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ی �و�ش�ی  ا�داف و �یا�ت
ع��

  �� ��وق اسلا�ی دو�ص�نا� 

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

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

است. در کشورهاي مولد علم همواره نشـریات   حقوقی نیز در سالیان اخیر رشدي فزاینده داشته  نشریات است.

اسـت، دربردارنـده    علمی از اهمیت خاصی برخوردار است. مقالات برخلاف کتب که غالباً تدوینی و آموزشـی  

کند. نشریات علمی ـ پژوهشی   هاي مشخصی است که در مرزهاي دانش سیر می هاي بدیع و نو در زمینه اندیشه

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

دار و  شود، محصول پژوهشی سامان اند و آنچه ارائه می هاي حقوق مدتی بر سر آن موضوعات تأمل کرده دانشکده

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

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

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

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

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

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

 .استپژوهشی  ـ علمی

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

  اسـاتید  کـه پـس از داوري توسـط    اسـت سـاتید راهنمـا)   شـده زیرنظـر ا   نامه (تهیه و یا برگرفته از پایان پژوهش

 .شود منتشر می

گردد: دسته اول، متمرکز بر شیوه مبنایی و نظري و شیوه تعامـل   در این نشریه دو دسته از مقالات ارائه می

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

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

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

هاي حقـوقی موجـود در    رفع چالش هایی مناسب جهت عبارتی، در دسته دوم مقالات سعی در ارائه راهکاري به

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

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

هاي دانش در مطالعات حقوق، فقه فلسفه و سایر علوم مورد نیاز  ، در مرزحقوقی کشور شاهد ارائه مقالاتی بدیع

جهت رفع مشکلات و ارائه راهکارها و نظریات در فضاي علمی و عملی حقوق باشد و این نشـریه بـه غنـاي    

  ادبیات حقوق در کشور بیافزاید.

ساتید برجسته حقوق کشور، گیري مجله حاضر آن است که با استفاده از حضور و اشراف ا شاءاالله جهت ان

 گامی در راستاي تولید حقوق اسلامی و بومی بردارد.

  

  



گارش �� ��وه    �قا� ارسال و �

  مقالات قابل پذیرش

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

  .بازگردانده خواهد شد مقاله ،رعایت نکات

  محتواي مقاله

  محتواي مقاله باید با زمینه موضوعی نشریه مرتبط باشد. -

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

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

  ساختار مقاله

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

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

  عنوان مقاله

مقالـه   یه اصـل یدا ینهمچن و مند کند و تا حد امکان کوتاه و جالب باشد تا خواننده را به خواندن مقاله علاقه یق،دق یدنوان مقاله باع -

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

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

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

  نام نویسنده(گان) و وابستگی سازمانی

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

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

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

آموختگـان و دانشـجویان    است. درج ایمیل دانشگاهی بـراي اسـاتید، دانـش   کترونیکی نویسنده(گان) پست ال و شهر، کشورخدمت، 

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

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

 در داخل پردانتز مشخص شود. »نویسنده مسئول«

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

  چکیده

  باشد: باید ساختاریافته  چکیده

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

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

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

  واژگان کلیدي

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

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

  مقدمه

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

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

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

 ها مرور پیشینه

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

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



از  یمنطق ـ ی. سپس اسـتنتاج گردند یمرور مه ترتیب تاریخ ب یپژوهش هاي یشینه، و در ادامه پشود یم یانخصوص موضوع پژوهش ب

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

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

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

  یشناس روش

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

روش پـژوهش و طـرح پـژوهش را     یـد لـه نخسـت پژوهشـگر با   هاست.در مرح داده یلو تحل یهها، و روش تجز داده يابزار گردآور

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

و  یشد در گـروه آزمـا  گمـارش افـرا   یـري، گ نمونـه  یوهش ـ یرها،متغ یفمستقل، تعر یراعمال متغ یوهش یرشده نظ یط آیندروشن از فر

 اسـت.  يو جـز آن ضـرور   ابسـته، و یـر متغ یـري گ ثبـت و انـدازه   یمستقل، چگـونگ  یرها به متغ ثبت واکنش نمونه یکنترل، چگونگ

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

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

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

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

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

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

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

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

  ها داده یلتحل

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

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

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

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

  گیري بندي و نتیجه جمع

پژوهشـگر از انجـام    یی، و درك و شـناخت نهـا  شـده  یـین پژوهش تع هاي یافته یرابخش نهفته است. ز ینپژوهش در ا یارزش اصل -

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

کـه   هـایی  یتمحدود مختصر یانمشابه، ب يها پژوهش یانپژوهش در م یگاهو نشان دادن جا یشینپ يها پژوهش هاي  یافتهپژوهش با 

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

  سپاسگزاري

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

  ها یادداشت

در  Insert Endnoteبـا اسـتفاده از گزینـه    » هـا  یادداشت«در بخش  یا اصطلاحات و انگلیسی اسامی هاي معادل، حات اضافیتوضی -

References افزار  از نرمWord  شوددرج گذاري عددي  شمارهو به صورت.  

  کتابنامه

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

  تذکر:

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

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

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

  هاي ارسالی فایل

  بدون مشخصات نویسندگان. Wordافزار  فایل مقاله در نرم -

  مشخصات نویسندگان. با Wordافزار  فایل مقاله در نرم -



  نور. یابی شده در سامانه سمیم فایل مقاله مشابه -

  تعهدنامه اخلاقی. تصویر تکمیل شده کاربرگ -

  نحوه ارسال

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

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

 راهنماي تنظیم اندازه و قلم مقالات

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

  اندازه و قلم  موضوع

  عنوان مقاله
  B Zar 12 Bold  فارسی

 Time New Roman 11 Bold  انگلیسی

  نام نویسنده(گان)
  B Zar 11 Bold  فارسی

 Time New Roman 11 Bold  انگلیسی

  انویسپ
  B Lotus 10 Regular  فارسی

  Time New Roman 9 Regular  انگلیسی

  تیترها
  B Zar 11 Bold  فارسی

 Time New Roman 10.5 Bold  انگلیسی

  چکیده و واژگان کلیدي
  B Lotus 11 Regular  فارسی

  Time New Roman 10.5 Regular  انگلیسی

  متن اصلی مقاله
  B Lotus 13 Regular  فارسی

  Time New Roman 11 Regular  انگلیسی

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

 Time New Roman 10 Bold  انگلیسی

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

  Time New Roman 10.5 Regular  انگلیسی

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

 Time New Roman 10 Regular  نگلیسیا

  رابطه
  B Lotus 13 Regular  فارسی

  Cambria Math 11 Regular  انگلیسی

  ها یادداشت
  B Lotus 12 Regular  فارسی

  Time New Roman 10.5 Regular  انگلیسی

 کتابنامه
  B Lotus 12 Regular  فارسی

  Time New Roman 10.5 Regular  انگلیسی

  تذکر:

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

  باشد. 0.9فاصله خطوط در کل متن مقاله  -

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

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

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

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

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



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

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

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

LAYOUT .تکرار شود  

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

 .تنظیم شود چپ از راست بهپیاپی عددي 

 سایر مقررات

  باشد. می 5حداکثر زمان رفع نواقص توسط نویسنده  -

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

  نامه پیشگیري از تخلفات پژوهشی آیین

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

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

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

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

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

 :از جمله، گوناگونی دارد

 .ه نام خودثبت مقاله دیگري ب -

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

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

 ).جدید باشد

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

 .کرر مقاله توسط نویسنده واحد در چند نشریهچاپ م -

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

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

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

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

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

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

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

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

انـد،   و هر محلی که نویسندگان از امتیاز چاپ این مقاله استفاده کردهات ، نشریمراکز علمیها،  دانشگاه، اسلامجهان 

  .اطلاع داده خواهد شد

  تذکر:

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

راي نشریه محفوظ است و آن دسته از نویسندگان مقاله که درصدد انتشار مقاله در مجموعه مقالات، یـا  کلیه حقوق مادي و معنوي ب -

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

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

  

  

  

  



  

 ���APAنادد�ی � روش ��  ��وه

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

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

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

  . براي اثري با یک نویسنده؛1-1

 مثال فارسی:   □

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

  ). 1387دهد که ....... (کریمی،  یآخرین تحقیق مرتبط با این پژوهش نشان م

 مثال انگلیسی: □

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

  . براي اثري تا پنج نویسنده؛1-2

 مثال فارسی:   □

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

  ).34ص. 

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

 مثال انگلیسی: □

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

 مثال فارسی:   □

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

 مثال انگلیسی: □

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

 مثال فارسی:   □

زاده فقز اقتصادي است و فقر فرهنگی، به نوبه خود، به فقر اقتصـادي دامـن    د فقر فرهنگی) معتقدن1382ابراهیمی و محسن (

  زند. می

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

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

 مثال فارسی:   □

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

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

  ؛طرف آن برداشته شود

 مثال فارسی:   □

  گوید: ) می1371شایگان (

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

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

خـانوادگی   تذکر: در صورتی که در بخش مشخصی از متن به بیش از یک اثر استناد شده است، استنادها به ترتیب الفباي نام -

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



 مثال فارسی:   □

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

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

 مثال انگلیسی: □

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

رد استفاده قدیمی و خارج از دسترس بود و به نقل از نویسنده دیگري بخواهـد آن را آورده و از آن اسـتفاده کنـد، بایـد     مو

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

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

  مثال فارسی: □

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

 مثال انگلیسی: □

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

  مثال فارسی: □

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

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

  همراه با تاریخ انتشار در داخل کشور خواهد آمد.

  مثال: □

  )79، ص. 1379(ویکري، 

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

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

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

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

  . استناد به کتاب:2-1

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

  مثال فارسی: □

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

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

  ). تهران: پزشکیار. 3(ویرایش 

  مثال انگلیسی: □

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

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

  مثال فارسی: □

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

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

  مثال انگلیسی: □

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

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

  مثال فارسی: □

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



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

  مثال فارسی: □

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

  ). 1989شیراز: رزم آزما (نشر اثر اصلی 

  مثال انگلیسی: □

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

  . استناد به کتاب چند جلدي؛2-1-5

  مثال فارسی: □

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

  مثال انگلیسی: □

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

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

  مثال فارسی: □

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

  مثال انگلیسی: □

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

  . استناد به مقالات مجلات:2-2

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

  گردد. پایان مقاله درج می

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

  مثال فارسی: □

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

  .172-151 صص. )،29(15، دین

  مثال انگلیسی: □

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

  مثال فارسی: □

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

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

  ی:مثال انگلیس □

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

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

  مثال فارسی: □

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

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

81-126. 

  انگلیسی:مثال  □

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

  . استناد به مقاله ترجمه شده؛2-2-4

  مثال فارسی: □



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

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

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

  مثال فارسی: □

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

13-22.  

  مثال انگلیسی: □

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

  مثال فارسی: □

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

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

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

  مثال انگلیسی: □

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

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

  مثال انگلیسی: □

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

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

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

  مثال فارسی: □

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

  مثال انگلیسی: □

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

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

  مثال فارسی: □

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

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

  مثال انگلیسی: □

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

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

  مثال فارسی: □

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

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

  مثال انگلیسی: □

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

 
  توانند از کار رفته در مقاله خود (درون متنی و برون متنی)، می هخذ بأنویسند(گان) براي استاندارسازي منابع و م

  .استفاده نمایند) //:pajoohyar.irwww.http(افزار استنادهی و ساماندهی منابع پژهشی پژوهیار  نرم
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 مقدمه

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

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

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

 پژوهشـی  ـمـی   عنوان عضوي از مجـلات عل  به) السلام علیه( صادق امام دانشگاه پژوهشی ـعلوم، تحقیقات و فناوري، نشریات علمی  

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

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

 .اختصار بیان شده استگرفته شده به 

 :هاي نویسندگان مسئولیت

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

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

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

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

 .هاي یکسان جهت تکرار پژوهش وجود داشته باشد وعه دادهسایر پژوهشگران به مجم

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

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

یابی و جلوگیري از هرگونه آشکارسازي هویت نویسنده بـراي داوران و بـرعکس. بـه عبـارتی، مقالـه      احترام به فرآیند محرمانه ارز .4

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

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

 .پژوهشگران درگیر در انجام پژوهش

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

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

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

 .اقدام و یا مقاله را بازپس گیرد

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

 :مواردي از مصادیق رفتار غیراخلاقی انتشاراتی و پژوهشی .9

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

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

هـا دسـتکاري    آوري داده ینـد جمـع  آیات اجراي پـژوهش یـا فر  ثبت و ارائه نتایج پژوهش به نحوي که جزئ: ها تحریف داده. 9-2

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

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

هـاي سـاختاري در    هـا، شـباهت   برداري در بیان اندیشه دیک افکار و عبارات نویسندگان دیگر، کپیقتباس نز: اسرقت علمی. 9-3

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

) و دخـل و تصـرف انـدکی پـس از اتمـام      کارگیري فرد دیگري براي انجام پـژوهش توسـط نویسـنده(گان    به: اجاره علمی. 9-4

 .پژوهش و چاپ آن به نام خود

                                                             
1. COPE 



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

 . پژوهش مربوطه نداشته

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

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

 :هاي مدیر مسئول مسئولیت

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

 ؛ت تحریریه و سردبیر نشریهأمور کاري هینظارت و پیگیري ا .2

 ؛دخالت نکردن در فرآیند داوري علمی مقالات .3

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

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

 .چاپ و انتشار به لحاظ حقوقییید نهایی مطالب ارسالی به نشریه براي أت .6

 :تحریریه هیأت اعضاي و هاي سردبیر مسئولیت

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

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

 .داوران و ویراستاران

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

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

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

 .افع احتمالیاعلام تعارض من. 3-2

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

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

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

 ؛بحث درباره جزئیات آن با دیگران

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

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

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

 :مراحل برخورد رفتار غیراخلاقی انتشاراتی و پژوهشی

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

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

 .تخلفات محرز شده تا آخرین مرحله

گیـري نهـایی در    ده بـراي تصـمیم  ت تحریریه در صورت دریافت توضیحات غیرقابل قبول از سـوي نویسـن  أارجاع موضوع به هی .3

 .خصوص پذیرش یا رد مقاله

 ت تحریریه؛أمطابق با تصمیم نهایی هی .4

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

 ؛عذرخواهی نویسنده در نشریه شماره بعد

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

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

 )؛(سلب اعتبار در آن محرز شده است

به تشکیلات نشریه اعم از: خواننـدگان،   تلاش براي بهبود مستمر کیفیت و تضمین درستکاري و صداقت محتواي نشریه و احترام .8

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

 .بررسی تمامی مقالات دریافتی در مدت زمان مناسب .9



 :هاي داوران مسئولیت

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

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

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

ن به سـردبیر  لمی و استدلال کافی در مهلت زمانی معینظر تخصصی و اصلاحی به طور روشن و واضح، براساس مستندات ع اعلام .3

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

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

 .، براي منافع شخصی)گاننویسنده(

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

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

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

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

 :پژوهشی ـ دفتر نشریات علمی  مسئولیت

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

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

گیـري، حفـظ اطلاعـات نویسـندگان و داوران،      ات، حفظ اسناد علمی فرآینـد تصـمیم  یري، تقاضاهاي تجدید نظر و شکایگ تصمیم

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

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

 .هشی مقالات منتشره در نشریات دانشگاهکمک براي اصالت و سلامت پژو .3
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  چکیده

لایحه قانونی کار از نظر مبانی فقهی با اشکالات جدي شوراي نگهبان مواجه بود. ایـن لایحـه    تصویب

از ، کرد و شوراي نگهبانمیزان مزد و بیمه کارگر را بر کارفرما تحمیل می، الزاماتی از جمله ساعت کار

ل این لایحـه را از  اشکا، نمودآنجا که قرارداد کار را بر اساس احکام اجاره اشخاص در فقه تحلیل می

دانست که این الزامات هیچ وجه شرعی ندارد. در نگاه فقهاي شوراي نگهبان رابطه کارگر این جهت می

خصوصی است که دولت حق ورود و دخالت در آن را ندارد. اصرار مجلس کاملاً یک رابطه ، و کارفرما

مجمـع تشـخیص    تأسـیس بـه  تـاً  ، نهایشوراي اسلامی از سویی و انکار شوراي نگهبان از سوي دیگـر 

مصلحت نظام منتهی شد که دست آخر با قید مصلحت به تصویب لایحه قانونی کار مبادرت ورزید. با 

نشده باقی ماند. در این نوشتار با یک تحلیل مشکلات فقهی این قانون به عنوان معمایی حل، وجود این

عـدم  ، و مبناي ورود حکومت به این قرارداد فقهی سعی در واکاوي مبانی فقهی قرارداد کار شدهکاملاً 

شـود کـه بـه نوبـه خـود      نفوذ قراردادهایی بیان شده که در وضعیت سوءاستفاده از اضطرار منعقـد مـی  

  سازد.موضوع مداخله حکومت در قرارداد کار را محقق می

  

، کـار  قـرارداد لاضـرر،   قاعـده   نگهبان، اضطرار، شوراي از اضطرار، تسعیر، سوءاستفاده: واژگان کلیدي

  .نظام مصلحت تشخیص مجمع
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  مقدمه

تصـویب قـانون   ، گذاري در تاریخ نظام جمهوري اسلامییکی از معضلات جدي قانون

هاي سال در صف انتظار تصویب دائمـی مانـد و بـه روشـنی      کار است. این قانون سال

نظـران را  گسست تاریخی دوران مدرن و دنیاي قدیم را به اثبات رساند و همه صاحب

، جدي در رابطه فقه و قانون که هر یک محصول خاسـتگاهی جداگانـه بودنـد   تأمل  به

مبنـاي اسـتنباط احکـام قـرار     معمـولاً  هاي فقهـی  فراخواند. لکن این جهات در بررسی

به روش سنتی خود پایبند هستند. ، و فقها براي کشف احکام مسائل جدید نیزگیرد  نمی

  بر اساس مبانی فقه سنتی به تحلیل مسئله بپردازیم. به همین جهت ما نیز باید

چالش اصلی در این زمینه تحمیل شروطی بر طرفین قرارداد کار از سوي حکومـت  

شد. در حقیقت لایحه قانونی کار بـراي  بود که از نظر فقهاي سنتی غیرمشروع تلقی می

ده در تعیـین مفـاد   کارفرما تکالیفی در نظر گرفته بود که با اصـل آزادي و حاکمیـت ارا  

، میـزان دسـتمزد معـین   ، ساعت کار محدود، قرارداد تنافی داشت؛ براي مثال این لایحه

اي دیگر از شروط را به عنوان تکلیف کارفرما در ضمن قرارداد کـار  بیمه کارگر و دسته

بر اساس اراده طرفین کاملاً تعیین نموده بود. در حالی که در فقه یک قرارداد خصوصی 

شود و حکومت حق مداخله و تعیین تکلیف در مورد آن را ندارد. به این نظیم میعقد ت

جهت بود که فقهاي سنتی عضو شوراي نگهبان معتقد بودند که رابطه کارگر و کارفرما 

گونه الزام خارج از اراده طـرفین  باید در قالب احکام اجاره اشخاص تنظیم گردد و هیچ

نظران جلس شوراي اسلامی و برخی دیگر از صاحبقابل قبول نیست. از طرف دیگر م

بر ناکارآمدي نظریه اجاره اشخاص در مـورد روابـط کـارگر و کارفرمـا در     تأکید ضمن 

ورزیدند. در حقیقت رویکرد گروه بر تصویب لایحه قانونی کار اصرار می، دنیاي امروز

ین لایحه وجـود  هیچ راهی جز رد ا، نخست این بود که اگر قرار بر حاکمیت فقه باشد

گـروه دوم  ، شمارد. با وجود ایـن آن را مردود میصریحاً ندارد و مبانی فقهی هزارساله 

بـر ناکارآمـدي دیـدگاه    صـرفاً  نیز چون پاسخی فقهی براي حل این معضل نداشـتند و  

کوشیدند و نـه در  کردند و به تعبیر دیگر تنها در نفی میمیتأکید فقهاي شوراي نگهبان 

، کشـیدند اقناع فقیهان سنتی که انتظار توجیه فقهی براي ایـن الزامـات را مـی   در ، اثبات

نهایتـاً  اندیشـی نشـد و   گاه از نظر فقهی چارهناتوان بودند. به این ترتیب این مسئله هیچ

تصـویب  ، لایحه قانونی کار در مجمع تشخیص مصلحت نظام و با لحاظ قید مصـلحت 
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این است که آیا بر اساس مبانی فقهی ، اندیشه کردی که باید در مورد آن سؤاللکن  شد.

حلی براي مشروع دانستن الزامات موجود در قرارداد  گونه راههیچ، و نه مصالح اجتماعی

ورود حکومت بـه  ، این است که آیا از نظر فقهی سؤال، کار وجود ندارد؟ به بیان دیگر

یـک قـرارداد   ، یـن قـرارداد  با آنکـه ا ، قرارداد کار و تعیین برخی مفاد و خصوصیات آن

کـدام مبـانی فقهـی مداخلـه     ، جایز است؟ و اگر پاسـخ مثبـت اسـت   ، خصوصی است

رسد با دقت در مبانی فقهی بتـوان  کند؟ به نظر میحکومت در قرارداد کار را توجیه می

الذکر یافت که در این نوشتار براي نخسـتین بـار   پاسخی از جنس فقه براي معضل فوق

به عنوان فرضیه این نوشتار به صورت خلاصه باید گفت قرارداد کار در  گردد.ارائه می

یک قرارداد اضطراري است. اصـل در مـورد   ، صورتی که حکومت در آن دخالت نکند

لکن در صورتی که در این قراردادهـا  ، قراردادهاي اضطراري صحت این قراردادهاست

رداشته شده و حکومت حق صحت قرارداد ب، سوءاستفاده شود، از اضطرار طرف مضطر

ورود کـرده  ، کند. به همین جهت نیز حکومت در قرارداد کـار دخالت در آن را پیدا می

  سوءاستفاده نکند.، است تا کارفرما از اضطرار کارگر که طرف مضطر قرارداد است

در خصوص پیشینه این پژوهش باید یادآور شد که قـانون کـار و مبـانی فقهـی آن     

  ندي قرار گرفته است:هاي چمورد پژوهش

مبانی فقهی مداخله دولت در قرارداد کار در «در مقاله مرتضوي و سیفی ، کریمی یک.

که در مجله علمی پژوهشی مطالعات اقتصادي اسلامی (بهار و » نظام اقتصادي اسلام

با استفاده از قاعده لاضرر و اختیـارات حکومـت   ، ) منتشر شده است1398تابستان 

  اند.توجیه دخالت حاکمیت در قرارداد کار پرداختهاسلامی به 

بررسی ادله فقهـی قـرارداد   «نامه خود تحت عنوان در پایانابوالفضل بهرامیان راد  دو.

یشـتر بـا   ) ب1394سـال   ـ  الدین (دانشکده اصول» کار در قانون کار و آثار حقوقی آن

گیري از مبانی حقوقی و تطبیق آن با ادله فقهی صحت قـرارداد کـار را تـرجیح    بهره

  داده و آثار آن را مورد مطالعه قرار داده است.

با بررسی فقهی عقد اجاره اشخاص «اي تحت عنوان نامهنیز در پایانلیلا رحمتی  سه.

 ) بیشتر سیر تاریخی و نیز1385سال  ـ  دانشگاه قم»(توجه به تحول مبانی حقوق کار

ت فقهـی  سؤالامبانی حقوقی عقد اجاره اشخاص را تحلیل کرده و پاسخ روشنی به 
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  پیرامون موضوع نداده است.

هاي فوق در این است که در این مقاله سعی شده است لکن فرق این مقاله با نگاشته

شده فقهی ارائه گـردد. حقیقـت   فقهی و مبتنی بر موازین و قواعد پذیرفتهکاملاً پاسخی 

آن است که تمامی آنچه که در خصوص قـرارداد کـار و معضـلات فقهـی پیرامـون آن      

بوده و در توجیه فقهی الزامات خـارج   متأثربیشتر از فضاي حقوقی ، نگاشته شده است

 اند.از مبانی حقوقی مانند نظم عمومی و امثال آن استفاده کرده، از توافق در قرارداد کار

با تتبعی که انجام شد تا کنون هیچ پاسخ فقهی درخوري به این مسئله داده نشده است. 

مذکور داده شده است و بـا   سؤالفقهی به تماماً  یدر این مقاله براي نخستین بار پاسخ

دخالت حکومـت در ایـن قـرارداد    ، تطبیق احکام سوءاستفاده از اضطرار بر این قرارداد

 داد شده است.موجه و لازم قلمکاملاً 

در ادامه گام به گام به توضیح فرضیه خود پرداخته و در نهایت نتیجه مطلوب را از 

اضطرار و قراراداد اضطراري ، کنیم. به این منظور نخستاستنتاج می، مقدمات ارائه شده

کنیم و در نهایت را تعریف کرده و صحت و یا عدم صحت این قراردادها را بررسی می

کنیم. به نظـر  گیري میرا بر این نوع از این قراردادها منطبق ساخته و نتیجهقرارداد کار 

باید این مسئله را از راه عدم مشروعیت عقودي که در وضعیت سوءاستفاده ، نگارندگان

تحلیل نمود. به همین جهت در ادامه به تبیین و مبـانی فقهـی   ، انداز اضطرار منعقد شده

یم و پس از آن تطبیق قرارداد کار بـر ایـن قراردادهـا را    پردازقراردادهاي اضطراري می

  دهیم.مورد بررسی قرار می

 اضطرار در لغت و اصطلاح فقهی. 1

  اضطرار در لغت .1-1

شناسـان  اضطرار در لغت مصدر باب افتعال بوده و از ماده ضرر گرفته شده است. لغت

، ك: فراهیـدي .(ر انـد بیان کردهالجاء و ناچاري براي آن ، اکراه، معانی چندي مثل اجبار

، 2 ج ق،1410، جـوهري  و 484. ص، 4 ج ق،1414، ؛ ابن منظور8. ص، 7 ج ق،1410

شناس در تفسیر اضطرار از اضطرار تکوینی کـه در  برخی از دانشمندان لغت .)720. ص

اند کـه  اند و آن را عبارت از این دانستهسخن به میان آورده، مقابل اختیار تکوینی است

ناچار به انجام آن باشد؛ مثل کسی کـه گرچـه قصـد    ، رغم قصد انجام کاريانسان علی
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افتد. این معنا دستش به لرزه می، لکن به دلیل مرض رعشه، لرزاندن دست خود را ندارد

از اضطرار در مقابل اختیار تکوینی است که بدین معناست که انسان بتوانـد بـین دو یـا    

به معنـاي عـدم وجـود چنـین     ، د و اضطرار در مقابل آنچند چیز دست به انتخاب بزن

  .)28 .صق، 1412، ابوهلال عسکري( اختیاري است

  اضطرار در فقه .1-2

هـاي فقهـی نیسـت؛ زیـرا موضـوع      به هیچ وجـه محـل بحـث   ، معناي اخیر از اضطرار

از دایره اختیاریات خـارج  ، گونه افعالافعال ارادي مکلفان است و این، هاي فقهی بحث

اند که چنین اضطراري محل بحـث فقهـی   هستند. فقها خود به این مطلب تصریح کرده

، 4 جق، 1428، مـروج جزائـري   و 257. ص، 2 ج ق،1377، ك: شهیدي.(ر آنان نیست

بـه معنـی جبـر و ناچـاري     ، به هر حال مراد از اضطرار در یک بحث فقهی .)151. ص

در وضعیتی قرار گیرد که او را ناچـار  بلکه به معناي آن است که انسان ، تکوینی نیست

به اقدامی کند. این مفهوم از اضطرار از دو جهت مورد بحث فقهی قـرار گرفتـه اسـت؛    

گاه از آن ذیل عناوین ثانوي نام برده شده که از ایـن جهـت اضـطرار رافـع مسـئولیت      

، اکراههاي معاملات در کنار عنوان کیفري (و نه مدنی) قلمداد شده است و گاه در بحث

  یک مفهوم دارد.، از بیع اضطراري سخن به میان آمده است. در هر دو مبحث اضطرار

اضطرار که مفهومی قریب به آن است را نیـز  ، فقهاي امامیه ضمن تبیین مفهوم اکراه

اند. امري که اتفاق تحلیل نموده و اکثر آنان این دو مفهوم را در تقابل با هم تعریف نموده

وجود تهدید خـارجی از  ، شود این است که در تحقق اکراهن مشاهده میفقها پیرامون آ

شـیخ   .)268. ص، 14 ج ،1415، (نراقـی  انـد سوي یک انسان دیگر را ضروري دانسـته 

انصاري در بیان فرق میان اکراه و اضطرار گفته است اضطرار آن ضرورتی است کـه از  

آن جبري ، دارد فعل غیر حاصل نشده است؛ در حالی که اکراهی که اثر معاملات را برمی

، (انصاري شود و معیار در آن عدم وجود طیب نفس استاست که از فعل غیر حاصل می

یزدي نیز در حاشیه مکاسب اضـطرار را  طباطبایی سیدکاظم  .)318. ص، 3 ج ق،1415

اضطرار به یک چیز به معناي اقتضاي ضـرورت بـه اختیـار    «کند که گونه تعریف میاین

کردن آن بدون آن است که دیگري وي را مجبور ساخته باشد؛ مانند آنکه شخصی براي 

 1»اش شـود فروش خانهناچار به ، حفظ جان یا دادن خرجی خانواده یا اداء دین واجب
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کـرده  تأکید به این امر  سیدمحسن حکیم نیز .)42. ص، 2 ج ق،1421، یزديطباطبایی (

اگر به سبب تهدید و تحمیـل  ، شوداست که عقدي که از روي کراهت درونی انشاء می

مانند تحصـیل مـال   ـ عقد اکراهی است و اگر به سبب داعی دیگري  ، فردي دیگر باشد

-به هر حال می .)190. ص ،تابی، (حکیم عقد اضطراري است ـ براي علاج بیماري باشد

انسان به دلیل شرایطی که ، طور نتیجه گرفت که اضطرار وضعیتی است که در آنتوان این

تن دهد؛ مانند ، ناچار است به امري که دلخواه او نیست، دیگري براي او رقم نزده است

اي که علاقه زیادي به آن دارد را به ناچار است خانه، کسی که به دلیل بیماري فرزندش

  برساند. فروش

  حکم قراردادهاي اضطراري در فقه. 2

یک قرارداد اضطراري است و باید در این ، مدعا آن است که قرارداد کار، به هر ترتیب

چهارچوب مورد تحلیل قرار گیرد. در خصوص قراردادهاي اضطراري به طور کلـی دو  

  حالت متصور است:

اضطرار طرف مضطر سوءاستفاده از ، صورت نخست آن است که در این قرارداد اول.

نشود. به بیان دیگر قرارداد در حالتی منعقد شود که حتی اگر اضـطراري هـم بـراي    

منجر به سوءاستفاده طرف مقابل نشـده اسـت. ماننـد    ، یک طرف در کار بوده است

لکـن قـرارداد بـا قیمتـی     ، متعلق قرارداد از امور ضروري بـوده اسـت  هر چند آنکه 

  منعقد شده است.، ی منصفانهعادلانه و محتوای

از اضـطرار او سوءاسـتفاده کـرده    ، صورت دوم آن است که طرف مقابل مضـطر  دوم.

بـرده  یک طرف در وضعیت اضطرار نسبت به قرارداد بـه سـر مـی    .است. یعنی اولاً

طرف دیگـر قـرارداد از اضـطرار وي سوءاسـتفاده نمـوده و محتـوایی        .است و ثانیاً

ه را بر وي تحمیل کرده است. از آنجا که طرف مضطر قـرارداد  غیرمنصفانه یا ظالمان

آن را پذیرفته و به تعبیري ، اي جز پذیرش این قرارداد نداشتهچاره، به سبب اضطرار

  به آن ملحق شده است.

منوط به تبیین حکم هر دو صورت است که در ادامه ، اظهارنظر در مورد قرارداد کار

  پردازیم:به آن می
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  حکم عدم سوءاستفاده از اضطرار .2-1

بحث چندانی ندارد. در ، صحت قرارداد در صورت نخست بر اساس مبانی مسلم فقهی

) قانون مدنی معاملات اضطراري صحیح تلقی شـده و از معـاملات اکراهـی    206ماده (

اقدام به معاملـه  ، اضطرار هاگر کسی در نتیج«دارد: تفکیک شده است. این ماده مقرر می

  ».محسوب نشده و معامله اضطراري معتبر خواهد بود هومکر، کند

ملاحظـه و رعایـت حـال خـود     ، معیار و اساس صحت معاملات از روي اضـطرار 

موجـب حکـم بـه صـحت معـاملات وي      ، مضطر است. به تعبیر دیگر مصـالح مضـطر  

قدام شود؛ زیرا مضطر براي دفع مشکلی بزرگتر یا تأمین نیازي اساسی به این معامله ا می

با مشکلاتی قطعاً ، کند و در صورتی که شرع و قانون به بطلان معامله وي حکم کنندمی

، دوچندان دست به گریبان خواهد شد. شریعت اسـلامی بـا در نظـر گـرفتن ایـن امـر      

بلکـه رضـایت عقلـی را کـافی     ، رضایت قلبی را براي صحت معـاملات لازم ندانسـته  

فس درونی و تمایل و گرایش قلبی است که در انگاشته است. رضاي قلبی همان طیب ن

نهاد شخص مضطر وجود ندارد و رضاي عقلی است رضایی است که بعـد از محاسـبه   

مصالح و تعیین اهم و مهم حاصل شده و شخص مضطر را بـه فـروش مـال یـا انعقـاد      

کند. شرع همین رضاي عقلی را وادار می، قراردادي که طیب نفسانی نسبت به آن ندارد

ملاك قرار داده و تنها در صورت فقدان هر دو رضـا حکـم بـه    ، براي صحت قراردادها

اي که دال بر عدم نفوذ معامله داشته و ادلهتأکید کند. فقهاي شیعه بر این مبنا بطلان می

، 1 ج ق،1421، (رك: طباطبـایی یـزدي   دانندشامل حالت اضطرار نمی، اکراهی است را

ــویی424. ص، 1 ج ق،1413، ؛ آملـــــی120. ص  و 157. ص، 33 ج ق،1418، ؛ خـــ

  .)207. ص، 4 ج ق،1419، بجنوردي

اي مطرح شده است که فقهـا بـه آن   گفتنی است در مورد معاملات اضطراري شبهه

امر از امت پیامبر برداشته شـده   9» حدیث رفع«اند؛ شبهه آن است که مطابق پاسخ داده

 و الْخَطَـأُ  ؛خصـالٍ  تسـع  أُمتـی  عـنْ  وضـع  :وسلم) وآله علیه االله (صلی قَالَ رسولُ اللَّه«است: 

تُکْرِهوا  مـا  و إِلَیه اضْطُرُّوا ما و یطیقُونَ لَا ما و یعلَمونَ لَا ما و النِّسیانِ رَةُ  و علیَـه  اسـ  و الطِّیـ

د  أَو بِلسـانٍ  یظْهِرْ لَم ما الْحسد و الْخَلْقِ فی التَّفَکُّرِ فی الْوسوسۀُ ، 2 ج ق،1407، کلینـی ( »یـ

 اضـطرار اسـت کـه   ، یکی از اموري که طبق این حدیث برداشته شده است .)463. ص
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در  .)141. ص، 3 ج ق،1433، (حـائري  برداشتن آثار اضطرار اسـت ، البته مقصود از آن

صحت و لـزوم قـرارداد اسـت کـه بـر      ، معاملهیکی از آثار این ، مورد معامله اضطراري

، القاعده مطابق با این حـدیث باید آن را مرفوع تلقی کرد. پس علی، اساس حدیث رفع

برداشته شده اسـت و لـذا نبایـد     ـ  از جمله صحت این قراردادـ   آثار معامله اضطراري

انـد  گفتـه صحت تلقی کرد. لکن فقها در پاسخ به این شبهه ، حکم قرارداد اضطراري را

در مقـام  ، حدیث رفع در مقام امتنان بر امت پیامبر است؛ یعنی پیامبر با بیان این حدیث

، خواهد لطف خداوند بر امت خویش را بیان نماید. از ایـن رو امتنان بر امت بوده و می

آن اثـر برداشـته   ، خلاف امتنان بر امـت باشـد  ، امر مذکور در حدیث 9رفع آثار هر گاه 

آن اثـر برداشـته   ، برداشتن یک اثر با امتنان منافاتی نداشـته باشـد  هر گاه و نخواهد شد 

رفع صحت معامله با امتنان بر امت ناسازگار بوده و ، شود. در مورد معامله اضطراري می

مضـطر بـه   ، با آن منافات دارد؛ یعنی در صورتی که شارع صحت این قرارداد را بردارد

د و این خلاف امتنان اسـت. در واقـع شـارع در    شوسختی و مشقت دوچندان دچار می

بلکـه  ، هیچ امتنانی نکـرده ، صورتی که صحت قرارداد را برداشته و حکم به بطلان کند

خلاف امتنان عمل نموده و موجب تضرر بیشتر مضطر شـده اسـت؛ در نتیجـه صـحت     

، (کوه کمري گردد شود و این اثر از معامله اضطراري رفع نمیبرداشته نمیمعامله مضطر 

به عبارت دیگر احکام شـریعت   .)11. ص، 2 ج ق،1423، حائري و 236. صق، 1409

مبتنی بر ایجاد توسعه و عدم حرج و ضیق است و در صورتی که حکم بـه فسـاد بیـع    

آید و این امر با مقاصد شریعت سمحه  می ضیق و حرج بیشتري بر او وارد، مضطر شود

براي حفظ سایر ، ع مضطر بیشتر به قطع یکی از اعضاءو سهله تنافی دارد. در حقیقت بی

 قرارداد اضطراريگاه  نتیجه هر در .)69. ص، 3 ج ق،1421، مغنیه( اعضاء شباهت دارد

 صحیح و لازم است.، به صورتی باشد که موجب سوءاستفاده از اضطرار نشود

  حکم سوءاستفاده از اضطرار .2-2

رسد که بـه سـبب   به حدي می، دارد که گاه اضطرارسوءاستفاده از اضطرار اشاره به آن 

کمبود وقت یا قلت خریدار یا عدم وجود رقابت در بازار و وجود انحصار و بـه طـور   

او در وضـعیتی قـرار   ، کلی قلت کسانی که حاضر به انعقاد قرارداد بـا شـخص هسـتند   

 ـ گیرد که ناچار به فروش مال خود به قیمتی پایین می ا خریـد مـال   تر از قیمت واقعـی ی
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آن را ، شود یا اینکه طرف دیگر قرارداددیگران به قیمتی بسیار بالاتر از قیمت واقعی می

به ، اي به مضطر تحمیل شود و او نیز ناگزیرکند که شروط ناعادلانهاي تنظیم میبه گونه

  دهد. این قرارداد تن می

اصـل  ، قانون مـدنی  )206که گفته شد بر اساس فتاوي فقها و حکم ماده ( طور همان

صحت و نفوذ است. لکن قانون مدنی به صورت صـریح  ، در مورد معاملات اضطراري

اي که در آن از اضطرار مضطر سوءاستفاده شود را تبیین نکرده است و لذا حکم معامله

اند که بر اسـاس  ) قانون مدنی اصلی را استنباط نموده206دانان از ماده (برخی از حقوق

. ص، 1354، ؛ عـدل 194. ص، 1375، ی(امـام اند له را نیز نافذ قلمداد کردهآن این معام

دانـان اصـول   برخـی از حقـوق  ، در مقابـل ). 164. ص، 1376، حائري شـاه بـاغ   و 124

اند؛ گروهی معتقدند از آنجا که از وضـعیت مضـطر بـه    دیگري را مورد استناد قرار داده

تـوان بـه   مـی ، فاحش قرار گرفته استصورت ناروا سوءاستفاده شده و وي مورد غبن 

البته نقدي کـه بـر   ). 129 .ص، 1351، ی(صفای استناد خیار غبن این معامله را فسخ کرد

خیـار  ، قانون مـدنی)  418این است که در حقوق ایران (ماده ، باشداین دیدگاه وارد می

لـه  در حـالی کـه در معام  ، المثـل اسـت  غبن مشروط به جهل به قیمت عادله یا اجـرت 

الحـاق  به اکراه را  از اضطرارسوءاستفاده مضطر علم به آن داشته است. دیگران ، مدنظر

 263. ص، 1 ج ،1372، لنگـرودي  (جعفري اندرا اعمال کرده و قواعد عیوب ارادهکرده 

  .  )513 .ص، 1376، کاتوزیان و

پـردازیم؛  ما در اینجا دو مدعا داریم که به اثبـات هـر دو مـی   ، از این امر که بگذریم

باید حکم بـه عـدم نفـوذ    ، مدعاي نخست آن است که بر اساس ادله و مستندات فقهی

معامله مذکور کرد و مدعاي دوم آن است که در این صـورت حکومـت بایـد در مفـاد     

حقـوق هـر دو    منصفانه باشـد و ثانیـاً   .قرارداد دخالت کرده و آن را به صورتی که اولاً

  پردازیم: یل نماید. اینک به اثبات هر دو مدعا میتعد، طرف قرارداد را حفظ کند

  از اضطرارسوءاستفاده ادله عدم نفوذ معامله در صورت  .2-2-1

 حدیث رفعالف. 

مطابق با این ، دلیل اصلی صحت معاملات اضطراري حدیث رفع است. چنانکه گذشت

ر صحت قرارداد د، صحت است؛ زیرا طبق حدیث رفع، حکم معامله اضطراري، حدیث



 1400 پاییز و زمستان)، 54 (پیاپیدوم  ه، شمارودوم بیستسال   322

ولـی چـون رفـع    ، شود که با امتنان بر امت سازگاري داشـته باشـد  صورتی برداشته می

، مخالف امتنان بـوده و موجـب تضـرر بیشـتر مضـطر اسـت      ، صحت معامله اضطراري

شود. به بیان دیگر آثاري به وسـیله  صحت آن پابرجا بوده و با حدیث رفع برداشته نمی

، 2 ج ق،1428، ك: انصاري.آنها امتنان باشد (رکه در رفع  شوندحدیث رفع برداشته می

) و در مورد معاملات اضطراري چون امتنـان مقتضـی صـحت معاملـه مضـطر      35. ص

 )424. ص، 1 ج ق،1413، محقـق نـائینی  شـود ( صحت این معامله برداشته نمـی ، است

نماید و در قرارداد ستفاده سوءالکن در صورتی که طرف دیگر معامله از اضطرار مضطر 

قضیه متفاوت خواهد ، هاي غیرمنصفانه و ظالمانه خود را بر او تحمیل کندخواسته، با او

خلاف امتنان است؛ یعنی اگر شارع ، بود. در این صورت حکم به صحت و لزوم معامله

با خلاف امتنان عمل کرده و در صورتی شارع مطابق ، صحت این قرارداد را رفع ننماید

را بـردارد.   ـ  که از آثار معامله اضـطراري اسـت  ـ نماید که حکم صحت امتنان عمل می

سوءاسـتفاده  پس مقتضاي امتنان در معامله اضطراري در صورتی که از اضطرار مضـطر  

متفـاوت  ، نشـود سوءاسـتفاده  با مقتضاي امتنان در صورتی که از اضطرار او ، شده باشد

کنـد. پـس   مطابق با امتنـان عمـل مـی   ، ر حدیث رفعاست و قاعده آن است که شارع د

یعنی آثار اعمال اضطراري برداشته شده است؛ ، »رفع ما اضطروا الیه«خلاصه آنکه فقره 

بـا حـدیث رفـع    قاعـدتاً  صحت آن است کـه  ، اثر عمل اضطراري در معامله اضطراري

  شود؛ لکن باید دو وضعیت را از هم تفکیک کرد:برداشته می

نشده سوءاستفاده معامله اضطراري در صورتی که از اضطرار مضطر  رفع صحت یک.

خلاف امتنان است؛ زیرا از سویی موجب مشقت دوچندان مضطر بـوده و از  ، است

سوي دیگر فرض آن است که معامله با محتوایی عادلانه منعقـد شـده اسـت. پـس     

  برداشته نشود.، امتنان مقتضی آن است که صحت

شـده  سوءاسـتفاده  ضطراري در صورتی که از اضطرار مضطر رفع صحت معامله ا دو.

موافق با امتنان است؛ زیرا یک طرف با سوداگري از وضعیت اضطراري طرف ، است

هایی ظالمانه را به وي تحمیل کرده است. لذا اگر کرده و خواستهسوءاستفاده ، دیگر

ضـطر در نظـر   شارع این معامله را صحیح تلقی کند و هیچ گزینه دیگري را بـراي م 

  موجب تضرر وي شده و خلاف امتنان عمل کرده است.، نگیرد

از اضطرار سوءاستفاده در وضعیت ، صحت معامله اضطراري، پس مطابق با حدیث رفع
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اعم از بطلان یا عدم نفوذ قرارداد ، برداشته شده است. اما باید در نظر داشت که رفع صحت

با بطلان آن سازگار است و هم با عدم نفوذ آن؛ هم ، به بیان دیگر عدم صحت قرارداداست؛ 

ممکن است حکم به بطلان آن کرده باشـد  ، داردپس زمانی که شارع صحت قرارداد را برمی

 اسـتفاده » رفـع مـا اضـطروا الیـه    «یا حکم به عدم نفوذ آن. آنچه از خود حدیث رفع و فقره 

تـوان حکـم قـرارداد را    میقرارداد نیست و از این طریق ن» رفع صحت«چیزي جز ، شود می

توان دریافت که معامله مـذکور پـس از رفـع    می، استنباط کرد. لکن با استفاده از قرائن دیگر

  کند:حکم آن را روشن می، چه حکمی دارد. دو قرینه زیر، صحت

عـدم  ، دانیم که حکم معاملـه اکراهـی  می، اي خارج از حدیث رفعبر اساس ادله یک.

قرارداد غیرنافذ اسـت و نـه   ، معامله بر اثر اکراه منعقد شودهر گاه نفوذ است؛ یعنی 

رفع ما اسـتکرهوا  «مراد شارع از رفع صحت در فقره ، باطل. بنابراین در حدیث رفع

عدم نفـوذ  ، عدم نفوذ است؛ به بیان دیگر شارع از رفع صحت معامله اکراهی، »علیه

مقتضی آن اسـت  ، وحدت سیاق، رنه بطلان آن را. از سوي دیگ، را اراده کرده است

که حکم معامله اضطراري نیز مانند حکم معامله اکراهی باشد. از آنجا که شـارع در  

پـس  ، صحت معامله اکراهی را برداشته و به جاي آن عدم نفوذ نشـانده ، این حدیث

گونه حکم کرده است؛ زیرا اگر شارع این دو را نسبت به معامله اضطراري نیز همین

این ، پس از نظر او، هم بیان نموده و آن دو را در یک سیاق قرار داده استدر کنار 

تفاوتی وجود داشت ، از جهت حکم، دو تفاوتی با یکدیگر ندارند. اگر میان این دو

، کرد و از آنجا که چنین چیزي در حدیث وجـود نـدارد  شارع بایست آن را بیان می

اري حکم کرد. در واقع اقتران این دو باید به یکسانی احکام معامله اکراهی و اضطر

به یکدیگر نشانگر آن است که این دو در تمامی خصوصـیات ماننـد هـم هسـتند و     

احکامی مشابه دارند و تنها نسبت به مواردي باید قائل به تفاوت شـد کـه اقتضـاي    

  امتنان در این دو همانند هم نباشد.

به ضرر مضطر تمـام  ، نهایتاً ضعیتقرینه دیگر آن است که بطلان معامله در این و دو.

تواند مورد امضاي شارع نمی، شود؛ زیرا اگرچه این معامله با این مفاد غیرعادلانهمی

در واقـع اضـطرار مضـطر را    ، ولی اگر شارع به بطلان آن حکم کند نیـز ، قرار گیرد

تـر بـه ایـن معاملـه     براي رفع یک نیـاز ضـروري  مضطر مضاعف کرده است. چون 
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تشدید اضطرار او را در پی دارد و خلاف امتنـان اسـت و   ، دارد و بطلان آناحتیاج 

شارع با این حدیث در مقام امتنان بر امت است. لذا مناسب با رفع ، چنانکه گذشت

  عدم نفوذ قرارداد است.، صحت

  قاعده نفی عسر و حرج ب.

حکـم معاملـه    تواند مستنداي است که میقاعده نفی عسر و حرج نیز یکی دیگر از ادله

از اضطرار قرار گیرد. مراد از این قاعده طبق تفسیر اکثر فقهاي سوءاستفاده در وضعیت 

نفی حکمی است که حرج از آن ناشی شود؛ یعنی شارع حکمی که از آن حـرج  ، امامیه

ادله این قاعده از باب ، لازم آید را در شریعت اسلامی جعل نکرده است. به این ترتیب

به لسان نفی مسبب (حرج) خواهد بـود. صـاحب فصـول در کتـاب      نفی سبب (حکم)

فالمستفاد منها قاعدة کلیۀ هی أنه تعالى لم یکلّف هـذه الأمـۀ بالتکـالیف    «گوید: فصول می

الشاقۀ و إنما کلفهم بما دون الطّاقۀ فکل حکم یؤدي إلى العسر و الحرج بالنسـبۀ إلـى أکثـر    

از  .)334 .صق، 1404، (حـائري اصـفهانی   »أصـله موارده و أغلب أفراده مرتفع عنا مـن  

شـود   مـی  استفاده، آور از اصل مرتفع هستند گوید تکالیف مشقت می ذیل این عبارت که

گویـد:   مـی  داند. شیخ انصاري در رسـائل  می که وي اصل جعل احکام حرجی را منتفی

علـى    ضـیق   فیه  ما کانأدلۀّ نفی العسر و الحرج من الآیات و الروایات لا تدلّ إلّا على أنّ «

) و برخـی از بزرگـان معاصـر    258. ص، 2 جق، 1428، (انصاري »مکلّف فهو مرتفع عنه

 .)160. ص، 2 جق، 1418، (حکـیم  انـد  کلام شیخ انصاري را بر همین معنا حمل کـرده 

و مـا جعـل   «فمعنى قولـه تعـالى   «گوید:  می میرزاي نائینی نیز با اتخاذ همین قول چنین

، میرزاي نائینی( »هو أنّه لم یجعل فی الأحکام حکما حرجیا» لدین من حرجعلیکم فی ا

 ) برخی دیگر از محققـان اصـولی ماننـد میـرزا حسـن آشـتیانی      264. ص، 3 ج، 1376

، 1 ج ق،1415، (خمینیعلیه)  االله (رحمت) امام خمینی 89. ص، 1 ج ق،1403، (آشتیانی

  اند.) نیز همین دیدگاه را برگزیده373. ص

حکمـی حرجـی   هر گـاه  رسد هیچ اختلافی در این نیست که هر حال به نظر می به

شـود و  در شریعت اسلامی جعـل نمـی  ، حرج بر مکلف لازم بیاید، بوده و از تشریع آن

احکام حرجی در شرع وجود ندارد. در رابطه با تطبیق این قاعده بر معاملات اضطراري 

  باید گفت:
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گرچـه  ، نشـده اسـت  سوءاسـتفاده  الف) در معامله اضطراري که از وضعیت اضـطرار  

برد و به همین جهـت دسـت بـه معاملـه زده     شخص در وضعیت حرجی به سر می

موجب حرج شدیدتر بر مضطر است و طبق ، لکن نفی صحت و لزوم معامله، است

ضـطراري را در  شارع صحت معاملـه ا ، گردد. به تعبیر دیگرنفی نمی، قاعده لاحرج

ولی صـحت معاملـه   ، موجب حرج بر مکلف شود، دارد که صحت آنصورتی برمی

  شود.لذا برداشته نمی، اضطراري موجب حرج بر وي نیست

قاعده ، شده استسوءاستفاده اي که در آن از وضعیت اضطراري مضطر  ب) در معامله

صـحت و لـزوم    کنـد؛ زیـرا حکـم شـارع بـه     لاحرج لزوم و نفوذ معامله را نفی می

  شود.موجب حرج و سختی مضطر است و لذا با قاعده لاحرج نفی می، قرارداد

پاسـخ داده  ، ی که در بررسی حدیث رفـع پرسـیده شـد   سؤالدر اینجا نیز باید همان 

شود؛ یعنی نفی صحت با بطلان و عدم نفوذ سـازگار اسـت و بایـد دیـد پـس از نفـی       

گردد؛ در پاسخ بایـد گفـت وقتـی در    بار میکدام حکم از نظر شارع بر معامله ، صحت

اي است بر تعیین مراد همین امر قرینه، حدیث رفع نفی صحت ملازم با عدم نفوذ است

تـوان  شارع از نفی صحت در قاعده لاحرج. باید افزود که از نفس قاعده لاحرج نیز می

به لـزوم   حکم شارع، عدم نفوذ را استنباط کرد؛ زیرا آنچه موجب حرج بر مضطر است

حـرج از  ، قرارداد است. یعنی به همین مقدار که شارع نفوذ ایـن قـرارداد را نفـی کنـد    

شود. به تعبیر دیگر نیازي نیست که شارع به طور کلی معاملـه  مضطر برداشته و نفی می

حرج منتفی ، بلکه به همین میزان که شارع نفوذ آن را بردارد، را کان لم یکن تلقی نماید

  نفی نفوذ را اراده کرده است.، لذا باید ملتزم شد که شارع از نفی صحت خواهد بود و

  از اضطرارسوءاستفاده ادله جواز مداخله حاکم در صورت  .2-2-2

  دخالت حاکم در فروش اموال احتکارشده الف.

 از اضطرارسوءاستفاده پس از اثبات عدم نفوذ قرارداد منعقدشده در صورت ـ مدعاي دوم 

شرع براي حکومت حق مداخله در قرارداد را قائل شده و به ، آن بود که در این حال ـ

ل اصلی این یحکومت اجازه داده است که در تعیین مفاد قرارداد مداخله کند. یکی از دلا

در صـورتی اسـت کـه    ، جواز مداخله حاکم در تعیین قیمت کالاهاي احتکارشـده ، ادعا

ها در نظر بگیرد. توضیح آنکه در خصـوص تسـعیر و   محتکر قیمت گزافی براي آن کالا
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اصل اولی بر این است که تعیین قیمت و سایر خصوصیات قرارداد ، گذاري کالاهاقیمت

در اختیار فروشنده است و حکومت حق تسعیر ندارد. به تعبیر دیگر اصل اولی ممنوعیت 

ایسـت بـه تعیـین    بخود می، تسعیر و آزادي قراردادي است و طرفین قرارداد خصوصی

قیمت و سایر خصوصیات قرارداد پرداخته و حکومت حق ندارد در این خصوص چیزي 

ق، 1408، ؛ ابن حمزه295. ص، 2 ج ،ق1387، ك: طوسی.را بر طرفین تحمیل نماید (ر

) در خصوص احتکار نیز حکم این اسـت  361. ص، 12 ج ق،1419، عاملی و 260ص 

تواند قیمت خاصی را از نزد تکر بر بیع را دارد و نمیکه حاکم ابتداء تنها حق اجبار مح

خود تعیین کرده و متبایعین را به خرید و فروش بر اساس آن مجبـور سـازد. لـذا اگـر     

محتکر کالاهاي احتکارشده را به بازار آورده و به قیمت عادله و بدون اجحاف به فروش 

از فروش اموال احتکارشده به بیع نافذ و لازم است. لکن در صورتی که محتکر ، برساند

قیمت عادله امتناع کند و در تعیین قیمت اجحاف نماید یا اینکه اساساً از تعیین قیمـت  

حاکم به تعیین قیمت پرداخته و به طور کلی مفاد قرارداد را به صورتی که ، امتناع نماید

 ق،1417، (شهید اول کندتعیین می، یک اجحاف نشودحق طرفین را حفظ کرده و به هیچ

 و 52. ص، 14 ج ق،1415، ؛ نراقـی 299ص، 3 ج ق،1410، ؛ شهید ثانی180. ص، 3 ج

  .)486. ص، 22 ج ق،1404، صاحب جواهر

گیـرد کـه   به این نکات باید افزود که احتکار همواره در مورد کالاهایی صورت مـی 

نیسـت را  گاه کسی کالاهایی که مورد نیاز ضروري جامعـه  مورد نیاز مردم است و هیچ

نیاز جامعه به کالاي احتکارشده به حد اضـطرار  هر گاه ، کند. به این ترتیباحتکار نمی

این حکم ثابت است. یعنی حتی در صـورتی کـه نیـاز جامعـه بـه حـد       ، برسد یا نرسد

چه رسد به صورتی که نیاز ، حکومت حق تعیین مفاد قرارداد را دارد، اضطرار نرسد نیز

جامعه در حد اضطرار باشد. چنانکه دیدیم در صورتی که محتکر از اضطرار شهروندان 

حکومـت  ، کند و قیمتی را تعیین نماید که موجب اجحاف بـه آنـان اسـت   سوءاستفاده 

، وظیفه دارد قیمت را اصلاح کرده و به سطحی برساند که حـق هـر دو طـرف قـرارداد    

آنکه در صـورتی کـه یـک طـرف قـرارداد از اضـطرار طـرف دیگـر          حفظ شود. نتیجه

حکومت موظف است که مداخله کرده و قرارداد را به نحوي عادلانـه  ، کندسوءاستفاده 

  اصلاح کند.

از آنجا که این وظیفه به غرض تأمین مصالح عمومی و حمایت از اقشار ضعیف بـر  
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طـرف قـوي قـرارداد از    هر گاه ه گیریم کنتیجه می، حکومت قرار داده شده است عهده

کند و شروط و خصوصیاتی را براي قرارداد در نظـر  سوءاستفاده اضطرار طرف ضعیف 

شـارع  ، هاي غیرمنصفانه خود را به وي تحمیـل کنـد  بگیرد که عادلانه نیست و خواسته

کند که به حمایت از اقشار ضعیف پرداخته و بـه ایـن منظـور مفـاد     حاکم را مکلف می

را تغییر دهد یا از طرف خود تعیین نماید. البته گفته شد که مداخله حاکم تنهـا   قرارداد

مشروط به وجود اضطرار به انعقاد قرارداد نیست و حالت نیازي که به اضطرار نرسد را 

  شود.نیز شامل می

در عقود اضطراري طرف قوي کـه دسـت برتـر را    هر گاه نتیجه نهایی این است که 

حکومت به حمایـت از طـرف ضـعیف قیـام نمـوده و      ، را رقم زد چنین وضعیتی، دارد

  کند.قرارداد را تعدیل می

  قاعده لاضرر ب.

با تبیینی از آن که مبتنی بر ادله این قاعده بوده و در ادامه ـ رسد قاعده لاضرر به نظر می

به روشنی بر لزوم مداخله حاکم در قراردادهایی که در آن از اضطرار یک  ـ شودذکر می

دلالت دارد. مقدمتا باید دانست که تفسیرهاي مختلفـی از  ، شده استسوءاستفاده طرف 

این قاعده فراگیر در فقه امامیه وجود دارد؛ برخی مانند فاضل تونی معتقدند کـه قاعـده   

، 2 ج ق،1418، ك: حکـیم .(ر نشده داردو جبرانلاضرر دلالت بر نفی ضرر غیرمتدارك 

 ق،1428، انصاري( داندشیخ انصاري مدلول لاضرر را نفی حکم ضرري می .)377. ص

الشریعه اصفهانی آن را نهی از اضرار به غیر تفسیر کرده  شیخ .)536 -534ص. ص، 2 ج

 بـر ایـن بـاور   آخوند خراسانی نهایتاً و  )24 .صق، 1410، الشریعه اصفهانی شیخ( است

(آخونـد   دلالـت بـر نفـی حکـم ضـرري دارد     ، است که لاضرر به لسان نفـی موضـوع  

اي از نظریـات مطروحـه در تفسـیر قاعـده     این خلاصـه  .)381 .صق، 1409، خراسانی

دهیم.  می خوانندگان را به کتب قواعد فقه ارجاع، لاضرر است که براي بررسی تفصیلی

اي کـه ایـن   ادلـه قاعـده لاضـرر و قضـیه    ، این تفاسیرلکن باید دانست که فارغ از همه 

صـادر شـده    وسـلم)  وآلـه  علیـه  االله (صلی حدیث شریف در مورد آن از لسان رسول خدا

» از حقسوءاستفاده منع «تحت عنوان ، اي است که از آنقدر متیقن دال بر قاعده، است

توانـد از ادلـه   اي مذکور میهاز دیدگاهیک  کدامفارغ از اینکه ، شود. به بیان دیگریاد می
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حداقل چیزي کـه بـر   ، این مقدار قطعی است که ادله قاعده لاضرر، لاضرر استفاده شود

اي اســت کـه در ادبیــات حقـوقی از آن تعبیـر بــه قاعـده منــع     قاعـده ، آن دلالـت دارد 

شود. این قاعده در قانون اساسی و قانون مدنی نیز انعکاس یافته  از حق میسوءاستفاده 

توانـد اعمـال حـق     نمـی کس   هیچ«خوانیم:  می است. در اصل چهلم قانون اساسی چنین

قـانون  ) 132مـاده (  .»یا تجاوز به منافع عمومی قرار دهد غیر  خویش را وسیله اضرار به

 تواند در ملک خود تصرفی کند که مستلزم تضرر کسی نمی«نیز مقرر داشته است:  مدنی

ر متعارف و براي رفع حاجت یا رفـع ضـرر از خـود    همسایه شود مگر تصرفی که بقد

تواند در مقام اعمال حق کس نمیبه هر ترتیب مفاد این قاعده این است که هیچ .»باشد

به دیگري ضرري وارد سازد. به تعبیر دیگر استفاده از حق به صورت مطلق جایز ، خود

تضرر دیگـران شـود.    اي بهره برد که موجبکس نباید از حق خود به گونهنبوده و هیچ

) قانون مدنی گذشت. باید توجه داشت که در 132نمونه آن نیز مثالی است که در ماده (

، از حـق سوءاسـتفاده  از حق مالکیت یاد شده است و لکن مجراي قاعده منع ، این ماده

-از هرگونه حقی را ممنوع میسوءاستفاده ، فقط اعمال حق مالکیت نیست و این قاعده

تواند حق ولایت خود را دستاویزي براي اضرار به او قرار نمی، مثلاً ولی دوشیزهسازد. 

در بیاورد. به هر ترتیب مروري گذرا بر ، داده و او را به تزویج کسی که شایستگی ندارد

از سوءاسـتفاده  دلالت بر منـع  ، نشانگر آن است که قاعده لاضرر، روایات قاعده لاضرر

  خوانیم: می یاتی که مستند قاعده لاضرر قرار گرفته است چنینحق دارد. در یکی از روا

»    ـارِينْـزِلُ الْأَنْصکَـانَ م ارِ ونَ الْأَنْصلٍ مرَجل طائی حذْقٌ فع بٍ کَانَ لَهنْدنَ جرَةَ بمإِنَّ س

فَکَلَّمه الْأَنْصارِي أَنْ یستَأْذنَ إِذَا جاء فَأَبى  بِبابِ البْستَانِ و کَانَ یمرُّ بِه إِلَى نَخْلَته و لَا یستَأْذنُ

ولِ اللَّهسإِلَى ر ارِيالْأَنْص اءى جا تَأَبرَةُ فَلَممولُ    س فَشَکَا إِلَیه و خَبرَه الْخبَرَ فَأَرسلَ إِلَیـه رسـ

 و ارِيلِ الْأَنْصبقَِو رَهخَب و ـى      اللَّهـا أَبى فَلَمنْ فَـأَبـتَأْذخُولَ فَاسالـد تدقَالَ إِنْ أَر ا شَکَا وم

ۀِ   ساومه حتَّى بلَغَ بِه منَ الثَّمنِ ما شَاء اللَّه فَأَبى أَنْ یبِیع فَقَالَ لَک بِها عذْقٌ یمد لَک فی الجْنَّـ

اذهْب فَاقْلَعها و ارمِ بهِـا إِلیَـه     اللَّه صلی االله علیه و آله لللانْصارِيفَأَبى أَنْ یقْبلَ فَقَالَ رسولُ 

رَارلَا ض و لَا ضَرَر 293-292ص. ص، 5ج ق، 1407، کلینی( »فَإِنَّه(.  

طبق این روایت سمره بن جندب در بـاغ مـردي از انصـار نخلـی داشـت و منـزل       

به باغ بود. سمره هر روز بدون اذن از انصاري پاي به  انصاري نیز در ابتداي راه ورودي
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خواهد که گذاشت تا به باغ رفته و به نخل خود سري بزند. انصاري از او میمنزل او می

کند تا آنکه انصاري نـزد رسـول   ولی سمره امتناع می، اذن گرفته و سپس وارد باغ شود

شنهاد فروش نخل را به سمره بـا  کند. رسول خدا نیز پیخدا رفته و از سمره شکایت می

ورزد تا آنکه در نهایت رسول خدا اما سمره باز هم امتناع می، دهدقیمتی بسیار زیاد می

  گوید که نخل او را کنده و نزد او بیاندازد.به مرد انصاري می

از حق ممنوع اسـت؛ زیـرا سـمره    سوءاستفاده این روایت به وضوح دلالت دارد که 

دستاویزي براي اضرار به مرد انصاري قرار داده بود. در حقیقت سمره کـه  حق خود را 

کرده و مایـه اضـرار بـه    سوءاستفاده از این حق ، حق سر زدن به نخل خویش را داشت

انصاري شده بود. زیرا بدون اینکه اذن بگیرد وارد ملک او شده و موجب اذیـت و آزار  

  شد.خانواده او می

از حق هم ممنوع اسـت و هـم موضـوع جـواز     وءاستفاده س، بر اساس قاعده لاضرر

پیامبر ، سمره از حق خویشسوءاستفاده سازد. چنانکه پس از مداخله حاکم را فراهم می

  به عنوان حاکم جامعه اسلامی به قضیه ورود کرده و از اضرار او جلوگیري نمود. 

، ت اراده استدانیم یکی از حقوق شهروندان که منشعب از اصل حاکمیاز طرفی می

خواهد و به نحـوي  اصل آزادي قراردادي است؛ یعنی هرکس آزاد است با کسی که می

سوءاستفاده ، قرارداد منعقد کند. حال بر اساس قاعده لاضرر در قراردادها، خواهدکه می

، شـود سوءاسـتفاده  ، از حق آزادي قراردادي ممنوع است و در صورتی که از این حـق 

در قراردادهـایی  معمـولاً  رده و جلوي ورود ضرر را بگیـرد. اتفـاق   حاکم باید مداخله ک

افتد که یک طرف دست برتر را دارد و طرف دیگـر نیازمنـد بـه انعقـاد قـرارداد بـا       می

اند که در آنها مضطر نیاز ضروري به انعقـاد  اوست. قراردادهاي اضطراري از این جمله

از حق آزادي قراردادي به واسطه تفاده سوءاسامکان ، قرارداد دارد و به جهت همین نیاز

دور از ذهن نیست. لکن اگر چنین شود و از حـق آزادي  ، طرفی که دست برتر را دارد

مطابق با قاعده لاضـرر حـاکم بایـد جلـوي ورود ضـرر را      ، شودسوءاستفاده قراردادي 

بتـه  راهی جز اصلاح و تعدیل قرارداد وجـود نـدارد. ال  ، بگیرد و براي نیل به این غرض

، در وضعیت اضطرار به سر برد یـا نـه  ، این قاعده از جهت اینکه طرف ضعیف قرارداد

، کنـد سوءاسـتفاده  اگر کسی از حـق آزادي قـراردادي خـود    ، مطلق است؛ به بیان دیگر
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تواند در قرارداد مداخله کرده و آن را اصلاح و تعدیل کند. این جواز مداخلـه  حاکم می

ضعیف قرارداد به آن اضطرار داشته باشد و خـواه چنـین   مطلق است؛ یعنی خواه طرف 

موضـوع جـواز مداخلـه حـاکم را فـراهم      ، از حقسوءاستفاده ، اضطراري در کار نباشد

  سازد.  می

قاعـده لاضـرر   ، بیان دیگري نیز براي این برهان قابل اقامـه اسـت. طبـق ایـن بیـان     

د؛ یعنی همین که کسی از دهاز حق را موضوع جواز مداخله حاکم قرار میسوءاستفاده 

تواند مداخله میشرعاً  حاکم، کرد و به دیگري ضرري وارد ساختسوءاستفاده حق خود 

، مضطر به قرارداد باشد و در وضعیت اضطرار به سـر بـرد  ، نماید. وقتی شخص متضرر

اولویت قطعیه دارد؛ یعنی وقتی بـدون وجـود اضـطرار در طـرف     ، جواز مداخله حاکم

پس به طریق اولی وقتی که یـک  ، تواند در قضیه مداخله کندحاکم می ،ضعیف قرارداد

توان گفت تواند مداخله نماید. بر این اساس میمی، طرف اضطرار به انعقاد قرارداد دارد

سوءاستفاده » حق آزادي قراردادي«اگر یکی از طرفین در قرارداد از ، طبق قاعده لاضرر

ر را بگیرد و این امر میسسوءاستفاده حاکم باید در قرارداد مداخله کرده و جلوي این ، کند

نخواهد بود مگر آنکه حاکم قرارداد را به نحو عادلانه اصلاح کرده و وصف غیرمنصفانه 

ل سازد. نکته قابل ذکر آنکه مدلول این دلیل موسع بوده و در صورتی که یبودن آن را زا

، از حق وجود داشته باشد نیزسوءاستفاده صرفاً رار صورت نگرفته و از اضطسوءاستفاده 

کند. یعنی اگر نیاز به انعقاد قرارداد حتی اگر به حد مداخله حاکم در قرارداد را جایز می

بـه حـاکم حـق    ، از حق ممنوع بوده و در صورت وقوعسوءاستفاده ، اضطرار هم نرسد

  دهد.از طرف ضعیف را می مداخله در قرارداد و اصلاح آن جهت حمایت

  از اضطرارسوءاستفاده تحلیل قراداد کار بر اساس عقود الحاقی و بر مبناي  .3

اینک نوبت به تحلیل قرارداد کار و بررسی ، دادهاي اضطراريرپس از بررسی حکم قرا

رسد قرارداد کار را بایستی بر اساس عقود اضطراري رسد. به نظر میمبانی فقهی آن می

گیریم که قـانون کـار وجـود    حالتی را در نظر می، و بررسی نمود. به این منظورتحلیل 

گذار هیچ دخالتی در قرارداد کـار نکـرده بـود. بـه تعبیـر دیگـر فـرض        نداشت و قانون

گذار تنظیم قرارداد کار را به صـورت کامـل بـه    کنیم قانون کار وجود ندارد و قانون می

بـا قـراردادي مـواجهیم کـه در آن      در ایـن فـرض   کارفرما و کارگر واگذار کرده است.
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کارفرما دست برتر را دارد. یعنی به جهت نیاز و اضطراري که کارگر به انعقـاد قـرارداد   

تواند خصوصـیات مـدنظر   گیرد که میکارفرما در موقعیتی برتر قرار می، با کارفرما دارد

تنها حقوق وي را تأمین کند  خود را در قرارداد گنجانده و آن را به نحوي تنظیم کند که

و کارگر را از حقوق خود محروم سازد. این احتمال کـه کارفرمـا در ایـن وضـعیت از     

کرده و قرارداد را به نفع خود و به ضرر کارگر تنظیم سوءاستفاده اضطرار یا نیاز کارگر 

قـانون  آید. در واقع در صـورتی کـه   بسیار بالا بوده و احتمالی عقلائی به شمار می، کند

کنـد را در قــرارداد کــار  کـار خصوصــیاتی حـداقلی کــه از قشــر کـارگر حمایــت مــی   

وي در موقعیتی ، با توجه به نیاز ضروري کارگر به انعقاد قرارداد با کارفرما، گنجاند نمی

هاي خود را که بـه احتمـال   گرفت که بتواند قراردادي را تنظیم کند که خواستهقرار می

به او تحمیل کنـد؛ بـراي   ، به دور از عدل و انصاف است، معدودبسیار و جز در موارد 

توانست مزدي براي کارگر تعیین کند که بسیار کمتر از کارفرما در این صورت می، مثال

در قبال کمترین ، المثل باشد و یا ساعت کار را به نحوي تعیین کند که بیشترین کارةاجر

کارگران که اضطرار به تأمین شغل ، فرض مزد بر کارگر تحمیل شود. در حقیقت در این

ظالمانـه کارفرمایـان تـن دهنـد تـا شـغل و       هر چند هاي ناچار بودند به خواسته، دارند

  اندك داشته باشند. هر چند درآمدي 

به جهت همین موقعیت نابرابر کارگر و کارفرما است که حقوق کار پدید آمده تا در 

تر را رقم زند و قـرارداد بـین   شرایطی عادلانهجهت حمایت از کارگران قدم برداشته و 

  کارگر و کارفرما را تا حد امکان به عدالت معاوضی نزدیک کند.

اجراي «که  سؤالوزیر وقت کار و امور اجتماعی در یک مصاحبه و در پاسخ به این 

شرایط الزامی از سوي واحدهاي تولیدي و خدماتی بخش خصوصـی چـه نتـایجی در    

هاي کار و کارگري با چه وضعی مواجه محیط، بوداگر این شرط نمیبرخواهد داشت و 

  گوید:می، »شدند؟می

ما در قانون کار و تنظیم مناسبات تولیدي در واحدها دچار مشکل بودیم. ما بـراي  «

خواسـتار در نظـر   ، حفظ قدرت خرید کـارگر و تنظـیم معیشـت نیروهـاي تولیدکننـده     

بودیم که نیروهاي تولیدکننـده دچـار ضـعف و     شدن یک سري قوانین و مقررات گرفته

هـاي  استضعاف نشوند. پس براي این حمایت ناگزیر بودیم که از کارفرمایان و مالکیت
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خصوصی بخواهیم که رعایت یک سلسله قوانین را بکنند... ممکن است در جایی ایـن  

توافـق  مطرح باشد که چه ضرورت دارد ما این کـار را انجـام دهـیم؛ بنـا را بـر       سؤال

طرفین (کارگر و کارفرما) با یکدیگر کنار بیایند... از آنجـا  ، بگذاریم و بر اساس تراضی

ایـم کـه کـارگر بـه خـاطر اضـطرار بـه یـک سلسـله          که در بسیاري از موارد ناظر بوده

به ضرر او بوده و در نهایت موجب از بـین رفـتن   نهایتاً داده که هایی تن در می موافقت

اینجا دولت اسلامی به کمـک آن کـارگر شـتافته و اجـازه     ، ه استشدحق کارگران می

خواهد بـه  تن به هر توافقی بدهد و از کارفرما می، دهد که کارگر به خاطر اضطرارنمی

وضعیت کارگر و معیشت او را ، گذاردخاطر امکاناتی که دولت اسلامی در اختیار او می

روزنامـه  ( »که زندگی کارگر متلاشی نشـود اي با او قرارداد ببندد  به گونه، رعایت کرده

  ).17/9/1366 کیهان،

موضوع جـواز مداخلـه حـاکم در    ، اي که بیان شدبا ذکر این نکته که بر اساس ادله

باید گفت که کـارگر نسـبت بـه    ، طرف ضعیف است» نیاز«یا » اضطرار«اعم از ، قرارداد

برد یـا بـه آن   رفرما یا در وضعیت اضطرار نسبت به آن به سر میانعقاد قرارداد کار با کا

کارفرمـا  سوءاستفاده رسد. در هر دو حالت نیز امکان نیازي دارد که به حد اضطرار نمی

از اضـطرار و در  سوءاسـتفاده  ، از اضطرار یا نیاز وي وجود دارد؛ در صـورت نخسـت  

واهد شد. به همین جهت وفق از حق آزادي قراردادي واقع خسوءاستفاده صورت دوم 

نظـر گـرفتن    موازین شرعی حاکم موظف است که در قرارداد کار مداخله کرده و با در

سوءاسـتفاده  کمترین حد حقوق او را تأمین کرده و اجازه ، حقوقی حداقلی براي کارگر

  از حق را به کارفرما ندهد. سوءاستفاده از اضطرار یا 

ما طبق یک احتمال عقلایی با ، در قرارداد کار در واقع در فرض عدم مداخله حاکم

قراردادي مواجه خواهیم بود که در آن به احتمـال فـراوان و نوعـاً از اضـطرار یـا نیـاز       

قرارداد نافذ نبـوده   .شود و چنانکه اثبات شد در این حالت اولاًمیسوءاستفاده کارگران 

گران برخاسته و قرارداد را بـه  حاکم باید به حمایت از قشر ضعیف یا همان کار .و ثانیاً

نـه آنکـه یـک    ، هر دو حفظ حفـظ شـود  ، نحوي تنظیم کند که حقوق کارفرما و کارگر

طرف به حقوق خود برسد و دیگري از حقوق خـود محـروم باشـد. از اینجاسـت کـه      

از حـق آزادي  سوءاستفاده از اضطرار کارگران یا سوءاستفاده حکومت براي عدم امکان 

به حمایت از طرف ضعیف قرارداد برآمـده و قـرارداد کـار را    ، کارفرماقراردادي توسط 



 333 / احسان آهنگري و عابدین مؤمنی  کار قرارداد در توافق از خارج الزامات فقهی مبانی

کند که کارفرما بایست از آنها تبعیت کنـد و حقـوق اولیـه    مقید به شروطی حداقلی می

  کارگران را رعایت کند. 

براي رفع این شبهه که کارگر همیشه و در همه موارد نسبت بـه انعقـاد قـرارداد بـا     

ولی قانون کار به صورت مطلق قرارداد کار را مقید ، ار نیستکارفرما در وضعیت اضطر

متذکر شـدیم کـه مداخلـه حـاکم مقیـد بـه       ، به شروط مذکور در این قانون کرده است

حاکم براي رفع ضرر بایـد  ، شودسوءاستفاده صورت اضطرار نبوده و همین که از حقی 

اد قرارداد با کارفرمـا داشـته   مداخله کند. لذا اگر کارگر نیازي نه در حد اضطرار به انعق

باز هم بر ، کندسوءاستفاده باشد و کارفرما از حق آزادي قراردادي خود در قرارداد با او 

  حاکم باید مداخله کرده و قرارداد را تعدیل و اصلاح کند.، اساس قاعده لاضرر

 گیرينتیجه

از این جهت با اشـکالات   ،رو بود اي روبه لایحه قانونی کار که با معضلات فقهی عدیده

شوراي نگهبان مواجه شده و در نهایت نیز با لحاظ قید مصلحت و در مجمع تشخیص 

 تأسـیس لایحه قانونی کار بـود کـه منشـأ    ، این، مصلحت نظام تصویب شد. در حقیقت

مجمع تشخیص مصحلت نظام گردید و این مجمع نیز آن لایحه را قانونی نمـود. بـراي   

فقهی از قرارداد کار دست زدیم. طبق آنچـه  کاملاً نوشتار به تحلیلی  نخستین بار در این

قراردادي اضطراري است و به جهت آنکه کارفرما دست برتـر را  ، قرارداد کار، گذشت

اي را به او تحمیل منصفانهکند و شرایط غیرسوءاستفاده تواند از اضطرار کارگر می، دارد

ر در فـرض اجحـاف محتکـر در تعیـین قیمـت      اي چون جواز تسـعی کند. مطابق با ادله

از اضطرار ممنـوع اسـت و حـاکم در    سوءاستفاده ، کالاهاي احتکارشده و قاعده لاضرر

فرض وقوع آن در قرارداد مداخله کرده و آن را به نحوي عادلانه که حقـوق طـرفین را   

نعقاد قرارداد حتی اگر نیاز کارگر به ا، کند. البته طبق قاعده لاضرراصلاح می، تأمین کند

کارفرما از حق آزادي قـراردادي خـود   سوءاستفاده با کارفرما در حد اضطرار نباشد هم 

حاکم باید قرارداد را تعدیل و به نحوي عادلانـه تنظـیم   ، ممنوع است و در فرض وقوع

  کند.
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  چکیده

وعبارت است از دلالت کلام بر کلمه یا  شود محسوب می سیاقی هايدلالت اقسام از یکی اقتضاء دلالت

 هـاي گزاره کلام در صحت .مقصود وي بوده و ثانیاً .عبارتی که گرچه متکلم آن را بیان نکرده ولی اولاً

حجیت دلالت اقتضاء در علم اصول از باب است.  آن به وابسته خبري هاي ه گزار آن در صدق یا انشایی

اقتضـاء  دلالت  تیعموم رشیتوجه به ادله اعتبار و پذ با .تقرار گرفته اس پذیرشحجیت ظواهر مورد 

در تفسیر قوانین مدنی و تجاري کـه  ، کاربرد دلالت اقتضاء بهره گرفت. نیقوان ریدر تفساز آن  توان یم

با هیچ اشکالی مواجه نیست. در قوانین ماهوي جزایی ، تفسیر موسع در آن به عنوان اصل پذیرفته شده

ابتـدا بایـد مـراد     تواند مانع از اعتبـار دلالـت اقتضـاء شـود بلکـه      نمی، نیز اصل ضرورت تفسیر مضیق

بـه نفـع مـتهم تفسـیر      شک آنگاه، گذار نباشد امکان کشف اراده قانون گاه کشف شود و هرگذار  قانون

و مادام که به امري خلاف قانون و نظم عمومی  شود. دلالت اقتضاء در تفسیر قراردادها نیز کاربرد دارد

اصل ، به هر حال باید توجه داشت که اصل مرجع در صورت تردید شود. معتبر محسوب می، نجامدانی

در امر در تقدیر گرفته  نظر به اختلاف دنیبخش انیپا يبرا توان یبا ارئه ملاك واحد م عدم تقدیر است.

وجود داشته  یظهور در محذوف خاص هیو خارج هیباتوجه به قرائن داخل اقدام نمود. چنانچه عرفاًشده 

ظهـور در محـذوف    هیو خارج هیبا توجه به قرائن داخل گرفت و اگر عرفاً ریهمان را در تقد دیباشد با

تمام متعلقات متناسب » العموم یعل دلیحذف المتعلق « یو بلاغ یادبه با کمک قاعد دیبا اشدنب یخاص

  گرفت. ریرا در تقد

  

  .قرارداد، سیاقی دلالت، قانون تفسیر، اقتضاء دلالت: واژگان کلیدي
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  مقدمه

و به همین دلیل معنـاي اصـطلاحی    راهبري و راهنمایی است معناي به لغت در، دلالت

و دومـی   دال اول شـیء  شود؛ حالتی در شیء است که باعث علم به شیء دیگر می آن

). بـر  132. ص، ق1416، مشکینی و 104، ص. 1، ج ق1403، (جرجانی مدلول نام دارد

علـم بـه مـوردي    ، عبارت از حالتی است که در آن علم به یک مورد، این اساس دلالت

  .)13، ص. 1، ج ق1419، یمؤمن قمدیگر را در به دنبال داشته باشد (

چیزي هدایتگر انسان به سوي امر دیگري بریم که هر  با نظر به جهان آفرینش پی می

کنند  ها نیز از این امر مستثنی نیستند. الفاظ بر معانی خاص خود دلالت می است و واژه

سیاق و ساختار کلام متفاوت ، هایی چون نحوه اداي آوا و این دلالت با توجه به ویژگی

  خواهد بود.

بـر سـه قسـم اسـت: دلالـت      دلالت لفظ بر معناست و آن نیز ، یکی از اقسام دلالت

   .)82. ص، 1388، محمديتضمنی و التزامی (، مطابقی

 فرد بر حسن لفظ دلالت مانند، خود معناى تمام بر است لفظ دلالت مطابقى؛ دلالت

 لفـظ  دلالـت  مانند، معنا از جزئى است بر لفظ دلالت تضمنى؛ نام. دلالت این به مسمی

 ماننـد ، خود معناى عرفى یا ملازم عقلی بر لفظ دلالت التزامى؛ کتاب بر جلد آن. دلالت

، تا بی، بخشندگى است (مظفر جود و حاتم بر لفظ دلالت نور یا بر خورشید لفظ دلالت

  ).44-43، صص. 1ج 

دلالت التزامی، خود بر سه قسم است: بین بالمعنی الاخص، بین بالمعنی الاعم و غیر 

که ملازمه بین دو ماهیت با برهان به اثبات  کند میبین. ملازمه غیر بین زمانی تحقق پیدا 

درجه است. ملازمـه   360شود مجموع زوایاي داخلی مثلث،  برسد؛ مانند اینکه گفته می

بین بالمعنی الاخص جایی است که تصور مفهومی به تنهایی تصور مفهوم دیگري را به 

  .)104 ، ص.1تا، ج  مظفر، بیدنبال داشته باشد مثل تصور آتش و حرارت (

تصور مفهوم دیگري را در پی نداشته باشد اما در صورت ، اگر تصور مفهومینهایتاً 

در این صورت ملازمـه میـان آن دو بـین    ، اي باشد تصور مفهوم دوم میان آن دو ملازمه

از آن بـه  ، ) که برخـی از عالمـان  182، ص. 2، ج ق1417، یعراقبالمعنی الاعم است (

سیاق به معناي محتواي کلی یک کلام است که از نوع چینش . اند دلالت سیاقی یاد کرده

، (شـهابی  آیـد  مـی دسـت   بـه  پیشین و پسینهاي  کلمات یک جمله و پیوند آن با جمله
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 .)80 .ص، 1321

تنبیه و اشاره تقسیم شـده و هـر یـک از آنهـا بـه      ، دلالت سیاقی به سه قسم اقتضاء

نقـش مهمـی در فهـم    ، دلالت اقتضاء، تفصیل مورد بحث قرار گرفته است. در این میان

  کلام و کشف قصد متکلم دارد.

از جملـه   تفسـیر قـوانین و قراردادهـا   و نقـش آن در  اقتضاء جایگاه و اعتبار دلالت 

مسائلی است کـه در ایـن زمینـه قابـل طـرح اسـت. مقالـه حاضـر بـا هـدف بررسـی            

، مفهـوم  هـا بـه تبیـین   سنجی استفاده از دلالت اقتضاء در تفسیر قـوانین و قرارداد  امکان

 پردازد. می جایگاه و کاربرد دلالت اقتضاء در علم اصول، عمومیت، حجیت

 دلالت اقتضاء در علم اصول .1

بررسـی   جایگاه دلالت اقتضـاء  عمومیت و، و سپس حجیت در این مبحث ابتدا تعریف

 خواهد شد.

 تعریف دلالت اقتضاء  .1-1

مقصـود گوینـده    .است کـه اولاً  کلام بر کلمه یا عبارتی دلالت، منظور از دلالت اقتضاء

کلام بدون آن صادق یا صـحیح نباشـد. در واقـع صـدق و صـحت کـلام        .باشد و ثانیاً

 اي در تقـدیر گرفتـه شـود    کلمـه  گرچه ذکـر نشـده ولـی    آن است که منوط بر، گوینده

برخـی   .)131، ص. 1، ج 1383، مظفر و 163، ص. 2، ج ق1400، حسینی فیروزآبادي(

دلالت اقتضاء را براي محافظت کـلام از لغویـت لازم   ، بر معناي اخیر تأکیدضمن  دیگر

 ).171. ص، 6 ج، تا بی، (فاضل موحدي لنکرانی اند دانسته

ممکن است به حکم عقل یا شرع و یا عرف باشد (حمودي و جلیل ، دلالت اقتضاء

). همچنـین در مـواردي   66. ص، ق1423، حامد عثمان و 73-72. صص، ق1429، عبد

گیري از دلالت اقتضاء ناشی از ساختار کلام است. بدین معنا که گاهی عقل حکـم   بهره

و گاهی عـرف   کند میگاهی شرع چنین امري را اقتضاء ، مدلولی در تقدیر باشد کند می

 .)244، ص. 1، ج 1387، محمدي( کند میکلام تقدیري را طلب ، ساختار لغويبعضاً و 

) 251، ص. 1، ج 1393، میــان برخــی از اصــولیان اهــل ســنت (سرخســیدر ایــن 

صدق و صحت کلام متوقف بر تقدیر گرفتن ، معتقدند که اگرچه در برخی از ساختارها
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مـتکلم در  ، دلیلی بر دلالت اقتضاء نیست. چراکه گاهی اوقـات ، لیکن این توقف، است

. همچنان که در آیه کند می مقام ایجازگویی است و کلام خود را به صورت مختصر بیان

امـا ایـن   ، ؛ در این آیه واژه اهل مقدر است»و اسأل القریه«سوره یوسف آمده است  82

 تقدیر به دلیل کاربرد ادبی بوده و نشانه دلالت اقتضاء نیست و احکام آن را ندارد.

مـورد قبـول   ، شـود  عقیده مذکور که موجب سست شدن زیربناي دلالت اقتضاء می

اي از دلالـت   را نمونـه » و اسـأل القریـه  «شیعه قرار نگرفته است و آیه شـریفه  اصولیان 

دلالـت   يمفـرد  يکه کلام به ملازمـه بـر معنـا    يموارد هیکل، نینابراباند.  اقتضاء دانسته

داخل در دلالـت  ، مجاز در حذف و مجاز در اسناد، موارد مجاز در کلمه هیو کل، کند می

 .)317، ص. 1، ج 1979، حکیم و 34، ص. 2، ج ق1427، (خمینی باشد یماقتضاء 

مـراد مـتکلم   ، اصل دلالـت این است که  دلالت اقتضاء لاكم، که بیان شد طور همان

هایی در این زمینـه   آن متوقف باشد. بیان مثال بر، صدق یا صحت کلامهمچنین  د وباش

 کمک خواهد کرد.، به روشن شدن این مفهوم

لا ضرر و لا ضرار فـى  «فرموده:  وسلم) وآله علیه االله صلى(رسول اکرم مثال اول اینکه 

نظـر   اخـتلاف  ضـرر و ضـرار  در معنـاي  ) 14. ص، 26 ج، ق1409، عاملیحر( »الاسلام

-138. صـص ، 1382، (محقـق دامـاد  اسـت   شدهو به معانی متفاوتی اشاره  وجود دارد

متوقـف  ، صدق کلام، در این حدیث، به هر حال به هر معنایی که تفسیر شود اما .)139

حکـم ضـررى در اسـلام     یعنـی  است که کلمه حکم یا اثر شرعى در تقدیر گرفته شود

 این است که ضرر و ضرار در نزد مسلمین نیست در غیر این صورت معناي آننیست. 

 . باشد میاحکام ضرري قصود از آن . پس مکه این سخن بدون شک کذب است

» رفـع عـن امتـى مـا لا یعلمـون     : «پیامبر اشـاره کـرد  توان به این سخن  علاوه بر این می

). در اینجا هم باید چیزى مثل مؤاخذه و عقاب مقدر باشـد  463 ، ص.2، ج ق1407، (کلینی

و امت اسـلامی هـم مثـل     مرتفع نیست» ما لا یعلمون«موضوع  چرا که تا کلام صادق باشد

 رفع مؤاخذه است. ایشاناطلاع هستند. پس منظور  نسبت به خیلى امور بی ها سایر امت

، 1385، (مغربـی » لا صلاة لمن جاره المسجد الا فى المسجد: «آمده در حدیث دیگري

ــی و 148، ص. 1ج  ــم ).379. ص، 73 ج، ق1410، مجلس ــا ه ــلام ، در اینج ــدق ک ص

همسـایه مسـجد   نماز  امري دیگري است مثل کلمه کامله یعنی متوقف بر تقدیر گرفتن
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اگر کسـی  کلام کذبی خواهد بود.  در غیر این صورتشود  کامل محسوب نمی در منزل

در اینجـا صـحت   ». ات را از جانب من وقف کن به فـلان مبلـغ   خانه«به دیگري بگوید 

ات را به فلان مبلغ به مـن   شرعی کلام متوقف بر تقدیر است؛ به این معنا که ابتدا خانه

 ـ    وقـف  ، ا مـالکیتی بـراي فـرد نباشـد    بفروش و سپس از جانب من وقـف کـن. زیـرا ت

 پذیر نیست.   امکان

از باب دلالت اقتضاء اسـت.   نیز برخی معتقدند دلالت آیه نفر بر حجیت خبر واحد

سـوره توبـه    122توضیح اینکه اصولیون در خصوص اثبات حجیت خبر واحد بـه آیـه   

 لِّیتَفقََّهوا طَائفۀَمنهْم  فرْقۀَفَلَولَا نَفَرَ من کُلِّ  کَافَّۀً لینفرُوا لْمؤْمنُونَٱوما کَانَ «معروف به آیه نفر 

اشاره کـرده و آیـه مـذکور را از    » إِلَیهِم لَعلَّهم یحذَرونَ رجعواقَومهم إِذَا  ولینذروا لدینِٱفى 

ین آیه نقل اند. مفسران در بحث از ا مثبت حجیت خبر واحد دانسته، باب دلالت اقتضاء

در ابتداي ورود اسلام تعداد زیادي از مردم براي فراگیري احکام بـه مدینـه   کنند که  مى

هایی هم براي اهـل مدینـه و هـم مهـاجرین      آمدند که این مسئله باعث ایجاد سختی می

نازل شد و فرمـود کـوچ   در جهت رفع این شرایط  مذکور آیهرو  از اینایجاد کرده بود. 

یـک گـروه بـه مدینـه      فقط مردم لازم نیست. آنگاه فرمود از هر طایفهکردن براى همه 

 آگـاه کننـد  ، انـد  اى که یـاد گرفتـه   دیگران را از احکام شرعیه، بیایند و پس از بازگشت

 ).36. ص، 1388، عراقی(

شود؛ چراکه قاعده آن است  از این آیه رحمت و مهربانی خداوند سبحان فهمیده می

به دلیل اختلال نظـام و ایجـاد   یاد بگیرند. اما » على سبیل الیقین«که همه احکام خود را 

. اگـر  عسر و حرج مقرر گردید که فقط تعدادي از افراد این امر مهم را بر عهده گیرنـد 

توان  می، اقتضاء  به دلالت، بنابرایناي نداشت.  ثمره انذار قوم نیز، خبر واحد حجت نبود

، (سبحانی تبریـزي  کند میدلالت  حجیت خبر واحدکه این آیه بر  به این مطلب پی برد

ــم؛ 237. ص ،1 ج، ق1424 ــادي نج ــوردي  و 241، ص. 2، ج 1380، آب ــوي بجن ، موس

 ).  296، ص. 1، ج 1379

 دلالت اقتضاء ، ماهیت و عمومیتحجیت. 1-2

ایـن  جایگـاه  هویـت و  سپس عمومیت آن و ، ابتدا حجیت دلالت اقتضاء مبحثدر این 

 گیرد. می مورد بررسی قرار دلالت
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 حجیت دلالت اقتضاء .1-2-1

پس از بیان مفهوم  معمولاًرو  از اینترین بحث علم اصول اثبات حجیت ادله است.  مهم

، به طور کلـی ، پردازند. منظور از حجیت به بحث حجیت و اعتبار آن می، دلالت اقتضاء

نیز بتوانـد بـر مـولی     مخاطبو  ،مخاطببتواند به وسیله چیزي بر  متکلماین است که 

احتجاج کند. منظور از حجیت دلالت سیاقی نیز این است که فقیه بتواند بر اساس آن به 

  استنباط حکم شرعی از منابع و ادله لفظی بپردازد.

تردیـدهایی صـورت گرفتـه    ، سیاقیهاي  دلالت اگرچه در رابطه با حجیت برخی از

اي وجود ندارد؛ چرا که این دلالت به چنان  هشباقتضاء اما در مورد حجیت دلالت  است

رسد کـه عـرف بـدون مسـاعدت آن را از کـلام مخاطـب درك        درجه ظهور عرفی می

، است (مظفر پذیرفته شده بنابراین حجیت دلالت اقتضاء از باب حجیت ظواهر. کند می

 .)135، ص. 1، ج 1383

به چهار قسم عبارت دلالت را ، برخی از اصولیون اهل سنت (پیروان مذهب حنفی)

 ،دلالت نص و اقتضاء نص تقسیم کرده و ضمن پـذیرش حجیـت آن  ، اشاره نص، نص

تر بوده و به  اي که عبارت نص از سایر موارد قوي به گونه، هستند قائل به سلسله مراتب

باشد. طبق  تر می دلالت نص از اقتضاء آن قوي همین ترتیب اشاره نص از دلالت نص و

سـایر  ، ترین مرتبه قرار داشته و در صـورت تعـارض   دلالت اقتضاء در پایین، این عقیده

، 4 ج، ق1420، ؛ النملـه 345، ص. 1، ج ق1431، زحیلـی ها بر آن تـرجیح دارد (  دلالت

در خصوص علت ضـعف دلالـت    ).2871. ، صق1421صالحی حنبلی،  و 1722. ص

است. در واقـع مقتضـی    به فقدان مقتضی در منطوق و مفهوم جمله اشاره شده، اقتضاء

امري خارج از منطوق و مفهوم جمله دانسته شده که تقدیر آن بنا بر ضرورت صدق یـا  

، حال که حجیت دلالت اقتضاء در علم اصول ثابت است .گیرد صحت گفتار صورت می

 توان به بررسی چگونگی جریان آن در علم حقوق پرداخت. می

 لالت اقتضاءماهیت د .1-2-2

  هاي سیاقی سه دیدگاه وجود دارد:  دلالت اقتضاء و دیگر دلالت ماهیتدر مورد 

 منطـوق بـر   با این توضیح که، دیدگاه اول اینکه دلالت اقتضاء منطوق غیرصریح است

مدلول مطـابقی  ، غیرصریح. منظور از منطوق صریح دو قسم است: منطوق صریح و
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ایـن   تزامی اسـت. بنـابر  کلام است و منطوق غیرصریح به معناي مدلول تضمنی و ال

دلالت اشاره از اقسام دلالت التزامـی بـه شـمار     دلالت تنبیه و، دلالت اقتضاء، عقیده

، رود. لذا دلالت اقتضاء نوعی منطوق است منتهـی منطـوق غیرصـریح (سـبحانی     می

. ص، 1258، ینیقزو يموسو؛ 168، ص. 2، ج 1378 ،میرزاي قمی؛ 79. ص، 1383

 .)146، ص. 1، ج ق1404، حائري اصفهانی و 72

، ج ق1400، اند (حسـینی فیروزآبـادي   این دلالت را از انواع مفهوم دانسته دیدگاه دوم

از مرحوم تفتازانی نقل  شیخ انصاري). 148. ص، ق1417، بروجردي و 164، ص. 2

  ).11. ص، 2 ج، 1383، يانصار( داند را مفهوم می سیاقی هاي دلالتاند که  کرده

زاده،  مشـهدي  و زاده حـاجی ( از مقبولیـت بیشـتري برخـوردار اسـت    دیدگاه سوم که 

گرفتـه و   نظـر  براي این دلالت جایگاهی میان مفهوم و منطوق در، )94. ، ص1395

، ج 1352، سیاقی نه مفهوم است و نه منطوق (نـائینی هاي  که دلالت کند میتصریح 

، ییخـو ؛ 477، ص. 2، ج 1376، نائینی؛ 130، ص. 1، ج 1383، مظفر؛ 414، ص. 1

). به هر روي ماهیت دلالت اقتضاء با هر کدام از موارد مـذکور  57. ص، 5 ج، تا بی

  . کند میتفاوتی را در اصل مسئله اعم از حجیت و کاربرد آن در علم حقوق ایجاد ن

  . عمومیت یا عدم عمومیت دلالت اقتضا2-3 -1

امـري در تقـدیر گرفتـه شـود. بـه      گردد تـا   موجب می، محافظت کلام حکیم از لغویت

در تقدیر گرفته شـود. امـا   اي  تا کلمه کند میصحت و صدق کلام ایجاب ، عبارت دیگر

جوانب مختلـف  ، شمولیت دارد؟ آیا کلمه مقدر، شود اي که در تقدیر گرفته می آیا کلمه

راي رسیدن به این مطلب که عمومیت یا عـدم عمومیـت   ب گیرد؟ معناي خود را دربرمی

نظرات اصـولیون اهـل   ي در استنباط احکام دارد ابتدا به تفکیک تأثیرچه اقتضاء دلالت 

  پردازیم. میاصولیون شیعه  وسنت 

  اصولیون اهل سنتالف. 

نظـر   اخـتلاف ، میـان مـذاهب آن  ، ال ندادهؤپاسخ یکسانی به این س، اصولیون اهل سنت

از باب ضرورت و حاجت  ءمعتقدند استناد به اقتضاحنفی ارد. اصولیون مذهب وجود د

از یـک  آنهـا   شـود.  از مقتضی استفاده مـی ، دارداقتضاء لذا تا جایی که ضرورت ، است
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 اي بـه انـدازه  قدر متیقن از اجـازه شـارع   ، در خوردن مال میته کنند که میتشبیه استفاده 

آید. در مقتضی نیز  به وجوداست که از هلاکت جلوگیري شود نه آنکه اشباع و سیري 

، سرخسـی ( قدر متیقن آن است که به حداقل اکتفا شده و عمومیتی براي آن ثابت نشود

  ).249، ص. 1، ج 1393

زیـرا  ، ها قائل بر عمومیت هستند و معتقدند مقتضی به منزله منصوص اسـت  شافعی

همانند حکمی است کـه  ، شود ثابت میاقتضاء شده است؛ حکمی که با در نص استفاده 

مقتضـی هـم   ، کـه نـص عمومیـت دارد    طـور  همانشود. بر این اساس  با نص ثابت می

مقتضی ، از قابلیت تخصیص برخوردارند، که سایر عمومات عمومیت دارد. لذا همچنان

  ).464-463، صص. 1، ج ق1408، شیرازيبردار باشد ( تخصیصتواند  مینیز 

  اصولیون شیعه ب.

به طور اقتضاء عمومیت یا عدم عمومیت مقتضی را در باب دلالت ، ن شیعهااصولی اغلب

تـوجهی ایشـان بـه مقولـه      اند. لیکن این امر به معناي بی مورد بررسی قرار ندادهمستقل 

هد که ایـن موضـوع ضـمن سـایر مباحـث      د نشان می، بیشتر بررسیمورد بحث نیست. 

عمومیـت مطـرح    نفـی بعضاً قرار گرفته و دلایلی در جهت اثبات و  ایشان اهتماممورد 

 مـوارد احتمـالی کـه در   در بحـث از  شـیخ انصـاري    از کلام، به عنوان مثال شده است.

پـی   بـه عمومیـت مقتضـی   توان  تقدیر گرفته شده است میدر » رفع عن امتی...«حدیث 

اول اینکه  دیث مورد بحث پذیرفته است:عمومیت مقتضی را در ح دلایلیایشان به  .برد

فرمایند با استناد بـه بعضـی از روایـات     مینهایتاً پس از بررسی احتمالاتی در این رابطه 

از امت اسلامی رفع  سایر آثار نیز، مؤاخذهعلاوه بر  صحیحه در رابطه با نُه مورد مذکور

، (انصـاري دانـد   تر مـی  و احتمال مذکور را به معناي حقیقی واژه رفع نزدیک شده است

  ).36-28، صص. 2، ج ق1419

به این معنا کـه ایـن    حدیث رفع در مقام امتنان امت اسلام وارد شدهاینکه  علاوه بر

) برداشته شـده و ایـن لطـف    وسلم وآله علیه االله صلی( امور به خاطر امتنان از امت محمد

ان و لطفی وجود نداشـته  هاي قبلی چنین امتن فقط در مورد امت اسلامی بوده و بر امت

بـر شـمول رفـع     ). محقق خـویی عـلاوه  36-28، صص. 2، ج ق1419، (انصاري است

شمول آن نسبت به احکام وضعی را نیز مورد توجه قـرار داده  ، نسبت به احکام تکلیفی
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  ).308، ص. 1، ج ق1413، ییاست (خو

، مقدر اسـت گر این مطلب است که آن چیزي که نشان، ورود حدیث در مقام امتنان

گذارى و اینکه این از  منت، مؤاخذه رفع شده باشد باشد؛ چرا که اگر فقط میالآثار  جمیع

 ـ در واقع به طور کلی  شود. لغو میمختصات امت اسلامى است   ن مـوارد مؤاخذه بـر ای

الآثار  پس براى اثبات امتنان باید جمیع نیست. فقط مخصوص امت اسلامی قبیح است و

  ریم. را در تقدیر بگی

رفـع  «عمومیت مقتضـی را در حـدیث   ، با سه دلیل، در این میان برخی دیگر از فقها

  :اند نپذیرفته و براي اثبات آن دلایلی آورده »عن امتی...

 شدن مقدر یعنی الاضمار کثرة شود، گرفته تقدیر در الآثار جمیع چنانچه اینکه اول

 تقدیر در کلمه یک تنها شود، مقدر اخذهؤم خصوص اگر ولی. آید می لازم فراوانى الفاظ

 که چرا دارد؛ اولویت قلت اضمار، قلت و کثرت میان دوران در بنابراین. شود می گرفته

 است تقدیر عدم بر اصل عبارتی به و باشد می اصل خلاف گرفتن تقدیر و اضمار اصل

 عاملی، حسینی: است شده داده نسبت حلی علامه به الکرامه مفتاح در اشکال این(

  .)539-538. صص :5 ج ،ق1419

، گرفته شود در تقدیر جمیع آثار اند: چنانچه شیخ اعظم به این ایراد چنین پاسخ داده

رفع  گفته شودیعنى چه  توان در تقدیر گرفت و آن کلمه آثار است؛ را می یک کلمه فقط

همان کلمـه واحـد در تقـدیر    ، رفع آثار الخطاء و.... در هر دو گفته شود و چهالمؤاخذة 

باشد  متعدد آن مصادیق خارجی اگرچه، خود کلمه آثار یک لفظ استگرفته شده است. 

  ).322، ص. 1، ج ق1419، اري(انص

آثـار و احکـام    أدوم اینکه در فقه عمومات و اطلاقات بسیاري وجود دارد که منش ـ

که مخالفت با عمومات تکلیفى مثبت وجوب یا حرمت هستند ، باشند. به عنوان مثال می

صـورت   خطـاء و عمـد  اعم از آنکه مخالفت در شـرایط  ، شود موجب عقوبت می، آنها

  .علم و جهل یااختیار  اکراه و یانسیان و ذکر  بگیرد یا

 کـه  این استاش  لازمه، مقدر استمؤاخذه ، در حدیث رفع قائل شویم که حال اگر

در الآثـار   جمیعاکثر عمومات مصون از تخصیص باشند؛ در حالی که اگر قائل باشیم که 

  .ص بخورندتخصی، ابواب مختلفه که کلیه آن عموماتاش این است  هلازم تقدیر است
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در این موارد علما قائلند که چنانچه مخصصی بین چیزي کـه موجـب کثـرت و یـا     

قلت تخصیص است دوران داشته باشد اصل قلت تخصیص است و در باقیمانده باید به 

 در .)227، ص. 1، ج 1387، (محمـدي  اصاله العموم و یا اصـاله الاطـلاق رجـوع کـرد    

ایـن حـدیث    بنـابراین  کنـد  عموم عام اجمال خاص را رفع مى حدیث مذکور رجوع به

الآثـار   جمیعآن چیزي که مقدر است  پس تواند تمام آن عمومات را تخصیص بزند نمی

  .توانست تمام عمومات را تخصیص بزند و مینیست 

دلیـل   حدیث رفـع حـاکم بـر عمومـات اسـت و     در پاسخ به این اشکال گفته شده 

کننده اجمال دلیل حاکم (حدیث رفع)  تواند مفسر و رفع نمیمحکوم (عمومات مذکور) 

  ).322، ص. 1، ج ق1419، انصاري( باشد

این اسـت کـه بـه تخصـیص اکثـر منجـر        الآثار جمیع لازمه مقدر گرفتنسوم اینکه 

 گانـه  در تمام موارد نـه الآثار  گوید: جمیع طور عموم مىه زیرا که حدیث رفع بشود.  می

قتـل  مـثلاً  ؛ نسـیان مرفـوع نیسـت    در موردمثلاً  خیلى از آثار کهدر حالى مرفوع است 

بـه اینکـه    اسـت. پـس بـا توجـه     رفـع نشـده   در ما نحن فیه این اثر خطئی دیه دارد و

 در تقدیر است.جمیع آثار  توانیم بگوییم که تخصیص اکثر قبیح است نمی

قت در معناي فرمایند این اشکال ناشی از عدم د مرحوم شیخ انصاري به اختصار می

از تحـت حـدیث رفـع     روایت و عدم دریافت محتواي روایت است. این آثار تخصصاً

، ج ق1419، انصـاري د (هیچ استثنائی وجود ندار توان گفت در نتیجه می خارج است و

  ).322، ص. 1

 دلیحذف المتعلق «بلاغی ، ادبیه برخی دیگر از اصولیان به تناسب موضوع از قاعد

شـود. ایـن    اند که از آن عمومیت دلالت اقتضاء برداشـت مـی   استفاده کرده» العموم یعل

که آنچه محذوف است عام است و تمام متعلقـات متناسـب را    قاعده به این معنا است

  .)596. ص، 1296، یطباطبائ ي(حائر شود یشامل م

صـراحت  بـه  رغـم اینکـه تـا کنـون      گونه که در ابتداي بحث مطرح شد علـی  همان

یا عدم عمومیت دلالت اقتضاء مورد توجه اصولیان قرار نگرفته است اما بـه   عمومیت و

این بحث در این جستار مورد ، دلیل نقش موثر آن در استنباط احکام و به تبع آن حقوق

پذیرفته نشـود آثـاري در علـم    اقتضاء اهتمام قرار گرفته است. چنانچه عمومیت دلالت 

حکـم و  » رفـع عـن امتـی...   «در حـدیث  ، مثال به عنوانحقوق براي آن متصور نیست. 
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 یعنی حکمـ چه متقضی  نثابت شود. چنا، شود تا صدق کلام اخذه در تقدیر گرفته میؤم

واژه حکم شامل حکم دنیوي و اخروي خواهـد بـود. بنـابراین    ، عمومیت داشته باشد ـ

عقـاب  وضعی و حکم اخروي یعنی  حکم دنیوي یعنی اثر، اگر طلاق اکراهی واقع شود

مـراد از  ، شود. لیکن چنانچه عمومیتی براي مقتضی در نظر گرفتـه نشـود   آن برداشته می

، فقط حکم اخروي خواهد بود. لذا در این شرایط طلاق اثر وضعی خود را داشته، حکم

توان گفت قائل شدن به عمومیت یا  بنابراین می شود. لیکن عقاب اخروي آن برداشته می

  در این زمینه از اهمیت بسیاري برخوردار است. ، اءعدم عمومیت دلالت اقتض

و ذکـر  اقتضـاء  نگارندگان با آوردن دلالیـل مـوافقین و مخـالفین عمومیـت دلالـت      

 اند.  عمومیت دلالت اقتضاء را مورد پذیرش قرار داده، مخالفینه اشکالات ذیل ادل

 کاربرد دلالت اقتضاء در علم حقوق .2

و قراردادها به تفکیـک مـورد بررسـی     ینتوان در تفسیر قوان می کاربرد دلالت اقتضاء را

 قرار داد.

  تفسیر قوانین .2-1

توان نوعی تفسیر قانون دانسـت. چـرا    می گیري از دلالت اقتضاء در متون قانونی را بهره

بـه رغـم    ـ  شود که متکلم کلمه یا معنایی در تقدیر گرفته می، که با کمک دلالت اقتضاء

آن را بیان نکرده است. براین اساس استفاده از دلالت اقتضاء بایـد در   ـ  قصد استعمالی

 مقررات تفسیر قانونی صورت بگیرد. چارچوب

  کاربرد دلالت اقتضاء در قوانین کیفري . 2-1-1

شایسته است به ، هاي خاصی برخوردار است که تفسیر قوانین کیفري از ویژگی از آنجا

قوانین کیفـري متشـکل از دو دسـته قـوانین     . بگیردصورت جداگانه مورد بررسی قرار 

هـاي   این قوانین از حیـث ویژگـی   .است ماهوي جزایی و مقررات آئین دادرسی کیفري

قـوانین مـاهوي جزایـی کـه نـاظر بـر تعریـف و        تفسیر  تفسیري با هم متفاوت هستند.

ع چرا که تفسیر موسع ایـن نـو  ، به صورت مضیق است، هستند توصیف افعال مجرمانه

، است (ولیدي متعارضبا اصل تفکیک قوا و اصل قانونی بودن جرم و مجازات ، قوانین

  ).171. ص، 1387
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و از  اسـت  الفـاظ قـانون   چـارچوب تفسـیري کـه در    عبارت است ازتفسیر مضیق 

مـانع از توسـل بـه قیـاس و تسـري دادن حکـم        در نتیجـه . کنـد  میمنطوق آن تجاوز ن

، نـژاد  نشده اسـت (رحیمـی   به طور صریح بیان گذار به مواردي است که در کلام قانون

بـراي کشـف جـرم و     عمومـاً  ر قوانین شکلی جزایـی کـه  اما تفسیر د ).39 .ص، 1376

 تايدر راس ـچرا که این قوانین ، موسع است تفسیررود  میکار  به رسیدگی به عمل متهم

موسـع   . تفسیراست تسریع امر دادرسی هدف از جعلشان که هستندتشریفات دادرسی 

 سـرعت  بـر رونـد  شـاکی اسـت کـه     متهم و به نفع هر دو طرف این قوانین در نهایت

در  .)144 .ص، 1388، زاده زادگـان و غلامعلـی   (مـوذن  بـود خواهـد  گذار تأثیردادرسی 

هـایی   حـل  راه و با توسل بـه  کند میمحدود ن مفسر خود را به الفاظ قانون، تفسیر موسع

به طور صریح  داند که قانون را شامل موارد و مصادیقی نیز می،  قیاس و استحسانچون 

 ).42 .ص، 1376، نژاد (رحیمی گذار نبوده است قانونموردنظر 

چـه آنکـه در   ، منافاتی با دلالت اقتضاء نـدارد  پر واضح است که این نوع از تفسیر 

سـرایت داده  ، گذار نبوده است قانونموردنظر صریحاً قانون به مواردي که ، وسعتفسیر م

در جهت صـدق یـا صـحت کـلام و قصـد       صرفاً، شود. حال آنکه در دلالت اقتضاء می

شود. لذا کاربرد دلالت سیاقی در قوانین شـکلی   امري در تقدیر گرفته می، واقعی متکلم

استفاده از دلالت اقتضاء در متـون مـاهوي جزایـی بـا     اما . بلامانع و معتبر است، جزایی

مل است. آنچه ممکن است در ابتـدا بـه   أقابل ت، توجه به لزوم تفسیر مضیق این قوانین

بـا   کـاربرد نـدارد. زیـرا   ، نظر برسد این است که دلالت اقتضاء در متون ماهوي جزایی

بار است حال آنکـه  محل اعت، تنها منطوق صریح قانون، تفسیر مضیق توجه به ضرورت

 شود. خارج از منطوق صریح محسوب می، که اشاره شد دلالت اقتضاء طور همان

توان ایـن نظـر را    می، اما با دقت بیشتر در مفهوم دلالت اقتضاء و اصل تفسیر مضیق

، یکـی از ارکـان دلالـت اقتضـاء    ، تر اشاره شد که پیش طور هماننادرست دانست. زیرا 

، بر تقدیر است. در واقع کلام بدون در نظر گـرفتن تقـدیر   توقف صدق یا صحت کلام

مسـتلزم صـدور   ، شود. عدم پذیرش دلالت اقتضاء در متـون جزایـی   کذب محسوب می

گذار است کـه ایـن امـر بـا توجـه بـه فـرض حکـیم بـودن           از قانون یا کذب کلام لغو

 شایسته نیست.، گذار قانون

تفسیر یا تفسیر تحت الفظی نیست. بلکـه  علاوه بر اینکه تفسیر مضیق به معناي منع 
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هـاي   منع مراجعه به منابع غیرقانونی و پرهیز از اسـتدلال ، به معناي طرد توسل به قیاس

استحسانی براي جرم شناختن و قابل مجازات دانستن رفتارهایی است که در منطوق یا 

 سـیر ). درواقـع ممنوعیـت تف  122-120. صـص ، 1389، (امیـدي  گنجد منطق قانون نمی

شده است نه اینکه بینی  پیشگذار  ممنوعیت تجاوز از مدلول کلام قانون موسع به منظور

نتوان به قواعد پذیرفته شده و اصول منطقـی کـه در   گذار  قانونبراي کشف مراد واقعی 

 ).153 ، ص.1، ج 1393، استناد کرد (قافی و شریعتی، رود کار می به عرف

آخرین وسیله براي رفع شک و ابهام در ، تفسیر مضیقعلاوه بر اینکه استناد به اصل 

گذار است. توضیح اینکه شک در دو مقام قابل تصور است: شک در اثبـات   اراده قانون

گذار. شک در اثبات جرم به این معنا که ادلـه اتهـامی جـرم     جرم و شک در اراده قانون

تفسیر خواهد شد. یعنـی   به نفع متهم، کافی نباشد و یا دلیلی علیه متهم در دست نباشد

شود. اما در شرایطی که به دلیل اجمال و ابهام  حکم برائت صادر می، در چنین وضعیتی

گذار  ابتدا باید نیت واقعی و غرض اصلی قانون، آید به وجودشک در اراده مقنن ، قانون

پـذیر   گذار امکان کشف اراده قانون، رغم تلاش صورت گرفته علیهر گاه کشف شود و 

، زاده زادگـان و غلامعلـی   توان شک را به نفع متهم تفسـیر کـرد (مـوذن    میآنگاه  ،اشدنب

 ).118-117 .صص، 1379، ؛ قیاسی146-145 .صص، 1388

 ـ ، به عبارت دیگر آزادي و  رايتفسیر مضیق به معناي تفسیر هر نوع شک و ابهـام ب

 گذار اسـت  نظر قانونبا سو  هم، بلکه به معناي تفسیر مقررات قانونی، تبرئه متهم نیست

تـوان از لـوایح دولتـی یـا      مـی ، ). در این راستا123-121، صص. 1، ج 1372، (صانعی

ن نـزول قـانون   أتوجیهی نمایندگان در تصویب قانون و سابقه تاریخی و ش هاي گزارش

قانون ، ابهام و اجمال باقی باشد، هاي صورت گرفته استفاده کرد. چنانچه با وجود تلاش

). علاوه بـر اینکـه عـرف و    40. ص، 1376، نژاد متهم تفسیر خواهد شد (رحیمیبه نفع 

داند و هیچ مفسـري   ظواهر الفاظ را حتی در امور جزایی حجت می، رویه مسلم قضایی

ایـن   بـر ). 194 .ص، 1379، دهـد (قیاسـی   تردیدي به خود راه نمـی ، در استنباط به آنها

بر تفسـیر مضـیق   ، شود هر الفاظ محسوب میوان دلالت اقتضاء را که از ظوات اساس می

نتیجه یک اصل عملی و مجراي آن شک است و مفسر  ،مقدم داشت. زیرا تفسیر مضیق

گیـرد  کـار   بـه  توانـد آن را  می، پس از آنکه از هیچ راهی نتواند به مراد مقنن دست یابد
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نوبـت  ، دارد). لذا در مواردي که قواعد و اصول لفظی کاربرد 130 .ص، 1379، قیاسی(

 رسد. به اصول عملیه نمی

کـاربرد داشـته و    نیز باید گفت دلالت اقتضاء در متون ماهوي جزایی، این اساس بر

قانون  برخی از موادتوان به  براي مثال می مضیق این قوانین ندارد. منافاتی با اصل تفسیر

 دلالت اقتضاء است: ی ازمصداق اشاره کرد که مجازات اسلامی

متعـدد  ، متضـررین از جـرم  هر گـاه  «دارد  می قانون مجازات اسلامی مقرر 102ماده 

، شـود ولـی موقـوفی تعقیـب    ی با شکایت هر یک از آنان شروع مییباشند تعقیب جزا

». انـد رسیدگی و اجراي مجازات موکول به گذشت تمام کسانی است که شکایت کـرده 

در » بل گذشت بـودن جـرم  قا«در این ماده صحت کلام متوقف بر این است که عبارت 

ي در رونـد  تـأثیر اراده شـاکیان  ، تقدیر گرفته شـود. زیـرا در جـرایم غیرقابـل گذشـت     

منجـر بـه صـدور قـرار     ، رسیدگی ندارد و گذشت ایشان تنها در جرایم قابـل گذشـت  

 شود. می موقوفی تعقیب

از متضـرر  هر گاه گذشت  در جرائم تعزیري قابل«قانون مزبور بیان داشته  106ماده 

حـق شـکایت   ، شـکایت نکنـد  ، جرم در مدت یک سال از تاریخ اطلاع از وقـوع جـرم  

، شود مگر اینکه تحت سلطه متهم بوده یا به دلیلی خارج از اختیـار  کیفري او ساقط می

قادر به شکایت نباشد که در این صورت مهلـت مزبـور از تـاریخ رفـع مـانع محاسـبه       

قضاي مـدت مـذکور فـوت کنـد و دلیلـی بـر       متضرر از جرم قبل از انهر گاه شود.  می

نظر وي از طرح شکایت نباشد هر یک از ورثه وي در مهلت شش ماه از تـاریخ   صرف

متوقف بـراین اسـت کـه     گذار این ماده صحت کلام قانون در». وفات حق شکایت دارد

در صادق شود. لذا ماده مزبور گذار  قانونگرفته شود تا کلام  در تقدیر» آنی بودن جرم«

توان به نظریه اداره حقوقی بـه شـماره    جاري نیست. در این خصوص می جرایم مستمر

رابطه بـا جـرایم    ماده مزبور را در، نیز اشاره کرد. این نظریه 20/3/93مورخ  633/93/7

  آنی و منصرف از جرایم مستمر دانسته است.

