
 

 

 



 1یقیو توسعه در حقوق تطب قیفصلنامه تحق نامهــناسـش

 از: پژوهشکده حقوق و قانون ایرانامتیصاحب

 : سیدحسیـن صفاییسردبیـر

 زادهمحمد درویـش مدیر مسئول:

 جواهرکلام یمحمدهاد مدیر داخلـی:

 اساس حروف الفبا: بر (هیریتحر)هیأت رانبیدگروهی اعضا

 دی. سع3 فیالشری . محمدمهد2 یرمجه گودرز افتخار .1

الله بی. حب6راسخ  . محمد5زاده یبمحمدجعفر حب .4 بایحب

. 9 ییصفا نیحسدی. س8ی الاسلامخیعباس ش. 7 یمیرح

  انیاصغر عرب

  براساس حروف الفبا: یگروه مشاوران علم یاعضا

 دی. محمدجواد جاو3 یلیاردب ی. محمدعل2 ی. محمد آشور1

. عباس 6محمدجواد شریعت باقری  .5زاده محمد درویش .4

 یمصطفدی. س9 ی. محسن محب8 ندهیگو دی.حم7 یمیکر

  مهرپور نیحس. 11 علی مهاجری. 10محقق داماد 
 

   محـمد تمـدن ویراستار فارسـی:

 یآبادبیحبیگیاحمد ب ویراستار انگلیسی:
 ریمریم نعیمی، فاطمه ماستامور هماهنگی: 

 محمـدجـواد مجــد امور فنی و رایانه:
 زادهنسیم قلیآرایی: گرافیکی و صفحه امور

  داد و دانش و مجمع علمی فرهنگی مجدناشران: 
 021-63877، 021-63877101تـلفـن: 
 021-63877102نــمابر: 

 

 81فروردین و خیابان فخر رازی، پلاک12میدان انقلاب، خیابان وحیدنظری، بین خیابان نشانی فصلنامه: 

 info@illrc.ac.irل: ــایمی نشانی

 www.jcl.illrc.ac.irنشانی سایت:  

 نســخـه 250شمارگان: 

 ریال000/450/1قیمـت: 

  

                                                           
 های حقوقی سابقدانشنامه. 1

 . تــاس یندــم یدادرس نییآ یو انجمن علم رانیده حقوق و قانون اــرک پژوهشکـمشت تیاصل فعالح هیرشن نیا

 



 

   20شماره  | 6ره دو | 1402 پاییز | یقیو توسعه در حقوق تطب قیفصلنامه تحق

 
3 

 

 یقیو توسعه در حقوق تطب قیتحقراهنمای تدوین مقالات فصلنامه علمی تخصصی 

 مقالات به زبان فارسی بوده و قبلاً در نشریه دیگری پذیرش یا چاپ نشده باشد. •

 ندگان باشد.ت باید علمی، پژوهشی، مستند و دارای نوآوری و دستاورد علمی نویسنده یا نویسمقالا •

شریه، اجازه ارسال ننویسنده یا نویسندگان پس از ارسال مقاله به نشریه و تا تعیین تکلیف نهایی آن در  •

 آن را برای نشریه دیگر ندارند.

ن تعیین مسئول مشخص و ترتیب همکاری نویسندگا مقالاتی که بیش از یک نویسنده دارد، نویسنده •

 شود.

 دار نباشند.مقالات برای یک شماره آماده شود و دنباله •

 .کلمه( تجاوز کند 1۰۰۰۰صفحه ) 25حجم مقالات نباید از  •

 کلیه مسئولیتهای ناشی از صحت علمی مقالات بر عهده نویسنده یا نویسندگان است. •

 برای ویرایش مقالات آزاد است.ی قیدر حقوق تطبو توسعه  قیتحقفصلنامه  •

بر اساس نظر  و ...( یمورد پژوهش، یکاربرد، یمرور، یجیترو، ینوع مقاله )پژوهش نییفصلنامه در تع •

 .( آزاد استرانی)گروه دب هیریتحر تیأداوران و ه

 نحوه تنظیم مقاله:

گیری ، نتیجهیدی، مقدمه، تجزیه و تحلیلکلپژوهشی شامل عنوان، چکیده مقاله، واژگان -مقاله علمی •

 و منابع است. 

امی نویسندگان اطلاعات کامل نویسنده یا نویسندگان، مرتبه علمی، تعیین نویسنده مسئول و ترتیب اس •

ام و اطلاعات های ارسالی مقالات باید بدون نگیرد و فایلدر مرحله ثبت اطلاعات در سامانه صورت می

 شود.  گذاریه بارنویسندگان در سامان

گونگی مسئله، هدف، ماهیت و چچکیده مقاله، شرح مختصر و جامعی از محتوای مقاله شامل بیان •

ژگان کلیدی کلمه باشد و وا 300های مهم نتیجه و بحث است. تعداد کلمات چکیده حداکثرپژوهش، نکته

 واژه باشد. 7و حداکثر  4حداقل 

را با موضوع  های قبلی پژوهش و ارتباط آناست. محقق باید زمینه مقدمه مقاله بیانگر مسئله پژوهش •

 مقاله و وجوه تمایزش را به اجمال بیان و در پایان انگیزه تحقیق را بیان کند. 

 ماره مشخص شود.استفاده شود و تمایز بین تیتر اصلی و فرعی با فونت و ش گذاریدر تیترها از شماره •

 فاصله باشد. لمات چندجزیی فاصله بین حروف با نیمها یا کدر ترکیبات، فعل •
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ویسنده نهای توضیحی )توضیحاتی که به نظر در متن مقالات معادل انگلیسی اصطلاحات و یادداشت •

 ضروری است( در پاورقی درج شود. 

 رعایت دستور خط فارسی مصوبّ فرهنگستان زبان و ادب فارسی الزامی است. •

ف، سال انتشار: ه به صورت درون متنی و داخل پرانتز به صور )نام خانوادگی مؤلارجاعات در متن مقال •

 .شماره صفحه یا شماره جلد/صفحه( نوشته شود

اگر به مأخذ  واگر ارجاع بعدی بلافاصله به همان مأخذ باشد از )همان یا همان: شمارة جلد/ صفحه(  •

 ( استفاده شود.دیگری از همان نویسنده باشد )همو، سال انتشار: صفحه

ام خانوادگی( منابع لاتین، به صورت لاتین و از سمت چپ در بین پرانتز )صفحه/جلد: سال انتشار، ن •

 نوشته شود.

ترجمه ارسال  اگر مقاله ترجمه است، متن اصلی، معرفی نویسنده و معرفی کتاب یا مجلة مأخذ، همراه •

 گردد.

ی نویسنده )نویسندگان( اله و بر اساس ترتیب الفبایی نام خانوادگمنابع مورد استفاده در متن، در پایان مق •

 به شرح زیر آورده شود: 

مصحح، محل انتشار،  کتاب: نام خانوادگی نویسنده، نام نویسنده، )سال انتشار(، عنوان کتاب، نام مترجم یا

 نام ناشر. 

له، شماره صفحات شروع ، دوره، شماره مج، نام مجله«عنوان مقاله»مقاله: نام خانوادگی، نام، )سال انتشار(، 

 تا پایان مقاله.

ایت، آدرس سایت ، نام مجله یا س«عنوان مقاله»منبع الکترونیک: نام خانوادگی نویسنده، نام نویسنده، 

 قابل دسترسی، تاریخ آخرین بازدید.

است. لذا لازم است از پذیر امکان www.jcl.illrc.ac.irارسال و پیگیری مقالات صرفاً از طریق سامانه  •

 ارسال نسخه کتبی مقاله به دفتر فصلنامه یا ارسال مقاله از طریق ایمیل خودداری شود.

 پذیر است.امکان info@illrc.ac.irارتباط با سردبیر از طریق پست الکترونیکی  •



 1فهرست مقالات
کرد و محتوا(یر در اهداف، روییه تا تغیر نام نشریی)از تغ یقیو توسعه در حقوق تطبق یتحق 
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ران یا یفریک ین دادرسییبه قانون آ یب: با نگاهیتعق یب با قرار موقوفیتزاحم قرار منع تعق

 28 ................................................................................................. و فرانسه
 یریلاد امیم

و  یران، اسناد حقوق بشریدر حقوق ا« یبودن دادرس یاصل علن»استثنائات وارده بر 
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 درونکلا یومرث کلانتریک، یمیسا کریپر، بختمحمد جوان

ران و یدر حقوق ا یقیحق مالکانه)مطالعه تطب یهاهید بر نظریسهام با تأک یت حقوقیماه

 139 ............................................................................................... س(یانگل
 محمود پاکباز کتج، یاریسا خدایپر

 یهااستین سییمهندسان و تب یم و تخلفات انتظامیوقوع جرا ییچرا یقیتطب لعهمطا

 159 ....................................................... ییجنا یشناسرانه از منظر جامعهیشگیپ
 یباریرجب گلدوست جو، پورمحمدرضا داراب

 تصرف در حقوق انگلستان و امکان اقتباس از آن در حقوق یاز دعاو یناش یت مدنیمسئول

 192 .................................................................................................... رانیا
 یم نوشادیابراه، مظفرباشکوه، یرضالطفیعل، اوش ستودهیس

                                                           
 . به ترتیب حروف الفبای نام خانوادگی نویسندگان.1
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This journal used to be called "Journal of Legal Encyclopedias," 

and it has published 19 issues so far. But in the summer of 2023, it 

got a new name: "Research and Development in Comparative Law." 

This change was not just restricted to the name. It affected the 

approaches, objectives, and content of the journal. Unfortunately, we 

didn't have the space to explain to provide an explanation regarding 

this name change. 

Now, at the request of certain professors and devoted readers, 

clarifications about the intended meaning of "Research and 

Development in Comparative Law" are offered, as well as more 

specifics about the conditions of this name change. Because of the 

importance and necessity of these explanations, the size of this note 

is larger than the usual size of editorials in scientific journals; thus, 

this note is presented in the form of other types of scientific articles, 

as defined in paragraph 5-2 of the regulations of scientific journals1, 

and in some detail. In response to these questions, explanations are 

provided about: 

•What is the intended meaning? 

•What objectives are pursued? 

•What is the importance and necessity of research and development 

in comparative law? 

•What effects, benefits, and functions do such comparative studies 

have? 

______________________ 
1. According to this paragraph, the types of scientific articles are: Research | Qriginal | Regular Article ،

Review Article,  Short Paper, Case Study, Methodologies, Article  Applied, view point   |   perspcctive 

|opinion, Conceptual Paper, Technical Paper 
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•In what areas, branches, and priorities do these studies exist? 

•What obstacles and problems do these studies face? 

•What approaches does the journal emphasize? 

•How is collaboration with the journal done? 

The answers to these questions indicate that the most emphasized approaches of 

the journal are: 

- Comparing domestic and international laws to identify their strengths and 

weaknesses and proposing improvements for the efficiency of domestic laws in 

Iran. 

- Conducting jurisprudential case studies by examining legal cases in different 

countries in various legal branches. 

- Studying the legal history of different countries and the process of changes and 

developments in the laws and rights of other countries, proposing improvements 

for domestic law in Iran. 

- Examining legal theories and studying new ideas and concepts, and comparing 

them with the culture, traditions, and accepted norms of Iranian-Islamic society. 

- Utilizing the experiences of international organizations to improve laws and 

regulations at the national level in Iran. 

- Studying the experiences of other countries to identify the best methods and 

creative solutions to legal issues in Iran, aiming to better understand foreign 

nations. 

- Fundamental legal research and attention to general principles and the philosophy 

of law. 

It also responds to the mentioned questions that the most important features of the 

articles accepted by the journal are: 

Articles that used comparative legal studies to identify and analyze current legal 

concerns in Iran at three levels: applied, developmental, and basic. 

Articles aiming at improving and amending laws and increasing the efficiency of 

the legal justice system utilizing research findings from studies. 

Articles proposing new remedies based on other nations' experiences, as well as 

inventive solutions to contemporary legal difficulties in Iran, to increase the quality 

and efficacy of Iranian law. 

Articles focus on developing the boundaries of comparative law by finding legal 

areas of collaboration between countries, universities, and legal organizations. 

Research focusing on conflict prevention in national laws demonstrates areas of 

compatibility and legal harmonization while conserving cultural differences. 

Articles aimed at increasing public trust in the legal system, rationalizing the law, 

and improving the relationship between people and the judicial and socio-political 

system. 

Research demonstrating mechanisms for identifying and responding to the legal 

needs of Iranian society. 

Research shows mechanisms to reduce conflict levels and increase the ability of 

the dispute resolution system in Iranian society. 

Research shows mechanisms for the use of new technologies such as artificial 

intelligence, data analysis, hyperorganizational methods, and identifying and 

generalizing standards and experiences of other countries. 

Articles that focus on a comparative examination of laws and legal systems lead to 

identifying the strengths and weaknesses of each system and amending it. 

Studies that identify the mechanisms of social change acceptance and management 

and give a foundation for their conformity with the ancient foundations and 

traditions of Iranian Islamic society. 

The hope is that by answering these questions, the groundwork for increased 

participation with legal scholars inside and outside the country will be provided. 

By the grace of Almighty Allah." 
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 مقدمه
 یهافصلنامه دانشنامه"رو با عنوان شیشماره از فصلنامه پ 19تاکنون 

 دیفصلنامه با عنوان جد نیا 14۰2ده است. در تابستان منتشر ش "یحقوق
 ر،ییتغ نیمنتشر شد. از آنجا که ا "یقیو توسعه در حقوق تطب قیتحق"

 هینشر یو محتوا کردهاینامِ ساده نبوده است؛ و اهداف، رو رِییتغ کیصرفاً 
 نیدر خصوص ا یحاتیبود که توض ستهیقرار داده است، شا ریرا تحت تاث

 یفراهم نشد؛ اکنون و بنا به تقاضا یارائه شود که متاسفانه مجالنام  رییتغ
مورد  یدر خصوص معنا یحاتیتوض ،یاز استادان و خوانندگان گرام یبرخ

 یشتریات بیشده و جزئ انیب "یقیو توسعه در حقوق تطب قیتحق"نظر از 
 حاتیتوض نیو ضرورت ا تیشود. اهممی نام، ارائه رییتغ نیاز الزامات ا

 یهااز حجم متعارف سرمقاله شتریب ادداشتی نیب شد که حجم اموج
 یهاگونه ریدر قالب سا ادداشتی نیگردد و لذا ا یعلم اتیدر نشر جیرا

 یبا اندک و یعلم اتینشر نامهآیین 5-2شناخته شده در بند یمقالات علم
 شود.می ارائه لیتفص

 
 
 
 
 

 یقیو توسعه در حقوق تطب قیفصلنامه تحق

 پژوهشکده حقوق و قانون ایران

 
 
 

 1402 پاییز |20شماره  |۶دوره 

 )یادداشت علمی(
www.jcl.illrc.ac.ir 

 
DOI: 

LAW.2023.710044/10.22034 

نام  ریی)از تغی قیو توسعه در حقوق تطب قیتحق

 و محتوا( کردیدر اهداف، رو رییتا تغ هینشر

file:///F:/فصلنامه/فصلنامه%20حقوقی/آماده%20چاپ/10.22034/LAW.2023.710044


 

20شماره  | 6دوره  | 1402پاییز  | تطبیقی حقوق در توسعه و تحقیق فصلنامه      

 
 

10 

  

 
 
 
 امه: عنوان فصلن رییتغکه با  میدهمی حیسرمقاله، توض نیدر ا لذا
 مورد نظر است؟ یچه مفهوم* 
 شود؟می دنبال یچه اهداف* 
 دارد ؟ یو ضرورت تیچه اهم یقیو توسعه در حقوق تطب قیتحق* 
 دارد؟ ییهاوکارکرد دیچه آثار، فوا ،یقیگونه مطالعات تطب نیانجام ا* 
 دارد؟ ییهاتیها و اولوشاخه ها،نهیمطالعات چه زم نیا* 
 مواجه است؟ یمطالعات با چه موانع و مشکلات نیا* 
 است؟ هینشر دیمورد تأک ییکردهایچه رو *

 چگونه است؟ هیبا نشر ینحوه همکار* 
استادان  با یشتریمشارکت ب نهیها، زمپرسش نیآنکه با پاسخ به ا دیام
 داخل و خارج کشور فراهم شود.  یحقوق

 
یالله تعال بعون  
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 مفهوم مورد نظر از تحقیق و توسعه در حقوق تطبیقی:  .1

در این راستا  1؛مفهوم مطالعاتِ تحقیق و توسعه در علوم کاربردی، بسیار شناخته شده است

 2های نوآور و یادگیرنده واحدهای تحقیق و توسعهاست که در عرصه عمل در بیشتر سازمان

 جایگاهی شناخته شده دارند. 

شود، ارائه توضیح ضرورت ترکیب می  "...در حقوق تطبیقی"اما وقتی این مفهوم با پسوند 

 کند. پیدا می

در زمانه و زمینه حاکمیت  ق در حقوق تطبیقی""توسعه و تحقیبه گمان نویسندگان، مفهوم 

ها، قوانین و ضوابط حقوقی در جمهوری اسلامی ایران به معنای بررسی و تحلیل نظریه

های حقوقی مختلف و تجربه سایر کشورها با لحاظ منابع معتبر اسلامی است. در این نظام

م حقوقی کشورمان شناسایی ها در ارتباط با نظاشود تا بهترین راه حلمطالعات، تلاش می

شود؛ هدف اصلی اینگونه مطالعات، توسعه و بهبود حقوق و قانون در کشور ایران است که 

های حقوقی، قوانین و مقررات سایر از طریق افزایش آگاهی و شناخت نسبت به نظام

 شود. المللی و با لحاظ منابع معتبر اسلامی دنبال میکشورها و نظام بین

 زئی مورد نظر از تحقیق و توسعه در حقوق تطبیقی:اهداف ج .2

 اهم این اهداف عبارتند از:

های مختلف قوانین و حقوق در کشورهای مختلف به منظور شناخت و مقایسه شاخه .۱-2

ها در منابع، مبانی و محتوای قوانین و حقوق بین کشورهای ها و تشابهشناسایی تفاوت

 مختلف.

                                                           
1. (Research and Development) R&D  
2. Research and development units 



 

20شماره  | 6دوره  | 1402پاییز  | تطبیقی حقوق در توسعه و تحقیق فصلنامه      

 
 

12 

حقوقی از طریق مقایسه قوانین  گذاریه عملکرد در سیاستشناسایی بهترین شیو .۲-2

های حقوقی و حقوق در کشورهای مختلف و ارزیابی تجارب و دستاوردهای بشری در نظام

 موجود.

بهبود سطح کیفی حقوق و قانون در ایران از طریق شناسایی راهکارهای تحقیق و  .۳-2

بر  1بشری که در اصل دوم قانون اساسیتوسعه حقوق و قانون ایران با استفاده از تجارب 

 آن تاکید شده است.

نظام حقوقی ایران با استفاده از نتایج مطالعات  سازیهای تازهشناسایی ظرفیت .4-2

تطبیقی و با لحاظ منابع معتبر اسلامی و تامین نیازهای حقوقی کشور بر پایه اجتهاد 

 مستمر و استفاده از تجارب بشری. 

های علمی در سطح کشورهای تبادل تجربیات و نظریات و پژوهششناسایی و  .5-2

 اسلامی و نیز کشورهای توسعه یافته در زمینه حقوق و قانون.

 توسعه سطح آموزش و پژوهش در حوزه حقوق و تقنین .6-2

                                                           
 :ی، نظامی است بر پایه ایمان بهاسلام یاصل دوم: جمهور . 1

ه( و اختصاص حاکمکتا )لااِلهَ اِ ی یخدا -1
ّ
 م در برابر امر او .یع به او و لزوم تسلیت و تشریلاالل

 ن .یان قوانیآن در ب یادیو نقش بن یاله یوح -2

 خدا . یانسان بسو یر تکاملیمعاد و نقش سازنده آن در س -3

 ع .یعدل خدا در خلقت و تشر -4

 مآن در تداوم انقلاب اسلا یمستمر و نقش اساس یامامت و رهبر -5

 ت او در برابر خدا . یتوأم با مسئول یانسان و آزاد یکرامت و ارزش والا  -6

 که از راه:

 ،نیهم اجمعین سلام الله علیط بر اساس کتاب و سنت معصومیجامع الشرا یالف ـ اجتهاد مستمر فقها

 شبرد آنهایو تلاش در پ یشرفته بشریب ـ استفاده از علوم و فنون و تجارب پ

و  یو اقتصاد یاسی، قسط و عدل و استقلال سیریو سلطه پذ یو سلطه گر یو ستم کش یونه ستم گرهر گ یج ـ نف

 کند. ین میرا تام یمل یو همبستگ یو فرهنگ یاجتماع
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توسعه فرهنگ حقوقی در سطح نخبگانی با افزایش آگاهی درباره قوانین و مقررات  .7-2

  المللیخارجی و بین

 1سازی برای تسهیل و تسریع تحقق سند نقشه جامع علمی کشورزمینه .8-2

 های تحقیق و توسعه در حقوق تطبیقی:اهمیت و ضرورت .3

 اهم این موارد عبارتند از:

جوامع امروزی با تغییرهای سریع در اقتصاد، فناوری، فرهنگ، سبک زندگی و تمامی  .۱-3

ها و سازی قوانین، سیاستیرها، نیازمند تازهاین تغی شئون اجتماعی مواجه هستند.

های حقوقی است تا با نیازهای جامعه و هنجارهای بومی و اجتماعی سازگار باشد و نظریه

با سرعتی مناسب امکان سازگارسازی قوانین و قواعد حقوقی با تغییرات اجتماعی فراهم 

 شود.

، نیازمند مطالعات 2عی جامعهاصلاح حقوق ملی و شناخت بهتر مشکلات عملی و واق .۲-3

های تحقیق و توسعه در حقوق تطبیقی است تا سیاستگذاران و حقوقدانان بتوانند راه حل

بهتر و کارآمدتری را شناسایی و ارائه کنند. این امر، به نوبه خود نیازمند تبادل علمی و 

دالت و های عای میان مکاتب حقوقی و جوامع مختلف است و به بهبود شاخصاندیشه

های مشترک بشری را در عملکرد بهتر نظام حقوقی منجر شده و محافظت از آرمان

 های حقوقی به دنبال خواهد داشت.زمینه

                                                           
توسط شورای عالی انقلاب فرهنگی  1390ترین سند نقشه جامع علمی کشور در سال . این مصوبه به عنوان عالی1

 ابلاغ شده است.
رنه؛ اسپینوزی، کامی ژوفره، درآمدی بر حقوق تطبیقی و دو نظام بزرگ حقوقی معاصر، ترجمه و تلخیص: داوید،  .2

  16، 1395سیدحسین صفایی، تهران: میزان، چاپ یازدهم، 
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، نیازمند مطالعات تحقیق و توسعه در حقوق 1های آینده نگاری حقوقتدوین برنامه .۳-3

های ها و سیاستها و نهادهای مدنی بتوانند برنامهها، سازمانتطبیقی است تا دولت

های جدید پاسخ دهند و با تغییرات جهانی ها و فرصتجدیدی را انتخاب کرده و به چالش

های زیست محیطی، اقتصادی، فرهنگی و اجتماعی هماهنگ شده و تاثیرات در زمینه

 گذارد را مدیریت کنند.بر حقوق ملی آنها اثر می عمیقی که در آینده

حقوقی نیازمند آن  گذاریو قاعده  گذاریدر حوزه مقررات  پرهیز از آزمون و خطا .۴-3

 سازیاست که بر پایه مدارک و شواهد علمی و تجارب آزمون شده بشری نسبت به تازه

 قوانین و مقررات اقدام کنند.

ها، زمینه توجه به تنوع فرهنگی و حقوقی و نیز شناسایی و فراگیرسازی این پژوهش .۵-3

تواند زمینه کند و در نهایت میگستره جهانی را فراهم میدر  2اصول کلی حقوق

حقوقی و وحدت  سازیمناسب برای جلوگیری از نقض حقوق بشر و یکپارچه گذاریقاعده

با لحاظ تنوع فرهنگی و حقوقی را از طریق ایجاد درک مشترک و عمیق  3ی حقوقالمللبین

 و علمی فراهم کند.

آموزش و نظریه پردازی در حوزه حقوق و قانون، نیازمند  بهبود کیفیت و ارتقای سطح .۶-3

 تحقیق و توسعه در مطالعات حقوق تطبیقی است. 

 آثار و فواید تحقیق و توسعه در حقوق تطبیقی .4

به طور سنتی حقوق تطبیقی در پژوهشهای تاریخی یا فلسفی حقوق، کاربرد دارد و علاوه 

لی مفید بوده و همچنین برای درک ملل بیگانه بر آن، برای بهتر شناختن و اصلاح حقوق م

                                                           
1. The future of law writing 
2. Generalization of the general principles of law 

 20. صفایی، سیدحسین، همان، ص  3
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لذا تحقیق و توسعه در حقوق  1ی سودمند است. المللبینو تنظیم بهتر روابط زندگی 

 تطبیقی نیز، آثار و فواید متعددی دارد. اهم این آثار و فواید عبارتند از:

تجربیات و  توسعه دانش و پژوهش در حوزه حقوق و قانون از طریق تبادل اطلاعات،. ۱-4

های ها و نظریهدانش حقوقی بین کشورها، جوامع و دانشمندان مختلف و شناسایی ایده

 جدید مرتبط با حقوق و قانون.

های مورد نیاز به گذاریو قانون گذاریاستفاده از نتایج این مطالعات در سیاست  .۲-4

ترین راهکارها برای های تقنینی و اجرایی و شناسایی بهمنظور تدوین قوانین و سیاست

 حل مسائل مشابه در کشور خودمان.

های حقوقی ارزیابی تاثیر قوانین و قواعد حقوقی با انجام مطالعات تطبیقی نظام .۳-4

 سایر کشورها و شناسایی مواردی که نیاز به تغییر دارند. 

اثیر کمک به ترویج عدالت اجتماعی و کاهش نابرابری اجتماعی از طریق شناسایی ت. ۴-4

های اجتماعی و نیز شناسایی اصلاحات ها بر توزیع منابع و فرصتقوانین و سیاست

 حقوقی برای تعالی عدالت اجتماعی از طریق مطالعات تطبیقی

ی به منظور همگرا ساختن المللبینبرای تبیین معیارها و اصول حقوقی  سازیزمینه .۵-4

 ای مختلف حقوق و قانون.هرفتار کشورها در ارتباط با یکدیگر در زمینه

های سازگارسازی نظام حقوقی کشورهای مختلف با تغییرات جهانی در عرصه. ۶-4

مختلف اقتصادی، اجتماعی، فرهنگی و فناوری محیطی از طریق شناسایی و ایجاد درک 

 مشترک و تخصصی از فلسفه، نظریه و قواعد حقوقی حاکم؛ در سایر کشورها. 

المللی از طریق تعیین مسائل هینه برای حل اختلافات بینهای بشناسایی روش. ۷-4

حقوقی مورد اختلاف و تطبیق آنها با قوانین و اصول مختلف و پیشنهاد راهکارهای موثر 

 آمیز.برای حل اختلافات به صورت صلح

                                                           
 14صفایی، سیدحسین، همان، ص .1
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های ترویج تعدد فرهنگی از طریق تبیین و ترویج مبانی حقوقی مرتبط با تفاوت .۸-4

 ی.فرهنگی و مذهب

های استفاده از نتایج مطالعات تحقیق و توسعه در حقوق تطبیقی ناظر به برنامه .۹-4

های عمرانی بزرگ مین مالی طرحتوسعه بخشی کشور نظیر الگوهای قراردادی نوین برای تا

 منظور توسعه وشود و نیز استفاده از نتایج آنها بهها استفاده میتوسط دولت که

 خلی.حقوقی دا سازیکارآمد

 های تحقیق و توسعه در حقوق تطبیقی:ها و اولویتها، شاخهزمینه .5

های تحقیق و توسعه در حقوق تطبیقی متناسب با زیست از نظر این نشریه، زمینه -الف

 بوم جمهوری اسلامی ایران به شرح زیر است:

ق ایرانی در تحقیق و توسعه حقو -توجه به زمینه فرهنگ و جامعه اسلامی -1-الف

 تطبیقی:

براین اساس، تاثیر عوامل فرهنگی، اجتماعی و تاریخی بر تشکیل، تحول و نوسازی سیستم 

اسلامی مد نظر خواهد بود. توجه به زمینه  -حقوقی متناسب با مختصات جامعه ایرانی

تواند به ادراک مناسب از چگونگی تاثیر این عوامل بر حقوق و قانون ایران کمک می مزبور

 کند.

های حقوقی مختلف در جهان و نفی نگرش سیستمای توجه به زمینه مقایسه -2-الف

تواند شرایطی علمی را برای خودکفایی در عرصه علم و دانش: توجه به این زمینه می

توان برای ها فراهم کند و بر اساس این تمایزها میفهمیدن تشابه و تفاوت میان این سیستم

 ر راهکارهای متناسبی را شناسایی کرد.بهبود و توسعه نظام حقوقی کشو

 الملل: توجه به زمینه حقوق بشر و حقوق بین -3-الف
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المللی و ضرورت حمایت از حقوق بشر و این ویژگی ناشی از ضرورت افزایش تعاملات بین

توان از ظرفیت می ضوابط انسانی حقوق در سطح جهانی است. متناسب با این زمینه

 الملل و تعامل با نهادهای مرتبط استفاده کرد.یناستانداردها ی حقوق ب

 های حقوقی نوظهور: زمینه توجه به نظام -4-الف

 ها و رویکردهای جدیدی را برای توسعه حقوق و قانون درتواند الگوها، نظریهاین زمینه می

 قوقیهای نظام حتوان امیدوار بود که برخی فرآوردهکشور ایران فراهم کند در این زمینه می

ی حقوق داخلی )نظیر تئوری موازنه و ...( قابلیت عرضه به سایر هاو برخی قواعد و نظریه

 ی حقوقی را داشته باشد.هانظام

 توجه به تاثیر تکنولوژی و اطلاعات بر نظام حقوقی:  -5-الف

دارد. این تغییرها تاثیری مستقیم بر قواعد و ضوابط  شتاب تولید علم سرعتی فزاینده

گذارد. تحقیق در زمینه رابطه حقوق و تکنولوژی زمینه مهم پژوهش در حقوق ی میحقوق

 دهد.تطبیقی را نشان می

 های موضوعی تحقیق و توسعه در حقوق تطبیقی عبارتند از:اما مهمترین شاخه ب(

های مختلفی که در زمینه مسئولیت مدنی، حقوق حقوق خصوصی با زیر شاخه -1-ب

 حقوق تعهدات قراردادی و امثال آن دارد. مدنی، حقوق مالکیت،

های حاکم بر ازدواج، طلاق، های مربوط به نظامدر زمینه 1حقوق خانواده -2-ب

 فرزندآوری و نسل پروری، حقوق کودکان و... 

قوانین  -های اجرایی های مرتبط به حقوق دستگاهحقوق عمومی با زیرشاخه -3-ب

 ندی...حقوق شهرو -های توسعه کشوربرنامه

                                                           
های نوپدید یی همچون "حقوق خانواده" و حتی "حقوق تجارت" و بسیاری از شاخههابرخاستگاه اصلی شاخه. 2و 1

دانند؛ اما می ها را هنوز زیرمجموعه حقوق خصوصیحقوق در واقع حقوق خصوصی است و لذا برخی این شاخه

ی علمی از حقوق هاشده است که بیشتر نظریه استقلال این شاخهفرایند تکاملی و تخصصی شدن علوم موجب 

 خصوصی مطرح شود.
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های مختلف ساختار سازمانی و ضوابط مدیریت و حقوق اداری با زیرشاخه -4-ب

 های اداری و... با تامین اصول پاسخگویی، شفافیت و مدیریت تعارض منافع.گیریتصمیم

المللی و مطالعه تطبیقی آنها با با گستره قوانین و مقررات بین المللبینحقوق  -5-ب

 قوانین داخلی کشور 

المللی مرتبط با صلح و عمومی با گستره قوانین و مقررات بین المللبینحقوق  -6-ب

 الملل عمومیهای حقوق بینالمللی و سایر زمینهامنیت بین

 خصوصی با گستره قوانین و مقررات مربوط المللبینحق  -7-ب

دهای الملل تجاری با گستره مقایسه قوانین و حقوق مرتبط با قرارداحقوق بین -8-ب

 المللی در سایر کشورهاو تجارت بین گذاریی، حمایت از سرمایهالمللبین

ی با گستره قوانین و مقررات مرتبط با تفسیر و اجرای المللبینحقوق معاهدات  -9-ب

 المللی و تطبیق آنها با قوانین داخلیمعاهدات بین

ست و حمایت از حقوق طبیعت با گستره ضوابط و مقررات حفاظت از محیط زی -10-ب

 آنها و تعامل انسان با طبیعت در کشورهای مختلف

حقوق اساسی با گستره مقایسه قوانین و حقوق مرتبط با حقوق اساسی،  -11-ب

 های شخصی،ساختار توزیع قدرت ومدیریت آن در کشورهای مختلفآزادی

قوق حقوق کودکان ح،ی مرتبط نظیر حقوق زنانهاحقوق بشر با گستره زمینه -12-ب

 فعالان سیاسی، حقوق مهاجران و امثال آن

حقوق ،با گستره مرتبط با تجارت در کشورهای مختلف 2حقوق تجارت -13-ب

حقوق تجارت الکترونیکی، تجربیات و الگوهای مربوط به تسهیل تجارت ،هاشرکت

 های مربوط به حقوق تجارت المللی و سایر زمینهبین

ها و قواعد ن و مقررات مرتبط با جرائم و مجازاتحقوق کیفری با گستره قوانی -14-ب

 عمومی حقوق جزا وآیین دادرسی در کشورهای مختلف
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ساختارها و فرایندهای  -حقوق قضایی با گستره قوانین راجع به سازمان قضاوتی  -15-ب

 دادرسی و...

 حقوق اقتصادی با گستره قوانین و مقررات مرتبط -16-ب

حقوق مالکیت ،د حقوقی نظیر حقوق مالی، حقوق کارهای نوپدیسایر شاخه -17-ب

فکری، حقوق اقتصادی، حقوق دیجیتال، حقوق کار،حقوق بانکی، حقوق مالی، حقوق 

آب، حقوق انرژی، حقوق نفت و گاز، حقوق فضایی، حقوق حمل و نقل، حقوق فرهنگی و 

تمر در حال های حقوق مضاف که در اثر شتاب فزاینده رشد علمی به صورت مسسایر شاخه

 پیدایش و افزایش است.

های تحقیق و توسعه حقوق تطبیقی مستلزم برخی محاسبات و اما تعیین اولویت ج(

ها دو سوی متفاوت دارد. یک سوی آن مربوط است، این نیازسنجی هامطالعات نیازسنجی

 های شخصی پژوهشگران است. آنها متناسب با شرایط، علائق و نیازهایی کهبه اولویت

کنند. این معیار از در زمینه تحقیقی می« موضوع پژوهش»دارند مبادرت به انتخاب 

نیازسنجی پژوهشی بسیار فردی بوده و هر یک از نویسندگان خود در این خصوص تصمیم 

گیرند؛ اما سوی دوم اولویت و نیازسنجی مربوط به نشریه است. این ساز و کار به وسیله می

ئت دبیران نشریه وزیر نظر سردبیر سازماندهی و مدیریت داوری مقالات از سوی هی

های تحقیق و توسعه در حقوق شود. بر این اساس، در این نشریه به جای تعیین اولویتمی

های حقوق تطبیقی، که در بندهای )الف( و )ب( آمد ها و شاخهتطبیقی به شمارش زمینه

سپاریم و از فردی و رقابتی مزبور می کنیم و نیازسنجی موردی را به سازوکارهایاکتفا می

 کنیم.مشارکت همه صاحب نظران در این زمینه از مطالعات حقوق تطبیقی استقبال می
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 توسعه حقوق تطبیقیوهای رایج در مسیر تحقیقو اشتباهموانع موجود  .۶

 مهمترین موانع موجود در این مسیر، عبارتند از:

ترسی به منابع و درک مشترک از محتوای یک نظام مشکلات زبانی و فرهنگی که دس .۱-6

 کند.حقوقی را با مشکل مواجه می

های جدی کمبود منابع اعم از منابع محتوایی، مالی و نیروی انسانی که محدودیت. ۲-6

 کند. ها را ایجاد میبرای انجام این پژوهش

تغییرها امکان به روز که حجم گسترده این ای تغییر سریع قوانین و مقررات به گونه .۳-6

 کند.های مکرر را ایجاب میرسانی آنها را با مشکل مواجه کرده و نیاز به تحقیقات و بررسی

های سیاسی و قانونی که امکان تحقیق و توسعه در حقوق تطبیقی را با محدودیت .۴-6

الف( گر است که عبارتند از: مقطع جلوه ۳ها در کند؛ این محدودیتمحدودیت مواجه می

سازی ها و ج( کاربردیدسترسی به اطلاعات و منابع حقوقی و ب( انتشار نتایج این پژوهش

 آنها.

نظام ارزشی متفاوت  ،مشکلات اخلاقی که ناشی از تنوع فرهنگی، ادراک نامناسب .۵-6

های اخلاقی در انجام این آید موجب محدودیتمی نزد افراد و جوامع مختلف پدید

 . شودمی هاپژوهش

 پیچیدگی و عدم هماهنگی قوانین و ضوابط حقوقی .۶-6

ها و عدم سازماندهی های حقوقی که منتهی به پراکندگیتنوع فرهنگی و تفاوت نظام .۷-6

 کندسازی و تطبیق آنها را با مشکلات. فراوانی مواجه میقوانین و مقررات شده و همسان

شود که تطبیقی موجب میفقدان استانداردهای مشترک در زمینه حقوق  .8-6

و قابلیت مقایسه و تطبیق قوانین مقررات و حقوق بین کشورها با چالش  سازییکپارچه

های منحصر های فرهنگی و ساختارهای حقوقی در هر کشور ویژگیمواجه شود. پیچیدگی

 کند.هایی را برای انجام این تحقیقات فراهم میبه فردی دارد که چالش
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رافیایی نیز مشکلاتی را در زمینه دسترسی به منابع، متون و اشخاص پراکندگی جغ .۹-6

 کند. ی مختلف حقوقی ایجاد میهاصاحب نظر در شاخه

 فقدان تعامل و همکاری بین کشورها و شخصیت .1۰-6
ً
های حقیقی و حقوقی و مشخصا

ژوهشی های پهای ظالمانه موانع و مشکلاتی را برای همکاریبرخی ضوابط ناشی از تحریم

 کند.المللی فراهم میبا اشخاص و نهادهای بین

های استفاده از های پزوهشگران در زمینهمشکلات فنی و فناوری و ضعف مهارت .۱۱-6

 فناوری به عنوان یکی دیگر از مشکلات در مسیر انجام این تحقیقات است.

های منابع و داده تواند دسترسی بهمشکلات زمانی ناشی از زمان مورد نیاز نیز می .۱۲-6

ها، تحلیل های حقوقی و نیزجمع آوری دادههای نظامحقوقی و اطلاع از آخرین وضعیت

 کند.گیری را با مشکل مواجه میو بررسی آنها و نتیجه

 توسعه حقوق تطبیقی عبارتند از: وترین اشتباهات رایج در تحقیقمهم .7

اختار حقوقی کشورها، نادیده گرفتن این های فرهنگی و سعدم توجه کافی به تفاوت .۱-7

تواند تاثیر زیادی بر ناکامی مطالعات حقوق های فرهنگی، تاریخی و اجتماعی میتفاوت

 تطبیقی داشته باشد.

های زبانی از آن جهت مشکل مهمی است که زبان عامل مهمی عدم توجه به تفاوت .۲-7

تواند اثر بخشیِ مطالعات ی زبانی میهادر فهم و تطبیق حقوق است و توجه به این تفاوت

 حقوق تطبیقی را کاهش دهد.

های قانونی خاص متناسب با فضای حاکم بر نظام سیاسی اجتماعی در محدودیت .۳-7

تواند زمینه مطالعات حقوق تطبیقی و اثربخشیِ آنها را با چالش های زمانی مختلف میدوره

 مواجه کند. 
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های ناکامی و تواند زمینهینی، قومی و فرهنگی نیز میهای دعدم توجه به تفاوت .4-7

 کاهش اثربخشیِ مطالعات حقوق تطبیقی را فراهم کند 

تواند و تاریخچه و فرهنگ متکثر و متنوع یک کشور می هاعدم توجه به تفاوت اقلیت .5-7

 اثربخشیِ مطالعات حقوق تطبیقی را کاهش دهد.

های موجود در نظام اقتصادی نظیر ی و تفاوتهای اقتصادعدم توجه به واقعیت .6-7

شاخص درآمد سرانه، تولید ناخالص داخلی، ضریب جینی، وضعیت تورم و شاخصهای 

تواند باعث ناکارآمدی و اقتصاد کلان و سایر مناسبات اقتصادی حاکم بر کشور نیز می

 کاهش اثربخشی مطالعات حقوق تطبیقی شود

های ساختاری نظامهای حقوقی نیز قوانین، تفاوتعدم توجه به تغییرات سریع  .7-7

 تواند زمینه ناکارآمدی این مطالعات را فراهم کند.می

 رویکردهای مورد تأکید نشریه:  .8

با توجه به تصویری که از مسائل فرا روی تحقیق و توسعه در حقوق تطبیقی ترسیم شد. 

که به حل مسائل مرتبط با ایران  ای طراحی شدهرویکردهای مورد استفاده در نشریه به گونه

 کمک کند. اهم این رویکردها به شرح زیر است 

المللی به منظور شناسایی استفاده از رویکرد مقایسه قوانین و مقررات داخلی و بین .8-1

 نقاط قوت و ضعف آنها و پیشنهاد برای بهبود و کارآمدسازی حقوق داخلی ایران.

موردپژوهی قضایی با بررسی موردهای قضایی در رویکرد به انجام مطالعات  .8-2

 های مختلف حقوق.کشورهای مختلف در شاخه

رویکرد به مطالعه تاریخ حقوق در کشورهای مختلف و فرایند طی شده برای تغییر و  .۳-8

های بهبود برای حقوقی تحولات در قانون و حقوق سایر کشورها و شناسایی پیشنهاد

 داخلی ایران.
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ها ومفاهیم جدید وسنجش آن با های حقوقی با مطالعه ایدهد به بررسی تئوریرویکر  .۴-8

 اسلامی  -فرهنگ،سنت و هنجارهای شناخته شده جامعه ایرانی

المللی برای بهبود حقوق و ها ونهادهای بینرویکرد به استفاده از تجارب سازمان .۵-8

 قانون در سطح کشور ایران

ها و ت سایر کشورها به منظور شناسایی بهترین روشرویکرد به مطالعه تجربیا .6-8

 1راهکارهای حل مسائل حقوقی و نیز درک بهتر از ملتهای بیگانه

 های بنیادین حقوق و توجه به اصول کلی و فلسفه حقوق رویکرد به پژوهش -8 -7

 نحوه همکاری با نشریه: .9

 وارد زیر قابل ذکر است.در زمینه نحوه همکاری نویسندگان و صاحب نظران با نشریه م

  2و تطبیق با معیارهای اسکوپوس است. سازیاین نشریه درصدد نمایه .9 -۱

براین اساس شیوه نامه تدوین، نگارش و پذیرش و داوری مقالات بر اساس معیارهای  .9 -۲

این مرجع علمی تنظیم شده و از نویسندگان حقوقی که تقاضای همکاری با نشریه دارند 

ای نگارش کنند که با این معیارها حداکثر تطبیق شود که مقالات خود را به گونهتقاضا می

 و انطباق را داشته باشد.

 از نظر محتوایی مقالاتی در اولویت پذیرش خواهند بود که ناظر به رویکردهای مورد. 9 -۳

 تأکید نشریه بوده و متمرکز بر مسایل زیر باشند.

ت جاری حقوق ایران با استفاده از مطالعات حقوق شناسایی و تحلیل مشکلا. 9 -3-1

 ای و بنیادینتوسعه -تطبیقی در سه سطح کاربردی

                                                           
 18صفایی، سیدحسین، همان، ص. 1

2. https://ores.su/en/authors/author-guidelines-scopus-journals-common-rules 
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ی پژوهش در مطالعات بهبود و اصلاح قوانین و افزایش هاناظر به استفاده از یافته .9 -3-2

 کارایی نظام عدالت حقوقی.

و نیز راهکارهای خلاقانه ارائه راهکارهای نوین مبتنی بر تجربیات سایر کشورها  .3-3-9

 برای حل مسائل جاری حقوق ایران که باعث بهبود کیفیت و اثربخشی حقوق ایران شود.

ها و های حقوقی همکاری بین کشورها، دانشگاهمقالاتی که بر شناسایی زمینه. 4-3-9

 .ی حقوقی متمرکز بوده و توسعه مرزهای حقوق تطبیقی را به دنبال داشته باشدهاسازمان

هایی که تاکید بر پیشگیری از تضاد در قوانین کشورها داشته باشند و پژوهش. 5-3-9

 سازی حقوقی را با حفظ تنوع فرهنگی نشان دهند.ی سازگاری و یکپارچههازمینه

حقوق  سازیمقالاتی که بر افزایش اعتماد عمومی به نظام حقوقی و منطقی .6-3-9

 ردم با دستگاه قضایی و نظام سیاسی اجتماعی شود.متمرکز بوده و باعث بهبود رابطه م

هایی که سازوکارهای شناسایی و پاسخگویی تامین نیازهای حقوقی پژوهش .7-3-9

 جامعه ایران را نشان دهد.

هایی که سازوکارهای کاهش سطح منازعه و افزایش توانایی نظام حل پژوهش .8-3-9

 اختلاف در جامعه ایرانی را نشان دهد.

هایی که سازوکارهای استفاده از فناوری نوین مانند هوش مصنوعی، پژوهش .9-3-9

های ابرسازماندهی و نیز شناسایی و تعمیم استانداردها و تجربه سایر ها، شیوهتحلیل داده

 کشورها را نشان دهد.

های حقوقی مختلف متمرکز ای بین قوانین و سیستممقالاتی که بر بررسی مقایسه .1-3-9

 و منتهی به شناخت نقاط قوت و ضعف هر سیستم و اصلاح آن باشد.بوده 

هایی که سازوکارهای پذیرش و مدیریت تغییرات اجتماعی را شناسایی پژوهش. 11-3-9

 های کهن و سنت جامعه ایرانی اسلامی را فراهم کند. کند و زمینه و سازگاری آنها با بنیان
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 گیری نتیجه

یه ضروری بود که مفهوم مورد نظر از این عنوان توضیح داده شود؛ با توجه به تغییر نام نشر

اهدافی که در پی تحقق آن هستیم بیان شود؛ اهمیت و ضرورت اجرای مطالعات تحقیق 

ها و موانع و ها اولویتوتوسعه در حقوق تطبیقی توضیح داده شود؛ آثار و فواید آن زمینه

ه همکاری با نشریه مشخص شود. لذا ضمن مشکلات پیش رو و راهکارها راهکارها و نحو

 توضیح این موارد، تأکید شد که مهمترین رویکردهای این نشریه عبارت خواهد بود از: 

المللی به منظور شناسایی نقاط قوت و ضعف آنها مقایسه قوانین و مقررات داخلی و بین-

 و پیشنهاد برای بهبود و کارآمدسازی حقوق داخلی ایران.

العات موردپژوهی قضایی با بررسی موردهای قضایی در کشورهای مختلف در انجام مط -

 های مختلف حقوق.شاخه

مطالعه تاریخ حقوق در کشورهای مختلف و فرایند طی شده برای تغییر و تحولات در  -

 های بهبود برای حقوقی داخلی ایران.قانون و حقوق سایر کشورها و شناسایی پیشنهاد

ها و مفاهیم جدید و سنجش آن با فرهنگ، سنت حقوقی با مطالعه ایدههای بررسی تئوری-

 اسلامی. -و هنجارهای شناخته شده جامعه ایرانی

المللی برای بهبود حقوق و قانون در سطح ها و نهادهای بیناستفاده از تجارب سازمان -

 کشور ایران

ا و راهکارهای حل همطالعه تجربیات سایر کشورها به منظور شناسایی بهترین روش -

 مسائل حقوقی و نیز درک بهتر از ملتهای بیگانه.

 های بنیادین حقوق و توجه به اصول کلی و فلسفه حقوق. پژوهش -

امید آنکه این نشریه با کمک جمعیت حقوقی کشور و حقوقدانان سایر کشورها در وصول  

 به اهداف خود موفق باشد.
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Prosecution: A Glance at the Criminal 

Procedure Law of Iran and France 

Iran's judicial practice in cases where there is a conflict 

between the reasons for the prohibition of prosecution and 

the suspension of prosecution, is often inclined to the latter 

order. In this area, a question is raised; According to 

Article 13 of the Criminal Procedure Code, if the plaintiff 

passes away, is there any legal justification for issuing a 

suspension of prosecution for a behavior that, according to 

the investigation of the judicial authority, does not have a 

criminal character? The author is of the opinion that the 

issuance of a suspension of prosecution, considering the 

phrase "criminal order" at the beginning of the mentioned 

article and the phrase "forgivable crimes" in the mentioned 

paragraph, is related to the criminality of the behavior and 

if the behavior attributed to the accused According to the 

preliminary or extended judgment of the judicial authority, 

if it has a legal aspect or is considered a non-criminal 

matter, the issuance of a restraining order has priority, and 

the passing of the private plaintiff has no effect on the 

nature of the non-criminal matter or the cessation of this 

substantive assessment.  
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This issue has been brought to the attention of the 

legislators of this country in the French criminal procedure 

law in such a way that conciliation or restitution of the 

complaint as the plaintiff's right in "special" public 

lawsuits causes the prosecution to stop. Therefore, in this 

regard, the point of view of some judges regarding the 

priority of formal suspension of prosecution over 

substantive prohibition of prosecution is not absolutely 

acceptable. The author examines the subject in an 

analytical and descriptive. According to the knowledge 

and awareness that was obtained from the reasons for 

issuing the prohibition order and the suspension of 

prosecution, especially paragraph "b" of Article 13 of the 

Criminal Procedure Law, it should be acknowledged that 

the reasons for the prohibition order cannot be combined 

with the reasons for the suspension of prosecution. 

Because if there are reasons for the acquittal of the 

accused, especially the lack of criminal description or the 

lack of attention to the charges against the accused, there 

will be no reason to raise the reasons for suspending the 

prosecution, especially paragraph "b" of Article 13 of the 

Criminal Procedure Law, and the private plaintiff's 

indulgence in behavior that is basically It is not subject to 

criminal prosecution, it has no effect in stopping the 

prosecution with a suspension order, and the judicial 

authority is obliged to acquit the accused with a 

prohibition order according to Article 265 of the Criminal 

Procedure Law. Likewise, It is worth noting that if the 

Emirates and the witnesses do not pay enough attention to 

or attribute the accusation to the accused or it is weak or 

basically the judge is faced with the lack or lack of 

evidence and at this stage and during the investigation, the 

plaintiff declares his forgiveness, to The reason for this is 

that all four aforementioned conditions are present, the 

issuance of the suspension order is the first, and there is no 

need to prove the crime or the existence of evidence to 

prove the claim in accordance with Article 160 of the 

Islamic Penal Code at the time of issuing the order. 

Keywords: Prosecution prohibition order, prosecution 
suspension order, formal order, substantive order, forgivable crimes 
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گروه حقوق جزا و  یدکتر یدانشجوو  یدادگستر یقاض
ان، واحد سمنان، سمن ،یدانشگاه آزاد اسلام ،یجرم شناس

 . رانیا
 Milad.amiri.m@gmail.com  

 یریام لادیم

 17/09/1402 :تاریخ پذیرش 13/06/1402 دریافت:تاریخ 

 دهیچک

نع مار موجبات قر انیدر موارد حدوث تزاحم م رانیا ییقضا هیرو 
 نیدر ا است. رالذکریبه قرار اخ لیغالباً متما ب،یتعق یو موقوف بیتعق

ز در صورت گذشتِ منجِّ نکهیبر ا یمبن گردد؛یمطرح م یمجال سوال
 نیینون آقا 13ماده « ب»طبقِ بند  ب،یتعق یصدور قرار موقوف ایآ ،یشاک

ت فاقد ابالذ ،ییمقام قضا یکه با بررس ینسبت به رفتار ،یفریک یدادرس
ت که اس دگاهید نیدارد؟ نگارنده بر ا یاست، وجاهت حقوق یفریوصفِ ک

در  «یفریامرِ ک» بیبا توجه به عبارت تعق ب،یتعق یصدور قرار موقوف
، فرعْ بر در بندِ مذکور« جرائمِ قابل گذشت»شده و عبارت  ادیصدر ماده 

، بنا به تهمبه م یکه رفتار انتساب یبودن رفتار است و در صورت مانهمجر
 ریرِ غام ایداشته  یجنبه حقوق ییمقام قضا یامتداد ای ییابتدا صیتشخ

 یاکدارد و گذشت ش تیاولو ب،یشود، صدور قرار منع تعق یتلق یفریک
 یماهو یِابیارز نیتوقفِ ا ای یفریک ریامرِ غ تیدر ماه یریتأث ،یخصوص

 . ندارد

 
 
 
 

 

 یقیو توسعه در حقوق تطب قیفصلنامه تحق
 

 پژوهشکده حقوق و قانون ایران

 
 
 

 1402پاییز  |20اره شم |۶دوره 

 )مقاله پژوهشی(
www.jcl.illrc.ac.ir 

 
:DOI 

LAW.2023.2010810.1256/10.22034 
 

 یبا قرار موقوف بیتزاحم قرار منع تعق

 یدادرس نییبه قانون آ ی: با نگاهبیتعق

 و فرانسه رانیا یفریک

https://jcl.illrc.ac.ir/article_708893.html
https://jcl.illrc.ac.ir/article_708893.html
10.22034/LAW.2023.2010810.1256


 

   یریام لادیم... |  بیتعق یبا قرار موقوف بیتزاحم قرار منع تعق 

 
29 

 

 
 
 
 
مقنن  مورد توجه زیفرانسه ن یفریک یدادرس نییمهم در قانون آ نیا

به  تیاسترداد شکا ایکه مصالحه  یکشور قرار گرفته است به نحو نیا
 بی، موجب توقف تعق«خاص» یِعموم یدر دعاو یعنوانِ حق شاک

ارِ قر تیولوبر ا یقضات مبن یبرخ دگاهیخصوص د نی. لذا در اگرددیم
قابل  به صورت مطلق ب،یمنع تعق یبر قرارِ ماهو بیتعق یوفموق یشِکل

وضوع م یبه بررس یفیو توص یلیتحل وهیباشد. نگارنده به ش ینم رشیپذ

 .پردازدیم

قابل  میجرا ،یاهوم ِقرار ،یقرارِشکل ب،یتعق یقرارِموقوف ب،ی: قرارِمنع تعقهادواژهیکل
 گذشت
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 مقدمه

با اتخاذ قرار  1الاصولسرنوشت پیگیری دعوای کیفری در مرحله تحقیقات مقدماتی علی

شود. قرارهای نهایی باید دارای اوصافی باشند که صدور نهایی در پایان تحقیقات مشخص می

قانون آیین دادرسی کیفری،  ۳۷۴و  ۲۶۴قانون اساسی و مواد  ۱۶۶هریک بر اساس اصل 

توجیه قانونی باشد. لذا گاه نقطه وقوع رفتارِ انتسابی به قرار جلب به دادرسی  انه ودارای پشتو

گردد و گاه نقطه وقوع رفتارِ انتسابی به و ادامه فرایند تحقیقات و رسیدگی به دادگاه ختم می

های منع و موقوفی تعقیب ختم و ادامه فرایند تحقیقات و رسیدگی منقطع و متوقف قرار

 های منع و موقوفی تعقیب و امکاندهد، قرارنچه موضوع این مقاله را تشکیل میگردد. آمی

ر آنها با یکدیگر در جرایم قابلِ گذشتِ منتهی به گذشت است. به عبارتی  م و تأخُّ تداخل و تقدُّ

شود باید بر اساس قانون وقتی مقام قضایی دادسرا و دادگاه با موجبات هر دو قرار مواجه می

های مذکور متوسل شده و تحقیقات و رسیدگی را خاتمه دهد. نگارنده به ک از قراربه کدام ی

دلیل شغل قضایی خود در رویه مراجع قضایی ملاحظه نموده است که اکثر قضات، قرار 

موقوفی تعقیب را نسبت به قرار منع تعقیب در همه موارد، ترجیح داده و پرونده را با یک قرار 

قانون آیین دادرسی کیفری از اعتبار امر قضاوت شدهِ محض  ۲۶۵شکلی که وفق ماده 

نمایند. اما این رویه با قانون آیین دادرسی کیفری مطابقت ندارد برخوردار است، مختومه می

بایست از این رویه گذر نمود و هر قرار را صَرف نظر از ماهوی یا شکلی بودن، در مورد و و می

که قرار منع تعقیب اولی است یا قرار موقوفی تعقیب،  جایگاه خاص خود اتخاذ نمود. این

                                                           
جلب به دادرسی متهم، در دادگاه بخش، در مرحله تحقیقات مقدماتی در صورت تمایل قاضی دادگاه در خصوص . 1

قانون آیین دادرسی کیفری از قرار رسیدگی در  ۳۸۳گردد. با این حال هر چند ماده نمی قرار نهایی مذکور صادر

این مهم به دادگاه انقلاب با تعدد قاضی نیز تسری دارد، لکن  ۲۹۷برد که وفق تبصره ماده دادگاه کیفری یک نام می

تواند برای ورود به مرحله رسیدگی و تفکیک این مقطع از مرحله تحقیقات قاضی می به نظر نگارنده در دادگاه بخش،

استفاده نماید و این کاربرد با وجود سکوت قانون، منعی « قرارِ رسیدگی»مقدماتی که دارای آثارِ مهمِ شکلی است، از 

بخش را مبنای تفکیک بین این دو  در دادگاه« وقتِ رسیدگی»ندارد. البته لازم به ذکر است؛ برخی از قضات، تعیین 

 نماید.مرحله تلقی می



 

   یریام لادیم... |  بیتعق یبا قرار موقوف بیتزاحم قرار منع تعق 

 
31 

 

 به نگاه قاضی از قرار موقوفی تعقیب و دقت نظرِ وی باز می
ً
گردد. قانون کاهش حبس مطمئنا

قانون مجازات اسلامی و توسعه جرایم قابل  ۱۰۴نیز با اصلاح ماده  ۱۳۹۹تعزیری مصوب 

ته است. با این حال، نگارنده با بررسی قانون تر ساخگذشتِ مبتلا به، این اختلاف را پُر رنگ

آیین دادرسی کیفری و رویه قضایی موجود به تأمل در موضوع پرداخته است. لذا در مبحث 

قانون آیین ۱۳اول به بررسی موجبات صدور قرار منع تعقیب و موجب مقرر در بند ب ماده 

ت به بررسی وضعیت تزاحم دادرسی کیفری در خصوص قرار موقوف تعقیب پرداخته و در نهای

در پایان به نظر قانون گذار فرانسه  دو قرار و دیدگاه موافقان و مخالفان و ارائه دیدگاه نگارنده و

شود. امید است این مقاله در رویه قضایی مؤثر بوده و موجب تغییر دیدگاه قضات پرداخته می

 در موارد تزاحم قرار منع و موقوفی تعقیب گردد.

 ع تعقیب قرار من .1

قراری است که پس از قطعیت یافتن نتیجه آن بدون اقدام دیگر و بدون نیاز « قرارِ نهایی»

به انقضاء مدت خاص موجب مختومه شدن پرونده یا صدور کیفر خواست و ارسال آن به دادگاه 

به آن دسته از قرارهایی « قرارهای نهاییِ ماهوی(. »۲/۲۵۳: ۱۳۹۵شود )طهماسبی، می

کند )حاجی تبار شود که صدور آنها دلالت بر گنهکاری و یا بیگناهی متهم مییاطلاق م

های نهاییِ ماهوی است که در زمره تصمیم« قرارِ منع تعقیب(. »۱۷۳: ۱۳۹۹فیروزجائی، 

 شود. در پایان تحقیقات مقدماتی صادر می

ه شده است در قانون آیین دادرسی کیفری قرار منع تعقیب معادل رأی برائت قرار داد

.نبودن دلیل ۲.جرم نبودن موضوع شکایت۱(. این قرار به لحاظِ ۲/۲۵۷: ۱۳۹۵)مهاجری، 

گردد. مقنن . عدم توجه اتهام به متهم صادر می۴. نبودن دلیل کافی بر وقوع بزه ۳بر وقوع بزه 

 دو جهت را تصریح نموده است. ولی با مداق ۲۶۵در ماده 
ً
ه قانون آیین دادرسی کیفری، صرفا

 ماده 
ً
توان سایر جهات را یافت. با این حال در می ۲۷۸در قانون آیین دادرسی کیفری خصوصا

نماید بدون آن که شود که قاضی قرار منع تعقیب صادر میهای کیفری گاه ملاحظه میپرونده
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بایست هر جهت و سبب صدور این قرار را ذکر نماید. این روش صحیح نیست زیرا قاضی می

ا مستند و مستدل و با ذکر مبانی صادر نماید. ضمن اینکه تصریح جهت صدور قرار رأی خود ر 

تواند قانون یاد شده حائز اهمیت است و جهت صدور این قرار می ۲۷۸منع تعقیب وفق ماده 

اعتبار امر قضاوت شده را با استثنا مواجه ساخته و امکان ورود مجدد به پرونده را فراهم آورد. 

