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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 
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 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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 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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ABSTRACT 

The scientific method of therapeutic cloning, which claims to cure many incurable diseases, has been 

challenged by many moral thinkers and lawyers since its inception; On the other hand, the supporters of 

this method of treatment believe in its legitimacy due to its many benefits and advantages. Regardless of 

the opposition or agreement with therapeutic cloning in the legal system of each country, explaining the 

principles and bases of the supporters and opponents of this scientific method is of greater importance. The 

analysis and evaluation of the principles and bases cited by the proponents and opponents of therapeutic 

cloning shows that due to the equating of the state of the embryo resulting from the therapeutic cloning 

process with a human embryo by the opponents, their oppositions and arguments are not based on a correct 

foundation. Also, according to new scientific research, scientists have been able to find new solutions to 

prevent the abuse of this treatment method by solving the concerns of the opponents. Researches that are 

based on the necessity of the progress of science and the development of medical and therapeutic sciences. 
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 پژوهشی -علمی مقاله 

  *متحده آمریکایالاتا در ایران و  سازي درمانیممنوعیت شبیه و جواز مبانی  ارزیابی

 4یفاطم دیس  يمحمد قار دی س ، 3جعفرزاده رقاسمیم ، 2راسخ محمد، 1موحد مشار مهسا

 

 ده ی چک 
از    يار ی مورد چالش بس   شی دا ی العلاج را دارد، از بدو پ صعب   ي ها ي مار ی از ب   يار ی درمان بس   ه ی که داع   ،ی درمان   ي ساز ه ی شب  یروش علم 

که بر آن    ی فراوان   ي ها ت ی و مز   د ی با توجه به فوا   ی روش درمان   ن ی دانان قرار گرفته است؛ در مقابل، موافقان ا و حقوق   ی متفکران اخلاق 

هر کشور،    یدر نظام حقوق   یدرمان   ي ساز ه ی موافقت با شب   ای نظر از مخالفت  آن هستند. صرف   ت ی جواز و مشروع   همترتب است، قائل ب 

صورت گرفته نسبت به    ی اب ی و ارز  لی برخوردار است. تحل   ي والاتر   تی از اهم   ، ی روش علم  ن ی موافقان و مخالفان ا   ی اصول و مبان   حی تشر 

حاصله از    ان ی رو   ت ی وضع   ي انگار کسان ی   ل ی دل آن است که به   ن یّمب   ، ی درمان   ي ساز ه ی شب   ن مورد استناد موافقان و مخالفا   ی اصول و مبان 

ا انسان توسط مخالفان، مخالفت   ک ی  ن ی با جن   یدرمان   ي ساز ه ی شب   ند ی فرا  پا   شان ی ها و استدلالات  استوار نشده است.    یح ی صح  هی بر 

  ینی نو  ي مخالفان، به راهکارها  ي ها ی ها و نگران اند تا با رفع دغدغه قادر شده  ،ی علم  د ی جد  ي ها دانشمندان با توجه به پژوهش  نی همچن 

علوم و توسعه علوم    شرفت ی ضرورت پ  بری که خود مبتن   یی ها پژوهش   ابند؛ی دست    ی روش درمان   نی استفاده از ا ممانعت از سوء   ي برا 

 است.   ی و درمان   ی پزشک 

 .ی و درمان   ی علوم و توسعه علوم پزشک   شرفت ی ضرورت پ   ، ی انسان   ات ی ح   ، ي اد ی بن   ي ها سلول   ،ی درمان   ي ساز ه ی شب   واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

مبانی و    موضوعات مختلف، بدون توجه بهتنظیم روابط اجتماعی در نظام حقوقی هر کشور و تقنین احکام مربوط به  

پذیر نیست؛ زیرا اگر موضوعی از لحاظ اصول اخلاقی حاکم بر جامعه، غیرمجاز تلقی  ها امکاناصول اخلاقی حاکم بر آن

هاي اخلاقی  دلیل مغایرت با ارزش گذار بدون توجه به آن اصول به ناگاه مجاز تلقی شود، بهچنانچه توسط قانون  شود،

سازي احکام مربوط به شبیه  ، ها توسط اجتماع به رسمیت شناخته نخواهد شد. بر همین اساسکشیدن آنجامعه و به چالش

گذاري قرار گیرد که نخست مبانی و اصول اخلاقی پیرامون این روش علمی، تشریح تواند موضوع قانون درمانی هنگامی می

سازي درمانی، این موضوع شبیه  مخالفانو مورد ارزیابی قرار گیرد؛ ثانیاً با نقد و ارزیابی دلایل اخلاقی مورد استناد  شود  

 است یا خیر.ده شبر پایه اصول صحیحی استوار  ررسی شود که آیا مبانی مخالفت آنهاباید ب

متحده، سؤالات   سازي درمانی در نظام حقوقی ایران و ایالات نظر از حکم حقوقی موضوع شبیهصرف مراتب فوق،    بنا به 

یک از اصول و مبانی اخلاقی را به چالش  اصلی پیرامون موضوع مذکور عبارت از این است که روش علمی یادشده کدام 

کدام می  نقض شده  اخلاقی  اصول  با  علمی  روش  این  مغایرت  استدلالی  مبانی  اخیر،  در صورت  و  این  ا کشد  آیا  ند؟ 

یا ممکن است به استناد برخی اصول و مبانی مجاز تلقی د  کن می سازي درمانی را موجه  مغایرت، ممنوعیت مطلق شبیه 

 ؟د شو 

ن و اندیشمندان  اسازي درمانی، مورد ارزیابی و داوري اخلاقی متفکربا توجه به اینکه برخی مقدمات بنیادین روش شبیه 

امر مستحدثه در نظام حقوقی، موضوع تقنین این  آنکه  از  به بررسی    قرار گرفته، ضروري است پیش  ابتدا  قرار گیرد، 

هاي  هاي اخلاقی و انتقادات وارد بر آن پرداخته شود؛ سپس چنانچه این روش نوین علمی در مواجهه با چالشچالش

و بتواند در عین سازگاري با اصول اخلاقی حاکم بر جامعه، مبانی توجیهی مستقلی را د  شوروي آن سربلند اخلاقی پیش

تواند به پشتوانه این سازگاري به نحو صحیح  نیز براي خود استوار سازد، در آن صورت نظام حقوقی حاکم بر جامعه می

 قرار گیرد.  ،بالاخص گروه مخاطب آن  ،ند تا مقبول کل جامعهکاحکام مربوط به آن را تنظیم 

هاي اساسی پیرامون اصول اخلاقی مربوط به  و بدون ارج نهادن به بررسی  اشاره   موردچنانچه بدون طی مقدمات ضروري  

دار سبب خدشه   مخالفانگذار مجاز دانسته شود، هرگونه انتقاد توسط  سازي درمانی، این روش علمی توسط قانونشبیه 

گیري از این روش توسط دانشمندان، همواره با دغدغه مغایرت آن با اصول شدن جواز و مشروعیت آن خواهد شد و بهره

برعکس چنانچه شبیه  بود.  مواجه خواهد  اخلاقی  مبانی  بررسی همهو  و  نقد  بدون  مبانی  سازي درمانی  و  اصول  جانبه 

، سبب خواهد شد جامعه بشري از یکی دشوو بر پایه اصولی فاقد بنیان علمی، ممنوع اعلام    مخالفاناخلاقی مورد استناد  

علمی ارزشمند  دستاوردهاي  می  ،از  دریچه که  بیماري توانست  از  بسیاري  درمان  براي  تهاي صعباي  شود، العلاج  لقی 

 محروم گردد. 

.  د شسازي انسان مطرح  زمان با مباحثات مربوط به شبیهسازي درمانی همپیشینه بحث درباره جواز و مشروعیت شبیه

تقسیمنظران  برخی صاحب نوع شبیهبندي شبیه با  به دو  و  شباهت  2، تولیدمثلیسازي  و شبیه   1سازي درمانی سازي  ها 

جداگانه وضعیت  در تحقیقی  نظران مذکور  صاحبهمچنین    3. ه بودند دتفکیک مورد بحث قرار دابههریک را  هاي  تفاوت

صورت پیکري به سلول تخمک    از طریق انتقال هسته سلول که  را،  سازي درمانی  ایجاد شده در شبیه   هاي اولیهرویان

 
1. Therapeutic Cloning 
2. Reproductive Cloning 
3. Robertson, J. “Two Models of Human Cloning”, Hofstra Law Review, Volume 27, Issue 3, 1999, PP  

611-616. 



 و همکاران  مشار موحد کا یآمر متحده الاتی و ا رانیسازي درمانی در اشبیه تیجواز و ممنوع ی مبان  یاب ی ارز

 
4 

 

هاي  سازي درمانی و قابلیت تبدیل رویانهاي مربوط به شبیهفرایندچرخه ایجاد رویان اولیه در    1. دندکربررسی   ، گیردمی

اولین دلایل مخالفت اندیشمندان با شبیهمذکور به انسان کامل، یکی   البته برخی   2سازي درمانی قرار گرفته است.از 

از دیگر دلایل مخالفت    ، سازي حیات انسان داشته باشددر تجاري  تواندمی  سازي درمانی شبیه  کهرا،  ثیري  أ دانان تحقوق 

شبیه تلقی  با  درمانی  روش  برجسته حقوقدانان  برخی    ،حالبااین  3. انددهکرسازي  ارتقاي  خویش،  تحقیقات  هاي  در 

مجاز    طریق  از،  دکنکه بتواند مخاطرات مربوط به این روش درمانی را برطرف    ،سازي درمانی و نیل به روشی ایمنشبیه 

   4اند. هاي بیشتر در این زمینه میسر دانسته انجام پژوهش شمردن

سازي با شبیهو موافقت  ترین مبانی مخالفت  در دو بخش جداگانه اصلی  شده استدر نوشتار حاضر تلاش    ،بر این اساس

هایی که پیرامون ایجاد آن و  چالش  ، سازي شدهمفهوم رویان شبیه ابتدا   ،. در بخش نخستدرمانی مورد بررسی قرار گیرد

، مورد کاوش و بررسی قرار گرفته است. سپس دشومیمطرح  سازي درمانی  شبیهعلمی    فرایندگیري از آن در  متعاقباً بهره

سازي مربوط به پذیرش جواز شبیه   مخاطرات  ،ادامهاست. در  ده  شرویکرد رویه قضایی در مواجه با نابودي رویان ارزیابی  

سازي مسائل مربوط به  تجاري برآن    اثرسازي انسان و همچنین  مشروعیت بخشیدن به شبیه ثیر آن برأ تدرمانی از جمله  

»ضرورت پیشرفت علوم و توسعه علوم پزشکی و  است. در بخش دوم مفهوم    قرار گرفتهنقد و بررسی  مورد    حیات انسان

 مفهوم مزبورنقش و جایگاه    و در ادامهتشریح  سازي درمانی  ترین مبناي جواز و مشروعیت شبیه عنوان اصلیبه  درمانی«

 است. ده ش ارزیابی عنوان یک روش علمی نوین، سازي درمانی بهدر شبیه 

 سازي درمانی. مبانی ممنوعیت شبیه1

ها هستند، پزشکی براي انسان -شمار این روش نوین علمی رغم آنکه معترف به مزایاي بی سازي درمانی علی مخالفان شبیه 

شمارند. نخستین استدلال بنا به دلایلی که عمدتاً ریشه در اصول اخلاقی دارد، استفاده از این روش نوین درمانی را جایز نمی 

مخالفان برمبناي   سازي درمانی است. هاي مربوط به شبیه فرایندهاي مورد استفاده در  بر ممنوعیت نابودي رویان مبتنی ایشان،  

انسان   ، نظریه تقدس حیات  . براساس یکی از ند کن می ترین ایراد را به این روش وارد  انگاري رویان دارد، مهم که ریشه در 

گناهی را عمداً و تنها براي کمک به انسانی دیگر از بین برد و تحقق اهداف توان انسان بی استنتاجات نظریه مذکور، نمی 

 ، نخواهد بود.اندکه به مثابه انسان   ،هاي ایجادشده در محیط آزمایشگاه درمانی، مجوزي براي از بین بردن رویان 

کند استفاده از این روش،  است که بیان می  5شیب لغزنده   سازي درمانی، استناد به استدلالشبیه  مخالفاندومین دلیل  

هاي غیراخلاقی خواهد شد؛ بنابراین اصلح  سازي تولیدمثلی و امکان ایجاد بسیاري از سوءاستفادهقطعاً منجر به انجام شبیه

 است در برابر استفاده از این روش نوین درمانی، مانعی قرار داد تا امکان هرگونه سوءاستفاده احتمالی آینده گرفته شود. 

سازي به مسائل حیات انسانی، چالش اخلاقی دیگري است که در آن با طرح مباحثی نظیر اجبار  درنهایت، رویکرد تجاري

سلول اهداکننده  اشخاص  در  اراده  فقدان  عمل و  میزان  کاهش  انسان،  کالایی شدن  امکان  تخمک،  و  غیرجنسی  هاي 

 
1. Robertson, J. “In the Beginning: The Legal Status of Early Embryos”, Virginia Law Review, Volume 76, 

Issue 3, 1990, PP 441-454 . 
2. Lee, P. “Embryonic Human Beings”, Journal of Contemporary Health Law & Policy, Volume 2, Issue 

22, 2006, P 432 . 
3. Peterson, Sh. E. “A Comprehensive National Policy to Stop Human Cloning: An Analysis of the Human 

Cloning Prohibition Act of 2001 with Recommendations for Federal and State Legislatures”, Notre Dame 

Journal of Law, Ethics & Public Policy, Volume 17, 2003, P 243 . 
4. Robertson, J. “Embryo Culture and the Culture of Life: Constitutional Issues in the Embryonic Stem Cell 

Debate”, University of Chicago Legal Forum, Issue 1, 2006, PP 32-3.3   
5. Slippery Slope Argument  
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ازا در قبال عمل متقاضی اهداي سلول پیکري و  دوستانه توسط متقاضیان و تجویز جبران خسارت و پرداخت مابهنوع

 1. دکنمیگذاران برجسته سازي درمانی را نزد سیاستگریزناپذیر استفاده از شبیه  آثارتخمک، 

 سازي درمانی گیري از رویان در شبیه انگاري رویان و چالش بهره. انسان1.1

. با ایجاد مورولا، روند تقسیم  دشومیایجاد    4تخمک لقاح نیافته، مورولا  3در سیتوپلاسم  2با تقسیم سلول پیکري اولیه 

که دو مجموعه تحت عنوان توده سلول داخلی )با بیرون ارتباط مستقیم ندارد( و توده  نحوي به  ؛یابد همچنان ادامه می

تفکیک خواهد بود. در حدود یک یا دو روز بعد،  طور مستقیم با فضاي حفره رحمی مرتبط است( قابلسلول خارجی )به 

دهند؛  یا بلاستولا تشکیل می  5نام بلاستوسیست   و کیسه سلولی به  کنندمی  هاي مورولا از درون شروع به خالی شدنسلول 

هاي پیکري به سلول تخمک لقاح نیافته و هم از طریق  البته ایجاد بلاستوسیست هم از طریق روش انتقال هسته سلول 

اطراف   9حدود روز ششم، نواره تخمک   8شود. ایجاد می  7و همچنین از طریق باروري در شرایط آزمایشگاه   6لقاح طبیعی 

سپس با طی روند رشد در    ؛ در جداره رحم خواهد شد  10گزینیلانهاز این طریق بلاستوسیست آماده    ،آن را دربرگرفته

سبب وجود غایت  به  12پردازان بسیاري از نظریه   11شدن به انسان کامل را پیدا خواهد کرد.  شرایط طبیعی، قابلیت تبدیل

ازلحاظ که براي بلاستوسیست متصورند، اختلال در روند رشد یا استفاده براي اهداف غیر وجودي آن  ،محتومی ها را 

 شمارند. اخلاقی ناپسند می

 مثابه انسان. تلقی رویان به1.1.1

اندیشمندان برخی  کامل،  انسان  به  تبدیل  قابلیت  و  بلاستوسیست  ایجاد  متقاعد    13چرخه  از  بهرهکه    کردهرا  گیري 

و ازلحاظ اخلاقی مذموم است.   مثابه استفاده از انسانی دیگر بودهبلاستوسیست در راستاي اهداف درمانی یا پژوهشی به

بر    متحده، مخالفت خود را با انجام پژوهشگذاري ایالاتگذاران مجالس قانونبرخی سیاست  ،با گسترش رویکرد مذکور

 14. اند دهکرهاي بنیادي و کشتن عمدي جنین براي کمک به دیگري اعلام سلول 

جنین نیز مطرح شده بود.    که قبلاً در موضوع سقط  است  دهشهاي این تفکر بر پایه »نظریه تقدس حیات« استوار  ریشه 

 
 . 37ص ،  1387، 1، شماره 9، دوره  فصلنامه باروري و ناباروري ن«،یگزیدر رحم جا یرابطه پول یاخلاق  ی»بررس ارش،ی آرامش، ک. 1

2. Somatic Cell 
3. Cytoplasm 
4. Morula 
5. Blastocyst 
6. In Vivo 
7. In Vitro Fertilization 
8. Robertson, “In the Beginning: The Legal Status of Early Embryos”, Op. Cit., P 441. 
9. Zona pellucida 
10. Implantation 
11. Post, G. (Editor in Chief), Encyclopedia of Bioethics, Third Edition, Gale Group, Inc, 2004, PP 708-709; 

Panno, J. Stem Cell Research, Medical Applications and Ethical Controversies, Facts on File, Inc. An 

imprint of Infobase Publishing, 2011, P 24. 
12. Marquis, D. “Why Abortion is Immoral”, The Journal of Philosophy, Volume 86, Issue 4, 1989, PP 191-

192. 
13. George, R. P. and Patrick Lee. “Acorns and Embryos”, The New Atlantis: A Journal of Technology & 

Society, 2004-2005, PP 94-100; Lee, Op. Cit., P 432. 
 .105، ص 1397، ترجمه افشین خاکباز، تهران: فرهنگ نشر نو، ژنتیک مهندسی عصر در اخلاق: نقصبی  انسانسندل، مایکل. . 14
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اي عده  1شود.طبق دیدگاه مذکور، زندگی انسان واجد ارزش و احترام است و از بین بردن حیات انسانی جایز تلقی نمی

توان دیگر معتقدند براساس »اصل غایت بودن انسان« حیات انسانی ابزاري براي نجات حیات دیگري نیست؛ بنابراین نمی

 2ها را بدون توجه به خواستشان موضوع تحقیق قرار دهیم.براي تأمین مقاصد تحقیقاتی، انسان

از همه ارزش طرف هاست و حیات هیچ انسانی بر دیگري برتري داران نظریه تقدس حیات معتقدند ارزش حیات برتر 

بنابراین    4د و مجاز به نابودي آن نیستیم. وشمیدلیل داشتن ذات انسانی، شخص محسوب  بهلحظه ایجاد  و جنین از  3ندارد

روند؛ هم موجوداتی که شمار میقبح از بین بردن موجودات، هم شامل موجوداتی است که ازلحاظ بیولوژیکی انسان به 

 5. ندشود و در آینده ممکن است تبدیل به نوع انسانی ونشمیها ایجاد توسط سایر روش

ژنتیکی انسان و رویان همچنین وجود حق زندگی    دلیل مشابهت ویژگیهاي بنیادي رویانی، بهمخالفان پژوهش بر سلول

منظور دستیابی  و از بین بردن آن را به  کنندمیمثابه انسان تلقی  و دارا بودن جایگاه حقوقی یکسان براي هر دو، رویان را به

 6دانند. هاي بنیادي باهدف درمان یا پژوهش، معادل از بین بردن انسان میبه سلول 

پژوهشنظریه  ،ذکر است  شایان بنیادي  که از طریق سایر منابع غیررویانی به سلول  اند هاییپردازان مذکور حامی  هاي 

درحالدست می و معتقدند  آیندهیابند  در  یا  استحصال سلول حاضر  نزدیک  رویاناي  بردن  بین  از  بدون  بنیادي،    هاي 

هاي  گذار باید احترام اخلاقی کاملی براي وجود انسان بدون در نظر گرفتن ویژگیهمچنین قانون 7پذیر خواهد بود؛ امکان

 8. دشومختلف آن قائل 

؛ نخست آنکه در چارچوب نظریه »آزادي  دشومیمذکور وارد    هاينظربا تحلیل مبانی اخلاقی فوق، انتقادات متعددي به  

اي از زمان جنین بوده، سبب نخواهد شد جنین و بلاستوسیست را با انسان یکسان بدانیم.  اینکه هر انسانی در برهه   ،اراده«

هاي نوزاد و  داران نظریه تقدس حیات، استحصال سلول بنیادي از بلاستوسیست را معادل استخراج از اندامدرواقع طرف

 9دانند. داوري اخلاقی و حقوقی واحدي را نسبت به هر دو وضعیت، حاکم می

بر معیارهایی عینی ازجمله گذار و تبدیل رویان به نوزاد با تکیه  فرایندتوان در  کارانه، میهاي محافظهبرخلاف دیدگاه

یک از  هرحکم اخلاقی متفاوتی نسبت به وضعیت رویان در    13،و قابلیت زیست  12آگاهی  11،نخستین حرکت جنین  10،تولد

اي که در آن امکان از بین همچنین براي تعیین ضابطه عینی در راستاي تشخیص انتهاي مرحله   14. دشاین مراحل قائل  

 
 .363، ص 1396، تهران: نشر نی، 2جلد  ،ارزش  فلسفه و  حق فلسفه  حقوق، فلسفه  در مقالاتی: مصلحت  و حقراسخ، محمد. . 1

 . 67-64 صص ، 1381، 4، شماره 3، دوره فصلنامه باروري و ناباروري ،«بیوتکنولوژي در آیینه فلسفه اخلاق» ،قاري سید فاطمی، سید محمد. 2
 .223-222  صص،  1382،  38، شماره  6، دوره  فصلنامه باروري و ناباروري،  «جنینهاي سقط دال حیات: بررسی اجمالی تئوري»ج،  راسخ، محمد.  3

 .364- 363  صص،  پیشین ،حق و مصلحت: مقالاتی در فلسفه حقوق، فلسفه حق و فلسفه ارزش محمد، راسخ،. 4

5. Marquis, D, Op. Cit., PP 191-192. 
- 16  ص ص، 1392،  25، شماره  7دوره  ،  فصلنامه اخلاق پزشکی،  «هاي بنیادي جنینیکارگیري سلول بررسی ابعاد اخلاقی به»  ،رحمتی، محمد.  6

18. 
7. George and Lee, Op. Cit., PP 94-100. 
8. Lee, Op. Cit., P 432. 
9. Sandel, M. “Embryo Ethics: The Moral Logic of Stem-Cell Research”, The New England Journal of 

Medicine, 2004, P 207. 
10. Birth 
11. Quickening 
12. Consciousness 
13. Viability 
14. Singer, P. Practical Ethics, Britania: Cambridge University Press, Third Edition, 2011, P 125. 
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بر  مبتنیکه    ،هاي رشد رویان مدد جست. محوریت ضابطه مذکورفرایندتوان از  بردن رویان قبل از تولد وجود دارد، می

.  1بر وجود عناصري همچون،  مشتمل، سبب تمایز انسان از دیگر مخلوقات خواهد شد و  استمفهوم شخصیت و انسان  

که مستقل از کنترل   1ندهفعالیت خودانگیزقدرت بر انجام  .  3تعقل؛  .  2آگاهی از اشیا و رویدادها و ظرفیت احساس درد؛  

یا  هاي فردي  ها و خودآگاهی. وجود خودانگاره5. ظرفیت برقراري ارتباط؛  4ژنتیکی است؛  تحمیلات  مستقیم خارجی یا  

درواقع با انتخاب یکی از ضوابط مذکور و تحقق آن در رویان،    2.استیا هر دو در انسان    ]عناصر هویتی و جنسیتی[  نژادي

امکان از بین بردن رویان وجود نخواهد داشت؛ زیرا تحقق آن ضابطه سبب تغییر وضعیت اخلاقی رویان از موجودي صرفاً  

 به موجودي انسانی خواهد شد.  بیولوژیک

بر این مقدمه ضروري باشد که رویان متشکله مبتنیسازي درمانی  شبیه  مخالفانرسد اساس استدلال  به نظر مینهایتاً  

وضعیت    فقطنهکه  مثابه انسانی کامل با کلیه حقوق متصوره خواهد بود. درحالیمحض ترکیب سلول پیکري و تخمک، بهبه

ترکیب تخمک با سلول پیکري در تمام مراحل تکامل آن یکسان نیست، بلکه وجود ضوابطی عینی در    رویان پس از

 . استهاي رشد رویان نشانگر آن است که وضعیت اخلاقی رویان در هر یک از مراحل مذکور با یکدیگر متفاوت فرایند

 رویکرد رویه قضایی نسبت به نابودي رویان .1.1.2

استخراج   مرحلهسازي شده در  هاي شبیهرویانها یا  بلاستوسیست نابودي    ، سازي درمانیشبیه  فراینددر    با عنایت به اینکه

، لذا یکی از دلایل و مبانی  دشومیها  رشد آن  فرایندمنجر به توقف    ، در راستاي اهداف درمانی  رویانی   هاي بنیاديسلول 

  بر احترام به حیات انسان است. مبتنیگرایان با این روش علمی نوین، مغایرت آن با اصول اخلاقی  اصلی مخالفت اخلاق 

زیرا مادر با    ؛سقط جنین قرار گرفته است  مخالفانهمین موضوع در خصوص سقط جنین نیز مبناي اعتراض و مخالفت  

رویان جنین،  به سقط  سلولاقدام  لقاح  از  ناشی  ایجاد شده  و  هاي  تخمک  شامل  نابود  هاي جنسی  را  ؛  دکنمیاسپرم 

که همانا انسانی    ،ولی با عمل سقط، از تبدیل شدن به غایت خویش  ،هایی که قابلیت تبدیل شدن به انسان را دارندرویان

ها در  در عمل سقط جنین با نابودي رویان و بلاستوسیست  رویانترین تفاوت میان نابودي مهم مانند. باز می ، کامل است

رویان شبیه استخراج سلول   فرایند از  بنیادي حاصل  رویان در هریک  سازي شده، همانا سلولهاي  هاي تشکیل دهنده 

هاي جنسی دو فرد در محیط رحم یا در محیط خارج رحم  است. در صورت نخست، رویان حاصله ناشی از ترکیب سلول

هاي پیکري  سازي درمانی، حاصل از ترکیب سلول شبیه  فرایندسازي شده در  که رویان شبیه . درحالیاست  3و در آزمایشگاه 

یند حاصله از هر دو روش یاد شده، منجر به ایجاد  ابر  داشت  و تخمک فاقد هسته در محیط آزمایشگاه است. اما باید توجه

 رشد و تکامل خویش، قابلیت تبدیل به انسانی کامل را خواهند داشت. فرایندیک رویان خواهد شد که در صورت ادامه 

ها و مباحث با اهمیتی که در ذهن قضات و رویه قضایی مربوط به سقط جنین مطرح باید توجه داشت یکی از دغدغه

البته در    . رویانی که واجد عناصر حیاتی استیعنی  ؛  استنین  وسیله عمل سقط جه، موضوع امکان نابودي رویان بدشومی

تا گام  خودمراحل رشد و تکامل   اولیه  با تغییرات از مراحل  نهایی خویش، شکل و صورت عناصر حیاتی در وي  هاي 

لذا بخشی از مبانی مورد بحث در رویه قضایی مربوط به سقط جنین آنجایی که ناظر و متمرکز    .دشومیاي همراه  عمده

سازي رویان حاصل از شبیه خصوص  بر امکان یا ممنوعیت از بین بردن و خاتمه حیات رویان و جنین انسان است، در

 
1. Self-motivated activity 
2. Anne Warren, M. “On the moral and legal status of abortion”, The Monist, Women's Liberation: Ethical, 

Social, and Political Issue, Volume 57, Issue 1, 1973. 
3. In vitro fertilization 
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پیکري  هاي  هاي جنسی باشد و چه از طریق ترکیب سلول زیرا رویان چه حاصل از لقاح سلول   ؛دکنمیدرمانی نیز صدق  

عنوان یک انسان کامل  که قابلیت تبدیل شدن و زیست به است و تخمک ایجاد شده باشد، موجودي زنده و داراي حیات

هاي بنیادي آن، در مورد  را دارد. لذا نابودي آنچه به واسطه عمل سقط جنین صورت گیرد و چه از طریق استخراج سلول 

عنوان موجودي زنده وجود دارد یا  گردد که آیا امکان و جواز نابودي رویان بههر دو، این سوال حائز اهمیت مطرح می

از  یا ممنوعیت آنجایی که مربوط به امکان ،خیر. بدین واسطه مبانی مورد پذیرش در رویه قضایی مربوط به سقط جنین

است انسان  جنین  بردن  در  بین  رویان  خصوص،  نابودي  ممنوعیت  یا  شبیه امکان  در  هاي  شده  علمی    فرایندسازي 

استناد  شبیه  قابل  نیز  درمانی  ذکر   . استسازي  مس  ،است  شایان  آزادي ئدر  بر  مادر  حق  جنین،  سقط  تمامیت    1له  یا 

عنوان یکی از مبانی مورد بحث در رابطه با جواز عمل سقط جنین مورد استناد و بهشود میخویش نیز مطرح   2جسمانی

سازي درمانی،  شبیه  ازمبانی توجیهی امکان و جواز نابودي رویان حاصل    خصوص  حق مذکور در  ،حالبااینگیرد.  قرار می

دیگر تعارض و تزاحم ندارد.    یزیرا ادامه حیات چنین رویانی، با آزادي و تمامیت جسمانی شخص  ؛فاقد موضوعیت است

براساس اصل لزوم به رسمیت شناختن حق مادر بر آزادي خویش یا تمامیت جسمی  که  درجاییلذا از این نظر امکان دارد  

سازي درمانی،  دلیل فقدان وجود چنین حق و مبنایی در شبیه هب،  باشیموي، قائل به امکان و جواز سقط جنین توسط مادر  

کننده  بنابراین آنچه در بررسی مبانی توجیه   .ندکجلوه سازي درمانی عملی غیراخلاقی یا نامشروع در شبیهنابودي رویان 

سازي درمانی از اهمیت والایی برخوردار است، ارزیابی جواز یا ممنوعیت نابودي رویان  امکان نابودي رویان حاصل از شبیه

   است.    قابلیت تبدیل شدن آن به انسانی کامل امکان رشد، تکامل و  با توجه به

، دیوان عالی  است  در ایالات متحده آمریکا   یکی از دعاوي مهم در خصوص سقط جنینکه    Roe v. Wade  3  در دعواي

هاي  جنین بدون آنکه مشمول محدودیت باردار براي سقط   اناز آزادي زن آمریکا  اعلام حمایت قانون اساسیبا این کشور 

 بسیاري از قوانین مربوط به سقط با مغایر  کهد  کرایجاد  ایالات متحده آمریکا قضایی رویهمهم در  ايسابقه، ندشودولتی 

اعلام داشت در    ي مذکوردر رأي صادره خویش در دعوا  ، ایالات متحده  دیوان عالی  جنین در سطح فدرال و ایالتی بود.

نظر  تواند محدودیتی براي آن با استفاده ازتر باشد، دولت نمیجنین از زایمان ایمن   ماهه اول بارداري، اگر روش سقطسه 

ها را مجاب به تصویب مقررات تواند دولتماهه دوم، افزایش خطر براي سلامتی مادر میپزشک مجاز ایجاد کند. در سه

تواند  ها متمایل به حفاظت از زندگی جنین هستند؛ لذا دولت میماهه سوم، دولتند. در سهکجنین    مربوط به سقط

در واقع دیوان   4جنین جز در موارد لزوم محافظت از سلامتی مادر را ممنوع اعلام کند.   طور قانونی کلیه انواع سقط به

هاي رشد و تکامل خویش،  هاي حیاتی رویان در طی دورههاي عناصر و ویژگیعالی در رأي خویش با توجه به تفاوت

  ، به بیان دیگر  به امکان سقط جنین توسط زنان را وابسته به سطح رشد و تکامل جنین دانسته است.  تصمیم خویش

هایی  ماهه دوم بارداري با محدودیتسهجنین زنان در سه ماهه اول بارداري پذیرفته شده است، در    مجوزي که براي سقط 

است. در واقع تفاوت قاعده حاکم بر امکان    شده   جنین قرار دادههمراه و در سه ماهه سوم اصل و قاعده بر ممنوعیت سقط

گمان ناشی از تفاوت سطح رشد و عناصر حیاتی در رویان و جنین است. یعنی  هاي زمانی مزبور، بیجنین در دورهسقط 

جنین توسط دیوان همان حداقل عناصر حیاتی و زیستی در رویان در سه ماهه اول که نتوانسته مانع ممنوعیت سقط

یچگاه مغایر اصول اخلاقی  جنین در این دوره زمانی ه  و رأي دیوان عالی به جواز سقط د  شوعالی ایالات متحده آمریکا  
 
1. Right to be free   
2. Right to control one's body 
3. Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973) . 
4. Dworkin, R. Life’s Dominion: an argument about abortion, euthanasia, and individual freedom, First 

Edition, Alfred A. Knoff, 1993, P 168. 
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سازي هاي حاصل از شبیه ، در رویانناظر به تقدیس حیات و لزوم حفاظت و صیانت از حیات انسان قلمداد نشده است

ها، نابودي  قضایی صادره در این زمینه و با توجه به استدلال مطرح در آن  يآرامستفاد از    درمانی نیز متبلور است. لذا

دلیل وجود سطح  هها، بهاي بنیادي آنسبب استخراج سلول   سازي شده در مراحل اولیه تشکیل رویان بههاي شبیهرویان

 حداقلی عناصر حیات در رویان، مغایر با اصول اخلاقی تلقی نخواهد شد.  

 Dobbs v. Jackson Women's Healthدیوان عالی ایالات متحده آمریکا در دعواي  2022سال    در  دکنخاطرنشان می

1Organization،   ،پی با عنوان »قانون سن سیسیایالت می  2018قانون سال  با اکثریت شش نفر از نه قاضی دیوان عالی

ممنوع شده است را مورد تأیید قرار   هفته اول بارداري  پانزده  را که به موجب آن سقط جنین پس از گذشت  2حاملگی« 

  ، بر این اساس  .رأي مثبت دادند  Roe v. Wadeي  ابه لغو قاعده ناشی از دعو  و البته پنج نفر از نه قاضی دیوان عالی  داد

با لغو آزادي سقط جنین    ،Dobbs v. Jackson Women's Health Organizationدیوان عالی در دعواي    2022حکم سال  

بر حمایت قانون اساسی آمریکا از آزادي زنان براي  مبنی  Roe v. Wadeي  انتیجه صدور رأي دیوان عالی در دعوکه در  

تا با تصویب    داده استهاي این کشور امکان  به ایالت  ،بود ده  شهاي دولتی تثبیت  انجام سقط جنین بدون اعمال محدودیت

است که  عبارت از آن  نکته حائز اهمیت در رأي اخیر دیوان عالی ایالات متحده،    .ندکنقانون، سقط جنین را غیرقانونی  

شناخته شده    که آنچه حق سقط جنین را از سایر حقوق به رسمیتوافق با رأي مذکور بر این اعتقادند  اکثریت قضات م

نابودي »حیات کند، آن است که سقط جنین منجر به از بین رفتن و  مندرج در قانون اساسی ایالات متحده متمایز می

در    با توجه به اینکه یکی از مبانی اصلی دیوان عالی ایالات متحده آمریکا  4متبلور در رویان و جنین خواهد شد.  3بالقوه«

رسد به نظر می، توجه به مفهوم »حیات بالقوه« رویان و جنین و لزوم حمایت از آن بوده است، لذا  رأي مذکور  صدور

سازي حاصل از شبیه   نظر از روش ایجاد آن، هنگامی که در رویانصرفهمین »حیات بالقوه«    ، از رأي صادره  مستفاد

 باید مورد حمایت قرار گیرد.      نیز، دشوگر درمانی جلوه

 5شیب لغزنده  استدلال .1.2

 Aانجام تصمیم    ، است. براساس استدلال مذکور   شیب لغزنده سازي درمانی استدلال  ها علیه شبیه ترین استدلال یکی از قوي 

 .دشو که با آن مخالف هستیم، توسط سایرین   Bموجب افزایش احتمال اتخاذ تصمیم   داردن ا مکا ،  است که براي ما جذاب  

براي اهداف درمانی، احتمالاً    6روش انتقال هسته سلول پیکريدن  کرسازي درمانی معتقدند مجاز تلقی  مخالفان شبیه

شده  سازي هاي شبیه این موضوع سبب گسترش ایجاد رویان   7سازي تولیدمثلی خواهد شد. شدن شبیه منجر به مجاز تلقی

 8. دشومیشده  سازي و استفاده از آن در روش باروري در شرایط آزمایشگاه در راستاي تولد انسان شبیه

 
1. Dobbs v. Jackson Women's Health Organization, No. 19-1392, 597 U.S. (2022) . 
2. Gestational Age Act, Mississippi Legislature, 2018 . 
3. Potential Life 
4. Dobbs v. Jackson Women's Health Organization, P 9 (Opinion of the Court) . 
5. Slippery Slope Argument 
6. SCNT: Somatic Cell Nuclear Transfer 

هاي بنیادي در  ند. مثلاً استفاده از سلولکتواند شبهه مقبولیت تمام موارد استفاده از آن را ایجاد  . قبول استفاده از رویان جهت سلول درمانی می7

  یو قانون  یاخلاق   ی هاجنبه   ،يباقر و فرزانه زاهد  ،یجانیلارسازي توجیه نماید )تواند استفاده از آنها را در جوان پارکینسون، می  درمان بیماري 
تهران:   ،یو علم  یفلسف  ،ی(: از منظر حقوقکیواتی)ب  یستیدر اخلاق ز  افته یانتشار  انسان،  ی نی جن  یاد یبن  یهاو استفاده از سلول   د یتول

 .(115ص ،  1388سمت، 
8. Korobkin, R. “Stem Cell Research and the Cloning Wars”, Stanford Law & Policy Review, Volume 18, 

2007, P 173. 
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»ب« است گزاره  »الف« را که شبیه  گزاره  که اگر جامعه  است    آن   شیب لغزنده عبارت ازبر  مبتنی هاي  ترین استدلال از شایع 

»ب« خواهد گزاره  نوبه خود سبب کاهش انزجار جامعه از  »الف« عادت خواهند کرد و این به گزاره  اجازه دهد، افراد جامعه به  

. ایجاد بلاستوسیست براي د شو می سازي درمانی مطرح  هاي علیه شبیه اي از این ادعا، گاهی در خصوص استدلال شد. نسخه 

 تواند ما را فردا به ایجاد جنین براي تحقیق و روز بعد به ایجاد نوزادان براي پژوهش سوق دهد.تحقیقات امروز می 

هاي بنیادي  بر فقدان استحکام کافی در استدلال این قاعده وجود دارد. تحقیقات سلول مبنیدلایل متعددي    ، اینوجود  با

واقعیتمبیّ وجود  که  است  آن  زیستن  رویانهاي  از  دانشمندان  سوءاستفاده  ترس  تحقق  مانع  هاي  شناسانه، 

دهد ایجاد نوزاد هاي علمی نشان میصورت غیرقانونی خواهد شد. توجه به واقعیت شده براي ایجاد نوزادان بهسازي شبیه 

شده در رحم زن است. دستاوردهاي جدید علمی این  سازي از قرار دادن رویان شبیه تر  پیچیدهمراتب  شده بهسازي شبیه 

اي را شدهسازي رویان شبیه  1، است تا با استفاده از روش انتقال هسته تغییریافتهده  کرامکان را براي دانشمندان فراهم  

  ، ژنی در سلول اهداکنندهدن  کرنند که قادر به کاشت و جایگزینی در رحم زن نباشد. درواقع دانشمندان با غیرفعال  کایجاد  

بنابراین با توجه   2نند.کگزینی چنین رویانی را در رحم زن از آن سلب میند، امکان لانهککه قابلیت کاشت را تسهیل می

هاي  نگرانی هایی منجر به ایجاد حیاتی بالقوه نخواهد شد وکه ایجاد چنین رویاند  کرتوان استدلال  به این موضوع، می

 3پیرامون روش انتقال هسته سلول غیرجنسی نیز برطرف خواهد شد. 

 سازي به مسائل مربوط به حیات انسانیرویکرد تجاري .1.3

  گیري روابط مالی و تجاري پیرامون اهداي اعضاي انسان، سبب مجاز تلقی سازي درمانی شکلشبیه  ،مخالفانبه عقیده  

ها و جنین انسان خواهد  گیري بازار براي تجارت سلول مالی و شکل  الزحمه به اهداکننده و سوءاستفادهشدن پرداخت حق 

هاي انسانی، نقض کرامت  هاي پزشکی، سبب پایمال شدن ارزش فرایندسازي  همچنین رواج امیال مالی و تجاري   4شد. 

 5. دشومیدوستانه توسط متقاضیان انسانی و منسوخ شدن اهداي نوع

اخلاقی و مباحث حقوقی  تواند موضوع تجارت قرار گیرد؛ زیرا پیامدهاي  دانان، زندگی انسان نمیبنابر عقیده برخی حقوق 

عنوان دارایی دارد حیات انسان نباید بهمی  متحده بیان  مختلفی دارد. براي مثال اصلاحیه سیزدهم قانون اساسی ایالات

 6سازي قرار گیرد.تواند براي اهداف تجاري، موضوع شبیه ؛ لذا مستفاد از این حکم، انسان نمیدشوتلقی 

 سازي درمانی، شامل موارد ذیل است:سازي در حوزه شبیههاي اصلی ناشی از پذیرش روابط مالی و تجاريچالش

رضایتدن  شمخدوش  .  1   داوطلبانه  عمل  ازاي  در  چنانچه:  تخمک  و  غیرجنسی  سلول  اهداکننده  اشخاص  در  عنصر 

 خطرات  بر  مذکور  دوستانهنوع  عمل  از  ناشی  مطلوبیت  آیا   که  بگیرد  تصمیم  باید  متقاضی  نشود،  پرداخت  غرامت  اهداکننده

ثیر عامل  أ تحت تنسبت به عمل اهدا    در متقاضی  رضایتعنصر    تحققو در این فرض    بالعکس   یا  دارد  غلبه  آن  بر  مترتب

خصوصاً در مواردي   ، اهداکننده   به   پول  پرداخت  پیشنهاد  که درحالی  ؛ استده  شنکننده خارجی ]پول[ مخدوش  تحریک 
 
1. Altered nuclear transfer (ANT) . 
2. Korobkin, Op. Cit., PP 174-175 . 
3. Korobkin, R. and Stephen R Munzer. “Stem cell research and the law”, Research Paper No.06-05, 

University of California, Los Angeles School of Law Public Law & Legal Theory Research Paper Series, 

2006, PP 20-21 . 
  یاخلاق   یها: اخلاق و حقوق )جنبه یاد یسلول بنمنفرد،    ی لیخداپرست، آرش مهذب و ل  نیرحسیام  ،يآخوند  يراسخ، محمد، محمدمهد.  4

 . 281ص  ، 1389 نا،یستهران: پژوهشگاه ابن  (،ی ادیاز سلول بن  یاستفاده درمان  یو حقوق
 . 37آرامش، پیشین، ص  . 5

6. Peterson, Op. Cit., P 243 . 
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مخدوش   ويعنصر رضایت را در    تواندمی  ،مانند اشخاص فقیر و نیازمند  ،که شخص متقاضی تحت اضطرار مالی قرار دارد

 . دشناتوان خواهد  خویش تصمیمناشی از  خطرات صحیح  ارزیابی در و بدین شکل وي کند

فروش، خدشه به کرامت انسانی است؛  عنوان کالاي قابلانسان به  هايها و سلولانسان: برخورد با بافت  1. کالایی شدن 2

 هاي اهدایی با خود انسان است. این تفسیر مستلزم برابر انگاشتن ارزش اخلاقی سلول 

پرداخت براي اهداي سلول و  سبب در دسترس بودن  بهتوسط متقاضیان:    2دوستانه . کاهش میزان و تقاضاي عمل نوع 3

 یابد. دوست کاهش میهاي بدن، انگیزه روانی اهداکنندگان نوعبافت

موضوع تحقیق: پذیرش   هايها و سلولزا براي اهداي بافتاخت مابه. افزایش هزینه انجام تحقیقات علمی با تجویز پرد4

هاي مستقیم سو سبب افزایش هزینهاي دارد؛ از یک، اثر دوجانبهیا سلول  پرداخت پول در ازاي اهداي تخمک یا بافت

دوست در مواجهه با اهداي ازسوي دیگر اهداکنندگان نوع  ؛دشومیگرفته به اهداکنندگان  هاي صورت تحقیق با پرداخت 

 3دهند. اهدا از دست می را برايتوسط دیگران در ازاي دریافت پول، اساساً انگیزه خود   و سلول  بافت

موضوع تحقیق، منجر به توسعه تحقیقات علمی و    هايو سلول هاکه پذیرش امکان خریدوفروش بافتد  کرتوان انکار  نمی

پ افزایش گزینه بافتاروي محققیشهاي  تهیه  براي  و سلولن  ایجاد   هايها  از  مذکور خواهد شد؛ همچنین جلوگیري 

لذا    آور خواهد شد. هاي سرسامبا قیمت  4بازارهاي قانونی براي مبادله نیازهاي ضروري جامعه، سبب ایجاد بازارهاي سیاه 

شود موضوع تحقیق احساس می  هايها و سلولبازارهاي رسمی و مبادله بافت ممانعت از این امر، ضرورت ایجاد منظوربه

 5.دشوتا سبب افزایش رضایت متقاضیان و تنظیم روابط چنین بازارهایی تحت لواي قوانین و نهادهاي نظارتی 

  نفع ذي  هايگروه  و  بشري  جوامع  نیازهاي   و  خدمات   مبادله   و  تخصیص  امکان  ، پولی  سازوکارهاي  پذیرش  ،بر این اساس

  دولت  از طریقصرفاً  ازاینپیش که را متخصصین و  دانشمندانهاي موضوعات تحقیقات ها و سلولبافتواگذاري  ازجمله

 6.دکر  خواهد  فراهم  ،گرفتقرار می  مبادله  مورد  غیررسمی  بازارهاي  چارچوب  در  یا  دشمیتهیه    دوستاهداکنندگان نوع  یا

با  که  ، انسان هايها و سلولمربوط به مبادله بافت بازارهايمبادلات پولی و تحت شرایطی خاص ایجاد درواقع با پذیرش 

هاي مبادلاتی به حداقل ممکن خواهد  هزینه  فقطنه،  اندمنطبق  اصول اخلاقی و سازگار با قوانین و مقررات حاکم بر جامعه

تحت لواي    ،موضوع تحقیقهاي  لها و سلوانتقال بافت  خصوصبا یکدیگر در    رسید، بلکه روابط مبادلاتی اشخاص و نهادها

 یافته صورت خواهد پذیرفت. قوانین و مقررات سامان

 سازي درمانی . مبانی جواز شبیه2

سازي درمانی، تلاش تمام افراد جامعه براي کاهش دردهاي انسان بوده و این امر جز  یکی از مبانی رویکرد موافق با شبیه

 براساسو پیشرفت علوم و توسعه علوم پزشکی و درمانی محقق نخواهد شد؛    هاي علمی در بستر آزادي و گسترش پژوهش

عنوان سازي درمانی را به، جواز شبیه ضرورت پیشرفت علوم و توسعه علوم پزشکی و درمانی توان به استناد  می  ،این رویکرد

 
1. Commodification 
2. Altruism 
3. Korobkin, R. “Buying and Selling Human Tissues for Stem Cell Research”, Arizona Law Review, Volume 

49, 2007, PP 50-63. 
4 .Black Market 
5. Posner, R. A. and Elisabeth M. Landes. “The Economics of the Baby Shortage”, The Journal of Legal 

Studies, Volume 7, Issue 2, 1978, P 341. 
6. Hansmann, H. “The Economics and Ethics of Markets for Human Organs”, Journal of Health Politics, 

Policy and Law, 1989, P 83. 
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ن کردسازي درمانی یا ممنوع  انجام شبیه . درواقع با محدود کردن آزادي دانشمندان در دکرروش نوین درمانی استنباط  

هاي ناظر به رشد و پیشرفت این روش  هاي مربوط به آن، ضرورت روش   یقات بیشتر در زمینه ارتقا و بهبودتحق  ازها  آن

 .  دشخواهد  مواجهبا شکست را آن  نتایج درمانی حاصل از علمی و توسعه

  ضرورت پیشرفت علوم و توسعه علوم پزشکی و درمانی  .2.1

علم،   مدرن  جمعمبتنیتعریف  نظامبر  تولید  یا  دادهآوري  تجزیهیافته  از  استفاده  و  تجربی  براي وهاي  دقیق  تحلیل 

پیشرفت    مقدمات ضروريکه یکی از    ، اي دانشمندان در انجام تحقیقات علمیاز حقوق پایه  1هاست. گیري از آن دادهنتیجه 

ازجمله آزادي    ،هاي دیگر حق بر آزاديموضوع تحقیق است تا در چارچوب آن جلوه، آزادي در انتخاب  دانش و علوم است

تفکر، به رسمیت شناخته شود. در سطحی کلان، محوریت در انجام پژوهش علمی، برمبناي ایجاد ارتباط میان افکار،  

رو پژوهش  تحقیقش با سایر محققان است؛ ازاین  هاي علمی موردهاي یک محقق در خصوص دادهگیريها و نتیجه ایده

سنجش    د و نتایج تحقیق در نتیجه تبادل اطلاعات با سایر دانشمندان، موردوشمیي است که سبب تولید دانش  فرایند

 یابد. یند تحقیق توسعه میاو بر دریگمی قرار

هاست.  راستاي تأیید یا رد فرضیه ها در  تبیین یا استفاده از آن  برايها  آوري دادهحق یادشده، جمعاز دیگر ابعاد مربوط به

ها به روش  هاي تجربی براي دیگران منوط به آن است که دادهاهمیت یا معناي داده  بارۀنظر محقق در  اصولاً اعتبار اظهار

بر  علاوه  .استشده باشد. همچنین از دیگر وجوه این حق، آزادي در مشاهده یا بررسی رویدادهاي جهان    آوريخاصی جمع

و   ها براي توسعهمنظور تولید دادهآزادي فعالیت علمی شامل آزادي آزمایش یا تغییر عوامل انسانی یا غیرانسانی به  ،این

حق مذکور، مداخله نکردن دولت درنهایت خواست دانشمند در راستاي رعایت    2جدید خواهد بود.   و علوم  دانش  پیشرفت

تأمین منابع مالی و امکانات ضروري براي   فقطنهدر انتخاب موضوع یا ماحصل تحقیق است. درواقع وظیفه اصلی دولت  

 .  استتحقیق علمی نیز  فرایند ، بلکه عدم دخالت در و پیشرفت علوم تولید دانش

موضوع اصلاحیه    3هاي شخصیاز حق تحقیق منبعث از آزادي   کشور، حمایت قانون اساسی این  ایالات متحده آمریکادر  

به دانشمند  توسط  علمی  دانش  است که کسب  اساسی  قانون  بنیادین چهاردهم  آزادي شخصی  انسان محسوب   4مثابه 

صورت گرفته، منجر به افزایش آگاهی    هاي علمیفعالیتدن  کرمحدود    برايدر گذشته  هایی که  تلاشدر واقع    شود.می

مایه اصلی آن  . سنتی که خاستگاه آن اندیشه روشنگري و بناستده  ش  علمیسنت لیبرال غربی نسبت به موضوع آزادي  

است. فکري  آزادي  و  دانش  به  بخشیدن  روشنگري،    ،دیگربیانبه  5تقدس  اندیشه  و  مبتنیمحوریت  آزادي  مفاهیم  بر 

متحده در    بنابراین واکنش محاکم قضایی در ایالات  6روند. میشمار  ه  هاي اساسی علم بجویی بود که از ارزش حقیقت 

از تحقیقات علمی، اندکمواجهه با جنبش آزادي  حمایت فعالانه پیش رفت. براي    سمت بهاندک  هاي علمی و حمایت 

که    ،هاي معلمان و مربیان در تدریس نظریه تکاملبا موضوع حمایت از آزادي   7ي ایپرسون علیه آرکانزاسادر دعو  ،مثال

 
1. Natalie, R. “Science as Speech”, Iowa Law Review, Volume 102, 2018, PP 1194-1196. 
2. Robertson, J. A. “The Scientist's Rights to Research: A Constitutional Analysis”, Southern California 

Law Review, Volume 51, Issue 6, 1978, PP 1204-1208. 
3. Personal Liberty 
4. Fundamental Personal Liberty 
5. Ferguson, J. “Scientific Inquiry and the First Amendment”, Cornell Law Review, Volume 64, Issue 4, 

1979, P 641. 
6. Delgado, R. and David R. Millen. “God, Galileo, and Government: Toward Constitutional Protection for 

Scientific Inquiry”, Washington Law Review, Volume 53, Issue 3, 1978, P 355. 
7. Epperson v. Arkansas, 393 U.S. 97 (1968) . 
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هاي ایالت آرکانزاس، ن دبیرستانامورد مناقشه میان مراکز آموزشی و نمایندگان دولت محلی قرارگرفته بود، یکی از معلم

هاي مصوب آموزشی نیز صورت گرفته بود، در معرض به اتهام تدریس نظریه تکامل در مدارس آن ایالت که براساس برنامه

موجب آن، هرگونه آموزش نظریه تکامل در مدارس بر نقض قانون ایالتی قرار گرفت. قانونی که بهمبنیاتهام مقامات دولتی  

بر حمایت  مبنینهایت دیوان عالی با استناد به اصلاحیه چهاردهم قانون اساسی    . دردش میاین ایالت خلاف قانون تلقی  

ت آرکانزاس با قانون اساسی صادر  ها، حکم به مغایرت قانون ایالاز شهروندان در مقابل نقض حق آزادي بیان توسط دولت

 1. دش و درنتیجه فعالیت آموزشی معلم، معتبر و قانونی تلقی د کر

  امکانات   همه  است  موظف  دولت  ایران،  اسلامی  جمهوري  اساسی  قانون  سوم  اصل(  4)  بند  براساس  ایران  حقوقی  نظام  در

  تأسیس   طریق  از  اسلامی  و  فرهنگی   فنی،  علمی،   هايزمینه  تمام  در  ابتکار  و   تتبع  و  بررسی  روح  تقویت»  براي  را  خود

  و  گسترش  لزوم   ایران،  در   علمی  نظام   بر   حاکم   بنیادي  اصول  از  یکی   لذا.  برد  کار   به  «محققان  تشویق  و  تحقیق  مراکز

 وزارت   تشکیلات  و  وظایف  اهداف،   قانون(  1)  ماده  «الف »  بند  طبق  همچنین.  است  علمی  تحقیقات  و   ها پژوهش  تقویت

  يارتقا  و  خلاق   فکر  ترویج  و  تتبع  روحیه  تقویت»  وزارت،  این  اهداف  از  یکی  ،1383  مصوب  فناوري  و  تحقیقات  علوم،

 وزارتخانه  اهداف  دیگر  از  «علمی  آزادي  تحکیم  و  حفظ»  مزبور،  ماده  «و»  بند  طبق  این  برعلاوه.  است  «دوستیعلم  فرهنگ

  علمی   آزادي  از  صیانت  همواره گذارقانون هايدغدغه  ازیکی    ایران،  حقوق  در  فوق،   مراتب  به  بنا . است  دهش  قلمداد  مذکور

 . است بوده  علمی تحقیقاتو توسعه  گسترش راستاي در

به موجب جزء هاي بنیادي،  سلول   به علوم پزشکی و درمانی از جمله موضوعهمچنین در حوزه تحقیقات علمی مربوط  

 1399مصوب سال   هاي بنیادي و پزشکی بازساختیاول راهنماي اخلاق در پژوهش بر سلول( فصل 1-1( بند )1-1-1)

  هاي بنیادي و پزشکی بازساختی« با عنوان »اصول اخلاقی پژوهش بر سلول  وزارت بهداشت، درمان و آموزش پزشکی

دستیابی به درک علمی و تولید  هاي بنیادي و پزشکی بازساختی، عبارت از  هاي سلولهدف اولیه پژوهش»،  مقرر گردیده

(  1-2( بند )1-3- 2طبق جزء )  بر اینعلاوه  «.شواهد معتبر براي پاسخگویی به نیازهاي سلامتی و پزشکی جامعه است

از پژوهش بر سلول»مذکور،    سندفصل اول   بر  فواید حاصل  باید عادلانه و با تأکید  بازساختی،  بنیادي و پزشکی  هاي 

هاي بنیادي،  رسد، توسعه و گسترش تحقیقات علمی در حوزه سلول لذا به نظر می «.نیازهاي سلامتی جامعه توزیع شود

اي  هاي نوین پزشکی و درمانی خواهد شد که در زمره نیازهاي بدیهی هر جامعهمنجر به افزایش دانش ما نسبت به روش

 است.    

توان آزادي علمی را از مصادیق موضوع ماده  در تحلیل حقوق بشري پیرامون آزادي پژوهش علمی، می ،ذکر است شایان

اي از آزادي بیان تلقی گردد، در تفکیک  تواند جلوهکه می  ، درواقع آزادي علمی  2( اعلامیه جهانی حقوق بشر دانست.19)

از اقسام حقوق بشر، جزو حق مداخله تحدیدي دولت سبب تحقق این آزادي   ؛ بنابراین عدماستهاي منفی  متعارفی 

این معنی نیست که دولت در راستاي تحقق آزادي علمی افراد نقشی نخواهد داشت. دولت در حقیقت   . البته بهدشومی

تضمین   برايمداخله تحدیدي جز در موارد موجه و ایجابی یعنی استفاده از ابزارهاي لازم    دو تکلیف سلبی یعنی عدم

تحقق    برايسازد تأمین لوازم اقتصادي لازم  بر عهده دارد. خاطرنشان می  را  شهروندان در برابر تهدیدهاي احتمالیحق  

اي برخوردار است؛ زیرا بدون از اهمیت ویژه  اي است،که از مقدمات ضروري پیشرفت علوم در هر جامعه   ،آزادي علمی

 
1.  Van Der Burg, W. “The Slippery Slope Argument”, The University of Chicago Press, Volume 102, Issue 

1, 1991, P 147. 
 . 111ص  ، 1382،  41، شماره  10، دوره  مجلس و پژوهش «،یعلم  »آزادي مقصود، خواه،فراست. 2
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 1. دکرتوان از آزادي علمی خود صیانت وجود تنوع منابع مالی و اعتباري نمی

 درمانی  سازيشبیه درجایگاه حقوقی ضرورت پیشرفت علوم و توسعه علوم پزشکی و درمانی  . 2.2

  براي شده  سازي هاي شبیهشده از بلاستوسیست هاي بنیادي رویانی استخراج استفاده از سلول   در پیسازي درمانی  شبیه 

هاي  نکته مهم در استفاده از این روش، توجه به اهداف درمانی و کشف راهکارهایی براي درمان بیماري  است.اهداف درمانی  

روشصعب توسعه  یا  بافتالعلاج  تولید  راستاي  در  فوق هایی  مبانی  به  توجه  با  است.  انسان  مستقل  آنچه هاي  الذکر، 

می نظر  به  اهداف  انکارناپذیر  به  حصول  خصوص    ضروريرسد،  در  علمی  پژوهش  گسترش  بستر  در  جز  یادشده، 

 میسر نخواهد بود. و توسعه دانش ما در این زمینه  سازي درمانیهاي شبیهپیچیدگی

سازي درمانی، استفاده از رویان و عدم تبیین وضعیت اخلاقی  شبیه   مخالفانشاید بتوان گفت چالش اصلی مورد استناد  

رویان از  علیاستفاده  البته  است؛  روش  این  از  وارده،  هاي حاصله  انتقادات  قرار   مخالفانرغم  متناقض   در یک وضعیت 

دیگر حق هرگونه تحقیق در این حوزه را    و ازسوياند  دهکرسو کلیه اهداف درمانی روش فوق را تأیید  اند. از یکگرفته

. این موضوع ندکنمیسازي درمانی در راستاي رفع ایرادات وارده به این روش ممنوع  هاي نوین شبیه توسعه روش   منظوربه

من، صرفاً در چارچوب هریک از ایرادات وارد بر روش فوق و نیل به روشی ادن  کرحقیقتی انکارناپذیر است که برطرف  

پذیر خواهد  امکان  هاي مذکورروش  خصوصو پیشرفت دانش ما در    سازي درمانی هاي نوین شبیه پژوهش در زمینه روش

 2بود.

توان از برخی قوانین و مقررات در  سازي درمانی را میدر حوزه شبیه   و توسعه دانش  هاي علمیپژوهشاهمیت و جایگاه  

ایران استنباط   از مأموریت  ،. براي مثالدکرحقوق  هاي اصلی و حدود اختیارات وزارت علوم، تحقیقات و فناوري  یکی 

هاي  ( قانون اهداف، وظایف و تشکیلات این وزارت »حمایت از توسعه تحقیقات بنیادي و پژوهش2( ماده )3براساس بند )

- 1400هاي پژوهش و فناوري در بازه زمانی  ها« است. همچنین یکی از اولویت هاي نوین براساس اولویتمرتبط با فناوري

هاي  هاي بنیادي در درمان بیماري»بسط و توسعه استفاده از سلول  در زمینه سلامت و ایمنی غذایی در ایران،  1396

هاي حاصله  هاي بنیادي از رویانسازي درمانی، استحصال سلول. با توجه به اینکه غایت انجام شبیهاست  3شایع )سرطان(«

هاي  توان گفت قوانین و مقررات ایران حامی و پشتیبان انجام پژوهشعلمی براي اهداف درمانی است، می  فراینداز این  

هاي بنیادي  هاي استفاده از سلولها منجر به ارتقاي روش سازي درمانی هستند؛ زیرا این پژوهشعلمی مربوط به شبیه

 هاي درمانی خواهد شد. فراینددر 

 ي ریگجه ینت

با وضعیت یک انسان و در نتیجه    فرایندهاي حاصل از این  دلیل قیاس وضعیت رویانبهسازي درمانی  مخالفت با شبیه

شود؛ زیرا هرچند مراحل تکوین و رشد انسان حاکم ساختن احکام مشابه نسبت به هر دو، استدلالی نادرست محسوب می

 
،  1388ها، تهران: شهردانش،  ها و آزادي دفتر دوم، جستارهایی تحلیلی از حق   ،معاصر  جهان  در  بشر  حقوق  ،قاري سید فاطمی، سید محمد.  1

 . 120ص 
2. Robertson, “Embryo Culture and the Culture of Life: Constitutional Issues in the Embryonic Stem Cell 

Debate”, Op. Cit., PP 32-33. 
، امور ستادهاي دبیرخانه شوراي عالی علوم، تحقیقات و فناوري، 1400تا    1396کشور در بازه زمانی  هاي پژوهش و فناوري  ها و اولویتسیاست.  3

 . 54، ص 1396
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سمت تبدیل شدن به  به، نباید پنداشت که این موجود در سفر خود  دشومیاز لحظه ترکیب دو سلول با یکدیگر آغاز  

؛ بنابراین حاکم ساختن استتر که همانا یک انسان است و در تمام مراحل تکوین، تابع احکام یکسانی  اشکال تکامل یافته

یافته با سلول پیکري به استناد تقدیس و ارزش نهادن به حیات احکام مربوط به انسان کامل، بر سلول تخمک ترکیب 

به معیارهایی دست استوار نیست. دانشمندان در تحقیقات خویش  پایه مبانی اخلاقی صحیحی  بر  اند که  یافتهانسانی، 

ند.  کنارزیابی مراحل تبدیل رویان به انسان ارائه    برايهایی  قادرند ملاکآن    و براساس  اند داراي عینیت و قابل ارزیابی

اینکه   از رویانهاسازي درمانی و استخراج سلول شبیه   فرایندبنابراین با توجه به  از آن، پیش از ي بنیادي  هاي حاصله 

یک از اصول  هاي بنیادي آنان هیچاستحصال سلول   منظورها به  دهد، نابودي رویانتحقق معیارهاي حیاتی مذکور روي می

سازي درمانی این امکان  ها در حوزه شبیهاینکه با پیشرفت دانش بشري و ادامه پژوهش  کند؛ دیگر اخلاقی را نقض نمی

وسوي طرق  هاي مربوطه، امکان سوءاستفاده و به انحراف کشاندن این روش به سمت تا با ارتقاي روشد  شومیفراهم  

براین به رسمیت شناختن این روش درمانی نوین، سبب انسجام و مستحکم ساختن . علاوهد شعلمی غیرمجاز مسدود  

سازوکارها و روابط پیرامون آن خواهد شد. لذا روش مذکور در عین آنکه تحت حاکمیت قوانین و مقررات مربوطه انجام 

از اهداف اصلی  آن  و انحراف    علمی  خواهد شد، وجود چتر نظارتی نهادهاي ناظر، امکان هرگونه سوءاستفاده از این روش

  ت پیشرفت علوم و توسعه علوم پزشکی و درمانی ضرور  توجه به  . همچنیندکنمیمسدود    ،درمان است  همانا  که  را،  خویش

پژوهش  ،عنوان روشی علمیسازي درمانی بهسبب خواهد شد شبیه  زاییده تحقیقات و  هاي مستمر دانشمندان در که 

مرور زمان با  و به  در ی گ  قراربیشتر    در مسیر رشد و پیشرفتها  ، در بستر این تحقیقات و پژوهشاقصی نقاط جهان است

بلکه توسعه ابعاد و    ،دشوهاي اخلاقی با توسل به ابزارهاي نوین برطرف  کلیه دغدغه  فقطنههاي انجام آن،  ارتقاي روش 

 العلاج بازنماید. هاي صعبسوي درمان بسیاري از بیماري اي بههاي گستردهتواند دریچههاي جدید آن میجنبه 
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 پژوهشی -علمی مقاله 

 عدم انسجام آیین دادرسی کیفری ایران 

 *ها()مبانی و جلوه 

 1رجب گلدوست جویباری

 

 ده ی چک 
  ی فر ی ک  ند ی فرا  یی و کارا   ی آن، کارآمد   ق  ی برخوردار باشد تا از طر   یو نسب   ی انسجام، وحدت کل   ک یاز   د ی همواره با   ی فر ی ک  یدادرس   ن یی آ 

  نی ا  ، ی فر ی ک  ی دادرس  ن یی آ  م ی عظ  ۀ کر ی بر پ  ثمر ی متراکم و ب  ی ها زدن شاخه  وند ی واقع شود. پ  مند ده ی فا  یی توسط ضابطان و مقامات قضا 

دنب   ند ی برا  به  آ   ال را  که  داشت  هم   ی فر یک   یدادرس   ن یی خواهد  به از  و  شده  مراجع    ی سو گسسته  تکثّر  است.  رهنمون شده  سقوط 

  کرهی پ   ن ی ا   ی است که موجب فروپاش   یق ی از جمله مصاد  ی ـ انتظام   ییقضا   ی مواز   ی نهادها   جادی متعدد و ا   نی قوان   بی تصو   ، ی گذار قانون 

ا  ا   یی منسجم، بسترها   یی قضا   نظام واحد و    ی دادگستر   ک ی   جاد ی خواهد شد. سازوکار  از    کند ی م   جاد ی را  شهروندان اعتماد    سو، ک ی تا 

احساس را    ن ی ا   ز ی ن   ی فر ی عدالت ک   ند ی کنشگران فرا   گر، ی د   ی به آن اعتبار بخشند و از سو   سان، ن ی کنند و بد  دا ی پ   یی به نظام قضا   ی شتر ی ب 

  ت ی ر ی را مد   « ی به نام »بزهکار   م ی عظ   یثمربخش بوده و معضل   ن اقدامات آنا   ها، ی کار ی فقدان مواز   ل ی دلکه به   د ی در خود خواهند آفر 

  یی جنا   است ی گوناگون همچون شناور بودن مدل س   ی ها ده ی بر اثر عوامل و پد   ران ی در ا   ی فر یک   ی دادرس  ن یی آ   ن، ی خواهند کرد. با وجود ا 

  ی دادرس   ی ها ن یی را به آ   ی فر ی ک   ی دادرس   نیی آو...    ی اقتصاد   ،ی فرهنگ   ، ی اس ی س   ، ی نظام اجتماع   ی رامون ی خودخوان از اوضاع پ   ی ها قرائت   ا ی 

  گران ی را که در واقع، ب   م ی عظ   ۀ کر ی پ   ن ی گسسته و اسباب سقوط ا را از هم   ی فر ی نظام عدالت ک   ی کپارچگ ی ساخته، وحدت و    ل ی بد   ی فر ی ک 

 بوده، فراهم کرده است.   یی جنا   است ی نوع  مدل  س 

 . ی بحران، ناکارآمد   ،یی جنا   است ی س   ، ی فروپاش   ، ی فر ی ک   ندی فرا   واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

ها و فراز و فرودهایی در طول تاریخ حقوق های کیفری همواره با چالشبزه به مرتکبان  خها و پاسرسیدگی به بزهکاری

 ،های مختلف نظام حکمرانیگیری آیین دادرسی کیفری در چارچوب امروزی توسط مدلشکلست. همراه بوده ا کیفری

کیفری  فرایندترین شدهگرا تا تلطیفاز خشونت ،این ترتیببه ؛خوش تحولات متعدد قرار گرفته استسالیان متمادین دست

 اند. متولد شده نسبت به مرتکبان رفتارهای مجرمانه پاسخ منظوربه

 ،ی هستند تا رسیدگی به بزهکاریبه دنبال سازوکارهای ،حاکم بر آن های حکمرانی با هر نوع ایدئولوژی تمام نظام

به آیین تا کنند تلاش می ،اندبا توجه به اهدافی که برای خود ترسیم کرده ،روازاین .پیش گیردهای معقولی را درفرایند

 1.همساز کنند خود با معیارهای مورد هدف  را عملی ـ نظریـ  ردیکارب ۀری نیز جهت داده و اهداف این رشتدادرسی کیف

از یک نظام سیاسی به یک نظام سیاسی دیگر و از یک مدل سیاست جنایی  2اهداف آیین دادرسی کیفری ،سانبدین

 ت.متغیر اس 3نسبت به مدلی دیگر

ابتدا آیین دادرسی  ،دلیلبه همین  .نظام عدالت کیفری هستند ۀکنندمتعادل دو شاخص  ،کیفری فرایندیین دادرسی و آ

عدالت کیفری اعم از بازپروری و اصلاح  تا اهداف   اشدبباید از انسجام حداقلی برخوردار  5کیفری فرایندو سپس  4کیفری

  6.دیده محقق شودترمیم و جبران آلام و لطمات بزه سرکوبی یاـ  سزادهی ،بزهکار

سازی سلسله بینی و فراهمانسجام در آیین دادرسی کیفری به این معناست که قانون آیین دادرسی کیفری از گذر پیش

ضوابط و موازین دادرسی  ،اصول ۀکیفری را در سای فرایندیی را ارائه دهد و تمام مراحل هاشاخص 7،مواد قانونیمقررات و 

احساس  ،طور کلی ازسوی دیگرسو و شهروندان بهاز یک 8یک از کنشگران جرمنه و منصفانه سامان بخشد تا هیچعادلا

 د. ای فردی خود را تجربه نکننهمانی نسبت به حقوق و آزادیسابنظمی و نایب

انسجام در آیین دادرسی  کیفری اسباب سقوط  فرایندن سیاست جنایی در هر مرحله از یک از متولیااگر هر ،ساندینب

م ـ ولو وجود یک انسجا ،در واقع ؛نظمی در ساختار عدالت کیفری ایجاد خواهد شدبی ،به موازات ،کیفری را ایجاد کنند

بخشید و دستیابی به اهداف آیین خواهد کیفری را سامان  فرایند های نسبی ـ در آیین دادرسی کیفری، بسترها و بنیان
 . کرداستحکام بیشتری مواجه خواهد  را با دادرسی کیفری9

 ۀجانببر دستاوردها و مطالعات همهمبتنیباید  ،عدالت کیفری همچون حساس یهایدر عرصهـ  ویژهبهـ گذار عالمانه انونق

 
  ، ی فرد   ی های با حقوق و آزاد  تی: جدال قدرت و امن یفر یک  ی دادرس  نیی آ  ن،یحس  یعل  ،یابرندآباد   ینجفرک:    شتریب  ۀ مطالع  ی. برا1

چاپ اول،    ،یبهشت  دیتهران: دانشگاه شه   ،یفریک  یدادرس  نییقانون آ   شیها، مجموعه مقالات هماو چالش   هاانیبن  ؛یفریک  یدادرس  نییدر: آ
 و بعد.  89  صص،  1395

 نیو بعد؛ همچن 7ص ص ،1401تهران: جنگل، چاپ شانزدهم،  ،یفریک یدادرس نییآرجب،  ،یباریگلدوست جورک:  شتریب ۀمطالع ی. برا2

 و بعد.  17 صص، 1403چاپ سوم،  زان،یتهران: م ،یفریک یدادرس نییآ ،یهاد ،یرستم رک:
  د.و بع 59 صص، 1403چاپ اول،  زان،یتهران: م ،ییجنا استیسشاملو، باقر، : رک شتریب ۀمطالع یبرا. 3

4. Criminal Procedure  
5. Criminal Process 
6. Cf:  Shuibhne, N. N. The coherence of EU free movement law: Constitutional responsibility and the court 

of justice, Oxford University Press, 2012, P 165; Schiavello, A. “On ‘Coherence’ and ‘Law’: An analysis 

of different models”, Ratio Juris, Volume 14, Issue 2, 2001, P 112.  
7. Code of Criminal Procedure  

  ت.اس «دیدهبزه»و  «مرتکب»منظور از کنشگران جرم  .8

  ،یدادگستر یمجله حقوق ،یمیشهرام ابراه ۀ ترجم «،یفریک ی دادرس  نییهدف آ ۀ دربار ییها»ملاحظه   مون،یگسن، ررک:  شتریب ۀ مطالع  یبرا .9
 .و بعد 333ص، 1385،  57و  56 ۀ، شمار  70دوره 
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از  ،بلکه ؛دکنآیین دادرسی کیفری را منسجم  فقطنهقوانینی وضع کند که  ...ناختی وشجامعه ،شناختیجرمـ  حقوقی

های گذاران جنایی در عرصهسیاست ،باوجود این .دهی کنداین انسجام را سامان استحکامات قدرتمندتر، ر ایجادگذ

کیفری را از انسجام خارج و به سوی  فرایندآیین دادرسی و  ،کرد حکمرانانثر از ایدئولوژی و رویأمت ،مختلف حکمرانی

  .اندهکردسقوط رهنمون 

 .معضل و بحران ایجاد خواهد شد بلکه با پشت سر نهادن مراحل  ؛گیردناگفته پیداست که سقوط یکباره صورت نمی

 .خواهد بود بحران ۀ ایننتیجو سقوط آیین دادرسی کیفری آن  سیاست جنایی ناشی از ناکارآمدی  در بنابراین بحران

از نتیجه و  ؟در مسیر سقوط قرار داردو است غیرمنسجم شده پرسش آن است که چرا آیین دادرسی کیفری  ،اکنون

ها و مصادیقی مواجه وضعیت انسجام در آیین دادرسی کیفری به چه شکل بوده و با چه جلوه ،این سقوط برایند

برخی از که این نوشتار درصدد پاسخ به  اندهای قابل طرح در این زمینهها صرفاً بخشی از پرسشاین پرسش ؟است

 ت. هاسآن

ها، کودتاها مانند رویدادهای سیاسی )همچون اعتراضات، شورشثر از عوامل مختلف أایران مت نظام آیین دادرسی کیفری 

ها( یا اقتصادی نیستیهای گوناگون اجتماعی همانند فمها(، اجتماعی )مانند اعتراضات مدنی، مطالبات طیفو انقلاب

سر نهاده و در بحران را پشت  احل معضل وتا حدودی مران( یمطالبات کارگری، اعتراض بازنشستگان و مددجو )بسان 

 های تحلیلی و تفصیلی  این سیر تحولات بستگی به بسترهای متعددی دارد که نیازمند پژوهش .قرار دارد مسیر سقوط

مبانی سقوط آیین دادرسی کیفری  ،این ترتیببه .آیدتحریر درمی ۀبه رشت پژوهشبخشی از آن در این دیگری است که 

ثر أکه عمدتاً مت «ب»ها و مصادیقی از این سقوط کید بر مبانی ایدئولوژیک و حقوقی و سپس جلوهأبا ت «الف»در ایران 

است که تحلیل تمام عوامل ساختاری و سیاسی  بدیهیت. و بررسی قرار خواهند گرف مورد تحلیل ،آن هستند از مبانی 

 یگری از این پدیده را رقم بزند. های دتواند چهرهمی

 آیین دادرسی کیفری در مبانی فقدان انسجام .1

سوی سقوط گراییده است؛ این بهانسجام خود را از دست داده و در بررسی چرایی  اینکه آیین دادرسی کیفری اساساً 

 ؟ و...؛انددهکرهایی مقدمات ایجاد آن را فراهم چه علل و زمینهشود که پیامدهای این پدیده چیست؟ پرسش ایجاد می

 عنوان دو مبنای  اصلی در این چارچوب مورد بحث هستند. بهبر همین مبنا، رویکردهای مهم ایدئولوژیک و حقوقی 

 ایدئولوژیک   رویکردهای سیاسی ـ .1.1

های  ها و مدلاز خصیصه   ، یکو هر  1ها مطرح شده حاکمیتـ    های متعددی درمورد دولتی نظریهاز منظر علوم سیاس

ایده مطرح است که در دولت   «دولت مشروط»  ۀنظری  ۀ دربار  ـ  عنوان نمونهبهـ    کهچنان  ؛خاص برخوردارند باید    ،این 

باید چارچوبی در    3«حاکمیت  ۀنظری»یا    «دولت مطلقه  ۀنظری»  ۀچنان که برپایآن  2؛ وضع شود  هایی در قدرتْمحدودیت

 شد.  تدار مطلق و کامل وجود داشته بادرون دولت برای اق

 
1. Cf. Ansell, Ch. Rethinking Theories of Governance, United Kingdom: Edward Elgar Publishing, 2023, 

PP 176-191; Page, S. B. “Theories of Governance: Comparative perspectives on Seattle’s Light Rail 

Project”, Policy Studies Journal, Volume 47, Issue 4, 2013, PP 583.  
  .123ص ، 1401چاپ شانزدهم،  ،یتهران: نشر ن ه،یریبش نیحس ۀ، ترجمدولت یهاهینظراندرو،  نست،یو رک: . 2

 . 164و   163  صص،  1384و چهارم،  ستیچاپ ب د،یتهران: مروار ،یاسی س ۀدانشنام وش،یدار ،یشور: آرک .3
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قانون بوده و  بر  مبتنیدولتی است که    ،دانپذیرفته شده ازسوی شهرون  ترین حاکمیت قبالترین دولت و مورد ا مطلوب

  ی شاخص   ۀانسجام حاکمیت باید در طلیع  ، این ترتیببه  1ت. گرایی بنا نهاده اسهای آن را برمبنای قانونمندی و قانونبنیان

پردازی نسبت سیاسی فارغ از توجه و ایده ۀتا عموم مردم با هر نوع از اندیش شوددمیده   «قانون اساسی»عنوان  با  ی قانون

ایدئولوژی   یک حاکمیتْ  ایدئولوژی مطلوب   ،سانبدین  . و تمکین کنند  رندگذاببه آن احترام    ایدئولوژیکهای  به جریان

نظام حقوقی ایران نیز در ذیل اصل    .دهد عمومی است که مفاد و محتوای قانون اساسی را تشکیل می  ۀبرخاسته از اراد

های  بنیان   ءرا جز  «ی مل  یهمبستگ  و  یفرهنگ  و  یاجتماع   و  یاقتصاد  و  یاسیقسط و عدل و استقلال س»دوم قانون اساسی  

   .داند اصلی خود می

خود انتظار دارند تا برای دستیابی به    حکمرانان بوده و از شهروندان   آرمانی   ۀخواستار جامع  هموارهئولوژیک  های ایدنظام

گذر  اصل سوم قانون اساسی از    با توجه به بند چهاردهم توان  میرا در حقوق ایران    این نظامصورتی از    .آن تلاش کنند

مبتنی امنیت    اتوپیای  به وسیل  مترسم کرد  قضاییبر  و ساختارمند  ،آن  ۀتا  منسجم  نظام حقوقی قضایی    ، حقوقیک 

  ه ب  انونق   برابر  در  عموم   تساوی  همراه  به  همگان  برای  ایعادلانه قضایی  امنیت  و  مین تأ   را  مرد و  زن  از  اعم  افراد  جانبۀهمه

 د.  کید دارأت  قضایی نظام  درونی   انسجام و ثبات ایجاد بر نیز کشور  ملی  میثاق  که است ترتیب اینبه .آورد وجود

کند  برهمین اساس است که تشکیل دادگاه و رعایت اصل قانونی بودن  آیین دادرسی کیفری، این گفتمان را مطرح می

دادگاه آن  گذر   از  باید  که  بدینبهها  و  شوند  تشکیل  همگانی  با صلاحیت  و  عام  براساس صورت  دادگاه  تشکیل  سان، 

 دارد.    36، مغایرت آشکار با قانون اساسی و اصول مندرج در آن مانند اصل یقانونای غیر بخشنامه، دستورالعمل یا مقرره

 شود کهمیملاحظه    ،کشور  قضایینونی و مقررات مربوط به نظام  ک  از گذر بررسی قوانین دادرسی کیفری   ،با وجود این

و  سیستم   دادرسی  انقلاب    کیفری   فرایندآیین  آغاز  زمان  در  کیفری   سیستمبا    1357ایدئولوژیک    ، امروز  دادرسی 

  برایند  .قانون اساسی فاصله گرفته است  پایۀانسجام و منطبق بر  های اصلی  ای موارد از شاخصهایی دارد و در پارهتفاوت

ایدئولوژی  می  این  همچون  متفاوت  پیامدهایی  یکتواند  از  ضابطان  استبداد  و  جرمخودکامگی  و  و  سو  انگاری 

  .به دنبال داشته باشد ،ارچوب قانون را ازسوی دیگرهای خارج از چاری ذکیفرگ

گسیخته و جهات سقوط آن را  های حاکم بر دستگاه قضایی که انسجام آیین دادرسی کیفری را ازهماز جمله ایدئولوژی 

است که دیوان عالی کشور در مقام صدور و سایر اقدامات  در چارچوب  تقنین  هاانگارییجرمها، زداییجرم ،دکنمیفراهم 

  13922قانون آیین دادرسی کیفری    471  ۀکنند که ماد   استدلال  گونهاین  شاید مخالفانْ  .دهد آرای وحدت رویه انجام می

 
  ندیدر فرا  هییقضا  ۀقو  سینقش رئ  ن، ی، در: آماده، غلامحسخوب  ی حکمران  ۀ در سنج  هییقضا  ۀقو   ن،یحس  یعل  ، یابرندآباد  ینجف رک:.  1

 . و بعد 13ص ص، 1381تهران: دادگستر، چاپ اول،  ،یفریک

 ،یها نسبت به موارد مشابه، اعم از حقوقدادگاه   ایکشور    یعالوانیرگاه از شعب مختلف د: »ه1392  یفریک  ی دادرس  ن ییقانون آ  471   ۀماد .2
  آگاه   که  قیطر  هر  به  کشور،  کل   دادستان  ای  کشور   یعالوانید  س ی ئصادر شود، ر  یمختلف  یآرا  ن،یبا استنباط متفاوت از قوان  ،یو امور حسب  یفریک

  ا ی  کشور   یعالوان ید  شعب   قضات  از  کیهر .کنند  درخواست  هیرو   وحدت  جادیا  منظور  به  را   کشور  یعالوانید  یت عمومئیند نظر هامکلف   شوند،
  یت عمومئیه نظر کشور،  کل دادستان ای کشور  یعالوان ید سی ئر قیطر از  ل یدل ذکر   با توانندیم زین یدادگستر   یوکلا ای هادادستان  ای هادادگاه 

  ای  کشور   کل   دادستان  حضور   با   و   یو   معاون  ا ی  یعالوانید  سی ئر  است یر  به  کشور   یعالوان ید  یت عمومئیه .را درباره موضوع درخواست کنند
  آن  به   نسبت  و   یبررس  را  اختلاف  مورد   موضوع  تا  شودی م  لیتشک   شعب   تمام   معاون  یاعضا  و   مستشاران  و   رؤسا   چهارم سه   حداقل   و   او   ندهینما

 است؛   الاتباعلازم  رآنیغ  و   ییقضا  از  اعم  مراجع،  ریسا  و   هادادگاه   و   کشور  یعالوانید  شعب  یبرا  مشابه  موارد   در  تیاکثر  یرأ .کنند  میتصم  اتخاذ
  ی عالوانید  یعمومتئ یه  هیوحدت رو   یدرحال اجرا باشد و مطابق رأ  اینشده    اجرا  ،یرأ  که یدرصورت .است  اثریب  شده   ی قطع  یرأ  به   نسبت  اما

 ی نسبت به آراء مذکور قابل تسر  یت عمومئیه یرأ  باشد،   هیعلمحکوم    حال  به   مساعد  ی جهات  به  یرأ  ا ی  نشود  شناخته  جرم  یانتساب عمل  کشور،
 «.شودی عمل م یاست و مطابق مقررات قانون مجازات اسلام
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توان  اما این استدلال را نیز نمی  ؛این اجازه را به دیوان عالی کشور داده و بنابراین آرای وحدت رویه در حکم قانون هستند

  گذارقانون  تیصلاح  در  صرفاً   ،انگاریجرم   ـ بزه کیفری« و  جرم»عنوان  بهیک رفتار    شناخت   ،زیرا  ؛ مورد پذیرش قرار داد

در  »وضع قوانین و حتی  ، سانشده و بدینتقنین محسوب  درۀ دیوان عالی کشور در این خصوص، دخالت مداخلاست و 

ی اسلامی است و ا در صلاحیت مجلس شور   1قانون اساسی  85بر اساس اصل  در ایران،  ک مصوبه  ی  «حکم قانون بودن 

اینکه به یک    رهمین مبنا،ب  .مغایرت مسلم با اصول و موازین قانون اساسی دارد  ،غیر از پارلمان  تفویض تقنین به نهادهای  

 2د.قانون اساسی نیز مغایرت دار  94و  91با اصول ،گذاری اعطا شودصلاحیت قانون ،قضاوتی ـ    قضاییمرجع 

براساس   زیرا  ؛شودمشاهده می  1392قانون آیین دادرسی کیفری  471  ۀآشکار در صدر و ذیل ماد  دو تناقض   ،در این راستا

و   یفریک  ،یحقوق  از   اعم  مشابه  موارد  به  نسبت  هادادگاه  ای  کشور  یعال  وانیهرگاه از شعب مختلف د»  471  ۀصدر ماد

هر دادستان کل کشور به  ایکشور  ی عال وانید سیرئ ،شود صادر یمختلف یآرا نیبا استنباط متفاوت از قوان یبس امور ح

این   «.کنند  درخواست  هیرو  وحدت  جادیا  منظور  به  را  کشور  یعال  وانید  یت عمومئی ند نظر هامکلف  شوند  آگاه  قیطر

اما ایراد اساسی ذیل این ماده است    ؛موازین و قواعد حقوقی ندارد  ،اصول  ،مغایرتی با قانون اساسی  ،471  ۀقسمت از ماد

  واقع   در  ؛...«نشود  شناخته  جرم  یابانتس  عمل  کشور  یعال   وانید  هیرو  وحدت  یرأ  مطابق... کهیدرصورت»...  : داردکه بیان می

  چالش   با   را  تقنینی  جنایی  سیاست  و   بوده  تقنین  امر  در  مداخله  منزلۀ  به  که  است  رفتار  یک  از  3یی زداجرم  بیان  مقام   در

  ۀرئیس قو  1399/ 20/7مصوب    «وظایف و اختیارات دیوان عالی کشور  ۀنامآیین »ست که  ا  درحالی  ینْا  .کندمی  مواجه

 ت. ط قضات دیوان عالی کشور نکرده اسگذاری توس به مداخله در قانونـ  هرچند کوتاه ـ  اییه نیز اشارهئقضا

  ،و در عمل   استقانون اساسی مغایر    85آشکارا با اصل  د ـ  گونه که اشاره ش همانن ـ  تقنی   مداخله در امر  ، به این ترتیب

  چنان کهآن  .درحال نقض اصول آن هستند  ، ت عمومی دیوان عالی کشور که باید مجری قانون اساسی باشندئقضات هی

انگاری کرده و شهادت کذب در دادسرا را نیز جرم دانسته اقدام به جرم  ،28/6/1402مورخ    835  ۀشمار  ۀی وحدت رویأر

که صراحتاً شهادت کذب در    1375  تعزیرات  مجازات اسلامی ـ  قانون  650  ۀبر نقض مسلم قانون اساسی ماد افزون است و  

  ت. نادیده گرفته اس ،دانستدادگاه را جرم می

عنوان به  . فنی استـ    زدن انسجام قانون در امور تکنیکی هم  بر  ، صورت دوم ایدئولوژی حاکم بر آیین دادرسی کیفری

آیین دادرسی بوده که تعیین آن   های انسجام و موازنه در قانونترین شاخصتعیین صلاحیت محاکم یکی از مهم  ،نمونه

صلاحیت   ۀتوسع  1392قانون آیین دادرسی کیفری  ویژه آنکه  به  ؛گذار و به موجب قانون استصرفاً در صلاحیت قانون

است پذیرفته  را  تخصصی  و  اختصاصی  مراجع  در  آن   ؛محاکم  قومانند  وقت  رئیس  بخشنامقضایی  ۀ که  طی  ۀ  شمار  ۀه 

 
 را به   یگذارقانون   اریاخت  تواندینم  مجلس  .ستین  ی گرید  به  ی واگذار  قابل   و   است   شخص   به   قائم   یندگینما  : »سمت یقانون اساس  85اصل   .1

 یداخل  یهاونیسیکم به   دوم و   هفتاد  اصل   تیرعا  با   را   نیاز قوان ی بعض   وضع  ار یتواند اختی م  ی در موارد ضرور  یول  ؛واگذار کند  ی تئیه  ای  شخص 
 مجلس  با  آنها  یینها  بیشود و تصوی م  اجرا   یشیآزما  صورت به  دینمای م  ن ییتع  مجلس   که   یمدت  در  نیقوان   ن یا  صورت   ن یدر ا  ؛کند  ض یخود تفو
 با  را  دولت  به  وابسته  ا ی  یدولت  ها، مؤسسات ها، شرکت سازمان  اساسنامه   یدائم  بیتواند تصویم  ی اسلام  ی شورا  مجلس   ن یهمچن .بود  خواهد
  با   دینبا  دولت  مصوبات  صورت   ن یدر ا .بدهد  دولت  به   را  آنها  بیتصو  اجازه   ا یربط واگذار کند و  ی ذ  یها ونیسیکم  به  دوم   و   هفتاد   اصل   تیرعا

  ی شورا  با   ششم   و   نود  اصل   در   مذکور   بیترت  به   امر   ن یا  صیتشخ  .باشد  داشته   رت یمغا  ی اساس  قانون  ا ی  و   کشور   ی رسم  مذهب   احکام   و   اصول 
  با   آنها   رت یمغا  عدم   و اعلام  ی منظور بررسبه   و   باشد   کشور  یعموم   مقررات   و   ن یقوان  مخالف   دینبا  دولت  مصوبات   ،ن یبر اعلاوه .است   نگهبان

 «.برسد ی اسلام ی شورا مجلس  س یرئ اطلاع  به اجرا یبرا ابلاغ  ضمن   دیبا مزبور نیقوان

رو   یفریک  ی دادرس  نییآ  ی»فروپاش  ،یهاد  ،یرستم .17رک:  .2 در  بحران   ییارو یمنصفانه  اجتماع  یاسیس  یهابا  پژوهش حقوق    ۀمجل  «،یو 
 . بعد و  67 صص ، 1402،  43 ۀ ، شمار11دوره  ،یفریک

3. Decriminalization 
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بند صلاحیت سازمان قضایی نیروهای    پنج تا در  است  از مقام رهبری تقاضا کرده  ،  15/5/1399مورخ    100/87221/900

هستند    قضایی   محاکم نظامی تنها مراجع اختصاصی   ، قانون اساسی   172حال آنکه براساس اصل    ؛ مسلح را افزایش دهد

قانون آیین   2  ۀبا توجه به صدر ماد  ،با وجود این  1.اند ن قانون اساسی را پیدا کردهأ سازی شده و اعتبار و شاسیکه اس

مبنا ه اساساً بر چه  قضایی  ۀرئیس قو  2« دادرسی کیفریاصل قانونی بودن آیین  »و الزام به رعایت    1392دادرسی کیفری

ه مستند  قضایی  ۀچنانچه رئیس قو  ؟استده  کرصلاحیت سازمان قضایی نیروهای مسلح را    ۀو مستند قانونی تقاضای توسع

باید بیان داشت که در واقع اساساً    3، قرار داده باشد   1392قانون آیین دادرسی کیفری  597  ۀ ادم  1ۀ  قانونی خود را تبصر

؛ زیرا، و نسبت به موارد و مصادیق لاحق موضوعیت ندارد  شودتبصره مشمول اقدامات بعد از تصویب  این قانون نمی  این

از واژۀ »فرموده از  گذار موارد  اگر مقصود و منظور قانون  کهحال آناند« استفاده شده و  در متن تبصره  و مصادیق  پس 

بنابراین، با پذیرش  اصل حکیم بودن  قانونگذار، اقدام رئیس  شد.  فرمایند« استفاده میباید از واژۀ »می  تصویب قانون بود

 پاشد.  ون است که انسجام را فرومیبرداشت  شخصی از قان  اینْ ه مغایر با قانون بوده وقضاییوقت قوۀ  

د و سیر ناکارآمدی  ن زمیدر کنار مبانی  ایدئولوژیک و سیاسی، مبانی  حقوقی نیز گاه انسجام آیین دادرسی کیفری را برهم  

 بخشد.  تا بحران و در نهایت سقوط را تسریع می

 مبانی حقوقی .1.2

به جنایی  اَشکسیاست  عملی   ـ  نظری  مطالعۀ  است؛ معنای   جرم  اجتماعی   کنترل  مختلف  کنترل   4ال  مختلف   اَشکال 

شود.  اجتماعی  جرم نیز شامل  اقدامات و تدابیر کُنشی و واکنشی  دولتی و جامعوی است که نسبت به بزه کیفری ا عمال می

است که تعقیب کیفری   فرایندآغاز    ارتکاب جرم و  قانون آیین دادرسی کیفری اصولاً باید یک قانون واکنشی باشد؛ زیرا با

 کند.  شروع خواهد شد و دادستان در امر کیفری مداخله می

رسد  توسط دادستان است و به نظر می  بیشروع به تعق  جهات  یاحصا، در مقام  1392ن دادرسی کیفریقانون آیی  64ادۀ  م

ای دالّ بر اینکه جهات دیگری برای شروع به تعقیب وجود دارند، در این ماده  که این جهات حصری باشند؛ زیرا قرینه

  جرم  وقوع از دادستان اطلاع، 64شروع به تعقیب بر مبنای بند »ث« مادۀ  ، یکی از جهاتاین با وجودشود. مشاهده نمی

استاست.    گری د  ی قانون  طرق   به مطرح  پرسش  این  چه    اکنون  و مشمول  دیگر« چیست  قانونی   »طرق  از  منظور  که 

سخن به میان آورده و آنها را در بندهای    بیشروع به تعق  ی قانون  جهاتاز عبارت    64شود؟؛ زیرا، صدر مادۀ  راهبردهایی می

 
  .و بعد 297  صص،  1400، 108 ۀ، شمار 28، دوره فصلنامه مجلس و راهبردمدار«، بخشنامه  ییجنا  استی»س ،یهاد ،یستمرک: ر .1

قانون  ،یموسو  ایپور  دیو س  یمحمد مهد  ان،یساق :رک.  2 الفت،    و قلمرو،  می مفاه   ،یمبان:  یفر یک   یدادرس  نیی بودن آ  یاصل  در: 

و   635ص  ص،  1396چاپ دوم،    د،یقم: دانشگاه مف  ا،ینشادروان دکتر ناصر قربان  ۀادنامیمجموعه مقالات در    شه؛یالله »به کوشش«، حج اندنعمت
.  دارد  خکومت   یفریک  یدادرس  ن ییآ  سراسر  بر  امروزه   که   شده  ی متعدد  ی راهبرد  اصول    ی  دارا  خود   نینو   تحولات  در   یفریک  یدادرس  نییبعد؛ آ

جواد،    ،یطهماسب؛  19 ص،  1402و سوم،    ستی، تهران: سمت، چاپ ب1جلد   ،یفر یک  یدادرس   نییآمحمد،    ،یآشور:  رک  شتریب  ۀمطالع  یبرا

، تهران: شهر دانش،  1جلد    ، یفریک   یدادرس  ن ییآ  ،یعل  ،یخالق ؛  27  ص،  1398چاپ چهارم،    زان،ی، تهران: م1جلد    ،یفر یک   یدادرس  نییآ

 . 22 ص  ،1403چاپ چهل و چهارم، 
اند در  اجازه فرموده   یو مقام معظم رهبر  (ره)ینیخم  امام  که  یمیجرا  به  یدگیرس: »1392  یفریک  یدادرس   نییقانون آ 597  ۀماد  1  ۀتبصر.  3

 «.است سازمان نیا تیصلاح در  نشده عدول آن از   که  یمادام  شود، یدگیرس مسلح یروهاین ییسازمان قضا  یها و دادسراهادادگاه 

  ن یدر: مهرا، نسر  ،یعموم  استیس   یِدر پرتو راهبردها ییجنا  استیس  ییِآرا  یفر یحقوق ک  ن،ی حس  یعل  ،یابرندآباد  ینجف رک:.  4

چاپ اول،   زان،یتهران: م  ،یلیاردب  یمجموعه مقالات در پاسداشت استاد دکتر محمدعل  ا؛یپو  یفری»به کوشش«، حقوق ک  ازپورین  رحسنیو ام
 . و بعد 1077 ص ، 1401
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در    جرم  وقوع  از  دادستان   اطلاعبینی  بند »ث« در این ماده با توجه به عبارت  پیشاست.  ده  کر»الف« تا »ت« محصور  

جرایم یار عمل دادستان را در تعقیب  اخت  یقانون  طرق کنشی  او در تعقیب است. ابهام در عبارت   اواقع، ناظر بر اقدامات و

اگر دادستان از  عنوان مثال،  بهکند. دهد و بنابراین، اقتدار و خودکامگی  غیرقابل  وصفی به وی اعطا میبسیار گسترش می

های خصوصی  آنان در فضای مجازی  آنان به سرقت رفته یا عکسهمسایۀ  قیمت  همسر خود مطلع شود که جواهرات گران

رسد که فقدان شفافیت در به این ترتیب، به نظر می شمار آید؟  ای برای تعقیب جرم به ریقه تواند طمیآیا  پخش شده،  

جام آیین  باعث  فقدان شاخص در موجودیت انس  شود و این رویکرد،میمتن قانون، سبب توسعۀ اختیار عمل مقام تعقیب  

 دهد.  اعتباری  عمومی را افزایش میبیم بی و کندمیرا با مخاطره مواجه  قضاییدادرسی کیفری خواهد شد که نظام 

که ضمن  دسترسی  همگان به   1آن است  1392قانون آیین دادرسی کیفری  1گذار در مادۀ گفتمان سیاست جنایی قانون

و    قضاییهای   در برابر ناامنی و حقوق متهم در برابر استبداد و خودکامگی  دیده بزهتضییع شدۀ  اجرای حقوق  از    ،عدالت

متهم محسوب زمانی    شخصْ  آن است که یک  2قواعد آیین دادرسی کیفری   اصول ومنظور از  ضابطان نیز حمایت کند.  

قیب یا دادستان به او تفهیم شود و بنابراین، تفهیم اتهام، منوط به حضور شود که موضوع و ادلۀ اتهام توسط مقام تعمی

 متهم است که ادلۀ کافی از منظر مقام تعقیب وجود دارد.  

بدون توجه دقیق به الفاظ   1392قانون آیین دادرسی کیفری 96در بند »الف« مادۀ  گذار در اقدامی شاید ناآگاهانه،  قانون

ارتکابی، نظم و انسجام آیین دادرسی کیفری را برهم زده و ضمن و عبارات و صرفاً     اصول    نقض   برپایۀ اهمیت جرایم 

  مطابق مادۀ   است. ه  کرد را نیز با مخاطره مواجه    قضایی امنیت  کیفری از جمله کرامت و حیثیت اشخاص،    فرایندراهبردی   

شرایط  بند  وجود  تواند در صورت موافقت دادستان شهرستان تحت  ، بازپرس می1392قانون آیین دادرسی کیفری  96

متهمان به ارتکاب جرایم عمدی  دارد: »، تصویر و سایر مشخصات متهم را منتشر کند. این بند مقرر میاین ماده  »الف«

این قانون که متواری بوده و دلایل کافی برای توجه اتهام به آنان (  302ماده )«  ت»و«  پ »   ،«ب»  ،»الف«موضوع بندهای  

وجود داشته باشد و از طریق دیگری امکان دستیابی به آنان موجود نباشد، به منظور شناسایی آنان و یا تکمیل ادله،  

 «. شودنگاری آنان منتشر میتصویر اصلی و یا تصویر به دست آمده از طریق چهره

بند »الف« که براساس  آن یا متهم حضور حضور متهم برای تفهیم اتهام است.  تعقیب،    فراینداصل مهم و غیرقابل انکار در  

 متهم  ی ای برای شناسایتواند ضابطهآمده باشد، چگونه مینگاری به دست  ندارد و یا اینکه صرفاً تصویری از طریق چهره 

از آنجایی که هنوز مرتکب جرم شناسایی نشده و در اختیار مرجع تعقیب نیست، بر چه شاخص و  ؛ وانگهی،  اصلی باشد؟

توان ؛ همچنین، اگر ادله وجود دارد و کافی نیست، چگونه است که با ابهامات  بسیار میشود؟نامیده می  متهمای  ضابطه

های بسیاری دیگر که در خصوص این ای را به فردی منتسب کرد و او را متهم نامید؟ و پرسشالصاق برچسب مجرمانه

قانون  نارکارآمد، منتهی به بحران و عدم رفع بحران، موجبات   ابل طرح است. از همین جهت است کهای آن قهبند و چالش

 رهسپاری به سقوط خواهد شد.  

بیان شده است؛ زیرا، صرفاً بیان شده    96چگونگی  انتشار و کیفیت  انتشار است که در ذیل مادۀ  تر از انتشار تصویر متهم،  مهم 

. اکنون پرسش آن است که اگر تصویر متهم از طریق  ...« سایر مشخصات مربوط به هویت  آنان مجاز است »...انتشار تصویر و یا  

 
الله ، در: الفت، نعمت1392یفر یک  یدادرس  نییقانونگذار در قانون آ  ییجنا  استیگفتمان س  ن،یحس  یعل  ،یابرندآباد  ی نجف رک:  .1

 .و بعد 605ص ص،  1396چاپ دوم،   د،یقم: دانشگاه مف ا،ینشادروان دکتر ناصر قربان  ۀادنام یمجموعه مقالات در  شه؛ی»به کوشش«، حج اند

،  18  ۀدور  ،یفریحقوق ک  یهاآموزه   ۀمجل  «،یفریک  یدادرس  ن ییآ  ی اصول راهبرد  ی»کارکردها  ،یو زهرا اسلام  یمحمدمهد  ان،یساق رک:  .2
 .و بعد 125صص ،  1400، 22  ۀشمار
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ها  و قابل انتشار است؟؛ زیرا، دستورالعمل نحوۀ انتشار احکام دادگاه ه، چگونه هویت  وی در دسترس نگاری به دست آمد چهره 

در تمام مفاد خود با احتیاط عمل کرده و همواره کرامت    ، ه قضایی رئیس قوۀ    1400/ 2/ 27های علنی مصوب  و برگزاری  دادگاه 

که حتی    است   این دستورالعمل بیان شده   5افزون بر آن، در مادۀ  و حیثیت  متهمان و محکومان را مورد توجه قرار داده است.  

چگونه است فردی که هنوز در مرجع    اما  صی  اشخاص در محتوای متن درج شود؛ نام و هویت محکومان با حفظ حریم خصو 

حال اگر تصویر منتشر شده    ، باید تصویری از وی منتشر شود؟ موضوع اتهام به وی تفهیم نشده حاضر نشده و ادله و    قضایی 

 رامت و حیثیت  را حفظ کرد؟. توان اصل راهبردی  ک چگونه می نادرست بوده و با شخص  دیگری شباهت داشته باشد،  

به این ترتیب است که مبانی  حقوقی که مشخصاً بر مجموعه قوانین و مصوبات راجع به آیین دادرسی کیفری حکومت 

از گذر این دسته از قوانین سوی سقوط در آیین دادرسی کیفری را  بهکیفری    فرایندتوان رهسپاری  دارد، با اندک دقت می

 توان برخی از مصادیق مهم در این گسترده را برشمارد. لمس کرد. در همین راستا، می

 انسجام در آیین دادرسی کیفری  فقدانهای جلوه .2

 نظام حکمرانی است.  سطهای فردی  اشخاص تو گر میزان به رسمیت شناختن  حقوق و آزادی آیین دادرسی کیفری بیان 

عدالتی را آن مخالفان  خود را سرکوب کنند و به نام قانونْ بی   همواره ابزاری در اختیار حاکمان است تا از گذر  یفر ی ک   حقوق 

است که آیین دادرسی کیفری دشمن سرسخت  خودکامگی است؛ زیرا میزان و حدود    دلیل به همین    در جوامع آشکار سازند.

 ند. ک گرایی را تعیین می کند و مرز میان استبداد و قانون کیفری را مشخص می   فراینداختیارات، وظایف و تکالیف  کنشگران  

آیین دادرسی کیفری،  بودن  بر همین مبنا، باید پس از معرفی  برخی از مبانی  فقدان انسجام و در نهایت رو به سقوط  

 هایی از آن نیز معرفی و مورد بحث قرار گیرند.  جلوه

 گراییِ افراطیامنیت .2.1

حفظ  بقا نخواهند یافت. افته، درحال  توسعه یا جهان سوم، بدون وجود امنیت، دوام ویردید، جوامع اعم از توسعهتبدون 

گرایی های  آن جزء حقوق مسلّم و اساسی  هر شهروند است؛ اما، توجه بیش از حد به امنیتامنیت و برخورداری از حداقل

ها، نگرش  متولیان سیاست ای از جرمها یا امنیتی کردن  ارتکاب پارهیا پرداختن به آن بیش از سایر جرایم و بزهکاری

ای که در اختیار دارند، به نام حفظ امنیت، نظام تا به وسیلۀ آن از طریق هر ابزار و شیوه دهدسوق میجنایی را به سویی 

 . کننداجتماعی را کنترل و در تمام شئون و زندگی  شهروندان مداخله 

 ـتصویب  قوانین امنیتی و نقض  اصول راهبردی  آیین دادرسی کیفری، از جمله مؤلفهامنیت هایی گرایی  بیش از اندازه و تدوین 

دارند؛ حال آنکه، در جدال  میان قدرت ـ مال کنترل بر شهروندان ها تصور بر ایجاد قدرت نسبت به خود و ا عدولت که است

نشده و غیرقابل نامتوازن، حساب های فردی، برتری از آن  حقوق شهروندی است و قدرت ـ امنیت  امنیت با حقوق و آزادی

و اسباب   کنندمیۀ آن امنیت و قدرت را مجنون و شیفت انولی  کنترل، پیش از آنکه مجرمان را به چنگال عدالت بسپرد، مت

که  های کمونیسیتی و سوسیالیستی  سابق  شوروی در زمان »لنین«؛ درست همانند نظامکردد ننابودی  خود را فراهم خواه

 1داری  بیش از اندازۀ حاکمان بود.مگرایی و امنیتانحطاط و اضمحلال دولت، نتیجۀ قدرت

 
و    یفر یبر تحولات حقوق ک   ی )درآمد  یاسیس  ی دادهایبا رو  ییارویدر رو  ییعلوم جنا  ن،یحس  یعل  ،یابرندآباد  ینجف:  رک.  1

 رهیمجموعه مقالات دا  رنظر«،ی»ز  ن یحس  ی عل  ، یابرندآباد  یدر: نجف  (،هیروس  یِست ی نیـ لن   یستیدر پرتو انقلاب مارکس  یشناسجرم 

 .و بعد  770ص، 1398چاپ اول،  زان،یتهران: مکتاب چهارم، ، ییالمعارف علوم جنا
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لۀ امنیت، رسیدگی به جرایم امنیتی و جرایم علیه امنیت داخلی و خارجی، ئبه مس 1392قانون آیین دادرسی کیفری

 1سوق داده است. «کنترل جرم»سمت مدل بهبیش از اندازه حساسیت نشان داده و مدل نظام دادرسی را ـ تا حدودی ـ 

 یم علیه امنیت داخلی و خارجیمتهمان به جرا، 1392قانون آیین دادرسی کیفری 48نه، براساس تبصرۀ مادۀ عنوان نموبه

ه انتخاب کنند و وکیل  تعیینی  قضاییاز میان وکلای مورد تأیید قوۀ  را باید در مرحلۀ تحقیقات مقدماتی، وکلای خود

فارغ از توالی  فاسدی که این رویکرد امکان دارد پدیدار تواند پروندۀ متهم را قبول کند. ه، نمییقضائغیرقابل اعتماد قوۀ 

توانند تا پایان مرحلۀ تحقیقات مقدماتی حضور این وکلا صرفاً می 2ها،رسد در پرتو اصل تساوی سلاحبه نظر می، دکن

 نی  خود را به دادگاه معرفی کند؛تواند وکیل تعییداشته و چنانچه پرونده منتهی به صدور کیفرخواست گردد، متهم می

  عدم پذیرش این وکیل تخلف انتظامی محسوب خواهد شد.

در این بند، جرایم اشاره کرد.  1392قانون مجازات اسلامی 109توان به بند »الف« مادۀ ز دیگر مصادیق این رویکرد، میا

کرده و تحت هر  اعلیه امنیت داخلی و خارجی کشور را از شمول مرور زمان، تعقیب، صدور حکم و اجرای مجازات مستثن

 150در حالی است که براساس مادۀ اینْ شرایطی، تعقیب و رسیدگی علیه مرتکبان این جرایم را پیگیری خواهد نمود. 

مجوزی برای کنترل مخابراتی شهروندان  ،ظنّ ارتکاب جرم نسبت به جرایم امنیتی 1392قانون آیین دادرسی کیفری

 این قانون در تضاد است.  4است که در واقع، با اصل رعایت حریم خصوصی افراد مندرج در مادۀ 

یعنی مرحلۀ کیفری،  فراینداین ترتیب، با مطالعۀ مفاد و محتوای قانون آیین دادرسی کیفری، اولین مرحله از مراحل به

ه مدل سیاست جنایی ایران کند کین ایده را به ذهن تداعی میاکشف جرم یا مرحلۀ تحقیقات پلیسی یا مرحلۀ ضابطان، 

به همین کند. پوشی نمیچشمای به جرایم امنیتی داده و تحت هیچ شرایطی نسبت به این دسته از جرایم، اهمیت ویژه

ه، واحد قضایی، ایجاد نهادهای موازی  امنیتی مانند وزارت اطلاعات، سازمان اطلاعات سپاه، حفاظت و اطلاعات قوۀ دلیل

گیری در آیین دادرسی کیفری اطلاعات نیروی انتظامی و واحد اطلاعات ارتش جمهوری اسلامی گرایش به این جهت

های امنیتی است و آغاز بخش کتاب پنجم قانون مجازات اسلامی دارند که اولویت برخورد و مبارزه با بزهکاری، بزهکاری

 4نیز گواه بر این مدعاست. 512تا  498از مواد  3ـ بخش تعزیرات،

تحت ، 1392قانون آیین دادرسی کیفری 303اساس مادۀ های با صلاحیت خاص برنی  دادگاهبیدر کنار این اندیشه، پیش

های کیفری بدیل ساخته ای است که عدالت کیفری را به عدالتعنوان »دادگاه انقلاب« در کنار دادگستری  عمومی، جلوه
 
1. Cf: Packer, H. L. “Two Models of The Criminal Process”, University of Pennsylvania Law Review, 

Volume 113, Issue 1, 1964, P 6; Edkins, V. A. and Royal K. D. “Evaluating the Due Process and Crime 

Control; Perspectives Using Rash Measurement Analysis”, Journal of Multi-Disciplinary Evaluation, 

Volume 7, Issue 16, 2011, P 49. 

کنترل   یفریک ندیفرا  ۀدوگان  ی»الگوها ،یناردانش   درضایحسام و حم  ،یقپانچرک:   یخصوص به زبان فارس نیدر ا شتریب ۀمطالع  ی برا نیهمچن
  د، یتوح  ،یزجید  ۀزادع ی شفرک:    نیو بعد؛ همچن  167صص ،  1391،  4  ۀ، شمار9دوره    ،یفریحقوق ک  یها آموزه   ۀمجل منصفانه«،    یجرم و دادرس

ارشد،    یکارشناس  ۀنامان یها«، پادر پرتو آن مدل   رانیا  یفریعدالت ک  یابیبر ارز  دیهربرت پاکر با تأک  یفریعدالت ک  ۀ دوگان  یهامدل   ۀ»مطالع
  و بعد.   57ص ص،  1392 ،یبهشت دیدانشگاه شه

 ی حقوق  ۀمجل(«،  رانی بر حقوق فرانسه و ا  دی)با تأک  یفریک  ندیها در فراسلاح   ی»اصل برابر  ،یمحمدمهد  ان،یاقسرک:    شتریب  ۀمطالع  یبرا.  2
 و بعد.  79ص ص،  1385، 57و  56، شماره  70دوره   ،یدادگستر

  .نیشیپ  ،یعموم استیس یِراهبردها  پرتو در ییجنا استیس ییآرا ی فر یحقوق ک ،یابرندآباد ی. رک: نجف3
  ۀرندیپذ  ینهادها  ۀبا توسع  14/09/1402از گزارشگران فساد مصوب    تیقانون حما  1  ۀماد  3گذار در بند  جالب توجه آن است که قانون   ۀ. نکت4

کل کشور،    یسازمان بازرس ه، یمرکز حفاظت و اطلاعات قوه قضائ ها،یدادستانگسترش داده و از  زیرا ن یتیامن  ی نهادها یگزارشات فساد، به نوع

  ینهادها عنوان  به   ، یقانون  ارات یو اخت  فیدر حدود وظا  رانیا   یاسلام  یجمهور  ی انتظام  یوزارت اطلاعات، سازمان اطلاعات سپاه و فرمانده

 کرده است.   ادی رنده یپذ
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 است. ه کردو سیاست جنایی  افتراقی  معکوس، پدیدار 

یافته همانند شود؛ بلکه کشورهای توسعهسان، مدیریت و کنترل جرم در این عرصه، صرفاً محدود به کشور ایران نمیبدین

 ای به جرایم امنیتی دارند.ایالات متحده آمریکا، انگلستان و روسیه نیز توجه ویژه

 نقض مکرر اصول راهبردی  .2.2

 فرایندکیفری، اصولی راهبر، شاخص و راهنما هستند که کلیۀ افراد دخیل در  فراینداصول راهبردی  آیین دادرسی و 

اعتباری و بطلان تحقیقات، اقدامات انجام شده کیفری باید بر مدار آنها حرکت کنند و خروج یا نقض  این اصول، سبب بی

 علت عدم رعایت  تشریفات  اساسی  رأی، نقض آرا در مرحلۀ تجدیدنظر یا فرجام را به دنبال خواهد داشت. بهو حتی 

 1ز جمله مصادیق  مهم در فقدان و بلکه سقوط در انسجام آیین دادرسی کیفری، نقض  اصل مشروعیت تحصیل دلیلا

به موجب عنوان نمونه، بهشود. ملاحظه می 1392های قابل توجهی در قانون آیین دادرسی کیفریاست که به صورت

این ساب بانکی اشخاص را کنترل کند. حتواند برای کشف جرم یا دستیابی به ادله، بازپرس میاین قانون،  151مادۀ 

سو و نقض  اصل مشروعیت  تحصیل دلیل، از سوی دیگر است؛ کیفری، از یک فراینداستفاده از سوء ارز اقدام دقیقاً مصداق  ب

  است. ادله به یابیدست و جرم کشف گذار در این خصوص شامل نزیرا رویکرد قانو

در  جرم کشفشود که اساساً گونه تشریح میاینکیفری،  فرایندتنیدگی  انسجام در تر درهمعبارت  دقیقنقض مسلّم و به

، 1392قانون آیین دادرسی کیفری 90وانگهی، مطابق مادۀ ن مبادرت ورزد. آصلاحیت بازپرس نیست تا بتواند نسبت به 

داند و دستیابی به یآوری ادله را از وظایف و اختیارات بازپرس م، صرفاً جمعمرحلۀ تحقیقات مقدماتی و در مقام تحقیق

رسد، اقدامات بازپرس بر این اساس است که به نظر می های قاضی تحقیق همگرایی ندارد.وجه با صلاحیتادله به هیچ

 ،اصل مشروعیت تحصیل دلیل فقطسو، نهاز یکاعتباری مواجه است؛ زیرا ، با بطلان و بی151در صورت  ا عمال مفاد مادۀ 

 اند. ها نیز مورد نقض قرار گرفتهبلکه ازسوی دیگر، اصل تساوی  سلاح

 160بر اصل مشروعیت تحصیل دلیل، اصل  دلیل نیز باید مشروع و قانونی باشد. بر مبنای مادۀ افزونباید توجه داشت، 

دعوی در امور کیفری مشخص و احصاشده و هرچه خارج از این ادله باشد، شاید  ت، ادلۀ اثبا1392قانون مجازات اسلامی

)به  قضاییتواند بدون اخذ دستور رو، ضابط نمیو ایجاد علم قاضی محسوب شود. از این قضاییبتواند موجبی برای امارۀ 

اقدام کند؛ در غیر این صورت  قضاییطریق به مقام  آنها و ارائۀ آوری ادله، ارزیابی ویژه در جرایم مشهود( نسبت به جمع

 آوری شده فاقد ارزش و اعتبار است. مرتکب تخلف شده و ضمن نقض اصول راهبردی آیین دادرسی کیفری، ادلۀ جمع

نیز  1383 مصوب یشهروند حقوق حفظ و مشروع یهایآزاد به احترام قانوندر کنار این موارد، رعایت مفاد و محتوای 

کند. اگرچه این بخشی به آیین دادرسی کیفری را مضمحل میاز جمله سازوکارهایی است که عدم رعایت آنها انسجام

های انگاریاما ممنوعیت است؛ ذکر شده و بدون تضمینات متقن همراه گردیدهو ارشادی ای هیقانون غالباً به صورت اعلام

بر موازین حقوق بشری مبتنیکم و رهنمودی های نطام عدالت کیفری را مستحیان، بنقضاییآن در عرصۀ سیاست جنایی 

 کند. ارائه می قضاییبه مقامات و مراجع 

المللی مانند میثاقین حقوق مدنی و سیاسی های بینبر مبنای رعایت حقوق شهروندی با الهام از مفاد اَسناد و کنوانسیون

در   .6دارد: »، بندهای ششم و هفتم این قانون مقرر می1966و حقوق اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی مصوب دسامبر

جریان دستگیری و بازجویی یا استطلاع و تحقیق، از ایذای افراد نظیر بستن چشم و سایر اعضا، تحقیر و استخفاف به 
 

   و بعد. 46ص ، ص 1395چاپ سوم،  زان،یتهران: م ،یفر یک  یدادرس نیی در آ لیدل  لیتحصعباس،  ن،یتدرک:  شتریب ۀمطالع ی. برا1
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موران تحقیق از پوشاندن صورت و یا نشستن پشت سر متهم یا بردن آنان به اماکن  أ بازجویان و م .7د. آنان، اجتناب گرد

 «.دداری ورزندخو قانون خلاف  هایاقدام  نامعلوم و کلاً

بر مبتنییافته و موارد ذکر شده در این دو بند و سایر بندهای قانون حقوق شهروندی، مترسمّ یک نظام حقوقی  توسعه

، دشونقواعد آرمانی  حقوق بشری است. با وجود این، چنانچه تضمینات کافی برای رعایت مفاد این بندها وجود ارائه 

 7توان مورد مؤاخذه قرار داد. اگرچه در متن مادل همچنان جنبۀ اعلامی و ارشادی دارند و متخلف از این مفاد را نمی

 قانون مجازات اسلامی ـ تعزیرات 570، عدم رعایت حقوق شهروندی به مجازات مادۀ 1392قانون ایین دادرسی کیفری

اجرای  نقض قواعد حقوق شهروندی نیست و ثانیاً، بر فرض احاله شده است؛ اما این تضمین، اولاً، تکافوی ضمانت 1375

ها ، تکلیف اقدامات انجام شدۀ او اعم از بازجویی570ضابط یا بازپرس متخلف بر اساس مادۀ پذیرش  قابل  مجازات بودن 

 شود. های انچام شده از منازل، اماکن و... مشخص نمیو تفتیش

سو بر آن بوده تا ضمن به رسمیت شناختن  حقوق شهروندی  شهروندان آنها را گذار که از یکاین رویکرد دوگانۀ قانون

اعتباری  اقدامات انجام شدۀ ضابطان و ارج نهد و ازسوی دیگر، عدم شفافیت در مورد بطلان یا عدم بطلان و اعتبار یا بی

توان با استناد به ادلۀ مکتسبۀ از این طریق، های خودخوانده را خواهد گشود و همچنان می، باب قرائتقضاییمقامات 

 نسبت به بزهکاری  فرد تحت بازجویی اقدام کرد. 

 فرایندتوانند شاخص و معیاری برای سنجه و ارزیابی  اقدامات کنشگران بر همین اساس است که اصول راهبر و راهنما می

 اند. ، صرفاً بخشی از آنها مورد اشاره واقع شده1392قانون آیین دادرسی کیفری 6 تا 2کیفری باشد که در مواد 

 گیرینتیجه

های توانند از طریق تمسّک به قانون از آزادیهاست. شهروندان میها و قدرتقانون آیین دادرسی کیفری، قانون آزادی

گذار با دفاع کنند. در این عرصه، قانون قضاییهای ضابطان دادگستری و مقامات خود اطلاع یابند و در مورد خودکامگی

، این اصول را 1392قانون آیین دادرسی کیفری 7 تا 2کیفری در مواد  فرایندبینی یک سلسله اصول راهبردی  پیش

 ،رأی عدم رعایت تشریفات اساسی  دلیلبینی کرده و نقض  آنها را به کیفری پیش فرایندشاخص و مبنا برای تمام مراحل 

 موجب بطلان و نقض آرا قرار خواهد داد. 

و رعایت انصاف بیشتر نسبت ها ای موارد، به نام برخورد متفاوت با برخی بزهکاریگذار در پارهبا وجود این، قانون

تفاده کرده و این سیاست اسکیفری سوء فراینداز  یافتراق ییجنا استیسمتهمان در چارچوب گفتمان  ای ازبه دسته

کیفری اجازه داده تا در مورد  فرایندخود تفسیر و تعبیر کرده است. در این رهگذر، قانون به کنشگران  را به سود

اثر داشته باشد. رویکردی های بیپوشیها و چشمهای افراطی و در مورد برخی دیگر، ملایمتبرخی جرایم سختگیری

 قضاییضابطان و مقامات سیاست کنترل بزهکاری را در اختیار دهد و انجام می جرم با مبارزهگذار به نام که قانون

از جملۀ آنها  ،های بدون حد و مرزطلبی و خودکامگیکند که قدرتتوالی فاسد بسیاری ایجاد می سپارد ومی

 هستند. 

های کیفری های موازی، عدالت کیفری را به عدالتبینی  نهادها و دادگاهبا تصویب قوانین و پیشگذار در این میان، قانون

و  و مراجع کیفری پدید آوردهها، تکثر مراکز بدیل ساخته و سبب شده تا به نام تخصصی ـ اختصاصی کردن  دادگاه

سوی دیگر، به وجود طلبی  مقامات این نهادها ازقدرتسو و توسعۀ اختیار و موجبی برای سردرگمی شهروندان، از یک

 آید. 
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ها«، موضوعی فارغ از های متعدد در کنار دادگستری عمومی تحت عنوان »تخصصی کردن رسیدگیبینی دادگاهپیش

ها با رعایت ست؛ زیرا در مراجع تخصّصی ارجاع پرونده به این دادگاههاحاکم برای رسیدگی به بزهکاریتوسعۀ صلاحیت م

پذیر نیست؛ اما رسیدگی به برخی از جرایم امکان د و اساساً امکان نقض  این صلاحیتگیرقواعد صلاحیت ذاتی صورت می

قانون  303ها است. مانند آنکه براساس مادۀ ای از مراجع در واقع به منزلۀ اعطای صلاحیت ذاتی به این دادگاهدر پاره

سازهای  آن، مطلقاً در ها و پیش، رسیدگی به کلیۀ جرایم مربوط به مواد مخدر، روانگردان1392آیین دادرسی کیفری

 های انقلاب بوده و تحت هیچ شرایطی قابل تفویض یا نیابت نیستند. صلاحیت دادگاه

جای تمرکز و وحدت در درون عدالت کیفری، بهگذار علاقۀ زیادی به »فربه کردن دادگستری« داشته و اینکه قانون

نشده به پیکرۀ اصلی مورد و حسابهای بیهای کیفری را ایجاد نموده، نشان از آن دارد که پیوند زدن نهالعدالت

. نظام عدالت کیفری دکنمیو سقوط آن را فراهم دن کرکن و تنومند آیین دادرسی کیفری، در نهایت موجب ریشه

های بدون مبنا، یا تغییر مسیرهای سازیراهههمواره باید بر یک مدار  مشخص و در مسیری معین حرکت کند؛ بی

های جدی و اساسی مواجه رساند؛ بلکه همگان را با چالشعدالت کیفری را به مقصود نمی فقطنهبدون دلیل، 

 کند. می

ها مواجه شود تا بتواند و با انواع پرونده باشد الشرائط« باید بر تمام قوانین تسلّط داشتهو یا »مجتهد جامع قضاییمقام 

بنا بر حرکت  قضاییچنانچه یک مقام دیده و جامعه( را برقرار کند. کیفری )متهم، بزه فرایندگانۀ توازن میان اضلاع سه

توازن رفتاری متناسب با ها و رویکردهای  او بسیار دشوار است. بُعدی داشته باشد، تغییر افکار، اندیشهدر مسیری تک

کند و رقیقاً اینْ رویکرد است که به رویارویی با افراد متعدد اجازۀ برقراری گفتمان  دوسویه را ایجاد میحجم کاری و 

طرفه مسیری نامعلوم دارد؛ از متهم دشمن قانون  یکبخشد. ن دادرسی کیفری شادابی و نشاط میپیکره و روح قانون آیی

شود. دانند و منافع شخصی فدای عدالت و انصاف میسازد؛ قضات و وکلا خود را رقیب یکدیگر میدیده ناراضی میو از بزه

سان، قربانی کردن عدالت و انصاف نیز به سقوط منتهی شده که نخستین جلوۀ خود را در آیین دادرسی کیفری بدین

 . دکرنمایان خواهد 

های شود، بدون آنکه خللی در اجرای قانون اساسی ایجاد شود، غیر از دادسراها و دادگاهر همین راستا، پیشنهاد مید

تمام پیکرۀ دستگاه عدالت کیفری به یک مرکز واحد منتهی شده و  ،اندبینی شدهنظامی که در قانون اساسی پیش

گرایی را حاکم کند. این امر که اکنون در مرحلۀ اصلاح قانون آیین دادرسی کیفری را خنثی و وحدت قضاییتکثرگرایی 

 به. دکرنظران و متخصصان این مهم را حاصل خواهد صاحبهای ها و ایدهاندیشهمندی از پذیر بوده و بهرهاست، امکان

  .کرد زیپره ییتکثّرگرا از و شد داده رجعت واحد ی دادگستر به دیبا سخن، گرید
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Conceptual Analysis of Constitutional Reasoning: with Looking at 

Procedures of European Constitutional Courts*   

Ali Akbar Gorji1, Rezvan Ziae’i2  

ABSTRACT 

Courts and tribunals are the most important institutions for presenting reasoning in the legal systems of any 

country and reasoning and its quality play an important role in procedures. This matter has been not only 

at the level of ordinary courts but also at the level of constitutional procedure, and reasoning has played a 

central role in the decisions of constitutional courts. In this article, we try to analyze how the constitutional 

courts are able to extract the most and useful meaning from the brevity, ambiguity or silence of the 

constitution by using complex tricks and methods of interpretation and reasoning. Therefore, we try to 

address some basic questions about the nature of legal reasoning and substantive reasoning, constitutional 

reasoning methods, and the methods and patterns of reasoning of the constitutional courts of countries in 

their decisions. In order to answer to the above questions, it should be said briefly: “constitutional 

reasoning” is a method of legal reasoning that tries to push the legal arguments of the constitutional judge 

towards justification and while being faithful to the constitution, takes a distance from the judge's 

personal/subjective arguments. Constitutional judges generally follow different ways of reasoning which 

in this brief we have dealt with three argumentative approaches, namely ‘linguistic approach’, ‘systemic 

approach’ and ‘value or teleological approach’. Constitutional courts have also usually chosen one of the 

above methods of reasoning, based on their country's social, political and historical background. 

