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سخن سردبير
به نام آنکه هستی، نام از او یافت 

درنگی بر یک تفسیر نادرست

دادگاه محترم عالی انتظامی قضات در رسیدگی به اعتر اض اشخاصی که خود را مشمول بند )د(1 الحاقی 
1373/04/15 ماده‌ی 8 لایحه‌ی قانونی استقلال کانون وکلا )مصوب 1333/12/05( دانسته و تقاضاهایشان 
مبنی بر صدور پروانه‌ی وکالت توسط کانون‌ها رد شده بود، با استنباطی خاص از بند )د( مورد اشاره، 
اعتراضات را وارد و موجه دانسته و طی احکام صادره، کانون‌های وکلا را به صدور پروانه‌ی وکالت بنام 

شایکان مکلف کرد!2
استدلال کانون‌ها در رد تقاضای شکات اجمالاً این است که: علی فرض اینکه متقاضیان در دوره‌ی خدمت 
سی‌ساله )سمت‌های حقوقی( هم داشته‌اند، مادام که دوره‌ی کارآموزی مقرر- نصف مدت حسب تصریح 
بند)د(- را مطابق )شرح وظایف(مصوب سپری نکرده و در اختبار کتبی و شفاهی پایان دوره‌ی کارآموزی 
قبول نشوند، واجد صلاحیت علمی برای اخذ پروانه‌ی وکالت نخواهند بود. در مقابل، استدلال قضات محترم 
دادگاه عالی در نقض دیدگاه کانون‌ها، معطوف بند )د( و مبنی برصِرف انجام نصف مدت کارآموزی است 

و اینکه: ضرورت قانونی انجام اختبار، در قانون ملحوظ نگردیده است!
اینک قبل از ورود در باب این یا آن استدلال، لازم است ابتدائاً معلوم شود که منظور مقنن از )سمت حقوقی( 
چیست؟ قدر مسلم این است که موضوع اشتغال متصدیان این سمت، لزوماً باید )اعمال حقوقی( باشد. شاید 
کارشناسان و یا نمایندگان حقوقی ادارات، نزدیکترین مصادیق واجدین )سمت‌های حقوقی( باشند. چرا که 

1. ماده‌ی 8 لایحه قانونی استقلال: )) به اشخاص زیر، پروانه وکالت درجه‌ی اول از طرف کانون وکلا داده می‌شود:
 ... د )الحاقی 15/ 04/ 1373(: »کلیه‌ی کسانی که دارای لیسانس حقوق قضائی یا گواهی پایان تحصیلات عالیه از حوزه‌ی علمیه‌ی قم با 
حداقل پنج سال سابقه‌ی کار متوالی یا 10 سال متناوب در سمت‌های حقوقی در دستگاه‌های دولتی و وابسته به دولت و نهادها و نیروهای 
مسلح باشند و بعد از اجرای این قانون با داشتن سی سال سابقه‌ی خدمت بازنشسته شوند، بدون داشتن شرط سن، با داشتن نصف مدت 

کارآموزی«
2. الف- دادنامه‌ی شماره‌ی 257 مورخ 1388/07/12 مبنی بر محکومیت کانون وکلای همدان

ب- دادنامه‌ی شماره 74 مورخ 1390/02/24 مبنی بر محکومیت کانون وکلای خوزستان
ج- دادنامه‌ی شماره‌ی 441 مورخ 92/09/26 مبنی بر محکومیت کانون وکلای گیلان، به‌ترتیب صادره از شعب اول، دوم و اول دادگاه عالی 

انتظامی قضات. 
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حد اقل به نمایندگی، سابقه‌ی مداخله در دعاوی را دارند. ولی حتی در این فرض نیز، صِرف مداخلات این 
اشخاص در برخی پرونده‌ها آن هم با موضوعاتی مشابه، نفساً نمی‌تواند مثبتِ صلاحیت و بضاعت علمی 
ایشان باشد. زیرا تحصیل مهارت‌های علمی و حرفه‌ای در عرصه‌ی فراخ و بسیار گسترده‌ی مباحث و مفاهیم 
پیچیده‌ی حقوق، مستلزم کسب تجربه‌ی مستمر و کار عملی است و در قامت یک کارآموز وکالت این است 
که: فرآیند‌های علمی و عملی هجده ماه کارآموزی تحت نظارت احد از وکلای مجرب از طریق شرکت 
در انواع محاکمات مدنی و جزایی با موضوعات مختلف طی مدت فوق ضمن تکلیف به تهیه‌ی گزارش از 
آن‌ها را گذرانده و هم‌چنین با الاصاله بعنوان )ویکل( در دعاوی مختلف- البته با رعایت نصاب و محدوده‌ی 
قانونی مقرر- شرکت کرده و در نهایت، در آزمون اصلی یعنی اختبار کتبی و شفاهی پایان دوره‌ی کارآموزی، 
قبول شده باشد. این ترتیب، منطقی‌ترین طریق تربیت یک ویکل دادگستری و سپس تشخیص وی به عنوان 
متخصصی واجد صلاحیت است. استثناء مشمولین بند‌های الف، ب و ج ماده‌ی 8 و هم‌چنین تبصره‌ی 1 
ماده‌ی مرقوم از لایحه‌ی قانونی استقلال3 از حیثیت عدم لزوم رعایت ترتیبات فوق- انجام کارآموزی- به 
جهت آن است که قضاتِ دارایِ سابقه‌ی قضائیِ مد نظر قانون‌گذار، فرایند کسب مهارت‌های علمی درما 

نحن فیه را عملًا پشت سر گذاشته‌اند. 
برمی‌گردیم به موضوع بحث با طرح این سؤالات که: 

1-مراد قانون‌گذار از دارندگان سمت‌های حقوقی، چه کسانی هستند؟
2- آیا عدم اشاره به )اختبار( بعد از پایان مدت کارآموزی مشمولین بند )د(، ناشی از:

الف- غفلت قانون‌گذار است، یا
ب- مفروض دانستن صلاحیت علمی مشمولین، و یا

ج- بداهت لزوم شرکت کارآموز در اختبار و توفیق در آن به عنوان تکلیفی موظف؟
در پاسخ باید گفت: مشمولین بند )د( در حقیقت کارمندان و یا مدیران دفتر ادارات می‌باشند که تصدی 
امور اداری پرونده‌های حقوقی سازمان‌های متبوع از قبیل ارسال اخطاریه‌ها، احضاریه‌ها، دادنامه‌ها و... را 
برعهده دارند- مانند آنچه در تشکیلات عدلیه جاری است- یا همان‌طوری که در صدر مقال گفته شد، در 
لباس کارشناس یا نمایندگان حقوقی سازمان‌های متبوع، در محاکم شرکت میک‌نند که طبعاً وصف اشتغال 
در)سمت حقوقی( از ایشان ساقط است. زیرا مراد قانون‌گذار تحصیل تجربه از طریق مباشرت در امر قضا و 
یا دفاع است نه انجام کار اداری صِرف. این قبیل مداخلات، که وجه اداری آن اساساً غالب بر وجه حقوقی 

3. بند الف- کسانی که دارای 10 سال متوالی یا 15 سال متناوب سابقه‌ی قضائی بوده و لا اقل پنج سال ریاست با عضویت دادگاه داشته باشند. 
ب- کسانی که دارای دانشنامه‌ی لیسانس بوده و 5 سال سابقه‌ی خدمات قضائی داشته باشند. 

ج- ) اصلًاحی 15/ 04 / 1373( نمایندگان مجلس شورای اسلامی با گذراندن یک دوره‌ی کامل نمایندگی که دارای لیسانس قضائی یا گواهی 
پایان تحصیلات سطوح از حوزه‌ی علمیه‌ی قم و پنج سال سابقه‌ی کار قضائی در محاکم. 

تبصره‌ی 1 ماده 8 لایحه قانونی استقلال: )) کسانی که دارای دانشنامه‌ی لیسانس بوده و دو سال سابقه‌ی قضائی داشته باشند، از انجام دوره‌ی 
کارآموزی معاف می‌باشند...«
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آن است، خصوصیتی ندارد که متضمن کسب تجربه و مهارت علمی و عملی در عرصه‌ی حقوق باشد، مگر 
آنک‌ه این اشخاص واجد یکی از شرایط ماده 32 قانون آئین دادرسی مدنی بوده و اطلاق عنوان )نماینده‌ی 

حقوقی( در مورد ایشان، محرز و بلا شبهه باشد. 
از طرفی، از شأن و مرتبت قانون‌گذار حکیم و دانشمند دور است که قایل به مفروض بودن صلاحیت علمی 
دو گروه فوق الذکر خصوصاً گروه نخست باشد. هم‌چنین غفلت مقنن )موضوع بند الف صدرالذکر( نیز 
بعید و دور از ذهن به نظر می‌رسد. زیرا نفس تصریح مقنن به )انجام کارآموزی( در بند )د(، بدین معناست 
که قانون‌گذار بر خلاف مشمولین بند‌های الف، ب، ج و تبصره‌ی ذیل ماده‌ی 8 لایحه‌ی قانونی استقلال که 
عموماً دارای سابقه‌ی قضائی می‌باشند، قایل به )کارآموز( بودن مشمولین بند )د( است، و اقتضای کارآموزی 
ولو به نصف مدت- نیز مطابق مادتین 436 و 544 آیین‌نامه‌ی لایحه‌ی قانونی استقلال مصوب آذر ماه 1334 
این است که کارآموز بر اساس فرآیندی مشخص و با ضابطه: »تکالیف مقرره را انجام داده و از عهده‌ی اختبار 

بر آید )و تنها در این صورت است که به وی(، پروانه‌ی وکالت داده خواهد شد«. 
به عبارت دیگر، بداهت موضوع به حدی است که قانون‌گذار، تصریح به )اختبار(را با توجه به روند قهری 
)کارآموزی وکالت(، زاید دانسته است. چه، عدم لزوم )اختبار( با وصف تصریح به انجام کارآموزی، در واقع 
وضع تکلیفی عبث و بی‌حاصل برای مکلف بوده و چنین رویکردی از واضع حکیم، بعید است. زیرا بدون 
)اختبار(، احراز انجام تکالیف مقرره توسط کارآموز و خصوصاً تشخیص صلاحیت علمی وی مطلقاً ممکن 
نخواهد بود. نتیجه آنکه، غفلت نه از قانون‌گذار، که تفسیر نادرست از قانون است، بدون آنکه توجه شود آثار 
خارجی این قبیل تفاسیر چه خواهد بود. به علاوه، نکته‌ی مطرح شده در بند )د( الحاقی، موضوعی مجرد 
و انتزاعی و جدا از اصول کلی حاکم بر مقررات وکالت در باب کارآموزی نیست و محل مناقشه نیز دقیقاً 
در اختلاف این دو نوع نگرش یعنی غلبه‌ی تفسیر انتزاعی بر تفسیر مبتنی برمنطق حقوق در احکام صادره‌ی 
دادگاه محترم عالی انتظامی قضات و نتیجه‌ی آن هم معطل ماندن قانون در قبال تفاسیری نادرست و شاید 

مبتنی بر مصلحت است. 

 والسلام

4. ماده‌ی 36 آئین‌نامه‌ی لایحه‌ی قانونی استقلال کانون وکلاء : ))کارآموز موظف است در دوره‌ی کارآموزی، تکالیف ذیل را تحت نظر 
کانون انجام دهد:

1- کارهای معاضدت قضائی که از طرف شعبه‌ی معاضدت قضائی یا رئیس کانون به او ارجاع می‌شود. 2- حضور در سخنرانی‌ها 3- 
حضور در جلسات دادرسی مدنی و یکفری... 4- تهیه گزارش چند پرونده که به او رجوع می‌شود 5- کارکردن در کانون... 6- کارکردن 

نزد یکی از وکلاء با سابقه‌ی دادگستری«
5. ماده‌ی 44 آیین‌نامه‌ی لایحه‌ی قانونی استقلال کانون وکلاء: »چنانچه کارآموز تکالیف مقرره را انجام داده و از عهده‌ی )اختبار( برآید، 

پروانه‌ی وکالت درجه یک به او داده خواهد شد.«
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بهمن اصغری

درآمدی برضرورت دخالت و نظارت ویکل

کارشناس ارشد حقوق جزا و جرم‌شناسی

مقدمه
فارغ از علت و شیوه و هدف ناظر 
اجتماع،  یک  تشکیل  و  تأسیس  بر 
و  حيات  حق  که  پیداست  ناگفته 
و  آسايش  از  برخوردارى  و  آزادى 
و  حقوق  ردیف  در   ، و...  امنيت 
كه  است  اشخاص  مسلم  امتيازات 
ارزش‌های  مغایر  آن‌ها،  به  تعرض 

انسانی محسوب است. 
ایجاب  اجتماعی  زندگی 
می‌نماید تا اشخاص به انجام اموری 
منع  امور  برخی  انجام  از  و  مکلف 
و  اجبار  مهم،  این  نتیجه‌ی  شوند، 
در عین حال آزادی عمل اشخاص 
ممنوعیت‌ها،  و  وظایف  این  است؛ 
منصرف بر نظم اخلاقی و نیز نظم 
عمومی )مبتنی بر اصول و ارزش‌ها 
یعنی  جامعه(  بقای  ضامن  و 
معارض  اقدام  که  تعادلی  چرخه‌ی 
واکنشی  به  منجر  آن،  قبال  در 
از  احساسی  انگیزشی  و  هیجانی 
است  می‌شود  عموم  و  آحاد  سوی 
این  به  تعرض  قبال  در  جامعه،  که 

اهداف  به  وصول  باب  از  و  نظم 
یکفری  حقوق  به  مجازات‌ها، 
متوسل شده و امکان دخالت یکفری 
)توسط دستگاه عدالت یکفری و در 
و  قانونی  تشریفات  و  اصول  قالب 
بدو  از  دادرسی(،  آیین  به  موسوم 
مرحله‌ی  تا  متهم  بر  اتهام  انتساب 
ملاک  و  جامعه  حقوق  استیفای 
است؛  کرده  پیش‌بینی  را  مقنن  نظر 
به  می‌توان  اصول،  این  مصادیق  از 
اصل تساوي افراد در مقابل قانون و 
دادگاه‏ها، اصل علني بودن رسيدگي 
شكنجه‌ی  منع  اصل  محاكمه،  و 
بودن  درجه‏اي  دو  اصل  متهم، 
رسيدگي، اصل برائت، اصل تساوی 
بودن  قانوني  اصل  و  و...  سلاح‌ها 
و  جامعه  حقوق  مبنای  بر  دادرسي 

متهم اشاره نمود. 
)و  جامعه  که  رو  آن  از 
دستگاه  و  آن  منصوب  نماینده‌ی 
عدالت یکفری( در سایه‌ی حکومت 
و  تعقیب  بر  را  خود  برائت،  اصل 

یکفر محق دانسته و اقدام به اعمالی 
را بر خود جایز مي‌داند، طبعاً متهم 
نیز  جامعه  بنیادین  اصول  نقض  به 
آن،  مهم‌ترین  و  حقوقی  شایسته‌ی 
آن،  لوازم  از  و  دفاع  تدارک  حق 
بود؛ زيرا  اختیار ویکل خواهد  حق 
جرم  وقوع  به  وقتي  اصل،  به  بنا 
آن  دلايل  و  شده  حاصل  يقين 
و  فرصت  بايد  لزوماً  باشد،  محرز 
تا  شود  اعطاء  متهم  به  لازم  امكان 
] با تدارک دفاع [ برائت خود را به 
اثبات برساند، )بكاريا، ٨٦٣١؛ ٠٧( 
مقابل  نهاد  كه  است  درحالي  اين 
 ،] آن  ایادی  و   [ دادسرا  يعني  وي 
مجهز به كليه‌ي وسايل كشف جرم 
و برخوردار از نيروي انساني بسيار 
عمومي  تجهيزات  و  امكانات  و 
بوده )صابر، 6831؛ 441(  بي‌شمار 
لوازم  اين  حداقل  از  بعضاً  متهم  و 
عملًا  هرچند  و  نيست  برخوردار 
قائل  دو  اين  ميان  توازني  نمي‌توان 
شد اما نيل به يك دادرسي منصفانه، 
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ايجاب مي‌نمايد تا متهم در شرايطي 
كاملًا آزاد و در حالي كه از تمامي 
دفاع  براي  لازم  تضمين‌هاي 
برخوردار است، مورد محاكمه قرار 
چه   )231 2831؛  )اميدي،  گيرد. 
آنکه، این متهم است که باید با فراغ 
بال، به دفاع در برابر ادعای مطروح 
علیه خود اقدام نماید و این فرض 
جز در سایه‌ي اصولی چون تساوی 
بهره‌مندی  در  خاصه  و  سلاح‌ها 
و  نظارت  و  ویکل  وجود  از  متهم 
راهکارهای  ارائه‌ي  و  وی  هدایت 
قانونی و  پرتو حقوق  قانونی و در 

انسانی حاصل نخواهد شد. 
حضور  كه  نيست  ترديدي 
وكيل در طول یک دادرسي كيفري، 
قانونی  حقوق  تأمين  براي  تضمينی 
ضروریات  و  نتایج  اهم  از  و  متهم 
به  نیل  اساساً  و  عادلانه  دادرسی 
اجتماع  یک  بنیان  که  است  عدالتی 
اعمال  اما،  است  گرفته  قرار  آن  بر 
این حق، به تبع مراحل رسیدگی و 
میزان و معیار تأثیر آن نزد مقنن، مقید 
به شروطی است که نه تنها موجب 
دادرسی  چرخه‌ی  صحیح  گردش 
ترازوی  کفه‌های  بلکه  می‌گردد 

عدالت را به میزان مساوی در اختیار 
قرار  متهم  و  عمومی  حقوق  مدعی 
حقوق،  تقابل  این  در  تا  می‌دهد 
تبع  به  و  اراده‌ی جامعه  مورد  آنچه 
آن قانون‌گذار است، اعمال شود که 
جز آن، اساس یک دادرسی معلول و‌ 

ای‌بسا مخدوش خواهد بود. 
در  شده،  یاد  مراتب  به  بنا 
و  مفهوم  بررسی  با  مقاله  این 
بیان  به  عادلانه،  دادرسی  اصول 
ضرورت‌هایی که حضور ویکل را در 
یک محاکمه‌ی یکفری ایجاب و بلکه 

لازم می‌نماید، پرداخته می‌شود. 

 الف. مفهوم و اصول ناظر بر دادرسي عادلانه
مقنن، آیین دادرسی یکفری را مجموعه‌ای از اصول و مقرراتي دانسته كه بر كشف و تحقيق جرايم، 
تعيين وظايف و  احكام و  اجراي  نحوه رسيدگي و صدور رأي و تجديدنظر،  تعقيب مجرمان، 
اختيارات مقامات قضايي حاكم است. 1 قانون‌گذار در این فروض، اساساً متأثر از برخی از اصول 
تغییرناپذیر قانون اساسی و در مقام بيان قواعد و ترتیباتی شكلي است كه علی الاصول می‌بایست 
ضامن حقوق اصحاب دعوی و خاصه متهم، بر اساس اصل احترام و حمايت از كرامت انساني و در 
قالب يك دادرسي عادلانه باشد. بديهي است، درك اين وصف از مقررات، محتاج به فهم مفهوم و 
ماهيت دادرسي عادلانه و بررسي اصول حاكم بر آن است كه در اين بند مورد بررسي قرار مي‌گيرد. 

1. مفهوم دادرسي عادلانه
اصول حاکم بر دادرسي كيفري، از يك سو موجب تضمين حقوق و آزادي‌هاي فردي و رعايت 
حقوق دفاعي متهمان و از سوي ديگر موجب دفاع از حقوق جامعه در برابر رفتار مجرمانه و 
تأمين منافع آن و مآلاً، تثبيت نظم عمومي در فرآیند يك دادرسي ضابطه‌مند مي‏شود بدین اعتبار، 
بر  ناظر   [ اجتماعی  اجراي عدالت  به  تأمینات مربوط  از حقوق و  دادرسی عادلانه، مجموعه‌اي 
از  این مؤلفه‌ها [ و  برابری و تساوی حقوقی و تضمین  امکانات و  توزیع عادلانه‌ی آزادی‌ها و 
حقوق مسلم شهروندان جامعه محسوب و در حقیقت، فرآیندی است در حوزه‌ی دخالت حقوق 
یکفری و برای صیانت از حقوق جامعه و کرامت انسانی. بدین بیان، گرچه خصیصه‌ی ذاتی حقوق 
اساسی  ارزش‌های  و  اصول  به  لکن خود محدود  است  آحاد جامعه  آزادی‌های  تحدید  یکفری، 
جامعه و متبلور در اساسنامه‌ی آن یعنی قانون اساسی بوده و دادرسی عادلانه نیز از نتایج مسلم و 

1. ماده‌ي 1 قانون آيين دادرسي دادگاه‌هاي عمومي‌ و انقلا‌ب در امور كيفري، 1387
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بدیهی این محدودیت‌ها است که امروزه در قوانین اساسی و عادی ملل و اسناد و معاهدات میان 
آنان مشهود بوده و تضمین‌هایی نیز بر آن اندیشیده شده است؛ این قواعد و اسناد، جهات عدیده‌ی 
حقوق و آزادي‌هاي افراد را از جمله تساوي افراد در برابر قانون، حاكميت قانون بر نظام جرايم 
و مجازات‌ها و نتایج حاصل از آن، ممنوعیت شكنجه و آزار و تحمیل مجازات‌هاي غيرانساني، 
ممنوعیت دستگيري و بازداشت خودسرانه، حقوق ناظر بر وضع بازداشت شده از قبیل اطلاع فوري 
از علل دستگيري و بازداشت، حق اطلاع از نوع اتهام، حق حضور فوري در برابر دادگاه، حق 
رسيدگي به اتهام در مدت زمان معقول، تساوي افراد در برابر دادگاه، حکومت اصل )مسلم( برائت، 
منصفانه بودن محاكمه، برخورداري از تضمين‌هاي دفاع، ضرورت حفظ شأن و شخصيت انساني 
متهمان، لزوم جبران زيان‌هاي وارد بر بازداشت شدگان يا محكومان بي‌گناه، منع محاكمه و مجازات 
مجدد و حق درخواست تجديدنظر و... شامل است، چنانکه مواد نوزدهم و بيستم اعلاميه‌ي حقوق 
از راه  اين که محکوميتش  تا  بشر اسلامي )اعلاميه‌ي قاهره( مقرر می‌نماید: متهم، بي‌گناه است 
محاکمه‌ي عادلانه‌اي که همه‌ي تضمين‌ها براي دفاع از او فراهم باشد، ثابت گردد و دستگيري يا 
محدود ساختن آزادي يا تبعيد، يا مجازات هر انساني جايز نيست مگر به مقتضاي شرع و نبايد او 
را شکنجه‌ي بدني يا روحي کرد يا با او به گونه‌اي حقارت آميز يا سخت يا منافي حيثيت انساني 
رفتار کرد و یا اینکه، برابر ماده‌ي نهم میثاق بین‌المللی حقوق مدنی و سیاسی )1966( که دولت‌های 
امضاء کننده، متعهد به اجرای آن هستند هیچکس نباید تحت بازداشت و یا دستگیری خودسرانه 
قرار گیرد و هیچ کس نباید از آزادی خود محروم شود مگر در صورتی که قانون و مقررات آئین 
دادرسی حکم کند، هر کسی که دستگیر می‌شود باید در زمان بازداشت، دلایل دستگیری به اطلاع 
او رسانده شود و باید بدون درنگ هر اتهامی که علیه او وجود دارد، به اطلاعش رساند، هر کسی 
که به اتهام جرمی دستگیر و یا بازداشت می‌گردد، باید بی‌درنگ در مقابل قاضی یا دیگر مقام مجازی 
که به وسیله قانون، قدرت قضائی را اعمال میک‌ند، آورده شود و شایسته است که در مدت معقولی 
دادرسی شود و یا آزاد گردد. نباید بازداشت و انتظار دادرسی افراد به صورت قاعده‌ي عمومی و 
کلی درآید ولی در هر مرحله از رسیدگی قضايی، )متهم( ممکن است با تضمین آزادی )موقت( 
جهت حضور در دادگاه و به اقتضای حکم دادگاه موکول گردد، هر کسی که به موجب دستگیری و 
یا بازداشت از آزادی‌اش محروم می‌گردد، حق دارد روند دادخواهی را با فرض اینکه دادگاه بدون 
تأخیر در مورد غیرقانونی بودن بازداشتش تصمیم گیرد، دنبال نماید تا اگر بازداشت او غیر قانونی 
است )قاضی( دستور به آزادی او دهد و نیز برابر ماده‌ي چهاردهم این میثاق، همه افراد در مقابل 
دادگاه‌ها و دیوان‌های دادگستری )از حقوق( برابر برخوردارند. در امور تصمیم‌گیری هر اتهامی علیه 
فرد و یا )علیه( حقوق و تعهدات مدنی او، هر کس باید حق داشته باشد که )اتهامات او( به وسیله‌ي 
یک دادگاه قانونی، صلاحیت دار، مستقل و بی‌طرف، به طور منصفانه و علنی رسیدگی شود و وقتی 
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مصلحت زندگی خصوصی طرفین دعوی اقتضا کند و یا تا حدی که دادگاه در شرایط خاصی علنی 
بودن )جلسات( را زیان آور به مصالح دادگستری بداند، )محرمانه بودن جلسات دادگاه در تمام و یا 
قسمتی از دادرسی( امکان دارد اما حکم صادره در امور یکفری و یا مدنی باید علنی باشد مگر آنک‌ه 
مصلحت افراد جوان ایجاب نماید و یا روند دادرسی، مربوط به اختلافات زناشويی یا سرپرستی 
اطفال باشد، هر کس که به ارتکاب جرمی متهم شده است این حق را دارد که بی‌گناه فرض شود 
تا مگر جرم او برطبق قانون ثابت شود، در مورد قطعی شدن جرم علیه فرد، هر کس حق دارد که با 
تساوی کامل، از حداقل حقوق تضمین شده‌ای چون حق آگاهی فوری از اتهام، حق داشتن فرصت 
و مهلت کافی برای تدارک دفاع و حق داشتن ویکل و حق محاکمه‌ي حضوری و دفاع علی‌الرأس 
یا توسط ویکل و چنانچه ویکل ندارد و در صورتی که مصالح دادگستری اقتضاء می‌نماید و )نیز( 
در صورتی که توانايی کافی برای پرداخت حق‌الوکاله نداشته باشد، بدون پرداخت هزینه ای، ویکلی 
برای او تعیین گردد، دو مرحله‌ای بودن رسیدگی و حق تجدیدنظرخواهی و اعاده‌ي دادرسی از 
سوی محکوم، و... ، و در عين حال اعلاميه‌ي جهاني حقوق بشر )1945( مقرر نموده است؛ تمام 
افراد بشر آزاد به دنیا می‌آیند و از لحاظ حیثیت و حقوق با هم برابرند، هر کس می‌تواند بدون هیچ 
گونه تمایز، خصوصاً از حیث نژاد، رنگ، جنس، زبان، مذهب، عقیده‌ي سیاسی یا هر عقیده‌ي دیگر 
و هم‌چنین ملیت، وضع اجتماعی، ثروت، ولادت یا هر موقعیت دیگر، از تمام حقوق و کلیه‌ي 
آزادی‌هایی که در اعلامیه‌ي حاضر ذکر شده است، بهره مند گردد، هر کس حق زندگی، آزادی و 
امنیت شخصی دارد، هيچک‌س را نبايد مورد ظلم و شكنجه و رفتار يا کيفری تحقيرآميز، موهن، یا 
خلاف انسانیت و شأن بشر قرار داد، همه در برابر قانون مساوی هستند و حق دارند بدون تبعیض 
و بالسویه از حمایت قانون برخوردار شوند، در برابر اعمالی که حقوق اساسی فرد را مورد تجاوز 
قرار بدهد و آن حقوق به وسیله‌ي قانون اساسی یا قانون دیگری برای او شناخته شده باشد، هر کس 
حق رجوع به محاکم ملی صالحه دارد، احدی را نمی‌توان خود سرانه توقیف، حبس یا تبعید نمود، 
هرکس با مساوات کامل حق دارد که دعوایش به وسیله‌ي دادگاه مساوی و بی‌طرفی، منصفانه و علناً 
رسیدگی بشود و چنین دادگاهی درباره حقوق و الزامات او یا هر اتهام جزایی که به او توجه پیدا 
کرده باشند، اتخاذ تصمیم بنماید، هر کس به بزهکاری متهم شده باشد بی‌گناه محسوب خواهد شد 
تا وقتی که در جریان یک دعوای عمومی که در آن کلیه تضمین‌های لازم برای دفاع از او تأمین شده 
باشد، تقصیر او قانوناً محرز گردد، هیچ کس برای انجام یا عدم انجام عملی که در موقع ارتکاب، 
آن عمل به موجب حقوق ملی یا بین‌المللی جرم شناخته نمی‌شده است، محکوم نخواهد شد. به 
همین طریق هیچ مجازاتی شدیدتر از آنچه که در موقع ارتکاب جرم بدان تعلق می‌گرفت، درباره 

احدی اعمال نخواهد شد؛ 
این حقوق از ضروریات زندگی بشر در جوامع متمدن تلقی شده و حال سوال اینجاست که آیا 
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همگان آگاه بر این حقوق و آزادی‌های مقرر در قواعد قانونی‌اند؟ طبعاً نمی‌توان انتظار این آگاهی 
را از آحاد مردمان یک جامعه داشت، پس چگونه می‌توان به تدارک و استیفاي این حقوق در قبال 
دستگاه عدالت یکفری که تمامی امکانات جامعه به وی تفویض و تحویل شده است، نائل آمد؟ 
و چگونه می‌توان در موارد نقض این حقوق، توسط اشخاصی که خود را مختار در اعمال قواعد 
قانونی فرض نموده و یا احیاناً آگاه بر حدود اختیار خود و حقوق دیگران نیستند، به اعاده‌ي وصف 
حادث مبادرت نمود؟ و... . قطعاً این امور برای افراد ناآگاه وصول نخواهد شد مگر توسط فردی 

آگاه که جواز دفاع از محق را دریافت نموده است. 

2. اصول ناظر بر دادرسی عادلانه
آنگونه که بیان شد، اصول دادرسي كيفري، 2 از يك سو موجب تضمين حقوق و آزادي‌هاي فردي 
و رعايت حقوق متهم و دفاع از حقوق جامعه در برابر رفتارهای مجرمانه و از سوي ديگر مبناي 
تدوين و تصويب قواعد قانونی دادرسي كيفري و موجب تثبيت نظم عمومي است. مسلم است که 
منشأء این اصول و قواعد قانونی متأثر از آن در یک جامعه، قانون اساسی است و نه اراده‌ي نظام 
سیاسی حاکم بر آن چه آنكه در اصل، این قانون مبین حقوق آحاد جامعه و عدالت مورد مطالبه‌ی 
از مراحل یک  این اصول، در هریک  تأثیر و تسری  بدیهی است، محل و زمان  بوده است.  آن 
دادرسی متفاوت خواهد بود، به طوری که در مرحله‌ي تحقیقات مقدماتی، اصولی چون برائت )در 
سایه‌ي اصولی چون اصل قانونی بودن جرایم و مجازات‌ها، حاكم بر جميع قواعد ماهوي و شكلي 
و مستند و مستدل بودن آرای دادگاه‌ها( بر وضع یک متهم، لزوم رعایت مواعد توقیف متهم، حق 
وی بر پیش گرفتن سکوت و بر داشتن ویکل و خاصه در جرایم مهم، ممنوعیت اکراه و شکنجه، 
اصل بی‌طرفی مقام رسیدگی کننده و مصونيت و استـقلال و امنيت قضايي و شغلی وی، قواعد 
ناظر بر بازداشت موقت و دیگر تأمین‌های قابل صدور در قبال متهم و... ، از اصولی محسوب‌اند 
که ممکن است رعايت یا عدم رعایت آن‌ها از سوی مقام تحقیق که تمامی امکانات و وجه غالب 
و نیز اغلب سلاح‌ها را در دست دارد، موجب مجازات متهم یا عدم آن شده و از طرفی، اصول 
دیگری مانند اصل دو درجه‏اي بودن رسيدگي، اصل شخصی بودن مجازات‌ها و نیز اصل توجه به 
شخصيت متهم و... ، نیز در مرحله‌ي رسیدگی نزد دادگاه مؤثر خواهد بود، حال سؤال این است که 
آیا تمامی این اصول را می‌توان پاسداشت یا اجرا نمود؟ آیا رعایت تمامی این قواعد را می‌توان از 
متهمي كه غالباً مشرف بر مقررات و حقوق خود نيست و يا دادرسي که در عین مواجه بودن با تورم 
قوانین یکفری، در هر روز،‌ای بسا ده‌ها پرونده را زیر و رو کرده و با موارد عدیده از رفتارهای ضد 
اجتماعی و هر آن با واقعه‌ای نامأنوس مواجه است، توقع داشت؟ و... . قطعاً چنین انتظاری مقدور 
2. civil procedure principles
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نبوده و بدين سبب دخالت فرد مؤثر دیگری که با فراغ بال و آسودگی خاطر بیشتری، به تدقیق در 
موضوع و قواعد قانونی مبادرت می‌نماید، لازم و ضروري مي‌نمايد. طبعاً این وظیفه، متأثر از یکی 
از اصول بدیهی و مسلم دادرسی منصفانه، یعنی حق متهم در برخورداری از ویکل، بر عهده‌ی ویکل 
دادگستری متبحر و زبردستی است که به امور موکل اهتمام می‌نماید. بلاتردید حضور وكيل در طول 
یک دادرسي، تضمينی براي تأمين حقوق قانونی موکل و اساساً نیل به عدالت است. حاصل اینکه، 
این حق از اهم نتایج و ضروریات دادرسی عادلانه و به بیان بهتر، دادرسی منصفانه است. نتیجه 
اینکه، مقتضای عدالت در دادرسی، وقوف متخاصمین یک دعوی بر حقوق قانونی خویش بوده و 

امروزه این مهم جز با دخالت ویکل به دست نمی‌آید. 

ب. سابقه‌ي تقنيني وکالت دادگستری و ضرورت دخالت و نظارت وكیل در دادرسی 
یکفری 

قبل از پرداختن به بحث اصلی، ضروری است تا مختصری در خصوص سابقه‌ی تاریخی و تقنینی 
مربوط به وکالت در دادگستری بیان شود. 

1. سابقه‌ي تقنيني وکالت دادگستری
قانون در حل اختلافات  به روزگار شروع حکومت  پیدایش هنر وکالت دادگستری را معطوف 
اشخاص و عدم کارآیی دخالت زور در آن دانسته اند؛ بررسی تاریخ تمدن و سرگذشت تکامل ملل، 
مؤید آن است که همواره کسانی بوده‌اند که مطابق شرایط و اوضاع جامعه و با آگاهی از قوانین، برای 
دیگری و به نام دیگری، امر دفاع و احقاق حق را به عهده می‌گرفتند؛ ) کاتبی، بی‌تا؛ 209( ‌قانون‌گذار 
ایرانی، نخستین بار این فرض را در فصل چهارم از قانون اصول تشكيلات عدليه و محاضر شرعيه 
و حكام صلحيه مصوب 1290/4/26 مورد توجه قرار داد. مطابق ‌ماده‌ی 236 این قانون، وكلاي 
عدليه بر دو قسم بودند؛ رسمي و غير رسمي و وكلاي رسمي اشخاصي محسوب می‌شند كه شغل 
خویش را وكالت در محاكم قرارداده و بدين‌ صفت معرفي شده‌ بودند و وكلاي غير رسمي كساني 
بودند كه عمل به وكالت را شغل خود قرار نداده و اگر وكالتي مي‌كردند بر سبيل اتفاق بود. برابر این 
قانون، وکلای رسمی و در اصل وکلای دادگستری واجد صفاتی مشخص بوده و از طریق امتحانی 
که در تهران در وزارت عدليه و در ولايات، در محاكم استيناف با حضور مدعي‌العموم استيناف 
معمول می‌شد، تصديق‌نامه‌ی لازم برای این شغل را دریافت می‌نمودند؛ مبحث دوم از مبحث یاد 
شده اختصاص به تکالیف ویکل در قبال دادگاه و موکل، در حدود وكالت و به طوري كه در قوانين 
شرع و نظامات عدليه مقرر بوده، داشته و بدین ترتیب، یکی از تضمینات ضروری دادرسی منصفانه 
نخستین بار مورد توجه جامعه‌ی ایرانی و مقنن وقت قرار گرفت. لازم به ذکر است، اين قانون 
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به موجب قوانين 25 حمل 1302 و 27 تير ماه 1307 نسخ و اصلًاح شد؛ در 1290/8/18، ‌قوانين 
موقتي اصول محاكمات حقوقي تصویب و حدود دخالت ویکل در دادرسی توسعه یافت. مواد 
عدیده‌ی این قانون )هرچند در امور حقوقی(، مؤید آن است که مبنای بسیاری از قواعدی که اکنون 
در مقررات شکلی حاکم، دخالت ویکل دادگستری را تجویز می‌نماید، در این قانون و نیز قانون 
بعد از آن بنا نهاده شده است. با تصویب ‌قوانين موقتي محاكمات جزايي )‌آيين دادرسي كيفري( 
در تاریخ 1291/5/30، )و مطابق ماده‌ی 210 این قانون( مدعيان خصوصي مجاز شدند تا شخصاً 
يا توسط وكيل شكايت نمايند. برابر‌ ماده‌ی 242 این قانون، طرفین مرافعه، اعم از اینکه محق بودند 
یا خیر، حق اختیار و تعیین وكيل یافتند. مواد دیگری از این قانون نیز مبین حق حضور و دفاع 
ویکل در دادرسی یکفری پیش‌بینی شده بود؛ ‌قانون موقتي رسيدگي به شكايات از احكام صادره 
از محاضر شرعيه مصوب 1301/5/27، ‌قانون موقت راجع به تصرفاتً در قانون اصول محاكمات 
شرعيه،  محاضر  از  احكام صادره  از  به شكايات  رسيدگي  حقوقي، مصوب 1302/2/31، ‌قانون 
مصوب 1304/11/21، ‌قانون اصول تشكيلات عدليه مصوب 1307/4/27، ‌قانون محاكمات نظامي، 
مصوب 1307/4/30، ‌قانون تسريع محاكمات، مصوب 1309/4/3، ‌قانون راجع به محاكمات جنايي 
مصوب 1309/5/1، ‌قانون اعسار و افلاس و اصلًاح قانون تسريع محاكمات، مصوب 1310/8/25، 
‌قانون اصلًاح اصول محاكمات جزايي، مصوب 1311/3/10، ‌قانون متمم اصلًاح اصول محاكمات 
جزايي، مصوب 1311/7/12، ‌قانون وكالت مصوب 1314/6/20 و اصلًاحات بعدی آن، هریک نوعاً 

اصحاب دعوی را مجاز به اختیار ویکل دادگستری نمود. 
قانون آیین دادرسی مدنی، مصوب 6/25/ 1318، اصحاب دعوا را مكلف نمود تا بعضاً اقدامات 
خود در محاکم را از طریق وكلای دادگستری معمول نمایند. این مقرره مبنای الزامی شدن حضور 
ویکل در دادرسی در تاریخ دادگستری بوده اما این الزام، به موجب قانون الحاق موادي به آیین 
آيين  مواد  از  قسمتي  اصلًاح  قانوني  مطابق ‌لايحه  شد؛  متوقف   1319/10/29 مصوب  دادرسی، 
دادرسي كيفري، مصوب 1335/11/30 متهم مجاز شد تا يك نفر از وكلاء رسمي دادگستري را 
همراه خود داشته و وكيل متهم بدون مداخله در امر تحقيق پس از خاتمه بازجويي‌ مي‌توانست 
مطالبي را كه براي روشن شدن حقيقت و دفاع از متهم يا اجراء قوانين لازم بداند به بازپرس تذكر 

دهد. ‌
در قانون مربوط به تشكيل دادگاه اطفال بزهكار، مصوب 1338/9/10، اتخاذ ویکل تسخیری 
برای طفلی که مرتکب جنایت شده بود، تکلیف شده و متعاقباً و برابر قانون اصلًاح پاره‌ای از قوانین 
دادگستري، مصوب 1356/3/25، در نقاط ملاک نظر وزارت دادگستری، اقامه‌ي تمام یا بعضی از 
دعاوی حقوقی و نیز شكایت از آراء و دفاع از آن‌ها در دادگاه‌های دادگستری با دخالت وكیل 
دادگستری امکان‌پذیر و الزامی شده اما بعد از انقلاب اسلامی 1357، حضور وکلای دادگستری 
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برای دفاع از موکلین خود، دستخوش سلیقه‌ی محاکم شد آنگونه که، هیأت عمومی دیوان عالی 
کشور، طی رأی وحدت رویه‌ی شماره 173 هـ 1363/8/1، رديف 371/62 چنین اظهار نظر نمود: 
نظر بر اين كه در اصل 35 قانون اساسي جمهوري اسلامي ايران، براي حق استفاده از وكيل، اهميت 
خاصي منظور گرديده و از طرفي با توجه به ماده ‌9 قانون تشكيل محاكم جنايي و مستنبط از مقررات 
تبصره 2 ماده 7 و ماده 12 لايحه قانوني تشكيل دادگاه‌هاي عمومي، مصوب 20 شهريور 1358 و 
‌اصلًاحيه‌هاي بعدي آن، با لحاظ بخشنامه مورخ 61/7/17 شوراي نگهبان، داراي اعتبار قانوني است، 
مداخله وكيل تسخيري ‌در صورتي كه متهم شخصاً‌ وكيل تعيين نكرده باشد، در محاكم كيفري و در 
موردي كه مجازات اصلي آن جرم اعدام يا حبس دائم باشد، ضروري است. بدین جهت و هرچند 
رویه‌ی قضایی، ضرورت حضور ویکل را مقید به نوع و میزان مجازات رفتار ارتکابی متهم نمود با 
این حال، برابر بخشنامه‌ی 1363/9/28 شوراي عالي قضايي، دادگاه‌ها و دادسراها مکلف به پذیرش 
در 1370/7/11، ‌ماده  اما  مطروحه‌ شدند؛  پرونده‌هاي  در  وكيل  عنوان  به  اشخاص،  این  دخالت 
واحده‌ی انتخاب وكيل توسط اصحاب دعوي، به تصویب مجمع تشخيص مصلحت نظام رسید. 4 
مطابق این مقرره، اصحاب دعوي حق انتخاب وكيل داشته و كليه‌ی دادگاه‌هايي كه به موجب قانون 
تشكيل مي‌شوند، مكلف به پذيرش وكيل بوده و نیز اصحاب دعوي در دادگاه ويژه روحانيت نيز 
حق انتخاب وكيل از میان روحانيون صالح داشته و ضمناً هر گاه به تشخيص ديوان عالي كشور، 
محكمه‌اي حق وكيل گرفتن را از متهم سلب نمايد، حكم صادره فاقد اعتبار قانوني بوده و براي 
بار‌ اول موجب مجازات انتظامي درجه 3 و براي مرتبه دوم، موجب انفصال از شغل قضايي بوده 
و نهایتاً وكيل در موضع دفاع، از احترام و تأمينات شاغلين شغل قضا، برخوردار مي‌باشد؛ لازم به 
ذکر است، قوه‌ی قضاییه از این مقرره به ضرورت پذيرش وكيل دردادگاه‌ها یاد کرد چنانچه در 
بخشنامه‌ی لزوم پذيرش وكلاي متهمان به خروج غير قانوني از كشور در مراجع قضايي‌، ابلاغی 

1371/9/4 مقرر شده است. 5
‌‌كتاب دوم از قانون آيين دادرسي دادگاه‌هاي عمومي و انقلاب در امور كيفري در 1378/6/28 
تصویب و تاکنون حاکم است. مطابق ماده‌ي 128 این قانون؛ متهم مي‌تواند يك نفر وكيل همراه 

3. ‌منتشره در روزنامه‌ی رسمي شماره‌ی 11570 1363/8/24
4. ‌موضوع ‌انتخاب وكيل توسط اصحاب دعوي در تاريخ 11 دي ماه 1369 به تصويب مجلس شوراي اسلامي رسيده و‌ مورد 
اختلاف مجلس و شوراي نگهبان قرار گرفته و در اجراي اصل يكصد و دوازدهم قانون اساسي، در جلسه روز پنجشنبه، 11 مهر ماه 

1370، به تصويب نهايي مجمع تشخيص مصلحت نظام رسيده است. 
5. در این بخشنامه مقرر شده است؛ نظر به اينكه حسب اطلاع وزارت امور خارجه‌، افرادي كه به طور غيرقانوني از كشور خارج‌شده‌اند 
با مراجعه به نمايندگي‌هاي جمهوري اسلامي ايران ضمن درخواست بازگشت به كشور، تقاضا دارند مسأله خروج غيرقانوني آن‌ها 
در مراجع قضايي و اداري با تعيين وكيل رسيدگي گردد، با توجه به مصوبه مجمع تشخيص مصلحت نظام در خصوص ضرورت 
پذيرش وكيل در دادگاه‌ها و با توجه به مواد 273، 315 و 316 قانون آيين‌ دادرسي كيفري‌، مقتضي است نسبت به‌ اتهام خروج از 

كشور اين قبيل اشخاص در صورت معرفي وكيل‌، رسيدگي و حكم قانوني مقتضي صادر گردد. محمد يزدي‌ رئيس قوه قضاييه
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خود داشته باشد و وكيل متهم مي‌تواند، 1. بدون مداخله در امر تحقيق و 2. پس از خاتمه تحقيقات، 
3. مطالبي را كه براي كشف حقيقت، دفاع از متهم، اجراي قوانين لازم بداند، به قاضي اعلام نمايد. 
اظهارات وكيل در صورت جلسه منعكس مي‌شود. هرچند در این ماده، اظهار ویکل، معلق به ختم 
تحقیق شده لکن مجاز شناخته شده است تا نظارت بر اجرای قوانین نماید. اما در عین اینکه این 
ماده، قدری به نفع متهم تقریر شده است لکن تبصره‌ي این ماده، اساسِ اخذ وكيل در تحقيقات 
مقدماتي را با اشکال مواجه نموده است. برابر این تبصره، در مواردي كه موضوع جنبه‌ي محرمانه 
دارد يا حضور غيرمتهم به تشخيص قاضي، موجب فساد گردد و هم‌چنين درخصوص جرایم 
عليه‌ي امنيت كشور، حضور وكيل در مرحله‌ي تحقيق با اجازه‌ي دادگاه خواهد بود که حتی اجازه‌ي 
مختصر صدر ماده را مقید نموده و همچنان اختیار را بر کف اقتدار دادرس نهاده تا بنا به تشخیص 
عمل نماید و با این وصف، جای تردید کماکان باقی است که چه جایگاهی بر اصل تساوی سلاح‌ها 
در مقررات حاکم متصور است؟ آیا با این اختیار، نظارتی از سوی ویکل ممکن است یا اینکه متهم 
باید به انتظار اتمام زمان نامحدود تحقیقات بماند تا شاید امکان اتخاذ ویکل بر وی فراهم گردد، 
در حالی که عملًا فرصت‌ها را بر دفاعی صحیح و به حق از دست داده است؟ آیا با وجود این 
مقرره، ورود متعاقب ویکل، مبنا و جایگاهی خواهد داشت؟ و... . بدین بیان و بنا به آنچه در بند 
آتی عنوان خواهد شد، به نظر می‌رسد دخالت و نظارت ویکل در دادرسی و محاکمه‌ای یکفری، 

ضروری خواهد بود. 

