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 نامه نگارش و ارسال مقالهشیوه

 الف( ضوابط کلی 

 پردازد.های مختلف حقوقی و مباحث مرتبط با این رشته میبار به انتشار مقالات علمی در زمینهمجله تحقیقات حقوقی هر سه ماه یک .1

پذیر اسا.. از همین رو وواهشامن   امكانhttp://lawresearchmagazine.sbu.ac.ir از طریق ساامانه به نشاانی   صارااًارساا  و پیییری مقالات   .2

 های محتوی مقاله به آدرس ایمیل مجله وودداری شود.اس. از هرگونه ارسا  نسخه کتبی مقاله به داتر مجله یا ارسا  ایمیل

 ی. صح. مطالب و منابع من رج در مقاله به عه ه نویسن ه یا نویسن گان آن اس..مسئول .3

 و ویرایش مقالات آزاد اس..  رد یرش، در پذاصلنامه   .4

 مقاله ارائه نماین .  یعلم  .یئاز استادان عضو ه یكی الزاماً بایستی همراه با انیدانشجو .5

 باش .نام و ح اقل سه داور مینوع داوری اصلنامه به صورت بی .6

 ب( شرایط محتوایی 

 ی مرتبط با موضوع اصلنامه باش .هادر حوزهبایس. مقاله می .1

 مقاله بایستی واج  درجه علمی تلقی گردد. .2

 بر نتایج عملی باش . یهتكعلمی ج ی  با  وردادستشود بای  محصو  تحقیقات نویسن گان و متضمن نوع مقالاتی که برای چاپ ارسا  می .3

 باش . ش هارسا زمان به نشریه داولی دییری و یا هم  ش هچاپ در مجلات داول کشور قبلاًبایس. مقاله نمی .4

و بردن اصاطلاحات وارجی که مااد  دقیق   به کاررعای. گردی ه و از   کاملاًنیارش زبان اارسای    آیین  ، لازم اسا.اسا.زبان مجله اارسای    ازآنجاکه .5

 ی شود.دارن  ووددارش ه اارسی  یراتهپذ

 ج( شرایط شکلی

 به شرح آتی وواه  بود. A4کلمه در قطع  8000گیری و منابع یجهنت،  ب نه  ها، ی هچكی صفحات اعم از عنوان،  ح اکثر حجم مقاله مشتمل بر کلیه .1

 وواه  بود. Docx یا Docمقاله ارم. دریااتی اایل  .2

 راهنمای تنظیم اندازه و قلم مقالات

 فونت نوع  اندازه موضوع   نوع فونت  اندازه موضوع 

 B Nazanin 12 متن  Bold B Nazanin 14 عنوان مقاله به اارسی 

 M Mitra 13 متن عربی   Bold Times New Roman 14 عنوان مقاله انیلیسی 

 B Mitra 11 پانویس اارسی  Bold B Nazanin 10 اسامی نویسن گان اارسی 

 Times New Roman 9 پانویس انیلیسی   Bold Times New Roman 10 اسامی نویسن گان انیلیسی 

 B Nazanin 10 ها نمودارها و شكل عناوین ج او ،   B Nazanin 11 متن چكی ه اارسی 

 B Nazanin 12 منابع اارسی  Times New Roman 11 متن چكی ه انیلیسی 

 Times New Roman 10 ی سیانیلمنابع   Bold B Nazanin 13 تیترهای داول متن 

 های ذیل باش  بایستی مشتمل بر قسم.مقاله   .3

 فارسی  مات کلیدیکلصفحه اول: عنوان، چکیده و  •

 عنوان مقاله -

 نام نویسن گان -

 ی او  درج وواه  ش .مقاله، در پاورقی صفحه ه مسئو ی علمی، آدرس پس. الكترونیک نویسن رتبه -

 بیان نمای .  اوتصاربهای کوتاه، دستاورد اصلی مقاله را  بایس. پس از طرح مق مهی اارسی مقاله میچكی ه -

 کلمه وواه  بود.  5و ح اکثر   3کلمه و تا اد کلی  واژگان ح اقل   250حجم چكی ه ح اکثر   -
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 صفحه دوم: عنوان، چکیده و کلمات کلیدی به زبان انگلیسی •

 ی دوم درج گردد.صفحهبایس. در یمعنوان مقاله و نام نویسن گان به زبان انیلیسی  -

 ی دوم درج وواه  ش .مقاله به زبان انیلیسی در پاورقی صفحه ه مسئو ی علمی، آدرس پس. الكترونیک نویسن رتبه -

 بیان نمای .  اوتصاربهای کوتاه، دستاورد اصلی مقاله را  بایس. پس از طرح مق مهی انیلیسی مقاله میچكی ه -

 کلمه وواه  بود.  5و ح اکثر   3کلمه و تا اد کلی  واژگان ح اقل   250حجم چكی ه انیلیسی ح اکثر   -

 صفحه سوم: مقدمه •

 ی توجیهی موضوع تحقیق پرداوته شود.و مبان ضرورت  یق، تحق  مورد،  لهئمس  طرح  الامكان به بیان ه ف، بایس. حتیدر مق مه می -

 صفحات بعدی: بدنه مقاله •

به اساتثنای مق مه و    مطالب  ؛ کلیهباشا گذاری ع دی با رعای. شامارهو ی نظم منطقی  حاو  ی بای موضاوعی  بن و اصالی  و ارع عناوین اصالی   -

 شماره آورده شود. 5نتیجه بای  ح اکثر ذیل 

 .در مقاله باش   ش هارائهها و ارضیات پرسش  در موردی و منطقی مطالب علمی حاو ی بایان مقاله در پاگیری من رج  ها و نتیجهیااته -

  در زیرنویس همان صاافحه وواه  آم .  شاا هدادهای که در متن به آن گذاری شاا ه و بر طبق شاامارهارجاعات در متن مقاله به ترتیب شااماره -

 بایس. همانن  سبک درج اهرس. منابع باش .یمشود لازم به ذکر اس. سبک ارجاعات  یمشروع   1از شماره  هر صفحهها در یپاورق

 صفحه آخر: فهرست منابع •

اع اد متوالی    صاورتبهو    شا هدرج(  هاپرون همنبع الكترونیکببنیقوانهای وارجی و کتاببمقالهببایسا. به تفكیک نوع منبع فاارسایبزبانیممنابع  -

 ی گردن .گذارشماره

 انیلیسی نیز ترجمه شون .کلیه منابای که به زبانی غیر از انیلیسی هستن  بای  به زبان  -

 
 کتاب فارسی:

، نام مترجم یا مصحح، محل انتشار، نام  (و ایرانیک توپر)کتاب  عنوان   ی با ی، نام نویسن ه(، یسن هنوو نام وانوادگی ف یسن هنونام وانوادگی نویسن ه، نام 

 ها(. یسپانویا صفحات در صورت ارجاع در  فصفحه ، انتشارناشر و سا  

 . 83، ص. 1383تهران  ارهنگ نشر نو،  ،الملل معاهداتحقوق بینالسفی، ه ای. الله،  مثا  

 دو نویسن ه یا بیشتر  
 (. ها سیصفحات در صورت ارجاع در پانو ایفصفحه نام وانوادگی، نام، نام و نام وانوادگی نویسن ه دوم به با . عنوان کتاب. محل نشر  انتشارات، سا  انتشار، 

 . 183، ص 1380تهران  ولیج اارس،   .دمرچیلی، محم ، علی حاتمی و محسن قرائی. قانون تجارت در نظام حقاوقی کناونی. ویارایش او  مثا  

 
 کتاب انگلیسی:

 . ( ها س ی صفحات در صورت ارجاع در پانو   ا ی فصفحه  نام وانوادگی، حرف او  نام نویسن ه. عنوان کتاب فایتالیک(. شماره ویرایش. محل نشر  انتشارات، سا  انتشار،  
 .Pollan, M. The Omnivore’s Dilemma: A Natural History of Four Meals. 2nd Ed. New York: Penguin, 2006 مثا  

 نویسن ه یا بیشتر  دو 
 نام وانوادگی، نام، و نام و نام وانوادگی نویسن ه دوبه به با . عنوان کتاب،. شمارگان چاپ. محل نشر  انتشارات، سا  انتشار. 

 .Ward, Geoffrey C., and Ken Burns. The War: An Intimate History, 1941–1945. First Ed. New York: Knopf, 2007  مثا   

 
 مقاله فارسی: 

 ی ارجاعی(. صفحه در ارجاعات شماره  ف   صفحات شروع تا پایان   ، مجله   شماره   ، نام نشریه، دورهب سا  ،  توپر   صورت به   نام وانوادگی نویسن ه، نام نویسن ه، عنوان مقاله   

  قاعده مبنای بر مدنی قانون 216 ماده تفسیر: معامله مورد در اجمالی علم  کفایت ضابطه به  دیگر نگاهیین، حس ی ، سصفایی مثا  

 . 41-62، صص 59، شماره 91 ییزپا ، ، مجله تحقیقات حقوقی دانشیاه شهی  بهشتیغرر

 
 مقاله انگلیسی:

( شماره مجله فسا  انتشار(  صفحه در صورت ارجاع در پانویس. Italicنام وانوادگی، حرف او  نام نویسن ه. عنوان مقاله در گیومه، نام مجله فبه صورت 
 .Joshua I, W.“The Market in Plato’s Republic,” Classical Philology 104 (2009): 440 مثا  

 
 نامه و رساله فارسی: پایان

 نامه، محل دانشیاه  نام دانشیاه، سا  چاپ. نام وانوادگی، نام. عنوان. رسالهب پایان
 1390دانشیاه شهی  بهشتی،   هاا«. رسااله دکتارا، تهارانگذاری جنایی؛ مبانی، اصاو  راهباردی و ما  یروانیان، امیر. »سیاس. مثا  
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 نامه و رساله انگلیسی:پایان
 نامه، نام دانشیاه، سا  چاپ. عنوان. رسالهبپایاننام وانوادگی، نام. 

 مثا  
Choi, Mihwa. “Contesting Imaginaires in Death Rituals during the Northern Song Dynasty.” PhD diss., University of 

Chicago, 2008. 

 
 منبع الکترونیک:

 نام مجله یا سای.، آدرس سای. قابل دسترسی، تاریخ آورین بازدی .  )توپر(،نام وانوادگی نویسن ه، نام نویسن ه، عنوان مقاله  

 مثا  
Lang, Jon, the Protection of Commercial Trade Secrets, 25 European Intellectual property Review No 462 

(October 2003), available at: 

http://www.nsi.org/library/espionage/asta/html(last visited on 08/03/ 2011). 

 
 

 

 منظور ثب. الكترونیک مقاله، شما نیازمن  دو اایل از مقاله وود هستی ؛ اایل او  با مشخصات اوق تنظیم گردی ه به
 .و اایل دوم ااق  نام و مشخصات نویسن ه یا نویسن گان فاارسی یا انیلیسی( وواه  بود

 باش .در هنیام ثب. مقالات دارای بیش از یک نویسن ه، ارسا  اایل حاوی اسكن تأیی یه سایر نویسن گان به با  الزامی می 
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  Orginal Article 

Restorative Victimology of Working Children with Focus on Legal 

Obligations of Welfare Organization*   

Ebrahim Vasighi Asadi1, Mahmoud Habibitabar2 , Hasanali Moazenzadegan3 

ABSTRACT 

One of the priorities of victimology is the damages by the children and adolescents' work due to their 

physiological situation. Among all forms of misuse concerning these sensitive people, the subject of 

working children, which is the result of inefficient cognitive, economic, and social structures, has received 

particular attention from the legislator, especially in the nineties. The significant role of working children 

in the occurrence of antisocial behaviors, benefitting the experiences of the developed countries, through 

psychological studies has been always the main concern of sociologists and criminologists in recent years. 

Therefore, the law of support of children and adolescents in 2020, extracted from the supportive functions 

and for the physical, mental and social development of children, has been ratified and included in the agenda 

of the executive organizations. In this study, using library and field methods, the effective factors in the 

creation of unfavorable atmospheres, predisposing offenses for the working children, with focus on the 

functions of Welfare Organization and submission of solutions resulting, aiming at the realization of the 

restorative justice. Thus, interactions of the welfare organization, for the identification, acceptance, support, 

protection, and empowerment of the working children subject to the risky situation, aim at preparation for 

having a responsible life in a free society, has received attention.  The mission of restoration of working 

children to normal life necessitates extra-organizational interactions and fulfillment of legal obligations of 

other responsible institutions in the regulation of Article 6 of the above-mentioned law, which is proposed 

for future research. 

KeyWords: Working Children, Victimization, Welfare Organization, The Law of Support of Children & 

Adolescents, Family.  
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 پژوهشی -علمی مقاله 

  *یستيبهز سازمان قانونی فیتکال  بر تمرکز با شناسی ترمیمی کودکان کارديده بزه 

 3مؤذن زادگان  یحسنعل   ، 2تبار یب یحبمحمود  ، 1اسدي یقیوث میابراه

 

 ده ی چک 
آنان است. از ميان    ي ک ي ولوژ ي ز ي ف  تي ناشي ازکارکردهاي اطفال و نوجوانان، به لحاظ وضع   ي ها ب ي شناسي، آس ديده بزه   ي ها ت ي از اولو   ي ک ي 

ناکارآمد شناختي، اقتصادي و    ي ها درخصوص اين قشر حساس، موضوع کودکان کار، که برآيند ساختارها تمام اشکال سوءاستفاده 

گيري  با بهره   ، ي ضداجتماع   ي نود قرار گرفته است. اهميت نقش کودکان کار در بروز رفتارها   ۀدرده   گذار قانون اجتماعي است، مورد توجه  

هاي اخير  شناسان طي سال شناسان و جرم اصلي جامعه   ۀ همواره دغدغ   ، ي شناخت هاي روان يافته، طي بررسي از تجارب کشورهاي توسعه 

جسمي، ذهني و    ۀ برگرفته از کارکردهاي حمايتي و در جهت توسع   ۱۳۹۹سال    انان از اطفال و نوجو   ت ي بوده است. لذا قانون حما 

و    ي ا کتابخانه  ي ها هاي اجرايي قرار گرفته است. در اين پژوهش، با استفاده از روش کار دستگاه اجتماعي کودکان، تصويب و در دستور 

  ۀ سازمان بهزيستي و ارائ  ي کودکان کار، با محوريت کارکردها  ي ساز جرائم برا هاي نامساعد، زمينه عوامل مؤثر در ايجاد محيط  ، ي دان ي م 

ازاين  است.  قرار گرفته  بررسي  مورد  ترميمي  اهداف عدالت  به تحقق حداکثري  منجر  راستاي  راهکارهاي  بهزيستي، در  تعاملات  رو 

سازي براي داشتن يک  آماده   هدف آميز، با  شناسايي، پذيرش، حمايت، نگهداري و توانمندسازي کودکان کار در معرض وضعيت مخاطره 

وين کودکان کار، نيازمند تعاملات فراسازماني و اجراي  اي آزاد، مورد توجه قرار گرفته است. رسالت احيا و تک زندگي مسئولانه در جامعه 

 شود. مي   د قانون اخيرالذکر است که براي تحقيقات آينده پيشنها   6  ۀ ماد   ۀ نام تکاليف قانوني ساير نهادهاي مسئول، در آيين 

 ديدگي، سازمان بهزيستي، قانون حمايت از اطفال و نوجوانان، خانواده. کار، بزه   کودکان  واژگان:   د ی کل 

 

  

 

  با  شناسي ترميمي کودکان کار ديده زادگان، حسنعلي، »بزه وثيقي اسدي، ابراهيم، حبيبي تبار، محمود، موذن   مقاله:  ن ي استناد به ا 

 . ۱8-۱، صص: ۱40۳، دي  ۱08، شماره  27ي«، فصلنامه تحقيقات حقوقي، دوره  ست ي بهز   سازمان   قانوني   ف ي تکال   بر   تمرکز 
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 مقدمه 

به    گوناگون،   ابعاد   از   کودکان   ي ر ي پذ ب ي آس   با   مواجهه   در انساني    احترام به کرامت   اصل    چون   قانوني   معيارهاي اسباب توجه 

تعالي    و  رشد  کيفي   سطح  ذاتي، ارتقاي  حفظ منزلت  ، که متضمن ۱۹8۹ نوامبر  20 مصوب   CRC)) ۱کودک   حقوق  کنوانسيون 

خواهد    فراهم   پيش از    بيش   متحد است،   ملل   سازمان   منشور   عيني و ترميمي   دستاورد   عنوان به   ، ( سال   ۱8  زير )اشخاص  کودکان 

قمري تعيين    تمام   سال   ۱5  و   ۹  ترتيب   به   پسران   و   دختران   براي   بلوغ   مدني، سن   قانون   ۱2۱0مادۀ    مطابق با تبصره يک   2. د کر 

  کودک،   حامي   المللي بين   نهادهاي   تا   شده   آنان موجب   هيجانات   و   شرايط جسمي   به   توجه   کودکان کار  بدون   شده است. استثمار 

  ريزي رو برنامه بکاهند. ازاين   آنان   خانوادگي و اجتماعي عرصه، از مخاطرات سوء فردي،    اين   به   ويژه   با ورود   ، ۳جمله يونيسف   از 

 4هاي اخير در دستور کار قرار گرفته است. کشورها، در دهه   کليه   در   ديدگي کودکان پيشگيري از بزه   جهت   در   منسجم 

  ،۱۳۹۹  سال  مصوب  نوجوانان  و   اطفال   حمايت از  قانون  در راستاي تحقق اهداف عدالت ترميمي در  ما   کشور  گذارقانون

هاي قانوني نسبت به کودکان در معرض آسيب متولي اصلي ايجاد زيرساخت   دستگاه، سازمان بهزيستي را در کنار هشت

اغلب ناشي از کارکردهاي نامطلوب والدين،    ديدگي کودکان کار، که بزه  است  آن   از  حاکي  ها بررسي  5کرده است.  تعيين

  راهکارهاي  پژوهش،  اين   در  لذا  7و 6گيرد. کسب منفعت صورت مي  هاي خاص برايگروهيافته  هاي سازماناقوام يا فعاليت

  مصوب   نوجوانان  و  اطفال  از  حمايت  قانون  6  مادۀ   اجرايي  نامهآيين  گرفتن  نظر  در  با  انفعالي  وضعيت  اين  از  رفتبرون

 است.  ديدگي کودکان کار ارائه شدههاي حاکميتي و مدني از بزهوزيران، در راستاي حمايت هيئت ۳0/0۳/۱400

  ينظر يو چارچوبها اتیادب .1

  ي هاشاخصهدر کشور ما، با درنظر گرفتن  ريدر سنوات اخ زابيآس ي هاطيمحاز حضور کودکان کار در  يناش  ي هاب يآس

نسبت به    يدگ يدبزه  ۀدي پددر بروز و ظهور  ي است که عوامل گوناگون ي اجتماع  ۀديچيپ از موضوعات   ،ي و اقتصاد  يفرهنگ

ساختارها   نيا به  بنا  حساس  اجتماع   يخانوادگ  يقشر    و   متولي  ي نهادها  ها، ويژگيمفاهيم،    تبيين.  استاثرگذار    ي و 

کارآمد، از اولويت    يياجرا  ي هاضمانتبا    گذارکودکان کار در کنار نقش قانون  ديدگيبزه  ۀدرعرصتخصصي    رويکردهاي

 . دشومي نييپژوهش تب نيکه به تفصيل در ا استويژه اي برخوردار 

 کودکان کار. 1.1

قدرمتيقن،    ليکن   برخوردارند،  گوناگوني  تعاريف  از  اقتصادي  و  فرهنگي   فردي، خانوادگي،  هاييمؤلفه   بنا به  کار  کودکان

يونيسف   8است.   توجه  مورد  محيطي_ عملکردي  هايآسيب  به   بنا   غيراستاندارد  در زمان و مکان  سال   ۱8  زير  حضور کودکان

 
1. Convention on the Rights of the Child 

  یاسلام  یجمهور  یروزنامه رسم   مجموعه تنقيح شده اسناد بين المللي مربوط به حقوق اطفال و نوجوانان،  ،یعل دیس  ،یکاظم  .2

 . 3، ص 1397چاپ اول،  ران،یا
3. UNICEF 

 . 89همان، ص  .4
 .  385ص  ،1400  ازدهم،یتهران: مجد، چاپ  ،یيو مقررات جزا نيمجموعه کامل قوان عباس،   دیس ک،ین ینیحس .5
 دادگاه اطفال و نوجوانان مجتمع قضایی شهید فهمیده(.  3(، صادره از )شعبه 15/8/1400(، به تاریخ) 140068390011396540دادنامه شماره) .6
 اطفال و نوجوانان مجتمع قضایی شهید فهمیده(. دادگاه  3(، صادره از )شعبه 5/10/1400(، به تاریخ) 140068390014490942دادنامه شماره). 7
 «، یالمللن یبر اسناد ب  یو با نگاه  رانیا  یاز کودکان کار در نظام حقوق  تیبر حما  ی»مرور  ،یو جواد جام  یرینص   ن ی)خراطا(، فرزاد، حس  یجنگجو  .8

 . 70–76، صص 1394،  181،  شماره  کار و جامعه هینشر
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 دستمزد   نامطلوب،  شرايط  با   خياباني  کار  رواني،  و   جسمي  نامناسب  فشار   وقت، تمام  کار  چون  هاييشاخصه  به  بنا  را  کودکان

  به منظور   درآمدزا  کودکان  به  را  کودکان  راستا  اين  در  ۱است.   کرده  تعريف  کشيبهره   انواع  و   تحصيلي  هايمحروميت  پايين،

 رفع   جمله  از  اوليه  نيازهاي  تأمين  براي  سرپرست يا بدسرپرست،خانمان، بيبي  کودکان  نيز  و  خانواده  مالي  منافع  تأمين

  سرپرست بي  کودکان  از  حمايت  قانون  6  مادۀ  و  مدني   قانون  ۱۱7۳  مادۀ  2کرد.   بنديتوان تقسيممي  امن  سرپناه  و  گرسنگي

مخدر، قمار،    و مواد  الکل  به  آورزيان  اعتياد  را  والدگري  صلاحيت  فاقد   سرپرستان  اوصاف  ۱۳۹2  سال  مصوب  بدسرپرست  و

تکدي  مشاغل   به  او  واداشتن  يا  سوءاستفاده  اخلاقي،  فساد  به  اشتهار قاچاق، ضداخلاقي،   به   سرپرست  ابتلاي  گري، 

ايراد ضرب  رواني   هايبيماري ديدگي  کرده است که نقش بسزايي در تحقق بزه  متعارف تبيين  حد  از  خارج  جرح  و   و 

 کودکان کار ايفا مي کنند. 

 کار  کودکان . ویژگي1.2

  پوشش،   نوع  ن،يوالد  استقرار  تيوضعمانند    ييهاشاخصهکنار    در  ۳کار،   کودکان  خانوادگي  و  فردي  هايويژگي  به  توجه

 رو طيف ازاين   4است.  برخوردار  ياژه يو  تياهم  از  يپرخاشگر  و  يقلدر   ش،يگولحن    تبادلات،  در  استفاده  مورد  اتيادب  فقر،

ارتباط  هايمهارت  فقدان  مانند   آميزمخاطره  عوامل  از  ايگسترده در    اجتماعي،   و  فردي  ميان  گيريشناختي 

  قبيل   از  شناختيروان  کارکردهاي  برخي  و   پرخاشگري  خشن،  رفتارهاي   به  تمايل   پايين،   نفسعزت  منفي،   هاي خودپنداري 

و  6( ODD)اي  مقابله  نافرماني  اختلال  5، (CD)  سلوک  اختلال توجه  نقص  اختلال  )   بيش  و  ميان    ADHD )7فعالي  در 

سال  يمربوط به سرشمار رانيکار کودک در ا خصوصدر هشداعلام يآمار رسم آخرين 8ملاحظه است.کودکان کار، قابل

  يشورهاک  تيکودکان مل  نيا  اغلب  ميليون و هفتصدهزار بيان کرده است وتعداد کودکان کار را حدود يک  که   است  ۱۳85

   ۹را دارند.همسايه چون افغانستان و پاکستان 

 کودک  کار ويژگی . 1.3

هاي بارز  دستمزد، از مؤلفه   حداقل  با   طولاني   ساعات  در  سخت  دادن کارهاي  کارفرمايان سودجو در کنار انجام  استعمار

  جهاني   سازمان   ۱۳8  شماره   نامه  پيمان   کنوانسيون حقوق کودک و مفاد   ۱ماده    با   مطابق  ۱0است.  کودک   ديدگي کار بزه

  سال،  ۱8کودکان زير    کار  با  مقابله  و  پيشگيري  به مکلف  متعاهد   کشورهاي  اشتغال،  سن  حداقل  عنوان  تحت  ۱۱(ILO)کار

 
 . 95، ص  1399، تهران: انصاف، چاپ اول، حقوق کودکطامه،  یحیمد یو مهد  یحسن، روح الله نوروز عل ،ییبابا .1
 . 214-147، صص 1386،  240و  239شماره   ،ی اقتصاد یاسیاطلاعات سدر تهران«،  یابان ی کودکان خ دهی»پد ،یمصطف ما،یاقل .2
، صص  1397،  8، شماره  2دوره    ،اریفصلنامه قانون  کودکان کار«،    یشناخت  دهیدبزه   ی»بررس  ،آبادیده  یحاج  یو محمد عل  میمر  گران،شهیش  .3

506–477 . 
دوره   حقوق و فقه،  ،یاس ی مطالعات علوم سسرپرست«،    یو دستفروش و ب  یابانیکودکان کار، خ  تیوضع  یجنبه حقوق  یسهراب، »بررسماندگار،    .4
 .167– 176، صص 1396، 2/2، شماره 3

5. Conduct Disorder  
6. Oppositional Defiant Disorder 
7. Attention Deficit Hyperactivity Disorder 

 .108، ص 1400 زان،یتهران: م رشد مدار(، يکودکان و نوجوانان)جرم شناس يجرم شناس  ،یدریح یعل دیمحمود و س ،یمهدو  .8
 .نیشی پ، نصیری و جامی، )خراطا(ی جنگجو .9

 . 22–23، صص 1378،  7، شماره جامعه شهیاند هنشری کار«،  »کودکان فاطمه، زاده،قاسم .10
11. International Labour Organization 
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در   ۱اند. جواني  دوران  هيجاني  اقتضائات  با   سازگار  قابل  عقلاني   و  جسماني  کامل   رشد  ملاک   با  سني،   هايشاخصه  به  بنا

تعريف    ساعت   8  روزشبانه  ساعات   در  کارگران  کار   سال و حداکثر  ۱5  کار   سن   ، حداقل۱۳6۹کار    قانون  کشور ما نيز در 

  ضعف   کارفرما،  ۀانيسودجو  کرديرو  چون  ييهالفه مؤ به  بنا   نامناسب  يکار  هايطيمح  کنار در  فوق  يهايژگيو  2شده است. 

کار    ديدگيبزه  مقدمات  ،يساختار  و  يقانون   يخلأهامناسب،    دستمزدهاي  از   محروميت  کودک،  يتيشخص   را کودکان 

 ۳. دکنيم  فراهم

 کشور ی ست يبهزسازمان . 1.4

در راستاي    گذاريسياستبا    ران،يا  ياسلام  يجمهور  يقانون اساس  2۹و    2۱تحقق اصول    راستاي  رد  يستيسازمان بهز

، دربارۀ  ربطيذ يها سازمان کينزد يو همکار يمردم  يهابر مشارکت هيتکبا  ي،نانسا  يوالا يهاها و کرامتحفظ ارزش 

 سرپرست، زنان سرپرست خانوار،   يبه امور کودکان ب  يدگيرسخيابان،    و  کار  کودکان، تکاليفي چون حمايت از کودکان

 4جامعه را عهده دار است.  روان سلامت مسئوليت ،ها امور مهدکودک

   کار کودکان حمايتی  شناسي دیده. بزه1.5

از ديرباز مورد  پديدۀ  از  ناشي  هايآسيب   ميزان  و  چگونگي   شناسي،ديدهبزه بوده که  شناسان قرار جرم   توجه   بزهکاري 

  هاي زيان  و  رنج  و  درد  با   همراه  ذهني  جسمي،  صدمات  را  ديدگي بزه  متحد،   ملل   سازمان  اعلاميۀ  يک  گرفته است. ماده 

  ، 5هنتيگفون    هانس  است.  کرده  تعريف  الملليبين  و  داخلي  مقررات  ناقض  افراد  يا   فرد  سوء  عملکرد  از  ناشي   اقتصادي

  مطالعاتي   رويکرد  از  انتقاد   با   6او   ي قربان  و   بزهکار   عنوان  با   کتابي  در  ۱۹48  سال   در  آمريکايي،   تبارآلماني  شناسجرم 

  از پس کرد، پيشنهاد را بزهکار و ديده بزه دوبعدي پوياي  نگرش بعديتک  صورتبه  بزهکاري پديدۀ دربارۀ شناسانجامعه

، مباني نويني از ۱۹56  سال  در  آمريکايي  تبارروماني  وکيل  ،7مندلسون   نظريۀ فوق و توسعۀ آن توسط بنجامين  تبيين

 ۹نهاده شد.  بنا «8شناسي ديده»بزه شناسي، با عنوان اي جرم رشته علوم ميان

هفتمين  و   کشور  ۱25  کنگرۀ  در  حمايتي   شناسي ديدهبزه   دادگستري،   وزراي  حضور  با   متحد،   ملل   کنگره   نشست 

منتهي  و دادگستري، طرح وکلاي  و پليس هاياداره روساي ها،زندان مديران عالي،  هايدادگاه رؤساي کل، هايدادستان

  ديدگان براي بزه  عدالت  بنيادين   اصول  اعلاميۀ  راستا  اين  شد. در  ديدگي بزه  حوزۀ  در   راهبردي  و   بنيادي   تصميمات  اتخاذ   به

عضو را    هاي دولت  شده و   تصويب  ۱۹85  دسامبر  ۱۱  در   ۳4/40قطعنامه    پيوست  به  قدرت،   از  سوءاستفاده  قربانيان   و

 
 «،یالمللن یبه اسناد ب  یبا نگاه  رانیدر حقوق ا  دهیداز اطفال بزه  یفریک  تیبر حما  ی»درآمد  ن،یروئ  یمحمد جعفر و محمد باقر مقدس  زاده،بیحب  .1

 .57- 76، ص  1385، 1شماره   ،ینامه حقوق
فصلنامه خانواده    «،یخانوادگ   یکار کودکان و نوجوانان در کسب و کارها  یحقوق  یشناس  بی»آس  ،ینانیمز  یزهرا و مجتب  ،ینانیمز  یمهدو   .2

 . 125–143، صص  1390، 2، شماره  7دوره  ،یپژوه
و انتشارات    ن یزم  رانیا  ی وکلا  یتهران: موسسه مطالعات و مشاوره حقوق  ، يکنون  يقانون کار در نظم حقوق محمد سلمان،     ،یطاهر  .3

 .188، ص 1392چاپ سوم،  زان،یم
 services-https://www.behzisti.ir/service/services/1-2 (.1400اسفند 5آخرین بازدید: )ی ستیسازمان بهز یرسم تیسا .4

5. Hans Von Hentig 
6. The Criminal And His Victim 
7. Benjamin Mendelsohn 
8. Victimology 
9. Lanier, M. M. et al. Essential Criminology, Routledge Taylor and Francis Group, Fourth edition, 2014. 

https://www.behzisti.ir/service/services-1/services-2
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  خانوادگي   اقتضائات  به  شناختي بنا از تأثيرات مداخلات روان  حاکي   شناختيجرم  هاييافته  ۱کرده است.  آن  اجراي  به   متعهد

 2پردازيم. مي آن به ادامه در که است کودکان ديدگيبزه شرايط ايجاد  در محيطي و

 خانواده محور  مداخلات. 1.5.1

 حقوق   کنوانسيون  ۹  ۀماداز جمله    المللي،بين است که در مقررات    اهميت  زئحا  حدي  به  کودکان  يزندگدر    خانواده  نهاد

 کودک نيز پيشبرد  حقوق   جهاني   اعلاميۀ  6  مادۀ  ۳.است  برشمره  نيوالد  نزد  استقرار  را  کودکان  حقوق   تريناساسي  کودک،

  والدين   زندگي  سبک  رودانسته، ازاين   پذيرمسئوليت   هايخانواده  وجود  دستاوردي انکارناپذير با  را  کودکان  عاليۀ  منافع

 4شود.محسوب مي  کودکان ضداجتماعي  رفتارهاي هاي ايجابي و سلبي،مؤلفه مؤثرترين از يکي

مهمي در   نقش  تحصيلي و غيره،  نفس، عملکردعزت   مانند  شخصي  والدين در کنار خصوصيات  متناقض  تربيتي  هايروش 

 صميمي،  اقتدارگراي   و  گرااقتدارگرا، سهل   هايسبک   تشريح  با  ۹6۱۹  سال  در   ديانا باومريند  5کند.ايفا مي   کودکان  ديدگيبزه 

 که کيفيت مداخلات  کرد  فراهم  را  متحده  ايالات  فرهنگي  الگوهاي  با  مطابق  مناسب  فرزندپروري   نوع  از  اي ملاحظه قابل   تصوير 

در   7دي تقل   ي الگو   از   ير ي گ بهره  با همسالان داخل خانه   ميان اين   در   6اي بهبود بخشيد.طور قابل ملاحظه به   والدگري را  بهينۀ 

 از  ثرأ مت   طي شرا   سم، ي الکل   ،يافسردگ   ،ي ضداجتماع   يت ي شخص   اختلالات  مانند  ها،خانواده   شناختيروان   مداخلات کنار  

 کشيبهره   ، يعاطف   ،ي جنس  ، ي جسم  ي سوءرفتارها   شامل   ، ي آزار کودک   از   ناشي  سوءرفتارهاي   تنوع   ، يخانگ   ي ها خشونت 

 8شود. ي م  کودکان   يدگ ي دبزه طيف   تکوين   و  هيجاني   اختلالات  موجب  ن، ي والد  يي جدا   منفي  ثيرات أ ت  و  ياقتصاد 

 خانواده از خارج . مداخلات1.5.2

همسالان    با  مواجهه  در  کار  کودکان  نزد   مالي  تمايزات  ها،فقر خانواده  از  ناشي  وکار در کنار معضلاتکسب  ناشناختۀ  فضاي

 را   کودکان   رشد  تحصيلي، توازن  هاي ناامن، محروميت  هاي نامناسب و محيط  تغذيه   ناکافي،   پزشکي   هاي مرفه، مراقبت

  تأثيرپذيري  شاهد  محور،جامعه  مداخلات  بررسي  در  محققان  ۱0و۹خواهد داد.  قرار  آميزمخاطره  وضعيت  در  را  و آنان  مختل

  اجتماعي،   ساختارهاي  نامطلوب  عملکرد   حاصل   که   رويکرد  اين   اند. بوده  سلبي  صورتبه  همسالان  از  کار  کودکان  چشمگير

 
 .137، ص 1390، دوم  اپچ، دادگستر تهران:، يتیحما يشناس دهیبزه د ،مهرداد ی،اصل انی جیرا .1
 . 287، ص  1397تهران: گنج دانش، چاپ پنجم،   ،دانشنامه جرمشناسينجفی ابرندآبادی، علی حسین و حمید هاشم بیگی،  .2
 .155–173، صص 1384، 19شماره  ،یفصلنامه رفاه اجتماع «،رانیدر ا ابانیکودکان کار و خ تیحسن، »وضع  دیس ،ینیحس .3

4.  Hoffman D. et al. A Child’s Right, a Safe and Secure World, The United Nations Convention on the 

Rights of the Child, 1991. 
5. Baumrind, D. “Parental Disciplinary Patterns and Social Competence in Children”, Youth & Society, 9 

(3), 1978. PP 239–267. 
6. Baumrind, D. “Parenting: The Discipline Controversy Revisited”, Family Relations, 45 (4), 1996, PP 

405-414. 
7. Garcia, M. M. et al. “Destructive Sibling Conflict and the Development of Conduct Problems in Young 

Boys”, Developmental psychology, 36 (1), 2000, PP 44–53.  
 ران یا یبر نظام حقوق  یو استثنائات وارده به آن؛ تأمل  دهیدمحور از کودک بزهخانواده   یها»لزوم مراقبت  ،یهاشم  نی حس  دیو س  هیهد  ت،یهدا  .8

 .127- 163، صص1396، 19، شماره  5دوره  ،یفریمجله پژوهش حقوق کبشر«،  یو نظام حقوق
9. Ayieko, J. S. “Improving Noneformal Education for Street Children at Rescue Centre Eldoret”, In Second 

Regional Research Seminar of UNESCO Forum for Regional Science for Committe Africa, Accra, Ghana, 

22nd-24th March 2007, PP 1–11. 
10. Ozoh, J. et al. “Child Labour and Violence Among Street Children in Anambra State: Implication on Access 

to Education”, Journal of Management, Economics, and Industrial Organization, 6 (1), 2022, PP 34-51. 
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 جسمي  نفس  ضعف  به  بنا  کار،   کودکان  ناحيۀ  از  هاآسيب  ناخودآگاه  پذيرش  موجب  بوده،  فقر  از  ناشي  تبعيضات  از  برگرفته

اقتصادي،    و  فرهنگي  از عوامل  ناشي  تحصيلي  توان شکستبه بيان ديگر، مي  2و۱شود.مي  آن  تشديد  و  استمرار  و  رواني  و

  کودکان   حضور  مقدمات  والدين را از  انتظار  از  خارج  منافع  همسالان و کسب  طرد  آموزشي،  واحدهاي   منفعلانۀ  کارکردهاي 

  حاکي   مطالعات  4و۳. ندشوميتثبيت نقش قرباني    با  ي کرديرو  اختلالاتتبلور    متعاقباً  و  راستاندارديغ   کاري  يهاط يمح  در

 شناختيبهينه  هايمهارت  کسب  و  جامعه  سطح  در  دلسوز  بزرگسالان  با  ارتباط  چون  عواملي  ايجابي  تأثيرات  که  است  آن  از

   5شود. مي مدرسه و  همسالان  با ارتباط در زندگي اساسي  هايمهارت يارتقا آموزشي موجب مراکز در

 کودکان کار ترمیمی . مداخلات 2

  هاي اقدام)  يکنش  ۀرانيشگيپ   اقدامات   ۀدربرگيرند  ي ميترم  مداخلاتبر    متمرکز  شناختي،جرممنظر    از  ديدگي بزه

از    گيريبهره  با   جامعه  آحاد   کنار  درحاکميتي و مدني    هاي نهاد   مشارکت   با کيفري(    هاي اقدام)  ي واکنش  و(  غيرکيفري

  به   که  استاز اهميت بسزايي برخوردار    حساس  قشر  نيا  به  نسبتعلمي    هايقالبدر    پيشگيرانه  شناسيجرم  هاييافته

 . پردازيميم آن به ليتفص

 پيشگيرانه مداخلات. 2.1

فردي و جمعي    هايآگاهيسطح    ي( از جمله ارتقارمدا رويکردهاي فرهنگي و اجتماعي ايجابي )رشدمدار و جامعه  اتخاذ

نگرش   جامعه  شدهپذيرفته  هايارزش   ۀتوسعو    تثبيت  رفتاري،  پذيريمسئوليت با  و  خانواده  نهاد  انتقال    کسب  ،در  و 

مراقبتي    ارتباطي  هايمهارت تحصيلي،    کارآمدي،  مستمر  صورتبهو  درماني    حمايتي  ۀبهين  اقداماتکارکردهاي    را و 

 تحقق. با  دکربا محوريت پيشگيري از جرم به معناي موسع تلقي    مدارکرامتکيفري    عدالت  دستاوردهاي  از  توانمي

 ي توانمند  شيافزا  تاًيو نها  ياجتماع   ،ي جانيه  ،يشناخت، تکامليستيز  يازتنشريغ   يفضا   ۀتوسع  هايزمينه  ،فوق   اهداف

انگلستان   2007در سال    SFP  6خانواده  تيتقو  ۀبرنام.  دشخواهد    فراهم   يکار  يها طيکودکان در مح  يآورو تاب در 

  ن يسن  نيمعتاد و کودکان در معرض خطر، ب  نيبا هدف کاهش سوءمصرف مواد والد  رانهيشگيپ   يهااز برنامه   يکيعنوان  به

  ي هاتکودکان را با در نظر گرفتن مهار  ياجتماع  ۀديپسند   ي هادرواقع رفتار مثبت و مهارت  SFPد.  شسال اجرا    ۱4تا    ۱0

  يهاتيو حما  نينقش والد   يسازارتباطات درون خانواده، همراه با شفاف  يارتقا  و  خانواده  طيافراد بالغ در مح  يتيترب

تضادها  يميترم کاهش  جهت  در  تب  يخانوادگ  يآنان  نقش  کرد   نييرا  با  مطابق  مداخلات    ي نيآفرتا  والدين،  کارآمد 

از کودکان   تيحقوق کودک حما  کنوانسيون  ۱۹  ماده   7دهد. ها قرار  خانوادهبرداري  بهرهدرمعرض    امحور رخانواده   ۀرانيشگيپ 

 
1. Glenn D. W. “Positive Parents and Negative Peers: Assessing the Nature and Order of Caregiver and Friend 

Effects in Predicting Early Delinquency”, Youth Violence and Juvenile Justice,18 (1), 2020, PP 96–114. 
2. Riccardo, L. and Stoecklin, D. Children in the Street Situations, first edition, 2020. 

)فقر عامل خطر    رانی در ا  ریدر دهه اخ  یابانیمند مطالعات کودکان خ»مرور نظام  ان،یدیو آرش رش  یعی حسن رف  ،یسجاد  رای مروه، حم  ،یوامق  .3
 . 337- 378، صص 1388،  35، شماره 9دوره  ،یفصلنامه رفاه اجتماع، شدن کودکان(« یابانیخ

4. Bah, Y. M. “Drug Abuse among Street Children”, Journal of Clinical Research In HIV AIDS And 

Prevention, 3 (3), 2016, PP 12–45. 
5. Abdullah N. A. et al. “Psychological Capital Development in Street Children through Education at Child 

Protection & Welfare Bureau , Lahore”, Journal of Elementary Education, 30 (2), 2020, PP 155–171. 
6. Strengthening Families Program 
7. Allen, D., Coombes, L., Foxcroft, D. R. “Cultural accommodation of the Strengthening Families 

Programme, 10–14: UK Phase I study”, Health Education Research, 22 (4), 2007, PP 547-560. 
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اقدامات سوء برابر  والد  ،را در  به حما  را  نيسرپرستان و  را مکلف    ينکرده و کشورها  يفريک  ت يمحدود  تا    کردهعضو 

  ي هاب يآسدر اين ميان  ۱. کودک انجام دهند  انياز قربان تيرا در جهت حما يو آموزش  ياجتماع  ،يياقدامات قانوني، اجرا

کاسته   ير يطور چشمگبه  ي و ترميميآموزش  يساختارها  جاد ياي، با  و ولگرد  يگريتکد ناشي از    وارده به کودکان کار

 ۳، ترميمي  يهابرنامه  يو اجرا  نيبنياد خانواده در تدو  تيو تمش  تيبا تول  پيشگيرانه  ي هاتيفعال  ۀ عمد  روازاين   2شود. مي

پ   ي دهسازمان در کنار    ،يستيآفريني سازمان بهزنقش  با،  آسيبدرخصوص کودکان کار در معرض    رانهيشگيمداخلات 

 4.دکرراي اين قشر حساس فراهم خواهد  باجتماعي را  يمدآفضاي ارتقاي کار ، يمسئول قانون  ينهادها ريسا

 . مداخلات قانوني2.2

بستگي دارد.    الملليبينداخلي و    مقرراتو توجه اشخاص به    اعتباربه ميزان    جامعه  هر  پذيرش  مورد  هايارزش   انسجام

که اسباب   وابسته استمقنن    توسطبا پيشگيري از جرم    اجتماعي  ۀسرماي  هايمؤلفه بين    رابطه  پذيرشاين مهم به    تحقق

  و افراد  پذيريجامعهدر  گذارقانون نقش روازاين . دکرخواهد  فراهم راقانوني  جراينظام ارزشي کارآمد با ضمانت ا تثبيت

را مکلف به اجراي تکاليف    هادولت  که  استبرخوردار    ايويژهکودکان کار از اهميت    ديدگيبزهپيشگيري از    يندافر  ۀتوسع

   .است دهشتبيين  ذيل  مباحث  در تفصيل به که کندمي ديدگي بزهمعرض   درکار  کودکان ترميميبا محوريت  قانوني 

  الملليبين . قوانين2.2.1

حمايت    راستاي  که در  ، ۱۹۹2  سال  در  سران  جهاني   اجلاس  عمل   کودک، برنامۀ   حقوق   ۱۹5۹  نوامبر  بيستم   جهاني   اعلاميۀ

تدوين شده بود، با    سال  ۱8  زير  کودکان  براي  کار  از  ناشي  هايآسيب  و   ها مسئوليت   ديدگي کودکان کار و حذف از بزه

و  شش  حمايت يکصد2000  سال   تا   کشورآغاز  الزامات   مشارکت  آن  در  کشور  ،  آن،  مفاد  که   براي   الملليبين  کردند 

 بهينه   مداخلات  و  پيشگيري  هدف  را با  کارفرمايان  و حمايتي  دولتي  مقامات  غيردولتي، هايسازمان  کارگري،  هاياتحاديه

  آنان   کار، از  کودکان  حقوق   شناختن  رسميت  به  کودک با   حقوق   کنوانسيون  ۳2  مادۀ   5فراهم کرده است.   کار  کودکان  از

بهداشت  کارکردهاي  بر  و   کرده  حمايت  استثمار،  گوناگون  انحاي  برابر  در   و  اخلاقي   رواني،   روحي،   جسمي،  آموزشي، 

  سن  حداقل حوزه: تعيين سه در لازم  تدابير اتخاذ به را متعاهد کشورهاي رواين است. از تأکيد داشته اجتماعي پيشرفت

  مفاد   رعايت  جهت  در  لازم  اجراهايضمانت  تعيين  و  کاري  محيط  شرايط  و   ساعات  منظر  از  کار  مناسب  مقررات  تعيين  کار،

  شمالي، در   جهاني ايرلند  کنگرۀ   در هفدهمين  7بلفاست در اين راستا اعلاميۀ  6و متعهد کرده است.   تبيين  الذکر، فوق   مادۀ 

 اختياري   هايپروتکل  و  کودک  حقوق   اعلاميه به رعايت محتواي کنوانسيونبند تدوين و ابلاغ شد. مفاد اين    ۱8  و  صفحه  5

  حمايتي   اقدامات  و  کار  کودکان  عليه  اقتصادي  بيگاري و استثمار  تبعيض، خشونت،  چون  آن با در نظر گرفتن موضوعاتي
 
1. Svevo-Cianci K. A., Hart S. N. and Rubinson, C. “Protecting children from violence and maltreatment: 
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 ۱است.  کرده تأکيد 

 سال  مصوب  آن  مکمل  نامۀتوصيه  و  کودک  کار  اشکال  بدترين  محو  براي  فوري  اقدام  و  ممنوعيت   در اين راستا کنوانسيون

هاي  مورد توجه دولت  کودک  کار   اشکال  اسلامي، با محوريت بدترين  شوراي  مجلس   ۱۳80  سال  ميلادي، مصوب  ۱۹۹۹

 محو در  پرورش  و  جمله: مداخلات آموزش  مقامات دولتي و کارفرمايان، از  کارکردهاي  رواز اين  2متعاهد قرار گرفته است.

  لازم  هاي مستقيمکمک  آوردن فراهم  کودک،  کار اشکال بدترين در کودکان  شدن گرفته  کار به از کودک، جلوگيري کار

 تضمين  ديده،  کودکان بزه  اجتماعي  سازگاري  و  بازپروري  کودک،   کار  اشکال  بدترين  از  کودکان  ساختن  دور  براي  مناسب  و

اقدامات    يدر راستاکودکان مورد تأکيد قرار گرفته است.    کليه  براي  ايحرفه  آموزش  رايگان،  پرورش  و   آموزش  به  دسترسي

  ، حقوق کودک  ونيکنوانس  ۱۹  ۀکودکان کار، ماد  يدگ يد به بزه  يمنته  ي کردهايبا رو  ،ي ها و سرپرستان قانونسوء خانواده

سوءاستفاده،    ، يروح  ، يجسم  يهااز کودکان در برابر تمام اشکال خشونت  ت يرا مکلف به حما  ونيطرف کنوانس  يکشورها

 ۳.ده استکر ي و سرپرستان قانون نيوالد  يو اقتصاد ياستثمار جنس ،يانگارانه، بدرفتارلرفتار سه ،يتوجهيب

 دیدگي کودکان کارداخلي در خصوص بزه قوانين. 2.2.2

اصول دوم، سوم، دهم، نوزدهم، بيستم، بيست و يکم، بيست و دوم، بيست و  در  با رويکرد راهبردي   يساختار قانون اساس

را به    اشخاصوليت  ئبا مس  توأمهاي  طور کلي آزادي و پنجاه و شش، به  ام، سي و يکم، چهل و سوم و يکصدنهم، سي

 4است.به کار و بهره کشي اقتصادي افراد  اجباربدون   ،با حقوق مساويرائۀ خدمات  رسميت شناخته و قائل به ا

تا    ۱5  نيسال ممنوع و کودکان کار ب  ۱5  ريکار گماردن افراد زبه    ۱۳6۹قانون کار مصوب آبان    8۳و    80،  7۹مواد    در

اول  ستيبايکه م  شده است  دهيکودکان کارگر نوجوان نام  ،سال  ۱8 و    يپزشک  يهاچون مراقبت  يتيحما  يۀاز حقوق 

برخوردار   انيکارفرما  ۀآور، خطرناک و حمل بار با دست توسط کارگران نوجوان، از ناحيانيسخت، ز  يها از کارهات يممنوع 

  ۱8  ريز  نياز سن  ي تياز نوع مداخلات حما  فيبا تعر  ۱۳8۱ماه    ياز کودکان و نوجوانان مصوب د  ت يحما  قانون  5ند.شو

 د،يهرگونه خر  قانون مذکور  ۳  ۀ کودکان پرداخته است. ماد  يو روان  يبه صدمات جسم  ي منته  ياز رفتارها  يسال به بخش

قانون   6۹طوري که در ماده  به   ؛ده استکر  يانگارجرم  رااعمال خلاف    يکودکان در راستا  يريکارگو به  يکشفروش، بهره

مقنن    6. ده استکر  يآزارکودک  قيرا مکلف به اعلام جرم در صورت مشاهده مصاد   يسسات و مراکز نگهدارؤار، معشلاافوق 

 موجبات(،  تبصره  پانزده   و  ماده  يک  و  پنجاهبر    مشتملاز اطفال و نوجوانان )  تي، با تصويب قانون حما۱۳۹۹در سال  

و نوجوانان   فالدرخصوص اط  ،و تربيتي(   درماني   ،يتي)آموزشي، حما  مينيأ ت  نقش  ۀبهينترميمي با ايفاي    رويکردارتقاي  

عدالت    هايمؤلفه ضمانت اجراي کيفري لازم بنا به    از  مذکور  ۀمقرر  الوصفمعد.  کرمقايسه با مقررات سابق تبيين    دررا  

 کارآمد برخوردار است. يميترم
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 1399. تکاليف سازمان بهزیستي در قانون حمایت از اطفال و نوجوانان مصوب 2.2.2.1

  ي دگيدو بزه  بيمنجر به آس  ياز انواع رفتارها  يقانون  فيتعاربيان  ، ضمن  ۱۳۹۹از اطفال و نوجوانان سال    تيقانون حما

  يکشسوءرفتار، بهره  ،يانگارسهل  ،يتوجهيبه است.  د کر  ييرا رونما  يميو ترم  يتياز نگرش حما  ياتازه  اتيکودکان، ادب

الذکر  قانون فوق   ۳دانست. ماده    مي يترم  نگرش  نياز جمله ا  توانيالوقوع را مبيو قر  دي و خطر شد  يجنس  ،ياقتصاد

  ، يروان  ،يجسم  يها بيبا آس  توأمکودکان،    ي دگيدصراحت، شقوق مختلف از کارکردهاي نامطلوب والدگري، منجر به بزهبه

قرار  ي نقانو يجد ت يمورد حما قرار دادن آنان است،  زيکه از مصاديق در معرض مخاطره آمرا  تييامن ، ياخلاق ،ياجتماع 

  ي ميو ترم  يتيول تحقق اهداف حمائمس  ي را در کنار هشت دستگاه،ستيسازمان بهزر،  قانون مارالذک  6  ۀ داده است. ماد

عنوان يکي از نهادهاي  به  يستيسازمان بهز  فيتکالاهم  دانسته است. در پژوهش فوق    ل سا  ۱8  رينسبت به کودکان ز

. طفل تبيين شده استاطفال و نوجوانان موضوع قانون    يو توانمندساز  ينگهدار  ت،يحما  رش،يپذ   ،يي متولي شناسا  ،ياصل

عبارت است از    از اطفال و نوجوانان  ت يقانون حما  6  ۀ ماد  يينامه اجرانيييک آ  ۀ ماد  4بند  مطابق با  ديده  و نوجوان بزه

از وقوع جرم، متحمل ضرر و ز  يسال  ۱8  رياشخاص ز اورژانس   توجه به ساختارنامه مذکور،  آيين  . درندشومي  انيکه 

به کودکان در معرض    يخدمات تخصص  ۀارائ  تيمسئولبا    ،يستيسازمان بهز  ل يذ  يگروه تخصص  کيعنوان  به  ياجتماع 

ي در  ستيسازمان بهزاز اين جهت  .  ، از اهميت بسزايي برخوردار استابانيخصوص کودکان کار در خبه  بيخطر و آس

  رش،يپذکودکان،    زيآممخاطره  تياطلاعات اوليه مربوط به وضع  يآورجمع مسئوليت  قانون،  اين    6  ۀ بند الف، ماداجراي  

بقا،    نيتضماورژانس اجتماعي را با هدف    مددکارانبا استفاده از  ،  امور آنان  يريگيو پ   يتوانمندساز  ،ينگهدار  ت،يحما

مند  به صورت هدف  ، در کنار خانواده  ن،و نوجوا  اطفالو مصلحت    ي اجتماع   ، يسلامت جسماني، روان  يو ارتقا  تيرشد، امن

عدم کارکردهاي دلسوزانه   لازم، مانند: کمبود نيروي انساني متخصص،  يهارساخت يفقدان ز،  در حال حاضردار است.  عهده

با رويکرد    هموجود، فقدان منابع مالي بهينه نسبت به دريافت حقوق و مزايا در مواجه  ياي سازمان زهيبه شرايط انگ  بنا

و    مدي کمي و کيفي مراکز مراقبت در خصوص کودکان کار و خيابانآترميمي مدنظر کارکنان سازمان بهزيستي، ناکار

  تا   ۳مواد  مانع تحقق اهداف قانوني اين نهاد شده است. توجه به محتواي ترميمي    عدم تعاملات بين بخشي و فرابخشي،

  ي دگيدو بزه  بيمعرض خطر آسدربارۀ کودکان در  يستيسازمان بهزتکاليف قانوني  الاشعار، درخصوصۀ فوق نامن ييآ ۱5

از امکان تحقق منطقي و عرفي برخوردار ربط  در کنار ساير نهادهاي ذي اقتضائات فعلي،  حائز اهميت است که بنا به 

 بهزيستي  هاي مددکارانفعاليتدر تبيين    ور،کنامه مذآيين از    ۱۱و    ۱0آن و مواد  و تبصره    7  ۀمادرويکرد تقريري    .نيست

از    ابان،يدر خ  يدگيدو بزه  بيکه ظواهر حضور کودکان کار در معرض آسيدرحال  ده،ي شاجتماع   يدواريام  اتموجب  بدواً

   را به همراه دارد. ي اين نهاد حمايتيعملکرد  يديوضوح ناامشناختي بهشناختي و جرممنظر جامعه

  ييهالفهؤبا م  حمايتيد  اندرکاران اين نهانامه توسط دست نييآ  ۱۳  ۀمفاد ماد  قيدق  يکودکان کار درصورت اجرا  يدگ يدبزه

که با ورود    برخوردار است  ييبسزا  تي، از اهمشوديعملکرد نامطلوب خانواده محسوب م ندايکه بخش مهم آن ناشي از بر

  تواند يم يستيسازمان بهز ۀنيبه  يدر کنار کارکردها  يو فرابخش يبخشنيب ي قانون في مطابق با تکال ه،صالح ييمقام قضا

الاشعار  فوق   فيتکال  ۀ. در کنار همدنک  يگذارليرا ر  ي دگ يد و بزه  بيکودکان کار در معرض آس  يوانمندسازو ت  اياح  ريمس

  ي نقش مهم  زهيدلسوز و کارکنان باانگ  رانيدولتي و غيردولتي، با حضور مد  يمراکز نگهدار  ي تينقش سازنده، کارآمد و حما

اي در راستاي جذب کرد که در حال حاضر مشکلات عديدهخواهد    فا يديدگي کودکان کار احمايت از بزه  ندايدر تکوين فر

  نيا فيکه درخصوص تکال  ي موضوعات ۀفارغ از هم ملاحظه است.صورت گسترده قابلپناه توسط اين مراکز بهکودکان بي

سازمان، بنا به شرايط کاري و منابع موجود   نيکارکنان خدوم ابرخي    ۀدلسوزان  يهااز تلاش  دي نبا  د، ش  نييتب  يت ينهاد حما
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بخشي و  تعامل بين  ي، ضمنانونتکاليف ق انجام دادن  سازمان بهزيستي، در راستاي  لذا با کيفيت فوق    د.کر  يپوشچشم

در    موجبات مداخلات کارآمد  بايد،  ۱۳۹۹از اطفال و نوجوانان سال    تيمندرج در قانون حما  يهادستگاه  ي بافرابخش

 ۱. دنکديدگي کودکان کار را فراهم  پيشگيري از بزه راستاي

 قانوني سازمان بهزیستي از کودکان کار-. حمایت های ترميمي3

  و   سرپرستبيحمايت از کودکان و نوجوانان    قانوناز جمله    ،مقررات موجود  از  ترميمي  تحليل  و  بررسي  منطقي  ۀنتيج

مرجعيت  ۱۳۹۹  سال   مصوب  نوجوانان  و   اطفال   از  حمايت  قانونو    ۱۳۹2سال    مصوب  بدسرپرست   سازمان   بلامنازع، 

اين نهاد    قانوني   تکاليف  تا   دش  موجب. اين رويکرد  است  ديدگي بزهدر معرض آسيب و    کودکان  از  حمايت   در  بهزيستي

   .دشوتبيين  عملياتي راهکارهاي  و  هاچالشبه مواضع،   بناحمايتي 

 های حمایتي سازمان بهزیستي . چالش3.1

  کارکردهاي حمايتي  با   آن   مستقيم   ارتباط   و   کار   کودکان   ديدگي هاي ناشي از بزه با آسيب   مواجهه   در   شناختي جامعه   دغدغدهاي 

که  درصورتي   نهاد حمايتي   اين  کيفيت مداخلات   رود. به شمار مي  يافتگي جوامع هاي توسعه از مؤلفه  همواره   بهزيستي،   سازمان 

  فضاي   ايجاد   در   حاکميتي اين سازمان   نشود، کارآمدي   فرابخشي   و   بخشي   بين   هاي بهينه، طي همکاري   تدابير   منجر به اتخاذ 

انتقادات جدي حاميان حقوق اطفال همراه    کودکان   براي   امن  با  از اين را مختل و  بود.  رو ساختار حاکم بر سازمان  خواهد 

هاي جدي قرار گرفته  الشعاع چالش ، تحت ۱۳۹۹بهزيستي در اجراي بهينۀ مقررات ترميمي، قانون حمايت از اطفال و نوجوانان  

هاي  لازم فراهم نشده و اين امر نگراني   هاي گذرد، اما همچنان زيرساخت الذکر مي است. قريب به دو سال از تصويب قانون فوق 

اين قانون   6  مادۀ  اجرايي  نامۀ طوري که عملياتي نمودن آيين هاي اجتماعي ايجاد کرده است؛ به جدي در عرصۀ حفظ سرمايه 

کار و    کودکان   به   وارده   هاي فزايندۀ آسيب   حجم   هاي اداري و جلسات ناکارامد همراه است که در قياس با همچنان با کاغذبازي 

 کننده خواهد بود. توجهي نگران طور قابل به   اقتصادي موجود،   فرهنگي و   شرايط   نا به تبع آن به جامعه، ب به 

  منظر  ديدگي، ازبزه  معرض  در  عاليۀ کودکانِ  مصالح  اين بخش با اتکا به دستاوردهاي علمي و تجربي در راستاي رعايت 

به نظر   مقررات مربوطه تبيين شد. حال کهاوصاف    در  تراهميت است که پيش  حائز  بسيار  کيفري  و   اجتماعي   هايحمايت

کرده است، نوبت به اجراي اولين گام از تکاليف قانوني    ايفا   تا حد زيادي  را  خود  شناختيجامعه  نقش   گذاررسد قانونمي

  در  کار  کودکان  توانمندسازي  و  نگهداري  حمايت،  پذيرش،  شناسايي،   قانون مارالذکر در  6در بند يک از بخش الف مادۀ  

الاشعار،  فوق   قانوني تکاليف اجراي در عمل  برنامۀ رو تدوينسازمان بهزيستي است. از اين ديدگي، توسطبزه خطر معرض

ديدگي کودکان  ترسيم اطلس بزه  موجود خواهد بود. گام بعدي  شواهد  و  قرائن  بر  لازم، مبتني  هايمقدمۀ ارتقاي زيرساخت 

طور جامع محقق  کدام بهاست که هيچ  اهداف ترميمي  بر  مبتني  ناندهي آسامان  و  اوليه   اطلاعات  آوريکار طي جمع

  ملاک   با   هابرنامه  اجراي   و   تدوين   به  منوط  کار  و توانمندسازي کودکان  دهيسامان  در  توفيق  نيست  شکي  نشده است.

  کودکان   رشد  موردنياز  امکانات  و  هافرصت  شامل: افزايش  هاي اصلي توانمندسازي،است که بنا به مؤلفه   اجرايي  قابليت

پذير نيست. لازم در شرايط کنوني امکان  هايفرصت  نمودن  عملياتي   و  منابع  به  دسترسي  امکان   آسيب،  معرض   کار در 

  آموزشي،   هايمهارت   ارتقاي  حمايتي، بدون  هايوابستگي  حداقل  با  نرمال  شناختي در تحقق زندگيگرايي جامعهواقع
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پذير نخواهد بود و در حال حاضر از ظرفيت بر اقتضائات جسمي و روحي امکانکودکان کار، مبتنيآموزي  حرفه   و  اجتماعي

 اين نهاد حمايتي خارج است.

 هاي امن، حضور محيط  درازمدت در ايجاد   و   ميان   کوتاه،   هاي برنامه  الاشعار، تدوين هاي بعدي در اجراي قانون فوق در گام 

حائز اهميت است که با    آنان  توانمندسازي  ترميمي منجر به   اقدامات   آن  متعاقب  و   سرپرست يا بدسرپرستبي  کودکان

هاي ميداني و اعزام کودکان به مراکز فوق(، امکان  وضعيت کمي و کيفي مراکز نگهداري موجود در کشور) طي بررسي 

از  عملي پذيرش با مشکلات جدي مواجه است و اين امر به  از بازديدهاي ميداني پژوهشگر  از تبادلات برگرفته  وضوح 

ي خود نبودند،  هاي پايتخت و تبادلات با مددکاران اجتماعي، که حاضر به افشاي مشخصات سازمانکودکان کار در خيابان

پوشيده نيست.   با محقق،    نوجوانان  و  اطفال   هايدادگاه  فوق،کنار ملاحظات    در بر کسي  تهران در تحليل کارشناسي 

 . کنند مي  ييدأ ت  را ترميمي نهاد  اين  سازماني و ساختاري ۀمنفعلان عملکرد وضوحبه

  مصرف  از ناشي  هايآسيب مقاربتي،   هايبيماري با  آشنايي قبيل: از آموزشي خدمات در اين ميان، تکاليف مرتبط با ارائۀ

  هايتکنيک  کننده،سوءاستفاده  افراد  يا   همسالان   با   ارتباط  در  ديدگي بزه  و  بزهکاري  با   مرتبط  مخدر، توجه به مخاطرات  مواد

زندگي گام مؤثري در توانمندسازي کودکان کار در    اساسي   هايمهارت  خشم و  کنترل  با  ارتباط  در  فردي  شناختيروان 

صورت ميداني، به لحاظ فقدان ساختارهاي قانوني لازم در  گرفته بههاي صورتديدگي است که طي بررسي معرض بزه

نظر از تبيين اي در دستور کار مراکز نگهداري قرار دارد. صرفصورت منفعلانهکنار ضعف رويکرد مديريت تخصصي به

دستگاه ساير  تأثيرگذار  مداخلات  از  نبايد  بهزيستي،  سازمان  قانوني  تکاليف  اجراي  در  چالشي  رويکردهاي  هاي  برخي 

فعلانۀ آنان غافل شد که اين موضوع و عملکرد من ۱۳۹۹قانون حمايت از اطفال و نوجوانان سال  6ربط، موضوع مادۀ ذي

ديدگي در برابر تمام اشکال بروز در کارکردهاي پژوهشي آتي با موضوعات مرتبط با کودکان در معرض بزهکاري و بزه

هاي فردي، خانوادگي و اجتماعي و آماده کردن اين قشر حساس براي الوقوع با هدف تکامل تواناييخطر شديد و قريب

 اي آزاد در دستور کار قرار خواهد گرفت.داشتن زندگي مسئولانه در جامعه

 . پيشنهادها و راهکارهای ترميمي سازمان بهزیستي3.2

  کارآمد  خانوادگي با حضور  و  فردي  مداخلات  از  زا، فارغآسيب  کاري  هايمحيط  در  کودکان  حضور  از  ناشي  مخاطرات

پذير را بيش از پيش فراهم  آسيب  قشر  اين   ديدگيبزه  از  پيشگيري  با  مرتبط  اهداف   موجبات پيشبرد  حمايتي،   نهادهاي

 ذيل پيشنهاد شده است. شرح با محوريت موضوعي به عملياتي خواهد کرد؛ لذا راهکارهاي 

 ساختاری  . راهکارهای3.2.1

 سال  نوجوانان و اطفال از حمايت قانون 6  مادۀ الف،  بخش يک، بند راستاي در اجتماعي رصد جامع سامانۀ اندازيراه -۱

 ديدگي. بزه و آسيب معرض  در کار  کودکان پذيرش و  شناسايي هدف   با ۱۳۹۹

  از   حمايت  قانون  6  مادۀ   موضوع  هايدستگاه  مابينفي  ائتلافي،   همکاري  سند   تدوين  طي   اجتماعي،  قرارگاه   تشکيل  -2

 .يستيبهز سازمان تيتول با ،۱۳۹۹ سال نوجوانان و اطفال

مردمي در راستاي   هايو مشارکت  اجتماعي  هايانگيزه  مدني، با هدف ارتقاي  ۀ نهادهايفعالان  حضور  يقانون  موانع  رفع  -۳

 ديدگي. بزه و آسيب معرض در کار کودکان  از اجتماعي هايحمايت

 عدالت ترميمي.  نگرش توسعۀ با نهادهاي حمايتي، در راستاي قضايي  -انتظامي  تعاملات سطح ارتقاي -4
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 بهزيستي.   اجتماعي  قرارگاه   در   اتباع،  کار  کودکان  دهيالمللي با محوريت سامانبين  و   داخلي  حمايتي  ساختارهاي   ايجاد   -5

 نشيني.و حاشيه  مهاجرت هاي پيشگيرانه نسبت به پديدۀ برنامه اجراي و  نيتدو -6

 اجتماعي.  ۀ عدالتتوسع هدف  با ساختاري  و قانوني، اجرايي خلأهاي رفع -7

واحدهايراه  -8 با  اندازي  کارآمد  تکوين  نظارتي  مددکاران  مداخلات  فرايند  تکميل  و  هدف   مراکز   و  اجتماعي  ناتمام، 

 .آسيب معرض  در  اننگهداري در ارتباط با کودک

   ديده. کار بزه کودکان براي و حمايتي  اورژانسي دهندۀ خدماتارائه  اريس مراکز تشکيل -۹

 آموزشي  . راهکارهای3.2.2

خودکنترلي، با    هايمهارت  آموزشي، کسب  ارتقاي دسترسي رايگان به خدمات  در راستاي  آموزشي  جامع   نظام   تدوين   -۱

 هاي در معرض آسيب.زندگي توسط خانواده سبک تغيير و  ارتباطي اجتماعي، هايمشروعيت پذيرش هدف 

 هاي جمعي.کار از طريق رسانه  کودکان  کارکردي  هايآسيب   با  مواجهه  در  ارتقاي رويکردهاي انساني نزد آحاد جامعه  -2

  مثبت  هايخودانگاره  ايجاد  در راستاي  جامعه  و   فرد، خانواده  محوريت  محور باآموزشي مدرسه  هاي و ارائۀ برنامه  تدوين   -۳

 آموزشي.  هايفعاليت  در کار کودکان شناختن رسميت به  و نفس عزت شخصي، هويت زمينۀ در

 ديدگي. بزه کار در معرض  کودکان  با بهزيستي مددکاران آموزش نحوۀ عملکرد بهينۀ -4

   حمایتي . راهکارهای3.2.3

 تغيير رويکرد تخصيص مالي سازمان بهزيستي در قوۀ مقننه و مجريه.  -۱

قانون حمايت از اطفال و    6هاي مرتبط با جذب نيروي انساني متخصص در نهادهاي موضوع مادۀ  ارتقاي زيرساخت  -2

 . ۱۳۹۹نوجوانان 

  هاي کوچک با هدف توسعۀ کارآفريني در راستاي برنامه  شهرهاي   در  غيردولتي   مالي   منابع   ريزي براي جذببرنامه  -۳

 هاي ضعيف.خانواده توانمندسازي و اشتغال وضعيت بهبود  بيکاري، کاهش  به معطوف

  ناشي   رواني  بحران  شرايط  در  کودکان  يا  سرپناهبي  کودکان  از  روزي براي مراقبتشبانه  موقت  امن  هايپناهگاه  ايجاد  -4

 .خانه ترک از

 گیري جه ینت

از دغدغه  کودکان   پديدۀ  اين امر  ايران در دهه  جمله  از  توسعه  درحال  هاي مهم کشورهايکار يکي  هاي اخير است و 

نگراني جديموجب  شده    هاي  اجتماعي  و  انساني  ارزشمند  سرمايه  اين  اعتلاي  و  حفظ  حوزۀ    کارکردهاي   است.در 

ها با معيارهاي رشد، بقا و کاميابي  عملکرد دولت  هاي صندوق کودکان ملل متحد)يونيسف( ازالمللي، از جمله پيگيريبين

  جسمي،  هايخشونت   اشکال  تمام  با  مواجهه  در  هيجاني آنان  و  سني  اقتضائات  با در نظر گرفتن  آسيب و  معرض  در  کودکان

  کارکردهاي   محوريت  کشور با  در  اجتماعي  تحولي  استثمار، منجر به سير  و  انگاريتوجهي، سهلبي  سوءاستفاده،  رواني،

  کار   ديدگي کودکانبزه   به  شده است. در سنوات گذشته، توجه  الوقوعقريب  و  شديد  خطر  معرض  در  کودکان  و  خانواده

 عرصۀ  در  توجهيقابل  تأخير  اجتماعي با   عدالت   توسعۀ  فرايند   در  با کودکان   شناختي مرتبطجرم  هاي پديده  ساير  مانند 

 نوجوانان   و  اطفال  از  حمايت  قانون  و  ۱۳۹2  سال  جزايي  مقررات  از  طوري که تا قبلاست؛ به  بوده  مواجه  کيفري  حقوق 
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  ناهماهنگي  نگري ترميمي وکافي، فقدان جامعه  انسجام  عدم  از  حاکي   ما  کشور  در  تقنيني  سياست  رويکرد   ،۱۳۹۹  سال

 است.   بوده خطر و آسيب معرض در کودکان حوزۀ در

درخصوص اين    را  اجتماعي   عدالت  برقراري  سازوکارهاي تقنيني،  حمايتي،  رو مقنن با توسعۀ عرفي و منطقي ادبياتاز اين

  در   کار،  کودکان  بر  حاکم  مقررات  طيف  که  است  آن  از  ها حاکييافته  ممکن فراهم کرده است.  حد  پذير تاقشر آسيب 

 ۱82  کنوانسيون  به  الحاق  قانون  و  ۱۹8۹  نوامبر  20  کودک، مصوب  حقوق   کنوانسيون  جمله  المللي، ازبين  قواعد  با  تطبيق

 خود  به   رواني   جسمي و   بهداشت  معنوي،  اجتماعي،   رفاه   اعتلاي  جهت   در  ايتازه  سوي  و   سمت   کار،  المللي بين  سازمان

مورد    کار بيشتر از قبل  کودکان  از  سوءاستفاده   و   کشيبهره  مختلف  هايسبک  از  رييشگيپ   سازوکارهايتا    است  گرفته

اقتصادي   مشکلات کار با منشأ   ديدگي کودکانبزه  بنيادي ايجادکنندۀ پديدۀ  در اين راستا، در کنارعوامل  توجه قرار گيرد.

 به  وارده  هايآسيب  کاهش  عرصۀ  در  حمايتي  اثرگذار نهادهاي  نقش  ناکارآمد،  زيستي  الگوي  نوع  و  هاخانواده  حاکم بر

  اطفال  از  حمايت  قانون 6  مادۀ   در مندرج  قانوني   تکاليف  بهزيستي بنا به  مورد توجه قرار گرفته است. سازمان   کار  کودکان

به شمار  ترميمي کودکان کار و حمايتي مداخله گر در کارکردهاي اصلي يکي از متوليان ،۱۳۹۹ سال مصوب نوجوانان و

هاي وارده به  گرفته، شاهد خروجي منفعلانۀ اين نهاد حمايتي در مواجهه با آسيبهاي صورتتلاشرود که عليرغم  مي

 حداکثري  تحقق  تي کفا  موجود، ساختار و منابع    حاضر  حال  در   اينکه  گرفتن  نظر  در   با  حال، ايعلي.  کودکان کار هستيم

 اتيتجرب  از  گيريبهرهبا    ترميمي  رويکردهاي  ۀارائتا با    شده استرا نخواهد کرد، تلاش    گذارقانون  يمترق  نگرش  نيا

در سه سطح ساختاري، آموزشي و حمايتي در    عملياتي  راهکارهايموجود،    هايچالشو تحليل    بررسي  با  توأم  قضايي،

هاي آتي برگرفته از کارکردهاي اميد است در پژوهش  .دشو  ارائه  ي تيحما  نهاد  نيا  يسازمان   ياعتلا  هدف  باهفده بند و  

الاشعار، در کنار مداخلات حمايتي نهادهاي مردمي،  ربط در قانون فوق هاي ذيموفق دنيا و تعاملات فرابخشي دستگاه

 ديدگي مرتفع شود.اجتماعي دربارۀ کودکان در معرض بزه هايدغدغه از اندکي بخش
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 پژوهشی -علمی مقاله 

 *آمریکا اجرای آرای داوری داخلی در قانون داوری فدرال 

 3نایینی توسلی منوچهر ، 2الماسی نجادعلی، 1یگانه سپهری مهدی

 

 ده ی چک 
  ی مورد توجه قرار گرفته است. قانون اصل  ار ی متحده امریکا بس   الات ی حل و فصل اختلافات در ا  ن یگز ی روش جا   ن ی تر به عنوان مهم   ی داور 

و موانع آن    ی داور   ی رأ   ی قانون به  اجرا   نی ا   14تا    9است که مواد    1925فدرال« مصوب    ی »قانون داور   ی داور   ی آرا   ی در رابطه با اجرا 

را ملزم به    ی داخل   ی داور   ی له رأ قانون، محکوم   ن ی است. ا   یینظارت قضا   ازمند ی ن   ی داور   ی آرا   ی متحده اجرا   الات ی ا اختصاص دارد. در  

  ی داور   ی دادگاه رأ   د یی . بدون تأ کند ی سال به دادگاه صالح م   ک ی مدارک لازم ظرف مدت    ل ی و تحو   « ی رأ   د یی »درخواست تأ   م ی تقد 

از    ر ی غ   ی اسباب   ا ی آ   نکه ی مقرر کرده است. در ا   ی داور   ی آرا   ح یو تصح   ل ی ابطال، تعد   ی را برا   ی فدرال موجبات   ی . قانون داور ست ی الاجرا ن لازم 

ابطال    ی برا   ز ی ن   ی گر ی د   ی موجود، مبان   ی دها ی ترد  رغم ی ها مرددند. عل دادگاه   ر، ی خ   ا ی وجود دارند    ی داور   ی ابطال آرا   ی برا   ی قانون   حات ی تصر 

حسن اعتبار و رواج   ی برا  کا ی امر  ی ها مقننه و دادگاه  ۀ هر دو قو  ی . به هر رو ت شده اس  جاد ی کشور ا   ن ی ا  ییقضا  یۀ توسط رو  ی داور  ی آرا 

 .کنند ی وضع م   ی داور   ی اجرا و ابطال آرا   ی را برا   ییها ت ی و هر دو محدود   کنند ی کوشش م   ی داور 

 . ی موجبات ابطال رأ   ، ی رأ   د یی تأ   ، ی ، ابطال رأ   ی رأ   ی اجرا   ، ی داور   واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

عنوان راه جایگزین حل و فصل به ، داوری  1925در طول چند دهۀ اخیر و با تصویب قانون داوری فدرال امریکا مصوب  

قضایی دعوا محبوبیت بسیاری یافته است. رشد داوری تأیید دستگاه قضا را در قالب احکام آنها با خود به همراه داشته است. 

ها ای از پرونده داوری توسط دیوان عالی امریکا تصدیق شده که این امر به اجرای آرا و قراردادهای داوری در طیف گسترده 

برای حل طیف گسترده صورت فزاینده داوری به   1کمک شایانی کرده است. از دعاوی قراردادی به کار گرفته شد. ای  ای 

خاطر کارآمد زمانی بود که داوری به   2کننده.قراردادهایی چون: استخدام، بیمۀ درمانی، ضمانت بیمه و قراردادهای مصرف 

به  آن  بودن  ارزان  و  پیچیدگی  عدم  می بودن،  قرار  استفاده  مورد  قضایی  دعوای  جایگزین  راه  از عنوان  برخی  اما  گرفت. 

تر از آن به همان اندازۀ دعوای قضایی اند که داوری امروزه بیشتر شکلی، طولانی و مهم های اخیر دریافته دانان در سال حقوق 

عنوان اتخاذ روشی برای تأخیر در اجرای یک شود مفهوم داوری به زیان کار در آنجاست که پنداشته می   3بر شده است.هزینه 

اینکه   4شود.آور بر طرفین دعواست که این امر از استنباط اشتباه یا تقلب نسبت به قانون ناشی می حکم نهایی، قانونی و الزام 

چنین برداشتی از داوری ریشه در واقعیت دارد یا نه، خود موضوعی برای پژوهش دیگری است. باوجوداین، چنین برداشتی 

  5عنوان راه جایگزین اقامۀ دعوای قضایی کافی است.به تنهایی برای خدشه به وجهۀ عمومی داوری به 

ها و جداول زمانی از پیش عنوان نمونه آیین در امریکا برای گسترش اعتبار داوری اقدامات فراوانی صورت گرفته است؛ به 

  7کنندگان اوراق بهادارهای داوری مانند انجمن ملی معامله برای نمونه، انجمن  6شود.تهیه شده بر دادرسی داوری حاکم می 

اند که ادلّۀ موردنیاز در رسیدگی داوری را مشخص آیین دادرسی مخصوص به خود را تدوین کرده   8و انجمن داوری امریکا

شود که اجرای مؤثرتر آرای داوری در گرو هایی بر اطراف دعوا بار می کنند. در مرحلۀ اجرا نیز معمولًا تأخیرها و هزینه می 

به موازات اجرای یک رأی  9تواند تأثیر بسزایی بر توسعه و پیشرفت داوری داشته باشد.کاهش اعتراضات به آنهاست که می 

شود این است که علیه رأی در پی اعتراض به رأی و ابطال آن است. بنابراین سؤالاتی که مطرح می داوری معمولًا محکوم 

لا بودن امریکا، آیا نحوۀ اجرای آرای داوری و موانع آن در قانون داوری فدرال به چه صورت است؟ با عنایت به سیستم کامن 

مبانی دیگری به غیر از مبانی احصایی در قانون برای ممانعت از اجرای آرای داوری به رسمیت شناخته شده است؟ این مقاله 

 به سازوکار قانونی و تحلیل مبانی اجرا و ابطال آرای داوری داخلی در قانون داوری فدرال امریکا خواهد پرداخت. 
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9. Sebok, A. J. “The Unwritten Federal Arbitration Act”, DePaul Law Review, Volume 65, Issue 505, 2016, 

P 687. 

http://www.law.com/jsp/ihc/PubArticlelHC.jsp?idn-1173434607698
http://www.law.com/jsp/ihc/PubArticlelHC.jsp?idn-1173434607698
http://www.uschamber.com/press/releases/2000/june/00-81.htm
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  1. حوزۀ شمول قانون داوری فدرال1

ترین قانونی است که در مقولۀ داوری بیشترین تأثیر توسط کنگره به تصویب رسیده است و مهم  1925این قانون درسال  

طبق نظر دیوان عالی فدرال، اجرای این قانون   2عالی امریکا داشته است.ها و دیوان  را بر آرای داوری، تصمیمات دادگاه

قانون داوری فدرال دربرگیرندۀ مقررات جامعی درخصوص اجرا، تعدیل و    3بر قوانین مربوطۀ ایالتی تقدم و ارجحیت دارد. 

آراست. مادۀ   از آن این ق مقرر می  2ابطال  یا قراردادهایی که وصف تجاری  دارد: »شرط مذکور در معاملات دریایی 

آید که حل اختلافات ناشی از چنین معاملاتی یا امتناع از اجرای کل یا هر بخش از آن را به داوری ارجاع دهد یا  برمی

آور باشد، غیر از مواردی که در قانون فسخ و الزامقرارداد کتبی برای ارجاع چنین اختلافاتی به داوری باید معتبر، غیرقابل

 یا حق فسخ متقابل در قرارداد آمده باشد.« 

ترتیب قانون داوری فدرال بر غالب قراردادهای داوری حاکم است؛ ازجمله قرارداد دریایی یا معاملاتی که موضوع آن بدین

بر بازرگانی  المللی، بین ایالتی و هرگونه معاملات مبنیتجارت است. منظور از »تجارت« مذکور در این قانون، تجارت بین

شود که  گونه فرض میهای حقوقی نیز اینتقریباًًٌ در تمامی سیستم   4کند. دریایی است که اعمال ق.د.ف را ممکن می

المللی باید حداقل ارتباط کوچکی و نقطۀ اتصالی با ارکان تجارت و عنصر خارجی  های دارای وصف تجارت بینپرونده

 5دخیل در آن داشته باشند.

دیوان عالی امریکا مقرر داشت که عبارت »مبنی بر تجارت« خبر از خواست اعمال    6در پروندۀ الاید بروس علیه دابسون

گذاری ق.د.ف نشان از  دهد. همچنین دیوان اظهار کرد که تاریخ قانونجانبه کنگره در قالب مقررات تجاری مینفوذ همه

 قصد نفوذ گستردۀ کنگره دارد. 

 داوری  رأی. آیین اجرای 2

کند تا نزد دادگاه صالح  له را ملزم میق.د.ف است. . این قانون محکوم  14تا   9اجرای قضایی آرای داوری تابع مواد آیین 

  - 1ق.د.ف اسناد ذیل باید برای تأیید در دادگاه صالح ثبت شوند: »  13»درخواست تأیید رأی« تقدیم کند. طبق مادۀ  

داوری   مهلت  -2قرارداد  تعیین  و  داوران  انتخاب  به  مربوط  که  باشد  هر سندی  داوری    -3ها  اعلان،    -4رأی  هرگونه 

ق.د.ف الزام کرده است   9اظهارنامه، سوگندنامه یا هر متنی که تأیید رای توسط دادگاه بتواند برآن مبتنی شود.« مادۀ  

زمانی که    7وند. بر اجرای رأی داوری باید ظرف یک سال از تاریخ صدور رأی به دادگاه تسلیم شهای مبنیکه درخواست 

 8شود دارای همان اثر دعوای قضایی خواهد بود.« رأی برای اجرا در دادگاه ثبت می

 
1. Federal Arbitration Act ("FAA ") 
2. Yelonsley, M. J. “DIRECTV, Inc. v. Imburgia and the Continued Ascendance of Federal Common Law: 

Class-Action Waivers and Mandatory Arbitration under the Federal Arbitration Act 22 Roger Williams U. 

L”, Roger Williams University Law Review, Volume 22, Issue 1, 2017, P 287. 
3. Iskanian v. CLS Transportation Los Angeles, LLC, 327 P. 3d 129 - Cal: Supreme Court 2014 . 
4. See, e.g., Pennsylvania Eng. Corp. v. Islip Res. Recovery, 710 F. Supp. 456, 460 (E.D.N.Y. 1989). And 

Carbajal v. CWPSC, INC., 245 Cal. App.4th 227 - Cal: Court of Appeal, 4th Appellate Dist., 3rd Div. 2016 . 
5. Enameling Corp. v. General Bronz.e Corp.,434 F.2d 330 (5th Cir.1970). and Starr Elec. Co. v. Basic 

Constr. Co.,586 F. Supp. 964(N.C.1982). 
6. Allied-Bruce Terminix Cos., Inc. v. Dobson 513 U. S. 265, 277 (1995). 

 قانون  2۰7  م  است، براساس    قانون داوری فدرال(  2نیویورک )فصل    کنوانسیون  مشمول  خارجی که  داوری  آرای  . لازم به ذکر است درخصوص7
 است. سالهسه   مهلت این  فدرال، داوری

8. Parsons & '\Mrittemore Alabama Machinery and Services Corp.v. Yeargin Const.Co., Inc.,744 F. 2d 

1482, 1485 (11th Cir.1984). and At&t Mobility llC v. Concepcion, 131 S. Ct. 1740 - Supreme Court 2011 . 
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پس از حکم به اجرای رأی بر اموال، ممکن است اموال در ایالتی جدا از ایالتی باشند که حکم اجرا صادر شده است. این  

شود. طرف متقاضی اجرای های اجراکنندۀ رأی میموضوع جدا از مسئلۀ داوری است و مربوط به حوزۀ صلاحیت دادگاه

ها  تواند از دادگاه دستوری بگیرد که طبق آن نیروی انتظامی محلِ اموال بدهکار آن را توقیف کند. اکثر ایالترأی می

این قانون به قضات ایالت محل طلبکار    2اند. « را کامل یا با اندکی تغییر پذیرفته1قانون »متحدالشکل اجرای احکام خارجی

دهد تا رأی قضات ایالت دیگر را اجرا کنند و این امر فقط با تقدیم کپی برابر اصل رأی داوری و دستور تأیید  اجازه می

 یابد. رأی به دادگاه موردنظر امکان می

 . آیین تأیید رأی داوری3

اند که حکم دادگاه براساس رأی داوری دارد: »اگر طرفین در قراردادشان توافق کردهق.د.ف در این زمینه مقرر می  9مادۀ  

توانند  باید پذیرفته شود و دادگاه خاصی مشخص شود. سپس در مدت یک سال پس از صدور رأی هریک از طرفین می

از دادگاهی که تعیین شده است درخواست تأیید رأی کند. بر این اساس دادگاه باید چنین تأییدی را اعطا کند مگر اینکه 

این قانون مقرر شده است. اگر هیچ دادگاهی مشخص نشده    11و    10که در مادۀ  رأی تأیید، تعدیل یا تصحیح شود؛ چنان 

رخواست باید به طرف  ای که رأی در آن صادر شده است بشود. این دتواند از دادگاه فدرال ناحیهباشد، این درخواست می

که او تماماً در دادرسی حضور داشته است. دیگر دعوا ابلاغ شود. بنابراین دادگاه باید بر چنین طرفی صالح باشد؛ چنان

اگر طرف مقابل دعوا ساکن محلی باشد که رأی در آنجا صادر شده است، ابلاغ رأی نیز باید مطابق با مقررات ابلاغ دادگاه  

ای همان محل باشد. اگر طرف مقابل ساکن محلی غیر از محل صدور رأی باشد، ابلاغ درخواست باید توسط مأمور ناحیه

 شود انجام گیرد؛ به همان شیوۀ معمول آیین دادرسی دردادگاه آن محل.«که شخص در آنجا یافت می

نیز به حق اعتراض محکوم علیه اشاره دارد. بر اساس این ماده، درخواست ابطال یا تعدیل؛ ابلاغ؛ توقف رسیدگی:    12مادۀ  

»درخواست ابطال، تعدیل یا اصلاح یک رأی باید ظرف سه ماه از ثبت رأی در دادگاه به طرف دیگر دعوا یا وکیل او ابلاغ  

رأی باشد، این ابلاغ باید به او یا وکیل او طبق قوانین ابلاغ دعاوی همان    شود. اگر طرف مقابل دعوا ساکن محل صدور 

دادگاه انجام گیرد. اگر طرف مقابل دعوا ساکن محلی غیر از محل صدور رأی باشد این درخواست باید توسط مأمور محلی  

یافت می با توجهکه شخص در آن  ابلاغ گردد.  او  به  به هدف درخواست، هر    شود طبق مقررات دادگاه همان منطقه 

تواند  شود صادر کند، در اینجا نیز میتواند دستور توقف جریان رسیدگی را در دعوایی که نزد او مطرح میدادرسی که می

 دستوری صادر کند؛ بدین منظور که دادرسی متوقف شده تا رأی داوری اجرا شود و سپس به طرف دیگر ابلاغ گردد.«

ق.د.ف طرفی که به دنبال اجرای رأی داوری است، باید ظرف یک سال از صدور    9طور که اشاره شد، بنابر مادۀ  همان

، اگر طرفی بخواهد رأی داوری را ابطال کند باید ظرف سه  12رأی به دادگاه صالح درخواست تأیید رأی بدهد. طبق مادۀ  

های دیگر اعتراض طبق قوانین آیین دادرسی مدنی مقدم  مهلتماه از صدور رأی چنین درخواستی را بدهد. این مهلت بر  

ماهه برای اعتراض در جایی که طرف  کنند که مهلت سه های معترض به آرای داوری استدلال میمعمولاً طرف   3است.

خواهان اجرا یک سال زمان دارد، امری غیر منطقی است؛ چراکه مهلت اجرا بیش از مهلت اعتراض است و این تفاوت در  

را مورد تفسیر قرار داده و عموماً استدلال    12و    9ها مواد  ها هیچ پایۀ منطقی ندارد. درخصوص این اعتراضات، دادگاهمهلت

 
1. Uniform Enforcement of Foreign Judgments Act (UEFJA). 
2. Colagiovanni J and Hartmann T, Enforcing Ar bitration Awards, Electric Law Library, 

http ://www .lectlaw.com/files/adrl5.htm (Last Revised on August  9,  2007). 
3. Scott v. Yoho, 248 Cal. App. 4th 392 - Cal: Court of Appeal, 2nd Appellate Dist., 5th Div. 2016 . 

http://www.lectlaw.com/files/adrl5.htm
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های بلندمدت اعتراض  اند که آیین تأیید رأی داوری خود یک رسیدگی اختصاری است و توجیهی ندارد که مهلتکرده

از طرفی نیز اجرای آرا امری است که پس از تأیید از حوزۀ اختیارات   1مانع اجرای امری شوند که فیصله یافته است. 

تواند حق خود را در هر زمان به اجرا گذارد. برای نمونه در پروندۀ  له است که میدستگاه قضایی خارج است و این محکوم 

ق.ا ،    9از فصل    9« دادگاه اساس این مهلت کوتاه را توضیح داد: »مقصود از آیین تأیید، طبق مادۀ  2»تیلر علیه نلسن 

تواند نقض شود که رأی داوری طبق ق.د.ف اصلاح،  رسیدگی سریع و بدون فوت وقت بوده است. تأیید تنها زمانی می

ماه از   3شود که درخواست ابطال رأی ظرف قانون، ابطال یک رأی زمانی ممکن میابطال یا تعدیل شده باشد. طبق این 

ماه پس از صدور رأی اقدامی    7یعنی    1985آوریل    10که نلسن تا  ق.ا(. چون   9از اصل    12صدور آن تقدیم شود. )بخش  

می منع  ابطال  درخواست  از  تیلر  نکرد،  رأی  تأیید  بهنگام  برای  تقدیمِ  برای  منطقه  دادگاه  در  مانعی  اینکه  مگر  شود، 

درخواست وجود داشته باشد یا اینکه حتی با همۀ تلاش و اقدامات لازم، استثنایی موجب شده است که عدم توفیق او  

 موقع توجیه شود.« برای تقدیم درخواست به

های فدرال شده است: در پروندۀ »اپکس علیه  مسئلۀ دیگر مربوط به دادگاه صالح است که منجر به اختلافاتی در دادگاه

اشاره کرده است.    9ها در مادۀ  « دادگاه فدرال شعبۀ چهارم به اختلاف آرای ناظر به حوزۀ قضایی دادگاه3یو اس ساپلای 

شوند: »اگر هیچ دادگاهی در قرارداد طرفین مشخص نشده  گونه بررسی میها اینمقررات مربوط به حوزۀ قضایی دادگاه

باشد، چنین درخواستی باید به دادگاه محل صدور رأی داوری تقدیم شود.« حال پرسش این است که درخواست تأیید  

 4رأی باید به دادگاه محل صدور رأی تقدیم شود یا اینکه صرفاً مجاز است که چنین شود. 

خواندند؛   اختیاری  را  قضایی  حوزۀ  به  مربوط  منطق  فدرال  هفتم  و  دوم  شعبۀ  دادگاه  هردو  کرد،  اشاره  اپکس  دادگاه 

پروندۀ اپکس مطابق با دادگاه  5که دادگاه فدرال شعبۀ نهم آن را آمره پنداشت. درحالی های نخست و برخلاف  دادگاه 

دادگاه نهم رأی داد که این بر مبنای زبان ساده به کار رفته در قانون و منطقی که توسط دادگاه شعبۀ هفتم در دعوای 

تواند« در قانون تکیه کرد و با نظر  « به کار گرفته شده بود، انجام گرفت. دادگاه اپکس به واژۀ »می6موسوم به »وی ام اس 

وضوح حاوی مقررات آمره در خصوص حوزۀ قضایی بود،  دادگاه شعبۀ هفتم که به تصمیم کنگره در قانون دیگری که به

 7توانست چنین کند.موافقت کرد و در اینجا نیز می

 . موانع اجرای رأی داوری4

نماید، خیلی اوقات اجرای رأی نیازمند گذشتن  که رویۀ موجود در قوانین مربوط به اجرای رأی داوری ساده میدرحالی

از مراحلی بیش از تنها ثبت درخواست اجرای رأی در دادگاه صالح است. موجباتی در قانون داوری فدرال برای اعتراض  

تواند به شکلی درآید که به اساس قرارداد داوری اند و افزون بر این، اعتراض همچنین میبه آرای داوری شمارش شده

زند و این اعتراض یا  شود معمولاً دست به اعتراض مینظر دارد. به سخن دیگر، طرفی که رأی داوری علیه او اجرا می

شود پرسشی که مطرح می  رود. بنابراینشده در قانون قرار دارد یا بر خود قرارداد داوری نشانه میبراساس موجبات تعیین 

 
1. Blankley, K. M. “A Uniform Theory of Federal Court Jurisdiction under the Federal Arbitration Act”, 

George Mason Law Review, Forthcoming, 2015, P 23. 
2. Taylor v. Nelson, 788 F .2d 220 (4th Cir. 1986) 788 F.2d at 225. 
3. Apex Plumbing Supply Inc. v. U.S. Supply Co., Inc., 142 F.3d 188, 191 (4th Cir. 1998).  
4. Ibid. 
5. Ibid. 
6. Re VMS Securities litigation,21 F.3d 139(7t h Cir. 1994). 
7. Ibid. 



 1403 زمستان  ، 4، شماره27دوره  فصلنامه تحقیقات حقوقی 

 
25 

 

این است که آیا قرارداد داوری در وهلۀ نخست اصلاً امکان اجرا دارد یا خیر؟ بحث مربوط به قرارداد داوری مربوط به 

تواند به نقص در عناصر آن متوسل شود که معمولاً این نوع از اعتراضات کمتر اقامه حوزۀ قراردادهاست و معترض می

اما اسباب حصری قانون داوری فدرال   1شوند و اثبات آنها راه دشوارتری از موارد معینه برای منع حکم داوری دارند. می

ها و دیوان عالی  و سپس دادگاه 2گذاریاست که نخست، اندیشۀ دستگاه قانونای برای ابطال و تعدیل آرای داوری مسئله 

 فدرال را به خود مشغول داشته است که به آن خواهیم پرداخت.

 . موجبات قانونی ابطال یا تعدیل آرای داوری  5

 اند از: ق.د.ف این موجبات عبارت  10بر اساس مادۀ 

 ( جایی که رأی داوری با فساد، تقلب یا وسایل نامشروع صادر شده باشد؛ 1

 داری آشکار یا فساد در داوران یا هریک از آنها وجود داشته است؛ ( جایی که طرف2

رغم نشان دادن دلیل موجه از به تعویق انداختن رسیدگی  که علی( جایی که داوران متهم به انحراف باشند، درصورتی3

امتناع ورزند یا از استماع شواهد اساسی و مربوط به دعوی امتناع کنند یا هرسوءرفتاری که موجب تضییع حقوق هریک 

 شود؛ یا  از طرفین می

صورت کاملاً ناقصی آنها را به کار گیرند که رأیی دوطرفه، قطعی و  ( جایی که داوران از اختیارات خود تجاوز کنند یا به4

 صریح دربارۀ موضوع دعوا صادر نشده باشد. 

تواند  بینی شده است، تمام نشده باشد، دادگاه میاگر رأیی باطل شود و مهلتی که در قرارداد برای صدور رأی داوری پیش

از فصل   580براساس صلاحدید خود، به داوران دستور تجدید رسیدگی دهد. دادگاه فدرال محل صدور رأی پیرو بخش  

متقابلاً  ق.ا می  5 داوری دهد؛ شخصی که  اطراف دعوای  از  غیر  پایۀ درخواست شخصی  بر  را  رأی  ابطال  تواند دستور 

صورت روشنی در تناقض  تأثیر رأی داوری قرارگرفته یا از آن متضرر شده است، اگر استفاده از داوری یا رأی آن بهتحت

 3ق.ا گفته شده است.   5فصل  572با الزاماتی باشد که در بخش 

گذاری امریکا  کند که این موجبات براساس تجارب دستگاه قانون موجباتی را برای ابطال آرای داوری مشخص می  10مادۀ  

ناچار  اند و چون در هر صورت داوری باید از مجری دستگاه قضایی عبور کند تا تأثیرگذار و نافذ باشد، بهبه تصویب رسیده

و شمارش قواعد مشخص، حصری  از  باید  این حوزه شدهنیز  در  اعتراضات  و خودسری  آرا  از تشتت  تا  پیروی کند  ای 

ها متوجه شدند که مواردی نیز وجود دارند که آرای داوری را از انصاف خارج  جلوگیری شود. اما در طول زمان دادگاه

ر قانون خود محل  شده دگنجند. باوجوداین هرکدام از موجبات تصریحکنند و در هیچ از موارد معین در قانون نمیمی

هایی از  ها نبوده است. بنابراین به نمونهاختلاف بوده و هستند و تعیین مصداق و معیار برای آنها کاری ساده برای دادگاه

 دهیم: پردازیم و رویۀ قضایی ایالات متحده را در این زمینه مورد کنکاش قرار میاین اختلافات می

 
1. Green Tree Fin. Corp.-Alabama v. Randolph, 531 U.S.79 (2000) and Armendariz v. Foundation Health 

Psychcar e Servs., Inc., 2000 WL 1201652 (Cal. Aug.24, 2000) and Lozada v. Dale Baker Oldsmobile, Inc.91 E. 

Supp.2d 1087 (W.D. Mich. 2000); Powertel v. Bexley,743 So.2d 570(Ha. App. 1999). 
 گذاری قانون داوری فدرال نگاه کنید به:برای اطلاعات بیشتر دربارۀ تاریخ و نحوۀ قانون .2

S. Szalai, I. S. “Exploring the Federal Arbitration Act Through the Lens of History”, Journal of Dispute 

Resolution, Volume 115, Issue 7, 2016, P 7. 
3. 9 U.S.C. § 10. 
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 . فساد، تقلب یا وسایل نامشروع 5.1

دادگاه فدرال شعبه نهم دارای تفسیری موسع و با جزئیات از فساد، تقلب و وسایل نامشروع در پروندۀ »ای جی ادوارد  

برای ابطال آرای داوری اتخاذ کرده    10مادۀ    1بند    1« است. همچنین معیاری سه بخشی را پیرو بخش  1علیه مک کولاف 

حتی با    - 1است: »به منظور توجیه ابطال یک رای داوری به خاطر تقلب، طرف خواهان ابطال باید ثابت کند که تقلب:  

با دلایل    -3طور اساسی مرتبط با موضوع داوری است و  به  -2همۀ اقدامات لازم پیش از داوری قابل کشف نبوده است؛  

اثبات باشد.« دادگاه همچنین اظهار کرد که معیار »وسایل نامشروع« فقط با استفادۀ نادرست یا  روشن و موجهی قابل

گونه تفسیر  را این 10مادۀ  1بند  1دادگاه فدرال شعبۀ پنجم نیز بخش  2شود. بیش از حد از وسایل قانونی سنجیده نمی

 3کرد که نیازمند اثبات »پیوندی میان تقلب ادعا شده و مبنای رأی داوری است.« 

 داری آشکار یا فساد در داوران یا یکی از آنها . طرف5.2

داری کند که چه چیزی طرف به این موضوع اشاره می  4دیوان عالی فدرال در پروندۀ »کامن ولث علیه کانتینانتال کژوالتی« 

صورت مکرر اگرچه به تناوب با طرف پیروز کند. در این پرونده، داور بهمیسر می  10مادۀ    1بند    2آشکار را طبق بخش

اکثریت اعضای دیوان اظهار کردند:   5دعوا روابط تجاری داشته است، بدون اینکه این موضوع برای طرف دیگر فاش شود. 

در توضیح   6شود فاش کنند. ای را که سبب تأثیرگذاری بر تصمیمات و تمایلات طرف مقابل میداوران باید هرگونه رابطه

طرفی و شفافیت سنجیده شوند و حتی بیشتر گویند: داوران نیز باید با معیارهایی برابر با قضات از بیدیدگاه خود می

 7مورد تحقیق و موشکافی قرار گیرند؛ چراکه تصمیمات آنها متعلق به تصمیم مرجع بالاتر تجدیدنظر نیست.

ای که از این گویند نتیجه داری آشکار« هستند. آنان میاقلیت دادرسان دیوان دارای تفسیری مضیق از عبارت »طرف 

پرونده گرفته شده است قابل تأیید است، اما با این موضوع که داوران نیز باید با معیارهایی همانند قضات سنجیده شوند  

جای آن: »اگر هردو طرف از رابطۀ تجاری از پیش آگاه شوند یا از روابط تجاری ناآگاه بودند ولی این روابط  به  8اند. مخالف

 9شوند.«ای با طرفین دعوی پیش از آن سلب صلاحیت نمیناچیز و کوچک بوده است، داوران فقط با داشتن چنین رابطه 

داری آشکار« را  های فدرال به نظر اقلیت دادرسان دیوان در پروندۀ »کامن ولث« اقتدا و معیار »طرفالنهایه اکثر دادگاه

« ناظر به تفسیر مضیق  10مضیق تفسیر کردند: دادگاه فدرال شعبۀ پنجم، در پروندۀ »پازیتیو سافت ور علیه نیو سنتری 

کند: »معیار کارآمد  دادگاه در این پرونده بیان می  11دهد تا قضات.طرفی به داوران میاست که آزادی بیشتری در شرط بی

پرونده نمیدر  داوران فاش  و  میان طرفین  رابطۀ  آن  بههایی که در  رأی  است که یک  این  یا  شود  رابطۀ جزئی  خاطر 

ای که سبب تأثیرگذاری بر تصمیمات و تمایلات طرف تواند باطل شود. معیار رابطه غیراساسی داوران با طرفین دعوا نمی

 
1. AG. Edwards Sr Sons, Inc. v. McCollough,967 F.2d 1401, 1404 (9thCir.1992). 
2. Ibid at 1403. 
3. Forsythe International, S. A. v. Gibbs Oil Co. of Texas, 196 F.2d 1017 (5'Cir. 1990). 
4. Commonwealth Coatings Corp. v. Continental Casualty Co., 393 U.S. 145 (1968) . 
5. Ibid. at 149. 
6. Ibid. at 149. 
7. Ibid. at 148-49. 
8. Ibid. at 150. 
9. Ibid. 
10. Positive Software Solutions, Inc. v. New Century Mortgage Corp., 476 F3d 278 (5th Cir. 2007) . 
11. Ibid.at 282. 
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این دادگاه همچنین    1گیرانه.«انعطاف و سختای عملی تفسیر شود نه به نحو غیرقابلشود نیز باید به گونهمقابل دعوا می

جز دادگاه شعبۀ نهم، از تفسیر مضیق پیروی کردند تا تفسیر موسع اکثریت های دیگر نیز، بهاظهار کرد که همۀ دادگاه

 2داری آشکار«. دیوان از »طرف 

« تفسیر  3کند. در پروندۀ »اشمیتز علیه زیلوتیداری آشکار اتخاذ میانعطاف از معیار طرفاما دادگاه نهم تفسیری غیرقابل

طرفی« این دادگاه موافق با تفسیر اکثریت دیوان بود، اما نکاتی بر آن افزود. دادگاه در این پرونده معیار »گمان معقول بی

 4که خود داور در داشتن رابطۀ تجاری با طرفین مردد است، او را مکلف به تفحص کرد.را اظهار کرد و حتی در جایی  

هایی  اند؛ باوجوداین اظهارنظرهای اکثریت قضات دیوان و پروندهها خود را با نظر مضیق تطبیق دادهامروزه نیز غالب دادگاه

اند. برای نمونه پروندۀ »امتو علیه  مانند اشمیتز علیه زیلوتی هنوز قابلیت خود را برای استناد طرفین به آنها حفظ کرده

 آنها در  که کرد فدرال 2 شعبۀ دادگاه در را داوری ی أر دو ابطال درخواست خواهان پرونده این در  5ای بیوانرژی«. اسای 

 آغاز از پس که  بود بنا موضوع این بر»امتو«    وکلای ابطال  درخواست .بود شده صادر او  علیه  حکم دلار میلیون 121 تقریباً

 داوری مؤثرند در که  خوانده سوی از کسانی یا داوری در مقابل طرف با داوران هیئت  رئیس که دریافتند آنها ،داوری فرایند

 ادعو طرف با خودۀ  معامل  افشای در که سبب بدین داور که کردند استدلال خواهان وکلای .است داشته را معاملاتی

ۀ »اشمیتز علیه زیلوتی« پروند به آنهاطرفین شده است.    تعادل در تعارضی چنین  موجب و کرده قصور  داشته معاملاتی

 دارای او کهاچر؛ نیست مناسبی دلیل نیز است بوده ناآگاه  تعارضی چنین پیدایش از داور اگر حتی گفتنداستناد کردند و  

  6.است بوده خوانده با خود شرکت ۀمعامل سودمندی به علم

 . انحراف داور5.3

 انحراف داور غالباً در دو مورد مطرح شده است: 

از ق.د.ف مربوط به سوءرفتار   10ماده    1بند    3( سوءرفتار عمده: منظور از انحراف یا سوءرفتار مورد اشاره در بخش  1

« اظهار کرد: »ابطال زمانی  7جزئی نیست. دادگاه فدرال شعبۀ یکم در پروندۀ »هتلز کوندادو علیه یونیون دو ترونکویستاس 

کننده داشته باشد؛ به  مناسب است که مدرک پذیرفته نشده مربوط به دعوا توسط داور تأثیر بسزایی بر حقوق طرف ارائه 

 8شکلی که طرف مدعی شود که او از دسترسی به استماع عادلانه محروم شده است.«

( به تعویق نینداختن جلسۀ رسیدگی: اگر ایراد گرفتن داور به مدارک و شواهد مدلل و معقول باشد، دلیلی برای ابطال  2

 10حال نیازی  نیست که داور به شرحِ با جزئیاتِ دلایلِ تصمیم خود بپردازد. بااین 9رأی وجود ندارد.

 
1. Ibid.at 283. 
2. Ibid.at 282-283. 
3. Schmitz v. Zilveti 20 F. 3d 1043-Court of Appeals, 9th Circuit,1994. 
4. Ibid. at 1048-49. 
5. Ometto v. ASA Bioenergy Holding A.G., 2013 WL 174259 at *2 (S.D.N.Y. 2013). 
6. Freeman v. Pittsburgh Glass Works, LLC, 2013 WL 811884 at *8-9 (3rd Cir. 2013) and Thian Lok Tio 

v.Washington Hosp.Center,753 F.Supp2d 9, 17 (2010) . 
7. Hoteles Condado Beach, La Concha and Convention Center v. Union de Tronquistas Local 901.763 

F.2d 34 (5th Cir.1985) . 
8. Ibid. at 40 (quoting Newark Stereotypers Union No.18 v. Newark Morning Ledger Co..397 F.2d 

594, 599 (3rd Cir. 1968)). 
9. El Dorado School District No.15 v.Continental Casualty Company, 247 F.3d 843, 848 (Cir. 2001). 
10. Ibid. 
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 . تجاوز از حدود اختیارات5.4

کند که دربارۀ موضوعی حکم کند  صورت از اختیارات خود تجاوز میمطابق با رأی دادگاه فدرال شعبۀ سوم، داور بدین

نزد او مطرح نشده است. البته در این خصوص دادگاه فقط به قرارداد داوری نظر ندارد، بلکه بیشتر متوجه   1که قانوناً 

ارجاع دهند. داوری  به  تا  داشتند  است که طرفین قصد  از موضوعات   2موضوعاتی  داور  نظر  رأی  آن  اساس در  این  بر 

 3شده بسیار متفاوت از نظر دادگاه از موضوع دعوا بود.ارجاع 

در دادگاه فدرال شعبۀ هفتم برای ابطال رأیی مطابق با این مقرره طرف معترض باید ثابت کند که داور از اختیارات خود 

دادگاه از   4شده صادر نشده است.طور ناقصی بهره برده که در نتیجه رأیی متناظر، قطعی و روشن دربارۀ موضوع ارجاع به

گیری قرار دهد و  شده را مورد تصمیممفاهیم »قطعی« و »متناظر« چنین تعبیر کرد که داور باید تمام موضوعات ارجاع

که از عبارت »روشن« تعبیر کرد که رأی صادره توسط داور باید درصورت اجرا کاملاً بدون ابهام و مشخص باشد؛ چنان

 5رأی قضایی چنین است.

گیرند؛ مانند اینکه داور علیه اشخاص دیگری غیر از طرفین دعوا حکم صادر  موارد دیگری نیز ذیل این عنوان قرار می

( در پروندۀ »هرشد و نصیر علیه گلوبال ساین سیستم« بدین سبب که  1ناحیه    2کند. دادگاه استیناف کالیفرنیا )منطقه  

طور جداگانه محکوم کرده بود و دستمزد داوری را نیز بر آنها  بر شرکت بهداور کارمندان فروش شرکت خوانده را علاوه

در نمونۀ دیگری خواهان ادعا کرد: چون داور قرارداد   6تحمیل کرده بود، داور را متجاوز از اختیارات قانونی خود اعلام کرد. 

صورت شفاهی مجاز دانسته، پس از اختیارات خود تجاوز بندی املاک و مستقلات را برای فروش )دلالی( را بهفهرست 

 7دانست. کرده است. دادگاه ادعای خواهان را به این دلیل رد کرد که قانون حاکم بر دعوا قرارداد شفاهی را صحیح می

عنوان تکالیفی برای داور تفسیر شود تا او دعوا را تماماً حل  تواند بهمی  10مادۀ    1از بند    4گونه که گفته شد، بخش  همان

کند و موضوعی را حل و فصل کند که به او ارجاع شده است. همچنین رأی او باید کاملاً واضح و روشن باشد تا مجاز به  

 اجرای قضایی شود. 

« توصیه کرد که معیار »آشکارا نادیده گرفتن قانون« )در ادامه از  8دادگاه شعبۀ نهم در پروندۀ »کیوسرا علیه پرودنشال

است؛ یعنی تجاوز از اختیارات قانونی نه به نحوی   10مادۀ   1بند    4ای از همین بخش  آن بحث خواهیم کرد( زیرمجموعه 

دانند. دادگاه شعبۀ پنجم فدرال بیان کرد که معیار  بر رویۀ قضایی برای ابطال میها آن را سببی مبنیکه بیشتر دادگاه

وی« اظهار کرد: »رأی داوری ماهیت خود را از  ال دادگاه پروندۀ »ای  9تفسیر شود.   10»ماهیت قرارداد« باید طبق مادۀ  

از اصل نهم ق.ا    10بخش    1بند    4گیرد و این یک موجب قانونی برای ابطال رأی است و از قسمت  قرارداد داوری نمی

شود )تجاوز از اختیارات(. معیار این است که رأی به طورمنطقی با موضوع داوری ارتباط داشته باشد. البته استنتاج می

 10هر تردیدی در خصوص دایرۀ موضوعات داوری باید به نفع داوری تفسیر شود.« 

 
1. Metromedia Energy, Inc. v. Enserch Energy Servs., Inc.,409 F.3d 574, 579 (3r1 Cir. 2005). 
2. Ibid. 
3. Ibid. 
4. IDS Life Ins. Co. v. Royal Alliance Associates, Inc.,266 F.3d 645, 650 (7'Cir. 2001). 
5. Ibid.  
6. Harshad & Nasir Corp. v. Global Sign Systems, Inc.,14 Cal.App.5th 523 - Cal: Court of Appeal, 2nd 

(2017). 
7. KALO v. RASHID ALAM, Cal: Court of Appeal,4th Appellate Dist.,3rd Div. 2017 . 
8. Kyocera Corp. v. Prudential Bache Trade Services, Inc341 F.3d. 987, 1002-03 (9th Cir.2003) . 
9. American Laser Vision, P.A.v.The Laser Vision Institute,LLC,487 F.3d 255,259 (5th Cir. 2007). 
10. Ibid. 
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 . موانع اجرای آرای داوری بر مبنای موجباتی غیر از قانون 6

قلمرو موجباتی که در قانون برای ابطال آرای داوری وجود ندارد بسیار مبهم است. از میان این موجبات »نادیده گرفتن  

قرار گرفته که البته این مفهوم نیز مورد تفاسیر گوناگونی قرار گرفته است. افزون آشکار قانون« بیشتر مورد استناد محاکم  

بر این، موجبات دیگری نیز برای ابطال رأی داوری وجود دارند که شامل »اخلال در نظم عمومی«، »خودسرانه و دلخواهانه 

ها  شود. با وجود اشاره و شناخت استثنایی این موارد برای ابطال غالب دادگاهبودن رأی«، »کاملاً غیرمنطقی بودن رأی« می

ورزند. نظر دیوان عالی فدرال نیز همسو با همین  صورت توافقی نیز امتناع میهنوز از شناخت موجبات بیشتر حتی به

 پردازیم. در ادامه به توضیح این موجبات می 1دیدگاه است. 

 . آشکارا نادیده گرفتن قانون 6.1

شده  ترین توصیف از این معیار توسط دادگاه فدرال شعبۀ هفتم شده است. این تفسیر از معیار گفتهاستثناییترین و  مضیق

زند که در آنها اظهار شده  ها را مثال می« گفته شده است. دادگاه ردیفی از پرونده2در پروندۀ »جرج واتس علیه تیفنی

تواند ابطال شود.  کند، رأی داوری میگیرد، به این معنا که از آن تخطی میاست: »زمانی که داور قانون را نادیده می

دادگاه    3ای است که بر مبانی دیگری بر آن ترجیح داده شده است.«که قانون مانعی بر سر راه دستیابی به نتیجه چنان 

وجو کرد که در آنها بیان شده بود: »که داوران نباید قانونی را اعمال کنند های متناقضی را جست ردیف دیگری از پرونده

ای موسوم به  های متناقض پروندهساز در میان این صف از پروندهپروندۀ قاعده  4که از حیطۀ توافق طرفین خارج است.«

باراواتی استدلال کرد که موجبات یادشده در قانون برای ابطال رأی داوری محدود و    5»باراواتی علیه جوزف لیون«است. 

 6حصری است و حکم دیوان در پروندۀ ویلکو نادرست است و این استدلال پذیرفته شد. 

ها را با تفسیر استثنایی از »نادیده گرفتن قانون« و اینکه  گونه پروندهدادگاه پرونده واتس تلاش کرد تا کشمکش ذاتی این

کند که »نادیده گرفتن قانون« در تواند دستور دهد تا طرفین از قانون تخطی کنند، حل کند. همچنین بیان میداور نمی

دستور داوری متضمن امری باشد که طرفین از قانون سرپیچی کنند )همانند اینکه دستور    -1شود:  دو جا مشخص می

دستور داوری با قانونی که توسط طرفین تعیین شده است مغایر    -2دهد تا رانندگان بدون گواهینامه استخدام شوند(؛  

ق.د.ف   10مادۀ    1بند   4خش  رو دادگاه در این پرونده حکم داد که »نادیده گرفتن آشکار قانون« مصداقی از بباشد. ازاین

ای  ای که بر پایهاست. بنابراین موجبی غیر از اسباب مندرج در قانون برای ابطال رأی نیست و چنین موجب استثنایی

 اعتبار است. خود بیخودی غیر از تصریح قانون قرار دارد، به

کند:  « دادگاه شعبۀ پنجم معیارهای خود از نادیده گرفتن آشکار قانون را بیان می7در پروندۀ »بابرهم علیه ای جی ادواردز 

بایست وجود  نادیده گرفتن آشکار قانون »چیزی بیش از اشتباه در قانون یا عدم استنباط درست ازآن است... داوران می

توجهی  کردند اما تصمیم به نادیده انگاشتن آن گرفتند یا به آن بیشود احراز میقانونی را که به روشنی قواعد آن اعمال می

روشنی  اعمال که توسط داوران نادیده گرفته شده نیز باید کاملاً مشخص، صریح و به نمودند. افزون بر این، وجود قانون قابل
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 2معیار اتخاذشده توسط دادگاه فدرال شعبۀ نهم نیز مشابه با همین استاندارد است. 1قابلیت اعمال داشته باشد.« 

اند نیز ممکن است برای ابطال رأی داوری کافی نباشد. در پروندۀ  حتی اثبات این که داوران آشکارا قانون را نادیده گرفته

برپایۀ اطلاعات موجود نزد دادگاه آشکار نباشد   -1کند: »دادگاه معیاری دوبخشی را مطرح می 3»ساروفیم علیه تراست«

در جایی که بر پایۀ اطلاعات موجود نزد دادگاه    -2اند، رأی باید اجرا شود؛  که داوران برخلاف قانون قابل اعمال رفتار کرده

اعمال تخطی کرده قابل  قانون  از  داوران  باشد که  بیآشکار  به  اینکه منجر  اجرا شود، مگر  باید  رأی  بازهم  عدالتی  اند 

تأثیر قرار دهد که این موضوع بستگی به قدرت داوران در تشخیص های پرونده را تحتتوجهی شود و تمام جنبهقابل

 قوانین و قواعد ناظر به موضوع دعوا دارد«. 

توجهی عمدی به معیار شعبۀ دهم دادگاه فدرال نیز معیاری »بیش از اشتباه یا عدم تعبیر درست از قانون« است، اما »بی

معیار دادگاه شعبۀ چهارم فدرال نیز از نادیده گرفتن آشکار قانون این است که داور »قانون   4گیرد. قانون« را نیز دربر می

معیار مشابه این، توسط دادگاه فدرال شعبۀ یکم   5را دریابد و به آن تصریح کند، اما برخلاف آن رسیدگی را انجام دهد.«

خوبی برآید که داور  کند که »از مدارک و شواهد بهنیز به کار گرفته شده است که ابطال داوری را محدود به مواردی می

 6اعمال را شناسایی کرده و سپس از آن چشم پوشیده است.«قانون قابل

 . اخلال در نظم عمومی6.2

داوری طی سال آرای  ابطال  برای  این سبب  به  است. استناد  درحال گسترش  اخیر  یازدهم    7های  شعبۀ  فدرال  دادگاه 

دهد تا  ها اجازه میکند: »نظم عمومی استثنایی بر رأی داوری است و به دادگاهملزومات نظم عمومی را چنین بیان می

که این اجرا موجب اخلال در نظم عمومی مشخص و پذیرفته شود نه مراعات اجرای آرای داوری را رد کند، درصورتی 

براساس رأی دادگاه فدرال شعبۀ دوم، یک رأی اگر موجب اخلال در نظم عمومی    8معمول جامعه که مطلوب آن است.«

چیزی موجبات نقض نظم عمومی مشخص را فراهم دربارۀ این موضوع که چه   9تواند باطل شود.مشخص و حاکم شود می

کند  کند قوانین زیادی وجود ندارد، اگرچه حداقل تنها یک رأی از دادگاه عمومی نیویورک وجود دارد که بیان میمی

 10داری آشکار و تقلب به همراه دارد. اخلال در نظم عمومی الزاماتی بیش از طرف

توان برای نظم عمومی در آرای داوری زد، معمولاً از نقض حقوق اولیه و توافق بر خلاف قوانین آمره  هایی که میمثال

« که در این پرونده کارفرما کارگران را مجبور کرده بود تا برای  11شوند؛ مانند پروندۀ »کریهد علیه میدوی ریتناشی می

بیشتر حقوق قانونی خود فقط از طریق داوری اقدام کنند. رأیی که بر این اساس صادر شده بود توسط دادگاه استیناف  
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 ( نقض شد. 3شعبه  2کالیفرنیا )منطقه 

 . رأی داوری کاملاً غیرمنطقی باشد6.3

گوید: »نخست، اگر رأی دادگاه شعبۀ یازدهم فدرال این سبب را از موجبات ابطال رأی پذیرفته است.  این دادگاه می

قرارداد داوری نمیکاملاً غیرمنطقی باشد رأی داوری باطل می از  تنها  را  رأی ماهیت خود  معنا که  گیرد.  شود؛ بدین 

گیرد، به همان اندازه که خود داوری در پرتو زبان، مفاد توافق  طوری که رأی یک داور ماهیت خود را از قرارداد میهمان

عنوان سببی برای ابطال رأی شناخته  دادگاه شعبۀ نهم فدرال نیز غیرمنطقی بودن را به  1شود.«و قرارداد استنباط می

 2رسد آن را در پیوند با نادیده »انگاشتن آشکار قانون« در نظر گرفته است. است، اما به نظر می

 . خودسرانه و دلخواهانه بودن رأی 6.4

دادگاه شعبۀ یازدهم فدرال مرجعی است که این موجب را برای ابطال رأی پذیرفته است. »اگر تنها، مبانی تصمیم داور  

را نتوان از واقعیات پرونده استنباط کرد، رأی داوری خودسرانه و دلخواهانه است. هرچند اثبات این سبب برای معترض 

است که رأی داوری صحیح است و فقط درصورتی باطل خواهد شد  به اجرای رأی بسیار مشکل است. در اصل، مفروض  

سبب »خودسرانه و دلخواهانه« بودن باطل شود،  که هیچ مبنایی برای تصمیم داوران نباشد. برای اینکه رأی داوری به

 3تصمیم داوران باید متضمن چیزی بیش از اشتباه در قانون یا استنباط غلط از آن باشد.«

 گیری نتیجه 

شود. در امریکا هر دو مقام  اغلب پس از اینکه داوران رأی خود را صادر می کنند، درواقع جریان دادرسی تازه آغاز می

اند تا با تصویب قوانین و رویۀ قضایی دقیق بر اجرا و ابطال آرای داوری نظارت داشته باشند.  ها سعی کردهکنگره و دادگاه

طور که اشاره شد، در ایالات متحده امریکا قانون مهم بر اجرای آرای داوری داخلی و موانع آن قانون داوری داوری  همان

( است. برای اینکه رأی داوری اجرا شود مستلزم تأیید آن توسط محاکم صالح است. برای این 14تا    9)مواد    1925فدرال  

ماهه برای  ین قانون قائل به مهلت سه ساله در قانون داوری فدرال در نظر گرفته شده است. از سوی دیگر اامر مهلت یک

طور خلاصه ناشی بودن رأی از فساد،  درخواست اعتراض به رأی است. موانع اجرای رأی داوری و ابطال آن در قانون به

داری آشکار یا فساد خود داوران، تجاوز از حدود اختیارات، نقض اصول رسیدگی منصفانه  تقلب، وسایل نامشروع، طرف

اند  است. مخالفت با نظم عمومی، آشکارا نادیده گرفتن قانون، غیرمنطقی بودن کامل رأی و خودسرانه بودن رأی موجباتی

که در قانون داوری فدرال مورد تصریح قرار نگرفته و به موجب رویۀ قضایی این کشور به رسمیت شناخته شده است.  