KeyWords: Legal Reasoning, Constitutional Reasoning, Methods of Constitutional Reasoning, 

Constitutional Courts.  
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 پژوهشی -علمی مقاله 

  *های قانون اساسی اروپاییهای دادگاه چیستی ِاستدلال اساسی، با نگاهی به رویه 

 2رضوان ضیائی  ، 1علی اکبر گرجی

 

 ده ی چک 
ها  های حقوقی هر کشورند و استدلال و کیفیت آن نقش مهمی را در دادرسی ترین نهادهای ارائه استدلال در نظام ها و محاکم مهم دادگاه 

فقط درسطح محاکم عادی، بلکه در سطح دادرسی اساسی نیز مطرح بوده و استدلال نقش محوری را در آرای  کند. این امر نه ایفا می 

های قانون اساسی قادرند با استفاده از ترفندها  محاکم دادرسیِ اساسی داشته است. در این نوشتار درصدد تحلیل آنیم که چگونه دادگاه 

رو  های پیچیده تفسیر و استدلال، بیشترین و مفیدترین معنا را از ایجاز، ابهام و یا سکوت قانون اساسی استخراج کنند. از این و روش 

های استدلال اساسی و  اساسی، روش حقوقی و استدلال ی در خصوص چیستیِ استدلال/ خردورزیِچند پرسش مبنای کوشیم به  می 

اختصار باید گفت:  های فوق به پرسش هایشان بپردازیم. در پاسخ به  گیری های قانون اساسی کشورها درتصمیم الگوهای استدلال دادگاه 

پذیری سوق  سوی توجیه اساسی را به  های حقوقیِ دادرس کوشد استدلال حقوقی است که می ای از استدلال  »استدلال اساسی« شیوه 

های مختلفی  های شخصی/ذهنیِ دادرس فاصله بگیرد. دادرسان اساسی عموماً از شیوه دهد و ضمن وفاداری به قانون اساسی، از استدلال 

مند« و »رویکرد  ویکرد زبان شناختی«، »رویکرد نظام کنند که در این مختصر ما به سه رویکرد استدلالی، یعنی »ر در استدلال تبعیت می 

اجتماعی،سیاسی و تاریخی های  ایم؛ دادگاه گرا« پرداخته ارزشی یا غایت  براساس پیشینۀ  نیز معمولًا  اساسی  کشورشان، یکی    قانون 

 اند. های استدلالیِ فوق را برگزیده ازشیوه 

 . ی قانون اساس   ی ها دادگاه   ، ی استدلال اساس   ی ها روش   ، ی استدلال اساس   ، ی استدلال حقوق   واژگان:   د ی کل 

 

  

 

های قانون اساسی  های دادگاه چیستیِ استدلال اساسی، با نگاهی به رویه گرجی، علی اکبر، ضیائی، رضوان، »   مقاله:  ن ی استناد به ا 

 .56- 35، صص: 1404، فروردین  109، شماره  28«، فصلنامه تحقیقات حقوقی، دوره  اروپایی 

DOI: https://doi.org/10.48308/jlr.2023.227911.2250  04/06/1402: رشی پذ  خی تار - 1401/ 25/04: افتیدر  خی تار 

 ایران  حقوق، دانشگاه شهید بهشتی، تهران، دانشکده دانشیار،. 1

 ران ی تهران، ا ،یبهشت  دیدانشکده حقوق، دانشگاه شه ،یدکتر ی دانشجو. 2

 ziaierezvan@gmail.comایمیل نویسنده مسئول:      

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.2023.227911.2250
https://orcid.org/0009-0009-4838-1934


 1404 بهار  ، 1، شماره28دوره  فصلنامه تحقیقات حقوقی 

 
37 

 

 مقدمه 

ها بوده است و دراین میان قاضیان و پاسداران قانون اساسی  جهان درسه دهۀ گذشته شاهد افزایش چشمگیرقِدرت دادگاه

مان  اند. اکثرِ مسائل مربوط به حوزۀ عمومی یا خصوصیقضا بودهسازِ افزایش اقتدار دستگاه  درخط مقدم این جریان و زمینه

ه از این ، ک1«برقانون اساسیاستدلال مبتنی» رو،عادی و چه اساسی، بوده و هست.ازاین زیر تأثیر تصمیمات قاضیان، چه

حال،  بدل شده است. درعین 3ناپذیر از ایدۀ »گفتمان عمومی« بخشی جدایی  نامیم، بهمی 2«استدلال اساسی»پس آن را 

واسطۀ اند، دارند؛ اما خودشان، بهصورتی دموکراتیک وضع شدهاگر دادرسان اساسی قدرت کنارگذاشتنِ قوانینی را، که به

های  هایی، که در جریان دادرسیاند، اعتبار دموکراتیک ندارند؛ در چنین شرایطی استدلالهایی انتصابیاینکه عموماً مقام

های قانون اساسی با نشان دادنِ کند. دادگاهبخشی به جایگاه آنان ایفا میکنند، نقشی بنیادین برای مشروعیتاساسی می

مبتنی تصمیماتشان  میاینکه  است،  صحیح  و  عقلانی  توجیهات  به بر  طریق    توانند  از  سیاسی،  و  اجتماعی  مقبولیت 

یابند. های خردمندانهاستدلال الگوهایی از»استدلال حقوقی«می  اساسیاستدلال  دست  موجه و منطقی را وارد    4کوشد 

رو نشود و مسائل غامض  ها روبهبستسازی و تفسیرِ قانون اساسی با انسدادها و بنهای اساسی کند تا مسیر پیادهدادرسی

 ای حل وفصل شوند که پاسخگوی نیازهای واقعیِ جامعه باشند.  گونهقانون اساسی به

های قانون اساسی از سوی دادرسان است که خودْ  معنای کاربستِ اصول و قواعدِ استدلال حقوقی در دادگاه استدلال اساسی به 

قانون اساسی متوقف بداند، بلکه تفسیری است خلاقانه    نوعی »تفسیر« است؛ البته نه تفسیری که خود را بر معنای لفظیِ متن 

مفهوم، یعنی استدلال حقوقی،    وپویا که از منظری منطقی و عقلانیْ موجه باشد. براین اساس، ارتباطی که میان این سه 

های  اساسی و تفسیر، وجود دارد، شایستۀ بررسیِ بیشتر است. پیوند وثیقِ استدلال اساسی با استدلال حقوقی دادگاه استدلال 

شان تبعیت کنند. برای  های اساسی قی در دادرسی قانون اساسی را برآن داشته است تا هرکدام ازشیوۀ خاصی از استدلال حقو 

مند« بهره  های نظام شان و پیشینۀ تاریخی و اجتماعی که دارند، از»استدلال ای از آنها براساس بافت نظام حقوقی مثال، پاره 

های  های قانون اساسی از الگوهای استدلالیِ دادگاه های حقوق تطبیقی« و برخی دیگر از دادگاه گیرند، برخی دیگر از »آموزه می 

 کنیم.  متن اصلی احاله می اند. شرح مبسوط این مسائل را به  رو، الگوبرداری کرده پیش   حقوقیِهای اساسی در نظام   قانون 

 ، استدلال حقوقی و تفسیر حقوقیی . استدلال اساس1

فهم  اساسی  استدلال  از آنجا که  اصول و از    استدلال اساسی،  بیانی  به  پذیر نیست وامکان  حقوقی  استدلال  جز درگروِ 

استدلال  کوشیم ابتدا درموردنوشتار می دراین بخش از گیرد،سازیِ خود بهره میبرای مفهوم  حقوقیاستدلال هایدلالت

های این دو  بیان دلالت  بهسپس  و  ل شویمینا  استدلال اساسی  صحیح از  وبیشدرکی کم  به  بحث بنشینیم تا  به  حقوقی

دوپ میمفهوم   این  از  هریک  هم  ردازیم.  باپوشانیمفهوم  حقوقی  مفهوم  هایی  برای    سان،بدین  دارند.  تفسیر  ناگزیریم 

از اختلاط مفهومی و از دومفهومِ    تفسیر حقوقی  نسبت  ربط و  شدنِ ذهن خواننده، به  برای منقح  جلوگیری  با هریک 

های  خوانشاز    ایپیوندی ناگسستنی با پاره  استدلال حقوقی  و هم  دیگر سخن، هم استدلال اساسی   گفته بپردازیم. بهپیش

ابتدا می  .تفسیری دارند از تفسیر حقوقی به استدلال حقوقیکوشیم نزدیکدراین مقاله  را ایضاح کنیم و    ترین قرائت 

   .بپردازیم استدلال اساسی سپس به ارتباط تفسیر حقوقی با

 
1. Constitutional Reasoning 
2. Conreasoning 
3. Public Discourse 
4. Legal Reasoning 
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  حقوقی تفسیر و  حقوقی  . استدلال1.1

توجیهات یک عامل برای انتخاب روش خاصی از عمل، مانند اتخاذ یک سیاست خاص  توان به طور کلی میاستدلال را به

ها و فرایندهای  تواند به انگیزهزمان میذکر است که استدلال همروشی خاص تعریف کرد. البته لازم به  یا حل اختلاف به  

های نازک بین  ایجاد مرزبندی  ذهنی عامل، که باعث انتخاب این شکل خاص از عمل شده است، اشاره کند که این امر به

امور ذهنی،  اند که به  منجر شده است. درواقع دلایل انگیزشی، دلایل انجام عمل  2و استدلال انگیزشی  1استدلال توجیهی

شود ما فعلی را تمایلات و ترجیحات عامل بستگی دارد؛ اما دلایل توجیهی دلایل موجه شمردن عمل است که سبب می

کوشد برای اثبات  پرسش »چرا« که فرد میاز نظر عقلانی، درست یا نادرست بدانیم. استدلال درواقع پاسخی است به

 درهرروی،  به  3درستی عمل خویش و اقناع دیگران، نکاتی را پیش کشد تا درستی موضوع مورد مناقشه را تأیید کند. 

حقوق صورت   المانوکیلان و ع  قاضیان،   گذاران،هایی است که ازسوی قانونشامل استدلال  استدلال حقوقی،  عام  یتعریف

هایی است که ازسوی  اینجا محل بحث ماست، استدلال حقوقی شامل استدلال  معنی اخصِ آن و آنچه در  گیرد. اما درمی

بلکه  ،  سادگی با گفتاراستدلال سروکارِ ما نه به  ، در4اعتقاد جان رالز  گیرد. بهوفصل اختلافات صورت میقاضیان برای حل

توجیه    5. داشته باشد  توجیه را دربر  معیارهای درستیْ و  ، استدلال باید مفاهیم بنیادین و اصول وروازاین  با دلیل است.

ترین عاملی است  نمودنِ آن به نظام حقوقیِ حاکم »]...[ مهم  و همچنین مستند  ازسوی قاضی  استدلال حقوقی  رأی در

ترین عوامل  عمده  یکی از  ،توجیه رأی  سازد. الزام قاضی به قضایی را غیرقابل انکار می  ۀاندیش   که نقش اساسیِ استدلال در

و ازخودکامگی  قضات  فرایند  ر  حفظ  احساسات شخصیِ،  یأاستبداد  پوشش  از   تحت  و   قاضی  است«  عدالت   6.انصاف 

قانون را  ،«موجه »  دلایلی و همچنین بنا به متون قانونی   کوشد ضمن وفاداری بهقاضی می استدلال حقوقی سان، دربدین

ها  وفصل پروندهحل  دیگر سخن، اختیارات قاضیان در  تعدیل کند. به  و   تکمیل  آمده تفسیر،وفصل اختلافاتِ پیشبرای حل

 در  شناساییِ قانون معتبر برای حل پرونده توجه کنند.  تعیین و  یا باید باشد که فقط بکوشند به  آن است  تر ازگسترده

قاضیان    تواند وارد عمل شود ونظران، ملاحظاتِ فراحقوقی میصاحب  از  برخیاعتقاد  به  قضاوت، و در  استدلال حقوقی

  ها را پُر شکاف  ،مواجه است  مواردی که قانون با خلأ  یا در  توانند/باید اختیار داشته باشند که قوانین موجود را اصلاحمی

 شکلی موجه ثابت کنند.  تصمیم خود را به  های قضایی این است که قاضیان باید حکم واستدلال  اساس در  اصل و  7. دکنن

خردمندانه باشد. فیلسوف   باید مستدل و   حتی برمبنای اسمش)رأی =خرد(  رأی ترین کارکرد دادگاه صدور رأی است و  مهم 

ست ا این معن  بلکه به   ،این بدان معناست که مردم دادرسی را از سرِ شهود و ناسنجیده نپذیرند   :گویدمی ، لان فولر   ،امریکایی

استدلال متفاوت از»مغالطه« معقولیتِ  البته این   9آید.  8نظرِ همگان معقول  باید به   که اگر دادرس روش کار خود را توضیح دهد،

 
1. Justificatory Reasoning 
2. Motivating Reasoning 
3. Lenman, Jame. “Reasons for Action: Justification Vs. Explanation”, The Stanford Encyclopedia 

Philosophy, 2011, Section 1.     
4. John Rawls 

 .  328-9  ، صص1392تهران: ثالث، چاپ اول،  ،یاکرم  یترجمه موس ،یاسیس  سمیبرالی، لرالز، جان. 5
  ی چاپ سوم، تهران: شرکت سهام   ،یو استدلال حقوق  ریدر منطق حاکم بر تفس   یمنطق حقوق؛ پژوهش   ،یمحمدمهد  ف،یالشر .6

 .73، ص1393انتشار،
7. Dickson, Julie. “Interpretation and Coherence in Legal Reasoning, Stanford Encyclopedia of 

Philosophy”, 2010. Available at: https://plato.stanford.edu/entries/legal-reas-interpret, Section 1. 
8. Reasonable 

 . 16، ص1396تهران: نگاه معاصر، چاپ اول،  قضایی )ویراست دوم(، رویه فلسفه در شیشه؛ در  دیوتبار، حسن، جعفری. 9

https://plato.stanford.edu/entries/legal-reas-interpret
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از خوانش  کننده که »مغالطه« یعنی حق جلوه دادن چیزی که حق نیست؛ استدلالی گمراه   1های»جدلی«است. و برخی 

بخش نباشد. در »مجادله« نیز کوشد از طریق رأی بر مخاطب تأثیر گذاشته شود؛ هرچند این تأثیر معقول و معرفت می 

  2گیرد.کننده قرار می »حقیقت« ملاک نیست و فقط دفاع از یک موضع )چه حق و چه باطل( در مرکز قصدِ مجادله 

 شود: کم، سه مرحله را شامل می، دستاستدلال حقوقی طور خلاصهبر آنچه گفته شد، بهعلاوه

 یک موضوع معین است. تشخیص محتوای متن قانون در برای تعیین و  استدلال حقوقی -1

 . یابد مصداق میگیری دادگاه درمورد موضوعی که نزد وی مطرح است  از محتوای قانون برای تصمیم   استدلال حقوقی  -2

 اتخاذ کند.  جوانب ۀبا درنظرگرفتنِ هم پرونده،  که دادگاه باید درمورد یک است تصمیمی استدلال -3

  کنند، کاری جز کشف محتوای قانون و گیری میکه قاضیان براساس قانون تصمیم  زمانی   دورکین،  مایلز  از نگاه رانلد 

ملاحظات    گیری براساس قانون، هرگز بهقاضیان در تصمیم  دیگر سخن،  به  واقعیات پرونده ندارند.  اِعمال آن محتوا بر

قانون باشد.   ملاحظاتی را که حق دارند در   ۀشوند: قاضیان همفراحقوقی متوسل نمی این بدان    نظر بگیرند، باید جزءِ 

دهند  کنند، کاری که انجام میمی( استدلال  2)ۀ  قانون در مفهوم/گزار ۀاعتقاد دورکین، وقتی قاضیان درباربه  معناست که

 3محتوای قانون.یعنی استدلال برای تعیین  ؛( است1)ۀ مفهوم/گزار ۀنه کمتر از استدلال دربار نه بیشتر و

های تفسیری، در تئوری   پردازیم. ب   تفسیر حقوقی   ارتباط آن با   به   لازم است   اکنون   . سخن گفتیم  استدلال حقوقیاختصار از    به 

دارد:ه ب  وجود  رویکرد  دو  کل  قانون تئوری   -1  طور  متن  زبانیِ  کشف  دنبال  به  که  تفسیری   -2  و  4گرایی()متن   اندهای 

 ؛گیرندتفسیری در ذیل رویکرد دوم قرار می  ۀ های برجست اند. بسیاری از تئوری دنبال فهم محتوای قانون  هایی که بهتئوری 

توجه به اینکه رویکرد دوم درپی فهم محتوای متن   با 6.دورکین   یا تئوریِ تفسیریِ  5گرا های تفسیریِ هدفهمانند تئوری 

با مفهوم  ط آن رب توان  قانون است، می  از زبان دیکسون   پی فهم محتوای متن است،   هم در  که آن   استدلال حقوقی،   را 

ایِ تفسیر نهفته است. در ماهیت دوگانه   قلمرو استدلال[   ]یعنی ورود تفسیر به  »کلید فهم این موضوع   گونه شرح داد:بدین 
 

باشد نه عقلانی؛ و معقولیت چیزی جز مقبولیت تبار بر آن است معقولیت، عقلانیت نیست و درمنطق خطابی،استدلال باید معقول  حسن جعفری  .1
صرفاً اسکات خصم،    دهد تصمیمی که گرفته نه نیست. قاضی در استدلال خطابی نه در پی احتجاج که، درپی اتجاه سخن خویش است تا نشان

منطق حیرانی؛در باب  تبار، حسن،  جعفریبلکه برای طرفین دعوا، دیگر حقوقدانان، قضات وکل جامعه مقبول است )اقناع مخاطب(. نک:  
 . 60-55، صص 1400تهران، فرهنگ نشر نو، چاپ دوم، استدلال حقوقی، 

 . 174همان، ص  .2
3. See:  Dworkin, Ronald. Taking Rights Seriously, Harvard University Press, 1977; Dworkin, Ronald. Law's 

Empire, London: Fontana Press, 1986. (Quoted in Dickson, Op. Cit). 

گیریِ آید که تصمیم وجود میرای قاضی وضعیتی بهب »فاسد« یک نظام حقوقیِ در  کند:دیکسون یک نمونه خاص مطرح می  ، 3 گزاره خصوصرد
طبق این قانون حکم    وجه برهیچجوانب نباید به  ۀگرفتنِ هم  نظر   که با در  انگیز وموهِن استه محتوای آن آنقدر نفرتک  او درمورد یک قانون،

  ؛ گنجدنمی  استدلال حقوقی  هایبندیذیل تقسیم   منظر خوانشِ دورکینی،  کم ازگذاشتنِ قانون، دست   کنار   و باید از اجرای آن قانون امتناع کند.  دهد
با خوانش دورکین درمورد    ستیزشای وجود ندارد که براساس آن استدلالی صورت گیرد و این مورد به دلیل ماهیت اخلاق چراکه متن قانونی 

 .تعارض است شناختی دراستدلال غایت 
See: Hart, H. L. A. “Positivism and the Separation of Law and Morals”, Harvard Law Review, Volume 71, 

Issue 04, 1958, PP 593–629; Hart, H. L. A. The Concept of Law, with a postscript edited by P. A. Bulloch 

and J. Raz, Oxford: Clarendon Press, Second Edition, 1994, Ch 9, S. 3; Raz, Joseph. Ethics in the Public 

Domain, Oxford: Clarendon Press, 1994, essay14. (Quoted in Dickson, Op. Cit). 

 ذکر شده است:  باب اینکه آیا آلمان نازی اصلاً دارای قانون بوده یاخیر، این احتمال ازسوی دورکین نیز در
Dworkin, Op. Cit., Ch. 3, PP 101-108, (Quoted in Dickson, Op. Cit). 
4. Textualism 
5. Purposivism 
6. Greenberg, Mark. “Legal Interpretation”, Stanford Encyclopedia of Philosophy, 2021.  Available at: 

https://http://plato.stanford.edu/entries/legal-interpretation/, Section 2.1. 

https://http/plato.stanford.edu/entries/legal-interpretation/
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ظر، این ن . بهنظر دارد   2نگاه به آینده  ۀ خلاقان   ۀ جنب   و هم به   1کاری نگاه به گذشتهمحافظه   ۀ جنب   این ماهیت دوگانه هم به 

 گذشته[ اند ]نگاه بهمحتوای متن قانون   دنبال درک و وفاداری به دوگانگی گویای آن است که در تفسیر قانون، قاضیان هم به 

ای خاص پرونده   گیری در جریان استدلال از محتوای قانون برای تصمیم   یا بیان چیزی جدید در   دنبال تکمیل، اصلاحو هم به 

معنای   به   اش، هم دراستدلال حقوقی دلیل ماهیت دوگانه   رسد که تفسیر به نظر می   ،به   همچنین   هستند]نگاه به آینده[. 

معنای استدلال از محتوای   و هم به   یابد[استدلال برای تعیین محتوای موجودِ قانون در یک موضوع معین ]مصداق می 

این ارتباط وثیق استدلال حقوقی و تفسیر  4.« 3موجودِ قانون برای تصمیمی است که دادگاه باید در آن خصوص اتخاذ کند

هایی یابد. پرونده عینیت بیشتری می  6های سخت ویژه در پرونده کند، به اشاره می   5گونه که نیل مک کورمیک حقوقی، همان 

پذیرفته که قاضی نمی  قاعده حقوقی  اجرای یک  بر  آنها  در  پرونده تواند  اعتماد کند. در  عام  آنجا که شدۀ  از  های سخت، 

نماید، مشکلاتی مانند عدم وجود قانون در موضوع مربوطه، ابهام یا سکوت قانون یا تردیدها در امور موضوعی پرونده رخ می 

در گام نخست نیازمند تفسیریم. توجیه استتناجی در پرونده فقط زمانی ممکن است که پیش از آن تفسیری انجام شده 

کردنِ   پی معنا  که صرفاً در   ، ای های تفسیری نظر از تئوری سان، با قطع بدین   7باشد؛ بنابراین در سطح دوم نیازمند استدلالیم.

متن   تصحیحیا    پی تعیین محتوای قانون برای تکمیل   که در  ،ای های تفسیری اند، میان تئوری متون از طریق تفسیر ادبی 

 ازسوی دیگر پیوندی ناگسستنی وجود دارد.   با استدلال حقوقی   و  سو از یک   ، اندقانون 

 استدلال اساسی وتفسیر حقوقی .1.2

های حقوق از بحث استدلال و بررسی عوامل مؤثر بر آن مستثنا و مستغنا نیست.  حوزه دادرسی اساسی مانند سایر حوزه 

یابد و نوع خاصی از آن است؛ نوعی استدلال  معنا می  استدلال حقوقی   ذیل  استدلال اساسیاستدلال دراین حوزه یعنی  

اساسی میوفصل دعاوی مبتنی  حله  بکه   قانون  قانون  پردازد. وقتی اختلاف و مناقشهبر  از مسائل  ای در زمینه یکی 

شان  اساسی رخ نماید، قضات و دادرسان بر مبنای قانون اساسی کشورشان یا هنجارهایی، که در بالاترین رده نظام حقوقی

  conreasoning”اصطلاحاً    بر قانون اساسی یا بنابراین استدلال مبتنی  8نماید. حکم می  قرار دارد، اقدام به استدلال و صدور

دهند  روش خودشان انجام میاستدلالاتی است که دادرسان اساسی هنگام حل اختلافات و مناقشات قانون اساسی به    “

 .های مربوط به حوزه قانون اساسی استشاهراه درک گفتمانو این امر، 

انگیزشی   استدلال  باید میان دو برداشت از استدلال تفکیک قائل شد.اشاره کردیم،    حقوقیاستدلال  گونه که در بحث  همان

توجیهات به  که  توجیهی  استدلال    دوم  و برداشت  اشاره دارد  گیرندهتصمیم   ها و فرایندهای ذهنی/شخصیبه انگیزه  که

انگیزهگاه تصمیم  کند.می  اشاره  گیردگیرنده برای تصمیمی که میتصمیم از افشای  واقعیِ خود اجتناب و    هایگیرنده 

 
1. Backward-Looking Conserving 
2. Forward-Looking Creative 

 است.  پردازانی است که این رویکرد را اتخاذ کردهجوزف رَز یکی از نظریه  .3

See: Raz, Joseph. “On the Nature of Law”, Archive fur Rechts und Sozialphilosophie, Volume 82, Issue 1, 

1996, PP 1–25; Raz, Joseph. “Why Interpret?”, Ratio Juris, Volume 9, Issue 4, 1996, PP 349–363. (Quoted 

in Dickson, Op. Cit., Section 2.3). 
4. Dickson, Op. Cit. 
5. Neil MacCormic 
6. Hard case 

 . 59-56تبار، پیشین، صص. جعفری7
8. Jakab, András. “Judicial Reasoning in Constitutional Courts: A European Perspective”, German Law 

Journal, Volume 14, Issue 8, 2013, P 1216 . 
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این تمایز، هم درمورد    کنند. شروع تلقی میم  کند که معتقد است دیگران بیشترْ آنها را معتبر ودرعوض دلایلی را بیان می

عمومیتصمیم بروکرات  گذاران،)قانون  گیرندگان  معمولی  و  ها(قاضیان،  در  عوام  درمورد  موقعیتهم  زندگی  ترین  های 

 کند. صدق می شانروزمره

گوید:  او می  معنای توجیهیِ استدلال.  :استدلال اساسی تمرکز و توجه بر معنای دوم است  معتقد است که در  1کاب جا  هآندر

.  کننداستناد می  هایی است که قاضیان علناً و آشکارا برای تصمیمات خود به آنهااستدلالتوجیهات و  اصلی به سودِ    ۀ»علاق

طور کامل نادیده  قاضیان را به  بتواند دلایل انگیزشیِ   استدلال اساسی   بخش ازرضایت  اما معتقد نیستیم که یک برداشتِ

را، خاص    روش توجیهیِ  دارد که یکعاملی قاضیان را برآن می  توان مشخص کرد که چهمواقع، نمی  در بسیاری از  بگیرد.

رو استدلال اساسی ازاین  2دهند.«برسایر دلایل ترجیح می  شان را تاحدی توضیح دهیم،بدون اینکه بتوانیم دلایل انگیزشی

تواند صرفاً یک ماسک ایدئولوژیک برای حمایت حل مسئله باشد و هم میتواند تلاشی صادقانه برای پیدا کردن راههم می

 از انتخابی باشد که از قبل صورت گرفته است، پیش از اینکه واقعاً استدلالی شروع شده باشد. 

هایی  یافتنِ پاسخ پرسش  .است  پوزیتیو  علوم تجرِبی و  ای مربوط بههای قاضی عموماً مسئلهانگیزه  بردن به  ، پیبر اینعلاوه

  شناسی، جامعهمانند    هاییحوزهدر  باید    ،تصمیم چه بوده  اتخاذ فلان  قاضی در  شخصیِ یک  ۀانگیز  مثلاً  کهرا،  دست  از این

اقتصادِ  های نوظهوریرشته   شناسی درکنار سایرمردم،  شناسیروان  ین ا  کرد.  وجوجست  اعصاب  علوم  و  3رفتاری  چون 

دلایلِا  درحالی که  به  ست  باورمندان  با  هنجارینِسوی  توجیهی،  وحقوقدانمانند    استدلال،  ۀ  شکل   به  فیلسوفان،  ها 

تر  که پیشدارد. تفسیر، چنان تفسیر حقوقی نیز ربطی وثیق و انکارناپذیر با  یستدلال اساسا 4کند. می تر صحبتمستقیم

مندکردنِ »قاعده  آید،می  5حقوقی«ۀ  »نظری  بیان کردیم، به معنای تعیین معنای یک متن هنجارین یا با عبارتی که در

شود، درواقع نوعی استدلال است که برای نامیده می  7»روش تفسیر«   طور سنتیاست. آنچه به  6یک گزاره هنجارین« 

اکثرِرمیبه کار  تفسیر یک متن   این میان سه    اما در  است.  »تفسیر قانون اساسی«  نیز   های اساسیاستدلال  ود. هدفِ 

متن معتبر  ایجاد یا تعیین -2 ،8ها قیاس  -1 اصلی وجود دارد که تأکیدِ استدلال بر تفسیر قانون اساسی نیست: یاستثنا

اینجا    یا نشود.   اِعمال شود  شرایط اضطراری،  مثلاً در  قانون اساسی،   استدلال بر سرِ اینکه چرا باید متن  - 3  و ی  قانون اساس

 9گذاریم. محترم وامی ۀخوانندرا بهبیشتر    ۀمطالع  کنیم و ذکر یکی از استثناها بسنده می  به کلام    منظور احتراز از اطاله  به

 »متن خاصی«  بلکه بحث برسرِ این است که  ؛معنای قانون اساسی نیست  بحث بر سرِ  قانون اساسی،  درخصوص متن معتبر

های  ای از نظام این مسئله ممکن است در پارهکه در قانون اساسی وجود دارد و دارای جایگاه است، آیا معتبر است یا خیر؟  

برانگیز باشد. برای مثال، در کانادا  حقوقی که برای مثال مشخص نیست آیا اصلاح قانون اساسی موفق بوده یا نه، چالش

. باوجود  است  رو نشدههیچ تلاشِ صریح و ثمربخشی برای اصلاح قانون اساسی این کشور با موفقیت روبه  2013تا ژوئن

رسمیت    این کشور، این قانون قراردادهای بومیان با دولت را در خود جای داده و به  1982قانون اساسی  35  بخش  این، در
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هایی وجود دارد که کنند، بحثخاصی پیروی نمیۀ  و از آنجا که از نظر تاریخی چنین قراردادهایی لزوماً از روی  شناخته

 1.شود یا خیرآور تلقی میالزام ایو بومیان کانادایی، معاهده  آیا یک توافق خاص بین حکومت

   های استدلال در استدلال اساسی . شیوه2

از نوشتار   این بخش  از مهم پارهبرآنیم  در  اساسیترین شیوهای  استدلال  استدلالیِ  اصلی   را  های  که تحت سه رویکرد 

 »استدلال«   و  ارتباط بیشترِ »تفسیر«  شرح دهیم. همچنین، با توجه به توضیحاتی که خواهیم داد، بهایم،  بندی کردهصورت 

 تفطن خواهیم یافت. 

 شناسانه . رویکرد زبان2.1

متن  است. درواقع  برای تفسیر متون قانونی    یپایه و اساس معتبر  ،که متن قانوناست    بر این اعتقاد استواراین رویکرد   

قوانین و مقررات در   ،اساساین بر معنای قانون باشد. باید نقطه عزیمت مفسر در دستیابی به قانون و معنای فنی یا ادبی 

 .قانونی مربوطه تفسیر شوند  ۀمعنای معمول زبانی مادمبنای اول باید بر ۀ درج

 استدلال بر اساس معنای فنی یا معمولِ عبارات و واژگان. 2.1.1

این روش اساساً بر معنای واژگان در فرهنگ لغت یا معنای معمول و رایج آنها، با تکیه برقواعد دستوری و ادبی متمرکز  

شود  ها، در برابرِ آنچه در بین عوام استعمال میخاص، مثلاً حقوقدان  ۀاست. معنای فنی معنایی است که از سوی یک حرف

ای  در بریتانیا قاعده  3. گرا«»متن  معمولاً رویکردی است  ، دهدای که این روش را شرح میرویکرد استدلالی  2. رود کار میبه

ۀ  »قاعد به  همتحددر ادبیات ایالات  و  شودنامیده می  4اللفظی«تحت  ۀ  »قاعد  این روش استدلالی است   که برای ارجاع به 

معنای    ها نه ازخاصِ استفاده از این روش استدلالی زمانی است که استدلال  ۀموسوم است. شیو  5روشن«   آشکار/  معنای

  6. کنندقانون اساسی مرسوم بوده، استفاده می  درج واژگانِ  رایج و مرسومِ فعلی، که از معنای رایجی که در زمان تصویب و

  8نامند. می7گرایی«أ »منش  معنای واژگان در زمان تصویب قانون، را  ، همین برداشت اخیر، یعنی توجه بههدر ایالات متحد

اند که مثلاً درمورد قانون اساسی،  فرضبر این پیشاند مبتنیهایی که بر تفسیر دستوری/ادبی متکیگفتنی است استدلال

با آگاهی از تمام قواعد دستوری   چیز راگذار اساسی همهیعنی قانون  ؛اند نگاشته شده  هنجارها بدون خطا و اشتباه تنظیم و 

د، تفاسیر ادبی همواره قادر نخواهند شو. اما حتی اگر چنین شرایطی هم رعایت  است  درستی بیان کردهمعنای کلمات، به  و

برخی از مسائل عامدانه  ؛ دوم اینکه  است  ابهام در زبان طبیعی  ، اولاًدست دهند. دلیل این امر  بود نتایجی بدون ابهام به
 
1. Jakab, et. al. Op. Cit., 2017,  P 173 . 
2. Eisenberg, Melvin A. The Nature of the Common Law, Cambridge: Harvard University Press, 1988, PP 

99-103. 
3. Textual 
4. The Literal Rule 
5. The Plain Meaning Rule 
6. Tushnet, Mark. The United States: Eclecticism in the Service of Pragmatism, In: Goldworthy, Jeffery 

(ed.), International Constitutional: A Comparative Study, Oxford University Press, 2006, P 28. 
7. Originalism  

 : اظهارات قاضی آنتونین اسکالیا :ایالات متحد بنگرید به این خوانش در  ۀدربار .8
Scalia, Antonin, “A Theory of Constitution Interpretation”, Lecture by Justice Antonin Scalia at The 

Catholic University of America Washington DC, 18/10/1996.  Available at: 

www.joink.com/homes/useres/ninoville/cua/0-18-96.asp   

http://www.joink.com/homes/useres/ninoville/cua/0-18-96.asp
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گردد که  ظهور معضلات و مشکلات جدیدی بازمی، بهیل دیگردلو    1)بافت باز(  شوندگذاشته می  در قانون اساسی مفتوح

 بینی کنند. توانستند آنها را پیشوجه، حتی در زمان تصویب، نمیهیچگذاران اساسی بهقانون

 2مند نظام رویکرد. 2.2

قانونی یا اصل قانون اساسی    ۀبرمتن یک مادخود،  خودیِ  به  اند وبر بافت حقوقیمبتنی  یا سیستمیک  مندنظام  رویکرد

-مفاهیم کلیِ  و  )از جمله تصمیمات قضایی(، اصول حقوقی  سایر مقررات قانونی، اَعمال حقوقی  بلکه به  ؛متمرکز نیستند

قانون  حقوقی   سکوت  حتی  مییا  تاارجاع  متنِ  دهند  مناقشه  معنای  استدلال  3د.شوروشن    مورد  برچنین  این    هایی 

های برخی از شیوه  اینک به   و منسجم است.  نظامی سازوار، یکپارچه  اند که حقوق همچون یک کل،فرض مبتنیپیش

 4پردازیم. اند، میبافت حقوقی برمند، که مبتنیاستدلالیِ نظام

 5گرا استدلال هماهنگ بافت .2.2.1

در قلمرو قانون اساسی، این   6اند. تفسیر یک متن حقوقیپی  ها با ارجاع به سایر هنجارهای حقوقی دراین قبیل استدلال

تراز با قانون  ای از سندی دیگر که همای از همین سند )قانون اساسی( باشد، یا قانون و قاعدهقاعده  تواند بهارجاع می

بالاتری در   ۀتواند با هنجاری که در مرتباستدلالی می  ۀاساسی است. همچنین، تفسیر متن قانون اساسی در این شیو

قواعد هنجارینِ    مثلاً تفسیر در پرتوِ اصول لایتغیر قانون اساسی یا ارجاع به؛  ساختار همان نظام حقوقی است صورت پذیرد

اروپا    ۀمثلاً تفسیر قانون اساسی مطابق با قانون اتحادی  ؛ کندنظم حقوقیِ دیگری که وظایفی را بر نظم مربوطه تحمیل می

 7. المللدر کشورهای اروپایی یا تفسیر قانون اساسی در انطباق با قواعد حقوق بین

آلمان« بنیادین  قانون  آلمان نگرشی وجود دارد تحت عنوان »اصل یکپارچگی  باره، در  این  قانون   ؛در  بدین معنی که 

و همسو با سایر مواد قانون اساسی تفسیر کرد. در   هماهنگ  را باید  پیوسته است و یک ماده از آنهماساسی متنی به

  نتیجه، هدف این است که میان مواد قانون اساسی، از حیث عملی، سازشی برقرار شود نه اینکه ضمن تفسیر، یک ماده و 

معتقدند که در تفسیر   8نگر«نظام حقوقی ایالات متحد، طرفداران »تفسیرِ کل   نفع دیگری کنار گذاشته شود. در  مقرره به

قانون   مؤخرِ  اصلاحات  بهقوانین،  و  دارند  بیشتری  اهمیت  مقدِم،  اصلاحات  با  نسخ  نحویدرقیاس  این    ۀشدتعدیل  ۀاز 

های جدیدتر تفسیر تر باید در پرتوِ بخشهای قدیمیچراکه معتقدند بخش  ؛ کننداستفاده می  )الگوی آلمانی(  استدلال

 9شوند نه بالعکس. 

 
1. Open Texture 
2. Systemic Approach 

قواعد    ۀین قاعده حامل این اندیشه است که حقوق یک نظام است و مجموعا»  د:گویمند چنین می استدلال نظامباب    نویسندگان در  یکی از.  3
آن معنا    ۀعناصر این سیستم را در ارتباط با بافت و زمین  رو مفسر باید هر عنصر ازدهند و از همینیک نظام منسجم را تشکیل می  آن،  ۀپراکند

 . 392پیشین، ص  الشریف،«:  کند
 :کندپرتوِ سایر متون قانون اساسی تلقی می یک گزاره در مند را تفسیرکاب رویکرد نظام جا .4

 Jakab, et. al. Op. Cit., 2017, P 17. 
5. Contextual Harmonising Argument 
6. See (for more information): Gillespie, Alisdair. The English Legal System, Oxford University Press, 2007, 

PP 43-50. 
7. Jakab, et. al. Op. Cit., 2013, PP 1233-1234 . 
8. Holistic Interpretation 
9. See: Jackson, Vicki C. “Holistic Interpretation: Fitzpatrick v. Blitzer and Our Bifurcated Constitution”, 

Stanford Law Review, Volume 53, Issue 5, 2001, PP 1259-1310. 
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 . ارجاع به سوابق در تفسیر قانون اساسی 2.2.2

های قانون اساسی در تفسیر مفاد این  دادگاه  ۀتوان به تصمیمات گذشتبرای اثبات آنچه در متن قانون اساسی آمده، می

  ای دیگر از کشورها، اما در پاره  ؛آورندهای قضایی الزاملا، رویههای کامندر برخی کشورها، مانند نظام.  سند استناد کرد

اصل موجه پیروی از سوابق این است که در موارد    1قضایی و سوابق، صرفاً ارزشی اقناعی برای قاضی به همراه دارند.   ۀروی

های عادی و نه  »مشابه« به چه معناست؟ دادگاه  ۀگیری شود. اما سؤال این است که واژمشابه به روشی مشابه تصمیم

لا  برای مثال، در کامن  کنند. یکسان و مشابه معرفی می  2عنوان»امور موضوعیِ« قانون اساسی، معمولاً عنصر مشابهت را به 

این تبیین   3های پیشین حکم دهند، مگر آنکه دلیلی موجه برای ترک این کار داشته باشند.«»دادرسان باید مطابق پرونده

ماهیت یکسانی با یکی   در مورد نظارت دادرس اساسی مُفهم این معناست که هنجاری که قرار است تفسیر شود محتوا و

پس نیازی نیست که از تصمیم قبلی تبعیت    ،گونه نباشدهای اساسی پیشین داشته باشد. اگر ایندادرسی از سوابق در  

های  حائز اهمیت این است که در پروندهۀ  سابق متمایز دانست. اما نکت  ۀتوان از پروندفعلی را می  ۀسان، پروندشود. بدین

ۀ  ای که در فاصلها، بنا به دلایلی همچون تغییرات اجتماعیخاص، دادگاه ضمن اذعان به تصدیقِ جهات مرتبط پرونده

کند ودر نتیجه، خودْ یا صرفاً با بیان اشتباه بودنِ تصمیم پیشین، از تصمیم سابق پیروی نمی  است  بین دو پرونده رخ داده

مگر اینکه   ؛د استبا اصل »قطعیت حقوقی« در تضا  قضایی،  ۀکند. البته رد و نپذیرفتنِ سابقجدیدی را ایجاد می  ۀسابق

 ارائه کند.  قوی ایهقضایی، ادل ۀدادگاه قانون اساسی برای نقض و ردّ سابق

گوید از آنجا که دادگاهِ قانون اساسی پاسدار قانون  کند. او میدرخورِ تأملی مطرح می  ۀ کاب درمورد استدلال فوق نکتجا

دادگاه با سایر  قیاس  بالاتری در  استانداردهای  و  معیارها  از  باید  است،  مواردیاساسی  کند. در  استفاده  که شرایط    ها 

تواند آنها را نادیده بگیرد، یا اگر تصمیم سابق »بدون  دادگاه نمیکه    اجتماعی دستخوش تغییرات نسبتاً جدیدی شده

نادیدهتوجه« اتخاذ شده، می  دقت و  ای به  همه، حتی اگر قاضیرا منطقاً در نظر گرفت. بااین  گرفتنِ آن  توان احتمالِ 

بق، همچون متون هنجارین، فقط  گیری نوآورانه و خلاق وجود دارد: سواسوابق پایبند باشد، هنوز هم جایی برای تصمیم

ارائ  کنند؛یک چارچوب را تعریف می بدونِ  برای پرونده انتیجه   ۀعموماً  ابهام  دورکین این وضعیت را   4. ی واضح و فاقد 

ای متفاوت  ای/قاضیفصلِ این داستان ازسوی نویسنده  کرد که هر توصیف می  وار«سلسله   »داستانِ  همچون نگارش یک

این داستان باید    5. است  رفته  سان، همیشه باید مراقب بود که داستان تاکنون چگونه پیشدین. بخواهد شد  نوشته شده

همواره و کاملاً    ،و این زنجیره همچنان ادامه خواهد داشت. اما اینکه چگونه قرار است داستان پیش برودد  ادامه پیدا کن

  به تصمیمات قضاییِ سابق و پیشین وابسته نیست.

لا فقط برخی  شود. »در کامنعنوان سابقه شناخته نمینکتۀ مهم دیگر این است که هر رأیی از هر دادگاهی )اُبیتور(، به

برانگیز است و دادرس در آن اجتهاد کرده و شوند؛ رأیی که دارای دلیلی تأملنامند، سابقه میاز آرا، که آنها را راسیو می 

  7پاافتاده است، »دیکتام« و حکمی را که دربردارندۀ سخنی معمولی و غیرمستدل و پیشِ 6نظری مستدل داده را»راسیو« 

 
1. Murphy, Walter F. et. al. American Constitutional Interpretation, Foundation Press, 2003, PP 405-410 . 
2. Material Facts 

 . 177پیشین، ص دیو در شیشه؛ در فلسفه رویه قضایی،  تبار، جعفری .3
4. Jakab, et. al. Op. Cit., 2013, P 1236. 
5. Dworkin, Op. Cit., Ch. 3, PP 228-232. 
6. Ratio Decidendi 
7. Obiter Dictum 
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کنند و آنچه موجد سابقۀ قضایی است،  استدلال، سابقۀ قضایی ایجاد نمیلا، آرای بیدر کامن  ترتیب،بدین  1گویند..«می

 اند)راسیو(. آرایی است که مستدل

 های حقوق تطبیقیاستدلال با الهام از آموزه .2.2.3

شیو  سویه  ۀاین  الزاماستدلالی  نداردای  دادگاه  ؛آور  برخی کشورها،  در  آرااما  در صدور  اساسی  قانون  به  یهای   خود، 

و    اساسی موقت افریقای جنوبی،قانون  35.1شبخ  برای مثال،؛  چشمی دارندۀ  های قضاییِ سایر کشورها نیز گوشپرونده

های  پرونده  ۀمطالع  صراحت، دادگاه قانون اساسی را بهبه   اساسی معتبر کنونیِ این کشور  قانون  از  39.1همچنین بخش

 2. کند تشویق وترغیب می های حقوقی، در بحث نظارت اساسیدیگر کشورها و نظامقضاییِ

 آثارعلمی استدلال ازطریق ارجاع به. 2.2.4

آور ایفا  نقشی الزام  های برجسته دراستدلال اساسیحقوقدانی  و آرا  ها غم اینکه آموزهرهب  های حقوقی،نظام  برخی از  در

برای   بخشد. های قانون اساسی میدادگاه  تصمیمات  زیادی به  قدرت اقناعیِ   ایشان،  ینظرات و آرا  اما اشاره به  ، کندنمی

قانون اساسی   قاضیان دادگاه  حقوقیِ دانش  دلیل اعتبار فراوانِ هم بهآن؛  زیاد است  اقناعی بسیار در آلمان این قدرت  مثال

 3.شوند ت منصوب میمَاین سِاساسی بهحقوق  ساتید میان ا فدرال که از

  گرایانه. رویکرد ارزشی و غایت2.3

هدف عینی   دهند؛ بلکه بهحقوقی ارجاع نمی یک مقرره قانونی یا بافت گرا عموماً بهغایتمدار و  گونه استدلالات ارزش این

این رویکرد  کنند. بهشناختی یا اقتصادی اشاره مییا ذهنی یا حتی ملاحظات فراحقوقی قابل قبول اعم از اخلاقی، جامعه

 پردازیم. استدلالی در سه بخش می

 هنجار هدف عینیِ های متکی بر استدلال. 2.3.1

استدلالی، برگزیدنِ یک تفسیرخاص، با این ادعا که با هدف عینیِ هنجار مورد نظر همسو است، توجیه   ۀدر این شیو

قانون( یا    ۀ)مثلاً از عنوان یا مقدمه/دیباچ  صورت مستقیم از خودِ متن استنباط شوندتوانند بهشود. اهداف عینی یا میمی

-ۀقصد هرنویسند  نیت و»  ،4تعبیر آهارون بارک   یا به  فرضیانتزاعیِ  ۀصورت غیرمستقیم )مثلاً قصد احتمالیِ یک نویسندبه

 . دارد 8»دلیل وضع قانون«  یا 7»هدف اجتماعی« خودِ هدف در اینجا عموماً اشاره به یک  6.(5«معقولی

 
 . 178- 177پیشین، صص  فلسفه رویه قضایی،دیو در شیشه؛ در تبار، جعفری. 3

2. Davis, Dennis M. “Constitutional borrowing: The influence of legal culture and local history in the 

reconstitution of comparative influence: The South African experience”, International Journal of 

Constitutional Law, Volume 1, Issue 2, 2003, PP 189-191. 
3. Jakab, et. al. Op. Cit., 2013, PP 1251-1252. 
4. Aharon Barak 
5. Intent of Any Reasonable Author 
6. Barak, Aharon. Purposive Interpretation in Law, Princeton University Press, 2005, P xi. 
7. Le But Social 
8. Ratio Legis 
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  2»تفسیر هدفمند«   امریکن به  -مطالعات آنگلو  در   است،  1شناختی«غایت-عینی  تفسیر »  استدلالی درآلمان  روش  نام این 

استدلال، که موسوم به استدلال   ۀاز این شیو  4.نامندمی  3انگار«   غایت»روش  را  موسوم است و نویسندگان فرانسوی آن

»اصل   یک مورد خاص از این استدلال،  .است  وجود آمده  در عمل به  های مختلفیاست، خوانش  5عینی« شناختیِ»غایت

صراحت  قانون هم به  حتی اگر خودِ  گذارِ فرضی،این فرض استوار است که قانون   و بر  است   6اروپا«  ۀاثرمفیدِ قانون اتحادی

  خواهد هنجارهایش مؤثر و زیرا قانون می  ؛دادقانون را ترجیح می  قطعاً تفسیری اثربخش از  کرد،به این مسئله اشاره نمی

لا اعتقاد  کامن  های حقوقیِنظام  چراکه در  ؛ کنداستدلالی پیروی می  ۀهمین شیو  نیز ازلا  اثربخش باشند. این اصل در کامن 

 7اثرگذار واقع شوند.  مقررات قانونی باید معنایی بخشید که مؤثر و  براین است که به

ۀ بر معنای اصلی یا اولی  جای اینکهفرض مبتنی است که تفسیر متن، بهبر این پیش  8»درخت زنده/ بالنده«  کاناداییِ   ۀآموز

گونه که قانون اساسی مانند  سان، همانمنطبق شود. بدین  متن قانون متوقف بماند، باید با تغییرات بعدی هماهنگ و 

این است که ورای   صورت پویا و تدریجی خود را با شرایط جدید وفق دهد. فرض برباید به  بالنده است،  زنده و   یدرخت

مانند آلمان،   در برخی کشورها،  9. تواند حتی بر خودِ متن تفوق یابد غایتی نهفته است که می  متن قانون اساسی، هدف و 

دلیل مجارستان، به  مانند اتریش و ،  ای دیگر ازکشورهاو در پاره  ستا  مطلوب و مورد اقبال قاضیان واقع شده  نگرش  این

نوانسیون  کتأثیر  دلیل  همه، بهبا این  .است  استدلالی کمتر مورد اقبال قرار گرفته  ۀشیو  نگاه و  که وجود دارد، این  نگاه سنتی

توان نگرش را در مجارستان می البته ضعف این تقویت است. این کشورها درحال بسط و نگرش دربشر، اینحقوق اروپاییِ

قضایی  ۀ  کوشید قدرت خلاقزیرا این مکتب فکری می  ؛ دانست  ،ها براین کشور حاکم بود که سال،  در تفکر سوسیالیستی

همچون رژیم سابق مجارستان،    ها، ناپذیرش همواره برای دیکتاتوریعلت ماهیت نظارترا تضعیف کند؛ خلاقیت قضایی به

انگار، تاحدودی ریشه در  غایت  های استدلالیِ در اتریش مخالفت با نگرشاما    10شود. جدی دیده می  چشم خطری بسیار   به

 است. 11کلسن  میراث اندیشگیِ هانس ثر ازأ حد بسیار زیادی مت  دارد که تا  مپوزیتویسمِ سنتیِ قرن نوزده

  هنجار ذهنیِهای متکی برهدف استدلال. 2.3.2

هایی مواجهیم که به اهداف و قصد مقنن قانون اساسی اشاره  های عینی، ما با استدلالدر این شیوه برخلاف استدلال

بر رفع ابهام از قانون  د که مبتنیشوای از تفسیر تلقی میشیوه،  نامند گرایی نیز میأ که برخی آن را منشدارد. این رهیافت،  

کارهای مقدماتی    به  داساسی بایاستخراج معنای قانون  رو برایازاین   ؛استگذاران آن  مقاصد بنیان  طریق توسل به  اساسی از

 
1. Objektive-Teleologische Auslegung 
2. Purposive Interpretation 
3. Méthode Téléologique 
4. Jakab, et. al. Op. Cit., 2013, P 1241. 
5. Objective Teleological 
6. The EU-Law Principle Effect Utile 

 دیپلاک:بنگرید به اظهارات لرد   .7
Lord Diplock in Attorney-General of The Gambia v. Momodou Job ]1984[ A.C.638, 702 (Quoted in Jakab, 

et. al. Op. Cit., 2013, P 1242)  
8. Living Tree 
9. Hogg, Peter W. Canada: From Privy Council to Supreme Court, In: Goldworthy, Jeffery (ed.), 

International Constitutional: A Comparative Study, Oxford University Press, 2006, PP 85-87. 
10. See: Jakab, András. “Surviving Socialist Legal Concepts and Methods”, In: Jakab, András et. al. (ed.), 

The Transformation of the Hungarian Legal Order 1985-2005, Kluwer Law International, 2007, PP 606-

619. 
11. Hans Kelsen 
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تصویب  سیاسی زمان  تاریخی و  هایگذاران قانون اساسی و رویهبنیان  مشروح مذاکرات قانون اساسی، نظریات و مقاصدو  

شود: دسته اول معتقدند که باید دید مؤسسان رهیافت دو خوانش از قصدگرایی مطرح می. در سیر تطور این  رجوع کرد

اند. به این تفکر در ادبیات معاصرآمریکایی  قانون اساسی در آن لحظه تاریخی تصویب قانون، چه چیزی را مدنظر داشته 

اولیهقصد اصلی   اساسی اگر در شرایط اند که معتقدند مؤسسان قانونشود؛ دسته دوم قصدگرایان کسانیگفته می  1یا 

نامند. بر هردو قرائت  می  2تکاملی   گفتند. نویسندگان فرانسوی این رویکرد را روشتاریخی تغییریافتۀ امروزی بودند چه می

، قاضی اسکالیا  رابت بورکاز روش ذهنی هنجار، ایرادهای فراوانی ازسوی نویسندگانی چون توماس جفرسون، پل برست،  

 و... مطرح شده است.

کند که  مسائلی می محدود به را زیرا آن ؛ کنداین روش قدرت کاربرد قانون اساسی را محدود میمعتقد است  3پل برست

به    همچنین  برست  .غیرممکن است  امروزی  مسائل جدید  برای  مقنن اعمال قصد  و  اندگذار شناخته شده بودهبرای قانون

  گذشته اتفاق افتاده   تواند آنچه درنمی  تا نشان دهد که مفسر امروزیاست  تئوری هرمنوتیک گادامر نیز متوسل شده  

  5. هایش باشددانستهپیش داوری وتواند فارغ از پیشنمی وی چراکه 4همچون گذشتگان ببیند؛  است،

به  6آندره مرمور اما  از قصدگرایی،  دلیل مسائلی چون قدمت قانون اساسی، عدم تخصص مؤسسان و  نیز با وجود دفاع 

راند. مرمور  اساسی سخن میرویکرد در تفسیر قانوناساسی از ناکارآمدی و پای چوبین این  قانوناخلاقی بودن مسائل  

از مفاهیم قانونهم اصول اخلاقی و  اند و معرفت مؤسسان، راجع به  اساسی اخلاقینوا با دورکین معتقد است بسیاری 

طور گسترده بین افراد  که به  هایی باشد ارزش   براساسی باید مبتنیتفسیر قانونسیاسی برتر از معرفت امروزی نیست و  

   7. نداجامعه مشترک

 فراحقوقی  هایاستدلال. 2.3.3

های قانون اساسی  ندرت در دادگاهو اقتصادی، به  8شناختیهای اخلاقی، جامعهاگرچه استدلالات غیرحقوقی مانند استدلال

استدلالاستفاده می وقتی  برون شود،  برای  نمیهای دیگر  از مسئله  استدلالرفت  دیگر  یا  به تواند کمک کند  منجر  ها 

مدار است،  های قانونی انتزاعی و ارزششود یا در مواردی که پرونده شامل عبارات یا مقررهتفاسیر متناقض با یکدیگر می

جنبش حقوق و اقتصاد    ها متوسل شد. در یک بافت انگلوساکسون، چنین استدلالاتی بهسنخ از استدلال  توان به اینمی

شعار تحقیق علمی آزاد متناسب با مقتضیات   دنبال فرانسوا ژنی( بهو در فرهنگ فرانسوی )به    9حقوق()تحلیل اقتصادی  

 10شود. زمانه ربط داده می

 
1. Original Intent 
2. Méthode Évolutive 
3. Paul Brest 

 بر  مبتنی  و   دیالکتیکی  مفسر،  ذهنی  هایداوری پیش  سنت،  تاریخ،  از  اثرپذیری:  چون   هاییویژگی  دربردارنده  گادام،  فلسفی  درهرمنوتیک  فهم.  4
 .است  پاسخ و  پرسش

 . 358، ص1391، 10نامه شماره  ژهی، و15دوره  ، ی حقوق قاتیفصلنامه تحق «، یقانون اساس ری درتفس یی»قصدگرا  ، ی مزارع  نیمحمد و غلامحس دیس ، یهاشم. 5
6. Andrei Marmor 

 . 246- 243، صص 1390، مجد :تهران جعفری،  محمد حسن ترجمه مهسا شعبانی و  حقوقی،  یهنظر و یرتفس ، ،آندرهر مرمو. 7
کار    ساعات  اجتماعی  اثرات  از   دقیقی  شناختیمولر علیه اورگان، استدلالات جامعه   پرونده  در  وکیل  عنوانبه   عالی  دیوان  براندیس، قاضی  لوئیس  .8

 زنان ارائه داد.  بر روی مدتطولانی 

  منفعت تأکید دارد.   - تفسیر حقوق براساس تحلیل هزینه اشاره کرد که به توان  . از طرفداران این رویکرد، به مکتب شیکاگو و نظریات ریچارد پوزنر می 9  
10. Jakab, et. al. Op. Cit., 2013, P 1247 . 
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   های قانون اساسی های استدلال اساسی در دادگاه. سبک3

 در این   کشور دیگر متفاوت است،  ازکشوری به  ملاحظات گوناگونبنا به    های استدلال اساسیبا این توضیح که سبک 

می مختلفکنیم شیوهبخش تلاش  اساسی  های  اروپایی،  استدلال  و   را در چهار کشور  انگلستان  اتریش،  آلمان،    یعنی 

 بگذرانیم. فرانسه، مختصراً از نظر 

 اتریش و آلمان  .3.1

  Verfassungsdogmatikمفهومی تحت عنوانِ    در این دو نظام حقوقی متکی بر  استدلال اساسی  ذکر است که  ابتدا لازم به

 هاپرونده   گیری درکوشد برای تصمیم است که اولاً می   ای«یافته توسعه   و  »نظام مفهومیِ پیچیده  معنای  این اصطلاح به  است.

ورزی/خردورزی  استدلال   ساده است و در  و  1موردی   ها که قضاوت عموماًبریتانیایی   )برخلاف نگرشِ  آینده نظرداشته باشد  به

پیچیده  مفهومیِ  نظام  نمی از  استفاده  به  شود( ای  دلایلی  اتخاذشده  تصمیمِ  برای  ثانیاً  می   و  موجه دست  که  و  دهد  اند 

اصلی    ۀبسط این نظام مفهومیِ پیچیده وظیف   در این دو نظام حقوقی، شرح و  2. شخصی نیستند  وجه خودسرانه وهیچ به 

در آلمان    شوند. برای مثال،مند می تحقیقات علمی بهره   ها وهای قانون اساسی از این کاوشِ محققان حقوقی است و دادگاه 

که در اتریش، عمدتاً بدون ارجاع به این تحقیقات، از فواید  درحالی   ؛دهنداین تحقیقات ارجاع می   ها بهصراحت در قضاوت به 

های حل دو کشور، مفصل و دارای جزئیات فراوان است. راه  در این   استدلال اساسی  جویند. باری، آن در تصمیمات سود می 

عنوان  اند نه به نظام مفهومی  پیامدهای ضروری و لازمِ یک  عنوان نتایج وقانون اساسی عمدتاً به   لقاضیان برای حل مسائ

  بر علاوه   آینده است.  نگاه به   استدلالی،  ۀ در این شیو  گیری شود.مشکلاتی صرفاً موقت که باید درمورد آن تصمیم   معضلات و

  برخلاف آلمان،   در اتریش،.  خوردچشم می   به  استدلال اساسیۀ  نظام، درحوز  های مهم دیگری میان این دو ها، تفاوت این 

ها سبک  سان، اتریشی راحتی قابل فهم باشند. بدین است که مفاهیم موجود در تصمیم به ترند و سعی بر آن  ها ساده استدلال 

کمتر    ۀاستفاد،  لفاظی،  دیگر سخن به  دانند.سبک آلمانی می  تر و دارای پیچیدگی کمتری نسبت بهشان را ساده استدلالی 

 . ها، سبک استدلال در اتریش استدنِ استدلال کر همچنین سعی در کوتاه و صنایع ادبی از

به اتریشی  استدلال  استدلالن سبک  شامل  تقویتدرت  پشتیبانِ  3کننده های  است.  4یا  آلمان  در  های  استدلال  معمول 

 سایر قاضیان مطرح   ها و استدلال نهایی، ازسوی حقوقدان   ۀگیریِ نهایی و ارائتصمیم  که پیش از  اند هاییپشتیبان استدلال

تأثیر نگرش   ۀدر اتریش به واسط  همچنین، برخلاف الگوی آلمانی،  استدلال نهایی اثرگذار باشد.   تواند درمی  و  شودمی

اقبال و توجه قاضیان نیسحقوق طبیعی و جامعه  برهای مبتنیکلسن، استدلال  پوزیتویستیِ   5ت. شناختی عموماً مورد 

این    6است.   سیاسی- تحلیلی ساختاری از قانون وضعی و عاری از هرگونه قضاوت ارزشیِ اخلاقی  تئوری حقوقی کلسن،

  9و کارل اشمیت  8کنراد هسه  7،ای همچون رودولف سمندهای صاحبان اندیشهزیر تأثیر آموزه  ست که در آلمان، ا  درحالی

 
1. Case by Case 
2 . Ibid, P 1216. 
3. Reinforcing 
4. Backup 
5. Ibid, PP 1264-65. 
6. Goodrich, Peter. Legal Discourse: Studies in Linguistics, Rhetoric and Legal Analysis, Palgrave 

Macmillan, 1987, P 36. 
7. Rudolf Smend 
8. Konrad Hesse 
9. Carl Schmit 
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پرطمطراق، اصطلاحاتی  و  عبارات  و  از  می  رمزآلود  استفاده  مدعاگونه  آراتاحدی  تأثیر  زیر  اندیشه   یشود.  وران، این 

یا ترکیب و التقاطی از هردو    مدار حقوق طبیعی   چرخدند و گاه برسیاسی می  ها گاه حول محور مسائل علوم استدلال

به  ؛هستند آلمانی  رسمیت  مانند  دولت.  ازسوی  حق  یک  وشناختنِ  کلی  اصول  از  عموماً  مانند    موسعی  ها 

چنین تمایلاتِ    ،در اتریشاما    کنند.ها استفاده میبرای حل مشکلات عینیِ پرونده  دموکراسی،کرامت/والاییِ انسانی و...، 

استدلالی    شناختی است؛غایت  بر استدلال هدفمند یاواضح است که نگرش آلمانی مبتنی  1.شودندرت دیده میکنشی به

ترین گسترده  2اصول کلی ارجاع دهد.   ملاحظات غیرحقوقی/فراحقوقی به  ملاحظات حقوقی به  ۀکوشد با استحالکه می

 3.شناختی استغایت  هدفمند یاهای استدلالی، استدلالِسایر روش فدرال آلمان نسبت بهقانون اساسیدادگاه ۀاستفاد

  تقریباً دائمیِ   ، اکثریت مؤسس قانون اساسی   اتریش اکثریت   در  گذار است: رهای استدلال اث بافت سیاسی نیز برسبک   زمینه و

پی تفاسیر   چنین اجماعی باعث شد که دادگاه قانون اساسی کمتر در  و )ائتلاف بزرگ(پس از جنگ دوم جهانی بود  دولت

پس از    دموکراتیک،های لیبرالغِ ارزش عنوان مبلّهمان ابتدا خود را به   اما در آلمان دادگاه قانون اساسی از  خلاقانه باشد.

اساسی وجود داشته، اختلاف  اجماع کثیری ازسوی مؤسسان قانون   در موارد نادری که ائتلاف وو    سقوط نازیسم معرفی کرد

 4. است  شمار آمدهفرهنگ سیاسیِ این کشور به  یک تابو در همچونبا دادگاه قانون اساسی، برخلاف اتریش، همواره 

در دادگاه قانون اساسی حاکم بود. اما اصلاح قانون   1970سال  بودنِ مذاکرات تا   مطابق سنت حقوقیِ آلمان، اصل محرمانه

آلمان همچنان   مخالف درهای  البته استفاده از نظر  6. شد  5مخالف   ۀپذیرش نظری  منجر به1970دادگاه در دسامبر  مربوط به

 زیرا تصور بر این است که اقتدار قانون از؛  وجه مجاز نیستهیچمخالف بههای  در اتریش نیز نظر  افتد و ندرت اتفاق میبه

 7.شودصدایی یکپارچه و واحد بهتر حفظ میطریق 

بهحقوقی  نظام ازآلمان  میاستدلالۀ  شیو  ندرت  استفاده  شیوه،  کند.قیاسی  ابتدا  دراین  را   دادگاه  مربوطه  هنجارهای 

کند. مطابق این روش، دادگاه  تعیین می  8شناسی«حقوق/حقوق   نظریِ  محتوای آنها را براساس»دانش  و سپس  شناسایی

یکی از   دهد.سپس آنها را با منطق موجودِ حکم/تصمیم یا قانونِ موردنظر تطبیق می وکند  می را مشخصایی استاندارده

هواپیما  )شامل سرنگونی یک   9هوانوردی امنیت  قانون  تصمیم معروفِ   قیاسی بهره جست، استدلال  که دادگاه از  این موارد،

 
1. Jakab, et. al. Op. Cit., 2013, PP1265-1266 . 

  ۀ اند که قوهایی کلی های حقوقی دیدگاه »توپیک  نویسد:می   داند و های حقوقی می را بارزترین توپیک  تبار اصول کلی حقوقی  حسن جعفری   .2
اند که نپذیرفتنِ آنها ما را دچار  ها دیگر آنچنان جزء سُنن راسخ حقوقی شده این دلیل که این توپیک تواند آنها را نپذیرد، بهانصافِ مخاطب نمی

 .85 ص  پیشین، ،رتباجعفری. کند«تناقض می 
3. Jakab, et. al. Op. Cit., 2017, P 373. 

کنند. قاضیان مداران رفتار می نباید ناچیز شمرد. برای مثال، قاضیان در ایالات متحد همانند سیاست   سیاسی را بر استدلال  ۀزمین  أثیر بافت و . ت4
میزان    ۀبه واسطدلیل عضویت در یک حزب و  ضیان فدرال نیز عموماً به اق  شوند و ایالتی گاه مستقیماً از سوی مردم برای مدتی محدود انتخاب می 

مدارانی  سیاست  یا  حقوقی«کمتر از مردم  ۀ»جامع   بین  ردسان، مخاطبان آنها  شوند. بدینحزب است که به این سمت منصوب میشان بهوفاداری 
سیاسی، اخلاقی، اجتماعی، برای   هایهای غیرحقوقی، همانند استدلال به همین دلیل، توسل به استدلال . انداست که آنها را برای مدتی برگزیده

  .گیردتر بوده و مورد اقبال جامعه قرار می قاضیان سایر کشورها راحت آنها نسبت به

Atiyah, Patrick S. and Robert S. Summers. Form and Substance in Anglo-American Law: A Comparative 

Study of Legal Reasoning, Legal Theory and Legal Institutions, Oxford: Clarendon Press, 1987, PP 342-

4, 350-1,379 . 
5. Dissenting Opinion 

 . 87ص ، 1388چاپ اول،   زان، ی تهران: م ، یانیازندر یگرج اکبری ترجمه عل ،یقانون اساس یهادادگاه  ، ییفاورو، لو .6
7. Jakab, et. al. Op. Cit., 2013, P 1266. 
8. Jurisprudence 
9. Aviation Security Act. 
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این    ،پارلمان آلمان مطرح شد  سپتامبر در11  مسائلی که پس از  اره، یکی ازب ایندر    1.بود  سپتامبر(   11  شرایطی مشابه  در

تمام جمعیتی که درآن حضور  یک استادیومِ صدهزارنفری را با  ربایندگان قصد داشتند  بود که اگرهواپیمایی ربوده شد و 

گیری که فرصت اندکی هم برای تصمیم،  نظامی  ۀ پنجاه نفر سرنشین داشت، آیا فرماند  دارد از بین ببرند و این هواپیما فرضاً

نفر سرنشینِ  عدم انهدام هواپیما، فقط جانِ پنجاه  یا با صدهزار نفر را نجات دهد  دارد، باید هواپیما را منهدم کند و جانِ

انهدام این هواپیما  را حفظ کند؟   هواپیما بود که  انهدام یک بمب است و   استدلال بوندستاک این  »امر   اساساً   همانند 

ستادیوم  شدنِ صدهزار نفر، از اصابت بمب به ا  یابد و باید برای جلوگیری از کشتهدر چنین وقایعی تغییر می  موضوعی«

اساسی  مغایر قانون  پارلمان، دادگاه قانون اساسی نهایتاً این قانون را  صویب این قانون درتپس از    2. عمل آید جلوگیری به

حکم    ، ت غیرقانونیس ا  آنجا که اقدامی  از  والاییِ انسان«  »کرامت/  و  »حق حیات«  دلیل نقضاستدلال کرد که به  شناخت و

 3. قانون دادین الغای ا به

 فرانسه و بریتانیا . 3.2

هر دو کشورِ فرانسه و بریتانیا ارجاعات اندکی به آثار علمی/تحقیقاتی را ازسوی دادرس اساسی شاهدیم. این مسئله   در

همین اواخر،   تا  در فرانسه ت.اعتبار اندکی است که دانش حقوقی در این کشور از آن برخوردار اس  ۀواسط  در بریتانیا به

  شد. شورا وصول می  های بسیار کمی بهدرنتیجه، پرونده  و  4فقط یک نظارت پیشینی ازجانب قانون اساسی وجود داشت 

چراکه ایجاد هرگونه  ؛ اِعمال نبود ها قابلدر دادگاه ،آمد وجود می که پیرامون قانون اساسی به ، سان، اکثر اختلافاتیبدین

رسید. دلیل این امر  نظر می  آلمان وجود دارد، بیهوده به  قانون اساسی، همانند آنچه در اتریش و  ۀ نظام مفهومی پیچید

تصمیمسیاست اختلافات  درمورد  سیاست  قواعد  طبق  که  بودند  میمداران  ادبیات    کردند. گیری  - توضیحیهمچنین، 

 که شامل ارجاع به   ، فردی  های علمیِ قالب مشارکت  مفاد قانون اساسی در   یعنی تبیین معنای دقیق هریک از  ،5تفصیلی

 طور کامل در فرانسه وجود ندارد. هتقریباً ب توجه است، که در آلمان واتریش بسیار مورد  قضایی ۀادبیات دانشگاهی و روی

و ن  به ابداع  با  کرد:  ظر،  خواهد  تغییر  وضعیت  اساسی،  قانون  شورای  پسینیِ  نظارت  و    معرفیِ  پیچیده  مفهومیِ  »نظام 

قانون   تفصیلیِ  ادبیات  اتریشی بیان کردیم، ایجاد خواهد شد؛   که شرح آن را در ذیل الگوهای آلمانی و  ای«،یافتهتوسعه 

 .دشودانشگاهی مرسوم  آثار علمی و  و حتی این احتمال وجود دارد که ارجاع بهشد پدیدار خواهد  6اساسی

در چند  زبان و شکل/فرمِ تصمیمات شورای قانون اساسی بسیار فنی و  سطر خلاصه   تکنیکال است. تصمیمات عمدتاً 

های خارجی، کوتاه،  قضاییِ فرانسه از نگاه حقوقدان  ی دیگر سخن، سبک آرا  به  7. اندندرت بیش از دو صفحه شوند که بهمی

 
1. Jakab, et. al. Op. Cit., 2017,  P 368 . 

،  1396، تهران ییدانشگاه علامه طباطبا ، یاسیدانشکده حقوق و علوم س ، ی ارشد حقوق عموم یکارشناس یجزوه درس «، یحقوق  ی»خردورز ، یهداوند، مهد. 2
 . 8-7صص 

3. Ibid, P 386 . 
4. Brest, Paul et. al. Processes Constitutional Decisionmaking: Cases and Materials, Wolters Kluwer, 2006, 

P 56.  
5. Commentary Literature 

آکادمیک، ازسوی دانشگاهیان و قاضیان    نظرات حقوقی و   اتخاذ رأی صحیح، بر  های خود و گیریتواند برای تصمیممطابق این اصطلاح دادگاه می 
 : تکیه کند

See: Fabbrini, Federico. “Kelsen in Paris: France's Constitutional Reform and the Introduction of a 

Posteriori Constitutional Review of Legislation”, German Law Journal, Volume 9, Issue 10, 2008, P 1268.  
6. Constitutional Commentary Literature 
7. Jakab, et. al. Op. Cit., 2013, PP 1268-11269 . 
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های قانون اساسی  تر از تصمیمات دادگاهسان، تصمیمات شورا بسیار کوتاهبدین  ت.و غیرشفاف و مبهم اس  1صوری   رسمی/

لحاظ ساختار استدلال، عمدتاً استدلالات موازی و متراکم است و اتخاذ یک   بهآیند. تحریر درمی ۀرشتآلمان و اتریش به

 3رسد. هنوز مغایر با فرهنگ استدلالی شورا به نظر می 2رویکرد گفتمانی یا دیالوژیک

برخی از محققان حقوق تطبیقی معتقدند که این تفاوت استدلال در فرانسه صرفاً سبکی و شکلی نیستند؛ بلکه این امر  

از گیری دهنده تفاوت اساسی در دیدگاه قضات فرانسوی در تصمیمبازتاب های قضایی است. برای مثال، برای بسیاری 

های قضات درمورد ملاحظات اساسی مؤثر بر نتایج پرونده و همچنین ها، رأی دادگاه، ابزاری برای بیان دیدگاهآمریکایی

عزیمت  های رسمی مانند سابقه قضایی یا قوانین است. اما نقطه های سیاسی قاضی و محدودیتتأثیر متقابل بین دغدغه

بر حقایق یا واقعیات  رأی )حکم(، اعمال قانونِ موجود  شدت متفاوت است. در نگاه آنان، نقشِ  قضات فرانسوی یک فرض به

ها  بر اینعلاوه  4کنند.عنوان یک موضوع منطق قیاسی صرف تلقی میپرونده است. درواقع قضات فرانسوی دادخواست را به 

  ۀ واسط  شوند که این مسئله بهشده هرگز برملا نمیهای رسیدگیمشکلاتِ پرونده  معضلات ودر دادرسی اساسی در فرانسه  

و سبک قضاوت   دهداین درحالی است که این نهاد کیفیت استدلال را افزایش می مخالف است.  هایعدم وجود نهاد نظر

دهند  سازد؛ زیرا کسانی که نظرات موافق یا مخالف میتر میهای قانون اساسی را گفتمانی، دیالکتیک و مستدلدادگاه

هرگز موضع   ، شوراباید علت مخالفت یا موافقت خود با نظر اکثریت را توضیح دهند. در زمینه متدولوژی تفسیر قانون نیز

باید برمعنای متن قانون یا قصد مؤسسان یا غایت نهایی    قانون اساسی طور صریح اعلام نکرده است؛ اینکه قضات  خود را به

ارزش قا یا  کنندنون  تمرکز  رایج  اجتماعی  بههای  در  ،  شوراصراحت  به  نظرهای  نیامده  ذکری  های  حلراه   .است  میان 

اینکه شهروند دارند؛ بدونِ    حقوق بشر و1789ۀ  گیری عمدتاً ریشه در متن قانون اساسی یا اعلامیشده برای تصمیمارائه 

هیچ شگردِ تفسیریِ خاصی ازسوی شورا استفاده شود. این مسئله در بیم و ترسِ سنتی قاضیان از زمان انقلاب کبیر 

های جسورانه و خلاقانه در  گیریریشه دارد که برای آنان این باور ایجاد شده است که مشروعیت لازم را برای تصمیم

تعبیر  دهند؛ گویی بنا بهسادگی به متن قانون اساسی ارجاع میهای خود، بههمین دلیل، در استدلالها ندارند. بهپرونده

 6.اند5صرفاً زبان قانونِ ]اساسی[  مونتسکیو،

و زمانی که شورا یک رویه قضایی دیرینه را    سوابق قضایی ارجاع نداده است   درتصمیمات خود به   گاه این شورا هیچ   همچنین، 

  های بیشتر از استدلال   نیز بریتانیا،   و   لا حقوقیِ کامن   های قاضیان نظام   مقابل،   در   . ارائه هیچ توجیهی ندارد   کند، الزامی به نقض می 

  غیرحقوقی/   سیاسی و   تأثیر دادنِ عوامل   و در   و آزاد دارد   8ای شان سبکی محاوره قضایی   های نظر   کنند، استفاده می   7محور سابقه 

 10  9. دهند نشان می   قاضی فرانسوی   قیاس با   در   جسارت بیشتری   خود   ز ا   های قضایی، روند رسیدگی   فراحقوقی در 

 
1. Formal 
2. Dialogical Approach 
3. Jakab, et. al. Op. Cit., 2017, P 334. 
4. Wells, Michael. “French and American Judicial Opinions,” Yale Journal of International Law, Volume 

19, Issue 1, 1994, PP 82-85. Available at: https://digitalcommons.law.uga.edu/fac_artchop/244/  
5. The Mouth-Piece of The Law (or of the constitution) 
6. Jakab, et. al. Op. Cit., 2013, PP 1228 &1269 . 
7. Precedent-Based 
8. Conversational 
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 . 69- 78، 155 صص ،1400، تهران: نگاه معاصر، چاپ اول،  ،یانیکل یو محمد نجف ینیمحمد حس
10. Kelemen, Katalin. “Constitutional Reasoning: A Flourishing Field of Research in Comparative Law”, 

International Journal of Constitutional Law, Volume 17, Issue 4, 2019, PP 1342-1343. 
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  با   احکام  جز اینکه تصمیمات و  ؛ای برخلاف فرانسه ندارندشدهتعیین  احکام قضایی هیچ ساختار ازپیش  در بریتانیا، آرا و

حقوقی ارائه و   و نیز استدلال  آیینی، اظهارات طرفین  ای/ودر ادامه مراحل رویه   شودتوصیف واقعیات پرونده شروع می

؛ کشوری در جهان است  تر از هرقضایی در بریتانیا طولانی  یطور کل، تقریرِ آرا  به  شود.درنهایت حکم نهایی صادر می

طور سنتی، قاضیان یکی از وظایف خود را سخنرانی برای وکیلان و  های قضایی بسیار اندک است. بهزیرا تعداد پرونده

درجوانی میهای  حقوقدان  که  می  دانند  دادگاه حضور  بدینجلسات  بهقاضیان همه  سان،یابند.  را  توضیح  چیز  تفصیل 

بریتانیا، بسیار  هرروی، زبان استدلال درکنند. بهها منتقل میحقوقدان  قاضیان و ۀنسل آیند  مسائل را به   ۀهم دهند و می

چنین، ه  .ستا  سبک استدلال تاحدودی گفتگویی/گفتمانی  تکنیکال است، و  یا آلمان، فنی و  فرانسه یا اتریش  کمتر از

راهپرونده  رسیدگی به  پیچیدو  اند  موقت  و   های موردیحلها فقط  مفهومیِ  نظام  از دلِ  آینده  ۀهیچ  قرار نیست  نگری 

 1. ها بیرون بیاید پرونده

 گیری نتیجه 

استدلال حقوقی وجود دارد؛ تنها با این تفاوتِ »نهادی« که  هایی است که در  های استدلال اساسی همان مؤلفه مؤلفه 

اند و وظیفۀ های قانون اساسیهای عادی که دادگاهدادگاهحقوقی« در استدلال اساسی، نه  مرجع »استدلال/ خردورزیِ

های استدلال  بر اینکه زیر تأثیر آموزه اساسی است. استدلال اساسی علاوهها بر دوش دادرسورزی دراین دادگاهاستدلال

های  کوشد از جانبداریاساسی میقانون اساسی که دادرستفسیری است؛ تفسیر متنِ حقوقی است، خودْ نیز نوعی عمل  

حزبی و ایدئولوژیک و شخصی فاصله بگیرد و تفسیری عقلانی و خردمندانه از متن قانون اساسی به دست دهد. دادرسان  

دادگاه قانوناساسیِ  د های  نظاماساسی  کوشیدهر  عموماً  پیشرو،  حقوقیِ  بههای  توجه  با  یا    اند  سیاسی  اجتماعی،  بافت 

های حقوقی، انسدادها را های قانون اساسی سایر نظامدادگاهکشورشان و همچنین با برگرفتنِ الگوهای استدلالیِ  تاریخی

ها پس از متن قانون اساسی، درخصوص مسائل روزآمدی که سال  مرتفع و خلأهای قانون اساسی را، ضمن وفاداری به

های استدلال اساسی در  وفصل کنند. البته روشای عقلانی و خردمندانه حلشیوهاند، بهتصویب قانون اساسی سر برآورده

ای از آنها معنای رایجی که در زمان تصویب قانون اساسی مرسوم و  های قانون اساسی متفاوت است. پارهمیان دادگاه

اصول حقوقی معضلات قانون اساسی، به  ای دیگر برای حل  دهند. پارهشان قرار میحقوقی  ده را ملاک استدلالِمدنظر بو

می متوسل  اخلاقی،  اصول  و  حقوقی  کلی  اصول  همچون  فراحقوقی،  برخیو  بهشوند.  وفادار  نیز  های  استدلال دیگر 

کل، نظامی سازوار و یکپارچه است؛    اند که حقوق همچون یکفرض مبتنیهایی که بر این پیشمندند؛ استدلالنظام

هم پیوسته و یک ماده/اصل از آن را باید هماهنگ و همسو با سایر اصولِ همین  رو قانون اساسی هم متنی است بهازاین 

ست. در  وبیش، میان قطعیت حقوقی و خودسری تمایز قائل اسند تفسیر کرد. یا برای مثال، استدلال اساسی در اروپا، کم

حال باید صحیح  درعین  -2از منظر حقوقی پذیرفتنی و قابل قبول باشند؛  -1اروپا، تصمیمات قضاییِ دادرسان اساسی باید:  

از منظر دیدگاه  - 3باشند؛  2بخشو نتیجه های اخلاقی، سیاسی یا  های غیرحقوقی/فراحقوقی، همچون دیدگاهدرنتیجه، 

های قانون اساسی کاربرد  ها و الگوهای مختلفی از استدلال در دادگاههرروی، شیوهاقتصادی هم مورد پذیرش باشند. به

های حقوقیِ«  ها، نباید از این نکتۀ مهم غافل شد که »استدلالبر ایندارد که در این مختصر به آنها اشاره شد. علاوه

هایی  ارمغان خواهد آورد؛ چراکه قاضیان و دادرسان اساسی عموماً مقام  بخش برایشان بهدادرسان اساسی، نقشی مشروعیت

 
1. Jakab, et. al. Op. Cit., 2013, PP 1270.  
2. Sound 
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شرط اینکه  های آنان، بهسان، استدلالاند. بدینهای دموکراسی، همواره در معرض نقد عموماند و از منظر مؤلفهانتصابی

گرایانه  تواند تا حد زیادی، آنها را از معرض نقد عموم برهاند و از منظر عملمنطقی و موجه برخوردار باشد، می  ایاز پشتوانه 

بهنیز چالش اساسی،  قانون  از  برآمده  استدلالهای  و خردمندانهواسطۀ  عقلانی  بهشان میهای  های  سود خواسته   تواند 

 رو نیز به مشروعیت خود در نگاه اکثریت خواهند افزود. اکثریت سوق پیدا کند و از این
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 پژوهشی -علمی مقاله 

  *زیست در ایران نقش حقوقی مالیات  بر محیط

   3محسن ایزدگشب ، 2مجتبی قاسمی، 1سعیدرضا ابدی

 

 ده ی چک 
منظور  منظور، اکثر کشورها به   ن ی . به همشود ی م   یعنوان ضرورت تلقبه   ستی ز  طی مح   بی از تخر   ی ر ی مناسب برای جلوگ   ی گذار است ی س 

در   ینقش مهم  ی اتی حقوق مال  ر، ی اخ  ان ی اند. در سال کرده  ست ی ز طی مح  یات ی مال  ه یپا  یی سالم، اقدام به شناسا  ست ی ز ط یبه مح  ی اب ی دست 

به    ی ان ی توجه شا   ست یز  ط ی در حوزه مح   ن ی قوان   ب ی تصو   رغم ی عل   ران ی داشته است. اما در ا   ی قواعد رفتار   م یتنظ و    ر یی با تغ  ی کنترل آلودگ 

  ی در کشورها   ی گر م ی . مفهوم تنظ خورد ی حوزه به چشم م   ن ی پراکنده و ناهماهنگ در ا   ن ی نشده است و قوان   ست ی ز   ط ی مح   ات ی مقوله مال 

  کنندگانم ی ها تنها تنظ دولت   گر ی د   ن ی نو   ی نحو که در حکمران   ن ی کرده است؛ بد   ر یی تغ   ی از حالت دستور و کنترل به حالت مشارکت   شرفته ی پ 

مختلف از جمله   ی ها در حوزه  ی اد ی ز  ی ها ل ی پتانس  جاد ی نگاه خود باعث ا  ن ی اند که ا از حالت متصلب خارج شده  ن ی قواعد نیستند و قوان 

  ی ات ی مال   ن ی قوان   ی شناس ب ی از نگاه آس   ، ی رو ن ی شده است. ازا  دار ی سالم و توسعه پا   ست ی ز  طی مثبت آن بر حفظ مح   ر ی و تأث  ی ات ی حقوق مال 

  ی حکمران   نی اد ی بر تحولات مفهوم بن   دی به دست آورد و ضمن تأک   یان ی مدد شا   «ی واکنش  ی گر م ی »تنظ  یعنی از سازوکار نو   دی با   رانی در ا 

با استفاده از    گر ی د   ی را گسترش داد و از سو   ی گر م ی نظ نفوذ ت   ره ی دا   سو ک ی از    ی باز   د ی بستر قواعد جد   جاد ی با ا   ا ی با نگاه نوآورانه و پو 

  ی سنت  دگاهی آن با د   ین ی گز ی نگاه تازه و جا   ن ی ا  جاد ی مقاله در راستای ا   نی کمک کرد. هدف ا   ست یز  طی به حفظ مح  ی زش ی انگ   ی ابزارها 

 است.  ران ی در ا   ست ی ز  ط یبر مح   ات ی مال   ی حقوق   ی رگذار ی در تأث   ، ی گر م ی تنظ 

 .ی واکنش   ی گرم یتنظ   ، ی ات ی مال   ن ی قوان   ست، ی ز   ط ی مح   ات ی مال   دار، ی توسعه پا   واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

سیاست از  بسیاری  اصلی  هدف  اینکه  به  توجه  مخاطرات با  است،  اقتصادی  رشد  سطح  به  دستیابی  اقتصادی،  های 

برانگیزی تبدیل شده است. در واقع  های اقتصادی به موضوع مهم و چالش محیطی ناشی از فعالیت های زیست آلودگی 

رویه از منابع محیط زیست آثار غیرقابل جبرانی را برجای گذاشته است. به همین های بی برداری و برداشت بهره سرعت  

صورت جامع، در خصوص توسعه در بستر حقوق بشر از های حفاظت از محیط زیست به منظور، طرح مسئله و روش 

که به موجب اصل نخست آن: »انسان باید از حقوق بنیادین برای داشتن آزادی،   1موارد مهم در بیانیه استکهلم است 

برابری و شرایط مناسب زندگی در محیطی که به او اجازه زندگی با حیثیت و سعادتمندانه را بدهد، برخوردار باشد.  

، 1992در کنفرانس ریو در سال    2های حاضر و آینده است«.انسان مسئول حفاظت و بهبود محیط زیست برای نسل

ناپذیر  ای تفکیک عنوان مجموعه مشخص شد توسعه پایدار در گروی حفاظت از محیط زیست و حمایت از حقوق بشر به 

ای را مشخص کرد که محیط زیست سالم از مبانی اولیه گانه اهداف هفده  2015سازمان ملل متحد نیز در سال  3است.

ها با شناسایی پایه مالیات محیط زیست سعی در تأثیرگذاری بر اهداف  شود. در این راستا حکومت آن اهداف تلقی می 

کننده محیط اند. اما در شکل آغازین، مالیات محیط زیست ناظر بر آن است که آلوده محیطی توسعه پایدار داشته زیست

تر از آن است که زیست، در مفهوم وسیع کلمه باید هزینه ناشی از آلودگی را جبران کند و تشخیص آلودگی پیچیده 

کنندگان و تشخیص موارد آلودگی  رسد. لازمه تنظیم قوانین مالیاتی، ایجاد مسئولیت برای آلوده در نگاه اولیه به نظر می 

رسد، تعیین چهارچوب آن دارای مشکلاتی است.  است. بنابراین، اگرچه تعریف مالیات محیط زیست ساده به نظر می 

کننده است. مثلاً در حوزه اساسی در تعریف حقوقی مالیات محیط زیست، در وهله اول تعیین شخص آلوده مشکل  

اند بسیار  کنندگان هوای شهر عسلویه چه اشخاصی کننده یا آلوده برداری نفت و گاز، مشخص کردن اینکه آلوده بهره 

های تولیدی یا فروشندگان محصولات؟ اند یا شرکت کنندگان از محصولات باعث آلودگی پیچیده است. اینکه آیا استفاده 

به  آلودگی  میزان  تعیین  لذا  است.  مبهم  زیست  محیط  مالیات  وضع  در  آلودگی  مفهوم  گستره  دوم  وهله  صورت در 

صورت دقیق مشخص نیست. به همین دلیل، قطعیت در دریافت مالیات  مستقیم و غیرمستقیم در اسناد قانونی، به 

د ندارد. در ایران، در حوزه آلودگی قوانین و مقررات خوبی تنظیم شده است؛ اما علی رغم تصویب  محیط زیست نیز وجو 

عنوان نمونه از نظر کشور، به   142در میان   4محیطی، جایگاه ایران طبق محاسبات مجمع جهانی اقتصاد قوانین زیست 

رتبه   هوا  دارد.   119آلودگی  مسئولیت  5را  عدم  مؤید  امر  این  که  مواجهیم  آلودگی  افزایش  با  حقیقت  پذیری در 

عبارتی نقصان و خلأ قوانین در پاسخ کنندگان، عدم هماهنگی قوانین با نیازها و موضوعات مبتلا به جامعه و به آلوده 

گری است؛ بدین  به موضوعات و مشکلات است. یک رویکرد جدید برای حل این مسائل تغییر نگرش در نحوه تنظیم 

گری واکنشی و مشارکت هدایت گردد.  گری به شیوه سنتی آن با فرایند دستور و کنترل به سمت تنظیم نحو که تنظیم 

ترین هدف برای رهایی از این مشکلات در حوزه محیط زیست این است که مالیات محیط زیست چگونه طراحی مهم 

قانون  و  تولیدکنندگان  رفتار  بین  تناقضات  تا  شود  وضع  شود. و  برطرف  جایگاه    گذاران  و  نقش  وضعیتی  چنین  در 
 
1. Barral, Virginie. “Sustainable Development in International Law: Nature and Operation of an Evaluative 

Legal Norm”, The European Journal of International Law, Volume 23, Issue 2, 2012, P 179 . 
استکهلم، نک.    .2 از مح  ر،یاردش  رارجمند،یامبرای مشاهده ترجمه کامل متن اعلامیه  فصلنامه    «،المللینیب  یو همبستگ  ستیز  ط ی»حفاظت 

 . 421-425، صص 1373، 15، شماره 1دوره   ،یحقوق قاتیتحق
 .430-436برای مشاهده ترجمه کامل متن اعلامیه ریو نک: همان، صص. 3

4. World Economic Forum 
 .201، ص1387،  3، شماره 16دوره   ،اتیپژوهشنامه مالسبز«،  اتیمال  یهوا و ضرورت اجرا یخسارت آلودگ  نهی»هز ،یمرتض  ،یاسد. 5
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دهد،  گری واکنشی انجام می گردد. نقشی را که تنظیم گری واکنشی به مثابه چراغ راهنمای روشنگر محسوب می تنظیم 

ای داشته باشد؛ ثانیاً در  بندی کرد: اولاً در طرح، ایجاد و گسترش قوانین لازم نقش ویژه توان به قرار ذیل دسته می 

ها و استانداردسازی  روز کردن قوانین و مقررات همگام با اهداف توسعه پایدار مؤثر باشد؛ ثالثاً در تشخیص آلودگی به 

 ها و رفتارها تأثیر دارد. فعالیت 

تحلیلی، در قسمت اول و دوم به مفهوم مالیات محیط زیست و فوائد آن  -مقاله حاضر درصدد است با رویکرد توصیفی

های قوانین و مقررات مالیات محیط زیست را در ایران بررسی  بپردازد و در قسمت سوم با رویکرد تحلیلی، برخی حوزه

عنوان ایده برای استفاده حکمرانان بپردازد. گری واکنشی، به ارائه این مدل بهکند. در قسمت چهارم با معرفی مدل تنظیم

پرسش اصلی این است که جایگاه مالیات محیط زیست در قوانین و مقررات ایران چگونه است؟ برای کارایی بیشتر قوانین 

شود، ای  تبادر میعنوان فرضیه به ذهن م شود؟ در وهله اول آنچه بهمالیاتی بر محیط زیست چه راهکاری پیشنهاد می

اند و  کنندگان را در نظر گرفتههای محدود صرفاً جنبه دریافت خسارت از آلودهاست که قوانین در ایران در برخی حوزه

اند. چهارچوب حقوقی مقرر در این زمینه، قانون اساسی، قانون های مختلف مالیات محیط زیست توجه نکردهبه حوزه

های محیط  بر دسته معینی از مالیاتهای مستقیم و مالیات بر ارزش افزوده است که مشتملبرنامه توسعه، قوانین مالیات

منظور کارایی بیشتر مالیات بر محیط زیست، کشورهای جمله کشاورزی است. بهها منزیستی و معافیت برای برخی حوزه

 اند.  های چشمگیری دست یافتهبهره برده و به موفقیت 1گری واکنشییافته از نظام تنظیمتوسعه 

صورت دهد که به بررسی نقش حقوقی مالیات بر محیط زیست در ایران از لحاظ حقوقی بهبررسی مطالعات قبلی نشان می

مدل با  اقتصاددانان  اکثراً  و  است  شده  پرداخته  بهمحدود  موضوع  این  آثار  بررسی  به  اقتصادی  نمونه های  ای صورت 

 اند.  پرداخته 

( به بررسی مالیات محیط زیست با تأکید بر وضع مالیات سبز در حفظ  1394)  ریحانه عامری و اشرف السادات میری

اند که با توجه به اهمیت حفظ اند. در این مقاله نویسندگان به این نتیجه رسیدهحقوق محیط زیست در ایران پرداخته 

های سبز های فراوان خارجی حاصل از تخریب محیط زیست و اهمیت آن در توسعه پایدار، مالیاتمحیط زیست و هزینه 

 کند. های خارجی خسارت ناشی از آلودگی فراهم میابزار مناسبی برای جبران هزینه 

محیطی شهروندی پرداخته است. در این  های مالیاتی در تحقق حقوق زیست ( نیز به نقش حمایت1396)  علی سلیمی

توان محدود به مرز کرد؛  مقاله نویسنده به این نتیجه رسیده است که حقوق شهروندی از دیدگاه محیط زیست را نمی 

عنوان یکی  تواند بهمحیطی میهای زیستنوردد. کشور ایران با طراحی و اجرای مالیاتزیرا محیط زیست مرزها را درمی

 های مالیاتی در کشورهای منطقه تبدیل شود.از پایه

 . مالیات محیط زیست 1

روند. منظور از آلایندگی محیط زیست عبارت  های محیط زیست در خصوص آلایندگی محیط زیست به کار میمالیات

های دامداران و کشاورزان و صاحبان صنایع  است از پخش یا آمیختن مواد مخروجی کارخانجات یا ادوات در حیطه فعالیت

به آب، هوا یا خاک یا زمین به میزانی که کیفیت در رنگ، بو و مزه آب و سیستم بیولوژیک آن را تغییر دهد و منجر به  

 2ضرر و خسارت به محیط شود. 

 
1. Reactive regulation. 

 قانون حفاظت و بهسازی محیط زیست.   9. ماده  2
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توسعه مالیاتی کشورهای  نظام  اصلاح  راستای  است که در  از سی سال  است. بیش  مالیاتی وضع شده  پایه  این   1یافته 

کنند. یک معیار انتخاب مالیات بهتر براساس حداقل عدم کارایی ایجاد شده  طور کلی عدم کارایی ایجاد میها بهمالیات

به ولی  اخذ  است،  دیگران شده(  آلودگی)که موجب کاهش مطلوبیت  انتشارکننده  از  زیست  مالیات محیط  اینکه  دلیل 

های مالیاتی  ها عدم کارایی نکرده، فلذا از شرایط مناسبی برای جایگزینی سایر پایهشود، برخلاف انواع دیگر مالیاتمی

 2برخوردار است. 

بر خطر بوده و  شود: به این صورت که ابتدا در راستای مفهوم مسئولیت مبتنیمالیات محیط زیست از دو منظر ارائه می

شوند که متضمن وجود یک رژیم مسئولیت مدنی  میدر آن عاملان آلودگی متحمل هزینه رفع آلودگی و جبران خسارتی  

کننده باید هزینه ناشی از پیشگیری و و از منظر دیگر، اینکه در مبحث مالیات محیط زیست، گاهی آلوده   3عینی است.

از اصل جبران   از ایجاد آلودگی بپردازد، به همین دلیل حوزه شمول مالیات محیط زیست بیش  رفع آلودگی را پیش 

که در مالیات محیط زیست  توان خسارت دریافت کرد؛ درصورتیخسارات است؛ زیرا در این اصل بعد از ورود خسارت می

 شود. های از قبل تعیین شده هزینه دریافت میو جنبه پیشگیرانه آن، بعضاً قبل از ورود خسارت مالیات بر اساس ارزیابی

های  ها )مالیات پیگویی یا مالیات مستقیم( و مالیات بر نهادهمحیطی به دو نوع مالیات بر انتشار آلایندههای زیستمالیات

شود که با توجه محیطی نیز دریافت میسری عوارض زیست شوند. البته یکتولیدی یا مصرفی )غیرمستقیم( تقسیم می

های غیرمستقیم دانست. در این بین، مالیات پیگو بیشترین توان جزو مالیاتبه هدف اولیه، این نوع پایه مالیاتی را می

 4تأثیر را از نظر کارایی دارد. 

ها و کودهای  کشهای محیط زیستی وجود دارد که شامل مالیات بر آلودگی آب، مالیات بر آفتطیف وسیعی از مالیات

ها، مالیات بر پسماندها، مالیات  مصنوعی، مالیات بر مواد مخرب لایه ازون، مالیات بر لاستیک ماشین، مالیات بر نوشیدنی

 5های زیرزمینی و غیره است.های پلاستیکی، مالیات بر استخراج آب بر کیسه

 . اهداف مالیات محیط زیست 2

 مالیات محیط زیست دارای اهداف اقتصادی و حقوقی زیر است:

   6های جانبی . درونی نمودن هزینه2.1

پایانی قرن نوزدهم در مکتب نئوکلاسیک توسط آلفرد مارشال وارد مباحث اقتصادی شد و   مقوله آثار جانبی در دهه 

ها و حذف  یکی از اهداف مالیات محیط زیست، درونی نمودن هزینه 7توسط افراد دیگری نظیر آلفرد پیگو توسعه پیدا کرد.

 آثار جانبی منفی از چرخه تولید یا مصرف است.

 
 . 3، ص1394تهران،  ،یو حسابدار تیریمد ع،ی صنا یمهندس  یالملل ن یکنفرانس ب نیاولسبز«،   اتی»مال ،یمحمد تق ان،یمیابراه .1
 . 25، ص  1386، 1، شماره 7دوره  ،یپژوهشنامه اقتصاد ن«،یبر مصرف بنز دیسبز با تأک هایاتی»مال ،یرشت نیام سیو نارس دیجمش ان،یپژو  .2

3. Birnie, Patricia, Alan Boyle and Catherine Redgwell. International Law and the Environment, Oxford 

University Press, 2000, PP 92-93 . 
شماره    ،5سال،  فصلنامه مدیریت صنعتی،  «مالیات سبز و مالیات پیگویی،چرایی و چگونگی»سید مهدی ناهیدی،    پایتختی اسکویی، محمدرضا،.  4
    . 3 ، ص1390تابستان  ،2

5. Ibid. P 3. 
6. Internalizing of Externality 
7. Faure, Michael and Nicola Niesson. Environmental Law in Development, United States: Edward Elgar 

Publishing, First Edition, 2006, P 26. 
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 کنندگان براساس قاعده لاضرر تغییر رفتار آلوده .2.2

های مُضرّ یا جلوگیری های محیط زیست، جلوگیری یا کاهش میزان استفاده یا مصرف مواد و فعالیتیکی از اهداف مالیات

کنندگان و تغییر  کننده منجر به تغییر رفتار آلودهاز تقلیل یک منبع آلوده است. بنابراین دریافت مالیات از صنایع آلوده

تواند برای به دست آوردن منفعت شود. براساس قاعده لاضرر، هیچ شخصی نمیدر فناوری و اصلاح فرایند تولید آنها می

کنند که مالیات  کنندگان برای به دست آوردن منفعت بیشتر اقدام به ایجاد آلودگی میبه دیگری خسارت وارد کند. آلوده

گر را تحت  ر آلودگی، منافع شخص آلودهشود. بنابراین مالیات بر مقدااز آنها دریافت می عنوان یک هزینهمحیط زیست به 

های کاهش مالیات  کند که به دنبال راهدهد. واکنش طبیعی در حفظ منافع شخصی، فرد خطاکار را وادار میتأثیر قرار می

کند و در نتیجه پرداختن به اقداماتی که تخریب کمتر محیط  ای باشد که به سایر افراد جامعه تحمیل میو کاهش هزینه

 1زیست و ایجاد آلودگی را به دنبال داشته باشد. 

 . کاهش نابرابری بر اساس عدالت اجتماعی2.3

برداری ای با توجه به استفاده از امکانات و بهرهشود. در هر جامعهمالیات محیط زیست باعث بازتوزیع ثروت در جامعه می

ها و  ها افراد درآمدهای متفاوتی دارند و این باعث شده است که فاصله طبقاتی ایجاد شود. برای کاهش نابرابری از فرصت 

ها میزان متفاوتی  دهندهکنند. در عمل هر سیستم مالیاتی که از مالیاتها از مالیات استفاده میکم کردن این فاصله، دولت

وسیله نابرابری در گرفتن مقدار مالیات یا در  کند، دارای توزیع دوباره است. این توزیع ممکن است به مالیات دریافت می

 2خرج درآمد حاصله از مالیات یا هر دو باشد. 

 کسب درآمد برای دولت  .2.4

تنها های محیط زیست نه شود. در واقع مالیاتعنوان یک درآمد مطمئن برای دولت محسوب میمالیات محیط زیست به

   3شوند. دهند؛ بنابراین از این نظر مزیت محسوب میکنند، بلکه درآمدها را نیز افزایش میآثار خارجی را اصلاح می

 . بررسی مالیات محیط زیست در ایران 3

این    51براساس اصل   قانون صورت گیرد. در  براساس  باید  اساسی، وضع هرگونه معافیت، بخشودگی و تخفیف  قانون 

اند. در این  مالیات و معافیت را مشخص کرده های مستقیم و قانون مالیات بر ارزش افزوده، مواردزمینه، قانون مالیات

 پردازیم. بخش، با توجه به گستردگی بحث مالیات محیط زیست، در سه حوزه به بررسی آن می

 . حوزه مالیات بر کشاورزی3.1

 4های کشاورزی است. شود، دریافت مالیات از فعالیتازجمله مواردی که در راستای تحقق درآمدهای مالیاتی ذکر می
 

  ، یبهشت  دیدانشگاه شهارشد،    یکارشناس  نامهانیپا  ست«،یز  ط ی ساز در حقوق محاصل پرداخت توسط آلوده   ی»کارکردها  ،یپناه، هد  زدانی  .1
 . 36، ص 1390

2. F Williams, David, “Taxation and the environment’’. A discussion paper, KPMG Tax business school, 

UK, March 2008, p.13. 
، شماره  28دوره    ،اتیپژوهشنامه مال(«،  OECDمنتخب    یکشورها  یدرآمد )مطالعه مورد  ع یسبز بر توز  اتی»اثر اعمال مال  د،یجمش  ان،یپژو   .3

 . 36، ص  1399، 47
 . 47- 9صص  ،1389، 8، شماره 18دوره  ،اتی پژوهشنامه مال ران«،یا یاتیدر نظام مال ی»اصلاحات ساختار ،یشیو باقر درو  دیجمش ان،یپژو  .4
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قانون برنامه چهارم توسعه به مقوله   61ها و سموم از مباحث پراهمیت است؛ در بند »ب« ماده  کشآلودگی مربوط به آفت

 رویه مصرف سموم دفع آفات نباتی و کودهای شیمیایی پرداخته شده است.  جلوگیری از افزایش بی

های کشاورزی، دامپروری، دامداری، پرورش ماهی،  درآمد حاصل از کلیه فعالیت  1های مستقیم،قانون مالیات  81در ماده   

ها، باغات اشجار از هر قبیل و نخیلات از  داری، احیای مراتع و جنگلزنبور عسل و پرندگان، صیادی و ماهیگیری، نوغان

 اند.  پرداخت مالیات معاف شده

صراحت عرضه کود و  است که به  1387قانون مالیات بر ارزش افزوده مصوب سال    12از موارد دیگر در این حوزه ماده  

 اند.  سم را نیز از پرداخت مالیات معاف دانسته 

های  قانون احکام دائمی برنامه  7گذار در ایران برای حفظ سلامت و امنیت غذایی به موجب ماده  از سوی دیگر، قانون

توسعه کشور، واردات و توزیع، عرضه و فروش محصولات کشاورزی آلاینده را جرم تلقی کرده و مسئولیت اجرا در خصوص 

 عهده وزارت جهاد کشاورزی گذاشته است که مؤید اهمیت آلایندگی برای حکومت است. سموم و کود کشاورزی را به

های  قانون مالیات  141و    133توان از ماده  مواد دیگری نیز در راستای حمایت از بخش کشاورزی تصویب شده است که می

 مستقیم نام برد. 

به آلودگی و هوا  آب  زمین،  ایجاد شده در  تقصیر  های  میزان  تعیین  و  است  بدیهی  امری  غیراستاندارد  دلیل کشاورزی 

کنندگان در این حوزه و میزان دقیق آلودگی نیز دارای اهمیت است. البته هر شخصی که از آلودگی ناشی از استفاده  آلوده

  فعلیه  الغنم   له  من  کلسموم منتفع شود، طبعاً باید هزینه آلودگی را طبق اصل انصاف بپردازد. برمبنای قاعده فقهی »
برد، باید خسارت زیان وارده را نیز بپردازد. تنظیم مالیات بر آلودگی ایجاد شده و  « نیز هرکس سود چیزی را میالغرم

رسد. در این صورت،  نظر می  ناپذیر بهدهند، امری اجتناب دریافت آن از فعالان، که صرفاً سود را سرلوحه خود قرار می

کننده کالای کشاورزی و تولیدکننده و فروشنده سموم در فرایند پیچیده حقوقی، اقتصادی و  کشاورز، فروشنده و مصرف

شوند. نکته قابل توجه در قوانین شوند و در بخشی از ترمیم و اصلاح محیط زیست مشارکت داده میمعرفتی وارد می

مذکور در این حوزه، صرفاً توجه به حمایت از تولید و ایجاد انگیزه برای فعالان است که فقط از یک منظر به موضوع توجه 

های مالیاتی به این صورت، گاهی در تضاد با اهداف مالیات محیط زیست است. بیشتر کشورهای پیشرفته اند. معافیتکرده

صنف همکاری  تصوبا  در  خصوص،  این  در  کنشگران  مشارکت  و  فعال  مجازات  های  نهایت  در  و  تشویقی  قوانین  یب 

فنلاند مالیات بر کود شیمیایی را با هدف ایجاد درآمد برای تأمین یارانه صدور   1979اند. به عنوان مثال، در سال  کوشیده

منظور بررسی ،کمیسیونی از وزارت محیط زیست فنلاند، که به1989مازاد تولید محصولات کشاورزی مطرح کرد. در سال  

انگیزه استفاده  بالقوه  شیمیایی  توان  کود  مالیات  که  کرد  پیشنهاد  بود،  تشکیل شده  آلودگی  کنترل  برای  بازاری  های 

ها، ناشی از کودهای شیمیایی حاوی فسفر و ازت، جلوگیری کند. این مالیات  ای تعیین شود که از آلودگی آبگونه به

ی حاوی فسفر و ازت شد. از آنجا که این مواد باعث مغذی شدن  ها ناشی از کودهای شیمیایباعث جلوگیری از آلودگی آب

تواند روش مناسبی در  شود، تعیین مالیات میها میها و در نهایت از بین رفتن جانوران و آلودگی آبها و رشد جلبکآب 

  2کاهش استفاده از این کودها و جایگزین کردن آنها داشته باشد. 

های توسعه کشور طرح مطالعات جامع ضایعات کشاورزی را تصویب قانون احکام دائمی برنامه  60گذار در ماده  البته قانون

 
 (.31/04/1394های مستقیم )با اصلاحات قانون مالیات  .1
مشهد: دانشگاه    ،یقزل   نیو فرخ د  انیدهقان  اوشی ترجمه س  ،های گذاراست یو س  ست یز  طی مح  ،یع یاقتصاد منابع طبکولا، ارهان،    .2

 . 242، ص1384چاپ دوم،  ،یفردوس
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 شود.های مالیاتی محسوب میعنوان نقطه عطفی در مقابل معافیتکرده است که به

های کشور، صادرات اقلام خاص اعم از خاک زراعی و مرتعی  قانون احکام دائمی برنامه  23ماده    2از موارد دیگر در بند  

را  مالیات صفر  با  نرخ  است که  موظف شده  مالیاتی  امور  ماده سازمان  بند »پ« همین  در  و  اعلام شده  غیرمجاز  و... 

های قانونی کند. تصمیم براساس نرخ مالیات صفر مؤید تشخیص ضرورت تعیین مالیات در این حوزه  جایگزین معافیت

های مالیاتی نام برد. هرچند  عنوان رویکرد جدیدی در حذف معافیتتواند بهگذاران است که از این امر میتوسط سیاست

افزوده مصوب    9که در ماده   ارزش  بر  تلقی می، که به02/03/1400قانون مالیات  قانون مؤخر  گذار ، قانونشودعنوان 

مجدداً به جنبه حمایتی از محصولات کشاورزی پرداخته و با ذکر نام کالاها، آنها را از پرداخت مالیات معاف دانسته و  

 صرفاً در خصوص واردات برخی از کالاها و محصولات کشاورزی مالیات وضع کرده است.  

 . حوزه مالیات بر خودرو براساس آلایندگی3.2

های عمده در محیط زیست، آلایندگی خودرو است. تعیین مالیات برای خودروها با توجه به میزان درجه یکی از چالش 

بین  سطح  در  مهم  بسیار  موضوعی  زیست،  محیط  از  حفاظت  راستای  در  و  به آلایندگی  است؛  در المللی  که  نحوی 

توسعه  به کشورهای  کربن،  اکسید  دی  گاز  انتشار  میزان  مهم یافته،  مالیات عنوان  تعیین  زمینه  در  مؤثر  عامل  ترین 

انتشار آلاینده وضع می   1شود.شناخته می  به هر واحد  پایه هزینه است و نسبت  بر  از طریق این نوع مالیات  شود و 

های اجتماعی باعث کاهش سطح تولید آلاینده به مقدار بهینه اجتماعی آن و در نتیجه کاهش سطح  افزایش هزینه 

 2شود. ها می آلاینده 

قانون تنظیم بخشی از مقررات مالی    18ماده    5گذار در ایران برای بررسی وضعیت فنی خودروها به موجب بند  قانون

گذاری کرده است و دلیل آن جلوگیری از آلودگی محیط  دولت در خصوص خودروهای فاقد برگ معاینه فنی سیاست

زیست بالاخص هوا است. در قانون کشور فرانسه، مرجع تفکیک خودروها براساس آلایندگی، استانداردهای یورو است که  

 بر مبنای نقش آنها در کاهش آلودگی جوی استوار شده است.

قانون مالیات بر ارزش افزوده، عوارض سالانه آلایندگی وسائط نقلیه نیز مشخص شده است. به همین منظور،   29در ماده   

گذار الزام به تعیین و تأیید رتبه انرژی را به عهده سازمان ملی استاندارد گذاشته است که مأخذ محاسبه مالیات و  قانون

عوارض، قیمت فروش کارخانه در مورد تولیدات داخلی و مجموع ارزش گمرکی و حقوق ورودی برای خودروهای وارداتی 

در راستای شرایط و ضوابط اجرایی وسایط نقلیه و عوارض سالانه آلایندگی مشخص شده    29نامه اجرایی ماده  است. آیین 

 است که تعیین درجه استاندارد به عهده سازمان استاندارد گذاشته شده است.  

قانون مالیات بر ارزش افزوده، مأخذ مالیات برای خودروهای   28در خصوص اخذ مالیات خودروها نیز به موجب ماده  

گردد  شود، دریافت میسبک و سنگین و موتور سیکلت، با توجه به رتبه انرژی، که توسط سازمان ملی استاندارد تعیین می

 گذاری وسائط نقلیه، گواهی پرداخت مالیات ارائه شود.و مقرر شده است قبل از شماره

نیازها و   با واقعیات،  این قوانین  اهمیت است، تطابق داشتن  آنچه در تدوین قوانین در حوزه آلایندگی خودروها حائز 

 
با    ی شخص   ه ینقل  لیوسا  انهیسال  ات ی»ارائه مدل محاسبه مال  پور، یشرافت  د یو سع  ی فروشان  یزنگانه رنجبر، هومن آل نور  ا یپور  ،کامران،یمیرح  .1

 .  4، ص 1394، 10، شماره  3دوره  ،یشهر تیریفصلنامه اقتصاد و مد «،یشهر تیریمد  داریپا یدرآمدها شیافزا کردیرو 
  ر یدپذیتجد  یها  یسبز بر توسعه انرژ  اتیمال  استیشدن س  ییاثرات اجرا  لی و تحل  یابی»ارز  ،یمیکر  فی و محمد شر  یآزاد خانزاد  وا،یش  ،یقادر  .2

 .106، ص1399، 2، شماره 5دوره     ،هیمجله توسعه و سرما ران«،یدر ا
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گذاری و تصویب قوانین، نیاز معضلات جامعه، همچنین کارآمدی و قابل اجرا بودن آنها در حل مشکلات است. سیاست 

گذاری و  گری سنتی اقدام به سیاستبه کارشناسی دقیق و همراهی فعالان در آن حوزه دارد. در ایران با شیوه تنظیم

های حمایتی  اند. از سوی دیگر، ضعف نهادهای نظارتی مانند ساختار اقتصاد رانتی، انحصار دولتی، سیاستاجرای آن کرده

ها، نقش مسلط دولت در اقتصاد، تحدید رقابت، عدم شفافیت و هنجار شدن کارهای  آمیز، کنترل قیمتو صنعتی تبعیض

اخیر تضعیف   های اند که ایفای نقش نظارتی و حفاظتی دولت در زمینه محیط زیست را در دههنامشروع از جمله عواملی

پذیرد.  مالیات بر آلایندگی خودرو در اکثر کشورها با رویکرد تشویقی در راستای کاهش آلایندگی هوا صورت می  1اند. کرده

قانون محیط زیست فرانسه درباره آلودگی هوا از موارد تشویق مالی صحبت به میان    1225ماده    2طور مثال، در بند  به

ها مجهز شوند، دولت بازپرداخت دهنده آلایندههای کاهشطوری که وسایل نقلیه عمومی که به سیستمبه  2آمده است.

کند. در ایران یک نوع ضعف در سیستم شده تضمین میهزینه این تجهیزات را تا حداقل سقف ایمنی نیمی از قیمت تمام

مصرف و تشویق مالیاتی خودروسازان به  های توسعه وسایل نقلیه کمرو، اعمال سیاستتشویق مالیاتی وجود دارد. ازاین

تواند تأثیر بسیاری در کاهش آلودگی  تولید خودروهای با سوخت جایگزین بنزین و گازوئیل مانند خودروهای هیبریدی می

 داشته باشد.  

اصل سوم قانون اساسی به رفع تبعیضات ناروا و ایجاد    12و    9،    6گذار به موجب بندهای  از سوی دیگر، هرچند قانون

اصل چهل و سوم و اصل    5ریزی صحیح اقتصاد ج.ا.ا در جهت عدالت پرداخته و در بند  امکانات عادلانه برای همه و پی

های غیرکارآمد و غیرمشروع اقتصادی همانند انحصار و توزیع عادلانه  چهل و هشتم در خصوص مبارزه با انواع فعالیت

منظور حمایت از صنایع داخلی، افزایش  های کاملاً متناقض بهگذاریامکانات و فعالیت اقتصادی تأکید کرده، در سیاست

برای خودروسازان    یافته، موجب انحصارسطح تولید و اشتغال، دستیابی به خودکفایی و قطع وابستگی به کشورهای توسعه

مصرف برای  انتخاب  حق  سلب  شرایط  و  این  با  که  است  شده  مالیات  پرداخت  و  تحمیلی  شرایط  ایجاد  و  کنندگان 

از موجبات تغییر در رفتار تولیدکنندگان، رفع   ندارند. لذا  بر تغییر روش خود و کاهش آلودگی  تولیدکنندگان تمایلی 

برای تولیدکنندگان در استفاده  انحصار، ایجاد شرایط رقابت و تصویب قوانین تشویقی مالیاتی است که باعث ایجاد انگیزه  

 شود.  ها نوین میاز فناوری

 هاها و کارگاهکننده، کارخانه. حوزه مالیات بر صنایع آلوده3.3

اند و از زمان درک اهمیت آن برای حکمرانان، در بیشتر  کننده از عوامل اصلی ایجاد مالیات محیط زیست بوده صنایع آلوده

 کشورها قوانین تنبیهی و تشویقی وضع شده است.  

و بند »الف«   77تبصره    4، بند  11/11/1368قانون برنامه اول توسعه مصوب    13گذار به موجب تبصره  در ایران، قانون

قانون اصلاح موادی از   3قانون برنامه سوم توسعه، ماده    134و    104قانون برنامه دوم توسعه، بند »ج« ماده    82تبصره  

کوشیده است که در راستای حفاظت از محیط   ،1381/ 25/10قانون برنامه سوم توسعه و قانون تجمیع عوارض مصوب  

 
اقتصاد س  ی»جهان  ،یغلام پور، عل.  1 اقتصاد و نقش دولت در  ا  یدر کشورها  ستیز  طیمح  یاسیشدن  فصلنامه    ران«،یدر حال توسعه، مورد 

 . 102- 107، صص ، 4، شماره 12دوره   انه،یمطالعات خاورم
2. “Les exploitants de réseaux de transport public en commun de voyageurs faisant équiper leurs véhicules 

de transport en commun de systèmes permettant de réduire les émissions polluantes bénéficiant d’un 

remboursement du coût de cet équipement à hauteur de la moitié de son prix d’acquisition.” 
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ها بگذارد. قوانین مصوب تا برنامه سوم، مؤید این  ها وکارگاهکننده، کارخانهسری تکالیف بر دوش صنایع آلودهزیست، یک

های  مطلب است که هدف، فراهم کردن عوامل بهبود و اعتلای کیفیت زندگی انسان و جلوگیری از وارد آوردن آسیب 

ها و صنایع نیز سعی کردند  کارخانه 1ناپذیر به محیط زیست و ترمیم اثرهای منفی گذشته در محیط زیست است.جبران 

های توسعه، هزینه یک در هزار فروش تولیدات خود را با نظر سازمان حفاظت محیط زیست، صرف کنترل با اجرای برنامه

توان کارخانه ذوب آهن اصفهان را نام برد که در همین راستا، به آلودگی و ایجاد فضای سبز کنند؛ به عنوان نمونه، می

 ایجاد فضای سبز و کاشت درخت اقدام کرده است.

قانون   85و    72قانون برنامه چهارم توسعه، به دولت اجازه داده شده است تا با رعایت اصول    68به موجب بند»ب« ماده   

های وارده به محیط زیست و جلوگیری از تخریب آن، صندوق ملی محیط زیست را ایجاد اساسی و برای تقلیل آلاینده

قانون برنامه چهارم توسعه موضوع   59های ملی در ماده  محیطی در حساب های زیست در خصوص ادغام هزینه  2کند. 

های ناشی از آلودگی و  محیطی و هزینههای اقتصادی منابع طبیعی و زیستهای ملی و ادغام ارزشبازنگری در حساب

ریزی های ملی مورد تأکید قرار گرفته است. براساس ماده مذکور، سازمان مدیریت و برنامهتخریب محیط زیست در حساب 

های اقتصادی منابع طبیعی و  ها برای برآورد ارزش مکلف به همکاری با سازمان حفاظت محیط زیست و سایر سازمان

 های ناشی از آلودگی و تخریب محیط زیست در فرایند توسعه شدند. محیطی و هزینهزیست 

ای های اجرایی را مکلف کرده است که به منظور کاهش اعتبارات هزینه قانون برنامه پنجم توسعه، کلیه دستگاه  190ماده   

های مصرف بهینه منابع پایه و محیط زیست، برای اجرای برنامه مدیریت سبز، که شامل  دولت در راستای اعمال سیاست

 3مدیریت مصرف انرژی، آب، مواد اولیه و تجهیزات )شامل کاغذ( و کاهش مواد زائد جامد و بازیافت آنهاست، اقدام کنند. 

قانون مالیات بر ارزش افزوده   38، مقرر شد که عوارض موضوع ماده  6در برنامه ششم توسعه، به موجب بند »ب« ماده  

ماده مذکور و...، توسط سازمان امور مالیاتی    1و بندهای آن و نیز عوارض آلایندگی موضوع تبصره    17/2/1387مصوب  

 کشور توزیع شود. 

ها و  به بحث آلاینده  02/04/1392( قانون مالیات بر ارزش افزوده مصوب  38( ماده )1در دستورالعمل اجرایی تبصره )

دوره مالیاتی و فرایند تشخیص آلایندگی پرداخته شده است که نقطه عطف مقررات مالیات محیط زیست، دستورالعمل  

گذار توجهی قانوندستورالعمل اشاره ضمنی به عدم وضع مالیات بر کالا شده است که خود مؤید بی  7مذکور است. در بند  

 که پایه مالیاتی در مالیات بر ارزش افزوده بر مبنای مصرف است. به بحث مصرف کالاهای آلاینده است. درصورتی

گذاری های توسعه کشور به منظور تسهیل و تشویق سرمایهقانون احکام دائمی برنامه  32بند »پ« ماده    4در شماره  

های  صنعتی و معدنی کشور، واحدهای صنعتی، معدنی و خدماتی در مناطق غیربرخوردار از اشتغال به میزان معافیت

 صنعتی از پرداخت مالیات معاف شدند. -منظور شده در مناطق آزادتجاری

بند   برنامه  69ماده    3در  دائمی  احکام  هزینهقانون  کشور،  مطالعات های  از  مرحله  هر  در  معدنی  اکتشافات  های 

 های قابل قبول مالیاتی دارندگان مجوز از مراجع قانونی محسوب شد.شناسی،... جزء هزینهزمین

آلات و تجهیزات خطوط تولید اجازه داده شده است  الذکر، در راستای استفاده از ماشینقانون فوق   39بند »الف« ماده  

 
  ، یمجله اقتصاد  ران«،یسبز در حفظ حقوق ا  اتیبر وضع مال  دی با تأک  ستیز  طیمح  یهاات یمال  ی»بررس  ،یرمی  السادات و اشرف  حانهیر  ،یعامر  .1

 .51، ص1394، 12و  11، شماره 15دوره 
 برنامه چهارم توسعه.  .2
 برنامه پنجم توسعه. .3
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وسایل را از   1387که واحدهای تولیدی مجاز بدون پرداخت مالیات و عوارض موضوع مالیات بر ارزش افزوده مصوب  

 گمرک ترخیص کنند.

در فصل هفتم، وضعیت مالیات برای واحدهای    27، به موجب ماده  1400با تصویب قانون مالیات بر ارزش افزوده در سال  

تولیدی، معدنی و خدماتی آلاینده، به تشخیص سازمان حفاظت محیط زیست مشخص شده است و براساس معیارهایی  

 شود. نظیر شدت، نوع و مکان آلایندگی، میزان مالیات تعیین می

شود و قوانین متعددی در این راستا تصویب های مذکور یک ضرورت تلقی میوضع مالیات محیط زیست در حوزهاگرچه  

گذاری مالیات محیط زیست، نبود قانون جامع و هماهنگ با  دلیل عدم استفاده از الگوی مناسب در سیاستبهشده است،  

 ها، ضوابط ونامهسایر قوانین، عدم استفاده از کنشگران اقتصادی و کارشناسان متخصص در نحوه تدوین قوانین، آیین

سازی مالیات محیط زیست صورت کلی و عدم فرهنگهای تشویقی بهاستانداردهای محیط زیست، تکثر قوانین و سیاست

 اند نتایج مثبتی را رقم زنند. نتوانسته 

در واقع موفقیت در اجرای قوانین و مقررات در حوزه مالیات محیط زیست بستگی به کیفیت قوانین و حاکمیت قانون  

دهد که بهبود در قواعد و قوانین، کنترل و انجام شده است نشان می  OECDای که در خصوص کشورهای  دارد. مطالعه

 1توانند بهبود در فضای محیط زیست را ایجاد کنند.کاهش اجتناب از پرداخت مالیات و حاکمیت قانون می

ها داشته باشد. از تواند نقش مهم و تأثیرگذاری در کاهش انتشار آلایندهتوسعه و گسترش موارد مالیاتی در این حوزه می

های همسو با محیط زیست در فرایند تولید بهره ببرند  کند تا از فناوریهای مالی را برای صنایع ایجاد مییک سو، انگیزه

عنوان محرک مهم در افزایش رشد اقتصادی عمل کند و در سطوح  دلیل تخصیص بهینه منابع مالی بهو از سوی دیگر، به

 محیطی بینجامند. درآمدی بالاتر به کاهش تخریب زیست 

قابلیت  دارای  افزوده،  ارزش  بر  مالیات  شفافپایه  مانند  توجهی  قابل  ایجاد  های  اقتصادی،  معاملات  و  فرایندها  سازی 

اقتصادی و تقویت سیستم نظارتی در مراحل مختلف است. لذا قوانینی که وضع شده است،  بانک های جامع اطلاعات 

رسند که صنایع نیز عملکرد خود را براساس شفافیت و آمارهای واقعی اعلام کنند. از سوی دیگر، نکته زمانی به نتیجه می

رسد در الزام بخش محیطی هستند، به نظر میها مجریان قوانین زیست قابل توجه آن است که از آنجا که اغلب دولت

به تعبیری   محیطی از نوعی توفیق نسبی برخوردارند، اما در الزام واحدهای دولتی وخصوصی به رعایت ملاحظات زیست

اند؛ چراکه اصولاً واحدهای آلاینده دولتی به دلایل مختلف از قدرت  ملزم کردن واحدهای تابعه خود با نوعی چالش مواجه

ارمغان زنی بالایی برخوردارند که این موضوع قدرت قانون چانه گریزی بالایی را در حوزه محیط زیست برای ایشان به 

ازاینمی روشآورد.  ندارد.رو،  اثری  موارد  از  خیلی  در  مالیات  و  عوارض  مانند  اقتصادی  اگر   2های  دلیل  همین  به 

گذاری در صنایع به بخش خصوصی منتقل شود، قطعاً به لحاظ تبعیت بخش خصوصی از قوانین مالیاتی، آلودگی  سرمایه

گری آن را به کمتر خواهد شد. بنابراین باید با اصلاح ساختار کلان اقتصادی و تقویت نقش نظارتی دولت، حجم تصدی

 حداقل رساند. 

ها شامل  دهد که صنایع گاز و پتروشیمی در منطقه عسلویه، انواع مختلفی از آلایندهعنوان نمونه، مطالعات نشان میبه

 
فصلنامه اقتصاد  «،  OECD  یدر کشورها  ستیز  طی خوب بر مح  یسبز و حکمران  یهااثر مالیات   ی»بررس  ان،یپژو   دیو جمش  ونیکتا  ان،یجلال.  1

 .14، ص1388،  7، شماره 3دوره   ،یمال
در    یاقتصاد  یهاتیدر فعال   ستیز  طیحفاظت از مح  یمجنده، »راهکارها  یبیو محمد حب  نژادبیاحمد حب  ،یمشهد  یبهزاد، عل  دیس  ،یلسان.  2
 .912، ص1399،  3، شماره 50دوره  ، یفصلنامه مطالعات حقوق عموم ران«،یا
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دهند  های خطرناک در هوا مانند هیدروکربن، بنزن، هگزان و... را به محیط انتقال میذرات معلق، فلزات سنگین و آلاینده

اند و آثار سوء بهداشتی برداری و عملاً، صنایع صرفاً در حال بهره  1ناپذیری بر سلامت انسان و اکوسیستم دارند و آثار جبران 

اند که یکی از دلایل مهم در عدم کنترل آنها، وابستگی مستقیم و غیرمستقیم  محیطی برای منطقه ایجاد کردهو زیست

 به دولت است.

نمی البته بخش  پژوهش  این  در  آنها  بیان  دارد که  نیز وجود  زیست  آلودگی محیط  گنجد؛  های دیگری در خصوص 

از مقررات    112دیده، به موجب ماده  برداری در مناطق آسیب عنوان نمونه فروش مجوز بهره به  قانون تنظیم بخشی 

هایی که به پیشنهاد مشترک وزارت جهاد کشاورزی و سازمان مالی دولت، اجازه داده شده است که براساس تعرفه 

برداری و استحصال آرتمیا در پارک  رسد، درآمد حاصل از صدور مجوز بهرهمحیط زیست به تصویب هیئت وزیران می 

داری کل( واریز شود که با توجه به وضعیت بحرانی دریاچه ملی دریاچه ارومیه به حساب درآمد عمومی )نزد خزانه 

های آلودگی و ترمیم خسارات وارده گزینه بهتری تا دریافت هزینه  رسد اخذ مالیات متناسب با هزینه ی ارومیه به نظر م 

 صدور مجوز باشد. 

 های قانونی مالیات محیط زیست . زیرساخت3.4

 .25/05/1346ها و مراتع مصوب برداری از جنگلقانون حفاظت و بهره -

 .  28/03/1353قانون حفاظت و بهسازی محیط زیست مصوب  -

 قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران. 51اصل  -

 (. 1368-1400های محیط زیست در برنامه اول توسعه تا برنامه ششم )ها و برنامهسیاست -

 .16/12/1361قانون توزیع عادلانه آب مصوب  -

 . 03/02/1374قانون نحوه جلوگیری از آلودگی هوا مصوب  -

 . 27/11/1380قانون تنظیم بخشی از مقررات مالی دولت مصوب  -

 .20/02/1383قانون مدیریت پسماندها مصوب-

 .1396/ 04/02های کشور مصوب مدیریت تالابقانون حفاظت، احیا و  -

 .04/03/1398قانون حفاظت از خاک مصوب -

 .15/11/1393های مستقیم مصوب قانون مالیات -

 .02/03/1400قانون مالیات بر ارزش افزوده مصوب -

 قانون چگونگی محاسبه وصول حقوق گمرکی، سود بازرگانی و مالیات انواع خودرو.  -

 براساس رفتار مؤدی مالیاتی 2گری واکنشی. تنظیم4

تنظیمتنظیم که مداخلات دولت  است  واکنشی مدلی  پایینگری  به  نیاز میگرانه  این مدل  ترین سطح مورد  در  رسد. 

کند.  صورت هوشمند نسبت به سطح مداخله مورد نیاز برای رفع چالش و در قالب یک مدل هرمی عمل میگری بهتنظیم

 
اثرات آن بر سلامت ساکن  یمیگاز و پتروش  عیاز صنا  یناش  یمحیطزیست  یهایآلودگ  ی و همکاران، »بررس   دیسع  ،یریکشم.  1 منطقه    نیو 

 . 162ص، 1397،  2، شماره  21، دوره دو ماهنامه طب جنوب ران«،یا ی انرژ تختیپا ه،یعسلو
2. Responsive Regulation 
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تنظیم  ایران  تنظیمدر  براساس  زیست  محیط  مالیات  حوزه  در  میگری  صورت  سنتی  با  گری  صرفاً  حکومت  و  پذیرد 

گری سنتی  توسط حکمرانان و با فرایند دستوردهنده و  پردازد. تنظیمنویسی به اجرای آن میگذاری و مقرراتقانون

گذاری دولتی و غیردولتی و  های مقررات گری واکنشی، با استفاده از شبکه پذیرد؛ اما در تنظیمانجام می  1کننده کنترل 

ها نقش حیاتی در این نوع  NGOشود؛ در این راستا،  های موجود در هر حوزه جبران میگیری از مشارکت کاستیبهره

محلی، با کنار گذاشتن    -ها و فشارهای اجتماعی NGOکنند. کشورهای در حال توسعه، با استفاده از  گری ایفا میتنظیم

 2رسند. گر میگر، به یک جامعه تنظیمدولت تنظیم

بر تعامل قانونی )ضمن احترام به مذاکره( در درک نیازها در هر حوزه است. آنچه مسلم است،  گری واکنشی، مبتنیتنظیم

توان گری، میدر زمینه مالیات محیط زیست، با تعامل کنشگران در حوزه محیط زیست و مشارکت آنها در زمینه تنظیم

گری واکنشی، یک ایده بر مبنای درک مسئولیت اجتماعی برای کنشگران اقتصادی به نیازهای آن حوزه پاسخ داد. تنظیم

 است. 

گری واکنشی، به دنبال تعامل با مؤدیان و ایجاد انگیزه در رفتارهای مالیاتی است و کاربرد آن با تأثیرگذاری بر این  تنظیم

آمیز، توجه به مقاومت فرایندهای خطا و اصلاح آنها، رفتار منصفانه و  موارد است: پرداخت مالیات از طریق رفتار احترام 

مند  های اداری و ظرفیت تعقیب از طریق مداخله قاعدهتوجیه کامل عدم رضایت بر احترام تمکین، آمادگی اعمال مجازات

   3و جدی در مواجهه با استمرار عدم تمکین.

گری واکنشی، نُه اصل کلیدی برای تنظیم مقررات وجود دارد که بدین  جان بریث ویث اعتقاد داشت در نظریه تنظیم 

 4 شرح است:

 گذاری کنند. فرض به این مسئله که برای چه وضعیتی باید مقررات . توجه دقیق و بدون پیش1»

نفعان تعهد راستین گر به شنیدن نقدها و نظرات ذی. شنیدن فعالانه؛ این اصل ضامن این مسئله است که نخست، تنظیم 2

 شود. نفعان موضوع مورد بررسی داده میدارد و تصمیمش را از پیش نگرفته است و دوم، امکان ابراز نظر به همه ذی

کنند و با احترام و صبر از این مباحث، نکات مثبتی برای کنند، درگیر بحث نمی. کسانی را که منصفانه مخالفت می3

 کنند. اصلاح و تقویت طرح استخراج می

 کنند. کنند، تشویق و از نوآوری آنها پشتیبانی می. کسانی را که متعهدانه در موضوع مشارکت می4

 شود که بتواند ما را به نتایج مطلوب برساند. های لازم، ظرفیتی ایجاد می. ترجیحاً با حمایت و آموزش5

از مجازات. مقررات )بدون انجام هیچ تهدیدی( باید نشان6 ها، که قابلیت  دهنده این باشد که در موارد خاص، طیفی 

 اعمال دارد، به کار خواهد افتاد. 

 نهاد، بازارها و نهادهای ناظر. های مردمتر از سازمانهای وسیع. ایجاد حکمرانی هرمی شبکه، با درگیر کردن شبکه7

کنند و در صورت عدم موفقیت آن، به  گویی فعال )مسئولیت بهتر شدن طرح اولیه پیش از اجرا( را انتخاب می. پاسخ8

 شوند.  گویی منفعل )مسئولیت کنشگران در قبال اقدامات گذشته( متوسل میپاسخ

 
1. Command and Control 
2. Braithwaite, John. “The Essence of Responsive Regulation”, UBC Law Review, Volume 44, Issue 3, 

2011, P 476. 
3. Braithwaite, Valerie. “Responsive Regulation and Taxation: Introduction”, Law and Policy, Volume 29, 

Issue 1, 2007, P 1. 
4. Braithwaite, John. “Responsive Regulation and Developing Economies”, World Development, Volume 

34, Issue 15, 2006, PP 884-898. 
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 ایم.« . یادگیری و ارزیابی اینکه چگونه و به چه نتایجی دست یافته9

گیرند و کنترل گری را بر عهده میکنندگان خود بخشی از حوزه تنظیمگری واکنشی، تولیدکنندگان و مصرفدر تنظیم

گیرد و در واقع کل جامعه، کل جامعه را کنترل وسیله کل جامعه صورت مینه از طریق یک سیستم یا شخص، بلکه به

کند. بنابراین مؤدیان مالیات محیط زیست، دیگر به دنبال استفاده ابزاری از قوانین در راستای کسب منافع بیشتر می

شده دارند. در این الگو، پیش از اینکه گری، سعی در اجرای هرچه بهتر اهداف تعییندلیل مشارکت در تنظیمنیستند و به

ها و  مایان کردن پاداشنفعان، در ابتدا به دنبال نمجازات را ترسیم کنند، با مشارکت دولت، بازار، نهادهای مدنی و ذی

ها نتواند تمامی نقاط ضعف  که هرم پاداشروند و درصورتی گران میامتیازات متناسب با خلاقیت و کارهای مثبت کنش

کنند. در  و تخلف از استانداردها را پوشش دهد، با فرایندهای در نظر گرفته شده در هرم مجازات، موضوع را اصلاح می

کنند: در مرحله نخست، عدالت ترمیمی؛ در مرحله دوم، فرایندهای  ها نیز سه فرایند را از یکدیگر تفکیک میهرم مجازات

 بازدارنده و در مرحله سوم، ممنوعیت و سلب صلاحیت قرار دارد.  

