ياستخدام

  ، كه مرتکب جرم جديد شدندرا  ، نرخ زندانيان سابق  ( 4CEO) هاي شغلي مستقر در نيويوركفرصتبرنامه، مركز مديريت   

ويژه از طريق كاهش مدت زمان  به  كاهش تکرار جرم،  هاي آنها ازخانوادهكنندگان و  شركتبراي    سود احتمالي  كاهش داد. 

در   تواند اشکال مختلفي، از جمله افزايش عزت نفسميت  محاسبه است. اين مزيّغيرقابلكنندگان  شركت براي  حبس  

 . 5داشته باشد و خانواده با دوستان بهبود روابط  به شغل يا آميز از زندانموفقيتانتقال 

 خروج  مراقبت بعد از ۀادار حمايت و پشتیبانی  .2.3

خروج محول   مراقبت بعد ازعهدۀ ادارۀ ادي به جا، بيکار تا حداقل سه ماه پس از آزبيحمايت مادي و معنوي از زندانيان 

كه به لحاظ مثلاً طولاني بودن مدت سلب    دارداي  شدهاه را براي بزهکاران آزادگتکيهشده است. اين اداره نقش حامي و  

كار پرورشي و  ادامۀ  اند. در واقع  دادهآزادي يا صرف محکوميت كيفري حبس، شغل، خانواده و دوستان خود را از دست  

توانند به  ميها  اداره. اين 6اصلاحي زندان را در محيط آزاد تا زماني كه زنداني سابق خودكفا و مستقل شود به عهده دارد

و بازاريابي    هاگاهو نمايش  هامنظور حمايت از مددجويان و ايجاد تسهيلات در فروش توليدات آنان نسبت به ايجاد فروشگاه

 
1 Carlos Salas-Paez, Luis Quintana-Romero, Miguel A. Mendoza-Gonzalez  and Jose Alvarez-García, 

Analysis of Job Transitions in Mexico with Markov Chains in Discrete Time,2022 ,  p 2.  
2 Caitlin C. Schnur, Chris Warland, and Melissa Young,  Op.Cit, P 14. 
3 Gunther Schmid, Op. Cit,  p  42 . 
4  Center for Employment Opportunities 
5 kimberly foley , Op. Cit,Pp 2-16.  

، ترجمه علی حسین نجفی ابرندآبادی ، مجمع  كيفرشناسي  ديباچه در: بولک، برنار؛ مدار«،»كیفرهای جامعه  علی حسین؛  نجفی ابرندآبادی، 6

 .      16، ص1385، پنجم اپ چ  علمی و فرهنگی مجد،
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 .1نندك امور بازرگاني اقدام   و انجام ساير

 اسلم و ايران  درزندانیان زندان و . 2.3.1

  لذا در ؛  داندنمي  مجازت مناسبي  اصلاً  ،به حبسمحوري غرب  تکيۀ  زندان را برخلاف  اسلام  :  اسلم  زندان در  .2.3.1.1

 ست ا  اينآنها  واره و خانواده  آ  م براي حل مشکل زندانيان بيکار،اسلا  ترين راهکاركليدي  .است  حبس  عدم  بر  اسلام اصل

به اين اصل كلي حقوقي اسلام   اگر اغلب جرائم به اسلام عمل كنيم. كردن زندان دربا حاكم  ،تبعيت از غربكه به جاي 

 . شودميدرصد مشکلات كنوني زندانيان حل  85 ازبيش  ، عمل كنيم

هاي  حکومتو    هاکار برده شده از سوي طاغوتمنظر قرآن كريم، از ابزارهاي ب  حبس از:  زندان در قرآن كريم  . 2.3.1.1.1

    .2استنان به فرمانبرداري كردن آ فع مخالفان سياسي يا مجبوردجور براي 

عليهم السلام    ه از چهارده معصومطبق روايات رسيد  اسلام عزيز  علاوه بر  :امامیه  از ديدگاه فقهايزندان    .2.3.1.1.2 

ز تعزيرهاي ديگر وارد امزندان تجويز در ساير  ،تعزيريدر چهار جرم حدي و در پنج جرم ، مورد جرائمفقط در نه  حدوداً

كه    شوند اول كسيميكس در زندان محبوس سه كه فرمودند: » آمده است)ع(امام علي . در روايتي ازاستفاده شده است