تر بر اجرا و ابطال  صویب قوانین و ایجاد رویۀ قضایی دقیقاند تا با تها سعی کردههرحال هر دو مقام کنگره و دادگاهبه

گیرانه، موجبات اجرای آرای داوری را فراهم کنند و مانع سوءاستفادۀ آرای داوری نظارت و همچنین با تفسیر سخت

شده برای درخواست اجرا یا اعتراض به رأی، موجبات احصا شده برای ابطال رأی، تفاسیر  های تعیینمعترض شوند. مهلت

عنوان تر بودن و جایگزینی این نهاد بهمضیق از موجبات ابطال و غیره همگی بیانگر تسریع رسیدگی در داوری، ساده

حال به محکوم علیه رأی این امکان داده شده  ترین روش جایگزین حل و فصل اختلاف در کشور امریکاست. درعینمهم
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طرف را تأمین کنند. مجادلۀ رویۀ است که از اشتباهات فاحش داوری اعتراض به عمل آورند و پایداری دادرسی برابر و بی

قضایی درخصوص گسترش اختیار و حوزۀ تجدیدنظر قضایی آرای داوری تنها بیانگر کشمکش بین تمایل برای گرفتن  

های اخیر در  تصمیمی کامل و عادلانه و تمایل به نگه داشتن سرعت وکارآمدی پیوند خورده با داوری است. پیشترفت

سمت توسعۀ داوری و ترجیح ها و طرفین دعوا بهاجرا و ابطال آرای داوری همگی حکایت از این دارد که قوۀ مقننه، دادگاه

 اند. آن نسبت به رسیدگی قضایی هدایت شده
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 پژوهشی -علمی مقاله 

سوی نبرد  اموال فرهنگی: حرکت ورای حقوق میراث فرهنگی بهکنترل تجارت غیرقانونی 

  *یافته فراملیالمللی علیه جرائم سازمانبین 

 1ژانت بلیک

 

 ده ی چک 
  راث ی حفظ م  ی را برا   یاست که مقررات قانون  ی همان مفهوم   ن ی است.  ا  یفرهنگ  راث ی از م ت ی حما  ی ها هسته  نی تر ی از اصل یک ی ارزش 

  ، ی فرهنگ  ،ی خ یحاصل از ارزش تار   د ی و فوا   ی و سودمند   کند ی م   ه ی از آن را توج   ی نگهدار   ی برا   ی مال   ی ها ی گذار ه ی و سرما   کندی وضع م 

است که    ی ز ی همان چ   نی و ا   کندی م  یکشور تلق   کی   ی داری رشد و پا   ی برا   ر ی دناپذ ی تجد   یمنبع   عنوان ه را ب   راثی م   یو علم   ی اقتصاد 

تا به امروز    رباز ی است که از د   ی امر   ی . تجارت اموال فرهنگ کند ی آن جذاب م   ی رقانون ی و غ   ی قانون   ت ی را  اعم از مالک   ی اموال فرهنگ   ت ی مالک 

  ی ر ی و جلوگ   ت ی ممنوع   ون ی کنوانس   ب ی در تصو   ونسکو ی سازمان    ی ها و تلاش   ی فرهنگ   راث ی ظهور و تبلور حقوق م   رغم ی ادامه داشته است. عل 

در جهان کاسته نشده    ی اموال فرهنگ   ی رقانون ی کماکان از شمار تجارت غ   1970  ی اموال فرهنگ   ی رقانون ی از واردات، صادرات و انتقال غ 

  ۀ افت ی تبهکار سازمان   ی حاضر، باندها قرار دارند. درحال   ی رقانون ی سرقت و قاچاق و تجارت غ   ب، ی هدف تخر   ز ی هنوز ن  یاست و اموال فرهنگ 

از جرم از   ی ناش  د ی عوا  ی وشو شست  ی برا  ی ضرور   ی منبع  یفرهنگ ی ا ی دادوستد اش . رند ی درگ  ی فرهنگ  راث ی م  ی ا ی در تجارت اش  ی شتر ی ب 

استفاده   یستی ترور  ی ها گروه  ی برا  یمال عنوان منبع احتمال وجود دارد که بتوان از آن به  نی است و ا  افتهی شبکه جرائم سازمان   ی سو 

از    ی ناش   ی ها زخم   توانند ی نم  یی تنها به   ی فرهنگ   راث ی مختص حقوق م   ی ها ون ی امر است که کنوانس   ن ی ا   ان ی درصدد ب  ق ی تحق   ن ی کرد. ا 

با تمرکز بر حقوق    دی گفت که با   م ی سخن خواه   ی کرد ی رو   ی سو از ضرورت حرکت به   ی رو ن ی بخشند؛ ازا   ام ی را الت   ی غارت اموال فرهنگ 

اموال    ه ی عل   ادشده ی که به اعمال    ی کرد ی کند. رو   می را تنظ   ی اموال فرهنگ   ی رقانون ی و کنترل تجارت غ   ی ر ی شگ ی مقررات مربوط به پ   ، ی فر ی ک 

 است.  ی اموال فرهنگ   ی قانون   ت ی و درصدد حفاظت از مالک   نگرد ی م   ی فرامل   ۀافت ی به مثابه جرائم سازمان   یفرهنگ 

 قاچاق.   ، ی فر ی حقوق ک   ،ی فرهنگ   راث ی حقوق م   ، ی جرائم فرامل   ، ی اموال فرهنگ   واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

از موضوعات موردتوجه حقوق میراث فرهنگی است. حقوق اموال فرهنگی به از میراث فرهنگی ملموس  عنوان بخشی 

حال مورد حمایت های پرچالش و درعینیادشده از مصادیق حقوق فرهنگی بوده و در گفتمان حقوق بشر یکی از حق 

حق دسترسی   منظورفرهنگی بهمیراث  از  تضمین حفاظت  ترین هدف حقوق میراث فرهنگی  مهمنظام حقوق بشر است.  

بنابراین میمیراث  این    بشر به استوار است. است؛  میراث فرهنگی  بقای  میراث فرهنگی بر حفظ و  بر  توان گفت حق 

یافته که روند تکامل  ها و دستیابی به توسعۀ پایدار و سازمانحفاظت از میراث فرهنگی برای متعادل ساختن حیات انسان

طلبد.  را در پی خواهد داشت، از چنان اهمیتی برخوردار است که یک پویش عمومی، جهانی و دولتی را می تمدن بشری

حفاظت از میراث فرهنگی در طول قرن نوزدهم به دغدغۀ سیاسی، فرهنگی و اجتماعی تعداد زیادی از کشورهای جهان 

عنوان نهاد مرکزی حاکم بر نظم  یونسکو بهتربیتی، علمی و فرهنگی ملل متحد  بر آن، سازمان  علاوه  1تبدیل شده است.

بین تنظیمفرهنگی  به  متعددی  اسناد  تصویب  با  اموال المللی  درخصوص  است.  پرداخته  فرهنگی  میراث  حقوق  گری 

ده است: کرگونه تعریف را ایناموال فرهنگی تاریخی  1970خود در سال ۀدر شانزدهمین جلسفرهنگی، سازمان یادشده 

اهمیت آنها از نظر    ، هر دولت  ۀوسیل»منظور از اموال فرهنگی و تاریخی، اموالی هستند اعم از مذهبی یا غیرمذهبی که به

  2. «، تاریخی، ادبی و هنری یا علمی مشخص شدهیشاتاریخیشناسی، پ باستان

المللی برای پیشگیری از قاچاق اموال فرهنگی و تسهیل ، جامعۀ جهانی برای تهیۀ یک چارچوب حقوقی بین 1950از دهۀ  

شکل غیرقانونی صادرشده و  شده یا بهنحو غیرقانونی کشفای که بهبازگرداندن اموال فرهنگی مسروقه، اموال فرهنگی

عنوان مکملی برای دیگر خسارات وارده به میراث مورد تجارت واقع شده، تلاش کرده است. در آغاز، به این چارچوب به

لاهه   1954خوبی در چارچوب کنوانسیون  شد؛ موضوعی که بهفرهنگی در زمان بروز مخاصمات مسلحانه نگریسته می

متعاقباً لزوم جبران خسارت   3به حمایت از اموال فرهنگی در زمان بروز مخاصمات مسلحانه بدان پرداخته شده است. راجع 

های استعماری یافته در آسیا و آفریقا از سوی  قدرت استقلالبابت سلب مالکیت تاریخی از میراث فرهنگی کشورهای تازه

المللی به منظور مقابله  مورد توجه واقع شد. از سویی غارت میراث فرهنگی کشورهای فقیرتر خواستار واکنش جامعۀ بین

در این مقاله قصد بر آن است که از مرزهای حقوق میراث فرهنگی فراتر رفته،   .جایی غیرقانونی اموال فرهنگی شدبا جابه

الملل مبارزه با جرائم فراملی، بپردازیم.  الملل، یعنی حقوق بینبه تلاقی این رژیم حقوقی با حوزۀ دیگری در حقوق بین

کنوانسیون اتخاذ تدابیر لازم برای ممنوع کردن و جلوگیری از ورود و صدور و انتقال  روی پس از معرفی مختصر  ازاین 

سازی حقوق خصوصی پیرامون المللی یکنواخت کنوانسیون مؤسسه بینیونسکو و    1970  وال فرهنگیمالکیت غیر قانونی ام

یا غیرقانونی خارج بهاشیای فرهنگی مسروقه  بر مهار جابهشده  ناظر  بنیادین  اشیای  عنوان دو معاهدۀ  جایی غیرقانونی 

های این دو کنوانسیون در حفاظت از اموال فرهنگی، به تبیین و بررسی  ها و محدودیتخلأفرهنگی در زمان صلح و تبیین  

یک رویکرد نوین و جایگزین در این حوزه خواهیم پرداخت. در این رویکرد، مبادرت به قاچاق غیرقانونی اشیای فرهنگی  

با  شود.  المللی مربوطه در نظر گرفته میهای بینیافتۀ فراملی و درنتیجه موضوع رژیمعنوان شکلی از جرائم سازمانبه

 
حقوق    یقیموثر، مطالعه حقوق تطب  یمنقول از منظر اصول و نهادها  ریغ  یفرهنگ  راث یو ژانت بلک، »حفاظت از م  یفروغ، محمد جلال  ،یدریح  .1

 .164 ص، 1400،  7، شماره 3دوره   ،یحقوق ادار نینو یهافصلنامه پژوهش  ران«،یو ا سیانگل
 .9، ص 1380چاپ اول،  آموزش، یریتمد: ، تهران(1 ی)آموزش عموم  ی،فرهنگ  یراثبا م  ییآشنافائق،  یدی،. توح 2

3. Convention for the Protection of Cultural Property in the Event of Armed Conflict with Regulations for 

the Execution of the Convention, The Hague, 14 May 1954 [249 UNTS. 240; First Hague Protocol 249 

U.N.T.S. 358], Protocol to the Convention for the Protection of Cultural Property in the Event of Armed 

Conflict 1954, The Hague, 14 May 1954 [249 U.N.T.S. 358].   
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به  از تجارت غیرقانونی اموال فرهنگی و نیز  لزوم کمک  پیشگیری  اثربخشی محدود دو معاهده یاد شده در  توجه به 

جایگزین رویکرد فراملی نسبت به جرائم مرتبط با تجارت غیرقانونی اموال  بازگشت اقلام قاچاق و با فرض ماهیت قابل

عنوان مسیری جذاب در مبارزه با تجارت غیرقانونی مورد استقبال روز افزون کشورها قرار گرفته فرهنگی این رویکرد به

 است.

 و مبارزه با انتقال غیر قانونی اموال فرهنگی   پیشگیری. رویکرد حقوقی در 1

کنوانسیون اتخاذ تدابیر الملل میراث فرهنگی کنونی برای مبارزه با قاچاق اشیای فرهنگی مشتمل است بر  حقوق بین 

مصوب یونسکو    1(1970)لازم برای ممنوع کردن و جلوگیری از ورود و صدور و انتقال مالکیت غیرقانونی اموال فرهنگی  

بین مؤسسۀ  کنوانسیون  نیز  یکنواختو  غیرقانونی  المللی  یا  مسروقه  فرهنگی  اشیای  پیرامون  خصوصی  حقوق  سازی 

توان اولین تلاش منسجم جامعۀ جهانی برای پرداختن به تجارت یونسکو را می  1970کنوانسیون    2(. 1995شده )خارج

کردن چارچوبی برای دعاوی  یونیدروا بر فراهم  1995که کنوانسیون  درحالی  3غیرقانونی اموال منقول فرهنگی بیان کرد؛ 

شکل غیرقانونی صادر شده بود، تمرکز داشته است. به استرداد مصنوعات مسروقه و بازگردادن آنها، که بهالمللی راجع بین

جایی و تجارت غیرقانونی اموال فرهنگی در پرتو در ادامه به شرح و تحلیل رویکرد حقوق میراث فرهنگی در مقابله با جابه

 دو کنوانسیون مهم خواهیم پرداخت.

 یونسکو  1970های ناظر بر حفاظت از مالکیت قانونی اموال فرهنگی در پرتو کنوانسیون . مکانیسم 1.1

المللی برای استرداد اموال فرهنگی مسروقه یا  بر همکاری بینیونسکو چارچوبی دیپلماتیک را مبتنی  1970کنوانسیون  

ها  و در پاسخ به سرقت از موزه   1970و    1960صورت قاچاق طراحی کرده است. این کنوانسیون در اواخر دهۀ  صادرشده به

اکنون داد تصویب شده است. همتوسعه در بازه زمانی یادشده رخ میویژه در کشورهای درحالهای باستانی که بهو محوطه

که در مقایسه با دیگر معاهدات یونسکو در حوزۀ حفاظت از میراث فرهنگی کمتر   4انددولت عضو این کنوانسیون   143

    5اند. ها به این کنوانسوین ملحق شدهمورد استقبال کشورها واقع شده است و تعداد کمتری از دولت

کنوانسیون   دولت   1970درواقع  وظایف  میان  را  مناسبی  تعادل  تا  است  درصدد  به یونسکو  و  مقصد  عبارتی  های 

های مبدأ برای  های دولت و مسئولیت   - برای پیشگیری از واردات و فروش غیرقانونی اموال فرهنگی   - های بازار دولت 

حمایت از حفظ اموال فرهنگی در درون قلمرو سرزمینی خود و نیز پیشگیری از غارت، سرقت و صادرات غیرقانونی  

اند  ترین وظایفی که بر عهدۀ کشورهای مبدأ گذاشته شده عبارت آن اموال برقرار کند. در این راستا برخی از مهم 

 
1. Convention on the Means of Prohibiting and Preventing the Illicit Import, Export and Transfer of 

Ownership of Cultural Property (adopted 14 Nov 1970, entered into force 24 Apr 1972) 823 UNTS 231 

(1970 UNESCO.(   
2. UNIDROIT Convention on the International Return of Stolen or Illegally Exported Cultural Objects 

(adopted 24 June 1995, entered into force 1 July 1998) 34 ILM 1322 (1995 UNIDROIT Convention).   
3. Prott, L. V. “The Fight Against the Illicit Traffic of Cultural Property: The 1970 Convention: Past and 

Future”, International Journal of Cultural Property, Volume 18, Issue 4, 2011, P 437. 
 در: آنلاین صورتبه  معاهده  . وضعیت4

https://en.unesco.org/fighttrafficking/1970   
 . دارند  متعاهد 195 جهانی میراث 1972 کنوانسیون و  187 ناملموس  فرهنگی میراث  به راجع یونسکو 2003 کنوانسیون اکنون .5

https://en.unesco.org/fighttrafficking/1970
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، تهیۀ فهرست  3، تقنین درصورت ضرورت 2آوردن خدمات و کارکنان مناسب  ، فراهم 1از: معرفی نظام گواهی صادرات 

داران. علاوه بر آن،  و تعریف کدهای اخلاقی، از جمله برای متصدیان، دلالان و مجموعه   4ملی اموال تحت حمایت 

بازگردادن و حمل اموال فرهنگی که درخواست عودت  های مربوط به  شوند تا همۀ هزینه های مبدأ متعهد می دولت 

شوند که تدابیر لازم را اخذ  های واردکنندۀ اموال فرهنگی متعهد می در مقابل، دولت  5اند، پرداخت کنند. آنها را داده 

ها و سایر مؤسسات مشابه واقع در قلمرو آنها نتوانند اموال فرهنگی را که غیرقانونی وارد شده است  کنند تا موزه 

صورت غیرقانونی  تصاحب کنند و درحدود امکان کشور مبدأ عضو کنوانسیون را از عرضه شدن چنین اموالی که به 

ها  شده از موزه های متعاهد همچنین باید واردات ااموال فرهنگی مسروقه فهرست دولت   6خارج شده است آگاه کنند. 

منظور استرداد و  های مناسبی را به و دیگر مؤسسات را براساس درخواست دولت متعاهد دیگر ممنوع کرده و گام 

کننده مشتمل است بر انجام  های دریافت دیگر وظایف دولت   7ای بردارند. بازگرداندن چنین اشیای فرهنگی مسروقه 

بودن حق هریک  گیری اقلام مفقوده یا مسروقۀ اموال فرهنگی، شناسایی مسلم  منظور بازپس دادن اقدامات حقوقی به 

از طریق  از دیگر دولت  انتقال مالکیت  از  اموال فرهنگی خاص و عدم صدور آن و پیشگیری  های متعاهد بر اعلام 

   8واردات یا صادرات غیرقانونی. 

 یونیدروا  1995های ناظر بر حفاظت از مالکیت قانونی اموال فرهنگی در پرتو کنوانسیون . مکانیسم 1.2

المللی  المللی میان یونسکو و مؤسسه بین یونسکو، همکاری بین   1970منظور تکمیل کنوانسیون  به   1995در سال  

پیرامون اشیای فرهنگی مسروقه  یونیدروا  1995سازی حقوق خصوصی، به تصویب کنوانسیون کنوانسیون یکنواخت 

خارج  غیرقانونی  دولت یا  کنوانسیون  این  شد.  منجر  ملزم می شده  را  عضو  اموال  های  غیرقانونی  قاچاق  از  که  کند 

هدف این کنوانسیون طراحی متنی بود که هم برای کشورهای مبدأ و هم  فرهنگی در قلمرو خود جلوگیری کنند.  

قابل  بازار  کنوانسیون  کشورهای  رویکرد  زیرا  باشد؛  این    1970قبول  است.  بوده  اول  گروه  نفع  به  بیشتر  یونسکو 

انداردهای حقوقی حداقلی برای استرداد و بازگرداندن اشیای فرهنگی، چارچوبی برای دعاوی  کنوانسیون با وضع است 

یونسکو متمایز است    1970این کنوانسیون در یک نکتۀ کلیدی از کنوانسیون  همچنین    9کند. المللی فراهم می بین 

ها، افراد خصوصی را نیز در طرح دعوای استرداد اموال  بر دولت و آن عبارت است از اینکه کنوانسیون یادشده علاوه 

ها بازیابی و استرداد اموال فرهنگی  دهد تا در دادگاه روی به افراد اجازه می شناسد و ازاین نفع می فرهنگی مسروقه ذی 

کنند  تعقیب  و  مطرح  را  خود  به  متعلق  تضمین مسروقۀ  بین . همچنین  قواعد حقوق  برای  و  هایی  الملل خصوصی 

 
 .6  ماده. 1
 .5  . ماده2
 .5  ماده الف . بند3
 . 5 ماده ب . بند4
 . 7 ماده ب  بند 2 شق .5
 .7  ماده . 6
  خسارت  جبران دارد، اموال این به نسبت معتبری ادعای  که دیگری فرد هر یا نیت«حسن  با »خریدار به  نسبت تا اندموظف   ها دولت همچنین .7

 .کنند
 . 13  ماده .8
 در:  معاهده  این برای  توضیحی گزارش .9

https://www.unidroit.org/instruments/cultural-property/1995-convention/explanatory-report-info/   

https://www.unidroit.org/instruments/cultural-property/1995-convention/explanatory-report-info/
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های  نیت را که در رژیم حمایت قدرتمند از خریدار با حسن   1995دهد. معاهدۀ  المللی به دست می فرایندهای بین 

دست آمده، به چالش  بودن اشیایی که از طریق حفاری مخفیانه به حقوقی نوشته وجود دارد با شناسایی مسروقه  

کشد. البته این مشروط بر آن است که چنین رویکردی بر حقوق داخلی کشورهای عضو حاکم باشد. این امر از  می 

ای متضمن  نحو متقاعدکننده شود، خاستگاهی دارد که به آنجا مهم است که اشیای فرهنگی که به بازار عرضه می 

 مفهوم جعلی بودن است.  

می   1995کنوانسیون   تلاش  با  یونیدروا  و  کند  تسهیل  را  غیرقانونی  صادرشدۀ  و  مسروقه  اشیای  بازگرداندن  کند 

برای آن عمل کند.   1970تکمیل چارچوب عمدتاً دیپلمایک کنوانسیون   پروتکل  به مثابه یک  اما عدم    1یونسکو، 

دولت  سوی  از  بی پذیرش  را  آن  زیادی  حد  تا  بازار  می های  داخلی  اثر  مقررات  در  کنوانسیون  این  همچنین  کند. 

یونیدروا    1995یونسکو و    1970های  کشورها نیز کمتر متبلور شده است. اکنون با توجه چارچوب تحلیلی کنوانسیون 

رغم اینکه اسناد فوق نقش ارزشمندی در تسهیل بازگرداندن شماری از اشیای فرهنگی  توان استنباط کرد علی می 

داشته  صادرشده  غیرقانونی  و  نمی مسروقه  هرگز  کافی  اند،  فرهنگی  اموال  غیرقانونی  تجارت  با  مقابله  برای  توانند 

نگرد و لذا در  دهد که به اعمال فوق به مثابه رفتاری مجرمانه می سوی رویکردی سوق می باشند. این امر ما را به 

مالی لازم است که چنین رویکردی را بر تجارت غیرقانونی اموال فرهنگی حاکم کنیم.  پیشگیری از وقوع چنین اع

 در ادامه به تبیین این رویکرد خواهیم پرداخت. 

 . رویکرد کیفری در مقابله با تجارت غیرقانونی اموال فرهنگی  2

جایی غیرقانونی  سنجد که با جابهبرخلاف رویکرد حقوقی در قسمت پیشین، این بخش امکان رویکردی جایگزین را می

کند. شایان توجه است که رویکرد جایگزین برای مبارزه  المللی یا فراملی برخورد میعنوان جرمی بیناشیای فرهنگی به

ملل متحد    2000عنوان جرم فراملی با آن، بدواً بر کنوانسیون  با قاچاق غیرقانونی اشیای فرهنگی، از طریق برخورد به 

از    2000پالرمو( متکی است. کنوانسیون    2000)کنوانسیون    2یافتۀ فراملی علیه جرائم سازمان تا  پالرمو درصدد است 

یافتۀ مجرمانه( که بخشی از ذات ارتکاب چنین جرائمی  انگاری برخی افعال )مانند عضویت در گروه سازمانطریق جرم 

کند. علاوه بر آن کنوانسیون جدید شورای اروپا ناظر بر جرائم مربوط به  است، با قاچاق غیرقانونی اموال فرهنگی مقابله  

نیکوزیا( این تأسیس حقوقی را بیشتر تقویت کرده و مشخصاً از طریق تمرکز بر قاچاق    2017)کنوانسیون    3اموال فرهنگی

آورد. این رویکرد بر دو تلاش مکمل در جهت  عنوان جرم فراملی رویکردی ترکیبی را فراهم میمصنوعات فرهنگی به

المللی  یافتۀ بینمبارزه با قاچاق اموال فرهنگی تمرکز دارد. در ادامه ضمن تحلیل ارتیاط اموال فرهنگی با جرائم سازمان

گذرد و  المللی میهای مجرمانه که از مرزهای بینکه به گسترۀ وسیعی از فعالیت  -پالرمو  2000به تبیین کنوانسیون  

جایی غیرقانونی  جابهالمللی مکمل در مقابله با  های بینپردازیم و سپس رژیممی  -رشد در جهان استچالشی اساسی و روبه

 نیکوزیا مربوط به شورای اروپا را تحلیل خواهیم کرد.  2017اشیای فرهنگی، از جمله کنوانسیون 

 
1. Prott, L. V. “UNESCO and UNIDROIT: A Partnership against Illicit Trafficking”, Uniform L Rev 

59,1969. (n 32).   
2. United Nations Convention Against Transnational Organized Crime (adopted 15 November 2000 UNGA 

Res 55/25, entered into force 29 September 2003) 2225 UNTS 209 (2000 Palermo Convention).   
3. Council of Europe, Convention on Offences relating to Cultural Property (adopted 19 May 2017) (2017) 

CETS 221 (2017 Nicosia Convention).   
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 یافته فراملی. واکاوی رابطۀ اموال فرهنگی با جرائم سازمان2.1

بین تجارت  ماهیت  تا  است  آغاز لازم  اشکال جرائم  در  با دیگر  آن  ارتباط  و چگونگی  فرهنگی  اموال  غیرقانونی  المللی 

شویی، معاملۀ سلاح، قاچاق مواد  یک سازمان مجرمانه ممکن است جعل، پول  1المللی را درک کنیم.یافتۀ بینسازمان

این   2مخدر، فحشا، قاچاق، کلاهبرداری، فرار مالیاتی، قتل قراردادی و حتی دفع پسماندهای خطرناک را مرتکب شود.

دهد که برای یافتن روشی  یافتۀ فراملی محل اهمیت زیادی است؛ زیرا نشان میپذیری مجرمانگی سازمانماهیت جایگزین

از رژیم حقوقی میراث فرهنگی نگریست. رویکردهای سنتی میراث  مؤثر برای کنترل این تجارت غیرقانونی باید فراتر 

نظری در  روی اتفاق ازاین  3اند که از تحقق مطلوب کنترل تجارت غیرقانونی اموال فرهنگی عاجزند. فرهنگی نشان داده

یافتۀ مجرمانۀ فراملی بوده و پیشرفت در این  های سازمانالمللی پدید آمده که اموال فرهنگی قربانی فعالیتجامعۀ بین

بیان کرده    2010پالرمو در سال    2000که دبیرخانۀ کنوانسیون  چنان   4المللی است.زمینه مستلزم پاسخ هماهنگ بین

با جرائم سازمان اموال فرهنگی{  از سبک کاری گروهاست: »}قاچاق  زیرا بخشی  ارتباط دارد،  یافته های سازمانیافته 

نفعان  مجرمانه است. مطلوبیت تقاضای اشیای غیرقانونی از سوی مشتریان بازار فرهنگ و هنر، سود سرشاری را نصیب ذی 

تجارت غیرقانونی اموال فرهنگی می نماید. ماهیت پیچیدۀ چنین تجارتی، مستلزم دخالت بازیگران متعددی از جمله 

های  کنند و از فناورییافته در این خصوص فعالیت مینحو تشکیلاتی و سازماننهادهای حقوقی و اشخاص ثالثی است که به

دهد قاچاق  برند. همچنین شواهدی وجود دارد که نشان میای در راستای اهداف غیرقانونی خود بهره میمدرن و پیچیده

   5شویی ارتباط دارد«.ای از جمله قاچاق مواد مخدر و اسلحه، خشونت، فساد و پولیافتهم سازمانفراملی عتیقه با دیگر جرائ

 2000ای«اند که فاقد رهبری متمرکزند. کنوانسیون  یافته های سازمان های مجرمانۀ فراملی در قالب »شبکهبیشتر گروه 

صورت تصادفی برای ارتکاب کند؛ این یعنی »به یافته را »گروه ساختارمند« توصیف می پالرمو گروه مجرمانه سازمان 

در    6فوری یک جرم شکل نگرفته« و »نیازی به تعریف رسمی نقش برای اعضا، استمرار اعضا یا توسعه ساختار« ندارد.

آوردن اسناد مجعول گمرکی،  ها، انتقال اشیا، فراهم یابی محوطه قاچاق عتیقه، دانش و مهارت تخصصی اعم است از مکان 

فرهنگی. کمپبل چهار شرکت پول  اقلام  برای  و حتی ساختن خاستگاه جعلی  عمومی شویی  اصلی در مراحل  کنندۀ 

کند؛  کننده یا سارق که اقلام را بدواً تحصیل می داند از: غارت مختلف تجارت غیرقانونی اموال فرهنگی را عبارت می 

کند تا تجارت آن را صحیح  وشو می کند؛ دلال مرحلۀ آخر که اقلام را شست دلال مرحلۀ اول که اقلام را منتقل می 

 
1. Proulx, B. B. “Organized Criminal Involvement in the Illicit Antiquities Trade”, Trends in Organized 

Crime,Volume 14, Issue 1, 2011. 
2. Campbell, P. B. “The Illicit Antiquities Trade as a Transnational Criminal Network: Characterizing and 

Anticipating Trafficking of Cultural Heritage”, International Journal of Cultural Property, Volume 20, 

Issue 2, 2013, P 113. 
3. Shyllon, F. “Extraordinary Meeting of States Parties to the Convention on the Means of Prohibiting and 

Preventing the Illicit Import, Export and Transfer of Ownership of Cultural Property”, International Journal 

of Cultural Property, Volume 20, Issue 499-500, 2013. United Nations, UNSC Resolution 2482 (2019) on 

Threats to international peace and security, adopted by the Security Council at its 8582nd meeting, on 19 

July 2019. 
4. Borgstede, G. “Cultural Property, the Palermo Convention, and Transnational Organized Crime”, 

International Journal of Cultural Property, Volume 21, Issue 3, 2014, P 281.  
5. Conference of the Parties to the UN Convention against Transnational Crime, Use of the UN Convention 

against Transnational Crime for Protection against Trafficking in Cultural Property, Vienna, 18-22 

October 2010.   
 .2  ماده الف بند. 6
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کند. چنین های متعددی بر سر راه اجرای قانون ایجاد می های مجرمانه چالش انعطاف این شبکه  1جلوه دهد و خریدار. 

شمار کنندگان بی های قاچاق کالاهای غیرقانونی، از مبدأ تا بازار مشارکت اند، زیرا ارتکاب فعالیت هایی گسترده شبکه 

یافتۀ مجرمانه اعم است از شبکۀ حقانی افغانستان، مافیای ترکیه،  های سازمان طلبد. گروه های گوناگون را می با تخصص 

برای   2های مجرمانه. های انسان در ارمنستان، موادفروشان بلغارستان، قاچاقچیان اسلحۀ لبنان و دیگر سازمان قاچاقچی 

ثباتی اقتصادی و فقر به یکی از قربانیان عمدۀ تجارت غیرقانونی عتیقه بدل شده  دلیل جنگ، بی نمونه افغانستان به 

اند. این کاوشگران محلی شناختی روی آورده سبب مشکلات اقتصادی به غارت مصنوعات باستان است. جوامع محلی به 

رسد مسیر اصلی خروج عتیقه از افغانستان  نظر می فروشند. به روند می مصنوعات را به دلالانی که به روستاهایشان می 

بی  مرز  طریق  از  پاکستان  است.به  نیز  مخدر  مواد  قاچاقچیان  استفادۀ  مورد  که  است  بهرامچه  از   3نگهبان  شماری 

های قاچاقچی که در مرز افغانستان و پاکستان فعالیت دارند، درگیر قاچاق مواد مخدر، سلاح، انسان، عتیقه و سازمان 

به گروه دیگر موارد هم هستند. عتیقه  پاکستان  به  از ورود  غیرقانونی پس  پاکستانی در شهرهای  های  های مجرمانۀ 

مقدار    4شود. رود و سپس، غالباً به امارات متحدۀ عربی منتقل می مرزی فروخته شده و از آنجا به شهرهای بزرگ می 

بندر کراچی حمل می  به  افغانستانی  از کالاهای قاچاق در بین کالاهای مجاز  زیادی  های قاچاق  عتیقه   5شود.بسیار 

افرادی فروخته می به  ارتباط محض رسیدن به شارجه به  امارات متحده عربی در  از  افراد با  شود که با خارج  این  اند. 

بارنامه پنهان  با  لوازم خانگی و  مانند  فرهنگی در کالاهای مجاز،  اموال  بسته کردن  یا  های مجعول بندی های مجعول 

ها سپس اموال فرهنگی یادشده پس از رسیدن به اروپا یا امریکای شمالی به واسطه   . 6کنند. های قاچاق را صادر می عتیقه 

خوبی نشان داده است که چگونه یک دلال  یک مستند بلژیکی به  : 7شود. یا دلالان دیگر فروخته و متعاقباً وارد بازار می 

برد  شده را به آن محل می قاچاقهای تازه های او بوده ترتیب داده و عتیقه »خانه امنی« را در خیابانی که مرکز گالری 

 8تا به دلالان دیگر بفروشد یا در گالری خود جای دهد. 

شکل آنلاین  های غیرقانونی بههای مجرمانه شده است و عتیقهای برای فعالیتعمدههای اخیر، اینترنت مجرای  در سال

تری دسترسی یابند و محرمانه بودن تعاملات  کند که به بازار وسیعفروش آنلاین مجرمان را قادر می  9در دسترس است.

رایانه بیاز طریق  و  نامشخص  فراهم مینشانهای شخصی،  را  عتیقه بودن هویت چنین مجرمانی  با  کند.  باستانی  های 

 آورد.  رسد و سود سرشاری به همراه میبه فروش می ayEB10 هایی مانند سهولت در وبسایت

 
 همان.. 1

2. Campbell, P. B. “How Crime, Corruption, and Murder Are Hidden in the Elusive Black-Market Stages 

of Antiquities Trafficking”, Archaeology Blog, University of Southampton, 2013. Available at: 

https://generic.wordpress.soton.ac.uk/archaeology/2013/07/04/antiquities-trafficking/ 
3. Peters, G. Seeds of Terror: How Heroin is Bankrolling the Taliban and al Qaeda, One world, 2011. 

 .همان. 4
 : شودمی تسهیل  کرده،  ملغی  را  پاکستان و  افغانستان میان  را واردات بر مالیات   که  افغانستان  تجاری ترانزیت نامهموافقت   توسط اتفاق این. 5

Campbell, “The Illicit Antiquities Trade as a Transnational Criminal Network”, (n 54) 121.   
 .همان. 6

7. Peters,  Op. Cit., (n 55).   
8. Blood Antiquities (Journeyman TV 2010) . 

 .طالبان و  تروریسم مالی تأمین هدف با افغانستان فرهنگی میراث غیرقانونی  قاچاق درباره تلویزیونی مستند یک
9. Lambert, M. and Yates, D. “Crime, Controversy and the Comments Section: Discussing archaeological 

looting, trafficking, and the illicit antiquities trade online”, Internet Archaeology (39), 2015. 
 .همان. 10

https://generic.wordpress.soton.ac.uk/archaeology/2013/07/04/antiquities-trafficking/
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 های مبارزه با جرائم علیه اموال فرهنگی در پرتو کنوانسیون پالرمو. مکانیسم2.2

المللی برای و معاهدۀ اصلی بین 1تصویب شد  2000کنوانسیون پالرمو توسط قطعنامۀ مجمع عمومی ملل متحد در سال  

ها برای  دهندۀ عزم واقعی دولتکه نشان  2کشور عضو دارد  191یافته فراملی است. این معاهده  مبارزه با جرائم سازمان

یافتۀ فراملی و پیشرفت در پرداختن به قاچاق اشیای فرهنگی در این  های مربوط به مجرمانگی سازمانپرداختن به چالش

یافتۀ فراملی مختلف  این کنوانسیون، کنوانسیون مزبور متمرکز بر شماری از جرائم سازمان  1چارچوب است. مطابق با مادۀ  

المللی ویژه است. با توجه به ماهیت فراملی جرائمی که این  است که مقابله با آنها مستلزم یک چارچوب همکاری بین 

آنها می به  مبتنیمعاهده  آن  رویکرد دوسویۀ  و  و همکاریپردازد  اقدامات ملی  بینبر  توان گفت چنین المللی میهای 

 یافتۀ فراملی است. ای چارچوبی موثر برای به چالش کشیدن جرائم سازمانمعاهده

نحوی  المللی بهیافتۀ بینهدف این معاهده عبارت است از »ترویج همکاری برای پیشگیری از و مبارزه با جرائم سازمان

( که بر اجرای معاهده نظارت دارد، هدف این  UNODCبراساس اعلام دفتر مواد مخدر و جرم ملل متحد )   3موثرتر«. 

المللی نوظهور، از جمله قاچاق اموال فرهنگی است. مهم است که نویسندگان کنوانسیون پرداختن به شماری از جرائم بین

معاهده جرائمی که باید با مقررات معاهده به آنها پرداخت را احصا نکرده بودند، ولی بعدها قاچاق اموال فرهنگی را در 

های اولیه تصویب کنوانسیون یادشده، تأکید بیشتری بر قاچاق انسان،  شمار آن جرائم شناسایی کردند. با آنکه در سال

  2000امروزه اجرای کنوانسیون    4جایی غیرقانونی پسماندهای خطرناک و قاجاق مواد مخدر و اسلحه وجود داشت،جابه

متعاهدان به کنوانسیون پالرمو،    2010پالرمو درخصوص اموال فرهنگی اهمیت بیشتری یافته است. در جریان کنفرانس  

مدت بر آنها تمرکز کنند ارائه دادند که قاچاق اموال های عضو فهرستی از جرائم »نوظهور« را که اعضا باید در کوتاهدولت

تنیدگی ارتباطی منجر سازی و درهمفرهنگی نیز یکی از آنها بود. سخنرانان کنفرانس یادشده اعلام داشتند که »جهانی

های  یافته فراملی شده و چنین مجرمانی را قادر ساخته که با قدرتی مضاعف، شیوههای مجرمانه سازمانبه گسترش گروه 

یافتۀ  افزایش  روی فعالیتفعالیتشان را با ابزارهای ارتباطی اینترنتی تطبیق دهند و ورای مرزهای ملی فعالیت کنند«. ازاین

های  محیطی تبدیل به چالشائم زیستهایی از جمله قاچاق اموال فرهنگی، جرائم سایبری، دزدی دریایی و جرچنین شبکه 

دفتر جرم و مواد مخدر ملل متحد اظهار کرد که اشیای فرهنگی در    2010همچنین در سال    5معاصر جهانی شده است.

کشورهای مبدأ موضوع برداشت غیرقانونی، مشخصاً غارت و سرقت است و آن اشیا متعاقباً به کشورهای ثروتمند بازارهای  

 6شود. هدف قاچاق می

از دولت است که معاهده  آن  رکن نخست  دارد:  اصلی  رکن  پالرمو سه  توسط کنوانسیون  اتخاذشده  عضو رویکرد  های 

تواند  شویی، فساد و جلوگیری از اجرای عدالت را که همگی مییافته، پولهای مجرمانۀ سازمانخواهد شرکت در گروهمی

 
1. UNGA Res 55/25 (15 November 2000).   

 در:  آنلاین صورتبه  معاهده وضعیت جزئیات. 2
https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=XVIII-

12&chapter=18&clang=_en  
 .1  ماده. 3

4. UNODC, Report of the Conference of the Parties to the United Nations Convention against Transnational 

Organized Crime adopted at its 5th session, held in Vienna from 18 to 22 October 2010. 
  غیرقانونی  هایفعالیت  دیگر با  عتیقه فراملی  قاچاق  که  دارد  وجود   هم  »شواهدی   که   کندمی  بیان  12  پاراگراف .  25 و   24  هایپاراگراف   همان،.  5

 .دارد« ارتباط شوییپول  و  فساد خشونت، اسلحه، و  مخدر  مواد  قاچاق جمله از  دارند،  دخالت آنها در  مجرمانه یافتهسازمان  هایگروه  که
6. UNODC, Use of the United Nations Convention against Transnational Organized Crime for Protection 

against Trafficking in Cultural Property: Note by the Secretariat, UN Doc CTOC/COP/2010/12 (13 August 

2010 para 30 (e).   

https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=XVIII-12&chapter=18&clang=_en
https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=XVIII-12&chapter=18&clang=_en
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در این راستا کنوانسیون معیارهایی را    1انگاری کنند. بخشی از مواردی باشد که در قاچاق اموال فرهنگی درگیر است جرم 

فعالیت شناسایی  میبرای  تعیین  مجرمانه  به  های  آن  تسری  قابلیت  و  کنوانسیون  عملکرد  نحوۀ  درک  برای  که  کند 

یافتۀ فراملی باید شامل  روی یک فعل مجرمانۀ سازمانهای مجرمانه، اعم از قاچاق اموال فرهنگی مهم است. ازاینفعالیت

 ها باشد: همۀ این ویژگی

عنوان یک »گروه ساختارمند شامل سه نفر یا بیشتر باشد که  یافتۀ مجرمانه« که بهفعالیت یک »گروه سازمان •

 ؛ 2کند« مدتی از زمان وجود دارد و در راستای ارتکاب یک یا چند جرم جدی فعالیت میدر 

ریزی، ارتکاب یا اثرات  جرمی فراملی که در بیش از یک کشور ارتکاب یافته یا بیش از یک کشور درگیر برنامه •

 ؛3آن هستند

با مجازات تعریف • با حداکثر سلب شده در آن معین می»جرمی مهم« که  »ارتکاب جرمی که  شود، مشخصاً 

 4آزادی، حداقل چهار سال یا بیشتر مجازات آن باشد«. 

شمارد که واجد وصف مجرمانه بوده و همچنین به بیان جرم مشارکت در گروه  کنوانسیون پالرمو سپس اقداماتی را برمی

های  روی رویکردهای مختلف را که از طریق توطئه، شرکت در جرم و دیگر فعالیتازاین  5پردازد؛ یافته میمجرمانۀ سازمان

وشوی فرایندهای جرم و  انگاری شستکند. این امر همچنین مشتمل است بر جرمپذیر است معرفی میمجرمانه امکان

هایی و برخورد با هر نوع جلوگیری از اجرای  انگاری افعال فاسد در کنار اتخاذ تدابیر لازم برای مبارزه با چنین فعالیتجرم 

کند که اشخاص حقوقی باید برای مشارکت در جرائم مهم  کنوانسیون همچنین مقرر می  6عنوان فعل مجرمانه.عدالت به

و نیز کسب عواید ناشی از این جرائم یا اموالی با ارزش برابر و »اموال و تجهیزات یا دیگر ادواتی که برای این    7مذکور

شایان توجه است که قلمرو در این کنوانسیون    8جرائم استفاده شده یا به این منظور اختصاص یافته«، مسئول باشند. 

 9تواند هر سه قلمرو، یعنی قلمرو سرزمینی، دولت صاحب پرچم و ملیت در نظر گرفته شود. می

چارچوب تصویب  دوم،  بینرکن  همکاری  برای  حیاتی  موافقتهای  جمله  از  مجرمین،  نامهالمللی  استرداد  های 

تحقیقات نامهموافقت طریق  از  را  قضایی  نهادهای  و  قانون  اجرای  نهادهای  همکاری  و  دوجانبه  حقوقی  معاضدت  های 

بر پیشگیری از های عضو مبنیموازات اقدامات ملی دولتچنین سازوکارهایی باید به 10کند. مشترک تشویق و تسهیل می

های معاضدت  نامههای مجرمانه صورت گیرد. این همکاری بدواً از طریق موافقت ارتکاب جرائم فراملی و و ایجاد سازمان

اعمال است شود که بر انواع بسیار گوناگونی از جرائم، اعم از جرائم مربوط به اموال فرهنگی قابلحقوقی دوجانبه انجام می

کردن اطلاعات و شواهد و هر  تواند موارد زیر را دربرگیرد: کسب ادله و اقرار از افراد، انجام تحقیقات و توقیف، ارائه و می

 
 .23 و  8،7،6،5 . مواد1
 .2  ماده الف بند .2
 . 2 ماده ب بند .3
 .همان .4
 .5  ماده .5
 .23  و  9 تا 6 مواد ترتیببه .6
 . 10  . ماده7
 . 12  ماده . 8
 . 15  . ماده9

 .19  و  18 ، 16 ،13 . مواد10
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المللی  اشکال دیگر همکاری بین  1نوع دیگری معاضدت که در تعارض با حقوق داخلی کشور مورد درخواست نداشته باشد. 

بینی شده، عبارت است از تحقیقات مشترک، استرداد مجرمان، انتقال محکومان، همکاری که در این کنوانسیون پیش

 2المللی برای توقیف و مصادرۀ اموال و تجهیزات. میان نهادهای اجرای قانون و همکاری بین

بنابراین، رویکرد کلی این    3کند. سازی مقامات ملی را ترویج میدرنهایت رکن سوم، آموزش و کمک فنی برای ظرفیت

ای قابل حصول و  هایی که از طریق آنها چنین همکاریالمللی و توسعۀ شیوهمعاهده استوار است بر اصل همکاری بین

هایی  بهبود است؛ خصوصاً همکاری میان نهادهای ملی مجری قانون و نهادهای قضایی. لازم به بیان است که چنین تلاش

 تحقق خواهد بود.  یافته قابلهای مجرمانۀ سازمانموازات تقویت مقررات و نظام اداری ملی برای پیشگیری از فعالیتبه

 المللی مکمل های بین. مقابله با جرائم علیه اموال فرهنگی در چارچوب رژیم2.3

دفتر مبارزه با جرائم مواد مخدر سازمان ملل متحد نیز در راستای همکاری مشترک میان کشوورها یک معاهدۀ نمونه را 

در راستای کمک به اجرای کنوانسیون پالرمو منتشر کرده است. هدف اولیۀ    4به معاضدت دوجانبه در امور کیفریراجع 

المللی مؤثرتر برای کنترل رفتارهای مجرمانۀ فراملی با این رویکرد است که »یک  های بیناین سند تضمین همکاری

راجع  با جنبه معاهدۀ نمونه  برای برخورد  راهی مؤثر  امور کیفری  تبعات جدی  به معاضدت دوجانبه در  پیچیده و  های 

ها نیز ارتباط دارد، های مجرمانۀ فراملی با گمرکاز آنجا که بسیاری از فعالیت 5جرائم، خصوصاً در ابعاد جدید آن است«.

ارائۀ کمک دوجانبۀ گمرکی تهیه کرده است. سازمان جهانی گمرک هم یک نمونۀ موافقت  برای  را  این   6نامۀ دوجانبه 

تبع آن، کمک به مبارزه در برابر جرائم  بندی و خاستگاه و بههایی مانند طبقهنامه ابزاری برای کمک در حوزهموافقت

نامۀ نمونه اشاره شده است که سند یادشده مکمل کنوانسیون کند. در تفسیر این موافقت یافته فراملی ارائه میسازمان

 7های اداری متقابل در امورگمرکی« است.پالرمو »در حوزۀ کمک 2000

الدولی  کند که همکاری لازم برای نبرد با جرائم فراملی علیه اموال فرهنگی در حیطۀ هیچ نهاد بیناین امر بر این تأکید می

به ها را راجع ای از نشست دوره   2010منفردی نیست. درنتیجه، شورای اقتصادی و اجتماعی ملل متحد )اکوسوک( در سال  

اکوسوک دفتر جرم و مواد مخدر    8مسئلۀ پیشگیری از جرم و عدالت کیفری در پاسخ به قاچاق اموال فرهنگی برگزار کرد.

ها، اینترپل، یونیدروا  المللی موزهرا تشویق کرده است که »به مشارکت در ایجاد شبکۀ همکاری میان یونسکو، شورای بین

 
 . شودمی  شامل  را معاهده  این رویکرد از مهمی جزء فرعی پاراگراف 29 با مقرره این.  18 ماده 3 بند .1
 .27  و  19 ، 17 ،16 مواد. 2
 . 29  ماده. 3

4. United Nations, Model Treaty on Mutual Assistance in Criminal Matters (adopted by UNGA 

Res45/117,14 December 1994, amended by UNGA Res 53/112, 9 December 1998) UN Doc 

A/RES/45/117.   
 مقدمه.  دهم بند. 5

6. World Customs Organization Model Bilateral Agreement on Mutual Customs Assistance, as revised June 

2004, Availale at: www.wcoomd.org/en/topics/enforcement-and-compliance/instruments-

andtools/~/media/DFAAF3B7943E4A53B12475C7CE54D8BD.ashx  
 .2 همان، ص. 7
 :به بنگرید. شد تشکیل موضوع  همین به راجع که   پنجم  مجمع شامل . 8

ECOSOC, Crime Prevention and Criminal Justice Responses to Protect Cultural Property, Especially with 

Regard to its Trafficking (22 July 2010), UN Doc 2010/19.   

http://www.wcoomd.org/en/topics/enforcement-and-compliance/instruments-andtools/~/media/DFAAF3B7943E4A53B12475C7CE54D8BD.ashx
http://www.wcoomd.org/en/topics/enforcement-and-compliance/instruments-andtools/~/media/DFAAF3B7943E4A53B12475C7CE54D8BD.ashx
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مجمع عمومی ملل متحد نیز    1های مربوط به قاچاق اموال فرهنگی ادامه دهد«. و سازمان جهانی گمرک درخصوص حوزه

آوردن عدالت کیفری مناسب برای عنوان یک سند راهنما برای پیشگیری از قاچاق اموال فرهنگی و فراهمای را به قطعنامه

  2های این حوزه به تصویب رسانده است. پاسخ به چالش

نیکوزیا( را تصویب    2017به جرائم مربوط به اموال فرهنگی )کنوانسیون  کنوانسیون راجع   2017شورای اروپا در سال  

تنهایی  بر میراث فرهنگی بهتصویب این سند شاهد دیگری بر  اثبات این موضوع است که رویکرد منحصراً مبتنی   3کرد.

طور المللی است که بهجایی غیرقانونی اموال فرهنگی کافی نیست. کنوانسیون اخیر تنها معاهدۀه بینبرای مبارزه با جابه

کند. به این ترتیب، این  های غیرقانونی مربوط به اموال فرهنگی تمرکز میهای فعالیتخاص بر ابعاد مجرمانه و مجازات

کند. گزارش پالرمو را پر می  2000یونیدروا و کنوانسیون    2000یونسکو و کنوانسیون    1970معاهده خلأ میان کنوانسیون  

المللی به مسائل حقوق کیفری یک از این اسناد بین»از آنجایی که هیچکند که:  توضیحی معاهده این نکته را مطرح می

دین مقرره های عضو به اجرای چنپردازد، این کنوانسیون بدین وسیله ظرفیت اجرای قانون را با ملزم کردن دولتنمی

دهد و همچنین توانایی تحقیق، تعقیب، محکومیت و/یا  به اموال فرهنگی در قوانین جزایی خود افزایش میمهم راجع

در مقدمۀ    2017کنوانسیون نیکوزیا    4.کند«استرداد افراد مظنون یا محکوم به جرائم مشمول کنوانسیون را تضمین می

افزایش شمار جرائم مربوط    :کندگونه بیان میاین رسیدگی کند،خود چالشی را که قرار است با استناد به موارد زیر به آن  

شکل غیرقانونی کشف و  زمان با آن، تخریب میراث فرهنگی جهان؛ فروش اموال فرهنگی که بهبه اموال فرهنگی و هم

یافته در قاچاق مواد مخدر بازی  صادر یا واردشده به اشکال گوناگون از جمله از طریق اینترنت و نقشی که جرائم سازمان

فقط میراث فرهنگی را  های تروریستی نهکند که گروهنیکوزیا این نگرانی را بیان می  2017علاوه، کنوانسیون  کند. بهمی

های خود استفاده می کنند.  عنوان منبعی برای تأمین مالی فعالیتکنند، بلکه از قاچاق اموال فرهنگی بهتعمداً تخریب می

به جرائم مربوط جایگزین کنوانسیون اروپایی پیشین راجع  2017دهای نوظهور، کنوانسیون نیکوزیا  با توجه به این تهدی

این کنوانسیون با وضع ضمانت اجراهای کیفری قصد دارد که   5دلفی( شده است.  1985به اموال فرهنگی )کنوانسیون  

رساندن و قاچاق اموال فرهنگی از طریق عنوان »یک کنوانسیون کیفری در پیشگیری و مبارزه با تخریب عمدی، آسیب به

اهداف دوگانۀ کنوانسیون   6المللی« عمل کند. حال تسهیل همکاری در سطح بینهای عدالت کیفری و درعینتقویت پاسخ

فعالیت با  مبارزه  و  پیشگیری  طریق  از  فرهنگی  اموال  از  حفاظت  از  است  تقویت همکاری  عبارت  نیز  و  مجرمانه  های 

لازم به ذکر است که دامنۀ این کنوانسیون مشتمل بر   7های متعاهد برای تحقق اهداف یادشده. المللی میان دولتبین

ای را تحت اقلام ملموس میراث فرهنگی، اعم از میراث منقول و غیرمنقول است.کنوانسیون یادشده فقط اموال فرهنگی

شناختی، پیشاتاریخی،  عنوان اثری شناخته شده باشند که »حائز اهمیت باستاندهد که بهپوشش حمایتی خود قرار می

 
 . 17 پاراگراف . همان،1

2. United Nations, UNGA Resolution 69/196 on International Guidelines for Crime Prevention and 

Criminal Justice Responses with Respect to Trafficking in Cultural Property and Other Related Offences, 

adopted on 18 December 2014 
3. Council of Europe Convention on Offences relating to Cultural Property (adopted 19 May 2017) (2017) 

CETS 221 (2017 Nicosia Convention).   
4. Council of Europe, Explanatory Report to the Council of Europe Convention on Offences relating to 

Cultural Property (Council of Europe 2017), para 12.   
5. Council of Europe Convention on Offences relating to Cultural Property (adopted 23 June 1985) [CETS 

119] (‘Delphi Convention’).   
6. Council of Europe, Explanatory Report (n 101) para 12.   

 .کندمی  گذاریپایه  را  کنوانسیون موثر  اجرای  برای پیگیری سازوکار یک نیکوزیا کنوانسیون  1 ماده  1 بند 2  پاراگراف . 7
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شناختی، تاریخی، ادبی، هنری یا علمی است«. اموال فرهنگی غیرمنقول نیز برای آنکه مشمول حمایت کنوانسیون قوم

شناختی، تاریخی، هنری یا علمی« به رسمیت شناخته شناختی، پیشاتاریخی، قومقرار گیرد باید »حائز اهمیت باستان

 - یونسکو شکل گرفته است  1972که به موجب کنوانسیون  -شده باشد یا اثری باشد که در فهرست میراث جهانی یونسکو

المللی متعدد ناظر بر میراث فرهنگی، بعدی کیفری  مقررۀ اخیر ضمن ایجاد تعاملی میان معاهدات بین 1ثبت شده باشد. 

روی نقش مهمی در حفاظت از اموال فرهنگی غیر  می افزاید و ازاین  1972به اجرای فعالیت کنوانسیون میراث جهانی  

 کند. منقول ایفا می

انگاری عناصر مختلف جرم قاچاق  مقررات اساسی حقوق کیفری ماهوی مکمل یکدیگر بوده و هدف از تصویب آنها جرم

 اموال فرهنگی به شرح زیر است:

 2سرقت و دیگر اشکال غیرقانونی تملک اموال فرهنگی.  .1

الزام دولت .2 غیرقانونی،  به جرمحفاری و حذف  متعاهد  نگهداری های  و  فرهنگی منقول  اموال  حفاری  انگاری 

 3یابی(. های پنهانی وگنجغیرقانونی آن و حفاری غیرمجاز در خشکی یا زیر آب )شامل حفاری

 4واردات غیرقانونی اموال فرهنگی.  .3

فرهنگیجرم  .4 اموال  غیرقانونی  باشددرصورتی  -انگاری صادرات  غیرمجاز  یا  اموال ممنوع  آن  در    -که صادرات 

 5های متعاهد. حقوق داخلی دولت

بهجرم  .5 اموالی که  یا  مسروقه  فرهنگی  اموال  تملک  و  غیرقانونی حفاریانگاری تحصیل  یا  نحو  واردشده  شده، 

 6صادرشده است. 

شده، واردشده  طور غیرقانونی حفاری ای که بهدر معرض فروش قراردادن اموال فرهنگی مسروقه یا اموال فرهنگی .6

 یا صادرشده است. 

 جعل و تخدیش اسناد مربوط به منشأ و مبدأ و تاریخچۀ مالکیت اموال فرهنگی منقول. .7

روی، دهد و ازاینشایان توجه است که کنوانسیون نیکوزیا فهرستی جامع از جرائم بالقوه علیه اموال فرهنگی ارائه می

رود. نکتۀ جالب توجه آنکه فهرست یادشده عناصر  پیشرفت بسیار مهمی در حوزۀ حقوق میراث فرهنگی به شمار می

کند. مضاف بر این، تصویب الملل عمومی و خصوصی و همچنین حقوق کیفری را با یکدیگر ادغام میمربوط به حقوق بین 

رساندن    توان پاسخی به تهدیدی جدیدتر علیه اموال فرهنگی، یعنی تخریب یا آسیبنیکوزیا را می  2017کنوانسیون  

ویب این های تروریستی دانست. تهدیدی که در مالی، سوریه و عراق پنج سال پیش از تصویژه توسط گروهغیرقانونی، به

 
 . 2 ماده ث بند .1
 .3  ماده .2
 .4  ماده .3
  صادراتی  قوانین  برخلاف  صادرشده  یا  شدهحفاری   یا  مسروقه  فرهنگی  اموال   واردات  ممنوعیت  متعاهد  دولت  که   فرضپیش   این   بر  مبتنی  ؛5  ماده  .4

 . است کرده وارد خود  داخلی قوانین در داشته،  اطلاع  فرهنگی اموال غیرقانونی منشأ از  مرتکب  که  صورتی در  را دیگر دولت
  از   پیشگیری برای شده،  وارد غیرقانونی نحوبه  که  منقولی فرهنگی اموال با رابطه در را  بیشتری اقدامات که خواهد می  هادولت  از  2 بند . 6 ماده  .5

 . گیرند نظر در فرهنگی اقلام قاچاق روزافزون تهدید به پاسخ در و  آن بعدی صادرات
 مالکیت  انتقال  سنتی  اشکال  تنهانه   و   بوده  موسع  تملک  تعریف  ،(55  پاراگراف  ،101  پانویس)  توضیحی  گزارش   در  اروپا  شورای  نظر  برابر.  7  . ماده6

. گیرددربرمی نیز را اجتماعی هایشبکه  و  آنلاین  بازارهای مبادله، اهدا، طریق از  تملک  بلکه  دهد،می  پوشش را  هاحراجی  و  هافروشیعتیقه  مانند
  بالاتر  رود،می  انتظار غیرمتخصصان  از  آنچه از بالاتر را متخصصان دیگر و  ایحرفه  دلالان برای مقتضی« و  لازم  »اقدامات سطح باید متعاهدان

   (.2 پاراگراف) برند
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 کنوانسیون روی داده بود.

المللی و ملی در مبارزه با تجارت  افزایی در سطوح بیندنبال ایجاد همکنوانسیون نیکوزیا نیز مانند کنوانسیون پالرمو به

اند تا صلاحیت قضایی خود را درمورد جرائم مندرج در  های متعاهد موظفغیرقانونی اموال فرهنگی است. درنتیجه، دولت

انگاری کنند و با اعطای صلاحیت یا حداقل جرائم موصوف را در حقوق داخلی خود جرم  1کنوانسیون به رسیمت شناسند

لحاظ  های متعاهد بههمچنین دولت  2به محاکم داخلی موجبات رسیدگی به جرائم مندرج در کنوانسیون را فراهم کنند. 

اند  حقوقی این توانایی را دارند که درصورت عدم پذیرش استرداد مجرمانی که به یکی از جرائم یادشده مبادرت کرده

از نکات دیگر این کنوانسیون شناسایی اصول کلی حاکم بر    3مطابق با حقوق داخلی خود به آن جرم رسیدگی کنند. 

های دوجانبه  الملل، ارائۀ کمک های حقوق بینالمللی در امور کیفری است؛ اعم از ارتباط با دیگر رژیمهای بینهمکاری

 در امور کیفری و استرداد. 

های مجرمانه و اقدامات اداری دیگر نیکوزیا اقداماتی را نیز در راستای پیشگیری از فعالیت   2017همچنین کنوانسیون  

در سطح ملی، متعاهدان باید ذیل حقوق داخلی خود این موارد را نیز    4بینی کرده است. المللی پیشدر سطوح ملی و بین

. حذف و برداشتن اموال فرهنگی منقول یا غیرمنقول بدون رضایت مالک آن به منظور صادرکردن، 1انگاری کنند:  جرم 

از جرائم مندرج در کنوانسیون. دولت2واردکردن یا به فروش گذاشتن آن؛   یا مشارکت عمدی در یکی  های  . معاونت 

علاوه    5متعاهد همچنین باید هرگونه اقدامات تقنینی یا سایر اقدامات لازم در راستای اهداف کنوانسیون را انجام دهند. 

به آن  دولتبر  اساسی،  پیشگیرانۀ  و  حمایتی  گام  یک  فهرستعنوان  را  فرهنگی  اموال  باید  متعاهد  و  های  کنند  بندی 

نهادها و مقامات صالح اعلام کنند.   همچنین هشدارهای لازم را درخصوص اشیای فرهنگی در معرض خطر قاچاق به 

شده منع شوند و افرادی که  همچنین مؤسسات فرهنگی عمومی و خصوصی باید از تحصیل اموال فرهنگی مورد حفاظت

اند نیز باید اقدامات لازم و مقتضی، مانند نگهداری سوابق ثبت اموال فرهنگی را انجام دهند.  درگیر تجارت اموال فرهنگی

و اقداماتی برای حصول اطمینان از   6کار رود   عنوان ابزاری علیه قاچاق بههای واردات و صادرات باید بههمچنین گواهی

نحو غیرقانونی  شده، واردشده یا صادرشده بهشده، کشفاینکه بنادر آزاد برای انبارکردن اشیای فرهنگی مسروقه، تحصیل

برای شناسایی تهدید فزایندۀ این قسم از تجارت، مقامات ملی باید قادر به رصد بسترهای    7شود، انجام پذیرد. استفاده نمی

کنندگان و همۀ عوامل دخیل در تجارت آنلاین باید ملزم به اتخاذ فعالانه اقدامات ضروری اینترنتی موجود بوده و ارائه 

 باشند.  

هیچ بدون  است  ممکن  فوق  ازاین اقدامات  شود.  انجام  سوءظن  براساس  بلکه  قبلی  شکایت  کیفری  گونه  دادرسی  روی 

  8درخصوص جرائم علیه میراث فرهنگی باید از سوی مقاماتی شکل گیرد که از تخصص کافی در این حوزه برخوردارند. 

باشد. مجازات  بازدارنده«  و  متناسب  »مؤثر،  باید  نیز  جرائم  این  بر  ناظر  اقدامات  و  سو   9ها  یک  از  بازدارنده  مقررۀ  یک 
 

 .ملیت  و  پرچم  صاحب دولت سرزمینی،  قلمرو  از است اعم   اعمال  قابل قلمرو  ، 12 ماده  1 بند الف شق اساس بر .1
 . نیست فراگیر شدهطرح  مبنای و  کنند  اعمال شرط ماده این  به توانندمی  متعاهدان. 12  ماده .2
 . 12 ماده 2 بند .3
 . 21 و  20 مواد ترتیببه .4
 . 20  ماده الف بند 1 شق .5
 .شودمی  درج هاگونه  برای سایتیس دوم و  اول هایضمیمه  در  آنچه مانند .6
 .شد تبادل زوریخ فرودگاه آزاد  منطقه در مسروقه موزیاییک یک  ،(42 پانویس) گلدبرگ عیله قبرس خودمختار  یونانی کلیسای قضیه در .7
 . 18 و  17 مواد .8
 .است  رفته کار  به  2 و  1 پاراگراف  دو  هر در کلمات . این9
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میبازتاب که  است  شناسایی  دهندۀ سود سرشاری  لزوم  دیگر  از سوی  و  آورد  دست  به  فرهنگی  اموال  قاچاق  از  توان 

های موجود  عنوان پاسخ، جبران خسارت کند. بههای سنگین برای بازدارندگی از چنین جرائمی را منعکس میمجازات 

های اداری یا مسئولیت مدنی برای دیگر اشخاص های مالی برای افراد و نیز استفاده از مجازات بر حبس یا مجازاتمشتمل 

شده در جرم و منافع  معاهدۀ نیکوزیا همچنین توقیف و مصادرۀ هر شناور، وسیله یا دیگر ابزار استفاده   1حقوقی است.

تواند علل مشدده را نیز  ها میعلاوه، مجازاتبه  2کند. بینی میناشی از این جرائم یا اموال دیگری معادل آنها را نیز پیش

 دهندۀ جرم نباشد. مشروط بر آنکه از عناصر تشکیل  3لحاظ کند؛ 

 گیری نتیجه 

یونسکو در حل تعارض منافع میان کشورهای مبدأ   1970رغم این واقعیت که رویکرد دیپلماتیک محور کنوانسیون  علی

اما این کنوانسیون پاسخی برای نحوۀ حل و کشورهای بازار در حوزۀ اموال فرهنگی موفقیت هایی را به دنبال داشته، 

ها ارائه نداده است. از سویی کنوانسیون  های خصوصی با دولتداران، موزهتعارض منافع میان دلالان خصوصی و مجموعه 

دولت رفتار  به  پاسخ  در  اموال یادشده  یا  مسروقه  فرهنگی  اشیای  بازگرداندن  به  مایل  دیپلماتیک  طریق  از  که  هایی 

  1995نحو غیرقانونی به کشورشان صادر شده نیستند، ناکافی بوده است. به همین سبب، کنوانسیون  ای که بهفرهنگی

ن اموال فرهنگی و مجدداً ایجاد یک تعادل مناسب میان منافع  المللی برای بازگرداندیونیدروا برای تسهیل دعاوی بین

های متعاهد بازار را برای اثربخشی کامل  حال این کنوانسیون نیز مشارکت کافی دولتوجود آمد. بااینمتعدد دخیل به  

تنهایی مبارزه با تجارت غیرقانونی اموال فرهنگی را تضمین توان گفت رویکرد حقوقی بهروی میتضمین نکرده است. ازاین

عنوان رویکردی جایگزین یا در برخی موارد  توان در مصاف با چالش یادشده بهکند. بنابراین رویکرد کیفری را مینمی

یافتۀ فراملی شایسته است که کشورها فرایند قاچاق و  رویکردی مکمل مطرح کرد. درواقع با ظهور مفهوم جرائم سازمان

عنوان نوعی فعالیت  به  -م از کاوش غیرقانونی، سرقت، عرضه و خرید و فروش غیر قانونیاع  –تجارت اموال فرهنگی را

یافتۀ تر، یعنی مبارزه با جرائم سازمانالمللی که بخشی از چالشی بزرگعنوان یک چالش عمدۀ بینمجرمانۀ فراملی )و( به

به میراث فرهنگی میفرامرزی است، در نظر بگیرند.  آنجا که قاچاق  از  فعالیتخصوص  تأمین مالی  با  عمدۀ  تواند  های 

توان اعمال یادشده را صرفاً  های فاحش حقوق بشر مانند قاچاق انسان همراه شود، نمیتروریستی مرتبط باشد و با نقض

میبه بنابراین  گرفت.  نظر  در  فرهنگی  میراث  حقوق  برای  چالشی  کنوانسیون عنوان  گفت  نیکوزیا  توان  و  پالرمو  های 

های جهانی به مبارزه با قاچاق اموال  ور که در تحقیق از آن یاد شد در کنار هم نمایندۀ بخش مهمی از پاسخطهمان

عنوان رویکردی جدید  توان بههای اسناد یادشده را میروی تلاشاند. ازاینیافتۀ مجرمانههای سازمانفرهنگی توسط گروه

جایی و تجارت غیرقانونی اموال فرهنگی در سطح جهانی دانست. این رویکرد با تعریفی  پذیر در جلوگیری از جابه و انعطاف

یافتۀ مجرمانه و آنچه جرائم جدی را در حوزۀ اموال فرهنگی  های سازمانمنعطف از چیستی جرم فراملی، ماهیت گروه

 
 محرومیت  تجاری،  هایفعالیت   صلاحیت  سلب:  از  است  عبارت  شود،  اعمال  حقوقی  اشخاص  برای  تواندمی   14  ماده  2  بند  ذیل   که   اقدامات   دیگر .1
 :  به بنگرید. قضایی انحلال دستور  صدور یا قضایی نظارت  تحت قرارگرفتن  عمومی،  هایکمک   یا مناقع از

Council of Europe, Explanatory Report (n 101) para 89.   
 .3 بند .2
 حمایت  و   حفاظت  مسئول  رسمی  مقامات  توسط  که  جرائمی  متخصصان،  توسط  اعتماد   از   سوءاستفاده   به  جمله   از   15  ماده  2  بند   ت  تا  الف   . شقوق3
  ماده .  کندمی   اشاره  جرم  تکرار  و   یابدمی   ارتکاب   مجرمانه  هایسازمان  توسط  که  جرائمی  دارند،   برعهده  را  غیرمنقول  و   منقول  فرهنگی  اموال  از

 . شماردمی  مجاز را دیگر  فرد حکم  ارزیابی زمان در  طرف یک  حکم  درنظرگرفتن یعنی کیفری، المللبین  حقوق در  جدید نسبتاً رویکردی 16
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رشد در سطح ملی کشورها  عنوان تهدیدی روبهدهد، زمینۀ بهتری را برای مبارزه با قاچاق اموال فرهنگی بهتشکیل می

ها و نیز جامعۀ جهانی  بخشد. درنهایت دولتالمللی مؤثرتری را توسعه میهای بینکند و سازوکارهای همکاری فراهم می

از قبل می ارتقای توانند به مصاف با جابهبا اتخاذ چنین رویکردی مجهزتر  بروند و در  جایی غیرقانونی اموال فرهنگی 

کیفری مناسب و تقویت ابزارهای    های تدوین سیاستتوانند با  ها میدولت،  درنتیجه  حفاظت از میراث فرهنگی گام بردارند.

منطقه  قرارداد  انعقاد  جرائم،  گونه  این  با  بین مبارزه  و  از  همکاری   برایالمللی  ای  غیره  و  اداری  قضایی،  پلیسی،  های 

 .دنبکاه  در حوزۀ میراث فرهنگی یافتهتهدیدهای ناشی از جرائم سازمان

           منابع

 کتاب
 .1380، چاپ اول، مدیریت آموزش :تهران (،1آشنایی با میراث فرهنگی )آموزش عمومی  توحیدی، فائق،  .1

 مقاله 
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 پژوهشی -علمی مقاله 

  *تحلیل چیستی نسبت میان صلح و عدالت

 2صادقی  احمدعلی،   1نوبهار رحیم

 

 ده ی چک 
همانند    حال، ن ی دارند. باا   ی عموم   ی ها ی ر ی گم ی تصم  ت ی و موفق   ت ی مقبول   ت، ی ف یدر ک   ی د ی نقش کل  ، ی عنوان دو ارزش اساس صلح و عدالت، به 

آنها وجود    ان ی و احتمال تعارض و تزاحم م   ستند ی و سازگار ن   ن ی نشدو مفهوم ضرورتاً هم   ن ی ا   ، ی و انسان   ی اجتماع   م یمفاه   گر ی از د   ی ار ی بس 

  کی است که: تقدم با کدام   ن ی آنها پرسش مهم ا   ان ی امکان تعارض م   رش ی صلح/عدالت و پذ   ۀ نادرست بودن دوگان   یۀ نظر   رد دارد. با فرض  

تعارض    ی ها نه ی صلح و عدالت به زم   ی و دوگانگ   ی گانگ ی   ی ها ه ی نظر   ی با بررس   یل ی تحل  - یف ی مقاله به روش توص   ن ی دو ارزش است؟ ا   ن ی از ا 

  ت ی تزاحم آن با عدالت، اولو   ای نگر بودن صلح، درصورت تعارض  که به جهت کل   کند ی و استدلال م   پردازد ی دو ارزش م   نی ا   انی و تزاحم م 

صلح ممکن   یۀکه خود در سا   ی است؛ امر   ی اجتماع   ی روها ین  انی توافق م  ازمند ی تحقق، ن  ی عدالت برا   نی با مراقبت از صلح است. همچن 

  ی و داور   ی م ی نهاد عفو، عدالت ترم   افتن ی   ت ی مانند اهم  ی عدالت در نظام حقوق   بر تقدم صلح    ی ها از بازتاب   ی ا به پاره   ن ی است. مقاله همچن

 . پردازد ی م 

 عدالت، حل تعارض، نظام ارزش.   هی صلح عل  واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

است. در چند قرن اخیر اندیشمندان در تعیین نسبت میان صلح و عدالت    ،حوزۀ علوم انسانی چند  های مهم در  پرسشاز  

 عدالت مفهومی است که بشر از آغاز تمدن    .اندپی تبیین و شرح این دو ارزش مهم و اعتلابخش حیات اجتماعی بوده

روابط انسانی است؛ همین   ۀدر حوزاهیم ترین مف از پیچیدهعدالت  1خود آن را شناخته و برای استقرار آن کوشیده است. 

بسیار وسیعی  های  حوزهبا  ای  رشته میانای  همچون مقوله دالت  ع   2. ستکرده اتبدیل    ی مورد نزاعپیچیدگی آن را به مفهوم

نوعی ارتباط به  3یزی اقتصادیبرنامه  و  رفتار فردی گرفته تا امور حقوقی، کیفری، توزیع ثروت، توزیع قدرت سیاسیاز  

به  دارد. نیز  درمورد صلح  دامنه  گستردگی  و  بلند  پیشینۀ  از همین  بسیاری  در  جایگاه صلح  امروزه  دارد؛  وجود  نوعی 

 گیرد.  های علوم اجتماعی و انسانی از جمله فلسفه، سیاست و حقوق مورد بررسی قرار میرشته 

پوشانی  این دو ارزش هماجرای  از آنجا که قلمرو  برانگیز نسبت  میان دو مقولۀ صلح و عدالت است.  از جمله مباحث مناقشه

اخلاق و    ۀهای نظری در میان اندیشمندان فلسفترین چالشورزی از مهمبسیار دارد، مناسبات میان آنها در تاریخ اندیشه

و   کنندنما تلقی مینوع دوگانگی میان این دو مفهوم را یک متعارض  هربرخی از اندیشمندان   4است.سیاسی بوده    ۀفلسف

انگاران معتقدند، پذیرش تعارض میان  یگانهدانند.  اما برخی این دو مقوله را یگانه نمی  5. به یگانگی صلح و عدالت باور دارند 

است. از منظر آنها، صلح همان عدالت و عدالت همان    7نادرست از این دو مفهوم  6صلح و عدالت ناشی از یک برداشت

پیگیری و  گاه  دانند بر آنند که  میضروریات زندگی اجتماعی بشر    اما برخی دیگر با آنکه صلح و عدالت را ازصلح است.  

گیری حتی پس از شکل  گیرد. صلح با عدالت در تزاحم و تعارض قرار میو    شود در عمل ناممکن میآنها  زمان  تحقق هم

عدالت، ممکن   المللی بر( این نگرانی پدیدار شده است که تأکید بیش از اندازۀ این نهاد بینICCالمللی)دیوان کیفری بین

فرض امکان تزاحم میان این دو ارزش آن طبیعی است که پیش  8سازی شود.است سبب تضعیف صلح و فرایندهای صلح

آمیز در عین اختلاف زیستی مسالمتصلح عبارت است از هم  ،. از نگاه این دسته از متفکرانند دوگانه و متمایز  است که آنها

بر مبنای نظریۀ دوگانگی  خود در نظام اجتماعی است. ۀ عدالت نیز قراردادن هرچیزی در جایگاه شایست؛ پرهیزیو جنگ

آن دو،  میان  تزاحم  امکان  و  عدالت  و  قرار  گروهی    صلح  اولویت  در  را  دست  دهند میصلح  را.    ۀو  عدالت  دیدگاه  دیگر 

تأمین  باید اول  ۀکه هدف اصلی در وهلبر آن است ترجیح داده و عدالت صلح را در هر حالتی بر اجرای صرف محور صلح

نوعی در خدمت صلح  شود. در چنین نگرشی عدالت بهمی  ممکنصلح است که اجرای عدالت    ۀ؛ زیرا در سایباشد صلح  

،  ؛ به نظر آنانداند که پایدار و مستمر بوده و موقتی و آنی نباشدارزش میباصلح را زمانی    اما محور  است. دیدگاه عدالت

 
  ،یاز استاد دکتر محمد آشور ل یمجموعه مقالات در تجل ؛ییعلوم جنا سندگان،یاز نو ی در: جمع «،یفری و عدالت ک یینوربها، رضا، »حقوق جزا .1

 . 801ص ، 1388تهران: سمت، چاپ دوم، 

 .1398تهران، سمت،  ،آملی جواد  اللهفکری آیت منظومه  بر تأکید با عمومی؛ حقوق مبانی زاده، ابراهیم،  موسی .2
قدرت تا   میاز تنظ یحقوق عموم محمد )به کوشش(،  ،یدر: جلال «،یارزش اجتماع اینفس  لتیمفهوم عدالت؛ فض  یستیوند، محمد، »چحسن .3

،  1398  ،یعلوم انسان  شمندانیتهران: خانه اند  ،یمحمد هاشم  دیدکتر س  ،یبه استاد بزرگ حقوق عموم  اهدایی مقالات  مجموعه  ها؛قح  نیتضم
 . 128 ص

مطالعه    مند؛لتیفض   ی ورزاستیرابطه عدالت و صلح با س  ی»بررس  ،یو ابوالقاسم طاهر  باکلامیصادق ز  ،یصلاح  ییحیملک   لوفر،ین  ان،چیینیچ.  4
 .126ص، 1397، 35، شماره  9دوره   ،المللن یو ب یاسیس یهافصلنامه پژوهش  «،گراییاسلام و جماعت یمورد

5. De Soto, A. Presented by: Mansour, K. and Riches, L. “Peace versus Justice: A False Dichotomy”, Paris 

School of International Affairs, 2019, P 1. 
6. Conception 
7. Concept 
8. Brain R. Urlachor. “Peace and Justice? Re-thinking the Trade-off Trough Decision Analysis”, St Antony’s 

International Review, Volume 11, Issue 2, 2016, PP 69-94. 
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داران مکتب حقوق طبیعی و فطری که برای عدالت، حقیقتی برتر . طرفیابدتحقق میعدالت    ۀچنین صلحی فقط در سای

 دهند.  اولویت میعدالت  به تعارض میان عدالت و صلحبا فرض ،  انداز زمان، مکان و افراد جامعه قائل

ها را  ارزش مبنایی ارزشی است که سایر ارزش. شوندتقسیم می ها به غایی و ابزاریرزشانداز مباحث ارزش هم ااز چشم

میزان ارزشمندی آنها وابسته به میزان نقشی است که در    و  اندهایی وابستههای ابزاری ارزش ارزش  نهند.بر آن بنا می

انتخاب به اختلاف در  ها  داران صلح و عدالت در نظام ارزشرفمیان طاختلاف دیدگاه    کنند.رسیدن به ارزش غایی ایفا می

 گرایان عدالت را.  دانند و عدالتگرایان صلح را ارزش مبنایی می. صلحگرددبازمیارزش مبنایی 

توصیف و سپس نقد های موجود دربارۀ نسبت میان صلح و عدالت را  اهم دیدگاهتحلیلی  -این پژوهش به روش توصیفی 

انگاران چیست؟ در فرض تزاحم  انگاران و یگانههای دوگانهپرسش اصلی مقاله این است که استدلال و تحلیل خواهد کرد.

پوشی  یک به نفع دیگری باید چشمیا تعارض میان صلح و عدالت به لحاظ عملی یا مبنایی اولویت با کدام است و از کدام

کند چیست؟ مقاله های کیفری تقدم صلح بر عدالت که این مقاله از آن دفاع میویژه بازتابکرد؟ پیامدهای حقوقی و به

انگاری صلح و عدالت و بررسی مبانی هر یک عمدتاً به نفع نظریۀ تقدم  انگاری و دوگانهپس از مرور ادبیات نظریۀ یگانه

 پردازد. های این نظریه در قلمرو حقوق میکند و به بازتابالت استدلال میصلح بر عد

 غیرواقعی بودن دوگانگی صلح و عدالت ه . نظری1

نما تلقی  را یک تعارضآن دو  دوگانگی   ای آنها را یک ارزش بدانند وعده  شده است تا تنیدگی صلح و عدالت باعث  درهم

 دوگانگی و تضاد میان صلح و و   1اند هم مرتبط ناپذیری به جدایی   صورت عدالت و صلح به   در این نگرش،   کنند.

   2.نادرست است عدالت

استنفورد   ۀفلسف  ۀد. دانشنام کنرا دشوار میمقوله  صلح و عدالت در متون متعدد تفکیک میان این دو    ۀ تعریف و کاربرد واژ

ها  داند. همچنین حس همگانی انسانبردباری، عشق و گذشت میطلبانه مانند مدارا،  گرایی را تلاش برای فضایل صلحصلح

درگردهم  ،عدالت  دربارۀ آنها  می  ۀسای  آیی  ممکن  را  افراد  امنیت  میان  در  اهداف  خواسته طبعاً  که  جامعه  سازد.  و  ها 

زیرا صلح و عدالت باهم    3تواند پیوندهای دوستی مدنی را برقرار کند.دارند، برداشت مشترکی از عدالت می  ایجداگانه

گونه آن هیچ   صلح وضعی است که در  5. ستادار صلح نیز  دار عدالت است، طرف افلاطون همان اندازه که طرف  4اند. وابسته 

ممکن است که افراد به منافع یکدیگر مانند جان، سلامت، آزادی و مالکیت درصورتی  کار نرود. بقای یک جامعه    زوری به

احترامی به دیگران احساس موجب آن فرد درصورت بی احترام به سایرین« است که به   ۀعدالت، »ملک  6. احترام بگذارند

که یکی بدون دیگری در دنیای واقعی مشاهده    اندهمعدالت از دید فلسفی، دو مفهوم وابسته به  صلح و  7. کندشرم می

 
1. Jallow, Hassan, B. ‘‘Justice and the Rule of Law: A Global Perspective’’, The International Lawyer, 

Volume 43, Issue 1, 2009, P 78. 
 حقوق  مطالعاتفصلنامه    «،یپس از مخاصمات داخل  یهاتیصلح و عدالت در وضع  ی»دوگانگ  ،ینحسی  سادات  و نرگس  یمصطف  ،فضائلی .2

 . 1ص  ، 1401، 1، شماره 52دوره  ،عمومی
 . 45، ص 1400تهران: مرکز،  ،ینور ی، ترجمه مرتض درباب عدالت ایهینظررالز، جان، . 3

4. Kerr, Rachel. “Peace through Justice? the International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia”, 

Southeast European and Black Sea Studies, Volume 7, Issue 3, 2007, PP 373–385. 
 . 11ص  ،  1388،  2، شماره  4، دوره  حقوق بشر   المللی ن ی دوفصلنامه ب افلاطون«،    ی و صلح در جمهور   ی عدالت، دموکراس   ان ی حسن، »نسبت م  ، ی فتح . 5
 . 40، ص1395تهران: سمت، چاپ دوم،  ، یتمدن جهرم ن حسی، ترجمه محمدمحض  یحقوق هینظرکلسن، هانس،  .6
 . 31- 32صص ، 1388، 45، شماره  12دوره   ،یاسیمجله علوم سمفهوم عدالت«،  یخی »تحول تار د،یحم در،یحی حاج .7
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صلح در دنیای    1و پایداری آن بدون عدالت ممکن نیست.  است  نخواهد شد. صلح از مفاهیمی است که با عدالت عجین

سازند. زیبایی وقتی مشهود  بزیبا را    یکنار هم واقعیت  های مختلف درها مانند رنگواقعی وقتی مشهود است که پدیده

رنگ شوند، صلح تحقق پیدا  ها درکنار هم همه یککار رفته باشند. اگر رنگ  کنار هم به   های مختلف دراست که رنگ

 ۀ کرد که سلط توان ادعاشود. میاست؛ اما عدالت نقش خود را از دست داده است. این صلح، صلح منفعل نامیده میکرده  

   2عدالتی است.شود؛ اما این صلح قرین بیای از صلح میمطلق و انقیاد مطلق موجب گونه

شناسی مناسبات صلح و عدالت همواره پرواضح است، صلحی دارای ارزش است که با عدالت عجین باشد. از لحاظ معرفت

جو ویابد. افلاطون عدالت را در بستر جامعه جست مدار تحقق میعدالت  ۀشوند. صلح در جامعدر ارتباط باهم تبیین می

داند. نظم  صلح و دوستی را نیز پیامد منطقی  برقراری عدالت می  و  داندن میکند؛ زیرا وی عدالت را درمجموع حسَمی

  3. بود حاصل از برقراری عدالت، برقراری صلح خواهد

کند. او آرامش  صلح و عدالت کمک می  مربوط به نسبت میاناز صلح منفی و مثبت به درک بهتر مباحثات    4یوهان تعریف

 فزودنشود. درمقابل، صلح مثبت مستلزم ابس اجرا میمانند زمانی که آتش ؛ کندمنفی را عدم وجود خشونت تعریف می

منظور برقراری صلح پایدار است. با در نظرگرفتن بحث در این زمینه، دستیابی به صلح  عناصر مثبت از جمله آشتی به

سان عدالت در برابر صلح یک دوگانگی اشتباه تلقی خواهد  های عدالت است. بدینمثبت و پایدار مستلزم اجرای مکانیسم

گری و حل  بلکه برقراری عدالت است و استفاده از قانون برای میانجی  ،شد. صلح نه صرفاً فقدان درگیری مسلحانه است

و صلح مثبت و واقعی همیشه با عدالت    5ترتیب هیچ صلح مثبتی بدون عدالت وجود نداردایناختلافات بین فردی؛ به

 . راه استهم

»خیر و زیبایی« هم مبدأ شناخت  از نگاه ارسطو  است.  مشاهده  قابلارسطو نیز    ۀاندیش صلح و عدالت درمیان  پیوند عمیق  

از اشیا است و هم مبدأ حرکت آنها کند و خیر موردنظر حقوق همان نظم  هر ارزشی به خیر حکم می  زیرا  6.بسیاری 

،  این اصلبرابر  .  استعدالت نمایی از زیبایی    8است.و نیکی  که در اسلام هم صلح مساوی با خیر  همچنان  7اجتماعی است.

مرد،   ای با چشمان بسته که برایش زن وکشد؛ فرشته عدالت به تصویر می  ۀعدالت را به زیبایی تمام در قالب فرشت  ،هنر

کند و آن را در جامعه تعمیم  ارسطو عدالت را در فرد بررسی می  9. کنددارا و ندار، نیرومند و ناتوان، پیر و جوان فرقی نمی

دهد. فرد عادل کسی است که در قلمرو روح او اجزا و نیروهای گوناگون در بهترین ترکیب ممکن با یکدیگر هماهنگ  می

داند و ظلم را بیماری. سلامت در نظر او عبارت است از هماهنگی و آرامش، خواه افلاطون عدالت را سلامت می 10. دنباش
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  1در جسم فرد باشد یا در روح او یا در جامعه. 

دهد.  عدالت، برتری و اولویت را به عدالت می میان صلح ونسبت    بارۀهای مطرح درعنوان یکی از نظریه هماهنگی به  ۀنظری

قوی میان آنها را  ۀما نباید عدالت را چیزی در مقابل صلح تلقی کنیم، برعکس باید رابط  ،برابر این نظریه ،ترطور دقیقبه

ثر بر یکدیگر و  ؤحل اختلاف درهم پیچیده، م  عدالت و  2.تأکید داردهماهنگی صلح و عدالت  بر  کشف کنیم. این دیدگاه  

 د.  شومیها تحلیل رفته و تضعیف میان آن ۀتعادل پیچید ، شود . اگر فقط بر یکی از آنها تمرکزیکدیگرندملزوم   لازم و

است؛ وی چهار عنصر نسبتاً متفاوت حل اختلاف شامل صلح،    دهکرتوجهی ارائه  قابل  ۀنظریدر این زمینه  جان پلدراک نیز  

تمام این عناصر در چارچوب جبران خسارت به یکدیگر مرتبط    ، است. از نظر او  عدالت، حقیقت و بخشش را ابداع کرده 

هایی که تاریخ طولانی و دردناک دارند، این است که اختلافویژه  به  هاترین چالش میان تمام اختلافشوند و بزرگمی

ناپذیر باشند. وقتی این چهار عنصر به یکدیگر ربط پیدا کنند،  افضایی اجتماعی وجود ندارد که این عناصر در آن فضا جد

شوند یا جدا از یکدیگر بوده یا یکی بر دیگری    کرد؛ اما در جایی که آنها نادیده گرفتهتوان راهی برای حل اختلاف پیدا  می

  3روند صلح پایدار را ایجاد کرد. توان نمیترجیح داده شود، معمولاً 

رم به هر دو    ۀاساسنام  ۀد. در دیباچنکید دارأ صلح و عدالت تهمراهی  نوعی بر  بههم  المللی  اسناد و مدارک معتبر بین

است، دول عضو اساسنامه با تشخیص اینکه چنین    است. در بند سوم دیباچه مقرر شده  موضوع صلح و عدالت توجه شده 

تهدید می را  آسایش جهانیان  و  امنیت  .  نمایدجنایات شدیدی صلح،  اعلام می...  دیباچه هم  آخر  دارد: دول عضو  بند 

میان    رم پیوند ناگسستنیۀ  المللی و اجرای آن هستند. اساسناماساسنامه مصمم به تضمین احترام پایدار به عدالت بین

جهانی  ۀ  اعلامی  ۀر مقدم دکند.  شناسد و ارتباط تنگاتنگی بین آن دو برقرار میدو مفهوم عدالت و صلح را به رسمیت می

ناپذیر آنان  که: »شناسایی حیثیت ذاتی تمامی اعضای خانواده بشری و حقوق یکسان و انتقال  هم آمده است  حقوق بشر

 4دهد.« میاساس آزادی، عدالت و صلح را در جهان تشکیل 

 ناسازواری صلح و عدالت  ه . نظری2

صلح    5. نددر اهداف باهم ناسازگارآنها   خوانی ندارند.هم هم باگاه  بلکه    ،یکی نیستند  فقطصلح و عدالت نهبه نظر برخی،  

کردن است. از این    تفکیک، جداسازی و مجازات  در پیعدالت  است؛ اما    دنبال همبستگی، پیوستگی، عفو و گذشت به

  ، مفهومی مثبت صلح در قاموس فلسفی آگوستین  ۀکلم .  دیدگاه صلح و عدالت در بسیاری از موارد باهم سازگاری ندارند 

وجود صلح بدون وجود شریک همان   ،. در نظر ویاندشود که در توافقی باهم سهیمدارد که شامل شرکا و افرادی می

در شرایط بحرانی و شکننده، پیگیری و    برخی  یروینااز  6اندازه دشوار و غیرطبیعی است که وجود جنگ بدون دشمن.

متهمان به جنایت  تأکید بر عدالت،    ،د. برای نمونه در وضعیت منازعهنداناجرای عدالت را مانع ایجاد و استقرار صلح می
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شدن درگیری نخواهد داشت.   ای جز تشدید خشونت و طولانیتا برای بقا مبارزه کنند و این نتیجهد کرد جسور خواهرا 

برخی از محققان استدلال  1صلح ندارد. های توافق تلاش برای محاکمه دستاوردی جز تضعیف پیشرفت برای دستیابی به

درگیری   ۀروند صلح و مایپیشرفت  مانع  تواند  میهای عدالت انتقالی  پیگیری و اجرای مجازات در مکانیسمکه  کنند  می

تهدید به تعقیب ممکن است منجر به واکنش پیشگیرانه   شود. پذیر  کردن یک وضعیت آسیب  ثباتمدت همراه با بیطولانی

کننده را بیشتر و  های مذاکرهطرفمیان  تلاش و مقاومت برای تعقیب متهمان شکاف    ،درنتیجه  2؛ جویانه شودیا انتقام

 .  کنددستیابی برای صلح را دشوار می

آمیز، عدم جنگ زیستی مسالمتوجود دارد. در تعریف صلح عبارت آشتی، هموجوهی چند  عدالت    ازتفکیک صلح  برای  

. از این دید عدالت به دنبال قراردادن هر است  چیزی در جای خود  و اختلاف وجود دارد؛ اما عدالت عبارت از گذاشتن هر

هایی را صرفاً در کنار هم قرار پدیدهعدالت  جایی است که مناسب آن باشد؛ اما صلح فراتر از این مرحله است.    درپدیده  

 کند.  آمیزی میان آنها برقرار میکند و ارتباط و همبستگی مسالمتصلح آنها را به هم وصل میاما دهد، می

هم وصل کرده و حیات  ها حتی تمام موجودات زنده را بهنامرئی است که زندگی تمام انسان  ۀصلح به معنای یک رشت

اثر به رشته  و  این خط  بر سایر جاهای  وارد شود،  رشته  این  به  آسیبی  است. هر  رشته در حرکت  این  در  طور مداوم 

های زندگی از جمله اقتصاد، سیاست، فرهنگ  دانند که تمام جنبه ای میصلح را دارای ابعاد گسترده  ،گذارد. دانشمندانمی

شود.  ها نارسایی وجود داشته باشد، باعث بروز نارضایتی میگیرد. هرگاه در یکی از این حوزه و رفاه اجتماعی را دربر می

که از جانب یک فرد به  گذارد، حتی اگر یک فرد ناراضی باشد. در نتیجه هشداری  حیات تأثیر می ۀاین نارضایتی بر رشت

شود که دارای تأثیر منفی خواهد بود.  ها منعکس میانسان  ۀ است، از مرکز دوباره به هم  حیات جمعی وارد شده  ۀرشت

و  حیات    ۀافراد جامعه بیشتر باشد، هشدارهای رضایت وارد رشت  میانطور هرقدر رضایت، سعادت و شکوفایی در  همین

موجودات زنده از آن    ۀکه هماست  آید خوشی، طراوت و برکات  العملی که به وجود می. عکسشودآن میتقویت  مایۀ  

خصوص عنوان یک ارزش اساسی نیازمند حمایت مداوم از جانب نهادهای اجتماعی بهبرند. از این لحاظ صلح بهبهره می

موجودات    ۀها به این سطح فکری نرسند که حیات همکه انسان  تا زمانی  ؛مبنای حفظ صلح شناخت استست.  هادولت

، حفظ صلح هستهم وصل است و هرگونه ضربه و آسیب به موجود زنده ضربه و آسیب به خود او هم  زنده با یک رشته به 

 . است کار دشواری

آید که در قدم اول، حیات تمام موجودات ای به حساب میکنندهاست که عدالت نیروی کنترل  شده اما درمورد عدالت گفته

تأمین میبر  ای را که  زنده عدالت حفظ حیات تمام این    ۀکند. وظیفاین خط یا رشته درحال حرکت و رشد هستند، 

در گام بعدی عدالت از   3.. »قوام حیات انسانی به عدل و عدالت است«اندموجودات مختلف است که درظاهر متعارض

که هرکدام در جای خود و مسیر خود در حال    ایگونهبه  ؛کندتسلط ناروای یک موجود بر موجود دیگر جلوگیری می

از مسیر خود خارج شود و وارد مسیر دیگری شود، نیروی عدالت مکلف به برگرداندن آن  موجودی  حرکت باشد. هرگاه  

که اینها با هم دشمنی  نشینی در یک سطح قبل از این است  به مسیر است. کنترل و مدیریت تمام این موجودات و هم

 دهد.  کنند و یا یکی را نابود کنند یا به آن آسیب برسانند و این امر، پیوند سیاست و عدالت را نشان می

های متعارض را به مسیر خودشان هدایت کند و از  نیروها که بتواند نیروی ۀمبنای عدالت قدرت است. نیرویی مافوق هم
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افراد تشکیل    ۀتعرض، ظلم و استبداد جلوگیری کند. این قدرت مافوق در زندگی اجتماعی همان دولت است که از اراد

دانست. همچنین قانون و اجرای آن را برای  شود. سقراط دولت را برای اجتماع بشری و احیای عدالت ضروری میمی

شوند و نیازمند رشد  حیات جمعی تغذیه می  ۀها در زندگی از رشتتمام انسان  1دانست.شهروندان ضامن اجرای عدالت می

دهی و هدایت است و  برسند و رسیدن به صلح نیازمند سازمانها باید تا حدی رشد کنند تا به صلح  . انساناندو شکوفایی

  ،حلهابز راه  ۀها اراده و در زندگی جمعی آنها نهاد دولت است. به عقیددر زندگی شخصی انسان  کننده نیروی هدایت

 2. استامور به وی و پذیرفتن اوامر او جهت رسیدن به صلح  ۀروا« و سپردن ادار»خلق یک فرمان

ای است که حیات جمعی نامیده  هم پیوستهبه   ۀکه صلح رشتتوجه است  ین منظر هم قابلدوگانگی صلح و عدالت از ا

دهد و به  کوشد و این موجود را رشد میبخشد. ولی عدالت در حفظ این حیات میشود و تمام موجودات را جان میمی

. صلح واقعی و کامل به آن مرحله از  ازگرددت گرفته است، بئرساند تا دوباره به منبع اصلی که از آنجا نششکوفایی می

ها به خودکنترلی برسند و نیازمند یک قدرت مافوق بیرونی نباشند که آنها را هدایت  انسان  ۀشود که همزندگی اطلاق می

که تمام موجودات فعالیت آن در میان دو صلح قرار دارد. صلح اول صلحی است    ۀعدالت نیرویی است که عرص  ، کند. درواقع

رسند و به یکرنگی وصل  کنند. صلح دوم صلحی است که موجودات زنده دوباره به آن مرحله می زنده از آنجا حرکت می

 دهد.  خود را انجام می ۀرسد و سپس وظیفکند، به تکامل میآن رشد می شوند. صلح بستری است که عدالت درمی

یک  کدام  گیرند. در چنین شرایطیمواردی این دو ارزش در تقابل باهم قرار میباوجود پیوند عمیق میان صلح و عدالت در  

 ؟  کردانتخاب  را باید 

 تعارض میان صلح و عدالت  . 3

است. صلح  و ناسازوار با صلح  آمیز  تعارض میان صلح و عدالت به معنای امکان فرض صلح غیرعادلانه و عدالت خشونت

تابد؛ اما عدالت دارای چنین انعطافی نیرویی است که در ذات خود انباشته از عفو و بخشش است و هیچ خشونتی را برنمی 

گرا. گراست و عدالت وظیفهصلح بیشتر هدفاندازی دیگر،  از چشم نیست. در مواردی اجرای عدالت با خشونت همراه است.  

حقق عدالت گراست. تکه عدالت بیشتر امری گذشتهنگرتر دارد؛ درحالیصلح در مقایسه با عدالت طبعی آیندهحال  بااین

 3. گیردمیهای مربوط به تحقق صلح قرار در تعارض با تلاشگاه 

عدالت   و  صلح  نوشته تعارض  صلحدر  اندیشمندان  عدالتهای  و  شدهگرا  مطرح  صلحاستمحور  گاندی  .  مانند  گرایانی 

از عفو و بخشش است و در آنمعتقدند که ص انباشته  برای    لح  انتقام  عکسجایی  ندارد. عدم خشونت وجود  العمل یا 

درصورت لزوم   ،تواند آزادانه زندگی کند که حاضر باشدترین نیرویی است که در اختیار بشر است. انسان وقتی میبزرگ

گرایی  گرایی در مفهوم التزام به عدم خشونت به صلحصلح  4به دست برادرش کشته شود؛ اما هرگز به فکر کشتن او نباشد. 

. برخی  پذیرندنمیگرا حتی مقاومت در مقابل خشونت با استفاده از زور را  ای از فلیسوفان صلحشود. عدهمطلق منتهی می

دارند که دشمنانتان را دوست بدارید و آنهایی را که به شما جفا  از کسانی که در این باره دیدگاه مذهبی دارند اظهار می
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اش کم آورد و خطای او فاصله  که اگر برادری در وظایف دوستیشده است  نقل    هم  از امام غزالی  1کنند، دعاکنید. می

ایجاد کرد، صبر بر آن خطا جزء وظایف است. برای توجیه خطای دوست در ذهن خود هفتاد عذر و بهانه بیاورید، اگر  

  2. قلبتان هنوز راضی نشد با خود بگویید چقدر سنگدلی و در این صورت مقصر شما هستید

بخشی از ذهن مرتبط  کند که صلح بیشتر از نبود جنگ است و دیدگاه خود را از صلح جهانی به آرامشدالایی لاما ادعا می

  نظر دیگران و احترام به حقوق آنها ایجادصلح یک حالت آرامش است که از درک متقابل، تحمل نقطه  ،کند. از نظر اومی

ها صلح را یک روش زندگی  یند عمیق تغییر شخصی است. مایکل فاکس نیز بنابر این ایدهاصلح یک فر  ، از نظر او .شودمی

آمیز زندگی این است که نسبت به خود و دیگران خشونت نورزیم. با همکاری و احترام صلح   ۀاست. شیو  توصیف کرده

 3. شد ها هدایت خواهدها و نگرانیتفاوت ۀ له و اخلاق مذاکره دربارئمتقابل، حل مس

های روابط  ترین نظریهجنگ عادلانه از مهم  ۀکنند. نظریجنگ عادلانه« دفاع می  ۀگرایان از »نظریای از صلحعده  ، طرفی  از

این دیدگاه جنگ درصورتی عادلانه    ده است. درکرسیاسی پیرامون صلح است که آگوستین مطرح    ۀالملل و فلسفبین

توحیدی و صلح باشد و از سه ویژگی اساسی  اخلاق،    ۀاست که در راستای مشروعیت الهی، اجرای عدالت و برپایی جامع

باید  یافتن به صلح امیدوار باشد    هرکس تا آنجا که به دست  ،هابزبه نظر    4عدالت و قوانین طبیعی و زمانی برخوردار باشد. 

نتواند به صلح دست یابد می ازبرای آن بکوشد، ولی وقتی  وسایل و امکانات لازم برای جنگ بهره برگیرد.   ۀهم  تواند 

صلح واقعی    5قانون نخستین و بنیادین طبیعت یعنی طلب صلح و حفظ آن است.  ۀکلی دربردارند  ۀ نخستین جزء این قاعد

بدون در نظر گرفتن امنیت انسانی امر واهی است. رعایت حقوق از یک طرف لازم است؛ زیرا انسان نیازمند زندگی بهتر  

  6گردد. است. از طرف دیگر با تحقق امنیت انسانی است که صلح مستقر می

داند. چنین فردی هرگز  نهایی آن را اوج تکامل می  ۀکند و مرحلبندی میهوفه شخص عادل را در چند مرحله دسته 

گونه آورد. آنعدالتی روی نمیعدالتی هم بشود، به بیای را برتابد یا بپذیرد و حتی اگر قربانی بیتواند کنش ناعادلانهنمی

دفاع مشروع   ۀاین نظریه در مقابل نظری  7. کند سقراط الگوی چنین رفتاری استکه افلاطون در دیالوگ کریتون یاد می

است که بشر و حتی هر جانداری در حد امکان در مقابل    در ادوار مختلف تاریخی این امر پذیرفته شده گیرد.  قرار می

عملی که نامشروع و ناعادلانه است، سر تسلیم فرود نیاورده و دفاع در برابر چنین عملی را حق طبیعی خود به شمار  

از غریزه در هنگام خطر به مقابله  آورده اساس این نظریه بر حق حیات    8پردازد.مثل میبه است؛ زیرا انسان به تبعیت 

بلکه تنها اصل حقوق طبیعی حق صیانت از نفس  ترین ومهم  ،عنوان یک حق طبیعی استوار است. از دیدگاه هابزمدافع به

 9ای در این راه استفاده کند. کار گیرد و از هر وسیله است. هرکسی حق دارد قدرت خویش را برای حفظ جان خود به

 
 .26فیالا، پیشین، ص . 1
 . 43، ص 1396تهران: نگاه معاصر،  ،یطلعت یترجمه محمدهاد  ،تیحیعفو و مجازات در اسلام و مس شوکت،  ،یمکار. 2
 .26فیالا، پیشین، ص . 3
،  2، شماره  4دوره    ،یاد یبن  شناسیمجله غرب   تن«،یسنت آگوس  یاسیجنگ عادلانه در فلسفه س  هی»نظر  قت،یصادق حق  دیو س  دیسع  ،یباقر.  4

 .27، ص 1392
 . 161  ، ص1400چاپ شانزدهم،   ،ی تهران: نشر ن ه،یریبش نیترجمه حس ،اتانیلو. هابز، توماس، 5
 .  104-33صص  ،  1369، 8شماره   ،ی حقوق قاتیفصلنامه تحق «،یو صلح  جهان تیامن  یالله، »شورا تیهدا ،یفلسف. 6
 .32هوفه، پیشین، ص.. 7
،  24، دوره  فصلنامه راهبرد  «،المللینیب  یفری»دفاع مشروع در اساسنامه دادگاه ک  ،یوضیو فائزه ع  تگریچ  میحسن، نس  ،یروزجائیف  تباری حاج.  8

 . 176ص ، 1394، 4شماره  
 پیشین. هابز،. 9
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کنند. در اینجا گیرد به عدم خشونت توصیه میگرایان حتی در مواردی که شخص مورد حمله قرار میصلحبینیم که  می

اگر    ،انتخاب  ۀالعملی نشان ندهد. برابر نظریگونه عکسکه آیا شخص کاملاً مختار است هیچ  شوداین پرسش مطرح می

بار  د؛ اما اگر عمل خشونت کنجرم باشد، ممکن است فرد حق انتخاب داشته باشد که شکایت یا گذشت  آسیب وارده شبه 

   1های عمومی است.عملی باشد که مطابق قانون جرم باشد، در این صورت حق تعقیب در اختیار مقام

آید. کروسه  وجود می  آنهاست. صلح براساس شناخت و آگاهی بهموارد بعدی تعارض صلح و عدالت مربوط به مبانی ایجاد  

گیرد.  ها پذیرا شویم، دیگر جنگی در جهان درنمیمثابه جوهری مشترک میان انسانبر این باور است که اگر انسانیت را به

کس  و در این میان هیچاند  های دیگر همگی در انسانیت با یکدیگر مشترکها چه در اروپا، چه در آسیا و چه در قارهانسان

شود. در  آگاهی ایجاد میجهل و نا ۀدرمورد عدالت جان رالز معتقد است که عدالت پشت پرد 2بیگانه و غیرخودی نیست. 

برند،  سر می  جهل به  ۀکه در وضعیت نخستین افراد که پشت پرد  اندترین برداشت از عدالت اصولیقراردادگرا موجه   ۀنظری

ها  انسان   ۀاین خصوص که همکه صلح مبتنی برآگاهی و شناخت است، دردرحالی  3گیرد.مورد توافق و اجماع قرار می

 جهل قرار دارد.    ۀپرد که آن نهاد پشت  است و عدالت واگذاری اختیارات خود به یک نهاد    انددارای جوهر مشترک و یکسان

 تزاحم صلح و عدالت  .4

تر بیان شد، صلح و عدالت ضرورتی انکارناپذیر در امور جاری هر ملت و کشور است. برای حل اختلافات  گونه که پیشآن 

محور در گرایان با رویکرد صلحگیرد. صلحمباحث قرار می  ۀاین دو عنصر در صدر هماز  المللی بحث  و منازعات ملی و بین

منازعات خاتمه بخشند. این تفاوت رویکرد باعث  به   محوربا رویکرد عدالتخواهند  میگرایان  ؛ اما عدالتاندپی حل مسائل

در زمان صلح، صلح و عدالت  دهد. با آنکه  قرار میبا یکدیگر  شود که صلح و عدالت را نیز در تزاحم  ها میتزاحم دیدگاه

تقویت می  را  رابط یکدیگر  عدالت   ۀ کنند،  برای  است. درخواست  پیچیده  و  مبهم  آنها  پاسخگویی    میان  و 

دانند؛ یعنی در شرایط ای از پژوهشگران یکی را مانع دیگری میعده  4تواند مانعی بر سر راه صلح باشد. قانونی می 

دانند. برای نمونه در وضعیت منازعه، متهمان پیگیری و اجرای عدالت را مانع ایجاد و استقرار صلح می  ،بحرانی و شکننده

شدن درگیری نخواهد    ای جز تشدید خشونت و طولانی به جنایت جسور خواهند شد تا برای بقا مبارزه کنند. این، نتیجه 

برخی از محققان استدلال    5داشت. تلاش برای محاکمه دستاوردی جز تضعیف موقعیت دستیابی به توافقات صلح ندارد.

های عدالت انتقالی مانع روند صلح است پذیری در مکانیسمکنند که تلاش برای معافیت از مجازات با ترویج مسئولیت می

پذیر خواهد شد. تهدید به تعقیب ممکن است منجر  ثبات کردن یک وضعیت آسیب مدت یا بیو موجب درگیری طولانی

ممکن  نا مین صلح با اجرای عدالت  أ زمان ت در وضعیت نامناسب و آشوب هم 6.جویانه شودبه واکنش پیشگیرانه یا انتقام

 د.  کرحفظ صلح عملاً اجرای عدالت را متوقف خواهد  کید برأشود؛ زیرا تمی

 
 .153  ص، 1381، 18، شماره 5دوره  ،یاسیمجله علوم س ،ی»فلسفه حق«، ترجمه محمدرضا ظفر ،ی. والدران، جرم1
 . 128، ص  1393، تهران، نگاه معاصر،ایرانی روایت به کانتمحمودی، سیدعلی، . 2
و محمدال،  نادران .3 بررس»  ی،نعمت یاس  و  اقتصاد    پژوهشی  علمی  دوفصلنامه  ،رالز«  جان  عدالت  یهنظر  یشناسو روش  یمبان  ینقد  مطالعات 

   .16ص ، 1شماره ، 1391  ی،اسلام
4. Katharina, Merkel. “Peace versus Justice: A False Dichotomy? Mapping Tensions and 

Complementarities between Conflict Resolution and Human Rights Advocacy in Afghanistan”, Journal of 

conflictology, Volume 5, Issue 1, 2014, P 1. 
 . 469 ص فضائلی و حسینی، پیشین، .5

6. De so to, A., Mansour, K, 2019, P 3 . 
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 تقدم صلح بر عدالت   ۀنظری .5

گیرد که برای حل این تعارض جانب  روی ما قرار میپیش  پرسشبا پذیرش امکان بروز تعارض میان صلح و عدالت، این  

 یک را باید بیش و پیش از دیگری پاس داشت؟  یک از این دو ارزش را باید گرفت و کدامکدام

کردند. سیسرون این نکته را در قالب اصل  ها خیر عمومی را قانون اول خود ادعا میکه حکومت  از دیرباز مرسوم بوده 

باشد« مطرح   برتر  قانون  باید  را  متفکران بعدی    .د کر»خیر مردم  این مسئله  اسناد    1ند. اهتکرار کردنیز  برتری در  این 

دهد  نشان می  ،ز جمله منشور ملل متحداالمللی،  مقررات بین  ۀخوبی آشکار است. منطوق و مفهوم مجموع المللی هم بهبین

است و طبیعتاً اولویت اول    محوری شکل گرفته و توسعه یافتهدولت  ۀالمللی بر پایکه نظام حقوقی حاکم بر مناسبات بین

 2ها برقراری نظم عمومی و امنیت است، نه پرداختن به مفاهیم ارزشی نظیر عدالت و انصاف. دولت

 ۀ گیرد. در مواردی کلممیشود یا عدالت را نیز دربرخیر عمومی تنها شامل صلح میوجود دارد که آیا  حال این ابهام  بااین

نامرئی است که زندگی تمام اقوام و    ۀاست. صلح به تعبیری حیات جمعی یا همان رشت  کار رفته  خیر معادل صلح به

حیات است که تمام موجودات زنده را در   ۀصلح در ذات خود همان رشت 3است.  انسانی را به یکدیگر وابسته کرده جوامع

رشته هم  این  به  است. هرگونه آسیب  داده  متأثر می  ۀخود جای  را  آن  نظریهاعضای  از  پردازان مصلحت  کند. گروهی 

گذارد. مصلحت جمعی دارای دو وجه سلبی و اعضای جامعه تأثیر می  ۀبر همدانند که  لی مربوط میئعمومی را به مسا

اندازد  عملی است که اصل حیات جمعی را قطعاً به مخاطره میدادن  ایجابی است که از یک طرف خودداری افراد از انجام  

پاره از جانب دیگر مستلزم انجام  از امور است که برای حفظ حیات جمعی ضروری استو  کلیتی است که   صلح  4.ای 

کند  دارد. همچنان که کانت بیان مینیاز  منفی به حمایت    با روند مثبت واست و  آن  به  ها وابسته  انسان  ۀزندگی هم

خودداری از تهیۀ وسایل   5شود باید مطلقاً ممنوع قرار داده شود. کار برده میه هرگونه وسایلی که برای برپاکردن جنگ ب

 آید. جنگی در راستای حمایت از روند صلح منفی به حساب می

از لحاظ ارزشی    6تواند با عدالت تزاحم کند و احیاناً بر آن مقدم شود.رو گاه میصلح هماورد و همپای عدالت است؛ ازاین 

نگر است. در شناخت ارزش برتر از  پردازد. عدالت اما جزئیتر میرسد؛ زیرا به مسائل کلینظر می  صلح فراتر از عدالت به

تر از تاریخ است و مقامش بالاتر  شعر فلسفی  ،او  ۀتر است. به گفتپردازد با ارزش تر میدید ارسطو علمی که به مسائل کلی

   7کند.که تاریخ از امور جزئی حکایت میاز آن است؛ زیرا شعر بیشتر حکایت از امور کلی دارد. درصورتی

 پیامدهای حقوقی تقدم صلح بر عدالت  .6

 با نگاهی به سیر .اول امور قرار دارد ۀدر رتب ،المللیانسانی، اعم از ملی و بین ضروری در تمام جوامع یعنوان امرصلح به

سازوکارهای    ؛حفظ صلح بوده تا اجرای عدالت  سازمان  متحد، هدف از ایجاد اینمللگیری سازمانتحول تاریخی و شکل 

 
 .555، ص 1395، تهران: نشرنی، چاپ چهارم، 2، جلد مصلحت و حقراسخ، محمد، . 1
، شماره  20دوره   فصلنامه راهبرد،)سودان(«،    ریدر پرتو پرونده عمرالبش  المللی نیب  یفریک وانیعدالت  و صلح در د یحسن، »ناسازوار ،یسوار.  2
 . 252ص ، 1390، 1

 .15، ص 1394 چاپ دوم، تهران: فرهنگ نشر نو، ،قانون  حکومت  و جاویدان صلح الله، . فلسفی، هدایت3
 . 245. سواری، پیشین، ص  4
 . 10ص ، 1388 تهران: توانا، پرهام،  باقر ترجمه ، ابدی صلح  سویبه فلسفی  طرح ایمانوئل، کانت،. 5
 . 27/01/1398،  مشهد یدانشگاه فردوس ،ییدر مدرسه علوم جنا  یصلح و عدالت«، سخنران انیدر جدال م یفری»حقوق ک م،ینوبهار، رح .6
 .1388، 3، شماره  9، تهران، دوره معرفت نهیفصلنامه آ در فلسفه ارسطو«،   شناسی»ارزش ،ینیمحمد حس د یو س دیمج ،یاکبر. 7
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بستگی و صلح جهانی »ارزش کلی« است که  بخشی صلح به وجود آمده است. مبنای همعدالت برای تقویت و استحکام

ها دارد که باعث ایجاد همبستگی و صلح  انسان  ۀصلح پایدار کانت حکایت از ارزش مشترک هم  .کانت بنیاد آن را نهاد 

 د.  شومی

گیرند، درنهایت یکی بر دیگری مقدم  های مهم اجتماعی در تزاحم باهم قرار میپذیر که ارزش زا و آسیبدرشرایط تنش

موارد به هریک از وقایع اجتماعی معنایی    ۀهم  طلبد؛ زیرا حقوق در شود. این خود حمایت و الزام نظام حقوقی را میمی

کیفری   المللبینحقوق    ۀعرصدر    هااین حمایت  1. دهد تا آن وقایع بتوانند آثاری حقوقی از خود به جای گذارندمعین می

 نمایند. ها و در حقوق داخلی به شکل قانون عرض اندام مینامهها و قطعاساسنامه در قالب

احیای منظور  به  سازمان،  این  سیاسی  رکن  عنوان  به  ملل  سازمان  امنیت  بین  شورای  امنیت  و  صدور  صلح  با  المللی 

 شورای  ۀزیرا براساس منشور، وظیف  ؛2سیس دادگاه نمود أ متحد اقدام به ت هایی براساس فصل هفتم منشور ملل  قطعنامه

  3. تواند اقدام به ایجاد ارکان فرعی کند ست و این شورا میاصلح و امنیت  حفظ، امنیت

ها به  ارجاع وضعیت  ،صرفاً به صلاحیت شورای امنیت  سوکنندگان اساسنامه از یک  کیفری، تنظیمدر زمان تشکیل دیوان  

که    اندماه قابل تمدید بسنده کرده  تعلیق تحقیقات دیوان کیفری به مدت دوازده  دیوان کیفری و حق شورای امنیت بر

نیز از جمله  متحد مللنشور سازمانم 4. تحقیقات و محاکمه در یک پرونده منع شود ۀدر مواقع لازم دیوان کیفری از ادام 

عنوان است. بههای فراوانی نیز به آنها کرده  توصیه   هابرای دولت  آورعهدات الزاماسنادی است که در زمینۀ صلح افزون بر ت

  یا  -نقض صلح   -منشور سازمان ملل متحد: شورای امنیت وجود هرگونه تهدید علیه صلحفصل هفتم   39  برابر مادۀ  مثال،

المللی  صلح و امنیت بین   ۀد یا تصمیم خواهد گرفت که برای حفظ یا اعاد کرعمل تجاوز را احراز و توصیه هایی خواهد  

ها  هرچند وضعیت کنونی جهان و وجود انواع تجاوزها و درگیری  5.مبادرت شود  42و    41طبق مواد    به چه اقداماتی برباید  

الملل را در این زمنیه اثبات  آشکارا ناکامی سازمان ملل را در برقراری صلح هویدا ساخته و حتی کارایی نظام حقوق بین

 کرده است.  