٢. ضرورت دخالت و نظارت ویکل در دادرسی
از ویکل در طول  بر برخورداری  بر استحقاق خود  این ضرورت، آگاهی متهم  ایجاب  مقدمه‌ي 
دادرسی و خاصه مرحله‌ي تحقیقات مقدماتی است که خود یکی از حساس‌ترین و تعیین کننده‌ترین 
مراحل که غالباً شیرازه‌ي صحت و قوت یک ادعا در آن بنا نهاده می‌شود، است. ناگفته پيداست كه 
اطلاع از اين حق، به فرد امكان مي‌دهد كه با استفاده از اطلاعات يك مشاور حقوقي، دفاعي متناسب 
تدارك دیده و در جهت رفع اتهامات وارد تلاش كند )طه، اشرافي، 1386؛ 13( بدین سبب، حضور 
وكيل در دادرسي كيفري، تضميني مهم براي تأمين حقوق دفاعي متهم به شمار مي‌آيد. امروزه 
در بيشتر كشورها، دادرسي به دو مرحله‌ي تحقيقات مقدماتي و مرحله‌ي دادرسي تقسيم شده و 
تحقيقات مقدماتي، شامل جمع‌آوري دلايل، جلوگيري از فرار و مخفي شدن متهم و اظهارنظر نهايي 
است. در انجام اين سه گونه اعمال در مرحله سرنوشت‌ساز، بايد نقش وكيل مدافع را مشخص كرد. 
اصل الزامي بودن شركت وكيل مدافع در كليه‌ي مراحل دادرسي‌هاي كيفري، در مقررات موضوعه‌ي 
اغلب كشورهاي جهان، از جمله قوانین عادي و اساسي ایران و به عنوان اساسي‌ترين تضمين حقوق 
دفاعي متهم پذيرفته شده است اين در حالي است كه در برخي از نظام‌هاي حقوقي، محاكمه‌ي متهم 
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بدون شركت وكيل مدافع ممكن نيست. در اسناد بين‌المللي ]آنگونه كه بيان شد[ كه جزء تعهدات 
بين‌المللي كشورمان محسوب مي‌شود، صراحتاً حق داشتن وكيل مدافع در مراحل مختلف دادرسي، 
به منظور تضمين رعايت حق دفاع متهم را پيش‌بيني كرده است. در اسناد مذكور مقرر است که 
دولت‌هاي عضو موظف به رعايت و انطباق قوانين خود با اين اصول هستند. با این حال، ظاهراً در 
مرحله‌ي عمل، با اين استدلال كه حق مندرج در اصل مذكور، ناظر به رسيدگي در دادگاه‌ها بوده 
و قابل تسري به تحقيقات مقدماتي كه توسط دادسرا انجام مي‌شود، نيست. )آشوري، 1387؛ 29( 

پس از پيروزي انقلاب اسلامي، اصل 35 قانون اساسی، به حق افراد در انتخاب ویکل در 
تمامی دادگاه‌ها تأیکد و مقرر نموده است؛ در همه‌ي دادگاه‌ها، طرفين دعوي حق دارند براي خود 
وكيل انتخاب نموده و اگر توانايي انتخاب وكيل را نداشته باشند، بايد براي آن‌ها امكانات تعيين 
وكيل فراهم گردد؛ با تصويب قانون آيين دادرسي دادگاه‌هاي عمومي و انقلاب در امور كيفري، نه 
تنها گام مؤثري در جهت تضمين اين حق برداشته نشد بلكه دايره‌ي اجراي آن نيز بسيار محدود 
شده و واضح است كه این مقرره، نتيجه‌اي جز نقض حقوق دفاعي متهم در بر نخواهد داشت؛ به 
ويژه آن كه قاضي هيچ الزامي هم در اصدار قراري موجه مبني بر علت جلوگيري از حضور وكيل 
در مرحله‌ي تحقيقات نداشته و تصميم او در اين زمينه، قطعي و لازم‌الاجرا است؛ متعاقب اجراي 
اين قانون و در پي ايرادات مكرري كه از سوي حقوق‌دانان مطرح شد، مجلس شوراي اسلامي با 
تصويب طرحي، در مقام اصلًاح این تبصره برآمده لکن نتیجه آن شد که با حفظ امكان ممانعت 
از حضور وكيل در مرحله‌ي تحقيقات مقدماتي، تشريفات آن، خاصه در مواردي که تحقیق بر 
از  مختلف،  دلايل  به  مذكور  نهایت، طرح  در  و  پيچيده‌تر شده  است،  مرجعی خاص  عهده‌ي 
جمله دخالت دادن مقامات اجرايي در تصميم‌گيري‌هاي قضايي از سوي شوراي نگهبان رد شد 
و تاكنون نيز از اصلًاحات بعدي آن خبري نيست، این در حالی است که بند 3 ماده‌ي واحده‌ي 
قانون احترام به آزادي‌هاي مشروع و حفظ حقوق شهروندي، مصوب 1383، محاكم و دادسراها 
از وكيل و  استفاده  را رعايت و فرصت  متهمان و مشتكي عنهم  را مكلف كرده كه حق دفاع 
كارشناس را براي آنان فراهم آورند اما پس از گذشت چند ماه از تصويب اين قانون، قانون‌گذار 
مجدداً تضييقات مذكور در تبصره‌ي ماده‌ي 128 قانون آيين دادرسي كيفري را در قالب بند 7 
مراحل  تمامي  در  اعمال  منظور  به   ،1383 مصوب  توسعه،  چهارم  برنامه‌ي  قانون   130 ماده‌ي 
رسيدگي قضايي، اعم از تحقيقات، رسيدگي و اجراي احكام احياء كرده و اين وجود به نظر 
مي‌رسد، الزامات مقرر در قانون حفظ حقوق شهروندي، درخصوص حقوق متهم در مرحله‌ي 
تحقيقات مقدماتي )ازجمله حق دسترسي به وكيل( حكم خاصي دارد كه با عام مؤخر )حكم 

مندرج در ماده 130 ق. آ. د. ک حاکم( نسخ نشده است؛ )صابر، مأخذ پیشین؛ 164- 163 ( 
فرع بر سابقه‌ي پیش گفته و گرچه آیین دادرسی یکفری حاکم، ورود ویکل در امور یکفری را 
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مقید نموده، با این حال ناگفته پیداست که در واقع، حق داشتن وكيل براي متهم از زمان كشف 
جرم تا زمان اجراي حكم، از اهم تضمينات حقوق دفاعي متهم بوده و عقل حكم مي‌كند كه 
با پيچيده‌تر شدن مسائل حقوقي، به ويژه در امور كيفري كه با آبرو، حيثيت، جان و مال افراد 
مرتبط است، متهم بتواند در دفاع از خود )كه مستلزم آگاهي از قوانين و مسائل حقوقي است(، از 
وجود وكيل مدافع برخوردار شود چه آنکه وكيل با اتكاء به اطلاعات و تجارب حقوقي خود و 
با ارائه‌ي دفاعی مبتني بر اصول و مباني حقوقي در برابر مدعی العموم، موجب رفع اتهامات ناروا 
از موكل شده و در تحقيقات مقدماتي، به طور اعم و در بازجويي‌ها به طور اخص، رافع ابهامات 
باشد؛ چنان چه به گفته‌ي داگسو: »شنلی که ویکل مدافع بر دوش می‌گیرد از همان پارچه ایست 
که قاضی بر تن می‌پوشد و این شنل آن لباس را تکمیل میکند«. )بی نا، تاریخچه کامل وکالت 

 )www. irbar. com ،در ایران، بی‌تا
بنا به آنچه بیان شد، به نظر می‌رسد بتوان مبانی و جهات ضرورت دخالت و نظارت ویکل 
در دادرسی را )که در سه فرض ملاک نظر در ماده 128 قانون آیین دادرسی دادگاه‌های عمومی 

و انقلاب در امور یکفری قرار گرفته است( در چند مورد خلاصه نمود؛

1. 1. برقراري توازن )در امکان دفاع( و تحقق اصل تساوي سلاح‌ها
ضرورت حضور ویکل در یک دادرسی را می‌توان ناشی از اصل و تئوری تساوی سلاح‌ها در 
امکانات دفاع و طرح ادعا دانست؛ این اصل که از برابری و مساوات یاد شده نشأت می‌گیرد، 
دارای ریشه‌ي قرون وسطایی بوده و اشاره به ضرورت استعمال سلاح‌هایی از یک نوع در دوئل 
یا پیکار قضایی به منظور اثبات حق دارد؛ )آشوری، مأخذ پیشین؛ 33( برابر این اصل، تعيين وكيل 
در امور جزايي، اغلب براي دفاع از متهم در مقابل دادستانی است كه به نمايندگي جامعه در 
مقام كشف جرم و جمع‌آوري دلايل و تعقيب و دستگيري متهم برآمده و مجازات او را از لحاظ 
جنبه‌ي عمومي جرم و براي حفظ نظم اجتماعي، كيفر بزهكار، پيشگيري از وقوع جرم در آينده 
و يا تسكين و رضاي زيان ديده از جرم از دادگاه تقاضا مي‌كند. در اين صورت وكيل دادگستري 
با آشنايي به قوانين، دفاع از متهم را به عهده مي‌گيرد تا حقيقت امر در شرايطي روشن شود كه 
بين مدعی‌العموم و وكيل، موازنه و تعادل برقرار شده و دادگاه بر مبناي عدالت رسيدگي نمايد؛ 

)حبيب‌زاده، مسعودي مقام، 1385؛ 2( 
اصل مذکور معتبرترين تئوري ارائه شده در زمينه‌ي حق بهره‌مندي از وكيل است كه با تشبيه 
تقابل متهم و مقام تعقيب، به طرف‌‌هاي مبارزه و لزوم در اختيار داشتن امکانات دفاعی مساوي، 
سعي بر حفظ حقوق متهم از طريق برخورداري از مساعدت وكيل انتخابي یا تسخيري دارد. تعبیر 
دیگر در این خصوص تئوری دوئل است. در اين تئوري از باب تشبيه و استعاره، فرآيند بازجويي 
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يا تحقيقات مقدماتي و دادرسی دادگاه، دوئل يك حكومت با يك فرد تلقي گرديده است. اين 
فرآيند همواره دو طرفه است که يك سوي آن حكومت است كه داراي قدرت و قواي قهريه بوده 
و يك سوي آن فرد و گاه افرادي فاقد آن قدرت است. مطابق این تئوری، خصوصاً در مرحله‌ي 
بازجويي و تحقیقات مقدماتی، نابرابري موقعيت رواني مقام تحقیق و متهم و هم‌چنين اين نكته 
مهم كه، این مقام آگاه بر آن چیزی است که موضوع مطروح و وی را به مطلوب می‌رساند، پس 
اقتدار و اختیار بیان کلمات و جملاتی را داراست که در آن امکان مؤاخذه‌ي همه جانبه‌ي متهم 
واجد وجود داشته و در این ترازوی عدالت، متهم از اين مزيت‌ها و امکانات محروم بوده و در 
شرايطي قرار می‌گیرد که او را در محیطی خطرناک و سخت و سرنوشت ساز قرار می‌دهد، بدین 
جهت لازم است تا در این وصف، تعادلی حاصل گردد تا مقام تحقیق خود را حاکم مطلق فرض 
ننموده و تنهايي متهم در برابر وی موجب احساس ترس، نگراني و ناامني براي متهم و يا موجب 
تلقين‌پذيري يا اغفال او، به خاطر بي‌اطلاعي از ترفندهاي حقوقي نگردد؛ چه آنکه متهم مانند 
فردي است كه در يك فضاي تاريك و خطرناك گام برداشته و فردي كه اين فضا را شناخته و 
بر وی تاريك و مجهول نبوده و از افتادن متهم به چاه يا صدمه ديدنش بر اثر برخورد با موانع 
جلوگيري مي‌كند، وكيل است. بدين جهت، اين فرض )ضرورت حضور وكيل( به عنوان يكي از 
حقوق متهم در تمام مراحل دادرسي و از جمله مرحله‌ي تحقيقات مقدماتي و بازجويي بر همين 
پايه است. )باقي، 1387؛ 148( نتیجه اینک‌ه، قانون‌گذار در حوزه‌ي حقوق كيفري نمي‌تواند به 
بهانه‌ي حفظ نظم عمومي، تمام قيود و آزادي‌هاي فردي و حقوق انساني متهم يا حتي محكوم 
را ناديده بگیرد بلكه بايد شرايط را به گونه‌اي تنظيم كند كه از همان ابتداي طرح دعواي كيفري، 
نماينده‌ي جامعه یعنی مدعی العموم در تعقيب جرم و فرد متهم، با سلاح‌هاي مساوي و شرايط 
بیان شد، حضور وكيل در  بنا به آنچه  بپردازند. )بولوك، 1377؛25- 9 (  نبرد قضايي  به  برابر 
معیت متهم و دخالت او در امر دفاع، موجب برقراري توازن و تحقق اصل تساوي امکانات در 
روند دادرسي كيفري است زيرا، در اكثر جوامع، شهروندان بر حقوق قانوني خويش مطلع نبوده 
و اين ناآگاهي موجب تضییع حقوق حقه‌ي آنان مي‌شود و این در حالی است که غالباً بر متهم 
برچسب مجرمیت زده شده و صاحب هیچ حقوقی نبوده و گويا نفس مجرميت و متهم بودن، 
او را از حقوق انساني محروم كرده و مستحق هر گونه مجازات، سختي و محروميت است و 
بدین ترتیب و نوعاً، زمینه‌ي امکان دفاع تمام و کامل از وی سلب می‌شود لذا، وصول به عدالت، 
دفاع از وی را توسط فردی آگاه ایجاب می‌نماید؛ در واقع مقام تحقیق، از همكاري‌هاي ضروري 
و كامل و در عين حال، گاه شديد و سخت دستگاه‌هاي مجهز عدالت یکفری، اعم از ضابطین 
و غیر آن برخوردار است و به اين ترتيب مبارزه‌اي میان دو قوه‌ي نابرابر آغاز مي‌شود؛ در يك 
طرف متهم قرار دارد كه هيچ سلاحي جز حق دفاع نداشته و در مقابل، جامعه قرار مي‌گيرد كه 
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تمام قواي نيرومند و هول‌انگيز را در اختيار دارد و در این بین و از باب تأمین تناسب حداقلی 
میان قواي دو طرف و تعدیل آن، خاصه فردي كه تحت تعقيب است بتواند به طور مؤثري به 
اتهامات وارده پاسخ دهد، دخالت وكيل مدافع ضرورت خواهد داشت، چه آنکه وكيل با دانش 
حقوقي خود مي‌تواند مطالبي را كه براي كشف حقيقت و دفاع از متهم لازم است به قاضي اعلام 
و قسمت‌هاي تاريك پرونده را با دانش خود روشن كند زيرا به عقيده‌ي متفق علماي اجتماعي و 
مذهبي، اگر مجرمي تبرئه شود، بهتر است تا بي‌گناهي محكوم گردد. )عليزاده طباطبايي، 1385؛ 5( 

2. 1. اجرای عدالت و احراز حقیقت
وجود ویکل در کنار قاضی امری ضروری است، چه آنکه این دو، دو بازوی )فرشته‌ي( عدالت 
محسوبند که در یک جهت و برای رسیدن به یک هدف، مجاهدت و تلاش می‌نمایند وآن اجرای 
عدالت و احراز حقیقت است، پس میان قاضی واطراف یک ادعا )که جز در مواردی نادر آگاه بر 
حقوق قانونی خود نیستند(، وجود فردی آگاه بر قواعد قانونی و فنون دفاع لازم است که حقوق 
واقعی آنان و حقیقت را تبیین و در کارزار یک امر، ملاک رسیدگی قانونی، چراغ عدالت باشد؛ 
از نظر معرفت الروحی نیز وجود ویکل ضروری است زیرا طرفین دعوی به یک محرم اسرار و 
منتخب خود نیازمندند که شنونده‌ي مشکلات و مأمن و منبع امید و آرامش آنان بوده وآن‌ها را 
صمیمانه برای مواجهه با چهره‌ي حقیقت که از نظر ذینفع ممکن است زشت و هولناک باشد، 
آماده کند؛ ویکل برای موفقیت خود، علاوه بر ملکات اخلاقی و قانون و مقررات و رویه‌های 
قضايی، باید به رموز روان شناسی و علم الاجتماع و مسائل فنی و علوم مختلفه وقوف و تسلط 
داشته و اجمالاً، مغز او باید گنجینه‌ای باشد تا بتواند برای حل مشکلات و رفع معضلات موکلین 
خویش مفید واقع شود؛ این حقیقت، حائز کمال اهمیت است که، مهم‌تر از نفس عدالت، شخص 
دادرس است لیکن قاضی هر قدر هم که دانا و توانا و عادل باشد، در تشخیص حق از باطل، 
محتاج همکاری و مساعدت و راهنمایی است که با پرتو نور عدالت خواهی، حقیقت و واقع 
را در پیشگاه وجدان قضايی او روشن و دیده بصیرتش را تقویت نماید. این راهنما، چیزی جز 
منطق و دانش و شهامت ویکل نیست که قدم به قدم، در معیت و همراه قاضی است تا به حقیقت 

برسد. 

3. 1. نظارت و اظهار مطالب لازم برای اجرای قوانین
تردیدی نیست که حجم قوانین یکفری، رو به ازدياد بوده و درک مفهوم و گستره‌ی این قوانین 
و نیز شناخت شرایط و وصف شخصی که خواستار استناد به این قوانین در یک محاکمه‌ی یکفری 
است، از حدود صلاحیت و بعضاً درک علمی اشخاص عادی خارج است، از این روست که 
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وکالت دادگستری، مصداقی خاص از مفهوم عام وکالت است. طبعاً حصول این مصداق خاص، 
مستلزم وجود شرایط و شروطی است که در قوانین ناظر بر موضوع و از قانون اصول تشکیلات 
عدلیه، مصوب 1290 تا قوانین بعدی از جمله قانون استقلال کانون وکلای دادگستری، مصوب 
1333 احصاء گردیده است. بدیهی است، به موجب این مقررات، متقاضی وکالت با قرار گرفتن 
در فرآیندی خاص و با داشتن شرایط و اوصافی مشخص و گذران دوره‌ی کارآموزی نزد خبرگان 
امر، اعم از قضات عالی‌رتبه و وکلای مجرب، فرآیندی را از باب حصول فنون دفاع طی نموده 
و عملًا و به منظور تضمین حقوق موکل و امکان دفاعی منطبق با اصول دادرسی، مستظهر به 
دانش حقوقی می‌گردد. این فروض و اموری از این دسته و ناظر بر تدارک قوت دفاع از سوی 
ویکل، موجبات و سازوکارها و پشتوانه‌ای است بر نظارتی صحیح و منطبق با مقررات پیش گفته 
از سوی ویکل که تکلیف بر تمهید زمینه‌ی احقاق حق مسلم و موجه و قانونی موکل خود دارد. 

نتیجه‌ی این وصف، اظهار مطالب لازم در اجرای قوانین و نظارت بر دادرسی یکفری است. 

نتیجه گیری
دادرسی عادلانه، مجموعه‌اي از حقوق و تأمین‌ها و تضمین‌های ناظر بر اجراي عدالت اجتماعی، 
در مقام برابری و تساوی حقوقی و حافظ توازن ميان مصالح جامعه و متهم است به طوری که نه 
تنها در شرايطي كاملًا آزاد محاكمه گردد بلکه حقوق بزه ديده، شهود و مطلعان نيز در اين فرآیند 
تأمین گردد؛ دادرسی عادلانه متأثر از انديشه‌ها و نظام‌های یکفری و اصول ناظر بر دادرسی‌های 
یکفری مانند اصل قانونی و علني بودن رسيدگي، اصل منع شكنجه، اصل تساوی سلاح و اعطاي 
فرصت دفاع و دادخواهي به طرفين دعوي، دو درجه‌ای بودن رسیدگی و... ، است؛ از اين جهت 
لازم است تا دادخواهی و نيز استحقاق مدعی بر مورد ادعا، مطابق قانون احراز شده و به بيان 
ديگر، طرفين دعوي می‌بایست در يك فرآيند دادرسي منطبق با قانون، آگاه بر انطباق ادعا و دفاع 
خود با قواعد قانونی باشند، بديهي است در این فرآيند، دخالت و نظارت وكيل به عنوان فردی 
شایسته‌ی آن و آگاه بر قواعدی که تعیین و تبیینک‌ننده‌ي حقوق افراد است، سیر جریانی یک 
دادرسی منصفانه را تسهیل می‌نماید. اما مطابق مقررات سابق و حاكم، امکان این نوع دخالت 
و نظارت، دستخوش تغييرات و‌ای بسا تفسیر بوده و نهايتاًَ معلق به شرایط خاص شده است. 
درهرحال پیشنهاد می‌گردد تا مقنن محترم، با اصلًاح ماده‌ی 128 قانون آيين دادرسي دادگاه‌هاي 
عمومي و انقلاب در امور كيفري و از باب تضمین حقوق متهم، امکان دخالت و نظارت ویکل 

دادگستری را از بدو و آغاز تشریفات تحقیق یکفری تجویز نماید. 
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لطیفه اهل سرمدی
دکتر محمد مهدی الشریف

قرارداد استفاده از رحم جايگزين و تعرض به حقوق اشخاص ثالث

- دانشجویک ارشناسی ارشد حقوق خصوصی دانشگاه آزاد اسلامی واحد خوراسگان)اصفهان(

- دکترای حقوق خصوصی و عضو هيأت علمی گروه حقوق دانشگاه اصفهان

در  نوین  فناوری‌های  از  استفاده 
دیگر  مانند  پزشکی،  علم  حیطه‌ی 
امکانات  انسان،  زندگی  عرصه‌های 
جدید و پرثمری در اختیار وی قرار 
داده و افق‌های تازه‌ای پیش روی او 
گشوده است كه امکان مقابله، درمان 
و یا مهار بسیاری از بیماری‌ها نمونه‌اي 
از آن‌ها است. »ناباروری« از جمله این 
اهمیت  دلیل  به  که  است  بیماری‌ها 
بسيار زیاد آن، از دیرباز، کانون توجه 
و  داشته  قرار  محققان  و  دانشمندان 
تکنیک‌های جدیدی برای مقابله با آن 
پیشنهاد شده است. امروزه برای درمان 
ناباروری، با توجه به علت ایجاد آن، 

از روش‌هاي درماني جديدي استفاده 
تحت  كه  تكني‌كها  اين  مي‌شود. 
توليد  كمكي  »تكني‌كهاي  عنوان 
مثل« شناخته مي‌شوند، بسيار متنوع 
چون:  متعددي  موارد  شامل  و  بوده 
 ،1)IUI( تلقیح اسپرم به داخل رحم
لقاح خارج رحمی )I. V. F(2، تلقیح 
 ،3)GIFT( نطفه به داخل لوله‌ی رحم
داخل  به  شده  بارور  نطفه‌ی  انتقال 
اسپرم  تزریق   ،4)ZIFT( رحم  لوله 
به داخل تخمک یا میکرواینجکشن 
)ICSI(5، استفاده از تخمک6، اسپرم7 
يا جنین اهدایی8 و بالأخره استفاده از 

رحم جایگزین9 مي‌گردد10. 

مورد اخير كه به عنوان يكي از 
جديدترين شيوه‌هاي كمك باروري، 
در سال‌هاي گذشته مورد توجه ويژه 
عرف  در  و  گرفته  قرار  متخصصان 
و  رحم«  »اجاره  عنوان  تحت  عامه، 
يا »رحم اجاره‌اي« از آن ياد مي‌شود، 
براي  زني  آن  طي  که  است  روشی 
به ثمر رساندن جنين زوجين ديگر 
در  بهتر،  عبارت  به  مي‌شود.  باردار 
باروري،  كمك  نوين  تكنيك  اين 
يك زن، جنینی را به جای زوجه‌ی 
نابارور در رحم خود حمل میک‌ند و 
متعهد می‌گردد که پس از طی دوران 
قرارداد  براساس  زایمان،  و  بارداری 

مقدمه

1. Insemination
2. In virto fertilization
3. Gamete intrafallopia tube transfer
4. Zygote intrafallopian tube transfer
5. Intracytoplsmic sperm in jection
6. Donor eggs
7. Donor sperm
8. Donor embryo
9. Surrogacy
10. براي آشنايي بيشتر با روش‌ها و تكني‌كهاي كمكي توليد مثل ر. ك: »آشنايي با لقاح طبيعي، لقاح خارج رحمي و ضرورت 
استفاده از گامت جايگزين در درمان ناباروري«، محمد مهدي آخوندي و همكاران، 1386، فصلنامه پايش، ص 310و 311، »ضرورت 
بكارگيري تكني‌كهاي باروري كمكي درتوليد مثل انسان«، محمد مهدي آخوندي و محمد رضا صادقي، روش‌هاي نوين... ... توليد 
مثل انساني)مجموعه مقالات(، 1382، ص 24-28؛ »روش‌هاي پيشرفته در درمان نازايي«. معرفت غفاري. 1382. روش‌هاي نوين 
توليد مثل انساني از ديدگاه فقه وحقوق )مجموعه مقالات(. ص 17-7؛ »مشاوره، ارزيابي سلامت و تطابق مشخصات اهداكننده و 
دريافت كننده در درمان باروري جايگزين«، زهره بهجتي اردكاني، محمد مهدي آخوندي، عليرضاميلاني فر، يونس مدبري. 1385. 

اهداي گامت و جنين در درمان ناباروري )مجموعه مقالات(، ص60-66. 
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زوجين  به  را  نوزاد  شده‌ای،  منعقد 
نابارور متقاضی تحویل دهد )بهجتي 
اردكاني و همكاران، 1386، ص16(. 
از اين شيوه در شرايطي استفاده 
در  نه  ناباروری  مشکل  که  مي‌شود 
اسپرم، نه در تخمک و نه در جنین 
داشتن  با  زن  بلکه  باشد،  حاصله 
طبیعی،  عملکرد  با  تخمدان‌هایی 
بیماری،  دلیل  به  یا  باشد  فاقد رحم 
هیستروکتومی شده و رحم او برداشته 
شده باشد و یا نقایصی در ساختمان 
رحم او وجود داشته باشد. هم‌چنین 
و  نگرانی  بروز  امکان  صورت  در 
تهدیدهای جدی پزشکی در دوران 
حاملگی، که سلامت زن را به خطر 
بیاندازد و یا مانع از جایگزینی جنین 
رحم  شود،  آن  حمل  یا  رحم  در 
جایگزین، یک راه حل انتخابی برای 
داشتن فرزند خواهد بود)آخوندي و 

همكاران، 6831، ص713(. 
از  گفت  بايد  خلاصه  طور  به 
استفاده  هنگامي  رحمي  جايگزيني 
مي‌شود كه زن، بنا به دلايل مختلف، 
براي نگهداري و  توانايي لازم  فاقد 
پرورش جنين در رحم خود باشد. 11
اصطلاح  در  بدانيم  است  لازم 
كه  را،  رحم  صاحب  بانوی  رايج، 
است،  زايمان  و  بارداري  عهده‌دار 
و  جانشين«  يا  جایگزین  »مادر 
داشتن  متقاضي  كه  نابارور  زوجين 

حكمي«  »والدین  را  هستند  فرزند 
مي‌نامند. 

از  رحمي  جايگزيني  تكنيك 
جهت چگونگی ارتباط ژنتیکی مادر 
با جنین  والدین حکمی  جانشین و 

حاصله، به سه نوع تقسیم می‌شود:
يا  بارداری  در  جانشینی   -
جنین  آن،  در  كه  كامل:12  جانشيني 
حاصل از لقاح بین اسپرم و تخمک 
دیگر  زن  رحم  به  نابارور،  زوجین 
منتقل می‌شود تا پس از طی دوران 
به  فرزند  تولد،  زمان  در  و  حمل 

صاحبان گامت برگردانده شود. 
در  رحم:13  سنتی  جانشینی   -
این قسم از جانشینی، جنین توسط 
مرد  اسپرم  و  جانشین  مادر  تخمک 
به  تشکیل می‌شود و سپس  نابارور 
منتقل می‌گردد.  مادر جانشین  رحم 
زن صاحب  حالت  این  در  بنابراین 
که  میک‌ند  حمل  را  جنینی  رحم، 
متشکل از تخمک خود و اسپرم مرد 

نابارور است. 
- جانشینی با استفاده از تخمک 
14 یا جنین اهدایی15: در اين حالت، 

برای عمل تلقیح مصنوعی و باردار 
یا  تخمک  از  جانشین،  مادر  نمودن 
جنین اهدایی استفاده می‌شود )نايب 

زاده، 0831، ص08و97(. 
از  اگرچه  بدانيم  است  لازم 
انواع  تئوري،  و  علمي  لحاظ 

جايگزيني  براي  فوق  سه‌گانه 
لحاظ  به  اما  است،  متصور  رحمي 
و  پركاربردترين  بارزترين،  عملي، 
مصداق  رايج‌ترين  حال  عين  در 
تنها  جايگزين،  رحم  از  استفاده 
كامل«  »جانشيني  يعني  اول،  نوع 
مباحث  در  كه  طوري  به  مي‌باشد. 
توسط  كه  متعددي  تأليفات  و 
نظران  صاحب  و  نويسندگان 
گوناگون  زمينه‌هاي  در  مختلف، 
فلسفي،  رواشناسي،  حقوقي، 
موضوع  اين  پيرامون  و...  اجتماعي 
از  مقصود  همواره  گرفته  صورت 
»جايگزيني رحمي«، همين نوع كامل 

و شايع آن بوده است. 
از  حاصل  جنین  قسم،  این  در 
زوجین  تخمک  و  اسپرم  بین  لقاح 
منتقل  دیگر  زن  رحم  به  نابارور، 
می‌شود تا پس از طی دوران حمل 
به صاحبان  تولد، فرزند  و در زمان 
این  برای  شود.  برگردانده  گامت 
منظور، اسپرم شوهر و تخمک همسر 
او به روش لقاح خارج رحمی و در 
می‌شود  تلقیح  آزمایشگاه  محیط 
جنین،  یا  )زیگوت(  تخم  سلول  تا 
از گذشت سه  تشکیل شود و پس 
جنین شش  که  هنگامی  یعنی  روز، 
تا هشت سلولی شد، جنین حاصله 
به رحم زنی غیر از زوجه‌ی نابارور 
منتقل می‌شود تا مراحل رشد و نمو 

 --براي آگاهي بيشتر از موارد استفاده از تكنيك درماني »استفاده از رحم جايگزين« ر. ك: »رحم جايگزين، عوارض و انتخاب 
داوطلبين«، محسن معيني، 1386. رحم جايگزين)مجموعه مقالات(. ص 30-28؛ »بررسي حقوقي روش‌هاي نوين باروري مصنوعي 
)مادر جانشين- اهداء تخمك / جنين(«، عباس نايب زاده 1380، ص90-88؛ »صحت قرارداد استفاده از رحم جايگزين«، محمد 

جلاليان، 1386، رحم جايگزين )مجموعه مقالات(، ص321. 
12. (Gestational surrogacy
13. (traditional surrogate)
14. (Egg Donation surrogacy)
15. (Embryo Donation surrogacy)
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آنجا  در  طبیعی  به صورت  را  خود 
سپری کند. شایان ذکر است که در 
به  جنین  انتقال  از  قبل  روش،  این 
رحم مادر جانشین باید سیکل بانوی 
نابارور و بانوی صاحب رحم با هم 
هماهنگ شود که به این منظور برای 
هورمون‌هایی  رحم،  صاحب  بانوی 
تجویز  متخصص  پزشک  توسط 
او  رحم  ترتیب  بدین  و  می‌شود 
نابارور  زوجه‌ی  رحم  با  همزمان 
می‌گردد.  آماده  جنین  انتقال  برای 
انجام  مستلزم  که  درمان  نوع  این 
تحت  است   ISCI یا   FVI عمل 
عنوان روش »جانشینی در بارداری«، 
جانشینی  »مادر  يا  کامل«  »جانشینی 

کامل« شناخته می‌شود. 
استفاده  هنگامی  شيوه  اين  از 
مي‌شود که سیستم تناسلی زن از لحاظ 
تخمک گذاری مشکلی نداشته و قادر 
به تولید اوول )تخمك( سالم و مناسب 
باشد، ولی زن به دلایل مختلف قادر به 
نگهداری جنین در رحم خود و تحمل 

دوران بارداری نباشد. 
فرزند حاصل از این شیوه هیچ 
صاحب  بانوی  با  ژنتیکی  ارتباط 
رحم ندارد زیرا این زن صرفاً حامل 
جنین است و فقط جنین متشکل از 

اسپرم و تخمک زوجین نابارور را، تا 
مرحله‌ی نهایی حمل میک‌ند. اما در 
مقابل، ارتباط ژنتیکی بین این کودک 
و  است  برقرار  نابارور  زوجین  با 
زوجین نابارور، »والدین بیولوژیکی« 
و  )آخوندي  می‌شوند  محسوب  او 

همكاران، 6831، ص713(. 
نوين  تكنيك  اين  است  بديهي 
كمك باروري مانند ساير موضوعات 
فوايد  عليرغم  نوظهور،  و  جديد 
فراواني كه براي بشر به ارمغان آورده، 
ابهامات و پرسش‌هاي متعددي را نيز 
با خود به همراه داشته است. به ويژه 
از آنجا كه اين تكنيك نوين درماني، 
به موضوع مهم و حساس »توليد مثل« 
مربوط مي‌شود، چالش‌ها و بحث‌هاي 
و  فقهي  زمينه‌هاي  در  را  فراواني 
كه، جواز  است  كرده  ايجاد  حقوقي 
يا ممنوعيت شرعي استفاده از رحم 
زن ديگر برا‌ي بارداري، اعتبار حقوقي 
توافق مربوطه در سيستم حقوقي ما 
نيز روشن نمودن وضعيت اطفال  و 
اموري  لحاظ  از  شيوه  اين  از  متولد 
چون نسب، ارث، حضانت، نفقه و... 

از جمله اين موارد هستند. 
امكان تعرض قرارداد استفاده از 
اشخاص  حقوق  به  جايگزين  رحم 

اجرايي  ضمانت  مقابل،  در  و  ثالث 
از  حمايت  براي  اشخاص  اين  كه 
يكي  دارند،  اختيار  در  خود  حقوق 
ديگر از جنبه‌ها و ابعاد مبهم ناشي از 
استفاده از اين تكنيك درماني است، 
آن،  زياد  بسيار  اهميت  عليرغم  كه 
تاكنون نسبتا مغفول مانده و چندان كه 
شايسته است مورد توجه انديشمندان 
و صاحب نظران قرار نگرفته است. 
به طوري كه با نگاهي هر چند گذرا، 
به تأليفات و مباحث حقوقي موجود 
جايگزيني  موضوع  خصوص  در 
اينكه  علي‌رغم  مي‌يابيم،  در  رحمي 
موضوع مورد نظر، به عنوان مسئله‌اي 
نوظهور و جنجال برانگيز، مورد توجه 
كارشناسان و نويسندگان حقوقي قرار 
رسالات  و  مقالات  تدوين  و  گرفته 
شده  سبب  باره  اين  در  را  متعددي 
از  موضوع  اين  تاكنون  ولي  است، 
زاويه تعرض به حقوق اشخاص ثالث 
آنطور كه شايسته يك بحث حقوقي 
دقيق و تخصصي است، مطمح نظر 

قرار نگرفته است. 
برهمين اساس برآن شديم تا در 
نوشتار حاضر، ابعاد و زواياي حقوقي 
اين موضوع را به طور مفصل مورد 

بحث و بررسي قرار دهيم. 

1-1-تعريف »قرارداد استفاده از رحم جايگزين«
پيش از آنكه به بحث پيرامون تعرض قرارداد استفاده از رحم جايگزين به حقوق اشخاص ثالث را 

مورد بررسي قرار دهيم، لازم است تعريفي از »قرارداد استفاده از رحم جايگزين« ارايه دهيم. 
در طول سالیان متمادی که از ابداع این تکنیک درمانی می‌گذرد، تعاریف مختلفی از این قرارداد 
به  از ديگري،  متفاوت  از دريچه‌اي  توسط صاحب‌نظران و كارشناسان مطرح گردیده و هريك 

تشريح و تبيين اين قرارداد پرداخته‌اند. 
اما نكته‌ حايز اهميتي كه در تمامي تعاريف ارائه شده از اين قرارداد مغفول مانده و بايد به آن 
دقت كرد اينكه، اين قرارداد برخلاف قراردادهايي مانند بيع، اجاره، وديعه و... ناظر به عقد خاصي 



24

سال پنجم . شماره نهم . بهار و تابستان 1392 دو فصلنامه   کانون وکلای دادگستری گیلان  راه وکالت

نيست، بلكه عنوان عامي است براي هرگونه توافقي كه در خصوص استفاده از رحم زن ديگر انجام 
پذيرد. 

به بيان ديگر اين عنوان، هر گونه توافق عقدي )معوض يا غير معوض( و نيز توافقات غير 
عقدي )در قالب استيفاء( كه با موضوع استفاده از رحم زن ديگر براي بارداري، انجام مي‌شود را، 
شامل مي‌شود. پس آنچه بايد به دقت معلوم گردد، مراد از »استفاده از رحم جايگزين« به عنوان 
»موضوع قرارداد« است و الا توافق ناظر به استفاده از چنين موضوعي، ممكن است اشكال متنوعي 

داشته باشد. 
از آنچه گفته شد نتيجه مي‌شود، ارائه تعريفي كلي و عمومي از اين قرارداد، كه بتواند كليه 
توافقات انجام شده در اين زمينه را دربرگيرد ممكن نيست. زيرا اين قرارداد بسته به اينكه در چه 
قالب حقوقي انجام شود تعاريف، احكام و نيز آثار متفاوتي خواهد داشت؛ كما اينكه ممكن است 
چنين توافقي اساساً چهره عقدي نداشته باشد ودر قالب استيفاء از عمل غير انجام شود. بر همين 
اساس است كه يكي از مباحث بسيار مهم در حوزه جايگزيني رحمي، كه هميشه مورد توجه 
صاحب‌نظران علم حقوق بوده قالب‌هاي حقوقي مختلفي است، كه براي اين توافق مناسب و قابل 

استفاده است. 
بنابراين به منظور تعريف اين قرارداد بايد به توضيحي مجمل و مختصر كه بتواند كليه توافقات 
ناظر به استفاده از رحم زن ديگر را، در برگيرد بسنده كرد و گفت: »جانشینی در بارداری توافقی 
است که بر پایه‌ی آن، زنی )مادر جانشین( می‌پذیرد تا با روش‌های کمکی تولید مثل و استفاده از 
اسپرم و تخمک والدین حکمی یا اشخاص ثالث که در آزمایشگاه بارور شده و یا به جنین تبدیل 
شده، باردار شود و در حالی که ارتباط ژنتیکی با فرزند ندارد، فرزند ناشی از آن تخمک بارور شده 
یا به جنین تبدیل شده را حمل کند و پس از تولد، او را به زوج طرف توافق )والدین حکمی یا 

متقاضی( تحویل دهد« )عليزاده، 1385، ص180(. 

2-1- بررسي امكان تعرض قرارداد استفاده از رحم جايگزين به حقوق اشخاص 
ثالث

طرح بحث
همان‌طور كه مي‌دانيم، براساس ماده 231 قانون مدنی، اثر هر عقد تنها محدود به کسانی است که 
در تراضی دخالت داشته‌اند و نسبت به اشخاص ثالث هیچ حق یا دینی ایجاد نمیک‌ند. این نتیجه که 
»قاعده یا اصل نسبی بودن قراردادها« نام دارد، یکی از نتایج اصل حاکمیت اراده است )کاتوزیان، 

1383، ص172و171(. 
بر اين اساس و با توجه به اينكه طرفین عقد در قرارداد استفاده از رحم جایگزین، زوجین نابارور و 
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مادر جانشین هستند پس بنابر اصل نسبی بودن قراردادها، آثار این قرارداد باید صرفاً متوجه آن‌ها باشد. 
ولی اشخاص دیگری نیز هستند که در عین حال که جزء طرفین قرارداد نیستند، ولی به نحوی درگیر 

با قرارداد بوده و یا در رابطه با انجام تعهدات مندرج در قرارداد باید با آن‌ها هماهنگی به عمل آید. 
يكی از این اشخاص، شوهر مادر جانشین است، که به نظر می‌رسد قرارداد استفاده از رحم 
جایگزین به نوعی با حقوق او در تعارض باشد. به طوري كه تعيين جايگاه اذن يا اجازه شوهر مادر 

جانشين در اين قرارداد، همواره از مسائل مهم و اساسي در اين زمينه بوده است. 
هم‌چنين حقوق طفل شیرخوار و ولی قهری مادر جانشین نیز ممکن است در اثر این قرارداد 

متأثر شود. 
اكنون چگونگی تعارض قرارداد استفاده از رحم جایگزین با حقوق هر يك از این اشخاص را 

مورد مطالعه قرار خواهيم داد:

2-1-1- تعارض قرارداد استفاده از رحم جايگزين با حقوق شوهر مادر جانشین
بديهي است برقراري عقد نکاح بین مادر جانشین و شوهرش )مانند هر زوج دیگری( باعث می‌شود 
که این دو، حقوق و تکالیف گوناگونی نسبت به یکدیگر پیدا کنند. یکی از حقوقی که به موجب 
قانون برای شوهر به رسمیت شناخته شده »حق ریاست بر خانواده« است. در حقوق ايران مانند 
حقوق بسياري از كشورها، رياست خانواده بر عهده مرد گذاشته شده است. ماده 1105 قانون مدني 
كه مبتني بر آيات قرآن1 و نيز مباني فقه اسلامي است در اين زمينه مي‌گويد: »در روابط زوجين 

رياست خانواده از خصايص شوهر است«. 
حق رياست شوهر برخانواده در حقوق ما خود دربردارنده‌ی آثار و نتایج متعددي است از جمله 
اینکه: اقامتگاه زن اصولاً همان اقامتگاه شوهر است)ماده‌ی 1005 قانون مدني(. ولایت قهری نسبت 
به اطفال از آن پدر بوده و هم‌چنين اوست كه هزينه اداره خانوده را بر عهده دارد)مواد 1180 و 
1199 قانون مدني(. علاوه بر اين چون شوهر رئيس خانواده است، اختيار تعيين مسكن اصولا با 
اوست)ماده‌ی 1114 قانون مدني(. هم‌چنين زن مکلف به تمکین از شوهر بوده و نیز شوهر می‌تواند 
زن را از اشتغال به شغلی که منافی مصالح خانوادگی است، باز دارد. )صفایی و امامی، 1380، ج1، 

ص138و139(
در میان اين موارد، »تمکین زن از شوهر« و »حق منع زن از حرفه و صنعتی که منافی مصالح 
انعقاد قرارداد استفاده از رحم  اثر  خانواده است«، از جمله حقوقی است که به نظر مي‌رسد در 
جایگزین توسط مادر جانشين و اجراي تعهدات ناشي از آن توسط وي، مي‌تواند مورد تعرض قرار 

گیرد:
1. الرجال قوامون علي النساءبما فضل الله بعضهم علي بعض و بما انفقو من اموالهم)نساء آيه 34(
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الف(تمیکن
یکی از آثار ریاست مرد بر خانواده، تکلیف تمکین برای زن است )ماده 1108 ق. م(تمکین در عرف 

حقوقی ما دو معنای عام و خاص دارد:
تمیکن عام:

به معنی قبول ریاست شوهر بر خانواده و محترم شمردن اراده‌ی او در تربیت فرزندان و اداره‌ی 
مالی و اخلاقی خانواده است )كاتوزیان، 1383، ج1، ص228(. تمکین به معنی عام، آن است که زن 
وظایف خود را نسبت به شوهر انجام دهد و از او، در حدود قانون و متعارف اطاعت کند و ریاست 

شوهر را در خانواده بپذیرد)صفایی و اسدا... امامی، 1380، ج1، ص 147و146(. 
»عرف«  با  باشد  داشته  انتظار  زن  از  می‌تواند  شوهر  که  اموری  تمییز  معیار  عام،  تمکین  در 

است)كاتوزيان، همان، ص228(. 
بنابراین اگر شوهر توقعات نامشروع یا نامتعارفی از زن داشته باشد زن مکلف به اطاعت از او 
نیست. به عبارت بهتر، ضابطه‌ی تمکین، رفتار انسانی متعارف است که در آن شرایط خاص زندگی 

میک‌ند)همان(. 
»قانون مدنی تمکین به معنای عام را به وظایف زوجیت در ماده 1108 تفسیر نموده است«)حسن 

امامی، 1375، ج4، ص448و447(. 
اما در مورد قرارداد استفاده از رحم جایگزین به نظر مي‌رسد، انعقاد این قرارداد توسط مادر 
جانشین، با توجه به ماهیت و طبیعت تعهدی که او ضمن اين قرارداد بر عهده می‌گیرد، عرفاً از 
اموری است که زن در مورد آن‌ها باید از شوهر کسب اجازه کند و در صورت اختلاف، از نظر او 
پیروی کند. چراكه مادر جانشین، به واسطه اجراي تعهدات ناشي از اين قرارداد حداقل در مراحلی 
از دوران بارداری، از عهده‌ی انجام تکالیفی که عرفاً در داخل خانواده بر عهده‌ی اوست باز می‌ماند و 
به طور کلی مجبور به انجام امور و ترک کارهایی می‌شود که از یک طرف، مقتضای طبیعی حاملگی 

است و از طرف دیگر، نظم محیط خانواده و آرامش زندگی مشترک را بر هم می‌ریزد. 
بنابراين مي‌توان گفت انعقاد این قرارداد با وجود مخالفت شوهر، موجب عدم تمکین مادر 
جانشین به معنای عام از شوهرش می‌شود )نایب زاده، همان، 248و247؛ حمداللهی و روشن، 

1388، ص 132و131؛ سیفی، 1386، ص416-419(. 
تمیکن خاص:

او  مشروع  خواسته‌های  به  دادن  پاسخ  و  شوهر  با  زن  جنسی  رابطه‌ی  به  ناظر  خاص  »تمکین 
است«)کاتوزیان، 1382، ج1، ص228( به موجب این تکلیف زن باید »نزدیکی جنسی با شوهر به 
طور متعارف را بپذیرد و جز در مواردی که مانع موجهی داشته باشد از برقراری رابطه جنسی با او 
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سر باز نزند«)صفایی و امامی، همان، ص146(. 2
اكنون سؤال اين است كه آيا اقدام مادر جانشين به پرورش جنين ديگران در رحم خود، موجبات 
عدم تمكين وي در معناي خاص را در مقابل شوهرش فراهم مي‌نمايد؟به عبارت ديگر آيا باردار 

بودن مادر جانشين، مانع برقراري روابط زناشويي متعارف با همسرش مي‌گردد؟ 
براي پاسخ به پرسش فوق بايد به بررسي اين مطلب پرداخت كه آيا بطور كلي و صرف نظر از 
موضوع مورد بحث، آيا آميزش جنسي با زن باردار جايز است و علم پزشكي در خصوص آميزش 

جنسي در زمان حاملگي چه ديدگاهي دارد؟
در اين مورد نظرات متفاوتي توسط كارشناسان و متخصصان علم پزشكي مطرح شده است: 
برخي معتقدند از همان ابتداي بارداري و به محض اينكه زوجين از انعقاد نطفه اطمينان حاصل 
كردند، مي‌بايست از برقراري رابطه جنسي خودداري نمايند؛ زيرا چنين رابطه‌ای پس از اين زمان، 
موجب صدمه رساندن به اندام‌هاي تناسلي زن )زهدان، مهبل و رحم(و نيز گاهي موجب سقط 
جنين مي‌گردد. نظر ديگر اين است كه تا شروع حالاتي مانند ويار و يا ساير نشانه‌هاي حاملگي، 
تمکين خاص زوجه بلااشکال است. بر اساس نظر سوم كه مورد تأييد تعداد بيشتري از متخصصان 
ابتدايي  از همان ماه‌هاي  از برقراري رابطه زناشويي  و كارشناسان قرار دارد، محروميت زوجين 
بارداري، از توجيه علمي لازم برخوردار نبوده و بيشتر، نوعي احتياط افراط گونه است. البته بر اساس 
اين ديدگاه نيز، برقراری رابطه در تمام طول دوران باداري جايز نيست، بلكه زوجين حداكثر تا سه 
ماه قبل از زايمان، مجاز به انجام اين کار هستند، كه اين امر نيز بايستي همراه با مراقبت‌هاي ويژه و 
رعايت نكات خاصي در زمان نزديكي باشد. البته بايد دانست كه اين امر مشروط به آن است كه در 
امر بارداري، مشكل خاصي به وجود نيامده باشد و بنا به تشخيص و تأييد پزشك متخصص زنان، 

بارداري زن، يك بارداري كاملا طبيعي و بدون خطر تشخيص داده شود)دژكام، 1384، ص99(. 
با جمع بندي نظرات متفاوتي كه در خصوص جواز يا ممنوعيت برقراری رابطه زناشويي در 
دوران حاملگي وجود دارد، اين مطلب نتيجه مي‌شود كه از نظر علم پزشكي، حتي در يك بارداري 
سالم و ايمن نيز با توجه به وضعيت خاص و ويژه جسمي زن در طول دوران بارداري و به دليل 
حفظ سلامت جنين يا مادر و يا هردو، امكان برقراري روابط زناشويي حداقل در مراحلي از دوران 
بارداري، آن گونه كه پيش از اين دوران وجود داشته، امكان‌پذير نيست. صرف نظر از اينكه در 
بسياري از موارد كه بارداري زن توسط پزشك خطرناك تشخيص داده شود، اين ممنوعيت به تمامي 
دوران بارداري سرايت كرده و زوجين از برقراري چنين رابطه‌ای در تمامي طول اين مدت محروم 

مي‌گردند. 

2. البته لازم است بدانيم كه اين وظيفه، ويژه زن نيست، بلكه شوهر نيز موظف است در حدود متعارف با زن رابطه جنسي داشت 
باشد و در غير اين صورت برخلاف وظيفه حسن معاشرت، رفتار كرده است. )صفايي و امامي، 1380، ج1، ص146(



28

سال پنجم . شماره نهم . بهار و تابستان 1392 دو فصلنامه   کانون وکلای دادگستری گیلان  راه وکالت

لازم است بدانيم اين مسئله تنها به دوران بارداري محدود نمي‌شود، بلكه بنا به نظر اكثريت 
پزشكان و متخصصان، بعد از زايمان و تولد كودك نيز بهتر است براي مدت حداقل 2 ماه از 
برقراری رابطه، خودداري شود تا اندام‌هاي توليد مثل زن و نيز اندام‌هاي داخلي درگير با زايمان، به 

شكل و حالت طبيعي خود بازگردند)همان(. 
 با توجه به آنچه بيان شد بايد گفت تعهدی که مادر جانشین به موجب این قرارداد بر عهده 
می‌گیرد، باعث می‌شود حداقل در مراحلی از دوران بارداری و هم‌چنین در زمان زایمان و تا مدتي 
پس از آن، پذیرش درخواست‌های جنسی شوهر برای او، سخت یا غیرممکن گردد. محرومیت 
شوهر از تمتع جنسی در فرضی که حاملگی همسر وی برای فرزند خود اوست، امری طبیعی و 
مبتنی بر خواست خود مرد می‌باشد. اما تحمیل این محرومیت بر شوهر در فرضی که همسر او 
فرزند دیگری را حمل میک‌ند و به عبارت ديگر در حالتي كه بارداري همسرش براي فرزند او 

نيست، قابل توجیه نخواهد بود)سیفی، 1386، 416-419(. 
 بنابراین مي‌توان گفت انعقاد قرارداد استفاده از رحم جايگزين و به دنبال آن اجراي تعهدات 
ناشي از اين قرارداد، موجبات عدم تمکین مادر جانشین به معنای خاص از شوهرش را در آینده، 

فراهم مي‌آورد. 

ب( پذیرش محدودیت شغلی توسط زن
بديهي است انجام تكاليف زناشويي مانع از آن است كه زن بتواند آزادانه و مانند يك زن مجرد، به 
هر شغلي اشتغال ورزد. برهمين اساس در حقوق ما، شوهر- از آنجاكه رياست خانواده را برعهده 
دارد-اين حق را دارد كه در راه مصلحت خانواده و با وجود پاره‌اي از شرايط مقرر در قانون، از 
حرفه و كار زن جلوگيري كند. اين حق به موجب ماده‌ی 1117 قانون مدنی، براي شوهر به رسميت 
شناخته شده است. به موجب اين ماده، شوهر حق دارد از اشتغال همسر خود به حرفه یا صنعتی که 

منافی مصالح خانوادگی یا حیثیت خود یا همسر باشد جلوگیری کند. 3
حقوق‌دانان معتقدند هدف مقنن از وضع این ماده »حفظ مصالح خانوادگی و حیثیت طرفین«است 
و اموری با مصالح خانوادگی منافی است که، سبب سستی بنیان آن یا اخلال در نگاهداری و تربیت 

3. لازم است بدانيم اين حق يك طرفه نيست؛ چرا كه قانون حمايت خانواده مصوب 1353 به زن نيز اين اجازه را داده است كه منع 
اشتغال شوهر از شغلي كه منافي مصالح خانوادگي يا حيثيت خود يا شوهر باشد را، از دادگاه تقاضا كند. ليكن چون ممكن است 
جلوگيري از شغل شوهر اختلالي در معيشت خانواده ايجاد كند، قانون اختيار دادگاه در اين زمينه را محدود كرده و فقط در موردي 
كه اختلالي در امر معيشت خانواده ايجاد نشود، منع شوهر را از اشتغال به شغل خود مجاز دانسته است؛ اين تنها فرقي است كه 
قانون‌گذار بين زن و مرد در اين زمينه قایل شده است. در ماده 18 اين قانون در اين خصوص چنين آمده است: »شوهر مي‌تواند با 
تأييد دادگاه زن خود را از اشتغال به هر شغلي كه منافي مصالح خانوادگي يا حيثييت خود يا زن باشد منع كند. زن نيز مي‌تواند از 
دادگاه چنين تقاضايي را بنمايد. دادگاه در صورتي كه اختلالي در امر معيشت خانواده ايجاد نشود مرد را از اشتغال به شغل مذكور 

منع ميكند«)صفايي و امامي، 1380، ج1، ص144و143(. 
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فرزندان یا حیثیات اجتماعی زن و شوهر یا برهم زدن نظم حاکم بر خانواده باشد)کاتوزیان، 1383، 
ج1، ص233(. 

اما تشخيص اينكه شغل زن منافي مصالح خانوادگي يا حيثيت مرد است يا نه، با دادرس است 
و دادرس بايد در اين زمينه به »عرف« مراجعه كند. به عبارت بهتر، برای تشخیص این مهم كه چه 
شغلی منافی مصالح خانوادگی یا حیثیت زن و مرد است، ضابطه کلی نمی‌توان به دست داد، بلكه 
این امر برحسب زمان و مکان و وضع هر خانواده متفاوت بوده و تشخیص آن با عرف است)صفایی 

و امامی، همان، 142و144(. 
با توجه به مطالب فوق در خصوص موضوع مورد بحث بايد گفت، با استفاده از وحدت ملاک 
این ماده، در صورتی که تعهداتی که مادر جانشین به موجب قرارداد استفاده از رحم جایگزین بر 
عهده می‌گیرد، مانع از انجام وظیفه‌ی او در تربیت فرزندان و اداره امور خانواده گردد و اختلال و 
نابساماني در وضع خانواده پديد آورد یا با مصالح خانوادگی و یا حيثيت شوهر یا زن منافات داشته 

باشد، شوهر می‌تواند زن را از انجام این عمل منع کند. 
اما بايد دانست به موجب ماده 15 قانون حمایت خانواده، شوهر برای اعمال حق خود در این 
خصوص، باید ابتدا ادعای خود را دایر بر منافی بودن شغل زن با مصالح خانوادگی و یا حیثیات 
خود یا زن، در دادگاه ثابت کند و آنگاه منع زن را از دادگاه بخواهد، که در صورت صدور حکم به 
منع زن از اشتغال به آن شغل، تمامی تعهداتی که زن به مناسبت شغل خود بر عهده گرفته است، 
ابطال می‌گردد. ولی خساراتی که از این بابت به اشخاص ثالث وارد می‌شود باید توسط خود زن 
جبران شود. زیرا مانعی که او را از ایفای تعهدات خود باز داشته، علت خارجی نیست، بلکه ناشی 

از وضعی است که او در اثر عقد نکاح پیدا کرده است )کاتوزیان، همان، ص234-236(. 
با توجه به مراتب فوق، همسر مادر جانشین می‌تواند منع زن را از انعقاد قرارداد استفاده از 
رحم جایگزین )پیش از انعقاد قرارداد توسط مادر جانشین( و یا منع او را از انجام تعهدات ناشیه 
از قرارداد مزبور )پس از انعقاد قرارداد( از دادگاه مطالبه كند)نایب زاده، همان، ص 251-247؛ 

حمداللهی و روشن، 1388، ص131-133(. 
ممکن است ایراد شود که »مادر جانشینی«، »شغل و حرفه«محسوب نمی‌شود تا مشمول ماده 

1117 ق. م باشد! در پاسخ به ايراد مذكور توجه به دو نكته ضروري به نظر مي‌رسد:
اولا؛ً هدف اصلی مقنن از اعطای اختیار به شوهر در ممانعت از شغل همسر، جلوگیری از 
اموری است که باعث ایجاد اختلال و نابسامانی در خانواده و برهم زدن نظم حاکم بر آن یا کوتاهی 
در نگاهداری از فرزندان و... می‌شود. که مسلماً این نتیجه با انعقاد قرارداد مادر جانشینی توسط زن 
نیز محقق خواهد شد؛ مضافاً برآنکه آثار و تبعات این امر برخلاف بسیاری از مشاغل، صرفاً محدود 
به دوره‌ی اشتغال زن )در مورد بحث، حمل جنین و زایمان( نیست و بسیاری از عوارض روحی و 
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جسمی ناشي از آن، نه تنها در طول دوران بارداري بلكه تا مدتها پس از زایمان نيز ادامه میی‌ابد و 
مانع از انجام وظايف زن در خانواده مي‌گردد. 

ثانیا؛ً قانون‌گذار در ماده 1233 ق. م قبول سمت »قیومت« توسط زن را منوط به اجازه‌ی شوهر 
کرده است، در حالی که واضح است »قیومت«، یک شغل یا حرفه محسوب نمی‌شود. علت این 
حکم قانون‌گذار این است که پذیرفتن این سمت، موجب اشتغال و گرفتاری زن و سلب فرصت 
از او برای رسیدگی به امور خانواده می‌گردد، نتیجه‌ای که در صورت بارداری زن با شدت و قوت 

بیشتری حاصل مي‌گردد)سیفی، 1386، ص420-422(. 
بنابراين بايد پذيرفت اگرچه »پرورش جنين ديگران در رحم خود«، »شغل« به معناي دقيق لغوي 
و عرفي رايج محسوب نمي‌شود، اما اين مسئله نمي‌تواند مانعي بر سر راه اجراي حكم ماده 1117 

قانون مدني در اين مورد ايجاد نمايد. 

2-1-1-1- ضمانت اجرای عدم اذنی ا اجازه شوهر مادر جانشین به انعقاد قرارداد
با توجه به مطالب فوق و با در نظر گرفتن مقررات حاکم بر معاملات فضولی در قانون مدنی )مواد 
247 تا 263( و با توجه به متن و روح مواد این قانون که به موجب آن، در هر مورد قراردادی به 
حق شخص ثالث لطمه‌اي وارد آورد نفوذ آن منوط به تنفیذ صاحب حق خواهد بود، در خصوص 
موضوع مورد بحث اين نتيجه حاصل مي‌گردد که، قرارداد استفاده از رحم جایگزین، بدون اذن یا 
اجازه‌ی شوهر مادر جانشین نافذ نیست و در صورت انعقاد چنین قراردادی بدون رضایت وی، 
تنفیذ قرارداد منوط به اجازه‌ی او خواهد بود. بنابراین در صورت عدم تنفيذ قرارداد يا رد آن توسط 
شوهر مادر جانشین، قرارداد منعقده باطل می‌گردد و در نتیجه مادر جانشین مجاز به ادامه‌ی اجرای 
تعهدات قراردادی خود در برابر والدین حکمی نخواهد بود. )نایب زاده، همان، ص249؛ حمداللهی 

و روشن، همان، ص131-133(. 
نکته‌ی حایز اهمیت این که ابطال قرارداد از سوی شوهر مادر جانشین، بنا به هر کدام از دو 
ملاک فوق‌الذکر )عدم تمکین زن یا عدم پذیرش محدودیت شغلی( كه صورت گیرد، شخص 
از  را  او  به والدین حکمی معاف نمیک‌ند، زیرا علتی که  پرداخت خسارت  از  را  مادر جانشین 
انجام تعهدات خود بازداشته، علت یا حادثه‌ی خارجی نیست بلکه ناشی از رابطه‌ی زوجیت او 
تمامي  جبران  به  موظف  جانشين  مادر  بنابراين  همان، ص236(  مي‌باشد)کاتوزیان،  با همسرش 

خسارت‌هايي است كه از اين بابت به زوجين نابارور وارد مي‌گردد. 
به همين دليل است كه اکثر صاحب نظران علم حقوق و نيز بسیاری از فقها و مراجع تقلید، استفاده 
از رحم زن برای پرورش جنین دیگران را منوط به اجازه شوهر او کرده‌اند )قربان نیا، 1382، ص366؛ 

شهیدی، 1387، ص196؛بطحایی گلپایگانی، 1382، ص384؛ موسوی بجنوردی، 1386، ص105(
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در پايان لازم است به نظر كساني اشاره كنيم كه براين باورند که عدم صدور اذن یا اجازه‌ی 
شوهر مادر جانشین یا عدول از آن، موجب عدم نفوذ یا بطلان قرارداد استفاده از رحم جایگزین 
نمی‌شود، بلکه این امر تنها منجر به پیدایش برخی ضمانت اجراهای حقوقی به سود شوهر می‌گردد. 
ضمانت اجراهایی چون: عدم تکلیف زوج به پرداخت نفقه، حق درخواست گواهی عدم امکان 
سازش و حق مطالبه خسارت از اين جمله اند)سیفی، 1386، ص427 و 426(، اين نظر هرچند با 
توجه به آنچه در خصوص حكم قانون مدني در خصوص معاملات فضولي بيان گرديد صحيح به 

نظر نمي‌رسد، ليكن تنها به منظور آشنايي با آن به توضيح مختصري پيرامون آن پرداخته مي‌شود:
- عدم تکلیف زوج به پرداخت نفقه

اينان معتقدند از آنجا که اقدام زوجه به انعقاد قرارداد استفاده از رحم جایگزین بدون اجازه‌ی شوهر، 
از مصادیق عدم تمکین )عام و خاص( از شوهر به شمار می‌آید، موجب سقوط حق نفقه او می‌گردد 

و شوهر می‌تواند از پرداخت نفقه به او خودداری کند)ماده 1108ق. م(. 
- درخواست گواهی عدم امکان سازش

با توجه به اینکه پذیرش جانشینی در بارداری از طرف زن برخلاف رضایت شوهر، از مواردی است 
که باعث ایجاد عدم تفاهم و سازش بین آن‌ها می‌شود، شوهر می‌تواند دادخواست طلاق دهد و 

دادرس به آسانی گواهی عدم امکان سازش را صادر خواهد کرد. 
 - مطالبه خسارت

به موجب ماده 1 قانون مسئوليت مدني، شوهر مادر جانشین می‌تواند خسارت معنوی وارده به خود، 
كه ناشی از جریحه دارکردن احساسات و عواطف او و اقدام خودسرانه مادر جانشین در انعقاد 
اين قرارداد بدون توجه به نظر او مي‌باشد را، از دادگاه مطالبه کرده و محكوم نمودن همسرش به 

پرداخت اين خسارت را خواستار شود. 