 کاربرد دلالت اقتضاء در قوانین مدنی. 2-1-2

محل اشکال نیست. چرا که این قـوانین  ، در قوانین مدنی و تجاري اعتبار دلالت اقتضاء

 دانـان  بلکه حسب نظر برخـی حقـوق  ، رو نیستند هنه تنها با محدودیت تفسیر مضیق روب
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تفسیر موسع در قوانین مذکور بـه عنـوان اصـل    ، )172 .ص، 1372، (جعفري لنگرودي

یت کـه در  مسـئول مگر در موارد استثنایی همچون قواعد مربوط بـه  ، پذیرفته شده است

قائـل بـه   ، توان با توجه به ادله بیان شده در خصوص قـوانین جزایـی   مورد اخیر نیز می

مجراي دلالـت اقتضـاء اسـت کـه بـه      ، بسیاري از مواد قانونی شد.اقتضاء اعتبار دلالت 

 توان به موارد ذیل اشاره کرد: می ،عنوان نمونه

مالکیت دلیل مالکیت است مگر  به عنوانتصرف « دارد قانون مدنی مقرر می 35ماده 

مال مشکوك است والا تصرف  تصرف در، گذار مراد قانون». اینکه خلاف آن ثابت شود

، 1391، پـژوه  دلیل مالکیت نیست (دانش، اگرچه مالکانه هم صورت بگیرد، مال غیر در

مورد صلح  یا در طرف مصالحه و در اگر«قانون مدنی بیان داشته  762ماده  ).190 .ص

ماده مزبور ویـژه صـلحی اسـت کـه در آن     ». اشتباهی واقع شده باشد صلح باطل است

شـود چـه    علت عمده عقد باشد و این امر به دلالت اقتضاء ثابت مـی ، شخصیت طرف

موجـب بطـلان    آن اشـتباه در ، اهمیتـی نداشـته باشـد   ، آنکه اگر شخصیت طرف عقـد 

قانون  954ماده ، هایی که در باب دلالت اقتضاء مطرح شده دیگر از مثال یکی شود. نمی

شـود و   کلیه عقود جایزه بـه مـوت احـد طـرفین منفسـخ مـی      «گوید  مدنی است که می

کلام اقتضاء دارد که کلمه در این ماده ». همچنین به سفه در مواردي که رشد معتبر است

در تقدیر باشد تا تناسـب بـین اجـزاء کـلام در مـاده      » به موت«کلمه بعد از » و جنون«

 ).244 ص. ،1390، بهرامیو  70. ص، 1388، محمديمذکور برقرار شود (

 تفسیر قراردادها. 2-2

تفسیر قرارداد به معناي روشن ساختن و رفع ابهام از قرارداد است که با توجه بـه اراده  

). 257 .ص، 1390، گیرد (بهرامـی  می قرارداد صورتمتعاقدین به منظور اجراي صحیح 

گـرفتن مفـاد    به عبارت دیگر تفسیر قرارداد به دنبال کشف قصد طرفین بـدون در نظـر  

 و نوع و ماهیـت حقـوقی قـرارداد اسـت (علـومی یـزدي      ، قانونی در تشخیص مصداق

 ).230. ص، 1389، بابازاده

اقتضـاء در تفسـیر قـرارداد را مـورد     تـوان اعتبـار دلالـت     می ،با توجه به این مفهوم

قصد استعمالی متکلم است و ، پذیرش قرار داد. زیرا یکی از ارکان اصلی دلالت اقتضاء

 نیز اراده طرفین و قصد مشترك آنان نقش اساسی و محوري دارد. در تفسیر
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قراردادها مشاهده کرد. بـه عنـوان    توان در هاي فراوانی از دلالت اقتضاء را می نمونه

خطاهاي غیرعمـدي در  «یت با عبارت مسئولممکن است در قراردادي شرط عدم ، ثالم

بینـی شـده باشـد. در ایـن     پیش» آمد تولید ابزارآلات اثري نداشته و به حساب نخواهد

 اثـر  اثـر بـودن خطاهـاي غیرعمـدي ایـن اسـت کـه چنانچـه در         صورت منظور از بـی 

شود که ناشی از خطاهاي غیرعمدي در خساراتی متوجه خریدار ، ي ابزارآلاتکارگیر به

 ).100 .ص، 1378، یتی نخواهد داشت (قشقاییمسئولفروشنده ، ساخت آنها باشد

اصل بر اراده باطنی ، اي که باید به آن توجه داشت این است که در احراز ارادهنکته

و قصد واقعی اشخاص است و براي کلمات باید معنایی قائل شـد کـه بـا اراده بـاطنی     

اعتبـاري اراده   لیکن این امـر بـه معنـاي بـی     )100 .ص، 1378، آهنگ باشد (قشقایی هم

ه بلکه به عنـوان کاشـف از اراد  ، ظاهري نیست. در واقع اراده ظاهري نه به عنوان اصل

، 1389، بابازاده و شود (علومی یزدي گرفته میکار  به ،باطنی در رفع ابهام از اراده طرفین

چه آنکه دستیابی به قصد واقعـی  ، دلالت اقتضاء نیز صادق است). این امر در 247 .ص

اسـتنباط شـود بـه وي نسـبت داده     ، لذا آنچه عرفا از کـلام مـتکلم  ، متکلم دشوار است

 سخن گفته شده است. » قصد استعمالی«شود و به همین جهت از  می

 هدف اساسی تفسیر، قابل توجه دیگر این است که هر چند کشف قصد طرفین نکته

قـانون مـدنی آن اسـت کـه اراده      975و  191، 10لیکن مسـتفاد از مـواد   ، قرارداد است

متعاقدین تـا جـایی اعتبـار دارد کـه مغـایر منـافع اجتمـاعی نباشـد. در واقـع رعایـت           

هاي قانونی در احراز قصد طرفین ضرورت دارد. این امر در دلالـت اقتضـاء    محدودیت

چیزي را در تقدیر گرفت کـه  ، توان با دلالت اقتضاء نمی، نیز جریان دارد. بر این اساس

از  اهـل سـنت   نامخالف قوانین آمره و نظم عمومی باشد. به عنوان مثال برخـی اصـولی  

، 1، ج 1393، (سرخسی اند طلاق را به دلالت اقتضاء ثابت دانسته، »عده نگهدار«عبارت 

درجه اعتبار سـاقط  از ، ) لیکن چنین دلالتی خلاف قوانین آمره محسوب شده250 ص.

آن است  يمقارن با انشا، است. چرا که حصول طلاق منوط بر رعایت تشریفات قانونی

    ).94 .ص، 1393، پیک (ره

تـوان گفـت بـا توجـه بـه اینکـه قـانون حـاوي          بندي مطالب فوق مـی  پس از جمع

 کنـد  میدستورات کلی و جامع است و با وجود اینکه مقنن به هنگام تنظیم قانون سعی 

با استعمال جملات صریح و روشن مقصود خود را بیان نماید معهذا با تمام دقتی که در 
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است برخوردار موردنظر گاهی قانون از آن صراحتی که ، شود برده میکار  به تنظیم قانون

اي خواهد بود و این مسـئله در   نیست و صدق و کذب آن متوقف بر تقدیر گرفتن کلمه

شـود کـه    ناپـذیر اسـت. امـا بحـث از اینجـا آغـاز مـی        نـاب گذاري امري اجت امر قانون

مشکلاتی خواهد شـد   أنظر در رابطه با چیزي که باید در تقدیر گرفته شود منش اختلاف

رفت از آن معیار واحدي نباشد منجـر بـه اختلافـاتی در امـر تفسـیر       که اگر براي برون

دره از جانـب قضـات   قوانین شده که به تبع آن اشکالاتی چون اختلاف در احکـام صـا  

  برابري افراد در برابر قانون ایجاد خواهد شد.  وعدم

اي که اصـولیان در   الذکر و با نگاهی کلی به شیوه نگارندگان با توجه به مطالب فوق

اند ملاکی را بـراي حـل ایـن معضـل بـه       تحلیل روایاتی چون حدیث رفع مطرح نموده

  کنند: شرح ذیل پیشنهاد می

 ياست که در مـوارد  نیرسد ا می به نظر حیط با دلالت اقتضاء صحآنچه که در ارتبا

 :دو حالت دارد، در کلام محذوف است يا که کلمه

 یظهور در محذوف خاص ـ هیو خارج هیعرفا باتوجه به قرائن داخلحالت اول اینکه 

سوره نسـاء کـه    23در آیه  مثال به عنوان ؛گرفت ریهمان را در تقد دیبا که وجود دارد

 ی در تقـدیر واضح است که قبل از امهاتکم مضاف...» امهاتکم کمیحرمت عل«فرماید:  می

 ـاز قـرائن داخل حـال آنکـه   ، معلوم نیست مضاف مقدر چیسـت است اما   هی ـو خارج هی

 ـنکاح امهات مدنظر است و آ نجایکه در ا میشو یمتوجه م  .را حـرام کـرده اسـت    آن هی

بـه دلالـت   ». حق شفعه فـوري اسـت  «قانون مدنی بیان داشته است  821همچنین ماده 

مـوردنظر  ، شود که اعمال و اجـراي حـق  و با توجه به قرائن موجود استنباط میاقتضاء 

 ..گذار است.قانون

 یظهور در محذوف خاص هیو خارج هیتوجه به قرائن داخل عرفا با حالت دوم اینکه

 یعل ـ دلی ـحذف المتعلق « ادبی و بلاغیه قاعد توان با کمک می صورت نیدر ا .ندارد

به حل این مشکل پرداخت. به این معنا که آنچه که محذوف است عام است و » العموم

قـانون   1283با توجـه بـه مـاده    ، شود. به عنوان مثال تمام متعلقات متناسب را شامل می

دلالـت ادعـاي    وجـود دیـن دارد.  نشـان از  ، دفاع خوانده مبنی بر پرداخت دیـن ، مدنی

  دانست.اقتضاء توان دلالت پرداخت بر وجود دین و اقرار به آن را می
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اما  توان به سراغ متون حقوقی رفت و بر همین مبنا عمل کرد؛ با این معیار واحد می

 نیلازم است ممکـن اسـت هم ـ   قیمض ریتفس يفریک نیملاحظه که چون در قوان نیبا ا

چون  یمدن نیدر نظر گرفته شود اما در قوان یمتعلق خاص نکهید بر اباشاي  نهیمطلب قر

 حیندارد و همان صـح  یکلمه محذوف مانع تیلذا عموم، ردیگ می موسع صورت ریتفس

 رسد. یبه نظر م

 گیري نتیجه

هاي تنبیه و اشـاره) اسـت کـه عرفـاً      دلالت اقتضاء نوعی دلالت سیاقی (در کنار دلالت

متکلم بوده و صحت یا صدق کلام بر آن متوقف اسـت. اگرچـه در   و مقصود موردنظر 

لـیکن در حجیـت   ، تردیدهایی صورت گرفته است، هاي سیاقی حجیت برخی از دلالت

 قابل پذیرش است.  از باب حجیت ظواهر دلالت اقتضاء تردیدي نیست و حجیت آن

کـه عـدم    اسـت  اثرگـذار  به حدي مقوله استنباط احکام دراقتضاء دلالت عمومیت 

است. اما باتوجـه بـه    علم حقوق دراثر شدن و عدم کاربرد آن  پذیرش آن به معناي بی

تجـاري و  ، در تفسـیر قـوانین اعـم از مـدنی     توان ادله اعتبار و پذیرش عمومیت آن می

 .جزایی از آن بهره گرفت

در تفسیر قوانین مدنی و تجاري که تفسـیر موسـع در آن بـه    ، کاربرد دلالت اقتضاء

با هیچ اشکالی مواجه نیست. در قوانین مـاهوي جزایـی نیـز    ، نوان اصل پذیرفته شدهع

تواند مانع از اعتبار دلالت اقتضاء شود. زیرا منظـور از   نمی، اصل ضرورت تفسیر مضیق

تفسیر هر نوع شک و ابهام براي آزادي و تبرئه متهم نیست. بلکه به ایـن  ، تفسیر مضیق

رغـم تـلاش صـورت     علـی هر گاه گذار کشف شود و  قانون معناست که ابتدا باید مراد

به نفع متهم تفسیر شود. به علاوه  شکآنگاه  ،گذار نباشد امکان کشف اراده قانون، گرفته

رسد و چنانکه گفتـه   نوبت به اصول عملیه نمی، در مواردي که قواعد لفظی کاربرد دارد

شد تفسیر مضیق نتیجه اصل عملی بوده و مجراي آن شک است و تنها در شرایطی کـه  

 قابل استناد است.، به هیچ طریق متعارفی ممکن نباشدگذار  قانونکشف مراد 

، دلالت اقتضاء در قراردادها نیز معتبر است. زیرا یکی از ارکان اصلی دلالت اقتضـاء 

است و در تفسیر نیز اراده طـرفین و قصـد مشـترك آنـان نقـش      قصد استعمالی متکلم 

توان با دلالت اقتضاء امري خلاف قانون امري و نظـم   اساسی و محوري دارد. البته نمی
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هاي قانونی در اسـتفاده   اجتماعی را در تقدیر گرفت. به عبارت دیگر رعایت محدودیت

  از دلالت اقتضاء ضرورت دارد.

نظرات در این زمینه اقدام  توان براي پایان بخشیدن به اختلاف با ارائه ملاك واحد می

وجـود   یظهور در محذوف خاص هیو خارج هیعرفا باتوجه به قرائن داخلنمود. چنانچه 

 هیو خارج هیتوجه به قرائن داخل عرفا باو اگر  گرفت ریهمان را در تقد دیبا شته باشددا

 دلیحذف المتعلق « ادبی و بلاغیه قاعد نباشد باید با کمک یظهور در محذوف خاص

   تمام متعلقات متناسب را در تقدیر گرفت.» العموم یعل
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سـازمان مطالعـه و   قم:  .اصول فقه کاربردي ).1393( شریعتی، سعید و قافی، حسین .36

 .ها تدوین کتب علوم انسانی دانشگاه

شـیوه تفسـیر قراردادهـاي خصوصـی در حقـوق ایـران و        ).1378( قشقایی، حسین .37

 .مرکز انتشارات دفتر تبلیغات اسلامی . قم:هاي حقوقی معاصر نظام

مرکـز انتشـارات دفتـر     . قم:روش تفسیر قوانین کیفري ).1379( الدین قیاسی، جلال .38

 .تبلیغات اسلامی

 .دارالکتب الاسلامیهتهران:  .الکافیق). 1407( کلینی، محمدبن یعقوب .39

بحارالانوار الجامعه لـدرر اخبـار الائمـه الاطهـار      ق).1410( محمدباقرسیدمجلسی،  .40

 .موسسه الطبع و النشر). بیروت: السلام علیهم(

 .، مالکیـت و مسـئولیت  قواعد فقه بخـش مـدنی   ).1382( محقق داماد، سیدمصطفی .41

 .مرکز نشر علوم اسلامیتهران: 

تهـران:   .مبانی استنباط حقوق اسـلامی یـا اصـول فقـه    ). 1388( محمدي، ابوالحسن .42

 .سسه انتشارات دانشگاه تهرانؤم
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 .دار الفکر . قم:شرح اصول فقه ).1387(  محمدى، على .43

 . قم: نشر الهادي.اصطلاحات الاصولق). 1416مشکینی، علی ( .44

 اسماعیلیان. . قم:اصول الفقه ).1383( مظفر، محمدرضا .45

 . قم: مؤسسه النشر الاسلامی.المنطقتا).  مظفر، محمدرضا (بی .46

 ).السلام علیهم(سسه آل البیت ؤم . قم:دعائم الاسلام). 1385( مغربی، ابوحنیفه .47

بررسـی تحلیلـی جایگـاه    « ).1388( زاده، حسـن غلامعلی و علیزادگان، حسنموذن .48

)، صـص.  30(، پژوهشنامه حقوق اسلامی .»تفسیرشک به نفع متهم در حقوق کیفري

141-159.  

 ی: مولف.بمبئلافکار. ا جینتا ).1258( میابراه، ینیقزو يموسو .49

سسه تنظیم و نشر آثار امام ؤم . تهران:لعلم اصو ).1379( موسوى بجنوردى، محمد .50

 . سسه چاپ و نشر عروجؤ)، معلیه االله رحمت( خمینی

 ی.ملاسلامؤسسه النشر ا . قم:صوللاا دیتسد ق).1419( محمد، یمؤمن قم .51

 .مکتبه العلمیه الاسلامیه . تهران:قوانین الاصول ).1378( میرزاي قمی، ابوالقاسم .52

 .به قلم سیدابوالقاسم موسوي خـویی . اجود التقریرات. )1352(نائینی، محمدحسین  .53

 .مطبعه العرفانقم: 

جامعـه  . قـم:  کاظمینی به قلم محمدعلی. فوائدالاصول ).1376(نائینی، محمدحسین  .54

 .مدرسین حوزه علمیه قم

االله العظمی البروجردي لنشر  تسسه آیؤمقم:  .الاصول). 1380( آبادي، ابوالفضل نجم .55

 السلام). (علیهم معالم اهل البیت

 المرشد. مکتبۀن. ریاض: المهذب فی علم الاصول الفقه المقار ق).1420نمله، عبدالکریم ( .56

  تهران: خط سوم.، مختصر النافع حقوق جزاي عمومی ).1387( ولیدي، محمدصالح .57
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  المللی بین اسناد بر تکیه با
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  چکیده

الشعاع خـود   مجازي زندگی بشر را در امور معیشتی و معاملاتی تحت سرعت بالاي انعقاد قراردادهاي 

 هـا بـا  و بیـان خلأ ، مجـازي  قراردادهـاي  اراده متعاقدین در بررسی، هدف این پژوهش است.  قرار داده

جمله کنوانسیون ژنو و کنوانسـیون بیـع    المللی از و اسناد بین فقه اسلامی، ایرانعنایت به قوانین مدونه 

بیـان   مجـازي  احکام قصد و رضا ایران به وضوح قانون تجارت الکترونیکباشد. در  المللی کالا می بین

اثـر  قصـد و رضـاي مجـازي و    ، در این پژوهش به بحث ایجاب و قبول مجازي، بنابراین. است نشده

بـراي   پرداختـه خواهـد شـد.    الکترونیکـی  سـایر وسـایل  رفین قرارداد با تلفـن و تلفکـس و   تراضی ط

باید افزود که این اي و اسنادي استفاده شده است.  آوري اطلاعات و تحلیل آنها از روش کتابخانه جمع

مطالعه صـورت گرفتـه   . بنابر است تحلیلیپژوهش از نظر هدف کاربردي و از نظر ماهیت توصیفی و 

ی در یها ها و خلأ چالش ،توان نتیجه گرفت که براي انعقاد یک قرارداد مجازي در بحث قصد و رضا می

  است. شدهارائه ها و نواقص ی براي رفع این خلأیها قانون وجود دارد که راهکار

  

 قـرارداد مجازي،  ایران، قبول الکترونیک تجارت المللی، ایجاب، قانون بین اراده، اسناد: واژگان کلیدي

  ژنو. کالا، کنوانسیون المللی بین بیع کنوانسیون، رضا و قصدمجازي، 

   

                                                             
  .(نویسنده مسئول)تهران، ایران  ،نور  پیام دانشگاه حقوق، گروه استادیار *

Amir.Ahmadi@pnu.ac.ir 
  ، ایران.، تهرانقضاییه قوه پژوهشگاه پژوهشگر **

yaser.yousefi1360@gmail.com 
  ایران. ،لبرزا ،کرج شهرستان پرورش و آموزش دبیر اسلامی، حقوق و فقه ارشد کارشناس*** 

Islam457@gmail.com 
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  مقدمه

ــت در  در حــالی کــه ــه اینترن ــه یکــی از مهــم سرتاســر دسترســی ب ــان ب ــرین و  جه ت

تبـدیل شـده    1الکترونیکـی  ترین واسطه در جامعه براي قراردادها و مبادلات کننده تعیین

افزایش سرعت انعقاد و انحـلال قـرارداد در تمـامی    در جهت نیز کارگیري آن  به، است

). در قراردادهـاي  9، ص. 1400، (احمـدي  هاي تجـاري جدیـد ضـرورت دارد    فرصت

اعتبار اعمال قراردادي در گرو مطابقـت دو اراده  ، الکترونیکی همانند قراردادهاي سنتی

برخی اذعان دارند اصل آزادي قراردادهـا   ).2، ص. ج.1398، است (آهنگران و احمدي

آن  صـحت ، شروط، لزوم، اقدام، تسلیط نظیر اصولی یا قواعدو تقدس قرارداد در لواي 

بابـایی و  (اسـت   آن آثـار  و اراده حاکمیت اصلکه باعث پذیرش قطعی  شود می توجیه

رضا بـه   اعلام قصد و، براي انعقاد هر قراردادي اعم از مجازي ).96، ص. 1400، ترابی

چنانچه بتوان فهمید که طرفین قرارداد مطلوب آنها ، عنوان شرایط اساسی ضروري است

بـا عنایـت بـه اینکـه      قراردادهاي مجـازي یک چیز است و بر آن توافق دارند. حال در 

قصد و رضا آنهـا چگونـه در انعقـاد قـرارداد     ، طرفین در مجلس قرارداد حضور ندارند

  گردد.  محقق می

لامی احکام و آثار متفاوتی درباره قصـد و رضـا ذکـر شـده و در مـوارد      در فقه اس

است. نبودن قصد در همه عقود و قراردادها   متفاوتی قصد و رضا از هم تمییز داده شده

، دارد. بـر همـین مبنـا    وابستهانعقاد قرارداد به قصد انشاء  لذااست  قرارداد بطلانسبب 

اي در فقه معاملات و قـراردادي   هاي اساسی و پایه قاعدهاز » العقود تابعۀ للقصود«قاعده 

و در قراردادهاي  نداردولی همچنین حکم و اثري در مورد فقدان رضا وجود ، باشد می

قـرارداد را غیرنافـذ   شـود و   اثر شدن و بطلان نمی مالک باعث بی رضايِ اناکراهی فقد

ص. ، 2ج ، ق1418، مراغـی  حسـینی  و 160-159ص. ، 14ج ، ق1415، ینراق( کند می

باشـد در   در قراردادهاي سنتی که غالباً با حضور طرفین یا نماینده قانونی آنها مـی  ).86

ا در قراردادهاي مجـازي کـه ایجـاب و قبـول     شود؛ ام قرارداد مشکلی ایجاد نمیانعقاد 

). برخـی  77، ص. م2003، (دسـوقی شـود   مـی تـر   مجازي است موضوع کمـی پیچیـده  

تعیـین قـانون مناسـب و اجراپـذیر دشـوارتر از محـیط       ، در فضاي مجازيمعتقدند که 

 امروزه قراردادهـاي تجـاري از  اما  ).134، ص. 1399، کاویانی و الماسی( است فیزیکی
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د و قراردادهاي مجازي نیاز به یک نوع اقتباس از نشو هاي جدید انجام می طریق فناوري

 ,Farrell, 2003( قوانین و امکانات جدید داردبراي ایجاد ، مفاد قوانین و امکانات قدیم

p. 227.( توان گفت که در قانون تجارت الکترونیک درباره قصد و رضا  با این وجود می

این قانون از احکام عمـومی قـانون مـدنی در     4تصریحی وجود ندارد و به استناد ماده 

 قصـد و رضـا  پیرامون هدف این پژوهش شود.  بحث قصد و رضاي مجازي استفاده می

  خواهد بود. المللی در قراردادهاي مجازي با تکیه بر اسناد بین

 قراردادهـاي مجـازي  در خصوص قصـد و رضـا در    گذار قانونتوجه به سکوت  با

دیگر این است که براي انعقاد هر قرارداد مجازي رعایت شـرایط   سؤالحکم چیست؟ 

اساسی صحت معامله از جمله قصد و رضا لازم است و در صورت فقدان قصد به هـر  

تطابق دو اراده در قراردادهاي مجازي به چـه   چیست؟مجازي دلیلی اثر و حکم قراداد 

  ؟پذیر است صورت امکان

 فترق آن با قراردادهاي سنتیو وجه ا تعریف قرارداد مجازي. 1

و منظـور از آن وسـایل ارتبـاطی از قبیـل     » الکتـرون «صفت از کلمـه  » الکترونیک«واژه 

). عقود سنتی 10، ص. 1400، احمديو نظیر این موارد است (، تلگراف، نتلف، اینترنت

 2مـاده  » ص«بنـد  . در تعریـف شـده اسـت    گذار قانونتوسط قانون مدنی  183در ماده 

در تعریـف عقـد از    جمله کنوانسیون ژنو المللی از و اسناد بین تجات الکترونیکقانون 

کننـده و   بـین تـأمین   خـدمات   ایجاب و قبول راجـع بـه کالاهـا و   « :است آمده 2راه دور

  ».کننده با استفاده از وسائل ارتباط از راه دوراست مصرف

تـوافقی اسـت کـه بـا     «انـد:   اظهار داشـته  قرارداد الکترونیکیدر تعریف  دانان حقوق

 ).Rosas, 2004, p. 81; Whiteley, 2000, p. 6( »شود هاي الکترونیکی ایجاد می واسطه

ك: .داننـد (ر  هاي الکترونیکـی مـی   لذا آنها انعقاد قراردادهاي مجازي را از طریق واسطه

Rosas, 2004, p. 81; Whiteley, 2000 ,p. 6؛ 4، ص. 1376، ؛ دیجــانی و باجــاج

در تعریـف   ترتیب بدین). 11، ص. 1382، شهیدي و 29، ص. 2000، ابوالحسن مجاهد

عمل حقوقی است که با توافـق طـرفین باعـث    « :توان گفت قراردادهاي الکترونیکی می

  ). 11 ص.، 1400، احمدي» (شود انعقاد عقد از طریق هر نوع واسطه الکترونیکی می

توان گفت که قراردادهاي سـنتی و   در وجه شباهت قراردادهاي مجازي و سنتی می
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 .Freedman, 2000, p(الکترونیکی در ماهیت انعقاد با قراردادهاي سنتی یکسان هستند 

توان در شکل  لذا وجه افتراق آنها را با توجه به تعریف قانون تجارت الکترونیک می ).7

نا که در قراردادهـاي مجـازي بـرخلاف قراردادهـاي     حصول تراضی دانست. به این مع

 گـذار  قانونپذیرد.  هاي الکترونیکی انجام می وسیله واسطه تراضی و اعلام اراده به، سنتی

تـوان   ایران شرایط خاصی را براي انعقاد قراردادهاي مجازي بیان نکرده اسـت. امـا مـی   

توجه به ماده  با، هاي سنتیگفت در قراردادهاي مجازي علاوه بر رعایت شرایط قرارداد

هـاي   قانون تجارت الکترونیک کلیه مبـادلات و معـاملات مجـازي از طریـق واسـطه      1

  شود. الکترونیکی منعقد می

  در قراردادهاي مجازي وجود و اعلام اراده .2

ه به عنوان شرط اساسـی در قـرارداد مجـازي و نحـو     وجود ارادهبودن در این بحث به 

  شود. پرداخته می اعلام و اظهار اراده

  در قراردادهاي مجازي (قصد و رضا) وجود اراده .2-1

 و خواستن ي) به معنا478ص. ، 2ج ق، 1407، ي(جوهر» رود«ه ماد را از اراده، لغت اهل

، 2ج ق، 1407، ي(جـوهر  برگزیـدن  و طلب، )1605 ، ص.1361، (دهخدا قصد داشتن

مستقلی از اراده بیان نشده است. از قصد و رضا تعبیر  . در فقه تعریفیاند ) آورده478ص. 

به دو عنصر قصد و را  فقه امامیه به تفکیک اراده ودر قانون مدنی و  شده است »3اراده«به 

 ).62، ص. 1384، صـفایی  و 238، ص. 1393، و دیگـران  (قنواتیاند  تقسیم نمودهرضا 

 ص.، 1382، يباشد (شهید می ءانشا قصد به منحصر گاه و رضا و قصد مجموع گاه اراده

قانون مدنی ایران از اراده به دو حالـت جداگانـه درونـی     190ماده  1). براساس بند 55

اراده اراده وجود دارد. توان گفت دو نوع  می صورت ایندر  .یاد شده است» قصد«و» رضا«

، نیا يذاکر خورسندیان و ر.ك:ظاهري و باطنی مخالفان و موافقانی در ایجاد قرارداد دارد (

رضا و » ده باطنیاار«اعلام قصد و اراده است و » ظاهري اراده« ).99-73. ص، ص1388

 هر قراردادي اعم از قرارداد مجازي و صحت براي انعقاد باشد. لذا میقصد انشاء درونی 

 اشاره ارادهه چهر دو عنوان به باطنی و يظاهره دارا به فقه نیز در به این دو اراده نیاز است.

، 1388، نیا يذاکر (خورسندیان و اند بردهکار  به را مضمره و مظهرهه اراد برخی است. شده



 363 / امیر احمدي و دیگران  ...بر تکیه با مجازي قراردادهاي در اراده پیرامون حقوقی و فقهی تأملی

بنابراین بـراي  ). 53، ص. 1377، ییخو و 121، ص. 1388، جعفري لنگرودي ؛79ص. 

، 1397، موسـوي و امـامی   ،(مجتهد سلیمانی ایجاد یک قرارداد مطلوب باید اراده باطنی

هم تطابق  سالم و جدي تبدیل به اراده ظاهري شود و اراده ظاهري و باطنی با )259ص. 

این موضوع در قـانون مـدنی    .عرفی داشته باشند و وجود هر یک به تنهاي کافی نیست

 ، ص.3ق، ج 1420انصـاري،  ( ایران و در بین مشهور فقهاي امامیه پذیرفته شده اسـت 

ص. ، 1ج ، ق1418، يخوانسار ینجف ؛255ص. ، 22ج ، م1981، صاحب جواهر؛ 175

  ). 418ص. ، 1ج ، 1385، خمینی و 256

حال مسـتی   کسی در اگر« است:  آمدهقانون مدنی  195در ماده شایان ذکر است که 

اگـر   . لذا»آن معامله بواسطه فقدان قصد باطل است یا بیهوشی یا درخواب معامله نماید

صاحب ( به هر دلیلی اراده معیوب باشد اثر قرارداد و حکم قرارداد متفاوت خواهد بود

، شهید ثـانی  ؛373 ، ص.18، ج 1368بحرانی، ؛ 265و  260ص.  ،22ج  ،م1981، جواهر

، 3ق، ج 1420انصاري،  و 8ص. ، 2ج ، ق1408، ىحل محقق؛ 154 ، ص.3ق، ج 1413

رسد در مواردي که  به نظر میاست؟  گونه ایننیز  مجازيقراردادهاي . آیا در )307 ص.

در محیطی آرام و بدون دغدغه و فشار از سوي عامل خارجی انجام  در قرارداد مجازي

نگیرد و براي طرفین قرارداد به هر دلیلی قصد نباشد و باعث مخدوش شدن قصد شود 

  . صادر نمودباید حکم به بطلان و عدم انعقاد قرارداد 

  اعلام و بیان اراده در قراردادهاي مجازي .2-2

طرفین قرارداد باید ، بیان اراده داراي تشریفات خاصی نیست و بعد از وجود اراده سالم

 .نخواهـد شـد   منعقـد قراردادي  صورت اینغیر  درقصد جدي در انشاء را داشته باشند 

ایجـاب  بلکه قصد باید از طریـق  ، وجود قصد به تنهاي براي انعقاد قرارداد کافی نیست

. در قانون مدنی ایران به تبعیت از فقه اسلامی هر عقد یا قراردادي که شودواقعی اظهار 

با قصد و رضا از طرف اشخاصی که اهلیت دارند و موضوع قرارداد مشخص و مشروع 

از  تواند یکی می الکترونیکیهاي  آیا واسطهبا این وجود  ؛4باشد محمول بر صحت است

  د؟ نهاي اعلام اراده تلقی شو راه

اعلام و بیان اراده از طریق بـه اشـتراك گذاشـتن در فضـاي     قراردادهاي مجازي در 

 اظهـار اراده  به بیان دیگر پذیرد. یا از طریق ایمیل انجام میمجازي از جمله محیط وب 
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قانون مـدنی   191به همین جهت در ماده  .باشد الکترونیکیهاي  تواند توسط واسطه می

شود به قصد انشاء به شرط مقرون بودن به چیزي که دلالت  عقد محقق می« :آمده است

مجـازي بایـد   چـه  حضوري و چه به صورت طرفین قرارداد  ترتیب بدین». کند بر قصد

 صـورت درونی است که باید به  مسئلهچرا که قصد انشاء یک ، داشته باشندقصد انشاء 

بنـابراین   .باشد) به دور از ابهام و اجمال الکترونیکیهاي  (توسط واسطه لفظی یا عملی

توان اظهار داشـت   میقانون مدنی ایران  1128و  463، 196، 195، 191 مستنبط از مواد

 دادهـا نیـز  رو قرا عقـود  حفظ لزوم از اما قرارداد است. واقعی طرفینه اراد تابع که عقد

 عرفیـه  معـانی  بـر  محمـول  را الفـاظ عقـود   قانون مدنی 224ماده  زیرا، بوده نباید غافل

 او واقعـی ه مبین اراد الفاظ قرارداد که کند ادعا طرفین قرارداد داح اگر بنابراین .داند می

، ص. 1390، (کاتوزیان است استعمال نشده هم عرفیه معانی در که کند ثابت باید، نیست

وجـود یـک   هر گاه «آمده است:  قانون تجارت الکترونیک 6ماده  در  علاوه بر این). 55

اعـلام اراده  بنـابراین   .»اسـت  در حکـم نوشـته  » پیام داده «، نوشته از نظر قانون لازم باشد

یعنـی  ( 5پیـام  سـایت توسـط داده   اینترنـت و وب  بستر در قراردادهاي مجازيدر واقعی 

مخاطـب   .شود اعلام می 7به مخاطب 6ساز اصله ) به وسیلاراده واقعی ارسال یا دریافت

از ایـن جهـت    .8وي پیـام را دریافـت کنـد   ، ساز قصـد دارد  شخصی است که اصلنیز 

، بـه صـورت نمـادي از واقعـه    ، پیام ارسالی یـا دریـافتی   داده 2ماده » الف«براساس بند 

اد شود که آن نم ـ اطلاعات یا یک مفهوم است که توسط وسایل الکترونیکی دریافت می

  یا اطلاعات ارتباطی با مبرز قصد دارد.

شود کـه نشـان از اراده آن شـخص     ف مییو توص رسانی مثلاً کالا یا خدماتی اطلاع

قراردادهاي مجازي ، قانون تجارت الکترونیک 6است که در موارد استثایی در ذیل ماده 

تـرین   سـاده ، طور که روشن است در قراردادهـاي سـنتی   شوند. همان کتبی محسوب می

 .م معانی الفاظ است و امکان اعلام صریح اراده توسط نوشته نیز امکان داردیتفهه وسیل

خود را بـه صـراحت   ه دو طرف قرارداد اراد، قراردادهاي مجازيبه طور معمول در اما 

  .کنند به منظور انعقاد قرارداد اعلام می الکترونیکیهاي متداول  توسط واسطه

  راردادهاي مجازي. توافق اراده در ق3

قـرارداد  ، صورت نگیـرد  اي وسیله رواضح است که تا توافق درباره هر قراردادي به هرپ
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مثلاً اگـر قصـد    .یعنی هر یک از طرفین بر یک چیز واحد تراضی کنند 9.شود واقع نمی

یکی از طرفین قرارداد خرید پارچه ابریشم باشد و قصد طـرف مقابـل فـروش پارچـه     

شبهه و اختلافـی  ، براي اینکه غرر ترتیب بدین .معامله تحقق نخواهد یافت، حریر باشد

دهنـد و   پیش نیاید طرفین قرارداد اوصاف و ارزش قرارداد را مـورد تراضـی قـرار مـی    

مگر ، توان به عرف واگذار کرد را میاست مواردي که فرعی و در قانون مشخص نشده 

تراضـی و توافـق    امـور فرعـی قـبلاً   آن ه اینکه به صراحت یا به صورت ضـمنی دربـار  

 ک کشوردر ی قرارداد یک طرفکه  قراردادهاي مجازيصورت گرفته باشد. بنابراین در 

توان فهمید که  می چگونهزمین حضور دارد ه و طرف دیگر قرارداد در جاي دیگر در کر

طبـق قواعـد و    :تـوان گفـت   مـی در پاسـخ  به طور اجمال  توافق صورت گرفته است؟

قـانون   194و همچنـین مـاده    10و آیه صریح قـرآن  )العقود تابعۀ للقصود( فقهیمسلمات 

بایـد  ، که انجـام شـود  ) وسایل الکترونیکیاي (از جمله  توافق اراده با هر واسطه، مدنی

در ، داشته اسـت  را آنقصد انشاء  که طرف دیگر کند احد طرفین همان عقدي را قبول

   شود. می بطلانحکم به  صورت اینغیر 

  به عنوان ارکان توافق در اراده . ایجاب و قبول در قراردادهاي مجازي4

برخـی از فقهـاي   . از ایجاب و قبول به عنوان رکن عقود و قراردادهـا یـاد شـده اسـت    

بیان اراده و ایجاب و قبول است و بـراي آن لفظـی خـاص    ه که لفظ تنها وسیل عتقدندم

، 5ج ، ق1413، یحل ـعلامـه  ؛ 141ص. ، 8ج ، ق1411، اردبیلـی  (مقدس شدند قائل می

ــ محقــق ؛51ص.  ــاملی91، ص. ق1417، شــهید اول؛ 7ص. ، 2ج ، ق1408، ىحل ، ؛ ع

انصـاري،  ؛ 219و  203. صص، 22ج ، م1981، صاحب جواهر؛ 157-156. ص، صتا بی

، 3ج ، ق1407، یطوس ـ و 144 ، ص.3ق، ج 1413، شهید ثانی؛ 19 ، ص.3ق، ج 1420

معتقدند که اعلام اراده به وسیله نوشته نیز ممکـن اسـت؛ زیـرا    برخی به بعد).  76ص. 

 هـم تفـاوتی ندارنـد    انتقال معانی هستند و از این جهت بـا ه نوشته همانند الفاظ واسط

هم لفظ و عمل و نوشـته را بـراي انشـاء    ، فقهابرخی در نهایت  ).57 :1390، (کاتوزیان

بنـابراین   ).328تـا   323. صص ـ، 1ج ، ق1410، خمینـی  ر.ك:( انـد  دانستهمعامله کافی 

د. نکتـه بسـیار مهـم    باش ـ الکترونیکیه واسطپیام از طریق  وسیله داده تواند به ایجاب می

ضمان و رهن) را بـه  مانند ( ی به عنوان فقیه متقدم وقوع برخی از عقوداینکه محقق حل
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ایـن   .)88و  66. صص ـ، 2ج ، ق1408، ىمحقق حل(است  بلامانع دانسته، کتابته وسیل

 زیرا .باشد» قراردادها مجازي«ر نقطه عطف براي تبدیل مبنا د و خود شاید دلیل مناسب

پسـت  با وب یا ه در صفح، ه براي انعقاد قراردادامروزه ایجاب و قبول به صورت نوشت

خاصـی ضـروري   ه در محقق شدن عقد وسـیل  ترتیب بدینگیرد!  الکترونیک صورت می

، ق1377، یی(خـو عقد مکفی اسـت   انعقادعقد کند در  نیست و هر چه دلالت بر انشاء

براي ه وسیلهر  بااعلام اراده  191توجه به ماده  در قانون مدنی ایران با .)53-52. صص

تواند به صـورت قـبض و    می 193انعقاد قرارداد قابل تحقق است. مثلاً با توجه به ماده 

بـه جـز مـوارد    ، )272، ص. 1397، موسـوي و امـامی   ،(مجتهـد سـلیمانی   اقباض باشد

توسـط   توانند با ایجاب و قبـول (لفـظ و عمـل)    پس دو طرف می ؛استثنائی مانند نکاح

اقدام به انعقاد یک قـرارداد   ایمیلتلگرام یا ، اینترنت، مانند تلفن الکترونیکیهاي  واسطه

 و خاصـی   ویژهه کنند. باید گفت که شریعت (حقیقت شرعیه) براي ایجاب قرارداد شیو

توان تا اینجا بسـنده   و می )204ص. ، 22ج ، م1981، صاحب جواهر(است  تعیین نکرده

مصـوب   کنوانسـیون ژنـو   کرد که از امور امضایی مورد تأیید شارع و تابع عرف اسـت! 

 11ایـن کنوانسـیون   11ماده  . به موجبنکرده استبیان تعریفی از ایجاب و قبول  2005

  پذیرد.  صورت میپیام  وسط دادهتایجاب و قبول براي انعقاد قرارداد 

بـاره   زیرا فقهـاي متـأخر در ایـن    .است تر با مبانی فقه متأخر منطبق مادهاین به نظر 

 .قصد و رضا بپذیرد معتبر است مبرزهر آنچه را عرف خردمندان به عنوان  که اند معتقد

پیـام یـا ایجـاب در     (ماننـد داده  کاشـف دیگـري   فعل و کتابت یا هر، لفظ در این زمینه

تا آنجا که منظور از ایجاب ، کند سایت یا ایجاب توسط تلگرام یا تلفن) تفاوت نمی وب

 براي انعقـاد قـرارداد   متقدم اند نه لفظ خاصی که فقهاي را معناي ایجاب و قبول دانسته

؛ 53-52. ص، ص ـ1377، یی؛ خـو 85ص. ، 1ج ، ق1409، يیزد یی(طباطبا اند بیان کرده

طرف یک  قراردادهاي مجازي در ترتیب بدین به بعد). 205ص. ، 1ج ، ق1410، خمینی

بـا  دیگـر عقـد   و طـرف   کند ارسال می الکترونیکیهاي  توسط واسطه را قرارداد ایجاب

در ایجـاب و قبـول مجـازي     کنـد. لـذا   آن را قبول مـی ، حدود و ثغوري ایجاب  بررسی

قـانون   6نمایند و مطابق مـاده   حضور فیزیکی قرارداد را منعقد میبدون ین قرارداد طرف

 4 مـاده با توجـه بـه صـراحت     .شود قرارداد آنها کتبی محسوب می، تجارت الکترونیک

ایجـاب و قبـول عقـود     و حقوقی توان آثار و احکام فقهی میقانون تجارت الکترونیک 
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  سرایت داد.  قراردادهاي مجازي هسنتی را ب

طـرفین   سـنتی توان در اینجا وارد کرد این اسـت کـه در قراردادهـاي     می ایرادي که

امضاء در قرارداد کتبـی بـه عنـوان اراده    لفظ و قرارداد در مجلس عقد حاضر هستند و 

مجازي کـه طـرفین قـرارداد     در قرارداداما . بسیار حائز اهمیت است عقد نهایی طرفین

تـوان   ! پاسخی که مـی شود؟ قی فهمیده میاراده نهایی از چه طری، حضور فیزیکی ندارند

 ـ    قراردادهـاي مجـازي  بیان کرد این است که در  ایجـاد امضـاي   ه بـا فـراهم شـدن زمین

 بـه  ایـراد ایـن  ، و اعتبار قانونی آن قانون تجارت الکترونیک 8و  7 وادمالکترونیکی در 

قانون تجـارت   10 در ماده گذار قانونرو  از این بلاوجه است. قراردادهاي مجازياعتبار 

حـدودي قـرارداد    تـوان تـا   است و می  اشاره کرده امضاءالکترونیک به شرایط و حدود 

این است که  چالش و سؤال دیگرتشبیه کرد.  قراردادهاي مجازياز سنتی را به این نوع 

طـرفین اسـت؟    نهایی  دهااره دهند نشان الکترونیکیهاي  پیام توسط واسطه دادهارسال آیا 

  داده خواهد شد. به این سؤال پاسخث بعدي در مباح

  در قراردادهاي مجازي . ایجاب4-1

  مجازي . معنی ایجاب4-1-1

الکترونیکـی ابـراز اراده   ه براي انعقاد قـرارداد بـا هـر وسـیل     »کننده ایجاب«یا  »موجب«

بسیاري از کتب فقهی مورد استفاده بوده لذا تعریفی صحیح  در» ایجاب«کلمه نماید.  می

، احمـدي  و آهنگـران ؛ 10، ص. الـف .1398، احمـدي  و، آهنگـران (از آن نشده اسـت  

کنـد و فقـط لفـظ و     عنوان تعریف بر آن صـدق نمـی  ). بدین جهت 70، ص. ب.1398

، کرکـى  ؛ عـاملى 480ص. ، 1ج ، 1385، خمینی(کلمات ایجاب در کنار هم آمده است 

ص. ، 2ج ، ق1408، حلـى محقـق  ؛ 25ص. ، 3ج ، 1386، شهید ثانی؛ 57، ص. ق1414

ــا بــی، ؛ عــاملی191ص. ، 3ج ، ق1417، شــهید اول؛ 7 صــاحب ؛ 157-156. ص، صــت

، شــهید ثــانی ؛ 19 ، ص.3ق، ج 1420انصــاري، ؛ 203ص. ، 22ج ، م1981، جــواهر

معـاجم و  همچنـین  بـه بعـد).    76ص. ، 2ج ، 1387، ی؛ طوس ـ144 ، ص.3ق، ج 1413

ص. ، 1ج ، تا بی، عبدالمنعمهستند (خالی از این تعریف  هاي اصطلاحات فقهی فرهنگ

 ). در166، ص. 1388، صـدري  بـه نقـل از:  ، ق1413، یمشـکین  ق؛1408، سعدي؛ 339

قانون  2ماده  است.  قانون مدنی و قانون تجارت الکترونیکی نیز تعریفی از ایجاب نشده
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کننـده   خدمات بین تأمین  ایجاب و قبول را در کالاها و» ص« الکترونیک در بندتجارت 

   .داند ل ارتباط از راه دور مییکننده با استفاده از وسا و مصرف

، ق1408، ینجف ی(طریح است  آمدهالزام  و ساختن واجب يمعنا لغت به در ایجاب

معینی بـه   يقرارداد را بر مبناایجاب اعلام اراده کسی است که طرف  .)468ص. ، 4ج 

اي که اگر پیشنهاد مورد قبول طرف قرار گیرد  به گونه، کند انجام دادن معامله دعوت می

 خواه پیشنهاد ناظر به شخص معـین یـا عمـوم مـردم باشـد     ، بند شود او به مفاد آن پاي

راده ابـراز  بـا ا  انشاي بالفعل عقد، ایجاب« دیگربه عبارتی  ).61، ص. 1390، (کاتوزیان

کنوانســیون بیــع  14در بنــد یــک مــاده  ).144، ص. 1382، (شــهیدي »باشــد شــده مــی

پیشنهادي خطاب به یک یا چنـد نفـر   «به معناي ایجاب  1980مصوب  12المللی کالا بین

ایجاب مجـازي را  برخی . است  آمده» معین که حداقل کالا و قیمت را معین کرده باشد

برخـی   ).90، ص. 1391، نیـا  (مقامیاند و قائل به تمییز نیستند  دانسته ایجاب سنتی مثل

پسـتی بـه    نامـه  و یا فعل توسط، تلفنه واسط معتقدند که ایجاب ممکن است با لفظ به

پیـام   از جمله داده، اینترنته به واسط پذیرد و نیزصورت  فاکسو  تلکس، صورت کتبی

ي و یـا اتـاق گفتگـو    13الکترونیکـی پسـت  ، سایت وبدر بستر ، ها مجازي یا تبادل داده

 ).Inaya Malik, et al. 2011, p. 2( انجام گیرد مجازيیک قرارداد براي انعقاد ، مجازي

ها ایـن   ازجمله این تفاوت، رسد بین ایجاب سنتی و مجازي تفاوت است به نظر می

 عمل و حتی مواطات ممکن، ظااز جمله الفبه صورت حضوري است که ایجاب سنتی 

نظیر ایـن  وب یا ایمیل و ه پیام در صفح هاي داده واسطه هدر ایجاب مجازي باما  .است

قراردادهـاي   در مکان ایجاب در قراردادهـاي سـنتی معلـوم ولـی     است. همچنین موارد

IPو براي تشـخیص آن بایـد   نامعلوم و گاهی فرامرزي  مجازي
مـورد بررسـی قـرار     14 

گیـرد   مـی قراردادي که بدون حضور فیزیکـی طـرفین قـرارداد صـورت      رو این از. گیرد

آن را منعقـد   کـه اصـلاً   شـوند  سـفارش یـک  قبول و یا توانند مدعی ایجاب  افرادي می

 و غیرمجاز از سوي شخصی دیگر زیـر یـک سـند    و یا امضاي مجازي جعلیاند  نکرده

قـانون   13قـانون تجـارت الکترونیـک کـه از مـاده       18در مـاده   قرار گیرد. الکترونیکی

 سـاز  بـه اصـل   باس شده است طرق انتساب ایجاب و صحت انتسـاب آنهـا  تآنسیترال اق

  در ایـن مـاده آمـده    .اسـت  بینی شده یا نماینده قانونی او مقرّراتی پیشو کننده)  (ایجاب

ساز و یا  اگر توسط اصل )الف ، استساز  منسوب به اصل» پیام داده «در موارد زیر «: است
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 .ساز مجاز به این کار بـوده اسـت   اصل  به وسیله شخصی ارسال شده باشد که از جانب

ریـزي شـده یـا تصـدي خودکـار از جانـب        اگر به وسیله سیستم اطلاعاتی برنامـه  )ب

، احمـدي  و آهنگـران ؛ 12، ص. الف.1398، احمدي و، آهنگران( »ساز ارسال شود اصل 

ــر 72، ص. ب.1398 ــوند و ناص ــاد   289، ص. 1398، ؛ رش ــاس در انعق ــن اس ــر ای ). ب

پیام از سوي اصیل یا قائم  قراردادهاي مجازي اگر ثابت شود که ایجاب و یا قبول با داده

ریزي شده کـه   مقام او ارسال شده است و یا سیستم الکترونیکی به طور هوشمند برنامه

پیـام منتسـب بـه     تـوان گفـت داده   می، پذیرد ایجاب یا قبول به طور خودکار صورت می

  واقعی او است.ه اصیل و کاشف از اراد

  در قراردادهاي مجازي . گفتگوهاي مقدماتی4-1-2

قـانون تجـارت    نیـز  و دونـه دعوت به ایجاب و گفتگوهـاي مقـدماتی قـوانین م   ه باردر

توانـد   مـی ، مجـازي  ياست. برخی از مـذاکرات در قراردادهـا   ساکت ، الکترونیک ایران

 . در واقع هدف اصلی از گفتگوهـاي مقـدماتی  باشداي براي انعقاد قرارداد اصلی  مقدمه

ها  خواهند با آگاه ساختن طرف مقابل از واقعیت ایجاد التزام نیست و طرفین قرارداد می«

، 1379، (کاتوزیـان » میل به انجام قرارداد و معامله را در مخاطـب ایجـاد کننـد   ، و تبلیغ

(چه در قراردادهاي سنتی و چـه مجـازي)    عقد بنابر نظر مشهور فقها الفاظ ).227ص. 

د و الفاظ کنایی مکفی نیست و باعث عدم وقوع عقد نباید صریح و روشن در معنا باش

معتقدنـد   فقها برخی از نظرخلاف این بر  ).119 ، ص.3ق، ج 1420انصاري، شود ( می

در عرف ظهور در معناي عقد داشـته باشـد   ، شواهد کمک قرائن وبه هر چند هر لفظی 

. ص، ص ـ1377، یی؛ خو253ص. ، 14ج ، ق1415، ی(نراقاست کفی براي انعقاد عقد م

هـاي   ایجابی که از طریق واسطه، آنچه مسلم است). 20، ص. ق1420، ينصارا؛ 52-53

بـا الحـاق قبـول بـه     تـا  باشـد  گیرد باید حاوي اعلام اراده قوي  صورت می الکترونیکی

گاهی تشخیص آگهی تبلیغاتی از گفتگو براي انعقاد قرارداد اما  .عقد منعقد شود، ایجاب

توان   مجازي را میه پیام یا اراد دادهتوان تشخیص داد که چه  نمیمثلاً  است.بسی مشکل 

آیا تحقیق صرف براي مطلع شدن از نوع کالا یا خدمات یا قیمت آنهـا   ؟ایجاب دانست

ایجاب است و ملاك تشخیص آن از گفتگـوي   الکترونیکیپست  توسط تلفن و یا مثلاً

قبـل   .مجازي خواهد بودقرارداد بحث بسیار مهمی در انعقاد  لذا این ؟مقدماتی چیست
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هاي مشـروع کـه    تبلیغ کالا، و تدلیس به دور از هر گونه فریب، از هر چیزي باید افزود

 ن نمایدمثلاً شخصی در یک سایت اینترنتی اعلا، مخالف نظم عمومی نباشد مجاز است

توانند  افراد می از این جهت .شود که اتومبیلی با اوصاف معین به قیمت روز فروخته می

این سؤال  لحا .مراجعه کنند  وبصفحه  به همان سایت وبراي مشاهده و دادن پیشنهاد 

چـه اتفـاقی    ده استاز پیشنهاد خود منصرف شکه فرد اعلان کنند  مطرح است که اگر

آن آگهی اختیار و اجازه اعلام اراده هر گاه توان گفت که  میپاسخ آمد؟ در  پیش خواهد

که مثلاً در صفحه وب کلیـک کنـد یـا بـه هـر روشـی       ، را به طرف قرارداد نداده باشد

به ویترین گذاشتن و یـک نـوع تبلـغ و    ، این اعلام فقط نوعی آگهی، پیشنهاد را بپذیرد

 نیـز  راهی براي مذاکره براي انعقاد قرارداد است و قطعاً ایجاب یـک قـرارداد نیسـت و   

.  شـود به سکوت قانون نمونه آنسیترال اشاره باره  کند. جا دارد در این الزامی ایجاد نمی

ایجاب را از سوي مشـتري   15اروپاه اتحادی الکترونیکدستورالعمل تجارت  19ماده لذا 

کننده خدمات سـفارش را بپـذیرد قـرارداد منعقـد      دانسته و زمانی که فروشنده یا تأمین

هاي آنلاین دقت در ضوابط و شرایط تبلیغات جـدي   خوب است که در آگهی شود. می

  گرفته شود تا قضات در تفسیر آن به عنوان ایجاب به اشتباه نیفتند.

ي دیگري مانند محدودیت کالاي پیشنهادي و یـا فـروش آن بـه اشـخاص     ها ملاك

در ، از طرف فروشنده نیز وجود دارد یا نه» قبول«معین و اینکه آیا حق انتخاب و تأیید 

 Smith, et(گـذار اسـت   تأثیربراي انجام معامله » دعوت مقدماتی«از » ایجاب«تشخیص

al. 2002, pp. 10-4-3( محقق شدن ایجاب قطعی و مسلم نباشدهر گاه . باید افزود که 

گفتگوهـاي طـرفین قـرارداد حکایـت از     هـر چنـد   توان حکم به انعقاد قرارداد داد  نمی

بـدون  ، بنابراین قصد انعقاد قـرارداد  ).145، ص. ق1377، یی(خو نمایدرضایت طرفین 

قصـد  نیز اگر  و، ـ  نه به مفهوم کراهت داشتن از معامله ـ،  اینکه قصد و رضا بیان گردد

 (حسـینی هـیچ اثـري نـدارد    ، با آرزوي و امید انعقاد قرارداد همراه باشد و بیـان نشـود  

که در قـرارداد بیـع و    گویند باره می برخی فقها در این ).86ص. ، 2ج ، ق1418، مراغی

کند و باید با یک مبرّز خـارجی   فقط رضایت درونی محض کفایت نمی، سایر قراردادها

قانون مدنی به این  191همچنین در ماده  ).53-52. ص، صق1377، یی(خوهمراه باشد 

  کننده باشد. باید صریح و ملزم، ارادهبیان که قصد انشاء و  دارداشاره 

تصریح ایجابِ بدون قید ، قرارداد مجازيدر براي تمییز ایجاب از گفتگوي مقدماتی 
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سایت طرف قرارداد قیـد   وبو شرط در آغاز ضروري است تا رفع شبهه شود؛ مثلاً در 

باشـد. همچنـین در    ایجاب مییک گفتگوي مقدماتی یا ، شود که این گفتگو و اظهارات

اثبات ایجاب و یا گفتگوي مقدماتی باید قصد طرفین و شـروط پیشـنهادي در قـرارداد    

بررسی شود و در نهایت با توجه به اوضاع و احوال و قرائن مثبته به ایـن مهـم دسـت    

و اعلام اراده باطنی و ابراز شده را  استمین اساس اصل عدم انعقاد قرارداد یافت. بره

توان معیار تمییز یک ایجاب از گفتگوي مقدماتی براي هر قـرارداد دانسـت. لـذا بـا      می

عرفاً ایجـاب و قبـول و اعـلام اراده ممکـن     ، م اینترنتی و مجازيئو فرستادن علا هاشار

مانند اینکـه   .عمل باشده مگر اینکه ایجاب به وسیل، نیست و اثر حقوقی نخواهد داشت

از ه سـایت خـود نسـخ    یک فروشنده کتب مجازي توسط ایمیل یا سامانه هوشمند وب

ه نحـو  این نحوه اعلام ایجاب با توجه به .را براي خریدار ارسال کند یک کتاب مجازي

، طرف قـرارداد  گردد و اگر رضایت خریدار و قبول او نسبت به قرائن موجود معین می

یک  د(فروشنده) واریز کند خو کننده به حساب ایجاب ثمن کتاب را به صورت مجازي

 است.  قرارداد مجازي نوع قبول عملی

 در قراردادهاي مجازي . قبول4-2

  مجازي مفهوم قبول .4-2-1

بـه  ، اي به شخصی که اراده خـود را بـراي انعقـاد و پـذیرش یـک قـرارداد بـه هـر وسـیله         

بـه   »قبول«، لغت درگویند. » کننده قبول«یا » ایجاب  مخاطب«یا » قابل« رساند کننده می ایجاب

رضایت به ایجـاب   »قبول«، در اصطلاح حقوقی .تا) یب، معناي پذیرفتن چیزي است (دهخدا

، ص. 1384، (انصـاري و طـاهري   اسـت قـرارداد   انعقـاد براي ، ابراز شده از سوي مخاطب

قبول عبارت از پذیرش بدون قید و شرط کل «: دیگري از قبول آمده استتعریف  در ).507

و بدیهی است کـه قبـولی مشـروط کـافی نیسـت و      ، مخاطب ایجاب  مفاد ایجاب به وسیله

 .Eftekhar Jahromi, et al. 2008, p( »شـود  ایجاب متقابل به عنوان قبولی مشروط تلقی می

قبول باید در ظـرف  ، تی را معین کرده باشدکننده براي قبول ایجاب مد ایجاب حال اگر .)40

. )72، ص. 1384، (صـفایی  ت واقع شود وگرنه قبول اثر حقـوقی نخواهـد داشـت   همان مد

یا در صورت عدم وجود چنـین   و ت زمانی که ارائه شده استقبول باید در مد ترتیب بدین

 ,Viscasillas, et al. 2001( کننده برسـد  به ایجاب، معینمعقولی از زمان مدت در ، شرایطی
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p. 386( .مـدتی  گذارنـد و   را به ایجـاب مـی   ییکالا، سایت خرید و فروش مثلاً در یک وب

اسـت آیـا تمـام شـرایط را      شود و در ذیل سبد خرید نوشته شـده   براي ایجاب مشخص می

، باشـد و زمـانی کـه مخاطـب ایجـاب      میو کلیک کردن به منزله انعقاد قرارداد ، قبول دارید

کردن یا پرداخت ثمن کالا تصـمیم و اراده   تصمیم به قبول بگیرد باید به نحوي از قبیل کلیک

 191مـاده   بـه موجـب  کننده برساند. پـس   نهایی خود را براي انعقاد قرارداد به اطلاع ایجاب

به چیزي که دلالت بـر   انشاء به شرط مقرون بودن عقد محقق می شود به قصد« قانون مدنی

قبـول بایـد    وپاسخ مثبت بـه ایجـاب اسـت    » قبول«، توان گفت می بدین جهت ».کند قصد

بـا   - 1تواند به سه صـورت:   این قبولی می ؛روشن و بدون قید و شرط باشد توسط مخاطب

 انجـام شـود  ، حتی سـکوت یـا عـدم واکـنش     - 3یا  ویک عمل  - 2، استفاده از یک اعلامیه

)Smith, et al. 2002, p. 453(.         مسـلم اسـت کـه قبـول تشـریفات خاصـی نـدارد و در

امضـاء و یـا اشـارات یـا عمـل صـورت       ، قراردادهاي سنتی و مکتوب قبولی از طریق الفاظ

عـدم شـناخت   گاهـاً   در قراردادهاي مجـازي بـه دلیـل عـدم حضـور فیزیکـی و      . گیرد می

شـود و   ب کمی سخت و پیچیده مـی ایجاب انتساب قبولی به مخاط کننده و مخاطب ایجاب

ارسـال  ، پر کردن فـرم ، سایت وبه کردن در صفح قبول مجازي به هر شکلی از جمله کلیک

پرداخـت  ، تلگـراف و یـا فکـس   ، تلفـن ، امضـاء مجـازي  ، الکترونیکیقبول از طریق پست 

 انجام شود. در قانون تجارت الکترونیک قواعد و احکامی دتوان می نظیر این موارداینترنتی و 

قـانون تجـارت الکترونیـک بایـد بـه       30و  4 و مطابق ماده وجود ندارد درباره قبول مجازي

تـوان   بنـابراین در تعریـف قبـول مجـازي مـی      .شودرجوع  سنتی  واعد عمومی قراردادهايق

را  الکترونیکـی ه یجاب با هر واسطاعلام رضایت مطلق و بدون قید و شرط بر مفاد ا«گفت: 

  .»گویند »یا الکترونیکی قبول مجازي«

قبول اینترنتی باید قاطعانه و به دور از هرگونه قید و شرط اضـافی و یـا کاسـتن از    

کنوانسـیون بیـع    18مـاده   1 در بند ).Smith, et al. 2002, p. 453( شرایط ایجاب باشد

سایر اعمال مخاطب ایجاب که دال بر رضاي برمفاد الفاظ یا «المللی آمده است که:  بین

شـود بـه صـورت     قبـول را مـی   ترتیب بدین .»شود... آن ایجاب باشد قبول محسوب می

یا یک کلیک کردن ساده  الکترونیکیبه شکل ارسال پست  مثلاً، مجازي بیان و ابراز کرد

  در یک صفحه وب باشد. 
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  زيدر قراردادهاي مجا . سکوت هنگام قبول4-2-2

ج ، 1386، شهید ثانی( اند دانسته اثر فاقد را عقد بر توافق هنگام در محض سکوتفقها 

 مگر، )612ص. ، 1ج ، ق1410، مفید؛ 8 ص.، 2ج ق. 1408، حلىمحقق ؛ 234ص. ، 3

 که سکوت با امارات نشانه رضایت است. باکرهدختر  نکاح عقد مانند استثنایی مورد در

، ص. 1393، خـاتونی  (اصـغري  انـد  نمـوده  ییدأت آن را نظریه این از پیروي نیز به برخی

سکوت مالک ولـو بـا حضـور در    « :دارد مقرر میقانون مدنی  249ماده  باره . در این)19

مگـر اینکـه   ، رضـایت نیسـت  ه نشان                   لذا سکوت». شود مجلس عقد اجازه محسوب نمی

باشد؛ به عنوان نمونه براي اجـازه  موجود  شخص ساکت دال رضایت شواهدي و قرائن

تواند اعم از رضایت  رضایت نیست چون این سکوت میه سکوت نشان در عقد فضولی

، 1386، شهید ثـانی ؛ 16، ص. 23و ج  293 ص. ،22 ج، م1981، صاحب جواهرباشد (

و  1980المللـی مصـوب    کنوانسیون قراردادهاي بیـع بـین   19در ماده  ).234ص. ، 3ج 

 16اروپــا بــه ایــن امــر اشــاره شــده اســت ه اتحادیــ الکترونیــکدســتورالعمل تجــارت 

)Viscasillas, et al. 2001, p. 386.(  

دلالت عرف بتوان سـکوت را کاشـف از قصـد     يجا که بر مبنا هر«برخی معتقدند 

بنـد بـه قـرارداد     و دو طرف را پـاي  تلقی کرد ایجاب را قبول شده یشمرد بایست یباطن

در قـوانین نباشـد    یاگر منـع خاص ـ ، بودن معاملاتی اصل رضای يزیرا برمبنا، دانست

  ).264، ص. 1379، (کاتوزیان» در نفوذ آن ندارد يوسیله کشف اراده اثر

در قـرارداد   مطرح است که آیـا سـکوت او   الؤساین طرف قبول یا مخاطب ه باردر

در قراردادهـاي مجـازي    سـکوت محـض   توان گفـت  می دلالت بر قبول دارد؟ مجازي

کننـده   صریح یا ضـمنی بـه ایجـاب   به طور قبول باید لذا  .شود باعث انعقاد قرارداد نمی

با مراجعه بـه   مثلاًصورت فعل انجام گیرد  ممکن است قبول به از این جهتاعلام شود 

توانـد کاشـف از    که این پرداخت مجازي می، پرداخت شود سایت فروشنده قیمت کالا

شـکل ایجـاب و قبـول بسـیار متفـاوت از       قراردادهاي مجـازي در قبول قرارداد باشد. 

قراردادهاي سنتی است و طرفین ایجاب و قبول از هم دور هستند و بعضاً همـدیگر را  

ن دارد ایجـاب بـه   است و امکا شناسند و ایجاب و قبول آنها به صورت مجازي نیز نمی

اي  هر روشی حتی به صورت فرستادن کالا و قبول به صورت پرداخت اینترنتی یا حواله

  است.به انعقاد قرارداد صورت بگیرد که نشان از رضایت 
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  در قراردادهاي مجازي . تقدم قبول بر ایجاب4-2-3

، يصـار ان( اسـت ت قـرارداد اختلافـی   در صـح ، آن و شرط بودن ایجاببر  قبولتقدم 

شود  قبول بر ایجاب مقدم نمیبرخی از فقها معتقدند که  .)156تا  140. ص، صق1420

، 3ج ، ق1407، ی؛ طوس141-140. ص، صق1420، ينصارا(اند  دانستهاجماعی  و آن را

سـت  ا مـورد پـذیرش آنهـا   ، در مقابل اکثر فقها تقدم و جواز قبول بر ایجاب .)40ص. 

ــابراین ).141-40. ص، صــق1420، يصــاران( ــاره ، بن ــه پ ــاگونی ک ــث گون اي از  مباح

اند از نظر  نمودهبیان نویسندگان در تفاوت ایجاب و قبول و امکان تقدم قبول بر ایجاب 

زیرا در هر گفتگوي مقدماتی ناچار یکـی بایـد سـخن را آغـاز و     ، فایده است عملی بی

لام دارد بـا ایـن   و دیگري به دنبال آن موافقت یـا مخالفـت خـود را اع ـ   ، ریزي کند پایه

برحسب تقدم و تـأخر انشـاء مفـاد قـرارداد و     ، ایجاب و قبول عنوانی است که، وصف

، (کاتوزیانشود و ایجاب به طور طبیعی مقدم است  دو طرف داده میه به بیان اراد، عقد

نیـز  قراردادهاي مجازي بنابراین بحث تقدم و تأخر ایجاب و قبول در  ).69، ص. 1390

بـه مخاطـب خـود    بـه صـورت مجـازي    ده خواهد بود زیرا ایجاب به هر نحوي یفا بی

 خواهد رسید.

  در قراردادهاي مجازي . عدول از قبول4-2-4

بعد از ایجاب به مخاطـب و قبـولی از سـوي او قـرارداد      قراردادهاي مجازياصولاً در 

ضـوعیت  ایجـاب مو  ازآور اسـت و عـدول    و براي طرفین قرارداد الزام گردد منعقد می

کننـده   با اعلام قبول بـه ایجـاب  ، مجازيندارد. بنابراین به دلیل سرعت بالاي قراردادها 

اگر قبولی هنوز به اما ندارد. از قبول  شود و مخاطب فرصتی براي رجوع می عقد منعقد

توانـد از قبـول    کننده نرسیده باشد مخاطب از هر طریقی از جمله تلفن زدن مـی  ایجاب

آمـده   1980المللی مصـوب   کنوانسیون قراردادهاي بیع بین 22ر ماده خود عدول کند. د

ممکن است از قبول رجوع شود در صورتی کـه رجـوع در زمـان قبـل و یـا      «است که 

پیشرفته امکان  الکترونیکیهاي  در سیستم». کننده برسد همزمان با وصول قبول به ایجاب

کننده پیام قبولی را بـاز کنـد وجـود دارد ولـی در      پس گرفتن قبول قبل از اینکه ایجاب

مگـر  ، اسـت  مجـازي  پذیرش قبـول ، اصل لذا .صورت باز کردن امکان آن وجود ندارد

  آن امکان عدول از آن ممکن باشد. باشد که با قبول به صورتیاینکه شکل ایجاب 
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  در قراردادهاي مجازي . شرایط ایجاب و قبول5

بحـث تطـابق اراده و تـوالی بـین ایجـاب و قبـول        بـه در بحث شرایط ایجاب و قبول 

  شود. پرداخته می

  در قراردادهاي مجازي . تطابق اراده طرفین 5-1

وجود عنوانی با این مضمون ، »تطابق اراده طرفین قرارداد«ه باردر قراردادهاي مجازيدر 

کـه باعـث    »17هـاي قـرارداد   متعـارض در فـر  «آن را تحت عنـوان   دانان حقوقو ندارد 

پیوستن ایجاب و قبول به تنهـاي باعـث   اند.  شود یاد کرده تطابق ایجاب و قبول می عدم

شخصـیت  ، در عوضـین ، نـوع قـرارداد  ، انعقاد عقد نخواهد شد و دو اراده در موضـوع 

هم  باید به طور کامل باطرفین قرارداد و ثمن و مثمن که شرط صحت هر قرارداد است 

، 1ج ق. 1428، يحائر ی؛ حسین73-71. ص، ص3، ج 1377، یی(خو تطابق داشته باشند

در انعقـاد  به عبارتی اراده طرفین  .)272، ص. 1398، ؛ رشوند و ناصر505-504 .صص

  شود.  همسوهم ید بااقرارداد ب

انـد   را بیـان داشـته   یتطابق ایجـاب و قبـول مصـادیق    برخی فقها در اختلاف و عدم

) که به آنهـا  73-71. ص، صق1377، ییخو ؛504 .ص، 1ج ق. 1428، يحائر (حسینی

  شود: میاشاره 

قـانون مـدنی در    194در ماده  تطابق و اختلاف در عنوان قرارداد است: گاهی عدم -1

کـه   به نحـوي اي درخصوص موافقت بر یک چیز واحد و  توافق اراده با هر واسطه

در ، داشـته اسـت   قصد انشـاء او را  احد طرفین همان عقدي را قبول که طرف دیگر

، سایت در یک وبشخصی مثال  به عنواناست.  شده بطلانحکم به  صورت اینغیر 

 بـا ایـن تصـور کـه    و طرف مخاطـب  ، کند میایجاب  براي فروش را آپارتمان خود

را او پیشـنهاد  ، قـرارداده اسـت   خود را در این سایت براي اجارهه کننده خان ایجاب

هـم   بـا  زیـرا اراده آنهـا  ، گردد از عقد بیع و اجاره منعقد نمی کدام هیچ، کند میقبول 

  کرد.و باید حکم به بطلان  شدهنیست و در نوع قرارداد اشتباه  منطبق

شود: گروهی  تطابق در متعلق و اجرا ثمن و مثمن حاصل می گاهی اختلاف و عدم -2

بینند. ولی گاهی اشتباه در موضوع قرارداد  در عدم انعقاد قرارداد نمی یالاز فقها اشک

کننده برنج هاشـمی را   مثلاً ایجاب .و اراده خارجی با اراده واقعی تطابق ندارد است
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کنـد   میدهند و مخاطب به جاي آن برنج طارم یا چاي دریافت  در سایت خود قرار

قراردادي منعقد نخواهد شـد و حکـم ایـن    ، تطابق در موضوع در اینجا به دلیل عدم

قـانون   253و  200و در مـاده  » ما وقع لم یقصد و ما قصد لم یقـع «مورد در قاعده 

  نفوذ و به قسمت ناصحیح بطلان است.  به قسمت صحیح عدم، مدنی

اگـر  لـذا  بایع و مشتري) اسـت:  مثلاً ( عقد ینتطابق و اختلاف در طرف  گاهی عدم -3

ماننـد شخصـیت طـرفین در     .شود رکن عقد باشد عقد باطل میشخصیت متعاقدین 

  عقد است.  عقد نکاح که علت عمده

قراردادهـاي  تطابق در شروط قراردادي است: در   در نهایت گاهی اختلاف و عدم -4

گیرد که با شروطی متفـاوت و اضـافات و قیـودي     گاهی ایجابی صورت می مجازي

این اسـت کـه   باره وجود دارد  اي که در این همسئل .گیرد مورد قبول مخاطب قرار می

ولی قـرارداد انجـام   ، اگر با توافق دو اراده شروط و قرارداد همراه باهم منعقد شوند

یـا فقـط شـرط     شوند اثر می آیا عقد و شرط با یکدیگر بی، شود و شرط انجام نشود

هاي ایجاب براي قبـول نـزد مخاطـب     فرم قراردادهاي مجازي؟ در گردد محقق نمی

شود و مخاطب باید پاسخ دهد و گاهی امکان اخـتلاف جزیـی    پیوست و ارسال می

ها  (بحث پیوست فرم شود قرارداد منعقد می، و با رضایت دارددر این دو فرم وجود 

ی شـروط  ئاختلاف جزدر برخی موارد  .است)  قانون نمونه آنسیترال آمده 5در ماده 

شود و قرارداد بـه صـورت کامـل     ها می اعث عدم تطابق و تعارض در فرمب قرارداد

شـروط  ، شـود  مـی ها  باعث تعارض فرمکه مواردي ، توان گفت  می گردد. منعقد نمی

کننـده   کنـد و دوبـاره بـراي ایجـاب     که مخاطب به قرارداد اضافه می استقراردادي 

شـود      مـی بـاهم   دتطـابق و تعـارض فرهـاي قـراردا      باعـث عـدم   وکنـد   ارسال می

)Viscasillas, et al. 2001, p. 389(.   

 دانـان  حقـوق تطابق در شروط قراردادي از فقهـا و   عدمه بارنظرات قابل توجهی در 

  شود: به آنها اشاره می است که  بیان شده

 توانـد اراده  مـی  دادگـاه ، گویند با توافـق در ارکـان اصـلی    می دانان حقوقبرخی  )الف

قـرارداد   ایندانند و  قوانین و عرف را جایگزین میلذا  .تفسیر کندرا  طرفین قرارداد 

کنـد را نادیـده    ی که خللی به ارکان قـرارداد وارد نمـی  ئو امور جز سازد را کامل می

  ).340، ص. 1379، (کاتوزیان گیرند می
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اخـتلاف   اگـر و معتقداند که ، کنند گروهی از فقها حکم به غیرنافذ بودن عقد می )ب

این  .گردد ایجاب و قبول در شرط باشد باعث اختلاف ذاتی بین ایجاب و قبول نمی

دانند و عقد را  نقش شرط را فرعی دانسته و تطابق عقد را وابسته به شرط نمی فقها

، 1ج ، ق1410، خمینـی  و 507ص. ، 1ج ، ق1428، يحائر ی(حسین دانند محقق می

  .  )237-236. صص

شـود زیـرا بـین آنهـا      گویند شرط و عقد محقق نمـی  می دانان حقوقبرخی فقها و  )ج

ــت  ــابق نیس ــوتط ــهید73، ص. ق1377، یی(خ ــ1382، ي؛ ش  و 170-167. ص، ص

قبول مخاطب باید به هـر وجـوه بـه منظـور بـه       بنابراین ).355، ص. 1383، قنواتی

تصـویر  «دست آوردن یک قرارداد منطبق با ایجاب باشد و این الزام به عنوان نظریه 

زیرا قبول باید انعکاسی از ایجاب و مانند بازتاب یک شی در ، شود شناخته می» آیینه

شرایط جدید یک استثنا وجود دارد که امکان پذیرش ، با این وجود .یک آیینه باشد

 دهـد  قابـل تـوجهی تغییـر نمـی    بـه طـور   کنـد کـه ایجـاب را     فراهم می را در قبول

)Viscasillas, et al. 2001, p. 389.(  

آمده است  17ماده  در  عقد اراده طرفین تطابقدرباره ، قانون تجارت الکترونیکدر  

  با رعایت موارد زیر معتبر است: » پیام داده«ارجاع در  «که: 

  معین شود. » پیام داده «مورد ارجاع به طور صریح در  -1

  کند روشن و مشخص باشد.  مورد ارجاع براي طرف مقابل که به آن تکیه می -2

   ».موضوع ارجاع مورد قبول طرف باشد» پیام داده « -3

بـه   ترتیـب  بـدین باشـد.   مـی  ي مجازيدر قراردادها نشان از رعایت تطابق ماده این

تطابق بـه   عدم توان گفت به قراردادهاي مجازي میقانون مدنی  194ماده تعمیم  موجب

از میان دو  .تواند باعث عدم انعقاد یا عدم نفوذ قرارداد گردد و مسلم است هر نوعی می

بـا اصـول و   » تطابق تمام ارکان و اجزا و تصـویر آیینـه  « نظریه، تئوري و نظر یاده شده

منطبق هم  با تا اراده طرفین، سازگارتر است؛ زیرا مطابق این تئوري ایران قواعد حقوقی

حل این نـوع اخـتلاف در    افزون بر این موراد به نظر .نخواهد شد منعقدقرارداد ، نباشد

عرف به شروط قراردادي و  با عنایت بهاین امر باید  مشکل است و قراردادهاي مجازي

  جاي تأمل دارد! لذاشود  رواگذا
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  الی بین ایجاب و قبول در قراردادهاي مجازي. تو5-2

معـین نشـود تکلیـف چیسـت؟ آیـا مخاطـب       مدتی  قراردادهاي مجازيقبول براي  اگر

تواند ایجاب را قبول کند و ایفاي تعهد و قـرارداد   می هر وقت بخواهد، مجازي ایجاب

قبول متعارف و معقول و موالات را در قـرارداد لازم   برخیکننده بخواهد؟  را از ایجاب

ــی ــد  م ــاري، (دانن ــري ؛175 ، ص.3ق، ج 1420انص ــرودي جعف  ؛56، ص. 1340، لنگ

ج ، ق1391، حکــیم ییطباطبــا و 72، ص. 1384، ؛ صــفایی326، ص. 1379، کاتوزیـان 

قـانون   ).72، ص. 1384، (صفایی عرف استضابطه تشخیص موالات  .)378ص. ، 14

به این مهم اشاره دارد. برخی از فقها نیز به موالات قائل نیسـتند و   1065 در مادهمدنی 

 اند دانند و از آیات قرآن و روایات دلیل اقامه کرده قبول را شرط صحت در قرارداد نمی

لذا صـدق عرفـی   ). 58 -56. ص، ص1377، ییخو و 227ص. ، 1ج ، ق1410، خمینی(

فتـد قـرارداد را   ادانند و اگر بین ایجـاب و قبـول فاصـله بی    نمیرا ضابطه انعقاد قرارداد 

را از قراردادهـاي مجـازي   با این بیان  ).57 تا 3. ص، ص1377، یی(خو دانند صحیح می

  :توان به سه قسم تقسیم کرد میلحاظ سرعت انعقاد 

در  شوند که به نظر باید آنها را ی که با سرعت از طریق تلفن منعقد مییقراردادها اول.

  حکم قراردادهاي حضوري و فوري برشمرد.

تلگرام ، الکترونیکیمانند پست  .پیام است ی که ایجاب آنها توسط دادهیقراردادها دوم.

  .دانستاي  هاي مکاتبهددر حکم قرارداآنها را توان  و می

قبـول آنهـا    لذا .باشد ی که ایجاب آنها به صورت آنلاین و مستقیم مییقراردادها سوم.

کردن یا پرداخت ثمن کـالا باشـد و    کلیک اند به صورت باز کردن یک بسته یاتو می

قراردادهـاي   ترتیـب  بدین ).Mozingo, 2020, p. 1070( آور است براي طرفین الزام

ایجـاب و قبـول اسـت و زمـان در آنهـا بسـیار       در مبناي آنها سرعت تبادل  مجازي

کوتاهی به سـود یـک   مدت که یک قرارداد در یک  داردامکان  . زیرااهمیت است پر

دیگر آن قـرارداد سـودي نداشـته    ، شخصی باشد و پس از سپري شدن چند ساعت

زمان طولانی را سپري کرد و توالی عرفی مدت توان  قبولی نمی بنابراین براي .باشد

 یینتع زمانگاهی براي ایجاب اما  .بسیار کوتاه است قراردادهاي مجازي گونه ایندر 

نیز بـراي ایجـاب   گاهی  .شود میاینجا به شروط قراردادي رجوع  است که در  شده

مثلاً شخصی به طرف مقابل بگوید اتومبیل خود را فروختم ، است نشدهزمان تعیین 
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، شـود  معامله در اینجا منعقد نمـی ، و این شخص بعد از چند روز بگوید قبول کردم

اگر ایجاب به وسیله نامه باشـد  اما  .نیستزیرا فاصله زیادي گذشته است و معقول 

با توجه بـه اوضـاع و احـوال    مدت که  نماید می معینقبول را مدت در اینجا عرف 

تر خواهد بود. به هر حال در ارتباطات مجـازي مـوانعی باعـث تـوالی      کمی طولانی

در انعقـاد  کـه   شـود  مـی  پیشنهاد نادیده گرفته شود.باید نشود که  ایجاب و قبول می

زمـانی بـراي ایجـاب و قبـول     مـدت  ، ضمن قراردادهـا در کی یقراردادهاي الکترون

لذا  .شود رجوعمشخص شود تا در صورت اختلاف بین طرفین به شروط قراردادي 

شود باید تـوالی   پیام فرستاده می ایجابی که توسط داده، تدر صورت عدم تعیین مد

  شود. یعرفی قبول درآن رعایت شود والا قرارداد منعقد نم

   گیري نتیجه

ها الکترونیکی و  با واسطهاعلام اراده نتیجه گرفت که توان  با توجه به پژوهش حاضر می

 با رعایت شروط قراردادي و رعایت توالی در قبول صحیح است.» پیام داده «به صورت 

اراده طـرفین بـه    در قراردادهاي مجازي، قانون تجارت الکترونیک 6لذا به موجب ماده 

طـرفین    حکـم اراده  و در  در حکم نوشـته » پیام داده «شود و  منتقل می» پیام داده «صورت 

و  شـود  ساز به مخاطب اعلام مـی  اصله اراده مجازي به وسیل ترتیب بدینقرارداد است. 

 ساز قصد دارد وي پیام را دریافت کند. در اینجا مخاطب شخصی است که اصل

اسـت و از امـور     تعیـین نکـرده   خاصـی ه قرارداد و عقود شیو ایجابشریعت براي 

توانـد بـه وسـیله     مـی و قبول  ایجابلذا  مورد تأیید شارع و تابع عرف است.و امضایی 

بـا  الکترونیکی منتقل شود و منـع شـرعی نـدارد. همچنـین     پیام از طریق هر وسیله  داده

ي از ایـراد جـد   اردادهاي مجـازي قرایجاد امضاي مجازي در قانونی ه فراهم شدن زمین

  .است  رفع شده قراردادهاي مجازياعلام اراده در اعتبار 

ولـی در  اسـت  در قراردادهاي سـنتی معلـوم   نعقاد عقد مکان ادر هنگام اعلام اراده 

تشخیص مکان قرارداد دشوار اسـت و در برخـی مـوارد در     اصولاً قراردادهاي مجازي

کنـد. زیـرا    داخلی و خـارجی را بـا مشـکل مواجـه مـی     محاکم ، تشخیص دادگاه صالح

بـراي   صـورت  ایـن در ، قراردادهاي مجازي در برخی موارد فراملی و فرامرزي هسـتند 

IP تشخیص مکان انعقاد قرارداد مجازي باید
متعاقدین مورد بررسـی قـرار گیـرد کـه      18
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 توانـد  جازي میمقراردادي اراده آنها در کدام کشور باعث انعقاد قرارداد شده است. در 

جعلـی و   مـدعی امضـاي مجـازي   شخاصـی  او اختلافاتی در آن وارد شـود و   ایرادات

شوند یا قبول را منتسب به خود ندانـد و یـا در زمـان    غیرمجاز از سوي شخصی دیگر 

مکان دادگاه صالح نیـز مـورد مناقشـه     صورت اینانعقاد قرارداد خدشه وارد نمایند. در 

 ي در تعیین آن نقش بسزایی دارد.است که اراده واقعی مجاز

 کـالاي خـاص را  در صفحه وب  مثلاً، اراده شخص بر پیشنهاد قرارداد باشدهر گاه 

این اعلام فقط نوعی آگهی و به ویترین گذاشتن و یک نوع تبلیغ و راهـی  ، پیشنهاد کند

ایجاد براي مذاکره براي انعقاد قرارداد است و قطعاً ایجاب یک قرارداد نیست و الزامی 

براي تمییز ایجاب از گفتگوي مقدماتی یـا دعـوت بـه ایجـاب بـراي قـرارداد        کند. نمی

 الکترونیکـی هـاي   تصریح ایجابِ بدون قید و شـرط در آغـاز توسـط واسـطه    ، مجازي

 رفع شبهه شود. در این خصوص ضروري است تا

مکن نیست عرفاً ایجاب و قبول و اعلام اراده م م اینترنتی و مجازيئبا فرستادن علا

ماننـد اینکـه    .عمـل باشـد  ه مگر اینکه ایجـاب بـه وسـیل   ، و اثر حقوقی نخواهد داشت

فروشنده توسط ایمیل یا سامانه هوشمند یک کتاب مجازي را براي خریدار ارسال کنـد  

واریز کند وجه کتاب را (فروشنده)  کننده به حساب ایجاب صورت مجازي و خریدار به

   شود. محسوب می ملیخود قبول عکه این به نوع 

ممکن است بین ایجاب و قبول وقفه ایجاد شـود و عـواملی    در قراردادهاي مجازي

، توان به اختلاف زمان در دو کشور مختلـف  در آن دخیل باشد. از جمله این عوامل می

سرعت کند اینترنت اشاره نمـود. بـه   ، وقفه در انتخاب کالا، خواب بودن طرفین قرارداد

توان  باشد و این مهم را می تأثیر بی قراردادهاي مجازيخواب در انعقاد  رسد که نظر می

  در کلام فقها استنباط کرد.

تطابق به هر نوعی  در بحث تقدم و تأخر ایجاب و قبول در قراردادهاي مجازي عدم 

تطابق تمـام  « تواند باعث عدم انعقاد یا عدم نفوذ قرارداد گردد که در این بین نظریه می

  سازگارتر است.کشور عزیزمان با اصول و قواعد حقوقی » ارکان و اجزا و تصویر آیینه

ها و نواقص قـانون تجـارت الکترونیـک را    خلأ گذار قانونشود  در پایان پیشنهاد می

  دادرسی تجارت الکترونیک را منطبق با نیازهاي جدید تصویب نماید.   اصلاح و آیین
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  ها یادداشت

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                         

1. Electronic Interexchange 
2. Distance Contract 
3. Contentment 

که واقع شده باشد محمول   هر معامله« :دارد قانون مدنی مقرر می 223در این خصوص ماده  .4

  ».معلوم شودبر صحت است مگر اینکه فساد آن 

5. Data Message 
6. Originator 
7. Adressee 

  بند ب و ج. ،2ماده  ،1382. قانون تجارت الکترونیک مصوب 8

قانون مدنی اشاره کرد که اشعار  339توان به ماده  از قرارداد معاوضی، می اي نمونه به عنوان  9.

بـه ایجـاب و قبـول واقـع     پس از توافق بایع و مشتري در مبیـع و قیمـت آن عقـد     دارد: می

  شود. ممکن است بیع به داد و ستد نیز واقع گردد. می

10. قوُدفُوا بِالْعنُوا أَوینَ آما الَّذها أَی1آیه  (مائده /  ی(. 

تـوان   در هنگام انعقاد قرارداد، ایجاب و قبول را می«دارد:  مقرّر میکنوانسیون ژنو  11ماده  .11

 ».ابراز کرده مگر اینکه طرفین قرارداد خلاف این را مقرّر کرده باشندپیام  از طریق داده

12. United Nations Convention on Contracts for the International sale Goods 
1980, (CISG). 

13. Email 
14. Internet Protocol 
15. Official Journal of the European communitys, 17/07/2000. 
16. Article 19: United Nations Convention on Contracts for the International 

sale Goods 1980, (CISG). 
17. Battle of the Forme 
18. Internet Protocol 
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  چکیده

ورود زیان به اشخاص از سوي کالاها رو به فزونی  آمیز، احتمال به موازات تولید کالاهاي متنوع و مخاطره

دیدگان از کالاهـا در حقـوق    هاي خاص مسئولیت مدنی به منظور حمایت از زیان است. در نتیجه نظام

کـه در نهایـت بـه     یهـای  به رسمیت شناخته شده است. نظـام  آمریکانظیر فرانسه و  کشورهاي مختلف

در نظام حقوقی ایران که از قواعد فقه اسلامی منبعث است،  .کننده منجر شده است مسئولیت محض تولید

رود و در  اتلاف بالمباشره و بالتسبیب، به عنوان مبنایی مستقل براي مسئولیت بدون تقصیر به شمار می

در فرضی که  صورت تطبیق مسئولیت مدنی کالاها با اتلاف و تسبیب نیازي به وضع قانون جدید نیست.

یر عوامل، منجر به ایراد خسارت گردد، زیان ناشی از کالا به فعل تولید منتسب بوده کالا بدون دخالت سا

کننده متلف به شمار  و ایراد ناگهانی خسارت ظهور در وجود عیب در کالا دارد. در چنین فرضی، تولید

ه رود و بدون آنکه نیازي به اثبات تقصیر یا حتی وجود عیب باشد، مکلف به جبران خسـارت وارد  می

در فرضی که عواملی افزون بر خود کالا، در ورود زیان نقش داشته باشند، انتساب زیان به  خواهد بود.

توانـد   کننده منوط به اثبات عیب کالاست. وجود عیب در کالا علاوه بر اینکه به خودي خـود مـی   تولید

م تعلـق گرفتـه اسـت،    بـه اسـتفاده از کـالاي سـال     کننـده  مصـرف تقصیر به شمار رود، از آنجا که اراده 

اي که کالاي معیوب را در اختیار او گذاشته مانند غاري است که دیگري را مغرور ساخته و از  کننده تولید

  گونه بار مسئولیت را بر دوش خواهد کشید. رود و این این جهت، سببی اقوا از مباشر به شمار می
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  مقدمه

هـاي   داران به شـرکت در برنامـه   پس از انقلاب صنعتی، تلاش به منظور تشویق سرمایه

حمایـت روز  ها و  تولیدي و صنعتی، منجر به پذیرش قدرت صاحبان سرمایه بر کارگاه

هـاي   کنندگان شد. حقوق نیز به خدمت اهداف اجتمـاعی آمـد و نظریـه    افزون از تولید

داران را از اثبـات   کننده نیـز سـرمایه   حقوقی نظیر برقراري مسئولیت بر پایه تقصیر تولید

  .)180، ص. 1384تقصیري مصون داشت (کاتویان،  بی

رفته با تغییـر قواعـد    گرایی شد و رفته هاي جامعه عدالتی منجر به گسترش اندیشه این بی

داري فراهم کرد و تـا   حقوقی، راه را براي برقراري عدالت اجتماعی، حتی در جامعه سرمایه

کننـده   بینی خسارات احتمالی کالا توسـط تولیـد   جایی پیش رفت که فرض را بر امکان پیش

    .)182، ص. 1384ن، کاتوزیاگذاشت و مسئولیت را از ابتدا بر تولیدکننده تحمیل کرد (

کـه نظـام مسـئولیت     آمریکـا هاي حقوقی کشورهایی نظیر فرانسه و  سان، نظام بدین

مدنی کالاها در آن تابع قواعد عمومی مسئولیت و مبتنی بر تقصـیر بـود، بـه مسـئولیت     

گـذار در ایـن    ی و حتـی قـانون  ئبدون تقصیر گرایش پیدا کرده و در نهایت رویه قضـا 

بار اثبـات  همچنان کننده برگزید. با وجود این،  کشورها، مسئولیت محض را براي تولید

  دیده قرار دارد. زیان، عیب کالا و رابطه سببیت بین عیب کالا و زیان وارده بر عهده زیان

هـا  در نظام حقوقی ایران، اگرچه ادبیات حقوقی غنی در حوزه مسئولیت مـدنی کالا 

وجود دارد؛ اما تطبیق مبانی مسئولیت مدنی موجود بـا اهـدافی کـه در برقـراري نظـام      

است، موضوعی است که کمتر به آن پرداختـه  نظر  منظورخاص مسئولیت مدنی کالاها 

نوآوري پژوهش حاضر در تطبیق مبناي مسئولیت مدنی کالاها بـا نهادهـاي    شده است.

اسلامی و حقوق ایران است که این موضوع مبـین  شناخته شده اتلاف و تسبیب در فقه 

نظام حقوقی ایران در حوزه مسئولیت مدنی، همسو با تحولات جهانی بوده  آن است که

  .دیدگان از کالاها به عمل آورد تواند حمایت کافی را از زیان و می

، در مبحث نخست سیر تطور مبناي مسئولیت مدنی کالاها در نیل به این هدف براي

به تفکیک در دو بند مورد بررسی قرار گرفته است و  آمریکاهاي حقوقی فرانسه و  نظام

یابی اتلاف و تسبیب در فقه اسـلامی   شناسی و ریشه سپس در مبحث دوم، ضمن مفهوم

و حقوق ایران، تلاش شده است تا مبناي مسئولیت مدنی کالاها در فرض مجـرد بـودن   

 امل زیان با تسبیب، تطبیق داده شود.عامل زیان با اتلاف، و در فرض تعدد عو
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  آمریکاهاي حقوقی فرانسه و  سیر تطور مبناي مسئولیت مدنی کالاها در نظام. 1

در این مبحث سیر تطور مبناي مسئولیت مدنی کالاهـا در دو نظـام حقـوقی فرانسـه و     

گیرد تا نمـایی روشـن از حرکـت از مسـئولیت      به تفکیک مورد بررسی قرار می آمریکا

  مبتنی بر تقصیر به مسئولیت بدون تقصیر در خصوص کالاها ارائه گردد.

  مدنی کالاها در نظام حقوقی فرانسه مسئولیتمبناي . 1-1

» ادستورالعمل اروپایی مسئولیت مدنی کالاه ـ«در نظام حقوقی فرانسه، پیش از تصویب 

ها با  هیچ مقرره خاصی در خصوص مسئولیت مدنی کالاها وجود نداشت؛ اگرچه دادگاه

استفاده از قواعد موجود در قانون مدنی این کشور، در اعمال مسئولیت محض در ایـن  

بـه همـین دلیـل، گفتـه      .)Borghetti, 2017, p. 206انـد (  هـایی نمـوده   خصوص تلاش

هـا و دکتـرین    نی کالاها، ساخته تفاسیر دادگـاه شود که حقوق فرانسوي مسئولیت مد می

  .)Bell, 2001, p. 79حقوقی از قانون ناپلئون است (

اگرچه پذیرش دستورالعمل اروپایی مسئولیت مدنی کالاها در نظام حقـوقی فرانسـه   

محقق شد  1998پذیر نبوده و با حدود سیزده سال تأخیر یعنی در سال  به سهولت امکان

)Borghetti, 2017, p. 208(.    بحث در خصوص مسئولیت مدنی کالاهـا در کشـورهاي

کنوانسـیون  «گردد که منجر بـه   باز می 1976عضو اتحادیه اروپا، به طور تقریبی به سال 

 ,Twigg, 2015شد (» هاي بدنی و مرگ اروپایی مسئولیت مدنی کالاها در ارتباط با زیان

p. 258(.    ولیت مـدنی کالاهـا، مسـئولیت    سپس با تصویب دسـتورالعمل اروپـایی مسـئ

کننـدگان بـه طـور گسـترده بـه       کنندگان ناشی از کالاهاي معیوب در برابر مصرف تولید

شـد،   میلادي تدوین مـی  1985رسمیت شناخته شد. زمانی که این دستورالعمل در سال 

 رفت روز در برابر قواعد مدنی کشورهاي عضو به شمار می به عنوان یک ابزار مهم و به

)Sportes & Ravit, p. 2019( .       دسـتورالعمل مـذکور، یکـی از اولـین قـوانین اتحادیـه

کننـدگان در برابـر تولیدکننـدگان حمایـت      اروپاست که به صراحت از حقـوق مصـرف  

را به رسمیت شناخت، به نحوي که » مسئولیت محض«کرد. این دستورالعمل مفهوم  می

گرفتن این موضوع که آیا عیب کـالا  تولیدکننده در خصوص عیوب کالا، بدون در نظر 

 1ناشی از تقصیر وي بوده است یا نه، مسئولیت داشت.

کننده بـا تصـویب قـانون     در حقوق فرانسه گام نخست در جهت حمایت از مصرف
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محصولات و «دارد:  ) این قانون مقرر می1برداشته شد. ماده ( 1983بیست و یکم ژوئن 

 »ید ایمنـی مـورد انتظـار متعـارف را داشـته باشـد      شود با خدماتی که به بازار عرضه می

 بـا  1998در نهایت کشور فرانسه در نوزدهم ماه مـی سـال    .)191، ص. 1391ابدالی، (

مـدنی    نسبت به اعمال دستورالعمل اروپـایی مسـئولیت   قانون مدنی، 1386اصلاح ماده 

قی اقـدام  کننده در ایـن نظـام حقـو    کالاها و به رسمیت شناختن مسئولیت محض تولید

کننـده   تولیـد «دارد:  بند نخست ایـن مـاده مقـرر مـی     .)Borghetti, 2017, p. 211نمود (

دیـده قـراردادي    بـا زیـان  اینکه  باشد اعم از هاي ناشی از محصول خود می مسئول زیان

 2».داشته یا نداشته باشد

حال حاضر، جز در خصوص قوانین خاصی که براي  توان گفت در به طور کلی می

برخی کالاها وضع شده است، سه نظام حقوقی متفاوت در خصوص مسـئولیت کالاهـا   

 :)Sportes & Ravit, p. 2019( در نظام حقوقی فرانسه وجود دارد

 1245-17تـا   1245که به موجب مـاده  » مسئولیت ناشی از کالاهاي معیوب«نخست: 

تولیدکننـده در  اسـاس ایـن مـواد،     قانون مدنی فرانسه در نظر گرفته شده است. بـر 

اینکـه   خصوص زیان ناشی از عیب کالاي تولیدي مسئولیت محـض دارد، فـارغ از  

دیده وجود داشته یا نداشته باشد. در صـورتی   کننده و زیان رابطه قراردادي بین تولید

کننده در برابـر زیـان وارد بـه اشـخاص و      که زیان، ناشی از عیب تولید باشد، تولید

 اشت.اموال مسئولیت خواهد د

زمانی قابل اعمـال اسـت کـه خسـارت در نتیجـه نقـض       » مسئولیت قراردادي«دوم:  

قرارداد ایجاد شده باشد. افزون بر این، برخی تضامین به موجب قراردادهاي فروش 

بناي مسئولیت مدنی کالاها در نظـام   باشد. مسئولیت قراردادي، سنگ قابل اعمال می

قانون مدنی فرانسه مقرر  1147ماده  .)Duncan, 2009, p. 86حقوقی فرانسه است (

طرفین قرارداد مسئول زیان ناشـی از نقـض تعهـدات قـراردادي خـویش      «دارد:  می

در حقوق فرانسه، طرف قرارداد نه فقط ملزم به رعایت تعهدات مندرج در ». هستند

شـود،   قرارداد است، بلکه در خصوص تکالیفی که توسط دادگاه نیز توسعه داده مـی 

به همین دلیل زمانی که کالاهـا منجـر بـه     .)Duncan, 2009, p. 86لیت دارد (مسئو

دیدگان بر مبناي قرارداد و به طـور خـاص    بروز حوادث متعددي شدند، بیشتر زیان

کردند تا زیـان وارده   تلاش می» تضمین سلامت کالا از عیوب پنهان«براساس شرط 
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ب زند. تضـمین سـلامت کـالا از عیـو    کننده را جبران سا کننده یا توزیع توسط تولید

در حقـوق   ،)Bell, 2001, p. 79ت گرفتـه بـود (  ئپنهان که از حقوق رم باستان نش ـ

بسیاري از کشورهاي اروپایی در قرن نوزدهم میلادي به رسمیت شناخته شده بـود.  

اساس این شرط در حقوق فرانسه، زمانی که مشتري عیبی در کالا کشف نمایـد،   بر

التفاوت کالاي  بت به فسخ قرارداد اقدام نموده یا آن را با دریافت مابهمختار است نس

 1641اگرچه براساس مـاده   ،)Borghetti, 2017, p. 206معیوب با سالم، نگاه دارد (

قانون مدنی فرانسه، آگاهی فروشنده از عیب کالا براي نقض تضمین سلامت کالا از 

فـرض آگـاهی    1960عیوب پنهـان ضـروري بـود؛ دادگـاه عـالی فرانسـه در سـال        

نمـود، بـه    اي نسبت بـه فـروش کـالا اقـدام مـی      اي را که به صورت حرفه فروشنده

خریدار از اثبات اطلاع فروشنده از عیب کالا نیـز   رسمیت شناخت و بر این اساس،

ن ییکی از شـروط توسـل بـه شـرط تضـم      .)Whittaker, 2010, p. 95نیاز شد ( بی

دیده و فروشنده بـود. بـا وجـود ایـن،      سلامت کالا، وجود رابطه قراردادي بین زیان

 ها نسبت به توسعه این تعهد نسـبت بـه همـه فروشـندگان، در یـک زنجیـره       دادگاه

فروش اقدام نموده و در عین حال، امکان طرح دعواي مستقیم به طرفیت تولیدکننده 

توسط خریداري که کالا را از فروشنده جزء خریداري کرده بود، مورد پذیرش قرار 

  .)Duncan, 2009, p. 87دادند (

شود که در فقدان روابط قراردادي خسارت از  زمانی اعمال می» مسئولیت مدنی«سوم: 

انگاري یـا بـر مبنـاي مسـئولیت محـض       یک شخص بر مبناي تقصیر یا سهلسوي 

شخص مراقب در خصوص مسئولیت ناشی از اشیاء به دیگران وارد شود. در فرضی 

دیده از کالا خریدار آن نبوده باشد، به دلیل فقدان رابطـه قـراردادي، امکـان     که زیان

ي وي وجود نداشت. بنابراین استناد به تعهد تضمین سلامت کالا از عیوب پنهان برا

قـانون   1382اي ناگزیر از استناد به مسئولیت قهري مذکور در مـاده   دیده چنین زیان

کس سبب ورود خسارت به دیگري شود،  هر«اساس این ماده  مدنی فرانسه بود. بر

کننده در  شرط مسئولیت تولید لذا پیش». در صورت تقصیر باید جبران خسارت نماید

ص ثالـث، اثبـات تقصـیر وي در تولیـد و عرضـه کـالاي معیـوب بـود         برابر اشخا

)Borghetti, 2017, p. 207(.  بنابراین به لحاظ نظري، به منظور جبران خسارت ناشی
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کننده یا فروشنده را به اثبات برساند.  دیده مکلف بود تقصیر تولید از عیب تولید، زیان

خود کالا به جاي رفتار تولیدکننده  ها با تمرکز بر اگرچه در این خصوص نیز دادگاه

کـه   ) به نحـوي Whittaker, 2010, p. 96( شدند دیده زیان یموفق به کاهش بار اثبات

   .)Duncan, 2009, p. 90( اثبات تحویل کالاي معیوب براي تحقق تقصیر، کافی بود

  آمریکامبناي مسئولیت مدنی کالاها در نظام حقوقی . 1-2

هاي ایـالتی و نیـز نظـام     قواعد مسئولیت کالاها به وسیله دادگاه ،آمریکادر نظام حقوقی 

لا بودن نظـام حقـوقی    قانونی به رسمیت شناخته شده است. با وجود این، به دلیل کامن

هاي ایالتی همواره نقش مهـم و مـؤثري در حـوزه مسـئولیت کالاهـا       این کشور، دادگاه

شد،  هاي ایالتی توسعه داده می دادگاهمسئولیت محض توسط اینکه  زمان با اند. هم داشته

نمـود   ها نیز قواعدي را براي مسئولیت مدنی کالاها وضـع مـی   نظام قانونی برخی ایالت

)Green & Cardi, 2017, p. 576(. 

 .مـدنی کالاهـا وجـود دارد: اول     سه نظام بـراي تحقـق مسـئولیت    آمریکادر حقوق 

  .)Sudzus & Carroll, 2019مسئولیت محض ( .نظریه تضمین و سوم .دوم ،احتیاطی بی

تقریباً نخستین قواعد مربوط به مسئولیت مدنی کالاها در این کشور به اواسـط دهـه   

اي  در سـطح گسـترده  » نظریـه نسـبیت قراردادهـا   «گردد. زمانی که  می میلادي باز 1800

در برابـر  احتیاطی فقط  شد. براساس این نظریه، فروشنده کالا در خصوص بی اعمال می

 تدتوانست نمی ان بعديخریداري که کالا را به او فروخته بود، مسئولیت داشت و خریدار

کننده کالاي معیوب طرح نماید؛ زیرا با او رابطه  دعواي خود را مستقیماً به طرفیت تولید

   .)Hylton, 2016, p. 332قراردادي نداشت (

به منظور مطالبـه جبـران زیـان     اآمریکهاي  ، طرح دعوا در دادگاه1963پیش از سال 

احتیاطی و یا نقـض تعهـد تضـمین، صـورت      جانی یا مالی ناشی از کالاها، بر مبناي بی

احتیاطی به طور وسیع بر دعاوي زیان جانی یا مالی قابل اعمال بود،  پذیرفت. البته بی می

نقض تعهد  3فت.گر احتیاطی قرار می هاي ناشی از کالا نیز زیر چتر فراخ بی بنابراین زیان

تضمین، متعلق به روابط قراردادي است، اگرچه برخی دعاوي مبتنی بـر تضـمین نظیـر    

 1950هاي دعواي مسئولیت مدنی برخـوردار اسـت. از سـال     تضمین ضمنی از ویژگی

به تصـویب رسـید، دعـاوي نقـض      آمریکامیلادي، زمانی که قانون متحدالشکل تجاري 
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زیر پوشش این قانون درآمـد. بنـابراین ماننـد نظریـه     تعهد تضمین در خصوص کالاها، 

هاي شخصی ناشی از کالاها، براساس نظریـه نقـض تعهـد     احتیاطی، بسیاري از زیان بی

  .)Green & Cardi, 2017, p. 578تضمین نیز قابل پیگیري است (

یی ایـن  آمریکـا میلادي برخی قضـات و محققـان برجسـته     1960در دهه منتهی به 

هاي ناشی از  احتیاطی و تعهد تضمین، براي جبران زیان رح نمودند که بیموضوع را مط

کالاها کافی نبوده و مسئولیت مدنی کالاها باید تحت حاکمیت قواعد مسئولیت محـض  

هایی که نسـبت بـه اعمـال نظریـه      دادگاه .)Green & Cardi, 2017, p. 578قرار گیرد (

شـناختند کـه یـک     عده را نیز بـه رسـمیت مـی   نمودند، قبلاً این قا احتیاطی اقدام می بی

هاي لازم را به عمل آورد به نحوي که کـالاي تولیـدي    کننده مکلف است مراقبت تولید

کننده یا اشخاص ثالث نگردد. فـارغ   بینی براي مصرف هاي قابل پیش منجر به بروز زیان

شد یا نـه. افـزون بـر    دیده وجود داشته با کننده و زیان رابطه قراردادي بین تولیداینکه  از

ها اعتقاد داشتند که این تعهد ضمنی که یک کالا براي استفاده متعارف  این، برخی دادگاه

از آن مناسب و ایمن است، همواره با آن همراه است. چنین نگرشـی منجـر بـه ایجـاد     

شود، چرا کـه بـه جـاي تعهـد بـه مراقبـت بـراي         کننده می مسئولیت محض براي تولید

گذارد. با  کالا، تعهد بدون قید و شرط به ایمنی را برعهده تولیدکننده می تضمین سلامت

وجود این، توسل به تعهد ضمنی تضمین، صـرفاً در روابـط قـراردادي مـورد پـذیرش      

 .)Green & Cardi, 2017, p. 578ها بود ( دادگاه

یـن در  دیده است. ا احتیاطی، بار اثبات مسئولیت برعهده زیان در دعواي مبتنی بر بی

حالی است که به خصوص در مورد کالاهاي بـا تولیـد انبـوه اثبـات ایـن موضـوع کـه        

دیـده دشـوار خواهـد بـود.      احتیاطی نموده است، براي زیان تولیدکننده در تولید کالا بی

موضوع خـود گویـاي واقعیـت    «اي مبنی بر  احتیاطی، نظریه براي رفع این مشکل در بی

دیده باید نسبت به ترسیم شرایط تحقق زیان  نظریه زیانوجود دارد. براساس این » است

که در نهایت نشان دهد که زیان در شـرایط   و نحوه ورود خسارت اقدام نماید به نحوي

و به نحوي وارد شده که تمامی تحت هدایت طرف مقابل بوده است و بـا اثبـات ایـن    

ایـن قاعـده در    .)Ivory, 1937, p. 46امر، طرف مقابل را ناگزیر از جبران زیان نمایـد ( 

تواند منجر به فرض تقصیر در دعواي مطالبه خسارات خارج قراردادي گردد  نهایت می
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قاعـده مـذکور یـک قاعـده     اینکه  با وجود این، به دلیل .)29، ص. 1396تبار،  (جعفري

اي است ناظر به اسنادي که توسط دادگـاه   رود؛ بلکه قاعده مستقل حقوقی به شمار نمی

همیشه نتیجـه مطـوب را بـه دنبـال      ،)Tuner, 1936, p. 3شود ( یت شناخته میبه رسم

  4کند. نداشته و گاه دادگاه تقصیري را از شرایط ورود زیان احراز نمی

نظریه مسئولیت محض در خصوص کالاهاي مصرفی و مواد خوراکی  1935از سال 

نقلیه موتـوري و سـایر   رفته این مسئولیت به وسایل  و رفته به رسمیت شناخته شده بود

توان گفت  با وجود این، می .)McKennett, 1967, p. 113تولیدات نیز تسري پیدا کرد (

 1965گـذاري مسـئولیت مـدنی کالاهـا در سـال       خصوص قـانون  ها در نخستین تلاش

 ,Hylton, 2016صورت پذیرفت ( آمریکامیلادي و با انتشار اعلامیه دوم مؤسسه حقوق 

p. 340(. ) هر کس کالاي معیوبی «دارد:  ) الف اعلامیه مذکور مقرر می402) ماده (1بند

کننده یا اموال ایشان خطر نامتعارفی را ایجاد نماید،  را بفروشد که براي مشتري، مصرف

  ».کننده یا مشتري خواهد بود... هاي وارده به جسم و اموال آخرین مصرف مسئول زیان

  در حقوق ایران تلاف و تسبیبمدنی کالاها با ا مسئولیتتطبیق . 2

و بـا توجـه بـه     سنجی تطبیق مسئولیت مدنی کالاها با اتلاف و تسـبیب  به منظور امکان

 نظرهایی که در خصوص وحدت یا تعدد مبـانی اتـلاف و تسـبیب وجـود دارد     اختلاف

یابی قرار گیرد تا بـا تعیـین    لازم است بدواً مفهوم اتلاف و تسبیب مورد بررسی و ریشه

سـنجی   جایگاه دقیق این دو مفهوم در فقه اسلامی و حقوقی ایـران، زمینـه ایـن امکـان    

  فراهم گردد.

 یابی اتلاف و تسبیب در فقه اسلامی و حقوق ایران شناسی و ریشه مفهوم. 2-1

فقهی از سده چهارم تا پایان سده چهاردهم هجري قمري، نمایانگر  مطالعه آثار برجسته

و برشمردن آن به عنوان یکی از موجبات ضـمان قهـري   » تسبیب«آن است که موضوع 

، از سده هفتم هجري و توسط فقیه نامـدار، محقـق حلـی    »مباشرت در اتلاف«در برابر 

  مطرح شده است.