گری، منجر به رعایت مسئولیت اجتماعی  گری واکنشی علی رغم دخالت کنشگران در حوزه تنظیماستفاده از مدل تنظیم

زند.  دلیل اطلاعات شهروندان از عملکرد آنها، یک اعتبار اجتماعی رقم میشود. مسئولیت اجتماعی برای فعالان بهنیز می

های مالیاتی را متناسب با عملکرد  مندان در حوزه محیط زیست میزان معافیتتوان با مشارکت دغدغهبر آن میعلاوه

اند که منجر مشخص کرد. در کشور امریکا با بهره بردن از این مدل، مؤدیان را ترغیب به همکاری در زمینه مالیات کرده

  1به کاهش فرار و اجتناب مالیاتی شده است. 

و   29توان به بند هشتم اصل سوم قانون اساسی و بند »ب« ماده های قانونی موجود در ایران در این زمینه را میظرفیت

های توسعه کشور نام برد که مبحث مشارکت عامه مردم در تعیین  قانون احکام دائمی برنامه  37بند »پ« و »چ« ماده  

اقتصادی،   سیاسی،  از  سرنوشت  حمایت  و  مشارکت  روحیه  ترویج  و  محلی  جوامع  مشارکت  و  فرهنگی  و  اجتماعی 

 اند. بخشی را مطرح کردهسازی و آگاهینهاد و فرهنگهای مردمسازمان

 گیری نتیجه 

با توجه به اهداف توسعه پایدار و حفاظت از محیط زیست، ملاحظه کردیم که لازمه تصویب قوانین مالیات محیط زیست 

های  های مختلف آلودگی است و مالیات محیط زیست نیز با تکیه بر اهدفی همچون »داخلی نمودن هزینه شناسایی حوزه

های ناشی از خسارات وارده و کاهش آلودگی  خارجی«، »کسب درآمد برای دولت« و... ابزاری مناسب برای جبران هزینه

 است. 

با بررسی قوانین و مقررات مالیات زیست  به مالیات محیط زیست در  همچنین  اولاً  ایران مشخص شد که  محیطی در 

های مختلف  صورت محدود پرداخته شده است. ثانیاً در حوزه راستای اهداف توسعه پایدار در نظام حقوقی مالیات صرفاً به

آلودگی محیط زیست نظیر کشاورزی، صنایع و خودرو، قوانین و مقررات قابل استناد و جامع در حد استاندارد توسعه  

قانون اساسی و قانون مالیات    50پایدار، که همانا مالیات محیط زیست است، وجود ندارد. هرچند که به موجب اصل  

های  اد است، نقص اساسی و ضعف در تدوین قوانین مطابق با استانداردمستقیم و ارزش افزوده برخی موارد قابل استن

توسعه پایدار وجود دارد. از دلایل اصلی این موضوع، تصویب قوانین بدون کارشناسی و عدم مشارکت فعالان در این حوزه 

 
، شماره  18دوره    ،یحقوق  قاتیفصلنامه تحق  کا«،یمتحده امر  الات یا  یاتیدر نظام مال  دیجد  ییالگو  ات،ی مال  یمشارکت  می»تنظ  درضا،یسع  ،یابد  .1

 .  207، ص  1394، 71
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اند که براساس یافته با درک اهمیت این موضوع اقدام به ایجاد یک مدل جدید از نظام مالیاتی کردهاست. کشورهای توسعه 

های قابل توجهی  اند به موفقیتآن با ترغیب فعالان به مشارکت در فرایند تصویب قوانین با اعطای امتیازات ویژه توانسته 

های دولت متناسب با اوضاع و احوال دست یابند. کارایی مالیات محیط زیست در توسعه پایدار بستگی به تدوین سیاست

های خصوصی و  ها به مشارکت بخشمحیط زیست و اهداف آن دارد. برای رسیدن به حد مطلوب در این زمینه، دولت

یات محیط زیست بر  نیازمندند. بنابراین برای تأثیر کارایی هرچه بیشتر مالاطلاعات کنشگران در حوزه محیط زیست  

گری سنتی )دولت  گذاری از تنظیم شود حکمرانان در وهله اول با تغییر شیوه سیاست اهداف توسعه پایدار پیشنهاد می

نهادهای مقررات گذار و در وهله دوم با بهگری واکنشی و توجه به جایگاه بیگرانه( به تنظیممداخله کارگیری  طرفانه 

پذیری اجتماعی، پاسخگویی، حق دسترسی آزادانه به اطلاعات، شفافیت و  های حقوقی همانند مسئولیت برخی مکانیزم

در وهله سوم با تصویب قوانین خاص و متمرکز مالیاتی در حوزه آلودگی محیط زیست و توجه به همه ابعاد آن ناشی از  

ن با استفاده از قوانین تشویقی، علاوه  نفعافعالیت مستقیم یا غیرمستقیم، و در وهله آخر ایجاد انگیزه برای مشارکت ذی

گذاری  های جدید و همسو با محیط زیست، به سیاستکنندگان و استفاده از فناوریبر تغییر رفتار تولیدکنندگان و مصرف

 در این زمینه بپردازند.

           منابع 

 کتاب
ترجمه سیاوش دهقانیان و فرخ دین قزلی، مشهد:   ها،گذاری سیاست   و  زیست  محیط  طبیعی،  منابع  اقتصادکولا، ارهان،   .1

 . 1384دانشگاه فردوسی، چاپ دوم، 

 مقاله 
دوره   فصلنامه تحقیقات حقوقی،امریکا«،    متحده  ایالات   مالیاتی  نظام  در  جدید  الگویی  مالیات،  مشارکتی  ابدی، سعیدرضا، »تنظیم  .2

 . 207- 223، صص  1394، 71، شماره 18

 .1394، تهران، حسابداری و  مدیریت صنایع، مهندسی  المللی بین  کنفرانس اولین ،سبز« ابراهیمیان، محمد تقی، »مالیات .3

، صص  1387،  3، شماره  16، دوره  پژوهشنامه مالیاتسبز«،    مالیات  اجرای  ضرورت  و   هوا  آلودگی   خسارت  اسدی، مرتضی، »هزینه .4

234-199  . 

  کشورهای  موردی  مطالعه)  درآمد  توزیع   بر  سبز  مالیات  اعمال  اسکندری، مارال، جمشید پژویان، تیمور محمدی، فرهاد غفاری، »اثر .5

 . 31- 50، صص 1399، 47، شماره 28دوره  پژوهشنامه مالیات، «، (OECD منتخب

، صص  1373،  15، شماره  1، دوره  فصلنامه تحقیقات حقوقی  المللی«،بین همبستگی  و   زیست  محیط  از  امیرارجمند، اردشیر، »حفاظت .6

436-323  . 

، فصلنامه مدیریت صنعتی،  «مالیات سبز و مالیات پیگویی،چرایی و چگونگی»سید مهدی ناهیدی،    پایتختی اسکویی، محمدرضا، .7

 .   1390تابستان  ،2شماره   ،5سال

، صص  1389،  8، شماره  18، دوره  پژوهشنامه مالیاتایران«،    مالیاتی   نظام  در   ساختاری  جمشید و باقر درویشی، »اصلاحات پژویان، .8

48-9  . 

،  1386،  1، شماره  7، دوره  پژوهشنامه اقتصادیبنزین«،    مصرف  بر  تأکید  با  سبز  هایپژویان، جمشید و نارسیس امین رشتی، »مالیات .9

 .15-44صص 



 و همکاران ی ابد  زیست در ایران  نقش حقوقی مالیات  بر محیط

 
72 

 

فصلنامه  «،  OECD  کشورهای  در   زیست  محیط   بر  خوب   حکمرانی   و   سبز   هایمالیات   اثر   »بررسی  جلالیان، کتایون و جمشید پژویان، .10

 .  37- 55، صص 1388، 7، شماره 3، دوره اقتصاد مالی

»ارائه مدل محاسبه مالیات سالیانه وسایل نقلیه    پور،رحیمی،کامران، پوریا زنگانه رنجبر، هومن آل نوری فروشانی و سعید شرافتی .11

، صص  1394،  10، شماره  3، دوره  فصلنامه اقتصاد و مدیریت شهریشخصی با رویکرد افزایش درآمدهای پایدار مدیریت شهری«،  

19-1  . 

فصلنامه  «،  (زیست  محیط   الملل  بین   حقوق  در  سرزمین  از  بارزیان  غیر  استفاده  اصل   به  رمضانی قوام آبادی، محمدحسین، »نگاهی .12

 . 57-74، صص 1386، 4، شماره 4، دوره علوم محیطی

های محیط زیست با تأکید بر وضع مالیات سبز در حفظ حقوق ایران«، مجله  »بررسی مالیات  السادات میری،عامری، ریحانه و اشرف .13

 .  49-64، صص 1394، 12و  11، شماره  15اقتصادی، دوره  

  ، ایران«  مورد  توسعه،   حال   در  کشورهای   در  زیست  محیط   سیاسی  اقتصاد   در   دولت  نقش  و   اقتصاد   شدن   غلام پور، علی، »جهانی .14

 . 89-122، صص 1384،  4، شماره 12، دوره مطالعات خاورمیانهفصلنامه 

  های  انرژی توسعه  بر  سبز  مالیات  سیاست  شدن  اجرایی  اثرات تحلیل  و   »ارزیابی  شریف کریمی، قادری، شیوا، آزاد خانزادی و محمد .15

 .  105-121، صص  1399، 2، شماره  5،  دوره مجله توسعه و سرمایهایران«،  در تجدیدپذیر

  ساکنین   سلامت  بر  آن  اثرات  و   پتروشیمی  و   گاز  صنایع  از  ناشی  محیطیزیست  هایآلودگی  کشمیری، سعید و همکاران، »بررسی .16

 .  162-185، صص 1397، 2، شماره   21، دوره  دو ماهنامه طب جنوبایران«،  انرژی پایتخت عسلویه، منطقه

احمد حبیب .17 علی مشهدی،  بهزاد،  سید  فعالیتلسانی،  در  زیست  محیط  از  حفاظت  »راهکارهای  مجنده،  حبیبی  و محمد  های  نژاد 

 .  899- 920، صص 1399،  3، شماره 50، دوره فصلنامه مطالعات حقوق عمومیاقتصادی در ایران«، 

 نامهپایان
 . 1384  دانشگاه آزاد اسلامی )واحد علوم تحقیقات(،امین رشتی، نارسیس، »مالیات سبز با تأکید بر مصرف بنزین«، رساله دکتری،  .18

کارشناسی ارشد، دانشگاه شهید    نامهساز در حقوق محیط زیست«، پایان»کارکردهای اصل پرداخت توسط آلوده   یزدان پناه، هدی، .19

 .1390بهشتی، 

 قوانین  
 ایران. قانون اساسی جمهوری اسلامی .20

 . 11/11/1368قانون برنامه اول توسعه مصوب  .21

 . 15/10/1389قانون برنامه پنجم توسعه مصوب  .22

 . 11/06/1383قانون برنامه چهارم توسعه مصوب  .23

 . 1373/ 09/ 20قانون برنامه دوم توسعه مصوب  .24

 . 1379/ 17/01قانون برنامه سوم توسعه مصوب  .25

 . 16/01/1396قانون برنامه ششم توسعه مصوب   .26

 .25/10/1381 قانون تجمیع عوارض مصوب .27

 .  28/03/1353مصوب  قانون حفاظت و بهسازی محیط زیست .28

 . 12/03/1400قانون مالیات بر ارزش افزوده مصوب  .29

 . 17/02/1387قانون مالیات بر ارزش افزوده مصوب  .30

 (.31/04/1394های مستقیم )با اصلاحات قانون مالیات  .31



 1404 بهار  ، 1، شماره28دوره  فصلنامه تحقیقات حقوقی 

 
73 

 

References 

Books 

1. Birnie, Patricia, Alan Boyle and Catherine Redgwell. International Law and the Environment, 

Oxford University Press, 2000. 

2. Faure, Michael and Nicola Niesson. Environmental Law in Development, United States: Edward 

Elgar Publishing, First Edition, 2006. 

3. Kula, Erhan, Economics of Natural Resources, Environment, and Policy-making, Translated by: 

Siavash Dehghanian and Farokh Din Ghezeli, Mashhad: Ferdowsi University, Second Edition, 

2005. (in Persian) 

Articles 

4. Abadi, Saeed Reza, “Participatory Taxation Regulation, A New Model in the US Tax System”, 

Journal of Legal Studies, Volume 18, Issue 71, 2015, pp: 207-223. (in Persian) 

5. Ameri, Reihaneh and Ashraf Al-Sadat Miri, “Examining Environmental Taxes with Emphasis on 

Green Taxation in the Preservation of Iran’s Rights”, Economic Journal, Volume 15, Issues 11 

and 12, 2015, pp: 49-64. (in Persian) 

6. Amir-Ajmand, “Environmental Protection and International Solidarity”, Legal Research, 

Quarterly, Volume 1, Issue 15, 1994, pp: 323-436. (in Persian) 

7. Asadi, Morteza, “Cost of Air Pollution Damage and the Necessity of Implementing Green Taxes”, 

Journal of Tax Research, Volume 16, Issue 3, 2008, pp: 199-234. (in Persian) 

8. Barral, Virginie. “Sustainable Development in International Law: Nature and Operation of an 

Evaluative Legal Norm”, The European Journal of International Law, Volume 23, Issue 2, 2012, 

pp: 377-400. 

9. Braithwaite, John. “Responsive Regulation and Developing Economies”, World Development, 

Volume 34, Issue 15, 2006, pp: 884-898.  

10. Braithwaite, John. “The Essence of Responsive Regulation”, UBC Law Review, Volume 44, Issue 

3, 2011, pp: 475-520.  

11. Braithwaite, Valerie. “Responsive Regulation and Taxation: Introduction”, Law and Policy, 

Volume 29, Issue 1, 2007, pp: 3-10. 

12. Ebrahimian, Mohammad Taghi, “Green Taxation”, The First International Conference on 

Industrial Engineering, Management, and Accounting, Tehran, 2015. (in Persian) 

13. Ghaderi, Shiva, Azad Khanadi and Mohammad Sharif Karimi, “Evaluation and Analysis of the 

Effects of Implementing the Green Tax Policy on the Development of Renewable Energies in 

Iran”, Journal of Development and Capital, Volume 5, Issue 2, 2020, pp: 105-121. (in Persian) 

14. Gholam-Pour, Ali, “Globalization of the Economy and the Role of the Government in 

Environmental Political Economy in Developing Countries: The Case of Iran”, Quarterly Journal 

of Middle Eastern Studies, Volume 12, Issues 4, 2005, pp: 89-122. (in Persian) 

15. Jalalian, Katayoun and Jamshid Pazhouyan, “The Impact of Green Taxes and Good Governance 

on the Environment in OECD Countries”, Journal of Financial economics, Volume 3, Issue 7, 

2009, pp: 37-55. (in Persian) 

16. Keshmiri, Saeed, et al. “Environmental Pollution Caused by Gas and Petrochemical Industries and 

Its Effects on the Health of Residents of Assaluyeh Region, Irani-an Energy Capital: A Review 

Study”, Two monthly magazines on Southern Medicine, Volume 21, Issue 2, 2018, pp: 162-185. 

(in Persian) 

17. Lesani, Sayyed Behzad, Ali Mashhadi, Ahmad Habib-Nejad and Mohammad Habibi Mojandeh, 

“Environmental Protection Strategies in Economic Activities in Iran”, Public Law Studies 

Quarterly, Volume 50, Issue 3, 2020, pp: 899-920. (in Persian) 



 و همکاران ی ابد  زیست در ایران  نقش حقوقی مالیات  بر محیط

 
74 

 

18. Neller, D. C. and Ronald T. McMorran. “Tax Policy and the Environment: Theory and Practice”, 

Fiscal Affairs Department, 1994, pp: 1-48.  

19. Paytakhti Oskouyie, Mohammad Reza, Seyed Mahdi Nahidi, "Green Tax and Pigouvian Tax, Why 

and How", Journal of Industrial Management", Volume 5, Issue 2, 2011.  

20. Pazhouyan, Jamshid and Bagher Darvishi, “Structural Reforms in Iran’s Tax System”, Journal of 

Tax Research, Volume 8, Issue 18, 2010, pp: 9-48. (in Persian) 

21. Pazhouyan, Jamshid and Narsis Amin Rashti, “The Green Taxex with Emphasis on Gasoline 

Consumption”, Economic Research Journal Review, Volume 7, Issue 1, 2007, pp: 15-44. (in 

Persian) 

22. Maral Eskandari, Jamshid Pazhouyan, Teymour Mohammadi, Farhad Ghaffafri, “The Effect of 

Green Taxation on Income Distribution (Case Study of Selected OECD Countries)”, Tax Research 

Journal, Volume 28, Issue 47, 2020, pp: 31-50. (in Persian) 

23. Rahimi, Kamran, Pouria Zanganeh Ranjbar, Houman Aal-e-Nouri Fesharaki and Saeed Sherafati 

Pour, “Providing a Model for Calculating the Annual Tax of Personal Vehicles with the Approach 

of Increasing Sustainable Urban Management Revenues”, Journal of Urban Economics and 

Management, Volume 3, Issue 10, 2015, pp: 1-19. (in Persian) 

24. Ramezani Ghavam-Abadi, Mohammad Hossein, “Quick Review of the Principle of the Unharmful 

(Sustainable) Utilization of Territory in International Environmental Law”, Environmental 

Sciences Quarterly, Volume 4, Issue 4, 2007, pp: 57-74. (in Persian) 

Thesis 

25. Amin Rashti, Narsis, “Green Taxation with Emphasis on Gasoline Consumption”, Ph.D Thesis, 

Islamic Azad University (Science and Research Branch), 2005. (in Persian) 

26. Yazdan  Panah, Hoda, “The Functions of the Polluter Pays Principle in Environmental Law”, 

Master’s Thesis, Shahid Beheshti University, 2011. (in Persian) 

Laws 

27. Constitution of the Islamic Republic of Iran (in Persian) 

28. Direct Taxes Law (amended on 31/04/2015) (in Persian)  

29. Environmental Protection and Improvement Law, approved on 18/06/1974 (in Persian)  

30. Law on the consolidation of taxes, approved on 10/25/2002 (in Persian)  

31. The Fifth Development Plan Law, approved on 05/01/2011 (in Persian) 

32. The First Development Plan Law, approved on 31/01/1990. (in Persian) 

33. The Fourth Development Plan Law, approved on 01/09/2004. (in Persian) 

34. The Second Development Plan Law, approved on 11/12/1994. (in Persian) 

35. The sixth Development Plan Law, approved on 05/04/2017. (in Persian) 

36. The Third Development Plan Law, approved on 05/04/2000. (in Persian) 

37. Value Added Tax Law, approved on 06/02/2021. (in Persian) 

38. Value Added Tax Law, approved on 17/02/2008. (in Persian) 

Reports 

39. ICJ Reports of Judgments, Advisory Opinions and Orders, Volume 1, 1996, Paragraph 29. 

 

 



 
 
 

 
75 

 

Legal Research, Vol 28, Issue 109, 2025: 75-92                          Print ISSN: 1024-0772  Online ISSN: 3060-5911 

 

Journal of Legal Research 

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

 

  Orginal Article 

Implementation of the Labor Law in Government Institutions; 

Challenges and Solutions* 

Mohammad Ghasem Tangestani1 , Mahdi Moradi Berelian2 

ABSTRACT 

Regardless of the debates that can be raised regarding the models accepted in different legal systems about 

determining the regulations governing labor relations, Iran's legal system, adopting the duality model, has 
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of the Labor Law in government institutions? And what solutions can be proposed to resolve them? The 

article's hypothesis is that the Labor Law is drafted according to the working conditions in non-

governmental sector and the implementation of some of its provisions in governmental institutions faces 

challenges or brings negative legal and administrative consequences. Some of these challenges can be 

considered as fundamental challenges, others as legal and managerial challenges. This article, with a 

descriptive-analytical approach, aims to analyze the mentioned challenges and provide solutions to solve 

them and improve the current legal system. Based on the current research findings, handing over the affairs 

of labor jobs to the competent companies on the condition of organizing the system of assigning the affairs 

to the said companies (first priority) and the application of the general rules of government employment on 

workers with regard to some special provisions appropriate to their special situation (second priority), 

respectively, are solutions that can be presented to solve the above challenges. 
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 پژوهشی -علمی مقاله 

 *ها و راهکارها چالشهای دولتی؛ اجرای قانون کار در دستگاه 

 2مهدی مرادی برلیان، 1محمدقاسم تنگستانی

 

 ده ی چک 
مقررات حاکم بر روابط کار    ن یی تع   نهی مختلف در زم   ی حقوق   ی ها شده در نظام   رفته ی پذ   ی که در خصوص الگوها   ی نظر از مباحث صرف 

  ت ی ر ی و معاقباً قانون مد   ی را در قالب قانون استخدام کشور   ی مقررات خاص   ، ی دوگانگ   ی با برگرفتن الگو   ران ی ا   ی قابل طرح است، نظام حقوق 

کارگرفته شده  از اشخاص به   ی برخ   ن، ی و به اجرا گذاشته است. باوجودا   بی تصو   یروابط کار در بخش دولت   م ی تنظ   ی برا   ی خدمات کشور 

و    ی قانون استخدام کشور   4که بر اساس تبصره ماده    ی همچنان تابع قانون کار بوده و هستند )ازجمله اشخاص   ی دولت   ی ها در دستگاه 

  ی ها قانون کار در دستگاه   ی که اجرا   شود ی پرسش مهم مطرح م   ن ی (. حال ا شوند ی م   ه کار گرفتبه   ی خدمات کشور   ت ی ر ی قانون مد   124ماده  

مقاله آن است که قانون کار متناسب    هی رفع آنها ارائه کرد؟ فرض   ی برا   توان ی را م   ییرا موجب شده و چه راهکارها   ییها چه چالش   ی دولت 

  ی امدها ی پ   نکه ی ا   ا ی متعذر است    ا ی ناممکن    ، ی دولت   ی ها در دستگاه   ن مقررات آ   ی برخ   ی شده و اجرا   ن یتدو   یردولت ی کار در بخش غ   ط ی با شرا 

  ی تی ر ی و مد   ی حقوق   ی ها را چالش   گر ی د  ی شمار   ن، ی اد ی بن   ی ها چالش   توان ی ها را م چالش   ن ی از ا   ی به همراه دارد؛ برخ   ی و ادار   یحقوق   ی منف 

رفع آنها و بهبود نظام    ی برا   یی و ارائه راهکارها   ور مذک   ی ها چالش   ی دنبال واکاو به   یل تحلی ی ف ی قلمداد کرد. نوشتار حاضر با روش توص 

نظام    ی به شرط سامانده   صلاح ی ذ   ی ها به شرکت   ی امور مشاغل کارگر   ی پژوهش حاضر، واگذار   ی هاافته ی است. براساس    ی کنون   ی حقوق 

احکام خاص متناسب    یعام استخدام دولت بر کارگران با لحاظ برخ   نی نخست( و شمول قوان   ت ی مذکور )اولو   ی ها امور به شرکت   ی واگذار 

 فوق است.   ی ها رفع چالش   برای   قابل ارائه  ی راهکارها   ب ی دوم(، به ترت  ت ی خاص آنها )اولو   ت ی با وضع 

  ، ی قانون استخدام کشور   4تبصره ماده    ، ی خدمات کشور   تی ر ی قانون مد   124ماده    ، ی مشاغل کارگر   ،ی استخدام دولت   واژگان:   د ی کل 

 . ی شرکت   ی روها ی ن   ی سامانده 
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 مقدمه 

از   ایران متعاقب تصویب قانون اساسی مشروطه، یکی  از ایجاد مقدمات لازم برای تشکیل نظام حقوقی مدرن در  پس 

موضوعات بسیار مهم در حوزه ایجاد مبانی قانونی تشکیل نظام اداری، الگوی منتخب در مورد نظام استخدامی کارکنان  

گذار ایرانی ظاهراً با الهام از نظام حقوقی  عنوان قانون مادر و حاکم بر روابط کار، قانوندولت بود. در کنار قانون کار به

فرانسه، مقررات خاصی را برای استخدام در بخش دولتی وضع کرد. همین الگو پس از پیروزی انقلاب اسلامی نیز حفظ  

اشخا از  باوجوداین، بخشی  یافت.  ادامه  قانون مدیریت خدمات کشوری، سیاست مذکور  با تصویب  ص شاغل در  شد و 

 های دولتی همچنان تابع قانون کار باقی ماندند.  دستگاه

از دیدگاهصرف بهنظر  بر  نظام حقوقی حاکم  یا حتی چندگانگی  که در مورد وحدت، دوگانگی  متفاوتی  کارگیری  های 

های دولتی و غیردولتی و نیز اشکال حقوقی استخدام دولتی قابل طرح است، که خارج از قلمرو پژوهش  اشخاص در بخش

های دولتی در »مشاغل کارگری« براساس مقررات قانون کار، مشکلاتی  کارگیری برخی اشخاص در دستگاهحاضر است، به 

های  تحلیلی درصدد واکاوی تحلیلی چالش  -رو با روش توصیفیهای مذکور موجب شده است. نوشتار پیشرا برای دستگاه

اساس فرضیه ها و معایب هریک از آنهاست. برجویی برای رفع آنها با ارائه راهکارهای قابل اقدام با ذکر مزیتفوق و چاره

کارگرفته شده براساس قانون مذکور  این پژوهش، تمامی مقررات و ضوابط قانون کار قابلیت اجرا در خصوص اشخاص به 

 ها بنیادین و برخی دیگر، حقوقی و مدیریتی هستند.  های دولتی را ندارد؛ برخی چالشدر دستگاه

های دولتی و مشکلاتی که اجرای قانون کار در عمل ایجاد نموده  تعدد عناوین مشاغل کارگری و عمومیت آن در دستگاه

های کلی نظام اداری و مفاد سایر اسناد بالادستی در خصوص نظام استخدامی کارکنان دولت، از و لزوم اجرای سیاست 

 جمله وجوه اهمیت بررسی موضوع فوق است.  

اند که در متن مقاله  های اجرای قانون کار پرداخته شده، برخی از مقالات به بررسی بخشی از چالشحسب بررسی انجام 

ارزیابی چالش تاکنون مطالعه جامعی در مورد  لکن  استفاده شده است،  آنها  از  اقتضا  قانون کار در  حسب  اجرای  های 

 های دولتی با رویکرد ارائه راهکارهای قابل اقدام، انجام نشده است. دستگاه

ابتدا به بررسی منابع و مبانی موضوع پرداخته و سپس چالش های نظری، حقوقی و مدیریتی  مقاله حاضر در سه بند 

رفت از وضعیت های دولتی را واکاوی کرده و در نهایت، راهکارهای قابل پیشنهاد برای بروناجرای قانون کار در دستگاه

 کنونی را تحلیل کرده است.  

 . منابع و مبانی  1

کارگیری اشخاص صورت مختصر، سیر تحولات قانونی مربوط به موضوع بررسی شده، سپس مبانی بهدر این بند ابتدا به 

 گیرد. های دولتی مورد واکاوی قرار میبراساس قانون کار در دستگاه

 . سیر تحولات قانونی 1.1

قانون استخدام در بخش دولتی ایران، حکمی در مورد   1عنوان نخستین ( به 1301در قانون استخدام کشوری )مصوب  

 
بود که مربوط به    1285تر، اولین قانونی که در مورد مباحث استخدامی کارکنان دولت در ایران وضع شد، قانون وظایف مصوب  طور دقیقبه  .1

، جلد  حقوق اداریپرداخت حقوق وظیفه به بازماندگان صاحب حقوق دیوان )کارکنان دولت( بود. ر.ک: امامی، محمد و کورش استوارسنگری،  

 .182، ص 1386، تهران: سمت، چاپ اول، 2
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قانون فوق مقرر کرده بود »مستخدمین    68بینی نشده بود. صرفاً ماده  شمول سایر مقررات نسبت به کارکنان دولت پیش

وزارتخانه مادة )جزء«  ادارات که مشمول  و  نظام15ها  وفق  نیستند،  قانون مذکور  داخلی دستگاه(  به  نامة  های مذکور 

برای حقوق بازنشستگی و وظایف آنها تصویب نشده، مقررات فصل  تقسیم میدرجاتی   شوند و مادام که قانون خاصی 

 چهارم قانون فوق دربارة آنها رعایت خواهد شد.  

با اصلاحات و الحاقات بعدی( ضمن شناسایی دو حالت استخدامی    1345قانون استخدام کشوری )مصوب   4سپس، ماده  

قانون کار به خدمت دولت مشغول می مقررات  پیمانی، در تبصره مقرر کرد: »افرادی که طبق  شوند، کارگر  رسمی و 

اند،  شناخته شده و با آنان طبق مقررات قانون کار رفتار خواهد شد. افرادی که طبق قوانین خاص خود کارگر شناخته شده 

عهده  ها و مؤسسات دولتی مشمول این قانون بهتشخیص مشاغل کارگری در وزارتخانه  .مشمول مقررات این قانون نیستند

 سازمان امور اداری و استخدامی کشور است«. 

با اصلاحات بعدی( تقریباً حکمی مشابه حکم فوق تکرار شد.    1386با تصویب قانون مدیریت خدمات کشوری )مصوب  

کارگیری نیروی انسانی در برخی از مشاغل که سازمان ]اداری و استخدامی کشور[ قانون مذکور، »به  124موجب ماده به

قانون کار امکاندارد در سقف پستاعلام می باشد«. در  پذیر میهای سازمانی مصوب و مجوزهای استخدامی براساس 

حقوق و مزایای کارکنان مشابه بیشتر   2/1تبصره ماده مذکور مقرر شده است مجموع دریافتی اشخاص فوق نباید از  

ن  ( مطابق قانو124قانون مذکور تأکید کرده کارمندانی که با رعایت ماده )   117ماده    4باشد. شایان ذکر است، تبصره  

گذار در حکم فوق از  های اجرایی اشتغال دارند، از شمول این قانون مستثنا هستند. قابل توجه آنکه قانونکار در دستگاه

شود، مقررات کنونی  طور که در ادامه بیان میواژه »کارمند« برای متصدی مشاغل کارگری استفاده کرده است. همان

به وضعیت کنونی،  است. در  و »کارمند«  اصطلاح »کارگر«  مفهومی درخصوص  اشخاص در  دچار سرگردانی  کارگیری 

قانون مدیریت خدمات کشوری و    124های دولتی براساس قانون کار، صرفاً در چارچوب شرایط مذکور در ماده  دستگاه

 ضوابط ابلاغی سازمان اداری و استخدامی کشور در این زمینه قابل انجام است.  

 . مبانی1.2

گذار ایرانی از الگوی وحدت قانون  1یافته در حوزه حقوق کار و حقوق اداری بیان شده، طور که در آثار متعدد نگارشهمان

در قانون حاکم بر تنظیم شرایط کار استفاده نکرده است. با این توضیح که استخدام دولت تابع مقررات خاصی است که  

در قالب قانون استخدام کشوری، قانون مدیریت خدمات کشوری و سایر مقررات خاص استخدامی به تصویب رسیده است.  

اصلی چرایی به به  اما مسئله  استخدام دولتی نسبت  قانون کار و عدم شمول قوانین  براساس  کارگیری برخی اشخاص 

 آنهاست. در این زمینه دلایل مختلفی به این شرح قابل ذکر است:

 تفاوت در ماهیت وظایف مستخدمان دولت . 1.2.1

با اصلاحات بعدی(، در مورد مستخدمان   1369قانون کار )مصوب    2گرچه تمامی عناصر مذکور در تعریف کارگر براساس ماده  

 
صورت تفصیلی در مورد مبانی نظام وحدت )همچون نظام انگلستان( یا دوگانگی مقررات استخدامی،  در بیشتر آثار نگاشته شده در این زمینه، به  .1

توجیهی لزوم تبعیت بخشی از . همچنین است در مورد دلایل  181ص    امامی و استوارسنگری، پیشین،  بحثی مطرح نشده است. برای مثال، نک.

. برخی نیز اساساً  145، ص  1385تهران: سمت، چاپ دوازدهم،    حقوق اداری،طباطبائی مؤتمنی، منوچهر،    کارکنان دولت از قانون کار، ر.ک.

 . 186، ص 1389تهران: میزان، چاپ سیزدهم،  (،1-2حقوق اداری ) زاده، رضا،  موسی اند. ر.ک.متعرض هیچ یک از مباحث فوق نشده
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کند، ماهیت وظایف واگذار شده به ایشان از حیث نمایندگی آنها در انجام وظایف حاکمیت در اداره امور دولت نیز صدق می 

کند روابط اشخاص مذکور تابع مقررات خاصی باشد. همین عامل موجب ایجاد مجموعه ضوابط و عمومی کشور، اقتضا می 

عنوان یک سرفصل، ذیل آن مورد بررسی قرار مقرراتی تحت عنوان حقوق اداری شده که مباحث استخدام دولتی نیز به 

های خدمات دولتی و وجود قوانین خاص استخدامی، دلیل عدم امکان تبعیت کارکان دولت از قانون کار گیرد. ویژگی می 

های دولتی، که همانا ارائه خدمات عمومی است، براساس این دیدگاه، با توجه به کارکرد اصلی دستگاه   1شده است  برشمرده 

کند اشخاصی ماهیت خدمات مذکور و اصول و موازین خاصی که بر ارائه یا مدیریت آن توسط دولت حاکم است، اقتضا می 

شوند، مشمول مقررات خاصی باشند که طبعاً متفاوت با مقررات مندرج در قانون کار خواهد که بدین منظور استخدام می 

شوند، برقرار نیست. بود. این درحالی است که شرایط فوق در مورد برخی از اشخاصی که در مشاغل کارگری استخدام می 

 فلذا مبنایی برای عدم شمول قانون کار به عنوان قانون مادر در روابط کار، نسبت به آنها وجود ندارد.

 . شخصیت حقوقی کارفرما 1.2.2

بر عامل فوق، دولت در مقام اعمال حاکمیت از اقتداراتی برخوردار است که با کارفرمایان بخش غیردولتی تفاوت  افزون

و طیف وسیعی از    2دارد. اقتدارات مذکور با هدف فراهم کردن امکان مدیریت خدمات کشوری توسط دولت اعطا شده

شود. در سوی مقابل، در مورد روابط تابع  اختیارات را نسبت به اختیارات قانونی کارفرمایان در بخش غیردولتی شامل می

کنندة منافع عمومی و  کند، جایگاه دولت از تأمینعنوان کارگر استخدام میقانون کار، هنگامی که دولت شخصی را به 

یابد و مانند دیگر کارفرمایان تابع قانون کار و  جانبة شرایط استخدامی، به نقش یک کارفرما تغییر میکنندة یکتعیین

های دولتی عمدتاً در مقام انجام امور تصدی  بر همین اساس بوده که شرکت  3آرای مراجع حل اختلاف کار خواهد بود. 

بر این اساس، در مشاغلی که اصطلاحاً تحت عنوان   4اند. )در برابر اعمال حاکمیتی( تابع قانون استخدام کشوری نبوده 

شود، دولت در مقام اعمال حاکمیت نیست؛ فلذا ضرورتی برای خروج مشاغل مذکور از شمول »کارگری« از آنها یاد می

 قانون کار وجود ندارد.  

 ها . چالش2

های دولتی برشمرد. لکن به  توان برای اجرای قانون کار در دستگاهها و مشکلات متعددی را میدر یک نگاه کلان، چالش

های نظری، حقوقی و مدیریتی مورد بررسی دلیل اهمیت و با توجه به ماهیت هریک، موارد مذکور ذیل عناوین چالش

 گیرد. قرار می

 های نظری. چالش2.1

شود که مبنای تئوریک )نظری( دارد یا ناظر بر اصول و موازین بنیادین  هایی پرداخته میدر این بند به بررسی چالش

 نظام اداری کشور است. 
 

 . 13- 14، صص 1391تهران: سمت، چاپ سیزدهم،   (،1حقوق کار )الله، عراقی، سیدعزت .1

 . 118، ص 1386نگار، چاپ پنجم،  ، تهران: حقوقدان و دانش کلیات حقوق قراردادهای اداریالله، انصاری، ولی .2
،  1391، 5، شماره  3دوره  مطالعات حقوق تطبیقی معاصر،رنجبری، ابوالفضل، »بررسی وضعیت استخدامی کارگران شاغل در بخش عمومی«،  .3

 . 56ص 
 های مذکور از شمول قانون اخیر مستثنا نشدند.گرچه با تصویب قانون مدیریت خدمات کشوری، شرکت  .4
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 . ابهام در تعیین معیارهای مشاغل کارگری از غیرکارگری؛ سرگردانی نظری در مورد مفهوم کارگر 2.1.1

  124گذار در ماده  ضمن تأکید بر تفاوت مفهوم عرفی و حقوقی »کارگر« و لزوم مبنا قرار دادن تعاریف حقوقی، قانون

قانون مدیریت خدمات کشوری، ظاهراً مفهوم عرفی »کارگر« را مورد نظر داشته است. توضیح آنکه منظور از »کارگر« 

السعی اعم از مزد، حقوق، سهم سود و سایر  قانون کار »کسی است که به هر عنوان در مقابل دریافت حق  2براساس ماده  

گیرند و اگر  کند«. در این معنا، کارمندان دولت نیز داخل در تعریف مذکور قرار میمزایا به درخواست کارفرما کار می

مثابه قانون  برای آنها مقررات خاص استخدامی تصویب نشده بود، قانون مبنا برای تنظیم روابط کاری ایشان، قانون کار به

شود که مشغول اموری  ق میمادر حاکم بر کلیه روابط کار بود. این درحالی است که در عرف، »کارگر« به شخصی اطلا

شود که تحصیلات دانشگاهی ندارند و انجام آن نیازمند تخصص است که جنبه یدی دارد و نوعاً توسط اشخاصی انجام می

که »کارمند« یا »مستخدم« دولت، براساس تعریف قانونی، شخصی است که در استخدام  چندانی نیست. همچنین درحالی

های دولتی است، اما در برداشت عرفی، ناظر بر شخصی است که متصدی انجام امور رسمی یا پیمانی یکی از دستگاه

 اداری و دفتری است.

ماده   تحلیل  یا ضوابط   124در  تعریف  فعلی  مقررات  و  قوانین  در  است،  ذکر  به  لازم  مدیریت خدمات کشوری  قانون 

مشخصی در مورد »مشاغل کارگری« ارائه نشده و صرفاً تشخیص آن برعهده سازمان اداری و استخدامی کشور قرار داده  

تواند طیف  الید است و میاغل مزبور تا حدودی مبسوطشده است. در این وضعیت، ظاهراً سازمان مذکور در تشخیص مش

قابل توجهی از مشاغل را داخل در اصطلاح فوق تشخیص دهد. مراجع قضایی ازجمله دیوان عدالت اداری نیز در تشخیص  

رد  ها و مؤسسات دولتی، بخشنامه سازمان اداری و استخدامی کشور را مبنا قرار داده و وامشاغل کارگری در وزارتخانه

این دست مشاغل نشده این شیوه    1اند. بررسی معیارها و ضوابط تشخیص  ایرادهای  از  نویسندگان، یکی  از نظر برخی 

های دولتی از کارمندان، این است که تشخیص مشاغل کارگری را به خود آنها محول تفکیک کارگران شاغل در دستگاه

البته به نظر    2نکرده است تا بتوانند مقتضیات سازمان، وزارتخانه یا مؤسسه خود را در تفکیک مشاغل در نظر بگیرند

ها در مورد مشاغل  فوق از این نظر قابل دفاع است؛ زیرا در صورت ملاک بودن تشخیص دستگاه 124رسد حکم ماده می

های حاکم بر استخدام کارمندان، امکان  کارگیری اشخاص مذکور و نیز محدودیتمذکور، با توجه به انعطاف موجود در به

 داشت.های مورد نیاز بدون طی تشریفات قانونی لازم برای استخدام وجود میکارگیری نیروی انسانی در پستبه

کم برمبنای سه ضابطه صورت پذیرد؛ نخست ضابطة تواند دستاز نظر برخی حقوقدانان تشخیص مشاغل کارگری می

های صنعتی و بازرگانی کشور؛ سوم معیار خدمت عمومی. برمبنای  شرکت در اعمال تصدی؛ دوم ضابطة خدمت در مؤسسه 

اند و پیوند آنان با اداره  دار مشاغل ساده و غیرفنیها و مؤسسات عمومی عهدهضابطة نخست، مزدبگیرانی که در وزارتخانه 

های  معیار دوم بر این مبنا استوار است که با توجه به سرشت و طبیعت سازمان  3بر پایة قرارداد است، تابع مقررات کارند. 

البته به استثنای مدیران که  صنعتی و تجاری بهتر است کارمندان و کارگران شاغل در آنها مشمول قانون کار باشند؛ 

های  گیرند. براساس معیار سوم، در برخی از فعالیتو تحت حاکمیت قانون استخدام کشوری قرار می  4مستخدم کشور بوده

 
 عمومی دیوان عدالت اداری.هیئت 29/12/1389مورخ   549دادنامه شماره   .1
های نوین  فصلنامه پژوهشها و راهکارها«،  همتی، مجتبی، »قلمرو شمول و استثنائات قانون مدیریت خدمات کشوری و قانون کار؛ چالش .  2

 . 267، ص 1401، 11، شماره 4، دوره حقوق اداری
 دیدگاه باید اذعان داشت معیار »ساده« بودن مشاغل، خود محل بحث و اختلاف نظر است.در ارزیابی این  .3
های مذکور )حتی با فرض مستثنا نمودن مدیران( کاملاً محل ایراد به نظر  کارگرفته شده در سازمان اطلاق مشاغل کارگری بر کلیه اشخاص به  .4

 رسد. می
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بیمه  مانند  نهادهای کشوری  این اجتماعی  است؛ چراکه  کار  قانون  برمبنای  با مؤسسه  پیوند کارمندان  اجتماعی،  های 

معیارهای    1دارد.ها نیز چنین اقتضایی را  شوند و طبیعت کار این دست سازمانمدت استخدام میکارمندان اغلب برای کوتاه

 2رسد. نظر است و چندان راهگشا به نظر نمیفوق محل بحث و اختلاف

  28298/200بخشنامه شماره    1جمهور طی بند  در سطح حقوقی، معاونت )وقت( توسعه مدیریت و سرمایه انسانی رئیس

بدون اشاره به ملاک و معیار مورد نظر آن معاونت، مشاغل زیر را به عنوان مشاغل کارگری اعلام کرد:    9/11/1390مورخ  

رسان، نگهبان، تلفنچی، متصدی تأسیسات، راننده )در صورت استفاده از »پیشخدمت، سرایدار، نظافتچی، آبدارچی، نامه

بخشنامه فوق، دولت مکلف به انعقاد قرارداد   2موجب بند  همچنین به  3وسیله نقلیه دولتی( و متصدی چاپ و تکثیر«.

نشان، کارآمور نویسی، تکنسین هواپیما، آتشکار مشخص )معین( در مورد اشخاص زیر شد: متصدی امور دفتری، ماشین

حرفه و فن، متصدی نجات، مسئول ابلاغ و اجرا، متصدی امور مالیاتی، متصدی تخلیه و بارگیری، کمک کارشناس خدمات  

بهیار، مسئول امور ارتوپدی، مددیار معلولین،  زیست، تکنسین دامپزشکی، بهیار، کمکفرودگاهی، مأمور اجرایی محیط

دار، راننده مقامات )در صورت استفاده از وسیله نقلیه  بهورز، مأمور سالن تشریح، مراقب اقدامات تأمینی و تربیتی، تحویل

 دولتی( و مأمور گارد و انتظامات. 

هایی قابل طرح  ، پرسش2و  1طلبد؛ اما با ملاحظه و تطبیق بندهای بررسی تفصیلی بخشنامه مذکور مجال مستقلی می

باشد؟ درهرحال،    2باشد، اما رانندة مقامات باید مشمول بند    1است؛ از جمله اینکه چرا راننده دستگاه باید مشمول بند  

جمهور، ظاهراً برداشت با توجه به مصادیق ذکر شده در بخشنامه معاونت وقت توسعه مدیریت و سرمایه انسانی رئیس

 عرفی از مفهوم کارگر مبنای تعیین مشاغل مذکور بوده است.  

. تفاوت در اصول حاکم بر ورود به رابطه کار و ارتقای شغلی براساس قانون کار و قوانین 2.1.2

 استخدامی بخش عمومی

اصول حاکم بر ورود به خدمت دولتی تا حدود قابل توجهی متأثر از اصول حاکم بر خدمات عمومی و نیز سایر اصول 

سالاری است. درواقع، اهمیت مشاغل عمومی که هدف از  های دولتی همچون برابری و شایستهحقوقی حاکم بر دستگاه

گذار برای انتخاب افراد شایسته، بینی آنها تأمین خدمات عمومی و حفظ نظم عمومی است، مستلزم آن است که قانون پیش

آوری برای ورود به خدمت در این مشاغل وضع کند که هم اداره و هم داوطلبان استخدام به  شرایط و تشریفات الزام 

 
 .60-61، صص 1383، تهران: توس، چاپ هفتم، حقوق اداری ایرانابوالحمد، عبدالحمید،  .1

مدت بودن دوره استخدام منافاتی با شمول قوانین استخدام دولتی بر آنها ندارد؛ چه آنکه امکان استخدام پیمانی در این موارد وجود  کوتاه البته  
 ها مشخص نیست.دارد. همچنین منظور از »طبیعت کار« این سازمان 

در خصوص معیار نخست، با توجه به ایرادهایی که به نظریه تفکیک اعمال حاکمیت و تصدی وارد شده و با عنایت به اینکه نظریه مذکور حتی    .2
  در خاستگاه اصلی خود )فرانسه( نیز دیگر اعتبار سابق را ندارد، ابتنای تشخیص مشاغل کارگری براساس معیار اعمال تصدی با همان اشکالات 

های صنعتی و بازرگانی مشخص نیست. مگر آنکه گفته شود  است. در خصوص معیار دوم، در نظام حقوقی کنونی ایران، مصادیق مؤسسه  مواجه 
های  گذار در تسری احکام قانون مدیریت خدمات کشوری به شاغلان در شرکت های دولتی است که این دیدگاه نیز با سیاست قانونمنظور شرکت 

رسد. در مورد معیار سوم نیز تناسب میان نوع خدمات عمومی و شمول قانون کار بر اشخاص شاغل به کار در آن حوزه  دولتی سازگار به نظر نمی
 مشخص نیست.

  32سازمان اداری و استخدامی کشور، مجموعاً    6/1364/ 6مورخ    9/1301شایان ذکر است قبل از بخشنامه فوق، به موجب بخشنامه شماره    .3
 رشته شغلی را به عنوان مشاغل کارگری اعلام کرده بود. 
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که براساس درحالی  1اند. در مورد این شرایط و الزامات، امکان تراضی و توافق و تبادل اراده وجود نداردرعایت آنها ملزم

گذار برای پذیرش متقاضیان برای ورود  های قانون کار، کارفرما آزادی قابل توجهی در انتخاب کارگر دارد. قانونفرضپیش

به خدمت دولتی، افزون بر شرایط عمومی و تخصصی، فرایندهای متعددی را تعیین کرده است؛ همچون ورود به خدمت  

های  براساس مجوزهای صادره و تشکیلات مصوب، اصل رعایت مراتب شایستگی و تخصص، اصل رعایت برابری در فرصت

به و گزینش.  مصاحبه  ورودی،  آزمون  تابع  عبارتی، دستگاهشغلی شرکت در  دولت  انتخاب مستخدمان  در  های دولتی 

تفاوت در وضعیت قانون کار در این زمینه موجب شده امکان استفاده از  2شده هستند. تعیینضوابط و فرایندهای ازپیش 

 های عمومی حاکم بر استخدام دولتی فراهم شود.  خدمات اشخاص بدون محدودیت

البته گرچه در خصوص استخدام کارگران اصل بر آزادی انتخاب است، کارفرما ملزم به رعایت برخی الزامات همچون حق  

موجب قوه قهریه(، ممنوعیت تبعیض در  قانون کار در ارتباط با تعطیلی کارگاه به  30تفدم در استخدام )موضوع مادة  

اصول   )برمبنای  مقاوله  28و    20،  19استخدام  همچنین  و  اساسی  شماره  قانون  بین  111نامه  و  سازمان  کار(  المللی 

   3قانون کار( است. 120قانون کار( و تابعیت )موضوع مادة  79های مربوط به سن )موضوع ماده محدودیت

 های حقوقی. چالش2.2

شود که ماهیت حقوقی آنها غلبه دارد و در برخی موارد، اجرای قانون کار را  هایی پرداخته میدر اینجا به بررسی چالش

 کند.  ناممکن یا متعذر و در سایر موارد با پیامدهای منفی مواجه می

 صلاح برای رسیدگی به اختلافات کار و نیز تخلفات کارگر/ کارمند. تفاوت در مراجع ذی2.2.1

بینی نشده و شکایات  قضایی پیشدر نظام حقوق فعلی برای رسیدگی به شکایات استخدامی کارکنان دولت مرجع شبه

(، مستقیماً در شعب 1402و اصلاحیه    1392قانون دیوان عدالت اداری )مصوب    10ماده    3کارکنان مذکور به استناد بند  

قانون کار،    157حالی است که رسیدگی به اختلافات کار براساس ماده شود. این در بدوی دیوان عدالت اداری مطرح می

هیئت توسط  و سپس  سازش  طریق  از  )بهابتدا  کار  اختلاف  و حل  تشخیص  شبه های  مرجع  یک  مورد  عنوان  قضایی( 

را دارند.    4گیرند رسیدگی قرار می اداری  اعتراض در شعب تجدیدنظر دیوان عدالت  قابلیت  آرای قطعی مراجع مذکور 

از آرای دیوان ازجمله دادنامه   دیوان، رسیدگی    4شعبة    25/10/1391مورخ    9109970900402537شماره  شماری 

باشند، خارج از صلاحیت دیوان دانسته های اجرایی را که تابع قانون کار میمستقیم به دعاوی استخدامی کارکنان دستگاه

عمومی دیوان عدالت اداری صلاحیت رسیدگی به  هیئت 20/6/1391مورخ  336موجب دادنامه شمارة است. همچنین به 

های تشخیص و حل اختلاف  قانون مدیریت خدمات کشوری برعهدة هیئت  124دعاوی استخدامی اشخاص موضوع ماده  

قانون فوق را مستخدم   124کار دانسته شده است. برخی نویسندگان در نقد رویة دیوان عدالت اداری مشمولین مادة  

کارگیری آنها براساس قانون کار خواهد بود، اما دعاوی استخدامی  اند که فقط بهدولت محسوب کرده و استدلال کرده

ن مدعا بر مبنای دلایلی همچون شخصیت حقوق عمومی اداره و درنتیجه  ایشان باید در صلاحیت دیوان قرار گیرد. ای
 

 . 152همان، ص  .1

 .101-103، صص 1397، تهران: خرسندی، چاپ اول، گفتارهایی در حقوق اداری؛ کاربردی و نظریرستمی، ولی،  .2
 .189-192عراقی، پیشین، صص  .3
فصلنامه  رستمی، ولی و سمیرا اصغری، »مراجع صالح جهت رسیدگی به شکایات استخدامی در نظام حقوقی ایران )ابهامات و راهکارها(«،    .4

 . 30، ص  1394، 48، شماره  17، دوره پژوهش حقوق عمومی



 1404 بهار  ، 1، شماره28دوره  فصلنامه تحقیقات حقوقی 
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و    428مفاد رأی وحدت رویه شماره    1قرار گرفتن وضعیت استخدامی اشخاص مذکور در در چارچوب حقوق عمومی، 

دیوان عدالت اداری درخصوص پرداخت عیدی به کارکنان دولت و تمایزگذاری این نهاد میان کارگران بخش دولتی   429

قانون فوق برای این دست افراد و درنتیجه   124و بخش خصوصی و همچنین استفاده از لفظ کارمند در تبصرة ماده  

عنوان فردی که مطابق ضوابط و مقررات به موجب حکم یا  بر تعریف کارمند بهن مذکور مبنیقانو   7استناد به مادة  

استوار است. باوجوداین، دیدگاه فوق، تحلیل نویسندگان از مقررات قانونی    2آید، قرارداد به خدمت دستگاه اجرایی درمی

های دولتی، تردیدی  های تشخیص و حل اختلاف کار در رسیدگی به شکایات کارگران دستگاهاست و در صلاحیت هیئت

 وجود ندارد.  

هیئت  ترکیب  آنکه  ذکر  قابل  دیگر  سهنکته  اصل  رعایت  با  کار  اختلاف  حل  و  تشخیص  از  جانبه های  متشکل  گرایی 

نمایندگان کارگران، کارفرمایان و دولت است. بر این اساس، نظام رسیدگی به شکایات کار براساس قانون کار و قوانین  

عنوان یکی از اصول مهم حاکم بر حقوق کار،  گرایی بهجانبهاستخدام دولتی کاملاً متفاوت است. بر این اساس، اصل سه

جانبه اقدام به تعیین صورت یک در نظام رسیدگی به اختلافات ناشی از استخدام دولتی مورد توجه نبوده و دولت غالباً به

 کند.  شرایط کار و حل و فصل اختلافات می

های )بدوی و تجدیدنظر( رسیدگی به تخلفات اداری اداری کارکنان دولت، هیئت  3همچنین مرجع رسیدگی به تخلفات

شوند. آرای مراجع مذکور نیز قابلیت اعتراض در شعب تجدیدنظر دیوان های دولتی ایجاد میاست که در بدنه دستگاه

نامه انضباطی کارگاه است و لذا نظام  عدالت اداری را دارد. در سوی مقابل، رسیدگی به تخلفات کارگران براساس آیین

قانون   18رسیدگی به تخلفات اخیر نیز کاملاً متفاوت با رسیدگی به تخلفات کارکنان دولت است. در این زمینه مادة  

مقررات مربوط رسیدگی به تخلفات اداری اشعار داشته است: »...مشمولان قانون کار از شمول این قانون خارج بوده و تابع  

هیئت عمومی دیوان عدالت اداری مقرر شده    12/5/1400مورخ    1325-1324به خود خواهند بود«. در دادنامه شماره  

« شمـاره  است:  هیئت    1399/5/26ـ  267451بخشنامـه  رسیدگی  متضمن  که  کشور  استخدامی  و  اداری  سـازمـان 

های اداری یا مدیریتی  رسیدگی به تخلّفات اداری به تخلّفات افرادی است که با قراردادهای موضوع قانون کار در سمت 

 اشتغال دارند، خلاف قانون و خارج از حدود اختیار است«. 

های دولتی به ترتیبی که  باری، دوگانگی در نظام رسیدگی به اختلافات کار و نیز تخلفات کارگر/ کارمندان شاغل دستگاه

 در بالا به آن اشاره شد، مبنای قابل دفاع و موجهی ندارد.  

 . تفاوت در مبانی تعیین حقوق مادی و غیرمادی کارمندان و کارگران2.2.2

قانون مدیریت خدمات کشوری براساس امتیاز حاصله از عوامل شغل و شاغل    64تعیین حقوق کارکنان دولت وفق ماده  

های مستمر وغیرمستمری است که ضوابط آن در قانون فوق و مقررات ناشی از آن به تفصیل بیان شده است.  العادهو فوق 

عالی کار(  شده توسط شورای که دولت در روابط کار، اصل را بر توافق طرفین )به شرط رعایت حداقل حقوق تعیین درحالی

 
خواه، مرتضی و فرهنگ فقیه لاریجانی، »تأملی در صلاحیت دیوان عدالت اداری در رسیدگی به دعاوی ناشی از قراردادهای استخدامی«، نجابت  .1

 .172-173، صص 1395، 2، شماره 46، دورۀ فصلنامه مطالعات حقوق عمومی
 . 233همان، ص  .2
اند. ر.ک.  های رسیدگی به شکایات استخدامی را با تحلیل الگوهای قابل اقدام در این زمینه ارائه کرده برخی نویسندگان، پیشنهاد تشکیل هیئت  .3

ها و  های دولتی؛ مبانی، الگوها، چالشهای رسیدگی به شکایات استخدامی کارکنان دستگاهسنجی تشکیل هیئتتنگستانی، محمدقاسم، »امکان
 . 83- 87، صص 1401، 31، شماره  9، دوره  فصلنامه حقوق اداریراهکارها«، 
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در تعیین حقوق و دستمزد دارند.  1قرار داده است. بر این اساس، طرفین رابطه کار براساس قانون کار، اختیارات بیشتری 

قانون مدیریت خدمات کشوری، سقف مشخصی را برای تعیین   124گذار در تبصره ماده  همین امر موجب شده قانون

  2/1حقوق مشاغل کارگری تعیین کند. اما اجرای حکم مذکور عملاً ناممکن است؛ زیرا مقرر شده حقوق کارگران نباید از  

که صاحبان مشاغل کارگری، اساساً فاقد »کارمندان مشابه« خود هستند.  « بیشتر شود. درحالیمشابهحقوق »کارمندان  

 شود. مشخص نیست اشخاصی همچون نظافتچی، با حقوق کدام »کارمند مشابه« تطبیق داده می

بر حقوق و مزایا، پاداش پایان سال کارکنان دولت نیز تفاوت قابل توجهی با کارگران مشمول قانون کار دارد. به  افزون

های مشمول قانون کار مصوب واحده قانون مربوط به تعیین عیدی و پاداش سالانه کارگران شاغل در کارگاهموجب ماده

اند به هریک از کارگران خود به نسبت یک سال کار، معادل  های مشمول قانون کار مکلّف»کلّیه کارفرمایان کارگاه  1370

عنوان عیدی و پاداش بپردازند و مبلغ پرداختی از این بابت به هریک از کارکنان نبایستی از بهشصت روز آخرین مزد،  

مدیریت خدمات کشوری، امتیاز    قانون  75که به موجب ماده  معادل نود روز حداقل مزد روزانه قانونی تجاوز کند«. درحالی

( است. متعاقب اختلاف رویه شعب دیوان در مورد مبانی قانونی پرداخت 5000میزان عیدی پایان سال کارمندان معادل )

دستگاه کارگران  سال  پایان  بهپاداش  اداری  عدالت  دیوان  عمومی  هیئت  دولتی،  شماره  های  دادنامه  موجب 

اشخاص مذکور را مستحق دریافت پاداش مذکور مشابه سایر کارگران  17/12/1400مورخ  140109970905810004

مشمول قانون کار )و نه بر اساس مقررات حاکم بر مستخدمان دولت( دانست. اجرای دادنامه فوق با توجه به تفاوت بسیار  

بر داشتن بار مالی قابل  نس قانون کار و قانون مدیریت خدمات کشوری دارد، افزوقابل توجهی که پاداش پایان سال براسا

 شود.  توجه برای دولت، موجب پیامدهای منفی اداری نیز می

 . خلأ برخی از احکام مندرج در قانون مدیریت خدمات کشوری در قانون کار  2.2.3

استخدامی مشتمل  و سایر مقررات خاص  مدیریت خدمات کشوری  نیز قانون  و  در مورد وظایف مستخدمان  احکامی  بر 

توان به تکلیف شود که از جمله می های دولتی است که مشابه آن در قانون کار و مقررات ناشی از آن یافت نمی دستگاه 

قانون مدیریت خدمات کشوری در مواجهه با امر خلاف قانون مقامات اداری اشاره کرد. همچنین   96کارمندان براساس ماده  

در مورد انجام وظیفه در   93قانون فوق در زمینه کیفیت انجام وظایف کارمندان دولت، ماده    90است احکام مندرج در ماده  

به کار در مشاغل در مورد ممنوعیت تصدی بیش از یک شغل دولتی. چنانچه کارگر مشغول    94ه  خارج از ساعت اداری و ماد

که در لزوم لحاظ حقوقی اصولاً مرتکب تخلف نشده است؛ درحالی کارگری، موارد مندرج در مواد فوق را رعایت/ اجرا نکند، به 

 گونه تفاوتی میان شمول قانون مدیریت خدمات کشوری یا قانون کار وجود ندارد.رعایت آنها هیچ 

های های اجرای آن در دستگاهبندی مشاغل کارگری و چالش. الزام به اجرای طرح طبقه2.2.4

 دولتی

کشی از کار دیگری، استقرار مناسبات صحیح کارگاه با بازار کار در زمینه مزد و مشخص بودن منظور جلوگیری از بهره به

قانون کار، وزارت تعـاون، کار و رفاه   50تا    48شرح وظایف و دامنه مسئولیت مشاغل مختلف در کارگاه و به استناد مواد  

ارزیابی و طبقه از استاندارد مشاغل و عرف مشاغل کارگری در  اجتماعی موظف شده نظام  بندی مشاغل را با استفاده 

بندی مشاغل  طبقه   اند با همکاری کمیته کشور تهیه کند و به مرحله اجرا درآورد. کارفرمایان مشمول قانون کار موظف

 
 قانون مدیریت خدمات کشوری را نادیده انگاشت.  68های موضوع ماده  العاده البته نباید اختیارات دستگاه دولتی مربوط در تعیین فوق  .1
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بندی مشاغل را تهیه کنند و پس از تأیید وزارت فوق به مرحله اجرا درآورند. صلاح، طرح طبقه کارگاه یا مؤسسات ذی

های دولتی برعهده سازمان  بندی مشاغل دستگاهاین درحالی است که وفق قانون استخدام کشوری، اجرای طرح طبقه 

های دولتی را صلاح در اجرای مقررات فوق، عملاً دستگاهدوگانگی درخصوص مرجع ذی   1اداری و استخدامی کشور است. 

است؛ صرف کرده  مواجه  وضعیت  با مشکل  با  تناسبی  اصولاً  کار  وزارت  در  عمل  مورد  و ضوابط  معیارها  اینکه  از  نظر 

 های دولتی ندارد. دستگاه

همچنین اجرای طرح فوق در تعیین حقوق و دستمزد کارگران مؤثر خواهد بود؛ امری که ممکن است رعایت الزامات  

را  استخدامی کشور  و  اداری  سازمان  ابلاغی  ضوابط  براساس  کارگران  به  پرداخت  قابل  حقوق  درخصوص  تعیین شده 

های  لحاظ حقوقی ابهامی در اصل لزوم اجرای طرح فوق در دستگاهالشعاع قرار دهد. باوجوداین، در وضعیت کنونی بهتحت

 دولتی دارای کارگر مشمول قانون کار وجود ندارد.  

 . تفاوت در شرایط قانونی خاتمه دادن به قرارداد کار2.2.5

پیمانی کارکنان مربوط به شود و  صورت سالانه تمدید میدر وضعیت کنونی جز در مورد مستخدمین رسمی، قرارداد 

هیئتهیچ با حکم  پیمانی  و  رسمی  اخراج مستخدمان  امکان  ندارد. همچنین  وجود  آن  تمدید  برای  الزامی  های  گونه 

که وضعیت این موضوع در قانون کار کاملاً متفاوت است. در قانون کار،  رسیدگی به تخلفات اداری وجود دارد. درحالی

های تشخیص داده و حل اختلاف کار درنظر  تشریفات خاصی برای اخراج کارگر از حیث تأیید قبلی آن توسط هیئت

کارگرفته شده  گرفته شده که رعایت نکردن آن تخلف است. دوگانگی شرایط حاکم بر خاتمه دادن به خدمت اشخاص به

های دولتی صرفاً براساس قانون حاکم بر روابط کاری آنها، فاقد توجیه منطقی است. ضمن آنکه باید تأکید  تگاهتوسط دس

 کند. داشت مقررات قانون کار، اقتضائات مربوط به مدیریت روابط استخدامی توسط دولت را به نحو مناسب تأمین نمی

جمعی کار و  های دسته. تعذر در امکان اجرای برخی مقررات قانون کار همچون پیمان2.2.6

 های کارگری و کارفرماییتشکل

موجب قوانین و مقررات مربوط، تعیین شده و در عمده موارد، دستگاه دولتی و کارمند امکان  ضوابط استخدام دولت به

ندارند. ازسوی مقابل، امکان انعطاف در تعیین شرایط کار براساس قانون کار وجود دارد. همچنین باید اشاره تغییر آن را  

های کارگری و کارفرمایی در تنظیم شرایط کار براساس قانون کار، پررنگ است. البته منعی از حیث داشت نقش تشکل 

تشکیل سندیکاهای خاص کارمندان دولت وجود ندارد؛ اما کارکرد آنها درهرحال متفاوت با نمونه مشابه در مورد کارگران 

پیمان براساس  کار  شرایط  تنظیم  همچنین  است.  کار  قانون  دستهمشمول  کارگری  های  مشاغل  مورد  در  کار  جمعی 

های دولتی  های دولتی منتفی است. بنابراین، دو فصل مهم از قانون کار در خصوص کارگران مشغول در دستگاهدستگاه

 صورت کامل قابلیت اجرا ندارد.به

 های مدیریتی و اداری. چالش2.3

اجرای قانون کار حسب مورد ممکن است مدیریت یکپارچه امور استخدامی کارکنان دولت و حسن جریان امور اداری بر 

 اساس اسناد بالادستی را با مشکلاتی مواجه کند. 

 
 .154طباطبائی مؤتمنی، پیشین، ص  .1
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 صلاح برای مدیریت امور استخدامی. تفاوت در مرجع ذی2.3.1

قانون اساسی، سازمان اداری و    126جمهور در امور اداری و استخدامی کشور براساس اصل  با عنایت به مسئولیت رئیس

کند. این درحالی است که متولی جمهور در خصوص دو مقوله اخیر را مدیریت میاختیارات رئیس  1استخدامی کشور 

مدیریت روابط کار طبق قانون کار، وزارت تعاون، کار و رفاه اجتماعی است. حاکمیت قانون کار نسبت به برخی از اشخاص 

های دولتی، موجب مسئولیت همزمان دو مرجع فوق درخصوص ساماندهی وضعیت کار طبق شاغل به کار در دستگاه

که  های دولتی شود. درحالیتواند موجب ناهماهنگی در اداره روابط کار در دستگاهشود؛ امری که میقوانین مربوط می

موضوع ماهیت استخدامی دارد، سازمان اداری و استخدامی کشور مسئولیت ارائه طریق دارد؛ اما از آن لحاظ که موضوع  

 شود، وزارت کار باید ورود کند.  مربوط به اجرای قانون کار می

کارگیری اشخاص با قرارداد کار در مشاغل . توسعه غیررسمی تشکیلات دولت و به2.3.2

 غیرکارگری

های دولتی در قوانین مدیریت خدمات  هایی که برای استخدام کارکنان دستگاهها و بعضاً ممنوعیت با عنایت به محدودیت

بینی شده و نیز با توجه به بازنشستگی تعداد قابل توجهی از کارکنان دولت طی دهه  های توسعه پیشکشوری و برنامه 

انعقاد قرارداد اخیر، دستگاه ابزارهای قانونی قابل استناد نظیر  برای جبران نیروهای موردنیاز خود به سایر  های دولتی 

نامه خرید خدمات مشاوره(، قرارداد کار معین و کار ساعتی )براساس  آیین  24خرید خدمات مشاوره )به استناد ماده  

کننده نیروی  های تأمینرکتقانون مدیریت خدمات کشوری( و نیز تأمین نیرو از طریق انعقاد قرارداد با ش  32تبصره ماده  

کنند. همچنین بخشی از اشخاصی که با آنها قرارداد کارگری موضوع ماده  قانون اخیر( کرده و می  17انسانی )وفق ماده  

های سازمانی آن دستگاه )خارج از های اداری و وظایف مربوط به پست قانون اخیر منعقد شده، عملاً در موقعیت  124

های فوق و نیز امکان انعطاف در تعیین حقوق کارگران  گیرند. واقعیتمصادیق مشاغل کارگری( مورد استفاده قرار می

های عمومی عملاً به نحو مطلوب محقق نشود؛ کلی دولت در کاهش تشکیلات و کاستن از هزینه   موجب شده سیاست

 ست. گرچه در آمارهای رسمی تعداد کارکنان رسمی و پیمانی کاهش قابل توجهی داشته ا

 . راهکارها3

توان برای رفع یا کاهش آثار منفی آنها در  روی اجرای قانون کار، راهکارهایی متفاوتی را میهای پیشبا عنایت به چالش

 گیرد.  ترین راهکارهای قابل ارائه، مزایا و معایب هریک نیز مورد بررسی قرار مینظر گرفت. در این بند ضمن اشاره به مهم

 کننده نیروی انسانی/ پیمانکاریهای تأمین. واگذاری امور مرتبط با مشاغل کارگری به شرکت3.1

براساس قانون کار و  های مشاغل کارگری در دستگاهگزینه نخست برای رفع چالش های دولتی، عدم استخدام کارگر 

قانون مدیریت خدمات کشوری است.    17کننده نیروی انسانی/پیمانکاری براساس ماده  های تأمینواگذاری امور به شرکت 

 
گردد. سازمان مذکور و سازمان برنامه و بودجه کشور بعد از  ( برمی1345قانون استخدام کشوری )مصوب  103البته ایجاد این سازمان به ماده  .1

ریزی کشور تا انحلال و ایجاد دو معاونت اند؛ از ادغام و ایجاد سازمان مدیریت و برنامه پیروزی انقلاب اسلامی، تحولات زیادی را تجربه کرده 
انسانی رئیس  برنامهتوسعه مدیریت و سرمایه  معاونت  و  راهبردی رئیس جمهور  و نظارت  و  ریزی  احیای سازمان مدیریت  نیز مجدداً  و  جمهور 

 ریزی کشور تا در نهایت، ایجاد دو سازمان مستقل در وضعیت کنونی: سازمان اداری و استخدامی کشور/ سازمان برنامه و بودجه کشور.برنامه 



 1404 بهار  ، 1، شماره28دوره  فصلنامه تحقیقات حقوقی 

 
87 

 

از اشخاص مشغول به کار در دستگاه خود و  مزیت این گزینه، درگیر نشدن دستگاه بخشی  های دولتی در روابط کارِ 

های کلی نظام اداری و سایر اسناد بالادستی مربوط کاستن از حجم تشکیلات اداری است؛ امری که در انطباق با سیاست

شوند، فاقد هرگونه رابطة استخدامی با  کار گرفته میهای اجرایی بهاست. درواقع، اشخاصی که بدین ترتیب در دستگاه

گونه تعهد استخدامی در قبال این  شوند و دستگاه اجرایی هیچها پیمانکاری محسوب میها بوده،کارگرِ شرکتاین دستگاه

این گزینه می از معایب  امکان تضییع حقوق کارگران شرکتکارگران نخواهد داشت.  به  نابرابری در  های مذکوتوان  ر، 

کارگیری آنها در مشاغل اداری، غلبه تعداد نیروهای شرکتی نسبت  تعیین حقوق اشخاص دارای کار نسبتاً مشابه، امکان به

افزایش هزینه نهایت،  در  و  واحدها  برخی  پرداخت  به مستخدمین دولت در  لزوم  به  توجه  با  به خصوص  عمومی  های 

می کارگران  استخدامی  حقوق  تأمین  خصوص  در  البته  کرد.  اشاره  مربوطه  شرکت  به  الزام بالاسری  راهکار  از  توان 

های  های پیمانکاری ازسوی دولت به رعایت حقوق استخدامی کارگران از طرقی همچون منوط کردن پرداخت شرکت

یت مدنی توسط  حساب نهایی به پرداخت حقوق کارگران و نیز پرداخت حق بیمه آنها، ارائه بیمه مسئولای و تسویهمرحله 

های  های بانکی، از اجرای تکالیف قانونی توسط شرکتشرکت مربوط و الزام به پرداخت حقوق کارگران از طریق تراکنش

 مذکور اطمینان حاصل کرد.  

نامه ساماندهی خرید خدمات  نویس »آیین( پیش27/4/1402شایان ذکر است، سازمان اداری و استخدامی کشور اخیراً )

( قانون مدیریت خدمات کشوری« را 17ها و مؤسسات خدماتی و تأمین نیروی انسانی موضوع ماده )حجمی و شرکت

جمعبه »سامانه  در  دولتی،  مقررات  تدوین  در  عمومی  مشارکت  اخذ  است.منظور  داده  قرار  متن    1نویسی«  بررسی  با 

 رسد: نویس مذکور، نکاتی به شرح زیر قابل ذکر به نظر میپیش

نامه فوق گامی در راستای »ساماندهی« وضعیت نامطلوب موجود برای حصول اطمینان از حسن جریان اولاً تدوین آیین

شود؛ فلذا اقدامی کاملاً موجه است؛ های غیردولتی محسوب میامور در واگذاری خدمات حجمی قابل واگذاری به شرکت

نامه فوق اموری است که »قابلیت مشخص کردن فعالیت، حجم کار معین و قیمت  نویس آیینثانیاً خدمات مشمول پیش

از آن است که عناوین یادشده با عناوین مشاغل کارگری   گذاری هر واحد باشد«. بررسی مصادیق امور مذکور حاکی 

قانون مدیریت خدمات    124جمهور در اجرای ماده  موضوع بخشنامه معاونت وقت توسعه مدیریت و سرمایه انسانی رئیس

آلات، امور آشپزخانه و رستوران، ونقل، تعمیر و نگهداری ساختمان و ماشینوری همخوانی دارد. اموری »از قبیل حملکش

رسانی، تلفنچی، تنظیفات، امور آبدارخانه، پیشخدمتی(، نگهداری و خدمات فضای سبز، چاپ  خدمات عمومی )نظیر نامه

گانه معاونت فوق همخوان برداری از تأسیسات، خدمات بهداشتی و درمانی و نظایر آن« با امور یازدهو تکثیر، امور بهره

 است.

کارگیری کارکنان جدید در مشاغل موضوع این ماده براساس  نامه فوق، هرگونه بهنویس آیینپیش  7ثالثاً به موجب ماده 

پذیر نیست. این امر حاکی از رویکرد دولت )سازمان اداری و استخدامی  قانون مدیریت خدمات کشوری امکان   124ماده  

صلاح است. این درحالی است که رویکرد های ذیبر انجام امور مربوط به مشاغل کارگری از طریق شرکتکشور( مبنی

ویژه با توجه به مفاد طرح ساماندهی استخدام کارکنان دولت، که در مرحله رفع ایرادهای شورای گذار، بهکنونی قانون

وی انسانی و لغو کننده نیرهای تأمیننگهبان در مجلس شورای اسلامی است، انعقاد قرارداد مستقیم با کارگران شرکت

 قانون مدیریت خدمات کشوری است. 17ماده 

 
 https://jamnevisi.ir/law/77////participateقابل دسترسی از طریق نشانی:  .1
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 . انعقاد قراردادهای کار معین با صاحبان مشاغل کارگری3.2

توان چنین گفت که در  گزینه دوم، انعقاد قرارداد کار معین با صاحبان مشاغل کارگری است. در توجیه این گزینه می

قانون مدیریت    32کارگرفته شده براساس قرارداد کار معین و ساعتی به استناد ماده تبصره ماده  وضعیت کنونی اشخاص به

کارگیری ایشان وجود ندارد. براساس یک نظر )که  خدمات کشوری، بسیار قابل توجه بوده، چالشی در ضوابط حاکم بر به

اشخاص مذکور نه تابع قانون کارند و نه مشمول قانون مدیریت خدمات کشوری )یا سایر مقررات خاص   محل ایراد است(،

یه کافی برخوردار  استخدامی(. در نقد این گزینه باید توجه داشت نظام حقوقی حاکم بر اشخاص فوق نیز از روشنی و توج

نیست. اشخاص مذکور درهرحال باید تابع قانون مشخصی باشند و عدم تبعیت روابط کاری آنها از قانونی مشخص قابل  

نیست.  به  1توجیه  روش  این  به  نیز  دیگری  ایرادهای  و  همچنین  تداخل  جمله  از  است؛  وارد  انسانی  نیروی  کارگیری 

های مکرر برای تمدید قرارداد و تبدیل وضعیت اشخاص با قرارداد ساعتی یا  پوشانی با سایر انواع استخدام، درخواست هم

کار معین، ورود به دستگاه دولتی بدون شرکت در آزمون رقابتی و در نتیجه اجحاف به سایر داوطلبان ورود به خدمت  

همچنین    2هاد نمایند. دولت. امری که موجب شده برخی نویسندگان ضمن اذعان به ناکارآمدی این روش، لغو آن را پیشن 

 3صلاح برای انجام امور مربوط ارائه شده است.های پیمانکاری ذیپیشنهاد انعقاد قرارداد با شرکت

واکاوی تفصیلی این موضوع مهم که روابط استخدامی یا کاری اشخاص فوق تابع چه قانونی است، از مجال این نوشتار 

خارج است؛ اما ذکر این نکته مهم ضروری است که روابط مذکور درهرحال باید یا تابع قانون کار باشد یا یکی از قوانین 

لذا قائل شدن به این دیدگاه، که روابط کار اشخاص فوق صرفاً تابع  استخدامی دولتی )اعم از مقررات عام یا خاص(؛ ف

قرارداد منعقده است، با ایراد جدی ابهام در تعیین مقررات حاکم بر آن روابط مواجه است. توضیح آنکه امکان درج کلیه 

از آنها صورت گرفته،   احکام استخدامی مربوط، مشابه آنچه در قانون کار و قانون مدیریت خدمات کشوری و ضوابط ناشی

کارگرفته در متن و حتی پیوست قراردادها عملاً منتفی است. از نظر نویسندگان، در شرایط کنونی روابط کار اشخاص به

شده براساس قرارداد کار معین، تابع قانون کار است؛ گرچه هیئت عمومی دیوان عدالت اداری با دیدگاه مذکور موافقت  

هیئت عمومی دیوان، اشخاص دارای قرارداد کار معین،    24/1/1395مورخ    31موجب دادنامه وحدت رویه شماره  ندارد. به

 41912/12288تر طی نظریه شماره  جمهوری نیز پیشمعاونت حقوقی ریاستتابع قانون کار نیستند. قابل توجه آنکه  

 نیستند.  اعلام کرده بود، اشخاص فوق تابع قانون مدیریت خدمات کشوری 15/07/1391مورخ 

با عنایت به مراتب فوق و با توجه به مشکلات کنونی در خصوص نظام حقوقی حاکم بر اشخاص بکارگرفته شده براساس 

 قرارداد کار معین، تسری قراردادهای مذکور به مشاغل کارگری از توجیه لازم برخوردار نیست.  

 . شمول قوانین استخدام دولتی نسبت به مشاغل کارگری  3.3

واپسین گزینه قابل طرح، ضمن تأکید بر لزوم استخدام اشخاص در مشاغل کارگری توسط دولت، نوع استخدام آنها را  

ها و مشکلات اجرای قانون کار در  جای آنکه خود را با چالشبیند. توضیح آنکه دولت بهمتفاوت با سایر کارکنان نمی

 
 کارگرفته شده براساس قرارداد کار معین و کار ساعتی، مشمول قانون کار است. رو، روابط کاری اشخاص به از نظر نویسندگان مقاله پیش  .1
ابعاد به   .2 انسانی در دستگاهکاویانی، حسن و فهیمه غفرانی، »واکاوی  های اجرایی مشمول قانون مدیرت خدمات کشوری  ¬کارگیری نیروی 

،  17024، شماره مسلسل  های مجلس شورای اسلامیگزارش پژوهشی مرکز پژوهشقانون مدیریت خدمات کشوری(«،    32)موضوع تبصره ماده  
 .113، ص 1399

آیدا و علی فقیه حبیبی، »چالش  .3 قانون مدیریت خدمات    32های استخدامی کارگران بخش عمومی و دولتی مشمول تبصره ماده  بیگلویی، 
 . 17، ص 1399، 15، شماره 2، دوره مجله پژوهش و مطالعات علوم اسلامیکشوری«، 
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های دولتی مواجه کند، برای مشاغل کارگیری نیز پست سازمانی تعریف کند و اشخاص مورد نیاز را براساس  دستگاه

ضوابط و فرایندهای مندرج در قانون مدیریت خدمات کشوری، استخدام کند. بدیهی است، با توجه به ماهیت این قبیل  

ر است. البته این گزینه نیز بدون چالش نیست؛ زیرا از  مشاغل، نوع استخدام پیمانی برای آنها از توجیه بیشتری برخوردا 

سوی مقابل ممکن است اجرای بخشی از احکام قانون مدیریت خدمات کشوری متناسب با وضعیت آنها نباشد. باوجوداین  

نیز   رسد مشکل فوق با تعیین شرایط عمومی و تخصصی )در صورت لزوم( متناسب با وضعیت مشاغل مذکور وبه نظر می

نامه اجرایی مربوطه قابل رفع است. اجرای این بینی نحوه ارتقای آنها با لحاظ احکام خاص در قانون مذکور یا آیینپیش

رسد ایراد اخیر  شود. به نظر میراهکار نیازمند اصلاح قانون است و در نهایت موجب افزایش تعداد مستخدمان دولت می

 کند. لحاظ مالی برای دولت مشکلی را ایجاد نمیجز از نظر آماری، به

رسد در نهایت گزینه واگذاری امور قابل انجام  شده، به نظر میباری، با عنایت به مزایا و معایب هریک از راهکارهای ارائه 

ها در اولویت  های پیمانکاری، نسبت به سایر گزینه کننده نیروی انسانی یا شرکتهای تأمینتوسط کارگران به شرکت

با   از توسعه تشکیلات دولتی،  ارائه خدمات عمومی و جلوگیری  نقش دولت در  افزایش  اخیر ضمن عدم  راهکار  باشد. 

صلاح، زمینه رفع نیاز از دستگاه دولتی را فراهم  های غیردولتی ذیواگذاری انجام امور مورد نظر دستگاه دولتی به شرکت

رای جلوگیری از نقض حقوق  های اخیر و اتخاذ تدابیر لازم بکند. باوجوداین، باید بر لزوم ساماندهی وضعیت شرکتمی

 کارگران مربوط تأکید کرد.  

 گیری  نتیجه 

های  شناسی وضعیت کنونی و طراحی الگوی متناسب با شرایط دستگاهبازنگری در الگوهای استخدام دولتی از طریق آسیب

ترین اقدامات لازم در حوزه نظام استخدام دولتی است. در وضعیت کنونی گرچه بدنه اصلی  دولتی ایران، یکی از مهم

دهند، در کنار آنها، اشخاص دیگری نیز براساس قرارداد کار معین کارکنان دولت را کارمندان رسمی و پیمانی تشکیل می

  124قانون استخدام کشوری و ماده    4و ساعتی و نیز قرارداد کار تابع قانون کار در مشاغل کارگری موضوع تبصره ماده  

به عناوین و عمومیت مشاغل کاکار گرفته شدهقانون مدیریت خدمات کشوری  تعدد  به  با عنایت  رگری احصاشده  اند. 

های دولتی، بررسی وضعیت حقوقی  جمهور در کلیه دستگاهتوسط معاونت وقت توسعه مدیریت و سرمایه انسانی رئیس

های دولتی،  های اجرای قانون کار در دستگاهروابط کاری صاحبان مشاغل اخیر با دولت و به صورت مشخص، چالش

 مبنای تهیه نوشتار حاضر بوده است.

های فوق در برخی موارد موجب دوگانگی در مرجع مسئول برای مدیریت مشاغل کارگری شده است؛ در برخی  چالش

ای دیگر از احکام موارد اجرای برخی از احکام مقرر در قانون کار را ناممکن یا متعذر کرده و در مواردی نیز اجرای پاره

نظر می به  است.  اداری همراه کرده  پیامدهای منفی  با  را  کار  قانونقانون  برداشت خاص  از »مشاغل رسد  ایرانی  گذار 

کارگرفته شده در مشاغل مذکور، عامل مهمی در  کارگری« و تلقی متناسب بودن اجرای قانون کار در مورد اشخاص به

  خروج روابط استخدامی اشخاص یادشده از شمول قانون استخدام کشوری و قانون مدیریت خدمات کشوری بوده است.

کارگرفته شده در مشاغل به  گرچه باید اذعان داشت که برخی از احکام قوانین مذکور متناسب با وضعیت اشخاص به

کننده حاکمیت قانون کار بر روابط کار اشخاص مذکور اصطلاح »کارگری« نیست. باوجوداین، موضوع فوق لزوماً توجیه 

 نیست.

سازمان اداری و استخدامی کشور و سال   1364های سال  ای عناوین مشاغل کارگری در بخشنامه با بررسی مقایسه
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سوم کاهش یافته است؛  جمهور، تعداد مشاغل مذکور به یک معاونت وقت توسعه مدیریت و سرمایه انسانی رئیس   1390

های دولتی نداشته باشد؛ مثل  برخی دیگر نیز ممکن است امروزه اساساً موردی برای اجرا حداقل در بیشتر دستگاه 

کننده  عنوان مسئول اداره به نقش دولت به گذار راجعمتصدی چاپ و تکثیر. همچنین نباید از عامل تغییر در نگرش قانون 

قانون مدیریت خدمات    17مستقیم امور عمومی به مسئولیت دولت در مدیریت امور مذکور غافل ماند. خاصه آنکه ماده  

کشوری با هدف واگذاری خدمات قابل انجام توسط بخش غیردولتی تصویب شده و ظرفیت قابل توجهی را در کاهش  

نابرابری ت  برخی  عمل  در  گرچه  دارد.  و  داشته  آن  مستخدمین  و  دولت  کارگران  شکیلات  مورد  در  اجحافاتی  و  ها 

انجام شرکت  با ساماندهی  های  از جمله  رفع مشکلات مذکور  نیازمند  دهنده خدمات حجمی صورت گرفته که خود 

ارائهشرکت  اداری و استخدامی کشور قرار گرفته  های  )امری که اخیراً مورد توجه سازمان  کننده خدمات فوق است 

دستگاه  کارگری  مشاغل  به  مربوط  امور  واگذاری  درخصوص  کنونی  ایرادهای  دیگر،  تعبیر  به  به  است(.  دولتی  های 

های  القاعده باید اهتمام بر رفع کاستی صلاح، نباید استفاده از امکان مذکور را مخدوش نماید، بلکه علی های ذی شرکت 

 موجود باشد.  

های  های دولتی، واگذاری انجام آن به شرکتترین راهکار برای بهبود وضعیت انجام امور مشاغل کارگری در دستگاهموجه 

های  های مذکور و نیز در روابط شرکت های دولتی با شرکتصلاح با رفع مشکلات و ایرادهای فعلی در روابط دستگاهذی

ها و  نامه ساماندهی خرید خدمات حجمی و شرکتنویس »آیینیادشده با کارگران آنهاست. گرچه با ملاحظه متن پیش

( قانون مدیریت خدمات کشوری« همین رویکرد قابل استنباط  17مؤسسات خدماتی و تأمین نیروی انسانی موضوع ماده )

دولت،  است؛ اما مفاد طرح درحال بررسی و تصویب در مجلس شورای اسلامی، موسوم به ساماندهی استخدام کارکنان  

انعقاد قرارداد کار معین با کارگران مربوط است. همانبر حذف شرکتمبتنی طور که بیان شد، وضعیت  های مذکور و 

حقوقی حاکم بر قراردادهای اخیر از روشنی و جامعیت لازم برخوردار نیست و نیز با توجه به سایر معایب این گزینه )به 

شرحی که در متن مقاله بیان شده(، راهکار مذکور مطلوبیت چندانی ندارد. در صورت عدم اتخاذ راهکار انعقاد قرارداد با  

بینی برخی  صلاح، استخدام اشخاص مورد نظر براساس مقررات عمومی استخدام در بخش دولتی با پیشهای ذیشرکت

رسد. بر این اساس،  میاحکام خاص در زمینه شرایط عمومی و تخصصی و نیز فرایند ارتقای آنها در اولویت دوم به نظر  

های  دلیل چالشهای دولتی، بهکارگرفته شده در مشاغل کارگری دستگاهتداوم اجرای قانون کار در روابط اشخاص به

   رسد.متعدد حقوقی و فراحقوقی که به آن اشاره شد، موجه به نظر نمی
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 مقاله 
قانون مدیریت    32های استخدامی کارگران بخش عمومی و دولتی مشمول تبصره ماده  بیگلویی، آیدا و علی فقیه حبیبی، »چالش .8

 . 1-20، صص 1399، 15شماره  ،2دوره  مجله پژوهش و مطالعات علوم اسلامی،خدمات کشوری«،  

های دولتی؛ مبانی، الگوها،  رسیدگی به شکایات استخدامی کارکنان دستگاههای  سنجی تشکیل هیئتتنگستانی، محمدقاسم، »امکان .9

 . 74-96، صص 1401،  31، شماره 9دوره فصلنامه حقوق اداری، ها و راهکارها«، چالش

رستمی، ولی و سمیرا اصغری، »مراجع صالح جهت رسیدگی به شکایات استخدامی در نظام حقوقی ایران )ابهامات و راهکارها(«،  .10

 . 27- 46، صص 1394، 48، شماره  17، دوره فصلنامه پژوهش حقوق عمومی

، شماره  3، دوره مطالعات حقوق تطبیقی معاصررنجبری، ابوالفضل، »بررسی وضعیت استخدامی کارگران شاغل در بخش عمومی«،   .11

 . 82-47، صص 1391، 5

به  .12 ابعاد  فهیمه غفرانی، »واکاوی  و  دستگاهکاویانی، حسن  در  انسانی  نیروی  مدیرت خدمات  کارگیری  قانون  اجرایی مشمول  های 

  های مجلس شورای اسلامی، گزارش پژوهشی مرکز پژوهش قانون مدیریت خدمات کشوری(«،    32کشوری )موضوع تبصره ماده  

 .1-15، صص 1399،  17024شماره مسلسل  

ق.م.خ.ک. در پرتو رویه قضایی   124وضعیت حقوقی و استخدامی اشخاص موضوع ماده  خواه، مرتضی و رضوان فدایی، »نجابت .13

 .167-184، صص 1393،  21، شماره 11، دوره نشریه حقوق اساسی، دیوان عدالت اداری«

خواه، مرتضی و فرهنگ فقیه لاریجانی، »تأملی در صلاحیت دیوان عدالت اداری در رسیدگی به دعاوی ناشی از قراردادهای  نجابت .14

 .231-245، صص 1395،  2، شماره 46، دورۀ فصلنامه مطالعات حقوق عمومیاستخدامی«، 

های  فصلنامه پژوهشها و راهکارها«، همتی، مجتبی، »قلمرو شمول و استثنائات قانون مدیریت خدمات کشوری و قانون کار؛ چالش .15

 . 243- 274، صص 1401، 11، شماره 4، دوره  نوین حقوق اداری
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ABSTRACT 

Migration is a complex and multiple phenomenon that causes various and even contradictory reflections 

among immigrants. These reflections are best reflected in art and literature. Immigrant identity as a 

subculture is sometimes perverted or delinquent, which grows on the margins of the two main dominant 

cultures, the culture of origin and the culture of destination. The novel "Afghani Keshi" is an attempt to 

understand the life, suffering and love of second and third generation Afghans who have seen nowhere but 

Iran. Those who consider this as their homeland while being deprived of even the slightest citizenship 

rights. A review of this novel based on the content analysis method shows that the main character of the 

story is a young Afghan girl who is at risk of victimization and delinquency. In order to be able to have a 

position in Iranian society, she hides her true identity, but nevertheless faces many difficulties and 

problems. Such content makes it possible to study this novel based on the findings of criminology, 

especially the theories of cultural conflict, zemiology, and daily activities, in order to find out why 

immigrant people commit crimes and are victimized. 
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 پژوهشی -علمی مقاله 

کِشی« برمبنای  مهاجران افغان در رمُان »افغان دیدگی تحلیل محتوای بزهکاری و بزه 
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 ده ی چک 
ها به  بازتاب   نی . ا شود ی نزد مهاجران م   ی متضاد   یو حت   ی گوناگون   یها و چندگانه است که موجب بازتاب   دهی چ ی پ   ی ا ده ی مهاجرت پد 

دو    ه ی بزهکارانه است که در حاش  ای گاه کژمدارانه  یفرهنگ مهاجر به مثابه خُرده  ت ی . هو کند ی م  دا ی نمود پ  ات ی نحو در هنر و ادب ن ی بهتر 

رنج و عشق    ، ی درک زندگ   ی است برا   ی تلاش   « یکش . رُمان »افغان کند ی مبدأ و فرهنگ مقصد، رشد م   فرهنگ حاکم،    یفرهنگ اصل 

حقوق    نی تر از کوچک   کهی درحال   دانند، ی را وطن خود م   نجا ی ا   کهی . کسان اند ده ی را ند  ییجا   ران ینسل دوم و سوم که جز ا   ی ها افغان 

داستان، دختر جوان    ی اصل  ت ی دهنده آن است که شخص محتوا نشان  ل یروش تحل  ی رُمان بر مبنا  ن ی ا  ی اند. بررس هم محروم  ی شهروند 

خود را پنهان    یاصل  تی داشته باشد، هو   یت یموقع   رانی آنکه بتواند در جامعه ا   ی است. او برا   ی و بزهکار   یدگ ی د و در معرض خطر بزه   یافغان 

  ی رُمان را بر مبنا   ن یتا بتوان ا   شود ی موجب م   یی محتوا   ن ی چن .  شود ی و مشکلات م   ها ی از سخت   یار ی گرفتار بس   حال ن ی باا   ی ول   کند؛ ی م 

  ییروزمره مورد مطالعه قرار داد تا به چرا  ت ی و فعال   ی شناس  ی اجتماع   بی آس   ،ی تعارض فرهنگ   ی هاه ی نظر   ژه ی به و  ی شناس جرم   ی ها افته ی 

 . د ی مردم مهاجر رس   یدگ ی د و بزه   ی بزهکار 

 . ی شناس ی اجتماع   ب ی آس   ، ی نظر   ی شناس جرم   ،ی دگ ی د و بزه   ی بزهکار   ،ی کش مهاجرت، رُمان افغان   ات ی ادب   واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

جایی انسانی از خاستگاه اصلی به مکانی ناآشنا عنوان مفاهیمی پویا از دیرباز در عرف جوامع به جابه مهاجرت و مهاجر به 

جایی یک شخص و گروهی میلادی، جابه  2015( در سال  IOMمهاجرت )المللی  نامه سازمان بین شد. بنا به واژه اطلاق می 

گویند. پویایی جمعیت شامل المللی یا در مرزهای داخلی یک کشور را مهاجرت می صورت عبور از مرز بین از اشخاص چه به 

های ایجاد مهاجرت شامل مهاجرت پناهندگان، آوارگان، نظر از مدت زمان، ساختار و علت ها صرف جایی انسان هر نوع جابه 

طور عمومی، حقوق بشر پناهجویان به   1شود.شوند، می جا می مهاجران اقتصادی و اشخاصی که به واسطه سایر اهداف جابه 

هم  و  اجتماعی  مسائل  بُروز  اقتصادی،  بار  تحمیل  جمله  از  مختلفی  ملاحظات  نظر  از  مقصد  کشورهای  اغلب  چنین در 

اند و ازسوی دیگر با مخالفت سو با تعهدهای حقوق بشری مواجه گذاران از یک شود. سیاست های فرهنگی تهدید می تعارض 

های های کارگری، مدیریت شهری، فعالان اجتماعی و گروه های مختلف اتحادیه گران متعددی در کسوت نفعان و مطالبه ذی 

ازاین رو می به خواهان حفظ اصالت و میراث فرهنگی رو  بزه شوند.  انتساب  بازار کار،  ها و رو مشارکت مهاجران خارجی در 

سرانه  کاهش  و  آنان  به  اجتماعی  موضوعاتی مسائل  نخستین  عمومی  ذی های  ازسوی  که  بر اند  تأثیر  برای  بومی  نفعان 

  2شود.صد مطرح می منظور کاهش تعهدات حقوق بشری در قبال پناهجویان در اغلب کشورهای مق گذاران به سیاست 

های جهانی چنین مخالفتی با حضور پناهجویان خارجی، مخالفت تفکرات راست افراطی آمریکایی با  مشهورترین نمونه 

یکی دیگر    3صورت احداث دیوار مرزی با مکزیک تبلور یافته است.زبان است که بهگسترش حضور پناهجویان اسپانیولی

ترین رخدادهای مهاجرتی در دنیای معاصر را ای به همراه داشته و یکی از بزرگ ها که نمود و بازتاب گسترده از مهاجرت 

افغانستان در پی اشغال این کشور توسط نیروهای کمونیستی شوروی  افغانستان است. مردم  رقم زده، مهاجرت مردم 

هایی که به کمک سازمان  شروع به مهاجرت کردند. بخشی از این مهاجران در پاکستان و در اردوگاه  1358سابق از سال  

های مختلف و به تری از آنان بین یک تا سه میلیون افغانی، در سالشد، استقرار یافتند؛ اما بخش بزرگملل اداره می

ایران دلایل گوناگون، همانند حضور طالبان و حملۀ آمریکا به این کشور که موجب ناامنی شده به شهرها و روستاهای  

چنین موضوعی گاه موجب کاهش ضریب امنیت شغلی نیروهای داخلی، افزایش بیکاری، تغییر فرهنگ    4اند. مهاجرت کرده

ها دلار ارز توسط مهاجران ی میلیون دیدگی، گسترش فقر و فاصله طبقاتی، خروج سالانهکار، افزایش میزان بزهکاری و بزه

در نتیجه چنین    5های غیررسمی و غیرقانونی مهاجران با مردم بومی شده است.غیرقانونی افغان از کشور و افزایش ازدواج 

 
1. International organization for migration, 2019/01/09, Available at: www.iomtehran.net  

، شماره  6دوره    ،یتیدو فصلنامه مطالعات جمع  ران«،یدر ا  یو حقوق بشر مهاجران افغانستان  یفرهنگ  استی»س  ،یشهلا و منصوره افقه  ،یباقر.  2
 . 196ص  ،1399، 1
 . 1399«،  مایل از دیوار مرزی مکزیک تکمیل شد  2۴۰پروژه ساخت  . خبرگزاری مهر، »3
. البته  8۴، ص  1397تهران: پژوهشگاه فرهنگ، هنر و ارتباطات،    ،رانیدر ا  یدر خانه برادر، پناهندگان افغانستانآرش،    ،ینصر اصفهان.  ۴

های داخلی، ناامنی، فقدان  سالی، قحطی، تعارضات قومی، جنگ ها عامل مهاجرت مردم افغانستان را در فشار جمعیتی، خشک برخی از پژوهش 
  ، استیفصلنامه س  ران«،یها به ا»عوامل اثرگذار بر مهاجرت افغان   رضا،یزاده، علجاناند. در. این خصوص ر.ک به:  ها و... عنوان کردهزیرساخت 

 .1۰71 -  1۰7۰صص ، 1399، ۴، شماره 5۰دوره 
افغان  ری»تأث  پور،ی محسن و محمود گنج  ان،یشاطر.  5  یزیرمجله پژوهش و برنامه شهر کاشان«،    یو اقتصاد  یاجتماع  ط یها بر شرامهاجرت 

بار ناشی از مهاجرت تنها برای کشور مقصد نبوده، بلکه پناهندگان  . باید یادآور شد که پیامدهای زیان 85ص  ،  1389،  3، شماره  1دوره    ،یشهر
درصدی    6۰تاکنون زنان و کودکان، سهم بیش از    2۰16دهندۀ آن است که از سال  شوند. برخی از آمارها نشان رو میهای متعدد روبه نیز با آسیب

 دهد. در این باب ر.ک به:اند. چنین موضوعی آنها را در معرض انواع خشونت و سوءاستفاده شدن قرار می در پناهندگی را به خود اختصاص داده 
Muiznieks, Nils. “The Commissioner’s Human Rights comments- ‘’Human Rights of Refugee and Migrant 

Women and Girls Need to be Better Protectedˮ, 07/03/2016, Available at: 

https://www.coe.int/nn/web/commissioner/-/human-rights-of-refugee-and-migrant-women-and-girlsneed-

to-be-betterprotected? desktop=false (Last Visited: 2017/12/20), P 1. 

http://www.iomtehran.net/
https://www.mehrnews.com/news/4972518/%D9%BE%D8%B1%D9%88%DA%98%D9%87-%D8%B3%D8%A7%D8%AE%D8%AA-%DB%B2%DB%B4%DB%B0-%D9%85%D8%A7%DB%8C%D9%84-%D8%A7%D8%B2-%D8%AF%DB%8C%D9%88%D8%A7%D8%B1-%D9%85%D8%B1%D8%B2%DB%8C-%D9%85%DA%A9%D8%B2%DB%8C%DA%A9-%D8%AA%DA%A9%D9%85%DB%8C%D9%84-%D8%B4%D8%AF
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آمیز و غیرانسانی توسط  های فرهنگی بسیار میان مردم دو کشور، گاه شاهد رفتارهای تبعیضپیامدهایی و با وجود اشتراک

ویژه  مردم و حکومت نسبت به مهاجران نسل اول و دوم افغانی هستیم که آنها را در معرض پیامدهای مختلف فرهنگی به

 دهد.  دیدگی سوق میسمت بزهکاری و بزهدهد و مهاجران را به هویتی قرار میبی

ادبیات مهاجرت شده است؛ بهچنین موضوعی درون افغانستانی  مایۀ آثار متعدد ادبی در حوزه  ویژه توسط نویسندگان 

های انسانی و حقوق  همانند خالد حسینی و گاه توسط برخی نویسندگان ایرانی همانند محمدرضا ذوالعلی که دغدغه

توان به نوستالژی، غم غربت، تقابل  ترین موضوعاتی که در چنین آثاری نمود یافته است، میبشری دارند. از جمله مهم

رسد، دلیل این اهمیت  به نظر می  1خود و دیگری، بحران هویت، گسست فرهنگی، گاه تغییر نژادی و... اشاره و تأکید کرد. 

ادبیات نمیآن باشد که هیچ از  ها بیاموزد که چه  های قومی و فرهنگی را نشان دهد و به انسانتواند تفاوتچیز بهتر 

پذیر،  سو به کودکان و زنان آسیبتوان گفت، بیشتر این آثار از یکبر این موارد میعلاوه  2کنند. هستند و چگونه رفتار می

شناسانه دیگر نویسندگان ضمن نگاهی علتها توجه کرده و ازسوی  دیدگیها و بزههای متعدد اجتماعی، بزهکاری آسیب 

اند.  گرایانه داشتهشناسانه و انسانشناسانه، روانشناسی سعی در تبیین این موارد از نظرگاه جامعهگرا همانند جرمو واقع

کِشی، اثر محمدرضا ذوالعلی، قابل بررسی بر  شده، بسیاری از این آثار به ویژه رُمان افغانرو بر مبنای دلایل گفتهازاین 

هایی که در حوزۀ  سو پژوهشگرفته پیشین، از یک های صورتحال در پژوهشاند. ولی بااینشناسانههای جرممبنای یافته

های  و ازسوی دیگر در پژوهش  3شناسی نداشتهادبیات بودند، توجه چندانی به مسئله مهاجران و پناهندگان از منظر علت

های فرهنگ، مهاجران، بزه و چرایی صورت توأمان به مقوله گونه توجهی بهشناسی ادبی نیز هیچگرفته در حوزه جرم صورت 

کِشی را مورد کوشد، رُمان افغانمی 5رو در دو بخش با روش تحلیل محتوا بنابراین پژوهش پیش 4اند. دادن آن نداشته  رخ 

های موجود در این شناسانه قرار دهد. در بخش اول مقاله، ضمن تشریح مختصر این رُمان به میزان بزهکاری بررسی جرم 

داده را بر مبنای های رخدیدگیها و بزهشود. همچنین در بخش دوم مقاله، بزهکاریداستان و بازیگران جنایی توجه می

 ی تعارض فرهنگی، فعالیت روزمره و آسیب اجتماعی شناسی مورد تبیین نظری قرار خواهیم داد. هانظریه 

 های موجود در داستان با نگاهی بر بازیگران جنایی. تحلیل بزه1

صفحه به چاپ   327توسط نشر پیدایش در هفت بخش و    1394در سال    6کِشی، نوشته محمدرضا ذوالعلی، رُمان افغان
 

از عارف فرمان«،    ی: رُمان سبز، سرخ و آبیمهاجرت افغانستان؛ نمونه مورد اتیدر ادب  یپسااستعمار  ی»فضا  ،ینیحس  ممری  و   فروهام  ،یموسو.  1
 . ۴۰3ص  ، 1399، 2، شماره  1۰، دوره معاصر یپارس  اتیفصلنامه ادب

 . 1۰، ص  1۴۰۰تهران: لوح فکر، چاپ دوم،  ات؟،یچرا ادب  و،یمار وسا،یوارگاس . 2
این زمینه می   .3 پژوهش در  به  و حیدری،  های صورت توان  )عباسی، خراسانی  اشاره کرد که  1399؛ موسوی و حسینی،  1399گرفته همانند   )

 اند.شناسانه به مقوله مهاجرت و فرهنگ توجه نکرده شناسانه و آسیب اجتماعییک از نگاه جرمهیچ
؛ رستمی و جعفریان، 1399زادگان و مولابیگی،  گرفته در حوزه سیاست جنایی ادبی )رستمی، مؤذنصورت های  توان به پژوهش در این زمینه می   .۴

شناسی ادبی )رستمی و مولابیگی، دیده( و بزه1397؛ رستمی و مولابیگی  1396شناسی ادبی )رستمی و مولابیگی،  (، جرم1۴۰۰و دیرباز،    1397
 اند.یک به مقوله فرهنگ و مهاجرت توجه نکرده ( اشاره کرد که هیچ 1۴۰۰؛ رایجیان و مولابیگی، 1399

توان متون، اسناد و مدارک و در واقع هر نوع سند ثبت شده را مورد  وسیله آن می های عمده مشاهده اسنادی است که به . تحلیل محتوا از روش 5
پذیر عطاف ارزیابی و تحلیل منظم و دقیق از منظر کمّی )ارقام( و کیفی )مفاهیم محتوایی( قرار داد. پژوهشگران، تحلیل محتوا را به منزله روشی ان

  ه ینشر  «،ییگرایفیتا ک  ییگرای محتوا، از کم  لی»روش تحل  ،یگلشن   رضایمحمدرضا و عل  ،یقائددانند. در این باب نک به:  ها میبرای تحلیل داده 
 . 58ص ، 1395، 23، شماره  7دوره  ،یشناختروان  یهاها و مدل روش

به انتشار درآمده است. او در آثار خود سعی در   پارادیس بلواربر این کتاب و نویسنده کرمانی است. از وی علاوه 1353محمدرضا ذوالعلی متولد   .6
دهد. برای  شناختی مورد تحلیل و واکاوی قرار می ویژه در حوزه مهاجرین افغانستانی داشته و آنها را با دیدی آسیب توجه به معضلات اجتماعی به 

، ص  1399،  مجله جُنگِ هنرِ مس  «،یدرباره مهاجران افغانستان  یمحمدرضا، »تجربه نوشتن رُمان  ،یذوالعلاطلاعات بیشتر در این باب، ر.ک به:  
 کشِی به دست آورده است.دلیل نگارش رُمان افغان. او جایزه بخش مهرگان ادب در حوزه رُمان را به 176
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اجرا اش را به  کند که زنش بدون هیچ دلیل خاصی مهریه رسیده است. این رُمان داستانِ رسول، مرد جوانی، را روایت می

شود.  گذاشته است. او مدتی را به همین منظور در زندان بوده و در نهایت با فروش خانه پدری و پرداخت مهریه آزاد می

شود. فیروزه شخصیت  دهد و در یک تاکسی تلفنی مشغول به کار میعلت سابقۀ زندان شغل خود را از دست می رسول به 

دلیل آنکه بتواند در جامعه با هویت  دیگر داستان، از مهاجران نسل دوم افغانستانی بوده که در ایران متولد شده است. او به

ایرانی شناخته شود، هویت اصلی خود را پنهان و تخریب نموده و گاه به منظور پذیرش در فرهنگ جدید به رفتارهای  

کند،  از پذیرش فیروزه امتناع میپردازد. هنگامی که جامعۀ مقصد  زا و متفاوت با فرهنگ سنتی مردم افغانستان میآسیب 

رو او به همراه مادرش مسافر  کنند. ازاینخانواده او را مجبور به ازدواج با پسرعموی خود که ساکن افغانستان بوده می

شوند تا آنها را به زاهدان ببرد و فیروزه از آنجا به افغانستان برود. ازآنجاکه فیروزه تحت هیچ شرایطی حاضر به  رسول می

داند، با شخصیتی رفتن به افغانستان نبوده و تنها راه پذیرفتن خود توسط جامعه مقصد را نیز ازدواج با یک مرد ایرانی می

گردد. او در مسیر به نام مرتضی آشنا شده و به خاطر همین موضوع بدون اطلاع مادر دوباره با رسول به کرمان برمی

سرعت متوجه اشتباه خود و هدف سوء مرتضی  کند؛ اماّ بها مرتضی فرار میبازگشت رسول را سردرگم و در شهرستان بم ب

های شخصی به  کند. در این حین رسول با توجه به راهنماییگردد و از ماشین خود را به بیرون پرت میو دوستش می

مردی و اخلاق دانسته، فیروزه را دوباره برای برگرداندن  نام مهتاب که تنها گذاشتن دخترک در شهر غریب را خلاف جوان

قاچاق به کرمان می با  آنها  به کرمان  بازگشت  راه  این در  باوجود  افغانپذیرد.  را بهچیانی که  جا  طور غیرقانونی جابهها 

شود. رسول بعد از بهبودی نسبی، به همراه فیروزه رو شده و رسول در راه دفاع از فیروزه با چاقو زخمی میبهکنند رومی

شان سو برای معالجه کامل او را به بیمارستان رسانده، از سوی دیگر فیروزه را به خانهسوی کرمان رفته تا از یکبهو مهتاب  

وگوها  وگوی میان فیروزه و مهتاب هستیم. فیروزه در این گفتبرسانند. در بخش آخر کتاب با عنوان »خانه«، شاهد گفت

کند،  ترین حقوق انسانی محروم میرو بوده و حتی گاه آنها را از کوچکبهبه مشکلاتی که مهاجران افغان در ایران با آن رو

بر قربانی  همچنین مهتاب نیز ضمن همدردی با او، سعی در نقد طرز فکر فیروزه که مبتنی کند.اشاره و از آن انتقاد می

آید، داستان مملو از  توای کتاب برمیطور که از محتر آشنا کند. همانشدن صرف بوده دارد، تا او را با طرز فکر صحیح

 پردازیم. دیده بوده که در این بخش به تحلیل آنها میبزه، بزهکار و بزه

 ها؛ عنصری فعّال در داستانبزه. 1.1

از  معنای طیف وسیعی  به  و  بوده  فرهنگی یک جامعه  معیارهای  و  مقررات  موازین،  برخلاف  عملی  به  اقدام  بزهکاری 

گر دیدگاه اجتماع به رفتارهای هنجارشکنی است که  بزه نمایان  1شود.های یک جامعه تلقی میرفتارهای مخالف ارزش

های علیه تمامیت جسمانی و معنوی، اموال و  اعمال مورد تنفر جامعه را در قالب اصل قانونی بودن جرم، تحت عنوان 

های متعددی توجه کرده است؛  کشی به بزهنویسنده در رُمان افغان  2کشد. مالکیت و امنیت و آسایش عمومی به تصویر می

شناسانه مورد اشاره و بررسی قرار گرایانه و علتها در جامعۀ کرمان و زاهدان را با نگاهی واقعای که انواع متعدد بزهگونه به

 دهد. ها را در داستان نشان میدهد. نمودار زیر میزان فراوانی این بزهمی

 
آموزان مقطع  دانش  انیم یاسه ی: مطالعه مقایو بزهکار یتعهد اجتماع نیرابطه ب ل ی»تحل وند،یکردعل لای و سه یافشان  رضایمحمد، عل  ،یمبارک. 1

 . 115ص   ،1397، 2، شماره 12دوره  ،رانیا یمجله مطالعات اجتماع زد«،یآباد و خرم  ی متوسطه شهرها
عال  ،یمحضر.  2 پاکزاد، حسن  بتول  و داشته  ران؛یا  یفریک  استیمهاجران در س  یبا بزهکار  ییارو »روی  بخش،فرح  یو مجتب  پوریفرانک،  ها 
 . 279، ص 1۴۰1، 29، شماره 1۴دوره   ،یدوفصلنامه مطالعات فقه و حقوق اسلام ها«،ستهیبا
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 کِشی . فراوانی بزه در رُمان افغان1نمودار شماره 

های علیه اشخاص و علیه امنیت بوده است؛  شود که توجه نویسنده بیش از همه بر بزهمطابق نمودار بالا مشخص می

رو در این گفتار توجه  ازاین 1شود. درصد آنها محدود به این دو حوزه می 95.5های داستان، که از صد درصد بزهایگونه به

 دهیم. خود را به بررسی تحلیلی این دو حوزه قرار می

 های علیه اشخاص بزه. 1.1.1
ویژه مورد(، خشونت به   38های توهین و افترای کلامی )های علیه اشخاص نویسنده تأکید خود را روی بزه در حوزه بزه 

 مورد( قرار داده است.  13مورد( و گاه جسمی ) 17جنسی )
 

 قتل  تهدید  ضرب و جرح توهین  های جنسی بزه  رباییآدم 

4 17 38 13 4 2 

 های علیه اشخاص. فراوانی بزه1جدول شماره 

از همه توهین در داستان  1مطابق جدول   از داستان می، بیش  این بخش  این مدعا،  باشد:  نمود داشته و شاهد  تواند 

حتی    2«. نحس، ای افغان...دادند...، ای قدمو فحش میزدند  »دخترها بدون توجه به او، صورت و سر همدیگر را چنگ می

افغانی نسبت به همگونه توهین این پناهندگان  با تحقیر گاه توسط  توأم  نژادی  نیز صورت مینوعهای  گیرد:  های خود 

زد. پول پاره شد. نصف بیشترش دست پیرزن ماند و بقیه توی هایش داشت از حدقه بیرون میلرزید. چشم»فیروزه می

 
  5هایی )کلاهبرداری یک مورد و سرقت  اموال و مالکیت و محدود بودن چنین بزه های علیه  . در این فصل با توجه به عدم توجه کافی به بزه1

تواند جنبه انتقادی داشته و از رئالیستی بودن موضوع  توجهی میگرایانه این بی کنیم. از نگاه واقع نظر میمورد( در داستان، از تحلیل آنها صرف 
 ی خبرگزارویژه سرقت، مطابق برخی آمارها در استان کرمان بسیار بالا است. در این باب، ر.ک به:  های علیه اموال بهبکاهد؛ زیرا میزان فراوانی بزه

 . 1393»بیشترین پرونده های کیفری و حقوقی از زبان رئیس کل دادگستری کرمان«،  رنا،یا
 .281 – 279، صص 139۴چاپ اول،  ش،یدایتهران: پ ،یکِشی فغانمحمدرضا، ا ،یذوالعل. 2

51

6

78

فراوانی بزه در رُمان افغان کشِی

جرایم علیه اشخاص جرایم علیه اموال جرایم علیه امنیت
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به    1آشغال. افغانی کثافت...«. .  فیروزه پول را پرت کرد توی صورت پیرزن. خوبت شد! کثافت. کثافت افغانیدست فیروزه. 

رسد، دلیل بالا بودن توهین در داستان، نگاه بالا به پایین مردم ایران باشد. دلیل رخ دادن آن توسط خود مردم نظر می

 رو از آن بیزارند. دانند و ازاینافغان نیز آن است که بخشی از این قشر، علت اصلی مشکلات خود را در نوع نژادشان می

های علیه اشخاص که در داستان نمود فراوانی دارد، بزه جنسی است. برای مثال در بخشی از داستان چنین  از دیگر بزه

شان را با همان دختره  مان کردن... سه تا پسر جوون هم... یکیخوانیم: »روز اول دم در زندان از ماشین ون پیادهمی

دلیل بالا بودن این بزه نیز فرصت مناسبی است که فضای قاچاق غیرقانونی مهاجران  2«.رابطه نامشروع بودگرفته بودند. 

کند. شاهد چنین ادعایی در داستان، این گفتار کارگر رستوران سرراهی است: »نترس بچه! برای بزهکاران آماده فراهم می

   3«.کنیحالی هم میجا بگو چشم... گم بمون این... میمسافر قاچاق صاحب ندارهشون کردن. گور بابای همه

ضرب و جرح قرار داده است. شاهد چنین ادعایی این بخش از داستان است: داستان در مرتبه سوم، تأکید خود را بر  

ترین دعوایی که دیدم،  »اکثرشون هم که معتاد... حال دعوا نداشتند. دعواشون بیشتر مضحک بود تا دعوای واقعی. جدی

تواند فضای  شناسی میدلیل بالا بودن این موضوع از بُعد جرم 4های جیرفت و بچه های یک ده...«. بین دو گروه بود. بچه

دهد و مطابق دیدگاه برخی  جغرافیایی حاکم بر داستان باشد؛ زیرا داستان در جنوب ایران و در فضای گرمسیر رخ می

 5شناسان همانند کتله و گری، بزه علیه اشخاص همانند ضرب و جرح در چنین مناطقی بیشتر است.جرم 

 های علیه امنیت و آسایش عمومیبزه. 1.1.2

مورد( و قاچاق   27های علیه امنیت و آسایش عمومی نیز رُمان تأکید خود را بیشتر بر بزه قاچاق مواد مخدر ) در بُعد بزه

 مورد( قرار داده است.  19انسان )

 
جرایم مواد مخدر )قاچاق و   قاچاق انسان

 اعتیاد(

 جرم سیاسی  حیوان آزاری 

19 27 4 1 

 امنیت و آسایش عمومی های علیه . بزه2جدول شماره 

گرایانه  رسد، رویکرد واقعآید که به نظر میبا توجه به جدول بالا این دو موضوع یکی از محورهای اصلی رُمان به حساب می

های کرمان و سیستان و بلوچستان را سو موقعیت مکانی داستان، استانداشته باشد. دلیل این مدعا آن است که از یک

ترین تولیدکننده  عنوان اصلیشان با کشور افغانستان، بهاین دو استان در دنیای واقعی نیز با توجه به نزدیکیکند.  روایت می

پرونده بودن  بالا  با  رومواد مخدر سنتی،  مخدر  مواد  به  مربوط  قاچاق  بههای  بودن  بالا  دلیل  ازسوی دیگر،  رو هستند. 

ویژه در دورۀ دولت نهم و دهم در خصوص ورود  گرفته بههای صورتغیرقانونی انسان در داستان نیز مطابق با سختگیری

توان دربارۀ قاچاق مواد مخدر به این شاهد مثال در داستان  بر واقعیت است. از باب نمونه میها به ایران بوده و مبتنیافغان

جور گرفتند. یکسرشان را بالا میها  شد جرمشان را حدس زد. قاچاقچیها میاشاره کرد: »داخل زندان از روی قیافه آدم

 
 . 1۴2همان، ص . 1
 . 2۰2  - 2۰1. همان، صص 2
 .66ص  ،. همان3
 . 2۰5ص ، . همان۴
 .21ص  ، 1391 پور،ی صبور  یبه کوشش دکتر مهد ،ییجنا یشناسجامعه راتیتقر ن،یحسی عل ،یابرندآباد ینجف. 5
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یک  کردند.  آوردند. توی جرمشان غلو میمی  یک نوع شغل به حسابپرستیژی برای خودشان قائل بودند. آنجا قاچاق را  

های سنگین داشتند، سردار صدا  محکومان مواد مخدری را که جرم   زدند.کیلو لاف می  50کیلو تریاک توی پرونده را  

کیلو    50آوردند« و »یک کیلو تریاک توی پرونده را  استفاده نویسنده از عبارت »یک نوع شغل به حساب می  1«. زدندمی

زدند«، نشان از به عادت بودن جرم قاچاق مواد مخدر داشته و از سوی دیگر نیز لاف زدن در میزان قاچاق مواد  لاف می

شود که بزهکاران خُرد مواد مخدر نیز برای حفظ شأن مخدر نشان از گستردگی این بزه دارد، که این موضوع موجب می

های سنگین داشتند، سردار مواد مخدری را که جرم و منزلت خود دست به اغراق بزنند. همچنین در عبارت »محکومان  

تواند دلالت بر جایگاه و منزلت زندانیان مواد مخدر نسبت به سایر زندانیان در  «، استفاده از واژه سردار میزدندصدا می

 زندان را برساند. 

افغان حرفۀ  به  داستان  انسان،  قاچاق  حوزه  جابهدر  اصطلاح،  این  از  نویسنده  مراد  دارد.  اشاره  غیرقانونی  کِشی  جایی 

میافغانی داستان  از  بخش  این  در  را  موضوعی  چنین  نمونه  است.  کشور  به  شده  وارد  تازه  از  های  »یکی  دید:  توان 

 2. توی صندوق عقب ماشین بودن توی جاده. از بم به این طرف، تصادف کردند«. توی همین راه کشته شدهام  پسرخاله 

گوید: »وقتی اتوبوس اردوگاه نیومد خیلی خوشحال شدم. فکر کردم دیگه تا چند ماه  یا در جای دیگر فیروزه چنین می

استفاده   3«.دنبالم تا قاچاقی ببرتم پاکستانفرسته  یکی رو می  جاراحت شدم، اما نامزدم گفت: خودمو برسونم زاهدان اون 

فرسته دنبالم تا قاچاقی ببرتم پاکستان«، دلالت بر  های »توی همین راه کشته شد« و »یکی رو مینویسنده از عبارت

کنایه صورت غیرمستقیم  ویژه عبارت »توی همین راه« به گستردگی این موضوع در موقعیت مکانی داستان دارد؛ زیرا به 

و دلالت بر وجود چنین راه و روشی دارد. علت گستردگی این موضوع در داستان نیز سود بالای آن است. در بخشی از 

خوای برات چندتا مسافر جور  گردی؟ میدهند؛ زیرا »چرا خالی برمیای را میداستان به رسول پیشنهاد انجام چنین بزه

کلمه طلا دلالت بر سودآوری بالای    .4افغانی طلاست«ده. بگو با اتوبوس بره،  دن... ایرانی که پول نمیمی  400کنم؟ نفری  

 این بزه دارد. 

 داستان  پویای هایشخصیت جنایی؛ بازیگران. 1.2

های اجتماعی مرتبط با انسان و تعاملات انسانی است، در جامعه بشری معاصر دارای  مهاجرت که همچون سایر پدیده

های امنیت سرزمینی و  پیامدهایی است. یکی از آثار و پیامدهای خاص آن ارتکاب بزه و ایجاد اختلال و شکاف در حوزه

های مناسبی را فراروی رو حضور مهاجران در کشور پذیرنده همچنان که فرصتفرهنگ ملی کشور مقصد است. ازاین 

تواند تهدید جدی نیز تلقی شود و موجب افزایش بزهکاری و  های اتخاذی میدهد، با توجه به سیاستمهاجران قرار می

از میزان دقیق بزهکاری و بزههبز ایران  ان اطلاع  دیدگی مهاجردیدگی را در جامعه مقصد فراهم آورد. باوجود این، در 

سو وجود مهاجران غیرقانونی که هویتشان در جایی ثبت نشده، مانع از شناسایی بزهکاری  دقیقی وجود ندارد، زیرا از یک

آمیز ضابطان و مقامات قضایی مانع از گزارش آنها شده و ازسوی دیگر ترس از عودت شدن به کشورشان یا برخورد تبعیض 

دیده بیگانه شده است.  عنوان بزهای خاص بهدیدگی موجب ایجاد گونهشود. این موضوع در حوزه بزهشان میدیدگیبزه

 
 .3۰. همان، ص 1
 .18. همان، ص 2
 . همان. 3
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زا  دیدهتابعیتی، تحت تأثیر عوامل بزهای است که به واسطه تبعه بیگانه بودن یا بیدیدهدیده بیگانه یا مهاجر، بزهمراد از بزه

دیدگی مهاجران آن است که رویکردهای  های کاهش بزهکاری و بزهبنابراین یکی از راه  1شود. گیرد و قربانی بزه میقرار می

کِشی هم به بزهکاری و هم به  داستان افغان   2حمایتی و باز اجتماعی شدن مهاجر با اجتماع میزبان جدی گرفته شود.

 دهد. دیدگی مهاجران افغانستانی در ایران توجه کرده است که جدول زیر آن را نشان میبزه

 
 دیده بزه  بزهکار 

 مهاجر افغانی ایرانی مهاجر افغانی ایرانی

 زن مرد زن مرد زن مرد زن مرد

52 10 3 18 14 2 4 42 

62.65% 12.04% 3.61% 21.68% 22.58% 3.22% 6.45% 67.74% 

 دیده داستان . میزان بزهکار و بزه3جدول شماره 

سو در حوزه بزهکاری، مردان ایرانی بیشتر از زنان مرتکب بزه  دهنده آن است که از یکاز منظر تحلیلی، جدول بالا نشان

دیدگان  دیدگی نیز، بزهاند. ازسوی دیگر در حوزه بزهشده و در حوزه مهاجران نیز زنان عکس مردان بیشتر بزهکار شده

دیدگان ایرانی نیز نسبت مردان بیش از زنان است. در بُعد بزهکاری علت  اند. در بزهداستان، بیشتر مهاجران زن افغان بوده

بالا بودن بزهکاری مردان ایرانی نقش بالای آنان در بزه قاچاق مواد مخدر، قاچاق انسان و اعمال منافی عفت بوده که دو  

ر مبنای غریزه جنسی و طمعه مناسب بودن محور این بزه در مردان و مورد آخر بمورد اول با انگیزه مالی و نگاه شغل

زنان برای آنان است. در حوزه بزهکاری مهاجران افغانی، تأکید نویسنده بیشتر بر زنان بزهکار بوده که شاید دلیل این  

های اصلی داستان، فیروزه، مهاجر بوده و ازسوی دیگر بزه توهین بیشتر سو آن باشد که یکی از شخصیت موضوع از یک 

دیدگی  دیدگی نیز علت بالا بودن بزهنوعان خود یا ایرانیان استفاده شده است. از بُعد بزهتوسط این گروه نسبت به هم

دیدگان در هنگام ورود غیرقانونی  های وارد به این بزهزنان افغان، نگاه فمینیستی نویسنده و ازسوی دیگر نشان دادن آسیب

دیدگی آنان  به ایران و نحوه برخورد بالا به پایین مردم نسبت به آنان است. در حوزه مردان ایرانی نیز علت بالا بودن بزه

 اند.دیده شدن توهین در داستان قرار گرفتهنسبت به زنان، آن است که این گروه بیشتر در معرض بزه

 دیدگی موجود در داستانشناسانه بر بزهکاری و بزهنگاهی علت. 2

شناسی دانست. این هدف در گرو شناخت رفتار مجرمانه است.  توان هدف نظری جرمشناسی را میشناسی یا سببعلت

شناسی بستگی داشته و هم در گرو شناخت شخصی است که رفتار مجرمانه، هم به شناخت جرم به مثابه موضوع جرم 

عنوان عاملی در  دیده را نیز بهشناسی بزههای جرمالبته باید توجه کرد که برخی از نظریه  3زند. این رفتار از او سر می

 
 .9، ص  1398تهران: مجد، چاپ اول،  گران،یو د دهی، ترجمه: فرهاد شاهمهاجران  یدگیدبزه اف،  امیلیمک دونالد، و . 1
،  139۴،  1، شماره  6دوره    ،یفریدو فصلنامه پژوهشنامه حقوق ک  گانگان«،یب  یدگیدبزه   یشناختجرم   لی »تحل  ات،یو محسن ب  ن یحس  ،یغلام.  2

 . 199ص 
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شناسی  های تعارض فرهنگی، آسیب اجتماعیرو در این بخش از نظریه ازاین  1دهند. جهت ایجاد بزه مورد مطالعه قرار می

 شود.کِشی استفاده میدیدگی در رُمان افغانمنظور تحلیل چرایی رخ دادن بزهکاری و بزهبهو فعالیت روزمره 

 فرهنگی تعارض  نظریۀ مبنای بر سوم و  دوم نسل مهاجران  هویتی بی  خوانش. 2.1

اجتماعی و فرهنگی  گری، رابطه میان رفتارهای  رسد ابتدا دورکیم با استفاده از مفهوم مدرن شناسی به نظر میدر جرم 

های  شناسی دورکیمی این تحلیل، که شکل بزهکاری در جامعهسان در جرمجامعه با بزهکاری را تبیین کرده است. بدین

های مهاجرت و بزهکاری را بازتاب  توانست ارتباط نامستقیم پدیدهسنتی )مکانیکی( و مدرن )ارگانیکی( تفاوت دارد، می

حال، پژوهشگران مکتب شیکاگو نخستین کسانی بودند که بعد از دورکیم به رابطه میان مهاجرت و بزهکاری  بااین  2دهد. 

توجه کردند. آنها بر مبنای اینکه شهر شیکاگو در نتیجه مهاجرت از یک محل کوچک زندگی به شهری پرجمعیت تبدیل  

 3خانمانی، افزایش بزهکاری و ولگردی شده، به موضوع نگریستند. شده و موجب افزایش تقاضای مسکن، بهداشت تا بی

ازهمازاین  را  اصلی آن  را مطالعه و دلیل  بزه توسط مهاجران  ارتکاب  آنها تحلیل چرایی  اجتماعی عنوان رو  گسیختگی 

این سلینکردند.  و  ویرث  زمان  تا  نگاه  به    4گونه  خود  تحلیل  در  آنها  اینکه  تا  داشته  ادامه  مهاجران  بزهکاری  باب  در 

تواند  ها یا جوامع محلی میای متمرکز شد که براساس آن ماهیت محلهسلین بر شیوه  5های فرهنگی توجه کردند. تفاوت

از نظر سلین، جرم نتیجۀ   6های اجتماعی منجر شود که با قوانین و هنجارهای قانونی در تضاد است.به توسعه نگرش

این شُک از نظر سلین در جامعه آمریکا،    7شود. شُکی است که در یک جامعه بین هنجارها و رفتارهای مختلف ایجاد می

حال، برای تشریح پدیده مجرمانه، این تعارض فرهنگی باید  رو بوده، نمود بیشتری دارد. بااینکه با مهاجرت فراوان روبه 

به همراه عوامل اجتماعی و اقتصادی در نظر گرفته شوند. از نظر سلین، تعارض فرهنگی در خصوص هنجارهای رفتاری،  

هم در سطح کلان که در نتیجه اختلافات مرزی، گسترش سرزمینی و مهاجرت رخ داده و هم در سطح خُرد جامعه که  

 8شود.ها بوده، واقع میر نتیجه توسعه فرهنگ و ایجاد خُرده فرهنگد

ویرث نیز پژوهش خود را با این فرض آغاز کرده است که مهاجران نسل اول )متولد در خارج از کشور( از نظر نرخ بزهکاری 

های ارتکابی  کند، ماهیت بزهاند؛ اما آنچه بزهکاری آنها را از مردم آمریکا جدا میثبت شده با جمعیت بومی آمریکا یکسان

شان تطابق دارد. او در فرض دوم خود به بررسی نرخ و ماهیت بزهکاری مهاجران نسل بوده که با خاستگاه فرهنگی اولیه

ا با مردم آمریکا، دیگر تفاوت ماهیت بزه ارتکابی را در مهاجران های آنپردازد و ضمن بیان یکسان بودن میزان بزهدوم می

ی به فرهنگ اولیه( و پذیرش فرهنگ جدید  توجهزدایی )بیبیند. ویرث دلیل این موضوع را فرایند فرهنگنسل دوم نمی

زا های قانونی )عینی( میان دو کشور عاملی جرمطور کلی از دیدگاه ویرث بیش از آنکه تفاوتکند. بنابراین بهعنوان می

شود. مهاجران فرهنگ خود را در آینۀ زا محسوب میهای فرهنگی ذهنی عاملی جرمبرای مهاجران تلقی شود، تعارض
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دانند که شهروندان کشور محل اقامت  بینند. حال اگر مهاجران خود را متعلق به فرهنگی میقضاوت اشخاص بومی می

دهند، میل به پذیرش در جامعه مهاجرپذیر به آنها اجازه اظهارنظر و تعلق به فرهنگ  آن را مورد تحقیر و توهین قرار می

کنند. در چنین شرایطی مهاجران بیشتر تمایل دارند به هنجارها، اوامر و نواهی فرهنگ  شان را نداده، آن را پنهان میاصلی

در این راه موانع فرهنگی متعدد    1کشور میزبان ملحق شده تا کمتر مورد تحقیر قرار بگیرند و دارای هویت فرهنگی شوند. 