سوم دزدي كه   شود وميآزاد  ،توبه كرد اگر شود ومي  دوم زني كه مرتد .داشته و ديگري او را كشته است مقتولي را نگه

   .«3شود ميحبس ابد كرد، وم دزدي س اما براي بار  ،پايش قطع شد  دست و  دزدي كرد و دوبار

و... در همين   ، شرايع الاسلام و جواهر الکلام كتب فقهي ما هم مثل لمعه دمشقيه   در  كتب فقهاي شیعه:  در  .2.3.1.1.3

 خلاصه اينکه در اسلام اصل بر عدم حبس و مذموم بودن مجازات حبس است.  شده است و نه بيشتر.   چند مورد زندان ذكر 

 ايران  زندان در .2.3.1.2

اگر شعار    طبق احکام اسلام، اين مؤسسه با   اندازي شده برخلاف غرب، بر راه   دار سابقه اي جهت زندانيان  كارخانه ايران    در   

كه   ي ني كارآفر   ، ينب   رضاي عل   . كندمي معتادان كمك   خلافکاران و به اشتغال مجرمان،    د ي استخدام شو   نجا ي ا  د، ي دار   نه ي ش ي سوءپ 

دار سابقه   كه اتفاقاً  نفر  57هزار و    ي برا   يي زا اشتغال از    زده مي   مردم را واكس   ي ها   كفش   كار بوده و   كودك   خودش   ي روز 

 ي برا   ي كارگاه خانگ  سيس أ ت او اقدام به    است.   نه ي ش ي سوءپ آن داشتن    كه شرط استخدام در   ي ا كارخانه »   :گويد مي هستند  

مرتکب جرائم عمدي   مردان و زنان  .اول   د:كننمي گويد چهار گروه مجرم اينجا كار  مي او    كرده است. ي  زندان  يها خانواده 

 افرادي كه جرائم غيرعمد انجام دادند، مثلاً   . دوم .جمعي، اراذل و اوباش و قتل عمد شدند دسته مانند سرقت مسلحانه، نزاع 

سال   15كه مثلا    انديافته   معتادين بهبود   .سوم اند.  بوده خاطر مهريه زندان  ه ب   يا   چك بي محل كشيده،  ده يا ورشکسته ش 

همسرشان   ۀ ساي كه    زنان سرپرست خانوار   . چهارم   . دهند نمي اما هيچ جايي به آنها كار    اند،ن پاك كننده بودند و ال مصرف 

و نزاعي تاكنون وجود   دزدي  ۀسابق هيچ    گويدمي او  .  كنند مي را بزرگ  شان  بچه و  كنند  مي كار  اينجا    بالاي سرشان نيست

 . 4«هيچ مورد بازگشت به اعتياد و جرم نداشتيم   تاكنون  گويد مي .  دار غيرقابل اعتماد نيست سابقه فرد   .نداشته است 

 
 .186، ص1401، تهران: نشرآلاقلم، مجموعه قوانين و مقررات زندان هاابوالحسنی، سمانه،   1

 . 32ص  پیشین،آشوری، محمد،  2

تحقیق جمعی از فضلاء، تهران: انتشارات فرهنگ سبز، ، 30جلد، (منابع فقه شيعه )ترجمه جامع أحادیث الشيعة ،بروجردى، حسین 3

 .                                1128، ص 1386،چاپ اول
                     . (1038476كد خبر: 13/5/1399)  یداستخدام شو نجایا د،ی دار  نهيشي اگر سوءپ ،خبرگزاری برنا 4
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   يریگنتیجه 

حل معضل بيکاري اقشار    راستاي  فقر اقتصادي در كاهش  اي تدابيري نوظهور جهت  رايانهاشتغال    مشاغل انتقالي و.  1

افراد  زندان  .استجوامع  در   ضعيف از دسته  براي كه برچسب مجرمانه    انددر اين زمينه   منددغدغهيان نيز  آنها معضلي 

كار مناسب باعث    كه عدم كسب و مشاهده شده  كرات  به.  است  مد مناسبآدر يافتن شغل و در  توفيقازگشت به جامعه و  ب

  به  و همين امر  مجدد جرم گرديدندلازم متوسل به ارتکاب  مين حداقل رفاه  جهت تأ   افراداين  و  شده  رد آنها از جوامع  ط

پيشگيري هزينۀ  ازجمله  ها  هزينهورد  ه و برآمسئلچنانچه اهميت    .استكرده  تحميل    توجهي ها هزينۀ قابلملت  دولت و