در باب شهادت دروغ گفته شده است به طور مثال پیش از سده هفتم هجري قمري 

شود و اگر باقی نباشد به میزانی که مال  که اگر عین مال باقی باشد، به صاحب آن رد می
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ص. ، 3ج ، ق1404، ابـن بابویـه  شخص اتلاف شده است، شاهد ضامن خواهـد بـود (  

در باب ضمان ناشی از حیوانات، گفته شده که در صورتی که حیـوان در   همچنین. )59

صاحب آن باشد و بر اثر عبور از کشت و زرع اشخاص، به آنان زیانی وارد آید،  دست

صاحب حیوان مسئول خواهد بود چرا که اتلاف مال توسط حیوان ماننـد اتـلاف مـال    

  .)79ص. ، 8ج ، ق1387توسط صاحب آن است (طوسی، 

 از سـده هفـتم    بنابراین موضوع شهادت دروغ یا زیان ناشـی از حیوانـات کـه بعـد    

هجري در آثار فقها از باب ضمان ناشی از تسبیب مطرح شده، پیش از آن ذیـل ضـمان   

  ناشی از اتلاف و بدون تقسیم آن به مباشرت و تسبیب مورد بحث قرار گرفته است.

اگرچه در آثار بعضی از فقها در سده پنجم هجري قمري، به مفهـوم تقصـیر اشـاره    

کردن مباشرت در اتلاف از تسبیب مطـرح   شده است؛ اما این موضوع مبنایی براي جدا

 يدر سـده ششـم هجـر    5موضوع ذیل عنوان اتلاف بحث شده اسـت. همچنان نشده و 

کـه بـر    یدر صورت کند، یسر خود حمل م يرا رو ییکه کالا یضمان شخص زین يقمر

عنوان اتلاف مـورد بحـث قـرار گرفتـه      لیذ ند،یبب بیآس يگریاثر افتادن کالا شخص د

  .)368ص. ، 3ج ، ق1410(ابن ادریس حلی،  است

گونه ضمان ناشی از اتلاف و تسبیب را  محقق حلی در سده هفتم هجري قمري این

سازد: بحث از موجبات ضمان، یا در خصوص مباشرت است، یـا   از یکدیگر منفک می

قصد آن وجود آنکه  تسبیب و یا تزاحم موجبات. اما ضابطه مباشرت، اتلاف است بدون

تیري را نشانه رود و به انسـانی برخـورد نمایـد (محقـق حلـی،      آنکه  داشته باشد. مانند

ضابطه تسبیب نیز این است که سبب آن چیـزي اسـت کـه اگـر      .)1019، ص. ق1409

(محقـق حلـی،    6شود، اما علـت تلـف چیـزي غیـر از آن اسـت      نباشد، تلف ایجاد نمی

  .)1024، ص. ق1409

یز اگرچه از تفکیک ارائه شده توسط محقق حلـی  فقهاي قرن هشتم هجري قمري ن

اي براي تعریف مباشرت و تسبیب از  اند و به تلاش براي پیدا کردن ضابطه تبعیت نموده

اند؛ اما بر واحد بودن منشأ ضمان در اتلاف به مباشرت و به تسبیب  سوي فقها پرداخته

بـه مباشـرت   اینکـه   گونه تأکید شده است که؛ موجب دیه، اتـلاف اسـت، فـارغ از    این

صورت پذیرد یا به تسبیب. مباشرت عبارت است از فعلی که بدون هیچ قصدي، منجر 
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زبردست باشد، ضامن تلـف ناشـی از معالجـه    هر چند به اتلاف گردد. بنابراین پزشک 

است در صورتی که کوتاهی کرده باشد یا محجوري را بدون اذن ولی یا بالغی را بدون 

  .)222ص. ، 2ج ، ق1410حلی،  علامهباشد (اذن او مداوا نموده 

اندیشه مطرح شده توسط محقق حلی تا قرن سـیزدهم هجـري توسـط فقهـا مـورد      

گیرد و فقها به ارائه تعاریف و ضوابطی براي تبیین تفاوت مباشرت  بحث و نظر قرار می

 در قرن سیزدهم هجري، این اندیشـه توسـط فقیـه نامـدار    اینکه  پردازند تا و تسبیب می

  رسد. محمد حسین نجفی، به اوج خود می

اینکه  افزون بر غصب، اسباب ضمان عبارت است از اول؛ مباشرت در اتلاف اعم از

مال تلف شده عین باشد یا منفعت و دوم؛ تسبیب که ناظر به فعلی است که اتـلاف بـه   

) و 46 ، ص.37ج ، 1362صـاحب جـواهر،   سبب آن ایجاد شده است مانند کندن چاه (

  .)47 ، ص.37ج ، 1362صاحب جواهر، شهادت دروغ ( نیز

 گـردد، مشـروط بـر    سبب عبارت است از ایجاد آن چیزي که تلف از آن حاصل می

صاحب جواهر، با این قصد صورت پذیرد که از آن انتظار ایجاد علت تلف برود (اینکه 

، ق1422و نراقـی،   207ص. ، 6ج ، ق1414، کرکیو نیز محقق  50 ، ص.37ج ، 1362

ها نظیر کندن چـاه   با وجود این داشتن قصد ایجاد علت، در بسیاري از مثال .)433ص. 

  که تسبیب بودن آن مورد اتفاق فقهاست، وجود ندارد.

شخصی دیگري را زندانی نماید و شخص اخیـر بـر   اینکه  ها نظیر در برخی از مثال

لیل استناد عرفی به د«اثر گرسنگی تلف شود، ضمان بر عهده سبب گذاشته شده است، 

، 37ج ، 1362صاحب جواهر، کرد ( چرا که اگر سبب نبود، علت اثر نمی» زیان به سبب

    .)49-48 صص.

این امکـان  شود که  در مقابل در قرن سیزدهم هجري قمري به این موضوع تأکید می

وجود ندارد که به شخص متلف اطلاق مباشر یا سـبب را نمـود، چـرا کـه مباشـرت و      

اختصاصی به مرتبه خاصی ندارد؛ بلکه ممکن است سبب یا سبب سبب باشد و تسبیب 

 مسئولیت، همواره اتلاف است و أاین سلسله همچنان بالا رود و دور شود. بنابراین منش

عرفاً عنوان متلف به شخص صدق نماید. تحدید اتلاف به مباشرت و تسـبیب بـه   اینکه 

، ق1417(حسـینی،  دانـد   ف را محقق میمنظور احصاء مواردي بوده است که عرف اتلا

بنابراین صدق عرفی تلف به شخص، معیـار ضـمان ناشـی از اتـلاف      .)435ص. ، 2ج 
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هایی که در خصوص اتـلاف و تسـبیب    مثال .)435ص. ، 2ج ق، 1417حسینی، (است 

شود، اختصاص به بیان حکم نداشته و صرفاً به منظور تبیین مصادیقی است که  بیان می

  .)436ص. ، 2ج ، ق1417(حسینی، نماید  را به شخص منتسب می عرف زیان

اسباب ضمان غیر از ضمان شود که  همچنین در قرن چهاردهم هجري قمري تأکید می

ید، دو قسم بوده و عبارت است از مباشرت در اتلاف و تسبیب؛ اما مرجـع هـر دو بـه    

موجب ضمان آنچه  در واقع در روایات براي .)29، ص. تا (رشتی، بیگردد  اتلاف باز می

به صـورت تسـبیب   آنچه  گردد حد مشخص یا وصف معینی بیان نشده است و فقها می

و خود نیز در خصوص   شود را به عنوان یکی از اسباب ضمان برشمرده باعث اتلاف می

 .)15، ص. تا الغطاء، بی (کاشفنظر فراوان دارند  تعریف و تفسیر سبب اختلاف

ابراین دلیل قاطعی براي تفاوت مبانی اتلاف و تسبیب در فقه تبیـین نشـده اسـت    بن

که ملاحظه شد از سـده هفـتم    به همین دلیل چنان .)78، ص. 1389، و رحیمی (صفایی

» تسـبیب «و » مباشـرت «را بـه  » اتـلاف «تـرین بحـث    هجري قمري فقهاي شـیعه مهـم  

و براساس رابطه علت و معلولی بین فعل ضامن و حالـت اتـلاف، ایـن      اختصاص داده

انـد   دهمورد بحث قـرار دا » اتلاف بالتسبیب«و » اتلاف بالمباشره«رابطه را به دو صورت 

  .)120، ص. 1389(عمید زنجانی، 

با وجود این، در قانون مدنی به تبعیت از تفکیکی که برخی از فقهـا بـین اتـلاف و    

ایـن دو   ،)223، ص. 1367لطفـی،   و 254، ص. ق1409اند (محقق حلی،  تسبیب نموده

عنوان در مباحث دوم و سوم از فصل دوم (در ضمان قهري) به عنوان موجبات مستقل 

نویسان نخسـتین قـانون مـدنی بـه رغـم تبعیـت از        ضمان قهري تلقی شده است. شرح

حکم تلف کردن مال غیر، خواه بالمباشره و «بندي قانون مدنی، بر این باورند که  تقسیم

بیب و به طور غیرمستقیم، همان است کـه در مـورد اتـلاف    مستقیماً باشد و خواه با تس

گونـه بیـان    ضابطه تحقـق تسـبیب را ایـن    همچنین .)325، ص. 1389(عدل، » ذکر شد

براي این که یک نفر مسبب تلف مال غیر محسوب شده و از ایـن حیـث   «دارند که  می

یعنـی   مسئول خسارات وارده بر صاحب مال گردد باید مسبب بـودن او حقیقـی باشـد   

 همچنـین  .)326، ص. 1389(عـدل،  » تلف شدن مال را واقعاً بتوان به او منتسب نمـود 

در ادله دال بر ضمان شخص متلف از مباشـرت و تسـبیب ذکـري    «گفته شده است که 
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آنچه بـه اجمـاع مسـلمانان موجـب     «) و 317ص. ، 2ج ، 1382باغ،  (حائري شاه» نشده

ف به دو نحو ممکن است صورت گیـرد: بـه   ضمان است فقط اتلاف است، النهایه اتلا

مباشرت و به تسبیب. جامع بین این دو بر حسب نظر دقیـق آن اسـت کـه تلـف عرفـاً      

   .)317ص. ، 2ج ، 1382باغ،  (حائري شاه» مستند به شخص باشد

اند تا قواعد فقه اسلامی  دانان که در آثار خود تلاش نموده در مقابل برخی از حقوق

ق فرانسه تطبیق دهند، اتلاف را مبتنی بر نظریه مسـئولیت و تسـبیب را   را با قواعد حقو

مبتنی بر نظریه تقصیر دانسته و به این ترتیب بـین اتـلاف و تسـبیب قائـل بـه تفکیـک       

برخی دیگر که وجود تقصـیر   همچنین .)462-461 صص.، 1ج ، 1390اند (امامی،  شده

 ،)212ص. ، 1ج ، 1389اند (کاتوزیان،  را شرط ایجاد مسئولیت در تسبیب قلمداد نموده

، 1389کاتوزیان، » (اي به صراحت نیامده است لزوم تقصیر در هیچ ماده«اذعان دارند که 

ر کم در بسیاري موارد، تقصـیر د  دست«) و بر این باورند که در تسبیب 212ص. ، 1ج 

ایجاد ضمان اثر دارد و... لزوم تقصیر به معناي اجتماعی و نـوعی، بـراي احـراز رابطـه     

  .)150ص. ، 1ج ، 1389کاتوزیان، بار و ضرر، ضروري است ( علیت میان فعل زیان

هاي مثبت مسئولیت ناشـی   ترین ملاك بنابراین در پاسخ به آنان که تقصیر را از مهم

ورند که تقصـیر، شـخص مسـئول و میـزان مسـئولیت را      دانند و بر این با از تسبیب می

بایـد گفـت    ،)277، ص. 1393، طباطبـایی  و دلپـاك،  یگانـه ؛ کند (پوربـافرانی  تعیین می

  گونه نیست که تقصیر شرط تحقق تسبیب و از ارکان آن به شمار رود؛ زیرا: این

ضمان از احکام وضعی است و اراده در آن نقش ندارد. به همین دلیل است کـه   .اولاً

اگر صغیر، مجنون یا غیرقاصد نیز خسارتی به غیر وارد نماینـد، مسـئول جبـران آن    

، ص. 1389عمیـد زنجـانی،    ؛58ص. ، 1ج ، 1388خواهند بود (جعفري لنگرودي، 

شـرعی (قـانونی) بـه دو     احکـام آنکه  توضیح ،)41، ص. 1378راد،  صالحی و 134

شود. حکم تکلیفی آن دسته از احکام است  دسته احکام تکلیفی و وضعی تقسیم می

که به طور مستقیم به افعال مکلفین مربوط است و آنچه حکم تکلیفـی نباشـد و بـه    

گذاري نماید که بـه   افعال مکلفین تعلق نگیرد؛ بلکه وضع مشخص و معینی را قانون

تبـار،   عمال انسان اثر گذارد را حکـم وضـعی نامنـد (اسـماعیل    طور غیرمستقیم بر ا

شود تسبیب موجب ضمان است،  بنابراین زمانی که گفته می .)37-36 ، صص.1382

توانـد موضـوع حکـم     شـود و مـی   فعلی است که توسط مکلف انجام مـی » تسبیب«



 399 پور  / محمدکاظم مهتاب ...ایران حقوقی نظام در کالاها مدنی مسئولیت مبناي ؛»تسبیب و اتلاف«

ت به معناي اشتغال ذمـه ضـامن اس ـ  » ضمان«تکلیفی حرام، واقع شود؛ در حالی که 

رود و فعلی از افعال مکلف نیست تـا تـابع    بنابراین مال مضمون، شیء به شمار می

این در حالی اسـت کـه در    .)28، ص. 1388داماد،  احکام تکلیفی قرار گیرد (محقق

احکام وضعی به خلاف احکام تکلیفی، شرایط تکلیف از قبیل علم، عمد و اهلیـت  

 .)28. ، ص1388داماد،  نقش و دخالتی ندارد (محقق

بـار بـه    در حقوق اسلامی براي تحقق مسـئولیت، انتسـاب و اسـتناد فعـل زیـان      .ثانیاً

) و تقصیر صـرفاً گـاهی   85، ص. 1396تبار،  زننده کافی است (جعفري شخص زیان

در احراز انتساب و استناد تأثیرگذار است؛ بـه همـین دلیـل گفتـه شـده اسـت کـه        

ه تقصیر شباهت بیشـتري دارد (محقـق   حقوق اسلامی به نظریه خطر نسبت به نظری

    .)171، ص. 1386داماد، 

توانـد دوگانـه باشـد.     داوري عرف نیز در انتساب تلف در اتلاف و تسبیب نمـی  .ثالثاً

چگونه ممکن است محجوري که مباشرت در اتلاف کرده است، عرفاً ضامن جبران 

خسارت تلقی شود؛ اما ضمان رشیدي که سبب اتلاف را فراهم آورده است، منـوط  

ه همین دلیل است کـه بـه   ) ب49، ص. 1378راد،  به اثبات تقصیر او گردد؟ (صالحی

که موضوع  1392قانون مجازات اسلامی مصوب  528گذار در ماده  طور مثال قانون

همان قـانون   524عهده مقصر نهاده و در ماده  از مصادیق اتلاف است، ضمان را بر

  در فرض تسبیب، حکم به مسئولیت بدون تقصیر داده است. 

ق مسـئولیت در تسـبیب نیسـت،    اکنون پرسش این است که اگر تقصیر رکـن تحق ـ 

  در ایجاد مسئولیت چیست؟ تقصیر جایگاه

مسئولیت و ضمان برعهده شخص قـرار گیـرد، لازم   آنکه  براي در پاسخ باید گفت،

است زیان وارده به فعل وي منتسب شده و قابل استناد باشد و براي انتسـاب و اسـتناد   

د. با وجود ایـن، در صـورت   زیان به فعل شخص، ضرورتی به اثبات تقصیر وجود ندار

  . نخواهد داشتشخص وجود فعل تردیدي در انتساب زیان به اثبات تقصیر نیز، 

تقصـیر   اوست ومسئولیت  یکی از ارکانشخص فعل به بیان دیگر، انتساب زیان به 

تردیدي در اسـتناد و انتسـاب    ،تقصیر اثبات حد اعلاي این انتساب است و در صورت

این به آن معنا نیسـت کـه در صـورت     اگرچه ر وجود ندارد.شخص مقص فعل زیان به
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بـه طـور   . نباشـد  ، مسئولیتی متوجه شخصاز طرق دیگر فقدان تقصیر و اثبات انتساب

که به تفصیل در بحث آتی بیان خواهد شد در فرضی که کالاي معیوبی  طور همانمثال، 

کننده  عیب کالا به تولید گردد، عرف تردیدي به انتساب زیان ناشی از به بازار عرضه می

کننده وارد شده باشد. در چنـین   ندارد، اگرچه زیان در نتیجه مصرف کالا توسط مصرف

کننده در بروز عیب در کالا نـدارد. امـا در   دیده نیازي به اثبات تقصیر تولید فرضی، زیان

ن همین مثال، اگر مدت مدیدي از زمان تولید کالا گذشته باشد، به نحوي که عـرف بـی  

کننـده   انتساب عیب کالا به تولیدکننده یا استهلاك کالا تردید نماید، اثبات تقصیر تولیـد 

  یند تولید منتسب نماید.را برطرف ساخته و زیان را به فرا تواند تردید عرف می

ممکن است گفته شود تقصیر زمانی شرط تحقق تسبیب اسـت کـه ترتـب     همچنین

اتلاف بر سبب، متعارف و متوقع نباشد و مسـبب بـا تمهیـداتی کـه معمـولاً بـه نتیجـه        

، ص. 1389رسد، قصد اتلاف به دیگري را داشـته باشـد (عمیـد زنجـانی،      مطلوب نمی

رابطـه سـببیت را جبـران    تواند کاسـتی احـراز    اثبات تقصیر در چنین فرضی، می .)132

  نماید و اتلاف را به مسبب مستند کند.

  سنجی تطبیق مسئولیت مدنی کالاها با اتلاف و تسبیب امکان. 2-2

دیده و تولیدکننده وجود نداشته باشـد   مسئولیت کالاها در فرضی که قراردادي بین زیان

 .به دو صورت ممکن است محقق گردد: نخست ،)1391، کرمی و عابدیان ؛امینی :(ر.ك

 ؛دیده یا بدون استفاده از آن منجر به ورود زیان شده باشـد  آنکه کالا بدون دخالت زیان

دیده  دیده یا هر شخص دیگري به زیان زیان بر اثر استفاده از کالا توسط زیانآنکه  .دوم

  وارد شده باشد.

یت اسـت کـه در فـرض نخسـت،     تفکیک بین این دو فرض از این حیث حائز اهم

دیده هیچ دخالتی در ورود زیان به خویش نداشته و اراده وي یا اسـتفاده کننـده از    زیان

کالا به هیچ وجه، حتی به میزان استفاده از کالا نیز در ورود زیان دخیل نبوده است؛ اما 

ز این حیث کم اراده استفاده از کالاي معیوب را داشته و ا دیده دست در فرض دوم، زیان

  ممکن است مباشر اتلاف تلقی گردد و بحث تداخل مباشرت و تسبیب مطرح شود.
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  اتلاف؛ مبناي مسئولیت کالاها در فرض مجرد بودن عامل زیان. 2-2-1

آن است که انسـان شخصـاً نسـبت بـه     «در تعریف مباشرت در اتلاف گفته شده است: 

، ص. ق1414انصـاري،  » (ستند نباشدکه اتلاف به غیر او م اتلاف اقدام نماید به نحوي

اي بر این باورنده که رابطه سببیت در اتلاف به سادگی قابـل احـراز    عده همچنین .)71

 است؛ چرا که در اتلاف رابطه علت و معلولی بین فعل شخص و زیان وارده وجود دارد

، ص. 1385پور،  کم ظنّی است (قربان بار به زیان، قطعی یا دست و منجر شدن فعل زیان

سازد و منتج شدن فعل مسبب  را فراهم میدر مقابل در تسبیب شخص سبب زیان  .)15

  به زیان، احتمالی و اقتضائی است.

گانـه مسـئولیت (زیـان، فعـل      بنابراین در مسئولیت ناشی از اتلاف اثبات ارکان سـه 

بار و رابطه سببیت) کافی است و رابطه سببیت با استناد عرفی زیان به فعـل، قابـل    زیان

اي است که اتلاف معمولاً به آن  جب اتلاف به گونهباشد. به بیان دیگر فعل مو اثبات می

  .)69، ص. ق1414شود (انصاري،  فعل نسبت داده می

برخی استفاده از ابزار براي ورود زیان را از مصادیق تسبیب تلقی کـرده و بـر ایـن    

باورند که مباشرت مربوط به موردي است که شخصی با دست خویش و نـه حتـی بـا    

، 1375کند (مرعشی شوشتري،  کردن دیگري اقدام می بت به خفهاستفاده از ریسمان، نس

به طور مثال اگر کسی به سوي دیگري تیراندازي کرده و او را بکشـد، عمـل    .)16ص. 

در فرضـی کـه    همچنـین   وي به دلیل استفاده از سلاح، داخل در بـاب تسـبیب اسـت.   

انفجـار انبـار را    ور را به سمت انبار بنزین پرتـاب نمایـد و علـت    شخصی چوبی شعله

فراهم سازد؛ ممکن است چوب را واسطه بین فعل پرتاب و انفجار انبار تلقـی نماینـد.   

کننده بوده و جنبه اقتضائی  اي است که کاملاً در اختیار پرتاب با وجود این، چوب وسیله

بنـابراین در فرضـی کـه اراده     .)15، ص. 1385پـور،   وجودآمدن زیان ندارد (قربان در به

شود، مسئولیت از باب اتلاف  به صورت مستقیم یا با استفاده از ابزار اعمال می  شخص

  خواهد بود.

به همین دلیل است که برخی قائل به صدق اتلاف در فرضی هستند کـه راننـده بـا    

زیـان وارده  اینکـه   نمایـد اعـم از   اي که در اختیار دارد، زیانی به دیگري وارد می وسیله

د. اما در فرضی که وسیله نقلیه از اختیار شـخص خـارج شـده    عمدي یا غیرعمدي باش
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توان راننـده   بر اثر ترکیدن لاستیک، خسارتی به دیگري وارد شود، نمیآنکه  باشد، مانند

 .)86، ص. 1389را به علت اتلاف مسئول دانست (صفایی، 

چنـین  گاه در افعال تولیدي، پیچیدگی وجود دارد؛ برخی از فقهـا نیـز   اینکه  رغم به

بـه همـین    .)121، ص. 1389(عمیـد زنجـانی،    7اند افعالی را از مصادیق مباشرت آورده

هر جا که میان سـبب و فعـل واقـع شـده، اراده و اختیـار      «شود  دلیل است که گفته می

) حتـی در  351، ص. 1375نـام،   (بی» فاصله ایجاد کند، انتساب عرفی منتفی خواهد بود

ه از اراده برخوردار است، مشهور فقها ضمان را بر عهده اکراه نیز که شخص مکرَ مسئله

شونده آلتـی در دسـت    اند که اکراه دانند و احتمالاً فقها چنین استنباط کرده کننده می اکراه

   .)52، ص. 1379کننده است (مراغی،  اکراه

فعل شخص از مصادیق اتلاف قلمداد شود، لازم نیست عمـل او  آنکه  بنابراین براي

واسطه، منجر به ورود زیان گردد؛ بلکه کافی است زیان به لحاظ عرفی مستند به  هیچ بی

عمل وي باشد و وجود واسطه نیز مادامی که ماننـد سـبب (شـرط)، جنبـه اقتضـائی و      

  احتمالی به خود نگرفته باشد، مانع از استناد عرفی زیان به عمل شخص نخواهد بود.

ر استناد تلف به فعل یک شخص لزوماً بـه  افزون بر این نباید تصور کرد که عرف د

که در بحث تعدد اسباب، مسبب دانستن یک سـبب   همچناندنبال کشف حقیقت است. 

از میان اسباب به منزله نفی سببیت سایر اسباب نیست، بلکه به دلیل تسهیل در رسیدگی 

ناد بنـابراین، اسـت   .)19، ص. 1385پـور،   (قربـان  قضایی به دعواي مسئولیت مدنی است

بار جنبه اعتباري دارد و لزوماً کشفی و واقعی نیست. تا جایی که گفته  زیان به فعل زیان

هر چنـد  شود، کافی است بین فعل شخص و زیان، رابطه سببیت عرفی احراز شود،  می

که در فاصله میان فعل و زیان عوامل دیگري نیز زمینه اضرار را فراهم کند (میرشکاري، 

که بیان شد، اگرچه گاه زیان با وجود واسطه و با اسـتفاده   طور همان .)309، ص. 1397

شود؛ اما عرف تردیدي در انتساب زیان به فعل آخرین شـخص مختـار    از ابزار وارد می

سازد  رنگ می ها را در ورود زیان به قدري کم نماید. عدم تردید عرف، نقش واسطه نمی

را به صـورت مسـتقیم بـه فعـل شـخص       توان وجود آن را نادیده گرفت و زیان که می

  دهد. نسبت می

در خصوص زیان ناشی از کالاها نیز، در صورتی که اثبات شود زیان از عیـب کـالا   

هیچ واسـطه بـه    ت گرفته است، عیب مستقیماً به تولید کالا مستند است و تولید بیئنش
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هـا را نادیـده    طهتواند به سـادگی وجـود واس ـ   کننده استناد دارد. بنابراین عرف می تولید

  کننده را به صورت اعتباري برقرار سازد. انگارد و ارتباط مستقیم زیان به تولید

دیده یا دخالت سایر اشخاص، وارد  سان، در فرضی که زیان بدون استفاده زیان بدین

اي کـه زیـان    شده و این زیان ناشی از کالا باشـد، تولیدکننـده بـه عنـوان آخـرین اراده     

کـالا معیـوب   اینکـه   د به فعل او (تولید کالا) باشد، مستند گردد، فـارغ از تواند مستن می

  باشد یا خیر.

یند تولید اتواند نمایانگر تقصیر تولیدکننده در فر بنابراین اگر وجود عیب در کالا، می

باشد، در فرض ورود زیان از کالا بدون دخالت سایر اشـخاص، احـراز رابطـه سـببیت     

که رابطـه بـین زیـان و     تقصیر (عیب تولید) نیز میسر است و همینبدون در نظر گرفتن 

کالا اثبات شود، بدون نیاز به اثبات عیب یا تقصیر، مسئولیت در نتیجـه اتـلاف برقـرار    

عامل دیگـري دخیـل   آنکه  ایراد خسارت از سوي کالا، بدوناینکه  خواهد بود. فارغ از

  8کالا دارد.در بروز زیان باشد، خود ظهور بر وجود عیب در 

 تسبیب؛ مبناي مسئولیت کالاها در فرض تعدد عوامل زیان. 2-2-2

پزشـکی دارویـی را بـراي    آنکـه   زمانی که چند عامل در ورود زیان مؤثر هستند، مانند

گـردد،   کند و بیمار بر اثـر اسـتفاده از دارو، زیـانی را متحمـل مـی      بیمار خود تجویز می

رخـی مباشـر و برخـی مسـبب هسـتند، یکـی از       انتساب زیان به یکـی از عوامـل کـه ب   

دشوارترین مباحث در حقوق مسئولیت مدنی است که این موضوع ذیل عنوان اجتمـاع  

، تبار عنایت و امینی :سبب و مباشر در فقه و حقوق مورد بررسی قرار گرفته است (ر.ك

  .)55-47 ، صص.1397

مباشـر از حیـث    توان گفت در حالت تساوي سـبب و  به عنوان یک قاعده کلی می

کنـد، امـا در صـورت     ضعف و قوت، مباشر رابطه سببیت بین سبب و زیان را قطع مـی 

قوت سبب از مباشر، رابطه سببیت بین سبب و زیان وجود داشته و سبب مسئول جبران 

  .)47، ص. 1397، تبار عنایت و خسارت وارده است (امینی

آنکـه   ه از آن دارد، بـه دلیـل  در فرضی که خسارت ناشی از کالا ملازمـه بـا اسـتفاد   

کننده کالا را در اختیار دارد، ممکن است در نگاه نخست، عرف، زیان ناشـی از   مصرف

کننده از آن نسبت دهد. لذا مباشرت در استفاده از کالا از نگـاه عـرف،    کالا را به استفاده
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   9رود. شمار می مباشرت در ایراد خسارت ناشی از کالا نیز به

کننده، رابطه سببیت بین ورود زیان  ن است گفته شود با دخالت مصرفبنابراین ممک

کننـده) خسـارت منتسـب بـه او      کننده قطع شده و با وجود مباشر (مصرف و فعل تولید

است. در پاسخ باید گفت؛ در قضیه تسبیب، فقط مسبب است که با ایجاد سبب باعـث  

شـد، موضـوع از مصـادیق    شود و در فرضی که مباشري وجود داشـته با  ورود ضرر می

هایی که درخصوص سبب اقوي از مباشر بیان شده  تسبیب نخواهد بود؛ لذا تمامی مثال

  .)139، ص. 1393، سواران آبو  باشد (میرحسینی است، از مصادیق قاعده غرور می

گونه است کـه   نماید و این هاي میانی را با اختیار قطع می در واقع غرور، رابطه اراده

شخصی دیگري را به خانه خویش آنکه  نتیجه مستقیم عمل غار خواهد بود. مانندزیان، 

دعوت کند و با غذایی مسموم از میهمان پذیرایی نماید. اگرچه در این مثـال، میهمـان،   

خورد، اما اراده او به خوردن غذایی سالم تعلق گرفته و وضـعیتی کـه    شخصاً غذا را می

توان گفت زیان ناشی از  سان می وي شده است. بدینمیزبان فراهم آورده موجب غرور 

خوردن غذاي مسموم، مستقیماً نتیجه وضعیتی است که میزبان فـراهم آورده اسـت. بـه    

شود: هرگاه شخصی دیگـري را فریـب دهـد و در نتیجـه      همین دلیل است که گفته می

، 1341شـهابی،  خورده را جبران نماید ( موجب تلف مالی از او گردد ... باید زیان فریب

  .)75ص. 

هایی است که در اثر فریب او بر مغرور وارد شده یا  بنابراین شخص غار ضامن زیان

در مسئولیت ناشی از  .)66، ص. الف.1379مغرور به دیگران وارد ساخته است (لطفی، 

منجر آنچه  نقص را دارد و کننده، اراده استفاده از کالایی سالم و بی عیب کالا نیز مصرف

شـود،   کننده یا سایر اشخاص در نتیجه اسـتفاده از کـالا مـی    ه ایراد خسارت به مصرفب

  کننده است. عیبی نهفته در کالاست که ایجاد آن منتسب به تولید

هر چند در مسئولیت ناشی از غرور، تفاوتی بین علم و جهل غار نیز وجود ندارد و 

لیت برعهده وي خواهد بـود  شخص غار قصد فریب دادن مغرور را نداشته باشد، مسئو

به بیان دیگر در غرور لازم است تلف شدن مال از نگـاه   .)60، ص1386(محقق داماد، 

 بـه همـین دلیـل اسـت کـه گفتـه       .)146، ص. تا انصاري، بیعرف مستند به غار باشد (

 در همه انواع تسبیب در حقوق اسلامی، تقصیر از ارکان مسئولیت نیست، بلکه«شود  می

» اهمیت دارد وجود رابطه عرفی میان کار مسبب و ورود زیان بـه دیگـري اسـت   آنچه 
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کننـده کـه از    بنابراین اثبات این موضوع از سوي تولید .)171، ص. 1386(محقق داماد، 

  اطلاع بوده است، مانع از مسئولیت وي نخواهد بود. عیب کالا بی

یس و فریـب باشـد اجـرا    با وجود این، قاعده غرور در فرضی که مغرور آگاه به تدل

) و جهـل مغـرور   77، ص. ب.1379 ،لطفی و 170، ص. 1386محقق داماد، گردد ( نمی

بنابراین در صورتی  .)78، ص. ب.1379 ،یکی از شرایط اصلی قاعده غرور است (لطفی

کننـده آگـاهی    که عیب آشکاري در کالا موجود باشد یا بـه هـر ترتیـب دیگـري تولیـد     

کننـده   ص عیب کالا اثبات نمایـد، مسـئولیت متوجـه مصـرف    کننده را در خصو مصرف

  خواهد بود. 

در چنین فرضی اثبات وجود عیب در کالا به منظور قوت سبب نسبت بـه مباشـر و   

کننده کالا، ضروري است. چرا که بدون وجود  انتساب عیب به کالا و به تبع آن به تولید

  ناد رابطه سببیت به غار گردد. عیب، اساساً غروري محقق نشده است تا منجر به است

  گیري نتیجه

و فرانسه، از دیرباز مسئولیت مبتنی بر تقصیر به عنوان  آمریکادر حقوق کشورهایی نظر 

مبناي اصلی مسئولیت مورد پذیرش قرار گرفته و یا اثبات تقصیر در برقراري مسئولیت 

مؤثر است. این در حالی است که بر اثر تحولات صنعتی و گسترش تولید کالاهایی کـه  

د کنند، تحمیـل بـار اثبـات    هاي فراوانی را به جان و مال اشخاص وار ممکن است زیان

دیده، گزاف بوده و مبناي مسئولیت مدنی مبتنی بر تقصیر را در خصوص  تقصیر به زیان

ی و بـه تبـع آن   ئنمود. بـه همـین دلیـل، رویـه قضـا      دیدگان از کالاها، ناکارآمد می زیان

دیـده از کالاهـا، از اثبـات تقصـیر      گذار در این کشورها، در صـدد معافیـت زیـان    قانون

گونه بود که در نهایت، مسئولیت محـض (مسـئولیت بـدون تقصـیر) بـه       رآمدند و اینب

عنوان اصل در مسئولیت مدنی کالاها در این کشورها مـورد پـذیرش قـرار گرفـت. بـا      

تـرین ارکـان مسـئولیت محـض      اثبـات عیـب کـالا، یکـی از مهـم     همچنان وجود این، 

از دانش کـافی در خصـوص کالاهـاي    اي که  دیده رود و زیان تولیدکنندگان به شمار می

  متنوع برخوردار نیست، ممکن است در اثبات عیب کالا نیز به دشواري افتد.

در نظام حقوقی ایران که از قواعد فقه اسـلامی منبعـث اسـت، اتـلاف بالمباشـره و      

رود، بنابراین در  بالتسبیب، به عنوان مبنایی مستقل براي مسئولیت بدون تقصیر به شمار می
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ت تطبیق مسئولیت مدنی کالاها با اتلاف و تسبیب نیازي به وضع قانون جدید بـه  صور

  منظور برقراري نظام خاص مسئولیت در خصوص تولیدکنندگان وجود نخواهد داشت.

در فرضی که کالا به صورت مجرد و بدون دخالـت سـایر عوامـل منجـر بـه ایـراد       

ه فعل تولید منتسب بوده و ایراد خسارت گردد، زیان ناشی از کالا به صورت اعتباري ب

ناگهانی خسارت نیز ظهور در وجـود عیـب در کـالا دارد، بنـابراین در چنـین فرضـی،       

نیازي به اثبات تقصـیر یـا حتـی وجـود     آنکه  رود و بدون کننده متلف به شمار می تولید

  عیب باشد، مکلف به جبران خسارت وارده خواهد بود.

کننـده از کـالا در ورود    کالا، عواملی نظیـر اسـتفاده  در مقابل در فرضی که افزون بر 

کننده منوط به اثبات عیب کالاست. وجود  زیان نقش داشته باشند، انتساب زیان به تولید

جـا کـه    تواند تقصیر به شمار رود، از آن به خودي خود میاینکه  عیب در کالا علاوه بر

اي کـه   کننده الم تعلق گرفته است، تولیدکننده از کالا به استفاده از کالاي س اراده استفاده

کالاي معیوب را در اختیار او گذاشته مانند غاري است که دیگري را مغرور ساخته و از 

گونـه بـار مسـئولیت را بـر دوش      رود و این این جهت، سببی اقوا از مباشر به شمار می

  خواهد کشید.

  
  

  ها یادداشت

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                         

1. Report from the commission to the European parliament, the council and the 
European economic and social committee, on the Application of the Council 
Directive on the approximation of the laws, regulations, and administrative 
provisions of the Member States concerning liability for defective products 
(85/374/EEC). (2018), P: 1, Available at: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:52018DC0246&from=EN. 

   ذکر شده است. 1245در ماده  2016در اصلاحات سال  .2

بر مبناي نظریه نسـبیت  طرح دعواي مسئولیت مدنی کالاها به طور کلی  1916پیش از سال  .3

داشت، طـرح دعـوایی کـه از عـدم اجـراي تعهـدات        قراردادها محدود شده بود که مقرر می

پذیر اسـت. رأي دادگـاه در    ت گرفته باشد، صرفاً از سوي طرفین قرارداد امکانئقراردادي نش

) MacPherson v Buick Motor Coفرسون به طرفیت شرکت بیـوك موتـورز (   دعواي مک

ي را آغاز کرد که نتیجه آن منسوخ شدن اصل نسبیت قراردادها در دعـاوي مسـئولیت   فرآیند

  مدنی بود.
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 :Available atمریکــایی در دعــواي دونــاف بــه طرفیــت استیونســن (آچنانکــه دادگــاه  .4

https://www.bailii.org/uk/cases/UKHL/1932/100.html, Last visited: 27.9.2019 (

مـیلادي، از اعمـال قاعـده موصـوف      1932در سـال  » حلـزون در بطـري  «موسوم به قضـیه  

که سه سال قبل در دعواي مولن به طرفیت بـار انـد کمپـانی     خودداري نموده است؛ همچنان

بطـري آن موجـب    کننده نوشـیدنی کـه وجـود مـوش در     دادگاه وظیفه مراقبت را براي تولید

   :کننده شده بود، در نظر نگرفت اضطراب مصرف

(Available at: https://swarb.co.uk/mullen-v-barr-and-co-ld-and-mgowan-v-barr-
and-co-ld-1929, Last visited: 27.9.2019). 

به طور مثال در صورتی که شخصی از سگ خود محافظت ننماید و سگ مالی را تلف کند،  .5

صاحب سگ ضامن خواهد بود؛ زیرا در حفظ و نگهداري آن کوتاهی (تفریط) کرده اسـت؛  

اما اگر شخصی بدون اجازه وارد خانه دیگري شود و از سـگ صـاحب خانـه بـه او آسـیبی      

ب سگ ضامن نیست؛ چرا که آن شخص در ورود بدون اجازه به خانه دیگـري،  رسد، صاح

  .)770 ، ص.ق1410و نیز مفید،  79 ص.، 8ج ، 1387کوتاهی (تفریط) کرده است (طوسی، 

نمایـد: اگـر شخصـی     ها در باب تسبیب، به مفهوم تقصیر نیز اشاره می ایشان در برخی مثال .6

بر اثر کوتاهی (تفریط) معلم، کودك غرق شـود، معلـم   کودك خود را به معلم شنا بسپارد و 

ضامن خواهد بود و اگر شخص مورد آموزش، بـالغ باشـد، معلـم ضـامن نیسـت، چـرا کـه        

  .)1025 ، ص.ق1409کوتاهی از آن شخص است (محقق حلی، 

یابد و جریان برق در شرایط خاصی موجب  نظیر اینکه با فشردن یک کلید، برق جریان می .7

فروزد و سرایت آتـش بـر اثـر بـاد،      گردد و جرقه در محیط مملو از گاز، آتشی می میجرقه 

گردد. در چنین فرضی به رغم وجود کلید، برق، جرقه، گـاز و بـاد،    منجر به سوختن انبار می

یـک از عوامـل  از اراده و    تردیدي در انتساب آتش به فشردن کلید وجود ندارد؛ چرا که هیچ

  ستند.اختیار برخوردار نی

مانند آنکه خودرویی، در حالت ثابت و بدون آنکه مورد استفاده قرار گیرد، به ناگاه مشـتعل   .8

کند. در  ها نفر را دچار حریق می گردد و این اشتعال منجر به انفجار شده و جان و مال ده می

ننـده  ک این مثال، بدون آنکه نیازي به اثبات عیب آن باشد، زیـان ناشـی از خـودرو بـه تولیـد     

  منتسب است، اگرچه اشتعال ناگهانی خودرو، خود ظهور بر عیب آن در زمان تولید دارد.

چند تصادف بـه دلیـل    کند، هر به طور مثال، شخصی که در حال راندن خودرو، تصادف می .9

دهـد.   عملکرد ضعیف ترمز خودرو باشد، عرف زیان ناشی از تصادف را به راننده نسبت می

 دست یک تراشکار هنگام استفاده از دستگاه تراشکاري آسـیب ببینـد، هـر   که  همچنین زمانی
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چند زیان وارده در نتیجه انحراف تیغه دستگاه باشد، در نگاه اول، آسـیب بـه نحـوه اسـتفاده     

  شود. تراشکار از دستگاه نسبت داده می

   کتابنامه

 ولیت ناشـی از عیـب تولیـد در   ئبررسی تطبیقی مبنا و حدود مس ـ« ).1391( ابدالی، مهرزاد .1

 .)78(، مجله حقوقی دادگستري ».حقوق ایران، فرانسه و دستورالعمل جامعه اروپا

 مؤسسـۀ قم:  .يالفتاو ریلتحر يالسرائر الحاوق). 1410( محمد بن احمد ،یحلابن ادریس  .2

 .المدرسین التابعۀ لجماعۀالنشر الاسلامی 

 الحوزه یف نیالمدرس ۀجماعقم:  .هیالفق حضرهیمن لا ق). 1404( ابن بابویه، محمد بن علی .3

 .هیالعلم

)، 17(، رواق اندیشـه  ».مبناي قانونمندي انسان در فقه امامیـه « ).1382تبار، احمد ( اسماعیل  .4

 .46-33صص. 

  تهران: انتشارات اسلامیه. .حقوق مدنی). 1390امامی، حسن ( .5

بررسی تطبیقی مسئولیت مدنی سبب و مباشـر  « ).1397رشید (، تبار عنایت و امینی، منصور .6

)، 1(9مطالعـات حقـوق تطبیقـی،    ». گر در حقوق انگلستان در حقوق ایران و عامل مداخله

 .64-42صص. 

هاي حقوقی  نحوه مقابله نظام« ).1391سکینه (، رمیک ومیرحسین ، امینی، منصور؛ عابدیان .7

 ».کنندگان در ایـران  با شروط ناعادلانه قراردادي و سکوت قانون حمایت از حقوق مصرف

 .212-171)، صص. 59(، مجله تحقیقات حقوقی

، الفکـر الاسـلامی  جـا:   بی .الفقه الاسلامی حکم الاتلاف فی .ق)1414( علیانصاري، محمد .8

 .2العدد 

دفتـر مطالعـات و    . تهران:ت عمومی دیوان عالی کشوریئمذاکرات و آراء ه). 1375نام ( بی .9

 تحقیقات دیوان عالی کشور.

یـا   یگـانگی « ).1393سـید محمـد (  ، طباطبـایی  والهـام  ، یگانه دلپـاك ؛ پوربافرانی، حسن .10

 .290-263)، صص. 25(حقوق خصوصی،  ».دوگانگی تسبیب درحقوق مدنی و کیفري

 تهران: انتشارات گنج دانش. .الفارق). 1388جعفري لنگرودي، محمدجعفر ( .11

  تهران: نگاه معاصر. .مسئولیت مدنی کالاها). 1396تبار، حسن ( جعفري .12

 تهران: انتشارات گنج دانش .شرح قانون مدنی). 1382باغ، علی ( حائري شاه .13

مؤسسۀ النشر الإسلامی التابعۀ لجماعۀ قم:  .هیالفقه نیالعناوق). 1417( رعبدالفتاحیم ،ینیحس .14
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 .المدرسین

 .نا : بیجا یب .کتاب الغصبتا).  اله (بی رشتی، حبیب .15

 انتشارات فربد. تهران: .قواعد فقه). 1341شهابی، محمود ( .16

  .العربی التراث إحیاء دار: روتیب، جواهر الکلام). 1362( نیمحمدحس ،صاحب جواهر .17

)، 29و  28(، مجله حقـوقی دادگسـتري   ».تسبیب و وجوه آن). «1378راد، محمد ( صالحی .18

 .66-37صص. 

 .مسئولیت مدنی (الزامات خـارج از قـرارداد)  ). 1389اله ( حبیب، رحیمی و صفایی، حسین .19

  تهران: انتشارات سمت.

 ـفقه الامام یالمبسوط فق). 1387( ، محمد بن حسنطوسی .20 المکتبـۀ المرتضـویۀ   تهـران:   .هی

 .لإحیاء الآثار الجعفریۀ

 تهران: انتشارات خرسندي. .حقوق مدنی). 1389عدل، منصور ( .21

مؤسسـۀ  قم:  .مانیاحکام الا یارشاد الاذهان ال.ق).  ه 1410( بن یوسفی، حسن علامه حل .22

 .النشر الاسلامی التابعۀ لجماعۀ المدرسین

 تهران: انتشارات میزان. .موجبات ضمان). 1389عمید زنجانی، عباسعلی ( .23

مجلـه   ».تقصیر و رابطه سببیت در نظام مسـئولیت مـدنی  «). 1385پور، محمدمهدي ( قربان .24

 .36-9)، صص. 54(حقوقی دادگستري، 

 ».دیده و مسئولیت تولیدکننده در حقـوق فرانسـه   حمایت از زیان«). 1384کاتوزیان، ناصر ( .25

 .198-179)، صص. 86(، مجله دانشکده حقوق و علوم سیاسی

 تهران: انتشارات دانشگاه تهران. .هاي خارج از قرارداد الزام). 1389کاتوزیان، ناصر ( .26

  .مکتبۀ کاشف الغطاء العامۀ، (کتاب الغضب) الفقاهۀأنوار ). تا یالغطاء، حسن (ب کاشف .27

 تهران: انتشارات مجد. .مباحث حقوقی شرح لمعه). 1367لطفی، اسداله ( .28

 .موجبات و مسقطات ضمان قهري در فقه و حقوق مدنی ایران. .الف)1379لطفی، اسداله ( .29

 تهران: انتشارات مجد.

)، 47(، یاس ـیمجله دانشـکده حقـوق و علـوم س    ».قاعده غرور«. )ب.1379لطفی، اسداله ( .30

 .90-59صص. 

، جلد الحرام و الاحلال مسائل یف الاسلام عیشرا.ق).  ه1409( ، جعفر بن حسنیمحقق حل .31

 چهارم، چاپ دوم، تهران: نشر استقلال.

 .یتهران: نشر علوم اسلام .)یقواعد فقه (بخش مدن). 1386محقق داماد، مصطفی ( .32
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 ):4( ها روش و ها حوزه ها مکتب: یعیش يتحولات اجتهاد«). 1388( یمحقق داماد، مصطف .33

)، 50(، یحقـوق  قـات یفصـلنامه تحق  ».)یخراسـان  محقـق  نظر از یوضع و یفیتکل(احکام 

 .48-25صص. 

قـم: مؤسسـه آل    .شرح القواعـد  یجامع المقاصد ف). 1414( کرکی، علی بن حسینمحقق  .34

 .)السلام همیعل( تیالب

مجلـه   ي.بـاقر  عتیترجمه محمدجواد شر ».اتلاف و غرور«). 1379( رعبدالفتاحیم ،یمراغ .35

 .62-47)، صص. 33(، يدادگستر یحقوق

)، 2(، ییقضـا  حقوق يها دگاهید ».بیقاعده تسب«). 1375محمدحسن ( ،يشوشتر یمرعش .36
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  چکیده

باشد که با هدف تأمین عدالت در بین زوجات در از حقوق زوجه در عقد نکاح می» قسم« در فقه امامیه

ارائـه شـده اسـت. در تعریـف     » قسـم «فرض چندهمسري تشریع یافته است. سه تعریـف مختلـف از   

باشد. در دومـین تعریـف، حـق    اي است که داراي حق نفقه مینخست، قسم، حقی واجب براي زوجه

» هـا در میـان زوجـات    تقسـیم شـب  «و در تعریف سوم به » الت در میان زوجاتبرقراري عد«قسم به 

، جامع افـراد و مـانع اغیـار    »حق انفاق«ها، تعریف حق قسم بر اساس تعریف شده است. طبق بررسی

بوده تعریف » برقراري عدالت بین زوجات«با توجه به اینکه لازمه اجراي حق قسم  به علاوهباشد. نمی

از قبیل اطلاق لازم بر ملزوم بوده و مجاز لغوي است. تعریف حق قسـم بـه   » عدالت« این حق با فصل

، به دلیل برخورداري از دلالـت مطـابقی و مبـرا بـودن از اشـکالات دو تعریـف دیگـر        »ها تقسیم شب«

تبیین تفصیلی مقررات حق قسم در فقه امامیه و جایگاه  رغم علیباشد. ترین تعریف حق قسم می دقیق

ویژه این حق در تحکیم روابط زوجین در فرض تعدد زوجات، انعکاس مقررات این حـق در قـوانین   

خانواده مغفول مانده است. پژوهش حاضر، در راستاي رفع خلأ مذکور، ضمن تبیین این نقص قانونی، 

عددي را در این باره، جهت انعکاس در قوانین خانواده پیشنهاد تعریف دقیق حق قسم و مواد قانونی مت

  کند.می
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  مقدمه

توانـد تـا   ، مرد مـی 1سوره مبارکه نساء 3مبتنی بر شریعت مبین اسلام و به صراحت آیه 

البته حکم جواز تعدد زوجات، مطلق نبوده و مقید بـه  چهار همسر دائمی اختیار نماید. 

باشد. در همین راستا فقها و مفسرین امامیه، مبتنی رعایت عدالت بین همسران متعدد می

معتقدند زوج مکلف است عدالت را در تمامی امور واجب  2اي از جمله روایاتبر ادله

، ج ق1404، احب جواهرصاز جمله در قسم و نفقه بین زوجات خویش برقرار نماید (

 ). در حقیقت با اجراي حق قسم و240.، ص17، ج 1389جوادي آملی،  و 35.، ص29

رعایت عدالت در بحث نفقه، عدالت مورد نظر شارع در بحـث تعـدد زوجـات تـأمین     

اي کـه  شود به گونـه رابطه بحث عدالت و حق قسم آشکار می ترتیب بدینخواهد شد. 

  توان گفت اجراي حق قسم از لوازم اجراي عدالت در میان زوجات است.  می

شود در منابع اصیل فقه امامیه حق قسم، از حقوق زوجه در عقد نکاح محسوب می

بـا کیفیـت و    ،که به موجب آن زوج مکلف است بـه محـض اختیـار زوجـات متعـدد     

د و شب قسم را با هاي خود بین همسران خویش بپردازاي به تقسیم شبمقررات ویژه

. ، ص7، ج ق1416کیفیت خاصی نزد زوجه صاحب حق سپري نماید (فاضـل هنـدي،   

. ، ص2، ج ق1409، حـائري  ؛ طباطبایی76.، ص12، ج ق1418، حائري ؛ طباطبایی486

). 291.، ص2، ج تــاسـبحانی، بــی  و 148. ، ص31، ج ق1404، صـاحب جــواهر ؛ 393

زوجین، حسن معاشرت و برقراري عـدالت در میـان   فقهاي امامیه استیناس و پیوستگی 

انـد  همسران را حکمت و غرض اصـلی تشـریع حـق قسـم، در نهـاد خـانواده دانسـته       

. ، ص31، ج ق1404، صــاحب جــواهر؛  76. ، ص12، ج ق1418، حــائري (طباطبــایی

). 541.، ص6، ج ق1427ترحینی عـاملی،   و 309. ، ص8، ج ق1413؛ شهید ثانی، 148

اي در تحکیم بنیان خانواده برخوردار است. لـذا  س حق قسم از جایگاه ویژهبر این اسا

شـود. امـا   ضرورت تبیین احکام این حق در فضاي حقوق خانواده به خوبی روشن مـی 

قبل از هر چیز، نکته اساسی در راستاي بررسی احکام این حوزه، ارائه تعریفـی دقیـق،   

  باشد. جامع و مانع از حق قسم می

دهد فقهاي امامیه سه تعریف مختلف از حق قسم ارائه آراي فقهی نشان میتتبع در 

اي است که داراي حق نفقه اند. در تعریف نخست، قسم، حقی واجب براي زوجهنموده

تعریـف  » برقراري عـدالت در میـان زوجـات   «باشد. در دومین تعریف، حق قسم به می
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شـده از حـق   سومین تعریف ارائـه  »ها در میان زوجات تقسیم شب«نهایتاً شده است و 

شـده بـراي   شود که از میان تعاریف ارائـه باشد. لذا این سؤال اساسی مطرح میقسم می

  ترین تعریف کدام تعریف است؟ترین و صحیححق قسم، دقیق

ت حاصل ماهی آن کاملی نسبت به شود شناختارائه تعریف از یک ماهیت سبب می

تام و  تمییزبه علاوه ذهن پدید آید.  در آن روشن از و کامل تصویري که ايگونه شود؛ به

. ، ص1، ج 1393ها ممکن شـود (محمـدي خراسـانی،    از سایر ماهیت تماهی کامل آن

). لذا پژوهش حاضر، در صدد است با بررسی و تحلیل تعاریف مختلف حق قسم 255

وده و برگزیند؛ تعریفی ترین تعریف را بر اساس آراي فقهی تعیین نمدر فقه امامیه، دقیق

ز این حق را از سـایر حقـوق   یکه ماهیت این حق را به خوبی معرفی کرده و امکان تمی

  زوجیتی فراهم آورد.

بخشـد کـه   مرور اجمالی متون فقهی در مورد مسئله یادشده، این فرضیه را قوت می

ر تـرین تعریـف، بـراي حـق قسـم بـه شـما       ترین و جامع، دقیق»ها تقسیم شب«تعریف 

هر یک داراي » برقراري عدالت«و » حق انفاق«رود. زیرا تعریف حق قسم بر اساس  می

  اشکالاتی بوده و از دقت لازم برخوردار نیستند. 

گویی به مسئله یادشده و تحقیق مبتنی بر مطالب فوق، این پژوهش در راستاي پاسخ

جـراي حـق قسـم    در درستی فرضیه مذکور، ابتدا به تحلیل ماهیت، مقتضـا و کیفیـت ا  

پردازد. سپس در سه بخش مجزا به بررسی، نقد و تحلیل تعاریف حق قسم در کلام  می

پردازد. در پایان نیز پس از بررسی تعریف حق قسم در حقوق خانواده، فقهاي امامیه می

قانونی جهت انعکاس در قوانین خانواده  هايتعریف منتخب را به همراه برخی پیشنهاد

  دهد. نونی مربوط به حق قسم پیشنهاد میو رفع خلأهاي قا

البته قبل از ورود به بحث تذکر یک نکته در تبیین اهمیت موضوع ضـروري اسـت.   

، روابـط  »دلالـت ظهـوري  «توضیح آنکه احکام گسترده، ظریف و دقیـق حـق قسـم بـا     

عـدالتی در حـوزه   نمایـد و از ظلـم و بـی   زوجیتی را در بحث تعدد زوجات نظامند می

کند. اما باید توجه نمود دلالت التزامیِ احکام متعدد و دقیق حـق  جلوگیري می خانواده

شود. دامنـه  قسم، صعوبت و دشواري برقراري عدالت، بین همسرانِ متعدد را یادآور می

مفهومی این صعوبت و دشواري تا آنجاست که موجب چالش جديِ متشـرعه در ایـن   
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سازد که آیا به راستی قـادر خواهنـد   مواجه میزمینه شده و آنها را با این سؤال اساسی 

اي کـه از  بود؛ عدالت مورد نظر شارع را بین همسران خـود رعایـت نماینـد؛ بـه گونـه     

عدالتی در بین همسران خود در امان باشند؟ البته درك ناشی از ظلم و بی 3عقوبت الهی

شـد کـه بـه     این دلالت التزامی از احکام حوزه قسم، زمانی بـه خـوبی محقـق خواهـد    

مجموعه احکام قسم، نگاهی سیستمی و از بالا داشته باشیم. بر این اساس با توجـه بـه   

جانبه احکـام ایـن حـق، بـا     توان گفت؛ تبیین دقیق و همهدلالت التزامی احکام قسم می

هاي آن در فضاي جامعه، حساسیت شارع مقدس را بر رعایت دقیق اندیشیتمام ظرافت

هـاي مجـدد   سازد و ایـن امـر، تـا حـد زیـادي از ازدواج     وشن میعدالت در خانواده ر

  نماید. غیرضروري و مبتنی بر هوس بدون رعایت احکام حق قسم جلوگیري می

  . ماهیت، مقتضا و کیفیت حق قسم1

  . ماهیت قسم1-1

یک حـق غیرمـالی اسـت. در    » قسم«اند که بسیاري از فقها به این مطلب تصریح نموده

مترتب بر این حق نیز مباحث بسیار زیادي در فقه امامیـه بیـان شـده اسـت.     مورد آثار 

شـود.  مترتب مـی » حق«دهد؛ سه اثر مختلف، بر بررسی متون اصیل فقه امامیه نشان می

مکـارم  قابلیت اسقاط، قابلیت انتقال ارادي و قابلیت انتقال قهـري (  :این آثار عبارتند از

دهد؛ حق قسـم، قابلیـت انتقـال    ها نشان میرسی). بر141. ، ص6، ج ق1424شیرازي، 

یابـد  قهري را ندارد. به عنوان مثـال، حـق قسـم از طریـق ارث بـه وراث انتقـال نمـی       

). چرا که این حق، با اهـداف خاصـی از جملـه اسـتیناس     50ق، ص. 1418اصفهانی، (

زوجین تشریع شده است؛ لذا معقول و ممکن نیست شخص دیگري، قائم مقام هر یک 

حـق   بـه عـلاوه  ). 50ق، ص. 1418اصـفهانی،  ز زوجین، در استفاده از این حق شود (ا

شود؛ تا زمـانی کـه در قیـد حیـات و در     قسم، از حقوق زن در عقد نکاح محسوب می

علقه زوجیت باشد. بنابراین با فوت زوجه، این حق از بین رفته و دیگـر حقـی وجـود    

  ).149ص.  تا،ري، بییجزاندارد که به وراث انتقال یابد (

عدم امکان انتقال قهري حـق قسـم، ایـن حـق، ماننـد سـایر        رغم علیبا این وجود، 

؛ 50 ق، ص.1418اصـفهانی،  باشـد ( حقوق، قابلیت اسـقاط و انتقـال ارادي را دارا مـی   

ــبزواري،  ــانی، 207. ، ص25، ج ق1413س ــارم و 232. ، ص22، ج ق1412، روح  مک
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که بسیاري از فقهاي امامیه، با اسـتناد بـه ادلـه    ن). چنا137. ، ص6، ج ق1424شیرازي، 

متقن اجتهادي از جمله روایات، قابلیت اسقاط و هبه حق قسم را پذیرفتـه و بـه تبیـین    

، ق1408؛ محقق حلی، 185. ، ص31، ج ق1404، صاحب جواهراند (احکام آن پرداخته

کـه در   ). از عمـده روایـاتی  94 .، ص3، ج .الفق1413حلی، علامه  و 186. ، ص2ج 

 5و روایـت علـی بـن جعفـر     4این زمینه مورد استناد فقها قرار گرفته است روایت زراره

است. در روایت علی بن جعفر که مورد استناد صاحب جواهر نیـز قـرار گرفتـه آمـده     

درباره مردي پرسـیدم کـه دو همسـر     )السلام علیه(از محضر موسی بن جعفر «است که 

است که شب و روز قسم من به هر مقدار که بخواهی  دارد و یکی از همسران وي گفته

توانی به نزد همسر دیگرت بروي و به نزد من نیایی و مـن حـق   متعلق به تو باشد (می

اگـر زن   :فرمودندالسلام)  (علیه قسم خود را ساقط نمودم). آیا این امر جایز است؟ امام

». را از زن بخرد اشکالی نداردبا طیب خاطر این مطلب را بیان نموده باشد و مرد نیز آن 

تواند دلیلی باشد که حق قسم از قبیل حقوق بـوده کـه زوجـه    این روایت به خوبی می

تواند آن را اسقاط نموده یا آن را به زوج یا به همسرِ دیگرِ زوج، هبه یا منتقـل کنـد.   می

 هـایی  فالبته در مورد معاوضه و دریافت عوض در مقابل انتقال ارادي حق قسم، اختلا

ــی  ــا مشــاهده م ــان فقه ــه ؛ 325. ، ص4، ج ق1387(طوســی،  شــوددر می ــی، علام حل

سـبزواري،   و 190. ، ص31، ج ق1404، صـاحب جـواهر  ؛ 94.، ص3، ج .الـف ق1413

  گنجد.که طرح این مباحث در این مقال نمی) 261. ، ص2، ج ق1423

حائز اهمیت در تتمه این بحث، تفاوت حق قسم به عنوان یک حـق غیرمـالی    نکته

عـدم قابلیـت    و و انتقال حق قابلیت اسقاط حکم، حق با تمایز ترین با حکم است. مهم

 اسقاط و انتقال حکم است. با توجه بـه قابلیـت اسـقاط و انتقـال قسـم توسـط زوجـه       

شود (خمینـی،  حقوق محسوب می صاحب حق، به تصریح فقهاي امامیه، قسم در زمره

هـایی   ). البته قابلیت انتقال و اسقاط حـق قسـم بـا محـدودیت    161. ، ص4، ج ق1421

مواجه است. سلطه زوجه در نقل حق قسم، محـدود بـه افـراد معـدودي یعنـی زوج و      

توانـد پـس از    اي اسـت کـه زوجـه مـی    گونه این حق به علاوه بههمسران دیگر اوست. 

). لـذا  185. ، ص31، ج ق1404، صـاحب جـواهر  خویش رجوع کنـد ( اسقاط، به حق 

از قبیـل  » قسم«هاي مذکور این تصور ایجاد شود که ممکن است با توجه به محدودیت
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رسـد   حقوق نبوده و از حکم تکلیفی وجوب قسم بر زوج انتزاع یافته است. به نظر می

اشـخاص در نقـل و   این تصور مردود است، زیرا ساحت حکم از امکـان تعـرض اراده   

ها، قابل اسقاط وجود برخی از محدودیت رغم علیاسقاط مصون است، حال آنکه قسم 

هاي مزبور در انتقال و اسقاط حق قسم با توجـه  و انتقال است. ضمن اینکه محدودیت

به ماهیت خاص این حق قابل توجیه است. توضیح آنکه حق مزبور یک حق زوجیتـی  

مند شود. لذا نقل آن توانند از آن بهرهزوجات دیگر نمیاست و شخصی غیر از زوج و 

کنند که یکـی  به اشخاص بیگانه قابل توجیه نیست. شهید صدر در این باره استدلال می

قابلیت دریافت حق را  و عرفاً الیه شرعاًاز شروط انتقال حق این است که شخص منتقل

دیگـر، قابلیـت شـرعی و    داشته باشد و در حق قسم، شخصی غیر از زوج و زوجـات  

). ضـمن  237. ، ص3، ج ق1420عرفی لازم را جهت دریافت این حق نـدارد (صـدر،   

اینکه امکان رجوع زوجه به حق قسم پس از اسقاط آن، با توجه به ماهیت تجدیدپـذیر  

 دائمـاً این حق قابل توجیه و بلامانع است. توضیح آنکه چون حق قسم، حقی است که 

شـود لـذا بعـد از اسـقاط، ذرات     و در بستر زمان به تدریج حاصل مـی  شود یمتجدید 

دیگري از حق در بستر زمان ایجاد شده که زوجه آن را اسقاط نکرده و به همـین دلیـل   

رجوع نموده و حق قسم خود را پس از اسقاط مطالبـه   تواند یمزوجه هر زمان بخواهد 

نبوده و طبـق قواعـد غیرقابـل رجـوع     نماید. اما رجوع به حقِ قسمِ زمانِ گذشته ممکن 

  ).  231. ، ص3، ج ق1420است (صدر، 

  . مقتضاي حق قسم1-2

در مورد مقتضاي حق قسم باید گفت به اجماع فقهـاي امامیـه، نزدیکـی بـا زوجـه، در      

، مقتضـاي  »مضـاجعت «باشد بلکه مشهور فقها معتقدنـد  اجراي قسم لازم و واجب نمی

، ق1416؛ فاضل هنـدي،  161. ، ص31، ج ق1404، صاحب جواهرباشد (حق قسم می

. ، ص2، ج ق1408حلــی، محقــق  و 281. ، ص2، ج ق1410ی، ی؛ خــو496. ، ص7ج 

مضـاجعت  «). گفتنی است؛ محقق حلی اولین فقهی است که مقتضاي حق قسم را 279

). پس از ایشان نیـز  279. ، ص2، ج ق1408حلی، محقق است (معرفی نموده» با زوجه

  اند. را مقتضاي حق قسم دانسته» مضاجعت«متأخرین و معاصرین، بسیاري از 

انـد از  ، جمعی از فقیهان، مضاجعت را عبـارت دانسـته  »مضاجعت«در تبیین مفهوم 
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اینکه زوج به نحو متعارف، با زوجه، در بسـتري واحـد و نزدیـک بـه وي بخوابـد، در      

زوجه داشـته باشـد؛ البتـه    چهره خود را به سمت » دائماً یا اکثر اوقات«حالی که زوج 

دور و مهجـور از یکـدیگر    اي باشـد کـه زوجـین، متعارفـاً    گونـه  باید به بستري هماین 

محسوب نشوند؛ اگرچه تمام یا قسمتی از جسم زوجین، با یکدیگر تمـاس و ارتبـاطی   

، 12، ج ق1418، حائري طباطبایی و 319. ، ص8، ج ق1413، شهید ثانینداشته باشد (

روي به جانـب  «قابل، گروهی از فقها در عین پذیرشِ تعریف فوق، قید ). در م80. ص

اند که زوج اند؛ بلکه لازم دانستهرا نپذیرفته» زوجه نمودن در تمام یا اغلب اوقات شب

. ، ص31، ج ق1404، صـاحب جـواهر  روي به جانب زوجه داشته باشـد ( » الجمله فی«

که  چنان). 297. ، ص2، ج تای، بیسبحان و 495. ، ص7، ج ق1416؛ فاضل هندي، 161

  رسد.تر به نظر میروشن است معناي دوم به قضاوت عقل و عرف صحیح

  . کیفیت اجراي حق قسم1-3

شود که آیا زوج مکلف است به در تبیین کیفیت اجراي حق قسم، این پرسش مطرح می

لزوم تقسـیم  هاي خود بپردازد یا محض انعقاد عقد نکاح و تمکین زوجه به تقسیم شب

زوج بـه یکـی از همسـران خـود     هر گاه باشد؟ یعنی ها، متوقف بر شروع زوج میشب

مراجعه نمود و شب را نزد وي گذراند حق قسم سایر زوجات نیز بالفعل شـده و زوج  

  مکلف است که به آنان مراجعه نموده و حق قسم سایر همسران خود را اجرا نماید.

ها، دو دیدگاه ابتدا یا عدم وجوب ابتدا به تقسیم شبفقهاي امامیه، پیرامون وجوب 

هـا بـر زوج واجـب    اند. مشهور فقها معتقدند ابتدا به تقسیم شبمختلف را ارائه نموده

است. بر این اساس زوج به محض عقـد نکـاح و تمکـین    » ابتدایی«است و قسم، حقی 

کـه زوج، از   رتیبت بدینها بین همسران خود خواهد بود.  زوجه، مکلف به تقسیم شب

شب تقسیم نموده و هر  شب، چهار هاي خود را به صورت چهارابتداي زوجیت، شب

دهد و پس از تکمیل این دوره چهارشبه، شب را به یکی از همسران خود اختصاص می

پـردازد و ایـن تکلیـف تـا     ها بین همسران خود مـی به همین نحو به تقسیم شب مجدداً

قسم زوجه به دلیلی مانند نشوز یا طـلاق سـاقط نشـده باشـد.     زمانی ادامه دارد که حق 

باشـد  مبتنی بر این دیدگاه علاوه بر زوجات متعدد، یک زوجه نیز داراي حق قسـم مـی  

ــانی( ســلار،  و 252. ، ص2، ج ق1423؛ ســبزواري، 313. ، ص8، ج ق1413، شــهید ث
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    ).153ق، ص. 1404

ها، بر زوج واجب نیست و حق یم شبدر مقابل برخی از فقها معتقدند؛ ابتدا به تقس

است. بر این اساس زوج مکلف نیست به محض عقـد نکـاح،   » غیرابتدایی«قسم، حقی 

زوج با یکی از همسران خـود  هر گاه ها در بین زوجات را شروع نماید. اما تقسیم شب

مضاجعت نماید؛ بر او واجب است عدالت را بین همسران خود رعایت نمـوده و حـق   

، 4ق، ج 1387؛ طوسـی،  516ق، ص. 1413زوجات را نیز اجرا کند (مفیـد،   قسم سایر

). لازم به ذکر است اگرچه در این دیدگاه، شـروع  456ق، ص. 1405حلی،  و 325ص. 

باشد؛ اما نباید مدت شروع به تقسیم و مراجعـه بـه   ها در اختیار زوج میبه تقسیم شب

، مصداقی از نشـوز، دوري و هجـران   زوجات به میزانی به طول انجامد که از نظر عرف

زوجات متعدد حق قسم داشته و  باشد. شایان توجه است که مبتنی بر این دیدگاه صرفاً

  ).128. ، ص6، ج ق1424باشد (مکارم شیرازي، یک زوجه داراي حق قسم نمی

  . بررسی و تحلیل تعریف حق قسم 2

  » حق انفاق«. تعریف حق قسم بر اساس 2-1

را حقـی واجـب   » حق قسـم «، 7و شهید ثانی 6امامیه چون شیخ طوسی برخی از فقهاي

. ، ص8، ج ق1413باشد (شهید ثـانی،  می» حق نفقه«اند که داراي اي دانستهبراي زوجه

ــهید اول، 306 ــی،  ؛200.، ص3، ج ق1414؛ ش ــیوري حل  و 251. ، ص3، ج ق1404س

اي کـه  هـر زوجـه  ). به بیان دیگـر در میـان زوجـات،    328. ، ص4، ج ق1387طوسی، 

تکلیف پرداخت نفقه وي بر ذمه زوج است؛ حق واجبی بـر عهـده شـوهر دارد کـه آن     

به هر دلیلی از حق نفقه محروم  زوجههر گاه حق، حق قسم است. لذا بنابراین تعریف، 

  شود؛ حق قسم نیز نخواهد داشت.

ي مـاده  دارا و عکسـاً  ، طـرداً »حق انفاق«رسد تعریف حق قسم بر اساس به نظر می

 توان در تعریف حقباشد. لذا مینقض بوده و از این حیث مانع اغیار و جامع افراد نمی

 »مانعیـت  عـدم « نخسـت:  ، از دو وجه مناقشه نمود. مناقشـه »حق انفاق« اساس بر قسم

 قسم حق تعریف »جامعیت عدم« دوم: و مناقشه »حق انفاق« اساس بر قسم حق تعریف

ادامه صحت و سقم اشـکالات یادشـده مـورد بررسـی قـرار      در ». حق انفاق« اساس بر

  خواهد گرفت.
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  »حق انفاق«تعریف حق قسم بر اساس » عدم مانعیت. «2-1-1

، عـلاوه بـر   »حق انفـاق «دهد تعریف حق قسم بر اساس سیري در منابع فقهی نشان می

باشـد (موسـوي   حق قسم، قابل انطباق بر برخی دیگر از حقوق جنسی زوجـه نیـز مـی   

). لـذا  587. ، ص24، ج ق1405بحرانـی،   عصفور آل و 416. ، ص1، ج ق1411ملی، عا

این تعریف مانع اغیار نبوده و از این حیث قابل مناقشه است. در تبیین اشکال یادشـده،  

» حـق مواقعـه  «باید گفت طبق فتواي مشهور فقهاي امامیه یکی از حقوق جنسی زوجه، 

راي مرد بیش از چهار ماه جایز نیسـت (محقـق   بوده؛ به نحوي که ترك آمیزش با وي ب

؛ سـبزواري،  115. ، ص29، ج ق1404، صاحب جواهر؛ 214. ، ص2، ج ق1408حلی، 

ــانی، 88. ، ص2، ج ق1423 ، 2، ج ق1410خــویی،  و 66. ، ص7، ج ق1413؛ شــهید ث

حـق  «؛ بر »حق انفاق«توان گفت تعریف حق قسم بر اساس می ترتیب بدین). 260. ص

اي که تکلیف انفـاقِ وي بـر   توان گفت هر زوجهنیز قابل انطباق است. زیرا می» مواقعه

باشد؛ عهده زوج است؛ حق مواقعه نیز دارد. لذا این تعریف از حق قسم، مانع اغیار نمی

  گردد. نیز می» حق مواقعه«چرا که شامل 

  »حق انفاق«تعریف حق قسم بر اساس » عدم جامعیت. «2-1-2

رسـد  ، بـه نظـر مـی   »حق انفـاق «تعریف حق قسم بر اساس » عدم مانعیت«افزون بر اشکال 

گیرد. این تعریف حـداقل شـامل دو فـرض    تعریف یادشده، تمام افراد حق قسم را دربرنمی

گردد. لذا این تعریف جامع افراد نبوده و از این حیث قابـل مناقشـه   اعسار و صغر زوج نمی

. ، ص24، ج ق1405آل عصفور بحرانی،  و 416. ، ص1، ج ق1411است (موسوي عاملی، 

حـق  «). در بررسی و تحلیل اشکال یادشده، جامعیت تعریـف حـق قسـم، بـر اسـاس      587

  ، نسبت به هر یک از دو فرض اعسار و صغر زوج، واکاوي خواهد شد.»انفاق

  در فرض صغر زوج» حق انفاق«. بررسی تعریف حق قسم بر اساس الف

، نسبت به »حق انفاق«جامعیت تعریف حق قسم بر اساس در راستاي تبیین اشکال عدم 

به دو مطلب مهم توجه داشـت: مطلـب نخسـت در     فرض صغر زوج لازم است مقدمتاً

در » صـغر زوج «در حق قسم زوجه و مطلب دوم در مورد تأثیر » صغر زوج«مورد تأثیر 

تعریـف   تکلیف انفاق بر زوجه. پس از تبیین دو مقدمه یادشده؛ اشکال عـدم جامعیـت  
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  حق قسم نسبت به فرض صغر زوج تحلیل خواهد شد.

فقهاي امامیه، صغر زوج را در زمره : بررسی تأثیر صغر زوج در حق قسم زوجه -1

؛ 342. ، ص8، ج ق1413، شـهید ثـانی  انـد ( عوامل سقوط حق قسم، معرفی ننمـوده 

ــی،  عصــفور آل؛ 190.، ص31، ج ق1404، صــاحب جــواهر ، 24، ج ق1405بحران

شـبیري زنجـانی،    و 54. ، ص10، ج تـا بحرانـی، بـی   عصفور آل؛ 613-607ص. ص

که فقهاي عظـام حـین    شود). لازم است توجه 7641-7620ص.، ص24، ج ق1419

انـد و چنانچـه صـغر زوج    بیان عوامل سقوط حق قسم زوجه، در مقـام بیـان بـوده   

نتیجه گرفت از  توانکردند. بنابراین میشد آن را بیان میموجب سقوط حق قسم می

شود. لذا زوج صغیر منظر فقه امامیه صغر زوج، موجب سقوط حق قسم زوجه نمی

  نیز مکلف به ایفاي حق قسم زوجه خواهد بود.

مبتنی بر فقه امامیه به موجب : بررسی تأثیر صغر زوج در تکلیف انفاق بر زوجه -2

، 31، ج ق1404، صاحب جـواهر گردد (عقد نکاح، زوجه از حق نفقه برخوردار می

. ، ص1، ج ق1411؛ موسوي عاملی، 438. ، ص8، ج ق1413، شهید ثانی؛ 301. ص

). البته یکی از شـرایط وجـوب نفقـه،    291. ، ص2، ج ق1408محقق حلی،  و 472

 ؛303. ، ص31، ج ق1404، صـاحب جـواهر  (باشـد  تمکین کامل، توسط زوجه می

ــوي  آل ؛287. ، ص2ج  ،ق1410 خــویی، ؛474 .، ص1، ج ق1411 عــاملی، موس

 و 292. ، ص2، ج ق1408؛ محقق حلـی،  98. ، ص24، ج ق1405 بحرانی، عصفور

. بنـابراین لازم اسـت تمکـین از سـوي زوجـه      )296. ، ص2، ج ق1423سبزواري، 

  محقق شود تا زوج، مکلف به پرداخت نفقه زوجه باشد.

 ـ بر اساس مطالب فوق این سؤال مطرح می ز زوجـه  شود آیا در فرض صـغر زوج نی

تر در فرضی که زوجه، کبیره بوده و باشد؟ به عبارت روشنهمچنان داراي حق نفقه می

نماید؛ اما زوج به علت صغر سن، قابلیـت اسـتمتاع از زوجـه را دارا    از زوج تمکین می

نیست؛ آیا زوج صغیر مکلف است نفقه زوجه را بپردازد؟ در خصوص استحقاق زوجه 

  دو دیدگاه مختلف در میان فقهاي امامیه مطرح شده است. به نفقه در فرض صغر زوج، 

برخی از فقهاي امامیه معتقدند حتی اگـر زوج، صـغیر باشـد؛ زوجـه از حـق نفقـه       

. ، ص8، ج ق1413؛ شـهید ثـانی،   292. ، ص2، ج 1408برخوردار است (محقق حلی، 
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). 279. ، ص3، ج ق1404سـیوري حلـی،    و 209. ، ص3، ج ق1414؛ شهید اول، 443

در مقابلِ دیدگاه نخست، جمعی از فقهاي امامیه معتقدند در صورت صغیر بـودن زوج،  

، طرابلسـى  براج ابن .35؛ 13. ، ص6، ج ق1387زوجه داراي حق نفقه نیست (طوسی، 

ــی، 347. ، ص2، ج ق1406 ــاملی،  489ق، ص. 1405؛ حل ــوي ع ، 1، ج ق1411؛ موس

  ).311. ، ص31، ج ق1404، صاحب جواهر و 475. ص

   توان به دو نتیجه مهم دست یافت:بنابر مقدمات فوق، می

نتیجه نخست: مبتنی بر این دیدگاه که زوجِ صغیر مکلـف بـه پرداخـت نفقـه زوجـه      

باشـد.  ، داراي اشکال عدم جامعیت نمی»حق انفاق«است؛ تعریف حق قسم بر اساس 

بپـردازد؛ هـم مکلـف    زیرا بر این اساس زوجِ صغیر، هم مکلف است نفقه زوجـه را  

است که قسم زوجه را اجرا نماید. لذا مبتنی بر این دیدگاه تعریف حق قسم بر اساس 

  گیرد.حق انفاق، فرض صغر زوج را نیز دربرمی

شود تعریف برخی از فقها ماننـد شـهید ثـانی، از    بر اساس نتیجه حاصله، روشن می

لف به انفـاقِ زوجـه اسـت    ، که معتقدند زوج صغیر مک»حق انفاق«حق قسم بر اساس 

  داراي اشکال عدم جامعیت نیست.

نتیجه دوم: مبتنی بر این دیدگاه که زوجِ صغیر مکلف به پرداخت نفقه زوجه نیسـت؛  

باشـد. زیـرا   ، داراي اشکال عدم جامعیـت مـی  »حق انفاق«تعریف حق قسم بر اساس 

م زوجـه  مبتنی بر این دیدگاه، حتی در فرض صغر نیـز زوج مکلـف بـه اجـراي قس ـ    

باشد؛ اما تکلیفی به پرداخت نفقه زوجه ندارد. لذا مبتنی بر این دیدگاه تعریف حق  می

  باشد.، جامع فرض صغر زوج نمی»حق انفاق«قسم بر اساس 

توان نظر فقهایی مانند شیخ طوسی را در این زمینه نقـد  بر اساس نتیجه حاصله، می

، معتقدنـد زوج  »حـق انفـاق  «اسـاس  تعریف حق قسم بر  رغم علینمود. چرا که ایشان 

صغیر مکلف به پرداخت نفقه زوجه نیست. بنابراین تعریف ایشان از حق قسـم، داراي  

  باشد.اشکال عدم جامعیت می

توان دریافت؛ اشکال عدم جامعیت تعریف حق قسـم  شده، میبا بررسی انجامنهایتاً 

کـه معتقـد باشـیم زوج     ، تنها در صورتی وارد و پـذیرفتنی اسـت  »حق انفاق«بر اساس 

  صغیر، مکلف به پرداخت نفقه زوجه نیست.
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  زوج» معسر بودن«در فرض » حق انفاق«بررسی تعریف حق قسم بر اساس  ب.

، فرض اعسـار زوج  »حق انفاق«رسد تعریف حق قسم بر اساس بیان شد که به نظر می

(موسوي عاملی،  باشدشود. لذا این تعریف داراي اشکال عدم جامعیت میرا شامل نمی

  .  )587. ، ص24، ج ق1405بحرانی،  عصفور آل  و 416. ، ص1، ج ق1411

، صاحب جواهر(باشد در فقه امامیه، زوجه به موجب عقد نکاح داراي حق نفقه می

ــانی،  301. ، ص31، ج ق1404 ــهید ث ــاملی،  438. ، ص8، ج ق1413؛ ش ــوي ع ؛ موس

بر این اساس خـواه   .)291. ص، 2، ج ق1408محقق حلی،  و 472. ، ص1، ج ق1411

زوجه توانایی مالی داشته باشد؛ خواه نداشته باشد، زوج مکلف است تمامی احتیاجات 

اعسار و زوج به دلیل  زوجه را در حدود متعارف تأمین نماید. با این وجود ممکن است

عجز مالی، قادر به پرداخت نفقه واجبِ زوجه نباشـد. گفتنـی اسـت حالـت اعسـار و      

ی زوج از پرداخت نفقه، در دو فرضِ مختلـف قابـل تصـور اسـت. ایـن فـروض       ناتوان

عبارتند از عجز سابق بر عقد نکاح و عجز لاحق بر عقد نکاح. در ادامـه تعریـف حـق    

گیرد تا ، در هر یک از فروض یادشده، مورد بررسی قرار می»حق انفاق«قسم بر اساس 

  به فرض اعسار زوج احراز شود.صحت و سقم اشکال عدم جامعیت این تعریف نسبت 

البته قبل از ورود به بحث، تذکر این نکته حـائز اهمیـت اسـت کـه اعسـار زوج از      

؛ 342. ، ص8، ج ق1413، شـهید ثـانی  عوامل سقوط حق قسـم دانسـته نشـده اسـت (    

ص. ، ص24، ج ق1405بحرانی،  عصفور آل ؛190. ، ص31، ج ق1404، صاحب جواهر

، 24، ج ق1419شبیري زنجانی،  و 54. ، ص10، ج تابحرانی، بی عصفور آل؛ 607-613

  ).  7641-7620ص.ص

اعسار زوج سابق بـر عقـد نکـاح، قابـل تقسـیم بـه دو       : عجز سابق بر عقد نکاح -1

به اعسار زوج باشـد. دوم آنکـه زوجـه،    » جاهل«باشد، نخست آنکه زوجه، فرض می

تعریف یادشده، در هر یـک از ایـن   به اعسار زوج باشد. اشکال عدم جامعیت » عالم«

  فروض بررسی خواهد شد.

مبتنی بر این فرض، زوجه با وجود جهل به اعسـار  : جهل زوجه به اعسار زوج ●

دهد فقهـاي  ها نشان میبررسی آید.زوج از پرداخت نفقه، به عقد نکاح زوج در می

  دارند.امامیه در تعیین تکلیف براي زوجه در این فرض، دو دیدگاه مختلف 
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حلـی،  علامـه  توانـد عقـد نکـاح را فسـخ نمایـد (     زوجـه مـی  طبق دیدگاه نخست 

ــانی؛ 300. ، ص7، ج .بق1413 ــهید ث ــاملی، 237. ، ص5، ج ق1410، ش ــی ع ؛ ترحین

دیـدگاه  ). اما طبق 343. ، ص11، ج ق1426وجدانی فخر،  و 251. ، ص6، ج ق1427

در صورت جهل زوجه به اعسار زوج، زوجه داراي خیار فسخ نکاح نیست؛ بلکـه   دوم

صـاحب  المال و یا توسط مسـلمین تـأمین شـود (   واجب است نفقه زوجه از محل بیت

  ).105، ص. 30 ق، ج1404جواهر، 

مبتنی بر هر یک از اقوال یادشده، زوجه مکلف است تا رسیدنِ زوج به تمکن مـالی  

باشد؛ خواه مبتنی بر یـک دیـدگاه، نفقـه    کلف به پرداخت نفقه نمیصبر نماید و زوج م

 رغـم  علـی المال مسلمین تأمین شود؛ خواه مبتنی بـر دیـدگاه دیگـر     زوجه از محل بیت

اما  8وجود حق فسخ، زوجه این حق خود را اعمال نکند و به زندگی با زوج ادامه دهد.

در هر صورت اعسار زوج و جهل زوجه به این وضعیت، دلیلی بر سقوط حق قسم وي 

  نیست. بلکه مرد معسر همچنان مکلف است حق قسم زوجه را اجرا نماید. 

، »حـق انفـاق  «شود تعریف حـق قسـم بـر اسـاس     مبتنی بر مطالب فوق، روشن می

زوج تا رسیدن به تمکن باشد. زیرا مشمول فرض جهل زوجه به اعسار سابق زوج نمی

مالی، مکلف به پرداخت نفقه نیست؛ اما همچنان مکلف بـه اجـراي حـق قسـم زوجـه      

است. بنابراین باید گفت تعریف مذکور جامع فرد مورد بحـث نبـوده و از ایـن جهـت     

  باشد.قابل انتقاد و اشکال می

وج حین مبتنی بر این فرض، زوجه با علم به اعسار ز: علم زوجه به اعسار زوج ●

دهد. در این حالت، با توجه به اینکه زوجه به عقد نکاح، به ازدواج با وي رضایت می

. ، ص5، ج ق1410فقر زوج آگاه است، عقد نکاح لازم خواهد بـود (شـهید ثـانی،    

237رواضح است که در این حالت نیز زوجه مکلف است تا تمکن مالی زوج، بر ). پ

زوج تا رسیدن به تمکن مالی، مکلف به پرداخـت  شرایط اعسار وي صبر نماید. لذا 

زوجه به صورت دین بر ذمه  نفقه زوجه نیست. البته باید توجه نمود که نفقه گذشته

یابد و پس از تمکن مالی زوج قابل مطالبه است. اما در هر صورت زوج استقرار می

وي  زوجه در این فرض، دلیلی بر سقوط حـق قسـم   اعسار زوج و تزلزل حق نفقه

  نیست، بلکه مرد معسر همچنان مکلف است حق قسم زوجه را اجرا نماید.
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، مشمول »حق انفاق«شود تعریف حق قسم بر اساس مبتنی بر مطالب فوق روشن می

باشد. زیرا زوج تا رسـیدن بـه تمکـن مـالی،     فرض علم زوجه به اعسار سابق زوج نمی

جراي حق قسم زوجه است. بنابراین مکلف به پرداخت نفقه نبوده اما همچنان مکلف به ا

  باشد.تعریف مذکور، جامع فرد مورد بحث نبوده و از این جهت قابل انتقاد و اشکال می

مبتنی بر ایـن فـرض، زوج پـس از عقـد نکـاح دچـار       : عجز لاحق بر عقد نکاح -2

واجب زوجه را تأمین نماید. در این فرض  تواند نفقهشود؛ به نحوي که نمیاعسار می

  در خصوص نفقه زوجه سه دیدگاه مختلف در میان فقها وجود دارد. 

، زوجه مکلف است تا رسیدن زوج به تمکن مالی و امکان پرداخت طبق دیدگاه نخست

شـهید ثـانی،    و 105. ، ص31، ج ق1404صاحب جـواهر،  نفقه توسط وي صبر نماید (

در صورت اعسار زوج از پرداخت طبق دیدگاه دوم، ). 407-405ص. ، ص7، ج ق1413

تواند نکاح را فسخ نفقه، زوجه حق دارد به حاکم مراجعه نماید. در این صورت حاکم می

عقد نکاح را فسخ کند (فاضل  تواند شخصاًنماید. اما اگر حاکم وجود نداشت؛ زوجه می

رت اعسار زوج از پرداخت در صو طبق دیدگاه سوم،). 91. ، ص7، ج ق1416هندي، 

تواند به حاکم شرع مراجعه نماید تا زوج را الزام به طلاق کند و چنانچه نفقه، زوجه می

اقدام به طلاق زوجه » الحاکم ولی الممتنع«زوج از طلاق زوجه امتناع نمود؛ حاکم از باب 

  ).280. ، ص3، ج ق1387حلی، علامه ( خواهد نمود

بنابر مطالب فوق باید گفت مبتنی بر هر یک از اقوال یادشده، زوجه تا رسیدنِ زوج 

به تمکن مالی حق نفقه ندارد؛ خواه مبتنی بر دیدگاه نخست، مکلف باشـد تـا رسـیدن    

زوج به شرایط مطلوب اقتصادي صبر نماید؛ خواه مبتنی بر دیـدگاه دوم و سـوم داراي   

اعسار زوج، حاضر بـه   رغم علیرا اعمال نکند و  حق فسخ یا طلاق باشد؛ اما حق خود

این در حالی است که اعسار زوج و تزلزل در حق نفقه زوجه، مانع  9ادامه زندگی شود.

از حق قسم زوجه نخواهد بود. بنابراین زوج معسر همچنان مکلف است که حق قسـم  

  زوجه را اجرا نماید.

، مشمول »حق انفاق«بر اساس  شود تعریف حق قسمروشن می مبتنی بر مطالب فوق،

باشد. زیرا زوج تا رسیدن به تمکن مالی مکلف فرض اعسار لاحق زوج بر عقد نکاح نمی

به پرداخت نفقه نبوده اما همچنان مکلف به اجراي حق قسم زوجه است. بنابراین تعریف 
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  باشد.مذکور جامع فرد مورد بحث نبوده و از این جهت قابل انتقاد و اشکال می

 و عکساً ، طرداً»حق انفاق«بندي باید گفت تعریف حق قسم بر اساس مقام جمع در

توان ایـن تعریـف را   باشد. لذا نمیداراي ماده نقض بوده و جامع افراد و مانع اغیار نمی

براي حق قسم پذیرفت. توضیح آنکه ایـن تعریـف قابـل انطبـاق بـر حـق مواقعـه نیـز         

تعریـف مـذکور، جـامع فـرض      به علاوهار نیست. باشد. لذا تعریف مذکور مانع اغی می

اعسار و صغر زوج (در صورت قول بـه عـدم تکلیـف زوج صـغیر بـه انفـاق زوجـه)        

  باشد. لذا تعریف مذکور جامع افراد نیست. نمی

  » برقراري عدالت«تعریف حق قسم به  . بررسی و تحلیل2-2

قهـاي امامیـه در تعریـف    ، یکی دیگر از تعاریفی است که ف»برقراري عدالت در بیتوته«

). نـه تنهـا فقهـاي    302. ، ص4، ج ق1419اند (جزیري و دیگران، حق قسم ارائه نموده

امامیه، بلکه فقهاي سایر مذاهب نیز بر این تعریف اتفاق نظر داشته و لذا ایـن تعریـف،   

). در 130. ، ص6، ج ق1424باشـد (مکـارم شـیرازي،    مورد اتفـاق مـذاهب اربعـه مـی    

ضروري است ارتبـاط موجـود بـین    » عدالت«راستاي بررسی تعریف حق قسم با فصل 

  مورد بررسی قرار گیرد. » اجراي حق قسم«و » عدالت در بیتوته«

 نکـاح،  احکام در تشریع ، اساس10باید گفت مبتنی بر نص صریح قرآن کریم مقدمتاً

باشد (طباطبایی، می حقوق در فاجحا و انحراف عول، بردن بین از عدالت و قسط و بر

). لذا از منظر شریعت مبین اسـلام، عـدالت در نهـاد خـانواده،     269. ، ص4، ج ق1374

اي که تمام تشـریعات شـارع   شود؛ به گونهیکی از اصول اساسی و بنیادین محسوب می

  مقدس در حوزه خانواده در راستاي تحقق همین اصل اساسی و بنیادین است.

ق عدالت در نهاد خانواده، شـارع مقـدس حـق قسـم را در روابـط      در راستاي تحق

هـاي اساسـی تشـریع حـق قسـم،      یکی از حکمتکه  چنانزوجیتی تشریع نموده است. 

؛ 148 .، ص31، ج ق1404، صـاحب جـواهر  باشد (برقراري عدالت در نهاد خانواده می

ــانی،  ــهید ث ــی309. ، ص8، ج ق1413 ش ــاملی، ؛ ترحین  و 541. ، ص6، ج ق1427 ع

). همچنین برخی از فقها ضـمن تأکیـد بـر وجـوب     418. ، ص2، ج ق1421سبزواري، 

رعایت عدالت بین همسران، اجراي حق قسم را یکی از مصادیق تحقق عدالت در میان 

. ، ص8، ج ق1413 ؛ شهید ثانی،201. ، ص3، ج ق1414، شهید اولاند (زوجات دانسته
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احکام حق قسم در منابع فقهی نیز به خوبی  ). بررسی726ق، ص. 1419اراکی،  و 311

دهد فقها در استنباط احکام این حق، در غالب فروعات و تعلیلات، به غایـت  نشان می

انـد.  در روابط زوجین اعتنا نموده و به این معنـا توجـه و تـذکر داده   » برقراري عدالت«

عـدالت در  که اجراي دقیق احکام این حق با تمام ظرائف خـود، موجـب تحقـق    چنان

  روابط بین زوجین خواهد شد.

و » عـدالت در میـان زوجـات در بیتوتـه    «توان گفـت بـین   مبتنی بر مطالب فوق می

از لوازم » برقراري عدالت«تر رابطه تلازم برقرار است. به بیان روشن» اجراي حق قسم«

بوده و لازمه اجراي احکـام حـق قسـم، برقـراري عـدالت در میـان       » اجراي حق قسم«

و » ملـزوم «باشد. بر ایـن اسـاس اجـراي حـق قسـم،      همسران و در روابط زوجیتی می

شود. در توضیح و تبیین این مطلب ضروري است محسوب می» لازم«برقراري عدالت، 

  به طرح نکاتی پیرامون دلالت التزامی پرداخت. 

لـه  معنـاي موضـوع   از که خارج معنایی بر لفظ دلالت التزامی عبارت است از دلالت

له در موضوعهر گاه تر شود. به عبارت روشنمحسوب می معنی آن لاینفک بوده اما لازم

همـراه آن قابـل تصـور اسـت     نیـز   لـه معنـاي موضـوع  ذهن حاصل شود، امر خارج از 

  ).88. ، ص1، ج 1393(محمدي خراسانی، 

اینکه رابطه  شرط نخستضروري است. دو شرط  ، وجوددلالت التزامی تحقق براي

لازم بین لفظ و معنا، تلازم ذهنی باشد و تلازم خارجی بدون رسوخ در ذهن کفایـت  ت

و  انسـان  دارد. مثل را لازم خاصی شود تصور معنایی ذهن محیط در وقتی . یعنیکند نمی

الاخـص   تلازم به صورت لزوم بین بمعنـی نیز این است که  شرط دومکلیت یا نوعیت. 

معنا نیز بدون نیاز به قرار دادن واسطه دیگري به ذهن باشد؛ یعنی به محض تصور لفظ، 

بـه محـض   تـر  ). به عبارت روشـن 89-88ص. ، ص1، ج 1393د (محمدي خراسانی، آی

  شود.معنا به ضرورت عقل فهمیده میتصور لفظ، 

، خارج از معنا و »عدالت«مبتنی بر مطالب فوق و به مقتضاي بحث باید گفت مفهوم 

یرا تمامی احکام حق قسم، در مقام بیان ضـوابط و مقـررات   است. ز» حق قسم«ماهیت 

هاي خود را بر اسـاس آن ضـوابط، بـین    بایست شبخاص و معینی است که زوج می

همسران خویش تقسیم نماید. البته لازمه غیرقابل انفکـاك اجـراي ایـن حـق، برقـراري      
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ق رابطه تلازم، شرایط تحق به علاوهعدالت در میان همسران و در روابط زوجیتی است. 

باشـد.  نیـز موجـود مـی   » اجراي حـق قسـم  «و » برقراري عدالت در میان زوجات«بین 

، تـلازم ذهنـی برقـرار اسـت.     »برقراري عـدالت «و » اجراي حق قسم«توضیح آنکه بین 

که پس از تصور اجراي حق قسم در روابط زوجین، ذهن، برقراري عدالت در بین چنان

کند. لذا شرط نخست در تحقـق دلالـت التزامـی محقـق     یزوجات در بیتوته را تصور م

، لـزوم بـین   »برقـراري عـدالت  «و » اجـراي حـق قسـم   «رابطـه بـین    بـه عـلاوه  است. 

الاخص است. چراکه به محض تصور اجراي دقیـق احکـام ایـن حـق، برقـراري       بمعنی

شـود. پـس   عدالت در بیتوته در روابط زوجیتی به بداهت و ضرورت عقل فهمیده مـی 

بـه  » اجـراي حـق قسـم   «دوم در تحقق دلالت التزامی نیز موجود است. بنـابراین   شرط

دلالت دارد و بر این اسـاس  » برقراري عدالت بین زوجات در بیتوته«دلالت التزامی، به 

باشد. لـذا چنانچـه   ، از قبیل اطلاق لازم بر ملزوم می»عدالت«تعریف حق قسم با فصل 

الت در بیتوتـه بـدانیم؛ در حقیقـت ملـزوم یعنـی      اجراي حق قسم را همان برقراري عد

  ایم. تعریف نموده» برقراري عدالت«را با لازم خود یعنی » اجراي حق قسم«

 بـر  لفظ دلالت چون است. مطابقی بر دلالت فرع التزامی، باید توجه نمود که دلالت

 نباشـد  معنایی چنین تا و است لهموضوع معناي خود بر لفظ دلالت از پس لازم، خارج

 معنا و لفظ که است این مطابقی، به این نام نیز علت تسمیه دلالت .نیست لازمی خارج

 دلالـت  در معنا، به نسبت لفظ تر مثلَدارند. به بیان روشن هماهنگی و تطابق یکدیگر با

 مثل آئینه یا کمتر نه و زیادتر نه باشد اندازه انسان قامت بر که است ايجامه مثل مطابقی

التزامـی، لازم و   دهـد. امـا در دلالـت    مـی  نشان را معنی هیکل تمام که است نماییمتما

 مـلازم  ولـی  خـارج  دیگـري  ماهیت و ذات از کدام هر هستند که رفیقی دو مانند ملزوم

اطلاق لازم بـر  رو  از این). 255. ، ص1، ج 1393هستند (محمدي خراسانی،  هم رکاب

، زرکشی و 124. ، ص3، ج ق1416 (سیوطی،شود ملزوم یک مجاز لغوي محسوب می

استعمال لفظ در غیـر از معنـایی کـه    زیرا مجاز عبارت است از  ).269. ، ص2، ج تابی

است. بنابراین اگرچه برقراري عدالت از لوازم اجراي حق قسم بـه   براي آن وضع شده

ر رود؛ اما عـدالت و حـق قسـم داراي دو ذات و ماهیـت جداگانـه از یکـدیگ      شمار می

ت و ماهی یک کامل هستند. لذا از آنجا که مقصود اصلی از تعریف یک ماهیت، شناخت
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تعریفی دقیق از حق قسم، تعریف مبتنـی   است؛ در ارائه دیگر ماهیات جمیع از آن تمییز

بر حقیقت الفاظ و دلالت مطابقی، از دقت و اولویت بیشتري برخوردار است؛ تا هدف 

شده و از سـایر  ما از ارائه تعریف حق قسم تأمین شود؛ یعنی ماهیت آن به دقت شناخته

عدالت در برقراري «حقوق زوجیتی به خوبی قابل تمییز باشد. لذا تعریف حق قسم، به 

  شود. ، از دقت کافی برخوردار نبوده و یک مجاز لغوي محسوب می»بیتوته

  » تقسیم شبها«. بررسی و تحلیل تعریف حق قسم به 2-3

تعریف شده اسـت (فاضـل   » تقسیم شبها«در آراء بسیاري از فقهاي امامیه، حق قسم به 

 ؛ طباطبـایی 76 .، ص12، ج ق1418، حائري ؛ طباطبایی486. ، ص7، ج ق1416هندي، 

ــائري ــواهر ؛ 393. ، ص2، ج ق1409، حـ ــاحب جـ  و 146. ، ص31، ج ق1404، صـ

الاحکام سبزواري، علاوه ). البته در این میان کتاب مهذب291. ، ص2، ج تاسبحانی، بی

بر اختیار تعریف مذکور، قیدي را بر این تعریف افزوده است. تعریف این کتاب شریف 

گیري شـبها  تقسیم شبها در میان زوجات و تقدیر و اندازه«از حق قسم عبارت است از 

  ).196. ، ص25، ج ق1413(سبزواري، » به قدر و اندازه معلوم و معین

توجه نمـود.  » قسم«در بررسی و تحلیل این تعریف لازم است به معناي لغوي واژه 

قسم بـه  معناي اصطلاحی این واژه در کلام فقها در مواردي غیر از بحث حق  به علاوه

عنوان یک حق زوجیتی نیز در این زمینه مؤثر و راهگشا خواهد بود. لذا در ادامه معناي 

  شود.لغوي و اصطلاحی واژه قسم بررسی می

  »قسم«. معناي لغوي واژه 2-3-1

، 5، ج ق1410باشد (فراهیدى، به فتح قاف و سکون سین؛ مصدر قَسم، یقسم می» قَسم«

معنا ذکر گردیـده   120قسم و مشتقات آن، قریب به  اي واژه). در کتب لغت بر86. ص

  گیرد. مورد اشاره قرار می است. اهم معانی مرتبط در این خصوص، ذیلاً

تقسـیم و تجزیـه   : گروه معنایی نخست: تقسیم، تجزیه، افراز، تفریق و جـدا کـردن  

)، تقسـیم کـردن میـراث و غنـائم     2010 .، ص5، ج ق1410 کردن شیء (جـوهرى، 

ها در بین زوجات (مقـرى  )؛ تقسیم کردن شب670 ق، ص.1412(راغب اصفهانى، 

)، تقسیم نمودن بر اساس تـدبیر و تقـدیر (مصـطفوى،    503. ، ص2، ج تا فیومى، بی
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  ).  262. ، ص9، ج ق1402

 انسان از شـیء (طریحـى،   نصیب و بهره: گروه معنایی دوم: نصیب، حصه و قسمت

 .، ص5، ج ق1410ز خیـر و خـوبی (جـوهرى،    )، نصیب ا139. ، ص6، ج ق1416

  ).87. ، ص5، ج ق1410)، نصیب تقسیم شده بین بندگان (فراهیدى، 2010

تأمل کـردن و اندیشـیدن در چگـونگی    : گروه معنایی سوم: تأمل نمودن و اندیشیدن

-570. ص، ص ـ17، ج ق1414 امر (واسـطی زبیـدى،   دو بین انجام کار و اندیشیدن

  ).480. ، ص12، ج ق1414ابن منظور،  و 574

کننـده مـال، زمـین، خانـه و     تقسـیم : کننـده گروه معنـایی چهـارم: شـخص تقسـیم    

  ).479. ، ص12، ج ق1414کننده اشیاء در بین شرکاء (ابن منظور،  تقسیم

آنکه قلب و خاطر او بـه وسـیله   : گروه معنایی پنجم: مهموم، پریشان و آشفته خاطر

  ).670ق، ص. 1412اصفهانى، راغب است (ه و مشغول شدهغم و اندوه پراکند

چیزي که بین دو شیء باشد، سـحر  : گروه معنایی ششم: آنچه بین دو امر واقع شود

  ).573. ، ص17، ج ق1414 که بین شب و روز واقع شده است (واسطى زبیدى،

د اندیشـیدن  گیري نمودن و در کار خواندازه: گیريگروه معنایی هفتم: تقدیر و اندازه

  ).480. ، ص12، ج ق1414که آن را چگونه انجام دهد (ابن منظور، 

، 17، ج ق1414 زبیـدى،  عطا و بخشش (واسطى: گروه معنایی هشتم: عطا و بخشش

  ).89. ، ص3، ج تا)، اعطاي حق به صاحب حق (محمود، بی570. ص

رأي،  )،264. ، ص9، ج ق1402(مصـطفوى،   افزون بر معانی فوق، مطالبه تقسیم نمـودن 

، ج ق1410(فراهیـدى،   حسن خلـق  )،480. ، ص12، ج ق1414(ابن منظور،  نظر و دیدگاه

(واســطى زبیــدى،  و عــادت )483. ، ص12، ج ق1414(ابــن منظــور،  میــزان )،87. ، ص5

  و مشتقات آن است.» قسم«از دیگر معانی مذکور براي واژه  )570. ، ص17، ج ق1414

توان دریافت تقسیم و مشتقات تقسیم، یکی ، در کتب لغت می»قسم« با بررسی واژه

ترین مفاهیمی است که در تعریف این واژه بیان شده اسـت. البتـه بـا توجـه بـه      از مهم

فراوانی سایر معانی به خصوص معانی مربوط به زیبایی و جمال باطنی و ظاهري که در 

به مفهـوم تقسـیمی   » قسم«ظر لغوي، بیان شده است؛ باید گفت از ن» قسم«تعریف واژه 

  باشد.است که همراه با ملاحظات عاطفی، اخلاقی و انسانی 
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  »قسم«. معناي اصطلاحی واژه 2-3-2

دهد قطع نظر از بحث نکاح، فقها در باب شرکت علاوه بر بررسی متون فقهی نشان می

ز و جدا ساختن یتمی را به» قسمت«اند. فقها استعمال این واژه، به تعریف آن نیز پرداخته

انـد  حصه و حق هر یک از شرکاء از حصص و حقوق دیگـر شـریکان تعریـف نمـوده    

؛ 459. ، ص3، ج .الفق1413؛ علامه حلی، 309. ، ص26، ج ق1404، صاحب جواهر(

  ).107. ، ص2، ج ق1408محقق حلی،  و 318. ، ص4، ج ق1413، شهید ثانی

تـرین  علماي لغـت یکـی از اصـلی   شود که نزد از بررسی فوق این نتیجه حاصل می

باشـد. امـا از جملـه لـوازم آن، مفـاهیم      ، تقسیم و مشتقات تقسیم می»قسم«معانی واژه 

  باشد. عمیقی چون نیکویی، زیبایی، آراستگی ظاهري و باطنی، عدالت و حسن خلق می

 هبـه عـلاو  اند. همچنین فقهاي امامیه نیز این واژه را در معناي تقسیم استعمال نموده

 از امـام صـادق  چنانکـه  واژه تقسیم در روایات باب قسـم نیـز اسـتعمال شـده اسـت.      

در بیمـاري نیـز   وسـلم)   وآلـه  علیـه  االله (صـلی نقل شده است که پیامبر اکرم السلام)  (علیه

نمود که در این وضعیت ایشان را بـه منـزل هـر    هایش را بین زنان خود تقسیم می شب

دهـد شـارع   اینکه بررسی احکام حق قسم نشان می ضمن 11.بردندیک از زنان خود می

هـاي زوج،  اندیشی تمام، در پی تبیین ضوابط و مقررات تقسـیم شـب  مقدس با ظرافت

عـدالتی در  اي که مانع از تحقق هر گونه ظلم و بـی باشد؛ به گونهمیان همسران وي می

  در بحث چند همسري گردد.  روابط زوجین خصوصاً

اي که گونه دلالت مطابقی برقرار است. به» هاتقسیم شب«و » قسم«بر این اساس بین 

فقها این لفـظ را در معنـایی    به علاوهدو لفظ با یکدیگر تطابق و هماهنگی کامل دارند. 

بـر  » هـا  تقسیم شـب «اند؛ لذا اطلاق اند که اهل لغت براي آن وضع نمودهاستعمال کرده

  شود. ، یک حقیقت لغوي محسوب می»قسم«واژه 

 با توجه به مطالب فوق این اسـت کـه   نکته حائز اهمیت در این زمینه، خصوصاً

داراي اشـکال عـدم مانعیـت و عـدم جامعیـت      » هـا  تقسـیم شـب  «تعریف حق قسم به 

باشد. بلکه این تعریف جامع افراد و مانع اغیار است. زیرا در این تعریف، تعریـف   نمی

این تعریف  به علاوهلذا مانع اغیار است. قابل انطباق نبوده و » حق مواقعه«حق قسم بر 

  شود.جامع افراد بوده و فرض صغر و اعسار زوج را نیز شامل می
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، داراي اشـکالات  »ها تقسیم شب«شود تعریف حق قسم به بر این اساس روشن می

تـرین تعریفـی    ، کامل»ها تقسیم شب«توان نتیجه گرفت باشد. لذا میدو تعریف قبل نمی

  اند.امامیه در تعریف حق قسم ارائه نموده است که فقهاي

  . حق قسم در حقوق خانواده3

شمار  یک راهبرد شرعی در تحکیم روابط عاطفی زوجین به ،»نهاد قسم«طبق فقه امامیه، 

سـزایی   اجراي آن در روابط زوجیتی، قطعا در استحکام کیان خانواده، تأثیر به رود ومی

هاي تشریع این حـق، حسـن معاشـرت،    ترین حکمتچرا که از اساسی داشت.خواهد 

، ق1404، صاحب جواهرباشد (عدالت و اُنس و دوستی صمیمانه زوجین با یکدیگر می

اهمیت پرداختن به این موضوع ). 309. ، ص8، ج ق1413شهید ثانی،  و 148. ، ص31ج 

زوجـین،   هاي عاطفیهاي اخیر، آمار طلاقدر دههزمانی آشکارتر خواهد شد که بدانیم 

دهد؛ درصد بسیاري  هاي خانواده، نشان میگیري داشته و گذاري در دادگاهافزایش چشم

  گردد.زناشویی به اختلال در روابط عاطفی زوجین باز می هاي از اختلاف

و تبیین فروعات و احکام آن پرداخته » قسم«در منابع فقهی به طور مبسوط به بحث 

در نخستین گام تعریف این حق مورد توجه فقها قرار گرفته و به تفصـیل  چنانکه شده؛ 

جایگاه ویـژه حـق قسـم در تحکـیم کیـان       رغم علیاین در حالی است که بررسی شد. 

کشور و منابع حقوقی، حـاکی از خلأهـاي قـانونی و     واکاوي قوانین موضوعهخانواده، 

شـور از جملـه قـانون مـدنی     پژوهشی جدي در این زمینه است. در قوانین موضـوعه ک 

، حق قسم در زمره حقوق و تکالیف زوجیتی بیان نشده و تعریفی از این 1307مصوب 

  است.  حق نیز در این قوانین ارائه نشده

عدالت «گذار در برخی از قوانین، ضمن تبیین شرایط ازدواج مجدد، بحث البته قانون

این جهت حائز اهمیت است کـه  را مطرح نموده است. این مطلب از » در میان زوجات

با توجه به مطالب قبل، لازمه اجراي حق قسم، برقراري عدالت بین زوجات خواهد بود 

و از این حیث بین این دو نهاد حقوقی ارتباط تنگاتنگی وجود دارد. چنانکه قریـب بـه   

و مسـاوات  «سوره مبارکه نساء را به برقراري  3مذکور در آیه » عدالت«اتفاق مفسرین، 

انفـاق و  «اند و متَعلّق این مسـاوات و برابـري را   در میان زوجات تفسیر نموده» برابري

. ، ص4، ج ق1418؛ زحیلـی،  90. ، ص3، ج ق1421(مکارم شـیرازي،  اند دانسته» قسم
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» عدالت در میان زوجات«). در ادامه موارد استعمال 349. ، ص3، ج تاطوسی، بی و 23

تأثیر آن در برطرف ساختن خلأ قانونی مربوط به حق قسم بررسی در قوانین خانواده و 

  شد.  و ارزیابی خواهد

  1353قانون حمایت خانواده مصوب  17. ماده 3-1

، زوج مکلـف اسـت بـراي    135312 مصـوب  خـانواده  حمایـت  قانون 17مبتنی بر ماده 

دادگاه نیز براي ازدواج مجدد، با رعایت تشریفات قانونی، از دادگاه، کسب اجازه نماید. 

را احراز نماید.  16صدور اجازه ازدواج مجدد، مکلف است تحقق یکی از بندهاي ماده 

، امکان ازدواج مجدد زوج 135313قانون حمایت خانواده مصوب  16توضیح آنکه ماده 

، »رضایت همسـر اول «بند محدود نموده است. مواردي چون  9را به تحقق مواردي در 

. بنابراین دادگاه تنهـا در صـورتی اجـازه    »عقیم بودن زن«و » وهرعدم تمکین زن از ش«

  محقق شده باشد. 16نماید که یکی از بندهاي ماده ازدواج مجدد را صادر می

محقـق   16، چنانچه بند نخست از ماده 17نکته حائز اهمیت آن است که طبق ماده  

ه مکلف است از طرق شود؛ یعنی همسر اول به ازدواجِ مجدد زوج رضایت دهد؛ دادگا

قـدرت وي بـر اجـراي    «و » توانایی مـالی زوج «مختلف از جمله تحقیق از همسر اول، 

  را احراز نماید.» عدالت

گذار بدون دلیل موجهی، احراز عدالت را منحصر بـه  شود قانونچنانکه ملاحظه می

کلف فرض رضایت همسر اول نموده است. لذا طبق این ماده، دادگاه تنها در صورتی م

به احراز توانایی مالی زوج و قدرت وي بر اجـراي عـدالت اسـت کـه همسـر اول بـه       

صـفایی و   و 173 ، ص.1 ق، ج1388لطفـی،  ( ازدواج مجدد زوج رضـایت داده باشـد  

، 16بنابراین در صـورت تحقـق سـایر بنـدهاي مـاده      ). 109 .، ص1، ج ق1382امامی، 

توان گفت این را احراز کند. لذا می» وجتوانایی مالی ز«و » عدالت«دادگاه مکلف نیست 

گذار احـراز عـدالت زوج را در بـین    ماده داراي یک اشکال اساسی است. چراکه قانون

نموده است. حال آنکه مبتنی بـر نـص   » رضایت همسر اول«زوجات، منحصر به فرض 

 شهید؛ 251 ، ص.3 ، ج1387حلی، علامه ( و منابع اصیل فقه امامیه 14صریح قرآن کریم

بحرانـی،   عصـفور  آل ؛201 ، ص.3 ق، ج1414؛ عـاملی،  311 ، ص.8 ق، ج1413، ثانی

، رعایت عدالت بین زوجات بر زوج )726 ق، ص.1419اراکی،  و 47 ، ص.10 تا، جبی
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رضـایت  «باشد و در حکم وجوب رعایت عدالت در بـین زوجـات، فـرض    واجب می

  ، خصوصیتی ندارد. »همسر اول

طلاق به موجب شروط ضمن عقد نکاح (با توجه به شرط دوازدهـم  . وکالت زوجه در 3-2

  )15هاي رسمی نامه ط مندرج در نکاحوشر »ب«از بند 

توانند ضمن عقد نکاح یا عقـد خـارج لازم،   ، زوجین می16قانون مدنی 1119طبق ماده 

شروطی را درج نمایند که در صورت تحقق هر یک از این شروط، زوجه بتواند به وکالت 

زوج، از دادگاه تقاضاي طلاق نماید. با توجه به محدودیتی که زوجه در تقاضاي طلاق از 

اي خواهد بـود. زیـرا درج ایـن    دارد؛ درج شروط ضمن عقد نکاح، داراي اهمیت ویژه

 رغـم  علینماید. اما  شروط تا حدودي، محدودیت زوجه در تقاضاي طلاق را جبران می

ر جبران محدودیت حق زوجه در طلاق، اساساً جایگاه ویژه شروط ضمن عقد نکاح، د

حین عقد نکاح، توجهی بـه درج   باشند و یا غالباًزنان نسبت به این حق خود آگاه نمی

به همین دلیـل شـوراي عـالی     ).164 ، ص.1382اسدي، ( شروطی از این دست ندارند

، 28/6/66-31823/1و  19/7/1361-34823/1بـه شـماره    یهای طی دستورالعملی ئقضا

؛ تا بدین وسیله از مشکلات ناشی هاي رسمی درج نمودنامهنکاحسند در را شرط  دوازده

  ).78 ، ص.1382اسدي، ( از اختیار یک سویه زوج در طلاق بکاهد

 تنظـیم » ب«و » الـف «د در دو بن ـ هـاي رسـمی،  نامهمندرج ضمن سند نکاحشروط 

آن دسته از زنانی پرداخته است کـه   حقوق مالی به »الف«در بند  شروط مذکور د.ان شده

نیز شروطی » ب«در بند  . شروط مذکورسازد را مطلّقه می آنان ،هیزوج بدون دلیل موج

وکالت بلاعـزل داده شـده تـا بـا      ،به زوجه ،که در صورت تحقق هر یک از آنها هستند

  .خود را مطلقه نماید ،صالح خذ مجوز از دادگاهأ

ط وشـر  »ب«در همین راستا و به مقتضاي بحث باید گفت شـرط دوازدهـم از بنـد    

چنانچـه زوج همسـر دیگـري بـدون     «دارد: مقـرر مـی  هاي رسـمی   نامه مندرج در نکاح

 عـدالت رضایت زوجه اختیار کند یا به تشخیص دادگاه نسبت به همسران خود اجراي 

ه زوج عدالت را بین همسران خود رعایت ننماید؛ مشروط بنابراین در صورتی ک». نکند

هاي رسمی را امضا نموده باشند؛ زوجه نامهبر اینکه زوجین شروط مذکور در سند نکاح

عدالتی زوج با وکالت اعطایی از جانب وي، از دادگاه تقاضاي تواند پس از اثبات بیمی
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  طلاق نماید.