های مهاجران به این موضوع در قالب بزهکاری و  مانع از جذب آسان آنها به فرهنگ جدید شده و در نتیجه یکی از پاسخ

 2های مجرمانه نمود خواهد یافت. فرهنگایجاد خرده

کِشی به مسئله مهاجرت مردم افغان به ایران و مهاجران نسل دوم توجه ویژه  طور که قبلاً اشاره شد، رُمان افغانهمان

جا هستیم.  سر و پاها نیستیم. سی ساله این های داستان نمود یافته است: »ما از این بیدارد. این موضوع در این عبارت 

ام بالا سرشون هستن. از برادرام و پسرعموی دیگه ست. افغانستان یه عالمه زمین کشاورزی داریم. یکی  زادهپدرم خان

لیسانس دارم. یه فیلمی هم بازی کردم. شاید دیده باشی؟ شبکه    خودم ایران به دنیا اومدم.یکی دیگه از برادرام دانمارکه.  

بازی کردم؛ هیچ کس نفهمید کهکرمان نشان داد.   ایرانی رو  ایران موجب    3...«. من نقش یه دختر  تولد و زندگی در 

شود و حتی تعلق به فرهنگ  اش میاحساس نزدیکی فیروزه با فرهنگ کشور جدید و بیگانگی نسبت به فرهنگ اولیه 

سازی آن دارد: »او هم در این کشور رو سعی در پنهانداند و ازایناولیه را نوعی احساس حقارت توسط جامعه مقصد می

هایی که توی مدرسه شنیده، ریخت توی ذهنش... خانم  زبانبه دنیا آمده و تمام مدت این کشور را ترک نکرده بود. زخم

ها را شنیده، اماّ هیچ وقت عادت نکرده بود. هربار تازگی  ده... این حرفشون بو میشنیم. اینا جون اجازه؟ ما کنار اینا نمی

یادش نبود چه روزی... دیگر به کسی نگفت کیست و اهل کجاست. لهجه نداشت. دردآلود خودش را داشت. بعد... یک روز،  

 4دانست«. کار سختی نبود چون ته دلش خود را ایرانی می  ش را کتمان کند.ها بود. یاد گرفت هویتاش هم شبیه ایرانیقیافه

های فرهنگی و یا خُرده  منظور پذیرش فرهنگ و هویت ایرانی ضمن کتمان هویت اصلی خود سعی در پذیرش مؤلفهاو به

ایرانی و شرکت در  فرهنگی جدید و مطابق با خواسته ایران همانند تغییر مذهب، دوستی با جنس مخالف  های مردم 

کند: »فیروزه صدایش را پایین آورد، جوری که مادرش نشنود. گفت: شیعه. البته بابام و مادرم  های مختلط میمهمانی

برد. وادارش کرد، کلاس  یا »مرتضی او را به مهمانی و سفرهای کوتاه اطراف شهر می  5«.من شیعه شدمسنی هستن...  

فیروزه حتی   6کرد«.هایی را که خورده بود، فراموش میرقص و باشگاه برود و زبان انگلیسی یاد بگیرد. کنار مرتضی زخم

دانست:  مانده برای خود میبه منظور پذیرش هویت جدید سعی در ازدواج با یک ایرانی را داشته و او این را تنها راهکار باقی

خواست تلفن بزند و به مرتضی بگوید: دروغ گفتم. عاشقت نیستم، اما بهت احتیاج دارم. نباید بری، بمون. بیا  »دلش می

هایی توسط او و از سوی دیگر  سو باوجود چنین تلاشاز یک  7ازدواج کنیم. کاری کن مجبور نشم برگردم افغانستان...«. 

نوعانش توسط جامعه  میان جامعۀ ایرانی و افغانستانی، باز شاهد عدم پذیرش فیروزه و همهای فرهنگی موجود  اشتراک 

 مقصد هستیم.  

 
 . . نجفی ابرندآبادی، پیشین1
 . 7۴، ص 1395تهران: گنج دانش، چاپ چهارم،  ،یشناسنامه جرم دانش  ،یگیبهاشم   دیو حم نیحسی عل ،یابرندآباد ینجف. 2
 . ۴5 -  ۴۴. ذوالعلی، پیشین، صص  3
 .95. همان، ص ۴
  .16۴. همان، ص 5
 .96 - 95. همان، صص 6
 . 1۰۰. همان، ص 7
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را دردناک بالا  میآنچه موضوع  توسط جامعه  تر  و هم  توسط جامعه مقصد  پذیرش مهاجران نسل دوم هم  عدم  کند، 

دهد:  هویتی محض فرهنگی یا با کمی تسامح حالت آنومیک از نگاه دورکیم قرار میشان بوده که آنها را در یک بیاولیه 

دونی یعنی چی؟  گن زوارک! میگن؟ میگردن چی میهایی که از ایران بر میجا به افغانیدونی اون»بالاخره گفت: می

دونن. ما براشون ایرانی حساب جور فحشه، تحقیره. اونا ما رو دوست ندارن. ما رو از خودشون نمییعنی زائر کوچولو. یک

خوانیم که فیروزه با خود فکر  یا در جای دیگری از کتاب چنین می  1هامون برگشتیم. غریبه شدیم«. شیم. از سنتمی

ای ندارد. متولد ایران است، اما ایرانی نیست. با خودش گفت پس من کجایی هستم؟ ایرانی نیست، افغانی  کند: »چارهمی

ندارد«. با هویت    2نیست... مهاجر است. مهاجری که حتی حق مهاجرت هم  برای شناخته شدن  باوجود علاقۀ فیروزه 

های بزهکارانه همانند فرار با  فرهنگهای او در این مسیر ناموفق است و او را به سمت خُرده فرهنگی ایرانی، تمام تلاش

ایرانی می اینکه اینکشاند: »فیروزه چشمپسر غریبه  جور احمقانه گولش را خورده بود،  هایش را بست. فکر مرتضی و 

شد که مرتضی آن کار را با او کرده باشد. حتماً وقتی فهمیده فرار کردم... وقتی پیشنهاد  کرد. باورش نمیاش میعصبی

اگرچه فیروزه با هوشیاری خود و کمک  3پول دادم تا با من ازدواج کند، به فکرش رسیده بود، این بلا را به سرم بیاورد«. 

خاطر پذیرش فرهنگ  آژانس، توانسته از این دام رها شود؛ اما چه مقدار دختران و زنان افغانستانی که بهرسول، راننده

 اند. های کژمدارانه و گاه بزهکارانه شدهفرهنگسمت خرُدهایرانی مجبور به گرایش به

 شناسی های مهاجران افغانی بر مبنای آسیب اجتماعی . بحران2.2

شناسی نظری با رویکرد اعتراضی و انتقادی به نظام عدالت کیفری،  های جرمانتقادی به عنوان یکی از گونه شناسی  جرم 

هایی نو و گوناگونی دارد. یکی از همین  بزه و کیفر و با زیر سؤال بردن وفاق اجتماعی دربارۀ این مفاهیم، خود شاخه 

اجتماعیگونه آسیب  نو،  بسیار  »آسیب های  معنادار  عنوان  با  همایشی  در  بار  اولین  برای  اصطلاح  این  است.  شناسی 

اندیشمندان این حوزه به تعبیر خودشان   4مطرح شد.  1999شناسی« در انگلستان به سال  شناسی؛ فراتر از جرماجتماعی

عنوان  عدالتی اجتماعی در معنای وسیع کلمه، بهاند. این گروه بر بیشناسی رهایی یافتهاز قلمرو مطالعاتی مضیق در جرم

شناسی رادیکال سدۀ بیستم، در سدۀ  توان گفت که در ادامه جرمکنند و بنابراین میهای اجتماعی تأکید میمنبع آسیب

اندازه انتقادی جرمبیست و یکم گام برداشته و تا  از دیدگاه  الهام میای  البته باید به این    5گیرند. شناسی مارکسیست 

هایی که مهم هستند و از  سو به آسیب موضوع توجه کرد که این اندیشمندان به هر نوع آسیبی توجه ندارند؛ بلکه از یک

ناشی میسازمان اجتماعی  روابط  آسیبدهی  ازسوی دیگر،  و  داشته،  توجه  ناهمگونی ساختارهای  شوند  از  را که  هایی 

به اقتصادی،  و  تولیدکنندهسیاسی  بیعنوان  تجربۀ  ناشی میهای  بزه  6کنند. شود، مطالعه میعدالتی  های خود بنابراین 

 
 . 196. همان، ص 1
 . 317. همان، ص 2
 . 231همان، ص  .3
  مرحوم دکتر رضا نوربها(،  ادنامه ی)  یحقوق  قات یفصلنامه تحق  مهی ضم  «،یشناسی اجتماع  بیتا آس  یشناس»از جرم   ن،یحسی عل  ،یابرندآبادینجف.  ۴

 . 1۰25، ص 139۰، 56شماره  
  ی شناسنامه جرمعباس )به کوشش(، دانش  ،یری، در: شآن ی هاو گونه یانتقاد   یشناسبر جرم  یدرآمد  ن،یحسی عل ، یابرندآباد ینجف. 5

 . 25، ص 1397چاپ اول،  زان،یتهران: م ن،ی محکوم
  ، یو اقبال محمد  ینی حس  ن یحس  د یترجمه: س  ،یشناستوسعه قلمرو جرم  د،یجد  : رشتهیشناسی اجتماع  ب یآسهام، فرانسواز،  ون.  6

   .987، ص  1395 چاپ دوم، زان،یجلد دوم، تهران: م ،ییعلوم جنا المعارفرهیدا ن،یحس  یعل ،یابرندآباد یدر: نجف
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می آنان  سوی  از  وظایف  انجام  عدم  و  حکمرانان  کوتاهی  حوزهدولت،  از  یکی  آسیب تواند  توسط  مطالعاتی  های 

های متعدد به آنها،  ها در باب برخورد با مهاجران و ورود آسیبشناسی تلقی شود. بر همین مبنا عملکرد حکومتاجتماعی

 تواند در این حوزه مورد مطالعه قرار گیرد.  شود، نیز میعدالتی عوامل اجرایی ایجاد میکوتاهی و بیکه گاه توسط 

درباره وضعیت پناهندگان و پروتکل الحاقی آن    1951المللی همانند کنوانسیون  این در حالی است که مطابق اسناد بین

ترین این تعهدات رو هستند. مهمکشورها با برخی تعهدات در این زمینه روبه   1967درباره وضعیت پناهندگان مصوب  

جایی و دسترسی به آموزش و  بهشامل حق پناهندگی، اصل ممنوعیت بازگرداندن اجباری، اصل عدم تبعیض، آزادی جا

ایران سیاست یکسانی را لحاظ نکرده است. سیاست ابتدایی ایران در زمان امام   در بُعد پناهندگان افغان،  1اشتغال است. 

 2خمینی نگاهی توأم با پذیرش حداکثری بوده و حتی امام، دولت را موظف به ایجاد حقوقی برابر برای آنها کرده است.

ویژه در زمان دولت نهم و دهم، شاهد سیاست سختگیرانه و گاه غیرانسانی متعدد نسبت به منع ورود مهاجران  بعدها، به

این در حالی    3ها ممنوعیت ورود پناهندگان افغانی و دستگیری آنها را شاهدیم. و حتی در برخی استان افغان به ایران بوده

اصل   و    14است که مطابق  اسلام  علیه  زمانی که  تا  بیگانه  اتباع  درباره  انسانی  رعایت حقوق  به  دولت  اساسی،  قانون 

 جمهوری اسلامی ایران اقدامی نکنند، مکلف شده است. 

و سیاست برخورد  آسیب چنین  نوع  گذاری سختگیرانه موجب  این  که هم  ایران شده  در جامعه  اجتماعی  متعدد  های 

کِشی نمود یافته است. نویسنده در بخشی از داستان این  های اجتماعی در رُمان افغانسیاست و هم بسیاری از این آسیب

دهند. مردم تومار امضا کرده بودند و  گفت: توی شهر ما راهشان نمیکند: »زهرا میسیاست حاکمیت را چنین بیان می

افزایش ورود غیرقانونی و قاچاق    اولین آسیب اجتماعی چنین سیاستی توسط دولت،  4فرمانداری آنها را بیرون کرده بود«.

بینیم: »تازه دو قورت و نیمشون آنها به کشور و نقض بسیاری از اصول انسانی شده که این موارد را در داستان چنین می

ریزن تا سیزده، چهارده نفر شبی سیصد، چهارصد پول گیر ها؟ توی هر ماشین میکِشیهم باقیه. یک تجارتی شده افغانی

ها  زده رو افغانشون با لگد میشدن. رانندهگقت: وقتی داشتن سوار ماشین میهاش میاد. کار کثیفیه... برادرم میراننده

بر این موضوع در خود ایران نیز شاهد  همچنین علاوه  5تا جاشون بشه تو ماشین. فکرش رو بکن، انگار گونی پُر کنی«. 

چیز عادت کرده  عدم پذیرش و برخوردهای غیرانسانی توسط حاکمیت و مردم نسبت به این پناهندگان هستیم: »به همه

دارهایی که جنسشان  ها. از مغازههای همسایهها و متلکچیز را قبول کند. از شوخیبود یا شاید عادت کرده بود که همه

گرفتند. از پرستارهای بیمارستان که  های بیشتری میهایی که کرایهفروختند. یا راننده آژانستر میها گرانرا به افغانی

آمیز و غیرانسانی گاه توسط ضابطان  این نگاه تبعیض  6ببرند...«. شان  های افغان را به تختآمد، داروهای مریضزورشان می

سمت اعتیاد بوده  انتظامی نیز رخ داده و نتیجه چنین کار و برچسبی، ترک تحصیل پسرک افغان و کشیده شدن او به

آزاره... خجالتی و محجوبه...  دلیل. توی پارک نشسته بوده. برادرم خیلی بیگیره... بیبار پلیس داداشمو میاست: »یک  

برنش  گیرنش... میها میزنه کجاییه!... پلیسرسه. بدشانسیش شکل مادرم شده... داد میآزارش به یه مورچه هم نمی

 
  ی ایساریاروپا از منظر کم یدر بحران پناهندگ تیبر جنس یو مبتن یاز زنان در برابر خشونت جنس تیمختارزاده، »حما  دهیو سع اریداشاب، مهر. 1

 .  ۴۰ص  ،1398،  62، شماره 21دوره  ،یفصلنامه پژوهش حقوق عمومسازمان ملل متحد در امور پناهندگان«،  یعال
 ،1392 ران«،یمهاجران افغان در ا یمتفاوت به زندگ  یجام جم، »نگاه یخبرگزار. 2
 ، 139۴ها ممنوع است؟«، هشت صبح، »حضور اتباع افغانستان در کدام استان . 3
 173. ذوالعلی، پیشین، ص ۴
 166، ص همان. 5
 95 - 9۴، صص همان. 6



 یاصفهان  دیس  و یگیمولاب   ... «یکِشمهاجران افغان در رُمان »افغان یدگی دو بزه یبزهکار  یمحتوا لیتحل

 
106 

 

نمی نداشت.  اشکال  مدارکش  بود.  درست  کارتش  دارن.  پاسگاه...  نگهش  داداشم  تونستن  وقت  اون  داشتن؛  نگهش  اما 

معتاد شد... خیلی نتونست درس بخونه... ول کرد...  اون دیگه  از  بود. بعد  نتیجه چنین   1ها معتاد شدن...«.دبیرستانی 

تواند منجر به عدم وابستگی، تعهد و  ویژه پناهندگان نسل دوم و سوم، میموضوعی و عدم پذیرش پناهندگان افغانی به

این پناهندگان را    2های اجتماعی درگیر شدن آنها با کشورمان شود و در نتیجه، مطابق دیدگاه هیرشی در نظریه علقه

سوی ارتکاب بزه سوق دهد: »فیروزه با خودش گفت: اینجا خانۀ من نیست. من اصلاً خانه ندارم. من ریشه ندارم. گیاه  به

نیستم. باد هستم... او تمام عمر ترسیده بود. از پذیرفتن خود به عنوان یک مهاجر متولد ایران، از قبول اینکه جامعه ایرانی 

 3ترسید«.ها نپذیرفته، از طرد شدن و تنها ماندن میاو را به رغم همۀ این سال

 دیدگی مهاجران ای در راستای تحلیل بزههای روزمره؛ نظریه. فعالیت2.3

در مقاله    4شناسی توسط کوهن و فِلسوندیدههای حوزه فرصت جرم و بزهعنوان یکی از نظریهنظریه فعالیت روزمره به

های روزمره« ارائه شده است. این نظریه در چهار دهه گذشته »تغییر اجتماعی و روند میزان جرم: رهیافتی به فعالیت

این نظریه به دنبال ارائه پیشنهادی    5ترین نظریۀ حوزۀ مطالعه قربانی شدن جنایی شناخته شود. عنوان مهمتوانسته به 

ها  . به باور آنها آمریکاییبوده استجرایم در ایالات متحده بعد از جنگ جهانی دوم    افزایش نرخ  منظور تشریح دلیلبه

. این  کردندبیشتری از وقت خود در بیرون از منازل خواه برای کار یا تفریح    های زمانشروع به گذراندن    ،بعد از جنگ

ن ااز مجرم ایانباشته  جامعهزیرا  6؛ را افزایش داده است ویژه در بزه سرقتبه دیدگی آنهادر شیوه زندگی میزان بزه تغییر

دادن جرم به وجود سه   های روزمره رخ فرضیه نظریه فعالیت. بنابراین مطابق هستند بزهکه آماده ارتکاب  بوده برانگیخته 

پذیری یک آماج مناسب همانند  متغیر بستگی دارد: نخست، حضور بزهکار با انگیزه همانند اشخاص بیکار؛ دوم، دسترس

 عدم حضور ؛ سوم، نبود یک نگهبان یا مراقب قابل همانند حفاظ، اموال باارزش و جذاب برای بزهکاران بالقوههای بیخانه

  ن یا  دگاهید  مطابق  7.اعضای خانواده در خانه، عدم نظارت پلیس، همسایگان و عدم نگهداری از اموال در مکان مناسب

  گری دکیبرخورد با    ت یموقع  دی با  دهیدبزهکار و بزه  یعنی  هیاول  گرانینخست، باز  دهد؛   رخ  ی دگیدآنکه بزه  یبرا  ،پردازانه ینظر

اساس آن،  بر  تا   باشد  آمده   وجود  به  دی با  گرانیباز  نی ا  انی م  ادعا   ای   مشاجره   ی نوع   دوم، .  باشند   داشته  را  مکان   و  زمان  در

بزه با  ،. سومندیبب  یدگ یدبزه  یبرا  مناسب  یتی موقع  چشم  به  را  ده ی دبزهکار  بزهکار  توانا  ل یتما  د یآنکه    ا ی   دی تهد  یی و 

 
 17۰  - 169، صص همان. 1
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 . 173 -  171صص  ، 1399، 2۰، شماره  17دوره  ،یفریحقوق ک یهاآموزه  «،یشناسجرم  یهاافته یکودک در پرتو  یحوزه بزهکار
بر آن، داستان شناسی در این رُمان نیست. علاوه. این موضوع تنها سیاست حکومت و نقد آن از منظر آسیب اجتماعی 316ص    ن،یشیپذوالعلی،    .  3

های آن توجه کرده است. چنین موضوعی  های متعدد بدون توجه به شغل آینده دانشجویان نیز اشاره و به آسیببه نقد سیاست ایجاد دانشگاه 
کنی... چون کاری گیرت نیومده.  دی... چون احساس گناه میشود: »داری شعار می صراحت در این گفتار فیروزه خطاب به مهتاب دیده می به

کنی، اما اینکه کار گیرت نیومده تقصیر تو نیست...  خوای خودت رو مظلوم نشون بدی تا اذیتت نکنن... داری خودت رو فدا می جلوی بقیه می 

 . 296ص  ،اینکه بابات باغش رو فروخت هم تقصیر تو نیست...«. در این باب ر.ک به: همان
4. Cohen and Felson 
5. Pratt, T. and J. Turanovic. “Lifestyle and Routine Activity Theories Revisited: The Importance of “Risk” 

to the Study of Victimization”, Victims and Offenders, 2016, P 336. 
تهران:   ،یمحمدملک    درضایترجمه: حم  و کاربردها«،  هاهی »نظر  یشناس  دهیدبزه رگر و آلبرت آر رابرتس،    لیبرجس، آن ولبرت، چر.  6

 . 1۰1، ص 1395 زان،یم
7. Felson, M. K. and Rachel Boba Santos. Crime and everyday life, London: Sage, 2013, P 23. 
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  یچنان باشد که بزهکار آن را فرصت د ی با طیبه هدف مورد نظر را داشته باشد. چهارم، شرا ی ابیدست یبرا زور یریکارگبه

 به  یبستگ موارد نیبه هدف را در نظر آورد و احتمال گرد آمدن ا دنیبه استفاده از زور در راه رس دیتهد  ایاستفاده  یبرا

 1.دارد جامعه یاعضا یزندگ

گانه آن توان بر مبنای نظریه فعالیت روزمره و ارکان سه کِشی را میویژه زنان در داستان افغاندیدگی بهعلت اصلی بزه

توان از چنین گفتارهایی برداشت کرد:  این موضوع را میدیدگان مناسب است.  سو داستان پر از بزهتشریح کرد. از یک 

را شبیه رقصنده این گفتار:    2«. گردنبند طلای بزرگی روی گردنش برق زدهای هندی تکان داد.  »دختر سرش  یا در 

جاشون  این افغانیا همهکنیم.  آیم خفتشون میمونیم. میره. فقط ما دو سه تا کارگر میکار می»حدود ساعت دوازده صاب

وضوح دلالت بر این عنصر دارند. ازسوی دیگر، شاهد بزهکاران آماده در  های مشخص شده بهعبارت  3«.پر پول و طلایه

  ای غذا را برایشان آورد.چردهخوبی مشاهده کرد: »مرد سیهتوان بهباشیم. این موضوع را از این گفتار میداستان نیز می

یا در جای   4«.زد. نگاهش روی النگوهای دختر و چهره پیرزن خیره مانده بودچشمان درشتی داشت که برق عجیبی می

خندید و گفت: تورش زدی.  خوانیم: »کارگر رستوران سرش را خم کرد و داخل را نگاه کرد.  دیگر از داستان چنین می

دیدگان مناسب، در صورت عدم حضور محافظ، دهد که این بزهخوبی نشان مینویسنده به 5«. کوفتت بشه. من هم هستم

رساند: »دختر جیغ کشید:  توانند طمعه بزهکاران آماده شوند. این بخش از گفتار فیروزه این موضوع را به اثبات میمی

یا در جای دیگر فیروزه دلیل رخ    6«. کشتت، پدرم میصاحب گیر آوردی. بلایی سر ما بیاریفکر نکنی افغانی غریب بی

داد.  کند: »اگه یکی دیگه بود، ما رو تحویل اینها میعنوان یک محافظ معرفی میوجود رسول، بهدیدگی را  ندادن بزه

درستی در انتهای داستان این موضوع را نویسنده به  7«.هامون رو بزنن؛ اصلاً هر بلایی خواستن سرمون بیارن ذاشت پولمی

دهد: »در همین حال مچ  دیدگی جنسی قرار میای رسول از فیروزه، او را در معرض بزهکند؛ زیرا غفلت لحظهاثبات می

کشید.  دست فیروزه را گرفت و کشید سمت خودش. فیروزه جیغ زد. خودش را رها کرد روی زمین، اماّ مرد او را می

 8مشغولی تنهای بیابان«. های او پیچید توی دلصدای جیغ و التماس

 گیری نتیجه 

ایستا نیست؛ بلکه متغیر و پویاست و همواره همسو با رخدادهایی که مرتبط با انسان واقع  هویت فرهنگی امری ثابت و  

کِشی« را از منظر هویت فرهنگی حائز اهمیت کرده است، پذیرند. آنچه رُمان »افغانشوند، شکل یا تغییر شکل میمی

گذاری جمهوری اسلامی و مردم ایران در قبال مهاجران و پناهندگان نسل اول، متولد شده در خارج از توجه به سیاست 

ویژه نسل دوم و سوم، متولد شده در داخل ایران، است. برخوردهای خلاف شأن و کرامت انسانی و همچنین ایران، و به

های داخل ایران فراهم نموده که به زیبایی  عدم رعایت حقوق انسانی گاه زندگی توأم با سختی و مشقت را برای افغانی
 

صادق    ،یساعد  نیحسغلام   ان،یشیدرو   اشرفیبر عل  دیبا تأک  ران؛یمعاصر ا  یداستان  اتیشناسانه از کودک در ادب»خوانش جرم  ،یعل  ،یگیمولاب.  1
 . 135، ص 1397 ،ییدانشگاه علامه طباطباارشد،   یکارشناس  نامهان یچوبک و احمد محمود«، پا

 . ۴۴. ذوالعلی، پیشین، ص 2
 .65. همان، ص 3
 .6۴همان، ص . ۴
 255. همان، ص 5
 .71. همان، ص 6
 .9۰همان، ص  .7
 . 256. همان، ص 8
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ارزیابی قرار گرفته است. آنچه موجب نزدیکی این  تمام این مشکلات و پیامدها در رُمان »افغان کِشی« مورد تحلیل و 

گرایانه به مشکلات این قشر بوده و ازسوی  شناسانه و واقعسو نگاه علتشود، از یکشناسانه میهای جرمداستان با اندیشه

شناسان به مسئله مهاجرت و تصویر غالب یا کلیشه همگانی از مهاجران که آنها را  دیگر نویسنده این داستان همانند جرم 

های گوناگون شود، بتوان ابتدا از بُعد نظریه عنوان طبقه خطرناک توجه دارند، نگاه ویژه دارد. چنین نگاهی موجب میبه

جرم خنثیدر  فنون  فشار،  ترجیحی،  معاشرت  همانند  فعالیشناسی  زندگی،  سبک  آسیب تسازی،  روزمره،  های 

 1ای داشت. شناسی و تعارض فرهنگی به داستان نگاه ویژهاجتماعی

های قاچاق مواد مخدر و قاچاق مهاجران های پژوهش حاضر باید گفت که داستان تأکید خود را بیشتر بر بزه مطابق یافته

علیه امنیت و آسایش عمومی و در بزهافغانستانی در بزه خشونت روحی، جسمی و جنسی  های علیه اشخاص به  های 

دیدگی زنان مهاجر در داستان نسبت به مردان بیشتر به مهاجران قرار داده است. همچنین میزان بزهکاری و بزه  نسبت

سو شخصیت اصلی داستان باشد که یک زن مهاجر نسل دوم بوده و از سوی دیگر آنان بوده که شاید دلیل آن، از یک

عنوان بزه اصلی داستان  طمعه مناسب بزه جنسی هستند و در حوزه بزهکاری نیز بیشتر زنان مرتکب جرم توهین به

اند. نویسنده دلیل پذیرش چنین زندگی توسط مردم افغانستانی حاضر در ایران را به خاطر تلاش آنها برای پذیرش  بوده

های کژمدارانه و گاه  ی خُرده فرهنگ رو شوند، به سوبهداند و هرگاه در این راه با شکست روهویت و فرهنگ ایرانی می

شناسی  شوند. چنین نگاهی در نویسنده موجب نزدیکی این اثر با نظریه تعارض فرهنگی در جرمبزهکارانه کشیده می

دیدگی نیز تأکید خود را به نبود محافظان مناسب برای مهاجران دانسته که آنها  خواهد بود. نویسنده داستان در حوزه بزه

طمعه  میرا  آماده  بزهکاران  برای  مناسبی  همهای  دقیقاً  رویکرد  این  فعالیتگرداند.  نظریه  است. راستای  روزمره  های 

گذاران داخلی در قبال مهاجران افغان از ابتدای انقلاب تاکنون  های متناقض سیاستهمچنین داستان با تشریح سیاست

سوی بزهکاری و  ن، کتمان هویت، اعتیاد و کشیده شدن بهزای آن همانند فشار روحی مهاجرابه تشریح پیامدهای آسیب

سو به آشنایی  تواند از یکهای میدیدگی توسط آنها پرداخته است. در پایان باید یادآور شد، مطالعه چنین پژوهشبزه

گذاران جنایی در سطوح مختلف تقنینی، قضایی و اجرایی نسبت به وضعیت بغرنج پناهندگان شود و ازسوی سیاست

زمینه  بنابراین چنین موضوعی  افغانستانی شود.  مهاجران  به  نسبت  مردم،  عمومی  نگرش  بهبود  تغییر  دیگر سبب  ساز 

مدار هدایت خواهد  سوی سیاست جنایی کرامتسیاست فعلی نسبت به مهاجران شده است و سیاست کشورمان را به

 کرد.
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  Orginal Article 

The Material Multiplicity System of Ta’ziri Crimes in the Islamic 

Penal Code (amended in 2020); Challenges, Ambiguities and 

Solutions*   

Hadi Rostami1  

ABSTRACT 

Committing Ta’ziri crimes, whether it is the same or different, usually intensifies the punishments and this 

intensification is required in accordance with Article 134 of the Islamic Penal Code (amended in 2020). 

Intensification is optional in the case of multiple crimes of the similar type and it is mandatory in the case 

of multiple crimes of different types. The outcome of this dual policy, regardless of the fact that it has no 

criminological or penal justification, will create a challenge to separation and distinguish these two 

categories of crimes and their punishment. In most of the legal texts, the distinction between these two is 

identified by applying the “unity of criminal elements and punishment” and accordingly, just as the legal 

element of crime and punishment is alike, the multiplicity is of the similar type, and otherwise, it is 

considered different. This approach is not a solution and in practice leads to a lesser punishment for 

committing two or more crimes of the similar type, compared to the case where the multiple acts are 

committed in the form of committing a complete crime and initiating or assisting in it. The logical solution 

is concentrating on “the unity of criminal title”, regardless of the type of behavior and legal punishment. 

Thus, if a person commits similar crimes, that is, crimes which are fundamentally similar and fall under the 

same general heading, whether some of the behaviors are simple or aggravated or the behaviors are different 

despite having a single legal element, the plurality is considered to be of the similar type. In the case of 

concurrent crimes (preliminary or related crimes), it is preferable to deviate from the rules of material 

multiplicity of crimes and determine a single punishment. If the committed behaviors are simultaneously 

subject to the rules of plurality and recidivism, the effective solution is to generalize the rules of spiritual 

plurality and determine and implement the most severe punishment. 
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 پژوهشی -علمی مقاله 

ها  ها، ابهام(؛ چالش1399مجازات اسلامی )اصلاحی نظام تعدد مادیِ جرایم تعزیری در قانون 

  *و راهکارها

 1هادی رستمی

 

 ده ی چک 
مطابق    د، ی تشد   ن ی و ا   شوند ی ها م مجازات   د ی طور معمول موجب تشد مختلف، به   ا ی اعم از آنکه از نوع مشابه باشند    ، ی ر ی تعز   م ی ارتکاب جرا 

  نی ا  امد ی است. پ  ی و در تعدد از نوع مختلف، الزام  ی ار ی (، در تعدد از نوع مشابه، اخت 1399 ی )اصلاح  ی قانون مجازات اسلام  134مادة 

دو دسته از    ن ی ا   ص یو تشخ   ک ی چالش تفک   جاد ی ندارد، موجب ا   ی فرشناخت ی و ک  ی شناخت جرم   ه ی نظر از آنکه توج دوگانه، صرف   است ی س 

  یی دو، با کاربست »وحدت عناصر مجرمانه و مجازات« شناسا   نی ا   ز ی تما  ،ی حقوق   ی ها نوشته   شتر یو مجازات آنها خواهد شد. در ب  م ی جرا 

از نوع    صورت،ن ی ا   ر ی و مجازات آنها همسان باشد، تعدد از نوع مشابه و در غ   می جرا   دهنده ل ی ارکان تشک   کهن ی اساس، هم   نی و بر ا   شود ی م 

نوع، در    ک ی چند فقره جرم از    ا ی که ارتکاب دو    شود ی و در عمل موجب م   ست ی راهگشا ن   کرد، ی رو   ن ی مختلف محسوب خواهد شد. ا 

تمرکر    ، ی داشته باشد. راهکار منطق   ی در آن باشد، مجازات کمتر   نت معاو   ا ی صورت ارتکاب جرم تام و شروع  که تعدد به   ی با حالت   سه ی مقا 

  یعنی مشابه گردد،    م ی اگر شخص مرتکب جرا   ن، ی است. بنابرا   یو مجازات قانون   ی نظر از نوع رفتار ارتکاب بر »وحدت عنوان مجرمانه«، قطع 

  ای مشدد    ا ی از رفتارها ساده باشند    یاز آنکه بعض   م اع   رند، یگ ی قرار م  یعنوان کل  کی   لی به هم و ذ  هی شب  ییلحاظ مبنا که به   ییها جرم 

  ای   ی مقدمات   م ی مقارن )جرا   م ی . در مورد جرا شود ی واحد، گوناگون باشند، تعدد از نوع مشابه محسوب م   ی رغم داشتنِ رکن قانون رفتارها به 

زمان مشمول قواعد تعدد  هم   ، ی ارتکاب   ی مجازات واحد است. چنانچه رفتارها   نیی جرم و تع   ی عدول از قواعد تعدد ماد   حی ترج   زی مرتبط( ن 

 مجازات اشد است.   ی و اجرا   ن یی و تع   ی مقررات تعدد معنو   م ی و تکرار باشند، راهکار مؤثر، تعم

 عنوان مجرمانه.  د، ی تعدد، تکرار، مختلف، مشابه، تشد   واژگان:   د ی کل 

 

  

 

«، ها و راهکارها ها، ابهام (؛ چالش 1399نظام تعدد مادیِ جرایم تعزیری در قانون مجازات اسلامی )اصلاحی  رستمی، هادی، »  مقاله:   ن ی استناد به ا 
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 مقدمه 

به  جرم  تکرار  و  تشدیدتعدد  عوامل  از  معمول  مجازاتطور  محسوب  کنندة  تعزیری  قانونمی های  و  برای  شوند  گذاران 

آنکه بههای متعدد میبزهکارانی که در عمل مرتکب جرم یا  را تکرار  شوند  رغم داشتن سابقة محکومیت قطعی، جرم 

کنند. تشدید مجازات مرتکبانِ تکرار و  نمایند، سیاست تشدید مجازات را تجویز و گاه قضات را به اجرای آن ملزم میمی

گرایی است که بیشتر با  ویژه نظریة فایدههای پیامدگرا و بهانداز مبانی حقوق کیفری، متأثر از نظریهتعدد جرم، از چشم

در مقابل،    1گردد. هدف مرعوب ساختن بزهکار و درس عبرت دادن به بزهکاران احتمالی و بازدارندگی عمومی، توجیه می

ها را تابعی از شدت و ضعف  گرا )سزاگرا( که به تناسب جرم و مجازات باور دارند، شدت و ضعف مجازاتهای مکافاتنظریه 

دانند.  ویژه تکرار را موجب تشدید مجازات فراتر از حد تناسب معقول نمیدانند و بر این اساس، نظام تعدد و بهجرایم می

های شدیدتر در قبالِ تکرارکنندگان جرایم حمایت در واقع، دغدغة پیشگیری از جرایم در نگاه پیامدگرایان، از مجازات

گذاری کیفری را براساس ورزند و هدفهایی تأکید میآشکارا بر ممنوعیت چنین مجازات گرایان  مکافاتکند؛ حال آنکه  می

   2نمایند. ملاحظات مربوط به »عدالت« و اصل تناسب توجیه می

این سیاست با  عرصة  در  کامیابحال،  پیامدگرایان  کیفری،  قانونگذاری  و  فایدهترند  اهداف  بر  تکیه  با  گرایانه،  گذاران 

گذار ایرانی از همان آغاز، که »قانون مجازات دانند. قانونهای شدیدتر میمرتکبانِ تعدد و تکرار جرم را سزاوار مجازات 

  23تصویب کرد، تا آخرین قانون که با عنوان »قانون کاهش مجازات حبس تعزیری« در    1304ماه  دی  23عمومی« را در  

متضمن    یاکم وفادار مانده است. تعدد مادی جرم، که الاجرا گردید، به سیاست تشدید مجازات بیشلازم  1399اردیبهشت  

  134دی است که در مادة باشد، یکی از موارارتکاب بیش از یک رفتار مجرمانه پیش از صدور حکم محکومیت قطعی می

شده است. برای شمول مقررات تعدد جرم، شرط اصلی، ارتکاب  (، به آن توجه  1399قانون مجازات اسلامی )اصلاحی  

های ارتکابی،  های متعدد )حداقل دو مورد( و عدم صدور حکم محکومیت قطعی است. متفاوت یا مشابه بودن جرم جرم 

های مختلف واقع شده  ها در یک زمان یا زمانعمدی یا غیرعمدی بودن آنها اهمیت ندارد. همچنین، لازم نیست که جرم 

 : است ریز شرحبه مجازات ی اجرا و  نییتع ،یریم تعزیدر تعدد جرا» ة مذکور:ماد   باشند. مطابق

نباشد، فقط    یارتکاب  میهرگاه جرا  -الف  تواند مطابق  یم  دادگاه  صورت،  نیشود و در ایم  نییمجازات تع  کیمختلف 

 . کند دیمختلف ذکرشده، مجازات را تشد  میجراتعدد  یماده که برا نیضوابط مقرر در ا

 از  شتریب  میجرا  آن  از  ک یهر  مجازات  حداقل   نباشد،   جرم  سه  از  شیب  یارتکاب   میجرا  هرگاه  مختلف،  میدر مورد جرا  -ب 

 .است ی قانون مقرر مجازات  حداکثر و حداقل  نیانگیم

 نیا  در.  است  جرم  آن  یقانون  مجازات  حداکثر  ک،یهر  مجازات  باشد،   جرم  سه  از  شیب  مختلف،  یارتکاب  میچنانچه جرا  -پ 

 ...«.   کند نییتع آن چهارمکی تا یقانون مقرر مجازات حداکثر از شتریب را کیهر  مجازات تواند یم دادگاه صورت

ها و محاسبة میانگین و ملاحظات مربوط به تشدید در تعدد مادی، چندان دشوار نیست و آنچه در  نحوة تعیین مجازات 

برانگیز است، نحوة محاسبة مجازات در صورت اجتماع شروع یا معاونت در جرم با جرم اصلی یا ارتکاب  این میان چالش

 
ویخته  آای به دار  گوسفند دزدیده  ک ت: »تو به این دلیل که یفگوسفند گ  متهم به سرقتِ  شخص یک    خطاب بههجدهم    سدةیک قاضی در  .  1
   « نک:.بدزددگوسفند  ت نکندئشخص دیگری جرتا شوی به این خاطر به دار آویخته می  کهشوی، بلمین

Kumari, Krishna. “Role of Theories of Punishment in the Policy of Sentencing”, 2007, Available at: 

http://ssrn.com-956234.  P 14.  
  ،یفریدو فصلنامه پژوهشنامة حقوق ک فر«،یک ه یدر توج محور ده یفا گراییتیو غا گراییفهی»تقابل وظ ، یهاد ،یرستم. برای اطلاع بیشتر، نک:  2

 . 131- 155صص  ،  1395، 2، شماره  7دوره 

http://ssrn.com-956234/


 ی رستم  ... یدر قانون مجازات اسلام یری تعز م یجرا یِنظام تعدد ماد

 
118 

 

های ساده و مشدد یک رفتار مجرمانه یا وضعیت جرایم مقارن است که راهکاری در قانون مجازات اسلامی ندارند.  مصداق 

شود که یکی از آنها، جرم تام و دیگری شروع به جرم و سومی  برای مثال، شخصی که مرتکب سه فقره جرم از یک نوع می

نیز معاونت در همان جرم است، آیا تابع مقررات تعدد از نوع مشابه است یا تعدد از نوع مختلف؟ در واقع، فردی که متهم  

گیرد؟  د قرار میبه سه اتهام کلاهبرداری، شروع به کلاهبرداری و معاونت در کلاهبرداری است، در شمول کدام نوع تعد

ه سرقت از نوع ساده افزون بر این، ارتکاب مصادیق مشدد و سادة یک جرم، مانند آنکه شخصی در عمل مرتکب چند فقر

شود یا نوع مشابه؟ همین مشکل، در خصوص جرایم مقارن،  گردد، تعدد مادی از نوع مختلف محسوب میو مشدد می

مانند جرمی که لازمه یا مقدمة جرم دیگری باشد، نظیر استفاده از سند مجعول و کلاهبرداری، نیز صادق است. چالش  

دیگر، تداخل مقررات تعدد و تکرار جرم است، مانند آنکه شخصی پس از صدور حکم محکومیت قطعی، مرتکب دو یا  

سو، با قواعد تکرار، قابل مجازات است و از سوی دیگر، مقررات تعدد جرم بر رفتارهای  شود که از یکفقره جرم میچند  

 کند.  وی صدق می

های غیرمختلف، نوشته  های چشمگیری در خصوص تعدد مادی جرم و معیارهای تشخیص جرایم مختلف از جرم مقاله

هایی که جدیدترند، بیشتر ناظر به شناسایی و تشخیص اقسام باشند و مقالهشده که بعضاً منصرف از تحولات اخیر می

های مرتبط با شروع و معاونت در جرم و نیز تداخل مقررات تکرار و تعدد،  تعدد در مفهوم جرم تام هستند و به چالش

 1پردازند. برای مثال، مقالة »معیار تفکیک جرایم »مختلف« از جرایم »غیرمختلف« در اِعمال قواعد تعدد مادی جرم« نمی

های مختلف پیرامون تعدد جرم، کند ضمن ارائة دیدگاهکه در مجلة حقوقی دادگستری به چاپ رسیده است، تلاش می

نظر از ایراد این ضابطه، که تفسیری منطوقی در نهایت بر ضابطة »وحدت عناصر متشکله و مجازات« متمرکز شود. صرف

و به ضرر متهم است، چارچوب نوشتاری مقاله که چهار ضابطه کلی را با دو عنوان یکنواخت »تبیین تفسیر« و »ارزیابی  

تر است، با عنوان »ضابطة است. در مقالة دیگری که به لحاظ زمانی مقدم  برانگیزکند، تأملتفسیر« تکرار و بررسی می

که در پژوهشنامة حقوق کیفری به   2اصلاحی قانون مجازات اسلامی«   134تفکیک جرایم مختلف از غیرمختلف در مادة  

چاپ رسیده است، نویسندگان برای تفکیک جرایم مختلف از غیرمختلف بر معیارهایی چون همسانی در »عنصر قانونی«،  

های مشورتی ادارة حقوقی، تلاش  اند. مقاله اخیر، ضمن نقد نظریه»عنوان مجرمانه« و »مجازات قانونی« تأکید داشته

کارانه، بعضاً  دلیل رویکرد محافظههای مختلف از جرایم غیرمختلف برداشته است؛ اما در نهایت بهزیادی برای تفکیک جرم

های ساده و مشدده یک عنوان مجرمانه، ضابطة تعدد  مانند تداخل شروع و معاونت در جرم با جرم اصلی یا ارتکاب حالت

حال، با توجه به بااین 3اند که مغایر با تفسیر غایی از قانون است.عنوان یک اصل کلی و مسلم برگزیدهاز نوع مختلف را به 

های مختلف، که در تعیین و ایجاد تمایز میان جرایم مشابه از جرم 1399اصلاح قوانین مربوط به تعدد جرم در سال  

 
ی  . روستایی، مهرانگیز و حامد رحمانیان، »معیار تفکیک جرایم »مختلف« از جرایم »غیرمختلف« در اعِمال قواعد تعدد مادی جرم«، مجلة حقوق1

 . 115- 135، صص 1401، 18، شماره  86دادگستری، دورة  
 «،یقانون مجازات اسلام  یاصلاح  134در مادة    رمختلف یمختلف از غ  میجرا  کی تام، »ضابطة تفک  یالهام و مجتب  نیاحمدزاده، رسول، غلامحس.  2

   .7- 26، صص 1400، 2، شمارة 12دوره  ،یفریدو فصلنامه پژوهشنامة حقوق ک
اند که متکی به قوانین سابق و پیش از تصویب قانون کاهش مجازات حبس  های دیگری نیز در قلمرو تعدد نوشته شده ها، مقاله افزون بر این.  3

،  8دورة    ،یقیدو فصلنامه مطالعات حقوق تطبو آلمان«،    رانی»تعدد جرم در حقوق ا   ،یمحمد مهد  دیس   ،یسادات( هستند. نک:  1399تعزیری )
  «، یریتعز  میجرم در جرا  یمربوط به تعدد عنوان  یها»چالش   ،یو فرهاد صادق   م یمحمد ابراه  ،یشمس ناتر؛  203-226، صص  1396،  1شمارة  

  ران«، یا  یفریحسن، »تعدد و تکرار جرم در حقوق ک  ،یپوربافران ؛227-250، صص  1398،  26، شمارة  7دوره    ،یفریمجله پژوهش حقوق ک
  یتعدد ماد  یابی»ارز  ان،یمیالله و رضا رحفضل   ، یفروغ؛  .25-45، صص  1384،  41، شماره  9دوره    حقوق(،  نامةژه ی)و   یفصلنامة مدرس علوم انسان

 .171- 203، صص  1394، 4، شماره  7دورة  ،یمطالعات حقوقمجله ، «1392مصوب   یدر قانون مجازات اسلام یریتعز میجرا
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دشوار گردید و این دشواری در    ها و مرزبندی میان آنهاباشد، تشخیص مصادیق این گروهها آنها تأثیرگذار میمجازات 

رو، پرسش محوری های مشابه شده است. ازاینهای و صدور احکام متفاوت در وضعیتعمل موجب برخوردهای سلیقه 

های مشابه و  توان معیار دقیق و جامعی برای شناخت تعدد مادی جرایم تعزیری و گونهاین پژوهش آن است که آیا می

متفاوت و نیز تمایز آن با جرایم مقارن و مرتبط که حکم جرم مستقلی دارند، عرضه کرد؟ در پاسخ به این پرسش، مقاله  

هایی  صداق های مشابه در مکند با تفسیر محدودی از قواعد تعدد مادی، نخست، جرایم مختلف را از جرمحاضر تلاش می

( و در مرحلة بعدی، وضعیت جرایم مقارن و رابطة آنها با تعدد  1اند، بررسی نماید )که دیگران کمتر به آن توجه داشته

های حقوقی چندان بر آن تأکید ( را که در نوشته 3( و سرانجام، تداخل قواعد تعدد و تکرار جرم )2جرم را مشخص کند )

موازت هم و ذیل عنوان انتخابی، مورد بحث  ها و راهکارها بهها، چالشنشده است، مطرح و ارزیابی نماید. در تمام مصداق 

گرایی مجازات از رهگذر تمرکز بر ضابطه »وحدت مجرمانه« برای بر کمینه  گیرند. فرضیه مقاله مبتنیو بررسی قرار می

  ارن و مرتبط است.های مشابه از مختلف و نیز تحدید قلمرو تعدد جرم از جرایم مقتشخیص جرم 

 . تشخیص جرایم مختلف از جرایم مشابه1

قانون مجازات   134ها و تشدید آنها تأثیرگذار است. مادة  تعدد مادی جرایم از نوع مختلف یا مشابه در نظام تعیین مجازات

های حدی، نسبت به تعدد از نوع مشابه،  ، با تبعیت از منطق تعدد در جرم1392( برخلاف قانون  1399اسلامی )اصلاحی  

قاضی در این    1تری را برگزیده و دادگاه را مکلف به تعیین یک مجازات نموده است.از نظر عملی و اجرایی، سیاست آسان

تواند مجازات را براساس قواعد عمومی  باشد و حتی میموارد، مختار به تشدید و اعمال قواعد تعدد از نوع مختلف می

شناختی است؛ زیرا بزهکارانی که در عمل  های مختلف و مشابه فاقد توجیه جرم تخفیف دهد. این تمایزگذاری میان جرم 

تر  ای بودن و توان مهارتی بالا برای ارتکاب سریعدلیل حرفهدهند، بهیک رفتار مجرمانه مانند سرقت را پیشة خود قرار می

ای، تر باشند. بنابراین، برخورد افتراقی و ملایم با این نوع بزهکاران، که در طیف بزهکاران حرفه توانند خطرناکجرم، می

ها از  جایی موقعیتو در عمل به تجری بزهکاران و جابه  2گونه توجیهی نداردشوند، هیچبندی میپایدار و پُرخطر طبقه

 انجامد.  های مختلف به جرایم مشابه میجرم 

ها و تشدید آنها اثرگذار است. تشخیص این موضوع،  های غیرمختلف، در تعیین مجازاتشناسایی جرایم مختلف از جرم

های ارتکابی متفاوت و متمایز باشند، چندان دشوار نیست و دشواری، در شرایطی که ارکان قانونی و مادی و مجازات جرم

های ساده و  صورت اجتماع جرایم کامل و ناقص )شروع یا معاونت در جرم( یا حالتشود که تعدد بهزمانی نمایان می

های مجرمانه مشابه و  های گوناگون یک رکن قانونی یا تداخل گروهمشدد یک عنوان مجرمانه یا به شکل ارتکاب حالت

 مختلف ظاهر گردد.  

 . تعدد جرم تام با شروع و معاونت در جرم 1.1

های مباشرت، شروع یا معاونت در جرم  های گوناگون یک جرم و به صورتچنانچه رفتارهای ارتکابی معطوف به مصداق 

ترتیب، کلاهبرداری، های متهم بهشود؛ مانند آنکه اتهامواقع شده باشند، تعدد و اِعمال مقررات آن تبدیل به یک چالش می

 
  ی درز  رضا یو عل  نیحس   ،یصادق رمحمدیمشود. در این باره، نک:  های آمریکا برای جرایم مشابه فقط یک مجازات تعیین می. در برخی از ایالت 1

 .  67ص ،  1399، 1، شمارة 7دورة  ،یقیدوفصلنامة حقوق تطب کا«،یو آمر رانیا یفریتعدد جرم در حقوق ک یقیتطب ی»بررس ،یرامند
 .32 ، ص1395چاپ اول،  زان،ی: متهران ها،هیو رو هاهیتعدد جرم؛ نظرعباس،   ،یالاسلامخیشنک: . 2
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شروع به کلاهبرداری یا معاونت در کلاهبرداری باشد. قانون مجازات اسلامی در این خصوص ساکت است و همین سکوت،  

، 4/6/1399مورخ    676/99/7ادارة حقوقی قوة قضائیه در نظریة مشورتی شمارة    1های گوناگونی دامن زده است.به برداشت 

...«. به باور    جرم  نی ا  در  مباشرت  و  معاونت  ،شروع    ...  شودیمحسوب م  رمختلفیغ   م،ی جرا  ریموارد ز  دردارد: »مقرر می

شود و در نتیجه، باید یک مجازات  ادارة حقوقی، ارتکاب این نوع رفتارها، مصداق بارز »جرایم غیرمختلف« محسوب می

اند: »شروع و معاونت در تمامی جرایم تعزیری، چنانچه تعیین و اِعمال گردد. برخی از نویسندگان در نقد این دیدگاه گفته

های مختلف با آن رفتار  مثابة ارتکاب جرمشود و بهردیف ارتکاب جرم اصلی موضوع تعدد باشند، مختلف محسوب میهم

مبنای این دیدگاه برای رد نظریة ادارة حقوقی، در ظاهر، اختلاف در ارکان قانونی و مادی رفتارهای ارتکابی    2خواهد شد«.

دانند. بنابراین، مشابهتِ رکن مادی، در  سنخ بودن آنها را برای تعدد از نوع مشابه کافی نمیجنس یا هماست و صرف هم

اِعمال مقررات تعدد  شرایطی که مجازات شروع به جرم و معاونت در جرم و جرم تام با یکدیگر متفاوت است، موجب 

های جداگانه برای هریک از این رفتارها تعیین شود. نتیجة این مادی از نوع واحد نخواهد شد و در نتیجه باید مجازات

دیدگاه، تعیین چند مجازات و تشدید آنها به شرح مقرر در قانون است؛ حال آنکه اگر رفتارهای موردنظر از نوع مشابه 

نوع مختلف  تواند مجازات را برابر قواعد تعدد از  صورت باید یک مجازات تعیین گردد و دادگاه میپنداشته شود، در آن

 تشدید کند.  

قانون    134دیدگاه مذکور از نظر منطوقی، موافق با قانون است؛ اما به لحاظ مفهومی انطباق چندانی با آن ندارد؛ زیرا مادة  

ها، منصرف از  مجازات اسلامی برای اِعمال مقررات تعدد، از واژگانِ »مختلف و غیرمختلف« استفاده کرده است و این واژه

شود که بر همسانی  باشند. بنابراین، از مفهوم مخالف واژة »مختلف«، عبارت »مشابه« استنباط میوحدت ارکان جرم می

رو، مفاهیم »مباشرت، معاونت و شروع  کند و ازایننظر از اختلاف در رکن قانونی یا مجازات، دلالت مییا همانندی، صرف

شود که ه مزبور در عمل سبب میکنند تا مفارقت. وانگهی، پذیرش دیدگابه یک جرم«، بیشتر بر مشابهت دلالت می

ارتکاب دو یا چند فقره جرم اصلی از یک جنس در مقایسه با حالتی که مرتکب افزون بر جرم اصلی، به شروع یا معاونت  

مشکل این  شود. در واقع،  در آن جرم مبادرت نموده است، مجازات کمتری داشته باشد و این نقض غرض محسوب می

مجازات محکوم یک  طور کامل انجام دهد، فقط به  را بهدو یا چند فقره جرم از یک جنس  آن است که اگر مرتکب    ،دیدگاه

از این حالت تواند مجازات را  دادگاه میشود و  می ها در سطح شروع به جرم یا تشدید نماید؛ حال در فرضی که یکی 

که همة رفتارهای خود    دهد ترجیح می  مرتکب. در چنین شرایطی،  معاونت توصیف شود، اِعمال مقررات تعدد الزامی است

جای گزینش معاونت، به  یا به 3تری دارد، متوقف نگردد رساند و در مرحلة شروع به جرم که مجازات سنگینبرا به فرجام 

که  4(15/10/1398طرح کاهش مجازات حبس تعزیری ) 15عرصه مباشرت گام بگذارد. در همین خصوص، تبصره مادة 
 

. در شماری از منابع، تداخل جرم اصلی با شروع و معاونت در جرم به عنوان یک چالش، مطرح شده است، اما دیدگاهی برای رفع آن پیشنهاد  1

و    ین یدر برابر جرم )مجازات و اقدام تأم   ی؛ واکنش اجتماع3  یعموم   ی حقوق جزا  ن،ی حس  ، یصادق  رمحمدیمنشده است. نک:  
 . 207ص ، 1401تهران: دادگستر، چاپ اول،  (،یت یترب

تهران: مرکز مطبوعات   دوم(، راستی)و  ،یریدربارة قانون کاهش مجازات حبس تعز  یملاحظاتتام،   یاحمدزاده، رسول و مجتب. 2

 .  116، ص 1400چاپ سوم،   ه،یو انتشارات قوة قضائ
 .  64، ص 1400چاپ دهم،  زان،یتهران: م ،یلیاردب  علی محمد ترجمه ،هاو مجازات میرسالة جراسزار،  ا،یبکار. 3
های  های مختلف با مجازات می از قبیل سرقت، جعل و کلاهبرداری که دارای گونه یجرا»:  یریتعز  حبس  مجازات  کاهش  طرح  15  ماده  تبصره.  4

حمل، نگهداری و استعمال مواد مخدر،    توزیع،   واردات، تولید،   مختلفی قابل تحقق است، مثل صادرات، های  متفاوت است و جرائمی که به شیوه 
شود و یا مجازات جرم دیگری برای آن مقرر شده است و شروع و معاونت  موجب قانون در حکم جرم دیگری محسوب می می که به  یهمچنین جرا

 . د«شوندر این جرائم، متفاوت محسوب نمی 
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شمارة   نامة  در  نگهبان  شورای  ایراد  با  بود،  دانسته  مشابه  نوع  از  مادی  تعدد  را  مزبور  مورخ   15443/102/98فرض 

 ، بدون ارائه معیاری مشخص حذف و از دستور کار خارج گردید.  9/11/1398

بنابراین، راهکار مناسب در موارد مذکور، اِعمال مقررات تعدد از نوع مشابه و تعیین یک مجازات، یعنی مجازات جرم   

ارتکابی است. برای مثال، شخصی که هم یا  اصلی، برای رفتارهای  زمان بابت یک فقره کلاهبرداری و یک فقره شروع 

گیرد، با ابتنا بر قواعد تعدد از نوع غیرمختلف، فقط برای کلاهبرداری مجازات  معاونت در کلاهبرداری تحت تعقیب قرار می

های متعدد و اِعمال قوانین تعدد از نوع مختلف در این موارد، مغایر با غایت و غرض قانون تعیین شود. تعیین مجازات

و انفعلات حاکم  گرایی در تعیین مجازات است. فعل  ( است که معطوف به کمینه 1399کاهش مجازات حبس تعزیری )

صراحت شروع و معاونت را متمایز از جرم تام  طرح مذکور که به  15بر طرح قانون کاهش و ملاحظه تبصره الحاقی ماده  

گذار بر اعمال قواعد تعدد از نوع مشابه در این موارد است. حذف این  گیرد، بیانگر آن است که نگرش قانوندر نظر نمی

توانست صورت، مجلس میتبصره دلالت بر پذیرش تعدد از نوع مختلف و پذیرش ایراد شورای نگهبان نیست؛ زیرا در آن

 نحو موردنظر و مطلوب شورای نگهبان اصلاح کند.   تبصره را به 

 . تعدد در مصادیق ساده و مشدد یک جرم 1.2

ای دارند؛ مانند آنکه شخص در  تعدد گاه ناظر به ارتکاب مصادیق متعدد یک جرم است که هر کدام رکن قانونی جداگانه

شود که بعضاً دارای وصف مجرمانة خاص یا مشدد هستند. ادارة حقوقی در همان  های گوناگونی میعمل مرتکب سرقت

رغم تعدد عنصر قانونی و متفاوت  کند که »جرایمی که بهبر این نکته تصریح می4/6/1399مورخ    676/99/7نظریة شمارة  

اسناد مختلف، صدور چک  شوند، مانند سرقتها، تحت عنوان جرم واحد شناخته میبودن مجازات های متعدد، جعل 

ن  شود و یک مجازات باید تعیین شود. ایبلامحل به هر شیوه که در قانون مقرر شده است«، از نوع مشابه محسوب می

محل، مجازات است که برای ارتکاب صور خاص چک بی  27/6/1375مورخ    608دیدگاه منطبق با رأی وحدت رویة شمارة  

  و   10،  7،  3)  مواد  موضوع  رهیغ   و  ینیتضم  و   دارعدهو  و  بلامحل  یهاچک  رصدو  نکهینظر به ا نماید: »واحد را تجویز می

  باشد   شده   انجام  نفر  ک یکه از جانب  یدرصورت  ،1372  سال   در  آن  ی اصلاح  و  1355  سال  مصوب  چک  رصدو  قانون(  13

  چک   جهو   پرداخت  ای  یخصوص  یشاک  گذشت  با   آنها  هیکل  در  که  هستند  یمشابه  میجرا  بلکه  نبوده  مختلف  میجرا  نوع  از

 یعموم  مجازات  قانون(  32  و  31)  مواد  نکهیا  به  تیعنا  با   متهم  یبرا  مجازات  نییتع  لذا.  شود یم  موقوف  عنهیمشتک  بیتعق

م  سابق قسمت    بر  یستیبا  باشد،یمنسوخه  )  2طبق  اسلام47ماده  مجازات  قانون  آبه  ی(   نییتع  جهینت  در  و  دیعمل 

 ...«.   است مقنن منظور  خلاف فوق  میجرا از کیهر یبرا  جداگانه یهامجازات 

شوند.  میرسد، استناد به رأی وحدت رویه در وضع کنونی بلامانع باشد و این نوع تعددها، از نوع مشابه محسوب  نظر میبه

بنابراین، در حالت مذکور که برخی از جرایم، ساده و بعضی خاص یا مشدد هستند یا آنکه جملگی از مصادیق مشدد با  

اند، دادگاه باید  بینی شدههای تعزیری مشدد که در مواد گوناگون پیشباشند، مانند سرقتعناوین خاص و مستقل می

تواند مجازات را برابر مقررات تعدد از  شدیدترین حالت را در نظر گیرد و یک مجازات را تعیین کند و در صورت لزوم می

است. اختلافِ رکن قانونی،    1گرایی در حقوق کیفرینوع مختلف تشدید کند. این تفسیری به نفع متهم و منطبق با کمینه

یاکم در وضعیت مشابهی قرار  در شرایطی که جرایم به لحاظ ساختار، ماهیت، شکل ارتکاب و شرایط رکن مادی بیش

 
  یفرارو   یها( و چالش 1399)  یریدر قانون کاهش مجازات حبس تعز  ییگرانه یبرزگر، »کم  یو مهر  ی هاد  ،یرستم در این خصوص، نک: .  1

 .97-75، صص 1401،  1،  شماره 13دوره  ،یفریدو فصلنامه پژوهشنامة حقوق کآن«، 
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دهد  پذیرش قواعد تعدد از نوع مختلف در این موارد، این پبام را به بزهکار می 1تواند قواعد تعدد را برهم بزند. دارند، نمی

صورت، بزهکار  شد و در آنهای ارتکابی، جملگی مشدد یا همه از نوع ساده بودند، فقط یک مجازات تعیین میکه اگر جرم

های مشدد از یک نوع، شرایط قانونی  شود که برای رهایی از قواعد تعدد از نوع مختلف، در عمل با ارتکاب جرممصمم می

 و مجازات خود را دگرگون کند و تخفیف بگیرد. 

های قانون، معیار وحدت یا مشابهت جرایم نیست و همة جرایمی که در یک فصل  پُرواضح است که عنوان کلیِ فصل

رو، در مواردی که عناوینِ مجرمانه لحاظ رکن مادی و شیوة ارتکاب همواره با هم صادق نیستند. ازایناند، بهجانمایی شده

 گیرد.  مختلف باشند، قوانین تعدد از نوع مختلف ملاک عمل قرار می

 . تعدد در مصادیق رفتاری یک رکن قانونی 1.3

نماید، ارتکاب مصادیق رکن مادی یک جرم واحد است. برای مثال، در  مشکل دیگری که در شناسایی تعدد جرم رُخ می

، ارتکاب بیش از  دشو واقع می «تلف ، مفقود کردن یا استعمال، تصاحبهای گوناگون »جرم خیانت در امانت، که به شکل

تواند به فرض تعدد جرم دامن بزند. همین  اند، میبینی شدهیکی از مصادیق مذکور، که جملگی ذیلِ یک رکن قانونی پیش

مسئله، در رخصوص جرم تقلب در مسکوکات یا جعل اسناد یا اشیا نیز صادق است؛ یعنی اگر سازندة سکة قلب یا سند  

رایم مواد مخدر  جعلی، آن را ترویج کند یا داخل کشور نماید، تابع تعدد از نوع مشابه است یا تعدد از نوع مختلف؟ در ج

مراتب بیشتر است. به اند، ابهامات بهدلیل تنوع رفتارهای ارتکابی که ذیلِ یک رکن قانونی مقرر شدهگردان نیز به و روان 

  واحد  آنها  موضوع  که  مجرمانه   متعدد   ی رفتارها: »4/6/1399مورخ    676/99/7نظریة مشورتی شمارة    باور ادارة حقوقی در

  افتیدر  زاتیتجه  ، یالکل   مشروبات   واحد،   نوع  از  مخدر   مواد  ساخت  و   واردات  صادرات،   فروش،  ،ینگهدار  حمل،  مانند   است،

شوند. این دیدگاه در مجموع « محسوب میرمختلفیغ   میجرا«، از مصادیق »واحد  نوع  از  مهمات  و  اسلحه  و  ماهواره  از

شد، ارتکاب مصادیق گوناگونِ یک جرم، که مقارن و  قابل دفاع و تفسیری به نفع متهم است؛ زیرا به شرحی که گفته  

   2مرتبط با یکدیگرند، نباید تعدد از نوع مختلف محسوب شوند.

صورت جعل و استفاده از مجعول باشد و  تعدد بهحال، در رابطه با جعل و استفاده از سند مجعول، یعنی مواردی که بااین

ت عمومی  ئهی  18/1/1377مورخ    624جاعل مبادرت به استفاده از سند مجعول کند، مطابق رأی وحدت رویة شمارة  

 مواد موجببه نکهیا به نظردارد: »شود. این رأی مقرر می، قواعد تعدد مادی از نوع مختلف اِعمال میدیوان عالی کشور

 نییتع جداگانه مجازات مجعول سند از استفاده و جعل یبرا 1371 مصوب مسلح یروهاین میجرا مجازات قانون  82 تا 75

 کنندهاستفاده خود جاعل که یموارد در مجعول سند از کنندهاستفاده یبرا زین مزبور قانون 83 ماده در علاوهبه و شده

 و محسوب جعل از مستقل یعمل مجعول سند از استفاده مزبور مواد طبق بر نیبنابرا است، دهیگرد مقرر مجازات باشد،

 ...«.   است جداگانه بزه زین جاعل به نسبت

( در حال  1371قانون مجازات جرایم نیروهای مسلح مصوب    82تا    75رسد، استناد به قانون منسوخ )مواد  به نظر می

، مجازات این دو رفتار، 1382قانون مجازات جرایم نیروهای مسلح مصوب    99و    95حاضر راهگشا نیست و مطابق مواد  

 
،  2جلد    واکنش در برابر جرم،  ؛یعموم  یبر حقوق جزا   یدرآمد   ،یو محسن برهان  نیالهام، غلامحس. برای دیدن نظر مخالف، نک:  1

 . 229ص . 1400چاپ ششم،  زان،یتهران: م
  زان، یتهران: م  ،یعموم  ش یو آسا  تیامن   هیعل   می؛ جرا3  ی اختصاص  یفر یحقوق ک   ن،یاءالدیض   ،یمانیپ. برای دیدن نظر مخالف، نک:  2

 . 101، ص  1392چاپ نهم،  
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کننده از سند یا شیء مجعول باشد، غیر از یک مورد که به تبعیت از قانون تعزیرات  در فرضی که جاعل همان استفاده

الاصول تمایزی میان مجازات این دو قائل نشده بود.  نیز علی  1371( انجام شده است، متمایز نیست و حتی قانون  1375)

نظر از عدم دقت در انشای آن و استناد نادرست به مواد قانونی، در  رسد که رأی وحدت رویه، صرفبنابراین، به نظر می

رو، اِعمال مقررات تعدد از نوع مشابه، در فرضی که جملگی رفتارهای ارتکابی  وضع کنونی قابلیت اجرا نداشته باشد. ازاین

توان از این هم  است؛ حتی می  تررغم اختلافِ رکن مادی، رکن قانونی و مجازات یکسانی دارند، مطلوبتوسط یک نفر، به

 فراتر رفت و مورد مذکور را از گستره قواعد تعدد جرم خارج کرد و حکم جرم واحد را بر آن جاری نمود.  

 . تعدد و جرایم مقارن 2

گذار به  چالش بعدی در اِعمال مقررات تعدد مادی جرم، وجود جرایم مقارن است. وضعیت جرایم مقارن و رویکرد قانون

صورت مجموعة جرایم مرتبط با عنوان خاص که در چارچوب یک رکن آنها به دو شکل قابل بررسی است: نخست، به 

گذار نسبت به آنها سکوت صورت مقدمة منطقیِ ارتکاب جرمی بر جرم دیگر که موضع قانون اند و دوم، بهقانونی مقرر شده

 است. 

 . مجموعة جرایم با عنوان خاص 2.1

  ،در قانون   ی م ارتکاب ی که مجموع جرا   ی در صورت »   (: 1399قانون مجازات اسلامی )اصلاحی    134مطابق بند )د( ماده  

اِعمال نم  ی خاص   ة عنوان مجرمان   محکوم  قانون   در   مقرر   مجازات   به   مرتکب   و   شود ی داشته باشد، مقررات تعدد جرم 

شوند که با قرار  های مرتبطی می « در این بند، درظاهر شامل جرم م ارتکابی در قانونی مجموع جرا عبارت »   . د« شو ی م 

کند. در واقع،  طور معمول یک عنوان مجرمانه را تداعی می آورند که به گرفتن کنار یکدیگر، حالت مشددی را پدید می 

با هم مرتبط قانون  اصولاً  قانونی که  عنوان مجرمانه در یک رکن  یا چند  دو  به  تصریح  با  به گذار  نسبت اند، مجازات 

  651نماید. برای مثال، در سرقت موضوع مادة نیاز از اِعمال قواعد تعدد می کند که دادگاه را بی بینی می شدیدی پیش 

از دیوار بالا رفتن،    1375قانون تعزیراتِ   که حاوی پنج شرط است، برخی شرایط، مانند داشتن اسلحه یا تهدید یا 

گذار مجموع جرایم را در یک رکن قانونی مقرر و مجازات سنگینی  اند؛ اما قانون انگاری شده طور مستقل جرمخود، به

قانون تشدید مجازات مرتکبین ارتشا، اختلاس و کلاهبرداری   5مادة    2را تعیین کرده است. همچنین، مطابق تبصرة  

به همین ترتیب، سرقت از منزل   1شود.(، چنانچه اختلاس توأم با جعل باشد، فقط مجازات اختلاس تعیین می 1367) 

قانون مذکور(، حکم خاص داشته و    652( یا سرقت مسلحانه یا مقرون به آزار )مادة  1375قانون تعزیراتِ    656)مادة  

تواند در موارد مذکور، افزون بر مجازات بینی شده است. بنابراین، دادگاه نمی یک مجازات برای رفتارهای ارتکابی پیش 

ای تعیین کند. البته، تهیة سلاح ترتیب برای ورود به منزل یا داشتن یا حمل سلاح یا آزار، مجازات جداگانه سرقت، به 

ها، جرم تخریبِ ارتباطی با رکن مادی سرقت مسلحانه ندارد و تابع قواعد تعدد مادی از نوع مختلف است. افزون بر این 

قانون مذکور، از شمول مقررات تعدد خارج و مشمول مجموع جرایم   547تصریح فراز اخیر ماده  درِ زندان برای فرار، به 

 با حکم خاص است. 

 
  یروهاین  میجرا  مجازات  قانون  119  ةماد  1  ةتبصر  موجببه  باشد،  هانیا  رینظا  و   سند  جعل  با  همراه  اگر  ،ینظام  جرم  عنوانبه   اختلاس  در  البته،.  1

 است. استتنا نیا و   شودی م محکوم تعدد  مقررات برابر جرم دو  هر مجازات  به مرتکب(، 1382)  مسلح
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 . جرایم مقدماتی2.2

اند که اگر ارتکاب جرمی مقدمة منطقی یا لازمة ارتکاب جرم دیگری باشد،  حقوقدانان بعضاً از این قاعده دفاع کرده 

ای منابع، چنین شرایطی از مصادیق تعدد معنوی )اعتباری( محسوب شده  در پاره  1نباید قاعده تعدد جرم اِعمال شود. 

گردد که مقرر ( برمی 1304قانون مجازات عمومی )   32ها به لحاظ تبارشناسی، به مادة  گیریاین نوع موضع   2است.

  یگر ی د   ء جز   ا ی از آنها مقدمه    ی که بعض ن ی ا   ا ی   باشد   هم   به   مربوط   و   شده   واقع   مقصود   ک ی   ی اگر چند جرم برا داشت: » می 

.« مفاد  شد است ا آن  ی شود که جزا ی داده م   ی جرم محسوب و مجازات جرم  ک ی از هم نشوند تمام آنها   ک ی تفک  ا ی بوده  

گذاری بعدی احیا نشد.  یک از ادوار قانون حذف و در هیچ   1352این ماده در مورد »جرایم مقدماتی«، در اصلاحات  

حال، در سطح دکترین و رویة قضایی، همواره از این دیدگاه دفاع شده که جرایمی که مقدمة منطقی یا لازمة  بااین 

  دلیل سکوتهای اصلی، به جرایم دیگرند، تعدد نیست و حکم جرم واحد را دارند. برای تشخیص جرایم مقدماتی از جرم 

هایی را به این شرح مطرح قوانین، هیچ اجماعی در دست نیست. حقوقدانان با نگاه به ساختار و طبیعت جرایم، مثال 

 اند: کرده 

 خرید یا نگهداری مواد مخدر به مقدار کم برای استعمال؛ -

 استفاده از سند مجعول برای کلاهبرداری؛  -

 نگهداری یا حمل سلاح برای ارتکاب سرقت مسلحانه؛  -

 ورود به منزل دیگری به قصد سرقت؛ -

 کشور(.حمل یا نگهداری مواد مخدر برای قاچاق )وارد کردن یا داخل کردن به  -

بعضی از نویسندگان، با طرح ضابطة »اختلاف در رکن قانونی و رکن مادی    3ها، حال، در موارد مذکور و نظایر اینبااین 

آمده است: »مقدمه    ر نیزدیوان کشو  آرایدر برخی از    4اند.رفتارها«، مقررات تعدد مادی از نوع مختلف را تجویز کرده

را نقب بزند، مورد از   نیسرقت زم  یرو، اگر سارق برانیتعدد جرم نخواهد بود. ازا  یاف من  گر یجرم د  یبرا  یبودن جرم

. استدلال  شعبة پنج دیوان عالی کشور(  1318/  21/11مورح    2993رود.« )حکم شمارة  یموارد تعدد جرم به شمار م 

طرفداران این دیدگاه آن است که ارکان مادی جرایم مقدماتی و جرایم اصلی و نیز زمان ارتکاب آنها متفاوت است و  

گذار باید  منظور تأمین نظر قانونرو، بهتر است و ازاینانگاریِ جرایم مقدماتی پیشگیری از جرایم مهمهمچنین، غایت جرم

ایراد این نگرش در مبنای آن است؛ زیرا اگر از منظر پیشگیری به دنبال توجیه نظام   5مجازات هر دو جرم تعیین گردد.

 
 .  378ص  ،1402تهران: نگاه معاصر، چاپ دوم،  ،یعموم یحقوق جزا محمد،   ،یباهرنک: . 1
 .  180، ص  1399 ستم،یچاپ ب زان،ی، تهران: م3جلد  ،یعموم ی حقوق جزا ،یمحمد عل ،یلیاردب. 2
اند؛ زیرا  های حقوقی، بین جعل و استفاده از سند مجول و نیز سرقت و مداخله در اموال مسروق، تلازم منطقی و عرفی برقرار کرده . برخی نوشته3

مندی از  شود و هر سارقی نیز برای بهرهکس، اعم از جاعل و غیرجاعل، فراهم نمی تا جعل انجام نشود، امکان استفاده از سند مجعول برای هیچ 

چاپ    زان،یتهران: م  ؛ 3  یعموم   یجزا   حقوق عباس،    ،یمنصورآبادمال مسروق، ناگزیر به نگهداری، حمل و فروش مال مسروق است )نک:  

این دیدگاه، هرچند منطقی است،  195-196، صص  1399اول،   از حکم مادة  (.  اینکه  1375قانون تعزیرات )   662با توجه به خروج سارق  ( و 
این    9است و با توجه به مادة    1397قانون مبارزه با پولشویی )اصلاحی    2اقدامات سارق نسبت به مال مسروق، مصداق پولشویی موضوع مادة  

  در   شدهینیبش یپ یهامقرر مربوط به جرم منشأ، به مجازات   یها علاوه بر مجازات   ییجرم منشأ در صورت ارتکاب جرم پولشو  نیمرتکبقانون: »
 شود. «، در این موارد حکم تعدد مادی از نوع مختلف اعِمال می شد  خواهند محکوم  زین قانون نیا
و   نیالدجلال   ،یاسیقو    234، ص  1393، تهران: ققنوس، چاپ سوم،  1جلد    ،یشرح مختصر قانون مجازات اسلامزراعت، عباس،  . نک:  4

 .  178ص ،  1394، 2، شمارة  6دوره  ،یفریدو فصلنامه پژوهشنامة حقوق ک  «،یریتعز میمرتبط در جرا م ی»حکم جرا ،یاوریاحسان 
 .  78، ص 1381تهران: دانشور، چاپ اول،  ،رانیا  یتعدد و تکرار در حقوق جزا زدالله،ی نسب،یطاهر. 5
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دلیل وقوع جرم مقدماتی، هدف مزبور، تأمین  صورت، با همین نگرش باید بر این باور باشیم که بهها باشیم، در آنمجازات 

 ، راهگشا و پیشگیرانه نخواهد بود.  نشده و در نتیجه، اِعمال مقررات تعدد و تشدید مجازات

درخصوص استفاده از سند مجعول برای کلاهبرداری، تقریباً این دیدگاه، که نباید قواعد تعدد اِعمال شود، مورد پذیرش 

  1اغلب حقوقدانان است؛ هرچند برخی قائل به تعدد اعتباری و بعضی به مقدمة منطقی یا تلازم میان این دو باور دارند، 

در  به صورتی اما  و  با کلاهبرداری  باشد، دیدگاه که جعل همراه  غیر  مال  بردن  برای  تقلب  و  از حیله  ها  عنوان بخشی 

 صادره از شعبة دوم دیوان  2583حکم شمارة  اندیشند.  متفاوت است و بیشتر حقوقدانان به تعدد مادی در این مورد می 

سند   ی سند و امضا   م ی خود را در تنظ   ی است که کس   ن ی جعل ا   ق ی از مصاد   ی ک ی دارد: » عالی نیز در این رابطه مقرر می 

  با  باشد،  شده  واقع  هم  ی کلاهبردار  عمل  ن ی ا  جه ی نت  در اگر  و  کند  ی معرف  ی گر ی شخص د  ی جا و تقلب( به  له ی ح ی )از رو

تابد و مرتکب ، دیدگاه دیگری وجود دارد که راهکار تعدد را برنمی ه این گزین  لِ در مقاب   2.«...   ندارد   منافات   جعل   عمل 

می  مجازات کلاهبرداری  فقط مستحق  و  »  نِ واژگا   زیرا   ؛ شناسد را  تقلبی«  »وسایل  تقلب«،  و  و سمت حیله  »عنوان 

بر مصدا   قانون تشدید،   1در مادة    مجعول«  نیز   نشده غیرمجرمانه محدود    قِ هرگز  و شامل وسایل متقلبانة مجرمانه 

اخیر رویة قضایی در سال   3.شود می  داشته است که    به   گرایش ،  های  از سند مجعول این  استفاده  و    مقدمة   را   جعل 

گمان، این رویکرد، منصفانه است و اجتناب از اِعمال مقررات تعدد  بی   . یا مصداقی از تعدد معنوی پندارد   4کلاهبرداری

گذار حکم تعدد را تجویز کرده باشد، با  های مقارن و متداخل در یک عنوان خاص، جُز در مواردی که قانون در جرم 

 کیفری سازگارتر است.  اهداف حقوق

 و مشکل تعیین مجازات . تداخل مقررات3

کنند، راهکار مشخصی  های مختلف در یکدیگر تداخل مینظام تعیین مجازات در مواردی که طیف جرایم مشابه و جرم

زمان بر  دلیل وجود سابقه یا سوابق محکومیت قطعی، مقررات تعدد و تکرار جرم، همندارد. همچنین، در شرایطی که به

ها مبهم و نارسا  گذار حکم صریحی ندارد و موضوع برای حقوقدانان و قضات دادگاهشوند، قانون وضعیت مرتکب حاکم می

 است. 

 
  ،1402چاپ چهارم،    زان، یتهران: م  ،تیاموال و مالک  هیعل  م یجرا  ؛ یاختصاص  ی فریحقوق ک   ،یرستم  ی و هاد  نیحس  ا،ینیی آقا  . نک:1

 .97-99صص 
چنانچه فردی با توسل به    ...چنین استدلال کرده است: »  23/9/1384مورخ    6745/7نظریة شمارة  . همچنین، ادارة حقوقی قوة قضائیه در  2

بر اینکه مرتکب وسایل متقلبانه )یا جعل سند عادی و استفاده از آن( توانسته باشد ملک دیگری را بفروشد و از این طریق مال او را ببرد، علاوه
 ...«. جعل و استفاده از سند مجعول شده، مرتکب بزه کلاهبرداری نیز گردیده است

که محکومیت به کلاهبرداری، مانع از محکومیت به جعل و تزویر نیست؛ هرچند در نیز تصریح شده  . در برخی منابع مربوط به حقوق آمریکا  3
های جعل و فریب مبتنی بر جعل )کلاهبرداری(، اشاره شده  نهایت با استناد به قانون جزای نمونه، به غیرمنصفانه بودن بالقوة جمع محکومیت

 نک:  است. 
LaFave, Wayne, R. Criminal Law, United States: West Academic, Sixth Edition, (Hornbook Series), 2017, 

P 1286. 
نظر به اینکه جعل    دادگاه تجدیدنظر استان تهران: »...   پنجصادره از شعبة    1/1392/ 5مورخ    9209970220500009رأی شمارة  . بر اساسِ  4

. برای ...«  باشدباشد، فلذا مجازات تعیین شده ]در دادگاه نخستین[ فاقد وجاهت قانونی می برای کلاهبرداری بوده است، بزه مستقل نمی   ه مقدم

، تهران: چراغ دانش، چاپ  هادادگاه   ةیجرم جعل و استفاده از سند مجعول در رو  د،یتوح  ،ینالیزدیدن آرای بیشتر در این مورد، نک:  

 .113ـ221، صص 1397دوم، 
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 های مختلف . تداخل جرایم مشابه و جرم3.1

های مشابه و بعضی دیگر، در  شود که برخی از آنها در گروه جرم های متعددی میدر برخی موارد، شخص مرتکب جرم

ترتیب، سه فقره کلاهبرداری و یک فقره سرقت و یک فقره  گیرند؛ مانند آنکه اتهامات فرد بهطیف جرایم مختلف قرار می

این در  باشد.  امانت  از نوع مشابه و مختلف میحالت، رفتارهای مجرمانه، که هم  خیانت در  شوند،  زمان مشمول تعدد 

های ارتکابی را، فارغ از مختلف راهکاری در قانون مجازات اسلامی ندارند. برخی نویسندگان بر این باورند که باید تمام جرم

ف با لحاظ تعداد کلی  های مختلهای مشابه یک مجازات و نسبت به جرم و غیرمختلف بودن، شمارش کرد و در مورد جرم 

همة جرایم، قواعد تعدد را اجرا نمود. برای مثال، در فرض مذکور، برای همه اتهامات با لحاظ مقررات تعدد بیش از سه  

چهارم آن باید تعیین گردد و از آنجایی که سه فقره کلاهبرداری در کنار سرقت و  جرم، حکم به حداکثر مجازات تا یک

   1خیانت در امانت است، دادگاه ملزم به تشدید آن است.

قانون مجازات    134رسد که انطباق چندانی با قواعد تعدد جرم در بندهای ماده  نظر میاین دیدگاه محل تأمل است و به 

( ندارد. راهکار مناسب در این خصوص، آن است که در مورد جرایم مشابه، یک مجازات و در  1399اسلامی )اصلاحی  

مثال موردنظر، های مختلف، مجازاتمورد جرم  بنابراین، در  تعیین شود.  عناوین مجرمانه  لحاظ شمار  با  های جداگانه 

کند و در مورد سرقت و خیانت در امانت نیز  دادگاه مرتکب را برای سه فقره کلاهبرداری، به یک مجازات محکوم می

مورد است،  کند. با توجه به اینکه شمار عناوین مجرمانه در مثال مذکور، در مجموع سه  های مقرر را حکم میمجازات 

دادگاه قواعد تعدد تا سه جرم را با الزام به تشدید به میزان مقرر در قانون )بیش از میانگین حداقل و حداکثر مجازات( 

 دهد و سرانجام، مجازات اشد اجرا خواهد شد. های کلاهبرداری، سرقت و خیانت در امانت، ملاک عمل قرار میبرای اتهام

 زمان قواعد تعدد و تکرار جرم . شمول هم3.2

کند و چالشی برای  علت وجود سابقه یا سوابق محکومیت قطعی، مقررات تعدد جرم با قواعد تکرار جرم، تداخل میگاه به

رغم داشتن سابقة محکومیت قطعیِ مشمول تکرار، مرتکب جرایم متعدد  شود. در این موارد، شخص بهتعیین مجازات می

نماید. برای مثال،  گیرد و هم قواعد تعدد بر رفتارهای وی صدق میزمان هم در قلمرو تکرار جرم قرار میشود و هممی

های درجة یک تا پنج، مرتکب جرایم دیگری از نوع درجة یک شخصی با وجود داشتن سابقة محکومیت قطعی به مجازات

ون مجازات حلی برای این موضوع در قانشود که در یک زمان، شامل دو نهاد تشدیدکنندة مجازات است. راهتا شش می

توان اند. در این مورد، میطور خاص متعرض آن نشدههای خود بهبینی نشده است و حقوقدانان نیز در بحثاسلامی پیش

 سه راهکار را دنبال کرد:  

 . راهکارها 3.2.1

های ارتکابی است؛ در این حالت، دادگاه بدون توجه به قوانین مربوط  راهکار نخست، اِعمال مقررات تعدد جرم برای جرم

شود. کند و در نهایت یک مجازات )اشد( اجرا میبه تکرار جرم، رفتارهای مجرمانه را براساسِ قواعد تعدد جرم تشدید می

ایراد این روش، آن است که در فرضی که تعدد تا سه جرم باشد، مجازات آن در مقایسه با قواعد تکرار جرم موضوع ماده  
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از میانگین  تر خواهد بود؛ زیرا مجازات تکرار به خفیف   1(1399قانون مجازات اسلامی )اصلاحی    137 تصریح این ماده 

چهارم آن منتهی گردد.  شود و ممکن است به بیش از حداکثر مجازات تا یکحداقل و حداکثر مجازات قانونی شروع می

که تعدد از نوع مشابه باشد، دادگاه در تشدید مجازات اختیار کامل دارد؛ حال آنکه در تکرار، از این گذشته، درصورتی 

 نظر از تشابه یا تفاوت جرم جدید با محکومیت سابق، دادگاه ملزم به تشدید مجازات است. صرف

دوم، اِعمال مقررات تکرار جرم برای هریک از رفتارهای ارتکابی است؛ در این حالت، دادگاه مقررات تکرار جرم را   راهکار

در این روش، در مرحلة   2کند و در نهایت مجازات اشد اجرا خواهد شد. طور جداگانه تعیین میبرای هریک از جرایم به 

های متعدد، قواعد  علت وجود مجازاتگیرد، اما در مرحلة اجرا، بهتعیین مجازات، مقررات تکرار جرم ملاک عمل قرار می

تعدد مورد توجه خواهد بود. چنانچه برخی از جرایم واجد شرایط تکرار و بعضی دیگر از شمول تکرار خارج باشند، دادگاه  

 دهد و در عمل مجازات اشد اجرا خواهد شد.  در مورد جرایم اخیر، مقررات تعدد جرم را ملاک عمل قرار می

ایراد روش مذکور، آن است که در شرایطی که شمار جرایم ارتکابی بیش از سه فقره و از نوع مختلف باشند، دادگاه در  

قانون مجازات اسلامی، حداکثر مجازات قانونی را برای هریک از جرایم حکم    134تعدد مکلف است مطابق بند )پ( ماده  

چهارم تشدید کند؛ اما در تکرار، مختار است که به »میانگین  تواند مجازات را به بیش از حداکثر تا یکنماید و نیز می

ترتیب، حداقلِ تشدید در تکرار، همواره میانگین است؛ اما در تعدد از حداقل و حداکثر مجازات قانونی« اکتفا کند. بدین

ل مجازات، حداکثر مجازات نوع مختلف، حداقل مجازات قابل تعیین، بیش از میانگین و در تعدد بیش از سه جرم، حداق

 کند.  قانونی جرایم ارتکابی است و همین در عمل، امکان جمع هر دو مقررات تعدد و تکرار را دشوار یا غیرممکن می

ها نخست مطابق قواعد تعدد جرم و  زمان قواعد تعدد و تکرار جرم است. در این روش، مجازاتراهکار سوم، اِعمال هم

  28/4/1399مورخ    1167/99/7شوند. ادارة حقوقی قوة قضائیه در نظریة شمارة  سپس، براساس مقررات تکرار تشدید می

 جرم  تکرار  و  تعدد  یعنی  مجازات،  دکنندهیتشد  عامل  دو  که  یفرض  در  ،یریتعز  میجرا  دردهد: »راهکار مذکور را ارائه می

 اساسمجازات لحاظ شود. ابتدا مجازات مرتکب بر  نییهر دو عامل در تع  دیوجود دارد، با   ،که هر دو حکم مقنن است

  سپس  و  نییتع(  یریتعز  حبس  مجازات  کاهش  قانون  12)مادة    1399  یاصلاح  ،یاسلام  مجازات  قانون  134  مادة  مقررات

 مجازات  حداکثر  از  شی»بو با توجه به عبارت    شودیم  د یتشد  1399  یاصلاح  137مادة    براساس  شده  نییتع  مجازات

از حداکثر   شی)تعدد و تکرار( ب  مشدد  عامل  دو  هر  لحاظ  با  است،  آمده  ادشدهی  مادة  در  که  چهارم«کی  تا  یقانون  مقرر

 .«  نخواهد بود چهارمکیمجازات به اضافه 

چهارم، ملاک تعیین مجازات باشد، در  چالش اصلی این دیدگاه، فراز اخیر آن است؛ زیرا وقتی قرار است حداکثر تا یک

صورت، چه نیازی به اِعمال قواعد تکرار جرم است؛ در برخی از اشکال تعدد جرم، مانند تعدد از نوع مختلف در بیش آن 

چهارم خواهد بود و با این الزام، دیگر توجیهی برای از سه فقره، دادگاه ملزم به تعیین حداکثر با اختیار تشدید تا یک

بر این، حداقل مجازات تکرار، میانگین حداقل و حداکثر مجازات قانونی  رجوع به مقررات تکرار جرم وجود ندارد. افزون

اِعمال قواعد تعدد، حتی درصورتی از میانگین داده  که میزان جرایم تا سه فقره است، حکم  است و در فرض  به بیش 

پذیر نخواهد بود. وانگهی، در تعدد از نوع مشابه، که یک مجازات صورت، محاسبة میانگین در تکرار امکان شود و در آنمی
 

تا    کیاز درجه    یریتعز  یهااز مجازات   یکیبه    یبه موجب حکم قطع  یهرکس به علت ارتکاب جرم عمد»:  یاسلام  مجازات  قانون  137. ماده  1
درجه    یریتعز  یمجازات، مرتکب جرم عمد  یشمول مرور زمان اجرا  ای  تیثیحکم تا حصول اعاده ح  تی قطع  خیدرجه پنج محکوم شود و از تار

از    ش یرا به ب  یو   تواندی آن جرم است و دادگاه م  یحداقل و حداکثر مجازات قانون  نیب  ن یانگیم  یارتکاب رمتا شش گردد، حداقل مجازات ج  کی
 . «چهارم آن محکوم کند ک یحداکثر مجازات تا 

 .  139پیشین، ص  تام،و  احمدزاده. 2



 ی رستم  ... یدر قانون مجازات اسلام یری تعز م یجرا یِنظام تعدد ماد

 
128 

 

 زمان قواعد تعدد و تکرار با هیچ منطقی سازگار نیست.  شود و تشدید آن نیز اختیاری است، اِعمال همتعیین می

 . تعمیم قواعد تعدد معنوی3.2.2

از مقررات تعدد معنوی به راه تری دست یافت. تعدد  حل مناسببرای عدول از مشکلات، شاید بتوان با وحدت ملاک 

کارگیری این سیاست، در فرضی که رفتارهای  معنوی، هرچند ناظر به تعیین مجازات اشد برای رفتار واحد است، اما به

تر است. بنابراین، چنانچه رفتارهای مجرمانه مشمول مقررات تعدد  شوند، اولیزمان مشمول نهادهای مشدد میارتکابی هم

حال، با قواعد تکرار جرم منطبق شوند، مجازات اشد )حسب مورد تعدد و تکرار جرم( ملاک عمل  جرم باشند و درعین

امی بودن تشدید  دلیل الزگمان، مقررات تکرار جرم به گیرد. در این مورد، چنانچه تعدد از نوع مشابه باشد، بیقرار می

 ها، ترجیح دارد.  مجازات 

از نوع  برای مثال، در فرضی که شخص با وجود سابقه یا سوابق محکومیت قطعی، در عمل مرتکب جرم های تعزیری 

تر  علت الزامی بودن تشدید، منطقیشود، هرچند قواعد تعدد بر رفتار وی صادق است، اِعمال مقررات تکرار، بهمشابه می

ارتکابی یک مجازات تعیین و آن را به میزان مقرر در قانون تشدید  است و دادگاه در این حالت، برای همة جرم  های 

تر است؛ زیرا با کند. برعکس، در تعدد مادی از نوع مختلف، درهرحال، مقررات تعدد در مقایسه با قواعد تکرار مرجحمی

ا بیش از (، که حداقل میزان مجازات تعدد جرم در سه مورد ر1399قانون مجازات اسلامی )اصلاحی    134لحاظ مادة  

دهد،  میانگین مجازات حداقل و حداکثر مقرر نموده است، نسبت به قواعد تکرار، که اصل میانگین را مبنای تشدید قرار می

 توان گفت که مقررات تعدد از نوع مختلف، شدیدتر از تکرار جرم است.می

تواند راهگشا  زند و در هر شرایطی، فرض مذکور میتغییر قوانین مربوط به تعدد و تکرار جرم، قاعدة مذکور را برهم نمی

گیری بیشتری نسبت به هریک از این نهادها )تعدد یا  گذار ممکن است بنا به ملاحظاتی، حسب مورد، سختباشد. قانون

حال، اگر ترجیح بر اِعمال  ترین راهکار، اِعمال قواعد تعدد معنوی است. بااینحالت، مناسبتکرار( داشته باشد و در این

می تحمیل  )اشد(،  مجازات  یک  فقط  اجرا  مرحلة  در  باشد،  ارتکابی  جرایم  به  نسبت  تکرار  همة  قواعد  اِعمال  و  شود 

 پذیر نخواهد بود. های تعزیری امکانمجازات 

 گیری نتیجه 

گذران جنایی بیشتر بنا به ملاحظات  شوند و سیاستها محسوب میتعدد و تکرار جرم همواره از علل تشدیدکنندة مجازات

اند. سیاست  بینی کردهای برای بزهکاران تعدد و تکرار پیششناختی و براساس اهداف پیشگیرانه، قواعد سختگیرانهجرم 

یاکم، شدت عمل و تشدید مجازات بوده و گاه مجوز تخفیف مجازات  گذاری بیشهای قانونگذار ایرانی در همة دورهقانون

زدایی از  (، با هدف تراکم1399ها سلب شده است. قانون کاهشِ مجازات حبس تعزیری )این دسته از بزهکاران از دادگاه

ها را  د و اجازة تخفیف مجازات کن ها، در مقایسه با قوانین سابق، سختگیری را متوجه تعدد مادی از نوع مختلف میزندان

ایراد است: نخست آنکه سبب جابه از دو جهت محل  جایی بزهکاران  نیز برابر مقررات عمومی داده است. این تحولات 

های مشابه را مرتکب شوند که فقط یک مجازات های مختلف، در عمل جرم کوشند به جای ارتکاب جرم شود و آنها میمی

های مشابه دارند،  شناسی، بزهکارانی که گرایش به ارتکاب جرمداشته و تشدید آن نیز اختیاری است و دوم، به لحاظ جرم

 تر باشند. توانند خطرناکتر جرم، میای بودن و توان مهارتی بالا برای ارتکاب سریعدلیل حرفه به

علت سکوت قوانین  ها بههای مختلف از جرایم مشابه در برخی مصداق نظر از چالش مذکور، شناسایی جرمحال، قطعبااین



 1404 بهار  ، 1، شماره28دوره  فصلنامه تحقیقات حقوقی 

 
129 

 

های خاص خود را دارد. بیشتر نویسندگان، در فرضی که تعدد ناظر به ارتکاب کامل جرم  چندان ساده نیست و دشواری 

ها براساسِ و شروع یا معاونت در آن باشد یا آنکه مصادیق ساده و مشدد جرم واحد را شامل گردد، قائل به تشدید مجازات 

تعدد مادی از نوع مختلف هستند و همین راهکار را درمورد جرایمی که مقدمة منطقی یا لازمة جرایم دیگرند یا آنکه  

کنند. رویکرد این نوشتار با لحاظ روح حاکم بر قانون  اند، تجویز میرغم وحدت رکن قانونی، متفاوترفتارهای ارتکابی، به

جرم است. مشابهت عناوین    گرایی و اِعمال مقررات تعدد از نوع مشابه و گاه عدول از قواعد تعدد مادیکاهش، حداقل

اِعمال مقررات تعدد مادی از نوع مشابه کفایت  نظر از تفاوت در مجازات مجرمانه، صرف ها یا اختلاف در رفتارها، برای 

دهند یا جرایمی که مقدمة  گمان، در شرایطی که مجموع جرایم ارتکابی یک عنوان مجرمانة خاص را شکل میکند. بیمی

 منطقی جرم دیگرند، راهکار منطقی، اجتناب از مقررات تعدد و سیاست تشدید مجازات است. 

زمان مشمول قواعد تعدد و تکرار جرم باشند، راهکارها گوناگون است و گاه مقررات تعدد  چنانچه رفتارهای مجرمانه هم

پذیر نیست. راهکار پیشنهاد  شود که در عمل جمع آنها امکانزمان قواعد تعدد و تکرار جرم تجویز میجرم و گاه اِعمال هم

شده در این مقاله، کاربست قواعد تعدد معنوی و تعیین مجازات اشد است. در این موارد، ترجیح با قواعدی خواهد بود  

شوند و در نهایت،  ها بر این اساس تشدید میکه مجازات بیشتری دارد. در صورت شمول قوانین تکرار، نخست مجازات 

 مجازات اشد اجرا خواهد شد. 
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 مقاله 

ــین الهام و مجتبی تام، » .14 ــول، غلامحس ــابطةاحمدزاده، رس ــلاح 134 مادة در رمختلفیغ از مختلف میجرا کیتفک ض  قانون یاص

 . 7-26، صص 1400، 2، شمارة 12، دوره دو فصلنامه پژوهشنامة حقوق کیفریی«، اسلام مجازات

سانی«، رانیا یفریک حقوق در جرم تکرار و تعددپوربافرانی، حسن، » .15 صلنامة مدرس علوم ان شماره 9نامة حقوق(، دوره )ویژه ف  ،41 ،

 .25-45، صص 1384
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 پژوهشی -علمی مقاله 

  *پاسداشت زبان فارسی ی برای الدول ن یبتشکیل سازمان   یسنج امکان

 2محمودی  هادی سید،  1سراج ینقطب العارف

 

 ده ی چک 
  گر،ی شده و در کنار عوامل د  س ی تأس  یخ ی و تار ی تی هو  ، ی زبان ، ی براساس اشتراکات فرهنگ  ی اد ی ز  ی ها و نهادها امروزه در جهان سازمان 

  خی زبان، نژاد و تار   ث ی باوجودآنکه از ح   زبان ی فارس   ی ها و نهادها برجسته است. کشورها سازمان   ن یا   ی ر ی گ نقش زبان و فرهنگ در شکل 

( انجام  ی )زبان فارس   شان ی مشترک فرهنگ   راث ی حفظ م   نه ی را در زم   ی دارند، تا اکنون اقدام مشترک   ی اد ی ز   تراکات و اش   ی باهم وابستگ 

پاسداشت زبان    ی برا   ی الدول ن ی سازمان ب  کی   لی تا تشک   می آن هست  یدر پ   یلی تحل   -  یف ی پژوهش با استفاده از روش توص   نی اند. در ا نداده 

  ق ی عم  یو نفوذ فرهنگ  یخ ی تار ،ی ن ید  ،ی به اشتراکات فرهنگ که با توجه  دهدی پژوهش نشان م  ی ها افته ی .  م ی کن  یسنج را امکان  ی فارس 

  ی برا   ی اساس   ی ازها ین ش ی متذکره پ   ی است و کشورها   سر یم   زبانی فارس   ی کشورها   ان ی م   ی همکار   ی ها نه یدر منطقه، زم   یزبان فارس 

اند،  شده   ل ی تشک   ی زبان   ی که براساس همبستگ  ی ها الهام از سازمان   با  توانند ی کشورها م   ن ی را دارند و ا   ی ا سازمان منطقه   ک ی   ی گذار اساس 

نظارت و    ، ی گذار قانون   ، ی سازمان )هنجارساز   ن ی ا   ی کارکرد   ی ها ت ی اقدام کنند و با استفاده از ظرف   ی ا سازمان منطقه   ک ی   س ی به تأس 

 بپردازند.   ی و گسترش زبان فارس   تی تقو   ت،ی ( به حما یی اقدامات اجرا 

 .ی پاسداشت زبان فارس   زبان،ی فارس   ی کشورها   ،ی الملل ن ی ب   ی ها سازمان   واژگان:   د ی کل 

 

  

 

ی برای پاسداشت زبان  الدول ن ی ب تشکیل سازمان    یسنج امکان هادی، » محمودی، سید  العارفین،    سراج، قطب   مقاله:  ن ی استناد به ا 
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 مقدمه 

های  هاست. زبان مانند دیگر ضرورتهای اصلی سازنده هویت و فرهنگ ملتهای فرهنگی و از مؤلفهزبان ازجمله میراث 

بیش   ،شود، نیازمند حمایت است. براساس آمار یونسکومی  روروبهکه با تهدید  بشری از اهمیت برخوردار بوده و درصورتی 

  ، شناسان معتقدند که اگر این روند ادامه یابدزبان  1.شده دنیا در آستانه نابودی قرار دارند های شناختهدرصد زبان  50از  

 زبان بخشی بلکه ،ارتباطی صرف نیست وسیله زبانازسویی هم،    2.ها منقرض خواهند شددرصد زبان  90تا یک قرن دیگر  

 ،دهدمی پوشش را آن که فرهنگی شود، نابود زبانی  که رود و زمانیو عامل همبستگی مردم به شمار می فرهنگ و هویت از

 4.مهمی است وضوعها مزبان  پاسداشت لذا 3. دشخواهد  نابود نیز

به پاسداشت زبان در حقوق   .مطرح است«  حق بر زبان»حمایت از زبان در چارچوب قواعد حقوق بشری تحت عنوان  

این    موارد  اغلبدر  چون    5شده است.های ملی و مردمان بومی پرداخته  بیشتر از منظر حمایت از حقوق اقلیت  المللنیب

 ند.  شوها هستند که از مزایای استفاده از زبان مادری خود محروم میاقلیت

  در   6، شودیمدانسته    میراث مشترک گذشته آنهابا    زبانانفارسی  ونددهندهیترین رشته پ اساسی   عنوانبهکه    زبان فارسی

با مشکلات    امروزه،  رفتیمی تمام شهرهای منطقه به شمار  اصل  زبان ی مطرح دنیا و  ها زبان دور از    چنداننهی  اگذشته

این زبان را فراموش کرده و  ، رفتندیمی که بخشی از قلمرو زبان فارسی به شمار بسیاری از کشورهارو است؛ زیادی روبه

ویژه افغانستان و تاجیکستان( زبان فارسی مورد هجوم زبان کنونی )بهدر کشورهای فارسی.  آن نیستند  ا گو ب وقادر به گفت

حمایت  نیز کاری جدی برای  این کشورها  و دولتمردان و مسئولان  است  و روسی قرار گرفته    انگلیسیها خصوصاً  دیگر زبان

همکاری و همسویی در زمینه پاسداشت و   گونهچیه زبان یفارسمیان کشورهای  هم دهند. ازسویی این زبان انجام نمی از

ی برای الدولنیبتا تشکیل یک سازمان    م یبرآن، در این پژوهش  گفتهشیپ موارد    بهباتوجه   .شودینمگسترش این زبان دیده  

 ی کنیم. سنجامکانپاسداشت زبان فارسی را 

تحلیلی    -  به روش توصیفی  و شده    یگردآور  یاکتابخانه  یاوهیبه ش  ی تحقیقهادادهاین پژوهش از نوع کیفی بوده و  

 .ردیگیممورد ارزیابی و تحلیل قرار 

ی در پاسداشت زبان فارسی استفاده کرد؟  المللنیبی  هاسازماناز ظرفیت    توانیمبرای پاسخ به این پرسش که چگونه  

و در ادامه، ضمن    میدهی می مورد بررسی قرار  المللنیبی  هاسازمانو    هادولتدغدغه    عنوان به نخست پاسداشت زبان را  

ی برای پاسداشت زبان فارسی را الدولنیب، ضرورت تشکیل سازمان زبانیفارسبررسی وضعیت زبان فارسی در کشورهای 

 . میدهیممورد ارزیابی قرار 
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  یهاپژوهش   یالمللن یکنفرانس ب  نیسومآن«،    یفرارو   یاسی س  یهاو چالش   ی»گسترش زبان فارس  ، یبرچلو  یمیو فرحناز نع  ییحی  ،ی. فوز4

 . 8ص، 1395 ،یباتوم ،یانساناقتصاد و علوم  ت،یریدر مد نینو
5. Osiejewicz. J. “Supranational Protection of Language Rights in Universal and European Context”, 

University of Zielona Góra, 2017, P 2016. 
: یمطالعه مورد ،یفرهنگ رانیحوزه تمدن ا یکشورها یامنطقه ییگرادر هم  یفارس اتیزبان و ادب یها تیو ظرف هانه ی»زم جه،یخد  ان،ی. حاج 6

 . 94ص، 1402، 1، شماره 2دوره   ،ایمطالعات فرهنگ و هنر آس کستان«،یافغانستان و تاج



 یمحمودو  سراج  ی پاسداشت زبان فارس یبرا  یالدولنی سازمان ب  لیتشک یسنجامکان

 
136 

 

 زبان پاسداشتها و مسئله دولت. 1

و نقش مهمی در پرستیژ سیاسی، فرهنگی، افزایش قدرت    ستکشورهاحمایت از زبان از راهبردهای سیاسی و فرهنگی  

شان در دو بعد  ملیزبان    ژهیوبه  ها ها برای حفظ و توسعه زبان. تلاش دولتدارد  شانینرم و جایگاه دیپلماسی فرهنگ

شان و تصویب قوانین ها در قوانین داخلیزبان  شناختن  ت یرسمها با بهعد داخلی که دولتبررسی است. یکی در بُقابل

از زبان و صدور دستورها، فرمان از بارزترین مصادیق این رویکرد ها و احکام حکومتی به این مهم میحمایت  پردازند. 

همچنان  و    هر کشوری رایج در قانون اساسی  هازبانو مکلف ساختن دولت برای حفاظت از    1حمایتی، معرفی زبان رسمی 

در فدراسیون روسیه،   «قانون حفظ، حمایت و توسعه زبان روسی»زبان در قوانین خاص دیگر مانند    موضوعپرداختن به  

عد دیگر، گسترش زبان یک کشور به کشورهای دیگر و تلاش  در جمهوری تاجیکستان و... است. در بُ   «قانون زبان دولتی»

رود. اگر به وضعیت گسترش زبان ها به شمار میهای دولتبرای بیشتر نمودن گویشوران زبانشان در جهان نیز از دغدغه

های دیگر  شود که تلاش کشورها برای توسعه و آموزش زبانشان به گویشوران زبان توسط کشورها نظری بیندازیم دیده می

« که از سال  سه گوتهمؤس: »مثال عنوانبه گذاری کلان، زیربنایی و اساسی دارد. خیلی زیاد بوده و حکایت از یک سرمایه

متولی گسترش زبان   کشور جهان 98نمایندگی در  158و  کارمند 4000بیشتر از با داشتن  آغاز به فعالیت کرده 1952

دار آموزش و گسترش زبان عهده  «بنیاد زبان ترک»و    «مؤسسه تومر«، »یونس امره»مؤسسه    2آلمانی در جهان است.

ای گسترش زبان چینی  وظیفهآغاز به فعالیت کرده است،    2004که از سال    «مؤسسه کنفوسیوس»  3در جهان است.   ترکی

  ن ی. اکندیم  تیدر جهان فعال   یگسترش زبان روس  یبرا  «ریم یروسک  ادیبن»به همین ترتیب،    4. عهده دارددر جهان را به

دهد که  موارد یادشده نشان می  5. شد  سیتأس  2007در سال    ،هی روس  جمهورسیرئ  ،نیپوت  ریمیولاددستور  طبق    ادیبن

 های مهم دولت ها در عصر حاضر است.پاسداری، تقویت و گسترش زبانشان از دغدغه

 زبان پاسداشت  المللی و مسئلههای بین سازمان. 2

المللی در  های بینبه قلمرو مؤسسات ملی گسترش زبان محدود نمانده و تلاش  فقطزبان    پاسداشتها برای  تلاش دولت

عنوان یکی  زبان بهپاسداشت  مسئله  ،  رونیازا.  گرفته است  المللی نیز در این راستا صورت های بینقالب نهادها و سازمان

هایی را انجام  ها در قبال حمایت و توسعه از زبان تلاشبوده و این سازمان  المللیهای بیناز اهداف تعدادی از سازمان

 اند.  داده

 های جهانیسازمان. 2.1

ی  هاتلاشو ابزارهای گوناگون    هاروشی  ریکارگبهبا    هازبان ی جهانی در زمینه حفاظت و تقویت  المللنیبی  هاسازمان

برای  اندنمودهزیادی   کاری  زبان  و  رسمی  زبان  تعریف  تصویب    شناختن  ت ی رسمبه،  سازمان.  ،  هاهیاعلامچندزبانگی، 

 
 .2ص،  1392ترجمه: محمدرضا آفتاب،  ،یزبان یهات یحقوق اقل ران،یا  یحقوق بشر اسلام یاسلام ونیسیکم. 1

2. https://www.goethe.de 
و   یمرکز  یایفصلنامه مطالعات آس  شرو«،یپ  یهاها و چالش : فرصتیمرکز یایدر آس  هیترک  یفرهنگ  یپلماسی»د  ،یو مهسا نور  یعل  ،یآدم  .3

 .11ص، 1392، 83، شماره 19، دوره قفقاز
4. Becaard, D. S. R. and  Menechelli, P. “Chinese cultural diplomacy: Instruments in china’s strategy for 

international insertion in the 21th century”, 2009. Available at 

https://www.redalyc.org/journal/358/35860327006/html/.  Last Visited: 2024/03/04. 
5. https://research.ut.ac.ir/ 

https://www.goethe.de/
https://research.ut.ac.ir/
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ی جهانی در زمینه پاسداری از زبان به هاسازماناز موارد مهم تلاش    ها زباندر زمینه حفاظت از    ها گزارشو    ها قطعنامه

از  روندیمشمار   برای حفاظت  را که  یونسکو  اینجا کارکردهای  در  داشته  هاتلاش  ها زبان.  یک   عنوانبه ی چشمگیری 

 . میدهیمطور نمونه مورد بررسی قرار سازمان جهانی به

 سازمان آموزشی، علمی و فرهنگی ملل متحد )یونسکو(. 2.1.1

و  توسعه پایدار فقر،  کردنکنشه یکمک به ایجاد صلح، ر  عنوان یکی از ارکان تخصصی ملل متحد که به هدف یونسکو به 

در ترجمه و ترویج ادبیات  شده،  تأسیس  گوی بین فرهنگی از طریق آموزش، علوم، فرهنگ، ارتباطات و اطلاعاتوگفت

در سراسر   و حقوق بشر  فرهنگ المللی برای تأمین امنیت میراث جهانی، برای حفظهای همکاری بیننامهجهان، ایجاد توافق

در راستای حمایت یونسکو    2رود. به شمار میالمللی فرهنگی  های بینترین سازماناز مهم  این سازمان  1. کندجهان کمک می

حمایت از زبان بیشتر های این سازمان در راستای  است. باآنکه اقدامات و فعالیتکرده    زیادی  ها تلاش و حفاظت از زبان

ها برای حفظ  صورت عموم این تلاش است، ولی به  انقراض  های درحالهای زبانی و در جهت حفاظت زبانمتمرکز به اقلیت

یک اجلاس تحت اشراف یونسکو در شهر بارسلون    1966ها و تنوع زبانی در جهان، مهم و ارزنده است. در ماه ژوئن  زبان

دند که شامل اصول عمومی در جهت تضمین کرای را درباره حقوق زبانی تدوین و تصویب  اسپانیا تشکیل شد و اعلامیه 

ها،  های جهان برای مقابله با بحران نابودی زبان خطر انقراض نیمی از زبانحقوق مربوط به زبان است. یونسکو با اعلام

های در  ویژه زبانبان موجود در جهان بهز  6000حمایت از تنوع زبانی، چندزبانگی، ترویج شناخت و نگهداشت بیش از  

  21، روز  1999نوامبر سال  17ها در  ها و به دنبال آن ناپدید شدن فرهنگمعرض خطر و پیشگیری از بحران نابودی زبان

همچنان   3.شودداشت میدر کشورهای مختلف از آن گرامی  2000گذاری کرد که از سال  فوریه را روز جهانی زبان مادری نام 

گذاری های بومی در ایجاد و گسترش صلح و آرامش نامرا به نام اهمیت زبان  2019یونسکو در راستای حمایت از زبان سال  

 د.کر

 ای های منطقه. سازمان2. 2

پاسداشت  امنطقهی  هاسازمان زمینه  در  نیز  ما  زبانی  و  است  بوده  انجمن فعال  ظهور  شاهد  جهان،  در  و  امروزه  ها 

ی و ریگشکلمبنای    همبستگی زبانی  و  گرفتهزبانی شکل  و   های مختلفی هستیم که براساس اشتراکات فرهنگیاتحادیه

   توانیملوزوفونی( را  )  جامعه کشورهای پرتغالی زبان  و  زبان )فرانکفونی(سازمان کشورهای فرانسوی   4تأسیس آنهاست. 

فرانکفونی که متشکل از کشورهایی است  ی به شمار آورد.  امنطقه ی  هاسازمانی این طیفی از  هانمونه بارزترین    عنوانبه

عضو از سراسر جهان برای ترویج   48گویند با  که زبان رسمی آنها فرانسوی بوده یا در سطح وسیعی به این زبان سخن می

کشورهای پرتغالی    جامعه یهاتلاشی چشمگیری دارد. هات یموفقو در این زمینه  کندیمو تقویت زبان فرانسوی تلاش 

 هشت  یسازمان توانسته تمام  نیبوده و ا  زیآمت یموفقنیز    یزبان پرتغال  تیو تقو  یپاسداری  ( در راستایلوزوفونزبان )

 
 . 214ص ، 1358چاپ هفتم،  زان،ی: متهران ،یالمللن یب  یهاسازمانرضا،  زاده،ی. موس 1
  ی و بررس  هیدر سور  یدر حفاظت از مکتوبات بشر  یفرهنگ  یالمللنیب  یها»نقش سازمان   ،یتوسل  دیو وح  یسنجن  سهینف  ،یعل  قان،یزاده واصادق   .2

 . 207ص، 1397،  3، شماره 4دوره   ،یمل  ویفصلنامه آرشدر جهان«،   یاسلام یخط یهانسخه  یدارا یهاکتابخانه   هیاتحاد  لیضرورت تشک
 . 10ص ، 1392 ،یاصفهان   یاشرف دیشه یمؤسسه آموزش عالارشد،   یکارشناس نامهان یپا  الملل«،نی»حق بر زبان در حقوق ب ه،یسم نژاد،ی. عل3
 .953ص ، 1402تهران: مجد، چاپ نهم،   ،یالمللن ی ب یها حقوق سازمان م،یابراه زاده،گی. ب4

https://fa.wikipedia.org/wiki/%D8%AA%D9%88%D8%B3%D8%B9%D9%87_%D9%BE%D8%A7%DB%8C%D8%AF%D8%A7%D8%B1
https://fa.wikipedia.org/wiki/%D9%85%DB%8C%D8%B1%D8%A7%D8%AB_%D9%81%D8%B1%D9%87%D9%86%DA%AF%DB%8C
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   1. محور زبان واحد جمع کند زبان را حول یکشور پرتغال

 . میکنیمی سازمان  فرانکفونی در راستای حمایت از زبان فرانسوی را بررسی هاتیفعال  ،در اینجا 

 سازمان کشورهای فرانسه زبان )فرانکفونی(. 2.3
زبان در سراسر جهان است. این سازمان آن دسته از کشورهایی را شامل  شده از مناطق فرانسوی فرانکفونی سازمان تشکیل

. یکی از محورهای فعالیت این سازمان ترویج  اندها در آنجا ساکنزبانتوجهی از فرانسوی شود که تمام یا تعداد قابلمی

است زبانی  و  فرهنگی  تنوع  و  فرانسه  اجلاس  2.زبان  مسائل  در  کنار  در  سازمان  این  سران  سالانه  از دیگر  های  یکی 

اجلاس  رؤسا )اولین اجلاس  ترین مباحث، موضوع اعتلای جایگاه زبان فرانسه و تقویت فرهنگی و زبانی است.  محوری 

م در ورسای برای تقویت زبان فرانسوی   1986فرانسوا میتران( در سال  )  وقت فرانسه  جمهورسیرئفرانکفونی( به ابتکار  

های همکاری این  ای یا از طریق آموزش از راه دور، یکی از سیاستآموزش زبان فرانسه در مراکز منطقه   3تشکیل شد.

عد است که  زبان دارای چندین بُفعالیت فرهنگیِ سازمان کشورهای فرانسوی   رود.سازمان در زمینه آموزش به شمار می

 روند: این موارد در جهت تقویت و توسعه زبان فرانسه به شمار می

تولیدات    یپشتیبانبرنامه   -  رادیوها  شنیداری و دیداریاز   ی منظور دسترسبه  یصندوق فرانکفون  یمحل  یو روزنامه و 

سریع به   یهای دسترسکارگیری روشکند که هدف آنان بهمی ی مال ی پشتیبان های از طرح برنامه این  :سریع به اطلاعات

زمینه فرانسه در  زبان  به  به جواناناطلاعات  مربوط    ،نگاریروزنامه  ،اقتصاد،  پژوهش   آموزش،  ،فرهنگ  و  های گوناگون 

 .و هنر است یگردشگر

ها در محافل  از تنوع زبان  ی هدف این برنامه پشتیبان  :المللیبین  یهاکارگیری زبان فرانسه در سازمانبرنامه گسترش به  - 

دارند. هدف دیگر این برنامه   برعهده   را المللیف بینی المللی از طریق دادن آموزش به کارشناسان جوان است که وظابین

به زبان  یکنند و همچنین ایجاد امکانات ترجمه فورارائه کمک به کارشناسان جوان است که به زبان فرانسه صحبت می

 .است المللیهای بینفرانسه در اجلاس 

فعالیت سازمان فرانکفونی در حمایت از زبان فرانسوی بسیار چشمگیر بوده و این سازمان در انسجام کشورهای فرانسه 

 4عملکرده است.  مؤثرزبان برای پاسداری و تقویت این زبان 

 زبان وضعیت زبان فارسی در کشورهای فارسی . 3

 ن شود، زبان رسمی ایران، زبان رسمی تاجیکستاخوانده می  5عنوان زبان دوم دین در کشورهای اسلامی زبان فارسی که به

افغانستان بوده و در کشورهای زیادی مانند ازبکستان، قرقیزستان، ترکمنستان، قزاقستان، بحرین،    یکی از دو زبان رسمیو  

 
1. Sanches, E. R. “The Community of Portuguese Language Speaking Countries: The Role of Language in 

a Globalizing World”, Atlantic Future Scientific Paper, 2014, P 15. 
2. Glasze, G. “The Discursive Constitution of a World-Spanning Region and the Role of Empty Signifiers: 

The Case of Francophonie”, Geopolitics, Volume 12, Issue 4, 2007, P 657. 
    .955. همان، ص3

4. Weinstein, B. “Francophonie: a language-based movement in world politics”, International Organization, 

Volume 30, Issue 3, 1976, PP 3-4. 
 .183ص ، 1398،  40، شماره 20دوره  ،یفارس اتادبی و  زبان  نامهفصلنامه کاوشدر افغانستان«،  یزبان پارس  گاه ی»جا عقوب،یمحمد  سنا،ی. 5
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ها از شکوه و گستره وسیعی برخوردار بوده و گذشته  زبان فارسی در  1.نیز گویشوران بومی دارد  و...  هند، پاکستان، عراق 

پ های متمادی بهسال از عوامل  ایران،   فارسی  زبان  نژادهای مختلف در حوزه تمدنی  ونددهندةیعنوان یکی  )که شامل 

های از عراق  قاره هند، تبت، شرق چین، آسیای صغیر و بالکان، شامات قدیم و بخشافغانستان، آسیای میانه، قفقاز، شبه

یم، ابتدا  نی کسنجامکانی برای پاسداشت زبان فارسی را  الدولنیببرای اینکه تشکیل سازمان    2. شدیشود( محسوب ممی

 چگونه است؟  زبانیفارسلازم است بدانیم وضعیت این زبان را در کشورهای 

 فارسی در تاجیکستان. 3. 1

سرزمین  ازجمله  شکلتاجیکستان  محل  که  است  فارسی  های  زبان  اولیه  گسترش  و  سامانیان،  گرفتن  دوره  در  است. 

سامانیان که    3.ماوراءالنهر )تاجیکستان و ازبکستان کنونی( و شمال افغانستان کنونی مرکز زبان و ادب فارسی بوده است

ترین دولت در آسیای مرکزی بعد از تسلط اسلام بودند و در  در حفظ و گسترش زبان فارسی نقش مؤثری داشتند، مهم

 شود.  ای حکومت کردند که اکنون تاجیکستان نامیده میمنطقه 

رفت، در ماه فوریۀ جمهوری آن به شمار می   پانزدهزمان اتحاد جماهیر شوروی سوسیالیستی که تاجیکستان یکی از    در

راهپیمایی    1989 زبانشان  یافتن  رسمیت  به هدف  تاجیک  دانشجویان  و  روشنفکران  از  وقت  کرشماری  دند. حکومت 

  «فارسی  -تاجیکی»تاجیکستان این مطالبه را پذیرفت و در ماه ژوئیۀ همان سال قانون زبان در شورای عالی تصویب شد و  

از   1989ژوئیه  22ترتیب، نخستین قانون زبان در تاجیکستان به تاریخ  اینبه .عنوان نام رسمی زبان دولتی قانونی شدبه

رسمیت طرف شورای عالی جمهوری شوروی سوسیالیستی تاجیکستان پذیرفته شد و زبان ملی تاجیکان در اتحاد شوروی  

کنند، بلکه هم توانستند نام اصیل و تاریخی آن )فارسی( را  زبان ملی خود را رسمی  فقطها موفق شدند نهیافت. تاجیک

نام گرفت و برای گذار از خط سیریلیک   «فارسی  –تاجیکی  »برقرار و در قانون زبان ثبت کنند. زبان رسمی، از آن به بعد  

که  ، وقتی1994فارسی برگردد و در سال    خطاما باگذشت سه دهه تاجیکستان نتوانست به    .به فارسی مهلت مقرر شد

پرسی  کرد، از متن لایحۀ نخستین قانون اساسی که به همهتاجیکستان سومین سال استقلال خود از کرملین را تجلیل می

کستان در رابطه به تاجی  1357قانون اساسی  .از توصیف نام زبان دولتی حذف شد  «فارسی »مردمی گذاشته شد، واژة  

 4،...«. زبان رسمی کشور تاجیکستان تاجیکی است»نین صراحت دارد:چزبان رسمی این کشور 

تصویب شد. هنگام بررسی این قانون در مجلس، پیشنهاد   2009قانون جدید زبان دولتی در تاجیکستان در پنجم اکتبر 

فارسی رد شد    الفباینامیدن زبان رسمی و تعیین تاریخ بازگشت قانونی به    های مجلس، مبنی بر فارسی برخی از نماینده

خواندن این    «تاجیکی»بر  های گسترده در میان فرهنگیان و مخالفان سیاسی حکومت مبنیو همچنان باوجود مخالفت

شود و خط این کشور سیریلیک باقیمانده است.  این زبان تاجیکی خوانده میهنوز هم  ،  «سیریلیک   »الفبایزبان و تداوم  

تاجیک  الفبای  ،ها در حوزه زبان و فرهنگدر کنار سایر نابسامانی از  انگاری زبان فارسی  ترین  ی جدیسیریلیک و جدا 

جغرافیای از  بخش  این  در  زبان  این  می  زبان  مشکلات  به شمار  از   الفبایبا    ؛ رودفارسی  تاجیکستان  مردم  سیریلیک 

 
،  1395،  21، شماره  6دوره    ،یعموم  یگذاراست یس  یفصلنامه مطالعات راهبرد  «،یدر حوزه زبان فارس  یاستیس  شنهاد ی»چند پ  م، یمر  دان،ی. س1

 . 214ص
،  19دوره  ،یفصلنامه مطالعات مل  ران«،یمشترک با ا  یحوزه تمدن  یدر کشورها یخط، زبان و ادب فارس  ی »موانع و راهکارها  م، یابراه  ار، یخدا  .2

 .5ص  ، 1397، 2شماره  
 .19ص ، 1389، تهران: عرفان، در افغانستان امروز ی در ی: فارسیقند پارس نی امحمدکاظم،  ،ی. کاظم3
 .2، ماده  1357مصوب  کستان،یتاج یجمهور  یقانون اساس .4
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زبان  گذشته تاریخی و فرهنگی حوزه تمدنی  با  شان  توانند و رابطهزبانان استفاده کرده نمیوردهای جهانی فارسیادست

نهقطعفارسی   عام   فقطشده،  آثار گذشته فارسی دسترسی  بلکه دانشمندان جوان تاجیک هم نمی  ،که مردم  به  توانند 

به همین شکل جهان صدمیلیونی فارسی و  باشند  آثار و نوشتهزبان نمیداشته  به  فرهنگیان  توانند  نویسندگان و  های 

گیری زیاد واژگان از و وام  «تاجیکی  -فارسی»دسترسی داشته باشند. همچنین تأثیر زبان روسی بر زبان    ستانیتاجیک

 ده است.کرو اصالت این زبان را بیشتر  «یفارس -ی»تاجیکزبان روسی فاصله میان زبان 

  س ی تأسفارسی،  و تشکیل یک واحد سیاسی با زبان رسمی    اندر رابطه به حفظ فرهنگ تاجیک  ی گرایی تاجیکهرچند ملی

ی اماکن به زبان فارسی، نشر آثار علمی و برگزاری گذارنامی تاجیکستان و انستیتوی زبان و ادبیات رودکی،  هاعلمی  آکادم

از  هابرنامهو    ها جشن  پاسداری  برای  فرهنگی  گوناگون  دولت  ها ارزش ی  توسط  فارسی  زبان  تمدنی  حوزه  فرهنگی  ی 

به برخی عوامل  ولی باتوجه  ؛ دکنو نقش این کشور را در حفظ زبان فارسی برجسته می  استدرخور توجه    تاجیکستان

حتی  توجه نبوده و زبان قابلمیان جوامع فارسی زدن وندیسیاسی و مذهبی نقش این کشور در گسترش زبان فارسی و پ 

دولتی این کشور و مخالفت با برگشت  زبان  نام  از  »فارسی«    واژه  های حاکمان این کشور )ازجمله حذفدر مواردی سیاست

فارسیبه   فارسیخط  جوامع  میان  فاصله  و  واگرایی  سبب  و(  شده  فارسی  زبان  تقویت  و  گسترش  مانع  و  نقش    زبان 

 . کرده است  رنگکمرا  تاجیکستان در گسترش زبان فارسی در جهان

 فارسی در افغانستان . 3. 2

آید. درگذشته این حساب میگیری و گسترش اولیه زبان فارسی بههای اصلی شکلافغانستان کنونی نیز یکی از سرزمین

هایی از افغانستان، آسیای میانه  شامل بخشی بود که  ای وسیعخراسان منطقه  .رفتیمه شمار  کشور جزو خراسان قدیم ب

های  های اصلی تمدناز کانونکه    شوندیمدانسته  . بلخ، هرات، مرو و نیشابور چهار شهر بزرگ خراسان قدیم  شدیم  و ایران

توان گفت که زبان فارسی در همان بدو پیدایش، بیشترین رواج را در نواحی شمالی و می نیزبان بوده است؛ بنابرافارسی

   1.غربی افغانستان کنونی داشته است

ها، زبان  ها و هزارهبا محاسبه جمعیت تاجیک و    هزبان فارسی در افغانستان زبان مشترک اقوام ساکن در این کشور بود

به کار گرفته    هازبان»زبان میانجی« در میان گویشوران سایر    عنوانو به به شمار رفته  ترین زبان این کشور فارسی بزرگ

خوبی در مواد مربوط  از جایگاه آن کاسته شود. این مسئله به تا  ولی در چند دهه اخیر در افغانستان تلاش شده . شودیم

یابیم که در مراحل مختلف مطالعه قوانین اساسی افغانستان درمی  با   2؛ شودبه زبان در قوانین اساسی افغانستان دیده می

نام این زبان را   سوکیگونه مثال، از نحوی از انحا با این زبان برخورد گزینشی و سیاسی صورت گیرد. بهتلاش شده تا به

ی فارسی و  هازباندر متن برخی قوانین اساسی در کنار رسمیت  تغییر دادند و از سویی دیگر    3دری«»به    «فارسی»از  

 اند. دهکرقلمداد  4ملی« »زبان پشتو را پشتو 

فارسی   )  زبان  نادر خان  تا دوره  افغانستان  زبان رسمی و   م(1933  - 1929در  بود. درگذشته همه    یگانه  اداری کشور 

کردند و هیچ بدبینی و سیاست حذف یا تضعیفی در قبال این زبان مطرح  حاکمان این کشور به زبان فارسی تکلم می

 
 . 20، ص  پیشین. کاظمی، 1
 . 17ص  ، 1396، 55، شماره 14دوره   ،یادب یهاپژوهش فصلنامه  «،یامروز زبان فارس یهارضا، »چالش  ،ینی. ام2
 .3ماده ، 1343مصوب   ه، یافغانستان، وزارت عدل ی. قانون اساس3
 .  35همان، ماده  .4
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های برای جایگزینی و حذف آن  هایی برای تعریف رقیب برای این زبان در ابتدا و بعداً برنامهآهسته برنامهنبود. اما آهسته

گیری حکومت مستقل در افغانستان تاکنون، زبان فارسی در افغانستان چهار  توضیح اینکه، از زمان شکل  1. روی کارآمد

 شته است. امرحله را پشت سر گذ

ابدالی )  ، دوره اول م( تا به قدرت رسیدن نادرخان محمد  1747ش/  1125از آغاز تشکیل حکومت به دست احمدشاه 

گونه  افغانستان بود و هیچ »میانجی«زبان رسمی و ، در این دوره زبان فارسی ؛ شود( را شامل میم1929 /ش1308زایی)

برای رشد و گسترش زبان پشتو    یهایبلکه تلاش  ،صورت نگرفت  و دیوان داری تلاشی برای کنار زدن این زبان از رسمیات  

 صورت گرفت. 