2-1-2- تعارض قرارداد با حق طفل شیرخوار مادر جانشین
با توجه به این که اگر مادر جانشین دارای طفل شیرخوار باشد، بارداری وی باعث قطع شیر و 
ناتوانی او در شیردادن به کودکش حداقل درمدتي از دوران بارداري می‌گردد، اين پرسش به ميان 
مي‌آيد كه آیا نمي‌توان گفت انعقاد قرارداد استفاده از رحم جايگزين توسط اين زن، باعث تعارض 

به حق طفل شیرخوار وي می‌شود؟؟
لازم است بدانيم طبق مقررات قانون مدنی )ماده 1176( مادر، مجبور به شیردادن به کودک خود 
نیست. در فقه نيز بیشتر فقها شیردادن مادر به کودک را امری مستحب دانسته و معتقدند مادر در 

اين باره مختار است و حتي مي‌تواند براي شير دادن به طفل خود از شوهر، مطالبه اجرت كند. 4

4. فلا يجب علي الام ارضاع الولد و لا يجوز إجبارها علي ذلك)سبزواري، كفايه‌ی الاحكام، 1423ه. ق، ج2، ص228(؛ فلا يجب 
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بنابراین باید گفت براساس مقررات فقهي و حقوقي ما، شیردادن به کودک در واقع »حق« مادر 
است، نه »تکلیف« او و بنابراین اگر مایل نباشد از حق خود استفاده کند، اجبار او به اين امر امكان 

ندارد. )كاتوزيان، 1385، ص143(. 
پس در خصوص موضوع مورد بحث باید گفت از آنجا که در شیردادن مادر به کودک، حقی 
برای طفل ایجاد نمی‌گردد، اقدام زن به انعقاد قرارداد رحم جايگزين به مثابه این است که، مادر 
جانشین قصد امتناع از اعمال حق خود را در آینده )دوران بارداری ناشی از لقاح مصنوعی( را دارد 

و بنابراین نمی‌توان این قرارداد را باعث تعرض به حق شخص ثالث )طفل شیرخوار( دانست. 
اما بايد دانست اختيار مادر نسبت به شيردادن به فرزند خود، در موردي است كه تغذيه كودك 
به وسايل ديگر ممكن باشد. بنابراين هرگاه از نظر پزشكي، شير مادر تنها وسيله تغذيه طفل باشد 
يا به دليل عسرت پدر و مادر يا حوادث قهري ديگر، امكان تهيه غذاي مناسب ديگر وجود نداشته 

باشد، شير دادن »تكليف« مادر است و حق ندارد از آن امتناع كند)همان، ص144(. 
براين اساس بايد گفت، در شرايطي كه تنها وسيله تغذيه طفل شيرخوار مادر جانشين شير مادر 
باشد و در اثر انعقاد قرارداد جانشینی در بارداری، امكان شير دادن به نوزاد حتي براي مدتي از مادر 
جانشين سلب شود، حقوق طفل شیرخوار در معرض آسیب قرار می‌گیرد؛ در این صورت با توجه 
به آنچه در قسمت تعارض قرارداد با حق شوهر مادر جانشین مطرح کردیم نفوذ قرارداد منوط به 

اجازه ولی یا نماینده‌ی قانونی طفل شيرخوار خواهد شد. 

2-1-3- تعارض قرارداد با حق ولی قهری مادر جانشین
از آنجا که به موجب ماده 1043 ق. م نکاح دختر باکره موقوف به اجازه پدر یا جد پدری است، 
ممکن است این سؤال مطرح شود که اگر دختر دوشیزه‌ای، بخواهد طي قراردادي جنین دیگران را 
در رحم خود نگه دارد، آیا صحت اين قرارداد، مانند نکاح دختر باکره، موقوف به اجازه‌ی پدر یا 

جد پدری خواهد بود؟ )سیفی، 1386، ص430-433(
به نظر مي‌رسد پاسخ به اين سوال منفي است. زیرا صرف نظر از اختلاف عمیق فقهای امامیه، 
در خصوص شرط بودن اجازه اولیای قهری در نکاح دختر باکره و مخالفت آشکار بسیاری از 

علي الام ارضاع الولد و لها المطالبه‌ی بأجره‌ی إرضاعه)محقق، شرايع الاسلام، ج2، ص289(؛ براي ديدن عبارات ساير فقها در اين 
خصوص ر. ك:محمدحسن نجفي، جواهرالكلام، ج31، 

ص272؛ سيد علي طباطبايي، رياض المسايل، 1418ه. ق، ج12، ص145؛ بحراني، 1405ه. ق، ج25، ص73و72(
تنها بعضي از فقها دادن شيري را كه هنگام تولد در پستان مادر جمع مي‌شود )لبأ(و بطور معمول تا سه روز به بچه داده مي‌شود را 
واجب دانسته‌اند )علامه حلي، قواعد الاحكام، ج3، ص101؛ شهيد ثاني، شرح لمعه، ج2، ص112 به نقل از ناصر كاتوزيان، حقوق 

مدني خانواده، جلد دوم، 1385، ص143(
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اندیشمندان حقوق اسلامی با این نظر5، قانون مدنی نیز این اختیار را تنها مختص پدر و جدپدری 
دانسته و آن را به افراد دیگری )همچون مادر و سایر خویشان دختر و يا وصی منصوب از طرف 
ولی قهری( سرایت نداده است. )كاتوزيان، 1387، ص73(. چراكه دخالت در ازدواج دختري كه 
به سن بلوغ رسيده و به تعبيري ولايت بر او در ازدواج، طبق اصل عدم ولايت بر ديگران، امري 
خلاف اصل است و به همين دليل است كه قانون‌گذار به تبعيت از فقه اماميه، حدود و شرايط زيادي 

براي آن قائل شده است. 
به عنوان نمونه، در شرایطی که به علت محجوربودن پدر یا جد پدری، دختر باکره تحت قیومت 
باشد، اجازه شخص دیگر مانند قیم برای نکاح دختر لازم دانسته نشده است. چرا كه ولايت پدر 
و جد پدري در نكاح باكره رشيده يك قاعده استثنايي و مختص به آنان است و نمي‌توان آن را به 
اشخاص ديگر تعميم داد. هم‌چنین در صورت فوت پدر و جدپدری، دختر برای نکاح خود مکلف 

به کسب اجازه از شخص دیگری نیست )صفایی و اسدا... امامی، 1380، ج1، ص81-82(. 6
بنابراین باید گفت از آنجا که اجازه‌ی ولی قهری دختر باکره برای ازدواج او یک حکم کاملًا 
در  )مانند جانشینی  مشابه  موارد  به  را  آن  نمی‌توان  است، پس  اصل  برخلاف  امری  و  استثنایی 

بارداری( تعمیم داد. کما اینکه این مطلب با اصل عدم ولایت بر دیگران نیز سازگار خواهد بود. 
بنابراين بايد گفت دختر باكره براي انعقاد قرارداد استفاده از رحم جايگزين و پذيرفتن جنين 

ديگران در رحم خود، نياز‌ي به اجازه پدر يا جد پدري خود نخواهد داشت. 

نتيجه
در این نوشتار دانستیم که، اگرچه طرفين قرارداد استفاده از رحم جايگزين تنها زن صاحب رحم 
و زوجين نابارور هستند كه به موجب اصل »نسبي بودن قراردادها« آثار اين قرارداد بايد محدود به 
آن‌ها باشد، اما اشخاص ديگري نيز هستند كه اگرچه جزء طرفين قرارداد مزبور نيستند، به نحوي 
درگير با آن بوده و ممكن است در اثر انجام تعهدات ناشي از اين قرارداد، به حقوق آن‌ها لطمه‌اي 
وارد شود. همسر مادر جانشين، طفل شيرخوار وي و نيز ولي قهري او، از جمله اين افراد هستند. 
در این میان موقعیت همسر مادر جانشین، به دلیل وجود رابطه زوجیت میان او و همسرش 

5. بايد دانست كه در فقه اماميه نسبت به لزوم دخالت اولياي قهري در نكاح دختر بالغ باكره اتفاق نظر وجود ندارد: در مقابل برخي 
از فقها كه در اين خصوص، اجازه پدر و جد پدري را شرط مي‌دانند، جمعي معتقدند دختر بالغ در اين زمينه آزاد است و به استقلال 
مي‌تواند همسر خود را انتخاب نمايد هرچند هنوز شوهر نكرده و اصطلاحا باكره باشد::]ولا ولايه‌ی علي البالغ الرشيد الحر احماعا و 
لا علي البالغه‌ی الرشيد الحره‌ی و إن كانت بكرا... [ )محقق ثاني، جامع المقاصد، ج12، ص122؛ فخرالمحققين، ايضاح الفوائد، ج3، 

ص20؛ فاضل مقداد، التنقيح الرائع، ج3، ص31(. 
6. براي ديدن ساير حدود و شروطي كه قانون‌گذار با درج آن اختيار پدر و جد پدري را در اين زمينه محدود نموده است ر. ك: 

حسين صفايي و اسدا... امامي، حقوق خانواده، جلد اول، نكاح و انحلال آن)فسخ و طلاق(، 1380، ص81-84. 
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که خود در بردارنده‌ی حقوق و تکالیف متعددی میان آن‌هاست، حساس‌تر بوده و نیازمند بررسی 
بیشتری است. چرا که به علت داشتن حق »ریاست برخانواده«، بيم تعرض به حقوق او در اثر انعقاد 
قراداد استفاده از رحم جايگزين توسط همسر وی بيش از ديگران وجود دارد. در میان اين موارد، 
»تمکین زن از شوهر« و »حق منع زن از حرفه و صنعتی که منافی مصالح خانواده است«، از جمله 
حقوق شوهر است که می‌تواند در اثر انعقاد قرارداد استفاده از رحم جایگزین توسط همسر وی 

)مادر جانشين( و اجراي تعهدات ناشي از آن توسط وي، مورد تعرض قرار گیرد. 
بر این اساس و با در نظر گرفتن مقررات حاکم بر معاملات فضولی در قانون مدنی )مواد 247 
تا 263( و با توجه به متن و روح مواد این قانون که به موجب آن، در هر مورد قراردادی به حق 
شخص ثالث لطمه‌اي وارد آورد نفوذ آن منوط به تنفیذ صاحب حق خواهد بود، می‌توان گفت 
قرارداد استفاده از رحم جایگزین، بدون اذن یا اجازه‌ی شوهر مادر جانشین نافذ نیست و در صورت 
انعقاد چنین قراردادی بدون رضایت وی، تنفیذ قرارداد منوط به اجازه‌ی او خواهد بود. بنابراین در 
صورت عدم تنفيذ قرارداد يا رد آن توسط شوهر مادر جانشین، قرارداد منعقده باطل می‌گردد و در 
نتیجه مادر جانشین مجاز به ادامه‌ی اجرای تعهدات قراردادی خود در برابر والدین حکمی نخواهد 

بود. 
نکته حایز اهمیت این که ابطال قرارداد از سوی شوهر مادر جانشین، بنا به هر کدام از دو 
ملاک فوق الذکر )عدم تمکین زن یا عدم پذیرش محدودیت شغلی( كه صورت گیرد، شخص 
از  را  او  به والدین حکمی معاف نمیک‌ند، زیرا علتی که  پرداخت خسارت  از  را  مادر جانشین 
انجام تعهدات خود بازداشته، علت یا حادثه‌ی خارجی نیست بلکه ناشی از رابطه‌ی زوجیت او با 

همسرش مي‌باشد. 
هم‌چنین دانستیم که شبهه تعرض به حقوق طفل شیرخوار مادر جانشین در اثر این قرارداد 
بی‌اساس است مگر در شرايطي كه تنها وسيله تغذيه طفل شيرخوار مادر جانشين، شير مادر باشد و 
در اثر انعقاد قرارداد جانشینی در بارداری، امكان شير دادن به نوزاد حتي براي مدتي از مادر جانشين 
سلب شود؛ در این صورت نفوذ قرارداد منوط به اجازه ولی یا نماینده‌ی قانونی طفل شيرخوار 

خواهد بود. 
در مقابل به علت استثنایی بودن حکم لزوم اجازه ولی قهری در نکاح دختر باکره و عدم امکان 
تعمیم این حکم به موارد مشابهی چون جانشینی در بارداری، شبهه تعرض به حقوق ولی قهری مادر 

جانشین در اثر انعقاد قرارداد استفاده از رحم جایگزین توسط وی باطل خواهد بود. 
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- حمداللهي عاصف، روشن محمد. 1388. بررسي تطبيقي فقهي و حقوقي قرارداد استفاده از رحم جايگزين. چاپ اول، تهران: 

مجد. 
- دژكام محمد رضا، 1384، دانستنيهاي جنسي زنان، چاپ دوم، تهران: انتشارت منشأ دانش. 

- سيفي غلام علي. 1386. »حقوق اشخاص ثالث در قرارداد مادر جانشين«، رحم جايگزين )مجموعه مقالات(. چاپ اول. تهران: 
سمت. 

- شهيدي مهدي. 1387. . بررسي ابعاد حقوقي اهداء و انتقال جنين. انديشه‌هاي حقوقي)مجموعه مقالات حقوقي(. چاپ دوم. 
تهران: انتشارات مجد. 

- صفائي حسين، امامي اسدا... 1380. حقوق خانواده. جلد اول )نكاح و انحلال آن(. چاپ هشتم. تهران: انتشارات دانشگاه تهران. 
- عليزاده مهدي. 1385. وضعيت فقهي و حقوقي استفاده از رحم جايگزين. مجله تخصصي الهيات و حقوق. شماره 19، صفحه 

 .177-195
- غفاري معرفت. 1382. »روشهاي پيشرفته در درمان نازايي«. روشهاي نوين توليد مثل انساني از ديدگاه فقه وحقوق )مجموعه 

مقالات(. چاپ دوم. تهران: سمت، صفحه 7-17. 
- قربان نيا ناصر. 1382. »حكم تكليفي و وضعي انتقال جنين تكون يافته ازاسپرم و تخمك زن و شوهر قانوني به رحم زن 
ديگر«. روشهاي نوين توليد مثل انساني از ديدگاه فقه و حقوق )مجموعه مقالات(. چاپ دوم. تهران: سمت، صفحه 361-371. 
- كاتوزيان ناصر. 1382. دوره مقدماتي حقوق مدني )درسهایي از عقود معين(. جلد اول. چاپ پنجم. تهران: كتابخانه گنج دانش. 
- 1383. دوره مقدماتي حقوق مدني. اعمال حقوقي )قرارداد- ايقاع(. چاپ نهم. تهران: شركت سهامي انتشار با همكاري بهمن 

برنا. 
- 1385. حقوق مدني خانواده، جلد دوم، اولاد، چاپ هفتم، تهران، شركت سهامي انتشار. 

- 1387. دوره مقدماتي حقوق مدني خانواده. چاپ ششم. تهران:انتشارات ميزان. 
- معيني محسن. 1386. »رحم جايگزين، عوارض و انتخاب داوطلبين«. رحم جايگزين)مجموعه مقالات(. چاپ اول. تهران: 

سمت، صفحه 25-32. 
- موسوي بجنوردي محمد. 1386. كودكان متولد از رحم اجاره اي. انديشه‌هاي حقوقي)1(. تهران: انتشارات مجد. 

- نايب زاده عباس. 1380. بررسي حقوقي روشهاي نوين باروري مصنوعي )مادر جانشين- اهداء تخمك / جنين(. چاپ اول. 
تهران: انتشارات مجد. 

- قانون مدني جمهوری اسلامی ایران
- قانون حمايت خانواده مصوب1353

- قانون مسئوليت مدني
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منابع مورد مطالعه:
- اسدی حلی، حسن بن یوسف بن مطهر )علامه حلی(. 1413 هـ. ق. قواعد الاحکام فی معرفه الحلال والحرام. چاپ اول. قم: 

دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مدرسین حوزه علميه قم. 
- بحرانی، یوسف بن احمدبن ابراهیم. 1405ه. ق. الحدائق الناضره فی احکام العتره‌ی الطاهره‌ی. چاپ اول. قم: دفتر انتشارات 

اسلامی وابسته به حوزه علمیه قم. 
- حلّی، محمدبن حسن بن یوسف )فخرالمحققین(. 1387 هـ. ق. ایضاح الفوائد فی شرح مشکلات القواعد. چاپ اول. قم: 

موسسه اسماعیلیان. 
- حلي، مقداد بن عبدالله سيوري. 1404ه. ق، التنقيح الرائع لمختصر الشرائع. قم:انتشارات آيه‌ی الله مرعشي نجفي. 

- طباطبایی حائری، سید علی بن محمد. 1418 هـ. ق. ریاض المسايل فی تحقیق الاحکام بالدلائل )ط- الحدیثه(. جلد جهاردهم. 
چاپ اول. قم: مؤسسه آل البیت )ع(. 

- عاملی، علی بن حسین)محقق ثانی(. 1414ه. ق. جامع المقاصد في شرح دالقواعد. چاپ دوم. قم: موسسه آل البیت علیهم 
السلام. 

- محقق حلّی، نجم الدین جعفر بن حسن. . 1408 هـ. ق. شرایع الاسلام فی مسائل الحلال والحرام. جلد دوم. چاپ دوم. قم: 
موسسه اسماعیلیان. 

- محقق سبزواري، محمد باقربن محمد مومن. 1423ه. ق. كفايه‌ی الاحكام. چاپ اول. قم: دفتر انتشارات اسلامي وابسته به 
جامعه مدرسين حوزه علميه قم. 

- نجفی، محمدحسن بن باقر)صاحب الجواهر(. 1404 هـ. ق. جواهر الکلام فی شرح شرائع الاسلام. چاپ هفتم. بیروت- لبنان: 
دارالاحیاء الثرات العربي. 
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مبحث اول: تعريف لغوي و اصطلاحي اجرا
اجرا )با کسر همزه( به معني راندن، روان‌ساختن، جاريک‌ردن )محمدجعفر، جعفري لنگرودي، 
انتشارات کتاب خانه گنج دانش، چاپ چهارم، شماره 524( و  مبسوط در ترمينولوژي حقوق، 
به جريان‌انداختن و اقدام به اعمالي براي به عمل‌درآوردن حکم قضايي را گويند. )بهرامي، بهرام، 
اجراي احکام مدني، نگاه بينه، چاپ اول، 1382، ص4( البته در علم حقوق و فقه در معاني ذيل به 

کار مي‌رود:
الف- اجراي اسناد رسمي که بر عهده ادارات ثبت است و اجراي احکام دادگستري

ب- اداره اجرا در ثبت و دادگستري را گويند. اجرا در معني اعم شامل صدور اخطار عندالمطالبه 
هم مي‌باشد. )جعفری لنگرودي محمدجعفر، ، پيشين، صفحه 284(

به عبارت ديگر تفاوت چنداني بين معناي لغوي و اصطلاحي لفظ اجرا نيست مگر اين که در 
علم حقوق روان‌ساختن، جاريک‌ردن و راندن يک لازم قانوني که جنبه قهريه و عمومي دارد مد نظر 

محمد ناصری‌فرد
دکتر علی عباس حیاتی

احد خزایی

راهكارهاي كاهش پرونده‌هاي اجرايي مدني در دادگستري

-ک ارشناس ارشد حقوق خصوصی و قاضی دادگستری

- استادیار دانشگاه رازیک رمانشاه

-ک ارشناس ارشد حقوق، مدرس دانشگاه و ویکل دادگستری

حكم  اجراي  جلوه‌گري  و  اهميت 
آنچنان نمايان است كه نيازمند هيچ 
كه،  زيرا  نيست.  تبييني  و  تفسير 
حقوق  به  كه  مظلومي  هر  ‌خواسته 
و قضا ‌تمسك جسته، ‌در قالبي جز 
عادلانه  حكم  اجراي  و  حق  احراز 

نمي‌گنجد. 
در حال حاضر يكي از مشكلات 
بالاي  حجم  دادگستري‌ها  جدي 
كه  است  مدني  اجرايي  پرونده‌هاي 
اين موضوع خود دغدغه‌خاطر كادر 
اجرا و نارضايتي اشخاص مرتبط را 
به  تحقيق  اين  است.  آورده  فراهم 
دنبال شناسايي موانع اجراي سريع و 
ارائه‌ی راهكارهاي معقول براي رفع 

اين معضل مي‌باشد. 
فرجه  در  عادلانه  حكم  اجراي 
زماني مناسب غايت و خواسته اصلي 
تقبل  و  دعوا  در طرح  خسارت‌ديده 
حق  اثبات  بر  حاكم  دشواري‌هاي 
ادعايي است. بدون اجراي حكم كل 
تشريفات و تشكيلات دادرسي زائد 

و فاقد مقبوليت عقلي است. 
گاه تأخير در اجرا، همانند عدم 
بر  را  زيان‌باري  آثار  حكم  اجراي 
مي‌كند.  وارد  اجتماع  و  محكومٌ‌له 
نشناختن علت‌هاي تورم پرونده‌هاي 
واقعيت‌ها  از  چشم‌بستن  و  اجرايي 
مسئولان  گاه  هم،  روز  مقتضيات  و 
را به سمت و سوي تصويب لوايح، 

سوق  بخشنامه‌هايي  و  ‌آيين‌نامه‌ها 
نگشوده  را  مشكلي  تنها  نه  كه  داده 
بلكه خود گره ديگري بر تنه سيستم 

قضايي كشور شده است. 
مدني  احكام  اجراي  قانون 
‌مستقيم  فرسودگي،  علي‌رغم  ما 
از  است  تقليدي  غيرمستقيم  يا 
انديشه‌هاي غربي كه با نيازهاي روز 
كنوني و فرهنگ و اعتقادات ما بعضاً 
سيستم  واكاوي  لذا  نيست.  منطبق 
تقنيني و عملي اجراي احكام مدني 
در محدوده بحث و ارائه راهكارهاي 
دست‌اندركاران  براي  عملي  مفيد 
بسيار  قضائيه  قوه‌ی  متوليان  و  اجرا 

ضروري است. 

مقدمه: 
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است که نوعي تخصيص است. 

مبحث دوم: خصوصيات آيين اجراي احکام
هر چند در مورد ويژگي‌هاي مقررات اجراي احکام مدني به ندرت بحث شده است اما با بررسي 
قواعد پراکنده مستتر در تاريخچه اجرا مواد مختلف مقررات اجرايي و مقايسه آن با قوانين آيين 

دادرسي به واسطه تقرب زياد آن‌ها مي‌توان برخي از خصوصيات اين علم را کشف نمود. 
با شناخت خصيصه‌هاي حاکم بر آيين اجراي احکام مدني مي‌توان برخي از مقررات موضوعه 
را که فلسفه تأسيسي يا دوام و زوال فعلی آن‌ها مورد ترديد است، مورد بازبيني قرار داد که حتي 
در صورت عدم تغيير شرايط حاکم توسط قانون‌گذار، بتوان زمینه تفسیر درست را فراهم کرد تا 
مقدمه‌اي باشد برای حرکت به سوي بازنگري و دوباره انديشه و انطباق آن با نيازهاي روز مبتني 

بر جهان بيني اسلامي. 

گفتار اول: قهري و آمره
از اين جهت که قواعد آمره مجموعه قاعده يا قوانيني هستند که اراده و تراضی طرفين بر خلاف آن 
پذيرفته نمي‌شوند و فاقد نفوذ است مي‌توان اکثر مقررات اجراي احکام را آمره تلقي کرد زيرا که، 
تراضي طرفين براي تغيير شيوه‌ي اجرا و الزام دادورزان به تبعيت از نظر آن‌ها مثل تغيير جلسات 
مزايده و اجراي مفاد حکم و غيره نافذ نيست. که البته ماده‌ی 37 قانون اجرای احکام مدنی نيز به 

گونه‌اي اين قاعده را ترسيم ميک‌ند. 

گفتار دوم: شکلي
با توجه به اين که مقررات اجراي احکام در واقع دنباله مقررات آيين دادرسي مي‌باشد، اصولاً متکي 
به تشريفات صوري و شکلي براي روانک‌ردن اجراي تصميم ماهوي سابق دادگاه است اما در برخي 
مصاديق که در زمان اجرا مقابله حقوقي روي مي‌دهد، مقنن ناگزير از طرح قواعد ماهوي جهت 

هدايت مسير معقولانه اجرا شده است. 

گفتار سوم: سرعت
يکي از مهم‌ترين ويژگي‌هاي عقلي حاکم بر قواعد تشريفاتي اجرا، الزام وجود رواني و سرعت در 
متن مواد قانوني براي برگرداندن امنيت و آرامش به ظلم ديده و جامعه مي‌باشد. در مرحله اجرا 
بحث صحت يا سقم حکم و يا امتناع محکوم‌عليه مطرح و ارزشمند نيست. زيرا با صدور حکم 
لازم‌الاجرا از حيث ماهوي حق از باطل تميز داده شده و آن چه مد نظر قانون و عقلانيت جامعه 
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است، تسريع در اجراي مدلول حکم می‌باشد. بنابراين توجه به اصل سرعت در وضع قوانين و 
مقررات براي اجراي تصميم‌هاي قضايي و اجتناب از توجه به تشريفات زائد و دست و پاگير که 
فاقد توجيه عقلي و شرعي و گاهاً عرفي است ضرورتي غيرقابل تردید مي‌باشد ماده‌ی 24 قانون 

اجراي احکام مدني 1356 تأییدکننده‌ی این اصل است. 

گفتار چهارم: رايگان
اصولاً محکوم‌له از تحمل هزينه‌اي براي دست‌يابي به حقش که مورد تجاوز و انکار واقع شده معاف 
است. اين قاعده مبتني بر اصول عقلي و شرعي می‌باشد که در غالب مقررات کشورهاي ديگر نیز 
پذيرفته شده است. در قانون اجراي احکام مدني ما هم اگر گاهاً به طور ظاهري از اين اصل انحرافي 
ايجاد شده مورد از مصاديق استثنايي نيست بلکه می‌توان گفت تدبيري است براي تسريع اجرا که 

در آتي مسئول نهايي آن محکوم‌عليه است. )مواد 76 و 82 قانون اجرای احکام مدنی(

گفتار پنجم: اداری
اقدامات واحد اجرا در قالب حکم يا قرار، قرار نمي‌گيرد و نوعي تصميم است و از جهتي ديگر 
هم با توجه به اين که مفاد رأي قضايي به موقع اجرا گذاشته مي‌شود نه اين که تميز حق از ناحقي 

صورت گيرد، اصولاً اداري است. 

مبحث سوم: علت‌ها و راهکارهاي رفع اطاله 
در اين قسمت به شناسايي اسباب و علت تامه سکون پرونده‌هاي اجرايي در واحد‌هاي اجراي 

احکام و راهکارهاي منطقي مقابله با آن پرداخته می‌شود. 

گفتار اول: علت‌هاي افزايش پرونده‌هاي اجرايي
قانون‌گذار نشأت مي‌گيرد و  الزام‌آور  اراده  از مصوبات و  قانوني سبب‌هايي است که  علت‌هاي 
اسبابي که جداي از مقررات موضوعه و تدوين‌يافته به‌واسطه کارکرد و فعل نيروي انساني زمينه‌ساز 
عدم تخصص  همانند  مي‌گيريم،  پي  اجرايي  علت‌هاي  قالب  در  مي‌گردد  پرونده‌ها  منفعل‌ماندن 

مأمورين اجرا يا تعلل و زوائدي که پديدآورنده‌ی آن نيروي انساني متصدي يا مرتبط اجراست. 

بند اول: وجود مقررات مبهم، مجمل و متناقض 
 مي‌توان با بررسي مجموعه نظريات مشورتي اداره حقوقي يا نشست‌هاي قضايي بر عمده‌ترين 
پرسش‌هاي نشأت گرفته از عدم دقت قانون‌گذار در بيان ساده مفاهيم، قواعد و تشريفات اجرايي 
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که بايد روشن و مبين باشد پي برد که مصاديق زير قسمتي محدود از آن است. 
وفق ماده‌ی 5 قانون اجراي احکام مدني صدور اجرائيه با دادگاه نخستين است. اما در مواردي 
که حکم دادگاه بدوي در اثر فرجام‌خواهي در ديوان‌عالي کشور نقض گردد و رسيدگي به دادگاه 
هم‌عرض محول شود و به تبع انشاء رأي صورت گیرد، در اجراي حکم با دادگاه اوليه بدوي است يا 
دادگاه که حکم مجدد را صادر کرده است. در مواردي هم که دادگاه بدوي صادرکننده حکم تعطيل 

يا منحل شده، مسئول اجرا در قانون مشخص نشده است. 
قاعده اجرایي درج شده در ماده‌ی 1 قانون اجرای احکام مدنی داراي ايراد جدي است. چون که 
از يک سو مانع اغيار نيست و چه بسا مصاديق حکمی متعددي را مي‌توان يافت که بدون قطعيت 
قابل اجرا هستند مانند: ماده‌ی 35 قانون امور حسبي، مواد 175، 256، 259، 306، 347، 386، 424، 
437، 493، قانون آیین دادرسي مدني مصوب 1379 و از ديدگاهي ديگر، جامع افراد نيست و 
احکامي را که علي‌رغم قطعي‌بودن توان اجرايي را ندارند پوشش نمي‌دهد، قسمت آخر ماده‌ی 22 
قانون ثبت مصوب 1310 و ماده‌ی 101 آیين‌نامه قانون ثبت اسناد مصوب 1327 و ماده‌ی 1119 
قانون مدني مؤيد اين موضوع مي‌باشد به غير از اينکه سال‌هاست نهاد حقوقي قرار اجراي موقت 

جايگاه خود را از دست داده است. 
در ماده‌ی 12 قانون اجرای احکام مدنی آمده: »مدير اجرا تحت رياست و مسئوليت دادگاه 
انجام وظيفه ميک‌ند...« لفظ دادگاه مطلق و فاقد قيدي است که منظور قانون‌گذار را روشن کند و از 
سويي در سال 1373 قانون تشکيل دادگاه‌هاي عمومي و انقلاب تصويب شد که در ماده‌ی 10 آن 
بيان شده بود که در هر حوزه قضایي به تعداد لازم واحد اجراي احکام مدني تشکيل مي‌شود که 
در اصلًاحات سال 1381 قانون موصوف اصلًاح و سمت قاضي تحقيق که عملًا متصدي آن بود 
حذف و اصطلاح دادرس علي‌البدل جايگزين آن شد که به‌واسطه سليقه‌هاي مختلف برداشت‌هاي 
اجراي  واحد‌هاي  در  را  و سرگرداني خاصي  تحير  که  گرفت  مقررات صورت  اين  از  متعددي 
مدني ايجاد کرد وفق ماده‌ی 34 آيين‌نامه اصلًاحي قانون تشکيل دادگاه‌هاي عمومي و انقلاب که 
در تاريخ 1381/11/09 به تصويب رئيس قوه قضائيه وقت رسيد، براي هر حوزه‌ی قضایي واحد 
اجراي احکام مدني به رياست رئيس حوزه قضايي و به تصدي دادرس علي‌البدل تهيه گرديد و در 
واقع به‌جز در موارد خاص دادگاه صادرکننده‌ی حکم دخالت چنداني در اجرا نداشت اما در سال 
1378 با تغيير مواد 34- 35- 36 آيين‌نامه‌ی مذکور تصدي قضات غير صادرکننده‌ی حکم به نحو 
چشمگيري از واحد‌هاي اجراي مدني برداشته و واحد اجرايي براي دادگاه‌هاي تصور نشده است. 

بند دوم: بي توجهي به اجرا
با ضعيف‌شدن اخلاقيات و کم‌رنگ شدن رسم ريش سفيدي طبيعي است که توجه بر قوه قهريه 
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حکومت براي رفع اختلاف و به تبع جمع شدن پرونده‌هاي حقوقي در واحد‌هاي اجرا بيشتر شده 
است و کادر اجرا متقبل فشارهاي مضاعفي مي‌شوند. لذا يکي از اقدامات مؤثر که مي‌تواند کارآيي 
و انگيزه قسمت اجرا را تقويت کند اعطاي مزاياي مالي و پاداش است که اين مهم در زمان تصويب 
قانون اجراي احکام مدني در سال 1356 مدنظر قانون‌گذار بود که اقدام به وضع ماده‌ی 166 با 
اين مفهوم می‌نماید: »پنجاه درصد از حق اجرا طبق آیين‌نامه وزارت دادگستري به مصرف تهيه و 
بهبود وسائل لازم براي تسريع اجراي احکام و پاداش متصديان اجرا مي‌رسد و بقيه حساب درآمد 

اختصاص وزارت دادگستري منظور مي‌گردد.« اما متأسفانه بعدها با سطحي‌نگري منسوخ گرديد. 
با اصلًاح مواد 34- 35- 36 آیين‌نامه اصلًاحي قانون تشکيل دادگاه‌هاي عمومي و انقلاب در 
سال 1387 حداقل سرمايه باقي‌مانده براي واحدهاي اجراي احکام که همان مديران اجرا و دادورزان 
کارآزموده و با تجربه سال‌هاي گذشته بود از بين رفت و با پراکنده‌شدن آن‌ها در سمت‌هاي اداري 
مختلف و گاهاً بيگانه با اجرا اعلام شد که: »تبصره 1- به منظور انجام امور اجراي احکام مدني، 
مديران دفاتر قضايي دادگاه‌هاي عمومی هم‌زمان داراي ابلاغ مدير اجرا خواهند شد. مأموران اجرا 

)دادورزان( زير مجموعه مدير دفتر کل مي‌باشند.« 
حذف پست‌هاي سرپرستي قضات )قاضي تحقيق- دادرس علي‌البدل( بر واحد‌هاي اجرا هم که 
نمونه آشکار آن اصلًاحيه آیين‌نامه در سال 1387 به شرح اعلامي است، نمونه‌اي از عدم کارشناسي 
فرآيند احقاق حق و تميز جايگاه والاي واحدهاي اجرا بوده که بي توجهي چشمگیر نهادهاي مرتبط 

را آشکار سازد. 

بند سوم: علت‌هاي اجرايي
به‌واسطه وسعت آن‌ها تنها به ذکر عناوین اکتفا میک‌نیم:

1. عدم رعایت مقررات در انشا رأی در مرحله دادرسی ازقبیل: صدور رأی به‌صورت عام و 
کلی. تعیین‌نکردن حق‌الوکاله یا نوع مسئولیت جمعی و... . 

2. بی‌توجهی مسئولین ارشد قضایی
3. کم تجربگی قضات کادر اداری و مأمورین ابلاغ

4. استفاده خدعه‌آمیز برخی از وکلا از اهرم‌های قانونی برای مسدودکردن مسیر اجرا
5. استفاده از کارشناسان فاقد تخصص 

6. بی‌اطلاعی ارباب رجوع 

گفتار دوم: راهکارهاي قانوني
بديهي است که نحوه و چگونگي اجرا صرفاً تابع اراده‌ی مسئولين اجرا نمي‌باشد که با توجه به 
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موقعيت‌هاي خاص به‌وجود آمده قدرت تغيیر اعمال خود را براي نيل به رسيدن به هدف سازماني 
داشته باشند؛ زيرا که اجرا هم مانند ساير پديده‌هاي اجتماعي تابع قانون و مقررات است اما فهم 
درست قانون، علت وضع آن و اهداف متصوره براي آن که جملگي براي فراهمک‌ردن شرايط دقيق‌تر 
آسايش و رفاه بشري است کمک شاياني به ترقي قوانين براي برآوردهک‌ردن اين نيازهاي انساني 

مي‌نمايد. 
خصيصه‌هاي قانون را بايد در ويژگي‌هاي قاعده حقوقي جست و همان طور که مي‌دانيم حقوق 
مجموعه‌اي است از قواعد حقوقي. هدف ما از بيان اين ويژگي تأکيدی هر چند اجمالي بر وظايف 
قانون‌گذار در عمل قانون‌گذاری در وضع قواعد و مقررات اصولي و منطقي متکي بر انصاف است. 
قاعده حقوقي هر چند که براي افراد جامعه که موضع آن قاعده هستند وضع شده اما، نگاه 
قانون‌گذار به افراد متعلق آن نگاهي شخصي نيست بلکه، آن افراد و مصاديق را، مجرد از ويژگي‌هاي 
شخصي، قاعده حقوقي قرار مي‌دهد. )کاتوزيان، ناصر، فلسفه حقوق، جلد1، شرکت‌هاي سهامي 
انتشار، چاپ دوم، تهران، 1380، ص 530( تا قاعده حقوقي به يک يا چند فرد خاص اختصاص 
نيابد، پس يکي از ويژگي‌هاي قاعده‌ی حقوقي، عموميت و شمول است و همان‌طور که اشاره شد 
مقصود از عموميت، جدايي و تجريد قاعده از مصداق‌هاي آن است. قانون نيز، براي اينکه در زمره‌ی 

قواعد حقوقي در آيد بايد کلي باشد و به موضوع خاص نپردازد. )همان، ص 119(
رفتارهاي  حقوق،  موضوع  است؛  آن  دستوري‌بودن  و  اجتماعي  قانون،  ويژگي‌هاي  ديگر  از 

اجتماعي انسان است زيرا اصولاً حقوق در اجتماع معنا پيدا ميک‌ند. 
داراي ضمانت اجرا الزامي و اجباري‌بودن هم وابسته به قانون و قاعده‌ی حقوقي است. وظيفه‌ی 
حقوق ارشاد و توصيه و اندرزگويي نيست، به گفته هابز، حکيم داناي انگليسي؛ »حقوق توصيه 
نيست فرمان است« دولت ايجاد شده است که در پناه اين قدرت عمومي حق‌گذاري نمايد؛ قاعده 
حقوقي بايد اعلام و در صورت ضرورت به زور اجرا شود. بيگمان، هدف مطلوب اين است که 

اجراي قانون عادت شود و احترام به آن انگيزه ايجاد عادت. )همان، ص 120( 
از  و  قانون  اجراي  نهايي  راهکار  دولتي  و  بيروني  مادي،  اجراي  ضمانت  از  برخورداربودن 
ويژگي‌هاي ممتاز آن می‌باشد. ممکن است برخي با سوءاستفاده از آزادي و اختيار خود، از اجراي 
را  قانون  اجراي  که  پيش‌بيني شود  برتر  نهادي  و  قدرت  است  کنند. پس لازم  قانون خودداري 

پشتيباني نمايد. 
صراحت را به عنوان وصف شکلي قانون، يا فن شکلي قانون‌گذار معرفي نموده‌اند که مقصود 
از آن شيوه تدوين متني روشن و قابل اجرا در مرحله تنظيم قاعده حقوق است. قانون بايد به زباني 
گفته شود که براي عامه مردم قابل فهم باشد و چنان صريح که دادرس را در اجراي آن دچار ترديد 

نسازد. )کاتوزيان، ناصر، فلسفه حقوق، جلد 2، ص 102(
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بند اول: بازنگري در مقررات
حال که ايراد قوانين و مقررات مرتبط با اجراي احکام را لمس کرديم بايد ديد که در صورت جزم 
اراده‌ی قانون‌گذار به تبديل و تغيير قوانين چه اقداماتي در رفع علل اطاله اجرا مؤثر خواهد بود و 
مقررات را به قواعد ذاتي اجرا نزديک ميک‌ند و جهت‌گيري مقررات بايد به چه سويي باشد که 
آسودگي خاطر زيان‌ديده و امنيت اجتماعي و اقتصادي جامعه را به ارمغان دارد. در اين راستا به 
عمده‌ترين مصاديق محتاج بازنگري مکشوف از قوانين روي مي‌آوريم و آن‌ها را در قالبی تحليلي 

مي‌نشانيم تا کمکي باشد به مقبوليت بيش از پيش مقررات اجراي احکام حقوقي. 

بند دوم: رفع تورم
قوانين و مقررات متعدد پراکنده که هر يک در برهه خاص زماني براي رفع مشکلات و چالش‌هاي 
آن روز مؤثر بوده، امروزه با مرتفع‌شدن شرايط و زمينه‌هاي موضوعي، جايگاه اجتماعي و حقوقي 

خود را از دست داده و فاقد توجيه منطقي است. 
تفسيرهاي مختلف که گاهاً  براي  مقررات دست‌آويزي شده است  برخي  مبهم و مرددبودن 
متعارض و خلاف اصول قواعد اجرا می‌باشد. تنقيح و معين‌نبودن ناسخ و منسوخ مقررات، وجود 
احکام اجرا در قوانين و مقررات پراکنده که عنوان آن‌ها ارتباطي به اجراي احکام ندارد و ده‌ها 

مواردي اين چنين، باعث توقف نابجاي سير اجراي احکام گرديده است. 

بند سوم: رفع تناقض، ابهام و اجمال
در مبحث فنون قانون‌گذاري، صراحت بيان يکي از فنون شکلي تدوين قانون دانسته شد و دانستیم 
که قانون بايد به زباني بيان شود که براي عموم قابل فهم باشد و چنان صريح که دادرس را در 
اجراي آن دچار ترديد نسازد اين ابهام از اهميت و نفوذ اجتماعي قانون ميک‌اهد و مقدمه انحراف 

انديشه‌ها از هدف قانون‌گذار است. 
به تعدادي از مواد مبهم يا مردد اشاره شد اما شايسته است قانون‌گذار با آسيب‌شناسي مقررات 
منطبق با اصول عقلي و قواعد اجرا نسبت به وضع مواد صريح براي کاهش اختلاف نظر حقوقي، 
مساعدت نمايد و چه بهتر اينکه، با توجه به جايگاه ويژه اصول فقه در تفسير قوانين موادي از 
قوانين شکلي را به بيان قواعد و فنون استنباط اختصاص دهد که علاوه بر بيان نحوه تفسير قوانين و 
تحصيل حکم قضيه، استنباط‌هاي اصولي را هم که گاهی متعارض و مختلف است يکپارچه سازد. 
وفق اصل چهارم قانون اساسي، کليه قوانين و مقررات مدني، جزائي، مالي، اقتصادي، اداري، 
فرهنگي، نظامي، سياسي و غير اينها بايد براساس موازين اسلامي باشد. اين نشان‌دهنده‌ی جايگاه 
والاي فقه و علم اصول است؛ زيرا که بخش اعظمي از حقوق خصوصي ايران مقتبس يا متأثر از 
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فقه اسلامي است و چون استفاده از فقه اماميه بدون اصول غيرممکن است از اين رو بايد پذيرفت 
که علم اصول فقه تأثير بسزايي در فهم و درک حقوق موضوعه ايران دارد و براي درک حقوق 
ايران ناچار بايد »اصول« دانست. )محمدي، ابوالحسن، مباني استنباط حقوق اسلامي، انتشار دانشگاه 

تهران، چاپ 22، 1384، ص 24(

گفتار سوم: خلأ مقررات در تشکيلات اجرا
در دانش حقوقي هم ضرورت تخصصي‌شدن رشته‌ها و اعمال قضايي اصلي بشري و غيرقابل 
عدول است و قانون‌گذار نبايد به اين موضوع مهم بي توجه باشد. منحلک‌ردن دادسراها، بي اهميت 
جلوه‌دادن واحدهاي اجرا و در نهايت تجزيه‌نمودن آن نمونه‌هايي از چشم‌پوشي به اين قاعده عقلي 

اجتماعي است. 
تفويض اجرا به وزارت دادگستري به عنوان خدمت اداري به گونه انعکاسي در قانون اصول 
محاکمات حقوقي 1329 قمري که اجراي کليه احکام دادگاه‌هاي استان مرکزي را به اداره‌اي به نام 
اداره اجرا که تحت نظر وزير عدليه بود را شايد بتوان افراط و حذف عملي واحدهاي اجراي مدني 
در دادگستري‌ها و تفويض مسئوليت سنگين اجرا به به مديران دفاتر و ثبات و منشي و قضات 
صادرکننده‌ی رأي وفق آیين‌نامه اصلًاحي مصوب 1387/06/19 تفريط قانون‌گذاري تلقي کرد هر 
کدام از اين اقدامات با گذشت زمان آثار مخرب خود را نشان داده يا نشان مي‌دهد و قانون‌گذار 
مجبور به تغير رويه خواهد شد پس چه بهتر که به صراحت واحدهاي مستقل اجراي احکام مدني 
را ايجاد و مورد عنايت ويژه قرار گيرد، پليس قضايي کارآزموده به جايگاه خالي خود برگردد و 
به عنوان بخشي از مجموعه اجرا خدمات خود را ارائه دهد، براي واحدهاي اجرا، مسئول قضايي 

متبحر و با تجربه با حد و حدود روشن و شفاف قانوني ترسيم گردد. 

بند اول: خلأ مقررات نو در سير اجرا
شايد مقررات باب اجراي احکام شايسته‌تر از ساير مقررات شکلي زمینه دگرگوني را داشته باشد 
علت آن کهولت سن و مقتضيات زمان است. بايد هم تفکر کلي اجرا و هم ابزار و وسايل آن را مورد 
بازبيني جدي قرارداد، در سطرهای آتی به برخي از خلأهاي قانون‌گذاري اجرا که نيازمند حاکميت 

تفکر جديد است مي‌پردازيم. 

بند دوم: تعيين ضمانت اجرا
يکي از راهکارهاي تضميني اجراي سريع احکام تعيين پاداش متناسبي با فعاليت کادر اجرا است 
که به‌طور غيرمستقيم تأثير عميقي در برداشتن کندي اجرا دارد، که علي‌رغم درج چنين قاعده‌اي در 
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قانون اجراي احکام مدني متأسفانه با بي‌مهري قانون‌گذار منسوخ گرديده است. 
ماده‌ی 158 قانون اجراي احکام مدني يکي از اقسام هزينه‌هاي اجرا را حق الاجرا معرفي کرده 
که برای وصول آن از اموال محکوم‌عليه ضمانت اجرايي ندارد و از برجسته ترين علت بقاء پرونده 
در واحدها يا دفاتر اجرا است. به نظر مي‌رسد علت تأسیس اين قاعده کمک به سرعت اجرای 
حکم باشد نه کسب کمک خرجي براي حکومت، زيرا که اجراي خدمات قضايي و برقراري امنيت 
حقوقي از وظايف ذاتي دولت‌ها مي‌باشد و نبايد براي انجام آن وجهي دريافت کنند. ثانياً، فلسفه 
عقلي وضع حق‌الاجرا کمک به شتاب گرفتن اجراي حق تميز داده شده مورد تجاوز است از دیگر 
سو کادر اجرا براي دريافت پاداش مقرر که مؤثر در معيشت اوست فعاليت دو چندان به خرج 
مي‌دهد و از سوي ديگر محکوم‌عليه را تحريک ميک‌ند جهت جلوگيري از تحمل خسارت مالي 
بيشتر مدلول حکم را به اجرا در آورد و با تمکين در قبال قدرت قهريه دولت آرامش خاطر را به 
خود و جامعه برگرداند. لذا با اوصاف حاکم کنوني که پاداش واحدهاي اجراي احکام مدني کأن لم 
يکن گرديده موضوع و خاصيت حکم منتفي شده است و دليلي براي بقا اين تأسيس حقوقي وجود 

ندارد. زيرا  هيچ انگيزه‌اي براي وصول آن از سوي کادر اجرا و محکوم‌له نيست. 

بند سوم: سهلک‌ردن ابلاغ
در حال حاضر پيشنهاد غالب پژوهشگران آسيب شناس مقررات شکلي آيين دادرسي، گذر از حالت 
سنتي و فيزيکي مقررات ابلاغ و قانوني و الزاميک‌ردن ابلاغ‌هاي الکترونيکي در قالب پيام کوتاه يا 
پست الکترونيکي و غيره است که توجه قانون‌گذار به اين روش علاوه بر کوتاهک‌ردن مسير دادرسي 

و اجرا مقبوليت جهاني سیستم قضايي ايران را هم به نحو چشمگيري تقويت خواهد کرد. 

بند چهارم: اوراق اجرا
بر اساس تصريح ماده 4 قانون اجرای احکام مدنی اجراي حکم با صدرو اجرائيه به عمل مي‌آيد و 
وفق ماده‌ی 34 همين قانون محکوم‌عليه از زمان ابلاغ اجرائيه ده روز مهلت دارد طوعاً مفاد حکم 

را اجرا نمايد. 
وضع تشريفات و گلوگاه‌هاي کنترلي در آیين دادرسي و آیين اجرا بايد متکي بر توجيهات 
تنظيم ورقه اجرا توسط دفتر دادگاه در  بود.  باشد والا مطرود و مذموم خواهد  فوايد منطقي  و 
نسخه‌هاي لازم و ابلاغ آن و اعطاي مهلت به غير از ايجاد تراکم کاري براي دفتر دادگاه و واحد‌هاي 
ابلاغ و تحميل هزينه‌هاي جانبی چه تأثيري در محکوم‌عليه متجاوزي دارد که معمولاً عدم تمکين 
خود را نسبت به حق در طول دادرسي و حتي پس از دريافت دادنامه قطعيت يافته نشان داده است 
به نظر مي‌رسد الزام به تنظيم اجرائيه، اعطاي مهلت‌هاي ده روزه، خلاف انتظار و نيازهاي جامعه 
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است، جالب اينکه منبعي که الهام بخش قواعد دادرسي و اجراي ما بوده )قانون آيين دادرسي مدني 
فرانسه( فاقد چنين تأسيس حقوقي مزاحم اصول اجرا است. از استاد برجسته آیين دادرسي دکتر 
متين دفتري مطالبي را نقل ميک‌نيم که به ما جسارت فرار از اين باور تعصب‌گونه‌ی قانون‌گذار را 
مي‌دهد: »اکنون بايد ديد که ابلاغ دادنامه اجراي حکم کافي است يا تشريفات ديگري نيز لازم دارد. 
در حقوق فرانسه ]مواد 146 و 545 آیين دادرسي مدني[ چنين مقرر است که اولين رونوشت دادنامه 
براي محکوم‌له تهيه مي‌شود اين نسخه که با قلم درشت تحرير مي‌شود حاوي دستور اجراي حکم 
نيز مي‌باشد به اين ترتيب که در صدر آن کلمات »جمهوري فرانسه- به نام ملت فرانسه« و در ذيل 
آن اين عبارت درج مي‌شود: »بنابراين رئيس جمهور فرمان مي‌دهد که عموم مأمورين اجرا مفاد 
حکم را به موقع اجرا گذارند، دادستان مراقبت در اجراي آن بنمايد و کليه صاحب منصبان قواعد 

عمومي در صورت تقاضا )با مأمورين نامبرده( کمک و مساعدت به عمل آورند.« 
بنابراين با چشم اندازی وسيع‌تر از سوی قانون‌گذار، حذف صدور اجرائيه و اعطاي مهلت‌هاي 
طولاني به محکوم‌عليه البته با تدبيري به روز و بهتر يکي از موانع قانوني حرکت اجرا را مرتفع 

مي‌نمايد. 

بند پنجم: روش فروش
از ماده‌ی 114 تا ماده‌ی 145 قانون اجرای احکام مدنی قانون‌گذار تشريفات شروع، اجرا و در 
نهايت ختم مزايده را تشريح نموده است صرف نظر از اختلاف‌نظر حقوق‌دانان درباره ماهيت 
حقوقی مزايده، اين وضع حقوقي خود يکي از گره‌هاي اجرايي است که باعث تأخير طولاني 
اجراي حکم و ورود هزينه‌هاي قابل توجه‌اي بر زيان ديده و دولت مي‌شود تشريفات آمرانه و 
خشک و گاهی کلي آن که در مواردي دست‌آويز سوءاستفاده محکوم‌عليه يا محکوم له مي‌باشد 
در وضعيت قضايي فعلي کشور قابل توجيه نيست و به نظر داراي نقد جدي است؛ هر چند که 
فرآيند مزايده در وصول محکوم به در قوانين شکلي ما داراي ريشه قديمي است. )قوانين موقتي 
اصول محاکمات حقوقي، مصوب کميسيون قوانين عدليه مورخ 19 ذي‌القعده 1329 قمري، فصل 

پنجم( 
توقيف شده،  اموال  فروش  در  مزايده  برقراري  لزوم  داشته‌اند علت  اظهار  اساتيد  از  برخي 
ديدگاه  با  يا  و  است  توقيف شده  اموال  فروش  از  احکام  اجراي  واحد  اتهام سوءاستفاده  دفع 
از مزايده  استفاده  مبناي  يا وصول حقوق دولت  ديگر مي‌توان گفت حفظ حقوق محکوم‌عليه 
در مقررات موضوعه است. اما با بررسي جوانب امر و حجم رو به افزايش پرونده‌ها و مصالح 
قضايي امروزه، چنين اهدافي قابل دفاع نيستند مگر نه اينکه قضات و کارمندان متصدي اجرا در 
حدود وظايف و اختيارات خود مأمور رسمي تلقي شده‌اند و به عنوان يک مسئول دولتي شايسته 
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از ساير قسمت‌هاي  بيشتر  اداري اجرا  به کارمندان  قانون‌گذار  اعتماد  اینکه  البته  اعتماد و  قابل 
اداري است مؤيد اختيارات وسيع مديران اجرا و دادورزان در انجام وظايف اجرايي است که 
گاهی ماهيت قضايي آن نمایان‌تر است. مانند توقيف اموال، تعيين کارشناس و ارزياب، اعطاي 
نيابت و غيره. نکته‌ی ديگر اينک‌ه، محکوم عليهي که غالباً به عمد حق ديگري را ضايع کرده و 
به حکم محکمه هم توجه‌اي ندارد شايسته اين گونه احترام دلسوزانه‌اي که مضر به مصلحت 

جامعه است نمي‌باشد. 
مرحله اجرا مرحله‌ی گرفتن حق مظلوم است نه اعطاي حق بي‌حد به ظالم و البته حداقل، 
کم‌توجهي به حقوق محکوم‌عليه سبب ترغيب و تهديد وي براي اجراي مدلول حکمي خواهد 
بود که وفق مقررات کنوني فشار قابل توجه‌اي را براي او به همراه ندارد. سرانجام بحث اينکه 
حتي اگر قانون‌گذار باز هم تأکيد بر فروش از طريق مزايده دارد شايسته است اين ترتيب فروش 
را به عنوان اصل و قاعده نپذيرد، بلکه مبنا را فروش اموال از طريق غير مزايده قرار دهد مگر 

اینکه توجيهات عقلی ضرورت مزايده را تائيد کند. 