ملی، عفو   ۀتوان به قانون مصالحاز جمله می  ؛داخلی بعضی از کشورها نیز شاهد تقدم صلح بر عدالت هستیم  در حقوق 

افغانستان اشاره کرد. از تجربۀ چندین دور جنگ  عمومی و ثبات ملی کشور  های داخلی درسال  مردم این کشور پس 

نسبت به ایجاد یک دولت ملی موافقت کردند و برای تحکیم وحدت، همدلی، صلح پایدار و اطمینان خاطر برای   1381

این قانون آمده است: »این قانون به منظور   1  ۀماداین قانون را به تصویب رساندند. در    1387های درگیر در سال  طرف

،  های درگیرطرف  ۀها و ایجاد اطمینان برای هممین مصالح علیای کشور، ختم خصومتأ تحکیم مصالحه و ثبات ملی، ت 

 «است. مبنی بر مصئونیت آنان، درصورت پایبندی به قانون اساسی و قوانیین نافذه کشور وضع گردیده 

موقت به نحوی از انحا باهم   ۀهای متخاصم، که قبل از ایجاد ادارسیاسی و طرف  هایاین قانون: تمامی جناح  3  ۀ برابر ماد

اند، به منظور آشتی بین اقشار مختلف جامعه، تحکیم صلح و ثبات و آغاز زندگی نوین در تاریخ سیاسی معاصر  درگیر بوده

 
 فلسفی، حق، صلح و منزلت انسانی، تأملاتی در مفاهیم قاعدۀ حقوقی، ارزش اخلاقی و  بشریت، پیشین.  . 1
-نیو ب  یشده( از منظر داخل  المللینیمختلط )ب  یفریک  هایدادگاه   سیتأس  یحقوق  یو مبان  لی»دلا  ،یرحمت  یو عل  نیحس  ،یرمحمدصادقیم.  2

 . 301ص ، 1397،  25، شماره 7دوره  ،یفریفصلنامه پژوهش حقوق ک «،المللی
 آبادی و بهمئی، پیشین. قوامرمضانی . 3
 مکان، پیشین. . صالحی و آقایی جنت4
ماهنامه آفاق علوم    «،یدر گسترش صلح جهان  المللنیحقوق ب  گاهی»جا  ،یو زهرا قاسم  یرجندبی  فاطمه  زاده،همت  یفاطمه، مجتب  ،یزدیا.  5

 . 6ص ، 1398،  25، شماره 3دوره  ،یانسان
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 گیرند. ملی و عفو عمومی بوده، مورد تعقیب عدلی و قضایی قرار نمی ۀمصالح ۀافغانستان مشمول برنام

از وقایع اجتماعی که با رویکرد صلحطور کلی  به ویژه حقوق  محور مدیریت شود، واکنش نظام حقوقی بهدر آن دسته 

 شود. نوعی صلح و رحمت بر اجرای عدالت خشک مقدم میو به کیفری با انعطاف بیشتری خواهد بود

 گیری  نتیجه 

اشتباه مفهومی تلقی    راپردازان تفکیک این دو  که بسیاری از نظریه چندان درهم تنیده است  میان صلح و عدالت    ۀرابط

شود که صلح و عدالت دارای  کنند. این برداشت از آنجا ناشی میصورت هماهنگ عمل میکنند؛ زیرا صلح و عدالت بهمی

ها و  دنبال ایجاد وحدت و همبستگی است؛ عدالت اما در پی همنشین کردن اخلاق هم هستند؛ صلح بهاهداف نزدیک به

توان یکی  . صلح و عدالت را نمیاستهای متفاوت است. وجود صلح نیازمند عدالت و اجرای عدالت نیازمند صلح فرهنگ

شود با  صلح ارائه می ۀکه از واژهایی یگانگی صلح و عدالت، تعریف ۀ. در نظریاندتوان گفت که باهم عجیندانست؛ اما می

عدالت را هم    زماناست. هم  کار رفته  لفت، شفقت و دیگرخواهی بهاهای  واژهعدالت همسان است. در تعریف صلح گاه  

اند. همچنین صلح و عدالت گاه به رعایت احترام متقابل تفسیر شده است. قابل ذکر است شفقت و هماهنگی معنی کرده

یک حالت دوستی و دیگرخواهی   ،درواقعو  اما صلح فراتر از هماهنگی    ،که عدالت یک حالت هماهنگی و آرامش است؛

کند و  ها الفت ایجاد میاین پدیدهمیان  دهد؛ اما صلح  ها را در کنار هم و در جای خودشان قرار میاست. عدالت پدیده

 شود.حسنه میان آنها می ۀکند و موجب رابطآنها را کنار هم حفظ می

داند. در شرایط ناسازواری صلح و عدالت این دو مفهوم را از هم جدا و حتی گاه یکی را مانع تحقق دیگری می  ۀنظریاما  

. در چنین شرایطی کندتر  ویژه پس از مخاصمه، اجرای عدالت چه بسا در مواردی تنش را بیشتر یا طولانیبه  ،بحرانی

دانند. از نظر آنها صلح و عدالت در این حالت باهم تعارض دارند؛ زیرا  گرایان اجرای عدالت را مانع ایجاد صلح میصلح

... است. صلح در    عدالت به دنبال تفکیک زشت از زیبا واما  آید.  پیرو هماهنگی و ایجاد یگانگی و وحدت پدید میصلح  

 است.و سازندگی همراه  انتقام و اصلاح و تربیتبا نوعی ذات خود سرشار از رأفت، مهربانی و بخشش است؛ اما عدالت 

گرایان  نگرند و عدالته میئلنگر به مسگرایان با دید کلصلح  شود کهروشن می  های یگانگی و دوگانگی با بررسی نظریه

گرایان  گرایان را نسبت به عدالتارزش افلاطون، صلح ۀها باتوجه به نظریاین تفاوت دیدگاه .پردازندل میئتر به مساجزئی

گیرد؛ زیرا اجرای عدالت نیازمند  صلح پیش از عدالت قرار میرسد که  به نظر میدهد. درنهایت  قرار میدر رتبۀ مقدم  

اجرای عدالت چه در فرد و چه در اجتماع در   ۀصلح است. هیچ عدالتی بدون صلح تحقق نخواهد یافت. ابتدا باید زمین

وظیفه دادن  ت و جز انجام  ای موقتی خواهد داشمین صلح فراهم شود، در غیر این صورت اجرای عدالت نتیجهأ پرتو ت

 داشت.  دستاورد دیگری نخواهد

و رویکردهای خاصی برای نظام حقوقی    الزاماتها و نظریۀ حقوقی  بر عدالت در سطح نظام ارزشقدم صلح  تبا فرض  باری  

گری و  گر، داوری، میانجیشود و نهادها و مفاهیمی مانند عفو عمومی و خصوصی، عدالت ترمیمی و مصالحهایجاد می

انفعالی به کنشگری تر میگذشت هرچه برجسته دنبال آن جرائم قابلگذشت و به از حالت  شوند و نقش اصحاب دعوا 

سان تقدم صلح بر  بدین  دهد.دیده مییابد و انتقام از بزهکار جای خود را به تلاش برای آشتی میان او و بزهتغییر می

البته در    ای چشمگیر متحول خواهد کرد. این تحولعدالت همچون یک راهبرد چهره و رویکرد نظام حقوقی را به گونه 

 تر است. المللی بسی برجسته هایی از حقوق مانند حقوق کیفری ملی و بینشاخه 

های دینی و اسلامی دربارۀ نسبت میان صلح و عدالت خود به فرصتی جداگانه نیاز دارد. مسیحیت اغلب  وارسی دیدگاه
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آموزه مصادر  و  منابع  از  بههای صلحیکی  را  دین  که  دیدگاهی  واورنۀ  به  است.  آمده  به شمار  از جویی  یکی  کلی  طور 

قلمداد میکانون به مسیحیت های خشونت  غربی  مدنیت  بافتار  در  تبار صلح  نویسندگان،  از  بسیاری  تصریح  به  کنند، 

اند؛ کاری که درمورد در فقه، از یک سو فقیهان از دیرباز بخش و کتابی از فقه را به صلح اختصاص داده  1گردد. بازمی

های رایج فقهی بیشتر به مباحث معاملی اختصاص  مایۀ کتاب صلح در نوشته عدالت صورت نگرفته است؛ هرچند درون

های گوناگونی از حیات انسان متناظر باشد، به مباحث  تواند و باید به حوزهیافته است و صلح همچون امری کلی که می

خوبی ادا نشده است. اما از سوی دیگر عدالت روح و  سان حق صلح همچون ارزشی بنیادین بهمعاملی تقلیل یافته و بدین

ای دشوار یا عدلیه-جوهر هر حکم شرعی و در سلسلۀ علل احکام شرعی است و تصور حکم ناعادلانه از یک منظر اعتزالی

بخش اندیشۀ  نوعی الهامنوعی دشوار است؛ امری که به ناممکن است. این به معنای آن است که تصور قید برای عدالت به

نیز به رغم تأکیدهای فراوان آنان در   -علیهم السلام-ناپذیر بودن آن است. در سیرۀ معصومانزاحممطلق بودن عدالت و ت

خوریم که نشانگر اهمیت صلح است. مثلاً تن دادن  سخن و رفتار بر عدالت همچون ارزشی بنیادین، گاه به مواردی برمی

شده مانند اردوگاه شام و جنگجویان سپاه مقابل در  امام علی)ع( به حکمیت و نوع رفتار آن حضرت با دشمنان شناخته

جنگ جمل در عمل، نشانگر تقدم صلح بر مقتضای عدالت است. این به معنای آن است که صلح یارای آن را دارد تا در  

های مطلق  های اسلامی در شمار ارزش رسد که صلح از منظر آموزهشرایطی با عدالت هماوردی کند. البته به نظر می

تابد. گاه صلح به این قید که باید مورد رضای خداوند باشد و گاه به اینکه موجب ذلت و خواری و قیودی را برمینیست  

های مطلق نیست و قیودی را  این به معنای آن است که صلح در شمار ارزش   2یا غفلت از دشمن نباشد مقید شده است.

تابد؛ ولی قیدپذیری صلح مانع از آن نیست که با شرایطی با عدالت هماوردی کند و حتی بر آن چیره شود. صلح  برمی

 مطالعه است.امام حسن)ع( با معاویه نیز از این منظر قابل
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they don’t deduce them according to the specific rules and bases and one of the results is the contradiction 
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 پژوهشی -علمی مقاله 

  *ای از توصیفات مدنیجرم در هاله 

 2امینی  منصور،  1رضایی یوسف

 

 ده ی چک 
  ری است. تأث   د ی ترد رقابل ی مسلم و غ   ی دو رشته، امر   ن ی استقلال ا   رغمی عل   ، ی مباحث مطروحه در حقوق جزا و حقوق مدن   ن ی وجود رابطه ب 

  یمشتمل بر دخالت در حقوق و منافع مال  ی است. جرائم مال   ادی ز   اری بس   یخصوصاً در جرائم مال   ی فر ی بر حقوق ک   ی قواعد حقوق مدن 

  یاند تا بتوان کس در مال موضوع جرم برخوردار بوده   یحقوق و منافع   نی اشخاص از چن   ای پرسش که آ   نی است. پاسخ به ا   گر ی اشخاص د 

از جمله در حقوق اموال و قراردادها،    ، ی حقوق مدن   ۀ مربوط   ی ها حقوق و منافع تعرض کرده است مجرم شناخت، در بخش   نی را که به ا 

که    یی ها . شناخت بخش د ی آ ی به دست م  ی حق براساس قواعد مدن   نی که ا   ت اس   ی نقض حق   ل یدلاز جرائم به   ی ار ی . بسشود ی م   افت ی 

  فی است و اشتباه در توص   یی دادگاه جزا   ل ی از مقدمات مهم حرکت و تحل   ی ک ی است،    ی حقوق مدن   م ی رمستقی و غ   م ی مستق   ر ی تأث تحت 

جرائم    ۀ جامعه تمام شود. فقط در حوز   ان ی ز  هب   ا ی متهم    ان یبه ز  ا ی کند که    ت ی هدا   ی سمتداده و به   ر یی حرکت دادگاه را تغ   ر ی مس   تواند ی م 

  ۀرابط   ر، ی از فعل غ   ی ناش   ت ی چون مسئول   ی گر ی بلکه در موضوعات مهم د   م، ی مواجه   یو ارتباط   ف یتوص   ن ی که با چن   ست ی اموال ن   ه ی عل 

در مسائل    ی قواعد مدن   ر ی قلمرو و حدود تأث   یی دارد. شناسا   ی نقش اساس   ی فر ی در امر ک   ی حقوق   ف ی توص   ز ی و... ن   یاثبات   ۀ و ادل   ت ی سبب 

  حال ن ی باا   باشند، ی م   ها ف ی توص   نی ا   ت ی به رعا   ر ی ها در عمل ناگزدارد و هرچند دادگاه   اری نقاط مبهم و بس   ی کاف   ق ی عدم تحق  لی دل به   یی جزا 

  ن ی نابرا آن به حساب آورد، ب   جیاز نتا   توان ی را م   ها ی ر ی گ م یو تعارض در تصم  آورندی آن را به دست نم   ی ا ژه ی و   یبراساس قاعده و مبان 

 .رد ی گ ی را دربر نم  ی انگار جرم   ۀفلسف   ر ی تأث   ن ی ا   ی است، ول   ی قواعد مدن   ر ی تحت تأث   ی فر ی است که حقوق ک   ن ی ا   ی اساس   ار ی بس  ۀ مسئل 

 جرم، سرقت.   ، ی حقوق   ف ی توص  واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

تردید  رغم استقلال این دو رشته، امری مسلم و غیرقابلوجود رابطه بین مباحث مطروحه در حقوق جزا و حقوق مدنی، علی

عنوان مثال، جرائم  شود. بهها بسیار نزدیک میاست. ارتباط بین حقوق مدنی و حقوق جزایی در هنگام بحث از توصیف 

مالی مشتمل بر دخالت در حقوق و منافع مالی اشخاص دیگر است. پاسخ به این پرسش که آیا اشخاص از چنین حقوق  

اند تا بتوان کسی را که به این حقوق ومنافع تعرض کرده است مجرم شناخت،  و منافعی در مال موضوع جرم برخوردار بوده

اگر هیچ شخص    شود. به عبارت دیگر،های مربوطه حقوق مدنی، از جمله در حقوق اموال و قراردادها، یافت میدر بخش

توان از ارتکاب جرم سخن گفت؛ یعنی  سختی میدیگری از چنین حقوق و منافعی در مال مورد نظر برخوردار نباشد، به

ایران نگهداری و خرید و فروش  گیرد. بهمسئلۀ ایجاد حق مقدم برموضوع تجاوز به آن قرار می عنوان مثال در حقوق 

از ماهواره جرم محسوب می از ماهواره شخصی تجهیزات دریافت  شود. حال سؤال این است که اگر تجهیزات دریافت 

توسط دیگری برده شود، آیا بزه سرقت محقق شده است یا خیر؟ پاسخ به این پرسش بستگی دارد به اینکه آیا در این  

شوند یا  می  فرض با توجه به اینکه خرید و فروش تجهیزات دریافت از ماهواره جرم است، این تجهیزات مال محسوب

های متفاوتی از  های متفاوت حقوق مدنی به سؤالات مطروحه در پروندۀ کیفری موجب ارائۀ پاسخخیر؟ بنابراین پاسخ

شود. در بسیاری از جرائم، توصیف قراردادها و آثار  سوی قاضیان کیفری درخصوص جرم بودن یا نبودن یک عمل می

کند. فقط  شود و دادگاه جزایی را مکلف به توصیف حقوقی هریک میحقوقی آن یکی از مقدمات مادی جرم محسوب می

در حوزۀ جرائم علیه اموال نیست که با چنین توصیف و ارتباطی مواجهیم، بلکه در موضوعات مهم دیگری چون مسئولیت  

. شناسایی قلمرو  ناشی از فعل غیر، رابطۀ سببیت، ادلۀ اثباتی و غیره نیز توصیف حقوقی در امر کیفری نقش اساسی دارد

ها در  و حدود تأثیر قواعد مدنی در مسائل جزایی به دلیل عدم تحقیق کافی نقاط مبهم و بسیار دارد و هرچند دادگاه

آورند و تعارض  ای آن را به دست نمیحال براساس قاعده و مبانی ویژهباشند، بااینها میعمل ناگزیر به رعایت این توصیف

های سرقت و انتقال  توان از نتایج آن به حساب آورد. در این تحقیق به لحاظ اهمیت و فراوانی بزهها را میگیریدر تصمیم

 گیرد.ها این دو بزه از حیث تأثیر توصیف حقوقی مورد بررسی قرار میمال غیر در دادگاه

 . سرقت  1

سرقت را به ربودن مال متعلق به غیر تعریف کرده است.    1392قانون مجازات اسلامی مصوب    267گذار در مادۀ  قانون

برای روشن شدن این موضوع که فردی مرتکب سرقت شده است یا خیر، باید دو مفهوم روشن شود: یکی مفهوم مال و  

توصیف حقوقی امکان روشن شدن بزه سرقت    دیگری تعلق مال که هردوی اینها از مفاهیم حقوق مدنی است و بدون

 کنیم و سپس تعلق مال به دیگری را بررسی خواهیم کرد. وجود ندارد. ما ابتدا مفهوم مال را بررسی می

 . مال و مفاهیم وابسته به آن1.1

ترتیب حقوق و منافع  »ساختار سیاسی و اقتصادی جامعه تا حد بسیار زیادی برمفهوم مالکیت شخصی متکی است. بدین

های غیرمجاز در این حقوق و منافع،  قانونی در مال، مانند مالکیت و تصرف، مورد تشویق و حمایت واقع شده و مداخله

از آنجا که جرائم علیه اموال برای حمایت از منافع   1شوند.«تهدیدکنندۀ بنیادهای اقتصادی و اجتماعی کشور تلقی می

اند، لذا مفهوم مال و مفاهیم وابسته به آن نظیر مالکیت،  مالی اشخاص و هرآنچه در اموال برای آنها ارزش دارد وضع شده
 

 .195، ص  1394، تهران: میزان، مالکیت  و اموال  علیه اختصاصی؛ جرائم کیفری  حقوق. میرمحمد صادقی، حسین، 1
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شوند و شروع حرکت رویکرد جزایی در عنوان مقدمات جرائم مالی محسوب میتصرف، ارتفاق، انتفاع و اباحه تصرف به

 قالب شناسایی یکی از این مفاهیم میسر است.

درحقیقت، اطلاق یکی از این مفاهیم مقتضی جرائم مالی است و بدیهی است تعریف و تعیین شرایط جداگانۀ این جرائم،  

در مرحلۀ بعد از توصیف مفاهیم مذکور قرار دارد؛ خصوصیت مشترک جرائم علیه اموال این است که همگی مشتمل بر  

شوند، این جرائم  »با توجه به اینکه جرائم مالی به نقض حقوق مالی اشخاص مربوط می  1اند. دخالت در منافع مالی قربانی

ترتیب که برای محکوم کردن کسی به ارتکاب  ویژه حقوق قراردادها، ارتباط تنگاتنگ دارند. بدینبا مفاهیم حقوق مدنی، به

یکی از این جرائم، ابتدا باید با استفاده از مفاهیم حقوق مدنی ثابت کنیم که کس دیگری از یک حق مالی برخوردار بوده  

و این حق توسط مجرم نقض شده است. از مال تعاریف متعددی شده است؛ از نظر حقوقی به چیزی مال گویند که دارای 

ـ قابل اختصاص یافتن به  2ـ مفید باشد و نیازی را برآورد، خواه آن نیاز مادی باشد یا معنوی؛  1ط اساسی باشد:  دو شر

اسلام )فقه امامیه و اکثر فرق اسلامی( شامل عین و منفعت آن  »مال در اصطلاحات حقوق   2شخص یا ملت معین باشد. 

ـ قابلیت تقویم به پول را داشته باشد؛   ـ عین موجود در خارج یا منفعت آن...؛ ب از قرار ذیل است: الف است. عناصر مال

کنند...؛  ـ تقویم به پول باید متداول در عرف و عادت باشد. به همین جهت بعضی از فقها از »مال عرفی« صحبت می ج

  4آثار حقوقی تعریف مال و تعیین مصداق خارجی آن علاوه بر اعتبار قراردادها،   3تقویم به پول باشد.« ـ بالفعل باید قابل د

شود. آیا  در جرائم مالی نیز فراوان است. از آن جمله در جرم سرقت که ربودن مال منقول متعلق به دیگری تعریف می

های کامپیوتری و یا کامپیوترهای شخصی و کشف رمز آنها سرقت  شده و رمزدار از شبکه ربودن اطلاعات سری کدبندی

ای است بر عهدۀ  است؟ این سؤال منوط به اعتبار مالیت عرفی و ارزشی عقلایی برای این اطلاعات است و این امر وظیفه

ای از قواعد حقوق مدنی تا با اجرای این قواعد، طریق شناسایی این اعتبار را به ما نشان دهد. در پاسخ به این سؤال، عده

گویند: »اگر عرفاً صدق حرز بکند و اطلاعات موجود عرفاً مالیت داشته باشد، حکم سرقت  فقهای معاصر امامیه چنین می

»اگر اطلاعاتی باشد که جنبۀ  6شود و از موارد تعزیر است.« »این اعمال حرام است ولی موجب اجرای حد نمی 5را دارد.« 

که شرایط حد سرقت در آن جمع باشد، اجرای حد شود، درصورتیمالیت دارد و در عرف عقلای امروز خرید و فروش می

 7سرقت بعید نیست.«

های متعلق به دیگری را سرقت دانسته است. ربودن داده  1388ای مصوب  قانون جرائم رایانه  12گذار نیز در مادۀ  قانون

اینجا مطرح می الکلی، سگسؤالی که در  آیا ربودن اشیایی مانند مشروبات  این است که  زینتی و موادیاب،  شود  های 

دانان معتقدند درمورد مشروبات الکلی،  ای از حقوق اسلحۀ غیرمجاز، آنتن ماهواره و تریاک نیز سرقت است یا خیر؟ عده

 
 . همان. 1
 . 11، ص  1374چاپ نخست،   لدا،یتهران:  ،تیاموال و مالک  ؛یحقوق مدنناصر،   ان،یکاتوز. 2
 .10و 9، صص 1382، تهران: گنج دانش، چاپ سوم، اسلام حقوق در حقوقی هایمکتب . جعفری لنگرودی، محمدجعفر، 3
 قراردادها،   قواعد عمومیشود. رجوع شود به کاتوزیان، ناصر،  . در قراردادهای مالی، مالیت موضوع آن یکی از شرایط صحت محسوب می 4

 . 160، ص 1376سهامی انتشار، چاپ چهارم،  ، تهران: شرکت  2جلد 
،  1382معاونت آموزش و تحقیقات قوه قضائیه، چاپ نخست،     : قم  امورکیفری،  در  فقهی   آرای   مجموعه  از   نقل . لنکرانی، محمد فاضل،  5

 .21ص
قضائیه، چاپ نخست،  معاونت آموزش و تحقیقات قوه    :قم  ،یفر یامورک  در  یفقه   یآرا  مجموعه  از  نقل    سید عبدالکریم،  اردبیلی،  . موسوی6

1382. 
  ، 1382معاونت آموزش و تحقیقات قوه قضائیه، چاپ نخست،      :قم  ،یفر یامورک  در  یفقه  ی آرا  مجموعه  از  نقل  ناصر،  شیرازی،   . مکارم 7

 .22ص
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اند، این اشیا مالیت ندارند؛ بنابراین چنانچه ربوده شوند بزه سرقت محقق الانتفاعکه برحسب حکم اولی شرعی ممنوع 

اند؛ مانند اسلحۀ غیرمجاز و تجهیزات  الانتفاعموجب قوانین موضوعه ممنوع شود. اما اموالی که براساس حکم ثانوی و بهنمی

انگاری در این زمینه حفظ حقوق گردد؛ چراکه هدف از جرمدریافت از ماهواره، چنانچه ربوده شوند، سرقت محقق می

  1مالکانۀ افراد و حتی حفظ نظام مالکیت در اجتماع است تا تعلق روانی افراد نسبت به موضوعی مورد حمایت قرارگیرد. 

انگاری در انجام دادن وظیفه منجر به مفقود شدن مقداری تریاک مطرح ای مبنی بر سهلدر دادگاه نظامی یزد پرونده

بوده است و از مرکز فقهی و حقوقی قوۀ قضائیه استعلام شده که آیا با توجه به اینکه موضوع مواد مخدر است، اساساً 

و این مرکز در پاسخ چنین تریاک و انواع مواد مخدر مالیت دارند تا بتوان براساس آن رأی به جبران خسارت داد یا خیر؟  

شود که غیر از اعیان نجسه که بیع آنها هرچند  اعلام کرده است که: »... از فتاوی فقها در باب مکاسب محرمه استفاده می

شند،  دارای منافع محلله باشند، جایز نیست )جز مواردی که استثنا شده( اشیای دیگر اگر دارای منافع محلله و عقلایی با

که برای استفاده از آن منافع فروخته شوند، بیع آنها صحیح است. حضرت امام)ره( درباره  دارای مالیت هستند و درصورتی 

که دارای منفعت محلله باشند و قصد نیز همان منافع باشد«. در  فرماید: »ظاهر جواز بیع آنهاست، درصورتیبیع سباع می

شود که مدار در داشتن مالیت، دارا بودن «. از این جمله استفاده میالانواعجمیع   فی   هوالمدار  فهذافرماید: »ادامه می

منافعی باشند، دارای مالیت هستند و اتلاف آنها  منافع محلله عقلایی است. بنابراین مواد مخدر نیز هرگاه دارای چنین  

در رویۀ   2نباشد، مالیت ندارند.   جز جنبۀ تخدیری دارای منفعت دیگری موجب ضمان خواهد بود و اگر بعضی از آنها به

قضایی درخصوص این موضوع که چنانچه فردی تجهیزات دریافت از ماهواره و یا سگ زینتی دیگری را برباید آیا موضوع 

نظر وجود دارد. بعضی از شعب با این استدلال که چون خرید و فروش تجهیزات دریافت از سرقت است یا خیر اختلاف 

های شکار و نگهبان شرعاً حرام است؛ بنابراین اشیای  ماهواره قانوناً ممنوع است و خرید و فروش سگ نیز به جز سگ 

اما بعضی از شعب دیگر معتقدند که ربودن سگ زینتی متعلق به دیگری   3اند و ربودن آنها جرم نیست. مذکور فاقد مالیت

پرونده اظهارنظر دادسرای مذکور جرم است. در  دادیار  انقلاب کرج و  بازپرس شعبۀ هفتم دادسرای عمومی و  ای بین 

دادگاه جزایی کرج ارسال شده است. موضوع از    110اختلاف نظر پیش آمده است و پرونده برای حل اختلاف به شعبۀ  

است. بازپرس با این استدلال که این قرار بوده است که فردی سگ زینتی دیگری را ربوده است و شاکی شکایت کرده  

شود، بنابراین سرقت درمورد آن چون سگ فاقد مالیت است و صرفاً سگ شکار و نگهبان در فقه مال مشروع محسوب می

شود، قرار منع تعقیب صادر کرده است. ولی دادیار اظهارنظر با این استدلال که چون سگ مورد خرید و فروش  محقق نمی

شود، با قرار منع تعقیب مخالفت کرده است.  ازای مادی داشته باشد مال محسوب میچیزی که مابهگیرد و هرقرار می

علاوه  110شعبۀ   امروز   ...« که  استدلال  این  با  کرج  کیفری  از سگدادگاه  دسته  چهار  مالیت بر  از  فقه  در  که  هایی 

یاب از سوی هلال احمر امری های زندههای موادیاب توسط پلیس مبارزه با مواد مخدر و سگبرخوردارند استفاده از سگ 

باشند و سرقت  می  اند دارای مالیت نیزها به لحاظ اینکه دارای منفعت عقلاییاست متداول؛ بنابراین این دسته از سگ 

ش کند. منفعت عقلایی داشتن هم یعنی اینکه مبیع برای خریدار و فروشنده دارای ارز دربارۀ آنها نیز موضوعیت پیدا می

هیئت عمومی دیوان عالی    10/11/1338-892مالی باشد و عرف دادن پول در مقابل آن را معقول شناسد که رأی شماره  

بر تضمین حقوق خصوصی افراد ایجاد نظم  کشور هم مؤید همین معناست. از سوی دیگر، فلسفۀ حقوق کیفری علاوه

 
 .51، ص 1385تهران: دادگستر، چاپ نخست،  ایران،  کیفری حقوق در سرقت زاده، محمد جعفر، . حبیب1
 . 231، ص1382، تهران: معاونت آموزش و تحقیقات قوه قضائیه،  1جلد   کیفری، امور در فقهی  مشورتی  نظریات مجموعه. 2
 .940324دادگاه کیفری کرج در پرونده کلاسه   104صادره از شعبه  940991221500024دادنامه شماره  . 3
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انگاری سرقت صرفاً حمایت از مال نیست، بلکه حمایت از مالکیت و  باشد؛ یعنی فلسفۀ جرم عمومی و حمایت از آن می

حریم آن است. اگر مبنای مالیت را منفعت عقلایی بدانیم، باید قائل به مالیت آن باشیم و داشتن مالیت نیز منافاتی با  

گردد  های زینتی که امروزه متداول گردیده و در منازل نگهداری میمنع قانونی خرید و فروش آن ندارد. النهایه سگ

باشد ولی به اعتبار اینکه برای صاحب آن منفعت عقلایی دارد و عرفاً  العین میاگرچه مثل سایر سگهای برشمرده نجس

هارنظر حل اختلاف کرده باشد.« با تأیید نظر دادیار اظدارای ارزش دادوستد است از مالیت شرعی و قانونی برخوردار می

ای قواعد  بایست به گونهانگاری بزه سرقت حفظ نظم عمومی است و قاضی میکند هدف از جرمخاطرنشان می  1است.

کیفری را تفسیر کند که نظم عمومی مخدوش نشود. حقوق کیفری به دنبال استقرار نظم عمومی است که برای تحقق  

به انتقال مال غیرمصوب  قانون مجازات راجع  1عنوان مثال در مادۀ  به  2ای از قربانی کردن قواعد مدنی ندارد.آن هیچ واهمه

آمده است: »... اگر مالک از وقوع معامله مطلع شده و تا یک ماه پس از حصول اطلاع، اظهاریه برای ابلاغ به انتقال    1308

گیرنده و مطلع کردن او از مالکیت خود به ادارۀ ثبت اسناد یا دفتر بدایت یا صلحیه یا یکی از دوایر دیگر دولتی تسلیم  

کند که چرا نسبت به جرمی که ن جرم محسوب خواهد شد...«. بنابراین حقوق کیفری مالک را مجازات میننماید معاو

علیه اموال او رخ داده سکوت کرده است. بنابراین آنچه در حقوق کیفری مهم است حفظ نظم عمومی است و قواعد مدنی  

دار نشود. با توجه به مراتب فوق قطعاً سرقت  تواند در امور کیفری مداخله کند که این نظم عمومی خدشه تا جایی می

توان به استناد اینکه از لحاظ قانونی  های زینتی و اسلحۀ غیرمجاز و تجهیزات دریافت از ماهواره جرم است و نمیسگ

 خرید و فروش آنها ممنوع است، پس مالیت ندارد، موضوع را فاقد وصف کیفری دانست. 

 . تعلق مال به دیگری 1.2

در برخی از مواد قانون تعزیرات یا قوانین دیگر از »تعلق مال به دیگری« یا از »تصاحب« وجوه و اموال توسط مرتکب یاد  

این عبارات آمده    1375قانون تعزیرات مصوب  از    690،  679،  677،  676،  675،  674عنوان مثال در مواد  است. بهشده  

شود  ای مطرح میشود که مفهوم این عبارات چیست؟ بحث تحلیلی از آنها در چه زمینهاست. حال این سؤال مطرح می

و متولی آن کدام رشتۀ حقوقی است؟ بدون تردید پاسخ این است که اینها و نظایر آن از مفاهیم رایج و مصطلح حقوق  

 اند و توصیف حقوقی هریک، جز از راه تحلیل مباحث حقوق مدنی میسر نیست. مدنی

اموال حاصل می به  برای اشخاص نسبت  با طرح عنوان »در حقوق مختلفه که  قانون مدنی  از مفاهیم باب دوم  شود« 

خوانیم: »ممکن است اشخاص نسبت به اموال  این قانون می  29کند. در مادۀ  وابستگی و ارتباط مال با شخص یاد می

ـ حق ارتفاق به ملک غیر«. بدیهی است  3ـ حق انتفاع  2ـ مالکیت )اعم از عین یا منفعت(؛  1های ذیل را دارا باشند:  علاقه

شود، بستر ارتباط در حقوق کیفری نیز خواهد تعریفی که از مفهوم »علاقه« بین شخص و مال در حقوق مدنی ارائه می

شود که با  یمعنایی متفاوت از مفهوم »تصرف« دارد. زیرا تصرف به وضعیتی اطلاق م  ظاهراً  29بود. این مفهوم در مادۀ  

سلطه و احاطۀ شخص نسبت به مال معین همراه باشد و حال آنکه تعلق مال به شخص، به وضعیت درونی و قصد شخص  

توضیح اینکه برای تحقق مفهوم تعلق و تصاحب، یک تغییر ذهنی    3تر است تا به ارتباط مادی بین مال و شخص؛نزدیک

 
 کیفری کرج.   110شعبه  950677در پرونده کلاسه   28/6/1395مورخ    9509972615000840شماره  دادنامه . 1
 . 89، ص  1392، تهران: شهر دانش، کیفری و مدنی  حقوقی بنیادین، تمایزخدابخشی، عبدالله، . 2
؛ جعفری لنگرودی، محمد  195  -  186پیشین، صص    مالکیت،  و  اموال   مدنی،  حقوق برای ملاحظه قواعد تصرف رجوع شود به: کاتوزیان،   .3
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و روانی از سوی شخص کافی است و این تغییر وضعیت درونی هرگز در مرحلۀ ثبوت، نیازمند عمل مادی تصرف نخواهد 

شود؛ محض قصد شخص در استفاده یا نگرش مالکانه به مال دیگری، مفهوم تصاحب و تملک محقق میبود. بنابراین به

انگلستان در تعریف تصاحب   1986قانون    3مادۀ    1هرچند این قصد معمولاً از طریق انجام اعمال خارجی اثبات شود. بند  

  1گردد«. گوید: »فرض نمودن حقوق یک مالک توسط هرشخص، به تصاحب منجر میمی

گذار از واژۀ »اراضی و املاک متعلق  شود که آیا منظور قانونبا عنایت به مفهوم تصاحب و تعلق مال، این سؤال مطرح می

های ذیل« آمده  قانون مدنی با عنوان »علاقه  29قانون مجازات اسلامی همان مفهومی است که در مادۀ    690به« در مادۀ  

کسی است که یکی از مصادیق بندهای    690نهفته و صاحب حق در مادۀ   29در مادۀ   690است؟ آیا بستر حقوقی مادۀ  

قانون مدنی )مالکیت عین و منفعت، حق انتفاع و ارتفاق( را داشته باشد؟ اگر تفسیر واژۀ »متعلق« به   29گانۀ مادۀ  سه 

مانت اجرای مادۀ تواند از ضگاه در دعوای تصرف عدوانی، متصرف به حکم وضعیت تصرف خود نمیاین صورت باشد، آن

توان چنین مجازات نخواهد بود. میاستفاده کند و مالک عین و منفعت نیز درصورت خارج کردن متصرف ملک، قابل  690

عرض خود تفسیر کرد و اصولاً نیز چنین تفسیری صحیح است. اما این  تفسیری را ارائه داد و متون قانون را با مقررات هم 

ای از ارتباط میان حقوق مدنی و کیفری است تا نشان دهد ارتباط شخص با مال در حقوق مدنی  بحث صرفاً بیان گوشه 

 گذارد. شود و چگونه این توصیف در حقوق کیفری تأثیر میچگونه توصیف می

آنچه در قواعد حقوق مدنی گویای مفهوم تصاحب )درخصوص جرائمی نظیر اختلاس و خیانت در امانت( است، در حقوق 

کیفری نیز مجری است. بنابراین تصاحب مال دولت یا شخص خصوصی دیگر به معنی تغییر ذهنی و روانی مرتکب جرم  

ن مفهوم با انجام دادن اعمال مالکانه نظیر تلف یا  نسبت به مالی است که در اختیار وی گذاشته شده است. هرچند ای

رسد، اگر هریک از این اعمال بدون وجود قصد مرتکب و تغییر روانی وی انجام گیرد، به معنی  مصرف آن به اثبات می

قانون مدنی درمورد تملک و تصاحب   143تصاحب نیست و ضمانت اجرای مدنی و کیفری آن را نخواهد داشت. مادۀ  

شود.«  دارد: »هرکس از اراضی موات و مباحه قسمتی را به قصد تملک احیاء کند مالک آن قسمت میباح مقرر میاموال م

منظور از قصد تملک همان تغییر روانی و ذهنی شخص نسبت به مال است و اگر به هردلیل، چنین تغییر ذهنی ثابت  

شود تا برای مصرف و خرید  توان حکم به تصاحب مال کرد. برای مثال، مبلغی وجه نقد به شخصی سپرده مینشود، نمی

شود  لوازم روزانۀ یک پادگان نظامی استفاده کند. پس از مصرف بخشی از آن، شخص مذکور به محل دیگری منتقل می

  آورد و چون بخشی از وجوه نقد هنوز همراه شخص است، عمل نمیحساب مالی بهو قبل از عزیمت به محل جدید، تصفیه 

کند. آیا این عمل مصداق خیانت و انجام بزه اختلاس است؟ ه واریز این وجوه در حساب شخصی خود اقدام مینسبت ب

 آیا واریز کرددن وجوه نقد در حساب شخصی مصداق تصاحب و تملک است؟

دارد: »با توجه در این خصوص بیان می  7/7/1377مورخه    10هیئت عمومی دیوان عالی کشور در رأی اصراری شمارۀ  

شده را به نفع  به اینکه جرم انتسابی به آقای... اختلاس است و طبق قانون مختلس کسی است که اموال و وجوه سپرده

الحساب دریافت و با عاملین خرید و  برده که وجوه را علینماید و این عنوان به نامخود یا دیگری برداشت و تصاحب می

دارایی تصفیه حساب ننموده و وجوه دریافتی را به حساب دولت واریز و مسترد کرده، قابل انتساب نیست، اعتراض وارد 

علت  کرده بهخوانیم: »متهم وجوهی را که دریافت میدر استدلال یکی از قضات دیوان عالی کشور چنین می  2«. است...

 
1. Any assumption by a person of the right of an owner amounts to an appropriation 

، تهران: اداره وحدت رویه و نشر مذاکرات هیأت عمومی دیوان عالی کشور،  4جلد    کشور،  عالی  دیوان  عمومی   هیأت  آراء  و  مذاکرات.  2
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کرده و در وقت ضرورت با  توانسته با خود حمل کند، بلکه به حساب شخصی خود واریز می حجم زیاد اسکناس، نمی

درستی به در این رأی به  1کرده است... بنابراین ایشان نه پولی به نفع خود برداشت کرده و...«. کشیدن چک دریافت می

 نظر نیز برائت متهم است.مفهوم تصاحب توجه شده و نتیجۀ این دقت

یکی از شرایط سرقت عبارت است از »تعلق مال به دیگری«؛ به عبارت دیگر، اگر شخصی مال متعلق به خود را بدون  

برباید، عمل سرقت محسوب نمی به مالک و صاحب مال هدایت  اجازۀ متصرف  را  شود. مفهوم تصاحب و تعلق که ما 

آید؛ اگر  دست میرباید، بهکند، در بسیاری موارد با توصیف قراردادی که یکی از طرفین آن مال موضوع قرارداد را میمی

که کفۀ ترازوی مالکیت هریک سنگینی کند،  نزاعی بین آنها رخ دهد و هریک خود را مالک مال معرفی کند، درصورتی 

ایندۀ مال،  وجود خواهد آمد. رب ای در رابطۀ طرفین و نوع برخورد قانون با آنها بهاثر حقوقی )ضمانت اجرای کیفری( ویژه

در فرض تحقق مالکیت، از انتساب جرم مبراست و درصورت توصیف قرارداد به سود متصرف مال و اثبات مالکیت وی،  

 شود. عمل سرقت محقق می

به اینکه گیری مثلاً راجع علم حقوق درخصوص این مفهوم »تعلق به غیر«، با لزوم استفاده از مفاهیم حقوق مدنی، در تصمیم 

ای بر مال برخوردار بوده یا اینکه آیا متهم درمورد آن مال در قبال وی »تعهد قانونی« داشته آیا کسی »حق یا نفع مالکانه« 

، متهم از یک قفسه 1981در سال    2است )یا خیر(، مواجه بوده است... در دعوای »کاور علیه رئیس پلیس ناحیه همپشایر«.

پوند برای هرجفت نصب شده بود، یک جفت کفش انتخاب کرد که روی یک لنگۀ آن   99/6کفش که بر روی آن برچسب 

پوند زده شده بود. وی بدون پنهان کردن هیچ یکی از دو برچسب   4/ 99پوند و بر روی لنگه دیگر برچسب    6/ 99برچسب  

پوند را پرداخت کرده و   4/ 99مید که مبلغ کمتر از وی گرفته شود که چنین نیز شد. او مبلغ  به سوی صندوق رفت، با این ا 

ها را در کیف خود گذاشته و فروشگاه را ترک کرد. وی به اتهام سرقت تحت تعقیب قرارگرفت، ولی محکومیت او در کفش 

ها و قراردادن آنها در کیف خرید خود، آنها را دادگاه استیناف نقض شد. )درست است که( وی پس از پرداخت قیمت کفش 

از آن خود کرده است، )چراکه( »از آن خود« کرده اما )نمی  او در آن لحظه مال »متعلق به دیگری« را  توان گفت که( 

او در گرفتن مبلغ  صندوق  از مشتری بوده است و اشتباه  پوند   4/ 99دار مجاز به گرفتن مبلغ مشخص شده روی کفش 

اساس آن  قرارداد خدشه چنان  اعتبار  بر  که  نیست  قابل ی  قرارداد  پس  آورد.  وارد  قراردادهای ای  در  باطل(؛  است)نه  ابطال 

 رو محکوم به سرقت نشد.شود. بنابراین، متهم مال متعلق به خود را تصاحب کرده است و ازاین ابطال مالکیت منتقل می قابل 

ویلیامز  دعوای  دانش  1980درسال    3در  یک  که  فروشگاه  متهم  به  مراجعه  ضمن  بود،  سوءنیت  با  اما  مبتکر،  آموز 

گیبونز اقدام به خریدن مقداری دینار قدیمی )از دور خارج شده( یوگسلاوی به مبلغ هفت پوند کرد. وی سپس  استانلی

پوند عوض   107شده را با گرفتن مبلغ های بزرگ مراجعه و دینارهای از دور خارج در یکی از فروشگاهبه یک صرافی واقع

سهولت صد پوند فایده برد. محکومیت وی به سرقت مورد ابرام واقع شد. او زمانی که مبلغ  کرد؛ یعنی در یک معامله به

دار مرتکب یک  پوند را از صرافی گرفته و پول را در جیب خود گذاشته، درواقع آن را تصاحب کرده است. صندوق   107

منتقل نشده و    گاه به متهماشتباه »اساسی« در تحویل پول شده و بنابراین قرارداد از اول باطل بوده است. لذا مال هیچ

شود که توصیف قرارداد به صحیح یا  ملاحظه می  4بنابراین مالِ متعلق به دیگری، یعنی فروشگاه، را تصاحب کرده است.«

 باطل، چگونه در روند کیفری دعوا اثرگذار است.

 
 همان.. 1

2. Kaur V. Chief constable for Hampshire, 1981. 
3. Williams, 1980. 
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 . انتقال مال غیر 2

برای تحقق بزه انتقال مال غیرضروری است که نسبت به اموال معینی دو عمل حقوقی منعقد شده باشد، بنابراین برای  

تحلیل عمل مجرمانه، باید ماهیت حقوقی معاملات منعقدشده شناسایی شود و درصورت تعارض دو معامله، با حصول 

لی در معاملۀ اول و انتقال مجدد حق در معاملۀ دوم یا وضعیت  سایر شرایط به اجرای حکم قانون اقدام کرد. انتقال حق ما

عدم تعلق حق مالکیت نسبت به ناقل و مسائلی از این قبیل نیازمند کمک از قواعد حقوقی مدنی و تعیین آثار آن است.  

عنوان ی از آنها به گیرد، آگاه از آنجا که انتقال مال غیر یا تعارض معاملات با انواع مختلف عقود و قراردادها صورت می

شود. برای بررسی این موضوع ابتدا پیش فروش آپارتمان و سپس  مقدمۀ بررسی این جرائم امری ضروری محسوب می

 .گیردفروش مال مرهونه مورد بررسی قرار می

 فروش آپارتمان. پیش2.1

کند که بعداً آن را فراهم کند و  بیع مال آینده بیعی است که مبیع آن در تاریخ وقوع عقد وجود ندارد، ولی بایع تعهد می

ها باید در آینده  فروشد که دو ماهه تحویل دهد؛ این مبلسر موعد تحویل دهد؛ مانند تاجری که یک دست مبل می

ساخته شوند و تاریخ تشخیص مبیع بعد از وقوع بیع است. همچنین مانند زارعی که تعهد کند صد من گندم سال جاری  

مزرعۀ معینی را در برابر مبلغ معین به مشتری منتقل کند؛ در این مورد نیز زمان تشخص یافتن مبیع پس از زمان انعقاد  

  1بیع است.

مقرر داشته است: »اگر در بیع عین معین معلوم شود که مبیع وجود نداشته بیع باطل    361قانون مدنی ایران در مادۀ  

دانان معتقدند که حکم این ماده مختص عین معین و عین کلی در معین است و صرفاً در بیع بر عین  است«. حقوق 

خارجی و بیع بر عین کلی در معین است که وجود مبیع از عناصر سازندۀ بیع است و با فقدان آن در زمان عقد، بیع  

 باطل خواهد بود. 

از سوی دیگر، اولاً موجود بودن در اینجا یعنی اینکه مبیع در زمان انعقاد بیع موجود یا بعد از آن ممکن الوجود باشد؛ لذا  

اگر مبیع در اصل غیرموجود یا امکان وجود آن در آینده منتفی باشد، بیع باطل خواهد بود. ثانیاً اگرقصد طرفین این باشد  

د است منعقد شود نه بر مالی که ممکن الوجود است، در این حالت اگر مبیع در زمان بیع  که بیع بر مبیعی که فعلاً موجو

غیرموجود باشد، هرچند که امکان وجود آن در آینده وجود داشته باشد، بیع باطل خواهد بود و علت بطلان آن ناشی از  

معامله کنند، اشکالی بر صحت بیع    قصد طرفین است؛ اما اگر قصد طرفین این نباشد که مبیع موجود در حین عقد را

به وجود می آید منطبق برقصد طرفین بوده و لذا جایز است.  وارد نیست. به عبارت دیگر، وقوع بیع برمبیعی که بعداً 

کند که بیع کالای آینده را نباید  ق.م و مبنای بطلان بیع مال معدوم روشن می  361بنابراین تأمل بیشتر در مفاد مادۀ  

 2بیع مال معدوم و بیع باطل دانست.

شود،  شود این است که آیا در اموال غیرمنقول مانند فروش آپارتمانی که در آینده ساخته میسؤال اساسی که مطرح می

نشده از شمول بیع مال کند یا اینکه فروش آپارتمان ساخته فروشنده تعهد به ساخت و تحویل آپارتمان مورد توافق می

نشده( منطق حقوقی حکم گونه معاملات )فروش آپارتمان ساختهدانان معتقدند در اینای از حقوق آینده خارج است؟ عده

اکنون مال موجود در آینده را خواهند از همکند که تحلیلی را پذیرفت که براساس آن، مواردی که طرفین معامله میمی

 
 .925، ص 1381، تهران: گنج دانش، 2، جلد  حقوق ترمینولوژی در مبسوط . جعفری لنگرودی، محمدجعفر، 1
 .295، ص 1385، تهران: میزان، حقوقی کنونی نظم در مدنی قانون. کاتوزیان، ناصر،  2
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تملیک کنند یا بنای آنان بر تملیک مال موجود است با فرضی که قصد دارند »سبب تملیک« مال آینده را پس از وجود  

نشده فرض دوم )ایجاد سبب تملیک مال آینده( جریان  آن فراهم آورند، باید تفکیک شود و در فروش آپارتمان ساخته

دارد که براساس آن اگر فروش آپارتمان در متن قرارداد به شکل بیع و فروش باشد نه به شکل تعهد به فروش، پس از  

تواند به این حق عینی در برابر طلبکاران فروشنده و آید و او میشده به ملکیت خریدار درمی پایان کار، عین آنچه ساخته 

پس از انجام    هر خریدار دیگر استناد کند و به همین ترتیب حتی در سفارش ساخت کالای معین در کارخانۀ سازنده،

کند و فروشنده حق ندارد از تسلیم آن خودداری کند، نه اینکه شده به خریدار تعلق پیدا میدادن سفارش، عین ساخته

به دلیل کلی بودن تعهد و التزام فروشنده، امکان تحویل مصداق دیگری هم وجود داشته باشد، این تحلیل برای حمایت 

با توجه   1های بزرگ تولیدی و ساختمانی ضرورت دارد و به مصلحت عمومی است. کننده در برابر مؤسسه از حقوق مصرف

فروش آپارتمانی را به دیگری بفروشد  صورت پیششود که چنانچه فردی ابتدا بهگفته این سؤال مطرح میبه مطالب پیش

و مجدداً همان آپارتمان را به شخص ثالثی نیز بفروشد آیا بزه انتقال مال غیر محقق شده است یا خیر؟ پاسخ به این  

فروش اولیه را تعهد به بیع بدانیم چون یک از دو تحلیل مدنی قبلی را بپذیریم: اگر پیشسؤال در گرو این است که کدام

خریدار در زمان قرارداد اول مستقر نشده است، بنابراین بزه انتقال مال غیر نیز منتفی است و اگر قرارداد مالکیت پیش

فروش بعدی آپارتمان  خریدار مستقر شده و بنابراین بافروش را بیع بدانیم، در زمان انعقاد قرارداد اول مالکیت پیشپیش

انتقال مال غیر محقق شده است. به موجب دادنامۀ شمارۀ   از    17/1/1392مورخ    9209970907500001بزه  صادره 

دادگاه عمومی جزایی شهرستان گلپایگان، آقای ح.الف بر اثر شکایت آقای م. الف به اتهام فروش مال غیر    101شعبۀ  

تحت تعقیب کیفری قرار گرفته    16/10/85نامه عادی مورخ  شده موضوع مبایعهفروشنسبت به یک واحد آپارتمان پیش

از متهم    16/10/85نامۀ مورخ  و این شعبه با این استدلال که شاکی حسب ادعا و به شرح مبایعه یک واحد آپارتمان 

ت تعیین شده از تحویل بوده که به رغم انقضا وقت و مهل  30/9/86خریداری نموده و متهم متعهد به تحویل ملک تا تاریخ  

ملک امتناع و متعاقباً آن را رسماً به خانم ک.ز. منتقل نموده است، بزهکاری متهم را محرز دانسته و حکم به محکومیت  

دادگاه تجدیدنظر استان اصفهان قطعی شده است. این حکم مورد تقاضای   او صادر کرده است و این حکم در شعبۀ پنجم

علیه قرار گرفته و پرونده به شعبۀ پنجم دیوان عالی کشور ارجاع شده است. این شعبه با این اعادۀ دادرسی توسط محکوم

شده،  فروشاستدلال که در فروش مال غیر، مالکیت قطعی و بلامنازع مدعی مال باید محقق باشد و در آپارتمان پیش

و به همین دلیل شکایت فروش مال غیر    هنوز ملک به خریدار انتقال نیافته و مالکیت عین برای او حاصل نشده است

شود، این شعبه از دیوان طور که ملاحظه میهمان  2علیه را پذیرفته است.وجاهت ندارد، تقاضای اعادۀ دادرسی محکوم

فروش آپارتمان تعهد به بیع است و نه بیع و با توجه به این توصیف مدنی  عالی کشور معتقد است که ماهیت قرارداد پیش

کند که رویۀ اکثر محاکم کیفری در  از قرارداد منعقدشده بزه انتقال مال غیر را منتفی دانسته است. البته خاطرنشان می

 ایران خلاف نظر این شعبه از دیوان عالی کشور است.

 . فروش مال مرهونه2.2

قانون مدنی، »رهن« عقدی است که به موجب آن شخص مدیون مالی را برای وثیقه به داین )طلبکار(   771مطابق مادۀ  

گویند. بنابراین »رهن« و »وثیقه« متفرع بر وجود دین قبلی  دهنده را »راهن« و طرف دیگر را مرتهن می دهد. رهن می 

 
 . 278، ص  1378، تهران: شرکت سهامی انتشار، 1، جلدمعین عقود . کاتوزیان، ناصر، 1
 . 69، ص1395تهران: مرکز مطبوعات و انتشارات قوه قضائیه،   ،(کیفری ) کشور عالی دیوان شعب  قضایی  آرای مجموعه.  2
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از مادۀ   شود که اساساً »رهن« عقد تبعی است و پیش از آن باید دینی وجود قانون مدنی استفاده می   775است و 

داشته باشد تا برای تضمین پرداخت آن، مالی به وثیقه داده شود. با تحقق عقد رهن، مرتهن )طلبکار( نسبت به مال  

کند؛ اما این حق عینی تبعی است نه اصلی، یعنی به شود و حق مالی عینی نسبت به آن پیدا می حق می مرهونه ذی 

دهد که درصورت خودداری مدیون از پرداخت دین، طلب خود را از آن محل استیفا کند؛ درواقع در این  او حق می 

کند، منتها در  ای که برای آن معین شده است خاصیت حق عینی را پیدا می خاطر وثیقه حالت، حق دینی طلبکار به 

تواند از منافع وثیقه استفاده کند و فقط نسبت به آن حق تقدم بر دیگر طلبکاران و حق د، صاحب حق نمی این مور 

تعقیب دارد. حال موضوع بحث این است که اگر مالی موضوع رهن )وثیقه( بود و باوجوداین، راهن بدون اذن و اطلاع 

دادن معامله مواجه با ادعای رهن مرتهن، اقدام به فروش آن مال به شخص دیگری کرد و خریدار ناآگاه پس از انجام  

)وثیقه( نسبت به مبیع از سوی شخص ثالث )مرتهن( شد، آیا این عمل فروشنده فروش مال غیر است یا خیر؟ برای  

انجام  از معاملات  از لحاظ مدنی بیع  پاسخ به این سؤال باید  شده توصیف حقوقی به عمل آورد تا مشخص شود که 

ای از شود. عده حل کیفری تعیین می طل است یا صحیح یا غیرنافذ و براساس این پاسخ مدنی است که راه شده با انجام 

باطل است. برخی فقها و حقوق  1دانانفقها و حقوق این فرض  بیع در  اینکه  دانان گفته معتقدند که عقد  باوجود  اند 

رغم انجام دادن عقد بیع، حقوق مرتهن تأمین  فروش مال مرهونه توسط راهن منافی با حقوق مرتهن است، اما اگر علی 

شود، دیگری نیازی به اجازۀ مرتهن نبوده و عقد بیع هم نافذ است و درمورد کیفیت تأمین حقوق مرتهن نیز برخی  

دیوان عالی کشور(. یعنی در   76/ 2/ 12مورخ    21معتقدند که اشتراط آن در عقد بیع کافی است. )رأی اصراری شمارۀ  

ای نیز عقیده دارند که این تأمین حقوق باید  و عده   2شود که این معامله با حفظ حقوق مرتهن استضمن عقد قید  

رسد  به نظر می   3بیع با پرداخت بدهی به مرتهن، اقدام به فک رهن کند.   صورت واقعی بوده و فروشنده پس از عقد به 

  34و لحن مادۀ    1356قانون اجرای احکام مدنی مصوب    57و    56با توجه به مقررات حاکم فعلی از جمله مفاد مواد  

قانون امور حسبی   229و مفاد مادۀ    1351و اصلاحی سال    1310مکرر اصلاح شده قانون ثبت اسناد و املاک مصوب  

شود که این عدم  اما تأکید می   4تر است.مرهونه موجه نظریۀ مشهور مبنی بر غیرنافذ بودن فروش مال    1319مصوب  

انجام  بیع  عقد  بودن  به معنی فضولی  بیع مذکور درصورتی فضولی نفوذ  عقد  زیرا  نیست؛  )راهن(  مالک  توسط  شده 

که هرگز اثر خواهد بود که عقد رهن سابق برآن، موجب انتقال کامل مالکیت از راهن به مرتهن شده باشد؛ درحالی 

عقد رهن، انتقال کامل مالکیت و به عبارت دیگر انتزاع مالکیت از راهن نیست، بلکه مالک پس از عقد رهن نیز بر  

تواند در ملک خود  نحوی که مستقلاً نمی شود؛ به ماند، لیکن مالکیتش مقید به قید )رهن( می مالکیت خود باقی می 

البته برهمین اساس و همین توصیف حقوقی است که امروزه رویۀ جاری   5تصرف منافی با حقوق مرتهن انجام دهد. 

شود؛ یعنی اگر عمل  در محاکم کیفری ایران نیز آن است که فروش مال مرهونه توسط راهن، فروش مال غیر تلقی نمی 

رغم اینکه ملک خود را بابت بدهی )مانند وام( در رهن داین قرار داد و ارتکابی توسط مدیون صرفاً این باشد که علی 

بدون اذن مرتهن اقدام به فروش ملک به شخص دیگری نموده و هنوز مرتهن اقدامی برای استیفای طلب از محل مال  
 

  شرحباغ، سیدعلی،  ؛ حائری شاه 98ه.ق، ص1407، قم: جامعه مدرسین حوزه علمیه،  الخلاف  کتاب طوسی، شیخ ابوجعفر محمد بن حسن، .  1
 .695، ص 1382دانش، ، تهران: گنج 2، جلد  مدنی قانون

 . 369، ص1375، تهران، کتابفروشی اسلامیه، 2جلد    مدنی،  حقوق. امامی، سید حسن،  2
 .93تا، ص، قم: قدس محمدی، بی3جلد  ،(ع )الصادق  جعفر امام فقه. مغنیه، محمدجواد،  3
 . 321، ص1392، تهران: دادگستر، مبیع به نسبت ثالث ادعای. پورعبدالله، محسن، 4
  دیوان عالی کشور.  20/8/1376مورخ  620وحدت رویه شمار  . رای 5
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مرهونه انجام نداده یا اگر اقدامی را آغاز کرده، ولی هنوز منتهی به تصاحب و تملک مال مرهونه توسط مرتهن در ازای 

نظر از تحقق یا عدم تحقق عناصر طلب نشده است، در آن صورت عنصر مادی جرم فروش مال غیر تحقق نیافته و صرف 

مورخ  9209970910000762توان فروشنده را از این حیث بزهکار دانست. مطابق دادنامۀ شمارۀ دیگر آن جرم، نمی 

دادگاه    102بانو الف.ع به اتهام انتقال مال مرهونه با شکایت شاکی ح.ح تحت تعقیب قرار گرفته و شعبۀ   1392/ 8/ 29

اه  رده و این رأی در شعبۀ هفتم دادگ جزایی زنجان موضوع را از مصادیق فروش مال غیر دانسته و متهم را محکوم ک 

تجدیدنظر استان زنجان نیز تأیید شده است. این شعبه نیز با این استدلال که رهن ملک موجب خروج مال از مالکیت 

بنابراین   1راهن نبوده و فروش مال مرهونه از مصادیق انتقال مال غیر نیست تقاضای اعاده دادرسی را پذیرفته است.

 .شود که توصیف حقوقی تا چه اندازه بر امر کیفری تأثیر داردملاحظه می 

 گیری نتیجه 

های مدنی ممکن نیست. در این وضع  عمل مجرمانه دارای عناصر و شرایطی است که تحقق برخی از آنها بدون تحلیل

باید به کمک توصیفات مدنی و با حفظ اصل استقلال حقوق کیفری، راه کار مدنی را برگزید و نتایج آن را در حقوق جزا  

ترین مباحث را در حقوق جزا خورد، یکی از ظریفاعمال کرد. این ارتباط که در بسیاری از اعمال مجرمانه به چشم می

ویژه در جرائم علیه دهد، بهبه خود اختصاص داده است. ارتباط مذکور که تأثیر قواعد مدنی را در حقوق جزا نشان می

ور حق و باشد. حقوق مدنی تبلاموال و مالکیت که پایۀ اصلی آن حمایت از حقوق خصوصی اشخاص است، مشهودتر می

ای  شود. در هر پدیدۀ حقوقی، لزوماً قاعدهآید و منشأ قراردادها و خانواده میسلطۀ اولیه است که خودجوش به وجود می

از حقوق مدنی در میان است و به تحلیل یکی از عناصر آن نیازمندیم، حتی اگر این پدیده، جرم یا از نهادهای حقوق  

های کیفری های آن نسبت به تمام امور از جمله پدیدهکیفری باشد. اصالت حقوق مدنی به معنای جریان مفاهیم و تحلیل

های مدنی را باید در حقوق کیفری اعمال نمود، ولی باید این نکته را نیز در نظر داشت که است. بنابراین بررسی و تحلیل

فلسفۀ حقوق کیفری را زیر سؤال نبرند. تأثیر قرار دهند که  توانند حقوقی کیفری را تحت های مدنی تا جایی میتحلیل

رغم اینکه نگهداری از تجهیزات دریافت از ماهواره جرم است، ولی اگر شخصی تجهیزات دریافت از عنوان مثال علیبه

انگاری بزه سرقت حفظ نظم عمومی است. حقوق ماهواره دیگری را ببرد بزه سرقت محقق شده است؛ زیرا هدف از جرم

عنوان ای از قربانی کردن قواعد مدنی ندارد. بهکیفری به دنبال استقرار نظم عمومی است که برای تحقق آن هیچ واهمه

آمده است: »... اگر مالک از وقوع معامله مطلع شده    1308به انتقال مال غیرمصوب  قانون مجازات راجع  1مثال در مادۀ  

تقال گیرنده و مطلع کردن او از مالکیت خود به اداره ثبت اسناد و تا یک ماه پس از حصول اطلاع، اظهاریه برای ابلاغ به ان

یا دفتر بدایت یا صلحیه یا یکی از دوایر دیگر دولتی تسلیم ننماید. معاون جرم محسوب خواهد شد...«. بنابراین حقوق  

کند که چرا دربارۀ جرمی که علیه اموال او رخ داده، سکوت کرده است. بنابراین آنچه در کیفری مالک را مجازات می 

تواند در امور کیفری مداخله کند که این حقوق کیفری مهم است، حفظ نظم عمومی است و قواعد مدنی تا جایی می

های زینتی و اسلحۀ غیرمجاز و تجهیزات دریافت دار نشود. با توجه به مراتب فوق قطعاً سرقت سگنظم عمومی خدشه

ناد اینکه از لحاظ قانونی خرید و فروش آنها ممنوع است، پس مالیت ندارد موضوع  توان به استاز ماهواره جرم است و نمی

 را فاقد وصف کیفری دانست. 

 
 .814مجموعه آرای قضایی شعب دیوان عالی کشور )کیفری(، پیشین، ص . 1
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a specific method and mechanism in this regard. 
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  *بررسی جایگاه مالیات در قراردادهای بالادستی نفتی ایران و لزوم اصلاحات در این زمینه

 2محمدرضا شفیع زاده، 1محمدجعفر قنبری جهرمی

 

 ده ی چک 
از فروش    ی ناش   ی گذشته درآمدها   ام ی به مانند ا   ز ی مدرن، امروزه ن   ی ا ی در دن  ی شگرف صنعت   رات یی و تغ  ی متماد   ی ها گذشت سال   رغم ی عل 

عنوان  به   ی نفت   ی ها نفت و فراورده   ان ی م  ن ی درحال توسعه است. در ا   ی درآمد کشورها   ی از منابع اصل   ی ک ی عنوان  همچنان به   ه، ی مواد اول 

منابع،    ن ی ا   ی دارا   ی درآمد کشورها  زان ی نقش آنها در م   ت یو اهم  یو مهم همچنان مطرح است. به موازات منابع معدن   ه ی ماده اول   ک ی 

  حال، ن ی بوده و درع   ی نفت   ی و بالاخص قراردادها   ی خارج   ی ها ی گذار ه ی در سرما   زبان ی م   ی کشورها   ی اصل   ی از جمله درآمدها   ز ی ن   ات ی مال 

  ی ها عدم مشارکت در استخراج منابع مختلف از جمله پروژه   ا ی بر مشارکت    ینفت   ی ا ه شرکت   م یبر تصم   م یطور مستق به   ات ی مال   زان ی م 

بابت    ین ی تع  ات ی به آنها و مال راجع   ی گذار ه ی منابع و سرما   ن ی از استحصال ا  یبا توجه به درآمد هنگفت ناش   ن ی مؤثر است. بنابرا   ینفت 

  هی بر روند ورود سرما  رگذار ی مهم و تأث  مات ی از تصم  ی ک ی  ات، ی مال  افت ی در  ی سازوکار مناسب برا  ن ییها، تعحاصل از آن پروژه  ی درآمدها 

  گاه ی جا   ی به بررس   ات، ی در اخذ مال   ران ی دولت ا   یعمل   یۀ مقاله ضمن نقد رو   ن ی درآمد آنهاست. در ا   زان ی درحال توسعه و م   ی به کشورها 

مقاله مشخص خواهد شد که    ن ی ا   ی انتها   ر پرداخت. د   م ی خصوص خواه   ن ی و مشکلات موجود در ا   ران ی ا   ی بالادست   ی در قراردادها   ات ی مال 

کشور    ی ات ی از اصول مال   ی شده، با برخ   جاد ی در صنعت نفت ا   ی گذار ه ی سرما   ق ی قراردادها، که به منظور تشو   ن ی موجود در ا   ی ات ی سازوکار مال 

 لازم است.   نه ی زم   ن ی و سازوکار خاص در ا   وه ی ش   س ی ندارد و تأس   ی تطابق کامل 

 منابع معدنی، منافع ملی.  مالیات، قراردادهای نفتی، قرارداد آی پی سی، قرارداد بیع متقابل،   واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

یافته  بودجۀ کشورهای توسعه نحوی که قسمت عمدۀ  امروزه مالیات از جایگاه مهمی در اقتصاد کشورها برخوردار است؛ به 

گذاری خارجی بالاخص بخش نفت و  شود. از سوی دیگر، درآمدهای مالیاتی ناشی از سرمایهاز محل مالیات تأمین می

شود. این مسئله موجب شده که میزان و چگونگی  خیز محسوب میفروش آن یکی از منابع اصلی درآمد کشورهای نفت

های اساسی در انعقاد این نوع قراردادها تلقی  های خارجی و قراردادهای نفتی یکی از چالشگذاریاخذ مالیات در سرمایه

شود، ولی ممکن است منجر  شود. درواقع، از یک سو افزایش میزان مالیات موجب افزایش درآمد کشور صاحب منبع می

شود. از سوی دیگر، کاهش مالیات  گذار خارجی در ورود سرمایه و پیشرفت اقتصادی و تکنولوژی  به کاهش رغبت سرمایه

گذاری در صنعت نفت کشور شود، ممکن است سهم های خارجی به سرمایهتواند موجب تمایل بیشتر شرکتاگرچه می

توجهی از درآمدهای حاصله در کشور میزبان بدون اخذ مالیات به کشورهای دیگر منتقل و باعث ضرر مالیاتی کشور قابل

لذا    1های داخلی نیز شود.های مالیاتی و کاهش قدرت رقابت شرکتمیزبان شده و همچنین بستری برای سوءاستفاده

دهد  تأثیر قرار میشدت درآمدهای پیمانکار و کشور میزبان را تحتمیزان مالیات در قراردادهای بالادستی نفت و گاز به

تواند درآمد بالایی را نصیب هریک از طرفین کند. عدم تمایل ایران به کسب درآمد از محل مالیات در قراردادهای  و می

های  گذاران خارجی تلقی گردد. از طرفی شرکتتواند به عنوان تلاشی در جهت جذب سرمایهبالادستی نفت و گاز می

کنندۀ  های مالیاتی شود که تداعیخارجی فعال در این عرصه ممکن است از دو مأخذ کشور مادر و میزبان مشمول نرخ

گذار از نرخ پایین مالیاتی کشور میزبان سوءاستفاده خواهد بود. از سویی ممکن است شرکت سرمایه 2بحث مالیات مضاعف 

  3گذاری انتقالی نوعی با قیمتهای مالیاتی خود بهره گیرد و بهکند و بدون اقدام چشمگیری از این فضا برای کاهش هزینه

 اسباب سود خود و ضرر کشور میزبان را به عمل آورند. 

های خارجی و بالاخص قراردادهای نفتی تبدیل به  گذاریعوامل فوق موجب شده است تا تعیین نظام مالیات در سرمایه

المللی نیز واقع شود. دلیل  های بینای شود و عوامل متعددی در آن دخیل باشند و حتی مورد توجه سازمان رژیم پیچیده

های نفتی( و دولت میزبان،  گذاران خارجی )شرکت این پیچیدگی نیز این است که اصولاً تضادی بنیادین میان سرمایه

   4گذاری و بالاخص نفتی وجود دارد.درخصوص تقسیم ریسک و منافع حاصل از یک پروژۀ سرمایه

بر جنبۀ گذاران خارجی در حوزۀ نفت و گاز، باید علاوهالبته در تعیین میزان و نحوۀ محاسبه و اخذ مالیات از سرمایه

به مالیات و صادرات و واردات و... نیز توجه کرد. در مقالۀ  قراردادی و توافقی این قراردادها به سایر قوانین و مقررات راجع 

سی تا چه  پیبه قراردادهای آی حاضر پرسش این است که در قراردادهای نفتی ایران و مصوبۀ اخیر هیئت وزیران راجع 

حد اصول و قوانین مالیاتی و منافع ملی کشور مورد توجه قرار گرفته است. لذا در ادامه ابتدا به تحلیل قوانین موجود  

ردادهای بیع متقابل( پرداخته و سپس با  نگاهی به قراهای خارجی در حوزۀ نفت )با نیمگذاریدربارۀ مالیات در سرمایه

سی به بررسی اجمالی این قرارداد از جنبۀ مالی و مالیاتی  پینگاهی به آخرین مدل قرارداد نفتی ایران یعنی قرارداد آی

 خواهیم پرداخت. 

 
1. Stauffer, T. and Gault, J. “Exploration Risks and Mineral Taxation: How Fiscal Regime Affect 

Exploration Incentives”, Energy Journal, Volume 6, 1985, P 14. 
2. Double taxation  
3. Transfer pricing   
4. Lei, Zhu. ZhongXiang, Zhang. and Ying, Fan. “Overseas oil investment projects under uncertainty: 

How to make informed decisions?”, Journal of Policy Modeling, Volume 37, Issue 5, 2015, P 752. 
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  ها در قراردادهای نفتیاقسام مالیات. 1

اند که در ادامه ضمن بندیهای غیرمستقیم قابل تقسیمهای مستقیم و مالیاتطور کلی به دو دسته مالیاتمالیات به

 سی( خواهیم پرداخت.پیتبیین آن به بررسی و جایگاه آنها در قراردادهای نفتی )بیع متقابل و آی

 های مستقیم  . مالیات1.1

و متناسب   ها مستقیماً شوند. این نوع از مالیاتاند که مستقیماً بر منبع درآمد وضع میهاییهای مستقیم مالیاتمالیات

ای ها مشخص است بدون هیچ واسطه طور که از نام این مالیاتهمانو    1شوندبا درآمد اشخاص حقیقی و حقوقی وصول می

 های مستقیم شامل موارد ذیل است:شوند. مالیاتها و مؤسسات اقتصادی اعمال میبر درآمد افراد یا سازمان

 . مالیات بردرآمد 1.1.1

اند از: مالیات  انواع مالیات بردرآمد عبارت شود.گونه که از نام آن پیداست، از درآمد اشخاص وصول میاین مالیات همان

بردرآمد حقوق، مالیات بردرآمد مشاغل، مالیات بردرآمد کشاورزی، مالیات بر درآمد اجارۀ املاك )مستغلات(، مالیات بر  

   2درآمد اتفاقی، مالیات بر جمع درآمدهای ناشی از منابع مختلف.

 . مالیات بر دارایی1.1.2

شود و ممکن است از دو منبع خاص، یعنی  اند که از مایملک اشخاص وصول میهاییمالیات بر دارایی یا ثروت مالیات

دارایی و سرمایه، وصول شود. از دیدگاه مالیاتی، دارایی مجموعه اموال و حقوقی است که به اشخاص ثابت)حقیقی یا  

های مؤسسه است. که سرمایه حق و علایق مادی صاحب یا صاحبان مؤسسه نسبت به داراییحقوقی( تعلق دارد؛ درحالی

بنابراین چنانچه مالیات بر دارایی وضع شود، ممکن است این دارایی تماماً به خود شخص تعلق نداشته باشد و بخشی از  

  3صورت غیرمستقیم، به دیگر اشخاص تعلق داشته باشد. صورت مستقیم و چه بهآن، چه به

  4مالیات بر دارایی اقسام دیگری نیز دارد؛ از جمله: مالیات سالانۀ املاك، مالیات مستقلات مسکونی، مالیات بر اراضی بایر. 

شود که نظام مالیاتی در این  بندی بر بخش نفت و گاز چنین استنباط میو رویۀ متداول برای مالیات  قوانینبا تأمل در  

  5الامتیاز، مالیات بر درآمد و مالیات بر رانت. اند از: حقشـود که عبارتبخش شامل سه نوع مالیات می

 های غیرمستقیم . مالیات1.2

های اقتصادی  کنندۀ آن مشخص و معین نبوده و تحقق مالیات بستگی به یک قسمت از فعالیتهایی که پرداختمالیات

به عبارت دیگر،    6شود.های غیرمستقیم نامیده میو عملیات افراد داشته که قابلیت انتقال آنها بسیار زیاد است، مالیات

طور مستقیم بر کالای مصرفی اشخاص وضع نشده و از طریق شود که بههایی اطلاق میهای غیرمستقیم به مالیاتمالیات

 
 .  50، ص  1383، 2، شماره  مجله حسابدار رسمیهای مستقیم«، اکبر، »بحثی درباره قانون مالیاتسمیعی، علی. 1
   .34، ص 1382، 19، شماره نشریه حسابرس های مستقیم«،بستانیان، جواد، »نقد اجمالی مالیات بر دارایی و درآمد در قانون مالیات. 2
 .  6، ص 1387، 48، شماره 16، دوره فصلنامه پژوهشنامه مالیاتهای املاک و مستغلات«، توکل، محمد، »بررسی تطبیقی در باب مالیات .3

 . 223، ص  1393، تهران: جنگل، 2، جلد حقوق کیفری اقتصادی، جرایم علیه امنیت اقتصادیولیدی، محمد صالح،  . 4
 .  37، ص 1394، 1، شماره  1، دوره نشریه مطالعات حقوق انرژی.  رستمی، ولی و احمد رنجبر، »ابعاد حقوقی مالیات بر نفت و گاز«، 5

 .  130، ص 1397، تهران: چاپ و نشر بازرگانی، مالیه عمومی و تنظیم خط مشی دولترنگریز، حسن و غلامحسین خورشیدی ، . 6
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مصرف بر  خدمات  و  کالاها  قیمت  به  شدن  میاضافه  تحمیل  مالیاتکنندگان  دسته شود.  دو  به  را  غیرمستقیم  های 

 اند از:کنند که عبارتبندی میتقسیم

 . مالیات بر واردات)حقوق ورودی( 1.2.1

اند،  های جایگزینی واردات به مرحلۀ صنعتی شدن رسیدهنظران معتقدند کشورهایی که از طریق اعمال سیاست صاحب

به اند. وضع حقوق گمرکی سنگین بر کالاهای  عنوان تشویق محصولات داخلی به کار گرفتهغالباً مالیات بر واردات را 

دهندگان توجه بسزایی داشته و از طرفی، تجملی و غیرضروری درحقیقت به اجرای عدالت و اصل توان پرداخت مالیات

شود و مقبولیت این نوع از مالیات، سهولت اجرای آن نسبت به سایر اقلام عنوان کسب درآمد برای دولت محسوب میبه

  1مالیاتی است. 

 . مالیات بر معاملات )فروش و مصرف( 1.2.2

مالیاتی که بیشتر بر مصرف و فروش کالاهایی که مصرف عام دارند وضع شوند، مالیات بر معاملات نام دارد. این معاملات  

بر تمام مراحل تولید و توزیع اعمال می فروشی و مالیات بر  فروشی و خردهاند از: مالیات بر عمدهشود و عبارتمعمولاً 

  2ارزش افزوده.

 . تحلیل حقوقی و عملی شیوۀ اخذ مالیات در قراردادهای نفتی2

های مالیاتی، مالیات  توان آنها را در معافیترو هستیم که میدر زمینۀ مالیات بر قراردادهای نفتی با مباحث چندی روبه

سی را مورد نقد قرار پیاشخاص حقوقی تقسیم کرد که با توجه به آنها، شرایط مالیات در قراردادهای بیع متقابل و آی

دهیم و سپس در انتها به بررسی وضعیت مالیات بر ارزش افزوده در این قراردادها و شرایط خاص این نوع مالیات  می

 پردازیم. می

دارد که در قراردادهای امتیازی سنتی، شرکت صاحب امتیاز تعهد پرداخت مالیات و طور گذرا اشعار می اما پیش از آن و به 

را  دیگر  وجوه  تفاوت   - برخی  مختلف  کشورهای  در  است  ممکن  باشند که  داشته  باهم  میزبان   –هایی  کشور  عهدۀ  به 

نفت 3گذاشتمی  کشورهای  اعتراض  مورد  مسئله  همین  شیوه ،  پیدایش  به  منجر  نهایتاً  که  گرفت  قرار  نوین خیز  های 

قراردادهای نفتی، از جمله قراردادهای امتیاز نوین، مشارکت در تولید و بیع متقابل شد. در قراردادهای مشارکتی که آنها نیز 

منظور شد. به عمدتاً مربوط به دورۀ قبل از انقلاب اسلامی ایران بودند، سود ویژۀ سالانه مشمول مبلغی تحت عنوان مالیات می 

کرد و الارض و... را کسر می ها و مخارج خود، از جمله اکتشاف، پرداخت حق تعیین سود ویژه، طرف خارجی باید همۀ هزینه 

صورت قراردادهای خرید با توجه به اینکه قراردادهای بعد از انقلاب اسلامی ایران به   4گرفت. مالیات بر درآمد آن تعلق می 

 خدمت است، تمرکز ما در این قسمت بر قراردادهای بعد از انقلاب و قوانین مالیاتی این دوره خواهد بود.

 
 . 15، ص 1381، 14و  13، شماره 2، دوره مجله اقتصادیحافظیان، پانته آ، »رژیم واردات ایران )بانک جهانی(«، . 1
 .  47، ص 1382،  19، شماره  مجله اقتصادیمحمد، »ارتباط مالیات بر مصرف و فروش با مالیات بر ارزش افزوده«،  آقایی، الله . 2
. عامری، فیصل و محمدرضا شیرمردی دزکی، »قراردادهای امتیازی جدید و منافع کشورهای تولید کننده نفت: تحلیلی بر مالکیت نفت، 3

 .  63ص ، 1393، 6، شماره 2، دوره فصلنامه پژوهش حقوق خصوصینظارت و مدیریت دولت میزبان و رژیم مالی قرارداد«، 
پژوهشعنامه الله کهن هوش، »بررسعی جایگاه حقوقی قراردادهای مشعارکت در تولید در قوانین نفت کشعور«، منظور، داوود، مسععود امانی و رو . 4

 . 210، ص 1394، 15، شماره 4، دوره اقتصاد انرژی ایران
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 های مالیاتی. معافیت2.1

پیمانکاری  ها با عنایت به سیاستمعمولاً دولت اقتصادی خود ممکن است در مراحل مختلف قراردادهای  های مالی و 

پاره مشوق )نفتی(  معافیتای  و  مشوق ها  این  معمولاً  بگیرند.  نظر  در  را  مالی  معافیتهای  و  دورۀ  ها  در  مالیاتی  های 

  1گذاران خارجی است، از اهمیت بیشتری برخوردار است. برداری که مرحلۀ کسب منافع برای سرمایهبهره

ها  های مستقیم ذکر شده که این معافیتو... قانون مالیات  105و    143های مالیاتی در مواد  های متعددی از معافیتنمونه 

 2گذاران خارجی نیز است.گذاری خارجی، قابل تسری به سرمایهقانون تشویق و حمایت از سرمایه  8ها برابر مادۀ  و حمایت

های  هاست. یکی دیگر از معافیتنیز از دیگر مشوق   4های صنعتی، مناطق آزاد تجاری و شهرك 3ایجاد مناطق ویژۀ اقتصادی 

نامۀ منع اخذ مالیات مضاعف است که طبق آن کشورها مبادرت به انعقاد قراردادهای دو یا چندجانبه  مالیاتی انعقاد موافقت

درآمدهای  می به  نسبت  مالیات،  وضع  درمورد  خود  از حق  قرارداد  طرف  کشورهای  از  هریک  آن  موجب  به  که  کنند 

مقابل صرفتحصیل  برای سرمایهنظر میشده در کشورهای  یا  دادهکنند  مالیات  در کشور دیگر  داخلی که  اند،  گذاران 

  5شوند. تخفیفاتی قائل می

نامۀ دوجانبۀ اجتناب از اخذ مالیات مضاعف امضا کرده بود؛ اما  ها ایران فقط با دو کشور آلمان و فرانسه موافقت تا سال

از اخذ مالیات مضاعف و  موافقت  19اکنون   از  موافقت  64نامۀ دوجانبه اجتناب  نامۀ دوجانبۀ تشویق و حمایت متقابل 

به اجتناب از مالیات مضاعف  های دوجانبه راجعنامهموافقت  6اند. الاجرا شدهمورد لازم  58گذاری امضا کرده است که  سرمایه

نامۀ عمومی  موافقت  22مادۀ    3براساس بند    7اند. الوداد در تعارضبراساس طبیعتشان با اصل رفتار مبتنی بر ملت کامله

المللی منعقد شده  نامۀ بینتواند درخصوص تدابیر عضو دیگر که در حوزۀ شمول موافقت تجارت خدمات، یک عضو نمی

المللی اعضای های بیننامهمتوسل شود. بنابراین موافقت   17میان آنها دربارۀ اجتناب از مالیات مضاعف قرار دارد، به ماده  

  8سازمان جهانی تجارت درمورد اجتناب از مالیات مضاعف مشمول نقض تعهد رفتار ملی نخواهد شد. 

 . مالیات اشخاص حقوقی2.2

 انجام قراردادهای برای خارجی هایشرکت  از معمولاً خارجی  گذارانسرمایه جذب راستای در شد اشاره قبلاً که طوریهمان

 هایتحریم دلیل اعمال به ایران بر حاکم خاص سیاسی شرایط به عنایت با اما آید؛ میعمل   به دعوت بیع متقابل موضوع

 
1. Lazzari, Salvatore and Pirog, Robert. “Oil Industry Financial Performance and the Windfall Profits 

Tax”, CRS report for Congress, RL43689, 2008, P 22. 
 گذاری خارجی.نامه اجرایی قانون تشویق و حمایت از سرمایه آیین  4قسمت الف ماده   .2
آلات و تجهیزات به آن مناطق از شمول مقررات صادرات و واردات  ویژه اقتصادی منطقۀ محصور گمرکی است که ورود کالا، ماشین  همنطق .3

منطقۀ ویژۀ اقتصادی وجود دارد. مناطق ویژۀ اقتصادی را باید از مناطق آزاد تجاری تفکیک کرد.   22حاضر در ایران مستثنی هستند. درحال 
شوند که تابع مقررات خاص  اند، اما مناطق آزاد تجاری مناطقی مستقل محسوب می مناطق ویژۀ اقتصادی جزئی از سرزمین اصلی 

 شوند. اند. این مناطق در ایران شامل سه منطقۀ کیش، قشم و چابهار می گذاری سرمایه 
اند. گذاران شده، طراحی و آمادۀ استفادۀ سرمایه های ازپیش ساخته صورت شهرکهای صنعتی به اند که در قطبهاییهای صنعتی شهرک. شهرک4

 اند.ونقلهای عمدۀ حمل زیربنایی از قبیل آب، برق، تلفن، گاز و شبکه ها، دسترسی و آماده بودن خدمات  نکتۀ مهم این شهرک 
 . 307، ص 1348، تهران: چاپخانه وزارت اطلاعات، 2، جلد اقتصاد بین المللالدین، . هیئت، ضیاء5
 www.investiniran.ir (: 20/6/1398گذاری خارجی ایران، )آخرین بازدید  . آمار سایت مرکز تشویق و حمایت سرمایه6

7. Smith, J. L. “A parsimonious model of tax avoidance and distortions in petroleum exploration and 

development”, Energy Economics, Volume 43, 2014, P 148.  
8. Leighty, W. CynthiaLin, C. Y. “Tax policy can change the production path: A model of optimal oil 

extraction in Alaska”, Energy Policy, Volume 41, 2012, P 770. 

http://www.investiniran.ir/
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قراردادهای به اقدام گاز و نفت زمینۀ  در نیز داخلی هایشرکت برخی تاکنون مختلف، اقتصادی اند.  کرده مذکور انعقاد 

 موضوع هایفعالیت به که خارجی و پیمانکاران ایرانی شرکت( )سود عملکرد از مالیات اخذ نحوۀ به قسمت این  در رو،ازاین 

 شود. اشاره می کنند،اقدام می بیع متقابل قراردادهای

 سایر اشخاص انتفاعی هایفعالیت از  ناشی درآمد و ها شرکت  درآمد جمع مستقیم، هایمالیات قانون 105 مادۀ استناد به

 و غیرمعاف از منابع حاصل هایزیان  وضع  از پس شود،تحصیل می ایران از خارج  یا ایران در  مختلف  منابع از  که  حقوقی

 نرخ به مالیات مشمول ای است،جداگانه  نرخ  دارای قانون  این  مقررات طبق که مواردی استثنای به  مقرر هایمعافیت کسر

 مشمول های مستقیم، درآمدمالیاتقانون   106 مادۀ مفاد بود. همچنین، براساس خواهند %( 25) درصد پنج و  بیست

 مقرر آن تشخیص دیگری برای  نحوۀ قانون این مقررات طبق که درآمدهایی  استثنای)به حقوقی اشخاص درمورد مالیات

 شود. بنابراینتشخیص داده می قانون، این  97و    95، 94مقررات مادۀ   طبق قانونی  دفاتر به رسیدگی طریق از است( شده

فعالیت   بیع متقابل قراردادهای موضوع عملیات زمینۀ در را که ایرانی حقوقی اشخاص مالیات مشمول درآمد خلاصه،طور  به

 تشخیص مکانیزم آنکه دلیل است. به %25 آنها درآمد بر مالیات نرخ و شده تعیین دفاتر به رسیدگی طریق از کنندمی

 سایر لذا مالیات(، مشمول  درآمد نحوۀ تعیین استثنای )به است ایرانی حقوقی اشخاص سایر مشابه اشخاص این مالیات

 مشمول  درآمد تعیین هایچالش اینکه گیرد. ضمننمی قرار بحث مورد اشخاص این قانونی تکالیف نیز و مالیاتی موضوعات

  1است. شده بررسی تفصیل ادامه به در که بوده خارجی حقوقی اشخاص همانند اشخاص گونهاین مالیات

 2بیع متقابل قراردادهای موضوع خارجی  حقوقی  . مالیات اشخاص3

یافته اثبات و خیز و توسعه اگرچه ضرورت تأسیس نظام مالیاتی خاص در حوزۀ صنعت نفت و گاز در اکثر کشورهای نفت 

به این موضوع تدوین برای آن قوانین و مقررات خاصی وضع شده است، لیکن در کشور ما تاکنون نظام مالیاتی خاصی راجع 

 گیرد. گذاران این حوزه با توجه به عمومات قانونی مورد برسی قرار می های نفتی و سرمایه نشده است. لذا مالیات شرکت 

گیرند؛ زیرا به موجب قراردادهای  قراردادهای بیع متقابل نفتی ایران در زمرۀ قراردادهای خرید خدمت ریسکی قرار می

گذار( در قبال تحمل ریسک و اقداماتی که در مرحلۀ اکتشاف و توسعه تحمل بیع متقابل، پیمانکار )شرکت نفتی سرمایه

الزحمه دریافت عنوان حق کرده است، مقدار مشخصی از عواید میدان را بدون آنکه مالکیتی نسبت به آنها داشته باشند، به

  3کند. کند. پیمانکار از جانب شرکت ملیّ نفت ایران و با نظارت آن اقدام به عملیات اکتشاف و توسعه میمی

بررسی است. طبق های نفتی در قراردادهای بیع متقابل موضوع از چند لحاظ قابلدرخصوص اخذ مالیات بر درآمد شرکت

 
هعای معالیعاتی آن در صعععنععت نفعت و گعاز ایران«، محمعدی، »قراردادهعای بیع متقعابعل و چعالشعرب معازار، علی اکبر،  بهروز بعاقری و مریم گعل  .1

 .17، ص 1395، 30، شماره 8، دوره فصلنامه تحقیقات حسابداری و حسابرسی
(  Buy Back Agreementsبک )های قرارداد بازخرید یا همان معادل انگلیسی آن، قرارداد بای . قرارداد بیع متقابل که در حقوق ایران با نام2

شوند. به این معنا که در این نوع قراردادها که اغلب بلندمدت هم هستند قراردادهای خرید خدمت محسوب می شده هستند، از نیز شناخته 
گذاری و تجهیز در  های سرمایه عنوان پیمانکار اصلی، هزینه گذار خارجی به سال(، یک شرکت سرمایه   20سال تا حداکثر  3)معمولاً از حداقل  

آلات و فناوری موردنیاز به طرف دیگر  گیرد و با انتقال سرمایه، تجهیزات، ماشین یک پروژۀ خاص را برای طرف دیگر قرارداد برعهده می 
توان هم جذب  کند. درواقع با قراردادهای بیع متقابل می برداری از پروژۀ مورد توافق را آغاز میقرارداد، عملیات ساخت، توسعه یا نوسازی و بهره

روز دنیا را به کشور منتقل کرد و در آخر نیز به محض پایان   خارجی را تا حد زیادی تضمین کرد و هم فناوری و تجهیزات پیشرفته و بهسرمایۀ 
 قرارداد، همۀ حقوق و مالکیت تجهیزات و تولیدات پروژه را در اختیار گرفت و درواقع مالکیت کامل بر پروژه یافت.

3. Shiravi, Abdolhossein, Sayyed Nasrollah, “Exploration and development of Iran’s oilfields through 

buyback”, Natural Resources Forum, Volume 30, 2006, PP 200-201.  
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های مستقیم، »اشخاص حقوقی خارجی و مؤسسات مقیم خارج از ایران به استثنای قانون مالیات  105مادۀ    2تبصرۀ  

برداری سرمایه در این قانون از مأخذ کل درآمد مشمول مالیاتی که از بهره  113و مادۀ    109مادۀ    5مشمولان تبصرۀ  

یا به وسیلۀ نمایندگی از قبیل شعبه، نماینده، کارگزار و امثال آن در ایران انجام ایران یا از فعالیت هایی که مستقیماَ 

های  های فنی یا واگذاری فیلمدهند یا از واگذاری امتیازات و سایر حقوق خود، انتقال دانش فنی، دادن تعلیمات، کمکمی

نمایندگان اشخاص و مؤسسات کنند، به نرخ مذکور در این ماده مشمول مالیات خواهند بود.  سینمایی از ایران تحصیل می

کنند، طبق مقررات مربوط به این قانون  مذکور در ایران نسبت به درآمدهایی که به هر عنوان به حساب خود تحصیل می

 باشند.«  مشمول مالیات می

های خارجی را که در صنایع نفت و گاز ایران فعالیت دارند،  باید درآمد شرکت  105مطابق با این تبصره و صدر مادۀ  

آن قانون »درآمد مشمول مالیات اشخاص حقیقی و حقوقی    107که طبق مادۀ  درصد لحاظ کرد. درحالی25مشمول نرخ  

شود:  نمایند، به شرح زیر تعیین میخارجی مقیم خارج از ایران بابت درآمدهایی که در ایران و یا از ایران تحصیل می

های  کشی، نظارت و محاسبات فنی، دادن تعلیمات و کمکبرداری، نقشه ها و تأسیسات، نقشه بابت تهیۀ طرح ساختمان 

امتیازات و سایر حقوق و همچنین، واگذاری فیلم واگذاری  فنی، سایر خدمات و  دانش  انتقال  یی که  های سینمافنی، 

کنند، به استثنای درآمدهایی که طبق  عنوان بها یا حق نمایش یا تحت هر عنوان دیگر در ایران یا از ایران تحصیل میبه

مقررات این قانون نحوۀ دیگری برای تعیین درآمد مشمول مالیات یا مالیات آنها مقرر شده است، با توجه به نوع فعالیت 

باشد که ظرف مدت یک سال  %( مجموع وجوهی می40%( تا چهل درصد )10و میزان سوددهی به مأخذ ده درصد )

هایی که  برداری سرمایه و سایر فعالیت»درآمد حاصل از بهره  107مادۀ    4براساس تبصرۀ    .شود«ها میمالیاتی عاید آن

دهند، مشمول ان انجام میاشخاص حقوقی مزبور به وسیلۀ نمایندگی از قبیل شعبه، نماینده، کارگزار و امثال آنها در ایر 

 این قانون خواهد بود.«  106مقررات مادۀ 

هیئت وزیران به تصویب رسید و با    12/3/1395های مستقیم در جلسه مورخ  قانون مالیات  107نامۀ اجرایی مادۀ  آیین

نامه، »درآمد مشمول مالیات  این آیین  2در روزنامۀ رسمی منتشر شد. مطابق با مادۀ    25/3/1395مورخ    20759شماره  

بهره اکتشاف، توسعه و  فنی،  پیمانکاری و خدمات  ناخالص وجوه دریافتی در  های هیدروکربوری برداری در حوزهبابت 

های اقتصادی در ایران به استثنای موارد مذکور در برداری سرمایه در فعالیتدرصد و درآمد حاصل از بهره 15بالادستی  

یک از درصد مقرر شده است.« حال پرسش و ابهام موجود این است که قراردادهای بیع متقابل مشمول کدام 20فوق  

الی   10با نرخ    107یا صدر مادۀ    107مادۀ    4درصد است یا تبصرۀ  25با نرخ    105موارد فوق است؟ آیا مشمول ماده  

 درصد باید مورد بررسی و محاسبه قرار گیرد؟  15نامه و مشمول نرخ آیین 2درصد یا مشمول تبصرۀ 40

های  قانون مالیات  105رسد، موضوع اخذ مالیات از محل درآمد حاصل از قراردادهای بیع متقابل مشمول مادۀ  به نظر می

می محسوب  خدماتی  قراردادهای  گونه  از  متقابل  بیع  قراردادهای  زیرا  نباشد؛  بهمستقیم  خارجی  شرکت  عنوان  شود، 

گذاری و کار و  الزحمه یا کارمزدی است که در ازای سرمایهپیمانکاری در نظر گرفته خواهد شد و پیمانکار مستحق حق

 دارد. خدمت انجام داده دریافت می

نزدیک است.    107وجود ندارد و از لحاظ موضوعی به مادۀ    105توان افزود، موضوع این قرارداد و پیمان نیز در مادۀ  می

ها تخصیص یافته است. بنابراین، با توجه به توضیحات در مواد آتی و درخصوص برخی فعالیت  105درواقع، گویا حکم مادۀ  

نیز نیست.   107مادۀ    4عنوان یک قرارداد پیمانکاری و خدماتی مشمول تبصرۀ  آمده قراردادهای بیع متقابل بهعملبه

نامۀ خاص راجع به  با اشاره به یک آیین  107های مادۀ  رسد، با توجه به اینکه صدر و ذیل و تبصرههمچنین، به نظر می
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گذار نظر بر آن داشته است تا نسبت به صدر مادۀ مذکور و عملیات پیمانکاری  اند، قانوناز یکدیگر جدا شده  107مادۀ  

نامۀ اجرایی مادۀ  آیین  2موضوع آن و قراردادهای نفتی شیوه و دیدگاه خاصی را در پیش گیرد که این دیدگاه در مادۀ  

 1نامۀ اجرایی آن است. و آیین 107منعکس شده است، لذا باید گفت که قراردادهای بیع متقابل مشمول صدر ماده  107

همین    107و مادۀ    2های مستقیم )اصلاحی( قانون مالیات  1مادۀ    4بنابراین، شرکت نفتی موظف است تا به موجب بند  

کند، شامل مالیات  هایی که شرکت نفتی پرداخت مینامۀ اجرایی آن، مالیات متعلقه را پرداخت کند. مالیاتو آیین  3قانون

 5شود.تشخیص می 4این قانون 106بر سود و درآمد حاصل از پیمانکاری خود در کشور است که مطابق با مقررات مادۀ 
 

؛  13، ص  1381، 35، ، شماره  نامه مالیاتپژوهش برای مطالعه بیشتر مراجعه کنید: توکل همدانی، محمد، »مسائل مالیاتی نفت و گاز ایران«،  . 1
 . 32رستمی و رنجبر، پیشین، ص  

هر شخص حقوقی ایرانی نسبت به کلیه درآمدهایی که در ایران یا خارج از    -4باشند: ...  اشخاص زیر مشمول پرداخت مالیات می   -1ماده  . »2
 نماید. ...« ایران تحصیل می 

: »درآمد مشمول مالیات اشخاص حقیقی و حقوقی خارجی مقیم خارج از ایران بابت درآمدهایی که در ایران  (31/4/1394اصلاحی ) 107. ماده 3
 شود. نمایند، به شر  زیر تعیین میو یا از ایران تحصیل می 

های فنی، انتقال دانش فنی،  کشی، نظارت و محاسبات فنی، دادن تعلیمات و کمک برداری، نقشهها و تأسیسات، نقشهساختمان بابت تهیۀ طر   
عنوان بها یا حق نمایش یا تحت هر عنوان دیگر در  های سینمایی که به سایر خدمات و واگذاری امتیازات و سایر حقوق، همچنین، واگذاری فیلم 

کند، به استثنای درآمدهایی که طبق مقررات این قانون نحوۀ دیگری برای تعیین درآمد مشمول مالیات یا مالیات  ایران یا از ایران تحصیل می 
باشد که ظرف مجموع وجوهی می( %40تا چهل درصد )( %10آنها مقرر شده است، با توجه به نوع فعالیت و میزان سوددهی به مأخذ ده درصد ) 

نامه اجرایی این ماده و ضرایب تشخیص درآمد مشمول مالیات با توجه به نوع فعالیت، ظرف مدت  شود. آیینها می سال مالیاتی عاید آن مدت یک 
کنندگان وجوه  رسد. پرداخت الاجراء شدن این قانون به پیشنهاد وزارت امور اقتصاد و دارایی به تصویب هیئت وزیران می شش ماه از تاریخ لازم 

اند، کسر و تا پایان ماه  اند در هر پرداخت، مالیات متعلق را با توجه به مبالغی که از اول سال تا آن تاریخ پرداخت کرده مذکور در این ماده مکلف 
کنندگان متضامناً مسئول پرداخت اصل مالیات و  کنندگان مذکور و دریافت بعد به اداره امور مالیاتی پرداخت کنند، در غیر این صورت پرداخت 

 های متعلق آن خواهند بود. جریمه
رسد، مشروط بر آنکه در قرارداد یا  درمورد عملیات پیمانکاری، آن قسمت از مبلغ قرارداد که به مصرف خرید لوازم و تجهیزات می  -1تبصره  

به و تجهیزات  لوازم  مبالغ  آن  بعدی  الحاقات  و  مبلغ  اصلاحات  تا  داخلی حداکثر  درمورد خرید  باشد،  قرارداد درج شده  اقلام  از سایر  طور جدا 
های قانونی مندرج در پروانه سبز گمرکی  حساب خرید و درمورد خرید خارجی تا مجموع ارزش گمرکی کالا و حقوق ورودی و سایر پرداختصورت 

 از پرداخت مالیات معاف است.
دوم واگذار عنوان پیمانکاران دست در مواردی که پیمانکاران خارجی تمام یا قسمتی از فعالیت پیمانکاری را به اشخاص حقوقی ایرانی به  -2تبصره  

شود و با رعایت قسمت دوم خریداری می اول که توسط پیمانکار دست کنند، معادل مبالغی که برای تهیۀ لوازم و تجهیزات مذکور در قرارداد دست 
 گردد، از پرداخت مالیات بر درآمد معاف است.این ماده از پیمانکار دست اول دریافت می ( 1اخیر تبصره )

آوری های خارجی در ایران که بدون داشتن حق انجام دادن معامله به امر بازاریابی و جمع ها و بانک های شرکت شعب و نمایندگی  -3تبصره  
از شرکت مادر وجوهی دریافت می  کنند نسبت به آن  اطلاعات اقتصادی در ایران برای شرکت مادر اشتغال دارند و برای جبران مخارج خود 

 مشمول مالیات بر درآمد نخواهند بود. 
هایی که اشخاص حقوقی مزبور به وسیلۀ نمایندگی از قبیل شعبه، نماینده، کارگزار  برداری سرمایه و سایر فعالیتدرآمد حاصل از بهره  -4تبصره 

 «.این قانون خواهد بود 106دهند، مشمول مقررات مادۀ و امثال آنها در ایران انجام می 
»درآمد مشمول مالیات درمورد اشخاص حقوقی )به استثنای درآمدهایی که طبق مقررات این قانون نحوۀ دیگری برای تشخیص آن مقرر شده  .  4

طور  این قانون به   97  >این قانون و در موارد مذکور در ماد   95و بند »الف« مادۀ    94است( از طریق رسیدگی به دفاتر قانونی بر طبق مقررات ماده  
 شود.«الرأس تشخیص می علی

(  109( ماده ) 5های مستقیم: »اشخاص حقوقی خارجی و مؤسسات مقیم خارج از ایران به استثنای مشمولان تبصره ) قانون مالیات  105مادۀ    2. تبصرۀ  5
هایی که مستقیماَ یا به وسیلۀ نمایندگی از قبیل  فعالیت برداری سرمایه در ایران یا از  ( این قانون از مأخذ کل درآمد مشمول مالیاتی که از بهره 113و ماده ) 

های فنی یا  دهند یا از واگذاری امتیازات و سایر حقوق خود، انتقال دانش فنی، دادن تعلیمات، کمک شعبه، نماینده، کارگزار و امثال آن در ایران انجام می 
کنند، به نرخ مذکور در این ماده مشمول مالیات خواهند بود. نمایندگان اشخاص و مؤسسات مذکور در  های سینمایی از ایران تحصیل می واگذاری فیلم 

 باشند.« کنند، طبق مقررات مربوط به این قانون مشمول مالیات می ایران نسبت به درآمدهایی که به هر عنوان به حساب خود تحصیل می 
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گرفته است، توسط شرکت ملیّ نفت ایران و با  های شرکت نفتی که در راستای پرداخت مالیات صورت  لیکن، تمام هزینه

المللی را های شرکت نفتی بینشود. باید توجه داشت که شرکت ملیّ نفت ایران فقط مالیاتبهرۀ بانکی بازپرداخت می

گونه مبلغی را بازپرداخت  هایی که بر عهدۀ شرکت ایرانی قرار دارد، هیچها و هزینهکند و نسبت به مالیاتبازپرداخت می

که کارکنان آنها در زمرۀ کارکنان شرکت نفتی خارجی باشد، شرکت ملّی نفت ایران موظف است کند؛ ولی درصورتینمی

  1ها را بازپرداخت کند. تا مالیات بر درآمد آن

 سیپی . وضعیت مالیات در قراردادهای آی4

 قراردادها این در  2ریسک است. با خدماتی نوع سی ازپیآی نفتی  جدید قراردادهای مدل کلی ساختار مشخص طوربه

 توانمندی ارتقای  و  فنی دانش انتقال منظور است. همچنین به شده فراهم نیز  برداری بهره فاز در پیمانکار حضور  امکان

  3گیرد. میقرار   خارجی پیمانکار درکنار فنی شریک عنوانبه ایران، نفت ملی  شرکت تأیید ایرانی با شرکت یک ابتدا از داخلی

 پیمانکار حضور و قرارداد طول دورۀ بودن بلندمدت متقابل، بیع قراردادهای به نسبت قراردادها این تمایز وجوه ترینمهم

 نسبت و است شناور میدان از تولید میزان  اساس ب پاداش پیمانکار گذشته است. همچنین، برخلاف برداریبهره دورۀ در

   5شود. تعدیل می میدان نوع و تولید ، سطحR  4عامل  نفت خام، قیمت همچونمختلفی  فاکتورهای به

های  در قانون اساسی و شریعت، مخازن نفتی جزو انفال و متعلق به حکومت است. اما در قراردادهای جدید، در طرح 

های دارای ریسک بالا که زمان در آنها از اهمیت بالایی برخوردار  دارای اولویت، با استثنا کردن میادین مشترك و میدان

  6های پیمانکاران وجود دارد.است، امکان ثبت ذخایر و میدان در فهرست دارایی

اند که به وسیلۀ پیمانکار هاییهای غیرمستقیم شامل کلیۀ هزینه در این قراردادها )به مانند قراردادهای بیع متقابل(، هزینه

همچون انواع مالیات، عوارض گمرکی،    7اند؛ در ارتباط با انجام دادن عملیات نفتی به نهادها و ارگانهای دولتی پرداخت شده

عنوان مالیات در  درصد به35تا   30درخصوص میزان مالیات در این قراردادها، ظاهراً مبلغ  .  8حق بیمۀ تأمین اجتماعی و... 

 نظر گرفته شده است.  

( و تبصرۀ ذیل  1با مداقه در مصوبۀ هیئت محترم وزیران درخصوص قراردادهای جدید نفتی و بالاخص بند )ض( مادۀ )

شود نظر  به پرداخت مالیات پیمانکاران ملاحظه می( آن مصوبه در تبین دیدگاه هیئت محترم وزیران راجع 10آن و مادۀ )

بر بازپرداخت کسورات قانونی )از قبیل مالیات، بیمه و عوارض گمرکی( به پیمانکار است و این  هیئت محترم وزیران مبنی

ای امر مصداق کمک به وی شناخته شده است؛ بدین معنا که طبق نظر هیئت وزیران پیمانکاران خارجی عملاً هیچ وظیفه
 

فصلنامه مطالعات  اخلاقی، بهروز و اسدالله صحرانورد، »بررسی ماهیت حقوقی بیع متقابل نفتی ایران و سازگاری آن با پیمان منشور انرژی«، . 1
 .  1، ص 1392، 3، شماره  43، دوره حقوق خصوصی

 . 63، ص1395، 17، شماره مجله شهر قانون. فرج پور، علی اصغر، »مدل جدید قراردادهای نفتی) آی پی سی(«، 2
3. Maddahinasab, M. “Fiscal Analysis of New Iranian Petroleum Contract Called IPC from a Legal and 

Contractual Perspective”, OGEL 3, 2017, P 12.  
عنوان عاملی برای تعدیل میزان پرداختی به پیمانکار و  شده در قراردادهای مشارکت در تولید است و بهعنوان عاملی شناخته بیشتر به Rعامل  .4

 آید. شده به دست می های انجام های پروژه است و با جمع دریافتی توسط پیمانکار تقسیم بر مجموع هزینهکنترل هزینه
(: IPCاقتصعادی قراردادهای جدید نفتی ایران )  -اله مهدوی، »ارزیابی مالیفرد، فاضعل مریدی فریمانی و رو . صعاحب هنر، حامد، علی طاهری5

 . 16، ص1396، 28، شماره 8، دوره فصلنامه تحقیقات مدلسازی اقتصادیمطالعه موردی فاز سوم میدان دارخوین«، 
6. Ghandi A. Cynthian, L. C. “Do Iran’s Buy-Back Service Contracts Lead to Optimal Production? The 

case of Soroosh and Nowrooz”, Energy Policy, Volume 42, 2012, P 185. 
7. Indirect Capital Cost (IDC). 

  .93فرد، مریدی فریمانی و مهدوی، پیشین، ص. صاحب هنر، طاهری8
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اعم از قانونی یا قراردادی درخصوص پرداخت مالیات در قبال کشور میزبان و کارفرما ندارد. این درحالی است که وفق  

( قانون محاسبات عمومی چنین امری ممنوع بوده و منوط به مصوبه مجلس شورای اسلامی خواهد بود  71( و )23مواد )

نونی در وجوه و اموال دولتی محسوب خواهد شد. مضافاً اینکه  و درواقع عمل برخلاف این مقرره، مصداق تصرف غیر قا

و تبصرۀ    5قانون تأمین اجتماعی و مادۀ    38های مستقیم و مادۀ  ( قانون مالیات107نامۀ اجرایی مادۀ )( آیین4وفق مادۀ )

کر است، در تمام دنیا  قانون امور گمرکی تمام این امور داخل در وظایف ذاتی پیمانکار بوده است. لازم به ذ  6مادۀ    2

پیمانکار در محاسبات خود مالیاتشرکت را غیرقابلهای  را در نظر گرفته و آن  قانونی  عوارض و حقوق  بازگشت ها و 

 دانند. می

وزیران نیز منعکس و صراحتاً اعلام شده است که کلیۀ  مصوبۀ هیئت  3وزیران در بند )پ( مادۀ  متأسفانه دیدگاه هیئت

وهزینه غیرمستقیم  و  مستقیم  می  …های  بازپرداخت  خارجی(  )شرکت  قرارداد  طرف  درحالیبه  هزینهشود.  های  که 

ها و مؤسسات عمومی هایی که به دولت، وزارتخانهاند از: »کلیۀ هزینه عبارت 1غیرمستقیم براساس تعریف بند )ص( مادۀ  

شود.« ها، عوارض، گمرك و بیمه تأمین اجتماعی و نه محدود به آنها پرداخت میها از قبیل انواع مالیاتاز جمله شهرداری 

ها و کمک به پیمانکاران ذکر شده است( حتی برخلاف قوانین و مقررات ها )که در قالب بازپرداخت هزینه این معافیت

 مختلف مالیاتی نیز است؛ از جمله:

 دارد: ( )در احصای اشخاص مشمول پرداخت مالیات( بیان می1394های مستقیم )اصلاح قانون مالیات 1مادۀ 

 باشند: »اشخاص زیر مشمول پرداخت مالیات می

 کلیۀ مالکین اعم از اشخاص حقیقی یا حقوقی نسبت به اموال یا املاك خود واقع در ایران طبق مقررات باب دوم. 

 نماید. هر شخص حقیقی ایرانی مقیم ایران نسبت به کلیه درآمدهایی که در ایران یا خارج از ایران تحصیل می

 کند. هر شخص حقیقی ایرانی مقیم خارج از ایران نسبت به کلیه درآمدهایی که درایران تحصیل می

 هر شخص حقوقی ایرانی نسبت به کلیه درآمدهایی که در ایران یا خارج از ایران تحصیل نماید. 

نماید و همچنین، نسبت به هر شخص غیرایرانی )اعم از حقیقی یا حقوقی( نسبت به درآمدهایی که در ایران تحصیل می

های  فیلمهای فنی و یا واگذاری  بابت واگذاری امتیازات یا سایر حقوق خود و یا دادن تعلیمات و کمک  درآمدهایی که

 کند.«نمایش یا هر عنوان دیگر عاید آنها گردد( از ایران تحصیل میعنوان بها یا حقسینمایی )که به

نبوده، فلذا طرف قراردادهای    1ماده    5کند که قیدی برای بند  قانون مذکور موارد معافیت را احصا می  2در ادامه مادۀ  

 های مستقیم مشمول پرداخت مالیات هستند. نفتی از دیدگاه قانون مالیات

که در مصوبۀ هیئت محترم وزیران مورد اشاره قرار گرفت،    …های دیگر مانند گمرگ، بیمه ومعافیت پیمانکاران از هزینه

قانون امور گمرکی   5های مستقیم، مادۀ  قانون مالیات  104نیز همچنان قابل ایراد و با سایر قوانین مربوطه از جمله، مادۀ  

 قانون تأمین اجتماعی در تعارض است.    38و مادۀ 

از جمله  های نفتی با ایرادات دیگری  این دیدگاه هیئت وزیران در شیوۀ اخذ مالیات و سپس بازگرداندن آن به شرکت

بند   با  اقتصاد مقاومتی سیاست  17تعارض  افزایش سهم درآمدهای    تحت عنوان  1های  با  »اصلاح نظام درآمدی دولت 

سالۀ پنجم  قانون برنامۀ پنج  117ند »الف« مادۀ  های مالیاتی« و همچنین بمالیاتی و لغو و پرهیز از تصویب مجدد معافیت

 رو است. توسعه روبه 

 
  1300های اقتصاد مقاومتی و قوانین متناظر به شماره درمورد سیاست  44نظارت بر اجرای اصلگزارش کمیسیون ویژه حمایت از تولید ملی و  .1

 .15/9/93مورخ  
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مصوبۀ هیئت دولت درمورد شرایط عمومی، ساختار و الگوی قراردادهای بالادستی نفت و گاز آمده    1در بند )ض( از مادۀ  

ها  ها و مؤسسات عمومی از جمله شهرداری هایی که به دولت، وزارتخانه های غیرمستقیم: شامل کلیۀ هزینه»هزینه   :است

 شود.«ها، عوارض، گمرك و بیمه تأمین اجتماعی پرداخت میاز قبیل مالیات

های خارجی باید در ازای رسد که شرکتمصوبۀ هیئت وزیران در ابتدا به نظر می  1بنابراین اگرچه طبق بند )ض( از مادۀ  

ای به نام مالیات بپردازند، در تبصرۀ  فضایی که به منظور عملیات اقتصادی در خاك ایران برایشان ایجاد شده است، هزینه

حساب های قانونی بر عهده و از تکالیف طرف دوم قرارداد و به تبع آن، تسویه همین بند آمده است: »عوارض و سایر پرداخت

کننده عیناً به عنوان ها بر پایه اعلام مراجع قانونی دریافتباشد. این پرداختصلاح نیز از تکالیف وی میهای ذیبا دستگاه

 وجه طرف دوم قرارداد بازپرداخت خواهد شد.« های غیرمستقیم پذیرفته شده و به ترتیب مقرر در این مصوبه، درهزینه

های غیرمستقیم )شامل مالیات( مانند سایر  شود، در بندهای متعدد، بازپرداخت کلیۀ هزینهطور که ملاحظه میهمان

 شده در بالاست. های اشارهها بر عهدۀ شرکت ملی نفت قرار گرفته است که تماماً مخالف قوانین و سیاستهزینه

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

شود. بنابراین مالیاتی که از طریق سازمان امور مالیاتی دریافت و به خزانۀ دولت واریز شده است،  ملی نفت بازپرداخت می

   1شود.توسط شرکت ملی نفت و از محل درآمدهای نفتی به پیمانکار بازپرداخت می

گذاری در صنعت نفت ایجاد شده،  سی، به منظور تشویق سرمایهپیمشخص است که سیستم موجود در قراردادهای آی

رسد با توجه به  های کلی اقتصادی کشور تطابق کاملی ندارد. به نظر میاما ظاهراً با اصول و قوانین مالیاتی و سیاست

سیاسی بودن موضوع، لازم است تا در انعقاد قراردادهای موجود تلاش شود تا قوانین کشور نقض نشود و همچنین پس  

 سی صورت گیرد.پیاز رفع تحریم ها، تغییر مناسبی درخصوص دریافت مالیات در قراردادهای آی

 . مسائل مربوطه به مالیات بر ارزش افزوده در قراردادهای نفتی5

کننده یا تولیدکننده(  سبب آنکه مالیات بر دادوستد است، اگر یک عنصر این مبادله )مصرفدر مالیات بر ارزش افزوده به  

القاعده تابع منطق صادرات و واردات خواهد بود. این است که کشورها برای تشویق  خارجی باشد، وضع و اخذ مالیات علی

براساس اصل مقصد عمل می افزوده،  ارزش  بر  برای وضع مالیات  اخذ صادرات،  برای صادرات و  کنند؛ یعنی نرخ صفر 

های استخراج و توسعۀ نفت های وارداتی مخصوص طرح ای و نهادهمالیات از واردات. بسیاری از کشورها کالاهای سرمایه

  2اند. و گاز را از شمول مالیات بر ارزش افزوده معاف کرده

التفاوت مالیات و  ، »مالیات بر ارزش افزوده، مابه1400براساس بند )ج( مادۀ یک قانون مالیات بر ارزش افزوده مصوب  

رسد، این تعریف در واقع مربوط به ارزش در یک دوره معین است«. به نظر می  4با مالیات و عوارض خرید  3عوارض فروش 

التفاوت قیمت کالا در زمان  افزوده باشد، نه مالیات بر ارزش افزوده؛ زیرا مالیات بر ارزش افزوده درواقع درصدی از مابه

 
 . 3-2، صص 1395شهریور  24، جامعه خبری و تحلیلی الففضل زرندی، سعید، »مسئله مالیات در قراردادهای جدید نفتی«، . 1

2. Sunley, E. M. Baunsgaard, T. and Simard, D. “Revenue from the Oil and Gas Sector: Issues and Country 

Experience”, IMF Working Paper, Post-conference draft, 2002, PP 11-12; Baunsgaard, T. “A Primer on 

Mineral Taxation”, IMF Working Paper 01/139 Washington: International Monetary Fund, 2001, P 11. 
: مالیات و عوارض متعلق به عرضه کالاها و ارائه خدمات مشمول مالیات و عوارض توسط مؤدی در یک دوره  »مالیات و عوارض فروش . 3

 (.1« )بند ت ماده  معین
های اقتصادی مؤدی در  مشمول مالیات و عوارض برای فعالیت : مالیات و عوارض متعلق به خرید کالاها و خدمات  »مالیات و عوارض خرید . 4

 (.1یک دوره معین« )بند ث ماده  
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 خرید و فروش آن است.  

شود، این است که وضعیت مالیات بر ارزش پرسشی که درمورد مالیات بر ارزش افزوده در بخش نفت و گاز مطرح می

های نفتی به چه صورت است؟ آیا این مالیات نیز مانند سایر محصولات در تمامی مراحل تولید اخذ افزوده دربارۀ فراورده

ها به چه صورت است؟  ها و پالایشگاهکنندگان خاص محصولات نفتی مانند هواپیماها و نیروگاهشود؟ وضعیت مصرفمی

 دهیم.  کنیم و در انتها به آنها پاسخ میبرای پاسخ به این سؤالات مواد قانون ارزش افزوده را بررسی می

استثنای کالاهای خاص که  این قانون، به 5نرخ مالیات و عوارض کالاها و خدمات مطابق با مأخذ موضوع مادۀ  7در مادۀ 

 %( است. 9درصد )این قانون تصریح شده، نه  26ها در مادۀ نرخ آن 

گاز، نفت کوره، نفت سفید،  های نفتی )بنزین، نفتخدمات معاوضه )سوآپ( نفت خام، فراورده  10طبق بند )ب( مادۀ  

 اند. هوایی(، گازطبیعی و برق، از مالیات بر ارزش افزوده معاف گازمایع و سوخت

مادۀ   یک  تبصرۀ  طبق  فراورده10همچنین  کلیه  فروش  شرکت ،  تولیدی  بههای  پالایش  )فروش  های  ارزی  صورت 

های مستقر های داخلی(، مرزی )فروش سوخت در جایگاههای هواپیمایی خارجی در فرودگاههای هوایی به شرکتسوخت 

به  ایران  اسلامی  جمهوری  گمرك  صادراتی  پروانه  دارای  سوخت  فروش  همچنین  و  کشور(  مرزی  نواحی  در 

 اند. شود و از مالیات بر ارزش افزوده معافها)بنکرینگ( صادرات محسوب میکشتی

  حساب )قبوض( در صورت، مالیات و عوارض آب، برق و گاز با توجه به مالیات و عوارض مندرج  17مادۀ    5طبق تبصرۀ  

های تولیدی و وارداتی،  کنندگان و همچنین نفت تولیدی )نفت خام، میعانات گازی و گاز طبیعی خام( و فراوردهمصرف

های تابعۀ وزارت حساب(، در انتهای زنجیرۀ تولید و توزیع آنها توسط شرکتبار در زمان فروش )صدور صورت فقط یک  

های گاز استانی  ها( و شرکتهای پالایش نفت )بابت سایر فراوردهنفت )بابت پنج فراوردۀ اصلی و سوخت هوایی( یا شرکت

برمبنای قیمت    های توزیع برق، آب و فاضلاب شهری و روستایی استانیربط وزارت نیرو و شرکتهای تابع ذیو شرکت

فروش مصوب داخلی محاسبه، ثبت و وصول و پس از کسر اعتبارات مالیات و عوارض زنجیرۀ مذکور به حساب سازمان  

 شود.داری کل کشور واریز مینزد خزانه 

گذار تفصیلاً به مالیات بر کالاهای نفتی پرداخته است. در بند )الف( تحت فصل مالیات کالاهای خاص، قانون 26در مادۀ 

 این ماده نرخ مالیات و عوارض کالاهای نفتی، بدین شرح است:

 %(؛ 30درصد ) انواع بنزین و سوخت هواپیما سی -1

 (. %15درصد )گاز، نفت سفید، نفت کوره، گاز طبیعی و گاز مایع پانزده نفت -2

ها و عوارض خاص« به بحث دربارۀ »مالیات سبز« پرداخته است. از آنجایی  فصل هفتم این قانون تحت عنوان »مالیات

گیرند، اشاره به این  های آلاینده قرار میهای دخیل در تولید و توزیع و مصرف نفت و گاز نیز از جمله شرکت که شرکت

- سفید، نفتهایی که در زنجیرۀ تولید بنزین و سوخت هواپیما، نفت، شرکت27مادۀ  2فصل ضروری است. طبق تبصرۀ 

 باشند.  کنند، از شمول حکم این تبصره مستثنی میگاز، گاز طبیعی و برق فعالیت میوره، نفتک

شود که قانون مالیات بر ارزش افزوده دیدگاه خاص و  بنابراین درخصوص مالیات بر نفت و گاز باید این گونه استنباط می

استثنایی قائل شد است؛ زیرا درخصوص سایر کالاها و خدمات این مالیات در هر زنجیره از شخص مربوط به آن زنجیره 

شود. این استثنا، درمورد مبلغ مورد شود، اما درمورد نفت و گاز از افراد و اشخاص در انتهای زنجیره اخذ میوصول می

گاز، نفت  %( و درمورد نفت30درصد )به انواع بنزین و سوخت هواپیما سی  طوری که راجعمحاسبه نیز متفاوت است؛ به

پانزده   مایع  گاز  و  طبیعی  گاز  کوره،  نفت  )سفید،  آلایندگی  %15درصد  درمورد  همچنین  است.  نیز (  محصولات  این 



 زاده  عیشف  و یجهرم یقنبر  ... رانیا  ینفت یبالادست  یدر قراردادها اتیمال گاهیجا یبررس

 
100 

 

 گذار استثنا قائل شده است. قانون

 گیری  نتیجه 

گذاری خارجی، سهم  بر جذب سرمایهسازوکارهای متعدد مالی به منظور تدوین یک نظام مالی برای بخش نفتی که علاوه

گذاران است. برخی از این سازوکارها به منظور معقولی از عواید اقتصادی را برای دولت تضمین کند، در دسترس سیاست

 کنند.  های تولید محور اتکای بیشتری میتضمین جریان ثابت درآمدها برای دولت، بر اهرم

ویژه بر  های نفتی در تمامی کشورها و قراردادها وجود ندارد. کشورها بهصراحتاً یک نظام مناسب مالی برای تمامی پروژه

گذار از ریسک تجاری و سیاسی با  های اکتشاف، توسعه و تولید، سطح و کیفیت ذخایر نفتی و درك سرمایهحسب هزینه 

پذیری طوری که نوعی انعطافهای نفتی و گازی نیز با یکدیگر تفاوت دارند؛ بهاند. به همین ترتیب، پروژهیکدیگر متفاوت

عنوان یک رویکرد موردی نسبت به  تواند بهدر منتج شدن به یک نظام متناسب مالی مشخص است. گاهی این امر می

پروژه انتخابمذاکرات  مالی  ساختار  که  است  آن  مطلوب  البته  شود.  دیده  نفتی  واکهای  برای  تحولات شده  به  نش 

نشده به اندازۀ کافی منعطف باشد تا ضرورت تغییرات خاص به حداقل برسد. این عوامل بر میزان درآمد دولت  بینیپیش

تر اکتشافی و توسعۀ میادین نفتی و  های پایینگذارد؛ به این معنا که کشوری که از سهم بالاتر درآمدی و هزینه اثر می

های نفتی و گازی برخوردار است، بر سر گازی برخوردار است، قادر خواهد بود تا بیش از کشوری که از سوابق کم پروژه

 سهم بالاتر درآمدی مذاکره کند. 