قضاوت شدهِ نسْبی در برابر امرِقضاوت شدهِ مطْلق( مع هذا، به تحلیل هر یک از  امرِ  )اعتبارِ 

 پردازیم:جهات صدور قرار منع تعقیب می

 .جرم نبودن موضوع شکایت 1-1

« جرم نبودن عمل ارتکابی»قانون آیین دادرسی کیفری از عبارت  ۲۶۵مقنن در ماده 

؛استفاده نموده است. 
ً
ارتکاب رفتار، ملاک است و جرم زدایی پس از  جرم نبودن در زمان اولا

قانون  ۱۳ماده « ت»باشد؛ بلکه وفق بند نمی ارتکاب رفتار، از جهات صدور قرار منع تعقیب

؛آیین دادرسی کیفری از موجبات صدور قرار موقوفی تعقیب است. 
ً
منظور از جرم، رعایت  ثانیا

قانون یاد شده در خصوص  ۲۲۰ماده قانون مجازات اسلامی در خصوص همه جرایم و  ۲ماده 

قانونی اساسی است. بنابراین جرم هم شامل  ۱۶۷حدود غیر منصوص در قانون با رعایت اصل 

شود )جرم منصوص در قانون( و هم شامل جرم غیر مقرر در جرایمِ مقرر در قوانین موضوعه می

وصف، برخی منصوص در فقه( مع ال« حدود)»شود قوانین موضوعه و مقرر در فقه می

برند )گلدوست ان از این جهت تحت عنوان حقوقی بودن جهت منع تعقیب نام میدانحقوق

؛(. ۱۸۶: ۱۳۹۴جویباری، 
ً
تواند به لحاظ فقدان عنصر قانونی باشد جرم نبودن رفتار می ثالثا

کتاب پنجم قانون مجازات  ۶۸۸بهداشت عمومی با عنایت به ماده « غیر عمدی»)مانند تهدیدِ 

تواند با وجود عنصر قانونی به دلیل عدم وجود شرایط و اوضاع ( یا می۱۳۷۵لامی مصوب اس

قانون  ۲۶۷)مانند وجود رضایت در جرم سرقت موضوع ماده  1احوال مقرر در قانون باشد

                                                           
ان؛ این عبارت که منظور از جرم نبودن عمل ارتکابی اعم از این است که عمل منتسب به دانحقوقبه تعبیر یکی از . 1

 متهم در هیچ یک از قوانین جرم شناخته نشده باشد یا اینکه عمل مزبور جرم بوده ولی در پرونده تحت رسیدگی
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 ۱۴۵و  ۱۴۴تواند فقدان عنصر روانی لازم برابر مواد ( یا می۱۳۹۲مجازات اسلامی مصوب 

)فقدان علم به موضوع یا قصد رفتار یا قصد نتیجه )در جرایم مقید(؛  الذکر باشدقانون اخیر 

مبالاتی در بی احتیاطی یابی مانند تصورِ تعلقِ مالِ ربوده شده در سرقت به خود یا عدم احراز

کتاب پنجم تعزیرات یا عدم استناد تقصیر  ۷۱۴حوادث رانندگی منتهی فوت مستند به ماده 

کتاب دیات قانون مجازات اسلامی یا استناد تقصیر به  ۵۲۹به ماده  به نتیجهِ مجرمانه مستند

تواند کتاب دیات قانون مجازات اسلامی( یا می ۵۳۷یا  ۵۰۴شخص مجنی علیه مستند به مواد 

به لحاظ وجود علل زائل کننده عنصر قانونی یا به تعبیری علل اباحه جرم باشد )مانند اجازه 

(. لذا این نظر که علل مذکور ۱۳۷۵م قانون تعزیرات مصوب کتاب پنج ۶۳۰قانون مثل ماده 

شود )گلدوست جویباری، یا علل موجه جرم از جهات عدم انتساب اتهام به متهم شمرده می

؛(، قابل پذیرش نیست. ۱۸۸: ۱۳۹۴
ً
 اِفاده فعلِ غیر « عملِ ارتکابی»ذکر عبارت  رابعا

ً
صِرفا

د و هم شامل ترک فعل. )مانند ترک وظیفه قانونی شوکند. بلکه هم شامل فعل مینمی مجرمانه

ها در موارد اعتصاب و در نتیجه بروز خسارت مالی به مردم( زیرا ترک توسط آتشنشان« عمدی»

 ۵۰۶فعل به عنوان یک استثناء بر اصل عمدی بودن، نیازمند تصریح مقنن است. )مانند ماده 

کتاب  ۶۱۶ب سوم قانون مجازات اسلامی و کتا ۲۹۵کتاب پنجم قانون مجازات اسلامی یا مواد 

؛پنجم قانون یاد شده( 
ً
قانون آیین دادرسی کیفری، این  ۲۷۸و  ۲۶۵با عنایت به مواد  خامسا

 بر خوردار است.« محض یا مطلق»جهت منع تعقیب از اعتبار امر قضاوت شده 

 . نبودن دلیل بر ارتکاب بزه2-1

فقدان ادله کافی برای »ری از عبارت قانون آیین دادرسی کیف ۲۶۵مقنن در ماده 

هرگاه به »قانون مذکور از عبارت  ۲۷۸استفاده نموده است. در ماده « انتساب جرم به متهم

؛بهره جسته است. « علت فقدان ادله
ً
 رفتار  اولا

ً
در این جهتِ صدور قرار منع تعقیب، لزوما

                                                           
ارتکاب نیافته باشد مانند اتهام آدم ربایی در فرضی که معلوم شود بزه دیده ادعایی بالغ و عاقل بوده و با آگاهی و 

 (.۱/۲۸۵ :۱۳۹۵آزادی اراده همراه متهم رفته باشد )خالقی، 
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ردار باشد. به تعبیر یکی از بایست از وصف کیفری برخوارتکابی اعم از فعل یا ترک فعل می

فقدان »حقوقدانان، موضوع جرم است، اما ثابت نشود که چنین جرمی اتفاق افتاده است 

؛(. ۳۲۷: ۱۳۹۸)عابدی، « دلیل اثباتی
ً
 دلیلی بر ارتکاب جرم بر  ثانیا

ً
شاکی یا دادستان مطلقا

قانون یاد شده ارائه  ۲۰۸قانون مجازات اسلامی با رعایت ماده  ۱۶۰اساس ادله مذکور در ماده 

 با شکواییه بدون 
ً
ننموده یا از طریق تحقیقات، حاصل نشده است. در این فرض قاضی صرفا

دلیل مواجهه گردیده یا شکواییه منضم به اسناد و مدارکی است که قابلیت استناد به علم 

 ۳۶و  ۳۰د قاضی را جهت احراز یقین ندارد. )مانند گزارش ضابطی که فاقد شرایط مقرر در موا

کتاب دیات  ۴۵۶-۴۵۵-۴۵۴قانون آیین دادرسی کیفری است. مگر در موارد موضوع مواد 

قانون مجازات اسلامی و حدوث لوث برای قاضی تحقیق در جنایات؛ بطور نمونه در رویه 

قضایی شکواییه به انضمام نظریه پزشکی قانونی از موارد حدوث لوث و ارسال پرونده به دادگاه 

ی قسامه و اثبات جنایت و دیه است.( شایان ذکر است علم قاضی جز ادله محسوب جهت اجرا

تواند مستند قرار جلب به قانون مجازات اسلامی و تبصره ذیل آن می ۲۱۱شده و برابر ماده 

 به ادله وفق ماده 
ً
قانون مجازات اسلامی اختصاص ندارد  ۱۶۰دادرسی قرار گیرد. این بند صرفا

نیز علیه متهم وجود نداشته ای ان چنانچه هیچ قرینه و امارهدانحقوق و حسب سخن یکی از

به علت فقد دلیل، قرار منع تعقیب متهم صادر و اعلام »نویسد؛ باشد، انشاء کننده قرار می

؛(. ۵/۳۲۱: ۱۳۸۸گردد )آخوندی، می
ً
گاه دلیل یا اماره وجود دارد لکن برای اثبات جرم  ثالثا

شته باشد و از مواردی که تحت عنوان اماره قضایی نیز قابلیت استناد دلیل باید موضوعیت دا

قانون مجازات اسلامی. )به طور مثال  ۱۶۲و  ۱۶۱شود؛ مانند مواد نمی داشته باشد، تلقی

ادله اثبات شرب خمر موضوعیت دارد لذا با وجود عدم اقرار و نصاب شهادت مستند به مواد 

واند با وجود تست مثبت الکل در خون، جرم شرب خمر را تنمی قانون یاد شده، ۱۹۹و  ۱۷۲

محرز و شخص را به حد محکوم نمود. صرف نظر از اینکه در خصوص میزان درصد الکل در رویه 

قضایی اختلاف وجود دارد، تست الکل ضریب خطا دارد و از نظر فتاوای برخی مراجع تقلید 

در برخی اقلام خوراکی نیز مثل برخی  باشد. شایان ذکر استنمی نیز این تست، مثبت جرم
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های وارداتیِ قاچاق درصدی الکل نیز وجود دارد و مرتکب بدون علم از این موضوع شکلات

نماید.( بنابراین در فرض مذکور با فقدان ادله مواجه هستیم. با این حال اقدام به مصرف می

ام به متهم، قرار منع تعقیب صادر این نظر که در این موارد با توجه به عدم قابلیت انتساب اته

(. قابل پذیرش نیست؛ زیرا عدم قابلیت انتساب ۱۷۸: ۱۳۹۹شود )حاجی تبار فیروزجائی، می

اتهام به متهم جهت دیگری از موجبات منع پیگرد است که جهت منتسب به خود را دارد و در 

ن دادرسی کیفری مؤید قانون آیی ۴۷۴مباحث آتی بدان پرداخته خواهد شد. )بند ب و پ ماده 

؛ آن است.(
ً
قانون آیین دادرسی کیفری، این جهت منع  ۲۷۸و  ۲۶۵با عنایت به مواد  رابعا

 بر خوردار است.« احتمالی یا نسْبی»تعقیب از اعتبار امر قضاوت شده 

 . نبودن دلیل کافی بر وقوع بزه3-1

له کافی برای د فقدان ا»قانون آیین دادرسی کیفری از عبارت  ۲۶۵مقنن در ماده 

استفاده « عدم کفایت دلیل»قانون مذکور از عبارت  ۲۷۸و در ماده « انتساب جرم به متهم

؛نموده است. 
ً
منظور از این جهت این است که اگر قرائنی علیه متهم وجود داشته باشد  اولا

به »د؛شوکه به نظر مقام قضایی برای ثبوت بزهکاری متهم کافی نباشد، در متن قرار نوشته می

: ۱۳۸۸)آخوندی، « علت فقدان ادله کافی بر توجه اتهام، قرار منع تعقیب صادرمی شود.

؛(. ۵/۳۲۱
ً
 ۲۷۸خصوصیت مهم قرار منع تعقیب با این جهت این است که وفق ماده  ثانیا

قانون آیین دادرسی کیفری در صورت به دست آمدن دلایل جدید بر توجه اتهام به متهم، عدول 

تواند بار دیگر متهم را تحت تعقیب قرار دهد. )اعتبار باشد و مرجع قضایی مییاز آن جایز م

؛امر قضاوت شده نسبی دارد( 
ً
هرچند تشخیص کفایت یا عدم کفایت دلایل )کمبود  ثالثا

دلایل( جهت توجه اتهام انتسابی به متهم در صلاحیت شخصی مقام قضایی رسیدگی کننده 

بایست به موافقت دادستان یا دادیار ه این که قرار منع تعقیب میاست اما در دادسرا، با توجه ب

 در صلاحیت ایشان و در صورت حدوث 
ً
اظهار نظر برسد، تشخیص این مهم در نهایت بدوا

؛قانون آیین دادرسی کیفری بر عهده دادگاه کیفری صالح است.  ۲۷۱اختلاف وفق ماده 
ً
 رابعا
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بایست مبتنی بر سایر جهات منع تعقیب می تشخیص مقام قضایی در خصوص این جهت مثل

قانون آیین  ۲۶۴قانون اساسی و ماده  ۱۶۶مبانی قانونی باشد و استنباط شخصی وفق اصل 

؛دادرسی کیفری وجاهت قانونی ندارد. 
ً
در دادرسی کیفری شک به نفع متهم تفسیر  خامسا

ی در حکم فقد دلیل است شود، بین نبود دلیل و کمبود دلیل فرقی نیست زیرا دلیل ناکافمی

 (.۱/۴۷۱: ۱۳۹۵شود )ناجی زواره، و حداکثر موجب شک می

 . عدم توجه )انتساب( اتهام به متهم4-1

قانون آیین دادرسی کیفری به این جهت، به عنوان جهت مستقل نپرداخته است. لکن این 

ر منع تعقیب قانون آیین دادرسی کیفری از جهات صدور قرا ۱۳جهت با عنایت به مفاد ماده 

؛است. زیرا 
ً
 در  اولا

ً
در این جهت، عمل مجرمانه است و دلایل هم وجود دارد لیکن بعدا

شود که ارتکاب جرم از ناحیه متهم معرفی شده نبوده است )گلدوست تحقیقات معلوم می

(. به تعبیر دیگر؛ موضوع، جرم باشد و وقوع آن ثابت شود اما دلیل ۱۸۷: ۱۳۹۴جویباری، 

در این فرض نسبت « فقدان دلیل انتسابی» انتساب آن به متهم وجود نداشته است. کافی بر

یابد شود اما پرونده مفتوح مانده و تحقیقات ادامه میبه متهم قرار منع تعقیب صادر می

مرتکب وجود ندارد تعقیب کیفری باید تا بی (. به عبارتی چون جرمِ ۳۲۸: ۱۳۹۸)عابدی، 

(. در نهایت دو ۱/۴۷۱: ۱۳۹۵ت او ادامه پیدا کند )ناجی زواره، شناسایی مرتکب و محکومی

 اتهام متوجه متهم نیست و در شکواییه اشتباه ۱شود : فرض از این جهت مطرح می
ً
. اساسا

. اشتباه در هویت رخ نداده است بلکه ۲در هویت رخ داده است و متهم، شخص دیگری است. 

ارائه یا حاصل نشده است. این موضع با عدم ادله  ادله کافی جهت انتساب جرم به مشتکی عنه

 کافی جهت اثبات جرم متفاوت است.
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 قرار موقوفی تعقیب .2

به معنای از میان رفتن است و مراد از قرار موقوفی تعقیب، صرف نظر  «موقوف شدن»

های در زمره تصمیم«قرارِ موقوفی تعقیب»کردن قطعی از تعقیب او به جهات قانونی است. 

شود. هاییِ شکلی است که در ابتدا یا حین ویا خاتمه تحقیقات مقدماتی ویا رسیدگی صادر مین

شود که صدور آنها دلالت بر گنهکاری و به آن دسته قرارهایی اطلاق می« قرار نهایی شِکلی»

ها هیچ ارتباطی با ماهیت دعوا کند. به عبارت دیگر این دسته قرارنمی گناهی متهمبی یا

(. به تعبیر دیگر؛ این قرار نهایی ناظر به مسائل ۱۲۲: ۱۳۹۹د )حاجی تبار فیروزجائی، ندارن

باشد و مقام تحقیق بدون آن که ورود به ماهیت پرونده نماید و به بررسی ادله شکلی پرونده می

پردازد )الهی منش و شاکی بپردازد در صورت وجود موارد مصرح قانونی به صدور آن می

(. مع هذا، جهات صدور قرار موقوفی تعقیب به دو دسته تقسیم ۴۹۱ :۱۳۹۴رحیمی، 

ح )موارد مذکور در ماده ۱شود؛ می .جهات ۲قانون آیین دادرسی کیفری(  ۱۳. جهات مصرَّ

ح )مانند، مصونیت سیاسی مستند به مواد  قانون آیین  ۳۸۹و بند پ ماده  ۳۸۳غیر مصرَّ

تواند مفهوم مخالفِ انونی جهات غیر مصرحه میدادرسی کیفری( که به نظر نگارنده مستند ق

حال ای قانون آیین دادرسی کیفری باشد. علی ۳۸۹و بند پ ماده  ۳۸۳،؛ مواد ۱۳صدر ماده 

 به بررسی بند 
ً
قانون آیین دادرسی کیفری پرداخته  ۱۳ماده « ب»با توجه به موضوع مقاله صِرفا

 شود.می

 کیفری قانون آیین دادرسی 13ماده « ب». بند2-1

از « جرایم قابل گذشت»بر اساس بند مذکور گذشت شاکی یا مدعی خصوصی در 

موجبات صدور قرار موقوفی تعقیب است. آنچه که در این بند حائز اهمیت است تصریح مقنن 

به گذشت نسبت به جرمِ قابل گذشت است. به عبارت دیگر صدور قرار موقوفی تعقیب مستند 

م بودن رفتار است. باید رفتار ارتکابی واجدِ وصفِ مجرمانه باشد تا به گذشت شاکی، فرْع بر جر 
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گذشت شاکی موجب اصدار قرارمذکور گردد. لذا گذشت شاکی نسبت به یک امر حقوقی 

 به قرار موقوفی تعقیب تسری ندارد بلکه در موارد صدور 
ً
واجد اثر نخواهد بود. این موضوع صرفا

قانون آیین دادرسی کیفری، منوط بر جرم بودن رفتار  ۷۹ قرار ترک تعقیب نیز مستند به ماده

انتسابی است. لذا در این خصوص ابتدا به بررسی رویه قضایی پرداخته سپس به بررسی 

 پردازیم.دکترین و نظر نگارنده می

 . نظریات اداره حقوقی قوه قضاییه 2-1-1

شاکی شکایتی دایر ای ندهدر پرو اداره حقوقی در پاسخ به این استعلام مبنی بر این که؛

نماید شاکی دعوت و پس از اخذ اظهارات وی با مداقه در اظهاراتش بر افترا علیه متهم طرح می

شود که رفتار انتسابی به متهم در فرض اثبات وصف کیفری ندارد بعد از مدتی شاکی محرز می

مایید بین صدور قرار دارد بیان بفررضایت بدون قید و شرط خود را نسبت به متهم اعلام می

منع تعقیب به دلیل نداشتن وصف کیفری بودن امر و قرار موقوفی تعقیب کدام یک ارجحیت 

 صدور 
ً
دارد؟ پاسخ : قرار موقوفی تعقیب برخلاف قرار منع تعقیب، یک قرار شکلی است و اصولا

، گذشت قرار شکلی بر صدور قرار ماهوی مقدم است؛ ولی هرگاه رفتار ارتکابی جرم نباشد

قانون  13ماده « ب»شاکی خصوصی از موارد صدور قرار موقوفی تعقیب نیست؛ زیرا برابر بند 

، گذشت شاکی یا مدعی خصوصی در جرایم قابل گذشت، از 1392آیین دادرسی کیفری 

موارد صدور این قرار است. بنابراین انتساب یک جرم قابل گذشت به متهم، شرط صدور قرار 

مورخ  1517/98/7نظریه مشورتی ) .از گذشت شاکی است موقوفی تعقیب پس

گردد، اداره حقوقی قوه قضاییه به درستی در ( همان گونه که ملاحظه می30/9/1398

قانون آیین دادرسی کیفری شرط احراز  13صدور قرار موقوفی تعقیب مستند به بند ب ماده 

ذکر است بر اساس نظریات اداره وصف کیفری رفتار انتسابی را ضروری دانسته است. لازم به 
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 اختصاص به بند مذکور دارد
ً
، 13های مقرر در ماده و در سایر بند 1حقوقی این قاعده صرفا

باشد، نگارنده با این دیدگاه موافق نبوده و معتقد است در نمی احراز وصف کیفری ضروری

ف حقوقی باشد یا همه مواردی که رفتار واجد وصف غیر کیفری است اعم از اینکه واجد وص

واجد وصف انتظامی یا اخلاقی، صدور قرار منع تعقیب اولی است. باید به این نکته توجه نمود 

این مقوله از ادله اثبات رفتار منفک است، به عبارتی گاهی رفتار واجد وصف مجرمانه نیست به 

یا تهدیدِ باشد نمی 609-608ادبی صِرف که مصداق جرم توهین موضوع مواد بی طور مثال

 مالیت ندارد لذا تهدید آن، تهدید به ضرر مالی مقرر 
ً
سگِ شاکی با عنایت به اینکه سگ شرعا

شود و گاهی رفتار واجد نمی کتاب تعزیرات قانون مجازات اسلامی محسوب 669در ماده 

وصف مجرمانه است لکن قبل از بررسی ادله وقوع جرم و اثبات جرم در مرحله تحقیق، شاکی 

نماید. مثلًا در مواردی که فردی لفظ رکیکی را علیه شاکی به منجز خود را اعلام می گذشت

نماید در این کار برده است حال قبل از اثبات جرم یا پس از آن شاکی گذشت خود را اعلام می

توان قرار موقوفی تعقیب صادر فرض چون رفتار انتسابی واجد وصف قانونی جرم است می

باشد. زیرا گذشت بالذات، جمع نمی اثبات جرم و سپس صدور قرار موصوف نمود و نیازی به

نماید. با این حال اداره حقوقی آوری ادله وقوع جرم را قبل از اتمام فرایند تحقیقات، متوقف می

قوه قضاییه در نظریه ای، سابق بر نظریه مذکور در بالا، دیدگاه دیگری را به شرح آتی اراده 

، استرداد شکایت یا 6/4/1391مورخ  992/7نظریه مشورتی شماره ق نموده است. مطاب

گذشت شاکی در جرایم قابل گذشت قاضی را از ادامه رسیدگی در ماهیت عنوان اتهامی باز 

دارد، بنابراین صَرف نظر از صحت و سقم اتهام وارده، پرونده باید با صدور قرار موقوفی می

ستدلال اداره حقوقی در خصوص این نظریه در زمان خود تعقیب مختومه گردد نه منع پیگرد. ا

                                                           
رار که قنظر به این :اداره کل حقوقی ۱۲/۵/۱۳۹۹مورخ  ۳۹۹/۹۹/۷به عنوان نمونه نظریه مشورتی شماره . 1

 صدور آن مقدم بر قرار ماهوی 
ً
نظر از است؛ بنابراین صرف« منع تعقیب»موقوفی تعقیب قراری شکلی است و اصولا

گاه رفتار ارتکابی که در قانون برای آن مجازات تعیین شده است مشمول مرور زمان احراز یا عدم احراز وقوع جرم، هر

قانون آیین  13ماده « ث»شود، مقام قضایی طبق بند  1392قانون مجازات اسلامی مصوب  105مقرر در ماده 

 .کندقرار موقوفی تعقیب صادر می 1392دادرسی کیفری مصوب 
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های بایست ماهیت رفتارنیز قابل پذیرش نبوده است. زیرا قاضی در بدو ارجاع پرونده می

انتسابی به متهم و حتی توجه اتهامات به وی را بررسی نماید و از رسیدگی به امور حقوقی 

انتسابی با قانون در امتداد تحقیق نیز وقتی  بپرهیزد. علاوه بر ابتدای تحقیق و تطبیق رفتار

شود، فارغ از بررسی ماهیت رفتار انتسابی نیست قاضی تحقیق با گذشتِ شاکی مواجه می

قانون  13و بند ب ماده  12زیرا؛ قاضی تحقیق باید مشخص نماید رفتار انتسابی وفق مواد 

می، از لحاظِ ماهوی جرمِ قابل قانون مجازات اسلا 104الی  100آیین دادرسی کیفری و مواد 

گذشت یا جرم غیر قابل گذشت است. بدیهی است مقدمه این بررسی، تشخیص جرم بودن 

قانون مجازات اسلامی است. لذا به  220و  2رفتارِ انتسابی )صَرف نظر از اثبات آن( وفق مواد 

بلکه از مقدمات  اعتقاد نگارنده وصول گذشتِ منجز شاکی، منقطعِ بررسی ماهوی رفتار نبوده

صدور قرار نهایی است. به طور نمونه ممکن است قاضی با دریافت گذشت شاکی، جرم 

انتسابی را غیر قابل گذشت تلقی نماید. هم اکنون در خصوص قابل گذشت بودن کلاهبرداری 

کتاب پنجم تعزیرات( اختلاف نظر وجود دارد. برخی به مانند اداره  741)موضوع ماده ای رایانه

 450/99/7دانند )نظریه مشورتی شماره حقوقی قوه قصاییه این جرم را قابل گذشت می

دانند )احمدزاده ( و برخی نویسندگان این جرم را غیر قابل گذشت می25/4/1399مورخ 

قانون کاهش  11نگارنده همسو با نظر اخیر، معتقد است مقنن در ماده  .(88: 1399تام، 

ای به عنوان یک جرم رایانه 744مقام بیان بوده است و به ماده در  1399حبس تعزیری مصوب 

 اشاره نموده است در حالی که این صراحت در خصوص جرم کلاهبرداری رایانه
ً
و ای صراحتا

قانون آیین دادرسی کیفری  12وجود ندارد و با توجه به تبصره ماده ای حتی نشر اکاذیب رایانه

لامی باید اصل را در این جرایم غیر قابل گذشت قرار داد. قانون مجازات اس 103و صدر ماده 

حال اگر قاضی در این جرایم با گذشت شاکی مواجه گردد در صورتی که با نگارنده هم عقیده 

دلیلی بر ارتکاب بزه به دست نیاورده باشد، باید قرار منع تعقیب صادر  93باشد و با رعایت ماده 

دیدگاه مذکور، قاضی را به بررسی ماهوی رفتار نیز هدایت  نماید. لهذا گذشت شاکی، بر خلاف

نماید. به نظر نگارنده، باید متذکر شد؛ حتی احضار شاکی در مواردی که رفتار انتسابی می
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وصف کیفری ندارد، در مواقعی که اخذ توضیح بیشتر در خصوص شکواییه ضروری نباشد، 

سی در خصوص اتخاذ تصمیم در کوتاه ترین قانون آیین دادر  3وجاهت ندارد )مستند به ماده 

قانون مذکور در خصوص سرعت در تحقیقات مقدماتی(. باید اذعان  94زمان ممکن و ماده 

قانون آیین دادرسی کیفری هرگز دلالت ندارد که در همه موارد  194داشت فراز پایانی ماده 

ی تفهیم گردد بلکه محل بایست در بدو تحقیقات شاکی احضار و مفاد ماده مذکور برای ومی

. موردی که با وجود برداشت 1اجرای ماده مذکور نسبت به شاکی از دو حالت خارج نیست ؛ 

اولیه از حقوقی بودن موضوع، مقام قضایی شاکی را برای اخذ توضیحات بیشتر و آشکار شدن 

 . موردی که مو2نماید نقاط پنهان شکواییه و یافتن جنبه کیفری شکایت احضار می
ً
ضوع بدوا

از نظر قاضی، کیفری است و برای برطرف نمودن نواقص شکواییه و اخذ توضیحات بیشتر و 

نماید. بنابراین دریافت ادله وقوع جرم یا تعرفه و استماع اظهارت شهود، شاکی را احضار می

 برخلاف نظر برخی قضات، احضار شاکی از اصول دادرسی کیفری در همه موارد محسوب

مسو با نظریه مشورتی اخیر الذکر، اداره حقوقی در پاسخ به این سؤال که اگر در شود. هنمی

ای هم زمان امکان صدور رأی برائت یا موقوفی تعقیب وجود داشته باشد دادگاه چه پرونده

که قرار موقوفی تعقیب قراری شکلی دهد : نظر به اینتصمیمی باید بگیرد؟ چنین پاسخ می

 صدور آن
ً
نظر از احراز یا عدم احراز وقوع بر رأی برائت مقدم است؛ بنابراین صرف  است و اصولا

گاه رفتار ارتکابی که در قانون برای آن مجازات تعیین شده است مشمول یکی از جهات جرم، هر

یا دیگر مواد  1392قانون آیین دادرسی کیفری مصوب  13صدور قرار موقوفی تعقیب در ماده 

نظریه مشورتی شماره کند )ایی قرار موقوفی تعقیب صادر میو قوانین شود، مقام قض

باشد. زیرا؛ همواره نمی (. نگارنده با این نظریه موافق27/10/1399مورخ  1700/99/7

گناهی متهم از لحاظ حیثیتی حائز اهمیت است و اولی بر صدور قرار شکلی است. بی برائت و

ذشت فوری، حیثیت و کرامت اشخاص را تحت این که شخصی با اهدافی با تقدیم شکواییه و گ

از ابهام ای لههاالشعاع قرار دهد و گناهکاری و بیگناهی مشتکی عنه با قرار موقوفی تعقیب در

گناهی( نه تنها نسبت به فوت متهم و صدور قرار بی باقی بماند، صحیح نیست. این مهم )اثبات
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فوت محکوم علیه و صدور قرار موقوفی ( بلکه در صورت 477موقوفی تعقیب )تبصره یک ماده 

قانون آیین دادرسی کیفری  475اجرا قابل پیگیری است. بدین نحو که مقنن در بند الف ماده 

 وراث و حتی همسرِ متوفیِ محکوم را مجاز به درخواست اعاده دادرسی و تلاش در جهت اثبات

ریه مشورتی که در پاسخ به گناهی متوفی اعلام نموده است. با این حال توجه به این نظبی

سؤال آتی الذکر ارائه شده است، بسیار مفید است. آیا قاضی دادسرا با درخواست شاکی مکلف 

تواند به صدور قرار ترک تعقیب در جرایم قابل گذشت است یا این امر از اختیارات اوست و می

د؟ آیا این استدلال در تصمیم ماهوی اعم از قرار جلب به دادرسی یا قرار منع تعقیب صادر کن

که در قرار ماهوی صادر کرد و این ،توان به جای قرار ترک تعقیبجرم نبودن عمل ارتکابی می

یا در این موارد  تعارض قرار ماهوی به قرار شکلی باید به ماهیت رسیدگی شود صحیح است؟

م یا فقدان باید بین جهات منع تعقیب تفکیک قایل شد و در موارد منع تعقیب به جهت عد

دلیل باید قرار ترک تعقیب صادر کرد و در صورت منع تعقیب به جهت جرم نبودن رفتار، باید 

که قرار ترک تعقیب قراری شکلی تصمیم ماهیتی از قبیل منع تعقیب اتخاذ شود ؟ نظر به این

 صدور آن مقدم بر قرار ماهوی 
ً
حراز یا نظر از ااست، بنابراین صرف « منع تعقیب»است و اصولا

رفتار ارتکابی که در قانون برای آن مجازات تعیین شده »عدم احراز وقوع جرم، هرگاه 

شود، مقام قضایی در  1392قانون آیین دادرسی کیفری مصوب  79مشمول ماده  «است

صورت درخواست شاکی مکلف به صدور قرار ترک تعقیب است. به عبارت دیگر، صدور این قرار 

نظریه مشورتی شماره ط، آن تکلیف دادستان است نه اختیار او )در صورت احراز شرای

(. همچنین اداره حقوقی در پاسخ به سؤالِ دیگر بدین 17/8/1399مورخ  1048/99/7

شرح که در صورتی که در دادسرا سوء نیت متهم احراز نگردیده چه قراری باید صادر شود؟منع 

وجه به آنکه در صورت عدم احراز سوءنیت در تعقیب یا موقوفی تعقیب؟ پاسخ داده است : با ت

 به ماده دادسرا، عناصر متشکله جرم کامل نبوده و تحقق جرم احراز نمی
ً
 265شود، مستندا

نظریه مشورتی شماره شود )قرار منع تعقیب صادر می 1392قانون آیین دادرسی کیفری 

مشورتی قدیمی همچنین اداره حقوقی در یک نظریه  (.27/9/1397مورخ  2619/97/7
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ابراز داشته است؛ در صورتی که موجبات صدور قرار فراهم باشد و برای صدور قرار منع تعقیب 

نیاز به تحقیقات بیشتری نباشد هر کدام به نفع متهم باشد صادر خواهد شد ولی اگر صدور 

د در این قرار منع تعقیب نیازی به تحقیق بیشتری داشته باشد مثلا نیاز به استعلام داشته باش

صورت با فراهم شدن موجبات قرار موقوفی تعقیب قاضی تحقیق مجاز به ادامه تحقیقات 

مورخ  782/7نظریه مشورتی شماره نخواهد بود و باید قرار موقوفی تعقیب صادر شود )

31/1/1382.) 

 هاهای قضایی استان. نظریات نشست2-1-2

آیا قرار : پرسش؛ 2/5/1399شهر خرم بید مورخ  -نشست قضایی استان فارس

ماهوی )منع تعقیب( مقدم است یا قرار شکلی )موقوفی تعقیب(؟ نظر اکثریت قضات : تعقیب 

دارای مراحل مختلفی اعم از مرحله تحقیقاتی دادسرا و مرحله رسیدگی در دادگاه است و 

یب در گذار موارد صدور قرار موقوفی تعقیب بیان کرده به منظور توقف تعقمواردی که قانون

کلیه مراحل دادرسی است؛ لذا چه عقیده بازپرس به جلب به دادرسی باشد و چه بر منع 

 
ً
تعقیب، با وجود یکی از موارد شکلی باید قرار موقوفی صادر کند؛ زیرا جلب به دادرسی قطعا

گذار مقرر داشته، با وجود یکی نظر اقلیت قضات: قانون .مستلزم ادامه عملیات تعقیبی است

و امثال آن تعقیب متوقف شود؛ اما توقف عملیات تعقیبی  202و  13ارد مقرر در ماده از مو

 از همین حیث در مقام بیان است نه از این حیث که نحوه توقف تحقیق به چه صورت 
ً
صرفا

 تعقیب متوقف شود؛ حال چه به صورت منع تعقیب چه به صورت موقوفی 
ً
باشد. )باید صرفا

از این  13پرس تعقیب با قرار ماهوی منع تعقیب قابل توقف باشد، ماده اگر از نظر باز تعقیب و

کند که در فرضی تعقیب را متوقف می 13کند. به بیان دیگر، ماده حیث ممنوعیتی ایجاد نمی

مقتضی تعقیب وجود داشته باشد. نظر هیئت عالی : در صورتی که عنوان رفتار ارتکابی نسبت 

ورت چنانچه مقام قضایی مردد بین صدور قرار منع تعقیب یا به متهم جرم باشد؛ در این ص

موقوفی تعقیب باشد، صدور قرار موقوفی تعقیب که قراری شکلی است نسبت به قرار ماهوی 
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 جرم نباشد؛ در 
ً
منع تعقیب مقدم خواهد بود، لکن چنانچه رفتار ارتکابی از سوی متهم عنوانا

در این نشست  .ن رفتار ارتکابی( مقدم خواهد بوداین صورت صدور قرار منع تعقیب )جرم نبود

گردد، جرم بودن رفتار یا واجد وصف جزایی بودن رفتار انتسابی به متهم قضایی، ملاحظه می

 توقف امر حقوقی بر اساس ماده 
ً
 13برای صدور قرار موقوفی تعقیب ضرورت دارد. زیرا اساسا

 به قانون آیین دادرسی کیفری در دادسرا و دادگاه فا
ً
قد منطقِ قضایی است و این مهم صِرفا

های ماده یاد شده قابل تسری قانون مذکور اختصاص ندارد. بلکه در سایر بند 13بند ب ماده 

ادبی صِرف )دون از توهین موضوع بی است. فی المثل استدلال قاضی در خصوص این که

سلامی به دلیل مرور زمان قانون مجازات ا 106الی  104کتاب تعزیرات( وفق مواد  608ماده 

 شود، وجاهت حقوقی ندارد.)حسب مورد تعقیب یا شکایت( مشمول موقوفی تعقیب می

شهر آستانه اشرفیه مورخ  -استان گیلان 1400-8000نشست قضایی شماره 

در صورتی که پرونده در مرحله تکمیل تحقیقات در دادسرا بوده و  پرسش؛ : 10/4/1399

جرم از جرایم قابل گذشت باشد، در صورت گذشت شاکی خصوصی،  مُعد صدور رأی باشد و

کدام یک از قرارهای موقوفی یا منع تعقیب برای تصمیم نهایی مناسبتر است؟ نظرهیئت 

اقتضای صدور قرار  ،دیدهبزهعالی: با انتساب جرم قابل گذشت به متهم در صورت گذشت 

تقدم امور شکلی بر امور ماهوی در روند نظر اتفاقی: با عنایت به  .موقوفی تعقیب را دارد

های کیفری، با توجه به گذشت رسیدگی و به خصوص در آیین دادرسی کیفری و رسیدگی

آورد، قرار مناسب قرار موقوفی شاکی خصوصی که مانع و سدی در ادامه رسیدگی به وجود می

راحت و مطلق قانون آیین دادرسی کیفری هم به ص 13باشد. همچنین در ماده تعقیب می

گردد و هیچ اشاره شده که در صورت وقوع هریک از بندهای زیر قرار موقوفی تعقیب صادر می

. گذشت شاکی 1توان به نظر اتفاقی ایراد وارد نمود : به دو جهت می .قیدی از این جهت ندارد

ین قانون آی 90مانع ادامه تحقیقات مقدماتی است. تحقیقات شامل موارد مذکور در ماده 

قانون مجازات اسلامی است اما بررسی ماهوی رفتار  105دادرسی کیفری و تبصره یک ماده 

شود که آن را سدی در نمی انتسابی جزء تحقیقات مقدماتی مانند جمع آوری ادله محسوب
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قانون آیین دادرسی کیفری نظر  264تحقیقات بدانیم. بلکه قاضی مکلف است بر اساس ماده 

د را صادر نماید. بدیهی است که از مقدمات ارائه یک نظریه موجه، تطبیق مستدل و مستند خو

قانون یاد شده، اشاره دارد  13. صدر ماده2صحیح رفتار با قانون و اتخاذ تصمیم صحیح است. 

 تعقیب امر کیفری باید با رعایت ماده «امر کیفری»تعقیبِ 
ً
قانون مجازات اسلامی و  2، طبعا

 اشاره مقنن در بند ث ماده  64و  12، 11، 9، 8مواد 
ً
قانون آیین دادرسی کیفری )خصوصا

منجر به اصدار « امر حقوقی یا غیر کیفری»آغاز شود. بنابراین تعقیبِ «( جرم»مذکور به وقوعِ 

 قرار موقوفی تعقیب نخواهد شد.

 . دکترین حقوقی 2-1-3

 در دادرسی 
ً
ی است تا ماهوی، نتیجه ها اعم از مدنی و کیفری اولویت با جهات شکلاصولا

این که در صورت جمع شدن شرایط منع تعقیب و موقوفی تعقیب، باید قرار موقوفی تعقیب 

(. با شناختی که از موجبات صدور قرار موقوفی ۲/۲۶۷: ۱۳۹۵صادر شود )طهماسبی، 

 با یکدیگر جمع 
ً
تعقیب و منع تعقیب به دست آمده است باید گفت موجبات این دو قرار اصولا

گناهی بی گردند، چون تا زمانی که موجبات صدور قرار منع تعقیب و اعلامنمی نشده یاتوأم

متهم و برائت وی وجود دارد، محلی برای طرح موجبات صدور قرار موقوفی تعقیب نیست 

قانون آیین  ۱۳(. به نظر این نویسنده، موجبات مذکور در ماده ۱/۴۷۴: ۱۳۹۵)ناجی زواره، 

 )به جز اعتبار امر مختومه( شکلی نبوده بلکه مستلزم احراز وقوع جرم دادرسی کیفری، ا
ً
صولا

و چه بسا احراز انتساب جرم به متهم است. لذا مثلا تا زمانی که اصل وقوع جرم قابل گذشت 

توان نمی بودن آن یا انتساب آن به متهم حسب مورد ثابت نشده به صرف اعلام گذشت شاکی

ان موضوع را با طرح این سؤال آغاز دانحقوقکرد )همان(. برخی قرار موقوفی تعقیب صادر 

در جرم قابل گذشت، برای قاضی دادسرا احراز شده است برای انتساب جرم به  اند؛نموده

نماید، هم زمان گذشت متهم دلیلی وجود ندارد. قاضی خود را آماده صدور قرار منع پیگرد می

انتساب جرم به متهم مقتضی صدور قرار منع تعقیب  گردد، عدم وجود دلیل برشاکی واصل می
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(. راه ۱/۲۵۱:  ۱۳۹۵و گذشت شاکی مقتضی صدور قرار موقوفی تعقیب است )مهاجری، 

نمایند: اول ؛ تصمیم بر اساس موجب مقدم حل چیست؟ ایشان در ادامه سه راهکار ارائه می

متهم منتسب نیست، موجب بدین معنا که اگر با تحقیقات انجام شده مشخص گردید جرم به 

تواند این موجب را خنثی نماید نمی صدور قرار منع تعقیب ایجاد شده است و گذشت شاکی

توان در جرایم قابل نمی (. دوم ؛ برتری دادن به گذشت شاکی بدین مفهوم که۲/۲۵۲)همان: 

م ؛ (. سو۲۵۳گذشت، گذشتی را فرض کرد که به قرار موقوفی تعقیب منتهی نشود )همان: 

اتخاذ تصمیم به نفع متهم بدین معنا که مقام قضایی در زمان وصول گذشت بررسی نماید چه 

تصمیمی به نفع متهم است، برای این اساس از آنجایی که قرار منع تعقیب مزایای بیشتری 

(. ۲۵۴نسبت به قرار موقوفی تعقیب دارد؛ بنابراین باید قرار منع تعقیب صادر نمود )همان: 

ان معتقدند جز فرضی که پرونده به علت فقد دلایل به مرحله صدور قرار دانحقوقت این در نهای

(. در این زمینه دیدگاه دفتر ۲۵۵تر است )همان : منع تعقیب رسیده است، راهکار دوم موجه

های مسلح مطمح نظر است، دیدگاه اول : صدور قرار آموزش و پژوهش سازمان قضایی نیروه

 با فراهم شدن موجبات صدور قرار موقوفی تعقیب موقوفی تعقیب مط
ً
 مقدم است. زیرا اولا

ً
لقا

 : قرار موقوفی تعقیب از 
ً
قاضی حق ادامه تحقیقات را ندارد تا به مرحله منع تعقیب برسد. ثانیا

اعتبار امر مختوم مطلق برخوردار است و لذا به نفع متهم است بر خلاف قرار منع تعقیب که از 

ختوم نسبی بر خوردار است. دیدگاه دوم اگر تعارض در حوزه موضوع باشد یعنی اعتبار امر م

دلیل صدور قرار منع تعقیب فقدان وصف کیفری موضوع پرونده باشد در این صورت قرار منع 

شود چون این قرار به نفع متهم است ولی اگر تعارض در حوزه ادله باشد یعنی تعقیب صادر می

علت فقدان دلیل یا عدم کفایت آن باشد در این صورت قرار موقوفی  صدور قرار منع تعقیب به

شود چون به نفع متهم است. دیدگاه سوم در صورتی که موجبات صدور قرار تعقیب صادر می

فراهم باشد و برای صدور قرار منع تعقیب نیاز به تحقیقات بیشتری نباشد هر کدام به نفع متهم 

ور قرار منع تعقیب نیازی به تحقیق بیشتری داشته باشد باشد صادر خواهد شد ولی اگر صد

مثلا نیاز به استعلام داشته باشد در این صورت با فراهم شدن موجبات قرار موقوفی تعقیب 
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قاضی تحقیق مجاز به ادامه تحقیقات نخواهد بود و باید قرار موقوفی تعقیب صادر نماید. نظریه 

به اعتقاد برخی نویسندگان  1ید ان است.مو ۳۱/۱/۱۳۸۲مورخ  ۷۸۲/۷مشورتی شماره 

 قرار موقوفی تعقیب یک قرار جزایی شکلی است از این دیدگاه اول قابل قبول
ً
تر است زیرا اولا

رو تا زمانی که موجبات طرح و ادامه تعقیب امر جزایی فراهم نباشد مقام قضایی حق ندارد 

؛ اگر چه قرار منع تعقیب از جهاتی گناهی متهم اظهارنظر نماید ثبی درباره گنهکاری و یا
ً
انیا

دارای اعتبار امر مختوم مطلق است ولی این امر به منزله عدم امکان طرح دعوای ضرر و زیان 

ان دانحقوق(. برخی ۱۷۴: ۱۳۹۹ناشی از جرم علیه متهم نیست )حاجی تبار فیروزجائی، 

ها قرار موقوفی تعقیب راربدون تفکیک منافع و مضار متهم معتقدند از جهت تقدم و تاخر ق

ها است اگر جهات موقوفی تعقیب وجود نداشته باشد صدور قرار منع تعقیب مقدم بر سایر قرار

شود که در این صورت صدور قرار منع تعقیب به جهت جرم نبودن عمل ارتکابی مطرح می

 (.۵/۳۲۲: ۱۳۸۸مقدم خواهد بود )آخوندی، 

 تحلیل نگارنده  .2-1-4

وافقان ارجحیت قرار موقوفی تعقیب نسبت به قرار منع تعقیب، شکلی بودن عمده دلیل م

قرار اول و ماهوی بودن قرار نوع دوم است و عمده دلیل موافقان ارجحیت قرار منع تعقیب 

نسبت به قرار موقوفی تعقیب، بنفع متهم بودن قرار منع تعقیب از باب برائت است. نگارنده 

کلی موقوفی تعقیب نیز جرم بودن رفتار انتسابی و توجه اتهام معتقد است برای صدور قرار ش

به متهم شرط است و شکلی بودن قرار تأثیری نسبت به این موضوع ندارد و قرار موقوفی تعقیب 

زمانی قابل اصدار است که موضوع از لحاظ کیفری قابل تعقیب باشد و مانع، موجب توقف 

وضوع این مقاله در صورت تسلیمِ گذشت شاکی تعقیب کیفری شود. مع هذا، با توجه به م

بایست قانون آیین دادرسی کیفری، وی می ۱۳ماده « ب»خصوصی به قاضی، با عنایت به بند 

                                                           
 .۵۷-۵۶جزوه آموزشی اداره کل دفتر آموزش و پژوهش سازمان قضایی نیروهای مسلح صص . 1
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هر یک از شرایط مقرر در ذیل را برای صدور قرار موقوفی تعقیب احراز نماید در غیر این صورت 

 قرار منع تعقیب رجحان دارد؛

های انتسابی : منظور از جرم بودن رفتار مرتکب این است که در ار.جرم بودن رفتار یا رفت۱

قانون مجازات اسلامی یا طبق  ۲زمان وقوع رفتار، فعل یا ترک فعل انتسابی به متهم طبق ماده 

قانون یاد شده، از وصف جزایی برخوردار بوده و در قوانین یا فقه برای آن مجازات  ۲۲۰ماده 

از این که برای اثبات جرم دلیلی وجود داشته باشد یا نداشته  تعیین شده باشد. صَرف نظر

 باشد.

. اتهامِ مجرمانه متوجه مشتکی عنه یا متهم باشد : قاضی پس از بررسی مجرمانه بودن ۲

باشد. به نمی باشد یابایست، بررسی نماید اتهامِ انتسابی متوجه متهم میرفتار انتسابی می

 گذشت یا انصراف  سط متهم انجام شده است یا خیر.عبارت دیگر رفتار انتسابی تو
ً
زیرا اساسا

از ادامه تعقیبِ نسبت به مشتکی عنه یا متهمِ جرم قابل گذشت، مؤثر است. به سخن دیگر، 

باشد پیوست یک شخص تعقیب نسبت به شخص موضوعیت دارد و جرم که امری اعتباری می

قِ گذشت فاعلِ جرم است. بنابراین قاضی یابد. النهایه م)ولو ناشناس( قابلیت تعقیب می
َّ
تعل

نیاز از بررسی وضعیت فاعلِ جرم و انتساب یا عدم انتساب به وی نیست. بی با وصول گذشت

ساله از شخص الف بابت توهین ساده به وی شکایت سپس، پس از  ۱۸فی المثل، دختری 

مشتکی عنه اعلام  احضار و احراز این که مرتکب ب بوده است، گذشت خود را از تعقیب

قانون آیین دادرسی کیفری قرار موقوفی  ۱۳تواند مستند به بند ب ماده نمی نماید، قاضیمی

بایست قرار منع تعقیب وی را به دلیل عدم انتساب جرم به تعقیب الف را صادر نماید بلکه می

رتکب جرم . متهم م۱متهم صادر نماید. بدین ترتیب در این خصوص دو وجه قابل طرح است؛ 

. ۲نشده است و شاکی مرتکب اشتباه در هویت متهم شده است و متهم شخص دیگری است. 

اشتباه در هویت صورت نگرفته است لکن دلیلی بر ارتکاب جرم نسبت به متهم وجود ندارد. به 

بایست علم تفصیلی نسبت به هویتِ فاعل وجود داشته باشد یا از طریق علم تعبیر دیگر می

ن شوند.اجمالی م  رتکب یا مرتکبین مُعیَّ
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. جرم انتسابی در شمار جرایم قابل گذشت باشد : ویژگی شکلی بودن قرار موقوفی ۳

 قرار را گردد که قاضی، از بررسی بندنمی تعقیب موجب
ً
های مذکور خودداری نموده و فورا

آیین دادرسی  قانون ۱۳ماده « ب»صادر نماید بلکه صدور قرار موقوفی تعقیب به استناد بند 

کیفری منوط به تحقق شروط مذکور به ترتیب بالا است. قاضی پس از اینکه مشخص نمود 

قانون کاهش مجازات حبس  ۱۱رفتار مجرمانه بوده و متوجه متهم است باید مطابق با ماده 

تعزیری یا قوانین خاص، جرمِ قابل گذشت و غیر قابل گذشت از هم بازشناخته و تصمیم 

های موصوف یب را نسبت به گروه اول صادر نماید. بدیهی است عدم رعایت بندموقوفی تعق

موجبی برای صدور قرار موقوفی تعقیب نخواهد بود. فی المثل شاکی در شکواییه خود بیان 

 ۶۶۹داشته است که آقای حسنی سگِ وی را تهدید به تلف نموده است. قاضی با بررسی ماده 

شود چون موضوع تهدید مالیت ندارد لذا تهدید به ضرر مالی کتاب پنجم تعزیرات متوجه می

محسوب نشده و گذشت بعدی شاکی تاثیری در ماهیت قرار که از نوع منع تعقیب به لحاظ 

شود. یا شاکی شکایت کرده آقای مهدی حسنی با ارائه نمی جرم نبودن رفتاری انتسابی دارد،

هبرداری نموده است سپس در حین تحقیقات میلیون تومان کلا ۱۰کارت ملی از وی به مبلغ 

گردد مرتکب آقای میثم حسنی بوده و به دلیل شباهت زیاد با برادر دو قلوی خود مشخص می

و سوء استفاده از کارت ملی برادرش اقدام به کلاهبرداری نموده است و در ثاتی مهدی حسنی 

. بدیهی است قاضی نسبت کندشود رضایت شاکی را قبل از ختم تحقیقات جلب میموفق می

 نسبت به متهم اصلی به اتهام مذکور می
ً
بایست قرار منع تعقیب صادر نماید و چون اساسا

 شکایت طرح نشده است و گذشت نیز به رفتار تعلق دارد، قاضی با تکلیفی نسبت بدان مواجه

 باشد.نمی

ست گذشت منجز بایقانون مجازات اسلامی می ۱۰۱و  ۱۰۰. گذشت شاکی : برابر ماده ۴

شاکی دریافت شود. سپس قرار موقوفی تعقیب صادر شود. پس اگر گذشت مشروط شاکی به 

 بایست قرار منع تعقیب صادر نماید.شعبه واصل گردد لکن قاضی شرط اول را محرز نداند می
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 رویکرد قانون آیین دادرسی کیفری فرانسه .3

میلادی؛ اقامه دعوی  ۲۰۱۲صوبقانون آیین دادرسی کیفری فرانسه م ۲برابر ماده 

برای جبران ضرر و زیان ناشی از جنایت، جنحه یا خلاف به اشخاصی که  1خصوصی

« 
ً
قانون آیین دادرسی  ۹مطابق بند ب ماده  2گیرد.تعلق می اند،از جرم آسیب دیده« مستقیما

است،  دیدهبزهمطالبه کیفرهایی که به موجب قانون حقِ خصوصی  ۱۳۹۲کیفری ایران مصوب 

شود. به عبارت دیگر قانون گذار ایران دعاوی مرتبط با جرایم قابل جرمِ قابل گذشت تلقی می

(. این رویکرد با ۱۴۸: ۱۳۹۷گذشت را در زمره دعاوی خصوصی قرار داده است )رستمی، 

حال، ای بر خلاف قانون آیین دادرسی کیفری فرانسه است. علی ۴و ۲،۳توجه به مفاد مواد 

و  3قانون آیین دادرسی کیفری ایران، صلح و سازش ۱۳سه برخلاف بند ب ماده مقنن فران

را نیز در مواردی که مقنن بدان تصریح نموده از موارد توقف  5در دعاوی عمومی 4گذشتِ شاکی

قانون آیین دادرسی کیفری فرانسه(  ۶دعوای عمومی تلقی نموده است. )فراز اولِ پایانی ماده 

ق.آ.د.ک(  ۱۳و بند ب ماده  ۱۲ون آیین دادرسی کیفری ایران )ماده همچنین بر خلاف قان

استرداد شکایت، هنگامی که شکایت شرطِ ضروری تعقیب باشد را از موجبات توقف دعوای 

قانون آیین دادرسی کیفری فرانسه(. مع  ۶عمومی تلقی نموده است. )فرازِ دوم پایانی ماده 

 مصالحه )یا گذشت شاکی و 
ً
 بر دعوای عمومی دیدهبزهاسترداد شکایت(با طرف هذا، اصولا

. در صورتی که دعوای عمومی توسط ادارات ۱ (. مگرMathias, 2007 p.97تاثیراست )بی

در چارچوب تدابیر  دیدهبزه. در صورتی که خسارت ۲شروع شده باشد و مصالحه انجام پذیرد. 

شکایت تاثیری در دعوای  جایگزین تعقیب جبران گردد. همچنین علی الاصول استرداد

باشد )مانند تقلب، افترا  دیدهبزهعمومی ندارد مگر در حالاتی که دعوای عمومی تابع شکایت 

                                                           
1. L action civile 

 .۱۳۹۲دادرسی کیفری ایران مصوب قانون آیین  ۱۲و  ۱۱و  ۹و  ۸نگاه کنید به بند ب مواد . 2
3. La transaction 
4. Le retrait de la plainte 
5. L action publique 
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دهد )تدین، یا توهین( که در این صورت استرداد شکایت به تعقیب دعوای عمومی پایان می

 قانونگذار فرانسه در مورد برخی جرایم۷۲: ۱۳۹۱
ً
مربوط به نامو یا  (. به سخن دیگر استثناعا

رابطه غیر مجاز جنسی، حفظ حریم خصوصی و رعایت تمامیت معنوی اشخاص، استرداد 

 ,Keubouمحسوب نموده است )« دعوی عمومی»شکایت و گذشت را از موجبات سقوط 

2010 p.90 تفاوت دو نظام حقوقی، در تلقی از دعاوی عمومی و خصوصی است. مقنن .)

شود را همچنان وق ایران تحت عنوان دعاوی قابل گذشت تلقی میفرانسوی، دعاوی که در حق

داند. با این تفاوت که در برخی دعاوی عمومی، شرط تعقیب، شکایت دعوای عمومی می

تر است زیرا شاکی است و در برخی این مهم شرط نیست. نگاه مقنن فرانسه به نظر صحیح

ظر از قابل گذشت یا غیر قابل گذشت تر آن است که دعوای مرتبط با مجازات صرف نمنطقی

( قانون آیین دادرسی کیفری ۱بودن جرم دعوی عمومی تلقی گردد. )رستمی، همان( ماده )

شود. ذیل ماده نامد که برای اعمالِ مجازات اقامه میفرانسه نیز دعوی عمومی را دعوایی می

ون مطرح گردیده است که نماید نوع دیگری از دعاوی عمومی در این قانمذکور نیز تأکید می

(. به سخن دیگر ۲۷: ۱۳۹۱افتد )سیمون و بوریکان، توسطِ زیان دیده از جرم به جریان می

(. همان گونه ۲۹این دعاوی به دنبال مجازات متهم و حمایت از نظم عمومی هستند )همان : 

گذشت  شود آنچه که در حقوق ایران تحت عنوان جرایم حق الناسی یا قابلکه ملاحظه می

شوند در حقوق فرانسه در شمار دعاوی در شمار دعاوی خصوصی تلقی می شود وشناخته می

عمومی هستند. با این تفاوت که این دعاوی عمومی دارای ضوابطِ تعقیبی جرایم موصوف به 

قابل گذشت در ایران هستند. در حقوق فرانسه هم مصالحه پیش بینی شده است و هم 

ق.آ.د.ک.ف( در حالی که در حقوق ایران صِرفا گذشت مقرر شده  ۶ه استرداد شکایت. )ماد

رسد استرداد شکایت یا قانون آیین دادرسی کیفری( اما به نظر می ۱۳است )بند ب ماده 

انصراف از شکایت یا ترک شکایت در جرایم قابل گذشت در حقوق ایران و بدون اعلام گذشت 

مجازات اسلامی( از موجبات صدور قرار منع  قانون ۱۰۱و  ۱۰۰قطعی و منجز )وفق مواد 

شود قضات در ابلاغیه احضار شاکی تبیین تعقیب است. در رویه قضایی نیز مشاهد می
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 قرار منع می
ً
نمایند، عدم حضور شاکی به معنای انصراف یا گذشت از شکایت است و متعاقبا

 ۹۳تحصیل دلیل وفق ماده  به نظر نگارنده در صورت عدم 1نمایند.تعقیب یا موقوفی صادر می

قانون آیین دادرسی کیفری، قرار منع تعقیب وجاهت قانونی دارد. به تعبیر دیگر انصراف از 

شکایت یا استرداد شکایت در حقوق ایران )بدون اعلام گذشت( بدون تحصیل دلایل، از 

نکته  موجبات اصدار قرار منع تعقیب است. )اعم از جرایم قابل گذشت و غیر قابل گذشت(

شایان توجه میان حقوق ایران و فرانسه توقف دعوی عمومی است. دعوی عمومی در فرانسه 

امری »( قانون آیین دادرسی کیفری باید ۹( آن قانون و در ایران وفق بند الف ماده )۱وفق ماده )

 باشد که برای اعمال مجازات اقامه شده است.« کیفری

  

                                                           
 ، حاضر نشدن شاکی به منزله گذشت از شکایت تلقی۲۹/۱/۱۳۶۸مورخ  ۵۲۵مطابق با رای وحدت رویه شماره . 1

 شود.نمی
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 گیرینتیجه

گا هی که از موجبات صدور قرار منع تعقیب و موقوفی تعقیب خاصه با توجه به شناخت و آ

قانون آیین دادرسی کیفری حاصل گردید باید اذعان داشت موجبات قرار  ۱۳ماده « ب»بند 

باشند. زیرا در صورتی نمی منع تعقیب علی الاصول با موجبات قرار موقوفی تعقیب قابل جمع

 فقدان وصف 
ً
مجرمانه یا عدم توجه اتهام به متهم وجود داشته که موجبات تبرئه متهم خصوصا

 بند 
ً
قانون  ۱۳ماده « ب»باشد موجبی برای مطرح شدن موجبات قرار موقوفی تعقیب خصوصا

 قابل 
ً
آیین دادرسی کیفری نخواهد بود و گذشت شاکی خصوصی نسبت به رفتاری که اساسا

فی تعقیب ندارد و مقام قضایی باشد، تاثیری در توقف تعقیب با قرار موقونمی تعقیب کیفری

قانون آیین دادرسی کیفری متهم را با قرار منع تعقیب، تبرئه نماید.  ۲۶۵مکلف است وفق ماده 

. اصل وقوع جرم ۱بنابراین صدور قرار موقوفی تعقیب مستند به بند سابق الذکر منوط به احراز 

. انتساب جرم به ۳دن جرم . قابل گذشت بو۲)یعنی رفتار انتسابی واجد وصف جزایی باشد( 

. گذشتِ منجز شاکی است. نکته شایان توجه آن است که در صورتی که امارات و قرائن ۴متهم 

 قاضی با فقدان یا کمبود 
ً
توجه یا انتسابِ اتهام به متهم کافی نبوده یا ضعیف باشد یا اساسا

ا اعلام نماید، به این ادله مواجه باشد و در این مقطع و در حین تحقیقات، شاکی گذشت خود ر 

دلیل که هر چهار شرط سابق الذکر موجود است، صدورقرار موقوفی تعقیب اولی است و نیازی 

قانون مجازات اسلامی در زمان  ۱۶۰به اثبات جرم یا وجود ادله اثبات دعوی مطابق با ماده 

قانون  ۱۰۰اده قانون آیین دادرسی کیفری و م ۱۳و  ۱۲صدور قرار، نیست. زیرا مقنن در مواد 

ز و قیدو شرط شاکی را نسبت به رفتارِ انتسابیِ بی مجازات اسلامی و تبصره یک آن، گذشتِ منجِّ

داند. به سخن دیگر خواستِ تعقیب دعوای عمومی می« ادامه»قابل گذشت، مانعِ مطْلقِ 

 مقنن، توقف تحقیقات است و قاضی
ً
یقات تواند خِلاف این خواست، تحقنمی شاکی و متعاقبا

را تا اثباتِ جرم استمرار دهد. این امتیاز مختص به جرایم حق الناسی و اولویت حقِ شاکی بر 

حقوق جامعه است. لکن اگر همین فرض در جرایم غیر قابل گذشت به وقوع بپیوندد، گذشت 
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تواند با فقدان یا کمبود ادله، صدور قرار منع تعقیب را به همراه داشته باشد. دلیل شاکی می

عدم اولویت قرار منع تعقیب بر قرار موقوفی تعقیب در موارد فقدان یا عدم کفایت ادله به شرح 

مبحوث عنه این است که قاضی در غیر از موارد موقوفی تعقیب با کفایت و ختم تحقیقات 

مواجه است به عبارت دیگر تحقیقات خود را به صورت کامل انجام داده و دلایلی کافی علیه 

ننموده است لکن در مورد بالا که شاکی در حین تحقیقات و قبل از اثبات جرم و  متهم یافت

نماید، تحقیقات به ارادهِ شاکی منقطع شده و این پایان تحقیقات، گذشتِ خود را اعلام می

فقدان یا کمبود ادله ناشی از تمایل شاکی است. زیرا اگر این انقطاع ارادی موجود نبود، قاضی 

قانون یادشده قرار منع تعقیب  ۲۶۵ا ادامه و در صورت فقدان ادله، وفق ماده تحقیقات خود ر 

 نمود. صادر می
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The principle of publicness of the proceedings is one 

of the criteria for ensuring the fairness of the proceedings, 

which results in guaranteeing the rights of individuals and 

improving the quality of criminal proceedings. This 

principle is accepted as an accepted principle in 

international human rights documents and the statutes of 

criminal courts, but What is certain is that the principle of 

public proceedings, like other general principles, is not an 

absolute principle that can be implemented under any 

circumstances; Sometimes the presentation of higher 

interests such as national interests, good morals, private 

interests of the litigants and the requirements of justice will 

limit the need to observe the public nature of the 

proceedings and will be a reason for holding the 

proceedings in private. This principle has been provided in 

domestic laws in line with the legal systems of the world,  
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and the constitutional law in principles 165 and 168 

and other formal laws have assumed its subject, general 

and non-transparent exceptions to this principle in 

international and Iranian laws can be considered. It is not 

a defense, and the use of terms such as "acts contrary to 

modesty", "crimes against morality", "religious 

sentiments", "public order", "private lawsuits and family 

relations" etc. in vague and non-transparent domestic laws. 

is, and it was necessary for the legislator to fully explain 

these exceptions so that only in the cases that are rightly 

included in the exception, hearings will be held in a closed 

manner, so that fair proceedings can be realized from this 

platform. This essay, which was carried out in a 

descriptive-analytical method, first discussed the position 

of this principle in international and domestic documents, 

and then carefully considered the exceptions to the 

principle. Considering the dignity and prominent position 

of the principle of openness, it should be said that the 

openness of criminal proceedings is considered a principle 

and non-publicity is considered an exception, which means 

that the exceptions in practice should be interpreted in a 

narrow way so as to be the basis for the implementation of 

this principle. be provided This principle is fully 

compatible with the standards of human rights and the 

theoretical basis of this principle is the right of the accused 

and the interest of the society. Also, Islamic standards are 

not against this unquestionable principle of law, and 

examining the statements of the jurists shows that they had 

public proceedings in their minds as an assumption. 

Despite the fact that the publicness of the court's verdict 

has received serious attention in international human rights 

documents, it is not mentioned in the constitution, and 

what has been stated in the criminal proceedings regarding 

the announcement of the verdict of some crimes is not in 

line with the international regulations. 

Keywords: principle of openness, national interests, good 
morals, closed trials, necessity of justice 
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 دهیچک

بودن  احراز عادلانه یارهایاز مع یکی یبودن دادرس یعلن اصل
 تیفیک یحقوق اشخاص و ارتقا نیاست که منتج به تضم یدادرس

د اصل مقبول در اسنا کیعنوان اصل به نیا گردد،یم یفریک یدگیرس
است،  شده رفتهیپذ یفریک یهاو اساسنامه دادگاه یحقوق بشر یالمللنیب

اصول  گریهمانند د ،یبودن دادرس یاصل علن نکهیاآنچه مسلم است،  یول
عروض  یاجرا گردد؛ گاه یطیکه تحت هر شرا ستین یاصل مطلق ،یکل

ب اصحا یاخلاق حسنه، مصالح خصوص ،یمصالح مل ریوالاتر نظ یمصالح
 تیدرا با محدو یدگیبودن رس یعلن تیلت لزوم رعاعدا یدعوا و اقتضا

خواهد شد.  هایدگیرس یرعلنیغ یربرگزا یبرا یو سبب سازدیمواجه م
شده  ینیبشیپ یداخل نیدر قوان ایدن یاصل همگام با نظامات حقوق نیا

عه موضو یشکل نیقوان ریوسا 1۶8و  1۶5در اصول  یاست و قانون اساس
اصل  نیا استثنائات غیرشفاف و کلی بیان اند،آن را مطمح نظر قرار داده

 رینظ عباراتی یریکارگو به ست،یالملل و ایران، قابل دفاع ننیدر قوانین ب
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 ،«احساسات مذهبی»، «جرایم برخلاف حسنه»، «اعمال منافی عفت
ین و... در قوان« روابط خانوادگی دعاوی خصوصی و»، «نظم عمومی»

ات را کاملا استثنائ نیشفاف است، و لازم بود تا مقنن ا ریمبهم و غ یداخل
لسات ج ،که حقاً داخل در استثناست یتا صرفاً در موارد نمودیم نیتب

ادلانه ع یبستر دادرس نیبه نحو غیرعلنی برگزار گردد، تا از ا یدگیرس
گرفته صورت یلیتحل -یفیه به روش توصجستار ک نیکند. ا دایتحقق پ

و بعد از  پرداخته یو داخل المللینیاصل در اسناد ب نیا گاهینخست به جا
 .ستآن استثنائات وارده بر اصل را مورد دقت نظر قرار داده ا

 ،یعلنریاخلاق حسنه، محاکمات غ ،یمصالح مل ،یبودن دادرس ی: علنهادواژهیکل
 عدالت یاقتضا
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 مقدمه

دیدگان و رعایت حقوق ایشان لازم است محاکم ضمن رسیدگی به شکایات قربانیان و بزه

که به بهانه قاطعیت در برخورد با جرم، حقوق متهمین را پایمال ننمایند، امروزه تضمین امنیت 

ترین هاست و یکی از مهمترین وظایف دولتیئت حاکم، یکی از مهماشخاص در برابر ه

ها های امنیت فردی، تضمین امنیت قضایی است که متضمن نوعی تکلیف برای دولتشاخصه

باشد. در همین راستا، مراجع قضایی و دستگاه عدالت، در جهت حفظ و تأمین این امر می

منزلت افراد و حقوق آنها را در تمام مراحل مکلفند ضمن تعقیب و مجازات مجرمین، شأن و 

عنوان یکی از به« دادرسی عادلانه و منصفانه»دادرسی تضمین نمایند، به همین دلیل امروزه 

المللی و قوانین داخلی کشورها گنجانده شده حقوق بنیادین بشر، در بسیاری از اسناد بین

 است.