بند ششم: ديون ممتاز
ماده‌ی 148 قانون اجرای احکام مدنی ماده‌ی 226 قانون امور حسبی ماده 1206 قانون مدنی: مواد 
اعلامي در مقام بيان حق تقدم در وصول طلب و برشمردن ديون ممتازه در استيفاء مي‌باشد. در 
تعريف ديون ممتاز گفته شده که، مطالبات بدون وثيقه‌اي است که طلبکار به حکم قانون گونه‌اي 

حق تقدم در وصول طلب خود بر ساير طلبکاران داشته باشد. 
با عنايت به اينکه در خصوص دیون ممتاز سه قانون اجراي احکام مدني، امور حسبي و قانون 
مدني ورود پيدا کرده‌اند طبيعي است که به واسطه اوضاع و احوال خاص اجتماعي و فکري 
حاکم در دوره‌هاي مختلف زماني تعارض‌هايي هم مشهود باشد که در جاي خود ايجاد مناقشه 

و اختلاف عقيده نماید. 
که  دارد  وجود  ايراد  اين  جاي  مواد،  تفسير  راه حل‌هاي  و  تعارض‌ها  ساير  از  نظر  صرف 
قانون‌گذار توجه جدي به حقوق زنان فاقد درآمد و فرزندان صغير آن‌ها نکرده است و در واقع 
نياز به توجه قانون‌گذار در  در عمل  حق تقدم دلسوزانه‌اي براي آن‌ها قائل نشده زيرا معمولاً 
مواردي است که شوهر آن داراي ديون متعدد است و اموال توقيف شده کفاف تأديه همه ديون 
را نميک‌ند. بنابراين شايسته است که مقنن مقررات مربوط به حق تقدم را در قوانين ديگر نسخ 
و به صراحت در قانون اجراي احکام ديون ممتاز را تعريف و تشريح نمايد و براي نفقه زن و 
فرزندان محکوم‌عليه که داراي درآمدي نيستند حق تقدمي برتر قرار دهد زيرا که انصاف و عدالت 

و مصلحت جامعه متمايل به اين سمت است. 
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بند هفتم: بازنگري و تعديل توقيف محكوم‌عليه 
قانون موقتي اصول محاكمات حقوقي 1329: »ماده‌ی 737 هرگاه مال منقول و غيرمنقول مديون 
كفايت اداي دين را ننمايد طلبكار مي‌تواند از محكمه بخواهد كه مديون را حاضر كرده و استعلام 
نمايد كه وسايل ديگري براي اداي دين دارد يا نه ‌و اگر دارد كدام است و محكمه... مديون را 

احضار و اظهارات او را در صورت‌مجلس مي‌نويسد. 
ماده‌ی 740: »هرگاه مديون در محكمه حاضر نشود رئيس محكمه حكم مي‌دهد كه او را به 

محكمه جلب نمايند.« 
ماده‌ی 741: »بعد از پيداكردن مديون مشاراليه را به محكمه حاضر مي‌كنند و محكمه رسيدگي 
كرده قرار توقيف او را به واسطه عدم اطاعت حكم محكمه در باب احضار مي‌دهد و مديون از 

توقيف خارج نمي‌شود مگر به اثبات افلاس خود يا به دادن كفيل )ضامن تن(.«
قانون تسريع محاكمات 1309: »ماده‌ی 60 رئيس محكمه مكلف است در موقع صدور ورقه 
اجراييه در آن ورقه قيد نمايد كه هرگاه در ظرف ده روز محكوم‌عليه به هيچ يك از طرق مذكور در 
ماده‌ی 55 قانون مذکور اقدام ننموده و يا عرضحال اعسار داد و نتوانست اعسار خود را ثابت كند 

رئيس اجرا به تقاضاي محكوم‌له، محكوم‌عليه را توقيف نمايد.« 
قانون نحوه اجراي محكوميت‌هاي مالي 1377/8/10: »ماده‌ي 2 هركس محكوم به پراخت مالي 
به ديگري... و آن را تأديه ننمايد دادگاه او را الزام به تأديه نموده و چنانچه مالي از او در دسترس 
باشد آن را ضبط و. . استيفاء مي‌نمايد و در غير اينصورت بنا به تقاضاي محكوم‌له، ممتنع را در 

صورتي كه معسر نباشد تا زمان تأديه حبس خواهد كرد.« 
قانون نحوه اجراي محكوميت‌هاي مالي مصوب 1351/4/11: »ماده‌ي 3 جز در موارد مذكور در 
مواد 1 و 2 در هر مورد ديگري كه بازداشت اشخاص در قبال عدم پرداخت دين مستند به حكم 
يا سند لازم‌الاجرا تجويز شده مديون به نسبت هر پانصد ريال يك روز بازداشت مي‌شود و در هر 
حال مدت بازداشت از دو سال تجاوز نخواهد كرد و مديون نسبت به مجموع بدهي‌هاي خود تا 
قبل از بازداشت در حكم معسر تلقي و آزاد خواهد شد ولي هر موقع مالي از مديون به‌دست آيد 

طلبكاران حق استيفاي طلب خود را از آن خواهند داشت.« 
مالي 1352/8/22:  الزامات  و  تعهدات  انجام  از  تخلف  قبال  در  اشخاص  توقيف  منع  قانون 
»ماده‌واحده ‌از تاريخ اجراي اين قانون جز در مورد جزاي نقدي هيچ كس در قبال عدم پرداخت 

دين و محكوم به و تخلف از انجام ساير تعهدات و الزامات مالي توقيف نخواهد شد...«
مقررات بالا سياست پر نشيب و فراز قانون‌گذار در برخورد با محكوم عليه مدنی است كه مالي 

براي اجراي حكم ارائه نداده است و نتوانسته است حكم دادگاه را اجرا كند. 
علي‌رغم اينكه حبس بدوي محكوم عليه از لحاظ فقهي محل مناقشه است و غلبه با نظراتي است 
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كه حبس را خاص مديون متمكن مستنكف مي‌دانند در عمل به‌خوبي محرز گرديده كه بازداشت 
مديون تأثير قابل توجهي در سرعت يا كندي اجرا ندارد. امروزه به گزارش سازمان زندان‌ها تعداد 
قابل توجهي از محكومين مالي، به لحاظ اعمال ماده 2 قانون نحوه اجراي محكوميت‌هاي مالي 
در زندان هستند و با توجه به تراكم زندان‌ها، مسئولين بخش‌هاي حمايتي به بهانه‌هاي مختلف 
افرادي را كه به زندان معرفي شده‌اند با تمسك به جشن‌هاي مختلف در مراسم خاص و يا صدور 
اينگونه  بخشنامه‌هاي مختلف تسهيلات ویژه‌ای را براي استفاده از مرخصي‌هاي قابل تمديد به 
زندانيان پيش‌بيني نموده كه به‌نظر صرف زمينه و هزينه‌هايي براي معرفي اين گونه محكومين به 

زندان از يك سو و تهيه مقدمات مختلف براي آزادي آنان از سوي ديگر زيبنده نيست. 

گفتار چهارم: ايجاد سيستم جامع تجميع دارايي 
به‌طور قاطع مي‌توان گفت بزرگ‌ترين مشكل در اجراي احكام شفاف‌نبودن وضعيت مالي شهروندان 
است در صورتي كه امكان دسترسي به كل دارايي اشخاص وجود داشته باشد تشخيص اعسار يا 
تمكن مالي اشخاص به سادگي صورت مي‌گيرد و حتي نيازي به تمسك به حبس نخواهد بود 
اگر دارائي‌هاي اشخاص از قبيل املاك، سهام، پس اندازها، ‌وسائل نقليه و معاملات مهم مالي، طي 
تشريفات منظمي ثبت و مورد نظارت دولت باشد علاوه بر رفع مشكلات اجرايي و قضايي، امكان 

وصول عادلانه ماليات‌ها و كنترل شديد مقوله پولشويي هم فراهم خواهد شد. 

گفتار پنجم: راهکارهاي اجرايي
در اين گفتار ابتدا اشخاصي را که به نحوي به واحد اجرا مرتبط هستند و اقدامات آن‌ها داراي آثار 
قابل توجهي در بر طرف کردن اطاله اجرا است معرفي و براساس تجربه راهکارهایي عملي ارائه 

خواهد شدکه به بیان اجمالی خواهيم پرداخت. 

بند اول: قضات، مدیران اجرا، دادورزان و ضابطان دادگستری
تشکيل کلاس‌هاي آموزشي مداوم و تهيه و در اختيار گذاشتن کتاب‌هاي مفيد اجرا براي برجسته 
نشان دادن قسمت نهايي دادرسي ترغيب تشکيل نشست‌هاي قضايي در شهرستان‌هاي تابعه و 
اعطاي امتيازهاي آموزشي مؤثر در ترفيع با همکاري متقابل رؤساي دادگستري‌ها، برقراري جلسات 
تفاهمي به‌ویژه بين مسئولين قضايي و انتظامي و تلاش براي گزينش افراد با تجربه‌اي که تحت 
آموزش‌هاي مداوم دادگستري قرار بگيرند ضروري است بايد تلاش شود از سيستم تنبيه و پاداش 

کاري جهت بالابردن قدرت سازمانی استفاده شود. 
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بند دوم: واحدهاي ارشاد و معاضدت قضايي
چون که بي‌اطلاعي طرفين اجرا گاهي مؤثر در اطاله اجرا و دادرسي است و قضات و کارمندان 
اداري به واسطه معذوريت‌هاي شغلي و وقتي توان ارشاد ارباب رجوع را ندارند راهنمايي‌هاي 
علمي اين واحدها بي تأثير در انجام وظايف مراجع قضايي نيست. لذا شايسته است از بين اين افراد، 
اشخاصي که متمايل به مشاوره در زمينه اجرا هستند شناسايي و مورد آموزش قرار گيرند و کتب 
و جزوه‌هاي اجرايي و مجموعه نشست‌هاي قضايي براي استفاده و ارشاد عامه در محل کار آن‌ها 
فراهم آيد که اين کار علاوه به کمک به کاهش ازدحام ارباب رجوع در شعبات حقوقي دادگستري 
گامي مفيد هم در راستاي آموزش همگاني و غني سازي بينش اجرايي وابستگان دادگستري تلقي 

مي‌شود. 

بند سوم: ايجاد تعامل و تفاهمک اري بينک ادر اجرا
با عنايت به اينکه قضات و مديران و مأمورين اجرا همانند مجموعه واحدي هستند که با کوتاهي يا 
فقدان تفاهم کاري آنچه که توان اين مجموعه است محقق نخواهد شد يا به شدت کاهش مي‌يابد، 
توجه به اين نکته ظريف و بسيار پر اهميت يکي از راهکارهاي مهم اجرايي است که بايد مدنظر 

قرار گيرد. که حداقل مطلب اينكه خروج علت‌هاي اطاله اجرا از مجموعه اجرا حاصل گردد. 

بند چهارم: نظارت بر اجرا
جايگاه و نقش نظارت مستمر بر مجموعه‌هاي دولتي و عمومي و حتي خصوصي بر کسي پوشيده 
نيست و نيازمند توضيح نمي‌باشد نظارت بايد در جهت رشد مجموعه اجرا با رعايت اصول اخلاقي 
و علمي صورت گيرد تا به اشخاص مفيد و لايق انگيزه استمرار فعاليت و به اشخاص ناکارآمد 
قدرت تحميلي تلاش بيشتر براي حفظ يا رشد موقعيت فعلي آن‌ها ببخشد. نظارت رؤساي دادگاه‌ها 
بر مسئولين اداري اجرا و نظارت مديران اجرا بر دادورزان باعث جنب و جوش مفيد خواهد شد 
و طبعاً به افزايش مختومه پرونده‌ها کمک ميک‌ند. البته نقش رؤساي دادگستري‌ها در اعمال صحيح 

اين وظيفه قانوني برجستگي خاص خود را خواهد داشت. 

نتيجه گيري
اجرای حکم عادلانه در محاکم همواره یکی از دغدغه‌های مسئولین و قانون‌گذار بوده است چرا که 
از طرفی باعث ایجاد امنیت در جامعه و از طرف دیگر باعث احساس آرامش در مراجعین به مراجع 
قضایی جهت احقاق حق می‌شود به همین جهت اجرای حکم یکی از مهم‌ترین مراحل دادرسی در 
مراجع قضایی به شمار می‌رود زیرا هنگام مراجعه زیان دیده اولین بحثی که به ذهن وی می‌رسد 



51

سال پنجم . شماره نهم . بهار و تابستان 1392 دو فصلنامه   کانون وکلای دادگستری گیلان  راه وکالت

احقاق حق است به همین دلیل توجه قانون‌گذار و مجریان قانون در بحث اجرای حکم بسیار حائز 
اهمیت است. 

وجود قوانين مبهم، مجمل و متناقض در سیستم حقوقی ما باعث بروز تفاسير متعدد از قوانين 
مي‌گردد؛ لذا مسير اجرای آراء صادره از محاکم را کند و سبب تأخير در اجرا مي‌شود. با توجه به 
اين که بخش‌هاي مسئول اجرا در دادگستري به طور واضح گرفتار تراکم غيرمتعارف پرونده‌هاي 
اجرايي مي‌باشند و اين موضوع در حال حاضر و به صورت برجسته‌تر در آينده‌ی نزديک، به عنوان 

يک معضل قضايي خود را نشان خواهد داد. 
تصويب يا بقاي قوانين متعدد مقدم يا متأخر پراکنده که با عنوان تورم قوانين مطرح شده نقش 
به سزايي در تصميم‌گيري‌هاي اداري و قضايي خلاف قانون داشته است؛ لذا همواره خلأ قوانين 
مربوط به سيستم اجرايي و تشکيلات اجرايي پرونده‌ها به عنوان يکي از عوامل بازدارنده از اجراي 

سالم به خوبي قابل لمس است. 
در برخی موارد نیز بی‌اطلاعي محکوم‌له يا محکومه‌عليه نسبت به حقوق و تکاليف قانوني خود 
در مسير و روند اجرا يکي از اسباب مهم کندي اجراي حکم موصوف و به تبع درگيري کادر اجرا 

خواهد بود. 
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دکتر سيدمحمدعلی دادخواه

قانون، »مانع« وکالت!

- حقوق‌بان

قانونی  طرح  از  سخن  تازگی  به 
است که به جای آن که راه به اصول 
و بنیاد حقوق برد، به بیراه می‌رود. 
کافور  را  زنگی  نام  که  آن‌گونه  و 
نهاده‌اند، آن را »قانون جامع وکالت« 
نامیده‌اند، اما ژرفک‌اوی در نهان و 
برون آن ما را وامی‌دارد بر آنچه در 
و  ریخته  داوری  و  ترازو  شاهین 

بیخته شده، نام »قانون مانع وکالت« 
چینش  و  بست  و  بند  زیرا  نهیم؛ 
که  است  گونه‌ای  به  آن  گزینش  و 
امتیازات  پشتیبانی  و  دفاع  آزادی 
انسانی را از ویکل می‌گیرد و شیوه 
حقوق‌بانی مردم را در هم می‌شکند، 
سامانه مورد نیاز نگهبانی از حقوق 
مردم را نادیده می‌گیرد و به روشنی 

با یک بررسی تحلیلی می‌توان گفت 
شایسته نام قانون نیست؛ زیرا قانون 
که  است  اوصافی  و  شرایط  واجد 
در این حکم زورمند، ذره‌ای از آن 
نیاز  گفته  این  نمی‌خورد.  چشم  به 
به دلیل و استدلال دارد؛ پس بیاییم 
دادورزانه آن را بنگریم و سپس به 

داوری نشینیم. 

مقدمه

قانون ضد اصول
در این هنگامه تنگ و تلخ که دم فروبستن، چشم‌پوشی است از همه بایدهای تکلیف حقوق‌بانی، 
نوشتن ضرورتی است انکارناشدنی. بی‌گمان هر کس ردای دفاع از حقوق جامعه را بر تن کرد، باید 
هنگام ناایمنی‌ها برخیزد و تمام‌قد برای آرامش، صلح، استقلال و زیست فارغ از تشویش و نگرانی 
قدمی بردارد. سکوت و سکون در چنین ورطه‌ای آسیب و خسارت جبران‌ناپذیری به بار خواهد 

آورد که اگر امروز به بیلی رفع نشود، دیگر روز به پیلی دفع نخواهد شد. 
در این نوشته در پی آنم تا به کلیات قانون جامع وکالت و آسیب‌های سهمگین آن نظر افکنم که 

اگر آن کاستی‌ها را بر نداریم، همه آرایه‌ها و آرایش‌های بارآمده بر آن بی‌ثمر خواهد بود. 
روی سخنم نخست با ارجمند همکارانی است که در آمد و شد روزگار توان گفتن و پیمان 
برخواستن و پشتیبانی از حقوق آدمیان را در این سرزمین در کوله‌بار خود نهفته‌اند. آزادانسان‌هایی 
که از چارچوب حقوق‌دانی به پهنه حقوق‌بانی ره‌ جسته‌اند و دل در گرو دادگری دارند و به هیچ 
مقام و منزلت دیگری چشم و دل نسپرده‌اند. امیدوارم که ژرف‌بینانه بر این نوشته بنگرند و اگر در 
بند‌ و‌ بست اصول و عدالت سخنم را روا دانستند، از بازگو کردن آن در نزد دیگران تن نزنند. باید 
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با قلم و زبان جلوی دیو تخریب‌گر حقوق انسانی ایستاد. این آشفتگی و بی‌سامانی که از دریچه‌ی 
قانون در حال شکل‌گیری است، فرآیندی است که به نقض قانونمند حقوق انسان‌ها می‌انجامد. 
شاید از این رهگذر بتوان شرح آن گفت و ختم آن جست. تردید نکنیم که در این روزگار هیچ 
مسئولیتی برای پاسداران حقوق مردم مهم‌تر و فراتر از این نیست که پی و مایه این طرح آزادیکُ‌ش 
و اصول‌ستیز را با صدایی رسا بگویند تا مبادا تصمیمی به تصویب رسد که حقوق‌بانان این آب و 
خاک را درگیر چنان تنگنایی کند که گفتن و ناگفتن، پشتیبانی کردن و چشم پوشیدن از حقوق مردم 
همسان شود؛ نباید از یاد برد که اگر هماهنگ و ترازمند، یکپارچه و همدل مسئله را به روشنی برای 
دلسوزان این آب و خاک بازگوییم و حق مطلب را با برهان و دلیل ادا کنیم، بی‌گمان پیروز و سربلند 

از این تک و تاز بیرون خواهیم آمد. 
مُلک را ز آزادی و فکر و قلم قدرت فزای 

خامه آزاد نافذتر ز نوک خنجر است
دو دیگر سخنم با مجلسیان است که به عنوان وکلای مردم گرد یکدیگر نشسته‌اند و چارچوبه 
قدرت این توانمندی را به آنان بخشیده تا نسبت به طرح و لوایح، باید و نباید و چون و چرا روا 

دارند و در پذیرش قوانینی درست و منطبق با اصول بکوشند و به یاد بسپارند:
جهان یادگار است و ما رفتنی

نماند به گیتی به جز مردمی
تاریخ برگ می‌خورد و آیندگان درباره ما داوری میک‌نند که هنگام توانستن و چیدمان حقوق 
مردم چه گفته و نوشته‌ایم؟ و در پی انتخاب قدرت و حق، حق را قدرتمند ساخته‌ایم یا به قدرت 
اجازه میدان‌داری داده‌ایم؟ با این تفاوت که اکنون در موضع تصویب قانونی هستیم که حقوق همه‌ی 
مردم از آبشخور آن خواهد گذشت؛ پس هر حقوق‌بانی که آزادی دفاع، آرامش پشتیبانی و حمایت 
لازم قانونی را با تصویب و تأیید نابجای این قانون از دست دهد، بی‌گمان شما دچار سرزنش و 

نکوهش خواهید شد. 
رگ‌رگ است این آب ‌شیرین، آب شور

در خلایق می‌رود تا نفخ صور
فرود  و  فراز  و  گفتمان  چارچوبه  که  است  نگهبان  شورای  حقوق‌دانان  با  سخنم  دیگر  سه 
فرآیندهای قانونی که آزادی دفاع را بگیرد یا محدود کند به نیکی می‌شناسند زیرا دیگران کمتر از 
آنان می‌توانند ژرفک‌اوانه بیابند که نقض قانونمند حقوق بشر چه خسارات بیک‌رانی به کرامت، 
حیثیت و در نهایت به حقوق انسانی وارد خواهد ساخت. بدین‌سان دادگری فرو می‌افتد و دادرسی 
زمین‌گیر می‌شود و هیچ اصلی در پایگاه خود جای نمی‌گیرد؛ پس اکنون همان هنگامه‌ای است که 
باید فارغ از هر مصلحتی به حقوق انسان‌ها اندیشید و از یاد نبرد که برای پاسداشت حق آدمیان باید 



54

سال پنجم . شماره نهم . بهار و تابستان 1392 دو فصلنامه   کانون وکلای دادگستری گیلان  راه وکالت

شیوه و ساز و کار درست آن آماده باشد وگرنه هیچ گلی در شوره‌زار نمی‌روید. 
برای یک پژوهش درست، نخست باید بار معنایی واژگان به کار رفته در متن به روشنی بررسی 
شود تا جایگاهشان از یک‌سو در تعهد، تکلیف و وظیفه، و از دیگرسو در بهسازی و بهروزی 
جامعه مشخص شود. بیایید از دریچه‌ی دانش سایه‌گستر بر آن واژگان بنگریم و کاربرد و اعتبارشان 
را ژرفک‌اوی کنیم که اگر در این مسیر گام ننهیم، ستودن و زدودن آن قانون بیهوده است. اکنون 
بجاست به تجزیه و تحلیل این قانون بپردازیم و سپس به انگیزه‌ی تصویب و سودمندی آن. به ویژه 
باید به این فرآیند فراگیر دقت کنیم که آیا هر مصوبه‌ای که ضمانت اجرا داشته باشد، شایسته‌ی نام 

»قانون« است؟
فرهنگ‌نگاران در بیان چونی دامنه واژه قانون گفته‌اند مصوبه‌ای است که از دستگاه قانون‌گذاری 
صادر شود و پی و پایه آن بر طبیعت، منش و روش هماهنگ با تمدن باشد به گونه‌ای که پاسداری 
از فطرت آدمی را نخستین هدف خود داند و بدون هیچ استثنائی بر همه افراد به طور نوعی جاری 
شود. گفتنی است یکی از واژه‌نگاران دوران مشروطه نکته‌ی درخور توجهی را یادآور می‌شود و 
می‌گوید شرط غیرقابل گریز قانون آن است که اغراض مستبدانه اشخاص را در آن دخالتی نباشد. 
اکنون برگردیم به قانون جامع وکالت و نخست از این زاویه بنگریم که تا چه پایه به حقوق 
فطری آدمی نظر دارد و تا کجا با دیگر قوانین همراهی میک‌ند؛ زیرا در سامانه تدوین قوانین کشور 
با دو نوع قانون روبه‌رو هستیم؛ نخست قانون اساسی است که بیانگر قواعد و اصولی است که شکل 
حکومت و سازمان همکاری و همبستگی قوا را بیان میک‌ند و امتیازات و تکالیف مردم نسبت به 

دولت و دولت نسبت به ملت را روشن می‌سازد، و دو دیگر قانون عادی است. 
بر مبنای همین ساختار، قانون عادی نمی‌تواند برخلاف قانون اساسی باشد و قانون اساسی خود 
متکی به اصول، قواعد، عُرف، شرع و بایدها و نبایدهایی است که از آبشخور نگرش و برداشتی 
خردورزانه گرد آمده و طی تشریفات ویژه‌ای به تصویب ملت )نه نمایندگان آن‌ها( رسیده است. 
بجاست یادآور شوم بنا به شیوه و طرز حکومت‌ها قانون‌های اساسی کشورهای مختلف در قالب‌های 
گوناگونی قرار می‌گیرند. برخی گرایش مذهبی دارند و برخی بدون مخالفت با مذهب، برداشت‌های 
عینی از حقوق فطری آدمی را در چارچوبه اصول خویش قرار داده‌اند؛ البته در چگونگی قانون 
اساسی بحث‌های بسیاری به وسیله حقوق‌دانان مختلف پیش آمده است؛ قانون اساسی ایران نگرشی 
کاملًا شرعی و مذهبی دارد تا جایی که در اصل چهارم قانون اساسی می‌خوانیم: »کلیه قوانین و 
مقررات مدنی، مالی، اقتصادی، جزایی، اداری، فرهنگی، نظامی، سیاسی و غیر این‌ها باید بر اساس 
موازین اسلامی باشد.« سوگمندانه اعلام می‌دارم قانون جامع وکالت برخلاف شرع است و مغایر 
برداشت و فتوا و اجتهاد بزرگ‌ترین فقهای شیعه بر اساس اصل چهارم قانون اساسی باید قانون‌گذار 

عادی، به خاطر رعایت تشریفات قانون اساسی، آن را از یاد نبرد. 
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در مکتب شیعه یکی از بزرگان تفسیر متون فقهی، محقق حلی است که کتاب شرایع وی نزد 
همه فقیهان و شارحان شرع مرجع رجوع است. در صفحه 327 جلد اول ترجمه این کتاب )چاپ 

دانشگاه تهران( که نام کاملش شرایع الاسلام فی مسائل الحلال و الحرام است، آمده:
»ویکل است و معتبر است در او بلوغ و کمال عقل، هرچند فاسق باشد، یا کافر باشد، یا مرتد 
باشد و اگر مسلمانی ویکل باشد، و مرتد شود، باطل نمی‌شود وکالت او، به جهت آن که مرتدبودن 
منع نمیک‌ند ویکل‌شدن را در ابتدا، پس هم‌چنین منع باقی بودن آن را نکند.« هم‌چنین در همان 
کتاب، در صفحه‌ی 338 آمده است: »و اکثر فقها قائل‌اند بر نبودن هیچ مانعیتی برای ویکل. تنها 

مراعات مصلحت موکل لازم است در هر وکالتی.« 
بنابراین از منظر شرع، قانون جامع وکالت فاقد توجیه است و از دیگرسو در قانون اساسی بارها 
از ویکل دادگستری یاد شده است؛ و منظور از ویکل دادگستری، حقوق‌بانی است که در چارچوب 
کانونی مستقل با آزادی‌های مورد نظر قانون‌گذار پروانه‌ی خود را گرفته است و یک شمای مشخصی 
را در ذهن مجلس خبرگان پدیدار ساخته که عدول از آن ارکان، گام نهادن برخلاف نظر و نیت 
تصویبک‌نندگان قانون اساسی است و بر این پایه هر مدونه عادی که این چارچوب را در هم ریزد 
نیاز به پرسش از همه‌ی مردم این سرزمین دارد؛ زیرا تصویب چنین قانونی، تغییر در قانون اساسی 
است. گذشته از آن که این قانون با کرامت، آزادی و پاسداری از حقوق بنیادین آدمی در ستیز است 
و پاسداری از آزادی‌های مصرّح در قوانین حقوق بشر را نادیده می‌گیرد؛ حذف آزادی در دفاع از 
امتیازات حقوق انسانی، درست مانند کشتن روح آدمی است. نادیده گرفتن قواعد و اصول معنای 
دیگری را به ذهن می‌آورد که آن روا دانستن مسائل نادرست و در هم ریختن اصول و قواعد و 
گشودن راه به پلیدی و پستی و دادن کلید به دست هر مستبدی است که از طریق بستن و تهدید و 

ارعابِ حقوق‌بانان دفاع از حق را- که برترین امتیاز آدمی است- ناممکن ‌سازد. 
اگر وجدان را ترازوی سنجش خوب و بد زندگانی آدمی بدانیم و خداوند شاهین آن باشد، 
هیچ تهدید و فشار و اجباری بر حقوق‌بان پذیرفتنی نیست؛ زیرا در ورطه‌ای که خداوندان زر و 
زور در موضع توانمندی پرونده‌ای برای شخصی بسازند، تنها روزن امید آن است که انسانی فارغ 
از این چارچوب قدرت بتواند دستک‌م بدون تشویش و دلهره، ناگفته‌ها را بگوید و با ابزار قانون 
کنش‌ها و واکنش‌ها را بسنجد و در پیش روی داوران بنهد؛ اگر قرار باشد هر روز از ناحیه‌ی همین 
زورمندان، خود فراخوان چون و چرا و آری و نه قرار گیرد، دیگر چه امیدی به این حداقل گفتن 
است؟ استقلال ویکل و سازمان او حاصل سالیان دراز اندیشه اندیشمندانی است که در چارچوب 
پاسداری از حق انسانی کوشیده‌اند و یک قرارداد اجتماعی را برای سامان جلوگیری از زور و 
له‌شدن آزادی حداقلی پیشنهاد کرده‌اند. چه دردناک است که ما با پیشنهاد چنین قانون پس‌رفته‌ای 
رهسپار قرون وسطی شویم و تأییدگر دومستر، ناپلئون و مایکاول؛ کسانی که اصل حاکمیت مردم 
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را خطرناک‌ترین فرآیند اجتماعی می‌دانند. 
حقوق‌بانی که نمی‌تواند رأی نهایی و تصمیم پایانی را درباره پرونده‌ای بگیرد، چرا نباید زشت 
و زیبای کارش در یک دستگاه مستقل از قوه قضائیه بررسی شود؟ بنگرید که رئیس کانون وکلا در 
نظام قانونی فعلی و نظامی که قانون اساسی در زمان آن تصویب شده، هم‌شأن دادستان کل کشور 
است. آیا این مسخره نیست که ما اجازه دهیم چنین اعتباری در دادگاهی متشکل از قوای دولتی 
مورد بحث و بررسی قرار گیرد؟ بیاییم اندک‌بین و کوتاه‌نظر نباشیم و شرع و عرف و اخلاق ملی 

را لگدکوب نکنیم. 
نیک‌اندیشان به خوبی می‌دانند هر اندیشه واپس‌گرایانه‌ای، سبب تنش در میدان اندیشه، سدّ 
روشن‌گری و روشن‌گرایی است. چنانچه این طرز تفکر در قانون راه یابد، فروپاشی ارزش‌ها حتمی 
است. درک و دریافت وابستگی و پیوند کارها ما را بر آن می‌دارد تا دریابیم سرچشمه‌ی پشتیبانی 
و دفاع در کجاست که با اندک توجهی به این نتیجه می‌رسیم که سرمنشأ آن آزادی و برخورداری 
از ایمنی حامیان حقوق تجلی‌گاه دفاع اصولی است که مدافعان باید آزادی استقلال و ایمنی در 
میدان دفاع داشته باشند وگرنه پلیدان پلیدی را پاکی جلوه دهند و اجازه‌ی بررسی پاسخ استدلال 
و ارزشی‌ابی ارزش‌ها را از حقوق‌دانان سلب میک‌نند. خردورزی حکم میک‌ند به شیوه‌هایی دست 
یازیم که برترین دستاورد را به همراه دارد و به دور از تاریک-اندیشی و خشک‌مغزی حقیقت و 
واقعیت آشکار شود. اگر در فضای دفاع از حق، میدان چنین گفت‌وگویی فراهم نباشد دستاورد 
رسیدگی سودمند و مفید نخواهد بود؛ در چنین زمین سست و لرزانی نیز هرگز نمی‌توان برج 
استواری برای پشتیبانی و حمایت از حقوق مردم ساخت. این هشدار فرزانگان است که می‌گویند:

تا نکنی جای قدم استوار
پای منه در طلب هیچ کار

اگر حقوق‌بانان حق دادگری و دادورزی نداشته باشند، چشم‌داشت کامیابی و دستاورد دادگرانه 
از آنان بیهوده است. استقلال حقوق‌بانان و آزادی در دفاع، ضرورت عینی است و اگر در کار و بار 
پشتیبانی حقوق حذف شود، هیچ امید و امکانی برای حمایت حق‌جویی و حق‌گویی فراهم نخواهد 
شد. بی‌گمان دفاع و آزادی، با زیست و طبیعت آدمی هماهنگ است. پاسداشت آزادی خدمت به 
جامعه انسانی است و سلب این حق خیانت به آزادی و فرود از فراز قله انسانیت انسان. این سخن 
را از اندیش‌ورزان پیشین فراگیریم که هدف خوب را نمی‌توان از طریق وسایل بد به دست آورد؛ 
زیرا ساز و کار غیر اصولی و به دور از عرف و اخلاق فرجام کار را نیز به فساد و تباهی میک‌شاند. 
در دفاع، روشنگری و آگاهی دادرسان نخستین گام حقوق‌بانان است. سخن از ستایش و نکوهش 
نیست؛ سخن بر سر آن است که دفاع گاه بسیاری از موارد را نیز روشن می‌سازد که در چنین 
میدانی آزادی یک ضرورت عینی برای وکلا به حساب می‌آید؛ زیرا دفاع زمانی امکان‌پذیر است و 
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سودمند که پشتیبانان حق، خود مورد حمایت و پاسداشت قانون باشند و صد البته که چنین امری 
فقط با استقلال کانون به دست می‌آید. حذف استقلال کانون و گستردن چتر قوه قضائیه بر کار و 
بار حقوق‌بانان نقض آشکار و قانونمند حقوق بشری است که از شوم‌ترین و وحشت‌انگیزترین 
نیرنگ‌های مبارزه با حقوق انسانی به شمار می‌آید و با کج‌نمایی و گمراهی عمومی سعی در درست 
جلوه‌دادن نادرستی‌ها شده است. گویا در این رهگذر فقط انسان و حقوقش است که در چنبره‌ی 
قدرت به چشم نیامده. بنابراین اگر آزادی، که سنگ نخست و استقلال دستاورد آن است فراهم 

نیاید، هرگز رسیدگی عادلانه و منصفانه در پیش روی ما در هیچ دادگاهی پدیدار نخواهد شد. 
جا دارد در این گفت‌و‌گو نگاهی نیز به بایدها و نبایدهای سامانه حقوق بین‌الملل بیندازیم؛ زیرا 
در روزگار ما نظام‌های حقوق داخلی با هزاران ریشه به نظام بین‌المللی پیوند خورده است و بر 
همین پایه ماده‌ی 9 قانون مدنی اعلام داشته پیمان‌های بین‌المللی که دولت بدان پیوسته است در 

حکم قانون داخلی‌اند. 
در آغاز این نگاشته یادآور شدم در ماده 27 کنوانسیون وین مصوب می‌1969 اعلام شده هیچ 
دولتی نمی‌تواند به خاطر قوانین داخلی خود معاهدات بین‌المللی را نادیده بگیرد. دولت ایران این 
معاهده را امضا کرده است و بر مبنای »اوفوا بالعقود« و »اوفوا بالعهود«، نزاکت پایبندی به معاهدات 
بین‌المللی و رفتار منطبق با الزامات معاهدات، گریز از این پذیرش ممکن نیست و تصویب چنین 
قانونی منافی شئون یک نظام منطقی است. از دیگرسو در معاهدات مختلف، دولت ایران مکلف 
به اجرا و پیروی از دیدگاه بین‌المللی است؛ برای نمونه دولت ایران کلّیت اعلامیه‌ی حقوق بشر 
را پذیرفته است. در ماده‌ی 10 اعلامیه می‌خوانیم: »هر شخص با تساوی کامل حق دارد به دعوای 
او که در دادگاه مستقل و بی‌طرف، منصفانه و علنی رسیدگی می‌شود مراجعه کند.« در ماده‌ی 44 
اصول دفاع وکلا می‌خوانیم: »وکلا حق دارند کانون حرفه‌ای مستقل تشکیل دهند و از یک‌پارچگی 
و انسجام تشکل خود دفاع کنند و وظایف خود را بدون مداخله خارجی انجام دهند.« کنوانسیون 

اروپایی حقوق بشر مصوب 1953 نیز حکایت از همین استقلال دارد. 
یکی از مصوبه‌های هشتمین کنگره سازمان ملل که با موضوع پیشگیری از جرم در سال 1990 
در هاوانا تشکیل شد، این بود که »وکلا باید از هرگونه تهدید یا مداخله نابجا در انجام وظایف 
حرفه‌ای خود مصون باشند.« دولت ایران یکی از تصویبک‌نندگان این اصول بود. از این دست 
مصوبات بین‌المللی که دولت ایران آن‌ها را پذیرفته، فراوان به چشم می‌‌خورد. امکان عدول، نکول 

و خروج از این مصوبات دور از ذهن است و در شأن ایران نیست. 
اکنون بیاییم در پی انگیزه‌های اندک و پیش‌ پا افتاده، برترین حقوق آدمی را نادیده نگیریم. در 
منش فرهنگی و جنبش اجتماعی ما همواره به آزادی انسان دستک‌م در گفت‌و‌گو بها داده‌ شده 
است. اگر قانون برای توسعه است، محدود کردن حقوق‌بانان گامی خلاف جهت آن و در راستای 
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نادانی، ستم و دادگری، درستی و نادرستی  رکود و توقف است. در گفت‌و‌گوی آزاد، دانایی و 
روشن می‌شود که این رابطه تنگاتنگ با اطمینان شخصی حقوق‌بانان از پیامدهای پس از پشتیبانی 
آن‌هاست؛ پس به خاطر فردای ایران- اگر بدین سرزمین چشم و دل دوخته و بسته‌ایم-، به خاطر 
شرع- اگر خود را متشرع می‌دانیم- و به خاطر انسانیت انسان- اگر خود را وامدار بشر به حساب 
می‌آوریم- از تصویب چنین قانون ضد اصولی تن‌ زنیم که برخلاف عرف، مغایر شرع و به دور از 

ضوابط بین‌المللی است. 

قانون متروک
رساترین پیامی که می‌تواند آگاهی و هشیاری را پی ‌ریزد، در طول تاریخ آن را بپاید و در مقابل 
تاریک-اندیشی و نادانی قد علم کند آن است که ما در رفتار و کردار خویش در موضع قانون‌گذاری 
اصول و اساس را از یاد نبریم. اکنون از حقوق‌دانان شورای نگهبان چشم آن دارم که حافظه‌ي 
تاریخی این سرزمین را از خاطر نبرند و به سرشت و پی و پایه اهداف مردم هنگام انقلاب بنگرند. 
شعار مردم را در زمان فروپاشی نظام پیشین و سامانه نظام تازه به یاد آورید. آیا مردم اینسان فریاد 

نمی‌زدند »استقلال، آزادی، جمهوری اسلامی«؟
حالا بیایید کلاهتان را قاضی کنید و پیام این شعار را ژرفک‌اوانه بکاوید تا دریابید این سخن 
بازگوکننده‌ی چیست؟ آیا جز این است که استقلال میهن و سربلندی سرزمین، نخستین خواست 
و درخواست است و آن‌گاه مهیا ساختن آزادی مثبت افراد تا در صورتی که این دو پایه فراهم 
شد جمهوری اسلامی را بر آن استوار کنند؟ اکنون شما میراث‌داران همان آرمان‌ها هستید؛ چگونه 
می‌توانید بپذیرید که قانون در محدوده‌ی اندک استقلال حقوق‌بانان در چارچوب تعیین‌شده دادگاه 
رعایت نشود؟ سوگمندانه آن که قانون پیشین این میزان استقلال و آزادی را که حفظ حداقلی از 
آزادی حرفه‌ای است، پذیرفته بوده و این حداقل بر هر اولویت سیاسی برتری دارد؛ زیرا سلامت 

روانی و ذهنی آدمی در آن است که نیروهای حاکم این حداقل آزادی‌ها را تهدید نکنند. 
مگر قانون اساسی خون‌بهای خون شهدا نیست؟ مگر نمایندگان تعهد نسپرده و سوگند یاد 
نکرده‌اند که در اجرای قانون اساسی دریغ و درنگ نکنند؟ تصویب قانون جامع وکالت یعنی رد 
استقلال پیشین وکلا و نتیجه‌ی آن به باد رفتن همه تلاش‌ها و کپی‌گیری‌ها و تقلاها و در نهایت 
انقلاب خواهد بود. آرمان‌ها و آرزوها یعنی هیچ! تصویب قانون جامع وکالت نشانگر آن است که 
از این پس بر مبنای این چینش و گزینش می‌توان به جای واژه‌های »استقلال« و »آزادی« هر واژه‌ی 
دیگری نهاد. آیا این نوع تأیید قانونی برخلاف همه‌ی اصول، پیامدهای ننگین به همراه نخواهد 
داشت که همه آرمان‌ها و اهداف و اصول در چنبره قدرت تاراج و هبا شود؟ پس آن همه تلاش 

فرزانگان چه خواهد شد؟ و این بی‌خردی را چه باید نامید؟ 



59

سال پنجم . شماره نهم . بهار و تابستان 1392 دو فصلنامه   کانون وکلای دادگستری گیلان  راه وکالت

نهان گشت کردار فرزانگان
پراکنده شد کام دیوانگان

آیا این قانون آوای غُرابی است برای فراخوانی فراموشی همه بنیادها و بنیان‌ها که آزادی انسان 
را پاس می‌دارند؟

که  بی‌قانونی  به  بود  خواهد  روزنی  انسانی  حقوق  نقض  قانونمند  روش  چنین  فرآیند 
افسارگسیختگی قدرت را به همراه دارد. باورم آن است که حقوق‌دانان شورای نگهبان با مقوله‌ی 
ادب و هنر و زیبایی‌ها و ظرافت‌های آن آشنایی دارند و می‌دانند که چه واقعیت‌هایی در قاب و 
قالب داستان‌ بیان شده و به دوستی‌ها و یکنه‌های ملت‌ها اشاره شده که بخشی از تمدن انسان‌هاست. 
و  دیاز سی  پورفیریو  که  در سال 1911  می‌گوید  زاپاتا  باد  زنده  کتاب  در  اشتاین بک  جان 
چهارمین سال حکومت خود را بر مکزیک سپری میک‌رد که جوانی روستایی بر او شورید. مردم به 
او گرویدند و زاپاتا را فرمانروا کردند؛ اما ناباورانه می‌بینیم در کمتر از یک دهه یعنی در سال 1919 
جانشینان زاپاتا همان مشی پورفیریو دیاز را برگزیدند و اصول را از یاد بردند و آن همه شورمندی 
و بی‌باکی که در پی کسب حقوق و آزادی‌های مردم مکزیک به پا شده بود از دست رفت و مردم 

احساس فریب‌خوردگی کردند. 
اکنون به آزادی و استقلال و پیمان مشترک قانون اساسی بازگردیم که شما قاعدتاً به آن پای‌بندید 
و از مرزداران حقوق و بایدها و نبایدهای امتیازات مردم این سرزمین هستید؛ پس بیایید با مدونه‌ای 
که لباس قانون بر تن دارد ولی ویرانگر حقوق و آزادی‌ها و امتیازات بنیادین انسانی است همسو 
نشوید. این از ویژگی‌های اختناق و استبداد و بیداد است که با دور باش و کور باش همه را می‌راند 
و سخن نابجای خویش را بر کرسی می‌نشاند. چه اندوهناک است که مدعیان آزادی، اصول، عرف 
و حقوق‌ انسان‌ها که زمانی زبان به طعن و لعن حکومت خودکامه رژیم پیش گشوده بودند، شاهدان 
ساکت این تجاوز قانونی برای پایمالک‌ردن حقوق مردم باشند. چه زیبا و دل‌گرمک‌ننده است گفته‌ی 
پیشینیان ما که »خورشید پشت ابر پنهان نمی‌ماند.« مردم سرانجام حق خود را می‌شناسند و از نثار 
و ایثار در فرجام خودداری نمیک‌نند. شمّ حقوق‌بانانی‌ام مرا وامی‌دارد که امروز این هشدار را با شما 
بازگویم که نگهبان حقوق مردم در قانون اساسی هستید. چنان گام بردارید که داستان تلخ و گزنده 
جان اشتاین بک واقعیتی انکارناشدنی را از شما به یاد نیاورد. مردم نپرسند آن خشم، خروش و 
خیزش چه شد؟ و آن غرور و حماسه کجا رفت؟ اگر تحدید استقلال وکلا در زمان رضاشاه از سر 
جهل و جنون بود، چرا باید دوباره جان گیرد؟ هیچ اندیشیده‌اید که آیندگان در ارزیابی این قانون 

چگونه درباره‌ي ما داوری خواهند کرد؟
سامانه‌های  و  مجلسیان  دولتی‌مردان،  خیانت  و  بر خدمت  بگشایم  روزنی  دهید  اجازه  حال 
حکومت‌های پیشین. در سال 1312 که تقی‌زاده وزیر دارایی بود، قرارداد نفت ایران و انگلیس را 
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از ناحیه‌ی دولت ایران تأیید و تصویب کرد. به موجب این قرارداد 60 سال تولید نفت ایران در 
اختیار آن دولت استعماری قرار می‌گرفت؛ اما وی در سال 1327، یعنی 15 سال پس از آن از تریبون 
مجلس شورای ملی، اعلام کرد: »من آلت فعل بی‌اراده‌ای بیش نبودم و عامل مصلوب الاختیار بودم« 
و نگفت به منافع این سرزمین نیندیشیده‌ بودم و برای هماهنگی با آهنگ دیگران این‌گونه رفتار کردم 
و خود، دادن امتیاز به انگلیس را خیانت محض دانست. فهم این که عذرش در تاریخ پذیرفته شد 
و آیندگان او را مبرا از مسئولیت دانستند یا نامش را در زمره خائنان آوردند، چندان مشکل نیست. 
آیا او نمی‌توانست دستک‌م از امضای چنین قراردادی تن‌ زند؟ ضمن آن که آن قرارداد فقط منافع 
مالی این سرزمین را به باد می‌داد اما قانون جامع وکالت، حقوق، آزادی، کرامت و حیثیت آدمیان 
این سرزمین را نشانه گرفته است. از یاد نبریم این آقای تقی‌زاده همان کسی است که در استبداد 
صغیر در زمان محمدعلی شاه قاجار نطق‌های آتشین فراوان ایراد میک‌رد و حمدعلی شاه را نماد 
ستم، بیداد و حقک‌شی می‌دانست. باید از یزدان یکتا بخواهیم چشممان را چنان بگشاید تا چنین 

واقعیت‌هایی را واژگونه نبینیم. 

قانون مخاطره‌آمیز
قانون باید نیازهای جامعه را بشناسد و به طور روشن و صریح در پی پاسخ‌گویی به آن نیازها 
باشد. قانونی مورد پذیرش جامعه است که مردم بتوانند با آن خواسته‌ها و نیازهای خویش را مرتفع 
سازند. اکنون این سؤال مطرح است که آیا خواست جامعه ما آن است که از اختیارات وکلا کاسته 
شود و برخلاف شرع، حقوق و قوانین فعلی و موازین بین‌المللی یک گام واپس‌گرایانه به قرون 
وسطی داشته باشیم؟ شاید چنین حکم زوری بتواند با پشتیبانی نیروی انتظامی و قدرت حاکم لباس 
اجرا بپوشد اما دیری نخواهد پایید که همه آن را برانند و از آن جز نام پلیدی در تاریخ حقوق این 

سرزمین نماند. 
قانون باید بر پایه‌ی یک سامانه ترازمند با شرایط اوضاع و احوال جامعه خویش بروز و ظهور 
کند و ذهن و خود مردم را متقاعد سازد. در چنین صورتی است که پیشرفت و توسعه جامعه را 
نوید خواهد داد. ویژگی تدوین چنین قوانینی تکامل سیر حرکت اجتماعی است که از بستر دادگرانه 
گذر کند، حقوق مردم را بپاید و آزادی‌های مشروع را پاس دارد. گذشت روزگار نشان داده است 
که دستی‌ازیدن به شیوه‌هایی که در آن اصول و منطق و عرف نادیده گرفته شده است و پرداختن 
به مطالبات گروه‌های اجتماعی در آن به چشم نمی‌خورد، مخاطرات سهمگین را به همراه داشته 
و رویارویی‌های با دولت را در پی داشته است. در این بزنگاه تضاد دولت و جامعه نهادینه شده 
و بی‌اعتمادی به دولت شتاب گرفته؛ هرچند آن دستور به حوزه‌ای خاص از اجتماع مربوط بوده، 
نارضایتی و سرخوردگی آن گروه مشارکت و همدلی مردم را به شکل فراگیری به سوی خود جذب 
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کرده و از اعتماد عمومی به دولت‌ها کاسته است. در برابر هرگاه استقلال نهادهای اجتماعی تأمین 
شده و فضای تکاپو و ابراز عقیده و بیان آزاد نیروها فراهم آمده است، رشد و بالندگی جامعه و 
پیوند استوار مناسبات اجتماعی، چشم‌گیر و گسترده شده است. به طور کلی تضاد هنگامی به وجود 
می‌آید که زمینه گفتار آزاد و ترازمند وجود نداشته باشد، پرسش و پاسخ دولت و ملت در سطحی 
همسان انجام نگیرد که حاصل آن بدبینی، بدگمانی، رکود و بالأخره دلزدگی لایه‌های مختلف جامعه 

خواهد بود. 
آسیب‌های  و  اجتماع  مخاطرات ضد  از  را  اجتماع  که  شود  پی‌ریزی  گونه‌ای  به  باید  قانون 
مشارکت عمومی بپاید نه آن که خود، کانون تضاد و اختلاف باشد. اگر اولین هدف قانون گام نهادن 
در مسیر جلوگیری از مخاطرات باشد، در پی آن به جنبش ستون‌های جلوگیریک‌ننده از یورش، 
تخریب و آشوب اجتماع دست خواهد یازید. دفاع آزاد و پشتیبانی از حقوق مردم سنگ نخست 
یک رسیدگی عادلانه و منصفانه است که بدون استقلال نهاد وکالت اجرایی نیست. چارچوب دفاع 
و کار حقوق‌بانان باید به دور از تحمیل، اجبار و فارغ از سیطره قوه‌ی حاکمه باشد. اگر قوه حاکمه 
به این سنگ نخست حمایت و پاسداری جامعه بی‌اعتنا باشد و خود آن را سست و ناتوان کند، 
جامعه از یورش و خلل در ارکان اصلی خود ایمن نخواهد بود. جامعه از دریچه همین قانون که 
نقض قانونمند حقوق بدوی و بدیهی جامعه را به همراه دارد، دچار شکست و از هم گسستگی 
می‌شود. هر نقض قانونمند حقوق انسان‌ها وجدان عمومی را جریحه‌دار میک‌ند. نادیده انگاشتن 
واقعیات جامعه و واپسگرایی خردسوز و لجاج بر سریر تحکیم قدرت عامل جدی رکود و توقف 
جامعه است. در برابر چنین شیوه‌ای باید سیاستی را پیش گرفت که مبتنی بر آزادی و دادگری و 

واگذاری نقش مؤثر برای مردم باشد. 
خردمندان از گذشته تاریخ و حقوق تجربه می‌آموزند و از مخاطرات و آسیب‌های ناشی از 
قوانین ناکارآمد و نامطلوب و ضدارزشی که تصویب و اجرا می‌شوند، چه از نگاه انتزاعی و چه از 
دیدگاه انضمامی از آن روی برمی‌تابند. هنگامی که قانون با زمان و مکان و اوضاع و احوال اجرای 
بنیادین انسانی نیست، مخاطره‌آمیز است؛ زیرا  خود هماهنگی ندارد و در پی پاسداشت حقوق 
قدرت اجتماع که برخاسته از اراده‌ی مردم است آن را نمی‌پذیرد و وجدان اجتماع آن را پس می‌زند. 
در بسیاری از کشورها جمله‌ی »عرف مقدم بر حقوق است« هنوز اعتبار و قدرت فراوانی دارد. 
عرف را مردم ساخته و پرداخته و پذیرفته‌اند. به قول سیسرون »طبیعت حقوق را باید در طبیعت 
آدمی جست« و قانون حقیقی »قانون ارجمندی است که در ذات طبیعت است.« نظریه‌ی حقوق 
طبیعی هم از همین‌جا سرچشمه می‌گیرد. قولی که جملگی بر آن‌اند و فیلسوفان و حقوق‌دانان بر 
آن پای می‌فشارند آن است که انسان علت نهایی و هدف فرجامی حقوق است. در روزگار ما اوهام 
پیشین در هم شکسته و فروریخته، حتی اصل »قضاوت امری در درون قلمرو حکومت است« 
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به یک نظریه متروک تبدیل شده. دادگاه نورنبرگ، دادگاه دارفور، ایجاد دادگاه جزایی بین‌المللی، 
دادگاه راسل که یک نماد دادگرانه را بیان میک‌رد، دلایل نگرش جامعه امروز ماست. این موضوع، 
و  دادگرانه  تمایلات  و  بشر  پایه حقوق  و  پی  متشکل،  بر حقوق  نامتشکل  برتری حقوق  یعنی 
تساوی‌طلبانه جهان امروز را تشکیل می‌دهد. این حقوق خودجوش و خودانگیخته، نظام دفاعی 
جهان و چارچوب پشتیبانی از حقوق انسان را طرح و تدوین میک‌ند. به قول اوگن اهریش »کانون 
گسترش حقوق را در زمان ما، مانند هر زمان دیگری نه در قانون باید جست، نه در رویه‌های قضایی 
یا آرای حقوق‌دانان و نه به طوری که بیشتر معمول است در دستگاهی که از قواعد و مقررات دفاع 
میک‌نند، بلکه باید در خود جامعه یافت.« بنابراین حقوق انتزاعی که دولت‌ها وضع میک‌نند »چون 

حبابی است که بر آب نقش می‌بندد.«
طبیعت حقوق آدمی ثابت کرده است که سرانجام حقوق برخاسته از طرف دولت در پیش 
حقوق ناشی از جامعه تاب پایداری ندارد و هنگام زورآزمایی فرو خواهد ریخت. این تک و تاز 
به نفع مردم هر روز فراگیرتر و نیرومندتر می‌شود. به باور اهریش »در دورانی زندگی میک‌نیم که 
قواعد انتزاعی حقوق در شرف سیر نزولی تازه‌ای است.« به یاد داشته باشیم که اندیشمندان جامعه 
جهانی بر این باورند که دادگری عبارت است از آشتی شیوه‌ها، قاعده‌ها، ارزش‌ها و اندیشه‌هایی که 
در چارچوب اجتماعی مشخص با رفتارهای دسته‌جمعی پدیدار می‌شوند و تحقق میی‌ابند. دادگری 
برقراری پیوندها و پیوستگی‌های چندجانبه میان خواست‌ها و تکالیفی است که اعتبارشان ناشی از 
قواعد و هنجارها است؛ این قواعد ضمانت اجرای رفتارهای اجتماعی مربوط در خود را دارند. بر 
این مبادی دستگاه حقوقی جامعه به طور کل هنگامی مفید و کارساز است که »اساسش حقوق غیر 
متشکل و خودجوش« باشد و به مراجعی برتری نسبی بخشد که به حقوق، امتیازات و دخالت مردم 
اعتبار بیشتری دهد. باید گفت قانون پیشنهادی برخلاف این معیارها و ملاک‌هاست که باید آن را 