 اه ویژه عدالت در تحکیم بنیـان نهـاد خـانواده   البته باید توجه نمود با توجه به جایگ

تـوان تضـمین اجـراي عـدالت بـین      ، نمی)269 ، ص.4 ق، ج1418، حائري طباطبایی(

نیز توسط زوجـین امضـا    زوجات را صرفاً به یک شرط پیشنهادي واگذار نمود که غالباً

 عدالتی زوج، عامل مسـتقلی بـراي تقاضـاي طـلاق توسـط     شود، خصوصاً آنکه بینمی

  زوجه محسوب شده و منوط به داشتن وکالت از جانب زوج نخواهد بود.

گـذار  و متعلق آن، توسط قـانون » عدالت«بندي بحث باید گفت مفهوم در مقام جمع

چنانکه ملاحظه شد علاوه بر روشن نبودن مفهوم  به علاوهبه روشنی تبیین نشده است. 

 ــ ات، از جملــه شــرایط و عــدالت، ســایر مقــررات مربــوط بــه عــدالت در میــان زوج

اجراهاي آن، داراي خلأهاي قانونی فراوانـی اسـت کـه شایسـته اسـت توسـط        ضمانت

تـوان بـه   گذار برطرف شود. بنابراین در اجراي حق قسم زوجه و تعریف آن، نمیقانون

کـه  ظرفیت حقوقی موجود در بحث عدالت در میان زوجات اتکـا نمـود، خصوصـا آن   

و » عـدالت «از لوازم اجراي حـق قسـم اسـت و دو نهـاد     روشن شد که اجراي عدالت 

گذار در فصـل مربـوط بـه    داراي مفهوم واحدي نیستند. لذا ضروري است قانون» قسم«

حقوق و تکالیف زوجین در قانون مدنی، ضمن مـواد مسـتقل، حـق قسـم، مقـررات و      

ئـه نمایـد؛   گذاري کرده و تعریف متقن و دقیقی را از ماهیت قسم اراشرایط آن را قانون

اي که اهداف ارزشمندي چون استیناس، حسن معاشـرت و دوسـتی صـمیمانه    به گونه

زوجین محقق شده و در نتیجه اقدامی شایسته در جهت تحکیم هـر چـه بیشـتر بنیـان     

» هاي زوجتقسیم شب«شود. در همین راستا، مبتنی بر پژوهش حاضر،  خانواده برداشته

ط خاصی است به عنوان تعریفی دقیق، جامع و مانع از که لزوما منوط به شرایط و ضواب

  شود. به عنوان یکی از حقوق زوجه پیشنهاد می» قسم«

  گیري و پیشنهاداتنتیجه

شـود. در  حق قسم از حقوق زوجه در عقد نکاح در فرض تعدد زوجات محسوب مـی 

اجراي حق قسم، زوج مکلف است طبق ضوابط معین شب را نزد زوجه صاحب قسـم  

ي کند. در ایفاي حق قسم زوجه ضروري است که ارتباطی صمیمانه همراه با انس سپر

زیکی در یک منزل کافی در اجـراي  یو الفت بین زوجین برقرار شود و صرف حضور ف



 437 / صدیقه محمدحسنی و سید مهدي نقیبی  امامیه فقهاي آراي در قسم حق تعریف بررسی و نقد

  حق قسم نخواهد بود.

انـد. ایـن تعـاریف    فقهاي امامیه در تعریف حق قسم سه تعریـف مختلـف ارائـه نمـوده    

  ».هاتقسیم شب«و » برقراري عدالت بین زوجات«، »حق انفاق«تعریف بر اساس  :عبارتند از

، جامع افراد یعنی فرض صغر و اعسار زوج نبوده و »حق انفاق«تعریف حق قسم به 

  باشد.مانع از حق مواقعه زوجه نیست. لذا این تعریف قابل پذیرش نمی

د. لذا تعریف حق قسم شو، از لوازم اجراي حق قسم محسوب می»برقراري عدالت«

، از قبیل اطلاق لازم بر ملزوم بوده و یک مجاز لغوي بـه  »برقراري عدالت در بیتوته«به 

 رود.شمار می

تـرین تعریـف از حـق قسـم محسـوب      تـرین و جـامع  دقیق» ها تقسیم شب«تعریف 

از  »تقسـیم « .ثانیـاً  ؛باشـد این تعریف جامع افـراد و مـانع اغیـار مـی     .شود. زیرا اولاً می

باشـد. بنـابراین تعریـف قسـم بـه      ترین معانی لغوي واژه قسم نزد ارباب لغت می اصلی

 شود.یک حقیقت لغوي محسوب می» هاتقسیم شب«

بینی حق ها بین زوجات متعدد در قانون، پیش ضمن تعریف حق قسم به تقسیم شب

در فصـل   قسم با تمامی ضوابط و مقررات مربوط به آن به عنوان یکی از حقوق زوجـه 

شود. در این زمینه باید توجه داشت کـه  مربوط به حقوق و تکالیف زوجین پیشنهاد می

حـق قسـم و    احکـام  تبیـین  به تفصیل و دقت با عدالت تأمین راستاي در امامیه فقهاي

 مستلزم خانواده، قوانین در قسم حق مقررات انعکاس لذا .اندپرداخته حق این فروعات

بـه عنـوان نمونـه     مـاده  چنـد  صرفاً ادامه در. است متعددي قانونی مواد تدوین و وضع

  : شودمی پیشنهاد خانواده قوانین در انعکاس جهت

چنانچه زوج داراي همسران متعدد باشد، در صورت مراجعه بـه هـر یـک از    : 1 ماده

هاي خود بـه   همسران خود و گذران شب نزد هر یک از آنها، مکلف به تقسیم شب

هاي بعد را بایـد بـه ترتیـب نـزد سـایر      چهار شب بوده و شب صورت چهار شب

  همسران خود سپري نماید. 

 در صورت داشتن یک همسر زوج مکلف به ایفاي حق قسم نیست اما مبتنی: تبصره

در کنار همسـر خـود زنـدگی کنـد و      است مکلف زوج معاشرت، حسن تکلیف بر

   زندگی خانوادگی را ترك نکند.
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 و الفـت  انـس،  بـا  همـراه  بایـد  قسـم،  حـق  صاحب زوجه نزد زوج سکونت: 2 ماده

لذا صرف حضور فیزیکی که بـا کیفیـت فـوق همـراه      .باشد خود همسر با استیناس

شود. البته انجام این تکلیـف منـوط بـه    نباشد ایفاي تکلیف حق قسم محسوب نمی

  تحقق تمتعات جنسی نیست. 

با توجه به هدف اجراي حق قسم که اُنـس و دوسـتی صـمیمانه زوجـین بـا       :3 ماده

یکدیگر به دنبال التزام به ملاقات و معیت مستمر اسـت و تمتعـات جنسـی هـدف     

 عیوب به زوجین ابتلاي زوجه، با نزدیکی اولیه در اجراي این حق نیست لذا حرمت

باشـد  نمی قسم حق اجراي به زوج تکلیف مسقط یک هیچ زوجین بیماري و جنسی

  .گرددمی زوجه قسم حق سقوط نشوز موجب اما

 بـر  منـوط  نمایـد  اجـرا  را زوجـه  قسم حق نیز مسافرت در است مکلف زوج. 4 ماده

البته اقتضائات و شرایط خاص سـفر   .باشد زوج همراه مسافرت در نیز زوجه اینکه

  در این زمینه باید مورد توجه قرار گیرد.

  .ندارد قسم حق منقطعه زوجه: 5 ماده

  
  

  ها یادداشت
                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                         

1» .  ـاعبر ثُـلاَثَ و ثْنَى وم اءنَ النِّسم ُلَکم ا طَابوا محى فَانْکتَامی الْیطُوا فْألاََّ تُقس فتُْمإِنْ خ فَـإِنْ   و

 لَکَتا مم ةً أَوداحَلوُا فودأَلاَّ تَع فتُْمولوُاخنَى أَلاَّ تَعأَد کذل ُانُکمم3(نساء / آیه  »أَی.(  

اللَّـه  محمد بنُ علی بنِ الحْسینِ فی عقَابِ الْأَعمالِ بِإِسنَاد تَقدَم فی عیادةِ الْمرِیضِ عـنْ رسـولِ   «. 2

منْ نفَْسـه و مالـه    ـ  قَالَ: و منْ کاَنَت لَه امرَأَتاَنِ فَلمَ یعدلْ بینَهما فی الْقسَمِ وسلم) وآله علیه االله (صلی

 ).  342 ص. ،21  ، جق1409(حرعاملی،  »مغْلوُلاً مائلًا شقُّه حتَّى یدخُلَ النَّار ـ جاء یوم الْقیامۀِ

3» .ب یلنُ عب دمحم    ـولِ اللَّـهسـنْ ررِیضِ عةِ الْمادیی عف مَتَقد نَادالِ بِإِسمقَابِ الْأَعی عنِ فیسْنِ الح

منْ نفَْسـه و مالـه    ـ  قَالَ: و منْ کاَنَت لَه امرَأَتاَنِ فَلمَ یعدلْ بینَهما فی الْقسَمِ وسلم) وآله علیه االله (صلی

موی اءۀِ جامیـ الْق خُلَ النَّاردتَّى یح قُّهلًا شائغْلوُلاً م342، ص. 21 ق، ج1409عاملى، (حر». م(. 

4 .»دمحنِ مب دمنْ أَحى عیحنِ یب دمحنْ مع قُوبعنُ یب دمحـنِ     مـى بوسـنْ مکمَِ عنِ الْحب یلنْ عع

فی حدیث منْ تَزَوج امرَأَةً فَلهَا ما للْمرْأَةِ منَ النَّفَقَۀِ  السلام) (علیهقاَلَ: قاَلَ أَبو جعفَرٍ  بکْرٍ عنْ زرارةَ

 ـ  هـا و خَافَـت أنَْ یتَـزَوج علَیهـا أَو یطَلِّقَ    ـ  و لَکنَّه إِنْ تَزَوج امرَأَةً فخََافَت منهْ نُشُـوزاً  ـ  و الْقسمۀِ
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لَى شَیا عقِّهنْ حم تالَحا فَصهنْ نَفقََتم ـ  ء     بِـه ـأْسزٌ لَـا بـائج کَا فَإِنَّ ذلهتمسق حرعـاملی،   »أَو)

  ). 344، ص. 21  ق، ج1409

 ـ  «ِ. 5 لـنْ عع ـیرَکمنِ الْعع لَوِيالْع دمنِ أَحب دمحنْ مى عیحنِ یب دمنِ أَحب دمحنْ مع هنَادِـنِ  إسب ی

 ـ   ماقاَلَ: سأَلتُْه عنْ رجلٍ لَه امرَأَتَـانِ قاَلَـت إِحـداه    السلام) (علیهجعفَرٍ عنْ أَخیه موسى بنِ جعفَرٍ 

إِذَا طَابت نَفسْـها و اشْـترََى ذَلـک     ـ  أَیجوز ذَلک قاَلَ ـ  لیَلَتی و یومی لَک یوماً أَو شهَراً أَو ما کاَنَ

أْسا فَلَا بْنه344، ص. 21  ق، ج1409(حرعاملی،  »م .(  

و کل مـن لا نفقـۀ لهـا فـلا قسـم لهـا       واحد فکل امرأة لها النفقۀ فلها القسم  ء شی القسم و النفقۀ 6.

  .)328، ص. 4 ق، ج1387(طوسی، 

 و التقـدیر،  هو: یقال و النصیب، و الحظّ بالکسر و أقسمه، ء الشی قسمت مصدر القاف بفتح . القسم7

الزوجـات   مـن  علیـه  الإنفاق یجب لمن واجب حقّ هو و. منهما الزوجات بین القسم اعتبار یمکن

  .)306، ص. 8 ق، ج1413(شهید ثانی، 

. لازم به ذکر است در این شرایط  نفقه گذشته زوجه به شکل دین بـر ذمـه زوج در خواهـد    8

  آمد و پس از رسیدن زوج به وضعیت ایسار قابل مطالبه است

. لازم به ذکر است در این شرایط نفقه گذشته زوجه به شکل دین بر ذمه زوج در خواهد آمد 9

  ایسار قابل مطالبه استو پس از رسیدن زوج به وضعیت 

10 .»اعبر ثُلاَثَ و ثْنَى وم اءنَ النِّسم لَکُم ا طَابوا محى فاَنْکتَامْی الیطوُا فأَلاَّ تقُْس فتُْمإِنْ خ فَـإِنْ   و

  ).3(نساء / آیه » لوُاخفتُْم أَلاَّ تَعدلوُا فوَاحدةً أَو ما ملَکَت أَیمانُکمُ ذلک أَدنَى ألاََّ تَعو

 النَّبِـی  أَنَّ السـلام)  (علیـه  آبائـه  عـنْ  الصـادقِ  عنِ البْیانِ مجمعِ فی الطَّبرِسی الْحسنِ بنُ الْفَضْلُ« 11.

 ق، ج1409(حرعاملی، » بینهَنّ بِه فیَطَاف مرضَه فی نسائه بینَ یقسْم کاَنَ وسلم) وآله علیه االله (صلی

  ). 343، ص. 21 

 در اي تقاضانامه باید متقاضی«دارد: مقرر می 1353قانون حمایت خانواده مصوب  17. ماده 12

 از نسـخه  یـک . نمایـد  قیـد  آن در را خود تقاضاي لیدلا و علل و تسلیم دادگاه به نسخه دو

 اقـدامات  انجام با دادگاه .شد خواهد ابلاغ او همسر به رسیدگی وقت تعیین ضمن تقاضانامه

 عـدالت  اجـراي  و مرد مالی توانایی احراز و فعلی  زن از تحقیق امکان صورت در و ضروري

اجازه اختیار همسر جدید خواهد داد. بـه هـر حـال در تمـام مـوارد       16ماده  1 بند مورد در

 مذکور این حق براي همسر اول باقی است که اگـر بخواهـد تقاضـاي گـواهی عـدم امکـان      

 به مبادرت دادگاه اجازه تحصیل بدون همسر داشتن با مردي گاه سازش از دادگاه بنماید. هر
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 مجـازات  همـین  شد. خواهد محکوم سال یک تا ماه شش از اي جنحه حبس به نماید ازدواج 

 در. باشـند  مرد سابق ازدواج به عالم که جدید و زن ازدواج سردفتر و عاقد براي است مقرر

 جدیـد   زن و مـرد  درباره فقط مجازات اجراي یا کیفري تعقیب اولی همسرگذشت  صورت

  .»شد خواهد موقوف

همسـر دوم   ،تواند بـا داشـتن زن  مرد نمی« :1353قانون حمایت خانواده مصوب  16. ماده 13

  اختیار کند مگر در موارد زیر:

  رضایت همسر اول -1

  عدم قدرت همسر اول به ایفاي وظایف زناشویی -2

  عدم تمکین زن از شوهر -3

  8و ماده  6و  5العلاج موضوع بندهاي ابتلا زن به جنون یا امراض صعب -4

  8ماده  8محکومیت زن وفق بند  -5

  8ماده  9ابتلا زن به هر گونه اعتیاد مضر برابر بند  -6

  ترك زندگی خانوادگی از طرف زن -7

  عقیم بودن زن -8

  .8ماده  14 غایب مفقودالاثر شدن زن برابر بند -9

14 .»اعبر ثُلاَثَ و ثْنَى وم اءنَ النِّسم لَکُم ا طَابوا محى فاَنْکتَامْی الیطوُا فأَلاَّ تقُْس فتُْمإِنْ خ فَـإِنْ   و

 ).3ء / آیه (نسا» خفتُْم أَلاَّ تَعدلوُا فوَاحدةً أَو ما ملَکَت أَیمانُکمُ ذلک أَدنَى أَلاَّ تَعولوُا

چنانچه زوج همسر دیگري بدون رضایت زوجه اختیار کند یا به تشخیص دادگاه نسـبت  . «15

 ».به همسران خود اجراي عدالت نکند

توانند هر شرطی که مخـالف بـا مقتضـاي    طرفین عقد ازدواج می«قانون مدنی:  1119. ماده 16

بنمایند مثل اینکه شرط شود هر گاه عقد مزبور نباشد در ضمن عقد ازدواج یا عقد لازم دیگر 

شوهر زن دیگر بگیرد یا در مدن معینی غایب شود یا ترك انفاق نماید یا بر علیه حیـات زن  

سوء قصد کند یا سوءرفتاري نماید که زندگانی آنها با یکدیگر غیرقابل تحمل شود زن وکیل 

ر حکم نهایی خود را و وکیل در توکیل باشد که پس از اثبات تحقق شرط در محکمه و صدو

  ».مطلقه سازد
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  ارز و کالا قاچاق بزه در تعدد بر حاکم قواعد
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  15/05/1400تاریخ پذیرش: 

  پژوهشی: مقاله نوع

  

  چکیده

گـذار در راسـتاي اتخـاذ سیاسـت کیفـري افتراقـی       با توجه به اهمیـت بـزه قاچـاق کـالا و ارز، قـانون     

بینی مقـررات خـاص در   مبارزه با قاچاق کالا و ارز نموده است. پیشانه اقدام به وضع قانون گیر سخت

سو و ارجاع حکم برخی از موضوعات به قوانین عام و از جمله خصوص بزه قاچاق کالا و ارز از یک

ی در خصوص نحوه اعمـال برخـی از نهادهـا و از جملـه     یاه ت اسلامی، سبب ایجاد ابهاماقانون مجاز

ه قاچاق کالا و ارز شده است. شمول یا عدم شـمول مقـررات تعـدد بـر     موضوع تعدد در خصوص بز

اي و ارتبـاط آن بـا نهـاد تعـدد،     بینی مقررات خاص مانند قاچاقچی حرفهمصادیق تخلف قاچاق، پیش

ها در جهت اجراي مقررات تعدد بـا  هاي مرتبط با آن و نحوه تجمیع محکومیتتعدد بزه قاچاق با بزه

ی است که این مقاله با روش توصیفی و یاه دار رسیدگی به آن از ابهاممتفاوت صلاحیتتوجه به مراجع 

تحلیلی در جهت رفع آنها تلاش نموده است. بر این اساس با وجود برخی نظرات متفاوت نظر بر این 

است که مقررات تعدد شامل مصادیق تخلف بزه قاچاق نیز گردیده و این امر مستلزم ارائـه راهکـاري   

هاي انقلاب و شعب تعزیـرات حکـومتی اسـت.    هاي صادره از دادگاهطقی جهت تجمیع محکومیتمن

علاوه بر این هر چند حکم کلی تعدد در مصادیق مختلف بزه قاچاق با یکـدیگر و نیـز در ارتبـاط بـا     

بایسـت بـه   هاي دیگر تابع احکام مقرر در قانون مجازات اسلامی است و لیکن در ایـن زمینـه مـی    بزه

  قررات خاص نیز توجه داشت.م

  

 قاچاقچی ارز، و کالا قاچاق مادي، تعدد معنوي، تعدد جرم، تعددها،  محکومیت تجمیع: واژگان کلیدي

  .اسلامی مجازات قانون اي، حرفه

   

                                                             
 ،السـلام  علـیهم بیـت   اهـل  دانشگاه ،و علوم سیاسی حقوق دانشکده شناسی، جرم و جزا حقوق گروه استادیار، *

  .، ایرانتهران

o.rostamighazani@abu.ac.ir 
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  مقدمه

زمـان بـا تشـکیل    توان هـم اي طولانی دارد و تاریخ پدیداري آن را میبزه قاچاق پیشینه

، يسـور ( مقرراتی براي معاملات و ورود و خروج کالا دانسـت ها و برقراري حکومت

ها در جهت کسب درآمد براي تأمین بخشی در واقع از زمانی که دولت .)3  ، ص.1359 

هاي خود، اقدام به وضع مقرراتی بر تجارت خارجی نمودند، همواره اشخاصی از هزینه

اچاق نیز وجود داشته اسـت و  بودند که در صدد نپرداختن این وجوه بوده و در نتیجه ق

هاي قانونی براي ورود و خروج کـالا در کشـوري وجـود دارد    تا زمانی که محدودیت«

  .)32 ، ص.1381ساکی، ( »پدیده قاچاق کالا هم از تبعات آن است

در نظام حقوقی ایران داراي معانی مختلف است و در دو مفهـوم  » قاچاق« اصطلاح

ت. قاچاق در مفهوم مضیق، معادل قاچاق گمرکـی (یـا   بکار رفته اس» مضیق«و » موسع«

و در  )51 ، ص.1393، فـر میرخلیلـی و پرهـام   ؛الهـام ( همان قاچاق کالا و یا ارز) است

 .)100 ، ص.1385احمـدي،  ( مقابل قاچاق غیرگمرکی یا قاچاق کـالاي ممنوعـه اسـت   

ملاحظه قوانین و مقررات نشان از آن دارد که قلمرو مفهومی قاچاق بسیار متنـوع و در  

قـانون   1گذار در بند الف ماده هر چند قانون بسیار گسترده بوده است.بعضاً عین حال 

مبارزه با قاچاق کالا و ارز با ارائه تعریفی از قاچاق سـعی در مشـخص نمـودن مفهـوم     

باشد ولیکن خود این تعریف داراي اشـکالات فراوانـی (ماننـد     قاچاق کالا و ارز داشته

هاي مختلف تعریف) است که پرداختن به آن از موضوع این مقالـه  تعارض بین قسمت

قـانون مـذکور    44خارج است. همچنین در اینجا لازم به ذکر است که با توجه به ماده 

باشـند و  تخلـف مـی   مصادیق قاچاق کالا و ارز حسب مورد مشمول عنوان جـرم و یـا  

  واژه بزه در این مقاله در جهت شمول موضوع بر هر دو مورد است. کارگیري به

بررسی سابقه تاریخی بزه قاچاق کالا و ارز در نظام حقوقی معاصر ایران نیز نشان از 

موضوع قاچاق پرداخته شده است که البتـه   مقرره قانونی به 300آن دارد که در بیش از 

با توجه به اثرات منفی بزه قاچاق  مقررات در حال حاضر منسوخ هستند. اینبسیاري از 

، 1387فرهنگـی و سیاسـی (ر.ك: سـیف،     ـهاي مختلف اقتصادي، اجتماعی  در عرصه

)، گسـتردگی ارتکـاب و تنـوع    20، ص. 1398غلامـی و نمـروري،    و 116-81صص. 

کیفـري افتراقـی    گذار همواره سیاستهاي ارتکاب آن سبب شده است، که قانونروش

ي را اتخاذ نماید که تصویب قانون مبارزه بـا قاچـاق کـالا و ارز نیـز     گیر سختتوأم با 
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؛ 91، ص. 1399نمودي از استمرار این سیاست افتراقی بـوده اسـت (رسـتمی غـازانی،     

) هـر چنـد در   1398نیـت،  پاك و 1398؛ ابراهیمی و دانش، 1397فتحی و امیرحاجیلو، 

رزه با قاچاق کالا و ارز حکم تعدد در بزه قاچاق بـه قـانون مجـازات    قانون مبا 63ماده 

شود. آیا حکم اسلامی ارجاع داده شده است و لیکن سؤالات چندي در اینجا مطرح می

تعدد در بزه قاچاق تابع سیاست کیفري عمومی است و یا اینکه در ایـن خصـوص بـه    

یـا مطلـق   اسـت افتراقـی اسـت؟ آ   قاچاق تـابع سی مانند بسیاري از موارد مربوط به بزه 

مصادیق بزه قاچاق از حیث تعدد شامل حکم مقرر در قانون مجازات است؟ با توجه به 

و یـا  » جـرم «قانون مبنی بر تفکیک مصادیق بزه قاچاق حسب مـورد بـه    44حکم ماده 

آیا حکم تعدد در مصادیق تخلف بزه قاچاق نیز جـاري اسـت؟ ارتبـاط نهـاد     » تخلف«

مذکور در قانون با احکام تعدد اتهـام چیسـت؟ آیـا امکـان صـدق      » ايهقاچاقچی حرف«

صورت تعدد مـادي وجـود دارد؟ آیـا در     هاي با ارتکاب قاچاق بعنوان قاچاقچی حرفه

همه موارد در خصوص تعدد بزه قاچاق با دیگر عنـاوین اتهـامی موضـوع تـابع قـانون      

هاي مرتبط وجـود  چاق با بزهمجازات اسلامی است؟ آیا مقررات خاصی در تعدد بزه قا

دارد؟ با توجه بـه صـلاحیت شـعب دادگـاه انقـلاب و شـعب تعزیـرات حکـومتی در         

رسیدگی به بزه قاچاق کالا و ارز، در فرضی که امکان رسیدگی توأمان به جهت رعایت 

مقررات صلاحیت ذاتی وجود ندارد، نحوه رعایت مقررات تعدد به چه نحـوي اسـت؟   

  شود.این سؤالات پرداخته میدر ادامه به بررسی 

  بزه قاچاق کالا و ارزدر مصادیق  قواعد حاکم بر تعدد .1

دانان تعدد جرم را بر دو نوع تعدد مادي یا واقعـی و تعـدد معنـوي یـا اعتبـاري      حقوق

کنـد و گـاهی   رفتاري واحد قوانین متعدد جزایی را نقض میشخصی با دانند. گاهی  می

کند که از اولی به تعدد معنوي یا جزایی متعددي را نقض می با رفتارهاي متعدد، قوانین

در  .)3 ، ص.1372کننـد (الهـام،   اعتباري و از نوع اخیر به تعدد واقعی یا مادي یاد مـی 

قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز که حکم تعدد قاچاق را  63ادامه با توجه به حکم ماده 

ضمن تبیین این موضوع به مواردي که شبیه  به قانون مجازات اسلامی ارجاع داده است

  باشند، اشاره خواهد شد.تعدد بوده ولیکن متفاوت از آن می
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  ارجاع حکم تعدد به قانون مجازات اسلامی .1-1

قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز یکی از مـواردي کـه حکـم آن بـه      63به موجب ماده 

حکم تعـدد... قاچـاق... مطـابق    «است. » تعدد«قانون مجازات اسلامی ارجاع داده شده، 

با توجه به اینکه مصادیق بزه قاچاق کالا و ارز به موجب ». قانون مجازات اسلامی است

تقسیم شـده اسـت، در فـرض    » تخلف«و » جرم«قانون مذکور حسب مورد به  44ماده 

در خصوص ارجاع به قانون مجازات اسلامی، در خصـوص مصـادیق    63سکوت ماده 

از جهت اجراي احکام عام ناظر بر جرایم تردیدي در اجراي مقررات تعدد  جرم قاچاق

مانـد کـه در خصـوص    مذکور در قانون مجازات اسلامی نبود ولیکن این ابهام باقی می

توان مقررات قانون مجازات اسلامی را اعمال نمود؟ لیکن مصادیق تخلف قاچاق آیا می

احکام تعدد به قانون مجازات اسلامی ارجاع مطلق  63با توجه به اینکه به موجب ماده 

رو احکام تعـدد در تخلفـات قاچـاق نیـز تـابع قـانون مجـازات        داده شده است، از این

 46علاوه بر این مـاده   .)142. ص ،1396 ساکی، :ك.ر مخالف نظر براي( اسلامی است

قانون نیز دلالت بر برخورداري شـعب تعزیـرات حکـومتی از همـه اختیـارات مراجـع       

هاي قاچاق دارد کـه  ی (البته جز در موارد مصرح در قانون) در رسیدگی به پروندهئقضا

  تواند اختیار اعمال مقررات تعدد باشد.یکی از این اختیارات می

قانون در مـتن   44اید توجه داشت که واژه تخلف در ماده در تأیید دیدگاه نگارنده ب

اولیه لایحه ارسالی مربوط به این قـانون موجـود نبـود، حتـی در مـتن مصـوب مـورخ        

اي وجود نداشت. حتـی مـتن ایـن    مجلس شوراي اسلامی نیز چنین واژه 11/11/1390

دي متوجه آن دانسته ماده عیناً به تأیید شوراي نگهبان رسیده و از نظر آن مرجع نیز ایرا

نشد، لـیکن مجلـس در جریـان بررسـی ایـرادات شـوراي نگهبـان بـه پیشـنهاد مرکـز           

هاي هاي مجلس، با تغییر عبارت این ماده، واژه تخلف را اضافه نموده و پرونده پژوهش

زمـان واژه جـرم کـه در    در صلاحیت تعزیرات حکومتی را تخلف محسوب نمود و هم

وجود بود را با هدف تسـري احکـام جـرایم بـه تخلفـات در      مواد مختلف این قانون م

صلاحیت تعزیرات حکومتی، حذف نمود. این موضوع از بررسی و تطبیق مصوبه مورخ 

، 1396آن مرجع کاملاً مشخص است (اجتهادي،  3/10/92مجلس با مصوبه  11/11/90

  1.)38ص. 

دیق تخلـف  البته ممکن است اشکال شود که اجراي احکام تعدد در خصوص مصـا 
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تعـدد در   ها اسـت؛ چـرا کـه در مقـررات    بزه قاچاق خلاف اصل قانونی بودن مجازات

به جرم اشاره شده است و لیکن پاسخ آن است که اگـر   قانون مجازات اسلامی صراحتاً

له نموده باشد، این اشکال سالبه به انتفاء موضوع است ئگذار خود حکم به این مسقانون

 گذار با بیان مطلق قاچاق حکم تخلف قاچـاق را نیـز تـابع   نون، قا63و به موجب ماده 

قانون مجازات اسلامی دانسته است. علاوه بر این، دیدگاه قائل به تسري احکـام تعـدد   

باشـد؛ بـا توجـه بـه     به مصادیق تخلف قاچاق در راستاي تفسیر به نفع مرتکب بزه مـی 

ط کالا و جریمه نقدي نسـبی  ضباصولاً اجراي مقرر براي تخلفات قاچاق اینکه ضمانت

شوند محسوب می 7هاي تعزیري درجه بندي مجازاتاست که با تطبیق با ضوابط درجه

و قول به عدم اجراي مقررات تعدد در خصوص آنها به معناي این است کـه در مـوارد   

تعدد مادي دو جزاي نقدي در خصوص مرتکب حکم شده و هر دو نیز به اجراء درآید 

حالی است که در صورت پذیرش دیدگاه نگارنده با توجه به احکام بنـدهاي  و این در 

  شود.قانون مجازات اسلامی فقط حکم به یک جزاي نقدي می 134ت و الف ماده 

قانون مجازات اسلامی بـین تعـدد در جـرایم مختلـف و      134با توجه به اینکه ماده 

عدد نسـبت بـه بـزه قاچـاق     غیرمختلف قائل به تفکیک شده است، در اعمال مقررات ت

بایست به این تفکیک توجه داشت. در صورتی که شخصی به دفعات متعدد مرتکب  می

بزه قاچاق شده و نوع رفتار او در هر یک از دفعات متفاوت باشد، مانند آنکه در دفعـه  

اول مرتکب رفتار وارد کردن کالا و یا ارز و در مرتبه دوم مرتکب رفتار حمل آن شود، 

ارتکاب مصادیق مختلف رفتـاري بـزه قاچـاق (ماننـد ورود، خـروج،      جه به اینکه با تو

مختلـف محسـوب    است،حمل، نگهداري، عرضه و فروش) همگی مشمول یک عنوان 

نظریـه مشـورتی شـماره    یه در ئ. در ایـن راسـتا اداره کـل حقـوقی قـوه قضـا      شوندنمی

غیرمختلـف بـودن    در تعیین ضابطه بـراي مختلـف و   06/10/1399مورخ  1394/99/7

دو یا چند رفتار مجرمانه در یک ماده قـانونی  در مواردي که  براي اعمال مقررات تعدد،

دانـد.  را مشمول عناوین غیرمختلـف مـی   بینی شده است مجازات پیشآنها  ذکر و براي

این برداشت با اصل تفسیر به نفع متهم نیز سازگارتر است؛ چرا که مقایسه بند الف ماده 

گــذار رویکــرد   بنــدهاي ب و پ آن مــاده نشــان از آن دارد کــه قــانون     بــا 134

تري نسبت به تعدد مادي از نوع مختلف دارد. علاوه بر این، آنچه که سبب  انهگیر سخت
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شود، اختلاف در نوع رفتارها نیسـت؛ بلکـه اخـتلاف در    مختلف تلقی شدن جرایم می

موده است؛ چـرا کـه ممکـن اسـت     بینی نگذار براي جرایم پیشعناوینی است که قانون

گذار چند رفتار را مشمول عنوان واحدي بداند، (مانند رفتارهاي چهارگانه مذکور قانون

قانون مجازات اسلامی در بخش تعزیرات ذیل عنـوان خیانـت در امانـت)     674در ماده 

گذار رفتارهـاي متعـدد را در   موضوعی که در خصوص بزه قاچاق نیز رخ داده و قانون

همچنین ارتکاب بزه قاچاق نسبت به کالاهاي انگاري نموده است. عنوان قاچاق بزه ذیل

مختلف نیز (مانند کالاهاي ممنوع، مجاز مشروط و مجاز و ارز) جزو انواع مختلف بـزه  

بیـانگر انـواع   صـرفاً  و انگـاري شـده   بـزه  نیستند؛ چرا که همگی ذیل وصف بزه قاچاق

هـاي مختلـف   در نتیجه ارتکـاب آنهـا نیـز جـزو بـزه      باشند ومختلفی از بزه قاچاق می

  شود.محسوب نمی

بایست مطابق ضوابط مقرر در قـانون  بر این اساس در بحث تعدد در بزه قاچاق می

مجازات اسلامی عمل نمود و لیکن در این خصوص ابهاماتی نیـز مطـرح اسـت. ابهـام     

بت بـه بـزه   نخست در خصوص جزاي نقدي است. در تعیـین و اجـراي مجـازات نس ـ   

قاچاق کالا و ارز در حالت تعدد با توجه به اینکه جزاي نقدي و یا جریمه نقدي نسبی 

با توجه به بند  هاي مشترك در تمامی مصادیق بزه قاچاق کالا و ارز است،جزو مجازات

شود و یا به استناد بند ث ماده مذکور حکم به یک مجازات میصرفاً که  134الف ماده 

تواند منتهی به عدم حکم و ، این امر میشودفقط مجازات اشد اجراء می که به هر حال

یا عدم اجراي بخشی از جزاي نقدي مربوط به اتهامات متعدد متهم در بزه قاچاق شود. 

مجلس شوراي اسلامی (کـه هنـوز نهـایی     63الحاقی به متن اصلاحی ماده  1در تبصره 

در تخلفـات و جـرایم   «شـده اسـت.   بینـی  نشده است) در این راستا حکم خاص پیش

موضوع این قانون ملاك تعیین جریمه یا جزاي نقدي یا ضبط کالا یا ارز یا وسیله حمل 

خذ معادل آنها، مجموع ارزش مربوط به دفعـات متعـدد ارتکـاب    أیا محل نگهداري یا 

». محکومیـت قطعـی نشـده اسـت    رأي  جرم یا تخلف ارتکابی است که منتج به صدور

انه خود نسبت به قاچاق بـا سـازوکاري   گیر سختگذار در جهت رویکرد افتراقی قانون

قانون صدور چک اتخاذ کرده بود، میـزان جـزاي    7مشابه آنچه که پیش از این در ماده 

نقدي و جریمه نقدي را تابع ارزش مجمـوع دفعـات ارتکـابی بـزه قاچـاق کـالا و ارز       

دي نیز وجود دارد؛ از جمله اینکـه اگـر   دانسته است. البته در این خصوص ابهامات چن
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موضوع بزه قاچاق از انواع مختلف باشد (مانند کالاهاي مجاز، مجاز مشروط و ممنـوع  

هـا متفـاوت اسـت، بـه چـه      نو یا ارز) با توجه به اینکه میزان جزاي نقدي هر یک از ای

الاهـا  آید که در خصوص هر یک از کبایست عمل نمود؟ در اینجا به نظر مینحوي می

بایست مجموع آن کالاها را بصورت مجزا محاسبه نموده و در نهایت مجموع جزاي می

  نقدي ناظر به کالاهاي مختلف همگی بر مرتکب قابل اعمال است.

ابهام دوم در خصوص ضبط کالا و ارز قاچاق است. در مواردي که حکـم بـه یـک    

شود که ود این ابهام مطرح میششود و یا اینکه فقط مجازات اشد اعمال میمجازات می

آیـا امکـان ضـبط کـالا و ارز نـاظر بـه اتهـام غیـر اشـد وجـود دارد؟ ضـبط در زمـره             

شـود  هاي مالی است که باعث ایجاد نقصان در امـوال و دارایـی محکـوم مـی     مجازات

اند کـه  دانان بیان داشتهدر این راستا برخی از حقوق .)328 ، ص.1387(احمدي موحد، 

این جزاي نقدي، ضبط کالا هم به عنوان مجازات مـالی دیگـري بـراي ایـن      علاوه بر«

برخـی دیگـر از    .)157 ، ص.1396نظـر،  منـد بـگ  (بهـره » بینی شده اسـت جرایم پیش

اند که در بزه قاچاق کالا و ارز ضبط کالا و ارز از موضوع بزه دانان نیز بیان داشته حقوق

ود نبودن عین کالا و ارز به استناد ماده از جهت مجازات است؛ چرا که در صورت موج

شـود (آشـوري،   قانون مرتکب به پرداخت معادل ارزش کالا و ارز نیز محکـوم مـی   58

شـود کـه بـا توجـه بـه      پذیرش دیدگاه فوق منجر به این نتیجـه مـی   .)154 ، ص.1399

مجازات بودن ضبط کالا و ارز موضوع بزه قاچاق، در خصوص اتهامات غیر اشد نتوان 

از  کالا و ارز موضوع بزه قاچاق را ضبط نمود. لیکن در جهـت احتـراز از ایـن اشـکال    

ــ تـدبیر تـأمینی) توجـه داشـت.       بایست به ماهیت دوگانه ضبط (مجـازات می سویک

صـورت ضـمنی بـر آن     هقانون مجازات اسلامی نیز ب 19ماده  5موضوعی که در تبصره 

و از هاي تعزیري دانسته است ي مجازاتبندرا خارج از درجه ضبطو  تأکید شده است

قانون آیـین دادرسـی کیفـري     148و نیز ماده  الذکرفوق 215سوي دیگر به استناد ماده 

شود نیـز  حتی در مواردي که در خصوص متهم قرار منع و یا موقوفی تعقیب صادر می

شد در نماید که با وجود اجراي مجازات اامکان ضبط وجود دارد. این منطق ایجاب می

خصوص متهم، بتوان کالا و ارز موضوع بزه قاچاق غیر اشد را نیز به هـر حـال ضـبط    

 1105/94/7یه نیز در نظریه مشورتی شماره ئکه اداره کل حقوقی قوه قضاگونه  آن نمود.
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قـانون   134اجراي مجازات اشـد موضـوع مـاده    «... دارد: مقرر می 05/05/1394مورخ 

قـانون آیـین دادرسـی     148این قانون و ماده  215لحاظ ماده با  1392مجازات اسلامی 

البته ». باشددر هر صورت مانع از ضبط کالاي ممنوعه قاچاق نمی 1392کیفري مصوب 

محدود به کالاي قاچاق ممنـوع نبـوده و در خصـوص دیگـر     صرفاً اجراي حکم ضبط 

  انواع موضوع بزه قاچاق کالا و ارز نیز صادق است.

  د شبیه تعدد در بزه قاچاق کالا و ارزحکم موار .1-2

آید که شخص در قالب یک رفتار مرتکب در خصوص بزه قاچاق کالا مواردي پیش می

بزه قاچاق کالا نسبت به کالاهاي مختلف شده و یا اینکه در خصوص موضـوع واحـد،   

باشـند، کـه   شود که همگـی مشـمول عنـوان قاچـاق مـی     مرتکب رفتارهاي مختلفی می

د در این موارد موضوع اعمال مقررات تعدد بررسی گردد. همچنین یکی از ضرورت دار

بینی بینی سیاست کیفري افتراقی در بزه قاچاق کالا و ارز پیشموارد خاص ناظر به پیش

است که ضرورت دارد که ارتبـاط ایـن نهـاد بـا تعـدد مـورد       » ايقاچاقچی حرفه«نهاد 

  بررسی قرار گیرد.

  رفتار و ارتباط آن با تعدد جرمتعدد موضوع و . 1-2-1

مرتکب بزه قاچاق نسبت بـه   ،در قالب یک رفتار یبا توجه به اینکه ممکن است شخص

اقلام مختلف کالایی گردد، تنوع موضوع بزه قاچاق سبب شمول مقررات تعدد بر رفتار 

مرتکب نیست؛ چرا که تعدد مادي در صورتی اسـت کـه شـخص مرتکـب رفتارهـاي      

مرتکب یک رفتار شـده اسـت. در   صرفاً د و در فرض مطروحه شخص متعدد شده باش

عین حال موضوع از دایره تعدد معنوي نیز خارج است؛ چرا کـه در تعـدد معنـوي بـر     

رفتار واحد مرتکب عناوین متعدده جرم صادق اسـت، در حـالی کـه صـرف تعـدد در      

رتی کـه  در صـو «کالاهاي موضوع بزه قاچاق سبب صدق عنـاوین متعـدد بـزه نیسـت.     

شخص در قالب رفتاري واحد مرتکب قاچاق اقلام مختلف کالایی شـود بـا توجـه بـه     

قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز ملاك تعیین مجـازات میـزان    18که به موجب ماده  این

بایست مجموع ارزش کالاهاي قاچاق مبناي باشد، فلذا می ارزش کالا و یا ارز قاچاق می

توان با تفکیک هر کالا نسبت بـه هـر یـک از    زات باشد و نمیو تعیین مجارأي  صدور
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مورخ  2563/210/95(نظریه مشورتی شماره ». صادر نمود...رأي  آنها بصورت جداگانه

دفتر امور حقوقی سازمان تعزیرات حکومتی) اهمیت این امر از آنجاست  18/05/1395

) بـر  22و  21، 18(ماننـد مـواد    که در مواد مختلفی از قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز

دار، حسب ارزش کالاي موضوع قاچـاق احکـام مختلفـی از حیـث مرجـع صـلاحیت      

بینی شده است و از مجازات اصلی، ضبط وسیله نقلیه مورد استفاده در قاچاق و... پیش

باشد. این حکم ناظر به موردي است رو ارزش مجموع کالاها ملاك صدور حکم میاین

هاي موضوع بزه قاچـاق داراي وصـف واحـدي باشـند. توضـیح آنکـه بـه        که همه کالا

موجب قانون موضوع قاچاق ممکن است کـالاي مجـاز، کـالاي مجازمشـروط، کـالاي      

ارزش ابتـدائاً  کننـده  اي، کالاي ممنوع و یا ارز باشد. در این موارد مرجع رسیدگییارانه

سـب مجـازات مقـرر در    هر یک از انواع موضوع بزه را مشخص نموده و سـپس بـر ح  

هـا نیـز   نماید و تمامی مجازاتقانون براي هر یک از انواع، مجازات جداگانه تعیین می

قابلیت اجراء دارند. البته در برخی از موارد ممکن است کالاها از یکدیگر قابل تفکیـک  

هاي داراي گیرنده از ماهواره که در ایـن مـورد کـل کـالا ممنـوع      نباشد، مانند تلویزیون

) و در نتیجـه مجـازات مرتکـب بـا     30-29 ، صـص. 1399محسوب گردیده (آشوري، 

  گردد.لحاظ ارزش کل کالا بر حسب مجازات مقرر براي کالاي ممنوع تعیین می

گذار در بـزه قاچـاق مصـادیق    موضوع مرتبط دیگر با بحث تعدد آن است که قانون

فـروش و...) را مـورد   متعدد رفتاري (مانند ورود، صـدور، حمـل، نگهـداري، عرضـه،     

انگاري قرار داده است و ممکن اسـت شخصـی در خصـوص موضـوع بـزه واحـد،        بزه

شود آن است که آیا این مرتکب رفتارهاي متعددي گردد، سؤالی که در اینجا مطرح می

گیرد؟ در اینجا با توجه به اینکـه مجمـوع   موارد مشمول احکام تعدد بزه قاچاق قرار می

مشمول  حالتباشد و موضوع بزه نیز واحد است، این ر یک راستا میهاي ارتکابی دبزه

اي کـه وجـود دارد آن اسـت کـه ممکـن اسـت،       و لیکن نکتـه  استعنوان تعدد مادي 

متفاوت باشد (مانند مجازات عرضه و فروش کالا و بعضاً مجازات این مصادیق رفتاري 

رر بـراي ورود، صـدور،   که مجازات آن حداقل مجازات مق 18ارز قاچاق موضوع ماده 

احکام خاصـی را  بعضاً باشد) و یا هر یک از مصادیق حمل و نگهداري همان موارد می

به دنبال داشته باشند (مانند امکان ضبط خودرو در مصداق حمـل کـالاي قاچـاق و یـا     
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بایست مجازات مصادره محل نگهداري در نگهداري کالاي ممنوع) که در این موارد می

 کننده قـرار گیـرد  قرار گیرد و احکام خاص نیز مد نظر مرجع رسیدگی اشد مورد حکم

  .)64. ص ،1396 ساکی،: ك.ر مخالف نظر براي(

  اي و ارتباط آن با تعددحکم قاچاقچی حرفه. 1-2-2

در قانون مبارزه با » ايقاچاقچی حرفه«بینی یکی از موارد مرتبط با تعدد بزه قاچاق پیش

حرفـه  «هـاي  اي تجلی نفـوذ مفـاهیم و اندیشـه   اچاقچی حرفهقاچاق کالا و ارز است. ق

گذار در قانون شناسی به حقوق کیفري است.از حوزه جرم »3ايجرم حرفه«و  »2مجرمانه

در تعریـف  ابتـدائاً   1392قـانون مبـارزه بـا قاچـاق کـالا و ارز در سـال        1بند ش ماده 

شخصی است که بیش از سه بار مرتکب تکرار و « :اي چنین مقرر نمود قاچاقچی حرفه

بر این اساس هر شخصی (اعم از حقیقی یا حقوقی) که بیش ». یا تعدد جرم قاچاق شود

از سه بار سابقه محکومیت قطعی به جهت ارتکاب قاچاق کالا و یا ارز داشت (تکـرار)  

کاب آنها نسبت به و یا بیش از سه بار مرتکب قاچاق کالا و ارز شده بدون آنکه بین ارت

اتهامات قبلی محکومیت قطعی پیدا کرده باشد (تعدد مادي) و یا با تلفیقی از دو حالت 

  شد.اي تلقی میپیش بیش از سه بار مرتکب قاچاق شده بود، قاچاقچی حرفه

دو تغییر عمده در تعریف به وجود آمد کـه هـر    1394با اصلاح بند مذکور در سال 

اي اسـت. بـر ایـن    نمودن قلمرو شمول عنوان قاچاقچی حرفهدو نیز در جهت محدود 

اي: شخصی است که بیش از سه بـار مرتکـب قاچـاق شـود و      قاچاقچی حرفه«اساس 

بـر  ». ) ریال باشد000/000/10ارزش کالا یا ارز قاچاق در هر مرتبه بیش از ده میلیون (

وردي است که شخص ناظر به مصرفاً اي صدق عنوان قاچاقچی حرفه .این اساس، اولاً

حداقل سه بار سابقه محکومیت قطعی به ارتکاب قاچاق کالا و ارز داشته و بـراي بـار   

گذار دفعات تعدد چهارم یا بیشتر مرتکب قاچاق کالا و ارز شود. به عبارت دیگر قانون

دانـد. در ایـن راسـتا    اي کافی نمـی ارتکاب قاچاق را براي صدق عنوان قاچاقچی حرفه

مـذکور در  » مرتبـه «به ماننـد  » مرتبه«و » بار«از بند مذکور، ظهور » تعدد«حذف عبارت 

ایـن   21مـاده   2در تبصـره  » تکرار«و » مرتبه«مکرر این قانون بر تکرار، ترداف  18ماده 

 و شـاملو : ك.ر مخـالف  نظـر  براي( کندقانون و تفسیر به نفع متهم این نظر را تأیید می

بینی نصاب براي ارتکـاب قاچـاق کـالا و    با پیش .ثانیاً ؛4)24. ص ،1399 فرخد، داودي
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اي هاي قبلی مرتکب در تحقق وصف قاچاقچی حرفهارز، در صورتی سابقه محکومیت

. مؤثر است که ارزش کالا و یا ارز قاچاق در هر مرتبه بـیش از ده میلیـون ریـال باشـد    

نهایی نشـده   هنوزکه ( 1399البته در اصلاحیه قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز در سال 

گذار تعدد و یا تکـرار ارتکـاب قاچـاق بـراي بـیش از سـه بـار را        ، مجددا قانوناست)

مشروط بر اینکه ارزش کالا و یا ارز قاچاق در هر مرتبه بـیش از یکصـد میلیـون ریـال     

الاجـراء شـدن   اي دانسـته اسـت. بـا فـرض لازم    باشد را مشمول عنوان قاچاقچی حرفه

ر برخی از مصادیق تعدد از شمول حکم مقـرر در قـانون مجـازات اسـلامی     مصوبه اخی

قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز  32خارج شده و به موجب حکم خاص مقرر در ماده 

  شود.در این خصوص عمل می

  دیگرهاي تعدد بزه قاچاق کالا و ارز با بزه .2

هـاي دیگـري از حیـث تعـدد     در صورتی که بزه قاچاق ارتکابی توسط مرتکب بـا بـزه  

کـالا و   قاچـا ققانون مبارزه با  63ا تعدد مادي ارتباط پیدا نماید، اطلاق ماده یمعنوي و 

که پـیش از  گونه  آن ارز اقتضاي اعمال مقررات عام تعدد را در این خصوص دارد. البته

ت این نیز اشاره گردید، بحث تخلفات قاچاق نیز به مانند جرم قاچـاق مشـمول مقـررا   

در نتیجه در اعمال مقررات تعدد مادي و معنوي، ارتکاب تخلف قاچـاق  شود. تعدد می

بایست احکـام تعـدد را در   کننده مینیز در حکم جرم بوده و در نتیجه مراجع رسیدگی

در تعـدد  با این حـال در برخـی از مـوارد    خصوص تخلفات قاچاق نیز رعایت نمایند. 

بینی شده است و یا اینکه احکام خاصی پیشها یگر بزهمادي و یا معنوي بزه قاچاق با د

هاي جدي وجود دارد که در ادامه به آنهـا  در خصوص نحوه اعمال مقررات تعدد بحث

  شود.اشاره می

  قاچاق کالا و ارزبزه جعل و استفاده از سند مجعول با تعدد  .2-1

بـزه  ود، ارتبـاط  که در بحث تعدد بزه قاچاق ممکن است مطرح ش هایی یکی از موضوع

بایسـت حکـم دو مـورد را    قاچاق با جرم استفاده از سند مجعول اسـت. در اینجـا مـی   

خـود  بعضـاً  مشخص کرد، مورد نخست آنکه که استفاده از اسناد جعلی ممکـن اسـت   

مصداق قاچاق باشد و مورد دوم زمانی است که استفاده از سند جعلی منتهی به ارتکاب 
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بایست اشاره مختصري بـه  ش از پرداختن به این دو موضوع میبزه قاچاق شود. البته پی

قانون مبـارزه بـا قاچـاق کـالا و ارز داشـت. ایـن مـاده را         33جرم جعل موضوع ماده 

  بایست مصداقی خاص از جرم جعل و استفاده از سند مجعول تلقی نمود. می

رقـومی   اسناد مثبته گمرکـی اعـم از کتبـی یـا    «موضوع جعل در این ماده مشتمل بر 

آوري و فـروش امـوال تملیکـی،     سایر اسناد از قبیل اسناد سـازمان جمـع  «، »(دیجیتالی)

وزارت بهداشـت، درمـان و آمـوزش     ،5مؤسسه ملی استاندارد و تحقیقات صنعتی ایران

شناسـه  «و نیـز  » پزشکی، ثبت سفارش و سایر مجوزهاي مورد نیاز صادرات و واردات

شـود،  که ملاحظه میگونه  آن است و» مهر و موم یا پلمب گمرکی«، و »کالا و رهگیري

مصداق دوم (سایر اسناد) جنبه تمثیلی دارد و البتـه بـدیهی اسـت در خصـوص اسـناد      

ذکور، در صورتی مرتکب مشمول این ماده است که اسناد مربوط به واردات و مراجع م

نبـوده و   33یا صادرات و یا دیگر مصادیق قاچاق بوده و جعل اسناد دیگر مشمول ماده 

  و تابع عمومات است.

اسـت و در  » استفاده از سند مجعول«و » جعل«مشتمل بر  33رفتار مرتکب در ماده 

وحدت رویـه شـماره   رأي  به استنادهر دو رفتار شود،  صورتی که یک شخص مرتکب

شود. بـا  می مادي از نوع جرایم مختلف مشمول مقررات تعدد 18/01/1377مورخ  624

نظـر از  صـرف  33منوط به ارتکاب بزه قاچاق نیست. در مـاده   33این حال شمول ماده 

بر اساس ارزش  اینکه قاچاق کالا و ارز محقق شده یا نشده باشد، جزاي نقدي مرتکب

شود. بر این اساس کالا و یا ارز موضوع اسناد مجعول (و نه قاچاق واقع شده) تعیین می

مرتکب علاوه بر مجازات حبس مذکور در قانون مجـازات اسـلامی بـه جـزاي نقـدي      

  شود.معادل دو تا پنج برابر ارزش کالاي موضوع اسناد محکوم می

واردي استفاده از اسناد جعلـی ممکـن اسـت    گونه که پیش از این اشاره شد در م آن

توان در تبصره بنـد ب و  هایی از این مورد را میخود مصداق قاچاق باشد. نمونهبعضاً 

قانون مبارزه با قاچاق کالا  2قانون امور گمرکی و بند پ ماده  113بندهاي ح و خ ماده 

رخـی از  و ارز ملاحظه نمود. در ایـن خصـوص نظـرات مختلفـی بیـان شـده اسـت. ب       

نفسـه  اگرچه جرم جعل از جرایم عمومی است و فی«نویسندگان بر این نظر هستند که 

باشـد، امـا   دهنده خاص خـود مـی  از لحاظ قانون مجازات عمومی داراي عناصر تشکیل

قـانون امـور    113اجتماع آن با خارج نکردن وسیله نقلیه یا کالا [موضوع بنـد ب مـاده   
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(احمدي، » محسوب شده است» قاچاق«گذار، جرم واحد توسط قانونمجتمعاً گمرکی]، 

گـذار  با توجه به اینکه قـانون «اند که همچنین برخی دیگر بیان داشته .)144 ، ص.1394

استناد به اسناد خلاف واقع (و جعلی) را در کنار خارج نکردن وسایط نقلیـه و کـالاي   

است، موضـوع مشـمول   یک جرم تلقی کرده مجموعاً ورود موقت یا ترانزیت خارجی، 

(سـاکی،  » گیـرد [تعدد] نبوده و مرتکب فقط بابت جرم قاچاق تحت تعقیـب قـرار مـی   

در حالتی کـه قاچـاق از طریـق سـند     «اند که برخی دیگر بیان داشته .)101 ، ص.1396

مجعول اتفاق افتاده باشد، سه جرم متصور است: قاچاق کالا، جعـل و اسـتفاده از سـند    

یک عمل و جرم را تشکیل داده مجموعاً با استفاده از سند مجعول، مجعول. قاچاق کالا 

فعلـی] قـانون مجـازات     134[سابق یا همان بند د ماده  134ماده  2و لذا مطابق تبصره 

اسلامی، مجموعه اعمال ارتکابی، تحت عنوان قاچاق قابل تعقیب است. در عین حـال،  

تاده و لذا مورد از موارد تعـدد مـادي   در فرض مزبور قاچاق کالا همراه با جعل اتفاق اف

راستاي با این نظـر برخـی دیگـر نیـز بیـان      هم .)98 ، ص.1395(ساداتی، » خواهد بود

]، مشـمول تبصـره دوم   113رسد این مورد [تبصره بند ب مـاده  به نظر می«اند که داشته

ه فعلی] قـانون مجـازات اسـلامی اسـت و مجموع ـ     134[سابق یا بند د ماده  134ماده 

عملیات ارتکابی، یک عنوان مجرمانه یعنی قاچاق را دارد بنابراین تعدد مادي به حساب 

 ، ص.1395(زراعـت،  » آید و استفاده از سند مجعول نیز مجـازات جداگانـه نـدارد   نمی

البته بدیهی است خصوصیتی در مصادیق خاص ارتکـاب بـزه قاچـاق از طریـق      .)218

تـوان بـه مصـادیق    الذکر را میدانان فوقارائه اسناد جعلی وجود ندارد و دیدگاه حقوق

  دیگر ارتکاب قاچاق از طریق ارائه اسناد جعلی نیز تسري داد.

شخص  134ند د ماده در ب .الذکر محل تردید است؛ چرا که اولاًدرستی دیدگاه فوق

گذار مجموع رفتارهاي ارتکابی را مشـمول  مرتکب رفتارهاي متعدد شده است و قانون

عنوان واحدي دانسته است، لیکن در موضوع مورد بحث حاضر شخص رفتار واحـدي  

داشته است که بر آن دو عنوان جرم استفاده از سند مجعول و بـزه قاچـاق کـالا صـدق     

انـد (اردبیلـی،   این مورد را از مصادیق تعـدد معنـوي دانسـته    نماید و هر چند برخیمی

) و لیکن تحقق آن منوط به ارتکاب چندین رفتار مجرمانه است و ذکر 181 ، ص.1397

اگـر   .ثانیاً ؛6که ناظر به تعدد مادي است، مؤید این دیدگاه است 134بند د در ذیل ماده 
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اي ي مجاز، مجاز مشروط و یا یارانهشخص با استفاده از سند جعلی اقدام به قاچاق کالا

بینی نشده و مجازات آن جزاي نقـدي  مجازات حبس پیشاصولاً صورت  نماید، در این

شود، این نتیجه برخلاف سیاست محسوب می 7نسبی بوده و جزاي نقدي نسبی درجه 

پـذیرش   .ثالثاً ؛گذار در قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز استانه قانونگیر سختکیفري 

قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز نیـز در تعـارض    33الذکر با صراحت ماده دیدگاه فوق

اسناد مثبته گمرکی اعم از کتبی یا «استفاده از اسناد مجعول مشتمل بر  33است. در ماده 

آوري و فـروش امـوال    سایر اسناد از قبیـل اسـناد سـازمان جمـع    «، »رقومی (دیجیتالی)

ملی استاندارد و تحقیقات صنعتی ایـران، وزارت بهداشـت، درمـان و    تملیکی، مؤسسه 

و نیـز  » آموزش پزشکی، ثبت سفارش و سایر مجوزهاي مورد نیاز صـادرات و واردات 

 انگـاري شـده اسـت و   جـرم » مهر و موم یا پلمب گمرکی«، و »شناسه کالا و رهگیري«

نبه تمثیلی دارد. سؤالی کـه  شود، مصداق دوم (سایر اسناد) نیز جکه ملاحظه میگونه  آن

امکان ارتکاب بزه قاچاق کالا با اسـتفاده از اسـناد   اساساً شود آن است که آیا مطرح می

  پذیر است؟امکان 33مجعول بدون استفاده از اسناد مجعول مقرر در ماده 

امکان تحقق این بنـد [بنـد خ مـاده    «اند که دانان نیز بیان داشتهبرخی دیگر از حقوق

انون امور گمرکی] با ارائه مجوزهاي جعلی نیز میسر اسـت کـه البتـه عـلاوه بـر      ق 113

تواند مجازات جعل یا استفاده از سند مجعول را نیز به دنبال داشـته  مجازات قاچاق می

باشد. به عنوان نمونه مجوز وزارت صنعت، معدن و تجارت در خصوص دستگاه خـط  

واقعاً ا کالاي معاف جلوه دهد، حال آنکه شود و مرتکب قصد دارد آن رتولید جعل می

مطـابق ظـاهر ایـن     .)197-196 ، صـص. 1394غلامـی،  (غیـب » مشمول معافیت نیست

دیدگاه شخصی که با استفاده از سند جعلی مرتکب بزه قاچاق شده است، ممکن است 

به دو مجازات محکوم شود. البته اگر منظور این باشد که استفاده از سند مجعول و بـزه  

صورت این نظر محل اشکال خواهد بود؛ چـرا   قاچاق مشمول تعدد مادي است، در این

شود و لیکن بر رفتار او دو عنوان بزه قاچاق و استفاده که شخص مرتکب یک رفتار می

  نماید.از سند مجعول صدق می

قانون مبارزه با  33تواند این باشد که با توجه به مؤخر بودن ماده یک دیدگاه نیز می

قاچاق کالا و ارز بر مصادیق ارتکاب بزه قاچاق از طریق استفاده از سند مجعول مقرر در 

در حدود تعارض ناسخ مصادیق  33قانون امور گمرکی، ماده  113برخی از بندهاي ماده 
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چنـین  قطعـاً  توان بیان داشـت کـه   باشد. در نقد این دیدگاه نیز میبزه قاچاق مزبور می

گذار نبوده است؛ چرا که عـلاوه بـر مصـادیق اسـتفاده از سـند      رویکردي مد نظر قانون

قانون امور گمرکی، براي تحت پوشش  113مجعول در ارتکاب بزه قاچاق مقرر در ماده 

قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز  2گذار در بند پ ماده قانون ،قرار دادن خلاءهاي موجود

  نماید. اشاره می» و یا مجوزهاي جعلی اظهار کالا به گمرك با ارائه اسناد«نیز به 

 33با توجه به اینکه رابطه بین بزه قاچاق با استفاده از سند مجعـول مقـرر در مـاده    

 33قانون مبارزه بـا قاچـاق کـالا و ارز عمـوم و خصـوص مـن وجـه اسـت، در مـاده          

منتهـی  نظر از اینکـه   اسناد مجعول مذکور در ماده را صرف کارگیري بهگذار نفس  قانون

بینی مجـازات  انگاري نموده است و عدم پیشبه ارتکاب بزه قاچاق بشود یا نشود، جرم

ضبط کالا و یا ارز قاچاق مؤید این نظر است و در تعیین جزاي نقدي نیـز، مـاده آن را   

داند. در تابع ارزش کالاي موضوع اسناد مجعول (و نه کالا و یا ارز موضوع قاچاق) می

زمان یکی از مصادیق بزه قاچاق و استفاده از سند مجعول ار واحد هممواردي که بر رفت

صدق نماید، در این صـورت رفتـار واحـد مشـمول عنـاوین متعـدده شـده و مشـمول         

هـا در بـزه قاچـاق کـالا و ارز،     مقررات تعدد معنوي است و با توجه به تنوع مجـازات 

مقرر براي بزه قاچـاق   و یا مجازات 33ممکن است حسب مورد مجازات مقرر در ماده 

  اشد باشد.

  تخلفات ارزي با قاچاق ارزتعدد  .2-2

بینی شده است کـه  به موجب قانون تعزیرات حکومتی مصادیقی از تخلفات ارزي پیش

هر چند ممکن است مستلزم ورود، خـروج، خریـد، فـروش و یـا حوالـه ارز بـه نحـو        

شوند. بر این اساس به موجب غیرمجاز باشد و لیکن مشمول عنوان بزه قاچاق ارز نمی

قانون تعزیرات حکومتی عدم اجراي تعهدات واردکنندگان در قبال دریافت ارز  10ماده 

در تخلف عدم اجراي تعهدات واردکنندگان  انگاري شده است.و خدمات دولتی تخلف

در قبال دریافت ارز دولتی، شخص واردکننده بـا دریافـت ارز دولتـی متعهـد بـه وارد      

شود و لیکن با وجود دریافـت ارز اقـدام بـه    کالا با میزان و کیفیت مشخص مینمودن 

  نماید.ایفاي کامل یا جزئی تعهد خود به لحاظ کمی و کیفی نمی

علاوه از تخلف ارزي در صورت وقوع سوءاستفاده  10به موجب قسمت اخیر ماده 
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ا پنج برابـر مبلـغ   مرتکب به پرداخت جریمه تمقرر در ماده، اجراءهاي ضمانتدیگر بر 

عبارت گسترده و در عـین حـال   » سوءاستفاده«گردد. عبارت سوءاستفاده نیز محکوم می

قانون مبارزه با  2تواند مشتمل بر مصادیق رفتاري موضوع بند خ ماده مبهمی است و می

قانون تعزیرات حکومتی  10قاچاق کالا و ارز نیز گردد. با توجه به اینکه رابطه بین ماده 

مصادیق قاچاق ارز مقرر در قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز عموم و خصـوص مـن   و 

توانـد  رو قانون اخیرالتصویب (قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز) نمیوجه است؛ از این

التصویب (قـانون تعزیـرات حکـومتی) باشـد. عـلاوه بـر ایـن قـانون         ناسخ قانون سابق

ص مصلحت نظام بوده و قانون مبارزه با قاچاق تعزیرات حکومتی مصوب مجمع تشخی

کالا و ارز مصوب مجلس شوراي اسلامی است. بر این اساس در مواردي که بر رفتـار  

مرتکب هر دو عنوان تخلف ارزي و قاچاق ارز صدق نماید، موضوع مشمول مقـررات  

ت بـزه  قانون مجازات اسلامی به مجازا 131تعدد معنوي بوده و مرتکب به استناد ماده 

قانون تعزیرات حکومتی نیز بر ایـن معنـا    52شود. ماده داراي مجازات اشد محکوم می

هر گاه بـراي تخلفـات مـذکور در ایـن قـانون در سـایر قـوانین کیفـر         «... دلالت دارد. 

بنـابراین حسـب   ». شدیدتري مقرر شده باشد مرتکب به کیفر اشد محکوم خواهد شـد 

شود. مشـابه مطلـب   تخلف ارزي و یا بزه قاچاق میمورد رفتار مرتکب مشمول عنوان 

فوق در خصوص تخلف عدم اجراي تعهـدات تولیدکننـدگان در قبـال دریافـت ارز و     

  قانون تعزیرات حکومتی نیز صادق است. 11خدمات دولتی موضوع ماده 

  قاچاقبا بزه تمرد تعدد  .2-3

رتی که شـخص حامـل یـا    در صو«قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز  34به موجب ماده 

مالک کالا و یا ارز قاچاق، در مواجهه با مأموران کاشف به هر نحوي مقابله یا مقاومت 

نماید، اگر عمل مذکور از مصادیق دست بردن به سلاح و سـلب امنیـت مـردم نباشـد     

هاي مقرر براي ارتکاب قاچاق، به شش ماه تـا دو سـال حـبس و تـا      علاوه بر مجازات

در این ماده مرتکب شخص حقیقی حامـل  ». شود ضربه شلاق محکوم میهفتاد و چهار 

قـانون   36یا مالک کالا و ارز قاچاق بوده که در مواجهه با مأموران کاشف موضوع ماده 

مبارزه با قاچاق کالا و ارز و یا ضابطان اقدام به استفاده از سلاح (اعم از سرد یا گـرم)  

ت. حالت نخست، در صورتی که اقدام مرتکـب  نماید. در اینجا دو حالت متصور اسمی
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منتهی به سلب امنیت مردم گـردد، در ایـن صـورت اقـدام او مشـمول عنـوان محاربـه        

شود. حالت دوم، در صورتی که بر عمل فوق عنوان محاربه صدق ننماید که در این  می

ت قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز از جه ـ 34حالت به موجب حکم قسمت اخیر ماده 

تمرد در مقابل مأموران کاشف به شش ماه تا دو سال حبس و تا هفتاد و چهـار ضـربه   

شود و منطقی آن است که این حکم را مصدقی خاص از جرم تمـرد   شلاق محکوم می

قـانون مجـازات    607نسبت به مأموران دولتی دانسـته و در نتیجـه اعمـال حکـم مـاده      

  تفاء موضوع است.اسلامی و تبصره آن در اینجا سالبه به ان

که در فـرض  » هاي مقرر براي ارتکاب قاچاق علاوه بر مجازات«با توجه به عبارت 

بینی حکم خاص براي تعـدد  بینی شده است، در این مورد به جهت پیشاخیر ماده پیش

قانون مجازات اسلامی خارج است و مرتکب به هـر   134مادي، موضوع از شمول ماده 

آید که در فـرض  شود. البته به نظر میچاق و تمرد محکوم میدو مجازات مقرر براي قا

نخست ماده نیز (شمول عنوان محاربه) این حکم جاري است، در نتیجه شخص عـلاوه  

شود؛ البته بدیهی است از حیث محاربه، از حیث قاچاق کالا و ارز نیز مورد محکوم می

در گردیـده و  سلامی رعایت قانون مجازات ا 135که در مقام اجراي مجازات مفاد ماده 

  .شود اجراء می يحدمجازات ها جمع و ابتداء  تعدد جرایم موجب حد و تعزیر مجازات

  با بزه قاچاق تأمین مالی تروریسمتعدد  .2-4

قانون مبارزه با قاچـاق کـالا و ارز در صـورتی کـه مرتکـب جـرایم        31به موجب ماده 

رایم را براي تـأمین مـالی تروریسـم و    قاچاق کالا و ارز عواید و سود حاصل از این ج

هاي معاند با نظام اختصاص یا هزینه نموده است،  اقدام علیه امنیت ملی و تقویت گروه

نیـز  الارض  هاي مقرر در این قانون به مجازات محارب یا مفسـد فـی   علاوه بر مجازات

قاچاق کالا مرتکب بزه ابتدائاً ه حالتی است که شخص بگردد. این ماده ناظر  محکوم می

رو حسـب مــورد بــه جهـت ارتکــاب بـزه قاچــاق بــه    اسـت و از ایــن  و یـا ارز شــده 

جرایم قاچاق کالا و «شود. در این ماده به محکوم می» هاي مقرر در این قانون مجازات«

اشاره شده است که ذکر جرایم محل اشکال است؛ چرا که خصوصیتی در مصادیق » ارز

تواند شامل حکم ماده شـود و بـا توجـه بـه     اق نیز میجرم قاچاق نبوده و تخلفات قاچ

قاچـاق ارز (جـز در   اصـولاً  اینکه قاچاق ارز نیز در کنار قاچاق کالا ذکر شده اسـت و  
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از بـاب مسـامحه   » جرایم«رو کاربرد واژه شود، از اینموارد مشدد) تخلف محسوب می

  .بوده است

مصرف تمام یا بخشی «الی تروریسم قانون مبارزه با تأمین م 1به موجب ماده  اًمتعاقب

از منابع مالی حاصله از قبیل قاچاق ارز... براي انجام اعمال... یا جهـت ارائـه بـه افـراد     

شـده  مصداقی از تـأمین مـالی تروریسـم دانسـته     » هاي تروریستی تروریست یا سازمان

ثیـل  است، لیکن در قاچاق ارز خصوصیتی وجود ندارد؛ چرا که قاچاق ارز از جهت تم

شود؛ فلذا بین این ماده با مـاده  رو ماده شامل قاچاق کالا نیز میذکر شده است و از این

تحقق جرم تأمین مـالی   1قانون مبارزه با قاچاق تعارضی وجود ندارد. البته در ماده  31

تروریسم منوط به ارتکاب قبلی قاچاق توسط خود مرتکب نیست و این در حالی است 

که پیش از این اشاره شد، ارتکاب جرم منوط به ارتکـاب قبلـی   گونه  آن 31که در ماده 

  قاچاق توسط مرتکب است.

در صورتی که شخصی هم مرتکب بزه قاچـاق شـده و متعاقـب آن مرتکـب جـرم      

، اقـدام مرتکـب   شودتأمین مالی تروریسم در خصوص عواید و سود حاصل از قاچاق 

قانون مجازات اسـلامی خـارج    134 شود و لیکن از شمول مادهمشمول تعدد مادي می

تـوان  شود. در این خصوص دو دلیـل مـی  بوده و مرتکب به مجازات هر دو محکوم می

الارض  مطرح کرد: نخست آنکه، در موردي که تأمین مالی تروریسم منتهی به افساد فـی 

قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز مرتکب به هر دو مجازات  31شود، به موجب ماده می

کند کـه همـین منطـق در جـرم تـأمین مـالی       شود، وحدت ملاك اقتضاء میمحکوم می

قانون تأمین مالی تروریسم نیز صادق باشد. دوم آنکه،  2تروریسم تعزیري موضوع ماده 

گذار وجوه و امـوالی را کـه بـراي ارتکـاب     قانون تأمین مالی تروریسم قانون 1در ماده 

قانونی و  أاست را اعم از وجوه و اموال داراي منش تأمین مالی تروریسم اختصاص یافته

براي تـأمین مـالی تروریسـم مجـازات      2غیرقانونی دانسته است و با این حال در ماده 

  بینی کرده است.پیش

  قاچاق با بزهافساد یا اخلال در نظام اقتصادي کشور تعدد  .2-5

گـذار قـوانین   قانونشمسی سبب گردید که  60شرایط اقتصادي حاکم بر کشور در دهه 

هاي اقتصادي اتخاذ نماید که تصـویب قـانون   انه متعددي را در خصوص بزهگیر سخت
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 زنـوز، سـمیعی ( گران در نظام اقتصادي کشور از جمله این قـوانین بـود  مجازات اخلال

قاچـاق کـالا و   برخی از مصادیق این قانون ارتکاب  ا تصویبب .)29-28 ، صص.1395

با تصویب قانون . شودگران در نظام اقتصادي کشور میزات اخلاارز مشمول قانون مجا

مبارزه با قاچاق کالا و ارز موارد شمول عنوان اخلال در نظام اقتصادي کشـور بـر بـزه    

این قانون در صورتی که ارتکاب قاچاق کـالا   30قاچاق گسترش یافت. به موجب ماده 

ور شـود، موضـوع مشـمول قـانون     در نظام اقتصادي کش ـ  و ارز منجر به اخلال گسترده

و مرتکـب طبـق مقـررات قـانون      هدی ـمجازات اخلالگران در نظام اقتصادي کشور گرد

شود. اطلاق این ماده شامل تمامی مصادیق اعم از جرم و یـا تخلـف    مزبور مجازات می

  7قاچاق است و در این خصوص تفاوتی بین این دو وجود ندارد.

اخلال گسترده نظام اقتصادي بر حسب شدت آن بـر  بزه قاچاق کالا و ارز منتهی به 

دو نوع است، بر این اساس در صورتی که بزه قاچاق کالا و ارز گسترده بوده و شـدت  

الارض باشـد، مرتکـب از جهـت جـرم افسـاد فـی       اخلال ایجاد شده در حد افساد فی

شـود و  مجازات اعدام محکوم میقانون مجازات اسلامی به  286استناد ماده الارض به 

الارض  در صورتی که قاچاق کالا و ارز منجر به اخلال گسترده منجر به حد افسـاد فـی  

ضـربه محکـوم    74تـا   20و شـلاق از  نباشد، مرتکب به حبس از پنج تا بیسـت سـال   

  شود.شود و در هر دو صورت به عنوان جزاي مالی اموال ناشی از جرم ضبط می می

ذکور آمده است که در مواردي که اخلال عمده قانون م 2ماده  1همچنین در تبصره 

یا کلان یا فراوان نباشد، مرتکب حسب مورد علاوه بر رد مال به حبس از شش ماه تـا  

آورده محکوم دست  به سه سال و جزاي نقدي معادل دو برابر اموالی که از طریق مذکور

شق قاچاق صرفاً و ارز  قانون مبارزه با قاچاق کالا 30شود. با توجه به اینکه در ماده  یم

به قـانون مجـازات اخلالگـران در نظـام اقتصـادي      » اخلال گسترده«کالا و ارز منجر به 

کشور ارجاع داده شده است، بنابراین بزه قاچاق کالا و ارز منتهی به اخلال غیرگسـترده  

 ـ شود و تابع احکام قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز است.مشمول قانون مذکور نمی ا ب

توجه به توضیحات فوق در مواردي که بر بزه قاچاق کالا و ارز، عنوان اخلال در نظـام  

اقتصادي کشور نیز صدق نماید، رفتار مرتکب مشمول تعـدد معنـوي بـوده و مرتکـب     

  باشد.جرم اخیر قابل مجازات می از جهتصرفاً 
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  بزه قاچاق کالا و ارزتعدد در  ها درتجمیع محکومیت .3

اند کـه اتهـام واحـدي    گذاري نمودهمقررات دادرسی کیفري براي وضعیتی قاعدهاصولاً 

نسبت به متهم مطرح است و راجع به تعدد اتهـام (جـز در مـوارد استشـناء) مقـررات      

الهام و کربلایی حاجی اوغلـو،   و 23، ص. 1390تفصیلی وجود ندارد (رستمی غازانی، 

در کلیه مـواردي  « زه با قاچاق کالا و ارزقانون مبار 51به موجب ماده  .)17، ص. 1398

 بینی نشـده اسـت، مطـابق قـانون آیـین      که شرایط و ضوابط دادرسی در این قانون پیش

این ماده پل ارتباطی اجراي مقررات قانون آیین دادرسی ». شود دادرسی کیفري رفتار می 

انقـلاب و  هـاي  هاي قاچاق کالا و ارز در صلاحیت دادگـاه کیفري در خصوص پرونده

  شعب تعزیرات حکومتی است.

یکـی از  هاي کیفري در اجراي مقررات تعدد، نظر از ابهامات کلی در دادرسیصرف

که در مرحله اجراي احکام قاچاق تعزیرات حکـومتی ممکـن اسـت     مهمی موضوعات

هـاي مختلـف صـادره در خصـوص یـک شـخص       نحوه تجمیع محکومیت شودمطرح 

قانون آیین دادرسـی کیفـري را موجـب     510قررات ماده باشد که ضرورت اعمال م می

ی صادر شـده باشـد،   ئها از شعب مراجع قضاشود. در صورتی که تمامی محکومیتمی

  شود.مذکور عمل می 510حسب مورد مطابق احکام مقرر در بندهاي ماده 

در صورتی که همه احکام در شعب تعزیرات حکومتی صادر شده باشد، بـا تطبیـق   

با توجه بـه   شود.با ساختار تعزیرات حکومتی این مقررات اعمال می 510ماده مقررات 

احالـه حکـم تعـدد در بـزه     داراي جزاي نقـدي نسـبی،   جرایم  محسوب شدن 7درجه 

که به  قانون مجازات اسلامی 134بند ت ماده  حکمو قاچاق به قانون مجازات اسلامی 

با یکدیگر، حسب مـورد مطـابق   در تعدد جرایم درجه هفت و درجه هشت موجب آن 

شود، در فرضی که شخص مرتکب چند تخلف قاچاق شده اقدام می 134 مقررات ماده

قـانون آیـین دادرسـی     510بایست با تطبیق ماده باشد، شعب تعزیرات حکومتی نیز می

  نمایند.اقدام کیفري به اعمال مقررات این ماده در جهت اجراي مقررات تعدد 

ی و برخی از آنها از شـعب  ئخی از آراي محکومیت از مرجع قضادر مواردي که بر

نخست  دیدگاهقابل ارائه است:  دیدگاهتعزیرات حکومتی صادر شده باشد، در اینجا سه 

در  .)183: 1398شـود (آشـوري،   آن است که در این موارد مقررات تعـدد اجـراء نمـی   

یدگی بـه تخلفـات و جـرایم    توان استدلال نمود، از آنجایی که رس ـراستاي این نظر می
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گیـرد، امکـان اعمـال مقـررات     ی صورت میئقاچاق در دو مرجع متفاوت اداري و قضا

تعدد وجود ندارد و لیکن در نقد این نظر باید گفت که این دیدگاه در تعارض بـا مـاده   

قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز است و از سوي دیگر باید توجه داشت که مقررات  63

ظیم شده و زمینه اجراي مقررات ماهوي نبایست با توجه به مقررات ماهوي تمی شکلی

بایست ابهامات موجود در مقـررات دادرسـی را بـه نحـوي     می رو. از اینرا فراهم کند

دوم نیـز   دیـدگاه تفسیر نمود که منتهی به اجراي مقررات ماهوي حقوق کیفـري شـود.   

باشـند، فلـذا مـورد    دو از یکـدیگر جـدا مـی    آنکه با توجه به اینکه صلاحیت ذاتی این

شـود و  شده و آراء براي نقض به دیوان عالی کشور ارسال می 510مشمول بند پ ماده 

 پس از نقض در دیوان عالی کشور، حسب مورد مرجع بالاتر و یا مرجعی که در صدور

قلاب کند. در این نظر صلاحیت دادگاه انتجمیعی صادر میرأي  مؤخر بوده است،رأي 

رو در مقام تجمیع ممکن عرض تلقی شده است و از اینو شعب تعزیرات حکومتی هم

است که صلاحیت تجمیع بر عهده شعب تعزیـرات حکـومتی قـرار گیـرد. لـیکن نظـر       

باشد که در این موارد پس از نقض آراء در دیوان عالی کشور، تجمیع بـر  صحیح آن می

تر مراجـع  بایست در جایگاه عالین امر را میعهده شعب دادگاه انقلاب است و دلیل ای

  قضایی نسبت به مراجع اداري دانست.

  گیرينتیجه

هاي اقتصادي سبب گردیـده  اهمیت بزه قاچاق کالا و ارز به عنوان یکی از مصادیق بزه

انـه در  گیر سـخت که قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز اقدام به اتخـاذ رویکـرد افتراقـی    

تـوان در  هـاي ایـن سیاسـت کیفـري افتراقـی را مـی      نماید که جلـوه خصوص این بزه 

هاي شکلی و ماهوي حقوق کیفري نسبت به بزه قاچاق کالا و ارز مشاهده نمـود.   حوزه

نحوه اجراي توأمان مقررات افتراقی بزه قاچاق کالا و ارز در مواجهه با عمومات قانونی 

موجـب بـروز ابهامـاتی    بعضـاً  ري) (قانون مجازات اسلامی و قانون آیین دادرسی کیف ـ

قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز موضوع تعدد در قاچـاق بـه    63گردیده است. در ماده 

نحو مطلق به قانون مجازات اسلامی ارجاع داده شده است که نتیجه این امـر آن اسـت   

ي مقررات ناظر به تعدد جرم در خصوص تخلفات قاچاق کالا و ارز نیـز جـار   .که اولاً

) 63شود. به تعبیر دیگر از حیث تعدد جـرم (و نیـز دیگـر مـوارد مصـرح در مـاده       می
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شـود و  تخلفات قاچاق در حکم جرم بوده و احکام جرایم در خصوص آنها اعمال مـی 

هـاي  ها بـراي بـزه  تواند از اعمال قاعده جمع مجازاتبا توجه به اینکه این برداشت می

بـه عنـوان اصـل     .ثانیـاً  ؛باشدتفسیر به نفع مرتکب می متعدد خودداري نماید، منطبق با

کلی، احکام حاکم بر تعدد در مصادیق مختلف بزه قاچاق کالا و ارز و نیز تعدد این بزه 

با دیگر جرایم، مطابق مقررات قانون مجازات اسلامی است. با توجه به تحولات قانونی 

گیرانه سـبب  رویکردي سهلاخیر به موجب قانون کاهش مجازات حبس تعزیري که با 

تغییراتی در برخی از نهادهاي کیفري (و از جمله تعدد) گردید، این تحولات شامل بزه 

  گردد.قاچاق کالا و ارز نیز می

با توجه به اینکه ممکن است شخصی در ضمن یک رفتار، مرتکب قاچاق نسبت به 

صـادیق  کالاهاي مختلف شده و یا اینکـه شخصـی در خصـوص یـک کـالا مرتکـب م      

مختلف رفتاري قاچاق شود، این موارد خارج از مقررات تعدد قانون مجازات اسـلامی  

اي نیز که تحقق آن منوط بـه ارتکـاب چنـدین    است. در خصوص نهاد قاچاقچی حرفه

ها در شرایط کنونی این نهـاد  بار، بزه قاچاق کالا و ارز است، برخلاف برخی از دیدگاه

بایست آن را حکمی خاص در خصـوص تکـرار در   ه و میارتباطی با تعدد مادي نداشت

  بزه قاچاق کالا و ارز دانست.

گذار در قـانون مبـارزه بـا قاچـاق کـالا و ارز در      انه قانونگیر سخترویکرد افتراقی 

گذار با عدول از ضوابط مقـرر در  قانونبعضاً خصوص نهاد تعدد نیز مؤثر بوده است و 

گیري توان به بهرهضع نموده است که از جمله میقانون مجازات اسلامی حکم خاصی و

اختصاص عواید حاصل از ( 31ها در بحث تعدد مادي در مواد از ضابطه جمع مجازات

تمرد مرتکبین قاچاق در مواجهه بـا مـأموران   ( 34) و قاچاق براي تأمین مالی تروریسم

  ) قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز اشاره کرد.کاشف

تفویض صلاحیت رسیدگی به بزه قاچـاق کـالا و ارز برحسـب جـرم و     با توجه به 

ی) و شعب تعزیرات ئهاي انقلاب (به عنوان مرجع قضاتخلف به ترتیب به شعب دادگاه

حکومتی (به عنوان مرجع اداري)، نحوه تجمیع آراي صادره از ایـن مراجـع در جهـت    

با توجه به ارجاع قانون  سواجراي مقررات تعدد یکی از ابهامات عمده است که از یک

مبارزه با قاچاق کالا و ارز به قانون آیین دادرسی کیفري در موارد سکوت قانون مزبـور  

بایست در سه ی در مقایسه با مراجع اداري میئو از سوي دیگر جایگاه برتر مراجع قضا
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ی صادر ئمورد قائل به تفکیک شد: نخست، در حالتی که همه آراء از شعب مراجع قضا

قانون آیین دادرسـی کیفـري تجمیـع بـه      510شده باشند، که در این حالت مطابق ماده 

آید. دوم، در صورتی که تمامی آراء از شعب تعزیـرات حکـومتی صـادر شـده     عمل می

مذکور و تطبیـق سـاختار شـعب     510گیري از ظرفیت ماده باشد، در این حالت با بهره

گیرد. سوم، در مواردي که برخی از ورت میتعزیرات حکومتی با آن، تجمیع در آراء ص

ی و برخی دیگر از شـعب تعزیـرات حکـومتی صـادر شـده      ئآراء از شعب مراجع قضا

تجمیع صورت گرفته و البتـه بـه هـر حـال      510باشند، که در این حالت با لحاظ ماده 

  ی صورت خواهد گرفت.ئتجمیع توسط مرجع قضا

  
  

  ها یادداشت

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                         

مجلـس شـوراي اسـلامی در     29/02/1399در مصـوبه مـورخ    63اصـلاحی مـاده    در متن .1

شوراي نگهبان هنوز  هايخصوص اصلاح قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز که به جهت ایراد

نهایی نشده است، بر شمول مقررات تعدد مقرر در قانون مجازات اسلامی بر تخلفات قاچاق 

احکام و قواعد عمومی مربوط بـه جـرایم و تخلفـات    تمامی «کالا و ارز تصریح شده است. 

البته » بینی شده، مطابق قانون مجازات اسلامی است...موضوع این قانون به غیر از موارد پیش

  شوراي نگهبان حکم مقرر در این ماده را مغایر با شرع یا قانون اساسی ندانسته است.

2. Criminal Career 
3. Career Crime 

نظـر   28/11/1394مـورخ   3316/94/7یه نیـز در نظریـه شـماره    ئقوقی قوه قضااداره کل ح .4

قانون مبارزه با قاچـاق   1را در تعریف بند ش ماده » بیش از سه بار«متفاوتی داشته و عبارت 

  داند.کالا و ارز را اعم از تعدد و تکرار می

مؤسسـه  «عنوان  1396قانون تقویت و توسعه نظام استاندارد مصوب سال  1به موجب ماده  .5

  تغییر یافته است.» سازمان ملی استاندارد ایران«به » استاندارد و تحقیقات صنعتی ایران

قانون مجازات اسـلامی (یـا شـق     134دانان براي حالت مقرر در بند د ماده برخی از حقوق .6

بهره گرفتـه و در جهـت   » جرم شامل«) از عنوان 1370انون مجازات اسلامی ق 47اخیر ماده 

وجـود ارتبـاط و    .وقوع چند جرم تعزیـري، ثانیـاً   .اند: اولاًتحقق آن سه شرط را لازم دانسته

شمول عنوان جزایی واحد بر جرایم جزء با تصریح قـانون.   .پیوند بین جرایم ارتکابی و ثالثاً

از شـقوق تعـدد مـادي (و نـه      134شود در این دیدگاه نیز بند د ماده گونه که ملاحظه می آن
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همچنین براي نظر مشابه ر.ك:  ؛111-102 ، صص.1381نسب، ر.ك: طاهري(معنوي) است 

  .)232 ، ص.1397الهام و برهانی، 

یه در نظریـه مشـورتی شـماره    ئراستا بـا دیـدگاه نگارنـده اداره کـل حقـوقی قـوه قضـا       هم .7

در پاسخ به سؤالی در خصوص امکان تحقق جرم اخلال در  19/12/1398رخ مو 1954/98/7

چنانچـه قاچـاق ارز   «دارد: نظام اقتصادي کشور از طریق ارتکاب تخلف قاچاق ارز بیان مـی 

قانون مـذکور باشـد بـر     30از مصادیق ماده  1392موضوع قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز 

 .»گـردد  رفتـار مـی   19/9/1369نظام اقتصـادي مصـوب   اساس قانون مجازات اخلالگران در 

  توضیح آنکه قاچاق ارز اصولا مشمول عنوان تخلف قاچاق است.

   کتابنامه

یه و مرکـز  ئپژوهشـگاه قـوه قضـا    :تهـران  .قاچاق کـالا و ارز  ).1399(اصغر آشوري، علی .1

 یه.ئمطبوعات و انتشارات قوه قضا

تحلیل شکلی ـ ماهوي قانون مبارزه با قاچاق  ). «1398ابراهیمی، شهرام و دانش، مصطفی ( .2

 .309-281)، صص. 2، (شناسیدوفصلنامه مطالعات حقوق کیفري و جرم». کالا و ارز

 .هـا  انگاري در حوزه قاچاق کالا و ارز، مبانی و جلوهبزه ).1396( اجتهادي، سیدعبدالمجید .3

 ، تهران، ایران.گاه شهید بهشتیدانش ي).رساله دکتر(

 .میزان :تهران .اجراي احکام کیفري ).1387( احمدي موحد، اصغر .4

 .میزان :تهران .جرم قاچاق ).1385( احمدي، عبداالله .5

 میزان. :تهران .حقوق کیفري قاچاق کالا و ارز ).1394( احمدي، عبداالله .6

 .میزان :تهران .)3 لدج(حقوق جزاي عمومی  ).1397( اردبیلی، محمدعلی .7

 .بشري :تهران .مبانی فقهی و حقوق تعدد جرم ).1372( الهام، غلامحسین .8

 .)2 لـد ج(درآمدي بر حقوق جزاي عمـومی   ).1397( محسنبرهانی،  و الهام، غلامحسین .9

 .میزان :تهران

دادرسـی کیفـري در تعـدد    ). «1398الهام، غلامحسین و کربلایی حـاجی اوغلـو، هـادي (    .10

)، 1، (شناسـی فصلنامه مطالعات حقوق کیفري و جـرم ». هاحلابهامات، راهمعنوي؛ قواعد، 

 .40-17صص. 

هـاي  چـالش « ).1393فـر، امیرمحمـد (  و پرهـام  ، سـیدمحمود میرخلیلی؛ الهام، غلامحسین .11

)، 68(، هـاي حقـوق قضـایی   فصلنامه دیـدگاه  ».تعریف جرم قاچاق در نظام حقوقی ایران

 .78-47صص. 
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شناسی قوانین مربوط به جـرایم اقتصـادي در نظـام    آسیب ).1396حمید (، نظرمند بگبهره .12

 .یهئمرکز مطبوعات و انتشارات قوه قضا :تهران .حقوقی ایران

افتراقی شدن سیاست کیفري در قانون مبارزه با قاچاق کـالا و  ). 1398نیت، مصطفی (پاك .13

علـوم   المعـارف  دایـرة ظـر)،  حسین (زیر نابرندآبادي، علیدر: نجفی هاها و چالشارز: جلوه

 . تهران: میزان.)4جنایی (جلد 

هاي مشـورتی دفتـر   مجموعه نظریه ).1397( تعزیرات حکومتیدفتر امور حقوقی سازمان  .14

 .میزان :تهران .امور حقوقی سازمان تعزیرات حکومتی

)، صـص.  52( .مجله پیام آموزش ».آیین دادرسی تعدد جرم« .)1390رستمی غازانی، امید ( .15

23-44. 

کـالا و  دهی کیفري به اشخاص حقوقی در بزه قاچاق پاسخ). «1399رستمی غازانی، امید ( .16

  .110-89)، صص. 21فصلنامه اقتصاد پنهان، (». ارز

 .جنگل :تهران .حقوق کیفري اقتصادي ).1395( زراعت، عباس .17

قاچاق کالا از طریق ارائه اسناد یا اظهار خلاف واقع در « ).1395( ساداتی، سیدمحمدمهدي .18

  .59-30)، صص. 10(، دوفصلنامه دانشنامه حقوق اقتصادي ».حقوق کیفري ایران

 ».نقدي بر لایحه مبارزه با قاچاق کالا، ارز، ریال و اوراق بهادار« ).1381( ساکی، محمدرضا .19

 .50-31)، صص. 27(، هاي حقوقیفصلنامه دیدگاه

 .جنگل :تهران .حقوق کیفري اقتصادي ).1396( ساکی، محمدرضا .20

تحلیل جرم اخلال در نظام اقتصادي کشور از طریـق قبـول   « ).1395( زنوز، حسینسمیعی .21

  .51-27)، صص. 11(، هاي حقوق کیفريوزهفصلنامه آم ».سپرده اشخاص در حقوق ایران

 ینامـه کارشناس ـ پایـان ( .گمرکی و رابطه آن با جـرم  يهاقاچاق  ).1359( ، فریدونيسور .22

 ی، تهران، ایران.دانشگاه شهید بهشت ).ارشد

هـاي مجلـس شـوراي    . تهران: مرکـز پـژوهش  قاچاق کالا در ایران). 1387مراد (سیف، اله .23

  اسلامی.

اي ارز در رویکـرد  مفهوم قاچـاق حرفـه  « ).1399(محمدرضا ، داودي فرخد و شاملو، باقر .24

  .25-13)، صص. 30(، یئمطالعات آراي قضافصلنامه رأي:  ».یئقانونی و رویه قضا

 .دانشور :تهران .تعدد و تکرار جرم در حقوق جزا ).1381( نسب، یزدالهطاهري .25

شناختی قانون مبارزه با قاچاق کالا تحلیل جرم). «1398غلامی، حسین و نمروري، رحیم ( .26

  .40-19)، صص. 88، (یئهاي حقوق قضافصلنامه دیدگاه». 1392و ارز 
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  .مجد :تهران .حقوق گمرکی ).1394( غلامی، سعیدهغیب .27

هاي دادرسی افتراقی قاچاق کالا جلوه). «1397اله (فتحی، محمدجواد و امیرحاجیلو، فضل .28

)، صص. 2، (شناسیدوفصلنامه مطالعات حقوق کیفري و جرم». (در پرتو دادرسی منصفانه)

379-399. 

  



  498- 471. صص، 1400 پاییز و زمستان، )54پیاپی ( دوم هشمار، دومو بیستسال ، نامه حقوق اسلامی دوفصلنامه علمی پژوهش

  کار قرارداد در بطلان تأثیر زمان بررسی

  18/02/1399تاریخ دریافت:                                                                                               *عباس کریمی

  23/10/1400تاریخ پذیرش:                                                                                   **بهنام شکوهی مشهدي

  پژوهشی: مقاله نوع

  

  چکیده

اي) در قرارداد کـار،  بطلان (اثر قهقرایی و آتیه تأثیرنسبت به تصریح زمان  گذار قانونبه لحاظ سکوت 

هاي مربوط به این موضوع و تعیین آثار هر کدام با روش توصیفی، تحلیلی این نوشتار به بررسی دیدگاه

بودن بطلان در  همسومقنن مبنی بر  توان ارادهو با رویکرد تطبیقی پرداخته است. نتیجه این بود که می

قرارداد کار را با قواعد عمومی قراردادها استنباط نمود. در حقوق فرانسه، آلمان، ایتالیـا و لوکزامبـورگ   

کارگر پذیرفته شده اسـت کـه در ایـن نوشـتار       اي بطلان به لحاظ پرداخت مزد و مزایاي آن بهاثر آتیه

به رغم تسري اثر » بصحیحه یضمن بفاسده ما یضمن«و » ضمان ید«همین نتیجه در حقوق ما از قواعد 

آمده است؛ اما در مواردي که بطلان همراه با سوءنیت باشد (مانند بطلان ناشـی از بـه    دست هقهقرایی ب

اشتباه انداختن کارفرما در شخصیت توسط کارگر و بطلان ناشی از عدم مشروعیت قرارداد)، به لحـاظ  

ي قانونی و مغایرت آن با نظم عمومی، قـرارداد کـار   ها یتحمامنع استفاده اشخاص داراي سوءنیت از 

کـه در  گونـه   همـان تواند ایجادکننده چنین مزایایی براي آنها باشد. در رابطه با مقررات امـري کـار   نمی

انگـاري   حقوق کشورهاي خارجی مذکور بدان اشاره شده و در قانون کار ما نیز برخی مـوارد آن جـرم  

  باشد.ر صورت حتی با بطلان قرارداد، الزامی میرعایت آنها در ه ،گردیده

  

  .کار امري مقررات المثل، اجرت مزد، بطلان، اي، آتیه و قهقرایی اثر: واژگان کلیدي

   

                                                             
  .(نویسنده مسئول)تهران، ایران  ،تهران دانشگاه سیاسی، علوم و حقوق دانشکده خصوصی، حقوق گروه استاد، *

abkarimi@ut.ac.ir 
  ، ایران.، تهرانتهران دانشگاه سیاسی، علوم و حقوق دانشکده خصوصی، حقوق گروه دکترا، دانشجوي **

behnam.shekoohi@ut.ac.ir 
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  مقدمه

 ـا جـاد یاست. از آنجا که ا ییکارگر و کارفرما رابطه جادیمنبع ا نی، مهمترکار قرارداد  نی

توافـق مزبـور ماننـد     سـان، نیبد باشدی(کارگر و کارفرما) م نیرابطه مستلزم توافق طرف

 ـا 1. از اهداف مهم قانون کارشودیم دهیقرارداد کار نام ،یمدن يقراردادها اسـت کـه    نی

از کـارگر کـه روح    تیاستوار بماند و با برقرار ماندن آن، حما در حد امکانرابطه  نیا

قـانون کـار    یتیجنبـه حمـا  رغـم وجـود   هب نقض نگردد. دهدیم لیقانون مزبور را تشک

به مقررات و اصول حقـوقی   برخی موارد عدم توجه دقیقدر اما  کارگر، نسبت به طبقه

شود که ، وجود ابهام یا نقص در مقررات قانونی، موجب میگذار قانونبه لحاظ سکوت 

ز تکـالیف  یا راه را براي سوءاستفاده اشخاص یا فرار ا دگرد  ریقانون به نفع کارفرما تفس

قانونی باز بگذارد. از طرف دیگر، صرف تفسیر قانون با توجه به جنبه حمایتی کـار کـه   

بوده است نباید منجر به کنار گذاشتن کلی دیگر  گذار قانونبه عنوان یک اولویت مدنظر 

بایست با جمع میان قواعد موجود و با ها میحل، ارائه راهرو از اینقواعد حقوقی شود. 

  اولویت مذکور باشد. توجه به

پرداختـه شـده    ی قـرارداد کـار  اساس ـ طیو شرا فیبه تعر مزبورفصل دوم قانون  در

قواعـد   بعتـا  ،شـده در قـانون کـار    ین ـیبشیقرارداد علاوه بر شروط پ نیاست. انعقاد ا

قـرارداد   ن،یبنابرا باشد.) می2قانون مدنی 190(شرایط مندرج در ماده  قراردادها یعموم

بطلان  3.باطل گردد ،صحت یاساس طیشرا تیممکن است به جهت عدم رعا موصوف

امـا در خصـوص اثـر آن بـر     گرفتـه   مورد اشاره قرار 9قانون کار در ماده  دیدگاهاز  آن

بطـلان   ای ـکه آ شودیمطرح م سؤال نیحال اروابط طرفین سکوت اختیار نموده است. 

آن  تـأثیر و زمـان   باشدمی یدر حقوق مدنرفته کار  به يمفهوم و معنا درقرارداد این در 

 ای ـسـخن، آ  گریقراردادها است؟ به د یبا قواعد عموم همسوبر رابطه کارگر و کارفرما 

و نسـبت بـه روابـط     بـوده  یـی اثر قهقرا حقوق مدنی دارايقرارداد کار مانند  بطلان در

حالت پیش از  اي که وضعیت طرفین باید بهگونه دارد به تأثیرگذشته کارگر و کارفرما 

انعقاد برگردد یعنی کارفرما موظف باشد اجرت کار انجام شده را بپردازد و کارگر هـم  

تکلیـف  صـورت   ایـن  بایست نسبت به عودت آن اقدام نماید؟ دراگر دریافتی داشته می

ي قانونی مربوط به مزد چه خوهد شد؟ آیا کارفرما در این فرض مکلـف بـه   ها حمایت

مانند بهداشت، حفاظـت، سـاعات کـار، ممنوعیـت ارجـاع       4کاررعایت مقررات امري 
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بـودن مقـررات کـار در     یتیبه لحـاظ حمـا   نکهیا اکارهاي خطرناك و... نخواهد بود؟ ی

 ـ ونبـوده   یاز طبقه کارگر، بطلان تابع قواعد عموم تیاحم يراستا  نـدارد ر قهقرایـی  اث

  دارد؟اي آن از زمان احراز و کشف بوده و اثر آتیه تأثیریعنی 

توان اراده مقنن مبنی بر یکسان هاي قابل اثبات نوشتار حاضر این است که میفرضیه

ما یضمن بصحیحه «و » ضمان ید«بطلان در قرارداد کار را با توجه به قواعد  تأثیربودن 

رغم تسري اثر قهقرایی بـه   با قواعد عمومی قراردادها استنباط نمود و به» یضمن بفاسده

عـدم رعایـت    انگـاري  جـرم مزایاي مربوط نظر داد و همچنین به لحاظ پرداخت مزد و 

باشـد.  مقررات امري کار در قانون کار، رعایت این مقررات در هر صورت الزامـی مـی  

با توجه به متفاوت بودن آثار تعیین  هاي متفاوتی در این راستا ابراز شده است امادیدگاه

هاي وشتار در دو قسمت به بررسی دیدگاهو پذیرش هر کدام از راهکارهاي فوق، این ن

 بطلان پرداخته است. تأثیربطلان در قرارداد کار و آثار تعیین زمان  تأثیرتعیین زمان 

  بطلان در قرارداد کار تأثیرزمان  نییتعهاي . دیدگاه1

مطابق قانون مدنی، قراردادي که فاقد یکی از شرایط اساسی صـحت (منـدرج در مـاده    

 گذار قانونشود. مورد با ضمانت اجراي بطلان یا عدم نفوذ مواجه می ) باشد حسب190

ق.ك. رعایت چند شرط از جمله معین بـودن موضـوع قـرارداد، مشـروعیت      9در ماده 

مورد قرارداد و... را براي صحت قراردادهاي کار لازم دانسته و در قسمت اخیر تبصـره  

را بطـلان ذکـر نمـوده اسـت.     همان ماده ضمانت اجراي عدم رعایت شرایط موصـوف  

حال، در ارتباط با مفهوم بطلان در این قرارداد مسائلی قابل طرح بـوده و مهمتـرین آن   

باشد که آیـا  بطلان می تأثیر(که موضوع این قسمت از نوشتار حاضر است) تعیین زمان 

 با قواعد عمومی قراردادها است یا خیر؟ به دیگر سخن، آیا بطـلان در  همسومفهوم آن 

این قرارداد داراي اثر قهقرایی است یا کاشف از زمان احراز آن؟ در ایـن خصـوص دو   

  شود.ها پرداخته میدیدگاه عمده قابل طرح است که در ادامه در دو بند بدان

  بطلان از زمان کشف در قرارداد کار تأثیرنظریه  .1-1

است که بطلان داراي اثـر   اي)، ایناز زمان کشف یا اثر آتیه تأثیرمنظور از این دیدگاه (

شود و بر روابط اثر می أقهقرایی از زمان انعقاد قرارداد نبوده بلکه از زمان احراز آن منش
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نمایـد. بـا توجـه بـه اینکـه در حقـوق مـا        اي وارد نمیگذشته کارگر و کارفرما خدشه

در ادامه سان، فرانسه است بدین ویژه بههاي ابراز شده متخذ از حقوق خارجی و  دیدگاه

  پردازیم. ابتدا به بررسی حقوق چند کشور خارجی و مبناي دیدگاه مذکور می

و همچنین  در حقوق آلمان شرایط انعقاد قرارداد کار به ماهوي و شکلی تقسیم شده

قانون  1134دانند که جهت توجیه این مهم به ماده این قرارداد را جزو عقود رضایی می

شـکوهی   و ي مطالعه بیشتر در این خصوص بنگرید به بادینیمدنی نیز استناد شده (برا

) و ضمانت اجراي عدم رعایت شرایط اساسی را بطلان 26-23 ص.، ص1399مشهدي، 

قانون مدنی ایـن کشـور بـه     119و  118، 117، 116، 105مواد  همچنان کهاند قرار داده

 داشـتن اهلیـت،  تـه و بـه همـین ترتیـب ن    بیان بعضی از شرایط اساسی معاملات پرداخ

را سبب بطلان  مؤثراستثناي ذهنی بیان کننده اراده، معامله صوري، فقدان قصد و اشتباه 

اي را که واجد شـکل مقـرر قـانونی    قانون یادشده نیز معامله 125عقد دانسته و در ماده 

که نویسـندگان بیـان   گونه  آندر حقوق مدنی این کشور،  5.نباشد باطل اعلام کرده است

باشد اما اعمال این اصل را در حقوق کـار  اند اصل بر قهقرایی بودن اثر بطلان میداشته

بطلان در گذشته مانند این است که اصـلاً   تأثیراند. بیان شده که با مشکل مواجه دانسته

، کارگر مستحق دستمزد کار انجام شده وفـق قـرارداد   رو از اینقراردادي منعقد نشده و 

وي فقط بتوانـد بـراي جبـران خسـارت وارده از بـاب دارا شـدن       نخواهد بود و اینکه 

اي غیرقابل قبول اسـت  نتیجه 6قانون مدنی) 812بلاجهت به کارفرما رجوع نماید (ماده 

)Boldt, et al., 1965, p. 259بطـلان از   تـأثیر شود در این کشور ). بنابراین ملاحظه می

د شده بر فرض پذیرش اثر قهقرایی باشد که رابطه کاري ایجامی جهت بدینزمان کشف 

یابـد؛ امـري   منتفی خواهد گردید و به تبع این موضوع، مزد تعیین شده نیز مصداق نمی

سـان، در حقـوق آلمـان اصـل بـر      که با فلسفه حمایت از کارگر معارض اسـت. بـدین  

   7.باشدقهقرایی نبودن اثر بطلان در قرارداد موصوف می

 عقاد قرارداد کار به ماهوي و شکلی تقسـیم گردیـده  در حقوق فرانسه نیز شرایط ان

)Camerlynck & Lyon-Cean, 1975, p. 129(  چه شرایط عمومی صحت قرارداد کـار 

و چنانچـه یکـی از    باشـد قانون مدنی این کشور می 1108همان شرایط مندرج در ماده 

بودن موضوع) شرایط اساسی صحت وجود نداشته باشد (مانند فقدان اهلیت، غیرقانونی 

؛ زیـرا  )GHestin, 1972, p. 183انـد ( ضمانت اجراي آن را بطلان قرارداد اعلام نمـوده 
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قانون کار فرانسه، بطـلان قـرارداد کـار هـم از قواعـد عمـومی        121-1 مستنبط از ماده

در حقوق مدنی این کشـور ماننـد    8.کند و هم از مقررات قانون کارقراردادها تبعیت می

باشد اما در حقوق کار نظر به ماهیـت  ل بر قهقرایی بودن اثر بطلان میحقوق آلمان اص

مستمر قرارداد کار، حمایت از طبقه کارگر و جلوگیري از نگرانی در باب تضییع حقوق 

) به لحاظ عدم تعادل طرفین (کارگر و کارفرما)  Boldt, et al., 1965, p. 366( این قشر

بطلان را متفاوت از حقـوق مـدنی    تأثیرنویسندگان  ي کار، غالبایجاد رابطه در مرحله

و حتی در برخی موارد پذیرش اثر قهقرایـی را   )Camerlynck, 1973, p. 47( انددانسته

). اظهـارنظر شـده   Camerlynck, 1968, p. 186( انـد مخالف با نظم عمومی بیان کـرده 

در رابطـه بـا مسـترد     است که بازگشت آثار قرارداد به حالت پیش از انعقاد آن هر چند

توان تصـور  هاي کارگر از کارفرما با مشکلی مواجه نیست اما چگونه مینمودن دریافتی

نمود که کارفرما بتواند کار و خدمات عرضه شده از جانب کارگر را به وي برگردانـد؟  

پـذیر بـودن کارهـاي    اند در چنین قراردادهاي مستمري که برگشتبیان داشته رو از این

 ,DHennin, 2001شده وجود ندارد بهتر است که اثر بطلان ناظر به آینده باشـد (  انجام

p. 83حفـظ آثـار   «بینی شـده در حقـوق کـار،    هاي اتخاذ و پیشحل) چرا که هدف راه

 »باشـد بطلان مـی  گذشته روابط کار و عدم اجراي قرارداد مزبور پس از احراز و اعلام

)Freyria, 1960, pp. 619-627 ل ازبه نقDHennin, 2001, p. 83   بـا بطـلان قـرارداد .( 

ممکن است کارگر درخواست جبران خسارت مربوط به دوره زمانی انجام کار را بنماید 

که در این فرض کارفرما مسئول جبران خسارت بوده و کارگر حتی در صورت بطـلان  

 ,Boldt, et al., 1965(هاي مقرر در قانون کار برخوردار خواهد بـود  قرارداد از تضمین

p. 367 بایسـت  ها وارد نماید. بنابراین کارفرمـا مـی  اي بدانتواند خدشه) و بطلان نمی

مقررات امري قانون کار از جمله تعهد به ایمنی، رعایت بهداشت و دیگر موارد لازم در 

این راستا را به رغم نافذ نبودن قرارداد رعایت نماید و اگر از این حیث خسـارتی وارد  

). در عین حـال بایـد توجـه داشـت کـه      DHennin, 2001, p. 271( د مسئول استشو

رغم دیدگاه غالب، در مواردي نیز استثناء وجود داشته و اثر بطلان به رابطـه گذشـته    به

  9.گردد معطوف می

شود نامیده می» شروط قرارداد«در حقوق ایتالیا عناصر ضروري براي انعقاد عقد که 
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بینی شده و حسب مورد ضمانت اجـراي بطـلان در   این کشور پیشق.م.  1325در ماده 

). در رابطه با Boldt, et al., 1965, p. 464( خصوص فقدان آن عناصر اعلام شده است

نسبت قرارداد کار اند که بطلان استناد نموده .م.ق 2126اده بطلان، نویسندگان به م تأثیر

غیرقـانونی   از یناش ـ بطـلان  نکـه یمگر ا ،دندار يتأثیراجرا شده،  کارکه  یمدت زمان به

بودن موضوع یا علت قرارداد باشد. در جهت توجیه این حکم بیان شـده اسـت کـه در    

قانونی خواهد داشت. به عبارتی، قانون  أفرض بطلان قرارداد، رابطه کار ایجاد شده منش

تـر بیـان   از توالی فاسد اثر قهقرایی که پیش وسیله بدیننمایند تا را جایگزین قرارداد می

ي هـا  حمایتشد (مستحق نبودن کارگر در دریافت مزد، مزایاي تأمین اجتماعی و دیگر 

قانونی مربوط به آن) احتراز نمایند چرا که بر فرض پـذیرش اثـر مزبـور، کـارگر طبـق      

افت خسارت و اصول قانون مدنی باید با اثبات شرایط دارا شدن بلاجهت، نسبت به دری

اند که مفهوم رابطه کار اما به این تعبیر ایراد گرفته 10.ازاي کار انجام شده اقدام نمایدمابه

تواند توجیه مناسبی براي کاشف بودن بطلان از زمان احراز آن باشـد  غیرقراردادي نمی

 رو از ایـن کار عرضه شده یک واقعیت و حقیقتی است کـه انجـام و پایـان یافتـه،      زیرا

بگذارد. از سوي دیگر، این تعبیر را مغایر با اصـل   تأثیرتواند بر این واقیعت طلان نمیب

حاکمیت اراده تبیین نموده و همچنین در مواردي که بطلان قرارداد ناشی از مغایرت بـا  

 ,Boldt( اندقانون (ممنوعیت قانونی) یا اخلاق باشد حکم مذکور را قابل اعمال ندانسته

et al., 1965, pp. 125, 517-520(. اي بطلان در روابـط   بنابراین، هر چند که به اثر آتیه

  اند.قانونی را برخی از نویسندگان نپذیرفته أکار معتقد هستند اما منش

اند؛ در مـواردي  بطلان قائل به تفکیک شده تأثیردر حقوق لوکزامبورگ در رابطه با 

ناشی از عدم رعایت مقررات امري قانون کار (مانند رعایت که غیرقانونی بودن قرارداد 

مطـابق  صـورت   ایـن  حداقل سن و ساعات کار) یا نقص در رضایت طـرفین باشـد در  

اصول کلی حقوقی، کارفرما را ملزم به پرداخت دستمزد تعیین گردیده برابر کـار انجـام   

؛ که این نظر حـاکی از  )Boldt, et al., 1965, p. 549( اندشده و رعایت مقررات دانسته

باشد و نسبت به موارد دیگر که قائل به اثر قهقرایی هسـتند کـه در   اي بطلان میاثر آتیه

  ادامه اشاره خواهد شد.

اند که در حقوق ایران برخی از استادان با تکیه بر جنبه حمایتی قانون کار بیان داشته

رایت دهیم نتیجه آن با فلسفه حقوق اگر اثر بطلان را به گذشته و زمان انعقاد قرارداد س
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کار در تعارض خواهد بود زیرا وضع طرفین باید به حالت پیش از انعقاد برگردد یعنـی  

تواند نسبت به استرداد آن از کارگر اقـدام  اگر کافرما بخشی از مزد را پرداخته باشد می

الـت سـابق   نماید و اگر کارگر هم مدتی کار انجام داده باشد چون اعـاده وضـع بـه ح   

المثل است پرداخت گردد. اما قابل توجـه  ممکن نیست باید عوض کار که همان اجرت

ي مربوط به مزد نیز ها حمایت رو از ایناست که این عوض پرداختی عنوان مزد ندارد و 

ي قـراردادي در نتیجـه اثـر قهقرایـی     شود و از طرف دیگر با نفـی رابطـه  شامل آن نمی

بر آنان حاکم نخواهد شد. در نتیجه باید رابطه عملی کار را طی بطلان، مقررات کار هم 

مدتی که کار انجام شده است محترم شمرد و قرارداد را از تاریخ کشـف علـت فسـاد،    

). برخی دیگر میـان مـوارد بطـلان    219-216صص.  ،1ج  ،1396(عراقی،  باطل دانست

ناشـی از نامشـروع یـا    انـد در صـورتی کـه بطـلان     قائل به تفکیک شده و بیـان داشـته  

غیرقانونی بودن موضوع قرارداد باشد بطلان داراي اثر قهقرایی است و کارگر استحقاق 

حقوقی را ندارد ولی در فرضی که مقررات حمایتی و امري قانون کار  گونه هیچدریافت 

رعایت نشده باشد و حقوق مندرج در قانون مزبور در قرارداد موصوف لحاظ نگردد اثر 

، 1382نیـا،  انـد (براتـی  ي بطلان را به جهت حمایتی بودن مقررات کار اعلام نمودهاآتیه

  ).112-109صص. 

  قهقرایی بطلان در قرارداد کار تأثیرنظریه  .1-2

منظور این است که قرارداد باطل مانند حقوق مدنی در حکم هیچ است و گویی از ابتدا 

، 2ج ، 1388کند (کاتوزیـان،  نمی هیچ توافقی صورت نگرفته و عقد وجود حقوقی پیدا

)؛ به تبع این موضوع، بطلان داراي اثر قهقرایی بوده و همه چیز باید به حالت 319ص. 

ي داشـته باشـد بلکـه    تأثیرتواند پیش از توافق برگردد. این قرارداد نه تنها در آینده نمی

ق.م.  365که ماده گونه  هماننسبت به حقوق و تکالیف گذشته طرفین نیز واجد اثر نبوده 

اما پذیرش مطلق این نظر بدون توجه به بررسی مبانی  11.بر این امر صحه گذاشته است

 تواند کارگر را در وضعیت ناعادلانـه قـرار  دیدگاه مقابل و شرایط خاص حقوق کار می

اثر کاشف بطلان را مورد بررسی قرار  ته است ابتدا مبانی برگزیده شدهبایس رو از ایندهد. 