عبارت است از اینکه دعوای »شود: می گفته« دادرسی عادلانه و منصفانه»در تعریف  

طرف که مطابق با قانون تشکیل و در مطروحه میان متداعیین، در دادگاه صالح، مستقل و بی

صورت علنی و با رعایت کلیه یک فضای آرام و شرایطی برابر، توسط قضات متخصص، به

« ردهای شکلی و ماهوی مربوط به حقوق اصحاب دعوا مورد رسیدگی قرار گیتضمین

ترین معیارهای عنوان یکی از مهمها به(. اصل علنی بودن رسیدگی۲۲۰: ۱۳۸۷نژاد، )رحیمی

رود، علنی کننده حقوق متهم به شمار میشود، و از جهات تضمیندادرسی عادلانه قلمداد می

های جمعی در بودن دادرسی، به معنی مانع ایجادنکردن جهت حضور شهروندان و رسانه

، عملکرد قوه قضاییه تحت ی است که ایجاد این بستر سبب میجلسات رسیدگ
ً
شود: اولا

 امنیت قضایی مردم به نحو مطلوب، تضمین گردد. 
ً
نظارت مستقیم مردم قرار گیرد، و ثانیا

قانون اساسی و برخی قوانین موضوعه  ۱۶۵و  ۱۶۸دادرسی علنی در حقوق داخلی در اصول 

المللی نیز ماده قنن قرار گرفته است، و در سطح بیننظیر آیین دادرسی کیفری موردتوجه م

المللی حقوق مدنی و سیاسی میثاق بین ۱۴ماده  ۱اعلامیه جهانی حقوق بشر و بند  ۱۰

کنوانسیون  ۶ماده  ۱المللی جهانی حقوق بشر(، همچنین بند ترین اسناد بینعنوان مهم)به

عنوان دو سند مهم ایی حقوق بشر )بهکنوانسیون آمریک ۸ماده  ۵اروپایی حقوق بشر و بند 

ای حقوق بشر( و... بر اصل علنی بودن رسیدگی و همچنین علنی بودن رأی المللی منطقهبین
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-های بینهای دادگاهاند. همچنین اساسنامهتأکید کرده -البته با وجود استثنائاتی  -دادگاه 

المللی نیز بر این موضوع تأکید بین المللی یوگسلاوی سابق و رواندا و اساسنامه دادگاه کیفری

 به بیان اند، ولی بااینکرده
ً
حال، این اصل با این جایگاه رفیع تعریف نگردیده است، بلکه صرفا

شود، اصول و ضوابط کلی آن که رعایت آنها جزءلاینفک دادرسی عادلانه محسوب می

و با قواعد حاکم بر قضاوت اند. این اصل در فقه شیعه نیز دارای وجاهت شرعی است پرداخته

(. البته باید گفت، اصل علنی بودن ۳۸: ۱۳۸۳اسلامی کاملًا سازگار و همخوان است )خالقی، 

دادرسی، هم در دعاوی مدنی و هم در دعاوی کیفری جاری است. اما در امور کیفری به لحاظ 

د، امروزه این اصل های افراد از اهمیت بیشتری برخوردار است؛ هرچنارتباط با حقوق و آزادی

ها میل و رغبت چندانی گردد، اما حکومتهای کیفری یک اصل مسلم تلقی میدر دادرسی

المللی و الملل با درج این اصل در اسناد بینبه اجرای آن ندارند به همین جهت جامعه بین

اند و هالمللی کیفری، اصل مزبور را در زمره حقوق اساسی بشر قرار داداساسنامه محاکم بین

ناپذیری از نویسان تخلفبرخی از کشورها با درج این اصل در قوانین اساسی خویش، به قانون

اند که جامع این اقدامات حاکی از اهمیت این اصل در این اصل را خاطرنشان ساخته

علنی بودن »های کیفری است. این جستار برآن است که نخست به ایضاح مفهومی رسیدگی

پرداخته، سپس جایگاه علنی بودن رسیدگی کیفری در حقوق ایران و اسناد  «رسیدگی کیفری

 المللی را مورد مداقه قرار دهد و در آخر استثنائات این اصل حقوقی مطمح نظر قرار گیرد.بین

 «علنی بودن دادرسی»مفهوم اصل  .1

ن )واسط« علنی»فرهنگ نویسان در کتابهای خود واژه 
َ
ی زبیدی، را مأخوذ از عَلِن و عِل

( که با ۱۷۷۴: ۵، ج ۱۴۱۰دانند )جوهری، ( به معنای آشکار و هویدا می۶۷۷: ۱۵، ج ۱۴۱۴

در انگلیسی است،  publiclyتبدیل به صفت نسبی شده است، این لغت معادل « یاء»الصاق 

)رمضانی نوری، « عمومی، همگانی، مربوط به عموم و..»فرهنگ مدین آن را به معنای: 

معلوم بودن، »آن را به معنی  black lawنی نموده است و همچنین فرهنگ ( مع۵۸۹: ۱۳۷۵

یکی از  (Garner, Bryan, 2009, p.1199) آورده است.« عام، مشهود، آشکار، قابل رویت

ن، وصف محل وقوع جرمی است که امکان »نویسد: دانان در ارزیابی این واژه میحقوق
َ
عَل

وف یابند. در جرایم منافی عفت، مقصود از علن، داشته باشد جمع غیرمحصوری بر آن وق
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ً
)جعفری « گویند.می« مکان محفوظ»آگاهی ثالث است. مکان غیرعلنی را اصطلاحا

( اما از حیث اصطلاحی در قوانین اساسی و موضوعه ایران و ۲۶۳۶: ۴، ج۱۳۸۸لنگرودی، 

ارائه نگردیده است، تا المللی، تعریفی جامع از علنی بودن همچنین در هیچ یک از اسناد بین

دادرسی علنی بیشتر از آنکه تعریف »اند: رابطه بیان داشتهدانان دراینجایی که برخی حقوق

( در ارتباط با Alemanno & Stefan, 2014, p.97«. )گردد، مورد استناد قرار گرفته است

مفهوم »اند: اشتهاند؛ برخی بیان دای ارائه نمودهعلنی بودن دادرسی، دکترین تعاریف عدیده

عنوان شاکی، متهم، وکیل هر اصل علنی بودن دادرسی این است که علاوه بر اشخاصی که به

یک از آنها، شاهد، کارشناس و غیره در پرونده نقش دارند و توسط دادگاه به جلسه دادرسی 

، شوند، هر کس هم که به هر دلیل مایل به حضور در جلسات رسیدگی دادگاه باشددعوت می

تواند بدون دعوت و احضار قبلی در دادگاه حاضر شده، جریان رسیدگی را از نزدیک می

)خالقی، « مشاهده نماید، بدون اینکه رئیس دادگاه بتواند مانع حضور او در جلسه گردد

(، جدیدترین نص قانونی که به تعریف علنی بودن دادرسی، ۲۴۰: ۱۳۹۳؛ قاری، ۴۳۲: ۱۳۹۷

است که مقرر  ۱۳۹۲قانون آئین دادرسی کیفری مصوب  ۳۵۲ماده یافته، تبصره اختصاص

منظور از علنی بودن محاکمه، عدم ایجاد مانع برای حضور افراد در جلسات رسیدگی » :داردمی

قانون اساسی نیز  ۱۶۵، آزادی حضور افراد در جلسات دادرسی در قسمت اول اصل «است

شود و حضور افراد کمات، علنی انجام میمحا» :بدین مضمون مورد اشاره قرار گرفته است

جوهره اصلی دادرسی علنی، حضور مردم برای »که در توضیح آن گفته شده: « بلامانع است...

هاست. صرف حضور متداعیین، علنی بودن دادرسی را اجرای حق نظارت عمومی بر دادگاه

 «ی افراد گشوده باشدهیچ تبعیضی بر روکند، چرا که لازم است درهای محکمه بیفراهم نمی

علنی بودن دادرسی به معنای گشایش (. پس بنا بر آنچه گفته شد، ۳۱۵: ۱۳۹۳)هاشمی، 

دادگاه و فرایندهای قضایی به روی افراد است، در واقع مقصود از دادرسی علنی استماع 

 ای که فرایند دادرسی و استماع در محکمه برایمردم است به گونه دعاوی در معرض ملاحظه

 از طریق مطبوعات و رسانه
ً
ملاحظه باشد. البته باید گفت که حضور ها قابلعموم افراد خصوصا

ها در جلسات دادگاه و انتشار جریان دادرسی باید باملاحظه حقوق متهم و افراد و رسانه

صراحت مقررات فوق، علنی بنا بهذکر این است که دیده انجام گیرد. در آخر، نکته قابلبزه

 محدود به  بودن
ً
است و شامل آزادی اظهارنظر « آزادی حضور افراد در محاکمات»دادرسی صرفا
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گردد، زیرا وجود آزادی برای افراد آنان در دعوای مورد رسیدگی و دخالت در امر دادرسی نمی

خوردن نظم جلسه خواهد دعوای مورد رسیدگی موجب برهم با در رابطهدر زمینه اظهارنظر 

آئین  ۱۰۱قانون آئین دادرسی کیفری و  ۳۵۴(. این مسئله از مواد ۳۲: ۱۳۹۶، شد )باباخانی

های عمومی و انقلاب در امور مدنی که ناظر به موضوع اخلال در نظم جلسه دادرسی دادگاه

 .استنباط استهستند نیز قابل

المللی و در حقوق اسلام، اسناد بین« علنی بودن دادرسی»جایگاه اصل  .2

 یالمللبینهای ادگاهاساسنامه د

شود و سپس می نخست به جایگاه اصل علنی بودن دادرسی در فقه و حقوق ایران پرداخته

المللی مورد مداقه قرار خواهد های کیفری بینالمللی حقوق بشر و اساسنامه دادگاهاسناد بین

 گرفت.

 اصل علنی بودن دادرسی در فقه اسلامی .2-1

و قواعد را در امر قضا و دادرسی به وجود آورد که این قواعد  ظهور اسلام موجی از تحولات

گردیدند. در دادرسی  گذاریتئوریزه و قاعده« کتاب القضاء»بعدها توسط فقها در قالب 

توان هر نوع اسلامی، اصول و ضوابطی وجود دارد که با حفظ آن اصول و در چارچوب آن می

عنوان ی را که مناسب با نیازهای روز باشد بهساختار و تشکیلات قضایی و تشریفات رسیدگ

عنوان قالبی برای اجرای عدالت اسلامی و علوی به کار برد )فرحزادی، بنای عقلا پذیرفت و به

باشد. با تتبع و ها می(. از جمله این اصول دادرسی، اصل علنی بودن رسیدگی۵۷: ۱۳۷۹

رابطه صورت مستقیم دراین فقها به تفحصی که در عبارات فقها صورت پذیرفت، باید گفت که

اند، ها بیان نفرمودهاند و در واقع تکلیفی مبنی بر علنی بودن دادرسیبه بیان افتاء نپرداخته

ولی در ضمن بررسی کتب قضا در بخش آداب قضاوت، نکاتی مشاهده گردید که شاید نتوان 

ه، مبنی بر اینکه علنی بودن دادرسی عنوان امار آنها را دلیل مستقل قلمداد نمود، ولی لااقل به

توان گفت یکی از توان مورد استناد قرار داد، تا جایی که میامری مسلم بوده است، می

هاست، زیرا که در های عدالت قضایی در منظومه فکری فقها، برگزاری علنی دادرسیشاخصه

گیرد و همچنین هر می ورزان قراراین صورت قضات و سیستم قضایی کمتر آماج حمله کینه
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« قواعد الاحکام»گردد. علامه در با خروج دادرس از عدالت مرتفع میشک و شبهه در رابطه 

کند که در جلسه دادرسی حضور سپس قاضی به علما امر می»فرماید: عبارتی دارند که می

برای قاضی ای یابند تا در مواردی که قاضی دچار خطا گردید وی را متنبه نمایند، و اگر مسئله

پیش آمد از ایشان توضیح بخواهد که این بدین معنی نیست که قاضی از باب تقلید، نظر ایشان 

ارشاد »( و همچنین در کتاب دیگر خود، ۴۲۸: ۳، ج۱۴۱۳( )علامه حلی، ۱« )را بپذیرد

از آداب قضاوت این است که علما را در مجلس قضا احضار »، عبارتی مشابه دارد: «الاذهان

(. ۱۳۹: ۲، ج۱۴۱۰)علامه حلی، « که در رأی اشتباه شود او را متنبه کنندا درصورتیکند ت

مقصود )از علما( تنها »شوند: متذکر می« یأمر العلماء»محقق کرکی در شرح عبارت علامه 

داند که بسا شاگرد چیزی را میطور که در مسالک آمده است، زیرا چهمجتهدین نیست، همان

این اختصاص به قائلین به تخطئه )امامیه( ندارد، بلکه در حق قائلین به  داند واستاد نمی

( سپس در ادامه ۲۷: ۱۰، ج۱۴۱۴)عاملی کرکی، «. سنت( نیز جاری استتصویب )اهل

که خطا از قاضی رخ دهد به او از طریق مشاوره و بحث متذکر شوند، درصورتی»فرمایند: می

، ۱۴۰۶)طرابلسی، « ادله استخراج و به وی نشان دهندتوانند حکم صحیح را از بلکه حتی می

ها )علمای حاضر در مجلس قضا( اجازه نقض آن»گویند: رابطه می( شافعی دراین۵۹۵: ۲ج

)ماوردی، « حکم قاضی را ندارند، مگر اینکه مخالف نص، اجماع و قیاس صریح و جلی باشد

 مگر مخالف اجماع باشد »گویند: ( و همچنین ابوحنیفه و مالک می۴۹: ۱۶، ج۱۴۱۴
ً
صرفا

(. شیخ طوسی و مقدس اردبیلی، ۴۰۴: ۱۱، ج ۱۹۸۵)ابن قدامه، « )چنین حقی وجود دارد(

 (۴۰ -۳۷: ۱۲، ج۱۴۰۳؛ اردبیلی، ۹۰: ۸، ج۱۳۸۷هم عبارتی مشابه دارند. )طوسی، 

مستنبط از عبارات فوق که حضور دانشمندان و علما در جلسات رسیدگی، برای مشاوره با 

ضات که مورد توصیه اکید فقها قرار گرفته، این مطلب است که این امر جز با برگزاری دادگاه ق

نوعی علنی بودن جلسه دادرسی پذیر نیست و فقها با اندراج این عبارات بهبه نحو علنی امکان

نظران در مجلس تر نصوص فقهی، حضور علما و صاحباند. به عبارت فنیرا مفروض دانسته

توان معتقد به از باب استحباب بیان نموده و جنبه ارشادی دارد، و از این عبارات نمی قضا را

 می
ً
بر علنی ای توان آنها را امارهواجب شرعی بودن دادرسی علنی در اسلام شد، ولی مسلما

عنوان مؤید بر آن استدلال نمود این توان بهبودن دادرسی قلمداد نمود. دیگر نکته که می

پذیرفته است، امام علی )ع( ها در مسجد صورت میکه در صدر اسلام دادرسی مطلب است
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دکه »کرد و مشهور است که در مسجد کوفه جایگاهی خاص به نام نیز در مسجد قضاوت می

(. امام علی )ع( در بیان فلسفه این نحو ۱۶: ۱۳۸۲اند )هاشمی شاهرودی، داشته« القضاء

ای شریح، در مسجد بنشین؛ زیرا در میان مردم »فرمایند: یرسیدگی، در نامه به شریح قاضی م

تر است و قضاوت در خانه )یا اماکن خصوصی( موجب وهن قاضی این امر به عدالت نزدیک

نوعی تأکید و مهر تأییدی (. در واقع این فرمایش حضرت به۳۵۸: ۱۷، ج۱۴۰۷است )نوری، 

 بر علنی بودن دادرسی است. 

اند امر قضا باید در موضع مشخص صورت گیرد و گماشتن بیان داشته دیگر نکته اینکه فقها

رابطه حاجب و دربان برای محکمه کاری ناپسند و گاه حرام اعلام شده است. محقق حلی دراین

مکروه است قاضی در وقت قضاوت حاجب اختیار کند )تا مانع رجوع مردم »فرمایند: می

فرماید: د ثانی در مسالک در تعریف حاجب می(، شهی۶۶: ۴، ج ۱۴۰۸)محقق حلی، « شود(

حاجب کسی است که مانع ورود افراد شود]وکسی نتواند داخل شود[ مگر به رضایت و اجازه »

( عبارت محقق، با تعابیر یکسان و گاه مختلف در کتب ۳۷۶: ۱۳، ج۱۴۱۳)شهید ثانی، « او

( ۹۰: ۱۴۱۰؛ همو، ۷۴ :۲، ج۱۴۱۷؛ شهید اول، ۴۲۸: ۳، ج۱۴۱۳دیگر فقها )علامه حلی، 

( علت این کراهت را حدیثی از ۷۵، ۲، ج۱۴۱۷خورد، شهید اول )همان، نیز به چشم می

: ۱۰، ج۱۴۱۹( )بیهقی: ۲کند )سنت ذکر میداند که در جوامع حدیثی اهلالله میرسول

( مرحوم تبریزی علت فتوا به کراهت را ضعف سندی این روایت و عدم نقل آن در منابع ۱۰۱

که حاجب گذاشتن برای این درصورتی»فرمایند: ( و می۶۹تا: داند )تبریزی، بیعی میشی

باشد که دعاوی مردم ترک شود، در این فرض جایز نیست؛ زیرا متولی شدن به امر قضا برای 

حفظ نظام وحل و فصل دعاوی واجب است، اما اگر وجود حاجب برای تأخیر در امر قضا باشد 

 )همان( البته قابل«. تحب یعنی سعی در به جا آوردن نیازهای مردم استدر این فرض ترک مس

برد، مبنی سازد از فقهایی که نامی از آنها نمیذکر است که صاحب ایضاح، نظری را مطرح می

( و شهید در مسالک آن را ۳۱۰: ۴، ج۱۳۸۷بر حرمت تکلیفی این امر )حلی، فخرالمحققین، 

که این قول حسن است، زیرا مستلزم تعطیلی حق واجبی که »فرماید: کند و میتأیید می

داند با این ولی صاحب جواهر قول به حرمت را مردود می« شوداستیفای آن فوری است می

حسب خود حاجب است نه اینکه از جهت دیگری کراهت قراردادن حاجب به»استدلال که: 

اینکه فقها در بحث آداب بیان به با توجه(. پس ۷۹: ۴۰، ج۱۴۰۴)جوهر الکلام، « حرام باشد
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راحتی به آن دسترسی داشته اند قضاوت باید در مکانی فراخ صورت گیرد تا مردم بهداشته

باشند و همچنین فتوای فقها مبنی بر کراهت حاجب گذاشتن حین قضاوت، ما را به این نکته 

ان آخرین مؤید به سخنی عنواند و بهسازد که علنی بودن دادرسی را مفروض داشتهرهنمون می

از رسول خدا، خطاب به امام علی )ع( هنگامی که مأمور به قضاوت در یمن شدند، اشاره 

وقتی که متخاصمین حاضر شدند، به نفع یکی قبل از آن که اظهارت »کنیم: فرمودند: می

 با این روایت گفته( در رابطه ۱۳۳۱: ۵، ج۱۴۱۹)ترمذی، « دیگری را بشنوی، قضاوت نکن

« باشداین روایت[ بیانگر پذیرش اصل تناظر است که از آثار علنی بودن دادرسی می»]شده که 

بندی از مطالب فوق عنوان جمع(. به۱۳: ۱۳۹۷؛ ناجی زواره، ۱۳۹۷)زمان زاده و دیگران، 

توان گفت بررسی علنی دادرسی از حیث حکمی، وجوب تکلیفی ندارد؛ اما قدر متیقن از می

امام علی )ع( در امر قضا، عبارات و تأکیدات فقها در این زمینه و همچنین حکم سیره و روش 

گونه استنتاج نمود که علنی بودن از استلزامات و معیارهای یک توان اینعقل و بنای عقلا می

حکم قاعده حکم عقل و بنای عقلا نیز باید گفت که عقل به با در رابطهدادرسی عادلانه است، 

داند. همچنین اگر استدلال های را ثابت میشرع، مجوز برگزاری علنی دادرسی تلازم عقل و

اینکه به با توجهگونه استدلال نمود که توان اینفوق مقبول واقع نگردد و در آن خدشه شود، می

در فقه اسلامی نص صریحی مبنی بر جواز یا عدم جواز علنی بودن یا نبودن رسیدگی وجود 

توان به دو اصل عملی عدم وجود نص صریح دال بر منع علنی بودن، میبه با توجهندارد پس 

 تمسک جست و فتوا به علنی بودن دادرسی داد.« الإباحهإلاصالة»و « الجوازإلاصالة»

 اصل علنی بودن دادرسی در نظام حقوقی ایران .2-2

ترین ن عالیعنواابتدا به بررسی جایگاه علنی بودن رسیدگی در قانون اساسی ایران به

قانون کشور خواهیم پرداخت، و بعد از آن به علنی بودن دادرسی در قانون عادی؛ با محوریت 

 پردازیم:قانون آیین دادرسی کیفری می

 الف: علنی بودن رسیدگی در قانون اساسی

مشی و منطق قوای هر قانون اساسی در هر کشور حاوی یک سری کلیات حاکم بر خط

کننده رابطه میان حاکمان و مردم است و قوانین موضوعه از لحاظ ظیمنوعی تنکشور و به
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اصل  با در رابطهقانون اساسی  ۱۶۵گیرند. اصل مراتب، بعد از قانون اساسی قرار میسلسله

شود و حضور افراد بلامانع محاکمات، علنی انجام می»دارد: علنی بودن دادرسی مقرر می

، علنی بودن آن منافی عفت عمومی یا نظم عمومی باشد است؛ مگر آنکه به تشخیص دادگاه

این ماده یک «. یا در دعاوی خصوصی، طرفین دعوا تقاضا نمایند که محاکمه علنی نباشد

های مدنی و کیفری حاکم است. البته ذکر این نکته اصل عام است و بر تمام محاکم و دادرسی

 دلازم است که این اصل در تمام دادگاه
ً
ر مرحله دادرسی حاکم است و شامل مرحله ها، صرفا

 برخی از شارحین قانون اساسی مبنای این اصل را رعایت حقوق عمومی گردد،دادسرا نمی

رود آیا می دانند، یعنی جامعه این حق را دارد تا بداند کسی که برای دادرسی به دادگاهمی

کند. برخی ممکن است بر می دلیل وی را محکومبی دهد یا این کهمی دادگاه به درستی حکم

توان می این اصل اشکال کنند که این اصل دارای مبنا و وجاهت فقهی و قرآنی نیست، در پاسخ

توان می گفت که در فقه امامیه اصل بر اباحه و جواز است و عدم جواز نیازمند دلیل است، پس

یل بر ممنوعیت داشته گفت اصل بر این است که علنی بودن دادگاه جایز باشد مگر آن که دل

 (.۱۱۲۳: ۱۳۸۵باشیم )ورعی، 

رسیدگی به جرائم سیاسی و »دارد: مقرر می ۱۶۸قانون اساسی همچنین در اصل  

گیرد. نحوه منصفه در محاکم دادگستری صورت میمطبوعاتی، علنی است و با حضور هیئت

ر اساس موازین منصفه و تعریف جرم سیاسی را قانون بانتخاب، شرایط، اختیارات هیئت

، ۱۳۹۲قانون آیین دادرسی کیفری مصوب  ۳۰۲بر اساس بند ث ماده « کنداسلامی معین می

رسیدگی به جرائم سیاسی و مطبوعاتی در صلاحیت دادگاه کیفری یک مرکز استان و با حضور 

طور که بیان شد ، همان«ث»بند شود. در مورد جرائم سیاسی موضوعمنصفه برگزار میهیئت

گذار گذاشته بود تا وظیفه ارائه تعریف این جرائم را بر عهده قانون ۱۶۹ون اساسی در اصل قان

صورت پذیرفت و قانون جرم  ۲۰/۲/۱۳۹۵اینکه سرانجام پس از تأخیر بسیار، این کار در مورخ 

سیاسی به تصویب مجلس رسید. بر اساس ماده یک این قانون، جرم سیاسی جرمی است که 

 یکی از جرائم مذکور در ماده  سه ویژگی داشته
ً
 و منحصرا

ً
  ۲باشد: اولا

ً
این قانون باشد؛ ثانیا

 قصد ضربه
ً
زدن به اصل نظام در میان نباشد. نکته انگیزه مرتکب اصلاح امور کشور باشد؛ ثالثا

دار ترسیم هم قانون اساسی که عهدهدیگر اینکه معمول و مقبول نیست که در یک قانون، آن

کنندگان قانون اساسی، ، یک مطلب دو بار بیان شود، ولی باید گفت تدویناصول کلی است
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 ۱۶۵بار در اصل اند. یکبادقت بسیار و با هدفی مشخص این اصل را در دو موضع بیان کرده

با اعلام اصل علنی بودن محاکمات، استثنائات آن را هم ذکر نموده است که در موارد احصاء 

رسیدگی به جرانم سیاسی و  ۱۶۸خواهد بود؛ دیگر بار در اصل شده جلسه محاکمه غیرعلنی 

اینکه به با توجهسازد؛ بنابراین، کند، ولی استثنائی بر آن وارد نمیمطبوعاتی را علنی اعلام می

ای مطلق تنظیم شده، و فاقد استثنا بر اصل علنی گونهبوده و به ۱۶۵وارد بر اصل  ۱۶۸اصل 

گذار قانون اساسی توان به این نتیجه رسید که قانونائم است، میبودن رسیدگی در این نوع جر 

صورت غیرعلنی نخواسته است که رسیدگی به جرایم سیاسی و مطبوعاتی با هیچ عذر و بهانه به

آید که جلسات رسیدگی به جرم سیاسی را برگزار شود، از مذاکرات مجلس خبرگان نیز برمی

 نمی
ً
چون علنی »رسیدگی نمود؛ زیرا در پاسخ به این ایراد که توان، به نحو غیرعلنی مطلقا

رئیس فرمودند: ، نایب«بودن به نحو اطلاق در اصل قبلی گفته شد، دیگر لزومی به تکرار نیست

این اصول، تأکید دارد آن را »و یکی از نمایندگان اظهار داشتند: « لااقل، تأکیدی است»

 (.۷۱: ۱۳۸۳)مجدزاده، « شودشود، مخفی اعلام کرد، این را نمیمی

 : علنی بودن رسیدگی در قانون آیین دادرسی کیفریب

عنوان یکی از معیارهای اصلی دادرسی جایگاه رفیع و برجسته علنی بودن دادرسی به

عادلانه، سبب شده که این اصل، علاوه بر قانون اساسی، در قانون آیین دادرسی کیفری 

ر بگیرد. دو ماده از این قانون به این امر مختص شده نیز مورد تأکید مقنن قرا ۱۳۹۲مصوب 

طورکلی رسیدگی به کلیه محاکمات کیفری را علنی که به ۳۵۲است. نخست، قسمت اول ماده 

اعلام نموده است و در قسمت اخیر همین ماده استثنائات اصل علنی بودن رسیدگی به 

های مطبوعاتی و سیاسی رسیکه به داد ۳۰۵محاکمات کیفری بیان شده است و دوم، ماده 

 یافته است، به علنی برگزارشدن این دو نوع دادرسی تأکید گردیده است.اختصاص

( این قانون ۳۵۲به جرائم سیاسی و مطبوعاتی با رعایت ماده )»دارد: مقرر می ۳۰۵ماده  

گی منصفه رسید به طور علنی در دادگاه کیفری یک مرکز استان محل وقوع جرم با حضور هیئت

نوعی ناقض قانون اساسی است، زیرا اگر نیک بنگریم خواهیم دید که این ماده به«. شودمی

این مطلب است که مقنن علنی بودن « ( این قانون۳۵۲با رعایت ماده )»مستنبط از قید 

قانون آئین دادرسی  ۳۵۲های مطبوعاتی را محصور به مقررات ماده رسیدگی به دادرسی

اصلاحی  ۳۴قانون اساسی و ماده  ۱۶۸این امر در تناقض آشکار با اصل  کیفری نموده است که
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آید، توان بیان داشت که ماده مذکور زائد به نظر میباشد، تا جایی که میقانون مطبوعات می

 ۳۵۲های مطبوعاتی و سیاسی از شمول ماده کردن دادرسیچرا که ظاهر ماده در صدد خارج

اعلام  ۳۵۲گونه محاکمات را تابع مقررات ماده ر، رسیدگی به ایناست؛ ولی با اندارج قید مذکو

 کرده است.

 المللیعلنی بودن رسیدگی کیفری در اسناد بین .2-3

ای المللی جهانی و منطقهدر این قسمت جایگاه علنی بودن دادرسی را در اسناد بین

 اساسنامه
ً
 خواهد گرفت: مورد مداقه قرار ICCو  ICTY ،ICTRهای حقوق بشر و ایضا

 اسناد جهانی .2-3-1

المللی جهانی حقوق بشر؛ یعنی ذیلًا به جایگاه علنی بودن دادرسی در دو سند مهم بین

دهیم، المللی حقوق مدنی و سیاسی را مورد بررسی قرار میاعلامیه جهانی بشر و میثاق بین

ی که به این اصل اشاره دانان در احصاء اسنادو نکته که لازم به ذکر است اینکه برخی حقوق

اند ( اشاره نموده۳منشور آفریقایی حقوق بشر )منشور بانجول( ) ۷ماده  ۱اند به بند کرده

گردد که این (. ولی بادقت در متن ماده مشخص می۱۶۵: ۱۳۹۵)رضوی فرد و قربان زاده، 

و دیگر حقوق منشور اشاره به اصل علنی بودن دادرسی ندارد و تنها به حق دسترسی به دادگاه 

به معنی دعوای  to have his cause heardتابع آن اشاره نموده است، در متن ماده عبارت 

استفاده شده است، « به نحو علنی»به معنی  publiclyوی مورد استماع قرار بگیرد، بدون قید 

 ولی در دیگر اسناد شاهد چنین مطلبی نیستیم. 

 الف: اعلامیه جهانی حقوق بشر

این  ۱۱و  ۱۰بودن دادرسی، نخست در این اعلامیه موردتوجه قرار گرفت. مواد  اصل علنی

هر انسانی سزاوار و »دارد: مقرر می ۱۰باشد. ماده با دادرسی عادلانه می رابطه اعلامیه در

طرف و مستقل محق به دسترسی کامل و برابر به دادرسی علنی و عادلانه توسط دادگاهی بی

همچنین « گونه اتهام جزایی علیه وی، به حقوق و تکالیف وی رسیدگی شود است تا در برابر هر

گناه ـ هر کس که به ارتکاب جرم، متهم شده، بی ۱»دارد: این اعلامیه بیان می ۱۱ماده 
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گردد تا زمانی که در دادرسی عمومی که تمامی تضمینات لازم برای دفاع وی محیا محسوب می

 ( ۴« )ـ... ۲انونی احراز گردد. شده باشد، تقصیر وی به نحو ق

عنوان یکی از معیارهای دادرسی دو ماده فوق باید گفت، علنی بودن دادرسی، بهبه با توجه

اینکه این اعلامیه به با توجهصراحت در این اعلامیه مورد پذیرش قرار گرفته است و عادلانه، به

اصول کلی حقوقی مطرح در صورت گسترده مورد پذیرش و قبول کشورهاست و بخشی از به

دهد، از اهمیت وافری برخوردار است. اصول مطرح در این بسیاری از کشورها را تشکیل می

المللی ای و بیناست که در سطح منطقهای اعلامیه، موضوع معاهدات و استانداردهای عدیده

نه و علنی بودن اعلامیه به ذکر اجمالی حق افراد مبنی بر منصفا ۱۰به وجود آمده است. ماده 

محاکمات اکتفا نموده و از بیان جزئیات و استثنائات اصل علنی بودن اجتناب کرده است. بند 

صورت ضمنی اصل نیز بر تأمین کلیه تضمینات لازم برای دفاع اشاره نموده، و به  ۱۱اول ماده 

 علنی بودن رسیدگی را نیز مدنظر قرارداده است.

 نی و سیاسیالمللی حقوق مدب: میثاق بین

این معاهده در راستای این نظریه که اصول و مقررات مندرج در اعلامیه جهانی حقوق بشر 

الاجرا درآید تا مؤثر باشد، مورد تصویب قرار گرفت. دولت ایران، صورت مواد قانونی و لازمباید به

قانون  ۹ماده به با توجهبه تصویب مجلسین رسانده است، و  ۱۳۵۴میثاق را پذیرفته و در سال 

باشد. در این معاهده، اصل علنی بودن استناد و اجرا میمدنی، مقررات آن در کشور ما قابل

عمومی ملل متحد هنگام تصویب رسیدگی مورد تأکید قرار گرفته است. در کمیته سوم مجمع

، هدف از اصل علنی بودن را در (Bouquin)میثاق، نماینده فرانسه  ۱۴نویس ماده پیش

: ۱۳۸۷)به نقل از: فضائلی، « عدالت نباید سری باشد»رتی موجز چنین بیان کرده است: عبا

۳۱۴.) 

عنوان یکی از اصول ( این میثاق، اصل علنی بودن دادرسی به۵)۱۴مستند به بند اول ماده 

این  با در رابطهو معیارهای دادرسی منصفانه پذیرفته شده است. کمیساریای عالی حقوق بشر 

کننده مصالح فرد و جامعه است و به جز موارد ها تضمینعلنی بودن دادرسی»نویسد: ماده می

ها، علنی استثنائی که در این ماده، بیان شده است، دادرسی باید برای مردم و از جمله رسانه

( در این میثاق علنی بودن در دو مرحله اعلام حکم و فرایند دادرسی از هم تفکیک ۶« )باشد.

ه این نحو تفکیک در بحث از استثنائات وارده بر اصل علنی بودن بسیار حائز شده است ک
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صورت علنی با استثنائات کمتری نسبت به اهمیت است، چون که در مواضع صدور حکم به

الاجرا بودن مقررات این معاهده و تعهد میثاق بر لازم ۲علنی بودن رسیدگی مواجهیم. ماده 

های شناخته شده در آن و پیگیری نقض این حقوق، و آزادیکشورها مبنی بر تضمین حقوق 

( کمیته تحت ۱۹۷۶پروتکل اختیاری )مصوب  ۲( و در راستای آن طبق ماده ۷کند )تأکید می

به وجود آمد که وظیفه اصلی این کمیته، نظارت بر اجرای صحیح « کمیته حقوق بشر»عنوان 

توان به قضیه وان علیه هلند، عنوان نمونه می(. به۲۰۸: ۱۳۸۶مفاد این میثاق است )اویبراد، 

اشاره نمود که اصل علنی بودن در آن رعایت نشده بود و کمیته بیان داشت که: زمانی امکان 

شود که دادگاه دسترسی به اطلاعات مربوط به زمان و مکان حضور در دادگاه علنی، فراهم می

های لات مناسب را در چارچوب محدودیتها را برای عموم افراد فراهم نموده و تسهیرسیدگی

( و یا در ماجرای استرالیا علیه اروگوئه، ۸مند فراهم نماید. )قبول برای حضور افراد علاقهقابل

صورت متهم به اتهام دسیسه و توطئه در نقض قانون اساسی، توسط دادگاه نظامی و به

گونه استدلال نمود که ه اینغیرعلنی، به چهار سال و نیم زندان محکوم گردید. ولی کمیت

عدم برگزاری دادرسی علنی،  با در رابطهکه دولت نتواند محاکمه غیرعلنی بوده و درصورتی

( از آنچه گفته آمد ۹شود. )میثاق نقض می ۱۴ماده  ۱واسطه بند دلیل ارائه نماید، حکم به

 .جایگاه رفیع اصل علنی بودن دادرسی در این میثاق کاملًا مشهود است

 ایاسناد منطقه .2-3-2

کنوانسیون اروپایی حقوق بشر »توان به ای حقوق بشر، میترین اسناد مهم منطقهاز مهم

اشاره « سند نشست کپنهاک»و « کنوانسیون آمریکایی حقوق بشر»و « های اساسیو آزادی

 ها حق رسیدگی علنی به رسمیت شناخته شده است.کرد که در آن

 ایی حقوق بشرالف: کنوانسیون اروپ

بار در کنوانسیون ای، اولینعلنی بودن رسیدگی و حکم دادگاه در بین اسناد منطقه

اروپایی حقوق بشر مطرح شد. این کنوانسیون به شناسایی مصادیق حقوق اساسی بشر و 

( تحت عنوان ۱۰این کنوانسیون ) ۶ها پرداخته است، ماده همچنین سازوکارهای حمایت از آن

منصفانه، حق متهم مبنی بر محاکمه علنی را مقرر نموده است، و به لزوم علنی حق دادرسی 

بودن دادرسی اشاره کرده است؛ منطق حاکم بر این کنوانسیون، بدین نحو است که منصفانه 
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نمایند که مشمول حقوق مورد اشاره از جمله علنی بودن بودن را یک اصطلاح عام تلقی می

 مربوط به فرایند دادرسی علنی  ۶مقرر در بند اول ماده  گردد. استثنائاترسیدگی می
ً
صرفا

است و علنی بودن حکم دادگاه، به نحو مطلق و بدون هیچ استثنائی مورد پذیرش قرار گرفته 

 است.

 ب: کنوانسیون آمریکایی حقوق بشر

، توسط دول عضو سازمان «خوزهسن»کنوانسیون آمریکایی حقوق بشر، معروف به پیمان 

(. این ۱۸۴: ۱۳۸۸به امضا رسیده است )خالقی،  ۱۹۶۹ای آمریکایی در سال کشوره

با عنوان حق دادرسی عادلانه،  ۸کنوانسیون هم مانند کنوانسیون اروپایی حقوق بشر در ماده 

های دادرسی»دارد: پردازد. بند پنجم ماده مقرر میها میبه معرفی حقوق افراد در دادرسی

باشد، مگر زمانی که به جهت صیانت از منافع عدالت ضروری باشد کیفری، به نحو علنی می

 « )یعنی منافع عدالت اقتضا رسیدگی غیرعلنی را داشته باشد(

 ج: سند نشست کپنهاک 

سند نشست کپنهاک در زمینه ابعاد انسانی کمیسیون امنیت و همکاری  ۵ماده  ۱۶بند 

کمیسیون نسبت به تضمین حق نیز بدین شرح به تعهد کشورهای عضو  ۱۹۹۰در اروپا 

های کیفری مربوط به حقوق در دادرسی»های علنی اشاره نموده است: دسترسی به دادرسی

بایست حق وی بر دسترسی به یک محاکمه عادلانه و علنی تضمین و تعهدات هر فرد، می

 ( البته لازم به ذکر است این سند متذکر استثنائات این اصل نگردیده است.۱۱« )گردد

 المللیهای کیفری بینهای دادگاه( اساسنامه2-3-3

هایی هستند که از راه محاکمه و مجازات عاملان المللی، ارگانهای کیفری بیندادگاه

المللی، کمک المللی به حفظ نظم و امنیت بینهای شدید هنجارهای بنیادین بیننقض

-از تأسیس دیوان کیفری بینصورت کلی پس از اتمام جنگ جهانی دوم، قبل کنند، بهمی

اند: الف: محاکم نورنبرگ های کیفری که وجود داشتند به سه دسته قابل تقسیمالمللی دادگاه

المللی به خواست دول پیروز جنگ شکل گرفت )محاکم موجب معاهدات بینو توکیو که به

گرفت،  صورت موردی شکلسازمان ملل متحد بهموجب تصمیمنسل اول(؛ ب(محاکمی که به

نظیر یوگسلاوی و رواندا؛ ج(محاکمی که بر اساس توافق بین دولت محل وقوع جرم با سازمان 
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های کامبوج، سیر الئون، دادگاه ویژه العاده دادگاهملل متحد شکل گرفت، نظیر شعب فوق

های المللی تأسیس گردید. در اساسنامهها، دادگاه کیفری بینلبنان و پس از این دادگاه

ها آمده است، و در علنی بودن رسیدگیالمللی؛ شرط های کیفری بینری این دادگاهبسیا

صورت صریح مورد اشاره قرار نگرفته است؛ مثلًا اساسنامه دادگاه کیفری برخی هم به

صراحت به اصل علنی بودن دادرسی اشاره ننموده، ولی مستنبط از روح المللی نورنبرگ بهبین

دارد که جهت حمایت از حقوق متهم، رسیدگی باید مقرر می ۱۶و ماده  حاکم بر این اساسنامه

از حق متهم مبنی بر محاکمه عادلانه از طریق تضمین و اعمال  ۱۶علنی برگزار شود. ماده 

طور که گفته شد کند. همانهای دادرسی خاصی که در متن ماده آمده است حمایت میرویه

حسب ها ذکر شده است، ولی در این جستار بهگاهاصل علنی بودن در اساسنامه این داد 

 گیرد: مورد بررسی قرار می ،ICCو  ICTY ،ICTRهای اهمیت، فقط اساسنامه

 ICTY) (المللی برای یوگسلاوی سابقالف: اساسنامه دادگاه کیفری بین

صورت علنی باشد مگر ها باید بهرسیدگی»دارد، مقرر می ICTYاساسنامه  ۲۱ماده  ۲بند 

ها بر اساس قواعد آئین دادرسی و ادله، که رئیس دادگاه تصمیم بگیرد که رسیدگیاین

آیین دادرسی و ادله اثبات این دادگاه مقرر  ۷۸همچنین قاعده «. غیرعلنی برگزار گردد

 ۲بند «. بینی شودصورت علنی است مگر آنکه ترتیب دیگری پیشها بهرسیدگی»دارد: می

صورت علنی قرائت کند که رأی دادگاه بدوی باید بهنیز تأکید می ICTYاساسنامه  ۲۳ماده 

به لزوم اعلان علنی  ICTYمکرر سوم آیین دادرسی و ادله اثبات  ۹۸گردد. همچنین قاعده 

 کند. ها تأکید میحکم و همچنین حق حضور طرفین و وکلای آن

ان یک حق برای متهم عنونتیجه اینکه علنی بودن رسیدگی و همچنین صدور حکم علنی به

 و یک اصل شناخته شده در این اساسنامه پذیرفته شده است.

 (ICTR)المللی برای رواندا ب: اساسنامه دادگاه کیفری بین

 ۲موجب بند ها تأکید شده است، بهدر اساسنامه این دادگاه نیز بر علنی بودن رسیدگی

آیین دادرسی  ۷۸چنین در قاعده ها باید علنی باشد، همرسیدگی ICTRاساسنامه  ۲۰ماده 

صورت علنی باشد مگر آنکه ترتیب دیگری ها باید بهو ادله اثبات نیز بیان شده رسیدگی

که رأی دادگاه بدوی باید »دارد: مقرر می ICTRاساسنامه  ۲۲ماده  ۲بینی شود. بند پیش
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رواندا نیز بر لزوم  آیین دادرسی و ادله اثبات دادگاه ۸۸، قاعده «صورت علنی قرائت گرددبه

 علنی بودن حکم، تأکید نموده است.

 ((ICCالمللی ج: اساسنامه دادگاه کیفری بین

وظایف و اختیارات شعبه بدوی  با در رابطهکه  ۶۴ماده  ۷یک بار در بند  ICCاساسنامه 

تواند به علت وجود جهات الوصف شعبه میدادرسی، علنی است، مع»است بیان نموده که: 

و یا به جهت محافظت از اطلاعات محرمانه که در اظهارات اشخاص مطرح  ۶۸ر در ماده مذکو

؛ همچنین، حقوقی که متهم در حین «شود غیرعلنی بودن جلسات رسیدگی را اعلام نمایدمی

آن مورد اشاره قرار  ۶۷ویژه ماده ها برخوردار است در فصل ششم اساسنامه و بهمحاکمه از آن

 گرفته است. 

است و  ICTRاساسنامه  ۲۰و ماده  ICTYاساسنامه  ۲۱ه اخیرالذکر شبیه ماده ماد

 در رابطه ۶۷ماده  ۱باشد. بند المللی حقوق مدنی و سیاسی میمیثاق بین ۱۴برگرفته از ماده 

مقررات این اساسنامه به با توجهمتهم حق دارد که اتهامات او »دارد: حقوق متهم بیان می با

همچنین برخی از استثنائات « طرفانه مورد رسیدگی قرار گیرد...نصفانه و بیبه طور علنی، م

، طی ICCاین اساسنامه ذکر شده است. اساسنامه  ۶۸وارده بر اصل علنی بودن نیز در ماده 

آمده است که رأی  ۷۴ماده  ۵دو ماده به بیان شرط اعلان علنی حکم پرداخته، نخست در بند 

(decision) صورت علنی در دادگاه بیان شود. اما در مقرره دیگر لازم است که به یا خلاصه رأی

بدون هیچ استثنا یا قیدی، بیان علنی حکم مجازات،  ۷۶ماده  ۴این اساسنامه؛ یعنی بند 

 شرط شده است که در صورت امکان باید با حضور متهم باشد. 

و اسناد  استثنائات وارده بر علنی بودن رسیدگی کیفری در حقوق ایران .3

 المللیبین

 به حقوق و منافع افراد و همان
ً
 گفته آمد، اصل علنی بودن دادرسی مستقیما

ً
طور که سابقا

رسد؛ شود. موازنه این منافع با عمومیت و اطلاق این اصل سازگار به نظر نمیجامعه مرتبط می

ها و لزم محدودیتباشد مستای که نتیجه فرایند قضایی منصفانه میبلکه تأمین چنین موازنه

(. به دیگر عبارت، علنی بودن ۹۸: ۱۳۹۰فرد، باشد )سلطانیاستثنائاتی بر این اصل می
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های ها و استثناهایی است که در نظامدادرسی یک اصل مطلق نیست و دارای محدودیت

صورت محرمانه و بدون حقوقی مختلف به آن اشاره شده است، یعنی در مواضعی خاص به

گردد. پس، علنی بودن دادرسی را های جمعی به جرائم رسیدگی میو رسانه حضور اشخاص

توان حق مطلقی برای اصحاب دعوا تلقی نمود؛ چون که ممکن است حقوق دیگر افراد با نمی

شرایط به با توجهاین اقدام در معرض تضییع قرار بگیرد. به همین دلیل، مقامات قضایی باید 

ن حقوق و منافعی که هریک از طرفین دادرسی واجد آن است، در هر پرونده و با درنظرگرفت

طور که (. همان۱۶۷: ۱۳۹۵گیری نماید )رضوی فرد و قربان زاده، خصوص موضوع تصمیم

فرایند »اصل علنی بودن، تفکیکی بین مرحله  با در رابطهالمللی بیان شد برخی از اسناد بین

ند که ثمره این بحث در بحث استثنائات اصل اقائل شده« اعلان حکم»و مرحله « رسیدگی

علنی بودن کاملًا روشن است، زیرا که علنی بودن رأی دادگاه که شامل اعلان رأی و دلایل 

موجهه آن، در مقایسه با علنی بودن فرایند رسیدگی، دارای تخصیصات کمتری است. 

، غیرعلنی باشد، حکم دیگر در مواردی که فرایند رسیدگی به یکی از دلایل مشخصعبارتبه

 (.۲۴۰: ۱۳۹۳صورت علنی اعلام شود )قاری، صادره نیز باید به

 المللیاستثنائات وارده بر علنی بودن رسیدگی در اسناد بین .3-1

 ,ICTRهای ای و جهانی حقوق بشر و همچنین اساسنامهالمللی منطقهدر اسناد بین

ICTY ICC,  صورت کلی این دیده است که بهاستثنائاتی برای رسیدگی علنی ذکر گر

اند از: الف( توان در غالب سه عنوان کلی مورد دقت نظر قرارداد که عبارتاستثنائات را می

 مصالح ملی؛ ب( مصالح خصوصی اصحاب دعوا؛ ج( اقتضای عدالت.

نکته که لازم است قبل از بحث بیان شود اینکه علنی بودن دادرسی در اعلامیه جهانی 

چ استثنا و قیدی وجود ندارد و در کنوانسیون آمریکایی حقوق بشر نیز تنها با حقوق بشر هی

بحث استثنائات آمده است. علنی بودن رأی « منافع عدالت»یک استثنا کلی تحت عنوان 

 در بند  ،دادگاه نیز باوجودآنکه در بیشتر اسناد موردبحث ذکر گردیده
ً
میثاق  ۱۴ماده  ۱صرفا

سیاسی استثنائاتی بر آن وارد گردیده است و در سایر اسناد این  المللی حقوق مدنی وبین

 موضوع نیز بدون هیچ استثنائی ذکر شده است.
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 الف: مصالح ملی و اخلاق حسنه

عنوان یکی از استثنائات وارده بر اصل علنی بودن دادرسی به« مصالح ملی»عبارت کلی 

( ۱المللی عبارات مختلفی نظیر: د بینباشد. با تفحص در اسناالمللی مطرح میدر اسناد بین

نظم عمومی و امنیت ملی ( »۲( ICTYآیین دادرسی و ادله اثبات  ۷۹)قاعده « نظم عمومی»

 ۱المللی حقوق مدنی و سیاسی و بند میثاق بین ۱۴ماده  ۱)بند « در یک جامعه دموکراتیک

ماده  ۷بند « حرمانهحفظ اطلاعات حساس و م( »۳کنوانسیون اروپایی حقوق بشر(؛  ۶ماده 

نوعی سعه و ضیق .(، مشاهده شد که بر این موضوع تأکید دارند و بهICCنامه )اساس ۶۴

نمایم تا مفهوم مصالح ملی سازد. ذیلًا این سه عنوان را بررسی میمصالح ملی را مشخص می

 ملموس گردد:

نی بودن در مقام بیان مواضع غیرعل ICTYآیین دادرسی و ادله اثبات  ۷۹قاعده 

کند. فلسفه تقنین اشاره می« نظم عمومی»عنوان یکی از این جهات به هاست که بهدادرسی

رسد که باشد، ولی به نظر میمی ICTYاساسنامه  ۲۲این ماده؛ جامعه عمل پوشاندن به ماده 

حمایت  با در رابطهاساسنامه دادگاه تنها  ۲۲بیش از حد صلاحیتش پیش رفته، زیرا که ماده 

میثاق و  ۱۴ماده  ۱از شهود و قربانیان جرائم است و سخنی از نظم عمومی نگفته است. بند 

نظم عمومی و امنیت ملی در »کنوانسیون اروپایی حقوق بشر، تعریف خاصی از  ۶ماده  ۱بند 

سازد که دهد و حتی مصادیق آن را هم مشخص نمیبه دست نمی« یک جامعه دموکراتیک

با مقایسه  .این عبارت قابلیت تفاسیر متشتت و موسع را داشته باشد شودهمین امر سبب می

جلوگیری از  با در رابطههمین کنوانسیون که  ۱۱و  ۱۰کنوانسیون اروپایی با مواد  ۶ماده 

توان گفت که مراد از عبارت نظم عمومی در ماده، نظم جامعه باشد، نه ومرج است میهرج

سیاقی نیز مناسب است زیرا که ترکیب یاد شده در کنار  نظم دادگاه که این تفسیر از حیث

در متون یاد شده مقید به « امنیت ملی»و « نظم عمومی»عنوان امنیت ملی ذکر شده است. 

اند که در حقیقت مقنن یا این قید در صدد بودند تا مانع قید، جوامع دموکراتیک شده

های سری و مخفیانه گردند )قاری، اههای غیردموکراتیک در برگزاری دادگسوءاستفاده دولت

۱۳۹۳ :۲۴۱.) 

الملل اختیار نکته بسیار حائز اهمیت در بحث امنیت ملی، این مطلب است که حقوق بین 

توانند هر گونه تفاسیر به رأی از مفهوم امنیت ملی را به کشورها عطا نکرده است و کشورها نمی
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ه امنیت ملی قابل نیست، مگر این که هدف که بخواهند آن را معنا کنند. محدودیت در زمین

اصلی این محدودیت و تأثیر عمده آن حمایت از موجودیت کشور و تمامیت ارضی در مقابل 

زور باشد، خواه منشأ خارجی مانند تهدید زور در واکنش به توسل یا تهدید بهتهدید و توسل به

(. ۵۳: ۱۳۸۳مت )مجدزاده، نظامی داشته باشد، خواه منشأ داخلی مانند شورش علیه حکو

منظور حفظ اطلاعات محرمانه یا حساسی به»مقرر شده که:  ICCاساسنامه  ۶۴ماده  ۷بند 

شود، ممکن است انجام مراحلی از رسیدگی از سوی دادگاه که در اظهارات افراد مطرح می

اطلاعات ولی این بدین معنا نیست که هر کشوری با ارائه هر سطح از « غیرعلنی اعلام گردد

باشد می ICCاساسنامه  ۷۲محرمانه درخواست دادرسی غیرعلنی نماید که دلیل این امر ماده 

اطلاعات و اسنادی است که افشای آن به امنیت ملی یک کشور صدمه وارد  با در رابطهکه 

 زمانی میمی
ً
تواند حکم به غیرعلنی بودن دادرسی صادر کند که افشای کند، محکمه صرفا

 ت محرمانه در یک جلسه علنی، امنیت ملی آن کشور را با خطر و تهدید مواجه سازد.اطلاعا

 ۱۴ماده  ۱هاست، این قید در بند نیز از جهات برگزاری غیرعلنی رسیدگی« اخلاق حسنه»

آیین دادرسی و ادله  ۷۹کنوانسیون اروپایی حقوق بشر و همچنین قاعده  ۶ماده  ۱میثاق و بند 

دیده است؛ بدون این که تعریف یا تعین مصداق شده باشد. تعیین ذکر گر  ICTYاثبات 

توان گفت مراد از اخلاق ها است و میمصادیق مخالف اخلاق حسنه بودن به عهده دادگاه

ها یا برای اخلاق عمومی هایی است که علنی شدن آنحسنه در واقع دلایل اخلاقی پرونده

قی شایسته طرفین نباشد. به دیگر عبارت افشای جامعه مضر باشد و یا این که به لحاظ اخلا

کند و هم به اخلاق جمعی. پس ها هم به آبروی افراد آسیب وارد میمحتوای برخی پرونده

با ای به اخلاق جمعی، لطمه وارد کند که علنی برگزارکردن محاکمهتوان گفت درصورتیمی

ت غیرعلنی برگزار کرد. دیوان صورتوان رسیدگی را بهمی« مصالح ملی»قید کلی به توجه

عنوان یکی از استثنائات علنی بودن اعلام اروپایی حقوق بشر در خصوص حمایت از اخلاق به

کرده است که تفسیر این واژه بر عهده مقامات قضایی است و البته تصمیم به غیرعلنی برگزار 

دیگر عبارت( به۱۲کند )نمودن محاکم باید متناسب با هدفی باشد که دادگاه دنبال می

توانند به ذکر عبارات کلی مانند اخلاق حسنه و نظم عمومی اکتفا کنند؛ بلکه ها نمیدادگاه

 صورت شفاف به اطلاع مردم برسانند.مکلف هستند دلایل چنین اقدامی را به
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 ب: مصالح خصوصی اصحاب دعوا 

عنوان استثنائی ث بهمصالح خصوصی طرفین دعوا دیگر عنوانی است که در اسناد موردبح

المللی حقوق مدنی و سیاسی، حفظ میثاق بین ۱۴ماده  ۱بر علنی بودن تلقی شده است. بند 

عنوان یک استثنا بر فرایند دادرسی علنی قلمداد مصلحت زندگی خصوصی اصحاب دعوا را به

استثنا  عنواننموده و مصلحت اطفال و رسیدگی مرتبط به کودکان و اختلافات زناشویی را به

 ۶ماده  ۱بر علنی بودن حکم محکمه بیان نموده است. کنوانسیون اروپایی حقوق بشر در بند 

 کدام از این مفاهیم تعریف یا تعیین مصداق نگردیده است.نیز عبارتی مشابه دارد؛ ولی هیچ

عنوان مصداق بارز مصالح خصوصی اصحاب مسائل خانوادگی و البته جرائم جنسی را به

آمده است، تصمیم به غیرعلنی  ICCاساسنامه  ۶۸ماده  ۲طور که در بند ر نمود، هماندعوا ذک

 در 
ً
بودن محاکمه با ضبط و ثبت اظهارات اشخاص به کمک وسایل الکترونیکی و... خصوصا

گیرد؛ مگر های جنسی یا شاهدین جرایم صورت میمورد قربانیان کودک، قربانیان خشونت

عنوان یک اصل کلی، رعایت مصالح زندگی ر اتخاذ کند؛ بنابراین بهاین که محکمه، تصمیم دیگ

تواند باعث غیرعلنی شدن دادرسی شود و بهترین مرجع تشخیص این خصوصی اشخاص می

مصلحت، خود شخص است به همین جهت است که در امور مربوط به زناشویی، مستند به بند 

 صورت غیرعلنی باشد.اند بهتومیثاق، حتی اعلان حکم محکمه هم می ۱۴ماده  ۱

 ج: اقتضای عدالت

اقتضای عدالت )مصالح عدالت، مصالح دادگستری( دیگر کلیدواژه است که در این دست 

شود، عدالت در این اسناد تعریف نشده اسناد از استثنائات اصل علنی بودن محسوب می

یر حمایت از شهود، است؛ ولی مستنبط از مقررات این اسناد این مطلب است که مفاهیمی نظ

کنوانسیون اروپایی  ۶ماده  ۱گنجد. در بند قربانیان، متهم و حفظ نظم دادگاه ذیل آن می

که علنی بودن به منافع عدالت لطمه بزند و دادگاه ضرورت آن حقوق بشر مقرر شده، درصورتی

 ۸ ماده ۵شود، و همچنین در بند صورت غیرعلنی انجام میرا تشخیص دهد، محاکمه به

عنوان تنها استثنای علنی بودن کنوانسیون آمریکایی حقوق بشر، حفظ منافع عدالت به

دارد، در مواردی که علنی بودن میثاق مقرر می ۱۴ماده  ۱رسیدگی ذکر شده است، و بند 

دادرسی به مصالح دادگستری زیان برساند، محاکمه غیرعلنی را تجویز نموده است. در هیچ 

 عه و گستره عدالت تعریف نگردیده است.یک از این اسناد س
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توانند در راستای امنیت و دارد که شعب دیوان میمقرر می ICCاساسنامه  ۶۸ماده  ۲بند 

صورت غیرعلنی برگزار نمایند و حفظ جان قربانیان، شهود یا متهم، هر مرحله از دادرسی را به

رونیکی یا دیگر وسایل خاص، یا حتی اجازه بدهند که اظهارات اشخاص به کمک وسایل الکت

ذکر است اینکه گرچه بند فوق شهود و قربانیان را در کنار که شایانای ثبت و ضبط شود. نکته

افشای هویت شهود،  با در رابطههم آورده است، اما باید یک تمایزی بین این دو قائل شد، زیرا 

 نگرانی
ً
ان، علاوه بر نگرانی امنیتی، از های امنیتی وجود دارد، ولی افشای هویت قربانیصرفا

نماید، فلذا دادگاه باید توجه بیشتری به قربانیان جهت حیثیتی آنها را نیز با تهدید مواجه می

عنوان یک اصل و ملاک توان از آن بهرابطه مطرح است، میمبذول دارد و دیگر نکته که دراین

نایت بودن، ملاک و مناط برای کلی نیز نام برد این مطلب که صرف شاهد یا قربانی یک ج

توجیه اقدامات حمایتی نیست، بلکه افشای هویت قربانی و شاهد در جلسه علنی، باید 

وسیله دادستان در کیفرخواست عنوان یک تهدید جدی مطرح باشد، و این خطر باید بهبه

 توجیه و تبین شود.

 ۲۲ص خود ماده، به ماده ( بنا بر نICTYاساسنامه  ۲۱ماده  ۲بند دادرسی علنی )موضوع

نماید، و این اساسنامه مقید شده است که دادگاه را به حمایت از قربانیان و شهود مکلف می

همچنین مکلف گردیده تا در قواعد آیین دادرسی و ادله اثبات به حمایت از این افراد بپردازد، 

باشد که قاعده علنی میهای حمایت از قربانیان و شهود، دادرسی غیر ترین روشو یکی از مهم

رابطه با برگزاری غیرعلنی اتخاذ تصمیم دراین ICTRو  ICTYآیین دادرسی و ادله اثبات  ۷۵

را به دادگاه صالح محول نموده و درخواست این امر یا با یکی از طرفین یا قربانی یا شاهد و یا 

از قربانیان و شهود  به حمایت ICTRو  ICTYهای واحد قربانیان و شهود است. پس اساسنامه

اند؛ ولی نکته که لازم به ذکر است اینکه بند الف اند و آن را موردتوجه قرار دادهاهتمام داشته

کننده، این مقرر داشته: شعبه رسیدگی ICTRو  ICTYآیین دادرسی و ادله اثبات  ۷۹قاعده 

از رسیدگی به دلایلی  های جمعی و عموم مردم را از تمام یا بخشیتوانایی را دارد که رسانه

(حفظ امنیت، سلامت و عدم افشای هویت یک شاهد یا ۲( نظم عمومی یا اخلاق؛ ۱مانند: 

کنندگان این ماده، از رسد تدوین( اقتضای مصالح عدالت، محروم کند. به نظر می۳قربانی... 

 به حمایت از شهود و قربانیان اکتفا ۲۲حدود مقرر در ماده 
ً
نکرده است.  فراتر رفته و صرفا

گیرند. اما توان گفت حمایت از قربانیان و شهود تحت عنوان کلی اقتضای عدالت جای میمی
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عنوان یکی از جهات غیرعلنی بودن صورت جداگانه نیز بهشود که این مصداق بهمشاهده می

تا حدود زیادی در گرو  ICTRو  ICTYهای ها مطرح شده است. موفقیت دادگاهرسیدگی

با رفت؛ لذا ها امکان اثبات جرائم ارتکابی از بین میشهود بود و بدون همکاری آن همکاری

بینی امکاناتی برای حمایت از شهود در خارج از دادگاه، غیرعلنی بودن عدم پیشبه توجه

های مزبور قرار گرفته است. عنوان مؤثرترین اقدام موردتوجه دادگاهجلسات دادرسی همواره به

اعلام کرد که اگر به دلیل علنی برگزارشدن محاکمه، ادامه  ICTRه ناهیمانا، ( در قضی۱۳)

تحقیقات دادستان با موانعی مواجه شود، مصالح عدالت اقتضا دارد که شهادت شهود در 

( بنابراین ادای شهادت ممکن است خطری متوجه شهود ۱۴جلسه غیرعلنی استماع شود. )

دادستان یا قضات دادگاه، اظهارات شهود ممکن است  ننماید؛ اما از سوی دیگر از دیدگاه

مثال در دستگیری سایر متهمین ایجاد نماید؛ بنابراین عنوانموانعی را در ادامه تحقیقات و به

کنند، خطر غیرعلنی برگزارشدن در کلیه جلساتی که شهود به ادای شهادت مبادرت می

ن باید گفت که علنی بودن رسیدگی یک جلسات دادرسی، متهم را تهدید خواهد کرد. در پایا

ها را طوری تفسیر ها باید مقررات کنوانسیون و اساسنامهالمقدور دادگاهاصل است و حتی

ها نباید با تمسک به عبارات کلی، صورت علنی برگزار گردد. دادگاهکنند که جلسات دادگاه به

 غیرعلنی بودن رسیدگی را توجیه کنند؛ بلکه باید در خصوص ک
ً
لیه تصمیمات خود مستدلا

 اظهارنظر نمایند.