مانع وکالت و دفاع و حقوق‌بانی دانست نه جامع آن. 
به قول آیزایا برلین »عدول از آزادی به مثابه‌ی کشتن روح جاودان آدمی است. عدول از قواعد 
به معنای روا دانستن امری مطلقاً ناصواب، مطلقاً بد، مطلقاً پلید و پیش‌‌گرفتن راهی مباین منبع 
مقدس قواعد است که گاهی طبیعت، گاهی وجدان و گاهی خدا نامیده می‌شود؛ ولی به هرحال 

علی الاطلاق معتبر است.«
)آیزایا برلین، آزادی و خیانت به آزادی، عزت‌ا... فولادوند، نشر ماهی، چاپ سوم، 1390، ص 

).84
مسئولیت خطیر حقوق‌بانان ایران در این دوران گذار آن است که جزئی و محدود نیندیشند و 
برای گشودن مشکلات پیش ‌رو، با شکیبایی و فرزانگی گام بردارند تا این موقعیت پرتنش با تدبیر 
و فراست در پرتو قانون و حفظ آزادی‌های بنیادین جامعه به سکون و آرامش بینجامد. برای آن که 
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در فردا و فرداها به ‌ایک‌اش و افسوس و آرزو دچار نشویم، باید امروز با اراده و پشتکار گره این 
دشواری‌ها و پیچیدگی‌ها را باز کنیم و امید تمام داشته باشیم که اگر همدلی، پیوند و همبستگی خود 

را پاس داریم به سادگی می‌توانیم بر این مشکلات چیره شویم. 
همه کارهای جهان را در است

مگر مرگ کآن را دری دیگر است
باید از تصویب این لایحه که نه تنها آفت دفاع آزاد، که آزادی‌سوز است جلوگیری شود و 
آسیب‌های این لایحه واپس‌گرایانه را برای همه انسان‌های دردمند و دل‌سوخته این آب و خاک 
بیان کنیم تا با کمترین هزینه بیشترین دستاورد را برای آرامش و آزادی دفاع مردم به دست آوریم. 
مخاطرات ناشی از این قانون را باید به گونه‌ای سامان‌مند گوشزد کرد و دلسوزان را آگاه ساخت که 
چنین راه انحرافی چه پیشامدهای ناگواری را در پی خواهد داشت و به روشنی بازگوییم که این 
یک بیماری خودبزرگ‌بینی است که اقتدارسالاری را آگاهانه یا ناآگاهانه برخی از اشخاص برای 
دستگاه‌های اداری خود ایجاد میک‌نند و بدین‌سان تخم برتربینی را به دور از بایدها و و نبایدهای 
همه منابع حقوق می‌افشانند که چنین کشتی، میوه‌ای جز استبداد، زبونی و حقارت مردم را در بر 
نخواهد داشت؛ پس برای حیثیت، شأن و منزلت انسان که مورد تأیکد اخلاق و اصول و قواعد 
جهان‌شمول است، باید در حذف این مانع قانونمند وکالت گام برداشت. چنین قانونی برآمده از 
خودشیفتگی قانون‌گذارانی است که برای جلوگیری از انتقاد و پرسش و جواب‌خواهی بدین شیوه 
نادرست اما قانونمند ره می‌پویند. در این آمد و شد به ویژه باید دولتی‌مردان و نظریه‌پردازان را 
نسبت به منافع ملی، حقوق اجتماعی مردم از یک‌سو و پیمان‌های بین‌المللی از دیگرسو فراخواند 

و آگاه کرد. 
اگر به انسانیت انسان باور داریم، اگر به قانون پای‌بندیم، اگر به توسعه و ترقی این سرزمین 
و مردمان بافرهنگ آن دل بسته‌ایم باید به آزادی‌های اساسی و امتیازات جامعه مردم‌سالار احترام 
بگذاریم و در پی نهادن و پاسداری از آن کوتاهی نکنیم. بروز و ظهور همه این آزادی‌ها در آزادی 

دفاع و استقلال حقوق‌بانان جلوه‌گر است. 
دیگر دوران اندیشه‌های واپس‌گرایانه قرون وسطایی گذشته که می‌گفتند ملت‌ها نباید از آزادی 
برخوردار شوند مگر آن که شایستگی و سطح برخورد و بازخورد آن را داشته باشند. چنین باور و 
برداشتی درست بدان ماند که شخصی مصمّم باشد تا زمانی که کاملًا شنا نیاموخته است پای در آب 
نگذارد. این احاله به محال را هیچ خردورزی نمی‌پذیرد. این شرط ناممکن را تنها در قانون مانع 
وکالت میی‌ابید نه جامع وکالت. انگیزه‌ی تدوینک‌نندگان این مدونه چیست؟ به راستی امانت‌داران 
درستکاری هستند که پاسخ سلحشوران لبریز از آزادی را که با خون و حماسه انقلاب را پی ریختند 
خواهند داد؟ یا با زنجیر بستن به پای آزادی، استقلال حامیان حقوق مردم را نشانه گرفته‌اند؟ در 
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لباس دعا نفرین نکنید و این ضربه هولناک را بر پیکر حقوق مردم فرود نیاورید. پیمان پاسداری 
از آزادی و استقلال دفاع را فراموش نکنید. به این خواب‌نما شدن در سامانه‌ی حقوق چه می‌توان 
گفت که مشعل‌های شکوهمند حق دفاع و آزادی را خاموش میک‌ند؟ آیا آزادگان دیروز از کار شما 

خشمگین نخواهند شد و شما در برابر آنان شرمگین نخواهید ماند؟

فرجام سخن، ارزیابی ارزش‌ها
این کندوکاو نشان می‌دهد تصویب چنین مدونه‌ای پرورش یک فرهنگ اندیشهک‌ش را به همراه 
دارد. به این پرسش و پاسخ بنگرید که آیا رخدادنگاران در بررسی تاریخ حقوق مردم این سرزمین 
چه خواهند نوشت و فرزندان فردا در کارنامه شما چه خواهند خواند؟ بیایید آن مبارک‌مرد آخربین 
باشید و حقوق و امتیازات امروز مردم را نادیده نگیرید؛ وگرنه در شیوه برخورد شما با حقوق مردم 
و ضدیت کورکورانه با قوانین گذشته و دور افکندن توانمندی‌های قوانین پیشین در پاسداری از 
آزادی‌های مردم به تکلیف عمل نکرده‌اید و از حقوق و آزادی‌های مردم چشم پوشیده‌اید. به یاد 

داشته باشیم:
حدیث نیک و بد ما نوشته خواهد شد
زمانه را قلمی، دفتری و دیوانی است

این مدونه یک اختناق قانونمند را روایت میک‌ند و درباره رفتار شما تاریخ خواهد نوشت »مردم 
این سرزمین در پی بر پا ساختن دادگری و گزینش شیوه مردمی انقلاب کردند؛ اما پس از سالی 
چند مجلسیان و باشندگانی که بر صندلی شورای نگهبان نشسته بودند، حداقل استقلال دستگاه 
پشتیبانان حقوق را تاب نیاوردند و طی مصوبه‌ای که ضد حقوق بنیادین آدمیان بود و با هیچ یک از 
قواعد حقوق بین‌الملل هم‌نهاد نبود، این استقلال کاروبار حقوق‌بانان را حذف و از فهرست امتیازات 
مردم سلب کردند و این چارچوب قدرتمند مقابله با ستم و تجاوز را در هم شکستند و در پایان 
این روش نه تنها گامی در پیشرفت و توسعه برداشته نشد، که راه به واپس‌گرایی ره گشود و قاب 
و قالبی که می‌توانست حقوق مردم را پاس دارد نادیده انگاشته شد.« گفته‌ی آموزگار اخلاق را 

آویزه‌ی گوش کنیم:
جزای مردمی جز مردمی نیست

هر آن کو حق نداند آدمی نیست
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مصطفي رجبيک لواني

اصل عملي در احراز اعسار در حقوق ايران و فقه اماميه

-ک ارشناس ارشد حقوق خصوصي و وکيل پايه يک دادگستري)کانون گيلان(

يکي از مسايلي که در امور حقوقي 
مورد بررسي قرار گرفته اين مسأله 
است که، پس از اثبات دين مديون 
آيا  حقوقی،  دعوای  خواهان  توسط 
او بايد ملائت مديون را نيز به اثبات 
اجراي  ضمانت  بتواند  تا  برساند 
قانوني ممکن )اعمال حبس( را عليه 
وي به کار گيرد يا اينکه پس از اثبات 
دين، اين خوانده‌ی دعوي است که 
اجراي  ضمانت  از  گريز  جهت  در 
قانوني بايد عدم تمکن مالي خود را 
به اثبات برساند و اگر وظيفه خواهان 
چگونه  امر  اين  باشد  محکومٌ‌له  يا 
بايد صورت گيرد و چنانچه وظيفه 
نوع  چيست؟  تکليف  باشد  مديون 
واکنش  و  تکليف  در  اجرا  ضمانت 
مثلًا  است.  تأثيرگذار  عليه  محکوم 
در دعوي الزام به تنظيم سند رسمي 
عليه  محکوم  استنکاف  صورت  در 
نيابت  به  دفتر  مدير  سند،  تنظيم  از 

از وي و به حکم قانون چنين امري 
را انجام خواهد داد. ولي اگر مديون 
گرديد  وجه  پرداخت  به  محکوم 
تکليف چيست؟ هر ضمانت اجرايي 
داشته  وجود  خصوص  اين  در  که 
صورت  همان  به  نيز  واکنش  باشد 
انجام مي‌پذيرد؟ بدهکار در صورت 
استنکاف، محکوم به حبس مي‌باشد 
اثبات  به  را  خود  اعسار  آنکه  مگر 
نحوه‌ی  قانون   2 )ماده‌ی  برساند 
اما  مالي(.  محکوميت‌هاي  اجراي 
تاکنون   1313 سال  از  قانون‌گذار 
رويه‌هاي متفاوتي را اتخاذ نموده و 
رويه‌ی قضايي نيز در اين خصوص 
منعطف بوده است به حدي که در 
اين نکته که آيا اصل بر عدم تمکن 
مالي مديون است و در جهت اعمال 
ضمانت اجراي قانوني اين محکومٌ‌له 
پرونده است که بايد در جهت اعمال 
ضمانت اجراي قانوني عليه مديون 

ملائت وي را اثبات نمايد و يا اينکه 
اصل بر تمکن مالي مديون بوده و اين 
مديون است که در جهت جلوگيري 
)حبس(،  اجرا  ضمانت  اعمال  از 
بايد اعسار خود را به اثبات برساند 
منظور  بدين  است.  شده  اختلاف 
مفهوم  بررسي  ضمن  مقاله  اين  در 
اعسار، رويه‌ی قانون‌گذاري، پاره‌اي 
از مسايل فقهي و رويکرد قانون را 
در خصوص اعسار بررسي خواهيم 
پرسش‌های  به  پاسخي  تا  نمود، 
تعريف  ابتدا  در  باشيم.  گفته  فوق 
اعسار  انواع  و  اعسار  از  مختصري 
رويه  سير  سپس  داشت،  خواهيم 
قانون‌گذاري در مورد نحوه‌ی اعمال 
اعسار بررسي مي‌شود و در انتها به 
پرداخت  خواهيم  نکته  اين  بررسي 
که در طول رويه قانون‌گذاري، اصل 
عملي در احراز اعسار چگونه بوده 

است؟

مقدمه

الف: ادبيات بحث
1- اعسار و انواع آن 
 1-1- تعريف اعسار:

اعسار در لغت به معني رنج، سختي و نداشتن است و در اصطلاح حقوقي، زماني به يک فرد معسر 
اطلاق مي‌شود كه نوعي تمكن مالي ندارد يا داراي اموال و سرمايه‌اي است، اما در وضعيتي قرار 
دارد كه امكان دسترسي به آن‌ها را ندارد. در قرآن صريح‌ترين آيه‌ي مربوط به اعسار، آيه‌ی ۲۸۰ 
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سوره‌ی بقره است که از معسر به ذوعُسْرَه‌ی تعبير کرده است. قرآن در اين آيه به برخي احکام اعسار 
از جمله مهلت دادن معسر و ابراءِ دين او اشاره کرده است؛ 

 ماده‌ی يک قانون اعسار مصوب 20 آذر 1313 مقرر مي‌دارد: 
»معسر کسي است که به‌واسطه عدم کفايت دارائي يا عدم دسترسي به مال خود قادر به تاديه 

مخارج محاکمه يا ديون خود نباشد.«
بنابراين در دو حالت مي‌توان يک فرد را معسر خطاب کرد: اول زماني كه يك فرد به نوعي 

تمكن مالي ندارد. 
دوم زماني که فرد داراي اموال و سرمايه‌اي است اما در وضعيتي قرار دارد كه امكان دسترسي 

به آن‌ها را ندارد. 

1-2- انواع اعسار:
قانون اعسار )سال1313( در هنگام تصويب اعسار را به دو بخش تقسيم نموده بود. بخش اول که 
شامل مواد 2 تا 19 آن مي‌گرديد شامل اعسار از هزينه‌ی دادرسي بود. اين بخش با تصويب قانون 
آيين دادرسي مدني و به موجب مواد 504 تا 514آن قانون منسوخ گرديد و بخش دوم که شامل 

فصل دوم آن مي‌گرديد شامل اعسار از محکومٌ به مي‌گرديد. 

1-2-1- اعسار از هزينه‌ی دادرسي:
خواهان پرونده که قصد اقامه‌ی دعوي در دادگستري را دارد بايد هزينه‌ی طرح دعوي را تقبل نمايد 
در غير اين صورت دادگاه دعوي او را مورد رسيدگي قرار نداده و پس از اخطار رفع نقص به وي 
دعوي وي را رد مي‌نمايد. اما گاهي براي خواهان به‌دليل دو شرط مذکور )يا عدم توان مالي و يا عدم 
دسترسي به اموال( امکان پرداخت هزينه‌ها وجود ندارد و بدين سبب چنين فردي مجبور به طرح 
دعوي اعسار مي‌باشد تا در ابتدا براي دادگاه اثبات نمايد که امکان پرداخت هزينه دادرسي را نداشته 
و از دادگاه بخواهد به دعوي او بدون پرداخت هزينه‌ی دادرسي رسيدگي نمايد و چنانچه در دعوي 
اصلي محق گردد، قسمت اجراي دادگستري بدواً هزينه دادرسي را از محکومٌ به وصول و ساير وجوه 
را به وي پرداخت نمايد. )ماده‌ی 511 قانون آيين دادرسي دادگاه‌هاي عمومي و انقلاب در امور مدني(. 

1-2-2: اعسار از پرداخت محکوم به:
چنانچه فردي به موجب قانون محکوم به پرداخت وجهي در حق ديگران مي‌گردد بايد مفاد رأي 
را اجرا نمايد. در صورتي که توان اجراي رأي را نداشته باشد بايد براي دادگاه احراز نمايد که عدم 
انجام مفاد حکم ناشي از اعسار وي مي‌باشد. چون اين اعسار در مورد پرداخت محکوم‌به يک 



67

سال پنجم . شماره نهم . بهار و تابستان 1392 دو فصلنامه   کانون وکلای دادگستری گیلان  راه وکالت

پرونده است، اعسار از پرداخت محکومٌ‌به نام دارد. البته اثبات اعسار مختص به پس از محکوميت 
رويه‌ی  )رأي وحدت  دارد  را  اعسار  دعوي  اقامه‌ی  نيز حق  رسيدگي  اثناي  در  مديون  و  ندارد 

شماره90/10/13-722(. 

2- تعريف اصل عملي:
در حقوق مقصود از اصل اموري است که بدون ملاحظه کشف از واقع و صرفاً براي تعيين تکليف 
در موقع شک و ترديد حجت شناخته شده است اعم از اينکه مثبت حکم باشد يا موضوع. در 
تفکيک اماره و اصل گفته شده که اماره کاشف از واقع است و اصل فقط رفع شبهه مي‌نمايد. 
)محمدي، 272:1385(. براي مثال هرگاه در حرام يا حلال بودن چيزي شک نماييم اصل برائت 
جاري و اصل را بر حلال بودن مي‌گذاريم-در واقع اگر چيزي اصل باشد براي خلاف آن بايد دليل 
آورد و خلاف آن نياز به اثبات دارد. )محمدي، 273:1385(. در فرض مسأله ما مقصود اين است 
که اگر به اين که آيا شخصي محکوم شناخته شده مال دارد يا خير؟ در اين صورت بايد اصل را بر 
ملائت وي بگذاريم يا اصل را به اعسار وي بگذاريم. در هريک از صور مذکور خلاف آن نياز به 

اثبات خواهد داشت. 

3- اعسار و اصطلاحات مشابه:
دو اصطلاح در فقه وجود دارد که داراي شباهت با اعسار مي‌باشد-مفلس)به کسر لام( و مفلس )به 

فتح و تشديد لام(. که هريک از آن‌ها در ذيل بررسي مي‌شوند. 
 

1-3- مقايسه اعسار ومفلس )بهک سر لام(:
در فقه معسر کسي است که هيچ‌گونه دارايي جهت پرداخت ديون خود ندارد و از اداء ديون خود 
عاجز است. در صورت اثبات اعسار، معسر رها مي‌گردد )خلي سبيله( و اين به استناد آيه‌ی سوم قرآن 
است که مي‌فرمايد »و ان کان دو عسره فنظره الي ميسره« )280 سوره بقره( لذا در اين معنا ميان معسر 
و مفلس )به کسر لام( تفاوتي وجود ندارد- چنانکه ميان فقها مشهور است: »المفلسِ في امان الله«- 
افلاس از باب افعال و به معناي بي‌پول شدن است مفلس )از افلس يفلس افلاس به صيغه‌ي اسم فاعل 
از مصدر ثلاثي مزيد افلاس( يعني کسي که سرمايه‌ي خود را از دست داده و دچار اعسار و تنگدستي 
شده باشد. از نظر فقهي مفلس به کسي اطلاق مي‌شود که بدهکاري‌هاي او زايد بر ديونش باشد. زيرا 
پس از آنکه که داراي درهم و دينار بوده اکنون داراي نقدينگي کم‌ارزشي به نام فلوس است و اين 
اشاره به ناداري و بي چيزي اوست. يا چون صرفاً اهليت تصرف در اموال بي‌ارزشي چون فلوس را 

داراست و از انجام معاملات بزرگ و با ارزش ناتوان است. )روشن، 1384: 33-30(
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2-3- مقايسه اعسار با مفلس )به فتح دوم و سوم و تشديد لام(:
مفلس )به فتح دوم و سوم و تشديد لام( از فلس يفلس تفليس اسم مفعول از باب تفعيل کسي است 
که حکم به تفليس او داده شده يعني از تصرف در اموالش ممنوع گرديده است. بنابراين در فقه ميان 
اعسار )آنگونه که در فقه مصطلح است و با اعسار کلي در حقوق برابري ميک‌ند( و فلَس )تفليس( 
تفاوت است. توضيح آنکه مفلَّس )از ريشه فَلس( به شخصي اطلاق مي‌گردد که دارايي وي براي 
اداء همه ديونش کافي نيست لذا حق طلبکاران و غرما بر باقي اموال وي تعلق مي‌گيرد- دراين معنا 
مفلَّس با ورشکسته در حقوق تجارت و البته اعسار جزئي در ديون مدني قرابت معنايي دارد. البته 
در فقه اين موضوع اختصاص به تاجر ندارد و هر کس که از اداء دين خود ناتوان گردد مشمول اين 
حکم قرار خواهد گرفت. مفلس در اين معنا در فقه جز محجورين محسوب مي‌شود و فقها فلس 

را از اسباب حجر مي‌دانند. )روشن، 37:1384-33(

ب- اصل عملي در احراز اعسار در حقوق ايران
علت طرح چنين مسأله‌اي آن است که وقتي مديون به موجب قوانين محکوم به پرداخت وجهي 
مي‌گردد يا اصولا محکوم به انجام امري مي‌گردد که جنبه‌ی مالي دارد اولين اقدامي که از جانب 
محکومٌ‌له صورت مي‌گيرد درخواست اجراي حکم مي‌باشد. طبق ماده‌ی 34 قانون اجراي احکام، 
در ابتدا از مديون خواسته مي‌شود که حکم صادره را اجرا نمايد و اختيار اجرا با او مي‌باشد. چنانچه 
حکم صادره توسط محکومٌ‌له و به اختيار او انجام نگرفت، قانون‌گذار روش‌هاي مختلفي را جهت 

رساندن محکومٌ‌له به حقوق خود قرار داده است. 
از جمله اين موارد توقيف اموال مديون و يا اعمال حبس تحت شرايطي مي‌باشد. در مورد اعمال 
توقيف اموال مديون هيچگونه اختلافي بين حقوق‌دانان و قانون‌گذار نبوده و بجز مستثنيات دين 
مي‌توان تمامي اموال مديون را توقيف نمود. اما در مورد اعمال حبس رويه‌هاي متفاوتي اتخاذ شده 
است. موضوع از آنجا نشأت مي‌گيرد که چون قوانين کشور ما در اين بخش متأثر از فقه مي‌باشد 
لذا در طول مدت قريب 80 ساله قانون‌گذاري )از سال 1313 به بعد( رويکردهاي متفاوتي براي 
اعمال ضمانت اجراها عليه محکوم‌عليه اتخاذ گرديده است به نوعي که پس از اثبات دين در بعضي 
از قوانين بلافاصله حبس مديون تجويز شده و تا زماني که مديون اعسار خود را به اثبات نرساند 
متحمل اعمال اين ضمانت اجرا بوده است و در بعضي قوانين، رويه متغير بوده و حبس مديون 
تجويز نشده تا زماني که ملائت مديون به اثبات برسد. گاهي نيز فقط توقيف اموال تجويز شده 
است. اين رويه متفاوت ذهن حقوق‌دانان را در اين موضوع که آيا اعسار اصل است يا اين که اصل 

بر عدم اعسار است و ملائت مديون بايد اثبات گردد در ترديد قرار داده است. 
فايده تفکيک اين دو مبحث اين است که مطابق ماده 1257 قانون مدني اثبات ادعا از وظايف 
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مدعي بوده و طبق ماده‌ی دو قانون آيين دادرسي مدني دادگاه نمي‌تواند جز در مواردي که درخواستي 
مطرح شده باشد به يک موضوع )بجز امور حسبي( رسيدگي کند و از طرفي هر چيزي که اصل 
باشد خلاف آن بايد به اثبات برسد. پس اگر اعسار اصل باشد داين بايد ملائت مديون را به اثبات 
برساند و اگر ملائت اصل باشد مديون موظف به اثبات اعسار خود مي‌باشد. اينک قوانين و مقررات 
مرتبط را بررسي مي‌نماييم تا مشخص کنيم که وضعيت هر يک، در اين مورد چگونه بوده است. 

1- قانون اعسار مصوب 1313
نخستين مقرراتي که در مورد نحوه برخورد با شخص محکوم‌عليه در حقوق ايران به تصويب رسيد 

مواد 55، 57 و60 قانون اجراي احکام دادگاه‌هاست. ماده‌ی 60 اين قانون مقرر مي‌دارد:
»هرگاه محکومٌ عليه در ظرف ده روز به هيچ يک از طرق مذکور در ماده‌ی 55 )اجراي حکم يا 
توافق با محکومٌ‌له يا معرفي مال( اقدام ننمود و يا عرض حال اعسار داد و نتوانست ادعاي خود را 
ثابت کند يا در مدت مقرر در ماده 59 محاکمه خود را تعقيب نکرد رئيس اجرا به تقاضاي محکومٌ‌له 

محکومٌ عليه را توقيف مي‌نمايد.«
ماده‌ی 11 آيين‌نامه اجراي مفاد اسناد رسمي سال 1309 خورشيدي نيز مقرر مي‌دارد:

به موقع اجرا نگذارد  »هرگاه تا ده روز پس از ابلاغ ورقه‌ی اجراييه متعهد مفاد آن را طوعاً 
با تصديقي از محکومٌ‌له... يا عرض حال اعسار به محکمه صالحه تقديم و تصديق راجع به اين 

موضوع ابراز نکرد شخص متعهد به تقاضاي متعهدٌله و به امر مدير ثبت توقيف خواهد شد.«
بنابراين شخص محکومٌ‌عليه به موجب قوانين مذکور پس از محکوميت يا مفاد حکم را اجرا يا 
ادعاي اعسار مي‌نمود در صورت اخير نيز توقيف )حبس( او منوط به رسيدگي ادعاي اعسارش بود و 
چنانچه ادعاي او مورد پذيرش قرار مي‌گرفت از حبس معاف و در غير اين صورت محکوم به حبس 
مي‌گرديد. در مورد اعسار نيز اولين قانوني که به تصويب رسيد مواد 624، 625، 626، 798، 799، 800، 
801، 802، 803 و704 قانون اصول محاکماتي بودند. قانون اعسار و افلاس مصوب 25 آبان‌ماه 1310 
از ديگر قوانين در اين خصوص بود. قانون اعسار مصوب بيستم آذرماه سال 1313 قانون اعسار سال 
1310 را منسوخ نمود- اين قانون در بخش پرداخت محکومٌ به اصل را بر ملائت مديون قرار داده و 

او را مکلف به اثبات ادعايش دانسته است-دلايل ذيل مي‌تواند مؤيد اثبات اين ادعا باشد:
نيز ماده‌ی 11 آيين‌نامه اجراي مفاد اسناد  مواد 55-57 و60 قانون اجراي احکام دادگاه‌ها و 
رسمي سال 1309 خورشيدي توقيف محکومٌ‌عليه را در صورتي که عرض حال اعسار تقديم نموده 
باشد منوط به رسيدگي و عدم اثبات اعسار دانسته‌اند. الزام محکومٌ عليه به تقديم عرضحال اعسار 
بدين معني است که قانون‌گذار اعسار وي را منوط به اثبات دانسته است و اصل بر ملائت وي 
مي‌باشد. اگر اعسار امر ترافعي است و با دادخواست و طرح ادعا به اثبات مي‌رسد پس خلاف اصل 
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است و مديون طبق اصل داراي ملائت مي‌باشد لذا مکلف است ادعاي خود در مورد خلاف اصل 
)ملائت( به اثبات برساند:

چنانکه ماده‌ی 21 قانون اعسار مقرر مي‌دارد: 
»دعوي اعسار در مورد محکومٌ‌به به طرفيت محکومٌ‌له دعوي اصلي و در مورد ورقه‌ی لازم اجراء 

ثبت اسناد به‌طرفيت متعهدٌله اقامه خواهد شد«
درماده‌ی 23 اين قانون نيز ذکر شده است:

»مدعي اعسار بايد شهادت کتبي لااقل چهار نفر از اشخاصي که از وضع معشيت و زندگاني او 
مطلع باشند به عرض حال خود ضميمه نمايد. در شهادت‌نامه‌ی مذکور بايد اسم و شغل و وسائل 
گذران مدعي اعسار و عدم تمکن او براي پرداخت محکومٌ به يا دين با تعيين مبلغ آن تصريح شود.«
تدقيق در نحوه‌ی نگارش ماده و قراردادن بار اثبات ادعا بر دوش مديون در ماده‌ی 21 و نيز 
الزام به ارايه دليل در ماده‌ی 23 توسط مديون و نيز علاوه بر موارد مذکور الزام به معرفي افرادي که 
از نحوه‌ی زندگي او آگاهي دارند بيانگر اين موضوع است که قانون‌گذار اصل را بر ملائت مديون 
قرار داده است. در تعريف اصل گفته شد که اصل چيزي است که خلاف آن نياز به اثبات دارد و 
بنابراين اگر اعسار اصل باشد پس مديون نبايد مکلف به ارايه دليل در جهت اثبات اعسار باشد. 
صرف تکليف بر مديون در جهت طرح دعوي اعسار و نيز مکلف نمودن او به ارايه دليل بيانگر اين 
است که قانون‌گذار اصل را بر ملائت وي قرار داده است و در واقع طبق اين قانون اصل بر ملائت 

مديون است مگر آنکه خلاف آن اثبات شود. 
از نکات مثبت قوانين سال 1351 به قبل عدم اعمال حبس بر محکومٌ عليه تا رسيدگي به ادعاي 
او در مورد اعسار بود و در واقع اگرچه قانون‌گذار اصل را بر ملائت مديون قرار داده بود و اثبات 
ادعايش را منوط به احراز در محکمه‌ی صالحه مي‌دانست با اين حال به صرف تقديم دادخواست 
اعسار اعمال حبس را منوط به رسيدگي در دادگاه در مورد اين موضوع مي‌نمود. در يازدهم تير 
سال هزار و سيصد و پنجاه و يک قانون نحوه‌ی اجراي محکوميت‌هاي مالي به تصويب رسيد. به 
موجب ماده‌ی يک اين قانون مقرر شد: »هرکس ضمن تعقيب جزايي به تأديه‌ی جزاي نقدي يا ضرر 
و زيان ناشي از جرم محکوم شود و آن را نپردازد يا مالي از او به دست نيايد به دستور دادستان در 
مورد جزاي نقدي و تقاضاي مدعي خصوصي در مورد ضرر و زيان به ازاي هر پانصد ريال يا کسر 

آن يک روز بازداشت مي‌شود. 
تبصره: چنانچه محکومٌ‌عليه نسبت به محکوميت مالي مدعي اعسار گردد به درخواست محکومٌ‌له 

تا احراز اعسار در حبس باقي خواهد ماند. 
در ماده‌ی 3 همين قانون پس از استثناي امور جزايي مقرر شد که مديون به نسبت هر 500 ريال 
يک روز بازداشت گردد و حداکثر آن دو سال مقرر شد و پس از بازداشت در حکم معسر تلقي 
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گردد. ضمناً هزينه‌ی بازداشت نيز بر دوش طلبکار نهاده شده است.«
قانون مذکور نيز اگرچه ضمانت اجراي حبس يک روزه با حداکثر دو سال را ما به ازاي هر 
پانصد ريال جزاي نقدي تعيين نموده-در واقع اعمال مجازات بر مديون- با اين حال در مورد اصل 
ملائت مديون با قانون سابق تفاوتي ندارد و تنها در يک مورد با قانون سابق متفاوت است و آن هم 
اينکه به موجب قوانين سابق در خواست اعسار مانع حبس مديون بود در حالي که اين قانون حبس 
مديون را تا قبل از اثبات اعسار و حتي با درخواست اعسار تا قبل از احراز آن مجاز دانسته است. 

2- ماده واحده‌ی راجع به منع توقيف اشخاص در قبال تخلف از انجام تعهدات و 
الزامات مالي مصوب 1352/8/22

با تصويب اين قانون گامي بزرگ در راستاي جلوگيري از اعمال حبس بر مديونين فراهم گرديد: »از 
تاريخ اجراي اين قانون جز در مورد جزاي نقدي هيچ کس در قبال عدم پرداخت دين و محکوم‌به 
و تخلف از انجام ساير تعهدات و ‌الزامات مالي توقيف نخواهد شد و کساني که به اين جهات در 

توقيف مي‌باشند آزاد مي‌شوند و...«
حسن‌نيت کليه‌ی افراد در مورد اعلان عدم تمکن مالي مفروض است. طلبکار در هر زماني 
مي‌تواند با معرفي اموال مديون آن را توقيف نمايد. بدهکار مکلف است از تاريخ ابلاغ اجرائيه تا 
يک ماه مفاد آن را به موقع اجرا بگذارد يا ترتيبي براي پرداخت محکومٌ‌به يا دين خود بدهد يا مالي 

معرفيک‌ند که اجراي حکم و استيفاي طلب از آن ميسر باشد. 
در صورتي که بدهکار خود را قادر به اجراي مفاد اجرائيه نداند بايد ظرف مهلت مذکور صورت‌ 
جامع دارايي خود را به مسئول اجرا تسليم کند و اگر مالي ندارد صريحاً اعلام کند و بدهکاراني که 
توقيف بوده و به موجب اين قانون آزاد مي‌شوند نيز ‌قبل از آزادي مکلف به تسليم چنين صورتي 
از اموال خود مي‌باشند هم‌چنين در مورد بدهکاراني که قبلًا اجرائيه به آن‌ها ابلاغ شده ليکن تاکنون 

بازداشت‌نشده‌اند ابتداي يک ماه مقرر از روز قابل اجرابودن اين قانون است. 
هر گاه ظرف سه سال بعد از انقضاي مهلت مذکور و يا سه سال پس از آزادبودن از زندان معلوم 
شود که بدهکار قادر به اجراي حکم و پرداخت دين بوده ‌ليکن براي فرار از آن اموال خود را معرفي 
نکرده يا صورت خلاف واقع از دارايي خود داده و يا پس از تحصيل مالي که قبلًا مالک نبوده و بعداً 
به دست‌آورده وجوه آن را اعلام ننموده به نحوي که اجراي تمام يا قسمتي از مفاد اجرائيه متعسر 

گرديده است به حبس جنحه‌اي از61 روز تا شش ماه محکوم‌خواهد شد. 
بدهکاري که در مهلت مذکور قادر به پرداخت دين خود نبوده مکلف است هر موقع که به تأديه 
تمام يا قسمتي از بدهي خود متمکن گردد آن را بپردازد. ‌هر بدهکاري که ظرف سه سال از تاريخ 
انقضاي مهلت مقرر قادر به پرداخت تمام يا قسمتي از بدهي خود شده و تا يک ماه از تاريخ تمکن 
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آن را نپردازد ‌و يا به مسئول اجرا معرفي نکند به مجازات فوق‌الذکر محکوم خواهد شد. 
طبق اين قانون اصل بر اعسار افراد قرار داده شده است. دلايل ذيل مي‌تواند صحت اين ادعا را 

تأييد نمايد:
اولاً به موجب قانون مزبور مواد خلاف از قانون اسناد و تعهدات و اعسار که مغاير اين قانون است 
ملغي است. قانون اعسار شرايط زيادي را براي اثبات اعسار قرار داده بود )مواردي من‌جمله تقديم 
دادخواست و ارايه دليل و...(. برداشت بار اثبات ادعا از دوش مديون و فرض صحت ادعاي او در مورد 
عدم تمکن مالي و نيز ملغي‌نمودن قانون اعسار در بخش اعظم خود )طبق تبصره‌ی 4 اين قانون( يعني 
اينکه قانون‌گذار اصل را بر صحت ادعاي محکومٌ‌عليه و اعسارش دانسته است. در غير اين صورت 

مديون همواره بايد ادعاي خود را اثبات مي‌نمود و اين امر منوط به وجود قانون اعسار بود. 
ثانياً ذکر عبارت »هرگاه خلاف آن احراز شود« در ماده‌ی قانوني دقيقاً بيانگر اصل بودن اعسار 
است. چون اصل را بر صحت ادعاي مديون قرار داده و او را از اثبات ادعاي خود مبري دانسته و 
در مقابل داين مکلف به اثبات ملائت مديون است. وقتي مدعي ملائت مجبور به اثبات ادعا است 

پس قانون‌گذار اصل را بر صحت ادعاي مديون و اعسارش قرار داده است. 
ثالثاً براي داين اين اختيار را قرار داده که اموالي را به دست آورد ملائت مديون را به اثبات 
رسانده و ضمانت اجراي شديد کيفري را بر وي تحميل نمايد. اين امر يعني اينکه وقتي کسي قادر 
به معرفي مالي از مديون نيست پس مديون معسر است. واصل بر صحت گفتار وي و اعسارش 
مي‌باشد مگر آنکه خلاف آن اثبات شود و اگر اثبات شود طبعاً ضمانت اجراي شديدي دارد بنابراين 
ماده‌ی واحده مذکور صراحتاً اصل را بر اعسار مديون قرار داده است مگر آنکه خلاف آن توسط 

مدعي ملائت احراز شود. 
تصويب اين ماده واحده بدين دليل بود که وقتي خود طلبکار از معرفي اموال مديون عاجز 
است در واقع عملًا اقرار به عدم تمکن مديون دارد. پس بايد اصل بر اعسار مديون گذاشته مگر 
آنکه خلاف آن اثبات شود. طلبکار در هر زمان محق در معرفي مال از طرف مديون و نيز استيفاي 
طلب مي‌باشد )تبصره1(. علاوه بر اين هرگونه اقدام جهت فرار از اداي دين مستلزم تحمل مجازات 
مذکور مي‌باشد )تبصره 2(. تحقق مجازات منوط به شکايت شاکي خصوصي است. )تبصره 3(... از 
تأثير ميثاق حقوق مدني و سياسي از تدوين اين ماده قانوني نبايد گذشت چراکه متعاقب تصويب 
اعلاميه جهاني حقوق بشر در سازمان ملل متحد ميثاقين به تصويب رسيدند. يکي از اين ميثاقين، 
ميثاق‌ بين‌المللي‌ حقوق‌ مدني‌ و سياسي‌ مصوب ‌1966ميلادي )مطابق با 1345/9/25 شمسي‌( بود که 
در مجمع‌ عمومي‌ سازمان ‌ملل‌ متحدد به تصويب رسيد. دولت ايران به موجب قانون اجازه الحاق 
دولت ايران به ميثاق بين‌المللي حقوق مدني و سياسي مصوب آبان ماه 1347 ضمن پيوستن به اين 
ميثاق اهميتي همچون قانون به آن داده است. به نظر مي‌رسد علت اصلي تصويب اين ماده واحده 
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تبعيت از اين اصل بزرگ مرقوم در ماده‌ی 11 اين ميثاق است. متن ماده 11 به شرح ذيل مي‌باشد: 
»هيچ‌ كس‌ را نمي‌توان‌ تنها به‌ اين‌ علت‌ كه‌ قادر به‌ اجراي‌ ي‌ك تعهد قراردادي‌ خود نيست‌ زنداني‌ 

كرد.«

3- قانون نحوه‌ی اجراي محکوميت‌هاي مالي مصوب سال 1377
اين قانون ضمن تفکيک دو بحث جريمه و محکوميت مالي در زمينه‌ي محکوميت مالي در ماده‌ی 

دو مقرر مي‌دارد: 
 »ماده 2- هركس محكوم به پرداخت مالى به ديگرى شود چه به صورت استرداد عين يا قيمت 
يا مثل آن و يا ضرر و زيان ناشى از جرم يا ديه و آن را تأديه ننمايد دادگاه او را الزام به تأديه نموده 
و چنانچه مالى از او در دسترس باشد آن را ضبط و به ميزان محكوميت از مال ضبط شده استيفاء 
م‏ىنمايد و در غير اين صورت بنا به تقاضاى محكوم‏ٌله، ممتنع را در صورتى كه معسر نباشد تا زمان 

تأديه حبس خواهد كرد. 
تبصره- چنانچه موضوع اين ماده صرفاً دين بوده و در ذمه‌ی مديون باشد دادگاه در حكم خود 
مستثنيات دين را منظور خواهد داشت و در مورد استرداد عين در صورتى مقررات فوق اعمال 

م‏ىشود كه عين موجود نباشد به جز در بدل حيلوله كه برابر مقررات مربوطه عمل خواهد شد.«
در ماده‌ی 3 اين قانون نيز آمده است:

»هرگاه محکومٌ‌عليه مدعي اعسار شود )ضمن اجراي حبس( به ادعاي وي خارج از نوبت رسيدگي 
و در صورت اثبات اعسار از حبس آزاد خواهد شد و چنانچه متمکن از پرداخت به نحو اقساط شناخته 

شود دادگاه متناسب با وضعيت مالي وي حکم بر تقسيط محکومٌ‌به را صادر خواهد کرد.«
ماده‌ی 18 آيين‌نامه‌ی قانون مزبور مقرر مي‌دارد: 

»هرگاه محکومٌ‌عليه محکوم‌‌به را تأديه ننمايد به طريق ذيل عمل مي‌شود:
الف‌: چنانچه موضوع محکوميت استرداد عين مال باشد آن مال عيناً اخذ و به ذي‌نفع تحويل 
رعايت  بدون  اموال محکومٌ‌عليه  از  قيمت‌(  يا  )مثل  آن  بدل  نباشد  ممکن  آن  رد  اگر  و  ‌مي‌شود 

‌مستثنيات دين استيفا مي‌گردد. 
ب‌: در مورد ساير محکوميت‌هاي مالي‌، با رعايت مستثنيات دين مطابق مقررات قانون اجراي 

احکام‌ مدني مال وي جهت استيفاي محکوم به توقيف و به فروش مي‌رسد. 
ج‌: چنانچه استيفاي محکومٌ‌به‌، به نحو مذکور ممکن نباشد محکومٌ‌عليه به درخواست ذي نفع و 
به دستور مرجع صادرکننده حکم تا تأديه محکومٌ به يا اثبات اعسار حبس مي‌شود.« به نظر مي‌رسد 
اين متن دقيقاً در کتاب لمعه دمشقيه توسط شهيد اول وسپس در شرح لمعه دمشقيه توسط شهيد 

ثاني آمده است. )اميني و آيتي، 221:1387(
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تفاوت اين قانون با ماده واحده‌ی قانون راجع به منع توقيف اشخاص در اين بود که ماده واحده، 
مطلقاً توقيف را ممنوع نموده بود ولي قانون نحوه‌ی اجراي محکوميت‌هاي مالي حبس محکومٌ‌عليه 
را در صورتي که معسر نباشد تجويز نموده است. بنابراين با وجود قانون منع توقيف اشخاص، عملًا 
نيازي به اثبات اعسار شخص نبود و در واقع اصل بر عدم تمکن مالي مديون بود. در ماده دو قانون 
نحوه اجراي محکوميت‌هاي مالي عبارت »ممتنع را در صورتى كه معسر نباشد تا زمان تأديه حبس 
خواهد كرد.« ذکر شده است. با وجود عبارت مذکور ذهن قاضي به اين سمت سوق پيدا ميک‌ند 
که چه کسي ملزم به اثبات اعسار است؟ قاضي اجراي احکام که پس از تلاش محکومٌ له در جهت 
توقيف اموال مالي از مديون به دست نياورده با اين جمله مواجه مي‌شود که »چنانچه محکومٌ‌عليه 
معسر نباشد تا تأديه يا اثبات اعسار محکومٌ‌به حبس مي‌شود«؟ و در واقع اين سؤال مطرح مي‌شود 
که که آيا بايد قبل از حبس نمودن محکومٌ‌عليه و علي‌رغم اينکه تقاضايي- از جانب مديون مبني 
بر اعسار- واصل نگرديده دادگاه موظف به رسيدگي در اين مورد باشد يا خير، دادگاه مديون را 

محکوم به زندان مي‌نمايد تا زنداني مجدداً توسط دادخواستي اعسار خود را به اثبات برساند؟
اين موضوع توسط بند ج ماده‌ی 18 آيين‌نامه ماده‌ی 6 قانون مذکور حل شد. چرا که اين بند 
از ماده 18 صراحتاً مديون را تا قبل از اثبات اعسار يا تأديه‌ی محکومٌ‌به محکوم به حبس مي‌دانست 
اين رويه از سال 1377 به بعد وجود داشت که محکومٌ‌عليه محکوم به حبس مي‌گرديد تا توسط 
دادخواستي معسر بودن خود را به اثبات رساند. علي‌رغم اينکه با وجود تبصره‌ی 4 ماده واحده‌ی 
راجع به منع توقيف اشخاص عملًا بايد قانون اعسار در بخش اعظم خود و بالأخص در آن بخش 
که مديون را ملزم به اثبات اعسار مي‌داند منسوخ شده باشد ولي به موجب آيين‌نامه اجرايي ماده‌ی 
6 قانون اعسار-چراکه در متن ماده قانوني فقط عبارت »چنانچه معسر نباشد« ذکر شده واين متن 
ابهام دارد ولي آيين‌نامه صراحتاً اصل را بر عدم اعسار دانسته و مديون را مکلف به اثبات اعسار 
دانسته است  - مقررات مزبور )اعسار( مجدداً احياء و مديون در جهت احراز اعسار خود موظف 
به آوردن دليل گرديد. اين رويه سبب مي‌شد که مديونين زيادي که از لحاظ مالي نيز در سطح 
مناسبي نبودند راهي زندان گردند و از اين رو آمار زندانيان روز به روز رو به فزوني باشد به نحوي 
که معمولاً مديون تا از نتيجه حکم مطلع مي‌گرديد و به دعوي اعسار رسيدگي مي‌شد، عملًا روانه 
زندان مي‌شد. با اين تعبير آرايي از محاکم وجود داشت که ادعاي اعسار را حتي قبل از حبس مديون 
مسموع نمي‌دانست و به تدريج اين موضوع شيوع پيدا کرد که علت نيز نحوه‌ی نگارش ماده‌ی 3 
قانون مذکور بود. چون پذيرش ادعاي اعسار را در مورد زنداني به کار برده بود و تعبير اين بود 
که شخص تا زنداني نشود دعوي اعسار او رسيدگي نمي‌شود-تا بالأخره هيأت عمومي ديوان‌عالي 
کشور به موجب رأي وحدت رويه شماره‌ی 663 مورخ 82/10/2 در پي اختلافي که از شعبات سوم 
و پنجم دادگاه تجديد نظر استان اردبيل در مورد موضوع مذکور وجود داشت ادعاي اعسار مديون 
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را قبل از حبس مسموع دانست. در اثبات اعسار نيز)علي‌رغم وجود ماده‌ی 3 قانون نحوه‌ی اجراي 
محکوميت‌هاي مالي و نيز تبصره‌ی ماده‌ی 19 آيين‌نامه‌ی اجرايي ماده‌ی 6 قانون اخير( تقريباً اعسار 
مطلق از رويه‌ی دادگاه‌ها حذف و معمولاً در تمام موارد با تعيين مبلغي پيش‌قسط بدهي محکومٌ‌عليه 
تقسيط مي‌گرديد. بسياري از بدهکاران حتي قادر به پرداخت مبلغ پيش‌قسط نيز نبودند و با اينکه 
صدور حکم اعسار مطلق هدف اصلي مطرحک‌ننده ادعاي آن است و تقسيط يک استثناء است ولي 
با رويه ناصواب مذکور و تعيين پيش قسط و عدم امکان پرداخت آن محکوم‌به حبس مي‌شدند. 
بنابراين ملاحظه مي‌شود که رويه‌ی سال 1378 به بعد اصل را بر ملائت مديون قرار داده و او را تنها 
در صورتي که اعسار خود را ثابت مي‌نمود مستحق برائت از اعمال ضمانت اجراي قانوني )اعمال 
حبس( مي‌دانست. در واقع تعبير از عبارت »چنانچه معسر نباشد« در آيين‌نامه‌ی اجرايي ماده‌ی شش 
قانون نحوه‌ی اجراي محکوميت‌هاي مالي اين بود که اصل بر ملائت مديون است و مديون نيز يا 
مالي را براي پرداخت محکومٌ به معرفي مي‌نمايد يا حبس مي‌شود تا اعسار خود را اثبات يا محکومٌ 
به را پرداخت نمايد. پس به موجب اين قانون اصل بر ملائت يا عدم اعسار مديون است مگر آنکه 

خلاف آن احراز گردد. 