ده و در صورت لزوم با توسل به مبانی فقهی و حقوقی با جمـع میـان ایـن مقـررات،     دا

  حلی عادلانه و منطقی با توجه به جنبه حمایتی حقوق کار برآییم.درصدد ارائه راه
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آن بـه   تـأثیر اي بطـلان و عـدم   حـل اثـر آتیـه   ملاحظه شد که عمده مبانی اتخاذ راه

ایـاي راجـع بـه مـزد در صـورت پرداخـت       گذشته در قرارداد کار بـر عـدم شـمول مز   

المثل، عدم حاکمیت مقررات کار بر رابطه بین طرفین در صورت انتفاي قـرارداد   اجرت

باشد. در رابطه با اولین مبناي ذکر شـده مبنـی بـر    استوار میحقوق کار  یتیجنبه حماو 

این است که آیا عنوان  سؤالالمثل، عدم عنوان مزد و شمول مزایاي آن نسبت به اجرت

المسمی در صورت نافذ و باقی ماندن قرارداد اطلاق دارد یـا خیـر؟   مزد صرفاً به اجرت

 35طبق ماده باید دید که منظور از مزد در قانون کار چیست.  سؤالجهت پاسخ به این 

هـا کـه در    مجمـوع آن  ای ـو  ينقدریغ ای يمزد عبارت است از وجوه نقد« قانون مزبور

توان تنها بـه اجـرت تعیـین    ، نمیرو از این». شود یانجام کار به کارگر پرداخت م مقابل

 شده در قرارداد عنوان مزد را برگزید چرا که این تعبیـر خـود داراي اشـکال اسـت بـه     

که اگر در قرارداد کار مزد کمتر از حداقل قانونی در نظر گرفته شـده باشـد   صورت  این

بایست حـداقل مـزد تعیـین شـده مطـابق      این فرض می و در 12توافق مزبور مؤثر نبوده

مقررات پرداخت شود؛ به عبارت دیگر، هر چنـد در ایـن مـورد مـزد تعیـین شـده در       

ي قانونی باید پرداخت گردد امـا در هـر حـال    باشد و مزد مقرر شدهقرارداد ملاك نمی

ه مزد نیز شامل ي مربوط بها حمایتعنوان مزد بر آن صادق است و به تبع این، مزایا و 

تواند بر این مبنـا اسـتوار باشـد کـه چـون رابطـه       شود. اما دلیل دیدگاه مزبور میآن می

گردد پس مزد و مزایاي آن معنا ندارد نه اینکه تنها مزد تعیـین شـده   قراردادي منتفی می

بایست یک شود؛ به عبارت دیگر میعنوان مزد مشمول قانون کار شناخته  در قرارداد به

هر چند که تخلف از برخی مقررات امري موجـب   13رابطه قراردادي وجود داشته باشد

ق.ك.  34هاي طرفین گردد. این استدلال اگرچه مبتنی بـر مـاده   بطلان قسمتی از توافق

افراد زیـر   کارگیري بهشود زیرا در فرض است اما در برخی فروض با اشکال مواجه می

قـراردادي وجـود    أر از حداقل که هیچ توافق یا منش ـحداقل سن قانونی و یا با مزد کمت

ندارد یا در فرض انعقاد قرارداد نامشروع و با سوءنیت جهت تحصیل مزایـاي قـانونی،   

نماید. به همین جهت در حقوق ایتالیا به لحاظ پذیرش مطلق مبناي مزبور قابل ایراد می

قـانونی (نـه قـراردادي)    أ منش ـماهیت اعلامی بطلان، برخی رابطه میان طرفین را داراي 

توان با استناد به مقررات اند کمااینکه در حقوق ما هم پرداخت مزد و مزایا را میدانسته

  قانونی و فقهی توجیه نمود.
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در خصوص دومین مبناي اعلام شده مبنی بر عدم حاکمیت مقررات کار در صورت 

حقوقی قـوي نداشـته باشـد.     رسد که این مبنا پشتوانهمینظر ه انتفاي رابطه قراردادي ب

که در حقوق مصر پذیرفته شده است حتی در فرض بطلان قرارداد، مقررات گونه  همان

امري کار در زمینه ساعات کار، حفاظت فنی، ایمنی و بهداشت کارگاه باید رعایت شود 

)؛ همـین  217ص. ، 1ج ، 1396به نقل از: عراقـی،   202، ص. 1975العمل، (شرح قانون

بینی شده و کارفرما را در صورت تخلـف  ق.ك. پیش 176در حقوق ما در ماده  نظر هم

توان بنابراین نمی 14.از رعایت مقررات امري در مواردي مستوجب مجازات دانسته است

توانـد  توان گفت که به صرف بطلان قرارداد و تسري اثر بطلان به گذشته کارفرمـا مـی  

لامت و بهداشـت کـارگران در محـیط    موارد مربوط به ساعات کار، تأمین حفاظت و س

کار را نادیده گرفته و در صورت تخلف، وي را مستحق مجازات ندانسـت. در حقـوق   

از جملـه  که بیان شد برخی از نویسندگان رعایت مقررات امري کـار   طور همانفرانسه 

ضـروري و لازم   را بـه رغـم نافـذ نبـودن قـرارداد      ...بهداشت و تیرعا ،یمنیتعهد به ا

و در صورت تخلف کارفرما و ورود زیان بـه کـارگر، وي را مسـئول جبـران      انددانسته

   ).DHennin, 2001, p. 271( اندخسارت تلقی کرده

در رابطه با سومین مبناي ابراز شده مبنی بر جنبه حمایتی حقوق کار، درست اسـت  

شد و تحلیـل و بررسـی ایـن    باکه هدف و روح مقررات کار حمایت از طبقه کارگر می

مقررات باید با ملاحظه این اهداف و به عنوان یک اولویت مدنظر قرار گیـرد امـا ایـن    

باشد که چارچوب و اسـاس قواعـد و مقـررات حقـوقی بـه کلـی کنـار         معنا بداننباید 

حلی عادلانه و منطقی که جمع میان مقـررات کـار و   گذاشته شود بلکه بایسته است راه

باشد را برگزید. به دیگر سخن، جنبه حمایتی تنها و مقررات حقوقی کشور  دیگر اصول

حل مناسب یا متعارض، بایـد بـا   یک اولویت است که در فرض ابهام یا عدم وجود راه

حـل گـام برداشـت نـه     توجه به سایر مقررات و این اولویت در مقام تفسیر یا اتخاذ راه

حل آنی ادیده گرفت و دست به ابتکار بدیع و راهاینکه کلیه قواعد و اصول زیربنایی را ن

تـوان  می» تفسیر به نفع متهم«زد. مشابه این بحث را در حقوق جزا در خصوص قاعده 

کـار   بـه ابهام، اجمال، نقص یا سکوت قانون در موارد صورت که این قاعده  یافت؛ بدین

دلیـل   گـذار  ونقـان  هشـک در اراد «که گفته شده است در صـورت  گونه  همانرود و می
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حل مساعد به نفع متهم را برگزیند، بلکه بایـد بکوشـد اراده    ندارد، که قاضی همواره راه

تواند قانون را بـه نفـع مـتهم تفسـیر      قانون را کشف کند و فقط هنگامی می هپدیدآورند

، ص. 1388زاده،  غلامعلـی و  زادگان (موذن» وجوي خود مأیوس گردد کند، که از جست

توان فوراً به سراغ این اولویت بدون توجه بنابراین به صرف ابهام یا سکوت نمی). 142

  به سایر قواعد رفت. 

  که ملاحظه شد چه در حقوق ما و چه در حقوق کشورهاي بررسی شدهگونه  همان

تواند مزد تعیین شـده در قـرارداد و مزایـاي    خارجی، اکثراً بر این اساس که کارگر نمی

توان جهـت حـل   اند در حالی که میمطالبه نماید قائل به اثر کشف شدهمربوط بدان را 

کل ما «این دغدغه به مقررات قانون مدنی در باب ضمان قهري و همچنین قاعده فقهی 

استناد جست (براي مطالعـه بیشـتر در خصـوص ایـن     » یضمن بصحیحه یضمن بفاسده

ص ، 2ج ، ق1424بجنوردي، به بعد؛  306ص. ، 2ج ، 1396قاعده بنگرید به: انصاري، 

ج ، ق1410یـزدي،  طباطبایی  و 466 ص.، 1ج ، ق1419خراسانی، آخوند به بعد؛  103

آور منظور از قاعده اخیر این است هر چیزي که صحیح آن ضمان 15.به بعد) 94ص. ، 1

؛ مکارم شـیرازي،  181ص. ، 3ج ، ق1418آور است (انصاري، باشد، فاسد آن نیز ضمان

. صص ـ، 1ج ، 1385خمینی،  و 206، ص. ق1421؛ مصطفوي، 216ص. ، 2ج ، ق1411

ق.م. به ضـمان مقبـوض بـه عقـد فاسـد تصـریح        366که ماده گونه  همان)، 193-194

، ص. 1390پـور،  انـد (داراب و نویسندگان نیز قابض را در حکم غاصب دانسته 16نموده

دادي نیـز مـورد   ؛ نویسنده موصوف در جایی دیگر این مسئولیت را از حیـث قـرار  307

ص. ، 1ج ، 1395به بعد؛ کاتوزیان،  178، ص. 1392پور، بررسی قرار داده است: داراب

اثبات ید بـر مـال   «...دارد: قانون مزبور مقرر می 301) و البته در این خصوص ماده 156

بنابراین مفـاد و دلیـل قاعـده یـاد شـده از      ». غیر بدون مجوز هم در حکم غصب است

کسی در نتیجه عقد باطـل  هر گاه نحو که  نیز قابل استنباط است بدین 17قاعده ضمان ید

 رو از اینشود بر مال دیگري تصرف پیدا کرد چون تصرف او بدون مجوز محسوب می

در » ضمان«گردد. اما در خصوص اینکه منظور از نسبت به عین و منافع ضامن تلقی می

است. برخی آن را به معناي تدارك دانان اختلاف  چیست میان حقوق» ما یضمن«قاعده 

، 2ج ، 1396انـد (انصـاري،    و خسارت مورد معامله در مال اصلی ضامن معرفـی کـرده  

-عهده بیان کرده ) و برخی دیگر به معنی تحمل خسارت و قرار گرفتن مال بر311ص. 



 481 / عباس کریمی و بهنام شکوهی مشهدي  کار قرارداد در بطلان تأثیر زمان بررسی

). به هر تقدیر، چه معناي ضمان را حمل بر تفسیر نخست 96 ، ص.1396اند (شهیدي، 

نماییم یا اینکه مشمول دیدگاه دوم بدانیم شخص ضامن باید جبران خسـارت نمایـد و   

پرداخت عوض قراردادي یـا   به وسیلهحتی در نظریه اول، لزوم تدارك مورد معامله را 

مانـد. حـال پـس از    نمـی  تردیدي در پرداخت عـوض بـاقی   رو از ایناند؛ واقعی دانسته

روشن شدن این موضوع باید واکاوي کرد که ضامن (در فـرض ایـن نوشـتار، شـخص     

بایسته است به مشابه این  رو از اینکارفرما) مسئول پرداخت کدامین نوع عوض است؟ 

بحث در فقه و قانون مدنی نگریسته شود. با توجه به مراتب فوق آنچه مسلم اسـت در  

باشد کارفرما در صـورت بطـلان قـرارداد    ربناي آن اجاره اشخاص میقرارداد کار که زی

این است که آیا در این فـرض   سؤالبایست اجرت کارگر را پرداخت نماید و حال، می

المثل پرداخت شود؟ اگر گیرد یا اینکه باید اجرتاجرت مقرر در قرارداد ملاك قرار می

شود زیرا آنها اي بطلان آشکار میر آتیهالمسمی باشیم باز ضعف دیدگاه اثقائل به اجرت

شود پس عنوان مزد هم ندارد و ایـن در   المثل پرداخت میمعتقد بودند که چون اجرت

تر راجع به عنوان مزد سخن رفت و نقص دیدگاه موصوف در ایـن  حالی است که پیش

 بیـان » مـا یضـمن  «خصوص نیز بیان گردید. برخی از استادان در بحـث دلایـلِ قاعـده    

اند که در عقود فاسد مربوط به عمل، ضمان و مسئولیت خواهـانِ انجـامِ عمـل را    نموده

و قاعده احترام عمل در حـدود اجـرت مقـرر بـین      توان از قاعده اقدام استنباط کردمی

نسبت به دلیل بودن قاعده اقدام چنین  ).102 ، ص.1396طرفین استنباط کرد (شهیدي، 

از دو مـورد   کـدام  هیچاند که قدام به انعقاد قراردادي کردهتوجیه شده است که طرفین، ا

تواند بدون عوض باقی بماند نه معامله رایگان نیست؛ به دیگر سخن، نه عمل کارگر می

انـد  باشد و البته گفتنی است که بر این عقیده نیز ایراداتی وارد کردهدادن مزد رایگان می

براي ضمان و مسئولیت طرفی  از این قاعده) اما در عین حال، 99، ص. 1396(شهیدي، 

که موضوع قرارداد مربوط به انجام عملی باشد که در جهت خواسـت طـرف انجـام و    

قاعده اقدام نسبت به متعهد به پرداخـت   رو از اینتوان استفاده کرد. اجرا شده است می

توانـد   اجرت در قراردادهایی که موضوعشان همچون جعاله و اجاره اشخاص است می

 336دلیل مورد استناد قرار گیرد. از طرف دیگـر بنـاي عـرف و قـانون (مـاده       به عنوان

ق.م.) نیز بر لزومِ ادايِ عوضِ عملِ انجام شده است که محدود به اجـرت مقـرر تلقـی    
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). بنابراین، آنچه که به عنوان مزد در قـرارداد تعیـین   104، ص. 1396شود (شهیدي، می

بیان  گونه اینتوان می رو از اینر پرداخت شود نه اجرت واقعی؛ شده است باید به کارگ

المثل (نه اي) بودن اثر بطلان پرداخت اجرتداشت که اگر منظور قائلین به کاشف (آتیه

با توجه به مبانی و قواعـد حقـوقی و فقهـی بیـان     صورت  این المسمی) است دراجرت

ق.م.  501کـه مـاده   گونـه   همـان شـود  شده، اجرت مقرر شده در قرارداد پرداخـت مـی  

پرداخت اجرت مقرر بین طرفین نسبت به مدت اضـافی را مقـرر داشـته اسـت و ایـن      

) که میزان آن به حـد مقـرر   361، ص. 1393اند (کاتوزیان، المثل نامیدهاجرت را اجرت

باشد که زمان آن تمام شده اسـت کـه بـه تعبیـر برخـی از      اي میشده در قرارداد اجاره

؛ 116، ص. 1، ج 1378شود (جعفـري لنگـرودي،    نیز نامیده می» اجاره از قرار«ن استادا

، صـص.  1385پنـاه و کریمـی،    اسلامی :جهت مطالعه بیشتر در این خصوص بنگرید به

ي مربوط به مزد هم بایـد شـامل   ها حمایت). پس با پرداخت اجرت مقرر شده، 63-39

و جبـران خسـارت طـرف قـرارداد      آن شود زیرا قابض به عقد فاسـد را ضـامن منـافع   

  ي راجع به مزد هم جداي از این نیست.ها حمایتاند و دانسته

که اشاره رفت گونه  هماناز سوي دیگر با توجه به مجازات مقرر شده در قانون کار 

کارفرما مکلف به رعایت مقررات امري از جمله ساعات کار، حفاظت فنی، بهداشت و 

و بطلان قرارداد و تسري اثر بطـلان بـه    18ر شده استکارگ» حقوق«همچنین پرداخت 

کـرده،   انگـاري  جرمآنها را بعضاَ  گذار قانوناي به این موارد که تواند خدشهگذشته نمی

مزبور را باید اعم از مـزد، بیمـه،   » حقوق«وارد نماید. البته شایان ذکر است که پرداخت 

سـان،  معناي خاص در نظرگرفـت. بـدین  مندي و... تلقی کرد و نباید آن را مزد به عائله

ي ها حمایتتعیین شده در قرارداد و  حتی اگر قائل به اثر قهقرایی بطلان هم باشیم مزد

شود و از این حیث، بـا توجـه بـه مقـررات حقـوقی و      مربوط بدان نیز شامل کارگر می

با قواعد  سو همفقهی و قواعد خاص حقوق کار و جمع میان آنها، بطلان در قرارداد کار 

شود و پرداخت مزد و مزایاي قانونی مقرر که جنبـه حمـایتی دارد   عمومی قراردادها می

تواند از زیر بار آن شانه خالی نماید. از طـرف  نیز شامل وي خواهد شد و کارفرما نمی

دیگر، به دلیل همین مشکلات برخی قرارداد کار را به عنوان منبع منحصر ایجـاد رابطـه   

ي ها حمایتند و صرف انجام کار را به عنوان ملاك و معیار پرداخت مزد و اکار ندانسته

از اند و که میان قرارداد کار و حقوق کار تقارن ندیدهصورت  این اند بهمربوط قرار داده
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اي بـه مـوارد مزبـور وارد    تواند خدشهبیان شده که بطلان قرارداد یا عدم آن نمی رو این

زایی نهادهـاي  اند ایجاد و کثرتکه فیلسوفان آلمانی بیان داشتهگونه  آننماید. از سویی، 

حـل آنهـا کـار    حقوقی جدید در راستاي مواجهه با مسائل حقـوقی و تـلاش بـراي راه   

اي نیست بلکه بهتر آن است که از کثرت مزبور جلوگیري شـود امـا در عـین    هنرمندانه

د نمود و متناسب بـا وضـعیت   و نهادهاي موجود وار آمده را در دستهحال مسائل پیش

  حل و حکم مناسب را استخراج کرد.حقوقی آن، راه

  در قرارداد کار بطلان تأثیرزمان  نییآثار تع. 2

بطلان، باید متذکر شـد کـه    تأثیرهاي مربوط به تعیین زمان پس از بررسی مبانی دیدگاه

پذیرش مطلق هر کدام از آن دو دیدگاه موافق با مقررات و همچنین در بعضی فـروض  

اي بطلان مورد پـذیرش  با جنبه حمایتی از طبقه کارگر هماهنگ نیست؛ چه اگر اثر آتیه

ي ها حمایتکارگر مستحق مزایا و  قرار گیرد موارد مسلمی وجود دارد که با احراز آنها

باشد و عکس همین موضوع در فرض پذیرش دیـدگاه اثـر قهقرایـی    ربوط به مزد نمیم

کامل نیز وجود دارد. اینک مطالب این قسمت را به زوال آثار قرارداد از زمان انعقـاد و  

  دهیم.استثناهاي آن اختصاص می

  . زوال آثار قرارداد از زمان انعقاد2-1

اي به مزد بطلان، دیدیم اثر قهقرایی در قرارداد کار خدشه تأثیردر رابطه با آثار تعیین زمان 

کند. در عین حال اگر قائل بـه اثـر کاشـف    ي مربوط به آن وارد نمیها حمایتکارگر و 

که در حقوق برخی از کشورهاي خارجی نیز آمده است گونه  هماناي) بطلان باشیم (آتیه

می قراردادها به گذشته سرایت داد و در برخی فروض باید اثر بطلان را مانند قواعد عمو

توان بطلان ي قانونی مزد ندانست. این موارد را که میها حمایتکارگر را مشمول مزایا و 

  کم در دو مورد قابل بررسی است.همراه با علم یا سوءنیت نیز نامید دست

 بطلان ناشی از به اشتباه انداختن تأثیر. زمان 2-1-1

نیاز قراردادهاي مدنی از لحاظ شرایط عمومی صحت تشکیل، بیقرارداد کار مانند سایر 

) و از ایـن  102-100، صص. 1396ق.م. نبوده (هاشمی،  190از شروط مندرج در ماده 

جهت تابع قواعد عمومی قراردادهاست. از آنجا که در ایـن قـرارداد شخصـیت کـارگر     
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نسـبت بـه کـارگر     رو ز اینانماید نقش مهمی را در رابطه کارگر و کارفرمایی ایجاد می

)؛ توضیح اینکه کارگر 176ص. ، 1ج ، 1396شود (عراقی، قرارداد شخصی محسوب می

طبق قرارداد خود را متعهد نموده و ملزم است که شخصاً نسبت به انجـام تعهـد اقـدام    

تواند اجراي تعهداتش را به شخص دیگري محول نماید مگر اینکه کارفرما نماید و نمی

کـه  دانـیم  ). مـی 13ص. ، 2ج ، 1393مر موافقت خـود را اعـلام دارد (عراقـی،    با این ا

 ـ   عتیو گاه طب ستیطرف همواره علت عمده عقد ن تیشخص  ايگونـه ه و نـوع کـار ب

اشـتباه در   رو از ایـن و  باشدیکارگر مدنظر کارفرما نم و یا شخصیت است که تخصص

فرض مورد بحث منصـرف بـه    ن،ی. بنابراستیدر صحت عقد ن گذارتأثیر زین تیشخص

باشد و تصور و وقوع این امـر در  یکارگر در قرارداد کار م تیعلت عمده بودن شخص

اي را که بـر  هنرپیشه«که در رویه قضایی فرانسه، گونه  هماننماید عمل چنان محال نمی

مبناي شخصیت کارگردان، متعهد به بازي در یک فیلم شده بود مجاز بـه خـودداري از   

؛ »کـه شـخص کـارگردان، شـخص مـدنظر نبـوده اسـت        جهت بدیني شناخت همکار

ج ، 1396این فرض از سوي طرف مقابل هم ممکن است رخ دهد (عراقی،  همچنان که

). بنابراین ممکـن اسـت در عمـل در شخصـیت طـرف قـرارداد اشـتباهی        197ص. ، 1

دث شود. فـرض  صورت گیرد و این اشتباه هم از ناحیه کارگر و هم از ناحیه کافرما حا

این است که در ایجاد و انعقاد این قرارداد کـارگر بـا سـوءنیت، کارفرمـا را بـه اشـتباه       

اندازد. براي مثال، کارفرما قصد ایجاد رابطه کار با کارگر معینی را داشـته باشـد امـا     می

شخص دیگري عمداً خود را شخص موردنظر کارفرما معرفی نموده و به تبع این اقدام، 

ق.م.  201از حیث قواعـد عمـومی قراردادهـا مـاده      19.را با کارفرما منعقد نماید قرارداد

اشتباه را موجب خلل در صحت عقد دانسته است. در خصوص اینکه منظـور از خلـل   

اند این است که هاي فراوانی شده اما آنچه که غالب نویسندگان بیان کردهچیست بحث

همـان قـانون کـه اشـتباه در طـرف       762اده داد با توجه به مرضمانت اجراي بطلان قرا

؛ 166، ص. 1384مصالحه را موجب بطلان صلح دانسته قابل پذیرش اسـت (شـهیدي،   

ــفایی،  ــان،  ؛98، ص. 1393ص ــان،  و 468ص. ، 1ج ، 1395کاتوزی ، ص. 1392کاتوزی

بینی نشده و گفتیم کـه  اي در این خصوص پیشنظر به اینکه در قانون کار مقرره ).100

قرارداد کار از حیث انعقاد نیز تابع قواعد عمومی است پس باید در فرض سکوت، بـه  

باشد رجوع نمود. گفته شـد کـه در   این قواعد که همان مواد مذکور در قانون مدنی می



 485 / عباس کریمی و بهنام شکوهی مشهدي  کار قرارداد در بطلان تأثیر زمان بررسی

اند و آن را با اهداف و حقوق ما برخی از استادان در قرارداد کار اثر قهقرایی را نپذیرفته

ج ، 1396انـد (عراقـی،   ایت از طبقه کارگر است متعارض دانستهروح قانون کار که حم

  ).  219-215صص. ، 1

در حقوق فرانسه نیز بیان شد که بطلان داراي اثر قهقرایی نبوده و از تـاریخ احـراز   

 اندباشد و داشتن اثر قهقرایی را در برخی موارد مغایر با نظم عمومی اعلام کردهمؤثر می

)Camerlynck, 1968, pp. 185-186 .( نظر مزبور موافق با اهداف حقوق کـار  هر چند

توانـد وسـیله سوءاسـتفاده    است اما پذیرش مطلق آن قابل دفاع نیست زیرا قانون نمـی 

باشـد و  اشخاص قرار گیرد. درست است که روح قانون کار حمایت از طبقه کارگر می

عنوان یک اولویت مدنظر تحلیل و بررسی مقررات کار باید با ملاحظه این موضوع و به 

باشد که چارچوب و اساس قواعد و مقررات حقوقی به  معنا بدانقرار گیرد اما این نباید 

ي هـا  حمایـت ، کارگري که به جهت دریافـت مزایـا و   رو از اینکلی کنار گذاشته شود. 

گردد تحت حمایـت قـراردادن آن موافـق بـا اصـل منـع       ءنیت متوسل می قانونی به سو

باشد. از طرف دیگر، کارفرمایی که قصد ایجاد رابطه با شخص دیگري ه نمیسوءاستفاد

را داشته در فرض ما که اشتباه در شخص و آن هم با سوءنیت صورت گرفته و با توجه 

هیچ توافقی مبنی بر ایجـاد رابطـه کـارگر و کارفرمـایی     » العقود تابعه للقصود«به قاعده 

انونی براي شخص داراي سوءنیت پیش آیـد  متصور نیست تا بحث حمایت و مزایاي ق

براي اشخاص با حسن نیت مجرا خواهـد بـود؛ بنـابراین    » ما یضمن«قاعده  رو از اینو 

دادهـا بطـلان را داراي اثـر    اربایسته است که در این فرض هماننـد قواعـد عمـومی قر   

  تلقی نمود. قهقرایی دانست و اثر مزبور را از تاریخ ایجاد رابطه کارگر و کارفرمایی مؤثر

 بطلان ناشی از عدم مشروعیت قرارداد تأثیرزمان  .2-1-2

 لحاظبدین کرده بود و  سکوتشرایط صحت قرارداد کار  در رابطه با قانون کار پیشین

شـد امـا   مـی استناد  ق.م.190به ماده  این شرایطدر زمان سکوت آن قانون در تشخیص 

 ـ 9قانون کار فعلی در ماده  ور پرداختـه کـه بنـد الـف ایـن مـاده بـه        به ذکر شرایط مزب

اشاره نموده است. حال باید دیـد مشـروعیت نـاظر بـه چـه      » مشروعیت مورد قرارداد«

چیزي است؟ آیا منظور مشروعیت مورد قرارداد است یا مشروعیت جهت قـرارداد؟ یـا   

  اینکه منظور هر دوي آنهاست؟ 
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که بیان شده است شامل تعهد کارگر بـه انجـام کـار و    گونه  همانمورد قرارداد کار 

). بنـابراین  209ص. ، 1ج ، 1396همچنین، تعهد کارفرما به پرداخت مزد است (عراقی، 

میان طرفینی  کار مورد تعهد کارگر و مزد نباید نامشروع باشند و در بطلان قرارداد منعقده

راي مثال، کارگري که حمل مواد که این موضوع را رعایت نکرده باشند تردیدي نیست. ب

گیرد در این فرض، کار مورد تعهد کارگر یا بـه  مخدر یا مشروبات الکلی را برعهده می

دیگر سخن، مورد قرارداد عملِ نامشروع است. اما سؤال این است که آیا در فرض عدم 

ایط مشروعیت جهت قرارداد (نه مورد قرارداد) باز هم قرارداد باطل است؟ یکی از شـر 

باشد و با توجه به می» مشروعیت جهت معامله«ق.م.  190اساسی صحت معامله در ماده 

اعمال این شرایط در قرارداد کار، جهت قرارداد مزبور نیز نباید نامشـروع باشـد؛ ماننـد    

  نماید. اي بر عهده گرفته که از آن شراب تولید میکارگري که حمل انگور را براي کارخانه

بطلان از چه زمانی است و حقوق  تأثیربطلان قرارداد در این موارد،  حال، در صورت

و تکالیف طرفین در این فرض بر چه اساس و مبنایی خواهد بود؟ در ایـن فـرض نیـز    

هاي حمایتی حقوق کار نظر وجود دارد. یک دیدگاه آن است که با توجه به جنبهاختلاف

اند که بطـلان داراي اثـر   نظر به این دادهو مشروع بودن عمل کارگر (نه فعالیت کارگاه) 

 ).209ص. ، 1ج ، 1396قهقرایی نیست (براي مطالعه بیشتر این دیدگاه بنگرید به: عراقی، 

که بیان شد مطلق این نظر قابل دفاع نیست؛ چرا که اگر کارفرما و کارگر با گونه  هماناما 

نظـم عمـومی و مقـررات     علم به نامشروع بودن مورد قرارداد یا جهت آن و بر خـلاف 

جاري اقدام به انعقاد پیمان باطل بنمایند بدیهی است که حقوق نه تنها جبران خسارت 

ي قـانونی  هـا  حمایتداند بلکه برخورداري کارگر از وارده بر یک طرف را ناعادلانه می

پندارد. براي مثال، کارگري که به تعمیر وسایل و اسباب قمار حقوق کار را نامشروع می

اي مشغول است و این جهت نامشروع به رغم عدم براي تسهیل عمل مزبور در قمارخانه

گـردد مجـري   طبیعت کار و اوضاع و احوال آن اسـتنباط مـی   تصریح آن در قرارداد، از

ندانستن اثر قهقرایی بطلان با عدالت حقوقی سازگار نیست. در حقوق برخی کشورها نیز 

ر بعضی فروض قائل به اثر قهقرایی مانند حقوق مدنی به رغم پذیرش اثر کاشف بطلان د

  ها اشاره خواهد شد.اند که در ادامه به صورت مختصر بدانشده

منشأ قانونی را جایگزین منشأ در حقوق ایتالیا دیدیم که در جهت حمایت از کارگر 

مـدنی  قـانون   2126اند که مهمترین مستند آنان در این راستا مفاد مـاده  قراردادي نموده
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این کشور بوده، اما با این وجـود بیـان شـده اسـت در مـواردي کـه موضـوع قـرارداد         

 .Boldt, et al., 1965, p( غیرقانونی و یا نامشروع باشد بطلان داراي اثر قهقرایی است

اي بطـلان در  که بیان شده اسـت اصـل بـر اثـر آتیـه     گونه  هماندر حقوق آلمان  ). 520

بـه طـور   توان اثر قهقرایی بطلان را بدون هیچ محدودیتی و یباشد و نمقرارداد کار می

مطلق در رابطه کار اعمال نمود؛ اما در مواردي که قرارداد حـاوي مقـررات مخـالف و    

بطلان صورت  این کلی دربردارنده جرم باشد دربه طور معارض با اخلاق باشد یا اینکه 

 ,Boldt( باشـد اثر قهقرایی می نسبت به هر دو طرف مؤثر بوده و به دیگر سخن، داراي

et al., 1965, p. 259 (. قانون مـدنی ایـن کشـور     125و  119تا  116مواد  همچنان که

ضمانت اجراي فقدان شرایط اساسی قراردادها از جمله نداشتن اهلیت، معامله صوري، 

 را سبب بطلان عقد دانسته است. در حقوق لوکزامبورگ نیـز  مؤثرفقدان قصد و اشتباه 

اند؛ در مواردي که موضـوع قـرارداد غیرقـانونی، خـلاف     گفته شد که تفکیک قائل شده

قرارداد منعقد شده هیچ تعهد و صورت  این اخلاق و یا مستلزم ارتکاب جرمی باشد در

یعنـی در   ). Boldt, et al., 1965, p. 549( نمایـد اي را میان طرفین آن ایجاد نمـی رابطه

  باشند.رایی میاین فروض قائل به اثر قهق

  انعقاد آثار قرارداد از زمان زوال ياستثناها. 2-2

در مقابل اسـتثمار   تحت عنوان کارگر مقتدر يا طبقه ایجادحقوق کار گیري شکلفلسفه 

 بایست نسبت به ایـن طبقـه  میکار مقررات است که  سان بدیهیبدیناست.  کارفرمایان

برتـر   تیدر موقع يکارفرما از لحاظ اقتصادبه عمل آورد. توضیح آنکه  يشتریب تیحما

ه ب است. شده جادیکارگر ا یزن قدرت چانه شیمنظور افزا  به نیز قرار دارد و حقوق کار

برخی موارد با سکوت در اما  کارگر، نسبت به طبقهقانون کار  یتیجنبه حمارغم وجود 

صول حقوقی، موجـب  به مقررات و ا قانون یا ابهام در مقررات قانونی، عدم توجه دقیق

هاي عملـی از افـراط و   حلشود. بنابراین باید در ارائه راهنادیده گرفتن اهداف فوق می

تفریط احتراز نمود. گفته شد در فرضی که طرفین با علم و آگـاهی نسـبت بـه فسـاد و     

نامشروع بودن قرارداد، اقدام به ایجاد رابطه کار نمایند بدیهی است که به لحاظ مغایرت 

بایست نتیجه اقدام خود را متحمل شوند. در نظم عمومی و مقررات امري، طرفین میبا 

دارد ممکن است  مقابل، به جهت اینکه کارفرما از لحاظ اقتصادي در موقعیت برتر قرار
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که از ناآگاهی کارگر در راستاي اهداف نامشروع خود و تحصیل سود استفاده نمـوده و  

بر اساس قراردادي باطل بنماید؛ در این فرض حقـوق   وي را متعهد به اجراي تعهداتی

  نیت حمایت کند. نماید که از شخص داراي حسنایجاب می

حال، اگر مانند کسانی که قائل به اثر قهقرایی کامل بطلان مانند حقوق مدنی هستند 

مطلق و بدون توجه به مقررات کار بپذیریم  به صورتدر قرارداد کار هم این دیدگاه را 

هراً بایستی در تمامی مندرجات قرارداد این اثر را اعمال نمود اما بدون شک پذیرش ظا

بیـان   رو از همـین مطلق و بدون قید و شرط این نظر مواجه به توالی فاسد خواهد شد. 

هاي قانونی و فقهی موجود، شد که با وجود پذیرش اثر قهقرایی و با استفاده از ظرفیت

سـان، در ادامـه   باشـد. بـدین  مربوط به آن قابل توجیـه مـی  ي ها حمایتپرداخت مزد و 

مواردي را که تسري اثر بطلان سبب توالی فاسد خواهد شد در دو بند برشـمرده و بـه   

  پردازیم.بررسی آن می

  بطلان ناشی از انعقاد قرارداد با محجور تأثیر. زمان 2-2-1

اشخاص ذیـل  «دارد: رر میق.م. محجورین را به سه گروه تقسیم نموده و مق 1207ماده 

اشخاص  -2صغار،  -1محجور و از تصرف در اموال و حقوق مالی خود ممنوع هستند: 

عدم ممنوعیت قانونی و شرعی طـرفین در  «ق.ك.  9برابر ماده ». مجانین -3 و غیررشید

یکی از شرایط صحت قرارداد کار تلقی شده است. » تصرف اموال یا انجام کار مورد نظر

تئوري امکان انعقاد قرارداد با این سه گروه وجود دارد ولی از لحاظ عملی، آنچه از لحاظ 

که گفته شده اسـت  گونه  همانباشد زیرا نیازمند بررسی است انعقاد قرارداد با صغار می

گرفته شود چرا که کسی که سلامت عقـل نـدارد   کار  به ايافتد که دیوانهکمتر اتفاق می

به  گونه هر چند اینبراي قبول مسئولیت هم صالح نیست و در مورد اشخاص سفیه هم 

ق.م. نیـز   1214رسد که قرارداد کار براي وي مستلزم تعهد مالی نیست و مـاده  مینظر 

اش تلقـی  ایهمؤید این ادعا است اما با توجه به اینکه وي نیروي کار خـود را کـه سـرم   

 رو از این) 205-204صص. ، 1ج ، 1396دهد (عراقی، گردد در اختیار کارفرما قرار می می

قانون امور  85بایسته است که نماینده قانونی وي در انعقاد قرارداد دخالت نماید و ماده 

یا کار  به تواند به محجور اجازه اشتغالولی یا قیم می«باشد: حسبی نیز مؤید این مهم می

». اجازه نامبرده شامل لوازم آن کار یا پیشه هم خواهد بودصورت  این اي بدهد و درپیشه
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  بنابراین، مهمترین بحث در زمینه انعقاد قرارداد با کارگر صغیر است.

ق.م. بحث حاضـر تنهـا در مـورد     1270و اصلاح ماده  1369با تصویب قانون کار  

کـار گمـاردن    بـه «دارد: ق.ك. مقرر مـی  79اده سال قابل طرح است زیرا م 15افراد زیر 

 15سان، نافذ بودن قرارداد کـار افـراد بـالاي    بدین». سال ممنوع است 15افراد کمتر از 

سال)، برخی از استادان تا پیش  15سال بدیهی است و در خصوص قرارداد صغار (زیر 

صـغیر همـراه بـا    ، انعقاد قرارداد 1370و اصلاحات قانون مدنی در سال  1369از سال 

دانسـتند امـا بعـد از    قانون امور حسبی نافـذ مـی   85دخالت ولی خود و به استناد ماده 

 و اصلاحات قانون مـدنی، بطـلان قـرارداد    1369هاي فوق و با تصویب قانون کار  سال

). در حقـوق  206ص. ، 1ج ، 1396 اند (عراقی،سال را منطقی تلقی نموده 15افراد زیر 

 .GHestin, 1972, pانـد ( نت اجراي شرایط اساسی را بطلان قـرار داده ضما فرانسه نیز

قانون کار فرانسـه،   121-1 مستنبط از ماده تر اشاره رفتکه پیشگونه  همان؛ زیرا )183

پیـروي   مقـررات قـانون کـار    و همچنـین قراردادها  یبطلان قرارداد کار از قواعد عموم

سال باید دید آیا اثـر بطـلان بـه     15افراد زیر  سان، با فرض بطلان قراردادکند. بدین می

تواند مطـرح شـود   گردد یا خیر؟ در اینجا سه نظریه میروابط کاري گذشته معطوف می

که همانند حقوق مدنی بطلان داراي اثـر قهقرایـی باشـد امـا بـه جهـت       صورت  این به

انجـام  المثـل عمـل   مشروعیت و محترم بودن عمل انجام شده کارگر را مستحق اجـرت 

شده بدانیم؟ نظر دوم اینکه تنها مقررات راجع به مـزد باطـل باشـد ولـی مـوارد دیگـر       

  قرارداد استوار بماند؟ و سوم، اثر قهقرایی بر رابطه گذشته معطوف نگردد؟ 

در رابطه با نظرات فوق بایسته است متذکر شد که قهقرایی دانسـتن اثـر بطـلان بـا روح     

باشد و با توجه به مجازات مقرر شده براي کارفرمـا  ارگر میقانون کار که حمایت از طبقه ک

 گـذار  قـانون رسد که دیدگاه اول موافق با مقررات نبوده و مدنظر میبه نظر در فرض مزبور، 

نباشد. چه با توجه به مقررات فقهی و حقوقی بیان شـد کـه حـداقل در صـورت بطـلان و      

  باشد.تعیین شده و مزایاي آن میتسري اثر قهقرایی کارفرما مکلف به پرداخت مزد 

نظر دوم نیز از این حیث که اثر بطلان را تفکیک نموده و تنها نسبت به مـزد آن را   

جاري دانسته است باز با مقررات حقوقی، فقهی، حمایتی بودن مقررات کار و مزایـایی  

نیست؛ زیـرا رعایـت دیگـر مقـررات امـري کـار (مثـل         سو همگیرد که به مزد تعلق می
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باشد و توجیه قانونی و منطقی بهداشت، حفاظت و...) مانند حداقل مزد و مزایاي آن می

  براي تفکیک این دو از هم وجود ندارد.

 اینکـه و  ي در حال حاضرکاریب مسئلهو  يمشکلات اقتصاداما نظر سوم با توجه به 

خود ممکن است در  يها خانواده یشتیبه امور مع مساعدتاز کودکان به لحاظ  ياریبس

و حتـی در بیشـتر مـوارد کارفرمـا از      گمارده شوندکار  به يدیتول يها و واحدها کارگاه

نیروي کاري کودکان سوءاستفاده نموده و حتی با استناد به بطـلان قـرارداد از زیـر بـار     

تـر و موافـق بـا حقـوق کـار      مسئولیت و تعهدات قانونی خود شانه خالی نمایند منطقی

صورت  یقانون نیمواز تیاست اگر قرارداد کار آنان بدون رعا یهیبد رو این ازاست و 

  ياز توانمند ادهاستف ء از موجبات سو تواند ینم ی قرارداد مزبورفقدان اعتبار حقوق رد،یپذ

آنان باشد و بایسته است که با عدم اثر قهقرایی بطلان، رابطه کـاري گذشـته را محتـرم    

نه کارفرمـا بـه    وسیله بدیني قانونی کار قرار داد تا ها حمایتشمرد و صغیر را مشمول 

استثمار کارگر بپردازد و نه در حق کارگر اجحاف به عمل آید و با اعمال مجازات مقرر 

نظـر از  سان، صرفقانونی نسبت به کارفرماي متخلف، راه سوءاستفاده بسته بماند. بدین

رغـم   بر پرداخت مزد و مزایا به کارگر بـه  هاي حقوقی، فقهی و قانونی کار دالاستدلال

گیـرد، حتـی   بودن بطلان با قواعد عمومی قراردادها که این فرض را نیز دربرمی سو هم

تواند به عنوان استثنایی بر نظر قائلین توان گفت با توجه به مراتب فوق این مورد میمی

دو دیـدگاه یکـی    و نتیجـه باشد. بنـابراین، در ایـن مـوارد اثـر     اثر قهقرایی کامل بطلان 

حقـوق   شود اما نحوه استناد و استدلال در راستاي توجیـه آنهـا متفـاوت اسـت. در     می

فرانسه نیز در این فرض قائل به بطلان قرارداد (با اثر کشـف) افـراد زیـر حـداقل سـن      

و کارگر را  )Boldt, et al., 1965, p. 549; Camerlynck, 1968, p. 128(قانونی هستند 

  اند.مستحق دریافت مزد و مزایا دانسته

  بطلان در فرض جهل کارگر  تأثیرزمان  .2-2-2

نتیجـه عـالم بـودن طـرفین بـه نامشـروع و غیرقـانونی بـودن قـرارداد، متحمـل شــدن           

اعتنایی است؛ اما احتمال دارد کارگر هیچ اطلاع و آگـاهی  هاي ناشی از این بی خسارت

از بطلان قرارداد نداشته و در عین حال کارفرما از این جهل و ناآگـاهی بـه نفـع خـود     

استفاده نموده و کارگر جاهل را ملتزم به مفاد قراردادي باطل بنماید. براي مثال، کـارگر  
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ت آن (مانند حمل مواد مخدر یا تعمیـر  از نامشروع بودن فعالیت انجام داده شده یا جه

وسایل و ابزار قمار) هیچ اطلاعـی نداشـته و از اوضـاع و احـوال و طبیعـت کـار نیـز        

گـردد. در  نامشروع بودن محرز نبوده و پس از مدتی نامشروع و غیرقانونی بودن احراز 

و بـا  این فرض بایسته است با توجه به روح مقررات کار در راستاي حمایت از کـارگر  

توجه به مشروع بودن اصل فعالیت کارگر در فرض جهت نامشروع، وي را مستحق مزد 

و مزایا دانست و کارگر را بـه سـبب عملکـرد نادرسـت کارفرمـایی کـه از ناآگـاهی و        

، 1396ي قانون کار محروم ندانست (عراقـی،  ها حمایتاطلاعی وي منتفع گردیده از  بی

دارد: ق.م. استناد نمود که مقرر مـی  217توان به ماده ). در این راستا می209ص. ، 1ج 

در معامله لازم نیست جهت آن تصریح شود ولی اگر تصریح شده باشد بایـد مشـروع   «

علاوه بر این، وفـق مقـررات حقـوق امکـان رجـوع بـه       ». باشد و الا معامله باطل است

جهل وي پدیـد  هاي وارده به کارگر که بطلان همراه با شخص مقصر و جبران خسارت

  آمده است وجود دارد.

ت و سؤالاتواند پاسخ که بررسی آن خود میپرداخته شود  دیبا یموضوعنهایت به در 

 نیاز طرف کیاست که در فرض بطلان قرارداد، کدام نای ابهامات بسیاري را بدهد و آن

حق استناد به بطلان را دارند؟ در اصلاحات صورت گرفته در حقوق تعهـدات فرانسـه   

 بنديمیتقس یکه بطلان را به دو قسم مطلق و نسب 1181و  1180در مواد  2016مصوب 

درخواسـت   تواندیم ینفع ذيمطلق توسط هر شخص  بطلانکه است آمده  نیکرده چن

از  تی ـکه قانون قصد حما باشدمی قابل طرح یکسان يتنها از سو یشود اما بطلان نسب

 ـ). در حقوق ما عق46، ص. 1395 ،یآنها را داشته است (بزرگمهر و مهران را بـر آن   دهی

 ـا لـق امکان دارد اما مط »نفع ذي«هر  يبطلان از سو ياست که اقامه دعوا قاعـده را   نی

 یِاست که مدع موردي آن جمله از که اندآن پرداخته لیبه تعد يو در موارد اندرفتهینپذ

در حقوق فرانسه نظر داده شـده   همچنان کهدارد،  ریسبب آن تقص جادیبطلان خود در ا

ج ، 1388 ان،یندارد (کاتوز ياثر چیبطلان خود مقصر باشد دعوا ه یمدعهر گاه است که 

و اخلاق  یکه بطلان قرارداد با نظم عموم يدر مورد ریبر نظر اخهر چند ) و 368. ص، 2

این  وانید یشعبه اجتماع زنی فرانسه کار حقوق در. انددانسته رادیدر ارتباط است را قابل ا

 بـه صـورت  که اشتباه کارفرما در مـورد شـخص کـارگر     یکشور اعلام داشته در صورت
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، 1396 ،ی(عراق دیابطال قرارداد را نما يتقاضا تواندیباشد شخص کارفرما نم ینابخشودن

اظهارنظر نشده است اما  چنین ). هر چند در حقوق ما به صراحت197ص.  سیپانو، 1ج 

استناد  گرید انیعمل نمود؛ به ب توانیم ریاخرأي  مفاد بسانبا توجه به قواعد عمومی و 

از  زی ـکه خود سبب بطلان قرارداد شـده اسـت بـا هـدف گر     ییکارفرما يبه بطلان برا

در موردي که سـبب بطـلان قـرارداد،    و  ردیگ یقرار نم رشیمورد پذ يتعهدات قرارداد

کند و در خصـوص امتیـاز داده   باشد بدیهی است که وي به بطلان استناد نمیکارگر می

تواند براي او ایجـاد حـق   اصولاً نمی شده به او چنین اظهارنظر شده است که این امتیاز

  ). 198ص. ، 1ج ، 1396مکتسب نماید (عراقی، 

  گیري جهینت

قـرارداد کـار    يقراردادها و قانون کار ممکن اسـت در مـوارد   یقواعد عموم دیدگاهاز  

بطـلان   تـأثیر در حقوق فرانسه، آلمان، ایتالیا و لوکزامبورگ (حسب مـورد)   باطل باشد.

این قرارداد، با نظم عمومی مغایرت دارد چه با تسري این اثر به گذشته، کارگر مستحق 

تواند بر اسـاس قاعـده دارا شـدن بـدون جهـت اقـدام بـه        دریافت مزد نبوده و تنها می

 رو از ایـن جرت نماید که این امر با جنبه حمـایتی حقـوق کـار مغـایر اسـت؛      أدریافت 

اند. در حقوق ما نیز به تبعیت از نظـر مزبـور و بـا    بطلان را از تاریخ کشف مؤثر دانسته

المثل، عدم اخت اجرتاستدلال مشابه (عدم شمول مزایاي راجع به مزد در صورت پرد

 یتیجنبـه حمـا  حاکمیت مقررات کار بر رابطه بین طرفین در صورت انتفاي قـرارداد و  

اند. به رغم نظـر مزبـور،   ) اثر بطلان را متفاوت از قواعد عمومی اعلام نمودهحقوق کار

گردد کـه  مهمترین هدف دیدگاه ارائه شده به پرداخت مزد و مزایاي مربوط به آن برمی

و » ضـمان یـد  «تـوان بـه قاعـده    ر نویسندگان این مقاله جهت رفع این مشکل، میبه نظ

اسـتناد نمـود و بنـابراین آنچـه کـه کارفرمـا       » ما یضمن بصحیحه یضمن بفاسده«قاعده 

بایست به کارگر پرداخت نماید اجرت مقرر شده در قرارداد است نه اجرت واقعی و  می

مزد و مزایاي قانونی مربوط به عقد صـحیح،   قانون مدنی پرداخت 366با توجه به ماده 

گیـرد. همچنـین، بـا مداقـه در مـواد      بر ذمه کارفرما به رغم اثر قهقرایی بطلان قرار مـی 

را در بطلان به معناي حقـوق   گذار قانونتوان اراده هاي قانون کار میمربوط به مجازات

نشـده و صـریحاً بـه    مدنی استنباط کرد زیرا به هیچ وجه به اثـر کشـف بطـلان اشـاره     
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باشد اشاره نموده است. از طرفی، پرداخت حقوق کارگر که گفتیم اعم از مزد و بیمه می

عدم رعایت مقررات امري کار مانند بهداشت، حفاظـت، سـاعات کـار و دیگـر مـوارد      

شده که کارفرما مکلف است به صرف  انگاري جرممصرح در قانون کار، از سوي مقنن 

ن موارد را رعایت نماید و بدیهی است که قراردادهاي خصوصی اعم استخدام کارگر، ای

تواند مجـوزي بـراي نادیـده گـرفتن ایـن تکـالیف امـري شـود.         از صحیح و باطل نمی

نتیجه هر دو دیدگاه یکی است اما نحوه استناد و استدلال در جهـت  هر چند سان،  بدین

 ـ   توجیه آنها متفاوت می ز نویسـندگان رعایـت ایـن    باشد. در حقـوق فرانسـه و مصـر نی

اند. روشـن اسـت کـه    مقررات را حتی در صورت بطلان قرارداد تکلیف کارفرما دانسته

نیـت   به نفع کارگر جاهل به بطلان معامله و در نتیجه با حسـن » ما یضمن«اعمال قاعده 

باشد قاعده مجرا نیسـت کـه    ممکن است. چنانچه قرارداد کار همراه با علم (سوءنیت)

 ت،یبا سوءن يمحتمل است کارگر، حداقل در دو فرض قابل بررسی است. چه، این امر

و از این حیث اشتباه در شخص کـه علـت    دینما یخود را شخص مدنظر کارفرما معرف

بایـد   فـرض  نی ـدر اعمده عقد نیز بوده پدید آید و قرارداد کار با بطلان مواجه گـردد.  

باشد اما این حمایت از طبقه کارگر میدرست است فلسفه حقوق کار  متذکر گردید که

صرف این اولویت  رو از اینبوده و  گذار قانونموضوع تنها به عنوان یک اولویت مدنظر 

سـان،  تواند موجب نادیده گـرفتن سـایر مقـررات و قواعـد حقـوقی گـردد. بـدین       نمی

در  بطـلان پـس   ردیقانون کار قرار گ يها حمایت يمبنا تواندیسوءاستفاده اشخاص نم

ممکـن اسـت موضـوع     ،نی. همچناست ییاثر قهقرا يدارا یحقوق مدن مانندفرض  نیا

 نیباشد و در ا رمشروعیجهت رابطه کار غ نکهیا اینامشروع بوده و  يکارگر امر تیفعال

بـوده   قهقراییاثر  يبطلان داراارائه شده،  و با همان استدلال شیمانند مورد پ زیفرض ن

نمود. در حقوق ایتالیا، آلمان استفاده ي قانونی ها حمایتبا توسل به حیله از  توانیو نم

 درانـد.  اي) بطلان در این موارد اشـاره کـرده  و لوکزامبورگ نیز به عدم اثر کاشف (آتیه

ماننـد   کـار، امري مقررات برخی  تیبه واسطه عدم رعا يمواردمقابل، ممکن است در 

ال، قرارداد با بطلان مواجه شود که در این فرض نیز بایسته س 15انعقاد عقد با افراد زیر 

با روح مقررات  همسواستفاده کارفرما و حقوق فرانسه، در راستاي عدم سوء است مانند

اثر بطلان نسبت به روابط گذشته کارگر و کارفرما معطوف  سان،نیکار گام برداشت. بد
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حقوقی مذکور دال بر پرداخت مزد نظر از استدلال فقهی و د که این خود صرفشوینم

تواند به عنوان استثناي دیدگاه اثـر قهقرایـی کامـل در نظـر گرفتـه      و مزایا به کارگر، می

کارفرمـا سـبب بطـلان    هـر گـاه   استناد به بطلان قابل ذکر است کـه   شود. در خصوص

 در همچنان کـه دعواي بطلان از جانب وي قابل پذیرش نیست  قرارداد شده باشد اقامه

  صادر شده است. رأي  رویه قضایی فرانسه نیز بر این باب

  
  

  ها یادداشت

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                         

  از این پس: ق.ك. .1

  از این پس: ق.م. .2

گفتنی است که در این نوشتار تمامی مصادیق بطلان قرارداد کار مورد بررسی قرار نخواهـد   .3

تعیین زمان تأثیر بطلان و آثار آن بر حسب ضرورت و مورد، بـه برخـی از   گرفت بلکه براي 

  شود.این مصادیق پرداخته می

قابل ذکر است که عدم رعایت مقررات امري کار همـواره و در تمـام مـوارد سـبب بطـلان       .4

ي تواند ضمانت اجـرا شود بلکه مقرراتی که با انعقاد قرارداد ارتباط دارند میقرارداد کار نمی

  مزبور را داشته باشد.

5. German Civil Code. 
6. Section 812:  Claim for restitution 

(1) A person who obtains something as a result of the performance of another 
person or otherwise at his expense without legal grounds for doing so is 
under a duty to make restitution to him. This duty also exists if the legal 
grounds later lapse or if the result intended to be achieved by those efforts in 
accordance with the contents of the legal transaction does not occur. 

 (2) Performance also includes the acknowledgement of the existence or non-
existence of an obligation. 

بدان  ادامه در که اندبطلان از زمان انعقاد قرارداد شده ریقائل به ناقل بودن تأث ياما در موارد .7

  اشاره خواهد شد.

استخدام کارگران  ،و بعد از قانون کار) L.117-2(ماده  يمثال در مورد قرارداد کارآموز يبرا .8

  ...رهیو بعد) و غ L.341-1(ماده  یخارج

  باره سخن خواهیم گفت.در ادامه در این .9

از دارا شدن بلاجهت ممکن است از مزد مقـرر   یکه پرداخت خسارت ناش اندایراد گرفته .10

  .شده در قرارداد کمتر باشد
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    ».بیع فاسد اثري در تملک ندارد«دارد: این ماده مقرر می .11

شروط مـذکور در قـانون کـار یـا تغییـرات      «دارد: ین خصوص مقرر میق.ك. در ا 8ماده  .12

آن در صورتی نافذ خواهد بود که براي کارگر مزایایی کمتر از امتیازات مقرر در ایـن قـانون   

  ».منظور ننماید

هاي قانونی که کارگر به اعتبار قـرارداد کـار اعـم از مـزد یـا      کلیه دریافت«ق.ك.  34ماده  .13

  ».نامندالسعی مینماید را حقدریافت می مندي...عائله حقوق، کمک

 -)83( -)79( -)77( -)75( -)61( -)52متخلفان از هر یک از مـوارد مـذکور در مـواد (    .14

دیه حقوق کـارگر  أ) براي هر مورد تخلف حسب مورد علاوه بر رفع تخلف یا ت91) و (84(

وزارت کار و امور اجتماعی تعیین خواهد  یا هر دو در مهلتی که دادگاه با کسب نظر نماینده

   : کرد ، به ازاي هر کارگر به ترتیب ذیل محکوم خواهند شد

  .برابر حداقل مزد روزانه یک کارگر 500تا  200نفر ،  10براي تا  -1

   .برابر حداقل مزد روزانه یک کارگر 50تا  20نفر ،  10نفر نسبت به مازاد  100براي تا  -2

  .برابر حداقل مزد روزانه یک کارگر 20تا  10نفر،  100نفر نسبت به مازاد  100از  براي بالاتر - 3

  . روز محکوم خواهند شد 180روز تا  91در صورت تکرار تخلف، متخلفان مذکور به حبس از 

انـد و در عـین   البته در خصوص استناد به این قاعده بسیاري از نویسندگان آن را پذیرفتـه  .15

  دانند. اساس و پوچ میاستناد بدان را بیحال، برخی دیگر 

 ـآن را به صاحبش رد کند و اگر تلف  دیرا قبض کند، با یفاسد، مال عیبه ب یهرگاه کس« .16  ای

  .»و منافع آن خواهد بود نیناقص شود، ضامن ع

  ».علی الید ما اخذت حتی تؤدي« .17

  استناد نمود.ق.ك.  177و  176توان از جمله  به مواد در این راستا می .18

البته گفتنی است که منظور از شخصیت در اینجا را نباید صرف هویت مادي طرف در نظر  .19

شـود ذیـل   هایی که باعث تمایز افراد از یکـدیگر مـی  گرفت چه مجموعه اوصاف و ویژگی

  شود.عنوان شخصیت تعریف می
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  چکیده

از پیروزي انقلاب اسلامی تا کنون، مجازات حبس در نظام حقوق کیفري ایـران بـا تحـولات فراوانـی     

ترین واکنش کیــفري بـه جـرائم در نظـام حقـوق کیفـري       مواجه بوده و اگرچه در حال حاضر شایـع

آید، اما همچنان محل نظر و مشروعیت آن محـل مناقشـه اسـت. فقهـاي     میشمار  به جمهوري اسلامی

اند کـه محـل نظـر و    دست داده امامیه در مشروعیت حبس به عنوان تعزیر و حدود آن آراي متکثري به

قابل بازخوانی است. رسالت نخستین این جستار، واکاوي آراي فقها در خصوص مشروعیت و حـدود  

ز طرح، دیدگاه مختار درباره عدم مشروعیت کیفـر حـبس یافـت شـده     اعمال این کیفر است که پس ا

است. با اثبات این امر، تئوري جدیدي در نظام کیفري کشور حاکم خواهد شـد و آن تئـوري اسـتفاده    

در تعزیرات این کیفـر   گذار قانونحداقلی از مجازات زندان در امر تعزیرات است. مطابق با این نظریه، 

در مواقع ضرورت تعیین نموده و امکان توسعه آن به دامنه وسیعی از جرایم را  را به صورت محصور و

روایی واژه  ـ زمان معناي لغوي و مفهوم قرآنیمین همأندارد. رویکرد استدلالی این مقاله، تلاش براي ت

حبس و نیز مبناگرایی و مقصدمحوري در تفسیر نصوص و توجه به فلسفه تشریع مجازات خواهد بود. 

کارگیري کیفر زندان نیـز در جسـتار    ي کیفري جمهوري اسلامی در زمینه حدود بهگذار قانونولات تح

  رو، با نگاهی نقادانه تحلیل شده است.پیش
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  مقدمه

ترین کارهایی ترین و فوريبدون تردید بعد از پیروزي انقلاب اسلامی یکی از ضروري

ی اسلامی و اجرایـی کـردن سیسـتم قضـائ     سازي قوانین گرفت پیادهکه باید صورت می

اصول چهارم، هفتاد و دوم، نود و یکم و یکصد و اسلام در محاکم بود که این مهم در 

قرار گرفته است. بـر   تأکیدمورد  شصت و هفتم قانون اساسی جمهوري اسلامی ایـران

هاي ابتدایی پیروزي انقلاب اسلامی براي تدوین قوانین کیفري از همان سال این اساس

ها با قوانین موجود اقدام گردید. در خصـوص حـدود و   اسلامی و جایگزین نمودن آن

قصاص و دیات، قوانین لازم تدوین شد و بدون هیچ مشـکلی بـه تصـویب مجلـس و     

روزهـاي نخسـت کـه در قـوانین      شوراي نگهبان رسید. اما در مورد تعزیرات از همـان 

متفرقه و بعدها در قانونی تحت عنوان قانون تعزیرات بنا بـر تنظـیم مجـازات تعزیـري     

نظر فقهی پدیدار شد و تـا کنـون نتیجـه مطلـوب و رویـه واحـد       گذاشته شد، اختلاف

مـردم از ایـن   نتیجتـاً  ی و صوص اتخاذ نشده است و دستگاه قضـائ صحیحی در این خ

اند. یکی از این اختلافـات، تعیـین کیفـر حـبس بـه      ادي را متحمل شدهبابت لطمات زی

عنوان یکی از کیفرهاي رایج تعزیري در قانون بود. چرا که برخی معتقد بودند که حبس 

  به عنوان مجازات تعزیري از مشروعیت برخوردار نیست.

یابی اختلاف فقهـا  قبل از بحث در خصوص مشروعیت کیفر حبس تعزیري و ریشه

ر این خصوص، بازخوانی سابقه تعیین کیفر حبس تعزیري و اشکال شوراي نگهبان به د

  آن ضروري است.

  . مروري بر سابقه تعیین کیفر حبس تعزیري1

در دست تهیه و بررسی بود موارد زیـادي از آن   1362در آن هنگام که لایحه تعزیرات 

از طرف شوراي نگهبان مورد ایراد شرعی قرار گرفت. از جمله ایرادات مهم که بر ایـن  

 شوراي تعیین کیفر تعزیري از جمله زندان بود (مرکز تحقیقات مسئلهلایحه گرفته شد، 

  .)612، ص. 1390، نگهبان

بایـد   تعزیـر  رویکرد فقهی آن زمان از سـوي فقهـاي شـوراي نگهبـان آن بـود کـه      

ضرورت در تأمین هدف اصـلاح و بازدارنـدگی قابـل تحقـق      و این پیدا کندضرورت 

توبیخ و یـا   و ی همچون وعظ و تذکریهاچنانچه قاضی با بازدارنده اساساست. بر این 
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ی و بازدارندگی نائل شود، تعزیـر  هاي محدود اجتماعی به هدف تربیتبرخی محرومیت

  کیفري ضرورت نداشته و جواز آن نیز محل تردید است.

ی مجلس شورا باید قوانین را ئفقهاي شوراي نگهبان اصرار داشتند که کمیسیون قضا

ها با رعایت شرایط و امکانات خاطی و دفعات و مراتب جرم و مراتب متناسب با جرم

و درجات تعزیر تنظیم نماید و باید وعـظ و تـوبیخ و    دیب از وعظ و توبیخ و تهدیدأت

امـا در مجلـس و    ،)53، ص. 1368ها در قانون ذکر شود (مهرپور، تهدید جزء مجازات

ي مخـالف بودنـد و آوردن وعـظ و    گـذار  قـانون اي با این روش ی، عدهکمیسیون قضائ

فرمول دیگـري را  دانستند و لذا ها در قانون صحیح نمیارشاد و توبیخ را جزء مجازات

پیدا کردند و آن اینکه مجازات را همان حبس، شلاق و یا جریمه با بیان حداقل و اکثـر  

تعیین کردند و قاضی را ملزم ساختند که در تعیین مجازات، امکانات و شـرایط خـاطی   

دانسـتند و چـون در   و... را در نظر بگیرد. فقهاي شوراي نگهبان این روش را کافی نمی

، مجازات متناسب با جرم از شلاق و زندان... تعیین شده بود و مراتب وعـظ  متن قانون

مهرپـور،  دانسـتند ( و توبیخ و تهدید در قانون رعایت نشده بـود، قـانون را نـاقص مـی    

  .)54ص. ، 1368

نهایی  به تأیید 1362این اختلاف نگرش سبب شد که اولین قانون تعزیرات در سال 

   1.شوداي از ابهام و تردید شرعی اجرا در هاله هاشوراي نگهبان نرسد و سال

رغم نظرات فوق در قانون مزبور زنـدان بـه عنـوان مجـازات تعزیـري در مـوارد        به

این قانون براي جرم اسباب چینی  1براي نمونه در ماده  مختلف مورد پذیرش واقع شد.

زیر تعیین شـد.  به زیان دولت جمهوري اسلامی ایران یک تا ده سال زندان به عنوان تع

دو ماه تا  ضربه یا زندان از  74مجازات شلاق تا براي تهدید به قتل و...  113یا در ماده 

   دو سال تعیین گردید.

 .به طور دائم، اتکاي بر حبس افزایش یافت 1375با تصویب قانون تعزیرات در سال 

 728 هاگرچه این بار شوراي نگهبان این قانون را تأیید کرد، لکن تأیید شورا مبتنی بر ماد

داد موسعی به قضات می قانون مجازات اسلامی مصوب همان سال بود. این ماده اختیار

ي اجتماعی به جاي کیفر استفاده کنند و اههیچ محدودیتی بتوانند از جایگزین که بدون

  ارفاقی همچون تعلیق بدون محدودیت بتوانند اقدام کنند. در اعمال نهادهاي
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صوري باقی ماند و فقـط توانسـت قـانون تعزیـرات را از      هاگرچه این ماده یک ماد

مشـروعیت تعزیـرات    هفقهی عبور دهد و در حقیقت به لحاظ نظري پای ـ صافی نظارت

کمتـر قاضـی    بما یراه الحاکم را سـاقط نکنـد، ولـی    هقاعد معین قانونی شده و حجیت

اي مبهم در قانون مجازات اسلامی به گونهنهایتاً داد. ت استفاده از آن را به خود میئجر

و همچنان حبس به عنوان مجازات بـراي اکثـر جـرایم     این ماده نسخ صریح شد 1392

  تعزیري در نظر گرفته شد.

که صورت گرفت  در حالی 1392گرایی در قانون مجازات اسلامی حبس هاین توسع

این قوه،  در دوران ریاست خود بر )االله شاهرودي مرحوم آیت(قضائیه  هرئیس اسبق قو

کرد و در اجراي آن بـا  گریزي را از کیفرهاي تعزیري به شدت ترویج میگفتمان حبس

 ،هاي حبس بر آن اهتمام نموده و دائم قضات را به پرهیز از حبستعیین لوایح جایگزین

داد. هرچند این گفتمان به کاهش جمعیت کیفري زندان منجـر  ترغیب و گاهی انذار می

  به نظر عقیم ماند. 1392حاکم بر قانون سال  شد ولی با رویکرد

 قـانون کـاهش  ، تصـویب  کـاهش مجـازات حـبس   بـراي   گـذار  قانونآخرین تلاش 

  الاجرست. تأیید نهایی رسیده و اکنون لازم بوده که بهمجازات حبس تعزیري 

باشـد  توجه به عدم مشروعیت حبس می گذار قانونوجه در این اقدام اما نکته قابل ت

به آن اشاره است. در ادامه صحت و سقم این  کاهش مجازات حبسکه در مقدمه طرح 

  مورد بررسی قرار خواهد گرفت. گذار قانوننظر 

  در عدم مشروعیت حبس گذار قانون. تحلیل نظر 2

در خصوص عدم مشروعیت حبس تعزیري از جمله مباحث اختلافی در  گذار قانوننظر 

اخـتلاف  ایـن  در نخسـتین گـام، بایـد ریشـه و خاسـتگاه      میان فقهاي شیعی است لـذا  

  شناسایی شود.

  یابی اختلاف فقهاي امامی در خصوص مشروعیت کیفر حبس تعزیري. ریشه2-1

ایـن  و متون فقهـی،   ـ  روایاتویژه  به ـ  و مطالعات نگارنده در نصوص شرعی کنکاش

عامـل نخسـت،   : ت این اختلاف، محدود به دو عامل استنتیجه را در پی داشته که عل

دومین و  گفته از یکدیگرپیش عنواندو حبس و سجن و تمییز  شناسیفهومدر م تفاوت
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از هـر کـدام   . در مقایسه با یکدیگرلمرو اعمال آنها اختلاف در تعیین و تحدید ق، عامل

  صورت جداگانه طرح و تبیین خواهند شد. در ادامه به دو عامل، این

 شناسی حبس و زندان. مفهوم2-1-1

بـه یـک    متون استدلالی فقه امامیهاین دو واژه در  شاید در نگاه نخست، تصور شود که

 و بـه در متون فقهی نظر بیشتر تبا دقگیري ابتدایی، ولی این نتیجهاند؛ معنا گرفتـه شده

چه آنکه . شود مخدوش میراجع به مشروعیت کیفر زندان  مل در اختلاف فقهیِأتویژه 

ویژه، موارد کاربرد آن دو واژه در نصـوص شـرعی،    و بهحقوقی حبس و زندان مفهوم 

رو، لازم است ماهیـت   از این. محلّ تکثّر و تفاوت تفسیرهاي فقهـی واقع گردیده است

تبیین و واکاوي شود. در ایـن راسـتا،   ال آنها اعم قلمرويگفته و  پیش حقوقی کیفرهاي

  در دو سطح مطرح خواهند شد: تیمباحث آ

بـراي  نگارنـده   نظر، دیگريموجود در نصـوص شرعی و متون فقهی و  شکلیکی 

  تبیین شکل مطلوب.

   و تأثیر آن بر موضوع حبس و سجن (زندان)معناي لغوي . الف

، ایـا همـان مفهـوم لغـوي آنه ـ     (زندان)حبس و سجن له دو واژه درباره معناي موضوع

به بیان نظر صرفاً پس  و در ایـن مقال، تکرار مکرّرها روا نیست. سخن بسیار گفته شده

از آن، تــأثیر تشـخیص و تعیـین     تـر  مهـم شود و برگزیده در این خصوص پرداخته می

  گردد.معناي لغوي بر موضوع اصلی در این جستار، تبیین می

مائده/ آیـه   عنوان نمونـه: ـ مانند قـرآن کـریم (بـه ل زبان عربیبا بررسی متون اصی

مفهـومی است که در حبس،  توان دریافت که ریشه اصلی معنايمی) 8هود/ آیه  و 106

؛ صـاحب بـن عبـاد،    128ص. ، 4ج ق، 1404منـع (ابـن فـارس،     زبان پارسی از آن به

به نظـر ) تعبیر شده است. 213ص. ، 2ج تا، فیروزآبادي، بی و 496ص. ، 2ج ق، 1414

ابـن منظـور،   شناسان بـراي ایـن واژه (  شده از سوي لغت رسد کـه دیگـر معانی یاد می

ق، 1412راغب اصفهانی،  و 915ص. ، 3ج ق، 1407؛ جوهري، 44ص. ، 6ج ق، 1414

دلیل این مدعا که . در همـان معناي مورد گزینش نگارنده ریشه داشته باشند) 216ص. 

 گفته است، اطّراد است که از علائم حقیقـت شده مفهوم پیش له واژه یادي موضوعمعنا
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آید. گواه بر وجود اطّراد مورد ادعا نیز فراوانی اسـتعمال آن در معناي مـورد  میشمار  به

عنـوان  گزینش، در متون اصیلی چون قرآن است که پیشتر به برخی از موارد استعمال به

 نمونه اشاره رفت.

انـد (جـوهري،   سجن معناي زنـدان را ذکـر کـرده    شناس براي واژهشمندان لغتدان

ج ق، 1409فراهیـدي،   و 398ق، ص. 1412؛ راغب اصفهانی، 2133، ص. 5ق، ج1407

  ).56ص. ، 6

ه به ایـن نکتـه   امون دو واژه مورد بحث و جلب توجپس از بررسی کوتاه لغوي پیر

در بیـان تـأثیر تشــخیص     اخـتلاف اسـت،  بیشتر مورد و  تر مهمحبس  که مفهوم لغوي

ـ که ایـن تـأثیر در ادامـه و در خـلال      له آنهـا بـر موضوع این جستارمعنـاي موضـوع

ــ   ـ باید دو امر را برشمرد: نخست، پیوسته یـا  مباحث پسین، بیشتر نمود خواهد یافت

 ـ ـ در اغلب موارد، مفهوم اصطلاحی واژگان در شـاخه  کمدست ، گون علـوم اهـاي گون

حبس و سـجن   پیوندي ژرف با مفهوم لغوي خود دارند. پس در شناخت معناي شرعی

هـاي زبـانی و   دوم، اینکه ویژگـی  بایـد بـا لحـاظ معناي لغوي، نصوص را تفسیر کرد.

ین اسباب اختلاف در تفسیر فقهی نصـوص  تر مهمـ لغوي، از  هاي مختلف ادبـیقرائت

ویـژه در بخـش    حقوقی در حقوق اسـلام (بـه   هايتبع آن، اختلاف دیدگاه شرعی و به

رو، یکـی از   از همـین  ).138-137صـص.  ، 1392 جزائیات) دانسته شده است (دارابی،

در فقــه، اخـتلاف ادبـی در     اعمال کیفـر زنـدان  هاي اختلاف در قلمرو تلین عتر مهم

خصـوص مفهـوم لغـوي و اصطلاحی دو واژه مورد بررسی و تـأثیر ایـن اخـتلاف بـر     

  ه تفسیر نصوص جزایی است.نحو

  حبس و سجن شناسی اصطلاحی و تعریف حقوقیمفهوم. ب

و تأثیر ایـن مفهـوم بـر     »سجن«و  »حبس«پـس از اینکـه ریشـه مفهـوم لغوي دو واژه 

روشن شد، اینک بایـد دیـد در اصـطلاح فقهـی و در      حدود اعمال کیفر زندانموضوع 

چـه   این دو واژهري پیشوایان معصوم)، نصوص کیفري اسلام (قرآن کریم و سنّت گفتا

 مفهوم محصلی دارند.

) به معناي ایقاف 8هود/ آیه  و 106واژه حبس در قرآن کریم (براي نمونه: مائده/ آیه 

ص. ، 1ج ق، 1407یعنی متوقف ساختن و باز ایستاندن گرفته شده اسـت (زمخشـري،   
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ــداد، 385ص. ، 1ج ، 1377؛ طبرســی، 687 ــیض 97ص. ، 2ج ق، 1419؛ فاضــل مق ؛ ف

) که بـا معنـاي   457ص. ، 1ج ا، تبی، مقدس اردبیلی و 94ص. ، 2ج ق، 1416کاشانی، 

باشد، ملازمه دارد. و واژه سـجن (بـراي   لغوي آن که همان منع از آمد و شد آزادانه می

ص. ، 11ج ، 1363، ییطباطبا) به معناي زندان گرفته شده است (33نمونه: یوسف/ آیه 

تا، ، بیطوسی و 143ص، 13ج ق، 1412؛ طبري، 398ص. ، 5ج ق، 1415 ،طبرسی؛ 152

در روایات، با عنایت و ارادت ویژه  بس و سجنرسد واژه حبه نظر می) 134ص. ، 7ج 

بنابراین مفهـوم  است.  امامان حقّ و هدایت بـه ادبیات اصیل و بلیغ قرآنی گزینش شده

سجن، زندان  مفهوم شرعی واژه، مطلق محدود ساختن و در نصوص بسشرعی واژه ح

ـ منبع اصیل و مرجع براي شناخت مفهوم شرعی  شودکـه دیده میبنابراین ـ چناناست. 

  ، قرآن کریم است.بس و سجن (زندان)ح

تعریـف حقـوقی   دیـد  اشاره رفت. باید  واژه دواین مفهومی بعد از اینکه به تفاوت 

  ؟در چیست گسترش قلمرو کیفر زندانخاستگاه  واژه و این دو

در منابع فقهی تمایز بین حبس و سجن به صراحت بیان نشده اما برخی از محققین 

  اند که: همچون مرحوم میرزاي قمی در مقایسه این دو لفظ بیان کرده

حبس اعم از سجن است. سجن به کسر سین به معناي مکان معین و سجن به فتح بـه  «

معناي مصدري، مطلق منع و بازداشت نمودن که حبس به معنی زندانی کردن است در حالی

  ).736ص. ق، 1324میرزاي قمی، ( »و سلب آزادي و محدود و محصور کردن است

ــانی از علمــاي برجســته قــرن چهــاردهم نیــز بــه نقــل از مــاوردي در   مرحــوم کتّ

  السلطانیه آورده است:  الاحکام

ه عبـارت  حبس شرعی همان زندانی کردن (سجن) در یک مکان تنگ نیسـت بلک ـ «

است از منع شخص از تصرفات آزادانه، خواه در خانه باشد یا در مسجد یا اینکه خصم 

  ).246ص. ، 1ج تا، (کتّانی، بی» یا وکیل او ملازم و همراه وي باشد

  خالصی نیز در کتاب أحکام المحبوسین آورده است:  االله آیت

متی اسـت  هـاي رسـمی حکـو   تعبیر از حبس به سجن که اصطلاح خـاص زنـدان  «

انصراف از معناي حقیقی به معناي مجازي است که صحت آن نیاز به قرینه اقـوي دارد  

که کلام ایشان خالی  ) ذکر شده باشد در حالیالسلام علیهمکه باید در کلام معصومین (
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اي است و این خود قرینـه اسـت بـر اینکـه منظـور از حـبس تضـییق و        از چنین قرینه

صـص.  ق، 1413خالصـی،  ( »باشد یا در منزل وسیع و... محدودسازي است چه در باغ

30-31(. 

اي گونـه  برخی از فقها نیز بدون تصریح در تفـاوت حـبس و سـجن، حـبس را بـه     

منتظـري،   و 462، ص. 1362ید تمایز پیش گفته است (سبحانی، ؤاند که متعریف کرده

  .)434ص. ، 2ج ق، 1408

) و علامـه مجلسـی اول   281ص. ، 25ج تـا،  ، بـی صـاحب جـواهر  االله نجفی ( آیت

) حبس را بر منـع از تصـرف و مرحـوم مقـدس     84ص. ، 6ج ، .الفق1406(مجلسی، 

  ).136ص. ، 12ج ق، 1403اند (مقدس اردبیلی، اردبیلی آن را بر مراقبت حمل نموده

سـازد در حـبس، مکـان موضـوعیت     دقت در الفاظ قرآن و کلام فقها مشخص مـی 

از مصادیق منع کردن، جلوگیري از تصرف از طریق قرار دادن  ندارد. اما از آنجا که یکی

برخـی بـه تسـامح آن را بـه معنـاي       شخص در محلی است که براي این کار مهیا شده

) در واقـع بـرخلاف   11، ص. 1367 وائلی، و 74، ص. 1373اند (سپهري، زندان گرفته

تند بلکه رابطه بین آنچه تصور غالب افراد است دو واژه سجن و حبس به یک معنا نیس

که هـر سـجنی حـبس محسـوب      معنا بدیناین دو واژه، عموم و خصوص مطلق است. 

وآمـد آزادانـه ایجـاد     شود زیرا با قرار گرفتن فرد در زندان بـراي وي منـع در رفـت   می

است که برخی از بزرگان سجن را  رو از همینسجن نیست لزوماً شود اما هر حبسی  می

ص. ، 5ج ق، 1402مصطفوي،  و 256ص. ، 9ج ق، 1420د (صدر، انبه حبس معنا کرده

  ) اما حبس به سجن معنا نشده است.59

رغم آنچه از تفاوت معنایی دو واژه سجن (زندان) و حبس در کتاب و سنت و علی

پایبندي چندانی نشان  ،تفاوترسد در عمل، بـه ایـن به نظر میمنابع فقهی بیان گردید 

رویه کیفر زندان به عنـوان کیفـر   گسترش بی از گواهان این مدعایکی  داده نشده است.

  کند.موضوع مورد بررسی در این مقاله را تبیین می اًاین مسئله، دقیقرایج تعزیري است. 

د بتـوان گفـت کـه    ـمطلوب، شای شکلموجود بود. حال، در تبیین  شکلترسیم این 

بین مفهوم واژه حبس و زندان تفکیـک رویه کیفر زندان باید گسترش بی ز ازـبراي گری

قائل شد و بر پایه این تفکیک، حبس را مجازات اولیــه و زنـدان را مجـازات ثانویــه     

توان گفت حبس به معنـاي محدود ساختـن شخص و منـع  تلقی کرد. بر این اساس می
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او از دخالت و تصرف در امور خویـش به عنوان کیـفر شرعی اصلی و اولی است کـه  

ع آن را براي حمایـت از جامعه در برابر هر ارتکاب جرمی مشروع دانستـه اسـت.  شار

هاي مکان حبـس مدخلیـتی ندارد و به هر وسیـله مشروع از جمله  در این معنـا ویژگی

 ـ   بنـدهاي الکتـرونیک  دست ط فـردي و اجتمـاعی و   ـبا لحاظ تناسـب بـا جـرم و شرای

قابل اعمال است. امـا سـجن   ت مصلحت ـیی، با محورـی و مکانـاصر زمانـدخالت عن

(زنـدان) به عنوان مجازات اصلی مشروعیـت ندارد بلکه در سطح محدود و بـه حکـم   

اضطرار تشریـع شده و تنها در موارد استثنائـی و به عنوان کیــفر ثانویـه جـایز دانسـته     

  شده است.

 گفته نماند کهنا. باشد محوريمعضل زندانگشاي حل، گره رسد همین راهبه نظر می

تفسیر مقصـدمحور را  و  مقاصد و اهداف شارع را نیز بیشتر تأمین کردهتفکیک مذکور، 

  .نشاندجاي تفسیر مقصدگریز می به

 لمرو اعمال کیفر زنداناختلاف در تعیـین و تحدید ق. 2-1-2

اختلاف در تعیـین و  فقهی در موضوع این جستار، ياه هاي اختلافیکی دیگر از نشانه

گلپایگانی کیفر زندان را جـز در   موسوي االله آیتلمرو اعمال کیفر زندان است. تحدید ق

ص. ، 2ج ق، 1414موارد منصـوص، غیرمشـروع دانسـته اسـت (موسـوي گلپایگـانی،       

جواز کیفـر زنـدان بـه عنـوان مجـازات تعزیـري را       صافی گلپایگانی نیز االله  آیت .)155

ق، صـص.  1404صـافی گلپایگـانی،   شمارد (ز میاسثتناء دانسته و در موارد محدود جای

باب بر شمرده و آن را به  14طبسی موارد زندان را در االله  آیتکه  در حالی )146-147

گونـه کـه   آن) 550ق، ص. 1416عنوان کیفر رایج تعزیري جایز دانسته اسـت (طبسـی،   

  است. کردهدیدگاه واپسین را اختیار نیز همین  1375مجازات اسلامی مصوب  قانون

ین دلیل اختلاف در تعیین تر مهمتوان پذیرفت که ، مییدر مجموع و در یک نگاه کل

حدود اعمال کیفر زندان اختلافی است که پیشتر از این بیان شد یعنی اختلاف در اینکه 

کیفر زندان به عنوان کیفر اولیه مشروعیت دارد و یا کیفر ثانویه است؟ اگر مورد نخست 

قلمرو اعمال آن به هر جرم تعزیري قابل تعمیم خواهد بود و اگر مورد دوم احراز شود 

  احراز گردد قلمرو آن محدود به موارد اضطرار خواهد شد.

، باید موارد اعمال کیفر سجن (زندان) بـه عنـوان مجـازات    مسئلهبراي روشن شدن 
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 تعزیري در صدر اسلام مورد بررسی قرار گیرد:

نرفته اما در منـابع  کار  به م به عنوان یک مجازات شرعیسجن (زندان) در قرآن کری

 روایی، در دو مورد به عنوان مجازات تعزیري تجویز شده است: 

در مورد کسی که فردي را نگه داشته و دیگري او را کشته است که در روایـت   .الف

؛ و کیفر ممسک آن است که »یموت حتَّى یسجنَ أَنْ أَمسک الَّذي فی«... آمده است: 

، 18ج ق، 1408نوري،  و 49 ص.، 29ج ق، 1409زنـدانى شود تا بمیرد (حرعاملی، 

  ).  227 ص.

کند که در روایت آمده در مورد کسی که دیگري را اکراه بر قتل شخصی ثالث می .ب

  ؛ و آمر بـه قتــل در زنــدان   »وتحتَّى یم  الآْمرُ بِقَتْله فی السجنِ  و یحبس«... است: 

ج ق، 1404مجلسـی،   و 285 ص.، 7ج ق، 1407نگاه داشتـه شود تا بمیرد (کلینـی،  

  ).35 ص.، 24

اگرچه در هر دو مورد یاد شده، حکم به زندان موبد شده اما با بررسی دو مصـداق  

. اي خاص در خصوص اعمال کیفر زندان در اسلام دست یافـت توان به ضابطهفوق می

و آن ضابطه خطرناك بودن مجرم است. کسی که فرمان قتل دیگري را صادر نموده و یا 

شباهت به خود قاتل نیست، چرا که حیـات  کسی که امساك در قتل کرده، عمل وي بی

ادامه حضور چنین فردي در جامعه خطري  رو از اینیک انسان را به سخره گرفته است. 

ت. رفتار چنین شخصی نه در حدي است کـه سـزاوار   بالقوه براي سایر افراد جامعه اس

  باشد. سلب حیات باشد و نه تازیانه درخور عمل وي می

توان گفت اسلام براي هر جرمی، زندان را به عنوان مجازات تعزیري بر این اساس می

بینی نکرده بلکه آن را در موارد بسیار محدود تجویز نموده و مختص اشرار و کسانی پیش

اندازند. در خصوص سارق حدي که پس داده است که امنیت جامعه را به خطر میقرار 

 :گــردد در روایــت آمـده اسـت    مرتکب سرقت حدي مـی مجدداً از دو بار مجـازات، 

) یعنی او 222. ص، 7ج ق، 1407(کلینی، » شرََّه  أَبداً و أُغْنی عنِ النَّاسِ  أَستَودعه السجنَ«

کنم. از قسمت اخیـر روایـت   سازم و شرش را از مردم دور می د زنـدانی میرا براي ابـ

آید که زندانی کردن مجرمانی مجاز دانسته شده که داراي حالـت خطرنـاك   چنین بر می

  سازند.چه زندانی نگردند به دیگران صدمه و آسیـب وارد میبوده و چنان

گلپایگـانی   موسـوي  االله آیت صافی گلپایگانی واالله  آیتبر همین اساس برخی نظیر 
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داننـد (صـافی   کیفر زندان را به عنوان مجازات تعزیري تنها در موارد محدود جایز مـی 

) 155ص. ، 2ج ق، 1414موسوي گلپایگـانی،   و 147-146ق، صص. 1404گلپایگانی، 

دانـد کـه تنهـا در    هاي ثانویـه مـی  و یا ماوردي در احکام السلطانیه زندان را از مجازات

که مردم از شر بزهکار در امان نباشـند، جـایز    تکرار ارتکاب جرم و یا در جایی صورت

  .)220، ص. 1424است (ماوردي، 

کارگیـري کیـفر زندان به عنوان کیــفر رایـج تعزیــري وجـود     لذا توجیهی براي به

ندارد و توسعه حدود به کارگیري این کیفر ناشی از عدم تمییز دو عنوان حبس و سجن 

موارد » موارد السجن فی النصوص و الفتاوي«طبسی در کتاب االله  آیتمچنان که است. ه

حبس را فهرست نموده و از آن بـه مـوارد سـجن (زنـدان) یـاد کـرده اسـت (طبسـی،         

  .)7 ص. ،ق1416

  قلمرو اعمال کیفر زندان تحدیدبررسی ضرورت . 3

اسـت   ، اینشدخواهد داده دومین پرسشی که در این جستار پاسخ  که شد بیان پیش از این

واقـع، آنچـه در ایـن فـراز      درتحدید قلمرو اعمال کیفر زندان ضرورت دارد یا خیر؟  که آیا

این است که آیا در اعمال کیفر زندان بایـد بـه مـوارد منصـوص     گیرد، بررسی قرار می مورد

  بر قلمرو آن افزود؟ در شرایط زمانی یا مکانی خاص،توان بسنده کرد یا آنکه می

ضـوابط شـرعی   « مسـئله که در دو  دارددهی به پرسش پیشین، بسته به مبنایی پاسخ

گـزینش   »گریو نسبت آن دو با یکـد زندان و  بسح مفهوم«و  »حاکم بر تعیین مجازات

گفتـه  ، از زاویه دو مبناي پیشقلمرو کیفر زندان تحدیداحتمالیِ  ضرورتحال ود. شمی

  شود.بررسی می

 . ضوابط شرعی حاکم بر تعیین مجازات3-1

د که ـحکومت دارن ضوابـطیدر نظام حقوق کیفري اسلام، ها تعیین مجازات فراینـدبر 

آیــند از  مـی شـمار   بـه  عی اسلامـن حاکم بر نظام تشریـزو قواعد نخستیـدر حقیقت ج

یـراه   التعزیـر بمـا  «جمله اصل عدم امکان تغییر نوع و میــزان مجـازت حـدي، قاعـده     

ي در تعیـین کیفـر   تأثیــر اما ایــن ضوابــط چـه    ». التعزیر دون الحد«و قاعده » الحاکم

  زنـدان و تحدید قلمرو آن دارند؟ 
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هاي حدي، عدم امکان تغییر نـوع  قاعده نخستین و اصل اولی در خصوص مجازات

 حال اگر این پرسش به ذهن و میزان آنهاست اما آنچه مطرح شد، اقتضاي حدود است.

کیفرهـاي تعزیـري از   کـه  این اسـت  پاسخ  ؟آید که وضعیت در تعزیرات چگونه است

 یِف ذات ـص ـرات، یعنـی و ی ـطبیعـت تعز گفته خارج هستند و ایـن مقتضـاي   اصل پیش

هاي زمانی و مکانی و فـردي و  سنجیتفویض تعزیرها به حکومت اسلامی و مصلحت«

  .است »اجتماعی حاکمیت مشروع

ص. ، 41ج ق، 1413 (خـویی،  »هر بما یراه الحاکم من المصلحالتعزی«واقع قاعده  در

 اینالبته . حکومت دارد هاي تعزیريتعیین نوع و میزان مجازاتبر  ) با اطلاق خود407

چـرا   .گردددر این حوزه تلقّی تعیین نوع و میزان کیفر قیدوبند بودن بـه معناي بینباید 

دهد نشان میقرار دارد که » التعزیر دون الحد«الذکر قاعده مشهور که در کنار قاعده فوق

. را نداشته باشند حدي هايکه قاضی باید از کیفرهایی استفاده نماید که شدت مجازات

تر بودن آن را نسبت بـه  بنابراین، قاعده نخستین در خصوص کیفرهاي تعزیري، خفیف

گار با قاعده یـاد  کند. امکان تعیین کیفر شدیدتر، حکمی ناسازکیفرهاي حدي اقتضا می

  شده است که نیازمند اثبات است.

شـلاق تصـور    ،از دیدگاه فقهی اصالت و حقیقت کیفر تعزیـري در صـورت ضـرورت   

ولـی مجـازات اخـف از شـلاق از بـاب       اسـت  شدت مجـازات  . البته این از جهتدوش می

ردد که گ مطرح می سؤالحال این . استمورد پذیرش کاملاً به عنوان مصداق تعزیر  اولویت

  ؟استفاده کردبه مثابه تعزیر  آنتوان از میو  اخف از شلاق استکیفر زندان آیا 

ضربه شلاق  74معادل حداکثر  دتوانهاي بلند مدت عرفا نمیبدیهی است که حبس

هاي کوتاه مدت نیز اخف بودن آن از شلاق، جاي تردید است . در خصوص حبسباشد

 .ردبه اصل ممنوعیت و حرمت کیفر وجود ندا اي جز رجوعدر موارد تردید چاره و

  زندان بر ضرورت تحدید قلمرو کیفر زندانو  بسحثیر مفهوم أ. ت3-2

بسته به اینکه از حبس چه معنایی برداشت شود ضرورت تحدید کیفـر زنـدان نفـی یـا     

شد مفهـوم لغـوي و اصـطلاحی     تلاشهم در آغاز جستار،  رو از همینگردد. اثبات می

  بازشناسی شود. زندانحبس و 

اگر حبس به معناي زندان امروزي دانسته شود، به دلالت عقلی و طبع سلیم بشري، 
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تحدید قلمرو اعمال آن ضرورت دارد؛ چرا که اگرچه زندان به معناي امروزي یکـی از  

مصادیق منع کردن و جلوگیري کردن انسان از تصرف است اما این مصداق با توجه بـه  

تـوان  اي منفی که براي شخص، خانواده وي و جامعه در پی دارد، نمـی تبعات و پیامده

» التعزیر دون الحد«تر از کیفر حدي است؛ پس بر اساس قاعده مشهور گفت که خفیف

آید؛ بلکـه ضـرورت دارد کـه قلمـرو     شمار  به عنوان یکی از مصادیق رایج تعزیر نباید به

ر همـین اسـاس اسـت کـه برخـی از      اعمال کیفر زندان محدود به موارد خاص گردد. ب

عنوان یک نوع مجازات مسـتقل در   اند که زندان هرگز بهمحققان به صراحت بیان داشته

  .)12، ص. 1345ها در اسلام نیست (محدث، عرض سایر مجازات

 گفتـه، در جستار حاضر، با تمسک به برخی شواهد لغوي، قرآنی و روایـیِ پـیش  اما 

شناسـی نـوینی بـراي    ست داده شد که نتیجـه آن مفهـوم  معناي دیگري براي حبس به د

دهـد. در صـورت   حبس و زندان بوده که ضـرورت تفکیـک بـین آن دو را نتیجـه مـی     

، چه آنکه در هـر زمـان و مکـانی   پذیرش این معنا تحدید قلمرو حبس ضرورتی ندارد؛ 

ن را ها مصادیق و قلمـرو آ توان با احراز مصلحت و رعایت اصول حاکم بر مجازات می

تغییر داد. بر این اساس اگر حـبس، محـدود سـاختن شـخص در آزادي آمـد و شـد و       

هاي مکان حبس در آن مـدخلیتی   دخالت آزادانه در امور خویش دانسته شود که ویژگی

نداشته باشد و از هر طریق مشروعی نظیر حـبس در خانـه یـا نظـارت از طـرق دیگـر       

زیـري باشـد؛ چـه آنکـه بـه حکـم عقـل        تواند جزو کیفرهاي رایج تعصورت گیرد، می

معــانی  تر از کیفر حدي است. این معنا با ریشه و گوهر مفهومی واژه حـبس و  خفیف

چه آنکـه گفتـه شـد کـه      هاي جزایی، همخوانی دارد.فیه آن در قرآن و روایتمستعمل

ست کـه  رو از همینریشه اصلی واژه یاد شده، در زبان عربی منع و محدودسازي است. 

وایات این محدودسازي در خانه یا مسجد و یا همراه کردن شخصی دیگر با مجرم در ر

ق، 1407؛ کلینـی،  115ص. ، 4ج ق، 1413صورت گرفته است (براي نمونه: ابن بابویه، 

توان چنـین  این اساس می بر .)458ص. ، 16ج ، .بق1406مجلسی،  و 283ص. ، 7ج 

اي نداشته بلکه شارع مقدس شرعیهگفت که در اصطلاح شریعت، واژه حبس، حقیقت 

معنـاي   برده است نه بهکار  به آن را به همان معناي لغوي که در میان عرب متداول بوده،

معناي زندان و محصور سـاختن شـخص در مکـانی کـه خـود      بنابراین، پذیرش زندان. 
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منیِ ، بـا مـدلول التزامـی یــا تض ـ زا بوده و با هدف و فلسفه مجازات منافات داردجرم

  ي مربوط ناسازگاري دارد.اهروایت

تحدید قلمـرو   ترین ریشه ضرورت یا عدم ضرورتگفته، اصلیبر پایه سخنان پیش

ت ش ـگونه کـه گذ هماناعمال کیفر زندان در همین تفکیک مرز حبس و زندان است و 

کیفر زندان قلمروي محدود و محصور داشته باشد. زیرا  کندایجاب می تعریف برگزیده،

از نظر اسلام، اعمال کیفر زندان تنها یک ضرورت است که در مـوارد خـاص مصـداق    

گیرد. البتـه  یابد و به عنوان مجازات اولی در چارچوب اختیارات حاکمیتی جاي نمی می

رد منصوص بسنده کرد این بدان معنا نیست که در خصوص کیفر زندان تنها باید به موا

  به عنوان مجازات ثانویه بدان حکم کرد. ص زمانی و مکانی،ادر شـرایط خـتوان بلکه می

در کیفر زنـدان نهفتـه    ویژگی دیگري نیز افزون بر دلایل یادشده در مطالب گذشته،

کند و آن، اینکه اصل اولی در اسلام آن است که تحدید قلمرو اعمال آن را ضروري می

کس حق تعرض به آن را ندارد؛ حال مسلمان و اموال وي محترم است و هیچ است که

طـور مسـلم در اسـلام جـایز      اگر مسلمانی مرتکب جرمی گردد، تنها کیفرهایی کـه بـه  

شمرده شده در خصوص وي قابل اعمال است و در مورد کیفرهایی نظیر زندان کـه در  

چون تعزیــر بـه وسـیله زنـدان      جواز آن تردید وجود دارد، اصل بر عدم جواز است و

باشد، باید به موارد منصوصه و موارد ضروري بسنده نمود و برخلاف اصل یاد شده می

زندان در اند که ست که برخی فقها به صراحت بیان داشتهرو از همیناز آن تعدي نکرد. 

  .)220ق، ص. 1424شرع جز در موارد خاص مشروعیت ندارد (ماوردي، 

  لمرو اعمال کیفر زندان. ثمره تحدید ق4

ـه اسـت، اینکـه ثمـره    شود و شایسته توج ـپیشین مطرح می اي که پس از سخنانمسئله

   ؟چیست قلمرو اعمال کیفر زندانازي حدودسم

ها و ضوابط متثال یقینیِ محدودیتا گفته،پیش تحدیدین ثمره تر مهمرسد به نظر می

به این معنا که اصول بنیادین حاکم بـر شـریعت از جملـه     شرعی در مقام تقنین باشـد.

اصل حرمت جان، مال و آبروي اشخاص در سایه محدودسازي این کیفر بهتر و بیشـتر  

  شود.رعایت می

هـا  مین فلسفه اجراي کیفرهاست. چرا که در اسلام در اجراي مجـازات أت :ثمره دوم
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مورد توجه قـرار گرفتـه    جدد جرمجنبه اصلاح، بازپروري و پیشگیري از وقوع مبیشتر 

که کیفر زندان کمتر با فلسفه یاد شده همخوانی  حالی ) در108ق، ص. 1421شلتوت، (

اسلام، اعمال کیفر زندان را تنها یک ضـرورت دانسـته کـه در    ست که رو از همیندارد. 

یابد و آن ضرورت، دور نگه داشتن خطر برخی افراد از جامعه موارد خاص مصداق می

بـر ایـن    .)222ص. ، 7ج ق، 1407دارد (کلینی،  تأکیدت که برخی روایات نیز بر آن اس

اساس در اسلام، کیفر زندان تنها براي مجرمانی جایز دانسته شده است که داراي حالت 

باشند، مجرمانی که چنانچه زندانی نگردنـد امنیـت   خطرناك بوده و غیر قابل اصلاح می

بردن کار  به که ضرورت مذکور محقق نگردد پس تا زمانی اندازند.جامعه را به خطر می

  ناپذیر خواهد بود. کیفر زندان توجیه

  در خصوص کیفر زندان قانونی تحولاتنقد . 5

پیشتر گفته شد که در سیاست کیفري اسلام، زندان به عنوان یک مجازات اصلی در نظر 

گرفته نشده بلکه یک مجازات استثنائی است که تنهـا در شـرایط خـاص و بـه عنـوان      

 1375آخرین حربه مورد استفاده قرار گرفته است. در قانون مجازات اسلامی نیز تا سال 

، 1375بـا تصـویب قـانون مجـازات اسـلامی سـال        کیفر شایع، مجازات شلاق بود اما

جزایی ایران، در فصل تعزیرات قانون، تغییرات قابل توجهی  گذار قانونملاحظه شد که 

اعمال کرد که نتیجه آن افزایش دامنه اعمال کیفر زندان و جایگزینی آن با کیفـر شـلاق   

حقوقی ایران بدون  در غالب جرایم است و این امر حاکی از آن است که زندان در نظام

ترین ابزارها براي مجازات تلقی الوصول توجه به نصوص شرعی به عنوان یکی از سهل

  شده است. 

همچنان حبس به عنوان مجازات بـراي اکثـر    1392در قانون مجازات اسلامی سال 

 گانـه  بنـدي هشـت  در طبقـه  گذار قانونجرایم تعزیري در نظر گرفته شد. در این قانون، 

بخشـی بـه نـوعی از     حقیقـت مشـروعیت   اقدام بـه وضـع و در   هاي تعزیري،مجازات

آنکـه حتـی    هسال بدون تعیـین محـدود   25است. حبس بیش از  نمودهکیفرهاي شدید 

و ایـن   حبس ابد نیز دارد، مجازات تعزیري درجه یک محسوب شده استه القاي شائب

یفـر شـلاق نیـز    هاي کوتاه مدت از کاست که در خصوص اخف بودن حبس در حالی

حـداکثر  تواند معادل هاي بلندمدت که به طریق اولی نمیجاي تردید وجود دارد حبس
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» التعزیـر دون الحـد  «در نتیجه حکمی ناسازگار با قاعده مشـهور   ضربه شلاق باشد 74

    خواهد بود.

هاي حبس توجه داشـته کـه اقـدام بسـیار     در این قانون به جایگزین گذار قانونالبته 

 گـذار  قـانون ارزشمندي است، لکن اقدامی ناقص و سراسـر احتیـاط اسـت کـه گـویی      

  نخواسته است از گفتمان اصالت حبس عدول کند.

بـر عـدم مشـروعیت حـبس      تأکیـد هاي ناشـی از زنـدان و   با توجه به آسیبنهایتاً 

به تصویب مجلس شوراي  1399 تعزیري، قانون کاهش مجازات حبس تعزیري در سال

مطلوب بوده و بیانگر تغییر  اسلامی رسید که اگرچه رویکرد کلان آن قابل فهم و احیاناً

رسـد  تردید این اقدام با تعجیل توأم بوده و به نظر میدر سیاست کیفري است، لکن بی

 نقشه راه معین و روشنی ندارد. این روش به جاي آنکـه سیاسـت کیفـري را در کلیـت    

  به سمت اصلاحات موردي و خاص هدایت شده است.  خود اصلاح کند، عملاً

نکته مهمی که باید در خصوص زندان در قوانین مجازات اسلامی مورد توجه قـرار  

در مورد واژه حبس تعریفی ارائه نداده است با وجود آنکه  گذار قانونگیرد، این است که 

بینی فاده نموده و آن را کیفر اکثر جرایم پیشاز این اصطلاح بارها در قوانین جزایی است

این دو واژه را مترادف انگاشته و از حبس،  گذار قانونرواضح است که نموده است. البته پ

کیفر سالب آزادي یعنی زندان را اراده کرده است و این امر را چنان مبرهن دانسـته کـه   

ضرورتی در تعریف آن ندیده است و این با ضرورت تفکیک عنوان حبس و زندان که در 

  ي دارد. این مقاله، براي اثبات آن کوشش شده است، ناسازگاري مستقر و آشکار

 گیرينتیجه

شناسی رویه کیفر زندان در نظام کیفري ایران، یکی اشتباه در ماهیتعلل گسترش بی -1

عنوان یکی از کیفرهاي  لمرو کیفر زندان بهدر تعیـین و تحدید قحبس است و دیگري 

وم دت لع هاي مشروح در متن جستار،به توضیحرایج تعزیري است. که البته با توجه 

 ت نخست بازگشت دارد.لهمان عنیز به 

فیـه   مسـتعمل  که بیشترین سازگاري را با ریشه مفهوم لغوي، ـ  مفهوم شرعی حبس -2

س در تشـریع احکـام کیفـري    واژه و نیز مقاصد منظور شارع مقـد روایی آن  ـ  قرآنی

محدود کـردن شـخص و بازداشـتن او از دخالـت و تصـرف در امـور       ـ  داشته باشد
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هاي مکان حبس در آن مدخلیتی ندارد و به هر وسیله مشروع  خویش است که ویژگی

با لحاظ تناسب با جرم و شرایط فردي و اجتماعی و از جمله دستبندهاي الکترونیک 

ت. در واقـع  قابـل اعمـال اس ـ  دخالت عناصـر زمـانی و مکانی، با محوریت مصلحت 

حبس ملازم با نگه داشتن فرد در مکانی معین و محدودیت وي بـه دور از هـر نـوع    

هاي در عین آزادي اسـت کـه تنهـا فـرد را در     دسترسی اجتماعی نیست بلکه مراقبت

دارد و این دسترسی و منع از تصرفات آزادانه به هر طریق مشـروعی  دسترس نگاه می

زندان)، منع از آمد و شد از طریق محدودسـازي در  تواند صورت گیرد. اما سجن ( می

 باشد.محبس یا زندان می

حبس در سیاست کیفري اسلام، به عنوان کیفر شرعی اولی است اما زندان به عنوان  -3

یک مجازات اصلی در نظر گرفته نشده بلکه یک مجازات استثنائی است کـه تنهـا بـا    

  فاده قرار گرفته است.ضوابط خاص و به عنوان آخرین حربه مورد است

گیـري گسـترده   اي بین نهـاد زنـدان در فقـه و قـوانین ایـران، زاویـه      بررسی مقارنه -4

نظر سازد. امعاناز معیارهاي فقهی در گستره اعمال کیفر زندان را آشکار می گذار قانون

در منابع شرعی کاشف این حقیقت است که هدف اسلام از نظام کیفـري، تعـذیب و   

شکنجه نیست بلکه بازدارندگی از وقوع جـرم، اصـلاح مجـرم و در نهایـت اجـراي      

ست که در نظام کیفري اسلام، مجازات زندان به عنوان یـک  رو از همینعدالت است. 

شـمار   بـه  هاي بالاصالهود از مجازاتحکم اولیه جایگاهی نداشته و جز در موارد معد

نرفته است چراکه شارع مقدس از همان ابتدا به این حقیقت توجه داشـته کـه زنـدان    

دار ساخته و ضمن ناکارآمـدي در اصـلاح و بـازپروري، بـه     کرامت انسانی را خدشه

عنـوان   سازد و بر همـین اسـاس آن را بـه   مجرم، خانواده وي و جامعه آسیب وارد می

کـار   بـه  حربه تنها براي مقابله با مجرمین خطرناك و مکررین جرم در جامعـه  آخرین

 برده است.

اصل بر عدم جواز است و تنها  کارگیري زندان، در هنگام شک در تحقق ضرورت به -5

کارگیري زندان حکم کرد که مناط بـه دسـت داده شـده در     توان به جواز بهزمانی می

  جستار فراروي کشف شود.

  
  



 1400 پاییز و زمستان)، 54 (پیاپی دوم ه، شمارودوم بیستسال   516

  ها یادداشت

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                         

ییـد شـورا   أرغم اشکالات آن و بدون ت سابقه ایرادات شورا نسبت به قانون مزبور را که علی. 1

 ـ عضو وقت این شورا ـ شد در مقاله آقاي دکتر مهرپوراجرا میهاي کیفري  ها در دادگاهسال

  .توان یافتبا عنوان سرگذشت تعزیرات می

   کتابنامه

  قرآن کریم. .1

 12/9/1358قانون اساسی. مصوب  .2

 22/03/1399قانون کاهش مجازات حبس تعزیري، مصوب  .3

 01/02/1392قانون مجازات اسلامی. مصوب  .4

  02/03/1375قانون مجازات اسلامی. مصوب  .5

 18/05/1362قانون مجازات اسلامی، مصوب  .6

اکبر غفاري. قم: دفتر  علیتحقیق  .من لا یحضره الفقیهق). 1413(ابن بابویه، محمد بن على  .7

 انتشارات اسلامى وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم.

 .  . قم: مکتب الاعلام الاسلامیمعجم مقاییس اللغهق). 1404حمد بن فارس (ابن فارس، ا .8

 . التراث العربی دار احیاء :بیروت. لسان العربق). 1414( محمد بن مکرم ،ابن منظور .9

 کوشـش  بـه  .العربیـه  صـحاح  و اللغه تاج الصحاحق). 1407جوهري، اسماعیل بن حماد ( .10

 الملایین.  عطار. بیروت: دار الغفور عبد بن احمد

. قـم:  الشـریعه  مسـائل  تحصـیل  إلـى  الشیعه وسائلق). 1409( حسن بن محمد حرعاملى، .11

 السلام).  (علیهم البیت آل مؤسسه

 انتشـارات  . قـم: دفتـر  الجعفري الفقه فی المحبوسین أحکامق). 1413محمدباقر ( خالصى، .12

 قم.  علمیه حوزه مدرسین جامعه به وابسته اسلامى

سـۀ إحیــاء آثــار الإمــام    مؤس. قم: المنهاج تکمله مبانیق). 1413سیدابوالقاسم ( خویى، .13

 . الخـوئی

نامـه   پایـان . (تفسیر نصوص جزایی حدود در فقـه مـذاهب اسـلامی   ). 1392( بهنام ،دارابی .14

 ، ایران.تهران، . دانشگاه مـذاهب اسلامی)کارشناسی ارشد

  العلم. . بیروت: دارالقرآن غریب فی المفرداتق). 1412( حسین بن محمد اصفهانى، راغب .15

 . بیـروت: دار التنزیـل  غـوامض  حقائق عن الکشافق). 1407زمخشرى، محمود بن عمر ( .16
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 العربی.  الکتاب

 مکتبـۀ الامـام امیرالمـؤمنین   . اصـفهان:  معالم الحکومـه الاسـلامیه  ). 1362سبحانی، جعفر ( .17

 السلام).   (علیه

 . تهران: سازمان تبلیغات اسلامی. زندان از دیدگاه اسلام). 1373سپهري، محمد ( .18

 . قاهره: دارالشروق. الاسلام عقیده و شریعهق). 1421شلتوت، محمود ( .19

 .  : عالم الکتاب . بیروتالمحیط فی اللغهق). 1414سماعیل (اصاحب بن عباد،  .20

 . بیـروت: دار الإسـلام  شرائع شرح فی الکلام جواهرتا). (بی حسن محمد صاحب جواهر، .21

 العربی.  التراث إحیاء

  النشر الاسلامی. ۀمؤسس. قم: التعزیر انواعه و ملحقاتهق). 1404االله ( صافی گلپایگانی، لطف .22

 التوزیع.  و النشر و للطباعه الأضواء . بیروت: دارالفقه ماوراءق). 1420سیدمحمد ( صدر، .23

 النشر الاسلامی.  مؤسسۀ: قم. المیزان فی تفسیرالقرآن). 1363( سیدمحمدحسین ،ییطباطبا .24

 تهـران و  دانشگاه . تهران: انتشاراتالجامع جوامع تفسیر). 1377حسن ( بن طبرسى، فضل .25

  قم.  علمیه حوزه مدیریت

الاعلمی  مؤسسۀ: بیروت. مجمع البیان فی تفسیر القرآنق). 1415حسن ( بن طبرسى، فضل .26

 للمطبوعات. 

 المعرفه.  . بیروت: دارالقرآن تفسیر فى البیان جامعق). 1412جریر ( بن محمد طبري، .27

. قـم: مکتـب الاعـلام    موارد السجن فی النصوص و الفتـاوي ق). 1416الدین ( طبسی، نجم .28

 الاسلامی. 

 حیاء التراث العربی.  ا دار :. بیروتالتبیان فی تفسیر القرآنا). تبی( محمد بن حسن ،طوسی .29

 تقریب جهانى جا: مجمع. بیالقرآن فقه فى کنزالعرفانق). 1419الدین ( مقداد، جمال فاضل .30

 اسلامى.  مذاهب

 جا: مؤسسه دارالهجره. . بیکتاب العینق). 1409فراهیدي، خلیل بن احمد ( .31

 . بیروت: دارالجیل. القاموس المحیطتا). بن یعقوب (بی فیروزآبادي، محمد .32

 . قم: مؤسسه الهادي. تفسیر الصافیق). 1416فیض کاشانی، محسن ( .33

 حیاء التراث العربی. ا دار. بیروت: التراتیب الاداریهتا). کتّانی، عبدالحی (بی .34

 . تهران: دار الکتب الإسلامیه. الکافیق). 1407کلینى، محمد بن یعقوب ( .35

. بغـداد:  الاحکـام السلطانیــه و الولایــات الدینیــه    ق). 1424ماوردي، علـی بـن محمـد (    .36

 منـشورات المجمع العلمی.
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. قـم:  روضه المتقین فی شرح من لا یحضره الفقیـه ). .الفق1406محمدتقى (سیدمجلسی،  .37

 مؤسسه فرهنگى اسلامى کوشانبور. 

. تهـران: دار  مرآه العقول فـی شـرح أخبـار آل الرسـول    ق). 1404( محمدباقر سیدمجلسى،  .38

 الکتب الإسلامیه. 

. تحقیـق مهـدي   ملاذ الأخیار فی فهم تهذیب الأخبار). .بق1406محمدباقر (سیدمجلسى،  .39

  االله مرعشی نجفی. : کتابخانه آیت قمرجائی، 

هاي جـایگزین در   مقایسه تطبیقی تأثیر مجازات زندان با مجازات). 1345محدث، محسن ( .40

 . تهران: نشر نگاه بینه. پیشگیري از تکرار جرم

مجموعه نظرات شوراي نگهبان در مورد مصوبات )، 1390مرکز تحقیقات شوراي نگهبان ( .41

 . تهران: انتشارات ریاست جمهوري.)13ول (کتاب مجلس شوراي اسلامی دوره ا

 الکتـاب  . تهـران: مرکـز  الکـریم  القـرآن  کلمـات  فـی  التحقیقق). 1402حسن ( مصطفوي، .42

 النشر.  و للترجمه

. قم: مجمع الفائده و البرهان فی شرح ارشاد الاذهانق). 1403( احمد بن محمد ،اردبیلی قدسم .43

 قم. علمیه حوزه مدرسین جامعه به وابسته اسلامى انتشارات دفتر

 ـ :تهـران  .البیـان فـی احکـام القـرآن     هزبـد ). تای(ب احمد بن محمد ،اردبیلی قدسم .44  ۀالمکتب

 .ثار الجعفریهالمرتضویه لاحیاء الآ

. قم: المرکـز  هالاسلامی هالفقیه و فقه الدول هدراسات فی ولایق). 1408منتظري، حسینعلی ( .45

 العالمی للدراسات الاسلامیه. 

. قـم:  الـدر المنضـود فـی احکـام الحـدود     ق). 1414موسوي گلپایگـانی، سیدمحمدرضـا (   .46

 دارالقرآن الکریم.

)، 149و  148( فصـلنامه کـانون وکـلا،   ». سرگذشـت تعزیـرات  ). «1368مهرپور، حسـین (  .47

 .68-9صص. 

 . چاپ سنگی. جامع الشتاتق). 1324( ابوالقاسم ،قمیمیرزاي  .48

 البیـت  آل . بیروت: مؤسسـه المسائل مستنبط و الوسائل مستدركق). 1408حسین ( نورى، .49

 السلام).  (علیهم

. ترجمه محمدحسن بکائی. تهران: دفتر نشـر  احکام زندان در اسلام). 1367وائلی، احمد ( .50

  فرهنگ اسلامی.

  



  552- 519. صص، 1400 پاییز و زمستان، )54پیاپی ( دوم هشمار، دومو بیستسال ، نامه حقوق اسلامی دوفصلنامه علمی پژوهش

  مقنن ضمان اثبات در) مفتی ضمان( »ضامنٌ مفت کُلُّ« قاعده

  05/08/1400تاریخ دریافت:                                                                                       *محمدزادهمهدي 

  24/10/1400تاریخ پذیرش: 

  پژوهشی: مقاله نوع

  

  چکیده

به ضرر  ایرادموجبات ، نیبه واسطه تقن گذار قانوناگر که است  بوده مطرح سؤال نیا همواره ربازیاز د

برخی برآننـد   دانست؟ جبران خسارتملزم به  را توان او یم ایآ، فراهم آوردرا  یحقوق ای یقیافراد حق

مصـونیت مبتنـی بـر    ( بقـاي دولـت   هـاي ین ابزارتـر  مهـم یکی از ، قانوناز آنجا که ، از حیث نظريکه 

مصونیت بوده ( یک حکومتسیاسی تشکیل ـ   اجرایی ساختن مبانی فلسفی ) و وسیلهحاکمیت دولت

هنگفتـی   مـالی  هزینـه ، و از طرفی فرض ضمان مقنن )بر تقدم منافع عمومی بر منافع خصوصیمبتنی 

باید قائل به مصونیت حکومـت و  ، )مصونیت مبتنی بر منابع محدود دولتبراي دولت خواهد داشت (

 مـوازین  اسـاس  بـر  و فقهـی  تـلاش نمـوده تـا از مسـیر مصـطلح     ، مقاله مقنن در برابر قانون بود. این

راهی بـراي اثبـات مسـئولیت مـدنی دولـت در برابـر تقنـین        )، السلام علیهم( بیت اهل فقه شده پذیرفته

 باب قواعد عمومات به تمسک با توان می آیا«  سؤال اصلی چنین طراحی شده است:، رو از این بگشاید.