(  م 1978/ش1357و تا سقوط حکومت محمد داوود)شد  ( شروع  م1929/ش1308داری نادر خان )دوره دوم که از حکومت

شود. اجبار مردم به یادگیری زبان پشتو، اجبار ادامه یافت، دوره ستیزه با فارسی و تلاش برای حذف این زبان خوانده می

شان به زبان پشتو، ملزم شدن کارمندان دولت به یادگیری زبان پشتو، تغییر متون درسی هایدرخواست مردم به نوشتن  

مکاتب/ مدارس از فارسی به پشتو، آتش زدن هزاران نسخه خطی و تاریخی که به زبان فارسی بودند، تغییر نام زبان از 

از رسمیت یافتن آن در    و اداری  فارسی به دری و تحمیل آن بر ادبیات سیاسی قانون کشور و تلاش برای جلوگیری 

شتن و حذف آن از دیوان داری و امنظور کنار گذها و اقداماتی بود که در ستیز با فارسی و بهترین سیاستاساسی مهم

گرایی در نظام حاکمِ افغانستان  گرایی و پشتون ین میان، دهه چهل، اوج ملیارسمیات در این کشور صورت گرفت. در  

از رسمی  2؛بود از فارسی به دری در قانون اساسیتلاش برای جلوگیری   ش/1343)شدن فارسی و تغییر نام این زبان 

از کارهای مهمی بود که در راستای تضعیف و کنار زدن زبان فارسی در این دهه صورت گرفت. اما فارسی  م(  1964

 3. های رسمی این کشور باقی ماندهمچنان زبان مشترک مردم افغانستان و یکی از زبان

دوام کرد. در این دوره زبان فارسی در وضعیتی    ش(1382)  اول  دوره سوم از کودتای کمونیستی آغاز تا سقوط طالبان 

یکسانی قرار نداشته است. چون بعد از سقوط داوود خان رژیم کمونیستی در افغانستان حاکم شد و حاکمان کمونیست 

سو بیشتر از زبان به ایدئولوژی مارکسیستی خود وفادار بودند و ازسویی هم وضعیت طوری آمد که حاکمیت از از یک

ها هم حضور یافتند. این  های نخست حاکمیت غیر پشتون بعد از یک مدت طولانی در رده  و  خارج شد   هاانحصار پشتون 

ا  هدو دلیل باعث شد که دیگر برای حذف فارسی از رسمیات کشور تلاشی صورت نگرفت. با پایان یافتن دوره کمونیست

، فضا به نفع این زبان بود؛  ای به زبان فارسی صورت نگرفتمجاهدین به قدرت رسید. در این دوره هرچند توجه ویژه

رتبه دولتی و زبان اداری و دیوان داری بود. سرود ملی کشور به زبان فارسی بود، فارسی مانند گذشته زبان مقامات عالی

در یک سیاست اعلان   ،دادندها تشکیل میرا پشتون   با توجه به آنکه بدنه اصلی حکومت  اول  در زمان حکمرانی طالبان

 4. و زبان پشتو بیشتر عمومیت پیدا کرد شدناشده صحنه برای زبان فارسی در مکاتبات اداری تنگ 

آغاز و تا سقوط حکومت    ش(1382/م  2001گیری نظام جدید در افغانستان پس از اجلاس بن )دوره چهارم، از شکل 

های  عنوان یکی از زبانشود. در این دوره زبان فارسی باآنکه در قانون اساسی بهرا شامل می  ش(1401م/2021)اشرف غنی

 
 . 196، صپیشینیسنا،  .1
 . 69ص ،  1390تهران: عرفان، چاپ سوم،   ،یزبانیو ب یزبانهم محمدکاظم،  ،ی. کاظم2
 . 202، ص پیشین. یسنا، 3
صص  ،  1384،  26، شماره  فصلنامه نامه فرهنگستانحکومت مستقل«،    سیدر افغانستان پس از تأس  یزبان فارس  گاهیالله، »جافضل  ،ی. قدس4

117 –  127 . 
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ها و نشریات و آثار علمی و فرهنگی نقش برجسته داشت، با  رفت و در نظام آموزشی، رسانهکشور به شمار می  1رسمی

دن کرجویی در برابر فارسی تحت پوشش همان تفکیک میان فارسی و دری و برجسته  ستیزه هم مواجه بود. این ستیزه

خاطر کاربرد  ه برخی از خبرنگاران بهکشد. چناناجرایی می«  زبان ایران و دری زبان افغانستان استفارسی»این روایت که  

که مراد همان    «ادبیات اصیل افغانی»بر استفاده از  های فارسی از کار برکنار یا جریمه شدند، احکام حکومتی مبنیواژه

های خارجی  زبان فارسی را در زمره زباندر یک اقدام    «اداره احصائیه مرکزی»  .های فارسی بود، صادر شدجلوگیری از واژه

ی  های فارس هواژ  برخی  کارگیریخاطر بهقانون تحصیلات عالی به  رو شد.کرد که با مخالفت جدی فارسی زبانان روبهشامل  

و  «دانشکده»و    « دانشگاه»  مانند  نشد  تصویب  در شورای ملی  بهدانشگاه  سردربا نصب    برای سال ها  کاربرد  ها  خاطر 

ها و آزادی بیان در چون آزادی رسانه   ،همهولی بااین  ؛های فارسی از جانب مسئولان حکومتی مخالفت صورت گرفتواژه

دند تا  کرتلاش زیاد    سمیات دولتیشده بود، فرهنگیان و اهل رسانه خارج از چارچوب ر  چارچوب قانون اساسی تضمین

 نند. کها کنار نیایند و مبارزه  این موانع و محدودیت با

ترین  نیز بر زبان فارسی تأثیر منفی گذاشت. در این دفاتر مهماین دوره  مؤسسات خارجی در افغانستان در    ریحضور چشمگ

های جدید در  داری و مکاتباتشان هم به زبان انگلیسی بود. ازسویی هم فناوریشرط استخدام زبان انگلیسی بود و دیوان 

سازی در این کشور فعال نیست، بسیار واژگان خارجی را وارد این  افغانستان هم در وضعیتی که هیچ نهادی برای واژه

 2.ای برای مدیریت آن وجود نداشته استده و هیچ برنامهکرزبان 

  پرورش مشاهیر بزرگ این زبان در این خطه  رود و  باآنکه افغانستان مهد زبان فارسی به شمار میگفت:    توانیمخلاصه  

ها در طول سالیان متمادی  حکومت؛ ولی  اندداشته   اینقش برازنده  این کشور در حفظ و تقویت این زبانو فرهنگیان    افتهی

مهری و  و همواره این زبان با بی  دهکردر این کشور برای گسترش، تقویت و حمایت از زبان فارسی هیچ تلاش و اقدامی ن

 مواجه بوده و در بروز شدن و توسعه این زبان کاری صورت نگرفته است. ها تیحاکم یتوجهیب

سقوط نظام جمهوری و حاکمیت دوباره طالبان( زبان فارسی یک بار دیگر با  )  در افغانستان  آمدهشیپ وضعیت    بهباتوجه 

. اقداماتی مانند پایین آوردن دی مایپ یمرا بیشتر از پیش    کنارگذاشتنشده و روند تضعیف و    روهروبی  ادهی عدمشکلات  

صرف پشتو( زبانه )تکی  سخنرانداری و  زبان فارسی از دیوان   کنارگذاشتنسردرهایی که به فارسی نگاشته شده بودند،  

وضعیت ناگوار زبان فارسی را در این کشور بازگو کند. ولی با آن هم روحیه  تواندیمی خوببهدولتی و...   رتبهیعالمقامات  

برای مقابله با وضعیت    هاتلاشو    این کشور زنده بوده  زبانیفارسو نخبگان    انیفرهنگانیمپاسداری از زبان فارسی در  

  هاشیهمای انترنتی و برگزاری هاگاهیپا ،  هامجله، نهادها،  هاانجمن ی اندازراه بیشتر از پیش شدت گرفته است.   آمدهشیپ 

،  زبانانیپارسکانون همیاری    س یتأسگذشته بیشتر شده است.    دو سالبا محوریت زبان فارسی و ضرورت پاسداری از آن در  

ی بارز تلاش  هانمونهو... از    انیگویپارسفرهنگی خانه مولانا، کنگره جهانی    مؤسسهمجله پارسی بان، انجمن پارسیان،  

ی علمی و فرهنگی در راستای پاسداری از زبان فارسی هابرنامهفرهنگیان افغانستانی در سالیان پسین است که با برگزاری  

 . کنند یمتلاش 

 فارسی در ایران. 3. 3

زبان جهان است. زبان فارسی از روزگار قدیم زبان مشترک مردم ایران بوده و در کنار شعر ترین کشور فارسیایران بزرگ

 
 . 16ماده ، 1382افغانستان، مصوب   یقانون اساس .1
 .73-72صص  پیشین، . کاظمی،2
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یافته    داری و مکاتبات اداری نیز بوده و مشاهیر و مفاخر بزرگ زبان و ادب فارسی در این کشور پرورشو ادب، زبان دیوان

 1.است

زبان فارسی این کشور است. همچنین  زبان مشترک تمام ساکنان  ایران و  زبان رسمی  یگانه  زبان فارسی  زبان  امروزه، 

 دارای ایران اینکه از  پیش فارسی زبان  2. درسی این کشور است  و کتب  رسمی  و متون   آموزش، رسانه و اسناد و مکاتبات

 ایران مردم مختلف هایزبان گویشوران تعامل و ارتباط زبان یعنی ؛شود نیز زبان مشترک مردم ایران بوده اساسی قانون

کشور داخل در رسمی اسناد و هانامه نگارش زبان فارسی،  .است بوده بودهعهدنامه نوشتن زبان و  این   بین که هایی 

عهدنامه برای است؛ شده  منعقد دیگر کشورهای با ایران وقت هایحکومت  ترکمانچای   و (1813) گلستان هاینمونه، 

 3.است فارسی زبان به ،شده  منعقد روسیه  و ایران میان انقلاب مشروطه از پیش دهه چند (که1828)

توان یگانه  داشته و حتی در دوران معاصر این کشور را می  یابرجسته   ایران در حفاظت و گسترش زبان فارسی نقش

هجری   1314پاسدار زبان فارسی خواند. یکی از تحولات مهم در حوزه زبان فارسی تأسیس فرهنگستان ایران در سال  

های دیگر تا حدود زیادی رهایی بخشید های غیرضروری با زبانشمسی است. این فرهنگستان زبان فارسی را از آمیختگی 

سوی سادگی  ای جدیدی برای پاسداری این زبان گشود. فرهنگستان در شتاب بخشیدن به گرایش زبان فارسی بهو روزنه

های علمی و  زنده کردن سرمایه کهن آن و همچنین آماده کردن آن برای گرفتن و جذب کردن مفاهیم و نام  و دقت و

 4. ای داشته استهای اروپایی نقشی برجسته فنی از زبان

برای گسترش  که    ی استهای برنامه  ،که ایران در راستای گسترش زبان فارسی انجام داده است  ی، ترین کارهاییکی از مهم

در سال    «شورای گسترش زبان و ادبیات فارسی». یکی از این برنامه تأسیس نهادی به نام  داردزبان فارسی در جهان  

سیاست  1366 تحقیقی،  علمی،  امور  وظیفه  که  برنامهبود  و  به  گذاری  فارسی  ادبیات  و  زبان  آموزش  درباره  ریزی 

کرد و در  در راستای گسترش زبان فارسی فعالیت می  1392این نهاد تا سال    5.زبانان جهان را بر عهده داشتغیرفارسی

منظور با تصویب شورای عالی انقلاب فرهنگی به  1389مدغم شد. بنیاد سعدی در سال    «بنیاد سعدی»با    1392سال  

های مرتبط با این  افزایی و انسجام در فعالیتتقویت و گسترش زبان و ادبیات فارسی در خارج از ایران و ایجاد تمرکز، هم

ها، راهبردها و ضوابط های موجود در این کشور تأسیس شد تا براساس اهداف، سیاستگیری بهینه از ظرفیت حوزه و بهره 

های آموزشی، پژوهشی،  المللی جمهوری اسلامی ایران، مدیریت راهبردی و اجرای فعالیتحاکم بر روابط فرهنگی بین

اطات  گسترش زبان و ادبیات فارسی در خارج از ایران با هماهنگی سازمان فرهنگ و ارتب  ةای را در حوزفرهنگی و رسانه

 6. دار شوداسلامی عهده

ایفا   یابرجسته ، فناوری و فضاهای ارتباطی نوین نقشرایانهایران همچنان در عرصه واردکردن زبان فارسی در اینترنت، 

دن استفاده از زبان فارسی  کرپذیر  ، ویراستاری و تلاش برای امکانرایانهافزارهای نوشتن فارسی با  ده که طراحی نرمکر

ی ایران برای پاسداشت هابرنامهو    ها تلاشبا آنکه    رود.ترین آنها به شمار میها و پست الکترونیکی از مهمدر نشانی پایگاه

برای پاسداری و گسترش زبان فارسی    زبانیفارسزمینه همکاری میان کشوهای  در    یول   ،بودهزبان فارسی درخور توجه  

 
 . 1 صپیشین، نعیمی برچلوی، و  . فوزی1
 . 15اصل  ، یاسلام  یمجلس شورا یهامرکز پژوهش   ران،یا یاسلام یجمهور  یقانون اساس .2
 . 12ص پیشین،  ،امینی. 3
 . 45ص، 1396، تهران: مرکز، چاپ هشتم، : ده مقالهیزبان فارس ی شیبازاند وش،یدار ،یآشور .4
 . 1اده ، م27/11/1366جلسه مورخ  نیو چهلم صدمصوب   ،یفرهنگانقلاب  یعالی شورا ،یگسترش زبان فارس ی. اساسنامه شورا5
 . 1ماده ، 8/1398/ 4، مورخ  673مصوب جلسه  ،یفرهنگانقلاب یعالی شورا  ،یسعد اد ی. اساسنامه بن6
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   توفیقات چندانی نداشته است.

 زبان فارسی  پاسداشت برای  . ضرورت تشکیل سازمان بین الدولی 4

در زمینه پاسداشت زبان فارسی    زبانیفارسنبود همکاری میان کشورهای   کنندهانیببررسی وضعیت کنونی زبان فارسی  

ی  الدولنیبی تشکیل سازمان  هاتیظرفو    هانه یزمدر این جستار به    ؛ لذای استناهماهنگی ناشی از این  ادهی عدو مشکلات  

 .  میپردازیم رود یمبرای پاسداشت زبان فارسی، مبنای تئوریک، اهداف، ساختار و کارکردهای که از آن انتظار 

 . زمینه ها و ضرورت تأسیس 4.1

است. مشترکات    یالمللدهنده مناسبات کنشگران بینهای اصلی شکلعناصر هویتی و فرهنگی در جهان معاصر، از مؤلفه 

های تاریخی  زیرا ریشه   ؛شودمحسوب می  زبانیفارسی  ترین زمینه تحکیم پیوندها میان کشورهاعنوان اساسیفرهنگی به

بدیلی را  ها و باورهای اجتماعی ملی و محلی، شرایط بیها، آیینیکسان، زبان مشترک و دین واحد در کنار تشابه سنت

 .  کند یفراهم م  هاکشوراین ازپیش مناسبات فرهنگی میان برای توسعه بیش

زبان و یکی  ترین دلیل برای همبستگی بین کشورهای فارسیدهی و مهمسازمان  ترین ابزار برای بسیج وزبان فارسی مهم

سرزمینی   ،نظر تاریخینقطه   از  های رهایی از واگرایی میان این کشورها بوده و سبب تعامل روزافزون آنها خواهد شد.از راه 

  ادبیات  ،زبان  تاریخ، شود و مردم این سه کشورخوانده می «ایران فرهنگی»  ،اندزبان واقعکه در آن این سه کشور فارسی

ترین ظرفیت در برجسته  .کندمی  ایفا  را  اساسی  نقش منطقه  این  مردمان  پیوند  در  نیز  اسلام  و   دارند  مشترک  فرهنگ  و

  1.بر زبان استشود که مبتنیای این کشورها پیوند تاریخی آنان گفته میبرقراری روابط و ایجاد همگرایی منطقه 

ی زبانی برای زبان فارسی دانسته و بر لزوم  قلمروسازی و  گذاراستیسدر    مؤثرعوامل    عنوانبهپژوهشگران موارد زیر را  

 . نندکیم د یتأک زبانیفارسبرای همگرایی کشورهای  آنهااستفاده از 

 ی تاریخی، پیشینه عمیق و نفوذ فرهنگی زبان فارسی در منطقه؛هاشه یر-

 گویشوران این زبان در منطقه؛ ملاحظهقابلی ادبی جهانی زبان فارسی و جمعیت هاتیقابل-

 زبانی؛ ی سیاسی در باره زبان و قلمرو  هاتیحساس بودنکمنبود یا حداقل  -

 اشتراکات دینی؛  -

 2.زبانیفارسموقعیت جغرافیایی کشورهای   -

اقدام مشترکی را در زمینه حفظ میراث مشترک  اکنوندارند، تا  زیادیباوجودآنکه اشتراکات  زبانیفارسی کشورهای ول

رنگ به  ها به مسئله زبان فارسی و نگاه کمحکومت توجهی  در اثر غفلت و بیو    اندشان )زبان فارسی( انجام ندادهفرهنگی

ی و فراملی شکل نگیرد،  امنطقهاگر نهادها و روندهای    مهری قرار گرفته است.عناصر فرهنگی مشترک این امر مورد بی

آن   رفتن  انیازمو    شدن  حذفبه این مهم رسیدگی نخواهد شد و با مرور هر روز این زبان بیشتر تضعیف شده و امکان  

 ی زیادی از جغرافیای این زبان بیشتر خواهد شد. هابخش در

امروزه در جهان سازمان اینکه  نظرداشت  زیادی  ها با  نهادهای  تاریخی    و  و  هویتی  زبانی،  فرهنگی،  اشتراکات  براساس 

 
 . 89ص  پیشین، ،. حاجیان1
  ی زبان در کشورها  یکلان ج.ا. ایران با قلمروساز  یگذاراست یس  یشناسب ی»آس  ا،ین  عقوب یراد و حسن    یانیمراد کاو   ،یعیرب  نیحس  ن،یافش  ،ی. متق2

 .13ص،  1398،  4، شماره 2دوره  ،رانیا یاسیس   شناسیماهنامه جامعهایران«،  یاسیس ی شناسمنطقه، فصلنامه جامعه  زبانی فارس
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برجسته است، کشورهای   نهادهاها و  گیری این سازمان و در کنار عوامل دیگر، نقش زبان و فرهنگ در شکل  شده  سیتأس

ای برای حمایت از زبان فارسی  گذاری یک سازمان فرهنگی منطقهنیازهای اساسی را برای اساسزبان هم پیشفارسی

هایی که از جانب پژوهشگران حوزه زبان و به وضعیت کنونی زبان فارسی و با عنایت به هشدارها و نگرانیباتوجه  1.دارند

ی تاریخی، فرهنگی و هویتی  هانهیزم  با نظرداشتو    2شده استادبیات فارسی در ارتباط به وضعیت زبان فارسی مطرح

عمل را به ی متذکره ابتکار  لازم است تا کشورها  افغانستان، ایران و تاجیکستان()  زبانیفارسمشترک میان کشورهای  

یا در    نند کای از این زبان در آنها زیست میملاحظهبا همسویی و همکاری کشورهای که گویشوران قابل  و   دست گیرند 

  سی، زمینه را برای تأسمانند ازبکستان، پاکستان، هند و...( )  رفتند یمگذشته آن کشورها جغرافیای زبان فارسی به شمار 

 .  فراهم آورند  یامنطقه سازمان یک

 . مبنای تئوریک 4.2

  ی وابستگی  برمبنا  ای   تیقدرت و امن  استیروابط صرفاً براساس س  یانتظار داشت که الگو  توانیها نمدولت  انیدر روابط م

مانند    یگرید  میمفاه  به  داده نشود؛  یی بها  یو به فرهنگ و تعاملات فرهنگ  ردیصورت گ  یاقتصاد  یهایمتقابل و همکار

ن س  ازی»فرهنگ«  مسائل  بتوان  تا  تحل  یالمللنیب  یاس یاست  مورد    3. کرد  لیرا  ی  المللنیبی  هاسازمانی  ریگشکلدر 

  سم یبرالیلی و  انگارسازهی نظری رئالیسم،  هاچارچوب ی گوناگونی مطرح است که هریک از آنها با استناد به  هادگاهید

اصلی    عنوانبه قرار  المللنیبی  هاسازمانسه مکتب  فرایند  اندگرفتهی مورد بررسی  این مکاتب  از  ی ریگشکل. هریکی 

لحاظ تحلیل نظری، در این پژوهش  . بهکندیمی متفاوت تبیین  ریگجه ینتی متفاوت و  ها گونهی را به  المللنیبی  هاسازمان

ی نوع عضویت، قلمرو  هالفهؤم  نظر داشت. چون، این رویکرد عام بوده و بدون  مییجویم استمداد    4از رویکرد فالکر ریتبرگر

ی و ریگشکل . ریتبرگر در مورد  کندیمی را تبیین  المللنیبی  هاسازمانهمه    ...جغرافیایی، دولتی یا غیردولتی بودن و

 : کند یمی سه موقعیت را مطرح المللنیبی  هاسازمانتکوین 

و این دولت    ردیگیم ی برای تأمین منافع قدرت مسلط شکل  المللنیبی  هاسازمانبراساس آن  که    موقعیت هژمونیک

حفظ  المللنیبی خود را در سطح منطقه و نظام  هاارزشتا منافع و  کند یم ی را ایجاد المللنیبهژمون است که سازمان 

 کند.  

برای حل المللنیبی  هاسازمانی  ریگشکلاست که    محور مسئلهموقعیت دوم، رویکرد   از همکاری کشورها  ناشی  را  ی 

 . داند یممشکلات مشترک 

بر   که  است  شناختی  رویکرد  سوم،  میهاشهیاندو    هاانگارهموقعیت  تأکید  مشترک  و  ی  ی  هاسازمان ی  ریگ شکلکند 

 5. داندیمو هنجارهای مشترک  هاارزش به موجودیت  وابستهی را المللنیب

اینجا، چگونگی کاربست   در    گانهسهی  هاتی موقعدر  را  زبان  ریگشکلریتبرگر  پاسداشت  برای  میان دولتی  ی سازمان 

 
بهمن1 موانع توسعه روابط س  ، ی.  و  افغانستان( در هزاره جد  کستانی)تاج  زبانی فارس  یو کشورها  رانیا  یاقتصاد  /یاسیتورج، »عوامل    د«،یو 
 . 4ص، 1398 ،یبهشت د یدانشگاه شهارشد،   یکارشناس نامه انیپا
 . 11ص ، پیشین، . امینی2

3.  Khodaverdi, Hassan and Yousef Shah-Mohammadi. “The Role of Culture in International Relations 

Theories”, International Journal of Political Science, Volume 7, Issue 3, 2017, P 49. 
4. Volker Rittberger. 

 «، یشانگها  یسازمان همکار  ؛یموردپژوه  یالمللن یب  یهاسازمان  یریگشکل   ندیدر فرا  تبرگریفالکر ر  هیرنجکش، محمدجواد، »کاربست نظر  .5
 . 150ص  ، 1397، 4، شماره  3دوره   ،یاسیس  یایجغراف یهافصلنامه پژوهش 
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 . م یدهیمفارسی مورد بررسی قرار 

 . موقعیت هژمونیک4.2.1

ی کشورهای قدرتمندی وجود دارد که سازمان بر محور منافع  المللنیبی یا  امنطقه معتقدند که در سازمان    انیگراواقع

، هرچند  زبانیفارسدر مورد کشورهای    1. دهندیمی سازمان را بر سایر اعضا کاهش  هانهیهز  ها قدرتو این    چرخدیم آنها  

کشوری که ترویج زبان فارسی را    عنوانبهنقش ایران را    توانیمتسامح با    ی ول ،کرد مشکل است که دولت هژمون معرفی  

برجسته  ، شودیمدانسته و گسترش زبان فارسی بخش عمده سیاست فرهنگی آن را شامل  2ی کلی نظام هااستیسجزو 

 ارزیابی کرد.  مؤثرتردانست و تلاش این کشور برای تشکیل چنین سازمانی را 

 محورمسئله. موقعیت  4.2.2

. از منظر این رویکرد، در  شودیمیک سازمان پرداخته    دهنده لیتشکی کشورهای  هادغدغهو    مسائل در این رویکرد به  

است. بلکه   هنگاهم   کاملاًمتقابل و نه هم    کاملاًی مختلف نه  هادولتمنافع ناشی از معاهدات میان    المللنیبسیاست  

منافع    آوردن  دستبهاز منفعت مشترکی برای    هادولتی در منافع تجمیع شده قرار دارد که در آن  المللنیبسیاست  

ی نام و الفبای زبان، تلاش مشترک برای گسترش آن،  سازکسانی  3مشترک یا جلوگیری از شکست مشترک برخوردارند.

تهاجم سایر   با  زبان    ها زبانمبارزه  این  تاریخی  زبان فارسی در جغرافیای  احیای  زبان معیار و  زبان فارسی، معرفی  بر 

 . روندیم در زمینه زبان فارسی به شمار  زبانیفارسکشورهای   مسائل نیترعمده عنوانبه

  ی ول   ،رود یمی کلان به شمار  هادغدغهامروزه در تاجیکستان با آنکه گذار از سیریلیک و برگشت به الفبای فارسی از   

. ازسویی هم نخبگان زبان و ادب فارسی در هر  دیگویممانع رسیدن به این هدف  نیترعمدهمشکلات اقتصادی را دولت 

را چالشی بزرگ می  زبانیفارسسه کشور   زبان  این  نامه بودن  یسه  بر  زبان  سازکساندانند و  این  نام و خط    د ی تأکی 

را در سه کشور به سه نام فارسی،    زبان کبه دلایل گوناگون به این خواسته تمکین نکرده و ی  ها تیحاکم. ولی  ورزندیم

تاجیکی   و  از سویی هم  انددهی کرگذارنامدری  فارسیهابخش.  زبان  از جغرافیای  بخار)  ی  و    هاون یلیما( که  سمرقند 

زیست    زبانیفارس آنجا  در  بهندینمایمبومی  بودن  ،  و محدود  الفبا  تفاوت  مادری   شانیدسترسدلیل  زبان  آموزش  به 

  زبان یفارسی جامع و مشترک از طرف کشورهای  ابرنامهی عظیم زبان و ادب فارسی قطع بوده و هیچ  انهیگنجبا    شانرابطه 

 .  شودینمدیده   هانیسرزمبرای احیا و تقویت زبان فارسی در این 

ی امنطقهیاد شده و بسا موضوعات مهم دیگر، که اختصاص به یک کشور ندارد، به همکاری مشترک و سازوکارهای    مسائل

 ی یک سازمان میان دولتی شود. ری گشکلموضوع همکاری میان کشورها و مبنای   تواندیم نیاز دارد و 

 . موقعیت شناختی4.2.3

.  کنندیم مطرح    انگارهای هنجارگرا یا همان سازههاستیبرالیلی را  المللنیبی  هاسازمانرویکرد شناختی به مسئله تشکیل  

تاریخ مشترک، مذهب یکسان، زبان  )  و هنجارها  هاارزشی به وجود  المللنیبی  هاسازمانی  ریگشکلاز نظر سازه انگارها  

 
 . 154. همان، ص1
 . 76/ 10/ 13نظام، مصوب  یکل  یهااستیس .2

3. Keohane, R. O. After Hegemony: Cooperation and Discord in the world political economy, New Jersey: 

Princeton Univ Press, 2005, P 54. 
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و هنجارهای مشترک   هاارزش که    شوندیمی زمانی ایجاد  المللنیبی  هاسازمان  1است.  وابستهمشابه و هویت مشترک(  

مشترکات   بهباتوجه ی مشترک احساس مشترک را میان آنها برقرار کند. هاارزشزیاد باشد و    جادکننده یامیان کشورهای  

ی سازمان میان دولتی با محوریت این کشورها ریگشکلدارند،    زبانیفارستاریخی، فرهنگی، دینی و هویتی، که کشورهای  

که جمعیت   این کشورها    زبانیفارسی  املاحظهقابلو عضویت کشورهایی  و  بوده  است، ممکن  داده  با  را در خود جا 

ظرفیت   از  از  المللنی بی  هاسازماناستفاده  الهام  و  که  هاسازمانی  زبانی    براساسی    توانند یمشده  سی تأسهمبستگی 

های  جمعیت شکل دهند که یکی از سازمان  ونیلیم  100کیلومتر و بیش از    2421370سازمانی را با مساحتی نزدیک به 

 و حیاتی برای حمایت، تقویت و گسترش زبان فارسی باشد.  های مهممهم فرهنگی منطقه و پشتوانه 

صدق    تواندیمی سازمان میان دولتی برای پاسداشت زبان فارسی  ریگشکل ریتبرگر در   موردنظرهرچند هر سه موقعیت  

 محورمسئلهرا دارد و رویکرد    ریتأثی بیشترین  شناخت  کردیروهریک از این سه موقعیت یکسان نیست؛    یرگذاریکند؛ اما تأث

 بیشتری دارد.  ریتأثنسبت به رویکرد هژمونیک 

 . اهداف و ساختار4.3

قرار خواهد    زبانیفارستشکیل سازمان میان دولتی برای پاسداشت زبان فارسی فرصت مناسبی را در اختیار کشورهای  

که در واقع میراث مشترک   -ی قدرت نرم خود در منطقه به پاسداری و گسترش این زبان  هاکانوناز    با استفادهداد تا  

خواهد    زبانیفارسبپردازند. همچنان ایجاد چنین سازمانی، این امکان را به کشورهای    -د  رویمبه شمار    ها زبانیفارس

زبانی    براساسی که  امنطقهی  هاسازمانتجربیات سایر    طرفک ی  ازداد که   و   سیتأسهمبستگی  تقویت  برای  و  شده 

ی خویش اقه منطکند و از طرف دیگر با تقویت و گسترش زبان فارسی نفوذ  ، استفاده مینند کیم فعالیت    زبانشانگسترش  

 ی جدید همکاری و همگرایی میان حوزه تمدنی زبان  فارسی را بگشایند. هاافقکند و را بیشتر می

 شامل اهداف اساسی این سازمان شود:  تواندیمموارد زیر 

 توسعه روابط فرهنگی اعضا؛ برای  ها یهمکارتقویت -

 ؛ زبانانیپاسداشت زبان، ادبیات و فرهنگ فارس  - 

 ؛ غنامندی، تقویت و گسترش زبان فارسی  - 

 . فارسی در گستره جهانی زبان تلاش برای احیای شکوه و عظمت  - 

مباحث مهمی است که   از  نیز  اشاره شود. طبق رویه معمول، ساختار    د یباساختار تشکیلاتی سازمان  به آن  اینجا  در 

  وفصل حلو سازوکارهای    هادستگاهی و  تخصصی  هاتهیکمی، شوراها، دبیرخانه،  عموممجمعی شامل  المللنیبی  هاسازمان

که تحت عناوین یاد شده یا عناوین مشابه وجود داشته و در تعامل با یکدیگر جهت پیشبرد اهداف سازمان    استاختلافات  

بر ارکان اصلی چون دبیرخانه، مجمع و شورا، برخی ارکان فرعی  علاوه تواندیم ما نیز   موردنظر سازمان 2. کنندیم فعالیت 

زبان و فرهنگ   آکادمی تحقیقات و مطالعات  زبان فارسی،  ادب فارسی، شورای گسترش  زبان و  ای چون فرهنگستان 

، مؤسسه نشر آثار و ها ی خبرگزار  ،هاپژوهشکده  ها،، دانشگاهزبانی، مؤسسه علمی و فرهنگی کشورهای فارسزبانانیفارس

 . شوندیاهداف اصلی سازمان به کار برده م  راستایداشته باشد که همه در  تواندیو... را نیز م  قاتیتحق

 
1. Rittberger, V. International Organization: Polity, Politics and Policies, Palgrave Macmillan, 2006, P 51. 

 . 60، ص 1389چاپ اول،  زان،یتهران: م ، یالمللن یب  یهاسازمانمحمدکاظم سجادپور،   دیمحمدجواد و س ف،یظر. 2



 یمحمودو  سراج  ی پاسداشت زبان فارس یبرا  یالدولنی سازمان ب  لیتشک یسنجامکان

 
148 

 

 . کارکردهای سازمان4. 4

تولید    نی؛ بنابراآورندیمیی روی  گراچندجانبه و کسب مشروعیت به    جانبهکی یهاحلراهدلیل ناکارآمدی  به  هادولت چون  

.  روند یم ی به شمار  المللنیبی  هاسازمانی از کارکردهای فراگیر دیپلماسی چندجانبه و  المللنیبمشروعیت و شناسایی  

و    تربزرگی  هاقدرت ی مناسب تعامل میان کشورها و زمینه را برای تعدیل  هاامکانی  المللنیبی  هاسازمانهمچنان،  

. علاوه بر کارکردهای فراگیر یاد شده، موارد دیگری نیز  کندیمفراهم    ترکوچک کنشگری و افزایش نسبی نفوذ کشورهای  

 1سازی، نظارت و اقدامات اجرایی از موارد مهم آن است. است که هنجارسازی، قانون توجهقابلی المللنیبی هاسازماندر 

ی مختلف فرهنگی و زبانی از جمله  هانهیزممحلی برای ارتباط و تعامل در    عنوانبه  تواندیم   زبانیفارسسازمان کشورهای  

و    هاگفتمان یکی از بسترهای مهم تولید    تواندیمپاسداشت، تقویت و گسترش زبان فارسی به شمار رود. این سازمان  

آن فائق آمدن بر معضلات    تبعبهی حوزه تمدنی زبان فارسی و  هاارزش ، ایستارها و  ها انگارهفرصتی برای درک مشترک از  

از واگرایی و عدم همکاری میان کشورهای   پدیده آمده و سبب تضعیف زبان فارسی    زبانیفارسو مشکلاتی باشد که 

 .  اندشده

،  نوشتن اساسنامه سازمان به زبان فارسی و تعریف زبان  ها عهدنامهو امضای    هاهیاعلام،  ها قطعنامهاین سازمان با صدور  

جمع    عنوانبهفارسی   در  فارسی  زبان  ساختن  شامل  برای  تلاش  و  سازمان  رسمی  دیگر  هازبانزبان  و  متحد  ملل  ی 

و  هاسازمان که کشورهای  امنطقه ی جهانی  اقدامات    زبانیفارسی،  و  نهادسازی  از طریق  و همچنان  آن هستند  عضو 

 ی در پاسداشت و تقویت زبان فارسی ایفا کند. ابرجسته  نقش تواندیماجرایی 

 گیری نتیجه 

بررسی    بهباتوجه مورد  پژوهش  این  در  پاسداشت    قرار گرفتهآنچه  برنامهاست؛  و  اهداف  زمره  و  دولت  یهازبان در  ها 

بوده است. درج   یالمللنیب  یهاتر از سازماناز زبان برجسته   تیحما ها درقرار داشته و نقش دولت  یالمللنیب  یهاسازمان

  ی به نام روز زبان مل   یروز مشخص  نییکشور، تع  کی  یهااز زبان  تیحما نیقوان  بیکشورها، تصو  نیدر قوان  یزبان رسم

مهم    یهاو... از زمره تلاش  گرید  یمؤسسات گسترش زبان به کشورها  زبان، مانند فرهنگستان  ینهادها  سیکشور، تأس

که در   دهدیمی نشان المللنیبی  هاسازمانبه همین ترتیب، مطالعه  .رودیم شمار از زبان به تیحما یها در راستادولت

ای  هسازمان، برخی  رودیماز وظایف آن به شمار    هازبانکه حفاظت و حمایت    ونسکویمانند    ی،جهان ی  هاسازمانکنار  

  جامعه کشورهای پرتغالی زبان   و   مانند سازمان کشورهای فرانسه زبان  ؛ اندگرفتهشکل  ی به اساس همبستگی زبانیامنطقه 

 .  رودیمبه شمار   شانیاساسکه حفظ، تقویت و گسترش زبان اعضا از اهداف 

فارسی   مشترک    عنوانبهزبان  کشورهای    زبانانیفارسمیراث  انسجام  و  همکاری  عدم  سازوکار    زبانیفارساز  نبود  و 

هر روز    گذشت  با و   بردیمرا برای پاسداشت این زبان رقم بزند، رنج    زبانیفارسفراکشوری، که تلاش مشترک کشورهای  

ی  هاسازمانی و تجارب  المللنیبی  هاسازمانی  ریگشکلی  هایتئور. پس، با استفاده از  شودیم بر مشکلات این زبان افزوده  

ی برای پاسداری و گسترش زبان فارسی ضرورت است. برای نایل شدن به  الدولنیبی دیگر تشکیل یک سازمان  امنطقه 

ی و تکوین ریگشکلی سه گانه را برای تحلیل چگونگی  هاتیموقعاین مأمول با استمداد از نظریه فالکر ریتبرگر، که  

موقعیت  ) زبانیفارساز موقعیت برتر ایران نسبت به سایر کشورهای  با استفادهی مطرح کرده است، المللنیبی هاسازمان

یهادغدغههژمونیک(،   چون  مشترکی  مجامع سازکسان ی  در  آن  ساختن  شامل  و  دادن  رسمیت  و  زبان  نام  و  خط  ی 

 
 .35. همان، ص1
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مشترکمحورمسئلهموقعیت  )  یالمللنیب دین  و  هویت  فرهنگ،  تاریخ،  و  شناختی(  )  (  ی  هانه یزم  توانیمموقعیت 

موقعیت یادشده   هر سهی و تحلیل کنیم. با آنکه سنجامکانی برای پاسداشت زبان فارسی را امنطقه ی سازمان ریگشکل

آنها یکسان نیست. موقعیت شناختی بیشترین تأثیر و    یرگذاریتأث ،باشد  تواند یمی جنین سازمانی تأثیرگذار  ریگشکلبر  

سازمانی مشکلات   چنین  ایجاد  با  داشت.  خواهد  را  تأثیر  کمترین  هژمونیک  آن ادهیعدموقعیت  با  فارسی  زبان  که  ی 

زبان    سازی، اقدامات اجرایی و اقدامات نظارتی این سازمان،شود و هنجارسازی، قانون، حل میکندیمنرم    وپنجهدست

 فارسی مورد حمایت قرار گرفته، تقویت شده، قلمرو آن گسترش پیدا خواهد کرد. 
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ABSTRACT 

Transparency and clarity of regulations governing the actions of economic activists are goals pursued by 

developing and developed countries. Achieving these goals relies on the adoption of precise and effective 

regulations. This article attempts to explore, with a focus on the Companies Act 2006 of the United 

Kingdom and the rulings of its courts, and the alignment of these provisions with the laws governing 

commercial companies in Iran, whether managers have duties beyond their formal responsibilities in 

managing the company towards stakeholders regarding the management of the company and the 

achievement of its goals? It should be examined whether, in addition to the formal duties specified in Iranian 

law in cases such as the manager’s lack of effort to achieve the company’s business goals or the lack of the 

ability required to manage the company, managers are expected to have general duties that would lead to 

their liability to stakeholders. Unlike the United Kingdom, Iranian laws have not explicitly and 

systematically addressed such duties, and the legislative focus has been on the formal duties of directors. 

The experience of commercial companies in Iran has shown that this lack of clarity has led to problems in 

the advancement of companies and the exploitation of conflicts of interest by some managers. The absence 

of legal requirements for individuals with specific criteria and the failure to identify key managerial 

responsibilities incur costs for both the company and society. This comparative article, written using a 

descriptive-analytical method, focuses on the obligations and duties of managers towards the company, 

which are sporadically mentioned in the Iranian Commercial Code without precise distinction. 
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 پژوهشی -علمی مقاله 

  *های تجاری در حقوق ایران و انگلستانشرکت بررسی تطبیقی وظایف عمومی مدیران 

 3محمد هادی دارائی ، 2چشمقان امیرحسین سعادتی، 1علی خواجوی

 

 ده ی چک 
  نی به ا  ل ی است. ن   افته ی درحال توسعه و توسعه   ی کشورها   ی از اهداف مترق   ی و صراحت مقررات حاکم بر اعمال فعالان اقتصاد   ت ی شفاف 

و   ۲۰۰۶انگلستان  ی تجار   ی ها مقاله تلاش شده با تمرکز بر قانون شرکت  نی و کارآمد است. در ا  ق ی مقررات دق ب ی اهداف در گرو تصو

در اداره شرکت،    ر ی مد   ی شکل   ف ی از وظا   ر ی غ   ا ی که آ   م یاب ی در   ران ی در ا   ی تجار   ی ها کشور و انطباق آن با حقوق شرکت   ن ی ا   ی ها دادگاه   ی آرا 

  ف ی بر وظا افزون   د، ی د   د ی . با ر ی خ   ا ی شرکت و حصول اهداف آن دارد    ی در خصوص راهبر   نفعان ی در برابر ذ   ی گر ی د   ی عموم   ف ی وظا   ر ی مد 

مورد    یی فقدان توانا   ای شرکت    ی تحقق اهداف تجار   ی در راستا   ر ی عدم تلاش مد   ون چ   ی در خصوص موارد   ران، ی مندرج در قانون ا   ی شکل 

. برخلاف  ر ی خ   ا ی بشود، متصور است    نفعان ی آنها در مقابل ذ   ت ی که منجر به مسئول   ، ی عموم   ی ف ی وظا   ران ی مد   ی شرکت برا   ی راهبر   ی برا   از ی ن 

بوده    ران ی مد   ی شکل   ف یگذار بر وظا پرداخته نشده و تمرکز قانون   ی فی وظا   ن ی مند به چن و نظام   ح ی صورت صر به   ران ی ا   ن ی انگلستان، در قوان 

  یشرکت و سوءاستفاده برخ   ی عدم صراحت باعث بروز مشکل در ارتقا   نی نشان داده که ا   ران یدر ا   ی تجار   ی ها است. تجربه شرکت 

  ی برا   ران، ی مد   ف ی اهم وظا   یی مشخص و عدم شناسا   ی ارها ی مع   ی به حضور افراد دارا   ی از تعارض منافع شده است. عدم الزام قانون   ران ی مد 

  فی درآمده، تمرکز بر تعهدات و وظا   ر ی به رشته تحر   ی لی تحل - یف ی که به روش توص  یق ی مقاله تطب   ن یاست. در ا   سازنه ی و جامعه هز   شرکت 

 صورت پراکنده به آنها اشاره شده است. به   ق ی دق   ک ی بدون تفک   ران ی در برابر شرکت است که در قانون تجارت ا   ران ی مد 

 .۲۰۰۶ها  قانون شرکت   ، ی عموم   ف ی حقوق تجارت، وظا   ، ی شرکت تجار   ران ی مد   واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

های تجاری جایگاه مهمی در  روی حقوق شرکت ؛ ازاین اندترین بازیگران عرصه اقتصادی جوامعهای تجاری از مهمشرکت

های مختلف همواره برای تدوین و تحکیم نظامات  گذاران کشورقانوندانان و  و حقوق   ردمیان مباحث حقوق تجارت دا

های  مثابه موجودیتهای تجاری بهاست که شرکت  شده پذیرفته  یاند. این امرهای تجاری در تکاپو بودهحاکم بر شرکت

رغم اینکه اشخاص حقوقی اند. علیعاریت گرفتهاعتباری ایجاد شده به اراده اشخاص انسانی، اعتبار خود را از قانون به 

الاصول دارای تمام حقوق و تکالیفی که بالطّبیعه مختص اشخاص حقیقی نیست هستند، برای انجام و استیفای این علی

  و   588دار باشند ناگزیرند )ماده  حقوق و تکالیف از وجود مدیرانی که مبرز اراده آنها بوده و راهبری امور شرکت را عهده

ند که در ازمنه و امکنه مختلف،  کهای تجاری آشکار میباوجود این، نگاهی به سیر تاریخی شرکت  (.1347  ل.ا.ق.ت  589

ها و حدود وظایف و  حسب عرف و قوانین، رویکردهای مختلفی نسبت به جایگاه مدیران، ماهیت ارتباط آنها با شرکت

 ده است. ش اتخاذ  شانهایمسئولیت 

عنوان  ای به تجارت داشته و نظام حقوقی این کشور به الایام توجه ویژه عنوان یکی از کشورهایی که از قدیم انگلستان به 

ای در خصوص وضعیت حقوقی حاکم بر مدیران  است، دارای مقررات ارزنده   لا معرفی شده کامن   گیری نظام شکل   أ منش 

از مجموع وظایف نام شرکت  ( در  CA2006)   Companies Act 2006برده شده مدیران در  های تجاری است. 

پژوهش  بررسی  سایر  آن  موارد  از  برخی  نظریه   شده ها  بر  توجه  یا  راهبردی شرکت که  و  تجاری  بر  های  یا  بوده  ها 

محور بین حقوق ایران و انگلستان و توجه تطبیقی به آن وظایف  لایی آن وظیفه و فقدان بررسی نص های کامن ریشه 

شد. در قوانین و دکترین حقوقی ایران  یک مجموعه پس از گذشت بیش از یک دهه از قانون مذکور حس می  مثابه به 

طور مستقل مورد مداقه قرار نگرفته است. توجه جامع به وظایف عمومی مدیران آن  عنوان وظایف مدیران عمدتاً به 

تواند راهگشای معضلات اقتصاد و تجارت کشور  گیری از قوانین کشورهای پیشرو در زمینه اقتصادی می هم با بهره 

 باشد.  

با معطوف کردن نظر بر نص قانون انگلستان و دیگر نگاشته شده است، تحلیلی -صورت توصیفیبه که  ،این مقاله تطبیقی

 تعهدات  وظایف و از    تحلیلی   ، درصدد استهای قانونی داخلیقوانین اخیرالتصویب آن کشور و مطابقت دادن آن با ظرفیت

یا از   صورت شکلی بیان شدهدر قانون تجارت ایران وظایف مدیران بیشتر به  به دست بدهد.نسبت به شرکت    مدیران

  از وظایف ماهوی آنها در برابر شرکت صحبتی نشده  کهدرحالی؛  ها صحبت به میان آمده مسئولیت آنها به جبران خسارت 

نیم و راهی  در این مقاله تلاش شده تا آن وظایف ماهوی را از موادی پراکنده در قانون مدنی و تجارت برداشت ک  است؛

 آوری این وظایف در اصلاحات بعدی باز کنیم. برای تدوین و جمع

بررسی وظایف عمومی مدیران پرداخته و حسب مورد ضمانت اجرای نقض آنها در  این پژوهش به    ، دربرای این منظور

 شود. مقایسه نظام حقوقی دو کشور تببین می

 وظایف مدیران . 1

گیرند. این است که  کند، تخطی از وظایفی است که صریحاً و ضمناً برعهده می آنچه برای مدیران ایجاد مسئولیت می 

از موارد مترقی   دانیم و بدون وجود وظیفه، مسئولیت نیز معنایی نخواهد داشت. ما مدیران را مسئول اداره شرکت می 

شرکت  حقوق  سابقه در  که  است  موضوعه  قوانین  در  مدیران  عمومی  وظایف  از  فهرستی  ارائه  انگلیس،  در های  ای 

نظر می قانون  به  است.  نداشته  این کشور  تصویب  گذاری  بر  شناسایی وظایف مدیران در گرو   CA2006 رسد سابق 
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ها و وظایف  این است که قواعد ایجادشده توسط دادگاه   CA2006نوآوری مهم    لا و انصاف بوده است. بررسی قواعد کامن 

ممکن است دلیل   ۲.به رشته تقنین درآورده است  ، یاد شده   1که تحت عنوان وظایف امانی را،  مستخرج مدیران از آنها  

  17۰د. گرچه پایه و اساس این مواد قانونی مطابق ماده  کر این امر را پیچیدگی و پراکندگی اصول و قواعد مذکور تلقی  

بوده گذاری در این خصوص، شفافیت مقررات ناظر بر عملکرد مدیران  ، مزیت قانون است لا و انصاف  همان مقررات کامن 

ه و در دسترس همگان قرار گرفته شد صورت شفافی معین و مدون  نفعان به زا برای مدیران و ذی و موارد مسئولیت 

برای تشخیص چهارچوب وظایف از را  نفع  این است که مدیران و اشخاص ذی   لستان گذار انگ نتیجه شیوه قانون   است. 

و عواقب نقض این   های قواعد ده است. البته ریشهکر نیاز ها و تفسیر و تحلیل آنها تا حدودی بی مراجعه به آرای دادگاه 

بر قواعد مبتنی خود از  لا و وظیفه امانی مدیران است که  ات کامن کماکان تابع مقرر   CA2006  178تعهدات مطابق ماده  

انصاف است و باید  کامن  . گفتنی است که برای عبارت وظایف د کر جو  وقانون مذکور جست   متن   را خارج ازآن  لا و 

های انگلستان تعریف جامع و مانعی نشده است و  عمومی در قانون انگلستان و در دیگر متون دکترین حقوق شرکت 

اند. همچنین حسب قانون در کنار وظایف عمومی، وظایف دیگری  لایی را برای آن برشمرده صرفاً مصادیق قانونی و کامن 

ای نیز نظر های قرادادی و اساسنامه رسد مقنن انگلستان به وظایف و مسئولیت باری، به نظر می   3تعریف نشده است.

از آن   ش ی و ب   ی عموم   ف یدر مفهوم وظا   ی ماهو   ف ی )وظا   کنیم نها یاد می داشته است که تحت عنوان وظایف شکلی از آ 

نظر از  هرچند در ادبیات این بحث، اهل    (. م ی دان ی م   ی شکل   ف ی است که آنها را وظا   رانی مد   ی ادار  مات ی در برابر تصم

  4ای در مقابل وظایف عمومی )وظایف عام/خاص(، بدون تعریف وظایف خاص سخن به میان آوردند؛ بندی وجود تقسیم 

تحت    5ای در بسیاری از کتب مرجع مدنظر نبوده و در یکی از منابع، بندی با مراجعه به منابع مربوطه چنین تقسیم 

طرح شده که در آنجا نیز مفهوم به مصادیق تعریف شده است. یعنی مواردی    ۶های خاص، عنوان وظایف و مسئولیت 

های های سوم تا هفتم بخش دهم قانون در خصوص موضوعاتی چون اعلام منافع در معاملات و تراکنش که در فصل 

های آنها و... طرح شده، ذیل عنوان وظایف  موجود، معاملات نیازمند تأیید اعضا، قرارداد خدمت مدیران و مسئولیت 

این قانون مورد تصریح قرار   178تا    17۰وظایف عمومی مدیران در مواد      خاص در منبع مذکور گردآوری شده است. 

 پردازیم. به بررسی این موارد می   بخش بعد گرفته است. در  

به نظریه   ای مختصراشاره نوعی برگرفته از حقوق فرانسه است،  که وظایف و مسئولیت مدیران در حقوق ایران به ازآنجا 

،  »نفع شرکتی« در قوانین فرانسه تعریف نشده استضروری است. باوجود اینکه    در حقوق فرانسه  7»نفع شرکتی«  نوین

اند.  یاد کرده  نمدیرا  ی اقداماتنماقطبطور خاص  ها و بهشرکت   8نما«عنوان »قطبنفع شرکتی بهاز  دانان  برخی حقوق 

 
1. Fiduciary duties 
2. Sheikh, Saleem. A Guide to The Companies Act 2006, London: Routledge-Cavendish, First Edition, 2008, P 371 . 
3. Hannigan, Brenda. Company Law, London: Oxford University Press, Fourth Edition, 2015, P 176; Girvin, 

Stephen. Charlesworth’s Company Law, London: Sweet & Maxwell, 18th Edition 2010, P 320. 
)مطالعه در حقوق    یسهام   یهاشرکت   رانیعام مد  فیوظا  یو اهداف آن در قلمرو   یگذارو حسن پاشازاده، »قاعده   بهیغر  یعل  ،یعل  ،ییپوررضا.  4
   .۱۵۶، ص۱402، 4۳،  شماره  ۱۱دوره  ،یفصلنامه پژوهش حقوق خصوص(«، سیو انگل رانیا

5. Sheikh, Op. Cit., P 438 . 
6. Specific Duties and Liabilities 
7. L’intérêt social 
8. Pirovano, Antoine. “La boussole de la société. Intérêt commun, intérêt social, intérêt de l’entreprise ?”, 

Recueil Dalloz, Numéro 23-24, 1997, p: 189  
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باتوجه  اند. شاید  معرفی کرده  1کنند، کاران شرکت باید از آن تبعیت  اندرکه دست  ،هنجاری برتر«»  عنوانبهرا  برخی آن  

انگلستان  وضوعوظایف عمومی م  مذکور، بستری برای  در راستای نظریه  به تعاریف فوق بتوان ایران    ،حقوق  در حقوق 

به این صورت که   .داشتند  ۲یعنی خوانشی قراردادی یا نهادی   ،. برخی دیگر از نفع شرکتی خوانشی دووجهیفراهم کرد

از قرارداد فی منافع  است  مابین شرکا سرچشمه گرفته  در مفهوم قراردادی نفع شرکتی  به  بازگشتی دارد  که در واقع 

نفع شرکت در ارتباط  ،اما در خوانش نهادی  ،چراکه در اصل، شرکت در راستای منافع آنها ایجاد شده است  ؛شخص شرکا

ها مستقل از شرکاست و این  که شرکت واجد داراییازآنجایی ، عبارت دیگربه .با خود شخصیت شرکت و کارکرد آن است

توان این نتیجه را استنباط کرد گرفته از تمایز میان شخصیت شرکا و شخصیت حقوقی شرکت است، میت ئ استقلال نش

 3. تر از نفع شرکاستکه نفع شرکت مفهومی وسیع

ای بدون تجمیع موارد ذیل  در مقررات پراکنده  ،چنانچه خواهد آمد  ،در قانون تجارت ایرانوظایف مدیران در معنای فوق  

بروز این وظایف   ؛است  دهش بیان    تلویحاً  ،عنوانی خاص  توان در دستورالعمل حاکمیت شرکتی  نحو خاصی میبه  را  اما 

در مواد مختلفی به بحث وظایف مدیران از   دید که  14۰1ناشران ثبت شده نزد سازمان بورس و اوراق بهادار مصوب  

اما نکته مهم آنجاست که    .دشوکه به فراخور موضوع بررسی میاست  پرداخته    CA2006جنس همان وظایف مطروحه در  

  پذیری، برخورداری از تحصیلات، مهارت و تجربه در زمینهمانند مسئولیت   وظایفی  در دستورالعمل حاکمیت شرکتی ایران

که وظایف در مقررات حاکمیت است. درحالی   ایران نداشته  یای به نحو صریح در قوانین تجار مرتبط هیچ مبنا و ریشه

ابتدا با بیان در قانون تجارت و سپس   ،و با سیر منطقی تدوین شده  CA2006برمبنای  ۲۰184شرکتی انگلستان مصوب 

  وظایف مذکور  ،در حقوق ایران  حال اینکه  و   کنونی رسیده  سازوکار حقوقیبا انعکاس آن در مقررات حاکمیت شرکتی به  

وظایف  شکل از بیان  این  ند.  د شتدوین  مذکور    ابتدائاً در دستورالعمل  ،قوانین تجاری  بدون تجربه سیر تطوری خود در

و سیر منطقی خود  ردآوری کافی ندامبنای الزام سازد،ممکن نمیهای غیربورسی نسبت به شرکترا شمول آن ، عمومی

تغییرات و تعمق در دکترین    أ سرمنش  این اتفاق خود تواندهرچند می  است.  ده کرطی ن  تجاریرا از دکترین و مقررات عام  

دستورالعمل حاکمیت شرکتی مانند مسئولیت   3شده در ماده  با توجه به مفاهیم تعریف  ،و مقررات باشد. از سمت دیگر

که با توجه به صراحت ماده اشخاص متفاوتی از شرکت و    ،آنان  نفعان و رعایت حقوق ذی  در برابرمدیره  تئپذیری هی

  4با توجه به بند    .کنندگان دستورالعمل دیدتوان توجه به تئوری نفع شرکتی را در نظر تنظیممی  ،داران آن هستندسهام

گذاری دانسته و دهی به سراسر زنجیره سرمایهنحوی کمک و انگیزهکه هدف حاکمیت شرکتی را به  ،دستورالعمل  3ماده  

داران را در گذار نفعی فراتر از نفع خود شرکت و سهامگویا مقرره  رعایت اخلاق سازمانی در شرکت،  5در راستای ماده  

قانون موجود  وجود آورده، سابقاً حتی با توجه به مقررات  هنظر داشته و بستر مناسبی برای طرح ریزی نظریه نفع شرکتی ب

نظریه مذکور    تجارت برای  بسترسازی  امکان  ایران  از سمت دکترین، در حقوق  به بحث   بدون محدود کردن   نیز  آن 

 
1. Bennini, Aïda. “Le voile de l'intérêt social”, Thèse de doctorat, Université de Cergy Pontoise, 2010. 
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D’entreprise, Mines Paris : Université PSL, 2016; Batifoulier Philippe, Franck Bessis, Ariane Ghirardello, 

Guillemette de Larquier et Delphine Remillon (dir.). Dictionnaire des conventions. Autour des travaux 

d’Olivier Favereau, Presses Universitaires du Septentrion, 2010, P  174 . 
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 1. ده بودشبینی نیز پیش حاکمیت شرکتی

 وظیفه به اقدام در حدود اختیارات. 1.1

اقدام در حدود اختیارات یعنی اولاً اقدام مطابق اساسنامه شرکت و ثانیاً برای اهدافی که در   ،CA2006  171مطابق ماده 

اختیارت مدیران، اساسنامه شرکت و قانون است.   أ تفویض شده است. به این معنا که منش  مدیرانبه    اختیارراستای آنها  

نامه و نتایج جلسات مجامع عمومی  اعم از موارد مندرج در شرکت   CA2006  17البته اساسنامه در این ماده مطابق ماده  

اعم از    ،که برای تمام اعضارا،  همان قانون تصمیمات و توافقاتی    ۲9ثیرگذار است و مطابق ماده  أ است که بر اساسنامه ت

که   ،یرانشود. اختیار اداره امور شرکت برای مدشامل می  ،الاتباع استلازم  ،اند آنهایی که موافق یا مخالف تصمیم بوده

این اصل در   ۲.ناشی از اصل تفکیک قوا میان اعضا و مدیران است  ،شودمنجر به وظیفه به اقدام در حدود اختیارات می

مورد شناسایی قرار گرفته است. قاضی در آن پرونده اظهار    3Howard Smith Ltd v Ampol Petroleum Ltdپرونده  

توانند تا زمانی که مدیر در مقام  داران نباشد و آنها نمیداشت که ممکن است تصمیم مدیران مطابق میل اکثریت سهام 

  ۲39ماده   مثلاً جز در موارد استثنایی.  ،نندکای توسط مدیران مداخله  در اعمال اختیارات اساسنامه   ،تصدی قرار دارد

  ، مثابه نقض وظایف یا اهمال و... هستندکه بهرا،  یید برخی افعال مدیر  أ الذکر که برای اعضا مجمع صلاحیت تقانون فوق 

رو به  جو کرد. ازاینوده است. ریشه این مقرره را باید در همان قاعده ارتباط امانی مدیران با شرکت جستکرشناسایی  

 4.شودیید در واقع رها ساختن مدیر از مسئولیتی است که در نتیجه تعهد به ارتباط امانی با شرکت میأ رسد این تنظر می

مداخله در مدیریت شرکت  که اجازه  مثابه رکنی جدای از مدیران توانایی اعضا به  ،این قانون  1۶8مطابق ماده    ،همه این با

  ، بر این نند. علاوهکتوانند در نشست معمول مجمع تصمیم به عزل یک فرد از مقام مدیریت را اتخاذ  می  و صرفاً  رندرا ندا

، بر مدیر است که اختیارات خود را در راستای اهداف مناسب به کار ببندد. این مقرره نیز  171مطابق بند بعدی ماده  

 Eclairs Groupدر پرونده    ۶.لا و اصول انصاف وام گرفته شده استدارد که از قواعد کامن  5ریشه در قاعده اهداف درست

7Ltd v JKX Oil & Gas Plc  چون برای هدف    ، ای آنها بودچوب اختیارات اساسنامه ربا اینکه عملکرد مدیران در چها

ازاین  ،نادرستی انجام گرفته بود از  توسط دادگاه باطل شد.  اقدام در حدود اختیارات با اهداف نادرست مثابه خروج  رو 

می تلقی  اختیارات  تعیبا شود.  حدود  پیرامون  بحث  ریوجود  در  درست،  اهداف  چهارچوب   Extrasure Travelی  أن 

Scattergood Insurances Ltd v  8  ای عینی مورد نیاز است  ین این چهارچوب ضابطهیچنین اظهارنظر شد که برای تع

 که باید در هر مورد اعمال و عمل موردنظر باید مطابق واقعیات و اساسنامه شرکت در چهار مرحله آزموده شود:

 
تهران: گنج دانش،   ،ی تجار  یهاشرکت   یمجامع عموم  یساز  میو مقابله با تقلب شرکا در تصم  ییشناسا  ،دیسع  ،یحقان.  ۱

 .2۳0 و  22۱-220 ص ، ۱۳۹۷
2. Aldahmash, Abdollah Nasser. “Powers, duties, and liabilities of company directors: A comparative study 

of the law and practice in the UK and Saudi Arabia”, PhD Thesis, Lancaster University, 2020, P 54 . 
3. (1974) A.C. 821. 
4. Payne, Jennifer. “A Re-Examination of Ratification”, Cambridge Law Journal, Volume 58, Issue 3, 1999, 

p: 617. 
5. Proper Purpose Rule 
6. Langford, Rosmary Teele. And Ian M. Ramsay. “The Proper Purpose Rule as a Constraint on Directors’ 

Autonomy – Eclairs Group Limited v JKX Oil & Gas plc”, Modern Law Review, Volume 80, Issue 1, 2017, 

PP 110-120. 
7. (2015) UKSC 71.   
8. (2003) 1 BCLC 598. 



 14۰4 بهار  ، 1، شماره۲8دوره  فصلنامه تحقیقات حقوقی 

 
159 

 

ب( شناسایی هدف درستی که اختیار در راستای آن به مدیر اعطا شده  ، )الف( اختیاری که اعمال شده شناسایی شود)

گیری در خصوص درست ( تصمیم، )دالواقع در راستای آن اعمال شده است( شناسایی هدف اصلی که اختیار فی، )جاست

 یا نادرست بودن هدف. 

در این پرونده قاضی با بیان اینکه علیرغم عمل در حدود اختیارات، هدف درستی که اختیار در راستای آن تفویض شده  

خوانده در راستای آن اختیارش را اعمال کرده بود تفاوت داشت، هدف وی را نادرست تشخیص   بود با هدفی که واقعاً 

 1داد.

  ، ق.م ۲1۶زیرا تشکیل شرکت تجاری در زمره عقود است و طبق ماده    ؛تعین موضوع شرکت الزامی است در حقوق ایران

های سهامی عام به لزوم تعیین موضوع شرکت در اساسنامه  ل.ا.ق.ت در شرکت  8موضوع آن باید معلوم باشد. در ماده  

نامه اجرای قانون ثبت شرکت از لزوم مشخص نظام  ۶ماده    8های تجاری هم بند  دیگر شرکت  خصوصاشاره شده است. در  

نحو موسعی هرگونه ل.ا.ق.ت نیز به  14۲در ماده    ،. از همین رواست  ها صحبت به میان آمدهبودن موضوع همه شرکت 

نکته    .داندموجب مسئولیت مدیران میاساسنامه شرکت و یا مصوبات مجمع عمومی را  ،  رفتار مخالف با مقررات قانونی 

شناسایی مسئولیت برای مدیران شرکت در مقابل اشخاص ثالث فارغ از مسئولیت آنان در برابر خود    14۲مهم در ماده  

گذار به حقوق اشخاص ثالث و گسترش محدوده مسئولیت مدیران است تر قانوندهنده نگاه جامعکه نشان   استشرکت  

کارگیری هتواند همخوانی داشته باشد و با بنیز می  ۲نفعاندر حقوق فرانسه و تئوری ذی  های جدید نفع شرکتی که با تئوری

 توان مقررات کهنه قانون تجارت را تفسیر نوینی کرد. اسلوب آن نظریات می

در بررسی حدود اختیارات شرکت باید ابتدا    .شوداختیارات در حقوق ایران ذیل مبحث اهلیت تمتع و استیفا بحث می

  ؛ های تجاری مطلق نیست. اهلیت شرکتدریابیماختیار به مدیران    یدر اعطارا  تا حدود توان او  بشناسیم  اهلیت شرکت را  

یعنی محدود به موضوع مندرج در اساسنامه آنهاست که توسط نهاد اجراکننده )مدیران( در حدود اختیارات خود اجرا  

د یا خیر در حقوق ایران نهای تجاری در انجام امور خارج از موضوع خود اهلیت داردرباره اینکه آیا شرکت  3.کرده باشد

برخی دیگر به   4.بین حقوقدانان اهلیت شرکت تجاری صرفاً در حدود موضوع آن است  ست. نظر مشهور درهنظر اختلاف

که باید  است  ل.ا.ق.ت از محدودیت اختیارات مدیران صحبت شده    118در ماده   5.اندعام بودن اهلیت شرکت تجاری قائل

تواند به خارج از موضوع بودن معاملات مدیران حتی  میبا توجه به ظاهر قانون، شرکت   .در حدود موضوع شرکت باشد 

رسد برمبنای قواعد  در برابر اشخاص ثالث هم استناد کند و این امور را خارج از اختیارات مدیرانش بداند و به نظر می

اما نگارنده معتقد است که بستر تجارت جایگاه تحلیل   ؛وکالت و بحث عدم اهلیت شرکت باید قائل به بطلان اقدامات شد

چنینی از مواد حقوق ثالث  های اینزیرا خوانش  ؛روابط وکیل و موکل و بطلان ناشی از عدم تنفیذ اقدامات مدیران نیست

شود و قانون فرانسه از سال هرچند حقوق اشخاص ثالث با این نظر تضعیف می  تواند مورد مخاطرات جدی قرار دهد. را می

همچنان قانون تجارت ما با همان قواعد    است، ده  کرقاعده محدودیت به موضوع شرکت اختیارات مدیران را حذف    19۶8
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شود که در برابر  های قراردادی صحبت میقسمت دوم ماده از محدودیت  1دهد. کهنه قانون فرانسه به کار خود ادامه می

  118اما برابر شرکت و صاحبان سهام محل ایجاد مسئولیت است. طبق ظاهر، ماده    ،اشخاص ثالث قابلیت استناد ندارد 

نمی مدیرعامل  مسئولیت  عدهشامل  و  برگزیدنشود  را  نظر  این  حقوق  اساتید  از  این ۲د. ای  میان  اما  تفاوت  ایجاد  گونه 

  . زیرا نباید از اشخاص ثالث تسلط کامل نسبت به اساسنامه شرکت توقع داشت  ؛مدیره پسندیده نیستمدیرعامل و هیئت

های مدیرعامل  ل.ا.ق.ت را به مسئولیت  118ماده    8/11/137۰دیوان عالی کشور مورخ    3یی از شعبه  أبر همین مبنا در ر

های مندرج در اساسنامه نسبت به مدیرعامل  هم تسری داده برخی دیگر از اساتید هم از عدم قابلیت استناد به محدودیت

کرده مذکور دشوار    118ل.ا.ق.ت چنین برداشتی را از اطلاق ماده    1۲5اما ظاهر ماده    3، انددر برابر ثالث صحبت کرده

مقنن  ها قبل در قوانین تجارت دیگر کشورها متروک شده و  و ناچار از پذیرش تفسیر مضر به ثالثی هستیم که سال  است

محدودیت برابر  در  ثالث  حقوق  اساسنامهاز  کرده  های  دفاع  شرکت  موضوعی  و  مواد   4۰CA2006)است  ای  این   .)

مستنبط   شود.می نیز دیده  های تجارید و درباره مسئولیت مدیران در سایر شرکتنشوجا ختم نمیآفرین به همین مشکل

داند و  های سهامی سابق، که رابطه مدیر و شرکت را مانند وکیل و موکل میقانون تجارت در خصوص شرکت  51اده  م  از

در رسد، باید احکام وکالت را بر روابط مدیر  های تجاری به نظر میبا این رویکرد و سکوت مقنن در دیگر مواد شرکت

. در تقویت این عقیده،  ها جاری کرد و خروج مدیران از محدوده اختیارات را مانع مسئولیت شرکت دانستتمامی شرکت

به ماده   اساسنامهق.ت، محدودیت1۰5نظر  اختیارات مدیران دانسته و  های  استثنائات  از  را هم  ازسوی ای  اقدامی  اگر 

تواند به همان مدیران رجوع شرکت مسئول آن معاملات نیست و آن شخص فقط می  ،مدیران برخلاف اساسنامه باشد 

را هیئت   .کند اختیارات مدیرعامل  به هیئت   علت تفوق کند و بهمدیره مشخص میحدود  مدیره،  مجمع عمومی نسبت 

عمومی دارد  مجمع  را  اختیارات  تعیین  توان  باشد   ؛هم  آمده  اساسنامه  در  اختیارات  این  اگر  تغییر    ،اما  با آن  اختیار 

 العاده است. عمومی فوق مجمع

 وظیفه ارتقای موفقیت شرکت . 1.2

نیت، ارتقای موفقیت شرکت در  اقدامات خود با حسناند تا در  دهشمدیران موظف    CA2006  17۲در بند اول ماده  

داران این وظیفه بیش از آنکه نسبت به خود سهام  ،عبارت دیگرنند. بهکمثابه یک مجموعه را لحاظ  راستای منفعت اعضا به

بلکه کسانی که در آینده    ، داران کنونیمنفعت سهام  فقطعنوان نهاد حقوقی مجزاست. در این مفهوم نهباشد، به شرکت به

های لازم برای تطابق اقدام مدیر با این ماده  لفهؤگیرد. در ادامه این بند مشوند نیز مورد توجه قرار میدار شرکت میسهام

 کند: صورت غیرحصری بیان میرا به 

 الف( آثار احتمالی هر تصمیم در طولانی مدت؛ 

 ب( منافع مستخدمین شرکت؛ 

 گنندگان، مشتریان و سایرین؛ مینأپ( نیاز به تقویت روابط کاری شرکت با ت

 ثیر اِعمال شرکت بر جامعه و محیط؛أ ت( ت
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 ای؛ث( مطلوبیت شرکت با حفظ شهرت شرکت برای استانداردهای بالا و رفتار حرفه

 داران.ج( رفتار عادلانه میان سهام

و از این حیث مفهوم   استاز اوصاف امانی مدیر شرکت   نیت در راستای منافع شرکتنکته شایان ذکر اینکه اقدام با حسن

استدلال    1Mutual Life Insurance Co of New York v Rank Organisation Ltdچنانچه در پرونده    ؛جدیدی نیست

نیت و در  باید با مدنظر قرار دادن حسن  شده بود، اختیاراتی که به واسطه اسناد اساسی شرکت به مدیران اعطا شده، اولاً 

مفاهیم    17۲این، بند اول ماده    داران اعمال شود. باوجودبا رعایت عدالت میان سهام  و ثانیاً باشد  راستای منافع شرکت  

ای است که این ماده با تصریح بر ملاحظه که وظیفه  ۲، موفقیت شرکت  است. مثلاً   دهکری  رگذاجدیدی را وارد حوزه قانون

که از مفهوم وظیفه امانی صرف فراتر    4از این مفاهیم جدید است  ،گذاردبر دوش مدیران می  3دارنفعان غیرسهاممنافع ذی

جو کرد که از مجال  وجست 5گذار نسبت به مقوله راهبری شرکت های این تغییرات را باید در رویکرد قانونرود. ریشهمی

و    7نفعان شرکت«ذی»  ۶، داران«این نوشتار خارج است. عجالتاً باید گفت از میان نظریات ارائه شده، یعنی»تفوق سهام

 نظریه اخیر است.  9، هانظریه مختار کمیته بازنگری قانون شرکت  8داران« »افزایش ارزش سهام سهام

هایی که در  لفهؤدر نظر گرفتن فهرست م  ، گرچه مستقیماً به این مفهوم در ماده اشاره نشده است  ،به عقیده نویسندگان

 1۰داران است.طور ضمنی دربردارنده مفهوم افزایش ارزش سهام سهامبه ، بند اول ارائه شده

ها چیست و در چه صورتی مدیر را نیت در نظر قانون و دادگاه معیار رعایت حسن   این است که  ، سؤالی که باید کرد 

دادگاه با اتخاذ    11Charterbridge Corpn Ltd v Lloyd’s Bank Ltdدر    نقض این وظیفه مسئول خواهند دانست. رای  ب 

 با در نظر گرفتن اوضاع احوال، منطقاً   ، آگاه و صادق در جایگاه آن مدیر   ی فرد   ، رویکردی نوعی اظهار داشت که باید دید 

منطقی وجود نداشته   ی توانست اعتقاد داشته باشد که اقدام در راستای منافع شرکت است یا خیر. بنابراین اگر مبنای می 

که خلاف منافع شرکت بوده با اعتقاد به منفعت داشتن آنها انجام داده، وی مسئول است. در   را   باشد که مدیر اعمالی 

قبل    Cohen Regentcrest Plc v  1۲پرونده   با    CA2006تصویب  از  که  نوعاً  عمل  اینکه  معیار  بود،  شده  رسیدگی 

آیا مدیر صادقانه معتقد بوده است   اظهار شد که باید دید،   شود یا خیر نیت و در راستای منافع شرکت تلقی می حسن

گیری ذهنیت  مسئله مهم برای تصمیم  ، از نظر دادگاه  ، که عملش در راستای منافع شرکت است یا خیر. به دیگر سخن 
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از تصویب    GHLM Trading Ltd v Maroo  1مدیر بوده است. در پرونده   نیز مقام    ، رسیدگی شد   CA2006که بعد 

مدیر  رسیدگی  ذهنیت شخص  اهمیت  مذکور را  کننده  آرای  به  توجه  با  کرد.  خاطرنشان  عمل  نظر   ، در خصوص  به 

که اثبات شود مدیر  تری تلقی شده و درصورتی های انگلستان رویکرد منطقی رسد معیار شخصی امروزه نزد دادگاه می 

  17۲توان وی را مسئول دانست. بند دوم ماده  نمی   است،  و سایر شرایط را در هر مورد مد نظر داشته   17۲موارد ماده  

در بررسی   ، انتفاعی یا چنین مواردی باشد که اگر اهداف شرکت یا به بیان دیگر موضوع شرکت امور غیر   دارد اشعار می 

منافع طلبکاران   نظر گرفتن  به در  بند سوم  در  قرارداد.  را مدنظر  اهداف  این  به  باید حصول  مقوله موفقیت شرکت 

ان شرکت  که در بحث ورشکستگی بیش از هر زمانی مطرح است. سابق بر این قانون نیز طلبکار   شرکت اشاره شده 

اند و  های شرکت و نه شرکا را داشته ورشکسته از طریق مقررات ورشکستگی قابلیت اعمال قدرت در خصوص دارایی 

سازی هرچه بیشتر این مسئله است که در فرض ورشکستگی، تمرکز وظایف  در راستای شفاف   صرفاً   17۲تصریح ماده  

 ۲مدیر باید برمنافع طلبکاران باشد نه شرکت.

ایران ب ارتقای موفقیت شرکت در حقوق    ؛ ده شگذار تصریح نصورت دقیق از سوی قانونهوظیفه تلاش مدیر در زمینه 

گیری برای اقدامات  نیت در تصمیماگرچه در قانون انگلستان معیار تشخیص انجام این وظیفه از سوی مدیر حضور حسن 

مصلحت و غبطه  نخست رعایت  : آنهاست، با رجوع به قواعد عام، دو بستر حقوقی برای پذیرش وجود این شرط داریم

با پذیرش نظریه نمایندگی در مدیریت شرکت تجاری در متون فقهی به لزوم کسب منفعت در رعایت مصلحت  که  شرکت  

توجه به عرف تجاری و شرایط و علت وجودی مدیر، وجود شرط ضمنی ارتقای شرکت را   توان بامی  دوم 3، اشاره شده

از ذهن است که شرکا و اعضای هیئت   ؛داد  مدنظر قرار ماندن در شرایط کنونی شرکت یا پسرفت  مدیره باقیزیرا دور 

مدیران تصفیه که واضح است علت حضور آن افراد تصفیه اموال شرکت    خصوصمگر در    ؛ دنداده باش  شرکت را مدنظر قرار

پذیرش نظریه رکنیت مدیران شرکت، این دو  علت  به  ، های سهامیشرکت   خصوصاما در    ؛است نه چیزی بیشتر از آن

رسد در خصوص ضمانت اجرای نقض این وظیفه از سوی مدیران شرکت  به نظر می  .گفته مجرا نیستاستدلال پیش

که مدیر موظف به رعایت مصلحت    کردل.ا.ق.ت استنباط  143توان از ماده  البته می  4سهامی ضمانت اجرایی وجود ندارد.

مقررات دستورالعمل  . در  ای دور از نظر استچنین توسعه   ،علت حصری بودن موارد مندرج در مادهاما به  ؛شرکت است

های تخصصی و ارائه  مدیره و مدیرعامل در کمیتهتئلزوم بررسی اثربخشی اقدامات هی  ،15حاکمیت شرکتی در ماده  

نحو تضمنی دلالت بر وظیفه مدیران به تلاش ده که بهشبینی  وظیفه مذکور به مجمع عمومی پیش  خصوصمستندات در  

هرچند    اند.که طبق دستورالعمل ناشران ثبت شده نزد سازمان بورس به رعایت آن مکلف  رددر راستای موفقیت شرکت دا 

،  گیردنمی  های تجاری را دربر و تمامی شرکت  ردآوری داها الزامنسبت به این گروه خاص از شرکت  فقطمقرره مذکور  

دهنده بروز تئوری نفع شرکتی در مصوبات اخیر تجاری است که این مهم  فوق در مقرره حاکمیت شرکتی نشان برداشت

 کند. گرفتن از تئوری مذکور در راستای وظایف تشریح شده تقویت میاحتمال بهره

 
1. (2012) EWHC 61 (Ch) 
2. Wild, Charles. And Stuart Weinstein. Smith and Keenan’s Company Law, 15th Edition, Hampshire: 

Pearson Longman, 2011, P 388. 
جامعه    ی ، قم: دفتر انتشارات اسلامشرح قواعد العلامه  یمفتاح الکرامه ف   ،یو محمد باقر خالص  ینیمحمدجواد، محمد حس دیس  ، یعامل.  ۳

 .42۳ص ، ۱۳۹۷قم،  هیحوزه علم ن یمدرس
)مطالعه در حقوق    رانیمد  ی برا  یافهیشرکت؛ وظ  تیموفق  یمنش، »ارتقا   ی عباس  درضا یو حم  یآکرد  ی رمضان  بیمحمد، حب  ،یتفرش  یسائیع.  4
 .۱4۷، ص ۱۳۹4،  4، شماره ۱۹دوره  ،یقیحقوق تطب یهاپژوهش («، سیو انگل رانیا
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 گیری وظیفه استقلال در تصمیم. 1.3

نند. سپس در دو بند استثنائاتی  کده است که حسب قضاوت مستقل خود اقدام  کرمدیران را موظف    CA2006  173ماده  

شود. چنانچه تحدید اختیار مدیران در تصمیمات آتی مطابق ترتیباتی باشد که شرکت به  برای این وظیفه متذکر می

 ، این وظیفه نقض نشده است. برای مثال  ،موقع لزوم و با رعایت اختیارات موضوع اسناد اساسی شرکت وارد آنها شده باشد

سرمایه در  مشارکت  قرارداد  یک  به  ورود  یا  انحصاری  خرید  قرارداد  یک  پرونده    گذاریانعقاد  در  اساسنامه.  حدود  در 
1Boulting v Association of Cinematograph, Television and Allied Technicians  به از این وظیفه،  یکی  عنوان 

ف امانی، به هر شکل خود را ملزم و برخلاف  یتواند بدون توجه به وظاوظایف امانی مطرح و استدلال شد که امین نمی

دیگری یا اقدام در راستای   هابا ورود به آن مجبور به پیروی از دستورمدیر    که  هیچ عهد و پیمانی  ،روند. ازاینکآنها عمل  

نیز اظهار   2Fulham Football Club Ltd v Cabra Estates plcدر پرونده    منافع افراد دیگری بشود قانونی نخواهد بود.

نیت، مدیران نباید در قراردادی وارد شوند که آنها را به  طور کلی بپذیریم که در راستای رعایت اصل حسنشد که اگر به

  ؛ نیت در راستای منافع شرکت نخواهد بودگیری درستی از اصل اقدام با حسنند، این نتیجه کتحدید اختیاراتشان ملزم  

های  لا زمینهها در کامناستدلال   مین همان منافع باشد. اینأدر راستای ت  تواند کاملاًمی  گاهی چنین قراردادی اتفاقاً  زیرا

 در این خصوص لرد گلد  3، ۲۰۰۶  مجلس اعیان در سال  ی ازعلاوه در گزارشهبوده است. ب  CA2006ورود این مقرره به  

حتی ممکن    سازد...های دیگران ممنوع نمی»این وظیفه مدیر را از دریافت و تکیه به توصیه  چنین بیان داشت:   4اسمیت 

بهره تلقی شود...   است در بعضی مواقع  از مشورت متخصصین، خود نقض وظیفه  برمبنای  البته    نبردن  نهایی  قضاوت 

ها  وچرا از این توصیهچونسرسپاری و تبعیت بی  ،ها به مسئولیت خود مدیر خواهد بود. چیزی که پذیرفته نیستتوصیه 

 و مواردی از این قبیل است«. 

 ای برای مدیران نشده است. ای به چنین وظیفه گونه اشارهدرحقوق ایران هیچ

 متعارف، مهارت و کوشش وظیفه اعمال مراقبت  . 1.4

است.   7و کوشش  ۶مهارت  5، ده، وظیفه رعایت مراقبت متعارف شبه آن تصریح    CA2006  174وظیفه دیگری که در ماده  

دارای دانش عمومی و  و    یعنی اعمال مراقبت، مهارت و کوشش شخص ساعیِ متعارف  ،عمل مطابق این وظیفهطبق ماده  

رود. چنانچه از الفاظ ماده به  دهد، انتظار میاز شخصی که نقش متصدی چنین جایگاهی را انجام می  که منطقاً  ،تجربه 

دوم از بند    ءاولین معیار برای عمل موصوف به اوصاف مذکور، معیاری نوعی است. اما در جز  ،شودروشنی استنباط می

گیرد. به این معنا که در  ای که خود شخص مدیر داراست مورد توجه قرار میدوم این ماده دانش عمومی، مهارت و تجربه 

رای مثال  نوعی باید لحاظ شود. ب  هایاثبات نقض این وظیفه نزد دادگاه تجربه و تخصص شخص مدیر، در کنار ملاک

چنانچه مدیری دارای تخصص و تجربه حقوقی باشد و در اقدامی مربوط به این حوزه دچار خطا شود، اثبات عدم تقصیر 

 
1. (1963) 2 QB 606 . 
2. (1994) 1 BCLC 363. 
3. 6 February 2006 (col 282) . 
4. Lord Goldsmith 
5. Reasonable care 
6. Skill 
7. Deligence 
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گذار انگلیس  ها و قانون را باید در سیر تطور نگاه دادگاه  1وی نزد دادگاه دشوارتر خواهد بود. ریشه این ملاحظات دوگانه 

جو کرد. چنانچه یکی از نویسندگان معتقد است، معیارهای سنجش این وظیفه در دو مرحله قابل  وبه این وظیفه جست

و مرحله دوم از این سال با    ،توجه به معیار شخصی بوده   که عمدتاً  ، م198۶بررسی است که مرحله اول تا قبل از سال  

برای   3. گیردها قرار میو دادگاه  طور جدی معیار نوعی مورد توجه مقنن به  ،شودشروع می  ۲تصویب قانون ورشکستگی

اظهار    ، شخصی بود  صرفاً   که معیار دادگاه  ، 4Re City Equitable Fire Insurance Co Ltdمطابق آنچه در پرونده    ، مثال

انتظاری است که از شخص از مدیر همان  انتظار  اولاً،  انتظار می  یشد،   زان یم)منظور    رودمتعارف بادانش و تجربه وی 

(. ثانیاً وظیفه مدیر  داشت  انتظار او از توانیم ریمد  یشخص تجربه و دانش به باتوجه که است یکوشش  و مهارت مراقبت،

وظیفه مدیر بذل توجه مستمر    ،از نظر دادگاه  ،کند. بر این اساسگاه برگزار میمدیره گهحضور در جایی است که هیئت

وظایف    ،مواضع اتهام، مثلاً فعل مجرمانه، مدیر که منتخب اعضاست  نبودو مداوم وی به امور شرکت نبود. ثالثاً در فرض  

موظف و موظف مدنظر قرار نگرفته  در این رسیدگی تمایز مدیر غیر  ، آیدخود را صادقانه انجام خواهد داد. چنانچه برمی

از زیر بار مسئولیت   ،از امور شرکت یاطلاع بیتوانست با اثبات نیت، مدیر حتی میاصل حسن بود. بر این اساس و نظر به 

این مسئله مد نظر قرار گرفت که از   5Lister v Romford Ice and Cold Storage Coشانه خالی کند. بعدها در پرونده  

توقع رعایت استانداردهای بالاتری از   ،آیندمیای به استخدام شرکت درکه بنا بر تخصص یا تجربیات ویژه  ،مدیران موظف

از ضوابط   عیناً  CA2006  174د که ماده  کنروشن می   IA1986  ۲14وظیفه وجود دارد. با نگاهی به بند چهارم ماده  

همان ماده در خصوص این وظیفه مدیر پیروی کرده است. در نتیجه انتظار از یک مدیر در شرایط عادی تفاوتی با مدیر  

اما تفاوت اساسی    ؛ کند. در این ماده هم به معیار شخصی توجه شده استشرکتی که در آستانه ورشکستگی قرار دارد نمی

رت همان نگاه قانون به معیار شخصی با نگاهی که در پرونده اول ذکر شد، این است که در پرونده مذکور، این میزان مها

ای صحیح است که انتظاری که کند؛ اما از نگاه قانون، زمانی چنین تلقیمدیر است که حدود معیار شخصی را تعیین می

انتظار    ،دارد  ویژهمطابق معیار شخصی از مدیر وجود دارد، ناشی از انتظاری باشد که نوعاً از شخصی که فرضاً مهارتی  

و    Norman & Anor v Theodore Goddard & Ors  7های دیگر برای مثال،  از آنجایی که در بسیاری از پرونده  ۶. برود

Re D'Jan of London Ltd 8    بر معیارIA1986  توان نتیجه گرفت که رویه قضایی در این مورد با  صحه گذاشته شد، می

در فرض نقض این وظیفه      178CA2006همسو است. با توجه به ماده    ،مقرر کرده  ۲۰۰۶و    198۶آنچه مقنن در دو قانون  

مدیر مسئولیت جبران خسارت شرکت را خواهد داشت. به    توسط مدیر و ورود خسارت به شرکت از این مجرا، طبیعتاً

گذار انگلستان به مسئولیت قانونی توجه داشته و الزاماتی بیشتر از افراد معقول و متعارف )در مفهوم رسد قانوننظر می

 .است بینی کرده معیار مسئولیت مدنی( را برای مدیران به اعتبار تخصص آنها پیش

 که مدیر برخلاف تکالیف  زمانی دانانو حقوق است بینی نشده ای برای مدیران پیش چنین وظیفه   قوانین تجاری ایراندر 

 
1. Twofold 
2. Insolvency Act 1986 (IA1986). 
3. Aldahmash, Op. Cit., P 88 

4. (1925) Ch 407 . 
5. (1957) 1 All ER 125 . 
6  .Davies, P. L. Gower and Davies' Principles of Modern Company Law, London: Sweet & Maxwell, Sixth 

Edition, 1997, P 642. 
7. (1992) B.C.C. 14. 
8. (1993) B.C.C. 646. 
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مبتنی  کند،عمل می مسئولیت  و  حقوقی  عام  قواعد  از  استفاده  قراربا  بررسی  مورد  را  وظیفه  این  تقصیر    1. اندداده  بر 

زیرا رابطه مدیر با شرکت   ؛رسد باید میان رابطه جبران خسارت شرکت یا ثالث قائل به تفصیل شدکه به نظر میدرحالی

علت وجود اساسنامه و قرارداد، قراردادی و نسبت به ثالث به علت تصریح قانون مسئولیت خارج از قرارداد است،. نظر به

که مدیر و مدیر عامل متخلف   ، ل.ا.ق.ت  14۲توان از عمومات ماده  درهرحال می  ۲.ید این نظر استؤبرخی از اساتید هم م

علت عدم تصریح مقنن به نیز به را  مسئولیت    بهره برد و نوع  ،دانداز مقررات و اساسنامه شرکت را مسئول خسارات می

ل.ا.ق.ت مسئولیت تضامنی    143توان با تفسیری موسع از ماده  حتی می  ؛نسبی دانستمطابق اصل  در این ماده    تضامن

به مدیرانی بار کرد که با عدم رعایت این وظیفه شرکت را به شرایط ورشکستگی یا کافی نبودن دارایی شرکت برای  

و همچنان فقدان   کندنمیاین تفاسیر موسع برای ایجاد نهاد وظایف عمومی مدیران کفایت    لبتها  ند؛ تصفیه دیون رساند

به   نیاز  قانون تجارت، در دستورالعمل حاکمیت شرکتی    اما فارغ  ؛مقنن دارد  تصریحمذکور    4، ماده  14۰۲از مقررات 

فای مسئولیت خود »در راستای ضوابط و الزامات قانونی« باید دارای تحصیلات و مدیره و مدیرعامل برای ایتئهی  یاعضا

همان ماده باید دارای تحصیلات و تجربه مرتبط باشند. عبارت »در راستای الزامات   4تجربه لازم بوده و طبق تبصره  

ای از دیگر  اما استنباط چنین وظیفه   ؛ رسد که در راستای مقررات عام قانون تجارت استقانونی« ماده فوق به نظر می

تقریباً  از دستورالعمل مذکور  قانونی غیر  به نظر می  مقررات  لزوم    1۶آید. در ماده  ناممکن  به  نیز  دستورالعمل مذکور 

نحو فعال در زمینه کسب و کار و حاکمیت شرکتی اشاره و حتی لزوم وجود  ها و آگاهی از سمت مدیران بهافزایش مهارت

د، شوهرچند بیان مقررات مذکور به هر شکل در حقوق ایران قدم مثبتی محسوب می  است؛  دهشطرح  آموزش کافی هم م

آور را از نظر های تجاری در قالب مقررات الزام تمامی شرکت خصوصنباید لزوم تصویب مقررات فوق به صورت جامع در 

 دور داشت.  

 شده وظیفه اجتناب از تعارض منافع و وظیفه افشای منفعت در معاملات و ترتیبات پیشنهاد. 1.5

دلیل ارتباط نزدیک در یک بخش مورد بررسی قرار  ده است که بهشمقرر    CA2006  177و    175این دو وظیفه در مواد  

پذیرفتهمی اصل  این  بازتاب  مقررات  این  باید حساب هر منفعت  شده  گیرد.  است که مدیر یک شرکت  نزد حقوقدانان 

های  اسرار و فرصت مانند  مادی  غیرهای  شامل دارایی  علاوه آنچهدارد، به  که در زمان اداره اموال شرکترا،  ای  شخصی

طور بهمدیر یک شرکت باید از موقعیتی که بتواند برای وی    ، 175مطابق بند اول ماده    3. پس بدهد   ، شودتجاری نیز می

یعنی  مستقیم یا غیرمستقیم منفعتی متعارض با منافع شرکت داشته یا چنین احتمالی وجود داشته باشد، اجتناب کند. 

عنوان امین  عنوان وظیفه امانی مدیر بهبه  4Aberdeen Railway Co V Blaikie Brosنسبتاً قدیمی    این وظیفه در پرونده

 Bristol and Westلا است. به عقیده دادگاه در پرونده  گر قدمت این اصل در نظام کامنشرکت مطرح شده بود که بیان

5Building Society v Mothew  است. وفاداری هسته مرکزی وظایفی است  بارزترین مشخصه تعهد امین، تعهد به وفاداری

و خود را در موقعیتی قرار ندهد که وظایف    کند نیت اقدام  ست که باید با حسنا  رواینکه مدیر نسبت به شرکت دارد و از 

 
دو فصلنامه و انگلستان«،    رانیدر حقوق ا یقیتطب  ی: بررسیسهام  یهادر شرکت   رانیمد ی »رابطه امان ،یطبر  انیو معصومه اکبر ایلع  ،یدیجن. ۱

 .۹۳-۹2 صص،  ۱۳۹۷، 2، شماره ۵دوره  ،یقیحقوق تطب
 . ۵24ص ، ۱40۱، تهران: مجد، چاپ اول، 2و  ۱، جلد  هاشرکت یحقوق بازرگانمحمد،  ،یصقر. 2

3. Wild, Op. Cit., P 394. 
4. (1854) 1 Macq. 461 . 
5. (1998) Ch. 1. 
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ها و  دارد که مدیر نباید در جهت منافع شخصی، اموال شرکت اعم از فرصتد. بند دوم اشعار میشوو منافع وی متعارض  

 Industrialاین مورد سابقاً در پرونده  به  ند؛ فارغ از اینکه خود شرکت بتواند از آنها بهره جوید یا خیر.  کاطلاعات را استثمار  

Development Consultants Ltd v Cooley 1    الذکر آمده، این  قانون فوق   17۰بود. چنانچه در بند دوم ماده    شدهاشاره

چراکه حتی در پس از اتمام مدت تصدی ممکن است مدیر از    ؛وظیفه پس از دوران تصدی مدیر نیز ادامه خواهد داشت

ند. در خصوص مدت باقی ماندن این وظیفه بر دوش مدیر  کاطلاعاتی که در زمان مدیریت به دست آورده منفعت کسب 

رسد تشخیص این مسئله حسب مورد برعهده دادگاه باشد.  پس از اتمام مدت تصدی، قانون تصریحی ندارد. به نظر می

که در بند هفتم ماده    ،مورد دیگریمطابق ذیل بند دوم همین ماده، ادامه یافتن این وظایف پس از اتمام دوره مدیریت  

چنانچه    یعنی.  است  دهشرقابت مدیر با شرکت است که در قالب تعارض وظایف بیان    ،به آن پرداخته شده است  175

مشمول این ماده است. در    ،مدیریت باشد متصدی جایگاه نیز ،گفته باشد که رقیب شرکت پیش ،مدیر در شرکت دیگری

البته در تسری عدم    ند. ککه مدیر نباید با شرکت خود رقابت    شد این مسئله اشاره  به    Hivac v Park Royal  2پرونده  

علت ریشه داشتن در  القاعده این تکلیف به بهشده است که علیرقابت مدیر با شرکت به دوران پس از اتمام تصدی گفته  

یابد؛ مگر به واسطه قرارداد عدم رقابت شرکت با  وصف امانی رابطه مدیر با شرکت، پس از اتمام دوره تصدی خاتمه می

ده است که اگر نوعاً محتمل نباشد که شبیان    175در بند چهارم ماده    3مدیر یا ریشه داشتن رقابت در زمان مدیریت. 

شده  وظیفه مذکور نقض   ،موقعیت مورد نظر منجر به تعارض منافع شود یا موضوع توسط مدیران اجازه داده شده باشد 

 تلقی نخواهد شد.  

ب قانون تجارت  ایجاد  هدر  با  برای مقابله  پراکنده مقرراتی  اجازه معاملات  به  است؛   این شرایط آمده صورت  عنوان مثال 

که در بخش قبل بررسی شد، یا عدم توان دریافت وام و تضمین تعهد آنها توسط مدیران شرکت تا    ، مدیران با شرکت

طبقه   نسبی  ماده  1درجه    ۲بستگان  با  مشابه   ،197CA2006   ندارد دریافت  قابلیت  و  ایران    ؛ باطل  حقوق  در  اما 

هیئتشخصیت  عضو  حقوقی  بانکهای  و  شرکتمدیره  و  محدودیتها  این  از  اعتباری  و  مالی  شدند  های  معاف  ها 

شرکت که    های تعارض منافع میان مدیران و شرکت بحث انجام معاملات مشابه مدیر بال.ا.ق.ت(. از دیگر زمینه13۲)م

مدیره و هم نماینده  ی عضو هیئتاین ممنوعیت شامل اشخاص حقوق.  ل.ا.ق.ت(133)م   متضمن رقابت با شرکت است

اما مدیران مسئول جبران    ؛این معاملات بین مدیران متخلف و ثالث صحیح است  4شود.حقوقی میحقیقی آن شخص

نحوی ها تجاری بهها در مواد مختلفی از قانون تجارت ایران دربارۀ انواع شرکت این محدودیت  خسارت شرکت هستند.

،  4ماده    ۲در تبصره    14۰۲در دستورالعمل حاکمیت شرکتی مصوب  .  ق.ت(144؛17۲؛ 189؛134)مبینی شده است  پیش

بر منع عضویت مدیران  استفاده مدیران از جایگاه خود علاوهءعدم سو  و مقررات فوق در راستای جلوگیری از تعارض منافع  

مدیره را نیز از عهده گرفتن سمتی دیگر در همان شرکت تحت ریاست خود منع  موظف در چند شرکت، رئیس هیئت

برای عضویت مدیران موظف در چند شرکت بیان    فقطگذار ممنوعیت فوق را  که چرا قانونمشخص نیست    کند ومی

دقیقی معاملات مدیران   به نحو تقریباً 7ظف تعمیم نداده است. در کنار ماده فوق در ماده  کرده و آن را به مدیران غیر مو

 
1. (1972) 1 WLR 443. 
2. (1946) All ER 350. 

  االتیو ا  سیمشابه معامالت شرکت در حقوق انگل  یانجام معامالت  قیبا شرکت از طر  یشرکت تجار  ریرقابت مد  یقیتطب  ۀ»مطالع  ،یسیمقدم، ع  .۳
 : از نقل به، ۳۵۵  ص، ۱400، ۱، شماره  ۱2دوره  ،یقیمجله حقوق تطب ران«،یو ا کایمتحده امر

Dignam, Op. Cit., PP 374-375. 
 .۱۸۳پیشین، ص ،ینیاسک .4
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در راستای کنترل تضاد منافع و منصفانه بودن معاملات، با سازوکار مفصلی    ، رودنفعی آنها میکه احتمال ذیرا،  شرکت  

 . است نفع در معاملات را ملزم به افشای آن معاملات نزد هیئت مدیره دانستهو حتی مدیران ذی کردهگذاری مقرره

معاملات مدیران   م دو  ؛معاملات مدیران برای شرکت  نخستشوند:  در حقوق ایران معاملات مدیران به دو بخش تقسیم می

کنیم. قاعده اولیه  قسم دوم را در این بخش بررسی می و قسم اول در بحث اهلیت شرکت و مدیران مطرح شد .با شرکت

مگر آنکه    ؛صورت مستقیم و غیرمستقیم استهای سهامی ممنوعیت معامله با شرکت از سمت مدیران به درمورد شرکت

مانند   ؛ل.ا.ق.ت(1۲9کاری و... است )مالعملمدیره اجازه دهد. منظور از غیرمستقیم معاملات در قالب دلالی یا حقهیئت

یز باید  مدیره ندرصورت اجازه هیئت این قانون، برای معامله مدیران با شرکت  18۲و ماده    177CA2006ماده    ۲بند  

مدیره  گیری هیئتنفع درجلسه تصمیمند. افراد ذیکداران را از این معامله مطلع  بازرس و در اولین مجمع عمومی سهام

  شود.مدیره و مدیرعامل هم میمدیران با شرکت شامل اشخاص حقوقی عضو هیئت  ت ی ندارند. معاملاأر  و مجمع حقِ 

حالت برای این معاملات در نظر گرفته شده است که شرایط شکلی نحوه جبران خسارت    چهار ل.ا.ق.ت    131و13۰در مواد  

 مدیره این قرارداد قابلیت ابطال دارد.نظر بودن مجمع عمومی و هیئتدر صورت هم فقطو   کند میرا بیان 

طبق  .  ل.ا.ق.ت توضیح داده شده است  131ابطال این دست از معاملات دارای شرایط و تشریفات خاصی است که در ماده  

این مقررات   .ل.ا.ق.ت(13۰)  ذیل ماده این مواد در هرصورت بطلان این معاملات در برابر اشخاص ثالث قابل استناد نیست

استدر شرکت  فقط مواد  در سایر شرکت.  های سهامی جاری  به  توجه  با  درمورد شرکت  51ها  بعد ق.ت که  های  به 

قراردادی در شرکت غیرسهامی لازم نمایندگی  نظریه  قبول  به  توجه  با  و  معامله الاجراست  غیرسهامی، در صورت  های 

ایت  زیرا شبهه عدم رع   ؛های تجاری با خود در شرکت، اصل بر عدم اختیار وکیل در این معاملات استمدیران سایر شرکت

گونه معاملات را باتوجه به نص قانون غیرنافذ  لکن باید این  ؛ شودمصلحت موکل وجود دارد و اصل عدم اختیار جاری می

البته در صورت تصریح یا وجود مظنه بورسی یا قیمت مشخص، معاملات را باید صحیح    . ق.م(1۰7۲)وحدت ملاک    بدانیم 

 دانست.

 وظیفه عدم قبول منافع از شخص ثالث . 1.6

مدیر نباید به این دلیل که در جایگاه مدیر قرار دارد یا برای انجام دادن یا انجام ندادن فعلی  ،  CA2006  17۶وفق ماده  

دریافت چنین   ،چنانچه این احتمال نباشد  ، ند. مطابق بند چهارمکدر مقام مدیریت، هیچ منفعتی از شخص ثالث دریافت  

به   175شود. شباهت موجود با ماده  منجر به تعارض منافع شود، دریافت منفعت نقض این وظیفه تلقی نمی منفعتی نوعاً

اما    1. ده استشمقرر    175تر عدم تعارض است که در ماده  های قاعده وسیعلفه ؤاین دلیل است که این وظیفه یکی از م

یید  أ قابلیت اجازه یا ت   17۶در این است که برخلاف مورد اخیر در ماده    175تفاوت تعارض مندرج در این ماده با ماده  

بینی نشده است. بنابراین اجازه کسب چنین منافعی توسط مدیران منوط به تصمیم  چنین منفعتی برای مدیران پیش

شخص ثالث شخصی خارج از شرکت است. در این ماده منافع دریافتی از    ،ماده اخیر  دوم مطابق بند    ۲. داران استسهام

  ، از شمول وظیفه استثنا شده است. برای مثال  ، که به واسطه آن شخص ارائه خدمات مدیر به شرکت ممکن شده   ،شخصی

دهد. در تحقیقات مربوط به چنین  یک شرکت مهندسین مشاور را تصور کنید که خدمات مدیریتی به کارفرمایان ارائه می

اما به هر شکل برای    ؛اتهاماتی تمرکز بر این است که منفعت دریافتی مدیران دارای وصف مجرمانه بوده است یا خیر
 
1. Dignam, Op. Cit., P 383 . 
2. Salmon, Paul. Director's Duties and Liabilities Under Companies Act 2006, London: Salans LLP, 2008, 

P 4. 
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ی حقوقی نیز ارزش منافعی که مدیر به ناحق کسب  ابلکه از طریق دعو  ،فقط از طریق کیفریشرکت ممکن خواهد بود نه

 1از وی بازپس بگیرد.  ،ده استکر

استفاده از ءطور مطلق از سوبه  1347لایحه    ۲53،۲58اجراهای کیفری در مواد  در حقوق تجارت ایران در بحث ضمانت

مستقیم سخن  نحو مستقیم و غیرنفع دیگر بههای ذیاختیارات یا اموال و اعتبارات شرکت برای مقاصد شخصی یا شرکت 

کید این قید که باید این  أالبته با ت  .شودشامل کسب منفعت از ثالث هم می  ،علت وسعت دایره شمول ماده گفته که به 

هم خالی از    1347لایحه    1۲9کید مجدد به ظرفیت ماده  أ در کنار این مواد ت  .استفاده برخلاف منافع شرکت باشد ءسو

مشمول   تواند که میاست  نفعی در معاملات سخن گفته  کاری و ذیالعملذیل ماده از معاملات مانند حق.  لطف نیست

  یافشا  لزوم  به  7  ماده   ۲  تبصره  در  زین  14۰۲  یشرکت  تیدریافت منفعت از شخص ثالث بشود. در دستورالعمل حاکم

  شده اشاره رهیمدئتیه  نزد دهند،یم انجام ثالث سمت از یندگینما  ای میمستقریغ  م،یمستق نحو به رانیمد  که یمعاملات 

 .است

 ضمانت اجراهای شرکت در قبال نقض وظایف مدیر . 1.7

پوشانی  ده، ممکن است عمل به این وظایف با یکدیگر همشنیز تصریح    CA2006  179در نهایت باید گفت، چنانچه در ماده  

ضمانت اجرای نقض   ،178گیرند. مطابق ماده  ت میئلا نشهای مشابهی در کامنچراکه همگی از سرچشمه   ؛داشته باشد

گفته شد، همان ضمانت اجرایی است که بر نقض وظیفه معادل این    این وظایف به استثنای وظیفه مراقبت که سابقاً 

( حکم منع مدیر از انجام یا امر به انجام فعل از 1شود که اصولاً یکی از موارد زیر خواهد بود:  لا بار میتصریحات در کامن

( جبران  ۲. پیوستن قرار دارد  وقوع  وقتی در اولویت است که نقض در آستانه به   طرف دادگاه. این ضمانت اجرا مخصوصاً

( استرداد 3گفته در نقض وظیفه مراقب به وقوع پیوسته باشد.  وقتی تقصیری مطابق با تفصیل پیش  خسارت، مخصوصاً

  ۲. درنگ مدیر( عزل بی۶وسط مدیر. گیری منافع کسب شده ت( محاسبه و بازپس5( ابطال معاملات.  4اموال شرکت. 

داران در قانون انگلیس  ضمانت اجرای حمایتی از شرکت در برابر مدیر بود. برای جبران خسارت سهام  ، آنچه گفته شد

بینی شده که از حیطه مطالب این نوشتار خارج پیش  ااین دعو  1347لایحه    ۲7۶ی مشتق و در قانون تجارت ماده  ادعو

در مورد ضمانت اجراهای حقوقی باید   .شوداست. ضمانت اجراهای قانون تجارت به دو بخش جزایی و حقوقی تقسیم می

داران یک بخش مسئولیت مدیران در برابر شرکت و سهام است: بیان کرد که مسئولیت مدیران در دو بخش بررسی شده 

ا  ل.ا.ق.ت( ی  143صورت پراکنده به مسئولیت تضامنی )مو در بخش دیگر مسئولیت مدیران در برابر اشخاص ثالث که به

اما متضمن جبران خسارت در صورت   ، ل.ا.ق.ت( آنها اشاره کرده و در اکثر موارد اقدامات آنها را صحیح  14۲نسبی )م

ل.ا.ق.ت( در قانون    131در برخی موارد هم در صورت انجام تشریفات و وقوع حدنصاب قابل ابطال.)م  است. وقوع دانسته

لازم   .ستین فرض قابل در قبال شرکت  ریمد یبرای ماهو یهاتیمسئول ، 143ماده  از ابیرید و دشوار یبرداشتاز  ریغ به

بزرگ    یضعف  نیکه ا  است  ی مال  ضرر  یدر راستا  یبه دنبال جبران خسارت مال  صرفاً  زیمذکور ن   تیبه ذکر است که مسئول

برابر شرکت است که تا به امروز کمبود آن    آنها در  ی رمالیغ   فیبه وظا  رانیآمد و آشنا کردن مدکار  یفضا  جادیدر قبال ا

 . شودیدر قانون احساس م

 
1. Peters, Nichola. Michelle De Kluyver. and Jaya Gupta. “Addleshaw Goddard LLP”, Available at: 

Directors’ Duties: The UK Perspective - Global Investigations Review, Last Visited: (29/3/2023). 
2. Davies, Op. Cit., P 649 . 
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صورت پراکنده در مواد مختلف بررسی مسئولیت مدیران در برابر شرکت و ثالث به  ،در حقوق ایران، چنانچه گفته شد

  1347لایحه    143و    14۲. در مواد  است  زمان به دو مسئولیت مجزای مدیران اشاره شدهشده و از این حیث در قانون هم

های مدیر متخلف در برابر شرکت صحبت کرده و در واقع مسئولیت مدیران در برابر ثالث را از شرکت و از مسئولیت 

در برابر شرکت   ،که متضمن رقابت با شرکت باشد  ،. مدیران در قبال معاملات مشابه شرکتاست  داران تفکیک کردهسهام

هم  مدیره را  حتی اگر مجوز مجمع عمومی و هیئت   ،ل.ا.ق.ت( و همچنین در خصوص معامله با شرکت133)  ندامسئول 

دهنده در برابر شرکت مسئول جبران  در صورت وقوع ضرر به شرکت هم شخص مذکور هم اشخاص اجازه  ، دارا باشند

  در راستای استقرار ضمانت   4۲تر اشاره شد، ماده  شایان ذکر است، در دستورالعمل حاکمیت شرکتی، که پیش  اند. خسارت 

های ناشر اوراق در بازار را نیز در بر اجراهای انضباطی در قبال تخلف اشخاص موضوع دستورالعمل، که مدیران شرکت

های انضباطی چون تذکر و اخطار های متخلف و مدیران آنها مجازاتاست. در ماده فوق برای شرکتگیرد، تدوین شده  می

کیف    است. کم وبینی شده  کتبی، جزای نقدی و سلب صلاحیت تصدی سمت مربوطه، به فراخور تخلف ارتکابی، پیش

آیین   4۲های نقدی موضوع ماده  جریمه  به  14ماده    یاجراینامه  در  نهادهای مالی جدید  ابزارها و  منظور قانون توسعه 

مقرر شده است. با این توضیح، به نظر    ۰1/۰8/139۰( قانون اساسی مصوب  44های کلی اصل )ی سیاستتسهیل اجرای

راستای شناسایی برخی مؤلفهبهگذاری در حوزه حاکمیت شرکتی گامی روسد مقررهرمی برای  جلو در  نیاز  های مورد 

امری ستودنی اول  نگاه  قانون تجارت در  بر مقررات  بوده و تعریف برخی وظایف مضاف  باید توجه    مدیران  لکن  است. 

های بورسی سخن از وظایف مدیران به میان آمده،  داشت، اگر در مقررات حاکمیت شرکتی انگلیس در خصوص شرکت

بوده و اغلب موارد بیان سازوکارهای اجرایی و    CA 2006این مهم به همراه ارجاع و بذل توجه به مقررات مادر یعنی  

نحو ماهوی وظایف جدیدی تعریف شده  گونه نیست که بههای حصول اطمینان از این اجرای آن موارد است و اینشیوه 

بلکه از حیث ضمانت    دار در قانون تجارت نبوده،فقط ریشه الذکر نهعکس، مقررات مندرج در دستورالعمل فوق باشد. به

که در این خصوص از مقررات قانون مادر انگلستان بررسی شد، فاصله دارد. ضمن اینکه اجرا، هنوز آن صورت منقح، چنان

ها را دربر  نحوی صورت پذیرفته است که مدیران تمام شرکتاندراج مواد مربوط به وظایف عمومی در قانون انگلیس به

 های بورسی نیست. محدود به شرکتگرفته است و برخلاف مقررات حاکمیت شرکتی ایران 

 گیری  نتیجه 

غیر از بیان برخی از وظایف به است. طور صریح وظایف عمومی تعریف نشده برای مدیران به 1311در قانون تجارت سال 

های مالی مدیران در ذیل  بیشتر مسئولیت   ، اداره شکلی شرکت و اموری از قبیل تشکیل جلسات و... هرآنچه بیان شده

است. درحالی رعایت همان وظایف شکلی  عدم  از  ناشی  اغلب  است که آن هم  آیا مدیر  مقرراتی  پرسیده شود  اگر  که 

غیرمتخصص یک شرکت تخصصی در صورت عدم تلاش در پیشبرد اهداف شرکت بدون انجام تخلفات مالی طبق قوانین 

 .جز ارجاع به عمومات مسئولیت مدنی و اثبات تقصیر  ، پاسخی از زبان اساتید نخواهید شنید  ،تجاری ایران مسئول است

داری و  و نیل به این مهم محقق نخواهد شد جز با سکان  استز تشکیل شرکت رهیافت به موضوع اصلی شرکت  هدف ا

در اصلاح را  وجود نوعی صلاحیت عمومی برای مدیران    ایگونه اداره افراد متعهد و متخصص در اداره امور شرکت که به

 طلبد. قوانین می

گیری، وجود مهارت و کوشش توجه جدی شده است  جمله استقلال در تصمیم  ازدر قانون انگلستان به وظایف عمومی  

و نیاز به  است  اما در حقوق داخلی این مهم مسکوت مانده    ،قانون انگلیس به آن اشاره شده  174و    173که در مواد  
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د. در رسمیبه نظر  بینی آن حتی در قانونی خاص برای جلوگیری از هدررفت منابع و سرمایه اقتصادی کشور لازم  پیش

عمومات نظریه نمایندگی    است،  قانون انگلیس مورد بحث قرار گرفته  17۲خصوص ارتقای موفقیت شرکت، که در ماده  

نظر در وجود اختلاف   ،از طرف دیگر  .ل.ا.ق.ت برای الزام مدیران به توجه به مصلحت شرکت کافی نیست  143و ماده  

لزوم    ،شود یا خیرکه آیا شامل ارتقا و کسب سود برای شرکت می  ،بحث نمایندگی و رکنیت شرکت و مفهوم مصلحت

 ،طلبد. سه وظیفه دیگرها را میگذار در تصویب قوانین تجاری آتی در زمینه مدیریت شرکت وجود صراحت در بیان قانون 

موضوع مواد    ، یعنی اقدام در حدود اختیارات، عدم دریافت منافع از اشخاص ثالث و توجه به مقررات ناظر بر تعارض منافع

حال لزوم  هرچند در قوانین ایران از صراحت بیشتری نسبت به وظایف قبلی برخوردار است، بااین  ، 17۶و    171،177،175

ها و توسعه قواعد حل تعارض به چیزی های اقتصادی و تخصصی کردن محدودیتروزرسانی آنها با توجه به پیشرفتهب

کننده به سلامت اقتصادی  ل.ا.ق.ت امری لازم و کمک  133و    13۲فراتر از معاملات با شرکت یا برای شرکت مستند ماده  

ری و  های مدنی در کنار کیفرسد وجود مجازاتهاست. در خصوص کسب منفعت از شخص ثالث هم به نظر میشرکت

الذکر تمسک  هایی برای جلوگیری از این شرایط در قوانین داخلی امری جدی است. در تمامی وظایف فوق بینی راهپیش

نمایندگی و رعایت مصلحت منوب  نیستبه نظریات  راستای   ؛عنه کافی  استقلال و تلاش در  امور مذکور چون  چراکه 

زیرا در    ؛بینی آنها محتاج تصریح استدانان تحت شمول وظایف نماینده قرار نگرفته و پیشموفقیت از نظر مشهور حقوق 

نکته آخر آنکه حتی شاید بتوان گفت این فقدان مقرره ناشی    .توان مدیران را مسئول شناختراستای تصریح است که می

ق.ت از حدود    51ق.ت با ارجاع به ماده    1۲1طور که در ماده  همان  ؛ از تسامح میان دو واژه مسئولیت و وظیفه بوده

  که باید پرسید مسئولیت در قبال انجام درحالیاست،  مسئولیت مدیران صحبت شده و آن را همانند وکلا مسئول دانسته  

 دهد. بینی وظایف مدیران در قوانین آتی را نشان میه لزوم پیشدهند این پرسش به خوبی نشان ؟کدام وظیفه ندادن

روزرسانی آن عامل اصلی پیشبرد اقتصاد است و از آنجایی که  هدر پایان باید بیان کرد صراحت در قوانین اقتصادی و ب

نوعی اقتصاد  به  ،شوندها توسط مدیران خود هدایت میها هستند و این شرکتامروز بازیگران اصلی عرصه اقتصاد شرکت

عدم توجه به صلاحیت تخصصی آنها و نبستن   روز و صریح،ه و فقدان قوانین ب  استکشور در گروی اقدامات این مدیران  

 شود. استفاده از اختیارات مدیران باعث صدمات جدی بر پیکره اقتصادی کشور میءهای سوراه

           منابع 
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 پژوهشی -علمی مقاله 

  *پرتو نظرات شورای نگهبانتضمین استقلال ساختاری قوه قضائیه در 

 3زفرقندی  فتاحی علی ، 2فراهانی  صادق محمد،   1رحیمی احمد

 

 ده ی چک 
قوه    فی قانون در مقام توص   نی ا   156و در اصل    داند ی م   گر« یکد ی حاکم را »مستقل از    ی قوا   ی قانون اساس   57در اصل    ی گذار اساس قانون 

قرار گرفته    ی مقنن اساس   ژه ی مورد اهتمام و   ه ی استقلال قوه قضائ   ن ی . بنابرا داند ی مستقل م   ی ا را قوه   ه ی مضاعف قوه قضائ   ی د ی با تأک  ه ی قضائ 

قوا    ر ی نسبت به سا   ه یمستقل قوه قضائ   ت ی و وضع   گاه ی جا   انگر ی است که ب   ی استقلال ساختار   ه، ی مهم از استقلال قوه قضائ   ه جنب   ک ی است.  

انجام    یف ی توص   – ی لی تحل  ی کرد ی و با رو   ی ا کتابخانه   ی ها پژوهش که با استفاده از داده   ن ی اساس، ا   ن ی است. بر هم  ی رون ی اشخاص ب   ا ی 

نگهبان    ی در نظرات شورا   ه ی قوه قضائ   ی حاکم بر استقلال ساختار   ی ها سته ی پرسش است که با   نی است، در مقام پاسخ به ا   رفته ی پذ 

  شنهادی در پ   هیقوه قضائ   ی انحصار   ت ی پژوهش مبرهن »صلاح   نی ا   جهی شده است. نت  نیی چگونه تع  ، ی عنوان مفسر و پاسبان قانون اساس به 

است.    ه« یقوا بر عملکرد قوه قضائ   ر ی نظارت سا   ت ی و »ممنوع   « ییو قضا   یی اجرا   ی ها نامه ن یی اصلاح و نسخ آ   ب، ی تصو   ه، ی ته   ، یی قضا  حهی ل 

و    ز ی شده است که »تجه   می ترس   ی به نحو   ه،ی بر استقلال قوه قضائ   دی با تأک   ی با وزارت دادگستر   هیمختصات ارتباط قوه قضائ   نی همچن 

ها  نهاد   ی شامل تمام   ه ی مفهوم استقلال قوه قضائ   اطلاق نگهبان    ی از منظر شورا   نکه، ی است. مضافاً ا   ه ی با قوه قضائ   « یی قضا   لات ی تشک   ن ی تأم 
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 مقدمه 

نقش و کارکرد قوه قضائیه مستلزم آن است تا دستگاه قضایی مصون از مداخله و نفوذ باشد تا بتواند برپایه انصاف و عدالت  

بنابراین، یکی از اوصاف اساسی قوه قضائیه استقلال آن از سایر قواست که یک    1احیای حق و اجرای عدالت بپردازد.به  

درواقع استقلال ساختاری قوه قضائیه مبرهن وضعیت یا موقعیت    2کند. بُعد آن در قالب استقلال ساختاری تجلی پیدا می

های  مستقل قوه قضائیه نسبت به قوای دیگر یا اشخاصی خارج از این قوه است که واقعاً یا درظاهر دارای اختیارات یا توانایی

اثرگذاری بر عملکرد قوه قضائیه رو، تأمین دادرسی عادلنه در عمل، درگرو رعایت  ازاین  3اند. قانونی یا غیرقانونی برای 

استقلال ساختاری قوه قضائیه است. به این معنا که اگر چیدمان نهادهای قوه قضائیه و تعامل آنها با نهادهای بیرونی  

ای باشد که امکان نفوذ و دخالت در این قوه فراهم شود، دادرسی عادلنه و استقلال قضایی در معرض تهدید  گونه به

 4خواهد بود.

اساس است که چگونگی   حاکمیت  ارکان  استقلال ساختاری آن دربرابر  و  قوه قضائیه  دهی سازمان  و  ترسیم  بر همین 

  نسبت  خاصی  نظردقت  با  اساسی  قانون  واضعان  رو،ازاین.  است  بوده  اساسی  گذارانقانون   رویپیش  هایچالش  از  همواره

هرگونه تأثیرگذاری و    کنند تا زمینههندسه ساختاری قوه قضائیه و کیفیت مراودات آن با سایر قوا اقدام می  ترسیم  به

در مقام   57در اصل    اساسی  قانون  کاتبان  راستا،  همین  در  5نفوذ سایر قوا و نهادهای حکومتی بر قوه قضائیه بسته شود. 

 قوه  توصیف  مقام  در  قانون  این  156  اصل  دانند و درترسیم ساختار حاکمیت، قوای حاکم را »مستقل از یکدیگر« می

یک از اصول دیگر . این درحالی است که در هیچ...«مستقل  است  ایقوه  قضائیه  قوه»:  دارندمی  طور اخص، اشعاربه  قضائیه

طور خاص تأکیدی مضاعف بر استقلال قوای مجریه و مقننه نشده است. بنابراین، »استقلال ساختاری قانون اساسی به

  6گذار اساسی قرارگرفته است.قوه قضائیه« مورد اهتمام ویژه قانون

  7است.  مفسر آن اظهارنظر و تفسیر ناگزیر ناچاربه زمان درگذر اساسی واضعان قانون اندیشیژرف و مهندسی در دقت اما

  آنان  چهارمسه  تصویب  با   که   است  نگهبان  شورای  برعهده  اساسی  قانون  تفسیر  وظیفه  قانون اساسی،  98به موجب اصل  

  هایی دیدگاه  و  نظرات  اساسی،   قانون  با   مصوبات  تطبیق  وظیفهانجام  راستای  در   و   زمان  استمرار  در  شورا  شود. این می  انجام

   8های استقلال ساختاری این قوه است.است که مبرهن بایسته کرده ابراز قضائیه استقلال قوه ماهیت خصوص در

  امکان   عادی   گذاریقانون  خلال   در  همواره  چراکه  است؛  اهمیت  کمال   حائز   شورای نگهبان  نظرات  و   ها دیدگاه  بررسی این 

استقلال   حفظ  منظوربه  مقننه  و  مجریه  قوای  ارتباط قوه قضائیه با  تنظیم  دارد و  وجود  قوه  این  استقلال ساختاری  نقض

  قبیل،  این  از  مواردی  و  آن  خاص  وظایف  به  نسبت  تعدی  و  دخالت  از  ممانعت  قوه و تضمین دادرسی عادلنه،  این  ساختاری

 
 . 255ص ،  1394چاپ نهم،   نور،یام تهران: دانشگاه پ ، 2یاساس حقوق حسن،  ی،خسرو  .1
ها: دفتر نشر  در دانشگاه   ی مقام معظم رهبر  یندگیقم: نهاد نما  ،یرانا  یاسلام   ی جمهور  یبا قانون اساس  ییآشنا  محمدرضا،   یدی، مج.  2

 . 252، ص 1389معارف،  

 .91، ص 1389تهران: شهردانش،  ،یفریک در امور طرفانهی ب یدادرس ی،مرتض  زواره،یناج. 3

 . 29، ص 1396چاپ دهم،   دانش،  تهران: شهر ،یفریک ی دادرس  ییننکته در آ ی،عل ی،خالق. 4
 . 255. خسروی، پیشین، ص 5
 . 252پیشین، ص. مجیدی، 6

، تهران: پژوهشکده : فصل ششم قوه مقننهیشرح قانون اساس ی، محمد هاد یدو س ی،راج ین،حس یی، رضا محمدرضا، خلف  ی،اصغر. 7

 . 14، ص  1396نگهبان،  یشورا

 . 230، ص 1387تهران: دادگستر، چاپ اول،  ،یرانا یاسلام  یجمهور ی حقوق اساس ین، حس مهرپور،. 8
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 .  یابد می مفهوم و  معنا یا ایراد نسبت به مصوبات تأیید نظرات شورای نگهبان در قالب بین در همواره

بنابراین، اگرچه نمودار کلی استقلال ساختاری قوه قضائیه توسط واضعان قانون اساسی )مجلس خبرگان قانون اساسی(  

اساسی    قانون  پاسبان  نهاد   توسط  حدومرز آن،   دقیق  ترسیم شده است، جزئیات حفظ حیات مستقل این قوه، با تعیین

 مجموعه  در  ماهیت استقلال ساختاری قوه قضائیه را  تا  است  آن  مترصد  پژوهش  لذا این.  گیردمی  صورت  )شورای نگهبان(

های حاکم  بایستهترین  مهم آنها،  لیلبه  از  نظرات  این  بررسی و ارزیابی   با   و   دهد   قرار  مورد بررسی  نگهبان  شورای  نظرات

 .  کند آشکار به این مهم است، نسبت مبین رویه و دیدگاه شورا را، که تضمین استقلال ساختاری قوه قضائیهبر 

  با   قضائیه  قوه  استقلال ساختاری  از  نگهبان  شورای  بر این اساس، سؤال اصلی این پژوهش عبارت است از اینکه استنباط

بهمی  ارزیابی  چگونه  شورا  نظرات  و   هادیدگاه  برتکیه  استقلال   هایبایسته  نگهبان،  شورای  منظر  از  دیگر،  عبارتشود؟ 

 چیست؟ قضائیه قوه ساختاری

های مختلف استقلال قوه قضائیه نگارش  هایی دربارۀ جنبهدر خصوص پیشینه موضوع باید بیان داشت که تاکنون پژوهش

  نقد »  مجموعه  یافته است. برای مثال مقاله »تعامل قوه قضائیه با وزارت دادگستری در پرتو آرای شورای نگهبان« در

در    گرجی  اکبر  علی  کوشش  به  «نگهبان  شورای  هایرویه تاریخی  بررسی تحولت  و محمد مهاجری ضمن  ازندریانی 

پاسخ دادگستری و  وزارت  دادگستری، تشکیلات  وزارت  اختیارات  و  به شرایط  قضائیه  قوه  وزیر  ساختار مدیریت  گویی 

  میثاق  در  بروجنی  مقیمیان  فرشید  نوشته  «اساسی  قانون  در  قضایی   استقلال  جایگاه   و   مفهوم»پردازد. مقاله  دادگستری می

 اساسی نیز بر اقسام استقلال قضایی و لوازم تحقق آن تأکید دارد.  قانون  روز  بزرگداشت  مناسبت  به  مقالت  مجموعه  ملیّ:
امکان »استقلال بودجه   با   دیگر  پژوهشی اساسی جمهوری عنوان »بازخوانی  ای قوه قضائیه« در چارچوب نظام حقوق 

سال یازدهم فصلنامه حقوق عمومی، جنبه استقلال   36تشر شده در شماره  اسلامی ایران« نوشته امیر کشتگر و دیگران من

ازآنجاکه در پژوهش حاضر نگرش خاصّ شورای نگهبان نسبت  است. بنابراین    ای قوه قضائیه را بررسی کردهمالی و بودجه 

ترسیم و  نگهبان معنی بخش  نظرات شورای  و  است  قوه قضائیه مدنظر  بایسته استقلال ساختاری  استقلال کننده  های 

 ساختاری این قوه است، لذا از این منظر پژوهش حاضر متصف به صفت بدیع بودن است.

نگهبان   شورای  نظرات  بررسی  طریق  از   توصیفی،  –  تحلیلی   رویکردی   با  و   ایکتابخانه  های داده  از  استفاده   با   تحقیق  این

  با   آن  تطبیق و تحلیل  و  نظرات  و  ها دیدگاه  استخراج  و  مربوط()موجود در سامانع جامع نظرات شورای نگهبان و کتب  

 ممنوعیت «، »قضائیه  قوه  در  قضایی   هنجارهای   ابتکار  انحصارمقالت در چهار بخش »  و   کتب   از  شدهگردآوری  اطلاعات

قوا  نظارت عملکرد  سایر  »قضائیه  قوه  بر  قوه  مختصات«،  » دادگستری   وزارت  با  قضائیه  ارتباط  و  زیر رابطه  «  نهادهای 

این ساختار تا حدود زیادی تحت تأثیر تعداد نظرات شورای نگهبان در   .پذیردمی  « انجاممجموعه قوه قضائیه با سایر قوا

 موضوعات مطروحه و ساختار قوه قضائیه و نیز اصل تناسب مباحث ترسیم شده است. 

 قضائیه قوه در قضایی  هنجارهای ابتکار انحصار .1

  دولت »  حال،درعین  1دارد.   عهده   بر   را  قانون  وضع  صلاحیت  و   وظیفه  اسلامی،   شورای  مجلس  تر، دقیق  بیان   به  و   مقننه  قوه

 2. «باشد  راهنمایش   جامعه  های نیازمندی  تأمین   و   عمومی  نظم  ایجاد  در  که   بیند می قوانینی  نیازمند  را  خود  اجرا،  مقام   در

 وزیران هیئت  طرف  از  «قانونی  لوایح»  عنوان  تحت  قانون  وضع   است که  شده   بینی پیش  امکان   این   اساسی  قانون  در  روازاین 

 
 .86، ص 1394 ی،، تهران: خرسندمقدمه علم حقوقحسن،  پیک، ره. 1

 .318، ص 1398 یزان،، تهران: م2جلد   ،یرانا یاسلام  یجمهور یحقوق اساس محمد،  ی،هاشم. 2
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 نیز  قضائیه  قوۀ  و  نیست  مجریه  قوۀ  مختص  فقط  نیازمندی  این  اما.  شود  پیشنهاد  اسلامی  شورای  مجلس  به  تصویب  برای

است. بر   خود  صحیح  و  متناوب  حرکت  جهت  در  هایینامهتصویب آیین   و  لوایح  پیشنهاد  نیازمند   و  دارد  مشابه  وضعیتی

های قضایی به  نامهاین اساس، شورای نگهبان در موارد متعددی به مصوبات مجلس که در آنها اختیار وضع لوایح یا آیین 

 گیرد.  شده، ایراد نموده است که در ادامه مورد بررسی قرار میشخص یا نهاد دیگری داده 

 قضائیه  قوه توسط  قضایی  لوایح تهیه  لزوم .1.1

 ایران  «اسلامی  جمهوری  با  متناسب  قضایی  لوایح  تهیه»  را  قضائیه  قوه  رئیس  وظایف  از  یکی  158  اصل  در  اساسی  قانون

  دیدگاهی  میان  مزبور  لوایح  محتوای  شمول  خصوص  در»  ، «قضایی  لیحه»  اصطلاحی  معنای  دربارۀ   1است.   کرده  تعیین

 و  اداری  امور  و  محض  قضایی  امور  از  اعم)  حداکثری  و  موسع  دیدگاهی   و (  محض  قضایی  امور  شامل )  حداقلی   و  مضیق

در دیدگاه مضیق مصادیق قابل انعکاس در قالب لیحه قضایی   2.«دارد وجود نظراختلاف نظرانصاحب بین(  مرتبط مالی 

محدود است و هیئت وزیران وظیفه ارسال لیحه قضایی به مجلس را برعهده دارد و در دیدگاه موسع مفاد لیحه قضای  

 رئیس   استفساریه  به  پاسخ  مقام  در  نگهبان  شورای  3شامل تمامی موضوعات مندرج در فصل یازدهم قانون اساسی است. 

 در مجلس در آن تصویب  و بررسی تشریفات و قانونی لیحه با آن تفاوت و قضایی لیحه مفهوم پیرامون قضائیه قوه وقت

  به   مربوط  غیرقضایی  و   قضایی  لوایح  که فرق   است  کرده   اظهارنظر  چنین  30/7/1379  مورخ  1065/21/79  شماره  نظر

کند و    ارسال  اسلامی  شورای  مجلس  به  را  آن  و  تنظیم  قضایی  لیحه  مستقلاً  تواندنمی  دولت  و هیئت  است  آن  محتوای

  رسدمی  نظر  به  بنابراین  4است.   مجاز  قضائیه  قوه   رئیس  موافقت  جلب  با   تغییر امور قضایی در این لوایح نیز فقط  هرگونه

   5است. قضایی لوایح از موسع دیدگاهی  پذیرش برمبنی نگهبان شورای رویکرد

  قانون. است  اسلامی  شورای  مجلس   به  قضائیه قوۀ  رئیس  توسط  قضایی   لوایح  مستقیم  ارسال  امکان  دیگر،  توجه  حائز  نکته

  مدت در  دولت  کهدرصورتی: »است  داشته  مقرر  قضائیه قوه  رئیس  اختیارات  و  وظایف  قانون( 3)  ماده   به  تبصره  یک  الحاق 

  بگذرد،  آن قانونی   مهلت  از  دیگر ماه   سه و  نماید  اقدام مجلس  به  لیحه ارسال  و تصویب به  نسبت نتواند [ ماه سه ] مذکور

 ارسال  صلاحیت  عادی  گذارقانون  تبصره،  این  مطابق.  «کند  ارسال  مجلس  به  را  لیحه  مستقیماً  تواندمی  قضائیه  قوه  رئیس

 شناخته   رسمیت  به  شرایطی  در  وزیران،هیئت   تصویب  بدون  را  مجلس  به  قضائیه  قوه  رئیس  سوی  از  قضایی  لوایح  مستقیم

به    6است. ارسال لیحه قضایی  برای  قضائیه  قوه  تأیید صلاحیت رئیس  برخی ضمن  قانون،  این  با  در دیدگاهی همسو 

ایراد مقرر در اصل   از لحاظ رفع  به دولت صرفاً  قانون اساسی )تعیین طرق جبران   75مجلس معتقدند، ارسال لیحه 

 
 .151، ص 1400نگهبان و پژواک عدالت،   ی تهران: پژوهشکده شورا ،یرانا  یاسلام  یجمهور  یحقوق اساس یسندگان،از نو یجمع. 1
 یمجله حقوق  ،«یاسلام  یبه مجلس شورا  ییقضا  یحدر ارسال لوا  یهقوه قضائ  یسرئ  یت»صلاح  خوزانی،یباقر  ینمحمدحس  اله،ین ام  ی،زمان.  2

 . 36ص ،  1397،  103، شماره 82دوره   ،یدادگستر
 . 13- 18، صص 1395،  53، شماره  18دوره  ،یعمومحقوق پژوهش فصلنامه   ، «ییقضا  یحهلا»مفهوم جواد،    ی،کاشان. 3

کوه  محمد،  ی،فتح.  4   یشورا   یریبه همراه نظرات تفس  یرانا  یاسلام  یجمهور  یقانون اساس  یگران،د  و   یاصفهان  یکاظم 
 . 285، ص 1398نگهبان،  ی شورا تهران: پژوهشکده ، نگهبان

 .37خوزانی، پیشین، ص  . زمانی و باقری 5

، ص  1388تهران: مجد،    ، یحقوق کنون  در نظم   یقانون اساس  ی، عسکر  یا ساعد و پور  یر ام  یل، وک؛  151ص   پیشین،  نویسندگان،  از   . جمعی6

راد، »نقد نظر شورای نگهبان درخصوص  حسین و محمدامین ابریشمیالهام، غلام   :ک.. برای مطالعه نقدهای این دیدگاه شورای نگهبان ر520
 . 1393، 2، شماره 15، دوره فصلنامه پژوهشنامه حقوق اسلامیامکان ارسال مستقیم لوایح قضایی به مجلس«، 



 و همکاران ی میرح  نگهبان   یدر پرتو نظرات شورا هی قوه قضائ   یاستقلال ساختار نیتضم

 
180 

 

لکن باید در نظر داشت که چگونگی مشارکت رئیس قوه    1های جدید( قابل توجیه است. کاهش درآمد یا تأمین هزینه

صورت »طرح« گذاری در قانون اساسی بهقضائیه در امر تقنین در قانون اساسی مشخص شده است. درواقع ابتکار قانون

ها( تهیه و ارائه های قانونی از سوی نمایندگان مجلس )و در موارد استثنایی شورای عالی استانیا »لیحه« است. طرح 

شوند. بنابراین هرچند تهیه لوایح قضایی جزء شوند و لوایح قانونی پس از تصویب هیئت وزیران به مجلس ارائه میمی

عبارت دیگر،  های رئیس قوه قضائیه است، فرایند تقدیم آن همان أخذ مجوز عبور از از هیئت وزیران است. بهصلاحیت 

ای دیگر گذاری در مجلس شورای اسلامی در قانون اساسی تصریح شده است و اضافه نمودن شیوههای شروع قانونشیوه 

   2محملی ندارد و روا نیست.