ثبات  و منفعت حاصله درخصوصخسارات وارده به قربانيان جرم لحاظ جبران جرم، دستگيري و نگهداري بزهکاران و  از

 ن امر قرار خواهد گرفت.  در جهت حل مشکل مورد استقبال مسئولا گذاريسرمايهو   تلاش ،شغلي زندانيان درك شود

م كاهش تکرار جر نقش بسزائي در نويسنده  از مواردي است كه به زعم  اييارانهمشاغل انتقالي و هاي  مدلكارگيري  هب.  2

يجاد فضاي  هاي شغلي و افرصت داشت. مديريت اين امر با داير نمودن مراكز مديريت  و به تبع آن جمعيت كيفري خواهد  

در صورت هب اييارانه هاي اشتغال همچنين و  اختصاص مشاغل انتقالي و ، مراكز خصوصي و دولتي فرينانرقابتي بين كارآ

كاهش جمعيت راستاي    درورد اين تحقيق  اره  ،زندانيانبه  نه  ابدون يارتا رسيدن به اشتغال  كامل، موقت  يارانۀ  نظر گرفتن  

 خواهد بود. ها زندان كيفري 

معافيت  تشويقي و  هاي حمايتي  طرحصورت كامل يا موقت،  هپرداخت دستمزد بيارانۀ  دولت و اختصاص    گذاريسرمايه  .3

براي بازگشت مستخدمين دولت كه مورد  ريزي  برنامه،  عقد قراردادهاي كاري با زندانيانفرينان در قبال  مالياتي به كارآ

اند با تشخيص هيئت نظارتي به شغل قبل  شدهمختلف به مجازات حبس محکوم  انحاي  يد سازمان مربوطه بوده و به  يتأ 

 از بازداشت، مواردي است كه كمك شاياني به ثبات شغلي زندانيان خواهد نمود. 
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تهران: انتشارات فرهنگ   ،، تحقیق جمعی از فضلای شیعه30یعه(، جلد حاديث الش)ترجمه جامع ا منابع فقه شيعهبروجردی،حسین،   .4

 . 1386چاپ اول، سبز،

   .1398 ،المصطفی نشر مركز بین المللی ترجمه و  چاپ سوم،: قم ،شناسي كاربرديجرم   ،محمدعلی حاجی ده آبادی، .5

 مقالات برگزيده در مجموعه    مدیریت جمعيت كيفري  سازي برخصوصي تاثير    محمد سراوانی،و    شهید  ،شاطری پور اصفهانی .6

 .1399 ،میزان نشر: تهران نظريه رويه به كوشش دكتر نسرين مهرا،همايش ملی مديريت جمعیت كیفری، 

 .1390،انتشارات جنگلچاپ پانزدهم،   ،كيفرشناسي تحولات مباني و اجراي كيفر سالب آزادي ،علی صفاری، .7

 . 1396 ،نشر میزان، هازندان ت يراهبردهاي كاهش جمع ،حسنی پیمان و  علی ،غلامی .8

 .1399 ،نشر میزان: ، تهرانكليات و مباني پاسخ شناسي جرم كيفرشناسي، ، حسین غلامی، .9

 . 1398 ،دانشگاهپژوهشگاه حوزه و  چاپ نهم، سلیمی،علی مترجم   ،شناسي جرم  و جرم وايت،راب  فیوناهینز، .10

  كرد  دينالمترجم دكتر روح   ،جرم دارد  ثيري بر تکرارتأ  و بسته چهي بازاجراي مجازات در محيط ها  ،ژامنبن  مونری، .11

 . 1397 ،تهران: انتشارات میزان عباس شیری، شناسی محکومان به كوشش دكترجرم دانشنامه  ،علیوند
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آبادی،  شناسی، ترجمه علی حسین نجفی ابرند  كیفر ديباچه در: بولک، برنار  ،مداركيفرهاي جامعه ،  علی حسین  ،نجفی ابرندآبادی .12

        .1385 ،پنجم   اپچ  مجمع علمی و فرهنگی مجد،

   منبع الکترونیك

   :قابل دسترسی (1038476خبر:   كد13/5/1399)  دیاستخدام شو نجایا د،یدار نهيش ياگر سوءپ ،خبرگزاری برنا .13

https://www.borna.news/fa/tiny/news-1038476                                  
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