با تطبیق  ضامن دانست و، در صورت بروز خسارت را گذار قانونضمان (خصوصاً قاعده ضمان مفتی) 

در ، حکـم حکـومتی رهبـر    نیـز  و نگهبان شوراي عملکرد، مجلس يگذار قانون، فقهاء فتاوي قاعده بر

، رسد چنانچه در جامعـه اسـلامی   به نظر می »صورت بروز خسارت قائل به مسئولیت براي ایشان بود؟

اسـلامی  یعنـی حـاکم جامعـه    ، حکـم  همـان  مصـدر ، آورد فـراهم  را ضرري موجبات، حکم و قانونی

است و نسبت به همـه قـوانین صـادره در     وارده خسارات جبران مسئول، (حکومت و اجزاء مقننه آن)

بحثی جدي ، هاي جبران خسارت و راهکارهاي عملیاتی براي این مهم ضامن خواهد بود. روش، جامعه

  است که از حوزه این مقاله خارج است.

  

  .ضامن مفت کل ،احسان قاعده، مقنن ضمان، اجتماعی ضمان، حاکم خطاي، تقنین: واژگان کلیدي

   

                                                             
صـادق  امـام   دانشـگاه  حقـوق،  و اسـلامی  معارف دانشکده خصوصی، حقوق تخصصی دکتري آموخته دانش *

  .تهران، ایران ،السلام علیه

mahdi.mamizadeh@gmail.com 
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  مقدمه

امري بدیهی است کـه  ، مصونیت دولت نسبت به قانون، برخی برآنند که از حیث نظري

ین ابـزار بقـاي دولـت    تـر  مهـم یکی از ، نخست اینکه قانون استوار است:چند منطق بر 

، کند. در هـر حـالی   میمخالفان خود را تعریف و مجازات ، است. دولت از طریق قانون

از جملـه  بنـدي   تحقق این کارکرد مسـتلزم آزادسـازي حـداکثري دولـت از هـر قیـدو      

سیاسـی  ـ   ابزار اجرایی سـاختن مبـانی فلسـفی   ، مسئولیت مدنی است. دوم اینکه قانون

 صـورت این توجیه نیـز بـه   . تحقق انتظارات شهروندان است، تشکیل دولت و در واقع

ایـن کـارکرد نیـز مسـتلزم     ، انجامد. در بیشتر مـوارد  م سیاسی میغیرمستقیم به بقاي نظا

مربـوط بـه منـابع    ، حداکثري است. توجیه سـوم کـه جنبـه مـالی دارد     نوعی آزادسازي

درآمدي محدود دولت است. با توجه به این واقعیت و این نکتـه کـه قـانون بـه دلیـل      

 از اي ملاحظـه  تعـداد بسـیار قابـل   ، بـالقوه  صـورت ن بـه  آخصوصیت همگـانی بـودن   

، امکان عملی ندارد. زیرا دولـت ، پذیرش مسئولیت دولت، دنبال دارده را ب گاندید زیان

قادر به پرداخت غرامت همه افراد نیست و یا تحقق بخشی از این مهم نیز بـه تعطیلـی   

تـوان بـا    توجیـه اول را مـی  ، انجامد. از حیث نظـري  ارائه بسیاري از خدمات دولت می

مصـونیت  «توجیـه دوم را بـه    مطـرح نمـود.  » مبتنی بر حاکمیت دولت مصونیت«عنوان 

توان تعبیـر کـرد و توجیـه سـوم را      می» مبتنی بر تقدم منافع عمومی بر منافع خصوصی

 .)258 ، ص. 1392، (زرگـوش  نامیـد » مصونیت مبتنی بر منابع محدود دولـت «توان  می

و  دولـت  این نوع نگاه به مسئولیتیا لااقل کاهش   این دسته از محققین غالباً براي نفی

  شوند که برخی از آنها بدین شرح است: متمسک می اصولیبه ، آثار آن

 »مـردم  حاکمیت« اصل از تفکري چنین منطق :مغایرت با اصل حاکمیت قانونالف. 

 حاکمیـت  اصل پذیرفتن نتیجه. گیرد می ریشه »است مردم از ناشی قوا همه« اصل و

 باید قانون دستور طبق بر که است آمده پدید کسانی از مقننه قوه که است این مردم

 کنند می وضع اینان که قوانینی پس، شوند انتخاب مردم سوي از مستقیم و واسطه بی

 تواننـد  نمی و است ملت اکثریت منافع از پاسداري جهت در و بوده همگان سود به

 هنگـامی  کنند گیري می نتیجه رو از این. نباشد همگان سود به که بگیرند هایی تصمیم

 قالـب ( سیاسـی  جامعـه  در بایـد  کـه  گیرد می تصمیمی مردم برگزیده گذار قانون که
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 از ناشـی  زیـان  و بوده همگان خواست تصمیم این ،آید در اجراء به) ملت ـ کشور

 .نیست تصور قابل نیز همگانی خواست این

ام قوانین موضوعه که ها، تم بنابر نظر پوزیتیویست :مغایرت با اصل عدالت طبیعیب. 

قرار گرفته عدالت طبیعی اگر در طول ، گردد می در دل جوامع مختلف تصویب و اجرا

از منظـر  هر چنـد  صورت  مشروع خواهد بود در غیر این، و در تعارض با آن نباشد

مردم و بر اساس نوعی قرارداد و توفق پذیرفته شده باشد، هرگز نه وصف عادلانه به 

ساز صلح خواهد بود. لذا حقوق مردم  مشروع و زمینهلزوماً گرفت و نه  خود خواهد

اگر بر اساس این قوانین و قراردادها در جامعه وضع و تعریـف شـود تنهـا وصـف     

گیرند و نه مشروع و اگر عادلانه قلمداد گردند از منظر آن جامعه  می قانونی به خود

وضعی است و نه طبیعی و عدالت است و نه واقعیت امر، در نتیجه این نوع عدالت 

تواند قـانونی باشـد. حتـی اگـر در عرصـه       می مشروع نیست هر چندلزوماً وضعی 

 .کاهد نمی ن چیزيآیابد، از نامشروع بودن   عمیم و تکثیرتهم این قانون  الملل بین

بودن و آمریت ازجمله اوصاف خـاص   آور الزام :مغایرت با الزام محتوایی و لفظیج. 

تـوان   از خصوصیات بسیار مهم و حتی اساسی قاعـده حقـوقی اسـت. نمـی    یکی   و

یـک از   کلـی هـیچ    طور یافت که این خصیصه را نداشته باشد و به  اي حقوقی قاعده

هـا طبیعـت حقـوقی     هـا و ترغیـب   یافته دستورها مانند توصـیه  هاي تخفیف صورت

د اسـت و مفـاهیم   حقوق هم مفقـو ، قابلیت اجبار مفقود استهر جا ندارند. اساساً 

. در نتیجـه  تفکیـک هسـتند    دوگانه قابلیت اجبار و حقوق حقیقتاً و منطقـاً غیرقابـل  

معنی است در مورد واضع قاعده و قانونی که هم لفظ آن و هم محتـواي آن دال   بی

در منافات ، ییگو پاسخیی شد. این نوع از گو پاسخقائل به مسئولیت و ، بر الزام دارد

 ن و قانون است.کامل با ذات مقن

 يبـرا  یراه ـ، یفقه ـ اي قاعـده  ادیاصط قیمقاله به دنبال آن است که از طر نیاولی 

 ـا یدر نظام حقـوق گاه  هر  دیترد یب نکهی. چه ادیاثبات ضمان مقنن بگشا سـخن از   رانی

 ییمنبـع خودنمـا   نیتر و برجسته نیتر مهمبه عنوان » فقه«، دیآ یم انیبه م» منابع حقوق«

در  یحکومت اسـلام  لیخصوصاً با تشک، و ارزشمند یمنبع غن نیو توجه به ا دینما یم

 يجمهـور  یمبنـا قـانون اساس ـ   نیهم بر است. برخوردار شده يشتریب تیاز اهم رانیا
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در  يگـذار  قانونبودن نظام  یبر اسلام دیبا تأک، آحاد جامعه یمل ثاقیبه منزله م یاسلام

 نیو مواز یفقه یو مقررات کشور با مبان نیبر اصل ضرورت عدم مخالفت قوان، کشور

صـراحتاً  ، یس ـو از جمله اصل چهـارم قـانون اسا   تأکید نموده یو احکام اسلام یشرع

  :دارد یمقرّر م

، ینظـام ، یفرهنگ ـ، يادار، ياقتصـاد ، یمـال ، یی ـجزا، یو مقررات مدن نیقوان هیکل«

عمـوم   ای ـاصل بر اطـلاق   نیباشد. ا یاسلام نیبر اساس مواز دیبا ها نیا ریو غ یاسیس

امـر بـر    نیا صیحاکم است و تشخ گریو مقررات د نیو قوان یهمه اصول قانون اساس

  .»نگهبان است يشورا يعهده فقها

بـه منـابع معتبـر     یمراجعـه قاض ـ ، یقـانون اساس ـ  167حال که اصل ، اساس نیا بر

و حل  ریامر خط نیاذعان کرد که ا دیبا، است  و بلکه لازم شمرده زیجا يرا امر یاسلام

 یتلق ـ یکـه مداخلـه در امـر حکومـت اسـلام     ، »ضمان مقـنن «همچون  دهیچیپ یمسائل

 ـاز ا يبـردار  جهت استفاده و بهره يربه ابزارآلات ضرو زیتجه قیجز از طر، شود می  نی

به عنوان منطق ، یکه نداند که اصول و قواعد فقه ستینخواهد بود و ک ریپذ منابع امکان

  ابزارها است. نیا نیتر مهماز  یکیفقه 

  :است نوع دو بر براي تحریر محل نزاع باید التفات داشت که خطا

 خطا، بین این که است تصور قابل حالتی در فرض این: حکم استنتاج در نوع اول. خطا

 خلاف بر یا و باشد مذهب و دین ضرورت خلاف مثلاً که اي گونه به باشد. آشکار و

 همـین  بـا  نیـز  فتوا تغییر که آن؛ مانند و باکره ازدواج در ولی اذن لزوم مانند اجماع؛

 هـیچ  و است اسلامی فتاوا، حتماً این همه ولی از آنجا که .است تحلیل قابل حالت

 زیراـ  اوست نظر واقعی، همان االله حکم حتماً که بگوید تواند نمی اطمینان با فقیهی

 ما بحث از حالت این ـ  است رسیده نتیجه بدین ظاهریه ادله سلسله یک با فقط فقیه

 مورد بحث که شود می گذاشته آن است، بنابر بعید فرض از آنجا که ولی نیست خارج

 رسـد  می نظر به بعید بسیار که آنجاست فرض، از این دور از ذهن بودن .نگیرد قرار

 برسد، ولی تصویب به اجماع خلاف بر یا و مذهب و دین ضرورت خلاف بر قانونی

 و نشده متوجه را نکته نگهبان، این شوراي اعضاي یا و مجلس نمایندگان ازیک  هیچ

  .نشوند قانون این متعرض

از آنجا که  :اسلامی حکومت متغیر مسائل در قوانین برخی تصویب در نوع دوم. خطا
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 نـوع  این پس، گیرد قرار می ـ  الاعم به معنیـ  احکام حکومتیه چنین قوانینی در زمر

  :دارد حالت سه، خطا

 خویش وظیفه از تخطی بر او قصد و تقنین مسئول عمدي اول. تخلف

 )ندارد تخطی قصد، مقنن( تقنین مسئول تفریط و دوم. افراط

 .است داده رخ تفریطی و افراط نه و بوده کار در تعمدي سوم. نه

سـؤال  ، رو همین مورد سوم است. از ایـن ، مورد مبتلابه و محل مطالعه در این مقاله

 عمومـات  بـه  تمسـک  بـا  تـوان  می آیا«اصلی پژوهش حاضر چنین طراحی شده است: 

در  را گـذار  قـانون ) کُلُّ مفـت ضـامنٌ  ضمان و خصوصاً قاعده ضمان مفتی ( باب قواعد

، فقهـاء  فتـاوي  ضـامن دانسـت و بـا تطبیـق ایـن قاعـده بـر       ، صورت بـروز خسـارت  

حکـم حکـومتی    و نگهبـان  شـوراي  عملکرد، اسلامی حکومت در مجلس يگذار قانون

، روش بررسـی  »قائل به مسئولیت بـراي ایشـان بـود؟   ، در صورت بروز خسارت، رهبر

 صورت زمانی تقدم بر اساس اي کتابخانه روش به اطلاعات گردآوري با که نظري است

 از، اسـت  اسـلامی  مسـائل فقهـی و حقـوق    به موضوع مربوط آنکه به توجه با و گرفته

  شده است. پیروي قبول مورد اجتهادي روش

، ذیل چهـار عنـوان کلـی انتظـام یافتـه اسـت. ابتـدا       ، ساختار پژوهش، بر همین مبنا

عقل و اجمـاع بررسـی   ، سنت، ) در آیاتکلُُّ مفت ضامنٌمستندات قاعده ضمان مفتی (

امکان تسري ، با استناد به برخی شواهد، پس از اثبات قاعده، شده است. در قسمت دوم

عده براي قاضی (کُلُّ قاضٍ ضـامنٌ) و سـپس بـراي حـاکم (کُـلُّ حـاکمٍ ضـامنٌ)        این قا

امکان تقنـین در جامعـه اسـلامی و بررسـی     ، واکاوي خواهد شد. در قسمت سوم مقاله

انواع قوانین ازحیث ماهوي و از منظر وجود یا عدم وجود تسالم فقها نسبت به آنهـا و  

شـود. در قسـمت    مطالعـه مـی  ، واع مقـررات نقش حکم ولائی در مشروعیت قانون و ان

چهارم نیز ابتدا نقش اذن حاکم و میزان انتساب انواع قوانین و مقررات به حاکم اسلامی 

گیرد. سپس بررسی خواهد شد چنانچه در جامعه  و امکان تقصیر او مورد مداقه قرار می

یعنـی  ، حکـم  همان آیا مصدر، آورد فراهم را ضرري موجبات، حکم و قانونی، اسلامی

خواهد بود یـا   وارده خسارات جبران مسئول، حاکم جامعه اسلامی و حکومت اسلامی

  خیر؟



 1400 پاییز و زمستان)، 54 (پیاپیدوم  ه، شمارودوم بیستسال   524

  . مفاد و اجزاء قاعده1

در ابتدا مفاد کلی قاعده مورد توجه گرفته و در ادامه به بیان دلایل پرداخته خواهد شد.  

اي، اگر به واسطه فتوایی که داده، بـه هـر    هر فتوادهنده«قاعده در مقام بیان آن است که 

است و بایـد از عهـده تأدیـه     آن شود، ضامن چیزي به اش مشغول سببی از اسباب، ذمه

وارد  »مفت«در قاعده مورد بحث، کلمه کل، بر کلمه نکره  .»ن برآیدخسارات ناشی از آ

اي.  یعنی هر فتوادهنـده  .)660 ق، ص.1414کند (واسطی زبیدي،  شده و افاده عموم می

شود و اگر در مقام بیان حکمتی  از ادات عموم است و از آن استفاده عموم می» کلّ«لفظ 

 )217 ، ص.1، ج ق1409آخوند خراسانى، باشند، استفاده قاعده کلی خواهد داشت (

کسی است که قدرت بر استنباط احکام شرعیه فرعیه را از ادلهّ تفصـیلی مربوطـه،    1مفتی

 .)12 ، ص.1 ، جق1403باشـد (اردبیلـی،   یعنی همان کتاب، سنت، عقل و اجمـاع، دارا مـی  

نیز از نظر لغوي، در معناي کفیل، غریم، مراعی و محـافظ اسـتفاده شـده و بـه     » ضامن«واژه 

مبـالاتی،   کنـد و در صـورت بـی    معناي کسی است که مراعات و کفالت چیزي را تعهد مـی 

ــن   ــردازد (اب ــف آن را بپ ــت تل ــتی غرام ــور،  بایس ــر  .)257 ، ص.13، ج ق1414منظ از نظ

  :است رفتهکار  به زیر معناي سه از یکی در فقها کلمات در اصطلاحی، ضمان

  اسباب از سببی هر ذمه، به اشتغال مطلق -1

 نفْس یا مال به التزام و تعهد مطلق -2

   مال به التزام و تعهد -3

 ضمان) اخص معناي به ضمان( سوم و) اعم معناي به ضمان( دوم در معناي ضمان

از مصـادیق  ، ضمان موجود در قاعـده  .)321-320 ق، صص.1427، صدراست ( عقدي

  ضمان نوع اول است.

 قاعده مستندات و ، مدارك . ادله2

 فرعی و اصلی منابع دسته دو به، الهی اراده از کاشفیت نوع لحاظ به اسلام حقوق منابع

سنت و عقـل)  ، ) ابتدا ادله اصلی (کتاب160 ، ص.1391، پژوه (دانش است تقسیم قابل

 شوند.  و سپس ادله فرعی بررسی می
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 . کتاب2-1

  )55آیه  / (یوسف »علیم حفیظٌ إِنِّی الْأَرضِ خَزَائنِ علَى اجعلْنی قاَلَ«الف. 

گیري حکومتی را مانند حضرت یوسف  ورود به عرصه تصمیم، برخی از فقهاي معاصر

دانند که امانتدار، عالم به نحوه مصرف اموال عمومی و  براي کسی جایز می )السلام علیه(

 بـه قیـاس   .)171 ق، ص.1413هاي درست تصرف در حقوق باشـد (سـبزواري،    روش

دقـت و  ، اهمیـت  چگونه ممکن است وقتی براي تصدي کارهاي کوچک و کم، اولویت

ت در ارکـان  بـراي کـار بزرگـی همچـون تصـدي مسـئولی      ، دهـیم  وسواس به خرج می

با مسامحه برخورد کنیم و به دنبال احـراز شـروط آن نباشـیم؟ یقینـاً     ، حاکمیت اسلامی

امـین در تعـاملات و عـالم بـه     ، قـوي در عمـل  ، چنین کسی باید با استناد قرآن کـریم 

  .)72 ق، ص.1426، هاي حفظ منافع ملی و خزائن مردم باشد (حسینی شیرازي شیوه

 / (نـور  »بِأَفْواهکُم ما لَیس لَکُم بِه علْم وتَحسبونَه هینًا و هو عند اللَّه عظیمو تَقُولُونَ «ب. 

 )15آیه 

برخی از محدثین عظام را اعتقاد بر آن است که هر چند این آیه در باب حرمت افتـراء  

غیـر آن  چـه در مـورد احکـام الهـی و چـه      ، گیـرد  نازل شده ولی مطلق قول را دربرمی

بغیر علم را از مصادیق این   برخی بزرگان دیگر نیز افتاء .)529 ق، ص.1406، (مجلسی

مسـئول وِزر و وبـال ناشـی از فتـوا و     ، آیه کریمه برشمرده و معتقدند که مفتی و حاکم

 .)458 ص.  ق،1413، حکم خود است (طباطبایی قمی

 . سنت (روایات)2-2

 بـه » ضَمنَ و أَثم أَخْطَأَ إِذَا الْمفْتی أَنَّ باب« عنوان تحت بابی ذیل، وسائل صاحب مرحوم

 اند: هاي اول و سوم از آن جمله است که روایت کرده اشاره روایت چند

  حرم شده و ناخن )السلام علیه(راوي از امام کاظمچینـد.   هایش را می پرسیده: مردي م

چینـد. مـردي او را    انگشت نمـی اي در آن  ناخن یکی از انگشتانش را به دلیل عارضه

کند ولی ناخن  دهد که باید آن ناخن را هم بچینی. او چنان می بیند و به او فتوا می می

، کند. چه باید کرد؟ حضرت فرمودند: آنکه فتـواي اشـتباه داده   ریزي می نخو، معیوب

  .)165 ، ص.13 ج، ق1409، ی(حرعامل باید یک گوسفند قربانی کند

بایـد در ازاي  ، فتوایی اشتباه دهد، دلالت دارد بر اینکه چنانچه مفتیاین روایت هم 
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  کفاره عمل اشتباه مستفتی را بپردازد.، اشتباهی که کرده

به ضمان مفتی حکـم  ، از فقهاي عظام با استناد به این روایت بر همین اساس نیز برخی

ص. ، 4 ج ق،1418، لنکرانـی   موحـدي ؛ 797 ، ص.3 ج، ق1401، محقق دامـاد ( اند داده

 ).345 ، ص.13 ج، ق1413، يسبزوار و 232

  گفتم: اگر نماز شبم قضا  )السلام علیه(از مفضل بن عمر روایت شده که به امام صادق

قضاي نمـاز شـب را در   ، توانم بعد از نماز صبح آیا می، سپس نماز صبح بخوانم، شد

ولـی ایـن نکتـه را بـه     ، بلـه مصلایم و قبل از طلوع آفتاب بجا آورم؟ ایشان فرمودند: 

ات مگو که مبادا آن را سنت تصور نموده و قول خداوند در قرآن کریم که [از  خانواده

 ج، 1381، (عیاشی 2باطل گردد، کنند هاي متقین است که] در سحرها استغفار می نشانه

 .)164. ص، 1

غیرموضـع  این روایت در مقام بیان این نکته مهم است که حتی اعلام عمـومی (در  

حرمتی به قرآن کریم و حتـی تعطیلـی حکـم     موجب بی، صحیح) برخی از احکام الهی

 موجب ضمان در قبال ضررهاي معنوي به امت اسلامی است. ، الهی خواهد بود و بالتبع

     در حلقـه فـردي بـه نـام      )السـلام  علیـه (از ابن حجاج روایت شده کـه امـام صـادق

اي پرسید و او پاسخ داد. اعرابی بـه او   لهئاز او مسالرأي نشسته بود. یک اعرابی  ربیعه

کـرد و او   سـؤال پذیري؟ او سـکوت کـرد. مجـدداً     گفت آیا مسئولیت این فتوا را می

فرمودند: مسـئولیت ایـن فتـوا بـر گـردن       )السلام علیه(دوباره سکوت کرد. نهایتاً امام 

 .)220 ، ص.27 ج، ق1409، (حرعاملی 3ضامن است، اوست و هر مفتی

هر چند ممکن است که قواعد فقهی، عنوان دقیـق خـود را از آیـات و روایـات کسـب      

باشند ولی قاعده مورد بحث این مقاله، عنوان خود را دقیقاً از عبارت مذکور در ذیـل    ننموده

اند، با توجه به پنجره  روایت حاضر کسب کرده است. فقهایی که با این روایت برخورد کرده

  اند: هاي متفاوتی نموده نگریسته و به همین دلیل، از آن برداشت دید خاص خود به آن

 را هم که   دانند. ایشان به طریق اولویت کسانی غالب فقهاي عظام مفتی را ضامن می

اند و یا از قول مفتی، نقل  اهل فتوا نیستند ولی به دروغ لباس اهل فتوا را بر تن کرده

اند. یعنی چه اینکه صدق مصداق بر کلمه مفتی در روایت  کنند، ضامن شمرده فتوا می

انند کسی که به دروغ خود را جاي مفتی جا بزند و یـا از  حقیقی باشد یا مجازي (م

ت شـرعی در دفـاتر مراجـع    سـؤالا یی به گو پاسخقول او نقل فتوا کند مانند مسئول 
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در بحث حاضر، هر چند تقلید) به هر حال آنکه عرفاً مفتی فرض شده، ضامن است. 

، ق1417، ولا شهیدآنکه حقیقتاً مفتی نیست، تخصصاً از موضوع بحث خارج است (

 .)372ص.  ق،1418خویى،  و 383 ، ص.1ج 

 اند.  اي استدلال به ضمان مفتی و قاضی را با استناد به این روایت ضعیف دانسته عده

ایشان معتقدند که مراد از ضمان در روایت، صرفاً گناه و پاداش است. زیـرا مجـرد   

ل داشته باشد (نراقی، افتاء، موجب ضمان نخواهد شد، مگر آنکه حتماً تقصیري به دنبا

 .)23 ، ص.10 ، جق1406مجلسی،  و 89 ، ص.17 ، جق1415

        دسته آخر اصلاً روایت حاضر را براي استدلال بـر ضـمان هـر مفتـی صـالح بـراي

خـروج  ، تصدي مقام افتاء که تلاش کافی جهت نیل به حکم الهـی را نمـوده باشـد   

 از .)195 ، ص.2 ، ج1359الغطــاء،  کاشــفنجفــی داننــد ( موضــوعی از بحــث مــی

در مورد استفاده از ، ذیل بحث کفارات در کتاب الحج، مرحوم محقق داماد، جمله آن

اي است که اصلاً  در مورد فتوادهنده، کند: موضوع روایت روایت مذکور تصریح می

علم کافی براي فتوا دادن ندارد و مقام امام را در افتاء غصب کرده (افرادي همچون 

مجتهدي که تلاش کافی براي استنباط حکم الهی ننموده باشد. حتمـاً   الرأي) یا ربیعه

حتی اگر درست فتوا داده باشد. در حالی کـه  ، چنین فردي ضامن فتواي خود است

در مورد مفتی و قاضی مأذون از جانب ولی جامعـه اسـت.   ، موضوع مورد بحث ما

رج اسـت.  پس این روایت خروج موضوعی دارد و بالإجماع از موضوع بحـث خـا  

صحت و سقم این اجماع در بند آتی مورد تدقیق قرار خواهد گرفت. ایشـان نهایتـاً   

از ه معتقد است به ضمان ناشی از خطاي مفتی ولی آن را با روایت أصـبغ بـن نبات ـ  

 که در ادامه خواهد آمـد ـ  در مورد خطاي قاضی )السلام علیه(امیرالمؤمنین حضرت 

 .)802-799 ، صص.3 ج، ق1401 ،نماید (محقق داماد توجیه می ـ

چه نظر غالب فقهاي عظام را در نظـر  ، البته اگر ما در خصوص موضوع مورد بحث

در نتیجه بحث تفـاوتی  ، بگیریم (ضمان مفتی) و چه تحلیل امثال مرحوم محقق داماد را

  قائل به ضمان شد.، ایجاد نخواهد کرد و در نهایت باید براي هر مفتی

 )السـلام  علیـه ( یکه حضـرت عل ـ  ینقل شده که هنگام )السلام علیه(از امام حسن  -1

که شکست خورده بودنـد، برگشـتند و    یطلحه و زبیر را شکست داد، مردم در حال
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را کـه در رحـم   اي  ترسـید و بچـه  اي  در کنار راه با دیدن چنـین منظـره   یزن آبستن

بچـه نیـز    درمرد، سپس ما یداشت، سقط کرد. بچه پس از اضطراب و تکان خوردن

که بـر   یهمراه با اصحابش به او و فرزندش در حال )السلام علیه( یمرد. حضرت عل

وجو کرد. گفتند: او آبسـتن   راه افتاده بودند، برخورد کرد و از مردم پیرامون او پرس

که جنگ و شکست را دیده، ترسیده است. حسن گفت: امام از آنـان   یبود و هنگام

گفـت:   حسـن : پسر، قبـل از مـادر مـرد.    گفتندمرد؟  يیک قبل از دیگر پرسید کدام

یک   حضرت شوهر زن را خواست و او را وارث دو ثلث دیه فرزند و مادر را وارث

همسرش از بچه  کهاي  ثلث دیه فرزند کرد، سپس شوهر را وارث نصف از ثلث دیه

به ارث برده بود کرد و خویشاوند زن را وارث نصف دیگر آن ثلث دیه کرد. سپس 

درهم) کـرد و خویشـاوندان زن را    پانصدشوهر را وارث نصف دیه زن (دوهزار و 

تقسـیم، از آن  گونه  این وارث نصف دیگر دیه زن (دوهزار و پانصد درهم) قرار داد.

 يرزند ساقط شـده در هنگـام تـرس، فرزنـد دیگـر     بود که زن غیر از همین ف يرو

نداشته است [بنابراین شـوهر، نصـف مـال همسـر خـود را بـه ارث بـرد]. حسـن         

المـال بصـره    از بیـت  )السـلام  علیـه ( یگفت: همه اینها را حضرت عل ـ )السلام علیه(

 .)139و138 ، صص.7 ، جق1407(کلینی،  پرداخت

، بحث لـوث در مقتـول نیسـت، ولـی     مسئلهصاحب جواهر معتقد است هر چند فرض 

، 42  ، جق1404، صـاحب جـواهر  پـردازد (  دیه او را مـی  )السلام علیه(حضرت امیرالمؤمنین 

  .)238ص. 

 يحکم نمـود کـه خطـا   گونه  این )السلام هیعل( منانؤرمیام :دیگو مینباته  ابن اصبغ -2

، 3 ، جق1413 ابن بابویه،( است نیالمال مسلم تیقضات در خون و قطع عضو بر ب

 .)7 ص.

، آنجاسـت کـه در لسـان فقهـا    » کل مفت ضـامن «ارتباط این روایت به بحث قاعده 

، نجا که مفتی و مجتهـد اسـت  آشرایط قاضی همان شرایط مفتی است و اصلاً قاضی از 

لـزوم جبـران   ، امکان قرار گرفتن در مقام قضاوت را یافته است. پـس اگـر در روایتـی   

توان مفتی را از مسئولیت  کم نمی دست، اضی اثبات شده باشدخسارت ناشی از فتواي ق

هاي متعـدد و نظـرات    برداشت، مبرا کرد. فقهاي عظام در مورد منطوق و مفهوم روایت

  مختلفی دارند:
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المـال، ادعـاي    بعضی در مورد پرداخت خسارت ناشی از خطـاي قاضـی از بیـت    -1

و محقق سبزواري اشـاره کـرد    توان به صاحب جواهر اجماع دارند. از آن جمله می

 و 66 ، ص.29 ، جق1413؛ ســبزواري، 79 ، ص.40 ، جق1404، صــاحب جــواهر(

 .)217 ، ص.27 ، جق1413سبزواري، 

دانند و این عدم لزوم تدارك خسارت توسط قاضـی را   برخی قاضی را محسن می -2

تـوان بـه    مـی کننـد. از آن جملـه    ناشی از اطلاق قاعده احسان و لوازم آن فرض می

االله موسوي اردبیلی اشاره کرد (فاضـل هنـدى،    فاضل هندي، صاحب جواهر و آیت

ــواهر ؛ 379 ، ص.10  ، جق1416 ــاحب ج ــوي و 79 ، ص.40  ج ق،1404، ص  موس

 .)273، ص. 1  ج، ق1423، اردبیلى

پذیرنـد.   دانند ولی اطـلاق نـص روایـت را مـی     برخی دیگر قاضی را محسن نمی -3

که در قاعده احسان و براي جریان آن، هم حسن فاعلی لازم است و ایشان معتقدند 

دانـیم کـه حسـن     هم حسن فعلی؛ در حالی که در موضوع مورد بحث ما، لااقل مـی 

 .)67ق، ص .1425فعلی نیست، زیرا قاضی اشتباه کرده است (تبریزي، 

داننـد.   مـی  »دم امرئ مسـلم  (یبطل) لا یطل«برخی مستند این نوع جبران را قاعده  -4

کنند. مفهـوم ایـن روایـت آن     یعنی علاوه بر متن روایت، به این قاعده نیز استناد می

 ج، ق1406مجلسى، گاه نباید پایمال شود ( است که خون یک شخص مسلمان، هیچ

 . )194 ، ص.2  ج، 1359الغطاء،  کاشفنجفی  و 25 ، ص.6 

زوم تـدارك خطـاي قاضـی از    بعضی از فقها مانند مرحوم محقق سبزواري اصلاً ل -5

نمایند و براي اثبات این قاعده به روایات و  المال را یک قاعده مستقل تصور می بیت

اي بعـداً مشـخص شـود کـه      کنند. مثلاً چنانچه در محاکمه احکام دیگري استناد می

انـد یـا زن بـارداري بـراي شـهادت بـه دادگـاه         شهود (بینه) عدالت شهادت نداشته

و از ترس، حمل او سقط شود، یا زنـدانی در زنـدان بمیـرد و بعـداً      فراخوانده شود

، ق1413المال است (سـبزواري،   گناهی او ثابت شود، دیه همه این موارد بر بیت بی

 .)217 ، ص.27ج 

المال پرداخـت   مرحوم محقق اردبیلی بر آن است که این خسارت باید توسط بیت -6

زننـد و ایـن،    ارتی از قضاوت سر بـاز مـی  شود والا قضات، براي فرار از چنین خس
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 .)40 ، ص.12، ج ق1403تعطیلی در امور مسلمین را در پی خواهد داشت (اردبیلی، 

برخی دیگر تعمیم جبران خسارات را به غیر از موارد منصوص (دم یا قطع) جایز  -7

دانند. ایشان چنین جبران خسارتی را خاص دانسته و بـر قـدر متـیقن وارده در     نمی

 طباطبایی یـزدي،  و 194 ، ص.2، ج 1359الغطاء،  کاشفنجفی کنند ( نص بسنده می

 .)29 ، ص.2، ج ق1414

اي دیگر، خصوصیتی براي موارد منصوص (دم یـا قطـع) قائـل نبـوده و ایـن       عده -8

موسـوي  دهنـد (  جبران خسارت را به هر نوع خسارت مالی دیگـر نیـز تعمـیم مـی    

  .)174 ، ص.24  ، جق1404، مجلسى و 275-273 ، صص.1، ج ق1423ی، ردبیلا

در اینجا بسیار راهگشاست: ایشـان   مسئلهالبته تقریر مرحوم محقق داماد براي تبیین 

کند که  دهد. سپس تحلیل می روایت خطاي قاضی را به خطاي مفتی هم تسري می .اولاً

خطاي قاضی بر سه نوع است: یا مجتهد و عالم نیست ولی فتوا داده یا قضاوت کـرده؛  

زحمـت  ، بذل مجهود را روا نداشته است و یا مجتهـد ، یا براي کسب نظر شارع مقدس

قاضی مقصـر  ، است در حالت اول و دوم لازم را کشیده ولی خطا کرده است. او معتقد

است و شکی در لزوم جبران خسارت وارده از سوي خـود او نیسـت ولـی در حالـت     

فـرق دارد  ، او مقصر نیست بلکه قاصر است. البته در مورد قاضی و مفتی مقصر، سومی

ضمان (مانند عبادات) باشد یا در مورد حقـوق   حکم صادرشده در مورد احکام الهی بی

فقط مـذنب  ، قاضی مقصر، ضمان و نفسی و عضوي؛ زیرا در مورد احکام الهی بیمالی 

ولـی در مـورد   ، کشـد  است و بار گناه و معصیت حاصل از تقصیر خود را به دوش می

هم مذنب است و هم ضامن تأدیه خسـارات ناشـی از   ، حقوق مالی و نفسی و عضوي

بن حجاج در مـورد ربیعـه   تقصیري که خود مرتکب شده است. ایشان هر چند روایت ا

به سبب آنکه او مقصر است و چه تقصـیري  ـ داند   را نیز از بحث ما موضوعاً خارج می

هـر  ، نماید که روایت خطاي قاضـی  ولی تصریح می ـ  بالاتر از غصب مقام افتاء از امام

، تمثیل اسـت نـه حصـر (محقـق دامـاد     ، گیرد؛ زیرا دم و قطع نوع اشتباهی را در بر می

  .)799 ص. ق،1401

 عقلا بناي . عقل و2-3

به دیگري ضرري وارد کرد که این ، ارتکاز عقلی همه عقلا بر آن است که اگر شخصی
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پـس ذمـه ایـن    ، نبـود  ـ  العقلاسـت  کـه رئـیس  ـ   مورد پسند عقلا و شارع مقدس، زیان

مادامی که زیان واردشده را جبران نماید. حتی برخی از فقهـا  ، مشغول است، زننده زیان

حکم عقل را مؤید این قاعده دانسـته و ایـن قاعـده را    ، »لا ضرر«در مقام توجیه قاعده 

تا آنجا که ، اند آوردهشمار  به »قابلیت جبران کلیه خسارات«ین پشتوانه فقهی اصل تر مهم

اند. یعنی معتقدند که حتی اگر شرع نیـز حکمـی    این قاعده را از مستقلات عقلیه دانسته

توانست خـود حکـم بـه وجـوب آن      عقل به تنهایی می، ه نداده بودبه وجوب این قاعد

 .)312 ، ص.1، ج ق1425مراغی، حسینی دهد (

 . اجماع2-4

انـد.   برخی از فقهاي عظام بر لزوم جبران خسارت ناشی از فتواي مفتی ادعاي اجمـاع کـرده  

قطعٍ فهـو علـى    أنّ ما أخطأت القضاه فی دمٍ أو«البته این اجماع را مربوط به روایت معروف 

اردبیلـى،  موسوي  و 79 ، ص.40 ، جق1404، صاحب جواهردانند ( می »بیت مال المسلمین

تـوان   است و از آنجا کـه مـی  » کل مفت ضامن«ولی مؤید قاعده  .)273 ، ص.1  ، جق1423

)، 275 ، ص.1، ج ق1423خصوصیتی براي قطع عضو و قتل قائل نبود (موسـوي اردبیلـی،   

 المال لازم است. پس هر ضرري را که ناشی از خطاي حاکم باشد، تدارك آن از بیت

 . قواعد و شواهد فقهی2-5

 تغریر و تسبیب . قاعده2-5-1

ضمان مفتی را ، گوید چنانچه فتوایی غیرعالمانه صادر گردد شیخ در مکاسب محرمه می

  .)73ص. ، 1 ج، تا بی، ريدر پی خواهد داشت از حیث قاعده تسبیب و تغریر (انصا

 آن صاحب به حق ایصال وجوب . قاعده2-5-2

 بـر  .)1378، داند (اسـماعیلی  می مستقلاي  قاعده عنوان این قاعده را به جواهر صاحب

 یـک  خـویش  حـق  بـه  حق ذي رساندن و ظالم از مظلوم حق ستاندن، قاعده این اساس

باید در صورتی که به هر  است. به طریق اولی حاکم در حکومت اسلامی شرعی واجب

آن را ، گناه جامعه کنـد  ضرري را متوجه افراد بی، در مسیر اعمال حاکمیت خود، نحوي

 قاعده این به نیازي داشتیم عقلا بناي و عقل حکم از که تقریري با جبران نماید. گرچه

  .ندارد وجود
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 ضرار لا و ضرر لا . قاعده2-5-3

نافی هر گونه حکـم ضـرري در اسـلام اسـت     ، شیخ انصاري معتقد است که این قاعده

پس چنانچه یک حکم موجب ضـرر شـد بایسـتی آن     .)161 ، ص.5 ج، تا بی، (انصاري

  ضرر تدارك گردد.

 . قاعده لا یبطل حق امرئ مسلم2-5-4

ضمان اجتماعی «برخی دیگر نیز ضرورت تأمین خسارت وارده را ناشی از وجود قانون 

شـده از مسـلمین را قابـل     هر نوع حق پایمال، د به همین اصلدانند و با استنا می» اسلام

  .)73 ق، ص.1427، شیرازىحسینی دانند ( المال می جبران از بیت

 . بررسی تعارضات احتمالی قاعده مورد بحث با سایر قواعد3

 . تعارض با قاعده احسان3-1

ات وارده ضمان مقنن را اقتضاء دارد و لـزوم جبـران خسـار   ، قواعد عمومی باب ضمان

دستور شرع بـر نفـی   ، ناشی از تقنین را و از طرف دیگر چنانچه مقنن را محسن بدانیم

با لزوم نفـی سـبیل در تعـارض اسـت. غالـب      ، سبیل از اوست و لزوم جبران خسارت

فقهاي عظام نیز دلیل عدم پرداخت خسارت ناشی از قضاوت اشتباه قاضی توسط خود 

دانند. ارتباط ضمان مفتی با قاعـده احسـان آنجاسـت کـه      میعمل محسنانه قاضی  او را

بلکه ، براى خدمت به شخص خاصى نباشد، برخی برآنند چنانچه اقدام شخص محسن

به عقیده فقها این مورد هم مشمول قاعـده احسـان   ، منظور محسن مصلحت عامه باشد

اعل محسـن  ضمان ایجاد نخواهد شد؛ زیرا ف، است. ولى اگر براى مصلحت عموم باشد

، شهید ثـانی است. علامه در تحریرالاحکام به طور قاطع به این موضوع فتوا داده است (

دانند  پزشک را ضامن نمی، حتی برخی دیگر در هر صورت .)151 ، ص.10ج ، ق1410

و معتقدند اگر بنا باشد که اطبا که از نظر شرعى موظـف بـه انجـام عملیـات پزشـکى      

در مسائل مربـوط بـه جـان مـردم     ، ه بیمار ضامن باشددر صورت ورود ضرر ب، هستند

 در ابتدا باید گفت در .)155-154 ، صص.2  ج، ق1427شوشترى، آید ( اختلال پیش مى

  بر عمل سه احتمال و نظر وجود دارد:» احسان«انطباق 

حسن فاعلی: احسان منوط به قصدي است کـه فاعـل در ضـمیر دارد، ولـو فعـل       -1
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  را  نباشد. یعنی محسن کسی است که به قصد خیر و خوبی کاريشده احسان  انجام

 ، ص.2 ، جق1415، خمینـی بـار باشـد (   واقع عـملش زیـان  در  انجام دهد، هر چند

 .)35 ق، ص.1409اصفهانی،  و 392

شده احسان باشد، گرچه نیت فرد چنین نبـوده اسـت.    حسن فعلی: باید فعل انجام -2

انجام دهـد کـه در واقـع سـودمند بــاشد، هــر چنـد    محسن کسی است که عملی 

 .)14 ، ص.4، ج 1371قصد خیر و احسان نداشته باشد (بجنوردي، 

  کـه   هم حسن فاعلی نیاز است و هم حسن فعلـی. در حقیقـت محسـن کسـی اسـت      - 3

علاوه بر قصد خیر و نیکی، عملش هم در واقع سودمند باشد. بر خلاف دو نظـر سـابق   

و امثـال آن، کـه بـه صـورت       خمـر   سد که احسان به خلاف عناوینی چـون  ر به نظر می

قصدیه باشد. لـذا در صـدق لفـظ      عناوین  روند، از میکار  به موضوع در احـکام شـرعی

  ، مجرد سودمند بودن عمل در واقع کـافی نیسـت و شـهود عــرفی هــم ایـن      »محسن«

محسـنانه و غاصـبانه در بعضـی از     تــنها فـارق اعمـال     مــضافاً   کند. مطلب را تأیید می

حالات فقط قصد و انگیزه اشخاص است والا هر شخص غاصبی بـراي اینکـه خـود را    

عـملش را در واقـع به نفع صاحب مــال    از عهده جبران خسارات برهاند، ممکن است

نـشان دهد. علاوه بر این، اگر نتوانیم از طریق اصول لفظـی ایـن مطلـب را حـل کنـیم،      

کند، زیرا بـه موجـب ادلـه     تأیید می  را  اصل عملی (استصحاب) هم نتیجه فوقمقتضاي 

اثبات ضمان، تصرف بدون اجـازه در مـال غیر، موجب مسئولیت و ضمان است. حـال  

که آیا قصد احسان مسـقط    باشیم  اگر در تأثیر احسان به عنوان مسقط ضمان شک داشته

گـردد و بــه ضـمان ایــن      حاب مــی ضمان است یا احسان واقعی، حالت سابق استص ـ

 ، ص.1370دامـاد،    محقـق  و 478 ق، ص.1418مراغی، حسینی شود ( شخص حکم می

تشـکیل شــده اســت:      نظـران، احسـان از دو عنصـر    به نظر این دسته از صاحب .)274

قصد نیکی و احسان، سودمند بودن ماهیت عمل از نظر عرف. بنابراین، احسـان عبـارت   

منفعت، با قصد خیر و نیکی و سودمند بودن عمل در واقـع،    جلب  است از دفع ضرر یا

  .)67- 65 ، صص.1384ند (مصطفوي، و چه مصادفت نک  کند  چـه با واقع مصادفت

رسد که استدلال بـه قاعـده احسـان بـراي نفـی ضـمان مفتـی         در نهایت به نظر می

  مخدوش است؛ زیرا:
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به فرض آنکه نیت احسان را دخیل در عمل مقنن بدانیم، نهایت اینکه اگر عملـی   -1

از شخص صادر شد، که از حیث واقع احسـان نبـود، لکـن قصـد احسـان داشـت،       

شود. ولی از جهت تکلیف شرعی معـذور اسـت، لـذا از نظـر      محسوب نمی محسن

عرف هر دو امر یعنی مطابقت با واقع و قصد احسان لازم است و یکی از آن دو در 

   .)288 ق، ص.1416لنکرانى، موحدي تحقق احسان کافی نیست (

معنـاي  قاعده احسان از مسئله ضمان مفتی، خروج موضوعی دارد؛ زیرا احسان به  -2

در ایــن زمــینه مطـرح      کـه   دیگري است. سؤالی  مـورد  در  نـیک  عمل  انجام دادن

نفع؟ نظـرات    شود ایـن اسـت که آیا ماهیت احسان دفع ضـرر اسـت یا ایصال مـی

و هم   گردد می  ضـرر  دفـع  شامل  رسد احسان هم مختلفی وجود دارد ولی به نظر می

شود  واژه احسان همین مفهوم اعـم بـه ذهن متبادر میشامل جلب منفعت، زیـرا از 

شـاهرودي،   انـد (هاشـمی   و به هـمین جـهت اکثر محققان همـین مبنـا را پذیرفتـه   

حـکم بـه نفی سبیل شخص  .)13ص. ، 1371بجنوردي،  و 36 ، ص.7 ، جق1423

بـردار   محسن، یـک حـکم عــقلی اسـت و امـور عــقلی اســتثناپذیر و تخصـیص      

به یک شخص، احسان است وهم دفـع ضـرر از او.     منفعت  لذا هـم جلبنـیستند؛ 

گردد تــا   البته گاهی در نظر عـرف، دفـع ضرر مصداق بارزتر احسان محسوب مـی

از کـاري کـه باعـث ایصـال      است  جلب مـنفعت. بـنابراین مـاهیت احسان عبارت

ل و دفـع نــفع و   شود، اعـم از آنکـه ایصـا    منفعت یا دفع ضرر در مورد دیگري می

 .)1384اهـم باشد (مصطفوي،   ایصال و دفع نفع و ضـرر  یا  ضـرر محض

از محققین، صرف انجـام وظیفـه را بـراي شـمول     یک  هیچنکته مهم آنجاست که  -3

 در شـده  انجـام  عمـل  واقعـاً  باید اند، بلکه وصف محسن به فاعل کاري را نپذیرفته

عادتـاً   کـه  معنـا  بدین باشد؛ احسان باید واقعال فی و باشد مفید و سودمند نیز خارج

 از محسـنانه  عمـل  باید پس شود. منفعت جلب باعث و یا نماید ضرر از جلوگیري

موحدي آید ( حساب به سودمندي و نیکو عمل عرفی نظر از و خارجی واقعیت نظر

پس مفهوم احسان شامل حال هر شخصی که بر طبق وظیفه عمـل   .)1416لنکرانی، 

شود و علاوه بر عمل مطابق وظیفه، باید عنصر دیگر به نام خیررسانی به  کند نمی می

دیگران (أعم از جلب منفعت یا دفع ضرر از دیگران) نیز ضمیمه این عمل باشد والا 

 این عمل، محسنانه نیست.
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 تعارض با اجماع . 3-2

محقق داماد، روایت ابن حجاج در مورد ربیعه را با اسـتناد بـه اجمـاع اصـحاب بـر      مرحوم 

عدم تقصیر متصدي صالح براي کرسی افتاء مشروط به تلاش کافی او، موضـوعاً خـارج از   

داند. ایشان نهایتاً چنین مفتی را در صورت فتواي اشـتباه، قاصـر    بحث اثبات ضمان مفتی می

، 3 ، جق1401دامـاد،   محقـق ( ن رو، بر مفتی قاصر حرجی نیستداند و نه مقصر و از ای می

  توان چنین پاسخ گفت: در پاسخ به این تعارض ظاهري می .)802- 799 صص.

اگر منظور از اجماع مورد بحث، اجماع بر محسن بودن مفتـی حتـی در صـورت     -1

با رویکردي  بروجردي االله اشتباه او و به تبع، عدم ضمان مفتی است که مرحوم آیت

طوسـی در  شـیخ  فقها را با استناد به کلامی از  اجماع ، ادعايفوق مسئلهتاریخی به 

و اجماع یادشده را بـه متکلمـان تخصـیص داده اسـت؛ حـال آنکـه        العده نقد کرده

، 1 ج ق،1415(بروجـردي،   اجماع فقیهان و محدثان است که اعتبار و حجیت دارد

 .)141-140صص. 

ایراد دیگر آنکه استناد به این اجماع با مفهوم فوق، تخصصاً از محل بحث خـارج   -2

است. موضوع مورد بحث، لزوم جبران خسارات ناشی از اشتباه مفتی است نه اینکه 

در صورت اشتباه مفتی، آیا او دچار معصیت شده و یـا آنکـه خـود او بایـد جبـران      

دیگري؟ اجماع فقها بر حداقل اجر مفتی، منافـاتی بـا لـزوم جبـران     خسارت کند یا 

 خسارت ناشی از فتواي او ندارد.

اگر منظور از اجماع نیز، اجماع بر نفی اصل موضوع یعنی عدم ضمان مفتی است  -3

که در بحث ادله فرعـی آمـد،    طور همانکه این اجماع نیز محصل نخواهد بود؛ زیرا 

لزوم جبران خسارت ناشی از فتواي مفتـی ادعـاي اجمـاع     برخی از فقهاي عظام بر

أنّ ما أخطأت القضـاه فـی دمٍ   «اند. البته این اجماع را مربوط به روایت معروف  کرده

، 40 ، جق1404، صـاحب جـواهر  داننـد (  مـی  »أو قطعٍ فهو على بیت مال المسلمین

 .)273 ، ص.1  ، جق1423اردبیلى، موسوي  و 79 ص.

 قاعدهتطبیقات . 4

 هم »حاکمٍ کلُ« مورد در »کلُ مفت ضامن قاعده« آیا که بررسی شود قدم بعدي آن است

؟ بـه عبـارت   »کلُّ حاکمٍ ضامنٌ«کند و طبق این قاعده، قائل بود به آنکه:  می پیدا جریان
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 از اینکـه  یـا  و دانست دارد، غیرمسئول که ولایتی باب از توان می را گذار قانون دیگر آیا

 عمومات به تمسک با شود شمرد و یا آنکه می منتفی را او احسان، مسئولیت قاعده باب

در صورت بروز خسارت، ضامن دانست؟ آیا  را گذار قانونضمان، بالتسبیب  باب قواعد

 و اسـلامی  حکومـت  در مجلـس  يگذار قانون فقهاء و فتاوي امکان تطبیق این قاعده بر

  حکم حکومتی رهبر وجود دارد یا خیر؟ نیز و نگهبان شوراي عملکرد همچنین

فرق فتوا و حکم آن است که فتوا بیـان حکمـی کلـی اسـت و تشـخیص مصـداقِ       

بلکه از مقوله اخبار است. امـا  ، موضوع به عهده مکلف است. فتوا از مقوله انشاء نیست

پردازد و به دیگـر   انشائی است که به یک امر جزئی در یک موضوع مشخص می، حکم

، ق1403، اردبیلی و 12 ق، ص.1420، لنکرانیموحدي کند ( سري پیدا نمیموضوعات ت

 باشد ضامن اخبارکننده وقتی .است انشاء از کمتر، در واقع مئونه اخبار .)550 ، ص.7ج 

   باشد. ضامن باید اولی طریق به کننده انشاء، دهد می که خبري برابر در

در عرفـاً  که ملاکی همان است. تمسک قابل، هم قطعی مناط تنقیح و ملاك وحدت 

 برخی از .دارد وجود هم حاکم بودن ضامن باب در، دارد وجود مفتی بودن ضامن باب

اند که توضـیح   بردهکار  به هم» کلٌ قاضٍ« مورد در را »کلٌ مفت ضامن« نیز فقهاي عظام

گذشت. » بیت مالِ المْسلمینَفی دمٍ أَو قَطْعٍ فَهو علَى ه الْقُضَاما أَخْطَأَت «آن ذیل روایت 

، دانند اند می صادر کرده احکامی که مسئول گونه همان را همه قضات، فقها از همین باب

تـوان فهـم فقهـا را ملحـق      اند. پس می هم دانسته احکام صدور عواقب ایشان را مسئول

 »فت ضـامن کلُ م قاعده«قاعده اولویت و تنقیح مناط فوق کرد و نتیجه گرفت که طبق 

  ».کلُّ حاکمٍ ضامنٌ«پس: 

پس ، پس اگر هر حاکمی ضامن است، را بپذیریم  اگر همه مقدمات فوق را و نتیجه

خصوصیتی ندارد که از ، زعیم مسلمین نیز حاکم است. زیرا حاکم اعلاي جامعه اسلامی

توان با الغـاي خصوصـیت از حـاکم     می، خارج شود. به عبارت دیگر» کل حاکم«عموم 

طبق قاعده او را نیز در برابر احکامی که صادر ، اعلاي جامعه اسلامی (زعیم المسلمین)

 کند ضامن دانست. می

 سرایت قاعده به مقننین در حکومت اسلامی. 4-1

تواند  لازم است بررسی شود که آیا این قاعده در مورد دیگري نیز در جامعه اسلامی می
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ان در جامعه گذار قانونتوان این قاعده را براي  می جریان داشته باشد؟ به عنوان مثال آیا

  مقدماتی لازم است:، سؤالاسلامی مجري دانست؟ براي پاسخ به این 

 تعریف قانون و ضرورت شناخت آن. 4-1-1

دار در الاجرایی است که توسـط مقامـات صـلاحیت   منظور ما از قانون، تمامی مقررات لازم

در کلمـات فقهـاي    .)169و151 ، صـص. 1391پژوه،  (دانششود حکومت اسلامی وضع می

دانند کـه در  الاجرایی میشود که قانون را به معناي دستورهاي لازممعاصر هم بعضاً دیده می

گویند صادرکننده طول زمان ثابت است و بر اساس مصالح و مفاسد واقعی وضع شده و می

و لهـذا   وسـلم)  وآله علیه االله صلی(یامبر اکرم تواند باشد و در موارد استثنایی پآن فقط خدا می

ق، 1427شـیرازي،   حسـینی  و 61 ، ص.2 ، جق1409پذیرند (منتظـري،   تعریف فوق را نمی

البته این تعریف مورد پذیرش نیست و مورد انتقاد بسیاري از فقهـا نیـز قـرار     4.)8- 7 صص.

 گرفته که در ادامه، این مخالفت توضیح داده خواهد شد.

 از اعـم ، بشـرى  جوامع از یک هر در آن وضع براى نهادى و قانون وجود ضرورت

 در لکـن  نیسـت  انکـار  قابـل ، غیرمتدین یا الهى دین یک به متدین و پیشرفته و ابتدایی

 ضـرورت ، داند مى شرعى احکام و موازین اجراى به مقید را خود که اسلامى حکومت

 سـؤالاتى  و اشکالات نظیر شود؛ مى جدى مواجه سؤالات با گذار قانون قوه یک وجود

 گردیـد.  مطرح، ایران در اساسى قانون تدوین طرح با مقارن مشروطه دوره اوایل در که

 را آنها مقدس شارع و هستند اسلامى کشور قوانین که شرعى احکام وجود اینکه با مثلاً

 اسـتخراج  را آنها عقل و اجماع و سنّت و کتاب چهارگانه منابع از عظام فقهاى و وضع

  .)618 ، ص.1391، دارد؟ (ارسطا وجود دیگرى قانون وضع به نیازى چه، اند کرده

 آنکه، همه مآل« :است نوشته اشکالات این از برخى به اشاره با نائینى مهعلا مرحوم

، اسـت  آخرالزمـان  پیغمبـر  سـنّت  و آسـمانى  قـرآن  قانونمان و اسلام، مسلمانان ما دین

 کردن باز دکان، شریعت صاحب مقابل در و بدعت، اسلام بلد در دیگرى قانون تدوین

ق، 1424، نائینی...» (دیگر بدعتی ، است شرعی ملزم بدون چون هم آن به و التزام است

 اسلامى حکومت در ىگذار قانون ماهیت ابتدا در که دارد ضرورت، بنابراین .)106 ص.

 را اسـلامى  حکومـت  در موضـوعه  قـوانین  ماهیـت  بتـوان  اسـاس  آن بر تا گردد تبیین

  کرد. شناسایى
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 انواع قانون. 4-1-2

 هاى برنامه را اسلامى شوراى مجلس توسط موضوعه قوانین ماهیت معاصر فقهاى از یکى

. گردد می تنظیم فقهاء فتاواى اساس بر که دانسته اسلامى جامعه ىکل خطوط و اساسى

 که تشریع است: اول، مرحله مرحله سه داراى شرعى حکم ایشان دیدگاه از اینکه توضیح

 اساس بر فتوا صدور و معتبر منابع از احکام استنباط مرحله  است. دوم: متعال خداوند حق

 که است کلى خطوط ترسیم و ریزى برنامه شود. سوم، مرحله مى انجام فقهاء توسط آنکه

 5است اسلامى شوراى مجلس وظیفه مرحله این. شود مى انجام فقهاء فتاواى اساس بر

 تا اگرچه »کلی خطوط ترسیم و ریزي برنامه« تعبیر .)61 ، ص.2، ج ق1409(منتظري، 

 کلی دلیل به ولی کند می تبیین را اسلامی حکومت در موضوعه قوانین ماهیت اي اندازه

شود که نهایتاً قوانین  پس از تدقیق معلوم می .دارد بیشتري تدقیق و توضیح به بودن، نیاز

مجزا و دو مقسم متفاوت، این شش حالت بندي  از شش حالت خارج نیستند. با دو تقسیم

 است مصوبات» حیث ماهوي«بندي قوانین از  بندي اول، تقسیم نماید. تقسیم رخ می

رسطا، کرد (ا بندي دسته اصلی عنوان سه تحت توان می را اسلامی شوراي مجلس

  .)622- 618 ق، صص.1398

 گیـرد  مـى  قـرار  عنوان این مجلس، تحت مصوبات از بسیارى: شرعى حکم تبیین -1

 فتـاوى  از برگرفتـه  دقیقـاً  کـه  اسـلامى  مجازات قانون و مدنى قانون مواد اکثر مانند

 دو از را شـرعى  حکـم  اسلامى، تبیـین  شوراى واقع، مجلس در. است شیعه فقهاى

  :دهد مى انجام طریق

 با فقهاء عبارات در فقهى مسئله یک که آنجا از: فقهى مسایل به دادن قانونى شکل 

 انتخاب تعبیر میان، گویاترین آن از که است شده، لازم مطرح گوناگون تعبیرات

 متن. شود آورده قانون در و ترجمه فاخر و گویا و روان فارسى زبان به و شده

 .دانست مورد این موفقهاى  نمونه از توان مى را مدنى قانون

 مثال عنوان به: روز احتیاجات طبق احکام مصادیق ذکر و کلى احکام تفریع 

زوجه،  حرج و عسر براى که کرد اشاره مدنى قانون 1130 ماده تبصره به توان مى

 از وى خوددارى و مخدر مواد به زوج اعتیاد مانند است. برده نام را مصادیقی

 این که کرده حال، تصریح عین در و زوجه با او معاشرت سوء و نفقه پرداخت

  .نیست مصادیق، انحصارى
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اسـلامى،   شـوراى  مجلـس  مصـوبات  از اى پـاره : شـرعى  حکم موضوع تشخیص -2

  :دهد مى انجام صورت دو به را کار این مجلس. است عنوان این مشمول

 ماننداست،  گذاشته عرف برعهده را آن شریعت که مواردى در موضوع تشخیص 

 .مقاییس و اوزان تعیین

 موضوع تشخیص کلى طور به و نظام اختلال و ضرر و ضرورت موارد تشخیص 

 یک یا معبر یک در که اشخاصى ازیک  هیچ: «134 ماده ثانوى، همچون احکام

  .»دشون آب بردن یا عبور از مانع را دیگر شرکاء توانند شریکند، نمى مجرى

  :شود مى انجام صورت دو به نیز کار این: الهى احکام اجراى حسن براى ریزى برنامه - 3

 اجراى حسن براى لازم مقدمات انجام منظور به ریزى برنامه و گذارى سیاست 

 و جرم وقوع از جلوگیرى جهت در قانون اقدامات مانند محرمّات ترك و واجبات

 .مرور و عبور به مربوط قوانین و جوانان و ورزش وزارت تأسیس قانون نیز

 مانند شرع احکام اجرایى هاى شیوه بهترین انتخاب منظور به مقررات وضع 

 همچون متخلفّان و مجرمان با مقابله برخورد جهت جدید فنون و علوم از ورى بهره

 و رانندگى تخلفات کردن رصد منظور بهها  خیابان وها  جاده در دوربین از استفاده

 تعزیر اجرایى شیوه عنوان به مالى جریمه خذأ کردن مقرّر همچنین و آنها با مقابله

   .متخلّف رانندگان حق در

 تسالم یا توافق فقها در مورد قانون است.، ملاك، دیگربندي  در تقسیم

کننده آن قسمت از احکام شرعیه هستند که در میـان   اي از قوانین بیان دستهدسته اول. 

اجماع است و شامل اجماع و کمتر نظر است. تسالم اعم از فقها مورد تسالم و اتفاق

شـود. غالـب   از اجماع (مانند قول مشهور یا اجماع مدرکی با منشأ مشخص) هم می

اند. مثلاً ثبوت حق قصاص، ثبـوت حـق گـرفتن دیـه و بسـیاري از      گونهقوانین این

 قوانین ارث که در قانون مدنی آمده است.

نظر بین فقها نیست و  د اتفاقدسته دوم از مصوبات مجلس، آن مصوباتی است که مور

 خذ اذن ولی در نکاح باکره.أدر واقع، مورد تسالم نیست. مانند الزام به 

 اند: بدین شرح، پس شش نوع قانون مذکور

 شرعى و مورد تسالم فقها حکم قوانین ناظر به تبیین -1
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 شرعى و غیرمتسالم بین فقها حکم قوانین ناظر به تبیین -2

 شرعى و مورد تسالم فقها حکم موضوع تشخیصقوانین ناظر به  -3

 شرعى و غیرمتسالم بین فقها حکم موضوع قوانین ناظر به تشخیص -4

 الهى و مورد تسالم فقها احکام اجراى حسن براى ریزى قوانین ناظر به برنامه -5

 الهى و غیرمتسالم بین فقها احکام اجراى حسن براى ریزى قوانین ناظر به برنامه -6

 صدور آن حکم ولایی و وسعت حوزه .4-1-3

مورد تسالم بین فقهاست و یـا اینکـه   ، یا سه نوع قانون ماهوي، طبق توضیحات گذشته

لازم است تـا حـاکم اسـلامی بـا     ، مورد تسالم نیست. در مواردي که مورد تسالم نیست

و  قانونی نظر خود را اعلام نماید و دستور لازم را صادر کند تا از بی، صدور یک حکم

  گویند. می 6احکام ولایی، تبعات آن جلوگیري شود. به این احکام

 اقدام تواند  می مسلمین حاکم مواردي چه در این میان این سؤالات مطرح است که در

 که باشد داشته وجود شرعی جعل یک باید الزاماً موارد این در آیا کند؟ دستور صدور به

 اجرا به اسلامی حکومت در که قوانینی تمامی کند؟ آیا استنباط را جعل آن مسلمین حاکم

 دسـتور  صـدور  مقـام  در خداوند که شرعیه مجعولات از یکی به الزاماً شود  می گذاشته

 حکومت در يگذار قانون آزاد هاي  میدان کرده بازگشت دارد؟ آیا وضع را ها آن الاجرا  لازم

 وضع به اقدام اثباتاً و نفیاً ها آن در شریعت که هایی  میدان آن یعنی دارد؟ وجود اسلامی

  مسلمین واگذار کرده باشد؟ زعیم به آنها و نکرده ثابت حکم

 بله؛ :که است این مورد، پاسخ سه هر در و سؤال یک براي است مختلف بیان این، سه

نکرده،  وضع قانون ها  آن در باشد که شریعت يگذار قانون آزاد هاي  میدان است ممکن

. کند وضع تواند  نمی هم متغیر قانون باشد، چه اینکه حتی نکرده وضع ثابت قانون یعنی

 نظام و اسناد احوال، ثبت ثبت مقررات. است تغییر حال در حکومت نیازهاي پیوسته

 بین روابط و ها  خانه  وزارت و واردات و صادرات و مرور و عبور و پزشکی نظام و وظیفه

 متمرکز نیمه نظام یا باشد متمرکز نظام اساس بر آیا که کشور یک در اداره  شیوه و قوا

 در ناگزیر که است متغیري امور جزء ها، تمامش  این امثال و باشد تمرکز عدم نظام یا باشد

متغیر،  قانون و چون باشد داشته وجود متغیر امور این برابر در پاسخی یک باید نظامی هر

 و زمانی شرایط تمام تواند  نمی شریعت. است مکان و زمان شرایط تناسب به تغیرش
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کند  وضع قانونی کدام هر براي افتاد، ملاحظه کرده و خواهد اتفاق آینده در که را مکانی

رغم  مسلمین بسپارد و از این روست که علی به زعیم را متغیر قوانین وضع باید و ناگزیر

تقنین با شرع، برخی از تمام اختلاف نظرات بین فقها در مورد امکان تقنین یا مخالفت 

  .)108-107 ق، صص.1424دانستند (نائینی،  فقهاي روشن ضمیر، آن را از بدیهیات می

 مجلس هاي قسم از قوانین و فعالیت سومین که رسد مى نظر به«ناگفته پیداست 

الهی، بیشترین شمول را در  احکام اجراي حسن براي ریزي برنامه یعنى اسلامى شوراى

 براى اینکه به نهادها و مردم تمامی الزام که توضیح این ولائی داراست؛ باحوزه احکام 

 استفاده مخصوصى شیوه از حتماً برخى محرمّات ترك و واجبات از بعضى اجراى حسن

 از فقط متخلفّ رانندگان تعزیز مانند( شرعى احکام از اى پاره اجراى براى یا و کنند

ندارند،  را دیگر شیوه از استفاده حق و گیرند بهره) مالى جریمه همچون( معینى روش

 صادر حکمى چنین اگر دیگر عبارت به .باشد مى ولائی حکم از ناشى که است الزامى

 مورد شیوه از الهى احکام اجراى براى بود ممکن نهادى یا شخص هر بود، آنگاه نشده

 وجود معینى شیوه از استفاده بر مبنى شرعى الزام گونه هیچ و کند استفاده خود نظر

 تشتت از جلوگیرى و اسلامى جامعه مصالح تأمین منظور به امر ولى ترتیب بدین. نداشت

 موازین چارچوب در هایى فرمان صدور به امکانات، اقدام و نیروها رفتن هدر و رویه

 طریق از را کار این البته و) است حکومتى حکم تعریف همان که( است نموده اسلامى

 چرا نگرفته برعهده را آن انجام مستقیماً خود و است داده انجام اسلامى شوراى مجلس

 ، ص.1388(ارسطا،  »نمود تأمین را مردم عمومى مصالح توان مى بهتر مجلس طریق از که

  .)118 ، ص.1377منصورنژاد،  و 34

چنین نیز استنتاج نمود که با توجه به تعریفی که در مورد قانون آمد و  توان اینمی

توضیحات مابعد آن: اگر بعضی از صاحبان مناصب حکومتی هم دستورالعملی داده باشند 

هاي  کنند و زیاناي صادر کرده باشند، آنها هم در برابر دستوراتی که صادر می یا بخشنامه

  احتمالی، ضامن هستند.

 طریق تحصیل الزام موجود در قوانین. 4-1-4

ي در نظام حکومت اسـلامی مجـاز اسـت و    گذار قانونبعد از آنکه معلوم شد که اصل 

 سؤال، گیرد شش حالت متفاوت را دربرمی داراي سه ماهیت است و نهایتاً، يگذار قانون
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  آید؟هاي متفاوت از کجا میبعدي آن است که الزام این قوانین و ماهیت

 ـ، آیـد  در پاسخ باید گفت: احکام مورد تسالم که در قالب مواد قانونی می ازي بـه  نی

چون همه فقها اعتقادشان همین بوده و بنابراین نیازي بـه  ، اي ندارداعمال الزام جداگانه

اي را بیان کند. یعنی تمام فقها برآنند که بخواهد الزام جداگانه گذار قانوناین نیست که 

الزام این قوانین از ناحیـه خداونـد متعـال    ، حکم شرعی همین است که در این صورت

اولیـاء او  ، شـود . مثلاً همه فقها معتقدند که یک شخص که به ظلم کشته مـی آمده است

اي حق قصاص دارند. الزام این قانون از ناحیه خدا آمده است و نیاز به الـزام جداگانـه  

، آن مصوباتی بود که مورد تسالم بین فقها نیسـت ، ندارد. دسته دوم از مصوبات مجلس

، ردن آن بر مردمی که مقلّـد فقهـاي دیگـر هسـتند    اعمال آن و الزامی ک، در این صورت

اي دارد. مثلاً در قانون گفته نیاز به یک الزام جداگانه، یعنی فقهایی که آن فتوا را ندارند

شده که دختر باکره براي ازدواج بایـد حتمـاً اذن پـدر را داشـته باشـد. حـال چنانچـه        

و خـود آن دختـر کـه     خواهد دخترش را بـه ازدواج مـردي در بیـاورد   شخصی که می

هـا مقلـد مرجعـی باشـند کـه او اذن پـدر را لازم       هـر دوي آن ، خواهد ازدواج کنـد  می

این الزام باید از ناحیـه  ، در اینجا براي جلوگیري از تشتت بین جامعه اسلامی، داند نمی

حکم ولائی ، شود که به آندیگري تأمین شود و این الزام از ناحیه حکمِ حاکم تأمین می

 گویند. می

 بررسی لزوم یا عدم لزوم تأیید همه قوانین توسط حاکم جامعه اسلامی. 4-1-5

، هـم  اسـلامی  حکومـت  دارد و در نیاز قانون به هر حکومتی است گفته شد که بدیهی

 از، مردم فردي و اجتماعی امور که دارد وجود ضرورت این، دیگري حکومت هر مانند

 در قانون وضع هنگام در که اي مسئله اولین. کند پیدا سامان مناسب قوانین وضع طریق

 یـک  از کـدام  فتـواي ، قانون تدوین در که است این، شود می مطرح اسلامی کشور یک

آیا تمامی قوانین موجود در کشور اسلامی باید به تأیید ولی  بگیرد؟ قرار معیار باید فقها

  فقیه برسد یا خیر؟ 

 گانه فتواي معیار هشتضرورت، مواضع و احتمالات الف. 

 اجتماعی امور در و خود مرجع فتواي طبق بر فردي امور در چنین مشهور است که افراد



 543 / مهدي محمدزاده  مقنن ضمان اثبات در) مفتی ضمان( »ضامنٌ مفت کُلُّ« قاعده

 فتواي مسئله دیگر کنند، بنابراین می کند، عمل می صادر حاکم که حکومتی حکم طبق بر

 خـود  تقلید مرجع فتواي به فردي امور در شخص چون بود. نخواهد بتلاءکثیرالإمعیار، 

 فقیه ولی طبیعتاً. کند صادر ولائی حکم باید هم، فقیه اجتماعی امور در و کند می مراجعه

 معیـار  فتـواي  دیگـر  پس. کند می صادر حکومتی حکم خود شخصی استنباط اساس بر

 طبق بر فردي امور در پاسخ باید گفت که آري! مردم، در .بود نخواهد بتلاءکثیرالإ چندان

 یا دهد انجام اي معامله خواهد می که شخصی مثلاً کنند؛ می عمل خود تقلید مرجع فتاواي

 عمل خود تقلید مرجع فتواي اساس بیاورد، بر جا به را عبادتی یا شود مشغول کاري به

 که مواردي همه يگو پاسخ تواند تقلید، نمی مرجع فتواي طبق بر کردن عمل لکن. کند می

 معیـار  فتـواي  حکومتی، نیاز به حکم فرض با هست، باشد، و حتی تقنین به نیاز آن در

  کم در این دو مورد کثیرالإبتلاء این نیاز هویداست: دست .وجود دارد

 بر که بداند لازم است قاضی کنند، آنگاه می پیدا اختلاف یکدیگر با افراد جامعه گاهی 

 قاضی اگر. کند قضاوت نفر دو این بین باید تقلید مراجع از یک کدام فتواي اساس

 در داد، لکن خواهد انجام را قضاوت این خود شخصی استنباط طبق باشد، بر تهدمج

 است، قاضی مأذون قاضی به مراجعه احتیاج به حاضر، که زمان مانند موارد اکثر

اند،  کرده پیدا اختلاف که نفر دو بین خود فتواي اساس بر بتواند تا نیست فتوا صاحب

 .کند فصل و حل را دعوا

 بر باید الزاماً که کنند عملی به اقدام خواهند  می حقوقی هاي شخصیت از گاهی، برخی 

 ها دولتی، این مؤسسات و ها، نهادها خانه وزارت مثل شود؛ عمل مشخصی فتواي طبق

 این که هایی کنند، بانک اقدام مساقات و بیع، اجاره، جعاله، مضاربه به خواهند می

 در شک بدون کنند؟ اقدام باید اي ضابطه و ملاك چه دهند، براساس می انجام را کارها

 و نهادها براي را امور این انجام ضابطه که است نیاز مشخصی قوانین به اینجا

 که است حقوقی، اقداماتی اقدامات از منظور. باشند کرده مشخص دولتی مؤسسات

 .شود می تکلیف و حق به منجر

ایـن فتـوا از   ، تقنین جامعه اسلامی هستیموقتی به دنبال یافتن فتواي معیار در نظام 

  :)77-56 ، صص.1398، هشت حالت خارج نیست (ارسطا

 فقیه؛ ولی فتواي -1
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 فقها؛ مشهور فتواي -2

 ؛)نگهبان شوراي( گذاري قانون مجلس عملکرد بر ناظر فقهاي اکثریت فتواي -3

 اعلم؛ فقیه فتواي -4

  فقها؛ از هریک فتواي -5

  اسهل؛ فتواي -6

  احوط؛ فتواي -7

 .کارآمدتر فتواي -8

 ارتباط قوانین غیرصادره از شخص حاکم با حاکم جامعه اسلامیب. 

اعم از اینکه موافق با فتواي ولی فقیـه باشـند یـا موافـق     ، باید دانست که تمامی قوانین

بدون شک باید با اذن ولی فقیه ، ي نسبت به آنها در حکومت اسلامیگذار قانون، نباشد

یا توسـط خـود حـاکم جامعـه اسـلامی      ، شود به نام قانونآنچه که وضع می باشد. پس

مجلـس  ، صلاح (مجلس شوراي اسلامی گردد و یا توسط مقامی ذي بالمباشره وضع می

ها) اسـت   شوراي عالی انقلاب فرهنگی و امثال این، مجمع تشخیص مصلحت، خبرگان

  خواهد بود.خود حاکم ، واضع قانون بالتسبیب، که در این صورت نیز

ي با گذار قانون، ز اهمیت در میان این است که در تمامی این دو نوع قانونینکته حا

انتساب به ولی فقیه و حاکم جامعه اسـلامی  ، پذیرد و در نتیجه ولی فقیه انجام می» اذن«

مباشرتاً اقدام بـه صـدور   ، عم از اینکه منشئ حکم که حاکم مسلمین استاکند؛ پیدا می

  د یا تسبیباً.حکم نمای

 ضمان حاکم جامعه اسلامی. 4-1-6

توان حکـم   در واقع سؤال آن است که آیا حکم حکومتی خطاپذیر است یا خیر؟ آیا می

براي حاکم هم فـرض تقصـیر کـرده و او را    ، حکومتی را خطاپذیر دانست تا از قبل آن

 معـدودي از داننـد و   حکم حـاکم را خطاپـذیر مـی   ، ضامن دانست؟ غالب فقهاي عظام

  است: گونه بدیندانند. شرح این نظرات  اصالتاً این فرض را غلط می، ایشان

 آنجـا  از که نمایند می تفسیر اي گونه به را فقیه ولایت نظام در قوانین اصولاً برخی -1

 ایشـان، در  آنکـه  بحـث  تقریـر . نیست خطاپذیر اصلاً است، پس حکومتی حکم که
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 دو از حکومتی احکام که معتقدند اولیه احکام به نسبت ولایت تقیید یا اطلاق بحث

  :نیستند خارج حال

 نـه  فقیـه  زیـرا  است؛ منفی قطعاً صورت این به اللّه: اطلاق احکام برابر در تشریع 

 افترا یا و بدعت تعالی اللّه احکام برابر در او تشریع و گذار قانون نه و است مشرّع

ــد ــود خواه ــریع و ب ــوص تش ــی ذات مخص ــت اله ــی و اس ــول حت ــرم رس  اک

 .امضایی صورت به ندارد، مگر تشریع در استقلال وسلم) وآله علیه االله صلی(

 مـدعی  را اللّه احکام مقابل در تشریع حق معناي به فقیه ولایت در اطلاق کس هیچ 

  .ثانوي احکام در نه و اولی احکام در نیست، نه

 اولیه: ثبوت احکام بر حاکم) ولایی( حکومتی حکم صدور حق یا ولایت اطلاق - 2

 نفوذ مانند یئولا حکم نفوذ زیرا است؛ ضروري و قطعی معنا این به ولایت اطلاق

 در هم و موضوعات در هم است اولیه احکام تغییردهنده که است یئقضا حکم

 اولی عنوان بر تزاحم، مقدم مقام در که است ثانویه عناوین از حاکم رد .محمولات

 .ثانیاً .هستند اولیه عناوین حکم مغیر ثانویه عناوین زیرا شد؛ خواهد مخالف اماره

 در باشد، خود می »حاکم حکم« اعتبار ادله ترین عمده از یکی که حنظله بن عمر حدیث

 امام زیرا است؛ داده حاکم حکم به را تقدم حقّ و وارد شده ما سخن مفروض

 مخالف مجتهد فتواي بر را »حاکم حکم« که فرماید می سائل جواب در )السلام علیه(

 نیست جایز دیگر مجتهد طرف از مخالف فتواي به وسیله حکم نقض یعنی دارد؛ مقدم

 فتوا بر حکم تقدم ملاك ولی است حکمیه شبهات چند شده، هر یاد حدیث مورد و

خلخالی،  موسوي( شود می شامل نیز شده یاد هاي مثال مانند را موضوعیه شبهات

 حکم خطاناپذیري اثبات در یا برخی دیگر نیز .)375- 384 و 233 ، صص.1367

 کریمه در مندرج امام غیبت، مانند زمان در حاکم آنکه به نمایند می استدلال حکومتی

 به عمل و گردد می خلق أماره یک و کند می حکم، جعل صدور با واقع اولوالأمر، در

 است. الهی جعل نفوذ نفوذ، همان این و دارد امارات، مصلحت سایر مانند اماره این

 در عملیه اصول بر اماره این حتی و داشت نخواهد مسئولیتی گونه هیچ حاکم فلذا

 )194-192صص.  ،1388حائري،  دارد (حسینی حکومت نیز الزامی و ظاهري احکام

فقهاي عظام چنین شأنی را براي حـاکم اسـلامی از    که اشاره شد قاطبه  گونه همان -3
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دانند. غالب فقها  حیث نوع و شیوه نفوذ حکم قائل نیستند و او را مبرا از اشتباه نمی

تواند یک سري قوانین را جعـل کنـد کـه از سـنخ امـور       معتقدند که حاکم فقط می

گیـرد.   رد و در طول آنها قرار میاجرائی است که هیچ برتري نسبت احکام الهی ندا

داننـد و هـم    حتی برخی از ایشان، هم رجوع به کارشناس خبره را بر او واجب مـی 

  .)494ص. ، ق1425التزام به نظر آن کارشناس را واجب (مکارم شیرازي، 

 گیري نتیجه

مـورد   ، ادله قرآنی و روایی ایـن قاعـده  »کلُُّ مفْت ضامنٌ«  پس از بیان مفهوم کلی قاعده

بررسی قرار گرفت تا به کمک آنها، مفهوم دقیق قاعده مشخص شود. پس از اثبات، بـا  

 .استناد به برخی شواهد، این قاعده براي قضات هم مجري دانسته شد (کُلُّ قاضٍ ضامنٌ)

سپس امکان جریان این قاعده براي حاکم هم بررسی و معلوم شد کـه اگـر هـر مفتـی     

حـاکم  ، و از آنجـا کـه زعـیم مسـلمین    » کلُُّ حاکمٍ ضـامنٌ «، به طریق أولی، ضامن باشد

در برابـر  ، لذا خصوصیتی براي او وجود ندارد که وي نیـز ، اعلاي جامعه اسلامی است

کند ضامن نباشد. پـس از واکـاوي امکـان تقنـین در جامعـه       احکام ولائی که صادر می

یا عدم وجود تسالم فقها  اسلامی و بررسی انواع قوانین ازحیث ماهوي و از منظر وجود

قـانونی و   بـراي جلـوگیري از بـی   ، مشخص شد که در موارد غیرمتسـالم ، نسبت به آنها

وضع مقررات ، لازم است حاکم اسلامی از طریق حکم ولائی در قالب قانون، تبعات آن

نیاز به فتواي معیار دارد. این مقررات ممکن اسـت بالمباشـره یـا بـا     ، کند که این وضع

و بالتسبیب توسط حاکم وضع شود ولی به هر حال از آنجـا کـه بـا اذن حـاکم     واسطه 

از آنجا که ایشان قائل به فـرض  ، به او منتسب است و طبق نظر اکثر فقهاي عظام، بوده

 ضـرري  موجبات، حکم و قانونی، چنانچه در جامعه اسلامی، تقصیر براي حاکم هستند

 خسـارات  جبران مسئول، جامعه اسلامی یعنی حاکم، حکم همان مصدر، آورد فراهم را

ضامن است. باید توجه داشت ، است و او نسبت به همه قوانین صادره در جامعه وارده

در واقع اثبات ضمان حکومـت اسـلامی و اثبـات ضـمان تمـام      ، که اثبات ضمان حاکم

هاي جبران خسارت و راهکارهاي عملیاتی براي  اجزاء مقننه آن خواهد بود. البته روش

 بحثی است جدي که از حوزه و حوصله این مقاله خارج است.، این مهم
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  ها یادداشت

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                         

 رتبـه  به ولی باشد داشته دادن فتوا قدرت کسی است ممکن است؛ تقلید مرجع از اعم مفتی .1

 .باشد نرسیده مرجعیت

اللیـل فأصـلی    هجعلت فداك تفوتنی صلا السلام) (علیهعبداالله  عن مفضل بن عمر قال قلت لأبی .2

قبـل طلـوع    [مصـلائی]  و أنا فی صـلاة  هفاتنی من الصلا الفجر ما هصلا الفجر فلی أن أصلی بعد

و المسـتَغفرِینَ  « فیبطل قول االله جل و عـز  هالشمس فقال نعم ولکن لاتعلم به أهلک فتتخذونه سن

  ».بِالأَسحارِ

عبداللَّـه  عنْ علی بنِ إِبرَاهیم عنْ أَبِیه عنِ ابنِ أَبِی عمیرٍ عنْ عبدالرَّحمنِ بنِ الْحجاجِ قاَلَ: کاَنَ أَبو« .3

فَأَجابـه   ـ  فَجاء أَعرَابِی فَسأَلَ ربِیعۀَ الرَّأْي عنْ مسـأَلَۀٍ  ـ  قاَعداً فی حلْقَۀِ ربیِعۀِ الرَّأْي )السلام علیه(

فَأعَـاد   ـ  یـرُد علیَـه شَـیئاً    و لَم ـ  أَ هو فی عنُقک فَسکَت عنْه ربِیعۀُ ـ  فَلَما سکَت قَالَ لهَ الْأَعرَابِی

فَقاَلَ أَبوعبداللَّه  ـ  فقََالَ لهَ الْأَعرَابِی أَهو فی عنُقک فَسکَت ربِیعۀُ ـ  لکالْمسأَلَۀَ علیَه فَأجَابه بِمثْلِ ذَ

  .»یقُلْ و کُلُّ مفْت ضاَمنٌ قاَلَ أَو لَم ـ هو فی عنقُه السلام) (علیه

تسـب بـه مرحـوم    گردانند که من البته برخی محققین این تعریف از قانون را به لوایحی برمی .4

  االله نوري است. البته این انتساب محل تأمل است.  شیخ فضل

بالجملۀ لیس لمجلس الشورى فی الحکومۀ الإسلامیۀ التقنین و التشریع بارتجال أو على حسب « .5

 .»أهواء الأمۀ، بل على أساس ضوابط الإسلام

که تعبیر حکم ولایی بهتر  شود از این احکام، تعبیر به حکم حکومتی یا حکم سلطانی هم می 6

نیست و باید گفته شود حکم حکـومی و از  » حکومتی«است. چه اینکه در زبان عربی، کلمه 

گاهی اوقات این » حکم سلطانی«یا » حکم حکومی«یا » حکم حکومتی«طرف دیگر، عبارات 

ادر نماید تواند این حکم را صسازد که الزاماً آن کسی می اشتباه را به ذهن مخاطب متبادر می

  طور نیست. که در رأس حکومت قرار دارد؛ در حالی که این

   کتابنامه

 قرآن کریم. .1

  قم: انتشارات مؤسسه آل .الأصول ۀکفای ق). 1409( آخوند خراسانى، محمدکاظم بن حسین .2

 السلام). البیت (علیهم

 .دفتر انتشارات اسلامى قم: .من لا یحضره الفقیه ق). 1413( على بن محمد ابن بابویه، .3
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، بیروت: دار الفکر للطباعه و النشـر و  لسان العربق).   1414ابن منظور، محمد بن مکرم ( .4

 التوزیع.

. قـم:  مجمع الفائده و البرهان فی شرح إرشاد الأذهـان ق).  1403اردبیلى، احمد بن محمد ( .5

 دفتر انتشارات اسلامى وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم.

 تهـران:  .حقـوقی ـ   تشخیص مصلحت نظام از دیـدگاه فقهـی   ).1388( سطا، محمدجوادار .6

 .کانون اندیشه جوان انتشارات

)، صـص.  7(4، فقـه حکـومتی  ». گذاري فتواي معیار در قانون). «1398ارسطا، محمدجواد ( .7

55-81. 

دفتـر انتشـارات   قم: . الفوائد المدنیه و بذیله الشواهد المکیۀق).  1426استرآبادى، محمدامین ( .8

 اسلامى وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم.

 )،11( ، مجله حکومـت اسـلامی  ». قاعده الحاکم ولی الممتنع). «1378اسماعیلی، محسن ( .9

 .92-64صص. 

. قم: دفتر انتشارات اسـلامى  (للأصفهانی) الإجارق).  1409اصفهانی، محمدحسین کمپانى ( .10

 وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم.

ــین (  .11 ــري، حس ــیاکب ــا ب ــلمٍ  ). «ت ســرِئٍ م ام مــلَ د ــا یبطَ ــده لَّ ــی در:  »قاع ــل دسترس ، قاب

http://alideldari.blogfa.com/post-205.aspx 
 المرتضویه.  الاضواء، بیروت: نشر مؤسسه دار المکاسبتا).  انصاري، مرتضی (بی .12

 . قم: مؤسسه مطبوعاتی اسماعیلیان.القـواعد الفقهیۀ). 1371بجنوردي، حسن ( .13

 تقریرات (محرر: حسینعلی منتظـري)  .نهایۀالاصول ق).1415( محمدحسینبروجردي، سید .14

 .قم

القواعد الفقهیه و الاجتهاد و التقلید (دروس فـی مسـائل   ق).  1425تبریزى، جواد بن على ( .15

 علیها).  االله (سلام دار الصدیقۀ الشهیدهقم:  .علم الأصول)

 گـنج  . تهـران: حقـوق  ترمینولـوژي  در مبسـوط  ق). 1378لنگرودي، محمدجعفر (جعفري  .16

 دانش.

 ).السلام علیهم(البیت  مؤسسه آل قم: .وسائل الشیعۀ ق). 1409( بن حسن عاملى، محمدحر .17

دراسـه اسـتدلالیه مقارنـه     :الحکومـه الإسـلامیۀ   أسـاس ). 1388حائري، سیدکاظم ( حسینی .18

 البشیر. قم: دار .الفقیه الشوري و ولایه الدیمقراطیه و بین

. قم: دار السلام) (للروحانی) فقه الصادق (علیهق).  1412ى، سیدصادق (قمحسینى روحانى  .19
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 السلام). الکتاب ـ مدرسه امام صادق (علیه

. قـم:  المسـائل الإسـلامیه مـع المسـائل الحدیثـه     ق).  1427حسینى شـیرازى، سیدصـادق (   .20

 منشورات رشید.

. القانون: الاسلامی هالفق فی استدلالیه موسوعه الفقهق).  1419محمد (سیدشیرازي،  حسینی .21

   النشر. و للتحقیق) وسلم وآله علیه االله صلی(الاعظم  الرسول مرکز: بیروت

. بیروت: دارالعلوم للتحقیـق و  الفقه، السلم و السلامق). 1426حسینى شیرازى، سیدمحمد ( .22

 الطباعه و النشر و التوزیع. 

. قـم: دفتـر انتشـارات    الفقهیهالعناوین ق).  1417حسینى مراغى، سیدمیرعبدالفتاح بن على ( .23

 اسلامى وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم.

الفقه و القانون: تصـورات و مقترحـات و   «)؛ من مجموعه 1391الحکم الولائی و القانون (  .24

؛ مرکـز الدراسـات الاسـلامیه لمجلـس الشـوري      للمؤتمر الدولی الأولـی » منهجیۀمعالجات 

 .607-633الاسلامی، قم: کعبه دل، صص:

. قم: مؤسسه تنظیم و المکاسب المحرمه (للإمام الخمینی)  ق). 1415اللهّ ( خمینى، سیدروح  .25

 علیه). االله نشر آثار امام خمینى (رحمت

، قـم:  التقلیـد  و الاجتهـاد ، التنقیح فی شرح العروه الـوثقى  ).ق 1418خویى، سیدابوالقاسم ( .26

    .  الامین  مؤسسۀ

. قـم: مؤسسـه إحیـاء آثـار الإمـام      موسوعه الإمام الخـوئی  ).ق 1418خویى، سیدابوالقاسم ( .27

 الخوئی.

 . تهران: انتشارات سمت.مقدمه علم حقوق). 1391پژوه، مصطفی ( دانش .28

. لبنان ـ سوریه: دار العلم مفردات ألفاظ القرآنق).  1412راغب اصفهانى، حسین بن محمد ( .29

 ـ الدار الشامیه. 

 قواعـد ( آن کارکنـان  و دولـت  مـدنی  مسـئولیت : اداري حقـوق  ).1392زرگوش، مشتاق ( .30

                                        جاودانه. جنگل،: . تهران)اختصاصی

 . قم: مؤسسه المنار. مهذّب الأحکامق).  1413سبزوارى، سیدعبدالأعلى ( .31

انتشـارات  . قم: دفتر الدروس الشرعیه فی فقه الإمامیۀ ق). 1417( شهید اول، محمد بن مکى .32

 اسلامى وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم.

المحشّى (اللمعه الدمشقیه  شرح الروضه البهیه فی ق). 1410على ( بن الدین ثانى، زین شهید .33

 داورى. کتابفروشى . قم:)ـ کلانتر



 1400 پاییز و زمستان)، 54 (پیاپیدوم  ه، شمارودوم بیستسال   550

  

بیروت: دار  جواهر الکلام فی شرح شرائع الإسلام.ق).  1404صاحب جواهر، محمدحسن ( .34

 إحیاء التراث العربی. 

، قابـل دسترسـی در:   16جلسـه  » مـتن درس خـارج فقـه   ). «تـا  بـی صالحی، محمدهاشم ( .35

http://www.eshia.ir/  
 .قم: دار المحبین. ما وراء الفقه ق). 1427( صدر، محمد .36

 . قم: کتابفروشى داورى.تکمله العروة الوثقىق).  1414طباطبایى یزدى، سیدمحمدکاظم ( .37

 تهران: انتشارات امیرکبیر. . فقه سیاسى (عمید). ق) 1421عمید زنجانى، عباسعلى ( .38

 ه.: مکتبه العلمیه الاسلامی. تهرانتفسیر العیاشی ).1381-1380( مسعودعیاشی، محمد بن  .39

. قـم:  کشف اللثام و الإبهام عن قواعـد الأحکـام  ق).  1416فاضل هندى، محمد بن حسن ( .40

 دفتر انتشارات اسلامى وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه.

قـم:  المکاسـب.  عمـده المطالـب فـی التعلیـق علـى      ق). 1413ى، سـیدتقى ( قمطباطبایى  .41

 کتابفروشى محلاتى.

الغایه القصوى فی التعلیـق علـى العـروه ـ الاجتهـاد و      ق). 1424ى، سیدتقى (قمطباطبایى  .42

 . قم: انتشارات محلاتى.التقلید

 .دار الکتب الإسلامیۀ. تهران: الکافیق).  1407کلینى، محمد بن یعقوب ( .43

. قـم: مؤسسـه   لا یحضـره الفقیـه  المتقین فی شرح مـن   روضۀق).  1406مجلسى، محمدتقى ( .44

 فرهنگى اسلامى کوشانبور.

دار الکتـب    تهـران:  .العقول فی شرح أخبار آل الرسول همرآ ق). 1404( مجلسى، محمدباقر .45

 .الإسلامیۀ

 قم: چاپخانه مهر.کتاب الحج (للمحقق الداماد). ق).  1401محقق داماد، سیدمحمد ( .46

 تهران: نشرعلوم اسلامی. ه.قواعد فـق). 1370داماد، سیدمصطفی (  محقق .47

)، 6، (»فقـه و حقـوق  «مجلـه  ». احسـان، منبـع مسـؤلیت   ). «1384مصطفوي، سیدمصطفی ( .48

 .67-65صص. 

قم: دفتر انتشارات اسـلامى وابسـته   . مائه قاعده فقهیۀق).  1421مصطفوى، سیدمحمدکاظم ( .49

 به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم.

 بـن  علـی  مدرسـه الإمـام   قـم:  .)البیع کتاب(فقاهه ال انوارق).  1425مکارم شیرازي، ناصر ( .50

 السلام). (علیه طالب ابی

 قم: نشر تفکر.. دراسات فی المکاسب المحرمۀق).  1415آبادى، حسینعلى ( منتظري نجف .51
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. دراسات فی ولایه الفقیه و فقه الدولـه الإسـلامیۀ  ق).  1409آبادى، حسـینعلى (  منتظرى نجف .52

 تفکر. قم: نشر

، اسـلامی  حکومـت  مجله». اسلامی حکومت در گذاري قانون). «1377محمد (منصورنژاد،  .53

 .118-93) ، صص. 7(

 .چاپخانه مهرقم:  .القواعد الفقهیه (للفاضل) ق). 1416(لنکرانى، محمدفاضل موحدي  .54

. تفصیل الشریعه فی شـرح تحریـر الوسـیلۀ، الحـج    ق).  1418موحدي لنکرانى، محمدفاضل ( .55

 للمطبوعات.بیروت: دار التعارف 

تفصیل الشریعه فی شرح تحریرالوسیله ـ القضـاء   ق).  1420موحدي لنکرانى، محمدفاضل ( .56

 السلام). قم: مرکز فقهى ائمه اطهار (علیهمو الشهادات. 

.  ه دث ح ت س م  ه ام ه  وث ح ب  ی ل ع  وي ت ح ی: اء ض ق ال  ه ق ف ق).1423(ردبیلى، سیدعبدالکریم اموسوى  .57

 .السلام) (علیه  ن ی ن مؤ م رال ی ام  ه ب ت ک م :قم

 . تهران: نشر آفاق.حاکمیت در اسلام). 1367موسوي خلخالی، سیدمحمدمهدي ( .58

. قم: انتشارات دفتر تبلیغات اسلامى تنبیه الأمه و تنزیه الملۀق).  1424نائینى، محمدحسین ( .59

 حوزه علمیه قم.

المکتبـه   نجـف:  .تحریـر المجلـۀ   ق). 1359(محمدحسـین بـن علـى    ، الغطـاء  کاشـف نجفی  .60

 .المرتضویۀ

قـم: مؤسسـه آل   . مستند الشیعه فی أحکام الشـریعۀ ق).  1415نراقى، احمد بن محمدمهدى ( .61

 السلام).   البیت (علیهم

دار  بیروت:  تاج العروس من جواهر القاموس.ق).  1414واسطى زبیدى، سیدمحمدمرتضى ( .62

 ع.الفکر للطباعه و النشر و التوزی

 البیت أهل لمذهب طبقا الإسلامی موسوعه الفقه ق). 1423هاشمی شاهرودى، سیدمحمود ( .63

  السلام). (علیهم بیت اهل مذهب بر اسلامى فقه المعارف دائرة قم: مؤسسه السلام). (علیهم
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   همخوانی تضمین در نگهبان شوراي نقش

  المللی بین معاهدات غیرفارسی و فارسی هاي متن

  15/03/1400تاریخ دریافت:                                                                                 *عبدالمجید سودمندي

  24/10/1400تاریخ پذیرش: 

  پژوهشی: مقاله نوع

  

  چکیده

داخلی شوراي نگهبان درباره اختیـار شـورا بـراي نظـارت بـر       نامه ینیآرغم سکوت قانون اساسی و  به

 هاي فارسی و غیرفارسی معاهدات، شورا در بعضی موارد معاهدات مصوب مجلس را به متن همخوانی

هاي فارسی و غیرفارسی معاهده به مجلس برگردانده است. پرسشی که در ایـن   دلیل مغایرت میان متن

قدام شورا تا چه میزان توانسته است موجـب اصـلاح مـتن فارسـی     شود این است که ا زمینه مطرح می

  معاهدات شود؟

الذکر شورا در قالـب اعـلام ابهـام دربـاره مصـوبات       بررسی اولیه حاکی از این است که اقدام فوق

هـاي   مـتن  همخـوانی رو، در این نوشتار، موارد اعلام ابهام شورا درباره  مجلس انجام شده است؛ از این

لایحـه معاهـداتی    852رفارسی معاهدات مورد بررسـی قـرار گرفـت و مشـخص شـد از      فارسی و غی

اند و عوامـل اعـلام    لایحه با چنین ابهامی مواجه شده 12، 1399شده توسط شورا تا پایان سال  بررسی

نامفهوم بودن بعضی مواد  -2عدم پیوست بودن ضمایم معاهده،  -1ابهام در این موارد عبارت بودند از: 

اي.  ایرادهاي ویرایشی، انشایی، املایی و ترجمه -4وجود ضوابط مغایر با اصول حقوقی و  -3ده، معاه

شده توسط شورا وارد بودند و بر همین اساس، مجلس  هاي مطرح بررسی موارد فوق نشان داد اکثر ابهام

قـش ارزنـده   شده توسط شورا اصلاح کرده اسـت. امـا ن   هاي خود را با توجه به ایرادهاي مطرح مصوبه

شورا در این زمینه بدون نقص نبوده است، چراکه در بعضی موارد، اعلام ابهام شورا وارد نبوده است و 

هاي فارسی و غیرفارسی معاهده، مصوبه مجلس بـه   رغم مغایرت میان متن همچنین در بعضی موارد، به

  تأیید شوراي نگهبان رسیده است.
  

 و فارسـی  هـاي  مـتن  دادن مجلـس شـوراي اسـلامی، مطابقـت     نگهبان، شوراي ابهام،: واژگان کلیدي

  .معاهدات غیرفارسی و فارسی هاي متن میان مغایرت المللی، بین معاهداتمعاهدات،  غیرفارسی

   

                                                             
  .ایرانتهران،  ،نور پیام دانشگاه اجتماعی، علوم دانشکده حقوق، گروه استادیار، *

Soudmandi@pnu.ac.ir 
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  مقدمه

قـانون اساسـی معتقدنـد تمـام      125و  77با استناد به اطلاق اصـول   دانان حقوقبعضی 

المللی باید به تصویب مجلس شوراي اسـلامی برسـد (ضـیائی بیگـدلی،      معاهدات بین

که گفته شده است:  اند؛ چنان با این نظر مخالف دانان حقوق). اما بعضی 113، ص. 1386

گـذارِ اساسـی بـا تکـرار      ه قانونرا در نظر بگیریم، خواهیم گفت ک 77اگر ظاهر اصل «

عناوین مختلف معاهده، خواسته این معنا را القا کند که هر معاهده اعـم از دوجانبـه یـا    

چندجانبه، مهم یا غیرمهم باید به تصویب مجلس برسد. اما تفسیر دیگري که بـا توجـه   

اد بعضی گذار به موارد منع انعق به روح کلی و مفاد قانون اساسی (اشارات صریح قانون

تـوان نمـود، آن اسـت کـه      هـا) از ایـن اصـل مـی     اي از پیمان معاهدات و تصویب پاره

(فلسفی، » گذارِ اساسی فقط خواسته است معاهدات مهم به تصویب مجلس برسند قانون

  ).170، ص. 1379

البته شوراي نگهبان حداقل از جنبه نظري، اختلاف فوق را حل کرده و طی نظرهاي 

ــیري  ــو 3903تفسـ ــورخ  9993، 07/08/1360رخ مـ ــورخ  2009و  08/09/1362مـ مـ

 و یفتح ـ، استثناهایی را درباره لزوم تصـویب معاهـدات پذیرفتـه اسـت (    16/08/1363

 مبتنی«). بر این اساس، گفته شده است: 128-127، 125، صص. 1397 ،یاصفهان یکوه

 اساسـی،  قـانون  125 و 77اصـول   تفسیر مقام در نگهبان شوراي نظرهاي مجموعه بر...

المللی  بین« دو وصف داراي شود که می معاهداتی شامل تنها اصل، دو این حکم شمول

 ایـران کـه   دولت هاي نامه موافقت سایر و باشد »ایران دولت براي تعهد ایجاد« و »بودن

 بـا  و نیسـت  اسـلامی  شوراي مجلس تصویب نیازمند باشد، قید دو این از یک هر فاقد

(بهـادري جهرمـی و فتـاحی    » شـود  الاجرا مـی  لازم انعقاد، صلاحیت داراي مقام امضاي

  ).118، ص. 1394زفرقندي، 

بحث این نوشتار پیرامـون نظـارت شـوراي نگهبـان بـر      اینکه  ، با توجه بهرو از این

هاي فارسی و غیرفارسی معاهدات است، گستره موضوعی نوشتار حاضر  متن همخوانی

 به منظورالمللی است که توسط مجلس تصویب شده و  فقط شامل آن دسته از اسناد بین

سامانه جامع نظرات «اظهارنظر براي شورا فرستاده شده است. در این پژوهش، با اتکا به 

هاي فارسی و  و استخراج نظرات شورا در زمینه اعلام مغایرت میان متن» شوراي نگهبان

تحلیلی، ضـمن    یوه توصیفیو بررسی آنها به ش 1399غیرفارسی معاهدات تا پایان سال 
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هاي فارسی و غیرفارسی معاهـدات   متن همخوانیتبیین رویکرد شورا درباره نظارت بر 

) و در 2کنیم (بنـد   ها توسط شورا را بررسی می )، عوامل اعلام مغایرت میان متن1(بند 

  ).3پردازیم (بند  پایان، به بررسی نقص عملکرد شورا در این زمینه می

  هاي فارسی و غیرفارسی معاهدات متن همخوانی. رویکرد شوراي نگهبان درباره نظارت بر 1

هاي  براي درك درست رویه شوراي نگهبان در زمینه اظهارنظر درباره مغایرت میان متن

فارسی و غیرفارسی معاهدات، در ابتدا لازم است مشـخص شـود قـانون اساسـی چـه      

شورا قرار داده است؟ در پاسخ بـه ایـن پرسـش و در     ابزاري براي این اقدام در اختیار

نگاه نخست باید گفت قانون اساسی در این خصوص، ساکت است. بر همـین اسـاس،   

هـاي   قانون اساسی معتقدند شـورا بـا بررسـی مصـوبه     94بعضی افراد با استناد به اصل 

رع و یـا قـانون   با موازین ش ـ» مغایرت« به دلیلو یا » تأیید«را آنها  تواند مجلس فقط می

اساسی، جهت اصلاح به مجلس برگرداند. طبق این دیدگاه، در صـورت مواجـه شـدن    

اي که به هر دلیل دچار ایـراد اسـت، همچنـان فقـط یکـی از دو گزینـه        شورا با مصوبه

نسبت به یـک  » ابهام«در اختیار شورا است. از دید این افراد، اعلام » مغایرت«و » تأیید«

ورا، همانند آن است که شورا نسبت به آن مصـوبه اعـلام نظـر    مصوبه مجلس توسط ش

اي تأییدشـده محسـوب    ، چنـین مصـوبه  94، طبق قسمت پایانی اصـل  رو از ایننکند و 

مــورخ  706/30/81مثــال، زمــانی کــه شــوراي نگهبــان در نظــر  بــه عنــوانشــود.  مــی

ــاره   29/02/1381، مصــوبه 22/03/1381 ــس شــوراي اســلامی درب طــرح نحــوه «مجل

» یاز نژادپرسـت  یناش ـ اتیو تعد تیو ضد بشر یکش نسل اتیجنا اتیبه شکا یدگیرس

جلسـه  یکی از نمایندگان مجلس در  ،1را دچار ابهام دانست و آن را به مجلس برگرداند

 ،تذکر مـن «در انتقاد از نظر فوق بیان کرد:  13/05/1381مورخ ششم مجلس دوره  239

در ایـن مـاده    قانون اساسی اسـت.  95داخلی مجلس و هم اصل  نامه ینیآ 184هم ماده 

 شـود، در  آمده است که کلیه مصوبات مجلس رسماً بـه شـوراي نگهبـان فرسـتاده مـی     

روز تمدید مذکور  10روز پس از وصول یا پس از انقضاي  10که شورا ظرف  صورتی

 ،نون اساسـی قـا  94مخالفت خود را اعلام نکرد، طبق اصـل   ،قانون اساسی 95در اصل 

گردد. در  و ابلاغ به ریاست جمهوري ارسال میامضاء مصوبات از طرف مجلس جهت 

نه با شـرع اعـلام کـرده     ...جنایات جنگی، شوراي محترم نگهبان مغایرتش را این قانونِ
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نمایندگان محترم دقت بفرمایید! این یـک شـیوه جدیـدي    ... است و نه با قانون اساسی.

پیش گرفته و این صحیح نیست. اگر به قانون علاقـه دارنـد و   است که شوراي نگهبان 

 ...را با شرع یا قانون اساسی اعلام بکند. مندند، طبق قانون اساسی باید مغایرت آن عقیده

  ».شود گفت مبهم است هر چیزي را می

مصوبه مجلـس  » تأیید«در برابرِ دیدگاه فوق، گروهی معتقدند شوراي نگهبان غیر از 

» ابهـام «توانـد آن را دچـار    آن با موازین شرع و یا قانون اساسی، می» مغایرت«یا اعلام 

وقـت  رئـیس   الذکر مجلـس،  مثال، در جلسه فوق به عنوانبداند و به مجلس برگرداند. 

الذکر و در حمایت از حق شورا براي اعلام ابهام  نده فوقمجلس در مخالفت با نظر نمای

مشروح مذاکرات مجلس خبرگان تدوین قانون «هاي مجلس، بیان کرد:  نسبت به مصوبه

شوراي نگهبان  ،[اما در بحث حاضر]گوید اگر شوراي نگهبان جواب نداد.  می ...اساسی

گویـد   آنجـا مـی  ... ارد.جواب داده است، جوابش این است که نوشته بـراي مـا ابهـام د   

توانـد ابـلاغ کنـد. اینجـا      مجلس میرئیس  موردي که جواب نداد، وقت هم نخواست،

  ».است ...جواب داده

داخلی مجلس شوراي اسـلامی   نامه ینیآغیر از سکوت قانون اساسی، باید گفت که 

سـی و  هـاي فار  تنها به لزوم مطابقـت دادن مـتن   داخلی شوراي نگهبان نیز نه نامه آیینو 

اند، بلکه حتی از لزوم ارسـال   غیرفارسی معاهدات توسط مجلس و شورا تصریح نکرده

اند. با وجود این، بـه نظـر    متن غیرفارسی معاهده از قوه مجریه به قوه مقننه سخن نگفته

اي ثابت داشته است که در زیر به بررسی  رسد شوراي نگهبان در این خصوص رویه می

  پردازیم. آن می

  هاي فارسی و غیرفارسی معاهدات از طریق اعلام ابهام متن همخوانیارت شورا بر . نظ1-1

رغم مخالفت بعضی نمایندگان مجلس شوراي اسلامی با اعلام ابهام شـوراي نگهبـان    به

هاي مجلس که به یک مورد آن اشاره شد، رویـه شـورا حـاکی اسـت      نسبت به مصوبه

هاي مربوط بـه مسـائل داخلـی و     مصوبههاي مجلس اعم از  شورا درباره بعضی مصوبه

را مغایر مـوازین شـرع و یـا قـانون     آنها  را تأیید کرده و نهآنها  المللی، نه معاهدات بین

را دچار ابهام دانسته و جهت اصلاح و یا تبیین به مجلس آنها  اساسی اعلام کرده، بلکه

المللـی   نه معاهدات بینمثال، نخستین اعلام ابهام شورا در زمی به عنوانبرگردانده است. 
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مجلـس   23/05/1380مصـوبه  در خصـوص   11/06/1380مورخ  2102/21/80نظر در 

 یمشـورت  یحقوق تهیو کم رانیا یاسلام يدولت جمهور نیب نامه موافقت حهیلا«درباره 

مطرح شد. در بخشی  »در تهران يداور يا مرکز منطقه جادیراجع به ا ییقایآفر ـ   ییایآس

از این جهـت کـه معلـوم نیسـت کـه بـه        1ماده  2ـ مفاد بند 3«از این نظر آمده است: 

رسد یا خیر مبهم است، پس از رفع ابهام اظهـارنظر   تصویب مجلس شوراي اسلامی می

از این جهت که معلوم نیست مراد،  7در ماده » ترتیبات تکمیلی«ـ عبارت 4خواهد شد. 

احتیاج به قانون و تصویب مجلس دارد یا نه، مبهم است پس از رفـع  مواردي است که 

  .»ابهام اظهارنظر خواهد شد

هاي مجلس در موارد متعدد، این  تنها با اعلام ابهام نسبت به مصوبه شوراي نگهبان نه

تـوجهی   بـی  بـه دلیـل  شناخته است، بلکه در یک مـورد،   به رسمیتحق را براي خود 

ورا نسبت بـه یـک مصـوبه و ارسـال آن بـه مجمـع تشـخیص        مجلس به اعلام ابهام ش

در  شوراه نظریه تفسیري از قانون اساسی، حق فوق را تثبیت کرد. ئمصلحت نظام، با ارا

قـانون   112مسـتفاد از اصـل   «بیان کرد:  16/03/1383مورخ  7547/30/83نظر تفسیري 

ست کـه مجمـع تشـخیص مصـلحت نظـام حـق تشـخیص مصـلحت در         ا اساسی این

اي از مجلس شوراي اسلامی را دارد که شوراي نگهبان در مورد آن اعـلام نظـر    صوبهم

هرگـاه   .نموده باشد و تمام یا قسمتی از آن را خلاف شرع یا مغایر قانون اساسی بدانـد 

اي را مـبهم دانسـته و از مجلـس شـوراي اسـلامی       شوراي نگهبـان قسـمتی از مصـوبه   

قبـل از   ،اعلام نظـر کنـد   ،شده باشد تا پس از آن راد خود از آن قسمتم خواستار بیانِ

مجمع تشخیص مصلحت نظـام حـق    ،تبیین مراد و اعلام نظر شوراي نگهبان درباره آن

 ،یاصفهان یکوه و یفتح» (بررسی و اعلام تشخیص مصلحت در موارد خلاف را ندارد

  ).180-179، صص. 1397

کننـده   توانـد توجیـه   اهده نیز میهاي فارسی و غیرفارسی مع اما آیا مغایرت میان متن

 همخـوانی اعلام ابهام شورا باشد؟ در این خصوص باید گفـت در صـورت تردیـد در    

هاي فارسی و غیرفارسی معاهده، در درستی تعهدات مندرج در متن فارسی معاهده  متن

اي بـا   تـوان دربـاره مطابقـت چنـین معاهـده      ، نمیرو از اینآید و  وجود می نیز تردید به

بلکه وظیفه  ،موازین شرع و قانون اساسی اظهارنظر کرد؛ بنا بر این، شوراي نگهبان حق
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اي، آن را به مجلس برگرداند. به طریق اولـی،   دارد با اعلام ابهام نسبت به چنین مصوبه

هاي فارسـی و غیرفارسـی معاهـده، شـوراي      متن همخوانیدر صورت اطمینان از عدم 

اي توسط  مصوبه را به مجلس برگرداند. تأیید چنین مصوبهنگهبان حق بلکه وظیفه دارد 

شود که ممکن اسـت اجـراي آن، موجـب ایجـاد      اي می شورا، منجر به تصویب معاهده

المللی ایـران شـود. در ضـمن، رد     هاي معاهده و حتی مسئولیت بین اختلاف میان طرف

بلکه ممکن اسـت مـانع   تنها مبنایی قابل قبول ندارد،  اي توسط شورا نیز نه چنین مصوبه

اي مفید و بدون ایراد شود (البته در چنین وضـعیتی نیـز امکـان     پیوستن ایران به معاهده

المللـی   تأیید مصوبه توسط مجمع تشخیص مصلحت نظام و نهایتاً ایجاد مسئولیت بـین 

  براي ایران وجود دارد).

  غیرفارسی معاهدههاي فارسی و  . گستردگی نظرهاي شورا درباره مغایرت میان متن1-2

تا کنون، صدها معاهـده توسـط مجلـس     1359از زمان تشکیل شوراي نگهبان در سال 

، امکـان بررسـی تمـام    رو از ایـن تصویب و جهت اظهارنظر شورا ارسـال شـده اسـت.    

هـاي   بیانگر اعـلام مغـایرت میـان مـتن     به نوعینظرهاي شورا و استخراج نظرهایی که 

سـامانه جـامع   «ند، بسـیار دشـوار اسـت. خوشـبختانه     فارسی و غیرفارسی معاهده هست

در نظرهاي شـورا، اسـتخراج    وجو جستبا فراهم کردن امکان » نظرات شوراي نگهبان

هاي فارسی و غیرفارسی معاهده را بـا دقـت قابـل     نظرهاي مربوط به مغایرت میان متن

  قبول فراهم کرده است.

بر حسـب نُـه مؤلفـه از جملـه      در نظرهاي شورا وجو جستدر سامانه فوق، امکان 

موضـوع  «فراهم شده اسـت؛ در ضـمن،   » نتیجه نظر (شورا)«و » موضوع (لایحه/طرح)«

المللـی و   هاي بین نامه موافقتها و  کنوانسیون«هایی از جمله  شامل گزینه» (لایحه/طرح)

و » ابهام«، »مغایرت«، »تأیید«هاي  نیز شامل گزینه» نتیجه نظر«است و » سیاست خارجی

  2است.» بدون اعلام نظر«

استخراج موارد اعلام ابهـام شـورا نسـبت بـه      به منظوربا توجه به توضیحات فوق، 

هــا و  کنوانســیون«المللــی، بـا انتخــاب   هــاي مجلــس در زمینـه معاهــدات بــین  مصـوبه 

بـه  » ابهام«و انتخاب » موضوع« به عنوان» المللی و سیاست خارجی هاي بین نامه موافقت

ي وجـو  جسـت پـردازیم. حاصـل    در سامانه فوق مـی  وجو جست، به »نتیجه نظر« عنوان
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هاي متضمن اعلام ابهام شورا است، امـا   فوق، اگرچه بیانگر اکثر قریب به اتفاق مصوبه

  ها نیست. تمام این مصوبه دهنده نشانبه دو دلیل زیر، 

شواهد حاکی است اگر بخشی از مصوبه مجلس، مغایر موازین اسلام و یا قـانون   -1

» مغایرت«را » نتیجه نظر«اساسی باشد و از جهتی دیگر، دچار ابهام باشد، سامانه فوق، 

شورا  11/09/1387مورخ  29450/30/87توان به نظر  مثال، می به عنوانکند.  ثبت می

 يدولت جمهـور  تیعضو حهیلا«رباره مجلس د 08/08/1387مصوبه در خصوص 

  اشاره کرد.» صادرکننده گاز يدر مجمع کشورها رانیا یاسلام

ابهام به مجلس برگردانده،  به دلیلاي را  شورا مصوبهرغم اینکه  بهدر بعضی موارد  -2

مثـال،   بـه عنـوان  ثبت شده اسـت.  » مغایرت«در سامانه فوق، به اشتباه » نتیجه نظر«

خصـوص مصـوبه    شـورا در  19/08/1387مـورخ   29084/30/87نظـر  توان بـه   می

 ـا یاسـلام  يدولـت جمهـور   تیعضـو  حهیلا«مجلس درباره  08/08/1387 در  رانی

  اشاره کرد. »یشگاهیآزما تیصلاح دییتأ یالملل نیب هیاتحاد

با توجه به توضیحات فوق، براي استقراي قابل قبول در نظرهاي شوراي نگهبان که 

هـا و   کنوانسیون«درباره معاهدات مصوب مجلس هستند، با انتخاب  متضمن اعلام ابهام

در  وجـو  جسـت » موضـوع « بـه عنـوان  » المللی و سیاست خـارجی  هاي بین نامه موافقت

نتیجه « به عنوان» ابهام«انتخاب  -1دهیم:  ي زیر را انجام میوجو جستسامانه فوق، سه 

در » مـبهم «ي واژه وجـو  جسـت  -3، »متن نظر«در » ابهام«ي واژه وجو جست -2، »نظر

گانه فوق از ابتداي فعالیـت شـورا تـا پایـان سـال       هاي سهوجو جستنتایج ». متن نظر«

هـاي  وجو جسـت لایحـه و طـرح اسـت. مجمـوع      4و  43، 38، به ترتیب حاوي 1399

المللـی   گانه فوق با ادغام موارد یکسان، حذف دو طرح که مربوط به معاهـدات بـین   سه

 53لایحه که از واژه ابهام در تذکرات شورا اسـتفاده کـرده، شـامل     نیستند و حذف یک

  لایحه است.