 استثنائات وارده بر علنی بودن رسیدگی کیفری در حقوق ایران .3-2

ذیلًا استثنائات وارده بر علنی بودن رسیدگی کیفری در قانون اساسی جمهوری اسلامی 

 را مورد مداقه قرار خواهیم داد: ۱۳۹۲ایران و قانون آیین دادرسی کیفری مصوب 

 اعمال منافی عفت و جرائم برخلاف اخلاق حسنه الف:

 از نظر گذشت، اصل همان
ً
ساسی، یکی از استثنائات علنی قانون ا ۱۶۵طور که سابقا

بودن دادرسی را مواضعی دانست که به تشخیص محکمه، علنی بودن، خلاف عفت عمومی 

نا اشاره نموده است، به این استث ۳۵۲باشد. قانون آیین دادرسی کیفری نیز در بند الف ماده 

و رسیدگی به اعمال منافی عفت و جرایمی که برخلاف اخلاق حسنه باشند را از جهاتِ 
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غیرعلنی بودن دادرسی اعلام نموده است، مقنن تعریفی از جرائم منافی عفت ارائه ننموده و 

 به بیان مصادیق آن اکتفا نموده است، و به عبارت اهل منطق، مقنن تعریف به م
ً
صداق صرفا

اند: (. در تعریف اعمال عفت عمومی بیان داشته۱۹: ۴، ج ۱۳۸۸نموده است )آخوندی، 

اعمال منافی عفت عبارتند از هرگونه روابط جنسی ناشی از تمایل زن و مرد با یکدیگر که از »

که جامعه نتواند آن را غمض عین کند؛ بلکه نحویحدومرز متعارف جامعه فراتر رفته باشد، به

: ۱۳۸۰)ولیدی، « وان یک عمل ضد عفت و اخلاق عمومی مردود و مستحق مجازات باشدعنبه

آنچه از امور جنسی که در مقطعی از مقاطع زمان برملاشدن آن باعث »( و دیگری گفته: ۵۲

هرگونه »اند: (، همچنین گفته۲۵۵۲: ۴، ج ۱۳۸۸)جعفری لنگرودی، « ناراحتی مردم گردد

« باشدوجود آن جز برای زن و شوهر شرعی و قانونی مجاز نمی رابطه جنسی و غیرمتعارف که

مورخ  ۳۶۲۴/۷(. اداره حقوقی قوه قضاییه نیز در نظریه شماره ۵۴۴: ۳، ج ۱۳۷۷)شامبیاتی، 

توان گفت: جرایمی در تعریف جرائم منافی عفت می»رابطه بیان داشته: دراین ۶/۶/۱۳۸۴

زوجیت زن و مرد و برحسب عرف جامعه قبیح بوده  که ناشی از روابط نامشروع و خارج از علقه

یا اعمالی است که شرع مقدس ممنوع کرده و منافی عفت یا اخلاق عمومی جامعه است که 

)به نقل از: « از مصادیق آن روابط نامشروع زن و مرد یا تظاهر به فسق در انظار عمومی است

یف اعمال منافی عفت باید بگویم: رسد در تعر(. به نظر می۲۸۲: ۱، ج ۱۳۸۶ایرانی ارباطی،

به هر نوع رفتار جنسی و جسمی، ناشی از غریزه که موجد التذاذ باشد )اعم از این التذاذ »

جنسی برای هر دو باشد یا یک نفر(، مابین دو یا چند نفر )اعم از هم جنس و غیر آن( که از 

، از مؤیدات این «شودیمحدوده نکاح و علقه شرعی خارج باشد، اعمال منافی عفت اطلاق م

که در  ۳۰۶و همچنین تبصره ماده  ۱۳۷۵قانون تعزیرات مصوب  ۶۳۷توان به ماده تعریف می

منظور از جرائم منافی عفت »دارد: بیان برخی مصادیق جرائم منافی عفت عمومی بیان می

 عمومی در این قانون، جرائم جنسی حدی، همچنین جرائم رابطه نامشروع تعزیری مانند

اعمال منافی عفت یک امر نسبی است »، اشاره نمود. دیگر نکته اینکه «تقبیل و مضاجعه است

باشد و یا به عوامل گوناگونی و در زمان و مکان مختلف دارای مفاهیم و معنای خاص خود می

توان گفت اعمال منافی عفت کلیه اعمالی است که به نحوی از انحا بستگی دارد. ولی می

باشد؛ دار نماید و لازمه این اعمال، ارتکاب عمل جنسی یا نوعی از آن نمیهعفت را جریم
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هرچند که هر نوع عمل جنسی خارج از نظام و مقررات قانونی، اعمال منافی عفت تلقی 

 (.۲۵: ۱۳۸۴گو صدفی، )مرادی« گردندمی

ت عنوان یک نکته مهم باید گفت که بین این موضوع که علنی بودن رسیدگی با عفبه

عمومی منافات داشته باشد و اینکه امر مورد رسیدگی عمل منافی عفت باشد، تفاوت وجود 

دارد. مثلًا ارتباط نامشروع یا عمل منافی عفت مثل تقبیل و مضاجعه بین زن و مرد اجنبی 

گردد که باید صورت قانون مجازات اسلامی(، عمل منافی عفت تلقی می ۶۳۷)موضوع ماده 

گردد. اما ممکن است امر مورد رسیدگی منافی عفت نباشد، اما علنی بودن غیرعلنی رسیدگی 

رسیدگی به آن با عفت عمومی منافات داشته باشد. مثلًا دایر کردن مراکز فساد و فحشا 

قانون مجازات اسلامی( عمل منافی عفت در معنای خاص آن تلقی  ۶۳۹)موضوع ماده 

عفت عمومی منافات دارد، باید به طور غیرعلنی گردد، اما چون رسیدگی علنی به آن با نمی

رسیدگی گردد. یا مثلًا ممکن است در یک پرونده قتل، بیان جزئیات مربوط به قتل، عفت 

ترتیب رسیدگی به جرایمی مانند زنا، لواط، مساحقه، ارتباط ایندار نماید. بهعمومی را جریحه

گذار در این موارد به دنبال حمایت شد. قانونصورت غیرعلنی بانامشروع مادون زنا و... باید به

ها و همچنین جلوگیری از دیدگی ثانویه آندیدگان و جلوگیری از بزهاز حریم خصوصی بزه

شود برای دار کردن عفت عمومی بوده است؛ زیرا رسیدگی به این موارد، گاه علت میجریحه

 از عموم مخفی کند.ها را بیان جزئیاتی از مسائل جنسی که فرد حق دارد آن

علاوه بر اعمال منافی عفت،  ۹۲قانون آیین دادرسی کیفری مصوب  ۳۵۲بند الف ماده 

رسیدگی به جرائم بر خلاف اخلاق حسنه را نیز در اعداد استثنائات علنی بودن رسیدگی به 

شمار آورده است. اخلاق حسنه نیز در متون قانونی تعریف نشده است، ولی قدر متیقن از 

باشد که از منظر متعارف مردم یک قوم یا وم اخلاق حسنه، حداقل موازین اخلاقی میمفه

(. ۲۱۹: ۱ها ناپسند شمرده شود )جعفری لنگرودی، پیشین، ج ساکنین یک کشور نقض آن

از حیث منطقی بین مفهوم اعمال منافی عفت و جرائم بر خلاف اخلاق حسنه، رابطه عموم و 

ن معنا که هر عمل منافی عفت بر خلاف اخلاق حسنه نیز خصوص مطلق وجود دارد؛ بدی

شود، لکن برخی جرائم بر خلاف اخلاق حسنه، جزء اعمال منافی عفت هستند محسوب می

مثال لواط هم عمل منافی عفت، و هم در زمره جرائم برخلاف اخلاق عنوانو برخی نیستند؛ به

 بر خلاف شود، اما قماربازی، در حیطه جرائم حسنه محسوب می
ً
منافی عفت نیست و صرفا
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شود. رسیدگی به برخی از مصادیق جرائم برخلاف اخلاق حسنه اخلاق حسنه محسوب می

صورت غیرعلنی گردند بهاینکه عمل منافی عفت تلقی میبه با توجهمثل زنا، لواط، مساحقه، 

صورت غیرعلنی به است. اما برخی مصادیق آن مانند قذف، قماربازی، شرب خمر، و... نیز باید

گذار تشخیص این که کدام یک از جرائم، مشمول موارد باشد. از همین روست که قانون

(. البته چون اصل بر ۵۸: ۱۳۸۵باشد را به عهده قاضی گذاشته است )محبی، استثنائات می

علنی بودن رسیدگی است، نباید با تفسیر موسع از این مفاهیم کلی زمینه را برای غیرعلنی 

 کردن محاکمات فراهم کنیم. رگزارب

 ب: جرائم مخل امنیت عمومی، احساساتت مذهبی یا قومی

بیان داشته، چنانچه علنی بودن رسیدگی با نظم عمومی  ۱۶۵قانون اساسی در اصل 

قانون  ۳۵۲باشد. بند ب ماده منافات داشته باشد به تشخیص دادگاه رسیدگی غیرعلنی می

علنی بودن، مخل امنیت عمومی یا احساسات »ر کرده که: آیین دادرسی کیفری نیز مقر 

رسیدگی غیرعلنی خواهد بود. مقنن در تقنین این مقرره از منطق « مذهبی یا قومی باشد

تنها مفهوم نظم عمومی مقرر در قانون اساسی را روشن قانون اساسی عدول نموده و نه

نموده و در کنار آن از دو مفهوم جای آن از واژه امنیت عمومی استفاده نساخته، بلکه به

لزوم تبعیت قوانین »احساسات مذهبی یا قومی استفاده نموده است که این امر نقض اصل 

هرحال در توجیه این مقرره توجیهاتی ممکن است بیان است، به« عادی از قانون اساسی

گذار قانون هدف»هرحال جای تأمل است، مثلًا گفته شده: قبول نیست و بهگردد، ولی قابل

قانون اساسی و مفهوم نظم عمومی را تبیین  ۱۶۵عادی این بوده که حکم کلی مندرج در اصل 

جای نظم عمومی از امنیت عمومی یا احساسات مذهبی و قومی، سخن کند و به همین دلیل به

گذار هر جرم امنیتی و مخل احساسات مذهبی دیگر شاید در نظر قانونعبارتگفته است؛ به

 (.۱۱۸: ۱۳۹۰)سلطانی فرد، « رودخلاف نظم عمومی نیز به شمار می بر

را « نظام»دادن این مفهوم، واژه نظم عمومی در فقه سابقه دیرینه دارد و فقها برای نشان 

« نظام»رساند که واژه اند، تتبع در عبارات فقها ما را به این نتیجه میدادهمطمح نظر قرار می

 کاررفته است:لامی در سه معنا بهصورت کلی در فقه اسبه

الف( نظام به معنی سیستم کلان )نظام اسلام، نظام سیاسی، حکومت( )گلپایگانی، 

( نظام به معنی خرده سیستم (؛ ب۲۲۴: ۱۳۴۱؛ احمدی واستانی، ۱۸۰: ۱۴۱۲
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(؛ ج( نظام به معنی نظم ۱۲، ۱: ج ۱۴۱۵الجهاد، نظام الاقتصاد( )نک: انصاری، )نظام

صورت مطلق و بدون قید به معنای واژه نظام در فقه به»اند: رابطه گفتهخی دراینبر عمومی

گردد، مقصود اختلال الانظام یا نظم عمومی است و هنگامی که لغت اخلال به آن اضافه می

( نظام به طور مطلق یا با پیشوند ۳۵: ۱۳۹۰)مدنیان و دیگران، « اخلال در نظم عمومی است

)حسینی « اختلال نظام»(، ۱۵: ۱، ج ۱۴۱۳)گلپایگانی،« حفظ نظام»و پسوندهای نظیر 

« نظام البلاد»(، ۳۴۳: ۱، ج ۱۳۸۱)نجفی، « نظام المعاش و العباد»(، ۲۵۰، ۱۴۰۱میلانی،

نظام »(، ۵۷۴: ۱، ج۱۴۰۹)منتظری، « تنظیم امور اجتماع»(، ۳۹: ۳، ج۱۴۲۷)تبریزی، 

(، ۳۱۲: ۱، ج۱۴۲۳)همو: « ام الاجتماعنظ»(، ۶۶۹، ج: ۱۴۲۷)موسوی اردبیلی، « المجتمع

کار رفته است، « نظم عمومی»در فقه به معنی « ( و...۲۸۵، ۱: ج ۱۴۱۵)انصاری،« نظام العام»

 می
ً
استناد نمود که  ۱۳۱۸آیین دادرسی مدنی مصوب  ۶توان به ماده در تأیید این ادعا اولا

 مستنبط از بررسی  ی نظم عمومی از واژه نظام عمومی استفادهمقنن برای واژه
ً
نمود و ثانیا

مصادیق نظام در فقه این مطلب است که خصایص آن نظیر ارتباط با مصالح جامعه )کاتوزیان، 

( محدودکننده آزادی افراد ۳۵: ۱۳۸۶(، پیروی همگانی )جعفری لنگرودی، ۱۵۹: ۱تا، ج بی

کاملًا تطابق و ( و...با خصایص نظم حقوقی در علم حقوق ۱۶۲: ۱تا، ج )کاتوزیان، بی

 همپوشانی دارد.

توسط کدهای ناپلئون وارد ادبیات حقوقی شد، در  ۱۸ترکیب نظم عمومی نخست در قرن 

دانان اختلافی وجود دارد مبنی بر اینکه آیا ( بین حقوقpublic orderتعریف نظم عمومی )

 این ترکیب قابلیت تعریف دارد یا خیر؟ )نک: مدنیان و دیگران، 
ً
؛ صادقی، ۱۳۴: ۱۳۹۰اساسا

تعریف  ۲۴( و برخی تا ۹۶: ۱۳۹۲؛ شهبازی نیا و دیگران، ۱۵۹: ۱۳۸۹؛ حدادی، ۹۰: ۱۳۸۴

(، از جمله تعاریف نظم ۶: ۱۳۹۵اند )الماسی و دیگران، برای نظم عمومی احصاء نموده

مجموعه تأسیسات حقوقی و قوانین وابسته به حسن جریان لازم امور »عمومی عبارت است از: 

به کشور و یا راجع به صیانت امنیت و اخلاق در روابط آحاد مردم است که اراده افراد  مربوط

نظم عمومی » -۲(. ۱۴۵: ۱۳۹۰)مدنیان و دیگران، « جامعه در جهت خلاف آنها بلااثر باشد

ها و مقرراتی که ناگزیر دولت باید آنها را در معرض عبارت است از نظام کشور یعنی نظم سازمان

(، در نهایت عقیده دیگر بین نظم عمومی در ۹۷: ۱۳۸۶)جعفری لنگرودی، « ارداجرا بگذ

الملل تفکیک قائل است و معتقد است هر یک حقوق داخلی و نظم عمومی در حقوق بین
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« رعایت قواعد امری»دارای تعریف مجزاست. از نظر وی نظم عمومی حقوق داخلی یعنی 

این اصطلاح از نظر مفهوم تابع دو متغیر زمان و (. برخی نیز معتقدند ۱۸۳: ۱۳۸۲)الماسی، 

( ۹۱۴؛ ۲۹۷: ۳، ج ۱۴۲۷اند )تبریزی، مکان است که حتی برخی از فقها چنین تلقی داشته

بسا اعمالی در زمانی مخالف نظم عمومی باشد؛ ولی در زمان دیگر هیچ مخالفتی با نظم و چه

ی یکی از عوامل تحدید کننده اصل اینکه نظم عمومبه با توجهعمومی نداشته باشند، ولی 

آزادی اراده است باید تلاش شود که موارد مغایر نظم عمومی به حداقل برسد )احمدی 

 (.۲۴۵-۲۴۴: ۱۳۴۱واستانی، 

شود که علت این اختلاف اقوال، کثرت مصادیق نظم عمومی اگر نیک بنگریم مشخص می

بر ای است که باتکیهنظم عمومی مقولهباشد و متفاهم از تمامی تعاریف موجود این است که می

های اجتماعی، تعریف، تضمین و گذار، مصالح عمومی جامعه را، در همه عرصهقانون و قانون

تأثیر برخی شرایط همچون نماید هرچند که ممکن است این مصالح عمومی تحتتأمین می

ن پایدار خواهد بود. فلذا زمان و مکان و... تغییرات مصداقی داشته باشد، اما مفهوم آن همچنا

گویم: نظم عمومی یک نهاد حقوقی است که جهت تضمین، تأمین، در تعریف نظم عمومی می

واسطه اِعمال قدرت، توسط آرامش و مصالح عمومی و خصوصی جامعه که در رهگذر قانون و به

حقیقت  شود و مراد از مغایر با نظم عمومی درهای حاکم در جامعه ایجاد و حفظ میقدرت

جرایمی است که با نظم عمومی مخالف و مغایر است و در صورت ارتکاب توسط مجرمین منجر 

خوردن آرامش و امنیت اجتماعی و...خواهد شد. موضوع ومرج، برهمنظمی، هرجبه ایجاد بی

نظم عمومی، مفهوم وسیعی است که امکان دارد محاکم در بسیاری از محاکمات آن را 

بنابراین »الشعاع قرار دهند؛ ر دهند و به این واسطه اصل علنی بودن را تحتمورداستفاده قرا

 داخل در موضوع 
ً
باید مصادیق آن به طور واضح روشن گردد تا فقط آن قسمتی که حقا

(. در این موارد، ۴۱۰: ۱۳۹۲)هاشمی، « استثناست، ملاک تشخیص برای رئیس دادگاه باشد

ا امنیت عمومی و اخلاق حسنه منافات دارد؛ بنابراین علنی بودن محاکمات، بیشتر اوقات ب

ها باید به نباید دامنه شمول استثنائات مذکور را وسیع و گسترده بدانیم. در این موارد دادگاه

 کننده ارائه دهند.هنگام اتخاذ تصمیم و اعلام سری بودن جلسه دادرسی، دلایل کتبی قانع

به « أمن»ت: امنیت از حیث لغوی برگرفته از ریشه در مورد جرائم مرتبط با امنیت باید گف

است که به  securityمعنای اطمینان و آرامش در مقابل خوف است. معادل لاتین امنیت، 
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معنای حالت فراغت از هر گونه تهدید یا حمله و یا آمادگی برای رویارویی با هر تهدید و حمله 

ت، نداشتن دلهره و دغدغه و رهایی از امنی»(. به دیگر بیان، ۳۹: ۱۳۷۰باشد )آشوری،می

(. در گفتمان اسلامی، امنیت بر همان ۱۱۵: ۱۳۸۰)نصری، « باشدتشویش و اضطراب می

شود. قرآن کریم هر معنای لغوی یعنی آرامش و آسوده بودن از هر گونه تهدید و ترس حمل می

و ترس را مدنظر داشته، جا کلمه امنیت را به کار برده، مفاهیم اطمینان، آرامش، عدم تهدید 

. ۸۲؛ انعام، آیه ۴و  ۳؛ قریش، آیه ۱۵۶عمران، آیه : آل۹۷؛ عنکبوت، آیه ۲۵نظیر: بقره، آیه 

در روایات و احادیث معصومین )ع( نیز همین معانی برای امنیت مدنظر قرار گرفته است 

عاریف دانان و اندیشمندان علوم سیاسی ت(. امروزه حقوق۱۷۰: ۷۸: ج ۱۴۱۰)مجلسی، 

رسد، و هر مورد می ۱۵۰اند که بنا بر نقلی تعداد این تعاریف به مختلفی از امنیت ارائه نموده

( ولفرز در تعریف ۱: ۱۳۷۹اند )افتخاری، کدام به جنبه خاص از مفهوم امنیت نظر داشته

های کسب امنیت در معنای عینی آن یعنی فقدان تهدید نسبت به ارزش»گوید: امنیت می

« های مزبور مورد حمله قرار گیردو در معنای ذهنی یعنی فقدان هراس از اینکه ارزششده 

امنیت در بعد عینی، فقدان »( در تعریف دیگری از امنیت آمده است: ۳۲: ۱۳۷۸)بوزان، 

های منافع و اهداف، و در جهت ذهنی، فقدان ترس از اینکه این تهدیدات نسبت به ارزش

منافع و اهداف( مورد هجوم فیزیکی و غیرفیزیکی( واقع بشوند مورد  ها،های ملی )ارزشبنیان

(. این عقیده با وجود پذیرش دو بعد عینی و ۴۷: ۱۳۸۱)تاجیک، « دهدسنجش قرار می

کند، امنیت در یک تعریف عام عبارت است ذهنی، بیشتر بر بعد سلبی )نفی تهدید( تمرکز می

اطمینان است. ساس آسودگی از ترس و عدماز کیفیت احساس تأمین بودن که معنای اح

سو دو بعد ایجابی و سلبی است؛ از یکطور که در تعریف و لفرز آمده، مفهوم امنیت شامل همان

اطمینان، آرامش فکری و روحی، و از سوی دیگر فقدان خوف، دلهره و نگرانی که موجب سلب 

 گردند. آرامش و اطمینان می

رابطه گفته شده: باشد دراینظر است، امنیت ملی میاما آنچه در حقوق کیفری مدن

 جزء مسئولیت حکومت»
ً
های ملی امنیت ملی، شامل تعقیب روانی و مادی ایمنی بوده و اصولا

ها، نظام شهروندی و شیوه است، تا از تهدیدات مستقیم ناشی از خارج، نسبت به بقای رژیم

(. مفهوم امنیت و جرایم ۵۱: ۱۳۷۹دل، )مان« آورندزندگی شهروندان خود ممانعت به عمل

های موردتوجه آن امنیتی از مفاهیم سیال و اختلافی در حیطه حقوق کیفری است، و ارزش
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توان گفت: عنوان ملاک میبسته به موقعیت حاکمیت و عدالت کیفری متفاوت است، و به

صول کلی در جرایم امنیتی در حقوق کیفری دارای دو مفهوم عام و خاص است. بنا بر ا

تواند انگاری، تا موقعی که عملی نظم عمومی و امنیت مردم را به مخاطره نیندازد نمیجرم

نماید این تلقی دارای وصف کیفری گردد، یعنی هر جرمی تا حدودی امنیت را متزلزل می

ها و مصالحی صورت اخص ارزشمربوط به مفهوم عام جرایم امنیتی است، ولی برخی جرایم به

روند و در صدد نابودی آنها هستند، و شوند را نشانه میعنوان معیارهای امنیت تلقی میبهکه 

اتفاق با مداقه در این دست جرایم نظیر جاسوسی، تحریک، اخلال و... خواهیم دید که غالب به

کننده امنیت این جرایم، علیه حاکمیت موجود است، زیرا حاکمیت است که متولی و تضمین

دست جرایم که مخل امنیت ملی هستند لازم است تا به نحو غیرعلنی رسیدگی  است. این

زیان برگزاری دادرسی علنی بیش از منافع آن است؛ زیرا رسیدگی به برخی از »گردند، چرا که 

بندی شده مربوط به این جرائم، مثل جاسوسی، گاه مستلزم طرح و بررسی اطلاعات طبقه

)خالقی، « ها به صلاح حفظ و نگهداری آن اطلاعات نیستنکشور است که آگاهی عموم از آ

صورت علنی، شده در کشور به( یا مثلًا هرگاه رسیدگی به اتهام یک چهره شناخته۱۹۹: ۱۳۸۹

توان برای حفظ نظم زدن وسایل نقلیه و بروز ناآرامی در کشور گردد، میمنجر به تظاهرات، آتش

 (.۵۴: ۱۳۸۵رسیدگی را غیرعلنی اعلام کرد )محبی، عمومی و جلوگیری از اخلال در امنیت 

مصادیق جرم مخل امنیت تا حدودی مشخص است، ولی تعین مصادیق جرائم مخل 

تواند از احساسات مذهبی مردم امری آسان نیست؛ چرا که احساسات مذهبی گاهی می

اسات با شهری به شهر دیگر و از استانی به استان دیگر متفاوت باشد و دیگر اینکه احس

نمود، نه اعتقادات از حیث مفهومی کاملًا متفاوت است و لازم بود مقنن بر اعتقادات تأکید می

احساسات؛ زیرا ممکن است که احساسات مغایر با اعتقادات دینی و مذهبی باشد و از 

دار جریحه با در رابطه(. ۱۴۶: ۱۳۸۶جویباری، انحرافات باشد نه اعتقادات مذهبی )گلدوست

النبی اشاره کرد )موضوع ماده توان به توهین به مقدسات یا سابودن احساسات مذهبی مینم

قانون مجازات اسلامی.( که گاه طرح و تکرار گفتارهای متهم، ممکن است احساسات  ۵۱۳

صورت حیث بهتر است که محاکمه بهدار نماید و ازاینمذهبی مردم را بیش از بیش جریحه

 غیرعلنی انجام گیرد.
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 ج: دعاوی خصوصی و امور خانوادگی

در دعاوی خصوصی اگر طرفین دعوا تقاضا »دارد: قانون اساسی که بیان می ۱۶۵اصل 

یکی از استثنائات علنی بودن دادرسی، تقاضای طرفین در «. نمایند که محاکمه علنی نباشد

« خانوادگیامور » ۳۵۲دعاوی خصوصی است، قانون آیین دادرسی کیفری در بند الف ماده 

در آیین دادرسی کیفری به « دعاوی خصوصی»کند. مفهوم عنوان یک استثنا بیان میرا نیز به

رود و به معنای دعوای مطالبه ضرر و زیان معنای خاص در مقابل دعاوی عمومی به کار می

رسد مقصود مقنن از دعاوی آدک(، اما به نظر نمی ۹باشد )مفاد ماده ناشی از جرم می

، این مورد باشد، بلکه مراد از دعاوی خصوصی در قانون اساسی در واقع جرائم خصوصی

اند از: دعاوی کیفری که جنبه خصوصی آن گذشت است که از حیث مفهومی عبارتقابل

برجنبه عمومی آن غلبه دارد و تعقیب کیفری متهم منوط به شکایت شاکی خصوصی است و 

(. این جرائم را ۳۷: ۱۳۹۷گردد )خالقی، یباگذشت شاکی خصوصی نیز تعقیب موقوف م

گویند. مانند توهین، مقنن در فصل دوم از کلیات در ماده گذشت میاصطلاح، جرائم قابلبه

دارد که محکومیت به کیفر دارای دو حیثیت است: حیثیت عمومی و خصوصی؛ و بیان می ۸

از جهت حیثت خصوصی با  اقامه دعوا و درخواست تعقیب متهم»دارد: بیان می ۱۱در ماده 

تعقیب متهم در جرائم »دارد: بیان می ۱۲و در ماده « شاکی و مدعی خصوصی است

البته این نوع « شودگذشت فقط با شکایت شاکی شروع و در صورت گذشت او موقوف میقابل

 رنگ است.ها بسیار کمباشند، اما جنبه عمومی آناز جرائم نیز دارای جنبه عمومی می

باید گفت، منظور آن دست از جرایمی است « امور خانوادگی»مقصود مقنن از  با بطهدر را

یابد، نظیر ترک نفقه؛ به دیگر بیان، جرایمی که که در روابط بین اعضای خانواده ارتکاب می

متداعیین اعضای یک خانواده باشند. رسیدگی به امور خانوادگی از دو حیث حقوقی و کیفری 

 بیان نموده است:ای که مقنن در هریک حکم جداگانهبررسی است قابل

اینکه در بند الف ماده به با توجهرسد امور خانوادگی در امور کیفری به نظر می با در رابطه

 باید شامل پدر مادر و فرزندان « خانواده»به  ۳۵۲
ً
به طور عام اشاره شده است، خانواده را صرفا

دادرسی است، و برگزاری غیرعلنی استثنا محسوب دانست، زیرا که اصل بر علنی بودن 

قدر اند در موارد تخصیص و استثنا باید بهگونه که اصولیون امامیه بیان داشتهشود، و همانمی

متقین اکتفا نمود و جوازی برای توسعه مفهوم نداریم، زیرا متفاهم عرفی و قدر متقین از مفهوم 
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 شامل پدر، مادر و اولاد
ً
 با توجهگردد و از حیث فلسفه تقنینی نیز باید گفت می خانواده صرفا

ها، آبرو، حیثیت و اعتبار اجتماعی اشخاص خانواده اینکه امور کیفری با حقوق، آزادیبه

سروکار دارد، رسیدگی علنی سبب تزلزل این موارد خواهد شد به همین جهت رسیدگی باید 

ندی باید گفت: جرائم موضوع فصل نوزدهم بعنوان جمعصورت غیرعلنی انجام شود. پس بهبه

تا  ۶۴۲از مواد « جرائم ضد حقوق و تکالیف خانوادگی»قانون مجازات اسلامی تحت عنوان 

قانون مجازات اسلامی و همچنین تمام جرایمی که در حیطه خانواده و بین اعضای آن  ۶۴۷

صورت غیرعلنی رسیدگی بهدرامانت و... نیز باید یابد، نظیر توهین سرقت، خیانتارتکاب می

 گردند.

اما علنی بودن یا نبودن دادرسی در امور خانوادگی در امور مدنی به نحو دیگری است، 

دارد: مقرر می ۱۳۵۳قانون حمایت خانواده مصوب  ۲۴ذکر است که ماده رابطه قابلدراین

و در لایحه « فترسیدگی به امور خانوادگی در دادگاه، بدون حضور تماشاچی انجام خواهد گر »

نیز مقرر شده بود که رسیدگی به دعاوی خانوادگی  ۹قبل از تصویب قانون حاضر، در ماده 

رسیدگی به امور و دعاوی خانوادگی جز در صورت توافق اصحاب دعوا »غیرعلنی است: 

شهریور  ۲مجلس شورای اسلامی ) ۲۲۷، اما برخی نمایندگان در جلسه «غیرعلنی است

قانون اساسی اعلام نموند و بر همین اساس حذف  ۱۶۵لایحه را مغایر اصل  ۹(، ماده ۱۳۸۹

عدم تصریح غیرعلنی بودن رسیدگی در به با توجهگردد که گردید. حال این پرسش مطرح می

قانون  ۲۶توان با استناد به ماده ، آیا می۹۱دادگاه خانواده در قانون حمایت خانواده مصوب 

رسیدگی در دادگاه خانواده را غیرعلنی دانست؟ زیرا که در  ۱۳۵۳حمایت خانواده مصوب 

صراحت کند و از نسخ این قانون به، مقنن قوانین منسوخ را ذکر می۵۸قانون فعلی در ماده 

گوید. در پاسخ به این مسئله باید اذعان نمود که پاسخ منفی است؛ زیرا از یک سو، سخن نمی

بنا بر تفسیر قوه مقننه برخلاف  ۱۳۵۳واده مصوب قانون حمایت خان ۲۶حکم مقرر در ماده 

رغم قانون اساسی است و بر اثر قانون لاحق منسوخ شده است و دیگر اینکه به ۱۶۵اصل 

متن لایحه(، نمایندگان  ۹بینی اولیه غیرعلنی بودن دادرسی در دادگاه خانواده )ماده پیش

که جای تأمل است اینکه بر پایه  ایمجلس شورای اسلامی تقاضای حذف آن را نمودند. نکته

تلقی  ۸۵چه استدلالی قوه مقننه غیرعلنی بودن دعاوی خانوادگی را امور مدنی بر خلاف اصل 
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نموده است، ولی در قانون آیین دادرسی کیفری غیرعلنی بودن رسیدگی به جرایم خانوادگی 

 گردیده است.  عنوان یک استثنا بر این اصل لحاظنبوده است و به ۱۶۵بر خلاف اصل 

 د: جرائم اطفال

 به آن اشاره نداشته، ولی در قانون آیین دادرسی 
ً
دیگر مسئله که قانون اساسی صراحتا

عنوان استثنائاتی بر علنی بودن دادرسی وارد شده است، رسیدگی به جرائم اطفال کیفری به

شود ن، سبب میصورت غیرعلنی برگزار گردد. روحیه خاص اطفال و نوجوانااست که باید به

درستی تحلیل شود تا ها بهکه مرتکب جرم شوند، علل بزهکاری و شخصیت آندرصورتی

ها و پیشگیری از ارتکاب های اجتماعی مناسب برای اصلاح آنهای بازدارنده و واکنشروش

نکردن به وجوه افتراق آنها از مجدد جرم اتخاذ گردد. برخورد خشن با اطفال بزهکاران و توجه

بزرگسالان، ممکن است تأثیرات نامطلوب و غیر قابل جبرانی بر پروسه اصلاح و باز اجتماعی 

دادن ها به وجود آورد. در مقابل، نشانجویی از جامعه را در آنشدن آنان بگذارد و روحیه انتقام

جای تواند نقش بنیادین در تربیت و اصلاح آنها بهرفتاری سنجیده و معقول در برابر آنان می

 بگذارد.

آور در (، تنها معاهده الزام۱۹۸۹المللی کنوانسیون حقوق کودک )مصوب در سطح بین

های عضو را متعهد به انطباق کلیه ( و دولت۱۵: ۱۳۸۰خصوص اطفال بزهکار است )عباچی، 

به این معاهده  ۱۳۷۲کند. دولت ایران در اسفند قوانین داخلی خود با مقررات این معاهده می

باشد )سادات گذار موظف به تطبیق قوانین داخلی با مواد کنوانسیون میته و قانونپیوس

این معاهده به تشریفات و نحوه رسیدگی به جرائم اطفال  ۴۰و  ۳۷(. مواد ۴۵: ۱۳۸۸اسدی، 

دهد که شرایط محاکمه منصفانه در مورد اطفال اختصاص دارد. محتوای این مواد نشان می

باید رعایت گردد. با اینکه علنی بودن دادرسی یکی از معیارهای احراز نیز مانند بزرگسالان 

 ۴۰ماده  ۷موجب بند شرایط خاص اطفال بهبه با توجهشود، اما می دادرسی منصفانه قلمداد

گیرد؛ یعنی محرمانه بودن کامل این معاهده، تمام مراحل رسیدگی به نحو محرمانه صورت می

المللی ارشادی نیز وجود دارد است. در مورد اطفال اسناد بینموضوع در تمام دادرسی لازم 

)مجموعه قواعد حداقل ملل متحد درباره مدیریت « قواعد پکن»توان به عنوان نمونه میکه به

، مطرح و پذیرفته شد، بر اساس ۱۹۸۵و اعمال عدالت کیفری اطفال( اشاره نمود که در سال 

تحت همین عنوان به تصویب  ۱۹۸۵نوامبر  ۲۹در تاریخ  ایتوصیه این کنگره در قالب قطعنامه
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(. قواعد پکن، ۱۸: ۱۳۸۰باشد )عباچی، عمومی رسید که مشتمل بر سی ماده میمجمع

این سند: حریم  ۸موجب قاعده باشد. بهکننده اهداف اصلی دادرسی اطفال میبیان

به علت اطلاع عموم  خصوصی اطفال لازم است در همه مراحل رسیدگی محترم شمرده شود تا

مردم از جرم، ضرر و زیانی متوجه اطفال نگردد. همچنین در این سند آمده است که: 

ای آنها بتوان هویت طفل بزهکار را شناخت، نباید گونه اطلاعاتی که به واسطهالاصول هیچعلی

ی منتشر شود. این امر در واقع بر اهمیت حمایت از حق اطفال مبنی بر حفظ حریم خصوص

 کند.ها تأکید میآن

های افتراقی که در مورد آیین دادرسی جرائم در حقوق داخلی باید گفت یکی از سیاست

گذار ما نیز قرار گرفته است، همین غیرعلنی بودن رسیدگی جرائم اطفال موردتوجه قانون

ائم رسیدگی به جر »دارد: مقرر می ۲۲۵صراحت در ماده اطفال است. قانون مجازات سابق به

، مواضع غیرعلنی بودن دادرسی در ماده ۱۳۹۲در قانون مصوب « اطفال، علنی نخواهد بود...

ذکر گردیده، ولی در خصوص محاکمات دادگاه اطفال با وجود این که موضوع از دامنه  ۳۵۲

سابقه تقنین پیشین و همچنین به با توجهمستثنی نگردیده است، اما  ۳۵۲شمول ماده 

 به حضور اشخاص خاصی در به با توجهقانون مزبور و  ۴۱۳اده مستنبط از مفاد م
ً
اینکه صرفا

توان برداشت نص ماده تصریح شده و قید نمودن موافقت دادگاه جهت حضور دیگران، می

نمود حضور همه اشخاص با محدودیت و مانع از سوی دادگاه روبروست، به همین جهت، اصل 

جرائم اطفال است که این نظر مطابق و همخوان با  های مرتبط بهبر غیرعلنی بودن دادرسی

در دادگاه اطفال و »دارد: های مصوب در این مورد است. ماده مزبور مقرر میکنوانسیون

مدافع، شاکی، اشخاصی که نظر نوجوانان، والدین، اولیا یا سرپرست طفل و نوجوان، وکیل

دکار اجتماعی سازمان بهزیستی آنان در تحقیقات مقدماتی جلب شده، شهود، مطلعان و مد

در « شوند. حضور اشخاص دیگر در جلسه رسیدگی با موافقت دادگاه بلامانع است.حاضر می

حفظ حریم خصوصی کودکان و جلوگیری از زدن »توان گفت: توضیح این سیاست جنایی می

ار برچسب مجرمانه به این دسته از بزهکاران، غیرعلنی بودن محاکمات کیفری را در شم

(. همچنین باید ۲۶۹: ۱۳۸۹)خواجه نوری، « دهندهای دادرسی عادلانه قرار میتضمین

نفس طفل ها و واکنش مردم جامعه، موجب سلب اعتمادبهگفت انتشار اخبار محاکمه در رسانه

آید؛ بنابراین علنی گاه در مسیر اصلاح و تربیت وی معضلات اساسی به وجود میگردد و آنمی
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ناپذیری به دنبال خواهد محاکمه طفل، به صلاح او نیست و آثار منفی و جبران برگزارکردن

(. دلیل مهم دیگر غیرعلنی بودن جلسات رسیدگی به ۱۵۴: ۱۳۸۳زادگان، داشت )موذن

هاست. هویت کودک و حفظ اسرار زندگی وی، از جرائم اطفال، لزوم حفظ حریم خصوصی آن

ته است در همه مراحل رسیدگی مطمح نظر قرار شود که شایسحقوق مسلم او محسوب می

های جمعی ممانعت به گیرد و از انتشار جریان رسیدگی و افشای مشخصات کودک در رسانه

 (. ۱۲۱: ۱۳۷۸عمل آید )دانش، 
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 هایادداشت

ثمّ یأمر العلماء بالحضور عنده وقت الحکم، لینبّهوه علی الخطإ إن وقع منه، و ( »۱)

دهمیستوضح منهم ما ع
ّ
 «ساه یشکل علیه لا بأن یقل

ه علیه و آله: ۲)
ّ
ی الل

ّ
من ولی شیئا من أمور الناس، فاحتجب دون حاجتهم »( قال النبی صل

ه عنه دون حاجته و فاقته و فقره
ّ
 «و فاقتهم، احتجب الل

(3) Every individual shall have the right to have his cause heard. This 

comprises: (a) the right to an appeal to competent national organs against acts 

of violating his fundamental rights as recognized and guaranteed by 

conventions, laws, regulations and customs in force. (b) the right to be 

presumed innocent until proved guilty by a competent court or tribunal. (c) 

the right to defense, including the right to be defended by counsel of hid 

choice. (d) the right to be tried within a reasonable time by an impartial court 

or tribunal. 
(4) 10: Everyone is entitled in full equality to a fair and public 

 hearing by an independent and impartial tribunal, in the determination of 

his rights and obligations and of any criminal charge against him. 
11: Everyone charged with a penal offense has the right to be presumed 

innocent until proved guilty according to law in a public trial at which he has 

had all the guarantees necessary for his defense. 

های دادگستری ها و دیوانهمه در مقابل دادگاه»دارد: میثاق مقرر می ۱۴ماده  ۱( بند ۵)

مساوی هستند. هر کس حق دارد به اینکه به دادخواهی او منصفانه و علنی در یک دادگاه 

شده، طبق قانون رسیدگی شود و آن دادگاه درباره طرف تشکیلصالح، که مستقل و بی

علیه او و یا اختلافات راجع به حقوق و الزامات او در امور مدنی اتخاذ  حقانیت اتهامات جزایی

تصمیم نماید. تصمیم به سری بودن جلسات در طول تمام یا قسمتی از دادرسی خواه به جهات 

که اخلاق حسنه یا نظم عمومی یا امنیت ملی در یک جامعه دموکراتیک و خواه درصورتی

کند و خواه در مواردی که از لحاظ کیفیات خاص، مصلحت زندگی خصوصی طرفین اقتضا 

که دادگاه لازم بداند امکان دارد؛ علنی بودن جلسات مضر به مصالح دادگستری باشد تاحدی

لیکن حکم صادره در امور کیفری یا مدنی علنی خواهد بود، مگر آنکه مصلحت صغار طور 

 «ا ولایت اطفال باشد.دیگری اقتضا کند یا دادرسی مربوط به اختلافات زناشویی ی



 

   و دیگران رانوندیب یباران ریام| ...  «یبودن دادرس یاصل علن»استثنائات وارده بر  

 
95 

 

(6) Office of the High commissioner for Human Rights, General comment, 

No 13:, 1984, para ۶ 

 دارد:میثاق مقرر می ۲( ماده ۷)

شده در این میثاق را درباره شوند که حقوق شناختههای طرف این میثاق متعهد میـ دولت ۱»

گونه تمایزی، از قبیل نژاد، رنگ، ابع حاکمیتشان بدون هیچکلیه افراد مقیم در قلمرو و ت

جنس، زبان، مذهب، عقیده سیاسی یا عقیده دیگر، اصل و منشأ ملی یا اجتماعی، ثروت، 

 ها محترم شمرده و تضمین کنند.نسب یا سایر وضعیت

ت شود که بر طبق اصول قانون اساسی خود و مقرراـ هر دولت طرف این میثاق متعهد می ۲

منظور تنفیذ حقوق و غیر آن به گذاریاین میثاق اقداماتی در زمینه اتخاذ تدابیر قانون

الاجرا نشده است موجب قوانین موجود یا تدابیر دیگر لازمشده در این میثاق که قبلًا بهشناخته

 به عمل آورد.

شخصی که  شود که: الف: تضمین کند که برای هرـ هر دولت طرف این میثاق متعهد می ۳

های شناخته شده در این میثاق درباره او نقض شده باشد، وسیله مطمئن احقاق حقوق و آزادی

وسیله اشخاصی ارتکاب یافته باشد که در اجرای حق فراهم شود، هرچند که نقض حقوق به

مشاغل رسمی خود عمل کرده باشند. ب: تضمین کند که مقامات صالح قضایی ـ اداری یا 

موجب مقررات قانونی آن کشور صلاحیت دارد، درباره شخص ر مقام دیگری که بهمقننه یا ه

دهنده احقاق کنند و همچنین امکانات تظلم به مقامات قضایی را توسعه دهند. دادخواست

ج( تضمین کند که مقامات صالح نسبت به تظلماتی که حقانیت آن محرز شود، ترتیب اثر 

 «دهد.
(8) Van meurs V the Netherlands, communication No 216/1986/un, Doc, 

A/45/40/12 at 55. 

(9) Estrealla V Uruguay, communication No 74/1980/uN, Doc, A/38/40 at 

150 (1983). 
 

هر کس حق دارد که به دعوای او به طور منصفانه، علنی و در مدت زمانی : »۶ماده  (۱۰)

موجب قانون تشکیل شده و در مورد اعتراضات ف که بهطرمعقول توسط دادگاهی مستقل و بی

نسبت به حقوق و تعهدات مدنی او یا درستی مبنای اتهامات وی در امور جزایی تصمیم 

منظور رعایت اخلاق، نظم گیرد، رسیدگی شود. حکم دادگاه باید علنی صادر شود؛ اما بهمی
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که منافع اطفال یا حفظ مسائل  عمومی یا امنیت ملی در یک جامعه دموکراتیک یا هنگامی

واحوال خاص اوضاعبه با توجهکه ممکن است خصوصی اصحاب دعوا ایجاب نماید یا درصورتی

یک پرونده، علنی بودن رسیدگی به منافع عدالت لطمه بزند و دادگاه نیز ضرورت محض آن را 

تواند در ه میتشخیص دهد، ورود نمایندگان مطبوعات و مردم به محل تشکیل جلسات دادگا

 «تمام مدت رسیدگی یا بخشی از آن ممنوع گردد.
(11) In the determination of any criminal charge against him, or of his 

rights and obligations in a suit at law, everyone shall be entitled to a fair and 

public hearing .. 
(12) Handyside V. United Kingdom,۷ December 1976 

ای در اینکه مدارک کتبی، نقش عمدهبه با توجههای نورنبرگ و توکیو، در دادگاه (۱۳)

کردند، نیازی به حمایت از شهود از طریق غیرعلنی برگزار کردن جلسات اثبات اتهامات ایفا می

و قرارگرفتن  قیدوشرط آلمان و ژاپنتسلیم بیبه با توجهدادرسی احساس نگردید. همچنین 

توانست از لحاظ زمام امور این کشورها به دست متفقین، افشای اسناد محرمانه نظامی نیز نمی

 امنیتی خطری در پی داشته باشد.

(14) Prosecutor V. Nahimana.۱۴ September 2001, para 25: 
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 گیرینتیجه

گفت علنی بودن رسیدگی  شأن و جایگاه برجسته و رفیع اصل علنی بودن، بایدبه با توجه

گردد که این امر به این معنی است که موارد کیفری یک اصل و غیرعلنی بودن استثنا تلقی می

 استثنا در مقام عمل باید به نحو مضیق تفسیر گردد تا زمینه برای اجرای این اصل فراهم گردد.

ظری این اصل، این اصل با موازین حقوق بشری همخوانی و تطابق کامل دارد و مبانی ن

باشد. همچنین موازین اسلامی نیز مخالفتی با این اصل مسلم حق متهم و مصلحت جامعه می

صورت حقوقی ندارد، و بررسی عبارات فقها مبین این مطلب است که دادرسی علنی را به

 اند.مفروض در ذهن خود داشته

المللی حقوق مدنی ناستثنائات این اصل حسب کنوانسیون اروپایی حقوق بشر، میثاق بی

سیاسی عبارت است از: نظم عمومی، امنیت ملی در جوامع دموکراتیک، اقتضای عدالت، 

گونه اقتضا مصالح اخلاقی، یا هنگامی که مصلحت خصوصی متداعیین )یا مصالح اطفال( این

ی حمایت از المللبینآنکه در اساسنامه و قواعد آیین دادرسی دیوان کیفری نماید، حال

بانیان و شهود و متهم و حفاظت از اطلاعات محرمانه و حساس و بررسی قابلیت استماع ادله قر

های یوگسلاوی و رواندا مربوط به جرایم جنسی و در اساسنامه و قواعد آیین دادرسی دادگاه

حمایت از قربانیان و شهود، نظم عمومی یا اخلاق و مصلحت عدالت، سلامت، امنیت یا عدم 

عنوان استثنائات اصل علنی بودن دادرسی مقرر شده یک قربانی یا شاهد و بهافشای هویت 

رود و گاهی عروض مصالحی، اقتضا دارد که است، پس این اصل، اصل مطلقی به شمار نمی

صورت کلی استثنائات این اصل را المللی بهاجرای آن با محدودیت مواجه گردد، در اسناد بین

دفاع لی و غیرشفاف این استثنائات در قوانین داخلی ایران، قابلاند، ولی بیان کبیان کرده

، «جرایم بر خلاف حسنه»، «اعمال منافی عفت»کارگیری عباراتی نظیر نیست، و به

و... در قوانین « دعاوی خصوصی و روابط خانوادگی»، «نظم عمومی»، «احساسات مذهبی»

ه همین جهت شایسته است مقنن، داخلی که همگی مبهم و غیرشفافند، جای تأمل است. ب

 داخل 
ً
 حدود و ثغور این عبارات و مصادیق آن را مبین سازد، تا فقط در مواضعی که حقا

ً
دقیقا

 صورت غیرعلنی برگزار گردد. در استثناست، جلسات به

المللی استثنای مهمی است که در اسناد بین« حمایت از شهود و قربانیان و متهمین»

 ی
ً
به آن اشاره « منافع دادگستری»یا « مصالح عدالت»ا ذیل عنوان کلی حقوق بشر صریحا
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طور که شایسته باشد مورد اشاره قرار نگرفته است، اند و این استثنا، در قوانین داخلی آننموده

چرا که حمایت از این افراد از طریق اتخاذ تدابیر حمایتی نظیر تغییر صدا، استفاده از دوربین 

صورت مک سایر وسایل الکترونیکی و در نهایت برگزاری جلسه رسیدگی بهمداربسته یا به ک

 گیرد.غیرعلنی انجام می

هایی مواجه است، از جمله تناقض و تضاد آشکاری دادرسی علنی در حقوق ایران با چالش 

قانون اساسی وجود دارد که از نظر راقم  ۱۶۸آیین دادرسی کیفری یا اصل  ۳۰۵که بین ماده 

رغم اینکه علنی بودن م است این ماده به نحو مقتضی اصلاح گردد و دیگر اینکه علیسطور لاز 

المللی حقوق بشر، موردتوجه جدی قرار گرفته است، در قانون رأی دادگاه، در اسناد بین

اعلان حکم برخی  با در رابطهنشده است، و آنچه در دادرسی کیفری ای اساسی به آن اشاره

المللی ندارد، به همین جهت شایسته بود سویی با مقررات بینهم جرایم بیان شده است

بینی نمایند؛ زیرا اعلان مقننین قانون اساسی، علنی بودن رأی دادگاه را نیز در قانون پیش

گردد که افکار عمومی پیرامون رأی صادره از دادگاه، قاضی و حکم رأی دادگاه، باعث می

 قرار دهند.اصداری را مورد ارزیابی و تحلیل 
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 منابع و مآخذ

 کتب فارسی -الف

 . بیروت: دار الفکر؛المغنی فی فقه الامام احمد بن حنبل (.1985ابن قدامه، عبدالله بن احمد )

. تهران: انتشارات روزنامه نظم عمومی در حقوق خصوصی (.1341احمدی واستانی، عبدالغنی )

 رسمی.

 یازدهم، تهران: سازمان چاپ و انتشارات. پ. چایآیین دادرسی کیفر (.۱۳۸۸آخوندی، محمود )

. قم: دفتر مجمع الفائدة و البرهان فی شرح إرشاد الأذهان (.1403اردبیلی، احمد بن محمد )

 انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم.

ه النشر لجامعه . طبعه الثانیه، قم: مؤسسفقه القضاء (.1423اردبیلی، سید عبد الکریم موسوی )

 المفید رحمه الله.

طبعه الثانیة، قم: مؤسسة النشر  فقه الحدود و التعزیرات. (.1427اردبیلی، سید عبد الکریم موسوی )

 لجامعه المفید رحمه الله.

 . تهران: نشر مروارید.دانشنامه سیاسی (.1370آشوری، داریوش )

 (.4)3بردی، . فصلنامه راهامنیت در گذار (.1379افتخاری، اصغر )

 . قم: مجمع فکر الاسلامی.الموسوعه الفقهیة (.1415انصاری، محمد علی )

المللی حقوق مدنی و میثاق بین 15و  14موارد به با توجهرفتار با متهم  (.۱۳۸۶اویبراد، دیوید )

 (.4)2ی مطالعات پیشگیرانه جرم، ی فریده طه، فصلنامهترجمه .سیاسی

 . تهران: انتشارات مجد.مجموعه نظرهای مشورتی جزایی (.۱۳۸۶ایرانی ارباطی، بابک )

. پایان نامه کارشناسی اصل علنی بودن رسیدگی به محاکمات مطبوعاتی(. 1396باباخانی، فرزاد )

 ارشد دانشگاه علامه طباطبایی.

 . تهران: پژوهشکده مطالعات راهبردی.مردم دولت و هراس (.1378بوزان، باری )

 . بیروت: دار الفکر.السنن الکبری (.1419سین )بیهقی، احمد بن ح

. تهران: فرهنگ های امنیت جمهوری اسلامیی بر استراتژیمقدمه (.1381تاجیک، محمدرضا )

 گفتمان.

 صراط النجاة. طبعه الثانیة، قم: دار الصدیقة الشهیدة. (.1427تبریزی، جواد بن علی )

 . قم: نشر دفتر مؤلف.لشهادةأسس القضاء و ا (.تاتبریزی، جواد بن علی )بی

. طبعه الثانیة، قم: موسسه ارشاد الطالب الی تعلیق المکاسب (.1428جواد )تبریزی، میرزا 

 اسماعیلیان.
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 . قاهره: دار الحدیث.الجامع الصحیح و هو سنن الترمذی (.1419ترمذی، محمد بن عیسی )

. تهران: انتشارات می علوم حقوقروش جدید در مقدمه عمو (.۱۳۸۶جعفری لنگرودی، محمد جعفر )

 گنج دانش.

جلدی(. چاپ چهارم، 5مبسوط در ترمینولوژی حقوق )دوره  (.1388جعفری لنگرودی، محمد جعفر )

 تهران: انتشارات گنج دانش.

 . بیروت: دار العلم للملایین.تاج اللغة و صحاح العربیة -الصحاح (.1410جوهری، اسماعیل بن حماد )

های الملل با نظام(. مقایسه مفهوم و کارکرد نظم عمومی در نظام حقوق بین1389حدادی، مهدی )

 .184-157(، 16)7، مجله علمی حقوق خصوصیحقوقی ملی. 

 نا.ی. قم: بکتاب القضا (.1401حسینی میلانی، علی )

ی )علامه
ّ
تر . قم: دفإرشاد الأذهان إلی أحکام الإیمان (.1410حسن بن یوسف بن مطهر اسدی ) (.حل

 انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم.

ی )علامه
ّ
. قواعد الأحکام فی معرفة الحلال و الحرام (.۱۴۱۳حسن بن یوسف بن مطهر اسدی ) (.حل

 قم: دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم.

ی )فخر المحققین
ّ
إیضاح الفوائد فی شرح مشکلات  (.1387محمد بن حسن بن یوسف ) (.حل

 . قم: مؤسسه اسماعیلیان.القواعد

ی )محقق
ّ
. طبعه شرائع الإسلام فی مسائل الحلال و الحرام (.1408نجم الدین، جعفر بن حسن ) (.حل

 الثانیة، قم: مؤسسه اسماعیلیان.

-ه پژوهشمجلعلنی بودن دادرسی در پرتو اسناد بین الملی و حقوق داخلی.  (.۱۳۸۳خالقی، علی )

 (.۵)۳ ،های حقوقی

های . چاپ سوم، تهران: مؤسسه مطالعات و پژوهشآیین دادرسی کیفری (.1388خالقی، علی )

 حقوقی شهر دانش.

-ی پژوهشتهران: مؤسسه (.الملل )مجموعه مقالاتجستارهایی از حقوق بین (.1389خالقی، علی )

 های حقوقی شهردانش.

ازدهم، تهران: مؤسسه مطالعات ی. چاپ انون آیین دادرسی کیفریها در قنکته (.۱۳۹۷خالقی، علی )

 .های حقوقی شهر دانشو پژوهش

های دادرسی عادلانه در حقوق کیفری کودکان، )زیر نظرعلی جلوه (.1389نوری، یاسمن )خواجه

 . تهران: میزان.های علوم جناییحسین نجفی ابرند آبادی، تازه

 . تهران: نشر میزان.اطفال بزهکار در حقوق تطبیقی دادرسی (.1378زمان )دانش، تاج

 . تهران: نشر میزان.کرامت انسانی در حقوق کیفری (.1387نژاد، اسمعیل )رحیمی
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عنوان یکی از حقوق حق بر علنی بودن دادرسی به (.1395رضوی فرد، بهزاد؛ قربانزاده، حسین )

  (.۱)۷ له مطالعات حقوق تطبیقی،ی، مجالمللبینهای کیفری دفاعی متهم در رویه دادگاه

 . تهران: نشر مرسل.فرهنگ حقوقی مدین (.۱۳۷۵رمضانی نوری، محمود )

واکاوی جایگاه اصول  (.۱۳۹۷زمان زاده بهبهانی، مهری؛ رهامی، محسن؛ ناجی زواره، مرتضی )

 (.2)19دادرسی عادلانه در فقه امامیه، پژوهشنامه حقوق اسلامی، 

تأثیر حقوق بشر بر مقررات دادرسی ایران ناظر به کودکان معارض با  (.1388اسدی، لیلا )سادات

 .11گیری از جرم، سال چهارم، شماره قانون، فصلنامه مطالعات پیش

های کیفری در حقوق ایران و اسناد بررسی اصل علنی بودن رسیدگی (.1390فرد، حسین )سلطانی

 شهید بهشتی.. پایانامه کارشناسی ارشد، دانشگاه یالمللبین

 . چاپ دوم، تهران: انتشارات ژوبین.یحقوق کیفری اختصاص (.1377شامبیاتی، هوشنگ )

-مفهوم نظم عمومی در حقوق بین (.1392نیا، مرتضی؛ تفرشی، عیسی؛ علمی، حسین )شهبازی

(، 1)43)حقوق(،  یی. مطالعات حقوق خصوصالمللبینالملل خصوصی و جایگاه آن در داوری تجاری 

93-111. 

های مفهوم و اعمال نظم عمومی در مراجع قضایی و شبه قضایی و جلوه (.1384صادقی، محسن )

 .68، ی دانشکده حقوق و علوم سیاسیفصلنامه حقوق، مجلهآن. 

. قم: دفتر انتشارات اسلامی وابسته به المهذب (.1406قاضی، عبد العزیز ) (.طرابلسی )ابن براج

 .جامعه مدرسین حوزه علمیه قم

. طبعه الثالثه، تهران: المکتبة المرتضویة المبسوط فی فقه الإمامیة (.1387طوسی، محمد بن حسن )

 لإحیاء الآثار الجعفریة.

. قم: مؤسسه جامع المقاصد فی شرح القواعد (.1414علی بن حسین ) (.عاملی کرکی )محقق ثانی

 آل البیت علیهم السلام؛

 . تهران: نشر مجد.ال در اسناد سازمان ملل متحدحقوق کیفری اطف (.1380عباچی، مریم )

-ی دیدگاهفصلنامهمعرفی اجمالی اصول بنیادین دادرسی در اسلام.  (.1379فرحزادی، علی اکبر )

 .80-37(، 20-19)5 های حقوقی،

ی . تهران: مؤسسهالمللیدادرسی عادلانه محاکمات کیفری بین (.1387فضائلی، مصطفی )

 حقوق شهر دانش. هایمطالعات و پژوهش

ها و حقوق بشر در جهان معاصر )جستارهای تحلیلی از حق (.۱۳۹۳قاری سید فاطمی، سید محمد )

 (. چاپ سوم، تهران: انتشارات شهر حقوق.هاآزادی

 حقوق مدنی )قواعد عمومی قراردادها(. چاپ سوم، تهران. (.تاکاتوزیان، ناصر )بی

 . طبعه الثانیة، بیروت: دار الصفوة، بیروت.إرشاد السائل (.1412گلپایگانی، سید محمد رضا موسوی )
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 . قم: دار القرآن الکریم.کتاب القضاء (.۱۴۱۳گلپایگانی، سید محمد رضا موسوی )

 . تهران، انتشارات جنگل.کلیات آیین دادرسی کیفری (.۱۳۸۶گلدوست جویباری، رجب )

 نشر دانشگاهی. تعارض قوانین. تهران: مرکز (.1368الماسی، نجاد علی )

 خصوصی، تهران: میزان. المللبینحقوق  (.1382الماسی، نجاد علی )

نظم عمومی در رویکرد حقوقی،  (.1395الماسی، نجاد علی؛ علیزاده، عبدالرضا و کریم پور، صالح )

 .36-1(، 1)12، های فقهیمجله پژوهشفقهی و جامعه شناسی. 

 . تهران: ترجمه و نشر پژوهشکده راهبردی تهران.تی متغیر امنیچهره (.1379ماندل، رابرت )

. ط: معوض، علی محمد، الحاوی الکبیر فی المذهب الامام شافعی (.1414ماوردی، علی بن محمد )

 بیروت: دار الکتب العلمیه.

ی کارشناسی ارشد، حقوق . پایان نامهدادرسی عادلانه، مفهوم و ساز و کار (.۱۳۸۳مجدزاده غزال )

 دانشگاه شهید بهشتی الملل،بین

 . بیروت: موسسه الطبع و النشر.بحار الانوار (.1410مجلسی، محمدباقر )

ی کارشناسی ارشد، نامه. پایانانتشار جریان دادرسی در حقوق ایران و انگلیس (.1385محبی، علی )

 حقوق جزا و جرم شناسی، دانشگاه شهید بهشتی.

امکان یا امتناع تبین  (.1390القی دامغانی، احمد )ی، حسین و خمدنیان، غلامرضا؛ رحمت الله

 ۱۵۲-۱۳۳(،۳) ۱۵، های حقوق تطبیقینشریه پژوهشمفهوم نظم عمومی در حقوق، 

ی نامه. پایانی اعمال منافی عفتسیاست جنایی ایران در زمینه (.1384مرادی گو صدفی، تورج )

 شتی.کارشناسی ارشد، حقوق جزا و جرم شناسی، دانشگاه شهید به

، مجله ندای صادق( دادرسی کیفری ویژه اطفال در حقوق ایران. 1383زادگان، حسنعلی )موذن

9(33.) 

قم: نشر  دراسات فی ولایة الفقیه و فقه الدولة الإسلامیة. (.1409)آبادی، حسین علی منتظری نجف

 .تفکر، قم

. نجف طع فی الفقه النافعالنور السا (.1381دی )هانجفی )کاشف الغطاء( علی بن محمد رضا بن

 اشرف: مطبعة الآداب.

. طبعه السابعه، بیروت: دار إحیاء جواهر الکلام فی شرح شرائع الإسلام (.1404)نجفی، محمد حسن 

 التراث العربی.

 .26. فصلنامه راهبرد، معنا و ارکان جامعه شناسی امنیت (.1380نصری، قدیر )

البیت . قم: مؤسسه آلالوسایل و مستنبط المسائل مستدرک (.1407طبرسی، میرزاحسین )نوری

 .لاحیاء التراث

 .33، ی فقه اهل بیتمجلهامام علی )ع( و اصول قضاوت.  (.1382هاشمی شاهرودی، سید محمود )
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Criminal mediation is one of the innovations of Iran's 

criminal policy in the field of criminal proceedings, which 

is based on the idea of restorative justice. This institution 

was accepted by the Iranian legislator for the first time in 

Article 82 of the Criminal Procedure Law of 1392 under 

the criminological teachings of protective victimology. 

Victimization, compensation for damages and losses, 

decriminalization and an alternative to the legal system of 

prosecution are among the reasons for the tendency to use 

the institution of criminal mediation. The purpose of this 

article is to describe the methods of mediation in criminal 

matters and the criticisms of it. This research shows that 

there are different methods of criminal mediation, which 

leads to more use of mediation in the criminal process.  
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With a comparative look at the Indonesian judicial 

system and a descriptive-analytical method based on 

library studies, the conclusion was reached that among the 

various methods of this institution, criminal mediation 

accepted in criminal policy, the type of community 

mediation along with judicial supervision with an 

emphasis on The facilitator's role is a mediator, which can 

be used directly in some cases and indirectly in other cases. 

Suspension of crimes and agreement between the parties 

of the case is one of the most important conditions for 

using this institution in Iran's judicial system. In this 

regard, to expand and develop the use of this institution, 

the regulation of mediation in criminal matters was 

approved by the Board of Ministers on 7/28/2015. With a 

comparative approach between Iran and Indonesia, it 

seems like this; Although the approval and acceptance of 

criminal mediation is a good and desirable thing, but this 

has not been done properly and the legal requirements, 

including the certainty and certainty of the decisions taken, 

are questionable, and even the failure to reach an 

agreement and refer the parties to the judicial authority in 

some way It is considered the cause of delaying the 

proceedings and violating the victim's right. This requires 

that by clearly explaining the crimes subject to criminal 

mediation and adopting the rule of "pardonability of 

crimes" as a criterion for crimes subject to mediation in 

order to make wider use of the said institution and predict 

criminal mediation at the stage of execution of the 

sentence and specify the jurisdiction of the execution 

judge. Rulings to refer the matter to mediation and explain 

and describe the responsibility of the mediator in terms of 

criminal, civil and disciplinary liability in order to raise the 

position of the mediation institution as a friendly 

institution in lawsuits and in order to facilitate and speed 

up the process of justice, the necessary regulations and 

laws of the current issue be corrected. 