 مستقیم ارسال امکان به نسبت  ایراد عدم  نیز و  قضایی لیحه از شورا موسع تفسیر ویژهبه و  الذکرفوق   مطالب  در مداقه  با

  بوی   و   رنگ   که  ایلیحه  هر  پیشنهاد  با   شورا  که  بود  خواهد   بینی پیش  قابل  مجلس،  به  قضائیه   قوه   رئیس  توسط  لیحه

 توقف  لیحه»  خصوص  در  مهم  این.  کند  مخالفت  قضائیه  قوه  رئیس  از  غیر  شخصی  یا   نهاد   توسط  باشد،  داشته  قضایی

مصوب سال   «مسکونی  هایمحل  اجاره  اسناد  مورد  در  ثبتی  مراجع  و  صالحه  هایدادگاه  اجرایی  دستورهای  و  احکام  اجرای

 برمبنی)  ثبتی  مراجع  اجرایی  دستورهای  و  صالح  هایدادگاه  احکام  اجرای  لیحه،  این  موجببه.  است  افتاده  اتفاق   1360

 . شدمی متوقف قانون، این تصویب تاریخ از سال یک مدت  به مسکونی، هایمحل کلیه اجاره درباره( تخلیه

 لیحه : »که  است  کرده  اظهارنظر  چنین  لیحه  این  خصوص  در  26/8/1360  مورخ  3965  شماره  نظر  در  شورای نگهبان

  قضایی   عالیشورای  وسیلهبه  اینکه  ازلحاظ  ...«  ثبتی  مراجع  و  صالحه  هایدادگاه  اجرایی  دستورهای  و  احکام  اجرای  توقف

  ایراد بنابراین. «شد شناخته مغایر ...   157 و  156 اصول با است، قضائیه قوه  استقلال با منافی  اینکه ازلحاظ و  نشده تهیه

  اینکه،   دوم   است؛  نشده   تهیه  3عالی قضایی   شورای  توسط  لیحه  این  اینکه  یکم، :  است  استوار  مبنا   دو  بر  لیحه  این  بر  شورا

 .است قضائیه قوه استقلال با  مخالف ایمقرره  چنین

  لزم   نکتة و  رسدمی نظر  به وارد شورا اول  ایراد است، نشده   پیشنهاد  قضایی  عالی شورای توسط لیحه این اینکه لحاظبه

  متوقف »  که  است  این   بر  شورا  اصلی  تکیه  رسد می  نظر  به  دوم  ایراد  به  راجع  اما.  ندارد  وجود  ایراد  این  پیرامون  ذکری  به

  ها، دادگاه  از  صادره  احکام  بارز  هایویژگی  از  یکی  درواقع  .است  قضائیه  قوه  استقلال  با   مخالف  «هادادگاه  احکام  نمودن

  رسیدن  پایان  به  و  مقتضی  حکم  صدور  و  دادگاه  در  رسیدگی  اتمام  از  پس  که  است  این  آن  از  مقصود  است و  «قطعیت»

 خاص  موارد در جز دیگر  و( یابدمی را مختومه امر اعتبار تعبیری به و) الجراستلزم صادره  حکم آن، به اعتراض مراحل

   4شد. آن اجرای مانع  تواننمی قانونی،  مصرح و

 و   ها دادگاه   از   صادره   احکام   بودن   الجرا لزم   قضائیه،   قوه  استقلال   لزمة   اینکه   بر علاوه   رسد در خصوص این ایراد به نظر می 

 دادگاه   حکم  اجرای   از   ممانعت  امکان  باب  کردن   مسدود  ای توسط شورا،مقرره   چنین  به   ایراد   ثمره  آنهاست،  بودن  ناپذیر خدشه 

 قانون   وضع   گذار بتواند با به بیانی بهتر، شورا نگهبان با این ایراد مانع از این رویه شد که قانون .  است  عادی   قانون   موجب به 

 شود و با چنین اقدامی بر ثبات و کیان قوه قضائیه خدشه وارد کند.   ها دادگاه  احکام   اجرای   مانع  مختلف  موضوعات   در 

 
 .83  صزمانی و باقری خوزانی، پیشین، . 1

 . 108، ص  1398، تهران: جنگل، چاپ اول، نگهبان یشورا  هاییهنقد رو ی،اکبر و محمد مهاجر  یعل یانی،ازندر یگرج. 2
  پنج  از که بود قضایی  عالی شورای برعهده قضائیه قوه هایمسئولیت  انجام  ،1368 سال در اساسی قانون بازنگری از  قبل تا است ذکر به لازم. 3

  این  در. گردیدمی تشکیل( کشور  قضات انتخاب به عادل و  مجتهد قاضی نفر سه -3 کشور کل دادستان -2  کشور عالی دیوان رئیس -1) عضو
 . 1368 سال  بازنگری از قبل اساسی قانون 158 و  157  اصول: ک.ر رابطه

 . 40، ص 1395  یزان،، تهران: م3جلد   ،یعموم یحقوق جزا ی،محمدعل یلی،اردب. 4
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 قضائیه  قوه توسط هانامهآیین  تهیه لزوم  .1.2

  «نامهآیین»  شودمی  وضع  وزیران  وزیران،هیئت  مانند  مجریه  قوه  مقامات  طرف   از  که  را  مقرراتی  مجموعه  اصطلاح،  در

  ضرورت   1کند. می  تکلیف  و  حق  ایجاد   عینی  و  عام  طوربه  افراد  برای  که  است  الجراییلزم  کلی   قواعد   نامهآیین.  نامندمی

.  کرد  تأمین  مقننه  قوه  و  قانون  طریق  از  منحصراً  را  جامعه  امور  اداره  تواننمی  که  است  حقیقت  این  برمبتنی  نامهآیین   وضع

  اعطا   را  نامهآیین  جمله   از  مقرره  وضع  صلاحیت  غیرتقنینی  نهادهای  به  اجبار  به  یا   اختیار  به  حقوقی   هاینظام  رو،ازاین 

  که  اندازه  همان  به   خدمات  ارائه  و  نظم  حفظ  افتد؛ چراکهمی  مخاطره   به  خدمات  ارائه  و   عمومی  نظم  وگرنه،.  کنندمی

اینکه  دیگر،  طرف  از  2.است  نیز  جزئی  و  خاص  مقررات  نیازمند  است،  کلی  و  عام  قوانین  محتاج   وضع   عام  صلاحیت  با 

  ترمهم  وظایف  اجرای  مانع  قوانین  اجرای  به  مربوط  جزئیات  تمامی   تعیین  و   بینی پیش  لکن  است،  مجلس   اختیار  در  قوانین

  که   است  سودمند بسیار امور،  تمرکز  عدم   و   کارتقسیم  ازنظر  علاوه به»  3شود. می  مهم   مسائل  پیگیری و رسیدگی  و   مجلس

  و   مساعیتشریک   مقننه  قوه  با  آنها  تکلیف  تعیین  در  دارد،   سروکار  امور  مشکلات  و  واقعیات  با  عمل  در   که  مجریه،  قوه

اند از: تأمین نفع و خیر عمومی،  نامه به اجمال عبارتجمله دیگر دلیل وضع مقرره از جمله آیین از    4. « نماید  همکاری

اهمیت بودن برخی امور اداری و اجرایی و  متکثر بودن یا تخصصی بودن موضوعات اداری و اجرایی، فوری بودن یا کم

  صادق  نیز  قضائیه  قوه   به  نسبت  مجریه،  قوه   به  نامهآیین  وضع   اختیار  تفویض  فلسفة  و  دلیل  5طولنی بودن فرایند تقنین. 

  و   بوده  روروبه  قضا  به  مربوط  امور  سازمانی  و  اداری  مسائل   با  عملی  و  عینی  طوربه  که  است  قضائیه  قوه  این  درواقع.  است

کند.    تصویب  نامهآیین  قالب  در  را  مقرراتی  اجرایی،  و   سازمانی  بهبودعملکرد  و   عام  قوانین  بهتر  اجرای  جهت  در  تواندمی

بر امور قضایی، کلیه امور اداری و اجرایی قوه قضائیه به رئیس قوه قضائیه  قانون اساسی علاوه  157مضافاً اینکه در اصل  

بر همین    6نامه است.واگذار شده است و اذن در امر، اذن به مقدمات آن نیز هست و لوازمی دارد که یکی از آنها تهیه آیین

  و داندمی  قوه   این  صلاحیت  در  را  قضائیه قوه  به  مربوط قضایی  اجرایی و   هاینامهتصویب آیین  حق  نگهبان  شورای  اساس،

  با   مصوبه  آن  است،  بوده  هانامهآیین  این  تصویب  جهت  در   دیگری  مرجع  تعیین  مترصد  عادی   گذارقانون  که  مواردی  در

 .گیردمی قرار مورد بررسی  قضایی و اجرایی هاینامهآیین  به نسبت تفکیکبه ادامه در که است شده مواجه شورا ایراد

 اجرایی هاینامهآیین .1.2.1

  وضع   آن  با  ارتباط  در  قانون  تکمیل  برای  گذارقانون  ضمنی    یا  صریح  حکم  به  که  هستند  مقرراتی»  اجرایی  هاینامهآیین

  تعیین  به نسبت قضائیه یا  مجریه قوه  و نموده تصویب و تعیین را موضوع  اهَم و کلیات گذارقانون مواردی در 7. «شوندمی

 
 .312، ص1395تهران: سمت،  ،یحقوق ادار منوچهر، ی،مؤتمن ییطباطبا. 1

 .18، ص 1394تهران: دراک،  ،یهقوه قضائوضع مقرره در   عامری، فائزه  و  کارکوشش   یحانهراسخ، محمد، ر. 2

 ناصر،  یان،کاتوز؛ 128، ص 1395انتشار،   یتهران: شرکت سهام ، یرانا  یدر نظام حقوق  علم حقوق و مطالعه  مقدمه  ناصر،  یان،کاتوز. 3

 . 94، ص  1395انتشار،   یسهام ، تهران: شرکت 2جلد  حقوق، فلسفه 
 . 331ص پیشین، مؤتمنی، . طباطبایی4
 .19-22. راسخ، پیشین، صص  5
  ، «یهمجرقوه  مصوبات  و    هانامه یین آ  با  یسهمقادر    یهقضائقوه    یهابخشنامه و    هانامه یینآ  ییاجراقدرت    یرامونپ  ی»بحثسام،    فر،یسوادکوه.  6

 . 46- 47، صص 1380،  35، شماره 65، دوره یدادگستر یمجله حقوق

 . 151، ص 1396 یزان،تهران: م (، یرانو ا یات)کل  2و  1ی حقوق ادار رضا،   زاده،یموس. 7
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  هاینامهتصویب آیین  گذارقانون  مواردی  در  1نماید. می  اقدام  نامهآیین  تصویب  قالب   در  آن،  اجرای  هایکاریریزه  و  جزئیات

.  است  شده  مواجه  شورا   ایراد  با  که  کرده  واگذار  دیگری  نهاد  به  را  قضائیه  قوه  زیرمجموعه  هایسازمان   به  مربوط  اجرایی

  در .  است  1390مصوب    «رسمی  سند  فاقد  هایساختمان  و  اراضی  ثبتی  وضعیت  تکلیف  تعیین  لیحه»  قوانین  این  ازجمله

 قضائیه  قوه  زیرمجموعه  هایسازمان  جزء  که  کشور  املاک  و  اسنادثبت  سازمان  اجرایی  نامهآیین   تصویب  لیحه  این  18  ماده

 .بود  شده واگذار وزیرانهیئت به است،

  به   نسبت  نامهآئین  دلیل اینکه تصویب این مصوبه را به  4/8/1390  مورخ  44331/30/90  شماره  شورای نگهبان در نظر

 قانون   157  و  156  اصول  با  مغایر  داده،  قرار  وزیرانهیئت  صلاحیت  در  است  قضائیه  قوۀ  اجرایی  امور  به  مربوط  را که  اموری

 امور  سایر»  عبارت  یکم،:  نمود  صورت اقدام  این  به  18  ماده  اصلاح  به  نسبت  مجلس   شورا،  ایراد  از  شناخت. پس  اساسی

که  هاییوزارتخانه  دوم،   نمود؛  حذف  را  «قانون  این  اجرائی   وزارت   به  نمایندمی  همکاری  نامهآیین   تهیه  جهت  در  را 

 .داد تغییر قضائیه قوه رئیس به وزیرانهیئت از را نامهآیین  تصویب مرجع سوم، نمود؛ منحصر دادگستری

 نسبت   مداقه  .کرد  تأیید  1390/ 1/10  مورخ  44872/10/90  شماره  نظریه  در  را  لیحه  شورا  اصلاحات،   این  انجام  از  بعد 

های استقلال ساختاری قوه قضائیه  که یکی از بایسته توسط مجلس مبرهن آن است گرفته صورت اصلاح و شورا ایراد به

  این   با  مرتبط  اجرایی  هاینامهتصویب آیین   به  نسبت  صالح  مرجع  را  قضائیه  نظرات شورای نگهبان این است که قوهدر  

   .ندارد را هایی نامهچنین آیین  وضع حق( مجریه قوه دیگرعبارتبه و) وزیرانهیئت و  داندمی قوه

های اجرایی توسط رئیس  نامهقضائیه از طریق تصویب آیین شایان ذکر است که این بُعد از تأمین استقلال ساختاری قوه  

اینکه، هرچند که شیوه اعمال قوه   قوه قضائیه از جهتی ناقض استقلال قضایی )استقلال شخص قاضی( است. توضیح 

ها دارد و شورای نگهبان بر  قضائیه در قانون اساسی حکایت از نفی رابطه سلسله مراتبی بین رئیس قوه قضائیه و دادگاه

لکن با ممنوع کردن دیوان عدالت اداری از    2ها را ندارد؛ این عقیده است که رئیس قوه قضائیه حق نقض احکام دادگاه

گیرند. مضافاً  می  قرار   قانون  خلاف  مقررات  اجرای  مقام  در  قضات  عملاً  3بازبینی مقررات قضایی مصوب رئیس قوه قضائیه 

 بر   این  و  4هایی دور از ذهن نیستها و قضات از طریق وضع چنین مقررهاینکه، امکان تفوق رئیس قوه قضائیه بر دادگاه

 است. قاضی شخص استقلال خلاف

 قضایی  هاینامهآیین .1.2.2

  قانون   جایگزین  نامهآیین  .2  اجرایی،  نامهآیین  .1:  دسته  سه  به  طورکلیبه  هانامهکه آیین  باورند   این  بر   دانانحقوق   از  برخی

 یک   به  توانمی  قضائیه  قوه  هاینامهآیین   خصوص  در  رسدمی   نظر  به  لکن  5شوند. می  تقسیم  مستقل،  نامهآیین  .3  و

  قضایی   غیر  سازمانی   و   اداری  اجرائی،  امور  به  مربوط  هانامهموارد آیین  برخی  در  اینکه،  توضیح  بود؛   قائل   دوگانه  بندیتقسیم

  انجام  نحوه  مانند   قضایی   امور  به  صرفاً  موردنظر  نامهآیین  موارد  برخی  در  و   نامند می  «اجرایی  نامهآیین»  را  آن  که  است

 نسبت  مجازات  اعمال  و  نگهداری  شیوه  قوانین،  در  موجود  کیفری  خاص   نهادهای  اعمال  چگونگی  قضایی،  مقامات  وظیفه

 
 . 323. هاشمی، پیشین، ص 1
 شورای نگهبان راجع به لایحه آیین دادرسی کیفری. 23/7/1391مورخ  48328/30/91. نظر شماره 2
 .اداریعدالت  دیوانقانون  12. تبصره ماده 3

  ی تهران: معاونت حقوق  ،ی: مجموعه مقالات به مناسبت بزرگداشت روز قانون اساسیمل    یثاقم  ی،عباس  یژن و ب  یالع  یدی،جن.  4

 .132- 141، صص  1400 ی،جمهور یاستر
 . 151زاده، پیشین، ص . موسی5
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  « قضایی  نامهآیین»   آن،  خاص  ماهیت  و  موضوع  دلیل  به  را  آن  که  پردازدمی...    و  کیفری  میانجیگری  چگونگی  محکومان،  به

 1نامیم.می

  با  مغایر مصوبات و  است قضائیه قوه رئیس خاص صلاحیت به معتقد شورای نگهبان نیز  های قضایینامهآیین  خصوص در

  لیحه»  و  «کیفری  دادرسی   آیین  لیحه»  مصوبات   این  ترینمهم  ازجمله.  است  بوده  مواجه  شورا  ایراد   با   همواره  دیدگاه  این

 . گیرندمی  قرار مورد بررسی ادامه در که هستند «کشور کل 1394 سال بودجه

  صلاحیت   در   قضایی  نامه آیین   تصویب   مواد،   از   زیادی   تعداد   در  « 1390قانون آیین دادرسی کیفری مصوب    »لیحه   در 

  و   ورود   نحوه   شرایط، : » بود   شده   مقرر   قانون   این   66  ماده   3  تبصره   در   مثال   برای .  بود   شده   داده   قرار   وزیران هیئت 

  توسط   قانون   این   شدن   الجرا لزم   تاریخ   از   ماه   شش   ظرف   که   است   ای نامه آیین   موجب به   نهاد، مردم   های سازمان   اسامی 

  وزیران هیئت   تصویب   به   قضائیه   قوه   رئیس   تأیید   از   پس   و   شود می   تهیه   کشور   وزیر   همکاری   با   دادگستری   وزیر 

 . « رسد می 

نگهبان،  12/1390/ 23  مورخ  46141/30/90  شماره   نظر  در  مواد  این   مواجه   ایراد  با   تصویب  مرجع  حیث  از  شورای 

  رئیس   قانون اساسی  157  و   156  اصول  با   مطابق  هانامهاین آیین  کنندۀ تصویب  مقام   که   بود   آن  بر  شورا  نظر  و   گردیدند 

  مواد،  متن در  و نمود  اقدام ها نامهاین آیین کنندۀتصویب مرجع اصلاح نسبت خود اصلاحات در  مجلس. است قضائیه قوه

 قضائیه  قوه  رئیس  تصویب  به»  عبارت  و  حذف  را  «رسدمی  وزیرانهیئت   تصویب  به  قضائیه  قوه  رئیس  تأیید  از  پس»  عبارت

  شماره  نظر  در  لیحه  این  درنهایت .  کرد  ارسال  شورا  به  دوم  بار  برای  را  لیحه  و  نمود  آن  جایگزین  را  «رسدمی

 .گرفت قرار شورا تأیید  مورد 1392/ 26/12 مورخ 53490/30/92

 تعیین  وزیرانهیئت   قضایی،  نامةآیین  تصویب  مرجع  16  ماده   تبصره(  ه)  بند   در  نیز  کشور  کل   1394  سال   بودجه  لیحه  در

 تصویب   واگذاری  و  گرفت  قرار  مورد بررسی  شورا  توسط  1393/ 19/12  مورخ  3850/102/93  شماره  نظر  در  که  بود  شده

  اقدام   ایراد  رفع   و   تبصره  اصلاح   به  نسبت  وزیران با ایراد شورا مواجه شد. مجلسهیئت  به  قضایی   امور  به   نسبت  نامهآیین

 ارسال  شورا  به  را  مصوبه  و   شد  «وزیرانهیئت»  عبارت  جایگزین   «قضائیه  قوه   رئیس»  عبارت  بند   این  آخر  سطر   در  و   کرد

 . کرد تأیید  و بررسی را  آن 25/12/1393 مورخ 3908/102/93 شماره نظر در شورا. کرد

  قوۀ  توابع  از  نیز  هازندان  سازمان»  اینکه  برمبنی  16  ماده   تبصره(  ه)  بند  به  نسبت  شورا  استدللی   نظرات  مداقه و  بررسی  با

  عهدۀ  بر  ها،زندان  سازمان  وظایف  با  مرتبط  هاینامهتصویب آیین  مذکور،  اصول  با  مطابق  لذا   شود،می  محسوب  قضائیه

  توسط  ها، نامهآیین  تصویب  به  نسبت  قضائیه  قوه   رئیس  صلاحیت  که  شودمی  برداشت  چنین  ، «است  قضائیه  قوه   رئیس

  قوه  بر  علاوه دیگر سوی از و  گرددمی قضایی  و اجرایی هاینامهشامل آیین سویک از و شودمی تفسیر موسع طوربه  شورا

( قضائیه قوه زیرمجموعه های سازمان تمامی)  اعم معنای در  قضائیه قوۀ  ، (هایدادگاه و  دادسراها ) اخص معنای در قضائیه

بر آن، تتبع در نظرات شورا پیرامون لیحه آیین دادرسی کیفری مبرهن آن است که در نظرات  علاوه  .گیردمی  دربر  نیز  را

کند، بلکه صحت امر منوط به »تصویب« آنها توسط  ها توسط رئیس قوه قضائیه کفایت نمینامهشورا، صرف »تأیید« آیین 

 های استقلال ساختاری قوه قضائیه در نظرات شوراست. وی است و این از جمله دیگر بایسته 

 
  به  نسبت  اظهارنظر  مقام   در  شورا  مثال  برای.  نمود  استناد  نیز  نگهبان  شورای   خاص   لحن  به  توانمی   هانامه آیین   از  بندیتقسیم   این  تأیید  . در1

 و   «اجرایی  نامهآیین»  عبارت  از(  130)   ماده  تبصره   در خصوص  23/12/1390  مورخ  90/ 46141/30  شماره  نظر  در  آیین دارسی کیفری  لایحه
 .   است کرده استفاده «قضایی نامهآیین » عبارت از 202 ماده تبصره درباره 



 و همکاران ی میرح  نگهبان   یدر پرتو نظرات شورا هی قوه قضائ   یاستقلال ساختار نیتضم
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 ها توسط قوه قضائیه نامه. لزوم اصلاح و حذف آیین1.3

 ی متناسب با جمهور  یی قضا   یحلوا  یهقوه قضائیه را »ته  یس رئ  یفاز وظا   یکی   158در اصل    ی قانون اساسکه بیان شد  چنان 

نامه  و با بررسی نظرات شورای نگهبان مشخص شد که شورا تهیه یا تصویب هرگونه آیین  ده استکر  یینتع  یرانا  «یاسلام

به »تهیه«  158داند. بنابراین هرچند که در اصل قضایی توسط نهادی غیر از قوه قضائیه را منافی با استقلال این قوه می

نامه اشاره نشده و صرفاً »تهیه لوایح قضایی« مورد تصریح قرار گرفته است؛ اما با توجه به نظر شورای نگهبان پّرواضح  آیین

باید توسط قوه قضائیه صورت گیرد. این  هرگونه تغییر یا نسخ آن نیز    نامه قضایی و تصویب آن،است که پس از تهیه آیین

نامه قضایی نیز با قوه  بر نظر شورای نگهبان، هرگونه اصلاح یا نسخ آیینمهم به تأیید مفسر قانون اساسی رسیده و مبتنی

( قانون اجرای 7( و )1»طرح اصلاح مواد )  2( ماده  -6-2قضائیه است. توضیح اینکه، مجلس شورای اسلامی در بند جزء )  

یکی از وظایف و اختیارات    1399( قانون اساسی و اصلاحات بعدی آن« مصوب  44های کلی اصل چهل و چهارم )سیاست

ها و سایر مقررات  نامهها، آیینها، بخشنامهحذف یا اصلاح دستورالعمل وکار را »زدایی و بهبود محیط کسبهیئت مقررات 

 « تعیین کرده بود. وکارکسب در جهت بهبود محیط  وکارکسبی مخل یاجرا

گیری به وزیر تفویض تصمیم بر این مصوبه ایراد کرد که    1399/ 3/ 13مورخ    99/ 102/ 17684شورای نگهبان در نظر شماره    

قانون   بامغایر    ]مانند قوه قضائیه[  قوه مجریه   های مصوب در غیرنامه امور اقتصادی و دارایی در خصوص حذف و اصلاح آیین 

ست. پس از ایراد شورا، مجلس شورای اسلامی در اصلاحات، جزء مورد ایراد را حذف کرد و اساسی در خصوص استقلال قوا 

مورد تأیید شورا قرار گرفت. بنابراین دامنه صیانت شورای نگهبان   1399/ 12/ 5مورخ     102/99/ 22101مصوبه در نظر شماره  

گانه »تهیه«، »تصویب« و »اصلاح یا نسخ« این بر صلاحیت قوه قضائیه شامل مراحل سه های قضایی مبنی نامه نسبت به آیین 

 های استقلال ساختاری قوه قضائیه در نظرات شوراست.شود و این مهم از جمله بایسته ها می نامه آیین 

 قضائیه  قوه بر عملکرد سایر قوا نظارت ممنوعیت .2

  مستثنا  اصل   این  از   نیز  حاکمیتی  نهادهای  است؛  آن  صحیح  کارکرد   تضمین  ملزومات   از  نهادی  یا   سیستم  هر  بر  نظارت

  چه، .  است  برخوردار  خاصی   بایستگی   و   اهمیت  از  قضائیه  قوه   بر   نظارت  کشورمان،  حاکمیتی  نهادهای   میان  در.  نیستند

  وفصلحل   مرجع  زیرا   دارند؛  قرار  قضاوت  سمت  از  سوءاستفاده  معرض  در  دیگر  نهادهای  از  بیش  قضات  و  قضائیه  قوه  نهاد»

از همین رو، باید نهایت تلاش را    .است  بیشتر  آنها  برای...  و  تهدید   تطمیع،  نفوذ،اعمال  امکان  و  1«است  اختلاف  و  دعاوی

خارجی براین   نظارت  برون سازمانی یا  نظارت  2عنوان ابزاری برای اهداف و مقاصد سیاسی درآیند.کرد تا مبادا دادرسان به

  است  حاضر  بحث در ارتباط با استقلال ساختاری محل   جمهور«قوه، مانند »نظارت مجلس«، »شوراهای عالی« یا »رئیس

 گیرد. قرار می حاضر نوشتار مقصد آنها در نظرات شورای نگهبان واکاوی که

   مجلس نظارت ممنوعیت .2.1

  مقننه،   قوه:  از  اندعبارت  ایران  اسلامی  جمهور  در  حاکم  قوای: »داردمی  اشعار  اساسی  قانون  57  اصل  در  اساسی  گذارقانون

 
مجله    ،«یرانو ا  پاکستان  مصر،  افغانستان،   یاسلام  یکشورها  در   یه نقش قوه قضائ  یقیتطب  ی»بررس  ینی،حس  یدابراهیممحمدباقر و س  یمی،فه.  1

 . 86ص ، 1396،  2، شماره 6دوره    ی،عموم حقوق  هاییشهاند
،  10، دوره  راهبرد  یهنشر  ی،زارع  ینشدن«، ترجمه محمدحس  یو مردم  ییرابطه استقلال قضا  یو نظر  یمفهوم  یل»تحل  یستوفر،کر  ینز،لارک.  2

 . 223ص  ، 1381، 3شماره  
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  این.  گردندمی  اعمال  قانون  این  آینده  اصول  طبق  بر  امت  امامت  و  امر  مطلقه  ولیت  نظر  زیر  که  قضائیه  قوه   و  مجریه  قوه

 . «یکدیگرند از مستقل قوا

رهبری، حق تحقیق    نظارت  جز مواردی مانندبه)  سازمانی برون  و  مستقل نهاد  اساسی،  قانون  در  مقرر  اصول  طبق  بنابراین،

نود مجلس اصل  و کمیسیون  تفحص    قضائیه  قوه  عملکرد  بر  نظارت  برای(  محاسبات  دیوان  مانند  نهادی  نظارت  یا  و 

  گانه سه  قوای  از  کدامهیچ  نظارت  و   دخالت   امکان  که  است  این   قوا  استقلال  هاییکی از جنبه   لذا   1است.  نشده   بینیپیش

  درون  در  استقلال  مفهوم  و   2است  جداگانه  صورتبه  هریک  عملکرد   و   ندارد  وجود  رأساً  و   مستقیم  طوربه  دیگری،   کار   در

گویی وزیر دادگستری )جز در خصوص حق تحقیق و تفحص و نیز پاسخ  قضائیه  قوه  بر   مجلس  نظارت  عدم  مدلول  خود

درواقع در قانونی اساسی، سیستم تفکیک قوا در رابطه با  .  دارد  دربر   نیز  را  3دربارۀ کلیه مسائل مربوط به قوه قضائیه(

تأثیرگذاری و نظارت بر قوه قضائیه یک نوع تفکیک سخت است و قوه قضائیه در برابر مجلس شورای اسلامی و قوه مجریه  

مصوب    کشور«  مقررات  و  قوانین  تنقیح  و  تدوین  »طرح(  3)  ماده (  1  ـ  7)  جزء  ذیل  تبصره  رو،ازاین   4گو نیست.چندان پاسخ

ایراد  لحاظ  از این  1388 اینکه، مجلس.  شد  واقع  نگهبان  شورای  مورد    کلیه  که   بود  کرده  مقرر  تبصره  این  در  توضیح 

 تنقیح   قانون  این  مفاد   رعایت  با  جداگانه  طوربه   را  خود  به  مخصوص  مقررات  و  قوانین  تمام  عمومی  و  حکومتی  هایدستگاه

 مورخ   37758/30/88  شماره  نظر  در  شورا.  بخشند  تداوم   نیز  آتی  مصوبات  مورد  در  و  کنند  ارسال  5معاونت   به  و

 . دانست قانون اساسی 156 اصل ازجمله متعددی اصول با مغایر را تبصره این 26/12/1388

  تمام   عمومی  و  حکومتی  هایدستگاه  کلیه»  برمبنی  آن  در  مذکور  حکم   و  کرد  اقدام  تبصره  این  اصلاح  به  نسبت  مجلس

 به  را  «نمایند  ارسال  معاونت   به  و  تنقیح  قانون  این  مفاد   رعایت   با   جداگانه   طوربه  را  خود  به  مخصوص  مقررات  و  قوانین

دهند    ادامه  مستمر  طوربه  و   نموده   تنقیح  را  خود  مصوب  مقررات  کلیه  اند موظف  عمومی  و  حکومتی  هایدستگاه  تمام»

  درواقع.  کرد  تأیید   را  مصوبه  این  3/4/1389  مورخ  38780/30/89  شماره  نظر  در  شورا  تغییر  این   اعمال  با .  داد  تغییر  «...

 مجلس   توسط  قضائیه  قوه  بر  تکلیف  وضع  نوعی  را(  مجلس)   معاونت  به  ارسال  و  مقررات  و  قوانین  تنقیح  به  الزام  شورا

های استقلال است و این از جمله دیگر بایسته   دانسته  اساسی   قانون  با  مغایر  و   قضائیه  قوه   استقلال  ناقض  را  آن  و  دانسته

 . ساختاری قوه قضائیه در نظرات شورای نگهبان است

     عالی  شوراهای نظارت ممنوعیت  .2.2

 شورای   تشکیل  »طرح  است،  قرارگرفته  نگهبان  شورای  مورد ایراد   قضائیه  قوه  بر  نظارت  بحث   آن  در  که   دیگری  مصوبه

 و  زنان  حوزه  در  مسئول  نهادهای  هایفعالیت  بر  نظارت  این طرح،(  د)  بند  در  مجلس.  است   1383خانواده« مصوب    عالی 

 
 .86پیشین، ص  . فهیمی و حسینی،1
،  مللماهنامه پژوهش   : نقاط قوت و ضعف«،یرانا ی اسلام یبر عملکرد جمهور قوا یکتفک یر»تأث نژاد،ی هاشم یلال یدهو س یلاسماع ی،جعفر. 2

 . 13ص  ، 1395، 14، شماره  2دوره 
  مسائل کلیه  قبال   در دادگستری  دارد: »وزیردر این خصوص مقرر می  22/2/1394قانون اساسی مصوب    160قانون نحوه اجرای اصل    4. ماده  3

 وزیر .  باشد  پاسخگو  اسلامی   شورای  مجلس  برابر  در   است  موظف  وزرا   سایر  مانند  خود  قانونی  وظایف  و   قوا   سایر  با   قضاییه  قوه   روابط  به  مربوط
  با   و   اطلاع  کسب  از  پس  دیگر  قوای  با  قضائیه  قوه  روابط  به  مربوط  مختلف  مسائل  مورد  در  مجلس  نمایندگان  سؤالات  به  است  موظف  دادگستری

 دهد«. پاسخ قضات، استقلال رعایت
مجله  فرانسه«،    حقوقبه    ینگاهبا    یرانا  یحقوق  نظام   در  ییقضااستقلال    ینتضم  بر  ناظر  یادینبن»اصول    یژه، محمدرضا و   محسن و   یری،. ام4

 .10 ص ،1393،  3، شماره 18دوره  یقی،تطب حقوق ی هاپژوهش
 . شودمی  نامیده معاونت اختصار به  که  اسلامی شورای مجلس  قوانین معاونت  مذکور، قانون یک ماده طبق تبصره، این  در معاونت از . مراد5
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  27241/30/87  شماره   نظر  در  شورا.  بود  داده  قرار  خانواده  عالی  شورای  وظایف  جزء  را  غیردولتی(   و  دولتی  از  )اعم   خانواده

 ایراد از پس. دانست. ا.ق   156 اصل با مخالف شود،می قضایی امور شامل که مواردی در این نظارت را 13/3/1387 مورخ

 . نشد ارجاع شورا به دیگر طرح این شورا،

  نهادی   جانب  از  محاکم  بر  نظارت  شورا،  بر این نظرمبتنی  که   دشومی  برداشت  چنین  ،   طرح  این  به  نسبت  شورا  ایراد  نوع  از 

برداشت می  بهتر،  عبارتبه.  نیست  پذیرفته  قضائیه،  قوه  از  خارج نظر چنین  این  در  ایراد شورا  نوع    نظارت   شود کهاز 

  مانند   اساسی  قانون  در  قضائیه  قوه  بر  شده  بینیپیش  هاینظارت  مانند  مواردی  جزبه)  قضائیه  قوه  به  نسبت  سازمانیبرون

 از طریق مجلس شورای اسلامی   نظارت  محاسبات و  دیوان  قضائیه،  قوه  رئیس  نصب  و  عزل   طریق  از  رهبری  مقام  نظارت

  اشکال   که  دهد می  گواهی  آن  بر  حاضر  بحث  در  درنگ کمی  برایند.  ندارد  از دیدگاه شورا وجود(  902  و  761  اصول  موضوع

 قوی  سازمانیبرون  نظارت   بینی پیش  فقدان  و   قوا  تفکیک  نظام  در  قوا  ارتباط  مهندسی  نحوه   در  بلکه   شورا،  رویه  در  نه

 مسیر  طی  رعایت   ملزومات   از  مواردی  در   بیرونی  نظارت  یا  سازمان  از  خارج  نظارت  که  هرچند.  است  قوه  این  به  نسبت

 . است شده ترسیم مضیق  قضائیه،  قوه استقلال ویژگی خاص اهمیت دلیل  به مهم این حدود لکن است؛ سازمان صحیح 

 قضایی هایپرونده به جمهوررئیس ورود ممنوعیت .2.3

  به مهم این.  است  قضاوت  امر  در   اجرایی  هایمقام  مداخله از  ممانعت  مجریه، قوه  از  قضائیه قوۀ تفکیک  مهم   هایفلسفه  از

گذار  قانون  هایدغدغه  ترینمهم  از  مجریه،  قوه  مداخلات  از  قضائیه  قوه  داشتننگاه  مصون»  که  است  اهمیت  از  ایدرجه 

  قوه  از  خواهیپاسخ  با   ارتباط  در(  مقننه  قوه  به  نسبت)  کمتری  ابزار  از  مجریه  قوه  اساس،  همین  بر.  است  بوده  اساسی

  حساسیت   قضا،  امر  در(  جمهوررئیس  بالأخص)  مجریه  قوه  مقامات  مداخله  هرگونه  سبب،  بدین   3. «است  برخوردار  قضائیه

 »اصلاح   لیحه  جهت  همین  به.  است  غرض   نقض  ناظر،  نهاد  توسط  ایمداخله  چنین  انجام  جواز  و  انگیزدبرمی  را  فناهل

 22/8/1365  مصوب  ایران  اسلامی  جمهوریریاست  هایمسئولیت  و  اختیارات  و   وظایف  و  حدود   تعیین  قانون  دوم  فصل  مواد

 82/ 2944/30  شماره  نظر  در  «اساسی  قانون  اجرای  در  جمهوررئیس   مسئولیت»  عنوان  تحت  اسلامی«  شورای  مجلس

 . گیردمی قرار مداقه ذیل سه بند مورد ادامه در  که است شده مواجه نگهبان شورای ایرادات با 1382/ 17/2 مورخ

  بازرسی،   اطلاعات،  کسب  نظارت،  به  مربوط  وظایف  تا  شدمی  داده  جمهوررئیس   به  اختیار  این  یک این لیحه،  ماده  ( در1

 نظارت  و   پیگیری  »هیئت  نام   به   اجرایی  و   حقوقی  امور  در  نظرصاحب  افراد  از  متشکل  هیئتی  طریق   از  را  بررسی  و  پیگیری

 هیئت  این  با  همکاری  به  ملزم  حکومتی  هایدستگاه  کلیه  و  دهد  انجام  ایران«  اسلامی  جمهوری  اساسی  قانون  اجرای  بر

   دهند. قرار هیئت این اختیار  در را موردتقاضا اسناد  و مدارک کلیه باید  گوییپاسخ برعلاوه  و بوده

 عبارت شمول کهدرحالی حکومتی،  هایدستگاه کلیه بر  پیگیری هیئت یا جمهوررئیس نظارت عبارت  اطلاق  ازنظر شورا،

 است،  داده  ایوظیفه   یا  اختیار  هاآن  به  اساسی  قانون  که  قضائیه  قوه  مانند  نهادهایی  مورد  در  «حکومتی  هایدستگاه  کلیه»

 به.  است  اساسی  قانون  در  مربوط  اصول  خلاف  مسئولیت،  و  اختیار  این  اعمال   کیفیت  و  نوع  برداشت،  تشخیص،  به  نسبت

 
 « .دارد را کشور  امور تمام در  تفحص و  تحقیق حق اسلامی  شورای »مجلس :اساسی قانون 76  اصل .1
خود را کتباً به مجلس   شکایت  تواندمی داشته باشد،   قضائیهقوة    یا  مجریهقوة    یااز طرز کار مجلس    شکایتی: »هرکس  اساسیقانون   90. اصل  2

قوة    یاو    مجریهبه قوة    شکایتکه    مواردیدهد و در    کافیکند و پاسخ    رسیدگی  شکایات  اینعرضه کند. مجلس موظف است به    اسلامی  شورای
که مربوط به عموم باشد به اطلاع    موردیو در    نمایدرا اعلام    نتیجهاز آنها بخواهد و در مدت متناسب    کافیو پاسخ    رسیدگیمربوط است    قضائیه

 «عامه برساند.
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 قضائیه  قوه مانند  حکومتی   هایدستگاه  به  ایوظیفه   یا  اختیار  اساسی  قانون  که  مورد  هر  در  است  معتقد  شورا  بهتر،  عبارت

است و این یکی   مربوطه  دستگاه  خود  با  آن،  چگونگی  و  اختیار  این  اعمال  کیفیت  و  نوع  برداشت،  تشخیص،  است،  داده

 .های استقلال ساختاری قوه قضائیه در نظرات شورای نگهبان استدیگر از بایسته

 دستور  ضمن  اساسی،  قانون  اصول  از  یکی  اجرای  عدم  مشاهده  صورت  در  تا  یافتمی  اختیار  جمهوررئیس  دو،  ماده   (در2

  و   قوا  از  یک  هر  در مربوطه  مسئول  مقام  بالترین  اطلاع  به  را  مراتب  قانون،  برخلاف  شدهانجام  اقدامات  و  تصمیمات  توقف

  تعقیب   برای  را  امر  پرونده  توانستمی  همچنین  گردد؛  خواستار  را  اجرا  عدم  یا  نقض  توقف،  علت  و  برساند  حکومتی  نهادهای

 . دارد ارسال قضایی صالح مراجع به متخلّف

 مسئول  اساسی  قانون  مطابق  که  اقداماتی،  و  تصمیمات  خصوص  در  جمهوررئیس  توسط  توقف  دستور  صدور  شورا،  ازنظر 

 جمهوررئیس  که  عبارت  این   ظاهر  اطلاق  شورا،  نظر  به  همچنین. است  اساسی   قانون  از متعدد   اصول  خلاف   دارد،  مشخص

  تخلّف  تشخیص  قاضی  که  موردی  به  نسبت  «داردمی  ارسال   قضایی  صالح  مراجع  به  متخلّف  تعقیب  برای  را  امر  پرونده »

های استقلال ساختاری قوه  سخن، از دیدگاه شورا از جمله بایسته  روشن  به.  است  اساسی  قانون  156  اصل  خلاف  ندهد،

 جمهور. رئیس نه و  است کنندهرسیدگی قاضی   با تخلف تشخیص قضائیه این است که

 تشخیص  اساسی  قانون   مغایر  را  قضایی  رأی  اگر   که   بود   شده  داده   جمهور رئیس   به  حق  این  اولً،  دو،  ماده  یک  تبصره  (در 3

 پایان   تا  رأی  تبعات   و   آثار   و   اجرا   توقف   موجب   درخواست   این  و  کند  درخواست   کشور   عالی  دیوان   از   را   مذکور   رأی   نقض   دهد 

 این در ثالثاً،. بودند جمهور رئیس  درخواست  صرف به   رسیدگی،  به   ملزم   قضات   و   محاکم  و   قضائیه   قوه ثانیاً،. شد می  رسیدگی

 به   دان حقوق   سه   و  اسلامی  شورای   مجلس   انتخاب   به   دان حقوق   سه  از   مرکب   هیئتی   رسیدگی   هنگام  بود   شده  مقرر   تبصره 

 .کرد  خواهند  ارائه   شعبه   به   را  خود   توضیحات  و  نظرات   و  داشت  خواهند   حضور   جلسه   در  وزیران هیئت  انتخاب 

  ابتدا   از  مراحل  تمام  در  قضایی  رسیدگی  که  است  این  اساسی  قانون  اصول  از  مستفاد  چون  تبصره ایراد کرد که  این  بر  شورا

  صادره  احکام  و  قضایی  هایپرونده  در  جمهوررئیس  است، ورود  دادگستری  محاکم   و  قضائیه  قوه  عهده   به  حکم  قطعیت  تا

  در اخلال موجب و  قضا  امر در دخالت جمهور،رئیس درخواست  صرفبه  رسیدگی به قضات و  محاکم   و قضائیه قوه الزام و

دانان منتخب حضور حقوق به    راجع.  است  شده  نهاده  قوه   این  عهده  بر  اساسی  قانون  نصّ  به  که  است  اختیاراتی  و  وظایف

 مستلزم   دادگاه  در  گانه شش  حقوقدانان  حضور  پذیرفتن  به  دادگاه  الزام  که   است  باور  این  بر  وزیران نیز شورامجلس و هیئت

 قوه   استقلال ساختاری  مُخلّ  و  اساسی  قانون  در  اختیاراتشان  و  حدود  از  تجاوز  و  قضائیه  قوه  در  مجریه  و  مقننه  قوه  دخالت

 .است قضائیه

  دامنة  توسیع  رسدشورا به نظر می  نظرات  سنجش  مقام   در  اما  نشد،   ارسال  شورا  به   دیگر  بار   برای  لیحه  این   درنهایت

  سایر نمایندۀ  تعیین یا  قضایی  های رسیدگی در  مقام  این  ورود  حکومتی، های دستگاه کلیة به نسبت جمهوررئیس نظارت

 . ندارد سازگاری  قضائیه قوه استقلال مفهوم و منطق با  چندان دادگاه  جلسات در قوا

 دادگستری وزارت با قضائیه ارتباط قوه . مختصات3

  به   مربوط  امور  اداره  که  کندمی   ایجاب  قضائیه  قوه  استقلال » .  مستقل  است  ایقوه   قضائیه  قوه  شد،  اشاره  که  طورهمان 

  به   را  قضایی  امور  تواند می   که  است  گسترده  و  وسیع  چنانآن   مذکور  امور  اما.  باشد  داشته  عهده  بر  را  خود  هاینیازمندی 

  اساسی،   قانون 160 و 158  ،157 هایاصل   موجببه »  چه، 1. «آورد  وجود به را  اختلالتی و داده قرار الشعاعتحت  مؤثر نحو
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  با   قضائیه  قوۀ  امور  مدیریت  و  اداره  دیگر،  عبارت به   و  استخدامی  و  اداری  اجرایی،  امور  در   قضائیه  قوه  هایمسئولیت   انجام

  رو، ازاین .  کندمی  محتمل  را  صحیح  عملکرد  در  نقصان   وظایف   و  هامسئولیت   از   وسیع  حجم  این   و  1« است   قضائیه  قوه   رئیس

  قوه   رئیس  که  کرد  بینیپیش   را  این امکان  مسئولیت  بار  از  کردنکم   منظوربه   اساسی  قانون  بازنگری  در  اساسی  گذارقانون 

  نحوه   قانون  ادامه  در .  کند  واگذار  دادگستری  وزیر  به  را  قضات  غیر  استخدامی  و  مالی  اداری،  هایمسئولیت   بتواند  قضائیه

 هایمسئولیت   و  وظایف  مختصات  و  رسید  تصویب  به  1394  سال  در  اساسی  قانون  شصت  یکصدو  اصل  از  قسمتی  اجرای

در ماده دو این قانون وظایف مانند ارائه لوایح قضایی به   .کرد ترسیم حدودی  تا را  قوا سایر با آن ارتباط و دادگستری وزیر

از این لوایح در مجلس، همکاری برای تحقیق و تفحص مجلس در رابطه با امور مربوط به قوه قضائیه و   دولت و دفاع 

الملل از جمله قرارداد معاضدت قضایی و استرداد مجرمین بر عهده وزیر دادگستری نهاده شد. به  همکاری در امور بین 

می  به صلاحیت توان صلاحیت تعبیری  را  دادگستری  وزیر  و  های  است  مجریه  قوه  عضویت در  از  ناشی  که  وزارتی  های 

های مرتبط با قوه قضائیه تقسیم کرد. بر همین اساس است که نصب وزیر دادگستری دایر مدار مشارکت روئسای  صلاحیت 

اما تنظیم مرز بین همکاری و همیاری و نقض استقلال در این    2اسلامی است.   دو قوه قضائیه و مجریه و مجلس شورای

رابطه دوجانبه، امری بس دشوار و نیازمند دقت نظر جزیل و سنجیدگی کثیر است. بر این اساس، نقش شورای نگهبان در  

  وزارت  و  قضائیه  قوه  رابطه  تنسیق این رابطه در خلال تأیید و تفسیر مصوبات حائز اهمیت شایگانی است. در ادامه تبیین

 گیریم. های استقلال ساختاری قوه قضائیه از این منظر را پی می نگهبان و تعیین بایسته   شورای   نظرات   آیینه  در  دادگستری 

   دادگستری  وزارت به نسبت قضائیه قوه استقلال .3.1

  عهده   بر  مسئولیتی  قضائیه   قوه   هایمسئولیت   به  نسبت  دادگستری  وزیر  1368  سال   در  اساسی  قانون  اصلاحات  از  قبل

 خصوص  در   نیز  4شصتم سابق   یکصد و   اصل  3بود.   قضایی  لوایح  با   مرتبط  صرفاً   در این خصوص  وی  وظایف  حدود   و   نداشت

 « مقننه  قوه  و  مجریه  قوه  با  قضائیه  قوه  روابط  به  مربوط  مسائل  کلیه  مسئولیت»  به  صرفاً  دادگستری  وزیر  وظایف  حیطة

  سازمان  قانونی،   پزشکی  اداره   رسمی،  روزنامه   اداره  مالی،   امور  اداره  خدمات،   اداره  کارگزینی،   اداره  خصوص  در.  کردمی  اشاره

 مسئولیت   آیا: »که بود  مطرح  سؤال  این  سابق  قضایی عالی  شورای  برای  1359در سال   ها، این  نظایر و  املاک   و  اسنادثبت

 . «است؟ مجریه قوه از مستقل  که قضایی  عالیشورای با  یا  است مجریه قوه عضو که است دادگستری وزیر با  آنها اداره

 قضائیه  قوه  بین  رابطه  برقراری   دادگستری  وزیر   وظیفه: »کرد  اظهار  9/1359/ 11مورخ    421  شماره  نظر  در  شورای نگهبان

 تشکیلاتی   امور  در  و   است  وزیرانهیئت  با  مشترک  وظایف  و  وظیفه  این  مسئولیت  دارعهده  و  است  مقننه  و  مجریه  قوه  با

  عهده به   امور  این  و  ندارد  مسئولیتی  و  وظیفه  قانونی،  پزشکی  و  خدمات  کارگزینی،  مالی،   امور  اداره:  مانند  دادگستری

 .«است قضایی   عالیشورای 

 دادگستری   تشکیلاتی  امور  نسبت  دادگستری  وزیر  مسئولیت  و  صلاحیت  عدم   دلیل  الذکر، فوق   استعلام  مفاد  بهباتوجه

 :از اندعبارت

  قوه   همین  دست  به   نیز  آن  هاینیازمندی  کلیه  به  مربوط  امور  اداره  که کندمی  ایجاب  قضائیه  قوه  استقلال ساختاری  یکم،
 

 . 310، ص  1397تهران: دادگستر،  ، یرانا یاسلام  یجمهور  یحقوق اساس  حسن،  یجی،لاه یعباس. 1
 . 115. گرجی ازندریانی و مهاجری، پیشین، ص 2

 . 320، ص 1387تهران: مجد،  ، یرانا ی اسلام  یجمهور  یحقوق اساس یات کل ی، عباسعل ی، زنجان یدعم. 3
  را   مقننه   قوه   و   مجریه  قوه   با   قضائیه  قوه   روابط   به   مربوط   مسائل   کلیه   مسئولیت  دادگستری  وزیر: »1368  سال  بازنگری   از   قبل   ا.ق  160  . اصل4

 .«گرددمی انتخاب  کندمی  پیشنهاد وزیرنخست به قضائی عالی  شورای  که  کسانی میان  از  و  دارد عهده بر
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 اموری  ولی  هاست،این  نظایر  و  قوانین  اجرای  حسن  بر  نظارت  و  دعاوی  به  رسیدگی  قضائیه  قوه  اصلی  وظیفه  هرچند. باشد

 مسئول که  قضایی،  عالی شورای  اختیار در  و  مجریه قوه  از مستقل  باید  است، ها دادگاه این  نیازهای   تأمین خصوص در که

 . باشد  است، قضائیه قوه

  است   مقننه  قوه  و  مجریه  قوه  و  قضائیه  قوه  میان  رابط  صریحاً   دادگستری  وزیر  وظیفه[  سابق]  شصتم  یکصد و  اصل  در  دوم،

 درگذشته  که  است  کاری  نظیر  او  کار  و  ندارد  مسئولیتی  و  دخالت  قوه  این  داخلی  امور  اداره  در  که  است  این  آن  مفاد  و

 . است دادهمی انجام دادگستری وزارت پارلمانی   معاون

  بر استخداممبنی  استخدامیرا امور اداری و    قضائیه  قوۀ  رئیس  وظایف   از  یکی   که  است  .ا .ق   158  اصل(  3)  بند  شمول  سوم،

 .داند می  آنان ترفیع و  مشاغل تعیین و مأموریت محل تغییر  و آنها نصب و عزل  و شایسته و  عادل قضات

  باعث   عملی  اقتضائات  و  زمان  گذر  شد،  بیان  که  طورهمان  است،  صحت  به  مقرون  فوق   دلیل  و  هااستدلل  که  هرچند

 اختیارات   نیز  و  اداری  و  مالی  تام  اختیار  تواندمی  قضائیه  قوه  رئیس  حاضر  حال  در  و  شد   قانون اساسی  160  اصل  تغییر

 کند و این واگذاری منافی با استقلال ساختاری قوه قضائیه نیست.   واگذار دادگستری وزیر به را قضات غیر استخدامی

توان نظر شورا را مورد نقد پزشکی قانونی و سازمان ثبت اسناد و املاک می مانند  نهادهایی خصوص در است، ذکر شایان

قرار داد؛ چراکه نه در وظایف قوه قضائیه و نه در وظایف رئیس قوه قضائیه که در قانون اساسی مورد تصریح قرار گرفته  

 1توان موردی را یافت که اینها را دربر گیرد.نمی

  اینکه  برمبنی  شد؛  مطرح  نگهبان  شورای  از  قضائیه  قوه   رئیس  توسط  1378  سال  در  دیگری  استفسار  خصوص  این  در

  و   قضائیه  قوه  نظر زیر  تشکیلات  این  کند،  ایجاد  دادگستری  وزارت  برای  تشکیلاتی  بخواهد  دادگستری  وزیر   که  درصورتی

  و  تصویب  به  نیازی  و   شده  محسوب  مجریه قوه تشکیلاتی  جزء  یا   شود می  ایجاد   قوه   این  مالی   اداری  اعتبارات  از  استفاده   با

 آنچه  که  کرد  اظهار  8/1378/ 2  مورخ  78/ 5515/21  شماره  تفسیری  نظر  در  نگهبان  شورای  ندارد؟  قضائیه  قوه  رئیس  تأیید

.  بود  خواهد  اساسی  قانون  158  اصل  مشمول  است،  اساسی  قانون  160  اصل  در  مذکور  دادگستری  وزیر  وظایف  به  مربوط

 مربوط   آنچه  و  شود  تأمین  قضائیه  قوه  طرف  از  باید   آن  اعتبارات  و   برسد  قضائیه  قوه  رئیس  تصویب  به  باید  تشکیلات  این

 قانون  158  اصل  مشمول  کرده،   واگذار  وی عهده به  دولت  هیئت که  است   وظایفی   نیز   و دادگستری  وزیر وزارتی  وظایف   به

 . برسد دولت تصویب به باید  آن تشکیلات و نیست اساسی

  به  نسبت  دادگستری  وزیر  مسئولیت  عدم  و  استقلال  دادگستری،  وزارت  به  نسبت  قضائیه  قوه  استقلال  سکة  روی  آن  اما

  نسبت   ایوظیفه   مقام  این  نگهبان  شورای  از نظر  که  بود  جابدان   تا  دادگستری  وزیر  استقلال  از  جنبه  این.  است  قضائیه  قوه

  اسلامی   شورای  مجلس  رئیس   آنکه،  توضیح.  داشت  نخواهد   قضائیه  قوه  وظایف  به  راجع  نمایندگان  سؤالت  به  گویی پاسخ  به

  مجلس   نمایندگان  سؤالت  به  نسبت  دادگستری  وزیر  مسئولیت  که  ندکمی  استفسار  نگهبان  شورای  از  1362  سال  در

 مطرح  قضایی  شورای  به  مربوط  امور  و  کشور قضایی  مسئولن و  ها دادگاه  عملکرد  از  ا.ق  88  اصل  طبق  که  اسلامی  شورای

 چیست؟ شودمی

 نسبت   دادگستری  وزیر  مسئولیت  دارد،می  اظهار  16/4/1362  مورخ  9075  شماره  نظر  در   استفساریه  این   به  پاسخ  در  شورا

 وزیر   قضائیه  قوه  هایمسئولیت   با  رابطه  در  و  است  اساسی .  ا.ق   160  اصل  حدود  در  نمایندگان   سؤال  به  گوییپاسخ  به

 نسبت  اساسی،  قانون  در  بازنگری  از  قبل  دادگستری  وزیر   که  طورهمان  بنابراین.  بود  نخواهد  گوییپاسخ  مسئول  دادگستری

 .داشت نخواهد( سؤالت به گویی پاسخ  حد در حتی) نیز مسئولیتی نداشت، اختیاری قضائیه قوه  وظایف به
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 قضایی  تشکیلات  تأمین و  . تجهیز3.2

  و  تجهیز  اصلاح،»  بحث   است،   شدهمطرح    دادگستری  وزارت  اختیارات  و  وظایف   حدود  خصوص  در   که  دیگری  مسئله

های تخصصی درونی این قوه و از طریق  انجام وظایف قوه قضائیه از طریق سازمان  درواقع  . است  «قضایی  تشکیلات تأمین

شود؛ سازماندهی، تجهیز و تأمین این تشکیلات نیز از جمله لوازم مدیریتی مربوط به اداره این تقسیم کار محقق می

  برخی   وصول  »لیحه  3  ماده(  23)  قسمت  در  توضیح اینکه مجلس  1شود و موضوع مبحث حاضر است. نهادها محسوب می

 دادگستری   وزارت  اختیار  در  را  عمومی درآمد  از  قسمتی  ،1373معین« مصوب    موارد  در  آن  مصرف   و   دولت درآمدهای  از

 دادگستری   هایساختمان  تعمیر  و  تجهیز  خرید،  احداث،  و  جاری  هایهزینه   کسری  تأمین  منظوربه   منحصراً  تا  دادمی  قرار

 . کند هزینه قضایی،  تشکیلات توسعه و  ایجاد و

.  شود  اصلاح  «قضائیه  قوه »  به  باید«  دادگستری  وزارت»  که  کرد  ایراد  21/12/1373  مورخ  7623  شماره  نظر  در  شورا

  از  پس.  کرد  بار  دادگستری  به  را  اختیار  و  تکلیف  ،«وزارت »  کلمه  حذف  با  و  کرد  اقدام  شورا  ایراد  رفع  به  نسبت  مجلس

  باید  شورا، نظر برآورد مقام   در . کرد تأیید  را مذکور لیحة 16/1/1374 مورخ 111 شماره نظر در شورا اصلاح،  این اعمال

 دارد می  مقرر  نیز  قانون اساسی   160  اصل  و  2است   قضائیه  قوه  رئیس  با  بالصاله  قضائیه  قوه  مالی  امور  اداره  که  کرد  ابراز

 : آنکه نتیجه.  کند تفویض دادگستری وزیر به را مالی تام اختیارات تواندمی قضائیه  قوه رئیس که

 . است قضائیه  قوه رئیس  با بالصاله قضائیه قوه  مالی امور اداره اولً،

 .است قضائیه  قوه رئیس تفویض به منوط دادگستری وزیر مالی اختیارات ثانیاً، 

 نسبت شخصاً  و  نکرده  تفویض  را  وظایف  تواندمی  و  است  برخوردار  تام  اختیار  از  وظایف  تفویض  در  قضائیه  قوه   رئیس  ثالثاً، 

 . کند  مبادرت  آنها انجام به

  قضائیه   قوه  رئیس   برعهده  را  160  اصل  در  تفویض  قابل  وظایف  باید   تقنین  مقام   در  گذارقانون  فوق،   مقدمات  بهباتوجه    رابعاً،

بایسته  سخن،  بهتر  به.  دادگستری  وزیر  نه  و   دهد  قرار از  است که یکی دیگر  این  قضائیه  قوه  استقلال ساختاری  های 

 3گذار.قانون نه و است قضائیه قوه  رئیس با وظایف تفویض اختیار و تشخیص

 . رابطه نهادهای زیر مجموعه قوه قضائیه با سایر قوا 4

  بسط  و (  کشور  کل  بازرسی   سازمان   مانند )  قضائیه  قوه  زیرمجموعه  نهادهای   اختیارات  و   وظایف   حیطة  خصوص  در  گاه 

 مفهوم   اطلاق   آیا  سخن،  دیگر  به.  آید می  پیش  ابهاماتی   زیرمجموعه،  نهادهای  این   به  نسبت   قوه  این  «استقلال»  مفهوم

 نگهبان   شورای  پاسخ  شود؟می  نیز  قوه  این  زیرمجموعه  هایسازمان  و  نهادها  تمامی  شامل  قضائیه  قوه  استقلال ساختاری

 . شودمی آشکار شورا نظرات بررسی خلال در  ادامه در که است مثبت ظاهر در

 
فصلنامه    ،«یرانا  یدر نظام حقوق  یلازم در دادگستر  یلاتتشک  یجاددر ا  یهقوه قضائ  یس رئ  یاراتحدود و لوازم اخت»  محمدقاسم،   ی،. تنگستان1

 . 55 ، ص1398، 19، شماره 6دوره   ی،حقوق ادار
 .315 پیشین، ص لاهیجی، . عباسی2
. شورای نگهبان در رابطه با استقلال قوه قضائیه از وزارت دادگستری و حدود اختیارات و وظایف وزیر دادگستری اظهارنظرهای مشابهی در  3

 : جملهموضوعات مختلف داشته است از 
 .1373التحصیلان دانشکده علوم قضایی در محاکم قضایی کشور مصوب  طرح گذرانیدن مدت خدمت وظیفه فارغ-1
 . 1374مهندسی وکنترل ساختمان مصوب لایحه نظام  -2
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 کشور  کل بازرسی  . سازمان4.1

  1گیرد. می  قرار  قضائیه  قوۀ  زیرمجموعه  ساختاری  ازنظر  که  است   غیرقضایی  تشکیلات  جمله از  کشور  کل   بازرسی  سازمان

  امور   جریان  حسن  به  نسبت  قضائیه  قوه   نظارت  حق  براساس»:  داردمی  مقرر  قانون اساسی  174  اصل  در  گذار اساسی قانون

  قضائیه   قوه  رئیس  نظر  زیر  «کشور  کل  بازرسی  سازمان»  نام  به  سازمانی   اداری  های دستگاه  در  قوانین  صحیح  اجرای  و

  کل   بازرسی  سازمان»  اصل،  این   براساس.  «کندمی  تعیین  قانون  را  سازمان   این   وظایف  و  اختیارات  حدود .  گردد می  تشکیل

 را  کشور  اداری  هایدستگاه  در  قوانین  صحیح  اجرای و  امور  جریان  حُسن  بر  نظارت  مسئولیت قضائیه  قوه  نظر  تحت  کشور

  های دستگاه  و  حاکمیت  سلامت   کنندهتضمین  و   شهروندی  حقوق   حافظ   و   ضدفساد   دستگاه  یک  عنوانبه  و  دارد  عهده   بر

  آن   گویی پاسخ  مانع  است   قضائیه  قوه  زیرمجموعه  سازمان  این   اینکه  آیا   اما   2. «شودمی  محسوب  آنها   اقتدار  اصلاح  و  اجرایی

 .است حاضر پژوهش از مبحث این غایت  نگهبان شورای نظرات پرتو در سؤال این پاسخ یافتن بود؟  خواهد مجلس به

  آن   اصلاحیه  و  1360  مصوب  کشور  کل  بازرسی  سازمان  تشکیل  قانون  از  موادی  اصلاح  »طرح  مواد  از  برخی  در  مجلس

  دیگر  نکات برخی  و  مورد   این  که کردمی مجلس  به  گزارش  ارسال  به  موظف  را  کشور  کل  بازرسی  سازمان  «1375  مصوب

:  بود  کرده  مقرر  قانون،  این(  2)  ماده (  4)  بند   در  مجلس  اینکه،  توضیح.  شد  مواجه  نگهبان  شورای  ایراد  با   قانون  این  در

  اسلامی  شورای  مجلس  به  ماهیانه  صورتبه  را  خود  هایگزارش  نتیجه  و  فهرست  است  موظف  کشور  کل   بازرسی  سازمان»

 متضمن   بازرسی  گزارش  که  مواردی  در  که  داشتمی  مقرر  ،(2)  ماده(  د)  بند  دوم  پاراگراف  در  همچنین.  «نماید  ارسال

  دفاع  و  شرکت  برای  اینماینده  مورد  حسب  توانندمی  وی  طرف   از  مأذون  مقامات  یا  سازمان  رئیس   است  جرمی  وقوع  اعلام

  مجلس  آخر  در.  نمایند  پیگیری  نهایی  نتیجه  حصول  تا  را  موضوع  لیحه،  تقدیم   با   یا  معرفی  رسیدگی  جلسات  در  گزارش  از

 موجه  عذر  بدون  سازمان  پیشنهادهای  اجرای  عدم»:  که  مضمون  این  با  بود  قانون  این  10  ماده  به  تبصره  یک  الحاق   مترصد

 . «بود خواهد( تعزیرات بخش) اسلامی مجازات قانون( 576) ماده  مجازات مشمول سازمان، رئیس تشخیص با

 ارسال  سازمان بازرسی به  شدن  موظف  -1  الذکر، یعنیفوق   موارد  24/11/1386  مورخ  25106/30/86  شماره  نظر  در  شورا

  تقدیم   و  رسیدگی  جلسات  در  گزارش  از  دفاع  و  شرکت  جهت  سازمان  رئیس  به  اختیار  تفویض  -2  مجلس،  به  گزارش

  اصول  برخی  با  مغایر  را  سازمان   رئیس  تشخیص  با  موجه  عذر  بدون  سازمان  پیشنهادهای  اجرای  عدم   بودن  جرم  -3  لیحه،

  این   به  موارد  این  اصلاح  به  نسبت  مجلس   فوق،   موارد  به  نسبت  شورا  ایراد  با .  دانست  156  اصل  ازجمله  اساسی   قانون

 : کرد اقدام تفصیل

 . کرد حذف را  «مجلس به گزارش ارسال به سازمان شدن موظف» برمبنی( 2) ماده(  4) ردیف ذیل آخر پاراگراف -1

  سازمان   رئیس   به  اختیار  تفویض»  منطوق  که  شد  اصلاح  زیر  شرح  این  به (  2)  ماده(  5)  ردیف  ذیل (  د)  بند   آخر  پاراگراف  -2

 یک  وی  ازطرف  مأذون مقامات  یا  سازمان  رئیس»  به  «لیحه  تقدیم  و  رسیدگی  جلسات  در  گزارش  از  دفاع  و  شرکت  جهت

  تا   را  موضوع  و   ارسال  قضایی   صالح  مرجع  به  مرتکب  مجازات  و   تعقیب  برای  مربوط  مدارک  و  دلیل  با  را  گزارش  از  نسخه

 پیگیری»  به  لیحه  تقدیم  و  گزارش  از  دفاع  و  جلسه  در  شرکت  بنابراین،  یافت؛   تغییر  «نمایند  پیگیری  نهایی  نتیجه  حصول

 .یافت تغییر «موضوع

  عذر  بدون سازمان پیشنهادهای اجرای عدم»: که شد اصلاح شرح این به(  8) ماده موضوع  اصلاحی( 10) ماده تبصره -3

 
 . 331 پیشین، ص نویسندگان، از . جمعی1
،  2، شماره  1دوره    ،ی فصلنامه حقوق ادار  نهاد آمبودزمان«،   کل کشور و   یسازمان بازرس  یقیتطب  ی»بررس  ی،و زهرا زارع  محمدی عل  زاده، فلاح.  2

 .137، ص 1392
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  بخش ) اسلامی مجازات قانون( 576) ماده  مجازات مشمول  صالح، قضایی مرجع تشخیص و سازمان  رئیس  اعلام با موجه

 موضوع   فقط   سازمان  رئیس   عمل،   شدن  محسوب  جرم  برای  آمده، عملبه  اصلاحات  با   مطابق  درواقع .  «بود  خواهد(  تعزیرات

 .بود خواهد  صالح قضایی مرجع با بودن جرم «تشخیص» و داردمی «اعلام» را

 نظرات   بررسی  مقام  در  .کرد  تأیید  را  مجلس  مصوبه 1387/ 4/  25  مورخ  87/  30/  27818:  شماره  نظر  در  شورا  درنهایت

 . است بایسته جداگانه طوربه هریک تحلیل و ایرادات تفکیک شورا،

 این  به  شورا  نظر  رسد مبنایمی  نظر  به  «مجلس  به  ماهیانه  گزارش  ارسال  به  بازرسی  سازمان   شدن  موظف»  خصوص  در

 :که است شرح

  55  و   54  اصول  موجببه  اینکه  کما )  است   قضائیه  قوۀ  نظارتی   بازوی  کشور،  کل   بازرسی  سازمان  اینکه  به  عنایت   با :  اولً

  خلاف   ماهانه،  گزارش  ارسال  به  سازمان   تکلیف  هذا علی  ؛(است  مقننه  قوه  نظارتی  بازوی  محاسبات،   دیوان  اساسی،   قانون

 .است اساسی  قانون  174 و 156 ، 57 اصول با  مغایر و  قوا و استقلال ساختاری قوه قضائیه تفکیک اصل

 حیث   از  نماید، می  تهیه  هادستگاه  به  راجع  کشور  کل  بازرسی  سازمان  که  هایی گزارش   تمامی  یا   اغلب  است  بدیهی:  ثانیاً

  مضافاً   است،  قضایی  هایرسیدگی  نیازمند  و  است  غیرقطعی  هنوز  نباشند،  یا  باشند  تخلف  و  جرم  متضمن  گزارش،  اینکه

  از   قانونی  مجوز  کسب  نیازمند  آن  انعکاس  که  است  سریفوق   و  سرّی  محرمانه،  امور  متضمن  ها گزارش   از  برخی  اینکه

 این   اینکه  ضمن  مجلس،  به  هاگزارش  تمامی  ارسال  به  کشور  کل   بازرسی  سازمان  تکلیف  هذاعلی  است،  قضائیه  قوۀ  ریاست

 اشخاص)  دیگران  حرمت  و  حقوق   حفظ  با   مغایر  است،  استقلال ساختاری قوه قضائیهقوا و    تفکیک  اصل  با  مغایر  تکلیف

 .است نیز( حقوقی و حقیقی

  باید   نیز  «لیحه  تقدیم  و  رسیدگی  جلسات  در  گزارش  از  دفاع   و   شرکت  جهت  سازمان   رئیس  به  اختیار  تفویض»  پیرامون

 این   وظیفة  و  است  قضائیه  قوه  رئیس  نظر  زیر  کشور  کل   بازرسی سازمان  قانون اساسی  174  اصل  با   مطابق  که  داشت  بیان

 بنابراین،   است؛  اداری  هایدستگاه  در  قوانین  صحیح  اجرای  و  امور  جریان  حُسن  به  نسبت  نظارت  چهارچوب  در  سازمان

 حیث   از  جرائم  پیگیری  ثانیاً،  ؛...و  دهد   لیحه  و   یابد  حضور  قضایی  رسیدگی  در  شاکی  جایگاه  در  تواند نمی  سازمان  این  اولً،

  ثالثاً،   ندارند؛  مشابهی  اختیار  و  وظیفه  ها،سازمان  سایر  نه  و  بازرسی  سازمان  نه  و  است  دادستان  برعهده  عمومی  جنبة

 .  شد قائل  سازمان این برای اختیاری و وظیفه اساسی،  قانون در مقرر وظیفه محدوده از خارج تواننمی

 رئیس   تشخیص  با  موجه  عذر  بدون  سازمان  پیشنهادهای  اجراء  عدم  بودن  جرم»  حاضر،  بحث  از  قسمت  ترینتأمل  قابل  اما

 92قانون مجازات اسلامی  2  ماده   و  1قانون اساسی  36  اصل  و  جرم  بودن  قانونی   اصل  با  تضاد  در  آشکارا  که  است  «سازمان

 جرم  معیار  بنابراین  3. بداند   جرم  را  آن  قانون  اینکه  مگر   نیست  جرم  عملی   هیچ  جرائم  بودن  قانونی  اصل  موجببه.  است

 .افراد تشخیص نه و است «قانون» عمل بودن

 مستخدمین  و کارگزاران .4.2

  قرارگرفته   مورداشاره  اساسی  قانون  در  صراحت به   «قضائیه  قوه  رئیس  اداری  و  مالی  تام  اختیار»   و  «قضائیه  قوه  استقلال»

سؤال و تعیین این بایسته استقلال    این  به  پاسخ  کجاست؟  هاآن   توقف  مرز  و  است  اندازه  چه  تا  مفاهیم  این  گسترۀ  اما  است؛

 
 . باشد قانون موجببه  و  صالح  دادگاه طریق از تنها باید آن  اجرای و  مجازات  به حکم: اساسی قانون 36 اصل1. 1
 .شودمی  محسوب  جرم است شدهتعیین   مجازات آن برای قانون در  که  فعل ترک یا فعل از اعم  رفتاری هر: قانون مجازات اسلامی 2  . ماده2

 .47 ، ص1391دانش،   تهران: گنج ،یعموم ی حقوق جزا ینه زم نوربها، رضا،  .3
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[  وقت]  قضائیه  قوه  رئیس  استفساریه  به   پاسخ  مقام   در   نگهبان  شورای  که  آنجا   تا  است  دشوار  بسی   ساختاری قوه قضائیه

 گزینش  کارگزاران  بالستقلال  و   رأساً  تواندمی  قضائیه  قوه  آیا»:  اینکه  به  راجع  ششم  و  پنجاه  و  صدیک   اصل  خصوص  در

 .است نرسیده تفسیری و درنتیجه تعیین بایسته نظر به «سازد؟ منصوب را قضایی  غیر استخدامی امور در

 غیر   استخدامی  اختیارات  نیز  و  اداری  و  مالی  تام  اختیارات  اینکه  بهباتوجه   که  شده  تقریر  استفساریه  این  در  اینکه،  توضیح 

  قانون  در  (،157قضائیه )اصل    قوه  رئیس  برای  اجرایی،  و  اداری  هایمسئولیت   کلیه  انجام  همچنین  و  (160قضات )اصل  

  تشکیلات  ایجاد  با  متناسب  اداری  کارکنان  استخدام  مستلزم  مذکور  گسترده  وظایف  اجرای  و  است  گردیده  تصریح  اساسی

  است،  گزینش  مزبور  استخدام  مقدمات   و  لوازم  از  و   است  عادی  قوانین و   اساسی  قانون  در  مقرر  های مسئولیت  انجام  و   لزم

 گزینش  کارگزاران بالستقلال و  رأساً تواندمی قوه این آیا قضائیه، قوه برای 156 اصل در مذکور استقلال بهبا توجه  حال

 سازد؟ منصوب را غیرقضایی استخدامی امور در

  داده،   قرار مورد بررسی و  مطرح  را  موضوع  شورا  که   داردمی  اظهار    31/3/1380   مورخ  1604/21/80  شماره  نظر  در  شورا

است و بایسته این بُعد از استقلال ساختاری قوه قضائیه در نظرات شورا مسکوت مانده است.    نرسیده  تفسیری  نظر  به  لکن

  مورد  این  در  قضائیه  قوه  و  است  گزینش  کارگزاران  استخدام  بحث  از  سوای  استقلال ساختاری،  مفهوم  رسد می  نظر  به  لکن

 .است کشور عام استخدامی مراجع و قوانین  تابع

 گیری  نتیجه 

  قوه  توصیف  مقام  این قانون در  156داند و در اصل  قوای حاکم را »مستقل از یکدیگر« می  57اساسی در اصل    قانون

 ساختاری  استقلال»  و مستند به این اصول است که  ...«مستقل  است   ایقوه  قضائیه  قوه»  داردمی  اشعار   اخص،  طوربه  قضائیه

وظیفه تفسیر این اصول و ترسیم حدود استقلال ساختاری   .است  قرارگرفته  قوه مؤسس  ویژه   اهتمام   مورد  «قضائیه  قوه

وظیفه  عنوان مفسر و پاسبان قانون اساسی قرار دارد. شورای نگهبان در مقام انجام  قوه قضائیه برعهده شورای نگهبان به

  قضائیه  قوه  ساختاری  استقلال  ماهیت  خصوص  در  هایی دیدگاه  و  نظرات  اساسی،  قانون  با  مصوبات  بر تطبیقخود مبنی

نسخ    کرده  ابراز یا  اصلاح  تصویب،  تهیه،  قضایی،  لیحه  پیشنهاد  در  قضائیه  قوه  انحصاری  صلاحیت  مبین  که  است 

 های اجرایی و قضایی توسط این قوه است. نامهآیین

مجلس   نظارت  عدم  از  حاکی  نگهبان  شورای  دیگر  وزیر   از   سؤال   و   تفحص  و   تحقیق  مانند   مواردی   جزبه) نظرات 

بر  و شوراهای عالی )مانند شورای عالی خانواده( بر قوه قضائیه است و افزون   ( دادگستری و کمیسیون اصل نود مجلس 

 اساسی  قانون   جمهور( نیز حق مداخله در قوه قضائیه را ندارند و در هر مورد که آن اشخاص عالی قوه مجریه )رئیس 

 خود با  آن،  چگونگی   و  اختیار  این  اعمال   کیفیت  و  نوع  برداشت،  تشخیص،  است،  داده   قضائیه  قوه  به  ای وظیفه یا  اختیار 

 .قوه قضائیه است 

دادگستری همچون پل ارتباطی  ترسیم رابطه قوه قضائیه با وزارت دادگستری در نظرات شورا مبرهن آن است که وزیر  

میان قوه قضائیه با قوای مقننه و مجریه است و نسبت به امور تشکیلاتی دادگستری )مگر به تفویض رئیس قوه قضائیه(  

 وزارت   و نه  است  قضائیه  قوه  با   قضایی«  تشکیلات  تأمین  و  مسئولیت و اختیاری ندارد. بنابراین اموری همچون »تجهیز

  و   هانهاد  تمامی   شامل  قضائیه  قوه  استقلال ساختاری  مفهوم  دادگستری. در پایان اینکه، از منظر شورای نگهبان اطلاق 

 . شودمی نیز قوه این زیرمجموعه هایسازمان
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Preventive Legal Measures to Deal with the Negative Consequences 

of Video Games*   

Sadegh Sayyadi1 , Habibollah Kiani2  

ABSTRACT 

In today's world, video games are not only considered as tools for entertainment, but also play a role beyond 

that in the economic, cultural and social arenas. These new human achievements, like any other 

phenomenon, have positive and negative consequences, which is necessary to analyze and study these 

different dimensions. In recent years, this industry has been criticized by researchers, parents and 

legislators. The question is what legal measures can be taken to deal with the negative consequences of 

video games? The purpose of this research is to identify and study "preventive legal measures" that can be 

used to organize the negative consequences of video games. This research is practical and has been written 

by using an analytical-descriptive method and library resources. The results indicate that all measures taken 

by governments can be divided into three general categories; measures aimed at: 1) Preventing the 

formation of a harmful situation 2) Restricting the access of players 3) Advising and guiding the players. 

Accordingly, in order to apply measures one and two, different regulations have been established on a case-

by-case basis. Since these measures were used on a case-by-case basis and not as a collection, they have 

not been as efficient and useful as expected; Therefore, the existing regulations are not enough to solve the 

challenges and deal with the negative consequences of disadvantageous video games, and it is necessary to 

enact a comprehensive law that includes all the different legal measures in the form of a single collection. 

KeyWords: Legal Measures, Video Games, Legal Protection, Preventive Measures, Negative 

Consequences of Video Games. 
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 پژوهشی -علمی مقاله 

  *ییویدئو  یهای باز یمنف یامدهایمقابله با پ  یدر راستا  رانهیشگیپ  یحقوق ریتداب

 2حبیب اله کیانی، 1یادیص  صادق

 

 ده ی چک 
ابزارها صرفاً به   یی دئو ی و   ی ها ی امروز، باز   ی ا ی در دن    ی ها فراتر از آن را در عرصه   یبلکه نقش   شوند، ی نم   یتلق   ی سرگرم   ی برا   یی عنوان 

دارند که    ی مثبت و منف   ی امدها ی پ   ، ی گر ی د   ده ی همانند هر پد   ، ی بشر   ن ی نو   ی دستاوردها   نی . ا کنند ی م   فا ی ا   ی و اجتماع   یفرهنگ   ، ی اقتصاد 

گذاران  و قانون   ن ی صنعت مورد انتقاد پژوهشگران، والد   ن ی ا   ر ی اخ   ی ها است. در سال   ر ی انکارناپذ   ی ابعاد گوناگون، ضرورت   ن ی ا   یو بررس   ل ی تحل

  ییدئو ی و  ی ها ی باز  ی منف  ی امدها ی مقابله با پ  ی برا  توان ی م  ی است که چه اقدامات حقوق  ن ی ا  شود، ی که مطرح م  ی قرارگرفته است. سؤال 

آثار   ی منظور سامانده به  توان ی که از آنها م  باشد ی م  « ی ا رانه ی شگی پ  ی حقوق  ر ی »تداب  یو بررس  یی شناسا  وهش پژ  ن ی انجام داد؟. هدف از ا 

نگاشته    ی ا و با استفاده از منابع کتابخانه   ی ف یتوص - یل ی بوده و با روش تحل  ی پژوهش کاربرد   ن ی استفاده کرد. ا   یی دئو ی و   ی ها ی منفی باز 

با    یکرد؛ اقدامات   می تقس  یبه سه دسته کل  توانی ها را م دولت   ی گرفته ازسو صورت   ری تداب   هیامر است که کل   ن ی ا  انگر ی ب   جیشده است. نتا 

اساس،    ن ی . بر همکنان ی کردن باز  یی ( مشاوره و راهنما۳  کنان ی باز   ی( محدود کردن دسترس 2  بار ان ی ز   تی وضع   ی ر ی گ ( عدم شکل ۱هدف:  

و    ی صورت مورد ازآنجاکه به   ر ی تداب   ن ی شده است. ا   وضع   ی مقررات مختلف  ی صورت مورد و دو، به   کی   ی راهبردها   ی ر ی کارگ به   ی در راستا 

ها و  رفع چالش  ی مقررات موجود برا  رو ن ی اند؛ ازا نبوده  د ی کارآمد و مف  شد ی م  ین یب ش ی طور که پ به کار گرفته شدند، آن  ، ی ا نه مجموعه 

  کی مختلف در قالب    ی حقوق   ر ی تداب   ه ی قانون جامع، که کل   کی ب  ی نبوده و تصو   ی کاف   بار ان ی ز   یی دئو ی و   ی ها ی باز   ی منف   ی امدها ی مقابله با پ 

 است.   ی ضرور   ی باشند، امر   شده ی نی ب ش ی مجموعه واحد در آن پ 

 . یی دئو ی و   ی ها ی باز   ی منف   ی امدها ی پ   رانه، ی شگ یپ   ر ی تداب   ،ی حقوق   ت ی حما   ، یی دئو ی و   ی ها ی باز   ،ی حقوق   ر ی تداب   واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

  اند شده  لیتبد  ریفراگ  ی ادهیاکنون به پد  شدند، یم  یگذرا تلق  یایعنوان سرگرمصرفاً به  ی که زمان  ۱، های ویدئویی بازی

نفوذ کرده اقتصاد و فرهنگ  تاروپود جوامع،  اکه در  اکشن و    یاگسترده  فیبا دارا بودن ط  ها یباز  نیاند.  از  ژانرها،  از 

ها  سبک نیاند. امختلف به خود جذب کرده نیاز مخاطبان را در سن ی عیوس فیط ک،یو استراتژ انهیتا ماجراجو یآموزش

  یشخص  یهاانهی، و راباکس کسیا  ای  شنیاستیمانند پل  یباز  یهاکنسول  ل،یمانند موبا   یمختلف  یهابر پلتفرم  توانندیم

 چندنفره باشند.  ا ی هنفرتک  ن،یآفلا ای نیصورت آنلابه توانندیم  هایبازاین نوع  ن،یاجرا شوند. همچن

.  شوندیدر جهان شناخته م  یسرگرم  عیصنا  نیو پرسودتر  نیتراز بزرگ  ی کیدر قامت    ییویدئو  یهایعرصه اقتصاد، باز  در

نه  نیا بهصنعت  درآمدتنها  منبع  نقش  یعنوان  اشتغال  ی دیکل  ی کلان،  مناسب  کند،یم   فا یا  ییزادر  بستر    یبرا  یبلکه 

نوآور  تیخلاق  ییشکوفا ن  یو  م   زیرا  عناوآوردیفراهم  ا  نی.  در  مبتکرانه  و    ، ییسراداستان  یصنعت، مرزها  نیخلاقانه 

فراتر از    های دسته از باز  نی. ازنندیمخاطبان خود رقم م  یرا برا  یاتازه  اتیو تجرب  کنندیجا مهرا جاب  یو فناور  یطراح

از آموزش و شباندافتهیمختلف    یهانهیدر زم  یمتنوع  یکاربردها  ،یصرف سرگرم   ن یتا تمر  انهیگراواقع  یهایسازه ی. 

 مورد  یلیمؤثر در سطوح مختلف تحص  یآموزش  یدر مقام ابزارها  توانندیم  هایباز  نیا  ،ی میحل مسئله و کار ت  یهامهارت

ا. علاوهرندیاستفاده قرار گ باز  ن،یبر  درمان  یبرا  ییویدئو  یهایاز  براشودیاستفاده م  زین  یمقاصد  باز  ی.    ی هایمثال، 

  ها یباز  لیقب  نیاند. امؤثر نشان داده  یو اختلالات اضطراب  یمبتلا به سکته مغز   مارانیب  یبخشتوان   رد  یمجاز  تیواقع

.  آورندیفراهم م   ،که در نقاط مختلف جهان قرار دارندرا    یافراد  نیامکان تعامل و ارتباط ب  ،ی اجتماع   ایدهیعنوان پدبه

آنها همراه هستند، مح  یاجتماع   یهابه همراه شبکه  ها یباز  نیا با  برا  ی طیکه  ب  یگو، همکاروگفت  یرا  رقابت    نیو 

 . کند یم تیآنها تقو انیرا در م یجامعه مجاز  کینوبه خود، حس تعلق به امر به ن یا هک کنند،یم  جادیا کنانیباز

خشونت، انزوا، مشکلات    ،یبه باز  ادی. اعتستندین  زین   یمنف  یامدهای از پ   یخال  ییویدئو  یهایفراوان، باز  یایمزا  باوجود

  تواندیم  ها یباز  یمجاز   یایهستند. غرق شدن در دن  امدها یپ   نیهنگفت ازجمله ا  یها نهیو صرف هز  یو روان  یجسم

اعت به  زندگ  ادیمنجر  اختلال در  اجتما  یفرد  یو  علائم  یعو  ب  ی افراد شود.    ، یلیافت تحص  ف،ی به وظا   یتوجهیمانند 

بر    تواندیم   هایاز باز  یبرخ  زیآمخشونت   یهستند. محتوا  یبه باز  ادیاعت  یهااز نشانه  ،یریگو گوشه   یمشکلات خانوادگ

منجر به   تواندیم   هایباز  ازدسته    نیبگذارد. افراط در ا  ی منف  ریکودکان و نوجوانان، تأث  ژهیوافراد، به  یوخورفتار و خلق

  یچشم، مشکلات خواب و چاق  یشود. کمبود تحرک، خستگ  یو روابط اجتماع   یواقع  یایافراد از دن  یریگانزوا و گوشه 

منجر به اضطراب،   توانندیم   هایاز باز  یبرخ  ن،یبر اهستند. علاوه  هاینوع از باز  نیمرتبط با ا  یازجمله مشکلات جسم

  ژه یومقابله با آنها از طرق مختلف به  ، ییویدئو  یهایباز  یمنف  یامدهایدر افراد شوند. با توجه به پ   یرو پرخاشگ  یافسردگ

  ی ها بیو آس  هااز بروز خطر  توانندیم  رانهیشگیاقدامات پ   وضعگذاران با  . قانونرسدیبه نظر م  یضرور  یامر  2یگذارقانون

 آنها را کاهش دهند.  اید ننک یریجلوگ  هایبازاین دسته از از  یناش

  یهایباز  یمنف  یامدها یپ   تیریدر کنترل و مد  توانندی است که م  یحقوق  ریتداب  لیو تحل  ییشناسا  در پیپژوهش    نیا

  ت یماه  لیدلبه  ،ییویدئو  یهایکارآمد در حوزه باز  یو کنترل  ینظارت  یهااست یس  یو اجرا  یمؤثر باشند. طراح  ییویدئو

معتبر و   یپژوهش با اتکا به منابع علم  نیاست. ا  زیبرانگ و چالش  دهیچیپ   یامر  ،یرسانه و فناور  نیو درحال تکامل ا  ایپو

در قالب سه    یحقوق  ریشش تدب  حیبه ارائه و تشر  وع،مرتبط با موض  یالمللنیو ب  یو مقررات مختلف مل  نیقوان  یبررس

 
1. Video Games 
2. Lischer S, et al. “Response to the Regulation of Video Games under the Youth Media Protection Act: A 

Public Health Perspective”, Int J Environ Res Public Health, Volume 19, Issue 15, 2022, P 1. 



 ی ان یکو ی ادیص یی دئو یو ی هایباز  یمنف یامدهایمقابله با پ ی در راستا رانه یشگیپ یحقوق ریتداب 

 
202 

 

ارائه   هایباز  نیا  یاحتمال   یمنف  یامدهایبه پ   ی سامانده  یرا برا  یینوبه خود، راهبردهابه  کیکه هر  پردازدیم  یدسته اصل

  ،دکنندگان«یلتو  فی تکال  -۱: »بارانیز  تیوضع  یریگ هدف عدم شکل  با  یاند از: الف( اقداماتموارد عبارت  نی. اکنندیم

احت  -2» اقدامات  ؛ اط«یاصل    - 4»  ،محتوا«  یبندسانسور و طبقه  - ۳: »کنانیباز  یهدف محدود کردن دسترس  با   ی ب( 

اقدامات   ؛«یدسترس  دیتحد راهنما  با   یج(  و  باز  یی هدف مشاوره  ارائه   - 6»  ، هشداردهنده«  یهاامیپ   -5: »کنانینمودن 

نوشتار ابداع   نیبوده و توسط نگارندگان ا یکاملاً ابتکار شدهانیب یهایبند. راهکارها و دستهکنان«یخدمات کمک به باز

ها اعم  پلتفرم   ۀو در هم  ردمختلف را دا   یدر ژانرها  های باز  هیاعمال نسبت به کل  تی. اقدامات مذکور قابلاندشده  میو تنظ

صورت  به  زین  یگری د  ی راهکارها  ر، یتداب  ن یبر اعلاوه  ، است  ذکر  انیاز آنها بهره برد. شا   توانیم  ل یکنسول و موبا  انه،یاز را

که به    یپژوهش صرفاً به موارد  نیموجود در تعداد کلمات مقاله، در ا  تیمحدود  لیدلو پراکنده وجود دارند که به  یمورد

 پرداخته خواهد شد. ،د شآنها اشاره 

ارائه    هایبازاین نوع از    باران یز  راتیتأث  ۀنیشده توسط محققان درزممطالعات انجام  جی اختصار نتاراستا، ابتدا به  نیدر ا

موجود   یحقوق  یکردها یرو  ،ی مقررات فرامل  ریو سا   رانیا  یبا توجه به مقررات موجود در نظام حقوق  ، و سپس  دشویم

 . ردیگیقرار م یبررس مورد  ییویدئو یهایباز یمنف  آثارکاهش  ای یر یجلوگ یبرا

 ییویدئو یهای باز بارانیز راتیتأث. 1

مصرف مواد مخدر    ، ی جنس   ی چون خشونت، محتوا  یبه مباحث   م ی رمستق ی غ  ا ی   م ی صورت مستقبعضاً به   یی های ویدئو بازی 

می  و...  قمار  الکل،  برخی    د. ن پرداز و  است    ها پژوهش نتایج  امر  این    صورت بهی  ا انه ی را ی  ها یباز   که ی درصورت بیانگر 

دوره    استفاده   مورد   بلندمدت  به  نسبت  بگیرند،  روی    ر ی تأث   مدت کوتاه قرار  بر  .  گذارند ی م   ( مر ی )گ   ۱کنی باز بیشتری 

انجام بازی نیز  بلندمدت بر تکرار انجام بازی در  همچنین علاوه   تی بااهمی  رگذار ی تأثۀ  نی درزم، مقدار ساعات و زمان 

بودن   ی تعامل   ی ژگی با توجه به و   ۳کند.ها جدا می رسانه   گر ی را از د   یی های ویدئو است که بازی   ی تعامل موضوع  2است.

 یباز   ر یدرگ   ی ق ی طور عم ممکن است فرد به   ی عن ی است؛    ی تعامل   ز یها ن بازی   ن یخشونت موجود در ا   ، ها بازیاین دسته از  

ا  د. استثنا قائل شدن بر حق  کن ازحد، ممکن است که خود و کنترل فرد را با مشکل مواجه  بیش   ی ر یدرگ   ن ی شود. 

های ویدئویی مروج خشونت در جامعه، ازجمله موضوعاتی است که بارها در مراجع قضایی  بازی   خصوص آزادی بیان در  

آمریکا مطرح   ایالات  بیان    است،   شده   متحده  را  این درخواست  بر ده کر اما در هر موردی که  رأی  اند، قضات مطلقاً 

  ی باز   ی ا ی بازیگر در دن   6  5  4.اند های خشن صادر کرده های مضیق بر بازی ها و عدم اعمال این محدودیت حقی خواهان بی 

 
1. Player 
2. Rothmund, Tobias, Mario Gollwitzer, Jens Bender and Christoph Klimmt. “Short- and Long-Term 

Effects of Video Game Violence on Interpersonal Trust”, Media Psychology, Volume 18, Issue 1, 2015, PP 

125-127; 18. Mustafaoğlu, Rüstem, Emrah Zirek, Zeynal Yasacı and Arzu Razak Özdinçler. “The 

Negative Effects of Digital Technology Usage on Children’s Development and Health”, Addicta: the 

Turkish journal on addictions, Volume 5, Issue 2, 2018, PP 16-17; Franceschini, Sandro; Sara Bertoni, 

Matteo Lulli, Telmo Pievani, Andrea Facoetti. “Short-term effects of video-games on cognitive 

enhancement: The role of positive emotions”, Journal of Cognitive Enhancement, Volume 6, Issue 1, 2022, 

PP 30-32. 
 . 29 ص،  1390، 36، شماره آورد نورفصلنامه ره  دها«،یو نبا دها یبا هایژگیبه و  ینگاه ی اانه یرا یهای داوود، »باز دیس ،ینیحس. 3

4. Rotenberg, A. How 21st Century Violent Video Games Are Testing the Limits of First Amendment Values 

and What Can Be Done to Save Our Children, Law School Student Scholarship, 2013, P 8. 
5. Brown v. Entertainment Merchants Ass'n, 564 U.S. 786, 131 S. Ct. 2729, 180 L. Ed. 2d 708 (2011). 
6. Entertainment Software Ass'n v. Foti, 451 F. Supp. 2d 823 (M.D. La. 2006). 
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روبه   ی سر ک ی با   وقت فاصله  است.  د   ی رو  می   ی واقع   ی ا ی ن در  ب   ن ی ا   ، گیرد قرار  از  آزاد   رود می   ن ی فاصله  با  فرد  و    ی و 

که ها،  شده در این قبیل بازی گنجانده موضوعات    گری د   خصوص موضوع در    ن ی ا   ۱. مواجه است   ی شتری پذیری ب انعطاف 

 صادق است.   ز ی ن   هستند،   ی ابعاد منف   ی دارا

بازی  هاخطر از  ناشی  ضررهای  بهو  را  ویدئویی  میهای  به  طورکلی  تقسیم    دوتوان  آسیب   : دکردسته  اول  های  دسته 

ناپذیر هستند. در موارد  دسته ضررهای مالی نهفته و اجتناب   در هر دو  ۳. تربیتی  -های روانیو دسته دوم آسیب   2جسمانی

این دسته    بارهاطلاعات موجود در  4. شودمی  کنانیسبب مرگ بازا  هبازیاین نوع از  مدت  ازحد و طولانینادر، انجام بیش

 6  5. شود تا نتایج متناقضی منتشر گرددها گاه با یکدیگر ناسازگار است که این امر سبب میبازیاز 

عنوان یکی های ویدئویی را به، اعتیاد شدید به بازی20۱8در گامی بلند و نوآورانه در ژوئن سال    7سازمان جهانی بهداشت

بندی و آن  طبقه  8«یهای ویدئویی آنلاین و آفلاین« یا »اختلال باز»اختلال بازی تحت عنوان  از اختلالات سلامت روانی 

این نوع زای  برای کاهش آثار و تبعات آسیب  ۱0.اضافه کرد  9ها«المللی بیماریبندی بینرا به ویرایش یازدهم کتاب »طبقه

حقوقی مختلفی وجود دارد که در ادامه    تدابیرها،  گونه بازیهای حقوقی بر اینها و در راستای اعمال محدودیتبازیاز  

 شود. به آنها پرداخته می

 . تدابیر حقوقی2

در   یحقوق  ریشش تدب  ،ییویدئو  یهایباز  یمنف  یامدهایمقابله با پ   یمند برانظام  یمنظور ارائه چارچوببخش، به  نیدر ا

 .شودیو ارائه م یبندطبقه یقالب سه دسته اصل

 بارانیز تیوضع یریگباهدف عدم شکل ی اقدامات . 2.1

 یبرا  یتوجهقابل  ی منف  ی امدهایپ   توانند یاست که م  یی هایو انتشار باز  د یدسته از اقدامات به دنبال ممانعت از تول  نیا

 داشته باشند.  در پی  کودکان و نوجوانان، ژه یوبه کنان،یباز

 
 .31ص همان،. 1

2. Shoja M. M. et al. “Video game epilepsy in the twentieth century: a review”, Childs Nerv Syst, Volume 

23, Issue 3, 2007, P 265. 
3. Lopez, G. “Video game addiction is real, rare, and poorly understood”. Vox - Understand the News, 2018, 

Retieved at: [Cited: 2024-04-30] https://www.vox.com/science-and-health/2018/12/6/18050680/video-

game-addiction-gaming-disorder-who  
4. Hunt, K. “Man dies in Taiwan after 3-day online gaming binge”, 2015, CNN. [Online] Cable News 

Network, Retieved at: [Cited: 2024-04-30] https://edition.cnn.com/2015/01/19/world/taiwan-gamer-

death/index.html  
5. Weaver III, B. James. et al. “Health-risk correlates of video-game playing among adults”, American 

Journal of Preventive Medicine, Volume 37, Issue 4, 2009, P 299. 
6. Desai, R. A. Suchitra Krishnan-Sarin, Dana Cavallo and Marc Potenza. “Video-Gaming Among High 

School Students: Health Correlates, Gender Differences, and Problematic Gaming”, Pediatrics, Volume 

126, Issue 6, 2010, P 1419. 
7. World Health Organization 
8. Gaming disorder 
9. International Classification of Diseases (ICD) 
10. World Health Organization: WHO. “Gaming disorder”, 2018, Retieved at: [Cited: 2024-04-30] 

https://www.who.int/news-room/questions-and-answers/item/addictive-behaviours-gaming-disorder  

https://www.vox.com/science-and-health/2018/12/6/18050680/video-game-addiction-gaming-disorder-who
https://www.vox.com/science-and-health/2018/12/6/18050680/video-game-addiction-gaming-disorder-who
https://edition.cnn.com/2015/01/19/world/taiwan-gamer-death/index.html
https://edition.cnn.com/2015/01/19/world/taiwan-gamer-death/index.html
https://www.who.int/news-room/questions-and-answers/item/addictive-behaviours-gaming-disorder
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 تولیدکنندگان  تکالیف. 2.1.1

های خصوصی را ملزم به رعایت الزاماتی  توانند با وضع قوانین داخلی، تابعان خود اعم از شهروندان و شرکتها میدولت

ای  زعم عدهنند؛ هرچند که بهکهای ویدئویی  بازی  تولید و عرضۀ  های ناشی ازو زیان  هاپیشگیری از بروز خطر   منظوربهدر  

المللی حقوق بشر و نیز  از حقوقدانان حتی در صورت عدم وضع قوانین داخلی، برخی از تعهدات مصرح در نظامات بین

 ۱. رند یگیها، بازیگران غیردولتی را نیز در برمبر دولتالملل بشردوستانه جنبه عام و فراگیر دارند و علاوهحقوق بین

الملل، تعهدی به عدم ترویج خشونت از مجرای هنر و سرگرمی و بازی وجود داشته باشد، این  چنانچه در موازین حقوق بین 

المللی حقوق  از میثاق بین   ۱9ماده    ۳د. بند  شو ها و بازیگران غیردولتی تحمیل می و بر جملگی دولت   رد تعهد جنبه عام دا 

دارد که این حق ممکن  و اشعار می   د دان می های خاصی  اعمال حق آزادی بیان را مستلزم حقوق و مسئولیت   2، مدنی و سیاسی 

و برای احترام به حقوق و حیثیت دیگران یا حفظ امنیت ملی    شده   ح ی های معینی بشود که در قانون تصر است تابع محدودیت 

صراحت هرگونه تبلیغ برای جنگ یا دعوت به  همین میثاق نیز به  20یا سلامت و اخلاق عمومی ضرورت داشته باشد و ماده 

موجب قانون ممنوع دانسته است. عمده  به   ، که محرک تبعیض یا مخاصمه یا اعمال زور باشد   ، تنفر ملی یا نژادی یا مذهبی را 

بازی صحنه  در  خشن  بین های  حقوق  مقررات  و  مواد  نقض  و  جنسی  آزار  و  تجاوز  شکنجه،  شامل  ویدئویی  الملل  های 

میثاق مربوط    ۱9ماده    ۳طور خاص به بند  یافت شده که به   5ای مبارزه   4، اکشن   ۳های های ژانر که در بازی   اند بشردوستانه 

ی هنوز در دستور کار شورای حقوق بشر یا گزارشگر ویژه شورا  ویدئوی های شوند. البته متأسفانه، موضوع خشونت در بازی می 

بنابراین درمورد مواد    ۀ ن ی درزم  بیان قرار نگرفته است؛  به نیز نمی   20و    ۱9آزادی  الزام شرکت توان  از  های سازنده  سهولت 

و تولیدکنندگان این نوع   6ها سخن به میان آورد المللی در این بازی های ویدئویی در منع به تصویر کشیدن جنایات بین بازی 

از بابت این موضوعات می ها بدون هیچ از بازی  اقدام کنند که دارای  توانند به طراحی و عرضه بازی گونه محدودیتی  هایی 

: مدرن  ی وت ی د آف کال   ی باز   7)هیچ روسی زنده نماند( در مرحله چهارم  الملل است. برای مثال،  محتوای خلاف موازین حقوق بین 

در فرودگاه مسکو    ی جمع دسته  ی رانداز ی ت  ک ی دارد که در  ار ی را در اخت   ا ی سازمان س  ی مأمور مخف  ک ی کنترل  کن ی باز  28، وارفر 

  ی برا   کنان ی به باز   دن اجازه دا علت  به   ی اد ی مرحله تا حد ز   ن ی را جلب کند. ا   ی روس   ی ست ی گروه ترور   ک ی تا اعتماد    کند ی شرکت م 

 . شدند سانسور    ی باز   ی محتوا   ل ی دل به   ی باز   ی الملل ن ی ب   ی ها انتقاد قرار گرفت و نسخه   مورد   ی ست ی حمله ترور   ک ی شرکت در  

  ی ابینظام ارز  نامهنیی ازجمله »آ  یمشخص  یمقررات و ساختارها  ییویدئو  یهایباز  دیتول  ۀن یدرزم  زی ن  رانیا  یدر نظام حقوق

  شده   جادیا  ۱۳98مصوب    «یو »دستورالعمل صدور پروانه انتشار باز  ۱۳95مصوب    «یاانهیرا  یهایباز  یسن  یبندو رده

 ،به اخذ مجوز بود  ازین  یسازلمیهمانند صنعت ف  هایبازاین قبیل از    دیتول  یبرا  نیشیآنکه در مقررات پ   رغم یاست. عل

و    ردندا  یمجوز  گونهچیبه ه  ازین  یامر  نی( چنیدستورالعمل صدور پروانه انتشار باز  5تا    ۳)مواد    یبراساس مقررات فعل

 
1. Clapham A. Human Rights Obligations for Non-State Actors: Where Are We Now? In: Lafontaine Fannie 

and François Larocque (Eds.). Doing Peace the Rights Way: Essays in International Law and Relations in 

Honour of Louise Arbour, Intersentia, First Edition, 2019, PP 11-12. 
2. The International Covenant on Civil and Political Rights, adopted by United Nations General Assembly 

Resolution 2200A (XXI) on 16 December 1966. 
3. Genres 
4. Action 
5. Fighting 

الزامات حقوق  یمبنا  ا،یپور  ،یعسکر.  6 مجموعه مقالات    ،یا انهیرا  یهای باز  دکنندهی تول  یهاشرکت   یالمللن ی ب  یتعهدات و 

 .32، ص1395 زان،یتهران: م ،یاانهیرا یهای و باز المللن یحقوق ب شیهما
7. No Russian 
8. Call of Duty: Modern Warfare 2 
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. براساس د نک افتی»پروانه انتشار« دری اچندمرحله با طی فرایندی  دارد  ازی ن خود صرفاً یعرضه باز یبرا دکننده یهر تول

  ی هایباز  یمل  ادی»بن  «،یبندرده   یدر »شورا  یاانهیرا  یباز  یسن  یبندو رده  یابیدستورالعمل مذکور، پس از ارز  5ماده  

لازم ارائه   حاتیتوضدر مطالب بعدی    یسن  یبندرده  تیفی. در خصوص کندکیاقدام به صدور »پروانه انتشار« م  «یاانهیرا

است که    «یاانهیرا  یهایباز  یسن  یبندو رده  یابینظام ارز  نامهنیی»آ  6ماده  ترین مقرره در این زمینه  مهم.  خواهد شد

  ممنوع را    یفرد  ی و اجتماع   یفرهنگ  رسانبیآس  ایمجرمانه    یمحتواها  یدارا  یاانهیرا  یهایبه باز  یرده سن  صیتخص

 ، حسنه  لاقخلاف عفت و اخ  -۱:  است  یموارد  نیچن  رالذکریاخ  یمقصود از محتواها  ،. براساس ماده مزبوراعلام کرده است

به   کننده بیو ترغ  زیآمکیتحر -4 ی،عموم  شیو آسا تیخلاف امن -۳ ی، رانیجامعه ا یو اسلام  ین یخلاف مقدسات د -2

. با توجه ستندیکه لزوماً جرم هم ن  ی و فرهنگ  یاجتماع   یهایناهنجار  انگریب  - 5  ی،شکنکننده قانون  جیترو  ایارتکاب جرم  

اند محصولات خود را با توجه به مقررات  یی ویدئویی مکلفهایبازولیدکنندگان  گفت ت  توانیشده مارائه   حاتیبه توض

بدون اخذ پروانه   ویدئویی  یعرضه باز ا ینشر را در بازار عرضه کنند. ضمانت اجرای  آنهاطراحی کنند تا بتوانند  شدهانیب

 ان یب  ۱۳98مصوب    «یاانهیرا  یهایبه تخلفات نشر باز  یدگی»دستورالعمل نحوه رس  ۱4و    ۱2،  ۱۱،  ۱0در مواد  انتشار  

به تخلفات« پس از    یدگیرس  یهائت ی»هاست و    کیدرجه   فتخلاست. بر طبق مواد مذکور، اقدام به چنین عملی    شده

درج در    با  یاخطار کتب-۳-۱۱»...  کنند:  را اعمال    ۱۱ماده    6تا    ۳  یبندها  ،یتخلفاتچنین  به  راجع  توانندیم  یدگیرس

  قیتعل-5-۱۱سال؛    کیماه تا    کیاز    ادیبن  ییاعطا  یایو مزا  لاتیاز تسه  تیمحروم-4-۱۱مرتبه؛    پرونده حداکثر تا دو

موجب به   نیهمچن.  . ...«یخاط  تیمجوز فعال  ا یابطال پروانه  -6- ۱۱حداکثر تا دو سال؛    یخاط   تیمجوز فعال  ا یموقت پروانه  

 مسدود خواهد شد.  ربطیتوسط مراجع ذ اد،یفاقد پروانه انتشار معتبر از بن ،یاانهی را ینشر باز یهاتی، فعال۱4ماده 

 1 ل احتیاط. اص2.1.2

،  ستیز  طیمح، جامعه و  ناپذیر برای سلامتی انسانیا جبران  جدیکند، در صورت بروز تهدیدات  اصل تصریح میاین  

 عنوان دلیلی برای به تعویق انداختن اقدامات پیشگیرانه موردآثار تهدیدات مزبور نباید به  دربارهاذعان عدم قطعیت علمی  

و    «علمی با تبعات نامشخص  »دانش عنوان ابزاری برای ایجاد ارتباط بین  این اصل بهدر این حوزه،  استفاده قرار گیرد.  

است.    شده  جادیانسان ا  یسلامتجلوگیری از آسیب رسیدن به   گیری برایتصمیم منظور  به  نهادهای عمومی«  مسئولیت »

زیرا شامل ابعاد اساسی زندگی انسان مانند حق سلامتی و    ؛برانگیز استبحث پیرامون اصل احتیاط بسیار مهم و چالش

طور بالقوه با  که چنین عناصری بههنگامی  2. داشتن محیطی سالم و اشتیاق رسیدن به استانداردهای بهتر زندگی است

یکدیگر در تضادند، مانند زمانی که اقدامات احتیاطی و پیشگیرانه ممکن است جریان آزاد تجارت در موضوعی خاص 

 برانگیز است.اغلب بحث خصوصگیری در این ند، تصمیمکهای ویدئویی را مختل ازجمله بازی

از اصل احتیاط برای حفاظت از سلامت   به معنای متوقف کردن یک فعالیتکودکان و نسلاستفاده    های آینده لزوماً 

خاصی  در مواجهه با ضررهای غیرقطعی و نامطمئن، اقدامات احتیاطی  ۳. نیست  خاص یا عدم تولید محصولی مشخص

 
1. Precautionary Principle 
2. Martuzzi, Marco and Joel A. Tickner. The precautionary principle: protecting public health, the 

environment and the future of our children, The Regional Office for Europe of the World Health 

Organization, 2004, P 8. 
3. WHO. Dealing with uncertainty – how can the precautionary principle help protect the future of our 

children?, In: Martuzzi, Marco and Joel A. Tickner. The precautionary principle: protecting public health, 

the environment and the future of our children, Budapest: organizational health world europe, Fourth 

Ministerial Conference on Environment and Health, 2004, p 7. 
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که تواند انجام شود؛ درحالیمی  ، و ضررهای قطعیت نیافته و اثبات نشده  ها خطر  بارهرسانی عمومی به مردم درازجمله اطلاع 

های بالقوه  ها بر فعالیتاموری نظیر مطالعه بیشتر برای مشخص کردن ضررهای قطعی ناشی از آنها، اعمال محدودیت

ساز باشند،  دهند که آنها ممکن است مشکلهایی که مدارک و شواهد نشان میمرحله فعالیتبهمضر و بررسی مرحله

مورد    ی از اختلالات سلامت روان  ی کیعنوان  به  ییویدئو  ی هایبه باز  د ی شد  اد یاعت  ازآنجاکهبرای مثال    گیرد.صورت می

ی شناختروان یهاک نی کتبا استفاده از  عمداًی خود را هایبازیی که ها شرکتاند است، برخی مدعی گرفته قرار ییشناسا

  تواند یمبالقوه    طوربه  آنهای  هایبازهشدار دهند که    ها یبازاند به بازیکنان این دسته از  ، ملزمکنندیماعتیادآور طراحی  

مسئول   آنها صورت نگرفته است؛ لذا    هاشرکتچنین اقدامی از سوی    ازآنجاکهاعتیادآور باشد و به ضررشان بینجامد و  

 ۱اند. ی وارده به بازیکنانهاانیز

ن  در احت  زیگذشته  اصل  اسباب   اطیاز  حوزه  گرفتهبازیدر  بهره  پل   ها  است.    ی نوع  ۳ی سیویپ   ای  2د یکلرا  لینیویشده 

بس  ،پذیرانعطاف  کیپلاست و  در شرااستپرکاربرد    اریچندمنظوره  ارزشمندتر  یکیحاضر    طی.  محصولات صنعت   نیاز 

 ن یچند  نکهیبر ایشواهد کاملاً محدود است( مبن   نیوجود دارد )اگرچه ا  یشواهد  خصوصن  یاست؛ اما در ا  یمیپتروش

  گر یدر انسان و د   یاختلالات بارور  جادی، سبب اهستند  5فتالات   ییایمیخانواده ش  یکه از اعضا  4زرها یسایمورد از پلاست

نر خواهند شد. تا سال   واناتیح ی اسلتن ستمیخصوص در سبه ینیجن صینقا نیسلامت کودکان و همچن یمشکلات برا

بس۱999 اسباب   یاری،  پلاستبازیاز  برابه  زرهاساییپلاست  یحاو  ی سیویپ   یکیهای  خاص  جو  دنیمک  یطور    دنیو 

پ   دکنندگانیبودند. تول  شده   ی طراح   های سال استفاده بدون اثرچهل  معتقد بودند که با توجه به    یسیویمحصولات 

استدلال   نیدر ا  ی، نقصاین  وجوددر استفاده از محصولات آنها وجود ندارد. با  انیبروز زبر  یمبن  یمدرک  چیبار آشکار، هزیان

هرگز    زیمطلق ن  یمنیعدم وجود ضرر باشد. البته ا  یکه گواه  ستین  یزیفقدان اثبات خسارت همان چ  رایز  ؛وجود دارد

  یابیبر ارزیمبتن  ینظارت   استیهای سبه حداقل رساندن محدودیت  در پی  اطیموضوع اصل احت  نی. در استیاثبات نقابل

باشد.    شده ییخطرناک بالقوه شناسا  ییایمیماده ش  کی که  است    در هنگامی  نیگزیهای جاگزینه  افتن ی  قیخطر با تشو

 لیو زا  یریم خطر کوچک را در نظر نگ  ک یاحتمال وقوع    ی تر وجود داشته باشد، چرا حتکاملاً مطمئن  نیگزیجا   کیاگر  

ا  قاًیزیست دانمارک دق  آژانس محیط  م؟ینکن برا  نیاز  اقدامات خود  ب  یمنطق در  اسباب   نیاز  از  ها  بازیبردن فتالات 

 6. استفاده کرده است

  ی در برختوان قائل بر این نظر بود که می  اما ،نشده ی نیبشیپ  حیصورت صربه رانیا یدر نظام حقوق  اطیاصل احتاگرچه 

کند:  می  انیب  یمثال اصل پنجاهم قانون اساس  عنوان گرفته است. به   اشاره قرار  مورد  ییو استثنا  یطور ضمناز مقررات به 

  ی به رشدرو  یاجتماع   اتیدر آن ح  دیبعد با  یهازیست که نسل امروز و نسل  حفاظت محیط   ،یاسلام  ی»در جمهور

  ب یتخر  ا یزیست    محیط  ی که با آلودگ آن  ریو غ   یهای اقتصادرو فعالیت. ازایندشویم ی تلق  ی عموم  فهیداشته باشند، وظ

بودن   ییاستثنا  نی اصل و همچن  نیکند، ممنوع است«. درهرحال با توجه به عدم صراحت ا  دایآن ملازمه پ   جبرانرقابلیغ 

از    توانی م  ینحوبه؛ اما  میاصل متوسل شو  نیبه ا  میتواننمی  ییهای ویدئوگفت در حوزه بازی   دیاب  یموارد ضمن  یبرخ

 م یرمستقیصورت غ را به   یحکم  نی« چن۱۳94از وقوع جرم مصوب    یریشگی»قانون پ   5و    ۳،  ۱واد  م  ریاز مقررات نظ  یبرخ
 
1. Dunn et al v. Activision Blizzard Inc et al - Case Number: 3:2023cv00224 
2. Polyvinyl chloride 
3. PVC 
4. Plasticizers 
5. Phthalate 
6. Kriebel D. et al. “The Precautionary Principle in Environmental Science”, The National Institute of 

Environmental Health Sciences, Volume 109, Issue 9, 2001, PP 872-873. 
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اسلام  راتی»بخش تعز  74۳ماده  بعضی قوانین نظیر    موجببه  مثال  عنوان به  د.کراستنباط   چنانچه   «یقانون مجازات 

استعمال مواد   ایعفت   یداده، افراد را به ارتکاب جرائم مناف  یهاحامل  ای   یمخابرات  ای  یاانهیرا  یهاسامانه  قیهرکس از طر

  ای کرده    دعوت  ای   دی تهد  ای   بیترغ   ا ی  کیتحر  ،زیآماعمال خشونت  ا ی  یانحرافات جنس  ای   ی خودکش  ایگردان  روان  ا یمخدر  

با    آموزش دهد، مرتکب جرم شده و مجازات خواهد شد.   ای کند    لیاستعمال آنها را تسه  ای ارتکاب    وهیش  ای دهد    بیفر

توضیحات   به  پ گفت    توانیم  شدهارائه توجه  داستان  یبرخ  یطراح  شودیم   ینیبشیازآنجاکه  عناصر  در    بصریو    یاز 

لذا    ،خواهد شد  یق یحق  یایدر دن  زیآمبه ارتکاب اعمال خشونت  کنانیباز  کیمانند تحر  یع یسبب وقا  ییویدئو  یهایباز

 د. کر یریجلوگ اطیبنابر احت د یبا  ها یبازی در این نوع از های طراح نیاز چن

تول  ،طورکلیبه به  نسبت  احتیاط  و  بازی  گان دکنندیاصل  مربوطه  نهادهای  از سوی  ویدئویی در صورت شناسایی  های 

بازی و    ۀبازی و ازسوی دیگر پس از عرض  ۀسو در مقطع پیش از عرضاعمال است. از یک  گذاران در دو مقطع قابل قانون

های بازی در قالب  اطلاعات اولیه مربوط به ویژگی   ۀاقدام به ارائگان  دکنندی. در مقطع اول تولکنیتهیه آن از سوی باز

نند. سپس کارشناسان این حوزه با بررسی موارد مزبور با  کصورت خصوصی و عمومی میمحتوای نوشتاری و تصویری به

های ویدئویی، در صورت تشخیص وجود  اقدامات احتیاطی نسبت به بازی  ۀنیهای از پیش مقررشده درزمدستورالعمل 

در    ، ورزند. بدین ترتیبانجام اصول احتیاطی لازم مبادرت می  برای  هاها به ارائه راهکار و دستوربالقوه در بازی  هایخطر

باید نسبت   دکنندهیآور تولطورکلی زیانآمیز، اعتیادآور، غیراخلاقی یا بهصورت وجود عناصر خاصی ازجمله عنصر خشونت

 های بازی و در صورت تشخیص خطر  ۀپس از عرض  دکنندهیمقطع دوم تول  ند. درکبه اصلاح یا حتی حذف این موارد اقدام  

روزرسانی محتوای خطرناک از طریق اصلاح یا حذف آن محتوا بالقوه از سوی کارشناسان باید به انتشار فایلی جهت به

اشخاصی    ۀخسارات وارده مسئول خواهد بود. در این راستا کلی  ۀو در صورت قصور در این امر، نسبت به کلی  کند   اقدام

مثال بسترهای ارائه و توزیع این دسته   عنوان نحو حضوری یا دیجیتال نقش داشته باشند، ازجمله بهکه در توزیع بازی به

بازی  داشتاز  خواهند  مسئولیت  امر  این  در  نیز  حما  ۱6ماده    ۱. ها  مصرف  تیقانون  حقوق  کند:  می  انیب  کنندگاناز 

 یحقوق  ای  یقیبه عهده شخص حق  کنندهیدگیمرجع رس  صیکننده با تشخ»مسئولیت جبران خسارات وارده به مصرف

  ی خارج  یهادرمورد شرکت  کننده شده است.که موجب ورود خسارت و اضرار به مصرف  باشدیم   ی و دولت  یاعم از خصوص

ها  آوری بازیراهکار دیگر در این مقطع جمع   مسئول خواهد بود.«  رانیآن در ا  یندگی نما  ایشعبه    بر شرکت مادر، علاوه

صلاح »مراجع ذی دارد:  مذکور مقرر میقانون    20آنهاست. در این خصوص ماده    بیو اصلاح و رفع ع   ری منظور تعمبه

و فروشندگان   دکنندگانیتول ای کنندگان کالا و خدمات عرضه ، یمقرر قانون   یهابر مجازات علاوه توانند یم کننده یدگیرس

شده  خدمات عرضه  ا یشده  فروخته  ی کالاها  بیو اصلاح و رفع ع   ریمنظور تعمشده بهعرضه   یکالاها  یآوررا مجبور به جمع 

 . ند«ینما

 کنانیباز یباهدف محدود کردن دسترس ی اقدامات . 2.2

یی  ویدئو  یهایبازیا بر ایجاد محدودیت در خصوص دسترسی بازیکنان به محتواها و حتی خودِ  دسته از اقدامات    نیا

 ، متمرکزند. اختصاص دهند هایبازاین نوع از به   توانندیم  کنانیکه باز  یزمان ،زانیمتحدید  بریا   دنتمرکز دار

 
دو فصلنامه    «،یبازنسبت به اسباب  یمدن  تی و مسئول  یمنیتعهد ا  یقیآجرلو، »مطالعة تطب  دیو حم  ایدادک  دیجعفر امشاسفند، مج  ،یالسان، مصطف.  1

 . 130-129 صص، 1393، 1، شماره  11دوره  ،یحقوق خصوص
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 محتوا  یبندسانسور و طبقه. 2.2.1

بندی  محدود کردن دسترسی، ممیزی محتوا، یا طبقه   برایدار  سانسور بازی ویدئویی تلاشی از سوی مقامات صلاحیت

کند و نسبت  ها به سه روش تحقق پیدا می. سانسور بازی ستهای خاص براساس ماهیت محتوای آنهاها یا بازیکلیه بازی

 های متفاوتی در برخورد با آن گرفته شود. به یک بازی واحد ممکن است در کشورهای مختلف تصمیم

 ۱کامبت شود. بازی مورتالو مجوز عرضه به آن داده نمی  است  شده  در روش اول بازی ازسوی نهادهای مربوطه ممنوع اعلام

در ایران    2. های آن ممنوع استکلیه نسخه   ۀدلیل خشونت بالای آن عرضکه به   استدر کشور ژاپن از مصادیق این مورد  

بازینیز به به تصویر میطورمعمول کلیه  را  کشد، دارای محتوای جنسی شدید و  هایی که حاوی خشونت باشد، ظلم 

 ۳۳ لد ی. ازجمله این موارد بازی بتلفاستممنوع  ، دهدبرهنگی بوده و یا وضعیت کشور و خاورمیانه را غیرواقعی نشان می

 شود. متحده آمریکا به ایران نمایش داده می ارتش ایالات ۀکه در آن حمل است

دلیل قوانین یک کشور در این حوزه که براساس موضوعات فرهنگی،  ویدئویی بههایبازی  دکنندهیهای تولشرکتروش دوم  

  ۀ اخذ مجوز برای عرض  برایگرفته است، بازی را تغییر )سانسور( داده تا بتواند شرایط لازم را  اجتماعی و سیاسی شکل

قانون مجازات    86aشود. ماده  گفته می  4بازی در کشور موردنظر به دست آورد. به این نوع عملکرد اصطلاحاً خودسانسوری 

جمله هنر، علوم، تحقیقات و تدریس    های مختلف ازهای غیرقانونی را در حوزهکشور آلمان استفاده از نمادهای سازمان

  6ژنیوید که شرکت اکتکراشاره    25: ورلد وار  یوتیتوان به بازی کال آف دممنوع اعلام کرده است. از مصادیق این مورد می

مثال در این نسخه نماد    عنوان د. بهکرفروش در این کشور عرضه    براینسخه آلمانی آن را با رعایت قوانین کشور آلمان  

دیدگاه دیگری نیز وجود دارد که با این نوع    خصوصجایگزین شده بود؛ اما در این    8با نماد صلیب آهنین  7صلیب شکسته 

شود اطلاعات غلطی  دانند که سبب میو این تغییرات و سانسورها را تحریف و بازنویسی تاریخ می  استاقدامات مخالف  

که باید در راستای   استویدئویی جنبه آموزشی آن  هایانتقال داده شود؛ چراکه یکی از ابعاد اساسی و مهم بازی  کن یبه باز

ویدئویی در سرتاسر جهان هایبازی  دکنندهیهای برجسته تولشرکت  9.انتقال صحیح مفاهیم و اطلاعات به کار گرفته شود

 اند. سازی نکردهو عرضه در کشور اختصاصی پروانهاخذ  برایحال هیچ بازی خاصی را مطابق با قوانین ایران تابه

ها  بندی بازیطبقه   راستایبندی، سازوکاری در  ویدئویی است. این ردههایبندی سنی بازیسومین روش، رده  تیدرنها

گرفته و    بندی براساس شرایط فرهنگی، مسائل تربیتی و ساختارهای اجتماعی شکل. این ردهستهابراساس محتوای آن 

بندی  های ردهنظامهای متفاوتی استفاده شود. همچنین  بندیسبب شده است که در مناطق مختلف جغرافیایی از رده

بهبازی می پیشتوانند  بازیزمینهعنوان  قوانینی که فروش  برای  پوشش میهایای  را  افراد خردسال  به  دهند  ویدئویی 

با استفاده شوند.  استرالیا(  را تصویب  ، دولتاین  وجود)مانند کشور  از  اند که توزیع  دهکرها قوانینی  نوع  را  بازیاین  ها 
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Player.One, 2017, Retieved at: [Cited: 2024-04-30] https://www.player.one/call-duty-wwii-have-censored-

swastikas-germany-no-word-us-release-596686   

https://play.asia/blog/2019/04/23/mortal-kombat-11-banned-in-other-countries-weve-got-you-covered
https://play.asia/blog/2019/04/23/mortal-kombat-11-banned-in-other-countries-weve-got-you-covered
https://www.player.one/call-duty-wwii-have-censored-swastikas-germany-no-word-us-release-596686
https://www.player.one/call-duty-wwii-have-censored-swastikas-germany-no-word-us-release-596686


 ۱404 بهار  ، ۱، شماره28دوره  فصلنامه تحقیقات حقوقی 

 
209 

 

-هایبندی سنی صنعت بازیهای ردهبینی کرده است. نظامبندی محتوا یا ممنوعیت کلی پیشهای طبقهبراساس سیستم 

انواع   باره رسانی به والدین درهدف اطلاع  شده، با  صورت مستقل، ارادی و داوطلبانه توسط کشورها اتخاذویدئویی که به

متحده، رعایت نظام    در ایالات   شده است.  تشکیل،  خواهند بازی کنند کنند یا میبازی می   شانکه فرزندان  ،هاییبازی

 آور است.طور قانونی الزامبه BBFC2بندی . در انگلستان، رتبه یستآور نطور قانونی الزامبه ESRB۱بندی سنی رده

های  توسط بنیاد ملی بازی  ۱۳86در سال    ESRA۳ای  های رایانهبندی سنی بازیدر حقوق ایران نیز نظام ارزیابی و رده

شکلرایانه رده  ای  این  است.  آسیب گرفته  محتواهای  براساس  اقتباسبندی  روانزایِ  دیدگاه  سه  از  شناسی،  شده 

بندی سنی  نامه نظام ارزیابی و رده»آیین  5کند. ماده  بندی میها را طبقه شناسی و علوم و معارف اسلامی بازیجامعه

عنوان معیارهای  ای« معیار سلامت، خشونت، استفاده از دخانیات، ترس، هنجار اجتماعی و ناامیدی را بههای رایانهبازی

  ، هریک از این موارد را شامل شود  یبررس  که بازی موردده است؛ درصورتیکرها مقرر  کلی در تخصیص رده سنی به بازی

ی ازجمله شود. به موضوعات فوق باید مصادیق دیگربندی سنی و مانع صدور پروانه انتشار میموجب عدم تخصیص رده

های سنی  . ردهفزوداسلامی و محتواهای خلاف امنیت و آسایش عمومی را ا-های ایرانیهای جنسی، نقض ارزشمحرک

ESRA    رده  پنجبه و  ۱5+،  ۱2+،  7+،  ۳های  رده شامل  تقس۱8+  ردهاندشدهمی+  این  براساس خصوصیات ؛  های سنی 

عقلی-جسمی خصوصیات  اجتماعی-حرکتی،  و  عاطفی  خصوصیات  گروه  ، ذهنی،  در  تفاوت  ایجاد  باعث  سنی  که  های 

آور قلمداد  فروش( ازسوی قانون الزام ها ازسوی فروشندگان )خردهبندیاند. در ایران نیز رعایت رتبهشده  شوند، تشکیلمی

 . اندتوزیع آثارشان در بازار به رعایت مقررات این حوزه و دریافت مجوز مکلف  برایهای ناشر بازی  نشده است و صرفاً شرکت

 دسترسی. تحدید  2.2.2

( سیاست خاموشی:  ۱مطرح است:    4ی ویدئویی سه شیوههایبازدر حال حاضر، برای محدود کردن دسترسی افراد به  

درون    سنجزمان( سیستم خستگی:  2.  کندیمی آنلاین را در ساعات خاصی، اغلب اواخر شب، محدود  هایبازدسترسی به  

دهد و سپس،  فراتر رفت، به بازیکن هشدار می  شدهنیی تعاز مقدار    که   یهنگامبازی، زمان بازی بازیکن را زیر نظر گرفته و  

قابلیتی    هاپلتفرم( کنترل والدین: در غالب  ۳.  دهد یمی به بازی خاتمه  طورکلبهیا    کندیمی بازی را محدود  هاتیقابلیا  

  کنند محدود    هایبه باز را    آنها  یدسترسو    ی فرزندانشانزمان باز  توانندیمآن والدین    لهیوسبهاست که    شدهی  نیبشیپ 

اقدام    کنانیکشورها برای بازدر برخی از  عنوان مثال  در همین راستا، به  نظارت کنند.   شاننیبر تعاملات آنلاهمچنین  و  

از  اند که سبب میدهکربه وضع قوانینی   بازی   آنهاشود دسترسی گروهی مشخص  به  آنلاین دچار  هاینسبت  ویدئویی 

)کد    5ملی   یی که با شماره شناسا  یافراد  استترتیب  اینبه  تیمحدود   ن یا  د.شومحدودیت و مانع استفاده آنان از بازی می

سرویس  ا ی  ی مل وارد  شناسنامه(  ارائه شماره  بازیهای  آنلادهنده  درصورتیمی  نیهای  شراشوند،  مشمول   ی سن  طیکه 

از حالت بازبه  یرأس ساعت خاص  رند،ی موجب قانون قرار گشده بهتعیین تا  ونشمی  خارج  ن یآنلا  یصورت خودکار  د و 

د مقررشده  وضع  یگریساعت  می  نیآفلا  تیدر  د قرار  و  آنلانمی  گریگیرند  ا  نیتوانند  البته  در    نیشوند.  صرفاً  قانون 

اند. محدودیت  ملزم  نیآنلا  یباز  سیورود به سرو  برای  ملی  ییاجراست که افراد به استفاده از شماره شناساقابل  ییکشورها
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می هم  توسط  مذکور  مستقیماً  عرضه   دکنندهیتولتواند  سرویسو  توسط  هم  و  شود  اعمال  بازی  واسطه  کننده  های 

 از حداقل زمان خواب لازم  نانینوجوانان و اطم  نیدر ب  یبه باز  ادیاز اعت  یری مقررات جلوگ  نیهدف از ا  کننده بازی.عرضه 

 . است یریادگی رشد و  یبرا آنها

یا    2ی«قانون خاموش»مشهور به  که بعدها    ۱« از جوانان  ت یقانون حما»  26ماده    تصویببا    20۱۱کره جنوبی در سال  

بوده است.    شد،  ۳«ندرلایقانون س» این زمینه  پیشگام در  زیر    براساس ماده مذکور،جزو کشورهای  دسترسی کودکان 

نواقص و معایبی    مقرره؛ اما این  شدممنوع   06:00تا    00:00ویدئویی آنلاین بین ساعات  هایشانزده سال برای انجام بازی

قانون    ؛داشت این  نقض  به  اقدام  سال  شانزده  بالای  افراد  هویت  از  استفاده  با  سال  شانزده  زیر  کودکان  اینکه  ازجمله 

را تحت    ی لیو موبا   یکنسول  ی هایو اغلب باز  شدیرا شامل م   ن یآنلا  ی هایصرفاً باز  ماده این    مفاد   . همچنیندندکریم

ویدئویی نیز نسبت به این قانون هایبازی  دکننده یهای تولشرکت  20۱۱در سال  بر این موارد  . علاوهدادیپوشش قرار نم

هایی از این قانون حقوق والدین، آزادی  دند. آنها ادعا کردند که بخشکردر دادگاه قانون اساسی کره اقدام به شکایت  

قانون اساسی کره    تیده است؛ اما درنهاکربازی را نقض    گاندکنند یکودکان و آزادی شغل تول   20۱4در سال  دادگاه 

اما قانون مزبور به حقوق   ؛های ویدئویی کننددارند بازی  کودکان حق  4کرد،. دادگاه در رأی خود اعلام  کردشکایت را رد  

. دادگاه در ادامه اظهار  استآور ها برای سلامتی زیانبازیاین نوع از زیرا اعتیاد به  ؛و آزادی آنها آسیبی وارد نکرده است

ند  ک مداخله آنهاو در کار  ها را کنترلتواند در شرایط خطرناک خانوادهداشت که حقوق والدین مطلق نیست و دولت می

های آنلاین، این اقدام را ناعادلانه ندانسته و  محدودیت صرفاً نسبت به بازی  نیا  وجودخصوص  و در پایان نیز دادگاه در  

، با اصلاح قانون مذکور،  20۱4در سال    .ها اعتیادآورترندهای آنلاین نسبت به سایر انواع بازی بیان کرده است که بازی

جلس  ، م202۱مقرره معاف شوند. سرانجام در سال    نیامکان را داشتند درخواست کنند که فرزندانشان از ا  نیا  نیوالد

بازنگر  یکره جنوب  یمل ا  تیدر »قانون حما  یبا  به   مقرره  نیاز جوانان«،  لغو  را  سایر است    ذکر  انی شا  د.کرطور کامل 

 5. انددهکرکشورهای دیگر ازجمله چین، ویتنام و تایلند نیز اقدام به وضع قوانین مشابهی در این زمینه 

 ران یا  یدر نظام حقوق  بارانیز  ییویدئو  ی هایکودکان به باز  یمحدود کردن دسترس  یبرا  یحیمقررات صر  ،در حال حاضر

»قانون حمایت از اطفال و نوجوانان مصوب   ۳ماده    ریاز مقررات نظ  یاز برخ  توانیم  ینحواما به  است،   نشده ینیبشیپ 

از اطفال و نوجوانان   انتیمنظور صقانون مذکور به  ۳  اده د. م کراستنباط    میرمستقیصورت غ را به   یحکم  نی« چن۱۳99

و برشمرده است. در  کرده    فیتعر  زیآممخاطره  یهاتی عنوان وضعمورد را به  پانزدهمختلف،    هایو خطر  ها ب یدر برابر آس

حفظ سلامت   یلازم برا ی قانون یهاتیموظف به مداخله و اعمال حما ربطیذ  یموارد، نهادها نیاز ا کیصورت وقوع هر

 افراد خواهند بود.  نیا تیو امن

به  اگرچه باز  میطور مستق ماده مزبور  برا  توانیم   پردازد،ینم  بارانیز  ییویدئو  یهایبه موضوع  استدلال   یاز مفاد آن 

به  یمحدود کردن دسترسمنظور  به از  کودکان  نوع  م  ، هایباز  این  و  آن  یبرا  توانندیکه  استفاده کرد  باشند،  ها مضر 

  ، اندازندیکودکان را به خطر م  یآموزش  ا ی  ی اخلاق  ، یاجتماع  ، یروان  ، یکه سلامت جسم  ی را، بارانیز  یی ویدئو  ی هایباز
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شامل    تواندیم   ،یسرپرست  فیدر انجام وظا  یتوجهید: بند )الف(: بکر  یتلق  «زیآممخاطره  تیوضع»در زمره موارد مشمول  

باشد. بند )ح(: بازماندن    ، ییویدئو  یهایکودکان، ازجمله باز  ن یو آفلا  نیآنلا  یاانهیرا  یهایبر سرگرم  یعدم نظارت کاف 

  تواندیباشد. بند )خ(: طرد شدن از خانواده م  ییویدئو  یهای باز  یبرا  ازحدشیاز صرف وقت ب  یناش  تواندیم  ل یاز تحص

مشروبات    ایگردان  به مواد مخدر، روان  اد یو عدم توجه به خانواده باشد. بند )ذ(: اعت  ییویدئو  یهایبه باز  اد یاز اعت  یناش

  تواند یمرتبط باشد. بند )ر(: فقر م  کنند،یم  جینامناسب را ترو  یمحتوا  ایکه خشونت    ییویدئو  یهایبا باز  تواندیم  یلالک

  ی عنوان تنها راه سرگرمبه  یی ویدئو  یهایسالم و سوق دادن کودکان به باز  یحیبه امکانات تفر  یمنجر به عدم دسترس

باشد. بند )ژ(: سوء رفتار    یی ویدئو  ی هایاز باز  ی ناش  یاجتماع  یاز انزوا  ی ناش  تواندیمدرسه م  ا یشود. بند )ز(: فرار از خانه  

جنس   تواندیم سوءاستفاده  طر  نیآنلا  یشامل  ا  ییویدئو  یهایباز  قیاز  براساس  ذ  ر،یتفس  نیباشد.    صلاح یمقامات 

اقدامات  استفاده کنند و    «۱۳99»قانون حمایت از اطفال و نوجوانان مصوب  در    شدهینیبشی پ ی  هات یظرفاز    توانندیم

 انجام دهند.  ها یبازنوع  نیکودکان به ا یمحدود کردن دسترس یرا برا یمختلف یتیحما

 کنانینمودن باز یی باهدف مشاوره و راهنما یاقدامات. 2.3

،  ستبالقوه آنها  هایو خطر   یی ویدئو  یهایباز  بارهدر  کنانیباز  یاو سواد رسانه  ی آگاه  شیافزا  در پی   ای دسته از اقدامات    نیا

 رسانند.  یاری یبه نحو هایباز ی این نوع ازمنف  یامدهایاز پ  ییرا در خصوص رها کنانیکه باز است آن ی در پ  ای

 های هشداردهندهپیام. 2.3.1

  یی های ویدئوبازی  یفهم در ابتداهای هشداردهنده قابلمحققان، استفاده از پیام  یشده ازسوهای ارائهحل از راه  گری د  یکی

  نیا  شود.استفاده می  یقیموس  ای  لم یهای فکه در دیسک  ییویدئو  یهای هشداردهنده از سرقت هنرپیام  مشابهاست؛  

اتهامات مجرمانه به  یاحتمال  یهامه یجر  باره در  کنانیبه باز  تواندیم   هاامیپ   ی دارا  قیداشتن به مصاد  یدسترس  لیدلو 

،  یابزار آموزش  کیعنوان  توانند بهمی  نیهمچن  ییهای ویدئوبر بازییهای مبتنپیام  نیا  ۱. هشدار دهد  ی سن  تیمحدود

مانند خشونت مطلع    ییهای ویدئومدت با عناصر در بازیمرتبط با ادامه تماس طولانی  یاحتمال  هارا از خطر  کنانیباز

 نانی اطم  یکرد. برا  هیمخاطبان هدف ته  یدرک برااز نمادها و کلمات قابل  یبیترکی  ریکارگتوان با بهرا می  هاپیام  د.کن

  ش یمناسب آزما  یینها   کنانیطور کامل با بازد و بهوش  ساخته  کنانیبا استفاده از مشارکت باز  دی ها با، پیامکنیباز  رشیاز پذ

 آنها مشخص گردد.  یشوند تا اثربخش

در آغاز    2ی صفحات بارگذار  شی هنگام نما  نیو همچن  ییهای ویدئوجلد بازی  یتوان روهای هشداردهنده را میپیام  نیا

داده    ش ینما  هیثان  ۳0  باًیتقر  د یبا  ها لمیف  ابتدایهای  مشابه پیام  یهشدارها ازلحاظ عملکرد  نیقرار داد. ا  یو طول باز

مطلع شده    یانجام باز  یاز عواقب احتمال  کنیحاصل شود که باز  نانیاز آن غیرفعال گردد تا اطم  رعبو  نهیشوند و گز

در هنگام    ۳ورلد آف وارکرفت  یمثال، در باز  عنوان بهداشته باشند  آگاهانه    یدهد تا انتخاب به آنها اجازه می  جهیدرنت  ؛است

موضوع    ن یطور خاص به اشود که دو مورد از آنها بهارائه می  ی باز  خصوصدر    ینکات متعدد  یریصفحه بارگ  ش ینما

 4آزروت  به« و »دوستان خود را  دیورلد آف وارکرفت!( استفاده کن  یچیز را با اعتدال )حتباشد که همه  ادتانی پردازند: »می
 
1. Chakraborty J. and Nirali Chakraborty, “Public Policy and Violence in Video Games”, Interactions, 

Volume 22, Issue 1, 2015, PP 66-67. 
2. Loading 
3. World of Warcraft 
4. Azeroth 
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 .«دیاز آزروت برو رونیبه ب زیکه با آنها ن دی، اما فراموش نکندیاوریب

مذکور    ذکر  انیشا »  توانندیماست هشدارهای  قالب  شوند؛    ۱«وندها یاَبَرپ در  مطرح  برای   بیترتنیابهنیز  بازیکنان  که 

  وارد  یدیبه صفحه جد  قیطر  نیکنند تا از ا  کیکل  ا یلمس    «یریتصو  ای »کلمه، عبارت    یروباید    ها امیپ مشاهده این  

 را مطالعه کنند.  شدهمطرحتا هشدارهای   شوند

 ن یاگرچه ا  ؛شوند هستنددرج می  گاریبندی سبسته   یکه رو  ی هشداردهنده سلامت  یها ها مشابه با پیامپیام  نیمسلماً ا

غالباً داوطلبانه است و اصولاً براساس    ،گیردو انجام می  یطراح  کنندهو عرضه  سازیهای بازیاقدامات که توسط شرکت

مربوط به    یارهایمع  ۱997مثال در سال    عنوان. بهاست  یشخصم  یاثر حقوق  یدارا  ،انجام نگرفته است  ی الزام قانون  کی

قرار   یمتحده آمریکا موردبازنگر  در ایالات  ،وارد کرده است  یکه ضرر  یمحصول در قبال محصول  دکنندهیتول   تیمسئول

دست ازاین   یردخسارت و موا  پرداختبار اثبات،    بارۀخاص خود را در  نیقوان  التیگرفت. البته لازم به ذکر است که هر ا

است که در زمان    وبیمع  ی محصول زمان  کیآمده است: »  ۱997محصول سال    تیشده مسئولیدارد. در قانون بازنگر

  ی هشدارها  ا یها  دستورالعمل  ل یدلبه  ا ینقص وجود داشته باشد    یباشد، ازنظر طراح  د ینقص تول  ی، داراعیتوز  ا یفروش  

توان با ارائه است که می  وبیمع یهشدار ناکاف  ایدستورالعمل    لیدلمحصول به  ک ی  یهنگام)...(  .تلقی شود  وبیمع  ی ناکاف

از محصول را    یبینی صدمه ناشخطرات قابل پیش  گر،ی کننده دتوزیع  ای فروشنده    یهشدارها  ای   یهای منطقدستورالعمل 

توان کند.« مینمی  ی منطق  یمنیهشدارها، محصول را ازنظر ا  ای ها  کرد و حذف دستورالعمل   یریاز آن جلوگ  ای کاهش داد  

  ن یکنندگان امصرف  یعدم ارائه و کمبود اطلاعات، هشدار و آگاه   رایز  ؛شوند می  یتلق  بیشده ع فروض مطرح  ۀگفت کلی

که بدون هشدار و    ی محصولات  ،دیگر  عبارتبه آنها گردد؛ به  یو جسم  ی تواند منجر به ورود ضرر اعم از مالمی  دات،یتول

 ی از انجام باز  یناش  یاحتمال  هایای که خطرو تولیدکننده  اندوبیخطرناک و مع  ،شونددستورالعمل به بازار عرضه می 

 .استشده و مسئول خسارت  ریمرتکب تقص ، دهدرا هشدار نمی یی ویدئو

های خود  بازی  کنانیباز  یند که برخاها آگاهبازی  تولیدکنندگان  که  دهد یداوطلبانه آنها نشان مرفتار    تی، ماهحالنیباا

  ن یا  ی علن  رشیاگر  از پذ  یحت  ؛بگذارد  یتأثیر منف  شانیکه ممکن است بر زندگ  دهندینامطلوب انجام م   یاوه یرا به ش

آخر  نی ا  اگرچه  2.کنند  یموضوع خوددار است  ممکن  براراه  نیراهکار  تأث  یریجلوگ  یحل  های  بازی  یاحتمال  راتیاز 

 است   یگان بازدکنندیتول  یهزینه براکم  ی و جیتدر  یحل شده، راهمناسب تعریف  یراهکارها  گری نسبت به د  ، نباشد   یی ویدئو

 کند. می خصحوزه مش نیا انیگذاران و مجرسیاست یرا برا ی مشی قابل قبولکه خط

است،    نشدهینیبشی پ های ویدئویی  های هشداردهنده در بازیصریح اعمال پیام  صورتبه هرچند در نظام حقوقی ایران  

  می»تسلقانون مدنی آمده است:    ۳67توان با استفاده از قوانین عام این موضوع را استنباط کرد. برای مثال، در ماده  می

متمکن از انحاء تصرفات و انتفاعات باشد و قبض عبارت است از  کهینحوبه یبه تصرف مشتر عیعبارت است از دادن مب

به دلیل آنکه تسلیم صحیح واقع شود، تولیدکننده بازی و فروشنده باید اطلاعاتی را در خصوص    .ع«یبر مب  یمشتر  لاءیاست

ست. در صورت رعایت نکردن،  تعهدات آنها ازجملهچگونگی استفاده و خطرهای بالقوه به خریدار ارائه کنند. این اقدامات 

مقابل خریدار مسئول  غیرقراردادی در  براساس مسئولیت  تولیدکننده  و  قراردادی  براساس مسئولیت  اگر  فروشنده  اند. 