سی تلاش شده تا با حذف مالیات، به شکل بازگرداندن آن به طرف پیطور که مشخص شد، در قراردادهای آیهمان

سرمایه برای  خارجی  طرف  انگیزۀ  درآمد  قرارداد،  رقم  خود  مالیات  البته  دهند.  افزایش  را  ایران  در  مدت  دراز  گذاری 

برای جذب قابل به دلیل تلاش وزارت نفت  این مسئله  این قراردادهای عملاً حذف شده و ظاهراً  توجهی است که در 

های مجدد ایالات متحده است. درواقع، وزارت نفت تلاش گذاران در بازار رقابتی فعلی و همچنین اعمال تحریمسرمایه

نفت ایران دهی کند که امکان حذف دارد تا با افزایش تولید و صادرات نفت ایران، معادلات بازار نفت را به شکلی سازمان

های اصلی در این زمینه، حذف مالیات طرف خارجی  پذیر نباشد. یکی از مشوق های امریکا امکاناز بازار در اثر تحریم

عنوان یک های خارجی را نیز به ها نیز حکایت از آن دارد که وزارت نفت سهم مالیاتی شرکتاست؛ تا جایی که شنیده

به کند. راجعهای مربوطه بازپرداخت میای خاص آن مبالغ را به شرکتآورده و حتی وام تلقی و در پایان هر سال با بهره

قرادادهای بیع متقابل اجرایی و رویۀ کنونی وزارت نفت در محاسبۀ مالیات پرداختی شرکت خارجی به عنوان آوردۀ آن  

در تعارض قرار دارد و شایسته است وزارت    شدت با فلسفۀ مالیات و قوانین مالیاتیو بازپرداخت مالیات پرداختی به آنها به

به عودت مبالغ مالیاتی به شرکت خارجی را متوقف کنند. از طرف دیگر، ضرر  و شرکت ملی نفت ایران شیوۀ خود راجع

ناشی از درآمدهای مالیاتی در مواقع صلح و عدم تحریم با توجه به مصوبۀ موجود و دیدگاه حاضر درخصوص مالیات از 

فقط مغایر با منافع ملی و منابع درآمدی کشور است، بلکه این رویه برخلاف قانون محاسبات عمومی  های نفتی نهشرکت

سی به نظر پینیز است و درخصوص قراردادهای آی  44به اصل های کلی کشور از جمله راجع و قوانین مالیاتی و سیاست

یب قانون خاص مصوب مجلس با توجه به شرایط موجود  رسد که برای اجرای چنین قراردادهایی قطعاً نیازمند تصومی

هستیم و انعقاد چنین قراردادهایی بدون تصویب مجلس با وجود مغایرت با سایر قوانین مالیاتی کشور صرفاً با استناد به  

پذیر نخواهد بود و با ایراد قانونی مواجه است. اما باید در نظر  تنهایی امکانمصوبۀ هیئت وزیران توسط وزارت نفت به

مدت مشکلات کشور و وزارت نفت در رابطه با مسائل مالیاتی را  داشت اگرچه تصویب چنین قانونی ممکن است در کوتاه
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شود بدواً هیئت وزیران وجه همسو با منافع و مصالح کشور نیست. لذا پیشنهاد میهیچحل کند، تداوم درازمدت آن نیز به

دربارۀ اصلاح مصوبۀ خود اقدام کند و چنانچه بر این مصوبه با توجه به مسائل کشور اصرار دارد، مراتب را از طریق لایحه  

به مجلس ارسال کند تا از طریق نهاد مذکور تصویب و قوانین یا مخالف نسخ شود. همچنین با توجه به پیشرفت روزافزون 

المللی ایران درخصوص منع مالیات مضاعف و حمایت از های بیننامهگذاری و با رعایت قوانین و توافق مباحث سرمایه

ها  تی و با توجه به اختلاف دیدگاهگذاری انتقالی در مناطق نفگذاری خارجی و جلوگیری از فرار مالیاتی و قیمتسرمایه

های نفتی در قراردادهای نفتی موجود و استاندارد و روش محاسباتی و حسابداری به نحوۀ محاسبۀ مالیات شرکتراجع 

آن در سازمان مالیاتی کشور بهتر است قانونی جامع و کامل درخصوص میزان و نرخ مالیاتی در مناطق اجرای هر پروژه 

شیوۀ حسابداری و حسابرسی   در کشور با عنایت به مناطق مختلف و با توجه به میزان رسیک و بازدهی آن تعریف شود و

و استاندارد مبنای محاسبه بابت آنها نیز مشخص و کارشناسان مربوطه نیز مورد آموزش قرار گیرند تا هم منافع ملی  

 به عمل آید. صورت کامل حفظ شود و هم از اعمال و رفتار خلاف قانون اجتناب به

           منابع 

 کتاب 

های ، تهران: معاونت پژوهشبا قرااداديای بیع متقابل IPC مقایسههه قرااداديایطاهری فرد، علی و حامد صععاحب هنر،  .1

 .1395اقتصادی، 

 .1393، تهران: جنگل،  2، جلد حقوق کیفری اقتصادی، جرایم علیه امنیت اقتصادیولیدی، محمد صالح،   .2

 . 1348تهران: چاپخانه وزارت اطلاعات،  ، 2، جلد اقتصاد بین المللالدین،  هیئت، ضیاء .3

 .1397، تهران: چاپ و نشر بازرگانی، مالیه عمومی و تنظیم خط مشی دولترنگریز، حسن و غلامحسین خورشیدی،   .4

 مقاله 
 . 1381، 35، شماره نامه مالیاتپژوهش مسائل مالیاتی نفت و گاز ایران«، »توکل همدانی، محمد،   .5

 .1395شهریور  24، جامعه خبری و تحلیلی الففضل زرندی، سعید، »مسئله مالیات در قراردادهای جدید نفتی«،  .6

 .1382، 19، شماره مجله اقتصادیمحمد، »ارتباط مالیات بر مصرف و فروش با مالیات بر ارزش افزوده«،  آقایی، الله .7

فصعلنامه ،  «اخلاقی، بهروز و اسعدالله صعحرانورد، »بررسعی ماهیت حقوقی بیع متقابل نفتی ایران و سعازگاری آن با پیمان منشعور انرژی .8

 . 1392، 3، شماره 43، دوره مطالعات حقوق خصوصی

 .1382، 19، شماره نشریه حسابرسهای مستقیم«، بستانیان، جواد، »نقد اجمالی مالیات بر دارایی و درآمد در قانون مالیات .9

 .1387، 48، شماره 16، دوره فصلنامه پژوهشنامه مالیات، «های املاک و مستغلاتتوکل، محمد، »بررسی تطبیقی در باب مالیات .10

 . 1381، 14و  13، شماره 2، دوره  مجله اقتصادی، «حافظیان، پانته آ، »رژیم واردات ایران )بانک جهانی( .11

 .1394، 1، شماره 1، دوره نشریه مطالعات حقوق انرژیرستمی، ولی و احمد رنجبر، »ابعاد حقوقی مالیات بر نفت و گاز«،  .12

 .1383، 2، شماره مجله حسابدار رسمیهای مستقیم«، اکبر، »بحثی درباره قانون مالیاتسمیعی، علی .13

اقتصععادی قراردادهای جدید نفتی -اله مهدوی، »ارزیابی مالیفرد، فاضععل مریدی فریمانی و رو صععاحب هنر، حامد، علی طاهری .14

 .1396، 28، شماره 8، دوره فصلنامه تحقیقات مدلسازی اقتصادیمطالعه موردی فاز سوم میدان دارخوین«، : (IPC)ایران

عامری، فیصعل و محمدرضعا شعیرمردی دزکی، »قراردادهای امتیازی جدید و منافع کشعورهای تولید کننده نفت: تحلیلی بر مالکیت   .15

 .1393، 6، شماره 2، دوره فصلنامه پژوهش حقوق خصوصی نفت، نظارت و مدیریت دولت میزبان و رژیم مالی قرارداد«،



 زاده  عیشف  و یجهرم یقنبر  ... رانیا  ینفت یبالادست  یدر قراردادها اتیمال گاهیجا یبررس

 
102 

 

هعای معالیعاتی آن در صعععنععت نفعت و گعاز متقعابعل و چعالش »قراردادهعای بیع  محمعدی،عرب معازار، علی اکبر،  بهروز بعاقری و مریم گعل .16

 .1395، 30، شماره 8، دوره فصلنامه تحقیقات حسابداری و حسابرسیایران«، 

 .1395، 17، شماره مجله شهر قانونپور، علی اصغر، »مدل جدید قراردادهای نفتی) آی پی سی(«، فرج .17

محمدی، سعام، فخرالدین اصعغری آقمشعهدی و محمد جواد حاجی حسعینی، »بررسعی قواعد اختصعاصعی قراردادهای بالادسعتی نفت با  .18

 .1394، 9، شماره 3، دوره فصلنامه حقوق اداری «،IPCتاکید بر قرارداد جدید نفتی موسوم به

الله کهن هوش، »بررسعی جایگاه حقوقی قراردادهای مشعارکت در تولید در قوانین نفت کشعور«،  منظور، داوود، مسععود امانی و رو  .19

 .1394، 15، شماره 4، دوره پژوهشنامه اقتصاد انرژی ایران

 سایت
 ( 20/6/1398)آخرین بازدید: www.investiniran.ir گذاری خارجی ایران،  مرکز تشویق و حمایت سرمایه .20

References 

Books 
1. Rangriz, Hassan and Gholam Hossein Khorshidi, Public Finance and Government Policy Setting, 

Tehran: Commercial printing and publishing, 2018. 

2. Heiy’at, Zia-eddin, International Economics, Volume 2, Tehran: Ministry of Information Printing 

House, 1969. (in Persian) 

3. Taheri-Fard, Ali and Hamed Saheb Honar, Comparing IPC Contracts with Buy-Back Contracts, 

Tehran: Deputy Director of Economic Researches, 2016. (in Persian) 

4. Validi, Mohammad Saleh, Economic Criminal Law, Crimes Against Economic Security, Volume 

2, Tehran: Jungle, 2014. (in Persian) 

Articles  
5. Tavakol Hamedani, Mohammad, “Iranian Oil and Gas Tax Issues”, Tax Research paper, Issue 35, 

2002. (in Persian) 

6. Shiravi, Abdolhossein, Sayyed Nasrollah, “Exploration and Development of Iran’s Oilfields through 

Buyback”, Natural Resources Forum, Volume 30, 2006 

7. Fazl Zarandi, Saeed, Taxation Issue in New Oil Contracts, Tehran: News and Analysis Society A, 

September 14, 2016. (in Persian) 

8. Aghaei, Allah Mohammad, “The Relationship between Consumption and Sales Tax and Value 

Added Tax”, Economic Magazine, Issue 19, 2003. (in Persian) 

9. Akhlaghi, Behrouz and Asadollah Sahra-Navard, “Analysis of Legal Nature of Iran's Oil Buy Back 

Contract and Its Comparition with the Energy Charter Treaty”, Private Law Studies Quarterly, 

Volume 43, Issue 3, 2013. (in Persian) 

10. Ameri, Faysal and Mohammad Reza Shirmardi Dezki, “The New Concession Agreements and the 

Interests of Oil Producer Countries: With Specific Reference to Ownership of the Oil, Host State’s 

Control and Management and the Fiscal Regime of the Agreements”, Quarterly Journal of Private 

Law Research, Volume 2, Issue 6, 2014. (in Persian) 

11. Arab Mazar, Ali Akbar, Behrouz Bagheri and Maryam Gol-Mohammadi, “Buy-Back Contracts 

and its Tax Challenges in Iranian Oil and Gas Industry”, Quarterly Journal of Accounting and 

Auditing Research, Volume 8, Issue 30, 2016. (in Persian) 

12. Baunsgaard, T. “A Primer on Mineral Taxation”, IMF Working Paper 01/139 Washington: 

International Monetary Fund, 2001. 



 1403 زمستان  ، 4، شماره27دوره  فصلنامه تحقیقات حقوقی 

 
103 

 

13. Bostanian, Javad, “A Brief Critique of Property and Income Taxes in the Direct Tax Law”, Journal 

of Auditor, Issue 19, 2003. (in Persian) 

14. Faraj-Pour, Ali Asghar, “New Model of Oil Contracts (IPC)”, Journal of City of Law, Issue 17 

2016. (in Persian) 

15. Ghandi A. Cynthian, L. C. “Do Iran’s Buy-Back Service Contracts Lead to Optimal Production? 

The case of Soroosh and Nowrooz”, Energy Policy, Volume 42, 2012. 

16. Hafezian, Panthea, “Iran’s Import Regime (World Bank)”, Economic Journal, Volume 2, Issue 

13-14, 2002. (in Persian). 

17. Lazzari, Salvatore and Pirog, Robert. “Oil Industry Financial Performance and the Windfall Profits 

Tax”, CRS report for Congress, RL43689, 2008. 

18. Lei, Zhu. ZhongXiang, Zhang. and Ying, Fan. “Overseas Oil Investment Projects under 

Uncertainty: How to Make Informed Decisions?”, Journal of Policy Modeling, Volume 37, Issue 

5, 2015. 

19. Leighty, W. CynthiaLin, C. Y. “Tax Policy Can Change the Production Path: A Model of Optimal 

Oil Extraction in Alaska”, Energy Policy, Volume 41, 2012. 

20. Maddahi-Nasab, M. “Fiscal Analysis of New Iranian Petroleum Contract Called IPC from a Legal 

and Contractual Perspective”, OGEL 3, 2017. 

21. Manzour, Davoud, Masoud Amani and Ruhollah Kohan-Housh, “Using Production Sharing 

Contracts in Iran’s Petroleum Industry: A Legal Analysis”, Journal of Iranian Energy Economics, 

Volume 4, Issue 15, 2015. (in Persian) 

22. Mohammadi, Sam, Fakhreddin Asghari Aqmashadi and Mohammad Javad Haji Hosseini, 

“Review of the Specific Rules of Upstream Oil Contracts with Emphasis on the New Oil Contract 

Known as IPC”, Quarterly Journals of Administrative Law, Volume 3, Issue 9, 2015. (in Persian)  

23. Rostami, Vali and Ahmad Ranjbar, “Legal Aspects of Taxation of Petroleum and Natural Gas”, 

Journal of Energy Law Studies, Volume 1, Issue 1, 2015. (in Persian) 

24. Saheb Honar, Hamed, Ali Taheri-Fard, Fazel Moridi Farimani and Rouhollah Mahdavi, 

“Financial-Economic Evaluation of Iran's New Oil Contracts (IPC): A Case Study of the Third 

Phase of the Darkhovin Field”, Quarterly Journal of Economic Modeling Research, Volume 8, 

Issue 28, 2017. (in Persian) 

25. Samiei, Ali Akbar, “A Discussion on Direct Tax Law”, Journal of Certified Public Accountant, 

Issue 2, 2004. (in Persian) 

26. Smith, J. L. “A Parsimonious Model of Tax Avoidance and Distortions in Petroleum Exploration 

and Development”, Energy Economics, Volume 43, 2014. 

27. Stauffer, T. and Gault, J. “Exploration Risks and Mineral Taxation: How Fiscal Regime Affect 

Exploration Incentives”, Energy Journal, Volume 6, 1985. 

28. Sunley, E. M. Baunsgaard, T. and Simard, D. “Revenue from the Oil and Gas Sector: Issues and 

Country Experience”, IMF Working Paper, Post-conference draft, 2002. 

29. Tavakol, Mohammad, “A Comparative Study on Real Estate Taxes”, Journal of Tax Research, 

Volume 16, Issue 48, 2008. (in Persian) 

 

  



 زاده  عیشف  و یجهرم یقنبر  ... رانیا  ینفت یبالادست  یدر قراردادها اتیمال گاهیجا یبررس

 
104 

 

This page is intentionally 

left blank. 

 

 



 
 
 

 
105 

 

Legal Research, Vol 27, Issue 108, 2024: 105-120                      Print ISSN: 1024-0772  Online ISSN: 3060-5911 

 

Journal of Legal Research 

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

 

  Orginal Article 

A Reflection on Some Legal-Ethical Problems of “Chimera 

Biotechnology”; a Case Study of the International Documents 

Approach* 

Ali Mashhadi1 , Mohammadreza Jahani-Pour2  

ABSTRACT 

The creation of chimeras, especially human-animal mixing, has raised numerous ethical and legal issues in 

medical science and biology. On the one hand, these organisms may have adverse effects and serious risks 

to human health and life as well as biodiversity. On the other hand, they can have benefits, such as helping 

patients with medical problems  in medical science. Therefore, scientific research in this field should not be 

prohibited or restricted. This has led to numerous ethical and legal controversies in this field. The key 

question is whether the researches and production of chimeras is legally and morally justifiable and 

permissible? In this paper, some legal-ethical aspects of the research and creation of Chimera creatures in 

the light of international documents and the rules are examined and evaluated. In summary, three general 

approaches can be mentioned: absolute disagreement, relative disagreement and agreement. In international 

documents, although there is no comprehensive document in this area, some of the international norms and 

rules mentioned in international documents in the field of biomedicine, human genome and animal rights 

are related to the research and production of chimera. The basic presumption of this article in response to 

the main question, is based on the premise that governments are obliged to observe the precautionary aspect 

when issuing licenses for scientific activities related to chimeras and hybrids and to prevent, as much as 

possible, their undesirable effects on living organisms, especially humans, and biodiversity. 

KeyWords: Chimera, Biotechnology, Xenotransplantation, Legal Dimensions, Ethical Dimensions   

 
How to Cite: Mashhadi, Ali, Jahani-Pour, Mohammadreza, " A Reflection on Some Legal-Ethical 

Problems of “Chimera Biotechnology”; a Case Study of the International Documents Approach", Legal 

Research, Vol. 27, No. 108, 2024, pp:105-120. 

DOI: https://doi.org/10.48308/jlr.2023.202667.1796   Received: 18/12/2020-Accepted: 30/04/2023      

1. Associate Professor, Faculty of Law, University of Qom, Qom, Iran 

    Corresponding Author Email: a.mashhadi@qom.ac.ir 

2. Ph. D. Candidate, Faculty of Law, University of Qom, Qom, 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/10.48308/jlr.2023.202667.1796
https://orcid.org/0000-0001-8439-1384


 پور یجهان   و یمشهد  ... مرا«یکا  یِستیز  یِ»فناور یِاخلاق - یمسائل حقوق یبر برخ یتأمل

 
106 

 

 3060-5911شاپا الکترونیکی:   1024-0772شاپا چاپی:                                                                      120-105: 1403 زمستان، (4)  27، یحقوق قاتیفصلنامه تحق

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

 

 پژوهشی -علمی مقاله 

اخلاقیِ »فناوریِ زیستیِ کایمرا«؛ موردپژوهی رویکرد اسناد   -تأملی بر برخی مسائل حقوقی

 *المللی بین 

 2رپویمحمدرضا جهان، 1علی مشهدی

 

 ده ی چک 
کرده    جاد ی ا   ی شناس ست ی و ز  ی را در دانش پزشک   ی و حقوق   ی مسائل متعدد اخلاق   وان، حی   – انسان   ی ها اختلاط   ژه ی و به   مراها، یکا   جاد ی ا 

گذارند.    ی بر جا   ی ست ی تنوع ز  ز ی و ن   ی انسان   اتی بر سلامت و ح   ی جد   ی موجودات ممکن است آثار نامطلوب و خطرها   نی سو، ا   کی است. از  

  نی در ا   یعلم   قاتی تحق   دی داشته باشند و لذا نبا   ی العلاج در دانش پزشک صعب   ماران ی کمک به ب  ل یاز قب  ی د ی فوا   توانند ی م   گر ی د   ی از سو 

سئوال    ن ی مطرح شود. ا   نهی زم   ن ی در ا   ی متعدد   ی حقوق   -ی امر باعث شده است، مجادلات اخلاق   ن ی محدود کرد. ا   ای را ممنوع    نهی زم 

  -ی ابعاد حقوق   ی مقاله برخ   ن ی و مجازند؟ در ا  ه ی توج قابل   ی و اخلاق  ی از لحاظ حقوق   مرها ی کا   د ی و تول   قات ی تحق  ا ی مطرح است که آ   ی اساس 

.  رند گی ¬ ی قرار م   ی اب ی و ارز  ی اسناد مورد بررس   ن ی و قواعد مورد اشاره در ا   یالملل ن ی در پرتو اسناد ب   مرا ی موجودات کا   جاد ی و ا   قی تحق   ی اخلاق 

  چ ی ه ز ی ن  یالملل ن ی ذکر است. هرچند در اسناد ب و موافقت قابل  ی نسب  الفت مخالفت مطلق، مخ  ی کل  کرد ی خصوص سه رو  ن ی اجمالًا در ا 

ژنوم   ، ی پزشک ست ی ز   ۀ حوز  یالملل ن ی مورد اشاره در اسناد ب  ی المللن ی ب  ی قواعد و هنجارها  ی وجود ندارد، برخ  نهی زم   ن ی در ا  ی سند جامع 

مبنا استوار است    ن یبر ا   ی مقاله در پاسخ به سئوال اصل   ن ی ا   ی س اند. فرض اسا مرتبط   مرهای کا   د ی و تول   قات ی با تحق  وانات ی و حقوق ح   ی انسان 

از آثار    الامکان ی و حت   ت ی امر را رعا   ی اط ی احت   ۀجنب   د، ی بری و ه   مرا ی مرتبط با کا   ی علم  ی ها ت ی اند در صدور مجوز به فعال ها مکلف که دولت 

 کنند.  ی ر ی شگ ی پ   یست ی انسان و تنوع ز   ژه ی نامطلوب آن بر موجودات زنده به و 

 . ی ابعاد اخلاق   ،ی ابعاد حقوق   شن،ی زنوترنسپلنت   ،ی ست ی ز   ی فناور   مرا، ی کا   واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

دنبال دارد. این حوزه طیف متنوعی حیوان مسائل متعدد اخلاقی و حقوقی را به    -های انسانویژه اختلاطایجاد کایمراها به

از مسائل حقوق بشری، حقوق کیفری، حقوق عمومی، فلسفۀ حقوق، حقوق پزشکی، اخلاق زیستی و حقوق مالکیت  

 15اصل    2ها وجود ندارد. از لحاظ علمی نیز درک درستی از عواقب این گونه اختلاط   1فکری را به دنبال داشته است.

های  ها در دادن مجوز به فعالیتدهد و بر همین مبنا دولتاعلامیۀ ریو رویکرد احتیاطی را مورد تأیید و تأکید قرار می

الامکان از آثار نامطلوب آن بر موجودات زنده به  علمی مرتبط با کایمرا و هیبرید باید جنبۀ احتیاطی را رعایت و حتی

نکتۀ مهم دیگر آزادی علوم و تحقیقات علمی است که مورد تأیید اسناد    3ویژه انسان و تنوع زیستی جلوگیری کنند.

اروپاست و بدیهی است که سیاست دولتمتعدد بین ها نباید در جهت  المللی از جمله منشور حقوق بنیادین اتحادیه 

ای ها و الزامات در بحث کایمرا دغدغهجمع بین همۀ این نگرانی  4تضعیف تحقیقات علمی وتحدید پیشرفت علوم باشد. 

 دانان است. جدی برای اخلاقیون و حقوق 

توجیه و مجازند؟ در  مسئلۀ اصلی این مقاله این است که آیا تحقیقات و تولید کایمرها از لحاظ حقوقی و اخلاقی قابل 

المللی و  اخلاقی تحقیق و ایجاد موجودات کایمرا در پرتو اسناد بین  -این مقاله کوشیده شده است برخی ابعاد حقوقی 

رغم اهمیت روزافزون این مسئله و ابعاد حقوق  قواعد موجود مورد ارزیابی و مطالعه قرار گیرند. لازم به ذکر است که علی

المللی آن، در ادبیات حقوقی هیچ اثری این موضوع را مورد بررسی قرار نداده است. در ادامه سعی شده است ملی و بین

از جنبه  از بحث آشکار شود. بر این های این موضوع بپردازیم تا برای خواننده نمایی کلبا رویکرد تحلیلی به بعضی  ی 

المللی این پدیده  اختصار توضیح و سپس در دو بند جداگانه  مسائل اخلاقی و حقوقی بیناساس ابتدا مفهوم کایمرا را به

 را بررسی و تحلیل خواهیم کرد.  

 . مفهوم کایمرا 1

رود. در  به کار می  6در زبان انگلیسی معانی مختلفی دارد. گاهی به معنی موهوم و ساختۀ ذهن در مقابل واقعیت  5کایمرا

ای یونان باستان است که از سر شیر، تنۀ بز و دم مار تشکیل شده و از  شناسی منظور از کایمرا هیولای افسانهباستان

شناسی منظور از اما در زیست 7شود. ای کشته میآمده و درنهایت به دست یک قهرمان اسطوره دهان آن آتش بیرون می

هایی از دو موجود متفاوت است. اصطلاح دیگرِ نزدیک به کایمرا هیبرید  کایمرا یک واحد بیولوژیکی است که شامل سلول

به عبارت دیگر، اسپرم از یک گونه و تخمک    8معنی موجود حاصل از باروری بین دو گونۀ مختلف است.هیبرید به است.

ای باشند. در موجود  ای یا بین گونهگونههای درونتوانند شامل اختلاطشود. کایمرا و هیبرید میاز گونۀ دیگر گرفته می
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2007, PP 259-62. 
5. Chimera 
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هایی از نوکلئیک اسیدهای  های کایمرا نیز از اتصال قطعهها ژنوم یکسان دارند. ویروسهیبرید، برعکس کایمرا همۀ سلول

های لازم برای تکثیر را دارند. از این نوع ویروس در درمان  آیند که ژندو یا چند میکروارگانیسم مختلف به دست می

های زیستی نیز برای ایجاد حال ممکن است در سلاح شود. درعینها و تحقیقات پزشکی و زیستی استفاده میبیماری

 1تر مورد استفاده قرار گیرد. های جدید و وخیمبیماری

 . قابلیت فناوری زیستی کایمرا از منظر اخلاقی2

از دغدغه  -های حقوقیدر بحث چون    2های مهم چیستی و کیستی کایمراهاست.اخلاقی پیرامون فناوری کایمرا یکی 

شود این های ابتدایی انسان است. سؤالی که مطرح میها و بافتها یا حتی اندامحیوان شامل سلول -کایمراهای انسان

است که آیا باید آنها را حیوانات آزمایشگاهی محسوب کرد یا سرانجام به جایی خواهیم رسید که بیشتر انسان به نظر  

توان در سه دسته جای داد: نخست، مخالفت کامل با این نوع  ها و مواضع اخلاقی در این موضوع را میدغدغه  3آیند.

روش بعضی  با  مخالفت  دوم  مطلق(؛  مخالفان  از تحقیقات)رویکرد  حاصل  نتایج  و  تحقیقات  این  در  مورداستفاده  های 

 شود.آنها) رویکرد مخالفان نسبی( و درنهایت موافقان و مدافعان انجام دادن تحقیقات کایمرا که ذیلاً به آنها پرداخته می

 . دلایل مخالفان مطلق 2.1

تواند آنها را در سه دسته قرار داد: یکی آثار  کنند که میاند دلایلی مطرح میکسانی که مخالف کامل این نوع تحقیقات 

درک این قبیل تحقیقات است؛ دوم مغایرت با کرامت انسانی؛ سوم مغایرت این قبیل اقدامات با حقوق ناشناخته و غیرقابل

 و رفاه حیوانات است. 

 درک . نتایج ناشناخته و غیرقابل 2.1.1

از آنجا   4موجودات داشته باشند. بینی بر حیات انسانی و  توانند نتایج غیرقابل پیشاز این منظر تولید موجودات کایمرا می

گیرد، حتی اگر رویان تخریب نشود، با اختلاط مادۀ ژنتیکی انسان و  که این قبیل تحقیقات بر رویان انسانی صورت می

حیوان نتایج بسیار پیچیده و ناشناخته و شاید غیرقابل درک ایجاد شود و طبعا این قبیل اقدامات عملی غیراخلاقی است.  

ها، تهدید سلامتی و تهدید  کنند خطر شکنندگی اکوسیستمحیوان ایجاد می-های تحقیقاتی که کایمراهای انسانپروژه

گونه گونهیکپارچگی  یا  انسان  یکپارچگی  دارد.  دنبال  به  را  گیرد.ها  قرار  تعرض  مورد  نباید  حیوانی  ایجاد    5های  خطر 

ها )از حیوان به انسان و برعکس( از دیگر دلایل مخالفت این  های ناشناخته بین گونهبیمارهای جدید و انتقال بیماری

 6گروه است.
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 . مغایرت با کرامت انسانی  2.1.2

را به خطر می انسانی  انسان و حیوان، هویت جنین  رویان  انسانی است.اختلاط  این مغایر کرامت  از دیدگاه    1اندازد و 

مخالفان فناوری کایمرا ایجاد انسانی که ما نتوانیم وضعیت او را تعیین کنیم غیراخلاقی است و در واقع ما با یک معمای  

اخلاقی نیز کرامت انسانی   -از لحاظ حقوقی  2رو خواهیم بود. حل دربارۀ چگونگی رفتار با چنین موجودی روبه غیرقابل

ای است الهی؛ لذا از این  الملل حقوق بشر و حتی براساس اعتقادات اسلامی کرامت انسان عطیهترین مبنای نظام بینمهم

اصول اخلاقی مهمی که از این جهت باید مورد توجه قرار دارد  3رسد.منظر هم تولید چنین موجوداتی موجه به نظر نمی

 اند از : عبارت

گیری عقلانی دارد و موجودات غیرانسان چنین انسان قابلیت گزینش و تصمیم  4خودمختاری یا خودسامانی انسان:  -

شود. مصونیت افراد در مقابل هرگونه تجاوز و مداخلۀ یک اصل  نیستند. خودسامانی یک اصل عالی اخلاقی محسوب می

 5مهم است که نتیجۀ استقلال اراده و حاکمیت کامل فرد بر سرنوشت خود و انتخاب ارزش های موردنظرش است. 

کانت فیلسوف معروف    6صورت برابر رفتار شود.عنوان غایت بالذات و بهها باید بهاصل غایت بودن انسان: با همۀ انسان  -

داند. ارادۀ نیک بدون قید و شرط نیک است و انسان عاقل فقط  غربی در فلسفۀ اخلاق خود انسان را غایت امر مطلق می

ای برای تحقق هدفی که ارزش آن  عنوان وسیله چنین ارادۀ نیکی دارد. پس انسان ارزش مطلق دارد. انسان هرگز نباید به

داند که از حقوق ذاتی برخوردار است و صرفاً نسبی است به کار برده شود. هگل نیز همچون کانت انسان را غایت می

های سوداگرانه قرار گیرد؛ کرامت انسان که ناشی از خودمختاری اوست، امتیاز انسان  تواند دستمایۀ خواسته کرامت او نمی

شوند نه وسیله.  اند و خودسامان همه در کرامت برابرند و نیز هدف تلقی میها غایتبه انسانیت اوست. چون همۀ انسان

المللی از جمله منشور ملل متحد اعلامیۀ جهانی حقوق بشر و میثاقین به کار رفته  د متعدد بینواژۀ کرامت انسان در اسنا

 7و مورد تأکید قرار گرفته است.

 . مغایرت با حقوق و رفاه حیوانات 2.1.3

یکی از دلایل قوی اخلاقی، مغایرت کایمراها و هیبریدها با حقوق و رفاه حیوانات است. فرایند تحقیق و تولید کایمرا با  

گیرد. این موضوع هرچند از منظر حقوق حیوانات مورد توجه  های حیوانی صورت میتوجهی به رفاه حیوانات و گونهبی

قرار گرفته است، از لحاظ اخلاقی هم پشتوانۀ مهمی دارد. حیوانات مورداستفاده در فناوری کایمرا با تهدیدات گوناگون 

رو هستند. ایجاد کایمراها با دستکاری انسان در طبیعت  از قبیل بیماری ناشناخته، درد و رنج و کاهش کیفیت زندگی روبه

ای را که این حیوانات  شود. درد و ناخوشیحیوانات منجر می  8های مختلف موجودات به تنزیلهایی از ردهو ترکیب سلول
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animal chimera”, Ethics and Medicine, Volume 20, Issue 2, 2004, P 5. 
4. Autonomy 

 .  86، ص 1390، قم: سازمان فرهنگ و اندیشه اسلامی،  حقوق بشر و حقوق بشردوستانهنیا، ناصر، . قربان 5
 .  107، ص  1382، تهران: دانشگاه شهید بهشتی، حقوق بشر درجهان معاصر. قاری سید فاطمی، سید محمد،  6
 .  88- 100نیا، پیشین، صص  قربان. 7

8. Debasement 
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دلیل نزدیکی  ها بهخصوص شامپانزههای عالی بهها یا نخستیبرای مثال، پریمات  1شوند باید به حداقل رساند. متحمل می

انسان ممکن است به با  برای تحقیقات کایمرایی در نظر گرفته شوند. عنوان سوژه ژنتیکی  ایدئالی  این تحقیقات   2های 

خصوص که سایر  ها را بشکند. حیوانات حق دارند بدون دستکاری وجود داشته باشند. بهممکن است مرزهای بین گونه

 3های پزشکی منجر شود.توانند به همان پیشرفتهای تحقیقاتی میروش

 . دلایل مخالفان نسبی2.2

های مورداستفاده در فناوری کایمرا مخالفت دارند که شامل  ها و تکنیکاین گروه از افراد یا نهادها تنها با بعضی از روش 

 شود:  موارد ذیل می

 . حیوانِ انسان شده یا انسانِ حیوان شده2.2.1

 Nationalانسان از انتقادهای جدی این مخالفان است. دستورالعمل    –رشد مغز انسانی درون یک حیوان یا اختلاط حیوان

Academics   بنیادی رویان انسانی میامریکا دربارۀ تحقیقات سلول هایی که در آنها امکان حضور گوید: »آزمایشهای 

های  اگر سلول  4تر در مغز یک حیوان است نیازمند توجیهات علمی قوی است«.یافتههای انسانی به طریق سازمانسلول 

گسترش  های حیوان  های انسانی ممکن است در هر کدام از اندامبنیادی انسان به یک رویان حیوان تزریق شوند، سلول

های  های بنیادی حیوان به رویان انسان در مراحل بسیار ابتدایی ممکن است به رشد سلولیابند و برعکس تزریق سلول

ها ممکن است »حیوان انسان شده« یا »انسان حیوان شده« با  گونه تکنیکهای انسانی منجر شود. اینحیوان در اندام

های فیزیکی و رفتاری متفاوت با انسان ایجاد کنند. نگرانی جدی این است که کایمراهای انسانی شده دارای چه جنبه 

گوید: »هیچ سلول در دستورالعمل خود می  National Academicsبا در نظر گرفتن چنین نتایجی    5هایی هستند. پتانسیل

 6بنیادی رویان حیوانی نباید به یک بلاستوسیست انسانی پیوند زده شود.«

 . تولید مثل و ازدواج کایمراها 2.2.2

دغدغۀ دیگر این گروه از مخالفان تولید مثل یا به عبارتی ازدواج کایمراهاست. دانشمندان معتقدند اگر یک کایمرای  

پذیر  مونث دارای تخمک انسانی با یک کایمرای مذکر دارای اسپرم انسانی ازدواج کنند، ایجاد یک جنین انسانی امکان

گوید: »هیچ  می  National Academicsدر این زمینه هم    7تواند یک انسان به دنیا بیاورد. است و بالقوه یک کایمرا می

 گیری شود«.ای از رشد نباید مجاز به جفتهای رویان انسانی تزریق شده در هیچ مرحلهحیوانی که به آن سلول 

 
1. Taupitz and Weschka. Op. Cit., PP 12-602. 
2. Kurtz, A. Oh, S. J.  “Non-human primate chimeras make a move”, Stem Cell Investigation, Volume 3, 

Issue 13, 2016, P 13. 
3. Hammaker, D. Health Care Management and the Law: Principles and Applications, Delmar, First 

Edition, 2011, PP 602-605  . 
4. National Research Council. Guidelines for Human Embryonic Stem Cell Research, Washington DC: The 

National Academies Press, 2005. 
5. Streiffer, R. “Human/Non-Human Chimeras”, The Stanford Encyclopedia of Philosophy (Summer  2019  
Edition), Available at: https://plato.stanford.edu/archives/sum2019/entries/chimeras/accessed.14 March 
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6. National Research Council. Op. Cit., P 235. 
7. Ethikrat, D. Human–animal mixtures in research, Berlin: German Ethics Council, 2011, PP 32-40. 
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 پریمات  -. ایجادِکایمراهایِ انسان2.2.3

ها به دلیل مشابهت ژنتیکی  خصوص شامپانزهها بهپریمات است. پریمات  –دغدغۀ دیگر مخالفان ایجاد کایمراهای انسان

 Nationalحیوان هستند. دستورالعمل    -های کایمرایی انساننزدیکشان با انسان احتمالاً حیوانات انتخابی در بعضی پروژه

Academics  پریماتمی نباید در بلاستوسیست  انسانی  رویان  بنیادی  تزریق شود.« گوید: »هیچ سلول  غیرانسان  های 

- اند و بعضی هم معتقدند با گذشت زمان تحقیقات کایمراهای پریماتبعضی با ایجاد این گونه کایمراها کاملاً مخالف

ستی انسان صرفاً یک  اند یا حیوان. کیتر خواهند شد و باید در پی پاسخ به این پرسش بود که آنها انسانانسان گسترده

معمای اخلاقی نیست، بلکه یک پرسش حقوقی هم است. چقدر محتوای انسانی باید در یک شامپانزه باشد تا آن را بخشی 

های اخلاقی درمورد کایمراها و هیبریدها به فکر  باید فراتر از بحث مند از حقوق بشر بدانیم. میاز جامعۀ انسانی و بهره

گویند برای پیوند  های دشوار حقوقی دربارۀ این موجودات نه چندان دور از دسترس باشیم که میرودررویی با پرسش

 1اعضا یا کارهای سخت دستی ممکن است از آنها استفاده شود. 

 . دلایل موافقان 2.3

 2توان در این زمینه به کشور ژاپن اشاره کرد.اند. از جمله میای از پزشکان و محققان موافق تحقیقاتدر این میان دسته

العلاج های درمانی جدید و کمک به بیماران صعب کنند که اهم آنها شامل روشموافقان تحقیقات کایمرا دلایلی ذکر می

 شود. و حمایت از زنان در تهیۀ تخمک انسانی می

 . پیشرفت دانش پزشکی2.3.1

ترین استدلال موافقان فناوری  العلاج مهمهای درمانی جدید و کمک به بیماران صعب پیشرفت دانش پزشکی و ایجاد روش

های درمانی جدید  های انسانی و کشف روشگویند برای انجام دادن تحقیقات دربارۀ بیماریکایمرا و هیبرید است. آنها می

گویند  کنند و میاستفاده از کایمراها بهتر از استفاده از رویان انسانی است. البته منتقدان همین استدلال را هم رد می

کاربرد برای انسان منجر  توانند به نتایج قابلاند و نمیهای انسان ضعیفهای کایمرایی برای تحقیق درمورد بیماری مدل

 3شوند.

 . حمایت از زنان در تهیۀ تخمک انسانی  2.3.2

سازی مغایر با کرامت  برداری از زنان برای تهیۀ تخمک انسانی در تحقیقات شبیه توجیه دیگر موافقان این است که بهره 

شوند. برای تهیۀ تخمک زن ها میگونه پروژههای مالی جذب اینها با انگیزهخصوص که بعضی از زنبه  4انسانی زن است. 

آور و با خطرهای پزشکی همراه باشد؛ اما با استفاده از فناوری  تواند برای زن رنجهای هورمونی لازم است که میدرمان

 
1. Hubner, D. “Human-Animal Chimeras and Hybrids: An Ethical Paradox behind Moral Confusion?”, 

Journal of Medicine and Philosophy, Volume 43, Issue 2, 2018, PP 187–210. 
2. Inoue, Y. Shineha, R. and Yashiro, Y. “Current public support for human-animal chimera research in 

Japan is limited, despite high levels of scientific approval”, Cell Stem Cell, Volume 19, Issue 2, 2016, PP 

152-3. 
3. Huther, Op. cit. 
4. Palacios-González, C. “Ethical aspects of creating human–nonhuman chimeras capable of human gamete 

production and human pregnancy”, Monash bioethics review, Volume 33, Issue 2-3, 2015, PP 181-202. 



 پور یجهان   و یمشهد  ... مرا«یکا  یِستیز  یِ»فناور یِاخلاق - یمسائل حقوق یبر برخ یتأمل

 
112 

 

در مجموع با   1کایمرا و هیبرید دیگر نیازی به استحصال تخمک نیست و این یک جنبۀ مثبت برای این فناوری است.

حیوان   –های انسانخصوص در اختلاط های مخالفان را بهها و دغدغهتوان استدلال بررسی دلایل موافقان و مخالفان می

 تر دانست.تر و مقبولقوی

 المللی  . فناوری زیستی کایمرا در اسناد بین 3

اما در بعضی اسناد   2الملل وجود ندارد که صراحتاً به مفهوم کایمرا یا هیبرید اشاره کرده باشد. هیچ سندی در حقوق بین 

توان به دو دسته تقسیم توان موادی را یافت که به بحث کایمرا مرتبط یا به آن نزدیک است. این اسناد را میحقوقی می

های  المللی مانند اعلامیهترین آن مربوط به اتحادیۀ اروپاست و دیگری اسناد بینای که در اینجا مهمکرد: یکی اسناد منطقه

 یونسکو. 

 ای . اسناد منطقه3.1

 توان به چند سند که به موضوع کایمرا مرتبط است اشاره کرد. ای در حوزۀ اتحادیه اروپا میدر اسناد حقوقی منطقه

 (2003درمورد زنوترنسپلنتیشن)نامۀ کمیتۀ وزرای شورای اروپا . توصیه3.1.1

سلول   3زنوترنسپلنتیشن  یا  بافت  عضو،  پیوند  یعنی:  ساده  تعریف  یک  انسان.با  به  غیرانسان  موجود  یک  از  زنده   4های 

اروپا غیرالزام توصیه  اعضای شورای  برای  اما  نامۀ مذکور  پیوند    34آور است؛  بالقوۀ  آنالیز دقیق خطرات  مادۀ آن حاوی 

نامه  های کافی برای این گونه خطرها ایجاد کند. در مقدمۀ این توصیهاعضای حیوان به انسان است و سعی کرده پادمان

های انسانی برای پیوند باشد.  ها و اندامانسان ممکن است پاسخی به نیاز روزافزون به بافت-قید شده که پیوند حیوان

بهبه های آزمایشگاهی است و تحقیقات برای پیشرفت در این صورت فعالیتعلاوه گفته شده که این نوع پیوند عمدتاً 

گرفته و به خطرهای  زمینه الزامی است. همچنین خطر پس زدن و ایجاد بیماری در افراد گیرندۀ پیوند مورد توجه قرار  

ها از حیوان به انسان ممکن است ایجاد شود پرداخته توجهی که در حوزۀ سلامت عمومی از جهت انتقال بیماریقابل

 شده است. 

دار انجام گیرد و مجوز برای بیان شده که هیچ پیوند زنوترنسپلنتیشن نباید بدون مجوز مقام صلاحیت 5مادۀ   2در فصل  

بالینی نشان داده باشند که به احتمال خیلی تحقیقات بالینی این نوع پیوند باید درصورتی اعطا شود که تحقیقات پیش

نامه به حمایت از سلامت  ویژه خطر برای سلامت عمومی از نظر عفونت. فصل سوم این توصیهزیاد بدون خطر است؛ به

بیان شده که ضرورت احتیاطات مربوط به انتقال عفونت باید رعایت شود. از جمله   10عمومی پرداخته است. در مادۀ  

یستم ضمانت کیفیت  اند و همچنین یک سحیواناتی برای پیوند باید مورد استفاده قرار گیرند که با همین هدف ایجاد شده

عنوان دهندۀ عضو در این نوع پیوند ممنوع  های غیرانسان بهاستفاده از پریمات  11مناسب باید طراحی شود. در مادۀ  

 شده است. 

 
1 . Bonnicksen, A. Chimeras, Hybrids, and Interspecies Research, Washington DC: Georgetown University 

Pres, 2009, P  78. 
2. Taupitz and Weschka. Op. Cit., PP 12-602. 
3. Xenotransplantation 
4. Anderson,  M. “Xenotransplantation: a bioethical evaluation”, Journal of medical ethics, Volume 32, 

Issue 4, 2006, PP 205-8. 
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اثربخشی در فصل چهارم تأکید شده که برای استفاده از این نوع پیوند نباید هیچ روش درمانی مناسب دیگری که از لحاظ  

هایی که باید به بیمار قبل از عمل پیوند  لیست اطلاع   13مقایسه با زنوترنسپلنتیشن باشد وجود داشته باشد. در مادۀ  قابل

داده شود ذکر شده است. در فصل پنجم مقرراتی دربارۀ حمایت از حیوانات وضع شده است؛ مثلاً ضرورت التزام به قانون  

حمایت حیوانات، رفاه حیوانات در هنگام پرورش، استفادۀ حداقلی از حیوان برای پیوند و بیهوش کردن حیوان قبل از 

 رای کاهش درد و رنج او. عمل ب

طور عمومی مورد بحث و مناظره قرار مقرر شده که سؤالات اساسی درمورد زنوترنسپلنتیشن به   30در فصل ششم، مادۀ  

ناحق دچار آسیب شده، مستحق دریافت غرامت تأکید شده شخصی که در اثر زنوترنسپلنتیشن به   33مادۀ    8گیرد. در فصل  

 1تواند الگوی خوبی برای قوانین مشابه در سایر کشورها باشد.نامه می هرحال این توصیه های قانونی است. به به روش 

 . کنوانسیون اروپایی حقوق بشر 3.1.2

تواند غیرمستقیم مورد استفاده در بحث ما باشد.  ( می1953الاجرا به سال  بعضی مواد کنوانسیون اروپایی حقوق بشر )لازم

را تصریح می  2از جمله، مادۀ   بر حیات  به وسیلۀ قانون حمایت شود. کند و میحق  باید  بر حیات هرکس  گوید حق 

هایی که روی رویان و جنین انسانی صورت توان »هرکس« را به جنین انسانی هم تعمیم داد و نتیجه گرفت آزمایشمی

ها  گیرد و با تخریب رویان یا جنین به پایان برسد نقض حق بر حیات جنین بوده و باید ممنوع شود. یکی از این آزمایش

 2حیوان باشد. -تواند مربوط به ایجاد کایمراهای انسانمی

جنین  حیات  بر  حق  درمورد  تصمیمی  به  کمتر  بشر  حقوق  اروپایی  دیوان  و  بشر  حقوق  اروپایی  کمیسیون  رویّۀ  در 

اند  کند که عبارتخوریم. کمیسیون در بعضی تصمیمات خود به نظرهای مطرح درمورد حق بر حیات جنین اشاره میبرمی

گیرد.  از حیات مطلق، حیات نسبی و عدم حق بر حیات و با رد نظر نخستین درمورد آن دو نظر دیگر هم موضعی نمی

حال  اند که در آن حق بر حیات جنین مدنظر بوده است؛ بااینهای مربوط به سقط جنین از جمله مواردی بودهپرونده

حم دانیم که در سقط جنین، رویان یا جنین درون رحم مادر قراردارد؛ اما در بحث کایمرا رویان انسانی در خارج از ر می

 3گیرد. مورد آزمایش قرار می

 حقوق بشر و زیست پزشکی 1997. کنوانسیون 3.1.3

این کنوانسیون هم موادی دارد که با بحث کایمرا مرتبط است. کنوانسیون حقوق بشر و زیست پزشکی برای اعضای  

لازم هستند  کنوانسیون  این  عضو  که  اروپا  نکردهاتحادیه  تصویب  را  آن  هنوز  اروپایی  کشور  چند  ولی  اند.  الاجراست؛ 

اشاره درحالی اروپایی حقوق بشر  انسانی در کنوانسیون  به مفهوم کرامت  اما در کنوانسیون حقوق بشر و که  ای نشده، 

از زیست این کنوانسیون آمده که سوءاستفاده  قرار گرفته است. در مقدمۀ  تأکید  بارها مورد  شناسی و  زیست پزشکی 

های  رو کند. همچنین تصریح شده که پیشرفتپزشکی ممکن است به اقداماتی منجر شود که کرامت انسان را با خطر روبه
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های آینده مورد استفاده قرار گیرد. مقررات مربوط به  شناسی و پزشکی باید در جهت منافع نسل کنونی و نسلزیست 

حفظ کرامت انسان مستقیماً با تحقیقات کایمرا ارتباط دارد. البته توافق عامیّ درمورد کرامت انسان وجود ندارد و از طرف  

 دیگر اصطلاح »هرکس« هم در این کنوانسیون تعریف نشده است. 

به مداخلات در ژنوم انسانی می  13مادۀ   ای برای اصلاح ژنوم  گوید: »هر مداخلهپردازد و میاین کنوانسیون مستقیماً 

های بعد باشد.  انسانی فقط باید برای اهداف درمانی یا تشخیصی و پیشگیری انجام گیرد و نباید با هدف اصلاح ژنوم نسل

کند. براساس این ماده وقتی  تحقیقات درمورد رویان انسان است که با موضوع کایمرا ارتباط پیدا می  18موضوع مادۀ  

دهد باید حمایت کافی از رویان تضمین شود. ایجاد رویان انسان برای قانون تحقیق روی رویان خارج از رحم را اجازه می

سانی به روش انتقال هسته شامل ایجاد رویان ان  18های تحقیقاتی ممنوع است. معلوم نیست که آیا ممنوعیت مادۀ  هدف

شود. البته این  شود یا خیر. در این روش سلول پیکری انسان به یک تخمک حیوانی خالی از هسته انتقال داده میمی

 1بستگی به تفسیر مفهوم »رویان انسانی« در این ماده دارد. 

 سازی انسان  حقوق بشر و زیست پزشکی دربارۀ منع شبیه   1977. پروتکل الحاقی به کنوانسیون  3.1.4

ای برای خلق یک انسان یکسان با انسان دیگر از لحاظ ژنتیکی چه زنده چه مرده  این پروتکل آمده هر مداخله   1در مادۀ  

ای یکسان داشته های هستهممنوع است. منظور از یکسان بودن ژنتیکی انسان با انسان دیگر این است که مجموعه ژن 

سازی( تولیدمثلی به معنی استفاده از سلول یک انسان برای ایجاد کلون متولد کلونینگ )شبیه   1باشند. بنابراین مادۀ  

توان نتیجه گرفت ایجاد رویان انسانی به  سازی میکند. از کنوانسیون زیست پزشکی و پروتکل منع شبیهدیگر را منع می

ال هستۀ سلول پیکری وسیلۀ بارور کردن برای هر هدف تحقیقاتی از جمله تحقیقات کایمرا و هیبرید ممنوع است. انتق

شود تا  ای برای اهداف تولید مثلی حداقل در جایی که هستۀ سلول انسانی به یک تخمک حیوانی منتقل میبین گونه

 2انسان دیگری با ژنتیک یکسان با انسان اول ایجاد شود منع شده است.

 . منشور حقوق بنیادین اتحادیۀ اروپا 3.1.5

  1تواند به موضوع کایمرا نیز تسری یابد. در مادۀ  الاجرا شد و شامل مقرراتی است که میلازم   2009این منشور از سال  

گوید هر شخصی  می  2نقض است و باید رعایت و حمایت شود. در مادۀ  این منشور تصریح شده که کرامت انسان غیرقابل

های  تأکید شده هر شخصی حق بر رعایت یکپارچگی جسمی و روانی خود دارد. در محدوده  3حق بر حیات دارد و در مادۀ  

 شناسی این موارد به خصوص باید رعایت شود:  پزشکی و زیست

 رضایت آزادانه و آگاهانۀ فرد موردنظر؛ -

 خصوص با هدف ایجاد افراد برگزیده؛ های اصلاح نژاد )به نژادی( انسان بهمنع رویه -

 هایش با هدف مالی؛ منع ایجاد بدن انسان و اندام -

 سازی( تولید مثلی انسانو منع کلونینگ )شبیه  -

 
1. The European Convention of Human Rights and Biomedicine.1997.available at : 

https://rm.coe.int/168007cf98. accessed March 15 , 2020 . 
2. Additional Protocol to the Convention for the Protection of Human Rights and Dignity of the Human 

Being with regard to the Application of Biology and Medicine, on the Prohibition of Cloning Human Beings 

.adopted 1998. available at: https://www.coe.int/en/web/conventions/fulllist//conventions/rms/ 

090000168007f2a   accessed March 12, 2020 . 

https://rm.coe.int/168007cf98.%20accessed
https://www.coe.int/en/web/conventions/fulllist/conventions/rms/%20090000168007f2a
https://www.coe.int/en/web/conventions/fulllist/conventions/rms/%20090000168007f2a
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توان به رویان و جنین انسان هم تعمیم داد و در این صورت تحقیقات ناپذیر بودن کرامت انسان را میدر مجموع تخطی 

مغایر با کرامت کایمرایی که ملازم با تولید و تخریب جنین انسان و نیز ترکیب اسپرم انسانی با تخمک حیوانی است  

 1انسان و ممنوع است.

 های علمی  داران مورداستفاده در آزمایش. کنوانسیون اروپایی حمایت از مهره3.1.6

ها مورد استفاده قرار ها و تعداد حیواناتی که در این آزمایشبا هدف کاهش تعداد آزمایش  2005این کنوانسیون در سال  

گیرد، مگر اینکه راه جایگزینی گیرند به تصویب رسید. براساس این کنوانسیون هیچ آزمایشی روی حیوانات صورت نمی می

ای گونه و رفتار متناسب با گونهوجود نداشته باشد. در این کنوانسیون بر کاهش درد و رنج حیوانات مورد آزمایش، وحدت

های  که حیوان به آن تعلق دارد تأکید شده است. البته این موارد صرفاً اختصاص به بحث کایمرا ندارد، اما چون در آزمایش

 2گونه تحقیقات نیز دانست.اعمال در این توان این کنوانسیون را قابلشود میکایمرا از حیوان استفاده می

 المللی. کایمرا در اسناد بین3.2

اسناد بین  با بحث کایمرا نزدیک و مرتبط است که  در زمینۀ  اعلامیه المللی مواردی وجود دارد که  به صورت  معمولاً 

 هستند.

 . اعلامیۀ جهانی ژنوم انسانی و حقوق بشر 3.2.1

پذیرفته شد، اولین سندی    1997نوامبر    11مین نشست کنفرانس عمومی یونسکو در  29این اعلامیه که با کنسانسوس در  

شود. این اعلامیه از لحاظ  است که دربارۀ ارتباط بین توسعۀ بیوتکنولوژی و حقوق بشر با توجه به ژنوم انسانی تصویب می

خصوص در دارد که هر تحقیق یا اعمال آن دربارۀ ژنوم انسانی بهبیان می  10مادۀ    Cآور نیست. در قسمت  حقوقی الزام 

های  های اساسی و کرامت انسانی افراد یا گروهشناسی، ژنتیک و پزشکی باید با رعایت حقوق بشر، آزادی های زیستحوزه 

سازی تولید مثلی انسان  بیههایی که مغایر کرامت انسانی هستند مانند شتأکیدشده رویه  11انسانی صورت گیرد. در مادۀ  

 نباید مجاز شمرده شوند. 

عنوان های مغایر با کرامت انسانی را شناسایی کند و بهخواهد که رویّهاز کمیتۀ اخلاق زیستی یونسکو می  24در مادۀ  

خواهد تحقیقات درمورد رویان انسانی  برد. درواقع اعلامیۀ ژنوم نمییک نمونه واضح اصلاح ژنتیکی گامت انسانی را نام می

طور کامل متوقف کند. آنچه این اعلامیه به صراحت منع کرده و خلاف کرامت انسانی دانسته کلونینگ تولیدمثلی را به 

ای درمانی یا هر آزمایش کایمرا ممکن است مطابق این ماده مجاز شمرده شود، اما به  است. بنابراین کلونینگ بین گونه 

های مغایر با کرامت انسانی  رویههستند. کمیتۀ اخلاق زیستی یونسکو هنوز دیگر    11نظر بعضی این موارد نیز نقض ماده  

 3را مشخص نکرده است.

 
1. EU Charter of Fundamental Rights, 2009. available at: 

https://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_en.pdf.accessed March 8 2020. Accessed March 1 ,2020. 
2. European Convention for the Protection of Vertebrate Animals used for. Experimental and Other 

Scientific Purposes.1986. available at: https://rm.coe.int/168007a67b. accessed March 7, 2020 . 
3. Declaration on the Human Genome and Human Rights .11 November 1997. available at : 

http://portal.unesco.org/en/ev.php-URL_ID=13177&Url_Do=Do_Topic&Url_Section=201.html. 

accessed February 12, 2020. 

https://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_en.pdf.accessed%20March%208%202020
https://rm.coe.int/168007a67b
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 سازی انسان ملل متحد درمورد شبیه  2005. اعلامیۀ  3.2.2

سال    3به تصویب مجمع عمومی ملل متحد رسید. مذاکرات منجر به تصویب این اعلامیه    2005مارس    8این اعلامیۀ در  

آور الاجرا وجود داشت؛ اما نهایتاً یک اعلامیه غیرالزام به طول انجامید و هرچند در ابتدا امید به تدوین یک کنوانسیون لازم 

های عضو ملل متحد  به دست آمد که حتی با کنسانسوس هم به تصویب نرسید. در بندهای اجرایی این اعلامیه دولت

خواهان پذیرش اقدامات ضروری برای حمایت کافی از حیات انسان در کاربرد علوم زیستی و همچنین منع همۀ اشکال  

های  رد تکنیک کلونینگ انسانی تا آن اندازه که مغایر کرامت انسانی و حمایت حیات انسان باشد و همچنین منع کارب

حال  برداری از زنان در کاربرد علوم زیستی هستند. بااینمهندسی ژنتیک که مغایر با کرامت انسان باشد و نیز منع بهره

های مهندسی ژنتیک مغایر کرامت انسان  واضح نیست که حمایت کافی از حیات انسان به چه معناست یا کدام تکنیک

 هستند.

شود )موافق سازی انسان میدر بند )ب( اعلامیه هم ابهام زیادی وجود دارد از یک طرف خواهان منع همۀ اشکال شبیه 

گوید تا آنجا که با کرامت انسانی و حمایت از حیات انسانی ناسازگار  های حامی منع مطلق( و از طرف دیگر مینظر دولت

توان این  گونه تفسیر کرد که کلونینگ درمانی مغایر کرامت انسانی نیست. از این اعلامیه میتوان اینباشد و این را می

ای که شامل انتقال سلول پیکری انسان به یک تخمک خالی از هستۀ حیوان است  نتیجه را گرفت که کلونینگ بین گونه 

هایی  ای از آزمایشو این نمونه اگر با هدف تولید مثل صورت گیرد و اگر آن را مثالی از کلونینگ انسانی بدانیم ممنوع است  

 1گیرد. است که در فناوری کایمرا صورت می

 . اعلامیۀ جهانی حقوق حیوانات3.2.3

به حیوانات  حقوق  جهانی  در  اعلامیۀ  پایه  متن  یک  برای    1978اکتبر    15عنوان  حقوق  برخی  جهانی  شناسایی  برای 

( اقدامات و تحقیقات در حوزۀ کایمرا در تعارض آشکار  35حیوانات با تلاش یونسکو در پاریس به تصویب رسیده است.)

ر بر زندگی در یک چارچوب با برخی مفاد این اعلامیه قرار دارد. از جمله مطابق این اعلامیه، همۀ حیوانات حقی براب

( حیوانات وحشی حق زندگی و تولیدِ نسلِ آزادانه در محیط زیست طبیعی خویش را  1بیولوژیکی متعادل دارند)ماده  

انات این اعلامیه، آزمایش روی حیوانات موجب رنج فیزیکی و روانی و نقض حقوق حیو  6( به موجب مادۀ  4دارند.)ماده  

مقرر شده است که   9مند اجرا شود. علاوه بر این در مادۀ  ای نظامگونههای جایگزین باید توسعه یابد و بهروش  2است.

 3شخصیت حیوانات و حقوق آنها باید به موجب قانون مورد شناسایی قرار گیرد.

 گیری نتیجه 

به  مقاله  این  اصلی  سؤال  به  پاسخ  نتیجه در  پیشرفت عنوان  از  کایمرا  زیستی  فناوری  که  گفت  باید  جدید  گیری  های 

ای  های یک گونۀ زنده با گونۀ دیگر و تولید موجود زندهبر اختلاط سلولشود. این فناوری مبتنیبیوتکنولوژی محسوب می

دانان قرار دارد، ایجاد کایمراهای  هایی از هر دوگونه است. اما آنچه بیشتر مورد بحث اخلاقیون و حقوق است که حاوی سلول
 
1. United Nations Declaration on Human Cloning.2005, available at: 

https://digitallibrary.un.org/record/541409?ln=en. Accessed January 28, 2020 . 
2. Universal Declaration of Animal Rights, 1978, available at: 

http://www.la.utexas.edu/users/bump/Universal%20Declaration%20of%20Animal%20Rights.htm, 

Accessed March 16, 2020. 
 . 317، ص 1392، تهران: میزان، چاپ اول، حق بر محیط زیست سالم. مشهدی، علی، 3

https://digitallibrary.un.org/record/541409?ln=en
http://www.la.utexas.edu/users/bump/Universal%20Declaration%20of%20Animal%20Rights.htm
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آید. با  های بنیادی انسان به رویان حیوان یا برعکس به دست میحیوان است. یعنی موجودی که از تزریق سلول  –انسان

گونه کایمراها نقض کرامت انسانی و حق برحیات جنین  توان گفت که ایراد به این ترین میهای مختلف مهمبررسی دیدگاه

آسیب  نیز  و  انسانی  گونه  وحدت  و  یکپارچگی  به  آسیب  است.  انسانی  رویان  گونهو  به  وارد  دیگر های  از  حیوانی  های 

انتقادهای مهم است. در بین اسناد حقوقی هرچند سندی که صرفاً به این فناوری پرداخته باشد وجود ندارد، اما اسناد  

د در تحقیقات کایمرایی  توانها و حیوانات در ابعاد گوناگون تصریح شده و میمتعددی وجود دارد که در آنها حقوق انسان

نیز در جهت کنترل و ایجاد الزامات حقوقی مورد توجه قرار گیرد. درنهایت یک پیشنهاد مهم در این بحث تلاش برای  

مندی فناوری کایمرا و هدایت آن  المللی جهت قاعدهپرکردن خلأ حقوقی و تهیۀ یک کنوانسیون یا حداقل اعلامیۀ بین

افراد یا  در مسیر صحیح است. در میان توجه به عواملی چون رعایت حقوق بشر، آزادی های اساسی و کرامت انسانی 

 رسد.  های انسانی ضروری به نظر میگروه

           منابع 
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ABSTRACT 

The nation-state in legal and political application, is a political organization of society consisting of a 

government, people and a land with certain borders. The stability of a strong and structured nation-state 

plays an essential role in the distribution, redistribution, preservation, protection and safeguarding of 

Individual Rights. In this perspective, the efficiency of the government depends on its success in securing 

human rights. When we study the structural problems of the modern state in Afghanistan, we clearly 

understand the root of the functional defects of its institutions in protecting fundamental rights and freedoms 

and of other government functions.  The problems faced by the Afghan government, due to the lack of a 

political structure, the preservation of the traditional system and the lack of laws that focus on the realities 

of society, have led to disruptions to the process of nation-building. Therefore, human rights in Afghanistan, 

mostly relying on the Bonn Agreement and influenced by the concerns and cultural exports of foreign 

Individuals, and due to their continuous presence in this country and its economy's reliance on foreign aid, 

have become a substitute and forced priority of the state; Therefore, neither normatively nor institutionally, 

the human rights discourse has been able to make practical progress worthy of the propaganda and expenses 

spent in Afghanistan. This article seeks to answer the question of the relationship between the obstacles to 

the formation of a modern state in Afghanistan and the issue of human rights. In addition to providing a 

general picture of the obstacles facing Afghanistan in establishing a modern nation-state, it also analyzes 

the impact of the failure to build a modern state on the incomplete enjoyment of human rights for the people 

of that land. 
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 پژوهشی -علمی مقاله 

  *ایضاحی بر عدم تکوین دولت مدرن در افغانستان و تاثیر آن بر مسئله حقوق بشر

 2ینبو اریشهر، 1یتکیکم اتیب مهناز

 

 ده ی چک 
  ی با مرزها   ی ن ی جامعه است که متشکل از حکومت، مردم و سرزم   ی اس ی عبارت از سازمان س  ، ی اسی و س   یملت در کاربرد حقوق - دولت 

ها دارد. از  حق   ن ی و تضم   تی حفظ، حما   ع، ی بازتوز   ع، ی در توز   ی و اساس   ی محور   یملت مقتدر و ساختارمند، نقش - است؛ ثبات دولت   ن ی مع 

دولت مدرن در    ی که مشکلات ساختار   ی حقوق بشر وابسته است. زمان   ن ی و تضم  ن ی در تأم  اش ی اب ی دولت به کام   ی منظر، کارآمد   ن ی ا 

آزاد از حق   ت ی حما   ۀن یکشور در زم   نی ا   ی نهادها   ی کارکرد   ص ی نقا   ۀش ی ر   م، یکن ی افغانستان را مطالعه م    ری و سا   نی اد ی بن   ی ها ی ها و 

و    ی حفظ نظام سنت   ، ی اس ی که از عدم وجود ساختار س   افغانستان دولت    ی . مشکلات فرارو م ی اب یی درم   ی دولت را به روشن   ی کارکردها 

مفهوم ملت را به دنبال داشته    ی ر ی گ اخلال در شکل   ر ی نظ   ییامدها ی پ   رد، ی گ ی جامعه نشئت م   ی ن ی ع   ی ها ت ی معطوف به واقع  ن ی فقدان قوان 

و در اثر    ی خارج   ی روها ی ن  ی ها و صادرات فرهنگی با اتکا بر توافق بن و متأثر از نگران   شتر ی حقوق بشر در افغانستان، ب   ، ی رو ن ی است. ازا 

دولت مبدل شده است؛ فلذا نه به    ی و اجبار   ی بدل   ت ی به اولو   ی خارج   ی ها اقتصاد آن بر کمک   ی کشور و ابتنا   ن ی حضور مستمر آنان در ا 

شده در افغانستان  صرف   یها نه یو هز   غاتی درخور تبل   ،ی عمل   ی شرو ی گفتمان حقوق بشر، نتوانسته پ   ، ی و نه به لحاظ نهاد   یلحاظ هنجار 

دولت مدرن در افغانستان و مقوله حقوق بشر است و ضمن    ل ی پاسخ به پرسش از نسبت موانع تشک   ی داشته باشد. نوشتار حاضر در پ 

اثر عدم ساخت دولت مدرن بر ابتر ماندن    ل یملت مدرن، به تحل - دولت   جاد ی ا   ی کشور افغانستان برا   ی شارو ی از موانع پ   ی کل  ی ر ی تصو   ۀ ارائ 

 . پردازد ی مردمان آن سامان م   ی از حقوق بشر برا   ی برخوردار 

 دوگانه فعال.   ت، ی مشروع   ، ی شمول دولت مدرن، حقوق بشر، جهان   واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

حال،  بااین  1شدت مورد منازعه و اختلافی است.ای به در ادبیات سیاسی و حقوقی، مسئله  «دولت مدرن»چیستی و ماهیت  

از بررسی دیدگاه پردازش نظری چیستی دولت نیست،  آنجایی که موضوع بحث حاضر  باب  های عرضهاز  این  شده در 

کنیم. دولت پدیدار مدرنی است که ظهور آن، تغییر در خودداری و فقط بر هستۀ سخت مفهومی دولت مدرن تأکید می

ادبیات و تحول در مفاهیم سیاسی را به همراه داشته است. پدیداری تکاملی و تجدیدشونده که پیدایی، پایایی و پویایی  

  یحتمابانه میان فرمانروا و مردم نیست.  آن نشان ورود بشر به عصر جدیدی است که در آن، خبر و اثری از رابطۀ قیم

  دولت،  و است دولت دولت،  رسد؛ ینم نظر به موجه آن، ریغ   و مدرن به دولت میتقس»پژوهشگران اعتقاد دارند که  یبرخ

 اجتماع  و   استیس  سپهر  در   را  یریگچشم  و   یاساس  تحولات  که  مدرن  دار یپد  ن یا  دی د  ی ستیبا  حال،   2«.است  مدرن  همواره

  انحصار  ای  تیحاکم  ن،یسرزم  ای  ییایجغراف  قلمرو:  است  برخوردار  ییها یژگیو  و  اتیخصوص  چه  از  گذاشته،  یجا  بر

 افراد  به  ینیسرزم  ستگاه یز  درون  در  که   ی مردم  و   یاس یس  قدرت  یرشخصیغ   ساختار  مشروع،  قهر  اعمال  ابزار  یریکارگهب

   .اند دهیگرد  بدل  شهروند یعنی حق صاحب

از منظر   تاکنون در فلسفۀ سیاسی مدرن،  از گذشتۀ دور  از  از همین روست که  کسانی چون جان لاک، هدف آشکار 

هایی که برشمرده شد، حفظ حقوق افراد از جمله حق حیات، آزادی و مالکیت قلمداد گردیده  تأسیس دولت با ویژگی

بوده و در این تعبیر کهن، حقوق طبیعی معادل حقوق بشر در  است. »حق  های طبیعی، اساس تمام حقوق اجتماعی 

آید. بر همین اساس وفق نظریۀ دولت مشروطه، بهترین دولت، دولت محدود و مشروط  معنای امروزین آن به حساب می

ترین دولت، دولتی است که در لهذا در این معنا، مطلوب  3دارد«.به قانون تلقی گردیده که حقوق طبیعی را ملحوظ می 

 چارچوب آن بتوان حقوق بشر را تأمین و تضمین کرد.

تحلیلهم این دیدگاه و در یک  با  به مثابهبنیادی، »حق   راستا  برنده"  ها،  برابر تصمیم"برگ  های سیاسی  گیری ای در 

انداز انداز حکومت و از چشماند؛ زیرا از چشمها مهماند. از این مرئی و منظر، حقتوسط حکومت دموکراتیک توصیف شده

ها، افراد و جامعۀ این محدودیت  4کنند«.هایی ایجاد میتواند انجام گیرد، محدودیتکسانی غیر از دارندۀ حق، در آنچه می

کند. چنین حفظ و حراستی، مدنی را از گزند پیشروی اقتداری دولت، که با ذات چنین نهادی ممزوج است، حفظ می

 اند. یابد که همواره اسیر دور باطل استبداد و سلب حق بودهای در جوامعی میاهمیت و جلوۀ ویژه

ای را که در آن به  بایست زمانهای، میهای بنیادین به میزانی است که در نظرگاه عدهها و آزادیاهمیت حراست از حق 

سیاسی،   قدرت بر اجتماعی  قدرت پیروزی را باید در معاصر حق انقلاب هایبریم، عصر انقلاب حق بنامیم. ریشهسر می

 گفتمان مبنا، این بر وجو کرد.جست  صاحب حق فرد بنیاد بر سیاسی نظام گیریشکل و جامعه از فردگرایانه هایبرداشت 

 تمرکز اینک، دارد.می دریافت شهروند و دولت رابطۀ سیاسی از انسان  برداشت در عمیق تغییری از را خود نیروی حق،

حکومت  تعهدات و هروندانش حقوق  ای که امروزه بربه گونه شده وارونه اتباع وظائف و حقوق حکام بر سیاسی اندیشۀ سنتی

زمانی   تأثیر  این  .است  حکومتی داشته اقتدار گیریشکل  چگونگی بر مهم عمل، تأثیری در وارونگی این  .شودمی تأکید

 
 .1371ترجمه حسین بشیریه، تهران: نشر نی،  ،دولت یهاهینظربرای مطالعه بیشتر نگاه کنید به : وینسنت، اندرو،  .1
  ، یبهشت  دیدانشگاه شهتهران:    ،دکتریآن در افغانستان«، رساله    یدولت مدرن و موانع کارآمد  سیتاس  یحقوق  ی»سازوکارها  ،یعبدالعل  ،یمحمد.  2

 )شماره صفحه ندارد(   .1393
 .164ص ن،یشیپ. وینسنت، 3
 .117ص، 1386، چاپ اول، یتهران: نشر ن ،ییایریج یترجمه مرتض  ،نینو یاسیبر فلسفه س  یدرآمد ،یلزل کوبز،یج. 4
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 در بنیادین هایآزادی  و حقوق  واردساختن 1شود.داده می نیز  نهادی و موضوعه نقش هاحق  به که  شودمی آشکار بیشتر

 و میزان ایجاد مدرن دولت سیاسی اقتدار مبنای و قلمرو ماهیت،  دربارۀ ما فهم در دگرگونی عمیقیسازی،  موضوعه  فرایند

 به  .کندمی مبدل سیاسی نظام و کارایی کارآمدی میزان گیریاندازه  محک  سنگ  به  را حقوق  این  تضمین  در  آن موفقیت

 محوریت با و داده قرار  الشعاعشدت تحتبه  را  دولت وستفالیایی ماهیت اینک بشر، حقوق  هنجاری نظام » تر،روشن  بیان

 را بنیادتعهد یا مدارتکلیف دولت حکومت، تعهدات و افراد بر حقوق  تأکید و دولت مفهوم در صاحب حق فرد به بخشیدن

 ادبیات و دولت بوده برابر در  افراد حقوق  فضای تضمین بشر، حقوق  گفتمان در غالب فضای که این روست از است. آفریده

   2است«.  محورو تکلیف تعهدمدار ادبیاتی ها،دولت با رابطه در بشر حقوق  المللیبین اسناد بر حاکم

آنچه در بحث حاضر واجد اهمیت است، تأکید بر نقش مهم و محوری دولت در اجرا، ارتقا و حمایت از حقوق بشر است؛  

دولت در مفهوم حاکمیت، نقشی اساسی را در این روند داراست و نهادهای ملی حقوق بشری نیز جدای از این ساختار  

ای، ورود به تحلیل ساختار دولت در افغانستان و بررسی  مقدمه  قابل تحلیل و ارزیابی نیستند. لذا مراد از اقامۀ چنین

 دهندۀ آن است.عناصر تشکیل

پیش چارچوب،  این  در در  دولت  مفهوم  شکنندگی  و  مشروعیت  و  کارآمدی  بحران  که  است  آن  حاضر  نوشتار  انگارۀ 

افغانستان، سبب ابتر ماندن پروژۀ حقوق بشر و درنتیجه ناکارآمدی نهاد ملی حقوق بشر در این کشور شده است که در  

 ادامه به تبیین تفصیلی دلایل طرح این مدعا خواهیم پرداخت.

 . ضعف ساختار دولت و تأثیر آن بر مسئلۀ حقوق بشر؛ از ناکارآمدی تا ناکامی  1

های تشکیل دولت مدرن دانان حقوق اساسی، عمدتاً عناصر و مؤلفهگونه که بیان شد، مصنفان فلسفۀ سیاسی و حقوق آن 

اند: سرزمین، جمعیت و حاکمیت. در این فراز از سخن، نویسندگان بر این باورند که سه  را بر سه محور متکی دانسته 

مدار به مقولۀ دولت است؛ برای شفافیت مراد و صحت این ادعا لازم  گرا و عینیتعنصر مذکور ناشی از دیدگاهی ساخت

سمت ادعای  است تا به استقرا از مصادیق پرداخته و به قدر بضاعت مزجات خویش، توجه پژوهشگران این حوزه را به 

 مطروحه از جانب خود بخوانیم. 

جمعی استوار  گیری ملت، بر اصل ارادۀ زیست دسته »پایۀ اندیشۀ نویسندگان و رجال سیاسی فرانسه درمورد مفهوم شکل

ها ایجاد خاطرۀ مشترک و روح مشترک ملی  ها و شکست است؛ عناصر روانی نظیر حوادث تاریخی، جنگ، صلح، موفقیت

ارادۀ دستهلذا باید به مفاهیمی نظیر نظام ارزشی مشترک، تصورات زیست دسته   3کند«. می جمعی و هستی  جمعی و 

اجتماعی توجه کرد. »هستی اجتماعی دربرگیرندۀ هستی طبقاتی و عوامل غیرطبقاتی شامل قومیت، ملت، نژاد، جنس  

با یکدیگر تجربهزیست  وثیق  پیچیده و  پیوندی  و غیره است که در  تولد  را تعین  شناسانه در بدو  های زیسته مردمان 

واقع، وجود خاطرات مشترک همجنس و همخط در وجه ملی و تمدنی مشترک، سبب بسترسازی برای  به  4بخشد«. می

جمعی و پرداخت ای که فراهم آوردن امکان زیست شود؛ به گونهتمایل به زیست جمعی و تقویت انسجام و همبستگی می

ای مسیر حرکت اندیشگی جامعه  کند. نیک واضح است که چنین زمینه هزینۀ احتمالی آن در نزد مردمان بدیهی جلوه می
 

 . 1388ترجمه محمد راسخ، تهران: نی،  ،یعموم  حقوق  ی مباننک به: لاگلین، مارتین،  .1
 . 316ص ،1396تهران: مجد، چاپ اول،  اد،یدولت حق بن ،یتکیکم ات یو مهناز ب یمهد ،یبالو .2

 . 58، ص1392چاپ چهل و هفتم،  زان،یتهران: م ،یحقوق اساس های ستهیباابوالفضل،   دیس ،پناهیعتیشر یقاض .3

 . 89، ص 1397تهران: آگاه، چاپ اول،  انقلاب،  کی ییاکتبر: هاله کودتا ی چهره ژانوسمالجو، محمد، . 4
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گیری مفهوم مصلحت عمومی سوق خواهد داد؛ به دیگرسخن، مفهوم مصلحت عمومی، که بنا و  را به سمت و سوی شکل

افراد است، وابستگی مستقیمی به خاطرات و  انگارۀ اساسی شکلپیش گیری دولت مدرن و تفهیم ضرورت آن در نزد 

های مشترک جمعی دارد و هرگونه خلجان، سستی یا رکود در این بستر بایً نحو، سبب اختلال در فرایند تبدیل  ارزش 

گیری مفهوم ملت، دولت مدرن  شکلهای ساکن در سرزمینی مشخص به »ملت« خواهد شد و بیدسته و گروهی از انسان

 و مستحکم دچار استبعاد مفهومی است.

واجد رکن رابعی به نام »هویت مشترک اندیشند که عناصر سازندۀ دولت مدرن،  عطف به ایضاح  فوق، نگارندگان چنین می

کم احساس قرابت به چنین هویتی است؛ هرچند برخی نویسندگان نظیر مرحوم استاد قاضی شریعت  جمعی« یا دست

رسد میزان اهمیت این رکن بسیار اند، به نظر میهای مشترک داشته ای به هویت و ارزش پناهی ذیل عنصر جمعیت، اشاره

بیش از آن است که بخواهد زیرمجموعۀ عنصری دیگر باشد. راقمین سطور اعتقاد دارند رکن اصلی تشکیل دولت مدرن،  

 نه سرزمین، بلکه هویت و باورهای مشترک جمعی است.

توان از افغانستان استقرا نمود؛ جمعیت ساکن در سرزمین موسوم به افغانستان، به ادلۀ در سبیل تثبیت این ادعا، می

ها فی مابین آنان به  کشیهای مشترک جمعی هستند و برخی خطمتعدد تاریخی و فرهنگی، فاقد حس هویت و ارزش 

شود؛ لهذا به دلیل فقد این عنصر، مفهوم مصلحت عمومی،  قدری پررنگ است که مانع تشکیل منسجم چنین هویتی می

منفعت جمعی، ملت و النهایه دولت مدرن دچار امتناع نظری و عملی هستند. فلذا از اس و اساس، مفهوم دولت منتزع 

 های دولت دچار نقصان خواهد بود و نمی توان آنان را مراد کرد.  دنبال این انتزاع، تعهدات و نقشاست و به

المعنون، دولت افغانستان در هر  شود؛ عطف به توضیحات فوق نگارندگان بر این پندارند که ماجرا از این نقطه آغاز می

پایۀ شکل  ای مواجه است؛ در بحث قلمرو، منازعات تاریخی و قومی  گیری نهاد دولت با مشکلات عدیدهچهار محور و 

های مختلف آن با یکدیگر، در حوزۀ  های عمیق فرهنگی و زبانی بخشمستمر بر سر یکپارچگی این سرزمین و تفاوت

بر ضعف اعمال قدرت در سراسر سرزمین افغانستان به صورت یکپارچه و شبیه شدن حاکمیت و ابزار انحصار قهر، علاوه

در برخی مناطق قبایلی و ولایات جنوبی و شرقی، این دولت با مشکلات ابزاری و   1دولت این کشور به یک دولت ناتوان

افغانستان   نهاد دولت،  اعمال قدرت و حاکمیت سخت مواجه است. در حوزۀ ساختار غیرشخصی  لجستیکی در زمینۀ 

سبب پیوندهای وثیق با سنن قومی و مشکلات تاریخی و فرهنگی، که در مباحث آتی بیشتر بدان می پردازیم، نتوانسته  به

اند و قوام  شدت به افراد وابستگی داشته های عمومی غیرشخصی کند و همواره نهادها بهاست ساختار قدرت را در عرصه 

ای اشخاص کاریزماتیک متصل بوده است؛ در حوزۀ مشروعیت نیز بحران جدی های شبکه و قیام هر نهاد، به پیچیدگی

مشروعیت در برخی ولایات درمورد اصل حکومت دموکراتیک جدید عموماً از ابتدا، و دربارۀ دولت وحدت ملی فعلی اشرف  

 و دارد.  سبب مبنای توافقی غیرقانونی آن و عدم شفافیت، خصوصاً وجود داشته غنی احمد زی و عبدالله عبدالله به

اند، رابطۀ بین در بحث مشروعیت، یکی از مسائلی که تمام متفکران سیاسی برای تقویت مشروعیت بر آن تأکید کرده

افکار عمومی و قدرت سیاسی است. »مشروعیت حکومت مستلزم رضایت شهروندان و مشارکت افکار عمومی خواهد بود.  

های بومی و جمعی مورد احترام جامعه در علاوه بر این، تأمین منافع اقتصادی و مسئلۀ داوری و موضع نسبت به ارزش 

های جمعی، دولت  در هر سه مؤلفه، رضایت شهروندان، منافع اقتصادی و ارزش   2های اثرگذارند«.مسئلۀ مشروعیت مؤلفه 

 
1. Fail State 
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با بحران و تنش مواجه بوده است؛ عملکرد ضعیف در تأمین امنیت عمومی، جولان   2001افغانستان از بدو ایجاد در سال  

ها و خودسری نیروهای خارجی نمودهایی از مخدوش بودن رضایت شهروندان است. در نظامیان و تروریستدادن شبه 

های  مسائل اقتصادی نیز وضعیت معیشتی و رشد اقتصادی و مسئلۀ فساد مالی در این کشور تعریفی ندارد. در باب ارزش 

همان بهجمعی،  ادامه  در  که  زنان،  طور  مشارکت  نظیر  مسائلی  در  افغانستان  دولت  شد،  خواهد  داده  توضیح  تفصیل 

 دموکراسی و حقوق بشر نتوانسته است در تبیین ضرورت و اقناع افکار عمومی و ایجاد اجماع موفق عمل کند. 

هایی  پذیر و شکننده در قانون اساسی در حوزهسبب نظم ساختاری آسیب سازوکار حقوقی دولت مدرن در افغانستان، به

ها  های قومیتی، عرفسبب تعارضای و نامطمئن آن بهنظیر تفکیک قوا و ساختار دولت و همچنین نظم اجتماعی شبکه

 شدت شکننده و ضعیف و محل ابهام است. فئودالی و پیشامدرن، بهو ساختارهای شبه

پیش مطالب  بر  از افزون  که  میزان  همان  به  بشر،  حقوق  اجرای  نقایص  که  آنجایی  از  که  داشت  توجه  بایستی  گفته، 

شان برای تأمین معاش، امنیت و  ها و مناطق، در تواناییمند دولتهای نظامشود، از نابرابریدولت ناشی می 1گراییخاص

می ناشی  نیز  توسعهاحترام  اقتصادهای  به  جهانی  نظام  ساختاری  تقسیم  دیگر،  عبارت  به  توسعهشود؛  و  نیافته،  یافته 

ها در درون دولت، منبع اصلی مشکلات  های مسلط و تابع، در کنار بازتوزیع این نابرابریهای امنیت و ناامنی، فرهنگحوزه 

کنیم که ثبات دولت ملت مقتدر و ساختارمند، نقشی محوری و اساسی در توزیع  لذا مشاهده می  2اجرای حقوق بشر است؛ 

و بازتوزیع و حفظ و حمایت و تضمین حقوق دارد. در این راستا، وقتی مشکلات ساختاری دولت مدرن در افغانستان را  

های بنیادین و سایر کارکردهای  کنیم، ریشۀ نقایص کارکردی نهادهای این کشور در زمینۀ حقوق و آزادی مطالعه می

اند که ساختار  هایی نحیف و نیازمند حمایت و تثبیتویژه نهاد ملی حقوق بشر، نهاددولت آشکار خواهد شد. نهادها، به

شرط کارکرد صحیح کنندۀ چنین حمایتی باشد؛ به عبارت بهتر، پیشتواند تأمینالکن و معیوب دولت در این کشور نمی

 و روان نهادها در این کشور موجود نیست.

کند.  های منفی و تلاقی و تصادم افکار، روح یکپارچگی جامعه را منهدم میهمچنین، فقدان تشکیلات مدون، ایجاد رقابت

ای عادی  آمیز را طی سالیان طولانی به رویهگیری و انسجام ضوابط و نهادها، انتقال قدرت به شکل خشونت »عدم شکل

تر، امتناع عینی دارد.  عبارتی رادیکالروشن است در این فضا، نظم حقوقی در معرض تهدید است یا به  3بدل کرده است«. 

 هم در وجه نهادی، ناممکن خواهد بود. لذا صحبت از حقوق بشر، آن 

 ها: مسیر سنگلاخ! های فراروی تحکیم حاکمیت ملی و تضمین حق. چالش2

ثباتی در افغانستان، در دهۀ گذشته، پیامدهای امنیتی، اقتصادی و سیاسی متفاوتی دربر داشته است. »تحولات استمرار بی

های این کشور در  افغانستان همواره بر سه سطح تأثیرگذار بوده است: در سطح ملی، موجب شده که کلیۀ زیرساخت 

ویژه برای  های مختلف بهای، موجب گسترش ناامنی و ایجاد تهدیدات در زمینهبدترین شرایط قرار بگیرد. در سطح منطقه

توان با اهمیت تلقی کرد. در  المللی نیز، گسترش تروریسم و انتقال مواد مخدر را میهمسایگان شده است. در سطح بین

المللی مبدل  ای و بینطقههای داخلی و برخی از بازیگران تأثیرگذار منچنین شرایطی، افغانستان به عرصۀ رقابت بین گروه

 
1. Particularism  

 .235، ص 1389دلفروز، تهران: طرح نو، چاپ دوم،    یترجمه محمد تق و حقوق بشر، یدموکراس ،دیویبنتام، د. 2

افغانستان، تهران:    یبان یبه کوشش ستاد پشت  در افغانستان،  یاسیبحران و راه توسعه س  هایشهیرمحمد قاسم،    ،یاربختیدانش.  3
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های غیردولتی مخرب، از فضای آید و گروهوجود میثباتی بهشده است. معمولاً در این شرایط رقابت، بستری برای بی

  1برند«. ثباتی برای تحقق اهداف خود و افزایش ناامنی بهره میبی

که روزانه شاهد آن هستیم، فراهم  باید اضافه کرد که در چنین شرایطی، طبیعتاً فضای مساعد برای رشد تروریسم، چنان 

و فیمی ویرانگر  اقدامی  تروریسم  تروریسم،  آید؛  است. »صورت دیگر  بشر  اساسی  از حقوق  بسیاری  نقض  نفسه موجد 

از نقض حقوق بشر بهگیری فرایندی سازمانشکل نابرابر  ویژه وضعیتیافته  و    "میان"های  اجتماعات    "در"اجتماعات 

پر    2ها و ساختارها و در رأس آن، نظم حقوقی خواهد بود«. است. بارزترین نماد ویرانگری تروریسم، ویرانگری اقسام نظم

واضح است هرگونه احترام، حمایت، ترویج و ارتقای حقوق بشر متکی به نظم حقوقی و هرگونه تلاش برای حمایت و ارتقا  

وسیلۀ نهاد ملی، نیازمند نهادسازی و ساختارهای مستحکم است؛ چنین شرایطی مؤید استبعاد آشکار از اهداف مد نظر  به

 گفتمان حقوق بشر خواهد بود.

  3هایی در مسئلۀ حقوق بشر مواجه است. از جملۀ آنها، برخورد میان مواد  در بُعد نظام حقوقی، دولت افغانستان با چالش

قانون اساسی، دولت مکلف به رعایت منشور ملل متحد، معاهدات و    7قانون اساسی ممکن است باشد. بنابر مادۀ    7و  

المللی و اعلامیۀ جهانی حقوق بشر است. در اصطلاح حقوقی، به نظر می رسد »رعایت« عبارت است از های بینمیثاق 

احترام کردن و عدم نقض معاهدات و منشور ملل متحد و اعلامیۀ جهانی و سایر معاهدات. راجع به این ماده و سایر مواد  

وید قانون اساسی  وگوهایی میان نمایندگان لویی جرگه و کمیسیون تسمربوط به حقوق بشر در قانون اساسی، بحث و گفت

ها  صورت پذیرفت. راجع به فقرۀ پنجم مقدمه، یعنی رعایت منشور ملل متحد و اعلامیه جهانی حقوق بشر، در کمیته

الدین  های دینی و شریعت« گردید. ) از جمله تأکید استاد برهانگرفته و مقید به »چارچوب ارزش های مفصل صورت بحث

و تقریباً جملۀ وکلا بر این نظر بودند  3های ملی و دینی( ربانی، رئیس جلسه، بر محدودیت حقوق بشر به تعارض با ارزش 

   4که حقوق بشر را تا جایی رعایت کنیم که مخالف اسلام نباشد. 

نتیجه به دست می این  نهایی تصویب شده  با مادۀ  از بررسی مشروح سخنان و مذاکرات و تطبیق آن  آید که  النهایه، 

قانون   7و    3اند شریعت را با حقوق بشر جمع کنند. به عبارت بهتر، طبق مواد  نویسندگان و مصوبان قانون اساسی خواسته 

رو، گرایش درمورد تطبیق حقوق بشر اساسی، در نظام حقوقی افغانستان هم شریعت نافذ است و هم حقوق بشر. از همین

ها و معاهداتی را که شورای ملی دهد که محاکم حتی کنوانسیون شود. »تجارب نشان میدر افغانستان کمتر مشاهده می

دهند و  قرار نمیها مورد استناد  اند، در فیصلهجمهور در جریدۀ رسمی نشر شدهتصویب کرده است و بعد از توشیح رئیس

  5نمایند«. حتی مردم در برخی ولایات هنوز حقوق بشر را ضد دین تلقی می

نکته قابل  افغانستان که  در چنین مقامی، دو  اساسی  توجه است: نخست، مشکلی شکلی و حقوقی در ساختار حقوق 

 
دهه پس از سقوط طالبان، به کوشش    کیدر: افغانستان؛    در افغانستان،  یخارج   گرانیباز  یبسترها و موانع همکارمحمود،    ،یواعظ.  1

 . 72ص ،1391مصلحت نظام، چاپ اول،  ص یمجمع تشخ کیاستراتژ  قاتیتهران: مرکز تحق ،یمحمود واعظ

تهران: دادگستر، چاپ اول،   ونسکو،ی  یحقوق بشر صلح و دموکراس  یبه کوشش کرس  و حقوق بشر،  سمیترورساعد، نادر و همکاران،    .2

 .  7، ص 1389
الدین ربانی، شیخ آصف محسنی و عبد رب رسول سیاف، از رهبران مجاهدین نمایندگان اثرگذار  . در این زمینه، صورت سخنان مرحوم برهان3

های مالی، بسیار خواندنی،  درمورد کمک لویی جرگه قانون اساسی، در مورد بحث حقوق بشر و بیان نقطه نظرات آنان در خصوص فشار اروپا  
 برانگیز است! آموزنده و تامل 

 . 33، ص1394چاپ اول،   د،ی، کابل: سعافغانستان یشرح مختصر قانون اساس ن،الدیعبدالله، نظام .4
 .35. همان، ص5
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تکلیف تعارض دو ماده را مشخص نکرده است. به عبارت بهتر، تکلیف قوۀ مؤسس با خودش در زمینۀ شریعت و حقوق  

و برای جلب حمایت   3رو برای صورت حقوقی بخشیدن به باورهای ایدئولوژیک راسخ خود، مادۀ  بشر روشن نبوده و ازاین

داده است؛ دوم اینکه، به باور نگارندگان، در پس    7المللی تن به تصویب مادۀ  های بینها و محروم نشدن از کمکخارجی

رسد هم در سطح ملی و هم در سطح بین  کند: بحران »فقدان اجماع«. به نظر میاین تعارض بحرانی خودنمایی می

ۀ دوم، عاجز  المللی افغانستان در درجنخبگانی، جامعه و سیاستمداران افغانستانی در درجۀ اول و بازیگران و همکاران بین

اند. بحران فقدان اجماع هم در مرحلۀ تأسیس و  از ایجاد اجماعی در مسئلۀ حقوق بنیادین و مسائل حقوق بشری بوده

برای جلب حمایت و کمکآید. حقوق بشر تحفههم در مقام استمرار به چشم می اقتصادی  ای اجباری است که  های 

کند  یاور رها میخارجی با اکراه پذیرفته شده است. فقدان اجماع بر یک موضوع، هم آن را در صحنۀ مبارزات اجتماعی بی

 های مبتنی بر اجماع و دقت و ارادۀ در اجرا خواهد شد. و هم در سطح سیاسی، مانع سیاستگذاری

بحث شریعت و تأثیر آن در نهادینه شدن حاکمیت قانون در افغانستان، البته بحثی تفصیلی است. قانون با آنکه در ظاهر  

سو آن را در مرکز وخمی همراه بوده است که از یکدارای مفهومی ساده و بسیط است، همواره با مباحث عمیق و پرپیچ

دهد و از سوی دیگر، مقتضای تحول معنا و کارکرد آن به  و محور تمام مباحث مربوط به نظام زندگی جمعی قرار می

تناسب تحولات پیوسته در زندگی اجتماعی است. تحول فهم در معنا و ماهیت قانون، زمانی بیش از همه جلب توجه  

درن سمت و سوی ایجاد دولت م شود که بخواهد آن را به کند که نظام زندگی جمعی جامعه با تحولاتی همراه میمی

مدار از جمله افغانستان، فهم روشنی از  روست که »در جوامع دینرهنمون گردد؛ اهمیت این رویکرد در بحث ما، ازآن

قانون وجود ندارد. در این جوامع، قانون با مفاهیم مشابه دینی همانند حکم، تکلیف، امر و در کل با شریعت و چه بسا  

شود. بنابراین، نخستین گام اساسی در راستای برداشتن موانع کارآمدی دولت  قواعد عرفی، یکسان و همسان دانسته می

لذا نهادینه شدن اصل    1مدرن در افغانستان، اصلاح رویکرد به قانون و تبیین درست نسبت میان قانون وشریعت است.«

ترین دلایل عدم توفیق روست که قطعاً یکی از اصلیطور عام در افغانستان با مانع روبهحاکمیت قانون و مفهوم قانون به

 آید.  پروژه حقوق بشر در این کشور به حساب می

بر ضعف در تبیین حاکمیت قانون، گریز از قانون نیز باعث فشل شدن سازوکارهای حقوقی شده است. هرچند، میان  علاوه

ها  گذاریها و فقدان انسجام سیاستگذاری و عدم تبیین اولویتومرج در روند قانوناحساس گریز از قانون از یک سو و هرج

گذاری از روند صحیح برخوردار نباشد یا فاقد محتوای عقلانی باشد،  از سوی دیگر، ارتباط تنگاتنگ وجود دارد. »اگر قانون

 2انتظار داشتن از مردم برای گرایش به اجرای قانون، فاقد وجهه منطقی است«.

به افغانستان،  آزادی نظام حقوقی  و  بشر  به حقوق  مربوط  پیشین ویژه در مسائل  اساسی  قوانین  نوپاست؛  اساسی،  های 

های حاکمه تدوین شده بودند. اگر بخشی از قانون  ها و ارگانافغانستان، بیشتر به منظور تحکیم پایه های قدرت حکومت

زمینه  و  موجودیت شرایط  عدم  بنابر  بود،  داده شده  اتباع کشور تخصیص  و  افراد  به حقوق  تطبیق، مورد  اساسی  های 

ها و حقوق و امتیازات توجه مبذول  استفادۀ عملی قرار نگرفت. »در قانون اساسی فعلی، فصل دوم به دو بخش از آزادی

گیرد که به منزلۀ حقوق ذاتی و بنیادی اتباع جامعه  حقوقی می  3داشته است. یک بخش، ارتباط به آن عده از دساتیر
 

 . 222، ص نیشیپ. محمدی، 1

 . 236، ص1378اول، ، تهران: سخن، چاپ فلسفه و قانون ن ید ،یمصطف دیمحقق داماد، س .2
که به لحاظ دستور زبان، واژۀ »دستور« فارسی است و جمع بستن آن به صورت مکسر نادرست خواهد بود. لکن در ساخت زبانی  . توضیح آن3

داری شکلی  جا به سبب استفاده از این واژه در متن اصلی منبع مرجع، نگارنده ناگزیر از حفظ کامل امانتشود. در اینمردم افغانستان استفاده می
 و ماهوی بوده است.  
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ای باید مورد احترام قرار بگیرد. بخش دیگری از حقوق اتباع به آن دسته از دساتیری تعلق پنداشته شده و در هرجامعه

های عامه،  های دولت و ارگانبر حقوق ذاتی، من حیث یک عضو جامعه و درخصوص مکلفیت گیرد که در آن فرد علاوهمی

گردد. به کلام دیگر، حقوق اجتماعی و سیاسی که دولت برای برقراری نظام سیاسی و تنظیم  حقوق و امتیازاتی را حائز می

کند. قانون اساسی اصولی را دربارۀ حقوق و  امور به نحوی که ممد ثبات سیاسی و اجتماعی باشد، به اتباع تفویض می

اتباع پی کند.  ولت محول میهایی را به منظور اجرا و تحقق و ضمانت اجرایی این حقوق به دریزی و مکلفیتوجایب 

اجرایی این حقوق و امتیازات مندرج در قانون اساسی، نحوۀ برخورد و طرز استفادۀ مردم کشور   ترین ضمانتهذا، عمدهمع

درست است که چنین تدابیر و اصولی طراحی و در نظر گرفته شده است، لکن از هنجار تا به نهاد    1از این دساتیر است.«

ای ای است که در جامعۀ افغانستان، به دلایل عدیده پیمودن آن بسیار دشوار است؛ فاصلهو از نهاد تا به عمل و اجرا، فاصله

رغم تحول در نظام دستوری و هنجاری بر منوال شود تا هنجارها از مرحلۀ کتابت عبور نکنند و جامعه بهکه موجب می

 پیشین خود عمل کند.  

 یفرهنگ – یاجتماع یهاچالش. 3

های  تازگی به دموکراسی و آزادی توصل نموده و هنوز به قطع ریشهباید به این واقعیت توجه داشت که »افغانستان به

های دموکراتیک، توسعه و اشاعۀ کالتور سیاسی در سطح کشور و  استبداد نایل نشده است؛ لذا تفهیم و کاربرد آزادی

قانون اساسی تمرین آموزنده با درک مسئولیتتحقق اهداف  های ملی و گذشت زمان حاصل نخواهد  ای است که جز 

های اجتماعی  سر گذاشتن آن برای جامعۀ چندپاره و ناهمگون افغانستان با چالشتمرین و آزمون دشواری که پشت   2شد«.

 ای توأمان خواهد بود.  و فرهنگی عدیده

 . قومیت به مثابه مؤلفۀ مشروعیت 3.1

قبیله و  پیچیده  اجتماعی  لذا ساختار  است؛  نژادهای مختلف  و  اقوام  از  ترکیبی  افغانستان  دارد؛ در چنین  سرزمین  ای 

گرایی  های تاریخی، ایجاد بحران هویت در قالب نژادگرایی، قومهای مقتدر مضاف بر فقر و عقدهای، فقدان حاکمیتجامعه

»تاریخ تحولات سیاسی  و مذهب است.  داده  الطوایفی سوق  ملوک  را در ورطۀ ساختار  و کشور  متبارز کرده  را  گرایی 

می نشان  قومافغانستان  که  نظامدهد  مشروعیت  عمدۀ  عامل  اسلام،  گرایی  عامل  سه  اگر  و  است  بوده  سیاسی  های 

حولات  ذلک عامل قومیت در سیر تهای سیاسی در این کشور بدانیم، معناسیونالیسم و قومیت را معیار مشروعیت نظام

  3تر جلوه نموده است«.آن، پررنگ

به عبارت بهتر، »هرچند قدرت سیاسی یا حکومت در گذشتۀ افغانستان و حال آن، از منابع مشروعیت دیگری نظیر دیانت 

،  "قومیت" و ملیت نیز بهره گرفته، اما عنصر اصلی مشروعیت قدرت در افغانستان، همان عنصر بنیادین بنیان گذار، یعنی  

 4بوده است«.

های موجود در جامعه را چنان تعمیق و تثبیت کرده که در اثر آن برای مردم ساکن در این حوزۀ جغرافیایی،  قومیت شکاف

 
 .78ص  ،1389کابل: فرهنگ، چاپ دوم،    افغانستان، ن ینو یاسیو نظام س ی ، قانون اساسمحمد طاهر ،یهاشم .1
 . 149همان، ص .2
 .80صبختیاری، پیشین، دانش .3

 . 29، ص1369 ،یترجمه ابوالحسن سرو مقدم، مشهد: آستان قدس رضو ،یاسیس ییافغانستان اسلام و نوگرا ور،یروآ، اول. 4
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از قومیت ].........[ این ذهنیت پدید آمده است که برای دستیابی به قدرت یا سهم بود؛    1گیری درآن باید در قدم اول 

گونه که در کسب قدرت، شبکۀ محدود  حکایت تلخ حکومت در گذشتۀ افغانستان از این قرار است که گروه حاکم، همان

فقط مانع  لذا این وضعیت نه  2کرد؛ کرد، در حفظ و نگهداری آن نیز از همین منطق پیروی میو بستۀ قومی ایجاد می

گیری دولت به معنای محور وفاق ملی و عنصر نمایندۀ هویت ملی گردیده، بلکه پر واضح است در این بستر، قومیت  شکل

زاینده برای افراد به حساب آمده است. آثار چنین امتیازی آشکار است؛ در این شرایط های انتسابی عاملی برتریو وابستگی

ها تماماً صبغۀ قومی و انتسابی خواهد یافت و حتی  ها و ارزش توانند باهم برابر باشند و باورها، اهداف، آرمانافراد نمی

یافته نیز جامعه را تهدید خواهد کرد. در این شرایط، حقوق بشر، چه در سطح هنجاری و چه در  خطر فاشیسم سازمان

 گرایی.ومیتای را علاجی جست: قسطح نهادی، مفهومی الکن است؛ برای پیشبرد حقوق بشر باید درد ریشه 

 شمولی حقوق بشر با جامعۀ سنتی و چندپاره: نزاع پرهزینه! مصاف جهان .3.2

شمولی یا نسبیت فرهنگی حقوق بشر  های دوقطبی شده دربارۀ جهاندر ادبیات نظری موجود پیرامون حقوق بشر، بحث

شود که درحقیقت هسته و اصل حقوق بشر به مثابه آرمانی  ای رهنمون میسمت اجماع گستردههای اخیر ما را به در سال

شمول است و در سو رفته که حقوق بشر معاصر جهانوبرای تمام انسانیت است. لکن این گفتمان به مرور به این سمت

 3دانند. وضوح آوردۀ فردگرایی غربی میگرایان آن را بهمقابل نسبی

های خاص  شمولی را مورد سؤال قرار داده است. به عبارت بهتر، وضعیت گرایی با عطف به واقعیات عینی، جهاننسبی 

المللی حقوق بشر باشند. به عبارت دیگر،  فرهنگی، اقتصادی، ملی و محلی ممکن است مانعی در مسیر اجرای مقررات بین 

رو،  کشد. ازاینشمولی حقوق بشر را به چالش میتفاوت شرایط اقتصادی، فرهنگی، سیاسی و... کشورها، فرضیۀ جهان

به نیز  اجرای موازین بین»تنوع فرهنگی کشورها،  از موانع تعین و  های داخلی مطرح  المللی در نظامعنوان یکی دیگر 

و رابطۀ نظام    های بومی کشورها و تنوع فرهنگی آنهاشمولی موازین حقوق بشر با ویژگیشود. بنابراین، نسبت جهانمی

های داخلی از مسائل مهم مربوط به اجرای حقوق بشر در عصر حاضر است که باید مورد مطالعه و  المللی با نظامبین

  4ارزشیابی دقیق، تفصیلی و مستند قرار بگیرد و در موارد خاص سنجیده شود«. 

نمایاند. سؤال مهم و مسئلۀ گرایی در افغانستان، به مثابه چالشی جدی رخ میدر این مقال، تنوع فرهنگی و بحران قومیت

ویژه  المللی بهدانند، امکان اجرایی کردن الگوها و هنجارهای بینغامضی که نگارندگان آن را بسیار اساسی و محوری می

های فرهنگی و قطع  گرایی، عرفگرای افغانستان است. پازل قومیتی، سنتدر زمینۀ حقوق بشر برای جامعۀ سنتی و عرف

طولانی بیننسبتاً  فنی  و  سیاسی  و  فرهنگی  تحولات  با  جامعه  رابطۀ  و  مدت  همدلی  و  ارتباط  امکان  درعمل  المللی 

 المللی را از افغانستان سلب کرده است. همداستانی با جامعۀ بین

بایستی به همها و ملتبرای تعریف حقوق بشر، همآ فرهنگ  ای در تعریف اندیشیاندیشی برسند و چون چنین همها 

شمولی فاصله دارد.  حقوق بشر کنونی پدید نیامده است، پس حقوق بشر امروزی حقوق بشری نسبی است و هنوز با جهان

 
 دهد.. قومی که اکثریت ترکیب جمعیتی جنوب و شرق افغانستان را تشکیل می 1
 .18محمدی، پیشین، ص  .2

3. Ibhawo, Bonny. “Between Culture and Constitutional Evaluating the Cultural Legitimacy of Human 

Rights in the African State”, Human Rights Quarterly, John Hopkins University Press, Volume 22, 2013, 

P 839. 
 . 67، ص 1393  ،یبهشت  دیدانشگاه شهتهران:    ،یرساله دکتر  «،ی حقوق بشر در نظام داخل  یالمللن یب  نیمواز  ن یمحمد، »موانع تع  ،یفومن  یساجد.  4
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های حقوق بشر در نزد همۀ ملل اصول قابل احترامی هستند، اما این برعهدۀ یک کشور است که با توجه به اگرچه پایه

اصول اخلاقی خویش به منظور حمایت از اخلاق، به تفسیر، مرزبندی، ضرورت و انسجام اصول بنیادین حقوق بشر بپردازد. 

از تکمیلی بودن صلاحیت دادگاه»این نکته را می ای حقوق بشر نیز دریافت؛ چراکه ممکن های منطقه های نظامتوان 

نیست در حقوق بومی کشورهای گوناگون، به یک مفهوم اخلاقی مشترک دست یافت. به دلیل ارتباط مستقیم و مداوم  

ک ایدۀ دقیق  المللی در ارائۀ یمقامات یک کشور با هیجانات آن کشور، آنها شایستگی بیشتری در مقایسه با مقامات بین

از محتوای تقاضا در ضرورت، محدودیت یا مجازات دارند. لذا بر عهدۀ مقامات ملی است که ارزیابی دقیقی از واقعیت 

  1در این موضوع داشته باشند«. "ضرورت"نیازهای اجتماعی از مفهوم 

تأثیر اخلاق  المللی را تحتکارگیری شماری از مفاهیم هنجاری و حقوق سخت، ادبیات حاکم بر جامعۀ بینحقوق بشر با به

از قرار داد. بااین همه مدنیت اخلاقی همواره در معرض نقض و تجاوز ناقضین حقوق بشر بوده است. »برای پشتیبانی 

های اخلاقی حقوق بشر ها و مصداق حقوق بشر و مدنیت اخلاقی، نیازمند رشد اخلاقی جوامع هستیم. در این زمینه مؤلفه 

   2المللی باید مورد حمایت قرار بگیرند«. در جامعۀ بین

زمینه و مقدمۀ حقوق بشر و جامعۀ مدنی، استقرار برخی مفاهیم نظیر حق، روامداری و آزادی است؛ استقرار چنین پیش

خورده مفاهیمی نیز نیازمند تمرین و استمرار اجتماعی و فردی و رشد اخلاقی خواهد بود؛ در این میان، آیا افغانستان زخم

ای را داشته است؟ آیا بدون  و رنجور از چند دهه جنگ و آشفتگی، فرصت کافی برای تحول و پرداختن به چنین مسئله 

بنیان هنجارها، می اولیه و  ایجاد استقرار مفاهیم  روبه جلو و ملموس  تحولی  بتوانند مستقلاً  نهادها  انتظار داشت  توان 

 کنند؟

اند،  . به بیان بهتر، نگارندگان بر این باورند که در جوامعی چون افغانستان که دچار انسدادهای فرهنگی و سیاسی مختلفی

المللی مدرن، اصلی اساسی است و وظایف  ایجاد اجماع و تبیین ضرورت برای توسعۀ حقوق بشر و سایر هنجارهای بین

حکومت ویژهاولیۀ  اهمیت  فرهنگی  بعد  در  سیاسی،  و  اقتصادی  ابعاد  بر  علاوه  حکومت ها  دارد؛  ابزارهای  ای  با  باید  ها 

فرهنگی، مردمان خود را در مسیر مدنیت اخلاقی و پذیرش اصول اخلاقی مشترک و بنیادین و دست یازیدن به اجماعی  

 های بنیادین، رهنمون شوند.  بر حقوق انسانی و آزادی

 . جدال هویت و ارزش؛ مصاف نافرجام3.3

در صد سال اخیر و در شرق، مفهوم »هویت« جایگاه مرکزی و مهمی را به خود اختصاص داده و در مرکز بیشتر مشکلات  

اند  های رخ داده در شرق را تشکیل دادهقرار داشته است. جنگ بر سر هویت ملی، دینی، مذهبی ظاهر ایدئولوژیک جنگ 

 که البته در ژرفای خود دلایل ناپیدا و تاریک دیگری هم دارند. 

ترین وظیفۀ هویت این است که رابطۀ گروه را با ابدیت برجسته سازد، نه اینکه آن را به زمان حال پیوند دهد.  »مهم 

ای جاودان دارد. اشاره به چیزی که برای همیشه باقی خواهد ماند و تغییر در آن راه  هویت در این معنا اشاره به هسته 

نخواهد یافت. گفتمان هویت جاودان، جوهری متافیزیکی دارد که براساس تصویری ذهنی شکل گرفته است که از پیش  

های فعال  شود بیشتر هویت تواند آن را تغییر دهد. این هستۀ جاودان باعث میهویتی ایدئال و جاودان دارد و تاریخ نمی

ی اینکه به حیات  ها براجا دارد. لذا هویت  "ی مقدس و مکان مقدسگذشته"شرقی را هویتی به حرکت وادارد که در  
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تراشی را در پیش گیرند. سیاست نیز در شرق  خود ادامه دهند و بتوانند زنده بمانند، حاضرند هر نوع مانور و بازی و بهانه

   1تبدیل به چارچوبی برای اسیر کردن همیشگی سوژه در قالب هویتی ابدی شده است«.

اساساً  های مدرن و غربی دارند و  های مدرن، که ابتنا بر ارزش نگارنده بر این باور است حقوق بشر، همچون تمامی آورده

ویژه در موضوع بحث حاضر ما، یعنی افغانستان، برخورد ویژه و مفهوم نهادهای مدرن، در تمامی جوامع سنتی شرقی، به

هویت و حفاظت از آن و به عبارتی،    2های جهان سنت دارند.چالش اساسی با مفهوم هویت شرقی مبتنی بر باورها و ارزش

ارزش  بر  مبتنی  تاریخی  بتوان مهمهراس مخدوش شدن هویت مقدس  را شاید  بومی  راه  های  در  فرهنگی  مانع  ترین 

 نهادهای مدرن به شمار آورد.  

پروژۀ حقوق بشر در افغانستان، چه در سطح هنجاری و چه در سطح نهادی، از این برخورد مصون نبوده است. سازوکارهای  

مدرن و از جمله نهاد ملی حقوق بشر افغانستان برای اینکه بتواند عملکرد مناسبی برای تأمین اهداف مشخص خود داشته  

جمعی برخوردار شود. مادامی که بحران هویت و دفاع از آن برابر آنچه  باشد، باید از سرمایۀ اجتماعی مناسب و پذیرش  

های »دیگری« می پندارد، ادامه داشته باشد، کشف و شکوفایی این سرمایه و پذیرش متن جامعه هجوم و تهاجم ارزش

 اجتماعی ممکن نخواهد بود.  

در تکمله و بر طریق ایضاح لازم به تذکار است که غرق شدن در مفاهیم و مطالعات تبارشناسانه، قدری بیشتر نکات  

 کند که رعایت اختصار و مضائق شکلی، مانع از طرح مفصل تر آن در این مجال کوتاه بوده است.الذکر را روشن میفوق 

 . دوگانۀ فعال؛ رویارویی ساخت اجتماعی و  نظم حقوقی رسمی4

ای عظیم و پیچیده و عمیقاً تاریخی است که فقط محصول زمانی آن در »اکنون«  مقصود از »ساخت اجتماعی« مجموعه 

های  های مختلف تاریخ تنیده شده است و در گوشههای آن به طرزی عمیق در لایهدیده می شود اما سازوکارها و ریشه

ای با هر  کند. آیا در هرجامعههای مختلف اجتماعی را تعیین میپنهان و آشکار در جامعه، الگوهای رفتاری جامعه و گروه

 توان انتظار داشت که مفهوم حقوق بشر شکل بگیرد؟شرایطی از تاریخ، اقتصاد، فرهنگ، دین و حقوق می

ای از هنجارهای حقوقی است که الگوی رفتاری و الگوی نظم خاصی را  »حقوق بشر« از آن جهت که مشتمل بر مجموعه

صورت منتزع و توان هنجارها و قواعد آن را بههای مفهومی حقوق ندارد و نمیبندیاعلام می کند، تفاوتی با سایر دسته

 مجرد از ساختارهای اجتماعی جوامع مختلف مورد بررسی قرار داد. 

نیازها، خواست با  را منطبق  نکته است که هرگاه جامعه یک دستور حقوقی  این  تاریخی متضمن  ها، فرهنگ و  تجربۀ 

مناسبات خود نبیند و اصطلاحاً بین جامعه و حقوق دوگانگی پدید آید، جامعه نسبت به حقوق واکنش طردآمیز خواهد  

رو هستیم؛ اگر دستگاه تضمین حقوق، یعنی دولت، ناکارآمد بوده و قادر  روبه "دوگانۀ فعال" داشت. »در اینجا با وضعیت 

یافته نباشد، جامعه ضمن مقاومت پنهان در برابر دستورهای حقوقی، صورت هماهنگ و گسترده و سازمانبه  3به اعمال زور

کند. در این وضعیت، حقوق رسمی جز  راحتی آنها را نقض کرده و خود قواعد رفتاری متناسب با خویش را تنظیم میبه

روحی نیست که در برابر حقوق غیررسمی )قواعد رفتاری مورد عمل جامعه( باید میرایی خود را پذیرا باشد. در  کالبد بی

ها و الگوی نظم که مورد نظر حقوق رسمی، یعنی حقوق وضعی، است جایی برای چنین شرایطی طبیعی است که آرمان
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کند با برکناری قواعد رسمی حقوقی، نظم درونی خود را چنان سامان دهد که خود یابد. جامعه سعی میتحقق نمی

و گسترش سازمانمی ثبات  و  نهادینگی  از  مانع  این شرایط  این پسندد.  عوارض  از  است.  مفاهیم حقوقی رسمی  و  ها 

شود که الگوی نظم رسمی و الگوی نظم  باشد. آنومی نظم در شرایطی تولید می  " آنومی نظم  "وضعیت، ممکن است  

قرار می مستمر  درتقابل  نظیر کمیسیون    1گیرند«. غیررسمی  بنیادین  حقوق  نهادهای حقوقی، خصوصاً  این حالت،  در 

شدۀ آنهاست، فاصله گرفته و  مستقل حقوق بشر، عملاً و در دنیای واقع، به ناگزیر از آنچه هدف اصلی و رسمی و تعریف

 حتی اهدافی کاملاً متضاد با اهداف تعریف شدۀ رسمی و قانونی پیدا می کنند. 

»حقوق بشر در بسیاری جوامع موسوم به جنوب، همچنان متزلزل و شکسته است، چون فرایندهای گستردۀ اجتماعی  

لازم عملی نشده است. این قاعده که نظم حقوقی محصول تجربۀ اجتماعی است، گویای آن است که تجربۀ اجتماعی این 

را نیافریده است.   "حقوق بشر"طور کامل محصولی به نام جوامع که مانند همۀ جوامع عمیقاً جنبۀ تاریخی دارد، هنوز به

خیز این بحث در آنجاست که اندیشۀ غالب و گفتمان رایج در قلمرو حقوق بشر، در بهترین حالت به آنجایی  نقطۀ بحران 

ی آنان  شوند نوعی از نظم حقوقی را بر خود حاکم ببینند که نسبتی با ساختارهای اجتماع رسد که جوامع مجبور میمی

ابلاغ می  2« اند؛نداشته و کم یا زیاد با آن بیگانه شود که قواعد آن حاصل تطورات درونی  نوعی نظم حقوقی به جامعه 

گیری دوخته شده و بر قامت  جامعه نیست و در بیرون از آن تولید و سپس به آن الصاق شده است. لباسی که بدون اندازه

 جامعه برازنده نیست. این یک نمونۀ کامل و به باور نگارنده ویرانگر از دوگانگی میان حقوق و مناسبات اجتماعی است.

بنابراین، آنچه در افغانستان با آن مواجه هستیم، بحرانی دوسطحی است. سطح اول، دوگانگی هنجاری نظم اجتماعی با  

توان خواند. سطح دوم بحران بر اثر تشدید این دوگانگی ایجاد شده است.  نظم حقوقی حاکم که آن را »نظم الصاقی« می

یعنی، نهادهای رسمی متولی حقوق بشرنظیر نهاد ملی حقوق بشر بر اثر فرسایشی شدن تقابل مستمر با الگوهای نظم  

واقع، چالش تقابل مستمر برای نهادها و افراد متولی حقوق بشر به مانند سایر  غیررسمی، دچار روزمرگی شده است. به

محسوس و اعمال  نهادهای مدرن، بحران نهادینگی را به بار آورده است. کارکرد آنان در اثر این چالش دائمی دچار افت  

نامیم، صرفاً در بعد تثبیت هنجارها  شود. لذا نباید پنداشت وضعیتی که آن را »دوگانۀ فعال« می کیفیت میاثر و کمآن کم

 اثر و منتزع خواهد کرد.دهد. بالعکس، این تقابل نهادها را بییا الگوها خود را نشان می

 گیری نتیجه 

ملت مقتدر و ساختارمند، نقشی محوری و اساسی در توزیع، بازتوزیع،  -که در بادی امر سخن رفت، ثبات دولت چنان 

اش در تأمین و تضمین حقوق بشر وابسته ها دارد. از این منظر، کارآمدی دولت به کامیابیحفظ، حمایت و تضمین حق

ای مواجه بوده است؛ به  گیری نهاد دولت با مشکلات عدیدهاست. کشور افغانستان از دیرباز در هر سه محور و پایۀ شکل

تواند تضمین دلیل ابهام در عناصر سازنده و ضعف ساختاری دولت، این نهاد به خوبی شکل نگرفته و لهذا نتوانسته و نمی

چگی سرزمینی،  کنندۀ حقوق بشر در کشور افغانستان باشد. عواملی نظیر منازعات تاریخی و قومی مستمر بر سر یکپار

های مختلف اجتماعی، مشکلات اقتصادی حکومت برای ایجاد انحصار در ابزار اعمال های هویتی و فرهنگی گروهتفاوت

قدرت، شخصی باقی ماندن ساختار قدرت از دلایل این نقصان هستند. مشکلات سیاسی افغانستان که از عدم ساختار  

 
اعلام   یاجرا  یمقدمات جامعه شناخت  ز،یکامب  ،ینوروز  .1 و   حقوق بشر،  یجهان   هیمفاد  دغدغه  معاصر؛  در جهان  بشر  در: حقوق 
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گیرد، پیامدهایی نظیر اخلال های عینی جامعه نشئت میسیاسی، حفظ نظام سنتی و فقدان قوانین معطوف به واقعیت 

گیری مفهوم ملت به دنبال خواهد داشت؛ زمانی که مفهوم ملت ایجاد نشده است، منافع ملی و مصلحت عمومی  در شکل

های منفی و تلاقی و تصادم افکار، روح  کند. همچنین فقدان تشکیلات مدون، ایجاد رقابتنزد شهروندان مفهوم پیدا نمی

ای سیاسی  الذکر، از آنجا که نگارندگان حقوق بشر را پدیدهکند. با عنایت به مراتب فوق یکپارچگی جامعه را منهدم می

لذا آن را در پیوند  ای سیاسی و متأثر از تصمیمات سیاسی قلمداد می کنند، دانند، بدین معنا که آن را محصول اراده می

کنند. نظر به تحلیل کوتاهی که از مفهوم  های فرهنگی تحلیل میعمیق و وثیق با سه مولفه اقتصاد، امنیت ملی و انگاره

های مقوم استقرار گفتمان حقوق بشر است. رسد حکومت افغانستان فاقد توانایی تأمین مؤلفه دولت ارائه شد، به نظر می

ها و صادرات فرهنگی نیروهای خارجی و در اثر حضور مستمر آنان حقوق بشر بیشتر متکی بر توافق بن و حاکی از نگرانی

های خارجی به اولویت بدلی و اجباری دولت مبدل گشته است؛ فلذا نه در افغانستان و ابتنای اقتصاد این کشور بر کمک

شده رخ نداده است. از دیگر  های صرفو هزینهبه لحاظ هنجاری و نه به لحاظ نهادی، پیشروی عملی، درخور تبلیغات  

آورد. پازل فرهنگی و  هایی در متن جامعه برای مشروعیت دولت فرا پیش میسو، مسائل فرهنگی و اجتماعی، چالش

مانند   آن  نهادی  برای کارکرد  مانعی سدید  و  المللی  بین  استقرار هنجارهای  برای  مثابه چالشی  به  افغانستان  قومیتی 

تر و مناطق غیرشهری افغانستان،  کمیسیون مستقل حقوق بشر خواهد بود. دولت اگر بخواهد در ساحات و ولایات سنتی

بایست روی در مسیر دفاع از حقوق افراد و نظارت بر اجرای آن بپردازد، میبه بسط گفتمان حقوق بشر و مقاومت و پیش

دار شود؛ مشروعیتی که کمک خواهد کرد دولت بخشی از بر این بحران فائق آید تا از حمایت و مشروعیت مردمی برخور

خود مردم و بخشی از باورهای آنان در مسیر زندگی اجتماعی شود و چونان نهادهای فرهنگی و اجتماعی بومی مستقر،  

نهادی حقوق بشر، بدون تغییر مناسبات  مورد احترام، اطمینان و حمایت قرار بگیرد. جست وجوی تثبیت هنجاری یا 

های مفاهیم حقوق بشر  های پرآسیبی را به دنبال خواهد آورد که با بنیانحاصل است، بلکه تناقضاجتماعی، نه فقط بی

 گیرند.  در تضاد قرار می

های فرهنگی و هویتی سبب عدم تکوین مفاهیمی نظیر ملت و مصلحت عمومی شده است و به دنبال آن  فلذا، چالش

عناصر سازندۀ دولت را دچار خلجان کرده و بحران مشروعیت گریبانگیر نهاد دولت در افغانستان است؛ افزون بر این،  

اجتماعی«، به و »واقعیت  الصاقی«  بین »نظم  فعال  امور دوگانۀ  از  به تضعیف موقعیت قرائت رسمی و حکومتی  شدت 

ای، تضمین و اجرای حقوق بشر عملاً بلامتولی خواهد ماند؛ زیرا دولت در  زند. در چنین زمینه سیاسی و حقوقی دامن می

 ها باشد. کننده حقوق و آزادی تواند تضمینیابد و نمیمفهوم مدرن آن تکوین نمی

           منابع 
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Bylaw as a Main Source of Criminal Law: Inversion in the 

Connection of Substance and Form*   
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ABSTRACT 

Bylaw as a source of criminal law has gone through two periods. Prior to the Revolution, the bylaw in 

criminal law had both an executive and law-abiding face and a substantive and independent face. In the 

executive face, some criminal laws have been enforced through regulations, and some of these decrees are 

still binding. In substantive face, with the permission of the law, some bylaws included the definition of a 

crime as a violation and the initial determination of the enforcement guarantee in the amount of a fine. After 

the Revolution, the substantive and main role of the bylaw was weakened and then completely eliminated; 

but the executive role and sub-face of the bylaws became more prominent than before, so that in some 

cases, the implementation of the law has become dependent on the bylaw. The role of the bylaws in 

directing the criminal law has painted a new face for Iran's criminal law. Accordingly, criminal law has 

moved towards detail in content instead of conciseness in text as well as regulation instead of legality. This 

article, with a descriptive and analytical approach, by examining the process of legalization of criminal law 

in the last decade of the fourteenth century, has reached the conclusion that developments in various fields 

on the one hand and the lack of scientific and technical mastery of the legislator on the other hand have 

caused Iranian criminal law to unconsciously face the generation of a large number of bylaws alongside the 

law and find itself confused in the midst of a detailed and concise approach insofar as the value and status 

of the law in the eyes of judicial authorities is considered as much as the bylaw and depended to it. 
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 پژوهشی -علمی مقاله 

  *ماهیت و شکل ای شدن حقوق کیفری: وارونگی در پیوند نامهآیین 

 2نرجس روستا،  1حسن عالی پور

 

 ده ی چک 
و    یی اجرا   ۀ هم چهر   نامه ن یی از انقلاب، آ   ش ی پ   ی فر ی سر گذرانده است. در حقوق ک دو دوره را پشت   ی فر ی عنوان منبع حقوق ک به   نامه ن یی آ 

و هنوز    اند شده ی اجرا م   نامه ن یی از رهگذر آ   ی فر ی ک  ن ی قوان   ی برخ   ، یی اجرا   ۀ و مستقل. در چهر   ی ماهو   ۀ وابسته به قانون داشته و هم چهر 

متضمن وضع جرم در حد خلاف و    ها نامه ن یی آ   ی قانون، برخ   ز ی با تجو   ز ی ن   ی ماهو   ۀ الاجرا هستند. در چهر ها لازم مصوبه   ن ی از ا   ی برخ 

حذف    ی طور کل و سپس به   ف ی تضع   نامه ن یی آ   ی و اصل   ی ماهو   ۀ بودند. پس از انقلاب چهر   ی نقد   ی جزا   ۀ اجرا در انداز ضمانت   یی ابتدا   ن یی تع 

  نامه ن یی قانون وابسته به وضع آ  ی موردها، اجرا   ی که در برخ   ی ا گونه شد، به   ش ی تر از پ پررنگ   نامه ن ییآ   ی رع و ف   یی اجرا   ۀ شد؛ در برابر چهر 

آن،    یۀ کرده که بر پا   م ی را ترس   ران ی ا   ی فر ی از حقوق ک   ی ن ی نو   ۀ چهر   ، ی فر یبه قانون ک   ی ده در جهت   نامه ن یی آ   ی ن ی شده است. نقش آفر 

نوشتار   ن ی بودن گام برداشته است. ا  ی قانون  ی جا بودن به  ی ا در متن و مقرره  جاز ی ا   ی جا در محتوا به  ی نگر ی جزئ   ی به سو  ی فر ی حقوق ک 

دستاورد    نی به ا   ، ی د ی چهاردهم خورش   ۀ سد   ۀده   ن ی در واپس   ی فر ی شدن حقوق ک  ی ا نامه ن یی آ   ند ی فرا   ی با بررس   یل یو تحل   یف ی توص   کرد ی با رو 

سبب شده تا   گر ی د  ی از سو  ها ی دگرگون  ن ی گذار بر ا قانون  یو فن  ی لم سو و عدم اشراف ع  کی گوناگون از  ی ها که تحولات حوزه  ده ی رس 

  کردی رو   انی رو شود و خود را سردرگم در م در کنار قانون روبه   ها نامه ن یی از آ  ی ار ی شمار بس   ش یناخودآگاه، با زا   ران ی ا   ی فر ی حقوق ک 

و وابسته به آن   نامه ن ییآ  ۀ به انداز  یی قضا  ی ها قانون در نزد مقام  گاه ی کم ارزش و جا که کم  ی ا به گونه  ند؛ ی بب  جازمدارانه ی و ا  نگرانه ی جزئ 

 . شود ی پنداشته م 

 . ی ک ی الکترون   ی مادون قانون، اعتبار مصوبه، دادرس   ی ها مقرره   نامه، ن یی بودن، آ   ی اصل قانون   واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

بودن در چهار حوزۀ جرائم، مجازات قانونی  تاثیرگذاری اصل  و  نقش  برای  تشریفات رسیدگی، مجالی  و  ها، تشکیلات 

لا  گذارد. اهمیت اصل قانونی بودن در کشورهای کامننمینامه و دیگر مقررات اجرایی مادون قانون در حقوق کیفری  آیین

اند  های اصلی که در شأن قانونیا نزدیک به این سیستم سبب شده تا قوانین کیفری به لحاظ محتوایی تلفیقی از مقرره

کشند. در کشورهای دارای اند، باشند؛ ولی درهرحال عنوان قانون را یدک مینامههای جزئی که در شأن آیینو مقرره

شود و شرط ایجاز و اصلی بودن مقرره، سبب شده تا  های اصلی در قانون گنجانده میبر قانون، فقط مقررهنظام مبتنی

های  نامهلا کمتر باشد و از این منظر گاه احساس نیاز به آیین قوانین کیفری در این نظام از نظر حجم از قوانین نظام کامن

 اجرایی کنند.