Keywords: Mediation, restorative justice, victim, offender, 
Indonesia. 
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 دهیچک

 در ران،یا ییجنا استیس یهایاز نوآور یکی یفریک یگریانجیم 
ست. ا یمیعدالت ترم شهیبر اند یکه مبتن باشدیم یفریک یدادرس نهیزم
 1392 یفریک یدادرس نییقانون آ 82مرتبه و در ماده  نیاول ینهاد برا نیا

 رشیمورد پذ ،یتیحما یشناس دهیبزه د شناختیجرم یهاتحت آموزه
و خسارات  هابیجبران آس ،مداریدهیدقرار گرفت. بزه یرانیا ارقانون گذ

 لیمله دلااز ج ب،یتعق ینظام قانون یبرا ینیگزیو جا ییقضازدا ده،یبزه د
ه، مقال نیا است. هدف یفریک یگریانجیبه استفاده از نهاد م شیگرا

ن وارد به آ یو انتقادها یفریدر امور ک یگریانجیم یهاروش فیتوص
 یگریانجیاز م یمختلف یهاوهیکه ش دهدیپژوهش نشان م نیاست. ا

 ندیدر فرا یگریانجیاز م شتریوجود دارد که موجب استفاده ب یفریک
 . گرددیم یفریک
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-یفیو به روش توص یاندونز ییقضا ستمیبه س یقیتطب یبا نگاه
 انیدر م به دست آمد که جهینت نیا ایبر اساس مطالعات کتابخانه یلیتحل

 استیشده در س رفتهیپذ یفریک یگریانجینهاد، م نیگوناگون ا یهاوهیش
ر نقش ب دیبا تأک ییهمراه با نظارت قضا یاجتماع یگریانجینوع م ،ییجنا

ت موارد به صور یدر برخ تواندیکه م باشد،یم یانجیم کنندهلیتسه
ه قرار مورد استفاد میرمستقیبه صورت غ گریموارد د یو در برخ میمستق

 .ردیگ

 نیترمهم پرونده از نیطرف نیبودن ب یبودن جرائم و توافق قیقابل تعل
 نی. در همدباشیم رانیا یینهاد در نظام قضا نیاز ا یریشرط به کارگ

 یگریانجینامه م-نیینهاد، آ نیگسترش و توسعه استفاده از ا یراستا برا
. از دیرس رانیوز ئتیه بیبه تصو 28/7/1395 خیدر تار یفریدر امور ک

 نیمشمول ا میدر جرا تیچون محدود یراداتینهاد با ا نیا گریطرف د
ه مواجحکم  یدر مرحله اجرا یفریک یگریانجیم ینیبشینهاد و عدم پ

 رغم یخود عل ییقضا ستمیدر س زین یکشور اندونز نی. همچنباشدیم
 تیهمچون عدم قطع هاییتیبا محدود ،یمینهاد ترم نیا یایمزا

 .باشدیمواجه م یاتخاذ ماتیتصم

 بزهکار ،یشناس دهیبزه د ،یمیعدالت ترم ،یگریانجی: مهادواژهیکل
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  مقدمه

 از طریق نظام رسمی عدالت کیفری 
ً
امروزه حل و فصل اختلافات ناشی از جرم، صرفا

گیرد؛ چراکه ناتوانی ابزارهای کیفری برای پاسخگویی به بزهکاری، امری مشهود صورت نمی

است. افزون بر آن توسعه مداخله کیفری و سرزنش گرایی مطلق، تکافوی نیاز مردم به امنیت 

عی نیست. مواجه شدن نظام عدالت کیفری با بحران افزایش جمعیت کیفری، فردی و اجتما

های ناشی از جرم، بزهدیدگی هزینه بر بودن آن، اطاله دادرسی، عدم ترمیم واقعی آسیب

ها در تأمین مخارج اصلاح و درمان زندانیان و شکست برنامه بازپروری در ثانوی، ناتوانی دولت

های نظام رسمی شد تا عدالت ترمیمی برای اصلاح محدودیت پیشگیری از تکرار جرم، سبب

های نظریهعدالت کیفری ظهور و مورد حمایت واقع شود. رویکرد عدالت ترمیمی که از جمله 

شناسی است، تحت تأثیر مطالعات بزهدیده شناختی، الگویِ نوینِ واکنش نظام جدید، در جرم

که در طراحی سیاست جنایی بسیاری از  باشدعدالت کیفری به بزهکاری و انحراف می

 1کشورهای جهان جای پیدا کرده است.

محوری این مفهوم، از یک سو اجتناب از فرایند کیفری قضایی رسمیِ پیچیده و پر اندیشه

از اعضای آن  دیدهبزههزینه بوده و از سوی دیگر، مشارکت دادن جامعه مدنی که بزهکار و 

اختلافات ناشی از جرم است. به دیگر سخن، هدف انتقال  شوند، در امر حل ومحسوب می

تر راه حل اختلاف کیفری و عدالت به میان و نزدیک مردم به منظور دستیابی هر چه سریع

 ترمیم و رفع بحران و اختلاف ناشی از ارتکاب جرم در محل، گروه، خانواده و .... است )نجفی

بنا دارد آیین دادرسی را با توجه به حقوق،  (. الگوی ترمیمی عدالت6: 1382ابرندآبادی، 

 و یا شاکی دوباره تعریف، تنظیم و اعمال کند و بدین ترتیب تأمین و دیدهبزهمنافع و مصالح 

های وارد شده بر بزهدیده را محور حمایت از این حقوق و نیز جبران و ترمیم انواع خسارت

تواند به عنوان جانشین ای موارد میپاره اصلی محاکمه و مجازات متهم و بزهکار دانسته و در

 (.6مجازات در نظر گرفته شود )همو: 

                                                           
یند دیده در فرایند ارتکاب جرم و تقصیری وی در این فرادیده شناختی شامل بررسی نقش بزهبُعد دیگر مطالعات بزه .1

 مشهور است.« دیده شناسی علمیبزه»باشد که به می
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های عدالت ترمیمی در ترین روشاز متداول« و بزهکار دیدهبزهکیفری بین  گریمیانجی» 

های تاریخی، فرهنگی و مذهبی در بین جوامع رود که دارای زمینهدوره معاصر به شمار می

که از نیمه دهه هفتاد قرن بیستم نظام عدالت  گریمیانجیهای هباشد. برناممختلف می

با ابتکار یکی از ماموران تعلیق  ۱۹۷۷بار در سال  کیفری را تحت تأثیر قرار داده است، نخستین

گر شد و سپس به شهرهای دیگر کانادا و آمریکا منتقل شد. مأمور مراقبتی در کشور کانادا جلوه

ه، در یکی از شهرهای ایالت آنتاریو به قاضی پیشنهاد کرد که دو جوان تعلیق مراقبتی پیش گفت

دیدگان روبرو شوند و پس از موافقت قاضی، صدور که به اتهام تخریب محکوم شده بودند با بزه

زدایی و جلب رضایت خاطر بزهدیده شد. پس از این حکم تعلیق مراقبتی موکول به خسارت

مالی دولت و حمایت معنوی کلیسا قرار گرفت و در اواخر  مورد حمایت گریمیانجیتجربه، 

 (.123: 1385دهه هفتاد، از کانادا به آمریکا و سپس به اروپا منتقل شد )سماواتی پیروز، 

ها قرار گرفت و از گذاریبه تدریج این رویکرد مورد پذیرش سایر کشورها در تدوین قانون 

جنایی مبتنی بر مشارکت بزهکار، بزهدیده و  این رو موجب ظهور گرایش جدیدی از سیاست

 دهی شده است.جامعه مدنی در فرایند کیفری و به طور خاص، در مرحله پاسخ

در قانون « شناسی حمایتیدیدهبزه»های کیفری، یک نمونه از نفوذ آموزه گریمیانجی 

هایِ حمایت آئین دادرسی کیفری ایران است، که هدف آن، پیشگیری از بزه دیدگی از طریق

ها و نیازهای آنان دیدگان و تامین حقوق، خواستهعاطفی، حیثیتی، پزشکی و اجتماعی از بزه

(. همچنین 5: 138۸توسط جامعه و به خصوص نظام عدالت کیفری است )لوپز و فیلیزولا، 

 حالت یک طرفه و تحمیلی نظام عدالت کیفری رسمی را ندارد؛ زیرا در این گریمیانجیفرایند 

کیفری  گریمیانجیو بزهکار آگاهانه، داوطلبانه و با اختیار خویش وارد فرایند  دیدهبزهروش 

کنند. بنابراین، نقش منفعل بزهکار و شود و در تعیین سرنوشت قضایی خود نقش ایفا میمی

کیفری تبدیل  گریمیانجیدیده در نظام رسمی عدالت کیفری به نقش فعالی در فرآیند بزه

ها، قضازدایی، در نظام دادرسی کاهش تراکم پرونده گریمیانجیبینی فرایند د. پیشگردمی

دیده و تسریعِ باز اجتماعی شدن بزهکار را، در پی کاهش جمعیت کیفری، جبران خسارات بزه

 خواهد داشت.

ین قانون آئ 1های عدالت ترمیمی، در ماده گذار ایران با الهام از آموزهدر همین راستا قانون

( به استقبال این رویکرد رفته و یکی از دلائل وضع مقررات آئین 1392دادرسی کیفری )
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 گریمیانجی»این قانون نیز  82داند. در ماده کیفری می گریمیانجیدادرسی کیفری را 

نماید، های جایگزین حل اختلاف به مقام قضایی معرفی میرا به عنوان یکی از شیوه« کیفری

نامه توان از این نهاد استفاده نمود. همچنین تصویب آئینخی از شرایط میکه با حصول بر

از دیگر اقدامات  1توسط هیئت وزیران، 28/7/1395در امور کیفری در تاریخ  گریمیانجی

کیفری  گریمیانجینظام عدالت کیفری ایران، در راستای استفاده هر چه بیشتر و بهتر از نهاد 

 باشد.می

 2009دسامبر  14کیفری نخستین با در اندونزی در تاریخ  گریمیانجیی، در نگاه تطبیق

ها به عنوان جایگزین دادرسی کیفری پیرامون رسیدگی به برخی از پرونده 2با صدور کاپلری

وارد سیتم قضایی شد و بر ارجاع توافقی طرفین به این این نهاد تاکید کرد و صرفا جرائم خرد 

 مول این نهاد دانست.های سبک را مشبا مجازات

کیفری، در پی پاسخ به  گریمیانجیمقاله پیش رو ضمن بیان علل گرایش قانون گذار به  

های گذار ایران و اندونزی، در انتخاب کدام نوع از روشاین پرسش است که رویکرد قانون

های روبرو، کیفری است؟ علاوه بر آن به بررسی برخی انتقادات و چالش گریمیانجی

 پردازد.کیفری در حقوق ایران می گرییانجیم

 کیفری گریمیانجیو علل گرایش به  گریمیانجی. مفهوم 1 

رود: یکی وساطت بین دو طرف متخاصم به منظور در دو معنی به کار می گریمیانجیواژه 

زش دیده یا به منظور رفع اختلاف و ایجاد صلح و ساعفو طرف متجاوز به وسیله قربانی یا زیان

بین آن دو، دیگری، پایمردی و وساطت نزد حاکم )قاضی( به سود مجرم و گناهکار به منظور 

در اصطلاح، فرایندی است که شاکی  گریمیانجیبخشش خطای او یا تخفیف در مجازات وی. 

 در یک مکان بی
ً
طرف و زمان مناسب برای هر دوی آنان، در حضور یک و متهم را ترجیحا

دهد به نام میانجی به منظور حل و فصل اختلافات در کنار هم قرار میطرف شخص ثالث بی

 (.192: 1392)نجفی ابرندآبادی، 

                                                           
خواهد « گرینامه میانجیآئین»به اختصار « 1395ور کیفری مصوب نامه میانجیگری کیفری در امآئین»در ادامه  . 1

 آمد.
2. KAPOLRI No. Pol: B /3022/XII /2009/SDEOPS. 
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و بزهکار در حقوق کیفری ایران به عنوان آورده عدالت ترمیمی  دیدهبزهبین  گریمیانجی 

 گریمیانجی( معرفی و عرضه شد ولی در آن تعریفی از ۱۳۹۲در قانون آیین دادرسی کیفری )

کیفری را این  گریمیانجیخود  ۱در ماده  گریمیانجینامه کیفری نیامده است، اما آئین

در فضای  گرمیانجیدیده و متهم با مدیریت فرایندی که طی آن بزه»چنین تعریف کرده است: 

های جبران خسارات ناشی از آن مناسب در خصوص علل، آثار و نتایج جرم انتسابی و نیز راه

و متهم گفتگو نموده و در صورت حصول سازش، تعهدات و حقوق طرفین  دیدهزهبنسبت به 

یا « بودنداوطلبانه» گریمیانجیبا توجه به تعاریف گفته شده رکن اصلی «. گرددتعیین می

آن است. اصل مرضی الطرفینی برای ارجاع همان طور که در بالا بدان اشاره « بودناختیاری»

باشد. در نتیجه اگر طرفین راضی به مورد تاکید قانون گذار می شد در حقوق اندونزی نیز

، توافق مد نظر حاصل نشود، گریمیانجینباشند یا در صورت شرکت در فرایند  گریمیانجی

توانند برای حل و فصل اختلافات خود به مراجع مجبور به پذیرش توافق و سازش نبوده و می

 قضایی رجوع نمایند.

توان این چنین گفت که می گریمیانجیش نظام عدالت کیفری به در مورد علل گرای

 صبغه رسالت نظام عدالت کیفری دفاع از حقوق افراد و شهروندان می
ً
باشد، که این دفاع اصولا

های ارفاقی و نرمش در مقابل متهمان/محکومان جزایی و مجازات محور دارد و گاه با سیاست

تر منجر تر یا شدیدهای سختای وجود ندارد که مجازاتگیرد. همچنین هیچ نشانهصورت می

های عمومی که به طورِ شود. در مقابل، بیشتر سیاستبه امنیت عمومی و صلح بیشتری می

های کنند، بیشتر موجب زندانی شدن، افزایش هزینهانحصاری بر سرکوب و مجازات تکیه می

 ,Karstedtشوند )زندگی اجتماعی می انسانی و مالی، امنیت عمومی پایین و کیفیت پایین

2008, p.54.) 

کند که وی در تعیین سرنوشت دعوای دیده در مواردی ایجاب میعلاوه بر این مصالح بزه

کیفری نقش اصلی را ایفا کند و برای جبران ضرر و زیان خود، محدود به مداخله کیفری نباشد؛ 

دیده است، راه برای حمایت از مصالح بزهزیرا این برداشت که مجازات محکوم همیشه بهترین 

هایی است که چهره کیفری کیفری یکی از روش گریمیانجیباشد. گرایش به صحیح نمی

ندارد و بر این عقیده استوار است که با استفاده از نهادهای شبه قضایی و کاهش توسل به 

 گریمیانجیهای از شاخصهتوان از حقوق افراد و شهروندان دفاع نمود. مراجع قضایی نیز، می



 

   و دیگران بختمحمد جوان| ...  روبرو یهاو چالش رانیدر حقوق ا یفریک یگریانجیم 

 
117 

 

نام برد که در « جایگزینی برای تعقیب دعاوی کیفری»و « مداریدیدههبز »توان به یفری میک

 شود.ذیل به آن پرداخته می

 دیده مداری. بزه1-1 

سنتی با تأکید بر نقش دولت در رسیدگی به جرایم بزهکاران و با اعمال  یعدالت کیفر

بزه ارتکابی  یدیده متأثر از وقوع جرم را در پیگیر، به ناحق، حق بزهتحمیلی بر بزهکار یکیفرها

و پاسخگویی بزهکار در قبال بزه دیدگان مستقیم و غیر مسقیم مصادره نموده اسـت و لازم 

نیز بزه دیدگان مستقیم و غیرمستقیم در  یکیفر یمدنی، در دعاو یاست که به مثابه دعاو

 یدر وهله نخست در راستا یتلقی شده و دادرسی کیفر یاصلی دعو یهاکنار بزهکار، طرف

-59: 1392حمایت از منافع و مصالح آنها و )نه دولت( تلقی شود )غلامی و رستمی غازانی، 

60.) 

حاکم بر نظام عدالت کیفری و ساز و « بزهکار محور»تجربه نشان داده است که دیدگاه 

ده پس از مراجعه به نظام عدالت کیفری، دیشود تا شاکی بزهکارهای اجرایی آن، موجب می

شوند که آنان را در « …سَرخوردگی، ناامیدی، عدم توجه کافی، سردرگمی و»دچار احساس 

های نوین دادرسی دهد. دلیل ابداع و استفاده از روشقرار می« دیدگی ثانویبزه»معرض 

ندهای رسمی ، تلاش در جهت اجتناب از همین فرای«عدالت ترمیمی»توسط طرفداران 

رسیدگی در نظام عدالت کیفری است که به اعتقاد طرفداران عدالت ترمیمی، در بسیاری موارد 

دیده قلب واقع، مشارکت بزه (. در85: 1392شود )بهروزیه، دیدگی دومین میخود موجب بزه

 های عدالت ترمیمی است و شرکت در برنامه عدالت ترمیمی مانندتپنده بسیاری از برنامه

 ,Schmid, 2002دهد )می دیدهبزهکیفری، فرصت درک دادرسی عادلانه را به  گریمیانجی

p.115.) 

با  دیدهبزهدیده در فرایند کیفری، قطع همکاری کوچک شمردن یا نادیده گرفتن نقش بزه

کنند که در دیدگان اغلب احساس مینظام عدالت کیفری رسمی را به همراه دارد؛ زیرا بزه

 افتد. دردانند چه اتفاقی میجنایی/کیفری مربوط به آنها، هیچ نقشی ندارند و نمیپرونده 

دیدگان های بزههای نظام عدالت کیفری باید بیشتر پذیرایِ نیازکه بسیاری از فرایندحالی

نفس وی و اعتماد عمومی به به دیده موجب افزایش اعتماد باشد، لذا بهبود پاسخگویی به بزه
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شود. همچنین نظام عدالت کیفری رسمی، محلی برای اعمال نظر الت کیفری مینظام عد

در مورد نحوه پاسخگویی نیست، حال آن که فرایند عدالت ترمیمی این فرصت را به  دیدهبزه

ای در تعیین پاسخ بزهکار و نحوه جبران خسارت دخالت نماید. دهد که بتواند تا اندازهوی می

هایی که در زمان ارتکاب دهد که به بیان آزار و آسیبدیده میکان را به بزهفرایند ترمیمی این ام

 در خصوص علت ارتکاب این بزه سؤال 
ً
جرم به وی آمده را شرح دهد و از بزهکار مستقیما

گردد. در فرایند دیده نیز میجویی بزهبپرسد. لذا این فرایند منجر به فروکش کردن حس انتقام

از حمایت جامعه محلی نیز برخوردار است و دیگر خود را تنها در مقابل دیده ترمیمی، بزه

 دیدهبزهگردد. عدالت ترمیمی به دیدگی در وی ایجاد نمییابد و لذا استعداد بزهبزهکار نمی

دهد که بزهکار مسئولیت عمل خود را قبول نموده است. قبول این این اطمینان را می

های دهنده و التیام بخش آلام و درددیده تسکینبرای بزه مسئولیت به لحاظ روحی و روانی

کند. به این ترتیب با فرایند عدالت وی است و نقش فعالی را در فرایند کیفری به وی اعطا می

دیده به رسمیت شناخته و صدای نیاز وی شنیده ترمیمی است که حضور و مشارکت بزه

راهی برای  گریمیانجی 2006سال  1شماره  شود. در حقوق اندونزی نیز به موجب قانونمی

حل و فصل اختلاف از طریق یک مذاکره برای جلب موافقت طرفین با کمک میانجی دانسته 

 1شده است.

دهد و رنج شکایت و های اجرای عدالت را کاهش میهزینه گریمیانجیتوسل به روش 

ه همراه ندارد؛ زیرا در بسیاری دیده بمشکلات مربوط به نظام عدالت کیفری رسمی را برای بزه

 در جرائم های نظام عدالت کیفری مانع رجوع بزهاز مواقع، بالا بودن هزینه
ً
دیده )خصوصا

شوند که این امر، علاوه بر آن که موجب نارضایتی و دلسردی سبُک و خُرد( به مراجع قضایی می

وی را به همراه دارد  دیدگی مجددگردد، بزهدیده از نظام عدالت کیفری رسمی میبزه

(Matsumutu, 2011, p.16برنامه .) دیده بزهکار یکی از کیفری بین بزه گریمیانجیهای

دیده و های مهم الگویِ عدالت ترمیمی است که بیانگر احترام نظام عدالت کیفری به بزهروش

ام عدالت باشد، که مانع به حاشیه رفتن و فراموش شدنِ این شهروندان از نظحقوق وی می

 شود.کیفری می

                                                           
1. PERMA Number 1 of 2016. 
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 . جایگزینی برای تعقیب2-1

که براساس آن دادستان مکلف و ملزم به تعقیب تمامی دعاوی « قانونی بودن تعقیب»نظام 

برو بوده هایی مختلفی پیرامون کارایی و عملکرد آن، روهای اخیر، با ایرادکیفری است، در دهه

وش، تحت تاثیر تحولات اخیر آیین دادرسی ر های صاحب این رو اکثر دولتاست. از این

که امکان توافق و سازش بین طرفین دعوای کیفری « موقعیت داشتن تعقیب»کیفری، به نظام 

اند. این نظام به کند، روی آوردههای تعقیب دعوای عمومی را فراهم میجایگزین با توسل به

فی که با ارتکاب جرم ایجاد شده است، فصل اختلا و تواند علاوه بر حلاعتقاد طرفداران آن می

دیده و بزهکار و اختلال ناشی از جرم در جامعه را در از یک سو خصومت و تنش بین بزه

چارچوب فرایند مذاکره رفع و ترمیم کند و از سوی دیگر باعث اصلاح و بازپروری بزهکار و 

رو نظام پیگرد قانونی باید ین(. از ا521: 1391جلوگیری از تکرار جرم در آینده شود )ساقیان، 

پذیر باشد و بدون آن که از اندازه کافی انعطافهای جامعه، بهبرای پاسخ به بزهکاری و نیاز

اهداف دیگر خود غافل گردد، در برخی موارد از تعقیب کیفری صرف نظر کند. استفاده از 

 رمِ ارتکابی دارد.جای نظام پیگرد قانونی، بستگی به مجرم و جهای تعقیب بهجایگزین

های مهم رویکرد موقعیت داشتن تعقیب های تعقیب کیفری یکی از دستاوردجایگزین

دارند. توسل به های عدالت ترمیمی نیز در آن، نقش فعالی را بر عهدهکیفری است که شیوه

ترین تدبیر ترمیمی جانشین تعقیب است )همو: های دعوا، مهمبا توافق طرف گریمیانجی

ترین . که علاوه بر مرحله تعقیب کیفری، در مرحله صدور حکم نیز، یکی از امید بخش(524

تواند عنصر کیفری است که می گریمیانجیها برای حبس به ویژه برای نوجوانان، جایگزین

(؛ زیرا بخشی از Lucas, 2001, p.1368پذیری و بازپروری لازم را برای آنان فراهم کند )اصلاح

اند، که تکرار آن سوی از بزهکار بعید است، لذا در خصوص این نوع جزئی و ساده جرائم نسبتا

باشد. البته این بدان معنا ترین راه برای اجرای عدالت نمیجرائم پیگرد قانونی همیشه موثر

باشد این است که، اهمیت نادیده گرفته شوند، بلکه آنچه دارای اهمیت مینیست که جرائم کم

دیده را زهکار مهیا شود تا به درک جرم ارتکابی خویش برسد و آسیب وارده بر بزهفرصتی برای ب

توان در مراحل مختلف دیده و بزهکار را میکیفری بزه گریمیانجیجبران نماید. بنابراین 

عنوان جایگزین نظام عدالت عنوان مکمل نظام عدالت کیفری و هم بهفرآیند کیفری هم به

 ه قرار داد.کیفری، مورد استفاد
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و در صدد « عدالت محلی»و « قضازدایی»ی تعقیب عمومی منطبق با هاهمچنین جایگزین

(. مفهوم Joudo & Joudo, 2008, p.13نزدیک کردن اجتماع با نظام عدالت کیفری است )

به تغییر جهت یا مسیر یک فرد از تماس بیشتر با فرایند نظام عدالت کیفری سنتی « قضازدایی»

های تر، به معنای توسعه جایگزینارد. در واقع، قضازدایی در یک مفهوم گستردهاشاره د

 در مورد نوجوانان و جوانان است. هدف از 
ً
سودمندی برای حل مسئله بزهکاری خصوصا

نگه داشتن بزهکار/متهم از نظام عدالت کیفری رسمی و اجتناب از محاکمه  قضازدایی دور

دادستان و در برخی اوقات توسط قاضی رسیدگی کننده است که این تصمیم معمولا توسط 

 گردد. گیرد که مانع ایجاد سابقه کیفری برای آنها میمی صورت

شود؛ یکی نظریه اندیشه قضازدایی توسط دو نظریه اصلی جرم شناسی پشتیبانی می

 (.Joudo & Joudo 2008, p.13زنی و دیگری نظریه عدالت ترمیمی )برچسب

های های غیر ضروری با نظام عدالت کیفری، پیامدنی اشاره دارد که تماسز نظریه برچسب

تواند به تخلف بیشتر منجر گردد. فرایند منفی چون برچسب مجرمانه را به همراه دارد که می

های بزهکاری ترغیب زنی موجب جدایی فرد از جامعه شده و وی را به پیوستن به گروهبرچسب

س از دریافت برچسب مجرمانه حیثیت اجتماعی خود را از دست داده، نماید؛ زیرا بزهکار پمی

شود. کسب مجازات حبس و حضور در زندان و های بزهکاری میاز جامعه طرد و جذب گروه

های های فنون و شیوهپذیرش فرهنگ حاکم بر آن، موجب افزایش تجربه فرد بزهکار در زمینه

ای و با تجربه را در پی دارد. از بزهکاری حرفه شود که خطر تبدیل شدن بهمی ارتکاب جرم

عنوان رویکردی برای کاستن حضور فرد در نظام عدالت کیفری رسمی رو قضازدایی بهاین

گردد، که مانعی در جهتِ الصاقِ برچسب مجرمانه، انحراف ثانویه و کاهش فاصله مطرح می

 شود.بین بزهکار و جامعه می

ده یک رویکرد عدالت ترمیمی به عدالت کیفری است که در دهنهمچنین قضازدایی نشان 

شود آن، از مشارکت فعال و مستقیم جامعه محلی و مردم در روند عدالت کیفری حمایت می

(Ibid, p.24). شود که با مشارکت مردم در فرایند کیفری، این امکان برای جامعه فراهم می

فصل اختلافات ناشی از جرم، از طریق ود و حلتری را در مدیریت بزهکاران ایفا کننقشِ فعال

های های عدالت ترمیمی، از جلوهکمک جامعه محلی و افراد جامعه صورت گیرد؛ زیرا شیوه

ها را در طلبی دولتکند، انحصارباشد، که سعی میمهم سیاست جنایی مشارکتی می
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های سامانه یز، یکی از ابزارهای مردمی و اجتماعی نپاسخگویی به بزه تعدیل نمایند تا ظرفیت

 عدالت کیفری در مرحله تعقیب کیفری محسوب گردند.

توان تمرکززدایی در سیستم عدالت های تعقیب میهای پذیرش جایگزینترین پیامدمهم

کیفری، قضائی شدن دادسرا، ترافعی شدن امر تعقیب، سرعت بخشی به فرایند کیفری، 

های جزایی، کاهش جمعیت یش دقت در رسیدگیهای نظام کیفری، افزاکاهش هزینه

های اجتماعی، پیشگیری از بزهکاری ثانویه، کیفری، رعایت کرامت متهم، فردی شدن واکنش

را نام برد )جوان  دیدهبزهدیدگی، عدم طرد متهم از اجتماع و تاثیر اراده پیشگیری از تشدید بزه

 (.96: 1394جعفری بجنوردی و نورپور، 

در حقوق کشور اندونزی در مفهوم عدالت ترمیمی با این توجیه  گریانجیمیجایگزینی 

باشد که این نوع از عدالت دربردارنده ماهیت انسانی است و منافع قربانی بسیار مورد توجه می

کند معرفی می دیدهبزههای آمیز برای فهم دردها و خواستهو هدف آن را گفتگوی مسالمت

(Choi, et al. 2012, p.64.) 

 و رویکرد قانون آئین دادرسی کیفری گریمیانجیانواع . 2

کیفری و مذاکرات خارج دادگاه و فرایند رسمی کیفری، یکی از بهترین  گریمیانجی

دیده است. نامی متهم و تکرار بزه دیدگی، بزهگیری از بدها برای حل اختلاف و برای جلوروش

( جرایم تعزیری درجه شش، هفت و هشت 1392)قانون آئین دادرسی کیفری  ۸۲مطابق ماده 

نامه گردند. همچنین آئینکیفری می گریمیانجیکه مجازات آنها قابل تعلیق است، شامل 

داند که فرایند ای میشورای حل اختلاف، شخص یا موسسه»را  گرمیانجی، گریمیانجی

جامعه محلیِ »که « نمایدگفتگو و ایجاد سازش بین طرفین امر کیفری را مدیریت و تسهیل می

و یا  دیدهبزهها که ممکن است، به دلیل ارتباط با متهم، متشکل از کلیه اشخاص یا نهاد

پذیر کردن متهم دهی به جرم، مسئولیت پذیری از جرم و نتایج آن، بتوانند در فرایند پاسختاثیر

آئین نامه  1د )بند ج ماده نماینبه میانجی کمک می« دیده تاثیرگذار باشندو جلب رضایت بزه

ای به نوع اشاره گریمیانجینامه (. اما نه قانون آیین دادرسی کیفری و نه آئینگریمیانجی

 ندارند. گرمیانجیو  گریمیانجی
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رو، با توجه به نو پا بودن این نهاد در نظام عدالت کیفری ایران، شناخت انواع از این

ستفاده صحیح از این نهاد در تحقق عدالت ترمیمی منجر ، به اگرمیانجیو نقش  گریمیانجی

بستگی به  گریمیانجیهای توان از آثار آن بهره برد؛ زیرا اتخاذ هر یک از شیوهگشته و می

بیانگر  گریمیانجیشرایط طرفین و جرم صورت گرفته دارد. همچنین، متنوع بودن فرایند 

گردد. می گریمیانجیدر استفاده گسترده از  باشد که موجب رغبت بیشترپویایی این نهاد می

بر مبنای نحوه ارجاع  گریمیانجیپذیرد؛ به سه صورت انجام می گریمیانجیبندی تقسیم

بر مبنای وضعیت بزهکار و  گریمیانجیو  گرمیانجیبر مبنای نقش  گریمیانجیاختلاف، 

ند که در ادامه این نوشتار، مورد شوهای فوق به دو گونه تقسیم میدیده. هر یک از صورتبزه

 گیرد.بررسی قرار می

 گریمیانجیتقسیم بر مبنای نحوه ارجاع اختلاف به  .2-1

پذیرش هر یک قضایی و غیر قضایی نیز نامید.  گریمیانجیتوان، بندی را میاین تقسیم

ی که مردم، بستگی به عملکرد دستگاه عدالت کیفری دارد. در صورتاز آنان توسط جامعه/

نظام عدالت کیفری سالم و کارآمد باشد، مردم به این نظام اعتماد نموده و خواهان حل 

باشند. اما اگر نظام قضایی تحت نظارت مقام قضایی می گریمیانجیاختلاف خویش در قالب 

پذیر، هزینه رسیدگی بالا و زمان عدالت کیفری از سلامت برخوردار نبوده، کارگزاران آن نفوذ

 گریمیانجیی طولانی بوده و مردم/جامعه به چنین دستگاهی اعتماد نکرده و به رسیدگ

 آورند.غیرقضایی روی می

به ابتکار خودِ جامعه مدنی و  گریمیانجیکیفری اجتماعی: این نوع  گریمیانجی -الف

ی برای«حقوقی قضایی»های معمول در عرف و فرهنگ عامه مردم با الهام از الگو
ّ
 ، محلی و مل

های ناشی از ارتکاب جرایم، بدون مداخله و نظارت مقام قضایی، به اجرا فصل پیامد وحل 

 شود.غیرقضایی یا فراقانونی نیز یاد می گریمیانجیروش با عنوان شود. از اینگذاشته می

کیفری اجتماعی همراه با نظارت مقام قضایی: ابتدا به شکل داوری در  گریمیانجی -ب

های اخیر تحت شرایطی وارد حقوق کیفری نیز شده مدنی معمول شد، در سالقلمرو حقوق 

برای  گرمیانجیشود: ابتدا هنگام انتخاب و نصب است. نظارت قضایی در دو مقطع اعمال می

 گریمیانجیو سپس به هنگام اتمام این فرایند برای بررسی نتایج  گریمیانجیشروع فرایند 
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رسیده است. این نوع  گرمیانجیدیده، بزهکار و به تایید به امضاء بزهای نامهقکه در قالب تواف

در همه مراحل فرایند کیفری یعنی مرحله تعقیب کیفری )دادسرا(، مرحله  گریمیانجی

های سالب آزادی جمله مجازاترسیدگی ماهوی )دادگاه( و مرحله اجرای محکومیت کیفری از

گردد و در ش ابتدا اختلاف نزد مقام قضایی مطرح میرو)زندان( قابل اعمال است. در این 

ارجاع  گریمیانجیادامه مقام قضایی بنا بر تصمیم خود و یا با توافق طرفین موضوع را به 

رو به چنین ارجاعی که توسط مقام قضایی )اعم از تصمیم خود یا با رضایت دهد. از اینمی

گویند. البته باید در نظر قضایی نیز می ریگمیانجیگیرد، صورت می گریمیانجیطرفین( به 

گیرد با تسامح بدون رضایت طرفین می گریمیانجیداشت زمانی که مقام قضایی تصمیم به 

جامعه ی  گریمیانجیکیفری نام برد؛ زیرا در این نوع از  گریمیانجیعنوان توان از آن بهمی

گردد )نجفی کیفری می گریمیانجی محلی دخالت ندارد و به جای آن مقام دولتی متصدی امر

 (.16-15: 1382 ،ابرندآبادی

قضایی برخلاف اصل داوطلبانه بودن یا اختیاری بودن  گریمیانجیهمچنین این نوع از 

قانون آئین دادرسی کیفری و در  192گذار در ماده باشد. تکلیفی که قانونفرایند ترمیمی می

 گریمیانجیر عهده بازپرس نهاده از این نوع جریان تحقیق مقدماتی از شاکی و متهم ب

در »... دارد که: باشد. ماده مذکور بیان میباشد که همراه با نوعی اجبار برای طرفین میمی

شود، صورت ترافعی رسیدگی میالامکان بهجرایم قابل گذشت که به آنها در دادسرا حتی

و سازش و یا ارجاع امر به بازپرس مکلف است در صورت امکان، سعی در ایجاد صلح 

، استثنائی بر گریمیانجیبنابراین تکلیف مقرر در این ماده برای ارجاع «. نماید گریمیانجی

جرائم تعزیری درجه شش، »قانون فوق محسوب شده و تابع شرایط مقرر در آن ماده  82ماده 

(. 214: 1394نخواهد بود )خالقی، « هفت و هشت؛ قابلیت تعلیق مجازات؛ توافق طرفین

قضایی اختیاری  گریمیانجیکیفری قضایی،  گریمیانجیلذا در این نوشتار منظور از 

 باشد.می

شناخته شده در قانون آیین  گریمیانجیگردد که با توجه به آنچه گفته شد مشخص می

کیفری اجتماعی همراه با نظارت مقام قضایی مبنتی بر  گریمیانجیدادرسی کیفری از نوع 

با  گریمیانجیآن قانون شروع فرایند  82باشد. زیرا مطابق با ماده ه و رضایت طرفین میاراد

تواند مقام قضائی می».... گیرد. توافق طرفین، توسط مقام قضایی به این شرح صورت می
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برای حصول سازش بین طرفین، موضوع را با توافق آنان به شورای حل اختلاف یا شخص یا 

نتیجه »قانون فوق  83و مطابق ماده« گری ارجاع دهد...انجیمیای برای موسسه

... برای بررسی و تایید و اقدامات بعدی حسب مورد نزد مقام قضائی مربوط ارسال گریمیانجی

 گریمیانجینظارت بر فرایند » گریمیانجیآئین نامه  32همچنین وفق ماده «. شود...می

 «.باشدپرونده کیفری نزد او مطرح است، می ربط کهحسب مورد به عهده مقام قضایی ذی

 گرمیانجیبر مبنای نقش  گریمیانجی. تقسیم 2-2

باشد که نقش حیاتی را ایفا کیفری می گریمیانجیطرف فرآیند  سهیکی از  گرمیانجی

 گریمیانجینماید. چگونگی اجرای این نقش بستگی به حدود اختیارات وی در فرایند می

و « کنندهتسهیل» گریمیانجی، به گرمیانجیهمین اختیارات و نقش دارد. بر مبنای 

 شود.تقسیم می« کنندهارزیابی»

ل یبه تسه گرمیانجیکننده تسهیل گریمیانجیکننده: در تسهیل گریمیانجی -الف

 خالقی،پردازد )فصل اختلاف بر مبنای توافق آنها میومذاکرات میان طرفین و حل

شود یاد می« خالص گریمیانجی»تسهیل کننده اغلب با عنوان  گرینجیمیااز ( 129:1394

 گریمیانجیگردد. اولویت کیفری محسوب می گریمیانجیهای و مبنائی برای سایر مدل

دنبال افزایش تفاهم کننده به تسهیل گرمیانجیکننده، تمرکز بر منافع طرفین است و تسهیل

فرد برای به حل منحصر است، تا طرفین بتوانند یک راه بین طرفین و ایجاد یک محیط مشترک

ترین دخالت کننده، طرفین انتظار کمفصل اختلاف خود بیابند. بر اساس رویکرد تسهیلو  حل

 گرمیانجیهای خودشان دارند. در عوض انتظار دارند که را هنگام بحث گرمیانجیاز سوی 

 روند مذاکرات را تسهیل و هدایت ن
ً
ای که بحث و گفتگوی دو طرف قطع ماید به گونهصرفا

سازی طرفین برای مذاکره، بسترسازی (. تشویق و توانمندRoberts, 2007, p.193نگردد )

باشد. در این نوع کننده میتسهیل گرمیانجیترین وظایف طرفین برای گفتگو و مذاکره مهم

 فضا را مهیا برای گفتگو میای به طرفین ننظر و مشاوره گرمیانجی، گریمیانجیاز 
ً
دهد و صرفا

مسئول  گرمیانجیواقع ایفا نماید. در گریمیانجیکند تا نقش فعالی را در مدیریت فرایند می

 کند.بینی نتیجه را بیان نمیهدایت فرایند است و او نظر خود یا پیش
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شتر بر حقوق کننده میانجی بیارزیابی گریمیانجیکننده: در ارزیابی گریمیانجی -ب

( و یا  کند. میانجیقانونی طرفین درگیر در اختلاف تکیه می
ً
به طور مستقیم )شخصا

پردازد و های قانونی طرفین میغیرمستقیم )از طریق دیگران( به ارزیابی حقوق و موقعیت

کند که طرفین را دارد و تلاش میدرباره موضوع مورد اختلاف ارزیابی و نظر خود را اعلام می

(. در 130: 1390فصل اختلاف بر مبنای نظر مزبور ترغیب کند )درویشی هویدا، و ه حل ب

تواند منافع طرفین را نادیده بگیرد بلکه ضروری نمی گرمیانجیارزیابی کننده،  گریمیانجی

های اساسی با موضوع اختلاف را کننده، حداقل برخی از تجربهارزیابی گرمیانجیاست که 

منظور پرسش مناسب، هدایت طرفین در جهت معقول و کمک چنین دانشی به  داشته باشد.

کننده ارزیابی گرمیانجیهای خود، لازم است. در نتیجه بینانه ادعابه طرفین برای ارزیابی واقع

علاوه بر حق و حقوق قانونی طرفین، در مورد علت اصلی اختلاف طرفین نیز تمرکز دارد و 

کننده باید ارزیابی گرمیانجیکند. برای انتخاب ین را ارزیابی میمحق بودن هریک از طرف

نظر داشت؛ زیرا منطق را مد گرمیانجیهای چون آموزش، تجربه و متخصص بودن ویژگی

عنوان ارزیابی این است که طرفین از علم و دانش یک شخص ثالت به  گریمیانجیاساسی 

 (.Roberts, 2007, p.195شان بهره ببرند )راهنمای مسائل اساسی

 گرمیانجیدر مورد وظایف و اختیارات  گریمیانجینامه آیین 16در نتیجه با عنایت به ماده 

دارد.  وظیفه مدیریت این فرایند و تسهیل آن را بر عهده گرمیانجی»دارد: که مقرر می

انجام دهد و نباید طرفی و در حدود اختیارات قانونی وظایف خود را باید در کمال بی گرمیانجی

منظور رسیدن به توافق و امضای آن در معرض تهدید یا اجبار قرار کدام از طرفین را به  هیچ

دیده مجددا دچار دهد و در مدیریت جلسات میان شاکی و متهم به ترتیبی عمل نماید که بزه

یکدیگر گفتگو  تهدید و خشونت بابزه دیدگی نشده و طرفین با رعایت احترام و بدون توسل به

اند. کننده نظر داشتهتسهیل گریمیانجیباید اذعان داشت که واضعان مقرره فوق به « کنند.

 اتخاذ این نوع از وظایف برای میانجی به معنای عد

اند که باشد و همچنان این طرفینم دخالت در تعیین سرنوشت نهایی اختلاف طرفین می

تسهیلی از یک  گریمیانجیباشند. ظر خویش میحاکم بر تعیین سرنوشت اختلاف مورد ن

چهره اجباری و تحمیلی به خود بگیرد و از طرف  گریمیانجیشود که طرف مانع از آن می
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حلی پیدا کنند که منافع هر دو در آن تامین شود، بدون نماید که طرفین راه دیگر کمک می

 حلی را تحمیل یا تحکیم نماید.آنکه راه

 و بزهکار دیدهبزهبر مبنای وضعیت  گرینجیمیا. تقسیم 2-3

دیده و بزهکار بستگی به نوع جرم، شدت و آثار جرم دارد. بندی بر مبنای وضعیت بزهتقسیم

زیرا در برخی موارد شدت و آثار جرم خصوصا هنگامی که این آثار در طول زمان جریان دارد، 

توان از روش شود، که در این صورت میدیده با بزهکار میمانع دیدار و گفتگوی مستقیم بزه

غیر مستقیم بهره برد و همچنان به ثمربخش بودن این فرایند امید داشت. بر  گریمیانجی

 شود.تقسیم می« غیر مستقیم»و « مستقیم»به  گریمیانجیمبنای همین وضعیت، 

مستقیم مستلزم مشورت، بحث و گفتگو  گریمیانجیمستقیم :  گریمیانجی :الف

 گریمیانجیاند. در گرفتهواسطه میان کسانی است که تحت تاثیر بزه ارتکابی قرارتقیم و بیمس

دیده و بزهکار دارای مزایایی چون، ارائه بازخورد فوری، جرح و تعدیل مستقیم ارتباط بین بزه

باشد. در این های غیرکلامی و ارتباط چشمی با یکدیگر میها، استفاده از نشانهحرف

طرفین  گذاریشود که موجب تاثیرهای مستقیم و چهره به چهره، احساسات بیان میدیدار

واقع، مقتضای اصل رو دررویی  شود. دردیده نیز پاسخ داده میهای بزهگردد و به نیازمی

نیز جلسه گفتگو و مذاکره را مدیریت و اداره  گرمیانجیباشد و عدالت ترمیمی این می

یابد و موجب خاموش شدن کاهش می دیدهبزهترس از تکرار بزه دیدگیِ نماید. در نتیجه می

 گردد.نیز می دیدهبزهجویی حس انتقام

مستقیم به توافق نرسند، اصولا  گریمیانجیغیرمستقیم: اگر طرفین در  گریمیانجی :ب

واند از تمی گرمیانجینمایند. اما در این صورت، برای حل اختلاف خود به دادگاه مراجعه می

غیر مستقیم بین طرفین استفاده نماید و با هر یک از آنها جداگانه ملاقات و  گریمیانجی

فصل کند. با انجام این کار از نادیده گرفتن گفتگو نماید تا از این طریق اختلاف را حل و 

شود و موجب ادامه حیات فرایند به عنوان یک روش حل اختلاف جلوگیری می گریمیانجی

بنا بر ملاحظاتی تمایلی به  دیدهبزهروش هنگامی مفید است که گردد. این می گریجیمیان

دیدار با بزهکار ندارد و یا به لحاظ روانی آماده برای دیدار و گفتگو با بزهکار نیست. همچنین 
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دهد که هنگامی که بزهکار در قبول مسئولیت بزهکاری خویش، تعلل یا مقاومت نشان می

 غیرمستقیم سودمند است. گریمیانجیشود، ارجاع به دیده میو عصبانیت بزه منجر به خشم

جداگانه  گرمیانجیافتد، روش با توجه به آن چه که بین طرفین دیداری اتفاق نمیدر این

و بزهکار  دیدهبزهنماید و این اطلاعات را بین با طرفین ملاقات و اطلاعات لازم را دریافت می

باشد؛ زیرا در دیده میغیرمستقیم در راستای حمایت از بزه گریمیانجید. کنبدل میرد و 

و مسائل زندگی آینده وی، بهتر است هویت  دیدهبزهمنظور تامین امنیت  برخی از مواقع به

غیر مستقیم  گریمیانجیمکتوم بماند. از طرفی دیگر،  گریمیانجیدر فرایند  دیدهبزه

دیده نیست. همچنین در افزایش درک بزهکار و اصلاح فی بزههای عاطپاسخگوی تمام نیاز

 در وی تاثیری کمتری دارد. از آنجایی که رضایت بزه
ً
غیر مستقیم  گریمیانجیدیده معمولا

 شود.و بزهکار ترجیح داده می دیدهبزهمستقیم بین  گرمیانجیکمتر است، 

 این که آیین
ً
مواد فوق متمایل است با مداقه در ماده به کدام نوع از  گریمیانجینامه نتیجتا

گردد. در صورت با حضور طرفین تشکیل می گریمیانجیجلسات »دارد مذکور که بیان می 17

 باید حاضر شودتمایل شخص بزه
ً
اصل « دیده به حضور شخص متهم در جلسه، متهم شخصا

ور، در صورتی که مستقیم گذاشته و با توجه به مفهوم مخالف ماده مذک گریمیانجیرا بر 

توان از باشد، می گریمیانجیمبنی بر عدم حضور بزهکار در فرایند  دیدهبزهخواست و اراده 

 غیرمستقیم استفاده نمود. گریمیانجی

 کیفری گریمیانجی. انتقادات وارده به مقررات ناظر به نهاد 3

از مصادیق تغییرات کیفری و توجه به عدالت ترمیمی  گریمیانجیبینی نهاد چند پیش هر

باشد، اما وجود برخی ابهامات و انتقادات وارده مهم و پسندیده قانون آیین دادرسی کیفری می

به مقررات در خصوص مورد، ممکن است این نهاد را با چالش و عدم موفقیت مواجه نماید. این 

 گریمیانجیاد نه»قسمت از مقاله به نقد و بررسی ابهامات موجود در خصوص مقررات ناظر به 

 د.از پردمی« کیفری
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 کیفری گریمیانجی. غیر قابل ارجاع بودن برخی از جرایم تعزیری به 3-1

کیفری را صرفا در جرائم  گریمیانجیقانون آیین دادرسی کیفری به کارگیری  82ماده 

ته تعزیری درجه شش، هفت و هشت مجاز دانسته و آن هم در صورتی که قابل تعلیق باشند. الب

تواند طبق مفهوم مخالف همین ماده در جرائم تعزیری درجه پنج تا یک، مقام قضایی نمی

کیفری ارجاع دهد. منظور از جرائم قابل تعلیق طبق قانون مجازات  گریمیانجیموضوع را به 

(، جرائم تعزیری درجه سه تا هشت است، اما باید توجه داشت که مطابق 1392اسلامی )

قانون مجازات اسلامی مقررات مربوط به تعلیق اجرای مجازات شامل  11۵ماده  2تبصره 

شود. یعنی جرائم تعزیری منصوص شرعی ولو آن که منطبق با تعزیرات منصوص شرعی نمی

توان گفت که قابل ارجاع یکی از درجات سه تا هشت باشد، قابل تعلیق نیست و در نتیجه می

-نتخب شورای نگهبان بوده که در قالب تبصره فوقباشند. این نظریه منمی گریمیانجیبه 

الله نیز امکان الذکر نیز وضع شده است. بر این اساس، به تبع حدود، در تعزیرات ناظر به حق

نیست. اما بهتر این بود که جرائم تعزیری شش، هفت و هشت اعم از  گریمیانجیارجاع به 

آیین دادرسی کیفری گردد؛ زیرا  قانون 82منصوص شرعی و غیرشرعی، شامل موضوع ماده 

اصل بر قابل تغییر بودن کیفرهاست و کیفرها واجد خصوصیت مطلق لایتغیر نیستند و در 

توان به اختلاف فقها در تعداد حدود، اصل عدم و قاعده درأ راستای دفاع از این نظریه می

صورت مطلق ذار بهگقانون آیین دادرسی کیفری قانون 192استناد کرد. همچنین مطابق ماده 

بازپرس مکلف « کلیه جرایم قابل گذشت»کند که، در )فارغ از نوع جرم یا درجه جرم( بیان می

نماید. در  گریمیانجیاست در صورت امکان، سعی در ایجاد صلح و سازش و یا ارجاع امر به 

 کیفری مورد ابهام است. گریمیانجیهر صورت مسئله از نظر جرائم مشمول 

باشد که از اید در نظر داشت که این ایراد مربوط به مرحله شروع فرایند کیفری میالبته ب

در جرائم تعزیری درجه پنج تا یک، جرائم حدی، جرائم مستوجب قصاص و گذار درنظر قانون

در سایر مراحل « قابل گذشت بودن»دیات جریان ندارد. اما هر یک از جرائم فوق در صورت 

واقع در دسته اخیر و بزهکار قرار گیرد. در  دیدهبزهند مورد صلح و سازش توافرایند کیفری می

گذار رو بهتر بود قانونگیرد. از اینغیر قضایی یا اجتماعی صورت می گریمیانجیجرائم، 

داد؛ زیرا با این کیفری قرار می گریمیانجیرا مبنای اعمال « قابل گذشت بودن جرائم»معیار 

شد و نظارت مقام قضایی نیز به ی مشمول این نهاد عدالت کیفری میاقدام جرائم بیشتر
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دیده در یافت که موجب تضمین حقوق بزهغیرقضایی یا اجتماعی گسترش می گریمیانجی

 شد.این فرایند می

 با شورای حل اختلاف گریمیانجی. موازی کاری موسسات 3-2

وظایف شورای حل اختلاف  ( یکی از1394قانون شورای حل اختلاف ) 8مطابق ماده 

قانون  12ماده  2صلح و سازشِ کلیه جرایم قابل گذشت بود که این امر به موجب تبصره 

باشد بر عهده این مرجع شوراهای حل اختلاف که در مقام بیان صلاحیت دادگاه صلح می

نهاده شده و از صلاحیت شورا خارج گشته است. بازپرس، دادستان، رئیس حوزه قضایی و 

 گریمیانجیو بزهکار را دعوت به صلح و سازش یا  دیدهبزهضات دادگاه وظیفه دارند که ق

 تمایل  گریمیانجینمایند. به این ترتیب اگر قرار است صلح یا 
ً
صورت گیرد طرفین معمولا

 اعتماد بیشتری به مقام 
ً
دارند در دادگاه و نزد مقام قضایی با یکدیگر توافق نمایند؛ زیرا اولا

 تصمیمات قضایی ضمانت اجرایِ خاص خود را دارا هستند. به این ترتیب قضای
ً
ی دارند و ثانیا

، ایجاد گریمیانجیبا وجود صلاحیت دادگاه و شورای حل اختلاف برای صلح و سازش و 

کاری چیزی جز تواند داشته باشد؟! این موازیچه توجیهی می گریمیانجیموسسات 

 سی به همراه نخواهد داشت.سرگردانی طرفین و اطاله دادر 

  گرمیانجی. مسئولیت 3-3

نسبت به حفظ تمام اطلاعات و اسراری  گرمیانجی» گریمیانجینامه آیین 19مطابق ماده 

ابهام مورد «. آورد، حسب مورد مسئول استدست میبه گریمیانجیکه از طرفین در جریان 

ای مسئولیت انتظامی، مدنی یا مسئولیت است. آیا دار  گرمیانجیبحث در مورد نوع مسئولیت 

قانون مجازات اسلامی  648بحث را بتوان از طریق ماده کیفری است؟ شاید ابهام مورد 

کلیه کسانی که به مناسبت شغل یا حرفه خود محرم اسرار »دارد: ( که بیان می1375)

شوند و به رم شناخته میشوند، هر گاه در غیر از موارد قانونی اسرار مردم را افشا کنند، مجمی

سه ماه و یک روز تا یک سال یا به یک میلیون و پانصد هزار تا شش میلیون ریال جزای نقدی، 

 21مسئولیت کیفری قائل شد اما ماده  گرمیانجیبرطرف نمود و برای فرد « شوندمحکوم می

بیان  21ید. در ماده نمابیان می گرمیانجینامه مذکور ابهامی دیگر را در مورد مسئولیت آیین
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دریافت یا وعده دریافت هر گونه مال، وجه، منفعت یا امتیاز از طرفین اختلاف توسط »شده 

های نامه ممنوع است و علاوه بر توجه مسئولیتبه جز موارد مقرر در این آئین گرمیانجی

انجی با توجه به این که می«. شودمی گریمیانجیقانونی، موجب سلب صلاحیت وی برای 

کارمند دولت نیست دریافت یا وعده دریافت هر گونه مال، وجه، منفعت یا امتیاز از طرفین 

توان به به استناد شود. همچنین فرد متخلف را نمیمحسوب نمی« رشوه»اختلاف توسط وی، 

هر یک از داوران و ممیزان و »( مبنی بر این که: 137۵قانون تعزیرات مصوب ) ۵88ماده 

اعم از این که توسط دادگاه معین شده باشد یا توسط طرفین، چنانچه در مقابل کارشناسان 

با توجه به این که « اخذ وجه یا مال به نفع یکی از طرفین اظهارنظر یا اتخاذ تصمیم نماید...

شود در حکم افراد مذکور در ماده فوق دانست و به توسط مرجع قضایی یا طرفین معین می

م نمود، بدین دلیل که این تفسیر بر خلاف اصل قانونی بودن جرائم و های فوق محکومجازات

نامه رو مشخص نیست که منظور آئینباشد. از اینها و تفسیر مضیق نصوص جزایی میمجازات

لیل به د گریمیانجینامه آئین 21چیست؟ البته در فرض ماده « های قانونیمسئولیت»از 

نه، وی را دارای مسئولیت مدنی غیر قراردادی دانست و به وصف غیرعادلا گرمیانجیاتصاف 

 باید از عهده آن برآید و جبران نماید.

 کیفری در حقوق اندونزی گریمیانجی. 4 

کیفری جایگزینی برای حل و  گریمیانجیدر قوانین موضوعه اندونزی با توجه به این که 

(. به برخی Arief, 2012, p.2-3)فصل اختلاف در منازعات اجتماعی در خارج از دادگاه است 

از مقامات قضایی از جمله دادستان و دادرس، حتی پلیس اختیار حل و فصل برخی از جرایم 

به پلیس اختیار فیصله  2002سال  2قانون شماره  18خرد واگذار شده است. از جمله در ماده 

 Mbanzoulou, etبرخی از جرایم به لحاظ حفظ منافع عمومی یا اخلاقی اعطا شده است )

al. 2019, p.599.) 

مراحل زیر برای رسیدگی به دعاوی  2009دسامبر  14در مورخه  1در مصوبه رئیس پلیس

 کیفری تعیین شده است: گریمیانجیاختلافی از طریق 

                                                           
1. No. Pol: B / 3022 / XII / 2009 / SDEOPS 
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های کیفری با میزان خسارت مادی ناچیز، حل و فصل الف. به دنبال رسیدگی به پرونده

 فیصله داد. گریمیانجیوان با ارجاع به تاختلاف بین طرفین را می

بایست مرضی الطرفینی و توافقی باشد می گریمیانجیب. حل و فصل اختلاف از طریق 

 پذیرد.در غیر این صورت از طریق مراجع قضایی صالح صورت می

پ. تصمیم نهایی با لحاظ منافع طرفین اختلاف و جامعه محلی به صورت اجماعی اتخاذ 

 گردد.می

بین طرفین با رعایت اصل عدالت و انصاف و احترام به هنجارهای عرفی  گریمیانجی ت.

 پذیرد.و اجتماعی صورت می

های برای شناسایی پرونده گرمیانجیث. ارتقای سطح دانش و تعاملات پلیس به عنوان 

 (.Lilik Mulyadi, 2013, p.8کیفری خرد دارای خسارات مادی ناچیز )

به دادستان کل  2004سال  16قانون شماره  35ی، در بند ج ماده در سطح مراجع قضای

های دادستانی تابعه خود در جهت منافع جمهوری اندونزی این اختیار اعطا شده تا به رده

تفویض کند  گریمیانجیها، اختیار ارجاع موضوع را به عمومی با تفکیک برخی از پرونده

(Menkel-Meadow, 2015 همچنین در موار .)های بدوی در دست دی که پرونده در دادگاه

قضات ملزم هستند تا با ارائه مشورت به طرفین  1HIR 130باشد به استناد ماده رسیدگی می

و دعوت آنها به صلح و سازش و اطلاع آنان از منافع صلح و بخشش متقابل، زمینه ارجاع به 

 (.Fan & Li, 2013, p.88فراهم نمایند ) گریمیانجی

کیفری گرچه دارای مزایایی است اما به نوبه خود معایبی نیز دارد. از جمله  گرییمیانج

این که به لحاظ اختیاری و توافقی بودن طرفین، قطعیت آن محل تردید است و همیشه در 

و یا عدم تمایل بزهکار به جبران خسارت مادی و معنوی وارده بر  دیدهبزهصورت عدم اقناع 

 ,Leeتواند به طرح شکایت بپردازد )ددا با طرح دعوا در مرجع قضایی میمج دیدهبزهقربانی، 

et al. 2016, p.498.) 

  

                                                           
1. HIR / 154RBg 
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 گیرینتیجه

عدم موفقیت نظام عدالت کیفری رسمی در حل معمای بزهکاری، منجر به ظهور اندیشه  

عدالت ترمیمی شد. یکی از اصول بارز عدالت ترمیمی، این است که جرم تعدی و تجاوز نسبت 

ترین روش عدالت عنوان متداولکیفری به  گریمیانجیفردی است. به مردم روابط میان

مداری، قضازدایی و جایگزینی برای تعقیب کیفری، در  دیدهترمیمی، بر پایه مطالعات بزه

های مختلف پذیرفته شد. در این نهاد عدالت ترمیمی ابتکار عمل در سیاست جنایی کشور

کنند صدمات و لطمات به وجود آمده از باشد که سعی میهکار و جامعه می، بز دیدهبزهدستان 

پاسخ داده شود و بزهکار نیز  دیدهبزههای جرم را ترمیم و جبران نمایند که در نتیجه به نیازی

 مسئولیت عمل ارتکابی خویش را بپذیرد و متنبه گردد.

سیاست جنایی مشارکتی است  دیده و بزهکار که تبلوری ازکیفری بین بزه گریمیانجی 

کیفری اجتماعی  گریمیانجیکیفری اجتماعی،  گریمیانجیباشد که به دارای انواعی می

کننده، ارزیابی گریمیانجیکننده، تسهیل گریمیانجیهمراه با نظارت مقام قضایی، 

 بندی دارایگردد. این تقسیمغیرمستقیم تقسیم می گریمیانجیمستقیم و  گریمیانجی

و  گریمیانجیمزیتی چون، استفاده حداکثری از این نهاد، جلوگیری از فراموش شدن نهاد 

کیفری شناخته شده در قانون  گریمیانجیشود. پویایی این نهاد در نظام عدالت کیفری می

کیفری اجتماعی همراه با نظارت مقام قضایی  گریمیانجیآیین دادرسی کیفری از نوع 

باشد می گرمیانجیکننده به های نهاد مذکور، اعطای نقش تسهیلیژگیباشد. از دیگر ومی

 دیده و بزهکار ایفا نماید.صورت مستقیم یا غیر مستقیم بین بزه تواند بهکه این نقش را می

چند تصویب و  رسد؛ هربا رویکرد تطبیقی بین کشور ایران و اندونزی، چنین به نظر می

ای باشد اما این امر به نحو شایستهی نیک و پسندیده میکیفری امر گریمیانجیپذیرش 

های قانونی از جمله قطعیت و حتمیت تصمیمات اتخاذی محل تردید صورت نگرفته و بایسته

است و حتی عدم نیل به توافق و مراجعه مجدد طرفین به مرجع قضایی به نحوی موجبات 

نماید تا با تبیین امر ایجاب می شود. ایناطاله دادرسی و تضییع حق قربانی محسوب می

عنوان  به« قابل گذشت بودن جرائم»کیفری و اتخاذ ضابطه  گریمیانجیدقیق جرائم مشمول 

بینی تر از نهاد مذکور و پیشمنظور استفاده گسترده به گریمیانجیملاک جرائم مشمول 

ای احکام برای کیفری در مرحله اجرای حکم و تصریح به صلاحیت قاضی اجر  گریمیانجی
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از نظر مسئولیت کیفری،  گرمیانجیو تشریح و توصیف مسئولیت  گریمیانجیارجاع امر به 

به عنوان یک نهاد ارفاقی در  گریمیانجیمدنی و انتظامی در راستای اعتلای جایگاه نهاد 

دعاوی و در جهت تسهیل و تسریع روند احقاق حق، مقرره لازم وضع و قوانین موضوعه فعلی 

 اصلاح گردند.
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 Stocks are considered as one of the most important 

financing tools in the capital market. Equity may increase 

by doing profitable activities in a company or it may 

decrease due to business mistakes of that company. In 

addition, if a company does not distribute the annual profit 

from the sale of products or services to the shareholders, the 

equity of the company will increase. Joint-stock companies 

are considered one of the important commercial companies 

from the legal and economic point of view, which play a 

great role in the economic development of countries. 

Therefore, according to the effect of such legal institutions 

in collecting small capitals and reducing the volume of 

liquidity and pushing it towards production, creation, 

employment and achieving economic prosperity, 

governments have never been indifferent to such companies 

and by establishing regulations to protect the interests of the 

society. they do. A little reflection on the laws and 

regulations governing the activities of commercial 

companies, even in terms of the volume of these 

regulations, proves this claim well.  
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The discussion about determining the nature of shares is 

of fundamental importance not only in terms of the transfer 

method; Rather, in terms of the method of arresting shares, 

determining the competent court and the governing law in 

private and domestic international law, it is also very 

important. the most important legal challenge regarding 

stock transactions is to explain the nature of this security. 

The opinions of jurists are scattered about the nature of 

stocks and related issues. The existence of different views 

on property rights has led to the formulation of different 

theories about it. These theories basically deal with how the 

relationship between ownership shares and economic units 

is reflected in property rights accounts. The most important 

theories of property rights that have been studied in this 

research are Proprietary Theory, Entity Theory, Fund 

Theory and Commander Theory. All property rights 

theories attempt to explain and predict the relationship of 

owners and entities to property accounts. These theories are 

also useful in interpreting rights and legal shares in property 

accounts. However, none of them alone can provide a basis 

for defining and interpreting all the events of economic 

units. In English law, the legal nature of stocks is influenced 

by the theory of obligations and the famous division of 

objective and religious rights, therefore, as one of the 

achievements of the present study, we can point to the 

explanation of the nature of stock rights from the 

perspective of objectivity or religion by emphasizing these 

theories in this way; Entity Theory, Fund Theory and 

Commander Theory give stocks a religious nature. 