4- بخشنامه‌ی رياست قوه قضاييه در مورد تفسير ماده‌ی 2 قانون نحوه‌ی اجراي 
محکوميت‌هاي مالي و ماده‌ی 18 آيين‌نامه‌ی قانون مرقوم و نظريات مشورتي 

اين رويه‌ها سبب شد تا رياست قوه قضاييه وقت طي بخشنامه‌ی شماره‌ی ۹۰۰۰/۱۵۴۵۸/۱۰۰-
۹۱/۴/۳۱ اعلان نمود:

در اجراي ماده‌ی ۶ قانون نحوه اجراي محکوميت‌هاي مالي، مصوب ۱۳۷۷ و با توجه به تعبير 
»ممتنع« و نيز »درصورتي که معسر نباشد« در ماده‌ی ۲ قانون مذکور و نظر به فتواي حضرت امام 
خميني قدس سره و رهنمودهاي اخير مقام معظم رهبري مدظله العالي در همايش قوه قضاييه، بند 

ج ماده ۱۸ آيين‌نامه‌ی نحوه‌ی اجراي محکوميت‌هاي مالي به شرح زير اصلًاح مي‌گردد:
»ج- در ساير موارد چنانچه ملائت محکومٌ‌عليه نزد قاضي دادگاه ثابت نباشد، از حبس وي 

خودداري و چنانچه در حبس باشد آزاد مي‌شود. 
تبصره: در صورتي که براي قاضي دادگاه ثابت شود محکومٌ‌عليه با وجود تمکن مالي از پرداخت 
محکومٌ‌به خودداري ميک‌ند، با درخواست محکومٌ‌له و با دستور قاضي دادگاه، تا تأديه‌ی محکومٌ‌به 

حبس مي‌شود.«
بررسي موضوع:

عمده اختلاف در قانون سال 1377 تعبير از عبارت »چنانچه معسر نباشد« در ماده‌ی دو قانون 
مذکور بود. اگر منظور از عبارت »چنانچه معسر نباشد« اصل بودن اعسار باشد محکومٌ‌له بايد در 
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جهت اثبات ملائت مديون دليل بياورد و اما اگر اصل بر ملائت مديون باشد مديون بايد در جهت 
جلوگيري از اعمال حبس با تکيه بر قانون اعسار، اعسار خود را به اثبات برساند. نکته‌اي که توجه 
به آن ضروري است اين که بخش‌نامه، حرفي در مورد لغو قوانين مربوط به اعسار نزده است و اما 
عملًا بايد قوانين مذکور را منسوخ شده بدانيم. از طرفي بايد تفسير ماده دو قانون نحوه‌ی اجراي 
محکوميت‌هاي مالي فرض اعسار مديون باشد و در واقع تعبير عبارت )چنانچه معسر نباشد( اين 
باشد که فرد معسر است مگر اينکه خلاف آن ثابت شود. لذا بخشنامه‌ی مذکور ضمن لغو آيين‌نامه 

پيشين، در موارد ذيل دچار ابهام بود:
1- اگرچه اصل را بر اعسار مديون قرار داده بود اما تکليف افرادي که قبل از تصويب آن 
تقاضاي اعسار نموده بودند يا تکليف افرادي که تقاضاي اعسار را همزمان با تصويب آيين‌نامه 
داشتند مشخص ننموده بود-چراکه اگر اعسار مديون اصل است پس دعوي او مطابق اصل بوده و 
چون ادعا مطابق اصل باشد بايد لزوماً مورد پذيرش قرار گرفته و مدعيٌ‌عليه ملزم به ارايه‌ی دليل و 

حتي طرح دعوي شود-ولي اين موضوع کاملًا مسکوت بوده است. 
2- شيوه‌ی اثبات ملائت مديون را مشخص ننموده بود. يک قاضي چگونه بايد ملائت مديون 

را احراز نمايد؟ آيا بايد به موجب طرح دعوي از جانب مديون باشد يا خير؟
3- به موجب ماده‌ی 2 قانون آيين دادرسي مدني؛ »هيچ دادگاهي نمي‌تواند رسيدگي به امري 
نمايد مگر آنکه شخص يا اشخاص ذينفع رسيدگي به آن را از دادگاه درخواست نموده باشند« آيا 

داين بايد در جهت اثبات ملائت مديون طرح دعوي نمايد؟
4- آيا هنوز با وجود اين بخشنامه در دادگستري ما مي‌توانيم شاهد اقامه‌ی دعوي اعسار باشيم؟
5- قاضي دادگاه چگونه ملائت مديون را احراز کند؟ اگر اصل را بر ملائت دانست، آيا با 
وجود زنداني‌بودن محکومٌ‌عليه مي‌تواند ادعاي اعسار او را بپذيرد؟ آيا او موظف نبوده که در موقع 
تصميم‌گيري به زندانيک‌ردن يک شخص تمام جوانب را در نظر گيرد؟ اگر او شخصي را زنداني 
نمود پس آن شخص ملائت دارد، در نتيجه هرگونه دعوي اعسار وي محکوم به رد مي‌باشد؟ 

تکليف چيست؟
به دنبال اين انتقادات، اداره‌ی حقوقي قوه قضاييه نظريات مشورتي را ابراز نمود از جمله:

نظريه شماره 7/1114ـ 1391/6/5
شماره پرونده: 734ـ26ـ91 

 »بازگشت به استعلام شماره 9030/293/3856 مورخ 1391/5/11 نظريه مشورتي اين اداره کل 
به شرح زير اعلام مي‌شود:

در مورد اعمال ماده‌ی 2 قانون نحـوه‌ی اجراي محکوميت‌هاي مالي و اصلًاحيه بند ج ماده 18 
و آيين‌نامه اجرايي موضوع ماده‌ی 6 قانون مذکور اصلًاحي مورخ 1391/4/31 رياست محترم قوه 
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قضائيه مراتب ذيل متذکر مي‌گردد. 
1ـ وضعيت محکومٌ عليه مالي مدعي اعسار از دو حالت کلي خارج نيست يا از نظر اعسار و 
ايسار معلوم‌الحال است يا مجهول الحال در صورت اول به مقتضاي حال او عمل مي‌شود مانند 
کسي که حکم اعسارش قبلًا صادر شده است. در صورت دوم بنابر نظر مشهور فقها بايد قائل به 
تفکيک شد به اين ترتيب که چنانچه دين ناشي از قرض و يا معاملات معوض باشد و مديون اکنون 
مدعي اعسار شده است، بقاي مال نزد وي استصحاب و در نتيجه ادعاي خلاف آن با ارائه‌ی دليل 
از ناحيه مدعي اعسار بايد ثابت شود و تا آن هنگام به عنوان بدهکار مماطل يا ممتنع حبس مي‌شود 
و در ساير موارد که بدهکار بابت بدهي به طور مستقيم يا غيرمستقيم مالي اخذ نکرده است، مانند 
ضمان ناشي از ديات، اصل عدم جاري مي‌شود زيرا انسان بدون دارايي متولد مي‌شود و دارايي امري 
حادث است و وجود آن نياز به دليل دارد تنها در اين صورت حبس چنين شخصي که اصل، موافق 

ادعاي اوست و تکليف او به اثبات ادعايش، خلاف شرع و ادعاي او با سوگند پذيرفته مي‌شود. 
2ـ با توجه به منطوق مواد 2 و 3 قانون نحوه‌ی اجراي محکوميت‌هاي مالي و قانون اعسار 
مصوب سال 1313 و رأي وحدت رويه‌ی شماره 722 مورخ 1390/10/13، روشن است که اعسار 
امري ترافعي و مصداق دعوي حقوقي است که در مورد اشخاص مجهول الحالي که ادعاي خلاف 
اصل مي‌نمايند بايد با رعايت تشريفات قانوني رسيدگي و پس از بررسي ادله طرفين نسبت به آن 

حکم صادر شود. 
3ـ با حفظ مقدمات فوق، بند ج اصلًاحي مورخ 1391/4/31 ماده‌ی 18 آيين‌نامه‌ی اجرايي 
قانون فوق‌الذکر منافاتي با موارد قانوني مذکور نداشته و قاضي رسيدگيک‌ننده با توجه به هر يک از 
شرايط گفته شده به درخواست محکومٌ له و نيز ادعاي اعسار محکومٌ عليه مطابق مقررات قانوني و 
شرعي رسيدگي کرده تصميم مقتضي اتخاذ مي‌نمايد. ترتيب فوق شامل تمامي مدعيان اعسار اعم 

از محبوسين و غيرمحبوسين مي‌شود«. 
اگرچه ظاهراً نظريه‌ی مشورتي مشکلات ابرازي را حل نموده است ولي در واقع خود متضمن 

متني جديد است که با محتواي بخشنامه مذکور منافات دارد. 
مالي  قانون نحوه اجراي محکوميت‌هاي  ماده‌ی 2  تفسير  بيان شد اختلاف در  همان‌طور که 
بود. اينکه تعبير عبارت چنانچه شخص معسر نباشد در اين ماده چيست. طبق آيين‌نامه‌ی سال 
1378-که توسط وزير دادگستري تهيه و به تصويب رياست قوه قضاييه رسيده بود -منظور از اين 
عبارت تکليف مديون به اثبات اعسار بود و در واقع اصل بر ملائت مديون بود. در حالي که طبق 
بخشنامه‌ی مذکور صراحتاً تعبير از عبارت مذکور اين است که اصل بر اعسار است و داين بايد در 
جهت اثبات خلاف آن دليل بياورد. اما نظريه‌ی مشورتي بيانگر امور ديگري است. مستنبط از اين 

امر اين است که: 



78

سال پنجم . شماره نهم . بهار و تابستان 1392 دو فصلنامه   کانون وکلای دادگستری گیلان  راه وکالت

1- طبق بخشنامه مذکور مديون نيازي به طرح دعوي اعسار ندارد. چرا که اصل بر اعسار وي 
مي‌باشد. در هر حال وقتي داين نتوانسته اموال مديون را توقيف نمايد وضعيت مديون در موضع 
اثبات  بدوي  تکليف  ميک‌ند  ادعا  اثبات  اينکه چه کسي  بحث  از  دارد. پس صرفنظر  قرار  شک 
ملائت مديون با محکومٌ له مي‌باشد. در روند اثبات ممکن است صرف استناد به يک اصل حقوقي 
استصحاب، شخص محکومٌ له را از هرگونه اقدام در جهت اثبات ادعا بي‌نياز نموده و او بتواند با 
همين اصل ادعايش را به اثبات رساند و مدعيٌ‌عليه موظف باشد در مقابل اين اصل دليلي مثل بينه 
را جهت اثبات ادعا به دادگاه ارايه کند. چنانکه بخش اخير ماده‌ی 1257 قانون مدني مدعيٌ عليه را 
در مواردي که ادعايي مطرح نمايد مکلف به اثبات ادعا مي‌نمايد. قانون‌گذار بدواً شخص را معسر 
فرض نموده است. پس ادعاي خلاف آن بايد نياز به اثبات داشته باشد. اما چگونگي اثبات آن دلايل 
ماهوي هستند که در زمان رسيدگي به دعوي مطرح مي‌شوند. اگرچه بخشنامه صراحتاً مديون را 
معسر قلمداد نموده مگر اينکه ملائت وي احراز شود، ولي نظريه مشورتي حکايت از عکس آن 
دارد. در واقع قاضي را موظف به بررسي وضعيت مديون به طور کلي نموده است. اما نکته‌ی مورد 
بحث اين است که شيوه‌ی اثبات موضوع منوط به طرح دعوي نشده است. بنابراين قاضي با يک 
فرض قانوني و در اين مورد به صورت استثنا مکلف است با درخواست محکومٌ له و علي‌رغم اينکه 
از جانب مديون ادعايي مطرح نشده باشد به اعسار وي رسيدگي نمايد. در حالي که به‌نظر مي‌رسد 

با عدم توقيف اموال ديگر جايي براي احراز ملائت باقي نمي‌ماند. 
2- با بخشنامه‌ی مذکور طرح دعوي اعسار بي‌مورد است. چرا که اگر قاضي قبل از حبس 
مديون موظف به بررسي حالت اعسار يا ايسار وي باشد پس عموماً در هيچ حالتي نيازي به طرح 
دعوي اعسار نيست. در حالي که در بند دوم نظريه‌ی مشورتي طرح دعوي اعسار همچنان برقرار 
است. بنابراين طبق بخشنامه‌ی مذکور منظور از عبارت »چنانچه شخص معسر نباشد« در ماده‌ی 2 
قانون نحوه‌ی اجراي محکوميت‌هاي مالي اصل بودن اعسار مديون است مگر آنکه خلاف آن احراز 
گردد. با اين ترتيب مديون در جهت احراز اعسار خود نيازي به اقامه‌ی دعوي ندارد.اما نکته ديگر 
اين است که اماره‌ی قانوني بر اصل مقدم است. توضيح اينکه؛ منظور از عبارت »چنانچه معسر 
نباشد« طبق اصلًاحات صورت گرفته در بخشنامه‌ی جديد )اصل بودن اعسار مديون( يک اماره‌ی 
قانوني است، امري که خلاف آن بايد با دليل به اثبات برسد. صرف احراز حالت سابق مديون )اصل 
استصحاب( نمي‌تواند بيانگر حالت کنوني مديون باشد و در واقع محکومٌ‌له نمي‌تواند حالت سابق 
را استصحاب نمايد و اگر استصحاب بنمايد نيز اين استصحاب تاب مقاومت در مقابل يک اماره 

قانوني را ندارد. لذا بررسي حالت‌هاي سه‌گانه‌ی فوق در اين مورد بي‌ارتباط مي‌باشد. 
مدونين  شد(  خواهد  بيان  )چنانکه  فقهي  متون  بررسي  با  و  مذکور  مطالب  وجود  با   -3
نظريه مشورتي تفسيري مطابق با فقه مطرح نموده‌اند و اما مدونين قانون نحوه‌ی اجراي احکام 
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محکوميت‌هاي مالي صرفاً بخشي از کتاب لمعه‌ی دمشقيه را استخراج نموده‌اند که خود شهيد اول 
در جاي ديگري از کتاب خود از آن عدول نموده است. )تقي زاده داغيان، 121:1385(

هنوز انتقادات از بخشنامه‌ی رياست قوه قضاييه پايان نگرفته بود که مجلس شوراي اسلامي 
قانون حمايت خانواده را مصوب نمود و باري ديگر به اين موضوع اصرار نمود که منظور از عبارت 
»چنانچه معسر نباشد« اصولاً به معناي اصل اعسار مديون نبوده و تعبيري که مصوبين آيين‌نامه‌ی 

سال 1378 داشته‌اند منطبق با واقع بوده است. 
ماده‌ی 22 قانون حمايت خانواده »هرگاه مهريه در زمان وقوع عقد تا يکصد و ده سکّه تمام 
بهارآزادي يا معادل آن باشد، وصول آن مشمول مقررات ماده‌ی )۲( قانون اجراي محکوميت‌هاي 
مالي است. چنانچه مهريه، بيشتر از اين ميزان باشد در خصوص مازاد، فقط ملائت زوج ملاک 
پرداخت است. رعايت مقررات مربوط به محاسبه مهريه به نرخ روز کماکان الزامي است.« با تصويب 
اين ماده‌ی قانوني، مجلس دو بخش را از هم منفک نموده است. مهريه تا يکصد و ده عدد را شامل 
ماده‌ی دو قانون نحوه‌ی اجراي محکوميت‌هاي مالي دانسته و در مازاد آن ملائت زوج را ملاک 
پرداخت دانسته است. پس تفسيري که از اين ماده مي‌شود آن است که از نظر مجلس تا يکصد و 
ده عدد سکه بايد زوج را محکوم به حبس نمود تا اعسار او ثابت شود و اين امر با تأکيد بر اجراي 
ماده‌ی دو بدين معناست که تفسير مجلس در مورد ماده‌ی دو اين است که برخلاف بخشنامه‌ی 
اخير قوه قضاييه اصل بر ملائت مديون است و منظور از عبارت »چنانچه معسر نباشد« همان‌طور 
که در ماده‌ی 3 قانون مرقوم آمده است بيانگر اصل نبودن اعسار است. در غير اين صورت تأکيد 
بر اجراي ماده‌ی دو در بخش اول ماده‌ی 22 )تا يکصدو ده تا( و استثنانمودن مازاد و شرط دانستن 
احراز ملائت نسبت به آن و اصل دانستن اعسار در اين تعداد )مازاد يکصد و ده سکه( بي‌معني به 
نظر مي‌رسد. چرا که منطقي نيست بگوييم در ماده‌ی دو قانون نحوه‌ی اجراي محکوميت‌هاي مالي 
اصل بر اعسار است، سپس بگوييم مهريه تا يکصد و ده تا مشمول ماده‌ی دو مي‌شود و در مازاد آن 
اصل بر اعسار مديون است و ملائت وي بايد احراز شود-در واقع وقتي دو بخش ماده از هم منفک 
مي‌شود پس هرکدام مفهومي جدا دارد، بخش اول بايد حاوي مطلبي مغاير با بخش دوم باشد و 
چون در بخش دوم احراز ملائت را ضروري دانسته است پس منظور از عبارت »مشمول ماده دو 
مي‌شود« اين است که چون در ماده‌ی دو اصل بر ملائت است پس تا يکصد و ده عدد سکه اصل 
بر ملائت مديون بوده و مشمول ماده دو مي‌شود. چرا که ماده‌ی دو اصل را بر ملائت مديون مي‌داند 

و بر وي در صورت خودداري از اداي دين اعمال حبس مي‌نمايد. 

ج- اصل عملي در احراز اعسار در فقه اماميه 
در اين بخش نظر دو تن از پيشگامان فقهي حضرت امام خميني )ره( و شهيد ثاني )ره( را بررسي 
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ميک‌نيم تا ببينيم نظر فقها در اين مورد چه بوده است. حضرت امام خميني در اين مبحث سه بخش 
را از هم منفک نموده و در هر بخش احکام جداگانه‌اي را در نظر گرفته است. ايـشـان فـرمـوده‌انـد: 
»لـو ادعـي الـمـقر الاعسار و انکره المدعي فأن کان مسبوقاً باليسار فادعي عروض الاعسار فالقول 
قول منکر العسر و ان کان مسبوقاً بالعسر فالقول قوله فأن جهل الامران ففي کونه من التداعي او 
تقديم قول مدعي العسر تردد و ان لا يبعد تقديم قوله« اگر کسي که اقرار بر بدهکاري دارد ادعا 
کند معسر است؛ اما مدعي ]داين[ منکر ادعاي عسر وي باشد، در اين صورت چنانچه مديون پيش 
از اين حالت يسر و گشايش مالي داشته؛ اما اظهار کند که بعداً دچار عسر و تنگدستي شده، اينجا 
قول مخالف عسر مقدم است. اما اگر قبلًا معسر بوده باشد، قول او مبني بر عسر مقدم است. چنانچه 
عسر و يسر قبلي مديون نامعلوم باشد، در اين باره که مورد را از موارد تداعي؛ يعني موضوعي که 
داراي 2 مدعي است، بدانيم و يا قول مدعي عسر را مقدم تلقي کنيم، ترديد وجود دارد؛ اما بعيد 
نيست که قـول عـسر را مقدم بدانيم-همان‌گونه که ملاحظه مي‌شود- تقديم قول يسر که اصل بر 
يسر باشد، به طور کلي مطرح نشده است؛ اما تقديم قول عسر را نزديک به واقع دانسته‌اند. )خميني، 

مسأله‌ی 17 از کتاب دين(
توجيه اصولي مبحث مذکور اين است که در هر زماني که سابقه افراد از لحاظ عسر يا يسر 
مشخص باشد همان حالت استصحاب مي‌شود. بنابراين اگر سابقاً معسر بوده با توجه به استصحاب 
حالت عسر، معسر فرض مي‌شود و اگر سابقاً حالت يسر داشته همين حالت استصحاب مي‌شود 
»لاتنقض اليقين بالشک«؛ اما اگر حالت سابق نامشخص باشد بدليل وجود اصل عدم و برائت باز 

هم قول اعسار مقدم مي‌باشد. 
شهيد ثاني )ره( نيز در کتاب شرح لـمعه در صورت مشخص نبودن حالت سابقه يسر براي 
مديون، اعسار او را مقدم دانسته و اصل را بر عسر دانسته است. ايشان مي‌فرمايد: »انما يحبس مع 
دعوي الاعسار قبل اثباته لو کان اصل الدين مآلاً کالقرض او عـوضاً عن مال کثمن المبيع فلو انقضي 

الامران کالجنايه و الاتلاف قبل قوله في الاعـسار بيمينه لاصاله عدم المال«
در مواردي که بدهکاري به سبب مال باشد، مانند آن که مديون پول قرض کرده و يا بدهکاري به 
سبب عوض مال باشد؛ يعني مديون مبيع و مالي را خريده و هنوز ثمن آن را نداده باشد، اگر بدهکار 
ادعاي اعسار کند، حبس مي‌شود تا وقتي که اعسار خود را ثابت نمايد و زماني که اعسار ثابت شد، 
رها مي‌گردد. اما اگر بدهکاري به واسطه سببي غير از اين دو حاصل شده باشد؛ يعني پيش از اين 
مالي در اختيار مديون قرار نگرفته و به عنوان نمونه، وي در اثر جنايت يا اتلاف مال بدهکار شود، 
اگر مدعي اعسار باشد، قول او با قسمي که ياد ميک‌ند، قبول است؛ زيرا اصل در اينجا نداشتن و 

نبود مال است. )اميني و آيتي، 221:1387(
توجيه اصولي اين مبحث نيز آن است که در مواردي که قبلًا مالي در اختيار مديون قرار گرفته، 
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مانند دو مورد ذکر شده که مديون پولي قرض کرده و يا جنسي را خريده و مالي را در اختيار 
گرفته، از آنجا که حالت سابق او يسر بوده، همان حالت استصحاب مي‌شود و تا زماني که ثابت 
نکند معسر شده است، در حبس مي‌ماند و اگر سابقاً معسر بوده اعسار او استصحاب مي‌شود و در 
صورت شک نيز به دليل اصل عدم حالت اعسار را مقدم دانسته‌اند و فرد با يک قسم مبري است. 
با اينحال ناگفته نماند تمام موارد مذکور در جايي است که داين نتواند دليلي بر اعسار مديون اقامه 
کند. چرا که در هر زمان که دليلي مبني بر يسر مديون ارايه شود دليل بر اصل استصحاب مقدم بوده 

و استصحاب مي‌شود. 

نتيجه 
آنچه که در اين مقاله مورد بررسي قرار گرفت گزيده‌اي از قوانين مرتبط با اعسار بود. به طور کلي 
قانون‌گذار در طول رويه‌ی قانون‌گذاري برخورد متفاوتي با اصل اعسار داشته است. در بعضي 
قوانين اصل بر ملائت مديون و در بعضي قوانين اصل بر اعسار مديون بوده است. اما مدونين قانون 
نحوه‌ی اجراي محکوميت‌هاي مالي مصوب 1377 در برداشت از متون فقهي دچار اشتباه شده و 
جامع نظريات شهيد اول و ثاني را استخراج ننموده‌اند. امر مذکور سبب برداشت‌هاي متفاوت و 
ايجاد رويه‌هاي ناصوابي شده که تفاوت آيين‌نامه و نظريه مشورتي و بخشنامه‌ی قوه قضاييه و نيز 
ماده‌ی 22 قانون حمايت خانواده همه از اين امر ناشي مي‌شود. اماتوجه به نکات ذيل در اين متن 
ضروري به نظر مي‌رسد. به نظر ما اگرچه مبناي فقهي ما اصل را بر اعسار قرار داده است)در حالت 
ترديد(. اما بهتر است قانون‌گذار مديون را مکلف به اثبات اعسار نمايد. موضوع اينکه مديون موظف 
باشد طبق رأي وحدت رويه‌ی جديد که طرح ادعاي اعسار را همزمان با دعوي اصلي مسموع 
مي‌داند، دعوي اعسار مطرح نمايد. قاضي دادگاه در بررسي پرونده سه حالت را ملاحظه مي‌نمايد. 
اولاً سابقه‌ی عسر اگر چنين باشد طبيعتاً آن را استصحاب نمايد و بانضمام شهود ارايه شده حکم به 
اعسار دهد. اگر سابقه يسر باشد در اين صورت بدواً اصل بر ملائت است اما فراموش نکنيم که دليل 
بر اصل مقدم است و شخص معسر با ارايه‌ی بينه احراز ميک‌ند اگرچه سابقاً معسر نبوده است اما 
اکنون اين شرط رخ داده است. حالت سوم اينکه حالت سابق شخص نامعلوم باشد، در اين صورت 
نيز از شخص معسر تقاضاي شهود نمايد و در ضمن مي‌تواند اصل عدم )ملائت( را براي اثبات 
اعسار به کار گيرد. صدور حکم اعسار نيز تابع رويه خاص نباشد و قضات در صورت احراز اعسار 
مطلق مديون، از صدور حکم در اين مورد امتناعي نداشته باشند. در شرايط کنوني مديون، اصلي به 
نام اعسار را در پيش روي خود دارد که بدون هيچ طرح دعوي حقوقي و برخلاف نظريه مشورتي، 
قاضي اجراي احکام قبل از حبس وي يا بايد ملائت وي را احراز کند يا از حبسش خودداري کند. 

در نتيجه به نظر ما بهتر است مقررات در اين خصوص به طور کل اصلًاح گردند. 
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جايگاه اعتراف در حقوق كيفري انگلستان:
اعتراف در سيستم قضايي انگلستان بر دو نوع مي‌باشد: يكي اقراري كه متهم قبل از بازجويي و 
محاكمه مي‌نمايد، بدين صورت زماني كه دادگاه براي او برگ اخطار مي‌فرستد از طرف پليس نيز 
يك برگ مخصوص كه براي اقرار تنظيم گرديده است فرستاده مي‌شود و متهم با اعتراف به جرم 
كار مأمورين قضايي و پليس را راحت كرده و از اطاله وقت جلوگيري مي‌نمايد. در اين گونه اقرارها 
دادگاه معمولاً رعايت تخفيف در مجازات متهم را نموده و او را به كيفر كمتري محكوم مي‌نمايد. 
نوع ديگر اقرار اين است كه متهم در بدو امر به ارتكاب جرم اقرار نكرده و در دادگاه حاضر مي‌شود. 
كه در اين صورت يا در دادگاه اعتراف نموده كه با توجه به دلايل ديگر موجود در پرونده، به وضع 
وي رسيدگي شده و حكم مقتضي صادر مي‌شود. يا اينكه اصولاً انكار نموده و از خود دفاع مي‌نمايد 

)زارع شعار، 1386، ص181(. 
درست است كه در حقوق انگلستان در امور جزايي اقرار واجد اهميت فراواني است، اما پذيرش 
اعتراف از سوي دادگاه‌هاي اين كشور از حساسيت بالايي برخوردار بوده و صرفاً اعترافي كه با ميل 
و از روي اراده شده باشد، محمول بر صحت بوده، عليه متهم قابل پذيرش مي‌باشد و بدون وجود 
دلايل كافي بر اثبات صحت اقرار متهم به آن ترتيب اثر نمي‌دهند. ناگفته نمايد حساسيت دادگاه‌هاي 

اعتراف و تجديدنظر از احكام در حقوق كيفري انگلستان

سهيلا محمدي
حسين شعباني

- كارشناس ارشد حقوق جزا و جرم شناسي دانشگاه آزاد اسلامي 

- كارشناس حقوق دانشگاه آزاد اسلامي 

ناميدن اعتراف به عنوان ملكه دلايل 
از  حاكي  حقوق  علماي  سوي  از 
در  به‌طوري‌كه  است،  آن  اهميت 
دعاوي، به عنوان مهمترين دليل به 
آن استناد مي‌شود. امروزه در قوانين 
رسيدگي  دادرسي  آيين  و  كيفري 
اكثر  بزه‌كارانه  اعمال  و  جرايم  به 
مرتكب  شخص  اقرار  به  كشورها 

تصديق  مورد  را  آن  و  داده  ارزش 
اقرار  ارزش  باري،  مي‌دهند.  قرار 
قضايي  مختلف  سيستم‌هاي  در 
انگلستان  حقوقي  نظام  دارد.  فرق 
در  و  نبوده  مستثني  امر  اين  از  نيز 
اهميت  واجد  اقرار  جزايي  امور 
فراواني است. يكي از نكات جالب 
جايگاه‌اش  و  اقرار  خصوص  در 

در  آن  تأثير  انگلستان،  حقوق  در 
از  صادره  احكام  تجديدنظرپذيري 
لذا  مي‌باشد.  بدوي  كيفري  محاكم 
جايگاه  بررسي  به  حاضر  پژوهش 
انگلستان  قضايي  نظام  در  اعتراف 
در  آن  كننده  تعيين  نقش  نيز  و 
كيفري  احكام  تجديدنظرپذيري 

مي‌پردازد. 

مقدمه
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انگلستان بيشتر در مورد اقراري است كه شائبه‌ی گرفتن آن به وسيله تهديد، ترس و يا حتي وعده‌ی 
كمك و مساعدت به ويژه از جانب مقامات صلاحيت‌دار )مأمورين دستگيري، بازداشت، بازجويي 
و...( وجود دارد )وفايي، صص 172-171(. و همانطور كه در ادامه شرح آن خواهد گذشت اگر 
دادگاه به اين نتيجه برسد كه اعتراف در نتيجه تهديد حاصل شده است به آن ترتيب اثر نداده و 
 .p,2009,Hungerford( پرونده بر اساس عدم اعتراف مجدداً مورد رسيدگي قرار خواهد گرفت

 .)382
و اما تشخيص اينكه آيا اعتراف با ميل انجام گرفته يا خير؟ با قاضي مي‌باشد و بر عهده‌ی 
دادستان است كه ثابت كند اقرار از روي ميل و اراده‌ی متهم صورت گرفته است. اين اصل از 
خصايص و جهات ممتاز حقوق جزاي انگلستان به شمار مي‌رود، زيرا دادستان بايد دلايل كافي 
براي اثبات ارادي بودن اقرار در اختيار داشته باشد تا بتواند بدان استناد نمايد. در مورد قبول يا عدم 
قبول اقرار، روش دادگاه‌هاي انگلستان بسيار دقيق و پيچيده است و طبق رويه‌ی معمول هر يك از 
دلايل از جمله اقرار بايد به طور جداگانه مورد محك و آزمايش قرار گيرد و اعتبار آن ثابت شود 
و نمي‌توان مانند برخي از روش‌هاي معمول در نظام جزايي غير از كامن لا فقط به ذكر عباراتي از 
قبيل ... اوضاع و احوال موجود و يا اوراق پرونده و يا محتويات پرونده... اكتفا نمود. اين‌ها هيچ 
يك ارزش استناد در دادگاه را نداشته و دادستان نمي‌تواند با اين عبارات مبهم و كلي كسي را به 
دادگاه جلب نمايد. هم‌چنين براي اينكه اقراري از اعتبار بيفتد بايستي ثابت شود كه ناشي از وعده و 
يا تهديد بوده و ارتباط با اتهام نيز داشته است و بالأخره ثابت شود كه وعده و يا تهديد آنچنان بوده 
كه متهم به طور معمول استنباط مي‌كرده است، در صورت اعتراف و يا عدم اعتراف، وضعش بهتر و 
يا بدتر خواهد شد. براي بي اعتباري اقرار نيازي نيست مخاطب تهديد و يا وعده مستقيماً شخص 
متهم باشد، بلكه به هر نحو به اطلاع او رسيده باشد كفايت مي‌كند )وفايي، صص 174-173(. از 
 .p,2009,Hungerford( جانب ديگر صرف پشيماني، كافي براي بي‌اعتبارنمودن اقرار نمي‌باشد
383(. مطلب ديگر اينكه اگر متهم وادار به اقرار در مورد بزه معيني شده باشد، ولي به بزه ديگري 

اعتراف كند كه ارتباطي با بزه مورد نظر ندارد، اين اقرار نيز بي‌اعتبار نخواهد شد. 

تأثير اعتراف به جرم، در تجديدنظرپذيري احكام كيفري:
در نظام قضايي انگلستان تجديدنظر عبارتست از: درخواست رسيدگي قضايي مجدد به رأي يك 
دادگاه تالي به وسيله يك دادگاه عالي )p,1999,Mecleod. 51(. به عبارت ديگر؛ درخواست 
نقض، تغيير يا ابطال حكم يا قراري كه توسط دادگاه تالي صادر شده از دادگاه عالي‌تر، به جهت 
 Halsbury’s Law of( اينكه رأي اشتباهاً صادر شده و يا به خاطر حفظ عدالت و يا قانون

 .)503 .p,1982,Englad
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معاصر  بزرگ  نظام حقوقي  دو  از  يكي  انگلستان شكل گرفت،  در  كه  كامن‌لا  نظام حقوقي 
مي‌باشد و امروز حدود 1/3 جهان تحت تأثير حقوق كامن لا قرار دارد. اين نظام طي قرون متمادي 
دستخوش تحولات تدريجي و داخلي گرديد )شيروي، 1385، ص232(، به‌طوري‌كه تاريخ حقوق 
آنگلوساكسون، دوره تشكيل كامن لا)1485- به 4 دوره تقسيم كرد؛ دوره  انگلستان را مي‌توان 
1066(، دوره تشكيل انصاف و رقابت آن با كامن لا)1832-1485(، دوره جديد )قرن 19 به بعد تا 
به امروز( )داويد، 1383، ص 151(. دوران جديد نقطه عطفي در شكل‌گيري سيستم تجديدنظر در 
حقوق انگلستان مي‌باشد. در اين دوران )حال حاضر( مراجع كيفري كه صلاحيت رسيدگي بدوي 
به دعاوي را دارند عبارتند از: دادگاه صلح يا مجستريت )دادگاه كيفري1(، دادگاه جزا يا شاهي 

)دادگاه كيفري2(. 
دادگاه صلح به جرايم اختصاري1 و دو‌وجهي2 رسيدگي مي‌كند و تجديدنظرخواهي از احكام 
صادره توسط اين دادگاه در صلاحيت دادگاه جزا مي‌باشد. در حال حاضر مستند قانوني تجديدنظر 
از احكام اين دادگاه علاوه بر قوانين متفرعه مربوطه، قانون دادگاه‌هاي صلح 1980 و هم‌چنين قانون 

دادگاه‌هاي عالي مصوب 1981 )اصلًاح شده با قانون دسترسي به عدالت 1999( مي‌باشد. 
و  دارد،  را  كيفرخواست3  قابل  و جرايم  به جرايم دووجهي  دادگاه جزا صلاحيت رسيدگي 
مي‌باشد.  كيفري(  )شعبه  تجديدنظر  دادگاه  صلاحيت  در  مرجع  اين  احكام  از  پژوهش‌خواهي 
مستند قانوني تجديدنظر از احكام دادگاه جزا علاوه بر قوانين متفرعه مربوطه، قانون دادگاه‌هاي 
تجديدنظر )شعبه كيفري( 1968، قانون تجديدنظر كيفري 1995 و هم‌چنين قانون دادگاه‌هاي عالي 

1981)اصلًاح شده با قانون دسترسي به عدالت1999( مي‌باشد )مهرا، 1387، صص113-124(. 
پس از ذكر مقدمات فوق در زمينه‌ی تجديدنظرخواهي از احكام در نظام قضايي انگلستان، در 
بحث از تأثير و جايگاه اعتراف در تجديدنظرپذيري احكام كيفري مناسب‌تر است كه مباحث مربوط 

به دادگاه صلح و دادگاه جزا جداگانه مورد بررسي قرار گيرد. 

الف: تأثير اعتراف در تجديدنظر از احكام دادگاه صلح:
به استثناي برخي موارد بسيار كم، تمامي پرونده‌هاي كيفري از دادگاه صلح آغاز مي‌شوند)%98 
پرونده‌ها توسط دادگاه صلح رسيدگي مي‌شود(. اعتراض به احكام صادره از دادگاه صلح به سه 

1. جرايم اختصاري: اين جرايم داراي كم‌ترين شدت هستند، رسيدگي به آن‌ها بدون حضور هيأت منصفه و معمولاً با حضور سه 
قاضي غيرحرفه‌اي دادگاه صلح صورت مي‌گيرد، مانند جرايم رانندگي

2. : جرايم شديدتري نسبت به جرايم اختصاري هستند، رسيدگي به آن‌ها در دادگاه صلح يا دادگاه جزا و در صورت تقاضاي متهم 
با حضور هيأت منصفه صورت مي‌گيرد، مانند سرقت، ضرب و جرح و... 

3. : شديدترين جرايم كه رسيدگي به آن‌ها در دادگاه جزا با حضور هيأت منصفه صورت مي‌گيرد مانند قتل عمد، تجاوز به عنف، 
سرقت به عنف... 
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روش ممكن است: تجديدنظرخواهي به دادگاه جزا، تجديدنظرخواهي به دادگاه عالي عدالت به 
ميان  از  مقال  اين  در   .)377 .p  ,2009 ,Hungerford(قضايي بازبيني  و   case stated شيوه 

شيوه‌هاي مذكور صرفاً بحث از نخستين شيوه- تجديدنظرخواهي به دادگاه جزا- مدنظر است. 
گفته شد دادگاه جزا مرجع تجديدنظر از تصميمات دادگاه صلح است. به عبارتي رايج‌ترين 
شيوه  اين  است.  جزا  دادگاه  به  تجديدنظرخواهي  صلح،  دادگاه  تصميمات  از  اعتراض  شكل 

تجديدنظرخواهي از طريق بخش 108 قانون دادگاه‌هاي صلح 1980 اعمال مي‌گردد. 
جزا  دادگاه  به  مي‌تواند  شده  محكوم  صلح  دادگاه  توسط  كه  »فردي   :108)1( بخش  طبق 
تجديدنظرخواهي نمايد: الف: اگر به جرم خود اعتراف كرده باشد عليه مجازات صادره ب: اگر 
 Hungerford,(».و مجازات صادره )اعتراف نكرده باشد عليه حكم محكوميت)قرار مجرميت

)377 .p ,2009 ,peter
با توجه به متن ماده‌ی فوق دادگاه جزا، صلاحيت رسيدگي به دعواي تجديدنظر از احكام 
مجازات و محكوميت صادره از دادگاه صلح را دارد. هم‌چنين به موجب اين ماده، در خصوص 
تجديدنظرخواهي از حكم محكوميت، متهمي كه اعتراف به جرم نكرده است، مي‌تواند از حكم 
مي‌شود  استنباط  ماده  اين  مخالف  مفهوم  از  كند.  تجديدنظرخواهي  جزا  دادگاه  به  محكوميتش 
كه چنانچه متهم در دادگاه صلح اعتراف به جرم4 كرده باشد، حق تجديدنظرخواهي عليه حكم 
محكوميت‌اش در دادگاه جزا را از دست خواهد داد. ولي نكته‌ی مهمي كه بايد مد نظر قرار گيرد 
آن است كه منظور از اعتراف به جرم، پذيرش اتهام به نحو صريح و روشن و بدون ابهام است؛ لذا 
در جايي كه اعتراف به جرم به صورت غيرصريح و دو پهلو و توأم با ابهام باشد امكان اعتراض به 

حكم محكوميت صادره، از سوي محكوم‌عليه به قوت خود باقي است. 
اعتراف در هر يك از حالت‌هاي زير مبهم در نظر گرفته مي‌شود )2 نوع اعتراف به جرم مبهم 

وجود دارد(:
1- اعتراف به خاطر چيزهايي كه متهم در دادگاه مي‌گويد داراي ابهام مي‌باشد. در واقع در اين 
حالت اعتراف به اين علت داراي ابهام است كه قبل از اينكه مجازات تصويب شود، چيزي از جانب 

متهم گفته مي‌شود. اين حالت در در هر يك از شرايط ذيل رخ مي‌دهد:
الف- هنگامي كه اتهام مطرح مي‌شود متهم بگويد مجرم هستم اما... . »به بيان ديگر متهم در 
بدو اعتراف چيزي بگويد كه امكان يك دفاع را ايجاد مي‌كند. براي مثال متهم بگويد مرتكب جرم 

سرقت شده‌ام اما من فكر مي‌كردم اموال متعلق به خودم است.«
ب- هنگامي كه اتهام مطرح مي‌شود متهم فقط مي‌گويد "مجرم هستم"، اما بعد از اين اعتراف 
صريح، متهم اعتراف ديگري را بيان مي‌كند كه جرم او را به جرم خفيف‌تري تبديل مي‌كند و امكان 
4. plea of guilty
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يك دفاع را ايجاد مي‌كند، بنابراين با اعتراف به جرم ابتدايي او سازگار نيست. به عنوان مثال، متهم 
به جرم خود براي دزديدن موتورسيكلت اعتراف كند، اما قبل از اينكه مجازات تصويب شود، اظهار 
كند كه برداشتن موتور سيكلت توسط او يك اشتباه بوده است و او فكر مي‌كرده موتور متعلق به 

دوستش است كه از او خواسته آن را به منزل خود ببرد. 
2- اعتراف به جرم مبهم است نه به خاطر چيزهايي كه متهم در دادگاه مي‌گويد، بلكه به اين 
علت كه متهم در نتيجه تهديد از سوي شخص ثالث به جرم اعتراف كرده است و پس از گذشت 
مدت زماني از تصويب مجازات، متهم اظهار مي‌كند كه او فقط در نتيجه اجبار به جرم اعتراف كرده 
و هم اكنون بر اين باور است كه بي‌گناه مي‌باشد. به عنوان مثال، در پرونده‌اي در سال 1981، متهم 
در مرحله تجديدنظر در دادگاه جزايي اظهار كرد توسط شوهرش تهديد شده بود كه اگر به جرم 
اعتراف نكند او را مورد آزار جسمي قرار خواهد داد. در اين حالت از اعتراف مبهم، دادگاه جزايي 
بايد اين مسأله را مورد بررسي قرار دهد كه آيا يك اعتراف مبهم وجود داشته است؟ و اگر متقاعد 
شود كه اعتراف مبهم و دوپهلو است، بايد پرونده را به دادگاه صلح اعاده كند تا آن‌ها بتوانند پرونده 
را بر اساس عدم اعتراف مجدداً مورد رسيدگي قرار دهند. به عبارت ديگر اگر اعتراف به علت اجبار 
مبهم باشد متهم بايد به دادگاه جزا درخواست تجديدنظر نمايد. در اين نوع تجديدنظرخواهي دادگاه 
جزا تنها در اين زمينه تحقيق مي‌كند كه؛" آيا اعتراف به جرم مبهم است يا خير؟" و چنانچه به اين 
نتيجه برسد كه اعتراف مبهم است پرونده براي دادرسي مجدد به دادگاه صلح اعاده مي‌شود و در 

غير اين صورت محكوميت براساس اعتراف متهم، به قوت خود باقي خواهد ماند. 
اما در خصوص نوع اول اعتراف مبهم، پرونده بايد در دادگاه بدوي و دادرسي بدوي و بار ديگر 
توسط دادگاه صلح مورد رسيدگي قرار گيرد و نيازي به تجديدنظرخواهي به دادگاه جزا نيست. 
اگر اعتراف پس از دادرسي مجدد نيز مبهم باقي بماند، دادگاه عدم اعتراف از جانب متهم را ثبت 

خواهد كرد. 
دادگاه جزا براي يافتن پاسخ اين سؤال كه، آيا اعتراف به جرم مبهم است يا خير؟، بايد در مورد 
آنچه در دادگاه صلح روي داده است تحقيقي را انجام دهد. منشي دادگاه يا رئيس دادگاه كه متهم را 
مجرم اعلام مي‌كند ممكن است بياناتي را ارائه نمايد كه به دادگاه جزا در انجام تحقيقات كمك كند. 
نكته‌ی آخر اينكه صرف پشيماني متهم از اعتراف به جرم براي مبهم‌بودن اعتراف كافي نيست 

 .)383-382 .p. p,2009,Hungerford(
بايد گفت كه  تعيين شده توسط دادگاه صلح  در خصوص تجديدنظرخواهي عليه مجازات 
متهم مي‌تواند به عنوان يك حق5 عليه مجازات مزبور به دادگاه جزا اعتراض كند كه شامل هر نوع 
مجازاتي مي‌گردد. مگر در خصوص احكام صادره در زمينه‌ی هزينه‌هاي دادرسي، كه مطابق با بخش 
5. as of right
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)3(108 قانون دادگاه‌هاي صلح 1980 احكام مربوط به هزينه‌هاي دادرسي، از تعريف حكم در ماده 
108 مستثني شده و غيرقابل تجديدنظر مي‌باشند. البته در اين مورد نيز امكان تجديدنظرخواهي 
 .)98 .p,1984,Barnard( از حكم محكوميتي كه منشأ صدور چنين احكامي بوده وجود دارد
هم‌چنين مطابق با ماده‌ی )2(108 امكان تجديدنظرخواهي عليه قرار تعويق صدور حكم فراهم 

است. در حالي كه تا قبل از تصويب قانون دادگاه‌هاي صلح 1980 چنين امكاني وجود نداشت. 
بخش )1A(108 قانون دادگاه‌هاي صلح 1980 به طور ويژه شرح مي‌دهد كه تبرئه‌ی قطعي 
متهم يا قرار تعويق صدور حكم مانع تجديدنظرخواهي بر اساس بخش )1(108 نيست، خواه اين 

تجديدنظرخواهي عليه حكم محكوميت باشد يا مجازات. 
همان‌طور كه شرح آن گذشت مطابق با بخش )1(108 قانون دادگاه‌هاي صلح 1980، فردي كه 
توسط دادگاه‌هاي صلح محكوم مي‌گردد مي‌تواند عليه مجازات صادره به دادگاه جزا تجديدنظرخواهي 
كند، خواه به جرم اعتراف كرده باشد يا نه و هم‌چنين بخش )3B(108 احكام مربوط به هزينه‌هاي 
دادرسي را از تعريف حكم در ماده 108 مستثني نموده، بنابراين يك حكم مربوط به هزينه‌هاي 
 ,Hungerford, peter( دادرسي نمي‌تواند تابع مقررات تجديدنظرخواهي طبق ماده 108 باشد

)378-377 .p. p ,2009

ب: تأثير اعتراف در تجديدنظر از احكام دادگاه جزا:
همان‌طور كه گفته شد دادگاه جزا در مقام دادگاه بدوي صلاحيت رسيدگي به جرايم دووجهي و 
جرايم قابل كيفرخواست را دارد و مرجع تجديدنظر از احكام دادگاه جزا، دادگاه تجديدنظر )شعبه 

كيفري( مي‌باشد. 
در خصوص صلاحيت شعبه كيفري دادگاه تجديدنظر بايد گفت كه اين دادگاه مرجع تجديدنظر 
احكام محكوميت و مجازات صادره توسط دادگاه جزا مي‌باشد. به نحوي كه اين دادگاه هر ساله 
حدود 8000 هزار پرونده را مورد رسيدگي و بازبيني قرار مي‌دهد. براي مثال در سال 1999 دادگاه 
مزبور 8274 تقاضا را مورد رسيدگي و استماع قرارداد، كه از اين تعداد 2104 تقاضا مربوط به 
تجديدنظرخواهي عليه حكم محكوميت و 6170 تقاضا نيز عليه مجازات تعيين شده در دادگاه جزا 

)143 .p,2001,Slapper( بود
به طور كلي صلاحيت دادگاه تجديدنظر شامل موارد زير است:

1- تجديدنظرخواهي از حكم محكوميت كه براساس كيفرخواست صادر گرديده است. )حكم 
محكوميت صادره از دادگاه جزا(

2- تجديدنظرخواهي از حكم مجازات كه براساس كيفرخواست صادر گرديده است. )حكم 
مجازات صادره از دادگاه جزا(
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3- تجديدنظرخواهي از حكم مجازات صادره از دادگاه جزا به دنبال ارجاع پرونده از سوي 
دادگاه صلح. در اين موارد قبول مجرميت در دادگاه صلح بوده و يا پرونده به صورت اختصاري در 

دادگاه صلح رسيدگي شده ولي براي تعيين مجازات به دادگاه جزا ارسال گرديده است. 
گفته شد اگر متهم در دادگاه صلح به جرم خويش اعتراف كند نمي‌تواند بر عليه حكم محكوميت 
)قرار مجرميت( به دادگاه جزا تجديدنظرخواهي كند. چنين قاعده‌اي در قانون تجديدنظر كيفري 
1968، در خصوص تجديدنظر عليه احكام دادگاه جزا وجود ندارد. با اين وجود دادگاه تجديدنظر 
به دادن مجوز تجديدنظر عليه حكم محكوميت، به متهمي كه در دادگاه جزا به جرم خويش اعتراف 
كرده است، تمايلي ندارد. به عنوان مثال در پرونده Ford در سال 1923، قاضي )در پاراگراف 403( 

اين‌طور حكم داده است:
»هنگامي كه يك اعتراف به جرم ثبت شده است اين دادگاه مي‌تواند تنها در حالت‌هاي زير 
تجديدنظر عليه محكوميت را قبول كند. اگر چنين به نظر برسد كه؛ 1: تجديدنظرخواه ماهيت اتهام 
وارده را درك نكرده است، يا او نمي‌خواسته و قصد نداشته قبول كند كه مجرم است 2: براساس 

واقعيت‌هاي موجود، مطابق با قانون او نمي‌تواند محكوم به اتهام آن جرم شود.«
با اين حال علاوه بر موارد مذكور، موارد ديگري نيز وجود داشته است كه متهمي اعتراف به 
جرم كرده است اما به او اجازه داده شده تا عليه محكوميت خود تقاضاي تجديدنظر كند؛ از جمله 

موارد زير:
1- متهمي كه براي اعتراف به جرم تحت فشار باشد )مثلًا متهم با اظهار نظراتي از جانب قاضي 
و تحت تأثير آن به جرم اعتراف كرده است( به او اجازه داده خواهد شد تا تجديدنظرخواهي كند. 

)پرونده Turner در سال 1970(
2- متهم به خاطر مشاوره حقوقي اشتباه توسط وكيل يا مشاور خود به جرم اعتراف كرده باشد: 
در پرونده Boal در سال 1992 متهم به خاطر مشاوره حقوقي اشتباه وكيل خود به جرم اعتراف 

كرد و در نتيجه دادگاه تجديدنظر، تجديدنظر او را عليه محكوميت قبول كرد. 
3- حالت ديگر جايي است كه اعتراف به جرم پس از اينكه قاضي دچار يك اشتباه قانوني 

)حكمي( شده است انجام شود. 
4- هم‌چنين در جايي كه شهود با وجود اداي سوگند براي گفتن حقيقت، دروغ مي‌گويند و متهم 
با اين فرض كه همه چيز افشا شده است به جرم اعتراف كند، دادگاه تجديدنظر اعتراف به جرم را 

ناديده خواهد گرفت و مجوز تجديدنظر را صادر خواهد كرد. )مانند پرونده Eary در سال 2002(
5- و نيز در جايي كه خودداري از فاش‌كردن اطلاعات به منظور حفظ منافع عمومي، متهم 
را از داشتن يك دادرسي عادلانه محروم مي‌كند: به عنوان مثال در پرونده Montague در سال 
2003 متهم به جرم واردكردن غيرقانوني داروي درجه A اعتراف كرده بود، تقريباً يك سال پس 
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از محكوميت روشن شد كه دادستان اطلاعات خاصي را در اختيار داشته كه به موجب قانون آيين 
دادرسي كيفري 1996، اين اطلاعات بايد فاش مي‌شد، اما اطلاعات فوق بسيار حساس و مهم 
بوده و بنابراين احتمال به خطر افتادن منافع عمومي وجود داشته است. دادگاه تجديدنظر اين‌طور 
حكم داد كه: »دادستان موظف بوده است اطلاعات را فاش كند. به عبارت ديگر حق متهم براي 
ناديده  را  منافع عمومي  به منظور حفظ  از فاش‌كردن اطلاعات  يك دادرسي عادلانه، خودداري 
مي‌انگارد.« در نتيجه دادرسي انجام شده الغاء شد. در اينجا دادگاه تجديدنظر مجدداً تأكيد كرد كه 
صرفاً تجديدنظر عليه محكوميت ناشي از اعتراف به جرم را، در موارد استثنايي و نادر مي‌پذيرد. 
در اين پرونده وظيفه دادگاه تجديدنظر مشخص‌كردن اين مسأله بود كه »آيا تجديدنظرخواه يك 
دادرسي عادلانه داشته است يا خير؟«. چنين حكم داده شد كه: »پذيرش اين امر مشكل است كه 
او يك دادرسي عادلانه داشته است، زماني كه اصلًا نبايد براي آشكارسازي و فاش‌كردن اطلاعات 

موجود تلاشي انجام مي‌داده است«. در نتيجه محكوميت الغاء شد. 
با همه اين اوصاف در پرونده Erime در سال 1995 دادگاه تجديدنظر بي‌ميلي خود را نسبت 
به پذيرش تجديدنظرخواهي در جايي كه محكوم‌عليه به جرم اعتراف كرده است را مورد تأكيد قرار 
داد. در اين پرونده تجديدنظرخواه اعتراف به جرم خود را پس از ختم دادرسي بر اين اساس تغيير 
داده بود كه او قصد داشته است دلايلي مبني بر اينكه تحت اجبار ديگري مجبور به ارتكاب جرم 
شده است، ارائه دهد. تقاضاي تجديدنظر در اين پرونده رد شد و قاضي در پاراگراف 210 اين‌طور 
بيان كرد كه: »در جايي كه متهم به جرم اعتراف مي‌كند اين واقعيت را مي‌پذيرد كه، واقعيت‌ها و 
حقايق موجود اساس جرمي را كه او به ارتكاب آن متهم شده است تشكيل مي‌دهند و به همين 
دليل حق خود را براي تجديدنظر از دست مي‌دهد.« به عبارتي اعتراف به جرم به عنوان تصديق 
 p.,2009,Hungerford( درست‌بودن وقايعي كه اتهام را تشكيل مي‌دهد در نظر گرفته مي‌شود

 .)636-633 .p
بخش )1(9 قانون تجديدنظر كيفري 1968 مقرر مي‌كند شخصي كه به اتهام مقرر در كيفرخواست 
محكوم شده مي‌تواند عليه مجازات صادره براي آن جرم به دادگاه تجديدنظر، تجديدنظرخواهي 
پرونده  )مانند  تعقيب و دادرسي  پرداخت هزينه‌هاي  به  اين مجازات مي‌تواند شامل حكم  كند. 
Hayden در سال 1975( و حكم به جبران خسارت )مانند پرونده Vivian در سال 1979( نيز 

باشد. 
هم‌چنين به موجب بخش 10 از قانون تجديدنظر كيفري 1968؛ زماني كه مجرم براي تعيين و 
صدور مجازات از دادگاه صلح به دادگاه جزا ارجاع داده شده است، او مي‌تواند به دادگاه تجديدنظر 
 .)678 .p,2009,Hungerford( عليه مجازات صادره توسط دادگاه جزا، تقاضاي تجديدنظر كند
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نتيجه گيري
در حقوق كيفري انگلستان اعتراف واجد اهميت فراواني است، با اين حال صرفاً اقرار و اعترافي 
با ميل و اراده‌ی متهم باشد، پذيرفته مي‌شود. و در مواردي كه شائبه‌ی گرفتن آن به وسيله  كه 
تهديد و يا حتي وعده كمك و مساعدت وجود دارد، دادگاه اعتراف را نپذيرفته و به آن ترتيب 
اثر نمي‌دهد. و جالب آنكه بر عهده‌ی دادستان است كه ثابت كند اعتراف از روي ميل و اراده‌ی 
متهم صورت گرفته است؛ كه يكي از خصايص و جهات ممتاز حقوق جزاي انگلستان مي‌باشد. 
تأثير و نقش اعتراف در تعيين احكام قابل تجديدنظر صادره از محاكم كيفري بدوي، تأكيد هر چه 
بيشتر بر اهميت و جايگاه اعتراف در امور جزايي انگلستان مي‌باشد. به گونه‌اي كه در دادگاه صلح 
اعتراف متهم سالب حق تجديدنظرخواهي وي عليه حكم محكوميتش )قرار مجرميت وي( است. 
البته يادآور مي‌شود كه اين قاعده صرفاً در مورد اقرارهاي صريح و به‌دور از هرگونه ابهام، جاري 
است. لذا در جايي كه اعتراف به جرم به صورت غيرصريح، دوپهلو و توأم با ابهام باشد امكان 
اعتراض به حكم محكوميت صادره از سوي محكوم‌عليه به قوت خود باقي است. درست است كه 
اين قاعده در خصوص تجديدنظر عليه حكم محكوميت صادره از دادگاه جزا مجري نيست، اما 
همان‌طور كه شرح داده شد، دادگاه تجديدنظر نيز در جايي كه متهم به جرم خويش اعتراف كرده 
باشد تمايلي به صدور مجوز تجديدنظر ندارد. نكته آخر اينكه محدوديت ناشي از اعتراف در زمينه 
تجديدنظرپذيري احكام- چه در دادگاه صلح و چه در دادگاه جزا- صرفاً حكم محكوميت را شامل 

مي‌شود و تجديدنظر عليه ميزان مجازات تعيين شده در محاكم بدوي كيفري را در بر نمي‌گيرد. 
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رمضان عبدی
دکتر سید ابراهیم قدسی

جایگاه تعلیق اجرای مجازات در قانون مجازات اسلامی )مصوب 1392(

- دانشجوی دوره دکتری حقوق جزا و جرم‌شناسی دانشگاه مازندران

- دانشیار حقوق جزا و جرم‌شناسی دانشگاه مازندران

از قدیم، مجازات به عنوان واکنشی 
تلقی  مجرمانه  رفتار  برابر  در 
تحولات  علی‌رغم  است.  شده 
اندیشه‌های حقوق جزا، هنوز هم از 
مجازات به عنوان ابزار اصلی مبارزه 
می‌شود.  استفاده  مجرم  و  جرم  با 
رفتارهای مجرمانه در قوانین جزایی 
کشورها با مجازات‌هایی پاسخ داده 
شده است. اصولاً در هیچ جامعه‌ای 
نمی‌شود  محسوب  جرم  رفتاری 
مگر اینکه طبق قانون شناسایی شده 
و برای آن مجازات یا حداقل اقدام 
باشد.  شده  مقرر  تربیتی  و  تأمینی 
است  ابزاری  مجازات  چند  هر 
قانونی برای مقابله با جرم و مجرم 
و  حقوق  اندیشمندان  رویکرد  اما 
یکفری  سیاست  دست‌اندرکاران 
اهداف  به  نسبت  پیشرفته  جوامع 
مجازات  اعمال  از  حاصل  نتایج  و 
قربانی  از طرف  انتقام  دیگر صرف 
جرم یا صرف اجرای عدالت نیست 
دیگری  اساسی  اهداف  به  بلکه 
هم  بر  امنیت  و  نظم  اعاده‌ی  نظیر 
و  مجرم  اصلًاح  جامعه،  خورده‌ی 

با  است.  جرم  وقوع  از  پیشگیری 
یکفری مدبرانه  اعمال یک سیاست 
می‌شود همه‌ی آن‌ها را ملحوظ نظر 
چرخش  این  راستای  در  داشت. 
تحول  عبارتی  به  یا  رویکردها 
حقوق  اندیشمندان  فکری  مبانی 
جزا و لزوم شناخت جرم و مجرم، 
شخصیت و محیط خانوادگی مجرم، 
شرایط و اوضاع و احوالی که جرم 
یافته، آن‌ها  ارتکاب  تأثیر آن  تحت 
ساخت  رهنمون  فکر  این  به  را 
و  مواردی  در  باشد  بهتر  شاید  که 
در  و  مجرمین  از  برخی  به  نسبت 
خصوص برخی از جرایم با اعمال 
شرایطی و بعد از اینکه مجرم مورد 
گرفت  قرار  محکومیت  و  محاکمه 
و  نظم  به  که  فاجعه‌ای  عمق  از  و 
امنیت جامعه و حقوق و آزادی‌های 
جامعه  عدالت  و  اشخاص  مشروع 
وارد کرده و از مجازات‌های مربوط 
به جای  شده،  مطلع  رفتار خود  به 
حکم،  در  مقرر  مجازات  اجرای 
نسبت  تا  شود  داده  او  به  فرصتی 
خسارت  ترمیم  و  خود  اصلًاح  به 

به فرد و جامعه تلاش کرده  وارده 
به  وی  دوباره‌ی  بازگشت  راه  تا 
مجدد  وقوع  از  و  هموار  جامعه 
شود.  جلوگیری  وی  توسط  جرم 
از  متأثر  که  قضایی  رویکرد  این  از 
نام  به  است  جرم‌شناسان  یافته‌های 
تعلیق اجرای مجازات یاد می‌شود. 