های  گذاری در حقوق کیفری ایران در سالگذار در مقررههای اصلی قانونیکی از گرایش  ای شدن حقوق کیفرینامهآیین

نامه است. بر این اساس، این فرایند دو  اخیر بوده و به معنای ابتنای تبیین یا اجرای ماده یا مواد قانونی بر وضع آیین

نامه  شود: نخست نقش تبیینی که آییننامه مکمل قانون بوده و در سه نقش ظاهر میویژگی دارد: ویژگی نخست آنکه آیین

ای مصوب قانون جرائم رایانه  3مادۀ    2ۀ  تبصرشود؛ مانند  کاررفته در قانون نوشته میدر راستای تعریف یا تجزیۀ مفاهیمِ به

های  دهتعیین و تشخیص دا  ۀنحو ۀنامآیین  بخش تعزیرات( که دربارۀ   - قانون مجازات اسلامی  731مادۀ   2)تبصرۀ    1388

آنهاطبقه  ۀسری و نحو آیینست.  بندی و حفاظت  اجرایی که  نقش  قانون  نامه به مسیر و چهارچوبدوم،  اجرایی  های 

قانون مجازات اسلامی   23مادۀ    3شده در قانون برای اجرا هستند؛ مانند تبصرۀ  بینیهای پیشنامهپردازد. غالب آیینمی

الاجراء شدن نامه راجع به کیفیت اجرای مجازات تکمیلی ظرف شش ماه از تاریخ لازمکند: »آیینبینی میکه پیش  1392

رسد.« سوم، نقش توأمان تبیینی و شود و به تصویب رئیس قوه قضائیه میاین قانون توسط وزیر دادگستری تهیه می

د. در این راستا ممکن است قانون  آورننامه را برای تبیین و اجرا میاجرایی که این مورد ناظر به قوانینی است که قید آیین

ویژه زمانی  نامه هر دو نقش را دارد؛ بهدهد که آییننامه استفاده کند، ولی کلیت آن نشان میاز تعبیر »اجرایی« برای آیین 

آیین طبق  که  مثلاً  بگیرد؛  قرار  مدنظر  قانون  کل  اجرایی  مصوب    17ۀ  مادنامۀ  تروریسم  مالی  تأمین  با  مبارزه  قانون 

اقتصادی و   ۀنامآیین   ،13/11/1394 ابلاغ این قانون توسط وزرای امور  از  اجرائی این قانون ظرف مدت شش ماه پس 

. ولی روشن است  رسدت وزیران می ئقضائیه به تصویب هی  ۀدارایی، دادگستری و اطلاعات تهیه و پس از تأیید رئیس قو

تواند صرفاً چهرۀ  تبیین برخی مفاهیم و بیان برخی معیارها نمی  نامه بدون توجه بهکه با توجه به مقررات این قانون، آیین

 اجرایی داشته باشد.

نامه، نهادهای تخصصی مربوطه اعم از قوۀ مجریه و قضائیه است. این ویژگی وضعیتی  ویژگی دوم آنکه مرجع تصویب آیین

خواهد گذار از این طریق میگذار است که قانونآورد. از یک سو، سخن از تخصصی بودن مرجع مقرره متعارض را پدید می

گذار به مراجع تر شود. از سوی دیگر، وابستگی قانون ها نزدیکتبیین یا اجرای قانون به تخصص و تجربه و نیز واقعیت

فروتقنینی و تضعیف قانونی بودن حقوق کیفری در هر دو حوزۀ ماهوی و شکلی است. چالش پژوهش حاضر در تشخیص 

ار به گذمرز میان تخصصی بودن حقوق کیفری و حاکمیت قانون است و پندار نخست بر این است که وابستگی قانون

تخصصی بودن و سپردن بخشی از وضع مقررات به مراجع دیگر، رابطۀ عکس با حاکمیت قانون دارد. برای اثبات این پندار  

عنوان منبع  نامه بهنامه و نیز نقش آیینیا رد آن باید وضعیت کنونی حقوق کیفری ایران از نظر میزان وابستگی به آیین

طور موردی به بررسی دادرسی الکترونیکی پرداخته خواهد شد که نسبت به دیگر  حقوق کیفری سنجیده شود و سپس به

 نامه وابسته شده است: طور کامل به آیینها یا نهادهای حقوق کیفری بهپدیده
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 فروتقنینی در حقوق کیفری . پیوند حاکمیت قانون و مقررات 1

های  ماهیت دولتی و آمره بودن حقوق کیفری از یک سو و ضرورت حمایت توأمان از نظم و امنیت عمومی و حقوق و آزادی

های دیگر حقوق به قانون وابسته باشد. بنابراین قانون یکتا  فردی از سوی دیگر سبب شده تا حقوق کیفری بیش از شاخه 

توانند در امور کیفری مطرح طور خیلی محدود با تجویز قانون میشود و دیگر منابع بهمنبع حقوق کیفری دانسته می 

شود که قانون اساسی در رأس و مقررات  آید، در مفهوم عام هرمی ترسیم میشوند. وقتی صحبت از قانون به میان می

گیرد.  ی میگذاری است، در میان این دو جاگیرد و قانون عادی، که همان مصوب مجلس قانوندولتی در زیر قرار می

دهی قانون فشار و جهتعنوان منبع حقوق کیفری تحتدهد که قانون عادی بهترسیم این هرم این نکته را نشان می

اساسی است، ولی ممکن است مقررات دولتی نیز به حوزۀ حقوق کیفری رخنه کنند. درواقع مسئله این است که حقوق  

ها  نامهگری مقررات دولتی و از جمله آیین فشار قانون اساسی و به چه اندازه باید مراقب رخنه کیفری به چه میزان باید تحت

 باشد. 

های دولتی  قانون در معنای کلی و عمومی هم شامل قانون اساسی است و هم شامل قانون عادی؛ ولی گاه عرف عام مقرره

شود، استخراج کرد.  ده آن تلقی میحال مفهوم قانون را باید از قانون اساسی که مبدع و جهتداند. بااینرا هم قانون می

رو باید گفت که مرجع وضع قانون اساسی، شورای بازنگری قانون اساسی یا همان مجلس مؤسسان است. قانون ازاین 

گاه قانون اساسی موضوعات یا اصول جزئی را اساسی در حکم میثاق یا پیمان شهروندان یک جامعه است. بنابراین هیچ

ن جرائم، مسئولیت پردازد. به همین دلیل قانون اساسی در تعییکند، بلکه به قواعد بنیادین یا اصول کلی میبیان نمی

عنوان منبع  ها نقشی ندارد. به سخن دیگر، قانون اساسی منبع کاربردی حقوق کیفری نیست، بلکه بهکیفری و مجازات

 رود. الگویی به کار می

در ایران دادرسان اجازۀ پیروی نکردن از قانون عادی را ندارند و پیشینۀ نظام دادگاهی نشان داده که »قضات دادگستری 

ها خود را مکلف به اجرای اند. به بیان دیگر، دادگاهپیوسته از تمسک به اصول قانون اساسی برای صدور احکام احتراز کرده

اند؛ یعنی عملاً کنترل قضایی  کردهاند و در انطباق این قوانین با قانون اساسی کشور مداخله نمی دانستهقانون عادی می

قانون اساسی،    159دادرسان طبق اصل  حال  بااین  1شد.«در ایران که توجه خاص به حقوق اروپا داشت مردود شمرده می

روند و اگر شورای نگهبان اختیار نقض قوانین مخالف با اصول قانون اساسی را  ها به شمار میمرجع رسمی دادخواهی

های خلاف قوانین که در رأس آنها قانون اساسی قرار دارد،  نامهتوانند از اجرای آیین می  170دارد، دادرسان نیز طبق اصل  

 داری کنند.  خود 

دانند و حتی »وجود مجلس را برای  برخی بر پایۀ قرائت فرانسوی، دادرسان را نگاهبانانی بهتر از نمایندگان مجلس می

های عادی با قانون ؛ ولی در اینکه دادرسان اختیار سازگاری قانون2دانند تا قوۀ مجریه«تر میهای فردی خطرناکآزادی 

اساسی را دارند باید گفت: »چون قانون عادی تنها در فرضی معتبر است که موافق قانون اساسی باشد و از سوی دیگر  

کند، درنتیجه دادرس در مقام تفسیر قانون عادی گاه از اصول قانون اساسی تخطی نمیگذار هیچفرض این است که قانون 

باید مفاد آن را حمل بر معنایی کند که منطبق با قانون اساسی است، هرچند که آن قانون به سختی تاب چنین تفسیری 

 
 . 112 ، ص1368تهران: انتشارات دانشگاه تهران،  ات،وکلی  یجلد اول: مبان ،یاسیس  یو نهادها یحقوق اساسابوالفضل،  ،یقاض. 1
 .36، ص 1378 تهران: دادگستر، چاپ اول، ،یملک محمد درضا یحم  ترجمه ، قانونمنددولت  ژاک،  ه،یشوال. 2
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توانند قانون عادی  های کیفری نه میبدین حال هم از نظر قانون و هم به لحاظ رویه، دادرسان در پرونده  1را داشته باشد.«

توانند رأی خود را صرفاً به قانون اساسی مستند کنند؛ چراکه قانون را به استناد قانون اساسی غیرمعتبر بدانند و نه می

 تواند تکلیف یک پرونده را که مبتنی بر جزئیات است، روشن کند. اساسی با بیان اصول کلی منطقاً نمی

حال که دانسته شد، اصول قانون اساسی که پیمان عالی یک جامعه است منبع اصلی و مستقیم حقوق کیفری در امر  

 ها توان این را دارند که بخشی از حقوق کیفری را شکل دهند؟ ها و مصوبهنامهشود؛ چگونه آیینقضاوت دانسته نمی

های دولتی نامه ها و آیین نامه اجرای تصویب ند از  ا ها مکلف قضات دادگاه طبق اصل یکصد و هفتاد قانون اساسی ایران،  

تواند  مجریه است خودداری کنند و هرکس می   ۀ که مخالف با قوانین و مقررات اسلامی یا خارج از حدود اختیارات قو 

این اصل در نگاه نخست جایگاه مقررات دولتی را متزلزل    گونه مقررات را از دیوان عدالت اداری تقاضا کند. ابطال این 

ترین وظایف دیوان عدالت اداری ویژه آنکه یکی از مهم داند؛ به کند و آنها را با اعتراض هر شهروندی قابل ابطال می می 

ها و  نامه گرایانۀ مقررات دولتی است؛ »زیرا این مرجع با دارا بودن حق الغا و توقف اجرای تصویبهمین رویکرد ابطال 

اند، آنان را در تقابل  و مقررات اسلامی یا خارج از حدود اختیارات قوۀ مجریه های دولتی که مخالف با قوانین  نامهآیین 

ای برای شورش علیه اقدام حقوقی دولت را کند. در چنین فضایی، هیچ شهروندی دیگر بهانه حقوقی با دولت یاری می 

 2نخواهد داشت.«

پذیری مقررات دولتی، اصل یکصد و هفتاد دو نکتۀ ظاهری و باطنی دارد: نکتۀ ظاهری یا نزدیک  ولی باوجود چهرۀ ابطال

همان اختیاری است که این اصل به دادرسان داده تا مقررات فروتقنینی مخالف با قوانین عادی و مقررات شرعی را اجرا  

عنوان منبع حقوق کیفری است. درواقع  های دولتی بهنامهها و آییننامهنکنند. نکتۀ باطنی یا دور پذیرش ضمنی تصویب

توانند منبع حقوق و از جمله حقوق کیفری باشند؛ مگر زمانی  گفته، ابتدائاً و اصالتاً مقررات فروتقنینی میطبق اصل پیش

باشند. بنابراین از دید قانون اساسی، مقررات دولتی بخشی از حقوق کیفری و مستندی از    3که مخالف قانون و شریعت

 های کیفری است. مستندات موردنیاز دادرسان در پرونده

شود که بدانیم مقررات دولتی طبق نظر تفسیری ها و دیگر مصوبات در حقوق کیفری هنگامی بیشتر مینامهقوت آیین

با توجه به قرینۀ ، »1383/ 21/10  9387/30/83ۀ  شمارطبق تفسیر  شورای نگهبان تنها ناظر به مصوبات قوۀ مجریه است.  

.« در این اصل قوۀ مجریه است  "دولتی"در قسمت اخیر اصل یکصد و هفتادم قانون اساسی مقصود از تعبیر    "قوۀ مجریه"

بنابراین مصوبات نهادهای دیگر مانند رئیس قوۀ قضائیه یا شورای عالی انقلاب فرهنگی طبق دیدگاه شورای نگهبان مقامی  

تبع آن شرع یا قانون را نداشته باشند و بهبالاتر از مصوبات قوۀ مجریه دارند و وقتی قضات قدرت تشخیص مغایرت آنها با  

آور خواهند نتوانند از دیوان عدالت اداری ابطال آنها را بخواهند، پس چنین مصوباتی همانند قانون برای دادرسان الزام 

  170آوری با توجه به دیدگاه تفسیری شورای نگهبان، هرچند در منطق اطلاق واژۀ دولتی در اصل  بود. چنین قدرت الزام

 
تهران: انتشارات دانشکده حقوق و علوم    ان،ی و ب  شهیاند  ی ناصر، آزاد  ان،یدر: کاتوز  ،رانیا  ی در حقوق اساس  ان یب  یآزاد محسن،    زانلو،یا.  1

 . 151 ، ص1382دانشگاه تهران، چاپ اول،  یاسیس
 . 518  ، ص1393چاپ اول،  زان،یتهران: م ،رانیا  یدر حقوق اساس ینظم عمومغلامرضا،  ان،یمدن. 2
ابطال آیین   .3 اثر  درباره  است.  طبق نظریۀ تفسیری  نامه شورای نگهبان  به تفکیک شده  قائل  به شریعت  مغایر  و  قانون  با  مغایر   شمارههای 

 یش پ  خود اقتضای   خودی  به   یکصدو هفتادم  ها اصل ها و بخشنامه نامه ها و تصویبنامه ینیآ  ابطال   به  نسبت  28/10/1379تاریخ    18247/79/1
 قانون  چهارم   اصل   اعمال  و از مصادیق   است  نگهبان  شورای   فقهای  تشخیص   مستند به  شرع  موارد خلاف   ابطال   چون  را ندارد، لکن   از ابطال 
تواند این  طور ضمنی می . فارغ از ایرادهای متعدد این نظریۀ تفسیری، این دیدگاه به آنها خواهد بود  تصویب  از زمان  باشد، فلذا ابطال می   اساسی 

 پیامد را داشته باشد که قضات در تشخیص مغایرت با شرع همانند تشخیص مغایرت با قانون اختیار کافی ندارند.
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نفسه پشتوانۀ مهمی برای  گیرد، فیخوانی ندارد و هرچند در رویه نیز چندان مورد توجه قضات قرار نمیقانون اساسی هم

 تلقی کردن مقررات فروتقنینی در منابع حقوق کیفری است.

 نامه در حقوق کیفری . خاستگاه آیین2

گیری نظام  های نخستین شکلنامه در دههنامه تعبیر فارسی و جایگزین تعبیر حکم در حقوق اسلام و تعبیر نظامآیین

بردند. وضع  گفتند و آن را در مقابل شرع به کار مینامه را »حکم میگذاری در ایران است. در حقوق اسلام آیینمقرره

گرایی در نظام حقوقی ایران بوده است.  نامه نیز تعبیر غالب پیش از فارسینظام  1نامیدند.« گونه مقررات را حکومت میاین

نامه در  رو نظامنگرشی به نظم دادن به امور بوده است. ازاین  2نظام در معنای »به رشته کشیدن مروارید، رویه و آراستن« 

شده است. در زمان امیر کبیر، عمدۀ  های نظم دادن امور در غیاب قانون عادی تلقی میدوران قاجار برای دستورها و شیوه

ای که در دورۀ کوتاه صدارت  گونهها بوده است؛ بهها و فرماننامهاصلاحات سیاسی، نظام، قضایی و اداری براساس نظام

نامه«  بعدها در دورۀ مظفرالدین شاه و با تصویب قانون اساسی، تعبیر »نظام  3وی، »نظم میرزا تقی خانی« شهرت یافته بود. 

نامه خطاب  هجری خورشیدی شد و حتی شخص مظفرالدین شاه قانون اساسی را نظام  1324رسماً وارد قانون اساسی  

 4کرد.

نامۀ داخلی تنها برای نظم و نسق امور نامه هم از سوی مجلس شورای ملی در قالب نظامدر قانون اساسی مشروطه، نظام

نامه برای مجلس محدود به خود ولی ویژه وزارت عدلیه. بنابراین نظامتصویب بود و هم از سوی قوۀ مجریه به خود قابل

از همین زمان روشن شد که نظام گذاری برای قوۀ  نامه نوعی مقررهبرای دولت یا قوۀ مجریه جنبۀ سراسری داشت و 

قوای حاکمیتی نبود و نهادهای مردمی  بر قدرت  نامه لزوماً مبتنیحال نظامبوده است. بااین5مجریه در چهارچوب قانون

 نویسی داشتند. نامههای ایالتی و ولایتی نیز قدرت نظاممانند انجمن

گذار مجاز به تصویب قوانین عادی در امور ماهوی و از جمله  علت نفوذ روحانیون، قانونپس از تصویب قانون اساسی به

نامه در زمینۀ موضوعات کیفری. دلیل این امر طرز تلقی روحانیون در موضوعات کیفری نبود؛ چه برسد به نگارش آیین

کرد  قانون اساسی مشروطه نیز مقرر می  اصل دوازدهم کافی بودن احکام شریعت دربارۀ موضوعات ماهوی بود. غیر از این،  

گیری حقوق کیفری در ایران پس  بنابراین در آغاز شکل  مگر به موجب قانون.  ،شودحکم و اجرای هیچ مجازاتی نمی  که

 نامه سراغ گرفت. توان از آییناز جنبش مشروطه نمی

های محتلف و از جمله موضوعات کیفری شروع شد که قانون مجازات  گذاری ماهوی در زمینهبا آغاز دورۀ پهلوی، قانون

نامه در حقوق  ترین مقرره در این زمینه است. در این قانون زمینۀ استفاده از آیینترین و برجسته ، مهم1304عمومی  

ها نیز  فقط در زمینۀ جرائم سبک مشهور به جرائم خلافی، بلکه در زمینۀ اجرای مجازات کیفری فراهم شد. این قانون نه

 
 .1  ، ص1383، تهران: گنج دانش، چاپ چهاردهم، حقوق ینولوژی ترممحمدجعفر،  ،یلنگرود یجعفر. 1
 . 1163 ، ص1384 کم،یو  یچاپ س ر،یرکبیتهران: مؤسسه انتشارات ام ، دی عم یفرهنگ فارسحسن،  د،یعم. 2
 . 309  ، ص1385چاپ نهم،    ،یانتشارت خوارزم یتهران: شرکت سهام ،رانیو ا ریرکب یام ،دونیفر ت،یآدم. 3
است    حیملاحظه شد تماماً صح  ینامه اساسکرد: متمم نظام   دییصورت آن را تأ  نیمشروطه بد  یشاه پس از نگارش متن قانون اساس  نیمظفرالد.  4

  29اصول و اساس مقدس خواهند بود.  نیا یبود اعقاب و اولاد ما هم انشاءالله مقو میآن خواه هیما انشاءالله جافظ و ناظر کل ونیو شخص هما
 تهران.  یدر قصر سلطنت 1325  لیئ یشعبان قو

خواهند داشت که    یرا مجر   یو بلد  یتیو ولا  یالتیو ا  یعموم  یهانامه احکام و نظام   یها وقتو محکمه   هیعدل  خانهوانیاصل هشتاد و نهم: د.  5
 آنها مطابق با قانون باشند.
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بینی بخشی از جرائم به نام خلاف، که ناظر به جرائم سبک است، نامه متوسل شده است. درواقع قانون عادی، پیشبه نظام

 1نامه قرار داد. به همراه تعیین ضمانت اجرا برای آنها را در اختیار نظام

نامه در نظام کیفری ایران اتخاذ شد. در این  ای نسبت به نقش آیینگیرانه، رویکرد سخت1352در قانون مجازات عمومی  

عنوان منبع حقوق کیفری اشاره نشد که ضوابط جرائم خلافی نیز توسط خود قانون تعیین  نامه بهبه آیین  فقطقانون نه

نامه در حقوق  بندی جرائم عرفی ) جنایت، جنحه و خلاف( رویکرد به نقش آیینو حذف دسته  1357شد. پس از انقلاب  

نامه شدند و به توجه به جایگاه قانون و شرع در  تر شد. درواقع از این زمان، منابع شرعی جایگزین آیینکیفری منفی

و هم مغایر شرع    نامه هم مغایر قانون اساسیگذاری کیفری براساس آیین طور احساس شد که مقررهحقوق کیفری، این 

عنوان منبع تعیین جریمه نامه بهاست. هرچند در برخی قوانین مانند قوانین مرتبط با توسعۀ اقتصادی و اجتماعی، به آیین

کیفر  های خاص مانند تخلفات رانندگی تا جایی که جرم قابلنگریسته شد؛ ولی این موارد عموماً محدود و منحصر به حوزه

نامه در امور کیفری ماهوی گریزان نباشد، بوده است. از سوی دیگر، به همان اندازه که نظام حقوقی ایران از توسل به آیین

 نامه را بر امور کیفری شکلی حاکم کرد. طور گسترده آیینبود، درعوض به

 نامه در حقوق کیفری؛ محاسن و معایب . گسترۀ گرایش به آیین3

های آن  سمت زیاننحو چشمگیری بهنامه در حقوق کیفری دارد، سرتاسر ناتراز است؛ کفۀ ترازو بهسود و زیانی که آیین

نامه این سود را دارد که منبعی مکمل و پیرو در خدمت قانون است و اگر در امور تخصصی و کند. اگر آیینسنگینی می

های حقوق  شود؛ ولی این زیان را دارد که حاکمیت قانون چهارچوب موردی پای پیش نهد نقش مثبتش پررنگ تر نیز می

رود. »احساس عدالت به عملکرد پلیس و دادگاه در عموم کشورها با محوریت قانون  کیفری و احساس عدالت را نشانه می

گذارد که شهروندان  رو میها وضعیت تاریکی را پیشنامهو پیروی عملکرد پلیس و دادگاه از آیین  2شود«سنجیده می

حال، آنچه ای باید قانونی بودن عملکرد مراجع انتظامی و قضایی را در امور کیفری بسنجند. باایندانند با چه سنجه نمی

 نامه است.های فنی و حقوقیِ آیینها و زیاندر اینجا مدنظر است، آسیب

ای شدن حقوق کیفری و دوم  در وضعیت کنونی نظام حقوقی ایران باید میان دو فرایند فرق گذاشت: نخست، مصوبه

تر است و شامل همۀ مصوبات فروتقنینی از سوی قوۀ مجریه، ای شدن حقوق کیفری. فرایند اول از دومی عامنامهآیین

قوۀ قضائیه و نهادهایی مانند شورای عالی امنیت ملی، شورای عالی انقلاب فرهنگی و مصوبات مرتبط با نیروهای مسلح  

اند. بخشی از این مصوبات از دید حقوقی در توجهی در نظام حقوقی ایران متعدد و البته متعارضشود که به طرز قابلمی

شود؛ مانند  انسته میسنگ با قانون و گاه از آن بالاتر دآیند، ولی در رویه، گاهی هممقام مقررات فروتقنینی به حساب می

شأن قانون مصوب مجلس شورای اسلامی مصوبات شورای عالی امنیت ملی و شورای عالی انقلاب فرهنگی که در رویه هم

شوند یا به سخن دیگر، تصویب چنین  طور مستقل تصویب میشوند. این مصوبات غالباً بدون توجه به قانون و به دانسته می

 
: نسبت به کلیه امور خلافی از قبیل عدم رعایت نظامات راجعه به بلدیه و نظمیه و صحیه همچنین  1304قانون مجازات عمومی    276ماده  .  1

ها و شوفرها و حفظ حیوانات و همچنین  چیرعایت نظامات راجعه به بلدیه و نظمیه و صحیه همچنین عدم رعایت نظامات راجعه به درشکه عدم 
نامه لازمه تهیه نموده و مقررات آن  به ولگردی و گدایی و فحاشی و استعمال الفاظ رکیکه در معابر عمومی و امثال آنها وزارت داخله نظام راجع 

شود نباید از یک روز  نامه مزبوره مقرر می پس از تصویب وزارت عدلیه به موقع اجرا گذاشته خواهد شد. ولی درهرحال مجازاتی که به موجب نظام 
 حبس و سه قران غرامت کمتر و از یک هفته حبس و پنج تومان غرامت بیشتر باشد. 

2. Gur, Noam and Jackson, Jonathan. Procedure –content interaction in attitudes to law and in the value of 

the rule of law, In: Meyerson, Denise. et al. Procedural justice and relational theory, Routledge, 2020, P  
125 . 
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مبتنی عموماً  مصوباتی  چنین  است.  نشده  تجویز  عادی  قانون  و  اساسی  قانون  سوی  از  مصلحتمصوباتی  از بر  و  اند 

بر مصوباتی  ها مبتنیگری در خیابانگیرند؛ برای نمونه در اسپانیا، رویارویی با روسپیهای قوانین کیفری بهره میکاستی

 1گیری مشخصی ندارند. که مقررات کیفری این کشور در این زمینه موضع است که واضع آن شهرداری است؛ درحالی

توان در رویارویی نهادهای فرانسوی با مهاجران غیرقانونی دید که بازداشت، حصر و حتی  همین رویکرد مصلحتی را می

رویه و  مقررات  محوریت  با  آنها  میحبس  عمل  قانون  مادون  عادی  های  شهروند  یک  با  وضعیت  این  سنجش  و  شود 

حال، در کشورهایی مانند ایران، کاستی قانون بااین  2های مغایر با حاکمیت قانون است. ها و رویهدهنده اعمال مقررهنشان

به کاستیبار معنایی دوگانه ناظر  به کاستیای دارد: هم  ناظر  واقعی است و هم  یعنی در مصداق های  هایی که  نمایی؛ 

های مقرر در قانون اساسی  اش منطقاً ناروا و مغایر با حقوق و آزادیخواهد مداخله کند یا مداخلهگذار نمیراستی قانونبه

های  عنوان کاستی شمرده شده و نهادهای متعددی مانند شورای عالی انقلاب فرهنگی )در باب ممنوعیتاست، نیز به

 کنند. گذاری میای و امنیتی( در این زمینه مقررههای رسانهآموزشی( و شورای عالی امنیت ملی )در باب ممنوعیت

نامه است که از سوی  ای شدن که در این نوشتار مدنظر است، منظور مصوباتی در قالب و عنوان آییننامهدوم، یعنی آیین 

هایی از قبل توسط  نامهرو تصویب چنین آیین شوند و ازاینقوۀ مجریه و رئیس قوۀ قضائیه در مقام کمک به قانون وضع می

های نهادها  سنگی برخی از مصوبه ای شدن حقوق کیفری ایران و همشود. بنابراین آسیب مصوبه بینی میقانون عادی پیش

آسیب جداگانه قانون  با  اشخاص  آیین و  به  نسبت  را خود نامهای  آسیب دوم  این  زمینۀ  است.  ای شدن حقوق کیفری 

 آورد. گذار عادی پدید میقانون

صورت کمی فراگیر و کیفی،  شود که بهعنوان آسیب در حقوق کیفری مطرح میای شدن حقوق کیفری زمانی بهنامهآیین

ای شدن هم از نظر کمی و هم  نامهشود. درواقع آیینارزش باشد که در این صورت آسیبی برای قانونی بودن تلقی میکم

می شمار  به  قانون  حاکمیت  برای  تهدیدی  کیفی  لحاظ  آییناز  تعداد  اگر  کمی،  نظر  از  منبع  نامهرود.  یابد،  فزونی  ها 

بهغیرقابل قانون  از  هرگاه  این صورت،  در  که  خواهد شد  قانون  عرض  در  در کنترلی  یا  کیفری  حقوق  در  منبع  عنوان 

آن اینکه به هر   نامه نیز مطرح خواهد بود. دلیل این امر روشن است وشود، به ناگزیر آیینهای جزایی مطرح میپرونده

دان یا قاضی این الزام پیش  نامه بیشتر باشد، به همان اندازه برای یک حقوق های قانونی به آیینمیزان وابستگی مقرره

 های مکمل نیز آگاه باشد و به اندازۀ قانون برای آنها اهمیت قائل شود.  نامهآید که از آیینمی

ای شدن است. قانون مجازات اسلامی  نامهخوبی بیانگر آسیب کمی آیینهای اخیر در نظام حقوقی ایران، بهگذاریقانون

(، تعیین 63آزادی و آزادی مشروط ) ماده  (، اجرای نهاد نیمه23های تکمیلی )تبصرۀ مادۀ  ، کیفیت اجرای مجازات 1392

( و  79نامه )مادۀ  های جایگزین به تصویب آیین تر موکول کردن مقررات فصل مجازات انواع خدمات عمومی و از آن مهم

نامه کرده است. روشن است که تا  ( را موکول به تصویب آیین216های اصلی حدود، قصاص و دیات )مادۀ  اجرای مجازات

 د. ترین نهادهای حقوق کیفری ماهوی شکننده خواهد بونامه در میان نباشد، اجرای برخی از مهمآیین

نامه  ، بارها به آیین1392تر است. در قانون آیین دادرسی کیفری  مراتب برجسته آسیب کمی در حقوق کیفری شکلی به

گذاری در ایران سابقه نداشته است؛ ارجاع داده شده است که این میزان از ارجاع تا کنون در هیچ قانونی در تاریخ قانون

المنفعه و نیز  (، چگونگی انجام دادن کار در مؤسسات عام30مادۀ    2برای نمونه، احراز عنوان ضابط دادگستری )تبصرۀ  

 
1. Villacampa, Carolina. “Municipal ordinances and street prostitution in Spain”, European Journal of 

Criminal Policy, Volume 23, 2017, P 43 . 
2. Fischer, Nicolas. “The detention of foreigners in France, between discretionary control and the rule of 

law”, European Journal of Criminology, Volume 10, Issue 6, 2013, P 694. 
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های  (، شیوۀ نگهداری اموال و پرداخت هزینه 130(، بررسی صحنه جرم توسط گروه بررسی )مادۀ 84گری )مادۀ میانجی

(، واگذاری ابلاغ اوراق قضایی  175ای و مخابراتی )مادۀ  های رایانه(، شرایط و چگونگی استفاده از سامانه147مربوط )مادۀ  

(،  202مادۀ    1(، شیوۀ برخورد با کسی که در هنگام ارتکاب جرم مجنون بوده است. )تبصرۀ  176به بخش خصوصی )مادۀ  

وۀ  (، شی252(، شیوۀ اجرای قرارهای نظارت )مادۀ  214مادۀ    1حفاظت از سلامت جسمی یا روانی شاهد یا مطلع )تبصرۀ  

ای وظایف معاونت  (، شیوۀ استقرار و اجر 261گناه )مادۀ  های جبران خسارت اشخاص بیرسیدگی و اجرای آرای کمیسیون 

(، ترتیب ثبت و تنظیم مشخصات محکومان و سجل کیفری 484مادۀ    2اجرای احکام کیفری یا واحدی از آن )تبصرۀ  

ای با مادۀ  گونههای مختلف که به(، اجرای مجازات528بندی محکومان و متهمان )مادۀ  ( طبقه488مادهۀ    1)تبصرۀ  

( اجرای نهادهای مساعد به حال محکوم مانند تعویق  549درباره اجرای حدود، قصاص و دیات ناسازگاری دارد. )مادۀ    216

و تبصرۀ آن( و شیوۀ تشکیل شعب تخصصی مراجع قضایی )تبصرۀ مادۀ    557صدور حکم و تعلیق اجرای مجازات )مادۀ  

سی الکترونیکی است  نامه از سوی مراجع مربوطه موکول شده است. همۀ این موارد به استثنای دادر( به تصویب آیین566

 1نامه وابسته شده و در این زمینه گفته خواهد شد. که کلیتاً به آیین

شده در قانون در موعد  بینیهای پیشنامهای از آیین کند. هرچند بخش عمدهنامه اشاره میآیین آسیب کیفی به محتوای 

شده نیز عمدتاً با محتوایی وضع  آورد؛ همان تعداد تصویبای به بار میشود و مشکلات اجرایی عدیدهمقرر تصویب نمی

نامه به دور از تخصص و تجربه که  روند. درواقع از نظر کیفی، آیینارز منابع حقوق کیفری به شمار نمیشوند که هممی

نامه به دو صورت است: نخست، گاهی مواد  شود. سستی محتوای آیین اند، وضع میبینی شدهبه واسطۀ آن در قانون پیش

کنند. دوم، اینکه  ا برطرف نمیهای قانون در اجرا رکنند و مشکلی از ابهاممحور اشاره نمینامه به محتوای تخصص آیین

 آید. نامه از اساس ناتوان بوده و در مقام ارجاع به مقرره فروتر برمیگاهی آیین

آیین  آیینمورد نخست، یعنی عدم تطبیق محتوای مواد  این است که  به دلیل  تجربه،  بر تخصص و  از سوی  نامه  نامه 

رو شوند که یا خود تخصص لازم را ندارند یا اگر دارند بر قانون و نظام حقوقی مسلط نیستند. ازاین مراجعی تصویب می

شود؛  واقع محتوای قابل اتکایی داشته باشد، تصویب میتر مواد قانون بدون اینکه بهنامه با احتیاط و با ذکر جزئیآیین

دارد: به جرائم موضوع مواد مقرر می1393/ 27/11نامۀ اجرایی قانون حمایت خانواده مصوب  آیین   29برای نمونه، مادۀ  

گذار در ارجاع حیت قانون قانون توسط دادگاه صالح رسیدگی خواهد شد. این ماده فارغ از اینکه وارد حوزۀ صلا  56الی    49

 کند. اند تکرار میهای روشن و عمومی را که مبتدیان قانون نیز از آن آگاهبه دادگاه صالح شده است، همان عبارت

نامه باز  نامه مراجعه کرده است، گذارندگان ناتوان آیین نامه است. با آنکه قانون خود به آیین مورد دوم چهرۀ ارجاعی آیین

نامه نیز باز خود به امید نوشتن متن جدیدی هستند،  ای که نویسندگان آیینگونهدهند؛ بهبه مصوبۀ دیگری ارجاع می

آوری و استنادپذیری ادلۀ  نامۀ جمعآیین  45اند که متن پیشنهادی نواقصی دارد. طبق مادۀ  چون همیشه در این بیم

ای و مخابراتی توسط دادستانی کل  های رایانهآوری ادله و توقیف سامانهدستورالعمل حقوقی و فنی جمعالکترونیکی،  

چگونگی    ۀعمل باید دربردارندرسد. این دستورالانتظامی تهیه و به تصویب دادستان کل کشور می  کشور با همکاری نیروی

بندی و انتقال اطلاعات و  درحال اجرا، خاموش و روشن کردن سامانه، بسته ۀآوری ادله از سامانجرم و جمع  ۀحفظ صحن 

 
نامه مشهود است؛ برای نمونه،  ای شدن تنها در قوانین کیفری مادر نیست، بلکه در قوانین کیفری خاص نیز وابستگی به آیین نامه . آسیب آیین1

عنوان آخرین ماده به لزوم ، به 76نامه ارجاع داده است و باز در مادۀ کرات به آیین در مواد مختلف به  3/10/1392قانون قاچاق کالا و ارز مصوب  
نامه است؛ یکی سطح موردی که ناظر به مواد  کند. درواقع چنین رویکردی، وابستگی دو سطحی به آییننامۀ اجرایی قانون اشاره می نگارش آیین 

 قانونی به تفکیک است و دیگری سطح کلی که ناظر به کلیت قانون است. 



 روستا و   پوریعال  ...یفریشدن حقوق ک  یانامهنییآ

 
146 

 

 های مرتبط با این موارد باشد. نیز نمونه درخواست 

مینامهآیین  نوشته  کارشناسان  توسط  اولیه  مراحل  در  هرچند  و  ها  نهایی  نهادهای  که  است  این  بر  فرض  شوند، 

گیرند؛ ولی این رویه معمولاً وجود ندارد و به همان متون پیشنهادی  کننده وقت کافی برای تصویب متن در نظر میتصویب 

آیین اعتماد می نمونه،  برای  توقیفشود؛  اموال  نگهداری  اجرایی شیوۀ  آییننامۀ  و  و  شده  از شهود  اجرایی حمایت  نامۀ 

نامه در دو  که هر دو آییناند؛ درحالیبه تصویب رئیس قوۀ قضائیه رسیده  27/10/1394مطلعان هر دو در یک نشست در  

 ای برای بررسی کردن دارند که در یک جلسه شدنی نخواهد بود. اند و مقررات عدیدهمقولۀ متفاوت

 های سری نامه: مورد دادهاعتباری قانون بدون آیین. بی 4

. طبق تبصره یک ماده هفتصد و سی و یک قانون مجازات اسلامی )فصل  اندهای سریای، دادهرایانهموضوع بزه جاسوسی  

بینی  دلیل پیش.  زندهایی است که افشای آنها به امنیت کشور یا منافع ملی لطمه میهای سری دادهداده  ای(،جرائم رایانه

مصوب   ی دولتی قانون مجازات انتشار و افشای اسناد محرمانه و سر    ای، خاموشیای در قانون جرائم رایانهجاسوسی رایانه

های دارای های سر ی است. این قانون به اسناد پرداخته و تعریفی که از آن به دست داده است، دادهدربارۀ داده  1353

یا اطلاعات ثبت یا  ند از هر نوع نوشته  اسناد دولتی عبارتاین قانون، ا  1گیرد. طبق مادۀ  ارزش اطلاعاتی را در برنمی

های دولتی از قبیل  وابسته به به دولت و شرکت  ها و مؤسسات دولتی وهای وزارتخانهشده مربوط به وظایف و فعالیتضبط 

صوت که در مراجع  نوارهای ضبط  ها ومیکروفیلم  ،هافیلم  ،نمودارها،  هاکلیشه  ، هانقشه   ،ها عکس  ، پرونده  ، دفاتر  ،مراسلات

ویژه  المللی بهای در بخش جاسوسی پیرو الگوهای بینبنابراین، قانون جرائم رایانه یا به آن رسیده باشد.شده مذکور تهیه  

 گذاری پیش از انقلاب پیروی کرده است.  بوداپست نبوده و از رویۀ قانون 2001کنوانسیون 

و    آنها مغایر با مصالح دولت یا مملکت باشدی اسنادی است که افشای  اسناد دولتی سر گفته،  قانون پیش  1بر پایۀ ماده  

  های مذکور در این ماده باشد.اسناد دولتی محرمانه اسنادی است که افشای آنها مغایر با مصالح خاص اداری سازمان

نامه گذاشته است. ها را بر عهدۀ آییندهی به این دادههای سر ی پرداخته و سپس هویت ای فقط به دادهقانون جرائم رایانه 

بین اسناد    ،مشخص کردن نوع اسناد و اطلاعات  ۀبندی و نحودولتی و طبقه  ۀ ی و محرماننامه طرز نگهداری اسناد سر آئین

تفاوت قائل    یک قانون،  ۀ بندی از اسناد سری و محرمانه دولتی در مادطبقه   ئۀی با توجه به اراکلی سر ی و اسناد بهسر 

مقرر کرده است؛  ی دولتی  قانون مجازات انتشار و افشای اسناد محرمانه و سر   برایهای تفصیلی و اجرایی  و مقررهشده  

 ۀنحو  ۀنامآیینتکرار نشده است. بر پایۀ تبصرۀ دو ماده هفتصد و سی و یک،    فرایندای این  رایانه   جرائمولی دربارۀ قانون  

بندی و حفاظت آنها ظرف سه ماه از تاریخ تصویب این قانون توسط وزارت  طبقه  ۀی و نحوهای سر تعیین و تشخیص داده

های دادگستری، کشور، ارتباطات و فناوری اطلاعات و دفاع و پشتیبانی نیروهای مسلح  اطلاعات با همکاری وزارتخانه

 رسید. ت وزیران خواهدئتهیه و به تصویب هی

عنوان موضوع بزه  گفته با گذشت بیش از دوازده سال هنوز تصویب نشده است؛ بنابراین گویی دادۀ سر ی بهنامۀ پیشآیین

نامۀ  نسبت به آن رخ دهد. دلیل اینکه آیین  731ای از اساس وجود خارجی ندارد تا رفتارهای مقرر در مادۀ  جاسوسی رایانه

ای نطنز از سوی اسرائیل های سایت هستهویژه نفوذ به سامانهمزبور تصویب نشده است، رخدادهای سیاسی و امنیتی به

حال ای بود. بدینهایی دربارۀ درستی انتقال محتوای سری از محیط فیزیکی به محیط رایانهسنجی و امریکا و نیز مصلحت

بندی شود و نحوۀ طبقه تشخیص می  ای دربارۀ اینکه یک دادۀ سری چگونه تعیین ونامه تصویب نشد و پیرو آن مقرره آیین

ها حفاظت کنند، روشن  ها چگونه است و نهاد یا مأموران مربوطه چگونه باید از این دادهسازی آن از دیگر دادهو برجسته 
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ای در نظام کیفری ایران هویت قانونی دارد، ولی هویت قضایی و اجرایی ندارد. به سخن  نشد. درنتیجه، جاسوسی رایانه

نامۀ آن تصویب یا خود تواند از این ماده بهره بگیرد تا هنگامی که آیینهای سر ی نمیعلت فقدان دادهدیگر، قاضی به

 قانون اصلاح شود.  

ای به معنای عدم حمایت از اسناد سر ی و محرمانه نیست؛ بلکه اسناد سر ی و محرمانه  فقدان هویت قضایی جاسوسی رایانه

بخش تعزیرات، یک بزه سنتی از طریق رایانه    780اگر از طریق رایانه موضوع رفتارهای مجرمانه قرار بگیرند، طبق مادۀ  

ای شدن به دادۀ سر ی تبدیل  شود؛ ولی چنین اسنادی با وجود رایانههای جاسوسی سنتی حاکم میگیرد و مقررهشکل می

نامه چگونه اجرای قانون کیفری را وابسته به  شود که آیین ای شکل بگیرد. اینجا روشن میشوند تا جاسوسی رایانهنمی

 یابد.  نامه مجال اجرا نمیخود کرده است و قانون بدون آیین

 نامه بر قانون: مورد دادرسی الکترونیکی. تسلط آیین5

فقط فصل و عنوان مجزایی به آن است که نه  1392های قانون آیین دادرسی کیفری دادرسی الکترونیکی یکی از نوآوری

پیش آن  محوریت  با  نیز  فصول  دیگر  مواد  از  برخی  بلکه  است،  شده  داده  شدهاختصاص  بااینبینی  از اند.  یکی  حال 

دستاویزهای مهم برای اینکه ثابت شود دادرسی الکترونیکی در قانون آیین دادرسی کیفری بر عنوان استوار شده، نه بر  

بر قانون، اصول و چهارچوب ماهوی و شکلی  های حقوقی مبتنیای بودن آن است. در نظامنامهمحتوا و چهارچوب، آیین 

تواند هیچ حق یا  نامه نمیشود. آیینبینی مینامه در راستای تبیین مواد قانونی پیششود و آیینفقط با قانون بیان می

شود که در شأن قانون نباشد و  نامه فقط در مواردی استفاده میتکلیف یا قاعده یا اصلی را بنیان بگذارد و حتی آیین

 آنچنان وارد جزئیات شود که از ایجاز و استواری بکاهد.  

نامه دل بسته تا بنیاد دادرسی الکترونیکی بر آن استوار شود. گذار بیش از هرچیز به آیین در دادرسی الکترونیکی، قانون

  و  الکترونیکی دادرسی ارتقای و توسعه در همان نخستین مادۀ بخش نهم، شورای راهبری دادرسی الکترونیکی باید برای

های لازم همت کند؛ یعنی اساس کار شورا و به تعبیری اساس دادرسی نامهبه تدوین آیین  آنها  اجرای  حسن  بر  نظارت

 های لازم که محتوا و شمار آنها روشن نیست، خواهد بود. نامهالکترونیکی با تدوین آیین

نامه و رها کردن خود از زیر بار مسئولیت در قبال عنوان بزرگی را گذار به آیینغیر از مورد بالا، این گرایش پررنگ قانون

  های سامانه  از  استفاده  قانون آیین دادرسی کیفری،  175  توان بارها مثال آورد؛ طبق مادۀ که خود ایجاد کرده است می

 شکایت طرح برای تلفن، و نمابر دور، راه از تصویری ارتباط ،(ایمیل) نگارپیام قبیل از مخابراتی،  و ایرایانه( هایسیستم )

 دادرسی  به  راجع  مقررات   رعایت  با  قضایی  نیابت  همچنین  و  قضایی   اوراق   ابلاغ   متهم،  احضار  پرونده،  ارجاع  دعوی،  یا

  ماده  این  موضوع  مخابراتی  و  ایرایانه  هایسامانه  از  استفاده  چگونگی  و  شرایط  طبق تبصرۀ آن،  .است  بلامانع  الکترونیکی

 به  و  شودمی  تهیه  دادگستری  وزیر  توسط  قانون  این  شدن  الاجرالازم  تاریخ  از  ماهشش  ظرف  که  است  اینامهآیین   براساس

 . رسدمی قضائیه قوۀ رئیس تصویب

 موجب   به  قانون،  این(  217)  ماده(  چ)  و(  ج)  بندهای  و  نظارت  قرارهای  اجرای  شیوۀ  ،252  طور به موجب مادۀهمین

 و شودمی تهیه کشور و دادگستری وزرای توسط قانون این شدن الاجرالازم تاریخ از ماه شش ظرف که است اینامهآیین

  ، 557  طور طبق مادۀتصویب شده است. همین  1395نامه در سال  رسد که این آیینمی  قضائیهقوۀ    رئیس  تصویب  به

 نظارت  تحت  آزادی  و  آزادینیمه  نظام  حکم،   صدور  تعویق  قرار  مشروط،  آزادی  مجازات،  اجرای  تعلیق  قرار  اجرای  نحوۀ

  به  حبس  جایگزین  هایمجازات  اجرای  نحوۀ  نیز  و   الکترونیکی   دادرسی  بهراجع   مقررات  مطابق   الکترونیکی  هایسامانه
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  این   اطلاعات  به  قضایی  صلاحذی  مراجع  دسترسی  میزان  و  نحوه  ،650مادۀ    1  خواهد بود. طبق تبصرۀ  اینامهآیین   موجب

  و  محرمانه  اطلاعات به  دسترسی نحوۀ اجرایی نامۀآیین ،651مادۀ    1 است و نیز طبق تبصرۀ اینامهآیین موجب به مرکز

  2  تبصرۀ  . رسدمی  قضائیه  قوۀ  رئیس   تصویب  به  و   شودمی  تهیه  قوه   آن  توسط  قضائیه  قوۀ  هایداده  ملی   مرکز  در  سر ی

نامۀ اجرایی متوسل شده است و باز در تأکید بیشتر به آیین قضایی  الکترونیک  نیز برای عملکرد دفاتر خدمات ،655مادۀ  

 تصویب به  و تهیه شورا توسط قانون این  تصویب تاریخ از ماه  سه ظرف  بخش نهم،   اجرایی هاینامهآیین ، 663  طبق مادۀ 

 نگهداری   نحوۀ  اجرایی  نامۀآیین  ذکر است که به لزوم تصویبنیز قابل  684  در همین راستا، مادۀ  . رسدمی  قضائیه  قوۀ  رئیس

 کند. اشاره می شدهآوری جمع  الکترونیکی ادلۀ از مراقبت و

کیفری   دادرسی  آیین  آیین   1392قانون  به  زدن  تکیه  بینامهدر  قانونها  تاکنون  و  میزان  همتاست  این  به  ایران  گذار 

ها در مهلت مقرر تهیه و تصویب نامهغالب آیینوابستگی خود را به مراجع فروتقنینی نشان نداده بود. جدا از اینکه هنوز 

ای همان کلیات قانون را تکرار گونهشده نیز در عمل مقررات جزئی و تفصیلی ندارند و بههای تصویبنامهاند، آییننشده

نامه بدون  نامه و سپس شتاب در نگارش آیینگذار در موضوعات مختلف و ارجاع امر به آیینکنند. عدم تخصص قانونمی

های لازم، در عمل سبب شده تا دو دسته از مقررات موازی ولی بدون کارایی لازم در آیین دادرسی کیفری کارشناسی

برجسته  الکترونیکی  دادرسی  این مشکل در  بگیرد که  ندارد و شکل  زمینه وجود  این  در  قانونی  عملاً  است؛ چراکه  تر 

ریزی  هنوز وجود ندارند. از آنجا که چهارچوب قانونی دادرسی الکترونیکی پیاند که  هایی وابسته شدهنامهچیز به آیین همه

نگری و اجرایی کردن قانون بزند و محتوای آن یا چیزی غیر از قانون یا  تواند دست به جزئینامه نمینشده، طبیعتاً آیین

 خاصیت خواهد بود. در اندازۀ قانون یا در عمل سرگشته و بی

های دادرسی منصفانه با قوانین  یابد. حتی فراتر از آن پایهشود و با قانون وجاهت میدادرسی منصفانه با قانون بیان می

و منطقه  اسناد جهانی  آیینای ساخته میاساسی و  بنابراین  یارای آن نیست که حقوق مقرر در دادرسی  شود.  را  نامه 

 منصفانه و چهارچوب آن را تبیین کند.  

دادرسی الکترونیکی طبیعتاً باید یک اصطلاح وارداتی باشد؛ زیرا وابسته به تجهیزات الکترونیکی و فضای سایبر است که  

رود تا دادرسی نیز از آن متأثر های مختلف زندگی اجتماعی انتظار میتبع ورود الکترونیک به بخشتماماً وارداتی است. به

گذار ایران به کار گرفته است، سراغ توان از عنوانی که قانونشود. ولی با نگاه به قوانین کیفری شکلی کشورهای غربی نمی

گرفت؛ برای نمونه در بخش ششم و هفتم قانون آیین دادرسی کیفری فرانسه )که قوانین این کشور معمولاً نخستین الگو 

 1بانی یا پایش( الکترونیکیظارت )دیدهبه عنوان ن  723-7شوند.( و از مواد  برای نگارش قوانین کیفری اصلی محسوب می

های گوناگون نیز به این تعبیر و نیز مدارک الکترونیکی اشاره شده، ولی تعبیر دادرسی الکترونیکی اشاره شده و در بخش

الاجرا شده، حتی کمتر از لازم   2011به کار برده نشده است. در قانون آیین دادرسی کیفری سوئیس، که از ابتدای سال  

برجسته  از همه  است.  استفاده شده  الکترونیکی  تجهیزات  از  فرانسه  مادۀ  قانون  »خدمات   86تر  عنوان  زیر  قانون  این 

اوراق قضایی به صورت الکترونیکی« است که مقرر می ابلاغ  پرونده، خدماتی مانند  با رضایت اشخاص درگیر در  دارد 

.  و اطلاعات مورد استفاده قرار گرفته است  لیدلعنوان وصفی برای »طور الکترونیک به شود. همینالکترونیکی انجام می

است و در دادگاه قابل استفاده است. اطلاعات    یکیدر شکل الکترون  کنندهاثباتهر اطلاعات    یتالیجید  ا ی  یکیالکترون  لیدل

  ی کاغذ  اسناد  از  روگرفت  ی هالیفا شده و    ثبت  یهاداده  ،یاانهیرا  یمحتوا  ۀهمو شامل    داشته  یترعاممفهوم    یکیالکترون

 درصورت  دادرسان  و  ستین  یکیرالکترونیغ   لیدل  ۀاندازبه    یکیالکترون  لیارزش دل  س،یسوئ  یی در نظام قضا  حالنیباا.  است

 
1. Electronic Surveillance (Surveillance Electronique) 
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در چنین بستری روشن است که از اصطلاح    1.«کنندیمتوجه    ی کیالکترون  لیکمتر به دلا  ،یکیرالکترونیغ   لیدلا  وجود

 شود. کلان دادرسی الکترونیکی استفاده نمی

از آنکه دادرسان را جلب کند، وکلا، متصدیان امور اداری و اشخاص حقوقی را جلب   بیشتر  الکترونیکی  درواقع اسناد 

ای و نیز به  کند؛ چراکه اسناد الکترونیکی به همان اندازه که کار دادرسان ناآشنا با حوزۀ امکانات و تجهیزات رایانهمی

تواند مؤثر و کارگشا باشد. سند الکترونیکی »به معنای  کند، ولی برای دیگران میدلیل تغییر مداوم این اسناد دشوار می

های  شود. مانند رایانامه و دیگر ارتباطات الکترونیکی چون متن پیامهر سندی است که در شکل الکترونیکی نگهداری می

دار  های داده همچون وسایل حافظهملشده در حانوشتاری و گفتاری، اسناد پردازشگر واژگان، پایگاه داده، اسناد ذخیره

  2طور کلی هر سند قابل خوانش به وسیلۀ رایانه.« و گوشی همراه و به

الکترونیکی خبری   2014در قانون آیین دادرسی کیفری آلمان، که در سال   از عنوان دادرسی  اصلاح شده است، نیز 

  41مکرر)  41عنوان تصمیمات دادگاه و ارتباط بین طرفین پرونده و در مادۀ  نیست. فقط در زیر بخش چهارم از قانون تحت

 الف( به اسناد الکترونیکی اشاره شده است. 

در ادبیات حقوقی و دانشگاهی نیز دادرسی الکترونیکی تعبیری رایج و جاافتاده نیست. آنچه در تحقیقات دانشگاهی دربارۀ  

کارگیری تجهیزات الکترونیکی برای بخشی از اقدامات قضایی  شود، همانا بهرابطۀ الکترونیک و دادرسی کیفری صحبت می

گیری از تجهیزات الکترونیکی دادرسی الکترونیکی گفته یا پلیسی مانند نظارت الکترونیکی است که به این میزان از بهره

تر  شود. در مفاهیم قدیمیشود. به همین دلیل برای نگارش کتب یا مقالات، از عنوان دادرسی الکترونیکی استفاده نمینمی

برا الکترونیکی  و  ابزارهای ماشینی  از  استفاده  معنای  الکترونیکی در  دادرسی  دادگاه گفته  ی دسترسی سریعنیز  به  تر 

ای برای شکایت سریع، مشاورۀ حقوقی  های رایانههای ایالت آریزونا به سامانهدادگاه  1993شود؛ برای مثال »در سال  می

 3و دیگر نیازهای حقوقی مجهز شدند.«

« است؛ 4تحت عنوان دادرسی الکترونیکی آمده است، »مبالغۀ مستعار  1392درواقع آنچه در قانون آیین دادرسی کیفری  

واقع شاخص یا مالک بخش یا تمام فرایندهای پلیسی و قضایی نیست که بتوان در این معنا که دادرسی الکترونیکی به

ای یا دادرسی اشخاص حقوقی ذکر کرد. درواقع چنین آن را در عرض دادرسی نظامیان یا دادرسی نسبت به جرائم رایانه

واقع  شد؛ عنوانی که بهعنوانی نباید از اساس برای چهرۀ ابزارگرایانۀ تجهیزات الکترونکی در رسیدگی کیفری انتخاب می

 گذاری ایران برای آن اغراق شده است. در نظام قانون

به کار گرفته شده است، بلکه یک   1392فقط در عنوان بخش نهم قانون آیین دادرسی کیفری »دادرسی الکترونیکی« نه 

عنوان مرجع محسوب شده که بخشی از مقررات شکلی به آن استناد داده شده است. این نقش مرجعیت برای برخی از  
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 به  راجع  مقررات  الکترونیکی« یا »با رعایت  دادرسی  به  راجع  مقررات  ویژه تعبیر »مطابققواعد و نهادهای شکلی و به

جای دادرسی  تواند نشان از جایگزینی دادرسی الکترونیکی بههای قانون میالکترونیکی« در بخشی از قسمت  دادرسی

های الکترونیکی  طور مجزا از شیوهگذار باز بهکیفری سنتی باشد. جدا از این، با وجود مقررات دادرسی الکترونیکی، قانون

  اقامت  محل  یا  منزل  از  خروج  عدم  به  التزام  دربارۀ قرارهای تأمینی به  217یاد کرده است که برای نمونه بند )چ( مادۀ  

تجهیزات   این  با  نظارت بدون یا  الکترونیکی تجهیزات با  نظارت طریق از التزاموجه  تعیین با  متهم  موافقت  با  شده  تعیین

کند  بینی معیاری آن در بخش نهم از سوی دیگر این پرسش را مطرح میهای موردی از یک سو و پیشاست. این اشاره

 واقع یک دادرسی افتراقی، جدید و واقعی است؟  که آیا دادرسی الکترونیکی به

ای و دادرسی اشخاص حقوقی بیان  های قانونی در کنار دادرسی نظامی، دادرسی رایانهدادرسی الکترونیکی از لحاظ قرینه 

هایی از قواعد و  اند. دادرسی کیفری افتراقی یا جداگانه در بخششده که همگی در زمرۀ صور دادرسی کیفری افتراقی

بینی  های رسیدگی متفاوت با آیین دادرسی کیفری عام است. آیین دادرسی کیفری افتراقی بر پایۀ سه معیار پیششیوه 

های جداگانه نسبت به متهمان عادی است، باید  شود: نخست، سنجۀ مرتکب بزه که چون متهم به بزه دارای ویژگیمی

گیرانه است  یا سهلای اعمال شود. آیین دادرسی جداگانه در اینجا  های شکلی جداگانهدر بخشی از فرایند رسیدگی، گزاره

گردد.  گیرانه که نسبت به نظامیان بار میشود یا سختکه نسبت به کودکان و نوجوانان، اشخاص حقوقی و عاقله اعمال می

نامۀ ویژۀ روحانیت نیز در همین رسته است. سنجۀ دوم برای توجیه  های روحانیان با روی آوردن به آیین رسیدگی به بزه

دادرسی کیفری جداگانه ماهیت بزه است. گاهی خطرناک و بااهمیت بودن بزه دلیل دادرسی افتراقی است که بیشتر به 

شوند،  یافتگی انجام میپردازد که چون این دو دسته بیشتر با سازمان های تروریستی و جرائم اقتصادی میدو دسته اقدام

افتراقی هنوز در مقرره آید. این شیویافته نیز به میان میهای سازماندر این میان پای بزه از رسیدگی  ایران به ه  های 

ای گونه های ایران یافت. گاهی نیز ماهیت بزه بهتوان در مقرره هایی از آن را میرسمیت شناخته نشده است؛ هرچند نشانه

های  آید؛ مانند بزهاهمیت یا غیرواقعی به شمار میهای کمگذار، جزو بزهاست که هم از دید جامعه و هم از دید قانون

آنهاست. سنجۀ سوم، فنی و تخصصی  سیاسی و مطبوعاتی که بودن هیئت منصفه برجسته  افتراقی بودنِ  ترین ویژگی 

رو نهد. ازاینای انگشت میهای رایانهبودن انجام دادن بزه که نیازمند رسیدگی فنی و تخصصی است. این سنجه به بزه

 ای به دلیل فنی بودن آنهاست. ایانههای رافتراقی بودن رسیدگی نسبت به بزه

شود؛ بنابراین بیشترین قرابت را با محور است و نه برحسب اهمیت و ماهیت جرم تبیین میدادرسی الکترونیکی نه متهم

ویژه از نظر معیار ابزار و بستر کارها و فرایندها یعنی الکترونیک ای دارد. هر دو بهمعیار سوم یعنی رسیدگی افتراقی رایانه

افتراقی رایانهاند، ولی تفاوت برجسته و رایانه همسان ای دو بخش دارد: نخست بخش ای میان این دو است. رسیدگی 

ای و محور که دربارۀ عموم جرائم اعم از رایانهشود و دوم بخش دلیلای اعمال میمحور که دربارۀ جرائم رایانهموضوع 

شود که  از منظر صلاحیت کیفری مطرح میویژه  ای بهشود. رسیدگی افتراقی دربارۀ جرائم رایانهای اعمال میغیررایانه

ارتباطی با دادرسی الکترونیکی ندارد؛ زیرا دادرسی الکترونیکی نقشی در تعیین یا تغییر صلاحیت کیفری ندارد. ولی در  

های جدیدی از کشف جرم، پیگرد متهم و تحقیقات مقدماتی  ارتباط با گردآوری و استنادپذیری دربارۀ عموم جرائم، شیوه

گیرد ؛ زیرا  شود. روشن است که این مورد نیز در ذیل دادرسی الکترونیکی قرار نمیو سپس استناد به ادله مطرح می

ای برای تسریع در انجام دادن تشریفات رسیدگی از طریق ابزارهای مدار ندارد، بلکه شیوه دادرسی الکترونیکی نگاهی ادله

الکترونیکی و قوا ادلۀ  با آن در رسیدگیالکترونیکی است. درواقع  اصول مرتبط  نیز  عد و  غیرالکترونیکی  های سنتی و 

استفاده است و نحوۀ گردآوری، حفاظت یا استناد به آنها به منزلۀ نوعی دادرسی الکترونیکی نیست، بلکه پشتیبانی  قابل
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شود؛ به همین دلیل نیز بخش دهم قانون آیین دادرسی صورت سنتی صادر میبرای قانونی و مستند بودن رأی است که به

رایانه جرائم  دادرسی  »آیین  عنوان  زیر  جایگاه  کیفری  بنابراین  است.  شده  بیان  الکترونیکی«  »دادرسی  از  جدا  و  ای« 

تواند مستلزم دادرسی کیفری افتراقی باشد؛ زیرا اصول یا قواعد دادرسی کیفری عام  ابزارمحورانۀ دادرسی الکترونیکی نمی

 کنند. های نو تجلی پیدا میکند. همان اصول و قواعد با ابزار و شیوهزند یا از آن تخطی نمیرا برهم نمی

 انگاری و کیفرگذاری نامه در پیِ غصب جایگاه قانون؛ موردِ جرم. آیین6

ایران، آیین نامه نماد آیین  های دولت  نامۀ اجرایی مولدسازی دارایی ای در مقام غاصب جایگاه قانون در نظام حقوقی 

نامه البته برآمدِ قانون نیست و شاید از همین در، چنین به ساحت قانون تاخته  است. این آیین   1401مصوب دی ماه  

مصوبۀ شصت و هفتمین جلسۀ شورای عالی هماهنگی اقتصادی در نشست سران سه قوه نامه بر پایۀ  است. این آیین 

های دولتی به بخش غیردولتی )و نه های گستردۀ دارایی بر برای واگذاری تنظیم شده و هدف از آن گزینش راهی میان

آشکار    نامۀ مزبور از سیاست »ابزار گذاری است. آیین های قانونی مصوب نهاد قانون ضرورتاً بخش خصوصی( بدون ضابطه 

کند؛ یعنی آنچنان فرایند تصویب و محتوای مصوبه با اصول قانون اساسی و قانون های  برای هدف پنهان« پیروی می 

ای با مواد و واژگانِ شگفت و عصر قجری درگیر شود تا به هدف  پرشمار در تعارض است تا ذهن همگان به یک مصوبه 

زمینه همانا  که  آن  بی پنهان  گستردۀ  بی سازی  و  اقتصادی  واگذاری ضابطگی  در  نبرد.  قانونی  پی  است،  ایران  در  ها 

این مصوبه در بیشتر مقرره ازاین  برده و مقرراتی مانند  رو،  قانون و مجلس شورای اسلامی را زیر سؤال  هایش، شأن 

عادی است،   اجراها را که فقط در شأن قانون بینی نهادهای تفسیری، نهاد داوری، تعاریف واژگان و تعیین ضمانت پیش 

کند، نشسته بینی نمی کس مصونیت قضایی پیش وضع کرده است و از همه فراتر بر بالای قانون اساسی، که برای هیچ 

پیش  قضایی  مصونیت  مولدسازی  هیئت  اعضای  برای  و  می است  مادۀ  بینی  آیین   18کند.  نام  این  با  با شگفتی  نامه 

نامه« جرم تر از آن، یک عنوان مبهم یعنی »عدم اجرای تکالیف مقرر در این آیین »ضمانت اجرا« یاد شده و شگفت 

مادۀ   در  مقرر  مجازات  مستوجب  و  کرده  همه    576تلقی  از  و  شده  دانسته  اسلامی  مجازات  قانون  تعزیرات  بخش 

نامه حقوق جزای عمومی )مقررات عمومی قانون مجازات اسلامی( را به پس رانده و مجازات جرم تر، این آیین شگفت 

 داند. بهم خود را مستوجب تعلیق، تعویق و تخفیف نمی م 

های مادون قانون  نامهها و آیینهای مربوط به قاچاق ارز به مصوبهانگاریها و جرممورد برجستۀ دیگر، ابتنای ممنوعیت

با اصلاحات بعدی، از    1392های بزه قاچاق ارز، بر پایۀ قانون قاچاق کالا و ارز مصوب  ای از مصداق است. بخش عمده

، مصوبات هیئت وزیران 1400این قانون در بهمن  1سوی قانون تعیین نشده است. طبق تبصرۀ الحاقی به بند )ج( ماده  

های مرتبط با کالا و ارز و درنتیجه جرم شمردن آن و اعمال مجازات  تواند دستاویز ممنوعیتیا سایر مراجع قانونی می

های آینده از  مبتنی بر تعیین های قاچاق ارز  گفته، عمدۀ مصداق الحاقی به قانون پیش  2که بر پایۀ مادۀ  باشد. همچنان

سوی شورای پول و اعتبار یا بانک مرکزی است. عدم رعایت ضوابط شورای پول و اعتبار دربارۀ ورود و خروج ارز که  

 انگاری دانسته شده است.ای برای جرمطور پیوسته دگرگون شود، سنجه تواند بسته به شرایط بهمی

ای مصلحتی نیز یافته است و با توجه به شرایط اقتصادی ایران که از تحریم و ناکارآمدی  ای شدن چهرهنامهاکنون، آیینهم

هایی دارند که تنها  مراتب پررنگ در اعمال ممنوعیتهای مرتبط با امور گمرگی و مالیاتی نقشی بهنامهبرد، آیینرنج می

 مرجع اعمال آنها باید قانون مصوب مجلس شورای اسلامی باشد. 
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 گیری نتیجه 

گذار کیفری به تخصص و تجربه های اخیر بیانی از احساس نیاز قانونای شدن عدالت کیفری در ایران در سالنامهآیین

که در  ای شدن رفته است  گذاری کیفری در ایران به سوی دومرحله رو مقررهدرخصوص موضوعات جدید بوده است. ازاین 

ای شدن شود. این دو مرحلهعنوان مکمل آن تصویب مینامه بهگذار و در مرحلۀ دوم آیینمرحلۀ اول قانون توسط قانون

کاری برای قوانین مصوب از لحاظ جزئی کردن و اجرای دقیق آنها و توسل به تجربه و تخصص  هرچند در ظاهر امر محکم

تواند تهدیدی جدی بر ضداصل قانونی بودن حقوق کیفری نیز  رود، از سوی دیگر مینهادهای متصدی اجرا به شمار می

   تلقی شود.

شود: نخست اینکه  اهمیت تلقی می ای کم ای شدن بر ضد حاکمیت قانون، البته با دو مسئله تا اندازه نامه تهدید آیین 

گذارهای دیگر  گذار را به مقرره اساساً چرا باید اصل قانونی بودن یک ارزش و اصل تلقی شود و نتوان اختیارات قانون 

بینی مقررات  گذار اصلی، تجربه، تخصص و توان بهتری برای پیش تر از قانون گذارهای پایین واقع مقرره سپرد. اگر به 

گذاری را بر عهده بگیرند؟ پاسخ به این پرسش در گرو این است که اساساً  دارند، چرا نباید بخشی از وظایف مقرره 

قانون  و  قانون قانون  و  قانون  اگر  قانون.  اجرای  یا  است  اهمیت  دارای  اهمیت  گذار  دارای  رویکرد  گذار  باشد که در 

توان پذیرفت که  علت اقتضای اصل قرارداد اجتماعی و نیز اصل تفکیک قوا نمی سنتی چنین است، در این صورت به 

گذاری آن هم در ارتباط با امور مهمی چون امور کیفری به دیگر قوا سپرده شود؛ ولی اگر اهمیت  وظایف قوۀ قانون 

تر آن باشد و به سخن دیگر اجرای قانون برای جامعه رفاه و پیشرفت به  قانون یا مقرره در اجرای بهتر و مناسب 

تواند چنین قانونی را بهتر از دیگر نهادها تصویب  واقع می همراه داشته باشد، مهم آن خواهد بود که چه نهادی به 

کند، قطعاً در  اری می گذ ها قانون گذاری در همۀ زمینه گذار عادی یا همان مجلس قانون کند. بنابراین وقتی قانون 

تواند به اندازۀ خود آنها دقت کند. شاید این چالش با ارائۀ لایحه برای قانون  های تخصصی نهادهای دیگر نمی حوزه 

کنندۀ لایحه  رفع باشد؛ ولی درهرحال اگر اجرای قانون ملاک باشد، چرا ارائه از سوی همین نهادهای تخصصی قابل 

نامه در  تر و بهتر قانون، توسل به آیین گذار نباشد. بنابراین براساس رویکرد اجرای مناسب برای قانون، خودِ مقرره 

 توجیه خواهد بود. حقوق کیفری قابل 

ای شدن در امور شکلی به اندازۀ امور ماهوی تهدیدکننده برای حاکمیت قانون نیست. درواقع  نامه دوم اینکه آیین 

گیرد. از آنجا که امور شکلی با تجربه و تخصص و  که از نامش پیداست، اجرا در اولویت قرار می در امور شکلی چنان 

آیین شیوه  ارتباط دارد،  قانون عادی می های عملیاتی شدن  از  بهتر  را منعکس کند.  نامه حتی  اموری  تواند چنین 

آیین  در  کیفری  حقوق  جدید  نه نامه گرایش  که  است  بوده  شکلی  امور  با  ارتباط  در  عموماً  نیز  شدن  فقط  ای 

نامه توسط همان متصدیان  ناپذیر بوده، بلکه اقتضای آن را هم داشته است. درواقع فرض بر این است که آیین اجتناب 

تجربه اجر  و  دارای تخصص  نوشته می ا، که  آیین اند،  بنابراین  عادی  شود؛  قانون  اجرای  برای  پشتوانۀ محکمی  نامه 

آیین  توسط  موارد معین،  قانون در  تجویز خود  با  و قطعاً  بود  نخواهد  خواهد  قانون  با اصل حاکمیت  تعارضی  نامه 

 داشت.  

ای شدن در حقوق کیفری ایران را توجیه کند و آن را مغایر با حاکمیت قانون  نامهتواند فرایند آییننکتۀ دیگری که می

اصل   اجرای  اصل،    170نداند،  این  پایۀ  بر  است.  اساسی  دادگاهقانون  مکلفقضات  تصویباها  اجرای  از  و  نامهند  ها 

.  مجریه است خودداری کنند  ۀهای دولتی که مخالف با قوانین و مقررات اسلامی یا خارج از حدود اختیارات قونامهآیین

طور کلی با توجه به اصل حاکمیت قانون و هدف  هرچند گفته شده که این اصل برای مصوبات قوۀ مجریه است، این به
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تواند از اجرای مقررات یا فرامین یا دستورات مغایر با قانون عادی خودداری کند.  ، درهرحال هر مقام قضایی می170اصل  

آیین ابطال  باز سازوکارهای  این  از  پابرجاست.  غیر  اداری همچنان  به ویژه دیوان عدالت  عالی قضایی  نهادهای  نامه در 

ای که  نامهجایی با قانون نیست و فرعی و شکنندگی آیینای شدن حقوق کیفری در ایران به منزلۀ جابه نامهبنابراین آیین

 با قانون زاویه دارد همچنان ملاک خواهد بود. 

گذار عادی تعارضی با حاکمیت قانون  ویژه با تجویز قانونویژه در امور شکلی و بهای شدن حقوق کیفری به نامهاگرچه آیین 

ای شدن نامهبر تخصص و تجربه باشد. چنانچه آیین ندارد، این فرایند فقط زمانی چنین ویژگی را خواهد داشت که مبتنی

کننده  گذار از ناکافی بودن متن قانون یا مشکلات اجرای آن باشد یا اینکه نهادهای وضعفقط از باب بیم و احتمال قانون

گذاری که برای قانون عادی است به  داشت تشریفات مقرره ها نیز بدون رعایت تخصص و تجربه و بدون پاسنامهآیین

د حاکمیت قانون در حقوق کیفری واقع تهدیدی برای ضای شدن به نامهنامه همت کنند. در این صورت، آیین تصویب آیین 

ای شدن مفروض خواهد بود، این است  نامهکه بر ضد اعتبار و ماهیت حقوق کیفری خواهند بود. بنابراین آنچه برای آیین 

پردازد. فقط در این حال نامه میگذاری به وضع آیین که نهاد دارای تجربه و تخصص با همان فرایندهای دقیق قانون

نامه  توان جانشین مناسبی برای قانون در برخی موضوعات تلقی شود. پیشنهاد پایانی آنکه آییننامه میخواهد بود که آیین

در امور کیفری باید با سه ویژگی مهم همراه باشد: نخست اینکه فقط به موجب تجویز قانون باشد. تجویزی که مسیر و 

نکه حالت استثنایی داشته باشد و فقط برای موردهای بسیار جزئیات را نشان دهند و یک مجوز عام و کلی نباشد. دوم ای

نامه بداند و سوم اینکه فقط به امور اجرایی و شکلی محدود شود. درهرحال،  گذار خود را نیازمند آیینتخصصی، قانون

کننده تبدیل شده که اگر افسار آن توسط دیوان ای شدن در حقوق کیفری ایران به یک جریان نیرومند و نگران نامهآیین

هایی  سازِ پایمال کردن همۀ چهارچوب عدالت اداری، مجلس شورای اسلامی و دیگر نهادهای شایسته کنترل نشود، زمینه 

آن شناخته می با  بود که حقوق کیفری  نگرانخواهد  پایۀ هشداری  بر  در  باید گفت دستشود؛ هرچند  اندازی کننده 

پایمالنامه مولدسازی داراییآغاز شده و با آیین  نامه به حوزۀ حقوق کیفریضابطۀ آیینبی سازی حقوق  های دولت یا 

 کیفری رسیده است. 
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Study of the Cross-Examination of Witnesses in the American 

Judicial System with the Feasibility of Its Acceptance in Iranian Law*   
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ABSTRACT 

Regarding the widespread use of witness testimony, ascertaining its validity is always considered as a 

concern of legal systems which each of them, according to its legal basis, has clarified the conditions of its  

validity. In the American legal system, the process of cross-examination of a witness is one of the ways to 

ensure the validity of the testimony of the witnesses, which is done by asking the witness numerous 

questions by the other side of the case or his lawyer. In Iranian law, despite the provision for the court to 

question the witness, cross-examination of witness by lawyers and litigants is not possible. The existence 

of other solutions to guarantee the validity of the witness should be considered as the main reason for not 

paying attention to this institution. The difference in the type of legal system historically and the existence 

of some special concepts in America are other reasons that have been considered for explaining the varieties 

in the current research. Since the issue of false testimony is one of the problems of Iran's judicial system 

and the inadequacy of the provisions related to the validation of witnesses testimony has been proven in 

practice, in the present study, in order to solve the problems related to false testimony, the solution available 

in the legal system of America has been examined and in order to review the feasibility of accepting this 

institution in Iranian law, while discussing the cross-examination and the necessities and reasons for 

accepting that in America and comparing it with Iranian law, we are trying to answer this question that 

considering the differences between the two legal systems, is it possible to accept cross-examination in 

Iran's legal system? The evaluation of this institution in American law and the problems of existing 

solutions in Iranian law confirm that while maintaining the current regulations, cross-examination can be 

used as a complementary solution to reduce the problems related to false testimony. 
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 پژوهشی -علمی مقاله 

ن در  آسنجی پذیرش بررسی پرسش متقابل از شاهد در نظام دادرسی آمریکا با امکان 

  *حقوق ایران

 1ناهید صفری

 

 ده ی چک 
محسوب شده و هر   ی حقوق  ی ها نظام  ی ها همواره از دغدغه   لی دل   ن ی از اعتبار ا  افتنی  نانی شهادت شهود، اطم  ۀ به لحاظ کاربرد گسترد 

پرسش متقابل از شاهد    ندی فرا   کا ی آمر   یکرده است. در نظام حقوق   ن یی اعتبار آن را تب  ط ی خود شرا   ی حقوق   یبا توجه به مبان   ی نظام حقوق 

او    ل ی وک   ا ی متعدد از شاهد توسط طرف مقابل دعوا    ی ها طرح پرسش   ق ی اعتبار شهادت شهود است که از طر   ن ی تضم   ی از راهکار   ی ک ی 

پرسش از شاهد، پرسش متقابل از شاهد توسط وکلا و    ی دادگاه برا   ی برا   یارات ی اخت   ین یب ش ی پ   رغم ی عل   رانی . در حقوق ا رد ی گ ی صورت م 

نهاد دانست. تفاوت    ن ی عدم توجه به ا   ی اصل   ل ی دل   د ی اعتبار شاهد را با   ن ی تضم   ی برا   گر ی د   ی . وجود راهکارها ست ی ن   ر ی پذ اصحاب دعوا امکان 

ها مورد توجه  تفاوت   نیی است که در تب   ی ل یدل   گر ی از د   کا ی خاص در آمر   م ی مفاه   ی و وجود برخ   ی خی تار   ث ی از ح   ی در نوع نظام حقوق 

بودن مقررات    ی و ناکاف   شود ی محسوب م   ران ی ا   ی نظام دادرس   تشهادت کذب از معضلا   ۀ پژوهش حاضر قرار گرفته است. از آنجا که مسئل 

حل مشکلات مربوط به شهادت کذب    ی در عمل اثبات شده، در پژوهش حاضر برا   ران ی شهادت شهود در حقوق ا   ی مربوط به اعتبارسنج 

ضمن   ران، ی نهاد در حقوق ا  ن ی ا رش ی پذ  ی سنج امکان  ی منظور بررس قرار گرفته و به   ی مورد بررس   کا ی امر  یراهکار موجود در نظام حقوق 

که با    م ی سؤال هست   ن ی درصدد پاسخ به ا   ران، ی آن با حقوق ا   ۀ س ی و مقا   کا ی آن در امر   رش ی پذ   ل ی ها و دل پرسش متقابل و ضرورت   ی بررس 

  کا ی امر   ق نهاد در حقو   ن ی ا   یاب ی وجود دارد؟ ارز   ران ی ا   ی پرسش متقابل در نظام حقوق   رش ی امکان پذ   ، ی دو نظام حقوق   ی ها توجه به تفاوت 
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 مقدمه 

های حقوقی است و هر نظام حقوقی برای تضمین  عنوان یکی از ادلۀ اثبات دعوا مورد توجه تمام نظام شهادت شهود به 

های  اعتبار و صحت آن، متناسب با مبانی حقوقی خود شرایطی برای آن مقرر کرده است. از جمله راهکارهای مهم نظام 

های متعدد از شاهد توسط طرف مقابل دعوا یا  که از طریق طرح پرسش لیی، نهاد پرسش متقابل از شاهد است  کامن 

شود اهمیت این نهاد در حقوق امریکا  وکیل او، امکان بررسی قابلیت اطمینان، دقت و اعتبار شهادت شاهد فراهم می 

کند. کاربرد گستردۀ این نهاد های قضایی ایفا می نقش مهمی در رسیدگی دوچندان است و پرسش متقابل از شاهد  

. مسائل  های خاص این نظام حقوقی مبدل کرده است آن را به یکی از ویژگی توسط وکلا در امریکا تا حدی است که  

ها اعتماد بودن شاهد، کذب بودن اظهارات شاهد و فراموشی او تا حد زیادی از طریق این پرسش مربوط به غیرقابل 

علی  امریکا  در  هستند.  رفع  پیش قابل  محدودیت رغم  برخی  قلمرو  بینی  متقابل  پرسش  سوءاستفاده،  رفع  برای  ها 

  کند که با استفادۀ مناسب از آن، نتیجۀ مطلوب را درای دارد و برای وکلای با تجربه این امکان را فراهم می گسترده 

 پرونده حاصل کنند. 

گذار در نظام حقوقی ایران به منظور تضمین اعتبار شهادت، شرایطی برای شهود و نحوه ادای گواهی آنها توسط قانون

است.  پیش پیشبینی شده  و  تعدیل شهود  و  از  جرح  دادگاه،  توسط  از شاهد  پرسش  امکان  درخصوص  بینی ضوابطی 

بررسی مقررات موجود مؤید آن است که در حقوق ایران  مقرراتی است که در راستای تضمین شهادت شهود وجود دارد. 

بینی اختیاراتی برای دادگاه برای  رغم پیشپذیر نیست و علیپرسش متقابل از شاهد توسط وکلا و اصحاب دعوا امکان

بینی نکرده است. در تبیین چرایی  گذار، امکان پرسش از شاهد توسط وکلای طرف مقابل را پیشپرسش از شاهد، قانون

های  م توجه به این نهاد، وجود راهکارهای دیگر برای تضمین صداقت شاهد را باید دلیل اصلی محسوب نمود. تفاوتعد

عنوان دلیل تاریخی و وجود نهادها و مفاهیم خاص در نظام حقوقی  دو نظام حقوقی از حیث تفتیشی و اتهامی بودن به

 امریکا به عنوان مکمل پرسش متقابل، از دیگر دلیلی است که در پژوهش حاضر مورد توجه قرار گرفته است. 

ای مؤید ناکافی بودن مقررات مربوط  ای شوم با عنوان شاهدان دروغین و حرفههای کذب و ایجاد پدیدهگسترش شهادت 

به تضمین اعتبار شهادت شهود در حقوق ایران است. درواقع باید پذیرفت که اگرچه مقررات مربوط به شهود و شرایط 

قانونی از جمله فقدان معیارهای عینی    خلأهایقانونی همانند ایمان و عدالت ضامن صداقت شاهد است، در عمل برخی  

در    هاییسوءاستفادهبرای تشخیص ایمان و عدالت از یک طرف و کم رنگ شدن باورهای مذهبی از طرف دیگر موجب  

این زمینه شده است. با توجه به دغدغۀ جدی دستگاه قضایی برای کاهش مشکلات مربوط به شهادت کذب که منجر به 

تواند  های حقوقی نیز میای برای ثبت مشخصات شهود شده، استفاده از تجارب سایر نظامماتی همانند ایجاد سامانهاقدا

عنوان راهنمایی در حقوق ایران مورد توجه قرار گیرد. تفاوت  تواند بهراهگشا باشد. تجربه موفق امریکا در این عرصه می

با بررسی دقیق   بلکه لزم است  ارزیابی موضوع محسوب شود.  بررسی و  برای  مانعی  نباید  نظام حقوقی،  در مبانی دو 

های دو نظام حقوقی و چرایی پذیرش این نهاد در نظام حقوقی امریکا و چرایی عدم پذیرش آن در نظام حقوقی تفاوت

ضمن بررسی    سنجی پذیرش آن در حقوق ایران به دقت ارزیابی شود. در نوشتار حاضر با چنین رویکردی،ایران، امکان

در مقایسه با نظام حقوقی    در امریکا ها و دلیل پذیرش آن  ضرورتمفهوم، شرایط و کارکرد پرسش متقابل و پس از بیان  

نهاد به این  ایران، پذیرش  تبیین وضعیت شهادت در حقوق  از  برای حل مشکلات  ایران و پس  راهکاری مکمل  عنوان 

 مربوط به شهادت کذب پیشنهاد شده است.  
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 مفهوم و شرایط پرسش متقابل از شاهد در نظام دادرسی امریکا . 1

پرسش از شاهد طرف مقابل به معنای سؤال یکی از طرفین دعوا یا وکیل او از شاهد طرف مقابل در جلسۀ دادرسی است. 

گیرد. از این میان،  صورت می  3و پرسش مجدد   2پرسش متقابل  1به چند صورت از جمله پرسش مستقیم،  هااین پرسش

 که موضوع اصلی این نوشتار است.  توجهی در نظام حقوقی امریکا داردپرسش متقابل اهمیت قابل

از شاهد را با ارجاع به قانون ادلۀ فدرال فراهم    قانون آیین دادرسی مدنی فدرال امریکا اجازۀ پرسش  30ماده    30بند  

پرسش مستقیم فرایندی است که شهادت هر   قانون ادله به موضوع شهادت پرداخته است. 615تا  601کرده است. مواد 

گیرد و شاهد باید  طور مستقیم توسط وکیل، صورت میشود پرسش از شاهد بهیک از طرفین در مرحلۀ اول مطرح می

طرف مقابل    هر سؤال را بلافاصله پاسخ دهد. پرسش متقابل از شاهد فرایندی است که پس از پرسش مستقیم مطرح و

ها معمولً کشف حقیقت  پرسد. هدف از این پرسشدار کردن شهادت شاهد از او میهایی به قصد خدشهدعوا، پرسش

شود این ست. البته امکان پرسش مجدد نیز وجود دارد که روندی است که بلافاصله پس از پرسش متقابل مطرح میا

است که وکیل مقابل در ارتباط با اظهارات شاهد او ایجاد کرده است.   ها به قصد رفع برخی ابهامات یا تردیدهاییپرسش

 4شده در پرسش متقابل است. این روند ممکن است با پرسش مستقیم مجدد دلیل محدود به موضوعات مطرحهمینبه

تواند از دادگاه بخواهد اجازۀ پرسش متقابل مجدد را صادر کند که در این  در این صورت طرف دیگر نیز میادامه یابد.  

   5شده در پرسش مستقیم مجدد است.شرایط، محدود به موارد مطرح

اجازۀ   611مادۀ  از نظر دامنه و مدت زمان نامحدود است.ای دارد و در قانون ادلۀ فدرال، پرسش از شهود قلمرو گسترده

دهد. باوجوداین، گاهی قوانین موضوعۀ ایالتی، رویۀ قضایی و  پرسش متقابل درخصوص هر موضوع مرتبط با دعوا را می

کامن پرسشقوانین  قلمرو  در  محدویتل  کردهها  ایجاد  محدودیتاند.  هایی  از  مادۀ  یکی  که    403ها  است  ادله  قانون 

که خطر ها مجازند درصورتی دارد که دادگاهرود. این ماده مقرر میدرخصوص تمام ادله از جمله پرسش متقابل به کار می

، اتلاف وقت یا ارائه  توجه از جمله تعصب غیرمنصفانه، انحراف موضوع، گمراه کردن هیئت منصفه، تأخیر غیرموجهقابل

تواند مورد پرسش قرار گیرد. همچنین مسئلۀ اعتبار شهود نیز می  مدارک متراکم وجود داشته باشد، دلیلی را نپذیرند. 

تواند اعتبار شاهد  این قانون، شهرت شاهد مبنی بر داشتن شخصیت غیرصادق از مواردی است که می  608مطابق با مادۀ  

که فرد ادعای غیرصادق بودن شاهد را داشته باشد، باید دلیل بیاورد. مفهوم مخالف ماده مؤید  را زیر سؤال برد. درصورتی

بینی نشده است.  البته در قانون شرایطی برای شهود پیشآن است که درصورت عدم ایراد، اصل بر راستگو بودن است.  

شهرت، سوءتوان به مستی، مشکلات حافظه،  ن میهایی ایجاد کرده است. از این میاباوجوداین، گاه رویۀ قضایی محدودیت

  در مقایسه با   .تواند باعث شهادت دروغ یک شاهد شود، اشاره کردهای عاطفی که میداوری یا سایر ویژگیتعصب، پیش

های بیشتری دارد. پرسش متقابل اصولً شامل موضوعاتی است که در پرسش  پرسش متقابل محدودیت پرسش مستقیم،

بند ب مادۀ   با  و مطابق  مواردی   611مستقیم مورد بررسی قرار گرفته  در  موارد جدید صرفاً  ادلۀ فدرال، طرح  قانون 

پذیر است که در محدودۀ موضوع اصلی پرسش مستقیم باشد یا مربوط به موارد مؤثر در ارزیابی شهادت شاهد  امکان

شامل  حق بر پرسش متقابل را صرفاً  سیر مضیق آن،  باشد. در رویۀ قضایی نیز برخی محاکم با توسل به این ماده و با تف 

 
1. Direct Examination 
2. Cross-Examination 
3. Re-Examination 
4. Redirect Examination 

 قانون ادله فدرال.  ۶۱۱ب( ماده ) .5
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دانند و اگر طرف مقابل بخواهد در پرسش متقابل به موضوعات  شده در پرسش مستقیم و اعتبار شاهد میموضوعات مطرح

تفسیر دیگری که توسط برخی از محاکم اتخاذ و    مستقیم قرار دهد.دیگری اشاره کند، ابتدا باید شاهد را مورد پرسش  

شده در  تر است و قلمرو پرسش متقابل را نه صرفاً در موضوعات مطرحشود، موسعاصطلاحاً »قاعدۀ میشیگان« نامیده می

 1شود. داند که موجب اصلاح، توضیح یا رد پرسش مستقیم میهایی میپرسش مستقیم، بلکه در پرسش

درخصوص نوع سؤالت و نحوۀ طرح آن نیز ضوابطی وجود دارد. از نظر اخلاقی در هنگام پرسش متقابل وکیل صرفاً زمانی  

های مبتنی بر کنجکاوی  تواند از شاهد سؤال کند که دلیل قانونی و واقعی داشته باشد. آرزو، تفکر شهودی، برداشتمی

باید قابل قبول بوده و مبنای مناسبی داشته و سؤال باید در قالب    همچنین برای طرح سؤال، ادله   .ساده کافی نیست

پرسش مستقیم که جز محدودیت دیگر درخصوص طرح سؤالت تلقینی است. اگرچه برخلاف   2مناسبی هم مطرح شود.

در موارد ضروری، امکان طرح سؤالت تلقینی وجود ندارد، در پرسش متقابل این امکان وجود دارد. باوجوداین، مطابق با  

قانون ادله صرفاً در مواردی سؤالت تلقینی مجاز است که طرح سؤالت در جهت توسعه شهادت ضروری    611ماده    3بند  

اند عبارت از سؤالتی است که توجه شاهد  هایی که برخی نویسندگان در تبیین این ماده مطرح کردهباشند. از جمله مثال

هستند.   کند؛ سؤالتی که خطاب به شهودی است که در درک سؤال دچار مشکلرا به یک موضوع خاص هدایت می

کند، سؤالتی که به منظور سؤالت مربوط به موضوعات حساس یا ظریف، سؤالتی که به یک شاهد در یادآوری کمک می

می مطرح  دیگر  شاهد  شهادت  کردن  غیر  رد  موضوعات  دربارۀ  سؤال  و  مقدماتی  موضوعات  به  مربوط  سؤالت  شود، 

همچنین طرح سؤالت تلقینی مشروط بر این است که سؤالت روشن، واضح و منسجم باشند. اگر سؤالی مبهم  3اختلافی.

مقابل می باشد، وکیل طرف  داشته  یا هیئت منصفه وجود  احتمال گمراهی شاهد  یا  قاضی  بوده  و  اعتراض کند  تواند 

گیری همچنین استفهام انکاری، سخنرانی، نتیجه   .تواند پرسشگر را ملزم به طرح سؤال به شکل مناسب و واضح کندمی

 4جای پرسش ممنوع است.شخصی و اظهارنظر به

بر  کند، تکرار پرسشها محدویت ایجاد میدیگری که در عمل در قلمرو پرسش  مسئلۀ هاست. به موجب قواعد حاکم 

پرسش مستقیم، تکرار پرسش ممنوع است. اما در پرسش متقابل، بالخص در پرسش از شاهدانی که از پاسخ اجتناب 

تواند سؤال خود را تکرار کند. این فرایند را در اصطلاح غربال کردن  ورزند، پرسشگر آزادی عمل بیشتری دارد و میمی

فایده  که تکرار پرسش را بیدرصورتی  قاضی از اختیار نامحدودی برخوردار است و   نامند. البته در این زمینهشاهد می

محتوای قاضی بر مدت و    بینی شده است.در سایر موارد نیز اختیاراتی برای قضات پیش  .تواند آن را محدود کندبداند، می

اهداف نظارت دادگاه را وصول به حقیقت، اجتناب از اتلاف وقت و حمایت از شهود در    611پرسش نظارت دارد. مادۀ  

تواند پرسش متقابل را محدود کند که طرف مقابل  طور کلی قاضی زمانی میبه برابر آزار و اذیت ناروا برشمرده است.

کند که صرفاً به    تواند شاهد را ملزمتوجه برای اعمال حق خود را داشته باشد. همچنین قاضی میفرصت عادلنه و قابل

سؤالت متناسب پاسخ دهد. ادامۀ امتناع از پاسخ توسط شاهد ممکن است مجازات توهین به دادگاه را به دنبال داشته 
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اعتراض قرار گیرد، قاضی میدر مواردی که پرسش متقابل به   1باشد.  از پرسش طور موجه مورد  یا بخشی  تواند تمام 

تدقیق در مقررات مربوط به پرسش از شاهد و رویۀ قضایی موجود، مؤید آن است    .شده را باطل اعلام کندمتقابل انجام

اند، این حق مطلق نیست و طور که برخی اشاره کردهکه اصولً در فرایند پرسش متقابل قضات نقش فعالی دارند و همان

ای در این خصوص اشاره شده  به قاعده 3صادره در دیوان عالی پنسلوانیا یدر یکی از آرا 2تحت نظارت و دادگاه قرار دارد. 

است. در این رأی که در موضوع جبران خسارت بود، دیوان، ضمن اعلام این مسئله که دادگاه بدوی با محدود کردن  

کند که قلمرو و محدودۀ پرسش متقابل به صلاحدید  میپرسش متقابل از اختیار خود سوءاستفاده کرده، این قاعده را بیان  

متقابل جز در صورت سوءاستفادۀ کننده مشخص میقاضی رسیدگی تعیین محدودۀ پرسش  شود و تصمیم قاضی در 

 آشکار یا خطای قانونی، نقض نخواهد شد. 

 . اهمیت و کارکرد پرسش متقابل از شاهد در نظام دادرسی امریکا  2

های قضایی ایفا  رود و نقش مهمی در رسیدگیپرسش متقابل از شاهد از مفاهیم مهم نظام دادرسی امریکا به شمار می

ترین موتور  تردید پرسش متقابل بزرگبی«دان برجستۀ امریکایی، با این بیان که  کند. جملۀ معروف ویگمور، حقوق می

اهمیت این   4قانونی است که تاکنون برای کشف حقیقت اختراع شده است.« در بیان اهمیت این نهاد مورد استناد است. 

از دیدگاه برخی نویسندگان، اگر همۀ شهود صداقت کافی برای گردد.  نهاد در امریکا به اثر آن در کشف حقیقت بازمی

اثبات حقیقت باشند،   بیان حقیقت داشته و اگر وکلای اصحاب دعوا واجد تجربۀ لزم و صداقت و ذکاوت کافی برای 

عنوان وسیلۀ تمیز حقیقت از دروغ لزومی به پرسش متقابل وجود نداشت؛ اما تاکنون جایگزینی برای پرسش متقابل به

آن است که دروغ گفتن برخلاف آنچه   مسئلهاند، علت این طور که برخی به درستی اظهار کردههمان 5کشف نشده است.

سانی نیست. وکیل یک طرف در سؤال از شاهد طرف مقابل معمولً به یک یا چند سؤال آممکن است تصور شود کار  

کند تا کذب بودن یا  شده مطرح میهای متعددی را بر مبنای یک استراتژی حساب کند، بلکه پرسشپراکنده اکتفا نمی

نقاط ضعف اظهارات شاهد معلوم شود. بنابراین از آنجا که عملاً غیرممکن است یک شاهد پاسخ تمامی سؤالت متعدد را 

از پیش مهیا کرده تا بتواند به همۀ آنها پاسخ منسجم و هماهنگ بدهد، یک وکیل آشنا به رموز سؤال از شاهد، در این  

توفیق می برخی حقوق   6یابد. کار  نظر  از  است که  دلیل  از دشوارترین وظایف به همین  متقابل  پرسش  امریکایی  دانان 

وکلاست و به نبوغ عظیم، عادت تفکر منطقی، روشنایی ادراک، صبر و کنترل زیاد، قدرت خواندن ذهن افراد به منظور  

زه  قضاوت شخصیت آنها و درک انگیزۀ درونی آنها، دانش استادانه دربارۀ موضوع اصلی، احتیاط شدید و بیشتر از همه، غری

 7شود. نوعی دوئل روانی بین وکیل و شاهد تلقی میبرای کشف نقاط ضعف در شاهد تحت پرسش نیاز دارد و به

 
1. Ibid, P 248. 

نشریه مطالعات  المللی«،  های کیفری بین های حق پرسش متهم از شاهد در قواعد دادرسی و رویۀ قضایی دادگاهپور، علیرضا، »محدودیت. تقی2
 .2۱ص  ، ۱۳۹۰،  2، شماره ۱، دوره  تطبیقی معاصر )فقه و حقوق اسلامی سابق(حقوق 

3.  532 Pa. 563 (1992)-616 A.2d 977-COMMONWEALTH of Pennsylvania, Appellee, v. Monty BIRCH, 

Appellant.  Supreme Court of Pennsylvania.1992. available at: 

https://law.justia.com/cases/pennsylvania/supreme-court/1992/532-pa-563-0.html/  
4. Fluet, C. Lanzi, T. “Cross-Examination”, Centre de recherche sur les risques les enjeux économiques et 

les politiques publiques, 2021, Available at: https://ssrn.com/abstract=3959937/  
5. Wellman, F. The art of cross examination, New York: The New York times review, 2014, P 14. 

 . ۱۴۷، ص  ۱۳۶۹،  ۱5۱و  ۱5۰، دوره جدید، شماره  مجله کانون وکلا. ریاضی، علی اکبر، »پرسش از شاهد طرف مقابل«، ۶
7. Ibid, P 13, 14.  

https://law.justia.com/cases/pennsylvania/supreme-court/1992/532-pa-563-0.html/
https://ssrn.com/abstract=3959937/
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اعتبار شود. شود تا شهادت او بی در روند پرسش متقابل از شاهد، اگر شهادت شاهد دروغ باشد پرسش متقابل باعث می 

از پرسش متقابل، قسمت کذب یا غیرواقعی شهادت درصورتی  که تنها قسمتی از شهادت شاهد صحیح باشد، با استفاده 

آمیز شهادت را به حداقل کاهش های اغراق توان قسمت آمیز باشد، می که شهادت شاهد مبالغه درصورتی  شود. اعتبار می بی 

بر دروغ، ممکن است شاهد دچار اشتباه یا فراموشی شود که پرسش متقابل علاوه داد و ابعاد راستین شهادت را استخراج کرد.  

هادت آنها مدت ویژه درخصوص شهودی صادق است که از زمان تحمل ش این مسئله به   در این خصوص هم کارکرد دارد.

   1.زمان زیادی گذشته و پرسش متقابل در این زمینه به شاهد برای توضیح اتفاق به شکل صحیح آن، مساعدت خواهد کرد 

د پرسش متقابل،  یندانان به منظور افزایش کیفیت فراحقوق تردۀ پرسش متقابل در امریکا باعث شده برخی  سکاربرد گ

 اند از اینکه: سؤالت باید مختصر باشند.اصولی تحت عنوان اصول دهگانه پرسش متقابل مطرح کنند. این اصول عبارت 

فقط سؤالت اصلی پرسیده شود. درصورت ندانستن جواب، سؤال پرسیده   از سؤالت کوتاه و کلمات ساده استفاده شود.

به  به شاهد اجازۀ تکرار داده نشود.  .با شاهد مشاجره صورت نگیرد های شاهد به دقت گوش داده شود.نشود. به پاسخ

اگرچه پرسش از  البته باید خاطرنشان کرد که    2صورت تکراری پرسیده نشود.یک سؤال به  .شاهد اجازۀ توضیح داده نشود

به    مسئلهشود، باوجوداین، این  شهود در نظام حقوقی امریکا بسیار رایج است و معمولً در اکثر دعاوی از آن استفاده می

دار نبودن، نوعی حملۀ ها به لحاظ هدفمعنای ضرورت استفاده از آن در تمام دعاوی نیست. در برخی موارد این پرسش

دلیل برخی بر این باورند که در شرایطی استفاده  همینو نتیجۀ مطلوبی نخواهد داشت. به ضعیف به شخصیت شاهد تلقی

نتیجۀ مطلوب  از پرسش متقابل  پرسشنکردن  از  استفادۀ  برای عدم  از جمله دلیلی که  ها  تری در پی خواهد داشت. 

. شاهد درمورد مسئلۀ غیرقابل  2. شاهد هیچ شهادت مفید یا موثقی برای ارائه نداشته باشد.  1  :اند ازاند عبارتبرشمرده

. شاهد به ادعای پرسشگر اعتراض  3کرده باشد.  اعتراضی شهادت داده یا شهادت شاهد لطمه به ادعای پرسشگر وارد ن

   3کرده و پرسشگر دلیلی برای رد آن نداشته باشد. 

انکار این مفهوم و کارکرد مهم آن در تحقق دادرسی عادلنه،  که مزایای غیرقابلدر پایان اشاره به این نکته ضروری است  

از آن و تحریف حقیقت نیز وجود دارد و باید تأکید کرد که    سوءاستفادهبه معنای بری بودن آن از نقص نیست و امکان  

تواند از معیارهای دادرسی عادلنه باشد. حتی کسانی همانند ویگمور که پرسش متقابل را  صرفاً استفادۀ درست از آن می

دانند، معتقدند که با توجه به توان بالقوۀ آن برای تحریف حقیقت، باید  ترین نهاد قانونی برای کشف حقیقت میبزرگ

دهد. جلوه  دروغ  را  حقیقت  متقابل  پرسش  طریق  از  وکیل  است  ممکن  زیرا  گیرد.  قرار  کنترل  برخی    4  مورد  نظر  از 

و در همین راستا استفاده از پرسش  ویژه درخصوص شاهدان کودک و معلول صادق استدانان امریکایی، این امر بهحقوق 

ها  متقابل علیه کودکان و معلولن به شکل کنونی آن مورد انتقاد قرار داده و ضرورت انجام اصلاحات در فرایند این پرسش

اند. استفاده از یک پرسشگر مستقل و متخصص و ضبط ویدئویی آن از جمله راهکارهای پیشنهاد شده  را مطرح کرده

کننده در دادرسی، اجازه دادن به کودکان برای شهادت به کاهش تأخیر در محاکمه، اجازۀ استفاده از افراد حمایت  5است.

 
1. Ibid, P 9, 12.  
2. Malone, P. “Burying the Ten Commandments of Cross-Examination”, Litigation, Volume 43, Issue 1, 

2016, P 51. 
3. Tanford, A. The Trial Process: Law, Tactics and Ethics – Chapter 7 Cross-Examination, Carolina 

Academia Press, Fourth Edition, 2010, P 296. 
4. Wigmore, John Henry. Evidence in Trials at Common Law, Volume 11, Little, Brown, 1985, P 1367. 
5. Bowden, P. Plater, D. “Balancing fairness to victims, society and defendants in cross examination of 

vulnerable witness: an impossible triangulation?”, Melbourne University Law Review, Volume 37, 2014, 

PP 543, 560. 
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های علمی و  با توجه به برخی یافتههمچنین    .از دیگر راهکارهاستهای دیگر مانند شهادت از پشت صفحه نمایش  روش

تأثیر گذشت زمان طولنی از حادثه بر حافظۀ کودکان، انجام پرسش متقابل در زمانی نزدیک به زمان رویداد موردنظر، از 

شده، ثبت پرسش متقابل در زمان  بینیجمله راهکارهای پیشنهادی است. در امریکا در این راستا یکی از راهکارهای پیش

در رویۀ قضایی امریکا نیز شاهد آرایی هستیم که در فرایند پرسش متقابل کودکان تغییراتی ایجاد   1مطرح شدن ادعاست.

دادگاه عالی اعلام کرد که استماع شهادت کودک از طریق تلویزیون مداربسته،   2عنوان مثال، در دعوای مرلینداند. بهکرده

یا    3کند، مغایر با اصلاحیۀ ششم قانون اساسی نیست.اگرچه حق متهم را برای رویارویی با شهود علیه خود را نقض می

که مربوط به دعوای خانوادگی بود، مقرر شد که انجام پرسش متقابل به دلیل ترس کودکان از مداخلۀ  4در رأیی دیگر 

های نوین در فرایند پرسش متقابل محدود به دعاوی  البته استفاده از فناوریوالدین، بدون حضور والدین صورت گیرد.  

طور کلی در فرایند ویژه استفاده از ویدئو کنفرانس بههای نوین بهکودکان نیست و امروزه گرایش بر استفاده از فناوری

پرسش متقابل به وجود آمده است. از نظر برخی، فناوری جدید با استفاده از ابزار دیجیتالی، روند پرسش متقابل را متحول 

تری به  کنندههای خود را به نحو قانعصورت پویاتری درگیر شوند و استدللدهد تا با شهود بهکند و به وکلا اجازه میمی

  5قضات یا هیئت منصفه منتقل کنند. 

 پرسش از شاهد در حقوق ایران   .3

 1320تا    1306شود در مواد  در نظام حقوقی ایران شهادت شهود یکی از ادلۀ مهم و پرکاربرد اثبات دعوا محسوب می 

قانون مدنی مقرراتی درخصوص توان اثباتی شهادت، شرایط شاهد و شرایط شهادت مقرر شده است. بعد از اصلاحات  

ای دارد و در  گرفته به موجب قانون اصلاح برخی مواد قانون مدنی، در حال حاضر گواهی ارزش اثباتی گستردهصورت 

گذار مقررات مناسبی برای تضمین اعتبار  اکثر دعاوی قابل استفاده است. با توجه به چنین اهمیتی، منطقی است که قانون

ای  177شهادت مقرر کند. شرایط مذکور در مواد   قانون مدنی شامل بلوغ، عقل،  قانون مجازات اسلامی و  مان،  به بعد 

عدالت، نداشتن نفع شخصی در دعوا و فقدان دشمنی دنیوی بین گواه و طرف مربوط و عدم اشتغال به تکدی و ولگردی،  

گذار در فرایند شکلی ادای شهادت نیز مقرراتی برای تضمین اعتبار شهات شهود  طهارت مولد است. علاوه بر این قانون 

بینی کرده است. بررسی مقررات شکلی درخصوص فرایند ادای شهادت در قانون آیین دادرسی مدنی، مؤید آن است  پیش

قانون آیین دادرسی مدنی، اجازۀ    238صورت محدود در حقوق ایران وجود دارد. مطابق با مادۀ  که امکان سؤال از شاهد به

ست. همچنین در  بینی نشده ا پرسش از شاهد را از طریق دادگاه وجود دارد و پرسش متقابل از طرف اصحاب دعوا پیش

شود که موجب تمایز پرسش از شاهد در حقوق  های دیگری ملاحظه میمواد دیگر قانون آیین دادرسی مدنی، محدودیت

تواند  قانون آیین دادرسی مدنی دادگاه می  237عنوان نمونه، مطابق با مادۀ  گردد. بهایران با پرسش متقابل در امریکا می

گواهی، بلافاصله  صورت پس از ادای  برای تأمین آزادی گواه، گواهی او را بدون حضور اصحاب دعوا استماع کند. در این

 
1. Zajac R. O’Neill, S. and Hayne, H. “Disorder in the courtroom? Child witnesses under cross-

examination”, Developmental Review, Volume 32, Issue 3, 2012, PP 182, 194. 
2. Maryland v. Craig, 497 U.S. 836 (1990 .( 
3. Tanford, A. The Trial Process: Law, Tactics and Ethics, P 283. 
4. In re Mary S.  [No. D003413. Court of Appeals of California.1986.]  available at:  

https://law.justia.com/cases/california/court-of-appeal/3d/186/414.html/ 
5. Hadi, M. “Beyond the Witness Stand: Exploring Modern Approaches To cross Examination in Pakistan”, 

2023, Available at: https://ssrn.com/abstract=4483302/  
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شوند،  اگرچه بعد از ادای گواهی، اصحاب دعوا از اظهارات گواه مطلع می  .کنداصحاب دعوا را از اظهارات گواه مطلع می

عدم حضور اصحاب دعوا و وکلای آنها در موقع ادای شهادت، امکان و فرصت طرح برخی سؤالت را از آنها خواهد گرفت.  

العمل شهود و نحوۀ ادای شهادت ممکن است راهنمایی برای وکلا برای طرح سؤالت مناسب  زیرا طبیعی است که عکس

 باشد.  

گویی به آن ضروری است، این است که  با توجه به این مقررات، در راستای موضوع پژوهش حاضر سؤال مهمی که پاسخ

نحوی که ضرورتی به توجه به راهکارهای  آیا وجود این مقررات توانسته ابزار مناسبی برای تضمین اعتبار شهادت باشد؛ به

شده، وجود برخی  بینیرغم مناسب بودن بسیاری از مقررات پیشرسد علیدیگر همانند پرسش متقابل نباشد؟ به نظر می

قانونی از یک طرف و تغییر فرهنگ و باورهای جامعه از طرف دیگر پاسخ مثبت به سؤال اخیر را با دشواری   خلأهای

د را تضمین خوبی صداقت شهوها مؤید آن است که این مقررات تاکنون نتوانسته به کند و رویۀ عملی دادگاهمواجه می

متعددی در  ینحوی که یکی از علل اصلی اعادۀ دادرسی در نظام حقوقی ایران را باید شهادت کذب دانست و آراکند. به

این خصوص در سامانۀ آرای قضایی قابل ملاحظه است. توجه به این آرا موید آن است که شهادت کذب را باید از معضلات 

های  نظام دادرسی ایران محسوب کرد و توجه به راهکارهایی برای تضمین اعتبار شهادت شهود و پیشگیری از شهادت

بینی معیارهای دقیق و عینی برای قانونی باید اظهار داشت که عدم پیش  خلأهای کذب را ضروری دانست. درخصوص  

و ایمان تشخیص ایمان و عدالت شاهد، موجب شده این شرایط کارکرد مناسبی نداشته و درعمل در تشخیص عدالت  

طور ضمنی مورد پذیرش دانان با انتقاد به رویۀ قضایی موجود که عدالت شهود را به نحو مطلوبی عمل نشود. برخی حقوق به

دهد، بر این باورند که احراز شرایطی چون عدالت و ایمان به لحاظ درونی و نفسانی بودن مشکل و راهکارهای  قرار می

از طرف دیگر، مسئلۀ اشتباه و فراموشی شاهد نیز مطرح   1احراز عدالت از جمله علم قاضی و تعدیل و جرح را ناکافی است.

رسند. اهمیت مسئله در  است که شرایط مقررشده در قانون از جمله عقل و بلوغ و اختیار در این راستا ناقص به نظر می

مواردی که بین ادای شهادت و تحمل شهادت فاصلۀ زمانی نسبتاً زیادی وجود داشته باشد، بیشتر است و احتمال بروز  

البته در قانون آیین دادرسی مدنی، امکان اعتراض به اعتبار شاهد از   اشتباه در شهادت شهود قطعاً افزایش خواهد یافت. 

قانون آیین دارسی مدنی وجود دارد و این مسئله نیز راهکاری در    234طریق فرایند جرح و تعدیل شهود مطابق با مادۀ  

همان باوجوداین،  است.  شهود  شهادت  اعتبار  تضمین  کردهراستای  اشاره  نویسندگان  برخی  که  اینکه  طور  ضمن  اند، 

مطابق با این نظر،    .شودز محسوب میتشخیص عدالت از طریق این فرایند دشوار است، مانعی برای سرعت در دادرسی نی

در مواردی که برای مدعی امکان تعدیل شاهد وجود ندارد، قاضی تکلیفی برای تحقیق از شهود ندارد. از سوی دیگر، 

که قاضی از منکر جرح شاهدان مدعی را بخواهد و او هم نتواند او را جرح کند، تحقیق در این مورد نیز بر قاضی  درصورتی 

از طرف   2واجب نیست. بنابراین به لحاظ عدم تکلیف قاضی برای تحقیق از شهود، تشخیص عدالت دشوار خواهد بود. 

دیگر، یکی از دلیل اهمیت نهاد شهادت در حقوق اسلام باورهای مذهبی فرد مسلمان است که اجازۀ شهادت کذب را به  

رنگ شدن این باورها، شاهد سوءاستفاده از مقررات موجود که در جامعۀ امروزی احتمالً به دلیل کمدهد. درحالیاو نمی

سرشتی  عنوان یکی از ادله معتبر در فقه، آنچنان که باید در حقوق ایران کارایی ندارد. برخی پاکهستیم و شهادت شهود به

ها و فقدان دستاوردهای عملی و تکنیکی را در گذشته از دلیل عدم اهمیت شهادت شهود در جامعۀ و صداقت انسان

 
بر چالشدارویی،   .۱ اسکندری، »تأملی  اسکندری و حسین  ایران«،  عباسعلی، حسن  و حقوق  پژوهشهای شهادت در نظام دادرسی  های فقه 

 .۱۷۴ ،۱۶۳صص ،  ۱۴۰۰، ۶5، شماره ۱۷، دوره اسلامی
 .  ۱۶5و  ۱۶۴. همان، صص 2



 ی صفر  ...کایآمر یپرسش متقابل از شاهد در نظام دادرس یبررس

 
164 

 

از همین منظر نیز برخی بر این باورند که در اجتماعاتی که افراد به اصول اخلاقی و مذهبی پایبند    1اند. فعلی عنوان کرده

توان به معضل شهادت دروغین  ها میدر تأیید این دیدگاه  2شود. نباشند، استفاده از شهادت باعث تضییع حقوق افراد می

گرفته برای رفع این مشکل مؤید اهمیت  های صورتعنوان حرفه از طرف برخی افراد اشاره کرد. تلاشو انتخاب شهادت به

به است.  ایران  حقوق  در  کذب،  مسئله  شهادت  از  جلوگیری  و  شهود  شهادت  اعتبار  حفظ  منظور  به  اخیراً  که  نحوی 

ای برای ثبت مشخصات شهود ایجاد و مراجع صادر شد که به موجب آن سامانه  3ای از طرف رئیس قوه قضاییهبخشنامه

عنوان  اند. این سامانه دفعاتی را که یک شخص به قضایی مکلف به استعلام وضعیت و سوابق گواهان از آن سامانه شده

عنوان شاهد،  صورت هوشمند در هنگام ثبت مجدد آن شخص بهگیرد و بهشاهد در محاکم کشور حاضر شده در نظر می

توجهی از اشخاص از طریق این سامانه کشف  رساند و تاکنون نیز تعداد قابلهشدار این موضوع را به اطلاع قاضی می

تلقی کرد، کافی به   پیشگیری از شهادت کذب اند. اگرچه این اقدامات را باید گام مناسبی در تحقق عدالت قضایی و شده

 شود  رسد و ضرورت توجه به سایر راهکارها در تسریع تحقق عدالت قضایی کاملا احساس مینظر نمی

و دلایل عدم شناسایی در   دلایل شناسایی پرسش متقابل در حقوق امریکاها و . تبیین ضرورت4

 حقوق ایران 

ایران را باید در   از یک طرف و عدم شناسایی آن در حقوق  های  تفاوتاهمیت پرسش متقابل در نظام حقوقی امریکا 

ها  پردازیم. شناخت این تفاوتها میترین تفاوتوجو کرد. در این مبحث به بیان مهممبنایی این دو نظام حقوقی جست

 در تبیین موانع عدم پذیرش این نهاد در حقوق داخلی مفید خواهد بود.

 . تفاوت نوع نظام دادرسی امریکا و ایران  4.1

تواند  هایی که میهای دادرسی در شناخت نحوۀ عملکرد أصحاب دعوا و قضات مؤثر است. یکی از تفاوتتمیز ماهیت نظام

 های دادرسی است.کننده تفاوت کشورها در زمینۀ پذیرش نهاد پرسش از شاهد باشد، تفاوت تاریخی در نوع نظامتوجیه 

های بارز کشورهای  اند. نظام اتهامی که از ویژگیهای دادرسی مدنی به دو دسته اصلی اتهامی و تفتیشی تقسیم شدهنظام

بر نقش فعال طرفین دعوا و نقش منفعل قاضی است. در مقابل تفتیشی بودن نظام دادرسی مدنی  لیی است، مبتنیکامن

های مدنی دارد. خطوط اصلی نظام تفتیشی، نقش فعال قاضی و اختیارات  بدین معناست که قاضی نقش فعالی در دادرسی

وسیع قضات، کتبی و سری و تناظری بودن دادرسی عنوان شده است. هدف این نوع دادرسی علاوه بر فصل خصومت،  

هریک    4کشف حقیقت است و دادرس با نظارتی که بر دعوا دارد، ضامن رعایت حق دفاع و اصل تقابل منافع طرفین است. 

مندی  ها مزایا و معایب خاص خود را دارند و امروزه اکثر کشورها در جهت رفع معایب هر یک از دو نظام و بهرهاز این نظام

های غالب  اند. در هرحال معمول ًنظام حقوقی هر کشور با توجه به ویژگیاز مزایای هر دو، به نوعی بین آنها جمع نموده

 شوند. هر نظام حقوقی، با یکی از این دو عنوان شناخته می

 
های  مجله پژوهشپور، »بررسی تطبیقی گواهی و ارزش اثباتی آن در نظام حقوقی ایران و انگلیس«،  . قربان امرجی، محمدزمان و جمشید یحیی۱

فصلنامه  الله و حسن تال، »بررسی نقش و جایگاه شهادت در دادگاه«،  ؛ احمدوند، خلیل۱، ص  ۱۴۰۱،  52، شماره  ۱۳، دوره  المللیسیاسی و بین
 . 2۱۷، ص  ۱۳۹۹، ۱۶، شماره  ۴دوره  یار،المللی قانونبین

 .۶، ص ۱۳۸5، 5۶، شماره  ۱۰، دوره  نشریه دادرسی. توکلی، سعید، »ارزش شهادت و حدود اعتبار آن در نظام حقوقی ایران«، 2
 رئیس قوه قضائیه.  ۱۳۹۹/۱/۱۱مورخ  ۹۰۰۰/۱۹۴۸/۱۰۰. بخشنامه شماره  ۳
 .۱۱5- ۸۱، صص ۱۳۸۶، ۱، شماره ۳۷دوره ،  فصلنامه مطالعات حقوق خصوصیهای دادرسی مدنی«، محسنی، حسن، »نظام. ۴
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رو تمام مسئولیت از جمله شروع دعوا، لیی آن گرایش به نظام اتهامی دارد. ازایننظام دادرسی امریکا متأثر از نظام کامن

از این حیث نقش قاضی منفعل است. باوجوداین،  اثبات بر دوش خواهان است و  شکل دادن به موضوع و فرایند ادلۀ 

مقررات قانون آیین دادرسی مدنی فدرال امریکا مؤید آن است که این نظام حقوقی اخیراً گرایش به افزایش نقش فعال  

است. نقش دادگاه در صلح و سازش و نظام کشف دلیل از جمله دلیل این مدعاست. همچنین دو مرحله   دادگاه پیدا کرده

حظه باشد. در واقع  ملاهای نظام تفتیشی نیز در این مرحله قابلبودن دادرسی در این نظام حقوقی باعث شده که ویژگی

فقط مقتضیات اساسی نظام  ای است که نه گونهاند، این ساختار بهطور که برخی نویسندگان به درستی اظهار داشته همان

طرفی و تقابل منافع طرفین و علنی و شفاهی بودن و اصل ابتکار خصوصی را نفی اتهامی از جمله رعایت حق دفاع و بی

کند، بلکه به آن با جدیت بیشتری در جهت پیشبرد عدالت میپردازد. از سوی دیگر به منظور جلوگیری از اطالۀ نمی

کند که مقتضیات دادرسی تفتیشی مدنی را  بینی میدادرسی و کشف نمودن حقیقت، مرحلۀ تحقیقات مقدماتی را پیش

بندی  در دستهدانان امریکایی،  رغم تغییرات اخیر در نظام دادرسی امریکا، از نظر حقوق درهرحال علی 1کند. رعایت می

ویژه پرسش  پرسش از شاهد بهو شاید بتوان    2نظام اتهامی دانستهای حقوقی، نظام حقوقی امریکا را باید نزدیک به  نظام

گیرد و نقش قاضی  متقابل نیز در راستای این نظام تفسیر کرد که هدایت دعوا از سوی طرفین و وکلای آنها صورت می 

 در این خصوص بیشتر جنبۀ نظارتی دارد.  