Keywords: Stocks, Religious rights, Objective rights, A 
comparative study, England, Theories of property rights. 

www.Analysis.illrc.ac.ir 
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 یاریخدا سایپر

 پاکباز کتج محمود

 18/07/1402 :تاریخ پذیرش 20/01/1402 دریافت:تاریخ 

 چکیده

 هیار سرمادر باز یمال نیتأم یابزارها نیتراز مهم یکیسهام به عنوان 
در خصوص معاملات سهام،  یچالش حقوق نیتر. مهمگرددیمحسوب م

 تیاهمورقه بهادار است. نظرات حقوق دانان در باب  نیا تیماه نییتب
ی گوناگون به هاسهام و مباحث مربوط به آن پراکنده است. وجود دیدگاه

ورت ی متفاوتی درباره آن صهاتا نظریهسبب گردیده است  لکانهحق ما
یت و ها اساسا به نحوه انعکاس رابطه سهم مالکبندی شود. این نظریه

رین پردازند، از مهم تی حق مالکانه میهاواحدهای اقتصادی در حساب
توان می ی حق مالکانه که در این تحقیق مورد بررسی قرار گرفتههانظریه

ریه خصیت مستقل، نظریه بنیاد وجوه و نظمالکیت، نظریه ش یهبه نظر
ه مالکان کوشند تا رابطی حق مالکانه میهامدیریت اشاره کرد. همه نظریه

نی ی حق مالکانه تبیین و پیش بیهاو واحدهای اقتصادی را با حساب
ی هاابها همچنین در تفسیر حقوق و سهم قانونی در حسکنند، این نظریه

تواند به تنهایی نمیها . با این حال هیچ یک از آنمندندفایده انهحق مالک
ه دست بمبنایی برای تعریف و تفسیر تمام رویدادهای واحدهای اقتصادی 

 دهند.
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 وتعهدات  هیسهام متأثر از نظر یحقوق تیماه س،یدر حقوق انگل

از  باشد لذا به عنوان یکیمی ینیو د ینیمشهور حقوق ع یبند میستق
نظر متوان به تبیین ماهیت حقوق سهام از تحقیق حاضر می اوردهایدست

ن صورت که ها اشاره نمود؛ به ایعین یا دین بودن با تأکید بر این نظریه
 سه نظریه شخصیت مستقل، تئوری وجوه و نظریه فرماندهی به سهام

 .دهنددینی می ماهیت

ی حق هانظریه س،یانگل ،یقی: سهام، حق دینی، حق عینی، مطالعه تطبهادواژهیکل
 .مالکانه
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 مقدمه

ها به منظور ادامه فعالیت خود و یا توسعه و رشد شرکت نیازمند منابع بسیاری از شرکت

ن منابع مالی چگونگی تأمی های متفاوتی حاصل شود،تواند از راهمالی هستند. این منابع می

شود. ساختار سرمایه شامل بدهی و گیری ساختار سرمایه شرکت میمورد نیاز، منجر به شکل

های خود ها بدان وسیله به تأمین مالی بلندمدت داراییحقوق صاحبان سهام است که شرکت

های پردازند. در اصل ساختار سرمایه، تأمین مالی دائمی شرکت است که به وسیله بدهیمی

گیرد. حقوق صاحبان لندمدت و همچنین حقوق صاحبان سهام )حقوق مالکانه( شکل میب

است نوعی مالکیت  Owner Equity یا Equity سهام که معادل آن در زبان انگلیسی عبارت

ی یک شرکت است یعنی میزانی از ارزش یک شرکت است که به یک شخص هادر دارایی

ها از که یک شرکت منحل شود نیز بعد از کسر بدهی حقیقی یا حقوقی تعلق دارد. در صورتی

های آن شرکت، حقوق صاحبان سهام از باقیمانده دارایی شرکت و بر اساس میزان سهم دارایی

 شود.سهامداران پرداخت می

ی سودآور در یک شرکت افزایش پیدا هاحقوق صاحبان سهام ممکن است با انجام فعالیت

تجاری آن شرکت با کاهش همراه باشد. علاوه بر این در صورتی  کند و یا به واسطه اشتباهات

که یک شرکت سود سالانه حاصل از فروش محصولات یا خدمات را بین سهامداران توزیع نکند، 

 کند.حقوق صاحبان سهام در آن شرکت افزایش پیدا می

 محسوب یمهم تجار یهااز شرکت یکی یو اقتصاد یاز نظر حقوق یسهام یهاشرکت

 ریبه تأث توجه کنند. لذا بایفا میکشورها ا یدر توسعه اقتصاد ییشوند که نقش بسزامی

 و ینگینقد حجم از کاستن و کوچک یهاهیسرما یآورجمع در یحقوق ساتیتأس گونهنیا

 در هرگز هادولت ،یاقتصاد رونق به یابیدست و اشتغال جاد،یا د،یتول یسوبه سوق دادن آن

 کنند.یم تیحما جامعه منافع از مقررات وضع با و نبوده تفاوتیها برکتش گونهنیقبال ا

 حجم لحاظ به یحت یتجار یهاشرکت یهاتیفعال بر مقررات ناظر و نیقوان در یاندک تأمل

 تنهانه سهام، تیماه نییتع یدرباره کند. بحثیم اثبات را مدعا نیا یخوببه ن مقرراتیا

 سهام، فیتوق نحوه ازلحاظ بلکه است؛ برخوردار یاساس تیاهماز  انتقال ینحوه ثیح از

 ز ازین یداخل و یخصوص المللنیب حقوق حاکم در قانون و دارتیصلاح دادگاه نییتع

در  یباشد ولیه شرکت میاز سرما یباشد. اگرچه سهم قسمتیم برخوردار یفراوان تیاهم
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افتد انتقال یچه هنگام انتقال سهم اتفاق مست، لذا آنین ینیاز مال مع یعالم واقع سهم حاک

از شرکت  یگونه مالچیاز سهم و تعهدات وابسته به آن است و ه یناش یرمالیو غ یحقوق مال

ن ییدارد تع یادیت زیرامون سهم اهمیمسائل پ ین آنچه در بررسیشود، بنابرایمنتقل نم

 & Kenneth)آن است  یت حقوقیو تعهدات وابسته به سهم و شناخت ماه یحقوق یمبنا

Gaon, 2011, p.1330). 

و حقوق  یه، به حقوق مالیاول یبندمیک تقسیرد در یگیکه به اشخاص تعلق م یحقوق

بوده  یارزش ماد یهستند که دارا یآن دسته از حقوق یشود، حقوق مالیم میتقس یرمالیغ

 د در زمره حقوقید بدون تردکه سهامدار در شرکت دار  یوانتقال هستند. حقمبادله و نقلو قابل

شود. یز واقع میوانتقال نبوده و مورد نقل یابیم و ارزشیرا سهم قابل تقویباشد، زیم یمال

از سهم مورد  یشود، آنچه در مورد حق ناشیم میتقس ینیو د ینیخود به حقوق ع یحقوق مال

رابطه سهامدار  یدگیچیپاست.  ینیا دی ینیاز حقوق ع یکی دادن آن در زمره د است، قراریترد

 ت و بدون اشکال در زمرهیاز سهم را نتوان با قاطع یده است که حق ناشیبا شرکت سبب گرد

د بر یسهام با تاک یت حقوقیماه یق به بررسین تحقیقرارداد. در ا ینیا دی ینیاز حقوق ع یکی

 شود. یحق مالکانه پرداخته م یهاهینظر

 ینظر یمبان .1

 ینه مطالعات انجام شده به بررسیشیف سهام و پیبر تعر یز مرور اجمالن بخش بعد ایدر ا

ن یحق مالکانه، ع یهاهیک نظریپرداخته شده و به تفکها آن یهایژگیو و ینیو د ینیحقوق ع

 قرار گرفته است. ین بودن سهام مورد بررسیا دی

 ف سهام یتعر .1-1

 سهم زین یحقوق اصطلاح در است. رفته کار به میب بهره، حصه، یمعان در لغت در سهم

 یاصلاح حهی. لا 1است رفته کار به بینص و بهره یمعنا به و فتادهین دور خود یلغو یاز معنا

 بود در نکرده ارائه سهام از یفیتعر که ۱۳۱۱ مصوب تجارت قانون برخلاف ۱۳۴۷ مصوب

                                                           
 قانون مدنی سهم را در این معنا استعمال نموده است. 895و  894، 583، 575گذار در مواد قانون.  1
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 زانیکه م تاس شرکت هیسرما از یقسمت سهم»کند، یم فیتعر نیچن را سهام خود ۲۴ ماده

د ورقه سهم سند ینمایرا مشخص م یسهام شرکت در آن صاحب منافع و تعهدات مشارکت و

 «دارد. یاست که صاحب آن در شرکت سهام ینده تعداد سهامیاست که نما یاقابل معامله

ن مقرر نموده یف سهم چنیدر تعر ۱۳۵۰مصوب  یتعاون یهال شرکتیقانون تشک ۱ماده  ۲بند 

زان آن در اساسنامه ذکر یاست که م یه تعاونیا اتحادیک شرکت یه یاز سرما یواحدسهم »بود، 

 «شود.یم

 از تیکه حکا است یسند سهام» اند،کرده فیتعر نیچن را سهام اندانحقوق از یبعض

 در مقرر یایمزا تمام از سهم صاحب و کندیم یتجار شرکت در نیمع یحصه تیمالک

 شرکت یهاانیز و منافع یهمه در سهم صاحب«. کندیم استفاده شرکت یاساسنامه

 با و فیتعر دو نیا به توجه با خواهد داشت. دخالت شرکت یاداره در و بود خواهد كیشر

 سهم یمشخص زانیآن م افتیدر یبرا یتجار یهاشرکت در سهام دارندگان نکهیا به تیعنا

 یبرگ دارا نیا رسدیم نظر به دارند، آن لیتحو به تعهد ای و اندداده شرکت لیتحو الشرکه

 یاقتصاد ارزش دو سهام دارندگان یبرا تجارت حقوق اندانحقوقباشد.  یاقتصاد ارزش

شرکت  ییدارا در شدن میسه دوم، و سود در شدن میسه نخست، اند،شناخته تیبه رسم را

 (. ۹۴-۹۶: ۱۳۸۷، ینی)اسک

ئه شده است، تعریفی است که توسط در حقوق انگلیس کاملترین تعریفی که از سهم ارا

در یک پرونده مطرح شده است، به نظر ایشان سهم نه تنها منفعت سهامدار در  1قاضی فاول

شرکت است که در درجه اول از لحاظ مسئولیت و در درجه دوم از نظر منفعت با مبلغی پول 

سهامداران شرکت ای است که به وسیله همه های دو طرفهشود و متضمن پیمانارزیابی می

 .(Davies, 2008, p.300)شود منعقد می

 انواع حق .1-2

 نیا نیمهمتر از یکی اندداده ارائه حق از یمتفاوت یهایبندمیتقس اندانحقوق

 است. اگر یمال ریغ و یمال حقوق دسته دو به حق میتقس اعتبار هدف، بهها یبندمیتقس

ند که به نوبه خود به دو دسته یگو یم یحق مالرا  آن باشد یمال ارزش یدارا مایمستق حق

                                                           
1. Fawell 
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 یم قرار آن متعلق که یمال که هستند یحقوق ینیع شود. حقوق یم میتقس ینیو د ینیع

شود.  یم میتقس یتبع ینیع حق و یاصل ینیحق ع دسته دو به و است یخارج نیع ردیگ

 طور به را یزیچ از و انتفاع استفاده اریاخت انسان به که است یحق آن یاصل ینیع حق

 ینیمع نیع آن موجب به که است یحق زین یتبع ینیع حق دهد. و یم ناقص ای کامل

 یخوددار صورت در که دهد یم را اجازه نیآنان ا به و ردیگ یم قرار طلبکاران طلب قهیوث

 . اما(15 :1386ان، ی)کاتوزکنند  فاءیاست محل آن از را خود طلب نید پرداخت از ونیمد

 یستقم حق اگر
ً
 نامند. یم یمال ریغ حق را آن باشد نداشته یمال ارزش ما

 نسبت شخص که است یحق ینید حق که؛ است آمده نیچن زین ینید حق فیتعر در

 موجب به شخص و شود یم یناش شخص دو نیب یقانون رابطه از و کند یدا میپ گرانید به

تواند به صورت تعهد به انجام ندادن می بخواهد یا گرانید را از یکار دادن انجام تواند یم آن

. باشدیم ونیمد عمل آن متعلق و است حق مطالبه ینید حق عملی صورت بگیرد. موضوع

 ت قانون گذار است. یکند که مورد حما یجاد میا را یحقوقای رابطه ینید حق

 ر اشاره کرد؛یتوان به موارد ز یم ینیو د ینین حق عیب یهااز جمله تفاوت

فرد صاحب حق است  یگرین و دیخود ع یکیم یما با دو عنصر سر و کار دار ینیدر حق ع

 ن.یون و خود دیم. طلبکار، مدیما با سه عنصر مواجه هست ینیکه در حق د یدر حال

ن و فلان خانه ین است مثل فلان ماشیو مع ی، خارجیء مادیک شی ینیموضوع حق ع

 ا ترک فعل باشد.یمال، انجام فعل ممکن است حسب مورد انتقال  ینیاما موضوع حق د

ون قابل استناد یفقط در برابر مد ینیدر مقابل همه قابل استناد است اما حق د ینیحق ع

 است.

تواند مال خود را در دست هر کس  یب است و صاحب آن میمتضمن حق تعق ینیحق ع

 (.261: 1386ان، ی)کاتوزست ین گونه نیا ینیابد آن را مطالبه کند اما حق دیب
 

 نیشیبر مطالعات پ یمرور .2

از آن در  یسهم و حقوق ناش»با عنوان  یا( در مقاله۱۳۸۱و شعاریان ) یتفرش ییسایع

 حقوق سهامداران منحصر به مطالبات مالینت« یسهام یهاشرکت
ً
آنان از  یجه گرفتند که اولا
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 حقوق ناشیباشد؛ ثانینم یقانون یهار و اندوختهیث سود و ذخایح
ً
تواند از نوع یسهم نم از یا

ک یاز حقوق سهامداران مانند حق مطالبه سود اوصاف کامل  یشود، اما برخ یتلق ینیحق ع

رو هر نیون بوده و ازایعنوان مدن و شرکت بهیعنوان دارا دارند که سهامدار به ینیحق د

ق از حقو یوجود برخنید. باایتواند طلب خود را از شرکت مطالبه نمایسهامدار م

از حق  یتوان مصداقیژه خود را دارد، لذا نمیعت خاص و ویسهامدار طب یشده براینیبشیپ

 تصور شود. ینید

« یسهام یهاع سهام شرکتیب»با عنوان  یا( در مقاله۱۳۸۳) یو سکوت یتفرش ییسایع

 به تحلیق ماهیل دقینکه به تحلیبدون ا
ً
ع سهام یل صحت بیت سهام بپردازند، صرفا

ست بلکه افزون بر آن، اموال ین یع فقط اموال مادیان کردند که منظور از واژه بیاند. و بپرداخته

ز یرا ن یو همه حقوق مانند حق مؤلف و حق سرقفل یسهام یهال سهام شرکتیاز قب یرمادیغ

 اند. و منقول دانسته یسهام را جزء اموال اعتبار یرد. از طرفیگیدر برم

پس « د آن توسط صادرکنندهیت سهم و بازخریماه»با عنوان  یا( در مقاله۱۳۸۵کلو )یبار

دانسته که مستقل  ینیمزبور، آن را مال ع یبندمیتقس یسهم و بر مبنا یل عرفیتحل یاز بررس

د آن توسط خود یل صحت بازخریت معامله و تملک را دارد و سپس به تحلیاست و قابل یو تجار

ار یاخت یستینکه شرکت بایده است که علاوه بر ایجه رسین نتیشرکت پرداخته است، و به ا

 ز داشته باشد.ید را نیخرد کند، اجازه صدور موقت و قابلیداشته باشد تا سهام خود را بازخر

 حقوق در سهام قیتوث بر مترتب آثار یبررس»تحت عنوان  یا( در مقاله۱۳۸۹) یدشت 

داند که در زمره اموال منقول یم ینیک نوع حق دیسهم را  یت حقوقیماه «رانیا و انگلستان

ن نوع حق از منافع شرکت بهره خواهد برد و در صورت یرد و سهامدار مطابق با ایگیقرار م

 آن را مطالبه کند. ییاز دارا یتواند قسمتیانحلال شرکت م

بدون  «شده در بورسرفتهیسهام پذ یت حقوقیماه»( در مقاله ۱۳۹۱) یمیو ابراه یغمام

 بر مبنا یل فقهیتحل
ً
در  ینیت عیسهام ماه یبرا ینیو د ینیحقوق ع یبندمیتقس یو صرفا

که به ورقه سهم ارتباط دارد، دربردارنده  یاند که سندن استدلال کردهیاند. و چننظر گرفته

شود و یشود و با سند ادغام میک حق باارزش است. حقوق به سند اوراق بهادار مربوط می

ن آن حق یترکه کامل ینیک حق عیرو تمام آثار نیا سازد. ازیم ینیع ییک دارایسند را 

 رد.یگیت است به ورقه بهادار تعلق میمالک
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ق یتوث یت و قواعد حقوقیماه»با عنوان یا( در مقاله۱۳۹۱و اخوان هزاوه ) یسلطان

قالب  ق سهم را نتوان دریتوث یت حقوقیاگر ماه یاند که حتاند و عنوان کردهپرداخته« سهام

گاه یافته جایتبلور  یقانون مدن ۱۰که در ماده  یقرارداد یف نمود، اصل آزادیعقد رهن توص

 تمامیق سهم محسوب شده و تقریتوث یبرا یمناسب
ً
ت یقواعد حاکم بر رهن را به عار یبا

ن خصوص پرداخته یمختلف در ا یهادگاهیان دیسهام به ب یت حقوقیرد. در بخش ماهیگیم

گر و ید ین خصوص را منوط به مطالعه اوراق بهادار دانسته و آن را به مجالیدر او اظهارنظر 

 اند.ن بودن سهام نمودهیبه ع یشترید بیوجود تأکنیق سپرده است، باایمطالعه عم

حقوق و »تحت عنوان  یا( در مقاله۱۳۹۲) یو مراد یتفرش ییسای، عیآبادشریعتی نجف

اند و سهام پرداخته یت حقوقیماه یبه بررس «یسهام یهاارات سهامداران در شرکتیاخت

اند اوصاف دانسته ینینکه آن را متضمن حق دین ایآن قائل شده و در ع یبرا یت خاصیماه

 اند.هسهام در نظر گرفت یدوگانه برا یتیاند، در واقع ماهز بر آن وارد کردهین یگرید یهایژگیو و

ت اوراق یماه یحقوق یفقه یباز پژوه»اله ( در مق۱۳۹۴) یدیو شه یجعفری خسروآباد

ت قایتحق یکرد انتقادیت سهام پرداخته و با رویماه یبه باز پژوه «آن یسهام و قرارداد واگذار

جه یاند. و به دو نتز غافل نماندهیآن ن یقیگذشته را به بوته نقد کشانده و از مطالعه تطب

حقوق  یهاانیاصول و بن یرکت بر مبنات حق سهامداران با شیاند؛ در خصوص ماهافتهیدست

ن رابطه موضوع یتوان خود شرکت را موضوع حق و مملوک آنان دانست. در ای، میاسلام

موضوع  یو اعتبار یک مفهوم ذهنیعنوان ست بلکه شرکت بهیو ملموس ن ینیت، مال عیمالک

را  یر با بنگاه تجارتوان رابطه سهامدایز میحق و نه ملک ن یرد. بر مبنایگیت قرار میمالک

 سهامدار است.  یبرا یاز خاصیا امتیانگر حق ین صورت که سهم بیل نمود، به ایتحل

ت اوراق ین بودن ماهیا عین یم و دیپرداز یحق مالکانه م یهاهینظر یدر ادامه به بررس

 م. یده یقرار م یمورد بررسها هیک نظریبهادار را به تفک

  حق مالکانه یهاهینظر .3

رد، یگیمالکانه مورد توجه قرار محق یهاهیشرکت با مالکان آن، در نظرتباطات و تعاملاتار 
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اد یه بنی، نظر2ت مستقلیه شخصی، نظر1تیه مالکیها عبارتند از: نظرهین نظرین ایترمهم

حق  یهادر حساب یر حقوق و سهم قانونیها در تفسهین نظری. ا4ه فرماندهی، نظر3وجوه

مورداستفاده قرار  یحسابدار یهاهیاز اعمال و رو یسود و برخ ین اجزاییز تعیو ن 5مالکانه

 رند. یگیم

 تیه مالکینظر .3-1

ستند. یگر جدا نیکدیاز  یانتفاع ین است که مالکان و واحدهایفرض بر ا ین تئوریدر ا

از  طور عمده متشکلرا که به ییگردد، اقتصادهایجدهم برمیل قرن هیکه به اوا ین تئوریا

نظران از صاحب یکند. برخیف میتوص یخوباداره شده توسط مالکان بوده است به یواحدها

بزرگ، در اواخر قرن نوزدهم،  یهال و رشد شرکتیو تشک ین باورند که پس از انقلاب صنعتیبر ا

طلبان درخواست دخالت از اصلاح یاریل شده است. در آن زمان، بسیمالکانه تعد یتئور

مالکانه کوشش  یپردازان تئورهیبزرگ داشتند. نظر یاقتصاد یل واحدهاین قبیر ادولت را د

 یریگقرار دهند و اندازه یانتفاع یت واحدهایرا در مرکز یانتفاع یکردند که مالکان واحدها

ت یمشروع یه به شرکت سهامیتعلق سود و سرما یجاان مالکان را بهیع میتوز سود قابل

ها جزء تعهدات آنهاست و سود یها متعلق به مالکان و بدهدارایی ه،ین نظریبخشند. در ا

                                                           
1. Proprietary Theory 
2. Entity Theory 
3. Fund Theory 
4. Commander Theory 

ها در حقوق صاحبان ی مختلفی وجود دارند که در ارتباط با حقوق صاحبان سهام هستند. این حسابهاحساب .5

ها در صورتی که در سمت بدهکار ترازنامه )سمت چپ( قرار بگیرند مانده حقوق صاحبان سهام تاثیر دارند. این حساب

ترازنامه )سمت راست( قرار بگیرند مانده حساب حقوق  دهند و در صورتی که در سمت بستانکارسهام را کاهش می

 ها بدین شرح است: ترین حسابدو مورد از مهم .دهند و به نفع سهامداران هستندصاحبان سهام را افزایش می

حساب استعفا )ماهیت کاهش حقوق صاحبان سهام(: در صورتی که یکی از صاحبان سهام )مالکان( بخواهد الف: 

شرکت موظف است دارایی وی را پرداخت کند و به همین دلیل این حساب در ترازنامه ماهیت بدهکار استعفا بدهد، 

 .دهددارد و حقوق صاحبان سهام را کاهش می

تواند از طریق فروش، کمیسیون دریافت شده از ب: حساب درآمد )ماهیت افزایش حقوق صاحبان سهام(: درآمد می

ی دیگر باشد. در هر صورت هر پولی که از طریق فروش محصول یا خدمات دریافت هامشتریان، بهره دریافتی یا روش

 .شودشود درآمد بوده و در ترازنامه ماهیت بستانکار دارد، بنابراین باعث افزایش حقوق صاحبان سهام میمی
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ها نهیشود. هزیها )خالص حقوق صاحبان سهام( مش خالص دارایییحاصل شده موجب افزا

 انیبباشد. به ی( میجز سود سهام ممتاز و عادات و بهره)بهیز شامل دستمزد کارکنان، مالین

Schroeder شود )یه میا حقوق صاحبان سرمایها ییش خالص دارایگر، سود موجب افزاید

517, p.2022Cathey, & .) 

 آن براساس و است یخارج ءیش آن متعلق که است یحق ینیع نکه حقیبا توجه به ا

 دیفوا از تواند یم و است کرده دایپ سلطه ینیمع یماد یش بر میمستق طور به حق صاحب

 تواند یم حق نیا با مطابق که مالک تیالکم حق مانند شود. بهرمند خود حق یاقتصاد

در مال خود  یهرگونه تصرف و باشد داشته خود ملکیما به نسبت را سلطنت نوع نیکاملتر

ه فوق که مالکان ی. لذا با توجه به نظر(91: 1392گران، یو د ی)شریعتی نجف آباداعمال کند

م یریگ یجه مین نتیت بنابرات موضوع خود قرار داده اسیرا محور یا واحد انتفاعیک شرکت ی

 باشد. ین میسهم، ع یت حقوقیه ماهین نظریطبق ا

 ت مستقلیه شخصینظر .3-2

 یهاشرکت به تیمالک کردیرو ییبه نارسا واکنش در هستار ای مستقل تیشخص هینظر

با  افته است.ی راه یحسابدار به حقوق یحوزه از هینظر نیشد. ا یبندصورت یسهام

  یبدارحسا در حالنیا
ً
)آقابیگی دانند یم هینظر نیا یاصل را معمار تونیپ امیلیو عموما

ك سازمان ین است که یتصور بر ا ی،ن تئوریبر اساس ا(. 4: 1398آبادی، سعیدی، نصراله

 معرف بنیجدا از مالک یتیشخص یت و حتیموجود یدارا
ً
گذاران انین خود است و شرکت الزاما

ه یاست، طلبکاران و صاحبان سرما یها متعلق به واحد انتفاعییباشد. دارایو مالکان خود نم

نسبت به آن دارند. بر  یمتفاوت یها هستند که حقوق و ادعاهایین دارایگذاران در اهیز سرماین

ن سؤال یحقوق صاحبان سهام و همچن یها، حسابیت حسابداریمطلق شخص یاساس تئور

 یدوگانه دارند. سهامداران، حقوق یتی، ماهیانتفاعه نسبت به سود واحد یاول یمربوط به ادعا

م یشرکت و تسه یدر مجامع عموم یب، حق رأیافت سود سهام در صورت تصوینسبت به در

حقوق صاحبان سهام  یهاادعاها را دارند. اما حساب یه تمامیها پس از تسوییخالص دارا

عنوان سهامداران شرکت منعکس ها را بهآن یست بلکه ادعایمعرف حقوق مالکانه سهامداران ن

به سهامداران تعلق ندارد اگرچه مبلغ آن پس از  یطور مشابه، سود واحد انتفاعکند. بهیم
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قبل  یشود. سود واحد انتفاعیر ادعاها به بستانکار حقوق صاحبان سهام منظور مین سایتأم

ن، بهره و سود سهام یراه شرکت تعلق ندارد بنابیکنندگان سرمانیب سود سهام، به تأمیاز تصو

 شود.یک از سود کم نمیچیه

 یرغم وجود ادعا ید علیبه عمل آ یاستنتاج منطق یت حسابداریشخص یچنانچه از تئور

ز به یسود ن نیه متعلق به شرکت است. علاوه بر ایسهامداران، حساب حقوق صاحبان سرما

)شباهنگ، شود یاز سود کسر م ن بهره و سود سهام هر دویتعلق دارد. بنابرا یواحد انتفاع

1381 :62-61.) 

 هیاز نظر دگاهیقابل مشاهده است. دو د یسهام یهادر شرکت ین تئوریا یکاربرد اصل

حساب  دو انجامد. هریم یهمسان یریگجهینت به کیهر  که دارد وجود مستقل تیشخص

 مستقل، تیشخص یهینظر یسنت دگاهیدهند. دیم قرار تیاهم اول درجه در را یده

 حق دارندگان به یمنظور نفع رسانبه اتیعمل از یامجموعه را شرکت یاقتصاد یهاتیفعال

 یرا برا یوجوه اجنآ از ینحوبه که هستند یکسان حق مالکانه دارندگان ند.یبب مالکانه

 خودش یبرا که است یتیمستقل شخص تیشخص ن،یبنابرا اند.دهید تدارک شرکت

 ت مستقلیشخص که آنجا از است.علاقمند  خودش بقای و اتیحبه  و دارد یوکارکسب

 تا کوشدیم یحسابدار سامانه با استقرار نیبنابرا است،علاقمند  بقای خودش به یاقتصاد

 نیسازد. همچن برآورده مالکانه حق دارندگان به یگزارشگر یبرا اش رایقانون الزامات

 آنان از بتواند دارد ازین یترشیب وجوه به ینده وقتیآ در تا کندیم برقرار آنان با را یارابطه

 مستقل واحد کی مثابهرا به  مستقل تیشخص گفته،شیپ کردیرو دو هر کند. اگرچه نیتأم

همدستان  و عنوان همکارانبه را مالکانه حق ، دارندگانیسنت کردیرو اما نگرند،یم

برون  اشخاص عنوانبه را آنان گرید کردیرو آنکهحال ند،یبیم شرکت یاقتصاد یهاتیفعال

 (.12: 1393ا نسب، ی)پونگرد یم یسازمان

، با توجه به یت مستقل در حسابداریه شخصیسهام طبق نظر یت حقوقیدر مورد ماه

از مشارکت کنندگان در  یکیت مستقل شرکت است و سهامدان تنها یت با شخصینکه محوریا

 فاقد دهدیم لیتشک را شرکت ییدارا که یموالا به نسبت منافع شرکت هستند لذا شرکاء

 مال معرف شود،یم داده كیشر هر به آورده یازا در که یو سهام هستند ینیع حق هرگونه

 (یتجار )شرکت یحقوق شخص به هاآورده تیرا مالکیز ست،ین شرکت اموال از ینیمع
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 نیبر هم رددا ینیع حق هاآورده نسبت به شرکت فقط نیا از پس و است شده منتقل

 هیسرما و شودینم ك مستردیشر همان به كیشر هر آورده شرکت، انحلال از پس اساس،

 )شخص شرکت به نسبت سهم شود. صاحبیم میتقس شرکاء هیکل نیب آورده نسبت به كیشر

 منافع از خود آورده نسبت به تواندیآن م حسب که است ینید حق كی یدارا (یحقوق

 کند. مطالبه را آن ییاز دارا یقسمت شرکت انحلال صورت در و گردد منتفع شرکت

 اد وجوهیه بنینظر .3-3

کند این تئوری عدولی از تئوری شخصیت نام ویلیام واتر عنوان میپردازان بهیکی از نظریه

ها که اقدام به یر تئوریکه در سا یوجوه رابطه مشخص یو تئوری مالکانه است. در تئور

 یا اقتصادی یك واحد حقوقیعنوان شود و آن را بهیم دن به شرکتیت بخشیشخص

ت در کانون یبر فعال یو مبتن یاتیك واحد عملیوجوه  یست. بلکه در تئوریشناسند، مطرح نیم

از  ینامند شامل گروهیها که آن را وجوه متین حوزه فعالیرد. ایگیتوجه حسابدار قرار م

 یهاتیدهنده فعالشود که نشانیم ییهاتیودها و تعهدات مربوطه و سرانجام محدییدارا

نده به وجوه یدهنده خدمات آها نشانیی، داراین تئوریگردد. بر اساس ایخاص م یاقتصاد

باشند. یها مییدارا یبر رو ییهاتیدهنده محدودها نشانیهستند و بده یاتیا واحد عملی

 باشدمی از دیدگاه تئوری وجوه، معادله ترازنامه به صورت زیر

 های اعمال شده بر داراییها= جمع محدودیتها جمع دارایی

متمرکز است زیرا تمرکز اصلی ها توان نتیجه گرفت که تئوری وجوه، روی داراییمی بنابراین

. این (Kim & James, 2021, p.75)باشد. ها میآن بر اداره کردن و تخصیص دادن دارایی

 شود. ید واقع میگر مفید یش از جاهایوجوه ب یتئور ینتفاعرایو غ یدولت یتئوری در نهادها

 یز جزئیرا دارند که خود ن ینقش محور یاتیعملیه واحدهاینظر نینکه در ایبا توجه به ا

آورده  یهاتوان با توجه به استدلال یت مستقل شرکت هستند و نه سهامداران میاز شخص

ن یسهم از نوع د یت حقوقیرفت که ماهجه گین گونه نتیت مستقل ایه شخصیشده در نظر

 است.
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 ت(یری)مد ه فرماندهینظر .3-4

یکی از نظریه پردازان استرالیایی که از مفاهیم وجوه و شخصیت حسابداری راضی نبوده 

دارد که ( تئوری مدیریت را تدوین و ارائه کرده است. گلدبرگ عنوان می۱۹۶۵به نام گلدبرگ )

خود را از جانب مالکان  یارد تا بتواند وظایف کنترل و برنامه ریزمدیریت نیاز به اطلاعات د

انجام دهد. البته مدیر در نقش خود به عنوان امانت دار نباید نسبت به سرمایه گذاران دیدگاه 

  .) ,p.2021Kim & James ,77(فرماندهی داشته باشد 

ر سود ینظ یو روابط یمالر یگذاران به اعداد مربوط به تصوهی، منافع سرماین تئوریدر ا 

سهامداران در  یشود و کمتر به علاقه و منافع احتمالیمحدود م یگذارهیسهام و بازده سرما

ر سود و بازده فروش توجه دارد یتر نظیتر و جزئنییسطوح پا یاتیعمل یارهایرابطه با مع

 (.64-66 :1381)شباهنگ، 

از  یکیشوند،  یم یم بندیده تقسه سهامدارن به دو دسته خرد و عمیدر بازار سرما

که با کمال تاسف،  ین معنیف شرکت است. به ایران فقدان تعریقانون تجارت ا یاعجازها

ف نشده یتعر ۱۳۴۷ه مورخ اسفندماه یو اصلاح ۱۳۱۱در قانون تجارت مصوب « شرکت»

شرکت عبارت است از اجتماع حقوق »اشعار داشته:  ی( قانون مدن۵۷۱است. اما ماده )

قانون  ی( اصلاح۱صه فوق ماده )یاما فارغ از نق«. ء واحد به نحو اشاعهین متعدد در شیالکم

ه آن به سهام یاست که سرما یشرکت ید: شرکت سهامیگویم ۲۴/۱۲/۱۳۴۷تجارت مصوب 

ف فوق یسهام آنها است. در تعر یت صاحبان سهام محدود به مبلغ اسمیم نشده و مسئولیتقس

نفنعان گوشزد کند یرا آورده تا به خواننده و ذ« سهام»د سه بار کلمه یتاکقانون گذار با هدف و 

ا به زبان یگر و یز دیت سهامداران، تابع تعداد سهام آنها است نه چیشخص یدر شرکت سهام

را  یشتریاست که تعداد سهام ب ییا شرکایت با سهام و یها حاکمگونه شرکتنیدر ا یزبانیب

مشاهده  ۲۴/۱۲/۱۳۴۷ه مورخ یاصلاح ۱۰۳و  ۸۸، ۸۶به مواد  دارا هستند. با مراجعه

توانند یدرصد سهام شرکت باشند م ۵۰ش از یا اشخاص دارنده بیشود که چنانچه شخص یم

رند و سهامداران یره مورد نظرخود اداره امور شرکت را به دست بگیئت مدیه یبا انتخاب اعضا

شه یا چند نفر )همیک ینند انجام دهند انتخاب توایکه م یدرصد آرا حداکثر کار ۵۰کمتر از 

 ره خواهد بود.یئت مدیب هیدرصد( در ترک ۵۰ یکمتر از سهامداران بالا 
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س شرکت و تولد شخص ین اعتقادند که چون با تأسیز بر اینظران ناز صاحب یگریعده د

ز مال ا یگر سهمیابد، سهامداران دییانتقال م یها به شخص حقوقت آوردهی، مالکیحقوق

ها در حقوق ن است که آنیها با شرکت ارابطه آن یف حقوقیشرکت ندارند بلکه حداکثر توص

از  یاز سود سالانه سهام حق حضور در مجامع، حق تقدم ناش یهمانند حق برخوردار یخاص

ه است یشرکت پس از انحلال و تصف ییه و دارایمانده سرمایه و حق تملک باقیش سرمایافزا

. (30: 1374، ی؛ عرفان45: 1375، ی؛ ستوده تهران59:.1386ان، ی)کاتوزم هستند یسه

ن حق را بر عهده شرکت یاست که چون سهامدار ا یک حق مالیدگاه سهم ین دیدر ا یعنی

 دانست. ینیک نوع حق دیست آن را یبایدارد م یک شخص حقوقیعنوان به

 های حسابداریخلاصه تئوری -1جدول
 عادخلاصه و اب نام تئوری

تئوری 

 مالکانه

 هامجموع دارایی –ها حقوق مالکان = مجموع بدهی

کنند برخی از نظریه پردازان سود قابل توزیع را میان سهامداران بسیار با اهمیت تلقی می

دانند تر از سود میشود با اهمیتدر حالیکه برخی دیگر ثروت را که توسط ترازنامه ارائه می

 رقام بر مبنای قدرت خرید جز لاینفک تئوری مالکانه است.به عقیده اینان تعدیل ا

تئوری 

شخصیت 

 حسابداری

 + حقوق صاحبان سرمایهها = جمع بدهیها جمع دارایی

حقوق سهامداران، شامل سرمایه اهدایی سهامدارن و منافع سهامداران، شامل سود 

 سهام پرداخت نشده مربوط به سهام عادی و ممتاز است. 

تئوری 

 هوجو

 های اعمال شده بر داراییهاها = جمع محدودیتجمع دارایی

ها متمرکز است زیرا تمرکز توان نتیجه گرفت که تئوری وجوه، روی داراییبنابراین می

 .باشدها میاصلی آن بر اداره کردن و تخصیص دادن دارایی

تئوری 

 مدیریت

کند دهد که کنترل میشان میترازنامه گزارشی است که منابع واگذار شده به مدیر را ن

 مالک آن نیست.
ً
 اما ضرورتا

 مالکانه از حیث ماهیت یهاهیسه نظریمقا -2جدول 
 یتئور یتئور یهسته اصل سهام یت حقوقیماه

 مالکانه یتئور مالکان نیع

 یت اقتصادیشخص یتئور یواحد انتفاع نید

 وجوه یتئور اتیگردش عمل نید

 تیریمد یتئور ران و کنترلیمد نید
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 یریگجهینت

پذیرد. با این وجود، یاز معاملاتی است که در بازار سرمایه صورت م یسهام، موضوع بسیار

از ابهام در این خصوص  یخورد که حاکیدر باب ماهیت سهام، به چشم م یاقوال متشتّت

ر بازار د یتامین مال یاز مهمترین ابزارها یاست. از یک سو، تبیین ماهیت سهام به عنوان یک

دیگر شناخت ماهیت سهام  یمشروعیت معاملات سهام است، از سو یارزیاب یسرمایه، مبنا

 یدر خارج آثار یاست. به این بیان که شرکت سهام یدر گرو لحاظ پیوندش با شرکت سهام

دارد که سهامداران نسبت به آنها ملتزم هستند. این آثار در تبیین ماهیت سهام کارگشا هستند. 

است که صاحب آن در شرکت دارد.  ینده تعداد سهامیاست که نما یاند قابل معاملهسهم، س

ک در یکه شر یحقوق و تعهدات یکیاند دانسته یدو معن یان سهم را دارادانحقوقاز  یبرخ

نده آن یکند بلکه نماید میین حق را تأیتنها اکه نه یورقه بهادار یگریک شرکت دارد و دی

حق  ینشده و نوع یتلق ینیت بر سهم حق دیدگاه حق مالکین دیاساس اجه بر یاست. در نت

ز بر یان ندانحقوقگر از ید یرد. برخیگیورقه سهام تعلق م یعنی ینیاست که به مال مع ینیع

نسبت  به تواند یم آن طبق که است ینید حق یدارا شرکت به نسبت سهامدار ن باورند کهیا

 مطالبه را آن ییدارا از یقسمت انحلال صورت در و شده بهرمند شرکت منافع از خود آورده

 .کنند

قرار گرفته که  یحق مالکانه مورد بررس یهاهین موضوع از منظر نظریدر پژوهش حاضر ا

ه ینظر یعنیگر یه دین است، اما سه نظریسهام ع یت حقوقیت، ماهیه مالکیطبق نظر

دانند. با  ین میسهام را د یقوقت حیماه یه فرماندهیوجوه و نظر یت مستقل، تئوریشخص

ت یریدر مد یریکه سهامدارن خرد در عمل تاث یه فرماندهیتوجه به اشکال مطرح شده در نظر

 یت حقوقیرسد که ماه ین اشکال به نظر مین اییت، در تبیه مالکینظر یشرکت ندارند و ناتوان

  کتر است.ین نزدیسهام به د
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 و مآخذ منابع

 سمت. انتشارات تهران: . جلد سوم،حقوق تجارت(. ۱۳۸۷عا )ی، ربینیاسک

های (. مقایسه تئوری وجوه با سایر تئوری۱۳۹۸آبادی، مصطفی و سعیدی، پرویز )نصرالهبیگیآقا

 .۱۸-۱(، ۲)۲، مطالعات اقتصاد، مدیریت مالی و حسابداری حسابداری.

ده. پژوهشنامه حقوق و علوم د آن توسط صادرکننیت سهم و بازخری(. ماه۱۳۸۵رضا )یکلو، علیبار

 .۳۸-۱۴(، ۱)۱، یاسیس

 .۲۷-۲۲، ۱۰، ه حسابداریحق مالکانه. نشر یهاهینظر(. ۱۳۹۳ا نسب، امیر )یپو

(. سهم و حقوق ناشی از آن در شرکتهای ۱۳۸۱عیسایی تفرشی، محمد و شعاریان ستاری، ابراهیم )

 .۴۹-۲۱(، ۷)۴، پژوهش حقوق عمومیسهامی. 

حقوقی ماهیت  -(. بازپژوهی فقهی ۱۳۹۴نصراله، و شهیدی، سیدمرتضی ) جعفری خسروآبادی،

 .۶۴-۳۷((، ۹)پیاپی ۱)۵ ، تحقیقات مالی اسلامیآن.  گذاریاوراق سهام و قرارداد وا

بورس اوراق (. بررسی آثار مترتب بر توثیق سهام در حقوق انگلستان و ایران. ۱۳۸۹دشتی، رحمت )

 .۵۳-۳۷(، ۱۰)۳، بهادار

 . جلد دوم، تهران: انتشارات دادگستر.حقوق تجارت(.۱۳۷۵، حسن )یتهرانستوده 

بورس اوراق (. ماهیت و قواعد حقوقی توثیق سهام. ۱۳۹۱سلطانی، محمد، و اخوان هزاوه، حامده. )

 .۱۶۱-۱۴۱(، ۱۷)۵، بهادار

و  یحسابدار یقات تخصصی. جلد دوم، تهران: مرکز تحقیحسابدار یتئور(. ۱۳۸۱شباهنگ، رضا )

 .یسازمان حسابرس یحسابرس

(. حقوق و اختیارات ۱۳۹۲جه )ی، خدی، محمد؛ و مرادیتفرش یسائی، الهام؛ عیآبادنجف یعتیشر

، مطالعات حقوق خصوصیهای سهامی )مطالعۀ تطبیقی درحقوق ایران و لبنان(. داران در شرکتسهام

۴۳(۳ ،)۸۹-۱۰۸. 

 سه نشر جهاد، جلد دوم.. تهران: موسحقوق تجارت(. ۱۳۷۴، محمود )یعرفان

علوم ی سهامی. ها(. بیع سهام شرکت۱۳۸۳، رضا )یمینس ی، محمد و سکوتیتفرش ییسایع

 .۵۸-۳۵( ویژه نامه حقوق(، ۴۱)پیاپی  ۲)۲۱، اجتماعی و انسانی دانشگاه شیراز

مطالعات شده در بورس. (. ماهیت حقوقی سهام پذیرفته۱۳۹۱م )ی، مریمید و ابراهی، مجیغمام

 .۱۴۵-۱۲۷(، ۲)۳، ق تطبیقیحقو

 زان.یتهران: نشر م ت(.ی)اموال و مالکیحقوق مدن(. ۱۳۸۶ان، ناصر )یکاتوز
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Most engineering disasters are predictable and 

preventable, therefore, by adopting correct policies, many 

violations and crimes in the construction industry can be 

prevented. Based on the descriptive-analytical method, 

this research, first explores the existing literature to find 

out why engineering crimes and violations occur from the 

perspective of criminal sociology, and then it provides 

practical and preventive suggestions for non-normative 

behaviors in the engineering world. Various researches in 

the field of domestic and international engineering show 

that the construction industry has tremendous potential for 

committing crimes and obtaining illegal financial profits. 

This research clearly acknowledges that the working 

conditions in the construction industry, compared to other 

professions, are very chaotic and critical, and its 

deterioration has taken on a wider dimension than in the 

past. are in a crisis situation, the emergence of criminal or 

criminal behavior is a natural and predictable reaction. 
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On this basis, engineering activities should be legally 

supported in some way so that the necessary economic 

minimums are considered for engineers. Factors such as 

the incorrect process of training engineers, belief in the 

correctness and rationality of criminal behaviors, and 

especially adherence to the goals and efforts for the 

survival of the engineering group, and economic factors 

are among the most important crime-causing factors in the 

field of engineering. By studying the theories of criminal 

sociology and its teachings, this research has come to the 

conclusion that in order to prevent the occurrence of 

engineering deviations, first of all, the laws must be 

formulated in such a way that the engineering community 

has fair legal protections. Secondly, engineers should not 

be considered as cheap labor based on the economic 

determinism of labor market imbalance in the discussion 

of service supply and demand. Thirdly, continuous 

education and culture building should be the priority of 

engineering policies. Fourthly, the government, as the 

owner of power, should not keep all the benefits for itself, 

and in construction contracts, the balance of contractual 

exchange should be observed. The results of this study 

showed that, Primary and primary prevention should be 

included in crime prevention policies for engineers. This 

means that efforts should be made so that engineers do not 

tend to commit crimes, especially after graduation and in 

the work environment. The first goal in this method of 

prevention is to improve the living conditions of engineers 

in order to prevent them from becoming criminals, and the 

other goal is to produce and promote values that provide or 

improve healthy intra-group and out-group relationships in 

interaction with society. 

Keywords: Engineers, criminal sociology, criminal policies, 
crime prevention. 
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 دهیچک

 یریشگیپو  ینیبشیقابل پ یو تخلفات مهندس میجرا ع،یفجا عمده
 فهیوظ کیاز وقوع آنها هم  یریشگیپ یهستند و مطابق قانون اساس

 نیا نیمب یالمللبینو  یداخل نیشیپ قاتیو تحق اتیاست. تجرب یتیحاکم
از  یاریبس روزیاز  توانیم حیصح یهااستیاست که، با اتخاذ س تیواقع

 یانبر مب قیتحق نی. ادینما یریدر صنعت ساخت جلوگ میجراتخلفات و 
وقوع  ییموجود به چرا اتیابتداً با کنکاش در ادب ،یلیتحل-یفیروش توص

 ییجنایشناسو آثار آن از منظر جامعه یو تخلفات خاص مهندس میجرا
جارب تبا توجه به  رانهیشگیو پ یکاربرد یشنهاداتیو سپس پ پردازدیم

 رینظ یمل. عوادینماینوع رفتارها ارائه م نیمقابله با ا یبراکشورها  ریسا
رفتار  تیپرورش مهندسان، باور به صحت و عقلان حیناصح ندیفرآ

گروه  یبقا یبه اهداف و تلاش برا یبندیپا ژهیمتخلفانه و به و ایمجرمانه 
 نیترماز مه یاشتباه دولت یهااستیدر کنار س یو عوامل اقتصاد یمهندس

 هستند. یزا در عرصه مهندسعوامل جرم
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ولاً، با اعام خود،  یدر معنا یاز بروز انحرافات مهندس یریجلوگ یبرا

 دیبا نیقوان یمهندس یایتوجه به عدم توازن بازار عرضه و تقاضا در دن
 یانونعادلانه ق یهاتیاز حما یگردند تا جامعه مهندس نیتدو یاگونهبه

 یارهابه اهداف خود به ابز لین یبرانباشد  برخوردار باشند و مجبور
کار ارزان  یرویبه عنوان ن دیمهندسان نبا اً،یمتوسل شوند. ثان یرقانونیغ

 یهاتیفعال یحاکم بر جامعه مطرح باشند و برا یبر اساس جبر اقتصاد
و  یفرد یهاصهیو خص یفن یهاو شاخصه یکار طیآنان متناسب با شرا

ن گردد، که عدول از آ نییتع نهعادلا یدحداقل دستمز یشأن مهندس
ستمر و نباشد. ثالثاً، آموزش م ریو قدرت امکان پذ هیصاحب سرما یبرا

ابعاً، باشد. ر یمهندس رانهیشگیپ یهااستیس تیدر اولو دیبا یسازفرهنگ
قرار  خود یمنافع را تنها برا شتریب دیدولت به عنوان صاحب قدرت نبا

 تیارع یقرارداد نیتعادل عوض ستیبایم ینعمرا یدهد و در قراردادها

 .گردد

 از یریشگیپ ،ییجنا یهااستیس ،ییجنایشناس: مهندسان، جامعههادواژهیکل 
 .جرم
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 مقدمه

ای بدون علت نیست زیرا هیچ شخصی در فطرت خود مجرم متولد هیچ پدیده مجرمانه

شناختی، انسان در یا جرمی اتفاقی نیست، وانگهی از منظر جامعهشود و هیچ تخلف نمی

زا قابل شود. منطبق با این مبنای فکری، عوامل جرمتعامل با عوامل بیرونی مرتکب بزه می

های بازدارنده و به ویژه اصول پیشگیری توان با اتخاذ سیاسترفع، دفع و یا تعدیل هستند و می

عام و چه به شکلی خاص بسیاری از انحرافات فعلی در جامعه اجتماعی و وضعی چه به صورت 

از اصل  5مهندسی را کنترل یا به نحوی تقلیل داده یا از میان برد. از سویی دیگر، در پرتو بند 

پیشگیری از وقوع جرم در معنای موسع آن، و  1قانون اساسی یکی از وظایف حاکمیت 156

این آرمان لاجرم باید برای هر گروه و  سازیپیاده اصلاح مجرمان و متخلفان است. لذا برای

توان از یک های متناسب با آن گروه تدوین گردد. بدیهی است که نمیمجموعه خاص سیاست

هایی که اسلوب واحد پیشگیرانه برای همه اقشار استفاده نمود. بر همین مبنا به جز سیاست

های مهندسی با توجه به گروه های خاصی برای انواعجنبه عام دارند، باید سیاست

های آنها و متناسب با محیط کاری فعالیتشان طراحی و تبیین گردد. لازم به ذکر خصیصه

گیرد، لیکن است، هرچند پیشگیری در معنای مضیق خود استفاده از ابزار کیفری را در برنمی

تکرار بزه یا ایجاد  های ابزارهای کیفری برای مقابله باتوان از پتانسیلبا کمی مسامحه می

ارعابی بازدارنده برای مجرمان بالقوه یا افراد دارای سابقه سوء، بهره برد. پس در نگاهی عام، 

 تواند جنبه کیفری و هم جنبه غیر کیفری داشته باشد. پیشگیری هم می

های جنایی و پیشگیرانه به روشن است که نظام کیفری در تبیین و توسعه کارآمد سیاست

بینانه از وضعیت موجود و مختصات اجتماعی جرم یا بزه نیاز دارد تا بتواند واقع تحلیل

ها را منطبق بر واقعیات آن پدیده تنظیم و ها و سزادهیهای مبتنی بر انواع پیشگیریسیاست

های جنایی در کشورهای (. پر واضح است که سیاست6: 1389پور، تدقیق نماید )یامینی

گردد. بدین ه هدف و اوضاع و احوال حاکم در آن کشور، تبیین میمختلف بر اساس جامع

از گیری های جنایی افتراقی اجتناب ناپذیر خواهد بود. لیکن بهرهجهت، استفاده از سیاست

                                                           
یکن این امر یک اگرچه قانون اساسی وظیفه پیشگیری از جرم را در قلمرو وظایف قوه قضائیه قرار داده است، ل. 1

 معطوف به قوه قضائیه نیست و تمام نهادهای ذیصلاح در این راستا دارای نقش هستند.
ً
 وظیفه حاکمیتی است و صرفا
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های پیشگیرانه کشورهای توسعه یافته در تدقیق یا تعریف سازوکارهای تجارب و سیاست

 پیشگیرانه مفید خواهد بود.

های بازدارنده باید دو گام مد نظر باشد. در گام اول، پاسخ و تعیین سیاست برای ارائه 

مشکل، آثار و چرایی آن باید مشخص گردد، و سپس با توجه به این گام، شیوه حل مشکل 

های موجود، شناسایی، کشف و یا وضع گردد. متناسب با تجربیات داخلی و خارجی و واقعیت

اشد تمام پیشنهادات برای حل مشکل، اگرچه در ظاهر تا زمانی که علت امری مشخص نب

 موجه باشد، بیشتر مبتنی بر احتمالات خواهد بود. 

رفتارهای مجرمانه یا متخلفانه مهندسی، در پیوند با عوامل شناخته شده و ناشناخته 

و  های بالقوه یا بالفعلها، پتانسیلها، موقعیتای از این عوامل با ذهنیتمتعددی است. پاره

ای دیگر موقعیت مدارانه هستند، که فرصت اند و پارهی پیشاجرم پیوند خوردههایا محرک

 خصیصهمناسب برای ارتکاب بزه را فراهم می
ً
های فردی و روانی است که بزهکار آورند و نهایتا

به  در گذر زمان آنها را به صورت مستقیم یا باواسطه فرا گرفته یا از جانب محیط پیرامونی بسته

(. 1388نماید )محمدنسل و اشراقی، میزان پیوند کمی و کیفی با آن محیط اکتساب می

توان انتظار نمی های وضع شده نیز باید متناسب با عوامل درونی و بیرونی باشد وسیاست

داشت جامعه مهندسی بدون اصلاح عوامل اجتماعی و پیرامونی کارکرد کاملًا قانونی و بدون 

 رائه دهد. نقصی از خود ا

ساخت  ها در حوزه صنعتباید اعتراف نمود که، تحقیقاتی که در حوزه علل وقوع انواع بزه

 و به صورت غیرصورت پذیرفته
ً
 اند، چه در سطح داخلی و چه در سایر کشورها، عموما

ساخت ترین محرک وقوع جرم و تخلفات در پهنه صنعتای عوامل اقتصادی را اصلیبینانهواقع

 ادهو سایر عوامل را بسیار کم رنگ جلوه د ی نمودهمعرف
ً
اند. اگرچه انکار عامل اقتصادی قطعا

گزافه گویی است، لیکن، در جغرافیای مهندسی در بسیاری از موارد علت وقوع جرم یا تخلفات 

بحث اقتصادی و اهداف مالی نیست. باید پذیرفت که مهندسان افراد اجتماعی و خِرد محوری 

تابند، هرچند در ظاهر به در باطن خود قانون غیر معقول و غیر عادلانه را هرگز برنمی هستند و

های جامعه شناختی آن مقید باشند. از طرفی، باید رفتارهای مهندسی را بر اساس سایر تئوری

و شرایط حاکم بر جامعه مهندسی مورد ارزیابی قرار داد و بسنده کردن به بعد اقتصادی در 

های جناییی های پیشگیرانه و یا سیاستهای پیشگیری از جرم و اتخاذ سیاستتبین شیوه
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 نتیجه مطلوب را به همراه نخواهد داشت. لذا پاسخ
ً
های اقتصاد جامعیت لازم را ندارد و طبیعتا

 کارآمد. زیرا ممکن است مهندسی از نظر مالی تأمین باشد یا 
ً
محور نه دقیق هستند و نه الزاما

اقتصادی را دنبال نکند، ولی همچنان اصرار به ارتکاب بزه داشته باشد. با این اصلًا هدفی 

 شناسایی 
ً
توصیف اهداف متصوره از ارتکاب جرم یا تخلف از جانب گروه مهندسان باید دقیقا

تواند ناظر بر رفتارهایی به منظور کسب منزلت اجتماعی، و تحلیل گردد. این اهداف می

دمت به همکیشان و همکاران باشد یا با تصور مجرمانه یا متخلفانه اهداف انسان دوستانه، خ

 نبودن جرم صورت پذیرد.

در این تحقیق سعی شده است با توجه به علل بروز انحرافات )اعم از جرم یا تخلف و نه 

های پیشگیرانه مناسب پیشنهاد گردد. متذکر موضوعات اخلاقی( در صنعت ساخت، سیاست

 جرم نیست. شود که عموم رفتمی
ً
ارهای هنجارشکنانه مهندسی وصف متخلفانه دارد و الزاما

تواند نقشی کلیدی در کنترل و کاهش آنها چه از های پیشگیرانه مربوطه میلیکن، سیاست

سازد، اگرچه جرم و تخلف منظر مجرمانه و چه از نگاه متخلفانه داشته باشد. خاطرنشان می

 مقنن تعریف  اشتراکات زیادی دارند لیکن نباید
ً
آنها را به صورت مطلق یکی دانست. ظاهرا

جامع و مانعی از تخلف و مسئولیت انتظامی ارائه نداده و فقط به ذکر مصادیق بسنده 

(. در تعریف مسئولیت انتظامی، این قسم از مسئولیت را 1397است )شهیدی و دهقان کرده

مسئولیت انتظامی در حقیقت وجه  اند.عنوانی متمایز از مسئولیت کیفری و مدنی دانسته

هایی از هر اشتراک مسئولیت مدنی و مسئولیت کیفری است که با حفظ استقلال خود، ویژگی

دو نوع مسئولیت را در خود گنجانده است. هر شغلی از جمله حرفه مهندسی فراخور شرایط و 

سئولیت انتظامی، محیطی که در آن پرورش یافته و به فعالیت مشغول است با نوع خاصی از م

ای و ای و صنفی روبرو است. در حقیقت، مسئولیت انتظامی مترادف با مجازات حرفهحرفه

های خاصی از جانب آن صنف و تواند با واکنشصنفی است، که در صورت اثبات تخلف می

مراجع صلاحیت دار )مثلًا سازمان نظام مهندسی یا سازمان برنامه و بودجه( همراه باشد در 

ای از توان، مسئولیت انتظامی را ناظر بر مسئولیت ناشی از نقض مجموعهریفی عام میتع

ضوابط، وظایف و تکالیف قانونی دانست که بر گروه یا شخصی خاص به سبب وابستگی یا 

است. در واقع، عضویت در صنفی مشخص و یا پذیرش مسئولیتی خاص، تحمیل شده

ای از قواعد حقوق عمومی و شی از نقض مجموعهمسئولیت انتظامی ناظر بر مسئولیت نا
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ای، کیفیت و صنفی است که با رویکردی حمایتی، استانداردهایی را در رابطه با اخلاق حرفه

تواند مشتمل بر قواعد نماید. این مقررات میامنیت رفتار اشخاص حقیقی و حقوقی وضع می

حفاظت از محیط زیست، ایمنی  مربوط به سلامتی و امنیت در محیط کار، سلامت عمومی و

 کالاها و مقررات عمومی ساختمان شود. 

پردازد. در بخش اول با توجه به ادبیات موجود تحقیق حاضر در دو بخش به ارائه مطالب می

هایی که از جانب سایر محققان ذکر شده جمع علل وقوع تخلفات مهندسی شناسایی و پاسخ

شناسی جنایی سعی های جامعهدوم با توجه به آموزه آوری و طبقه بندی شده است و در بخش

در ارائه پیشنهادات کاربردی به منظور پیشگیری از وقوع جرایم و تخلفات در عرصه مهندسی 

 شده است.

 عوامل و آثار بروز تخلف بر اساس ادبیات موجود . 1

را یافت  ای بدون علت و اتفاقی نیست و برای حل هر مشکلی باید ریشه مشکلهیچ پدیده

 مشکلات ساختمانی و تخلفات حادث شده در آن، در پیوند مستقیم 
ً
و آن را حل نمود. طبیعتا

ها بازیگران محاسبه گری باشند و با عوامل انسانی دخیل در آن است. بدیهی است که انسان

ود تر خواهد بود. آمارهای موجاگر هزینه انجام کاری کمتر از منافع آن باشد، حدوث آن محتمل

های تخلفات ساختمانی و برخی مطالعات موردی، حاکی از این واقعیت است که حجم پرونده

و به تبع آن تخلفات و جرایم مهندسی در تمام دنیا رو به افزایش است )روستای و همکاران، 

عیت تخلفات ساختمانی، (. شناسایی وضWijesinghe & Jayawardane, 2020؛ 1397

تواند نقش شگرفی در ارائه راهکارهای پیشگیرانه، های وقوع آن میها و علل و انگیزهآسیب

 کاهش و مدیریت صحیح و به هنگام تخلفات مهندسی داشته باشد. 

 عوامل مؤثر بر بروز تخلفات ساختمانی .1-1

؛ 1393هان، و همکاران، ؛ پژو1395بر اساس ادبیات موجود )اجزاء شکوهی و همکاران، 

(، Yao et al., 2021؛ 1394:؛ محمدی و میرزائی، 1390؛ زمانی، 1395رحیمی و پناد، 

ادامه فرآیند  زمین، عدم رعایت قوانین، ضوابط و استانداردهای ساختمانی و غیرقانونی تصرف

طبیعی توسعه، گسترش فزاینده شهرنشینی، تغییر نیازهای اقتصادی و اجتماعی، نیاز به 
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های های اجرایی ضعیف قوانین، سیاستمسکن و اشتغال، عدم کارآیی قوانین، ضمانت

های شهری، توزیع ناعادلانه ثروت، میزان سواد و فرهنگ افراد، ضعف نامتعادل اصلاح زمین

 عدم توانایی دولت ها به جریمهوابستگی مالی شهرداریمدیریت، 
ً
های ناشی از تخلفات و نهایتا

 ای از علل گسترش تخلفات ساختمانی است. در پاسخ به نیازهای توسعه

به صورت خلاصه و منطبق بر نظر اکثر محققان که در باب تخلفات ساختمانی و مهندسی 

 از اند،تحقیق نموده
ً
مهمترین عوامل بروز تخلفات ساختمانی است. علل  علل اقتصادی یقینا

قانونی را باید دیگر عامل در رونق تخلف ساختمانی دانست. قوانین متعارض و منطبق بر 

نیازهای حاکمیت و نه نیازها و حقوق جامعه بیش از آنکه بازدارنده باشد، نقش محرک در قانون 

ارتی دقیق بر این گونه تخلفات، به نحوی کند. نبود مانعی مقتدر به همراه نظشکنی ایفا می

نمود. که بتوان به راحتی و با اندک دغدغه قوانین موجود را دور زد این پدیده را تشدید می

، روندهای سختگیرانه و بروکراسی زمان
ً
های بالای اخذ مجوز ساختمانی و بر و هزینهمضافا

احداث بنای غیررسمی یا غیر قانونی  سند مالکیت از جمله علل روی آوردن و ترجیح مالکین به

بینی شهروندان به ضوابط ساخت و است. در حقیقت، تخلفات ساختمانی واکنش قابل پیش

ساز ناسازگار و عدم پاسخگویی مناسب به تقاضاهای مسکن و سایر ساخت و سازهای شهری 

 است. 