همچنین این موضوع    ۳است.   نشده  انجامهشداری در این خصوص اعلام نشود، به معنای آن خواهد بود که تسلیم صحیح  
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2. Király. et al. Op. Cit., PP 510-11. 

 . 102-99، صص1396، تهران: نگاه معاصر،  کالاها  یمدن تیمسئولحسن،    تبار،یجعفر. 3



 ۱404 بهار  ، ۱، شماره28دوره  فصلنامه تحقیقات حقوقی 

 
2۱۳ 

 

کنندگان  »عرضهکند:  کنندگان استنباط کرد؛ این بند بیان میقانون حمایت از حقوق مصرف  ۳ماده    2توان از بند  را می

  خ یتار مقدم بر مصرف،  ی هایآگاه ت، یکم ت،یفیک  نوع، اند: ... اطلاعات لازم شامل: مکلف دکنندگانیکالا و خدمات و تول

های مقدم بر  توان هشدار را نوعی آگاهیدر اینجا می  کنندگان قرار دهند«. مصرف  اریو انقضاء مصرف را در اخت  دیتول

 طور بهتواند  ها میهای ضروری یا عدم آموزش نحوۀ استفاده از بازیمصرف تلقی کرد. درج نکردن هشدارها و احتیاط

ممکن است وی را در معرض کننده  اطلاعی یا اطلاعات نادرست مصرفمستقیم با مسئولیت مدنی در ارتباط باشد؛ زیرا بی

  ۱خطر قرار دهد. 

 کنان یارائه خدمات کمک به باز. 2.3.2

شود.  صورت مختصر بیان میهای تحلیلی حقوقی است، برای تکمیل مبحث، توضیحاتی بهمورد آخر اگرچه فاقد جنبه

را    رانهیشگیمداخله پ   ینوع   یمنجر شده و تقاضا  یبه مشکلات  ییهای ویدئو، انجام بازیکنانیاز باز  یبخش کوچک  یبرا

که  درحالی  گیرد.صورت می  ی و درمان  یریشگیپ ی،  ا های مشاورهصورت برنامهبه  اغلبای  مداخله  نیچن  کرده است.  جادیا

  ی است که چه کس  نیسؤال مهم ا  ک یمقاله است،    نی ساز فراتر از محدوده اهای مشکلبازی  یتمام انواع درمان برا  یبررس

  ی ها مارستانیب  ا ی  یساز، پزشکان در مطب خصوصمشکل  ییهای ویدئوبازی  بارۀدر؟.  ارائه دهد  یخدمات درمان  نیچن  د یبا

  ی دادند و نوع   صی ساز را تشخمشکل  نیآنلا  یمربوط به رفتار باز  یمال  لیو پتانس  ازیبودند که ن  یکسان  نیاول  یخصوص

شده است که عمدتاً    ایجاد   یهای متعددو برنامه  ی متحده، مراکز درمان  مثال، در ایالات  عنوانبه  درمان ارائه دادند.   ا یکمک  

سازمان خصوصتوسط  آماده  یهای  شدهسودمحور  درمان متداول  اند.سازی  روش  ا  ی ترین    ی رفتاردرمان  ، هابرنامه  ن یدر 

برنامه  ؛است  یشناخت ترک  ییهااما  درمان  از  می  یبیکه  )استفاده  دارودرمان  عنوانبهکنند  و    یدرمانخانواده  ، ی مثال 

عنوان ساز بهمشکل  یی های ویدئوو بازی  نترنتیاستفاده از ا  ،یجنوب  و کره  نیدر چ  2اند. محبوب  زین(  یدرمانییماجراجو

 ن یکمک به مقابله با ا  یبرا  یمل  یهای تمام استراتژ  ل،یدل  نیبه هم؛  شوندیدر نظر گرفته م  یسلامت عموم  یمسائل جد

 یو باز نترنتیبه ا اد یمقابله با مشکلات اعت یرا برا ی بود که بودجه مل یکشور نیاول ی جنوب کره  اند.یافته مشکل توسعه

  ن یحل ا  ریوزارتخانه درگ  نی، چندیعموم  سلامت  ینگران   نیبه ا  یدگ یرس  یمل  استیاز س  یعنوان بخشبه  اختصاص داد.

  ی منطقه نظام  نترنتیبه ا ادیمرکز درمان اعت  یعموم مارستانیمانند ب  ی دولت  ی مراکز درمان  نیطور مشابه، چبه  .اندمشکل

 ۳قرار داده است. ساز های مشکلبه بازی یدگیرس یرا برا پکن

از مقررات    یاز برخ  توانیم  ینحواما به  است،  وضع نشده  یحوزه مقررات اختصاص  نی نسبت به ا  ،رانیا  یدر نظام حقوق

د.  کراستنباط    میرمستقیصورت غ را به  یحکم  نی« چن۱۳99»قانون حمایت از اطفال و نوجوانان مصوب    ۳0ماده    رینظ

شامل اطفال و    یطی مقرره تحت شرا  ن یمفاد ا  ، شد  انیقانون مذکور ب  ۳در خصوص ماده    نیشیطور که در مباحث پ همان

باز  ی،نوجوانان م  بارانیز  ییویدئو  یهایکه  ماده    نی. در همشودیم  زین  ، دهندیانجام  بر  علاوه  :داردیم  انیب  ۳0راستا 

ها و  »جهات قانونی برای شروع به تعقیب موضوع قانون آیین دادرسی کیفری«، »تقاضای طفل و نوجوان« و »گزارش 

دارای قرائن    کهیدرصورت  ؛ دهندگان و نویسندگان آنها مشخص نیست  مکتوب یا شفاهی که هویت گزارش   ی هادرخواست 

 
 . 125 ص ، پیشین،آجرلو و  یامشاسفند، دادکاالسان، . 1

2. King, D. L. and Delfabbro, P. H. “Internet Gaming Disorder treatment: A review of definitions of 

diagnosis and treatment outcome”, Journal of Clinical Psychology, Volume 70, Issue 10, 2014, P 945. 
3. Stone, R. “China reins in wilder impulses in treatment of ‘Internet addiction”, Science, Volume 324, Issue 

5935, 2009, PP 1630–1631. 
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موارد باشد«،  متعارف  و  م  یمعقول  سبب  که  تداب  ند شویهستند  انواع  نوجوانان«  و  »اطفال  به    ی تیحما  رینسبت 

  سازمان  ن ی. ادشویبهزیستی کشور« ارائه م  مان»ساز  یازسو  یتیحما   ریاز تداب  ی کیدر قانون اتخاذ شود.    شده ینیبشیپ 

خدمات اجتماعی« با    یهاتیبا استفاده از »مددکاران اجتماعی« در قالب »فور  استمکلف    «6براساس »بند الف ماده  

همکاری شهرداری یا دهیاری و نیروی انتظامی نسبت به شناسایی، پذیرش، حمایت، نگهداری و توانمندسازی اطفال و  

طفل    نکیباز  کهیدرصورتگفت    توانیم بنابراین    موضوعات به مراجع صالح اقدام کند.  علام نوجوانان موضوع این قانون و ا

باز  ای وضع  ییویدئو  یهای نوجوان  باز  یناش  یزیآممخاطره  تیدر  انجام  باشد  ییویدئو  یهایاز  از    تواندیم  ، قرارگرفته 

 .دنکدرخواست کمک  شیکشور جهت رفع مشکل خو یستیسازمان بهز

 گیری نتیجه 

 ،یسرگرم  ی قدرتمند برا   ی ابزار  توانندی ، م سو ک ی دو بُعد هستند: از  ی دارا   ی مصنوعات بشر   ر ی همانند سا ییویدئو  یها ی باز 

 ،ی جسم   یمنف   یامدها یمنجر به پ   تواندی استفاده نادرست از آنها م   گر، ی د  ی ازسو   ؛سلامت روان باشند  ی ارتقا   یآموزش و حت 

 ج ی و ترو   هاخطر   ن یکاهش ا جلوگیری یا  در    یاتی ح   ینقش   توانندی م   یحقوق   یراستا، راهبردها   نی در ا  شود.  یو اجتماع   یروان 

 :دش حاصل    ل یذ  ج ی نوشتار نتا ن ی شده در ا از مجموعه مباحث مطرح   .کنند   فای ا   یی ویدئو  ی ها ی استفاده مسئولانه از باز 

نامناسب و    یاست. محتوا   ریانکارناپذ  یدر کودکان و نوجوانان، امر  ژهیوبر افکار و رفتار، به  ییویدئو  یهایباز  ریتأث  -۱

 یبررس  رو،نیکند. ازا  فایافراد ا  تیذهن و شخص  یریگمخرب در شکل   ینقش  تواندیم  های باز  نیاز ا  یبرخ  زیآمخشونت 

  تی، از اهمو حتی پس از انتشار  عموم  یگرفتن آنها برا  قرارو در دسترس    انتشاراز    شی پ   هایباز  یامدهایمحتوا و پ   قیدق

در بلندمدت منجر    مکن استم  ،یی ویدئو  یهایباز  ی به تبعات منف  یتوجهبیامر و    نی برخوردار است. غفلت از ا  ییبسزا

  ر یاتخاذ تداب  ن،یدر افراد شود. بنابرا  اد یمشکلات اعت  یو حت  ی و روان  یاختلالات رفتار  ،ی اجتماع   یهایناهنجار شیبه افزا

هدف    با   د یاقدامات با  نی. ارسدیبه نظر م  یضرورامری    هایباز  نیاز ا  حیاستفاده صح  راستایدر    رانهیشگیپ   اقداماتو  

  ی منافع اقتصاد  نیتضم  کنان، یاز سلامت جسم و روان باز  انتیصنعت، ازجمله ص  نیدر ا  نفعانیذ  یحفظ حقوق تمام

 .ردیها، صورت گدولت تیو حق حاکم دکننده یتول یهاشرکت

  یی ویدئو  یهایکنترل و نظارت بر باز  برایجامع را    یپژوهش، چارچوب  نیشده در ا  تبیین  یگانه حقوقشش  یراهبردها  -2

  یهامقابله با چالش  یرا برا  ی متنوع   یهاحلراه  هاینوع از باز   نیا  یایو پو  دهیچیپ   تی ارائه کرده و با در نظر گرفتن ماه

 نیخاص هر جامعه و فرهنگ و همچن  طیآنها را با توجه به شرا  توانیم  کهی نحوبه  کرده است؛حوزه مطرح    نیمختلف ا

  ی هایدر خصوص باز  رانیا  یکه در نظام حقوق  یداد. در مقررات اختصاص  قیتطب  ،یتکنولوژ   یهاشرفتیبا توجه به پ 

  ی که کاف است  شده    محتوا« اشاره   یبندو »طبقه   دکنندگان«یتول  فیصرفاً به دو راهبرد »تکال  ،شده ینیبشیپ   ییویدئو

  ، است  ذکر  انیاند. شانداشته  هایباز  ن یا  یمنف  ی امدهاینوظهور و پ   یهالازم را در مقابله با چالش ییکارا  رونیو ازا  یستن

 نیچن  «یازلحاظ »عمل  ،قرار داد  ییاز مقررات عام مورد شناسا  ینحوبه   «یازلحاظ »نظر  توانیراهبردها را م  گریاگرچه د

 محقق نشده است. یامر

نهادهای مربوطه هم قبل از انتشار بازی و هم بعد از    دشویمنحوی است که سبب  به  شدهانی بجامعیت راهکارهای    -۳

کنترل و نظارت داشته باشند و در هر مرحله بتوانند از بازیکنان این دسته از   هایبازانتشار آن دربارۀ پیامدهای منفی  

»اصل  و    دکنندگان«یتول  فیدو راهبرد »تکالکه: الف( از طریق    بیترتنیابهمحافظت کنند؛    بارانیزدر برابر آثار    هایباز

محتوا« و   یبند»طبقه . ب( از مسیر دو راهبرد  شودیمپیش و حتی پس از انتشار نظارت    هایبازبر محتوای    اط«یاحت
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که پس از انتشار امکان دستیابی بازیکنان فاقد شرایط به بازی محدود    شده ینیبشی پ این قابلیت    «یدسترس  دی»تحد

ی  نیبشیپ موقعیت و وضعیتی  کنان«ی»ارائه خدمات کمک به بازو هشداردهنده«  یهاامی»پ دو راهبرد  لهیوسبهشود. ج( 

و راهنمایی لازم در خصوص چگونگی مقابله با آثار منفی    ها مشاورهاست که در حین و پس از انجام بازی به بازیکنان    شده

 عرضه شود.  هایباز

طور راهکارها آن  نی ، اغلب ااست  شده  برداشته  ییویدئو  یباز  یمنف  آثار مقابله با    یبرا  یمتعدد   یهااگرچه تاکنون گام  -4

دو مسئله دانست:    نیا  توانیمشکل را م   نیعلل ا  نیتر اند. مهملازم را نداشته  یمؤثر نبوده و اثربخش  شد،یم  بینی پیشکه  

 به کار گرفته   فردی  صورتبه  هااز آن   ینشده و فقط برخ  راهبردها استفاده  ماماز ت  ،یباز  یانتشار عموم  ندیالف( در فرا

کنندگان  د. ب( وضعشومقابله    ییویدئو  یهایباز  یمنف  ی امدهایاز پ   ی صرفاً با بعض  شده استامر سبب    نیاند و اشده

دارند؛    علق ت  یمختلف  ی هابه نسل  رند، یگیمقررات قرار م  نیالشمول اکه تحت  ی و کسان  یی ویدئو  ی هایمقررات حوزه باز

 ی ممکن است نگرش رونیازا ؛برخوردار بودند یکمتر اریبس تالیجید یاز فناور یتعلق دارند که در جوان یواضعان به نسل

شده، افراد کودک را هدف   ییاجرا ی فعل یغالب راهبردها نیداشته باشند. همچن ییویدئو یهایبازانواع  درباره  یمتفاوت

 . دهند یم لیکودک تشکریرا افراد غ  کنانیاز باز یگروه بزرگ کهیدرحال ؛دهند یم رقرا

  ن یا  ی توجه گردش مالدر کشور و حجم قابل  یی ویدئو  ی هایباز کنانیباز یونیلیم  تیمراتب فوق و با توجه به جمعنظر به

 : شودیم شنهادیصنعت، پ 

  دکنندگانیتول  فیو در آن به حقوق و تکال  بیتصو  ییویدئو   یهای و انتشار باز  دیدر خصوص تول  یقانون منسجم و جامع  -۱

 صراحت پرداخته شود.به هایاز باز  ستهد نیکنندگان او مصرف

ا  یبرا  یدر قانون مذکور، سازوکار  ، ییویدئو  یهایباز  یمنف  ی امدهایمقابله با پ ی  در راستا  -2   نینظارت و کنترل بر 

 شود. ینیبشیپ  «کنندهتوسط مصرف یپس از انجام باز ۀمرحل»تا  «دکنندهیاز انتشار توسط تول شیمرحله پ »از  هایباز

و مقررات« استفاده از   طیبا »شرا  کنانیموافقت باز  ا یاست که آ  نیپژوهش ا  نیا  انی قابل طرح در پا  یهااز پرسش  یکی

  ییدئویو  یهایباز  یاز اثرات منف  یخسارات ناش  یحقوق  تیوضع  نییدر تع  ینقش  ،یدر زمان آغاز هر باز  ییدئوی و  یهایباز

 کند؟ یم فایا
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ABSTRACT 

Bankruptcy institution was removed from Iran's legal literature according to the Insolvency Law approved 

in 1313. The interpretation of the civil law articles in which the word bankruptcy is used is an undeniable 

necessity. Specifically, in Article 380 of the Civil Code, the status of the insolvency option and its 

interpretation were disputed. Sometimes the claim to abolish the insolvency option and the invalidity of 

Article 380 of the Civil Code has been emphasized, and sometimes the claim to the existence of an option 

under the title of insolvency option has been strengthened. The question that arises is what is the 

interpretation of Article 380 of the Civil Code in light of the jurisprudential and legal documents after 

elimination of bankruptcy institution from the applicable laws? In this article, with the analytical descriptive 

method and among the reliable jurisprudential sources, we have found that the documents of the insolvency 

option can be applied to the case of bankruptcy, Therefore, we considered the existence of the insolvency 

option valid in law and jurisprudence. Therefore, if there are conditions of insolvency option and when one 

of the parties becomes insolvent and it is one of the exceptions of debt, another institution can be considered 

as valid in addition to deferment and debt distribution under the title of bankruptcy option. The existence 

of jurisprudential fatwas regarding the existence of an option in the event of non-payment of the price due 

to the occurrence of a customer's bankruptcy is considered one of the important reasons for the option of 

bankruptcy. This discovery and the creation of an option under the title of bankruptcy option as a great 

achievement helps to solve many court cases related to the issue of bankruptcy. 
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 پژوهشی -علمی مقاله 

  *خیار اعسار؛ بازتعریف فقهی و حقوقی خیار تفلیس

 3سیده فاطمه هاشمی ، 2محمد مهریار، 1محسن واثقی

 

 ده ی چک 
که در آن واژه افلاس به کار    ی مواد قانون مدن   ر ی حذف شد. تفس   ران ی ا  ی حقوق   ات ی از ادب   1313نهاد افلاس به موجب قانون اعسار مصوب  

آن مورد اختلاف واقع    ری و تفس   سی تفل   اری خ   ت ی وضع   ی قانون مدن   380صورت خاص در ماده  انکار است. به   رقابلی غ   یرفته است، ضرورت 

تحت عنوان   ی ار ی قرار گرفته و گاه قول به وجود خ  د ی مورد تأک  ی قانون مدن  380و عدم اعتبار ماده  س ی تفل   ار ی شد. گاه قول به نسخ خ 

پس از    ی و حقوق   ی با توجه به مستندات فقه  ی قانون مدن   380ماده    ر ی که مطرح است آن که تفس  ی شده است. سؤال   ت ی اعسار تقو   ار ی خ 

دریافتیم که    ی منابع معتبر فقه   ان ی و از م   ی لی تحل   ی ف ی مقاله با روش توص   ن ی ا   در موضوعه چگونه است؟    ن ی حذف نهاد افلاس از قوان 

. بنابراین در صورت  می اعسار را در حقوق و فقه معتبر دانست   ار ی وجود خ   رو ن ی بر مورد اعسار است و ازا   ق ی قابل تطب  س ی تفل   ار ی مستندات خ 

در کنار   ی گر ی نهاد د توان ی باشد، م  نی د   ات ی و مورد از مستثن  ود معسر ش  نی از متعامل  ی ک ی که   ی افلاس و در هنگام ار ی خ  ط ی وجود شرا 

در صورت عدم پرداخت    ار ی درخصوص وجود خ   یفقه   ی کرد. وجود فتاو   یاعسار را معتبر تلق   ار ی تحت عنوان خ   ن،ی د  طی امهال و تقس 

  اری تحت عنوان خ   ی اری خ   جاد ی و ا   افته ی   نی . ا شود ی م   یاعسار تلق   ار ی مهم خ   ل ی از دلا  ی ک ی عنوان  به   ی اعسار مشتر   ت ی ثمن با حدوث وضع

 . کند ی م   ان ی مرتبط با مسئله اعسار کمک شا   یی قضا   ی ها از پرونده   ی ار ی بزرگ به حل بس   ی عنوان دستاورد اعسار به 

 اعسار، فقه.  ار ی افلاس، اعسار، خ   س، ی تفل   ار ی خ   واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

  1313اند. با نسخ نهاد افلاس در قانون مدنی استعمال شدهخصوص در دو مفهوم اعسار و افلاس در قوانین موضوعه و به

؟ استشود که تفسیر مواد قانونی که واژه افلاس در آن به کار رفته است، چگونه  ال مطرح میؤ از قوانین موضوعه این س

که مشتری مفلس شود و عین مبیع نزد  قانون مدنی بیان داشته است: »درصورتی   380گذار در ماده  طور خاص قانونبه

تواند از تسلیم آن امتناع کند.« این  می  او موجود باشد بایع حق استرداد آن را دارد و اگر مبیع هنوز تسلیم نشده باشد

عنوان خیار تفلیس در حقوق و فقه امامیه یاد شده است، مورد اختلاف حقوقدانان واقع شده است. مفهوم  ماده که از آن به

تسری حکم یکی بر دیگری یا قول به نسخ ماده قانونی احتیاج به    لحاظ، معنایی است. از این  اعسار و افلاس دارای قرابت  

تصریح قانونی دارد. در این مقاله سعی شده است به رفع ابهام از این ماده قانونی و ارائه راهکار جدیدی در خصوص تفسیر  

معرفی خیار تفلیس و  قانون مدنی پرداخته شود. مقالاتی که درخصوص خیار تفلیس نگاشته شده است یا به    380ماده  

یا مبانی و شرایط    1پرداخته است   جایگاه آن در حقوق موضوعه، پیدایش، شرایط و دامنه آن را در حقوق ورشکستگی

پژوهش حاضر به دنبال آن است تا ابتدا مستندات حقوقی و فقهی    2. اعمال خیار تفلیس مورد بررسی قرار گرفته است

کند  خیار اعسار را بررسی و تحلیل کند و سپس با بررسی و تحلیل ادله خیار تفلیس و تطبیق آن بر مورد اعسار، اثبات می

 که خیار اعسار با رعایت شرایطی معتبر است. 

 مفهوم اعسار. 1

. مُعسِر اسم مفعول از این باب و عُسرَۀ اسم مصدر آن  استواژۀ اعسار مصدر ثلاثی مزید از باب افعال از ماده »ع س ر«  

اعسار در مواردی که   4. اعسار در لغت به معنای کمبود دارایی و در ضد معنای یسر و گشایش تعریف شده است  3است.

اصطلاح فقهی اعسار اگرچه از معنای لغوی آن دور نیفتاده    5. شودتنگنا و سختی و شدت وجود داشته باشد، استعمال می

از اعسار آن است که فرد مازاد  تعریف غالب فقیهان امامیه  6. اند دهکرفقیهان اسلامی برای آن معانی متعددی بیان  ،است

معنای اصطلاحی اعسار مطابق معنای لغوی عجز از پرداخت   7. بر مستثنیات دین، مالی برای وفای دیون خود نداشته باشد

دلیل عدم دسترسی به مال. مستثنیات دین اعم از اینکه عدم قدرت بر پرداخت دین ناشی از عدم وجود مال باشد یا به

آنها را دارند به حساب   ۀدر ذمه بدهکار نیست تا از اموالی که طلبکاران قابلیت مطالب  علت استثنا از دین اساسا  دین به

قانون   6گذار در ماده آید. در قوانین موضوعه تعریف اعسار در مواد مختلفی قبل و پس از انقلاب بیان شد. درنهایت قانون

ـ معسر کسی است که به دلیل نداشتن مالی  6چنین مقرر نمود: »ماده    1394های مالی مصوب  نحوه اجرای محکومیت 

جز مستثنیات دین، قادر به تأدیه دیون خود نباشد. تبصره ـ عدم قابلیت دسترسی به مال در حکم نداشتن مال است.  به
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 اثبات عدم قابلیت دسترسی به مال برعهده مدیون است.«  

 موضوع خیار اعسار. 2

دیون و دین   یدر جایی که فرد مدیون مالی به عیان و ظاهر در دست داشته باشد، واجب و لازم است ادا ، در فقه امامیه

ر است که وی را  دین امتناع کند، حاکم اسلامی مخیّ  ید و از اداکنند. اگر مدیون به این امر مبادرت نکخود را تصفیه  

اقدام به فروش اموال وی و تصفیه بدهی او    سا أیا آنکه خود ر  ورزد  تا وی به فروش اموال خویش مبادرت  کندمحبوس  

ند و آشکارا مالی داشته باشد و درصورت وجود بینه، ادعای او پذیرفته  کبنابراین در جایی که مدیون ادعای اعسار  1. ندک

ای که گونهبه ،که آشکارا مالی از او شناسایی نشودشود. اما درصورتیشود و از طریق همان مال، بدهی او پرداخت میمی

دارای مال بوده است و الان مدعی تلف آن است و به تبع آن مدعی اعسار خویش است، در این صورت با قیام    فرد قبلا  

 شود. بینه اعسار او پذیرفته می

عنوان خیار در وضعیت اعسار قابل تصور است، وجود خیار اعسار پس از اثبات اصل اعسار است.  پس باید گفت آنچه به

چراکه در این حالت یا    ؛بر اعسار خویش جایی برای بحث خیار اعسار نیستقبل از اثبات اعسار و با ادعای مدیون مبنی

شود که به وی مهلت در  مالی از او شناسایی نمی  شود یا اساسا عین مال ظاهر او فروخته و میان طلبکاران تقسیم می

عنوان معسر شناخته شود و با این وضعیت عین  در جایی است که مدیون به  ،شود. آنچه مورد بحث استپرداخت داده  

مطرح است که  م. این وضعیت در فقه جاییینکمال را به طلبکار واحد یا سایر طلبکاران تحت عنوان خیار اعسار مسترد 

ای که عین مال به ثالث  گونهبه  ؛عین مال مد نظر خود از مستثنیات دین باشد یا عین مال به تلف حکمی تلف شده باشد 

 منتقل شده باشد.  

  ، 2ی های مالقانون نحوه اجرای محکومیت   1در حقوق موضوعه نیز خیار اعسار در همین وضعیت قابل اثبات است. در ماده  

تسلیم   لهمحکوم  مال را گرفته و به    ، که عین مال موجود باشددرصورتی  ،های مالی استکه مربوط به مطلق محکومیت 

محکوم به عین مال نباشد، اموال محکوم علیه با رعایت مستثنیات   که رد عین ممکن نباشد یا اساسا  کنند. اما درصورتیمی

اگر   3ن، این قانو 3شود. همچنین مطابق ماده  دین توقیف و از حاصل فروش آن حسب مورد مثل یا قیمت آن استیفا می

ند. کمگر آنکه اثبات اعسار خویش را    ؛شودعلیه به زندان محکوم میمحکوم  ،صورت نگرفت  1مال مطابق ماده    یاستیفا

هنگامی که وضعیت سابق فرد دلالت بر ملائت وی باشد یا   ، این قانون در مورد اثبات اعسار 7مطابق ماده  ،از سوی دیگر

ند مال تلف حقیقی یا حکمی  کمگر اینکه ثابت    ،اثبات اعسار به عهده او است  ، در عوض دین مالی دریافت کرده باشد

هرگاه    ، شده است. در این صورت و نیز در مواردی که مدیون در عوض دین، مالی دریافت نکرده یا تحصیل نکرده باشد

ادعای    ، نباشدخوانده دعوای اعسار نتواند ملائت فعلی یا سابق او را ثابت کند یا ملائت فعلی یا سابق او نزد قاضی محرز  

 
 .277 ، ص1387، تهران: المکتبه المرتضویه، ، المبسوط في فقه الإماميةطوسى، محمد بن حسن .1
  عین   به  محکوم  هرگاه  كند،  خودداري  حکم  اجراي  از   و   شود  محکوم   دیگري  به  مالی  نوع  هر  دادن  به  دادگاه   حکم  موجب  به  كس  هر :  1  . ماده 2

  با   علیهمحکوم   اموال  نباشد،  معین  عین به  محکوم  یا  نباشد  ممکن عین  ردّ كهدرصورتی  و   شودمی  تسلیم  لهمحکوم   به  و   اخذ  مال  آن  باشد،  معین
  آن  قیمت  یا  مثل  یا  به  محکوم  مورد  حسب  آن  محل  از  و   توقیف  مربوط،   مقررات  سایر  و   مدنی  احکام  اجراي  قانون  مطابق  و   دین  مستثنیات  رعایت
 .شودمی  استیفا

 پذیرفته  یا  حکم   اجراي  زمان  تا   لهمحکوم   تقاضاي   به  علیهمحکوم  نگردد،  ممکن  قانون  این  در  مذكور   طرق  از   بهمحکوم   استیفاي   اگر :  3  . ماده3
  كلیه   صورت  ارائه   ضمن  اجرائیه،  ابلاغ   از  پس  روز   سی  تا  علیهمحکوم   چنانچه.  شودمی  حبس  له   محکوم  رضایت  جلب  یا   او   اعسار  ادعاي   شدن
 . شود رد قطعی حکم موجب به یا مسترد اعسار دعواي اینکه مگر شود،نمی حبس باشد كرده  اقامه را خویش  اعسار دعواي خود، اموال
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 شود. اعسار با سوگند مدیون مطابق تشریفات مقرر در قانون آیین دادرسی مدنی پذیرفته می

اول آنکه   :در دو حالت قابل جریان است  فقطمطابق این قانون اعمال و اثبات خیار اعسار    ،شودگونه که ملاحظه میهمان

ماده   در  مذکور  دین  مستثنیات  از  است،  شده  پذیرفته  او  اعسار  ادعای  که  مدیونی  مال  اجرای   24عین  نحوه  قانون 

عین مال مد نظر را تلف حکمی  ،دوم در جایی که مدیونی ادعای اعسارش پذیرفته شده است  ؛های مالی باشدمحکومیت 

 ده باشد.  کرکرده و به دیگری منتقل 

 مستندات خیار اعسار در حقوق . 3

تعریف صریحی از افلاس در حقوق موضوعه    1310مصوب    قانون اعسار و افلاس و اصلاح قانون تسریع محاکماتتا پیش از  

» دارایی او برای پرداخت مخارج عدلیه و یا بدهی    که  مفلس کسی معرفی شده است  ،این قانون  2وجود ندارد. در ماده  

د کرگذار به نسخ نهاد افلاس از قوانین ایران مبادرت  قانون  ،1313او کافی نیست.« اما پس از تصویب قانون اعسار مصوب  

. با  عنوان دعوای افلاس پذیرفته نخواهد شداین قانون دیگر دعوایی به  یاین قانون، از تاریخ اجرا   39و به موجب ماده  

آیا    ،ال در ذهن حقوقدانان پدید آمده است که با نسخ نهاد افلاسؤتوجه به نسخ نهاد افلاس از قوانین موضوعه این س 

که  قانون مدنی به قوت خود باقی است یا خیر؟ چه آنکه در این ماده قانونی بیان شده است: »درصورتی   380همچنان ماده  

  بایع حق استرداد آن را دارد و اگر مبیع هنوز تسلیم نشده باشد   ، مشتری مفلس شود و عین مبیع نزد او موجود باشد 

 تواند از تسلیم آن امتناع کند.« می

 :ایشان تحت دو رویکرد کلی قابل تقسیم است هایپاسخ این پرسش یکسان نیست. نظر  دربارهرویکرد حقوقدانان ما 

آنکه با نسخ نهاد افلاس از حقوق و قوانین ما، با توجه به وحدت ملاک میان ممنوعیت از تصرف در اموال،  رویکرد اول:  

از آنجا    ،شود. طبق بیان این دسته از حقوقدانانجای نهاد افلاس جایگزین میمیان مفلس و ورشکسته، ورشکستگی به

شود. در نظر  خیار تفلیس پیدا نمی  یکه اکنون افلاس در قوانین موضوعۀ کشورى شناخته نشده است، موردى براى اجرا 

مگر آنکه در قانون تجارت مورد خاصی برخلاف این ماده    ،شودخیار تفلیس در خصوص تاجر ورشکسته جاری می  ،ایشان

ی استرداد ورشکستگی مشابه او از آنجا که در قانون تجارت در خصوص ورشکسته بحث دعو  1باشد شده  بینی  قانونی پیش

 د.  کرعنوان خیار ورشکستگی یاد توان از خیار تفلیس در قانون مدنی بهمی ، بینی شده استخیار تفلیس پیش

و نسخ نهاد افلاس در این  1313با تصویب قانون اعسار  آنکه    اند، کردهاشاره    به آننظر دیگری که حقوقدانان  رویکرد دوم: 

گذار با تعریف جدید از اعسار در عمل مفهوم افلاس را ذیل مفهوم اعسار بازتعریف و جای داده است. تعریف  قانون، قانون

اگر افلاس مربوط به    کنیمبیان  که  شود  اعسار به عدم کفایت دارایی و عدم دسترسی به مال مطابق این نظر موجب می

از همین رو است که برخی از حقوقدانان   2. شودتاجر باشد، ورشکستگی و اگر مربوط به غیر تاجر باشد، اعسار نامیده می

اگر  اند  اند بیان داشته برخی دیگر با تفصیل خاصی که ارائه داده  3. اندقانون مدنی تعبیر به خیار اعسار کرده  380از ماده  

ولی اگر پس از تسلیم    ؛ تواند معامله را فسخ کند معسر شود، طرف دیگر میطرف معامله پیش از دریافت مورد معامله  

  4. مورد معامله، حکم اعسار صادر شود، حق فسخ معامله وجود ندارد
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  را   ظرفیت  این  مدنی  قانون  380  ماده .  رسد می  نظر  به   صحیح  اعسار  خیار  عنوان  تحت  خیاری  وجود  نگارندگان،  نظر  به

  حقوق   در  اعسار  خیار  وجود  نظریه  تثبیت  برای  همچنین.  باشد   اعسار  خیار  مبین  اصولی  قواعد   از  گیریبهره  با  بتوان  تا  دارد

 فقه  از  منبعث  قانون  380  ماده   که  آنجا  از.  است  ضروری  امامیه  فقه  ظرفیت  از  گیریبهره  احتمالی  ایرادات  دفع  و  ایران

  تثبیت  برای اعسار وضعیت  در فسخ  حق وجود خصوص در  امامیه فقیهان نظریات  بیان و  فقهی  پیشنیه بیان  است امامیه

 مستندات خیار اعسار در نظر نگارندگان عبارت است از:  .است ضروری اعسار خیار نظریه

 اشراب و تضمین مفهوم افلاس در اعسار. 3.1

اشراب و تضمین به معنای فهماندن معنای یک کلمه در کلمه دیگر است. تضمین در اسم بدین معناست که یک اسم 

تا پیش از تصویب قانون اعسار و افلاس و اصلاح قانون تسریع    1. ندکهم معنای خودش و هم معنای اسم دیگر را افاده  

و  شد قانون تجارت تصویب  ، 1304در سال  تعریف صریحی از افلاس در ادبیات حقوقی ما وجود ندارد.  1310محاکمات 

از ورشکستگی تاجر   1304قانون تجارت  243د. در ماده یجلد اول قانون مدنی به تصویب رس 1307پس از آن در سال 

است. در جلد اول قانون مدنی از هر دو واژه افلاس و ورشکستگی سخن به میان  گفته شده    های تجاری سخنیا شرکت

در ماده    ،طور مثالبا این تفاوت که تعریف افلاس نه در این قانون و نه در قوانین مصوب قبلی ارائه نشده است. به  ، آمده

نامه  الصلح تعهد به نفقه معین بر طبق شرایط صلح قانون مدنی حکم به غیرقابل فسخ بودن صلحی که در عوض مال  770

عنوان قسیم یکدیگر یاد شده  با ورشکستگی یا افلاس متعهد نفقه داده است. ورشکستگی و افلاس در این ماده قانونی به

گذار به تصویب قانون اعسار و افلاس و اصلاح محاکمات مبادرت و مرز میان مفهوم  قانون   ، 1310سال  در  است. در نهایت  

  ؛ و بدهی معرفی شدعدم کفایت دارایی برای پرداخت دین اعم از هزینه دادرسی  ،د. افلاسکراعسار و افلاس را مشخص  

علت عدم دسترسی به دارایی شناسایی  به بهحال آنکه اعسار عدم قدرت موقت برای پرداخت هزینه دادرسی یا محکوم 

معسر کسی است که به واسطه عدم دسترسی به اموال و دارایی خود    -1د: »ماده  کراین قانون مقرر    2و    1شد. ماده  

مفلس کسی است که دارایی او برای پرداخت مخارج    -2ماده  به نباشد.  موقتا  قادر به تأدیه مخارج عدلیه و یا محکوم

دیه  أعدلیه و یا بدهی او کافی نیست.« بنابراین شاخص اصلی اعسار عدم قدرت به علت عدم دسترسی به دارایی برای ت

بندی رسید تا  هایت به این جمع گذار در ندیه دین معرفی شد. قانونأ دین و معیار اصلی افلاس عدم کفایت دارایی برای ت

  1ند. این امر در ماده  کبه دو مفهوم اعسار و ورشکستگی بسنده    فقط مفهوم افلاس را از ادبیات حقوقی ایران نسخ و  

بر ادغام دو شاخص عدم دسترسی و عدم کفایت دارایی  گذار مبتنینمایان شد. تعریف قانون  1313قانون اعسار مصوب  

»معسر کسی است که به واسطه عدم کفایت دارایی یا عدم دسترسی    : در تعریف جدید از اعسار بود. در این ماده مقرر شد

گذار  قانون  به مال خود قادر به تأدیه مخارج محاکمه یا دیون خود نباشد.« لذا در تعریف جدید ار اعسار از مفهومی که سابقا  

نیز همین دو    ، ی که از اعسار در قوانین موضوعه ایران شدهده بود نیز استفاده شد. آخرین تعریفکربرای افلاس معرفی  

  : دکرگذار مقرر  قانون   1394های مالی مصوب  قانون نحوه اجرای محکومیت   6در ماده  معیار در نظر گرفته شده است.  

جز مستثنیات دین، قادر به تأدیه دیون خود نباشد. تبصره ـ عدم قابلیت دلیل نداشتن مالی به»معسر کسی است که به 

 دسترسی به مال در حکم نداشتن مال است. اثبات عدم قابلیت دسترسی به مال برعهده مدیون است.« 

بیانگر محو    1313قانون اعسار مصوب    40و    39عدم پذیرش دعاوی افلاس و نسخ قانون اعسار و افلاس مذکور در ماده  

گذار از اعسار اشراب و تضمین مفهوم افلاس از ادبیات حقوقی ایران است. باتوجه به اینکه مفهوم افلاس در بازتعریف قانون
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شده است و معیار اصلی افلاس که همانا عدم کفایت دارایی در پرداخت دین بود در تعریف جدید از اعسار جایگذاری 

درصورت   فقطتوان واژه اعسار را قرار داد.  جای واژه افلاس در قانون میبه  توان به این نتیجه رسید که اساسا شد، می

نمی صورت  جایگذاری  این  فقهی  و  قانونی  اعسار،  محذور  در  افلاس  مفهومی  ادغام  به  توجه  با  اولی  قاعده  والا  گیرد 

که صحبت   یقانون مدن  551ماده    مانند  یدر موارد  لذا  گذاری تمامی واژگان افلاس به اعسار در قوانین موضوعه است.جای

نافذ ندانسته است،    انیکه اقرار مفلس را به ضرر د   1264در ماده    ا یمفلس شدن مالک شده    لیدلبهاز انفساخ عقد مضاربه  

 . دکرمفلس  یجاواژه معسر به ینیگزیبه جا حکم توانیم  یدر صورت عدم محذور فقه

 گذاریملاک جمع عرفی و اسلوب قانون . 3.2

که بین  مادامى  وآن است    ۀعنوان یکی از قواعد عقلایی اصولی دربرگیرند»الجمع مهما امکن اولی من الطرح« به   ۀقاعد

عرف با ملاحظه جمیع اصول تقنین و تشریع   1.دلالت دو دلیل امکان جمع عرفى باشد، لازم است آن جمع صورت گیرد

رسد مقتضای  حال درمورد اعسار و افلاس به نظر می  2. ندکنمیان دو دلیل جمع کرده که از آن تعبیر به جمع عرفی می

و قوانین مصوب پس از این قانون، آن است که قائل به    1313اشراب مفهومی افلاس در مفهوم اعسار در قانون اعسار  

بلکه با توجه  ؛  قانون مدنی(  380نشویم )مانند ماده    ،که در آن از لفظ افلاس یا تفلیس به کاربرده شده است  ، نسخ قوانینی

به جمع عرفی و درنظر گرفتن تضمین مفهوم افلاس در مفهوم اعسار باید قائل به جایگزینی اعسار درمورد قوانینی شویم 

درجایی امکان جمع میان    رو شویم. توضیح آنکه اولا  همگر اینکه با محذور فقهی روب  ؛ده استکرکه از لفظ افلاس استفاده  

گذار تصریحی به نسخ بنابراین سخن گفتن از نسخ در جایی که قانون 3ماند. محلی برای نسخ باقی نمی باشد،  مواد قانونی

ن به    معناست. ثانیا ده است بیکرمواد قانونی  با توجه به معنای تضمین و اشراب یک مفهوم در مفهوم دیگر باید قائل 

چراکه تضمین کلمه در معنای صحیح خود عبارت است از آنکه لفظ در معنای ؛  جایگزینی مفهومی اعسار در افلاس شویم

تبع معنای دیگری که مناسب و در  اما به  ؛معنای حقیقی خود باشد  تاصلی خود استعمال شود و مقصود از لفظ اصال

بدون اینکه لفظ در آن معنا استعمال شود. حقیقت تضمین لفظ نه از باب   ،ارتباط با معنای اصلی است نیز قصد شود

در    4. کنایه است و نه از باب اضمار بلکه از باب حقیقت است که در استعمال حقیقی لفظ معنای دیگری نیز قصد شود

گذار با تضمین مفهوم افلاس له مفهوم اعسار و افلاس نیز تضمین و اشراب معنایی رخ داده است. بدین معنا که قانونئمس

  تضمین   ده است.کرعنوان مفهومی تبعی در کنار مفهوم اصلی و حقیقی اعسار  در مفهوم اعسار، قصد مفهوم افلاس را به 

  قانون  در  1313  سال   از  پیش   تا   شویم   متذکر  که  شودمی  نمایان  پیش  از  بیش  نظر  آن  از  اعسار  مفهوم  در  افلاس  مفهوم

  ورشکستگی   و   اعسار  نهاد   دو  با   فقط   1313  سال  از  پس  و   است  داشته  وجود  ورشکستگی  و   افلاس  اعسار،   مفهوم  سه  هر  ایران

 غیرتاجر  شخص  و درخصوص  داشته  تاجر  به  اختصاص  فقط  ورشکستگی  آن  از  پس  و  1313  از  قبل  که  آنجا  از.  مواجهیم

  که  ، 1313  از سال  پس   معسر  تعریف  به  باتوجه  لذا   است؛  داشته  جریان  افلاس  و  اعسار  مورد  حسب  به  1313  از  پیش

 توان می  است،  دیون  تأدیه  برای  قدرت  عدم  منظور  به  مال   به  دسترسی  عدم   و  دارایی  کفایت  عدم  معیار  دو  هر  از  متشکل

 . است شده نهادینه گذارقانون توسط اعسار مفهوم در افلاس مضمون گرفت نتیجه
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  ، در ادبیات حقوقی ایران واژه افلاس وجود ندارد  1313رسیم که اگرچه پس از  از حاصل این مقدمات به این نتیجه می

جمله قانون مدنی ایران موجبی توان پس از این سال قائل به آن شد که وجود لفظ افلاس در مواد قانونی ایران مننمی

نسخ خلاف اصل و احتیاج به تصریح قانونی و خلاف مقتضای جمع عرفی است و    چراکه اولا   است؛برای نسخ آن ماده  

شد بر  توان آثاری که تا پیش از این بر افلاس بار میبا توجه به تضمین و اشراب مفهوم افلاس در مفهوم اعسار می  ثانیا 

توان از این قاعده دست  درجایی که با منع فقهی به لحاظ خاستگاه قانون مدنی مواجه باشیم می  فقطم.  ینکاعسار نیز بار  

توان قائل به عدم نسخ این ماده و جایگزینی خیار  قانون مدنی نیز با توجه به این مقدمات می  380د ماده  کشید. در مور

 اعسار با توجه به ادله فقهی خیار افلاس بود. 

 مستندات فقهی خیار اعسار. 4

چنین خیاری را با توجه به که بخواهیم  عنوان خیار اعسار معرفی نشده است. درصورتیدر فقه امامیه تاکنون خیاری به 

ادله خیار افلاس و در هر مورد انطباق دلیل را بر مورد اعسار    ناگزیریم اولا   ،مجموع روایات و مبانی فقهی به اثبات رسانیم

با توجه به مبانی عمومی خیارات به اثبات خیار اعسار مبادرت ورزیم. بنابراین برای اثبات خیار اعسار به    ثانیا  ؛ نیم کبیان 

 . کنیمادله تعبدی و ادله عمومی استناد می

 ادله خیار تفلیس و تطبیق آن بر مورد اعسار. 4.1

اند که هرکسی از طلبکاران مال خود را نزد  عنوان یکی از احکام تفلیس فتوا دادهفقیهان امامیه ذیل بحث تفلیس و به

  ،نسبت به دیگران برای دریافت مال خویش احق خواهد بود. از این حق رجوع به عین مال خویش  ، بدهکار مفلس بیابد

عنوان خیار تفلیس اطلاق نشده بود. شهید اول اولین فقیهی است که نزد بدهکار موجود است، تا پیش از شهید اول به

برای بیان دلیل خیار تفلیس به قواعد عمومی باب معاملات    1. دکرکه به این حق رجوع، اطلاق خیار تفلیس   فقیهان 

خیار تفلیس دارای دلیل خاص تعبدی است و با توجه به اینکه این خیار خلاف قواعد    ، اند. در نظر ایشاناستناد نکرده

 .  کنندکلی باب معاملات است، روایات واردشده حکم آن را بیان می

 اجماع . 4.1.1

 2.گیری عین مال خویش نزد فرد مفلس ادعای اجماع شده استدر خصوص اختصاص طلبکار و حق تقدم او در بازپس

اند که خود حاکی از مدرکی بودن اجماع ایشان است. اما  بر اجماع به نصوص روایی نیز استناد کردهمدعیان اجماع علاوه

با وجود مدرکی بودن جز در برخی فروعات، اصل این حق برای طلبکار توسط هیچ فقیهی مورد تردید قرار نگرفته است.  

توان با خدشه و تعمیم مورد افلاس به  شود و میبا توجه به مدرکی بودن اجماع اثبات خیار اعسار با مشکل مواجه نمی

 اعسار حکم خیار اعسار را نیز ثابت بدانیم. 

 روایات . 4.1.2
که خانوادۀ حدیثی را    ، در بسیاری از روایات امامیه حکم اختصاص طلبکار به عین مالش مطرح شده است. در این روایات
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اصل این مطلب ثابت شده است. بحثی که ما به دنبال آن هستیم حدود و ثغور روایات و متعلق حکمی   ، دهدتشکیل می

و از    کنیممیروایات واردشده در این مبحث اشاره  به  است که در روایات اسلامی بدان پرداخته شده است. بدین منظور  

 .  کردلحاظ سندی و دلالی بررسی خواهیم 

 روایت نبوی مشهور. 4.1.2.1 
در برخی از کتب فقهی امامیه به روایتی در زمینه خیار تفلیس استناد شده است که اصل روایت در کتب عامه مطرح 

  روىاند. این روایت عبارت است از »دهکراست و فقهای شیعه آن را بدون ذکر سند در کتب خود مطرح و بدان استناد  
  بمتاعه  أحق  المتاع  فصاحب  أفلس،  أو  مات  رجل  أیما  آله  و   علیه   اللّه   صلى   اللهّ  رسول  قضى :  قال  هریرۀ   أبو
د نسبت به  بآن حضرت قضاوت کردند هر کس بمیرد یا مفلس شود، اگر صاحب کالا عین آن را بیا  1. «بعینه  وجده  إذا

عنوان مستند اصلی حکم  روایت نبوی را به. حتی کسانی که قائل به عدم حجیت خبر واحد هستند نیز این  استآن احق  

  2. اند دهکرتقدم صاحب عین بر سایر طلبکاران بیان 

اند و  دهکرله به این روایت استناد  ئشود. مشهور فقیهان در بیان حکم مسضعف این روایت با عمل اصحاب جبران می

  3. شودرو طبق مبنای جبران ضعف سند با عمل مشهور، این روایت معتبر تلقی میازاین 

شود که واژه افلاس وارد شده در این ال مطرح میؤ در خصوص دلالت این حدیث در خصوص اثبات خیار اعسار این س 

روایت به چه معناست. آیا معنای اصطلاحی آن مراد است یا معنای لغوی؟ توجه به این نکته ضروری است که در این  

طور روایت عبارت »من افلس« ذکر شده است. بنابراین در این روایت با کلمه افلاس مواجهیم و نه تفلیس. افلاس همان

به معنای آن است که فرد دارایی خویش را از دست بدهد و جز مقدار اندکی که فلوس است نزد او  ،که در لغت بیان شد

به همین   کرده  دلیلنباشد.  تعبیر  نمانده  باقی  برایش  مالی  آنکه  معنای  به  را  در   4. اندافلاس  که  است  روی  از همین 

اند. حتی تمایز میان  دهکراصطلاحات فقهی افلاس را انتقال از حالت فراخ دستی و یسر به حالت تندگستی و عسر معنا  

به نظر   5. انداعسار و افلاس را به تعلق افلاس به دین و تعلق اعسار به دین و کم بودن آنچه فرد مالک آن است دانسته 

رسد افلاس در معنای لغوی خویش به کار رفته باشد و از آنجا که وجود حقیقت شرعیه یا متشرعه در زمان رسول  می

اینکه حتی اگر معنای   د. مضافا  کرتوان از افلاس معنای اصطلاحی آن را اراده نمی ،رو استهاکرم)ص( با تردید جدی روب

  ، که منع از تصرف یکی از آثار آن است  ، اصطلاحی افلاس مد نظر باشد، معنای اصطلاحی همخوانی با معنای تفلیس

   6.ندارد

له وجود دارد آن است که در روایات دیگر واژه افلاس به کار رفته است و ئشاهد و بلکه دلیل دیگری که در این مس 

در روایتی از امیرالمومنین)ع(   ، عنوان مثالنه معنای اصطلاحی آن را. به  ، اندفقیهان معنای لغوی آن را مد نظر قرار داده

کند او را زندان کنند تا حکم فرمود درمورد دین بدهکارى که در دادن بدهى خود تعلّل مى  وارد شده است که ایشان

 
 .262ص ، ه.ق 1407، تهران: دارالکتب الإسلامیه،  تهذيب الأحكامطوسى، محمد بن حسن،   .1
 . 248پیشین، ص  ابن زهره حلبى،  .2
 . 419ه.ق، ص   1422، مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینى : ، تهرانالطهارةخمینى، سید روح اللهّ،  .3
 . 222ق، ص.ه 1414 البیت،، قم: مؤسسه آلجامع المقاصد في شرح القواعدكركى، على بن حسین،   .4
 .254، ص ه.ق 1419 ه،دارالفضلی: قاهره ،الفقهية  الألفاظ  و المصطلحات معجم  الرحمان،عبدالمنعم، محمود عبد  .5
 . 406ق، ص .ه 1422 اسلامى،  تبلیغات دفتر:  قم ،الإسلام شرائع حاشية   على، بن الدینشهید ثانى، زین .6
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جالب اینکه واژه افلاس مذکور در   1. دست آورده  نداشتن و افلاس یا احتیاجش روشن شود بعد رهایش کنند تا مالى ب

له اقوی دلیل بر این است که افلاس در  ئاین مس 2. انداین روایت را فقیهان در باب اعسار مورد استفاده و استناد قرار داده

روایت نبوی ناظر   د قطعا  کرتوان ادعا معنای لغوی خویش مراد شارع حداقل در عصر اولیه تشریع بوده است. بنابراین می

. بنابراین  است  د اعسار نیزرشود و حکم روایت قابل تسری به موبه افلاس لغوی است که مترادف با اعسار نیز شناخته می

   .شوددلیل خیار افلاس شامل اعسار نیز می

 روایت از امام کاظم)ع(. 4.1.2.2

شود  از فردی که دینش زیاد شده است و مال مردی به عین آن نزد او یافت می  3به سند صحیح   (ع)در روایتی از امام کاظم

 4. شوندال شده است که حضرت در جواب نیز بیان فرمودند سایر طلبکاران در حصص طلبشان با وی تقسیم نمیؤس

حاکم حکم به افلاس او    نظر« به معنای آن است که دیون از اموال مدیون بیشتر است و از این  الدین  یرکبهعبارت »

« نیز نشانگر آن است که حکم حجر مدیون ثابت شده  الغرماء  لایحاصهذیل روایت و عبارت »  5. ده و مفلسّ شده استکر

شود طلبکاران نباید در طلب خود با فردی که عین مالش نزد مدیون میگفته    ،چراکه قبل از حکم حجر معنا ندارد  ؛است

تواند انجام دهد و طلبکاران زیرا قبل از حجر اختیار به دست مفلس است و هر کاری خواست می  ؛است تقسیم اموال شوند

  6. اختیاری در منع از تصرف وی ندارند

ال راوی در خصوص زیادی دین بر مال  ؤد. سکررسد بتوان معنای دیگری نیز تصور در خصوص دلالت حدیث به نظر می

ال سائل ذکر نشده  ؤاست. از آنجا که بحثی در خصوص زیادی دین بر اموال قبل از صدور حکم تفلیس یا بعد از آن در س

رو است. صرف این استدلال که عدم تقسیم طلبکاران در عین هاست، اختصاص رکوب دین به تفلیس با ایراد جدی روب

. به نظر ما هم عبارت  یستدلیل محجوریت پیشینی بدهکار است، صحیح نمال فرد طلبکاری که مالش نزد مدیون است به 

« نسبت به این  الغرما  لایحاصه« شامل افلاس لغوی و بالتبع اعسار با تقریر پیشین است و هم حکم »الدین  یرکبه »

های معوض است، در صورت عدم تسلیم یکی  هچراکه این روایت در مقام بیان آن است که اگر معامل است؛الت صحیح ح

از عوضین، فرد حق اختصاص نسبت به سایرین خواهد داشت، خواه مفلسِ باشد یا مفلسّ. اختصاص حکم به مورد تفلیس  

شود و نه از جواب امام معصوم)ع(. جواب ناظر به عدم حق طلبکاران نسبت ال برداشت میؤنه از صدر روایت و سائل س

به عین مال بدهکار دارای حق اختصاص است. پس اینکه گفته شود چون طلبکاران نسبت به مفلسِ به معنای لغوی حق 

 صورتنند و بنابراین حکم اختصاص بهکتوانند درخواست تقسیم یا عدم تقسیم اموال را  منع از تصرف ندارند چگونه می

چراکه حق مطالبه در خصوص هر دینی اعم از اعسار و افلاس برای طلبکاران    ؛آیدتفلیس مدیون دارد به نظر صحیح نمی

برخی در اصل اینکه این حکم اختصاص به بعد از    ،ال ندارد. از سوی دیگرؤفراهم است و منع از تصرفی دخلی در اصل س

توان حکم را در جایی که دین از اموال بدهکار بیشتر رو میاند و بنابراین با بیان پیشدهکرحجر داشته باشد تردید جدی 
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  1. باشد به تمام فروض تسری داد

دلیل شرعی از ملکیت  به  فقطصورت شرعی به دیگری منتقل شده است و آنکه مال به  ،ای که ممکن است ایراد شودنکته

بدهکار و ممنوعیت از تصرف او حق اختصاص به بایع دلیل محجوریت فرد  به  فقطشود. در این مورد نیز  دیگری خارج می

بنابراین علت اصلی حکم خیار تفلیس محجوریت فرد است و در حالت افلاس یا اعسار محجوریت موجود   2. شودداده می

مطابق مدلول روایی بیان شده، وجه شرعی روایت فوق با    . در پاسخ باید گفت اولا  یستنیست و خیار تفلیس نیز ثابت ن

دلیل شرعی این حق فسخ را برای بایعی که عین مالش نزد  ،  تقریر ارائه شده است. بنابراین اگرچه ملکیت مستقر است

در برخی استدلالات مربوط به ثبوت خیار تفلیس در بیانات فقها آمده    شده در نظر گرفته است. ثانیا  دیگری است ثابت

استدلال    3.که عوض به او داده نشده است، وی حق رجوع به معوض را خواهد داشتاست برای دفع ضرر بایع درصورتی

به قاعده لاضرر برای این موضوع با تقریرات مختلف ارائه شده و اینکه این قاعده مثبت خیار است یا خیر، نشانگر آن است 

که حکمت خیار و حتی شاید علت ثبوت خیار، آن باشد که بایع به عین مالی که ثمن آن را دریافت نکرده است برسد.  

شود. لذا  چنین است جریان دارد و در افلاس و اعسار نیز چنین دلیلی یافت می  این علت و حکمت در تمامی مواردی که

 دلالت روایت منطبق بر خیار اعسار نیز خواهد بود.

که مستند خیار تفلیس بود، ثابت شد این خیار در مورد افلاس صادق است و مناسب است    ،بنابراین با توجه ادله فقهی

جای به کار بردن عبارت خیار تفلیس، از خیار افلاس سخن بگوییم. عجز از پرداخت دین، فقر، زیادی دیون بر مال  به

شده به این نتیجه رسیدیم که مستندات فقهی با ادله ارائه  4. همگی از مصادیق افلاس است که در فقه بدان اشاره شد

نیز   افلاس  حالت  به  تفلیس  نسبت  خیار  حکم  بلکه  ندارد.  بدهکار  و حجر  تفلیس  حالت  به  اختصاصی  و  دارد  جریان 

بنابراین بحثی در تعلق این خیار در حالت افلاس وجود    5.و قبل از آن نیز جریان دارد  رداختصاصی به بعد از حجر ندا

 ندارد. حال برای تسری خیار افلاس بر مورد اعسار باید به این پرسش پاسخ دهیم که نسبت اعسار با افلاس چیست؟

رسد نسبت میان افلاس و اعسار تساوی باشد. چه آنکه افلاس در لغت به معنای ندار شدن فرد بعد از اینکه به نظر می

بنابراین از حیث مفهوم لغوی افلاس با اعساری    7.یا از آن تعبیر به کم بودن مال شده است  6دارا بوده است معنا شده است

. از حیث لغوی بحثی در  استیکی    10، فقر و کم بودن دارایی است 9و به معنای سخت شدن  8که آن نیز ضدیسر است

این دو واژه بههم استعمال  با توجه به عدم دلیل در  نیز  از حیث اصطلاحی  ندارد.  این دو مفهوم وجود  عنوان  پوشانی 

بلکه با توجه به صدور   ؛دور از معنای لغوی در نظر گرفت توان معنای اصطلاحی این دو را  حقیقت شرعیه یا متشرعه نمی

 رسد.  تر به نظر میاکثر ادله در اوایل زمان تشریع قول به لغوی بودن معنای این دو واژه صحیح
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 تخلف از شرط ارتکازی در مورد اعسار. 4.2

در شروط    1. یکی از ادله ایجاد خیاری تحت عنوان خیار اعسار، ثبوت خیار به دلیل تخلف از شرط ارتکازی متعاملین است

گویی در متن عقد    که  ای استعقد دلالت بر شرط به دلالت التزامی دارد. دلالت التزامی به گونه   یارتکازی عرفی اصل انشا 

از آنجا که    2. شودعنوان شرط مصرح در عقد دانسته میچنین شرطی لحاظ شده است. بنابراین شرط ارتکازی عرفی به 

 نه اثبات آن.  3، آن احتیاج به تصریح در معامله یا قبل از آن دارد  یشرط ارتکازی به منزله شرط مصرح در عقد است، الغا

صورت غیراختیاری را موجبی برای جریان خیار صورت اختیاری و چه بهفقیهان امامیه امتناع از تسلیم عوضین چه به

باید فرد اجبار شود و در   اند. اگرچه در خصوص امتناع از تسلیم این بحث مطرح شده است که آیا اولا تخلف شرط دانسته 

شود یا از ابتدا با امتناع از تسلیم  صورت عدم امکان اجبار به تسلیم عوضین حق فسخ برای طرف دیگر در نظر گرفته می

نظر دارند که در صورت تعذر از اجبار تنها برای طرف دیگر  توان قائل به جواز فسخ معامله شد؛ اما همگی اتفاق عوضین می

دلیل حال در فرض اعسار فرد که امکان اجبار به وفای به شرط وجود ندارد و عجز از اجبار به   4. شودایجاد حق فسخ می

در خصوص صورت   نادارا بودن فرد معسر موجود است، حق فسخ مطابق هر دو مبنا جریان خواهد داشت. بنابراین عملا 

اعسار با مشکلی در زمینه ایجاد حق خیار به واسطه تعذر از وفای به عقد نباید به وجود آید. برای تثبیت تطبیق حکم بر  

اعسار می متوضعیت  فقیهان  فتوای  به  اشاره  أ توان  داشتهکرخر  بیان  فقیهان  از  این دسته  نسیه  و  نقد  اند:  د. در بحث 

تواند  مشتری متمکن از پرداخت ثمن نباشد، بایع میکه  »مطالبه ثمن از مشتری بعد از انقضای اجل جائز است. درصورتی

و مبیع را در صورت وجود بازپس گیرد. در صورت تلف نیز بدل در ذمه مشتری از   کندیا بیع را فسخ    هدبه او مهلت د

له  ئرو حکم مسو ازاین  استشامل وضعیت اعسار    عدم تمکن از پرداخت ثمن مفهوما   5. مثل یا قیمت مستقر خواهد شد

بر فسخ و رجوع به عین مبیع در صورت موجود بودن عین، شامل حال فرض اعسار نیز خواهد شد. این فتوا با توجه مبنی

بر ارجاع این حالت به خیار تخلف شرط ارتکازی امری سهل است. با توجه به نظر به مبنای این دسته از فقیهان مبنی

منافاتی میان امهال    ،اگرچه حکم وجوب امهال به معسر مطابق ادله قرآنی و روایی وجود دارد  ،ایشان در خصوص معسر

چراکه تعبد به امهال نافی اشتراط عرفی تسلیم عوضین در معاوضات  ؛ به معسر و ثبوت خیار تخلف شرط ارتکازی نیست

شرط    ثمن بیع را ندارد، هم امهال جریان خواهد داشت و هم خیار تخلف از  ینبوده و در فرض ما که فرد تمکن از ادا

حکم به   فقطثمن  یدر فرض فوق و عدم تمکن مشتری از ادا  ،کسانی که قائل به این مبنا نیستند این،  ارتکازی. باوجود

توان نتیجه  خرین میأ مطابق نظر مشهور مت  6. انددهکرو سخنی از ایجاد حق فسخ برای بایع ن  وجوب امهال به مشتری داده 

بر عدم دریافت ثمن معامله با حدوث وضعیت اعسار مصداقی از مصادیق خیار تخلف شرط ارتکازی مبتنی  گرفت خیار

 اعسار در مشتری است و از این حیث برای بایع با حدوث اعسار ایجاد خیار اعسار خواهد شد. 
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 گیری نتیجه 

قانون    380مدنی نگرشی جدید ایجاد شود. ماده    380حذف نهاد افلاس از حقوق ایران موجب شد تا در تفسیر ماده  

که تا پیش از این در خصوص خیار تفلیس وارد شده بود، با تفسیر ارائه شده در این مقاله قابلیت برداشت خیاری   ،مدنی 

و قوانین مصوب پس از آن، مفهوم افلاس را در   1313گذار در قانون اعسار مصوب تحت عنوان خیار اعسار را دارد. قانون 

توان از واژه افلاس موجود در ماده د. اشراب مفهوم افلاس در اعسار بدان معناست که میکرمفهوم اعسار اشراب و تضمین  

. اصل  استار افلاس  . بدین لحاظ خیار اعسار جایگزین خیبرداشت کردقانون مدنی قصد حقیقی معنای اعسار را نیز    380

قانون مدنی را با دشواری مواجه   380عدم نسخ، ملاک جمع عرفی میان مواد قانونی به لحاظ حقوقی قول به نسخ ماده  

رو  هد. با توجه به اینکه در فقه امامیه ادله خیار افلاس نیز قابل تطبیق بر فرض اعسار است، با مشکل مبنایی روبکنمی

بر اینکه عدم تمکن از پرداخت ثمن موجب ایجاد خیار برای بایع  مبنی  ،خرینأ فتاوی مشهور مت  ،نیستیم. ازسوی دیگر

دارای اهمیت است که سایر فقیهان   نظر. این فتوا از آن استعنوان مستند قابل توجه برای ثبوت خیار اعسار به ،شودمی

اند. مبنای  و قائل به خیاری برای بایع نشده هشدمعاصر در فرض عدم تمکن از پرداخت ثمن قائل به وجوب امهال معسر 

فتوای به ایجاد خیار برای بایع در صورت عدم تمکن از پرداخت ثمن که معادل مفهوم اعسار است، تخلف از شرط ارتکازی  

توان برای خیار اعسار از منظر فقهی قائل به انطباق ادله خیار افلاس در مورد اعسار شد  بیان شده است. بدین لحاظ می

ی و حقوقی، قول  د. با توجه به جمیع مستندات فقهکرعنوان مستند تلقی خرین در فرض اعسار را بهأ یا فتوای مشهور مت

 به ایجاد خیار اعسار معتبر و راهگشا در حل معضلات حقوقی است. 
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In 2007, the legislator amended Article 34 of the Registration Code and made changes to the process of 

selling mortgaged property. But alongside the advantages of these amendments, there are still some defects 

and vagueness: The context of the preamble of the Article and its Note 1, at least in apparent, stipulates that 

the execution of any mortgage contract must be carried out with the intervention of a public authority and 

the performance of official formalities, while this obligation does not seem logical for ordinary (informal) 

contracts in which the mortgagee has a mandatum in the sale of collateral. Furthermore, given that both the 

preamble of Article 34 and its first note attempt to determine the transactions and contracts covered by 

Article 34, the question must also be answered: What is the contribution of each of the two provisions? 

And, in fact, what is the difference or possible overlap between the two? The authors have outlined these 

issues and offered solutions to them. 
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 پژوهشی -علمی مقاله 

 1386*قانون ثبت اصلاحی  34تأمّلی بر قلمرو ماده 

 3حسین حقّی   ، 2سجاد شهباز قهفرخی، 1پورامین قاسم 

 

 ده ی چک 
روند فروش مال مرهون، اِعمال کرد. لکن در    رامون ی را پ   ی رات یی قانون ثبت زد و تغ   34  ۀ دست به اصلاح ماد   1386گذار در سال  قانون 

آن، حدّاقل در    1تبصره    زی صدر ماده و ن   اق ی . س خورد ی ماده به چشم م   ن ی و ابهامات در قلمرو ا  ص ی نقا  ی اصلاح، برخ   نی ا   ی ا ی کنار مزا 

  ف ی تکل  نی که ا   رد ی صورت پذ   یرسم   فاتی و انجام تشر   ی با دخالت مقام عموم   د ی با   ی هر عقد رهن  ی که اجرا   رساند ی به ذهن م   ن ی ظاهر، چن 

  نکهی علاوه، با توجه به ا . به رسد ی به نظر نم   ی وکالت دارد، منطق   قه،ی ( که در آنها مرتهن در فروش وث ی ررسم ی )غ   ی عاد   ی درباره قراردادها 

پاسخ    د ی با   ز ی مسئله ن  ن ی اند، ا کرده   34مشمول ماده    ی معاملات و قراردادها   ن یی آن، مبادرت به تع  ل و هم تبصره اوّ  34هم صدر ماده  

  ست؟ی آن دو در چ  ی احتمال ی پوشان هم  ای است؟ و در واقع، تفاوت   زانی سهم هرکدام از آن دو مقرره چه م  ان،ی م  نی داده شود که در ا 

 اند. آنها پرداخته   باره حل در مسائل به ارائه راه   ن ی ا   حی با تشر   سندگان ی نو 

 معامله با حق استرداد.   ، ی قانون ثبت، رهن، فروش مال مرهونه، اسناد رسم   واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

قانون ثبت مسیر پرفرازونشیبی را در گذر تاریخ و بستر تحولات اجتماعی و تجاری طی کرده است. آخرین   34ماده  

اصلاحی    34است. این اصلاحیه تحت عنوان »قانون اصلاح ماده    1386گذار در این زمینه مربوط به سال  اصلاح قانون

  18368مکرر آن« به تأیید شورای نگهبان رسید و در روزنامه رسمی شماره    34و حذف ماده    1351قانون ثبت مصوب  

صورت تفصیلی مورد بحث قرار خواهد گرفت. در این سال منتشر شد. همین مقرره در مقاله حاضر به   12/1386/ 28مورخ  

ابهام  گذار با رفع ابهام از این مقرره از حیث عدم واگذاری بیش از طلب به بستانکار قدمی روبه جلو برداشت، اما  قانون

و نیز طرز چینش   34ویژه با عنایت به عموم و اطلاق صدر ماده دیگری به وجود آمد. از توجه به تبصره اول این ماده، به

توان آنها را خلاصه کرد. لکن قبل از بیان  رسد که در قالب چند سؤال میواژگان در صدر آن مقرره، ابهاماتی به ذهن می

قانون مدنی پیرامون امکان توکیل راهن   777سؤالات مزبور، لازم به تأکید است که بحث این مقاله در فرضی است ماده 

 قانون ثبت همچنان معتبر بوده و سند نیز از نوع غیررسمی )عادی( باشد.   34با وجود ماده  1به مرتهن در فروش وثیقه، 

قانون مدنی به بحث تفصیلی و استدلالی    777نگارندگان در این مقاله بر آن نیستند تا در مورد نسخ شدن یا نشدن ماده  

قانون مدنی مجرای خود را دارد؛ الا   777قانون ثبت هنوز ماده    34اند با وجود ماده  گونه که گفته لکن همان  2بپردازند؛

های  کند که به مقامقانون ثبت وکیل را از اقدام خصوصی و فردی ]برای فروش رهینه[ ممنوع و ناچار می  34اینکه »ماده  

والا    4کاهد...«؛ و این دو حکم از حیث امکانِ وکالت دادن، تعارض ندارد و فقط از اختیار وکیل می  3عمومی رجوع کنند

(  1398با اصلاحات  1387الاجرا )مصوّب نامۀاجرای مفاد اسناد رسمی لازمبسیاری اقدامات و امور حقوقی دیگر در آیین

 
، بن يوسف بن مطهر اسدى شده است. نک: حلىّ، علامه، حسن  در مورد صحت چنين رهني و احكام فروعات مختلف آن در منابع فقهي بحث  .1

؛  392ه.ق، ص    1410، قم: دفتر انتشارات اسلامى وابسته به جامعه مدرسين حوزه علميه قم،  1، جلد  ارشاد الاذهان الي احكام الايمان

، قم: انتشارات دفتر تبليغات  4جلد    ،الكلانتر  _ الروضه البهیه في شرح لمعه الدمشقیه المحشيالدين بن علي )شهيد ثاني( ،  عاملي، زين 

،  25جلد    ، جواهر الكلام في شرح شرائع الإسلام؛ نجفى، محمدحسن )صاحب الجواهر(،  56ه.ق، ص    1412،   اسلامى حوزه علميه قم 

 . 167ه.ق، ص  1404بيروت: دارإحياء التراث العربي، 

، ص  1402تهران: گنج دانش،  ،رهن و صلح _ حقوق مدني ها ر.ك به: جعفری لنگرودی، محمدجعفر،  نظرها و استدلال برای ديدن اختلاف  .2

 .529  - 527، صص  1385، تهران: شرکت سهامي انتشار، 4جلد  ،های دينوثیقه-عقود اذني-حقوق مدني؛ کاتوزيان، ناصر،  84
اصلاحي    34تواند...« در ماده  کند، عبارت ».. طلبكار مي در وجود »اين ناچاری« ممكن است ترديد شود. استدلالي که وجود ترديد را موجه مي .  3

شود؟ پس فقط اگر طلبكار خواست، بايد به اين ممنوعيت و ناچاری  است. مگر نه اين است که کلِّ اين فرايند با ارادۀ طلبكار شروع مي   1386سال  
تواند... « ناظر بر فرضي است که طلبكار قصد احقاق حق از طريق  تن دهد، نه بيش از اين. اما اين ترديد روا نيست. زيرا عبارت ».. طلبكار مي

ای جز طي فرايندهای مقرر قانوني وجود ندارد. بديهي است در استنباط حكم از مقررات  مقامات عمومي را داشته باشد که در اين صورت چاره 
خبريه  قانوني يا متون شرعي علاوه بر ادله لفظي بايد به قرائن نيز توجه کرد. برای نمونه در مباحث اصول فقه نيز در اين مورد که آيا جملات  

ظهور در وجوب دارند يا نه، اختلاف شده است. از مجموع بيانات آخوند خراساني و شارحين    _ مانند يتوضا؛ يعيد_ اندکه در مقام طلب استعمال شده 
های افراد در استعمال آن متفاوت است. گاهي هدف متكلم، اخبار و  له اين جملات، اخبار و حكايت است، لكن انگيزه شود که موضوع استفاده مي 

اند و به اين دليل که از نظر  کار رفته رو اين جملات در معنای حقيقي خود به اعلام است و گاهي ايجاد بعث و تحريک در مخاطب است. ازاين 

مفروغ  و  مسلم  آن  مفاد  وقوع  خراساني،  متكلم،  آخوند  نک:  هستند.  نيز  وجوب  در  آکد  است،  زارعي  عنه  الحواشي  مع  الاصول  کفايه 
گذار گونه عبارات قانوني نيز اگرچه قانون رسد در اين . با توجه به استدلال اصولي فوق، به نظر مي136ه.ق، ص    1427، قم:  1جلد    ،الشیرازی

گذار اراده خود بر انجام  در اينجا قانون   _ يعني ساير مقررات قانوني_ از عباراتي که ظهور در اختيار دارد استفاده کرده، ولكن از توجه به قرائن ديگر
گمان »اختيار گزينش راه وصول طلب با فروش مال مرهونه« در برابر  اند: »بيعمل مورد نظر را اعلام کرده است. از همين روست که گفته

قانون مدني نيز اگرچه از عبارت »..    222. کما اينكه در ماده  527»انصراف از رهن و رجوع به ساير اموال بدهكار« است«. کاتوزيان، پيشين، ص  
 تواند...« استفاده شده است، ولكن بداهتاً در صورت جمع شرايط قانوني، حاکم موظف به اجابت خواسته خواهان است.حاکم مي 

 .301، ص 1388، تهران: پايدار، 5جلد  ،عقود معین-حقوق مدنيالدين، ؛ مدني، سيدجلال 528همان، ص  .4
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  144رسد: تبصرۀ مادۀ برای راهن در نظر گرفته شده است که وکالت دادن به طلبکار )=مرتهن( در آنها موجّه به نظر می

)پرداخت   101)اعتراض به تشخیص بستانکار(، تبصرۀ مادۀ    117)درخواست تقدّم و تأخر فروش اموال منقول(، مادۀ  

مادۀ   مجدّد(،  کارشناس  مادۀ    120و    114،  107دستمزد  مدیون(،  طرفیت  به  اجرائیّه  ابلاغ  )امضای    135)جریان 

مادۀ  صورت  تبصرۀ  مزایده(،  مادۀ    136جلسۀ  و  نقدی(  مازاد  آیین   137)قبض  این  در  مدیون(  در حقّ  نامه،  )پرداخت 

خ ماده  تواند در آنها صحیح و مُجرا تلقیّ شود و اینجاست که عدم نسهایی از این امورند که شرط وکالت مرتهن مینمونه 

 یابد. قانون مدنی بر نسخ آن رجحان می 777

 فرض استوار شده است:عنوان انتخاب مبنای بحث باید گفت همه مباحث این نوشتار براساس این دو پیشرو بهازاین 

صورت غیررسمی )عادی( تنظیم یافته باشد؛ چراکه اگر سند قرارداد رسمی باشد، قطعاً  ای به ـ قرارداد رهنی یا وثیقه   1

اجرای ثبت و ماده   باقی  قانون ثبت می  34از طریق  این خصوص  اقدام کرد و جای بحثی در  برای وصول طلب  توان 

درحالینمی درباره  ماند؛  آن  ابهامات  نمایاندن  و  ثبت  قانون  مقرّرات  کشیدن  چالش  به  مقاله،  این  اهداف  از  یکی  که 

 قراردادهای غیررسمی است.

قانون مدنی وکالت در فروش وثیقه را نیز داشته باشد؛ زیرا اگر وکالت    777ـ در قرارداد رهن، مرتهن مستنداً به ماده    2

از آنکه قرارداد رسمی باشد یا غیررسمی(، مرتهن مطابق ماده   قانون مدنی    779در فروش نباشد، در هر صورت )اعم 

 .می )حسب مورد دادگاه یا اجرای ثبت( خواهد بودناگزیر از رجوع به »حاکم« یا همان مقامات عمو

عنوان مقدّمه لازم به ذکر است آنکه درباره صلاحیت انحصاری شعب اجرای احکام در خصوص اجرای  ای دیگر که بهنکته

ها فقط از طریق شعب اجرای احکام دادگستری )و نه مراجع ها نباید تردید کرد؛ بدین معنا که آرای دادگاهآرای دادگاه

آید. عکس این قضیه نیز صادق است: شعب اجرای احکام دادگستری، فقط آرای  دیگر مانند اداره ثبت( به اجرا درمی

ها را اجرا کرده و تکلیفی در خصوص اجرای آرای سایر مراجع مانند اداره ثبت یا  های صادره از دادگاهها و اجرائیه دادگاه

یشان بار کرده باشد. این معنا، از  اجرائیه صادره از دفترخانه اسناد رسمی ندارد؛ مگر اینکه قانون خاصی این تکلیف را بر ا

 1خوبی قابل برداشت است.قانون اجرای احکام مدنی به 19و  5، 1جمع مواد 

توانند  قانون ثبت مقرّر داشته است که ادارات ثبت نمی  32آنچه در بالا گفته شد، درباره اداره ثبت نیز صادق است. ماده 

الاجرا، حسب مورد نامه اجرا« در خصوص اسناد لازم»آیین  2نیابت اجرائی از اجرای احکام دادگاه بپذیرند. همچنین ماده  

 اداره ثبت، دفترخانه یا دادگاه را مرجع صالح برای صدور اجرائیه دانسته است. 

 قانون ثبت، چند سؤال اساسی مورد توجه نگارندگان قرار گرفته است:  34در خصوص موضوع این مقاله و قلمرو ماده 

قانون ثبت، آیا عبارت »کلیه معاملات رهنی    34« در ماده  33ـ با توجه به ذکر عبارت »و دیگر معاملات مذکور در ماده    1

 « است یا خیر؟33و شرطی« غیر از »معاملات مذکور در ماده 

 آن ماده در نظر گرفت؟  1توان برای تبصره قانون ثبت، چه جایگاهی را می 34ـ با وجود عموم و اطلاق صدر ماده  2

ای و رهنی، قانون اجرای احکام مدنی مصوّب بر کلیه معاملات وثیقه  -المجموعحیث من  -   34ـ با فرض شمول ماده    3

کند؟ به عبارت دیگر،  ها پیرامون این نوع قراردادها ایفا میدر این میان چه نقشی نسبت به احکام صادره از دادگاه  1356

 شوند؟ گردد، بر اساس چه قانونی اجرا میها که در راستای احراز عقود رهنی به نفع مرتهن صادر میاحکام دادگاه

درستی روشن کرد. با این مقدمه و متناظر  قانون ثبت را به 34توان قلمرو ماده با پاسخ دادن به این سؤالات است که می

قانون ثبت، درباره وضعیتی که الفاظ صدر ماده    34با این سؤالات و ابهامات، در این مقاله بعد از بیان سیر تاریخی ماده  

 
 . 43و  42، صص 1399، تهران: دراك، 1، جلد  اجرای احكام مدنيبرای مطالعه بيشتر نک به: شمس، عبدالله،  .1
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 شود. پرداخته می  34اند، بحث خواهد شد و به بررسی لفظی ماده  زا به وجود آوردهقانون ثبت، آن هم با چینشی ابهام  34

های احتمالی که با یکدیگر دارند، بررسی شده است. همچنین پوشانیآن ماده و هم  1با تبصره    34در ادامه صدر ماده  

 ها در زمینه قراردادهای رهنی، نیز واکاوی خواهد شد. جایگاه قوانین مربوط به اجرای احکام و اسناد درباره آرای دادگاه

 قانون ثبت 34. سیر تاریخی تقنین ماده  1

شود و در آن برای تضمین  معاملات رهنی از دیرباز مورد توجّه و نیاز جامعه بوده است. خرید و فروش یا قراردادی واقع می

گذار نیز از ابتدا به این امر توجّه داشته و در قانون گیرد. قانونوصول ثمن یا تعهدّ مالی متعهدّ، عین مالی وثیقه قرار می

 مدنی موادی را ذیل عنوان عقد رهن برای انتظام امور این بخش از روابط اشخاص تدوین کرده است. 

هایی  رفته از این مقرّرات، سوءاستفادهاستفاده زیاد از بیع شرط و متعاقباً معاملات با استرداد در جامعه باعث شد تا رفته

تر جامعه صورت گیرد که ماجرای آن در کتب و تألیفات نویسندگان حقوقی بارها  از سوی اشخاص به ضرر طبقات ضعیف

قانون ثبت برای    34آمده و نیازی به تکرار نیست؛ لکن در همین حد لازم به ذکر است که »تمهیدهای مقرر در ماده  

شوند شرایط صاحبان سرمایه را بپذیرند و خود را به خطر  حمایت از حقوق بدهکارانی است که از فرط اضطرار ناچار می

قانونمی بدین  اندازند.  است  خواسته  بازرسگذار  در  را  مرهونه  عین  و  مبیع شرطی  فروش  دهد«. وسیله  قرار  خود    1ی 

 شد.   1310قانون ثبت مصوب   33ماده   1درهرحال وضعیت مذکور موجب واکنش مقنّن و تصویب تبصره 

نظر  قانون ثبت پیرامون فروش مال مرهون، از ابتدای تصویب تاکنون روند پرفرازونشیبی را طی کرده است. صرف  34ماده  

سال   از  قبل  مقررات  »1310از  ماده  در  مذکوره  معاملات  مورد  »در  شد:  تصویب  چنین  سال  این  در  هرگاه    2«33، 

ثبت فروش ملک متعلق حق خود   دهنده در ظرف مدت از حق خود استفاده نکرد، انتقال گیرنده حق دارد از ادارهانتقال

 را تقاضا نماید...«. 

اوّلین اصلاح خود را تجربه کرد؛ لکن صدر ماده )که مربوط به بحث ما درباره قلمرو ماده    05/12/1312این ماده در تاریخ  

داشت: »در مورد معاملات مذکوره در ماده  شده، چنین مقرّر میاست( دستخوش تغییری اساسی نشد. صدر مادۀ اصلاح

انتقال  33 انتقال  در ظرف مدتدهنده  هرگاه  از   فروش مال مورد معاملهتواند  گیرنده میاز حق خود استفاده نکرد،  را 

 ثبت تقاضا نماید...«.  اداره

)از حیث معاملات موضوع   34مکرّر، تغییر قابل توجّهی در ماده    34ضمن افزوده شدن ماده    1320مرداد سال    26در  

ماده( اِعمال شد که در همین مقاله درمورد آن بحث خواهد شد. در این اصلاح، چنین تصویب شد: »در مورد معاملات  

منقول و غیرمنقول چنانچه بدهکار در ظرف مدت مقرر از   و کلیه معاملات شرطی و رهنی راجع به  33مذکور در ماده  

 بخواهد...«.  ثبت تواند با درخواست صدور اجراییه فروش مال مورد معامله را از ادارهحق خود استفاده نکند، بستانکار می

زمستان   به  مربوط  بعدی  به   1351اصلاح  ثبت  اداره  از  اجرائیه  درخواست صدور  دریافت  مرجع  اصلاح  این  در  است؛ 

 
 . 526کاتوزيان، پيشين، ص   .1
دارد: »نسبت به املاکي که با شرط خيار  قانونِ مذکور که تاکنون »از حيث قراردادهای موضوع آن ماده« تغيير نكرده است، مقرر مي 33مادۀ  .2

عنوان صلح يا به  طور کلي نسبت به املاکي که به عنوان قطعي با شرط وکالت منتقل شده است و به يا به عنوان قطعي با شرط نذر خارج و يا به
شرط و به طور کلي مدت حق  انتقال داده شده، اعم از اينكه مدت خيار يا عمل به  قانون هر عنوان ديگر با حق استرداد قبل از تاريخ اجرای اين

دهنده  با انتقال  ثبت گيرنده، حق تقاضایدهنده باشد يا در تصرف انتقالاسترداد منقضي شده يا نشده باشد و اعم از اينكه ملک در تصرف انتقال
( اصلاح شده است که اصلاح مزبور مربوط  1312( تاکنون فقط يک مرتبه )سال  1310است...«. لازم به ذکر است، اين ماده از ابتدای تصويب )

 شود، است.اليه پذيرفته مي آن ماده و در بيان مواردی که اظهارنامه فقط از منتقل  3به بند 
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و کلیه معاملات    33داشت: »در مورد معاملات مذکور در ماده  اسناد رسمی تغییر یافت. این اصلاحیه مقرّر می  دفترخانه

شرطی و رهنی راجع به اموال غیرمنقول در صورتی که بدهکار ظرف مدت مقرر در سند بدهی خود را نپردازد، بستانکار  

 کننده سند درخواست کند...«.تواند وصول طلب خود را توسط دفترخانه تنظیممی

در ادامۀ این ماده، حکم اموال منقول نیز بیان شده است. سپس در انتهای همین ماده، این عبارت برای اولین بار اضافه  

که مال مزبور منقول و یا غیرمنقول در مواردی هم که مال یا ملکی وثیقه دین یا ضمانتی قرار داده شود بر حسب آنشد: »

 باشد، طبق مقررات این قانون عمل خواهد شد.« 

که بدهکار ظرف شش ماه درخواست مزایده ندهد و همچنین در مقرر کرده بود درصورتی  1351اصلاحی سال    34ماده  

های قانونی  انقضای هشت ماهِ مذکور در این قانون، ملک با اخذ کلیه حقوق و عوارض و هزینهصورت نبودن خریدار پس از  

 شد. موجب سند انتقال رسمی به بستانکار واگذار خواهد به

الرهانه اعلام نموده بود مورد اطلاق این ماده از این حیث که مرتهن را بدون در نظر گرفتن میزان دین، مستحق تمام مال

مغایرت    19/09/1364مورخ    4898دنبال آن برای نخستین بار شورای نگهبان با ارسال نامه شماره  و به  1نقد قرار گرفت 

 آن با شرع را به شورای عالی قضایی اعلام کرد. 

ای از سوی شورای نگهبان، همچنان برخی ادارات ثبت اسناد به استناد همان مقرره، بعد از رغم صدور چنین نامهعلی

های قانونی و بدون در نظر گرفتن میزان مطالبات واقعی و قیمت واقعی مال، تمام آن را به بستانکار تملیک  کسر هزینه 

عالی ثبت نیز وجود دو نظریه مختلف در خصوص ماده  شواری   3این رویه اعتراضات فراوانی را به وجود آورد.  2کردند. می

اعلام کرد: »... نظر اول این است که اگرچه شورای نگهبان    20/09/1378مورخ    3132را تأیید کرد و طی رأی شماره    34

اصلاحی را خلاف شرع اعلام کرده است؛ لکن تا زمانی که ماده مزبور از سوی مجلس شورای اسلامی اصلاح    34ماده  

توان آن را نادیده گرفت و براساس آن عمل نکرد؛ نظر دوم این است که با توجه به نظریه شورای نگهبان مبنی  د، نمینشو

اصلاحی قانون ثبت، عمل به آن جایز نبوده و به جای تملیک ملک بازداشتی باید آن را از    34برخلاف شرع بودن ماده  

های قانونی مازاد به بدهکاران  یش از طلب بانک و هزینهطریق آگهی حراج به فروش رساند تا در صورت فروش آن به ب

 4تعلق گیرد. در پرونده مانحن فیه، شورای عالی ثبت براساس نظریه دوم مبادرت به صدور رأی کرده است...«. 

قانون ثبت به شرح زیر اصلاح   34شد. در نهایت ماده    1386بهمن ماه    29ساز اصلاح این قانون در  چنین اختلافاتی زمینه

قانون   33مکرّر آن قانون حذف شد: »در مورد کلیه معاملات رهنی و شرطی و دیگر معاملات مذکور در ماده    34و ماده  

ت مقرر در سند، بدهی خود را نپردازد، طلبکار ثبت، راجع به اموال منقول و غیرمنقول، در صورتی که بدهکار ظرف مهل

کننده سند، درخواست کند. چنانچه بدهکار  تواند از طریق صدور اجرائیه وصول طلب خود را توسط دفترخانه تنظیممی

پس از  ثبت  انکار، ادارهظرف ده روز از تاریخ ابلاغ اجرائیه نسبت به پرداخت بدهی خود اقدام ننماید بنا به تقاضای بست

 
اين انتقادات را به شورای نگهبان منعكس کرده    26/08/1364/م مورخ  1101سازمان مالي گسترش مالكيت واحدهای توليدی طي نامه شماره    .1

 است.
مندرج در سايت شورای نگهبان به آدرس    30/03/1385مورخ    3628اصرار اداره ثبت اسناد و املاك محلات به اين رويه طي نامه شماره    .2

http://nazarat.shora-rc.ir  ای از اين رويه است. نمونه 
توان به نامه تند و صريح شخصي به نام مهران زندی به فقهای شورای نگهبان اشاره کرد که در پي آن دبير محترم شورای برای نمونه مي  .3

قانون ثبت با شرع و عدم اعتبار اين مقرره را مورد تأکيد    34موضوع مغايرت ماده    13/05/1385مورخ    16908/30/85نگهبان طي نامه شماره  
 دهد.قرار مي 

 . 473-4، صص 1395تهران: ميزان،  عالي ثبت،شرح آرای شورای ميرحسيني، حسن،  .4

http://nazarat.shora-rc.ir/
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ارزیابی تمامی مورد معامله و قطعیت آن، حداکثر ظرف مدت دو ماه از تاریخ قطعیت ارزیابی، با برگزاری مزایده نسبت به 

در مواردی هم که    ـ1نماید. تبصره  قانونی وی اقدام و مازاد را به راهن مسترد می وصول مطالبات مرتهن به میزان طلب

 عمل خواهد شد...«.  قانون شود مطابق مقررات اینمال یا ملکی، وثیقه دین یا انجام تعهد یا ضمانتی قرار داده می

قانونی وی و استرداد مازاد به راهن« دغدغه مزبور را رفع کرد و   اضافه شدن قید »وصول مطالبات مرتهن به میزان طلب

ابهامات دیگری پدید آورد که در    1386از این حیث حکمی منطبق با قاعده وضع شد. لکن نحوه تحریر مقرره اصلاحی  

 ادامه مورد بحث قرار خواهد گرفت.

. بررسی جایگاه عبارت »کلیه معاملات رهنی و شرطی« در قیاس با عبارت »دیگر معاملات مذکور  2

 « ـ بحث لفظی33در ماده 

و طرز چینش آنها دو تحلیل متفاوت ممکن است به ذهن برسد که در ادامه هر دو تحلیل    34از معانی واژگان صدر ماده  

 بیان و تحلیل منتخب ارائه خواهد شد. 

 33. تحلیل نخست: عبارت »کلیه معاملات رهنی و شرطی« در قلمرو موضوعی ماده  2.1

قانون ثبت صرفاً براساس   34نظر از سابقه تاریخی یا روح قانون، استخراج معنا از واژگان صدر ماده  در این تحلیل، صرف

 گیرد: جمود بر الفاظ و تکیه بر قواعد اصولی و تبادر عرفی کلمات صورت می

قانون ثبت...« آمده است.    33معاملات مذکور در ماده    دیگرعبارت »در مورد کلیه معاملات رهنی و شرطی و    34در ماده  

گردد؛ اگر مقنّن گفته بود: »کلیه معاملات رهنی و شرطی و معاملات مذکور  در اینجا محور بحث، به واژه »دیگر« بازمی

«، در این صورت، تبادر اولیه آن بود که معاملات رهنی و شرطی، اَعمالی مستقل و در عرض معاملات ماده  33در ماده  

خواهد درباره آنها حکمی صادر کند؛ اما اکنون که مقنّن واژه »دیگر« را نیز اضافه کرده، گویا  هستند که مقنن می  33

کلیّ »سایر« )دیگر(  طور  هستند و به  33ای که مشمول ماده  مراد وی چنین بوده است: »کلیه معاملات شرطی و رهنی

تنها به کلیه معاملات    34تر، در وضع فعلی، صدر ماده  عبارت خلاصهبه آنها اشاره رفته است«؛ به  33معاملاتی که در ماده  

دلیل اصل عدم و  صورت مانع بهصورت جامع به دلیل ذکر عبارت »و دیگر معاملات« و هم بهنظر دارد؛ هم به  33ماده  

به میان    33اینکه مقنن در مقام بیانِ معاملاتِ مشمولِ حکمِ خود بوده و در این بیان، سخنی از معاملات خارج از ماده  

 . نیاورده است و لذا مانع دخول اغیار است

انتقاد به این تحلیل، گفته شود در این صوررت، نیازی به ذکر عبارت »معاملات شرطی و رهنی« در   ممکن است در 

شود که مقنن از  «؛ لذا مشخص می33توانست همان ابتدا بگوید »کلیه معاملات ماده  ابتدای این ماده نبود و مقنن می

 کرده است.وجو میذکر عبارت »و دیگر معاملات« مرادی متفاوت را جست

ای را که اخص از دیگری است در کنار واژه  توان ابراز داشت که در ادبیات تقنینی نیز بعضاً واژهدر پاسخ به نقد فوق می

تنهایی افاده مقصود  برند، هرچند که ذکر واژه اعم یا یکی از واژگان نیز بهکار میاعم و یا دو واژه همسان را در یک معنا به

دارد: »مال  همین قانون است که اشعار می  34ماده    1های قانونی فراوانی دارد، اما مثال بارز آن، تبصره  کند؛ این امر مثال

کار رفته و اگر منظور از ملک، مال غیرمنقول باشد واژه مال،  که لفظ »مال« در اینجا در معنای عام بهیا ملکی«؛ درحالی

گردد و خلاصه آنکه  در واقع مترادف »مال« محسوب می اعم از »ملک« است و اگر ملک، صرفاً به معنای دارایی باشد  

رسد مقنن به تفاوت تخصّصیِ این دو واژه  رسید. ضمن اینکه به نظر نمیذکر واژه مال در اینجا به تنهایی کافی به نظر می
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عبارت دیگر، مقنّن در این  از حیث مالکیت داشتن )در مورد ملک( یا نداشتن آن در مورد مال التفاتی داشته باشد؛ به

گونه  کار برده است و اینحال واژه مشابه آن، یعنی ملک را نیز بهکار برده و درعینتبصره، واژه مال را به معنای عام به

ای جداگانه از هریک از الفاظ به مقنن باشد. این نحو بیان در روایات تواند جواز کافی برای انتساب اراده انشای مواد، نمی

 2شود. کار رفته است و در علم بلاغت به آن »ذکر خاص بعد از عام« گفته میکرّات بهنیز به 1فقهی و آیات قرانی 

 گرا بوده و جمودی سخت بر کلمات و واژگان دارد.که گفته شد، تحلیل فوق، تحلیلی لفظدرهرحال چنان

 33. تحلیل دوم: انتزاع و استقلال »کلیه معاملات رهنی و شرطی« از قلمرو موضوعی ماده 2.2

را در عین توجّه به الفاظ، با    34رسد که معانی متبادر از صدر ماده  در مقابلِ تحلیل نخست، تحلیل دیگری به ذهن می

 کند: قانون ثبت تبیین می 34عنایت به سرگذشت تاریخی ماده  

کلیه  اصلاح دوم خود را تجربه نمود. در این اصلاح، عبارت »   1320تصویب شد و در سال    1310قانون ثبت در سال    34ماده  

»در مورد معاملات مذکور  « برای اولین بار به این مقرره اضافه و نهایتاً صدر آن چنین تنظیم شد:  معاملات شرطی و رهنی 

 تغییری نکرد و عیناً تکرار شد.   1351«؛ عبارت اخیر، در اصلاح سال  و کلیه معاملات شرطی و رهنی...   33در ماده  

ماند که در این طرز بیان، از نظر مقنّن »معاملات شرطی و رهنی«، خارج از قلمرو  با اندکی توجّه، تردیدی باقی نمی

 مورد حکم قرار دهد.   33قرار دارند و مقنّن بنا دارد آنها را به انضمام معاملات ماده   33موضوعی ماده 

شود و این امر نیز گواه بر آن است اثری از معاملات رهنی دیده نمی  33در تکمیل استدلال این تحلیل باید گفت در ماده  

 خواسته معاملات رهنی را نیز به بحث اضافه کند. که مقنّن می

ای عکس  توان پاسخ گفت که اوّلاً استناد به سابقه تاریخی، نتیجههای آن میدر پاسخ به تحلیل فوق و به موازات استدلال

گذار دو مرتبه )یک بینیم که قانوندهد؛ زیرا که در سابقه تاریخی میآنچه تحلیل یاد شده به دست آورده است، ارائه می

انتخاب کرده است:    34( چینش واژگان صدر ماده  1351و بار دیگر در اصلاح    1320بار در اصلاح   را به این صورت 

چینش مزبور را تغییر داده است؛   86و کلیه معاملات شرطی و رهنی«؛ و سپس در سال    33»معاملات مذکور در ماده  

ه تاریخی ماده هم استناد  توان گفت اقدام مقنّن آگاهانه بوده است؟ بدین ترتیب، اگر به سابقحال در این وضعیت، آیا نمی

  33، معاملات رهنی و شرطی را داخل در قلمرو موضوعی ماده  1386شود، نتیجه این خواهد شد که مقنّن در سال  

 دانسته است.می

ذکر شده، در    34نیست؛ لکن معاملات شرطی که در صدر ماده    33ثانیاً اگرچه ظاهراً اثری از معاملات رهنی در ماده  

است؛ ضمن   33همان معاملات ماده    34نیز آورده شده است و این امر نشان از آن دارد که بحث صدر ماده    33ماده  

های دیگری همچون معاملات با حق استرداد یا اصطلاحات دیگر مستتر  در کسوت  33اینکه »معاملات رهنی« نیز در ماده  

 شوند. های تحلیل دوم بدین ترتیب پاسخ داده میشده است؛ بنابراین استدلال

 . تحلیل منتخب 2.3

به نظر    هایی که به آن گفته شده است، معقول و موجّهرسد دیدگاه دوم با وجود پاسخاز میان دو دیدگاه فوق، به نظر می

 رسد. توضیح این امر، در بخشی متضمن پاسخگویی به انتقادات وارد بر این دیدگاه است: می

 
 (. 68مانند »فِيهِما فاکهَِةٌ وَ نخَْلٌ وَ رُمَّانٌ« )الرحمن/  .1

 . 176تا، ص ، قم: دار الفكر، بي مختصر المعانيالتفتازاني، مسعودبن عمر،  .2
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کلیّ نادیده گرفت؛ قوانین منسوخ، توان آن را در نظام حقوقی یک کشور بهاوّلاً به صِرف اینکه قانونی نسخ شده است، نمی

درپی و تحت تأثیر مناقشات و مصالح اجتماعی صورت گرفته باشد،  صورت پیماده بوده و نسخ آن بهویژه اگر در حد تکبه

 1کم در فهم روح حاکم بر آن قانون و تقریب به مراد کنونی مقنّن، مؤثرند. دست

عنوان جایگزین قوانین کهن، از گذاری، شاهد آن هستیم که هرچه قوانین جدیدتر بهاز سوی دیگر در دوره جاریِ قانون

شود، در مقایسه با قانون سابق به مراتب، ابهامات و تعارضات بیشتری داشته  سوی مقنّن کنونی به نظام حقوقی عرضه می

طلبد، لکن تا حدی که به  و اعتراض بسیاری از حقوقدانان بزرگ را برانگیخته است؛ چراییِ این امر، نوشتاری جداگانه می

توجهی و  دلیل بیبحث ما مربوط است اختصاراً باید گفت ناپختگیِ قوانین جدید در مقایسه با قوانین سابق، در بخشی به

فناوریبه از  استفاده  )مانند  پزشکی  یا  تکنولوژی  عرصه  در  جدید  دستاوردهای  کنترل  کارگیری  در  الکترونیکی  های 

ای( بوده و در بخشی به دلیل ایجاد  یا بحث اهدای جنین، تغییر جنسیت، رحم اجاره  1392محبوسین در قانون آ.د.ک.  

گران هرحال مقنن یا تنظیمهای نوظهوری است که در جامعه کنونی به وجود آمده )مانند مبادلۀ رمزارزها( و بهپدیده

توجهی و عدم استفاده از آرا و  دلیل بیاند؛ لکن بخش اعظم این ناپختگی، بهحاکمیتی، دیگر در برابر آنها سکوت نکرده

نظرات حقوقدانان طراز اول کشور است که نمونه اجلی آن، اصلاحات اخیر در قانون مدنی درمورد معامله به قصد فرار از 

ای  صویب قانون اولیه صورت گرفته است و وصله سال پس از ت 63( است که 1370قانون مدنی اصلاحی  218دین )ماده 

 2رود. ناهمگون بر آن مجموعه به شمار می

ناپختگی  34ماده   قبیل  از همین  نیز  ثبت  پدیده  قانون  نه  استرداد،  با حق  و  رهنی  و  است؛ بحث معاملات شرطی  ها 

طور آزمایشی تقنین نماید  زده شده باشد و مجبور باشد درباره آن بهدر آن شگفت  1386نوظهوری است که مقنّن سال  

ارائه داده است که کار رفته است؛ بااینو نه تکنولوژی خاصی در آن به حال مقنّن جدید درمورد این معاملات، متنی 

 کم در نگاه نخست مبهم بوده و تاب تفسیرهای مختلف را دارد.دست

گوییم: در وضعیت کنونی با توجّه به مسامحاتی که از مقنّن  گیری میهرحال، در ادامه استدلال اوّل در بحث نتیجهبه

ویژه آنکه  ای جدید را به وی نسبت داد؛ بهتوان به صرف تغییر بیان مقنّن، اراده قانون ثبت نمی  34شود، در ماده  دیده می

خواسته تشریفات مفصّلی بیشتر در مقام تبیین تشریفات وصول طلب مرتهنین و طلبکاران بوده و می  1386مقنّن در سال  

ماهه درمورد اموال غیرمنقول و چهارماهه درمورد اموال  را که در این زمینه قبلاً تعیین کرده بود )از جمله مهلت هشت 

بر  رسد تمرکز و قصدی مبنینمیالجمله به نظر  روزه معرفی کند و فیمنقول( دگرگون و نظام جدیدی را با مهلت ده

تغییر مصادیقی که قبلاً تعیین کرده بوده است، داشته باشد. در این صورت معلوم نیست اگر مقنّن همان متن سابق در 

آمد و چه  کرد، چه مشکلی به وجود میانتخاب می  34عنوان متن جدید در صدر ماده  را به   1351مصوّب    34صدر ماده  

 نیازی به این تغییر ناموجّه در چینش کلمات وجود داشت؟

رسد مقنّن  مشهود است و نه تحت عنوانی دیگر، عبارتی جدید است و به نظر می  33ثانیاً معاملات رهنی نه در ظاهر ماده  

نباشد مورد   33گیرد و احیاناً مشمول ماده ای را که در آن مالی به نحوی از انحا وثیقه قرار میخواسته هر نوع معاملهمی

توان برای عبارت »کلیه معاملات رهنی و شرطی« در صدر ماده  حکم قرار دهد. همین امر دلیل دیگری است بر اینکه می 

 نوعی تفکیک و استقلال قائل شد.  34
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رسد و  ( موجّه و قابل دفاع به نظر می2ـ  2هرحال و با توجّه به مباحثی که تا اینجا صورت گرفت، تحلیل دوم )شماره به

قانون ثبت، خارج    34، عبارت »کلیه معاملات رهنی و شرطی« در صدر ماده  1386نتیجه بحث آن است که در نظر مقنّن  

رسد هرحال به نظر میتصوّر شده است؛ چیزی که مطابق سابقه تاریخی آن ماده است؛ اما به  33از قلمرو موضوعی ماده  

مبهم تنظیم شده است و در صورت اختلاف محاکم در استنباط قضایی مقتضی صدور رأی وحدت رویه   34ظاهر ماده  

 خواهد بود.

 قانون ثبت و صدر ماده ـ تحدید قلمروها  34ماده   1. ارتباط بین تبصره 3

در این قسمت، برعکس بخش قبل، تأکید و تعمّق چندانی بر الفاظ و طرز چینش آنها وجود ندارد، بلکه بحث در اینجا 

به قدر کافی شاهد عموم و اطلاق عبارات از حیث شمول بر قراردادهای رهنی هستیم؛    34این است که در صدر ماده  

گیرد، کافی به  بر همه معاملاتی که در آن مالی وثیقه قرار میبرای شمول    34صِرف واژه »کلیه معاملات رهنی« در ماده  

اصلاحی شامل هر »معامله    34اند که مقررات موضوع ماده  رسد. کما اینکه برخی نویسندگان نیز تصریح کردهنظر می

 1شود.دارای وثیقه« می

آن   1در این صورت، سؤال روشن و البته مهمی که باید پاسخ داده شود آن است که با این اوصاف، چه نیازی به تبصره  

 ماده وجود دارد؟

شود مطابق  دارد: »در مواردی هم که مال یا ملکی، وثیقه دین یا انجام تعهد یا ضمانتی قرار داده میاین تبصره مقرّر می

 عمل خواهد شد«. قانون مقررات این

( و اکنون 1351مصوّب    34اضافه شد )عبارت پایانی ماده    34برای اوّلین بار به متن ماده    1351مفاد این تبصره در سال  

 با اندکی تغییر، در کسوت »تبصره« ظاهر شده است. 

الجمله تأکید مقنّن را بر اطلاق مال کار رفته که بحث آن گذشت و فیسو، عبارت »مال یا ملک« بهدر این تبصره از یک 

 رساند، از سوی دیگر بر هر نوع قراردادی که در آن مالی به نحوی وثیقه هر نوع تعهدّ دیگر باشد، سایه افکنده است. می

به کار برده است که در جای خود شایسته بحث است.   1386نکته جالب توجه در این تبصره، ابتکاری است که مقنّن  

که ضمانت نیز خود نوعی  ، »وثیقه برای ضمانت« را نیز اضافه کرده است. درحالی1351مقنن در مقایسه با متن سال  

 رود. وثیقه در معنای عام به شمار می

آن، چند احتمال قابل    1قانون ثبت و تبصره   34بر رابطه بین ماده  درهرحال، در پاسخ به سؤال اصلی در این بخش مبنی

 تصوّر است که در ادامه به بررسی آنها خواهیم پرداخت.

 34ماده   1. تأکیدی بودن تبصره 3.1

آن، این است که این تبصره را دارای بُعد تأکیدی بدانیم؛ به این معنا    1و تبصره    34اوّلین احتمال پیرامون رابطه ماده  

خواهد    34خواسته اصرار و تأکید کند که هرگونه قرارداد رهنی حتماً مشمول حکم ماده  که مقنّن با ذکر این تبصره می

را وسعت بخشیده و شامل    34اند: »مفاد این تبصره دامنه شمول معاملات مذکور در بخش آغازین ماده  بود. برخی گفته

هر عمل حقوقی کرده است که مال منقول یا غیرمنقولی به موجب آن عمل حقوقی وثیقۀ ادای تکلیف یا تأدیۀ دین یا  
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 گذار را مورد توجه قرار داده است.این مؤلف اصرار و تأکید قانون 1شود«. ایفای تعهدی قرار داده می

عنوان شود که تبصره مذکور سابقاً بهرسد؛ چراکه اوّلاً با نگاه به سابقه تاریخی، ملاحظه میاین احتمال مردود به نظر می

بوده و اکنون از ماده مستقل و تبصره شده است؛ منطقی نیست که مقنّن صرفاً برای تأکید بر موضوعی،    34بخشی از ماده  

که در تفسیر نوعی به معنای زائد بودن آن است؛ درحالیای جداگانه آوردَ. ثانیاً تأکیدی بودن یک مقرّره بهآن را در تبصره

ای عمل کرد که ذکر مقنّن در حیطه حشو قرار نگیرد؛ بلکه جزئی لازم از مجموعه  گونه مواد قانونی تا حدّ ممکن باید به

که مال یا ملکی...«؛ ذکر واژه »هم«    هم»در مواردی  خوانیم:  هماهنگ آن قانون به شمار رود. ثالثاً در ابتدای تبصره می

کند که گویی مقنّن قصد بیان حکمی  در تبصره مزبور )در مقایسه با فرض عدم ذکر »هم«(، چنین در ذهن تداعی می

 تر گفته، نبوده است. جدید را داشته و مراد وی تأکید بر آنچه پیش

 رسد. بر تأکیدی بودن تبصره، مردود به نظر میبدین ترتیب احتمال نخست مبنی

 . ایجاد صلاحیت انحصاری برای ادارات ثبت درمورد اجرای معاملات رهنی رسمی3.2

قانون ثبت( را فقط    34الاجرا )مذکور در صدر ماده  احتمال دوم آن است که مقنّن اجرای معاملات رهنی رسمی و لازم

قرار داده است و تبصره  در صلاحیت مراجعی که در آن ماده پیش آن ماده، شامل قراردادهای عادی و    1بینی شده، 

عبارت دیگر از نظر مقنّن معاملات  غیررسمی است و لذا قراردادهای اخیر از طریق دادگاه قابلیت اجرا خواهند داشت؛ به

قانون ثبت فقط از طریق دفترخانه و اجرای ثبت )و نه دادگاه( و معاملات غیررسمی فقط از طریق   34رسمی موضوع ماده  

 دادگاه قابل اجرا خواهند بود.

 هرکس و است فرد هر مسلم حق دارد: »دادخواهیقانون اساسی مقرّر می  34رسد. اصل  این احتمال نیز مردود به نظر می

 دسترس در ها رادادگاه گونه  این  دارند حق  ملت افراد نماید. همه رجوع  صالح هایدادگاه به  دادخواهی منظور به تواندمی

« بنابراین اراده  .کرد منع  دارد را  آن  به مراجعه  حق  قانون  موجب به که دادگاهی از  تواننمی را  هیچ کس و باشند داشته 

 تواندنمی اسلامی شورای توان طوری تفسیر کرد که خلاف قانون اساسی گردد؛ چراکه »مجلسمقنّن در قانون ثبت را نمی 

 قانون اساسی(.   72باشد...« )اصل   داشته مغایرت اساسی قانون یا کشور رسمی مذهب احکام و اصول با  که کند وضع قوانینی

 بدین ترتیب احتمال دوم نیز مردود است.

قانون ثبت صرفاً در فرض اجرای قرارداد توسّط اداره ثبت و حکومت تبصره   34. حکومت ماده 3.3

 نظر از مرجع اجراکننده( بر اجرای قراردادهای غیررسمی رهن )صرف 1

قانون ثبت را ناظر بر قراردادهای عادی )بدون سند رسمی( و خود ماده را    34ماده    1احتمال سوم آن است که تبصره  

طور رسمی و با دخالت مقامات عمومی منعقد شده است و مرتهن بنا دارد آن را از طریق  شامل معاملاتی بدانیم که به

 اجرای ثبت اجرا کند.

اصولاً برای جلوگیری از    34رسد؛ چراکه ماده  تر به نظر میاین احتمال در مقایسه با دو احتمال نخست تا حدّی معقول

طور معمول در ها بهگونه تقلبو این  2های رباخواران وضع شده استتقلب نسبت به قانون و خنثی نمودن سوءاستفاده

گرفت و احتمال مذکور املاک )که دارای سند رسمی بوده و با همین نوع اسناد نیز قابل نقل و انتقال هستند( صورت می
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ویژه پس از مقایسه با سیاق و قلمرو  تا این حد، مباینتی با مراد مقنّن ندارد؛ بلکه حقیقتاً آنچه از سیاق این تبصره )به

 آید، همین است. ( برمی34ماده 

نظر از قانونی خاص( از سه  طور کلیّ )و صرفنیاز از اصلاح نیست: اجرای قرارداد رهنی بهباوجود این، احتمال فوق نیز بی

ـ اجرای قرارداد رسمی از طریق طرح   2ـ اجرای قرارداد رسمی از طریق دفترخانه و اجرای ثبت    1حالت، خارج نیست:  

ـ اجرای قرارداد عادی رهنی از طریق طرح دعوا در دادگاه؛ بدیهی است از آنجا که قرارداد عادی رهن،    3دعوا در دادگاه 

 شود، فقط از طریق دادگاه قابلیت اجرا خواهد داشت.الاجرا شناخته نمی سند لازم

قانون ثبت را تنها ناظر بر وضعیتی بدانیم که معامله قرار است از طریق ثبت )و نه اجرای    34حال اگر حکم صدر ماده  

قانون ثبت درمورد   34را ناظر بر معاملات غیررسمی بدانیم، در این صورت کلّ ماده    1دادگاه( به اجرا درآید و حکم تبصره  

گیرد، ساکت است و نتیجه این سکوت، الاجرایی که به هر دلیل در دادگاه مطرح و مورد حکم قرار میقرارداد رسمی و لازم

الاجرا صادر شده و به شعبه اجرای احکام رفته است، باید  آن است که حکم دادگاهی که براساس قرارداد رسمی و لازم

 نی اجرا شود.( و قانون اجرای احکام مد777)مطابق قاعده(، با توجه به قانون مدنی )از جمله ماده 

ها اصل بر صلاحیت قوانین عام )مانند قانون مدنی و قانون اجرای  عبارت دیگر، از آنجا که درمورد احکام مدنیِ دادگاهبه

احکام مدنی( است و صلاحیت قوانین دیگر استثنا و نیازمند تصریح است، همچنین از آنجا که )در فرض تحلیل سوم(  

الاجرا و از طریق اجرای ثبت سخن گفته و شامل  قانون ثبت فقط درمورد شیوه اجرای معاملات رهنی لازم  34صدر ماده  

ها پیرامون معاملات رسمی رهن، مطابق قاعده، براساس ها و شعب اجرای احکام نیست، بنابراین احکام دادگاهاحکام دادگاه

که اوّلاً از حیث تفاوت در شیوه   ایقانون مدنی و قانون اجرای احکام مدنی )و نه قانون ثبت( به اجرا درخواهد آمد؛ نتیجه

نظر از  گذار نبوده، بلکه مراد وی اجرای معاملات رهنی صرفاً براساس تشریفات قانون ثبت )و صرفاجرا مورد نظر قانون 

مرجع اجراکننده( بوده است و ثانیاً چنین تشتّت و تفاوتی در اجرای یک ماهیت واحد حقوقی )معامله رهنی(، نه معقول 

الاجرای است و نه زیبنده نظام حقوقی؛ چراکه اگر الزامات قانون ثبت را درمورد حکم دادگاه دربارۀ معاملات رسمی و لازم

مرتهن در این به   779و    777تواند طبق ماده  گونه معاملات میرهن، حاکم ندانیم، نتیجتاً  ابتدا مبادرت  قانون مدنی 

ه مراجعه و درخواست تأیید اقدام خویش را کند؛ امری که خلاف  فروش رهینه و سپس در صورت حدوث اختلاف به دادگا

 گذار از تصویب قانون ثبت بوده است.مراد قانون

 رسد، بلکه نیاز به اصلاح و تعدیل دارد.بنابراین احتمال سوم به شکلی که بیان شد، قابل پذیرش به نظر نمی

آن   1قانون ثبت در فرض اجرای قرارداد توسطّ اداره ثبت و حکومت تبصره  34. شمول ماده 3.4

 ماده بر هرگونه روند اجرا در هر مرجع دیگر 

قانون ثبت مقرّر داشته، ناظر بر فرضی است که اجرای   34رسد آن است که آنچه ماده  تحلیل دیگری که به ذهن می

منظور تسرّی تشریفات ماده به سایر مراجع این ماده، به  1معامله رهنی از مجرای اداره ثبت صورت گیرد و سپس تبصره  

الاجرا بوده یا  صورت فعلی تنظیم یافته است؛ اعم از آنکه حکم اصداری از دادگاه براساس معامله رسمی و لازماجرایی، به

احکام  اجرای  اجرایی«  مراجع  »سایر  مصداق  رهنی،  معاملات  اجرای  مورد  در  ما  بحث  در  رهن.  عادی  سند  براساس 

 هاست. دادگاه

قانون ثبت انطباق دارد و هم با روح حاکم    34این تحلیل از انتقادات وارد بر فروض پیشین مصون بوده و هم با ظاهر ماده  

  34رسد. لکن با در نظر گرفتن صدر ماده  های رباخواران منطبق به نظر میبر قانون ثبت دایر بر جلوگیری از سوءاستفاده
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بندی تبصره شود آن است که از سیاق و طرز جمله قانون ثبت )که قلمرو آن ماده را بیان کرده(، تنها ایرادی که مطرح می

شود، همان است که در فرض خورد؛ بلکه آنچه در بدو امر در ذهن تداعی می، چنین برداشتی به چشم نمی34ماده    1

قانون ثبت در واقع به معاملات غیررسمی و عادی نظر   34ماده  1( مطرح شد: یعنی مقنّن در تبصره 3ـ  3سوم )شماره 

الاجرا؛ نتیجه و تبعات نامطلوب این تحلیل نیز در همان شماره به معاملات رسمی و لازم  34داشته است و در خود ماده  

 بررسی شد. 

 . نتیجه: تحلیل منتخب 3.5

قانون ثبت صرفاً به معاملات   34ماده  1گذار در تبصره رسد که در واقع قانونبنا به مراتب فوق، اگرچه چنین به نظر می

الاجرا نظر داشته، اما برای اجتناب از نتایج نامتعارف این  به معاملات رسمی و لازم 34غیررسمی و عادی و در خود ماده  

گذار از تدوین  گذار نسبت داد؛ البته مراد و منظور قانون( را باید انتخاب کرد و به قانون4ـ    3واقعیت، ناگزیر، تحلیل اخیر )

آن همین تحلیل اخیر است؛ لکن طرز بیان و آرایش جملات وی تا حدّی نارسا و نیازمند تقویت و    1و تبصره    34ماده  

مطرح کردیم، در حقیقت ایرادی است به بیان   (4ـ    3رسد؛ به این ترتیب، ایرادی که به تحلیل چهارم )تفسیر به نظر می

 گذار. قانون

قانون ثبت مقرّر داشته، ناظر بر    34آن، باید گفت آنچه ماده    1قانون ثبت و تبصره    34بنابراین در تحدید مرز بین ماده  

منظور این ماده، به  1نفع اجرای معامله رهنی را از طریق اداره ثبت در پیش گیرد؛ سپس تبصره  فرضی است که ذی

صورت فعلی تنظیم یافته است؛ اعم از آنکه حکم اصداری براساس تسرّی تشریفات این مقرره به سایر مراجع اجرایی، به

 الاجرا بوده یا براساس سند عادی رهن. معامله رسمی و لازم

رسد به همین خاطر است که نویسندگان حقوقی معتقدند درمورد قرارداد غیررسمی رهن نیز نیاز به رجوع به به نظر می

 1قانون ثبت را رعایت کند.   34دادگاه وجود دارد و دادگاه در مقام اجرای حکم، باید مفاد ]تشریفات[ ماده 

قانون ثبت به هنگام اجرای   34بر رعایت ماده ها مبنیباید دانست این تبصره ملازمه با تکلیف شعب اجرای احکام دادگاه

حکم مبتنی بر معامله رهنی دارد؛ چراکه اسناد عادیِ معاملاتِ رهنی، اصولاً بدون رأی دادگاه، قابلیت اجرایی در هیچ  

ادگاه  مرجعی را ندارد و تنها مصداق اجرای سند عادیِ رهنی، زمانی است که یکی از طرفین، به استناد قرارداد مذکور در د

کند. البته در این فرض نیز در واقع حکم دادگاه است که اجرا کند و دادگاه بر آن اساس، حکم صادر میطرح دعوا می

جرا شده است؛ بنابراین حکمی که از  گوییم قرارداد عادی توسّط دادگاه اشود، نه قرارداد طرفین؛ لکن با مسامحه میمی

شود، در شعب اجرای احکام دادگاه و براساس تشریفات قانون دادگاه و بر اساس معامله رهنی )عادی یا رسمی( صادر می

 گردد. ثبت، و نه قانون اجرای احکام مدنی، اجرا می

از فایده نیست که در شرایطی که سیاست  شدّت در راستای کاهش ورودی  گذاران قضایی بهذکر این نکته نیز خالی 

ای با هر میزان و هر مبلغ به طی کردن تشریفات اند، منوط کردن اجرای قراردادهای عادیِ وثیقه دستگاه قضا در تلاش

رسد.  شود، چندان شایسته به نظر نمیاستفاده می 1که از ظاهر تبصرۀ  قانون ثبت و اقامه دعوا در دادگاه، چنان 34ماده 

مقام معظم رهبری »اصلاح ساختار نظام قضایی کشور در    28/07/1381های کلی قضایی مصوب  بند نخست سیاست

ان توجهت تضمین عدالت و تأمین حقوق فردی و اجتماعی همراه با سرعت و دقت..« را ضروری اعلام کرده است و می

گونه قراردادها ضمانت اجرای لازم برای رعایت  منظور رعایت حقوق فردی با ایجاد نظارت قضایی پسینی در اجرای این به
 

 .302؛ مدني، پيشين، ص 527، پيشين، ص  های دينوثیقه-عقود اذني -حقوق مدنيکاتوزيان،  .1
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 مقررات شرعی و قانونی را ایجاد کرد.