نفع  قانون آیین دادرسی مدنی شروع دعوا را منوط به درخواست اشخاص ذی   2مادۀ  در مقابل، در نظام حقوقی ایران  

از نظر برخی حقوق می از نشانهداند و این ماده  اتهامی و مفهوم های تعلقدانان  خاطر نویسندگان قانون مدنی به نظام 

قانون آیین دادرسی مدنی که دللت بر اختیار اصحاب دعوا دارند نیز     426،  307،  306،  299مواد    .3خصوصی دعواست 

قانون آیین دادرسی مدنی به نوعی جمع کردن مقتضیات دادرسی    199باید در این راستا تفسیر کرد. باوجوداین، ماده  

رغم عدم  دانان را مورد تأیید قرار داد که علیتوان بیان برخی حقوق نحوی که می به  .اتهامی با دادرسی تفتیشی است

ای از مفهوم قاضی فعال در نظام حقوقی ما وجود دارد و رویۀ قضایی نیز از فعال بودن قاضی استقبال کرده تصریح، درجه 

طور دقیق در قالب یکی از دو  توان بهشود که بااینکه نظام حقوقی ایران را نمیاز این تحلیل این نتیجه حاصل می  4است.

در زمینۀ تواند از دلیل عدم توجه به پرسش متقابل در ایران باشد و  نظام قرار داد، باوجوداین، فعال بودن نقش قاضی می

گیرد. اقتباس  دادگاه بیشتر از طرفین است و پرسش از شاهد توسط قاضی صورت میاستماع شهادت شهود نیز اختیارات  

این ماده از قانون فرانسه نیز دلیل دیگری برای تأیید این ادعاست. درواقع به لحاظ اینکه قانون آیین دادرسی مدنی ایران 

ژومنی عمل   -های رومیناپلئون گرفته شده، در این زمینه مشابه با نظام  1806با تأثیرپذیری از کد آیین دادرسی مدنی 

کد    10در مادۀ    1356ای از قوانین دادگستری مصوب  قانون پاره  8دانان ریشۀ مادۀ  نحوی که برخی حقوق شده است. به

با این تحلیل، عوامل تاریخی عدم    5اند. فرانسه و تفکر افزایش اختیارات دادرس مدنی دانسته  9751آیین دادرسی مدنی  

شود. درواقع باید پذیرفت که مبانی تاریخی متفاوت، موجب عدم  گذار ایران به نهاد پرسش از شاهد روشن میاقبال قانون

شده درخصوص مبانی این  بینی پرسش متقابل در حقوق ایران شده است. باوجوداین، با توجه به توضیحات مطرح پیش

 
 .۱۰۱همان، ص  .۱

2. Friedenthal, J. miller, A. sexton, J. and Hershkoff, H. Civil procedure, Case and Materials, 11th Edition, 

American Case Book Series, 2013. P 2. 
 .۱۰۴ همان، ص .3

   .۱۰۹. همان، ص ۴
 . ۴5، ص ۱۳۹5، تهران: میزان، ۱جلد  ، اثبات و دلیل اثباتکاتوزیان، ناصر،   .5
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دو نظام حقوقی، در تحلیل نهایی باید پذیرفت که شناسایی پرسش متقابل از شهود در حقوق ایران چندان با مبانی نظام  

هایی  توان از مزایای پرسش متقابل نیز بهره برد. زیرا اولً نشانه دادرسی ایران بیگانه نیست و ضمن حفظ قوانین موجود می 

شود؛ ثانیاً تمایل رویۀ قضایی امریکا در افزایش اختیارات قضات در فرایند  از نظام اتهامی در حقوق ایران نیز ملاحظه می

پرسش متقابل و گرایش به نظام تفتیشی در این فرایند نیز موجب نزدیک شدن مبانی دو نظام حقوقی در عمل شده  

سش متقابل در حقوق ایران،  توان ضمن پذیرش پررغم اختلافات مبنایی ظاهری دو نظام حقوقی، میاست. بنابراین علی

بینی اختیارات مناسب برای قضات در جهت نظارت و مدیریت این فرایند انطباق آن با سایر مقررات موجود در  با پیش

 پذیر کرد.  نظام حقوقی ایران را نیز امکان

 . وجود نهادهای خاص در امریکا 4.2

ص در این نظام حقوقی است و اهمیت های حقوقی وجود نهادهای خاهای نظام حقوقی امریکا با سایر نظامیکی از تفاوت

منصفه   هیئتپرسش از شاهد را باید در راستای سایر مفاهیم موجود در این نظام حقوقی تفسیر کرد. نظام کشف دلیل و  

 توان مورد توجه قرار داد.ترین نهادهایی که به لحاظ ارتباط نزدیک با پرسش متقابل میاز جمله مهم

پیش برای رسیدگی  دو مرحله  امریکا  نظام حقوقی  و مرحلۀ در  محاکمه  از  پیش  یا  است: مرحلۀ مقدماتی  بینی شده 

وفصل دعوا گیرد و احتمال حلمحاکمه. درواقع پس از به جریان افتادن دعوا، اقداماتی قبل از محاکمه اصلی صورت می

های بارز نظام قضایی امریکاست. در این نظام حقوقی در این مرحله وجود دارد. کشف پیش از محاکمه یکی از ویژگی

و همچنین ایالت مختلف،    1کشف دلیل یک وظیفۀ خصوصی است. در قوانین فدرالطرفین مکلف به ارائۀ دلیل هستند و  

های  بینی شده است. از این میان، یکی از روشهای مختلفی برای تحصیل اطلاعات از طرف مقابل و شهود پیشروش

 مهم افشای دلیل، استماع شهادت شهود است. 

توان آن را از عوامل شود که میمنصفه در دعاوی حقوقی از دیگر نهادهای خاص نظام حقوقی امریکا محسوب می هیئت

توجه بیشتر به نهاد پرسش متقابل در حقوق امریکا دانست. در اصلاحیۀ هفتم قانون اساسی امریکا با هدف محدود کردن  

منصفه و در راستای حفظ حقوق مردم، در برخی دعاوی    هیئتاختیارات دولت در محروم کردن افراد از دسترسی به  

قانون آیین دادرسی فدرال حق دسترسی به    38همچنین به موجب مادۀ    2بینی شده است. منصفه پیش  هیئتحقوقی  

البته وجود این حق بستگی به ماهیت ادعا،   رود.منصفه در دعاوی حقوقی یکی از حقوق اصحاب دعوا به شمار می هیئت

لیی بودن امریکا دارد، اهمیت و قلمرو  جبران مورد مطالبه و خواندۀ دعوا دارد. این نهاد اگرچه از یک طرف ریشه در کامن

در حقوق امریکا    3لیی مانند انگلیس و استرالیا نیز بیشتر است.های حقوقی کامندر امریکا از سایر نظام  آناستفاده از  

بنای این نظام  عنوان سنگهیئت منصفه در دعاوی حقوقی تا حدی دارای اهمیت است که از نظر برخی حقوقدانان به

های عمومی  منصفه مداخلۀ افکار عمومی جامعه و توجه به خواسته   هیئتکارگیری  هدف از به 4حقوقی توصیف شده است.

منصفه از بین صنوف مختلف جامعه و فقدان تخصص و اطلاعات    هیئتهای قضایی است. انتخاب اعضای  در رسیدگی

ها براساس انصاف و وجدان عمل کنند. به همین دلیل از نظر  گیریمنصفه در تصمیم هیئت حقوقی آنها موجب شده که 

 
 قانون آیین دادرسی مدنی فدرال امریکا.  ۳۷تا  2۶ماده   .۱

2.  Czerwien, J. “Preserving the Civil Jury Right, Reconsidering the Scope of the Seventh Amendment”, 

Case Western Reserve Law Review, Volume 65, Issue 2, 2014, P 430. 
3. Horan, J. “Perceptions of The Civil Jury System”, Monash University Law Review, Vol 31, 2005, P 121. 
4. Liegner, C. “a modern look at the right to a Civil Jury Trial Under the Maine Constitution”, Maine Law 

Review, Volume 69, 2017, P 173. 
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انعطاف  هیئتدانان، تصمیمات  برخی حقوق  انطباق  منصفه در مقایسه با قضات واجد  پذیری است و با نیازهای جامعه 

اهمیت این نهاد در حقوق    1شود. های جامعه یاد میمنصفه به عنوان صدای ارزش   هیئتطوری که از  بیشتری دارد. به

برند که  منصفه به کار می هیئتامریکا به حدی است که وکلا در جلسات رسیدگی تمام تلاش خود را برای اقناع اعضای  

منصفه و عوام بودن آنها امکان تاثیرپذیری و اقناعشان در مقایسه با قضات    هیئتقطعاً با توجه غیرمتخصص بودن اعضای  

، طبیعی است که 2گنجد که بررسی آن در این مقال نمی مسئله،نظر از معایب یا مزایای این متخصص بیشتر باشد. صرف

پرسش متقابل نیز در این نظام حقوقی اهمیت داشته باشد و با استفاده از نهاد پرسش متقابل وکلا نهاد سعی در اقناع  

 نوعی مکمل هم دانست.  منصفه و پرسش از شاهد را به هیئتتوان منصفه دارند. با این تحلیل می هیئت

قانون    209،    208،  207بینی مقرراتی درخصوص افشای اسناد در مواد  رغم پیشعلی در مقابل، در نظام حقوقی ایران

و استماع شهادت شهود در فرایند کشف و    اهمیت کشف و آثار آن به اندازۀ حقوق امریکا نیست  آیین دادرسی مدنی، 

منصفه محدود است و به موجب   هیئتحقوق ایران استفاده از   همچنین درافشای دلیل مورد توجه قرار نگرفته است.  

بینی شده است. بنابراین طبیعی است که پرسش  قانون اساسی صرفاً در محاکمات سیاسی و مطبوعاتی پیش  168اصل  

له مانعی  گذار ایران قرار نگرفته باشد. باوجوداین، این مسئمتقابل نیز اهمیتی به اندازۀ امریکا نداشته و مورد توجه قانون 

عنوان بینی پرسش متقابل نه بهرسد. زیرا پیشجدی برای عدم استفاده از مزایای پرسش متقابل در ایران به نظر نمی

عنوان راهکاری در کنار سایر راهکارهای موجود و به عنوان مکمل مقررات فعلی  جایگزینی برای راهکارهای فعلی، بلکه به

منصفه به    هیئت  در راستای تضمین اعتبار شهادت شهود در ایران است. درواقع همان فرایندی که در امریکا برای اقناع

استفاده خواهد  شود، در ایران در راستای اقناع قاضی و مساعدت به او برای تضمین اعتبار شهادت شهود قابلکار گرفته می

 بود.  

 . عدم وجود راهکارهای دیگر برای تضمین صداقت شاهد4.3

توان فقدان راهکارهای قانونی برای تضمین صداقت یکی دیگر از دلیل توجه به پرسش متقابل در حقوق امریکا را می

اند، در امریکا  شرایطی برای شهود در قوانین مقرر کردههای حقوقی که  درواقع برخلاف بسیاری از نظامشاهد دانست.  

این قانون حتی اعتقادات    610و    609های چندانی برای شهود در قانون ادله وجود ندارد و مطابق مواد  شرایط و محدودیت

اند،  طور که برخی نویسندگان اشاره کردهشوند. همانمذهبی، ارتکاب جرائم یا رابطه با طرف دعوا از موانع محسوب نمی 

ل آشنایی  های کامناین مسئله ممکن است موجب شگفتی کسانی شود که با نهاد پرسش از شاهد طرف مقابل در نظام

حقوقی اهمیت دارد، احراز صحت شهادت است و سؤال از شاهد طرف مقابل    ندارند. زیرا آنچه بیش از همه در این نظام

 3معیار مطمئنی برای آن است.

توان وجود راهکارهای دیگر برای تضمین صداقت  در مقابل در حقوق ایران دلیل اصلی عدم توجه به پرسش متقابل را می

گذار ایران شرایط مقرر شده برای شهود را برای تضمین اعتبار شهود کافی دانسته و ضرورتی  شاهد دانست. درواقع قانون

به توجه به راهکارهای دیگر احساس نکرده است. درخصوص شرایط مقررشده و ناکافی بودن آن در مباحث قبل به تفصیل  

 
1.  Ryan, J. “The American Trial Jury, Current Issues and Controversies”, Social Education; Arlington, 

Volume 63, Issue 7, 1999, P 458. 
مطالعات حقوق تطبیقی معاصر )فقه  به: صفری، ناهید و پرویز دهقانی، »هیئت منصفه در دعاوی حقوقی«،  ک.برای مطالعه در این خصوص ر. 2

 .۱۴۹-۱25، صص  ۱۳۹۸، ۱۸، شماره ۱۰دوره   و حقوق اسلامی سابق(،
 ریاضی، پیشین. .۳
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سخن گفتیم و باوجود چنین راهکارهایی، به لحاظ مشکلات عملی در این عرصه، توجه به سایر راهکارها برای تضمین  

 اعتبار شهادت شهود همچنان ضروری است. 

 گیری نتیجه 

اهمیت و کارکرد وسیع شهادت شهود در نظام حقوقی ایران، ضرورت توجه به راهکارهای مناسب برای تضمین اعتبار 

بینی شرایطی برای شهود و گذار به تبعیت از فقه با پیشکند. در نظام حقوقی ایران، قانونشهادت شهود را مطرح می

منظور جرح و تعدیل شهود و پرسش از شاهد توسط دادگاه، مقرراتی را در راستای تضمین شهادت  ای بهبینی پروسهپیش

ای در حقوق ایران، مؤید ناکافی  حال، وجود معضلی همانند شاهدان دروغین یا حرفهبینی کرده است. بااینشهود پیش

های  ب سایر نظامکند. در این راستا استفاده از تجاربودن این مقررات بوده و ضرورت توجه به راهکارهای دیگر را مطرح می

تواند راهگشا باشد که در پژوهش حاضر با چنین رویکردی، نهاد پرسش متقابل از راهکارهای نظام حقوقی  حقوقی می

امریکا مورد توجه قرار گرفته است. در این نظام حقوقی، پرسش متقابل از شاهد به منظور رفع مشکلات مربوط به غیرقابل  

مقابل، در حقوق ایران پرسش از شاهد از طرف اصحاب   اعتماد بودن، کذب بودن و فراموشی شاهد ایجاد شده است. در

های  شوند. علت این تفاوت را باید در تفاوتهای ضروری از طرف دادگاه طرح میپذیر نیست و اصولً پرسشدعوا امکان

وجه به این نهاد را در امریکاست. این دو نظام حقوقی دانست. اتهامی بودن نظام حقوقی امریکا از حیث تاریخی، دلیل ت

عنوان  از طرف دیگر وجود مفاهیمی همانند افشای دلیل و هیئت منصفه خاص در حقوق امریکا از عواملی است که به

که این مفاهیم در حقوق ایران وجود ندارند. وجود راهکارهای قانونی دیگر  کنند. درحالیمکمل پرسش متقابل عمل می

از جمله مقرر کردن شرایط خاص برای شهود در جهت تضمین صداقت او را باید از دیگر دلیل عدم توجه به این نهاد در 

 حقوق ایران دانست. 

های مبنایی با نظام حقوقی امریکا دارد و اصولً کارکرد مثبت یک نهاد در یک  اگرچه نظام حقوقی ایران برخی تفاوت

ها و مزایای پرسش  نظام حقوقی را با توجه به سایر نهادهای موجود در آن نظام حقوقی باید تحلیل کرد، بررسی ویژگی

های پذیرش آن در پژوهش حاضر، مؤید آن است که از حیث مبنایی مشکل جدی  متقابل و مبانی و دلیل و ضرورت

های دادرسی اتهامی در نظام دادرسی مدنی  برای پذیرش آن در حقوق ایران وجود ندارد. درواقع با توجه به اینکه نشانه

د، مبانی دو نظام  ایران وجود دارد و رویۀ قضایی امریکا نیز تمایل به افزایش اختیارات قضات در فرایند پرسش متقابل دار

اند. اگرچه فقدان ساختارهای موجود در حقوق امریکا از جمله هیئت منصفه و حقوقی در عمل به یکدیگر نزدیک شده

عنوان جایگزین مقررات  اهمیت افشای دلیل کارکرد آن را در ایران متفاوت خواهد نمود، اما با توجه به اینکه این نهاد به

طرح است، بیم از تفاوت در مبانی دو نظام  عنوان راهکاری در کنار راهکارهای موجود قابلشود، بلکه بهفعلی پیشنهاد نمی

بینی  توان ضمن حفظ قوانین موجود و رفع خلأهای قانونی، با پیشحقوقی نباید موجب عدم پذیرش آن شود. درواقع می

به با پدیدۀ پرسش متقابل  البته در   عنوان راهکاری مکمل سایر راهکارهای موجود،  شوم شاهدان دروغین مبارزه کرد. 

با مبانی نظام   این مفهوم  بیشتر  انطباق  به منظور  احتمال سوءاستفاده و همچنین  بردن  از بین  راستای رفع معایب و 

بینی اختیارات دادرسی ایران، لزم است چهارچوب قانونی مناسبی برای آن در نظر گرفته شود. نظارت قاضی و پیش

ها از جمله پیشنهادهای نگارنده است. تجویز پرسش متقابل از طرف  منظور ایجاد برخی محدودیتمناسب برای قاضی به

را  اصحاب دعوا در کنار پیش ایران  اصول نظام حقوقی  از  بیم تخطی  اینکه  برای قاضی، ضمن  اختیارات مناسب  بینی 

آورد. همچنین در شرایط فعلی  را فراهم میکند، فرصتی برای قضات در جهت تشخیص اعتبار شهادت شهود برطرف می



 1403 زمستان  ، 4، شماره27دوره  فصلنامه تحقیقات حقوقی 

 
169 

 

قانون دادرسی  199توانند در راستای اختیارات مندرج در ماده ، قضات میبرای کاهش مشکلات مربوط به شهادت کذب

مدنی و تا حدی که مغایر با قاعدۀ منع تحصیل دلیل نباشد، با طرح سؤالت متعدد و با به چالش کشیدن شهود، اعتبار  

قانون آیین دادرسی مدنی به شرح زیر اصلاح    238و    237مواد    شودشهات شهود را ارزیابی کنند. درنهایت پیشنهاد می

 شود:

تواند گواهی او را  : در مواردی که گواه دلیل موجهی داشته باشد که مورد قبول دادگاه قرار گیرد، دادگاه می237مادۀ  

بدون حضور اصحاب دعوا استماع نماید. دراین صورت پس از ادای گواهی بلافاصله اصحاب دعوا را از اظهارات گواه مطلع  

 از گواهان بپرسند.   238های مربوط به دعوا را مطابق را با ماده توانند پرسشسازد و اصحاب دعوا میمی

توانند  یک از اصحاب دعوا یا وکلای آنها نباید اظهارات گواه را قطع کنند، لکن پس از ادای گواهی می: هیچ238مادۀ  

 سؤالتی مربوط به دعوا را از گواه به عمل آورند. 
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 ده ی چک 
  ی ادا کند تا حق  د ی خواهان با  ، ی متوف ه ی عل  ی که در دعاو  شود ی گفته م  ی به سوگند  ی سوگند استظهار  ، یی فقه قضا  ی ها مطابق با آموزه 

در    جهت ن ی است و بد   ه ی امام   هان ی محل وفاق فق  ی سوگند استظهار   ت ی است، اثبات شود. مشروع   ت ی م  ۀ ثبوت آن بر ذم   ی مدع   ی که و 

  نی اعمال چن   ۀ گذار گستر آ.د.م(؛ لکن قانون   27۸ق.م و    1۳۳۳شناخته شده است )مواد    تی به رسم   ی سوگند   نی چن   زی موضوعه ن   ن ی قوان 

با   ی را صرفاً در دعاو  ی سوگند  ن ی چن  ی ادا  هان ی از فق  ی ر یکث   ، ی آنکه در منابع فقه  ح ی صراحت مشخص نکرده است. توض را به  ی سوگند 

با موضوع    ی )اعم از دعو   ی دعاو   ی در تمام   ی سوگند استظهار   ی معتقد به لزوم ادا   گر ی د   ی اند و در مقابل، شمار لازم دانسته   ن ی موضوع د 

مجمل و مبهم    ز ی موضوعه ن   ن ی در قوان   ی سوگند استظهار   ی ادا   ۀ شمول و گستر   ی عن ی مسئله    ن ی اند. ا منفعت و حق( شده   ن، ی ع   ن، ی د 

  ۀ و ی محور و با اتخاذ ش مسئله   ی در پژوهش   ر موجود، جستار حاض   ی به ابهام قانون   ت ی بحث و با عنا  تی واگذاشته شده است. نظر به اهم 

را با توجه به اطلاقات ادله    ر ی اخ   دگاه ی د   ت ی مستندات موجود در مسئله، درنها   ل ی از اقوال و تحل   کی هر   ن یی ضمن تب   ، ی ل یتحل - یف ی توص 

 صائب در مسئله دانسته است.   یۀ نظر   ب، یمستندات قول رق   تی باب و عدم کفا 

 منفعت، حق.   ن، ی ع   ن، ی د   ، ی سوگند استظهار   ت،ی م   ه ی عل   ی دعاو   واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

بینه به  استناد    ا و قاضی ب  کندیم  فایتبینه ک  ۀاقامصرف    کلی چنین است که  ۀ قاعد  ،دشومیدر دعاوی که با بینه ثابت  

در این مورد اختلافی در فقه امامیه نیست و    1.نیست  مدعی   سوگند   اتیاننیازی به    اثبات ادعا  جهت  لذا   ؛دهد یمحکم  

 ۳. این قاعده وجود دارد اثبات  برنیز همچنین روایاتی   2.وجود دارد آن بلکه اجماع به هر دو نوع محصل و منقول

بینه،   ۀ اقام که در چنین دعاوی مدعی پس از  نحو ن ی بد  ؛ کلی در دعاوی علیه میت تخصیص خورده است   ۀ قاعد اما این 

 ۀگستر در این پژوهش محل بحث است،    آنچه  . شود می ملزم به ادای سوگندی است که بدان سوگند استظهاری گفته  

اتیان سوگند   ، دعاوی علیه میت   کدام در    یعنی آن مدعی باید اتیان سوگند نماید؛  اثبات    برای دعاوی علیه میت است که  

، منفعت و حق بر میت نیز بر میت است یا در فرض ادعای عین   است؟ آیا صرفاً در ادعای دین   ی ضروراستظهاری  

سوگند استظهاری    ۀ ضمیم متیقن روایات محل بحث و نصوص فقها، ضرورت    سوگند استظهاری لازم است؟ قدر   ۀ ضمیم 

است  میت  بر  دین  دعاوی  امامیه   ؛ در  فقیهان  میان  حق  و  منفعت  عین،  دعاوی  به  نسبت  حکم  این  شمول  در  اما 

ند که  ک که در دست میت بوده است نماید و ادعا  را  همانند اینکه مدعی ادعای مالکیت عینی  وجود دارد.    نظر اختلاف 

که   ی اخانه منفعت  که  ند  ک بوده است یا اینکه مدعی ادعا    عاریه یا ودیعه   در دست وی   یا فرضاً ده  کر میت آن را غصب  

بیع ماشینی که با    ۀ ند نسبت به معامل ک یا اینکه مثلاً مدعی ادعا  است  میت در آن سکونت داشته متعلق به وی بوده  

نسبت به عینی که از میت در دست وی است ادعای    مثلاً یا    میت در زمان حیاتش داشته، دارای حق خیار بوده است 

 الرهانه نماید.حق 

این است که آیا »ضم یمین به بینه در دعوی بر میت« منحصر به دین است یا شامل غیر    پژوهش   اصلی   سؤال بنابراین  

  دست آمد:ه  نظریه میان فقیهان ب   دو   یی روا و  با کنکاش در کتب فقهی    ؟ د شو می ق هم  منفعت و ح   ، دین همانند عین 

به   اول دیدگاه   به دعاو   ناظر  استظهاری  با موضوع دین  اختصاص سوگند    ، دیدگاه دوم و مطابق    4است  لیه میت عیی 

 5. د شو می نیز  علیه میت  عین، حق و منفعت با موضوع دعاوی  شامل  با موضوع دین  دعاوی  افزون بر سوگند استظهاری  

کشور نیز به تبع فتاوای فقیهان به رسمیت شناخته شده   ۀموضوع لازم به ذکر است که سوگند استظهاری در قوانین  

  یکه اصل حق ثابت شده و بقایدرصورت  ی بر متوف  یدر دعوا: »داردمیقانون مدنی در این زمینه مقرر    1۳۳۳  ۀ ماد است.  

که    یمورد کس  نیکند. در ا   اد یحق خود قسم    ی بخواهد که بر بقا  ی از مدع   تواند یآن در نظر حاکم ثابت نباشد حاکم م 

  ی که مدرک دعوا سند رسم  یماده در مورد  نیا  حکم  رد کند.  هیعل  یقسم را به مدع   تواندیقسم شده است نم  ۀمطالباز او  

 یدر دعوااست که: »ده  کرگذار تأکید  قانون آیین دادرسی مدنی قانون  27۸  ۀ ماد«. همچنین در  نخواهد بود  یاست جار

 
قم:  ،  13جلد    مسالک الافهام،  ی،بن عل  الدینینز  ی،ثان  ید ؛ شه423ص  تا،یقم: دار العلم، ب،  2جلد    یلة،الوس  یرتحرالله،  روح  ینی،خم.  1

 . 460ص ،قه.  1413 یه،مؤسسه المعارف الإسلام
؛ صاحب جواهر،  258ص  تا،ی ب  ی،نجف  یالله مرعش  یةانتشارات کتابخانه آقم:  ،  3جلد  ،  الشرائع  یح مفات  ی،ض رتاه م ن ش ب دمح م   ی،کاشان  یضف.  2

 . 194ص ،قه. 1404العربی، التراث  إحیاء دار: یروتب، 40جلد  جواهر الکلام،بن باقر، محمدحسن 
   .234ص ،قه. 1409یت،قم: مؤسسه آل الب، 27جلد  یعة،وسائل الش بن حسن،محمد ی،حر عامل .3
اللثام و الابهاممحمد بن حسن،    ی،فاضل هند.  4 انتشارات  ،  10جلد  ،  کشف  دفتر    پیشین،  ی،ثان  ید؛ شه106ص  ،قه.  1416،اسلامیقم: 

محمدصادق،    ی،؛ روحان23، صه.ق  1422  ی،آثار الإمام الخوئ  یاءقم: مؤسسه إح ،  41جلد    تکملة المنهاج،  یمبانابوالقاسم،    یدس  یی،؛ خو463ص

 . 147ص، ه.ق1412قم: دار الکتاب، ، 25جلد  فقه الصادق )ع(،
الب  مؤسسهقم:  ،  15جلد    المسائل،  یاضربن محمد،    یعل  ی،طباطبائ  یحائر.  5   یل تفصمحمد،    ی،؛ فاضل لنکران98ص،  ه.ق1418  یت،آل 

 .197ص، ه.ق1420ائمه اطهار،  یقم: مرکز فقه یعة،الشر



 ی سامان   و یحاتم  یسوگند استظهار ان یدر گستره ات یبازجست

 
174 

 

که  چناناما    «.شودیساقط م   یامتناع از سوگند، حق و  درصورت  لازم است و  زی، سوگند خواهان ننهیب  ۀاقامپس از    تیبر م

  با موضوع دین مزبور مشخص نکرده است که ادای چنین سوگندی صرفاً در دعاوی    ۀماد گذار در  قانونشود  میمشاهده  

ممکن است در پاسخ  گرچه    ؟شودمیو دیگر دعاوی را نیز شامل    با موضوع عینآن دعاوی    ۀگسترلازم است یا اینکه  

قانون مدنی، مطلب    1۳۳۳  ۀماداذعان نمود که از  ؛ اما باید  گیردمیمزبور تمامی انواع دعاوی را دربر    ۀمادگفته شود اطلاق  

، اتیان سوگند حمل بر موردی شده است که اصل حق در محکمه الذکرفوق   ۀ مادمتفاوتی قابل استظهار است؛ چه اینکه در  

مزبور،    ۀ مادگذار از  فهمید که مراد قانونتوان  میاثبات شده و اختلاف در بقای چنین حقی است؛ با عنایت به این نکته  

بوده و سایر دعاوی از شمول ماده و درنتیجه لزوم اتیان سوگند استظهاری خارج   با موضوع دینصرفاً مخصوص ادعای  

 ۀگسترهمچنان    رسدیمو درهرصورت به نظر    یستنچنین برداشتی قطعی    ، شودیمگونه که مشاهده  البته همان  است.

 اتیان چنین سوگندی در قوانین موضوعه خالی از ابهام و مناقشه نیست.
  یینآ  یفقه  یمبانعبدالله شمس، کتاب    مدنی  دادرسی  یینآکتاب    از جمله-در کتب حقوقی  پژوهش  ۀپیشین  بهراجع 

حقوق کتاب    ناصر کاتوزیان  اثبات  یلاثبات و دلکتاب    ،عبدالله خدابخشی  نوشته قضایی  رویه  در  آن  تأثیر  و مدنی  دادرسی

 مختصراً بحثسوگند استظهاری    ، (ق.آ.د.م  27۸  اده م‘ق.م و  1۳۳۳ماده  )  مواد مربوطه  توضیح  در  - و...حسن امامی    ی مدن

که مسئله مطرح شده،  هم   و در مواردی سوگند استظهاری بررسی و مشخص نشده و قلمروگستره  اغلب، اما شده است؛ 

سوگند استظهاری بیان قلمرو  بسیار مختصر و کوتاه و بدون تحلیل و ارزیابی عمیق نظریه اختصاص یا عدم اختصاص  

کتب:    جمله  از  بحث شده است،با سوگند استظهاری    اثبات قابلدعاوی    ۀگسترکتب فقهی  بسیاری از  در  گرچه    شده است.

اما در تمام این کتب    . نجفی و غیره  محمدحسناز    الکلام  جواهراز فاضل مقداد،    اللثام  کشفاز محقق حلی،    الاسلامشرایع 

  ؛ پذیرفته شده است  منتسب به مشهور فقیهان امامیه(  ۀنظریدعاوی با موضوع دین )  اختصاص سوگند استظهاری به  ۀنظری

به  هم  به دعاوی با موضوع دین و  هم  تعمیم سوگند استظهاری    ۀنظریاما نگارنده در پژوهش حاضر بر آن شده است تا  

  در کتاب   شهید ثانی چون  این نظریه توسط فقیهانی  را به اثبات رساند و گرچه    با موضوع عین، منفعت و حقدعاوی  

  در کتاب  محمد مؤمن  ،الشریعه  تفصیلدر کتاب    فاضل لنکرانی  ،المسائل   ریاضدر کتاب    ، حائری طباطبائییهالروضه البه

از این کتب صرفاً و بدون ذکر  در  ،  پذیرفته شده  الشهادات  و  القضاء  –لۀ  یر الوسیتحر  یمبان تعمیم    ۀنظری  ،دلیلبرخی 

با ذکر  اثبات مدعا،    برای  کوشیده  هلذا نگارند  است،درستی رد نشده  به قول رقیب    ۀادلپذیرفته شده و در برخی دیگر نیز  

سوگند استظهاری   ۀگستراثبات ادعای تعمیم    منظوربهند و  کدقیق، مستندات قول رقیب را رد    یهایابیارزو تحلیل و    دلیل

ت  طلاعاوری افنام و  علوه  هشگاوپژ)   اک ندایرا  قبیلاز    علمی   معتبر  ی هاگاهی پادر    که   جایی   تا   هند رنگاهمچنین    . ه استبرآمد

ت  طلاعاا  بانک)  رانیمگ ا(،  عربیو    سیرفای  هابانز  به  سلامی و ا  نسانیم اعلو  تخصصیت  نشریا  بانک)  مگزرنو  ،ان(یرا

 هیچ د،  نمو  جووجست(،  فرهنگیت  مطالعاو    نسانیم اعلوه  هشگاوپژ  به  بسته)وا  نسانیم اعلو  جامعل  پرتار(،  کشوت  نشریا

 .د کرنه مشاهد دازد بپرارو فر تحقیقع موضو به که یامقالهیا   نامهانی پا

طول، عرض و    ۀ گان سه مراد و مقصود از عین آن چیزی است که اگر در خارج یافت شود، جسمیت دارد و دارای ابعاد  

دانان نیز عین را به اموال خارجی که وجود خارجی و مادی دارند و با حس لامسه قابل حقوقبرخی از    1.عمق است 

بنابراین عنصر محسوسیت مال شرط عین محسوب   2، اند کرده مادی مستقل تعریف  ادراک باشند و به عبارتی شیء  

 
 . 312ص ، 2لدج پیشین، خویی،. 1
مدنناصر،    کاتوزیان،.  2 مع  یحقوق  عقود  سهام  (،1  ین )دوره  شرکت  محمدجعفر،   ی،لنگرود  جعفری،  32ص،  1378انتشار،    یتهران: 

 .438ص، 1377تهران: گنج دانش،  حقوق،  ینولوژیترم
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خواه سبب آن اختیاری   ؛ شخص ثابت است   ۀ ذم مالی کلی که به سببی از اسباب بر    مراد از دین نیز   آن است. دن  کر 

گیرنده به عوض قرض به سبب عقد قرض و خواه سبب آن غیراختیاری باشد، همانند  قرض  ۀ ذم باشد، همانند اشتغال  

مقصود   2. ند ی گو می کس دیگر را دین    ۀ ذم   استحقاق مالی بر   1.است ده  کر فرد به بدل چیزی که آن را تلف    ۀ ذم اشتغال  

 .ای محسوس کاسته شودگونه بدون آنکه از عین مال به   ، آید است که از اعیان اموال به دست می نمائاتی  از منفعت  

  ۳. آید تدریج از مال به دست می به ای است که  اند و آن اینکه منفعت فایده کاتوزیان تعریفی متفاوت از منفعت ارائه داده 

   4. گذار که در عالم اعتبار بر چیزی یا کسی جعل شده است سلطنتی اعتباری است از جانب عقلا یا قانون نوعی  حق نیز  

تحلیل و  این سوگند مورد  اعتبار و لزوم اتیان    ۀگسترهای فقهی و همچنین حقوقی درخصوص دیدگاهحاضر  در پژوهش  

 قضایی بحث مشخص شده است. ۀروینیز درنهایت  وگرفته ارزیابی قرار 

 استظهاریمفهوم سوگند  .1

)در مواردی  یا قاطع دعواـ سوگند بتی 1: شودتقسیم می دسته چهاربه اثباتی یا قضایی  سوگند  یبندمیتقسیک  مطابق

خواه مالی و    ی الناسحقدر تمام دعاوی    استعمالقابلکاربرد دارد که مدعی هیچ دلیلی برای اثبات ادعای خود ندارد و  

  د بایبر آوردن دو گواه عادل،  علاوهسوگندى است که مدّعى در موارد خاص  )  سوگند استظهاری  -2است(.    یرمالیغ خواه  

شهادت شهود باشد و تعداد    ی ل مدعیه دلککاربرد دارد    یدر موارد)  ـ سوگند تکمیلی ۳  5. (ندکبراى بقاى حق خود یاد  

ـ سوگند نفی علم که  4  6. (تکمیل دلیل ناقص است و صرفاً در دعاوی مالی کاربرد دارد  براینباشد، سوگند    یاف ک شهود او  

سوگند مزبور را معمولاً مدعی از  .  ترتیب اتیان سوگند مورد اشاره قرار گرفته است  نامهنییآ  5  ۀمادبا الهام از فقه، در  

  7. سوگند یاد کنند علیه مورث  ، مدعیوجود حق  نسبت به شانآگاهیعدم که بر  کند یم اث مدعی علیه طلب رو

تا  حق  میت برای اثبات بقای سوگندی است که مدعی باید در دعوی مالی علیه  که محل بحث است، سوگند استظهاری 

 9.چنین سوگندی در دعاوی مالی علیه میت میان فقیهان امامیه مشهور است ۀضمیمو لزوم  ۸حین فوت یاد کند 

احتمال پرداخت بدهی توسط میت قبل از مرگ   دلیلبه  بینه،    ۀاقامبر  علاوه  ،ندکچنانچه شخصی علیه میت ادعای حقی  

بنابراین    .شودیماستظهاری  ملزم به اتیان سوگند  و عدم اطلاع شهود از این استیفاء یا اسقاط حق،  یا ابراء او توسط مدعی  

میت تا    ۀذمو یمین استظهاری بقای اشتغال    دهد یممیت و اصل ثبوت دین بر میت شهادت    ۀذمبینه بر اصل اشتغال  

 
 . 647، ص 1لد ج پیشین، ،ینیخم. 1
 . 197ص یشین،پ ،یلنگرود یجعفر. 2
 . 42، ص1374تهران: مجد،   تعهدات(، یعموم یه)نظر ی حقوق مدنناصر،   کاتوزیان،. 3
 .152، صه.ق 1401سسه عروج، ؤتهران: م، 1جلد  یه،القواعد الفقهمحمد،  یدس بجنوردی،. 4
 .229ص،  1375 یه،تهران: اسلام، 6جلد  ی،حقوق مدنحسن،   ی،ماما. 5
 . 100ص ،ه.ق1406 ی،تهران: مرکز نشر علوم اسلام ، 3جلد  قواعد فقه، ی،مصطف یدداماد، س محقق. 6
 . 256ص، 1385تهران: دراک، ، 3جلد  ی،مدن   یدادرس  ینآئعبدالله،  شمس،. 7
 پیشین،   ثانی،  ید؛ شه157، صه.ق1403،  اسلامیقم: دفتر انتشارات  ،  12جلد    مجمع الفائدة و البرهان،احمد بن محمد،    یلی،محقق اردب.  8

 . 460ص
قم:  ،  4جلد    شرائع الاسلام،بن حسن،  جعفر  ی،؛ محقق حل159، ص1387،  مرتضویتهران:  ،  8جلد    المبسوط،محمد بن حسن،    ی،طوس.  9

،  ه.ق  1410  ی،اسلام  یغاتقم: انتشارات دفتر تبل،  2جلد    قواعد الأحکام،  یوسف،بن  حسن   ی،؛ علامه حل76، صه.ق  1408  یلیان،مؤسسه اسماع

 .423، ص2لد ج  پیشین،، ینی؛ خم145ص
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 1.ندک میرا ثابت  هیعلیمدع زمان موت 

 وی با موضوع دینااختصاص یا عدم اختصاص سوگند استظهاری در دع  .2

ب  باب تعمیم سوگند  با موضوع دین    دعوی اب وجوب سوگند استظهاری در  در  ندارد و بحث صرفاً در  هیچ تردیدی وجود 

دو دیدگاه در میان فقیهان امامیه    فرض مسئله در    با کنکاش در متون فقهی مشخص است که   . است استظهاری به سایر دعاوی  

 وجود دارد: 

فقیهان امامیه معتقدند که در دعاوی علیه میت، مدعی پس از اثبات دعوا    مشهورگروه بسیاری از فقها یا به عبارتی  ـ  1

بینه    ۀاقاماست و در غیر آن  علیه میت    با موضوع دینباید اتیان سوگند نماید و این اتیان سوگند صرفاً مختص به دعاوی  

اتیان   گرچه ایشان ،استصاحب جواهر این قول را اقوی دانسته    2. مدعی نیست  و نیازی به انضمام سوگند  کندمیکفایت 

  ۳.سوگند را در صورت رضایت مدعی احوط دانسته است

؛ معدودی از آنان  انددهکردعاوی قابل اثبات با سوگند استظهاری سکوت    قلمروگستره و    ۀزمینبسیاری از حقوقدانان در  

قانون مدنی صراحتاً درمورد    1۳۳۳  ۀماداثبات با این نوع سوگند را با استناد به  قابلدعاوی    ۀگستربا بیانی مختصر و کوتاه  

   4. دانند)دعوی با موضوع دین( از متوفی می ادعای طلب

معتقدند  تعمیم اتیان سوگند استظهاری به تمامی دعاوی علیه میت را پذیرفته و    ۀنظرینیز  گروهی از فقیهان امامیه  ـ  2

اتیان سوگند استظهاری    ،با موضوع دین، خواه با موضوع عین و خواه با موضوع منفعت یا حقخواه    ، که در دعاوی علیه میت

 6. داندنمیشمول حکم مذکور بر عین، منفعت و حق را خالی از قرب    الوسیله  یرتحرامام خمینی در    5. لازم و ضروری است

 مراد این است که این قول قریب است. 

، معتقد است گذاردیمبا انتقاد از دیدگاهی که در اتیان سوگند استظهاری، میان عین و دین تفاوت    برخی از حقوقدانان

ی علیه متوفی اقامه  امطالبهدو حال ازآنجاکه    و در هر  یستنکه در لزوم ادای چنین سوگندی تفاوتی بین عین و دین  

 7.جا آوردن چنین سوگندی نمودشده است، باید رأی به لزوم به

 ادله اختصاص سوگند استظهاری به دعاوی با موضوع دین  .2.1

اتیان سوگند استظهاری را منحصر در دعاوی با موضوع دین می دانند،    ۀگسترو    دهکرمشهور پیروی    ۀنظریی که از  فقیهان

 :اندجستهاستناد اثبات مدعای خود عمدتاً به روایاتی و برخی نیز علاوه بر روایات به اصل استصحاب  برای
 

 ی،نجف یالله مرعش  یهقم: انتشارات کتابخانه آ، 4جلد  الرائع، یح التنق یوری،بن عبدالله سفاضل مقداد، مقداد؛ 105، صپیشین، یفاضل هند. 1

 .53، صه.ق  1422کاشف الغطاء،  مؤسسهنجف:  کتاب القضاء،بن جعفر بن خضر، ؛ کاشف الغطاء، حسن 256، صه.ق 1404
؛  23ص ،  41جلد    پیشین،   ، یی ؛ خو 463ص   پیشین،   ثانی،   ید ؛ شه 106ص   پیشین، ،  ی فاضل هند ؛  یشین پ   ، فاضل مقداد ؛  441، ص 3لد  ج   پیشین،   ی، علامه حل .  2

  نظام القضاء و الشهادة، جعفر،    ، ی سبحان   ؛ 172، ص 1387  یده، الشه   یقة ، قم: دار الصد الشهادات   و کتاب القضاء  جواد،    یزی، تبر ؛  ین پیش   ی، روحان 

 . 144، ص ه.ق   1425  یر، قم: انتشارات زه   کتاب القضاء، محمدحسن بن جعفر،    یرزا م   یانی، ؛ آشت 433ص ،  ه.ق   1418  )ع(   امام صادق   مؤسسه قم:  ،  1جلد  
 . 200ص  پیشین،صاحب جواهر، . 3
 . 242ص  ،1384 پایدار،: تهران دعوی، اثبات  ادله الدین،جلال  سید مدنی،؛ 259ص یشین،پ  ی،ماما. 4
  یمتنظ  مؤسسه تهران:    و الشهادات،   القضاء ؛ مؤمن، محمد،  پیشین  ی،؛ فاضل لنکرانپیشین  ی،طباطبائ  یحائر ؛ 105ص   پیشین،  ی، ثان  یدشه.  5

 .230، صه.ق1422 ینی،و نشر آثار امام خم
 .پیشین ینی،خم. 6
 . 210ص ، 1383 یزان،م :تهران اثبات،  یلاثبات و دل ناصر،   کاتوزیان،. 7
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 گانهسهروایات  .2.1.1

بینه در دعوای علیه میت  سه روایت دال بر مشروعیت   روایت محمد بن یحیی، روایت    وجود دارد:لزوم ضم یمین به 

علیه   با موضوع دینصرفاً  به اختصاص دو روایت اول به دعاوی    خویی  اللهت یآ.  عبدالرحمن و روایت سلیمان بن حفص

و این دو فقیه بزرگوار    انددهکرمیت اشاره    علیه  با موضوع دینصرفاً  میت و محقق کنی به اختصاص روایت سوم به دعاوی  

.  اند شدهبر میت را منکر    عین، حق و منفعتبا موضوع  هم در دعاوی    و با موضوع دین  اطلاق این روایات هم در دعاوی  

 :شودیمپرداخته   آنهاروایات و عدم اطلاق هریک از تقید  ۀنحودر ادامه به صورت موردی به توضیح 

 روایت محمد بن یحیی .2.1.1.1

ه از کبدهد    یگواه  -ریبکا  یر و  یاعم از صغ  -تواند به نفع وارثان آن مرحومیم   یا وصیآ:  پرسدیمحضرت)ع(    راوی از»...  

رد و سهم  یگیار میند سهم نابالغان را خودش در اختکه اگر طلب را وصول  کیدرحال  ،ارند کگران طلبی ا از دیت  یمرحوم م

تمان  کخود را    یند و گواه کقت را اعلام  ید حقیبا  ی. وص یدر پاسخ نوشت: بل   حضرتنند؟  کیم   افتیبالغان را خودشان در

ت  یمرحوم م  هیبرعلگر، ی نفر عادل د یک  ی با گواه یوص ی ا گواهیگر نوشت: آی د نامه یکفتد. و در یند گرچه مسموع نکن

 «. بعد از سوگند صاحب حق یدر پاسخ نوشت: آر حضرترفته خواهد بود؟ یپذ

 زیرا: ؛روایت محمد بن یحیی صرفاً شامل ادعای دین بر میت است و شامل غیر دین نیستبسیاری از فقها معتقدند که  

با  لذا    1است  ذکر کردهرا همراه با لفظ »دین«    سوم روایت محمد بن یحیی که محل بحث استاولاً: مرحوم صدوق فقره  

   2.ایشان روایت صرفاً مختص ادعای دین علیه میت است و صریح در دین است ۀنسخ توجه به 

اول روایت که  سؤالدر  ازآنجاکه ۳؛ ذکر نشده استسوم روایت  ۀ فقرکافی و تهذیب لفظ »دین« در  ۀنسخگرچه در ثانیاً: 

که باوجود  د  کرادعا    توانمی  4،»دین« صراحتاً ذکر شده است  ۀواژ  ،درخصوص پذیرش شهادت وصی به نفع میت است

 5.سوم بوده است سؤالای لفظ »دین« مراد کاتب یا سائل از قرینه چنین 

که روایت مختص ادعای د  کرادعا    توانمیلفظ »دین« نیامده است، همچنان    الاحکام  بی تهذ و    یفکا  ۀنسخ اً: گرچه در  لثثا

مدعی نسبت به اگر    و  زیرا مفروض روایت دعوا علیه خود میت است  ؛دین علیه میت است و نسبت به عین اطلاق ندارد

  ؛ ، بلکه دعوای علیه وارث او است و ارتباطی به میت ندارددشونمیعین ادعایی داشته باشد، دعوا علیه میت محسوب  

یعنی همان کسی است که عین در    ،بلکه مدعی علیه حی  ،عین در دست وارث است و مدعی علیه میت نیست  چراکه

محل بحث   آنکه  حال  ؛و روشن است که ورثه زنده است  6د دست اوست و میت بر آن عین ید ندارد تا بتوان بر او ادعا کر

 یعنی لزوم انضمام یمین به بینه در مورد ادعا بر میت است.

 بصری روایت عبدالرحمن .2.1.1.2

: سوگند به  ندفرمودحضرت    حق خود ندارد.  یبرا  یل و شاهد یطلب دارد. اما دل  ی، حقیند از شخصکیادعا م  یمرد»

 
 .«یمِینٍمعََ شَاهِدٍ آخرََ عدَْلٍ فوََقَّعَ ع نَعمَْ منِْ بعَْدِ  ینٍبِد   یتِالْمَ  یعَلَ یأَ وَ تقُْبَلُ شهََادَةُ الْوصَِ» .1
 .پیشین،  یی؛ خو255ص،  ه.ق1415  یت،آل الب  مؤسسهقم:  ،  17جلد    یعه،مستند الش،  یاحمد بن محمدمهد  یمول  ی،؛ نراقپیشین  ی،فاضل هند.  2
 .«یمِینٍ بَعْدِ  مِنْ  نعََمْ ع فوََقَّعَ عَدلٍْ  آخرََ  شَاهِدٍ مَعَ  یتِالْمَ  یعَلَ یأَ وَ تقُْبَلُ شهََادَةُ الْوصَِ». 3
 .«عَدلٍْ آخرََ شَاهِدٍ معََ رجَُلٍ  عَلیَ لهَُ بِدیَنٍ یتِلِلْمَ یهَلْ تقُْبَلُ شهََادَةُ الْوصَِ». 4
 .پیشین، یانیآشت؛ ینپیش، ییخو. 5
 .715ص ،ه.ق1415  ی،اسلام یشهقم: مجمع اند ی،الفقه الاسلام   یالقضاء فکاظم،  ی،حائر ینی؛ حسپیشین، ییخو. 6
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  ی مدع  ۀ عهدنخواهد داشت و اگر سوگند نخورد، سوگند به  ی حق ی رد، مدع کاد  یر سوگند کر است. پس اگر منکمن ۀ عهد

د سوگند  ی با ینه اقامه شده باشد، مدع یرند، مرده باشد و به ضرر او بیخواهند از او بگیه حق را م ک  یسکخواهد بود و اگر  

  او بود.   ۀعهد حق من به    کهیدرحالا رفت،  یاز دن  یست، فلان یجز او ن  یه خداوندک  ییه »سوگند به خداکند  کاد  ی  یاله

ش از مرگ، با حضور یت پ ید میم شا ی دانیرا ما نمیندارد؛ ز  ی سوگند بخورد،)حق از آن اوست( وگرنه حق  ی پس اگر مدع 

ن خاطر سوگند به  ی ه بدون گواه حق او را داده است. به همکنیا ایم.  یدانیه ما موضع آن را نمکگواه حق او را داده باشد 

 چنانچه ست و  یر زنده نکرا منینخواهد داشت؛ ز  یحق نمود، حق  ی نه ادعایاست. پس اگر بدون ب  ی مدع   ۀ عهدنه به  یهمراه ب

  ی مدع   یبرا  ین علت، حقیشود. به همیه سوگند به او برگردانده مکنیا ایشد و  یا حق بر او لازم م ی زنده بود، سوگند  

 1. «گرددیثابت نم

صرفاً شامل ادعای دین بر میت است و شامل غیر دین نیست.  نیز  بسیاری از فقها همچنان معتقدند که روایت عبدالرحمن  

 زیرا: 

همانند روایت محمد بن یحیی دلالتی بر اطلاق )شمول روایت عبدالرحمن، این روایت  از ضعف   ی پوشچشمبر فرض   اولاً:

 ، زیرا ظاهر تعبیر( نداردبا موضوع غیر دینعلیه میت و هم در دعاوی    با موضوع دینسوگند استظهاری هم در دعاوی  

، مرده باشد« در  کندمیدرصورتی که فردی که مدعی حقش را از او مطالبه  :  انَ الْمَطْلُوبُ بِالْحَقِّ قدَْ ماَتَکوَ إِنْ  »

توضیح داده شد، ادعا بر میت در فرضی است که موضوع ادعای    ترپیشروایت این است که ادعا بر میت است و چنانچه  

 ؛خواهان علیه میت، دین باشد و در فرضی که موضوع دعوا عین باشد، دیگر ادعا بر میت نیست بلکه ادعا بر وارث اوست

چون   رونیازا  ؛و یدی که مترتب بر ید میت است موجب آن نیست که طرف دعوی میت باشد  زیرا عین در دست اوست

 2. تطرف دعوی متوجه وارث است مدعی ملزم به اتیان سوگند نیس

، لذا »اوفاه« ظهور شودمیدی« استفاده أ از عبارت »رد کردن مال و ت  عینزیرا در  ۳،لفظ »اوفاه« مختص دین است : ثانیاً

شاید میت قبل از فوتش در حضور شاهدی که از مکان   دانیمنمیزیرا ما  » در دین دارد و محتوای تعلیل مذکور در روایت  

صراحت در این است که روایت و حکم آن    همو یا بدون حضور شاهد بدهی خودش را پرداخت کرده باشد.«   میخبریباو  

 4.معنا ندارد وفا مسئلهبوده است، زیرا در عین علیه میت یعنی حقوق بالذمه  مختص ادعای دین علیه میت 

  ی نُ بِاللَّهِ الَّذِیمِیالْ  یالْمُدَّعِ  یفَعَلَو یا در عبارت »«  قِبَلَ الرَّجُلِ الْحَقَّ   یدَّعِی  الرَّجُلِ»در عبارت  »حق«    لفظ:  ثالثاً
، لذا این لفظ ظاهر در دین  مختص دین استیا در عبارات دیگر روایت  «  هِی لاَ إِلَهَ إِلَّا هُوَ لقََدْ ماَتَ فُلَانٌ وَ إنَِّ حَقَّهُ لَعَلَ

  5.است

لاَ إِلهََ إِلَّا    ی نُ بِاللَّهِ الَّذِیمِیالْ   یالْمُدَّعِ  یفَعَلَ و یا در عبارت »«  هِیحْلِفْ فَعَلَ یوَ إِنْ لَمْ  »  در عبارت»علیه«    لفظ:  رابعاً
اوست   ۀ عهدزیرا »لعلیه« یعنی بر   6،دین است مختصیا در عبارات دیگر روایت « هِیهُوَ لقََدْ ماَتَ فُلاَنٌ وَ إِنَّ حقََّهُ لعََلَ

ه از لفظ تأدی و رد  بلک  ،در خارج است بر عهده نیستعین که  درمورد    و  بر عهده بودن مختص به دین است نه عینکه  

 .شودمی. لذا از لفظ »علیه« دین استظهار »علی الید« نه »علیه« گویند می. به عبارتی  شودمیکردن برای عین استفاده 

 
 . 415ص، ه.ق1407 یه،تهران: دار الکتب الإسلام، 7جلد    ی،الکاف یعقوب،بن  محمد ینی،کل. 1
 . 80ص ،ه.ق1414 ی،قم: داور ،2جلد  ی،محمدکاظم، تکمله العروه الوثق یزدی، یطباطبائ ؛پیشین، ییخو. 2
 . 255صپیشین،  ی،نراق؛ پیشین حائری، ینیحس؛ پیشین،  ی؛ روحان463ص پیشین، ی،ثان یدشه. 3
 .پیشین، ییخو. 4
 . 255ص  پیشین، ی،نراق ؛پیشین حائری، ینیحس؛  پیشین ی،روحان ؛پیشین ی،ثان یدشه. 5
 .255ص پیشین، ی،نراق؛ پیشین حائری، ینیحس؛  پیشین، یروحانین؛پیش ی،ثان یدشه. 6
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 1بن حفص مروزی روایت سلیمان  .2.1.1.3

دارد و فردی پیدا شده و مدعی است که من    یاورثه فردی که فوت کرده و   با حضرت مکاتبه نمودم درموردد:  یگو  راوی»

نه ندارد از آنچه نزد او یو شاهد و ب  دست داردمالی از متوفی در  اگر  . حضرت در پاسخ فرمودند:  باشم یماز متوفی طلبکار  

ورثه اقرار بر گرو و رهن   دنه نداشت و نزیو چنانچه ب باز دهدت  یم  ورثهمانده را به  یرد و باقیش را برگیست طلب خوا  گرو

ند تا بتواند مالش را وصول  کاد  یز  یاورد و قسم نید گواه و شاهد بیادّعا و طلبش با  ینند و برا کیرد به اقرارش عمل مک

ه ورثه  ک  ی ن معنیبدهد. بد  ید ورثه را سوگند عدم آگاهیر طلب او بودند با کنداشت و ورثه من  یشاهد و گواه  هرگاهند و  ک

م،)اگر حاضر به قسم  یندار ین شخص اطّلاع یت به ایم   یما از بده هک نند ک ادی( هجلاله )اللّ به خدا به لفظ  دسوگن یهمگ

 2(.« ندکیشود و اگر حاضر نشدند طلب خود را وصول میم ار ساقطکطلب حقّه کشدند  

از دو روایت فوق است،   تر روشن اختصاص این روایت به موارد ادعای دین علیه میت چنانچه محقق کنی اذعان داشته است، 

در آن فرض شده است که میت برای آن حق، رهن هم قرار داده بوده است و  مفروض روایت ادعای بر میت است،    : اولًا  : زیرا 

مدعی  مالش را از همان رهن بردارد و روشن است که این حکم فقط درصورتی است که حقی که  مدعی  امام هم فرمودند  

  ی أوَْفَ در ذیل روایت عبارت »   : ثانیاً  ۳. عینی که داشته است بردارد ی  جا به اجازه ندارد رهن را    وگرنه داشته است دین بوده باشد  
 4. دین است نه عین به  مختص  نیز چنانچه سابقاً توضیح داده شد،  ده که این تعبیر  ش   وفاء « تعبیر به  نِ ی مِی حَقَّهُ بَعْدَ الْ 

 اصل استصحاب .2.1.2

اثبات اختصاص سوگند استظهاری صرفاً در دعاوی با موضوع   برایبرخی از فقیهان نیز اصل استصحاب را دلیلی دیگر  

و درصورت شک در  د  شومیمالکیت مدعی بر عین با شهادت شهود ثابت  اند با این توضیح که  دادهدین علیه میت قرار  

 5. دشومیبقای مالکیت هنگام وفات مدعی علیه، اصل استصحاب جاری و بقای ملکیت استصحاب 

و اصل استصحاب نیز دلیل دیگر بر  بنابراین مطابق با این دیدگاه هر سه روایت اختصاص به ادعای دین علیه میت دارند  

 عین، حق و منفعتبا موضوع  درنتیجه لزومی برای ضمیمه نمودن سوگند مدعی در خصوص دعاوی    ؛این مسئله است

و نیازمند  د  شومیاقامه بینه دعوا ثابت    صرفبهعلیه میت نیست و در این موارد مرجع، اطلاقات حجیت بینه است، یعنی  

 اتیان سوگند مدعی نیست.

 دعاوی با موضوع دیناختصاص سوگند استظهاری به عدم  ادله . 2.2

اثبات مدعای خود بدان   برایمطلق دانسته و    مذکور را  ۀگانسهروایات    ،فقیهان پیرو این نظریه برخلاف دیدگاه پیشین

، درنهایت دلیل دیگری با عنوان »احتیاط  ها از این حیثو تقویت آن  اطلاق روایاتید  یاند، نگارنده نیز ضمن تأ دهکراستناد  

 
  وَرَثَة    لَهُ   وَ  ماَتَ   رَجُلٍ  فیِ  یهِ الحْسََنِ ع ... وَ قَالَ وَ کتَبتُْ إِلَ  یأَبِ  ی کتَبتُْ إِلَ: قَالَ  الْمرَْوَزِی حفَْصٍ بْنِ  سُلیَمَانَ عنَْ  عُبیَدٍ بْنِ  یسیَ مُحَمَّدُ بنُْ عِ  یرَوَ.»1

  وَرثََتِهِ  عَلیَ  الْبَاقیِ لیْرُدَّ وَ  یدِهِ فیِ مِمَّا   مَالهَُ فَلْیأْخُذْ  عَلَیهِ   لهَُ بیَنَةَ لَا  وَ مَال    المَْیتِ علَیَ لَهُ  کانَ إنِْ ع  فَکتبََ رَهنْاً  عِنْدَهُ  أنََّ وَ مَالًا   عَلَیهِ فاَدَّعیَ  رَجلُ  فَجَاءَ 
 یحْلفُِونَ  علِْمٍ  یمِینُ عَلَیهمِْ فَلَهُ  ینْکرُونَ الْوَرثََةُ وَ الْبیَنَةَ  یقِمِ لَمْ مَتیَ  وَ الْیمِینِ بَعْدَ  حقََّهُ  أَوْفیَ وَ دَعْواَهُ عَلیَ  بِالْبیَنةَِ طوُلبَِ وَ بِهِ  أخُِذَ عِنْدَهُ  بِمَا أَقرََّ مَتیَ وَ

 .«حقَّاً  میَتهِِمْ عَلیَ  لَهُ أنََّ یعْلمَُونَ ماَ بِاللَّهِ
 .405ص،  18لد ج پیشین، عاملی،حر . 2
 . 116ص ، 1399 ،یاسلام یهاپژوهش  ادیمشهد: بن ،کتاب القضاء ،یعل  ،یمحقق کن. 3
 .همان. 4
 . 173ص پیشین، یزی،تبر؛ 199ص پیشین، صاحب جواهر،؛ پیشینفاضل مقداد،  . 5
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 است:  ده کراثبات این دیدگاه بدان اضافه  برایقضایی«  

 گانه سهاطلاق روایات  .2.2.1

محمدبن یحی، روایت  هر سه روایت   ،»اختصاص سوگند استظهاری به دعاوی با موضوع دین«برخلاف دیدگاه باید گفت  

بر    ، منفعت و حقعین  و هم شامل ادعایشامل ادعای دین  هم  ق دارند و  لااطبن حفص  سلیمان عبدالرحمن و روایت  

  ادامه در    .در اختصاص این روایات به فرض ادعای دین علیه میت گفته شده است مخدوش است  آنچهو    1ندشویممیت  

بر   اختصاصی،    ۀادلضمن خدشه  روایات  بهدیدگاه  به اطلاق  عین، منفعت و حق    آنهاو شمول  صورت موردی  بر دین، 

 :شودمیپرداخته 

 روایت محمد بن یحیی و نقد نظریه تقیید اطلاق  .2.2.1.1

 ، زیرا:شودمیفهمیده   و غیر دین  با موضوع دیناز این روایت اطلاق و شمول آن بر دعاوی 

هم ذکر    الفقیه  یحضرهمن لا  و در برخی از نسخ کتاب    یبتهذو    ی کاف  یهاکتاباولاً: لفظ »دین« در روایت موجود در  

این کتاب این    یهایژگیوآورده است و یکی از    «نشده است. مرحوم صاحب وسائل هم این روایت را بدون لفظ »دین

به   در ذیل روایت مذکور  آنکهحال  ؛ندکمیمشایخ ثلاث در مورد روایت را مطرح    است که در ذیل هر روایت اختلافات

بدون لفظ »دین« ده  کرکه صاحب وسائل از آن استفاده    یانسخه اختلافی اشاره نکرده و این خود دلیل بر این است که  

برخلاف شیخ صدوق و شیخ طوسی که صرفاً تمحض    ، اند بودهاز طرفی شیخ کلینی متمحض در نقل روایت    2. بوده است

متمحض در نقل روایت   یالکاف ، مرحوم کلینی در کتاب  نوشتندیمدر نقل روایت نداشته، بلکه تفسیر و اصول و غیره هم  

همچنین شیخ کلینی از نظر زمانی نسبت به شیخ طوسی و صدوق به ائمه    .»دین« نیامده است  ۀواژاست و در این کتاب  

 .   ردیگیماست، لذا درصورت اختلاف در نقل روایتی، نقل شیخ کلینی ملاک و معیار قرار  ترمقدم

  ؛سوم( مختص به دین باشد، نیست  سؤالاول( دلیل بر اینکه محل بحث )  سؤالثانیاً: وجود لفظ »دین« در صدر روایت )

در یک مکاتبه«   ها آنجداگانه و جمع شدن    یامکاتبه در    سؤالاتاز این    هرکداماینکه »احتمال مستقل بودن    ویژهبه

    ۳.توسط برخی از فقها مطرح شده است

روایت درمورد ادعای    اندقائلتقییدـ که    ۀنظری« در روایت برخلاف  تِیالْمَ  یعَلَ  یأَ وَ تُقْبَلُ شهََادَۀُ الْوصَِ»  تعبیر ثالثاً: 

زیرا عین در دست وارث بوده، لذا ادعا بر وارث است و  ؛دشونمیدین بر میت است و شامل فرضی که موضوع عین باشد، 

در چنین حالتی که ادعا بر حی است، انضمام سوگند استظهاری لازم نیستـ تعبیر روایت شهادت بر میت است نه ادعای  

؛ اطلاق روایت در ادعای بر میت هم شامل موارد ادعای دین بر  شودمیبر میت تا گفته شود شامل ادعای عین بر میت ن

میت است و هم شامل موارد ادعای عین بر میت. حتی بر فرض اینکه روایت درمورد ادعا بر میت باشد، در این صورت 

  ۀاقاماز ایادی    هرکدامبر    توانمیکه ید وارث مترتب بر ید میت است و در چنین حالتی د  کرچنین استدلال    توانمینیز  

و هم نسبت به وارث، همانند ایادی مترتب در غصب که د  کردعوی    ۀاقامنسبت به میت    توانمییعنی هم    ؛دکردعوی  

 
 .105ص پیشین، ثانی، یدشه. 1
 .196ص پیشین، ی،فاضل لنکران. 2
 .همان. 3
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 1.د و هم به ید لاحقکندعوی  ۀاقامد نسبت به ید سابق توانمیمالک هم 

تِ معََ شاَهِدٍ آخَرَ عَدْلٍ فَوقََّعَ نَعمَْ مِنْ بَعْدِ  یالمَْ  ی عَلَ  ی أَ وَ تقُْبَلُ شهََادَۀُ الْوَصِدر عبارت »  ازآنجاکه   ـ1:  بنابراین
شده است؛ لذا این عبارت مطلق است و هم شامل  نلفظ »دین« ذکر  امام )ع(    سائل و نه در جواب  سؤال.« نه در  نٍیمِی

صحیحه هم  روایت  ـ  2چون عین، منفعت و حق.    با موضوع غیردین  دعاویشامل  و هم  د  شومی  با موضوع دیندعاوی  

دین  به  روایتی که »ضم یمین به بینه در دعوی بر میت« را مختص  ـ  ۳و مشکلی در استناد به اطلاق آن نیست.    است

 .زده شودتقیید به دین   فوق اطلاق روایتوجود ندارد تا قرار داده باشد 

 اطلاق روایت عبدالرحمن بصری و نقد نظریه تقیید  .2.2.1.2

و    با موضوع دینخواه دعاوی    ،عاوی علیه میت داردیمین استظهاری در د  ۀضمیماین روایت نیز دلالت بر اطلاق لزوم  

  « »اوفاء  ۀواژندارد، زیرا: اولاً:  با موضوع دین  . لذا روایت اختصاص به دعاوی  عین، منفعت و حقبا موضوع  خواه دعاوی  

 :نیست، زیرا با موضوع دینموجب اختصاص حکم لزوم اتیان سوگند استظهاری به دعاوی 

« شاهد  بالعقوداوفوا  »  ۀشریف  ۀآی  ۳. خواه دین و خواه عین  2،»وفاء« به معنای پرداخت و دفع حق غیر است  ۀواژاولاً:  

عقد ممکن است مقتضی تسلیم عین باشد و وفای به عقد به معنای تسلیم عین    چراکه  ؛ دیگری بر معنای عام وفاء است

در  هم در عین و هم    ، اختصاصی به دین ندارد  ء وفابنابراین  است، لذا استعمال وفاء در اعیان هم استعمال حقیقی است.  

با  با ادای دین است و وفای یکی  وفای یکی    ؛چه دین ملک متعلق به خواهان هستندچه عین و  زیرا    ؛کاربرد دارد  دین

را دستخوش   آنها به    ء تسلیم عین و از باب وجوب تسلیم ملک غیر است. اینکه یکی دین و یکی عین است، نفس شمول وفا

 . دهد نمیتغییر 

« در صدر روایت مطلق است و شامل دین و عین هر دو  قِبَلَ الرَّجُلِ الحَْقَّ یدَّعِی الرَّجُلِ»»حق« در عبارت  ۀواژثانیاً: 

که در بسیاری از روایات مربوط به مبحث »رد یمین« و همچنین در   گونههمان؛  4و صرفاً مختص به دین نیست د  شومی

از فقیهان در این دو    کدامهیچبینه بر حق« تعبیر ادعای حق آمده است، اما    ۀاقامبسیاری از روایات مربوط به مبحث »

   .اندنمودهمبحث احتمال اختصاص این روایات را به ادعای دین ن

زیرا تعبیر »علیه« متوقف بر این است که مورد   ؛« در روایت اختصاص به دین نداردهِیحْلِفْ فَعَلَ یوَ إِنْ لَمْ  »ثالثاً: تعبیر 

اوست و اگر مورد ادعا عین یا حق و با    ۀ عهدادعا چیست؟ اگر مورد ادعا دین بوده باشد، »فعلیه« یعنی همان دین بر  

 اوست.  ۀعهد بر یعنی آن عین یا حق یا منفعت   ،منفعت باشد 

»علیه« و »اوفاه« ظهور در دین داشته باشند و از روایت دین را استظهار بر فرض پذیرش اینکه تعابیر »حق«،  حتی    :رابعاً

زیرا تعلیل صریح در این است که سوگند مذکور استظهاری    ؛6کند میعموم    ۀ افاد  5،نمود، اما تعلیلی که در ذیل روایت است

و علت در    شودمیو اطمینانی است و برای رفع احتمال اداء و وفاء از جانب میت، مدعی ملزم به انجام چنین سوگندی  

یعنی هرچیزی که مسکر    ؛« عمومیت داردالخمر حرام لأنه مسکر: »فرمایدمیاین روایت همانند آنجایی که امام )ع(  

 
 . 144ص، ه.ق1423 جا،بی: قم، 2جلد  القضاء، فقه  یم،عبدالکر یدس  یلی،اردب یموسو. 1
 . 1343ص، ه.ق1415 یه،: دار الکتب العلمیروتب، 1جلد   یط،القاموس المح  یعقوب،محمد بن  یروزآبادی،ف. 2
 . 162ص  پیشین، یلی،محقق اردب. 3
 .239ص، ه.ق1421قم: چاپخانه مهر،  کتاب القضاء،  ی،عل یاء،؛ آقا ضپیشین یلی،محقق اردب. 4
 قَبْلَ الْمَوْتِ«.  ینَةٍبَ یرِلَا نَعْلمَُ مَوضِْعهََا أَوْ غَ ینَةٍلعََلَّهُ قَدْ أَوْفَاهُ بِبَ ی»فإَنِْ حَلَفَ وَ إِلَّا فَلَا حَقَّ لَهُ لِأَنَّا لَا نَدْرِ .5
 . پیشین، یطباطبائ یحائر. 6



 ی سامان   و یحاتم  یسوگند استظهار ان یدر گستره ات یبازجست

 
1۸2 

 

در فرض مسئله نیز در جمیع دعاوی بر میت اعم از دین، عین، منفعت و حق که احتمال اداء، ابراء یا   .باشد حرام است

و دین خصوصیتی ندارد، نه    2است  مثال   عنوانبهاتیان سوگند استظهاری لازم است و ذکر دین    1، وفاء میت وجود دارد

 انحصار باشد. اینکه ذکر دین از باب تقیید و 

زیرا متفاهم عرفی و ملاک و معیار از تعلیل    ؛یعنی »احتمال وفاء« از باب مثال و تمثیل است  ،تعلیل مذکوربه عبارتی  

نه حساب   است که احتمالاً احدی از مردم بر او حساب دنیوی نداشتند،ده  کرمذکور چنین است که میت در حالی فوت  

لذا درصورت ادعا بر   ؛حقبا موضوع  منفعت و نه حساب  با موضوع  عین، نه حساب  با موضوع  ، نه حساب  دینبا موضوع  

بنابراین خواهان باید سوگند اتیان نماید و چنین تعلیلی شامل ادعای دین،    ؛ ند کمیت، وی زنده نیست تا از خود دفاع  

دفع    برایلازم است مدعی    ،خواه دین، عین، منفعت و حق  ،لذا در دعوای بر میت  ؛شودمیعین، منفعت و حق هر چهار  

،  با موضوع دینند. در ذیل برای هر مورد از دعوای  ک هر نوع احتمال از احتمالات مختص به موضوع دعوا، سوگند یاد  

 : دشومیعلیه میت یک نمونه ذکر  عین، منفعت و حق

دفع احتمال وفاء یا   برایـ ادعای دین بر میت: اگر ادعای دین بر میت است و بینه شهادت بر اشتغال ذمه میت دهند، 1

که به این سوگند،   شودمیابراء دین، مدعی ملزم به اتیان سوگند مبنی بر بقای اشتغال ذمه مدعی علیه تا حین مرگش  

 که دین تا حین موت باقی بوده است.  شودمییعنی استظهار  ؛شودمیسوگند استظهاری گفته 

ـ ادعای عین بر میت: اگر ادعای عین بر میت است و بینه شهادت بر مالکیت مدعی بر عین و عاریه یا ودیعه بودن عین  2

دفع احتمال خریداری عین توسط میت، مدعی ملزم به اتیان سوگند مبنی بر بقای ملکیتش    برایدر دست میت دهند،  

 که عین تا حین موت به ملکیت مدعی باقی بوده است.  شودمییعنی استظهار  ؛شودمیبر عین تا حین فوت مدعی علیه 

دفع   برای شهادت بر مالکیت مدعی بر منفعت دهند،    ۀ بین ـ ادعای منفعت بر میت: اگر ادعای منفعت بر میت است و  ۳

احتمال اتمام مدت اجاره یا فسخ اجاره در زمان حیات میت، مدعی ملزم به اتیان سوگند مبنی بر بقای ملکیتش بر منفعت 

 که منفعت تا حین موت به ملکیت مدعی باقی بوده است.  شودمی یعنی استظهار   ؛شود می تا حین فوت مدعی علیه  

دفع    برایـ ادعای حق بر میت: اگر ادعای حق بر میت است و بینه شهادت بر حق خیار داشتن مدعی در بیع دهند،  4

احتمال اسقاط حق توسط مدعی یا احتمالات دیگر، مدعی ملزم به اتیان سوگند مبنی بر بقای حق خیارش تا حین فوت 

 که حق خیار تا حین موت باقی بوده است. شودمییعنی استظهار   ؛شودمیمدعی علیه 

  ؛ است  ی لطفکمظاهراً    ۳، د حجت باشدتوانمیاین تقریر از باب قیاس مستنبط العله است و ن  اندگفتهاینکه بعضی از اعاظم 

 4. شودمیشامل غیر دین نیز  دغدغه بیزیرا علت در روایت عبدالرحمن مصرح و منصوص است و 

 اطلاق روایت سلیمان و نقد نظریه تقیید  .2.2.1.3

 ، زیرا:دشومیاین روایت نیز مطلق است و شامل تمامی دعاوی علیه میت 

 و هم شامل عین، منفعت و حق.  شومی« در صدر روایت هم شامل دین هِ مَالاًیعَلَ یفَادَّعَ»»مال« در تعبیر  ۀواژاولاً: 

دین   را مختص  آن  روایت،  در  رهن  فرض  دلیل  به  که  کنی  ادعای محقق  برخلاف  گفته  انددهکرثانیاً:  رهن    شودمی، 
 

از   یشپ یتمثلاً م یااجاره داده باشد   یمثلاً خواهان منفعت را به و   یا کرده  یداریرا از خواهان خر یناز مرگش ع یشممکن است پ یتمثلاً م. 1
 از آن خبر نداشته باشند.  یگرانرا از طرف مقابل ساقط نموده باشد، اما د یارمرگش حق خ

 .پیشین  ،یاء؛ آقا ض144ص پیشین، یلی،اردب  ی؛ موسو230ص  پیشین،مؤمن، . 2
 .340ص، ه.ق1413قم: دارالقرآن، ، 1جلد  کتاب القضاء، محمدرضا،  یگانی،گلپا ی؛ موسو 200ص  پیشین،صاحب جواهر، . 3
 .125و  124ص ، ص 1378 یه،تهران: سا قضا و قضاوت در اسلام،محمد،  یلانی،گ یمحمد. 4



 140۳ زمستان  ، 4، شماره27دوره  فصلنامه تحقیقات حقوقی 

 
1۸۳ 

 

د شامل  توانمیکه بر دین مشروع است بر عین و منفعت و حق هم مشروع است و از طرفی ادعا بر میت هم    طورهمان

 ادعا بر دین باشد و هم شامل مواردی که میت سابقاً بر آن ید داشته است.

علیه    با موضوع دیناتیان سوگند استظهاری توسط مدعی هم در دعاوی   ،بنابراین چنانچه از اطلاق روایات مشخص است

عین، منفعت و حق. حتی بر فرض اینکه روایات مختص ادعای دین بر میت  با موضوع  میت ضروری است و هم در دعاوی  

سوگند این است که میت زنده   ۀضمیمبدین نحو که متفاهم عرفی از لزوم  ؛خصوصیت نمودتوان از آنها الغای باشند، می

اطلاع باشند و چنین تعلیلی  ادعا خارج شده بوده و دیگران از آن بی  ۀ عهدبسا وی از  زیرا چه   ؛ ندکنیست تا از خودش دفاع  

    .دشومیغیردین نیز با موضوع بلکه شامل دعاوی  ،مختص به فرض ادعای بر دین نیست

 احتیاط قضایی .2.2.2

علیه میت است، نه صرف   اتیان سوگند استظهاری توسط مدعی در تمامی دعاوی  احتیاط قضایی نیز مقتضی وجوب 

زیرا ملاک و فلسفه وجوب اتیان سوگند استظهاری در تمامی دعاوی علیه میت یکسان است و آن    ؛دعاوی با موضوع دین

رساند. چنانچه در دعاوی با موضوع دین  حق بودن مدعی را به ذهن دادرس میدفع تمام احتمالاتی است که عدم ذی

علیه میت، احتمال ایفاء دین توسط میت یا ابراء آن توسط مدعی وجود دارد، در دعاوی با موضوع عین، حق یا منفعت  

و دست وی از این دنیا کوتاه است و امکان دفاع از خود را نخواهد  ده  کرعلیه میت نیز همچنان ازآنجاکه مدیون فوت  

حق بودن مدعی دعوی بر میت وجود دارد؛ فرضاً در ادعای مدعی مبنی بر مالکیت  داشت، نیز احتمالاتی مبنی بر عدم ذی

میت، احتمال خریداری عین توسط میت وجود دارد یا فرضاً در ادعای مدعی مبنی بر حق خیار    ۀورث  بر عین در دست

داشتن در بیع منعقدشده میان مدعی و مدعی علیه)میت(، احتمال اسقاط حق خیار توسط مدعی وجود دارد یا در ادعای  

ا فسخ آن در زمان حیات میت وجود  مدعی مبنی بر مالکیت بر منفعت مال متعلق به میت، احتمال اتمام مدت اجاره ی

ای که آن ادله در ادعا گونهاست، بهده  کراثبات مدعای خود دلیل اقامه    برایدارد. لذا گرچه مدعی در دعوی علیه میت  

و  ده  کرحق بودن وی را دارند، اما در دعوی بر میت، ازآنجاکه مدعی علیه فوت  بر فرد حی قابلیت اثبات دعوی و ذی

حق بودن مدعی علیه  عدم ذی  برایقدرت دفاع از خود را نخواهد داشت، لذا چنین احتمالاتی و بسیار احتمالات دیگر  

تواند دادرس را بر وجود فعلی حق و ادعای مدعی  بنابراین دلایل اثباتی نمی  ؛ نندکمیت به ذهن دادرس حضور پیدا می

متقاعد   و  د  کنکاملاً  اتیان    برایو بر وی واجب است که احتیاطاً  از احراز بقای حق، مدعی را ملزم به  اطمینان خاطر 

 و درصورت عدم اتیان چنین سوگندی حق مدعی ساقط خواهد شد.   1ندکسوگند استظهاری 

دیدگاه  ، دلیل استصحاب  گذشتگانه  سهبر تقیید روایات    تی کهبر اشکالاعلاوهکه    ذکر این نکته نیز شایسته است  ،در پایان

که دلیل یا اماره بر مسئله وجود نداشته  د  کرتوان به اصول عملیه رجوع  زیرا اولاً: زمانی می  ؛تقیید نیز مورد پذیرش نیست

با موضوع تر دلالت آنها بر لزوم ضم یمین استظهاری در دعاوی  گانه که پیشآنکه در محل بحث روایات سه  حال  ؛باشد

، وجود دارد. ثانیاً: ازآنجاکه پس از شهادت شهود بر مستحق بودن مدعی به دین، عین،  د شحق و منفعت ثابت  دین،  عین،  

و برای رفع چنین   2توان به این اصل استناد نمودمنفعت یا حق، احتمال نقل ملکیت برای میت وجود دارد، بنابراین نمی

   . دشومیاحتمالی، مدعی ملزم به اتیان سوگند 

 
که ادعا    یق.م در موارد  1333باشد، مطابق با صراحت ماده    یاست که مستند به سند رسم   ییاست، دعاو   یقاعده مستثن  ینکه از ا  ی . تنها مورد1

 است.  یحق منتف  یبر بقا یسوگند استظهار یان باشد، ات یمستند به سند رسم یتبر م
 .پیشین، طباطبائی حائری؛ پیشین ثانی، یدشه. 2



 ی سامان   و یحاتم  یسوگند استظهار ان یدر گستره ات یبازجست

 
1۸4 

 

 قضایی ۀروی. 2.3

قضایی نیز همسو   ۀ روی ،  شود می فهمیده    مورد بحث   ۀ ل ئ صادره از محاکم قضایی درخصوص مس  ی آرا   بررسی   آنگونه که از 

تمایز  ها میان دعوایی که موضوع آن دین باشد یا عین و حق و منفعت،  دادگاه و    استو مؤید دیدگاه مورد نظر ما  

به عنوان دانند.  می بینه، ادای سوگند استظهاری را نیز لازم    ۀ اقام بر  علاوه گذارند و در تمامی دعاوی علیه میت،  نمی 

صورت به   1۳94/ 09/ 1۸  دادنامه   خ ی تار   و با   90099۸251۳400۳۸9: ی شماره دادنامه قطع در دعوای بر میت با    ، نمونه 

اگرچه بخشی از اختلاف    ، مذکور   ۀ پروند در  بر میت را الزامی دانسته است.  لق ادای سوگند استظهاری در دعوی  مط 

درخصوص این است که آیا قسم استظهاری مخصوص موردی است که دلیل اثبات دعوی، شهادت شهود جامع الشرایط 

الزام مدعی توسط دادگاه بر ادای    ، گیرد می )بینه به معنی خاص( است یا دیگر اقسام بینه به معنای عام را نیز دربر  

سوگند استظهاری درمورد دعوای با موضوع زمین )که عین است نه دین( علیه میت، بیانگر لزوم ادای سوگند استظهاری 

شود.  می یید  أخصوصا اینکه این رأی در دیوان عالی کشور نیز ابرام و ت   ؛ قضایی است   ۀ روی در تمامی دعاوی علیه میت در  

که موضوع   09/1۳90/ 07  دادنامه   خ ی تار و با    90099709070006۳5  شماره دادنامه   با   ت ی بر م   ی دعوا در    همچنین 

مؤثر است که با توسل به   یی درجا   ی سوگند استظهار دارد:  می دعوا مالکیت منزل )عین و نه دین( است، دادگاه مقرر  

طبق این   شده ادا شود. ثابت   حقِ   ت ی تقو   منظوربه خواهان،    نه ی در کنار بفقط  اصل حق ثابت شده باشد و سوگند    ۀن ی ب 

سوگند   پذیرش  عدم  موجب  که  دلیلی  و  دانسته  معتبر  و  لازم  را  استظهاری  سوگند  نیز  مورد  این  در  دادگاه  بیان، 

بینه صورت نگرفته )و نه اینکه چون موضوع دعوی عین است( و لذا    ۀ اقام استظهاری از سوی دادگاه شده، آن است که  

مورد   نه ی از ب   ه ی در مانحن ف » دارد که:  می گونه مقرر  و دیوان عالی کشور این قبول ندانسته است  قابل سوگند صرف را  

آن قابل استناد در جهت   ت ی از بابت تقو   ی قسم استظهار   ی استناد   نه ی علاوه ب ه تا ب   ست یاصل حق ثابت ن   ، استناد خواهان 

 افتهی مذکور در فوق اصدار    ی خواسته که بدون توجه به جهات و معان فرجام   ی رأ   ان ی ب   ن ی با ا   . ها باشد خواهان   ت ی حقان 

الف ماده    مستنداً  بند  آئ  401به  پرونده جهت رس   ی دادرس   ن ی قانون  رأ  ی دگ ی نقض  منقوض    ی به دادگاه صادرکننده 

 « . د ی نما ی  ارجاع م 

قانون آیین دادرسی مدنی سوگند استظهاری   27۸قانون مدنی و    1۳۳۳گذار در مواد  قانونتر نیز اشاره شد،  چنانچه پیش

قانون مدنی، دادگاه را نسبت به    1۳۳۳ ۀ مادگذار در قانون گرچهاست. ده کررا مورد شناسی قرار داده و حکم آن را بیان 

اتیان سوگند استظهاری   قانون آیین دادرسی مدنی، مکلف به 27۸در ماده    ،اتیان سوگند استظهاری مدعی مخیر دانسته

  آیین دادرسی مدنی ملاک عمل است،  خر از قانون مدنی است، قانونؤاما از آنجا که قانون آیین دادرسی م  است؛ ده  کر

شده توسط مدعی توان اثبات ئه اار  ۀادلبنابراین در تمام مواردی که حقی علیه مرده ادعا و از ورثه او مطالبه شود، چنانچه  

مزبور، از مدعی مطالبه سوگند  ۀادلو را داشته باشد، دادگاه برای صدور حکم به نفع مدعی، موظف است علاوه بر ادعای ا

 1.شودمیند و درصورت امتناع مدعی از سوگند، حق او ساقط  کاستظهاری 

 ی ریگجه ینت

وجود ندارد، در   نظریاختلافسوگند استظهاری در دعاوی علیه میت« میان فقیهان  ۀضمیمکلی »لزوم  ۀ قاعدگرچه در 

 مشهور؛  میان ایشان اختلاف ایجاد شده استسوگند استظهاری است،    ۀضمیمدعاوی که نیازمند    ۀگسترو  محدوده    ۀزمین

  ، علیه میت و اصل استصحاب  با موضوع دین محل بحث به دعاوی    گانه سهد روایات  یتقیهمچون    مستنداتیفقها با استناد به  
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. اما در این  اندشدهعلیه میت    با موضوع دیند و درنتیجه لزوم ضم یمین استظهاری صرفاً در دعاوی  یتقی  ۀنظریقائل به  

محل بحث، قائل به   گانهسهد و استناد به اطلاق روایات یدیدگاه تقی ۀادلبر دن کرمیان برخی دیگر از فقها با خدشه وارد 

علیه میت   عین، حق و منفعتبا موضوع  و هم در دعاوی  با موضوع دین    سوگند استظهاری هم در دعوی  ۀضمیم لزوم  

اختصاصی   ۀادلشده طرفین، معتقدند که اگر اطلاق ارائه باب، پس از بررسی مستندات   ۀادلنگارندگان در تحلیل . اندشده

)روایات دال بر حجیت بینه(، باید    ، از باب تقدیم خاص)اطلاق روایات ناظر به سوگند استظهاری( به عامدشوباب اثبات  

اطلاق و عموم  دکربه مقتضای اطلاق ادله خاص عمل   اثبات تمامیتِ  ناظر به بحث، دیدگاه مختار    ۀادل. لذا در فرض 

اثبات شده و به عبارتی رویگردانی از اطلاقات ادله، محتاج دلیل معتبر خواهد بود که چنین   خودی خودبهنویسندگان  

ندارد.   وجود  حاضر  جستار  رهاورد  طبق  یحاینکه  چهدلیلی  محمدبن  روایت  سه  روایت یهر  و  عبدالرحمن  روایت  ی، 

و هم شامل ادعای عین، منفعت و حق  و هم شامل ادعای دین    شتهاطلاق دااند  که در مسئله وارد شدهبن حفص سلیمان 

طرفداران دیدگاه تقیید  از جانب  نیز  استصحاب    لیاستناد به دل  . همچنین مطابق دستاورد پژوهش حاضرندشویمبر میت  

اماره بر مسئله وجود نداشته  ای  لیکه دلد کررجوع  هیبه اصول عمل توانیم ی اولاً: زمان رایزمورد پذیرش باشد؛ تواند نمی

شود،  مىاصل عملى هنگام نبودن اماره دلیل محسوب  بنابراین    ؛ «»الاصل دلیل حیث لا دلیل  :و لذا گفته شده است  باشد 

با موضوع    یدر دعاو  یاراستظه  نیمیدلالت آنها بر لزوم ضم  در این نوشتار  که    ،گانهسه  اتیآنکه در محل بحث رواحال

  ن،یع   ن،یبه د   ی: ازآنجاکه پس از شهادت شهود بر مستحق بودن مدع اًیوجود دارد. ثان  ،د شحق و منفعت ثابت    ن، ید  ن،یع 

 ن یرفع چن  یو برا  کرداصل استناد    نیبه ا  توانینم  نیبنابرا  ؛وجود دارد  تیم  یبرا  تی حق، احتمال نقل ملک  ایمنفعت  

 . دشویمسوگند  انیملزم به ات ی مدع  ،یاحتمال

  ی سوگند استظهار   انیوجوب ات  یمقتضبا دیدگاه مختار نگارندگان همسو بوده و    زین  یی قضا  اطیاحتدرنهایت باید گفت  

سوگند  انیملاک و فلسفه وجوب ات رایز ؛نیبا موضوع د  یاست، نه صرف دعاو تیم هی عل یدعاو  یدر تمام ی توسط مدع 

را به    یبودن مدع  حقیاست که عدم ذ  یاست و آن دفع تمام احتمالات  کسانی  تیم  هیعل  یدعاو  یدر تمام  یاستظهار
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 پژوهشی -علمی مقاله 

کیفری در   المللن ی حقوق ببشردوستانه و  المللن یحقوق بهای متقابل ی نوآوریرات و تأث

  *المللتوسعه و تحول حقوق بین 

 2زاده غلام علی عبداله،  1میثم نوروزی

 

 ده ی چک 
بشردوستانه    الملل ن یقرار دارد. حقوق ب   ی فر یک   المللن ی عموم و خصوص من وجه با حقوق ب   ۀ رابط   کی در    یالملل ن ی ب   ۀ حقوق بشردوستان 

از    ی ک ی عنوان  به   ی فر یک   المللن ی و در مقابل، حقوق ب   رود ی به کار م  یجنگ   ات ی مقررات جنا   ر ی مرجع در فهم و تفس   ۀنقط   ک ی عنوان  به 

ما را در    ، ی دو نظام حقوق   نی تناسبات ا   ی. بررس شود ی م   ی بشردوستانه تلق   المللن ی حقوق ب   نی اد ی نقض قواعد بن   ی ضمانت اجرا   ی ها روش 

  زان ی م   ی. لذا با هدف بررس کند ی کمک م   یالملل ن ی و حقوق بشردوستانه ب   ی فر ی ک  المللن ی حقوق ب   می بهتر عُمق مفاههرچه    یی شناسا 

دو    نی متقابل ا   رات ی مطرح است که تأث   ی پرسش اصل   نی آن، ا   ق ی دامنه و مصاد   ی و بررس   گر ی کد ی از    یدو نظام حقوق   ن ی متقابل ا   ی ر ی اثرپذ 

محسوب    ی ها نوآور در کدام حوزه   المللن ی بر حقوق ب   ی اثرگذار   ن ی به چه منوال بوده است و ا   گر ی کد ی بر توسعه و تحول    ی نظام حقوق 

به توسعه و    یدَوَران   ۀرابط   کی متقابل و در    یاثربخش   ک ی در    ی قوقدو نظام ح   ن ی بر آن است که ا  یمبتن   یاب ی مورد ارز  یۀ. فرضشود ی م 

  دهدی نشان م  ها افته ی شده است،  انجام   ی ا کتابخانه   ۀ و ی که به ش   یل ی تحل  - یف ی پژوهش توص   نی . در ا رسانند ی م   ی ار ی   گر ی کد ی تحول مستمر  

موجب    ری نظام به ناگز   نی ا   ۀتوسع   ، ی فر ی ک  المللن ی نظام حقوق ب   ی از اصول اساس   ی ک ی عنوان به   ت یجنا   قی دق   فی ضرورت تعر که نظر به  

  یج یتدر  ۀموجب توسع  زی بشردوستانه شده است و قواعد حقوق بشردوستانه ن  المللن ی حقوق ب  دی موارد نقض شد  فی از تعر  ییزدا ابهام 

  یط ی مح ست ی ز   ی الملل ن ی ب   ات ی جنا   ی ها در حوزه   الملل ن ی حقوق ب   ۀ توسع   جه ی و درنت   د ی جد   ی ها ی انگار جرم   ۀ ن یدرزم   ی فر ی ک   الملل ن ی حقوق ب 

 است.   ده ی گرد   یخ یو تار   ی آثار فرهنگ   ه یعل   ات ی و جنا 

 حقوق بشر.   الملل،ن ی حقوق ب   ، ی فر ی ک   المللن ی بشردوستانه، حقوق ب   الملل ن ی حقوق ب  ، ی جنگ  ات ی جنا   واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

  ن یا  هایحوزه از    یک ست. یده اکر  دایسوق پ   یمندضابطهسمت  ها بهدولت  تیالملل، حاکمنیحقوق ب  ۀو توسع  نیبا تدو

همواره دغدغۀ   انیاز قربان  تیورسوم جنگ و حماآداب  یو قانونمندساز  فیتلط  ت،یجنگ است. محدود  یمندسازضابطه

ارتکاب  ا عاملان یها در سکوت رنج ببرند دولت تیحاکم یۀدر سا انی قربان کندنمیقبول  گرید تیبشر بشریت بوده است.

توان آن را شود و میمی یتلق دیام نیاز ا یبخش یِتجل یالمللنیب یفریک هایدیوان تأسیس .از عدالت فرار کنند جنایت

 ، یفریکی  المللنیب  وانی. بدون حضور دانستاز حقوق بشر و بشردوستانه د  تیحما  یبرا   ریاخ  یهاگام در سال  نیترمهم

، بازگشت شوندمی  ل یتبد  ریناپذ اجتناب  ی عنوان هنجارهاو خشونت به  ی ثباتیومرج، ب که در آن هرج  ترآشفته  یما به جهان 

الملل کیفری  عُمق مفاهیم حقوق بین  بهتر  چهبررسی تناسبات این دو نظام حقوقی، ما را در شناسایی هر  1کرد.  میخواه

الملل کیفری حقوق بین  هرچندکند.  ی کمک میالمللنیبهای  درک خلأهای حقوق بشری موجود در دادگاه  نیهمچنو  

بین این وابستگی  است  الملل بشردوستانهنیازمند حوزۀ حقوق  متقابل، حقوق بیناست  هیدوسو،  الملل . در یک تعامل 

بهتر   اجرای  تقویت  و  تدارک  تغذیه،  به  مبادرت  نیز  بحقوق  کیفری    ی واکاو  تیاهملذا    کند. می  یالمللنیبشردوستانه 

هدف بر   یابد.می یتجل  شیازپ شیب داریصلح پای به ابیدست یدر راستا المللن یمهم حقوق ب ۀدوشاخ نیمتقابل ا راتیتأث

د.  شو  یوکابر توسعه و تحول متقابل وا  یالمللنیب  یفریو نظام ک  یالمللنیب  ستانهدو نظام حقوق بشردو  تأثیرآن است که  

و    ها پرونده  ی مصداق  یو واکاو  ی نیصورت ع متقابل به  راتیتأث  یمشابه، بررس  هایپژوهشپژوهش نسبت به    نیا  ینوآور

  ی دی جد  هایدر حوزه   المللنیباثر آن بر توسعه و تحول حقوق  و    یخیتار  ریس  یدو حوزه، واکاو  نیای  المللنیب  قیمصاد

تار  ستیزطیاز مح  ت یو حما  یستیهمچون عدالت ز آثار  ا  ی و فرهنگ  یخیو  ا  نیاست. در  به   یاصل  سؤال  نیپژوهش 

  گری کدیتحول    ودر توسعه    یفریک  المللنیبشردوستانه و حقوق ب  المللنیمتقابل حقوق ب  راتیکه تأث  است  شده  پرداخته

که این دو گرفته است    اصل قرار  نیار  ب  یابیمورد ارز  یۀ؟ فرضچه شکل بوده استبه    المللن یبتوسعۀ حقوق    جهیدرنتو  

 ۀ و توسعرسانند یاری می یگدیگر به توسعه و تحول مستمر یدوران ۀرابط کیر و د نظام حقوقی در یک اثربخشی متقابل

  یۀرو  متقابلاً  ؛است  دهش  یفریک  المللنیب  در نظام حقوق   هاانگاریجرم   ۀحقوق بشردوستانه منجر به توسع   هایدغدغه

ۀ خود باعث توسعه نوببهمتقابل هم  راتیتأثکمک کرده و این حقوق بشردوستانه  ۀبه توسع یالمللنیب یفریک هایدیوان 

در بخش    :است  دهش   یده بخش سازمان  دو پژوهش در   نی. لذا اشده است  المللنیبهای جدیدی در حقوق  و تحول حوزه

 پرداخته   ی در توسعه و تحول یکدیگرفریک  المللنی بشردوستانه و حقوق ب  المللنیحقوق بمتقابل    راتینخست به تأث

 المللن یدر حقوق بی  فریک  المللنیمتقابل حقوق بشردوستانه و حقوق ب  راتیاز تأث  یناش  هایبخش دوم، نوآوری در    وشده  

     است. گرفته قرار بحث مورد

   یفری ک المللنیبشردوستانه و حقوق ب المللنیحقوق بمتقابل  راتیتأث .1 

  ، د کنن  یبانیآن را پشت  «مجازات»که    یقانون.  متمرکز است  یالمللنیب  یفریک  نیقوان  یبر اجرا  یالمللنیب  یفریعدالت ک

  های دیوان   ی، تأسیسالمللنیبمجازات جنایات شدید    منظوربهبر همین اساس    دهد. میسرعت اعتبار خود را از دست  به

خودشان به   ۀمنظور توسعبه  یفریک  یهاوان یاز د  کیهر  قرار گرفت.  یالمللنیبجامعۀ    دستور کاردر    یالمللن یب  یفریک

نقض    یالمللنیب  یفریحقوق ک  ۀشدشناخته  جنایات  ترینقدیمی  باید اذعان داشت کهاند.  دهکرحقوق بشردوستانه اشاره  

 
1. Bensouda, Fatou. “Document of 15th Session of the Assembly of States Parties”, 16 November, World 

Forum, The Hague, Netherlands, 2016.P 8. 
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بسط و گسترش  جنایاتاصر دامنۀ عن ی،فریحقوق کنظام  خاص  اتیعلت ضروربه  1.است یالمللنیبشردوستانه ب نیقوان

 2شوند یم  جادیا  نیز  د یاز قواعد جد  یو برخ  ساخته  ترقیطور دقبشردوستانه به  المللنیاز قواعد حقوق ب   یاریو بس  یابد می

 . شودمیآن پرداخته  حیکه در ادامه به تشر

 . وجوه افتراق و اشتراک   1.1

  ی ک ی  ؛دارند  یمقررات  یر دو در رابطه با افراد انسان. هاست»انسان« یا »بشر« وجه مشترک و اساس این دو نظام حقوقی  

 ند ایفر  بیپرداخته است. به هر ترت  یساندر قبال نقض آن حقوق ان  یفریک  تی به مسئول  یگری ها و دحقوق انسان   نییبه تب

از  هایی محدوده  ی،فریک  المللنیب  حقوق   نظام  کی  جادیا بشر  فراتر  ب  کردن یآنچه  را بشردوستانه    المللنیحقوق 

و مکمل   وستهیپ همبه  یدو نظام حقوق  یفریک  المللن یبشردوستانه و حقوق ب  المللنیقوق بح  3. نورددیدرم  ردیگیدربرم

ۀ  شدتیتقوو    افتهیتوسعهبشردوستانه، شکل    المللنیبحقوق    5یستند. قواعد جنگ بشردوستانه ن  ۀهملیکن    4؛ گرند یکدی

الملل الملل بشردوستانه و حقوق بشر به توسعۀ حقوق بین . حقوق بین شودسنتی جنگ محسوب می  المللنیبحقوق  

  ی حقوق مشخط  لیکن (.هستهم صحیح    مُشارکت دارند )و عکس آن کنند و در تفسیر و کاربرد آنکیفری کمک می

حقوق جنگ، حقوق بشردوستانه و حقوق    یعنی  المللن یسه حوزه از حقوق بی مقررات در  ضمانت اجرای،  فریک  المللنیب

ها  موقعیت   ۀحصول اطمینان از اینکه حقوق بشر در هم  . برایاستی  المللنیبشردوستانه ببوده و اعم از دامنۀ حقوق  بشر  

  ، طرفشود، حقوق بین الملل بشردوستانه به مسئولیت و حقوق طرفین درگیر مخاصمه مسلحانه و کشورهای بیاعمال می

ها  عنوان یک جایگزین زمانی که دولتتواند بهالملل کیفری میبین  و حقوق   6پردازد ویژه در ارتباط با افراد غیرنظامی میبه

اشخاص   یفریک  تی با مسئول  یفریک  المللنیحقوق ب  قادر به پیروی از تعهدات حقوق بشری نیستند، در نظر گرفته شود. 

درصدد  ی  المللنیبشردوستانه بحقوق  .  بشردوستانه و حقوق بشر مرتبط است  المللنیحقوق ب  دینقض جرائم شد  یبرا

آثار   مسلحانه  مخرب  تحدید  بیمخاصمات  حقوق  و  شدید    درصددکیفری    المللن بوده  جنایات  ارتکاب  از  پیشگیری 

الملل بشردوستانه در چارچوب قواعد بنیادین حقوق  . نظام قواعد رفتاری در حقوق بیناستی با وضع مجازات  المللنبی

  ن یادیقواعد بنو  حقوق بشر    قرراتم  یاجرا  ضمانت یفریک  المللنیحقوق ب  7الملل کیفری رشد و توسعه یافته است. بین

و قواعد  مسائل    بخش اصلی  ۀکنندنیبشردوستانه تأم  المللن یحقوق ب  ۀحوزرا بر عهده دارد.  بشردوستانه    المللن یحقوق ب

 
1. Heller, Kevin Jon. et al, Oxford Handbook of International Criminal Law, Oxford University Press, 2020, 

P 719.  
2. Cassese, Antonio. International Criminal Law, Oxford University Press, Second Edition, 2008, PP  145-

147. 
معاصر«، مقطع    المللینیب  یفریسابق و رواندا در پرتو حقوق ک  یوگسلاو ی  یمللالنیب  یهابهزاد، »مسئله مجازات در حقوق دادگاه   فرد،یرضو.  3

 .25ص. 1395 ،یدانشگاه علامه طباطبائتهران:  الملل،ن یرشته حقوق ب ،یدکتر
ماهنامه پژوهش    «،یدر حوزه قواعد شکل   یفریک  المللنیبشردوستانه و حقوق ب  الملل¬نیمتقابل حقوق ب  یندهای»ابعاد و فرآ  ثم،یم  ،ینوروز.  4

 .91، ص 1396،  21، شماره 2، دوره ملل
ناقض حقوق بشردوستانه.    اتیجنا  فریو ک  یها و موانع جرم انگارو جعفر کوشا، »چالش   الاسلامیخی عباس ش  لاد،یم  دیس  ،یجواهر  زادهیعل.  5

 .199ص  ،1401، 56، شماره 15دوره   ،یالملل نیب یحقوق قاتیمجله تحق  «،یالملل نیب یحقوق قاتیتحق
،  13دوره   ،المللینیبر حقوق بشر و حقوق بشردوستانه«، فصلنامه مطالعات ب  یالمللن یب یفریحقوق و محاکم ک  ری»تأث دخت،نیشه ،یمولاورد .6

 . 119، ص  1395، 1شماره  
  ، یبهشت  دیدانشگاه شهتهران:    ،یبشردوستانه«، رساله دکتر  الملل ن یدر توسعه حقوق ب  یالمللنیب  یفری»نقش محاکم ک  اکبر،یعل  اپوش،یس.  7

1397.  
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ب  یماهو درحق  یجنگ  جنایاتدرخصوص    یفریک  المللنیحقوق  بین  نیب  قتیاست.  کیفریحقوق  حقوق   الملل  و 

الملل کیفری معطوف به مجازات ناقضان قواعد  بخشی از قواعد حقوق بینعموم و خصوص وجود دارد.  ۀ  بشردوستانه رابط

قواعد کیفری ناظر به مجازات مرتکبان جنایت علیه بشریت در حوزۀ حقوق   کهیدرحالالملل بشردوستانه است؛  حقوق بین

الملل بشردوستانه مانند مقررات حاکم بر نحوۀ بشردوستانه قرار ندارد. از سوی دیگر، برخی از قواعد حقوق بین المللنبی

بین ادارۀ سرزمین  مقررات حقوق  عادی  نقض  یا  اشغالی  بینهای  بشردوستانه در حوزۀ حقوق  قرار الملل کیفری  الملل 

و    ریو در تفس  کنندمیکمک    یفریک  المللنیحقوق ب  ۀبشردوستانه و حقوق بشر به توسع  المللنیحقوق بگیرد.  نمی

  داکرده یپ ی تسری  مسلحانه داخل  هایدرگیریبه    یالمللنیب  هایدرگیری قواعد و اصول مربوط به  .  کاربرد آن مُشارکت دارند 

هتک حرمت    ،غارت کردن  ،تجاوز  ،اموال  بیتخر  ی،رنظام یمردم غ   هیحملات عل  ،قتل  است و شناسایی جنایاتی همچون

انسان عل   تیهدا  ی،کرامت  تأسکارکنان  هیحملات  به  مأموریت  کیدر    ریدرگ  یۀنقل  یلوسا  ا ی  ساتی،  عنوان  حفظ صلح 

  توان ثمرۀ این تفسیر و مشارکت دانست.ی را میجنگ اتی جنا قیمصاد

 ی«قواعد»  یفریک  المللنیحقوق ب  اما  برای اشخاص حقوق و تکالیفی وضع کرده است.بشردوستانه    المللنیحقوق ب  قواعد

مجازات  به و  اجرا  نقض    ی«اشخاص» منظور  مرتکب  همچون  که  جدی  جنایات   کشی(،)نسل  یکشتارجمعجنایات 

بشردوستانه    هایسازمان  ی تأسیسمبان  نیتراز مهم  ی ک ی.  کندیارائه م  اند دهش   تجاوزو جنایت   جنایت علیه بشریت ،جنگی

  گران یغالباً باز  نه،مسلحا  های درگیریدر    رونیو ازا  بودهدر مخاصمات مسلحانه    یطرفیب  ، یسرخ جهان  بیهمچون صل

  ه یرو  ن ی. مصداق امبرا باشند  ی طرفیتا از اتهام نقض ب  ند یجو  یدور  یفریعدالت ک  گرانیکنند از بازیم  ی بشردوستانه سع

سال   اواسط  افتاد  2000در  اتفاق  اوگاندا  قضیهدر شمال  آن  در  د  .  با    ییدروهااز خوی  المللنبی  یفریک  وانیکارکنان 

بهره  هایسازمانمشابه    ۀوارنشان به  ؛کردند   یبرداربشردوستانه  چناما  آنکه    های سازمان  دش  ی علن   یاتفاق  نیمحض 

    1د.جستن یتبراز این عمل بشردوستانه 

ب قررات حقوق بوده است. ماثرگذار  هم    المللنیحقوق ب  یقواعد ماهو  یسازبر توسعه و شفاف  یفریک  المللنیحقوق 

حوز در  فرهنگ  تیحما  ۀبشردوستانه  آثار  تار  یاز  توسع  یخیو  بتدریجی    ۀموجب    ینۀ زم  در  کیفری  المللنیحقوق 

محیطی، هم  . توسعۀ جنایات بین المللی زیستاست  دهش  المللن یحقوق بی و توسعۀ  المللنیب  اتیجنا  نیا  یانگارجرم 

اثرگذاری حقوق   عنوانبهالمللی و هم  یک جنایت جدید بین  عنوانبه علیه بشریت، مرهون همین  از جنایات  مصداقی 

مقررات   ریمرجع در فهم و تفس  ۀنقط  کیعنوان  بشردوستانه به  المللن یحقوق ب.  استالملل  الملل کیفری بر حقوق بین بین

  وسته یطور پ به   یفریک  المللن یبشردوستانه و حقوق ب  المللنیقواعد حقوق ب  ،گرید  یی. از سورود یبه کار م  یجنگ  جنایات

 است. داکردهیتوسعه پ بعد از پایان جنگ جهانی دوم و تشکیل دادگاه نورنبرگ 

 عرفی  ۀمفهوم حقوق بشردوستان ۀدر توسع یفریک  المللنینقش حقوق ب. 1.2

  ی المللنیب  ۀحقوق بشردوستان  ی عرف  قواعد   ۀتوسع  ،بشردوستانهی بر حقوق  فریک  المللنیحقوق ب  یهایاز اثرگذار  یکی

رو بس  یوگسلاوی ازجمله    یفریک  ی المللنیب  یهادادگاه  یۀاست.  نقش  توسع  یمهم  اریسابق  ب  ۀ در   الملل ن یحقوق 

  کهیهنگام  ژهیوبه  ،یو اثبات  ایرویه حل مسائل    یبرا  یالمللن یب  یفریک  هایدیوانده است. قضات  کر  فایا  یبشردوستانه عُرف

قابل پ منابع  بکنندمی  دا یاستفاده خلأ  حقوق  از  بشردوستانه   ی المللنیب  جنایات  2برند. میبهره    ی عرف  المللنی،    حقوق 

 
1. Heller, et al, Op. Cit., P 723. 
2. Doria, José. et al, The Legal Regime of the International Criminal Court, Martinus Nijhoff Publishers, 

2009, P 77. 

https://fa.wikipedia.org/wiki/%D8%AC%D9%86%D8%A7%DB%8C%D8%A7%D8%AA_%D8%AC%D9%86%DA%AF%DB%8C
https://fa.wikipedia.org/wiki/%D8%AC%D9%86%D8%A7%DB%8C%D8%A7%D8%AA_%D8%AC%D9%86%DA%AF%DB%8C
https://fa.wikipedia.org/wiki/%D8%AC%D9%86%D8%A7%DB%8C%D8%AA_%D8%B9%D9%84%DB%8C%D9%87_%D8%A8%D8%B4%D8%B1%DB%8C%D8%AA
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است که توسط منابع   یو کار اجباری اعمال  یدارحق حیات، شکنجه و مجازات یا رفتار غیرانسانی، بردههمچون نقض  

آمر بدان بوده است به   ایشده  اعمال  نیرا که مرتکب ا  یفرد  یفریک  تیمسئول  ومنع شده    یالمللن یب  ۀحقوق بشردوستان

شورای امنیت هم  د.  شو  یانگارجرم  ی معاهدات  ا ی   یعرف المللنیممکن است توسط قواعد حقوق ب جنایات  نیدنبال دارد. ا

  ی المللن یب  یفریک  ی بودن جرم و مجازات، نهادها  یاصل قانون  یاجرا  یدر راستاداشته است که    دیتأکدر این خصوص  

  ی تلق  یالمللنیب یاز حقوق عرف  یبخش ایشبهه و  دی د که فراتر از هر تردنرا اعمال کن بشردوستانهاز حقوق  ی قواعد د یبا

  ، عقیده  ،رنگ  ،نژاد  هرگونه تبعیضی که ناشی ازبر منع  مبنی  مشترک  سه  ۀماد   یامروزه روشن است که هنجارها  1. ندشویم

  ، طمه به حیات یا تمامیت بدنی ، منع لانسانیت  اصولو رفتار براساس    اصل و نسب یا هر علت مشابه آن باشد   ،جنس

برقراری  شکنجه و لطمه به حیثیت اشخاص  ، منع  رحمانهیب  رفتار می کردن و  زخ که ملل    یی جامع تضمینات قضاو 

ی زیادی همانند استرالیا، موریتانی، اسلواکی،  شورها. ک اندآورده  دست  بهرا    یحقوق عرف  ۀوجه،  دانندمتمدن ضروری می

  ۀ مسلحان  یریدرگ  نیاند که اگر در حکرده  یانگاررا جرم   یخود اقدامات   یداخل  یفریک  نیبا قواننیکاراگوئه، پرو و سریلانکا  

های  در پرونده  سابق  یوگسلاوی  یالمللنیب  یفریدادگاه ک  یۀرو.  شودیمشترک محسوب م  سه  ۀانجام شود، نقض ماد  یداخل

 گونه نیا  2000  سالدر    چیاست. در حکم بلاسک  هیرو  نیهم  دی مؤ  زین  زیو چرک  5چی کرد،  4چیکوپرسک،3چ یتاد،  2بلاسکیچ

 المللنیعنوان حقوق ببه  ی رنظامیو اشخاص غ   ی اهداف نظام  ن یب  زیتما  یمتخاصم متعهد به تلاش برا  نیاظهار شد که طرف

یک قاعدۀ    ۀمنزلاست که به  انهبشردوست  المللنیدر حقوق ب  بنیادین از اصول    یک ی  زیاصل تما  6. هستند  ی بشردوستانه عرف

های نابرابر بدان خصوص در جنگالملل بشردوستانه باید بهای که حقوق بینعمدهامروزه چالش  و    7شود یمعرفی شناخته  

 8توجه کند تفکیک میان نظامیان و غیر نظامیان است.

  یی کایمرا  ونیسیکم  یۀرو  زیو ن10چیو کوپرسک9چ یتاد  قضیۀ   در  خصوصه، بیفریک  یالمللنیب  یهادادگاه  یۀرو  ،گرید  یاز سو

و    یرنظامیافراد غ   نیب  کیکه تفک  اندتیواقع  نیدال بر ا  یهمگ  نیلاتابلادا در آرژانت  عیمربوط به وقا  یۀحقوق بشر در قض

ب  هایدرگیریرزمندگان در   از  اعم  غ   یالمللنیمسلحانه    گرفته  قرار  رشیپذ  مورد  ی عرفقاعدۀ  صورت  به  یالمللنیبریو 

 ی بررس  را مورد  ی عرف  المللنیبراساس حقوق ب  ایخوشه   های بمباستفاده از    تیمشروع   12چیمارت  یۀدر قضدادگاه    11.است

  یهدف نظام  یسوکه به  شودمیاستفاده    ابزارهایی   و  ها روش  ازکه در آنها    هدف یحملات ب  تیازجمله ممنوع   ؛داد  قرار

مناطق    ،یرنظامیو غ  ینظام  ی هابه اصول هدف  چیکوپرسک  یۀدر قضدادگاه یوگسلاوی سابق  .  ستندین  تیهدامشخص قابل

  نظامی ریقبل از حمله به مناطق غ   مؤثرحمله و اخطار    هایدر برابر اثر  یاطیاحت   ریلزوم اتخاذ تداب  ،یرنظام یو غ   ینظام

 
1. S/25704, 3 May, 1993, P 34. 
2. Blaškić  
3. Tadić 
4. Kupreškić   
5. Kerdić 
6. The Prosecutor v. Tihomir Blaskic. “Statement of the trial Chamber at the judgement Hearing”, 3 March, 

ICTY, 2000, P 29. 
7. Final Report to the Prosecutor by the Committee Established to Review the NATO Bombing Campaign 

Against the Federal Republic of Yugoslavia, The Hague, 14 June, § 29, ICTY, 2000. 
تهران:    ،حاضر  عصر  مسلحانه  مخاصمات  های  چالش  برابر  در  بشردوستانه  الملل  بین  حقوقممتاز،    دیجمش  و   دهیفر  گان،یشا.  8

 . 19، ص 1393شهر دانش،
9. The Prosecutor v. Tadic, “Decision on the Defence Motion for Interlocutory Appeal on Jurisdiction”, 2 

October., Case No. IT-94-1-AR 72, Appeals Chamber, ICTY, 1995. 
10. The Prosecutor v. kupreskic (Lasva Valley Case), 14 Jan, Trial Chamber, ICTY, 2000. 
11. The Prosecutor v. Tihomir Blaskic, Op. Cit. 
12. The Prosecutor v. Milan Martić. “Summary of the Appeal Judgement”, 8 October, ICTY, 2008. 
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  نیز دادگاه   چیبلاشک  یۀدر قض .استده  کرتوجه    یالمللنیبریو غ   یالمللنیدر مخاصمات مسلحانه ب  یعرف   ۀ قاعد  کی  ۀمنزلبه

شناخته   ی بشردوستانه عرف  المللنیاز حقوق ب  یعنوان بخشبه  این موضوع  و  کردمحسوب    تیجنا  را  مارستانیب  کیانهدام  

سابق    یوگسلاویمطروحه در برابر دادگاه    هایپرونده  زیو ن  یپس از جنگ دوم جهان  هایرسیدگیدر    ،اساس  نیشد. بر ا

ا  ل یمتهمان به دل پروند   اهکار قاعده گن  نینقض    ز ین  ی المللنیب  ۀبشردوستان  ی حقوق عرف  ،وسئیآکا  ۀشناخته شدند. در 

  ی هادادگاه  یۀکه رو  شودمیاستنباط کسب    نیمذکور ا  ییقضا   هایرویه لذا از مجموع    1.قرار گرفت  ادگاهد  رأیمستند  

هایی همچون ی در حوزه عرف   ۀبشردوستان  المللنیحقوق ب  ۀدر توسع  ی مهم  اریسابق نقش بس  یوگسلاوی  ویژههب  یالمللنیب

قبل از   مؤثرحمله و اخطار    هایدر برابر اثر  یاطیاحت  ریلزوم اتخاذ تدابی،  رنظام یو اشخاص غ   ی اهداف نظام  نیب  زیتما

 ست.اده کر فایا های موردی و خاص نظامی و حتی ضرب و شتمریحمله به مناطق غ 

 محیطی  المللی زیستی در توسعۀ جنایات بین المللنیب. نقش حقوق بشردوستانه 1.3

 ستیزط یاز مح  تیبه حما  یالمللن یب  یفریک  وانید  بیترغ   ،یفریک  المللنیاز آثار حقوق بشردوستانه بر حقوق ب  یکی

  یو وجود تعهد عموم  است  یزندگ  یفضا  ستیزطیبلکه مح  ،در نظر گرفت  یانتزاع   یطیرا مح   ستیزط ی مح  تواننمیاست.  

حقوق   و خدشه به آن در  است  ستیزط یمربوط به مح  المللنبیاز حقوق    یاکنون بخشهمزیست،  در حوزۀ محیطها  دولت

 ز ین  ستیزطیاز مح  تیحما  ۀحقوق بشردوستانه در حوزت.  قرارگرفته اس  ی مانیفیکیمشمول مبارزه با ب   نینو  المللنبی

 2.ده استکررا اتخاذ   کرد یورود داشته و دو رو

  ی ساتیها و تأستی فعال  هیو منع حمله عل  یرنظامیغ   یایاز اموال و اش  تیبا حما  ستیزط ی از مح  میرمستقیغ   تیحما  -1

  یی ایبه اش  دنیرس  بیمحافظت از انسان در برابر آس  ی هدف اصل  کرد، یرو  ن یدر ا  .خطرناک هستند  ی روهاین  ی که حاو

منابع آب    توانندمیکه هنگام بمباران    ینفت  ۀمثال، حفاظت از خطوط لولعنوان است. به  یاو ضرور   یبقا  یاست که برا 

 د. را آلوده کنن یرنظام یمورداستفاده مردم غ 

را هدف قرار   ستیزطیمح صطور خاکه به  شود میاشاره    ی دوم به حملات کردی: در روستیزطیاز مح  میمستق تیحما  -2

ضرورت    چیکه هشود  میبرقرار    ی زمان  تیحما  نی. اشوندمی  یطیمح  دی و شد  مدتیگسترده، طولان  بیو باعث آسدهند  می

  ست یزطیمح  ،کردیرو  نیشده وجود نداشته باشد. در اافتیدر  ینظام  تیو مز  جادشدهیخسارت ا  نیتناسب ب  ای   ینظام

  ستمیاز چرخه و اکوس  تیحما   کنی. لشودمی  ی حقوق بشردوستانه در مخاصمات تلق  تیحما   عنوان موضوع و هدف، موردبه

 . دشویاز انسان م تیمنجر به حما تیدرنها یعیطب

  ، را مقرر داشته است  دنیو ابزار جنگ  هاروش انتخاب    تیکه محدود  1977  یپروتکل اول الحاق  وپنجیماده س  یکبند  

  وپنجیسسه ماده    بند  در  شتریمقرره با صراحت ب  نی. ا ردیرا دربربگ  ستی زطیمح  بیاستفاده از ابزار تخر  تیممنوع   تواندمی

که منجر به خسارت   یجنگ  هایروشو    بزارکه هرگونه کاربرد ااست  وپنج پروتکل اول مقرر داشته  پنجاهو بند یک ماده  

مادشو  ستیزطیدر مح  دیو شد  داری پا  ع،یوس بند دوم  است.  تلاف   زین  ادشدهی پروتکل    55  ۀد ممنوع    انه یجویاقدامات 

 ۀحقوق بشردوستانه، توسع یۀرو نیبرشمرده است. ا  یالمللنیحقوق بشردوستانه ب هیعل  جنایترا در شمار ی ستیزطیمح

ظر مشورتی ی در نستیزطیمح  ۀانیجویمنع حملات تلاف  که  ی نحوبه  است؛  داشته  دنبال  بهرا    یالملل عمومنیب  قوق ح
 
1. The Prosecutor Versus Jean-Paul Akayesu. Case No. ICTR-96-4-T, “Judgement”, 2 Sep, 1998, P 464. 
2. Ramírez Gutiérrez, Camilo. Eslava, A. Sebastian Saavedra. “Protection of the Natural Environment 

Under International Humanitarian Law and International Criminal Law: The Case of the Special 

Jurisdiction for Peace in Colombia”, UCLA Journal of International Law and Foreign Affairs, Volume 25, 

Issue 1, 2020, P 142. 
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بین  راجعدیوان  دادگستری  به سلاحالمللی  توسل  یا  تهدید  تأیید    زین  ایهسته  یهابه    های قطعنامه  1. قرار گرفتمورد 

یکی از این  است.   ی بررسحوزه قابل  ن یحقوق بشردوستانه در ا  ی قواعد عرف  ی نیعنوان نمود ع ملل متحد به  ی مجمع عموم

  17با اشاره به پروتکل  که    2استی  کیولوژیو ب  ییایمی ش  هایسلاحدرخصوص    1969ها مربوط به قطعنامۀ سال  قطعنامه

که  را  یکیولوژیو ب ییایمیاستفاده از هر عامل ش ،یکننده و سم خفه یگازها کارگیریبه ژنو درخصوص منع  1925ژوئن 

  سالاست. در    کرده ی تلق  المللنیشده حقوق بشناخته   ی ناقض اصول کل  ، گردد  اهان یو گ  واناتیانسان، ح  بیمنجر به آس

 الملل نیدند که اقدامات خود را در مخاصمات مسلحانه در انطباق با حقوق بکرموافقت   3ایطی قطعنامه  هادولتنیز    1993

در   یحقوق  نیقطعنامه بر وجود چن  نیکشورها در ا  یصورت ضمنبه  د.قرار دهن  ستیزطیاز مح  تیاعمال در حماقابل

 تیجمع  هیعل  یرا ناقض اصل منع گرسنگ  ستیزطی مح  بیتخر  توانبا این رویکرد میاند.  صحه گذاشته   المللنبیحقوق  

بخش الف  )مقرر در    یمنع کوچ اجبارهمچنین ناقض    و  اول(  یوچهار پروتکل الحاقماده پنجاهیک    )مقرر دربندی  رنظامیغ 

 . دکر  یهشتادوپنج پروتکل اول( تلقبند چهار ماده  

ماد  یهامقرره   نیا  اثر در  بشردوستانه  ماد   یمتجل  یالمللن یب  یفریک  وانید  ۀاساسنام  هفت  ۀ حقوق  در    هفت  ۀاست. 