ترده در ایران که های اقتصادی و بیکاری گستوجه به این نکته نیز ضروری است که بحران

اقتصاد آن بر محوریت اقدامات اجرایی حاکمیت است دولت را به سمت درآمدزایی از جرم یا 

ای برخی اقدامات مجرمانه یا نماید، به این مفهوم که بتوان با اندک جریمهتخلف هدایت می

ان خرید و فروش متخلفانه همانند اضافه بنا یا تغییر کاربری را انجام داد. به عبارتی دیگر امک

-زا بوده و از رفتارها و تصمیمات دولتی برای پوشش مشکلات اقتصادیجرم خود جرم

های ناشی از فشارهای اقتصادی و اجتماعی، گیرد. همچنین، بحراناجتماعی نشئت می

دهد. ها را به سمت همزیستی با صاحبان سرمایه و گردانندگان صنعت ساخت سوق میدولت

های ملی و محلی رو به افول است و امروزه گذر زمان نقش و قدرت حاکمیتاز آنجا که در 

ها در آیند، دولتها و بخش خصوصی سردمداران توسعه در ملل مختلف به حساب میشرکت

خواهند به عنوان یک عامل بازدارنده برای بخش خصوصی اعمال یک مصلحت اندیشی نمی
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نمایند حداقل در موضوعات مرتبط با گسترش مینفوذ نمایند و بر اساس همین دیدگاه سعی 

 (.1402پور، میرکمالی، دارابگر باشند )و توسعه بخش صنعتی تسهیل

های پیشنهادی برای کاهش آنها از نگاه عمده علل بروز تخلفات و راه حل 1-1در جدول 

انی چهار آید با توجه به علل ظهور تخلفات ساختمسایر محققان آورده شده است. به نظر می

 آموزش و فرهنگعنصر قوانین، برنامه
ً
 سازیریزی و فرایند تصویب و نظارت و ارزیابی و نهایتا

های بتواند نقش بسزایی در کاهش تخلفات داشته باشد. به هر روی تا کنون قوانین و برنامه

ای اگرچه تا حدودی مفید بوده است لیکن اثربخشی و کارایی تدوین شده شهری و توسعه

ای نداشته است. باید اعتراف نمود در زمان حال، تخلفات ساختمانی و مهندسی به برازنده

های صنعت ساختی حدی گسترده شده است که اقدامات پیشگیرانه برای رسیدن به آرمان

ایدئآل پاسخگوی مشکلات موجود نیست و باید تمهیداتی در جهت التیام بدنه بیمار ساخت و 

 شهری در نظر گرفته شود. سازهای شهری و برون 
 (.1398ساختمانی )اسمعیل پور و همکاران،  تخلفات کاهش راهکارهای و وقوع علل -1-1جدول 

 راهکارهای پیشنهادی علل تخلفات 

مه
شنا

خ
و ب

ت 
ررا

مق
ن، 

انی
قو

زه 
حو

 ها

 انگیزه کسب سود فردی و فرار از هزینه اخذ پروانه.
دگی از ها به عنوان اهرم بازدارنافزایش جریمه

 تخلفات.

نا کارآمدی قوانین با گذر زمان و تغییر الگوهای 

 ساخت.

بنا به  100بازنگری در قوانین کمیسیون ماده 

 الگوی تخلف.

 .100های ماده ضعف در اجرای آرای کمیسیون

. وضع مقررات کیفری با جرم شناختن 1

 تخلفات ساختمانی.

ها برای تعدیل . تحدید اختیارات کمیسیون2

 مفاد قانون از طریق اعمال جرایم نقدی.

عدم پاسخگویی قوانین حاکم بر صنعت ساخت با 

 نیاز مردم.

تدوین ضوابط ساخت و ساز با توجه به شرایط 

 هر منطقه.

 .هاتفسیرگوناگون از قوانین، ضوابط و بخشنامه
بازنگری قوانین ساخت و ساز شهری و 

 های اجرایی.نامهآیین

بر رسیدگی به تخلفات ی و زمانفرایند طولان

 ساختمانی.

و  100مکانیزه کردن سیستم کمیسیون ماده 

 کاهش بوروکراسی اداری در امر صدور پروانه.
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ضعف قوانین موجود در باب مسئولیت پذیری 

سازندگان در مورد ایستایی، کارکرد و کیفیت اجزای 

 مختلف ساختمان.

تصویب قانون مسئولیت پذیری سازندگان 

 های نوساز.انهخ

عدم تناسب جرائم با میزان تخلف و وجود قوانین 

 دست و پا گیر در خصوص مجوز مازاد و پیشروی.

تعیین جریمه با توجه به میزان تخلف، کاهش 

 یا اصلاح قوانین دست و پا گیر.

ی
یز

ه ر
ام

برن
زه 

حو
 

های فرادست به عنوان مرجع فرسودگی زمانی طرح

های شهری اخت و سازقابل استناد در ضوابط س

 )تعیین کاربر یها(.

تصویب و اجرای ضوابط و مقررات پیشنهادی 

طرح تفصیلی برای قانونمند نمودن ساخت و 

 های شهری.ساز

های توسعه شهری و ضوابط شهرسازی ارائه طرح

 یکسان برای شهرهای مختلف.

های توسعه شهری و ارائه بوم گرایی در طرح

اظ نمودن بوم ساخت ضوابط و مقررات با لح

 اکولوژیک شهر.

ضعف و نارسایی ضوابط و مقررات مربوط به کنترل 

 های جامع.ساخت و ساز در طرح

های راهبردی ساختاری و تأکید بر طرح

 اجرایی نمودن ضوابط منعطف آن.

ها و عدم توجه کافی ها و برنامهانعطاف ناپذیری طرح

 .هابه امکانات و شرایط تحقق طرح

ریزی و رای سیاست ناحیه محوری در برنامهاج

مدیریت ساخت و ساز؛ انعطاف پذیری و ایجاد 

تنوع در الگوهای ساخت و ساز با توجه به 

شرایط هر منطقه؛ اجرای مدیریت واحد و 

 پیوسته از مرحله پیشنهاد تا اجرا و ارزیابی.

ها
ساز

 و 
ت

خ
سا

ت 
ری

دی
و م

را 
ج

ه ا
وز

ح
 

ت
ظار

ه ن
وز

ح
 

ارت شهرداری و مهندسان . نا کارآمدی نظ1

 ناظر بر ساخت و سازها.

. نداشتن اطلاعات کافی از ضوابط 2

 ساخت و ساز.

. ناتوانی در مدیریت و نظارت 3

به دلیل روند صعودی  سازیساختمان

 ساخت و سازها.

. ملزم نمودن واحد اجرائیات شهرداری و 1

 مهندسان ناظر به اجرای وظایف تدوین شده.

 ا مهندسان ناظر متخلف.. برخورد قاطع ب2

های ساختمانی و . راه اندازی بانک فعالیت3

 سوابق اجرایی مهندس ناظر.

ای یا اتفاقی از نحوه . بازدید مستمر، دوره4

 نظارت.

ها و ارائه کیفی ساختمان گذاری. ارزش 5

 های تشویقی و تنبیهی در قبال آن.طرح
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انش و معلومات در حوزه . میزان نا کافی د1

حقوق شهروندی از سوی مجریان، واحد 

 اجرائیات شهرداری، مهندسین ناظر.

های سنتی ساخت و ساز و استفاده . روش2

 از کارگران غیرمتخصص و بدون مهارت لازم.

 . تربیت نیروهای متخصص حقوق شهری.1

. آموزش و اطلاع رسانی به شهروندان و 2

 و ساز.های دخیل در ساخت گروه

های آموزشی برای. سازندگان، . برنامه3

ناظران و اعطای گواهی تخصصی نظارت فنی 

 ای.حرفه

 های تخلفات.ای از پیامدمحلهرسانی. اطلاع4

ت
ری

دی
ه م

وز
ح

 

.فقدان مدیریت مجزا در چارت سازمانی 1

 ها برای امور ساخت و ساز.شهرداری

های . منفعت طلبی سازمانی و تعدد نظام2

صمیم گیرنده و همسو نبودن تفکرات ت

 وعدم هماهنگی بین سازمانی.

 . نقض آراء در محاکم قضایی.3

. اجرای سیاست خودکفایی شهرداری و 4

های جایگزین کسب درآمد فقدان روش

 پایدار.

. سوء استفاده مدیران از موقعیت خود و 5

 عدول از مقررات و ضوابط شهرسازی.

خت و ساز و . ایجاد یک واحد مدیریت سا1

کنترل ساختمان در چارت سازمانی 

 .هاشهرداری

های مختلف، . ایجاد هماهنگی بین ارگان2

تعامل و همکاری و رسیدن به وحدت رویه بین 

)شهرداری و استانداری، مسئولان ذیربط 

مهندسی، شورایاران، نظارتی و نظامهایدستگاه

 معتمدان محلی، مشارکت و همکاری شهروندان(
اهنگی دیوان عدالت اداری با آرای . هم3

 .هاکمیسیون

 . مجازات مدیران متخلف.4

 آثار و تبعات تخلفات ساختمانی .2-1

های جنایی های پیشگیرانه و حتی سیاستگذاریهای یشنهادی در باب سیاست پاسخ

مانی، تنبیهی در جرایم و تخلفات باید متناسب با آثار آن باشد. پر واضح است که تخلفات ساخت

های شهری آسیبی جدی به حساب آید و جایگاه صنف آثار اجتماعی مخرب داشته و برای بافت

مهندسی را متزلزل سازد. از سویی دیگر، هر تخلف یا جرمی در صنعت ساخت چندین اثر 

جانبی و غیرمستقیم هم به همراه خود خواهد آورد و اهداف کلان توسعه شهری و جایگاه 

های ناشی از ترین آسیباد گوناگونی در معرض خطر قرار خواهد داد. عمدهمهندسی را در ابع

 توان به قرار ذیل تقسیم نمود:وقوع تخلفات ساختمانی، را می

عمده ترین وجه اثر اجتماعی تخلفات ساختمانی تغییر  . مؤثر در محیط اجتماعی:1

های است. در برنامهدهی به مناطق های شهری و تضعیف خدماتریزی نشده سرانهبرنامه
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تفصیلی شهری بر اساس توزیع جمعیت و شرایط اقلیمی، جغرافیایی و حتی فرهنگی نیاز 

های آنان تدوین هایی نیز متناسب با همان ساختار جمعیتی و ویژگیگردد و برنامهسنجی می

ملًا گردد. افزایش تراکم جمعیتی در یک منطقه خاص ارائه خدمات شهری لازم و کافی را عمی

. از سویی دیگر این تخلفات توسعه حاشیه نشینی و رشد افقی شهر و معضلات سازدمختل می

 نظارت شهری و کنترل اجتماعی 
ً
خاص خود را به همراه دارد. ناهمگونی ایجاد شده نیز نهایتا

ای باشد را با چالش مواجه خواهد ساخت. بر همین مبنا پاسخ به این گونه تخلفات باید به گونه

های مازاد لازم جبران نشده باقی که خسارات وارد شده به کالبد شهری و فراهم آوردن پشتوانه

 نماند.

تخلفات تغییر . مؤثر در نظام کاربری فضاهای شهری، نظام حرکت و دسترسی: 2

کاربری که غالبا با تغییر از کاربری فضای سبز، کشاورزی و خدماتی به مسکونی و کاربری 

شوند، عمده ترین اثر را در بری تجاری و اداری یا صنعتی و برعکس گزارش میمسکونی به کار

های شهری دارند. تأسیسات و شوارع شهری متناسب با کاربرد منطقه تعیین تغییر کاربری فضا

 نمیمی
ً
تواند پاسخ گوی این گونه تغییرات باشد. در حقیقت برخی تخلفات شود و طبیعتا

ای و تفصیلی است، که توسط های جامع، توسعهاز جمله برنامه تعرض به قوانین بالادستی

بینی نشده و غیرمجاز در مقنن و نهادهای عمومی تعیین شده است. همچنین، تغییر پیش

های شهری، با بر هم زدن تعادل شهری، موجب اغتشاش در نظام نوع استفاده از ساختمان

 به این محدودهدسترسی و افزایش بار ترافیک در محورهای منتهی 
ً
ها خواهد شد. طبیعتا

خدمات دهی در این مواقع با چالشی جدی مواجه خواهد شد. در این موارد خود حاکمیت در 

 کفایتی خواهد بود زیرا اقدام بازدارنده متناسب و به موقعی انجام نداده است.بی معرض اتهام

از دیگر  :ائل محیطیمؤثر در نظام تأسیسات و تجهیزات شهری، فرم کالبدی و مس. 3

آثار تخلفات شهری و ساختمانی منتج به عدم تعادل و توازن شهری، کمبود خدمات و 

ها و تسهیلات مورد نیاز جمعیت شهری است. ها و در نتیجه فقر دسترسی به کاربریزیرساخت

های فضایی، محیطی، عملکردی با تغییر همچنین، تخلفات ساختمانی باعث تغییر کیفیت

ها، بالا رفتن میزان محصوریت، ناهمگونی در خط آسمان، کاهش کیفیت بصری و هسران

، مسائلی نظیر آلودگیها، اغتشاشات بصری و غیره میعملکردی جداره
ً
های شود. مضافا

های کشاورزی های فضای سبز و زمینهوایی و صوتی، افزایش مصرف انرژی، تخریب کاربری



 

20شماره  | 6دوره  | 1402پاییز  | تطبیقی حقوق در توسعه و تحقیق فصلنامه      

 
 

170 

اختمانی در این مورد است. عدم دسترسی به امکانات شهری و غیره از دیگر تبعات تخلفات س

نماید. بدین ای بخش محروم از این امکانات را دستخوش تغییرات ناسالم میموقعیت منطقه

محروم شناسایی شده و به مرور زمان و بر اساس ای صورت که آن منطقه به عنوان منطقه

 ای جرم خیز را خواهد داشت. ن به منطقههای جرم شناسی آن منطقه پتانسیل تبدیل شدآموزه

توجهی به مقررات و استانداردهای ساختمانی و مهندسی بی . کاهش ایمنی و امنیت؛4

گانه مقررات ملی ساختمان در ارتباط با  ۲۱و نادیده انگاشتن مباحث  ۲۸۰۰نامه و آیین

و اصول پدافند  تأسیسات و تجهیزات، بهداشت محیطی، مقاومت مصالح، اصول استحکام بنا

گردد، از دیگر غیرعامل که منتج به کاهش قابلیت اعتماد به سازه و خطرات ایمنی و امنیتی می

های قابل ذکر تخلفات مربوط به ساخت وسازهای شهری هستند )لاله پور و همکاران، آسیب

های ایجاد شده، امنیت اجتماعی فضاهای شهری و (. جدای از ایمنی ساختمان1398

ان آن نیز باید مدنظر باشد. زیرا در این گونه فضاها، خدمات انتظامی، پلیسی و نظارتی ساکن

 متناسب با جمعیت و شرایط ساکنین نخواهد بود. 

های فرهنگی و تخریبها، تصمیمات و قوانین؛ ریزیاعتبار شدن برنامهبی .5

یگر معضلات ناشی از اعتنایی به قانون در بین شهروندان از داجتماعی و رسوب افکار بی

گسترش تخلفات ساختمانی و مهندسی است. افزایش تخلفات ساختمانی نتیجه گسترش 

فرهنگ قانون شکنی است. شخص متخلف به جز اینکه خود مسیر تخلف کردن را به خوبی 

 این امر را تکرار خواهد نمود، به صورت مستقیم یا غیر مستقیم اندیشه قانون 
ً
آموخته و احتمالا

اعتباری قوانین را به سایرین القا خواهد نمود و دیگر سازندگان نیز تخلف کردن را ی و بیشکن

از وی خواهند آموخت. باید پذیرفت که تخلفات و جرایم مهندسی آثار کوتاه مدت و بلند مدتی 

های جدی مواجه کند و اعتبار و حیثیت تواند چندین نسل بعد از خود را با چالشدارند که می

 میت را نیز تحت تأثیر قرار دهد.حاک

شناسی های جرممطالعات آماری در کنار آموزه های جرم خیز؛. رشد و ایجاد منطقه6

شوند به ویژه مناطق حاشیه دهد میزان جرایم در مناطقی که بدون برنامه ایجاد مینشان می

زشی و امنیتی های رفاهی، بهداشتی، آموبیشتر از سایر مناطق شهری است، زیرا زیرساخت

، افرادی که به این مناطق روی میدر این مناطق پیش
ً
آورند مهاجران، بینی نشده است. بعضا

ها و بضاعت هستند. خُرده فرهنگمجرمان، معتادان و افراد طرد شده از جامعه و یا بی
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، نسبت افراد هنجار شکن بهرفتارهای فاسد به سرعت در این مناطق رشد می
ً
 کند و طبیعتا

افراد سالم در این مناطق در مقایسه با سایر فضاهای شهری بالاتر است. به عبارت دیگر نوع 

 های مجرمانه مؤثر باشد. تواند در افزایش جرم و ایجاد خُرده فرهنگکالبد یک منطقه می

های پیشنهادی با توجه به علل بروز تخلفات و جرایم مهندسی از پاسخ. 2

 جناییشناسیمنظر جامعه

های علوم جنایی )جزایی یا کیفری( علمی است که هر یک از زوایای خاص جرم و انگاره

کند. در یک تقسیم بندی کلی، علوم جنایی به سه دسته علوم جنایی مرتبط با آن را بررسی می

ای از علوم جنایی جنایی، شاخهشناسیشود. جامعهحقوقی، پیراحقوقی و تلفیقی تقسیم می

آید، که تمرکز شناسی تخصصی به حساب میای از جرمری و همچنین شاخهپیراحقوقی تفسی

تر، اصلی آن بر علت شناسی بزهکار شدن فرد در بستر محیط است. به بیانی دقیق

جنایی، مطالعه محیط و بررسی تأثیر آن بر افراد در راستای ارتکاب جرم، تحلیل شناسیجامعه

(. در این تحقیق پیشنهادات پیشگیرانه تنها 18: 1400، ها و نظریه پردازی است )نیازپورداده

از دریچه علل جامعه شناختی جنایی و مطالعه در ادبیات آن مد نظر بوده است و برای تکمیل 

 نیازمند تحقیقات دیگری در حوزه
ً
 هایی متفاوت نیز هستیم.و توسعه این پیشنهادات، قطعا

 ظرفیت افراد در این های بزهکابی شک هر فردی کم و بیش پتانسیل
ً
ر شدن را دارد و صرفا

باب بسته به عوامل محیطی، اجتماعی، فرهنگی، آموزشی و فیزیولوژیکی متفاوت است. در 

حقیقت، این شرایط و اوضاع و احوال درونی و پیرامونی است که کاسه صبر و مقاومت افراد 

ای یشگیرانه باید به گونههای پبرای عدم ارتکاب بزه را در هم خواهد شکست. لذا سیاست

تدوین شود که افراد عادی با پتانسیل کم یا متوسط بزهکاری هرگز به آستانه شکست نرسند و 

اندیشیده شود. در ادامه با توجه به برخی ای برای مجرمان بالقوه و خطرناک تمهیدات ویژه

ای جنایی ههای پیشنهادی برای تبیین سیاستهای جامعه شناسی جنایی، پاسخنظریه

 گردد.پیشگیرانه ارائه می
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 های اقتصاد محورها بر اساس نظریهپاسخ .1-2

 هفت درصد از نیروی کار جهانی در عرصه 
ً
 مشغول به فعالیت هستند ساختتقریبا

(Werdmuller, 2016). ها و ساخت در تمام جوامع بستر بسیاری از فرصتتردید، صنعتبی

 ;Van De Bunt, 2010)است ها را فراهم آوردههای مجرمانه و انواع بزهابزارهای فعالیت

Lillie, 2012; Ganji, 2016; Reeves-Latour and Morselli, 2017)ای که بر گونه. به

میلیارد دلار سود سالانۀ استثمار اقتصادی  150از  1المللی کار،اساس گزارش سازمان بین

درصد( در ارتباط مستقیم با صنعت ساخت  23میلیارد دلار ) 34اجباری در سراسر جهان، 

های موجود مشخص است که صنعت ساخت با گردش. نظر به آمارهای (ILO, 2014)است 

های صنعت مالی کلانی گره خورده است و بدین جهت عامل اقتصادی، در تمام مناسبت

 ساخت باید مورد توجه باشد.

-در منظومه فکری کارل مارکس جرم یک پدیده فردی نیست بلکه یک واقعیت اجتماعی

های اجتماعی از منظر . مارکس به تمام مناسبت(Chambliss et al., 2000)اقتصادی است

نگریست. به اعتقاد وی و پیروان او، عموم کارکردهای اجتماعی مبتنی بر تداوم اقتصاد می

رآمدی، نرخ های اقتصادی است و بزه ریشه در عواملی اقتصادی مانند، نابرابری دمناسبت

-85: 1394بیکاری، تضاد طبقاتی، محرومیت، فقر و نرخ تورم دارد )نوغانی و همکاران، 

102 .) 

در عموم جوامع و به ویژه صنعت ساخت، تلاش برای بقای اقتصادی برای اشخاص فاقد 

 یکی از عوامل کلیدی در بروز انحرافات 
ً
سرمایه، و آمال صاحب سرمایه برای سود بیشتر قطعا

. از طرفی حاکمیت (Kankaanranta & Muttilainen, 2010)ساخت بوده و هستصنعت در

های خود در های اقتصادی مناسب و از بین بردن سرمایهفعلی به جهت دارا نبودن زیرساخت

یا های عمرانی خود را داشته امور غیر سازنده، بدون آنکه سرمایه لازم برای راه اندازی پروژه

های عمرانی بسنده نموده برای آن برنامه ریزی دقیقی انجام داده باشد، فقط به تعریف پروژه

شود. به جهت های عمرانی دیده نمیهای عملیاتی و اجرایی او در اکثر پروژهاست و گام

های عمرانی های غلط حاکمیتی، به مرور زمان بودجه تخصیص داده شده برای پروژهسیاست

های قبلی داشت و بسیاری از پروژهگیری ه کاهش شدید ارزش پول سیر نزولی چشمبا توجه ب
                                                           

1. International Labour Organization (ILO) 
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های اخیر نوعی برداری از بین رفته است. با این توضیح در سالنیز ناتمام ماند یا قبل از بهره

تقاضای صوری در بازار مهندسی شکل گرفته است و چیزی از جانب مشتری مهندسان برای 

لاش دولت برای ساخت و ساز در جامه مسکن ارزان و رونق صنعت ساخت تقاضا وجود ندارد. ت

ای برای راه اندازی آن وجود رسد زیرا پول و سرمایههم نوعی تلاش تبلیغاتی پوچ به نظر می

ندارد. بنابراین، در واقعیت موجود مشتریان چندانی برای جامعه مهندسی وجود ندارد و به تبع 

های گذشته برای جامعه مهندسی متصور است. به عبارت به سال آن بازار کار محدودی نسبت

در صنعت ساخت رو به افول است و به ناچار مهندسان  گذاریتر گردش مالی یا سرمایه دقیق

آرام آرام از عرصه مهندسی کوچ خواهند کرد و به امور دیگری )در صورت وجود( روی خواهند 

اند و هنر مهندسی را پیشه خود ف امور مهندسی نمودهها زندگی خود را صرآورد. آنان که سال

 رقابتی فعلی به ناچار به حداقلقرار داده
ً
ها و یا اند و توان خروج از آن را ندارند، در بازار شدیدا

، با توجه به هجوم خیل عظیمی از جوانان حتی کمتر از آن برای بقا بسنده می
ً
کنند. مضافا

ای موسوم به سازندگی و به ساله و دوره 8ویژه پس از جنگ برای ورود به صنف مهندسی به 

های مهندسی دارای بازارهای کاری شمسی با این تفکر که رشته 80و  70های ویژه در دهه

ها و به مناسبی هستند و همچنین پذیرش افسار گسیخته دانشجویان مهندسی در دانشگاه

کار مهندسی تعادل خود را از دست داد. این  ویژه مراکز غیردولتی حجم عرضه و تقاضا در بازار

 مهندسان را به نیروی کار ارزان تبدیل نمود و فقر در جامعه نخبه 
ً
عدم تعادل در بازار نهایتا

ای به گفته مارکس عاملی جرمزا به مهندسی را رواج داد. ناگفته پیداست که فقر در هر جامعه

 آید.حساب می

الزحمه مهندسان میزانی مشخص و بسیار نظارتی حقاز طرفی در خدماتی مانند امور 

 توسط کارفرمایان پرداخت نمی
ً
شود و نهادهای عمومی مانند سازمان ناچیز است که مستقیما

نظام مهندسی متولی این امر هستند. اگرچه قطع رابطه مالی مهندسان ناظر و کارفرمایان 

ن خدمات ارائه شده در کنار تقاضای امری صحیح و پسندیده است، لیکن عدم رعایت توازن میا

دهد که محدود در بازار کار و دستمزد پرداختی ناچیز، برخی مهندسان را به سمتی سوق می

برای برآورده کردن نیازهای مالی خود روابط اقتصادی خارج از چارچوب قانونی با صاحبان 

سان، به ویژه در مواردی که بایست میزان دستمزد مهندسرمایه برقرار کنند. لذا در گام اول می

 قوانینی باید از جانب نهادی عمومی پرداخت می
ً
گردد، میزان معقول و مناسبی باشد. ثانیا
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وضع گردد تا صاحبان سرمایه نتوانند نیروی کار مهندسی را با حداقل حقوق استثمار نمایند. 

دام یا جذب کند به بیان دیگر، زمانی که شخص حقیقی یا حقوقی بخواهد مهندسی را استخ

الزحمه وی باید تابع مجموعه ضوابط حمایتی مدونی باشد. بدین معنا که با توجه میزان حق

ها برای مهندسان حداقل حقوقی به به سابقه کاری، مهارت، میزان تحصیلات و سایر شاخصه

حبان عنوان یک ضابطه غیر قابل تخطی و آمرانه تعیین گردد تا مهندسان مورد سوء استفاده صا

 سرمایه قرار نگیرند.

 ترجیحیهایهای معاشرتها بر اساس نظریهپاسخ -2-2

ادوین ساترلند معتقد بود جرم جنبه ذاتی نداشته و باید ریشه آن را در محیط جستجو نمود. 

به اعتقاد وی، فرد توانایی آموزش دیدن دارد و به همین سبب استعداد تأثیر پذیری از یک 

گیرد. لذا، ست. بر همین مبنا، فرد در تعامل با محیط، بزهکاری را فرا میالگوی خاص را دارا

چنانچه فردی با پتانسیل بزهکاری، در یک فضای کاری خاص قرار گیرد که از جنبه کمی، 

زمان تعامل کافی را دارا بوده و از نظر کیفی، پیوستگی عاطفی و صمیمیت لازم را برقرار کند، 

 او را به اهداف ه و این پیوستگی و پذیرش اندیشهبه گروه تعلق خاطر یافت
ً
های گروهی نهایتا

گرداند و شخص در تعامل با گروه بزه، نحوه ارتکاب و فنون گروه علاقمند و چه بسا پایبند می

(. در برخی فضاهای 54: 1391ابرندآبادی، های انجام جرم را فرا خواهد گرفت )نجفیو شیوه

دانند، همین تفکر بت به قانون وجود دارد و آن را ناعادلانه میخاصی نسگیری مهندسی جهت

 همین خوانش از قانون در شخص به مرور زمان به نسل بعدی نیز آموزش داده می
ً
شود، طبیعتا

های های محیطی را بر دیگر مؤلفهشود. فرد نیز چنانچه در نهان خود اولویتنهادینه می

ری شخصی قانون ستیز و با پتانسیل بالایی برای گیاجتماعی برتری دهد، احتمال شکل

 ارتکاب جرم وجود دارد. 

شود از همان بدو ورود متوجه موانع قانونی و مهندس جوانی که وارد فضای جدی کار می

شود و خواه ناخواه یابی به اهداف خود و پروژه میغیر قانونی زیادی برای پیشرفت و دست

 قانون باید به نحوی تنظیم گردد که می شعله قانون ستیزی در وی فروزان
ً
گردد. لذا، اولا

، فرهنگ
ً
و  سازیرسیدن به اهداف گروهی با تلاشی متعارف قابل حصول باشد. ثانیا

ها گنجانده شود. البته، گذاریهای مستمر گروهی جامعه مهندسی باید در سیاست آموزش

روه مهندسی باید آموزش ببیند. این آموزش مختص گروه جوان یا کارآموزان نیست و کل گ
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، تعارض منافع گروه مهندسی و صاحب سرمایه باید مرتفع گردد تا گروه
ً
های مهندسی ثالثا

سازگار با هنجارهای اجتماعی تشکیل گردد. به بیان دیگر، این اندیشه که قانون ناعادلانه و بر 

، شاید مؤ
ً
گیری ها در شکلثرترین گروهخلاف منافع گروه مهندسی است باید زدوده شود. رابعا

های پیشگیرانه شخصیت قانون ستیز برای مهندسان اولین گروه کاری آنان باشد لذا، سیاست

 در های لطیفباید به نحوی باشد که اولین برخوردهای کاری در گروه
ً
تر مهندسی و ترجیحا

تحصیل برای آنان محیط درون شهری صورت پذیرد. به عبارتی دوره کارآموزی پس از فراغت از 

ای های دورهکه قصد ورود به عرصه مهندسی را دارند باید اجباری و تحت نظارت و آموزش

 ای را فراگیرند. باشد. تا مهندسان در عمل اصول اخلاقی و حرفه

 های فشارنظریه .3-2

ف اهداف و آرزوها از یک سو و فقدان وسایل و ابزار برای دستیابی قانونی با تلاشی متعار

دهد. مرتون و سایر نظریه پردازان های وقوع جرم را تشکیل میبه آنها از سوی دیگر، زمینه

های فشار معتقد بودند انواع فشارهای وارده بر افراد از عوامل کلیدی در ارتکاب جرم نظریه

(. البته در اینکه این فشار از جنس اقتصادی یا خشم، ترس، 1398ابتکاری و احمدی، است )

ردگی، منزلت اجتماعی و سایر موارد است، نظریات افتراقی دیگری از نظریه فشار ابتدایی افس

اند. به هر جهت، فشار اقتصادی در نظریه فشار رابرت مرتون جلوه بیشتری در پدیدار شده

راستا با نظریات مارکس است. به اعتقاد مرتون جوامع دنیای مهندسی دارد که به نوعی هم

تعیین  یهااجتماعی تأیید شده( و فرهنگ )آرمان یهاختار اجتماعی )وسیلهمنسجم، بین سا

، نوعی عدم انسجام جامعه است، که بر اثر انفکاك یهنجارنماید. بیشده( توازن برقرار می

نیل به آن اهداف  یاجتماعی مشروع برا یهامیان اهداف فرهنگیِ ارزش داده شده، و وسیله

 (.1390آگرز،شود )کریستین و ایجاد می

متاسفانه فرهنگ عمومی حاکم در کشور آن است که علم ابزار مناسبی برای درآمدزایی 

نیست. به دیگر سخن، رابطه جای ضابطه، پول جای علم و تخلف جای صداقت، را به عنوان 

اند. این اندیشه سرطان گونه علاوه بر آنکه کل جامعه را ابزارهای دستیابی به اهداف گرفته

اخلاقی نموده، در دنیای مهندسی نیز ورود کرده و نمود بیشتری دارد. بی ش نوعیدستخو

زمانی که خیل عظیمی از افراد جامعه مجهز به ابزار مهندسی به عنوان وسیله دستیابی به 
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 ارزش این ابزار نیز کاهش می
ً
یابد و مهندسان به دنبال ابزار جایگزین اهداف باشند طبیعتا

 داف خود خواهند بود. برای رسیدن به اه

با توجه به شرایط حاکم در جامعه، حفظ شأن و منزلت مهندسی و بازگرداندن جایگاه 

درخور پیشین آن به عنوان ابزاری کارا برای نیل به اهداف اقتصادی و اجتماعی مهندسان 

امری است که به سختی قابل حصول است. به عبارتی تا زمانی که منابع اقتصادی محدود 

د و افراد کثیری از جامعه بخواهند با یک ابزار واحد اهداف خود را در چارچوب منابع باش

های عمرانی به افراد خواهد رسید. موجود برآورده کننده سهم ناچیزی از کیک اقتصادی پروژه

های عمرانی باشیم یا به نحوی تعداد صاحبان مگر آنکه شاهد رشد اقتصادی و افزایش پروژه

ی کاهش یابند. البته در شرایط فعلی کشور، هر دو این موارد دور از ذهن است. ابزار مهندس

البته این امر قابل پیش بینی است که با کم شدن چشمگیر علاقه مندان به دریافت مدرک 

  3یا  2مهندسی پس از 
ً
دهه با بحران فقدان متخصص مهندسی مواجه خواهیم بود و مجددا

رسد در شرایط فعلی زا مورد توجه خواهد بود. به نظر میمهندسی به عنوان ابزار درآمد

های مهندسی ضروری باشد در غیر این های قانونی به منظور ارج نهادن به فعالیتحمایت

های عمرانی صورت در بازار رقابتی امروز که با رکود اقتصادی شدید مواجه است و وجود پروژه

ش خصوصی و چه در بخش دولتی، مهندسان های جدید چه در بخراکد و عدم تعریف پروژه

 ای جز تمسک به ابزارهای دیگر برای نیل به اهداف خود نخواهند داشت. چاره

 های انتقادینظریه .4-2

جنایی شناسیجنایی، جامعهشناسیهای کلاسیک و متعارف جامعهبر خلاف نظریه

قوانین در سطح جامعه بر  انتقادی یا رادیکال، بر مبنای اثر مسائل ساختاری، حاکمیتی و

ها و هنجارهای حاکم است. در دیدگاه انتقادی قانون، سیاستبزهکار شدن افراد شکل گرفته 

های گذشته که پیش فرض بر جوامع مورد توجه است. در نظریات انتقادی، برخلاف دیدگاه

بود، این تلنگر بر شده  گذارینقص و عادلانه بودن قوانین پایه محققان و نظریه پردازان بر بی

 قانون بدون ایراد است؟ در واقع، نظریه پردازان  گذاریها و قانونسیاست
ً
وارد شد که آیا واقعا

را  یحقوق و قانون را به چالش کشیده و باطن هرگونه استدلال یطرفیانتقادی، استقلال و ب

مجزا و  یاکنند. این افراد معتقد هستند که حقوق رشتهدر حقوق سیاسی جستجو می
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، مبهم و یرقطعیغ یبیست؛ بلکه، ترکین ین و مقررات ثابت و قطعین از قوانیمع یامجموعه

موجود و  یو اقتصاد یاسید قدرت سیاست که به بسط و بازتول یدار از ساختارها و قواعدیناپا

 (.1392تبریزی و محتشمی، پردازد )رستمی یت و عدالت مینه انعکاس عقلان

 نظریه پردازان انتقادی، قانون تقدسی غیرقابل خدشه ندارد و پیروی در منظومه فکری

نقص دانستن آن، یک سوء تفاهم بزرگ بی چون و چرا و محض از قوانین و کامل، صحیح وبی

در نظام حکمرانی است، در حالی که یکی از اصول بنیادین حاکمیت قانون این است که به 

وق مردم قرار گرفت باید هم نوا با نیاز و خواست جامعه محض اینکه خود قانون در تعارض با حق

تغییر نماید نه آنکه مردم تابع آن قانون باشند. امروزه حتی افرادی که مبلغ و تصویب کننده 

آیند زیرا با نیازهای برخی قوانین هستند خود از پیشگامان نقض آن قوانین به حساب می

 و در تناقض است.ها و جامعه ناسازگار طبیعی و قانونی آن

آید این نظرات در پهنه مهندسی کاملًا کاربردی باشد، زیرا با توجه به شرایط آمره به نظر می

قانونی در قراردادهای دولتی کفه ترازوی عدالت به سمت دولت و حاکمیت سنگینی کند و 

 حقوق مهندسان به صورت کاملًا ملموسی نادیده گرفته شده است. در حقیقت قانون خود

آورد. های لازم را از این صنف به عمل نمیعدالتی نسبت به مهندسان است و حمایتبی مروج

بر همین مبنا لاجرم مقنن و صاحبان قدرت باید انعطافی منصفانه از خود به نمایش گذارند. 

گردد، شرایط قراردادی که تحت عنوان قراردادهای همسان از طریق بدین جهت پیشنهاد می

المللی گردد همگام با شرایط قراردادهای پیشنهادی بینامه و بودجه تدوین میسازمان برن

 نظیر شرایط همسان قراردادی فیدیک تعدیل و به روز گردد. 

زای صنعت ساخت با تکیه بر نقش شناسی غرب بررسی عوامل جرمدر ادبیات جرم

های متعدد توجه به شباهتتواند با تری مورد توجه بوده است، که میها، به صورت بارزدولت

زا در صنعت ساخت در نقاط مختلف جهان، جدای از نظام حقوقی مشکلات و عوامل جرم

 های مجرمانه باشد. البته، هرگر مفاهیم و علل مشابه در ظهور پدیدهحاکم بر هر کشور نمایان

های بحران ها، نیازها و اهداف خود با توجه بهنظام حقوقی و سیاسی با توجه به پتانسیل

محیطی کشور و همچنین علاقه دولت برای دخالت در تمام امور اجتماعی، اقتصادی، زیست

 متفاوتی در تقویت ها و سایر مراکز قدرت به شیوهها به شرکتاین نقش گذارییا وا
ً
های بعضا

میت شناختی واجد اهنماید. لیکن، آنچه از منظر جرمی میآفریننقشزا یا تضعیف عوامل جرم
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ها کم و زای منتج از تصمیمات و توافقات حاکمیتی است که در تمام نظاماست، ساختار جرم

 .(Davies, 2021)بیش و به صور مختلف قابل رؤیت است 

 های خِرَد محورها بر اساس نظریهپاسخ .5-2

ته افراد منفعل، مجرمان آگاه به ویژه مجرمان نخبه جامعه بر خلاف تصورات عمومی گذش

مطرود و مجبور نیستند بلکه در تقابل با این اندیشه افرادی، انتخابگر، حسابگر، اجتماعی و 

اند. فعال هستند، که شیوه مجرمانه برای اهداف اقتصادی و غیر اقتصادی خود انتخاب نموده

ست که بین منافع مهندسان در رفتار مجرمانه یا متخلفانه خود دو دیدگاه دارند دیدگاه اول آن ا

کنند و با پذیرش عواقب احتمالی جرم یا تخلف در یک و مضرات جرم سبک سنگین می

شوند. در اندیشه دوم، گیری استراتژیک و مبتنی بر عقلانیت نسبی مرتکب جرم میتصمیم

 آن را امری مشروع و پسندیده میمهندس رفتار خود را جرم نمی
ً
 پندارد و برای آنداند و اتفاقا

 منطقی دارند. در هر دو گونه رفتاری بزهکاران از قواعد مشابه با قواعد استدلال
ً
های ظاهرا

 کنند.مربوط به رفتارهای اجتماعی متعارف تبعیت می

سازی های خِرَدمحور نظریه ارائه شده توسط دیوید ماتزا، تحت عنوان فنون خنثیدر نظریه

توان گفت جایگاه بسیار بالایی دارد و به جرئت میرفتاری در جرایم مهندسی کجیا درون فهمی

 عقلانی و چه بسا انسان دوستانه 
ً
اکثر رفتارهای بزهکارانه مهندسی همراه با یک توجیه ظاهرا

سازی مبتنی بر این نظر است که فراگیری بزهکاری، ملازمه با است. بنای نظریه فنون خنثی

تواند درونی و بیرونی دارد. بزهکار میسازی کنترل اجتماعی های خنثییادگیری شیوه

های هنجارهای اجتماعی را نقض کند در عین اینکه به آنها اعتقاد داشته و برای ارزش

اعتبار جلوه داده و دور بزند بی اجتماعی اعتبار قائل است، هنجارشکنی خاصی را برای خود

توجیهی انکار مسئولیت، انکار فن  5سازی بیانگر فنون خنثی (1398و همکاران،  نژادرحیمی)

دیده و محکوم کردن نهادهای اجرایی عدالت کیفری یا وضع کننده قوانین خسارت، انکار بزه

 وفاداری به گروه، تیم یا هم قطاران است. 
ً
 و نهایتا

ای یا اجرا فعالیت دارند برای مثال برخی مهندسان که در امور مربوط به طراحی سازه

دانند و در اندیشه خود آنها را بیش از حد های فنی را صحیح نمینامهاستانداردها و آیین

 برای اقدامات خود و نادیده گرفتن محتاطانه و غیراقتصادی قلمداد می
ً
کنند و اتفاقا
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دهند و بدین جهت برخی ضوابط را به های علمی ارائه میاستانداردهای مهندسی استدلال

تر از زمانی است که یک پیمانکار خود را توانمند و محق گیرند. مثال دیگرراحتی نادیده می

داند و بدین جهت ارتکاب جرم یا تخلف در فرایند سایرین برای برنده شدن در مناقصه می

کنند که سایر رقیبان که در مناقصه نماید و یا این گونه بیان میمناقصه را بدین گونه توجیه می

توان گفت نظریه فنون اند! به صورت خلاصه میاند چیزی از دست ندادهبرنده نشده

آورند مبتنی بر نوعی توجیه است که مهندسان و سایر افراد برای ارتکاب جرم می سازیخنثی

 سازند.و بدین گونه وجدان خود را در مقابل رفتارهای بزهکارانه آرام و متقاعد می
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 نتیجه گیری

ی متنوعی موجبات بروز تخلفات و جرایم در عوامل ناشناخته و شناخته شده درونی و بیرون

آورند. به طور قطع، در تمام جوامع، عامل اقتصادی و فشارهای صنعت ساخت را فراهم می

ترین علل بروز مختلف اجتماعی و محیطی موجود، بر اساس نظریات مارکس و مرتون از اصلی

و منطقی برای کاهش های معقول جرم یا تخلف در صنعت ساخت هستند. لذا یکی از پاسخ

انحرافات در دنیای مهندسی توجه به این مقولات است. در بازار فعلی مهندسی کشور و حتی 

یافته میان تقاضا یا به عبارتی دیگر، مشتریان خدمات مهندسی و افراد در کشورهای توسعه

اهش آمده عرضه خدمات تعادلی وجود ندارد و تقاضا برای خدمات مهندسی هر ساله رو به ک

است. بدون شک رکود اقتصادی و تورم افسار گسیخته سبب شده است تا بودجه لازم به 

های اقتصادی های عمرانی تخصیص داده نشود و حاکمیت نیز به واسطه نبود زیرساختپروژه

لازم نتواند بازار کار درخوری برای جامعه مهندسان فراهم کند. از طرف دیگر، تعداد کثیری از 

خصوصی پس از دوران طلایی سود دهی بازار مسکن و یورش سرمایه داران برای  فعالان بخش

دارند و یا سرمایه خود را در این حوزه، آرام آرام به سوی ورشکستگی قدم برمی گذاریسرمایه 

ای برای تعریف نمایند و علاقهدر امور تجاری و خدماتی دیگری به جز صنعت ساخت صرف می

های مهندسی پیشین خود را ندارند. ید یا امکان استمرار پروژههای مهندسی جدپروژه

ها و صدها پروژه مسکوت موجود فعلی دلیلی بر این های نیمه کاره شهری، آزادراهساختمان

ادعاست. با توجه به کثرت مهندسان و نیروی کار حوزه ساخت در بیشتر جوامع و حتی 

ت متحده لاجرم برخی مهندسان برای بقا در حوزه کشورهای توسعه یافته مانند بریتانیا و ایالا 

مهندسی مجبورند دستمزدهای ناچیز را بپذیرند و از طرق و ابزار دیگر قانونی و غیرقانونی امرار 

گیرند مهاجرت می هایی که مهندسان برای این مشکلات در نظرمعاش نمایند. یکی از پاسخ

معطوف به ایران نیست. وانگهی، با صنعتی شدن  تر است که تنهابه نفاطی با بازار کار مناسب

جوامع و کاهش نیاز به نیروی کار شانس یافتن درآمدی معقول برای عموم مهندسان مشکل تر 

از سابق شده است، کما آنکه در بریتانیا بسیاری از فعالان عرصه ساخت شرایط اقتصادی 

 با گسترش خصوصیای ندارند و از خدماتی نظیر بیمه محروم هستند. منصفانه
ً
 سازیمضافا

ها نسبت به گذشته در عرصه ساخت تمایل کمتری برای سرمایه ی دولتالمللبیندر سطح 

دهند و این امر را به صورت ملموسی به بخش خصوصی واگذار از خود نشان می گذاری
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ها به بخش خصوصی و کم رنگ شدن نظارت نهادهای این مسئولیت گذاریاند. واکرده

 زای صنعت ساخت است.می از دیگر عوامل جرمعمو

ی، صنعت ساخت را واجد المللبینهای مهندسی داخلی و تحقیقات مختلف در عرصه

 های شگرفی برای ارتکاب جرم و کسب سودهای مالی خارج از ضابطه معرفیپتانسیل

 اذعان دارند که شرایط کاری در صنعت ساخت در مقمی
ً
ایسه با کنند. این تحقیقات صراحتا

تری به سایر مشاغل، بسیار آشفته و بحرانی است و وخامت آن نسبت به گذشته ابعاد گسترده

خود گرفته است.، اگر مهندسان در تنگنای شدید مالی قرار گیرند کما آنکه اکنون بسیاری از 

عی ای هستند، بروز رفتارهای متخلفانه یا مجرمانه نوعی واکنش طبیآنها در شرایط بحران زده

های مهندسی باید به نحوی مورد حمایت قانونی بینی است. بر همین مبنا فعالیتو قابل پیش

های لازم اقتصادی برای مهندسان در نظر گرفته شود. بدین معنا که قرار گیرد تا حداقل

ای آمرانه، منصفانه و با حفظ شأن مهندسی، برای انواع اقشار مهندسی تعیین گردد، ضابطه

های فنی دستمزد مهندسان با توجه به تجربیات، نوع کار، تحصیلات و سایر شاخص تا حداقل

 تضمین گردد، تا این گروه مورد سوء استفاده کارفرمایان و صاحبان سرمایه قرار نگیرند. 

از سوی دیگر، مهندسان افرادی باهوش، با استعداد فراگیری بالایی هستند. لیکن، در 

شود که ای به دانشجویان آموزش داده نمیصول اخلاقی و حرفهسطح دانشگاهی بسیاری از ا

المللی تدریس حقوق های نظام آموزش دانشگاهی داخلی است. لیکن، در سطح بیناز ضعف

هایی همانند اخلاق مهندسی و آگاهی و حتی اشراف به آن به یک پیش شرط اساسی و درس

به ضعف نظام آموزشی داخلی، آموزش برای فعالیت در صنعت ساخت مبدل شده است با توجه 

های نظریه اصلی مهندسان در محیط کار و در ارتباط با همکاران است. نظر به آموزه

های صحیح، بروز جرم و تخلفات مهندسی های افتراقی ساترلند و در فقدان آموزشمعاشرت

یط کار با در ارتباط مستقیم با شرایط محیطی مهندسان و پیوندهایی است که آنان در مح

هایی است که آنان در تعامل با سایرین فرا و تجربیات و آموزشاند یکدیگر ایجاد نموده

های مهندسی و آشنا نمودن آنها به هنجارهای معقول و اصلاح گیرند. لذا ترمیم محیطمی

تواند در کاهش بروز بزه و گسترش فزاینده آن، در دنیای مهندسی انحرافات درون گروهی می

، مهندسان رفتارهای مجرمانه خود سازیر باشد. از طرف دیگر بر اساس نظریه فنون خنثیمؤث
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تواند نقش مهمی برای و آموزش می سازیکنند، لذا بحث فرهنگرا به نوعی توجیه می

 جلوگیری از توجیه جرم و تخلف داشته باشد.

، نقش دولت و سیاست
ً
ه عنوان یک عامل های ناکارآمد موجود در عرصه مهندسی بنهایتا

محرک برای ارتکاب بزه نباید نادیده گرفته شود. کارکرد ضعیف قوانین در کنار ضعف دولت 

های خود، جولانگاهی برای اقراد سودجو فراهم آورده است از طرفی، سایه برای پوشش خلاء

های دولتی گسترده شده و جامعه چتر حمایتی قوانین بیشتر بر سر کارفرمایان و طرف

عدالتی موجود، در بروز تخلفات و بی ندسی را در مضیقه قرار داده است. بدیهی است کهمه

 تأثیر نخواهد بود.جرایم بی

به صورت خلاصه، بر اساس آنچه در این مقاله آمد و با توجه به اینکه بیشتر رفتارهای 

 گردد:می مجرمانه مهندسان به نوعی دارای عقلانیت و حسابگری است پیشنهادات ذیل ارائه

های پیشگیرانه از جرم برای مهندسان پیشگیری اولیه و نخستین باید در سیاست .1

گنجانده شود. بدین معنی که، باید تلاش نمود تا مهندسان به ویژه پس از فراغت از تحصیل و 

در محیط کاری گرایش به ارتکاب جرم پیدا نکنند. هدف اول در این شیوه از پیشگیری، بهبود 

دگی مهندسان به منظور عدم مجرم شدن آنان است و هدف دیگر، تولید و ترویج شرایط زن

هایی است که روابط سالم درون گروهی و برون گروهی در تعامل با جامعه را فراهم آورده ارزش

 یا بهبود بخشد.

ها، تا توجیه قابل قبولی برای ارتکاب بزه وجود سنگین نمودن کفه ترازو به نفع مجازات .2

مورد، بدون ضابطه و مضاعف نتیجه عکس در برخواهد های بیباشد. البته سختگیری نداشته

بایست معقول و همسنگ با آثار رفتار بزهکارانه باشد. در این میان سریع ها میداشت و مجازات

 و قاطعانه بودن مجازات امری ضروری است. 

ای در که پروژهوضع قوانین حمایتی مناسب برای فعالان حوزه ساخت در مواقعی  .3

یک  تواند به عنواندست ندارند یا به هر علت قانونی و عقلانی توان فعالیت نداشته باشند، می

های سیاست پیشگیرانه مفید فایده باشد. لازم به ذکر است که بیمه بیکاری و سایر حمایت

 مختص کارمندان و افراد قراردادی است و کمتر به مهندسان تسری
ً
یابد و می متداول، معمولا

در سازمان تأمین اجتماعی به درخواست مهندسان بیکار برای دریافت بیمه بیکاری کمتر توجه 
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شود و سازمان تأمین اجتماعی هم به ندرت چتر حمایتی خود را برای مهندسان بیکار، می

 گیرد.های عمرانی در نظر میفعال در پروژه

تواند وصف یادآوری رفتارهایی که میاستفاده از ایزار پیشگیری اجتماعی، آموزش و  .4

مجرمانه یا متخلفانه داشته باشد. توضیح بیشتر آنکه، پیشگیری اجتماعی در فرایند رشد 

 سازیکند و در حقیقت به دنبال بهبود شرایط زندگی مهندسان و سالممهندسان مداخله می

زا و در علل جرممحیط اجتماعی و حذف عوامل مولد جرم است و در راستای حذف یا کاهش 

 دارد.نتیجه پیشگیری از بزهکاری گام بر می

ای به جامعه مهندسی و افرادی که شناسایی مهندسان پرخطر و ارائه خدمات مشاوره .5

 رفتارهای بزه گونه
ً
 ای از جانب آنان سر زده است. بالقوه در معرض ارتکاب جرم هستند یا سابقا

بزه دیدگان بالقوه به مهندسان. در واقع مشخص نمودن آثار اجتماعی بزه و معرفی  .6

 مهندس باید از اثرات مستقیم و غیر مستقیم رفتار خود آگاه گردد.

های موقت و استفاده از ابزار کنترلی. برای مثال رفتار مهندسان استفاده از پیشگیری .7

راط گونه و های عمرانی مورد رصد باشد. البته این شیوه نباید به صورت افها و پروژهدر کارگاه

های جرم شناسی نتیجه عکس به همراه خواهد داشت. مستمر باشد زیرا با توجه به آموزه

تواند مصداقی از این پیشنهاد های مهندسی میای یا اتفاقی نامنظم از فعالیتبازدیدهای دوره

 باشد.

ایجاد تعادل میان عوضین قراردادی در امور مهندسی. با این توضیح که بر اساس   .8

ظریات جرم شناسی انتقادی دولت و قوانین نامتعادل، خود مولد جرم هستند. زمانی که ن

دولت در قراردادهای عمرانی خود منفعت خود را بر هر چیز دیگری ارجح قرار دهد به مرور 

زا خودنمایی خواهد عدالتی برای مهندسان به عنوان یک عامل جرمزمان حس نابرابری و بی

 کرد.

های عمرانی. ری از بروز ادعاها و اختلافات مالی و غیر مالی در پروژهسعی در جلوگی .9

پذیرد و زمانی که طرفین تکالیف و وظایف خود را به این امر از طریق ایجاد شفافیت صورت می

خوبی بداند کمتر شاهد بروز اختلاف هستیم. باید اذعان نمود که در زمان بروز اختلافات، 

 طرف قدرتمندتر ب
ً
 معمولا

ً
ه فرض عدم مراجعه به دادگاه پیروز میدان خواهد بود و نهایتا

 مهندس با این تفکر روبرو خواهد شد که به وی ستم شده است. 
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 شفافیت در مراودات مالی و اسناد. .10

ایجاد شرایطی که بدبینی موجود نسبت به مهندسان به عنوان قشری که ارتکاب جرم  .11

دیل شده است، از بین برود. جامعه مهندسی به ویژه یا تخلف در میان آنان به امری عادی تب

هایی روبرو است که جامعه پیمانکاری همیشه در معرض اتهام بوده است و به نوعی با برچسب

 کند.بدبینی نسبت به رفتار وی را تشدید می

ارزش نهادن به کار مهندسی، بدین نحو که حداقل حقوقی برای وی به صورت آمره و  .12

های فنی تعیین گردد تا ایط پروژه و مشخصات فردی و تجربه او و سایر شاخصبا توجه به شر 

هاست برای گروه مهندسان جامعه مهندسی مورد استثمار نهاد قدرت قرار نگیرد. )البته سال

ناظر میزان دستمزدی مشخص شده است، لیکن، این میزان دستمزد چنان ناچیز است که با 

دس ناظر اشتغال به امر نظارت مگر از سرناچاری را فاقد در نظر گرفتن سطح مسئولیت مهن

 نماید.(می توجیه
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 و مآخذ منابع

 یرفتارها لیپتانس یجامعه شناخت لی(. تحل1398. )روسیس ،یاحمد ن؛یمحمدحس ،یابتکار

 .22-1(، 2)11 ،ی. انتظام اجتماعویاگن یفشار عموم هیبر نظر دینابهنجار با تأک

(. تحلیل و بررسی 1395اله و قنبری، محمد )دی، رضا؛ گودرزی، نصرتاجزاء شکوهی، محمد؛ صم

شهرها با تأکید بر قوانین و ضوابط شهرسازی )مطالعۀ موردی: مناطق سه علل تخلفات ساختمانی در کلان

 .18-1(، 2)3، جغرافیا و توسعه فضای شهریو نُه شهر مشهد(. 

(. بررسی علل وقوع تخلفات ساختمانی 1398الهام )هامانه، پور، نجما؛ هروی، زهرا و حیدریاسمعیل

فصلنامه شهریزد(.  3در شهرهای ایران با تأکید بر نقش شهرداری )مطالعه موردی: محدوده منطقه 

 .30-17(، 31)8، مطالعات شهری

(. بررسی و تحلیل 1393پژوهان، موسی؛ داراب خانی، رسول؛ جعفری، المیرا و زینل زاده، اردلان )

های جغرافیای پژوهشثر بر تخلفات ساختمانی در شهرهای کوچک )نمونۀ موردی: شهر بابلسر(. عوامل مؤ

 .252-239(، 2)2، ریزی شهریبرنامه

زا در صنعت ساخت با جرم یها(. مناسبت1402) رضایدعلیس ،یرکمالیداراب پور، محمدرضا؛ م

 .95-107(، 14)3 ن،ی. فقه و حقوق نویشرکت -یجرائم دولت کردیرو

 100(. تحلیل و بررسی آراء صادرۀ کمیسیون مادۀ 1395رحیمی، وحید و پناد، عبدالصهمد )

علمی سراسری دانشجویی چهارمین همایششهرداری زاهدان  2شهرداری، مطالعۀ موردی: منطقۀ 

 . دانشگاه تهران.جغرافیا

جرم و ارتباط  یسازثی(. نظریۀ خن1398رضا )، مهدی و قلیپور، غلامیاسمعیل؛ آقایارنژاد، رحیمی

 .112-85(، 11)3، یکیفر حقوق پژوهشآن با عدالت ترمیمی. 

مجله (. نظریه تعامل گرایی و تحلیل انتقادی آن. 1392تبریزی، لمیاء؛ محتشمی، ندا )رستمی

 .103-59(، 2)5، رازیدانشگاه ش یمطالعات حقوق

حلیل فضایی تخلفات ساختمانی در (. ت1397روستا، مجتبی؛ صحراییان، زهرا و رفیعیان، مجتبی )

 .182-163(، 65)22، نشریه علمی جغرافیا و برنامه ریزیشهر جهرم. 

(. معضل تخلفات ساختمانی در پایتخت با تأکید بر شناسایی عوامل مؤثر بر آن. 1390زمانی، زهره )

 .118-101، 14، فصلنامۀ دانش پیشگیری و مدیریت بحران شهر تهران

(. ارتباط مسئولیت انتظامی با 1397؛ دهقان، نبی و بدیع صنایع، امین )شهیدی، سید مرتضی

 .156-129(، 83)23، های حقوق قضاییفصلنامه دیدگاهمسئولیت کیفری و مدنی. 

شناختی: مقدمه، ارزیابی و کاربرد. ترجمه جرم یها(. نظریه1390کریستین، اس سیلر و آکرز، رونالد )

 .147-105(، 12)3، تعالی حقوقبهروز جوانمرد، 
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(. بررسی وضعیت 1398کوچی، سمیرا )پور، مرضیه و مرادیپور، منیژه؛ سرور، هوشنگ؛ اسمعیللاله

(، 30)9، ایجغرافیا و آمایش شهری منطقههای وقوع آن در شهر شیراز. تخلفات ساختمانی و علل و انگیزه

59-76. 

(، 3)1، انتظام اجتماعییت در یزهکاری. (. نقش موقع1388محمدنسل، غلامرضا و اشراقی، مهرداد )

79-102. 

(. تبیین وضعیت و شناخت عوامل مؤثر بر تخلفات ساختمانی 1394محمدی، جمال و میرزائی، سارا )

، لنامه تحقیقات جغرافیاییدر کلانشهرهای ایران مطالعة موردی: مناطق پانزده گانة شهر اصفهان. فص

 .214-195(، 117شماره پیاپی  2) 30

به کوشش مهدی  جنایی.شناسیتقریرات درس جامعه(. 1391حسین )ابرندآبادی، علیجفین

 پور، دانشگاه شهید بهشتی.صبوری

(. بررسی عوامل اقتصادی مؤثر بر 1394نوغانی دخت بهمنی، محسن و میرمحمدتبار، سیداحمد )

(، 3)4 سائل اجتماعی ایران،ی راهبردی مهاپژوهشجرم )فراتحلیلی از تحقیقات انجام شده در ایران(. 

85-102. 

 ، دانشگاه شهید بهشتی.جناییشناسیدرس گفتار جامعه(. 1400نیازپور، امیرحسن )

(. بررسی علل گرایش به جرم و انحراف در ساخت اجتماعی جوامع در حال 1389پور، وحید )یامین

((، 32)پیاپی 2)11، ه حقوق اسلامیپژوهشنام، «اسلامی -توسعه با تکیه بر تغییر ساختار خانواده ایرانی

63-88. 
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One of the most important areas of civil liability, civil 

liability is derived from possession lawsuits, during which 

the aggressor; By committing a behavior on his own or 

another's property, he causes damage to others. In 

England, possession lawsuits can be filed in the form of 

two lawsuits: aggressive (adversary) and private (private) 

possession lawsuits, and contrary to Iranian law, there is 

no provision for obstruction lawsuits, and this lawsuit is 

also in The format of the nuisance suit is brought up. Now, 

the basic question is, which of the well-known and 

governing theories of civil liability does the English legal 

system follow in dealing with possession claims (opposed 

possession and nuisance). To answer the question, the case 

law of England, which is the main basis of the country's 

legal system, must be examined. 
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This article was written with the aim of civil liability 

arising from possession claims in English law and the 

possibility of adapting it in Iranian law. In terms of the 

purpose, the present research is an applied research, and in 

terms of the implementation method, it is considered part 

of the descriptive-analytical research. The library method 

was used to collect information, and the data collection 

tool is mostly written and theoretical. The findings of the 

research showed that the seizure lawsuits in Iranian law 

include: aggressive seizure lawsuit, nuisance lawsuit, and 

obstruction lawsuit. Like the contracts, the legislator has 

stated the common and specific conditions and elements of 

these claims, and the persons and judicial authorities are 

obliged to submit them under the same title by meeting the 

elements and conditions mentioned in the law. The 

immovable property of the object of possession, the 

claimant's prior possession, the defendant's right of 

possession, and the aggressiveness of the defendant's 

possession are common elements of all three lawsuits. On 

the other hand, the findings of the research showed that the 

civil liability resulting from possession claims in the laws 

of Iran and England is based on fault. Of course, in the case 

of aggressive occupation, the plaintiff does not need to 

prove the occurrence of damages in order to claim 

damages and compensation for the days of occupation, and 

mere occupation without consent is sufficient to fulfill the 

responsibility of the subsequent occupant. However, in the 

case of nuisance both in Iranian and English law, the 

claimant must prove the damage, which means that in 

addition to interference and disturbance in possession, 

damage is also one of the elements of filing a liability 

claim. English judges, by analyzing the elements of similar 

lawsuits, apply the result in similar cases, and over time it 

becomes the custom of judges without waiting for its 

legislation by the legislature. 