صادره از سوی شعبه بدوی دادگاه عمومی حقوقی    18/10/1402مورخ    140248390003953696در دادنامه شماره  

مابین طرفین، خریدار بیع شرط را مالک مبیع ندانسته و بیان داشته است  سقز مرجع قضایی با ورود به قرارداد عادی فی

قانون مدنی را تخصیص زده و »ویژگی تملیکی بودن از بیع    462تا    458قانون ثبت، مواد    34و    33که مقررات مواد  

 1شرط گرفته شده است« و طلبکار برای دریافت طلب خود باید از طریق مراجع قضایی اقدام کند. 

های مجلس شورای اسلامی نیز در گزارشی در خصوص این تبصره توضیحاتی آورده، لکن به معضل فوق  مرکز پژوهش

اشارهبه بین اشخاص تنظیم طور شفاف  اسناد تعهدآوری  آورده است: »در موارد متعددی  این گزارش  ای نکرده است؛ 

عنوان تضمین، مال یا ملک خود را وثیقه دین یا ضمانت تعهد شخص یا اشخاص دیگر  گردد که در آن شخص ثالثی بهمی

دهد، بدون اینکه سند تعهد مذکور در قالب یکی از عقود معاملات با حق استرداد مانند عقد رهنی یا شرطی بین  قرار می

گردد ملک  مالک وثیقه و متعهدله تنظیم گردد یا اینکه شخص ثالث در عقد رهنی که بین متعهد و مرتهن تنظیم می

به تجویز تبصره مذکور،  دهد. در حالتعنوان وثیقه برای متعهد در رهن مرتهن قرار مید را بهخو های مذکور نیز بنا 

اما در توجیه وضعیت ناشی از تبصره مذکور ناگزیر باید گفته شود در اجرای معاملات   2« است. 34موضوع مشمول ماده  

قانون ثبت باید رعایت شود؛ در واقع    34عادی رهنی که در آنها مرتهن از سوی راهن وکالت دارد، »قواعد ماهویِ« ماده  

تواند بدون مراجعه به دادگاه و انجام امور شکلی مقرره مزبور، رهینه را به فروش برساند، لکن در این خصوص مرتهن می

عنوان مثال، کل وثیقه را تملّک کند. بدیهی است، راهن نیز چنانچه در خصوص تواند از الزامات ماهوی عدول کند و بهنمی

تواند  قیمت معامله یا امور دیگر که مرتهن )وکالتاً یا اصالتاً( نسبت به آنها اقدام کرده است، اعتراضی داشته باشد، می

به اقدام قضایی کرده و  از مرجع قضایی  متقابلاً  عنوان مثال، نسبت به توقف روند فروش وثیقه، دستور موقت گرفته و 

 ا بخواهد.درخواست کند که در فرایند وصول طلب مرتهن دخالت نماید یا متعاقباً ابطال بیع مزبور ر

 گیری نتیجه 

فرض شده است؛  33قانون ثبت عبارت »کلیه معاملات رهنی و شرطی«، خارج از قلمرو موضوعی ماده  34در صدر ماده 

ابهام نامطلوب و  این مقرره  انشای  اما طرز  تاریخی آن ماده است؛  این خصوص امری که مطابق سابقه  بوده و در  آمیز 

جای وضع کنونی، این عبارت درج شود: سابق تنظیم شود: یعنی به  34شود صدر ماده مذکور عیناً مانند ماده  پیشنهاد می

کم در انشای کنونی با حذف واژه »دیگر« و کلیه معاملات شرطی و رهنی...« یا دست  33»درمورد معاملات مذکور در ماده  

 سازی قلمرو این ماده کمک کند. به شفاف 34از صدر ماده 

قانون ثبت مقرّر داشته ناظر بر فرضی   34توان گفت آنچه ماده  آن می  1قانون ثبت و تبصره    34درمورد حدود قلمرو ماده  

قانون ثبت بر این امر اشعار دارد    34ماده    1نفع، اجرای معامله رهنی را از اداره ثبت تقاضا کند؛ اما تبصره  است که ذی
 

شورای نگهبان دقيقاً همين موضوع را انكار نموده و صراحتاً اعلام کرده    19/09/1364مورخ    4898نبايد فراموش نمود که اساساً نظريه شماره    .1
فاء  نتاست که با تحقق »بيع به شرط خيار و نحو آن مثل شرط وکالت فروشنده در انتقال مبيع خود، پس از انقضا مدت و عدم اخذ، اخذ به خيار و ا

رد  موضوع شرط مورد معامله ملک طلق مشتری است و بنابراين ترتيبات مقرر در اين ماده در مورد آن مغاير با موازين شرعي است.« فلذا رای مو
اشاره از اين حيث که وصف تمليكي بودن را از بيع گرفته است، برخلاف نظريه شرعي شورای نگهبان است. همچنين بديهي است که تمليک از  

 تيات بيع بوده و اخذ ذاتي از شيء محال است.ذا
های اقتصادی، »دلايل وصول نشدن مطالبات غيرجاری  های مجلس شورای اسلامي، دفتر مطالعات اقتصادیِ معاونت پژوهش مرکز پژوهش   .2

 ( 1402؛ )آخرين بازديد: خرداد 14، ص 1394( اصلاحي قانون ثبت«. 34ها: ماده )بانک 

https://rc.majlis.ir/fa/report/download/930656 

https://rc.majlis.ir/fa/report/download/930656
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که اجرای معاملات رهنی توسط هر مرجعی که باشد، الزاماً مشمول مقررات قانون ثبت خواهد بود؛ بدین معنا که مقنّن،  

مذکور، در مقام بیان مرجع صالح برای اجرای معامله رهنی نبوده است، لکن اینکه )به دلالت   1هنگام تصویب تبصره  

نیز مشمول مقرّرات قانون ثبت دانسته است، ملازمه با تکلیف دوایر   التزامی( اجرای معاملات رهنی عادی )غیررسمی( را

بر رعایت مقررات قانون ثبت دارد؛ چراکه اسناد عادیِ معاملاتِ رهنی، اصولاً بدون رأی دادگاه،  ها مبنیاجرای احکام دادگاه

است که یکی از طرفین، به استناد  قابلیت اجرایی در هیچ مرجعی را ندارد و تنها مصداق اجرای سند عادیِ رهنی، زمانی  

از قرارداد مذکور در دادگاه طرح دعوا و دادگاه بر آن اساس، به نفع خواهان، حکم صادر می کند؛ بنابراین حکمی که 

شود، در شعب اجرای احکام دادگاه و بر اساس تشریفات قانون دادگاه و براساس معامله رهنی )عادی یا رسمی( صادر می

 شود. ثبت )و نه قانون اجرای احکام مدنی( اجرا می

قانون ثبت از    34ای با هر میزان و هر مبلغ به طی کردن تشریفات ماده  منوط کردن اجرای قراردادهای عادیِ وثیقه

مادۀ مذکور باید   1توان با ایجاد نظارت قضایی پسینی سامان داد و در توجیه تبصره جمله اقامه دعوا در دادگاه، را می 

قانون   34گفت در اجرای معاملات عادی رهنی که در آنها مرتهن از سوی راهن وکالت دارد، تنها »قواعد ماهویِ« ماده  

تواند بدون مراجعه به دادگاه و انجام امور شکلی آن ماده، رهینه را به فروش ثبت باید رعایت شود؛ در واقع مرتهن می 

این خصوص نمی از حاصل فروش وصول کند، لکن در  را  الزامات ماه برساند و طلب خود  از  وی عدول کند و  تواند 

عنوان مثال، کل وثیقه را تملّک کند. این توجیه منافاتی با حق راهن مبنی بر اعتراض قضایی به اقدامات مرتهن  به 

 ندارد.
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The automotive industry is one of the most important drivers of economic growth in the 20th century; it 
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in the form of a condition included in the contract or an independent contract; but in essence, it is similar 

to insurance and reward contracts. Of course, there are differences and ambiguities in this area that will be 

answered. Therefore, it is essential to understand the legal nature and economic efficiency of the guarantee. 

This article examines the nature of the guarantee and its affinity with contracts such as insurance and reward 

through a descriptive and analytical method, and examines its economic efficiency from cost-benefit and 

reduction of transaction costs perspective and since the benefit of goods and services is somehow directly 

related to the rights of citizens and public welfare, the government is obliged to organize and protect 

consumers rights. Accordingly, the Automobile Consumer Rights Protection Law has interpreted the 

ambiguities in the supplier's obligations in favor of the consumer. Even if there is a loss, the supplier has 

civil liability based on jurisprudence and legal rules and will be required to compensate the material and 

moral damages suffered and has a protective approach towards the consumer. 
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 پژوهشی -علمی مقاله 

  *کننده خودرو تحلیل حقوقی اقتصادی ضمانت از منظر حقوق مصرف

 2یصانع هیمهد، 1سمیه کاویانی

 

 ده ی چک 
آثار    ی سایر صنایع است و دارا ترین نیروهای محرکه رشد اقتصادی در قرن بیستم، دارای پیوندهای عمیق با  صنعت خودرو یكی از مهم 

  ن ی شده است؛ اما نقش تضم   اد ی گذشته ز   ی ها کننده دارد. رقابت در عرضه کالا و خدمات، در دهه و رفاه مصرف   ی بر رشد اقتصاد   ی مثبت 

قرارداد مستقل    ا ی مهم است. ضمانت در قالب شرط ضمن عقد    ار ی بس   یو هم از لحاظ حقوق   ی اقتصاد  لحاظ و سلامت خودرو هم از  

حوزه وجود دارد که به آنها پاسخ    ن ی در ا  ی ها و ابهامات و جعاله قرابت دارد. البته تفاوت   مهی با عقود ب   ت، ی اما از منظر ماه   شود؛ ی مطرح م 

  یبه بررس   ی ل یو تحل   ی ف ی مقاله با روش توص   ن ی است. ا   ی ضمانت ضرور   ی اقتصاد   یی کارا   و   ی حقوق   ت ی داده خواهد شد. لذا شناخت ماه 

  ی ها نه ی و کاهش هز   ده فای   –  نهی آن را از منظر هز  یاقتصاد   ییو کارا   پردازد ی و جعاله م   مهی از جمله ب  ی ضمانت و قرابت آن با عقود   ت ی ماه 

  دای پ   می ارتباط مستق   ی با حقوق شهروندان و رفاه عموم   ی نوع خدمات، به   و از کالاها    ی مند و از آنجا که بهره   کند ی م   ی بررس   یمبادلات 

کننده  از حقوق مصرف  تی در قانون حما   لی دل  نی کنندگان است. به هم از حقوق مصرف  ت ی و حما  ی دولت مكلف به سامانده    کند، ی م 

  ط، ی در صورت ورود ضرر، منطبق با شرا   ی حت   و کرده است    ر یکننده تفسکننده را به نفع مصرف خودرو، ابهامات موجود در تعهدات عرضه 

خواهد    ده ی د   ان ی ز   ی و معنو  ی ماد   ی ها بوده و ملزم به جبران خسارت   یمدن   ت ی مسئول   ی دارا   ی و حقوق   یکننده به استناد قواعد فقه عرضه 

 کننده داشته است. نسبت به مصرف   یت ی حما   كرد ی بود و رو 

 .ی اقتصاد   لی تحل   ،یی کننده، کارا ضمانت، حقوق مصرف   واژگان:   د ی کل 
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 مقدمه 

ها« را به آن اطلاق  صنعت صنعت»لقب    1پیتردراکر.  است  کشور  هر   اقتصاد   در  مهم   صنایع  از  یكی  خودروسازی  صنعت

مادر   صنایع  کشورها، جزء  برخی  در  آن  تأمین  زنجیره   بودن  گسترده  و  پسین  و  پیشین  هایحلقه   صنعت دارای  کرد. این

.  یم ابوده  بخش تولید   در   عظیمی  تغییرات  صنعتی، شاهد  انقلاب   با شروع  2کند. افزودۀ بالا و اشتغال ایجاد میاست. لذا ارزش

 محصول  تولید  مسئولیت  خاصی  شخصیت حقوقی  هیچ اغلب  و   کردند یم  تولید  را  محصول  یك  اجزای  تجاری  یهاشرکت

 حفظ  مسئول  تنهایی به  و  هوشیاری  با   خریدار   و  نداشت  خریدار نقشی   از  حمایت   در  دولت.  نداشت  عهده   بر  را  شده   تمام

  و تضمینات  محرز  تقلبات  موارد  در  فقط   نیز   تولیدگنندگان.  نداشتند  غرامت  گرفتن  در   حقی   بود و خریداران  خود   سلامتی

شدند از ساخت خودرو تا رسیدن آن به دست مشتری، مدت طولانی طی  یم  شناخته  بودند، مسئول  داده  که  صریحی

شود. در این میان ممكن است خودرو معیوب یا ناقص شود یا اساساً معیوب تولید شود. در حقوق موضوعه و رویه  می

از   اروپا، پذیرفته شده که فروشنده مسئول صحت و سلامت کالا پیش  از کشورها، ازجمله در اتحادیه  قضایی بسیاری 

عنوان ضمانت درضمن قرارداد دامنه  ن کالا با درج شرطی بهتحویل آن است. باوجود این، امروزه تولیدکنندگان و سازندگا

ضمانت   ندرتبه  نوزدهم، فروشندگان  قرن  نیمة  تا  3دهند. مسئولیت خویش را به عیوب پس از تحویل کالا نیز گسترش می

 یادامنه  با  کالا  سلامت  تضمین  محصولات، قراردادهای  شدن  تریچیدهپ   پایان قرن، با  در.  دادند یم  ارائه  کالاها  برای  رسمی

 آن  امثال   و   های متعاقبیبآسنقل،    و   حمل  های ینه هزمعیوب،    اجزای  ترمیم   نوعاً  قراردادها  این .  شد   مطرح  بسیار محدود 

  را  آنها   انجام   قصد  که  دادند یم   هایی ین تضممشتری    جلب  منظوربه  اینكه، تولیدکنندگانتر  . جالبگرفتندنمی  دربر  را

اساس،   این  بر.  شد  بود، مطرح  قرارداد  ضعیف  طرف  که  کننده،از مصرف   حمایت  شرایطی، ضرورت  چنین  در.  نداشتند

 خود   محصول  عیب  مسئول  کنندگانمصرف  مقابل   در   تولیدکنندگان  تا   رفتند  تدوین قوانینی  وجویجست  در ها  دولت

  کنندگانمصرف  برای  مثبت  خارجی   آثار  دارای  فقط  دیگر  ضمانت   امروزه  4یافت.   تجلی  ضمانت  مفهوم  در  این اندیشه.  باشند

  دهندگی از علامت  استفاده  با   و  کالا   تبلیغات  و   بازاریابی  هایینههز  کاهش   طریق  از  تواندیم  هم   کنندهنیست، بلكه تولید

  منابع   اتلاف  مانع  است  ممكن  ضمانت.  استفاده کند  اقتصادی   کارایی  افزایش برای  اییلهوس  عنوانبه  آن  ضمانت، از  مدت

  نهایت  در  و  تولید  نظام   کارآمدی  افزایش  به  منتهی  امروز  رقابت  در دنیای  ضمانت  .شود  تولیدکننده  هایینههز  افزایش  و

 .  شودیم اقتصادی  نظام  اعظم بخش

 مسئولیت   نوع  این  و   ندارد   خاصی وجود   خودرو، قانون  کنندگان عرضه  مدنی   مسئولیت  خصوص  در  ویژهکشورها، به  بیشتر  در

ایران،  در  اما .  است  کنندگانمصرف  حقوق   عام  قوانین  تابع   عنوان »قانون  با  را  قانونی  1386  سال  در  گذارقانون  حقوق 

 قانون   تصویب  به  نیازی  چه  که  شود  مطرح  پرسش  این  شاید.  است  کرده  تصویب«  کنندگان خودرومصرف  حقوق   از  حمایت

  وضعیت  تابع  کنندگان خودرومحصولات، مصرف  انواع  کنندگانمصرف  بین  در  باید  دارد؟چرا  وجود  حوزه  این  در  ویژه

مصرف  از  حمایت  عام    مقررات  طریق  از  توانینم  آیا   باشند؟   خاص  حقوقی   حقوق   از  حمایت  قانون)کنندگان  حقوق 

  به   حمایت  نیز  خودرو  کنندۀمصرف   از  (عام  قوانین  سایر  و  مدنی  صنفی، قانون  نظام  ، قانون1388  مصوب  کنندگانمصرف

 
1. Peter Drucker 
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  وسیلة   این  از  ناشی  و صدمات   خسارات  میزان  و  ایران  در  خودرو  بازار  هاییتواقع  در   باید  راها  پرسش  به  آورد؟ پاسخ   عمل

 شبه و  دولتی بزرگ شرکت چند انحصار در رقابتی ندارد؛ بلكه جنبة ایران در خودرو بازار طرفی کرد؛ از وجوجست  نقلیه

  دچار   بازار  زمینه  این   در  چون  لذا.  کنند  تحمیل  خودرو  کنندگانمصرف  به  را  شرایط خود  تمام   توانندیم   که  است  دولتی

 حوادث  دیگر، میزان طرف از. کند  مداخله  کنندگانمصرف از حمایت  و  کاستی  این  رفع هدف  با باید  است، دولت  کاستی 

 رانندگی  حوادث  که  نحویاست؛ به  متحیرکننده  و  آورسرسام  ایران  در  حوادث  این  از  ناشی  مالی  و   بدنی   خسارات  و   رانندگی

  مقرر   و  خاص  قانون  با تصویب  است  خواسته  گذارقانون   1آورد.یم  بار  خسارت به  و  گیردیم   قربانی  بم  زلزلة  اندازۀ  به  سالیانه

گامی   کنندگانعرضه  برای  تكالیفی  کردن به  هرچند  خودرو،   خسارت  جبران  و  خودروها  کردن  تریمن ا  منظورکوچك 

 یابد.  لذا شناخت ماهیت حقوقی و تحلیل اقتصادی ضمانت اهمیت می. باشد برداشته

کننده خودرو چه اقتصادی ضمانت چیست و ضمانت برای مصرف  - بنابراین، سؤال این مقاله این است: تحلیل حقوقی  

 های حقوقی دارد؟ حمایت

پذیرد و باعث  قانون مدنی و اصل حاکمیت اراده، صورت می  10فرضیه این است که تحلیل قرارداد ضمانت برمبنای ماده  

  تأمین  بر  دایر  ضمانت  طول مدت  در  کننده خودروعرضه   شود و تعهداتهای مختلف و افزایش کارایی میکاهش هزینه

 مسئولیت   بار  زیر  از  تواندی نم  خود  تقصیریاثبات بی  کننده بااست و عرضه   نتیجه  به  بر تعهدخودرو، مبتنی  سلامت  و  ایمنی

اما   خالی  شانه این   بودن  کوتاه  به  توجه  با   کند؛  تعویض   ناچیز  و   حمایت جزئی  مدت ضمانت،  و  استرداد  است و حق 

 شود. های مختلف مقاله پرداخته میکننده را منوط به تحقق شرایطی خاص کرده است  به بررسی آن در بخشمصرف

 . مبانی تحقیق  1

 . شناخت مبانی ضمانت 1.1

به  معنای  در  ضمانت و  هرگونه  لغوی  است یكیم  اطلاق   ضمانت  تضمین  تعهدی  یا  شود.  تولیدکننده  جانب  از  طرفه 

فروشنده کالا یا خدمات به نفع مشتری که در طی دوره معینی از زمان خرید کالا یا خدمات چنانچه عیب یا نقصی در  

کننده نباشد، فروشنده یا تولیدکننده ضامن خواهد بود. در مفهوم عام حقوقی،  محصول حادث شود که منتسب به استفاده

نیز تعریف      Emarkدستورالعمل اتحادیه اروپا   1در ماده    2شود.به معنای تضمین اجرای به موقع یك قرارداد یا تعهد می

از مصرف  1مشابه این تعریف در ماده    3شده است.  همچنین   4نیز بیان شده است.  1386کننده مصوب  قانون حمایت 

داند که به زبان فارسی  نامه را سندی میضمانت  1395کنندگان خودرو مصوب  نامه اجرایی حمایت از مصرفبند»ز« آیین

کننده به  کننده و استفاده مطلوب از خودرو که ازسوی عرضه و دربرگیرنده مسئولیت دوره ضمانت و تعهد خدمات عرضه
 

«،  1388کنندگان مصوب  از حقوق مصرف  تیکنندگان کالا و خدمات در قانون حماعرضه   یمدن  تیبر مبنا و قلمرو مسئول  یحسن، »نقد  ،ینیباد.  1
 .  87، ص 1391،  58، شماره 15دوره   ،یحقوق قاتیفصلنامه تحق

 .  72، ص 1392،  36، شماره 10دوره   ،یحقوق اسلامکالا«،  تیفیک نیو تضم ی»گارانت م،یپورفرد، ابراه یعبد. 2
بنابراین توافقی اعم از شرط ضمن عقد یا مستقل از عقد اصلی است که    .شوداز سوی خود فروشنده یا تولیدکننده داده می   ضمانت عموما  .  3
در مدت  را  معامله    شود اگر کالا یا خدمات موردمی   گیرنده متعهددهنده در برابر شخص دیگری به نام ضمانت موجب آن شخصی به نام ضمانت به

   .ندکند یا چنانچه دارای عیب اساسی باشد آن را با کالایی مشابه تعویض کتعمیر   اصلاح یاند، دشزمان معینی دچار عیب، ایراد یا نقص 
دهنده کالا  کننده یا تعمیرکننده هر دستگاه فنی، به خریدار یا سفارش سندی است که تولیدکننده، وارد کننده، عرضه ،  نامه کالا یا خدماتضمانت.  4

یا    نسبت به رفع عیب   ، ده، مشاهده شودشدهد تا چنانچه ظرف مدت معین عیب یا نقص فنی در کالای فروخته شده یا خدماتی که انجام  می
 .ندکتعویض قطعه یا قطعات بدون اخذ وجه یا پرداخت خسارات وارده اقدام  
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 شود.  کننده میهمراه خودرو، تحویل مصرف

  گوناگونی   دو، نظریات  این  میان   ارتباط   در خصوص.  شودمی استفاده  نیز   وارانتی  واژۀ  از گاهی  ضمانت   کنار اصطلاح  در   اما

  کهدرصورتی  کند؛یم   تعهد  که تولیدکننده  شودیم  استفاده  مواردی  در  ضمانت  اصطلاح  معتقدند  برخی.  است  شده  بیان

  دریافت   بدون  را  شد، محصول  خرابی  دچار   کننده مصرف  از جانب   صحیح  استفادۀ   به  مربوط  نكات   رعایت  وجود  با  کالا 

  که درصورتی  تا  کندیم  تضمین  تولیدکننده  که  شودیم  برده  کار  به  مواردی  در  وارانتی  اما لغت  1.کند  تعمیر  یا  تعویض  هزینه

  دریافت   کرد، در مقابل  پیدا  ایرادی  یا  عیب  دلیلی  هر  به  معینی  مدت  تا  ضمانت  مدت  اتمام  از  بعد  محصول  قطعات این

  2است.  شده، موجود  قید   که  مدت  تا آن  محصول  این  عبارتی، قطعاتبه.  دهد   قرار  خریدار  اختیار  در  را  قطعات  آن  وجه

  اگر  که یاگونه دهد؛ بهی م شخص دیگر به شخصی  که است لازم تعهدی از عبارت 3ضمانت اصطلاح معتقدند دیگر برخی

  ضمانت  یا ضمانت خود کنندگانمصرف به محصولات تولیدکنندگان. معمولاً شود عملی تعهد داد، این رخ خاصی شرایط

یا    داده  برگشت  پول  صورت، اصل  این  کند؛ در غیر  کار  درست  کاملاً  مشخصی  زمان  مدت  محصولاتشان در  که  دهندیم

تواند برای پردازش اطلاعات درباره محصول یا کالا  کننده میایست که مصرفعنوان وسیله شود و به  یم  تعویض  محصول

  تصمیم   از  راه برگشت  در آن   و   شود یم  استفاده  تریطولان  زمانی   ی هابازه  در   معمولاً  وارانتی  از   اما  4از آن استفاده کند. 

 محصول، هزینة   برای  مشكل  بروز  صورت  وارانتی، در  زمان  مدت   در  معمولاً  تولیدکننده.  نیست  باز  مشتری  برای  خرید

 وارانتی  مدت  طول  در  که  دهدمی  اطمینان  کنندهمصرف  به  طریق  به این  و  گیردیم  عهده  به  را  قطعات  تعویض  یا  تعمیر

به  تعمیرات  هزینة  انجام  به  نیازی بیشتر  و  میندارد  نظر  به  البته  است.  و ضمنی  شفاهی  مشابه آید ضمانتصورت  ها 

 5. یكدیگرند یا به نحو اساسی با هم شباهت دارند

 . ماهیت حقوقی ضمانت 1.2

 مطرح   صورت  در  قضایی   های یدگیرس  در.  کندیمضروری    را  کنونی، تحلیل آن  عرف  در  قراردادها  این  و ترویج   اشاعه

  به   و   نیست  آنها  عناوین  براساس  صرفاً   حقوقی  اعمال  توصیف  البته.  است  قرارداد  از تحلیل  ناچار  ی، دادرسامسئله  شدن

که  .  نیست  مستثنا  قاعده   این  از  نیز  ضمانت.  شودیم  مراجعه  متعاقدین   قصد مشترک است  عقدی  متعاقدین  ضمانت 

البته ممكن است بعد از انعقاد عقد اصلی، مشتری به دلایل   6طور مستقل از عقد اصلی، آن را شرط کنند.توانند بهمی

  قبیل   از  متعدد مانند کیفیت نامطلوب )مبیع( خواستار عرضه ضمانت از سوی بایع باشد؛ لذا چنین عقدی به عقودی

 .  کنیمیمتبییین  را آنها  حقوقی مختلف، ماهیت یها استدلال بررسی این بند با شود. دربیمه نزدیك می  خاص و جعالة
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 ضمانت  و  خاصجعالة  .1.2.1

  است؛ بنابراین، تا   به نتیجه  تعهد   جعاله  عقد   در  عامل  دارد. تعهد  پی  در  را  آثاری  1خاص  جعالة  قالب   در  ضمانت  تحلیل

  در صرفاً    دهنده ضمانت  نیز  ضمانت  در قرارداد.  ندارد  جعل  دریافت   به   نسبت  استحقاقی  مطلوب  شكل  به  نتیجه  حصول

  ی ها مصداق   از  ضمانت  قرارداد  همچنین، اگر .  دارد  را  قرارداد در  مبلغ معهود   دریافت   حق  آن  اصلاح   یا  کالا   تعویض  صورت

از    و   زنند   برهم  را  عقد   دلخواه  به  توانند یم  گیرندهضمانت  و   دهنده است؛ بنابراین، ضمانت  باشد، عقدی جایز   خاص  جعالة

  ضمانت   به  تواندیم   شود کهیم  دیده  جعاله  ماهیت  در  که  اختلافاتی  از  نظرصرف.  کنند  خودداری   قراردادی  تعهدات  اجرای

اند از:  البته انتقاداتی نیز وارد شده است که عبارت  2است.   مؤثر  مورد  این  در  جعاله  ماهیت  کنند، تبیین  پیدا  تسری  نیز

  بنای   ضمانت  قرارداد  در  دارند؛ لیكن  را  عقد  زدن  بر هم  حق  دلخواه  به  متعاقدین  از  هریك  و  است  جایز  عقدی  جعاله

  مورد  مال  انتقال  صورت  در.  باشد   نداشته  را  جانبة عقدیك  فسخ  حق  طرفین  از  یكهیچ  که  است  این  قرارداد  طرفین

  عقد   در  کهدرحالی.  شود  مند بهره  ضمانت  مزایای  از  تواندیمو    است  مال  گیرندۀ  مقام  قائم  ثالث، وی  شخص  به  ضمانت

جاعل،    سوی  از  جعاله  موضوع  مال  انتقال  صورت  در  گفت  توانیم  حتی  و  دارد  جاعل مسئولیت  برابر  در  عامل  جعاله، فقط

 قرارداد   در  ولی  کند؛  مطالبه  را  جعل  تواندمی  تعهد  اجرای  از  پس  عامل.  شودیم  منفسخ  بودن  بلاموضوع  دلیلبه  جعاله

 3کند. یم  دریافت گیرندهضمانت از را مبلغی عقد انعقاد حین در  معمولاً دهنده  ضمانت، ضمانت

 ضمانتو   . بیمه1.2.2

  معامله   مورد  و تجهیزات  وسایل   ضمانت، بیمة  قرارداد  که  است  صورت  این  به  بیمه  قرارداد  قالب  در  ضمانت  قرارداد  تحلیل

  برابر  در   و شود  می  متعهد  آن  تبدیل   و   معیوب  کالای  گر، به اصلاحبیمه  عنوانبه  دهنده ضمانت  آن، شرکت  موجب  به  استكه

  کند، احتمالی یم  تقویت   را  اندیشه  این  که  یا. مسئله کندیم  دریافت  بیمه  گیرنده( حق)ضمانت  گذاربیمه   تعهد، از  این

علاوه،  به. شودیم  مشاهده نیز ضمانت قرارداد در مزبور مسائل. است آن اجرای کیفیت بودن و نامعلوم بیمه قرارداد بودن

  نیز  ضمانت  قرارداد  در.  جبران کند   را  خسارت  احتمالی  حادثة   بروز  صورت  در   کند یم  تضمین  گربیمه، بیمه  قرارداد  در

است.    خاص  زمانی   مدت  به  محدود  گذاربیمه   بیمه توسط  خدمات  از  برخورداری.  دهدیم  مشابه  تضمینی  دهنده  ضمانت

 قرارداد  این، در  برعلاوه.  شود  مندبهره  ضمانت  مزایای  از  تواند یم  خاص  طی زمان  گیرندهضمانت   نیز  ضمانت  قرارداد  در

  مدت ضمانت  در  نقص   و   عیب  اگر  کند؛ حتی یم   دریافت  ضمانت  عنوانبه  را  مبلغی   دهندهعقد بیمه، ضمانت  مانند   ضمانت

  نقص و   و   عیب  یها حالت  دهنده همةضمانت  و  گربیمه  تعهدات  عقد   دو  هر  در.  اندلازم  عقد   دو  هر.  نشود  ایجاد   کالا  در

 توان یم  آثار  این  جملة  دارد؛ از  پی  در  را  آثاری  بیمه  عقد  قالب  در  ضمانت  قرارداد  شود. تحلیلینم  شامل  راها  خسارت   همة

 دلخواه   به  و  جانبهطور یكبه  توانندینم  گیرندهضمانت  و  دهندهضمانت  کهطوری کرد؛ به  اشاره  بیمه  عقد  بودن  لازمبه  

 حقوق   براساس  بیمه  قرارداد  اعتبار  به  توجه  علاوه، بابه.  کنند  خودداری  قراردادی  تعهدات  اجرای   از  و  زند  برهم  را  قراداد

  خاص  عقودی به عقود  انحصار و غرر عقد، وجود این بودن احتمالی از قبیل ضمانت قرارداد اشكالات از موضوعه، بسیاری

 
 است.   دیه اجرت معلوم در مقابل انجام عملی خواه طرف معین باشد یا نامعینأقانون مدنی، جعاله التزام شخص به ت 561. طبق ماده 1
،  3، شماره 38دوره    ،یفصلنامه مطالعات حقوق خصوص کننده«،  از مصرف  تیحما  یبر مبنا  یقرارداد  یآزاد  یها  تیناصر، »محدود  ان،یکاتوز.  2

 . 132، ص 1387
  ،یپژوهش و نگارش کتب دانشگاهکنندگان«،  از مصرف  تی و حما  وبیمع  یدر قبال ارائه کالا  تیاز مسئول  یحقوق  لی عباس، »تحل  ،یدریح  .3

    .1392، 11شماره  
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  تحلیلی  چنین  اند از: اشكالنظران انتقاداتی وارد شده است که عبارتبر این بحث نیز از سوی صاحب  1شود. یم  برطرف

  تبدیل  ضمانت  نه  و   است  کالا   اصلاح  ضمانت   فقط دربرگیرندۀ  تحلیلی   چنین  کهطوری است؛ به  مدعی   از  اخص  که  است  این

ضمانت،   قرارداد در  کهشود، درحالییم متعهد  خسارت جبران به  گربیمه، بیمه دیگر، در قرارداد عبارتکالا؛ به تعویض  و

  دهندگانارائه شود.  یممتعهد    نیز  معیوب  کالای   تعویض  و   تبدیل   کالا( به  خسارت )اصلاح  جبران  برعلاوه  دهنده ضمانت

. شود  ارائه  صلاحیتی  واجد  شخص  هر  ازسوی  است  ممكن  لیكن بیمه  هستند؛  کالا  معمول، تولیدکنندگان  طوربه  ضمانت

  به   دستگاه  تحویل  تاریخ  از  معمولاً  ضمانت.  است  فروشنده  و  از تولیدکننده  غیر  شخصی  معمولاً  گربهتر، بیمه   عبارتبه

  پایان  تا   کالا   بیمه شودیم  باعث   این .  دارد  قرارداد  طرفین  توافق به  امری بستگی  چنین بیمه  در  ولی   شود؛یم   آغاز  خریدار

  2بیفتد.  اتفاق بارها  آن عمر

  کالای   تبدیل   به  گیرد: تعهد یم  عهده  بر  را  تعهد   دو  دهنده ضمانت  چنین عقدی  در.  است  ویژه  ماهیتی   ضمانت دارای

صورت   در  که  یاگونهبه.  شودیم  دیگر   تعهد   مقاممعمول قائم  طوربه  مزبور  تعهد   دو   از  یكی .  اصلاح آن  به  تعهد  و  معیوب

  پس.  شود  تعویض  کالا  و باید  نیست  رفع  قابل  اینكه  یا  است  رفع  قابل  مزبور  نقض  معامله، یا  مورد  کالای  در  نقض  بروز

  قابل   هم   و  اصلاح  قابل   کالا  باشد و  اجرا  قابل  کنار یكدیگر  در  خاص  قطعة  یك  در  تعهد  دو  اجرای  که  است  غیرممكن

به  عقود  عنوان  با  مدنی   قانون  در  مندرج  یهاقالبعلاوه،  به.  شود  واقع  جدید   توافق  مگر  شود،  تبدیل  وجههیچمعین، 

  پوشش عقودی   در  تواندینم  ضمانت  دیگر، قرارداد  عبارتنیست؛ به  ضمانت  قرارداد  در   شده   تعهدات مطرح  گویپاسخ

  مسائلی .  است  م.ق   10  مادۀ  قراردادهای خصوصی  یها مصداق   از  رسدیم  نظر  به  و  شود  تحلیل  بیمه  و  خاص  جعالة  مانند

  طی   گیرندهضمانت  مثال،  ندارد؛ برای  همتا  مشابه  عقود  که در  است  عقد  این  هاییژگیو  کند،یم  تقویت  را  امر  این  که

  خاص، که   عیبی   و نقص   امكان  صورت  در  فقط  مزبور مزایای و  شود   مندبهره  مزایای ضمانت  از  تواند یم  خاص   زمانی   مدت

  تمام  نشود، قرارداد ضمانت  حادث  جدید  عیب  و   برسد  پایان  مدت  اگر .  شوندیم  نشود، برقرار  ایجاد  ممكن است  البته

بنابراین،    ؛ ...است  مجهول   آن  تبدیل  کالا و  اصلاح  برای  لازم   مصالح  میزان  و   دهنده ضمانت  تعهدات  علاوه، میزانبه.  شودیم

 قانون  10  مادۀ   و   قراردادی  آزادی  اصل   قالب  در   آن  تحلیل  معین اندیشة  عقود قالب  در ضمانت  قرارداد انطباق  امكان   عدم 

  آنكهبی  باشد،   معتبر  و   مشروع  عقدی   ضمانت  قرارداد  شودیم  تحلیل، موجب  این  البته پذیرش.  کندیم  تقویت  را  مدنی 

  متمایز  و  عقدی مستقل  را  ضمانت  نیز  نظرانصاحب  برخی   است  ذکر   شایان.  باشد  داشته  را  معین   عقود  خاص   و احكام  آثار

 دانند. یم  دیگر  قراردادها و عقود از

 ضمانت  اقتصادی . کارایی 1.3

هزینة  است  مفهومی  3کارایی  به هدف،  رسیدن  فرایند  در  ارزیابی  شدهصرف  منابع   که   مقایسة  کهطوری به.  کندیم   را 

 انسانی، هزینة  منابع  تأمین  هزینة.  کندیم  مشخص  را  کارایی  شده، میزانمصرف  هاییورود   با   آمده دستبه  هاییخروج

  4گیرد.یم  قرار  ملاحظه  در سنجش کارایی مورد  آن  نظایر  و   سرمایه  بازگشت  نرخ  و  تسهیلات  تجهیزات، نگهداری  از  استفاده

 
 .  65محمدی و شنیور، پیشین، ص  .1
  ، 1397  ،یاصفهان  یاشرف   دیدانشگاه شهنامه کارشناسی ارشد،  پایانوآثار و احکام آن از منظر فقه و حقوق«،    یگارانت  تیفرشته، »ماه  ،ینادر.  2

 . 58-57صص 
3. Efficiency 

 . 35، ص 1386، تهران: سمت، مباني سازمان و مديريترضائیان، علی،  . 4
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 صورتی  در  نیز  ثروت  و  است«  ثروت  رساندن  حداکثر  به»کارایی در    1به عقیده یكی از پیشگامان تحلیل اقتصادی حقوق،

  و   خدمات، صرفاً کالاها  و  کالاها  از  منظور  البته.  یابد  افزایش  خدمات  و  کالاها  تمام  جمعی  ارزش  که  رسدیمحداکثر    به

زندگی، آسایش،    مانند   غیراقتصادیخدمات    و  کالاها  شامل  شوند؛ بلكهیم  مبادله  واقعی  بازارهای  در  که  نیست  خدماتی 

  کاهش   سبب  توانندیم  ها ضمانتشود.  یم  گردد، نیزیم  فرضی مبادله  بازارهای  در  که  خسارات  تحمل  و   خانواده، ایمنی 

 در   را  آن  2کوز  رونالد   که  است  مفهومی  مبادلاتی   هایینه. هزشوند  کارایی اقتصادی  افزایش  نهایتاً  و   مبادلاتی  هایینههز

  در ها ینههزیابند. این  یم ورود  تجارتی  معاملات  به واقع  عالم  در  که بود  هایی ینههز وی منظور  و  مطرح کرد  خود مقالات

 که   محور  بازار  اقتصادهای  در  که  دیگر است  طرف  به  طرف  یك  از  مالكیت  حق  انتقال  به  مربوط  هایینه هز  مجموعه  واقع

 :  انداست، مطرح پررنگ خصوصی مالكیت ها آن  در

  این .  شودیم  صرف  بازار  در   است که  هایی ینههز  مجموع  واقع   در  و  اند عددی  محاسبة  قابل  و  آشكار   که  هایی ینههز  (الف

 .  شودیم  غیره و  اجرای قراردادها و حسابداری، وکیل، ثبت هایینههز شامل  هاینههز

  یا   شودیم  تجاری  هاییتفعالتوسعة    از  باشد، مانع  داشته   آشكاری  هزینة  اینكه  بدون  و  است  مستتر  که  هایی ینههز  (ب

  های یوهش  و   کارآمد   یهاراه  تعریف  در   حقوقی  نظام   دلیل ناکاراییبه  عمدتاً   ها ینههز  این.  کندیم  محدود  را  موجود  معاملات 

 :  آیندیم شمار  به مبادله های ینه هز جزء زیر موارد. نمایدیم بروز آنها اجرای و  نظام قراردادها و  مبادلات انجام صحیح

قراردادها،    نكول  از  ناشی  قراردادها  اجرای  و   حمایت  ضعیف؛ هزینة  مالكیت  حقوق   دلیل  به   مالكیت  حقوق   اجرای  هایینههز

  حسن   و  اقتصادی  عاملان  رفتار  بینی پیش  و   قراردادها  بر  نظارت  تجاری؛ هزینة  علایم   و  هانامهضمانت  اجرای  هایینههز

 تنبیه.  و مجازات هایینههز همچنین و حقوق  مطالبة و  دادرسی هایینههزاطلاعات؛   کسب های ینههزآنها؛  اجرای

 نوع  شود؛ زیرایم3فرصت  هایینههز  کاهش   از طریق کاهش کسب اطلاعات سبب  ضمانت  قرارداد  رسدیم  نظر  به  لذا

 راهنمایی در خصوص  عنوانبه  خریدار  برای  تواندیمدهد،  یم  ارائه  خود  محصول  برای  تولیدی  یك شرکت  که  ضمانت

  توانی. مدارد اشاره نشده انتخاب هایینهگز یاها فرصت ارزش بالاترین به غالباً فرصت کند. هزینة عمل محصول کیفیت

  شده   بیان  دیگر  هاییتفعال  دادن  دست  از  برحسب هزینة  است که  خواسته  یك  برآوردن  واقعی  فرصت هزینة  هزینة  گفت

  یك   فرایند  بر که گرفت در نظر هایی یگزینجا عنوانبه  باید را فرصت  که هزینة اند یدهعق  این بر  اقتصاددانان برخی. است

  کالای   یك  وجویبرای جست  خریدار  است  لازم   که  را   زمانی  شود یم  سبب  ضمانت   4رسدیم   نظر  به  گذارد. یم تأثیر    انتخاب

به  صرف  بخش رضایت  باکیفیت ایجاد   برای  که   دهد   اختصاص  فعالیتی   کند،  دیگر،    ازسوی.  کندیم  بیشتری  درآمد   او 

  ضمانت  باوجود  که  توضیح  این  با.  شودیماقتصادی    کارایی  افزایش  نهایتاً   و  دادرسی  هایینههز  کاهش   سبب  ضمانت

 الزام  برای  و  است  معاف   کنندهعرضه  تقصیر  اثبات  از  ایجاد خسارت، خریدار  و  کالا   در  عیب  بروز  قراردادی، در صورت

تولیدکننده    که تضمینی  این، نوع  برافزون.  است  لازم کمتری  هزینة  و   خسارت، زمان   جبران  کننده به عرضه و   تولیدکننده

  در  که  کنندگاننارضایتی مصرف  و  احتمالی  دادرسی  هایینههز  کاهش   راه  از  تواندیم  که  است  اموری  کند، ازیم  عرضه

  دست   از  موجب  که  را  تضمینی  تولیدکننده.  کاهش دهد  را  آن  شدۀ تمام  شود، قیمتیم  محاسبه  محصول  نهایی  قیمت
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  یا   معیوب  کالای  تولید  خطر  کنندگان مصرف  اگر  که  معناست  این بدان  1کند. ینم  شود، عرضه  کنندگانش مصرف  دادن

 محصولات  شدۀتمام  قیمت  کاهش  به  تولیدکننده، منجر  توسط  شدهفروخته   کنند، تضمین  ارزیابی  صحیح  را  کیفیتبی

و  استفاده  ضمانت  دهندگیعلامت  از  درستیبه  نتواند  تولیدکننده  یا  کنندهعرضه   اگر  بنابراین.  شد  خواهد   کند 

 اقتصادی  لحاظبه  بازار  شده در  فروخته  کنند، ضمانت  ارزیابی  اشتباه  را  کیفیتبی  یا  معیوب  کالای  خطر  کنندگانمصرف

کنند،  یم  برآورد  آن  واقعی  ریسك  از  کمتر  را  ریسك محصول  اشتباهبه  کنندگان مصرف که   زمانی   ویژهاست؛ به  غیرمنطقی

  برعهده  را کیفیتبی یا  معیوب کالای تولید خطر که  شد خواهد ضمانت یا  شرایط محدودکننده با ضمانت خرید به منجر

 کرد(.  خواهد است، خریداری کامل  بسیار که راضمانت  کند،  ارزیابی بیشتر را ریسك کنندهمصرف اگر)گیرد ینم

 خودرو  صنعت  و خدمات پس از فروش  ضمانت حقوقی  . تحلیل2

  افزایش   نیز  کالاها  مصرف  و  کارگیریبه  از  ناشی  احتمالی  شود، خطرهایمی  افزوده  کالاها  تولیدات  کمّیت  و  تنوع  بر  هرچه

 شوند می  محسوب  کنندگانمصرف  از  توانگرتر  که  تولیدکنندگانی  که  کندمی  اقتضا  اقتصادی  عدالت  میان  این  یابد. درمی

 تولیدات از برداریبهره در  خطر از ناشی  های مسئولیت  و  پیامدها  متحمّل آورند، بیشترمی دست  به  را فراوانی  سودهای  و

 و نیابد دست داشته انتظار که اینتیجه  اگر به کنندهمصرف. شودمی کننده آشكارمصرف از حمایت  ضرورت شوند و خود

  آسیب  دچار  اقتصادی  عرصه  در  کند، تعادل   رفع   را  نیازهایش  نتواند   ندارد  او  صحیح  کارکرد  از  اطمینان  که  کالایی  خرید   با

 و   ضرورت  2سازند.   نهادینه  را  کنندهمصرف  از  حمایتی  نقش  قوانینی  تدوین  با  تا  اندتلاش  در  هاشود؛ لذا دولتمی  جدّی

  در   و  است  کرده  خارج  شخصی  حالت  از  را  کنندهمصرف  و  تولیدکننده  فیمابین  کننده، توافقاتمصرف   از  حمایت  اهمیت

  و   کند  پیروی  تولید  کیفیت  کنترل  هاینظام  به  مربوط  المللیبین  استانداردهای  از  است  موظف  تولیدکننده  موارد  برخی

 3.شود خسارت جبران مدّعی  تولیدکننده برابر در تواندمی  کنندهمصرف  تخلّف صورت در

 1386 مصوب  خودرو کنندگانمصرف حقوق از . قانون حمایت2.1

 دلیلبه   که   است   کسانی  از   حمایت   و   ویژه   نظام   برقراری   هدف   با   کننده مصرف   حقوق   حوزۀ   در   خاص   قوانین   تصویب  غالباً

قانون   حقوقی  وضعیت  دانسته   را   آنها   از   حمایت   خاص،   حقوق  از   حمایت   قانون   زمینة   در   که درحالی است؛    ضروری 

کنندگان مصرف   حقوق   اگر   و   است   نگرفته  صورت   خودرو   کنندگان مصرف   از   مؤثری  نحوحمایت به   این  خودرو  کنندگان مصرف 

 فرق   زیاد  باشد، وضعیت   قانون مدنی  یا  1388 مصوب   کنندگان مصرف   حقوق  از  حمایت  قانون   عام، مانند   قوانین  تابع  خودرو 

 مسئولیت   تحدید  صدد  در   خودرو   کنندگانمصرف   از حقوق   حمایت  قانون   که   رسدی م   نظر   به   مواردی  در  کند؛ حتیی نم 

 در کنندهعرضه   تعهد  روشنی به خودرو کنندگانمصرف   حقوق  از  حمایت قانون   هرچند . است  برآمده  کنندگان خودرو عرضه 

 خود  تقصیریاثبات بی   با  او  و  است  دانسته   نتیجه   به   تعهد  را  خودرو  سلامت   و  ایمنی  تأمین  بر  دایر  ضمانت  طول مدت

  4است؛  ناچیز   و  حمایت، جزئی  مدت ضمانت، این  بودن   کوتاه  به   توجه   با  کند؛ اما  خالی  شانه  مسئولیت   بار  زیر  از   تواندی نم 
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 صورت   کننده مصرف   از   مقتضی   حمایت   تا   کرد ی م   تعیین   بالاتری   را میزان   ضمانت   دورۀ   سقف   گذار قانون   داشت   بنابراین، اقتضا 

سكوت   این  از  و   ندارد   حكمی  ضمانت  مدت   از   خارج  در  کنندهعرضه   مسئولیت   خصوص   در   دیگر، قانون   طرف  از.  گرفت ی م 

 نسبت   ضمانت   مدت   از   و خارج   است   ضمانت   مدت   به   محدود   کننده عرضه   مسئولیت   که   شود  برداشت   گونه این   است   ممكن 

کننده عرضه   مسئولیت   تحدید  جهت  در   قانون   حقیقت   ندارد؛ یعنی، در  مسئولیتی  خودرو   عیب   از   ناشی  خسارات   جبران   به 

 از   خارج   در  خودرو   کنندۀعرضه   مسئولیت   نظام  گذار قانون   استنباط،   این  از   برای جلوگیری   بود  لازم  بنابراین.  است   برآمده 

 با  لذا .  برطرف کرد  را   مشكل   این   توان ی م   هم   تفسیر   طریق  از   قانون   تغییر   از   کرد. اما، قبل ی م  مشخص   هم   ضمانت را   مدت 

. کننده عرضه   نه   باشد   خودرو  کنندۀمصرف   نفع  به   باید   قانون   دارد، تفسیر   حمایتی  جنبة   بحث   مورد   قانون   اینكه  به   توجه 

 مدت  در  کنندهشد؛ مسئولیت عرضه   قائل  تفكیك   فرض   دو  بین  خودرو  کنندۀعرضه   مسئولیت   در خصوص   رو، بایدازاین 

 تابع  که   ضمانت   مدت   از   خارج  در  کنندهعرضه   و مسئولیت   است  نتیجه   به   تعهد  نوع  از  و   نیست   تقصیر   بر مبتنی   که  ضمانت

خودروهای   کنندگان مصرف   از   حمایت  قانون   در.  است   عمومی  قواعد  و  1388  کنندگان مصوبمصرف   حقوق   از  حمایت   قانون 

 برای  تواندی م  کنندهمصرف   آیا  که  زمینه  این  در  است، اما  شده  ضمانت اشاره  مدت  در  کنندهعرضه   مسئولیت  به  خارجی، فقط

معیوب، واسطة فروش،   قطعة   سازندۀ  جمله  از  خودرو  توزیع و   تولید  زنجیرۀ در  درگیر  افراد  از  هریك  به  خود  خسارت  جبران 

. کرد   رجوع   عمومی  قواعد  به   باید  این خصوص   در   صورت   این  در .  است   ساکت   کند،   مراجعه   خودرو  سازندۀ   و  فروش  نمایندگی

 مقرر   تضامنی   مسئولیت   کنندگان کالا عرضه   برای   نیز   عام   مقررات   سایر   کنندگان و مصرف   حقوق   از   حمایت  قانون   متأسفانه 

 خودرو  کنندگان حقوق مصرف   از   حمایت  قانون   که  داشت   خودرو جا   عیب  بودن   تخصصی   و  بودن  فنی  به  توجه   با.  نكرده است 

 به  بتواند   راحتی به   کنندهمصرف   تا   داشتی م   مقرر   این زمینه   در  کلی   معیارهایی یا   داد ی م  ارائه   خودرو   عیب  از   روشنی  تعریف 

 رعایت   به   کننده مكلف قانون، عرضه   2  ماده  مطابق   که   است  این   خودرو   عیب  درباره  دیگر   توجه   قابل  نكتة .  کند   استناد  آن 

 این اما . است  کننده مصرف  به   شده  ارائه  با ضمانت  آن  مطابقت خودرو و  ایمنی، کیفیت، سلامت  درباره  ابلاغی استانداردهای 

 سلامت  و  ایمنی، کیفیت   درمورد  را   استانداردها   که  دارند  تكلیف  مراجعی  چه   که  اند نكرده  اعلام   صراحت به   دیگر  مواد  یا ماده 

 جایگاه  و  به شأن  توجه   است، با  کرده   موضوع  این طرح   به  ، مبادرت2 ماده  ( ت)  بند  در  نامه آئین  هرچند . اعلام کنند  خودرو 

عدم )اقتصادی    ضررهای  که   است   این   قانون   مثبت   نكات   جمله   بود. از   نخواهد   ایراد   از   مصون  تكلیف   این   نامه آیین   قانونی

به   است. همچنین   شده  شناخته   مطالبه   قابل  دارد،  وجود   تردید   آن   جبران   قابلیت   خصوص   عمومات در  استناد  به   که   ( النفع 

  صراحت به   معنوی   هرچند، خسارت .  کرد   مطالبه   بتوان   نیز   را   دیه   بر   مازاد  درمانی   های ینه هز   قانون   این   استناد   به   رسدی م  نظر 

 معنوی   ضرر   « ثالث   اشخاص  و   کنندهمصرف  به   وارده   خسارات   کلیة   عبارت »جبران  اطلاق   که  گفت   توان ی ماست،    نشده   ذکر 

 و  درمورد عرضه   حاکم   کنونی  ضعف  و   ها ی . ناهماهنگ دارد   تمثیلی   جنبة   قانون   در   شده   ذکر  مصادیق   و   گیرد ی م  دربر   هم  را 

 فنی، شده  اطلاعات   حیث   از   کم لازم، دست   حمایت   از   او  نشدن   برخوردار   و  کننده مصرف   سردرگمی   خودرو، موجب   فروش 

 محیط   و  عموم  متوجه   خودرو، که   از  ناشی  خسارات  و  خطر  مصرف و  بالای  میزان   به  توجه   با  گذارقانون   است  بهتر .  است 

 واقع  تبلیغات خلاف   از   جلوگیری   و   مربوط   فروش   قراردادهای   و  خودرو   اوصاف   اعلام   برای   را   یی هاضابطه شودد،  ی م   زیست 

 سطوح  در   کنندگان مصرف  به   رسانی همچنین اطلاع . دارد   مقرر   درست  اطلاعات   ارائة   به   آنان   تكلیف  و   کنندگان خودرو عرضه 

 معقولی خودرو، انتظار  سلامت  و ایمنی معیارهای با  کننده مصرف  آشنا ساختن و فراگیر یها رسانه  طریق  از ویژه به مختلف، 

 کننده لازمدارد، عرضه   وجود  عیبی  آن  در   که   شود  مشخص   بازار   به  خودرو  عرضة  از  بعد  چنانچه  1برآورده شود.  باید  که  است 

 
  ، یپژوهش حقوق خصوص  هینشر«،  1386کنندگان خودرو مصوب  از حقوق مصرف  تیبر قانون حما  یاصانلو، پانته آ، »نقد  یپناه. بادینی، حسن،  1

 .  101، ص  1391، 1، شماره  1دوره 
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 مراجعه   عیب   رفع   برای مهلت مشخصی  ظرف  تا  کند  آگاه عیب وجود از را  معیوب   خودروهای  دارندگان فراخوانی طی است 

. است  نشده اشاره خودرو کنندۀعرضه   مهم  تكلیف  این  به  کنندگان خودرومصرف   حقوق  از  حمایت قانون  در   متأسفانه . کنند 

 اول درجة در که است شده بینیپیش   آن  که در کنندگان،مصرف  حقوق  از حمایت قانون   در مندرج  حلراه  رسدی م   نظر به 

 رسیدگی خدمات و کنندگان کالاهاعرضه  و  کنندگان مصرف  بین  به اختلافات   کنندگان مصرف  حقوق  از  حمایت یها انجمن 

 حقوق   است، با اصول   کرده  بینی پیش   را   خاصی  هیئت   که  خودرو  کنندگان مصرف   از   حمایت   قانون   حل با راه   مقایسه   کنند، در

 . است   سازگارتر   کنندگان مصرف 

 های خارجیدر قبال دارندگان خودرو مسئولیت ناشی از عیب تولید. 2.2

. این عیوب استبرداری قابل بررسی  در سه سطح عیب طراحی، عیب تولید و عیب در بهره  های خارجیعیب خودرو

 . شود و با یكدیگر متفاوت استنمی  طور یكسان موجب مسئولیت خودروسازانبه

 های خارجیدر طراحی خودرو مسئولیت خودروسازان در اثر عیب. 2.2.1

که به فناوری و تجهیزات تولید   استای، کنترلی و...  شامل عیوب ایرودینامیكی، سازه  ی خارجیعیب در طراحی خودروها

در واقع فقدان دانش طراحی مهندسان یا    است.و ضعف اولیه در طراحی نخستین موجب بروز این مشكل    یستمرتبط ن

. اما چه عیوبی در طراحی، مؤثر در  شودیبینی جهات کاربری خودرو منجر به بروز ضعف طراحی مدر قصور آنان در پیش

  های خارجیوجود کیسه هوا و طراحی آن در خودرو موجب ایمنی بیشتر خودرو  ،طور مثالبهشود.  یتحقق مسئولیت م

انتخاب آن ترغیب م  شودیم را در  عادتاً   کند؛یو خریداران    ده، کریعمل م   دبای  اما چنانچه در تصادفی که کیسه هوا 

. یا ضعف  استدمسئولیت قابل اثبات  ،دشوچنانچه عیب طراحی اثبات  ،درستی کار نكرده و موجب خسارات جانی شودبه

موجب مسئولیت  ،  ناشی از ضعف طراحی باشد  اگربیشترین خسارات را در پی داشته باشد،    تواندیعملكرد ترمزها که م

م خطر    لذا.  شودیخودروساز  بروز  موجب  که  اشكالاتی  زمینه  باشد  ،دوشمیدر  بوده  اولیه  طراحی  از  ناشی    ، چنانچه 

اما  است؛دلیل قصور در ارتقای فناوری و همگام نشدن با طراحی علمی یا ضعف در کنترل کیفیت مسئول  تولیدکننده به

ه آن توجه  در رسیدگی به ادعاهای خواهان ب  تواندیبرای تشخیص عیب طراحی خودرو وجود دارد که دادگاه م   یارهاییمع

 .  .بار اثبات را به دوش بكشد دبای   ،چراکه اگر خواهان مدعی عیب در طراحی خودرو باشد ؛ندک

 اند از:  این معیارها عبارت

باشد که ممكن است در    یاگونهبه  خارجیهای  چنانچه طراحی خودروآن،  مطابق    1: کنندهمعیار انتظار مشروع مصرف  -

نسبت به شرایط عادی داشته باشد، طراح و خودروساز آن را   ترییفکارکرد غیرمنتظره یا ضع  اییژهشرایط خاص یا و

یا کارکرد خودرو در مناطق کوهستانی و   عملكرد ترمزها در برف  مانند  باشند.  داده  یا هشدار قبلی  باشد  متذکر شده 

 .العبورصعب

فوایدی نیز دربردارند و کسی که از فواید    ها،خطر  باوجوداین معیار مختص به کالاهایی است که    2:خطر  - تئوری سود  -

ترین عیب  بزرگ  . خودرو حائز اهمیت است  باره ویژه دراین امر به  .آن را بپردازد  هاییانهزینه ز  د بای  کند، یآن استفاده م

کسی را که از    توانیافزاید و مطابق این معیار م ها میتوان آلوده کردن هوا دانست که بر میزان آلایندگیاتومبیل را می 

 
1. The Legitimacy expection of consumer test 
2. The risk – profit theory 
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 مسئول جبران این زیان دانست.   کندیفواید آن استفاده م 

این معیار در واقع تلفیقی از دو روش فوق است که مطابق آن دادرس براساس اوضاع، شرایط و صلاحدید   1: معیار میانه -

علم قاضی به یاری وی شتافته تا براساس    ، ند. در واقع طبق این معیارکفوق پیروی    یارهایاز هریك از مع  تواند یخویش م

  2.گری از میان دو روش فوق بپردازدگزینش

 های خارجیمسئولیت ناشی از عیب تولید خودرو.  2.2.2

کیفیت قطعات در    ، در فرایند تولید  ، برخلاف عیب طراحی که ناشی از ضعف دانش یا فناوری است  ،در این نوع مسئولیت

آثار سوء و پیامدهای منفی داشته باشد. در این زمینه ممكن است خودروساز    تواندیسطح استاندارد و مطلوب نیست که م

دستیابی به سود بیشتر اقدام ورزد.    برایکار بردن مواد اولیه نامرغوب و ارزان  رغم طراحی مطلوب و مناسب با بهعلی

   3گذاری کند. های تولید، روی طراحی مناسب وکنترل کیفیت باید سرمایهتولیدکننده برای بهینه کردن هزینه

»عیب در تولید ممكن است نوعی یا شخصی باشد: گاه خط تولید کالایی ناقص است و همانند فرضی که طرح ساخت  

گونه در اثر خطای سازنده  از این  های یب؛ ولی در نوع ع شودیم  یوبن نوع معآاز    یها وردهاکالا نادرست است، همه فر

د:  شوشود و درحال حرکت واژگون میمحكم نمیکه  چرخ اتومبیلی    های یچپ   کند؛ مانندیها عیب پیدا ماز مصداق   یاپاره

، عیب در تولید  دلیلدهد. به همین  عیبی که به طرح و خط عمومی تولید ارتباط ندارد و کمتر از عیب در طرح رخ می

با    یوبمع  زیرا کالای  ؛ز عیب در تولید آسان استی، در برابر عیب در طرح که نظری است. تمی اند یدهرا عیب عملی نام

تفاوت دارد و این مقایسه عیب در تولید مبیع را مشخص  ، که همه در خط تولید باید یكسان باشد   ،آن ی هاسایر مصداق 

   4.«شودیسختی معلوم مکه مبنای قیاس در عیب طراحی مشخص نیست و به؛ درحالیکند یم

کننده خودرو بر تقصیر و بار اثبات بر دوش مصرفبنابراین مسئولیت ناشی از عیب تولید به طریق اولی مسئولیت مبتنی

کیفیت پایین و نامطلوب قطعات خودرو و رابطه سببیت را میان عامل زیان و زیان وارده    د. بدین ترتیب که وی بای است

طور خلاصه آنكه، مسئولیت مدنی ناشی از عیب  . بهیابدی گونه است که مسئولیت خودروساز تحقق مند. بدینکرا اثبات  

 .  یستتولید بر مبنای مسئولیت تقصیر است و نظریه خطر یا فرض تقصیر کارگر ن

 خودرو  برداریمسئولیت ناشی از عیب انتفاع یا بهره. 2.2.3

لازم را   یو هشدارها  هدکننده آموزش دبرداری مناسب را به مصرفنحوه انتفاع و بهره  د تولیدکننده بای  ، طبق این نظریه

  یابد. یبه همراه دفترچه راهنما تحقق م   های خارجیند. این موضوع در هنگام فروش خودروکدر زمینه معایب آن گوشزد  

م متذکر  آن  را در  و هشدارهای لازم  امكانات  استفاده،  نحوه  راهنما خودروساز  این دفترچه  امر موجب  شودیدر  این   .

د. »رویه قضایی  شوو کمتر دچار نقص و خرابی    کند از خودرو استفاده    یترطرز بهینه و مطلوبکننده بهتا مصرف  شودیم

سازی از دو چیز متعهد  و در واقع فروشنده را به آگاه  گذاشتیسازی و عیب فرقی نمفرانسه در آغاز میان تعهد به آگاه

سازی وی از نحوه استعمال مبیع و دادن هشدار از خطاهای و آگاه  )عیب(  سازی مشتری از وضعیت مبیع:  آگاهدانستیم

سازی  . اما خود مبحث تعهد به آگاهشودینوعی عیب کالا محسوب م  لا نیز فقدان راهنمایی و هشدارپنهان آن. در کامن

 
1. Tow – prony test 

 .  57. حیدری، پیشین، ص 2
3. Bilschke, W. R. Warranty Management and Product Mnufacture, London: Springer, 2006, P 6.  

 .  74پیشین، ص   . کاتوزیان،4
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ست که بتوان آن را در ذیل  اگنندگان و فروشندگان درمورد راهنمایی و هشدار، به اندازه کافی وسیع مهم  و تكلیف تولید

رافع مسئولیت    تواندیالبته لازم به ذکر است که هشدار و تذکر همواره نم.  مبحثی جدای از خیار عیب مورد بحث قرار داد«

حداکثر تلاش خویش را   د ند. بلكه تولیدکننده بایکاثر  و بیهد  تولیدکننده باشد و عیب در تولید و طراحی را پوشش د

. اما در مواردی که  استتشخیص این موضوع پس از ارجاع به کارشناسان خبره برعهده دادگاه    بكند.در رفع عیب خودرو  

ندگان فراخوان عمومی  کنعیب تولید آشكار شده است و خودروساز از طریق اعلان عمومی یا اعلام مشتریان و مصرف

. این  شودیبار م، در صورت عدم مراجعه مبری از مسئولیت در صورت وقوع حادثه زیاندهدیمراجعه و رفع عیب م  برای

متعدد مشهود بود.    هاییدلیل آتش سوزهب  1381و    1380  ی هاساخت سال  405سواری پژو    هاییلاتومب  بارهموضوع در

الامكان به بر آن حتیعلاوه دو خودروساز بای  یستاعلان عمومی کارگشا ن  رسدیر این زمینه به نظر مد  ،لازم به ذکر است

  1. کنندگان اعلام خطر و ضرورت مراجعه به شرکت را متذکر شودتمامی مصرف

 کننده خودرومسئولیت ناشی از عدم رعایت حقوق مصرف .3

کننده و مداخله دولت در تنظیم بازار خودرو برقراری توازن و پاسداشت حاکمیت اراده در قرارداد  نفس حمایت از مصرف

بازار خودرو در ایران بازاری انحصاری است که تولیدکنندگان داخلی در فقدان رقبای خارجی انحصار را در اختیار  است.  

. در زمینه کاهش اثرات سوء انحصار دولت  شودیین میداشته است و انحصار همواره موجب افزایش قیمت و کیفیت پا

کنندگان خودرو نیز  ده است. قانون حمایت از حقوق مصرفکری خودرو اقداماتی  لدلیل حمایت از تولیدکنندگان داخبه

 به تصویب رسید.   30/03/1386در این راستا در تاریخ 

 کننده خودرو حمایت از حقوق مصرف. 3.1

کننده مكلف به رعایت استانداردهای ابلاغی در موارد ایمنی،  کنندگان خودرو عرضهقانون حمایت از مصرف  2در ماده  

 کمتر از یك  تواندیو این دوره تضمین نم  استکننده  کیفیت، سلامت خودرو و مطابقت آن با ضمانت ارائه شده به مصرف

  ، کنندهتا ده سال از زمان تحویل رسمی آخرین خودرو به مصرف  اید سال یا سی هزار کیلومتر باشد. همچنین تولیدکننده ب

طور مستقیم یا از طریق  . این تعهدات یا بهدهد قطعات را انجام    ینکه دوره تعهد نام دارد، خدمات فنی استاندارد و تأم

چنانچه نقص یا عیب قطعات ایمنی خودرو در طول دوره ضمانت پس از سه بار    2صورت گیرد.دمجاز بای   های یندگینما

د  شوکه موجب احتمال صدمه جسمی یا جانی اشخاص    ،که نقص یا عیب قطعات تعمیر همچنان باقی باشد یا درصورتی

کننده  عرضه  ،دلیل تعمیرات غیرقابل استفاده بماندا یك بار تعمیر برطرف نشده باشد یا خودرو بیش از سی روز بهبو  

کننده  یا با توافق، بهای آن را به مصرف  کند  کننده خودروی معیوب را با نو تعویضمكلف است حسب درخواست مصرف

تعمیر بیش از دو روز کاری برای همه روزهای   برایهمچنین خودروساز برای مدت زمان خواب خودرو    3مسترد دارد. 

کننده خسارت پرداخت  یندهای داخلی عرضهاتوقف خودرو در نمایندگی اعم از تعطیل و غیرتعطیل بدون در نظر گرفتن فر

در بار دوم از همان روز پذیرش خسارت پرداخت کند. استفاده از قطعات غیراستاندارد    ، که ایراد برطرف نشدکند و چنان

 
 .  63. حیدری، پیشین، ص 1
 .30/03/1386کنندگان خودرو مصوبقانون حمایت از مصرف 3ماده  1. تبصره 2
 .1386/ 30/03کنندگان خودرو مصوب قانون حمایت از مصرف  4. ماده  3
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دلیل  کننده بهچنانچه انجام تعهدات عرضه   1.استمجاز تعمیر ممنوع    هاییندگیکننده و نمانشده توسط عرضهییدیا تأ 

و مدت تعلیق    آیدیبینی و غیرقابل رفع( ممكن باشد، این تعهدات به حالت تعلیق درمحوادث غیرمترقبه )غیرقابل پیش

دارد: »هر نوع توافق مستقیم یا  کنندگان خودرو مقرر میقانون حمایت از مصرف 7ماده    2. شودیبه دوره ضمانت افزوده م

کننده بر  کننده به موجب آن تمام یا بخشی از تعهداتی که عرضهکننده، واسطه فروش یا مصرفغیرمستقیم بین عرضه

عهده واسطه فروش یا هر عنوان دیگری گذارده  طبق این قانون و یا ضمانت نامه صادره بر عهده دارد ساقط نماید یا به

کننده  اما هرگونه عیب و نقص و خسارات جانی و مالی وارده به مصرف.  «باشدیکننده باطل و بلااثر مشود، در برابر مصرف

جانبی یا دریافت خدمات خارج از شبكه رسمی و مجاز    هاییستمدلیل تعویض یا نصب قطعات و سو اشخاص ثالث که به

گونه حقی برای از مشمول این قانون خارج است و هیچ  ،کننده طی دوران ضمانت ایجاد شودکننده توسط مصرفعرضه 

 3. «کندیکننده ایجاد نمننده و اشخاص ثالث در برابر عرضه کمصرف

 رو در مدت ضمانت کننده خودکنندگان و عرضهمرجع حل و فصل میان مصرف. 3.2

از مصرف  3ماده    2تبصره   از نماینده عرضه قانون حمایت  کننده خودرو،  کنندگان خودرو هیئت حل اختلافی متشكل 

کارشناس رسمی دادگستری و کارشناس نیروی انتظامی به ریاست کارشناس رسمی دادگستری و برمبنای اکثریت آرا 

کننده خودرو و مشتری رسیدگی کند. در صورت اعتراض هر که به اختلافات موجود میان عرضهکرده است  بینی  پیش

بسط    راستاینامه قانون مزبور در  ینیآ  33، خواسته در دادگاه صالحه قابل پیگیری خواهد بود. ماده  ییك از طرفین به رأ

  شده خود کننده را از خدمات ارائهرضایت مصرف  باید کنندگان خودرو  عرضه»:  داردیکنندگان خودرو مقرر محقوق مصرف

تواند شكایت خود را در مورد  وی بدواً می  ، نشود  ینکننده تأمکند. چنانچه رضایت مصرف  یندر دوران ضمانت و تعهد تأم

به وزارت بازرگانی تسلیم کند. شكایت   خارجی خودروهای ساخت داخل به وزارت صنایع و معادن و در مورد خودروهای 

موضوع هریك وفصل نشدن  و در صورت حل   گیردیربط تا سی روز مورد رسیدگی قرار میکننده ازسوی مرجع ذ مصرف

به هیئت حل اختلاف مربوطه مراجعه و مرجع حل اختلاف موظف است تا بیست روز از تاریخ دریافت    توانندیاز طرفین م

 4. شكایت به موضوع رسیدگی و نسبت به حل اختلاف اقدام کند«

 گیری نتیجه 

تواند  کننده آن به عمل آید این حمایت در مدت ضمانت میهای قانونی از مصرفخودرو کالایی است که باید حمایت

صورت گیرد. ضمانت از نظر ماهیت به عقد بیمه و جعاله قرابت دارد، اما خود عقد مستقلی است. این امر نتیجه عدم  

انطباق ضمانت با جعاله خاص و بیمه است؛ زیرا در عقد جعاله، لزومی به قید مدت نیست و در ضمانت عنصر زمان،  

شود. درمورد زدن آن نیز موجب عدم انطباق با قرارداد ضمانت میضروری است و جایز بودن عقد جعاله و امكان برهم  

مانت  گیرد و شامل ضبیمه نیز، با این ایراد مواجه است که چنین تحلیلی فقط ضمانت تبدیل و تعویض کالا را دربر می

  کننده مصرف  حقوق   حوزۀ  در  خاص  قوانین  شود و ضمانت شرایطی دارد که با بیمه منطبق نیست. تصویباصلاح کالا نمی

 
 .کنندگان خودرو قانون حمایت از مصرف 5تبصره ماده  .1
 .کنندگان خودرو قانون حمایت از مصرف 6ماده  .2
 .کنندگان خودرو قانون حمایت از مصرف  8. ماده  3
اسلام،    ران،یدر حقوق ا  یقیدهندگان خدمات؛ مطالعه تطبکالا و ارائه   دکنندگانیتول  یمدن  تیمسئول  ی»مبنا   ،یشعبان  ی و هاد  نیحس  ،ییصفا.  4

 .  53، ص 1394،  4، شماره 2، دوره  حقوق اسلام و غرب  یقیتطب پژوهش اروپا«،   هیو اتحاد کایامر
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  را  آنها  از  خاص، قانون، حمایت  حقوقی  وضعیت  دلیلبه  که  است  کسانی  از  حمایت بیشتر  و   ویژه  نظام  برقراری  هدف   با

 از  مؤثری  نحوحمایت به  این   خودرو  کنندگانمصرف  حقوق   از  حمایت   قانون  زمینة  در  کهاست، درحالی  ضروری دانسته

 از  حمایت  قانون  عام، مانند   قوانین  تابع  کنندگان خودرومصرف  حقوق   اگر  و  است  نگرفته  صورت  خودرو  کنندگانمصرف

  حقوق   از  حمایت  قانون  کند؛ هرچند ینم  فرق  زیاد  باشد، وضعیت  قانون مدنی  یا   1388  مصوب  کنندگان مصرف  حقوق 

 تعهد  را  خودرو  سلامت  و  ایمنی  تأمین  بر  دایر  ضمانت  طول مدت  در  کنندهعرضه  تعهد  روشنیبه  خودرو  کنندگانمصرف

 بودن کوتاه به توجه کند، با خالی شانه مسئولیت بار زیر از تواندی نم خود تقصیریاثبات بی با او و است دانسته نتیجه به

این قانون  ناچیز  و   حمایت جزئی   مدت ضمانت،    تحدید   درصدد   خودرو  کنندگان مصرف  از حقوق   حمایت  است. حتی 

کننده را منوط و با درج شرایط بسیار سختگیرانه حق استرداد و تعویض مصرف  برآمده  کنندگان خودروعرضه   مسئولیت

.  شودیماقتصادی    کارایی   افزایش  نهایتاً  و   دادرسی  هایینههز  کاهش   سبب   به تحقق شرایطی خاص کرده است. ضمانت

صورت  ضمانت   باوجود  که  توضیح  این  با در  خریدار  و  کالا  در  عیب   بروز  قراردادی،  خسارت،    تقصیر   اثبات  از  ایجاد 

 افزون.  است  لازم  کمتری  هزینة  و  خسارت، زمان  جبران  کننده بهعرضه  و   تولیدکننده  الزام  برای  و  است  معاف  کنندهعرضه 

 احتمالی دادرسی  هایینههز  کاهش راه از تواند یم که  است اموری کند، ازیم تولیدکننده عرضه  که تضمینی این، نوع بر

  تولیدکننده.  کاهش دهد  را  آن  شدۀتمام  شود، قیمتیم   محاسبه  محصول  نهایی   قیمت  در   که  کنندگان نارضایتی مصرف  و

  کنندگانمصرف  اگر  که  معناست  این بدان.  کندینم  شود، عرضه  کنندگانش مصرف  دادن  دست   از  موجب  که  را  تضمینی

  کاهش  به  تولیدکننده، منجر  توسط شده  فروخته  کنند، تضمین  ارزیابی  صحیح  را  کیفیت  بی   یا   معیوب  کالای  تولید  خطر

شد و همچنین ضمانت در نظام اقتصادی این مزیت را دارد که تولیدکنندگان برای    خواهد  محصولات  شدۀتمام  قیمت

دهند و افزایش  شده را افزایش میکیفیت کالای عرضههای ناشی از مسئولیت خود در قبال عیب خودرو،  کاهش هزینه

مراتب در کاهش تعداد و شدت حوادث مؤثر است و کننده خواهد شد؛ اما بهها برای عرضهکیفیت موجب افزایش هزینه

شود با توجه به فنی و تخصصی بودن عیب خودرو، قانون  شود. لذا پیشنهاد مینهایتاً منجر به افزایش کارایی اقتصادی می

کنندگان خودرو تعریف روشنی از عیب خودرو ارائه دهد یا معیارهای کلی در این زمینه مقرر  حمایت از حقوق مصرف

تا مصرف بهدارد  ماده  کننده  مطابق  کند. همچنین  استناد  آن  به  بتواند  عرضه  2راحتی  رعایت  قانون،  به  کننده مكلف 

شده به مصرف کننده است. اما  مت خودرو و مطابقت آن با ضمانت ارائهاستانداردهای ابلاغی درمورد ایمنی، کیفیت و سلا

اند که چه مراجعی تكلیف دارند استانداردها را اعلام کنند که بهتر است این  صراحت اعلام نكردهاین ماده یا مواد دیگر به

 موارد بازبینی شوند. 
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 ده ی چک 
دادرسی اساسی به مثابه نهاد ناظر بر رعایت اصول و مقررات قانون اساسی، برای نخستین بار با تصویب اصل طراز وارد ادبیات   اندیشه 

غیر از یک دوره تقنینیه(، هرگز منجر به کاربستِ این  مشروطه شد. اما طراحی و شناسایی این سازوکار )به   حقوقی دولت مدرن در دوره 

های ساختاری و صلاحیتی نهاد  سازوکار کنترلی در نظام حقوقی آن دوره نشد. این نوشتار در پی پاسخ به این پرسش است که کاستی 

تحلیلی عوامل معتنابهی همچون؛ »عدم تدوین  – اند؟ در قالب پژوهشی توصیفی دادرس اساسی در نظام حقوقی مشروطه ایران کدام 

وایی اصل طراز«، »عدم اختصاص صلاحیت تفسیر قانون اساسی به هیئت  نامه داخلی برای نهاد دادرس اساسی«، »ضعف محت آیین 

مثابه اعضای مجلس شورای ملی«، »عدم اختصاص صلاحیت نظارت بر انتخابات مجلس شورای  نظّار«، »شناسایی هیئت پنج تن به 

سازی نظام کنترل و نظارت بر فرایند تقنین و برچیده  های ساختاری و صلاحیتی این نهاد در عدم تحقق و پیاده کاستی   ملی«، در زمره 

گذار در  پذیری قانون و قانون حال، امکان نظارت گذاری نظام مشروطه شناخته شدند. اما بااین قانون   شدن عملی آن سازوکار از عرصه

 تاریخ حقوقی معاصر ایران، قدرِ متیقّن این دستاورد محسوب شد. 
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 مقدمه 

به مثابه نهاد ناظر بر رعایت اصول و مقررات قانون اساسی، برای نخستین بار با تصویب   1اندیشۀ »دادرسی اساسی«

این سازوکار نوآیین در مفهوم .  متمم قانون اساسی وارد ادبیات حقوقی دولت مدرن در دورۀ مشروطه شد اصل دوم ذیل  

از قانون اساسی اطلاق شده است. عام آن، به نظارت بر نهادها، رویه  لذا آن را باید    2ها و فرایندها در جهت صیانت 

  3گذار دانست. ناپذیری قانون و قانون های ناشی از تفکر رسویی مبنی بر تقدّس و نظارت ها و دغدغه پاسخی به نگرانی 

هرچند به باور برخی از پژوهشگران، کاربستِ هیئت نظارت در متمم قانون اساسی مشروطه را عاملی محدودکننده و  

اما این حد از التفاتِ مقام    4اند. گذاری تلقی کرده نقضِ غرض در تبیین حقوق اساسی و حتی مغایر با حق بر قانون 

ای را در تکمیل و تکامل  های تازه ترین دورۀ تاریخ معاصر ایران )از حیث حقوقی(، افق واضع به نظامِ نظارت در مهم 

زاد و متناظر طوری که علامه نائینی این هیئت منتخبه را هم نهاد دادرسی اساسی به روی نظام حقوقی ایران گشود. به 

با »اهل حل و عقد« در باورهای اهل تسنن مفروض داشته و مشروعیت قوانین در مجلس را توسط همین هیئت فقها  

ای از اهتمام حداکثری به لذا چنین فهمی از این نهاد غامض در آن برهۀ زمانی را باید جلوه   5قابل اثبات دانسته است.

پاسداری از برتری آموزۀ شریعت به مثابه فرامین الهی تلقی کرد. بر همین اساس، برخی از حقوقدانان در مقام بیان  

اهمیت و جایگاه رفیع این نهاد نوپدید در نظام حقوقی ایران، از آن تحت عنوان »اصول قانون اساسی نوشته و نانوشته« 

   6اند. یاد کرده 

توان آن را نقطۀ عطفی در  ، که به جرئت میمشروعه  فارغ از ارتباط وثیق و ناگسستنی این نهاد نوپا با تئوری مشروطۀ

مثابه نماد و عصارۀ اراده عمومی تلقی کرد. اما باید اذعان داشت که کلیت این سازوکار از  پذیری قانون بهنظارتتحقق  

آفرینی و استمرار حیات حقوقی این  ای مواجه بوده که نقشهای اندامی و کارویژههمان ابتدا با ابهامات، خلأها و کاستی

گذاری که این سنجۀ نظارتی در سیر تطور قانونطوری پذیرتر و ناممکن کرده بود. بهساختار صیانتی را بیش از پیش آسیب

به  پارهعلت گسستمشروطه  و  ساختاری  نارساییهای  از  دیگر  یک  ای  از  بیش  به ها،  نتوانست  تقنینیه،  از  عنوان دوره 

را سکان  ایران  تقنین در نظام حقوقی  غیبت هیئت نظارت داری کند و بدینکنشگری مؤثر، فرایندِ  با  نمایندگان  سان 

گذاری تلقی شده و حتی کارویژۀ حائز اهمیت تفسیر کلیت قانون )قانون  سار عرصۀ قانونهمچنان فعالِ مایشاء در سایه

 7های مختصۀ آنان در مجلس شورای ملی محسوب شد. اساسی و عادی( نیز در شمارِ صلاحیت 

ترین خلأها  اساسی پاسخ داده شود که مهم  تحلیلی به این پرسش–توصیفیبنابراین، در ادامه تلاش خواهد شد در قالبی  

 
1. Constitutional Review  

 . 61، ص 1394، 1، شماره  6، دوره یقیدو فصلنامه حقوق تطب، «دادرسی اساسی در جهان . پروین، خیراله، »جستارهایی بر اندیشه 2
ناپذیر است )گرجی،    تواند اشتباه باشد و مقدس و  نظارت شود پس قانون نمی. رسو معتقد بود که چون قانون از مجرای اراده عمومی معین می3

 .(506، ص 1394سوم،  ، تهران: جنگل، چاپ در تکاپوی حقوق اساسیاکبر، علی
دوره   ران،یاسلام و ا  خیفصلنامه تار  «،یحقوق اساس نییتب  یو تلاش برا  ی مل  ی »مجلس شورا  ان،ینژاد نجف  نیمحمد و محمد ام  زاده،یسلمان.  4

 . 98، ص  1391، 14، شماره 22
بر عده5 منتخبه  و  . »اشتمال هیئت  قِبَل مجتهدی  از  مأذون  یا  و  از مجتهدین عدول  برای  ای  آرای صادره  در  موافقتشان  و  تنفیذ  و  تصحیح 

،  1358، تهران: شرکت سهامی انتشار،  المله  تنزیه  و  الامه  تنبیه  مشروعیتش کافی است.« طالقانی، سید محمود و محمد حسین میرزای نائینی،

 .  15ص
، ص  1398، 8، شماره  4دوره    ،یدو فصلنامه فقه حکومتدر مجلس دوم مشروطه«،  یاصل دوم متمم قانون اساس  یناصر، »اجرا دیس ،یسلطان. 6

62. 
 ... شرح و تفسیر قوانین از وظایف مختصه مجلس شورای ملی است. - متمم قانون اساسی مشروطه  27. اصل  7
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کاستی فرایند  و  بر  نظارت  در  اساسی  دادرس  نهاد  دائمیِ  غیبت  و  ناکامی  به  منجر  که  صلاحیتی  و  ساختاری  های 

  اند؟گذاری نظام مشروطۀ ایران شد کدامقانون

فرضیۀ نویسندگان نوشتار حاضر این است که با وجود مترقّیانه بودن مبانی فکری حاکم بر سازوکار هیئت نظارت، اما  

بینی ترتیبات و  خاطر نقایص غیرقابل اغماضی که بر فَراز اصل طراز عارض بود و تسامح و تساهلی که در هنگام پیشبه

به از یک دورۀ  تمهیدات ساختاری و صلاحیتی این سازوکار صورت گرفته بود، باعث شد که این تأسیس حقوقی  غیر 

 گذاری نظام مشروطه نشود.  تقنینیه، هرگز قادر به عرض اندام و کنشگری در حیطۀ قانون

لای آثار خود به موضوع نظارت بر قوانین در نظام  در خصوص پیشینه این تحقیق، هرچند برخی از پژوهشگران در لابه

کیا در مقاله »بررسی اجرای اصل دوم  توان به محمدحسین دانشعنوان نمونه میاند که بهحقوقی مشروطه اشاراتی داشته 

در مجلس    یاصل دوم متمم قانون اساس  یاجرامتمم قانون اساسی مشروطه«، سیدناصر سلطانی در تحقیق مربوط به »

گذاری ایران«  پور در اثر ارزشمند خود تحت عنوان »تطبیق قوانین با شرع در نظام قانوناله حاجی« یا نصرتدوم مشروطه

های ساختاری  نقیصه   طور خاص پیرامون علل و عوامل ناکامی این نهاد از حیثاشاره داشت. باوجود این، تاکنون تحقیقی به 

و صلاحیتی حاکم بر این نهاد پرداخته نشده است و از این نظر بررسی این موضوع بدیع است و به دلیل آثار و ثمراتی  

 گری قضیه و قیاس آن با دادرسی اساسی حال حاضر نظام حقوقی ایران دارد، ضروری است.که در روشن

های ساختاری و صلاحیتی ( و سپس کاستی1به مفهوم نهاد دادرسی اساسی پرداخته شده است )بند    ، ابتدانوشتار  نیدر ا

  (.2)بند  شونددادرس اساسی نظام مشروطه بررسی و تحلیل می

 . مفهوم دادرسی اساسی  1

بر  دادرسی اساسی به تدابیر و ترتیباتی اطلاق شده است که اهمیت و درجۀ رفیع قانون اساسی را برای یک نظام مبتنی

ها مبادرت ها و آزادی سازی مفاد این دستورنامه و صیانت از حق ترین صورت به پیادهکند و در عالیدمکراسی تضمین می

صلاحیتِ کنترل و بازنگری، به روشنگری و تبیین مسیرهای صحیح و درست بر    لعما ابا    همچنین این نهاد   1ورزد. می

اما مفهوم   2ورزد.مبادرت می  دی شاار  نقش   ضمنی  ییفا ا  به   عبارتی   ه ـبو    پردازدکنندگان میشوندگان وحکومتحکومت 

اصطلاحی گزارۀ دادرسی اساسی را مترادف با نظام کنترل و نظارت بر قوانین عادی و انطباق آنها با اصول قانون اساسی  

اند که ارزش و منزلت قانون اساسی را به  بر همین اساس، برخی نیز آن را به منزلۀ نهادی مفروض داشته   3اند.برشمرده

  4کند. قصد اجرای محتوای آن، ترویج مردم سالاری و صیانت از هنجارهای اساسی در هرکشوری تضمین و برآورده می

پس این نظام نظارتی در بردارندۀ دو اصل اساسی »سلسله مراتبی میان قواعد حقوقی« و »برتری قانون اساسی« در کُنه 

روی، دادرس اساسی به مفهوم مدرن امروزی به صلاحیت یک نهاد مجزّا و مستقل در اِعمال کنترل و ذات خود است. ازاین

 
،  1395،  2، شماره  5دوره    ،یحقوق عموم  هایشهیدو فصلنامه اند  «،ساسیا  سیدادر   عیتو مشر  مبانی»  ،ینیحس  می ابراه  دیمحمد و س  ،یناطق.  1

 . 108ص 
 .175 ، ص1397، 82، شماره 21دوره  ،یحقوق قاتیفصلنامه تحق «،ینگهبان به مثابه سوزنبان قانون اساس یاکبر، »شورا یعل ،یگرج. 2
، ص  1389،  2، شماره  1دوره    ،یقیفصلنامه حقوق تطبدو    «،یبا قانون اساس   یعاد  نی نظارت بر مطابقت قوان  ا ی  یاساس  ی»دادرس  ژن،یب  ،یعباس.  3

83. 
نگهبان،    یتهران: پژوهشکده شورا  ،یاساس  یدادرس  یو الگوها  یمبان  م،یمفاه   ؛یقیتطب   یاساس   ی دادرس  سندگان،یاز نو  یجمع  .4

 . 9، ص 1393
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بر  مبتنی  1منظور جلوگیری از تعرضات احتمالی قوای عمومی از حدود و ثغور مقرر شده اطلاق شده است.بر قوانین به 

خواهی( در ممالک مختلف جهان )قانون اساسی  2آنچه گفته شد، این تأسیس حقوقی، که مقارن با جنبش دستورگرایی

تداعی برافراشت،  »کلسن«قد  حقوقی  هِرم  و  چیدمان  به  3کنندۀ  اساسی  قانون  گرفتن  قرار  و  بیستم  قرن  مثابه  در 

گرایی و آبشخور القوانین« در رأس این هرم ترسیمی است تا بدین ترتیب، این سازوکار نوظهور سرآغازی برای قانون »ام 

 های سیاسی مبدّل شود.  حاکمیت قانون در نظام

به را  اساسی  دادرسی  فاورو،  اِعمال  لویی  رهنمودهای صحیح  ارائۀ  او  برجسته  کارویژۀ  است که  دانسته  مثابه سوزنبانی 

توان ادعا داشت که در پرتو مراقبت از اصول احصاشده در قانون اساسی از طریق سامانۀ  می  4گذار است.اصلاحات به قانون

های  گیرد و از سوی دیگر حقوق و آزادیهای منافع عمومی در جوامع بیش از پیش قوت میدادرسی اساسی، احیای بنیان

بر آن، با دگردیسی در سِعه و ضِیق قلمرو مأموریتی دادرسان اساسی و با توسعه شود. علاوهبنیادین شهروندان تضمین می

این »دستاورد«و توسیع صلاحیت  آنان،  به  با مشارکت مستقیم و مایه بهگران  5های سپرده شده  مثابه کنشگری فعال 

لحاظ  از سوی دیگر، این نهاد به  6کند. ای را ایفا مینقش فعالانه  بلاواسطه در قدرت سیاسی کشورها در دوام و قوام حکومت

و استماع تظلمّ خواهی شهروندان دربارۀ    7های سیاسی همچون یک دادگاه قانون اساسی با اِصغا مفهومی در برخی از نظام

عامه، تکمیل و تکامل و اساسیها و آزادیتضییع حق  های  سازی ارزش های بنیادین آنان پرداخته و در احیای حقوق 

گذارد. بنابراین امروزه نهاد دادرس اساسی از ارکان اصلی و اثرگذار  بدیل خود را به معرض نمایش میبنیادین نیز نقش بی

رود که لزوم وجود چنین سازوکاری را در ساختار سیاسی خود شمار میهای حاکمیت سیاسی در کشورهایی بهدر لایه

در  9مثابه مرجعی مستقل و غیروابسته به قوای عمومی، سنبل »تعادل و توازن قوا« توان این نهاد را بهو می  8اند پذیرفته

یک قوه بر قوای دیگر ممانعت و   10سان، از فرادستی و هژمنی های سیاسی مدرن و دمکراتیک محسوب کرد تا بدیننظام

امکان تصویب قوانین فاخر، اثرگذار و مترقیّ فراهم شود. لذا انگیزۀ تأسیس چنین نهادی در زمان مشروطه، که اعضای  

گذاری شده  قانون  های فقهی، مأمور به نگهبانی از حریم شرع مقدس در عرصهآن با مدلّل کردن آرای خود بر استدلال

در   11هایی مجزّا و اعتباربخش بر مجلس شورای اسلامیگذاری نهادی مستقل با کارویژهبودند، نقطۀ آغازی برای بنیان 

 عصر حاضر شدند.   

 
 .6. همان، ص 1

2. Movement Constitutionnl 
3. Hans Kelsen 

دوم،   راستیتهران: جنگل، و   ،یاکبر گرج  یترجمه عل  (،یاساس  یدادرس  ییاروپا  ی)الگو   یقانون اساس  هایدادگاه  ،ییفاورو، لو .  4

 .175، ص 1386
5. Achievement 

به6  .( در ذیل اصل  در شرایط معین شده  فقهای شورای نگهبان  از  نمونه یکی  به همراه  111عنوان  ایران  اسلامی  اساسی جمهوری  قانون   )
 گیرد.  جمهور و رئیس قوه قضائیه همه وظایف رهبری را بر عهده می رئیس 

 . استماع 7
کنند  . برخی از کشورهای اروپایی همچون بریتانیا، فنلاند، هلند و لوکزامبرگ هرکونه نظارت بر مطابقت قوانین عادی با قانون اساسی را رد می 8

 (. 89)عباسی، پیشین، ص
9. Check and Balance 

 گری.. سلطه و سلطه 10
غیر از تصویب اعتبارنامۀ نمایندگان و انتخاب شش  ( قانون اساسی، مجلس شورای اسلامی بدون وجود شورای نگهبان، به93. مطابق اصل )11

 نفر حقوقدانان اعضای نهاد شورای نگهبان فاقد اعتبار قانونی است.  
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 های ساختاری و صلاحیتی نهاد دادرس اساسی . کاستی 2

با عطف توجه به اینکه مجلس اول به مثابه مجلس مؤسسان، اصل طراز را در زمرۀ اصول تغییر ناپذیر در نظام حقوقی  

های آشکار و پنهان موجود در آن، مانع  ها و ضعف مشروطه ترسیم کرده بود )مطابق با بند آخر همین اصل(، اما نقیصه 

های مختلف تقنینیه در نظام مشروطه ایران  شده در این اصل قانونی بتواند در دوره بینی از آن شد که مکانیزم پیش 

این هیئت نظارتی به   به ماهیت و مأموریت سپرده شده به   ی اجمال   هی با نگا آفرینی کند. لذا  ادامه حیات یابد و نقش 

حذف عملی    های قابل اعتنای ساختاری و صلاحیتی منجر به ناکامی و ها و نارسایی توان دریافت که نقیصه نیکی می 

نامه داخلی برای توان به »عدم تدوین آیین ها می این کاستی   از جملۀ   . این سازوکار از ادبیات حقوقی نظام مشروطه شد 

نهاد دادرس اساسی«، »ضعف محتوایی اصل طراز«، »عدم اختصاص صلاحیت تفسیر قانون اساسی به هیئت نظّار«، 

مثابه اعضای مجلس شورای ملی«، »عدم اختصاص صلاحیت نظارت بر انتخابات مجلس »شناسایی هیئت پنج تن به 

طور مبسوط تحلیل و  ها به شورای ملی بر این نهاد« اشاره کرد. در ادامه تلاش خواهد شد که هریک از این کاستی 

 بررسی شوند.  

 نامه داخلی برای هیئت نظارت. عدم تدوین آیین2.1

( قانون اساسی جمهوری 138حال، در اصل )نامه داخلی به عمل نیامده است. باایندر قوانین موضوعۀ ما تعریفی از آیین

های  منظور انجام وظایف اداری، تأمین اجرای قانون و تنظیم سازماننامه بههمراه تصویب  نامه بهاسلامی ایران، از آیین

های یک نهاد  کنندۀ ساختار و صلاحیت نامه داخلی را تبیینبر آن، برخی از حقوقدانان نیز آیین اداری یاد شده است. علاوه

   1اند. معین تلقی کرده

از پیش بی اهداف  برای تحقق  پدیدآورندگان هر ساختار سازمانی  به    شده، ترسیم  تردید،  پرداختن  استقرا و  به  نیازمند 

ترین مسائل مرتبط با آن تشکیلات خواهند بود. بر همین اساس، انجام امور در جوامع سیاسی معاصر صرفاً در سایۀ  جزئی

نامه  گردد. فلذا عملی کردن این خواسته، مستلزم تهیه و تدوین آیینپذیر میتعیین شده امکان  ای از پیشنظم و قاعده

صورت، ای متناسب با آن ساختار است تا در مسیر حرکت رو به جلو با معضل و مانعی مواجه نشود؛ در غیر ایننامهیا نظام

افق اهداف و  ابتر مانده،  نهاد  به آن  و  های ترسیمی دسترسالت محول شده  های آن سازمان متزلزل و  بنیاننیافتنی 

 فروپاشی آن محتوم خواهد بود.  

گذار به جزئیات باوجود اینکه رسالت خطیر پاسداری از شرع مقدس به نهاد دادرس اساسی مشروطه محول شده بود، قانون 

نامه اجرایی این نامه یا آیینگونه التفاتی نکرده بود. بر همین اساس، جای خالی نظاماجرایی آن در قوانین عادی هیچ

ای  نامهسازی کند، کاملاً مشهود و هویدا است. البته این خلأ آیین سازی الزامات قانونی را شفافسازوکار، که فرایند پیاده

رغبتی آنان به مداخلات  خواه با مدلول اصل طراز و بیهای برخی نمایندگان مشروطهها و مقاومتبیش از همه مخالفت

 سازد. گذاری را بر اذهان متبادر میهیئت مجتهدین در فرایند قانون

کند، نظر به  نامه اجرایی را به دولت محول میگذار عادی برای تسهیل اجرای قانون، مأموریت تدوین آیینهرچند قانون 

و سندی که دالّ بر اختصاص تشکیلات   نوشته  مفهوم قاعدۀ حقوقی »اذن در شیء، اذن در لوازم آن نیز هست«، هیچ 

ای برای اِعمال رسالت محوّله به »هیئت مجتهدین خمسه« باشد موجود نیست و صرفاً بر حضور نامهساختاری و آیین

 
  یسینو نامهنیی»سنجش آ ،یحامد و شبنم اورنگ نهاد، کوین؛ به نقل از: 14، ص 1393، تهران: جنگل، مبانی حقوق اساسی. عباسی، بیژن، 1

 .19، ص 1399،  3، شماره 2دوره   ،یحقوق ادار نینو های فصلنامه پژوهش ر«،یقلمرو و نظارت پذ  ،ینگهبان؛ مبان یشورا



 1404 بهار  ، 1، شماره28دوره  فصلنامه تحقیقات حقوقی 
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مثابه عضوی از اعضای این مجلس و اِعمال نظر در موارد مقرره در اصل دوم  نفره در مجلس شورای ملی بههیئت پنج

 1327مصوب  )نامه داخلی مجلس شورای ملی  متمم قانون اساسی بسنده شده بوده است. بر همین مبنا، حتی در آیین

گذار عادی به ابزار نظارتی  تفاوتی قانونهـ..ش( نیز از این موضوع اساسی اسمی به میان نیامده بود. بنابراین این حد از بی

 هیئت نظاّر، خود دلیلی آشکار بر مواضع منفی قاطبۀ نمایندگان با اساس تشکیل چنین نهادی است.

 1( 1عنوان نمونه، در عصر حاضر، رد پای ارجاع اصول قانونی مربوط به دادرسی اساسی به قوانین عادی را در ماده )به

وجو کرد. بر همین اساس، با وجود سکوت قانون اساسی در زمینه صلاحیت توان جست نامه داخلی شورای نگهبان میآیین

  2نامه خود کرد.مبادرت به تنظیم و تصویب آیین  22/4/1379شورای نگهبان در تدوین آیین داخلی، نهاد مزبور در مورخ  

( قانون اساسی جمهوری پنجم کشور فرانسه نیز ترتیبات مربوط به نحوۀ اداره، شیوۀ رسیدگی و  63بر آن، در اصل )علاوه

 مهلت اعتراض در شورای قانون اساسی به قانون خاص ارجاع شده است. 

نامه داخلی برای دادرس  توان دریافت که یکی از دلایل اساسی عدم تنظیم و تنسیق آیینبر آنچه گفته شد، میمبتنی

به   اصل حیاتی  این  اجرایی شدن  تعیین جزئیات  نحوۀ  ارجاع  در  مبعوثان  واقعی مجلس  اراده  عدم  در  باید  را  اساسی 

به داشتن قانون مبرم  نیاز  امور سازمانی خود  فتق  و  رتق  برای  تشکیلاتی  و  است؛ چراکه هر سازمان  بوده  عادی  گذار 

نامۀ داخلی مجلس شورای ملی نسبت به اصل محوری  نامه داخلی دارد. نهایتاً و با نظر به موضع سکوتی که نظامآیین

اِعمال هیئت پنج تن  طراز اختیار کرده بوده و هیچ و در  گونه حکمی در این خصوص نداشت، لذا پیدایش اختلال در 

های غیرقابل  ها و غفلتحاشیه قرار گرفتن این نهاد اساسی از این حیث را باید امری طبیعی دانست و همین کاستی

کفایتی این اهرم کنترلی در  تفاوتی نسبت به شناسایی ابزارهای قانونی را مؤثر در بیاغماض مقنن اساسی و عادی در بی

 های بعدی تقنینیه )از دوره سوم به بعد( در نظام مشروطه دانست. دوره

 . ضعف محتوایی اصل طراز2.2

لذا عام و    3در آثار برخی از نویسندگان قانون در زمرۀ مفاهیم سهل و ممتنع و منشأ ابهام و ایهام محسوب شده است.

که    4ها و اوصاف ذاتی این گزاره تلقی شده استعنوان یکی از ویژگیاش بهدر مفهوم ماهوی  واژهکلی بودن این دانش

ای از ابهامات نیز در عبارات قانونی منبعث از واژگان خاص بوده  تواند بر میزان ابهامات آن بیفزاید. از سوی دیگر، پارهمی

رسند  صلاح میمنظور اجرا به تصویب مراجع ذیهرروی، اصولاً قوانین بهاما به  5کند. یا به نحوۀ چینش آنان ارتباط پیدا می

گیرند که واجد اوصافی همچون »قانون خوب« و »قانون باکیفیت« را الزاماتی در مسیر اجرا قرار میو صرفاً آن دسته از  

اند و ازحیث کیفیت تلقی شدههای حقوقیِ بیچراکه قانون پیچیده و مبهم در زمرۀ نُرم  6همراه داشته باشند. در خود به

 
و دیگر اصول قانون اساسی و سایر قوانین بر عهده شورای نگهبان قرار دارد، به    99الی    91موجب اصل  وظایف و اختیاراتی که به   -1. ماده  1

 شود.نامه اجرا می ترتیب مذکور در این آیین 
 . 19نهاد و اورنگی، پیشین، ص . نیکو2
 . 231، ص 1400چاپ اول،  ،ی، تهران: نشر ندولت مدرن و بحران قانونداود،  ،یرحیف. 3
 . 18-20، صص 1385،  51، شماره 13، دوره فصلنامه مجلس و راهبردقانون«،  یو عرض  یذات هاییژگیراسخ، محمد، »و . 4

5. Schane, Sanford, “ambiguity and misunderstanding in the law”, Thomas Jefferson Law Review, Volume 

26, Issue 1, 2002.   
  ، یفصلنامه پژوهش حقوق عمومقانون«،    تیفیک  یارتقا  ی: در تکاپوگذاریبر فلسفه قانون  ای»مقدمه  ،یریحسن و احمد مرکزمالم  ان،یلیوک.  6

 .49، ص 1395،  51، شماره 18دوره 
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پاره  1اند. آفرین بودهاجرا برای مخاطبان خود مشکل  ای موارد همین ضعف و نقصان در محتوای قوانین عاملی  پس در 

  2اثرگذار در متروک و معطل ماندن همین الزامات تلقی شده است. 

ای در چیدمان ساختاری و صلاحیتی اما تأمل و تتبّع در مفاد اصل طراز و تبارشناسیِ مسیر نشان از وجود ابهامات گسترده 

عنوان نمونه تنظیم و تنسیق شدن بدون قید و شرط مفاد اصل ابدی را از جمله ابهامات در این تأسیس حقوقی است. به 

برجسته و غیرقابل اغماض این سازوکار اساسی باید محسوب کرد. در همین خصوص به عدم اهتمام مقنن اساسی به ایضاح 

انتخاب و شفاف  پنج تن در جایگاه سازی وضع تابعیتی مراجع تقلید در مقام  از علما و هیئت  نفر  کنندگانِ تعداد بیست 

گذار اساسی ئز اهمیت است که قانون شمار آورد. این مسئله از آن نظر حا توان به ای از این ابهامات می شوندگان را گونه انتخاب 

انتخاب می 45در اصل )  از اشخاص مملکت  قانون اساسی مشروطه تصریح و تأکید کرده بود که اعضای مجلس  شوند. ( 

گرفتند، دارا بودن تابعیت خارجی تن پس از گزینش در زمرۀ اعضای مجلس قرار می   بنابراین، با نظر به اینکه هیئت پنج 

اما ابهام قابل تأمل دیگر مربوط به مبدأ و نقطۀ   3شد.هرکدام از ایشان متعارض با این اصل قانونی مورد اشاره محسوب می 

- 16- 34- 00757  ســند شــمارهشروع زمان عملیاتی کردن مفاد اصل دوم همین قانون بود. هرچند طبق اسناد موجود ) 

 مرکز اسناد و کتابخانه مجلس(، در بادی امر یکی از نمایندگان مجلس شورای ملی طی مکتوبی از مراجع   32-0530-23

لذا در   4تقلید درخواست اجرای اصل دوم را کرده بود، یا در مجلس دوم این درخواست از جانب اصناف صورت پذیرفته بود؛

گذار در خصوص کیفیت آغازین اجرایی شدن مدلول و منطوق اصل طراز دچار تسامح و تساهلی آشکار اصل مزبور قانون 

 دست از  اشکالات ساختاری نیز بر شمار موانع اجرایی مزید شده بود.شده بود که مضاف بر عوامل جانبی، این

همچنین، از جمله صوَُرِ دیگر مربوط به عدم صراحت و شفافیت در مفاد اصل مزبور شیوۀ نوشتاری آن اصل قانونی است 

از  که با اصول قانون اقتباس  نویسی چندان تناسبی نداشته است. برهمین اساس، این اصل برخلاف اصول دیگر که با 

طور متعارف تنظیم و تنسیق شده بودند، بسیار نامناسب و با متن و محتوای طولانی و نامتوازن ترتیب ممالک دیگر به

که چینش منطوق و مفاد این تمهید قانونی در قالب عباراتی کوتاه و منجز نیز ممکن و میسور بوده طورییافته بود؛ به

لذا با اینکه در اندیشۀ سیاسی برخی از علمای اثرگذار بر نظام مشروطه، مشروعیتِ دخالت نمایندگان در سیاست   5است.

ای با استناد بر  حال، عدهبااین  6گذاری بود،مستلزم اذن فقها در قالب تشکیل هیئت علما و نظارت آنان بر جریان قانون

( و با استدلال بر این مفهوم که نگهبانی و پاسداری از شرع مقدس را باید در مسیر مشارکت  27متمم قانون اساسی )اصل  

با غیرمفید جلوه دادن هیئت نظارت، آشکارا به مخالفت با تشکیل چنین تأسیس حقوقی    7وجو کرد، عامّۀ علما جست

برآمدند، ارزش و اعتبار این اصل بنیادین را تضعیف کردند و با اجرایی نشدن آن بر کیفیت محتوایی این اصل قانونی اثر  

 منفی برجای گذاشتند.

 
، شماره  21دوره    ،یحقوق عموم   فصلنامه پژوهش قانون«،    یو چرائ  یستیقانون: چ  تیفیک  ۀ مسئل  رامونی بحث پ  ینظر  »مبانی  آزاده،  زاده،عبدالله.  1

 . 301، ص  1398، 63
  ،یفصلنامه دانش حقوق عموم  ران«،یا  یدر نظام حقوق  نیعلل قابل اجرا نبودن قوان  نتری»مهم  اوجاق، یو نادر اسد  نیمحمد ام  راد،یشمیابر.  2

 . 131، ص 1401،  35، شماره 11دوره 
 شوند... . اعضای این مجلس از اشخاص خبیر و بصیر و متدین محترم مملکت منتخب می   -45. اصل  3
اساســ.  4 قانــون  در  علمــا  ی »چــون  از  نفــر  پنــج  هیئت  کــه  اســت  بــه    ی مصــرح  نمــوده  منتخــب  مجلــس  در   ... را  اعــلام 

 .مجلــس انتخــاب آن 1لهــذا مــا مســلمانان از« نــدیقبــول نما ــتیعضو
 .160، ص 1383چاپ اول،  ،یتهران: مرکز اسناد انقلاب اسلام ،گذاریبا شرع در نظام قانون نی قوان  قتطبی الله،نصرت  پور،یحاج. 5
 .  15، 48، 79،  88،  90، 101صص  ،1334  المله«،هیو تنز الامههی»تنب  ۀرسال ن،یمحمد حس ،ینینائ یرزایم. 6
 . 370  - 371صص  ،1363چاپ شانزدهم،  ر،یکب ریتهران: ام ،رانیا  ۀمشروط خ یتاراحمد،  ،یکسرو . 7



 1404 بهار  ، 1، شماره28دوره  فصلنامه تحقیقات حقوقی 

 
279 

 

  نظّار . عدم اختصاص صلاحیت تفسیر قانون اساسی به هیئت2.3

اند؛ اما در مفهوم اصطلاحی، تفسیر قانون به کشف مراد آموزۀ تفسیر را در ترادف با توضیح دادن و تشریح کردن دانسسته

بخشیده و از  همچنین تفسیر قانون به مثابه فرایندی تلقی شده که به قانون ارزش و اعتبار  1مقنن اطلاق شده است.

قرائت  به  مربوط  معظلات  و  خوانشمغالطات  و  میها  ممانعت  ناصحیح  تفسیر  به  2کند. های  تأسیسِ  اُخری،  عبارت 

بدون در نظر گرفتن   4برداری از مفهوم یک مرقوم ای از فهم مقصود پدیدآورنده یک متن یا پردهبر گونه   3)هرمنوتیک(

    5قصد و غَرض نویسنده اطلاق شده است.

مقام دادرس اساسی و عدم  ای از حقوقدانان، فلسفه اجتناب از پذیرش نهادی کنشگر در  بر همین اساس و به باور عده

دادرس ارادۀ واقعی در شناسایی کارویژه نهاد  این  برای  اساسی  قانون  اصول  اختصاصی همچون صلاحیت تفسیر  هایی 

شوندگان  های بنیادینِ حکومتها و آزادیاساسی در نظام مشروطۀ ایران در راستای نگرانی از به مخاطره قرار گرفتن حق

     6اند. کارانه، همواره بر آن به دیده تردید نگریسته شده است و با ابتنای بر همین طرز تلقی محافظه دانسته

گونه که پیداست، متکثّر و متفاوت بودن نیازهای افراد و تغییرپذیری آنها در ازمنه و امکنه همواره مانع از آن  اما همان

شده که با اکتفای بر الزامات و متون قانونی صِرف، نیازهای متغیر و معتنابه اشخاص و افراد برطرف شود. لذا با نگرش بر  

کنندگان  های تدوینتوان به دغدغه( متمم قانون اساسی مشروطه، می27کاررفته در بند آخر ذیل اصل )ادبیات حقوقی به

قانون اساسی مشروطه نسبت به این موضوع کلیدی پی برد. بر همین اساس، برخی از نمایندگان روشنفکر با اتکای بر 

پنداشتند. لذا افرادی همچون ن میهای ذاتی عموم نمایندگاهمین مقررۀ قانونی، کارویژۀ تفسیر و تبیین را از صلاحیت 

تقی  اساسی  حسن  قانون  متمم  در  طراز  اصل  شناسایی  با  مخالفت  به  قانونی  الزام  دادن همین  قرار  با مستمسک  زاده 

بیان میمی تأکید میپرداخت و  به آن »اصل« نیست. و  نیازی  بندی  بودن چنین  قانونداشت: »با  را  کرد: نگهبانی  ها 

بدین ترتیب این گروه با کاربست   7گذارید.«همگی علما باید بکنند و شما با این »اصل«، آنها را تنها به چندین تن وا می

الحیل به مخالفت و تعرض بر این الزام پرداخته و از تحدید، تضییقِ تفسیر، تشریح و واگذاری این ابزار کنترلی  انواع لطایف

 کردند. به تعداد قلیلی از علما را آیینی مترقیانه و تصمیمی عقلایی تلقی نمی

ای، هرگز حاضر به واگذاری کارویژۀ کلیدی تفسیر کنندگان قانون اساسی مشروطه، بر چه مبنا و ادلهفارغ از اینکه تدوین

اند، از فضای سیاسی حاکم بر مجلس مبعوثانِ قانون  تن به مثابه دادرسی اساسی نشده اصول قانون اساسی به هیئت پنج 

توان آسانی میبه وجود هیئت نظاّر در مجلس شورای ملی به  8اساسی مشروطه و انتقادات مستمر نمایندگانِ اپوزیسیون 

اند و همواره مترصدِّ افزایش های این هیئت نبودهاین استنباط را داشت که آنان درهرحال موافق با توسیع دامنۀ صلاحیت

اختیارات و اقتدارات این اعضا در مجلس شورای ملی بودند. لذا، این شیوه از طرز تلقی نمایندگان از فحوای مجادلات و  

 
 . 170- 171، صص 1386، تهران: گنج دانش، چاپ هفدهم، حقوق ینولوژی ترممحمدجعفر،  ،یلنگرود یجعفر. 1
،  8، شماره  3دوره    ،ی فصلنامه دانش حقوق عموم  «،یقانون اساس  ر یدر تفس  ییمنشأگرا  کردی»رو   ان،یمنصور  یو مصطف  میابراه  زاده،یموس.  2

 . 2، ص 1393
3. Hermeneutics 

 گفتار و بیان کردن است. . مرقوم به معنای 4
 .28، ص 1391،  7، شماره 3دوره  ،ریدو فصلنامه سراج من  م«،یقرآن کر اتیآ لی و تأو  کی»هرمنوت ن،یمحمدحس ات،یب. 5
،  فصلنامه مطالعات حقوق عمومیهای این قانون«،  . کدخدایی، عباسعلی و محمد بهادری جهرمی، »ضرورت تفسیر قانون اساسی در پرتو ویژگی6

 . 4، ص 1397، 1، شماره 48دوره 
 .   270. کسروی، پیشین، ص 7

8 .Opposithon 
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های  مشروح مذاکرات مجلس شورای ملی کاملاً مبرهن و آشکار بوده و همواره از قائل شدن صلاحیتی بیش از صلاحیت 

بنابراین چنین رویکردی از نمایندگان آن عصر را در این زمینه باید    1جستند.وکلای مجلس به هیئت نظاّر احتراز می

اقدامی کاملاً آگاهانه، قاصدانه و در مقام بیان تلقی کرد. از سوی دیگر رُعب و وحشت ناشی از احتمال سوءاستفاده از ابزار  

کنندگان قانون اساسی به سپردن این صلاحیت حائز اهمیت به  تفسیر قانون را نیز باید توجیه دیگری در امتناع تدوین

 هیئت موصوف محسوب کرد. 

اما تجربۀ تلخ در حاشیه قرار گرفتن کارویژۀ »دیدبانی علما بر قوانین«، که متعاقب دوره تقنینی کوتاه )دوره دوم مجلس  

مثابه نهادی مقتدر در طراز نظام  شورای ملی( برای همیشه به بوتۀ فراموشی سپرده شد، منجر به تجلی شورای نگهبان به

همین قانون، ضمن واگذاری تفسیر قوانین    2(73سیاسی حال حاضر ایران شد. بر همین اساس، مقنن اساسی در اصل )

های موجود در نهاد سلف ِشورای نگهبان، عادی به نمایندگان مجلس، در راستای جلوگیری از تکرار مجدد خلأها و کاستی

این قانونی به شورای مزبور واگذار کرد تا بدین ترتیب    3(98ضمانت اثرگذار اختیار تفسیر قانون اساسی را به موجب اصل )

به به این صلاحیت شورا  از  باید  مبنا،  بر همین  و  تلقی شود  اساسی  مقنن  مراد  بیان  در  انحصاری  نهادی  عنوان  عنوان 

دار شدن کارویژۀ مضاعف تفسیر قانون اساسی، مسئولیت  لذا این نهاد با عهده کارویژه نهاد موصوف یاد کرد.  ترینمهم

اِعمال این صلاحیت پذیرا شده است. پس با این توضیحات، نهاد   خطیری را در احتراز از انحرافات احتمالی به هنگام 

نی  مذکور که تکمیل و تکامل یافتۀ سازوکار اصل طراز در نظام مشروطه است، پاسداشت از مأموریت خطیر الزامات قانو

مقدس( را به    را وجهۀ همت خود قرار داد تا بدین ترتیب  نقش ترجمان واقعی، قصدگرایانه و ایضاح مراد مقنن )شارع

 ای ایفا کند. نحو شایسته 

 مثابه اعضای مجلس شورای ملی  . شناسایی هیئت پنج تن به2.4

های نظارت درون سازمانی( بر آن حکمفرما عنوان یکی از شاخصه برخلاف قوۀ مجریه که اصل سلسله مراتبی اداری )به

علت  نمایندگان مجلس در عرض همدیگر قرار داشته و روابط سازمانی طولی بر ایشان حاکم نیست. باوجود این، به  4است،

اثرگذاری قابل ملاحظۀ نمایندگان مجلس در عرصۀ سیاسی و فراهم بودن زمینۀ انحراف و اشتباه آنان از قِبَل برخورداری 

طرف و مستقل امری ایشان از قدرت سیاسی، لذا نظارت و کنترل بر اعمال و رفتار تقنینی نمایندگان توسط مرجعی بی

صراحت اصل دوم این  کنندگان متمم قانونی اساسی مشروطه بهاما برخلاف ضرورت یادشده، تدوین 5ناپذیر است. اجتناب 

با سایر نمایندگان مجلس تلقی کرده    ردهمنزلۀ اعضایی همسان و همقانون، علمای طراز اول در مجلس شورای ملی را به

اینکه به دوش با مجلس شورای ملی تلقی شوند، بدون ضمانت  عنوان رکنی مستقل و همبودند. لذا هیئت نظاّر بدون 

بر فرایند قانون گذاری را به عمل  اجرایی مؤثر بر رفتار تقنینی نمایندگان، در آن دورۀ هرچند کوتاه، نظارت پیشینی 

 
 .10/8/1303. مشروح مذاکرات مجلس شورای ملی، جلسۀ 1
تمیز   در مقام   دادرسان   که   مانع از تفسیری  اصل   . مفاد این است  اسلامی   شورای   مجلس   در صلاحیت   عادی   و تفسیر قوانین   شرح   - 73. اصل  2

 .کنند نیستمی از قوانین  حق 
 .شودمی انجام  آنان چهارم سه تصویب با که  است  نگهبان شورای  عهده به  اساسی  تفسیر قانون   -98. اصل  3
،  5دوره    ،یمجله مطالعات حقوق  ران«،یا  یدر نظام حقوق  یادار   هایسلسله مراتب بر دستگاه  یمحمد و فرشته دهقان، »نظارت درون  ،یامام.  4

 .2، ص  1392، 1شماره  
،  3دوره    ، اریفصلنامه قانون  «، یاسلام  یمجلس شورا  ندگانینظارت مستمر بر نما  ی»چرائ  زاده، یموس  م ابراهی  و   اللهروح  دسی  نسب،مصباح  .  5

 . 222، ص  1396، 3شماره  



 1404 بهار  ، 1، شماره28دوره  فصلنامه تحقیقات حقوقی 

 
281 

 

مابین »حقوق« و »مذهب« مانع  زمان با آغاز فعالیت مجلس، جدال پیرامون جدایی و انفکاک فیآوردند. تا آنجا که هممی

از آن شد که علمای طراز اول بتوانند نقش نظارتی خود را بر اعمال تقنینی نمایندگان ایفا کنند؛ لذا برخی از حقوقدانان 

از   1اند. همین شاخصه را در زمره ادله متروک و معطل ماندن اصل ابدیِ طراز محسوب کرده  ارتباط، برخی  در همین 

منظور استخلاص از عواقب اصل دوم متمم قانون اساسی و فروکاستن از  زاده بهنمایندگان روشنفکر همچون حسن تقی

(،  27داشت: »فصلی )اصل  ابهت هیئت مجتهدین و تنزل دادن ارزش نظارتی این عده به حد نمایندگی مجلس، اظهار می

در اینجا نوشته شده است که مستغنی از آن است که قوانین موضوعه مجلس وقتی عنوان قانونیت پیدا کند که به تصویب 

مجلس ملی و سنا و به صحۀ همایونی موشح شده و ... زیرا که این مسئله حق تمام علمای اسلام است و ما آن را منحصر 

نماییم و حال آنکه اگر با امضای این چند نفر حکمی شکل قانونی پیدا کند و بعد از آن شهرت علمای  در چند نفر می

از قانون بودن خارج خواهد بود. پس خوب است این امر را همان نحو به خود باقی  دیگر بر خلاف آن قائم شو د، باز 

گونه که پیداست، جمعی از نمایندگان به  همان 2بگذارید، همین که از علما حکمی بر خلاف آن صادر نشد، کافی است.«

از هیچ تلاشی در  نحو آشکار مواضع مغرضانۀ خود را با آموزۀ مشروطۀ مشروعه اعلام میطُرُقِ مختلف و به داشتند و 

کردند و در این طریق تا آن اندازه جَری شدند  های دادرسی اساسی با این سبک و سیاق دریغ نمیممانعت از تحقق بنیان

حتی مبتکر و تئورسین این اندیشه را طی یک دادگاه فرمایشی از سر راه خود برداشتند. تا بدین ترتیب از عملی که  

الاثر شدن های آنان به ملغینشدن نظام سنجش و کنترل شرعی مصوبات مجلس اطمینان حاصل شود. لذا، هرچند تلاش

اصل طراز منجر نشد، این گزاره تا پایان سلطنت پهلوی دوم متروک و بلااجرا باقی ماند. اما در مقام قیاس اعضای هیئت  

یافته اصل طراز در نظام جمهوری  نظاّر با منصوبان )فقها( و منتخبان )حقوقدانان( شورای نگهبان به مثابه نهاد تکامل

های اجرایی مؤثر  توان ادعا داشت که اعضای این شورا با برخورداری از سازوکارهای قانونی و ضمانتاسلامی ایران می

( 93گذار اساسی مطابق اصل )بر این مطلب، قانونعنوان نهادی کنشگر در نظام سیاسی کشور نمود یافته است. مبتنیبه

قانون اساسی جمهوری اسلامی، مجلس را بدون وجود شورای نگهبان فاقد اعتبار قانونی محسوب کرده است. لذا همین  

از پیش بر ارزش و های ضمانت اجرایی این نهاد شده و بیش  اعتباربخشی قانونی به شورا، منجر به قوت یافتن بنیان

توان مدعی شد که این گزارۀ قانونی موجب توفق و برتری بلامنازعۀ این  اهمیت این تأسیس بنیادی افزوده است و می

نهاد تقنین در نظام تکساختار حاکمیتی به گذار  مجلسی ما شده است. این در حالی است که قانونمثابه رکن ثانویِ 

کننده موجب تضعیف و استحقار این سازوکار در نظام مشروطه شده بود و اساسی مشروطه با غلفت از این موضوع تعیین 

گذاری در حد تحریر و ترقیم  جز یک دورۀ کوتاه قانونبر همین اساس، نظام کنترل و ارزیابی قانون در عصر مشروطه به 

 در متن متمم قانون اساسی کارایی دیگری به همراه نداشت. 

 . عدم اختصاص صلاحیت نظارت بر انتخابات مجلس شورای ملی2.5

شود، در مقابل،  های اصلی آنها محسوب میبر نمایندگی، اگر شاخصۀ انتخابات از بنیان های دمکراتیک مبتنیدر حکومت 

مضاف بر آن، به اعتقاد   3اند. های کلیدی در این حیطۀ مفروض داشته بحث نظارت بر فرایند انتخابات را نیز در زمرۀ مقوله 
 

 .426، ص 1352، تهران: انتشارات دانشگاه تهران، فلسفه حقوقناصر،   ان،یکاتوز. 1
در: مجموعه    ه،ین یدر دوره اول تقن  یتطور اصل دوم متمم قانون اساس  ریطراز اول: س  نینظارت مجتهدترکمان، محمد،  .  2

 . 29- 30، صص 1368چاپ اول،  ،یپژوهش و مطالعات فرهنگ  ۀکتاب اول، تهران: مؤسس ران،یمعاصر ا خیمقالات تار
،  80، شماره  20دوره    ،یحقوق  قاتیفصلنامه تحق  «،گرید  ینگهبان: تأمل  یانتخابات توسط شورا  ینامزدها  تیصلاح  یاسدالله، »بررس  ،یاور. ی3

 .214، ص 1396
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شوده و نهاد  برخی دیگر از حقوقدانان، انطباق مؤلفۀ انتخابات با قانون اساسی از ضروریات جوامع امروزی محسوب می

ازسوی دیگر، از آنجا که مصداق بارز »مشارکت    1اند. ناظر بر فرایند دادرسی انتخاباتی را منشعب از دادرسی اساسی دانسته

یابد، نتیجتاً راهبری این کارویژۀ حائز اهمیت نیز باید به نهادی سپرده  ها« در ضمن انتخابات تبلور میحق مثابه حقِ  به

از قوۀ تصمیم  اقتدارات و اختیارات مکفی نیز برخوردار بوده و علاوهشود که  بر آن، اجرای مقدمات و تمهیدات گیری، 

بر  شود، از ضمانت اجرایی کافی برخوردار باشد. مبتنیکار گرفته میبینی شده در این حوزه، که توسط این نهاد بهپیش

کنندگان قانون اساسی مشروطه و  توان دریافت که تدوینمطالب مزبور و با کاوشی مدقاّنه بر نظام انتخاباتی آن دوره، می

گونه گذار اساسی آن دوره هیچکه قانونطوری اند. بهگرایانه به برخورد با این موضوع پرداختهمتمم آن با رویکردی تسامح

ابزار به قوانین   این  انتخابات نداشته و حتی در ارجاع تشریح سازوکارهای  الزامات قانونی در حوزۀ  اهتمامی در ترسیم 

پرسی از جمله  عادی نیز غفلت کرده است. لذا مسکوت ماندن موضوعات مهمی همچون کیفیت نظارت انتخابات و همه

گونه موارد قابل تأملی است که ابهام و بلاتکلیفی در این قضایا را نسبت به مجریان این کارویژه دوچندان کرده است. همان

طور مبرهن اشاره ( قانون اساسی، نظارت شورای نگهبان بر انواع انتخابات را به 99گذار اساسی در اصل )که پیداست، قانون

و نقاط ضعف مورد بحث در اصل ابدی، مجدداً در ذیل قانون   کرده و مورد تصریح قرار داده و کوشیده است که ابهامات

مصوب  -اساسی ما تکرار نشود. بر همین اساس، مغفول ماندن نقش هیئت نظارت در قانون انتخابات مجلس شورای ملی 

ای غیرقابل اغماض، بر ابعاد مختلف نهاد دادرس اساسی در نظام مشروطه سایه انداخته و در عنوان نقیصه به  –  1290

قانون مزبور به جای دادرس اساسی نهادی تحت عنوان »انجمن نظارت« متصدی اجرا و مسئول ممیزی صحت   2( 8ماده )

 انتخابات تعیین شده بود.  

تنها هیئت نظاّر، بلکه نمایندگان مجلس  توان دریافت که در این الزام قانونی نهنظر بر مفاد قانون اخیرالذکر، میاما با دقت

توجهی قرار گرفته بودند. این درحالی است که در نظام حقوقی مهری و بیشورای ملی نیز در کنشگری انتخابات مورد بی

طوری که به استناد  حال حاضر جمهوری اسلامی ایران، ابتکار عمل فرایند انجام انتخابات با نهاد شورای نگهبان است. به

شماره   تفسیری  )3/1370/ 1  –  1234نظر  اصل  در خصوص  انتخابات 99،  بر  نگهبان  شورای  نظارت  اساسی،  قانون   )

جانبه بر فرایند  نظارت همه غیر از انتخابات شوراهای اسلامی، شورای نگهبان صلاحیت  استصوابی تلقی شده است. لذا به

توان بر استیلای  وضوح میانجام انتخابات را داراست. نهایتاً اینکه با تورّق قانون قانون اساسی جمهوری پنجم فرانسه نیز به 

  3برد. شورای قانون اساسی در نظام حقوقی این کشور بر جریان برگزاری انتخاباتی پی 

 گیری نتیجه

طی این جستار مشخص شد که علل و عوامل معتنابهی در متروک و غیرقابل اجرا شدن مفاد اصل طراز دخل و تصرف 

بود، بیداشته  تأکید شده  اساسی  قانون  ابدیت اصل دوم متمم  بر لایتغیر و  این زمینه هرچند  نمایندگان  اند. در  میلی 

گذاری  بینی شده در این اصل بنیادین بتوانند در قاعدهروشنفکر و رفتارهای مغرضانه این گروه مانع از آن شده اعضای پیش

 
و   نیو نحوه نظارت آن بر قوان رانیا یاسلام ینگهبان در نظام جمهور یشورا گاهیجا یحقوق-یفقه یمحمد، »بررس دیس ،یموسو یبجنورد. 1

 .62، ص 1390،  53، شماره 13دوره  ،نیپژوهشنامه متمجله مقررات«، 
متصدی و مسئول صحت    دهد کهانتخابات موقتاً تشکیل می حکومت محل انجمنی به اسم انجمن نظارت...  در مرکز هر حوزه انتخابیه    -8. ماده  2

 ... .انتخابات باشد
نظارت شورای قانون اساسی این کشور بر فرایند انتخابات مورد توجه قرار گرفته  ( قانون اساسی فرانسه، صلاحیت  60( و )58. به موجب اصول )3

 است.
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گذاری توفیق آفرینی کنند و در مجاب و مفهم کردن نمایندگان مجلس به رعایت حدود و ثغور شرع مقدس در قانوننقش

خواهی و تلاش و  گریزی حاکم بر نمایندگان مجلس شورای ملی و نواختن ساز مشروطه یابند. لذا، همین خوی شریعت

گذاری بدون جاری کردن موازین شریعت در متون قانونی، باعث در حاشیه کشیده شدن روزافزون حکم اصرار بر قانون

نامه  هایی همچون، عدم اهتمام به تدوین و تنسیق آیین مقررشده در مفاد اصل طراز شد. بر همین اساس بود که مؤلفه 

در بینی ضمانت اجرایی مؤثر  داخلی برای نهاد دادرس اساسی، ضعف محتوایی حاکم بر اصل طراز که ناشی از عدم پیش

های محوله بر این نهاد بود و همچنین عدم واگذاری مأموریت تفسیر قانون اساسی و متمم آن به هیئت  اِعمال کارویژه

نظاّر، تنزل مقام و جایگاه هیئت پنج تن به مقام عضویت در مجلس شورای ملی و بالاخره عدم اختصاص کارویژۀ نظارت  

در غیرمفید و غیرعملیاتی شدن نهاد موصوف در   بر انتخابات مجلس شورای ملی به این هیئت از جمله عوامل اثرگذار

( متمم  27بینی شده در اصل )عرصه نظام حقوقی مشروطه شد. در این زمینه، هرچند مخالفان اصل طراز سازوکار پیش

اصل امکان نظارت شمار حاکم بر این  دانستند، ابهامات بیقانون اساسی را در انطباق قوانین با شرع کافی به مقصود می

بینی اصل دوم متمم قانون اساسی و اجرای آن در یک برهۀ  شرعی بر قوانین از این طریق را ناممکن کرده بود. اما پیش

پذیری قوانین  مثابه نقطۀ عطفی در امکان نظارت کند که نهاد موصوف بهزمانی اندک این واقعیت را بر همگان آشکار می

ساز ظهور گذار اساسی مشروطه در احصای اصل طراز، زمینه در نظام حقوقی ایران تلقی شده و همین اقدام تقنینی قانون

یافتۀ هیئت  نهادی اثرگذار در تعادل و توازن قوا، تحت عنوان شورای نگهبان در نظام حقوقی کشور را، که تکمیل و تکامل

 پذیر کرد.     نظاّر است، امکان
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