 ت یوضع  یعمد  لی کردن را شامل تحم  کنشه یو ر  بردمینام    تیکردن جمع  کنشه یاز ر  ت،یبشر  هیعل  اتیبرشمردن جنا

 یرا در حد ستیز طیمح بیو لذا تخر ، دانستهاز موارد آن است ی کی غذابه  یاز دسترس تیکه محروم ی،از زندگ یخاص

.  دانست  هفت  ۀو مشمول ماد  تیبشر  هیعل  اتیجنا  قیاز مصاد  توانمید  شوبه غذا    یاز دسترس   تیکه منجر به محروم

  کرد، یرو  رییتغ  کی  در   2016در سال    نکهیتا ا  ، مشاهده نشده بود  یالمللنیب  یفریک  های دیوان در سازوکار    یکردیرو  نیچن

که منجر   جنایاتیاعلام داشت که   وانید هایاولویتو  یاتخاذ هایسیاست در گزارش    ی کیفریالمللن یب وانیدادستان د

و در    4قرار خواهد داد   تیشود را در اولو«  نیزم  ی رقانونیتصرف غ »و   ی«عیاستثمار منابع طب»،  «ستیزطیمح  بیتخر»به  

  ی الملل نیب  یبراساس حقوق عرفرا    «  5دیاکو سا»تحت عنوان    یدیجد  شناسایی جنایت بین المللی  شنهادیپ   یرابطه حت  نیا

، در  کردهه یمذکور را ته  یگذاراست یکه سند س  وانید  یگروه کار  یاز اعضا  یکی،  7گالمتزر  نهولدیرا.   6شده است  مطرح

  جنایت   تواند می  یطیمحستیز  جنایات و    یخوارنیزم  ۀجیافراد درنت  یاجبارانتقال    که  خصوص اظهار داشته است  نیا

دارا  ادشدهی  یاعلام  هایسیاست  8.دشو  یتلق  تیبشر  هیعل نماد  یهرچند  مقدمات   نیارزش    ن یا  ۀدهندنشان  ،است  یو 

  9. بود  هدمدنظر خواتر یجد ندهیدر آ یطیمحستیز جنایاتاست که  تیواقع

 ،داشته  ایتوسعه  یاثر  ،یفریک  المللنیبر حقوق ب  ، که گذشت  یحقوق بشردوستانه به شرح  یِطیمحستیز  هایمقرره

و    مدتیگسترده، طولان  بیآس  یِعمد  لیتحم   یفریک  یالمللن یب  وانینبوده است. د  تیبشر  هیعل  اتیمنحصر به جنا  یول

 
1. ICJ Reports: “Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons”, Advisory Opinion, 1996, Para: 242. 
2. A/Res/2603 (XXIV) (16 December); Question of Chemical and Bacteriological (Biological) Weapons 

Unga 1, 1969. 
3. A/Res/47/37. 9 Feb. Protection of the Environment in Times of Armed Conflict, 1993. 
4. Mistura, Alessandra. “Is There Space for Environmental Crimes Under International Criminal Law? The 

Impact of the Office of the Prosecutor Policy Paper on Case Selection and Prioritization on the Current 

Legal Framework”, Columbia Journal of Environmental Law, Volume 43, Issue 1, 2019.  
5. Ecocide. 
6. Greene, Anastacia, “The Campaign to Make Ecocide an International Crime: Quixotic Quest or Moral 

Imperative?”, Fordham Environmental Law Review, Volume 30, Issue 3, 2019, P 1. 
7. Reinhold Gallmetzer. 
8. Vidal, John. Bowcott, Owen. “ICC widens remit to include environmental destruction cases”, Uk: 

Theguardian, 2016, P 1. 
9. Payal Patel. “Expanding Past Genocide, Crimes Against Humanity, and War Crimes: Can an ICC Policy 
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بند ب ماده  )کندمی ی تلق ی جنگ جنایت ، است یاول الحاق وتکل پر وپنج یس ۀ را که برگرفته از ماد ستیزطیبه مح  دیشد

  ،یبودن، گستردگ  یعمد  مؤلفۀآنکه چهار    وانید  ۀدر اساسنام  یطی محستیز  ۀمقرر  نیتوجه در نگارش ا قابل  ۀنکت  .(هشت

به منص  یستیبودن با  دی بودن و شد  مدتیطولان   هشت   ۀادم  رۀمدنظر مقر  یانگار  د تا بتوان به جرم ن ظهور برس  ۀباهم 

. نکتۀ مشکل خواهد بود  جنایتی  نیاصطلاحات، قاعدتاً اثبات بروز چن  نیا  یوندیپ   تی و با توجه به ماه  دیاساسنامه رس

  د یو شد   مدتیصدمات گسترده، طولان  ی کردن عمدوارد  ی، مبادرت به نظام   تیمز  مهم آنکه نبایداجازه داد تا با استناد به 

سالم   طیمح کیدر  ی ارتباط حق زندگ. ند کیم  یرا ملغ یانگارجرم نیا ی اثر عملاین رویه  چراکهنمود؛  ستیزطیبه مح

ز مولد  بشردوستان  یطیمحستیو  حقوق  ارتباط  یالمللنیب  ۀبا  انیست  افتهیقوام  یهنوز  در  د   ن ی.  اقدامات   وان یراستا 

حقوق بشردوستانه   هایپایهاز    یکیعنوان  به   ستیزطی مححق بر    ۀ حمایت ازبه بسط و توسع  تواندمی  یفریک  یالمللنیب

با شد  یالمللنیب مقابله  قربان  تیمنظور حمابه  ی جنگ  اتیجنا  نیدتریمنجر شود.  مخاصمات مسلحانه در حقوق    انیاز 

بر   یشتریب  ءآثار سو  یگاه  ربر بش  ستیزطیمح  بیتخر  هایاما اثر  ؛قرارگرفته است  تأیید مورد    یالمللنیبشردوستانه ب

  یالمللنیاست که بسط آن در حقوق بشردوستانه ب  یاز امور  یطیمحستی. عدم توجه به عدالت زگذاردمیجا  هب  تیبشر

  متقابل  ریمهم مستلزم تأث  نیرا کاهش دهد و ا  هاانسانبر    ستیزطیمح  بیتخر  بارانیاز آثار ز  یرنج و آلام ناش  تواندمی

که     اند ییهاانسان  قاعدتاً  ، یدو نظام حقوق  نیا  هیالحماتحت  انیو حقوق بشردوستانه است. قربانی  المللنبی  یفرینظام ک

اما با اتخاذ    ؛شده است  به آنها وارد  یجنگ  اتیجنا  شدیدتریندر اثر نقض    یو جسم  یروح  دیدر زمان حال درد و رنج شد 

  گونه نیا  د یبا  ،یطیمحستیز  جنایاتبا    یفریدرخصوص برخورد ک  2016از سال    یالمللنیب  یفریک  وانید  د یجد  کردیرو

توسعکر  لیتحل که  ک  ۀد  تأث  یالمللن یب  یفریحقوق  بالطبع  باعث    ریو  بشردوستانه  حقوق  بر    ی انی قربان  شودمیآن 

از    یبعد  یاهقرار است در قرناند و  که هنوز پا به عرصه وجود نگذاشته  رندیقرار بگ  ی دو نظام حقوق  نیا  هیالحماتحت

 ببرند. بهره  یفعل ستیزطیمح

 الملل کیفری  و حقوق بینبشردوستانه الملل مُتقابل حقوق بین راتیتأثی ناشی از هاینوآور. 2

 المللنبیحقوق    توسعه و تحول درمنجر به  کیفری قاعدتاً    المللنیببشردوستانه و حقوق    المللنحقوق بیمتقابل    راتیتأث

مخاصمات مسلحانۀ    المللنیبنیز شده است. بسط و گسترش مسئولیت کیفری فردی و توسعه دامنۀ شمول قواعد حقوق  

بشردوستانه و    المللنمتقابل حقوق بی  راتیتأثآثار    نیترمهمی از  المللنیبریغ ی به ساحت مخاصمات مسلحانۀ  المللنیب

  ۀ اثر مقررات حقوق بشردوستانه در حوز. همچنین  است  المللنیبکیفری بر روند توسعه و تحول حقوق    المللنیبحقوق  

  یالمللنیب  اتیجنا  نیا  وسعم  یانگارجرم   ینۀدرزم  یفر یک  المللنیحقوق ب  ۀموجب توسع   ،یخیو تار  یاز آثار فرهنگ  تیحما

 شود.شده است که در ادامه بدان پرداخته می المللنیحقوق ب یج یتدر ۀمنجر به توسع جهیدرنتو 

 ی   الملل ن یبریغیرات متقابل در توسعه و تحول حقوق مخاصمات مسلحانۀ تأث. 2.1 

عموماً    یالمللن ی بر یغ   ۀباشد. آنجا که مخاصمات مسلحان   کنندهران ی و  دنتوان یها مدولت   نی جنگ بۀ  اندازبه   یداخل  یهاجنگ 

  ب ی ترتن یااست. به   یساختار نظام  یآنها درواقع نبودِ ارتش منضبط و دارا   ۀدارند، مشخص   ان یجرناتوان    یهادولت   نیدر سرزم 

  ی المللن یکه ممکن است از مخاصمات ب ی  خسارات  زانی مراتب از م به   انیرنظام ی مسلحانه بر غ   اصماتدسته از مخ  نیآثار ا

  با   مقابلهبا استعانت از حقوق بشردوستانه منجر به    یالملل ن ی ب  یفر یک  دیوان   ری اخ  هایرویه اما    .رودی د، فراتر مشوحاصل  

  بشردوستانه   حقوق   مقرراتالشعاع  تحت   یداخل  ۀتعارضات مسلحان   یاشده است. تااندازه   المللن یحقوق ب در  مخاصمات    نی ا
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و پروتکل دوم    یپروتکل اول الحاق   .گرفته است  ژنو قرارۀ  مشترک چهار عهدنام   سه  ۀقرار دارد و در شمول ماد  یالمللن بی

  ی مشترک متضمن قواعد   سه  ۀد. مادندار  یمحدودتر   ۀمشترک حوز  سه  ۀاما نسبت به ماد  دارند،مسئله اشعار    نیبه ا   زی ن

کرده    فی و توص   فیتعر   «ی المللن ی حقوق بشردوستانه ب   یعنوان »اصول عمومرا به   آنها   یدادگستر   ی المللن ی ب  وانی است که د

 2. دکر یتلق یعرف المللن یاز حقوق ب   یعنوان بخشهنوز به  تواننمیرا   یالحاقاما پروتکل دوم   1؛ است

کمک کرده    ریاخ  دگاه یندا اتفاق افتاد، آشکارا به داسابق و رو  یوگسلاویمنازعات مسلحانه در    انیکه در جر  یی هایرحمیب

  ی عرف  المللنیموجب حقوق بحکم کرده که به  نیچن  3چ یتاد  ۀدر پروند یوگسلاوی سابق    یفریک  یالمللنیاست. دادگاه ب

ماد از  مهم  قابل  سه  ۀ تخلفات  اساسنام  بیتعقمشترک  جنایاتدقت  به  یفریکی  المللنیب  وانید   ۀاست.  مهم    مصادیق 

نیز  سابق    یوگسلاوی  اهدادگ.  ردیگیقرار م  وانید  تیکه در صلاح  استرا برشمرده    یداخل  ۀمسلحان  اجرا در منازعاتقابل

 رسدمیکه به نظر    ، پروتکل اول  کیوپنجاه  ۀماد   ششکه دربند    دیرس  جهینت  نیبه ا  4چیکوپرسک  ۀدر پروند  2000در سال  

نظر از انتساب مدافعان، صرف  ا یشده خواه توسط مهاجمان  باشد، اقدامات ممنوع انجام  زین یعرف   المللنیانعکاس حقوق ب

نظر از که اعمال مذکور صرف  شودمیمورد مطرح    ن ی. درواقع اشوندمی  حسوبم  جنایتکارانهآن اعمال به دولت، اعمال  

  های درگیریاعمال در  حقوق قابل  ۀدر توسع .محسوب شوند  جنایت   بایستمی  یالمللنیبریغ   ا ی  ی المللنیب  ۀارتکاب در عرص

را درمورد    یوگسلاویدادگاه    تیدو و سه، صلاح  مواددر    کهدارد    یوگسلاویدادگاه    ۀنقش را اساسنام   نتریشیب  ،یداخل

دادگاه    ۀاساسنام  چهارماده    بر ایناست. علاوه    رفتهیپذ  یجنگ  یهاقواعد و عرفاز  ژنو و تخلف    هایکنوانسیون   ۀنقض عمد

  های درگیریبر    تی نوع جنا  نیا  احاطۀصراحت به  به  رالئونیدادگاه س  ۀاساسنام  سه  ۀ رم و ماد  ۀاساسنام  هشت  ۀ ندا، مادارو

اظهار   کنندهیدگیرس ۀشعب چیتاد ی. در رأاندکردهاشاره  یالمللن یب ۀحقوق بشردوستان  ۀدر توسع  یالمللنیبریغ  ۀمسلحان

ی  هاتیکه جنا  داست ادعا شو  یمسلحانه وجود دارد و کاف  یریو درگ  یارتکاب  تیجنا  نیب  یکه ارتباط آشکار  کندمی

  چ یتاد یاتفاق افتاده است. رأ شودمیمخاصمه کنترل  ی هاکه توسط طرف  ینیاز سرزم یمربوط به متخاصمان در قسمت

در آنجا    جدا از منطقه، زمان و مکانی محقق شود که منازعات  تواندمی  یجنگ  تیکه جنا  کندمی  د یتأک  قتیحق  این  به

  های درگیریدر    یت یموضوع صلاح  ترینگستردهاست با    یسابق دستورالعمل  یوگسلاویدادگاه    ۀاساسناماست.    افتهی  ابارتک

رو  ۀاساسنام   کنیول  ی،داخل  ۀمسلحان وادادگاه  ماد  یالمللن یبریغ   هایدرگیری  ۀژیندا    وان ید  ۀاساسنام  چهار  ۀ است. 

. طبق شودمیو ابتکار اساسنامه محسوب    ینوآور  نی ترکرده که بزرگ  جاد یرا ا  ی تیامن  ۀشبک  ک یندا  ارو  یفریک  یالمللنیب

  اند شده  ی ژنو و پروتکل دوم الحاق   های کنوانسیون   سه  ۀماد   یرا که مرتکب نقض جد  یممکن است اشخاصۀ چهار  ماد

مشترک و پروتکل دوم را در نظر گرفته    سه  ۀبه نقض ماد   یدگیرس   تیصلاح  وانید  یبرا  چهار  ۀداد. ماد  قرار  بتعقی  تحت

  ۀ گرفتن ماد  در نظر  یوسوبه سمت  لی. تماحصرینه    اند یلیثچهار اساسنامه تم  ۀدر ماد   شده ینیبشیپ   هاینقضاست.  

مربوط به   هایگزارش وجود دارد که در  یفرد یفریک  تیمسئول یبرا ییعنوان مبنابه ی مشترک و پروتکل دوم الحاق سه

 .گرفته است قرار  دییندا مورد تأارو نیدر سرزم  یداخل هایخشونت 

 بر اینکهمبنی  ؛رفتندیپذ  ریتأث  چیتاد  یناف در رأیاست  ۀشعب  وسیلۀبهآمده  نائل  جیرم از نتا  ۀاساسنام  سینوشیطراحان پ 

  ی داخل  های درگیری در    رفتن یو قابل پذ  ی انسان  تواندنمی  شود می  ی تلق  ی رانسانیغ ی  المللنبی  هایدرگیریدر    عملی که
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3. The Prosecutor v. Dusko Tadic. “Summary of Mary of Appeals Chamber Sentencing Judgement”, 26 

January, ICTY, 2000. 
4. The Prosecutor v. Kupreskic, Op. Cit. 



 1403 زمستان  ، 4شماره، 27دوره  فصلنامه تحقیقات حقوقی 

 
199 

 

  های درگیری به  یالملل نیب هایدرگیری و آهسته قواعد و اصول مربوط به  جیتدربه نجایکه در ا شودمیو استنباط  1باشد 

  نیندا دوماروی  المللنبیدادگاه    ۀبعد از اساسنام  یفریک  یالمللنیب  وانید  ۀ. اساسنامکنندمی  دایرخنه پ   یمسلحانه داخل

.  ردیگیرا دربرم  یداخل   ۀمسلحان  هایدرگیری در    افتهیارتکاب  یجنگ  یهاتیاز جنا  یاد یتعداد ز  حاًیاست که صر  یسند

 شتر یب  یمندباعث توسعه و قاعده  یادیتا حد ز ،، اگرچه ازنظر تعداد محدودندهشت  ۀمادمذکور در پاراگراف دوم    اتیجنا

جو است که بسط وقابل جست جانیدر هم یجنگ اتیاساسنامه درخصوص جنا آوردۀ ترینمهماند.  شده المللن یحقوق ب

  ۀاساسنام  هشت  ۀدر ماد   ی جنگ  اتیجنا  فیتعر  2.دیشبخ   تیتخلفات را مُسجل کرد و قطع  نیبه ا  «یجنگ  تیمفهوم »جنا

نماندن    فریکیبر ب  یالمللنیب  ۀبرشمرده شده در آن ماده و عزم جامع  هاینقض  یرانگا  و جرم  یالمللن یب  یفریک  وانید

ژنو و    ۀ گانچهار  هایکنوانسیون مندرج در    یالمللنی ب  ۀ حقوق بشردوستان  ی جیتدر  ۀاثر توسع  توانمیرا    ی اتیجنا  نیچن

ژنو که مقرر   هایکنوانسیونمشترک    یک  ۀ ماد  یتوجه آنکه با استفاده از معناقابل  ۀبه آن دانست. نکت  ی الحاق  های پروتکل

ا  ی«طی هر شرا»در    دی با  نیطرف  داردمی اذعان داشت که اعمال قواعد حقوق    توانمی  ند،نکمعاهدات را اجرا    ن یمفاد 

  . دارد  ی مسلحانه بستگ  یریوجود درگ  ی نیع   تیبلکه به واقع  ،ندارد  ی بستگ  ریدرگ  نیطرف  ۀبه اراد  یالمللنیب  ۀبشردوستان

 ان یدر جر  ای  یجنگ  ۀدر منطق  د یعمل با  نیکه ا  ستین  یمعن  نیمسلحانه لزوماً به ا  ی ریرفتار و درگ  نیب  تباطوجود ار

  ی نحوبه  ؛است  دهش  یالمللنیب  یفریک  هایدیوان در    یسازه یبشردوستانه منجر به رو  مقررۀ  نیشده باشد. ا  حمله انجام 

 یجنگ یهمچون محروم کردن اسرای المللنبی یفریک وانید  ۀناماساس هشت  ۀمورداشاره در ماد   قیبه مصاد توانمی که

قرار دادن اشاره کرد که    یپزشک  شیدر معرض آزما  ی واجبار  یحاملگ   ،یتجاوز جنس  ،یعادلانه و قانون  ۀاز حق محاکم

 یفریوان کید   ییحقوق بشردوستانه بر روند قضا  مقررۀ  نی. اثر اگیردمیجنگ صورت    میدانخارج از    اتیجنا  نیا  غالباً 

که    تیواقع  نیاذعان داشت که ا  3چ یتاد  ۀدر پروند   نی الدشهابقاضی  مشاهده است.  قابل  زیسابق ن  یوگسلاوی یالمللنبی

 یۀ که رو  شودمیذا مشاهده  ل  .ستین  یجنگ  ۀآن در منطقدادن  انجام    یمربوط باشد، به معنا  یریبه درگ  دی عمل متهم با

تفس  یالمللنیب  یفرکی  هایدیوان  ضمن  بشردوستانه  حقوق  از  الهام  توسع  ریبا  به  بشردوستانه  حقوق  حقوق   ۀموسع 

 است.     دهشمنجر  زین المللنیب

 ات متقابل در مسئولیت کیفری فردی  ریتأث. 2.2

  ت یکه براساس آن، مسئول  شودمیشناخته  هادولتروابط ۀ کنندمیعنوان مجموعه مقررات تنظعموماً به المللنیحقوق ب

 اثرگذاریقاعده مطلق نبوده و در    نیاما ا  بوده،   د یمورد تأکی  المللنیحقوق ب  ۀ در ارتکاب هر نقض قاعد  ها ی دولتالمللنیب

اذعان داشت که    دیخورده است. درمجموع با  صیتخص  دیق  یالمللنیب  یفریک  هایدیوان و  ی  المللن یب  ۀحقوق بشردوستان

را تا اواسط   یسنت  المللنیحقوق بخطاب    4.ستین  رفتهیپذ  المللنیدر حقوق ب  یطورکلبه  دولت  یفریک  تیمفهوم مسئول

از قواعد    یبرخ  ییاثبات کارا  یاحساس شد که برا  ازین  نیا  ی،زمان  بازۀبعدازآن    کنیول  ،کشورها دانست  توانمی  ستمیقرن ب

 یفرد یفریک تی. مسئولردیمدنظر قرار گ  یستیتوسط اشخاص با جنایاتبه ارتکاب  میمستق ی دگی، رسالمللنیحقوق ب

حقوق  هیعل جنایاتنورنبرگ اظهار داشت که   ی دادگاه نظامت. اسی المللنیب یاصل عموم کی یجنگ اتیدر ارتکاب جنا
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  یاتیجنا  نیکه مرتکب چن  یو فقط با مجازات افراد  شود میانجام    یتوسط انسان و نه توسط اشخاص انتزاع   المللنیب

ب  توانمی  شوندمی افراد    المللنیمفاد حقوق  اجرا کرد.  مل  یفیوظارا  تعهدات  از  فراتر  از جانب   یدارند که  اطاعت  در 

 تیمسئولیرابطه ب  نیدر ا  هادولتدر مخاصمات مسلحانه،    دوستانهدرصورت نقض مفاد قواعد حقوق بشراما    1.کشورها است

مسئول بود.  ارتکاب  هادولت   تینخواهند  اعمال  برابر  فرمان    یروهاین  یاعضا  یدر  تحت  که  حقوق    باشندمیمسلح  در 

 ک یمقرر داشته که   1977اول  ی پروتکل الحاق کینودو ۀ ماد  است.گرفته نشده   دهی طور عام نادبه یالمللنیب ۀبشردوستان

، درصورت مطالبه، مسئول پرداخت غرامت خواهد کندمیپروتکل را نقض    نیا  ایژنو    ون یکه مفاد کنوانس  یریدرگ  طرف

  ن یدر مقام تدو  هشت  دۀ رم هرچند در ما  ۀآمر است. اساسنام  ایشخص مرتکب    یفریک  تیبود. اما اساس کاربر مسئول

  یعموم  یگذاراستیس  ای برنامه    کیدر قالب  «  ژهیوبه»با درج عبارت    ،برآمده است  یجنگ  اتیدرخصوص جنا  یحقوق عرف

  یاشخاص  یرا برا  ییقضا   گرد یو امکان پ   پرداخته  زین  المللنیحقوق ب  ۀبه توسع  ، جنایاتی  نیچن  ۀدر قالب ارتکاب گسترد  ای

 است.  کردهقاعده را محدود ن نیا ریتفس ۀدامن  یباز گذاشته و به عبارت میو آمران مستق نیاز مرتکب ریغ 

بارز    قیاز مصاد  یکیعنوان  به   توانمیدر دارفور سودان را    ی جنگ داخل  تیبه وضع  یفریک  یالمللنیب  وانید  یدگیرس

هتک حرمت    ،غارت  ، تجاوز  ، اموال  بیتخر  ی، رنظامی مردم غ   هیحملات عل  ، دانست. قتلی  المللنینهاد ب  نیا  یرگذاریتأث

انسان عل   تیهدا  ی،کرامت  تأسکارکنان  هیحملات  به  مأموریت  کیدر    ریدرگ  یۀنقل  یلوسا  ا ی  ساتی،  عنوان  حفظ صلح 

  ت یمسئول  یدر راستا  ،یو  یفارغ از سمت رسم  ریدارفور شناخته شد که عمر البش  یۀدر قض  یارتکاب   یجنگ  اتیجنا  قیمصاد

را در   یفریک  یشخص  تیاصل مسئول  زیندا نارو  یفری کی  المللنیدادگاه ب  2گرفت.قرار    وانید  بیتحت تعق  یشخص  یفریک

  ت یمسئول  حاًیصر  نیزی  فریکی  المللن یب  وانید  ۀساسناما  3. شناخت  تیرسمبه    (یالمللنی بری)غ یقوم  ۀمخاصمه مسلحان  کی

  ۀ ماد کند.می ینیب شیپ   یداخل ۀمسلحان  هایدرگیری در  هشته  ۀشده در ماد فهرستارتکاب اعمال  یافراد را برا یفریک

  ون یوشش کنوانسچهلوسوم و صد  ونیکنوانس  ونهست ی صدوب  ۀدوم، ماد  ونیکنوانسپنجاه    ۀ اول ژنو، ماد  ونیونه کنوانسچهل 

متعاهد    هایدولت  . این اسناددارند  دیافراد ناقض مقررات حقوق بشردوستانه تأک  یفریک  تیبر مسئول  یچهارم ژنو همگ

  نیاثر ا  .آورندبه عمل  نیآمر  ای  نیمرتکب  اتمجاز  نییتع  یلازم را برا  ینیو تقن  یی اقدامات قضا  یۀکه کلکنند  میرا ملزم  

ی المللنیب  وانیصادره از د  یریحکم دستگ  یدرخصوص اجرا  هادولت  یدر همکار  توانمیحقوق بشردوستانه را    ۀمقرر

 د. کرمشاهده  2018در سال  «5آغ محمد زیحسن آغ عبدالعز»و « 4کاتومیآلفرد » در خصوص یفریک

پ   یۀدوسو  ۀرابط  یگاه   یالمللنیب  ۀو حقوق بشردوستانی  المللنیب  یفریحقوق ک  اثرگذاری به خود    یپنگنگیاصطلاحاً 

ۀ  که به عرف و قاعد  کندمیوبرگشت  رفت  یااندازه دو نهاد به  نیا  نیب  المللنیحقوق ب  یۀرو  کینحو که    نی. به اگیردمی

  د یتأک  یفرد  یفری ک  تیژنو بر اصل مسئول  ۀچهارگان  های کنوانسیون زمان که  . همشودمی  لیتبد  المللنیحقوق ب  یمعاهدات

  وان ی. دگیرندمیکار  ه  خود ب  یی قضا  یۀرا در اساسنامه و رو  المللنیحقوق ب  ۀ قاعد   نی ا  زین  یفریک  های دیوان،  ورزندمی

ی  المللنیاشخاص مرتکب نقض مقررات حقوق بشردوستانه ب  یفریک  تیمسئول  زیسابق ن  یوگسلاوی  یبرا  یالمللنیب  یفریک

را   یشخص  یفریک  تیندا هم مسئولارو  یفریکی  المللنیب  وانی(. دهفت  چهارو    دو  ،بند یکشناخته بود)    تیرا به رسم

قرار داده   ییآن، مورد شناسا  ۀمندرج در اساسنام  جنایات  ریو سا ی  المللن یب  ۀدرخصوص نقض مقررات حقوق بشردوستان
 
1. Nuremberg trials. “Trial of the Major War Criminals before the International Military Tribunal”, Volume 

I, Nuremberg, 1947, Para 223. 
2. Situation in Darfur, Sudan: ICC-02/05.2005. 
3. Statute of the Intenational Tribinal for Rwanda: Article 6. 
4. ICC-CPI-20181123–PR1419, 2018. 
5. ICC-01/12-01/18. Case Information Sheet: Situation in Mali, The Prosecutor v. Al Hassan Ag Abdoul 

Aziz Ag Mohamed Ag Mahmoud, ICC-PIDS-CIS-MAL-02-010/20, 2020. 
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د ماده ششاست) نی  المللنیب  یفریک  وانی(.   یشخص  یفریک  تی مسئولبر    سلف خود  یفریک  هایدیوانمثابه  به  زیرم 

آن    ۀمندرج در اساسنامی  المللنیمهم ب  اتیجنا  ری و سای  المللنیب  ۀمقررات حقوق بشردوستان  د یدرخصوص نقض شد

اوپنجستیبمادۀ  دارد)  دیتأک درمجموع  تحقق   یفریک  هایدیوان   یۀرو  نی(.  در   یفرد  یفریک  تیمسئول  به  یبخشدر 

  ی عنوان امررا به  یفرد  یفریک  تیمسئول  المللنیبشردوستانه منجر به آن شد که امروزه حقوق ب  قوق فاحش ح  هاینقض

   باشد.   رایمسلم پذ

 ات متقابل در آثار فرهنگی و تاریخی  ریتأث. 2.3

  هایکنوانسیون وشش مشترک  پنجاه  ۀ. ماد شودمیند قلمداد  مدغدغه  یخیو تار  یحقوق بشردوستانه نسبت به آثار فرهنگ

مخاصمات   یدر ط  یو مذهب یو علم یدرخصوص اموال فرهنگ یمقررات حفاظت نیو تدو نییلاهه به تب 1907و  1899

  یو کشورها  متحدهالاتیا  نیکه ب  خیزور  1935  یخیو آثار تار  یهنر  ،یاز اموال علم  تیحما  مانی. پ ه استمسلحانه پرداخت

  ۀ. در مقدمورزدمی  د یدر مخاصمات مسلحانه تأک  یاز اموال فرهنگ   تیبر ضرورت حما  ز ین  ،شده است  امضا   نیلات  یکایمرا

  ۀگانچهار  هایکنوانسیون   گرفته است.   در هر دو زمان صلح و جنگ مدنظر قرار  رمنقولی غ   ی حفظ اموال فرهنگ  مانیپ   نیا

و    یاز اموال فرهنگ  تی، حماهاکنوانسیون   نیبه ا  یالحاق   ۀدوگان  هایپروتکلاما در    اند،خصوص   نیدر ا  یاژنو فاقد مقرره

آثار   هیعل  یارتکاب هرگونه عمل  فقط. حقوق بشردوستانه نه است  گرفته  توجه قرار  مخاصمات مسلحانه مورد  رد  یخیتار

بلکه اقدامات    ،ممنوع دانسته  دهندمی  لیمردم را تشک  یمعنو  ا ی  یفرهنگ  راثیها که معبادتگاه  ا ی  یآثار هنر  ،یخیتار

که   یپا را فراتر نهاده و در موارد  یمنع کرده است. حقوق بشردوستانه حت  زیرا ن  یآثار  نیدر حمله به چن  انهیجویتلاف

که  است  ها وجود دارد، مقرر داشته  همچون عبادتگاه  ی فرهنگ  ای   یاز اماکن باستان   ینظام   ۀدر خصوص استفاد  یدیترد

به نفع آثار فرهنگ  دی ترد  نیا  ید با اماکن    ی تمام  یعبارتبه  .کرد  ید و از حمله به آنها خوددارکر  ریتفس  ی خیو تار  یرا 

  1.حقوق بشردوستانه قرار خواهند گرفت یتیحما ۀ ریدر دا ر،یخ ا یمحسوب شوند  یفرهنگ راثیم نکهیفارغ از ا ی مذهب

برشمرده    یجنگ  اتی جنا  قیاز مصاد  یک یمثابه  را به  یو خصوص  یدادگاه نورنبرگ غارت اموال عموم  ۀاساسنام  شش  ۀ ماد

ا روزنبرگ  آلفرد  اتهامات  در  دادگاه  و  ن  نیاست  را  رس  زیموضوع  دستور  ک.  داد  قرار  یفریک  یدگیدر  دادگاه   یفریدر 

دادگاه    ۀ آناساسنام  سه  ۀماد  )د(بند    بر اساس  چراکه؛  مساجد صربستان پرداخته شد  بیتخر  یۀسابق به قض  یوگسلاوی

. در آرای مربوط شدمی  یتلق  یو عرف جنگ  نینقض قوان  ۀدر زمر  یخسارت عامدانه به اماکن فرهنگ  رادیو ا  بیتصرف، تخر

بلاسک  چیبه کوپرسک ن  چیو  بررس  زین  چیردکو  رأی  زیو  تخر  یبه  به   بیاتهام  به  می صورت مستقاموال چه  صورت و چه 

پاول   یۀصادره درخصوص قض  رأی  یدده با کرصادر    وانیکه درا    ییآرا  ترینشاخصاز    یک ی  .شده است  پرداخته   میرمستقیغ 

 منظور دادگاه، به  ۀنام اساس  به بند )د( ماده سه  با استنادرا  استروگا    جنایتکار بودندادگاه    آن،استروگار دانست که براساس  

محرز    یدر کرواس  کی دوبرون  ی خیشهر تار  یخیو تار  یعمدی به اماکن فرهنگ   ۀصدم  جادی و ا  بیدر تخر  ی نقض قواعد جنگ

  راث ی م  ستیدر ل  1979از سال    شدهبیمکان تخریوگسلاوی سابق در پروندۀ پاول استروگار  دادگاه    رأی. طبق  دانست

رس  ونسکوی  یخیتار ثبت  رویه   2؛است  دهیبه  این  براساس  که  می  ذکرشدههای  لذا  داشت  اذعان  حقوق   راتیتأثتوان 
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1987, Comment 2043. 
در    یفریک  یالمللنیب  وانیبر اقدام د  یبا نگاه  المللنیدر حقوق ب  یخیو تار  یاز اموال فرهنگ  تی»حما  س،یسلطان ق  دیحسن و فر  ،یخسرو   .2

 . 177، ص1396،  33، شماره 12دوره  ،یفرهنگ  انیمجله مطالعات م «،یکشور مال هیقض 
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به مصادیق جنایات علیه آثار فرهنگی و    المللنیبکیفری در توسعۀ دامنۀ شمول حقوق    المللنیببشردوستانه و حقوق  

 ۀ موجب توسع  ،یخ یو تار  یاز آثار فرهنگ  تیحما  ۀمقررات حقوق بشردوستانه در حوز  اثر  تاریخی بسیار اثرگذار بوده است.  

بخش نه شق )ب( بند دو مادۀ  است.    دهش  یالمللنی ب  اتی جنا  نیموسع ا  یانگارجرم   ۀن یدرزم  کیفری  المللنیحقوق ب

 قیمصاد  ۀرا در زمر  یخیو تار  یرم حمله به اماکن فرهنگ  ۀاساسنامهشت و بخش چهار شق )هـ( بند دو مادۀ هشت  

ی استفادۀ نظامی  خیو تار  ی اماکن فرهنگ  ن یا  از  ده کهکررا منوط به آن    یانگارجرم  لبتها  . برشمرده است  ی جنگ  اتیجنا

بدان   یجنگ  تیو تحت عنوان جنا  یحمله به اماکن فرهنگ   ۀدر حوز  یفریک  یالمللنیب  وانیکه دای  پرونده  نی. اولنشود

لیکن این مهم که    بود.  یو فرهنگ   یخیتار  ۀمقبر  نه  بیدر تخر  1یالمهد  یاحمد الفاق  ۀ به پروند  مربوط  یۀقض  ،ورود نمود

غیرنظامی در مخاصمات مسلحانه غیربین اهداف  بر  تناسب در خسارات جانبی وارده  عرفی  آیا قاعدۀ  نیز قاعدۀ  المللی 

 2شود محل تردید است.محسوب می

 گیری نتیجه 

  ی ژنو شکل گرفت و ردپا  ۀچهارگان  یدر قالب قراردادها  یطور رسمبه  1949بشردوستانه در سال    المللنیهرچند حقوق ب

و بعد    1946  ویو توک 1945نورنبرگ در سال    یهادوم در قالب دادگاه  یجنگ جهان  انیبعد از پا   یفریک  المللنیحقوق ب

اختصاص  ختلطم  هایدادگاهاز   اساسنام  یو دائم  یطور رسمبه  یو   1998در سال    یفری ک  یالمللن یب  وانید  ۀدر قالب 

بوده    گریکدیموازات و در کنار آنها به ۀاما توسع ،اندافتهی طور جداگانه گسترشو به خیتار  مختلفو در مقاطع  د ش انینما

تأث کماکان  برهم    راتیو  حقوق  نیا  راتیتأث  گرید از  .  دارندمتقابل  نظام  توسع  توانمی  ی دو  عرف  ۀبه  حقوق    یمفهوم 

  به   یبخشدر تحقق  یفریک  هایدیوان   یۀرو  و همچنین  اشاره کرد  ی المللنیب  یفریک  های دیوان  یۀ اثر رو  بشردوستانه بر

  تیمسئول  المللنی بشردوستانه منجر به آن شد که امروزه حقوق ب  قوق فاحش ح  هاینقضدر    یفرد  یفریک  تیمسئول

بشردوستانه    المللنیحقوق ب  ۀبر توسع  یفریک  المللنیحقوق ب  راتیتأثو    باشد   رایمسلم پذ  یعنوان امررا به  یفرد  یفریک

حجم   ریاجباری سبب تفس  و کار   یدارحق حیات، شکنجه و مجازات یا رفتار غیرانسانی، بردههایی همچون نقض  در حوزه

ماهو  یتوجهقابل قواعد  همچوناز  عرف  ۀتوسع   ی  ب  یمفهوم  بشردوستانه  به  المللنیحقوق  و  اصل   نشناخت  تی رسمی 

مؤثر آن    یسبب اجرا   نیاست. همچن  دهش  (یالمللنیب  ری)غ یمسلحانه قوم  ۀمخاصم  ک یدر    یفریک  یشخص  تیمسئول

اثر پ   یفریک  المللنیحقوق ب  قیبشردوستانه از طر  المللنیحقوق ب  یاجرا  یایچراکه مزا  ؛شده است و   رانهیشگیشاملِ 

و انتساب حقوق    نیمنصفانه و منطبق با مواز  یۀروکی مطابق    یفریمحاکمات ک  است و  تیکردن مسئولی فرد  و   بازدارنده 

حقوق   یهادر حوزه  جادشدهیو مخاصمات ا  هات یدر وضع  یفریحقوق ک  ۀاست. امروزه مداخل  نبه مسئولا  تو تعهدات دول

 ی فریک  ۀسخن از نظام حقوق موضوع   توانیکه م   دهیرس  ی چنان بلوغ و تکاملبشردوستانه به آن   المللنیبشر و حقوق ب

از مقررات حقوق بشردوستانه   ینقض بعض  ،یانگارجرم  ینۀدرزم  یبا نوآور  یفریک  وانید  ۀآورد. اساسنام  انیبه م  یالمللنیب

تعریف   ضرورت  بهنظر    وجود ندارد.  1977  ی داخل کرده است که در پروتکل دوم الحاق  یجنگ  تیرا تحت عنوان جنا

یی از زداابهام ناگزیر موجب  کیفری، توسعۀ این نظام به   المللنیبیکی از اصول اساسی نظام حقوق    عنوانبهدقیق جنایت  

تدریجی    ۀموجب توسع  نیز  حقوق بشردوستانه  قواعدبشردوستانه شده است و    المللنی حقوق بتعریف موارد نقض شدید  

 
1. The Prosecutor V. Ahmad Al Faqi Al Mahdi. ICC-01/12-01/15, 2016 

مجله  در زمان مخاصمات مسلحانه«،    یاز اموال فرهنگ  یالملل عرف  ن یحقوق ب  یتیحما  »راهکارهای  پور،آرش   رضایو عل  د مجی  کش،زحمت   .2
 . 152، ص  1396، 1، شماره  9دوره   راز،یدانشگاه ش یمطالعات حقوق
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  المللیهای جنایات بیندر حوزه   المللنیحقوق بتوسعۀ    جهیدرنتهای جدید و  یانگارجرم  ۀن یدرزم  کیفری  المللنیحقوق ب

که    کندمی  جابیا  ی المللنیو قطعاً حقوق بشردوستانه ب  است  ده ش   یخیو تار  ی آثار فرهنگ  هیعل  جنایاتو    یطیمحستیز

اثر مقررات حقوق دن کورود    یدو واد  نیمخاصمات مسلحانه به ا  ان یاز قربان  تیمنظور حمابه  یالمللنیب  یفرینظام ک  .

  وسعم  یانگارجرم  ۀنیدرزم  یفریک  المللنیحقوق ب  ۀموجب توسع   ، یخیو تار  ی از آثار فرهنگ  ت یحما  ۀبشردوستانه در حوز

 . شودمی المللنیحقوق ب یجیاثر متقابل منجر به توسعه تدر نیاست و ا دهش یالمللنیب اتیجنا نیا

           منابع 

 کتاب
 حاضر،   عصر  مسلحانه  مخاصمات   های  چالش  برابر   در  بشردوستانه  الملل   بین  حقوقشایگان، فریده و جمشید ممتاز،   .1

 . 1393، شهر دانشتهران: 

 .1384، زانیتهران: م ،داخلی مسلحانه مخاصمات-بشردوستانه المللبین  حقوق ان،یرنجبر نیرحسیامو  دیممتاز، جمش .2

 مقاله 
  ی المللنیب   وانیبر اقدام د  یالملل با نگاهنیدر حقوق ب  یخیو تار  یاز اموال فرهنگ  تیحما، » سی سلطان قو فرید    حسن  ،یخسرو  .3

 . 1396،  33  مارهش، 12  دوره ،یفرهنگ انیمطالعات ممجله  «،یکشور مال  هیدر قض  یفریک

«،  در زمان مخاصمات مسلحانه  یاز اموال فرهنگ  یالملل عرف  نیحقوق ب  یتیحما  یراهکارهاپور، »کش، مجید و علیرضا آرش زحمت .4

 . 1396، 1، شماره  9، دوره مجله مطالعات حقوقی دانشگاه شیراز

ش  ،لادیم  دیس  ی،جواهر  زادهیعل .5 و الاسلامخیعباس  کوشا  ی  »جعفر  انگارچالش ،  جرم  موانع  و  ک  یها  حقوق   اتیجنا  فریو  ناقض 

 .  1401،  56، شماره 15، دوره مجله تحقیقات حقوقی بین المللی ی«،الملل نیب یحقوق قاتیبشردوستانه. تحق

  المللی،فصلنامه مطالعات بین «،بر حقوق بشر و حقوق بشردوستانه یالمللن یب یفریحقوق و محاکم ک ریتأث» دخت،مولاوردی، شهین .6

 . 1395، 1، شماره 13دوره 

ماهنامه    ،ی«در حوزه قواعد شکل  یفریالملل کنیالملل بشردوستانه و حقوق بنیمتقابل حقوق ب  یندهایابعاد و فرآ»  ثم،یم  ،ینوروز .7

 . 1396، 21  ماره، ش2دوره  ،پژوهش ملل

 نامه  پایان

دانشگاه شهید  ، رساله دکتری، تهران:  «بشردوستانه  المللبین   حقوق  توسعه   در   المللیبین  کیفری  محاکم  اکبر، »نقشسیاپوش، علی .8

 .1397 بهشتی،

 جزوه درسی
،  معاصر«  المللی بین  کیفری  حقوق  پرتو  در  رواندا  و   سابق   یوگسلاوی  المللی بین   هایدادگاه   حقوق  در   مجازات  ، »مسئلهفرد، بهزادیرضو .9

  .1395، ئیدانشگاه علامه طباطباتهران:  الملل،ن یب مقطع دکتری، رشته حقوق

References 

Books 

1. Cassese, Antonio. International Criminal Law, Oxford University Press, Second Edition, 2008. 

2. Dixon, Martin. et al, Cases and Materials on International Law, Oxford University Press, 2016 . 



 زاده عبداله و ی نوروز ... یفر یک الملل نیبشردوستانه و حقوق ب  المللنی متقابل حقوق ب  ی هایو نوآور راتیتأث

 
204 

 

3. Doria, José. et al, The Legal Regime of the International Criminal Court, Martinus Nijhoff 

Publishers, 2009.  

4. Heller, Kevin Jon. et al, Oxford Handbook of International Criminal Law, Oxford University 

Press, 2020. 

5. La Haye, Eve. War Crimes in Internal Armed Conflicts; Cambridge Studies in International and 

Comparative Law, Cambridge University Press, First Edition, 2008. 

6. Momtaz, Jamshid and Amirhossein Ranjbarian, International Humanitarian Law-Internal Armed 

Conflicts, Tehran: Mizan, 2005. (in Persian) 

7. Sandoz, Yves. et al, Commentary on the Additional Protocols of 8 June 1977 to the Geneva 

Conventions of 12 August 1949 Geneva by International Committee of the Red Crossm, Martinus 

Nijhoff Publishers, 1987. 

8. Shaygan, Farideh and Jamshid Momtaz, International Humanitarian Law Against the Challenges 

of Armed Conflicts in the Present Era, Tehran: Shahr-e-Danesh, 2014. (in Persian) 

Articles 

9. Alizadeh Javaheri, Sayyed Milad, Abbas SheikholEsalami and Jafar Koosha, “Challenges and 

Obstacles to Criminalization and Punishment of Crimes Violating Humanitarian Law”, Journal of 

International Legal Research, Volume 15, Number 56, 2022. (in Persian) 

10. Greene, Anastacia, “The Campaign to Make Ecocide an International Crime: Quixotic Quest or 

Moral Imperative?”, Fordham Environmental Law Review. Volume 30, Issue 3, 2019. 

11. Khosravi, Hassan and Farid Soltan Qeis, “Protection of Cultural and Historical Property in 

International Law with a View of the Action of the International Criminal Court in the Mali Case”, 

Journal of Intercultural Studies, Volume 12, Issue 33, 2017. (in Persian) 

12. Mistura, Alessandra. “Is There Space for Environmental Crimes Under International Criminal 

Law? The Impact of the Office of the Prosecutor Policy Paper on Case Selection and Prioritization 

on the Current Legal Framework”, Columbia Journal of Environmental Law, Volume 43, Issue 1, 

2019.  

13. Molaverdi, Shahin-Dokht, “The effect of International Criminal Laws and Tribunals on Human 

Rights and Humanitarian Laws”, International Studies Journal, Volume 13, Issue 1, 2016. (in 

Persian) 

14. Norouzi, Meysam, “Dimensions and Mutual Processes of International Humanitarian Law and 

International Criminal Law in the Field of adjective law”, Monthly Journal of Research on 

Nations, Volume 2, Issue 21, 2017.  (in Persian) 

15. Ramírez Gutiérrez, Camilo. Eslava, A. Sebastian Saavedra. “Protection of the Natural 

Environment Under International Humanitarian Law and International Criminal Law: The Case 

of the Special Jurisdiction for Peace in Colombia”, UCLA Journal of International Law and 

Foreign Affairs, Volume 25, Issue 1, 2020. 

16. Vidal, John. Bowcott, Owen. “ICC Widens Remit to Include Environmental Destruction Cases”, 

Uk: The Guardian, 2016. 

17. Zahmat-kesh, Majid and Alireza Arash-Pour, “Customary International Law Solutions to 

Protection of Cultural Property in the Event of Armed Conflicts”, Journal of Legal Studies of 

Shiraz University, Volume 9, Issue 1, 2017. (in Persian) 

Thesis 

18. Siapoosh, Ali Akbar, “The Role of International Criminal Courts in the Development of 

International Humanitarian Law”, PhD Thesis, Tehran: Shahid Beheshti University, 2018. (in 

Persian) 



 1403 زمستان  ، 4شماره، 27دوره  فصلنامه تحقیقات حقوقی 

 
205 

 

TextBook 

19. Razavifard, Behzad, “The Issue of Punishment in the International Tribunals of the Former 

Yugoslavia and Rwanda in the Light of Contemporary International Criminal Law,” Doctoral 

Course, International Law, Tehran: Allameh Tabatabaei University, 2016. (in Persian) 

Documents 

20. A/Res/2603 (XXIV) (16 December); Question of Chemical and Bacteriological (Biological) 

Weapons Unga 1, 1969.  

21. A/Res/47/37. 9 FEB. Protection of the Environment in Times of Armed Conflict, 1993.  

22. Bensouda, Fatou. “Document of 15th Session of the Assembly of States Parties”, 16 November, 

World Forum, The Hague, Netherlands, 2016. 

23. S/25704,3 May, 1993.  

24. Treaty on the Protection of Artistic and Scientific Institutions and Historic Monuments (Roerich 

Pact). Washington, 15 April. 1935. 

Cases   

(ICC) 

25. ICC-01/12-01/18. Case Information Sheet: Situation in Mali, The Prosecutor v. Al Hassan Ag 

Abdoul Aziz Ag Mohamed Ag Mahmoud, Icc-Pids-Cis-Mal-02-010/20, 2020. 

26. ICC-CPI-20181123–Pr1419, 2018.  

27. Situation in Darfur, Sudan: Icc-02/05.2005.  

28. The Prosecutor v. Ahmad Al Faqi Al Mahdi. Icc-01/12-01/15, 2016. 

(ICJ) 

29. ICJ Reports: “Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons”, Advisory Opinion, 1996. 

30. Nicaragua v. United State of America, “Case Concerninig Military and Paramilitary Activities in 

and Against Nicaragua”, 1986. 

(ICTY) 
31. Blaˇski´c case, Judgement, 3 March, § 180, ICTY.2000. 

32. Final Report to the Prosecutor by the Committee Established to Review the NATO  Bombing 

Campaign Against the Federal Republic of Yugoslavia, The Hague, 14 June, § 29, ICTY, 2000. 

33. Judgement oF trial Chamber III in The Kordi and c^erkez case, ICTY.26 Feb, 2001. 

34. The Prosecutor v. Dusko Tadic. “Summary of Mary of Appeals Chamber Sentencing Judgement”, 

26 January, ICTY, 2000. 

35. The Prosecutor v. kupreskic (Lasva Valley Case), 14 Jan, Trial Chamber, ICTY, 2000. 

36. The Prosecutor v. Milan Martić. “Summary of the Appeal Judgement”, 8 October, ICTY, 2008. 

37. The Prosecutor v. Tadic, “Decision on the Defence Motion for Interlocutory Appeal on 

Jurisdiction”, 2 October., Case No. IT-94-1-AR 72, Appeals Chamber, ICTY, 1995. 

38. The Prosecutor v. Tihomir Blaskic. “Statement of the trial Chamber at the judgement Hearing”, 3 

March, ICTY, 2000. 

(ICTR) 

39. The Prosecutor Versus Jean-Paul Akayesu. Case No. ICTR-96-4-T, “Judgement”, 2 Sep, 1998. 



 زاده عبداله و ی نوروز ... یفر یک الملل نیبشردوستانه و حقوق ب  المللنی متقابل حقوق ب  ی هایو نوآور راتیتأث

 
206 

 

Nuremberg trials 
40. Nuremberg trials. “Trial of the Major War Criminals before the International Military Tribunal”, 

Volume I, Nuremberg, 1947. 

Report  

41. Payal Patel. “Expanding Past Genocide, Crimes Against Humanity, and War Crimes: Can an ICC 

Policy Paper Expand the Court's Mandate to Prosecuting Environmental Crimes?”, Volume 14. 

issue 2, 2016. 

 

 



 
 
 

 
207 

 

Legal Research, Vol 27, Issue 108, 2024: 207-224                       Print ISSN: 1024-0772  Online ISSN: 3060-5911 

 

Journal of Legal Research 

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

 

  Orginal Article 

The Principle of Proportionality; A Tool to Guarantee and Balance 

the Fundamental Rights and Freedoms and Public Interests* 

Babak Esfahani1, Saber Niyavarani2  

ABSTRACT 

Some rights are called fundamental because their existence leads to development and their absence leads 

to deterioration of the individual and his/her personality. It is an inalienable and necessary component of a 

modern democratic government to support the fundamental rights. Therefore, it is essential that the 

fundamental rights and freedoms to be supported sufficiently and efficiently. In the modern government 

paradigm, the governing body is responsible for ensuring the observance of human rights. Therefore, the 

objective of legal state is to support the fundamental rights and freedoms of citizens. Some rights and 

freedoms have the ability to be relative in certain circumstances and also confront some restrictions. It is 

therefore necessary to define the scope and limit of imposing restrictions on the fundamental rights relying 

on the normative criteria and principles. Using the descriptive and analytic method and the library resources, 

this study attempts to assess the role of the principle of proportionality as a right-based principle in order 

to achieve its ultimate goal, which is to balance the authority of public officials to provide public interests 

on one hand and guarantee and support the social, public and individual rights and freedoms. 
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 پژوهشی -علمی مقاله 

 *های بنیادین و منافع عمومی ها و آزادی اصل تناسب، ابزار تضمین و ایجاد تعادل میان حق 

 2صابر نیاورانی،  1یبابک اصفهان

 

 ده ی چک 
  ت ی . حما شود ی انسان م   ت ی قوام و نبودشان موجب زوال شخص و شخص   یۀ است که وجود آنها ما   ل ی ها بدان دل از حق   ی بودن برخ   ن ی اد ی بن 

  ی ها ی ها و آزاد است حق   ی ضرور   ن ی مدرن است؛ بنابرا   ک ی حکومت دموکرات   کی   اجتناب رقابل ی و غ   ی عنصر ضرور   ن،ی اد ی بن   ی ها از حق 

نهاد حاکم است؛    ۀ برعهد   ی بشر   ی ها حق   ت ی رعا   ن ی دولت مدرن تضم  م ی و درخور برخوردار باشند. در پارادا   ی کاف  ت ی بشر از حما   ن ی اد ی بن 

از    ی خاص   ط ی در شرا   ها ی ها و آزاد از حق   ی شهروندان است. برخ   ن ی اد ی بن   ی ها ی ها و آزاد از حق   ت ی حما   ی دولت حقوق   ت ی غا   ی رو ن ی ازا 

و اصول هنجارمند،    ارهای است با تمسک به مع   ی ضرور   ی رون ی ازا   شوند ی م   جه موا   ییها ت ی شدن برخوردارند و با محدود   ینسب  تی قابل 

و با استفاده   ی لی و تحل  ی ف ی در نظر دارد به روش توص  ق ی تحق  نی شود. ا  م ی ترس  ن ی اد ی بر حقوق بن   ها ت ی قلمرو و حد و مرز اعمال محدود 

تعادل    ی نوع   ی آن، که همان برقرار   ییبه هدف نها   لی ن   ی مدار در راستا حق   ینقش اصل تناسب را به عنوان اصل   ی ا از منابع کتابخانه 

  ی و اجتماع   ی گروه   ، ی فرد  ی ها ی ها و آزاد از حق   ت ی و حما   ن یو تضم   سو ک ی از    ی به منظور اعمال منافع عموم   یاقتدار مقامات عموم   ان ی م 
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 مقدمه 

های  ای در ادبیات حقوقی بسیاری از کشورها پیدا کرده است. حق جایگاه برجسته   1امروزه مفهوم »حقوق بنیادین بشر« 

دسته  واقعی  ترجمان  برابری،  بنیادین  آزادی،  آبشخور  از  که  است  فلسفی  و  سیاسی  اخلاقی،  هنجارهای  از  ای 

ای که این حقوق مورد حمایت هنجارهای قانون اساسی  از لحظه   3شود. سیراب می   2سالاری و دولت قانون مدار مردم 

و در درجۀ نخست، حمایت از این    4شود های بنیادین می گیرند، وارد گروه نوعی حقوق و آزادی المللی قرار می یا بین 

شناسانه حفظ حقوق بنیادین بشر تکلیف دولت حق بنیاد  ها قرار دارد. از منظر غایت هنجارهای فرازین بر عهدۀ دولت 

ها  یا حقوق بشری )وجه ماهوی دولت مدرن( است؛ دولتی که عناصر ساختاری و هنجاری آن در راستای تضمین حق 

های بنیادین افراد به کار گرفته شده و کارایی آنها با معیار قابلیت محافظت و حراست از حقوق بشر ارزیابی  و آزادی 

های افراد در یک  ها و آزادی در این راستا باید بیان داشت که هدف حقوق عمومی نوین نیز، تضمین حق   5گردد. می 

جامعۀ دموکراتیک است، درحقیقت نظارت بر اعمال عمومی و اداری و اطمینان حاصل آوردن از اعمال اقتدار عمومی  

های افراد مستقر در حوزۀ صلاحیت کشورها  در چارچوب اصول و موازین حقوقی و قانونی، جز با اندیشۀ پاسداشت حق 

   6پذیرد. صورت نمی 

«،  8«، »سود همگانی 7های بنیادین بشر در برخورد با مفاهیمی چون »نظم عمومی ها و آزادیاز لحاظ حقوقی، اغلب حق

از قابلیت نسبی شدن برخوردارند. موضوع نزاع نیز   11یا در مقام تعارض با یک حق یا آزادی دیگران  10، اخلاق9بهداشت

تر از آن، به روش تضمین  ها و حقوق بنیادین بشر و مهمهای وارد بر آزادیهمواره بر ترسیم نسبیت و حدومرز محدودیت

مدار  عنوان اصلی حقشود این است که اصل تناسب بهدر این صورت پرسشی که مطرح می  12ها مربوط است. این محدودیت

های بنیادین شهروندان از یک سو و ها و آزادیتواند در ایجاد تعادل میان تضمین حقو دارای ساختار، تا چه میزان می

 اقتدار مقامات عمومی به منظور اِعمال منافع عمومی از سوی دیگر، تعادل برقرار کند؟  

های  این مقاله در نظر دارد در پرتو توسل به این اصل، نتایج و آثار کاربست اصل تناسب را در حمایت از حقوق و آزادی

فصل تعارض میان حقوق افراد و منافع جامعه و ایجاد توازن در حق و مصلحت مورد مطالعه قرار دهد.  بنیادین بشر و ح و

عنوان ابزار مؤثر در شود و سپس به تأثیر کاربرد عناصر اساسی اصل تناسب بهدر قسمت نخست مفاهیم نظری تبیین می

پردازیم و درنهایت ارتباط و گسترش حاشیۀ صلاحدید و اصل تناسب در ایجاد تعادل میان  تضمین حقوق بنیادین می

 گیرد.کار گرفته شده در قلمرو حقوق بنیادین بشر و مفاهیم عمومی مورد واکاوی قرار میهای بهمحدودیت

 
1. Fundamental Human Rights   
2. État de droit 

 . 24، ص  1388تهران: جنگل، چاپ دوم،  ،در تکاپوی حقوق اساسیگرجی ازندریانی، علی اکبر،  .3
4. Favorea, L. et autres. Droid constitutional, Troisième Édition. Paris: Dallaz, 2000, P 816.  
5. Lazarus, L. and Goold, B. J. (eds.), Security and Human Rights: The Search for a Language of 

Reconciliation, in Security and Human Rights, Oxford University Press, 2007, P 2.  
تهران: ،  اصل تناسب در نظام حقوقی و اتحادیه اروپایی با نگاهی به آزادی دیوان عدالت اداری ایرانمرادی برلیان، مهدی،    .6

 . 69، ص 1392، چاپ نخستخرسندی، 
7. Public Order  
8. General Interest    
9. Health    
10. Ethics   
11. Relativisation    

 . 31 ـ34گرجی ازندریانی، پیشین، صص   .12
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 . مفاهیم نظری تحقیق 1

 بشر . چیستی حقوق بنیادین1.1

شود که  یاد شده است، شامل تمام حقوقی می  2که در برخی منابع از آن تحت عنوان حقوق بشر   1حقوق بنیادین بشری

جهانی    ای حقوق بشری ازجمله کنوانسیون حقوق بشر اروپا، اعلامیۀالمللی و منطقه در قوانین اساسی کشورها و اسناد بین

حقوقی همچون حق اشتغال، حریم خصوصی،    3اند. حقوق بشر و اعلامیۀ حقوق بشر اسلامی مورد شناسایی قرار گرفته

های مرسوم این دست از حقوق محسوب  آزادی عقیده، آزادی بیان، آزادی مذهب و حق دسترسی به اطلاعات، نمونه 

 شوند.  می

عنوان حق برتر تلقی شده و به مثابه  دانان، حقوق بنیادین شهروندان مصرح در قوانین اساسی بهای از حقوق به نظر عده

روی گیرد؛ لذا قواعد عادی توانایی مقابله با این حقوق را ندارند؛ ازاینحقوق برتر، کل نظام حقوقی در پرتو آن قرار می 

،  شوند. مطابق این نظریهای و اساسی حاکم بر کل نظام حقوقی محسوب میهای پایهحقوق بنیادین بشر به عنوان ارزش

دانان آن را به  حقوق بنیادین بشر حامی آزادی و کرامت انسانی و حاکم بر تمامی اعمال دولت است. برخی دیگر از حقوق 

نقض است و تعرض به  یرقابلدانند. مطابق این رویکرد، حقوق بنیادین بشر همچون اصول غ مثابه یک اصل حقوقی می

محسوب شده که برای ایجاد تعادل بین  4عنوان ابزارهای بهینه پذیر نیست. در این نگرش، حقوق بنیادین بشر بهآنها امکان

گرفته می کار  به  متعارض  حقوقی  این حقاصول  برای  ایجاد محدودیت  هرگونه  که  معنا  بدین  جانب شوند؛  از  چه  ها 

گذاری ها خلاف قانون اساسی تلقی خواهد شد. اما دادگاه قانون اساسی یا مرجع قانونگذار و چه از جانب دادگاهقانون

عنوان اصول حقوقی تواند برای حفظ حق بنیادین دیگر، آنها را محدود کند و به نوعی بین دو حق بنیادین بشری بهمی

 5تعادل ایجاد کند. 

 . دکترین اصل تناسب در حقوق عمومی1.2

ی دنیا امری پذیرفته شده است و این دسته از  های حقوقی پیشرفته امروزه توجه به اصول کلی حقوقی در بیشتر نظام

راحتی در شمار منابع کلاسیک حقوقی همچون های دارای حقوق نوشته، نیز بهساز حقوقی، حتی در نظامهنجارهای قاعده

 شوند.  قانون قرار داده می

دهد مقامات عمومی با این بهانه که دارای صلاحیت اختیاری  یکی از اصول کلی حقوقی اصل تناسب است که اجازه نمی

بر آنکه تلاش  این اصل علاوه  6هستند از موقعیت خود سوءاستفاده کنند و منافع خصوصی را بر منافع عموم ترجیح دهند. 

پیش از  کند.  های بنیادین بشر عمل میها و آزادی عنوان سپر محافظ از حقکند دخالت دولت را به حداقل برساند، بهمی

مدار است. این اصل با  تناسب اصلی حق هاست. اصل  هرچیز، اصل تناسب در خدمت محدود کردن قدرت و حراست از آزادی 

 
1. Fundamental Human Rights 
2. Human Rights 
3.  Mack, Ch. “Harmonising Effects of Fundamental Rights in European Contract Law”, Erasmus Law 

Review, Volume 1, Issue 1, 2007, P 60.    
4. Optimization Requirements    

، صص  1396، 20، شماره 6دوره   ،یحقوق خصوص یفصلنامه پژوهش «،یقرارداد یبر آزاد یبشر ن یادیحقوق بن ری»تأث ،یمرتض  پور،ی حاج .5
 .40ـ42

6. Andreescu, M. “Principle of Proportionality, Criterion of legitimacy in the Public Law”, Nicolae Titulescu 

University Publishing House, Volume 1, 2011, P 117. 
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های شهروندان از  در نظر گرفتن دو وجه اعمال وظایف و اختیارات اداری، یعنی اقتضائات اداری از یک سو و حقوق و آزادی 

 1ای خوب و شایسته را برای خدمت به مردم ایجاد کند. سوی دیگر، بر آن است تا با برقراری توازن مطلوب، اداره 

های اجرایی و اداری، یعنی انجام »خدمات عمومی« و  گیری مراجع و سازمانمراد از خدمت، تحقق دو هدف اصلی شکل

ای است که تنها هدف آن نفع عمومی  المنفعه حفظ »نظم عمومی« است. منظور از انجام دادن خدمات عمومی، فعالیت عام

شود. از آنجا که گذار یا دولت و به موجب قوانین یا مقررات، تصویب و تصمیم به انجام آن گرفته میاست و توسط قانون 

پذیرد، لذا برای تحقق و تضمین ارائۀ خدمات عمومی،  گذاری صورت میانجام دادن خدمات توسط دولت یا قوۀ قانون

ها  یان فعالیتگیرد که از جملۀ این اصول، اصل تناسب به معنای ایجاد تعادل ماصولی چند مورد توجه و رعایت قرار می

 2و اعمال اداری با اهداف موردنظر اداری است. 

بر قانون اساسی است که مشروعیت خود را از برخی های دولت به مثابه یک کنترل مبتنیاصل مذکور برای کلیۀ فعالیت

عنوان اصل قانون اساسی و نیز اصل حقوق اداری، از الزامات اصل تناسب به  3کند. اصول و مواد قانون اساسی دریافت می

هر تصمیم و اقدام مبتنی بر ارزیابی منصفانه و حفظ تعادل میان اهداف و منافع و ابزارهای دستیابی به اهداف مذکور 

 4طوری که در هر انتخاب معقولانه و هوشمندانه اهداف، باید بدان توجه شود. است؛ به

هـای دولت در شـئون زندگانی اعضای جامعه،  رشد کمیّ و پیچیدگی کیفی مناسبات اجتماعی و افـزایش مـداخلۀ گروه

به گواه آثار نظری و نتایج عملی، موجد شناسایی صلاحیت اختیاری در زندگی اجتماعی اشخاص بوده است. این پدیدۀ  

ای و دور  سوی اعمال دلخواهانه، سلیقهگیرد که گاهی بهنوظهور و میهمان ناخوانده آنقدر مورد توجه و حمایت قرار می

دانان و مصلحان  کند. درنتیجه حقوق های بنیادین اشخاص سیر میها و آزادی از کنترل مؤثر و ایجاد فساد و تضییع حق 

دنبال مبانی و  بهاند که باید  های صلاحیت اختیاری اذعان کردهاجتماعی این بار ضمن شناسایی هستی، ضرورت و فایده

ای بدون بال و پر در  تا بدون آنکه صلاحیت اختیاری را همچون پرنده 5راهکارهایی برای این توسن لجام گسیخته باشیم

روی، معیار تناسب بر این نکته تأکید  قفسی محدود کنیم، تعادلی میان اقدامات قانونی و اهداف قانونی ایجاد شود. ازاین

گیری آن به مقام اداری واگذار شده است.  دارد که تصمیم مقام اداری باید در راستای هدفی باشد که صلاحیت تصمیم

ها  گذار و ضرورتکند و آن رعایت هدف قانونبنابراین معیار تناسب نخستین محدودیت را بر صلاحیت تخییری وارد می

ای منطقی برقرار گوید: باید بتوان میان تصمیم کارمند و ابزار مورد استفاده رابطه در اتخاذ تصمیم است. اصل تناسب می

کرد. کارمند در اعمال صلاحیت تخییری آزاد نیست. وی باید صلاحیت تخییری خود را در راستای معنی و هدف قانون 

به بیان دیگر، معیار تناسب معیار عامی است   6رت اجتناب کند. گیرانه و خارج از ضروبه کار ببرد و از هرگونه اقدام سخت

 
 .13مرادی برلیان، پیشین، ص  .1
در:   ران،یا  یاعمال آن و حقوق ادار   یبر چگونگ  یمفهوم اصل تناسب با نگاه  رامونی پ   یتأمل اکبر،    یعل  ،یانیازندر  یگرج  .2

جلد نخست،    ،یحقوق عموم  هایتازه  هایمجموعه مقالات سلسله نشست  ؛یحقوق عموم  ی)به کوشش(، در تکاپو  اکبریعل  ،یانیازندر  یگرج
 .492  - 489، صص 1394تهران: جنگل، 

هاست و این معنا با مفهوم ماهوی حاکمیت قانون که واجد  پیش از هرچیز، اصل تناسب در خدمت محدود کردن قدرت و حراست از آزادی   .3
 ماهیت قانون اساسی است، منطبق است.

4. Dahl, R. A. A Preface to Democratic Theory, USA: University of Chicago Press, 1999, P 170. 
)به کوشش(،    اکبریعل   ،یانیازندر  یدر: گرج  ،یار یاخت  تیصلاح   یی کنترل قضا  ی هامدل   یبررسو رضا فنازاده،    نیمحمدحس  ، یزارع  .5

 . 536، ص 1393جلد نخست، تهران: جنگل،  ،یحقوق عموم  یهاتازه هایمجموعه مقالات سلسله نشست  ؛یحقوق عموم یدر تکاپو
آموزش و حقوق    قات،یتهران: معاونت تحق  ، ه«یدر قوه مجر  یر ییتخ  یهات ی»نظام حقوق صلاح   یر ییتخ   تیصلاح   ،یعل  ،یمشهد  .6

 . 97، ص 1391چاپ نخست،  ،یشهروند



 ی اوران ی ن  و ی اصفهان   ...تعادل جاد ی و ا نیاصل تناسب، ابزار تضم

 
212 

 

دادگاه میکه  کار  به  دولت  اعمال  قضایی  کنترل  برای  اداری  بههای  معمولاً  معیار  این  مهمبرند.  از  یکی  ترین عنوان 

آیین به  مربوط  تصمیماستانداردهای  دارد،های  کاربرد  مدرن  اداری  حقوق  در  اداری  کنترل    1گیری  به  آن  اعمال  ولی 

 تسری است. گذاری و تفسیر و نظارت بر اجرای آن نیز قابلشود و در حوزۀ قانونهای اختیاری محدود نمیصلاحیت 

ها پیش بر رویۀ قضایی دیوان پروس به تناسب قبل از هر جای دیگر در کشور آلمان ابداع و ایجاد شد. این اصل مدت  اصل 

دان مشهور آلمانی، در کتاب خود در زمینۀ حقوق اداری آلمان درخصوص اعمال وظایف و منصه ظهور رسید. اتومایر، حقوق 

ای را مورد خطاب قرار دهد که اختلال از شونده تواند اداره اختیارات پلیس چنین نگاشته بود: »واکنش مقام پلیس تنها می 

دارد، این امر بارزتر است. اما علاوه بر این، های قهرآمیز را مجاز اعلام می شود. وقتی که قانون اتخاذ شیوه جانب او ناشی می 

کنندۀ میزان بروز بایست تضمین بوده و می   به دلیل وجود بنیان این اصل در حقوق تطبیقی، توقع متناسب بودن واکنش بجا

فشار و استفاده از قوۀ قهریه، موردقبول باشد. تناسب در صورت حقوقی خود از راه تفسیر قوانین مرتبط با موضوع موردنظر 

هدف اصل   2کند«.های عمومی اعطاشده از طریق قانون به مقامات اداری، جای خود را در حقوق اداری باز می و صلاحیت 

های حقوق فردی و منافع جمعی تناسب تعدیل اعمال قوای مقننه و مجریه )اداره( است و تاحدودی تعادل میان محدودیت 

 3ای متناسب در معنای مضیق است.کند و سرانجام متضمن سه انتظار مناسب بودن، ضرورت و وجود رابطه را تضمین می 

 « 4حاشیۀ صلاحدید ». چیستی 1.3

ترین سند مهم  میلادی( قدیمی  1950میلادی(، کنوانسیون اروپایی حقوق بشر )  1948بعد از اعلامیۀ جهانی حقوق بشر )

حقوق بشری است که متعاقب جنگ جهانی دوم و تأسیس سازمان ملل پذیرفته شد. حاشیۀ صلاحدید مخلوق کنوانسیون  

تهیه اما  است؛  بشر  اشارهاروپایی حقوق  اصلی هیچ  نکردهکنندگان متن  اصطلاح مذکور  به  استناد دیوان   5اند؛ ای  ولی 

اروپایی حقوق بشر به حاشیۀ صلاحدید، آن را به بخشی ناگسستنی از رویۀ دیوان تبدیل کرده است. به واسطۀ پروتکل  

پذیرفته شد، اصلاحات مهمی هم از نظر شکلی و هم از نظر   2013الحاقی به کنوانسیون مزبور که در سال    15شمارۀ  

ناظر بر آن یعنی دیوان اروپایی حقوق بشر به عمل آورده و آن بندی است که به   ماهیتی در کنوانسیون و نهاد قضایی

 ها را وارد کنوانسیون کرده است.مقدمۀ کنوانسیون الحاق شده و اصل فرعیت و حاشیه صلاحدید دولت

پروتکل مذکور، اصل فرعیت و حاشیه صلاحدید را کنار هم به کار برده است و این امر گویای رابطۀ نزدیک آنهاست.   1مادۀ  

المللی قضایی بین هاست و مراجع قضایی و شبه طبق اصل فرعیت، مسئولیت اولیه و اصلی رعایت حقوق بشر بر عهدۀ دولت 

ها با توجه به نقش اصلی که در رعایت حقوق بشر دارند، برای ایجاد توازن میان نقش فرعی و ثانوی دارند. درنتیجه دولت 

ها مطلق نیست و حقوق فردی و منافع جامعه، آزادی عمل دارند و دارای حاشیۀ صلاحدید هستند. البته آزادی عمل دولت 

 کند.نوانسیون نظارت می ها و تصمیمات صلاحدیدی آنها و تطابق آن با ک دیوان اروپایی حقوق بشر بر عملکرد دولت 

 
 همان. .1

2. Mayer, Otto. Deutsches Verwaltungsrecht, Berlin: Duncker and Hmblot, 1924, P 222. 

 هیو رو  ییاروپا  یکشورها   یبه برخ  یقیتطب   یفرانسه با نگاه  یاصل تناسب در حقوق ادار   گاهیمحمد، جا  ،یجلال :)به نقل از
علوم    شمندانیها، تهران: خانه اندحق   نیقدرت تا تضم  میاز تنظ  یمحمد )به کوشش(، حقوق عموم  ،یدر: جلال   ،ییاروپا  ییقضا  ینهادها

 (.502، ص  1398چاپ اول،  ،یانسان
 .505جلالی، پیشین، ص .3

4. The Margin of Appreciation  
5. Haward Charls Yourow, The Margin of Appreciation Doctrine in the Dynamics of European Human 

Rights Jurisprudence, London, New York, The Hague: Martinus Nijhoff Publishers, Kluwer Press, 1996, 

P 5. 
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توانند طبق  ها برای حفظ منافع عمومی و مصلحت جامعه میبراساس تعریف قواعد حقوق بشری حاشیۀ صلاحدید، دولت

متجاوز به حقوق    های اساسی افراد در تعارض باشد، دولت قانون، اقداماتی اتخاذ کنند و اگر این اقدامات با حقوق و آزادی

هایی که افراد طبق رغم دخالت در حقوق و آزادیشود. در کاربرد ماهوی حاشیۀ صلاحدید دولت علیافراد شمرده نمی

 1شود.معاهدات حقوق بشری دارند، به نقض حقوق بشر محکوم نمی

 های بنیادین بشرها و آزادی. سازوکارهای تضمین مؤثر حق2

شود، فقط جایگاه  عنوان غایت دولت حقوقی سخن گفته میهای بنیادین بشر بهها و آزادیهنگامی که از جایگاه حق

گونه که در حقوق اساسی کلاسیک مطرح است مدنظر نیست. درواقع تمایز میان دولت  ها، آنآزادی ها و آرمانی این حق

مراتب هنجارها، صیانت از مدار عناصری مانند سلسلهمدار و دولت حقوقی در همین اصل است؛ زیرا در دولت قانونقانون

شناسانه  مداری وجود دارد؛ ولی ارتباط آنها با یکدیگر فقط ارتباطی ارگانیک است و ارتباطی غایتقانون اساسی و قانون

شود. اما در دولت  مدار تبعیت از قانون و تضمین این رابطه تضمین میبا یکدیگر ندارند. به عبارت دیگر، در دولت قانون

مطرح   های شهروندی شهروندان در مفهوم ماهوی، نیزبر روابط مذکور غایت این روابط، یعنی تضمین حقحقوقی علاوه

های  بایست در راستای هدف مزبور، اقتدار وسیع دولت در محدودهبنابر آنچه بیان شد، با تحول مفهوم دولت می  2شود. می

ها توجه به برداشت ماهوی از حاکمیت  منظور حمایت از این حق روی بهموازین و اصول حقوقی و قانونی مهار شود. ازاین 

قانون و کاربست اصول حقوقی پویا، سازگار و ساختارمند نظیر اصل تناسب که با برداشت ماهوی از حاکمیت قانون ارتباط  

 دارد، ضروری است. 

 ها با منفعت عمومیها و آزادی. حاکمیت قانون مبنای تعادل میان حق2.1

وجه فارق بین دنیای غیرحقوقی و دنیای حقوقی اصل حاکمیت قانون است. اصل حاکمیت قانون کلیۀ مقامات دولتی را  

گرا« باشند. بدون تردید اصل حاکمیت قانون، سنگ اصطلاح »قانوندارد تا در چهارچوب قانون عمل کرده و بهملزم می

درخصوص حاکمیت قانون دو برداشت شکلی و ماهوی متداول    3آید. زیرین روابط میان دولت و شهروندان به شمار می

شود. ولی  ترین اصل محسوب میاست: در برداشت شکلی، تبعیت از قانون موضوعه یا تضمین و اعمال اصل قانونیت مهم

در برداشت ماهوی، حاکمیت قانون مستلزم چیزی بیش از حاکمیت قانون موضوعه است و توجه به دیگر اصول و معیارهای  

ای و آزادی شهروندان، حمایت و حفاظت از حقوق فراحقوقی و اخلاقی از جمله اصول حقوقی طبیعی، اصول عدالت رویه

شود. در انگلستان وضع قانون حقوق بشر بنیادین بشر و ... مورد تأکید و جزء لاینفک نظریۀ حاکمیت قانون محسوب می

 5، برای حمایت از حقوق بنیادین بشر، بیانگر تمایل این کشور به برداشت ماهوی از حاکمیت قانون است.41998سال  

 
ـ   105، صص  1396 ،یالمللن یب یمجله حقوقحقوق بشر«،  ییو اصلاح نظام اروپا 15»پروتکل شماره  ،یقاسم زمان دیو س وبیا ،یعبد .1

104 . 
 . 414ـ    415، صص  1390، تهران: جنگل، چاپ نخست،  نظری و ساختار دولت حقوقی مبانی  ویژه، محمدرضا،   .2
  ،ییقضا  یهای دگی استناد به آن در رس یامکان و چگونگ  ،یحقوق ادار  یمفهوم و قلمرو اصول کلاحمد،  ،یریمرکز مالم .3

 . 157ـ   158، صص 1397چاپ دوم،  ه،ییتهران: پژوهشگاه قوه قضا
4. Human Rights Act 1998.    

«، فصلنامه  انگلستان  یدر حقوق ادار یاریاخت یهاتیبر اعمال صلاح یی»اصل تناسب در نظارت قضا ،یمیسل درضایو حم یول ،یرستم .5
 . 737، ص 1397، 4، شماره  48دوره   ،یمطالعات حقوق عموم
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عنوان سنجۀ ارزیابی و درنهایت تجویز اقدامات مقامات عمومی در تضمین اصل حاکمیت قانون با رویکرد مفهوم ماهوی به

های بشری و ابزار ایجاد تعادل میان حمایت از حقوق بنیادین شهروندان و منفعت عمومی مورد استفاده  احترام به حق

توان شود. یعنی میعنوان بخشی از حاکمیت قانون ابزار اعمال و تضمین آن محسوب میگیرد و اصل تناسب بهقرار می

به عبارت دیگر، اصل تناسب در معنای موسع   حاکمیت قانون را یکی از مبانی اصل تناسب در نظام حقوقی در نظر گرفت.

 1رار گیرد.حال مورد رعایت و احترام قبایست همیشه و در همهخود از اصل حاکمیت قانون نشئت گرفته است و می

،  Les Verts2های قضایی دیوان دادگستری اروپایی نظیر پروندۀ  اعمال این رویکرد در حقوق اتحادیۀ اروپایی و در رسیدگی

دیوان با این پرسش مواجه شد که آیا امکان اعمال نظارت قضایی بر تصمیمات   شده است. در این پروندهامری تثبیت 

نظارت قضایی بر تصمیمات پارلمان، تفسیری موسع از این پارلمان وجود دارد؟ در پاسخ دیوان با توسعۀ قلمرو اعمال  

اصل ارائه کرد. چنین تفسیری منجر به این شد که اصل حاکمیت قانون در اتحادیۀ اروپایی همانند اصلی جامع و فراگیر 

بر تجربۀ حقوق اساسی کشورهای گیرد، قلمداد شود. چنین برداشتی مبتنیکه سایر اصول شکلی و ماهوی را دربر می

های اصل حاکمیت قانون باید بر مبنای حکمرانی خوب و تحت بر مبنای این تفسیر بایسته  3عضو به خصوص آلمان است.

اهداف و   ارتباطی معقول و مناسب میان  اصلی که مستلزم وجود  تناسب توجیه شود،؛  اصول کلی حقوقی نظیر اصل 

های اتحادیه  ها است تا اشخاص حقیقی و حقوقی در برابر هرگونه خودسری احتمالی یا اعمال غیرقانونی صلاحیت وسیله 

 مورد حمایت قرار گیرند.     

 های بنیادین بشرها و آزادی. تعهدهای مثبت دولت در تضمین حق2.2

های شهروندی را گسترش داده است. این  ها و آزادیهای نوین حقوق عمومی، مبانی نظری و سیاسی حقامروزه آموزه

شود؛ زیرا کاملاً به شأن و منزلت تر محسوب میها برای انسان اساسیها و آزادیای است که برخی از حق گسترش به گونه 

به بیان دیگر باید گفت   4ها نیازمند وجود »تعهدات مثبت« برای دولت است. انسانی مربوط است. بنابراین تحقق این حق 

 ی دولت بستگی دارد. ها به مداخلهها و آزادیکه تحقق و استمرار برخی از حق 

های مدنی و سیاسی را در یک گروه و میلادی صورت گرفت که حق   1966های سال بندی تعهدات با الهام از میثاق تقسیم 

ها های اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی را در گروه دیگر قرار داده بود. تعهدات مثبت دولت در مقابل تعهدهای منفی دولت حق 

ها های عضو در قبال برخی از حق کند؛ بدین معنا که دولت های مدنی و سیاسی قرار دارند، مفهوم پیدا می که مربوط به حق 

 5 نباید فقط به این اکتفا کرده که آنها را نقض نکنند، بلکه باید اجرای آنها را نیز تضمین کنند.

توان از دو جنبه بررسی کرد: برخی از آنها تدابیر ماهوی و برخی ها برای اجرای تعهدات مثبت خویش را می تدابیر دولت 

تواند سازگاری محتوای گیری هستند. در جنبۀ ماهوی، کاربست اصل تناسب می دیگر تدابیر شکلی یا مربوط به روند تصمیم 

های شهروندی تضمین کند. از سوی دیگر، در تدابیر شکلی ها و آزادی هنجارهای نظم حقوقی هر کشور را با اصل رعایت حق 

 گیری را در راستای حمایت از حقوق بنیادین بشر به محک ارزیابی بگذارد.روند تصمیم 

 
1. Hartmut Maurer, Droit administrative allemand, Traduit par: Michel Fromont LGDJ, 1995, P 272. 
2. Les Verts V. Parliament (Case 294/83) [1989] ECR 1339.    

 . 59ـ   55مرادی برلیان، پیشین، صص  .3
4. Sudre, F. “Les obligation positives dans la jurisprudence Europeeَnne des droits de I' home”, Revue 

Trimestrielle de Droits de I' home, France: Juliet, Numéro 23, 1995, P 365.     
 . 419ـ   420ویژه، پیشین، صص  .5
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 دهندۀ اصل تناسب به مثابه ابزار مؤثر در تضمین حقوق بنیادین بشر. عناصر تشکیل3

تناسب  های بنیادین بشر است و اصول حقوقی نظیر اصل  حفظ کرامت انسانی در گرو احترام و تضمین حقوق و آزادی

های اساسی را معادل با اصل تناسب تلقی کرد، بلکه این دسته  شوند؛ اما نباید حقابزار شایسته حمایت از آنها قلمداد می

که به نحو شایانی در    انداند، هنجارهای حقوقیهای اساسی به رسمیت شناخته شدهاز اصول حقوقی که در تناظر با حق

 کنند. ها صیانت میها و آزادیهای قضایی، از این حقنهادی بر تصمیمات مقامات عمومی و دادرسینظارت درون

 شود:عناصر و معیارهای اعمال اصل تناسب که مورد توافق انگاشته شده است در سه دسته خلاصه می

 الف( معیار شایستگی یا مناسبت؛ ب( معیار ضرورت؛ ج( معیار اقتضا )تناسب در مفهوم مضیق( 

 های بنیادین بشر در نتیجه توجه به معیار مناسبت . صیانت از حقوق و آزادی3.1

گرفته توسط مقام عمومی برای به دست آوردن هدف موردنظر باید درخور بر مبنای معیار مناسبت یا شایستگی، اقدام صورت 

طبق  بر  باید  اتخاذی  اقدام  بودن  مناسب  باشد.  داشته  را  مشروع  هدف  یک  به  دستیابی  قابلیت  که  معنا  آن  به  باشد؛ 

کند یا مغایر آن است، نامناسب استانداردهای عینی تعیین شود نه معیارهای ذهنی. اقدامی که هدف قانون را برآورده نمی 

های اختیاری، مقامات عمومی آزاد نیستند. آنان باید صلاحیت تخییری ؛ بنابراین در حوزۀ اعمال صلاحیت 1شودقلمداد می 

کد اروپایی رفتار خوب اداری در این زمینه بیان کرده است که   6مادۀ    2خود را در راستای معنی و هدف قانون به کار بندند.

ویژه باید از در موقع اتخاذ تصمیم، کارمند باید مراقب باشد تا تدابیر وی با هدف مورد تعقیب متناسب باشد. کارمند به 

ها ارتباط معقول با هدف موردنظر ها یا هزینه محدود کردن حقوق شهروندان یا تحمیل هزینه بر آنان، چنانچه این محدودیت 

 3ندارند بپرهیزد. در حین اتخاذ تصمیم، کارمند باید تعادل منصفانه بین منافع اشخاص خصوصی و منافع عمومی برقرار کند.

انزجار 4در پروندۀ آقای مونیر کیلان به    5، رئیس اتحادیه کارگران نفتی ترکیه، به دلیل برانگیختن غیرعمومی نفرت و 

برده در دادگاه امنیت ملی و دادگاه تمییز ترکیه به یک سال و هشت  نام  ،6ینی یلک واسطۀ چاپ مقاله در خبرنامۀ هفتگی  

ماه حبس و پرداخت صدهزار لیر محکوم شد. آقای کیلان دادخواستی را علیه دولت ترکیه به کمیسیون اروپایی حقوق  

کنوانسیون یادشده، که حق بر آزادی اندیشه و بیان را    10و    9مواد  بشر و دیوان اروپایی حقوق بشر به موجب نقض  

ای استثنائات  کنوانسیون مقرر شده، آزادی بیان مشروط و مقید به پاره  10گونه که در مادۀ  کند، ارائه کرد. آنتضمین می

تفسیر گردد و دیوان از این اختیار برخوردار است تا حکم نهایی را درخصوص   7است که درهرحال باید به نحو »مضیق« 

این موضوع بدین نحو بررسی کنند که آیا محدودیت ایجادشده یا مجازات مقررشده با هدف مشروع مورد حمایت مادۀ  

مجازات وارده با    8کنوانسیون حقوق بشر در تضمین آزادی بیان، متناسب بوده است یا خیر؟ و آیا ماهیت و شدت  10

رسد که  مداخلۀ در نظر گرفته شده متناسب بوده است یا خیر؟ دیوان در نتیجۀ ارزیابی و رسیدگی به این نتیجه می

درصورت برانگیخته شدن نفرت عمومی یا مبادرت به برهم زدن نظم عمومی توسط کارگران، این امکان همچنان برای 

 
 .112مرکز مالمیری، پیشین، ص  .1

2. Singh, M. P. German Administrative Law: in Common Law Perspective, Springer Science & Business 

Media, 2001, P 163. 
 .3، ص 1378 ،ییمرکز توسعه قضا ی، تهران: طرح پژوهشآمبودزمان اروپا ،یرفتار خوب ادار ،ییکد اروپاهرمز،  ،یزدانی .3

4. Cylan V. Turkey, Judgmcnt of 8july, 1999, Series A, No, 23550/94. 
5. Non – Public Incitement to Hatred and Hostility 
6.Yeni Ulke 
7. Strictly 
8. Nature and Severity 
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به اقدامات لازم ولو با ماهیت کیفری    1کنندگان نظم عمومی عنوان تضمینصلاح ملی وجود داشته است که بهمقامات ذی

روی محکومیت آقای کیلان با  برای ارائۀ پاسخ مناسب، البته بدون سوءاستفاده از اختیارات خویش، متوسل شوند. ازاین

هدف مشروع موردنظر دولت، یعنی حفاظت از امنیت ملی، متناسب نبوده و در جامعۀ دموکراتیک، ضروری و گریزناپذیر  

 2شود. قلمداد نمی

بیان این مهم ضروری است که تحدید قلمرو گسترۀ پاسداشت حقوق بنیادین بشری در سپهر سیاسی و حوزۀ حقوق 

جاست؛ زیرا در دنیای کنونی شاهد ظهور نهادهای خصوصی قدرتمند در روابط اجتماعی هستیم که  ای نابهعمومی انگاره

ها دارند. این وضعیت به حدی است که تجاوز به حقوق بنیادین شهروندی از طرف  در مواردی حتی قدرتی بیش از دولت

آور نیست که امروزه کمتر دادگاهی  رو تعجبها بسیار بیشتر شده است، ازاین اشخاص حقوق خصوصی در مقایسه با دولت

ها  بنابراین همان ضرورت   4را بر بحث حقوق بنیادین بشر به رسمیت بشناسد.  3توان یافت که رویکرد صرفاً عمومیرا می

ها شده، امروزه به شکلی دیگر در روابط مابین اشخاص نابرابر  که باعث وضع حقوق بنیادین بشر در تحدید قدرت دولت

حقوق خصوصی نیز ظاهر شده است. بنابراین باید قائل به تفسیر موسع به منظور نفوذ فزایندۀ حقوق بنیادین بشر در  

المللی به مثابه  روابط بین اشخاص و روابط اجتماعی بود؛ زیرا آن حقوق بنیادین مندرج در قوانین اساسی و اسناد بین

شوند که بر کل نظام حقوقی اعم از روابط مابین اشخاص حقوق خصوصی ها و هنجارها تلقی میسیستم جامعی از ارزش 

روی با تمسک به تئوری حقوق بنیادین بشر به  شود. ازاین با یکدیگر و اشخاص با نهادهای عمومی و دولتی را شامل می

تص حقوق عمومی نیست و در حوزۀ حقوق خصوصی نیز به عنوان یک حق برتر مثابه حقوق برتر، این حقوق صرفاً مخ

شود و کل  ای و اساسی حاکم بر کل نظام حقوقی محسوب میهای پایهعنوان ارزش باشند. این حقوق بهقابل اعمال می

 5نظام حقوقی باید خودشان را با حقوق بنیادین بشر وفق دهند. 

 های بنیادین بشر. رعایت معیار تناسب در تعارض میان حقوق و آزادی3.2

شود، این است که گاه بنیادین بودن یک حق یا  هایی که دربارۀ مفهوم حقوق بنیادین بشر مشاهده مییکی از بدفهمی

ها در  رسد؛ چه اکثر حقوق و آزادی کنند. این برداشت درست به نظر نمی جو میویک آزادی را در مطلق بودن آن جست 

های  شوند؛ به عبارت دیگر نسبیت یک حق یا آزادی در مواجهه با حقوق و آزادیهایی مواجه میشرایط خاصی با محدودیت

ها  توان هیچ سامانۀ حقوقی را سراغ داد که در آن حقوق و آزادیدیگر مانع از بنیادین قلمداد کردن آن نیست و نمی

توان به تعارض حق حیات جنین با حق حیات مادری که سودای سقط جنین عنوان مثال میبه  6دارای جنبۀ مطلق باشند.

عنوان یکی از عناصر سازندۀ نظم عمومی یا  پروراند یا تعارض حق اعتصاب با اصل تداوم خدمات عمومی )بهرا در سر می 

 7سود عام( و تعارض حق مالکیت خصوصی با سلب یا تحدید مالکیت به خاطر منافع عمومی اشاره داشت.

 
1. As Guarantors of Public Order 

 .198ـ  201مرادی برلیان، پیشین، صص  .2
 نهاد دولتی و عمومی دارد. اشاره به رابطه بین شخص خصوصی و   .3

4. Lubano, Christine Noella. “The Application of Fundamental Rights to Private Relations in Kenya: Striking A 

Balance Between Fundamental Rights and the Freedom of Contract”, Master’s Thesis, South Africa: University 

of Cape Town, 2013, P 9.     
5. Barak, A., Constitutional Human Rights and Private Law, In: D Friedman and Barak Erez (eds.), Human 

Rights in Private Law, Oxford: Hart Publishing, 2001, PP  21-22.     
 .31پیشین، ص  ،در تکاپوی حقوق اساسیگرجی ازندریانی،   .6

7. For instance, see case: Bowman V. United Kingdom [1998] ECHR 4.    
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اصل تناسب همواره ناظر بر تناسب تصمیم دولت با غایات مستقر در روح قانون یا تناسب میان اعمال دولت با ضوابط و  

این اصل مدرن حقوق عمومی پس از آلمان جایگاه خود را به ترتیب در رویۀ    1اهداف حقوق بنیادین شهروندی است.

معاهدۀ اتحادیۀ اروپا درمورد    5قضایی انگلستان و اتحادیه اروپا تثبیت کرده است. یکی از مسائلی که به خوبی در مادۀ  

ها نسبت به هر  ر نظر دولتاصل تناسب منعکس شده است، لزوم حفظ تعادل است. به موجب این امر، اِعمال اقدامات د

 2موضوع، نباید در بوتۀ افراط یا تفریط عملکردی قرار گیرد.

براساس توسل به معیار تناسب یا اقتضا در اصل تناسب در ایجاد تعادل میان حقوق بنیادین بشر باید در نظر گرفت تا  

شود، بیشتر نباشد. باید به عبارتی رعایت یک حق یا  ای که به افراد مرتبط با آن حقوق وارد میمنفعت حاصله از صدمه 

 3های دیگران تحمیل نکند. ها و آزادی آزادی، آسیبی فراتر از حدود مرتبط با هدف موردنظر آن بر حق

 های بنیادین بشر . نقش معیار ضرورت در حفظ حقوق و آزادی3.3

های شهروندان و حقوق بنیادین واجد اهمیت و شأنی درخور است. به عنوان مثال، دیوان قانون اندیشۀ حمایت از حق

های  برتری حقوق اروپایی ناظر بر حمایت از حق  24میلادی و در رأی مشهوری به نام سولانژ    1984اساسی آلمان در سال  

 5ها پذیرفته است.بنیادین بشری را بر حقوق داخلی متضمن منع یا تحدید این حق

پروندۀ   یک  Rutili6در  سال  ،  ماه می  سیاسی  درگیری  در  که  فرانسه  مقیم  و    1968ایتالیایی  داشت  میلادی شرکت 

های خاصی از فرانسه برای زندگی صادر شده بود، شکایتی در دیوان دادگستری دلیل برای او مجوز اقامت در بخشهمینبه

اروپایی طرح کرد و قضیه از حیث قانونی بودن تصمیم اتخاذی مقامات اداری فرانسه مورد بررسی قرار گرفت. در این  

یکی از حقوق بنیادین معاهدۀ اتحادیۀ اروپایی است؛    39وآمد آزادانۀ کارگران وفق مادۀ  ارتباط دیوان بیان داشت که رفت 

های وارد بر  ای )مانند نظم عمومی( باید به شکل مضیق تفسیر شود. درواقع محدودیتبنابراین هر عامل محدودکننده

 7پذیرند که در جامعۀ دموکراتیک ضروری باشند.های ناشی از معاهده فقط زمانی توجیه حق 

 . جایگاه شایستۀ اصل تناسب و دکترین حاشیه صلاحدید در فرایند تضمین حقوق بنیادین بشر 4

المللی دانند که تعهدات بینمی  هاداران دکترین حاشیه صلاحدید در وهلۀ نخست آن را پاسخی به این نگرانی دولتطرف

ویژه در حوزۀ حساس حقوق بشر، نظم عمومی و امنیت ممکن است امنیت آنها را به خطر بیندازد و تعهدات مزبور به

های اضطراری های استفاده از دکترین موردبحث ناظر بر وضعیتدار کند. در واقعِ امر هم اولین رویه داخلی آنها را خدشه 

کنوانسیون اروپایی حقوق بشر( معطوف بود. در این گونه موارد، منافع جامعه و ضرورت حفظ نظم و امنیت   15)ماده  

ها در  حال پرسش اساسی آن است که گسترۀ اقدامات دولت  8اقتضا دارد که تصمیم صلاحدید دولت محترم شمرده شود.

 
 .31 ـ32گرجی ازندریانی،  پیشین، صص   .1

2. see case 8/74 Dassonville [1974] ECR 837.    
 .124مرکز مالمیری، پیشین، ص  .3

4. Solange II    
  ی)به کوشش(، در تکاپو  اکبریعل  ،یانیازندر  یدر: گرج  ،های ها و آزاداز حق   تیو جنبش حما  یسازی اساس  اکبر،یعل  ،یانیازندر  یگرج  .5

 . 998، ص 1394جلد نخست، تهران: جنگل، چاپ دوم،   ،یحقوق عموم هایتازه هایمجموعه مقالات سلسله نشست ؛یحقوق عموم
6. Case 36/75, Rutili V. Ministre de I'Interieur [1975] ECR 1219.    

 .142ـ  143مرادی برلیان، پیشین، صص  .7
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اعمال محدودیت بر حقوق بنیادین در پرتو دکترین حاشیه صلاحدید در راستای حفظ امنیت و نظم عمومی با چه ابزار 

 شود؟ ای ارزیابی میو سنجه 

نوعی سیاست غیراضطراری، خطر  مواقع  و  غیرامنیتی  به موضوعات  تعمیم حاشیۀ صلاحدید  قدرت  آیا  اعمال  و  زدگی 

سمت ارادۀ غیرمحدود حاکم سوق دهد، دربر نخواهد داشت؟ در  خودسرانۀ فاقد منطق حقوقی که نظام حکمرانی را به

شده به تبیین نسبت دکترین حاشیۀ صلاحدید و اصل تناسب و ارتباط آن با سایر اصول حقوقی های مطرحسؤالپاسخ به  

 خواهیم پرداخت. 

 . نسبت دکترین حاشیه صلاحدید و اصل تناسب 4.1

المللی،  دانان اعمال دکترین حاشیۀ صلاحدید را چیزی جز تضعیف و امحای نقش قانون و حقوق در روابط بینبرخی حقوق 

از طرف  1دانند. هم در عرصۀ خطیر و حساس حقوق بشر نمی آن  شمولی حقوق بشر  داران جهان همچنین برخی دیگر 

 2ند.ادانند و با آن مخالفتوسل به دکترین حاشیه صلاحدید را به منزلۀ پذیرش نسبی بودن حقوق بشر می

دیوان اروپایی حقوق بشر در پاسخ به ایرادات یادشده و به منظور تحدید حدود دکترین حاشیۀ صلاحدید، معیارهایی  

برای تعیین دقیق این مفهوم و نحوۀ توسل به آن تعیین کرده است: نخست آنکه، اگر درمورد چارچوب حقوقی موضوع  

گیرد که  می  نظر نباشد، دیوان نتیجهبشری اجماع و اتفاق   مطروحه در پیشگاه دیوان، میان کشورهای عضو معاهدۀ حقوق 

تشخیص امر به کشورها واگذار شود. معیار دیگر، تبیین و ارزیابی ماهیت حقِ مورد اختلاف در جامعۀ دمکراتیک است. 

ین در های بشری دارای اهمیت بنیادین و اساسی در جامعۀ دمکراتیک هستند و بنابرادیوان معتقد است که برخی حق 

این اهمیتی صدر سلسله مراتب حقوق بشر قرار دارند.  بر که دولت  اندگونه حقوق دارای چنان  آزادی عمل چندانی  ها 

ها باید طبق قانون تجویز شود و دارای هدف  براین، اعمال حاشیۀ صلاحدید توسط دولتعلاوه  3محدودیت آنها ندارند. 

)نقض آزادی بیان به واسطۀ اخلاق   4عنوان مثال دیوان اروپایی حقوق بشر در قضیه معروف هندی ساید مشروع باشد. به

عمومی( یافتن یک مفهوم واحد از اخلاق در اروپا را ممکن ندانست. به نظر دیوان، مفهوم اخلاق از زمانی به زمان دیگر و  

ویژه در عصر حاضر که تحولات فرهنگی و اجتماعی سریع است و افکار بسیار  کند؛ بهاز مکانی به مکان دیگر فرق می

   5دید فراوانی هستند.رو هنگامی که پای مسائل اخلاقی در میان است، کشورها دارای صلاحکند. ازاینتغییر می

ها را  گونه که مشخص است، دیوان در پرتو نظریۀ اعلامی با پذیرش ضمنی اصل تناسب، حاشیۀ صلاحدید دولتهمان

محدود به اتخاذ تصمیمات مقتضی در راستای به دست آوردن هدف موردنظر قانون و ضرورت اعمال محدودیت به واسطۀ 

عدم اقدام جایگزین متناسب دیگری به اقتضای شرایط دولت مطبوع با لحاظ ایراد کمترین صدمه به حقوق مزبور دانسته 

نیادین بشری، کاربرد معیارهای اصل تناسب در اعمال محدودیت بر  است. به قدر یقین، به واسطۀ جهانی بودن حقوق ب

 
فصلنامه پژوهش حقوق  حقوق بشر«،  ییاروپا وانید هیدر پرتو رو  نید  یها در آزاددولت دیصلاحد هی »حاش ،یقاسم زمان دیو س وبیا ،یعبد .1

 .66، ص 1396، 55، شماره 19دوره  ،یعموم
2. Bentiivenis, Eyal. “Margin of Appreciation, Consensus and Universal Standards”, International Law and 

Politics, Volume 31, 1999, P 849. 
3. O' Donnell, T. A. “The Margin of Appreciation Doctrine: Standards in the Jurisprudence of the European 

Court of Human Rights”, Human Rights Quarterly, Volume 4, Issue 4, 1982, PP  479-488.  
4. Handyside V. UK European Court of Human Rights, Para 52.  
5. Brems, Eva. “The Margin of Appreciation Doctrine in the Case-Law of the European Court of Human 

Rights”, Heidelberg Journal of International Law, Volume 56, 1996, P 258. 

 عبدی و زمانی، پیشین(  :)به نقل از
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ای در جلوگیری از بروز ها، اقدام پیشگیرانه ها به مثابه ابزار پویا و سازگار با شرایط و اوضاع و احوال دولتها و آزادیحق 

 های بنیادین شهروندان است.ها و آزادیاستبداد و احیای دولت حقوقی و تضمین حق 

. همگرایی اصل تفسیر پویا و الزامات معیار تناسب، کاربستی مؤثر در ترغیب و تضمین رعایت 4.2

 حقوق بنیادین بشر 

المللی،  ای یا بینعنوان قاعدۀ کلی، مراجع صیانت از هنجارهای فرازین، اعم از مراجع قضایی و اداری داخلی، منطقه به

هایی را که  ها و آزادی طوری که حقشده در قوانین را بسیار موسع تفسیر کنند؛ بههای تضمینها و آزادیبایست حقمی

های بنیادین مرهون روش تفسیری رویۀ مراجع مذکور در صیانت از حقوق و آزادی   1اند، در برگیرد.صراحت نیز قید نشدهبه

به یاری این اصل، مراجع مذکور در صدور بسیاری از آرای خویش   است.  2خاص، موسوم به اصل تفسیر پویا و تکاملی 

اند. اصل تفسیر پویا این امکان  را گسترش دادههای مربوط به آنها  ها را غنی کرده و تضمینها و آزادیدامنۀ محتوای حق 

کند که قانون اساسی و قوانین عادی در پرتوی شرایط زندگی کنونی و مفاهیم گوناگون و متغیرهای اجتماعی  را فراهم می

بینی  صراحت در متون قانونی پیششود که بههایی به کار گرفته میها و آزادیخصوص دربارۀ حقاین روش به  3تفسیر شود. 

هایی نیز برای آنها در نظر گرفته نشده است. اعمال این اصل از یک سو متن قانون را به متنی  نشده و درنتیجه تضمین

 کند و از سوی دیگر رویۀ قضایی مراجع مفسر را پویا خواهد کرد. زنده تبدیل می

را پذیرا باشد. در وهلۀ نخست   4های واقعیت و کنشگری اجتماعیباید توجه داشت که اساس هنجار حقوقی باید دگرگونی

گذاری،  گذار است. درنتیجه نهاد مقنن باید این پویایی را در انجام وظیفۀ خویش، یعنی قانوناین وظیفه بر عهدۀ قانون

های شهروندی نباید در چارچوب متن ها و آزادیدر نظر گیرد. از دیگر سو، بدیهی است که قاضی نیز برای اعمال حق

کند  قانون محدود شود. اصول فراقانونی همچون حقوق بشر و حقوق شهروندی مصرح در قانون اساسی قاضی را ملزم می

گذار گمان سرعت قاضی در لحاظ کردن تغییرهای اجتماعی بیش از قانونبی  5ترین تفسیر را بیان کند. تا بکوشد منسجم

باید   6های بنیادین شهروندان بخشیده است. ها و آزادیاست و همین امر به مرجع مفسر جایگاهی والا در حمایت از حق

کارگیری آن باید بسیار محتاط بود. به عبارت دیگر،  توجه داشت که با اینکه کاربرد تفسیر پویا بسیار مفید است، اما در به

دان ایتالیایی، همراه بود که قاضی نباید با تفسیر خویش محتوای مقررات  ، حقوق 7رسد که باید با سخن سرنیبه نظر می

های  کارگیری روش قانون را تغییر دهد. درنتیجه لازم به ذکر است که اعمال »اصل تفسیر پویا و تکاملی« مستلزم به

کند و رویۀ  بر اینکه متن قانون را به متنی زنده تبدیل میخاص تفسیری و ابزار و اصول مکمل حقوقی است تا علاوه

دارد، مانع تغییر محتوای قانون و مقررات و انحراف از هدف غایی آنها شود. یکی از  قضایی مراجع مفسر را پویا نگه می
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های  ترین اصولی که کنار تفسیر پویا در نیل به این هدف مطرح است، اصل تناسب است؛ اصلی که در تمام حوزه مهم

شود که مراجع مفسر در اجرای تعهدات مثبت کند و رعایت معیارهای آن سبب میحقوقی نقش بسیار شاخص ایفا می

همواره شرایط و اوضاع و احوال خارجی را با رعایت معیارهای ضرورت، اقتضا و تناسب در نظر گیرند. به دیگر سخن، این  

انعطاف اعمال نمیتعهدها در سازوکاری خشک و  نیز مدنظر قرار داده  ناپذیر  آنها  اجرای  با شرایط  تناسب  بلکه  شوند، 

ها« نیز  توان اعمال این اصل را، محدودیتی برای اصل »محدودۀ ارزیابی دولتحال، از منظری دیگر میشود. درعینمی

یابد و  ملاحظه کاهش میای قابلها به گونهقلمداد کرد؛ زیرا بر مبنای اصل اخیر، گسترۀ اعمال تعهدهای مثبت دولت

های آن دولت  اجرای این تعهدات توسط دولت منوط به شرایط زمانی و مکانی، ماهیت نظم حقوقی داخلی و توانایی

های شهروندی در نظر  ها و آزادیهای ضمنی برای حقدهد که محدودیتروی به دولت این امکان را میشود؛ ازاینمی

ها خواهد شد و در  گرایی اصل تفسیر پویا و تناسب مانع و محدودیتی براصل محدودۀ ارزیابی دولتبگیرد. حاصل هم

های  و آزادی  هاها، موجد تناسب عادلانه بین منافع عمومی و منافع فردی و تضمین حقاجرای تعهدهای مثبت دولت

 بنیادین شهروندان خواهد شد. 

 گیری نتیجه 

ای حقوق المللی و منطقه شود که در قوانین اساسی کشورها و اسناد بینحقوق بنیادین بشری شامل تمام حقوقی می

شود، حقوق مسلم  اند، این حقوق که در برخی منابع از آن تحت عنوان حقوق بشر یاد میشناسایی قرار گرفتهبشری مورد  

هر فرد انسانی است که ریشه در کرامت انسانی دارد و انسان بودن شرط برخورداری از آن است. حقوق بنیادین بشر  

عنوان یک حق برتر تلقی شده و به مثابه حقوق برتر، کل نظام حقوقی در پرتو آن  مطرح در قوانین اساسی کشورها به

بر روابط عناصری نظیر  گیرد؛ لذا حمایت و تضمین این حقوق غایت دولت حقوقی است. در دولت حقوقی علاوهقرار می

قانونسلسله  و  اساسی  قانون  از  صیانت  هنجارها،  حقمراتب  تضمین  یعنی  روابط،  این  غایت  آزادیمداری،  و  های  ها 

 ندان، در مفهوم ماهوی آن مطمح نظر است.شهرو

آید. در برداشت ماهوی، حاکمیت قانون مایۀ روابط میان دولت و شهروندان به شمار می بدون تردید اصل حاکمیت قانون بن 

مستلزم چیزی بیش از حاکمیت قانون موضوعه است و توجه به دیگر اصول و معیارهای فرا حقوقی و اخلاقی از جمله اصول 

شود. حقوق طبیعی، حمایت و صیانت از حقوق بنیادین بشر موردتأکید و جزء لاینفک نظریۀ حاکمیت قانون محسوب می 

با رویکرد مفهوم ماهوی به  اقدامات مقامات عمومی در تضمین اصل حاکمیت قانون  تجویز  ارزیابی و نهایتاً  عنوان سنجۀ 

مورد استفاده قرار های بشری و ابزار ایجاد تعادل میان حمایت از حقوق بنیادین بشری و منفعت عمومی  احترام به حق 

مدار و ساختارمند بخشی از حاکمیت قانون و در حقیقت ابزار اعمال و تضمین آن عنوان اصلی حق گیرد. اصل تناسب به می 

 شود.محسوب می 

عنوان اصلی دارای ساختار، ابزاری اصل تناسب و معیارهای آن )مناسبت، ضرورت، اقتضا یا تناسب به معنای مضیق( به

ارائۀ بهینۀ هنجارسازی اصول کنترل و نظارت در راستای تضمین از حق افراد است.  ها و آزادیمؤثر در  های بنیادین 

های شهروندی را گسترش داده است. بنابراین ها و آزادیهای نوین حقوق عمومی، مبنای نظری و سیاسی حقامروزه آموزه

هاست؛ تعهداتی که در راستای حفظ کرامت انسانی و تضمین حقوق  تحقق آنها نیازمند وجود تعهدات مثبت برای دولت

 شود.  می های بنیادین بشر است و اصول حقوقی نوین نظیر اصل تناسب، ابزار شایستۀ حمایت از آن قلمدادو آزادی

های اختیاری نیز مقامات عمومی آزاد نیستند؛ آنان باید صلاحیت تخییری خود را بر مبنای  در حوزۀ اعمال صلاحیت 
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های بشری به کار بندند. اصل تناسب همواره معیار مناسبت و شایستگی در راستای معنی و هدف قانون و تضمین حق 

ناظر بر تناسب تصمیم دولت با غایات مستقر در روح قانون یا تناسب میان اعمال دولت با ضوابط و اهداف حقوق بنیادین  

شهروندی است. امروزه در دنیای کنونی شاهد ظهور نهادهای خصوصی قدرتمند در روابط اجتماعی هستیم؛ بنابراین باید  

ل به تفسیر موسع به منظور نفوذ فزایندۀ حقوق بنیادین بشر در روابط بین اشخاص حقوق خصوصی در رابطۀ اجتماعی  قائ

ها و هنجارها  ش المللی به مثابه سیستم جامعی از ارزبود. زیرا آن حقوق بنیادین مندرج در قانون اساسی و اسناد بین

نهادهای  تلقی می با  با یکدیگر و اشخاص خصوصی  روابط مابین اشخاص خصوصی  از  اعم  نظام حقوقی  شوند که کل 

 شود. عمومی غیردولتی و دولتی را شامل می

دولت  حاشیۀ صلاحدید،  دکترین  تعریف  طبق  نظم  بر  امنیت،  نظیر  جامعه  مصلحت  و  عمومی  منافع  حفظ  برای  ها 

اتخاذ کنند و اگر این عمومی، بهداشت، اخلاق یا حمایت از حقوق و آزادی دیگران، می  اقداماتی  توانند وفق قانون، 

دانان شود. برخی حقوقمتجاوز به حقوق افراد شمرده نمی   های افراد در تعارض باشد، دولت اقدامات با حقوق و آزادی 

المللی، آن هم در  اعمال دکترین حاشیه صلاحدید را چیزی جز تضعیف و امحای نقش قانون و حقوق در روابط بین 

داران جهان شمولی حقوق بشر توسل به دانند. همچنین برخی دیگر از طرف عرصۀ خطیر و حساس حقوق بشر نمی 

ند. دیوان اروپایی حقوق  ا صلاحدید را به منزله پذیرش نسبی بودن حقوق بشر دانسته و با آن مخالف   دکترین حاشیه 

پرونده  از  به منظور تحدید حدود حاشیۀ صلاحدید در بسیاری  اعمال بشر  نهاده است که  بنا  این مبنا  بر  را  رویه  ها 

ای  ها باید طبق قانون تجویز شده و دارای هدف مشروع باشد و هر عامل محدودکننده حاشیۀ صلاحدید توسط دولت 

ها  باید به شکل مضیق تفسیر شود. دیوان در برخی از آرای خود با پذیرش ضمنی اصل تناسب، حاشیۀ صلاحدید دولت 

اعمال  ضرورت  و  قانون  موردنظر  مشروع  هدف  آوردن  دست  به  راستای  در  مقتضی  تصمیمات  اتخاذ  به  محدود  را 

د اقدام جایگزین متناسب دیگری به اقتضای شرایط دولت مطبوع با لحاظ ایراد کمترین محدودیت به واسطۀ عدم وجو 

 صدمه به حقوق افراد دانسته است. 

ها  بایست با تفسیر موسع، حقعنوان قاعدۀ کلی مراجع صیانت از هنجارهای فرازین اعم از مراجع قضایی و اداری می به 

هایی را که به صراحت نیز ها و آزادی طوری که حق شده در قوانین را بسیار وسیع تفسیر کرده؛ به های تضمین و آزادی 

ها و  اند دربرگیرد؛ زیرا محتوای هنجارهای نظم حقوقی در یک دولت حقوقی چیزی جز اصل رعایت حق قید نشده 

باید دگرگونی آزادی  آنجا که اساس هنجار حقوقی  از  بنیادین شهروندان نیست.  پذیرا های  را  اجتماعی  های واقعیت 

ماعی  های اجت کند که قانون اساسی و قوانین عادی در پرتو دگرگونی باشد، اصل تفسیر پویا این امکان را فراهم می 

صراحت در متون حقوقی  شود که به هایی به کار گرفته می ها و آزادی خصوص درمورد حقتفسیر شود. این روش به 

هایی نیز برای آنها در نظر گرفته نشده است. ولی از منظری دیگر، اصل تفسیر پویا  بینی نشده و درنتیجه، تضمین پیش 

ضابطه، محتوای قانون و مقررات را تغییر دهد و از هدف غایی  دارد که مرجع مفسر با تفسیر بی این خطر را محتمل می 

بر آنکه مانع بروز چنین انحرافی است، مانع  گرایی اصل تناسب با اصل تفسیر پویا علاوه روی هم آن منحرف شود، ازاین 

دهد،  حظه کاهش می ملا ای قابل گونه ها را به ها« که تعهدات مثبت دولت و محدودیتی بر اصل »محدودۀ ارزیابی دولت 

حق  تضمین  و  عمومی  منافع  میان  عادلانه  تناسب  موجد  حاکم  نهاد  مثبت  تعهدهای  اجرای  در  و  شد  و  خواهد  ها 

می آزادی  بنیادین شهروندان  می های  نظر  به  درنهایت  تفسیری شود.  حوزۀ صلاحیت  در  تناسب  اصل  کاربست  رسد 

اداری و فرایند قانون قضات، آیین  تواند به حمایت از حقوق بنیادین بشر بینجامد و  گذاری می مند کردن تصمیمات 

 پایداری منافع عمومی را نیز حفظ کند. 
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 پژوهشی -علمی مقاله 

های قضایی و  های رسیدگی های حقوقی در برخورد با چالشالمللی و نظامتحلیل اسناد بین 

  *قراردادی در تفسیر قراردادهاالمللی به علّت وجود مذاکرات پیش های بین داوری 

 2طالبیان امیرحامد سید، 1دادرس پیمان

 

 ده ی چک 
است. رد    ی قرارداد ش یاز قرارداد در قالب مذاکرات پ   ش ی پ   نی مستلزم تبادل نظرات طرف   ی الملل و بین   یانعقاد قراردادها در سطح داخل 

  ۀ باب مسئل  ن ی خواهد شد. در ا  افت ی  ی قرارداد ش ی مذاکرات پ  ن ی در هم  ی کلمات و عبارات قرارداد  ی در معان  ن ی قصد مشترک طرف  ی پا 

قراردادها    ر ی تفس   ی برا   ی ل یبه مثابه دل   ی الملل بین   ی داور   ی ها وان ی و د   ی داخل   ی ها مذاکرات در دادگاه   ن ی ا   ی ر ی پذ نوشتار استماع   ن ی ا   ی اصل 

قرار گرفته است و در اسناد نرم ناظر بر حقوق تجارت    رش یامر مورد پذ   ن ی طور عمده ا الملل به داور است. در تجارت بین   ا ی توسط دادرس  

  یداخل   ی ها ه ی فقط در روامر نه   نی هم   ست، ی خصوص متحدالشکل ن   ن ی معاصر در ا  ی حقوق   ی ها نظام   ع الملل مندرج است. اما مواض بین 

موضع   ان ی م  ن ی در ا  ران ی ا  ی . نظام حقوق کند ی رو م روبه  ی را با موانع و مشکلات   ی الملل بین  ی تجار  ی ها ی قانون حاکم در داور   ۀ بلکه مسئل 

ا   ار ی سکوت را اخت  مواضع    نیی قراردادها، با تب   ر ی در تفس  ی قرارداد ش ی ل چالش نقش مذاکرات پ ی تحل  ن ی نوشتار در ع   نی کرده است. 

و    ی ن ی مواضع تقن   نده ی را دارد که در آ  ران ی کشور ا   ی حقوق   ات ی در ادب   ی مفهوم   ن ی چن   ۀ نوآوران   ۀ در ارائ   ی خصوص سع   ن ی در ا  ی الملل بین 

 و متحدالشکل شوند.   ن ی خصوص تدو   ن ی در ا  ییقضا 

 . ی حقوق   ی ها نظام   ، ی قرارداد ش ی قصد مشترک، مذاکرات پ   ، ی قرارداد   ر ی انتخاب قانون حاکم، تفس   واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

امور قراردادی در پیش از  المللی مستلزم تبادل نظرات طرفین در  انعقاد قراردادها چه در سطح داخلی و چه در سطح بین

ای  قراردادی تعریفی محدود به جلسه  ۀگنجد. مذاکرقراردادی میقرارداد است. این تبادل فکر در قالب مذاکرات پیش

نشینند. تمامی اسناد  گو میویا نمایندگان ایشان ندارد، که رودرروی یکدیگر به بحث و گفت  متشکل از طرفین اصالتاً

طرفین  تبادل میان  نامه  منظوربهشده  حتی  و  قرارداد  شرایط  از  هریک  زمرآگاهی  در  نیز  مکالمات  و  مذاکرات    ۀها 

قراردادی یافت خواهد شد. تمامی  شوند. رد پای قصد مشترک طرفین در همین مذاکرات پیشقراردادی محسوب میپیش

  های نظر  ۀعقاد قرارداد طرفین را در ارائاین فرایندها ناشی از اصل آزادی انعقاد قرارداد هستند. درحقیقت اصل آزادی ان

می مجاز  قانون  چارچوب  در  البته  یافت  خود  مذاکرات  در همین  قراردادها  در  موجود  عبارات  و  کلمات  معانی  شمارد. 

مثابه  المللی بههای داوری بینهای داخلی و دیوان پذیری این مذاکرات در دادگاهاستماع   ، اصلی  ۀشوند. در این باب مسئلمی

طور عمده این امر مورد پذیرش قرار گرفته الملل به دلیلی برای تفسیر قراردادها توسط دادرس یا داور است. در تجارت بین

های حقوقی معاصر در این خصوص الملل مندرج است. اما مواضع نظاماست و در اسناد نرم ناظر بر حقوق تجارت بین

 االمللی را بقانون حاکم در قراردادهای تجاری بین  ۀبلکه مسئل ،داخلی هایدر رویه فقط متحدالشکل نیست، همین امر نه 

 کند. نظام حقوقی ایران در این میان موضع سکوت را اختیار کرده است.رو میموانع و مشکلاتی روبه

 المللی و داخلیقراردادی بینمذاکرات پیش 1مبانی تفسیر  تحلیلی جدید از. 1

ها را معطوف به  در محور زمانی نگاهو    گنجدمشترک طرفین می  ۀقراردادها حول محور قصد و ارادمبانی نظری انعقاد  

 2گرایانه رویکردی عمل  ۀکند. نویسندگان با بهره از مفاهیم فلسفی حقوق تعهدات سعی در ارائامور پیشینی قراردادها می

 شود.به تفسیر قراردادها دارند که در نوع خود در ادبیات حقوقی ایران نوآوری محسوب می

اول بیانگر قصد و نیت مشترک طرفین است تا قاضی یا   ۀ استفاده جدید و فنی از اسناد و مذاکرات پیش قراردادی در وهل 

های موجود در متن قرارداد اصلی برخوردی نداشته باشد. مذاکرات کننده به اختلاف به مشکلات ناشی از خلأداور رسیدگی 

اختلافپیش  از  پیشگیری  اختلاف  3قراردادی در حقیقت در چارچوب مفهوم  فصل  و  نه حل  در می   4و  بنابراین  گنجند. 

ها نداشته باشند یا چارچوب پیشگیری از اختلاف ممکن است اقداماتی صورت پذیرد که ارتباطی به حل و فصل اختلاف 

و   شوند. ملاحظات عملی آور محسوب می نزاکت یا عادت تجاری غیرالزام   حتی اقداماتی که ارتباطی با قرارداد ندارند و صرفاً

عنوان دلیل در تفسیر قراردادهاست؛ در حقیقت کشف قراردادی به طرفین مبنای استماع مذاکرات پیش  ۀکشف قصد و اراد

هاست. اما این امر نباید محملی برای آمیز اختلاف طرفین ابزاری برای رسیدن به هدف اصلی حل و فصل مسالمت   ۀ اراد 

برتری عنصر عینی بر عنصر ذهنی در تفسیر قراردادها قلمداد شود. اتکای بیش از اندازه به متن قرارداد تفسیر را محدود به 

خواهد کرد. اگر تردیدی جدی در تطابق میان رفتار مشخص طرفین و قصد مشترک طرفین باشد،   5متن و دور از سیاق 

در   6امکان توسل به تفسیر وجود دارد. قضات و داوران در جهت رفع چنین تردیدهایی ناچار از یافتن عناصری انضمامی

 
شود و دوم مفهوم که به معنای لغات اطلاق می  Interpretationتفکیک مهمی میان دو مفهوم در حقوق قراردادها وجود دارد: اول مفهوم    .1

Construction  .که به تعیین تأثیرهای حقوقی کلمات اشاره دارد 
2. Pragmatism 
3. Conflict Avoidance 
4. Dispute Settlement 
5. Context 
6. Concrete 
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 قراردادی است.یکی از عناصر انضمامی که قدرت اقناعی بالایی دارد، مذاکرات پیش   ؛تفسیر خود هستند 

که قرارداد قابلیت    گیرند می به توافق طرفین مرتبط است، نتیجه    قراردادی که مستقیماًمذاکرات پیش   ۀ قضات و داوران با مطالع 

قراردادی  طرفین در مذاکرات پیش  ۀ اراد  . ت، قرارداد حیات ندارد طرفین در مذاکرا  ۀ اولی  ۀ علت تعارض با اراد اجرایی دارد یا به 

قراردادی تداخلی در بحث  لازم به ذکر است که تحلیل مذاکرات پیش   1بهتر قابل استنباط است.   به نسبت خود متن قرارداد 

از مذاکرات    نیت یکی از اصول مهم در تفسیر قراردادهاست و ممکن است نه صرفاًندارد؛ چه، اصل حسن   2نیت اصل حسن 

  ۀ کنند وفصل رفتار پس از انعقاد قرارداد و در دیوان حل   ۀ بلکه از سایر عوامل عینی پیشینی قرارداد و حتی طریق   ، قراردادی پیش 

نیت  نیت یا عدم حسن ی داوری یا قضایی نیز ممکن است حسن أ حتی در اجرای تعهدات ناشی از ر   ؛ ها شناسایی شود اختلاف 

موضوعی این نوشتار خارج است. سخن از طرق مذاکره و    ۀ قراردادی نیست؛ فلذا از دایر احراز شود و منحصر به مذاکرات پیش 

قراردادی باید اظهار داشت که تمامی  عنوان شناخت جایگاه مذاکرات پیش اما به   3مراحل آن در چارچوب این نوشتار نیست. 