Keywords: Possession, disturbance, immovable property, civil 
liability, former possessor. 
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 دهیچک

ز برگرفته ا یمدن تیمسئول ،یمدن تیمسئول یهاعرصه نیمهمتر از
ک در مل یآن فرد متجاوز؛ با ارتکاب رفتار یتصرف است که ط یدعاو
ان . در انگلستشودیم گرانیخسارت به د ادریموجب ا ،یگرید ای شیخو

)معارض( و مزاحمت  یتصرف عدوان یتصرف در قالب دو دعوا یدعاو
ق حممانعت از  یدعوا رانیو برخلاف حقوق ا ده( قابل طرح بوی)خصوص

گردد. می مزاحمت مطرح یدر قالب دعوا زیدعوا ن نینشده و ا ینیب شیپ
 به یدگیانگلستان در رس یاست که نظام حقوق نیا یحال سوال اساس

 اتیاز نظر کیتصرف )تصرف معارض و مزاحمت(، از کدام  یدعاو
ه پاسخ ب یکند. برامی یرویپ یمدن تیشناخته شده و حاکم بر مسئول

کشور  آن یحقوق ستمیس یاصل یانگلستان که مبنا ییقضا هیرو دیسوال با
از  یاشن یمدن تیمقاله با هدف مسئول نی. اردیقرار گ یاست، مورد بررس

 رانیاتصرف در حقوق انگلستان و امکان اقتباس از آن در حقوق  یدعاو
از  ،یکاربرد قاتیتحق وع. پژوهش حاضر از نظرهدف، از ندینگارش گرد

 .شودیمحسوب م یلیتحل -یفیتوص قاتینظر روش اجراء جزء تحق
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بزار ااستفاده شده و  یااطلاعات از روش کتابخانه یمع آورج یبرا
پژوهش  یهاافتهیاست.  یو نظر ینوشتار شتریاطلاعات هم ب یگردآور

و  رانیتصرف در حقوق ا یاز دعاو یناش یمدن تینشان داد مسئول
 یوانتصرف عد یاستوار است. البته در دعوا ریتقص یانگلستان بر مبنا

ثبات به ا یازیتصرف ن امیسارت و اجرت المثل امطالبه خ یخواهان برا
تحقق  یبرا یکاف ت،یورود خسارت ندارد و صرف تصرف بدون رضا

مزاحمت هم در حقوق  یدر دعوا کنیمتصرف لاحق است. ل تیمسئول
 یعنی دیورود خسارت را اثبات نما دیخواهان با نو هم انگلستا رانیا

 یمه دعواارت هم از ارکان اقاورود خس،بر مداخله و اخلال در تصرفعلاوه
 هم سنخ، یعناصر دعاو لیباشد. قضات انگلستان با تحلمی تیمسئول

 لیور تبدو به مر ندینمایبه عمل آمده را در موارد مشابه اعمال م جهینت
ه آن ازطرف قو گذاریمنتظرقانون  نکهیبدون ا شودمی به عرف قضات

 .مقننه باشند

 متصرف سابق، ،یمدن تیمسئول رمنقول،یمال غ تصرف، مزاحمت، :هادواژهیکل
 متصرف لاحق
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 مقدمه

بندی سته منقول و غیرمنقول تقسیمد 2در نظام حقوقی انگلیس همچون ایران اموال به 

، شده است و شرط اصلی پذیرش دعاوی تصرف )تصرف معارض )عدوانی( و مزاحمت(

(، در رابطه با پیشینه 53: 1393، )جمشیدی غیرمنقول بودن مال موضوع دعواست

و روند تصویب قوانین مربوط به تصرف در حقوق انگلیس مطلب قابل توجهی در  گذاریقانون

 از رویه قضایی به، نیست زیرا که در حقوق انگلیس دسترس
ً
شود عنوان مبنا استفاده میعموما

حال به عقیده برخی از تا اینکه در این میان بتوان از قوانین مصوب استفاده نمود. با این

در انگلیس همزمان با تحولات مربوط به این نهاد در کشور  گذاریروند قانون، دانانحقوق

 (.39: 1393، فاق افتاده است )جمشیدیفرانسه ات

لا شامل  وسیله کامندر حقوق انگلیس جهت حمایت ازتصرف املاک دو نوع مسئولیت به

بینی شده است. تصرف عدوانی با استیلای و مزاحمت، پیش (تصرف عدوانی )یامعارض

روی ملک  شود. تجاوزی که تصرف کند، باقی بماند یا هر شیء رامستقیم بر زمین انجام می

اش قرار بدهد. اما مزاحمت، اختلال در انتفاع مالک یا انتفاع شخص دیگری بدون اجازه

(. درحقوق انگلیس دعوای تصرف Harlow, 2005, p.101شخص دیگری در زمین است )

که در حقوق صورتمطرح شده است به این« force possession»معارض )عدوانی( باعنوان 

کند و خواهان حذف کسی است که شخص نسبت به مال غیرمنقول میانگلیس، برای دعوایی 

برند، کار میکند، عنوان دعوای تصرف عدوانی را بهکه نسبت به مالکیت او مزاحمت ایجاد می

ضمن اینکه بایستی گفت این دعوا در حقوق انگلیس از جمله مواردی است که ریشه در رویه 

جاد یا»( عبارت است از: یخصوص) مزاحمت (Williams, 2011, p.299قضایی دارد. )

حقوق )مانند حق  یا بعضیاشخاص از ملکشان  یدر استفاده و بهره بردار یرقانونیاختلال غ

( البته Cook, 2009, p.371ارتفاق( که ممکن است شخص در رابطه با آن ملك داشته باشد. )

( شبه Nuisanceی )مزاحمت اعم از خصوصی و عموم، در حقوق انگلیس در یک نگاه کلی

اذیت و استفاده غیرمجاز و غیرقانونی از اموال )منقول »جرمی است خاص که عبارت است از: 

و غیرمنقول( توسط فرد و ایجاد مانع و صدمه زدن به حق دیگری یا تمامی مردم و نارحت کردن 

لذا  (.136 :1398، )شریفی و دیگران «بداندآور آنها به نحوی که قانون آن را مفسد و صدمه

 م کرد: یتوان به دو گروه تقسیرا م یف مذکور مزاحمت خصوصیطبق تعر
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 یاختلال در انتفاع به طور کل -۱

 (Bermingham, 2005 p.111)ب رساندن به حقوق انتفاع و ارتفاق یآس -۲

باشد. گروه دوم ناظر بر حقوق انتفاع یم یشتریت بیاهم یگروه اول دارا، ن دو گروهیاز ب

 , Padfield)باشد یم میدن نور و حق حریحقوق مربوط به محل تاب، فاق مانند حق عبورو ارت

1989 p.218). موضوع تصرف با موضوع مزاحمت ، بدیهی است که در نظام حقوقی انگلستان

متفاوت بوده و هرکدام دارای رکن مادی یا رفتارمجرمانه مجزا از همدیگر هستند. تصرف 

، ورود به ملک دیگری»شکل زیر قابل تحقق است:  3انگلستان به  معارض )عدوانی( در حقوق

باتوجه به تعریف  (Ibid« )انداختن هر شئ مادی به ملک دیگریو باقی ماندن در ملک دیگری 

رسد که تعرض همان معنا و می تعرض یا تصرف عدوانی در حقوق انگلستان؛ چنین به نظر

بین رکن ، ساند؛ فلذا برحسب مطالعه تطبیقیر مفهوم تصرف عدوانی در حقوق ایران را می

وجوه افتراقی به شرح ، مادی یا رفتار فیزیکی منجر به مزاحمت با تعرض در حقوق انگلستان

 زیر حاکم است:

 ,Brown, 1991م باشد )یرمستقیمداخله یا اخلال بایستی غ، در رکن مادی مزاحمت -1

p.258)که بوی آن تصعید طوری، حیاط منزل شخصین رفتار منجربه نگهداری کود در ی. بنابرا

شده و قابل استشمام باشد؛ مزاحمت تلقی شده لیکن ریختن زباله در حیاط منزل همسایه 

 تعرض خواهد بود. 

( به سخن بهتر؛ Ibidاست. ) یمزاحمت فقط با اثبات خسارات خاص قابل اقامه دعو -2

دی یا تجاری یا خسارت به شخص تا زمانی که رفتار منجر به مزاحمت موجبات ضرر اقتصا

مخاطب قادر به اقامه دعوی مزاحمت نخواهد بود ، مخاطب نشود و مخاطب آن را اثبات نکند

صرف رفتار منجر به تصرف عدوانی بدون ایراد خسارت یا ، و این در حالی است که در تعرض

تجاوز یا ورود تعرض یعنی  -3باشد. می قابل طرح، ضرر تجاری یا ضرر اقتصادی و اثبات آن

که؛ در رفتار مادی منجر غیرقانونی و غیرمجاز شخص یا چیزی به ملک دیگری است در حالی

به مزاحمت؛ نیازی به ورود به ملک مجاور یا ملک متعلق به مخاطب )تصرفی یا تملکی( نیست 

 تواند از طریق حضور در ملک خویش؛ اقدام به مزاحمت نماید. و شخص می

 شبه جرم است. اما مزاحمت اگر جنبه تعرض یا تجاو -4
ً
ز به ملک دیگری جرم نبوده و صرفا

( و در موارد مزاحمت Padfield, 1989, p.211)شود می عمومی داشته باشد جرم تلقی
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ملک  غاصب فرد انگلستان حقوق درگردد. خصوصی؛ با وجود شرایطی شبه جرم تلقی می

 امر مال غیرمنقول شناخته شود، این آن کمال شرایطی طی تواندمی نیز )متصرف عدوانی(

 نظریه، قانون این شود. مطابقمی مطرح انگلیس حقوق در «1بودن غیرفعال»نظریه  براساس

 غیر تصرف زمینه اند ونهاده معطل بایر و را آنها و نموده رها را خود افرادی که املاک باید

 p.1145 ,2005آنها است ) مالکیت سلب این مجازات و نماید مجازات اند،نموده فرآهم را آن بر

Merrill,  .)واقع نوعی در انصاف و و عدل برخلاف را آن که دارد نیز مخالف نظریه این البته 

 (.Ballantin, 2009, p.135نمایند )می قلمداد عملی خلاف عنوانبه تصرف عدوانی تشویق

بر مبنای مسئولیت مطلق  ای رویه قضایی انگلستان مسئولیت ناشی از مزاحمت رادربرهه

 .Action by Cambridge Water Co. v»که دیوانعالی در دعوای ایگونهقرارداده بود؛ به

Easton Counties Leader plc »عبارت دقیق اگر، استفاده این امر را اعلام نموده است. به

جهت اعمال  خوانده از ملک غیر منطقی باشد، این مهم نیست که آیا وی همه اقدامات لازم

 ,Bermingham) مراقبت منطقی جهت جلوگیری از وقوع مزاحمت را انجام داده است؟

2005, p.124اند چنین دانان انگلیسی بیان نمودهطور که برخی حقوق( بنابراین همان

 .(Kidner, 2016, p.285باشد )مسئولیتی در انگلستان بیشتر به سمت مسئولیت مطلق می

ها در حوزه اثباتی ق انگلستان به ویژه در مبحث مالکیت اراضی، دادگاهطور کلی در حقوبه

مفهومی نسبی برای مالکیت قائل هستند، یعنی مالکیت فرد بر مال غیرمنقول تا جایی محترم 

است که شخص دیگری نتواند دلیل بهتری برای اثبات مالکیت اعم از سبق تصرف و غیره اقامه 

صورت سنتی در نظام حقوقی انگلستان تصرف به (.Lightwoord, 2004, p.73نماید )

باشد و متصرف مالک است، مگر آنکه شخص دیگری دلیل بهتری برای مساوی با مالکیت می

که عدم استحقاق هنگامی (.Born & Kartright, 2011, p.1126تصرف اقامه نماید )

میت به اعاده مال شخصی در رابطه با تصرف عدوانی مشخص گردید، دادگاه در حکم محکو

دهد. بنابراین در حقوق انگلستان در رابطه با دعاوی غیرمنقول به صاحب اصلی حکم می

رو در نتیجه دعوای تصرف عدوانی استرداد نسبت به آثار آن بیشتر توجه شده است. از این

م ( قاعده استرداد مال در سالهای اخیر در نظاHuxly, et al. 2005, p.435شود. )مطرح می

عنوان یک قاعده عادلانه مورد قبول همگان قرار گرفته است. بدین معنا که حقوقی انگلیس به

                                                           
1. Sleeping Theory 
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 ,Marill & Smithشود )عنوان مبنایی برای جبران خسارت در نظر گرفته میقاعده مذکور به

2010, p.85حقوق »توان گفت که در حال حاضر در حقوق انگلستان، داستان جرئت می( به

 به« لاسترداد ما
ً
که مبتنی است بر « قاعده جبران خسارت»طرف و دعوای مربوط به آن دقیقا

کند و قاعده داراشدن غیرعادلانه از طرف خوانده که بر ضرر خواهان بوده است حرکت می

های انگلستان هم در رسیدگی به دعوای مذکور سعی بر آن دارند که مصادیق دیگری دادگاه

های بدون جهت را پیدا کرده و قاعده استرداد مال را نه یا استفادهدر زمینه داراشدن غیرعادلا

 (.۲۹۶: ۱۳۹۴گسترش دهند )نوین، 

انگلستان برای باب مسئولیت مدنی یک سری قواعد عمومی  یستم حقوقیاز آنجا که س

ای برای مسئولیت مدنی ناشی از دعاوی تصرف ندارد؛ فلذا لازم است نخست دارد وقواعد ویژه

ه بررسی قواعدکلی مسئولیت در حقوق انگلستان پرداخته شود سپس باتوجه به الگوی نسبت ب

دست آمده از این قواعدکلی، مسئولیت مدنی ناشی از دعاوی تصرف نیز با آن انطباق داده به

و امکان اقتباس از آن برای حقوق ایران سنجیده شود. بنابراین پس ازبیان قواعد عمومی 

مذکور در دعاوی تصرف )تصرف معارض و مزاحمت( در حقوق  مسئولیت مدنی، قواعد

 گردد:انگلستان بیان می

 قواعد عمومی مسئولیت مدنی  .1

به طورکلی قواعدحقوقی )ازجمله قواعدمسئولیت مدنی(دراروپاوغرب ریشه درتمدن یونان 

روپا و حقوق ا، که حقوق ایران برگرفته از فقه اسلام وشیعه استطوریوروم داردیعنی همان

کشورهای مسیحی نیز از روم باستان نشئت گرفته است برهمین اساس انگلستان نیز قواعد 

را از حقوق روم و مذهب مسیح گرفته است و این قواعد تاقرن  بنیادین مسئولیت مدنی خود

براساس نظریه برخی از ( Calnan, 2009, p.15میلادی بدون تحول عمده باقی بودند ) 19

مبنای مسئولیت مدنی در غرب ابتدا  oliver Wendell holmesبی مانند دانان غرحقوق

گیری شخصی بود سپس دامنه آن بر خلاف اخلاق و مبتنی بر انتقام، های عمددارای ویژگی

بدون تقصیر های احتیاطی رانیز شامل شد و در آخرین مرحله مسئولیتگسترش یافت و بی

این  wigmoreان مانند دانحقوققاد برخی دیگر از نیز وارد حقوق غرب گردید. بالعکس اعت
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بدون تقصیر بود و بعدها های گیری مسئولیت مدنی درغرب ابتدابا مسئولیتاست که شکل

 (Miller, 2006, p.2)احتیاطی( محدوده آن کمتر شده است. ازطریق اخلاق و تقصیر )بی

 مسئول
ً
توسط قانون مقرر شده  که یرا به نقض تعهد یت مدنیدر حقوق انگلستان نوعا

حقوقی مصوب  اصلاحات قانون ( درClerk & Lindsell, 1995, p.1کنند )یف میاست تعر

1945 (Law Reform (contributory Negligence) Act احتیاطیبی تقصیر به معنای 

احتیاطی بی را مترادفشود آنمی باشد. در حقوق آن کشور امروزه وقتی صحبت از تقصیرمی

بنابراین در حقوق انگلستان وقتی از اند گیرند و مبنای مسئولیت مدنی قرار دادهمی ردرنظ

آید منظور از آن می ( سخن به میانfault based libility)مبتنی بر تقصیر های مسئولیت

شودولی نمی احتیاطی است و شامل مسئولیت مبتنی برعمدبی ناشی ازهای همان مسئولیت

طور عام شامل هر رفتار )فعل احتیاطی نیست بلکه بهبی ای تقصیر فقطدرحقوق فرانسه مبن

طور خلاصه ( بهde cruze, 1999, p.334شود )یا ترک فعل( ضداجتماعی و خطایی می

توان گفت مفهوم تقصیر در فرانسه عام بوده و هم شامل خطاهای عمدی و هم شامل می

تقصیر فقط خطاهای غیرعمد را دربر شود اما در حقوق انگلستان می خطاهای غیرعمدی

گیرد. در حقوق ایران نیز مانند حقوق فرانسه تقصیر مفهوم عام دارد و تفاوتی بین تقصیر می

بار وجود ندارد و آنچه مبالاتی( و عمد در ارتکاب فعل زیانبی احتیاطی وبی )غیرعمد یاهمان

، )کاتوزیان شودو هم غیرعمد می بار است که هم شامل عمدمهم است غیرمجاز بودن فعل زیان

 یلا و نظامهامبتنی بر کامن ی. تفاوت مذکور در تعریف تقصیر بین نظامها(347: 1397

جمله ایران( باعث شده قواعد کلی حاکم بر حقوق مسئولیت مدنی آنها  )از مبتنی بر سیویل

 (.232: 1391، )امینی و نوعیباشند  متفاوت

ـ 1دسته خلاصه کرد:  3مسئولیت مدنی را به طور کلی در توان در حقوق انگلستان می

های ـ مسئولیت3ـ مسئولیت مدنی ناشی از عمد و 2احتیاطی بی مسئولیت مدنی ناشی از

های مسئولیت بندی برخی از حوزهرغم این تقسیم(. علیp.،cooke ,2009 332بدون تقصیر )

ه عنوان مثال مسئولیت مدنی ناشی از کالا گیرند. بمدنی در هیچ یک از قالبهای فوق قرار نمی

و  Stapleton, 1998, p.11احتیاطی و بدون تقصیر است. )بی ترکیبی از مسئولیت ناشی از

Stephenson, 2000, p.293  وSchaffer, 2009, p.7  وCarper, 2001, p.130 همچنین )

های مسئولیت مجموعهبندی از زیرمسئولیت مدنی ناشی از حوادث رانندگی هرچند در تقسیم
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 با قواعد مربوط به مسئولیت مدنی بدون احتیاطی میمدنی ناشی از بی
ً
باشد ولی مفهوما

 تقصیر بیشتر سازگاری دارد. 

 در حقوق انگلستان تقسیم
ً
توان در قالب دو دسته بندی سه گانه فوق را میاگرچه ظاهرا

دانان معاصر ت با این وجود حقوقنظر گرف دراحتیاطی و عمدبی های ناشی ازکلی مسئولیت

تر موضوعات و نیز برای سهولت ارائه لا )انگلستان و آمریکا( برای بررسی دقیقنظام کامن

اند که در حقوق آمریکا برخلاف حقوق انگلستان این بندی سه گانه را ارائه نمودهقواعد، تقسیم

 ,Harpwoodو ) (Calnan , 2001, p.52بندی از صراحت بیشتری برخوردار است )تقسیم

2009, p.11 آید که دست میدسته مسئولیت مدنی این نتیجه به 3( با ملاحظه قواعد کلی هر

های اساسی بین این سه دیده است اما تفاوتنگرش این نظریات برای حمایت از منافع زیان

ی در حقوق احتیاطبی های مبتنی برتوان گفت که مسئولیتدسته وجود دارد. برای نمونه می

مسئولیت مدنی آمریکا و انگلیس فاقد انسجام لازم بوده ولی مسئولیت ناشی از عمد از انسجام 

های بدون تقصیر نیز حالت بینابینی دارد )یعنی نه مثل حوزه لازم برخوردار است و مسئولیت

 برمسئولیت مدنی ناشی از عمد منظم و انسجام یافته است و نه مثل حوزه مسئولیت مبتنی 

احتیاطی غیرسازمان یافته( همچنین باید گفت که مباحث مربوط به متعارف یا نامتعارف بی

 های مبتنی بربودن عمل شخصی که به دیگران زیان زده است بیشتر در مسئولیت

های ناشی از عمد یا بدون تقصیر کاربرد ندارد. منظور از احتیاطی مطرح و در مسئولیتبی

ها و ص این است که مانند یک فرد معقول و متعارف احتیاطمتعارف بودن رفتار شخ

های لازم را برای جلوگیری از ورود ضرر به دیگری انجام داده و از آن اجتناب نماید. مراقبت

های هایی از معیار متعارف و معقول بودن در مسئولیتتوان گفت که نشانهرغم این نظر میعلی

های شود. علاوه بر این در مسئولیتلستان مشاهده میبدون تقصیر و عمد هم در حقوق انگ

بدون تقصیر موضوع وجود تکلیف عمومی برای رعایت احتیاط و مراقبت لازم مطرح نیست اما 

های مدنی ناشی از عمد احتیاطی این امر به طور صریح و در مسئویتبی مسئولیت مبتنی بر

( در حقوق انگلستان برای White,1985, p.120به صورت ضمنی مورد توجه قرار گرفته است )

احتیاطی احراز چند شرط لازم است اول اینکه شخص زیان بی تحقق مسئولیت مدنی ناشی از

دیده داشته رساننده تکلیف عمومی مبنی بر رعایت احتیاط و مراقبت را نسبت به شخص زیان

ندهد و نقض کند و سوم  باشد دوم اینکه این تکلیف را از طریق رفتاری برخلاف متعارف انجام



 

20شماره  | 6دوره  | 1402پاییز  | تطبیقی حقوق در توسعه و تحقیق فصلنامه      

 
 

200 

اینکه از این نقض تعهد و تکلیف عمومی خسارتی متوجه شخص مقابل )زیان دیده( گردد. این 

بار، ورود خسارت به عناصر و ارکان مسئولیت مدنی در حقوق ایران هم در قالب فعل زیان

نوعی، بار و ورود خسارت بحث شده است. )امینی و خوانده و رابطه سببیت بین فعل زیان

های دیگری که در این سه نوع مسئولیت مدنی در حقوق انگلستان (. تفاوت236: 1391

های مبتنی بر احتیاطی همانند مسئولیتبی های ناشی ازوجود دارد این است که مسئولیت

 تقصیر و خطا محسوب نمی
ً
های بدون تقصیر خود شود و همچنین مانند مسئولیتعمد، ذاتا

ز نبوده بلکه در شرایط عادی و معمولی رفتاری مشروع و مباح است لکن در رفتار مخاطره آمی

مبالاتی شخص موجب ورود ضرر به دیگری شده و برای او مسئولیت ایجاد بی دقتی واثر بی

های ناشی از عمد و بدون گویند مسئولیتو معروف است که می (Calnan, 2009کرده است )

یاه است یا سفید و حد وسط ندارد اما در مسئولیت ناشی تقصیر، تکلیف و تعهد عمومی یا س

 (.White, 1985, p.120) احتیاطی تعهد و تکلیف شخص خاکستری استبی از

 ینگهدار، یسوزآتش چون یموارد در بیشتر مسئولیت بدون تقصیر انگلستان حقوق در

 مطرح فلچر -رایلندز قاعده و سمی مواد ینگهدار، منفجره مواد ینگهدار، حیوانات از

اگر به واسطه ، یطور خلاصه طبق این رابهفلچر بایستی گفت -شود. براساس قاعده رایلندزمی

شخص متصرف مسئول ، به املاك مجاور وارد آید دخل و تصرف شخص در ملک خود خساراتی

 نیز را البته ایراننشده باشد.  یاگر مرتکب تقصیر مذکور خواهد بود حتی یخسارات و زیانها

 یمسئولیتها گسترش به یزیاد تمایل که دانست کشورهایی از انگلستان چون هم توانمی

 چند این مسئولیت را پذیرفته است.  یموارد در تنها و است نداده نشان تقصیر بدون

، دیدهزیان منافع حال تنها نه، یعمد یمسئولیتها برخلاف، تقصیر بدون یمسئولیتها در

 عظیم مقادیر هرچند ذخیره مثال یاست. برا مدنظر هم خواهان درازمدت منافع بلکه

 تأمین و یاقتصاد منافع اما، آمیز استمخاطره و خطرآفرین، مخصوص یانبارها در گازوییل

 خواهد سوخت این از مندبهره که از اجتماعی یعضو عنوانبه، دیده احتمالیزیان یانرژ

ارد مسئولیت مبتنی بر عمد شباهت زیادی رغم این در برخی مواما علیدارد نظر در نیز را شد

توان گفت که چنانچه باشد. برای نمونه میبه مسئولیت بدون تقصیر داشته و قابل تفکیک نمی

کسی وارد ملک دیگری شود حتی بر فرض اینکه به تعلق آن ملک به دیگری جاهل باشد باز 

 شد. هم برای شخص متجاوز به ملک دیگری مسئولیت مدنی ایجاد خواهد 
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باشد که در مسئولیت مدنی ناشی از عمد شخص مرتکب همیشه دارای سوء نیت می 

توان به ایراد ضرب و جرح به دیگری، توقیف غیرقانونی اشخاص و نیز تجاوز به املاک می

( مبنای این Garner, 2000, p.34ای از داشتن سوء نیت اشاره نمود. )دیگران به عنوان نمونه

باشد چراکه زیان ( میDo-Na- Harm Principleعدم ضرر به غیر ) نوع مسئولیت، اصل

ی اشخاص بررساندن عمدی )همراه با سوءنیت( به دیگری به مفهوم نادیده گرفتن آزادی و برا

که این عمد در اضرار به باشد البته در صورتیبوده و از نظر جامعه قابل سرزنش و نکوهش می

مانند آنچه در دفاع مشروع وجود دارد فاقد توجیه باشد بهدیگری از لحاظ عقلی و عرف قابل 

 (.Calnan, 2009, p.54مسئولیت مدنی برای شخص مرتکب است )

 نظریات منتخب برای مسئولیت مدنی ناشی از دعاوی تصرف .2

ترین سلطه و وضع ید بر یک شئ )اعم از مادی عنوان کاملدر حقوق انگلستان مالکیت به

اختیارات کامل انتفاع و انتقال که به وسیلة قانون »عنوان و مالکیت به ف شدهیا غیرمادی( تعری

( و مالک یک شیء دارای Walker, 1988, p.910توصیف گشته است )« مجاز شناخته شده

مندی و حق انتقال است که این حقوق منوط به رعایت ای از حقوق همچون حق بهرهمجموعه

موضوع حق  گذاریمالکیت اختیار تام در استفاده یا وا»قع باشد. در وایحقوق سایر افراد م

تمام زمین متعلق ، داریِ انگلستان و ولزدر سیستم زمین«. مالکیت بر حسب اجازه قانون است

از  یقسمت، و پادشاه بود و پادشاه در ازای سوگند وفاداری و انجام خدمات یبه دربار سلطنت

نمود و رابطة بین اهداء کننده )پادشاه( و یود واگذار مزمینهای خود را به حامیان قدرتمند خ

امیدوار  یشد و همة مستأجرینِ زمینهای سلطنتیداری نامیده مگیرنده )مستأجر( اجاره

 (.Hunter,1982, p.218بودند که بتوانند زمینهای خود را افزایش دهند )

اده ازحق است که یکی از مبانی مسئولیت مدنی ناشی از دعاوی تصرف نظریه سوءاستف

کند اما با درآن شخص مزاحم یا متصرف اگرچه درظاهر حق قانونی خود را اعمال می

کی دو قرن یه سوء استفاده از حق در یشود. نظرمی سوءاستفاده ازآن موجب اضراردیگری

ه یت مدنی است. رویر مطرح شده و اصول و ضوابط آن همان اصول مربوط به مسئولیاخ

توان ارات قانونی نمییاعلام داشت که از اخت 1706ن بار در سال یرای اولس بیی انگلیقضا

 به
ً
د یمطرح و تأک Decoy caseن موضوع در دعوی یگری استفاده کرد ایمنظور اضرار به دصرفا
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کنند ه میین خود تعبین در زمیعبارت است از تورهای مخصوص که مالک Decoyشده است. 

 یتور ین قرار بود که شخصیهای وحشی را شکار کنند. داستان از اله آن غازها و اردکیکه به وس

راندازی یها بدون جهت تیه او برای ترساندن مرغابین خود پهن کرده؛ ولی همسایرا در زم

گرفت ه انجام مییرقانونی نبود اما به منظور اضرار به همسایکرد عمل او به طور مجرد غمی

شود که عمل ای ذکر میع در انگلستان با عنوان نمونهن موضو یبدون آنکه خود نفعی ببرد. ا

ی انگلستان به یه قضایز است. رأی صادره تحولی در رویآمطنتیقانونی است ولی هدف ش

عنی اعم داشت ید نمود یگری پس از آن صادر شد که آنرا دستخوش تردیرفت اما آراء دشمار می

گری باشد از تصرف یرف به ضرر دن تصیکند اگرچه اوقتی شخصی در ملك خود تصرف می

اند ك حق مطلق دانستهیت را یعنی مالکیری کرد یتوان جلوگآن شخص در ملك خود نمی

 .(25-26: 1387، )بهرامی

د حق خود را به یمالك با»اظهارنظر کرده بود  Wensley daleگر قاضی یای ددر پرونده

 یه خودداریان به همسایآوردن ز ی که ممکن است از واردیطور معقول اعمال کند و تا جا

جاد کند یاز حق ا ه سوء استفادهیی تاکنون نتوانسته مبنایی مطمئن بر نظریه قضایرو« شود.

ا افرادی برای حفظ منافع شخصی خود یی انگلستان معتقد است که اگر فرد یه قضایهنوز رو

(. بلکه سوء William, 1991ست. )ین ضرر سوءاستفاده از حق نیگری ضرر وارد کنند ایبه د

حقوق ، زه صاحب حق باشدیت تنها انگیاستفاده از حق زمانی است که قصد اضرار و سوءن

 ه حقوق انگلستان است. یز از این حیث شبیکا نیات متحده آمریا

چرا ، عدم خلط آن باخسارت ناشی از شئ است، غرض ازبیان موضوع سوءاستفاده ازحق

ن است که ین دو ایت است. تفاوت اصلی ایدو نوع از مسئولد هر یت قیت و حق مالکیکه مالک

او مسئول خسارات ناشی از شئ است در حالی که در ، ا متصرفیت مدنی مالك یدر مسئول

ست بلکه ناشی از یا شئ نیت ناشی از ملك یمسئول، ت مالك به هنگام تجاوز از حقیمسئول

 در نتیتجاوز مالك در اعمال حقش است. به عبارت دیگر مسئول
ً
جه ترك یت ناشی از شئ غالبا

ن دو ین این بیت ناشی از سوء استفاده از حق ناشی از فعل است. بنابرایفعل است اما مسئول

 شوند. ك مییت تفاوت وجود دارد هر چند که گاهی به هم نزدیقسم از مسئول

با این اوصاف مشخص است که در نظام حقوقی انگلستان؛ دعاوی تصرف چه تصرف  

ایجاد مزاحمت در استفاده از حق مالکیت یا انتفاع یا ارتفاق و ممانعت از آنها دارای ، انیعدو 
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باشد. می مسئولیت مدنی است که منبعث از قواعد عام مسئولیت مدنی در این نظام حقوقی

 گردد. در ادامه نسبت به بررسی تک تک این دعاوی در باب مسئولیت مدنی اقدام می

توان گفت در دعوی تصرف مسئولیت مدنی بدین شرح است که می وقباتوجه به مراتب ف

اموال مردم به طور کلی در حمایت قانون بوده است و به وسیله قواعد مربوط به مسئولیت چون 

شود بر این اساس مردم در خصوص اموال غیرمنقول خود از قانون انتظار مدنی حفاظت می

تجاوز به اموال خود را در پناه قانون تحت پیگرد قرار  دارند که به وسیله ایجاد قواعد مربوطه،

( مسئولیت Rylands v fletcherدهند و در این راستا قواعد مربوط به مزاحمت )یا پرونده 

مدنی ناشی از تجاوز به اموال غیرمنقول دیگران را در حمایت خود قرار داده و اشخاص 

موال غیرمنقول اقامه دعوا نموده و از منافع و توانند فرد متجاوز در قالب غصب و تجاوز به امی

 اعیان اموال خود حفاظت نمایند. 

شخص  اضرار به اموال یا تجاوز به اموال ممکن است نسبت به مال غیرمنقول و یا منقول

 به شکل ورود غیرمجاز در یصورت پذیرد. تعد
ً
ملکی که  و تجاوز به اموال غیرمنقول عموما

 ( تصرف بهGarner, 2000, p.34. )دهدرخ می، ت و آشکار استمحصور بودن آن قابل روی

، تصرف ملک غیر بقاء و، ممکن است به سه صورت تحقق یابد: ورود به ملک غیر یملک دیگر

 حالات ( آنچه در تمامی اینBrown, 1999, p.193قرار دادن اشیا و اموال در ملک غیر. )

: ملک در تصرف شخصی ، ملک باشد، گرفتهضرورت دارد آن است که آنچه مورد تجاوز قرار 
ً
ثانیا

: مداخله یباشد یا رابطه استیجار اعم از اینکه تصرف به دلیل مالکیت، بوده باشد
ً
 یاو... . ثالثا

همچنین اگر شخصی در  (.Own, 2000, p.121) گرفته باشد مستقیم و فیزیکی هم صورت

به ملکی را داشته اما از این حق سوءاستفاده ابتدا بر اساس اذن مالک یا قانون حق و اجازه ورود 

کند مانند اینکه برای خوانده اجازه ورود به کند در قالب همین عنوان مسئولیت مدنی پیدا می

ملک جهت تعمیرات )به عنوان مثال نقاشی( صادر شده و وارد آشپزخانه شود اما وی بدون 

توان دعوایی تحت همین نیز می وداجازه به قسمت دیگری از ملک مانند اتاق خواب وارد ش

حتی اگر این تصرف از ناحیه ( Merill & Smith, 2010) .ددا قرار یعنوان مورد اقامه دعو

دولت یا نهادهای دولتی کشور انگلستان روی دهد بازهم مسئولیت مدنی محرز است و دولت 

 مجبور به خرید اجباری ملک مورد تصرف است. 
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خرید »و قانون « 1غرامت اراضی»انگلیس مطابق قانون لامانند در کشورهای کامن

(  ,p.2013Duncan ,161تصرف و تملک املاک موجب مسئولیت دولت است )« 2اجباری

از آن مسئولیت  یدولت در قبال خسارت ناش، املاک یدر صورت تصرف قانون یبنابراین حت

با اینکه حقوق ، انگلیس نیز ی( در نظام حقوقMahendra, 1995, p.62خواهد داشت. )

مالکانة اشخاص نسبت به زمین از حیث عمق تا مرکز زمین و از حیث ارتفاع تا فراز آسمان 

دانند یتعمیم داده شده و به همین اعتبار هرگونه تعرض و تجاوز نسبت به آن را ممنوع م

(padfield, 2001, p.250) ،داشته و  یضرورت اجتماع، اما پذیرفته شده که اجرای طرح

داشته باشند که از استفاده آنها از قدرتهای تملک اجباری  یاز هدف عموم یولتها باید نوعد

ورای مفید بودن و معقول بودن یا دلخواه بودن دارد؛ این  یحمایت کند. کلمه ضرورت مفهوم

نظیر همان مواردی که در حقوق  است. یدهندة یک نیاز اجتماعالزامِ نشان یکلمه به معن

در حقوق ، شودیبه کار گرفته م یرای ساخت راهها و بزرگراهها و سایر طرحهای عمرانایران نیز ب

و قانون خرید  ۱۹۶۷تحت قانون  یاصلاحات ارض، انگلیس نیز برای گسترش طرحها

و قوانین دیگر  ۱۹۹۳و مسکن و توسعه شهری  ۱۹۸۷و قانون مالک و مستأجر  ۱۹۶۵اجباری

 وجود دارد.  یتوسعه و اصلاحات ارض برای اهداف یامکان تحصیل مال خصوص

 در حقوق انگلستان سه راهبرد برای خرید اجباری املاک مردم وجود دارد: 

 با تصویب قانونی عمومی یا قانون عام؛ -الف

 با استناد به طرح یا لایحه مستقل و نوین؛ -ب

عنوان یک آن به یا بخشنامه که معمولا ازنامه با استناد به قانون مصوب یا در قالب آیین -پ

 (Denyer & Green, 2014, p.3شود. )یدستور موقت اداری یاد م

همچنین در حقوق انگلستان مسئولیت ناشی از مزاحمت خصوصی بر مبنای مسئولیت 

 .Action by Cambridge Water Co. v »ای که دیوانعالی در دعوای مطلق است؛ به گونه

Easton Counties Leader plc »استفاده ، عبارت دقیق اگررا اعلام نموده است. به این امر

این مهم نیست که آیا وی همه اقدامات لا زم جهت اعمال ، خوانده از ملک غیرمنطقی باشد

 ,Berminghamمراقبت منطقی جهت جلوگیری از وقوع مزاحمت را انجام داده است؟ )

                                                           
1. Compensation 
2. Compulsory purchase 
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2005, p.124اند چنین ی بیان نمودهدانان انگلیسطور که برخی حقوق( بنابراین همان

( Kidner, 2006, p.285باشد. )مسئولیتی در انگلستان بیشتر به سمت مسئولیت مطلق می

در انگلستان نیز اخیرا بسیاری از موارد دعاوی مطروحه در خصوص مزاحمت براساس مقررات 

 ,Lowtherطرح شد و سبب رشد سریع این حقوق گردید. ) ۱۹۹۸قانون حقوق بشر مصوب 

2008, p.103توان ناقض حقوق بشر در زندگی خصوصی ( بنابراین مزاحمت خصوصی را می

 های لازم صورت گیرد. دیده حمایتو خانوادگی تلقی نمود و بر این مبنا از شخص زیان

 شرایط تحقق مسئولیت مدنی دردعاوی تصرف .3

عنوان تورت به مفهومی خواهیم رسید تحت ، با مطالعه و بررسی نظام حقوقی انگلستان

(tort که نوعی اصطلاح شبه جرم است؛ و خیل کثیری از مباحث مربوط به مسئولیت مدنی )

، توان به مواردی چون سوءاستفاده از اختیاراتمی گردد. از جملهدر این مقوله بررسی می

 دعاوی مربوط به تصرف عدوانی، توقیف غیرقانونی یا خودسرانه
ً
، دعاوی تصرف خصوصا

 که نوعی دعوی مزاحمت تلقی شده است( اشاره کرد. ) صی و ممانعت از حقمزاحمت خصو

طور که در قواعد عمومی مسئولیت مدنی گفته شد در حقوق انگلستان مبنای همان

طور کامل واحدی برای مسئولیت مدنی وجود ندارد، نه مسئولیت مدنی ناشی از تقصیر به

یر در همه موارد جایگزین آن شده است اما پذیرفته شده است و نه مسئولیت مدنی بدون تقص

توان گفت که بنیان مسئولیت مدنی بر تقصیر بنا شده است به ویژه در مواردی که وقوع می

احتیاطی و غفلت باشد. اما در موارد خاص مانند نگهداری اشیای خطرناک بی خسارت در اثر

 نظور از غفلت وهای شخصی مرتکب بدون تقصیر هم پذیرفته شده است. ممسئولیت

احتیاطی در حقوق انگلستان همان خروج از رفتار متعارف است یعنی خودداری یا انجام بی

نماید اموری که انسان متعارف و معقول در شرایط مشابه با مرتکب آنرا انجام یا از آن اجتناب می

ر شامل خورد و این تقصیکه همین مفهوم در حقوق ایران هم در تعریف تقصیر به چشم می

بایست ابتدا وجود شود در این نوع دعادی یعنی مسئولیت مدنی ناشی از تقصیر میعمد نمی

تعهد عمومی که خوانده مکلف به رعایت آن بود اثبات شودو خوانده نیزاین تکلیف را رعایت 

نکرده و آنرا نسبت به خواهان نقض نموده و مراقبت و مواظبت منطقی را به عمل نیاورده است 

ای ایجاد شده است به نام اصل ( در این خصوص قاعده10: 1391مینی و محمدی نژاد، )ا
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شود که یک تکلیف عمومی برای مراقبت قبلًا وجود مجاورتی که این قاعده زمانی اجرا می

داشته باشد. یعنی اشخاص به طور منطقی و متعارف این پیش بینی را انجام دهند که رفتار 

ان نشود منظور از مجاور اشخاصی هستند که تحت تأثیر رفتار شخص آنها موجب خسارت دیگر 

ای قابلیت پیش بینی، بنابراین در هر پرونده .(44: 1388گیرند )موسوی مرتکب قرار می

منطقی بودن و توالی عرفی برای مشخص شدن اینکه تکلیف به مراقبت وجود دارد بایداحراز 

یت مدنی ممکن است ناشی از عمد و قصد یا ناشی گردد. بنابراین در حقوق انگلستان مسئول

 احتیاطی و همچنین مسئولیت محض و بدون عمد و تقصیر باشد. بی از

در حقوق انگلستان بار اثبات رابطه سببیت بین رفتار مرتکب و ورود خسارت برعهده 

ند که بایست این امر را ثابت کخواهان است و این خواهان )یا همان زیان دیده( است که می

ا ر باشد والا دادگاه دعوای مطالبه خسارت خواهان زیان موجود در اثر اقدام و رفتار خوانده می

خواهند عواملی را که در وقوع خسارت تأثیری کند. فلسفه این مسئله آن است که میرد می

 کند که چنانچه ضرر موجودنداشته را از چرخه رسیدگی خارج کنند این قاعده چنین بیان می

وجود آمده چنانچه آن تقصیر وجود نداشت ضرر نیز وجود نداشت در اگر از یک تقصیری به

باشد اما چنانچه وجود این صورت مسئولیت خوانده محرز است و خسارت به او قابل استناد می

یک تقصیر یا عدم آن به طور مساوی و به یک میزان در ایجاد خسارت نقش و تأثیر داشته باشد 

توان علت تامه خسارت به حساب آورد )امینی و وجود آمده را نمیرت تقصیر بهصودر این

ای است که در حقوق انگلستان به قاعده ( که این امر شبیه قاعده13: 1391محمدی نژاد، 

ای که تقصیر او انگاری تسهیل کننده مشهور است و مفهوم آن این است که زیان دیدهسهل

 تواند خسارت را از دیگری مطالبه نمایدده است نمیهم در ایجاد خسارت مؤثر بو

لاشهرت بسزائی یافت. واولین بار در انگلیس میلادی در کامن ۱۹ قرن اوایل از قاعده این

در پرونده مذکور مطرح گردید  یمیلاد ۱۸۱۰در سال « 1باتر فیلد علیه فارستر»در پرونده 

س از تعمیرخانه خود تیر چوبی اضافه را در موضوع از این قرار است که فارستر )خوانده( که پ

خیابان قرار داده بود و با ترفیلد )خواهان( شب هنگام با اسب از آن خیابان در حال عبور بود با 

دیده در دادگاه برای شکند. زیانتیر چوبی برخورد کرده و در این حادثه پای خواهان می

کند دعوای خواهان را با این استدلال رد می کند اما دادگاهمطالبه خسارت خود اقامه دعوا می

                                                           
1. Butter field v. Forrester) 
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که چون اشخاص نباید خود را بر مانعی که در اثر تقصیر دیگری ایجاد شده است انداخته و از 

توانست با دقت و مواظبت متعارف از خود دیده میآن سوءاستفاده نمایند چراکه زیان

ده است )گذاشتن تیرک چوبی محافظت کرده و سالم بماند ودرست است که خوانده تقصیر کر 

های لازم برای ها و مراقبتشود که دیگران هم احتیاطدر خیابان( اما تقصیروی موجب نمی

این رای دادگاه به عنوان یک قاعده در  .(82: 1391محافظت از خود انجام ندهند )کاظمی، 

 ست های انگلستان و آمریکا گسترش و شهرت زیادی پیدا کرده ابین سایر دادگاه

رسید و بر همین اساس قاعده دیگری با وجود شهرت زیاد، این قاعده ناعادلانه به نظر می 

که در انگلستان به قاعده فرصت نهایی و در آمریکا معروف به قاعده فرصت واضح نهایی بود 

دانان ارائه شد که قاعده قبلی را متعادلتر کرد. بر اساس این قاعده شخصی که توسط حقوق

احتیاطی خود آن امکان را از بی امکان را برای خوداری از بروز حادثه دارد ولی در اثرآخرین 

دهد مسئولیت ایجاد خسارت متوجه اوست چه خواهان باشد وچه خوانده. این دست می

در انگلستان ایجاد شدکه در آن خواهان الاغ خود را  1842ای در سال قاعده پیرو طرح پرونده

گذشت با الاغ ای که با سرعت زیاد با درشکه از آن خیابان میه بود و خواندهدر خیابان رها کرد

برخورد و الاغ را کشت. قاضی دادگاه استدلال نمود که اگر در شکه چی احتیاط متعارف را 

توانست از وقوع خسارت جلوگیری نماید. )یا به عبارتی تقصیر وی، تقصیر داد میانجام می

د( حکم بر محکومیت راننده درشکه برای جبران خسارت صاحب الاغ پوشاندیده را میزیان

اند دانان انتقادات زیادی وارد کردهبر این قاعده هم حقوق .(Prosser, 1953, p.3صادر کرد )

که مهمترین انتقاد به آن این است که این قاعده راه حلی برای حل اشکالات قاعده تقصیر 

کرد شاید به همین علت از راه حل همه یا هیچ پیروی می مشترک نبود و ماننده قاعده قبلی

دیده از دریافت هر نوع خسارت را قاعده الاغ نام نهادند. مفهوم این قاعده این بود که یا زیانآن

 .(Cooke, 2009, p.125شد )شد و یا همه خسارت او توسط مرتکب جبران میمحروم می

ده توجیه منطقی و عقلانی ندارد. به این علت که رسد که این قاععلاوه بر این به نظر می

تواند سبب اصلی برای تحقق حادثه شود نمیهمیشه شخصی که آخرین تقصیررا مرتکب می

طور افتد که اسباب متعدد )سبب مقدم و سبب متأخر( بهباشد و به عبارتی گاهی اتفاق می

قاعده به لحاظ اینکه به نوعی  مشترک در وقوع حادثه و بروز خسارت مؤثر هستند. البته این

مخالف قاعده تقصیر مشترک بود و باعث شده بود که از قلمرو آن کاسته شود از نظر 
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دانان انگلستان قابل توجیه بود و به نوعی باعث پذیرش و شهرت آن گردید. با این وجود حقوق

یل نکرد بلکه به نوعی این قاعده نه تنها اشکالات قاعده تقصیر مشترک را رفع ننمود و آنرا تعد

که هردو باعث کند شدن این تعدیل گردید زیرا تحمیل زیان به یکی از طرفین دعوا در صورتی

 ترجیح بلامرجح است و در این خصوص نمی
ً
توان طرف در وقوع حادثه نقش دارند اصطلاحا

 (.,p.3 Prosser ,1953دیده را بر عامل زیان ترجیح داد )زیان

 به هرحال کثرت ان
ً
تقادات بر قاعده تقصیر مشترک که پیش از یک قرن ادامه داشت نهایتا

قانونی به نام قانون اصلاح  1945موجب شد که این قاعده تعدیل گردد. به طوری که در سال 

تقصیر مشترک به تصویب رسید و به طور رسمی و قانونی امکان اینکه مسئولیت فی مابین 

 ,Rogers, 1997م گردد به عنوان یک قاعده پذیرفته شد )دیده و عامل ایجاد زیان تقسیزیان

p.179). ها اجازه داده شدکه حسب مورد و بر اساس قرائن و طبق این قانون به قضات دادگاه

شواهد موجود در هر پرونده میزان مشارکت طرفین پرونده را در ایجاد خسارت محاسبه نموده 

وقوع خسارت یک راه حل عادلانه برای جبران  دیده درو با لحاظ میزان تأثیر تقصیر زیان

خسارت اتخاذ نمایند، بدون اینکه مسئولیت را به طور کلی متوجه یکی از طرفین نمایند و 

دیده و اسباب دیگری تقسیم کنند. در بند مسئولیت جبران زیان را به طور عادلانه بین زیان

دیده هم همراه اگر چنانچه زیان یک ماده یک قانون اصلاح تقصیر مشترک مقرر شده است که

با دیگری در ورود خسارت به او تقصیر و دخالت داشته باشند دادگاه ضمن اینکه دعوای 

دیده در دیده را به استناد تقصیر او نباید رد کند باید با محاسبه میزان نقش و دخالت زیانزیان

دیده ان خسارتی که عامل زیانایجاد حادثه و خسارت به طور عادلانه و از روی انصاف از میز 

های انگلستان در این خصوص باید پرداخت کند، کسر شود. با وجود اینکه رویه قضات دادگاه

واحد نبوده و تشتت در آن وجود دارد با این حال تقسیم مسئولیت مورد پذیرش قرار گرفته و 

ظ میزان تأثیر عامل زیان این تقسیم مسئولیت بر دو مبنا استوار است یا تقسیم مسئولیت با لحا

( که baker, 1991, p.187شود یا بر مبنای درجه تقصیر هر کدام )دیده محاسبه میو زیان

ها قرار گرفته )تقسیم مسئولیت با لحاظ میزان تأثیر بیشتر معیار نخست مورد اقبال دادگاه

ونده و اوضاع و احوال هریک( و برخی هم بر این اعتقاد دارند که باید با توجه به جزئیات هر پر 

 ,Prosser, 1953)موجود در آن باید میزان مسئولیت هریک از اسباب را بررسی و تعیین نمود 

p.3 ؛Cooke,1997, p.125 ؛Rogers,1997, p.187; در دعاوی تصرف نیز حسب اقتضای .)
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ضی شود و سپس با احراز شرایط نسبت به صدور حکم مقتبه یکی از نظریات رجوع می، موجود

 اقدام خواهد شد. 

حقوق ایران نیز برای احراز مسئولیت مدنی در دعاوی تصرف، یک سری شرایط لازم و  در

باشد. با الهام از ضروری است که این شرایط، برگرفته از قواعد عام تحقق مسئولیت مدنی می

 قواعد عمومی شرایط تحقق مسئولیت مدنی و همچنین ماهیت دعاوی تصرف در نظام حقوقی

متصرف، مزاحم و مانع در دعاوی تصرف  یت مدنیتوان گفت جهت احراز مسئولایران؛ می

برای انتساب خسارت وارده ناشی از تصرف عدوانی، ایجاد مزاحمت و ممانعت از حق، وجود 

بار بودن رفتار باشد که عبارتند از: ایراد ضرر و ورود آن، زیانسه رکن، اساسی و ضروری می

 بار با ورود ضرره وجود رابطه سببیت بین رفتار زیانمرتکب و بالاخر 

هرچند به موجب مقررات خاص دعاوی تصرف درحقوق ایران نیازی به اثبات مالکیت 

خواهان یا مشروعیت تصرفات وی در مال غیرمنقول موضوع دعوی نیست و صرف وجود ارکان 

ن رفتار( برای صدور لحوق تصرف خوانده و عدوانی بود، دعاوی تصرف )سبق تصرف خواهان

رسد. اما این بدان معنا نیست که خواهان حکم به اجابت خواسته خواهان مکفی به نظر می

برای تصرفات سابقش در ملک موضوع دعوی؛ از رفتار نامشروع بهره برده باشد و به سخن 

ورود ، تصرفات خواهان یا حقوق ارتفاقی یا انتفاعی وی نامشروع باشد که در این صورت، بهتر

رکن اول از تحقق مسئولیت مدنی ، جای تأمل دارد. فارغ از این امر، به دعوی و ماهیت آن

 متصرف یا مزاحم یا مانع، ایراد ضرر و ورود آن است. 

اول اینکه ، ضرر در دو صورت قابل تصور است، باتوجه به اینکه معمو لا در دعاوی تصرف 

 تلف شود یا به
ً
واسطه رفتار متصرف فعلی یا مزاحم یا ممانعت کننده مال غیرمنقول کلا یا جزئا

تواند ادعای خسارت نماید موجب تفویت منفعت شود. به سخن بهتر؛ متصرف سابق زمانی می

که اولا رفتار متصرف فعلی یا مزاحم یا مانع منجر به از بین رفتن یا تلف کلی و جزئی مال 

ول موضوع دعوی گردد. بنابراین منظور یا موجب تفویت منفعت مال غیرمنق، غیرمنقول گردد

اتلاف کلی یا جزئی مال غیرمنقول در مرحله اول و تفویت ، از ضرر در دعاوی تصرف در واقع

وجود  منفعت عقلایی مال غیرمنقول در مرحله بعدی است. البته ذکر این نکته ضروریست که

 وجبران نشده باشد. مستقیم ، ضرر )چه مادی و چه معنوی( منوط است بر اینکه ضررمسلم
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فعل ، . در دعوای تصرف عدوانیبار استزیان فعل ارتکاب مدنی دیگر مسئولیترکن 

در  یت مدنیجاد مسئولیان بار جهت ایبار در واقع همان تصرف غیرمجاز است. فعل ززیان

در ملك  یگریمزاحم تصرفات شخص د ینکه؛ شخصیدعوی مزاحمت عبارت است از ا

خارج کند و در ممانعت از حق نیز فعل  ینکه ملك را از تصرف ویشود بدون ا رمنقول خودیغ

در ملك  یا انتفاع شخصیمانع استفاده از حق ارتفاق  ینکه شخصیان بار عبارت است از ایز

 مرتکب اعمال مذکور شود؛ زیشود البته مشروط به ا یگرید
ً
 ۱۷۴را ماده ینکه خوانده عدوانا

دهد که به نفع خواهان می یرأ یدادگاه در صورت»دارد: یمقرر مقانون آیین دادرسی مدنی 

 تصرف و  یملك متصرف، احراز کند خوانده یصورت مقتضبه
ً
ا یا مزاحمت یخواهان را عدوانا

ممانعت از حق استفاده خواهان نموده است سومین وآخرین شرط ورکن مسئولیت مدنی 

تحقق بار و ضرر وارده است و برای زیان لزوم وجود رابطه سببیت بین فعل، دردعاوی تصرف

 ضرر از آنیعنی ، وجود دارد سببیتبار رابطه زیانضرر و فعل بین باید احراز شود که مسئولیت 

بار و خسارت زیانفعل موجود یعنی دو پدیده  بین باشد. این احراز رابطه علیتشده  فعل ناشی

 است حایز اهمیت جهت بار و ضرر از آنزیان فعل بین طۀ سببیتراب برقراری )ضرر( است. لزوم

ایجاد  تقصیر شرطکه دارند. اصولا در مواردی  متعددی در ورود ضرر دخالت اسبابگاه که 

دشوارتر  وجود آن کند و اثباتپیدا می بیشتری اهمیت سببیت رابطه نیست مسئولیت

 تحقق ضروری شرایطدر زمره حادثه  شود باید آن محسوب سبب ایادثهحاینکه  شود. برایمی

 شد. نمیضرر واقع ، آنبدون  شود کهاحراز ضرر باشد یعنی 

شود و یطور مطلق ضامن شناخته مکه شخص به ید توجه داشت در مواردیالبته با 

ت یبه اثبات رابطة سبب یزاین، گرددیکه در تصرف اوست وارد م، یگریبه مال د یخسارت

ا یگر و یست بلکه اگر در اثر عمل شخص دیر نیرا ضمان شخص منوط به تقصیز، نخواهد بود

او ضامن خواهد بود. ، ندیبب یخسارت یز مال مورد تصرف وین یاهیجه حادثه قهریدر نت یحت

 یقانون مدن شود. از آنجا که به حکمیاز غصب مشاهده م ین امر در ضمان ناشینمونه جامع ا

است که در زمان تصرف او به مال مغصوب وارد شده  یبیغاصب مسئول هر نقص و ع، رانیا

ر غاصب را به یگذار تقصن مشخص است که قانونیهرچند مستند به فعل او نباشد بنابرا، باشد

 ینیبشیاو ضمان مطلق پ یمفروض و مسلم دانسته و برا یگریرمجاز در مال دیل تصرف غیدل

 ه است. نمود
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 جبران خسارت ناشی از مسئولیت مدنی در دعاوی تصرف .4

دیده و تشفی خاطر مسئولیت مدنی اهداف و کارکردهای متعدد دارد. جبران خسارت زیان

ایجاد صلح و ، بارمجازات خطاکار و بازداشتن وی و دیگران از ارتکاب مجدد فعل زیان، وی

هاست. اما مهمترین هدف مسئولیت مدنی جبران برقراری عدالت در جامعه از جمله آن، ثبات

بار و اقع دیده را در موقعیتی قرار دهد که اگر فعل زیانخسارت است. جبران خسارت باید زیان

 داشت. وی در آن وضعیت قرار می، شدنمی

ویژه بازدارندگی افراد از ارتکاب به، به دنبال سایر کارکردهای مسئولیت مدنی، حالبا این

همانند ، مواردی از خسارت غیرجبرانی« Tort must not pay»سو با عبارت هم ،تخلف

نیز شناسایی شده است « خسارت اعاده منفعت»تر طور خاصیا به« 1محورنفع»خسارت 

 .(۲۴۰-۲۴۱: ۱۳۹۰، )صادقی مقدم و نوری یاشانلوئی

شود می اداصل جبران کامل خسارت که با عنوان اصل اعاده به وضع سابق نیز ازآن ی

 .(۱: ۱۳۹۵، )بادینی و دیگران

 با اصطلاح  2اعاده منفعت
ً
 Disgorgment of»در فرهنگهای حقوقی انگلیسی عموما

Profits »شود. اصطلاح معرفی می«Disgorgement » گونه تعریف حقوقی ایندر مباحث

 ستدرخوا آمده، به دستبه غیرقانونی طور به که منافعی ازدست کشیدن »شده است: 

 برخی آثار در منفعت اعاده ( خسارتGarner, 2000, p.34« )قانون اجبار با یا خواهان

 آن موجببه که کندمی معرفی ایاست. کلاپتون آن را شیوه تعریف شده نیز دانانحقوق

«. شودمی محروم آورده است دست به تخلف ارتکاب طریق از که منافعی از خوانده

(993, p.2008Clapton, م )مفهوم برای این را «3استردادی خسارت» اصطلاح گریگور ک 

 تخلف منجر یک ارتکاب که است دسترس در زمانی خسارت این گویدمی و بردمی کار به

 ,Mc Gregorباشد ) دیده بیشترزیان به وارد ضرر از که شود ناقض طرف برای نفعی به

2009, p.12). Giglio که داندمی حقوقی واکنش یا خپاس یک را منفعت اعاده خسارت نیز 

 شود، صرف نظرمی مسترد خواهان به کرده کسب خوانده که غیرمُجازی نفع طریق آن از

                                                           
1. Gain-based Remedies 
2. Disgorgement Remedy/Damages 
3. Restitutionary Damages 
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 که همچنان .(Giglio, 2009, p.4باشد ) نشده یا شده زیان خواهان متحمل اینکه از

 و ردرا ندا آن استحقاق که منافعی از خوانده کردن محروم به شود، همه تعاریفمی ملاحظه

دریافت  را منفعتی اساس، خطاکار این دارند. بر توجه است کرده کسب تخلف ارتکاب با

خواهان  به وارده ضرر معیار به توجه بدون و رودمی شمار به بادآورده ثروت وی برای که کرده

 تواندمی حتی و ندارد ضرر میزان و مفهوم با واقعی ارتباط یادشده شود. نفعمی محاسبه

 باشد.  ز ضررا بیشتر

 در مدنی مسئولیت حقوق در منفعت اعاده شیوه اعمال مهم بسیار هایحوزه از یکی

  که جوار، استهم اراضی به تجاوز و غصب جمله املاک، از با دعاوی مرتبط زمینه
ً
 غالبا

 شوند. می شناخته یا دعاوی تصرف دعاوی مالکانه عنوان تحت

کرد.  حکم منفعت اعاده به دادگاه آن در که است «ترمارتین و پرو»پرونده  دعوا این نمونة

کرد، می کار خواهان زمین همسایگی در سنگی ذغال معدن در خوانده، که پرونده در این

 جرم شبه بر مبتنی بود. دعوایی کرده استخراج آن از سنگ ذغال و تجاوز زمین خواهان به

 به غیرمجاز ورود دلیل به واندهخ که داد رأی دادگاه شد و مطرح تجاوز یا تصرف عدوانی

 شد سنگی ذغال بازاری ارزش مستحق آن، خواهان بر است. علاوه مسئول خواهان زمین

 و است مقدار این از کمتر بسیار کرد خسارت ادعا بود. خوانده شده خارج وی زمین از که

 قرار وردهنخ دست صورتبه زمین که در ایگونهبه سنگ ذغال متوسط ارزش به توجه با باید

 که صورتیبه سنگ ذغال ارزش بازاری به و کرد رد را ادعا این دادگاه شود. اما محاسبه دارد

 ملک به تجاوز که این حقیقت تاثیر تحت داد. دادگاه رأی است شده استخراج زمین از

 به عرضه و زمین سنگ از ذغال استخراج برای خوانده که را هاییهزینه بوده ارادی خواهان

 قبل سنگ ارزش ذغال به دادگاه نکرد. اگر کسر منافع کل مقدار از بود شده متحمل ارباز 

 شد. اما، دادگاهمی محسوب ضررمحور و جبرانی خسارتی کرد، چنینحکم می استخراج از

 نادیده گرفت را بازار به عرضه و های استخراجهزینه و کرد حکم سنگ ذغال بازاری ارزش به

« 1ادواردز و لی»(. پرونده ,p.2002Edelman ,138بود ) محور نفع خسارت جهت این از و

 خود زمین در است. ادواردز اموال حوزة در مورد بحث اعماال قاعده از دیگری نمونه نیز

 داشت قرار وی زمین زیر که غاری تماشای برای را بیشماری و توریستهای بود ساخته هتلی

                                                           
1. Edwards v. Lee’s Administrators 
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 راه با ادواردز که پذیرفت داشت. دادگاه قرار لی زیرزمین غار سومبود. اما یک کرده جذب

 حکم است. قاضی شده غیر ملک به تجاوز مرتکب لی به زیرزمین توریستها عامدانه دادن

 شود. وی داده لی به خالص، باید منافع از سوم یک خطا، یعنی ارتکاب از ناشی نفع کرد

 ارزیابی در دادگاه . اگرشود منتفع خود از خطای نباید خطاکار که کرد تصریح حکم در

 با یافت. امامی استردادی جنبه بود، دعوا کرده توجه زمین بهای اجاره به خسارت میزان

 منفعت اعاده خسارت بر رأی دادگاه کرد حکم خالص منافع پرداخت به دادگاه اینکه به توجه

 (.Edelman,2002:139شد ) حمل
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 گیری نتیجه

دعوای مزاحمت و دعوای ، رتند از دعوای تصرف عدوانیدعاوی تصرف درحقوق ایران عبا 

شرایط و ارکان مشترک و اختصاصی این ، گذار همانند عقود معین عنوانممانعت از حق. قانون

دعاوی را بیان نموده و اشخاص ومراجع قضایی ناگزیرند که تحت همین عنوان با احراز ارکان 

، نمایند. غیرمنقول بودن مال موضوع تصرف آنرا اقامه ورسیدگی، و شرایط مذکور در قانون

لحوق تصرف خوانده و عدوانی بودن تصرف خوانده ازارکان مشترک ، سبق تصرف خواهان

باشد البته در می باشد. این دعاوی علاوه بر جنبه حقوقی دارای وصف کیفریمی هرسه دعوا

)مسئولیت مدنی و  tortنظام حقوقی انگلستان این دعاوی فاقد وصف کیفری بوده ودرقالب 

 شود. می شبه جرم( بررسی

مسئولیت مدنی ناشی ازدعاوی تصرف درحقوق ایران و انگلستان برمبنای تقصیر استوار 

است البته دردعوای تصرف عدوانی خواهان برای مطالبه خسارت و اجرت المثل ایام تصرف 

رای تحقق مسئولیت کافی ب، نیازی به اثبات ورود خسارت ندارد وصرف تصرف بدون رضایت

متصرف لاحق است. لیکن دردعوای مزاحمت هم درحقوق ایران وهم انگلستان خواهان باید 

ورود خسارت هم از ارکان ، تصرف ورود خسارت را اثبات نماید یعنی علاوه برمداخله واخلال در

غصب مسئولیت مدنی غاصب برمبنای ضمان مطلق  باشد. درمی اقامه دعوای مسئولیت

 تقصیر( است.  )بدون

حقوق انگلستان اصطلاحی معادل دعاوی تصرف شبیه آنچه که درحقوق ایران مطرح  در 

قانون آیین دادرسی دادگاههای عمومی و انقلاب در امور  177الی  158)به ویژه مواد  است

جای آن دودعوای مستقل بنام تصرف معارض ومزاحمت خصوصی مدنی( وجود ندارد و به

نیز درقالب  این دعوا و عنوان ممانعت ازحق وجود ندارد مچنین دعوایی باه باشدمی مطرح

گردد. همچنین تاسیسی بنام حق انتفاع که جزو حقوق موضوع می دعوای مزاحمت مطرح

در قالب اصطلاح حق ارتفاق شخصی )که همان آثار حق انتفاع ، دعوای ممانعت ازحق است

 مورد بحث قرار گرفته است.  دارد( را
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(. قواعد عام مسئولیت مدنی در حقوق انگلستان با نگاهی به ۱۳۹۱امینی، عیسی و نوعی، الیاس )

 . ۲۷۹-۹(، ۱۶)۵، یالمللبینتحقیقات حقوقی حقوق ایران. 
وق (. نقش تقصیر در مسئولیت مدنی و مقایسه آن با حق۱۳۹۱امینی، عیسی و محمدی نژاد، سمیرا )

 .۲۲-۱(، ۱۸)۵، یالمللبینتحقیقات حقوقی لا. کامن
 بررسی سیر تحولات جرم تصرف عدوانی در حقوق کیفری ایران و انگلیس.(. 1393جمشیدی، صمد )

 ارشد، دانشگاه آزاد اسلامی علوم و تحقیقات واحد شاهرود. ینامه کارشناسانیپا

(. بازنمایی اندیشه دینی در مسئولیت 1398شریفی، علیرضا، مولودی، محمد، و حیدری، فرزاد )
 ی اعتقادی کلامی )علوم اسلامی(،هاپژوهشمدنی ناشی از مزاحمت و مقارنه آن با حقوق انگلیس. 

9(34 ،)133-156. 
(. تحول مسؤولیت مدنی در حقوق ایران ۱۳۹۰صادقی مقدم، محمد حسن و نوری یوشانلوئی، جعفر )

 . ۲۵۶-۲۳۹(، ۴)۴۱، مطالعات حقوق خصوصیات غیر ترمیمی. و فرانسه با تأکید بر شناسائی خسار 
 .(. اموال و مالکیت. چاپ هفدهم، تهران: نشر دادگستر۱۳۹۷) ناصرر ی، امکاتوزیان

ی حقوق هادیدگاه(. اثر فعل زیان دیده بر مسوولیت مدنی عامل زیان. ۱۳۹۱کاظمی، محمود )
 . ۱۰۴-۷۹(، ۵۷)۱۷، قضایی

. ترجمه ازکتاب جرم و مسئولیت مدنی در حقوق انگلستانبهش(. ۱۳۸۸) یسیدمهد، یموسو
 تهران: نشر میزان، خلاصه مسئولیت مدنی، ورا، بیرمنگهام

 . چاپ دوم، تهران: انتشارات گنج دانش.حقوق مدنی تطبیقی(. ۱۳۹۴نوین، پرویز )
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