اعلام ابهام شورا نسـبت بـه معاهـدات     .اولاً :ي فوق بیانگر این است کهوجو جست

تـا   1380اگرچـه ایـن رویـه از     .شروع شده است و ثانیاً 1380مصوب مجلس از سال 

تصویب  به دلیلو اکثراً  1390ظرها در سال کنون ادامه داشته است، اما بسیاري از این ن

المللی بدون تصویب اساسنامه این نهادهـا بـوده اسـت.     عضویت ایران در نهادهاي بین
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مغـایرت میـان    به دلیـل مورد  12لایحه مصوب فوق،  53بررسی مؤلف حاکی است از 

نوشـتار   اند که در این هاي فارسی و غیرفارسی معاهدات، با ابهام شورا مواجه شده متن

  پردازیم. میآنها  به بررسی

  هاي فارسی و غیرفارسی معاهده . شیوه شناسایی مغایرت میان متن1-3

هاي فارسی و غیرفارسی معاهـده   بخش براي شناخت مغایرت میان متن تنها راه اطمینان

ت وزیـران، مجلـس   ئتوسط هر یک از نهادهاي مؤثر بر تصویب معاهدات (از جمله هی

هاي معاهده است. بـا ایـن روش،    و شوراي نگهبان)، مطابقت دادن متنشوراي اسلامی 

تـوان در   توان ایرادهاي احتمالی در متن فارسـی را شناسـایی کـرد بلکـه مـی      تنها می نه

هاي لازم را نیز پیشنهاد کرد. البته مشاهده ایرادهـاي مـاهوي و یـا     صورت نیاز، اصلاح

 همخـوانی وجب تردید یا اطمینـان از عـدم   تواند م شکلی در متن فارسی معاهده نیز می

توانـد منجـر بـه     تنهـا نمـی   هاي فارسی و غیرفارسی معاهده شود. اما این روش، نـه  متن

تواند تمام موارد مغایرت را نشان دهد؛ زیرا بعضی  پیشنهادهاي اصلاحی شود، بلکه نمی

بـه  د کـه  چنان نـاملموس هسـتن   ایرادهاي ماهوي و یا شکلی در متن فارسی معاهده آن

باشند. در ضمن، در بعضی موارد، متن فارسی معاهده، حـاوي   قابل شناسایی می سختی

هیچ ایرادي نیست، اما با متن غیرفارسی مطابقت ندارد. بـراي مثـال، در معاهـداتی کـه     

حاوي ارقام و اعداد هستند، اشتباه در اعداد و ارقام متن فارسـی معاهـده اصـولاً قابـل     

نمونه، اعداد و  به عنوانبا متن غیرفارسی مطابقت داده شود. اینکه  شناسایی نیست، مگر

نظـام   نامـه  موافقتبه  رانیا یاسلام يقانون الحاق دولت جمهور«ارقام جداول پیوست 

 ـ یبازرگـان  حاتیترج یجهان  13/09/1370مصـوب   »در حـال توسـعه   يکشـورها  نیب

در مـوارد متعـدد بـا     ،نگهبان يشورا 27/09/1370 دشدهییو تأ یاسلام يمجلس شورا

مجموعـه   1534فـوق منتشرشـده در جلـد     نامـه  موافقتهاي معتبر  جداول پیوست متن

شـده   هئ ـجـدول امتیـازات ارا  «ندارد؛ براي مثال، طبـق   همخوانیمعاهدات سازمان ملل 

درصـد و از   16.5هاي معتبر معاهده، تعرفه واردات چاي به ایـران   در متن» توسط ایران

در  (United Nations, 1997, p. 346)درصـد اسـت    15یافتـه   سـعه کشـورهاي کمترتو 

درصد اسـت (در حـالی    25حالی که طبق قانون فوق، تعرفه واردات چاي از بنگلادش 

  درصد باشد). 15که باید 
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هـاي فارسـی و غیرفارسـی     شیوه شناسایی مغایرت میان متناینکه  در اینجا فارغ از

وده است، بـه بررسـی عوامـل ایـن مغـایرت در      معاهده توسط شوراي نگهبان چگونه ب

  پردازیم. چارچوب نظرات شورا می

  هاي فارسی و غیرفارسی معاهدات . عوامل اعلام مغایرت میان متن2

مصوبه مجلـس   12، 1399تر اشاره شد، شوراي نگهبان تا پایان سال  طور که پیش همان

هـاي فارسـی و    مـتن  همخـوانی ابهـام دربـاره    بـه دلیـل  المللـی را   درباره معاهدات بین

 همخـوانی غیرفارسی معاهده به مجلس برگردانده است. عوامل اعلام ابهام شورا درباره 

  اند از:  هاي فارسی و غیرفارسی معاهده در این موارد عبارت متن

  مورد)،  7پیوست نبودن ضمایم معاهده به متن فارسی معاهده ( -1

  مورد)،  3نامفهوم بودن بعضی مواد متن فارسی معاهده ( -2

  مورد)،  1وجود ضوابط مغایر با اصول حقوقی در متن فارسی معاهده ( -3

  مورد). 1اي ( ایرادهاي ویرایشی، انشایی، املایی و ترجمه -4

  . عدم پیوست بودن ضمایم معاهده به متن فارسی معاهده2-1

جزء لاینفک معاهده و اصولاً همانند متن اصلی معاهده  ضمایم معاهدهاینکه  با توجه به

)، در صـورت پیوسـت نبـودن    38-37، صـص.  1395آور هستند (ضیائی بیگـدلی،   الزام

بلکـه تکلیـف دارد چنـین     ،ضمایم معاهده بـه مصـوبه مجلـس، شـوراي نگهبـان حـق      

مایم اي را براي تصحیح به مجلس برگرداند. البته اگر شورا از عدم تصـویب ض ـ  مصوبه

 77مغـایرت بـا اصـل     به دلیلمعاهده توسط مجلس مطمئن باشد، لازم است مصوبه را 

هـر چنـد   آن را با استناد به ابهام، به مجلـس برگردانـد؛   اینکه  قانون اساسی رد کند، نه

  نتیجه دو نظر فوق از جهت الزام مجلس به تصحیح مصوبه، یکسان است.

معاهده را با اسـتناد   7هاي مجلس درباره  ، مصوبه1399شوراي نگهبان تا پایان سال 

  به عدم پیوست بودن ضمایم مذکور در معاهده، به مجلس برگردانده است.

مصـوبه  در خصـوص   20/02/1385مـورخ   15221/30/85شوراي نگهبان در نظـر   -1

و حفظ  یاهیگ نهیقرنط نهیدر زم يهمکار نامه موافقت حهیلا«مجلس درباره  06/02/1385

با عنایت «بیان کرد: » هیروس ونیو دولت فدراس رانیا یاسلام يدولت جمهور نینباتات ب
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دارد و از آنجا که این ضمایم پیوست  نامه موافقتاین  2و  1که اشاره به ضمایم  2به ماده 

  .»باشد، پس از وصول ضمایم مزبور اظهارنظر خواهد شد متن مصوبه نمی

مزبـور   نامـه  موافقـت مجلس به ضمایم  ایراد فوق وارد بود، زیرا ماده واحده مصوب

 نامـه  موافقـت اي نبود، در حالی که ایـن   اشاره نکرده بود و عملاً نیز حاوي هیچ ضمیمه

 2حاوي دو ضمیمه بود. البته ایـراد فـوق نـاقص بـود، زیـرا شـورا فقـط اشـاره مـاده          

نیز  نامه موافقت 3به ضمایم مزبور را مورد توجه قرار داد، در حالی که ماده  نامه موافقت

در به این ضمایم اشاره کرده بود. این نقص سبب شد مـاده واحـده قـانون مزبـور کـه      

ی منتشر شد فقط به ضمایم مندرج در روزنامه رسم 22/01/1391مورخ  19543شماره 

در حالی که کاملاً بجا و مناسب بود طبق رویه معمـول،   ،3اشاره کند نامه موافقت 2ماده 

شد و از بیان مواد معاهده که به آن  مزبور فقط به تعداد ضمایم اشاره میدر ماده واحده 

 شد. اند، خودداري می ضمایم اشاره کرده

مـورخ   27815/240نامـه  مجلس در پاسخ به ایراد فوق، طی رئیس  در هر صورت،

ضمایم موجود در لایحه دولت که به زبان انگلیسی بودند را بـراي شـورا    27/02/1385

ین نامه حاکی از این است که ایراد فوق ناشی از نقص لایحه دولت بود، زیـرا  فرستاد. ا

لایحه مزبور حاوي ضمایم معاهده بود، اما چون این ضمایم به زبان فارسی رغم اینکه  به

نبود، طبیعتاً قابل بررسی توسط مجلس نبود. بر همین اساس، شوراي نگهبان طـی نظـر   

اینکـه   بـا توجـه بـه   «اسخ به نامه فوق بیان کرد: در پ 0/03/1385مورخ  15516/30/85

باشد، لذا از این جهت مغـایر اصـل    با خط فارسی نمی 2مذکور در ماده  2و  1ضمایم 

نظر شورا اگرچه درست بود، اما ناقص بود، زیرا مصوبه  .»قانون اساسی شناخته شد 15

انگلیسی معاهده، مورد  قانون اساسی نیز بود، زیرا قطعاً ضمایم 77الذکر مغایر اصل  فوق

  بررسی و تصویب مجلس قرار نگرفته بود.

در نهایت، پس از رد و بدل شدن نامه و نظر فوق، مجلس منتظر ارسال متن ترجمه 

را بـا اصـلاحاتی   آنها  مزبور از دولت شد و پس از دریافت ضمایم، نامه موافقتضمایم 

ــه  ــرد و      04/10/1390در جلس ــال ک ــورا ارس ــراي ش ــویب و ب ــر  تص ــورا در نظ ش

  آن را تأیید کرد. 17/12/1390مورخ  46077/30/90

مصـوبه  در خصـوص   03/06/1386مـورخ   22355/30/86شوراي نگهبان در نظـر   -2

 نظـر بـه  «بیان کرد: » اکو (اکوتا) يتجار نامه موافقت حهیلا«مجلس درباره  16/05/1386
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و  12مـاده   2و جدول ملی امتیـازات موضـوع بنـد     1قواعد مبدأ اکو موضوع بند اینکه 

الظـاهر بـه تصـویب مجلـس شـوراي       علـی  35هاي موضوع مـاده   ها و پروتکل پیوست

اسلامی رسیده ولی به ضمیمه مصوبه به ایـن شـورا ارسـال نگردیـده اسـت تـا بتـوان        

نگهبان ارسال شود تا نسبت بـه   اظهارنظر نمود، لذا باید مصوبات مذکور نیز به شوراي

 ».هاي آن اظهارنظر گردد و پیوست نامه موافقتتمام مفاد 

دقتـی دولـت در رعایـت فراینـد درسـت تأییـد        ایراد فوق وارد بود و منشأ آن، بـی 

تجـاري   نامـه  موافقـت لایحه «مزبور بود. در توضیح این موضوع باید گفت  نامه موافقت

 ـبـه تصـویب هی   10/04/1383در تـاریخ  » اکو (اکوتـا)  ت وزیـران رسـید و طـی نامـه     ئ

مواد متعـدد  رغم اینکه  بهبراي مجلس فرستاده شد.  10/05/1383مورخ  24439/30942

هایی نام برده بودنـد، امـا مـاده     ها یا لزوم تهیه پیوست از وجود پیوست نامه موافقتاین 

حـاوي هـیچ پیوسـتی     هاي معاهده اشاره نکرده بود و عملاً الذکر به پیوست واحده فوق

 نامـه  موافقـت نبود. با وجود این، لایحه دولت به خودي خود دچار ایراد نبود، زیرا متن 

 2003ژوئیـه   17حاکی است در زمان پذیرش آن در  4منتشرشده به زبان معتبر انگلیسی

و  19، 18، 12پیوست مرتبط با مواد  4)، هیچ پیوستی نداشت. در ضمن، 26/04/1382(

هـاي   ) مورد پذیرش دولـت 16/04/1384( 2005ژوئیه  7در تاریخ  نامه افقتمواین  20

، تأیید رو از اینکه بعد از تاریخ ارسال لایحه فوق به مجلس بود.  5عضو اکو قرار گرفت

ت وزیـران و ارسـال آن بـراي مجلـس پـیش از پـذیرش       ئ ـفوق توسط هی نامه موافقت

توسـط دولـت، نقـص    آنهـا   تأییدهاي معاهده و بررسی و  هاي آن توسط طرف پیوست

  عملکرد دولت بود.

سخن  .الذکر شوراي نگهبان دو ایراد داشت: اولاً در اینجا لازم به ذکر است نظر فوق

الظاهر بـه تصـویب    علی 35هاي موضوع ماده  ها و پروتکل پیوست«اینکه  شورا مبنی بر

داده شد، لایحه  طور که توضیح ، درست نبود، زیرا همان»مجلس شوراي اسلامی رسیده

ایراد شورا ناقص بود، زیرا غیـر   .ثانیاً ؛دولت و مصوبه مجلس حاوي هیچ پیوستی نبود

هایی را براي  نیز پیوست نامه موافقت 20و  19، 18، 3از مواد مذکور در نظر شورا، مواد 

  بینی کرده بودند. پیش نامه موافقت

هاي فوق توسط  ویب پیوستشواهد فوق مبنی بر عدم تص رغم اینکه به جالب توجه
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مجلـس بـدون   رئـیس   هاي مزبور از دولـت بـه مجلـس،    مجلس، بعد از ارسال پیوست

بـراي   22/07/1386مـورخ   107866/203را طی نامـه  آنها  توسط مجلس،آنها  تصویب

شوراي نگهبان بدون توجه به این موضوع، طی نظـر  اینکه  تر شورا ارسال کرد و جالب

  مصوبه پیشین مجلس را تأیید کرد. 12/10/1386مورخ  24634/30/86

مصـوبه  در خصـوص   04/08/1390مـورخ   44332/30/90شوراي نگهبان در نظـر   -3

 یاسـلام  يدولـت جمهـور   تیاصلاح قانون عضـو  حهیلا«مجلس درباره  06/07/1390

متن مصـوبه  اینکه  علاوه بر«بیان کرد: » یالملل نیها و مجامع ب از سازمان یدر برخ رانیا

باشد در بسیاري از مواد آن به ضمایم، استناد و اشاره شده  واجد اشکالات و ابهاماتی می

است و چون ضمایم ارسالی لایحه در اوراق غیررسمی و بـدون تعیـین تعـداد مـواد و     

رسـمی   به صورتباشد، ضروري است ضمایم آن  میامضاء هاي مصوب و فاقد  تبصره

 ».راتب تصویب در مجلس با تعداد مواد ذکر گرددتنظیم و در انتهاي آن، م

قـرارداد  «ایراد فوق وارد بود، زیرا ماده واحده مصوب مجلس که متضمن تصـویب  

بود از ضمایم این قرارداد نام نبرده بود و عملاً نیز حاوي هیچ » ها کلی استفاده از واگن

اسـت کـه شـامل     اي نبود؛ در حالی که بررسی متن قـرارداد مزبـور گویـاي آن    ضمیمه

  ضمایمی بود.

مجلس که مصوبه فـوق   26/07/1390مورخ  46249/338در نامه اینکه  جالب توجه

قـرارداد کلـی   «اي  مـاده 35براي اظهارنظر شورا فرستاده شد، پس از ماده واحده و متن 

مجلـس رسـیده   رئیس  هاي مجلس درج و به امضاي که در سربرگ» ها استفاده از واگن

ت ئدفتر هی«ضمیمه قرارداد فوق در صفحات ممهور به مهر  12ت شامل بود، لایحه دول

آمده بود. این سند گویاي آن است که لایحه دولت حاوي ضمایم ایـن قـرارداد   » دولت

را آنهـا   بود، اما مجلس این ضمایم را مورد بررسی و تصویب قرار نـداده بـود یـا اگـر    

هاي مجلـس کوتـاهی    در سربرگ آنها تصویب کرده بود، امور اداري مجلس در تدوین

  کرده بود.

 19/11/1390مـورخ   71664/338مجلس طی نامـه  رئیس  در هر صورت، زمانی که

مصوبه جلسه فوق را دوباره براي شوراي نگهبان فرستاد، البته با این تفاوت که این بار 

مـورخ   45897/30/90هاي مجلس درج شـد، شـورا طـی نظـر      متن ضمایم در سربرگ

  آن را تأیید کرد. 04/12/1390
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مصـوبه  در خصـوص   01/10/1390مـورخ   44875/30/90شوراي نگهبان در نظـر   -4

سـازمان  در  رانیا یاسلام يدولت جمهور تیعضو حهیلا«مجلس درباره  20/09/1390

 ».اسناد پیوست ارسال شود تا اظهارنظر گردد«بیان کرد: » اي دریاي پاك منطقه

هاي معاهـده مزبـور    واحده مصوب مجلس از پیوست ایراد فوق وارد بود، زیرا ماده

نام نبرده بود و عملاً نیز حاوي هیچ پیوستی نبود؛ در حـالی کـه بررسـی مـتن معاهـده      

کـرد:   هایی داشت. براي مثال، مقدمه معاهده مقرر مـی  مزبور گویاي آن است که پیوست

، ت، ث، ج، هاي (الـف، ب، پ  شامل سند امضاشده حاضر و پیوست نامه موافقتاین «

  ».کلیه اهداف در آن گنجانده شده است به منظورباشد که به آن پیوست و  ح) می ،چ

توان با اطمینان گفـت آیـا لایحـه دولـت حـاوي       د فوق، نمیاعلت ایردر خصوص 

هاي مزبور بود یا نه، زیرا مستندات لایحـه فـوق در سـامانه شـوراي نگهبـان و       پیوست

باره قاطعِ موضوع نیستند. در هر صورت، فـارغ   اینجلسات مجلس در  همچنین صورت

 19/02/1391معاهـده مزبـور در جلسـه    » ح«تـا  » الف«هاي  از منشأ ایراد فوق، پیوست

مـورخ   46813/30/91مجلس تصویب و بـراي شـورا ارسـال شـد و شـورا طـی نظـر        

  آن را تأیید کرد. 03/03/1391

مصـوبه  در خصـوص   21/10/1390مـورخ   45198/30/90شوراي نگهبان در نظـر   -5

و  یاهی ـگ نـه یقرنط نـه یدر زم يهمکـار  نامه موافقت حهیلا«مجلس درباره  04/10/1390

بیـان کـرد:   » هیروس ونیو دولت فدراس رانیا یاسلام يدولت جمهور نیحفظ نباتات ب

ارسالی در اوراق غیررسمی و بدون تعیین تعداد مـواد   نامه موافقتضمایم اینکه  نظر به«

رسمی تنظـیم و در انتهـاي    به صورتباشد، ضروري است ضمایم آن  میامضاء و فاقد 

  ».آن، مراتب تصویب در مجلس با تعداد مواد ذکر گردد

دقتـی امـور اداري مجلـس در تـدوین ضـمایم       ایراد فوق وارد بـود و منشـأ آن بـی   

تنهـا بـه    هاي مجلس بود؛ زیرا ماده واحـده مصـوب مجلـس نـه     در سربرگ نامه موافقت

مزبور توسط مجلس تصریح کرده بود، بلکه این ضمایم نیز  نامه موافقتویب ضمایم تص

رونوشـت   بـه صـورت  هاي مجلـس، بلکـه    پیوست ماده واحده بود، البته نه در سربرگ

، رو از ایـن بـود.  » ت دولتئدفتر هی«اوراق بدون سربرگ لایحه دولت که ممهور به مهر 

مصـوبه فـوق را    09/12/1390مـورخ   74706/553مجلـس طـی نامـه    رئیس  زمانی که
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هاي مجلس درج  دوباره براي شوراي نگهبان فرستاد البته این بار متن ضمایم در سربرگ

  آن را تأیید کرد. 17/12/1390مورخ  46077/30/90شده بود، شورا طی نظر 

مصـوبه  در خصـوص   18/12/1394مـورخ   5904/102/94شوراي نگهبان در نظـر   -6

 يای ـدر در ییای ـحدود مـرز در  دیتحد نامه موافقت حهیلا«درباره مجلس  22/10/1394

با توجـه  «کند:  بیان می »و دولت سلطنت عمان رانیا یاسلام يدولت جمهور نیعمان ب

شـده در مـاده یـک ایـن      آمده است که خط مرز دریایی تعیـین  2ماده  2در بند اینکه  به

باشـد نمـایش داده شـده     ضمیمه می نامه موافقتاي که به این  بر روي نقشه نامه موافقت

مشخص نیست که این نقشه به نظر مجلس شوراي اسلامی رسیده اسـت   .است...؛ اولاً

از آنجا که این نقشه همراه مصوبه به این شورا ارسال نگردیده  .یا خیر؟ ابهام دارد؛ ثانیاً

رفع الذکر میسور نیست پس از  مصوبه فوقدر خصوص است، با این اوصاف اظهارنظر 

  ».ابهام مزبور و ارسال نقشه مورد اشاره اظهارنظر خواهد شد

دقتی امور اداري مجلس در پیوسـت کـردن نقشـه     ایراد فوق وارد بود و منشأ آن بی

کـرد کـه    الذکر به مصوبه مجلس بود، زیرا ماده واحده مصوب مجلس تصـریح مـی   فوق

 ـ ، زمـانی کـه  رو از ایننقشه مزبور جزء مصوبه مجلس است.  مجلـس طـی نامـه    یس رئ

تصـویر  «... در پاسخ به شوراي نگهبـان، اعـلام کـرد:     26/02/1395مورخ  10732/608

به استحضار نمایندگان محترم مجلس شوراي اسلامی رسیده اسـت،   نقشه ضمیمه... که

مصـوبه   13/03/1395مـورخ   769/102/95، شورا طی نظـر  »گردد به پیوست ارسال می

 مجلس را تأیید کرد.

مصـوبه  در خصـوص   20/06/1395مـورخ   2225/102/95نظـر  شوراي نگهبان در  -7

ــاره  09/06/1395 ــس درب ــور  حــهیلا«مجل ــت جمه ــا یاســلام يالحــاق دول ــه  رانی ب

 ـ يها نامه موافقت  1مـاده   4در بنـد  اینکـه   بـا توجـه بـه   «بیـان کـرد:    »و لوکـارنو  سین

عی، فهرستی است که... لوکارنو آمده است که فهرست طبقات و طبقات فر نامه موافقت

فهرست مذکور به این شورا ارسـال  اینکه  پیوست شده است، نظر به نامه موافقتبه این 

  ».نگردیده است، لازم است فهرست مرقوم فرستاده شود تا اظهارنظر ممکن گردد

لوکارنو  نامه موافقتایراد فوق وارد بود، زیرا ماده واحده مصوب مجلس، از پیوست 

 نامـه  موافقت 1د و عملاً نیز حاوي هیچ پیوستی نبود؛ در حالی که طبق ماده نام نبرده بو

حاوي یک پیوست بود. مجلس براي رفع ایراد فوق، پیوسـت   نامه موافقتلوکارنو، این 
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تصویب و براي شورا ارسال کـرد و شـورا طـی نظـر      03/08/1396مزبور را در جلسه 

  رد.آن را تأیید ک 20/08/1396مورخ  3198/102/96

مجلـس حـاکی    03/08/1396ی و حقوقی مجلس در جلسه ئگزارش کمیسیون قضا

است ایراد فوق ناشی از عملکرد اشتباه دولت بود، زیرا لایحه دولـت حـاوي پیوسـت    

بنـدي   در این لایحه... از آنجایی که بحث طبقـه «مزبور نبود. در این گزارش آمده است: 

کالاها را ارسال نکرده بود، شوراي محتـرم  بندي  مطرح بود و دولت محترم لیست طبقه

بندي را ارسال کردند که شامل  نگهبان ایراد گرفته بودند. سروران محترم این لیست طبقه

  ».شود... کمیسیون بررسی کرد و مجدد تصویب کرد طبقه می 32

  . نامفهوم بودن بعضی مواد متن فارسی معاهده2-2

موادي از متن معاهده مصوب مجلس را نامفهوم شوراي نگهبان در بعضی موارد، ماده یا 

هـاي فارسـی و    مـتن  همخـوانی بالقوه بیانگر عـدم   به طوراعلام کرده است. این موارد 

تواند حـاوي عبـارات    غیرفارسی معاهده هستند، زیرا اصولاً متن معتبر یک معاهده نمی

ایـراد فـوق را   ، در سه مصوبه مجلس 1399نامفهوم باشد. شوراي نگهبان تا پایان سال 

  پردازیم. میآنها  مطرح کرده است که در زیر به بررسی مختصر

مصوبه در خصوص  23/10/1383مورخ  9402/30/83نظر  3شوراي نگهبان در بند  -1

کنگـره   نیو دوم ـ ستیاحکام و مصوبات ب بیتصو حهیلا«مجلس درباره  30/09/1383

در «بیان کـرد:  » )يلادیم 1999( 1378) منعقدشده در پکن UPU( یجهان یپست هیاتحاد

  ».، چون مقصود ماده مزبور از قرارداد، معلوم نیست، داراي ابهام استنامه آیین 7ماده 

ششمین  یک.سند ذیل بود:  5در ابتدا باید گفت ماده واحده مصوب مجلس حاوي 

ی عمومی اتحادیـه پسـت   نامه آیین دو. ،پروتکل الحاقی به اساسنامه اتحادیه پستی جهانی

 پـنج.  ،پروتکل نهـایی قـرارداد پسـتی جهـانی     چهار. ،قرارداد پستی جهانی ، سه.جهانی

  هاي پرداختی پست. مربوط به سرویس نامه موافقت

شـورا  هر چند ) بود، 3(سند شماره » قرارداد پستی جهانی« 7ابهام فوق درباره ماده 

قرارداد پستی  7ماده  1) نام برده است. بند 2(سند شماره » نامه آیین« 7به اشتباه از ماده 

هـاي   هاي مربوط به سـرویس  نرخ«کرد:  جهانی که مورد ابهام شورا قرار گرفت، بیان می

المللی و خدمات ویژه توسط ادارات پست بر اساس اصول مندرج در  مختلف پستی بین
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هاي  ها باید اصولاً در رابطه با هزینه خشوند. تعیین این نر ها تعیین می نامه آیینقرارداد و 

 ».ه این خدمات باشدئمربوط به ارا

، ایراد شوراي نگهبان رو از اینشود متن فوق، مبهم است و  طور که ملاحظه می همان

چه قراردادي است. ایراد فوق ناشـی  » قرارداد«وارد بود، زیرا مشخص نیست منظور از 

 the( یـرا مـتن انگلیسـی بنـد فـوق از عبـارت      اي بـود، ز  از یک اشتباه ظریف ترجمـه 

Convention(    قـرارداد مزبـور  «استفاده کرده است که ترجمه دقیق آن عبـارت معرفـه «

است، اما مـتن فارسـی بنـد فـوق از واژه     » قرارداد پستی جهانی«و منظور از آن،  6است

  استفاده کرده که مبهم است.» قرارداد«نکره 

قـرارداد پسـتی   « 7مـاده   1در بند » ها نامه آیین«زیرا واژه البته ایراد شورا ناقص بود، 

نیز مبهم بود و منشأ آن نیز همانند ایراد فوق بود، زیرا متن انگلیسی بند فوق از » جهانی

استفاده کـرده اسـت کـه ترجمـه دقیـق آن عبـارت معرفـه         (the Regulations)عبارت 

  است.» عمومی اتحادیه پستی جهانی نامه آیین«است و منظور از آن، » هاي مزبور نامه آیین«

، ایراد فوق را بدون تغییر در متن بند 29/03/1384در هر صورت، مجلس در جلسه 

اي ذیل مـاده واحـده فـوق برطـرف      و با افزودن تبصره» قرارداد پستی جهانی« 7ماده  1

 7ذکور در مـاده  م ـ» قرارداد«منظور از «کند:  ذیل ماده واحده اخیر بیان می 2کرد. تبصره 

 12613/30/84شوراي نگهبـان نیـز طـی نظـر      ».است» قرارداد پستی جهانی«، نامه آیین

  آن را تأیید کرد. 08/04/1384مورخ 

مصوبه در خصوص  03/12/1383مورخ  9752/30/83نظر  4شوراي نگهبان در بند  -2

ــاره  07/11/1383 ــط قضــا نامــه موافقــت حــهیلا«مجلــس درب در  یئمعاضــدت و رواب

 ـا یاسـلام  يدولـت جمهـور   نیب ییو جزا یموضوعات مدن  يو دولـت جمهـور   رانی

مبهم است، باید توضیح » گونه دستورات این«، عبارت 24ذیل ماده «بیان کرد:  »قزاقستان

داده شود تا اعلام نظر گردد و ظاهراً عبارت مزبور با مـتن انگلیسـی قـرارداد مطابقـت     

  ».کامل ندارد

حـاکی اسـت عبـارت     7نامه موافقت 24ود، زیرا سیاق عبارات ماده ایراد فوق وارد نب

دستورات مربوط بـه اقـدامات لازم   «در قسمت پایانی این ماده، به » گونه دستورات این«

مذکور در ایـن  » براي حمایت از شخص داراي اهلیت ناقص یا فاقد اهلیت و دارایی او

رفـع ابهـام    بـه منظـور   26/07/1384 جلسه، وقتی مجلس در رو از اینماده اشاره دارد. 
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تغییر » شوند باره اتخاذ می تصمیماتی که در این«را به » گونه دستورات این«فوق، عبارت 

  ، ابهام فوق را مطرح نکرد.07/04/1385مورخ  15952/30/85داد، شورا در نظر 

کـار رفتـه توسـط مجلـس در دو مـورد فـوق        شیوه اصلاح بـه اینکه  نکته قابل تأمل

نبود. در واقع، هرگاه متن فارسی معاهده به هر دلیل دچـار ایـراد باشـد و مـتن      درست

هاي معتبر معاهده نباشد (مثل قرارداد پستی جهانی که به زبان فرانسـه   فارسی جزء متن

) بایـد مـتن فارسـی معاهـده را بـا اتکـا بـه        United Nations, 1999B, p. 181( اسـت 

این تصحیح را در ماده واحده گنجاند؛ زیرا اصولاً اینکه  هاي معتبر، تصحیح کرد، نه متن

  شود نه به متن ماده واحده. براي استخراج تعهدات معاهداتی، به متن معاهده مراجعه می

هاي معتبر معاهده باشد  برعکسِ وضعیت فوق، در مواردي که متن فارسی جزء متن

رسی، قزاقی، روسی و انگلیسی بـا  هاي فا ایران و قزاقستان که به زبان نامه موافقت(مثل 

اولویت زبان انگلیسی منعقد شد)، اگر متن فارسی معاهده به هر دلیل دچار ایراد باشد، 

توان انجام  توان آن را تصحیح کرد. حداکثر اقدامی که در این موارد می وجه نمی به هیچ

رتی کـه هـیچ   هم به صو داد رفع ایراد فوق با افزودن توضیحی در ماده واحده است، آن

الذکر مجلـس در تصـحیح    هاي معاهده ایجاد نکند. اقدام فوق تغییري در تعهدات طرف

هـاي نخسـت    ایران و قزاقستان یادآور رویه مرسوم سال نامه موافقتمتن رسمی فارسی 

در تصحیح متن معاهدات دوجانبه است، که در نقد آن گفته شده  1357پس از انقلاب 

به تصویب مجلس  1363تا  1359هاي  هایی... که در سال نامه موافقتبسیاري از «است: 

پیشـنهادات اصـلاحی   «اي هستند تحت عنـوان   اند حاوي ضمیمه شوراي اسلامی رسیده

اي  اصولاً اصلاح معاهـده در مجلـس... رویـه   ».... نامه موافقتآقایان نمایندگان راجع به 

رد، دولت خارجیِ طرف معاهده است ناصحیح.... تجربه نشان داده است که در اکثر موا

حاضر به پذیرفتن تغییرات و اصلاحاتی که در ایران از طرف قوه مقننه در متن معاهـده  

 ـعنا» (الاجرا نگردیده اسـت  باشد... و نهایتاً معاهده هرگز لازم وارد شده است، نمی  ت،ی

  ).160-154، صص. 1365

مصـوبه  در خصـوص   07/10/1387مـورخ   29734/30/87شوراي نگهبان در نظـر   -3

 ـ ییای ـدري تجـار  یرانیکشت نامه موافقت حهیلا«مجلس درباره  13/09/1387 دولـت   نیب

پیوست  12چون متن صفحه «بیان کرد: » مغرب یو دولت پادشاه رانیا یاسلام يجمهور
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 ».بدون مقدمه و ناقص است لذا متن کامل آن ارسال شود تا اظهارنظر گردد نامه موافقت

ایراد فوق وارد بود، زیرا بررسی مستندات ذیل ماده واحده مصـوب مجلـس، نشـان    

فوق بود. بر این  نامه موافقتهایی پراکنده از  شامل قسمت 12دهد مندرجات صفحه  می

نظـر دولـت را دربـاره     16/10/1387مورخ  59298/155مجلس طی نامه رئیس  اساس،

 188801جمهور طی نامـه  رئیس  مجلس ایراد فوق خواستار شد. معاون حقوقی و امور

لایحه، زایـد بـر متـون     12صفحه «گونه به نامه فوق پاسخ داد:  این 13/11/1387مورخ 

  ».چاپ و ارسال گردیده نامه موافقتباشد که اشتباهاً به همراه  می نامه موافقتامضاشده 

الـذکر   فوق، نامه 27/11/1387مورخ  68322/155مجلس طی نامه رئیس  در نهایت،

جمهور را به همراه مصوبه قبلی مجلس بـا حـذف   رئیس  معاون حقوقی و امور مجلس

ــر    12صــفحه  ــورا در نظ ــتاد و ش ــان فرس ــوراي نگهب ــراي ش ــورخ  31594/30/87ب م

  ، ابهام فوق را مطرح نکرد.17/12/1387

 . وجود ضوابط مغایر با اصول حقوقی در متن فارسی معاهده2-3

هبان در متن فارسی معاهده مصوب مجلس با مقرراتی مواجـه  در صورتی که شوراي نگ

تواند تردیـدي موجـه در درسـت     شده حقوقی باشند، می شود که مغایر با اصول شناخته

، فقـط در نظـر   1399بودن متن پیدا کند و آن را به مجلـس برگردانـد. تـا پایـان سـال      

 31/01/1390 مصـوبه در خصـوص  شوراي نگهبان  14/02/1390مورخ  42193/30/90

 ـ نامـه  موافقـت  حهیلا«مجلس درباره   ـا یاسـلام  يدولـت جمهـور   نیب و سـازمان   رانی

 یمرکز مطالعات سی) راجع به تأسونسکویسازمان ملل متحد ( یو فرهنگ یعلم ،یآموزش

 ونسـکو یتحت نظارت  یو غرب انهیم يایناملموس در آس یفرهنگ راثیحفظ م يا منطقه

هـر گونـه    18در مـاده  «ابهام فوق مطرح شده است. در این نظر آمده است: )» 2(گروه 

اصلاح باید با موافقت طرفین و طی مراحل قانونی انجام گیرد؛ چنانچه مراد از اصلاح، 

  ».چیز دیگري است، باید مشخص شود تا اظهارنظر گردد

  ـ فسخ18 ماده«کرد:  فوق بیان می همصوبمعاهده در  18ماده 

نمایـد. در  اصلاح را  نامه موافقتهاي متعاهد مجاز خواهد بود این  یک از طرفهر  -1

این  19کند، طبق ماده  بروز میآنها  کنند هر اختلافی را که بین ها تعهد می هر حال طرف

خواهند بست تا از فسخ آن کار  به نمایند و تمامی تلاش خود راوفصل  حل نامه موافقت
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  »...پرهیز شود.

محتـواي قسـمت    یـک. توان گفت سه ایراد به آن وارد بود:  با دقت در ماده فوق می

» فسـخ «، 18ندارد؛ زیرا عنوان مـاده   همخوانیبا عنوان این ماده،  18ماده  1ابتدایی بند 

سابقه ندارد یـک معاهـده    دو. ؛سخن گفته است» اصلاح«است، اما ابتداي بند مزبور از 

 1، قسمت ابتدایی بند رو از اینیکی از طرفین، اصلاح شود و  جانبه دوجانبه با اراده یک

و » اصـلاح «به  18ماده  1قسمت ابتدایی بند  سه. ؛مخالف اصول حقوقی است 18ماده 

اشاره کرده و طرح این دو مفهوم حقوقیِ متفاوت در یـک  » فسخ«قسمت انتهایی آن به 

هـر چنـد   اي نگهبـان وارد بـود،   ، ایراد شـور رو از اینبند از یک ماده، غیرمنطقی است. 

  ظاهراً شورا فقط به ایراد دوم فوق استناد کرده است.

با طرح ابهام فوق توسط شورا و برگشت مصوبه به مجلس و ارجاع آن به کمیسیون 

، ایـراد  نامـه  موافقتهاي فارسی و انگلیسی  فرهنگی، این کمیسیون با مطابقت دادن متن

بیان  03/03/1390مجلس در جلسه  یسیون فرهنگیکمرئیس  نایبفوق را برطرف کرد. 

وقتی که این موضوع در کمیسیون با حضـور کارشناسـان مربوطـه بررسـی شـد،      «کرد: 

که در این ماده آمده است در حقیقت واژه اصلاح نبوده » اصلاح«ملاحظه شد؛ این واژه 

» فسخ«معناي  بوده که به» denounce«است. وقتی متن انگلیسی آن را آوردند، این واژه 

  ».است و کمیسیون بر اساس ترجمه درستی که از این واژه بوده آن را اصلاح کرد

 اي . ایرادهاي ویرایشی، انشایی، املایی و ترجمه2-4

اي در مـتن   هـاي ترجمـه   ایرادهاي ادبی (ویرایشی، انشایی و املایی) و همچنین اشـتباه 

هـاي فارسـی و    مـتن  همخـوانی ربـاره  توانند عامل اعـلام ابهـام د   فارسی معاهده نیز می

ــان ســال   ــا پای ــط نظــر  1399غیرفارســی معاهــده شــوند. ت ــورخ  4706/102/96فق م

 حـه یلا«مجلس دربـاره   04/11/1396مصوبه در خصوص شوراي نگهبان  28/12/1396

مبـارزه بـا    يسازمان ملل متحد بـرا  ونیبه کنوانس رانیا یاسلام يالحاق دولت جمهور

مبین ایرادهاي فوق اسـت. شـورا در ایـن نظـر بیـان کـرد:       » یفرامل افتهی سازمان میجرا

مـتن ارسـالی در   اینکـه   علاوه بر اشکالات و ابهامات موجود در این مصوبه، نظـر بـه  «

انـد،   معتبر شناخته شده 41هاي منتشره که در ماده  برخی موارد صراحتاً با بعضی از متن

ابهام دارد، بنا بر این، اطمینان نسبت به ایـن  آنها  مطابقت ندارد و در مواردي نیز تطابق
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شود. لذا مقتضی است متن ترجمه صحیح، تصـویب و بـه ایـن شـورا      متن حاصل نمی

  اند از: ارسال تا اظهارنظر ممکن گردد. برخی از اشکالات مربوطه عبارت

، قیـودي ذکـر گردیـده اسـت کـه      »ب«متن ارسالی، پس از بیان جزء  3ماده  1در بند  - 1

سـازد.   مختص به این جزء بوده و دامنه شمول معاهده را نسبت بـه ایـن بنـد مقیـد مـی     

بررسی متن اصلی معاهده گویاي این امر است که قیود مذکور به هر دو جزء اختصاص 

  گردد. معاهده به این طریق دچار خدشه میداشته که از این جهت دامنه شمول این 

طبق متن انگلیسی، تقسیمات مزبـور در ذیـل بنـدها اشـتباه بـوده و در       5در ماده  -2

  برداشت، احتمال خطا را افزایش خواهد داد.

جزء  2و  1هاي  به اشتباه، قسیم ردیف 2بند » پ«جزء  6تا  3، ردیف 15در ماده  -3

گرفته با متن اصـلی معاهـده،    ی که با تطبیق صورتمذکور قرار گرفته است؛ در حال

» پ«جزء  6و  5، 4، 3هاي  باشد و لذا در این ماده، ردیف 2و  1باید قسیم بندهاي 

  ـ این ماده اصلاح شود.6ـ و 5ـ ، 4ـ ، 3باید به ترتیب به عنوان بندهاي  2بند 

و » کننـده  تدولت درخواس ـ«معاهده عبارت  18و  16در بندهاي متعددي از مواد  -4

 18رفته است. در بندهاي زیـادي از مـاده   کار  به به اشتباه» شونده دولت درخواست«

تواند  رفته است، زیرا یک دولت نمیکار  به »کننده دولت درخواست«نیز تنها عبارت 

هم درخواست معاضدت را مطرح کند و هـم درخواسـت آن را قبـول نمایـد [ایـن      

  بندها دچار ایراد است]....

 بـه عنـوان  باید به ترتیب  2بند » ت«جزء  9و  8، 7، 6، 5هاي  ، ردیف31در ماده  -5

  ـ این ماده اصلاح شود.7ـ و 6ـ ، 5ـ ، 4ـ ، 3بندهاي 

اصلاح شود. ذکر ایـن نکتـه لازم   » جز«باید به واژه » جزء«، واژه 34ماده  2در بند  -6

ایـن بنـد دارد، بسـیار     است که اعمال آن، از جهت تأثیر فراوانی که در معنا و حکم

  ».حایز اهمیت است

شده در نظر فوق وارد بود، بلکه پیشنهادهاي اصـلاحی   تنها ایرادهاي مفصل مطرح نه

و  20/03/1397هــاي  ، مجلــس در جلســهرو از ایــنشــورا نیــز کــاملاً درســت بــود و 

 شده در نظر فوق را بر اساس پیشنهادهاي شورا، تصحیح ، ایرادهاي مطرح03/07/1397

مـورخ   7276/102/97و  17/04/1397مـورخ   5891/100/97کرد و شورا در نظرهـاي  

 شده دانست. ایرادهاي فوق را برطرف 18/07/1397
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  هاي فارسی و غیرفارسی معاهدات متن همخوانی. نقص عملکرد شورا در نظارت بر 3

 همخـوانی شده توسط شـورا دربـاره    هاي مطرح اگرچه مباحث فوق نشان داد اکثر ابهام

هاي فارسی و غیرفارسی معاهدات وارد بوده است، اما عملکرد شورا در این زمینـه   متن

وارد نبودن  -1شود:  نقص نبوده است. در این زمینه دو ایراد در رویه شورا مشاهده می بی

هـاي   مغایرت میان متن رغم بهعدم اعلام ابهام شورا  -2 و بعض موارد اعلام ابهام شورا

  کنیم. یرفارسی بعضی معاهدات. در زیر به بعضی از این موارد اشاره میفارسی و غ

  هاي فارسی و غیرفارسی معاهدات متن همخوانی. وارد نبودن اعلام ابهام شورا درباره 1- 3

شده توسط شوراي نگهبان درباره یک مصوبه مجلس، وارد  در بعضی موارد، ابهام مطرح

 3220/100/95تـوان بـه نظـر     تر ملاحظه شد، می نبوده است. به غیر از مواردي که پیش

مجلـس دربـاره    23/08/1395مصـوبه  در خصوص شوراي نگهبان  24/09/1395مورخ 

با توجه به بندهاي  -1«در آن بیان شده است: اشاره کرد که  »سیپار نامه موافقت حهیلا«

بایـد ضـمیمه شـوند تـا      نامـه  موافقتهاي این  ، پیوست13ماده  11و بند  4ماده  9و  8

، از این جهت کـه  23در ماده  -2 و امکان بررسی و اظهارنظر در این شورا فراهم گردد

رفـع ابهـام    مشخص نیست آیا پیوست مصوبی وجود دارد یا خیر، ابهـام دارد؛ پـس از  

  ».اظهارنظر خواهد شد

 کردند: ضوابط مزبور در مصوبه فوق که مورد ایراد شورا قرار گرفتند، مقرر می

  ـ ...4ماده «

شـده ملـی خـود، اطلاعـات لازم بـراي       هاي تعیین تمامی اعضا در اعلام مشارکت -8

هاي مربـوط   تصمیمهر گونه و  21پی /سی1وضوح، شفافیت و درك را طبق تصمیم 

کنـد،   پـاریس عمـل مـی    نامه موافقتنشست اعضاي  به عنوانبه فراهمایی اعضا که 

 ه خواهند کرد.ئارا

هـر گونـه   و  21پـی  /سـی 1شـده ملـی را طبـق تصـمیم      هر عضو، مشارکت تعیین -9

پـاریس   نامه موافقتنشست اعضاي  به عنوانهاي مربوط فراهمایی اعضا که  تصمیم

کند، هر پنج سال اعلام خواهد کرد و از نتایج بررسی جامع جهانی موضوع  عمل می

  آگاه خواهد شد.... 14ماده 

  ـ ...13ماده 
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ایـن مـاده مشـمول     9و  7شده توسط هر عضو به موجب بندهاي  هئاطلاعات ارا -11

  خواهد بود.... 21پی /سی1بررسی کارشناسی فنی طبق تصمیم 

  ـ23ماده 

هـاي کنوانسـیون بـا     کنوانسیون در مورد تصویب و اصلاح پیوسـت  16اد ماده مف -1

  اعمال خواهد شد. نامه موافقتاعمال تغییرات لازم در مورد این 

دهنـد و جـز    ناپـذیر آن را تشـکیل مـی    بخش جدایی نامه موافقتهاي این  پیوست -2

، نامـه  موافقـت این بینی شده باشد، ارجاع به  گونه دیگري پیش صراحت به چنانچه به

ها،  هاي مزبور به فهرست باشد. پیوست زمان، به منزله ارجاع به هر پیوست آن می هم

ها و هر اطلاعات دیگر با ماهیت توصیفی که ویژگـی علمـی، فنـی، شـکلی یـا       فرم

 ».اداري داشته باشد، محدود خواهد شد

پاریس که بـا   نامه قتموافالذکر شوراي نگهبان وارد نبود، زیرا متن رسمی  ایراد فوق

حــاکی اســت ایــن  ،8در دبیرخانــه ســازمان ملــل ثبــت و منتشــر شــده 54113شــماره 

ایراد شورا از عدم وجـود   1حاوي هیچ پیوستی نبود. در ضمن، منظور بند  نامه موافقت

پیوسـت ایـن    بـه عنـوان  » 21پی /سی1تصمیم «متن ارائه ، عدم نامه موافقتهاي  پیوست

پاریس  نامه موافقتسند مزبور پیوست  .باشد. این در حالی است که اولاً می نامه موافقت

چـارچوب   ونیکنوانس ـ«هـاي   ویکم طرف نبود، بلکه تصمیم شماره یک کنفرانس بیست

با توجه به عضـویت ایـران در ایـن     .بود و ثانیاً» سازمان ملل درباره تغییرات آب و هوا

آور بود و لازم نبود متن  انسیون براي ایران الزامکنو 7تصمیم فوق طبق ماده  9کنوانسیون،

  شود.ارائه فوق  نامه موافقتمتن آن در زمان تصویب 

  هاي فارسی و غیرفارسی معاهدات مغایرت میان متن به رغم. عدم اعلام ابهام 3-2

اگرچه شوراي نگهبان توانسته است با اعلام ابهـام دربـاره بعضـی معاهـدات مصـوب      

تـر دربـاره    طـور کـه پـیش    مجلس، ایراد متن فارسی معاهدات را برطرف کند، اما همان

 حـات یترج ینظـام جهـان   نامـه  موافقـت به  رانیا یاسلام يقانون الحاق دولت جمهور«

ارائـه  هـایی دیگـر    ده شد و در زیر نمونهمشاه »در حال توسعه يکشورها نیب یبازرگان

کامل مـانع بـروز ایـراد در مـتن فارسـی       به طورشود، شوراي نگهبان نتوانسته است  می

  معاهدات شود.
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به  رانیا یاسلام يقانون الحاق دولت جمهور«معاهده پیوست ماده واحده  5ماده  -1

مجلـس   04/11/1363مصوب  »دیآپارتا تیمنع و مجازات جنا یالملل نیب ونیکنوانس

افـراد مـتهم   «کند:  ، بیان مینگهبان يشورا 23/11/1363 دشدهییو تأ یاسلام يشورا

این کنوانسیون بیـان گردیـده اسـت، ممکـن اسـت       2به ارتکاب اعمالی که در ماده 

صلاح هر کشور طرف این کنوانسیون که در مورد مشـخص مـتهم    توسط دادگاه ذي

المللی از سوي  محاکمه و یا توسط دیوان کیفري بینی دولت، ئداراي صلاحیت قضا

غیر از ایرادهـاي   ».اند محاکمه شوند آن کشورهاي طرف که صلاحیت آن را پذیرفته

جـاي   بـه » دولت«و » شخص«جاي  به» مشخص«املایی ماده فوق در استفاده از واژه 

عـه  مجمو 1015هاي معتبـر معاهـده منتشرشـده در جلـد      طور که متن ، همان»است«

یـک ایـراد    )United Nations, 1984, p. 246(معاهدات سازمان ملـل گویـا اسـت    

دیـوان کیفـري   «اي نیز در ماده فوق وجود دارد و آن استفاده از اسم خـاص   ترجمه

 است. )an international penal tribunal(در ترجمه اسم عام » المللی بین

مبارزه  يسازمان ملل متحد برا ونیکنوانسقانون الحاق به «اسناد پیوست ماده واحده  -2

 يمجلـس شـورا   03/09/1370مصوب  »روانگردان يبا قاچاق مواد مخدر و داروها

اي  مـاده 34مـتن   :انـد از  ، عبـارت نگهبـان  يشورا 17/09/1370 دشدهییو تأ یاسلام

 يمواد مخدر و داروهـا براي مبارزه با حمل و نقل غیرقانونی ملل سازمان  عهدنامه«

هـاي مصـوب    قطعنامـه  «اي حاوي دو جدول و قسمتی با عنوان  ، ضمیمه»روانگردان

کنفرانس سازمان ملل متحد براي تصویب یک کنوانسیون علیه قاچاق مواد مخدر و 

هـاي معتبـر معاهـده     که حاوي دو قطعنامه است. اما طبق متن» داروهاي روانگردان

 ,United Nations, 2001( ملل مجموعه معاهدات سازمان 1582منتشرشده در جلد 

p. 208( رو از ایـن اي شامل دو جـدول اسـت و    معاهده مزبور فقط حاوي ضمیمه ،

  رسید. الذکر جزء معاهده نبود و نباید به تصویب می هاي فوق قطعنامه

قـانون اجـازه   «پیوسـت مـاده واحـده    » عهدنامه حقوق کودك« 37ماده » الف«بند  -3

 ـا یاسـلام  يالحـاق دولـت جمهـور    مصـوب   »حقـوق کـودك   ونیبـه کنوانس ـ  رانی

، از نگهبـان  يشـورا  11/12/1372 دشدهییو تأ یاسلام يمجلس شورا 01/12/1372

سـال سـخن گفتـه اسـت، امـا       18براي افـراد زیـر   » اجراي حکم اعدام«ممنوعیت 
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هـاي   ) و متن51، ص. 1394اند (هاشمی،  بیان کرده دانان حقوقطور که بعضی  همان

مجموعه معاهـدات سـازمان ملـل مؤیـد آن      1577منتشرشده در جلد معتبر معاهده 

صـدور حکـم   «ضابطه فوق، از ممنوعیت  )United Nations, 1999A, p. 55(است 

  سخن گفته است.» اعدام

در پایان، لازم به ذکر است هر اقدام نهادهـاي حکـومتی ایـران طبـق مـتن فارسـی       

معتبر معاهده نباشد، منجر به مسئولیت  هاي معاهده اگر مطابق با تعهدات مندرج در متن

 37)1مطابق با ماده («طور که ملاحظه شد  مثال، همان به عنوانشود.  المللی ایران می بین

توان محکوم به اعدام یا حبس  سال را نمی 18کنوانسیون [حقوق کودك]، افراد کمتر از 

توان کودکی را کـه   نمیابد کرد. مبدأ این منع، زمان ارتکاب جرم است و به همین دلیل 

سالگی مرتکب قتل شده، پس از طی فراینـد محاکمـه، زنـدانی کـرده و پـس از       16در 

، عمل به رو از این). 183-182 .، صص1386السان، » (سالگی اعدام نمود 18رسیدن به 

سال است در  18متن فارسی معاهده که بیانگر مجوز صدور حکم اعدام براي افراد زیر 

هاي معتبر معاهده است و بر همین اساس، کمیته حقـوق کـودك، مکـرراً     تناقض با متن

 2000ایران را به نقض ضابطه فوق محکوم کرده است. بـراي مثـال، در گـزارش سـال     

در مـورد   تـه ی، کمعهدنامه(الف) 37و  6با توجه به مواد «کمیته درباره ایران آمده است: 

نگران  اریسال انجام شده، بس 18 ریکه توسط افراد ز یمیجرا يمجازات اعدام براامکان 

  .)CRC, 2000, p. 6(» ستیسازگار نعهدنامه با  یمجازات نیکند چن یم دیاست و تأک

  گیري نتیجه

معاهـده   53بـا اعـلام ابهـام دربـاره      1399تا پایان سـال   1380شوراي نگهبان از سال 

مجلـس برگردانـد. اگرچـه     ها را جهت اصـلاح و تبیـین بـه    مصوب مجلس، آن مصوبه

ششـم مجلـس   دوره  239جلسـه  بعضی افراد از جمله تعدادي از نمایندگان مجلس در 

هـاي مجلـس    با حق شوراي نگهبان براي اعلام ابهام درباره مصوبه 13/05/1381مورخ 

تنها با اعـلام ابهـام در مـوارد فـوق و همچنـین       اند، اما شوراي نگهبان نه مخالفت کرده

بـه  هاي مجلس درباره امور داخلی، ایـن حـق را بـراي خـود      دي از مصوبهدرباره تعدا

حـق   16/03/1383مـورخ   7547/30/83شناخته است، بلکه در نظـر تفسـیري    رسمیت

  فوق را تثبیت کرد.
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 بـه دلیـل   به نوعیآنها  مورد از 12گانه فوق حاکی از این است که 53بررسی موارد 

هاي فارسی و غیرفارسی معاهده بوده است. بررسی این موارد در این  مغایرت میان متن

نظرهاي شوراي نگهبان در این زمینه وارد بودند  نوشتار نشان داد که اکثر قریب به اتفاق

هاي خود را بـا توجـه بـه ایرادهـاي      و بر همین اساس، مجلس شوراي اسلامی مصوبه

هاي فوق توسط شوراي نگهبـان   کرده است. طرح ابهامشده توسط شورا تصحیح  مطرح

نـاقص (عـدم پیوسـت بـودن      به صـورت المللی  که سبب شد از تصویب معاهدات بین

هـاي   ضمایم معاهده)، مبهم (حاوي عبارات نامفهوم)، اشتباه (وجود ضوابط مغایر مـتن 

، بیـانگر  معتبر معاهده) یا حاوي ایرادهاي ویرایشی، انشایی و املایـی جلـوگیري شـود   

الذکر شورا حـاکی از   نقش ارزنده شورا در این خصوص است. در ضمن، نظرهاي فوق

ت وزیران و مجلس شوراي اسلامی در تأییـد و تصـویب معاهـدات    ئنقص عملکرد هی

  مزبور است.

هـاي فارسـی و    مـتن  همخـوانی اما نقش ارزنده شوراي نگهبـان در زمینـه تضـمین    

ده اسـت، چراکـه در بعضـی مـوارد هماننـد نظـر       غیرفارسی معاهدات، بدون نقص نبو

 23/08/1395مصـوبه  در خصـوص  شوراي نگهبان  24/09/1395مورخ  3220/100/95

، اعلام ابهام شـورا وارد نبـود و همچنـین در    »سیپار نامه موافقت حهیلا«مجلس درباره 

مغـایرت میـان    رغـم  بـه ، »عهدنامـه حقـوق کـودك   «(الف) 37بعضی موارد همانند ماده 

هاي فارسی و غیرفارسی معاهده، مصوبه مجلس به تأییـد شـوراي نگهبـان رسـیده      نمت

العاده است، زیرا عملکرد اشخاص حقیقی و حقوقی  ز اهمیت فوقئاست. ایراد اخیر حا

المللـی   تواند موجب مسـئولیت بـین   در ایران که بر اساس متن فارسی معاهده است، می

 همخـوانی ، لازم است شـوراي نگهبـان در خصـوص نظـارت بـر      رو از اینایران شود. 

ت . در ضـمن، هیئ ـ هاي فارسی و غیرفارسی معاهدات، با دقت نظر بیشتر عمل کند متن

کننـد،   وزیران و مجلس شوراي اسلامی که اقدام به تأیید و تصویب لوایح معاهداتی می

این خصوص عملکـردي  مسئولیت اولیه و اصلی این نظارت را برعهده دارند و باید در 

با محدودیت زمـانی شـورا در اظهـارنظر نسـبت بـه      به ویژه آنکه تر داشته باشند،  دقیق

  مصوبات مجلس مواجه نیستند.
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  ها یادداشت

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                         

از جهات متعدد منجمله آیا جنبـه حصـري دارد یـا     4و  3مواد «. شورا در این نظر بیان کرد: 1

شود یا خیر ابهام دارد، پس از رفع ابهـام، اظهـارنظر    هاي غیرقانونی می خیر و آیا شامل گروه

اسلامی که در این نوشتار هاي مجلس شوراي  نظرهاي شوراي نگهبان و مصوبه». خواهد شد

  اند: اند از سامانه شوراي نگهبان به نشانی زیر استخراج شده مورد استفاده قرار گرفته

http://nazarat.shora-rc.ir/Forms/frmMosavabat.aspx 
درباره » ابهام«و یا » مغایرت«، »تأیید«. لازم به ذکر است شورا در بعضی موارد، در کنار اعلام 2

آور نیستند و بعضاً  هایی نیز مطرح کرده است، اما تذکرهاي شورا الزام»تذکر«س، مصوبه مجل

رو، در این نوشتار از پرداختن بـه تـذکرهاي    گیرند. از این توسط مجلس مورد توجه قرار نمی

 نظر شده است. هاي فارسی و غیرفارسی معاهده صرف مربوط به مغایرت میان متن

موافقتنامه همکاري در زمینه قرنطینه گیاهی و حفظ نباتـات بـین   «کند:  می. ماده واحده مزبور مقرر 3

دولت جمهوري اسلامی ایران و دولت فدراسیون روسیه مشتمل بر یک مقدمه و سیزده ماده و دو 

 .»شود آن به شرح پیوست تصویب و اجازه مبادله اسناد آن داده می 2ضمیمه موضوع ماده 

هاي انگلیسی و روسی بـا اولویـت زبـان     نامه، این معاهده به زبان. طبق گواهینامه ذیل موافقت4

  انگلیسی منعقد شده است.

Economic Cooperation Organization Trade Agreement (ECOTA), available 
online at https://www.wipo.int/edocs/lexdocs/treaties/en/ecota/trt_ecota.pdf 

5. Protocol on signing of the Texts of Annexes of the ECO Trade Agreements 
(ECOTA), available online at https://wits.worldbank.org/GPTAD/PDF/ 
annexes/ECO_Annexes.pdf 

6. Sixth Additional Protocol to the Constitution of the Universal Postal Union…, 
available online at https://assets.publishing.service.gov.uk/government/ 
uploads/system/uploads/attachment_data/file/238343/7970.pdf 

در موارد فوري، مرجع صلاحیتدارِ محل سکونت یا اقامـت  «کرد:  موافقتنامه بیان می 24. ماده 7

تواند اقدامات لازم را جهت حمایت از وي  شخصِ داراي اهلیت ناقص یا فاقد اهلیت، رأساً می

شود باید به مرجع مربوط طرف  باره صادر می عمل آورد. دستوراتی که در این و دارایی او به

از طریق نمایندگی دیپلماتیک یا کنسولی اعلام شود، متعاهدي که شخص، تابعیت آن را دارد 

 .»گیري کرده باشد باشند مگر اینکه طرف متعاهد مزبور تصمیم گونه دستورات قابل لغو می این

8. Paris Agreement, available online at https://treaties.un.org/doc/Publication/ 
UNTS/No%20Volume/54113/Part/I-54113-0800000280458f37.pdf 

وهوا مصـوب جلسـه    آب راتییتغ ونیبه کنوانس رانیا یاسلام يقانون الحاق دولت جمهور«. 9

 05/04/1375مورخ  14944منتشرشده در شماره  »يلادیم 1992برابر با  یشمس يهجر 1371

  شوراي نگهبان نیز رسیده است.ی که به تأیید روزنامه رسم
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   کتابنامه

، )2(2، دوفصلنامه حقـوق بشـر   ».کودکان يمنصفانه برا یدادرس« .)1386( یالسان، مصطف .1

 .188-171صص. 

بررسی ابهامات صلاحیت مجلس ). «1394بهادري جهرمی، علی و فتاحی زفرقندي، علی ( .2

». المللی با نگاه یه نظرهاي شوراي نگهبـان  هاي بین نامه شوراي اسلامی در تصویب موافقت

  .134-113)، صص. 12(4، دوفصلنامه دانش حقوق عمومی

 .تهران: کتابخانه گنج دانش ،یعموم الملل نیحقوق ب ).1386(محمدرضا  ،یگدلیب یائیض .3

)، تهـران:  6(ویـرایش   المللـی  حقـوق معاهـدات بـین   ). 1395ضیائی بیگدلی، محمدرضا ( .4

 انتشارات گنج دانش.

المللی در حقوق کنونی ایـران و مطالعـه    تنظیم معاهدات بین). «1365عنایت، سیدحسین ( .5

  .190-97)، صص. 7(6، مجله حقوقی». الملل معاصر تطبیقی آن با فقه اسلامی و حقوق بین

 ـا یسلاما يجمهور یقانون اساس .)1397کاظم ( ،یاصفهان یکوه و محمد ،یفتح .6 بـه   رانی

 نگهبان. ي، تهران: انتشارات پژوهشکده شورانگهبان يشورا يریهمراه نظرات تفس

 .تهران: فرهنگ نشر نو .معاهدات الملل نیحقوق ب ).1379( االله تیهدای، فلسف .7

 یقـانون مجـازات اسـلام    کـرد یرو یحقـوق  ـ یفقه یبررس). «1394( نیدحسیس ،یهاشم .8

 ،یق ـیحقـوق تطب  ».یالملل نیکودکان در پرتو اسناد ب يفریک تیبه سن رشد و مسئول دیجد

 .74-51، صص. 103

  08/04/1384مورخ  12613/30/84نظر  .9

  20/02/1385مورخ  15221/30/85نظر  .10
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 اساسی حقوق نظام در نگهبان شوراي فقهاي شرعی نظارت هاي بایسته
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  چکیده

منظور اسلامی بودن قوانین و مقررات  در نظام حقوق اساسی جمهوري اسلامی ایران اعمال نظارت شرعی به

نگهبان است. یکی از موضوعات مهم در خصوص نحوه اعمال این نظارت بررسـی و  برعهده فقهاي شوراي 

هاي لازم جهت اعمال این صلاحیت و ارائه الگوي مطلوب آن است، که در این  ها و شاخصه لفهؤتقریر اصول، م

توان  ها می گیرد. با تنقیح این بایسته هاي نظارت شرعی مورد مطالعه قرار می مقام، به عنوان گام نخست بایسته

 الگوي مطلوب ساختار حقوقی نظارت شرعی را متبلور نمود و در پی آن الزامات اصلاح آن را کشف کرد. بر

هاي نظارت شرعی فقهاي شوراي نگهبان انجام گرفته  دنبال کشف و احراز بایسته اساس پژوهش حاضر به این

ال که: ؤها است و پاسخ به این س ت و بایستهاست. هدف اصلی این پژوهش در واقع یافتن و احصاء این الزاما

متناسب با ایـن  » هاي نظارت شرعی فقهاي شوراي نگهبان در نظام حقوق اساسی ایران کدامند؟ عمده بایسته«

مطابق مبـانی نظـام حقـوق    «این نتیجه حاصل گردید که:  تحلیلی، ـ  ال با تکیه بر روش پژوهشی توصیفیؤس

نظارتی است که حاکمیت، تفوق و تحقق اصل چهارم  ئالظارت شرعی ایداساسی جمهوري اسلامی ایران، ن

قانون اساسی را به نحو احسن تضمین کند. نظارتی که التزام به حاکمیت قانون در پرتو حکومت شـرع در آن  

متبلور بوده و اثر ابطالی یا تعلیقی در خصوص تمامی قوانین و مقررات مغایر شرع، قابلیت تسري داشته و اثر 

  .»ین شده باشدمقتضی آن نیز تضم
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  مقدمه

 »1خـود دیـدن  با اندیشه و به چشم «معنی  به» نَظَر«اي عربی و مصدر فعل  واژه» نظارت«

در معناي اصطلاحی نظارت مطابق آنچه در  .)22561، ص. 14، ج 1377است (دهخدا، 

مراقبت بر عمل دیگري (مانند متـولی موقوفـه   «ترمینولوژي حقوق آورده شده به معناي 

جعفـري  ( اسـت ، »یا وصی یا وکیل یا قیم و غیـره) تـا عمـل صـحیحاً صـورت گیـرد      

    .)3650 ، ص.5 ، ج1386لنگرودي، 

نظـارت در  «، »نظارت در تقنین«توان به دو دسته کلی  لحاظ شکلی می نظارت را به

ین انواع تر مهمیکی از   اي که واجد هنجار برتر باشد، تقسیم نمود. براي هر جامعه» اجرا

  نظارت، نظارت بر تقنین یا همان نظارت بر هنجارسازي است. 

بق مـوازین شـرعی از سـوي    از طرفی نظارت شرعی نوعی از نظارت است که مطا

فقها و متخصصین این حوزه بر روي موضوعات مختلف سیاسی اجتماعی اعم از تقنین 

پذیرد. در نظام حقوقی ایران عمده این معنا در بعد ساختار اساسـی،   و اجرا صورت می

انعکاس یافته است و شـوراي نگهبـان در سـاختار     2از طریق اصل چهارم قانون اساسی

سیاسی جمهوري اسلامی ایران نهادي است که در راستاي تحقق اصل نود و  ـحقوقی   

عهـده داشـته و از ایـن حیـث      یکم پاسبانی از شرع مقدس اسلام و قانون اساسی را بـر 

  نظارتی دوگانه است.   داراي وظیفه

هاي این نـوع   یکی از موضوعات مهم در خصوص نظارت شرعی این شورا، بایسته

توان وصول به الگـوي مطلـوب نظـارت     ها می پی درك این بایستهاز نظارت است. در 

شرعی را در نظام حقوق اساسی کشور امري ممکن دانست. براي نیل به این مطلوب در 

هاي نظارت شرعی فقهاي شوراي نگهبـان براسـاس مبـانی حقـوق      این پژوهش بایسته

   گیرد. اساسی جهوري اسلامی ایران مورد مطالعه و بررسی قرار می

هاي ایـن نـوع از    ها و شاخصه مؤلفههدف اصلی این پژوهش در واقع یافتن اصول، 

هاي نظارت  ترین بایسته اصلی«که  سؤالنظارت است و یا به عبارت دیگر پاسخ به این 

متناسب با  باشد. می »شرعی فقهاي شوراي نگهبان در نظام حقوق اساسی ایران، کدامند؟

 استفوق است، عبارت  سؤالکه در واقع پاسخ به ش پژوهاین پرسش فرضیه اصلی این 

سـاز   هایی است که زمینه آن  هاي نظارت شرعی فقهاي شوراي نگهبان، عمده بایسته«از: 

حاکمیت اصل چهارم قانون اساسی بر نظام قوانین و مقررات کشور باشـد و منجـر بـه    
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رکن اصلی بوده و  نظارتی شود که در پرتو حکومت شرع التزام به حاکمیت قانون در آن

   .»واجد اثر ابطالی یا تعلیقی در خصوص قوانین و مقررات مغایر شرع باشد

گیـرد و   ابتدا مفهوم نظارت شرعی مورد بررسی و ارزیابی قرار مـی پژوهش در این 

ین کارویژه شوراي نگهبان است، مورد بررسی و تر مهمهاي این نظارت که  سپس بایسته

و  اسـت تحلیلـی   ـ  گردد. این تحقیق پژوهشی توصـیفی  تبیین میارزیابی قرار گرفته و 

مند است، اما در موضوع خاص محل بحث که همانا احصا  اگرچه از ادبیات پیشین بهره

هاي این نظارت است، مسبوق به سابقه پژوهشی نیسـت. بـا ایـن حـال کتـب و       بایسته

رح شده به لحاظ احصاء مقالات متعددي مورد مطالعه و مداقه قرار گرفته تا مباحث مط

تحلیلـی بـر   «برخـی آثـار از جملـه مقالـه      مند باشد. ادبیات پیشین از پشتوانه کافی بهره

 و (درویشـوند » نظارت بر قوانین و مقررات در نظام حقوقی جمهـوري اسـلامی ایـران   

مطلـوب نظـارت شـرعی فقهـاي شـوراي      سـازوکار  «) و مقاله 103 ، ص.1390راجی، 

 و مسـعودیان  ؛خمسـه  علـی  (حاجی» وراي عالی انقلاب فرهنگینگهبان بر مصوبات ش

) از جهت نحوه اعمال نظارت شرعی بر مصوبات نهادهایی غیـر  25 ، ص.1399فعلی، 

سـازوکار مطلـوب نظـارت فقهـاي     «اند. برخی آثار ماننـد مقالـه    از مجلس نگارش شده

 و (پـروین  »شوراي نگهبان بر مقـررات دولتـی از بسـتر نظـارت دیـوان عـدالت اداري      

نقش دیوان عدالت اداري در دادرسـی شـرعی   «) و مقاله 113 ، ص.1397راد،  ابریشمی

) از زاویـه ارتبـاط نظـارت شـرعی فقهـاي      125 ، ص.1388(واعظـی،  » مقررات اداري

انـد. آثـار علمـی     شوراي نگهبان با نظارت دیوان عدالت اداري به رشته تحریـر درآمـده  

رت شرعی شـوراي نگهبـان در اصـل چهـارم قـانون      گستره نظا«دیگري همچون مقاله 

، 1396(ارسـطا،  » سنجی اصول چهارم و یکصد و دوازدهم قانون اساسی اساسی: نسبت

به مرجع صالح تشخیص انطباق قوانین با احکام ثانویه و حکومتی پرداخته و  ،)59 ص.

 ،)180-178 ، صص.1399(فعلی، » نظارت شرعی شوراي نگهبان بر مقررات«نامه  پایان

کار مطلوب نظـارت شـرعی صـرفاً بـر مقـررات بـه ایـن موضـوع         وبه منظور ارائه ساز

اي نظـارت شـرعی را تحلیـل     از زاویـه  هر کداماند. در میان آثار منتشرشده که  پرداخته

ل در اعمـال ایـن نـوع    ئین مساتر مهماند کمتر به این مسئله توجه شده است که از  کرده

هاي این نظارت است که بررسی آن  بایسته مسئله ،هباننظارت توسط فقهاي شوراي نگ



 1400 پاییز و زمستان)، 54 (پیاپیدوم  ه، شمارودوم بیستسال   586

به شکل متمرکز و مستقل، بدیع بوده و تاکنون بدین شـکل مـورد بررسـی و پژوهشـی     

قرار نگرفته است. در این پژوهش ابتدا نظارت شرعی در نظـام حقـوق اساسـی ایـران     

در بخش دوم بـه  رد و مصادیق و انواع آن اگیرد تا پس از بیان مو مورد بررسی قرار می

  این نوع از نظارت طرح و تبیین گردد. هاي  شکل تفصیلی بایسته

  نظارت شرعی بر قوانین ومقررات جمهوري اسلامی ایران .1

ی دادرسی اساسی در نظام حقوقی جمهـوري اسـلامی ایـران و تبلـور     ئفقدان نهاد قضا

زمینـه را فـراهم   هاي سیاسی دادرس اساسی در وظایف شوراي نگهبـان ایـن    مسئولیت

هـاي دادرس اساسـی در نظـام جمهـوري      نموده است تا این شورا متصـدي مسـئولیت  

اسلامی ایران باشد. شوراي نگهبان از طرفی واجد برخی وظایف نظارتی نظیر بررسی و 

اعلام نظر در خصوص مغایرت یا عدم مغـایرت مصـوبات مجلـس بـا شـرع و قـانون       

یید صحت انتخابات و نیـز احـراز   أنظارت و تاساسی و از سوي دیگر واجد صلاحیت 

صلاحیت نمایندگی کاندیداها است. اما آنچه در راستاي موضوع این مقاله مورد مطالعه 

گردد، اقسام اعمال نظارت شرعی این نهاد بـه لحـاظ ماهیـت مصـوبه مشـمول       قرار می

  نظارت است که مورد ارزیابی قرار خواهد گرفت:

  ب مجلس شوراي اسلامینظارت بر قوانین مصو .1-1

مطابق قانون اساسی جمهوري اسلامی ایران وظیفه پایش قوانین مجلس شوراي اسلامی 

اینکـه   عهده شوراي نگهبـان قـرار دارد. فـارغ از بیـان شـیوه حکومـت در ایـران و        بر

دار حکومـت و اداره مملکـت    گذار اساسی در مقدمه این قانون صالحان را عهـده  قانون

بایست  گذاري جهت تضمین شرعیت قوانین می ین اساس نظارت بر قانونداند و بر ا می

شناسان عادل و پرهیزگار و متعهد (فقهاي عادل) صورت گیـرد، در اصـل    توسط اسلام

شود که بـر پایـه    نظام جمهوري اسلامی از اساس نظامی معرفی می ،3دوم قانون اساسی

بـه  شده است. مقـنن اساسـی   توحید و اختصاص حاکمیت و تشریع به خداوند دانسته 

بینی نموده است تـا شـرعیت    کاري پیشوشفاف در اصل چهارم قانون اساسی ساز طور

 4. همچنین در اصل هفتاد و دوم قانون اساسـی نمایدتمامی قوانین و مقررات را تضمین 

تواند قوانینی وضع کند کـه بـا اصـول و     مجلس شوراي اسلامی نمیاینکه  با تصریح بر
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را  مسئلهاحکام مذهب رسمی کشور یا قانون اساسی مغایرت داشته باشد، تشخیص این 

نیز بر عهده شوراي نگهبان قرار داده است. شورایی که مطابق اصل نـود و یکـم قـانون    

  گردد.  اساسی ایجاد میپاسداري از احکام اسلام و قانون  به منظورو  5اساسی

در واقع وصول به شرعیت قوانین ریشه در شـعارهاي انقـلاب اسـلامی و مجلـس     

تدوین قانون اساسی یعنی مجلس بررسی نهایی قانون اساسی دارد. در این مجلس بارها 

کرات نمایندگان ملت به مسئله شرعیت قوانین و منـع از تصـویب قـانون خـلاف      و به

گـذار   ها به آنجا منتهی شد کـه قـانون   ا و دغدغههکیدأاصل این تکنند. ح شرع تأکید می

اساسی بدون وجود شوراي نگهبان، مشروعیتی بـراي مجلـس شـوراي اسـلامی قائـل      

طبق اصـل چهـارم قـوه مقننـه     «  کند: شهید بهشتی در این خصوص تصریح می 6نیست.

اداره کل ( »دا نکندحدود اختیاراتش تا آن اندازه است که با موازین اسلامی اصطکاك پی

  .)315 ، ص.1 ج ،1358، امور فرهنگی و روابط عمومی مجلس شوراي اسلامی

ها و  تحقق اصل چهارم قانون اساسی، ساختار، وظایف، مسئولیت به منظوردر مجموع 

نحوه عملکرد شوراي نگهبان در نظام حقوق اساسی جمهوري اسلامی ایران در اصـول  

است. علاوه بر اصول قانون اساسی و در  شدهنود و یکم الی نود و نهم این قانون بیان 

 به عنوانبینی شده است.  پیش سئلهماین سازوکار راستاي تحقق آن، در قوانین عادي نیز 

کار و ونامه داخلی مجلس شوراي اسلامی در خصوص ساز ینیقانون آ 197نمونه در ماده 

کلیه : «است مواعد زمانی بررسی شرعیت مصوبات مجلس شوراي اسلامی مقرر گردیده

صورتى که شورا ظرف ده  شود. در نگهبان فرستاده مى مصوبات مجلس رسماً به شوراى 

وز پس از وصول یا پس از انقضاى ده روز تمدید مذکور در اصل نود و پنجم قـانون  ر

مصوبات از  ،8مخالفت خود را اعلام نکرد، طبق اصل نود و چهارم قانون اساسى ،7اساسى

  .شود طرف مجلس جهت امضاء و ابلاغ به ریاست جمهورى ارسال مى

نگهبـان بـه مجلـس جـزء       روز وصول مصوبه و روز اعـلام نظـر شـوراى    ـتبصره  

  .»گردد هاى مقرر محسوب نمى مهلت

گذار در عدم توانایی و صلاحیت مجلس شوراي  این اساس فارغ از تصریح قانون بر

اسلامی در تصویب قوانین خلاف شرع در اصل هفتاد و دوم، در مقام عمل نیز راه براي 

غیر از مواردي کـه   کار شوراي نگهبان مسدود بوده و بهونین با سازگونه قوا تصویب این
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شـوند در   با اصرار مجلس شوراي اسلامی به مجمع تشخیص مصلحت نظام ارسال مـی 

و  هـا سایر موارد و به شکل عام، مجلس شوراي اسلامی ملزم به برطـرف نمـودن ایراد  

  جلب نظر شوراي نگهبان است.

  نظارت بر مقررات .2-1

نظارت شـرعی بـر مقـررات و    سازوکار در نظام حقوق اساسی جمهوري اسلامی ایران 

 9هاي دولتی متفاوت است. مطابق اصل یکصد و هفتاد و سـوم قـانون اساسـی    نامه ینیآ

رسـیدگی بـه    به منظـور قضائیه  هزیر نظر رئیس قو» دیوان عدالت اداري«دیوانی به نام 

ولتی، تأسیس شده اسـت. همچنـین بـه موجـب     هاي د نامه ینیشکایات مردم نسبت به آ

هاي  نامه ینیآ ها و نامه ها مکلفند از اجراي تصویب قضات دادگاه ،10اصل یکصد و هفتادم

مجریـه  ه دولتی که مخالف با قوانین و مقررات اسلامی یا خارج از حدود اختیارات قـو 

انـد ابطـال   تو میهر کس «است خودداري کنند و در این مسیر تصریح گردیده است که 

  .»گونه مقررات را از دیوان عدالت اداري تقاضا کند این

 عـدالت  دیـوان  دادرسـی  آیـین  و تشـکیلات  قانون در تفصیل به لهئمس این سازکار

 ابطال درخواست تقدیم نحوه قانون این 80 ماده مطابق. است آمده 1392 مصوب اداري

 صـورتی  در« قـانون  این 87 ماده حسب و 11شود می ثبت و بررسی قانون خلاف مقرره

 موضـوع  باشـد،  مطـرح  رسیدگی براي شرعی موازین با مغایرت لحاظ به اي مصوبه که

 هیأت براي نگهبان شوراي فقهاي نظر. شود می ارسال نگهبان شوراي به اظهارنظر جهت

 قضائیه قوه رئیس که صورتی در که است ذکر شایان همچنین .»است الاتباع لازم عمومی

 از آن خـروج  یـا  قـانون  یـا  شـرع  بـا  مصوبه یک مغایرت از نحو هر به دیوان رئیس یا

 و مطرح عمومی هیأت در را موضوع موظفند شوند، مطلع کننده تصویب مقام اختیارات

  .نمایند درخواست را مصوبه ابطال

موجـود در خصـوص پـایش و پـالایش مصـوبات      سازوکار این اساس علاوه بر  بر

بینی شده است تا تمامی  دیگري نیز پیشسازوکار مجلس پیش از تبدیل شدن به قانون، 

هاي اجرایی مصوب نهادهاي دولتی را مورد بررسـی و مداقـه قـرار     نامه ینیمقررات و آ

  دهد تا موارد مغایر شرع آنها شناسایی و ابطال گردند. 
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  رت شرعی فقهاي شوراي نگهبانهاي نظا بایسته .2

هـاي حقـوقی هـر     ل در مطالعات حقوقی بنیادین، موضوع بایستهئین مساتر مهمیکی از 

نهاد مستقل حقوقی که سـابقه شـرعی قابـل     عنوان بهنهاد حقوقی است. نظارت شرعی 

مستثنی نیسـت. از ایـن رو پـس از بیـان موضـوعات مـورد        مسئلهتوجهی دارد، از این 

هـاي ایـن نـوع از نظـارت جهـت       شوراي نگهبان، در این قسمت بایسته شرعی  نظارت

شـکل تفصـیلی مـورد      در عنـاوین مجـزا و بـه    پژوهشاصلی این  سؤالپاسخ دادن به 

  بررسی قرار خواهد گرفت:

  قانون اساسی و حفظ تفوق آن چهارحاکمیت و تحقق اصل  .2-1

بناي اعمال نظارت شرعی،  در نظام حقوق اساسی جمهوري اسلامی ایران، رکن و سنگ

اصل چهارم قانون اساسی است که در واقع تبلـور اراده ملـت و نماینـدگان ایشـان در     

اي کـه در   ین الزام و بایسـته تر مهممبنا  مجلس بررسی نهایی قانون اساسی است. بر این 

ارت باید مورد لحاظ قرار گیرد، محتواي این اصل از شناسایی، تعریف و اجراي این نظ

  قانون اساسی است. 

نـوع   هـر » بقـاء «یا حتـی  » تصویب«شکل عام و مطلق  اصل چهارم قانون اساسی به

مقرره یا قانون خلاف شرع را ممنوع و قاعده شرعیت قوانین و مقررات را امري ابـدي  

ته در متن این اصل بـا نهایـت دقـت    کار رف کند. عبارات به و غیرقابل خدشه معرفی می

 عنـوان  بهانتخاب شده تا دغدغه مقنن اساسی در این خصوص را به نیکی پوشش دهد. 

جـاي   بـه » مـوازین اسـلامی  «نمونه در جریان تصویب این اصل و در تبیین تصریح بـه  

بیـان   ـیس مجلس بررسی نهـایی قـانون اساسـی     ئر ـاالله منتظري   آیت» قوانین اسلامی«

[باید ذکر شود؛ چراکه] ممکن است که » با رعایت کامل موازین اسلامی«قید] «[د: کن می

گذاري، هم قوانین و ضوابط اسلام اسـت   یک کسی فرض کنید، بگوید معیارهاي قانون

اند یا مثلاً حقوق بشر کـه   المللی که مردم پذیرفته الملل، این حقوق بین و هم حقوق بین

هاي قانون باشـد، آن وقـت مـا کـه اینجـا       ها همه پایه در سازمان ملل تصویب شده این

هاي زیادي متکی باشد و یکـی   ایم که قوانین و مقررات کشورمان بر معیارها و پایه گفته

از آن معیارها هم رعایت کامل موازین اسلامی است، آن وقـت اگـر قـوانین اسـلام بـا      

احم پیدا کرد، آن وقـت در  الملل یا مصوبات سازمان ملل تز قوانین عرفی یا حقوقی بین
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گذاري باید بیاییم و مقایسه کنیم که حالا قـانون اسـلام را معیـار بگیـریم یـا       مقام قانون

مـا را مجبـور   » با رعایـت کامـل مـوازین اسـلامی    «حقوق بشر را، براي اینکه این لفظ 

ار و سازد که هم موازین اسلامی را و هم قوانین دیگر را رعایت کنیم و همه آنها معی می

اسـاس تمـامش یـک قـانونی بنویسـیم و       پایه باشد، آن وقت باهم مقایسه کنـیم و بـر  

تصویب بشود. بنابراین بنده تلویحاً با این مطلب مخالفم چون صریح نیست ولو اینکـه  

در مجلس شوراي ملی قوانینی بگذارند که صریحاً در متون اسلامی نباشد ولی بـالاخره  

بر طبـق مـوازین   «، »با رعایت کامل موازین«جاي  پس بهبر طبق موازین اسلامی است، 

باید باشد. یعنی تطبیق کلمات اسلامی بر آن قـوانین کـه در مجلـس تصـویب     » اسلامی

معیار و پایـه  «صریح نیست در اینکه » با معیار کامل قوانین اسلامی«شود. اما عبارت  می

ه موازین اسلام با مـوازین  ، حتی در مواردي ک»گذاري ما فقط موازین اسلام است قانون

، اداره کل امور فرهنگی و روابط عمومی مجلس شوراي اسـلامی (» دیگر معارض است

هاي متعدد دیگر که پرهیـز از اطالـه مـانع از     این نمونه و نمونه .)314 ، ص.1ج ،1358

گذار اساسی در حفظ شرعیت قوانین و برتـري و   دهنده دأب قانون آنها است، نشان ذکر

گذاري در واژه واژه الفاظ قانون است. در ایـن خصـوص    علو شرع بر سایر منابع قانون

رویه شوراي نگهبان در تنقیح معناي موازین اسلامی و تحدید آن به فقـه جعفـري نیـز    

یک مورد در این خصوص نظـر   .)113 ، ص.1398 ،و زندیه قابل توجه است (نیکونهاد

  شرح است:  بدین 15/12/68مورخ  1794شماره 

اساس موازین اسلامی باشد؛ مگر در  هاي اسلامی حکم کنند، باید بر چنانچه دادگاه«

 نمـوده مواردي که شارع مقدس احکام مربوط به احوال شخصیه اهل کتـاب را امضـاء   

و اطـلاق   19/9/6312مـورخ   73شماره  63/23دیف است. بنابراین رأي وحدت رویه ر

طور کـه مشـاهده    همان». مواد مورد استناد آن در این قسمت خالف شرع و باطل است

حتی مصادیق احوال شخصیه را مبتنـی بـر فقـه      شود، شوراي نگهبان در رویه خود، می

  جعفري برداشت نموده است. 

بینـی   محدود نشد تـا آنجـا کـه بـا پـیش     گذار اساسی به این میزان هم  دغدغه قانون

کاري امر شرعیت قوانین و مقررات را از اصول ثابت و لایتغیر و دور از اراده هـر  وساز

گذار اساسی براي تأکید بر استمرار و  شخص یا مقام معرفی کرد. در این خصوص قانون

هفتاد و  بودن این شرط در نظام تقنینی جمهوري اسلامی ایران ذیل اصل یکصد و ابدي 



 591 زاده برواتی و دیگران  / محمدجواد رضایی ...در نگهبان شوراي فقهاي شرعی نظارت هاي بایسته

ابتنـاي  محتواي اصول مربوط به اسلامی بودن نظام و «هفتم قانون اساسی مقرر داشت: 

و اهـداف جمهـوري    هاي ایمانی کلیه قوانین و مقررات بر اساس موازین اسلامی و پایه

اسلامی ایران و جمهوري بودن حکومت و ولایت امر و امامت امـت و نیـز اداره امـور    

  .»عمومی و دین و مذهب رسمی ایران تغییرناپذیر استکشور با اتکا به آراء 

  التزام به حاکمیت قانون در پرتو حکومت شرع .2-2

 مسئلههاي مهم تقنینی نظام حقوق اساسی جمهوري اسلامی ایران،  یکی دیگر از بایسته

گـذار اساسـی بـر     التزام به حاکمیت قانون در پرتو حکومت شرع اسـت. تأکیـد قـانون   

راستاي با شرع که در اصول متعـددي همچـون    مبانی قانون اساسی همرعایت اصول و 

شاهدي بر ایـن    و... تصریح شده است، 15هشتاد و پنجم ،14هفتاد و دوم ،13هفتاد و یکم

  مدعا است. 

مل در رأي و اراده متبلور ملت ایران در ألزوم رعایت حدود قانون اساسی با اندك ت

مشهود است. مطالبه و خواستی کـه سـابقه آن    پرسی قانون اساسی یید و تصویب همهأت

خورد. با  چشم می  در مبارزات پیش از انقلاب اسلامی در قالب اقامه حاکمیت اسلام به

توجه به اراده مقننین اولیه قانون اساسی که در جاي جاي تدوین قانون اساسی در قالب 

کـه در کنـار    شـود  هاي اسلامی متبلور اسـت، دریافـت مـی    دغدغه حفظ جایگاه ارزش

اهمیت دادن به شرع و تفوق آن در تشریع، حفظ حرمت و جایگاه قـانون اساسـی نیـز    

ن این دو منبع اصلی حقوقی در کشور أمورد عنایت مدونین اولیه بوده و از این حیث ش

  متمایز انگاشته شده است. 

اصـل هفتـاد و دوم    ،16براي این منظور همچون بسیاري از قوانین اساسـی کشـورها  

تواند  مجلس شوراي اسلامی نمی«دهد:  انون اساسی به نیکی تبلور این مهم را نشان میق

قوانینی وضع کند که با اصول و احکام مذهب رسمی کشور یا قانون اساسـی مغـایرت   

شـوراي  ه داشته باشد. تشخیص این امر به ترتیبی که در اصل نود و ششم آمده بر عهـد 

روشنی بر  یکم و نود و چهارم قانون اساسی نیز بهمحتواي اصول نود و ». نگهبان است

  هنجار برتر در نظام تقنینی کشور اشاره دارند.  به عنوانبرتري قانون اساسی 

طرح و تصویب قانون اساسی کـه در پـی مباحثـات مفصـل انجـام       فراینداز طرفی 

امام اي که روحانیون و علما و خاصه حضرت  ها جلسه و عنایات ویژه گرفته در طی ده
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انـد، همگـی باعـث     ) نسبت به این سند قانونی مهم ملـی داشـته  علیه االله رحمت( خمینی

تنها در تلائم و هماهنگی کامل با شـرع مقـدس اسـلامی     گردید تا متن نهایی مصوب نه

بدیل از منظومه فقه حکومتی تشیع تلقی گردد. حتـی از   بلکه تفسیر و تجسمی بی  باشد،

توان قائل به این موضوع شـد کـه نظـر شـوراي نگهبـان در       دانان می منظر برخی حقوق

تواند مستمسک مخاطبان و به نوعی تفسـیر آن تلقـی    می مواردي که قانون سکوت دارد

  .)20 ، ص.1400، و عساکره شود (فقیهی

هاي انتقادي جدي از سـوي   در جریان بررسی و تصویب اصول قانون اساسی بحث

گرفت؛ بـه   بررسی نهایی قانون اساسی صورت میعالمان و مجتهدین حاضر در مجلس 

نوعی که تصویب حتی یک بند یا عبارت برخلاف موازین و احکـام اسـلامی غیرقابـل    

توان ادعا نمود بیشترین تذکر و ایراد نمایندگان مجلس بررسی  ت میئتصور بود. به جر

ن نهایی قانون اساسی در خصوص ابعاد شرعی موضوعات و لزوم حفظ شـرعیت قـانو  

کشیدن از اصول  اساسی بود. علماي حاضر در این مجلس همواره مجدانه و بدون دست

اسلامی، بر حفظ شرعیت اصول مصوب و عبارات آن تأکید فراوان داشتند. علت تکرار 

و تأکید بر رعایت شرع و موازین شرعی در پایان برخی عبارات در اصول قانون اساسی 

   17.خاطر وجود همین دغدغه است نیز به

  ثر بودن نظارت شرعی و ابطال، تعلیق یا اصلاح قانون یا مقرره خلاف شرعؤم .2-3

یکی از موضوعات مهم در خصوص اعمال نظارت شرعی فقهاي شوراي نگهبان، نـوع  

 مسـئله اثر حاصل از اعمال این نظارت شرعی بر مقرره یا قانون مغایر شرع است. ایـن  

اهمیـت    انـد،  خصوصاً در مورد قوانین و مقرراتی که پیش از انقلاب به تصویب رسـیده 

خواه در قالب بررسـی    خصوص بررسی شرعی مصوبات، دراینکه  کند. توضیح پیدا می

قوانین و مقررات در حال تصویب تحت نظـام تقنیـین جمهـوري اسـلامی ایـران و یـا       

به چنـد   مسئلهیا مصوبات شوراي انقلاب، قوانین و مقررات مصوب پیش از انقلاب و 

صورت قابل تصور است که اثر احتمالی ابطال، امهال، تعلیـق و... آن بایـد بـه تفکیـک     

  مورد بررسی قرار و مطالعه گیرد: 
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  قوانین و مقررات مصوب پیش از انقلاب اسلامی .2-3-1

یـران، بـه   پی پیروزي انقلاب اسلامی و تصویب قانون اساسی جمهـوري اسـلامی ا   در

موجب اصل چهارم مقرر گردید تمامی قوانین و مقررات مطابق شرع به تصویب برسند 

و معیار در این میان تصمیم و نظر اکثریت فقهاي شوراي نگهبان است. اما با این وجود 

تـا سـال پیـروزي انقـلاب      1285تکلیف قوانین مصوب مجلس شوراي ملـی از سـال   

) مشخص نبود. اگرچه فحواي 1359اي نگهبان (سال اسلامی و تشکیل اولین دوره شور

و  18کلام نمایندگان مجلس بررسی نهایی قانون اساسی در مذاکرات تدوین ایـن قـانون  

اطلاق موجود در اصل چهارم قانون اساسی لزوم هماهنگی این دسته از قوانین را اثبات 

بررسی قرار گیرد و خاص مورد  به طور مسئلهنماید، ولی با این حال لازم است این  می

  بینی و تدارك گردد. ابعاد اجرایی آن پیش

عمده اقدام شوراي نگهبان در خصوص قوانین مغایر شرع پیش از انقلاب اسـلامی  

ابطال مصوبات و درخواست تصویب طرح یا لایحه مربوط از نهاد متصدي است. اما در 

ارائه قانون جایگزین نیـز  بینی مهلت  کنار ابطال مصوبات، در برخی موارد تعلیق و پیش

هاي مجمع مشورتی فقهی شوراي نگهبـان   مثال بررسی به عنوانمشاهده گردیده است. 

در هنگام بررسی و احراز مغایرت برخی قوانین پیش از انقلاب با شرع فرصتی جهـت  

اصلاح و ارسال مصوبه جایگزین داده است و در این مدت از ارجـاع امـر بـه شـوراي     

ال مصوبه مغایر خودداري نموده است. نظیر دادن مهلـت بـه سـازمان    نگهبان جهت ابط

(مصـوب  » قانون راجع به حفظ آثـار ملـی  «میراث فرهنگی جهت ارائه لایحه جایگزین 

) که پس از احراز خلاف شرع بودن برخی مواد ایـن قـانون در جلسـات    12/08/1309

  ون حاکم و فقـدان قـانون  مشترك، براي جلوگیري از معطل ماندن امور در اثر ابطال قان

ساله داده شد تا قانون جایگزین را ارائه دهـد کـه    جایگزین، به این سازمان فرصت یک

اساس آنچه اهمیت دارد ارائه  این بر 19در نهایت هم منجر به تصویب قانون جدید نشد.

  ناپذیر است. راهکاري عملی و واجد ضمانت اجرا در قالب رویه تخطی

رسد عـلاوه بـر فقـره     نظر می در خصوص پالایش قوانین مصوب پیش از انقلاب به

جامع پالایش و اصلاح قـوانین مغـایر شـرع    سازوکار ترین راهکار، ایجاد  فوق، مناسب

لازم و اصلاح یا تصویب نمودن قانون مناسب، قوانین خلاف  فراینداست تا پس از طی 
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  کشور حذف گردند. شرع، نقض و ابطال و از منظومه قوانین 

بررسـی   مسـئله در کنار بررسی شرعیت قوانین مصوب پـیش از انقـلاب اسـلامی،    

تـوان   ز اهمیت است. حتـی مـی  ئهاي دولتی مصوب این دوره نیز حا نامه ینیمقررات و آ

تـري قـرار داد. زیـرا بسـیاري از      لزوم رسیدگی و اصلاح مقررات را در اولویت جـدي 

سط قوانین مصوب مجلس شوراي اسلامی اصـلاح و یـا   سرعت تو قوانین غیرشرعی به

هاي اجرایی فراوانی وجود داشـته و دارنـد کـه     نامه ینیجایگزین شدند؛ اما مقررات و آ

انـد و   رغم غیرشرعی بودنشان، مـورد اصـلاح و یـا جـایگزینی قـرار نگرفتـه       هنوز علی

اسـت کـه    آیند. در این خصوص شایان ذکـر  حق و تکلیف به حساب می أهمچنان منش

گردد که قوانین اصلی مربوط به این مقـررات   بعضاً و پس از کنکاش دقیق مشخص می

  که به آنها توجه لازم نشده است.  نوعی واجد وصف مغایر شرع هستند، درحالی هم به

مانند ممنوعیت اعمال برخی حقوق مالکانه در خصـوص امـوالی کـه عتیقـه تلقـی      

شمسی راجع بـه حفـظ آثـار     1309ماه  آبان 12قانون  اجراء نامه نظام«اند در قالب  شده

هر گونـه   نامه نظامنمونه به موجب ماده هشتم این  به عنوانرسمیت یافته است. » عتیقه

بـا حـدود    مسئلهاین  20آور. خذ مجوزات دولتی ممنوع است و ضمانأتعمیرات مگر با 

  شرعی مالکیت محترم، در تعارض آشکار است. 

ارجاع مغایرت شرعی  صوص این نوع از مقررات نیز اعلام ومناسب در خسازوکار 

به دیوان عدالت اداري است تا مقرره خلاف شرع مصوب پیش از انقلاب مورد ابطـال  

قرار گیرد. همچنین چنانچه در جریان بررسی کشف گردد که قانون اصـلی نیـز واجـد    

اصـلاح آن از طریـق مجلـس شـوراي     سـازوکار  بایست  مواد مغایر شرع نیز هست، می

  اسلامی نیز اندیشیده شود. 

  قوانین و مقررات مصوب شوراي انقلاب اسلامی .2-3-2

پس از پیروزي انقلاب اسلامی و فروپاشی رژیم شاهنشاهی، اولین نهادي که اقـدام بـه   

وضع قوانین و مقررات نمود، شوراي انقـلاب اسـلامی بـود. حیـات شـوراي انقـلاب       

، یعنی پیش از تصویب قانون اساسی آغاز و 1357دي  22دوره تقنینی آن از اسلامی و 

مصـوبه توسـط ایـن شـورا      1500طول انجامید. در این دوره بیش از  به 1359تیر  29تا 

االله طالقانی، استاد  تصویب رسید. اگرچه در ترکیب اصلی این شورا فقهایی چون آیت به
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تند اما با ایـن حـال هـیچ نـوع نظـارت      مطهري و شهید بهشتی عضویت و حضور داش

گردید. اساساً شوراي نگهبان مقارن  اساسی یا شرعی مستقلی بر مصوبات آن اعمال نمی

با خاتمه دوره فعالیت این شورا تشکیل گردید. در خصوص نظارت بر مقـررات مغـایر   

شرع و قانون اساسی (موضوع اصل یکصد و هفتاد و سوم قـانون اساسـی) نیـز اولـین     

  تصویب شد.  4/11/1360نون آئین دادرسی دیوان عدالت اداري در تاریخ قا

توان به ضمان  براي ذکر نمونه در خصوص برخی مصوبات مغایر شرع این شورا می

لایحه قانونی اصلاح بعضـی از مـواد قـانون    « 7ماده  1مفروض طرفینی مقرر در تبصره 

گیرنـده متضـامناً    دهنده و انتقال تقالان«اشاره نمود که به موجب آن » هاي مستقیم مالیات

بوده و قبل از انجام معامله بایستی مالیات مـذکور را   وانتقال نقلمسئول پرداخت مالیات 

به حسابی که از طریق وزارت امور اقتصادي و دارایی در بانک ملی ایـران یـا یکـی از    

  .»سلیم دارندشود پرداخت و رسید آن را به دفاتر اسناد رسمی ت ها تعیین می بانک

است که قوانین و مقررات حاکم مصوب توسط این شورا نیز   بر این اساس ضروري

مـورد    بین نظارت شرعی قرار گیرند تا چنانچه مواردي مغایر شرع احراز شـود،  زیر ذره

  پالایش قرار گیرد. 

  قوانین و مقررات مصوب پس از انقلاب اسلامی .2-3-3

روشنی در قانون اساسی تعیین  اسلامی از این جهت که بهقوانین مصوب پس از انقلاب 

اند، چندان محل بحث و چالش نیستند. بدین معنی که مصوبات مجلـس   تکلیف گردیده

لحاظ رویـه   شوند و به شوراي اسلامی در صورت مغایرت شرعی براي اصلاح اعاده می

مبحث پیشـین در  عملی نیز چالش چندانی وجود ندارد. تنها فرض متصور با عنایت به 

خصوص صلاحیت عام زمانی شوراي نگهبان در اعلام مغـایرت شـرعی مصـوبات، در    

خصوص مصوباتی است که بدون اظهارنظر رسمی و صرفاً با طی شـدن ده روز موعـد   

گفتـه   عنایت به مبانی نظارت شـرعی و مباحـث پـیش    اند. با قانونی تبدیل به قانون شده

صـلاحیت ورود، اعـلام مغـایرت شـرعی و      مشخص است که شوراي نگهبـان واجـد  

  درخواست اصلاح این قوانین است. 

اي از شوراي نگهبان مغایر  اي در دوره البته فرض دیگري نیز متصور است که مصوبه

هـاي بعـدي حکـم بـر      با شرع شناخته نشده ولی توسط فقهاي شوراي نگهبان در دوره
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ر اکثریت فقها تغییر کند یا اساسـاً  مغایرت شرعی داده شود و یا در طی همان دوره، نظ

یید شده مغایر شـرع شـناخته شـود. در ایـن     أاز ناحیه فقها اعلام اشتباه شود و مصوبه ت

صورت نیز امکان اعلام مغایرت و الزام مجلس شوراي اسلامی وجود خواهـد داشـت.   

ی در دانان، حت اشاره به این نکته خالی از لطف نخواهد بود که مطابق نظر برخی حقوق

  اي که خلاف شرع تلقی شـده اسـت،   مواردي هم که مجلس شوراي اسلامی بر مصوبه

و ارجاع به مجمع تشخیص مصـلحت   21اصل یکصد و دوازدهمسازوکار اصرار دارد و 

گیرد، بازهم حاکمیت اصل چهـارم قـانون اساسـی منقضـی      نظام در دستور کار قرار می

تطابق نظر مجمع تشخیص مصلحت نظام بـا  نشده و برقرار بوده و مراعی به شرعیت و 

  .)66 ، ص.1396نظر مستنبط شوراي نگهبان است (ارسطا، 

توان حق درخواست اصلاح و یا  رسد در جمیع این موارد می نظر می اساس به این بر

گونـه   حتی ابطال قانون مغایر شرع را براي شوراي نگهبان قائل شد و امکان ابطال ایـن 

  بینی نمود.  ویه عملی پیشلحاظ ر قوانین را به

در خصوص مقررات مصوب بعد از پیروزي انقلاب اسـلامی عمـده راهکـار اولـی     

ابطال مصوبات از طریق دیوان عدالت اداري است. طبق رویه موجود در دیوان عـدالت  

 افـراد  از احـدي  درخواست به خواه ـ  اداري کلیه مقررات خلاف شرع یا قانون اساسی

کصد و هفتاد و سوم قانون اساسی) و یا به ارجـاع رئـیس قـوه    جامعه (موضوع اصل ی

ین دادرسی یقانون تشکیلات و آ 85قضائیه یا رئیس دیوان عدالت اداري (موضوع ماده 

اسـتعلام از   فراینـد ت عمومی دیوان بررسی و با طی ئتوسط هی ـ  دیوان عدالت اداري)

موجـود بـه   سـازوکار  یی که این ها گردند. البته فارغ از چالش شوراي نگهبان، ابطال می

اعـلام   .)112 ، ص.1397  رسـد (پـروین،   همراه دارد و در مواردي مکفی به نظـر نمـی  

اي از مقررات جاري از ناحیـه شـوراي نگهبـان بـه      مغایرت ابتدایی در خصوص مقرره

 ـ ـ اساسـی  قـانون  چهـارم  اصـل  از حاصل عام صلاحیت حسب ـدیوان عدالت اداري  

در جمیع این موارد براي طـی مراحـل و احـراز مغـایرت شـرعی،       و 22استبعادي ندارد

   23گیرد. بایست از شوراي نگهبان استعلام صورت می می

نظر گرفتن آن نیز حسب اینکه سبب مغایرت، قانونی باشـد یـا    اثر ابطال و زمان در

شرعی، متفاوت است. چنانچه مغایرت صرفاً قانونی اعلام شود مصوبه از زمـان ابطـال   

توانند به حقوق تضییع شده خـود   می حقان از آن زمان به بعد صرفاً اثر است و ذي فاقد
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گذشته نماید. امـا چنانچـه     ل شوند. مگر اینکه هیئت عمومی، اثر ابطال را معطوف بهئنا

مقرره مغایر شرع اعلام گردد، از زمان تصویب باطل اعلام شده و حکم ابطال واجد اثر 

شوراي نگهبان  18/2/1380مورخ  1279/21/80سیري شماره نظر تف 24شود. قهقرایی می

  25در این خصوص قابل بررسی و توجه است.

  تمسک به فتواي معیار در موضوعات مهم .2-4

صدور، بر سـایر آرا   أحکم فقهی است که به سبب کثرت قائلین و یا منش» فتواي معیار«

و فتاوا برتري و رجحان یافته است. برخی فقهاي عظـام معتقدنـد کـه تقنـین در نظـام      

 ، ص.1394، دالنجـان  بایست بر اساس فتواي معیار انجام شود (جهاندوست اسلامی می

داننـد   نظام اسلامی مـی  برخی نیز تمسک به فتواي معیار را شرط بلافصل تقنین در .)7 

از طرفی نظارت شرعی فقهـاي شـوراي نگهبـان دایـر بـر       .)62 ، ص.1394زاده،  (حاج

بـاره   تصمیم در خصوص مغایرت یک مقرره یا قانون، با احکام اسلامی اسـت. در ایـن  

سـزایی دارد. گـاهی اوقـات     اهمیت به مسئلهتوجه به فتواي مورد اتخاذ در سنجش این 

اي نیسـت.   هبان کار سـاده احراز مذاق شریعت در این خصوص براي فقهاي شوراي نگ

را دارد که از مجراي احکام حکومتی به  مسئلههمچنین ماهیت برخی امور اقتضاي این 

بایست  رو فتواي معیار که می موضوع نظاره شود و راهکار مناسبی سنجیده شود. از این

 اي برخوردار خواهد مستند فقها شوراي نگهبان در این موارد قرار گیرد، از اهمیت ویژه

 11/10/1363، مورخ 2437بود. البته با عنایت به نظر تفسیري شوراي نگهبان به شماره 

را به شکل نظـر    اسلامی  با موازین  یا انطباق قوانین  مغایرت  این شورا تشخیصاینکه  و

  که خود خالی از مناقشات علمی نیسـت  26دانسته است  نگهبان  شوراي  با فقهاي  ییفتوا

یک از  در خصوص ماهیت فتواي معیار و اینکه این فتوا کدام ،)62 .، ص1398(ارسطا، 

موارد: فتواي ولی فقیه، کارآمدترین فتوا، فتواي فقهاي شوراي نگهبان و... است، مباحث 

    .)3 ، ص.1393گنجد (اکرمی،  متعددي مطرح گردیده است که در این مجال نمی

  گیري نتیجه

در این پژوهش مشخص گردید که براي اعمال نظارت شرعی فقهاي شوراي نگهبان در 

بایسـت   هایی وجود دارد که مـی  نظام حقوق اساسی جمهوري اسلامی الزامات و بایسته
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اصلاح یا بازنگري در خصوص قانون اساسی در ایـن  هر گونه مورد توجه قرار گیرد و 

  است. ها   زمینه نیازمند توجه به این بایسته

اولین مورد در این خصوص توجه به حاکمیت و تفوق اصل چهارم قـانون اساسـی   

» حفـظ تفـوق  «و » تحقـق «بایست بر  است. مطابق این بایسته رویکرد نظارت شرعی می

هاي تقنینی کشور، اعم از قـوانین و مقـررات قـرار گیـرد.      اصل چهارم در تمامی عرصه

 شرع و هنجـار برتـر بـودن آن اسـت. بـه      مورد دیگر حاکمیت قانون در پرتو حکومت

هنجار برتر و منشأ تقنینی نظام جمهوري اسلامی ایران  به عنوانمعنا که اگرچه شرع  این

بایست در حفظ و حراست از قانون اساسی نیز کوشید و علو  شناخته شده است، اما می

بررسـی و   پـژوهش ساز شد. همچنین در ایـن   هنجار برتر زمینه به عنوانو ثبات آن را 

اعلام گردید که اثر ابطالی و تعلیقی این نظارت جمیع قوانین و مقررات کشـور در هـر   

سه بازه زمانی قبل و بعد از انقلاب اسلامی ایران و دوره تقنینی شوراي انقلاب اسلامی 

گیرد. نویسنده بر این باور است که چه در خصوص قوانین مصـوب مجلـس    را دربرمی

در خصوص مقررات دولتـی و اجرایـی، خـواه پـیش از انقـلاب      شوراي اسلامی و چه 

اسلامی و یا پس از آن، صلاحیت رسیدگی و احیانـاً ابطـال مـوارد مغـایر شـرع بـراي       

شوراي نگهبان محرز و لازم است. نـوع اقـدام و اثـر حاصـله در ایـن خصـوص تـابع        

یا دادن  صلاحدید و مصلحت احراز شده دادرس اساسی خواهد بود که در قالب ابطال

حفظ نظم  به منظورکند. همچنین  مهلت جهت تصویب مصوبه جایگزین تحقق پیدا می

هاي احتمالی، موضوع لزوم تمسک به فتواي معیار مطرح  امور و رهایی از برخی چالش

  سزایی در احراز نظر شریعت در موضوع محل تنازع دارد.  هگردید که نقش ب

اي نظـارت شـرعی فقهـاي شـوراي نگهبـان      ه ـ بر این اساس و در پی تبیین بایسـته 

ارائه الگوي مطلوب نظارت شرعی «هاي بعدي من جمله  توان زمینه را براي پژوهش می

فراهم » هاي وصول به الگوي مطلوب نظارت شرعی چالش«و یا » فقهاي شوراي نگهبان

کلی هاي  شدن سیاست نمود. امري که براي بهبود نظام نظارت بر تقنین و نیل به اجرایی

     مذکور در این خصوص ضروري است.
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  ها یادداشت

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                         

(إبـراهیم مصـطفى/أحمد    المعجم الوسیط، مجمع اللغـۀ العربیـۀ بالقـاهرة    .»ابصره و تامله بعینه« .1

 .2004، الدعوة دارالزیات/حامد عبدالقادر/محمد النجار) الناشر: 

کلیه قوانین و مقررات مدنی، جزایی، مالی، اقتصادي، اداري، فرهنگی، نظامی، «  اصل چهارم: .2

ی باشد. این اصل بر اطلاق یـا عمـوم همـه    ها باید بر اساس موازین اسلام سیاسی و غیر این

فقهاي  هاصول قانون اساسی و قوانین و مقررات دیگر حاکم است و تشخیص این امر بر عهد

 .»شوراي نگهبان است

الااالله) و  خـداي یکتـا (لاالـه    -1جمهوري اسلامی، نظامی است بر پایه ایمان به: «اصل دوم:  .3

وحـی الهـی و نقـش     -2اختصاص حاکمیت و تشریع به او و لزوم تسلیم در برابـر امـر او.   

 -4معاد و نقش سازنده آن در سیر تکاملی انسان به سوي خدا.  -3بنیادي آن در بیان قوانین. 

امامـت و رهبـري مسـتمر و نقـش اساسـی آن در تـداوم        -5خلقت و تشریع.  عدل خدا در

کرامت و ارزش والاي انسان و آزادي توأم با مسئولیت او در برابـر خـدا،    -6انقلاب اسلام. 

الشـرایط بـر اسـاس کتـاب و سـنت معصـومین        اجتهاد مستمر فقهاي جـامع  .: الف که از راه

و فنون و تجارب پیشرفته بشري و تلاش در پیشبرد آنها؛ استفاده از علوم  .؛ بالسلام) علیهم(

پذیري، قسط و عدل و اسـتقلال   گري و سلطه کشی و سلطه نفی هرگونه ستمگري و ستم .ج

 .»دکن سیاسی و اقتصادي و اجتماعی و فرهنگی و همبستگی ملی را تأمین می

ند که با اصول و احکام تواند قوانینی وضع ک مجلس شوراي اسلامی نمی«اصل هفتاد و دوم:  .4

مذهب رسمی کشور یا قانون اساسی مغایرت داشته باشد. تشخیص این امر به ترتیبی که در 

 .»شوراي نگهبان است هاصل نود و ششم آمده بر عهد

به منظور پاسداري از احکام اسلام و قانون اساسی از نظر عـدم مغـایرت   «اصل نود و یکم:  .5

ا آنها، شورایی به نام شوراي نگهبان با ترکیب زیر تشکیل مصوبات مجلس شوراي اسلامی ب

شش نفر از فقهاي عادل و آگاه به مقتضیات زمان و مسـائل روز. انتخـاب ایـن     -1شود:  می

هـاي مختلـف حقـوقی، از میـان      دان، در رشته شش نفر حقوق -2عده با مقام رهبري است. 