سال  از  ایران  مجازات  قانون 
جزای  قانون  بر  مبتنی  که   1304
تأسیس  این  بود  عرفی  و  فرانسه 
اصلًاحیه  در  پذیرفته،  را  حقوقی 
1352 مورد شناسایی قرار گرفته و 
و  اسلامی  انقلاب  پیروزی  از  پس 
رویکرد قانون‌گذار به مقررات شرع 
به  راجع  قانون  تدوین  در  اسلام 
مجازات اسلامی سال 1361 و قانون 
مجازات اسلامی 1370 این تأسیس 
حقوقی با تحولاتی همراه بوده است. 
در مقاله حاضر پس از تبیین مفهوم 
حوزه‌ی  مجازات،  تعلیق  حقوقی 
آن  اهداف  و  آثار  و  شرایط  قلمرو، 
اسلامی  مجازات  قانون  موضع  به 
جدید مصوب 1392 پرداخته و در 
بحث،  از  نتیجه‌گیری  از  بعد  پایان، 

مقدمه
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1- تعاریف:
1-1- تعریف لغوی تعلیق

در زبان فارسی، تعلیق به معنی آویختن، آویزان کردن )معین، 1378: 1103( آمده است. در زبان 
 suspended و به تعلیق در آمدن را suspension، abeyance :انگلیسی، تعلیق عبارت است از
to be می‌گویند و مفهوم آن این است که فاصله‌ی زمانی که طی آن قطع موقت چیزی وجود دارد 

و یا جلوگیری موقت از چیزی. )امامی، 1385: 248(

2-1- معنی اصطلاحی تعليق
در حقوق، به معنی بلاتکلیف‌نهادن یک کار است به طوریک‌ه نفیاً و اثباتاً تصمیمی راجع به آن 
نگرفته باشند، امر تعلیق از آن حیث که معلق است، نه معدوم کامل است و نه موجود کامل بلکه 
وجودی است ناقص. چنانکه کارمند معلق از خدمت عنوان کارمند را دارد )و از این حیث معدوم از 
ردیف کارمندان نیست( ولی یک کارمند کامل هم نیست. )جعفری لنگرودی، 1385: 164 و 165( 
دکتر جعفر لنگرودی در کتاب مبسوط در ترمینولوژی حقوق چنین معنایی را از تعلیق آورده است:
»اصطلاحاً ایجاد وقفه در اثری است حقوقی؛ مانند وقفه در حدوث اثر عقد نسبت به زمان انعقاد 
آن و یا ایجاد وقفه در مرور زمان، در اجرای مجازات مجرمی، یا...« )جعفری لنگرودی، 1381: 

)1291

2- تعریف مجازات
مجازات از نظر لغت به معنای سزای عمل بد، عقوبت معین شده در قانون یا شرع برای مرتکب 
عمل خلاف قانون یا شرع )انوری، 1381: 1291(، آمده است. هم‌چنین مجازات به معنای جزادادن 
و پاداش‌دادن نیز آمده است )معین، 1381: 1008(. در المبسوط ترمینولوژی حقوق مجازات به معنی 
عقوبت و مشقتی است که قانون بر تخلفات در امور یکفری تحمیل میک‌ند )جعفری لنگرودی، 
1385: 3216(. از نظر حقوقی مفهوم مجازات در اظهارات حقوق‌دانان و جرم‌شناسان، از معنای 
لغوی آن دور مانده و در مفهوم به سزای عمل رساندن مرتکبین رفتارهای خلاف قانون به کار برده 
شده. از این نظر مجازات تنبیه و یکفری است که بر مجرمین تحمیل می‌شود )علی آبادی، 1368:1(. 
این تعبیر از قدیمی‌ترین مفهوم واکنش اجتماعی علیه جرم است که ضامن نظم و منافع عمومی 
می‌باشد )ولیدی، 1382(. اما این تعبیر که مجازات واکنش جامعه علیه مجرم )خزائی، 1367: 1367( 
است تمام واکنش جامعه علیه مجرم نیست و در تعریف مجازات باید ویژگی‌ها، اهداف و صلاحیت 
اجرا کننده، محدوده و آثار آن را مد نظر قرار داد و نیز باید به شخصیت مرتکب جرم نیز توجه 

داشت. تعبیری که دکتر محمد باهری از مجازات دارند تقریباً نزدیک به این ملاک‌ها است:
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از عمل  نفرت جامعه  نشانه‌ی  به  ارتکاب جرم و  به علت  قاضی  آزادی است که  »مجازات 
مجرمانه و مرتکب آن برای شخصی که مقصر است بر طبق قانون تعیین میک‌ند. آزار را، که صدمه‌ای 
به حقی از حقوق مجرم وارد می‌آورد نباید هدف مجازات تلقی کرد. هدف مجازات اصلًاح مجرم، 
دفاع اجتماعی و اجرای عدالت است. آزار وسیله‌ی نیل به این هدف عالی است. مجازات را قاضی 
در حدودی که قانون معین نموده است، تعیین میک‌ند. مجازات ضامن اجراء قواعد مربوط به نظم 
عمومی است و از سایر وسایل تضمینیه، ممتاز و مشخص است. مجازات شخصی است و برای 

همه یکسان است« )باهری، 1380: 50 و 276(. 
با توجه به تعابیر ارائه شده و دقت در سیر تحولات حقوق جزا متوجه می‌شویم رویکردها به 
مجازات نیز متحول شده و از مفهوم ابتدایی آن به عنوان وسیله‌ی انتقام مجنیٌ علیه، تحمیل رنج، 
عذاب و مشقت به مجرم، سلب حیات، سلب کامل یا محدود آزادی مجرم، به سمت مفاهیم اصلًاح 
طلبانه، جامعه‌شناسانه و انسان‌شناسانه مجرم و پیشگیری از وقوع جرم سیر تکاملی طی کرده است. 
در این مسیر تحولات مذکور متأثر از افکار و اندیشه‌های دانشمندان حقوق، فلاسفه، جامعه‌شناسان 

و جرم‌شناسان بوده است. هر چند به قول شاعر »مانده تا برف زمین آب شوید«. 1

3- تعریف تعلیق مجازات
تا این‌جا تک تک مؤلفه‌های عبارت »تعلیق مجازات« را تعریف و زوایای گوناگون آن را بحث 

کردیم. اکنون به تعریف و توضیح عبارت کلی »تعلیق مجازات« می‌پردازیم:
مجرم  »اگر  است:  آمده  چنین  مجازت  تعلیق  در خصوص  ترمینولوژی حقوق  المبسوط  در 
محکوم، سابقه‌ی ارتکاب جرم نداشته باشد به او اخطار می‌شود که اگر بعداً مرتکب جرم دیگری 
نگردد حکم فعلی‌تان تا زمان ارتکاب جرم دیگر موقوف الاجرا می‌شود؛ در غیر این صورت حکم 
هردو جرم درباره‌ی او اجرا خواهد شد« )جعفری لنگرودی، 1381: 1300(. در جایی دیگر تعلیق 
مجازات را به این مفهوم بیان نموده‌اند: »اجرا نکردن مجازات مجرم تا زمانی که جرم دیگری از 
او سرنزند« )انوری، 1382: 1382و 627(. تعریف دیگری به این مضمون است: »چشم‌پوشی از 
مجازات مجرم تا هنگامی که جرم تازه‌ای مرتکب نشده است.« )صدری افشان، 1382: 277(. قانون 
مجازات اسلامی جدید مصوب 1392، همانند قوانین جزایی ماقبل خود تعریفی از تأسیس حقوقی 
»تعلیق مجازات« ارائه نداده است. اما از منطوق مواد مربوط به آن می‌توان مفهوم زیر را استنباط 
نمود: »به غیر از مجازات‌های حدود، قصاص و دیات، در مجازات‌های تعزیری درجه سه تا هشت 
چنانکه محکومٌ‌علیه سابقه‌ی محکومیت یکفری مؤثر یا محکومیت‌های قطعی دیگر و محکومیت 
تعلیقی نداشته باشد و در غیر از جرایمی که قانون تعلیق اجرای آن‌ها را منع کرده است، چنانچه 

1. سپهری، سهراب، 
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شروط مقرر از سوی دادگاه صادر کننده حکم مجازات را قبول کند و در طول دوره‌ی تعلیق آن‌ها را 
رعایت و اجرا نماید، دادگاه مذکور ضمن حکم محکومیت یا پس از صدور آن با توجه به شخصیت 
مجرم محکوم و اوضاع و احوال خاص مؤثر در ارتکاب جرم و دیگر شرایط لازم مقرر در قانون، 
تمام یا قسمتی از مجازات یا در صورت تعدد مجازات‌ها تمام یا یکی از آن‌ها را موقتاً تا حصول 
نتایج بعدی مورد نظر دادگاه معلق نماید. بدون تردید در صورت نقض شروط مقرر در حکم برای 
بار اول تا دو سال به مدت تعلیق اضافه یا بسته به نظر دادگاه قرار تعلیق لغو می‌شود و برای بار دوم 
کلًا قرار تعلیق لغو می‌شود و مجازات اجرا می‌گردد. نیز در صورت ارتکاب جرم عمدی از هر نوع 
که باشد )حدود، قصاص، دیات و تا درجه هفت تعزیرات( قرار تعلیق لغو و در صورت قطعیت 

حکم جدید، مجازات مربوطه و مجازات معلق هر دو اجرا می‌شوند«. 
حقوق‌دانان چند تعريف از تعليق مجازات ارائه داده‌اند که به برخی از آن‌ها اشاره می‌شود:

بار  از معلقک‌ردن اجرای مجازات محکومی است که برای نخستین  »تعلیق مجازات عبارت 
مرتکب جرم شده و فاقد سابقه محکومیت جزایی می‌باشد به‌طوری که زمینه‌ی جلوگیری از تکرار 
جرم را در برخی از مجرمان اتفاقی فراهم میک‌ند« )صالح ولیدی، 1382: 493( و یا این مفهوم: 
ممکن است مقارن با صدور محکومیت یکفری و یا بعد از آن یکفیاتی به‌وجود آید که در نتایج 
حاصله مؤثر باشد به طوری که برخی از این یکفیات با هدف اصلًاح و باز اجتماعی ساختن مجرم، 
موقتاً اجرای مجازات را معلق سازد تا بعداً تکلیف قطعی آن روشن شود )شامبیاتی، 1389: 475( 
برخی از حقوق‌دانان از قبیل دکتر رضا نوربها عقیده دارند با توجه به یکی از اهداف مهم مجازات‌ها 
که اصلًاح مجرم و پذیرش مجدد او در جامعه است در برخی از موارد و نسبت به بعضی از 

بزهکاران بهتر آن است که اجرای مجازات با شرایطی معلق گردد. 

4- هدف از تعلیق مجازات
با دقت در نظرات اندیشمندان، حقوق‌دانان، فلاسفه و جرم‌شناسان که در قالب مکاتب حقوق یکفری 
مورد بررسی قرار گرفت و می‌توان گفت در اعمال مجازات‌ها نباید صرف اجرای عدالت مطلق و یا 
استحقاق مجرم و بر اساس تئوری سزادهی و یا جهت تشفی خاطر مجنیٌ‌علیه را ملاک قرار داد بلکه 
بر اساس فلسفه‌ی جدید، اعمال مجازات اولاً هدف اصلًاح مجرم و بازپذیری مجدد اجتماعی وی 
جهت بازگشت به اجتماع و جلوگیری از ارتکاب مجدد جرم توسط وی می‌باشدکه جهت نیل به این 
هدف چنانکه شیوه‌هایی غیر از اعمال مجازت ما ‌را به مقصود برساند بر اعمال مجازات ارجحیت 
دارد مثلًا اگر نواقص و کمبودهای فیزیکی یا روانی شخص در بزهکار شدن او مؤثر است، اتحاذ 
شیوه‌های مناسب یکفری یا همان سیاست یکفری مناسب برای رفع این کمبودها ضروری خواهد بود 
و این امر خود به خود به اصلًاح مجرم کمک خواهد کرد و یا در پیشگیری از جرم مؤثر خواهد بود 
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)برناربورک، ترجمه: نجفی ابرندآبادی، 1385: 33(. بسیاری از جرایم موجب تعزیر و مجازات‌های 
بازدارنده از این دسته هستند. ثانیاًٌ عدالت یکفری ایجاب میک‌ند که درباره‌ی هر مرتکب جرمی با 
توجه به ویژگی جسمی و روانی مجرم و سایر عوامل مؤثر در میزان مجازات، شرایط و اوضاع و 
احوال مؤثر در ارتکاب جرم و شخصیت و پیشینه‌ی اجتماعی مرتکب، قضاوت شود. ثالثاً در برخی 
موارد جرم ارتکابی آن‌چنان زننده و خطرناک نیست که جهت تشفی خاطر قربانی، خانواده، بستگان 
و تسکین افکار عمومی، اجرای مجازات ضرورت داشته باشد بلکه چه بسا با توجه به شرایط روحی 
و روانی مرتکب چنین جرایمی، تهدید و ارعاب به اجرای مجازات، بیش از اجرای مجازات، مؤثرتر 
واقع شود. رابعاً در جرایم مستوجب حبس به‌خصوص حبس‌های کوتاه مدت، این احتمال وجود 
دارد که با اجرای مجازات و ورود مجرم به محیط زندان و آشنایی او با جرایم دیگر و طرق ارتکاب 
آن‌ها و بی‌اثرشدن ویژگی ارعاب و تهدید مجازات نه تنها تنبیه و اصلًاح مورد نظر حاصل نشود، بلکه 
شرایط مساعد محیط زندان او را برای ارتکاب جرایم جدید و یا تکرار جرم در آینده مهیا سازد و یا با 
درونی‌شدن ارزش‌های رفتار مجرمانه، ارتکاب جرم در آینده، زشت، نابهنجار و قبیح به نظر نرسد. در 
چنین اوضاع و احوالی است که تعلیق اجرای مجازات طی شرایط مقرر از سوی دادگاه و الزام مجرم 
محکوم به رعایت آن‌ها و تهدید به اجرای مجازات در صورت نقض آن شرایط و دستورات قاضی در 

اصلًاح و بازپذیرش مجدد اجتماعی مجرم مؤثرتر خواهد بود. 

5- تاریخچه‌ی تعلیق در قوانین جزایی ایران
تأسیس حقوقی تعلیق اجرای مجازات از سال 1304 وارد قانون مجازات عمومی ایران شد. قانون 
مجازات آن زمان عرفی و مقتبس از قانون مجازات فرانسه بود. در این قانون، قلمرو تعلیق محدود 
به جرایم جنحه‌ای بود که طی مواد 47 الی 50 به موضوع تعلیق پرداخته شده بود. در سال 1346 
مقررات تعلیق مجازات تحت عنوان قانون تعلیق مجازات مستقل با 18 ماده به تصویب مجلس ملی 
رسید. این قانون نواقص قانون قبلی را برطرف و دامنه‌ی اعمال آن را تا جرایم جنایی گسترش داد. 
البته نه تمام جنایات بلکه مطابق ماده‌ی یک این قانون، محکومیت‌های به حبس تأدیبی یا غرامت 
)جزای نقدی( و یا به هر دو مجازات که ناشی از ارتکاب جنحه یا جنایتی باشد و مجازات آن قانوناً 
از حبس مجرد شدیدتر نباشد، دادگاه می‌تواند با احراز شرایط مقرر اجرای مجازات را برای مدت 

دو تا پنج سال در ضمن حکم محکومیت، معلق کند )صالح ولیدی، 1382: 494(. 
در سال1361 با تصویب اولین قانون راجع به مجازات اسلامی مبتنی بر مقررات سیستم یکفری 
اسلام، قانون تعلیق مجازات نیز دستخوش تغییراتی شد. به موجب ماده‌ی 40 این قانون حوزه‌ی 
اجرایی تعلیق مجازات محدود به محکومیت‌های تعزیری و تحت شرایط معینی، پیش‌بینی گردید. 
تا اینکه در سال 1370 قانون مجازات اسلامی آزمایشی تصویب و ضمن نسخ ماده‌ی 40 قانون 
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مجازات مصوب 1361، طی ماده‌ی 25 الی 37 خود مقرراتی را راجع به تعلیق مجازات، شرایط 
لازم و وظایف محکوم و دادگاه و قلمرو اجرایی پیش‌بینی گردید. در سال 1392 قانون‌گذار ضمن 
اصلًاحات شکلی و محتوایی، قانون جدید مجازات اسلامی را تصویب و مواد 46 تا 55 آن ‌را به 

مقررات مربوط به تعلیق اجرای مجازات اختصاص داد. 

6- قلمرو تعلیق مجازات در قانون مجازات ایران
1-6- در قانون مجازت عمومی 1304

تعلیق مجازت در قانون مجازات عمومی 1304 از مواد 47 الی 50 در خصوص جرایم جنحه‌ای 
قابلیت اجرائی داشت. در این قانون نهاد تعلیق مجازات در حد بسیار محدود وضع شده بود که به 
دلیل انحصار آن به جرائم جنحه‌ای و عدم شمول مصادیق مندرج در قانون مصوب بهمن 1307، از 

فلسفه و اهداف تعلیق دور و کافی به مقصود نبود. 

2-6- در قانون تعلیق اجرای مجازات 1346
این قانون: »دادگاه  در سال 1346 نواقص قانون قبلی تا حدودی برطرف شد. طبق ماده‌ی یک 
می‌تواند کلیه محکومیت‌های به حبس تأدیبی و یا جزای نقدی و یا به هر دو مجازات را که ناشی 
از ارتکاب جنحه یا جنایتی باشد برای مدت دو تا پنج سال در ضمن ضدور حکم محکویمت معلق 
سازد.« بنابراین در قانون سال 1346 نهاد تعلیق شامل: 1. جرائم جنحه‌ای 2. جنایات یا مجازات 

کمتر از درجه دو 3. جزای نقدی، است. 

3-6- در قانون راجع به مجازات اسلامی سال1361
مقررات مربوط به تعلیق مجازات در این قانون در واقع تقلیدی از مقررات مقرر در قانون تعليق 
اجرای مجازت، مصوب 1346 است و طی مواد 40 و 18 )و تبصره‌ی آن(؛ با اعمال تغییرات مربوط 
به تقسیم‌بندی جرایم و مجازات )مجازات حدود، قصاص، دیات وتعزیرات( تعلیق مجازات را 
تحت شرایطی در مورد محکومیت‌های تعزیری، مورد پذیرش قرار داد. اما بر اساس تبصره‌ی 5 
ماده‌ی 40 همین قانون، مجازات جرایمی چون قاچاق مواد مخدر، اختلاس، ارتشاء، جعل یا استفاده 

از سند مجعول، خارج از قلمرو اعمال تعلیق شناخته شد. 

4-6- در قانون مجازات اسلامی 1370
قلمرو اعمال تعلیق مجازات در قانون مجازات اسلامی مصوب 1370 با توجه به مفاد ماده‌ی 16 و 
17 ناظر بر مواد 25 و 26 با در نظر گرفتن شرایط مندرج در بندهای پنج‌گانه‌ی قسمت الف ماده‌ی 
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25 و موانع مذکور در ماده‌ی 30 همان قانون به شرح زیر است:
1-4- 6- محکومیت به حبس تعزیری و بازدارنده )شامل حبس‌های مندرج در مواد 498 الی 

785با رعایت شرایط و موانع تعلیق(. 
2-4-6- محکومیت به شلاق غیرحدی )نظیر مواد 112 و 113جرایم حدی و نظیر مواد 595، 

598، 652 الی 657، 661 تا 664(
3-4-6- محکومیت به جزای نقدی: براساس مفهوم مخالف ماده‌ی 26 در مواردی که جزای 

نقدی با دیگر تعزیرات همراه نباشد قابل تعلیق است. 2
4-4-6- اوضاع و احوال مؤثر در ارتکاب جرم: قسمت اخیر بند »ب« ماده‌ی 25 قانون فوق‌الذکر 
شرایط و اوضاع و احوالی که نوعاً مؤثر در ارتکاب جرم باشد به‌طوریک‌ه هر کس دیگری در چنین 

شرایط قرار گیرد، مرتکب جرم می‌شود را از موارد قابل تعلیق کردن مجازات دانسته است. 
5-4-6- مجازات حبس بدل از قصاص )مندرج در مواد612 الی615(. 

5-6- در قانون مجازات اسلامی مصوب 1392
با توجه به مفاد ماده‌ی 19 ناظر به ماده‌ی 46، شرایط مندرج در ماده‌ی 38 و تبصره‌های 1 و 2 ماده‌ی 
39 و تبصره‌ی ماده‌ی 40، مواد 41، 42، 43، 44، 45، و با در نظر گرفتن موانع تعلیق در ماده‌ی 47 

و تبصره‌ی ماده‌ی 44، قلمرو اعمال تعلیق مجازات به شرح ذیل قابل استنباط است:
1-5-6- محکومیت به حبس تعزیری تا 15 سال )مجازات تعزیری درجه سه تا هشت(: این 
دسته از مجازات، هم داخل جرایم حدی که به هر نحو قانونی حد از آن‌ها ساقط و مجازات تعزیری 
جایگزین آن می‌شود و هم شامل جرایم مربوط به کتاب پنجم )تعزیرات( می‌شود. البته باید موانع 

تعلیق مندرج در بندهای الف تا ج ماده‌ی 47 را ملحوظ نظر قرار دهیم. 
2-5-6- محکومیت به شلاق: در جرایم موجب حدی که مجازات شلاق تعزیری تا 74 ضربه 
اعمال می‌شود مانند مواد 232، 237 و در برخی از جرایم موجب تعزیرات از قبیل مواد 765 و 769 

تعلیق اجرای مجازات شلاق قابل اعمال است. 
3- 5-6- محکومیت به جزای نقدی: با توجه به حذف‌شدن ماده‌ی 26 قانون مجازات اسلامی 
مصوب 1370 که مقرر می‌داشت؛ »در مواردی که جزای نقدی با دیگر تعزیرات همراه باشد جزای 
نقدی قابل تعلیق نیست« و با عنایت به عدم منع تعلیق جزای نقدی چه به تنهایی یا توأم با دیگر 
مجازات تعزیری در قانون مجازات اسلامی جدید )مصوب 1392( به نظر می‌رسد قانون‌گذار، جزای 
نقدی داخل در مجازات‌های تعزیری درجه سه تا هشت را قابل تعلیق تعلیق دانسته است. بنابراین در 

2. رای هیئت عمومی دیوان‌عالی کشور به شماره 590-1372/11/5 و نظر مشورتی اداره‌ی کل حقوقی قوه‌ی قضائیه: شماره 7/10-
1381/1/15، روزنامه‌ی رسمی شماره 16654- 1381/2/14.
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جرایم موجب تعزیر یا بازدارنده چنانک‌ه مجازات جرم جزای نقدی به عنوان مجازات اصلی باشد و یا 
بدل از مجازات حبس، چه به تنهایی یا توأم با مجازات تعزیری دیگر مندرج در حکم محکومیت، در 

صورت احراز شرایط و تشخیص قاضی صادر کننده‌ی حکم قابل تعلیق خواهد بود. 
4-5-6- سایر محکومیت ها:

1-4-5-6- محکومیت به انفصال از خدمات دولتی و حکومتی )مواد 793، 795 و 798 و...(
2-4-5-6- محرومیت از خدمات دولتی )مواد 793، 795، 798 و 810(

3-4-5-6- محرومیت از حقوق اجتماعی تا 5 سال )مواد 26 و تبصره‌ی 1و2 آن، 801، 803، 
)806

4-4-5-6- ممنوعیت از یک یا چند فعالیت شغلی یا اجتماعی برای اشخاص حقوقی )بند ج 
ماده43( و ماده 944 و 951

5-4- 5-6- ممنوعیت از دعوت عمومی برای افزایش سرمایه برای اشخاص حقوقی تا مدت 
5 سال

6-4-5-6- ممنوعیت از اصدار برخی از اسناد تجاری توسط اشخاص حقوقی حداکثر تا 5 
سال

7-4-5-6- انتشار حکم قطعی در رسانه‌ها

7- شرایط لازم جهت اعمال تعلیق مجازات 
1-7- در قانون مجازات عمومی 1304:

1- 1-7- جرم از نوع جنحه باشد( )جرایم کم اهمیت( )ماده‌ی 46(
2-1-7- محکوم به جنحه سابقه‌ی ارتکاب جرایم جنحه یا جنایات منتهی به محکومیت قطعی 

نداشته باشد )ماده‌ی 46(
اجتماعی  و  فردی  و شخصیت  اخلاق  نظر  از  محکومٌ‌علیه  پیشینه‌ی  شهرت  3-1-7-حسن 

وخانوادگی )ماده‌ی 46(
4-1-7- عدم ارتکاب جنحه یا جنایت در طول دوره‌ی تعلیق )ماده‌ی 48(

5-1-7- در صورت ارتکاب جنحه یا جنایت جدید در طول دوره‌ی تعلیق و صدور حکم 
محکومیت قطعی در این خصوص علاوه بر مجازات جرم اخیر، مجازات اولیه )تعلیق( نیز اجرا و 

مجازات تکرار جرم را مطابق قانون متحمل خواهد شد. 
2-7- در قانون تعلیق اجرای مجازت مصوب 1346:

1-2-7- جرم از نوع جنحه یا جنایت )کمتر از مجازت حبس مجرد( باشد )ماده‌ی1(
2-2-7- مجازات ازنوع حبس تأدیبی و یا غرامت )جزای نقدی( و یا هردو باشد )ماده‌ی1(
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3-2-7- مدت تعلیق دو تا پنج سال است.
4-2-7- عدم پیشینه محکومیت مؤثر یکفری و یا در صورت سابقه محکومیت یکفری، به جهتی 

از جهات قانون، محکومیت و آثار آن زائل شده باشد. 
5-2-7- وضع اجتماعی و سوابق زندگی محکومٌ‌علیه که حاکی از حسن شهرت باشد. 

6-2-7- شرایط و اوضاع و احوال مؤثر در ارتکاب جرم که نظر قاضی را در اعمال تعلیق 
جلب کند. 

7-2-7- تعهد به اجرای دستورات دادگاه و در پیش گرفتن زندگی شرافتمندانه در طول دوره‌ی 
تعلیق. 

بر دادگاه در  به پرداخت جریمه‌ی نقدی و محرزبودن آن  8-2-7- عدم استطاعت محکوم 
محکومیت‌های جزای نقدی. 

9-2-7- در صورت توأم بودن محکومیت جزای نقدی با حبس تأدیبی، فقط مجازات حبس 
قابل تعلیق خواهد بود. 

11-2-7- برحسب ضرورت و تشخیص دادگاه، محکوم ملزم به اجرای دستورات مندرج در 
قرار تعلیق در مدت تعلیق می‌باشد )موارد شش‌گانه‌ی ماده‌ی 5 این قانون(. 

12-2-7- دادگاه هنگام صدور حکم تعلیق آثار عدم تبعیت از دستورات دادگاه را صریحاً به 
محکومٌ‌علیه اعلام و به او تفهیم خواهد نمود که اگر در مدت تعلیق، مرتکب جنحه یا جنایت با 
محکومیت مؤثر شود علاوه بر مجازات جرم اخیر مجازات معلق نیز درباره‌ی او اجرا خواهد شد. 
14-2-7- مقررات مربوط به تعلیق در تعدد جرایم جنحه یا جنایت قابل اجرا نیست )ماده‌ی 16(. 

3-7- در قانون راجع به مجازات اسلامی 1361:
1-3-7- جرم باید از جمله جرایم موجب تعزیر باشد. تعلیق در سایر جرایم ممنوع است مگر به 

حکم قانون وشرع )ماده‌ی 40(. 
2-3-7- مدت تعلیق دوتا پنج سال )ماده‌ی 40(

4-3-7- عدم سابقه‌ی محکومیت یکفری مؤثر محکومٌ‌علیه، در صورتیک‌ه سابقه‌ی محکومیت یکفری 
داشته باشد به جهتی از جهات قانونی محکومیت و آثار آن زائل گردیده باشد )بند الف ماده‌ی 40(. 

5-3-7- وضع اجتماعی و سوابق زندگی آبرومندانه محکومٌ‌علیه و نیز اوضاع و احوال مؤثر در 
ارتکاب جرم، تعلیق اجرای مجازات را ایجاب کند )بند ب ماده‌ی40(. 

6-3-7- محکومٌ‌علیه تعهد نماید که در طول دوره‌ی تعلیق زندگی شرافت‌مندانه‌ای را در پیش 
گرفته و دستورات دادگاه را اجرا نماید )بند ج ماده‌ی 40(. 

8-3-7- در صورت توأم بودن جزای نقدی با محکومیت حبس تعزیری، فقط مجازات حبس 
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قابل تعلیق است. )تبصره‌ی 1 ماده‌ی 40(
11-3-7- مدت تعلیق بر حسب نوع جرم، شخصیت محکوم و شرایط و اوضاع و احوال مؤثر 

در ارتکاب جرم تعیین خواهد شد. 
12-3-7- در صورت داشتن سابقه‌ی تعلیق، چنانچه دادگاه بدون توجه به آن مجازات محکومیت 
جدید را معلق کرده باشد. پس از اطلاع از آن، حکم تعلیق اخیر لغو و مجازات مربوط به موقع اجرا 

گذاشته خواهد شد. )تبصره‌ی 9 ماده‌ی 40(
13-3-7- محکوم مرتکب جرایم متعدد نشده باشد. )تبصره‌ی 11 ماده‌ی 40(. 

4-7- در قانون مجازات اسلامی 1370:
1-4-7- فقط محکومیت‌های تعزیری و بازدارنده قابل تعلیق است و در سایر محکومیت‌ها ممنوع 

است )صدر ماده25(. 
2-4-7- مدت تعلیق دو تا پنج سال است که بسته به نظر و تشخیص دادگاه است )صدر ماده‌ی 25(. 
3-4-7- محکومٌ‌علیه نباید سابقه‌ی محکومیت قطعی به مجازات‌های حدی، قطع یا نقص عضو، 
حبس بیش از یک سال در جرایم عمدی، جزای نقدی به مبلغ بیش از دو میلیون ریال و محکومیت 

قطعی دوبار یا بیشتر به علت جرایم عمدی با هر میزان، داشته باشد )بند الف ماده‌ی 25(. 
4-4-7- اوضاع و احوالی که در ارتکاب جرم مؤثر است.

5-4-7- جزای نقدی چنانکه به تنهایی مورد حکم دادگاه باشد قابل تعلیق است)ماده‌ی 26(. 
6-4-7- مدت تعلیق با توجه به مفاد ماده‌ی 25 و بندهای 2 تا 6 ماده‌ی 22 این قانون 2 تا 5 

سال است. 
8-4-7- دادگاه می‌تواند با توجه به اوضاع و احوال محکومٌ‌علیه و محتویات پرونده اجرای 
دستور یا دستورات مندرج در بندهای شش‌گانه‌ی ماده‌ی 29 قانون فوق الذکر را از محکومٌ‌علیه 

بخواهد و محکومٌ‌علیه مکلف به اجرای دستورات دادگاه می‌باشد. 3

5-7- در قانون مجازات اسلامی مصوب 1392:
در این قانون طبق ماده‌ی19 و 46 شرایط اعمال تعلیق را می‌توان به شرح ذیل بیان کرد:

انواع مجازات‌های حبس  تا هشت که شامل  تعزیری درجه سه  1-5-7- درمحکومیت‌های 
تعزیری مقرردر ماده 19 این قانون را شامل می‌شود جرم ارتکابی نباید از جمله جرایم مندرج در 

3. دستورات مندرج در ذیل ماده‌ی 29 قانون مجازات اسلامی )1370(: الف- مراجعه به بیمارستان... . برای درمان بیماری یا اعتیاد. 
ب- خودداری از اشتغال به کار یا حرفه معین. ج- اشتغال به تحصیل... . . د- خودداری از تظاهر به ارتکاب... . ه- خودداری از رفت 

و آمد به محل‌های معین ومعرفی خود در مدت‌های معین به شخص یا هرمقامی که دادستان تعیین میک‌ند. 
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ذیل ماده‌ی 47 باشد )ماده‌ی 19 و 46(.4
3-5-7- احراز شرایط مندردرماده‌ی 38 )جهات تخفیف( که این شرایط برای اعمال تعویق 
صدور حکم و تعلیق اجرای مجازات نیز لازم است )از قبیل گذشت شاکی یا مدعی خصوصی- 
همکاری مؤثر متهم در شناسایی شرکا و معاونین جرم و یا وضعیت حاکم بر ماده‌ی 39 این قانون. 
4-5-7- مدت تعلیق یک تا پنج سال است. این محدوده زمانی در قوانین جزایی قبلی دو تا 5 

سال بود. 
 5-5-7- دادستان یا قاضی اجرای احکام یکفری نیز صلاحیت درخواست تعلیق مجازات از 
دادگاه صادر کننده حکم قطعی مجازات را دارند. مشروط بر اینکه یک سوم مجازات مربوط، اجرا 
شده باشد. نیز محکوم خود نیز از طریق دادستان یا قاضی اجرای احکام یکفری در صورت احراز 

شرایط فوق الذکر و اجرا شدن یک سوم مجازات، می‌تواند درخواست تعلیق مجازات نماید. 
6-5-7- پیش‌بینی اصلًاح مرتکب )بند ب ماده‌ی40(

7-5-7- جبران ضرر و زیان یا برقراری ترتیبات جبران آن )بند پ ماده‌ی40(
8-5-7- فقدان سابقه‌ی یکفری مؤثر)بند ت ماده‌ی40(

9-5-7- در تعلیق ساده، پیش‌بینی عدم ارتکاب جرم جدید و تعهد کتبی محکوم مبنی بر عدم 
ارتکاب جرم جدید در مدت معین شده و در تعلیق مراقبتی علاوه بر این شرط، رعایت یا اجرای 

دستورات و تدابیر مندرج در ذیل ماده‌ی 42 و 43 ازسوی دادگاه، شرط است.5
10-5-7- در صورت صدور قرار تأمین جهت اعمال تعلیق نسبت به محکوم محبوس، قرار 

مذکور نباید به بازداشت وی منتهی شود. 
12-5-7- دستور اجرای یک یا چند مورد از موارد ذیل ماده‌ی 43 نباید در زندگی محکوم یا 

خانواده‌ی وی اختلال اساسی ایجاد کند.6
13-5-7- در صورت ارتکاب جرم موجب حد، قصاص، جنایات عمدی موجب دیه یا تعزیر تا 
درجه‌ی هفت در طول دوره‌ی تعلیق، دادگاه قرار تعلیق را لغو و مجازات مندرج در حکم محکومیت 
قطعی معلق شده و مجازات جرم جدید را به موقع اجرا می‌گذارد )ماده‌ی 54 قانون مجازات اسلامی 

مصوب 1392(. این موضوع باید هنگام صدور قرار تعلیق به طور صریح به محکوم اعلام شود. 
تعلیق  دوره‌ی  در  مکلف شده  و  معلق شده  او  مجازات  که  محکومٌ‌علیه  چنانچه   -7-5-14
دستورات مقرر از سوی دادگاه را اجرا یا رعایت کند. در صورت عدم اجرای دستورات مذکور، 

4. ماده‌ی 47: صدور حکم واجرای مجازات درمورد جرایم زیر وشروع به آن‌ها قابل تعویق وتعلیق نیست: الف( جرایم علیه امنیت 
داخلی وخارجی کشور، ... ب( جرایم سازمان یافته، ... پ( قدرت نمایی وایجاد مزاحمت با... . . ت( قاچاق عمده‌ی مواد مخدر یا...، 

ث( تعزیر بدل از قصاص نفس، ... . ، ج( جرائم اقتصادی باموضوع جرم بیش از یکصدمیلیون ریال. 
5. توضیح در خصوص این موارد در قسمت انواع تعلیق داده شده است. 

6. ماده‌ی 43: »در تعویق مراقبتی، دادگاه... به نحوی که در زندگی وی یا خانواده‌اش اختلال اساسی وعمده ایجاد نکند...«
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قاضی می‌تواند برای بار اول یک تا دو سال به مدت مقرر در قرار تعلیق اضافه یا قرار تعلیق را لغو 
و حکم محکومیت معلق را به موقع اجرا گذارد )ماده‌ی 50 قانون مجازات اسلامی مصوب 1392(. 

برای بار دوم قرار تعلیق لغو و مجازات حکم مذکور اجرا می‌شود. 
15-5-7- چنانچه قرار تعویق صدور حکم مرتکب لغو و حکم محکومیت صادر شود، حکم 

محکومیت اخیر قابل تعلیق نیست )تبصره‌ی ماده 44 قانون مجازات اسلامی مصوب 1392(. 
16-5-7- قرار تعلیق اجرای مجازات توسط دادگاه، ضمن حکم محکومیت یا پس از صدور 

آن، صادر می‌شود. 
18-5-7- در مواردی که محکومیت قطعی یکفری به موجب قوانین اداری و استخدامی موجب 
انفصال است، در صورت تعلیق اجرای حکم محکومیت مذکور، موجب انفعال نمی‌گردد مگر اینکه 

در قانون تصریح یا قرار تعلیق لغو شود. 
19-5-7- هرگاه پس از صدور قرار تعلیق، دادگاه خود یا به وسیله دادستان یا قاضی اجرای 
احکام یکفری مطلع شود که محکومٌ‌علیه دارای سابقه‌ی یکفری مؤثر یا محکومیت‌های قطعی دیگری 
که در بین آن‌ها محکومیت تعلیقی وجود داشته و بدون توجه به آن‌ها اجرای مجازات معلق شده 

است، قرار تعلیق را لغو میک‌ند. 

8- انواع تعلیق و ویژگی آنها
در قانون جدید مجازات اسلامی مصوب 1392، قانون‌گذار صراحتاً تعلیق اجرای مجازات را در 
ماده‌ی 48 به دو قسمت ساده و مراقبتی تقسیم و برای هر کدام شرایط و ویژگی‌هایی را قائل شده 
است که مطابق با مقررات مربوط به تعویق صدور حکم ساده و مراقبتی می‌باشد. در سیاست یکفری 
جدید، تعلیق اجرای مجازات به عنوان یکی از نهادهای حقوق یکفری، تدبیری در جهت یکفرزدایی 
محسوب شده و آثار مطلوبی نیز در بردارد. این تدبیر عمدتاً به دو نوع: 1-تعلیق ساده و 2- تعلیق 

مراقبتی طبقه‌بندی می‌شود. 

1-8- تعلیق ساده
در این نوع تعلیق که از سال 1891 وارد قانون جزای فرانسه شد )که قانون مجازات ایران نیز به 
نوعی اقتباس از قانون جزایی فرانسه است(، ضمن صدور حکم محکومیت یکفری قطعی و تعیین 
مجازات، اجرای آن معلق می‌گردد. عموماً در تعلیق ساده نظارتی بر محکومٌ‌علیه در طول دوره‌ی 
نباید مرتکب جرم  تعلیق انجام نمی‌گیرد و یا مکلف به انجام دستورات خاصی نیست و صرفاً 
جدیدی در طول دوره‌ی تعلیق شود )نجفی ابرند آبادی، تقریرات درس حقوق یکفری2، سال 79-
1378(. این نوع تعلیق در ماده‌ی 48 و بند »الف« ماده‌ی 41 مربوط به مقررات تعویق صدور حکم 
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که طبق ماده‌ی 48 بر تعلیق ساده‌ی اجرای مجازات نیز حاکم است از سوی قانون‌گذار در قانون 
مجازات اسلامی مصوب 1392 پیش‌بینی شده است. 

2-8- تعلیق مراقبتیی ا تعلیق آزمایشی
این نوع تعلیق که از سال 1958 وارد سیستم حقوق یکفری فرانسه شد خاص اشخاص حقیقی 
است )نه حقوقی(. مفهوم مراقبتی یا آزمایشی در این نوع تعلیق، گذراندن دوره‌ی تعلیق همراه 
با نوعی کنترل و نظارت است و مدت آن در نظام‌های حقوقی مختلف، متفاوت است. در این 
مدت، محکومٌ‌علیه تحت نظارت بوده و مکلف به انجام تکلیفی می‌شود و در پایان دوره است که 
محکومیت‌اش اجرا شده تلقی می‌گردد. در این نوع تعلیق محکوم موظف است نحوه‌ی دسترسی و 
نظارت بر خودش را تسهیل نماید. نحوه‌ی امرار معاش خود را به قاضی اجرای حکم یا نماینده‌ی 
وی اعلام کند- هر گونه تغییر در نوع شغل خود را اعلام کند- هر گونه تغییر محل اقامت یا 
مسافرت را به قاضی اجرا یا نماینده‌ی وی اعلام نماید. جهت مسافرت به خارج از کشور باید از 
قاضی اجرا اجازه کسب کند. علاوه بر آن باید دستورات مندرج در قرار تعلیق را که از انواع اقدامات 
تأمینی و تربیتی است اجرا نماید )نجفی ابرند آبادی، تقریرات حقوق یکفری2، سال 79-1378(. این 
نوع تعلیق در ماده‌ی 48 مربوط به مقررات تعلیق اجرای مجازات و بند ب ماده‌ی 41، ماده‌ی 42 و 
تبصره آن و ماده‌ی 43 مربوط به تعویق صدور حکم که بر تعلیق مراقبتی اجرای مجازت نیز حاکم 

است، از سوی قانون‌گذار در قانون مجازات اسلامی مصوب 1392 پیش‌بینی شده است. 

9- موانع تعلیق اجرای مجازات
1-9- در قانون مجازات عمومی 1304 و قانون تعلیق اجرای مجازات 1346

1- 1-9- در قانون 1304:
با توجه به شرایط و قلمرو تعلیق مجازت که شرح آن قبلًا گذشت موانع اعمال تعلیق در قانون 

مجازات عمومی 1304 به شرح ذیل است:
1-1-1-9- محکومیت‌های غیر از حبس جنحه‌ای: در این قانون صرفاً ارتکاب جرایم موجب 
حبس جنحه‌ای قابل تعلیق است و جرایم موجب حبس جنایی و جزای نقدی قابل تعلیق نیستند. 

)قسمت اول ماده‌ی 47(
2-1-1-9- وجود سابقه‌ی محکومیت به جنحه و جنایت با هر نوع مجازاتی مانع از اعمال 

تعلیق است )قسمت دوم ماده‌ی 47(. 
3-1-1-9- سوء پیشینه‌ی فردی، خانوادگی و اجتماعی محکومٌ‌علیه )قسمت سوم ماده‌ی 47(

3-1-1-9- ارتکاب جنحه یا جنایت جدید در دوره‌ی تعلیق )قسمت اخیر ماده‌ی 48(. 
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2-1-9- در قانون تعلیق اجرای مجازات 1346: 
1-2-1-9- جنحه یا جنایاتی که مجازات قانونی آن‌ها از نوع حبس مجرد باشد )ماده‌ی 1(. 

2-2-1-9- وجود سابقه‌ی محکومیت یکفری مؤثر محکومٌ‌علیه و یا زائل‌نشدن آثار آن. )بند 
»الف« ماده‌ی 1( 

3-2-1-9- سوءِ پیشنه‌ی فردی، خانوادگی و اجتماعی محکومٌ‌علیه که حاکی از عدم امکان 
اصلًاح وی باشد. )بند »ب« ماده‌ی 1(

4-2-1-9- محکومیت به حبس بیش از یک سال. 
5-2-1-9- مجازات متخلفین از قوانین داروئی و غذایی و آرایشی و بهداشتی. 
6-2-9- مجازات واردکنندگان و یا سازندگان مواد مخدر و معاونت در آن‌ها. 

7-2-1-9- مجازات مرتکبین جرم اختلاس، ارتشاء، جعل و یا استفاده از سند مجهول. )بندهای 
چهارگانه‌ی ماده‌ی 6(

8-2-1-9-محکومیت قطعی یکفری مؤثر جدید به‌واسطه‌ی ارتکاب جرایم جنحه‌ای و جنایی 
در دوره‌ی تعلیق باشد. )ماده‌ی 10(

9-2-1-9- عدم اجرا یا رعایت دستورات دادگاه صادر کننده حکم محکومیت قطعی بدون عذر 
موجه برای بار دوم. )ماده‌ی 13(

2-9- در قانون راجع به مجازات اسلامی 1361
1-2-9- محکومیت‌های ناشی از مجازات‌های حد، قصاص و دیات )ماده‌ی 40 قانون راجع به 

مجازات اسلامی 1361(. 
2-2-9- وجود محکومیت قطعی یکفری مؤثر و یا زائل نشدن آثار آن به جهتی از جهات قانونی. 

)بند »الف« ماده‌ی 40(
3-2-9- سوء پیشینه‌ی زندگی فردی، خانوادگی واجتماعی محکومٌ‌علیه. )بند »ب« ماده‌ی 40(

4-2-9- اوضاع و احوالی که معمولاً و غالباً در چنان شرایطی کسی مرتکب جرم نمی‌شود. 
)قسمت اخیر بند »ب« ماده‌ی 40(

5-2-9- مجازات واردکنندگان و سازندگان و یا فروشندگان مواد مخدر و معاونت در آنها. )بند 
1 تبصره‌ی 5 ماده‌ی 40(

6-2-9-ارتکاب جرم موجب تعزیرجدید در دوره‌ی تعلیق که موجب صدورحکم محکومیت 
یکفری قطعی مؤثر شود. )تبصره‌ی 8 ماده‌ی 40(

7-2-9- تعدد جرم )تبصره‌ی 11 ماده‌ی 40(
3-9- در قانون مجازات اسلامی مصوب 1370:

1-3-9- سابقه‌ی محکومیت قطعی به مجازات حد، قصاص نفس و دیات )ماده‌ی 25 قانون 
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مجازات اسلامیمصوب 1370 و بند 1 و 2 آن(. 
2-3-9- سابقه‌ی محکومیت قطعی به مجازات قطع یا نقص عضو. )بند 2 قسمت الف ماده‌ی 25(
3-3-9- سابقه‌ی محکومیت قطعی به مجازات حبس بیش از یک سال در جرایم عمدی. )بند3 

ماده‌ی25(
4-3-9- سابقه‌ی محکومیت قطعی به جزای نقدی به مبلغ بیش از دو میلیون ریال. )بند 4 ماده‌ی 25(
5-3-9- سابقه‌ی محکومیت قطعی دو بار یا بیشتر به علت جرایم عمدی با هر میزان مجازات. 

)بند 5 ماده‌ی 25(
6-3-9- وضع اجتماعی و سوابق زندگی محکومٌ‌علیه که عدم اعمال تعلیق را ایجاب کند. 

)قسمت اول بند »ب«(
7-3-9- اوضاع و احوالی که معمولاً و نوعاً کسی در چنین شرایطی مرتکب جرم نمی‌شود. 

)قسمت اخیر بند »ب«(
8-3-9- عدم اجرا یا رعایت دستورات دادگاه صادرکننده‌ی حکم تعلیق در طول دوره‌ی تعلیق 

بدون عذر موجه. )تبصره‌ی ماده‌ی 29(
9-3-9- مجازات واردکنندگان، سازندگان و یا فروشندگان مواد مخدر و معاونت در آن‌ها. )بند 

1 ماده‌ی 30(
10-3-9- مجازات مرتکبین جرم اختلاس، ارتشاء، کلاهبرداری، جعل استفاده از سند مجعول، 

خیانت در امانت، سرقت غیرحدی و آدم‌ربایی. )بند »2« ماده‌ی 30(
11-3-9- معاونت در جرایم مستوجب حد. )بند 3 ماده‌ی30(

12-3-9- ارتکاب جرایمی جدید از جرایم مندرج در ماده‌ی 25 این قانون که موجب محکومیت 
قطعی شود. )ماده‌ی 33(

13-3-9- محکومیت به ارتکاب جرایم عمدی متعدد یا احکام متعدد قطعی جرایم عمدی که 
در بین آن‌ها محکومیت معلق نیز وجود داشته باشد. )ماده‌ی 36(

4-9- در قانون مجازات اسلامی 1392 
قانون‌گذار جمهوری اسلامی ایران در قانون جدید مجازات اسلامی مصوب 1392 اصلًاحات و 
تغییرات عمده‌ای را در بخش‌های مختلف نسبت به قوانین جزایی قبلی اعمال نموده است. از جمله 
در تقسیم بندی جرایم و مجازات‌ها و نهاد تعلیق مجازات را نیز بر اساس درجه‌ی مجازات‌ها مورد 
شناسایی قرار داده است و مواردی را که نمی‌توان این نهاد حقوقی را اعمال کرد به شرح ذیل احصاء 

نموده است:
1-4-9- محکومیت به مجازات تعزیری درجه یک و دو. )با توجه به مفاد ماده‌ی 46(
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2-4- 9- سوء پیشینه‌ی زندگی فردی، خانوادگی و اجتماعی محکومٌ‌علیه. )ماده‌ی 40(
3-4-9- اوضاع و احوالی که موجب ارتکاب جرم نمی‌شود.

4-5-9- سابقه‌ی محکومیت قطعی یکفری مؤثر که حقوق اجتماعی محکومٌ‌علیه را سلب یا 
تحدیدکرده باشد. )بند »ت« ماده‌ی 40(

5-5-9- قرار تعویق صدور حکم در خصوص جرمی لغو شده باشد. )تبصره‌ی ماده‌ی 44(
6-5-9- عدم احراز شرایط مقرر در ماده‌ي40 )بند الف تا ت(.7

نتیجه گیری
 با توجه به نظرات اندیشمندان حقوق یکفری، فلاسفه، جرم شناسان و جامعه شناسان، که طی مقاله 

حاضر مورد بحث و بررسی قرار گرفت، می‌توان نتیجه‌ی بحث را به شکل زیر جمع‌بندی کرد:
1- امروزه هدف از اعمال مجازات‌ها اصلًاح و تربیت مجرم و بازپذیری اجتماعی او است. 
چنانچه اصلًاح و تربیت با توسل به تدابیری غیر از اجرای مجازات میسر باشد، دیگر اصراری به 

اجرای حکم محکومیت یکفری نیست. 
2- یکی از تدابیر اصلًاح و تربیت مجدد، که ضمن تهدید مجرم به اجرای مجازات مندرج در 
حکم محکومیت، مانع اجرای آن به طور موقت گشته تا در صورت حصول نتیجه مورد نظر، کلًا از 
مجازات معاف و یا در صورت عدم حصول نتیجه اجرا گردد، تعلیق اجرای مجازات نام دارد که به 

دو صورت ساده و مراقبتی اعمال می‌گردد. 
3- تعلیق مجازت اولین بار در قانون مجازات عمومی 1304 مورد پیش‌بینی قانون‌گذار ایران 

قرار گرفته است که بر اساس آن صرفاً مجازات جنحه‌ای تحت شرایطی قابل تعلیق می‌شدند. 
4- در سال 1346 قانون تعلیق اجرای مجازات تصویب و نواقص مربوط به قانون قبلی اصلًاح 
گردید. دامنه‌ی اعمال تعلیق در این قانون علاوه بر جرائم جنحه ای، جرایم موجب مجازات جنایی 

کمتر از درجه دو را نیز در بر گرفت. 
5- مقررات مربوط به تعلیق مجازات در قانون راجع به مجازات اسلامی مصوب1361، تقلیدی 
از قانون تعلیق مصوب 1346 می‌باشد که بر اساس آن کلیه‌ی محکومیت‌های تعزیری به غیر از 
مجازات‌های غیر قابل تعلیق )مندرج در بند یک تبصره‌ی 5 ماده‌ی 40 آن قانون( قابل تعلیق می‌باشد. 
6- شرایط اعمال تعلیق درقانون راجع به مجازات اسلامی1361 طوری است که تعداد محدودی 

ازمحکومیت وجرایم را شامل می‌شود. 
7- در قانون مجازت اسلامی 1370 و قوانین جزایی قبل از آن، فقط دادگاه می‌تواند در صورت 

7. الف: وجود جهات تخفیف مقرر در ماده‌ی 38، ب: پیش‌بینی اصلًاح مرتکب، پ: جبران ضرر و زیان یا برقراری ترتیبات جبران، 
ت: عدم سابقه‌ی محکومیت مؤثر یکفری. 
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احراز شرایط تعلیق، محکومٌ‌علیه را تحت پوشش این نهاد حقوقی قرار دهد. محکومٌ‌علیه، دادستان 
و قاضی اجرای احکام یکفری از چنین اختیاری، برخوردار نیستند. 