قرارداد اصلی  شوند. برخی توافقات مقدماتی حاوی شرایط اساسی  الاجرا محسوب نمی های اولیه و مقدماتی طرفین لازم توافق 

کنند و توافقات مقدماتی فاقد عناصر اصلی قرارداد اصلی و توافقات مقدماتی  الاجرا تلقی می و حاوی تعهدات خاص را لازم 

شناخت معانی مندرج در کلمات    ۀ که شرح آن خواهد آمد، مسئل اما چنان   4الاجرا تلقی نمی کنند. بر انجام مذاکره را لازم مبتنی 

 5تر از آن است که امکان لحاظ چنین تقسیم و مقسمی را بتوان متصور کرد. قرارداد بسیار پیچیده 

 قراردادی در اسناد بین المللی. جایگاه مذاکرات پیش2

 UNIDROIT ۀسسؤم ی المللبین یتجار  ی. اصول قراردادها2.1

عنوان یکی از اوضاع و احوال موردنظر  مذاکرات ابتدایی طرفین را به   4.3  ۀ در بند الف از ماد   6المللی اصول قراردادهای تجاری بین 

کید قرار داده است. در تفسیر قراردادها مطابق این سند برای شناخت معیار شخصی و معیار معقول  أ درتفسیر قراردادها مورد ت 

از جمله مذاکرات    ، فوق برشمرده است  ۀ بودن باید به اوضاع و احوال مرتبط با فرایند تفسیر توجه کرد. مواردی که سند در ماد 

عنوان قانون حاکم  که این سند به المللی درصورتی ابتدایی طرفین بیشتر متضمن معیار ذهنی هستند. در انعقاد قراردادهای بین 

 7قراردادی را در تفسیر قراردادها قابل استماع دانست. توان مذاکرات پیش می   4.3  ۀ بر قرارداد تعیین شده باشد، با توجه به ماد 

 
1. See: Barton, Philip, The Effect of Pre-Contractual Representations, Foley’s List, 2013 & Howlett, James, 

Developments in the interpretation of contracts, Paper in KCH Garden Square & McKendrick, E. 

“Interpretation of Contracts”, In: Worthington, S. (ed.), Commercial law and commercial practice, Hart 

Publishing, 2003 
2. Good Faith 
3. See: Klass, G. “Interpretation and Construction in Contract Law”, Georgetown University Law Centre, 

2018 & Nicholls, D. “My Kingdom for a Horse: The Meaning of Words”, Law Quarterly Review, Volume 

121, Issue 577, 2005 
 . 45-34، صص. 1387، دانشگاه قمنامه کارشناسی ارشد، سپهری، فاطمه، »ماهیت و آثار حقوقی مذاکرات پیش از قرارداد«، پایان . 4
عنوان شرط کلیت و تمامیت قرارداد نام دارد و به موجب آن تمام توافق موجود میان طرفین  لازم به ذکر است که موضوع این نوشتار با آنچه به .  5

لا است متفاوت است؛ از این جهت که این نوشتار درصدد ارائۀ پیشنهادی  های کتبی است و برگرفته از نظام حقوقی کامن حدود و محصور به نوشته 
قراردادی و نه استثنا کردن آن است. برای مطالعه در باب استثنا کردن مذاکرات پیش قراردادی رک: نظریان، در راستای توجه به مذاکرات پیش 

 .1394، دانشگاه تهراننامه کارشناسی ارشد،  وحید، »تحلیل شرط کلیت و تمامیت قرارداد با نگاهی به اسناد بین المللی«، پایان 
6. Model Clauses for the Use of the UNIDROIT Principles on International Commercial Contracts (UPICC) 
7. Bonnell, M. J. “The UNIDROIT Principles and CISG – Sources of Inspiration for English Courts?”, Pace 

International Law Review, Volume 19, Issue 1, 2007.  
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 ( CISGکالا ) یالملل بین  یعب یبرا ینو یون. کنوانس2.2

تعیین قصد یک طرف یا    منظوربهدارد که  بند سوم چنین بیان می  8  ۀدر ماد  1المللی کالا کنوانسیون وین برای بیع بین 

از جمله مذاکرات، هرگونه   پرونده  احوال مرتبط  اوضاع و  به تمامی  درک یک شخص معقول و متعارف توجه مقتضی 

اند، عادت و هرگونه رفتار متعاقب طرفین مورد عنایت قرار خواهد گرفت. حکومت  ای که طرفین میان خود مقرر کردهرویه

بین  قرارداد  یک  بر  پیشکنوانسیون  مذاکرات  استماع  موجب  چراکه المللی  بود؛  خواهد  قراردادها  تفسیر  در  قراردادی 

شناسایی    برایبینی کرده است، فلذا رجوع به قواعد داخلی کشورها  خاص تفسیر را در متن خود پیش  ۀکنوانسیون قاعد

 قواعد تفسیر لازم نخواهد بود. 

جانبه است، عنصر تفسیر رفتارهای یک  فقطنه  8  ۀشود که ماد ها چنین استنباط میتاریخی قوانین و پرونده  ۀبا مطالع

مذاکرات پیش    2اعمال بر تفسیر قرارداد است، زمانی که متن قرارداد در سندی دیگر تصریح شده باشد. بلکه همچنین قابل

به  تلقی میقراردادی  از ملاحظاتی  انعکاسعنوان یکی  این   3رفتار طرفین است.   ۀدهندشود که در تفسیر قراردادها  در 

هستند.  شده توسط طرفین و هم سیاق سیستماتیک خاص قرارداد در کنار هم حائز اهمیت  های بیانهم کلمه  ،جهت

انعقاد قرارداد نیز در کنار   البته سایر عوامل از جمله منافع طرفین، هدف قرارداد و اوضاع و احوال عینی خاص زمان 

بر   Parol Evidence Ruleبهره از مذاکرات طرفین دادرس و داور را از اعمال    4قراردادی قابلیت طرح دارند.مذاکرات پیش

 تفصیل خواهد آمد. این قاعده در صفحات آتی این نوشتار به 5کند. قرارداد منع نمی

 حقوق اتحادیه اروپا . 2.3

خود اوضاع و احوالی که قرارداد در آن انعقاد    2002در نسخه    6بند اول از اصول حقوق قراردادهای اروپایی   102:5ماده  

کید قرار داده است.  أ عنوان اوضاع و احوال مرتبط در تفسیر قراردادها مورد تیافته است، از جمله مذاکرات ابتدایی را به

مذاکرات ابتدایی را مؤثر در تفسیر قراردادها    102:8در بخش دوم در ماده    7همچنین در اصول حقوق خصوصی اروپایی 

 8دانسته است. 
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 المللی در آنها های حقوقی به مسأله و انعکاس اسناد بین. نگاه نظام 3

ها مطرح است، این نوشتار از تفکیک سنتی  آنهای حقوقی و همدل شدن  هرچند که امروزه سخن از شکاف مرز میان نظام

 قائل به تفکیک سنتی نیست. کند؛ لزوماًتبعیت می

اند بر کلمه یا کلماتی بار شود. برای هدف اصلی طرح دعاوی تفسیر قراردادها یافتن معنایی است که طرفین قصد داشته 

های  قراردادی مرتبط باشند. اما در برخی نظامبا مذاکرات پیش 1بیرونی یا خارجی ۀاستماع این دعاوی، لازم است که ادل

 extrinsic evidence  ۀشوند. قاعد های بیرونی و خارجی محسوب نمی قراردادی جزو چنین دلیل مذاکرات پیش  ،حقوقی

تکمیل این ابزار،    منظوربهتفسیرقراردادها است.    برایقراردادی  در این راستا به معنای عدم امکان استناد به مذاکرات پیش

طرفین در قرارداد، تنها منبع کشف معنای موردنظر آنها در راستای تفسیر قرارداد است. نظام حقوقی   ۀزبان مورد استفاد

  لا از دیرباز مدافع اتخاذ رویکرد عینی در تفسیر قراردادها بوده است. بدین معنا که شخص معقول و متعارف و کاملاًکامن

کند. در راستای کشف آن معنا دادگاه باید از سیاق تجاری و آگاه چه معنایی را برای کلمه یا کلمات موردنظر لحاظ می

را  ت آورد و تمامی حقایق و اوضاع و احوالی  دسه  سایر اوضاع و احوالی که قرارداد در آن منعقد شده است، آگاهی کافی ب

 گفته مطالعه کند. یا باید در اذهان طرفین قرارداد شناخته شده باشند نیز در کنار عوامل پیش اند شدهکه شناخته 

تر بودن قراردادی دارای دو مزیت اصلی نسبت به عنصر ذهنی است: واضح گیری از عنصر عینی در تفسیر مذاکرات پیش بهره 

که معیار ذهنی مستعد کاهش امنیت کلمات مندرج در قرارداد   دلیل تر بودن بدین  جویی در زمان و هزینه. واضح و صرفه 

جویی که معیاری ذهنی است، مستلزم کند؛ از طرفی دیگر صرفه است و وفاق طرفین قرارداد در آن خصوص را فاش می 

بیشتر  ۀ مستلزم صرف زمان و هزین  کننده است و این امر طبعاً بیرونی و سایر موارد کمک  ۀجو و مداقه و ارزیابی ادل و جست 

که درحالی  ؛کند د تکیه می معنایی متعارف از قراردا بر معیار عینی عدم تأثیر بر شخص ثالثی است که  است. اثر جانبی مهم

صورت غیرمستقیم اطراف ثالث متأثر از قرارداد را در معرض خسارات قرار دهد. البته در هر ه تواند ب اعمال معیار شخصی می 

توان موارد خارج از قرارداد کتبی می   پسالذکر سیاق متن همواره عنصری برجسته و اساسی در فهم معناست.  دو معیار فوق 

اقتباس از دروس را نیز مورد نظر داشت تا سیاقی که قرارداد در آن منعقد شده است و هدف عینی قرارداد را شناسایی کرد ) 

 .( 22017الملل لاهه در سال الملل خصوصی آکادمی حقوق بین شده در دوره حقوق بین ارائه 

 کامن لا  ی . نظام حقوق3.1

 . انگلستان3.1.1

سال   در  بار  اولین  برای  انگلستان  حقوقی  نظام  ب  2009در  ذهنی  مذاکرات  همعیار  تفسیر  در  اساسی  معیاری  عنوان 

تپیش مورد  گرفت.أ قراردادی  قرار  مذاکرات    سنتی  حقوقینظام    یید  لحاظ  از  ممنوع  را  قضات  دیرباز  از  انگلستان 

 3قراردادی در تفسیر قراردادها کرده است. پیش

در این پرونده لرد هافمن    4است.  1998در سال  ای  مبانی اصلی طرح تفسیر قراردادها در نظام حقوقی انگلستان، پرونده

 
1. Extrinsic Evidence 
2. Hague Academy of International Law, “Private International Law”, Summer Courses 2017 
3. Prenn. C. Simmonds 1971 IWLR 1381, In : Elland-Goldsmith, M. Les Principes Généraux du Droit 

Anglais des Contrats et les Operations Internationales, Droit et Pratique Du Commerce International, 

D.P.C.I. 1980.  

4. Investors Compensation Scheme (ICD) v West Bromwich Building Society  , No. 1.WLR 896  
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 است. قراردادیراهنمای مسیر تفسیر مذاکرات پیشکه  1کرده استپنج اصل مهم را در تفسیر قراردادها را طرح 

 ۀدانان که از نظریکنند. اما برخی دیگر از حقوق تلقی می 2لیبرالیسم حداکثری ۀی را بر پایأدانان مبانی ربرخی از حقوق 

قراردادی و هم رفتار متعاقب طرفین  هم مذاکرات پیش  ICDی  أکه ر  معتقدند  3، کنندکاری در قرارداد دفاع میمحافظه

است؛ حال    اتخاذ کردهرویکردی احتیاطی را در مسئله تفسیر قراردادها    و  دکنثر در تفسیر جدا میؤقرارداد را از موارد م

 4فوق ترجیح داده است که مسئله را با تفسیری مضیق به نتیجه برساند.  ۀاینکه لرد هافمن در پروند 

فوق یکی از    ۀپروند  5مورد بحث قرار گرفت. ای  عنصر اصلی در یافتن معانی اصلی زبانی در تفسیر قراردادها در پرونده

 است. بوده 2017الملل خصوصی لاهه در تابستان آکادمی حقوق بین ۀدروس مهم در دور

در املاک  را  یک آپارتمان    وفروش ساختتعهد به  یک فرد انگلیسی، قرارداد    (ب)وساز انگلیسی با  یک شرکت ساخت  (الف)

حداقل ارزش واحد  »شامل دو بخش بوده است:    (ب)پرداختی معامله توسط    ۀکند. مطابق قرارداد هزینمنعقد می  (ب)

. در معنای پرداخت اضافی بین طرفین «7پرداخت سکونتی اضافی »و پرداختی متعادل با عنوان  «6سکونتی تضمین شده

  ( ب)الذکر قابل اخذ است. اما  کرد که هر دو مقادیر فوق   استدلالمعنای متداول تعریف  مبنای  بر    ( الف)اختلاف رخ داد.  

صرف یکی از مقادیر فوق را می    (الف)که  کرد    استدلالگرفته بین طرفین در جریان مذاکرات  مبتنی بر مفاهیم شکل

 تواند دریافت کند. 

ای سنتی در انگلستان قرار داد  قاعده  ۀمبنای اصلی منطوق استدلالی حکم خود را بر پای،  دادگاه عالی به نفع چارتبروک

به دنبال   (ب)چون و  8در تفسیر اسناد کتبی قراردادی قابل استماع نیست «دلیل»عنوان هکه مذاکرات پیش قراردادی ب

های  داد که معنای دیگری از هزینه اصلاح قرارداد بوده است، لازم است که دلایل واضح و غیرمبهمی را به دادگاه ارائه می

  در ذهن طرفین شکل گرفته و از قبل انعقاد قرارداد تا زمان اجرای قرارداد نیز باقی بوده است؛ وگرنه صرفاً   =قراردادی،

عنوان هتر درخصوص پذیرش مذاکرات برویکردی منعطفتجدیدنظر  گیرد. دادگاه  همان معاییر عینی مورد نظر قرار می

طور مطلق قابل  ه را ب  10گذاریسیاست  . ایشان ملاحظات ناشی ازاتخاذ کرد  9توسط لارنس کلینزدلیلی در تفسیر قراردادها  

المللی کالا استناد  در بیع بین   1980و کنوانسیون    Unidroitالمللی  اصول قراردادهای بین  4.3  ۀبه ماددانست و  اقناع نمی

  11مورد استناد قرار گرفتند. ای  . این دو سند همچنین توسط قاضی توماس جی در دادگاه تجدیدنظر نیوزیلند در پروندهکرد

ها این قاعده را با  قضات دادگاه،  قراردادیکارگیری مذاکرات پیشهاتخاذ رویکردی منعطف در ب  بااخیر،    ۀدر دو پروند
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  با استناد به همان نیز    1ای . دادگاه انگلیس همچنین در پروندهادندمورد استناد قرار د  و با پایبندی به قاعدۀ سنتی  احتیاط

طرفین با توافق خود به کلمات بار   احیاناًتوان با بررسی مذکرات به معنایی پی برد که  استدلال کرده است که می،  اسناد

 کرده باشند. دادگاه تجدیدنظر در نهایت تجدیدنظرخواهی را رد کرد. 

چارتبروک را نقض کرد. لرد هافمن چنین استدلال کرد که    ۀ ی دادگاه تجدیدنظر در پروندأاما مجلس اعیان انگلستان ر

ای  شود که طرفین در قرارداد خود واژگان را به گونهکلی، زمانی به رفتار انسان معقول و متعارف تکیه می  ۀمطابق قاعد

فرض که معیار سنتی تفسیر عینی در  کار ببرند که نتوان معنای صحیحی از آن استنباط کرد؛ البته با لحاظ این پیشهب

 2کنار معیار شخصی باید مبنای تفسیر قرار گیرد. 

کند، بلکه معیار ذهنی را نیز بدان افزوده  معیار عینی را در نظر داشت گذار نمی  که صرفاً   exclusionary  ۀدادگاه از قاعد 

به قوت    The Exclusionary Ruleاز حیّز معنا خارج نشده است. پس    سنتی دچار جرح و تعدیل شده و کاملاً   ۀاست. قاعد 

های خود ضمن پذیرش قابلیت اعمال  لرد هافمن در استدلال  3دچار جرح و تعدیل شده است.   خود باقی است و صرفاً 

ثیر خواهد  أدارد که اعمال خشک و مطلق قاعده از دستیابی به وفاق میان طرفین که بر معیار عینی تفوق بیان می  ۀ قاعد

می باز  گسترماندگذاشت،  و  دامنه  بر  مفهومی  محدودیتی  پس  ب  ۀزمینپیش  ۀ؛  و  مذاکرات  ه قراردادی  خاص  طور 

علت غیرمرتبط هدانستند، ب فوق غیرقابل استماع می  ۀاین موارد را به استناد قاعد   قراردادی وجود ندارد. اگر سابقاًپیش

ب بود که طرفین  قراردادی  عینی  ارزیابی  با  القا میهبودن  قرارداد  زبان  به وسیله  و  متعارف  و  البته طور معقول  کردند. 

فلذا زین پس   4کرد. توان از بطن قرارداد خارجمذاکرات و موارد ذهنی طرفین را که نمود قراردادی پیدا کرده است، نمی

قرارداد یا کشف هدف قرارداد   ۀفهم پیشین  برایقراردادی به مثابه ابزاری کمکی  عوامل ذهنی از جمله مذاکرات پیش

قراردادی در تفسیر قراردادها  مذاکرات پیش   «در اصل»دارد که  شوند. لرد هافمن در راستای این نظر بیان میقلمداد می

 ید این امر است. ؤنیز م «های عملیزمینه »قابل استماع نیست و 

کند؛ بدین معنا که طرفین  یاد می  «5نامه خصوصیقاعده لغت»چارتبروک به    ۀدر کنار این قاعده، لرد هافمن در پروند 

استفاده می غیرمتعارف  معانی  از کلمات در  رابطقرارداد  در  نتیجه  در  و  لغت  ۀکنند  نوعی  از  خصوصی   ۀناممیان خود 

 6نامه مورد تفسیر قرار گیرد.فلذا مبرهن است که مفاد قرارداد باید در پرتو آن لغت ؛برخوردارند

  ۀی بیان شده است که اگر کلمات مستعد افاد أدر منطوق ر  7مطرح شد.   1976ای در سال  فوق در پرونده  ۀمبانی قاعد 

ند، در  کننکه معنای کلمات فوق را روشن    ،ناظر بر مذاکرات میان طرفین را  ۀبیش از یک معنا داشته باشند، دادگاه ادلّ

چارتبروک رد کرد. بدین جهت که گسترش   ۀ فوق را در پروند  ۀ نظر خواهد گرفت. اما لرد هافمن مبانی استدلالی پروند

اگر  و    منجر خواهد شد  exclusionary ruleخصوصی به میان آمده است، درنتیجه به امحای    ۀناملغت  ۀ نامناسبی از قاعد
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های مشترک میان خود قرار دهند و مذاکرات متضمن این امر باشد که  طرفین مذاکرات خود را بر مبنای برخی فرضیه

سازوکار استاپل  که    اندکنند، طرفین از ترتب سایر معانی دست شسته معانی خاصی را بار می  این فروض بر برخی کلمات،

 نامه خصوصی را قابل اعمال دانست.لغت ۀمهم این است که فقط در همین چارچوب می توان قاعد  ۀاست. نکت

انعقاد قراردادهای مخصوصاً  این است کهچارتبروک    ۀپروند  فرضدر حقیقت   کتبی، اشتباهات زبان شناختی    افراد در 

قراردادی قاضی را از توانایی قرارگیری در موقعیت پذیری مذاکرات پیشعدم استماع دلیل  ۀاعمال قاعد   .شوندنمیمرتکب  

اصلی قاضی در تفسیر   ۀدارد. بر همین مبنا برخی معتقدند که وظیفپیشین طرفین و کشف مقصود واقعی ایشان بازمی

 1قرارداد یافتن قصد طرفین است. 

 قراردادی:مذاکرات پیش موارد قابلیت استماع

 2جهت اثبات اینکه حقیقتی خاص برای طرفین شناخته شده است؛  -1

 جهت اعمال ادعای اصلاح و استاپل مطابق آنچه لرد هافمن بیان کرده است؛  -2

 3.بدنبال آن بوده اند که البته باید با دقت و احتیاط اعمال شودجهت استقرار هدف کلی قرارداد که طرفین  -3

 یا. استرال3.1.2

ت  در  4ای  پرونده نیوزیلند در  در   مابهأ قرارداد  پرداخت  به  ازای هر گیگاژول گاز ملزم  به  گاز، خریدار  التفاوت ثمن  مین 

کننده محصول بوده است. اختلاف درخصوص معنای سود به فراهم  ۀعلاو دلار به ازای هر گیگاژول به  6.50قراردادی و  

شود یا خیر؟ دادگاه در ابتدا  نیز می  5های انتقال وجود آمد که آیا شامل هزینه ه  ب  «دلار به ازای هر گیگاژول  6.50»عبارت  

های انتقال داخل بر ثمن صادر کرد، اما دادگاه تجدیدنظر این حکم را نقض کرد و در نهایت،  رأی بر عدم شمول هزینه 

 دیوان عالی کشور حکم دادگاه تجدیدنظر را نقض و حکم دادگاه را ابرام کرد.

عنوان بخشی از  هب   صرفاًرا  مذاکرات پیش قراردادی  ،  : اول دو نفر از قضات مختلف بوددر این رأی، میان قضات سه نظر  

مورد   صرفاً زمانیقراردادی  ؛ یکی از قضات معتقد بود که مذاکرات پیشدانستندسیاق کلی و مقصود تجاری توافق طرفین  

ادعایی باشد که در جهت اصلاح قرارداد   ۀمنجر به استاپلی شوند که در عرف مقرر است یا در نتیجکه   گیرندمیقرار    نظر

از قضات مذاکرات پیشهو ب نفر    را قراردادی  طور خاص اصلاح ثمن قراردادی مورد نظر قرار بگیرد؛ از طرفی دیگر دو 

  المللی نیز اشاره کردند ی بینو همچنین به اصول قراردادها  دانستندکلی در تفسیر قراردادها مورد استفاده    یعنوان اصلهب

طور  هقراردادی زمانی که بیانگر حقیقت یا اوضاع و احوالی باشند که بحتی به موجب قانون انگلیس مذاکرات پیشکه  

معیار  ،  المللیاصول قراردادهای بین  هر دو طرف قرارداد است، باید در تفسیر قراردادها لحاظ شود. البته  ۀعینی بیانگر اراد

طور ضمنی با اتخاذ معیار نوعی در این خصوص ساکت است.  هبو  یید قرار نداده است  أ ذهنی را در تفسیر مذاکرات مورد ت

عنوان دلیلی  هیابد، بقراردادی تجلی میدر نهایت دیوان عالی کشور نیوزیلند قصد و نیت طرفین را که در مذاکرات پیش

 . دادیید قرار أ حاکم بر تفسیر مذاکرات مورد ت
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قراردادی را در تفسیر قراردادها مورد  مذاکرات پیش 1ا فکدل ۀ در پروند  1981دیوان عالی استرالیا نیز پیش از آن در سال 

و نکاتی را دربر دارد.   دهد در انگلیس تشکیل میرا های اصلی پرونده چارتبروک پذیرش قرار داده است که یکی از ریشه 

در تفسیر قرارداد بهره برد که زبان کلمات مبهم باشد یا مستعد استفاده    2توان از اوضاع و احوال پیرامونیدر صورتی می

توان به اوضاع  بیش از یک معنی داشته باشد؛ وگرنه چنانچه بتوان معنایی بدون ابهام از کلمات قرارداد استفاده کرد، نمی

و احوال پیرامونی توجه کرد. البته باید به اوضاع و احوالی توجه کرد که برای هر دو طرف شناخته شده باشند. مذاکرات 

یعنی یا باید حقایقی با لحاظ معیار عینی را دربر داشته   ؛هر دو عنصر باشد   ۀکنندتواند منعکسقراردادی نیز میپیش

قصد و    ۀکنندنحوی که منعکسبه  ؛شده است یا موضوع ذهنی قرارداد را بیان کنندباشند که برای هر دو طرف شناخته 

استماع مذاکرات در تفسیر   أ توان منشا را نمیفاما کدل 3شهرت دارد.  The True Rule که به انتظارات واقعی طرفین باشد

دانست. چراکه کدلفا نیز همانند اسلاف خود با اتخاذ رویکردی عینی قصد مشترک طرفین را نیز به مثابه نمود در فردی  

 کمی انعطاف را از خود بروز داده است. the true ruleدر  معقول و متعارف دانسته است و صرفاً

 یکامرا. 3.1.3

معنا، غیرمعقول از منظر تجاری یا مخالف انتظارات معقول طرفین را نهی  دادگاه نیویورک تفسیر به نحو بی  4ای در پرونده

دارد که قراردادها باید در پرتو اهداف بازرگانی  گیرد و چنین اظهار میحتی فراتر را در نظر می  5ایکند. در پروندهمی

مچنین ه  7ۀ دیگریو همچنین در پروند  6ایمورد لحاظ قرار گیرد که طرفین به دنبال دستیابی به آنها هستند. در پرونده

 ؛ مریکا حساسیت بسیاری به این امر دارند که دادگاه از ساختار کلی قرارداد خارج نشوداهای  شود که دادگاهملاحظه می

بر این امر که قرارداد در جهات خاص دیگری مورد تفسیر قرار  مبنی  ، تجاری وجود داشته باشد   ۀ کنندحتی اگر دلایل قانع

مریکا حتی  اهای  ممکن است از لحن قرارداد استنباط نشود. دادگاه  8گیرد. فلذا معیار عینی انسان معقول و تلاش شایسته

پذیرد. این اصل همان اعمال تفسیری معقول در زبان یک طرف است  را نمی  Forthright Negotiatorدر همه موارد اصل  

در   Estoppel by Conventionرو شده باشد. این امر شبیه  بهشود، زمانی که قرارداد با ایهام روکه بر طرف دیگر بار می

 حقوق انگلستان است.

اند که البته نقاط افتراق  تفسیر قراردادها اتخاذ کرده  ۀمریکا هریک از ایالات رویکردی نسبت به مسئلادر ایالات متحده  

توسط پنجاه ایالت مورد  که    را مبنای تحلیل قرار داد  9قوانین تجاری متحدالشکل توان مجموعه  فاحشی ندارند؛ اما می

توان چنین استدلال کرد که جریان اجرای قرارداد و گفته، میدوم قانون پیش  ۀتصویب قرار گرفته است. به موجب ماد 

البته دادگاه های  جریان مذاکرات و دادوستدها و عادت تجاری ممکن است معنایی خاص را بر مفاد قرارداد بار کنند. 
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 1دهند. مورد استفاده قرار می  را نیز در تفسیر قراردادها مکرراً  parol evidence ruleای به نام  مریکا و انگلستان قاعدها

دارد. به دیگر سخن،  شود بازمیبیرونی که منجر به ابهام در فهم قرارداد می  ۀادل  ۀای که طرفین قراردادی را از ارائقاعده

معنایی غیر از معنای اصلی برآمده از    ۀاین قاعده مانع اعمال ادله و اوضاع و احوال بیرونی قرارداد است که موجب افاد

فوق دارد که شرح آن در توضیح حقوق فرانسه   ۀنیز کارکردی مشابه قاعد  Four Corners  ۀ شود. قاعدمتن قرارداد می

 خواهد آمد. 

بیرونی )البته غیر از  ۀکدلتا در استرالیا نیز مطرح شده است و قضات هدف آن را مستثنی کردن ادل  ۀاین قاعده در پروند

مذاکرات  و  پنهان(  ابهام  مورد  از  غیر  )البته  طرفین  قصد  حاوی  مستقیم  بیانات  همانند  پیرامونی(  احوال  و  اوضاع 

  3البته این معیارها قابلیت اعمال در نظام حقوقی ایالات متحده را نیز دارند. برخی نویسندگان  2اند. قراردادی دانسته پیش

ها شاید بدین  است. این تحلیل  فرارسیدهفوق    ۀنحوی که گویا مرگ قاعد اند. بهفوق را در سیاقی کنونی تحلیل کرده  ۀ قاعد

را به   5گذار کرده و دقت و انصاف  «4متنی به سیاقی »های سراسر جهان امروزه از تحلیل  اند که دادگاهجهت شکل گرفته

که    شونددهند. امروزه رویکردهای لیبرال و مدرن در تفسیر قراردادی، رویکردهای غالب محسوب میترجیح می  6قطعیت

به متن   تفسیر صرفاً برایها باید  ، دادگاهکنند مکتوبکه وقتی طرفین قرارداد خود را   کنند بیان می چنینفوق را  ۀ قاعد

 7قراردادی در تفسیر قراردادها متفاوت است.استماع یا عدم استماع مذاکرات پیش ۀ نگاه کنند. البته این قاعده با قاعد 

 ی ژرمن  یروم ی حقوق یها. نظام3.2

 . فرانسه3.2.1

قضایی    ۀثر است. رویؤناشی از سند اصلی )قرارداد( م  8قراردادی در رفع ایهام قالب اسناد پیش،  در نظام قضایی فرانسه

یک سند پیش قراردادی با اصل قرارداد که در ظاهر واضح و قابل فهم است، ممکن    ۀ کند که مواجهچنین برداشت می

جوی قصد مشترک طرفین برآید.  ودارد که در جسترا پدید آورد. تردیدی که وی را بر این وامی  9است در قاضی تردیدی 

شود، درحالی که ایهام بیرونی ناشی از تردیدی است که از بیرون متن بر متن  از خود متن ناشی می  ضایهام درونی صرفا

های فرانسوی تردید در قصد طرفین به معنای در نتیجه در نظر دادگاه  11.ایهام به معنای تردید در معناست  10شود.وارد می

ظاهر واضح در هایی بهدر نتیجه عبارت   ؛کاربرد روشنی داشته باشد؛ بلکه ایهام در کلام است  نیست که معمولاً  12ابهام

 
1. Taylor, Op. Cit., P 6.  
2. Martin, Op. Cit., P 4 . 
3. Sifris, Michael. The Impact of Pre-Contractual Conduct on Contractual Interpretation, 2014, P 414-417. 
4. Text to Context 
5. Accuracy and Fairness 
6. Certainty 

  برای مطالعه اعمال قاعده فوق در چارچوب نرم و سخت رک: .7

Posner, E. A. “The parol evidence rule, the plain meaning rule and the principles of contractual 

interpretation”, University of Pennsylvania Law Review, Volume 146, 1998, P 533.  
8. Ambiguity 
9. Doubt 
10. Ferraris, J. Le Rôle des Documents Précontractuels dans l’Interprétation par le Juge du Contrat, Paris : 

Publi Book, 2003, P 29 . 
 .1389، تهران: نشر نی، فرهنگ نظریه حقوقیراسخ، محمد، . 11

12. Vagueness 
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 متن قرارداد مدلول های متعددی را دربردارند.

سازی  اول لازم است که شفاف  ۀقراردادی ممکن است در فروض مختلف در تفسیر قراردادها به کار آیند. در وهلاسناد پیش

  1341  ۀ ایهام در متن قرارداد امکان کنار گذاشتن ماد،  قضایی فرانسه  ۀرویدر  در اولویت باشد.    1محتوای سند قراردادی 

میان بدهکار و طلبکار در سقوط تعهدات درصدد اثبات   ۀفوق در رابط  ۀچراکه ماد  ؛کندقانون مدنی فرانسه را فراهم می

قضایی این امر را    ۀ متن قرارداد نیست، بلکه درصدد عدم اجرای قرارداد در فرض ایهام است. روی  ضد یا در جهتاموری  

اجرا بگذارد.  بهموقع د و قرارداد را بهن استناد ک 1341 ۀیید کرده است که طلبکار نتواند با وجود ایهام در قرارداد به ماد أ ت

توان چنین استنباط می  1341  ۀبرای رهایی از این ایهام هرگونه دلیلی قابلیت استماع دارد. با وحدت ملاک از مفهوم ماد

هیه  صورت کتبی تبا اسنادی که از پیش به  کرد که در حقوق مدنی فرانسه تکمیل یا اصلاح محتوای یک قرارداد صرفاً

اما روی شده بود؛  را میسر می  ۀاند، میسر خواهد  از هر طریق ممکنی  اثبات قصد طرفین  داند. مذاکرات  قضایی فرانسه 

 2شوند.طرفین محسوب می ۀقراردادی در این میان عنصری اولیه و اساسی در کشف ارادپیش

قراردادی چنین در نظر داشت که این  یک حقوقی دیوان عالی کشور فرانسه با هدف پذیرش استفاده از اسناد پیش  ۀشعب

دار بانک و خود بانک صورت گرفته بود؛ مذاکرات درحقیقت نوعی پیمان میان طرفین را دربردارند. توافقی میان سهام

کند؛ اما هنگام ثبت این توافق یکی  دار با آن موافقت میسهام سپس بانک ایجاب متقابلی با شرایطی الحاقی ارائه کرده و

شود که هنگام ارسال  افتد. دیوان چنین تصمیم گرفت که این امر از قصد مشترک طرفین استنباط میشروط از قلم می  از

من اینکه طرفین اقدامی  توافق برای سردفتر اسناد رسمی بانک از تغییرات ایجادشده در متن قرارداد آگاه نبوده است؛ ض

طور صحیح انعقاد  یک توافق وجود داشته و همان توافق به  اند. درنتیجه صرفاًدر جهت نسخ توافق پیشینی انجام نداده

 هاست.چه، قرارداد محصول توافق مشترک طرفین یا همان تلاقی اراده )پیشین( یافته است.

اند، در  قراردادی را در تفسیر قرارداد استثنا کردههای خود هرگونه نقشی برای اسناد پیشکه طرفین در توافقدرصورتی 

یا شروط    3همه فراگیر این صورت قاضی یا داور مجاز به استفاده از آنها نیست. چنین شروطی در دکترین فرانسه به شروط  

اند. این شروط درحقیقت به جهت تضمین امنیت حقوقی متن اصلی قرارداد توسط طرفین اعمال  مشهور شده  4کامل 

ها یا مرسلاتی که در قالب  قانون مدنی فرانسه در باب طلاق صحبت  3-252  ۀ با توجه به ماد  ،عنوان مثالبه  5شوند. می

تواند له یا علیه هریک از زوجین یا شخص ثالثی در روند رسیدگی  دعوت به مصالحه میان طرفین مبادله شده است، نمی

شوند: اول شروطی که به این امر  طور کلی به دو نوع تقسیم میشروطی از این دست به 6قضایی مورد استفاده قرار گیرد. 

صراحت از عدم قابلیت  گیرد؛ دوم شروطی که بهمتن اصلی قرارداد در تفسیر مورد نظر قرار می  کند که صرفاًاشاره می

ممکن است طرفین چنین   درمورد اول مثلاً 7آورد.قراردادی در تفسیر قراردادها سخن به میان میاستماع مذاکرات پیش

به حساب می میان طرفین  توافق  کلیت  مثابه  به  آن  و ضمائم  قرارداد حاضر  نامهشرط کنند که  تمامی  فلذا  ها،  آیند، 

های پیشینی از این کلیت خارج خواهند بود یا چنین مقرر کنند که قرارداد حاضر با هدف  ها و توافق، ایجابهاپیشنهاد

 
1. Instrumentum 
2. Ferraris, Op. Cit., P 30 . 
3. Clauses des quatre coins 
4. Clause d’intégralité 
5. Poullet, Y. Les Droit des Contrats Informatiques, Larcier, 1983, P 185 . 
6. Mousseron, P. Raynard, J. and Seube J. B. Technique Contractuelle, Francis Lefebvre, 1988, P 56 . 
7. Rawach, E. La portée des clauses tendant à exclure le rôle des documents précontractuels dans 

l’interprétation du contrat, D. Chr, 2001, P 223. 
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کند. درمورد  های شفاهی و کتبی پیشینی را نفی میکه هرگونه جایگاهی برای توافقدرحالی  ؛خود مورد انعقاد قرار گرفت

 توان به اسناد زمان مذاکرات ارجاع داد.شود که جهت تفسیر قرارداد حاضر نمیچنین مقرر می دوم مثلاً

 یس. سوئ3.2.2

 ۀ در تفسیر قراردادها باید قصد مشترک و واقعی طرفین مورد نظر قرار بگیرد که در وهل  1کشور سوئیس   قانون تعهداتدر  

قراردادی نیز رجوع اول از تفسیر متن قرارداد ممکن خواهد بود. اما اگر متن قرارداد مبهم بود، می توان به مذاکرات پیش

 کرد.

 یک . بلژ3.2.3

بلژیک به موجب قانون به مذاکرات پیش  «2های همکاری تجارینامه»چارچوب موافقت   در نظام حقوقی  طور قراردادی 

های همکاری  نامهبر موافقت  قراردادهای همکاری تجاری مدون شده است. اما در حالت کلی این قانون صرفاًخاص در  

 ناظر بر امور تجاری قابل اعمال است.

 یران . ا3.2.4

ایران،   نظام حقوقی  پیشدر  از مذاکرات  از جمله وعد خوانشی  مسائل  برخی  لکن  است.  مانده  بیع،    ۀقراردادی مغفول 

قراردادی پوشانی با مذاکرات پیششوند که حدود مفهومی و نقاط افتراق و موارد هممناقصات، مسئولیت و... باعث می

 مورد بحث قرار گیرند. 

  ؛ کننددسته اول مواردی است که التزامی بر انعقاد عقد اصلی ایجاد می  3اند: یاد کردهقراردادهای مقدماتی  از  دانان  حقوق 

دوم شامل قراردادهایی است که   ۀنامند. دستبیع می  ۀاول را وعد  ۀرسد. دستانشای نهایی نمی  ۀیعنی قرارداد به مرحل

یعنی هرگاه او به    ؛کندطرف دیگر موکول می  ۀیکی از طرفین مفاد عقد نهایی و شرایط آن را انشا و وقوع عقد را به اراد

طور متقابل انشا شوند و حاوی شرایط  هشود که اگر بدیگر واقع می  یمفاد عقد رضایت دهد، عقد بدون نیاز به اراده و انشا

 شوند؛ مگر جزو عقود تشریفاتی باشند. ایجاب و قبول محسوب می ۀعقد باشد، به منزل

سومی را نیز متصور شد و آن شامل توافقات مقدماتی است که در قالب عقود نامعینی    ۀتوان دسترسد که میبه نظر می

می منعقد  اصلی  عقد  انعقاد  راستای  در  که  دارند  میقرار  درنتیجه  که  مذاکرات  شوند  چارچوب  در  را  موارد  این  توان 

اما رویۀ قضایی در ایران در همۀ موارد با این قسم سوم همدل    قراردادی و مؤثر در تفسیر قرارداد اصلی دانست.پیش

زمینۀ قرارداد بعدی است و  نیست؛ مگر در قالب قرارداد و تعهد باشد که در این صورت دیگر قراردادی مستقل و پیش

ر نظام حقوقی  هایی از رویۀ قضایی ذکر خواهند شد، قاضی دطور که مثالشود. همانقراردادی محسوب نمیمذاکرات پیش

عنوان  تواند از مذاکرات بهقراردادی به مثابه تعهدات طرفین ندارد و درنهایت میایران الزامی به پذیرش مذاکرات پیش

 ۀتفسیر قرارداد در حقوق ایران در درج امارۀ قضایی در جهت تفسیر قراردادها بهره ببرد، مگر در مواردی که اشاره شد.  
 
1. Art 18(1) Code of Obligations (unofficial translation): “In order to decide on the form and clauses of a 

contract, it is necessary to seek the real and common intention of the parties, instead of relying on the 

incorrect expressions and terms that the parties used in error or with the aim of dissimulating the real nature 

of the contract.” 
2. Framework of Commercial Cooperation Agreements Act 19 December 2005 . 

 . 200، ش  1388، تهران: شرکت سهامی انتشار، 1جلد  قواعد عمومی قراردادها،کاتوزیان، ناصر،   .3
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قانون مدنی عقد با    191  ۀ ؛ چراکه مطابق ماداستظاهری آنان    ۀالاصول بر ارادباطنی افراد علی  ۀاراد  غلبۀاول بر مبنای  

  ۀشود. اما این امر مانع از آن نیست که دادرس با کمک از عرف و آداب و رسوم تجاری و لوازم قاعدقصد انشا واقع می

دادگاه تجدیدنظر استان    10. در این مورد شعبۀ  قانون مدنی(  220طرفین برآید )ماده    ۀنیت درصدد کشف ارادحسن 

شمارۀ   قطعی  دادنامۀ  در  بدوی    09/04/1393مورخ    9309970221000427تهران  دادنامۀ  تأیید  -32  ۀ شماردر 

صدور حکم به فسخ    ۀبا خواست  را  ی تجدیدنظرخواهانادعو،  دادگاه عمومی حقوقی تهران  185  ۀصادره از شعب  26/10/93

شغل از انباری به مکانیکی    مورد اجاره به لحاظ تغییر  ۀتهران و تخلی...    دفترخانه  3/3/62-37255  ۀنامه رسمی شماراجاره

قانون   197  ۀمستنداً به ماد  او حکم بر بطلان دعو  پذیرش قرار نداد  آلات صنعتی به انضمام خسارات دادرسی موردماشین

  ، نامه تصریح شوداگر به کاربری خاصی در اجارهصادره از دادگاه بدوی را ابرام نمود؛ بدین جهت که آیین دادرسی مدنی 

درحقیقت دادگاه بدوی چنین استدلال کرده بود که    .باطنی مقدم است  ۀ ولی قصد طرفین کاربری دیگری باشد، اراد

جملگی حکایت از آن دارد که توافق و قصد واقعی طرفین برای شغل کارگاه و تعمیرگاه مکانیکی بوده است قرائن پرونده  

 . شهرداری بوده است کاررسمی به لحاظ فقدان جواز و پایان ۀنامو قید انباری در اجاره

اعلام   29/07/1393مورخ    9309970222700984دادگاه تجدیدنظر استان تهران در دادنامۀ قطعی به شمارۀ    27شعبۀ  

نظارت دادگستری کل استان درخصوص مذاکرات مقدماتی طرفین برای انعقاد عقد    ۀجلسه قاضی حوز صورت داشت که  

و همچنین شهادت شهود در این زمینه مادامی که منتهی به حصول توافق بین دو طرف نشده باشد، مثبت وقوع عقد  

اظهارات آقای م.الف. در بند اولاً  ریاست محترم شعبه در بخشی از دادنامه چنین استدلال کرده اند که »  .نخواهد بود

فاقد ارزش اثباتی مقدماتی راجع به پروژه ه.   مذاکرات قاضی محترم حوزه نظارت در مورد  4/10/87  مورخ  جلسهصورت 

چراکه شروع این اظهارات با انکار مشارکت در آن ملک بوده و مذاکره، مرحله ابتدایی برای حصول توافق و تلاقی   ؛است

فلذا آن اظهارات که مبین صورت   . گرددقصد طرفین و انشاء عقد است که همواره منتهی به توافق و تحقق عقد نمی

  همراه   که  طرفین  انشاء  قصد  تلاقی  به  منتهی  اینکه  لحاظپذیرفتن مذاکره در مورد مشارکت و نحوه و شرایط آن است به 

 از  اطلاع  به  ناظر  که  گواهان  گواهی  مضافاً.  نیست  مقام   در  مؤثر  باشدنمی  نماید  آنان  قصد  بر  دلالت  که  چیزی  با

تهی به عقد نگردیده و در  مقدماتی و مباحثی است که بین طرفین صورت گرفته و در مورد پروژه ه. من مذاکرات این

دفتر ... بوده و همراه   23/4/1380مورخ    78972خصوص پروژه س.ک. در نسبت مشارکت در تضاد با سند رسمی شماره  

 .« گرددبا قطع و یقین نیست از جانب دادگاه مثبت ادعا ارزیابی نمی

دهد.  راند و اصل را بر کشف قصد مشترک طرفین قرار میحقوق ایران تفسیر اجتماعی را به حاشیه میطور خلاصه،  به

تفسیر قراردادها نباید محصور و محدود به معانی عینی قراردادی در   منظوربه معانی عرفی مندرج در قانون مدنی ایران  

و با    و عدم منععرف عام شود. حتی در عرف خاص نیز نباید تفسیر را محدود به معانی عینی کرد. با تکیه بر اصل اباحه  

مند شود؛  تفسیر قراردادها بهره  منظوربهدادرس مجاز است که از مذاکرات  ،  عرف و عادت تجاریاهمیت امر در  توجه به  

 . اما تکلیفی در این خصوص بر او متصور نیست

 المللیهای بین رو در داوریهای پیش. چالش4

که طرفین قرارداد نسبت به قانون حاکم بر امور ماهوی قرارداد و قانون حاکم درصورتی   در المللی  های بین در داوری 

احراز قواعد حاکم بر تفسیر  برای درنتیجه حاکم بر داوری سکوت نکرده باشند، داور یا داوران درنهایت به همان قانون 

بینی کرده باشد؛ چه، قواعد تفسیر قراردادی از قواعد  حتی اگر قانون مقر امری متفاوت را پیش   ؛ مراجعه خواهند کرد 
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که طرفین قانون مقر را هایی بر داوری تحمیل شود. حال درصورتی شوند که به چنین بهانه نظم عمومی محسوب نمی 

انتخاب کرده باشند یا درخصوص قانون حاکم سکوت کرده باشند و داور نتواند از اوضاع و احوال حاکم بر قرارداد نیز 

قصد مشترک طرفین را احراز کند، تحت شرایطی قانون مقر داوری بر داوری تحمیل خواهد شد. درنتیجه ممکن است  

اینکه طرفین داوری را در کجا برگزار کنند، بر ایشان تحمیل شود. موضع دو نظام  قواعد تفسیری متفاوتی نسبت به  

طرفی که محل تجارت او در یک نظام حقوقی است    ، حقوقی بزرگ دنیا درخصوص تفسیر قراردادها متفاوت است. حال 

برگزار می که مذ  استماع نیست و داوری در کشوری  به  شود که قابل اکرات در تفسیر قابل  استماع است و برعکس، 

علت عدم مطابقت با قوانین ی داوری به أ ی در کشور خود با موانعی از جمله عدم صدور ر أ احتمال زیاد در زمان اجرای ر

. همچنین ممکن است طرفین هر دو در یک کشور محل تجارت داشته باشند و داوری شود می رو  و مقررات عادلانه روبه 

در کشوری با موضع حقوقی متفاوت باشد؛ درنتیجه طرفین از داور اعمال قواعد تفسیری متفاوت را تقاضا کنند و این  

ند م ن نتوانند از این مزیت در تفسیر بهره ی علت حکومت قانون مقر بر داوری، طرف امر نیز به نفع ایشان باشد، اما به 

 شوند.

 گیری نتیجه 

پیش   قرارداد انعقاد   مذاکرات  در مستلزم  موجود  عبارات  و  کلمات  معانی  در  طرفین  مشترک  قصد  حاوی  قراردادی 

المللی به های داوری بین های داخلی و دیوان پذیری این مذاکرات در دادگاه استماع   ۀ قراردادهاست. این نوشتار مسئل

بین  تجارت  حقوق  در  داد.  قرار  بحث  مورد  را  داور  یا  دادرس  توسط  قراردادها  تفسیر  برای  دلیلی  این  مثابه  الملل 

های حقوقی معاصر در این خصوص متحدالشکل نیست، البته  پذیری مورد اقبال قرار گرفته است. مواضع نظام استماع 

رفتهدر سال  اخیر  به های  استماع رفته  پیش می سمت  این مذاکرات  این خصوص پذیری  در  ایران  نظام حقوقی  روند. 

قانون   ۀ بلکه مسئل   ، های داخلیرویه  فقط کرده است که این سکوت حمل بر اباحه خواهد شد. این مسئله نه سکوت  

عنوان  به   توان می   قراردادی راکند. مذاکرات پیش رو می موانع و مشکلاتی روبه   ا المللی را ب های تجاری بین حاکم در داوری 

 «عینی» را بر عنصر    « شخصی» ها عنصر  در تفسیر قراردادها لحاظ کرد و امید آن داشت که تمامی نظام   « اصلی » عامل  

ارجحیت بخشند.  تفسیر  نتیجه   در  بین چنین  قراردادهای  در  دربر المللی می ای در دو حالت  را  متفاوتی  نتایج  تواند 

باشد: صرف  می داشته  انجام  الکترونیک  تجارت  مجرای  از  که  قراردادهایی  در  قرارداد،  عنوان  از  مذاکرات نظر  شوند، 

اس پیش  قرارداد  لاینفک  جزو  چراکه  دارند؛  مدخلیت  پست قراردادی  تبادل ت.  الکترونیکی  به های  طرفین  میان  شده 

توان جدای از قرارداد آنها را مورد لحاظ قرار داد و حدی با یکدیگر و درنهایت با قرارداد ارتباط منطقی دارند که نمی 

پذیرند. بالعکس در فرضی که قرارداد های کتبی صورت می طوری که تمامی مذاکرات در قالب از یکدیگر تفکیک کرد؛ به 

می به  منعقد  سنتی  شفاهی صورت  بیشتر  مذاکرات  به شود،  و  گفته اند  و  مذاکرات  قالب ندرت  در  قرار ها  کتبی  های 

البته ممکن است اسنادی از طریق فکس تبادل شود که آن هم در موارد دیجیتال و در فرض اول مورد  می  گیرند؛ 

ورت کتبی درآیند، درحقیقت صورت کاغذی همان مذاکرات صگیرد. در فرض سنتی، اگر هم مواردی به بررسی قرار می 

شفاهی است. به دیگر سخن، غرض و فایدۀ این تفکیک نه شفاهی و کتبی بودن آن، بلکه ارتباط منطقی با قرارداد 

لا در  ژرمنی در قراردادهای الکترونیکی و نگاه نظام حقوقی کامن - اصلی است. با این تفکیک، نگاه نظام حقوقی رومی 

 قراردادهای سنتی بهترین روش خواهند بود.
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ABSTRACT 

Adoption is a custom that has apparently always existed in history. The study of historical adoption shows 

that the pattern of adoption has changed and its supportive aspect has increased in modern times. In Islam 

this issue and using of it has been discussed many times by the jurists and some have claimed that Islam 

has rejected it. Accordingly, many of the rules that apply to the father-child relationship will not apply to 

the guardian-adopted child. Among these matters, the issue of intimacy of adopted child to adoptive parents 

has always been a concern of Muslim families. The phenomenon of marriage with an adopted child, which 

is deeply connected to issue of intimacy, is not considered illegitimate in traditional jurisprudence but it has 

happened many times and has caused many challenges in contemporary times. This paper by an analytical 

and library method , after examining different views of contemporary jurists and lawyers, by focusing the 

verses of Quran has analyzed the adoption and  has reread these two issues, which are in complete 

connection with each other (intimacy and marriage with an adopted child), and has reached different 

conclusions. Based on this paper the Quran have capacity to solve the difficulties of adoption by referring 

to its verses. 
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 پژوهشی -علمی مقاله 

  *فرزندخوانده در قرآنبازنگری در فرزندخواندگی؛ بررسی محرمیت و ازدواج 

 1سید مهدی رضوی فرد

 

 ده ی چک 
که    دهدی نشان م   ی فرزندخواندگ   یخ یتار   ی مشاهده است. بررس آن در روزگاران گذشته قابل   ی است کهن که ردپا   یرسم   ی فرزندخواندگ 

مسئله مورد بحث فقها    نی است. در اسلام همواره ا   افته ی   ش یآن در دوران مدرن افزا   یت یحما   ۀ و جنب   افتهی  ر یی تغ   ی فرزندخواندگ   ی الگو 

اساس،    ن ی نهاد را مردود اعلام کرده است. بر هم  ن ی که اسلام ا   اند ی مدع   ی درگرفته و برخ   ی ار یز مباحث بس ی بوده و بر سر اصل آن ن 

  ۀآثار مقول   نی ا   ۀمترتب است، بر سرپرست ـ فرزندخوانده مترتب نخواهد بود. از جمل   ی پدرـ فرزند   ۀکه بر رابط   ی از قواعد   ی ار ی بس 

  وند ی ازدواج با فرزندخوانده که در پ   ۀ د ی مسلمان بوده است. پد   ی ها خانواده   ۀ دغدغ   شه ی فرزندخوانده به سرپرستان است که هم  ت ی محرم 

باور بارها اتفاق افتاده و در روزگار    ن ی نامشروع دانسته نشده و بنابر هم  ی امر   یدر فقه سنت   ز ی است، ن   ت ی مسئله محرم   ن ی با هم   ق ی عم 

دانان  به نظرات مختلف فقها و حقوق   ی پس از نگاه   ، ی ا و کتابخانه   یل ی حلت   ی مقاله با روش   ن ی را دامن زده است. ا   ی فراوان   ی ها معاصر چالش 

  ت ی )محرم   گرند ی کد ی تام با   یوستگ ی دو موضوع را که در پ   ن یپرداخته و ا   ی فرزندخواندگ   ده ی پد   ی قرآن به واکاو   اتی معاصر با تمرکز بر آ

آن را داراست که مشکلات    ت ی ظرف   ی قرآن   ات ی نوشتار، آ   ن ی بر ا  بنا است.    ده ی رس   ی متفاوت   ج ی کرده و به نتا  ی و ازدواج با فرزندخوانده( بازخوان 

 .م یحل کن   ات ی را با استناد به خود آ   ی فرزندخواندگ 
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 مقدمه 

ای کهن در جوامع انسانی است و از دوران باستان به اشکال مختلف وجود داشته است. در ادیان نیز فرزندخواندگی پدیده

  1مسیحیت نهاد فرزندخواندگی مورد پذیرش قرار نگرفته است؛ نظرهای متفاوتی دربارۀ آن وجود دارد. برای مثال در  

طوری که به باور بسیاری در اسلام نیز امری ناروا اعلام شده است. فرض این مقاله مطابق نظرهای بسیاری از فقها همان

طور کل ممنوع نشده و فقط برخی اشکال آن ناروا شمرده شده  شناسان آن است که فرزندخواندگی در اسلام بهو اسلام

تر، این مقاله بر موضوع »محرمیت های فرزندخواندگی است. به عبارت دقیقاست. مسئلۀ این مقاله بررسی برخی از چالش

فرزندخوانده« و امر کاملا پیوسته به آن یعنی »ازدواج با فرزندخوانده« متمرکز است. زیرا این دو موضوع با یکدیگر ارتباط  

حال  ی مؤثر خواهد بود. در عینای که دربارۀ هرکدام که حکم کنیم در دیگراند؛ به گونهدارند و در واقع دو روی یک سکه

این امر)ازدواج سرپرست با فرزندخوانده( در جوامع اسلامی خصوصاً ایران اسلامی همواره محل مناقشه بوده است و اتفاقاً  

برانگیز و تبصره مناقشه  ۱۳۹۲پس از تصویب قانون »حمایت از کودکان و نوجوانان بی سرپرست و بدسرپرست« مصوب  

ها از حاشیه به متن جامعه  ها و چالشاین قانون که ازدواج با فرزندخوانده را منوط به اجازۀ دادگاه کرد، نیز بحث  ۲۶ماده  

 حلی برای این معضلات برآمده است.کند. بنابراین این مقاله در پی راهآمده و بیش از پیش خودنمایی می

 . تعریف ۱

ای شبیه رابطۀ والدین و فرزند بینجامد، فرزندخواندگی به زبان ساده پذیرش کسی به فرزندی است؛ به شکلی که به رابطه 

گویند در زبان عربی به آن »تَبَنیّ« می   2حالی که رابطۀ خونی و بیولوژیکی میان والدین پذیرنده و او وجود ندارد.  در عین 

چراکه در   3متمرکز است که البته ریشۀ تاریخی این پدیده را نیز در خود نهفته است   پذیرش پسر که از منظر واژگانی بر  

فرهنگ اعراب و البته در بسیاری از نقاط جهان والدین تمایل داشتند که یک پسر را به فرزندی بگیرند و معمولًا دختران 

نمی  دست  به  فرصتی  )ماده  چنین  حمورابی  قانون  مانند  باستانی  قوانین  در  می ۱۹۳تا    ۱۸۵آوردند.  که  نیز  نگریم ( 

و این سنت بر جهان کهن و الگوی فرزندخواندگی در آن روزگار حاکم بوده   4پسرخواندگی محل تمرکز پادشاه بوده است

 است. 

در قوانین ایران تعریفی از این پدیده وجود ندارد و در قوانین مرتبط همچون قانون »حمایت از کودکان بدون سرپرست« 

صرفاً به بایستگی   ۱۳۹۲سرپرست و بدسرپرست« مصوب و نیز قانون »حمایت از کودکان و نوجوانان بی ۱۳۵۳مصوب 

سرپرست برای تأمین نیازهای معنوی و مادی آنها اشاره شده و بر جنبۀ حمایتی  و شایستگی و شرایط پذیرش کودکان بی

 شود.  این اقدام تأکید شده است که طبعاً شامل حال کودکان می

همچنین برخی با استناد به احادیث نبوی و آیات  5بسیاری باور دارند که فرزندخواندگی در اسلام منع یا نسخ شده است

 
 .26، ص  1۳۷۸، 2، دوره ، شماره  کلامی-های فلسفیمجله پژوهشامامی، اسدالله، »وضع حقوق فرزندخواندگی در ایران«،  .1
شود که یکی فرزندخواه  شخص میکند که: »موجب پیدایش رابطه فرزندی صوری بین دو  جعفری لنگرودی آن را یک عملی حقوقی تعریف می.  2

:  1384تهران: گنج دانش، چاپ پانزدهم،    ترمینولوژی حقوق،و دیگری فرزندخوانده است.« برای مطالعه بیشتر نک: جعفری لنگرودی، جعفر،  
497 

 .۵۵۹ه.ق، ص  1۴1۳، بغداد: جامعه بغداد، 5، جلد المفصل فی تاریخ العرب قبل الاسلامعلی، جواد،  . ۳
 . 1۴2- ۳ک ، 1۳۹2بادامچی، حسین، قانون حمورابی، )ترجمه از متن اکدی(، تهران: نگاه معاصر،  .۴

5. Pollack, D. Bleich, M. Charles J. R.  and Fadel M. “Classical Religious”, The Notre Dame law review, 

Volume 79, Issue 2, 2008, P 138. 
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برخی نیز طبعاً مخالف این نظرند. اما هرچه هست تأکید قوانین فعلی بر پذیرش   1اند. قرآنی چنین ادعایی را مطرح کرده

فرزندخوانده در سنین کودکی )و نه بزرگسالی(ـ که البته ظاهراً امری نسبتاً جهانی است ـ تفاوت نگرش و رویۀ جهان 

 کند و تمرکز ما در این مقاله نیز بر این نوع فرزندخواندگی است. مدرن به این پدیده را نمایان می

 . تاریخچه۲

فرزندخواندگی تاریخ بلندی در زندگی بشری دارد. از روم باستان تا ایران باستان، از مصر تا عربستان؛ شرق و غرب فرقی  

به یا  بودند؛  پذیرفته  را  به دلایلی مختلف چنین رسمی  توان ندارند. همه  افزایش  یا  پسر  نداشتن  و  وارث  فقدان  علت 

 خانوادگی و قبیلگی یا فقر والدین واقعی کودک.  

ای پاشد. بنابراین چاره در روم باستان تصورشان چنین بود که اگر کسی پسر نداشته باشد با مرگش کیان خانواده از هم فرومی 

 2اندیشیده بودند تا طی مراسمی، فردی که پسر ندارد فرزند کس دیگری را که پسران متعدد دارد به فرزندی بگیرد.

در ایران باستان و دوران هخامنشیان با وجود پذیرش فرزندخواندگی فقط یک لوح در درست است که به این مسئله 

از فرزندخواندگی در بین زرتشتیان اطلاعات بیشتری در دست داریم. از جمله آنکه فرزندخواندگی در آیین    3اشاره دارد.

شد: فرزندخواندگی قهری و فرزندخواندگی اختیاری یا انتخابی. این نوع دوم تقریباً  زرتشتی به دو نوع عمده تقسیم می

فرزند در زمان حیات خود کسی را به همان »تبنی« است که در اسلام یا جوامع دیگر مطرح بوده است و زن و مرد بی

اما فرزندخواندگی قهری خود سه صورت داشت. درواقع زرتشتیان فرزند را پل ورود فرد به بهشت    4پذیرفتند. فرزندی می

و باورشان چنین بود که انسان پس از مرگ برای وصول به مینو باید از پلی بین کوه الوند و دماوند موسوم    5دانستندمی

به همین دلیل به سه شکل این   6تواند از این پل عبور کند. به »چینوات« بگذرد و کسی که فرزندی نداشته باشد نمی

کردند که مطابق گزارش کریستنسن عبارت بود از: پسرخوانده موجود،  فرزند جبران مینقیصه را پس از مرگ فرد بی

ای که بیانش مهم  پسرخوانده مهیا و پسرخوانده منصوب که تفصیل آن به این نوشتار چندان ارتباطی ندارد. تنها نکته

چه در فقه  شد چناننماید، آن است که در آیین زرتشتی و این فرزندخواندگی قهری، دختر نیز به فرزندی گرفته میمی

و برای   7بودن دختر از شرایط دخترخوانده است که نشان از پذیرش دخترخواندگی است. بودن و زرتشتیزرتشتی عفیف

 8شد. عنوان پسرخواندۀ او محسوب میرفع نقص متوفی، در شرایطی دختر نیز به

 
صالحی، حمیدرضا و نرگس باقری مطلق، »مطالعه تطبیقی فرزندخواندگی در نظام حقوقی ایران و فرانسه؛ با رویکردی بر قانون حمایت از .  1

همچنین نک: مرکز التفسیر   .۹1، ص  1395،  64، شماره  21، دوره  دو فصلنامه فقه و حقوق خانواده«،  1353کودکان بدون سرپرست مصوب  

 . 1۳۸ –ه.ق. مدخل التبنی  1۴۴۰، ریاض: مرکز تفسیر للدراسات القرآنیة،  موسوعة التفسیر الموضوعی للقرآن الکریمللدراسات القرآنیة،  
 .2۵-۶امامی، پیشین، صص  .2

 . 41- 2، ص 1397تهران: سمت،  تاریخ حقوق ایران )مادها و هخامنشیان(،زاده، صفر، بیگ. ۳

 . 1۶1-2، صص  1۳۹۵، تهران: دانشگاه امام صادق، 2جلد   تاریخ حقوق )حقوق ایران باستان(،بهرامی احمدی، حمید،  .۴
به کنوانسیون حقوق کودک«،    .۵ استناد  با  و فرزندخواندگی در شاهنامه فردوسی  ذاکری، »سرپرستی  احمد  و  ادب  ارشادی، سمیه  پژوهشنامه 

 .۳۰، ص  1۳۹۶، 2، شماره 13، دوره حماسی
 .۷۴، ص 1۳۳۴تهران: امیرکبیر،  احوال شخصیه زردشتیان ایران،دامغانی، محمدتقی،  .۶
مجله دانشکده حقوق و علوم سیاسی  تبار، حسن، »هَمَم شهریاری، همََم موبدی؛ گفتاری در حقوق مذهبی ایران در دوره ساسانی«،  جعفری.  ۷

 ۶۳: 1384، 0، شماره 70، دوره دانشگاه تهران
گذاری را تبیین کرده است. برای مطالعه بیشتر نک:  نامه »احوال شخصیه زرتشتیان ایران« شرایط فرزندخواندگی و پل آیین   47تا    44اکنون نیز مواد  . هم ۸

 .   ۷۶، صص  1۳1۴ترجمه مجتبی مینوی، تهران: مطبعه مجلس،    ، وضع ملت و دولت و دربار در دوره شاهنشاهی ساسانیان کریستنسن، آرتور،  
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کرد و البته در میان اعراب پیش از اسلام نیز این امر رایجی بود و فرد بدون پسر از راه تبنی کمبود خود را جبران می

های  دانسته شده است. به همین دلیل فرزندگیری یا تبنی به خانوادهترین دلیل این امر بالابردن توان جنگی و دفاعی  مهم

شد و باوجود فرزند پسر بازهم امکان داشت که کسی را به فرزندی بگیرند که بسته به هر  فاقد فررزند پسر محدود نمی

شد  ای میان افراد جاری میعبارتی صیغهشد و بهکردند و معمولاً این اتفاق در بین مردم علنی میمورد آیینی را برگزار می

گذشته از این امر که فرزندخواندگی کهن تا حد بسیاری منحصر به پذیرش پسر بوده است،    1تا حقوق افراد محفوظ بماند. 

نکتۀ مهم آن است که در گذشته حتی باوجود و حضور والدین واقعی و صالح کودک نیز فرزندخواندگی رواج داشته است  

، بلکه مطابق سخن جواد علی در میان اعراب پیش از  3فقط در روم  این امر نه   2و در میان اعراب به استلحاق موسوم بود.

دانیم که تَبَنیِ زید  اسلام امر غالب و رایجی بوده است. برای مثال، در نمونۀ مشهور زیدبن حارثه )پسرخوانده پیامبر( می

از پیامبر مطالبه کرد و حاضر شد در برابرش مالی یا  علی رغم وجود پدر زید صورت گرفت و حتی حارثه فرزندش را 

گوید آن است که پیامبر)ص(  نظر از صحت و سقم این روایات آنچه روایات تاریخی به ما میای را فدیه دهد. صرفبرده

از پدر یا بازگشت به منزل پدری نیز ترغیب نکرد و این سبب  او را به اطاعت  انتخاب آزاد گذاشت و  زید را در  صرفاً 

بر  علاوه  4دلخوری شدید حارث از فرزندش شد. دلخوری و عصبانیتی که حارث را بدان واداشت تا فرزندش را طرد کند. 

های تاریخی  جنسیت، تفاوتی که در فرزندخواندگی کهن با نوع معاصر آن چشمگیر است، سن فرزندخوانده است. گزارش 

گوید که فرزندخواندگی الزاماً بر تأمین منافع و نیازهای مادی و معنوی کودک متمرکز نبوده و بزرگسالان نیز به ما می

شدند، خصوصاً زمانی که دغدغه آنها بالابردن توانایی نظامی یا اقتصادی خانواده یا قبیله بوده است. به فرزندی گرفته می

برای مثال، ماده   نوجوانان متمرکز است.  نهایتاً  یا  بر کودکان  امر  این  از   ۹حال آن که در نوع مدرن،  قانون »حمایت 

سال مورد پذیرش   ۱۶فرزندخواندگی را برای افراد زیر    ۱۳۹۲سرپرست و بدسرپرست« مصوب  کودکان و نوجوانان بی

   5قرار داده است.

 . نظری به فرزندخواندگی در قرآن۳

توان به ترتیب تاریخی  مشاهده است، فرزندخواندگی در چند داستان از زندگی پیامبران است که میآنچه در قرآن قابل

اشاره کرد. اشارۀ    8و همچنین حضرت موسی   7ـ البته مطابق نظر مشهور علمای شیعهـ و حضرت یوسف 6به حضرت ابراهیم 

تواند مبنایی برای نقد نظری  کند و میها از زندگی رسولان تأیید کلی این پدیده را به ذهن متبادر میقرآن به این گزارش 

ـ قرآن   ـ برخلاف ادعای برخی مفسرین داند. ضمن آنکه بعید استباشد که فرزندخواندگی را در قرآن و اسلام منسوخ می

وگرنه بر پیامبران اولوالعزمی چون حضرت ابراهیم و حضرت موسی و همچنین    9فرزندخواندگی را برخلاف فطرت بداند؛ 
 

 علی، پیشین. .1

 . 2۳، ص 1376تهران: سروش، چاپ دوم،  سیره رسول الله،زریاب خویی، عباس،  .2
 . امامی، پیشین.۳
ه.ق. ص   1۴2۳، بیروت: دار إحیاء التراث،  ، به تحقیق عبدالله محمود شحاته 3جلد    تفسیر مقاتل بن سلیمان،بلخى، مقاتل بن سلیمان،  .  ۴

 . 1۷2، ص 1۳۶۳، قم، دارالکتاب، چاپ سوم، 2، به تحقیق طیب موسوی جزایری، جلد تفسیر القمی؛ قمی، علی ابن ابراهیم،  ۴۹1
 سال آمده بود.  12نیز سن کودک زیر  1۳۵۳قانون حمایت از کودکان بدون سرپرست مصوب  6. در ماده ۵
 . ۷۴انعام:  .۶
 .21. یوسف: ۷
 .۹. قصص: ۸
 .1۳۹-۴۰مرکز التفسیر للدراسات القرآنیة، پیشین، صص  .۹
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نظر از این بحث، بر آنکه خود پیامبر اسلام)ص( نیز چنین وضعیتی داشت. صرفشد. علاوهحضرت یوسف روا داشته نمی 

آنچه بیشتر با موضوع مورد بحث ما مرتبط است، آیات مرتبط با فرزندخواندگی در عصر پیامبر اسلام)ص( است. این آیات 

همین سوره که دربارۀ ازدواج رسول)ص( با زینب   ۳۷و همچنین آیه    ۵و۴اند. یعنی آیات  غالباً در سورۀ احزاب جمع شده

 کند. بنت جحش همسر سابق زید )فرزندخواندۀ پیامبر( صحبت می

اینها آیاتی است که با پدیدۀ فرزندخواندگی مرتبط است و بسیاری را به این نقطه رسانده که فرزندخواندگی در اسلام  

سوره احزاب صراحتاً آمده است   ۵و۴کنند که در آیات  منسوخ شده است و با استناد به ظواهر آیات چنین استدلال می

سوره نیز احکام فرزندی و حرمت   ۳۷که: »این افراد را به نام پدرانشان بخوانید و آنها فرزندان شما نیستند« و در آیه  

کنند که رسول)ص( نیز بعد از نزول این  عروس بر پدرشوهر را بر آن مترتب نساخته است. ایشان همچنین استدلال می

شده و قرآن عمل می  ها بدانآیات رویۀ خود را اصلاح کرده و زید را فرزند خود ندانسته؛ چیزی که تا قبل از آن سال

  1رفتار رسول)ص( را نقد و نقض نکرده بوده است. 

یک از مردان شما نیست، استدلال  کند محمد)ص( پدر هیچسوره احزاب، که تأکید می  ۴۰برخی نیز با استناد به آیه  

طلبانه بودن نبوت محمدی را منتفی سازد. این نظر  اند که رسول)ص( پسری نداشته تا شائبۀ وراثتی بودن و قدرتکرده

زند که شاید شخص پیامبر)ص( از پسرخوانده گرفتن محروم شده است و حکم منع  و تفسیر این ذهنیت را دامن می

 2فرزندخواندگی منحصر به خود ایشان است.

از سوی دیگر، لازم به یادآوری است که ماجرای زید و رسمِ به فرزندی گرفتن یک فرد با وجود پدر و مادر، برخی را به  

این نقطه رسانده که گرایش متن قرآنی به منع فرزندخواندگی، منصرف به این نوع از فرزندخواندگیِ جاهلی بوده است  

بنا بر این نظر، تأکید متن قرآنی بر آن است که تحت هیچ شرایطی نباید والدین حقیقی نادیده    3نه تحریم مطلق آن. 

دانند که بر پیامبر وارد شد آن  احزاب را پس از انتقاداتی می ۵و۴گرفته شوند. البته تفاسیر و روایات تاریخی نزول آیات 

به میان  هم  فرزندی  و  پدر  حقیقی  رابطۀ  آیۀ  که  آنجا  خوانش  این  بنابر  و  زید  سابق  همسر  زینب  با  ازدواجش  خاطر 

می انکار  را  پدرخوانده  و  مطلق  فرزندخوانده  تحریم  نه  است  رسول)ص(  منتقدان  به  پاسخ  مقام  در  درواقع  کند، 

های فرزندخواندگی  هرچه باشد ما در این مقاله با فرض پذیرش کلی آن در متن قرآنی، بر برخی چالش 4فرزندخواندگی. 

 متمرکزیم.

 های فرزندخواندگی. چالش۴

اسلامی در مواجهه با   ـ پیش از بررسی رویکردهای مختلف به فرزندخواندگی باید به مسائل و مشکلاتی که رویکرد فقهی

ای داشته باشیم؛ مشکلات و مسائلی چون محرمیت و تبعاً ازدواج با فرزندخوانده. کودکی  فرزندخواندگی ایجاد کرده اشاره

تواند مدارج  اش باشد نمیکه آغوش مادر یا پدر را تجربه نکند و همواره پوشاندن سر و بدن، دغدغۀ او و خانوادۀ مذهبی

برای فرزندان   بلوغ، سبب مشکلاتی عاطفی  ولو در دوران  والدین،  با  را تجربه کند. فقدان تماس بدنی  شادی کودکانه 

 
برد و من از  مطابق روایات رسول)ص( صراحتاً در میان مردم اعلام کرد: »ای مردم قریش! شاهد باشید که زید پسر من است و از من ارث می  .1

 برم.« او ارث می 
،  1396، 2، شماره  13، دوره پژوهیفصلنامه خانواده. غدیری، ماهرو و مهران اسماعیلی، »ازدواج با فرزندخوانده از منظر اصول قانون اساسی«، 2

 . ۳۰۸ص 

 2۳ه.ش. :  1۳۶۵، قم: فرهنگ اسلامی، 2۴، جلد الفرقان فى تفسیر القرآن بالقرآنصادقی تهرانی، محمد،  .۳
4. Nasr, Sayyed Hossein, The Study Quran, Harper Collins Publishers, 2015, P 1732. 
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های مختلفی را برای آن  حلاین قبیل مشکلات ذهن فقها و پژوهشگران دینی را نیز به خود مشغول داشته و راه  1است.

های رایجی  اند. فقه سنتی هم از این قافله عقب نمانده است. برای مثال رضاع یا همان شیردادن یکی از راهپیشنهاد کرده

پا در محوطۀ بوده که همواره به خانوادۀ پذیرنده پیشنهاد شده است. اما نمی توان نادیده گرفت که فقه سنتی گاهی 

چنان پرهیز از لمس مادرانه یا پوشش موی سر را اولویت بخشیده که اخلاق، روابط عاطفی و  عجیبی گذاشته و گاه آن

دانیم که فقه سنتی برای حل این مشکل به طرق مختلف حتی مسائل انسانی را فدای این دو کرده است. برای مثال می

نِ پذیرنده.  به عقد موقت فرزندخوانده و اشخاص مختلفی در خانواده فتوا داده است؛ مثلاً وقوع عقد ازدواج با فرزند والدی

عروس خانواده شده،   بدین طریق دختر،  تا  پیشنهادهاست  این  از  یکی  والدین  واقعی  پسر  با  ازدواج دخترخوانده  مثلاً 

هاست. یعنی میان دخترخوانده و پدر  محرمیت برقرار شود. همچنین عقد با مادرخوانده یا پدرخوانده یکی دیگر از این راه 

یا میان پسرخوانده و مادرخوانده صیغۀ محرمیت خوانده شود تا درنتیجه این مشکل پوشش و حجاب حل شود. بر خواننده  

مترتب  اثری  نکاح  قصد  بدون  و  صوری  عقد  این  برای  بسیاری  و  بوده  نقد  مورد  همواره  امر  این  که  نیست  پوشیده 

هایی  حلها نبوده است در پی راهحل و درنتیجه برای حل این مشکل در مواردی که امکان اجرای این راه  2اند دیدهنمی

انگیز وقوع عقد بین مادرِ مادرخوانده است. نتیجه های حیرت حلانگیز است. یکی از این راهاند که بعضاً اعجابدیگر برآمده

از لحاظ فقهی باید  آنکه برای ایجاد محرمیت بین کودک و مادرخوانده صرف صیغه عقد نمی تواند کارساز باشد، بلکه 

و   فرزندخوانده  بین  نزدیکی  وقوع  به  صراحتاً  مرحله  این  در  فقها  شود.  واقع  نیز  جماع)دخول(  و  همبستری 

تواند  اند که اگر طفل توان دخول نداشت آیا کس دیگر میاش حکم داده و حتی بر سر این بحث کردهخواندهمادربزرگ

تواند سیر اندیشۀ  ها حقیقتاً میتأمل در این راه حل  3این دخول را انجام دهد و آیا این دخول مؤثر خواهد بود یا خیر؟

 فقهی را نمایان کند. 

 . بررسی رویکردهای مختلف۵

 کنیم: اند که به برخی از آنها اشاره میهای دیگری اندیشیدهحلپژوهان به راهاسلامدر کنار فقهای سنتی دیگر فقها و  

 رویکرد فقهی. 5.1

الله یوسف صانعی با استناد به قاعدۀ عسر و حرج فرزندخوانده را محرم والدین پذیرنده دانسته و رعایت  برخی همچون آیت

الله صادقی تهرانی با استناد  برخی دیگر چون آیت   4اند.حجاب را سبب عسروحرج دانسته و رعایت آن را ضروری ندانسته 

میان   که  آنجا  از  و  است  جنسی  جذابیت  وجود  به  منوط  حجاب  که  کرده  استدلال  چنین  جنسی  تجاذب  فقدان  به 

 5فرزندخوانده و والدینش جذابیت جنسی وجود ندارد رعایت حجاب امری غیرضروری است.

 
دزموند،    .1 موریس،  نک:  بیشتر  مطالعه  تماسبرای  وهابرفتارشناسی  عبدالحسین  ترجمه  در: 1۳۹۰زاده،  ،  دسترسی  قابل   ،

https://ir21.uploadboy.com/d/pagl5cy3l8ch/wfninc47jdfx3pohjevx5t6w4dvj6ftsggxtjnlymx74zz4vmkalxh

gjqfk3fcl4fzs34tvs/.رفتارشناسی تماسpdf   

 . 2۴1، ص  1۳۹۳تهران: شهر دانش،  فرزندخواندگی،نسب، صادق، . شریعتی2

- ۶، صص  1۳۹1تهران:  پژوهشگاه فرهنگ و اندیشه اسلامی،    فرزندخواندگی در اسلام،برای مطالعه بیشتر نک: عالمی طامه، حسن،    .۳

2۸۳ . 
 http://saanei.xyz/?view=01,02,09,4538,0. برای مطالعه بیشتر نک: ۴
 .  691، مسئله 1۳۸۰، تهران: امید فردا،  رساله توضیح المسائل نوین. صادقی تهرانی، محمد، ۵

https://ir21.uploadboy.com/d/pagl5cy3l8ch/wfninc47jdfx3pohjevx5t6w4dvj6ftsggxtjnlymx74zz4vmkalxhgjqfk3fcl4fzs34tvs/رفتارشناسی%20تماس.pdf
https://ir21.uploadboy.com/d/pagl5cy3l8ch/wfninc47jdfx3pohjevx5t6w4dvj6ftsggxtjnlymx74zz4vmkalxhgjqfk3fcl4fzs34tvs/رفتارشناسی%20تماس.pdf
http://saanei.xyz/?view=01,02,09,4538,0
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 اخلاقیرویکرد حقوقی ـ . 5.2

اند یا آن  اند و یا مورد ازدواج را مسکوت گذاردهطوری که مشهود است فقیهان بیشتر بر مسئلۀ حجاب متمرکز بودههمان

دانان با استناد به قواعد حقوقی، اخلاقی و انسانی )پرورش بلندمدت( بیشتر دغدغۀ  که حقوق اند. درحالیرا جایز شمارده

داده  قرار  مدنظر  را  فرزندخوانده  با  مصالح  ازدواج  و  به مصلحت کودک  توسل  با  امامی  و  صفایی  دکتر  مثال،  برای  اند. 

دکتر    1کنند. گذار را به منع نکاح با فرزندخوانده دعوت میپرست قانوناجتماعی و جلوگیری از سوءاستفادۀ افراد شهوت

تبار نیز در همین راستا به رویۀ قضایی و اختیار قضات در رسیدگی مورد به مورد استناد جسته و قضات را دارای جعفری 

این اختیار دانسته که حکم عام قانون را در موارد خاص تخصیص بزند و در رأی خود فرزندخوانده را در حکم فرزند نسبی  

رو شود و با توسل به قیاس اولویت چنین تر با این پدیده روبهدکتر کاتوزیان سعی کرده است به شکلی مبنایی  2قرار بدهد. 

ها پرورده شدن در  کند؛ به طریق اولی سالروز شیرخوارگی ایجاد حرمت نکاح میکند که وقتی یک شبانهاستدلال می

 3حضور پدرخوانده نیز باید همین حرمت را سبب شود. 

اند. برای مثال،  اندیشان دینی با توسل به اصول اخلاقی به نقد جواز ازدواج با فرزندخوانده پرداختهاز سوی دیگر روشن 

محسن کدیور با استناد به اخلاق عقلانیِ مستقل از شرع باور دارد که ازدواج مرد یا زن با فرزندخوانده اخلاقاً قبیح و  

سروش دباغ نیز با این استدلال که این ازدواج در مخالف با شهودهای اخلاقی است آن را امری ناروا خوانده    4نارواست.

 5است.

توان به رویکرد تاریخی نیز اشاره کرد که عموم این منتقدان آن را در نظر  گفتنی است که در کنار این دو رویکرد می

اند و بر این تأکید داشتند که فرزندخواندگی مدرن با تبنی یا ادعیای قدیم که در قرآن مدنظر است یا لقیطی که  داشته 

 توجهی یافته است.در متون فقهی مورد بحث بوده، تفاوت اساسی دارد و این پدیده در طی قرون تحول معنایی قابل

 رویکرد قرآنی. 5.3

یک از این پژوهشگران بر خود آیات قرآنی متمرکز  نظر از بررسی این نظرها آنچه مشهود است آن است که هیچصرف

ای ـ که صرفاً بر عدم وجود آیه پژوهان مثل کدیور رااند. اگر برخی فقهنبوده و از راهی دیگر در پی حل این مشکل بوده

ـ نادیده بگیریم، در این   کندمبنی بر جواز چنین ازدواجی و تفاوت ماهیتی این نهاد در دوران گذشته و مدرن تأکید می

اند. اول شریعتی نسب که در مقاله و کتابش با  حل بودهمیان دو پژوهشگر با تمرکز بر خود آیات قرآنی در پی کشف راه

کند با تمسک  ست. او سعی میبا اتکا به احکام موارد مشابه در قرآن در پی حل این مشکل برآمده ا  فرزندخواندگیعنوان  

. حرمت نکاح با فرزند  ۲. حرمت نکاح با ربیبه،  ۱اند از:  به سه مورد مشابه دلایلی را برای سخن خود بیابد که عبارت

  6سوره نساء که در مقام بیان و احصای زنان حرام است و ربیبه  ۲۳. حرمت ازدواج با زن پدر. او با استناد به آیه  ۳رضاعی،  

شمارد و نیز با استناد به حرمت نکاح با فرزند رضاعی و همچنین حرمت ازدواج با زن پدر )آیات  را نیز از محرمان برمی

 
 .۳21، ص 1۳۹2، تهران: میزان، چاپ سی و ششم، مختصر حقوق خانوادهصفایی، حسین و اسدالله امامی،   .1

 .  2۰۵-۷، صص  1۳۹۵گزاران، تهران: حق دیو در شیشه،تبار، حسن، جعفری. 2

 .  ۳۹۸-۹، صص  1۳۸۵، تهران: شرکت سهامی انتشار، چاپ هفتم، 2جلد   حقوق مدنی)خانواده(،کاتوزیان، ناصر،   .۳
4. https://kadivar.com/12846/ 
5. https://news.gooya.com/politics/archives/2014/01/173532.php/ 

یابد، هرچند رابطة نسبی و حقیقی ناظر بر کودکی است که در دامان شوهر مادر خویش پرورش می ربیبه در لغت به معنای تریبت شده است و . ۶
 میان آنها برقرار نیست.

https://kadivar.com/12846/
https://news.gooya.com/politics/archives/2014/01/173532.php
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 1شمارد. سوره نساء(، با توسل به نوعی قیاس یا تنقیح مناط، ازدواج با فرزندخوانده را نیز از منظر قرآنی ناروا می  ۲۲و۱۹

احمد آل حسین پژوهشگر دیگری است که او هم با توسل به آیات قرآنی در پی اثبات محرمیت فرزندخوانده و منع 

او این است که قرآن در آیات متعددی با توجه به فرهنگ آن روزگار میان پسر و   چنین ازدواجی است. لب سخن 

سوره نساء،    ۲۳کند که در آیۀ  خواند. برای مثال او استدلال می پسرخوانده تفاوتی نگذاشته و همۀ آنها را »ابناء« می 

قرآن با آوردن قید »من اصلابکم« بین پسر صلبی و پسرخوانده فرق گذاشته و اگر در آیات دیگر این قید را نیاورده 

بدین معناست که فرقی میان آن دو نیست و مانند فرزند بیولوژیک به پدر و مادر محرم است؛ هرچند بنا بر برخی  

شود. او همچنین برخلاف شریعتی نسب که احزاب این محرمیت به همسر او منتقل نمی   ۳۷یات دیگر از جمله آیه  آ 

کند که تفاوتی بین دخترخوانده و ربیبه وجود ندارد ربیبه را صرفاً مبنای قیاس خود قرارداده، به تفصیل استدلال می 

 و ازدواج با او نیز قرآنا نارواست.

و   ابهام  به  او  نوشتار  ناگاه  و  گاه  هرچند  بدیع،  نقاط  بعضی  در  و  است  تأملی  قابل  نظریه  نیز  حسین  آل  نظر  کل  در 

 سازد و این ایراد جدی مقاله اوست.هایی دچار است که درنتیجه فهم معنای متن را غیرممکن میپیچیدگی

این درواقع نگاهی کلی به رویکردهای مختلف در این حوزه بود. در ادامه نظریه قرآنی نگارنده در این رابطه تبیین خواهد 

 شد.  

 . دیدگاه برگزیده ۶

انگیزی ظرفیت پذیرش تفسیر و تأویلاتی سازگار با روزگار را دارد. در  طوری که گفتیم متن قرآنی به شکل شگفتهمان

دانان و برخی از فقها تغییر پارادایم فرزندخواندگی  های حقوق صفحات پیشین به این امر اشاره کردیم که یکی از دغدغه

بوده است. اگر زمانی تقویت بنیۀ نظامی یا اقتصادی خانواده یا قبیله مدنظر بوده، امروز آنچه در اولویت است، حمایت از  

 رو داریم:  سرپرست است. اگر متن قرآنی را منحصر به تاریخ نزول بدانیم، عملاً دو راه پیشکودکان بی

. همان فهم سنتی و صلب را بر موضوعات تازه اعمال کنیم فارغ از اینکه چه تغییراتی حاصل شده است. نتیجۀ این امر  ۱

 شود، بلکه همه مجبورند تا با مشکل بسازند. مشخص است؛ دراصل مشکلی حل نمی

 طور کل متن قرآنی را کنار بگذاریم. . به۲

اش را  وجو کنیم که داعیۀ جاودانگیراه دیگر آن است که متن را از پسِ تغییرات ببینیم و پاسخ خود را در متنی جست

داریم. مواجهه سنتی در واقع یک ادعا بیشتر ندارد؛ اینکه فهم و تفسیر سنتی از متن قرآن جاودانه است. آن چه پیشتر 

خود خودی رو شد. اینکه متن به ای دیگر با این عبارت روبهتوان به گونه تغییر. اما میشده همان اصل است و غیرقابلفهم می

 جاودانه است و این متن است که هماره پاسخگو خواهد بود نه تفسیر آدمیان از آن.

های امروزین)همچون حمایت از کودک( مدنظر باشد و بخواهیم از متن حال اگر فرزندخواندگی با هدف امروزین و اولویت 

قرآنی حکمی استخراج کنیم، پاسخ قرآن چه خواهد بود؟ آیا همان پاسخی است که در ساختار کهن به فرزندخواندگی  

داد؟ پاسخ این مقاله منفی است، بلکه اگر مجاز باشد،  )با اوصافی چون انحصار به پسر با هدف تقویت بنیه خانواده و...( می

سوره احزاب   ۵و۴ترین آیات مرتبط با فرندخواندگی یعنی آیات  گذارد. برای رسیدن به چرایی این پاسخ مهمپا را فراتر می

 گذرانیم: را یک بار دیگر از نظر می

 
آبادی، امین و یعقوب سیفی علمی،  برای مطالعه برخی نقدها به نظر شریعتی نسب نک: خنجری علی.  2۳۰-۴1نسب، پیشین، صص  شریعتی  .1

 . 25، ص  1۳۹۶، 1، شماره  1، دوره یارمجله قانون»بررسی فرزندخواندگی در فقه امامیه و حقوق موضوعه ایران«، 
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أُمَّهَاتِکُمْ وَمَا جَعَلَ أَدْعِیَاءَکُمْ أَبْنَاءَکُمْ مَا جَعَلَ اللَّهُ لِرَجُلٍ مِنْ قَلْبَیْنِ فِی جَوْفِهِ وَمَا جَعَلَ أَزْوَاجَکُمُ اللَّائِی تُظاَهِرُونَ مِنْهُنَّ 

السَّبِیلَ  ٰ  ذَ  یَهْدِی  وَهُوَ  الْحَقَّ  یَقُولُ  وَاللَّهُ  بِأَفْوَاهِکُمْ  قَوْلُکُمْ  تَعْلَمُوا  ﴾ ٤﴿لِکُمْ  لَمْ  فَإِنْ  اللَّهِ  عِنْدَ  أَقْسَطُ  لِآبَائِهِمْ هُوَ  ادْعُوهُمْ 

تَعَ وَلَکِنْ مَا  بِهِ  أَخْطَأْتُمْ  عَلَیْکُمْ جُنَاحٌ فِیمَا  وَلَیْسَ  الدِّینِ وَمَوَالِیکُمْ  فَإِخْوَانُکُمْ فِی  غَفُورًا آبَاءَهُمْ  اللَّهُ  وَکَانَ  قُلُوبُکُمْ  مَّدَتْ 

 ﴾٥﴿رَحِیمًا  

کنید مادران )راستین( شما و کس دو دل ننهاده است و آن همسرانتان را که »ظهار« مىترجمه: خداوند در درون هیچ 

است که حقّ  و خداوند  است  زبانتان  بر  تنها گفتار شما  این  است؛  نکرده  )راستین( شما  پسران  را  فرزند خواندگانتان 

تر است و اگر ( آنان را به )نام( پدرانشان بخوانید، این نزد خداوند دادگرانه ۴دهد.)گوید و اوست که راه را نشان مىمى

اید گناهى نیست اما در آنچه  شناسید برادران دینى و وابستگان شمایند و شما را در آنچه اشتباه کردهپدرانشان را نمى

 (۵اى بخشاینده است.)خواسته است )گناهکارید( و خداوند آمرزندههایتان به قصد، دل

 اما پیش از آنکه به تبیین نظر خود بپردازیم ضروری است دیدگاه مفسرین را از پیش چشم بگذرانیم. 

 نگاهی به نظر مفسرین . 6.1

است که نکات بسیاری را در خود نهفته است. درواقع بسیاری    ۵ترین بخش این آیات بند انتهایی آیۀ  رسد مهمبه نظر می

از آیۀ   به نام خود    ۴اند. آیه  حکم را صادر کرده  ۴با اولین جمله  چنین آغاز میشود: »فرزندخواندگان شما ]آنانی که 

 میخوانید[ پسران شما نیستند«. همین آغاز بسیاری را به این نقطه رسانده که فرزندخواندگی در اسلام منع شده است.

توان  کم میرسد مواجهه غالب مفسرین و فقها سطحی بوده است یا دستنیز به نظر می  ۵در مواجهه با بند انتهایی آیه  

اند که البته این نگرش  گفت آنها گسترۀ معنایی آیه را به یک موضوع خاص یعنی شیوۀ صدا زدن فرزندخوانده فروکاسته

کم به شکلی که به  ـ دست ریشه در مباحث تاریخی و شان نزول آیات نیست. شاید لازم به گفتن نباشد که شأن نزولبی

؛ چه در شأن نزول همین آیات اقوال مختلفی  1اتکا و استناد نیست ـ غالباً به منزلۀ مبنایی مستحکم، قابل دست ما رسیده

 ای نخواهد داشت.وجود دارد که انتخاب در بین آنها جز سردرگمی نتیجه 

فَإِنْ لمَْ تَعْلمَُوا  گذشته از این مطلب، اگر در تراجم بسیاری که معتبر هم هستند بنگریم، در ترجمۀ این بخش از آیه »
اند: اگر پدران ایشان را نشناختید پس ایشان را برادران خود یا دوستان/  « آورده آباَءَهُمْ فإَِخْواَنُکُمْ فِی الدِّینِ وَ موََالِیکُمْ

 آزادشدگان خود بخوانید.

چنین ترجمه نکرده باشند برآیندِ سخنشان جمع ترجمۀ تفسیری غالب مترجمان است. یعنی اگر هم لفظاً ایناین حاصل

اند.  بر این تأکید دارد که آنها را چنین صدا بزنید و بسیاری از مترجمان حتی در ]قلاب[ چنین توضیحی را مؤکداً آورده

تر، چون های قدیمی، بلکه دامنگیر ترجمه2، یاسری و مشکینی منحصر نیست ترجمه المیزاناین به تراجم معاصری چون  

  3، نیز هست.الاسرارکشفترجمه خسروی و تفسیر کهن و سترگی همچون 

اش همین  درواقع سخن درستی است که هیچ مترجمی از تأثیر ایدئولوژی و باورهای پیشینی برکنار نیست؛ نمونۀ برجسته 

 
، ترجمه سید حسین  پژوهشی نو در باب اسباب نزول قرآن برای مطالعه تفصیلی نقد و بررسی روایات شأن نزول نک: الجمل، بسام،    .1

 . 1389سیدی، تهران: سخن، 
عنوان دوست صدایشان بزنید«: شناسید، برادر دینى خطابشان کنید، یا به بنگرید: »و به فرضى که پدر آنان را نمى ترجمه المیزان  برای نمونه به    .2

، چاپ  مدرسین حوزه علمیه   ترجمه سید محمدباقر موسوی همدانی، قم: دفتر انتشارات اسلامى جامعه   تفسیر المیزان،طباطبایی، محمدحسین،  

 .1۳۷۴پنجم،  
 خوانید[ )کشف الاسرار(.اگر پدران ایشان نشناسید برادران شمایند در دین ]ایشان را برادر می  .۳

http://wiki.ahlolbait.com/آیه_4_سوره_احزاب
http://wiki.ahlolbait.com/آیه_4_سوره_احزاب
http://wiki.ahlolbait.com/آیه_5_سوره_احزاب
http://wiki.ahlolbait.com/آیه_5_سوره_احزاب
http://wiki.ahlolbait.com/آیه_5_سوره_احزاب
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عبارت قرآنی است که احتمالاً به دلیل سلطۀ تفاسیر روایی یا سلطۀ اندیشۀ پیشینیان همۀ مفهوم آیه را به یک موضوع 

یقین اهمیت دارد که کسی او را به نام خود نخواند  اند. البته اگر پدر فرد شناخته شده باشد، بهنه چندان مهم فروکاسته

رسد شیوۀ صدازدن محل تمرکز متن قرآنی و به خود نسبت ندهد؛ اما اگر پدر یا نسب کسی شناخته نبود، به نظر نمی

ساله به  ۵۰-۴۰کافی است کمی آیه را در یک فضای واقعی تصور کنیم. آخر چه حکمتی دارد که فردی    1بوده باشد. 

رسد. ساله بگوید برادر دینی یا اخوی؟ این نه تنها حکیمانه نیست، بلکه مضحک به نظر می۸یا۷منزلۀ پدر به یک کودک  

کند که در روزگار معاصر عملاً سالبه به انتفای موضوع خواهد قدر محدود میآیه را هم آناین نوع خوانش دایرۀ حکم  

شد. در همین راستا ذکر این نکته نیز خالی از لطف نیست که فقها و به دنبال آن قانون پذیرش فرزندخواندگیِ غیرمسلمان 

فقط مضحک، بلکه با مسلمات فقهی و روایی  اند. بنابراین برادر دینی خواندن یک کودک مسیحی نهرا نیز غیرجایز ندانسته 

 نیز ناسازگار است. 

اند که اگر گویندۀ قرآن چنین شود، از خود نپرسیدهظاهراً این مترجمان و مفسران، که بیشترین ایشان را نیز شامل می

منظوری داشته یا اگر همۀ تمرکز آیه بر این موضوع)شیوه صدازدن( بوده، چرا صراحتاً چنین بیان نکرده است؟ آیا گوینده  

نمی »قرآن  بگوید  مثلا  و  کند  بیان  را  این  آشکار  زبانی  با  و  به شکلی صریح  الدِّینِ    اُدعوهُم توانسته  فِی  اِخوْاَنُکُمْ 
«؟ اگر باور این اندیشمندان قرآنی آن است که  اُدعوهُم لآِباءِهمطوری که در ابتدای آیه گفته بود: »« همانوَمَوَالِیکُمْ 

ردن و قابل افزودن یا کاستن نیست، چگونه جا کاسالیب قرآنی از چنان دقتی برخوردارند که حتی یک حرف قابل جابه

تر بخش  کنند؟ درواقع توجه به صدر و ذیل هر دو آیه و از همه مهمها تا این حد ساده گذر میاست که از این ظرافت

 اند. سادگی از کنار آن گذشتهکند که مفسران بهنکاتی را آشکار می ۵پایانی آیه 

 نظری بر رویکرد تفسیری استفاده شده در این مقاله. 6.2

پژوهان امروزی گیرد. اگر بخواهیم به زبان متنگرایانه در بسیاری مواقع در برابر تفسیر ظاهرگرایانه قرار مینگرش تأویل

آید. بیان  سخن بگوییم، این همان معنای سمانتیک متن در برابر معنایی است که با رویکردی هرمنوتیک به دست می

روش  مجال انواع  این  در  که  مستقل  است  بحثی  روش معناشناسانه  در  چه  و  هرمنوتیکی  در روش  چه  تفسیری  های 

طوری که از معنای تأویل مشخص است(، مؤوِل در جهت کشف معنای اصیل گنجد. اما به زبان ساده در تأویل )هماننمی

ر واژگان در پی  جای تفسیدارد و بهآید. در همین راستا او در بسیاری از موارد دست از ظاهر متن برمیو اولیه متن برمی

به تحلیل و تأویل دست می ـ در  یازد. در این رویکرد مؤول یا هرمنوتیستمعنای غایی متن یا معنای مدنظر متکلم 

کند که  ـ با تأکید بر این امر که متن مقدس در بستر و بافت تاریخی خاصی نازل شده، چنین استدلال می بسیاری مواقع

گرایانه در مقابل  باید از ظواهر متن فراتر رفت و در پی کشف مقاصد و اهداف متن برآمد. این رویکرد هرمنوتیکی یا تأویل

های تفسیری معاصر نیز بسیار تأثیر گذارده و مورد استفاده  روش واژگانی و ظاهرگرایانه کاربرد بسیاری یافته و بر جریان

 بسیاری از روشنفکران و دگراندیشان جهان اسلام قرار گرفته است. 

در مقابل، رویکرد فقها و مفسرین سنتی در مواجهه با متن مقدس بیشتر روشی ظاهرگرایانه و واژگانی)سمانتیک( بوده  

افتد  است. اما نکتۀ جالب آن است که گاهی رویکرد فقه سنتی به سبب درپیچیدن به روایات آن چنان از قرآن دور می

 
تواند دیگرگون شود. اگر مخاطب آیه را مؤمنین و جامعة ایمانی . در توضیح این مطلب باید اضافه کنیم در واقع با تغییر مخاطب معنای آیه می 1

باشد    بینگاریم توصیه آیه آن است که در صورت ناشناس بودن پدرِ فرد او را چون برادر دینی خود فرض کنند. اما اگر مخاطب آیه والدین پذیرنده
 رسد که معنا متفاوت خواهد بود.به نظر می
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انگارد و این دقیقاً همان چیزی است که در  که حتی همین ظاهر آیات را که هماره بر آن تأکید کرده نیز نادیده می

بسا   چه  و  نزول  شأن  روایات  تاریخ، قصص،  یعنی  است.  گرفته  مقاله صورت  این  در  ما  مدنظر  آیات  با همین  مواجهه 

اند  اسرائیلیات آن چنان بر متن و آیه پرده غبار افکنده که فقها و حتی مفسرین معاصر نیز اصل و ظاهر متن را از یاد برده

تواند  اند. به همین دلیل در اینجا رویکرد دیگری از تفسیر هرمنوتیکی میبسا از تفسیر و تأویل درست متن بازماندهو چه

 راهگشا باشد.  

خیزد تا با توجه به طوری که گفتیم، در یک رویکرد هرمنوتیکی مؤول به کشف معنای متن در بستر تاریخ برمیهمان

بافت تاریخیِ ظهور متن، هدف غایی آن را کشف کند و اگر در روزگار حال، ظاهر با هدف غایی سازگار نبود، ظاهر را به 

فقط از ظاهر متن عدول  کند. اما در رویکردی دیگر مؤول و هرمنوتیست برای وصول به هدف متن نهسود هدف ترک می

این دقیقاً رویکردی است که    1نماید. کند، بلکه با انعزال متن از بستر تاریخی، بر ظاهر آن تأکیدی بیش از پیش مینمی

نگارنده در این مقاله و در مواجهه با این آیات بر آن تأکید دارد. در ادامه و با تبیین جزئیات این رویکرد مشاهده خواهید  

ای از متن دست پیدا  ای مواجه شویم و به این صورت به معنای تازهکرد که کافی است با آیات بدون هیچ آرایه و پیرایه

الذهن روبرو شویم و برای لحظاتی فارغ از هرگونه روایت و  کنیم. بنابراین بایسته است که با آیات مربوطه کاملاً خالی

انبوه  ماندهتفاسیر  پایبند  مقدس  متن  به  هم  روش  این  با  بخوانیم.  را  متن  حقوقی  شده  قواعد  و  اخلاق  به  هم  و  ایم 

 شده. پذیرفته

 یک قاعده   2مواجهه با ظاهر عبارت قرآنی برآسای. 6.3

 خوانیدبا بیان این که »کسانی را که به نام خود می  ۴اگر رها از سیطرۀ تفاسیر پیشینی آیات را بازخوانی کنیم فراز اول آیه  

کند که صرف این ادای لفظی ارتباطات حقیقی و نَسَبی را ]فرزندخواندگان[، فرزندان شما نیستند« بر این امر تأکید می

تر به آن اشاره شد. از این  اند و پیشمنقطع نخواهد کرد. این همان سخنی است که بسیاری از مفسران آن را برگزیده

منظر در واقع قرآن در مقام انکار فرزندخواندگی و احکام آن نیست، بلکه در مقام تأکید و تقویت ارتباط میان فرزند با  

اهلیت مرسوم بود که اگر کسی از زبر  گوید: »برخی گفته اند در زمان جچنان که زمخشری میوالدین حقیقی اوست. آن

و زرنگی و کیاست دیگری خوشش می آمد او را به خود نسبت می داد و مانند فرزندان پسرش برای او ارث مقرر می کرد  

  3و مردم هم او را به او منتسب می دانستند و می گفتند: فلان بن فلان.«

تأملی است و  این سخن قابل  4دهد. گوید: »خداوند فرزندی و فرزندخواندگی را در یک مرد قرار نمیاو در جای دیگر می

توان چنین نتیجه گرفت که این آیه نفی سنت ناپسند »استلحاق« است که در میان اعراب جاهلی رواج داشت نه نفی  می

شده باشد، فرزندی  با این مقدمه مسلم است که از منظر قرآنی اگر فرد پدر داشته باشد و پدرش شناخته  5فرزندخواندگی. 

ناپذیر است. این سخنی است که هر عقل سلیمی پذیرای جمع نیست و نسب اصلی او از او جداییو فرزندخواندگی او قابل

دهد: »چون بپرسند اند. زمخشری نیز بر همین اساس چنین فتوا میآن است و مفسرینی نیز بر همین مدار سخن گفته

اند ناشناخته و از اگر تبنی دیده شود حکم آن چیست؟ در پاسخ باید گفت: اگر نسب کسی که او را فرزند خویش خوانده
 

 زدایی بولتمان از متن مقدس. . روشی شبیه اسطوره 1
 . واژۀ »برآسای« برابرنهادِ واژه عربی »به مثابه« است. 2
 . ۷1۴، ص 1۳۸۹، ترجمه مسعود انصاری، تهران: ققنوس، 3جلد  تفسیر کشاف،زمخشری، محمودبن عمر،  .۳
 . ۷11. همان، ص ۴
 .۵۵۸؛ علی، پیشین، ص 2۳زریاب خویی، پیشین، ص   .۵
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شود ... اما اگر چنان فرزندی از چنان پدری پدید  تر باشد، نسب او برایش ثابت میاند کوچککسی که به او نسبت داده

    1شود.« نیاید نسبش ثابت نمی

قابل اثبات داند، بلکه تحت شرایطی نسب را نیز قابلتنها فرزندخواندگی را مردود نمیها پیش نهتأمل در قرناین نگاهِ 

 انگارد. می

آیۀ   انتهایی  بخش  می  5اما  آشکار  را  دیگری  مهم  »...نکتۀ  وَ  کند:  الدِّینِ  فِی  فإَخِْوَانُکمُْ  آباَءَهُمْ  تَعْلمَُوا  لَمْ  فَإِنْ 
ترجمۀ ساده و رایج این بند چنین است: »پس اگر پدران ایشان را نشناختید ایشان برادر دینی شما و موالی    مَوَالِیکُمْ...«

 شمایند.«

کند: »اگر پدران ایشان را نشناختید، پس برادران دینی و موالی شمایند« نکات  تأمل در این ساختار که آیه تصریح می 

گونه که گفتیم اگر شیوۀ صدا زدن محل تمرکز قرآن بود بایسته آن بود که آیه توجهی را به دست خواهد داد؛ همانقابل

«؛ اگر پدران ایشان را نشناختید إِخْواَنُکُمْ فیِ الدِّینِ وَ مَوَالیِکُمْ  فاُدعوهُمفَإِنْ لَمْ تَعْلمَُوا آباَءَهُمْ  شد: »چنین می

 پس آنها را برادران و موالی خود بخوانید.

ای رسد که صرف خواندن و صدازدن با شیوه حال آنکه قرآن چنین اسلوب بیانی را انتخاب نکرده است. بنابراین به نظر می

عبارت دقیق به  یا  بلکه  خاص مانند »برادر دینی« مطرح نیست  اهمیت نیست؛  بالای  این صدازدن در درجۀ  تر شیوۀ 

کند که چنین فردی  بایستی اسلوب بیانی قرآن را برآسای یک قاعده بدانیم؛ چراکه متن، خواننده را به این امر دعوت می

کم در برخی موارد احکام آن را بر او بار نماید. یعنی  را در حکم »اخوان و موالی« بداند و او را از آن منظر بنگرد و دست

رسد ساختار و اسلوب نظر میاگر »پدران ایشان را نشناختید ایشان ]در حکم[ برادران و موالی شمایند«. درنتیجه به  

رو خواند که با این عبارت به عنوان یک قاعده و اصل رفتاری روبهبیانی قرآنی در این آیه جامعۀ ایمانی را به این فرامی

 پاافتاده مانند شیوۀ صدازدن کسی. شوند نه یک مطلب پیش

 بررسی واژگان و عبارات. 6.4

 تعیین مرجع عبارت »فاخوانکم« . 6.4.1

 پس از توجه به مطلب بالا باید پرسید مرجع عبارت »فاخوانکم« در آیه کیست؟

 فَإِنْ لَمْ تَعلْمَُوا آباَءَهُمْ فإَِخْواَنُکُمْ فِی الدِّینِ وَ مَوَالِیکُمْ...« کنیم در ترجمۀ عبارت »...تراجم مختلف را که بررسی می

 2چنین بیان شده است: »اگر پدران ایشان را نشناختید پس برادران دینی شما / برادران شما در دین و موالی شمایند«. 

 کنیم: حال با تدقیق در این بخش از آیه دو نظر را مطرح می

الف( پیروی از ترجمۀ رایج: تا جایی که در توان نگارنده بود و بررسی کرد همۀ مفسران و مترجمان مرجع این عبارت 

کنید در حکم برادر شما  اند. یعنی این فردی که شما او را فرزند خود خطاب می)فاخوانکم...( را خود فرزند)ادعیاء( دانسته 

 در دین/ برادر دینی شماست. 

هرحال اگر این ترجمه و تفسیر را به همان این در حالی است که دلیل محکمی برای این ارجاع به دست نیامد. اما به

حال آیه را به شیوۀ سنتی ترجمه کنیم و مرجع عبارت قرآنی را توصیف خود فرزندخواندگان )ادعیاء( بدانیم و درعین

 
 . ۷1۵زمخشری، پیشین، ص   .1
 اند.علامت / به معنای »یا« بوده و چنین است که برخی تراجم معنای دوم را برگزیده .2
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 منزلۀ یک قاعده مدنظر قرار دهیم تکلیف کاملاً روشن است: 

 اگر پدران ایشان را نشناختید ایشان)ادعیاء( ]در حکم[ برادران شما و موالی شما خواهند بود.  

بر پایۀ این ترجمه کافی است این عبارت قرآنی را یک قاعده بینگاریم و نه یک سخن صرف برای صدا زدن آنها که اثر 

ترتیب دیگر بسیاری از مشکلاتی که در مواجهه با پدیدۀ فرزندخواندگی مشهود است،  چندانی بر آن مترتب نیست. بدین

بر دانیم که برادر و خواهر به هم محرم و ازدواج با برادر یا خواهر حرام است. بر این اساس مبتنیوجود نخواهد داشت. می

ها گریبانگیر فرزندخواندگی در جوامع اسلامی بوده، حل خواهد شد. یعنی هم مشکل  خود آیه مشکلات فقهی که قرن

 پوشش حل خواهد شد و هم معضل ازدواج با آنها. 

توانیم مرجع این عبارت را  شود که آیا در این آیه میب( ترجمۀ متفاوت: با گذر از ترجمۀ مشهور این پرسش مطرح می

ناشناس فرزندخوانده( بدانیم؟ بدین معنا که: »اگر پدران ایشان را   بلکه مرجع آن را پدر ادعیاء)پدرِ  »ادعیاء« نگیریم، 

 نشناختید، پس ]پدرانشان[ برادران و موالی شمایند.«  

گوید: »ایشان برادران شمایند«؛  گونه مواجه شویم برداشت کمی تفاوت خواهد کرد. یعنی وقتی قرآن میاگر با آیه این

توان احکام برادری را دربارۀ پدران ایشان)پدران ادعیاء( اعمال کرد. حال اگر مرجع را  کم در برخی احکام مییعنی دست

پدران)آباء( بدانیم و آباءِ ادعیاء را به منزلۀ برادر محسوب کنیم، اولین اثر این قاعده آن است که فرزندخواندگان)ادعیاء(  

برادرزادۀ پذیرنده خواهند بود. بر کسی پوشیده نیست که در اسلام برادرزادۀ هرکس به او محرم است و درنتیجه   در حکم

 ازدواج با او امری است حرام و ممنوع.

کند. یعنی  ها ممکن است و ظاهراً منعی وجود ندارد، خوانش دوم بر دختر و پسر صدق میهرچند هر دوی این خوانش

ای درآمد،  فرقی ندارد فرزندخوانده پسر باشد یا دختر، همین که کودکی، پدر و نسبش ناشناس باشد و به فرزندی خانواده

 احکام برادری/برادرزادگی بر او متسری خواهد شد. 

کند. بدین نحو که با آیه برآسای سادگی مشکل را حل میتر به آیه بهگونه که بیان شد این خوانش و نگاهی عمیقهمان

از این پس بر کودکانی که نسبشان ناشناخته است، احکام برادری یا برادرزادگی را یک قاعدۀ حکمی روبه رو شویم و 

قرن دغدغۀ  که  حجاب،  مسئلۀ  هم  شکل  این  به  بخشیم.  میتسری  حل  بوده،  فقها  با های  ازدواج  مسئلۀ  هم  و  شود 

یابد. ضمن آنکه فرقی بین  حل میدانان و مدافعان حقوق کودک در روزگار معاصر است، راهفرزندخوانده، که مدنظر حقوق 

 ماند. دخترخوانده و پسرخوانده هم نخواهد بود و آیه منحصر به پسرخواندگی)تبنی( نمی

 پاسخ به برخی ایرادات.  6.4.2

 است دو ایراد یا دو پرسش مطرح شود: در اینجا ممکن 

کنند و با این خوانش هم  پرسش اول آن که به هر حال در فقه اسلامی همه آثار فرزندی را بر فرزندخوانده اعمال نمی

شاید نتوان چنین حکمی صادر کرد. ما خود نیز در بالا تصریح کردیم که ممکن است برخی از آثار فرزندی بر فرزندخوانده  

کنیم و برخی احکام را اعمال  اعمال شود. حال سؤال آنجاست که با این ترجمه و تفسیر چگونه برخی احکام را جاری می

 برد(.  کنیم؟ )برای مثال در فقه و خوانش سنتی به اتفاق آراء فرزندخوانده ارث نمینمی

نظر از موضوع ارث که در جای خود بررسی خواهد شد، در پاسخ باید گفت اگر قرار باشد ساختارها و اسالیب  صرف 

های بلاغی قرآن امری است پوچ که هیچ بیانی قرآن هیچ تأثیری در فهم ما از آیات نداشته باشد، بالیدن به ظرافت 

گیرد آثاری بر آن مترتب خواهد شد و این در آیات  کارکردی نخواهد داشت. وقتی یک پدیده در حکم چیزی قرار می 
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اند. نمونه واضح آن دقیقاً در آیۀ بعد از همین آیات است؛ یعنی  چندی از قرآن مشهود است و فقها نیز بدان پرداخته 

آیات    6آیۀ   در  فقه سنتی  احزاب. طبق خوانش  فرزند خود   5و 4سوره  را  اینکه شما کسی  است  آن  بر  قرآن  تأکید 

اند که خوانید صرفاً لفظی است بر زبان شما و هیچ ارزشی ندارد. گفتیم که برخی مفسران بر این نکته تأکید داشتهمی 

تواند فرزند دو  اصرار متن قرآنی بر آن است که کسی بیش از یک پدر و مادر و یک قلب ندارد. بنابراین یک انسان نمی 

آیۀ   در  دقیقاً  است که  آن  اما جالب  باشد.  مادران مومنان   ۶نفر  را در حکم  قرار   همین سوره همسران رسول)ص( 

حزاب( ایشان  ۵۳ای دیگر ) یعنی قرآن در این آیه، زنان رسول)ص( را در حکم مادر مؤمنان دانسته و در آیه  1دهد. می 

را ازدواج با آنان منع کرده است. کسی تردید هم نکرده که ازدواج با زنان پیامبر)ص( بعد از وفات ایشان امری ممنوع 

شود که در سپهر قرآنی در حکم چیزی دانستنِ یک نهاد یا شخص یا پدیده،  بوده است. بنابراین تا اینجا مشخص می 

به بر مشبه )یا به تعبیر اصولی مقیس مشابه آثار آن را نیز با خود به همراه دارد. این در حالی است که همۀ آثار مشبه 

با وجود حرمت ازدواج با زنان رسول)ص(، کسی به   ۵۳و    ۶علیه( بار نشده است. برای مثال در همین آیات  و مقیس 

المومنین بودنِ ایشان، ارث بردن آنان از مؤمنان را استنباط نکرده است و مدعی نشده که مؤمنان باید فرضی  استناد ام 

سبب  به  را  )ص(  رسول  دختران  با  ازدواج  منع  کسی  یا  بدهند.  اختصاص  )ص(  رسول  زنان  به  را  متوفی  ترکۀ  از 

علیه )اصل( برای ( استنتاج نکرده است. نتیجه آنکه ممکن است برخی احکام مقیس بودنِ زنان رسول)ص المومنین ام 

مقیس )فرع( نیز مورد توجه قرار گرفته باشد و برخی دیگر ترک شود. درمورد فرزندخواندگی نیز قرار نیست تمام توابع  

شود، اما  بالنعل بر فرزندخوانده مترتب باشد. برای مثال، ممکن است او به والدین پذیرنده محرم  فرزندی طابق النعل

بنا بر همین منعی ندارد که کسی در عین باور به محرمیت فرزندخوانده او را   2این محرمیت به همسر او انتقال نیابد. 

 3مستحق ارث نداند. 

« آمده است. این عبارت یعنی  اخوانکم فی الدین»  ایراد دیگری که ممکن است برخی مطرح کنند آن که در آیه عبارت

 آنها در حکم برادران دینی شمایند نه برادر حقیقی.

« که تنها در دو آیه از قرآن  اخوانکم فی الدین در پاسخ باید گفت حتی اگر همین نگاه را نیز انتخاب کنیم عبارت » 

سوره توبه( با این ترجمه مشهور )برادران دینی(، بازهم مانعی برای اعمال برخی    ۱۱آمده )یعنی همین آیه و آیه  

حال ترجمه دیگری نیز قابل پیشنهاد است و به نظر  اما درعین   4آثار برادری در روابط با فرزندخوانده نخواهد بود. 

توانیم »دین« را به معنای »آیین و روش و قانون« معنا کنیم. یعنی ایشان در آیین و رویه رفتاری در  رسد می می 

کنید. آن  حکم برادر شمایند؛ بنابراین با ایشان چنان رفتار کنید که با برادران خود یا با برادرزادگان خود رفتار می 

شود: »پس اگر پدران ایشان را نشناختید ایشان در روش و شیوه رفتاری همچون برادران شما و  گاه معنا چنین می 

 موالی شمایند.« 

اند و در ترجمه از عبارت برادران دینی قابل توجه آنکه برخی مترجمان سخنی نزدیک به این خوانش را نیز مطرح کرده

 5اند: ایشان برادران شمایند در دین. اند بلکه چنین ترجمه کردهاستفاده نکرده

همه سخن آن است که منظور در این آیه الزاماً مذهبی خاص یا دین اسلام نیست، بلکه منظور رویه و آیین رفتاری و 
 

 اگر به ظاهر آیه اکتفا کنیم مومنین دو مادر خواهند داشت. .1
 سوره احزاب.   ۳۷سوره نساء و  2۳آیات  .2
 گنجد.البته نگارنده در باب ارث فرزندخوانده نیز نظری دارد که در این مقال نمی  .۳
 اند. اند تا جایی که برخی از ارث میان برادران دینی سخن گفته چنانچه بسیاری بر عقد اخوت و برادری در صدر اسلام قواعدی را حاکم دانسته  .۴
 . بنگرید: پس اگر ندانید پدران ایشان را برادران شما باشند در دین  روض الجنان. برای نمونه به ترجمه  ۵
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سوره   ۳۶قانون است. طرفه آنکه واژۀ »دین« در قرآن بدین معنای اخیر نیز آمده است؛ برای مثال در آیاتی چون آیه  

سوره یوسف. از سوی دیگر، این عبارت فقط دو بار در قرآن به کار رفته است و منعی ندارد که ما برخلاف  ۷۶توبه و آیه 

تصور غالب در پی استخراج معنای دیگری از آن باشیم. ضمن آنکه در این صورت با محدودیت دینی خاص در پذیرش  

طوری که فرزندخواندگی کودک غیرمسلمان ناروا شمارده نشده است. در پایان  فرزندخوانده مواجه نخواهیم شد همان

 باید گفت این نظریات قرآنی باهم منافاتی ندارند و مکمل یکدیگرند. 

 گیری نتیجه 

وپنجه نرم  فرزندخواندگی با وجود سابقۀ کهنی که دارد همواره در ادیان و خصوصاً در جوامع اسلامی با مشکلاتی دست

توان حول مفاهیم حجاب و پوشش فرزندخوانده و والدین و ازدواج با  ها را میترین این چالشکرده است. یکی از مهم

اند که در  اند و نظراتی برای حل آن دادهدانانی چند به این مسئله اندیشیدهفرزندخوانده مشاهده کرد که فقها و حقوق 

 بخش اول مقاله به آنها پرداختیم.

ای فارغ از  کند. مواجهه پذیریِ متن قرآنی، خواننده را به مواجهه عریان با ظاهر متن دعوت مینگارنده با باور به تأویل

هرگونه پیرایۀ تاریخی و فرهنگی و اجتماعی که در گسترۀ تاریخ بدان آویخته و آمیخته است. بنابراین با تأکید بر تغییرِ  

شیوۀ مواجهه با آیات و رویارویی با آیات به منزلۀ قاعدۀ حکمی، دو معنا را پیشنهاد کرده است که در هر دو صورت بخش 

 متن قرآنی حل خواهد شد:  اعظم مشکلات مستند به خود

 الف( فرزندخواندگان را مانند برادرزادگان خود محسوب کنیم. 

 ب( آنها را برآسای برادران و خواهران خود محسوب کنیم. 

 که بنا بر هردو خوانش نه تنها حجاب امری ضروری نخواهد بود، بلکه ازدواج با آنها نیز امری ناروا خواهد بود. 

توان قوانین را نیز مطابق روزگار معاصر و موافق قرآن اصلاح کرد؛ به  رسد که میبا توجه به نتایج این پژوهش به نظر می

 این شکل که:  

. پیش از هرچیز با اصلاح عنوان قانون و پذیرش نهاد فرزندخواندگی در متن قانون به این امر خداپسندانه مجال رشد  ۱

 بیشتری بدهیم. 

. در راستای تقویت جنبۀ حمایتیِ فرزندخواندگی در دوران معاصر، با اتکا به آیات، ازدواج با فرزندخوانده مطلقاً ممنوع  ۲

حال روابط عاطفی مادر و پدرِ پذیرنده با فرزندخوانده را ارج بنهیم و آن را از شیرخوارگی ِصرف بالاتر  اعلام شود و درعین

سرپرست[  چشم پوشی، کودکی ]بیای غیرقابلاند و با عشق و علاقهبنشانیم. والدین پذیرنده غالباً از داشتن فرزند محروم

ها بعد از پروش کودک با او ازدواج کند  گیرند و اینکه یکی از والدینِ پذیرنده سالرا به فرزندی و تحت حمایت خود می

های  شند، نه با متن مقدس سازگار است و نه با ارزش طور کل از تماس با او محروم بایا اینکه بعد از بلوغ فرزندشان به 

 اخلاقی روزگار ما. 

ها از بازخوانی و بازنگری در  توان گفت که هرچند فقه سنتی معمولاً با گرایش به سنت. از منظر فرهنگ دینی نیز می۳

توان دهد که با توجه به ظرفیت آیات قرآنی و اتفاقاً با اتکا به ظاهر متن میکند، این مقاله نشان میاحکام خودداری می

های کاملاً  ـ حتی در بین خانواده چنینیدر جهت تعمیق روابط عاطفی میان فرزند و فرزندخوانده و حل مشکلات این

 ـ قدم برداشت.  مذهبی
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