بـه مجلـس شـوراي اسـلامی معرفـی      قضـائیه   هوسیله رئیس قـو  دانان مسلمانی که به حقوق

 .»گردند شوند و با رأي مجلس انتخاب می می

مجلس شوراي اسلامی بدون وجود شوراي نگهبان اعتبار قانونی نـدارد مگـر   «. اصل نود و سوم:  6

  .»دان اعضاي شوراي نگهبان در مورد تصویب اعتبارنامه نمایندگان و انتخاب شش نفر حقوق
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در مواردي که شوراي نگهبان مدت ده روز را براي رسیدگی و اظهارنظر « اصل نود و پنجم:  .7

تواند از مجلس شوراي اسلامی حداکثر براي ده روز دیگر با ذکر دلیـل   نهایی کافی نداند، می

 .»خواستار تمدید وقت شود

نگهبـان فرسـتاده   کلیه مصوبات مجلس شوراي اسلامی باید به شوراي « اصل نود و چهارم:  .8

شود. شوراي نگهبان موظف است آن را حداکثر ظرف ده روز از تاریخ وصول از نظر انطباق 

بر موازین اسلام و قانون اساسی مورد بررسی قرار دهد و چنانچـه آن را مغـایر ببینـد بـراي     

 .»تجدید نظر به مجلس بازگرداند. در غیر این صورت مصوبه قابل اجرا است

به منظور رسیدگی به شکایات، تظلمـات و اعتراضـات مـردم    « هفتاد و سوم:  اصل یکصد و .9

دیوان «هاي دولتی و احقاق حقوق آنها، دیوانی به نام  نامه ها یا آیین نسبت به مأمورین یا واحد

گردد. حدود اختیارات و نحوه عمل این  یه تأسیس میئقضا هزیر نظر رئیس قو» عدالت اداري

 .»کند ن میدیوان را قانون تعیی

هـاي دولتـی    نامه ها و آیین نامه ها مکلفند از اجراي تصویب قضات دادگاه«  اصل یکصد و هفتادم: .10

مجریـه اسـت خـودداري     هکه مخالف با قوانین و مقررات اسلامی یا خارج از حدود اختیارات قو

 .»تقاضا کندگونه مقررات را از دیوان عدالت اداري  تواند ابطال این کنند و هر کس می

. ردی ـگ یدرخواست انجام م میبا تقد وان،ید یعموم أتیابطال مصوبات در ه يتقاضا - 80ماده . 11

  :است يضرور ریبه موارد ز حیدر درخواست مذکور، تصر

  کننده مشخصات و اقامتگاه درخواست .الف

  مشخصات مصوبه مورد اعتراض .ب

  مصوبه با آن شده رتیمغا يکه ادعا یمواد قانون ای یحکم شرع .پ

 ای ـ نیقـوان  ریسـا  ای یقانون اساس ایمصوبه با شرع  رتیمغا ثیو جهات اعتراض از ح لیدلا .ت

  کننده بیمرجع تصو اراتیخروج از اخت

  کننده اثر انگشت درخواست ایامضاء  .ث

  :19/9/63مورخ  73ت عمومی دیوان عالی کشور شماره ئرأي وحدت رویه هی .12

قانون اساسی جمهوري اسلامی ایران و اینکه به موجب مـاده واحـده   نظر به اصل سیزدهم «

نسبت به  1312قانون اجازه رعایت احوال شخصیه ایرانیان غیرشیعه در محاکم مصوب مرداد 

احوال شخصیه و حقوق ارثیه و وصیت ایرانیان غیرشیعه که مذهب آنان به رسمیت شـناخته  

وله در مذهب آنان در دادگاه ها جز در مواردي شده لزوم رعایت قواعد و عادات مسلمه متدا

هـا در مقـام    که مقررات قانون راجع به انتظامات عمومی باشد تصریح گردیـده فلـذا دادگـاه   

نامـه ملـزم بـه     رسیدگی به امور مذکور و همچنین در رسیدگی به درخواست تنفیـذ وصـیت  
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انون راجع به انتظامـات  رعایت قواعد و عادات مسلمه در مذهب آنان جز در مورد مقررات ق

قانون امور  43عمومی بوده و باید احکام خود را بر طبق آن صادر نمایند این رأي برابر ماده 

 1337ین دادرسی کیفري مصـوب مـرداد مـاه    یاز مواد اضافه شده به قانون آ 3حسبی و ماده 

 .»الاتباع است ها در موارد مشابه لازم براي دادگاه

در حـدود مقـرر در قـانون    مجلس شوراي اسلامی در عمـوم مسـائل   «. اصل هفتاد و یکم: 13

  .»تواند قانون وضع کند می اساسی

تواند قوانینی وضع کنـد کـه بـا اصـول و      مجلس شوراي اسلامی نمی«. اصل هفتاد و دوم: 14

. تشخیص این امر به ترتیبی یا قانون اساسی مغایرت داشته باشداحکام مذهب رسمی کشور 

  .»و ششم آمده بر عهدة شوراي نگهبان است که در اصل نود

سمت نمایندگی قائم به شخص است و قابل واگـذاري بـه دیگـري    «. اصل هشتاد و پنجم: 15

گذاري را به شخص یا هیئتی واگذار کند ولی در موارد  تواند اختیار قانون نیست. مجلس نمی

تـاد و دوم بــه  توانــد اختیـار وضـع بعضــی از قـوانین را بـا رعایــت اصـل هف      ضـروري مـی  

هاي داخلی خود تفویض کند، در این صورت این قوانین در مدتی که مجلس تعیین  کمیسیون

شود و تصویب نهـایی آنهـا بـا مجلـس خواهـد بـود.        نماید به صورت آزمایشی اجرا می می

هـا،   هـا، شـرکت   تواند تصویب دایمی اساسـنامه سـازمان   همچنین مجلس شوراي اسلامی می

ربـط   هاي ذي وابسته به دولت را با رعایت اصل هفتاد و دوم به کمیسیون مؤسسات دولتی یا

واگذار کند و یا اجازه تصویب آنها را به دولت بدهد. در این صورت مصوبات دولت نباید با 

، تشـخیص ایـن   یا قانون اساسی مغایرت داشته باشداصول و احکام مذهب رسمی کشور و 

شم با شوراي نگهبان است. علاوه بـر ایـن، مصـوبات    امر به ترتیب مذکور در اصل نود و ش

منظور بررسی و اعـلام عـدم    دولت نباید مخالف قوانین و مقررات عمومی کشور باشد و به

مغایرت آنها با قوانین مزبور باید ضمن ابلاغ براي اجرا بـه اطـلاع رئـیس مجلـس شـوراي      

  .»اسلامی برسد

میلادي) در این خصوص  1978اساسی فرانسه (عنوان نمونه اصل شصت و یکم قانون  به .16

  قبل  مجلسین  داخلی  هاي  نامه آیین  و همچنین  از تصویب  قبل  خاص  قوانین«مقرر داشته است: 

  .»گردد  اعلام  اساسی  آنها با قانون  شود تا مطابقه  ارسال  قانون اساسی  شوراي  از اجرا باید به

  یکصد و پنجم و یا ذیل اصل بیست و ششم آمده است.   نظیر آنچه در اصل .17

  جلسه چهاردهم مذاکرات مجلس بررسی نهایی قانون اساسی.  :ر.ك .18
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راد، عضـو کارشـناس دفتـر کارشناسـی پژوهشـکده       مصاحبه با دکتر محمدامین ابریشـمی . 19

  شوراي نگهبان.

عنوان آثار ملی ثبـت شـده بخواهـد آن بنـا را      ههرگاه مالک یا متصرف بنائی که ب -8. ماده 20

تعمیر نماید باید از وزارت معارف تحصیل اجازه نماید و صدور اجازه وزارت معارف منوط 

  :به اجراي مقررات ذیل خواهد بود

  .خواهند بنمایند دادن نقشه و پروگرام مبسوط تعمیراتی را که می .الف

  .که وزارت معارف تصویب نمایدتعهد اجراء تعمیرات به وسیله متخصصی  .ب

  .تعهد عدم انحراف از نقشه و پروگرامی که وزارت معارف تصویب نماید .ج

  .دادن وثیقه یا ضامن معتبر براي اتمام تعمیرات .د

در صورتی که مالک قبل از اتمام عملیات را ترك کند اداره عتیقات موظف خواهد بود که هر 

آن باعث خرابی یا نقص و عیب بنا باشد از محل وثیقه یا به مقدار از عملیات را که عدم انجام 

طبق دستوري  وسیله ضامن موافق تعهدي که نموده تعمیر بنا را به اتمام برساند. اگر عملیات بر

تواند مالـک را ملـزم    نامه وزارتی تعیین شده است مجري نشود اداره عتیقات می که در اجازه

رتی تجدید کند یا اگر وزارت معارف مقتضی بداند از محـل  نماید که بنا را موافق دستور وزا

الضمانه تعمیر را به اتمام برساند. مقررات فوق مانع نخواهد بود که اگر عملیات  وثیقه یا وجه

  .طبق قانون مجازات شود مالک مشمول قانون مجازات تخریب آثار ملی باشد مرتکب بر

نظـام بـراي تشـخیص مصـحلت در      مجمع تشخیص مصـلحت «  اصل یکصد و دوازدهم: .21

مواردي که مصوبه مجلس شوراي اسلامی را شوراي نگهبان خلاف موازین شرع و یا قـانون  

اساسی بداند و مجلس با در نظر گرفتن مصلحت نظام نظر شوراي نگهبان را تـأمین نکنـد و   

ن ذکر شده دهد و سایر وظایفی که در این قانو مشاوره در اموري که رهبري به آنان ارجاع می

شود. اعضاء ثابت و متغیر این مجمع را مقام رهبري تعیین  است به دستور رهبري تشکیل می

نماید. مقررات مربوط به مجمع توسط خود اعضا تهیه و تصویب و به تأیید مقام رهبـري   می

 .»خواهد رسید

ی در . کما اینکه در ضمن بررسی مقرره ممکن است شوراي نگهبان بر وجود مغایرت شرع22

قانون مادر علم پیدا نموده و درصدد اصلاح آن برآید. مانند آنچه در قضیه اصلاح مـوادي از  

نامه  ینیها رخ داد و فقهاي شوراي نگهبان ضمن بررسی مواد آ نامه قانون تعطیلی کارخانه ینیآ

ي به مغایرت برخی مواد قانون اصلی با شرع اسلامی پی بردند (مصاحبه با دکتر محمد بهادر

  .هاي کاربردي پژوهشکده شوراي نگهبان) ول وقت پژوهشئجهرمی، مس
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اي به لحاظ مغایرت با موازین شرعی براي رسیدگی مطرح  در صورتی که مصوبه -87. ماده 23

شود. نظر فقهاي شوراي نگهبـان   باشد، موضوع جهت اظهارنظر به شوراي نگهبان ارسال می

  الاتباع است. ت عمومی لازمئبراي هی

 ـاثر ابطال مصوبات از زمـان صـدور رأي هی   -13ماده . 24 ت عمـومی اسـت مگـر در مـورد     ئ

ت ئ ـهی  منظور جلوگیري از تضییع حقوق اشخاص، مصوبات خلاف شرع یا در مواردي که به

  مذکور اثر آن را به زمان تصویب مصوبه مترتب نماید.

اصل یکصد و هفتادم به خودي ها  نامه بخشها و  نامه ها و تصویب نامه ینینسبت به ابطال آ. «25

خود اقتضاء بیش از ابطال از زمان ابطال را ندارد، لکن چون ابطال موارد خلاف شرع مسـتند  

به تشخیص فقهاء شوراي نگهبان است و از مصـادیق اعمـال اصـل چهـارم قـانون اساسـی       

    .»باشد، فلذا ابطال از زمان تصویب آنها خواهد بود می

  با دقت  الؤس  پاسخ  چهاگر 15/10/1363  / د ـ هـ مورخ 251/13047ره شما  نامه  به  عطف .26

 در  ارسـالی   پرسـش   شـود، معـذالک   می  معلوم  وضوح  به  اساسی  قانون 96و  94، 4 در اصل

یـا    مغـایرت   تشـخیص : « کـه   اسـت   شورا بر این  و نظر اعضاي  مطرح  نگهبان  شوراي  جلسه

  ». است  نگهبان  شوراي  با فقهاي  طور نظر فتوائی  به  سلامیا  با موازین  انطباق قوانین

   کتابنامه

رت مشـروح  صو ).1358( اداره کل امور فرهنگی و روابط عمومی مجلس شوراي اسلامی .1

تهران: اداره کل امور  .ی قانون اساسی جمهوري اسلامی ایرانیمذاکرات مجلس بررسی نها

 .2و  1فرهنگی و روابط عمومی مجلس شوراي اسلامی، ج 

گستره نظارت شرعی شوراي نگهبان در اصل چهـارم قـانون   « .)1396ارسطا، محمدجواد ( .2

، حقـوق اسـلامی   ».سنجی اصول چهارم و یکصد و دوازدهم قانون اساسـی  اساسی: نسبت

   .82-59صص.  ،)55(

  .82- 55)، صص. 7(، فقه حکومتی ».گذاري فتواي معیار در قانون« .)1398 ارسطا، محمدجواد ( .3

نگهبان بر مصوبات مجلس؛  تحلیل فرایند نظارت شرعی شوراي « .)1393اله ( اکرمی، روح .4

  .26-1)، صص. 9(  ،دانش حقوق عمومی ».موردي: قانون مجازات اسلامی  مطالعه

سـازوکار مطلـوب نظـارت فقهـاي     « .)1397ابریشـمی راد، محمـدامین (   و پروین، خیراالله .5

دانـش حقـوق    ».شوراي نگهبان بر مقررات دولتی از بسـتر نظـارت دیـوان عـدالت اداري    

  .133-112)، صص. 20(  ،عمومی

گـنج   تهـران:  .مبسوط در ترمینولوژي علم حقـوق  .)1386جعفري لنگرودي، محمدجعفر ( .6
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 .دانش

 فتـواي  مبنـاي  بـر  گـذاري  قانون فقهی سنجی امکان« .)1394مسعود ( دالنجان، جهاندوست .7

 .26-5. صص)، 1(4 زمستان، و ، پاییزاي فقهی رشته میان نامه پژوهش. »مشهور

 اسـلامی  جمهـوري  حقوقی نظام در گذاري قانون در معیار فتواي« .)1394( هادي زاده، حاج .8

، فقـه و اصـول   .»)اعلمیت در منظومه فقـه حکـومتی شـیعه    به مفهوم دوباره نگاهی( ایران

  .88-59)، صص. 102(

کار وسـاز « ).1399( فعلـی، حمیـد   و حاجی علی خمسه، مرتضـی؛ مسـعودیان، مصـطفی    .9

 ».مطلوب نظارت شرعی فقهاي شوراي نگهبان بر مصوبات شوراي عالی انقلاب فرهنگـی 

  .50-25)، صص. 30( ،دانش حقوق عمومی

و  نیبر نظارت بـر قـوان   یلیتحل« .)1390ي (محمدهاد دیس ی،راج و ابوالفضل ،شوندیدرو .10

 ).61(، شانزدهمسال ، حکومت اسلامی .»رانیا یاسلام يجمهور یمقررات در نظام حقوق

 .سسه انتشارات و چاپ دانشگاه تهرانؤتهران: م .نامه دهخدا لغت. )1377اکبر ( دهخدا، علی .11

ارشد نامه کارشناسی  پایان( .نظارت شرعی شوراي نگهبان بر مقررات .)1399فعلی، حمید ( .12

 .ی و خدمات اداريئدانشگاه علوم قضاتهران:  ).رشته حقوق دادرسی اداري

تحلیل حقوقی آثار نظارت شـرعی فقهـاي   « .)1400عساکره، زینب ( و فقیهی، سیده فاطمه .13

  .28-5)، صص. 99(، حکومت اسلامی، »شوراي نگهبان بر قوانین و مقررات

 ـ  ،محمـد  ،النجار؛ حامد ،عبدالقادر؛ أحمد ،اتیالز ).2004( میإبراه ،مصطفى .14  ط،یالمعجـم الوس

  .الدعوة دار، بالقاهرة ۀیمجمع اللغۀ العرب

حکومت موازین اسلامی بر اطلاق و عموم اصول « .)1398زندیه، زهرا ( و نیکونهاد، حامد .15

اي بـه آثـار نظـارت شـرعی بـر       قانون اساسی در رویه فقهاي شوراي نگهبان؛ نگاهی رویه

 .132-109)، صص. 24(، دانش حقوق عمومی ».اساسیاصول قانون 

 ».نقش دیوان عدالت اداري در دادرسی شرعی مقررات اداري« .)1388واعظی، سیدمجتبی ( .16

  .152-125)، صص. 3(، مجله مطالعات حقوقی دانشگاه شیراز
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  چکیده

شود که از طریق آن دانش و اطلاعات مربوط بـه  ، به فرایندي گفته می»هاي کنترل جرمانتقال سیاست«

هاي ناظر بر کنترل جـرم، از یـک نظـام    ها و سیاستی و برنامهئهاي قضاها، رویهها، ایدئولوژياندیشه

و یکم مورد توجـه برخـی    شود. این اصطلاح که در اوایل قرن بیستحقوقی به نظامی دیگر منتقل می

است. امروزه، » هاانتقال سیاست«شناسان قرار گرفته، متأثر از ادبیات علوم سیاسیِ تطبیقی با عنوان عامِ جرم

هـاي انتقـالی در عرصـه    گیـري گسـترده از سیاسـت   ها بین کشورها و بهرهرشد فزاینده انتقال سیاست

قال را به ضرورتی انکارناپذیر تبدیل کرده است. نظـام  گذاري داخلیِ کشورها، مطالعه فرایند انت سیاست

هاي کنترل جرمِ هاي نظام عدالت کیفري، همواره از سیاست حقوقی ایران نیز که براي حل مسائل و چالش

انتقالی، اعم از کُنشی و واکنشی در سیاست جنایی خویش الهام گرفته است، نیازمند آشنایی با این موضوعِ 

هاي انتقالی است. گذاريِ کیفري جهت تضمینِ موفقیت در سیاستذار در عرصه سیاستبااهمیت و تأثیرگ

هاي مختلف انتقال (انتقال در این نوشتار، طی چهار مبحث، ضمن تبیین چارچوب مفهومی موضوع، گونه

در حوزه  هاي عینی،وجود آورنده هر یک از آنها، با ذکر نمونههاي بهداوطلبانه و انتقال اجباري) و زمینه

ها، شود که در عمل، طیف وسیعی از انتقالشود و در نهایت، نشان داده میهاي کیفري بررسی میسیاست

  است. زمان هممتضمن عناصري از انتقال داوطلبانه و اجباري، به صورت 

  

 هـاي  سیاسـت  ،کیفـري  گذاري سیاست سیاست، انتقال داوطلبانه، انتقال اجباري، انتقال: واژگان کلیدي

  .جرم کنترل
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  مقدمه

هایی در علوم سیاسی تحـت  بیستم، بحثه پایانی سده هاي اخیر و عمدتاً از دهدر سال

هاي مختلف سیاسی، اقتصادي، تدریج به حوزهرایج شد که به» 1هاانتقال سیاست«عنوان 

تأثیرگذار شناسی نیز هاي حقوق و جرماجتماعی و... نیز راه یافت. این مباحث، در حوزه

شده است. در یک نگاه کلّی، مقصود از استعمال این اصطلاح، بررسی یکـی از عوامـل   

ها، نهادها و ساختارهاي سـازمانی در  ها، برنامهدهی و ایجاد سیاستتأثیرگذار در شکل

  هاي دیگر است.حقوقی است که متأثر از نظام ـ یک نظام سیاسی

عـواملی فراتـر از وضـعیت داخلـی کشـورها،      امروزه، کاملاً مشخص شده است که 

دهد، به طـوري کـه سـهم    هاي داخلی آنها از جمله سیاست جنایی را شکل میسیاست

هـاي مختلـف، بسـیار    گذاري داخلی کشـورها در حـوزه  این عوامل بیرونی در سیاست

 .Bernstein & Cashore, 2000, p( گذاران استگسترده و گاه خارج از کنترل سیاست

تر شوند، اما مفهومی خاصمطرح می 2»شدن جهانی«بیشتر این مباحث، زیر عنوان  ).67

نیز در این زمینه مطرح است که منظور از آن، فرایندي است » هاانتقال سیاست«با عنوان 

ها، از یک کشور بـه کشـور دیگـر منتقـل     ها و سیاستها، رویهها، ایدئولوژيکه اندیشه

  ).Newburn, 2002, p. 165( شودمی

تبار رایج شـد؛  این مباحث در آغاز، غالباً در میان اندیشمندان و نویسندگان انگلیسی

هاي معمول در ها و برنامهروي و الگوبرداري دولت انگلستان از سیاستچه آنکه دنباله

میلادي، به شکلی فزاینده و نامتعارف، توجه همگان را بـه   1980ه آمریکا، از ابتداي ده

کرد؛ به طوري که برخی نویسندگان، این دهه را دوران اوج صادرات اندیشه، خود جلب 

 .McDevitt & Miliano, 1992, p( انـد  ایده و برنامه از آمریکا به انگلستان معرفی کرده

-جرم سیاست جنایی باعث شد که برخیه این تقلید و الگوگیري گسترده در حوز ).152

هاي کنترل جرم در انگلستان استفاده سیاست »3شدنِآمریکایی«شناسان انگلیسی از تعبیر 

تبـار در  به همین دلیل، نویسندگان انگلیسـی  ).Jones & Newburn, 2002, p. 98( کنند

-ها و شباهتیابی این موضوع و تبیین فرایندهاي مربوط به انتقال، تفاوتراستاي ریشه

پردازي و تجزیه و تحلیل  و... به نظریه هاي اتخاذي در دو کشورها و سیاستهاي برنامه

رغم علمی موضوع پرداختند. با این حال، بررسی این موضوع در حوزه سیاست جنایی، به

بیست و یکم مورد توجه قرار ه هاي آغازین سداهمیت آن، به صورت دیرهنگام، از سال
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برانگیخته است.  را نیز ـ  تبارشناس انگلیسی جرم ـ  »4نیوبرن«گرفت. این تأخیر، واکنش 

هاي کنترل  سیاست وانتقال نقلوضعیت ه هاي تحلیلی خود که در زمینوي در یکی از مقاله

نگرانی من اینجا این است که تاکنون «گوید: جرم بین آمریکا و انگلستان نوشته است، می

کنترل جرم، در سطح وسیعی نادیده گرفته شده ه ها در حوزبررسی موضوع انتقال سیاست

   ).Newburn, 2002, p. 166( »تاس

هاي مختلف، و ضرورت پرداختن به آن در حوزه» هاانتقال سیاست«اهمیت موضوع 

الگوگیري داوطلبانـه و  ه از جمله حوزه عدالت کیفري و سیاست جنایی، به رشد فزایند

اي خارج از قلمرو هاي اتخاذشده در مجموعهها و سیاستها از برنامهگاه اجباري دولت

توان با قاطعیت اظهار اي است که میگونهبهگردد. این تأثیرپذیري حاکمیتی خود بازمی

گیـري از آنهـا در   هاي خارجی و بهرهها و سیاستاز برنامه »5گیريوام«کرد که امروزه، 

نـوعی،  ها و بـه گذاري دولتدرون یک نظام سیاسی، به یکی از عوامل مؤثر در سیاست

ه گذاري تبدیل شده اسـت. برخـی از نویسـندگان، رشـد فزاینـد     آغازین سیاسته مرحل

ها در جوامع سیاسی معاصر را کاملاً متأثر از موضوع انتقـال  توسعه و تحول در سیاست

هـا و  هـا دانسـته و بـدین لحـاظ معتقدنـد وقتـی بـه تجزیـه و تحلیـل برنامـه          سیاست

ن پرسش را مطرح کنـیم  پردازیم، همواره باید ایهاي اتخاذ شده در کشورها می سیاست

دخیل بوده است یا خیر؟ بـه عبـارت   » انتقال سیاست«که آیا در موضوع تحت بررسی، 

هـاي اجـرا   دیگر، به چه میزان اتخاذ آن سیاست و برنامه، ناشی از الگوگیري از برنامـه 

» توسعه«شده در دیگر کشورها بوده است؟ اینان معتقدند که اساساً تبیین دقیق موضوع 

 & Dolowitz( پذیر نیستاي معاصر، بدون توجه به مفهوم انتقال سیاست امکاندر دنی

Marsh, 2000, p. 21.(   

گیـري بسـیاري از   گیري، از طریـق وام نظام عدالت کیفري ایران نیز از ابتداي شکل

هاي حقوقی، به نحوي با این ها و نهادهاي عدالت کیفري از دیگر نظامها، برنامهسیاست

یر بوده است. این امر در سالیان اخیر به موازات تحولات جهانی رونـد رو  موضوع درگ

تـأثیر کشـورها از   ه به رشدي داشته است. به همین دلیل، بررسی ایـن موضـوع و نحـو   

ها، کُنشگران دخیل در این فرایند، درجات انتقال، عوامل دخیل در فرایند انتقال سیاست

ه هـایی اسـت کـه توجـه شایسـت     بحث 6...شده وهاي منتقلموفقیت یا شکست سیاست
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اندرکاران نظام عـدالت کیفـري   گذاري، از جمله دستمجامع علمی و نهادهاي سیاست

هـاي جـامع،   ها و برنامههاي علمی، سیاستگیري از این یافتهطلبد تا با بهرهایران را می

رانـی  ایه متناسب و همگون با بسترهاي تاریخی، فرهنگـی، اجتمـاعی و سیاسـی جامع ـ   

 تدوین و اجرایی شود. 

شناسی کوشد ضمن مفهومعلمی، میه گویی به این دغدغاین مقاله در راستاي پاسخ

 وانتقـال  نقـل هـا را در فراینـد   دولـت ه آزادي اراده ها، گسترسیاست وانتقال نقلموضوع 

سان، طی چهـار مبحـث جداگانـه،    هايِ کنترل جرم تحلیل و ارزیابی کند. بدینسیاست

کنیم. سپس ضمن بررسی مفهوم ها را بررسی میا چارچوب مفهومی انتقال سیاستابتد

هـايِ کیفـري   آوري کشورها به سیاستها، علل رويانتقال داوطلبانه و اجباري سیاست

هاي عینـی  وارداتی و عوامل مؤثر در تحقّق هر یک از این دو نوع انتقال را با ذکر نمونه

هایی را کـه  هاي عینی جوامع، نوع انتقالواقعیته ا ملاحظکنیم و در پایان، بواکاوي می

  دهد، بررسی خواهیم کرد.گذاري کیفري رخ میسیاسته امروزه در عرص

  هاچارچوب مفهومی انتقال سیاست .1

  مفهوم انتقال سیاست .1-1

فراینـدي اسـت کـه در آن، دانـشِ     «در مفهوم عـام آن،  » هاانتقال سیاست«ی، به طور کل

هاي مطرح در یـک نظـام   ها، ترتیبات و نظامات اداري، نهادها و ایدهبه سیاستمربوط 

هـا، ترتیبـات و نظامـات اداري،    سیاسی (گذشته یا حال)، در توسعه و تحـول سیاسـت  

 ,Dolowitz & Marsh(» شـود گرفتـه مـی  کـار   بـه  هاي نظام سیاسی دیگرنهادها و ایده

1996, p. 344; Dolowitz & Marsh, 2000, p. 5.(  ،به بیان دیگر، به فرایندي که در آن

هـاي  یک نظام سیاسی با الگو قرار دادن نظام سیاسی دیگـر، درصـدد اسـتفاده از یافتـه    

شود. ها گفته میعلمیِ نظري یا تجربی آنها در نظام داخلی خویش است، انتقال سیاست

یانگر تبادلِ دانـش و  جایی و حرکت است، ب در این تعبیر، که معرّف جابه »7انتقال«ه واژ

کننـده (یـا   هـاي تولیدکننـده (یـا صـادرکننده) و مصـرف     اطلاعاتی است که میان نظـام 

  دهد.  واردکننده) رخ می

 وانتقـال  نقـل شناسـی نیـز   جرمه ها، در حوزدر راستاي این تعریف از انتقال سیاست

طلاعـات  شود کـه از طریـق آن دانـش و ا   هاي کنترل جرم، به فرایندي گفته میسیاست
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هـاي  هـا و سیاسـت  ی و برنامهئهاي قضاها، رویهها، ایدئولوژيها، ایدهمربوط به اندیشه

  شود. دیگر منتقل میه ی به حوزئقضاه مربوط به کنترل جرم، از یک حوز

تر در نزد برخی دیگر از نویسـندگان بـا   ها، پیشسیاست وانتقال نقلگفتمان ناظر بر 

» 9ها انتشار سیاست«، )Rose, 1991» (8آموزيدرس«دیگر، همچون استفاده از اصطلاحاتی 

)Walker, 1969( ،» 10یـادگیري) «Rose, 1993(  11همگرایـی «و) «Bennett, 1991(   نیـز

یم، همگی دلالت بر هاي جزئی در مفاهرغم برخی تفاوت مورد توجه قرار گرفته که به

   .)Benson, 2009, p. 9ی دارند (بنگرید به: همین معناي کل

  موضوع انتقال .1-2

شـود کـه   به روشـنی برداشـت مـی   » هاانتقال سیاست«از تعاریف ذکر شده براي مفهوم 

کالاهاي تجاري، فرایندي طرفینی است که  وانتقال نقلها، همچون فرایند انتقال سیاست

کننده یا صادرکننده و در طرف دیگر، متقاضی یـا واردکننـده قـرار    در یک طرف، عرضه

ها، از ادبیات شاید به همین دلیل است که در متون علمی مربوط به انتقال سیاست دارد.

شـود (بـه   استفاده می »13واردات«و  »12صادرات«مورد استفاده در امور تجاري همچون 

تنهـا تفـاوت    .)Stone, 1999, p. 57; Oliveira, et al., 2020عنوان مثـال، بنگریـد بـه:    

ا انتقال کالاي تجاري، در موضوع انتقال یا کالاي انتقالی ها بموجود میان انتقال سیاست

کـارگیري شـده در   بـه » دانشِ«و » اطلاعات«ها، است؛ این کالا در فرایند انتقال سیاست

ه ساختار یک نظام سیاسی است که به دلایل مختلف، از جمله کارکرد مثبـت آن در ادار 

کننده یا واردکننده، از هاي اقتباسنظامگیرد و هاي دیگر قرار میجامعه، مورد توجه نظام

هـاي اجرایـی خـویش،    ها و برنامههاي مزبور در راستاي توسعه و تحول سیاستدانش

هاي کنتـرل جـرم، موضـوعِ    کنند. بدین لحاظ، در انتقال سیاستبرداري لازم را میبهره

ه بـا پدیـد   هاي عدالت کیفري براي مواجههمورد انتقال، هر آن چیزي است که در نظام

هاي کنترل جرم در این مفهوم، از نهادهاي درگیر شود. سیاستکارگیري میبزهکاري به

بزهکاري (همچون نهاد پلـیس، دادسـرا، دادگـاه و سـاختارهاي     ه در امر مبارزه با پدید

ها و ضمانت اجراهاي کیفري، تدابیر پیشگیرانه، اداري هر یک از آنها)، تا انواع مجازات

هاي کلان نـاظر  هاي عملیاتی و اجرایی و حتی نظریهها و طرحی، برنامهئضاهاي قرویه

بر چگونگی مواجهه با بزهکاري و همچنین قواعـد نـاظر بـر آیـین دادرسـی را شـامل       
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هاي کنترل مفاهیم مزبور از سیاسته شود. بر این اساس، انتقال دانشی که در محدود می

هـاي  گیرد، فرایند انتقـال سیاسـت  نجام میدیگر اه به حوز 14یئقضاه جرم، از یک حوز

نظمـی  بـی هـر گونـه   دهد. به عنوان نمونه، راهبـرد مقابلـه بـا    کنترل جرم را تشکیل می

هـا، نظـارت الکترونیکـی    سازي زنـدان (سیاست تساهل صفر در برابر جرم)، خصوصی

کـه همگـی از جملـه    ـ مجرمان محبوس، اعلام جنـگ علیـه جـرم و مـواد مخـدر و...       

مـیلادي وارد نظـام حقـوقی برخـی      1990ه هاي آمریکـایی اسـت کـه در ده ـ   تسیاس

 ,Jones & Newburnکشورهاي اروپایی، از جمله انگلستان شـده اسـت (بنگریـد بـه:     

هاي کنترل جـرم  همگی به عنوان موضوع مورد انتقال در فرایند انتقال سیاست ـ) 2007

  قابل بررسی هستند. 

اً هاي کنترل جرم انتقالی، عمـدت گستردگی موضوعِ سیاسترغم ما در این نوشتار، به

هاي پیشگیرانه در نظر قرار داده و از پرداختن به سیاستهاي کیفري را مدانتقال سیاست

   ایم.این حوزه، خودداري کرده

آزادي ه هاي کنترل جرم، تحلیل و ارزیابیِ گستربا روشن شدن مفهوم انتقال سیاست

هاي کنترل جرم، با تکیه بر علل و عوامل سیاست وانتقال نقلفرایند ها را در دولته اراد

  گیریم.انتقال سیاست در هر یک از آنها پی می

  هاانتقال داوطلبانه سیاست .2

  هاي آنمفهوم انتقال داوطلبانه و مؤلفه .2-1

گذاران داخلیِ یک کشور ها، الگوگیري اراديِ سیاستترین فرض در انتقال سیاستساده

ها است. انتقال داوطلبانه یا اختیـاري  هاي اجرا شده در دیگر نظامها و سیاستاز برنامه

سازان سیاسی یـا حقـوقیِ   شود که در آن، تصمیمنوعی از انتقال گفته می، به15هاسیاست

گـویی بـه نیازهـا و    ها، در راسـتاي پاسـخ  انتقال سیاسته یک کشور یا کُنشگران عرص

ــافتن راهخــه معضــلات داخلــی جامعــ ــا اراد ویش و ی آزاد خــویش ه حــل مناســب، ب

کننـد. در ایـن   هاي دیگر انتخاب و وارد نظام داخلی خویش میهایی را از نظام سیاست

ها یـا سـایر   فرض آن است که دولتها، نوع از انتقال، بر خلاف انتقال اجباري سیاست

هـا  برنامهه مشاهده یا مطالعآزاد خویش به ه ها، با ارادانتقال سیاسته آفرینان عرصنقش

هـا را از جهـت   پردازند و سپس این برنامـه ها میو راهکارهاي ارائه شده در دیگر نظام
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کنند و در نهایت، یـک یـا چنـد    و میزان اثربخشی در کشور خویش ارزیابی می کارایی

گزیننـد. بـر ایـن    مناسب و کاربردي را جهت اعمال در نظام داخلی خویش برمیه برنام

 ـ ا » آزاده اراد«هـا،  سیاسـت ه ساس، دو اصل بنیادینِ نهفته در انتقال اختیاري یـا داوطلبان

تـرین  آنها در گزینش مناسب »16عقلانیت«ها و فرضِ انتقال سیاسته آفرینان عرصنقش

با توجـه بـه    17برنامه و سیاست از جهت اثربخشی در حل معضلات نظام داخلی است.

ــی ــا ویژگ ــوع از انتق ــن ن ــاي ای ــون  ه ــندگان همچ ــی از نویس ــر  »18رز«ل، برخ از تعبی

در این موارد  )Rose, 1993» (20هایادگیري سیاست«یا  )Rose, 1991» (19آموزي درس«

آمـوزي، دو اصـل بنیـادین    ، در تعریفی اختصاري از فراینـد درس »رز«اند. استفاده کرده

هایی که در ا اسکن برنامهآموزي بفرایند درس«کند: نهفته در آن را به این شرح تبیین می

نگرانـه نسـبت بـه میـزان     شود و با ارزیـابی آینـده  هاي دیگر اجرا شده، شروع میمکان

   ).Rose, 1991, p. 3( »یابداثربخشی اجراي آن برنامه در مقصد انتقال خاتمه می

یک برنامه یا سیاست به ه هاي خارجی و واردات داوطلبانمصادیق الگوگیري از نظام

مـیلادي،   1980ه ل نظام داخلی، در میان کشورها بسیار است. بـراي مثـال، در ده ـ  داخ

مجرمـان  ه مراکـز نگهـداري روزانـه ویـژ    «نهادي تحت عنـوان  ه دولت آمریکا با ملاحظ

که در انگلستان براي نگهداري این دسته از بزهکاران در نظر گرفتـه شـده    »21بزرگسال

 & Dolowitz( بود، تصمیم گرفت که چنین نهادي را در نظام حقوقی خویش وارد کند

Marsh, 2000, p. 10.( اي از این نهاد کیفري، متناسـب  شدهاصلاحه در این راستا، نسخ

سازانِ ایالات متحـده  گذاران و تصمیمزاد سیاستآه با نظام عدالت کیفري آمریکا با اراد

فشار و تحمیل خارجی، وارد نظام کیفري آمریکا شد. پرواضح است کـه  هر گونه بدون 

انگلیسی این نهاد و اصلاح آن بر اسـاس نیازهـاي نظـام عـدالت کیفـري      ه تعدیل نسخ

 ــ      ابی ایـالات متحـده و ســاختارهاي موجـود در آن، مبتنـی بــر فـرض عقلانیـت و ارزی

واردکنندگان این نهاد نسبت به اثربخشـی حـداکثريِ اجـراي آن در آمریکـا     ه نگران آینده

  بوده است.

هاي کنترل جرم در ایران نیز مصادیق فراوانـی در قـوانین و   انتقال اختیاري سیاست

مقررات کیفري، تأسیسات حقوقی و حتی ساختارهاي نظـام عـدالت کیفـري دارد. بـه     

توان طیف وسیعی از نهادهاي ، می1392ن مجازات اسلامی مصوب عنوان مثال، در قانو
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اي در نظـام حقـوق   ها را ملاحظه کرد کـه سـابقه  کیفريِ نوین در نظام اجراي مجازات

بینی نهادهایی همچون نظـام معافیـت از کیفـر، تعویـق     کیفري ایران نداشته است. پیش

هـاي  آزادي، مجـازات یمـه صدور حکم به مجازات (اعـم از سـاده و مراقبتـی)، نظـام ن    

این تأسیسات حقوقی، غالباً با تأسی از  22این موارد است.ه جایگزین حبس و... از جمل

این  1992نظام حقوق کیفري فرانسه و با الگو قرار دادن قانون مجازات عمومی مصوب 

هـایی کـه در مرکـز مطالعـات     کشور (با الحاقات و اصلاحات بعدي)، از طریق بررسی

قضائیه انجام گرفته بـود،  ه قوقضائی ه وابسته به معاونت حقوقی و توسعائی قضه توسع

ات لایحه مجازات اسلامی وارد شد و به مجلس شـوراي اسـلامی تقـدیم    در بخش کلی

گردید که پس از سیر مراحل قانونی، نهایتاً بـه صـورت قـانون آزمایشـی، بـه تصـویب       

هاي وارداتی مزبور را ، سیاستبدین ترتیب 23مجلس رسید.قضائی کمیسیون حقوقی و 

ها به حساب آورد؛ چه آنکه این نهادها نیـز  انتقال اختیاري سیاسته توان در زمرنیز می

انـدرکاران نظـام عـدالت    آزاد دسـت ه اجبار و تحمیل خارجی و بـا اراد هر گونه بدون 

  کیفري ایران وارد قانون مجازات اسلامی جدید شده است. 

 ـ  اینجا به ذهن میاما پرسشی که در  ه رسد، آن است که اساساً چـرا انتقـال داوطلبان

گذاران داخلی کشورها بـه دنبـال فراگیـري    دهد؟ به چه دلیل سیاستها رخ میسیاست

ها و حتی نهادها و ساختارهاي اداري از خـارج از مرزهـاي خـویش    ها، برنامهسیاست

ت کیفري براي حـل معضـلات   اندرکاران نظام عدالروند؟ به طور خاص، چرا دستمی

هـا و  هـاي داخلـی و ابـداعی، اسـتفاده از برنامـه     جـویی حقوقی خویش، به جاي چاره

دهند؟ پاسخ به این پرسش مهم، هاي وارداتی را در دستور کار خویش قرار میسیاست

نظران قرار گرفتـه  موضوعات سیاسی و اقتصادي مورد توجه برخی از صاحبه در حوز

حقوق کیفري و سیاست جنایی، چندان مورد توجه ه ور خاص در حوزطاست، لیکن به

  گیریم. نوشتار پاسخ به این پرسش را پی میه واقع نشده است. در ادام

  هاسیاسته عوامل گرایش کشورها به انتقال داوطلبان .2-2

توان گفت بـروز معضـل در   ها میی از چرایی انتقال اختیاري سیاستدر یک تحلیل کل

رفت سریع از آن و به عبارت دیگر، ضرورت فـوري  به برون» نیاز«حقوقی و  یک نظام

براي حل مشکل و جلوگیري از تبدیل شدن آن بـه بحـران در یـک سیسـتم، اولـین و      
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کارگیري شـده  هاي بهها و برنامهگذاران داخلی به سیاستت توجه سیاستترین عل مهم

 ـ   در دیگر کشورها اسـت. بسـیاري از نویسـندگان مع    انتقـال  ه تقدنـد کـه کاتـالیزور اولی

داوطلبانه، بروز نوعی نارضایتی یا وجود مشکل در وضع موجود است؛ زیرا در حالـت  

لازم را دارد، اصـلاً   کـارایی هاي در حال اجرا توسط یک دولـت،  عادي، وقتی سیاست

هاي جدید و وارد کردن آن بـه نظـام داخلـی احسـاس     وجوي سیاستنیازي به جست

کارها از طریق روال عادي خود در حال انجام اسـت. بنـابراین   ه چه آنکه هم شود؛نمی

کنـد کـه روال عـادي، از    هاي جدید تنها زمانی ضـرورت پیـدا مـی   وجوي آموزهجست

، در رو از ایـن  ).Rose, 1993, p. 10( لازم براي حل معضلات برخوردار نیسـت  کارایی

انتقـال  ه گـذاران و کُنشـگران عرص ـ  انتقال اختیاري، فرض اصلی آن است کـه سیاسـت  

هاي خارجی را به عنوان پاسخی منطقی بـه یـک فراینـد،    گیري سیاستها، وامسیاست

 & Dolowitz( کنندهاي موجود انتخاب میسیاست کارایییعنی پاسخ به نارضایتی و نا

Marsh, 2000, p. 14.( »زتی کند: هر کشور، براي خود مشکلا، در این زمینه بیان می»ر

گویی بـه  کند که مشکلاتش منحصر به فرد است. با این حال، براي پاسخدارد و فکر می

شـود.  اي عمـومی و رایـج اسـتفاده مـی    این مشکلات منحصر به فرد، معمـولاً از شـیوه  

ی در چنین مواقـع، بـه دنبـال اسـتفاده از     گذاران در سطوح مختلف ملی و محلسیاست

 اندا در دیگر جاها نسبت به مشکلات مشابه ارائه کردههایی هستند که همتایان آنهپاسخ

)Rose, 1991, p. 3.(  بنابراین، هنگامی که یک وضعیت اضطراري در یک نظام حقوقی

ی یا یک یا چند جرم خاص در یـک مقطـع   ؛ مثلاً نرخ رشد جرایم به طور کلبروز کند

ضـایتی عمـومی از   زمانی به نحو چشمگیري افزایش یابد و یا در صورتی که نـوعی نار 

گــر شــود، قاعــدتاً وضــع موجــود در نظــام عــدالت کیفــري در ســطح جامعــه جلــوه 

رفـت از ایـن وضـعیت ویـژه و یـا      اندرکاران نظام عدالت کیفري را به فکر برون دست

دهـد. در ایـن شـرایط، گذشـته از اقـدامات      برطرف کردن نارضایتی عمومی سوق مـی 

هاي کنترل جرم عمومی، تجدیدنظر در سیاستزودگذر و اقناعی براي جلب نظر افکار 

بـراي حـل معضـل تلقـی شـود.       اتواند اقدامی مؤثر و کـار ها میو اصلاح این سیاست

انـدرکاران را بـه   گـذاران و دسـت  معتقدنـد ایـن شـرایط، سیاسـت    » دالویتز و مـارش «

بـه  » ارزان«دهد که با وسـایلِ  هاي نو سوق میوجوي فعال براي دستیابی به ایده جست
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در این بین، بدیهی است که  ).Dolowitz & Marsh, 2000, p. 14( حل مشکل بپردازند

ترین راه براي حل مشکل نیز هستند که در عصر حاضر، بـا رشـد   ها در پی آساندولت

تـرین  ترین و ارزانهاي گوناگون، آسانشدن تبادل دانش و ایدهسریع ارتباطات و آسان

اي و هـاي منطقـه  هایی است که یا از سوي نهادها و سازماندوختن به راهکارراه، چشم

اند یـا کشـورهاي خـارجی در    المللی به عنوان الگوهاي موفق معرّفی و ترویج شدهبین

هـا در  ت طبیعی انتقال سیاست، علاوه بر علرو از ایناند. موارد مشابه بدان تمسک کرده

هـاي ممتـاز در دنیـاي    خی ویژگـی بین جوامع، که در گذشته نیز سابقه داشته است، بر

ارتباطـات و همچنـین گسـترش روزافـزون     ه معاصر همچون پیشرفت گسترده در زمین ـ

هـا و گـرایش روزافـزون    انتقـال سیاسـت  ه المللی، روند فزاینداي و بیننهادهاي منطقه

 24کشورها به الگوگیري از بیرون، به جاي یافتن راهکار ابداعی را موجب شـده اسـت.  

هـا بـه روش انتقـال    ویسندگان، ارزیابی خـویش از گسـترش تمایـل دولـت    برخی از ن

ایـن روش بسـیار   «کننـد:  ها در مقایسه با جوامع گذشته را این چنین بیـان مـی  سیاست

شد. دلیل این موضوع، رشدي است که در تر از کاري است که در گذشته انجام میآسان

اضـر، سیاسـتمداران و کارمنـدان    همه اشکال ارتباطات به وجود آمده است. در حال ح

هـاي دو یـا چندجانبـه بـه دفعـات      دولت از کشورهاي مختلف یکدیگر را در نشسـت 

هـا را بـه سراسـر جهـان     هـاي سیاسـی، سیاسـت   کنند. در همین حال، بنگاهملاقات می

مشـاوره یـا مراکـز    ه دهنـد هـاي ارائـه  المللی سیاسی، اتحادیههاي بینفروشند. شبکه می

تی، توسعه پیدا کرده و به ترویج ایده مشغولند. به این ترتیب، شکی نیست شناخمعرفت

ها را ها است که سیاستکه انتقال به صورت گسترده در حال انجام است و همین انتقال

  ).Dolowitz & Marsh, 2000, p. 21( »دهدشکل می

اي دیگر نیز جنبههاي اخیر، از ها در دههیازیدن به انتقال سیاستدسته رشد فزایند

کـه رونـد   ـ   قابل تبیین است؛ تحولات و تغییرات پیچیده و سریع در محـیط پیرامـونی  

هـا بـه جـاي    باعث شده که نگاه دولـت  ـ  کندفزاینده و غیرقابل کنترلی را نیز دنبال می

 Dolowitz, et( معطوف شود 25هاي آماده و زودبازدهابداع، بیشتر به سمت یافتن راهکار

et al., 1999, p. 729(       ؛ چه آنکه در حال حاضـر، امکـانِ همگـامی بـا تغییـرات سـریع

سازان کشورها وجود گذاري براي بسیاري از تصمیمهاي سیاستعرصهه جهانی در کلی

هـا  مندي از دستاوردهاي دیگر کشورها در این زمینهاي جز بهره، چارهرو از اینندارد و 
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فناوري اطلاعات و ارتباطات ه ي سریع در حوزهاوجود ندارد. به عنوان مثال، پیشرفت

هاي کنترل جرم در این حـوزه، بـراي بـه روز    هاي اخیر باعث شده که سیاستدر دهه

شود که ماندن همواره نیازمند تغییر سریع و پیوسته باشد. این مجموعه عوامل سبب می

هـا بنگرنـد تـا از    گذاران به طور فزاینده به تدابیر اندیشیده شده در دیگـر نظـام  سیاست

کاررفتـه در آنجـا آگـاه    هاي بهها و سیاستهاي مربوط به نهادها، برنامهدانش و اندیشه

دیگر مطلـع شـوند. بـدین    قضائی هاي کارکرد آنها در سیستمه شوند و همچنین از نحو

گفته، چراییِ گـرایش کشـورها بـه الگـوگیري داوطلبانـه از      عوامل پیشه سان، مجموع

   کند.نترل جرم را تبیین میهاي کسیاست

  عوامل مؤثر در انتقال نهادهاي کیفري نوین به قانون مجازات اسلامی جدید .2-3

بینـی طیـف وسـیعی از نهادهـاي کیفـري نـوین در نظـام اجـراي         رسد پیشبه نظر می

) از طریق اقتبـاس از قـانون   1392ها در قانون مجازات اسلامی ایران (مصوب مجازات

فرانسه و وارد کردن آنها در نظام عدالت کیفري ایران، در پرتو تحلیـل   مجازات عمومی

هاي داوطلبانه، قابل تبیین است. بروز برخی معضلات گفته از چرایی انتقال سیاستپیش

اجراي کیفر حبس و همچنین بروز برخی ه ویژه در زمیندر نظام عدالت کیفري ایران، به

، وضـعیت نامناسـبی را بـراي دسـتگاه     1380ه هاي اجتماعی ناشی از آن در ده ـآسیب

فراهم آورده بود که تعللّ در علاج آن، پیدایش بحران را در نظام عدالت کیفري قضائی 

ساخت. بالابودن میزانِ جرایم داراي مجازات حبس و به تبع آن، بالا بـودن  گر میجلوه

نون مجـازات،  منتهی به تصـویب قـا  ه هاي کیفري حبس در ایران، در دو دهمحکومیت

ها باشد و باعث شده بود که حجم زندانیان در بند، چندین برابر ظرفیت استاندارد زندان

م کیفري جمعیت زنـدانیان مواجـه شـود. بـر اسـاس      قضائی ایران با مشکل تورسیستم 

المللی، جمعیت کیفري زندانیان که در ابتداي پیروزي انقـلاب اسـلامی در    آمارهاي بین

به رقمی بالغ  1372نفر) بود، در سال  26نفر (با شاخص نرخ  10.000 ، تنها1358سال 

نفر) افزایش یافت. رشد جمعیت کیفري زندانیان  172نفر (با شاخص نرخ  101.801بر 

هاي پس از آن نیز به همین صورت ادامه یافت، به نحوي که در سـال آغـازین    در سال

 2011نفـر) رسـید و در سـال     237نفر (با شـاخص نـرخ    158.000، به رقم 80ي  دهه

 331نفر (با شاخص نرخ  250.000  کننده شمسی، به رقم خیره 1390میلادي، یعنی سال 
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) www.prisonstudies.org/country/iranنفــر در هــر یکصــد هــزار نفــر) بــالغ شــد! (

هـاي گذشـته در سـطح     ها و آمارهاي داخلی که در طی سال آمارهاي مزبور، با گزارش

هـا   قضائیه و متولیان سـازمان زنـدان    هاي عمومی و از زبان مسئولان قوه انهجراید و رس

، از میـان  1381ارائه شده است، تا حدود زیادي مطابقت دارد. بنا بر این آمار، در سـال  

نفـر گذشـت (پایگـاه     171.000میلیون نفري کشور، تعداد زندانیان از مرز  65جمعیت 

این در حالی است که بر  .)9. ، ص1399آشوري، ؛ 26/4/1390خبري تحلیلی پارسینه، 

تنهـا    هاي کشور، هاي کشور در آن سال، ظرفیت زندان اساس گفته رئیس سازمان زندان

رغـم   ، بـه 1385در سال  .)26/3/1381هزار نفر بوده است (روزنامه جام جم،  60تا  50

دیریت ورود آنها اتخاذ برخی تدابیر اصلاحی در مورد معتادان به مواد مخدر از جهت م

هـا کـاهش یافـت و بـه حـدود       ها، با اینکه اندکی از جمعیـت کیفـري زنـدان    به زندان

ها در این سال، حدود سه برابر  نفر رسید، با این حال، همچنان جمعیت زندان 148.000

شد و در حالی که رشد متوسط جمعیت در کشور حدود  ظرفیت موجود تخمین زده می

و تعداد زندانیان بـه نسـبت هـر     درصد 9ها  یت ورودي زندانبود، رشد جمع درصد3/1

ایـن   .)11. ، ص1399(آشوري،  26نفر برآورد شده است 204یکصد هزار نفر جمعیت، 

، سـالانه  1385هاي کشور در سال  هاي مسئولان زندان گزارش  در حالی است که بر پایه

طور مستقیم پـنج نفـر   بهکه اگر  شدند، هاي کشور می نفر وارد زندان 600.000کم  دست

کم سه میلیون نفر به طـور مسـتقیم و شـمار    در این زمینه در جامعه درگیر شوند، دست

، 1386انـد (آشـوري،    طور غیرمستقیم با موضوع زندان و زندانی درگیر بـوده بیشتري به

نیـز همچنـان بـا رشـد      80آمار جمعیت کیفـري زنـدانیان، در انتهـاي دهـه      .)23. ص

، 1389ها در اسفندماه  رئیس سازمان زندان  ه شد، تا جایی که بنا به گفتهچشمگیر مواج

ــیش از   ــه ب ــدانیان ب ــداد زن ــید ( 220.000تع ــر رس ــف،  نف ــی ال ــري تحلیل ــاه خب پایگ

، باز هم از افزایش 1390ها، در مردادماه  برخی از مقامات سازمان زندان .)11/12/1389

پایگاه خبري تحلیلی خبر آنلاین، زندانی خبر دادند ( 250.000این تعداد و عبور از مرز 

این میـزان  تر از  هاي ایران، بسیار پایین با وجود این، ظرفیت اسمی زندان .)14/6/1390

نفـر گنجـایش داشـته     85.000تـرین حالـت،    بینانه در خوش نود،  بوده و در ابتداي دهه

   .)11/12/1389پایگاه خبري تحلیلی الف، ( 27است

هـاي  تـرین فلسـفه  خود، علاوه بـر آنکـه یکـی از مهـم    ه نوباین وضعیت بحرانی، به
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هاي الشعاع قرار داد، آسیبوجودي زندان، یعنی اصلاح و بازپروري بزهکاران را تحت

هاي آنها پدیـد آورد. بـه همـین سـبب،     را نیز براي زندانیان و خانوادهاجتماعی دیگري 

مـدت،  بینی تدابیر کوتاهقضائیه، براي حل این معضل، علاوه بر پیشه مسئولان وقت قو

راجع بـه  قضائی هاي درپی به زندانیان، صدور بخشنامههاي پیهمچون اعطاي مرخصی

لان کیفـري را نیـز در دسـتور کـار     هـاي ک ـ مجازات حبس و...، تجدیدنظر در سیاست

االله هاشـمی شـاهرودي،   بخشنامه از سـوي آیـت   25خویش قرار دادند. صدور بیش از 

قضائیه در رابطه با صدور احکام راجع به حـبس و بازداشـت موقـت،    ه رئیسِ وقت قو

قضائیه بوده است ه ها براي مسئولان قوبیانگر وجود معضلِ تورم جمعیت کیفري زندان

ویـژه   ی، بـه ئاظهارات مقامـات عـالی قضـا    .)1387ه دادگستري کل استان تهران، (وبگا

زدایـی و  و تأکیـد بـر لـزوم حـبس     138028ه هاي آغازین دهرئیس قوه قضائیه در سال

هاي اجتماعی جایگزین حبس، تبـدیل  زدایی از قوانین، تأکید بر استفاده از مجازات جرم

ضمانت اجراهاي کیفري به ضمانت اجراهـاي مـدنی، انتظـامی و اداري و تهیـه لـوایح      

قابل ارزیابی است کـه نمـود   قضائی مربوط به آنها در راستاي همین معضل در دستگاه 

ها، در پرتو اصلاح قانون مجازات اسلامی عملی شد. اي از این تلاشعینیِ بخش عمده

ها، در مقدمه لایحه قضائیه در اصلاح قانون مجازات اسلامی به این سیاسته ویکرد قور

بدین  29مجازات اسلامی که از سوي قوه قضائیه تدوین شده بود نیز کاملاً مشهود است.

وسیعی از نهادهاي ارفاقی و مساعد به حـال مرتکبـانِ جـرایمِ    ه بینی گسترترتیب، پیش

ه توان به عنـوان انگیـز  را می 1392مجازات اسلامی مصوب داراي کیفر حبس در قانون 

سازان اصلی واردات نهادهاي مزبور به نظام عدالت کیفري ایران ارزیابی کرد که تصمیم

این نظام، آن را به عنوان یکی از راهکارهاي مؤثر در حل معضل تورمِ جمعیت کیفـري  

 ـ 30اند.ها تلقی کردهزندان هـاي  ت یـا شکسـت ایـن سیاسـت    با این حال، ارزیابی موفقی

سازان نظام عدالت کیفري به میزان تطابق این تأسیسات بـا  انتقالی و میزان توجه تصمیم

ساختارهاي تاریخی، فرهنگی و اجتماعی ایران و همچنـین امکـان اجرایـی شـدن ایـن      

ی موجـود در نظـام حقـوقی ایـران نیـز موضـوعی       هاي فنوانین با توجه به زیرساختق

اي کـه از تصـویب قـانون     ساله خور توجه است که با گذشت زمان هشت مستقل و در

 هاي علمی است. بررسی مستقل در پژوهشه گذرد، شایست مجازات اسلامی می
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ها، همـواره بـا   هاي معمول در دیگر نظامها و سیاستاما باید توجه داشت که برنامه

شود، بلکه گـاه انتقـال   نمیگذاران داخلی، وارد نظام حقوقی کشورها آزاد سیاسته اراد

انتقـال  «، بررسی فراینـد  رو از ایندهد. تحت تأثیر فشارِ عاملی خارجی رخ می سیاست

کنـد کـه در   و عوامل دخیل در این نوع از انتقال نیز اهمیت پیدا می» هااجباري سیاست

  ادامه، به بررسی ابعاد آن خواهیم پرداخت. 

  هاانتقال اجباري سیاست .3

  هاي آنهوم انتقال اجباري و مؤلفهمف .3-1

هـا و تولیـد ادبیـات علمـی در     از لحاظ تاریخی، مطالعات مربـوط بـه انتقـال سیاسـت    

خصوص این موضوع، ابتدا عمدتاً بر انتقال داوطلبانه و اختیاري متمرکـز بـود. در ایـن    

کـه در  شـد  هـایی مطالعـه مـی   ها و برنامهمقطع، در بررسی فرایند انتقال، صرفاً سیاست

سیاسـی  ه آفرینان عرصها با تدبیر نقشجاهاي دیگر اجرا شده بود و سپس این سیاست

گـذاري  شد و در فرایند سیاستبالقوه در نظام سیاسی دیگر وام گرفته میه براي استفاد

گرفت. اما پس از چندي، ادبیات مربوط به این حوزه، برداري قرار میمورد توجه و بهره

نیـز توجـه شـد     »32هاي ناشی از تعهدانتقال«یا  »31انتقال اجباري«به وسعت پیدا کرد و 

ه ملاحظ ـ). Dolowitz & Marsh, 1996, pp. 346-349(در این خصوص، بنگریـد بـه:   

گـذاري در بسـیاري از کشـورها،    دهـد کـه سیاسـت   هاي عینی جوامع نشان میواقعیت

گیرد، بلکـه گـاهی   ورت نمیسازان داخلی آنها صآزاد تصمیمه همیشه مطابق میل و اراد

المللـی،  هـاي بـین  هـا، سـازمان  شود که برخـی دولـت  المللی مشاهده میبینه در عرص

تی، کشورهاي دیگر را بـه  هاي چندملیالمللی و یا حتی شرکترسان بیننهادهاي کمک

انـد. همچنـین ملاحظـه    هـایی وادار کـرده  هـا و سیاسـت  رغم تمایلشان، به اتخاذ برنامه

المللی یـا انعقـاد   ها یا نهادهاي بینها به دلیل عضویت در رژیمه برخی دولتشود ک می

هاي ابلاغی، به عنوان بخشـی از  ها و سیاستاي معاهدات، مجبور به پذیرش برنامهپاره

هـاي اجبـاري   فرایند انتقاله ، مطالعرو از ایناند. تعهدات ناشی از عضویت خویش شده

این نوع از انتقال، از آن جهـت اهمیـت   ه ر گرفت. مطالعنیز مورد توجه پژوهشگران قرا

دارد که در این موارد، کُنشگرانی خارج از دستگاه رسـمی حکومـت در فراینـد انتقـال     

هـا در  گیري و واردات سیاستکنند و فرض عقلانیتی که در وامها نقش ایفا میسیاست
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بدین ترتیب، چنانکـه   کند.میتر جلوه رنگفرایند انتقال اختیاري پذیرفته شده است، کم

ها در این نوع از انتقال، فشار عاملی بیرونی بر ت اصلی انتقال سیاستمشخص است عل

اي خاص است که ممکن است این یک نظام سیاسی نسبت به پذیرش سیاست یا برنامه

  ملی اعمال شود. ه گذاران عرصفشار به صورت مستقیم یا غیرمستقیم بر سیاست

طـور صـریح و   روش انتقال اجباري سیاست، وقتی است که دولتی، بـه  ترینمستقیم

از اي نمونـه  »33مـاژون «کنـد.  واضح، دولت دیگر را مجبور به پذیرش یک سیاست مـی 

دهـد کـه چگونـه مسـئولان     کند. او نشان میبیستم تشریح میه سده ش را در نیمرو این

 »34ضـد کارتـل آمریکـایی   «آمریکایی، کشورهاي اروپایی را نسبت بـه پـذیرش قـوانین    

کاملاً روشن است که مـواد مربـوط بـه ضـد کارتـل در      «گوید: اند. وي میمجبور کرده

طـور قابـل   ) بـه ECSC] (1951ـ   سنگ و فـولاد اروپـا [معاهـده پـاریس    زغاله معاهد

ه نماینـد  »35کلـوي جـان مـک  «اي تحت تأثیر مدل آمریکایی قرار داشته است... ملاحظه

بندي برخی از مواد این معاهده، پافشاري و جملهه ندین مرتبه بر نحودولت آمریکا... چ

  ).Dolowitz & Marsh, 1996, pp. 347-348( »اصرار کرد!

ی شناخته شدن حاکمیت مل ـل به رسمیتامروزه این شیوه از تحمیل سیاست، به دلی

جبـاري  خورد. امـا در گذشـته، انتقـال ا   المللی، کمتر به چشم میبینه کشورها در عرص

حاکمیت سرزمینی کشورها از طریـق  ه سیاست به صورت مستقیم، به دلیل نقض گسترد

ها، به صورت گسـترده  اشغال نظامی آنها توسط کشورهاي قدرتمند و استعمار سرزمین

ت ه در صورت به درازا کشیده شدن مـد شد کگرفت. همین موضوع سبب میانجام می

اشغال و مستعمره، با خـوگرفتن تـدریجی بـه    زمان اشغال یا استعمار، کشورهاي تحت 

با کشور اشغالگر برقـرار کننـد.    36هاي تحمیلی، نوعی پیوند یا پذیرش فرهنگیسیاست

توان به نظام حقوقیِ کنونیِ الجزایر اشاره کرد که به دلیل بیش از یـک  در این راستا، می

فرانسـه اسـت و    سده استعمار و حضور فرانسه در این سرزمین، متأثر از نظام حقـوقی 

فرانسه در نظام حقوقی این کشور، البته با جرح و قضائی  ـ  بسیاري از نمادهاي حقوقی

هایی، وارد شده است. این امـر در کشـورهاي آفریقـاییِ سـابقاً تحـت اسـتعمار       تعدیل

، 1388-89فرانسه، مانند سنگال، گابن، مالی و... نیز صادق اسـت (نجفـی ابرنـدآبادي،    

    .)15. ص
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این حال، امروزه انتقال اجباري سیاست بیش از آنکه توسط یک کشور به کشـور  با 

شـود.  المللی تعقیب مـی  هاي بین ی و سازمانتحمیل شود، از سوي نهادهاي فراملدیگر 

لحــاظ، نقــش ایــن نهادهــا در فراینــد انتقــال و چگــونگی تأثیرگــذاري آنهــا بــر  بــدین

    دا کرده است.گذاري داخلی کشورها، اهمیت زیادي پی سیاست

  های در انتقال اجباري سیاستنقش نهادهاي فرامل .3-2

المللی در سـطح دنیـا در حـال ایفـاي نقـش نسـبت بـه        د بینهاي متعدامروزه، سازمان

هـا بـا   هاي خویش هستند. این سـازمان ها و سیاستها، برنامهگسترش و تحمیل اندیشه

هاي مطلوب خویش را در سطح انتقال سیاستابزارهاي گوناگونی که در اختیار دارند، 

کننـد. برخـی از ایـن نهادهـا همچـون سـازمان همکـاري        کشورهاي جهان تعقیب مـی 

هـاي  و سـازمان  39سـازمان ملـل متحـد    ،38المللی پولصندوق بین ،37اقتصادي و توسعه

هاي طور مستقیم با توسل به اهرمو... به 41شوراي اروپا ،40آن، بانک جهانیه زیرمجموع

صــورت غیرمســتقیم از طریــق ارائــه اطلاعــات و قتصــادي و سیاســی خــویش و بــها

هــا و هــا یـا از گــذر کنوانسـیون  هــا و گـزارش هـاي منتشرشــده در کنفـرانس   سیاسـت 

ملی تأثیرگذارند. آنها همچنین با در نظر گرفتن ه گذاران عرصهایشان بر سیاست قطعنامه

 ـبرخی شرایط براي کمک هـا و  کـارگیري ایـده  ه کشـورها، بـه  هاي مالی و اعطاي وام ب

کننـد. بـه   ها مطالبه مـی هاي مطلوب خویش را در ازاي این تسهیلات از دولتسیاست

ویـژه سـازمان ملـل متحـد،     المللی، بههاي بینعنوان نمونه، بسیاري از نهادها و سازمان

در سـطح نظـام سیاسـیِ     43هـاي آن و مؤلفـه  »42حکمرانـی خـوب  «براي تحقّق مفهـوم  

هاي گذاري اقتصادي، اعطاي مسئولیتهاي جهان، اعطاي امتیازات مادي و سرمایهکشور

المللی و اعطاي جایگاه کُنشـگر مشـروع و مقبـول بـه     بینه دیپلماتیک در پهن ـ  سیاسی

کننـد؛  کشورها را منـوط بـه رعایـت هنجارهـاي مطلـوبِ منـدرج در ایـن مفهـوم مـی         

آور یا اسناد ترویجی قالب اسناد جهانیِ الزامهاي آن را در هنجارهایی که مبانی و مؤلفه

در  .)7. ، ص1388اند (نجفی ابرندآبادي، بینی و احصا کردهو ارشاديِ حقوق بشر پیش

المللـی  این میان، بانک جهانی، صندوق عمران سازمان ملل و تا حدودي صـندوق بـین  

رهاي جهان هاي اقتصادي مفهومِ حکمرانی خوب را در سطح کشوگذاريپول، سیاست

  .)94. ، ص1383کنند (میدري، تعقیب می
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المللی پول را دالویتز و مارش در پژوهش خویش، نقش بانک جهانی و صندوق بین

هاي پولی غرب به کشورهاي جهان سـوم برجسـته کـرده و نشـان     در گسترش سیاست

المللی پول یا بانـک جهـانی، چگونـه بـه کشـورهاي در حـال       دهند که صندوق بینمی

خواهند که در کنند، اما در مقابل صراحتاً از آنها میهاي بسیار ارزان اعطا میوسعه، وامت

هاي اقتصـادي و قـوانین مشخصـی را تصـویب و بـه اجـرا       ازاي دریافت وام، سیاست

   ).Dolowitz & Marsh, 1996, p. 348( گذارند

مجبور بـه انتقـال   ها را توانند دولت) نیز میTNCsهاي اقتصادي چندملیتی (شرکت

اي در اختیـار دارنـد؛ آنهـا    سیاست کنند؛ زیرا آنها براي تحمیل نظراتشان، برگـه برنـده  

وکارشـان را  هایشـان، کسـب  توانند تهدید کنند که در صورت برآورده نشدن خواسته می

هـا را بـراي   تواند دولـت جایی مزبور میکنند. احتمال جابهبه کشورهاي دیگر منتقل می

ها تحت فشار قرار دهد تا آنها بتوانند همچنان صنایع جذاب و به تبـع  یاستپذیرش س

و همکارانش، چنـین   »44هایدن هایمر«آن انتقال فناوري را در کشور خود داشته باشند. 

هـا بررسـی   محیطی به برخـی دولـت  تهدیدهایی را در تحمیل قوانین و مقررات زیست

  ).Dolowitz & Marsh, 1996, p. 348( اندکرده

المللی، ایفاگر هاي بینهاي کنترل جرم نیز برخی نهادها و سازمانسیاسته در عرص

باشـند. سـازمان ملـل متحـد و     ها به کشورها مینقش مزبور در تحمیل اجباري سیاست

آن همچون مجمع عمومی سازمان، کمیساریاي عالی حقوق ه برخی نهادهاي زیرمجموع

شوراي اقتصادي، اجتماعی و نهادهاي وابسته به آن بشر، کمیساریاي عالی پناهندگان و 

ها و کمیسیون فرعی جلوگیري از تبعیض و حمایت از اقلیت 45مانند شوراي حقوق بشر

هـاي سیاسـی همچـون    باشند. این نهادها با استفاده از اهـرم در این زمینه، قابل ذکر می

 ـالمللی الزامهاي بینها و کنوانسیونتصویب پروتکل ویـژه در امـور   ه ین نماینـد آور، تعی

گزارش ادواري به سازمان ملل، مجمع عمـومی و... در  ه کشورها، صدور قطعنامه و ارائ

ویـژه در   ها و وادار کردن آنها به پذیرش هنجارهاي مورد نظر، بـه جهت فشار بر دولت

 و 1372ارفعـی و دیگـران،   کنند (در این زمینه بنگریـد بـه:   حقوق بشر تلاش میه زمین

اي نیـز در انتقـال   هـاي منطقـه  المللـی، سـازمان  علاوه بر نهادهاي بـین  .)1386پور، مهر

کننـد.  صورت مستقیم نقـش خـود را ایفـا مـی    ها به کشورهاي عضو بهاجباري سیاست
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حقوق بشر و دادگاه اروپایی حقوق بشر، سازمان وحدت آفریقـا و  ه شوراي اروپا، کمیت

هـاي آمریکـایی و دادگـاه    ، سـازمان دولـت  هـا کمیسیون آفریقایی حقوق بشـر و ملـت  

اي بخشی از این نهادها هسـتند کـه بـا    هاي منطقهآمریکایی حقوق بشر و سایر سازمان

  گیرند. آور از قدرت خود در این زمینه بهره میصدور دستورالعمل و مقررات الزام

هسـتند کـه   ) نیز بخشی دیگر از نهادهـایی  NGOsنهاد (المللیِ مردمهاي بینسازمان

هایی کـه بـراي   نفوذ و تأثیر خویش را بر روي سیاست عمومی جهانی از طریق توانایی

 & Dolowitz( دهنـد المللی دارند، ارتقـا مـی  ها و اطلاعات در سطح بینگسترش ایده

Marsh, 2000, p. 11.( این نهادها اسـت کـه رسـالت    ه از جمل 46المللسازمان عفو بین

ویژه مبارزه براي لغـو مجـازات اعـدام و شـکنجه،     بشر، بهخویش را حفاظت از حقوق 

 .Anheier & Toepler, 2010, p( کنـد زندانیان سیاسی و... معرفی مـی ه عادلانه محاکم

 ـه این سازمان، با رصد اقدامات کشورها در زمین). 27 هـاي  گـزارش ه امور کیفري و ارائ

عملکرد کشورها در خصوص اي از نقاط مختلف جهان، افکار عمومی را نسبت به نوبه

المللـی بـر ایـن    فشارهاي بـین ه هاي مورد نظر خویش برانگیخته ساخته و زمینسیاست

آورد. سازمان گزارشگران کشورها را براي تجدیدنظر در تدابیر کیفري خویش فراهم می

 ـ   المللیِ مردمنیز از دیگر نهادهاي بین 47بدون مرز حـق  ه نهاد اسـت کـه عمـدتاً در زمین

  کند. نگاران فعالیت میبیان، آزادي مطبوعات و حمایت از خبرنگاران و روزنامه آزادي

هـاي  گفته در رویارویی با سیاستهاي پیشعملکرد هر یک از سازمانه نحوه مطالع

هـا در ایـن مـوارد بـه     فرایند انتقال سیاسـت ه کنترل جرم در کشورها و همچنین مطالع

تحقیـق جزئـی و دقیـق را در هـر مـورد      صورت عینی، موضوعی است کـه بررسـی و   

حقـوق کیفـري، بـه رغـم     ه تر بیان شـد، در حـوز  که پیشطور  همان طلبد؛ چه آنکه می

گذاري داخلی کشورها، نه تنها در ایران، بلکه اهمیت این موضوع و نقش آن در سیاست

، نظران در این زمینهاز صاحب جهانی نیز توجه لازم به آن نشده است. برخیه در عرص

دانند. اینان معتقدند کـه  شناسان میکاري در این خصوص را در نوع نگاه جرمت کمعل

هـاي  محتـواي سیاسـت  ه شناسان، تحقیقات تجربی خویش را صرفاً به مطالعبیشتر جرم

هـاي  ها معطوف کرده و از بررسی منشـأ پیـدایش سیاسـت   کیفري و نتایج این سیاست

کند، غفلت کرده و پژوهش در هاي کیفري طی میگذاريکیفري و فرایندي که سیاست

انـد، حـال آنکـه    علـوم سیاسـی واگذاشـته   ه دانشـمندان رشـت  ه اخیر را بـه عهـد  ه حوز
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کمـی بـه   ه آور، علاقاي اعجابگونهعلوم سیاسی نیز بهه اندیشمندان متخصص در حوز

 & Jones( انـد عـدالت کیفـري از خـود نشـان داده    ه گـذاري در حـوز  سیاسته مطالع

Newburn, 2006, pp. 782-783.(   

بررسـی فراینـد یکـی از    عنوان نمونه بـه به هر روي، ما در این قسمت از نوشتار، به

اروپا بر کشور ترکیه ه صورت مستقیم از سوي اتحادیهاي انتقالیِ اجباري که بهسیاست

  پردازیم.تحمیل شده است، می

  ترکیه » شدنِییاروپا«هاي اجباري در فرایند انتقال سیاست .3-3

سال است که براي پیوستن به بازار مشـترك اروپـا و سـپس اتحادیـه      60ترکیه بیش از 

به پس از جنـگ جهـانی   » اروپایی شدن«کند. تلاش جدي ترکیه براي اروپا کوشش می

شـود کـه تـا    گیري ترکیه امروزي مربوط مـی  اول و فروپاشی امپراتوري عثمانی و شکل

   48و نشیبی را پشت سر گذاشته است. امروز، تاریخ پرفراز

دلایل مختلفی همچون وجود منافع مختلف اقتصادي، سیاسی، اجتمـاعی و... بـراي   

ویـژه از سـال   ، سبب شده که این کشـور، بـه  )80-79. ، صص1383پرست، وعترکیه (ن

تلاشی که بالاخره پس  49میلادي در تکاپوي عضویت کامل در این اتحادیه باشد؛ 1987

طور رسمی نام این کشور را به عنوان نامزد سال اتحادیه اروپا را مجاب کرد تا به 15از 

هـاي بسـیاري از   شـرط الحاق به اتحادیه بپذیرد. در خلال این مدت و پس از آن، پیش

یف وسیعی اروپا براي پذیرش ترکیه در اتحادیه مطرح شده که طه سوي کمیسیون جامع

حقـوقی،  ه گیـرد. در زمین ـ ی، سیاسی و اقتصادي را دربرمـی صلاحات در نظام قضائاز ا

نظر اروپا در قوانین و اظر بر تضمین رعایت حقوق بشرِ مدبسیاري از اصلاحات مزبور ن

جاري در این کشـور بـوده اسـت (در ایـن     قضائی  ـ  هايِ پلیسیمقررات ترکیه و رویه

در بعد اصلاحات مربوط به قوانین کیفري،  .)1383نریمانی و ستاري، زمینه، بنگرید به: 

کمیسیون اروپا برخی اصلاحات اساسی را در قوانین کیفري ترکیه خواستار شـد کـه از   

آنها الغاي مجازات اعدام از میان کیفرها، برقراري مجازات براي تجاوز به عنـف،  ه جمل

شد که دولت ترکیـه در  ها باعث شکنجه، جرایم علیه کودکان و... است. این درخواست

سـال در قـوانین    78رغم دشواري بسیار، بیشترین تغییرات را پـس از  ، به2004سپتامبر 

 6ه در این راستا، دولت ترکیه با امضاي پروتکل شـمار  50جزایی خویش به وجود آورد.



 1400 پاییز و زمستان)، 54 (پیاپیدوم  ه، شمارودوم بیستسال   624

هاي اساسیِ شوراي اروپـا مربـوط بـه لغـو     حمایت از حقوق بشر و آزادي«کنوانسیون 

و سـپس تصـویب قـانونی آن در مجلـس ایـن       15/1/2003در تاریخ  »51اعداممجازات 

پذیرفت که اعمال مجـازات سـالب حیـات را از لیسـت      12/11/2003کشور در تاریخ 

بـا ایـن وجـود،     ).Council of Europe, 2004A( کیفـري خـود حـذف کنـد    ه زرادخان

ون اروپـا در الغـاي   هـاي کمیسـی  خواسـته ه کننـد پیوستن ترکیه به این پروتکل، برآورده

شوراي اروپا  1983مجازات سالب حیات نبود؛ چه آنکه پروتکل مزبور، مربوط به سال 

بینی شـده بـود.   این پروتکل، استثنایی براي اعمال مجازات مرگ پیش 2ه بود که در ماد

داد که در زمـان جنـگ، بـر طبـق قـانون و در      این استثنا به کشورهاي عضو، اجازه می

رایط قانونی، امکان اعمال این مجازات را داشـته باشـند. بـا تصـویب     صورت وجود ش

هاي اساسی شوراي اروپا حمایت از حقوق بشر و آزادي«کنوانسیون  13ه پروتکل شمار

عضویت در اتحادیه اروپا براي ترکیه و  ،52»شرایطه مربوط به لغو مجازات اعدام در هم

به تصویب  3/5/2002پروتکل که در  تر شد. ایندیگر کشورهايِ نامزد عضویت، سخت

 1/7/2003شوراي اروپا رسید، پس از تصویب در مجـالس ده کشـور عضـوِ شـورا در     

شـرط عضـویت   عنوان پیشالاجرا شد و بدین لحاظ، بهکشورهاي عضو لازمه براي کلی

ترکیه در اتحادیه اروپا نیز مطرح گردید. بر این اساس، دولـت ترکیـه بـا امضـاي ایـن      

، موافقت خود را با لغو کامل مجـازات سـالب حیـات از لیسـت     9/1/2004در  پروتکل

    ).Council of Europe, 2004B( کیفرهاي قانونی خویش اعلام کرد

 عنوان یکی از مصـادیق انتقـال اجبـاري   توان بهالغاي مجازات اعدام در ترکیه را می

دهد چگونه ایـن  نشان می اي محسوب کرد کهها و نهادهاي منطقهناشی از الزام سازمان

هاي مورد نظر خویش را گذاران داخلی، سیاستنهادها با تحت فشار قرار دادن سیاست

سازان داخلـی  کنند و اینکه چگونه تصمیمحقوق کیفري بر کشورها تحمیل میه در زمین

هـاي  سیاسـی از جملـه عضـویت در سـازمان     ـ  هاي اقتصـادي به دلیل برخی ضرورت

هـاي مختلـف   شوند. عجین شدن جنبـه ها میگزیر به پذیرش این سیاستالمللی، نا بین

ها در دنیاي معاصر و بروز حقوق کیفري با مسائل اقتصادي، سیاسی و دیپلماتیک دولت

هاي کیفري سنّتی را نیز ناگزیز از شدن آن، حتی نظامالمللیاشکال نوین بزهکاري و بین

المللی کرده هاي بینها و کنوانسیونق به سازمانسایر کشورها و نیز الحاه توجه به تجرب

اقتصادي و دیپلماتیک خود  ـ حیات سیاسیه هاي مزبور براي اداماست؛ چه آنکه دولت
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هاي قابل رفت و دولت«و الملل جزالمللی و نیز براي آنکه از نظر حقوق بینبینه در پهن

لـی کیفـري و عمـل بـه آنهـا      الملی شوند، نسبت به امضا و تصویب اسناد بـین تلق» آمد

    .)23-22. ، صص1395ناگزیر هستند (نجفی ابرندآبادي، 

گفته نیست و برخی دیگر از انواع هاي اجباري، صرفاً محدود به موارد پیشاما انتقال

گذاران داخلی را نسبت به پذیرش تر، سیاستاي نامحسوسهاي اجباري، به شیوهانتقال

ها، عوامل فشـار بـر   دهد. در این نوع از انتقالشار قرار میها تحت فها و برنامهسیاست

کنـد. در حقـوق کیفـري و    ها به صورت غیرمستقیم آنهـا را وادار بـه انتقـال مـی    دولت

هـاي قبلـی   انجام پژوهشی مستقل در این زمینه نیـز همچـون زمینـه   ه شناسی سابق جرم

ندکی که در علـوم سیاسـی   وجود ندارد یا دست کم در اختیار نیست. اما در تحقیقات ا

نسبت به عوامل انتقـال اجبـاري    )Dolowitz & Marsh, 1996, pp. 348-349(تطبیقی 

ها به صورت غیرمستقیم انجام شده است، نقش برخی عوامـل در ایـن نـوع از    سیاست

ه انتقال مؤثر دانسته شده است؛ عواملی همچون وابستگی کشورها به یکدیگر به واسـط 

هـا، نیازهـا و منـافع مشـترك، احسـاس      جغرافیایی مشترك یـا دغدغـه  داشتن مرزهاي 

هاي جدید و تـلاش  ها و برنامهکارگیري سیاستماندگی از کشورهاي رقیب در به عقب

وجـود آمـدن   هـاي جدیـد، بـه   براي برطرف کردن این احساس با وارد کـردن سیاسـت  

این ه اي خاص، از جملرنامهاي راجع به اتخاذ سیاست یا بالمللی و منطقههاي بین توافق

هاي کنترل جـرم بـه   رسد برخی از عواملِ مزبور در انتقال سیاستنظر میمواردند که به

شـناختی  هاي جرمانجام پژوهشه ، زمینرو از اینصورت غیرمستقیم نیز تأثیرگذار باشد. 

عنوان یـک ضـرورت   شناسی بهدر این موضوع، براي پژوهشگران حقوق کیفري و جرم

  لمی وجود دارد.ع

  الگوي ترکیبی انتقال .4

ها و تفکیک فرایند انتقال سیاسته هاي داوطلبانه و اجباري براي مطالعتمایز میان انتقال

تواند ثمرات مفیـدي در ارزیـابی   شده، موضوعی است که میهاي انجاممیان انواع انتقال

ایفا کند. اما توجه به این هاي انتقالی در مقصد انتقال میزان موفقیت یا شکست سیاست

ها، در هاي کاملاً داوطلبانه یا کاملاً اجباري سیاستانتقاله نکته ضروري است که مشاهد

هاي تجربـی، بیـانگر ایـن    افتد. بررسی عینی و مبتنی بر واقعیتعمل به ندرت اتفاق می
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هـاي  سیاسـت هاي خارجی (اعم از ها و سیاستواقعیت است که الگوبرداري از برنامه

کارگیري آنها در هاي معمول در دیگر کشورها) و بهی یا سیاستترویجیِ نهادهاي فرامل

هاي داخلی، معمولاً شامل ترکیبی از این دو نوع انتقال است. به عبـارت دیگـر، در   نظام

سـازان و  اي از فشـارهاي مسـتقیم و غیرمسـتقیم بـر تصـمیم     ها، مجموعـه اغلب انتقال

خویش، اما ناگزیر از وارد ه شود که آنها با ارادکشورها باعث میگذاران داخلی  سیاست

اي خاص به داخل نظام حقوقی خویش شوند. در این موارد، نه کردن سیاست یا برنامه

الشعاع  ت داخلی کشورها را تحتنان قوتی برخوردار است تا حاکمیفشارهاي وارده از چ

گـذاران داخلـی در وارد کـردن    نه سیاستاختیار نماید و خویش قرار دهد و آنها را بی

اي کاملاً آزاد برخوردارند، بلکه ترکیبی از انتخاب آزادانه و فشارهاي ها، از ارادهسیاست

، دالویتز و مارش، رو از اینآورد. ها را فراهم میلازم براي انتقال سیاسته جبرآور، انگیز

، )Dolowitz & Marsh, 2000, p. 13(هـا  در مدل پیشنهادي خود براي انتقال سیاسـت 

وار از اقتباس کاملاً  اند که همچون خطی زنجیرهاي پیوسته از انتقال را فرض گرفتهزنجیره

یک برنامه، سیاست یا نهاد موجود در یک نظام سیاسی توسط نظام سیاسی دیگر، ه آزادان

گفتـه   ضوع پیشسان، در مویابد. بدین تا تحمیل مستقیم این موارد به یک نظام امتداد می

ناظر بر لغو مجازات اعدام از سوي ترکیه، هر چند اتخاذ این سیاسـت قیـدي الزامـی و    

آمد، لیکن این گریزناپذیر براي پذیرش عضویت این کشور در اتحادیه اروپا به حساب می

هاي گذاران ترکیه در اعمال این تغییر در سیاست سیاسته تحمیل سیاست، نفی کامل اراد

دهد فشارهاي مختلف ناشی  دهد. با وجود این، شواهد عینی نشان مینتیجه نمیکیفري را 

ترکیه براي پیوستن به اتحادیه اروپا به تصور جلب منافع گوناگونِ ه از افکار عمومی جامع

شد،  المللی ترویج و تبلیغ می اي داخلی و بین  حاصل از این الحاق، که در تبلیغات رسانه

گذاران ترکیه در روند این انتقال سیاست آزاد را براي سیاسته اراد بسیار ضعیفی ازه درج

  گذارد.  به نمایش می

هـا کـه   در نظام عدالت کیفري ایران نیز فرایند انتقال نهادهاي نوینِ اجراي مجازات

متبلـور شـده اسـت،     1392هاي متعددي از آن در قانون مجازات اسلامی مصوب  جلوه

ــالایی از اراده انتقــال هــر چنــد بــه ظــاهر درجــبیــانگر آن اســت کــه در ایــن  آزاد ه ب

تـوان فشـارهاي   سازان نظام عدالت کیفري ایران قابل مشاهده است، لـیکن نمـی   تصمیم

عنوان یک عامـل مـؤثر نادیـده    ها را بهت کیفري زندانمستقیم ناشی از بحران جمعیغیر
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ه واردات نهادهـاي  گذاران عدالت کیفري ایران نسبت بانگاشت. همچنین، میل سیاست

یافته اعمال شـده بـود و احسـاس    تازگی در برخی کشورهاي توسعهنوین کیفري که به

همگامیِ با تحولات جهانی کـه از ایـن واردات در افکـار عمـومی داخلـی و خـارجی       

عنـوان برخـی دیگـر از عوامـل تأثیرگـذار در انتقـال       تـوان بـه  شـد را مـی  منعکس مـی 

  رد.هاي مزبور ارزیابی ک سیاست

هاي انتقال سیاست، در مکانی میـان  دهد که بسیاري از نمونهها نشان میاین بررسی

گـذاران  گیرند که متضمن ترکیبی از تصمیمات اختیـاري سیاسـت  انتقال قرار میه زنجیر

، در بررسـی و تحلیـل   رو از ایـن داخلی کشورها و فشـارهاي جبـرآور بیرونـی اسـت.     

 ـ   هاي کنترل مصادیق انتقال سیاست شـناختی،  هـاي جامعـه  زمینـه ه جـرم، توجـه بـه کلی

ه آفرینـان عرص ـ هـاي نقـش  تاریخی، فرهنگی و حتی اقتصادي موجود، به همراه انگیـزه 

  ها بسیار اهمیت دارد. انتقال سیاست

  گیرينتیجه

ها و جوامع همواره وجود داشته است، اما از پس از جنـگ  با اینکه ارتباطات بین انسان

روابـط میـان   ه رتباطات، گسـترش وسـایل ارتبـاط جمعـی و توسـع     دوم جهانی، رشد ا

هـا در میـان   هـا و سیاسـت  ها، برنامهها، بسترساز رشد و ترویج اندیشهها و ملت دولت

کشورها از یکدیگر شده است. این موضوع در کنـار برخـی   ه جوامع و الگوگیري فزایند

هـاي  شدن نهادها و سازماندیگر از تحولات ایجاد شده در دنیاي معاصر، همچون فعال

نهـاد،  هـاي مـردم  هاي بـزرگ چنـدملیتی و تشـکل   المللی، ایجاد شرکتاي و بینمنطقه

کنتـرل جـرم و   ه هـا، از جملـه در حـوز   عرصـه ه گذاري داخلی کشورها در همسیاست

سیاست جنایی را دستخوش تغییرات فراوانی کرده است. انتقال و واردات داوطلبانـه و  

کاررفته در دیگر کشورها براي کنترل هاي بهها و استراتژيها، برنامهیاستگاه اجباريِ س

هاي داخلی، تحول مهمی است که در دنیاي گذاريگیري از آنها در سیاستجرم و بهره

ه هاي فزایندها با پیچیدگیروزافزون دولته سو، مواجهمعاصر ایجاد شده است. از یک

سیاسیِ به سرعت در حال تغییر،  ـ هاي اجتماعیمحیطهاي فناورانه و ناشی از پیشرفت

گـذاران نظـام عـدالت کیفـري در اغلـب کشـورها، بـه جـاي         موجب شده که سیاست

صورت آزادانـه  هاي ابداعی براي حلّ مسئله بزهکاري در جامعه، بهحل اندیشیدن به راه
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آماده، مـؤثر و  هاي حلهاي حقوقی دیگر را براي یافتن راهوجو در نظامو ارادي جست

ها به داخـل نظـام   ها و سیاستبرنامهه زودبازده ترجیح دهند و بسترساز انتقال داوطلبان

المللـی و  هـاي بـین  حقوقی خویش شوند. از سوي دیگر، فعال شدن نهادها و سـازمان 

هاي بسیاري ها، محدودیتهاي دو یا چندجانبه میان دولتنامهاي و انعقاد موافقتمنطقه

اي کـه گـاهی   گونـه بـه گذاري داخلی کشورها موجب شده است، سیاسته رصرا در ع

هاي مطلوب خویش را بـه  ها و سیاستالمللیِ قدرتمند، برنامههاي بیننهادها و سازمان

هـا را پدیـد   انتقال اجباري سیاسـت ه کنند و زمینها، به آنها تحمیل میرغم تمایل دولت

هـاي  ینی بیانگر آن است که تفکیـک میـان انتقـال   هاي عآورند. با این حال، واقعیتمی

شده ممکـن  کشیهاي کنترل جرم به نحو کاملاً دقیق و خطداوطلبانه و اجباريِ سیاست

هـا  شود که انتقال سیاسـت اي از عوامل پیدا و پنهان باعث مینیست؛ چه آنکه مجموعه

لازم ه اشـد و انگیـز  ب زمـان  همصورت متضمن عناصري از انتقال داوطلبانه و اجباري به

گـذاران داخلـی، بـه همـراه     سیاسته ها را ترکیبی از انتخاب آزادانبراي انتقال سیاست

اي از فشارهاي مستقیم یا غیرمستقیمِ جبـرآور فـراهم آورد. بـر ایـن اسـاس، در      گستره

 ـبررسی و تحلیل مصادیق سیاست ه هاي کنترل جرم انتقالی، باید علاوه بر شناسایی کلی

هاي دخیل در انتقال گذاران نظام عدالت کیفري، انگیزهسیاسته أثیرگذار در ارادعوامل ت

گذاران داخلی کشورها در ها نیز مورد واکاوي قرار گیرد تا میزان اختیار سیاستسیاست

انتخاب سیاست و نقش فشارهاي جبرآور بیرونی در وقـوع انتقـال مشـخص شـود. بـا      

هـا و نهادهـاي   به گسترش روزافزون نقش سـازمان رسد با توجه وجود این، به نظر می

تبـع آن، رونـد رو بـه رشـد جهـانی شـدنِ جـرم،        جهـانی و بـه  ه المللـی در عرص ـ بین

اجبـاري   وانتقـال  نقـل هاي کیفري و نهادهاي عدالت کیفري در دنیاي معاصـر،   سیاست

بـه   هاي عدالت کیفرينظامه هاي کنترل جرم، سهم بیشتري را در تحولات آیندسیاست

  خود اختصاص دهد.
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  ها یادداشت

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                         

1. Policy Transfer 
2. Globalization  
3. Americanization 
4. Tim Newburn  
5. Borrowing 

ها معتقدند کـه بـراي بررسـی    انتقال سیاست  نظر در حوزهی، نویسندگان صاحب. به طور کل6

ها  گویی به هفت پرسش اساسی لازم است. این پرسش کم پاسخفرایند مربوط به انتقال، دست

دهـد و چـه عـواملی باعـث     ا رخ میهعبارتند از: انتقال سیاست چیست؟ چرا انتقال سیاست

ها نقش ایفـا  شود؟ چه کسی یا چه کسانی در فرایند انتقال سیاستتحمیل آن بر کشورها می

ها کنند؟ در فرایند انتقال، چه چیز منتقل شده است؟ درجات مختلف انتقال کدامند؟ آموزهمی

کننـده) در  یـا تسـهیل   اند؟ عوامـل تأثیرگـذار (محدودکننـده   ها از کجا آموخته شدهو سیاست

 ,Dolowitz & Marsh, 2000; Dolowitz & Marsh( هـا کدامنـد؟  فرایند انتقـال سیاسـت  

، مطرح شـده » مدل دالویتز و مارش«مند در طور نظامها که بهگفتنی است این پرسش )1996

هاي تخصصی مربوط؛ از جملـه تحقیقـات نـاظر بـر     عنوان پایه و اساس در دیگر پژوهشبه

عنـوان مثـال،   انـد (بـه  هاي کنترل جرم مورد استناد و توجه قـرار گرفتـه  فرایند انتقال سیاست

 ;Newburn & Jones, 2001, pp. 3-4; Jones & Newburn, 2007, p. 28بنگریـد بـه:   

Graham & Robertson, 2021(. هاي هاي متأخر، ذیل پرسشهمچنین در برخی از پژوهش

) پرسش فرعی مطرح و چارچوبی 24اي از (یتز و مارش، مجموعهبنیادین مطرح در مدل دالو

هـا فـراهم آورده شـده اسـت     تر براي تجزیه و تحلیل انتقادي فرایند انتقال سیاسـت تفصیلی

)Graham, 2016.(  

7. Transfer  
8. Lesson-drawing 
9. Policy Diffusion 
10. Learning 
11. Convergence 
12. Export 
13. Import 

هـا، لزومـاً دو دولـت ملـی را تشـکیل      آنجا که طرفین درگیر در فرایند انتقـال سیاسـت  . از 14

اي یـک کشـور و یـا    ههاي محلی و ایالتو ممکن است انتقال سیاست بین دولت دهند نمی

» یحـوزه قضـائ  «صورت پـذیرد، از اصـطلاح   ی و دولت محلیِ متبوع آن حتی بین دولت مل

 ایم. استفاده کرده

15. Voluntary Transfer 
16. Rationality 
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نگرانـه،  . گفتنی است که توجه به اصل دوم در انتقال داوطلبانه، یعنی انجـام ارزیـابی آینـده   17

هـا اسـت کـه نقشـی     یکی از موضوعات مهم و شایسته بررسـی در فراینـد انتقـال سیاسـت    

ختصـاص  هاي انتقالی در مقصد انتقال بـه خـود ا  تأثیرگذار را در موفقیت یا شکست سیاست

دهد. با توجه به فقدان مجال کافی براي پرداختن به این موضوع در این نوشتار، صرفاً بـه  می

نگرانه نسـبت بـه میـزان اثربخشـیِ     کنیم که اهمیت ارزیابی آیندهاین ذکر این نکته بسنده می

هاي انتقالی از آن جهت است که وجود مشابهت در معضلات و مشکلات موجود در سیاست

گرفتـه  هـاي در پـیش  گیرنده سیاست و همچنین کارآمدبودن سیاستدهنده و وامم وامدو نظا

هاي انتقالی را در کشـور مقصـد بـه دنبـال     شده در کشورِ مبدأ انتقال، لزوماً موفقیت سیاست

نخواهد داشت؛ چه آنکه وجود بسترهاي مختلف فرهنگی، اجتمـاعی، سیاسـی و یـا وجـود     

ر دو نظام مزبور، از دیگر عوامل تأثیرگذار در این زمینه است که ساختارهاي نامتشابه اداري د

شـده را در مقصـد انتقـال بـا شکسـت      گیريهاي وامعدم توجه به آنها ممکن است سیاست

  ).Garland, 2001; Jones & Newburn, 2002مواجه سازد (در این زمینه، بنگرید به: 

18. Richard Rose 
19. Lesson-drawing 
20. Policy Learning 
21. English Day Centers for adult offenders 

 39در قانون مجازات اسـلامی در فصـل چهـارم، مـاده     » معافیت از کیفر«. تأسیس حقوقی 22

در فصـل  » تعویق صدور حکم به مجازات (اعم از سـاده و مراقبتـی)  «ببینی شده و نهاد پیش

و انـواع مختلـف    57و  56صل هفتم، مواد در ف» آزادينظام نیمه«، 45تا  40پنجم، طی مواد 

» کلیـات «قـانون در بخـش    87تا  64در فصل نهم، طی مواد » هاي جایگزین حبسمجازات«

در مورد معافیت از کیفر، مـواد   132-59و  132-58آمده است. این نهادها به ترتیب از مواد 

در  132-26و  132-25در مورد تعویق صدور حکم به مجازات، مواد  132-70تا  60-132

-3تـا   132-26-1و  131-36تا  131-22و  131-9تا  131-5آزادي و مواد مورد نظام نیمه

هاي جایگزین حبس، از قانون مجازات عمومی فرانسه اقتبـاس و  در مورد مجازات 26-132

 وارد نظام حقوقی ایران شده است.  

راي اسـلامی تقـدیم شـد، در    قضائیه به مجلس شـو   اي که از سوي قوه. گفتنی است لایحه23

هاي مجلس شوراي اسلامی نیز بررسی شد و پـس از انجـام کـار کارشناسـی     مرکز پژوهش

گسترده بر روي آن، جرح و تعدیل بسـیاري پیـدا کـرد، لـیکن محتـواي اصـلی بسـیاري از        

شده از قانون مجازات عمومی فرانسه، دسـتخوش تغییـر نشـد و     تأسیسات حقوقی وام گرفته

 یب، این تأسیسات وارد نظام حقوق کیفري ایران و قانون مجازات اسلامی گردید. ترت بدین
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-ویژه از طریق سیاستهاي خارجی، به. گفتنی است گسترش موضوع الگوگیري از سیاست24

جـرم،  » جهـانی شـدنِ  «تـدریج موجبـات   المللـی، بـه  هاي بینهاي ترویجی نهادها و سازمان

در ایـن زمینـه،   ( کیفريِ کنترل جرم را نیز فراهم آورده اسـت هاي سیاست جنایی یا سیاست

 .)1394زینالی،  و 1390؛ بابایی، 1383؛ پرادل، 1394بنگرید به: نجفی ابرندآبادي، 

25. Quick-fix Solutions 

هـاي حـبس در تـاریخ     . رئیس وقت قوه قضائیه در سخنرانی خـود در همـایش جـایگزین   26

ها در هـر سـال، آمـار بـالاتري ارائـه       ورودي افراد به زندان، در خصوص تعداد 18/2/1381

محکومین به زندان در سراسـر کشـور شـاید    «اند. در بخشی از این سخنرانی آمده است:  داده

شوند،  هزار نفر نباشند، ولی کسانی که به عناوین مختلف وارد زندان می 170تا  160بیش از 

وقف آنان در زندان حداقل سه روز است و گاهی هزار نفرند که ت 800تا  700در سال حدود 

عنـوان بازداشـت   عنوان محکوم و بقیـه بـه  رسد. از این افراد، تعداد اندکی به به چند سال می

روند. اینـان   موقت و یا قرارهاي وثیقه و کفالت که قدرت پرداخت آن را ندارند به زندان می

شـوند و حسـاب    هـا نگهـداري مـی    زندانعنوان تحت نظر در غیر از آن افرادي هستند که به

هزار نفر وارد محیطـی   800تا  700دیگري دارند که آن هم نیاز به رسیدگی دارد. ما در سال 

کنیم که از نظر فکري و اخلاقی و روانی و بهداشـتی آلـوده اسـت. ... مشـکل زنـدان از       می

» ار گیـرد ی قـر ی و توسـعه قضـائ  ئمشکلات اساسی است که باید در صدر اصـلاحات قضـا  

     .)220. ، ص1394(هاشمی شاهرودي، 

را  1390هاي ایران در سـال   . گفتنی است برخی دیگر از منابع خبري، ظرفیت اسمی زندان27

سال  50و عمر اغلب آنها را بیش از   هزار نفر اعلام کرده 60بسیار کمتر از این میزان و تنها 

  .)26/4/1390اند (پایگاه خبري تحلیلی پارسینه،  ذکر کرده

 .1395 هاشمی شاهرودي،  و 1394. در این زمینه، بنگرید به: هاشمی شاهرودي، 28

لایحه قانون مجازات اسـلامی بـا توجـه بـه     «. در مقدمه لایحه مجازات اسلامی آمده است: 29

هـا   جنایی اسلام تدوین گردیده که از جمله این سیاست  راهکارهاي فوق و بر مبناي سیاست

زدایی و استفاده از کیفرهاي عادلانـه و هدفمنـد و محـدود کـردن حـوزه      به... حبستوان  می

ها و ضمانت اجراهاي انتظامی، انضباطی، اداري و  زدایی و استفاده از ممنوعیتکیفري با جرم

  .»صنفی اشاره کرد

شده در ایـن قسـمت در خصـوص علـت انتقـال       شناختی انجام. گفتنی است تحلیل جامعه30

هـاي  هـا، بـه معنـاي نفـی دیگـر انگیـزه      نوین متعدد در زمینه نظام اجراي مجـازات نهادهاي 

اند اندرکاران نظام عدالت کیفري ایران در وارد کردن نهادهاي مزبور داشتهمتصوري که دست
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فـردي کـردن   «و یا نفی کارکردهاي مثبت این نهادها در فـراهم کـردن امکـان بیشـتر بـراي      

ویـژه آنکـه بـه    ی بیشـتر بـراي افـراد جامعـه نیسـت؛ بـه      ئت قضاو تضمین عدال» هامجازات

کارکردهاي مثبت این نهادها در مقدمه لایحه مجازات اسلامی نیز اشاره شده و بر اهمیت این 

 کارکردها نیز تأکید شده است.   

31. Coercive Transfer   
32. Obligated Transfer 
33. Majone 
34. American anti-cartel laws 
35. John McCloy 
36. Acculturation 
37. Organisation for Economic Co-operation and Development (OECD) 
38. International Monetary Fund (IMF) 
39. United Nations (UN) 
40. The World Bank 
41. Council of Europe 
42. Good Governance 

یابـد،  سالار تبلـور مـی  نظام سیاسی مردمهاي حکمرانیِ خوب که در یک ترین مؤلفه. عمده43

عبارتند از: مشارکت جامعه مدنی در مدیریت کشور (از طریق شـرکت در انتخابـات ملـی و    

ــت  ــات و جمعی ــکیل آزاد اجتماع ــی، تش ــانه محل ــیس رس ــا و تأس ــی آزاد)،  ه ــاي گروه ه

گـویی نهادهـاي عمـومی و خصوصـی در برابـر مـردم و جامعـه        پـذیري و پاسـخ   مسئولیت

ینـدهاي مختلـف   امـداري در فر گیـري و اجمـاع، انصـاف و ارتقـاي قـانون     المللی، همه بین

، اقتصـادي و مـالی،   گیـري، مـدیریت شـفاف منـابع انسـانی، طبیعـی      سازي و تصمیم تصمیم

یی فرایندها و نهادهاي حاکمیت (در این خصـوص، بنگریـد بـه: میـدري و     اثربخشی و کارا

 .)1388یاپ کیو،  و 1383عی، ؛ زار1384؛ هداوند، 1383خیرخواهان، 

44. Heidenheimer 
مجمـع   251/60. گفتنی است کمیسیون حقوق بشر سازمان ملل متحد، به موجب قطعنامـه  45

فعالیت  تبدیل شد تا » شوراي حقوق بشر«، به 2006مارس  15سازمان ملل در مورخ   عمومی

رساند. مراسم افتتاحیه رسمی تر به انجام طور منسجمخویش را بر اساس چارچوبی نوین، به

. ، صـص 1385فر، یائی) انجام شد (ض1385خرداد  29( 2006  ژوئن 19این شورا در تاریخ 

15-16(.  

46. Amnesty International 

47. Reporters Without Borders 
  .1383باغچی و چالیش،  و 1383پرست، نوع. براي آگاهی از این تحولات، بنگرید به: 48
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و در سـال  » شـوراي اروپـا  «به عضویت  1949است که ترکیه پیش از این، در سال . گفتنی 49

عضـو  «نیز صرفاً به عنـوان   1963در آمده است. این کشور در سال » ناتو«به عضویت  1952

 .)79. ، ص1383پرست، پذیرفته شد (نوع» جامعه اقتصادي اروپا«در » وابسته

هاي وارداتی ترکیه و میزان تناسب آنها با ست. گفتنی است ارزیابی موفقیت یا شکست سیا50

ی این کشور، موضوعی قابل بررسی و در خـور  اي فرهنگی، اجتماعی و ساختار قضائهزمینه

توان گفت واردکـردن  طور خلاصه میطلبد، لیکن بهاي را میتوجه است که بررسی جداگانه

ی، کـه معمـولاً بـه    هاي اصلاحی اجباري و ناشی از ضـرورت در یـک نظـام حقـوق    سیاست

صورت نمادین و سمبلیک عمل کـرده و فاقـد تـأثیر    شود، عمدتاً بهصورت ضربتی انجام می

 محتوایی در آن نظام حقوقی خواهد بود.      

51. Protocol No. 6 to the Convention for the Protection of Human Rights and 
Fundamental Freedoms concerning the Abolition of the Death Penalty (1983).  

52. Protocol No. 13 to the Convention for the Protection of Human Rights and 
Fundamental Freedoms, concerning the abolition of the death penalty in all 
circumstances (2002). 
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Transferring crime control policy is defined as a process in which knowledge 
and information about ideas, ideologies, judicial practices, and crime control 
policies are transported from one jurisdiction to another. 

 This term, which has been recently considered by some criminologists in 
the early twenty-first century, came from ‘policy transfer’ literature in 
comparative political science. 

 Today, the study of the transfer process has become critical, since the 
transfer of policies between countries and the importation of ideas from 
abroad are on the rise. 

 The legal system of Iran has used transitional crime control policies in its 
criminal justice system to resolve legal and criminal problems, so it needs to 
be familiar with this important and influential matter. It can be very effective 
in ensuring the success of transitional policies. It can be very effective in 
ensuring the success of imported Iranian crime control policies. 

 This article has four sections. In the first section, the conceptual 
framework of policy transfer is explained. Then, the types of transfer 
(voluntary transfer and coercive transfer) will be reviewed in the field of 
criminal policy with concrete examples. And finally, in the last section, we 
illustrate a wide range of transmission, involving both voluntary and 
coercive elements of transfer. 
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One of the most crucial issues regarding how to exercise the jurisdiction of the 
Guardian Council jurists is the necessary clarification of the jurisdiction that is 
exercised solely through the Grand Jurors. Accordingly, research has been 
carried out on this subject, entitled "The Sharia Laws of the Guardian Council 
Jurists in the Constitutional System of the Islamic Republic of Iran." The main 
question of this research is to find and summarize these requirements and 
requirements, or in other words to answer the question, "What are the legal 
requirements of the Guardian Council jurists in the Iranian constitutional 
system?"Accordingly, the main hypothesis of this research, which answers the 
above question, would be: "The most central issues that the constitutional 
legislator considers necessary for the exercise of religious supervision exercised 
by the jurists of the Guardian Council are: the sovereignty and fulfillment of 
Article 4 of the Constitution, balance. Shari'a rule and the rule of law, the null 
and void effect of anti-Sharia laws, standard fatwas, and the temporal and 
subjective scope of Shari'a supervision". 

This research is based on the principles underlying the constitution and 
the author has accepted the order in the constitutional system of the Islamic 
Republic of Iran and has attempted to analyze and present the material. In 
other words, the main question of this research should be considered in the 
constitutional paradigm in which the Shari'a is regarded as the supreme 
norm. This is the researcher's strategic rule from the beginning to the end of 
this research. 
 
Keywords: Guardian Council, Religiuos Supervision, Article 4 of the 

Constitution, Requirements of religious Supervision, Governmental 
Fatwa, Legislation, Laws and Regulations. 

  

                                                             
 ssociate Professor, Department of Public Law, Faculty of Law and Political Science,  

Tehran, Iran (Corresponding Author). 
rezaeizd@ut.ac.ir 

 Ph.D. Student in Public Law, Faculty of Law and Polictical science, Azad Islamic 
University,  Tehran, Iran. 

mahdy.ebrahimi@gmail.com 
*** Assistant Ptofessor, Department of Public Law, Faculty of Law, Tarbiyat Modares 

University, Tehran, Iran. 
m.bahadori@modares.ac.ir 



Islamic Law Research Journal, Research Article, Vol. 22, No. 2 (Serial 54), Autumn 2021 & Winter 2022 

 
The Role of the Guardian Council in Ensuring Compatibility between 

Persian and Non-Persian Texts of International Treaties 
 

Abdolmajid Soudmandi                                                             Received: 2021/06/05 
Accepted: 2022/01/14 

 

In spite of the silence of the Constitution and the Guardian Council's 
Regulations regarding the Council's authority to oversee the compatibility of 
Persian and non-Persian texts of treaties, the council has returned some 
approved treaties to the parliament because the texts are inconsistent. The 
question that arises in this regard is to what extent the action of the council 
has been able to correct the Persian text of the treaties? 

According to a preliminary study, the above action of the council resulted 
in the declaration of ambiguity in the parliament's enactments. Therefore, in 
this article, the council's declarations of ambiguity in regard to the 
compatibility of Persian and non-Persian texts of the treaties were examined 
and it turned out that out of 852 treaties reviewed by the council until the end 
of 1399, 12 treaties faced such ambiguity and the factors of ambiguity were: 
1. Lack of treaty annexes, 2. Obscurity of some articles of the treaty, 3. 
Existence of provisions contrary to legal principles, 4. Editing, phraseology, 
spelling, and translation errors. These cases have been examined and most of 
them were found to be correct, so the parliament has corrected the 
enactments as a result of the errors raised by the council. 

However, the council's worthy role was not without flaw in this respect, 
since in some cases its declaration of ambiguity did not hold true, and in 
other cases, despite the contradiction between the Persian and non-Persian 
texts of a treaty, the parliament's enactment was approved by the Guardian 
Council. 
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It has long been questioned whether the legislature can be held responsible 
for damages caused to individuals or legal entities if their legislation causes 
harm? Some argue that theoretically since the law is one of the most critical 
tools for the survival of the state (immunity based on the sovereignty of the 
state) and the means of implementing philosophical-political principles for 
the formation of a government (immunity based on the primacy of public 
interest over private interest) and on the other hand, the assumption of 
legislative liability will have a huge financial cost for the government 
(immunity based on limited government resources), therefore the immunity 
of the government and the legislature from the law must be acknowledged. 
The purpose of this article was to open up a way to prove the civil liability of 
the government under the legislation based on the jurisprudence of the Ahl 
al-Bayt (PBH). Hence, the main question is designed as follows: "Can the 
legislator be considered liable in the event of damage by relying on the 
general rules of the liability chapter (especially the jurisconsult liability rule) 
"and by applying the rule to the fatwas of the jurists, the legislature of the 
parliament, the performance of the Guardian Council and also the ruling of 
the Supreme Leader, can they be held responsible in case of damage? "It 
seems that if in Islamic society, the ruling and the law cause harm, the 
source of the same ruling, i.e. the ruler of the Islamic society (government 
and its legislative components), is responsible for compensation and will be 
liable for all laws issued in society. Compensation methods and operational 
strategies for this significant issue are a serious discussion that is beyond the 
scope of this article. 
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While imprisonment (Habs) is the most common criminal response in the 
criminal law system of the Islamic Republic, its recognition and legitimacy 
remain contested since the victory of the Islamic Revolution. The authority 
of imprisonment (Habs) as ta'zir and its limits has been debated by Imami 
scholars. This is a point of view and is open to review. The first mission of 
this article is to analyze the opinions of jurists regarding the legitimacy and 
limits of the application of this punishment. A selected view on the 
illegitimacy of the prison sentence (Habs) was selected after presenting this 
subject. As a result of proving this assertion, a new theory will dominate the 
penal system in the country, and that theory is that punishments should be 
minimally incarcerated. According to this theory, the legislator should 
determine this punishment in a confined manner and in cases of necessity. It 
is not possible to extend it to a wide range of crimes. In this article, the 
argumentative approach will be to discuss both the lexical meaning of the 
word imprisonment (Habs) and the Qur'anic meaning - as well as to examine 
the central emphasis of fundamentalism in the interpretation of texts and the 
philosophy of punishment legislation. Developments in the criminal law of 
the Islamic Republic in the field of the use of prison sentences have also 
been discussed in the present study. 
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According to the legal vacuum in retroactive and no retroactive effects of 
nullity in the labor contract, this article examines the views on this topic and 
identifies the effects of each in a descriptive, analytical and comparative 
approach. The result was that one could deduce the legislative to nullity the 
contract in accordance with the general contract rules. In French, German, 
Italian, and Luxembourg law, the no retroactive effect of nullity has been 
accepted because of pay and its fringe benefit to the worker. In this article, 
the same result has been achieved in our rights to the rules of "liability of 
usurper" and "Ma Yozman". But in cases where nullity is with bad faith 
(such as the nullity caused by the wrongdoing of the employer in the 
personality of the worker and an illicit contract), because of prohibiting the 
use of bad faith people with legal protections and contrary to public policy, a 
labor contract cannot create such benefits for them. Regarding labor 
imperative regulations as mentioned in the laws of foreign countries and in 
our labor law, some of those cases have been criminalized. In any case, even 
with the cancellation of the contract, their compliance is mandatory. 
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Taking smuggling of goods and currency so seriously, lawmakers enacted 
the Law of Combat against Smuggling of Goods and Currency. This law 
adopts a harsh penal policy. Predicting special regulations regarding the 
offense of smuggling goods and currency on the one hand, and referring the 
verdict of some issues to general laws, including the Islamic Penal Code, has 
caused ambiguities regarding the application of some institutions, including 
the issue of multiple offenses, regarding the offence of smuggling goods and 
currency. Inclusion or non-inclusion of multiplicity regulations on instances 
of smuggling violations, provision of specific regulations such as 
professional smuggler and its relationship with the institution of multiplicity, 
the multiplicity of smuggling offenses with related offenses, and how to 
aggregate convictions to enforce multiplicity regulations are some of the 
ambiguities that this article has tried to resolve with a descriptive and 
analytical method. Due to these opposing views, it is nonetheless considered 
that the rules of the multiplicity of crimes apply to cases of trafficking 
violations and that this requires a logical response to the problem of 
compiling sentences issued by the Revolutionary Courts and Governmental 
Penalties Organization branches. In addition, even though the rule of 
multiplicity in different instances of the offence of smuggling with each 
other and about other crimes is subject to the provisions of the Islamic Penal 
Code, it should be noted that special provisions are applicable in this regard. 
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In Shia jurisprudence, "ghasm" is one of the rights of the wife in marriage, 
which has been legislated to ensure fairness between wives in polygamy. 
There are three different definitions of "ghasm". The first definition of 
"ghasm" refers to an obligatory right of alimony for the wife. According to 
the second definition of "ghasm", it refers to "enforcing justice among 
Wives" and according to the third definition, it refers to "dividing the nights 
among Wives". The right to "ghasm" established by alimony is not 
comprehensive, and it is not exclusive. In addition, given that this right to 
"ghasm" has resulted in "the establishment of justice between the wives", it 
is permissible to define it in the context of "justice". According to the 
division of the night, the right to "ghasm" defines itself most accurately, as it 
corresponds to the nature of the "ghasm" and is free of the shortcomings of 
the other two definitions. While the definition of the "ghasm" right in Shia's 
jurisprudence and the special place of this right in stabilizing the relations 
between spouses in the case of polygamy are fully explained, the reflection 
of these provisions in family law has been neglected. The current study fills 
this gap by not only explaining this legal defect, but also proposing a precise 
definition of the term "ghasm" and several articles in family law to reflect 
this. 
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The production of various risky products has led to an increase in the 
possibility of injury to people from these products. Therefore, special 
systems regarding product liability have been recognized in deferent 
countries to protect injured people. This system has been led to “Strict 
Liability”. According to Iranian law, which is based on Islamic principles 
(Fiqh), direct and indirect damages are the basis for no-fault liability, and if 
the product liability concept is interpreted by Islamic principles, then no new 
legislation will be needed. Damage caused by the product is related to the 
manufacturing process and fault of the product. Therefore, it is not necessary 
to prove the fault of the producer or the defects of the product. If the product 
is not the only cause of damage, the defect must be proven. The product 
defect is not the only fault, but the manufacturer has also committed fraud 
since the consumer intended to use the intact product. So the producer is the 
predominant cause. 
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In this study, we address issues concerning virtual contracts and express 
gaps concerning Iran's codified laws, Islamic jurisprudence, and 
international documents such as the Geneva Convention and the Convention 
on the International Sale of Goods, which are not explicitly addressed in 
Iran's e-commerce law. Consequently, in this research, the effects of 
conciliation of the parties to the contract by telephone, telex, and new virtual 
devices will be explored as well as the effects and rulings of contract 
conclusion. This research is applied from the standpoint of purpose, 
descriptive, and structural. The study concludes that there are challenges and 
gaps in the law for the conclusion of a virtual contract, and reveals a solution 
to eliminating these challenges and gaps. 
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Implying indication is one type of context indication. This implies the 
speaker's intent and determines whether the connotation in an exclamatory 
sentence or the meaning in a declarative sentence is true. Generally, the 
principles of Islamic jurisprudence (usul al-fiqh) accepts the credit of 
implying indication. Belief in the generality or non-generality of the 
implication of necessity is effective in the category of inference from rulings 
and law. It can be accepted in the law and be used for interpretation laws as 
the civil code, commercial code, and criminal code. The application of the 
context indication does not present any problem in the interpretation of civil 
and commercial laws in which the broad interpretation is accepted as the 
principle. Similarly, the principle of the necessity of narrow interpretation 
does not preclude the validity of the implication in substantive criminal law. 
Because narrow interpretation does not mean interpretation of any kind of 
ambiguity. Therefore, the legislator's intent must first be discovered and if it 
is not possible to discover the will of the legislator, then doubt is interpreted 
in favor of the accused. The implication is used to interpret (the) contract as 
well, and it is valid unless it violates the law or public policy. 
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The passage of the Labor Bill was fundamentally flawed by the Guardian 
Council. The bill imposed requirements such as working hours, wages, and 
workers' insurance on the employer. The Guardian Council, since analyzing 
the employment contract by the provisions on the lease of persons in 
jurisprudence, blamed the bill for this. 

These requirements were not religious in any way, according to the 
council. In the view of the jurists of the Guardian Council, the labor-
employer relationship is a completely private one in which the government 
has no right to enter or interfere. The insistence of the Islamic Consultative 
Assembly, on the one hand, and the denial of the Guardian Council, on the 
other, eventually led to the establishment of the Expediency Council, which 
eventually approved the bill on expediency. However, the jurisprudential 
problems of this law remain a mystery. With this article, an attempt has been 
made to analyze the jurisprudential aspects of the employment contract. 
Finally the basis of the government's intervention into this contract is the 
lack of influence of contracts concluded in the event of an emergency 
breach. 
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