نواقص  و  محدودیت‌ها  شناسایی  با  سال 1392  در  ایران،  اسلامی  قانون‌گذار جمهوری   -8
مقررات مربوط به تعلیق، گام‌های مثبتی در جهت رفع آن‌ها و با میل به عدم اجرای مجازات‌های 
تعزیری در خصوص مجرمین قابل اصلًاح و با حسن سابقه‌ی فردی و اجتماعی، برداشته و به 
دادگاه، دادستان، قاضی اجرای احکام و محکومٌ‌علیه اجازه داده است تحت شرایط مقرر در این 

قانون و پس از احراز شرایط لازم اقدام به صدور یا درخواست صدور قرار تعلیق نمایند. 
9- قانون مجازات اسلامی92 ازنظر اینکه جهت اعمال تعلیق، محکوم باید حائز شرایط تخفیف 

نیز باشد نسبت به قوانین جزایی قبلی محدودیت بیشتری ایجاد کرده است. 
13- در قانون مجازت اسلامی 1392، با توجه به تعداد جرایم غیرقابل‌تعلیق مندرج در ماده‌ی 

47، قانون‌گذار، مجازات جرایم محدودی را قابل تعیلق شناخته است. 
14-در قانون مجازات اسلامی1392، جرایم جدیدی از قبیل خرابک‌اری در تأسیسات عمومی، 
جرایم سازمانی‌افته، اسیدپاشی، قدرت‌نمایی با چاقو، جرایم علیه‌ی عفت عمومی، ایجاد یا اداره‌ی 
مراکز فساد و فحشا، قاچاق مشروبات الکلی، سلاح و مهمات و قاچاق انسان، تعزیرات بدل از 
قصاص نفس، معاونت در قتل عمدی و محاربه و افساد فی الارض، کلیه‌ی جرایم اقتصادی با 
موضوع بیش از 100 میلیون ریال، شناسایی شده‌اند که به‌دلیل مخاطرات ناشی از آن‌ها وارتباط 
تنگاتنگ آن‌ها با نظم و امنیت عمومی واقتصادی قانون‌گذار مجازات آن‌ها را غیرقابل تعلیق دانسته 

در حالی که در قوانین جزای قبلی چنین نبوده است. 
15- درقانون مجازات اسلامی 1392، تعلیق مجازات صراحتاً به دو صورت ساده و مراقبتی 

پیش‌بینی شده است. 
16- پیش‌بینی شرایط سخت برای اعمال تعلیق نسبت به وضعیت محکوم در حین ارتکاب 
جرم )لزوم حائز شرایط تحفیف مجازات بودن، مندرج در ماده‌ی 38( عامل تحدید تعداد محکومین 

حائز شرایط می‌باشد. 
17- یکفرزدایی، کاهش تراکم جمعیت محبوسین، صرفه‌جویی در هزینه‌ی دولت در نگهداری 
زندانیان، اظهار اعتماد نسبت به شخص بزهکار و توجه به شخصیت مجرم و رویکرد به اصل 
فردیک‌ردن مجازات‌ها و نیز به نوعی اجرای مجازات‌ها )به خصوص در تعلیق مراقبتی( در محیط 
باز، جلوگیری ازهم پاشیدگی نظام خانوادگی محکوم، از دست دادن شغل محکوم، بازپذیری مجدد 

اجتماعی و اصلًاح و تربیت مجرم از محاسن تعلیق می‌باشد. 
18- در خصوص معایب تعلیق می‌توان گفت دوره‌ی تعلیق محدود به یک دوره‌ی پنج‌ساله 
است که قاضی در انقضای آن هیچ نقشی ندارد و دیگر اینکه تعلیق مجازات از صلابت و کارآیی 
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جنبه‌ی قهرآمیز و ارعابی یکفرها میک‌اهد و در اذهان عمومی نوعی تبرئه به حساب می‌آید. در 
تعلیق مراقبتی نیاز به همکاری محکومٌ‌علیه با دستگاه قضایی و نمایندگانی که از سوی این دستگاه 
جهت نظارت روانی، اجتماعی، شغلی و حتی خانوادگی ضروری است، لازم است، چراکه تا مجرم 

نخواهد امر اصلًاح میسر نخواهد بود. 
1- یکی از شرایط لازم جهت اعمال تعلیق، وجود جهات تخفیف می‌باشد. این بدان معناست 
که اگر محکوم فاقد سابقه‌ی یکفری مؤثر حتی غیرمؤثر باشد و پیش‌بینی اصلًاح نیز برود و ضرر و 
زیان ناشی از جرم را جبران یا ترتیب جبران آن را داده باشد در صورت عدم وجود جهات تخفیف 
مشمول تعلیق مجازات نخواهد شد. لذا ناچاراً باید متحمل مجازات مندرج در حکم محکومیت 

بشود. 
2- یکی از مجازت‌های پیش‌بینی‌شده در قبال جرایم علیه عفتعمومی، شلاق تعزیری )تا 74 
ضربه( است. این مجازات نه جنبه اصلًاحی دارد و نه ارعابی، بلکه صرفاً جنبه‌ی سزادهی دارد که 

با رویکرد فایده‌مندی مجازات‌ها مطابقت ندارد و در این قانون غیرقابل تعلیق اعلام شده است. 
1- حذف شرط بند الف )وجود جهات تخفیف مجازات( ماده‌ی 40 قانون مجازت اسلامی 
1392 از شرایط لازم جهت اعمال تعلیق و در صورت ضرورت لحاظ این بند باید از اطلاق خارج 

شود و به این شکل اصلًاح شود: الف- وجود جهتی از جهات تخفیف. 
2- با توجه به اینکه شرایط مندرج در ماده‌ی 39 مشابه شرایط مندرج در ماده‌ی 40 قانون 
مجازات اسلامی 1392 است لذا در محکومیت‌های تعزیری درجه هفت تا هشت اعمال ماده‌ی 40 

ارجحیت دارد و ماده‌ی 39 مذکور زاید به نظر می‌رسد. 
3- به نظر می‌رسد موانع تعلیق مجازات مندرج در ماده‌ی 47 قانون مجازات اسلامی 1392 را 
با اصلًاح ماده‌ی 46 این قانون به این صورت: ماده‌ی 46: »در جرایم تعزیری درجه سه تا هشت 
دادگاه می‌تواند در صورت وجود شرایطی مقرر برای تعویق صدور حکم، اجرای تمام یا قسمتی 
از مجازات از یک تا پنج سال معلق نماید مگر اینکه تعلیق آن‌ها به حکم قانون منع شده باشد... .« 
می‌توان حذف کرد و منع تعلیق مجازات و جرایم مذکور در ماده‌ی 47 قانون فوق‌الذکر را به صورت 

موردی در فصول مربوطه آورد. 
4-در جرایم علیه عفت عمومی همه‌ی اقسام مجازات‌های مربوطه شامل منع از تعلیق نباشد 

بلکه مجازات حبس و جزای نقدی را شامل شود. 
5- پیشنهاد می‌شود اصل قانونی‌بودن جرایم مجازات‌ها به اصل قانونی‌بودن جرایم و سیاست‌های 
یکفری تغییر یابد، چرا که با اعمال تدابیری غیر از اجرای مجازات می‌توان در خصوص برخی از 

محکومین به اهداف مورد انتظار از اعمال مجازات دست یافت. 
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1- تاثیر جنسیت در بزه‌دیدگیک ودکان
بهرهک‌شی جنسی در دختران اغلب بیشتر از پسران است و احتمالاً پسران بیشتر توسط افراد بیگانه 
مورد سوء استفاده‌ی جنسی قرار می‌گیرند درحالی که دختران بیشتر قربانیان زنای محارم هستند. 
)تامپسون، 1384: 529( میانگین کودک‌آزاری حیطه‌ی عاطفی دختران به طور معنی‌داری بیشتر از 
پسران است در تحقیق »روس و همکاران«1 مشخص گردید که شیوع آزار جسمی در دانش‌آموزان 
پسر، بیشتر از دانش‌آموزان دختر می‌باشد. »شر و همکاران«2 نیز در پژوهشی به همین نتیجه رسیدند، 
»کوربی«3 )2000( معتقد است که والدین برای تنبیه کودکان پسر غالباً از روش‌های خشن مانند تنبیه 
بدنی استفاده میک‌نند در حالی که برای تنبیه دختران از روش‌های کمتر خشونت‌آمیز مانند طرد، 
تحقیر، بی‌توجهی و فریادزدن استفاده میک‌نند. )ویزه، 1387: 155( در پژوهش کودک‌آزاری در 
اصفهان، سال 1384؛ 53 درصد آزارشوندگان پسر و 47 درصد دختر بوده‌اند. )زرگر، 1388: 7( 70 
درصد از 200 کودک‌آزاری جنسی که در آمار سال 86 ثبت شده، دختر بوده‌اند بدتر از همه اینکه 
57 درصد تجاوز را پدران موجب شده‌اند. )فروتن، 1388: 8( در بررسی سنجش نگرش والدین 

1. Ross
2. Scher
3. Corby

مروری بر مبانی جرم‌شناسی بزه‌دیدگی کودکان

مرتضیک وهی لوحه سرا
كاظم علي‌پور چسلي

علم بزه‌دیده‌شناسی دیر هنگام وارد 
مطالعات جرم‌شناسی شد که هدف 
برآوردهک‌ردن  صرفاً  نیز  اولیه‌اش 
طریق  این  از  مجرمیت  سیاه  رقم 
سال  در   )73:1388 )فلیزولا،  بود. 
برای  مندلسون  بنیامین   1947
»بزه‌دیده‌شناسی«  واژه  بار  نخستین 
 )26:1385 )قاسمی،  کاربرد.  به  را 
 5 خود  تحقیقات  در  مندلسون 
بزه‌دیدگان  از  اصلی  دسته‌ی 

را  دسته  یک  که  می‌برد  نام  را 
کرد  توصیف  آرمانی«  »بزه‌دیده‌ی 
یعنی بزه‌دیده‌ی ناآگاه مانند کودک 
در   )31:1390 )رهامی،  بزه‌دیده. 
فرد،  آسیب‌پذیری  جرم‌شناسی؛ 
یکی از معیارهای اصلی طبقه‌بندی 
در بزه‌دیده‌شناسی نخستین است که 
کودکان  بندی‌ها،  طبقه  از  یکی  در 
و نوجوانان بزه‌دیده بر پایه‌ی معیار 
آسیب‌شناسانه‌ی سن؛ از بزرگسالان 

)رایجیان  می‌شوند.  جدا  بزه‌دیده 
که  کودکان   )27  :1384 اصلی، 
آسیب‌پذیرترین  از  یکی  جزو 
در  همیشه  هستند،  جامعه  اقشار 
در  خواه  گوناگون  افراد  معرض 
می‌گیرند،  قرار  اجتماع  یا  خانواده 
در حال حاضر گستردگی پدیده‌ی 
موضوعی  کودکان،  بزه‌دیدگی 
نگرانی  موجب  و  بوده  جهانی 

فراوانی شده است. 

- كارشناس ارشد حوق جزا و جرم شناسي از دانشگاه آزاد واحد چالوس

-ک ارشناس ارشد حقوق جزا و جرم‌شناسی از دانشگاه گيلان وکيل پايه يک دادگستری )کانون گيلان(

مقدمه:
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نسبت به تنبیه بدنی کودکان که بر روی 720 نوزاد ساکنان شهر تهران انجام شده دریافت شد که 
زنان بیش از مردان دارای عکس‌العمل خشن هستند. )راهب، 1388: 91( 

2- تأثیرطلاقی ا فوت والدین)تک والدی(4 بر بزه‌دیدگیک ودکان
طلاق به عنوان یکی از مهم‌ترین آسیب‌های اجتماعی معمول و مولد برخی از مهم‌ترین آسیب‌های 
اجتماعی است. در ارتباط با پدیده‌ی کودک‌آزاری به سهولت می‌توان تأثیر فروپاشی خانواده در 
ارتکاب رفتارهای آزاردهنده نسبت به اطفال را مشاهده نمود. عدم ثبات در بنیان خانواده درحالت 
روش‌های تربیتی و رفتارهای سوءگرایانه در ایجاد کودک‌آزاری در این گونه از خانواده‌ها نقش 
مهمی دارد. )ایروانیان، 1389: 112( طبق آخرین ارقام منتشره، ایران در میان کشورهای جهان رتبه 
چهارم طلاق و جدایی در خانواده‌ها را داراست. )نجفی توانا، 1382: 88( سازمان بهداشت جهاني 
احتمال داده است كه در طليعه‌ی هزاره سوم 50 درصد از فرزندان در خانوادهاي تك والدي به سر 
مي‌برند و نرخ طلاق 7 برابر افزايش يابد. )کریمی، 1385:16( طبق آمار رسمي 8/5 تا 10 درصد 
از خانواده‌های ايراني داراي سرپرست زن هستند. )ابهری، 66:1380( خانواده‌هاي ت‌كوالدي بيش 
)والداوامرسون، 1374: 275( خانواده‌ي  را شامل مي‌شوند.  آمريكايي  از 20 درصد خانواده‌هاي 
تک‌والدی از دهه‌ی 1960 در مغرب زمین رواج روزافزون یافته است بنا بر پژوهش صورت گرفته، 
19 درصد جمعیت بریتانیا در سال 1991 در خانوادهای تک والدی می‌زیسته‌اند. )مور، 1381: 
34( زندگی و روابط کودکان والدینی که طلاق می‌گیرند به شدت از نظر اجتماعی، روانی و حتی 
حقوقی، دگرگون می‌شود. )تامپسون، 1384: 534( طلاق و از هم پاشیدگی خانواده از عواملی 
است که پی‌آمدهای ناهنجاری برای زنان و کودکان به جامانده از این خانواده‌ی ازهم‌پاشیده به 
همراه دارد. ازهم‌پاشیدگی خانوادگی سبب می‌شود زن و کودک بدون تأمین مادی در جامعه رها 
شوند. )کشاورز، 1389: 8( نتایج پژوهشی حاکی است که رابطه‌ی معناداری میان طلاق والدین 
»اورال«5  درپژوهش   )131:1386 )خوشابی،  دارد.  وجود  بی‌توجهی  و  جسمانی  کودک‌آزاری  و 
مشخص گردید که در 52 درصد از موارد آزار، گزارش شده والدین از هم جدا شده‌اند. »بتز«6 
در این رابطه می‌نویسد »بچه‌هایی که در خانواده‌های تک والدی بزرگ شده‌اند 77 درصد ریسک 
بالاتری برای آزار جسمی و 80 درصد ریسک بیشتری برای آسیب‌های جدی ناشی از آزار جسمی 
و بی‌توجهی نسبت به کودکان دو والدی دارند«. 25 درصد کودک‌آزاری‌ها در خانواده‌های طلاق 
اتفاق می‌افتد. )طاهری، 1386:174( »بلوم«، »بویل« و »آفرد« 7)1988( خبرهای دلسردکننده‌ای درباره 
4. Single- parent households
5. oral
6. bets
7. Boyle, Blum and Afford
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کودکان خانوادهای تک‌والد ارائه دادند. از 1800 خانوادهایی که کودکان 6 تا 12 ساله داشتند، 304 
کودک در خانه‌های تک‌والدی زندگی میک‌ردند. )حسین نژاد، 1381: 249( آمارها گویای آن است 
که 43 درصد از والدین کودکانی که مورد آزار قرار گرفته‌اند از یکدیگر جدا شده‌اند و 38 درصد 
از آن‌ها با مسئله‌ی فوت پدر یا مادر روبرو شده‌اند به گونه‌ای که 23 درصد از آن‌ها پدرشان فوت 
کرده است و 15 درصد آن‌ها مادرشان را از دست داده‌اند. )راهب، 1388: 94( برخي از كودكان 
ممكن است در يك خانواده‌ی خوب ت‌كوالدي زندگي بهتري داشته باشند تا در يك خانواده‌ی دو 
والدي، شواهد فزاينده‌اي نيز وجود دارد كه ازهم‌گسيختگي زناشويي، هم با واكنش‌هاي كوتاه مدت 
به تنش و هم مشكلات طولاني مدت سازگاري در كودكان ارتباط دارد. )بی کمبل، 175:1387( 
ساختار خانواده از عوامل مهم بزه‌دیدگی کودکان است کودکان در خانواده‌های تک والدی بیشتر 
از دیگر ساختارهای خانوادگی دچار سوءاستفاده هستند. )Heather. 2006:22(« »بلیک سلی« 
)1989( معتقد است که کودکان شش تا هشت ساله اغلب فکر میک‌نند که طلاق پدر و مادر تقصیر 
آنان بوده است. این کودکان به علت اضطراب، دچار علایم تنی می‌شوند رفتارهای مشکل‌آفرینی را 
بروز می‌دهند یا افت تحصیلی پیدا میک‌نند. )تامپسون، 1384: 535( پسران از آسیب‌پذیری بیشتری 
برخوردارند؛ زیرا چنانچه پدر پس از فوت همسر یا جدایی والدین قصد تجدید فراش کند و در 
انتخاب همسر ویژگی‌های خاص محیط خانه را در نظر نگیرد، به طور حتم پدیده‌ی سنتی نامادری 
و تنش‌ها، کنش‌ها و واکنش‌های متقابل و به تبع آن بروز ناهنجاری‌های رفتاری و اخلاقی تکرار 
می‌شود که به طور معمول دراین کشمکش‌ها همیشه کودکان مغلوب هستند در نتیجه تنها راه ممکن 

فرار از خانه است. )نیازی، 1387: 54(

 3- تأثیر اعتیاد به مواد مخدری ا الکل در بزه‌دیدگیک ودکان 
اعتیاد به مواد مخدر یکی از بحران‌های واگیر اجتماعی در ایران است و بدیهی است که آثار زیان‌بار 
این امر، فراتر از شخص معتاد به سایر وابستگان و نزدیکان وی از جمله کودکان نیز تسری پیدا 
میک‌ند، علی‌رغم وجود حداقل دو و نیم میلیون کودک پدر معتاد در کشور که مسلماً کودکان را در 
معرض مخاطرات بی‌شماری از نظر جسمی و روحی قرار دارند. )ایروانیان، 1389: 74( اعتیاد را 
عادتک‌ردن، خوگرفتن، خود را وقف عادتی نکوهیدهک‌ردن معنا کرده‌اند. )ملکی، 1385: 63( اعتیاد 
به مواد و استفاده از داروهای غیر‌مجاز و روان‌گردان نیز می‌تواند عاملی برای بروز خشونت‌های 
خانگی باشد بر اساس نظریه‌ی محرومیت تهاجم، کلیه‌ی رفتارهای پرخاشگرانه و به‌ویژه خشونت 
را ناشی از محرومیت و نا امیدی می‌دانند و نشان داده‌اند که انسان‌هایی دست به عمل خشونت 
می‌زنند که تحت تأثیر نوعی محرومیت و ناکامی در دستیابی به هدف‌هایشان قرار داشته‌اند. )راهب، 
به دست  برای  از والدین معتاد است، زمان و تلاش لازم  1388: 86( در خانواده‌هایی که یکی 
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آوردن مواد و هم‌چنین پرداخت بهای آن برای فرد معتاد؛ بخش قابل ملاحظه‌ای از اوقات و منابع 
مادی خانواده را تلف میک‌ند به طوری که این افرد باید وقت و پول زیادی را مصرف اعتیاد خود 
کنند، شیوه‌ی زندگی افراد معتاد به احتمال بسیار زیاد درهم و بدون ساختار است. کودکان والدین 
معتاد، غالباً توجه بسیار کمی از والدین خود دریافت می‌دارند. )دوست قرین، 1383: 319( اگر 
چه بیشترین کودک‌آزاری از سوی والدین غیرمعتاد )59 درصد( صورت گرفته اما پدران معتاد، 
آزار نسبت به کودکان را با درصد بالایی )33/9 درصد( اعمال میک‌نند مادران معتاد کودک آزار، در 
پژوهشی تنها 2/8 درصد موارد کودک‌آزاری را به خود اختصاص داده‌اند و پدران و مادرانی که هر 
دو معتاد بوده و نسبت به کودکان خود آزار نشان داده‌اند 4/3 درصد نمونه را در برداشته‌اند. )زرگر، 
1388: 7( هنگامی که اعتیاد در والدین وجود داشته باشد دو خطر عمده فرزندان را تهدید میک‌ند 
اول معتادشدن کودکان در خانواده و دوم وادار کردن کودکان به اعمال خلاف، جهت کسب درآمد 
مثل فروش مواد مخدر و... است. )فرقانی رئیسی، 1387: 147( الکل کامل‌ترین سم برای سلسله 
اعصاب و زهری است بی‌هوش و خواب آور؛ الکل دستگاه فرماندهی بدن یعنی عالی‌ترین اعمال 
مغزی را ضعیف می‌سازد یا آن را فلج نموده و از کار می‌اندازد. )کی نیا، جلد دوم، 1386: 1000( 
گاهی اوقات اگر خانواده نیاز به پولی داشته باشد پدر و مادر الکلی آن قدر ذهنشان متوجه مشروب 
و الکل است که به نیازهای جسمی فرزندشان توجهی ندارند پدر و مادری که کنترل زندگی خویش 
را از دست داده‌اند و اغلب از خودشان متنفرند نخواهند توانست نیاز فرزندشان را با محبت، تعلق 
و امنیت برآورده سازند. این قبیل کودکان اغلب قربانی بهرهک‌شی و بی‌توجهی هستند زندگی آن‌ها 
سامان‌مند نیست، تربیت درستی ندارند و پیوسته در معرض درگیری‌ها و نزاع‌های درون خانواده قرار 
دارند، خانواده‌های الکلی اغلب به عنوان خانواده‌هایی لجام گسیخته که صمیمیت و عطوفت پدری 
یا مادری در آن‌ها یافت نمی‌گردد توصیف می‌شوند. )تامپسون، 551:1384( اولياء معتاد در شرايط 
»نئشگي« بسيار بخشنده و مهربان مي‌شوند و بچه‌ها را با بخشش و نوازش افراطي و وعده‌هاي واهي 
وابسته مي‌كنند و در حالت خماري سرشار از خشم و غضب غيرقابل تحمل يا در كمال بي تفاوتي 
نسبت به نزديكان خود هستند. )نجفی ابرندآبادی، جلد دوم، 1384: 365( نتایج تحقیقات مؤسسه‌ی 
جرم‌شناسی استرالیا تأثیر گسترده‌ی الکل و مواد مخدر در ظهور کلیه اشکال رفتارهای آزار دهنده 
نسبت به کودکان را به اثبات رسانیده است. )ایروانیان، 1389: 104( وابستگی به مواد مخدر و یا 
الکل یکی از بزرگترین زمینه‌ها و مؤلفه‌های وقوع کودک‌آزاری در جامعه محسوب می‌شود. برخی 
از پژوهش‌های صورت گرفته، شیوع کودک‌آزاری در افراد وابسته به مواد افیونی را 81/9 درصد 
برآورد نموده‌اند که حاکی از وجود تفاوت معناداری است. یافته‌های تحقیق مذکور، علت این تمایز 
را در ضعف کنترل‌های تکانه ای، پایین بودن آستانه‌ی عمل، تحرک‌پذیری و بی‌ثباتی خلقی به ویژه 
در هنگام بروز سندرم قطع مواد، شیوع اختلالات روانی، پایین بودن مهارت‌های لازم در جهت 
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مقابله با بحران در نزد این گونه اشخاص دانسته است. )همان: 110( اکثر جرایم سوءرفتار با کودکان 
و تمامی جرایم شدید اثر این دسته جرایم از والدین الکلیک سرزده است. )کی نیا، جلد دوم، 1386: 
1011( خانواده‌اي كه بر اثر اعتياد به الكل يا مواد مخدر به فساد كشانيده شود نه تنها نمي‌تواند 
كودكان سالمي پرورش دهد بلكه رفتار آنان الگويي براي فرزندان می‌شود. )خلیلی شورینی، 1377: 
181( 42/2 درصد از کودکان آزاردیده دارای پدر معتاد، 6/3 درصد شاهد اعتیاد هر دو والد خود 
بوده‌اند و از این موضوع رنج کشیده است. )بهاری، 1386: 148( پژوهش‌ها بیانگر این است که 
در طی زمان‌های مصرف مواد مخدر و الکل، اعمال کودک‌آزاری بیشتر است. )جوانفر، 1385: 4( 
در خانواده‌های الکلی با انواع بدرفتاری‌ها روبه رو هستیم، بر اساس برآوردهای موجود دو سوم 
فرزندان خانواده‌های الکلی مورد تجاوز و تهاجم جسمانی قرار می‌گیرند و حدود 50 درصد پدرانی 
که مرتکب زنای با محارم می‌شوند الکلی هستند. )ژوبرت، 1383: 147( لئوناردو جاکوب )1988( 
نشان دادند که 40 درصد بزرگسالانی که ملاک‌های مربوط به رفتارهای آزار جسمی کودک را از 
خود نشان داده بودند مبتلا به اختلال مصرف دارو و الکل در طول زندگی‌شان بوده‌اند. )بهاری، 

)3 :1386

4- اثربخشی محیط اقتصادی بر بزه‌دیدگیک ودکان
سوءرفتار علیه کودک در جوامع فقیر؛ جوامعی که نقش خانواده در آن کم رنگ است و حمایت‌های 
اجتماعی و قانونی وجود ندارد بیشتر دیده می‌شود )کاظمی، کردی نژاد، 1387: 293( در تمام سطوح 
اقتصادی؛ پدیده‌ی کودک‌آزاری است اما اگر از طبقات فرا دست جامعه بسوی طبقات فرودست جامعه، 
پیش رویم؛ احتمال وقوع آن یا گزارش دهی آن بیشتر می‌شود. )مالجو، 1389:250( کودکان جنوب 
شهر نسبت به کودکان شمال شهر اظهار داشته‌اند بیشتر مورد تنبیه بدنی قرار گرفته‌اند. )دریجانی، 
1384: 10( در یک مطالعه‌ی ملی در آمریکا )1993( کودکان خانواده‌های دارای درآمد سالیانه پایین‌تر 
از 15000 دلار با کودکان خانواده‌های دارای درآمد بالاتر از 30000 دلار مقایسه شدند. یافته‌ها نشان 
داد که کودکان گروه اول 22 بار بیشتر از کودکان گروه دوم احتمال دارد در معرض بدرفتاری باشند. 
)بهاری، 1386: 148( بنا به عقیده‌ی جرم‌شناسان شرایط اقتصادی و فقر و بیکاری مستقیماً از عوامل 
جرم‌زا نیستند و فقط به صورت غیرمستقیم ممکن است از موجبات بزهک‌اری باشند. )بهبودی، 6:1379( 
»میلنر«8 )1992( نشان داد که نمرات کودک‌آزاری به‌طور معناداری با دو عامل درآمد و سطح والدین 
رابطه دارد، نتایج پژوهش افلاک فر )1375( بر روی 112 کودک که به بخش روان‌پزشکی اطفال مراجعه 
کرده بودند حاکی از آن است که وضعیت اقتصادی- اجتماعی ضعیف با شیوع بالاتر کودک‌آزاری 
ارتباط دارد. ضمن آنکه شایع‌ترین نوع آزار، آزار جسمی و شایع‌ترین آزار جسمی، کتک شدید منجر 
8. Milner. J. S
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به اختلالات جسمی می‌باشد. )زرگر، 1388: 3( بررسی تفاوت‌ها در درآمد خانواده با هم تأثیراتی که 
بر سبک زندگی افراد دارد، این تغییرات در دوره کودکی را به روشنی می‌تواند به نمایش بگذارد. )مور، 
1381: 122( بعضی با محور قلمداد کردن اقتصاد و اعتقاد به نوعی جبر اقتصادی را موجب اختلالات 
رفتاری دانسته و بزهکاری را نتیجه‌ي قهری آن می‌دانند. محور تلقی نمودن فقر، بی‌توجهی به نقش 
سایر عوامل در انحرافات اجتماعی، خروج از قواعد و اصول حاکم بر یک تحقیق علمی است. )نجفی 
توانا، 1382: 95( در پژوهشی میزان نوع کودک‌آزاری و بی‌توجهی را در 2240 دانش آموز دبیرستانی 5 
منطقه جغرافیایی آموزش و پرورش شهر تهران با یک طرح زمینهی‌ابی توصیفی مورد بررسی قرار دادند، 
آزار جسمی با وضعیت اقتصادی دانش آموزان نیز ارتباط داشت، یعنی دانش‌آموزان دارای وضعیت 
 LSD بد اقتصادی بیشتر مورد آزار جسمی قرار گرفته بودند. )جاهد، 61:1387( نتایج آزمون پیگردی
نیز حاکی از این است که میانگین میزان خشونت علیه کودکان به تفکیک درآمد والدین در افرادی که 
کمتر از 500 هزار تومان درآمد دارند بیشتر از افرادی است که بین 500 تا یک میلیون تومان درآمد 
دارند پس عکس این قضیه هم صادق است افرادی که بالای یک میلیون تومان درآمد دارند همان 
اندازه از افرادی که بیش از 500 تا یک میلیون تومان درآمد دارند کمتر مرتکب خشونت شده‌اند به 
عبارت دیگر با کاهش در آمد والدین میزان خشونت علیه کودکان افزایش میی‌ابد. )کفاشی، 1389: 
101( »جيمز گاربارینو« و»دبوراشرمن«9 ، دو محله را كه از نظر تركيبات نژادي، اجتماعي و اقتصادي 
مشابه بودند ولي در مورد ميزان بدرفتاري با كودك به طور محسوسي تفاوت داشتند شناسايي كردند در 
محله‌ی پرخطر در هر هزار خانواده، 130 مورد با كودكان بدرفتاري مي‌كردند ولي در محله‌ي كم‌خطر 
تنها 15 مورد بدرفتاري با كودك گزارش شد. )هترینگتون، 1373: 131( بدرفتاري با كودك در طبقه 
پايين بيش از طبقات متوسط معمول است ولي وقتي چنين مواردي در خانواده‌هاي طبقه متوسط اتفاق 
مي‌افتد كمتر توجه مقامات را به خود جلب مي‌كند. )هنری ماسن، 1374: 426( فقر احتمالاً با دیگر 
عوامل اجتماعی، فرهنگی، چون خانه‌ی نامناسب و بیکاری، عوامل خانوادگی چون افزایش ناهماهنگی 
و تنش و عوامل بیولوژیکی چون سوءتغذیه و مراقبت نامناسب دوران قبل از تولد و افزایش آمادگی 
به بیماری مربوط می‌باشند. )لسک، 1377: 35( سرپرست خانوادهای فقیر چون غالباً بی‌سواد هستند 
ناگزیرند برای تأمین مایحتاج زندگی به کارهای خشن و خستهک‌ننده تن در داده و از صبح تا شام در 
بیرون از منزل کار کنند وقتی به منزل برگردند در مقابل تأمینات فرزندان با تهدید و خشونت، آنان 
را آرام ساخته و فرزندان برای تحصیل وسایل آسایش و رفاهی که می‌بینند که دیگران دارند، و او به 
واسطه‌ی درآمد قلیل خانواده از آن محروم است، احساس نوعی نیاز میک‌ند و ممکن است دست به 
ارتکاب جرم بزنند. )شامبیاتی، 1384: 237 ( انسان فقیر در اثر در آمد ناچیز و نامطلوب به این وضع 
تهیدستی رسیده است شخص فقیر می‌بیند که دیگران از همه تأمینات زندگی برخوردار بوده ولی او از 
9. Garbarinio and Sherman. D
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ابتدائی‌ترین وسیله‌ی امرار معاش محروم و بالنتیجه حس یکنه و نفرت در او شعله‌ور شده و جامعه را به 
آتش میک‌شد. )همان: 239( همان‌گونه که اغلب جرم‌شناسان معتقدند، عامل اقتصاد در حد خود عامل 
بزهکاری افراد نیست. )همان: 240( در ايتاليا خانوادهاي فقير 60 درصد جمعيت را تشكيل مي‌دادند 
اما جرايم آنان 85 تا 90 درصد كل جرايم بوده است، »هیلدگارد هتزر«10 روانشناس رشد در 1929 
است و در تحقیق خود تحت عنوان »کودکی و فقر« نشان داده است که کودکان خانواده‌های ثروتمند و 
فقیر از لحاظ کارایی هوشی، تکامل کلامی، رفتارهای بازی و علایق خود در دوران کودکی با یکدیگر 

تفاوت‌هایی دارند. )اعزازی، 1380: 180( 

 }نمودار شماره 1- توزیع درصد کودک آزار دیده بر حسب سطح درآمد خانواده )پور رفیعی، 118:1390({

مادرهای طبقه پایین جامعه معمولاً با کودکان خود کم صحبت میک‌نند علایق و محبت خود را 
به کودک نه از طریق کلام بلکه با رفتار نشان می‌دهند. به ندرت عواطف و احساسات خود را برای 
کودک تشریح میک‌نند و تنبیهات کودک معمولاً به شکل تنبیه بدنی، همراه با پرخاشگری و بدون 

توضیح علت تنبیه به کودک است. )اعزازی، 1380: 181( 

5- تأثیر تحصیلات والدین )آزار دهندگان( بر بزه‌دیدگیک ودکان 
علم و دانش مانند چراغی است که برای درک بهتر مجهولات مؤثر و تسهیلک‌ننده ارتباطات و تفهیم 
بین افراد بوده است. آمارها حکایت دارد که نرخ بزهکاری در میان افراد بی‌سواد بیشتر و هر چه 
درصد تحصیلات آموزشی افراد بالاتر باشد بزهکاری روند نزولی را نشان می‌دهد. نقش سواد و 
تحصیلات والدین نیز در مراحل رشد شخصیتی و اجتماعی اطفال مؤثر است والدین تحصیل کرده، 
توانایی بیشتری نسبت به حل نیازهای روحی و معنوی اطفال خود داشته و با تجهیز به دانش روز از 
10. Hildegard Hetzer
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جمله روان‌شناسی تربیتی، فرزندان خود را در مسیر جامعه‌پذیری مساعدت مؤثرتری خواهند نمود. 
مطالعات میدانی نشان می‌دهد که اکثر مددجویان نوجوان دارای والدین بی‌سواد و یا کم سواد و 
دارای تحصیلات پایین بوده‌اند و از میان 80 مددجوی نوجوان در کانون اصلًاح و تربیت شهرستان 
سنندج 69 درصد دارای پدر بی‌سواد و 86 درصد مادر بی‌سواد بوده‌اند و این میزان برای مددجویان 
کانون اصلًاح و تربیت تهران به ترتیب 30 و 39/17 درصد بوده است. )نجفی توانا، 1382: 92( 
در پژوهشی مشخص گردید که تفاوت معنی‌داری میان پایه‌های تحصیلی و بروز کودک‌آزاری در 
حیطه‌ی آزار عاطفی وجود دارد اما تفاوت معنی‌داری از لحاظ آزار جسمی و بی‌توجهی بدست 
نیامد. )ویزه، 1387:158( یافته تحقیق دیگر این است که تحصیلات پایین والدین به عنوان یک 
عامل مؤثر در بروز کودک‌آزاری نقش داشته است، هر چه تحصیلات والدین پایین‌تر باشد میزان 
کودک‌آزاری بیشتر است به طوری که 34/3 درصد والدین کودک آزار بی‌سواد و 10/6 درصد دارای 
تحصیلات دانشگاهی بودند این نتیجه با یافته »میلز« )1992( که نشان داد نمرات کودک‌آزاری به 
طور معناداری با دو عامل درآمد و سطح سواد والدین مرتبط بوده و با نتایج پژوهش افلاک فر 
)1375( نیز که با مطالعه‌ی مراجعین بخش‌های روان پزشکی اطفال، پایین‌بودن تحصیلات والدین را 
به عنوان یکی از عوامل مؤثر در بروز کودک‌آزاری متذکر شده بود همخوانی دارد. )زرگر، 1388:9( 
نتایجی 42 درصد والدین بی‌سواد و 15 درصد والدین دارای تحصیلات دبیرستان و  بر اساس 
بالاتر با تنبیه بدنی شدید موافق بودند. )خوشابی، 1386: 130( در پژوهشی دیگر، بین تحصیلات 
پدر و تنبیه بدنی کودکان رابطه‌ی معناداری بود. )دریجانی، 1384: 8( سطح تحصیلات والدین 
رابطه‌ی معکوسی با کودک‌آزاری دارد به گونه‌ای که عدم داشتن تحصیلات، منجر به بروز بیشترین 
کم‌ترین  والدین،  دانشگاهی  تحصیلات  داشتن  و  است  شده  درصد(   34/1( کودک‌آزاری  میزان 
تعداد کودک‌آزاری )10/6( درصد را منجر شده است. )زرگر، 1388: 7( در شیوع کودک‌آزاری از 
نوع بی‌توجهی رابطه‌ی معناداری میان تحصیلات پدران و شیوع کودک‌آزاری عاطفی وجود دارد. 
)خوشابی، 1386: 123( میان تحصیلات مادران و شیوع کودک‌آزاری از نوع بی‌توجهی رابطه‌ی 
معناداری وجود دارد. )همان: 124( در پژوهش‌های که در مورد کودک‌آزاری کرده‌اند، بیکاری و 
تحصیلات پایین پدر را عامل‌های مؤثری بر کودک‌آزاری نشان داده‌اند. )همان:100( وقوع بیشتر 
آزار در خانواده‌های دارای تحصیلات پایین را می‌توان ناشی از فقدان دانش و آگاهی کافی آن‌ها از 
فرآیند رشد و تکامل کودک و نیازهای جسمی و عاطفی کودک دانست. علاوه بر این، والدین دارای 
تحصیلات پایین بیشتر متعلق به طبقات پایین و محروم جامعه بوده که احتمال شکل‌گیری و تسریع 
الگوهای بدرفتاری در آن‌ها بیشتر است. در این رابطه بیان شده که بین میزان تحصیلات کم والدین 
و سوء رفتار، ارتباط قوی وجود دارد. )همان: 131( در پژوهشی بین میانگین نمره‌ی میزان خشونت 
علیه کودکان به تفکیک تحصیلات والدین تفاوت معنی‌داری وجود دارد بنابراین نمره افرادی که 
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تحصیلات دیپلم و فوق‌دیپلم دارند از افرادی که تحصیلات فوق‌لیسانس دارند بیشتر است، عکس 
این قضیه نیز صادق است. )کفاشی، 1389: 98( اکثر مادران آزارگر، نیز مانند پدران؛ )31/3 درصد( 
از لحاظ تحصیلات فاقد سواد هستند 18/8 درصد در سطح ابتدایی و تنها 28/1 درصد دیپلم و 

31/1 درصد فوق دیپلم داشته‌اند. )بهاری، 1386: 145(

 }نمودار شماره 2- توزیع درصدی کودک آزار دیده بر حسب سطح تحصیلات سرپرست خانواده )پور رفیعی، 1390: 125({

6- تأثیر محیط مسکن بر بزه‌دیدگیک ودکان
مسکن، محل سکونت اشخاص، استراحت‌گاه، محیط جمع‌شدن اعضاء خانواده و نوعی پناهگاه 
روحی محسوب می‌شود. مناسب‌نبودن مسکن یا فقدان امکانات لازم در آن اثرات گوناگون بر روابط 
اعضاء خانواده دارد. )نجفی توانا، 1382: 103( محيط مسكن كه محل سكونت و يا به اصطلاح 
خانه است، جزء محيط اجتناب ناپذير به شمار مي‌رود زيرا هر فردي فعاليت‌هاي زيستي اوليه خود 
را از خانه يا محل سكونت آغاز و موجوديت خود را واقعيت مي‌بخشند. وضعيت و موقعيت محل 
سكونت به هر نحوي كه باشد در تعادل رواني كودك مؤثر است. )دانش، 1366: 247( در سال‌های 
اخیر توجه زیادی به تأثیر مکان‌های زندگی برای مثال آپارتمان‌های بسیار بلند شده است. با وجود 
این نتایج مطالعات در پیامدهای روان‌پزشکی زندگی در بلوک‌های این آپارتمان‌ها، قدری متضاد 
هستند. این احتمال وجود دارد که یکفیت خانه بیشتر از نوع آن با بیماری بزرگسال و مشکلات 
رفتاری دوران کودکی ربط دارد. )لسک، 37:1377( تأثیرات عامل مسکن را بر کودکان باید از دو 
جنبه بررسی کرد یکی منطقه‌ای که خانه مسکونی در آن واقع شده و دیگری یکفیت خود محل 
سکونت؛ در رابطه با منطقه‌ی مسکونی معمولاً فضای سبز، امکانات رفاهی، بهداشتی، آموزشی 
کم‌تر می‌باشد و ناسازگاری بیشتر است. چون امکانات تفریحی و سرگرمی برای جوانان به نسبت 
یعنی مساحت و  توانا، 1382: 103( دوم چگونگی محل سکونت  جمعیت کمتر است. )نجفی 
تعداد اتاق‌ها مورد توجه قرار می‌گیرد، محدودیت مساحت، طفل را در معرض خطرات و مسایل 
مختلف قرار می‌‌دهد. میانگین سن ساکنین مجموعه‌های مسکونی مبین حضور غلبه نسل جوان 
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است طبق برآورد آماری، 50 درصد مجموع ساکنین این اماکن در فرانسه کمتر از 14 ساله بوده‌اند 
طبیعتاً تماس مداوم اطفال و نوجوانان در زیرزمین و حیاط و فضای سبز اطراف محل مسکونی و 
قطع ارتباط روزانه والدین به ویژه پدران با فرزندان موجب فقدان کنترل و نظارت لازم بر اطفال و 
آزادی بی‌حد و حصر آنان می‌گردد. )همان: 105( عدم کفایت مسکن ممکن است آثار نامطلوبی در 
بر داشته باشد و به ویژه امکان دارد آثار شومی در حیات جنسی کودکان باقی گذارد. )کی‌نیا، جلد 
دوم، 1386: 703( وضع مسكن در زنا با محارم نقش مهمي ايفا می‌نماید؛ در مواردي كه خواهر 
و برادر در دوره‌ی قبل از بلوغ و يا هنگام بلوغ در يك اتاق مي‌خوابند، اين خطر شديد‌تر است. 
)دانش، 1366: 193( هر چه فضاي محل سكونت نسبت به تعداد افراد ساكن آن كمتر باشد به علت 
خستگي والدين و سر و صداي زياد، محيط خانواده متشنج و اطفال به كوچه پناه مي‌برند. نظافت 
و طرز تزئين و لوازم و اثاث خانه در روحيه‌ی اطفال مؤثر و آنان را به محيط خانوادگي علاقه‌مند 
مي‌سازد. )همان: 247( مسکن خانوادگی نمودار اساسی سطح اجتماعی و اقتصادی والدین است و 

در حد وسیعی به محیط زندگی اجتناب‌ناپذیر مربوط می‌شود. )بهبودی، 1379: 8(

 }نمودار شماره 3- توزیع درصد کودک آزار دیده بر حسب نوع محل سکونت. )پور رفیعی، 1390: 126({

 7- بررسی تأثیر بکیاریی ا اشتغال والدین بر بزه‌دیدگیک ودکان 
بخش قابل توجهي از مادران در خارج از خانه به كار مي‌پردازند. در خانواده‌هايي كه درآمد شوهر 
كمتر از 3000 دلار است احتمال اينكه زن نيز كار كند بيشتر است. در سال 1974، اين موضوع در 
باب 55 درصد مادران طبقه پايين كه داراي فرزندان شش تا هفده ساله بودند هنگامي كه مادر، كار 
مي‌كند، به احتمال زياد مراقبت از كودك به عهده همسايه، خواهر و برادر مسن‌تر يا پيرترين عضو 
خانواده است. )رابینسون، 1377: 269( غیبت مادر از خانه و خلاء ناشی از آن نمی‌تواند دور از نظر 
جامعه بماند و لذا پیدایی سازمان‌های مکمل از جانب دولت و حتی بخش خصوصی آغاز می‌گردد. 
لیکن سؤال مهم اینجاست که آیا این تدابیر و این سازمان‌های مکمل می‌توانند جانشین مادر گردد. 
)ساروخانی، 1388: 198( خانواده‌ها کودکانشان را در اوقات غیبت مادر از خانه و در قبال پرداخت 
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مزد به دست اشخاص غیر می‌سپارند، بعضی آن‌ها را در پرورشگاه‌ها جای می‌دهند و برخی هم در 
خانه می‌گذارند که خودسر به بار می‌آیند. )همان:199( مادران شاغلی که فرزندان خردسال دارند به 
مرور زمان از برقراری هرگونه ارتباط اجتماعی به علت مشغله زیاد کناره‌گیری میک‌نند؛ به مرور زمان 
نه تنها مادران بلکه کل خانواده تمایل به برقراری ارتباط با دیگران را از دست داده و کمک‌م موجب 
انزوای خانوادگی شده و همان‌طور که بیان شد انزوای خانواده ممکن است یکی از علل زمینه‌ساز 
آزار کودکان در خانواده باشد. )جوانفر، 1385: 10( بعضی متخصصان معتقدند 15 تا 20 درصد 
کودکان، سال‌های اول و دوم دبستان کلیددار خانه یا تنها فرد باقی‌مانده در خانه هستند و تقریباً 45 
درصد کودکان سال‌های بالاتر دبستان نیز مدتی از روز را تنها و ول در خانه می‌گذرانند، »اروک 
و ورزییت« )1996( دریافتند که بعضی از این کودکان در فرآیند اجتماعی شدن دچار کاستی‌هایی 
هستند یا احساس ترس، انزوا و تنهایی میک‌نند. کودکان مزبور هم‌چنین از این می‌ترسیدند که مورد 
آسیب و صدمه قرار گیرند، ربوده شوند یا به نزاع و کتکک‌اری مجبور گردند. »پیترسون« )1989( 
پس از بررسی آثار موجود در این زمینه به این نتیجه می‌رسد که در مواقع نبودن یک بزرگتر در خانه 
احتمال زیادی می‌رود که کودکان به خودشان آسیب وارد کنند. )تامپسون، 1384: 555( برخلاف 
عقايد معمول مبني بر اينكه اشتغال مادر به كودك آسيب مي‌رساند، شواهد نشان مي‌دهد كه ممكن 
است براي كودك فوايدي مهم داشته باشد، كودكان مادران شاغل در مقايسه با كودكان مادران 
خانه‌دار غالباً سازگاري شخصيتي و اجتماعي بهتري در مدرسه دارند. )هنری ماسن، 473:1374( 
نتایج آخرین تحقیقات نشان داده است که زنان شاغل کمتر از زنان خانه‌دار فرزندان خود را تنبیه 
میک‌نند. )توکل، 1384: 79( تحقيقات»دووان و ادلسن« نشان داد كاركردن مادر در خارج از محيط 
خانواده در بسياري جنبه‌ها تأثير مثبت بر دختران نوجوان بر جاي مي‌گذارد. )خلیلی شورینی، 1377: 
104( مادراني كه به كار اشتغال دارند خود را كمتر درگير مسايل اخلاقي خانه مي‌نمايند و پدر 
نقش فعال‌تري بر عهده مي‌گيرد. تحقيقات »دووان و ادلسن«11 به اين نتيجه دست يافت كه كاركردن 
مادران در خارج از محيط خانواده اثر بسيار كمي در رفتار و فعاليت‌هاي پسران در دوران نوجواني 
و بلوغ دارد. )همان: 103( طبق تحقیقی مادران کودک آزار دارای چنین شرایط شغلی بودند: اکثر 
مادران )81/3 درصد( خانه دار بودند و در میان شاغلان، بیشترین آمار متعلق به شغل کارگر منازل 

است که 7/8 درصد را به خود اختصاص داده است. )زرگر، 1388: 145(

8- تأثیر شهرنشینی و مهاجرت و حاشیه نشینی بر بزه‌دیدگیک ودکان
مهاجرت عبارت است از: نبود خانواده و كنترل والدين بر اعمال فرزندان. )اکبری، 1381: 176( 
مهاجرت به معنای کوچک‌ردن یا جابه‌جاشدن از شهری به شهر دیگر یا روستا به محیط شهر یا از 
11. Douvan and Adelson
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کشوری به کشور دیگر و برای اشتغال به کار یا کسب درآمد و استفاده از امکانات رفاهی انجام 
می‌شود. )نجفی توانا، 1382: 101( میل به اعمال خطرناک و جسورانه بین مهاجرین بیش از سایرین 
فراهانی، 1388:نشریه  )یکشانی  است.  مهاجران  در  افزایش جرم  از علت‌های  یکی  این  و  است 
حمایت( بر اثر تمرکز خدمات در شهرها و عدم توجه به مناطق روستایی و دور افتاده و شهرهای 
کوچک، آرام توجه ساکنین مناطق محروم، دور افتاده، روستایی و شهرهای کوچک که از منابع 
عمومی مهاجرت محسوب می‌شوند به شهرهای بزرگ و دارای امکانات جلب می‌شود و تشویق 
می‌شوند که به آنجا مهاجرت کنند. )شامبیاتی، 1384: 100( مناطق حاشیه‌نشین عملًا تبدیل به مراکز 
فعالیت‌های غیر انسانی و کارهای جرم زا می‌گردند. در تهران این مسأله کاملًا صادق بوده است. 
12 اصولاً زندگی در مناطق حاشیه‌ای و جرم‌زا معمولاً با بیکاری، فقر، بی‌سوادی، فقدان تخصص 

و... همراه است. )همان: 101( کسانی که در مرکز شهر زندگی میک‌نند به‌طور عمده متحمل میزان 
بالاتری از خشونت نسبت به حواشی شهر می‌شوند و جوامع روستایی معمولاً بزه‌دیدگی‌شان نصف 
شهرهاست. )الستی، 2:1385( بنابر تحقیق »تریکت و مک براید و جانگ«13 )1995( بین اضطراب 
و اختلال کودکان با حضور در محله‌های خشونت‌زا ارتباط مستقیمی وجود دارد و در این مناطق 
 .Heather( .ضرب و جرح غیرخانوادگی، خشونت‌های جنسی و آدم‌ربایی بیشتر دیده می‌شود
2006:22( مناطق آلونک‌نشین دارای خانواده‌های متراکم و درصد رشد بالایی نسبت به سایر مناطق 
شهری است. )جهان بین، 1383:روزنامه ابتکار( در شهرها روابط صميمانه بين افراد كاهش مي‌يابد 
و افراد به سوي فردگرايي حركت مي‌كنند. حاشیه‌نشین‌ها از وسايل آسايش و رفاه كافي برخوردار 
نيستند و كج‌روي و بزهكاري در اين محلات شايع است. )احمدی، 1389: 175( در مطالعات 
مقایسه‌ای کودکان 11-10 ساله در انگلستان نشان دادند که شایع‌ترین ناراحتی‌های دوران کودکی، 
در کودکان شهری دو برابر کودکان روستایی است. )لسک، 1377: 37( یکی از ویژگی‌های جوامع 
در حال توسعه این می‌باشد که تعادل زندگی و طبقات را بر هم می‌زند و به دلیل رشد اقتصادی 
ناهمگون معمولاً شهرهای بزرگ مورد توجه قرار می‌گیرند در چنین شرایطی جامعه مرحله گذار 
خود از اجتماع سنتی به جامعه صنعتی را طی می‌نماید، اتفاقی که روی می‌دهد این است که صنعت 

و تکنولوژی رشد میک‌ند ولی توسعه‌ی روابط انسانی اتفاق نمی‌افتد. )ملکی، 1385: 99 ( 

9- تأثیر فرهنگ، باورها و اعتقادات بر بزه‌دیدگیک ودکان 
شخصیت هر کس از پدیده‌های فرهنگی بسیار متأثر می‌گردد. )ستوده، 1378: 81( ختنه‌ی دختران 
12. به طوری که آمار پلیس نشان می‌دهد که 75 درصد مواد مخدر تهران از منطقه‌ی خاک سفید )یکی از مناطق حاشیه‌ای( تأمین 
می‌گردیده است. هم‌چنین از هر 3 قتلی که در تهران به وقوع می‌پیوندند گزارش می‌شود که 2 نفر از آن‌ها در مناطق حاشیه نشین 

ساکن هستند بلکه در خصوص سایر آسیب‌ها نظیر روسپی‌گری، فرار از منزل، کودک‌آزاری و... نیز صادق می‌باشد. 
13. Trickett , P. K , & McBride-Chang , C
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که در برخی فرهنگ‌ها رایج است، سالانه 2 میلیون دختر 4 تا 8 ساله را در معرض خطر مرگ یا 
خطرات بهداشتی قرار می‌دهد. )نوروزی، 1380: 71( باید در نظر داشت که کودک‌آزاری یک امر 
نسبی است بدین معنا که با توجه به فرهنگ و باورهای هر منطقه؛ تلقی متفاوتی از آن می‌شود. 
چه بسا رفتاری در یک جامعه، مصداق کودک‌آزاری محسوب شده به عنوان مثال در تانزانیا وقتی 
پسری به سن بلوغ برسد برای اینکه تطهیر روح پیدا کند رگ دستش را می‌زنند تا مقدار زیادی 
خون بیاید در حالی که این امر در فرهنگ ما نوعی جرم و کودک‌آزاری محض محسوب می‌شود. 
)فهرستی، 1387: 117( همه‌ی این مصادیق به علت فرهنگ و باورهای آن مناطق؛ بزه‌زا است؛ به 
عبارتی فرهنگ می‌تواند یکی از موارد مهم بزه‌زایی باشد. کودک‌آزاری در کشورهای آسیایی و 
آفریقایی بیشتر در زمینه‌های بیگاری کشیدن از کودکان، سوءاستفاده‌ی جنسی و قتل بوده است ولی 
در کشورهای اروپایی و آمریکایی بیشتر آزارهای جنسی و روانی ناشی از مشکلات خانوادگی بوده 
است. قطعاً انواع متفاوت کودک‌آزاری نیز برآمده از فرهنگ این جوامع است و الگوهای رفتارهای 
خشونت‌آمیز در خانواده و در ساختارهای فرهنگی جامعه نهفته است. )راهب، 1388: 83( برخی از 
جنبه‌های نظام فرهنگی مانع از حمایت از طفل و پیگیری مسأله نزد مراجع رسمی می‌گردد، بدین 
ترتیب خانواده‌ها با الزامی که در جهت حفظ شرافت و ناموس خود دارند اغلب در ارتباط با اطفال 
دختر از پی‌گیری بعدی خودداری نموده سعی در پوشاندن و انکار واقعه ایجاد شده را دارند زیرا این 
حقیقت را که دختر ایشان مورد سوءاستفاده‌ي جنسی قرار گرفته است را موجب سرافکندگی خود 
تلقی میک‌نند. )ایروانیان، 1389: 98( براین اساس توجیهات فرهنگی و یا سنتی هیچ‌گاه نمی‌تواند 
ماهیت آسیب‌رسان یک رفتار را منقلب نموده بدین ترتیب الگوی تعیین رفتارهای آزاردهنده، نه بر 
مبنای پلورالیزم و تکثرگرایی فرهنگی که بر اساس معیارهای واحد و جهان شمولی تعیین خواهد 
شد که حفظ امنیت و سلامت جسمانی و روانی کودک را مدنظر قرار می‌دهد، ختنه دختران14 در 
برخی از کشورها از چنان اهمیتی برخوردار است که در صورت استنکاف والدین کودک از انجام 
آن، کودک شأن اجتماعی خود در سطح آن جامعه را از دست خواهد داد. )همان:57( امروزه وجود 
برخی باورهای فرهنگی و سنتی مبنی بر اینکه والدین صاحب اختیار کودکان‌اند و هم‌چنین اعتقاد 
به تنبیه اجبار و خشونت، آنان را در معرض انواع خشونت و آزاردیدگی قرار می‌دهد. )جوانفر، 
1385: 10( عمل قنداق کردن در مناطق مختلف جهان بسیار شایع است.15 سامانه فرهنگی سنتی 
مجموعه‌ای به هم پیوسته از ارزش‌ها و رویکردهای ویژه‌ای است که در سطح یک جامعه سنتی، 
هر یک بخشی از کارکردهای مورد انتظار این نظام را بر عهده می‌گیرند. ساختار اجتماعی سنتی‌ای 
که در چارچوب آن رفتارهایی یاد شده دارای کارکردها و نتایج مشخصی بوده‌اند فروپاشی نموده 

14. 28 کشور جهان ختنه دختران را به عنوان یک سنت پذیرفته‌اند. 
15. بقراط درباره اهمیت قنداق کردن کودک می‌گوید که »این کار افراد آدمی را خشن‌تر میک‌ند«
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در سطح جامعه مدرن نیز نه تنها چنین رفتارهایی فاقد هر گونه کارکرد مطلوب شناخته می‌شوند 
که با لحاظ انگاره‌های فرهنگ جدید این گونه رفتارها به عنوان اعمالی که به تمامیت جسمانی و 
روانی اطفال صدمه وارد می‌نمایند معرفی می‌گردد. بدین ترتیب نظام فرهنگی سنتی اکنون خود 
مروج برخی از مصادیق کودک‌آزاری است به عنوان نمونه می‌توان به اقوام فرهنگی موجود در سطح 
برخی از جوامع به ختنه‌ي کودک دختر اشاره نمود. )ایروانیان، 1389: 95( برخی از ارزش‌های 
فرهنگ سنتی واجد چنان اهمیتی در ساختار این نظام می‌باشند که هر گونه رفتار مغایر با آن‌ها 
به شدت مورد سرکوب قرار خواهد گرفت، نظام فرهنگی، شخص را مجاز به اعاده‌ي حیثیت از 
خود با استفاده از خونبارترین اعمال می‌نماید تلخ‌ترین ابعاد چنین واکنش‌های خونباری را می‌توان 
در ارتباط با قتل کودکان دختر مشاهده نمود، بافت فرهنگی سنتی در این گونه موارد نه تنها عمل 
شنیع پدر را تقبیح نمیک‌ند بلکه کاملًا مشوق و مروج ارتکاب چنین اعمالی است. )همان: 97( قطعاً 
فرهنگ یکی از عوامل مهم بزه‌زایی است و شیوع گونه‌های بزه‌دیدگی کودکان با توجه به فرهنگ 
هر جامعه، تعیینک‌ننده است و حتی فرهنگ، در نوع تنبیهک‌ردن طفل و اینکه کدام قسمت از بدن 

کودک معمولا آماج تنبیه می‌شود مؤثر است. 

نتیجه گیری
بزه‌دیدگی کودکان برخاسته از عوامل مختلفی است که گاه آن عامل در یک جامعه پررنگ است، 
بنابراین عوامل بزه‌دیدگی باید طبق محیط، فرهنگ، اقتصاد و نظام خانواده آن جامعه بررسی شود. 
شیوع گونه‌های بزه‌دیدگی در هر جامعه‌ای متفاوت است و گاه یک عامل در هر جامعه‌ای رابطه‌ی 
معناداری با بزه‌دیدگی دارد. اما این عوامل هیچ‌گاه مطلق نبوده بنابراین نمی‌توان گفت خانواده‌های 
فقیر)محیط اقتصادی( و تک‌والدی و محیط‌های نامساعد اعم از اقتصادی، جغرافیایی، فرهنگی، 
خانوادگی، مسکن؛ لزوماً به بزه‌دیدگی منجر می‌شود. اما این عوامل از زمینه‌های مستعد بزهکاری، 
بزه‌دیدگی است. به ویژه نقش محیط خانوادگی در بزه‌دیدگی کودکان حائز اهمیت است؛ زیرا 
کودک بیشتر در خانه حضور دارد و وجود خانواده‌های از هم گسسته و متشنج بر بزه‌دیدگی کودکان 
اثربخشی بیشتری دارند، همان‌طور که در یافته‌های دیگری نیز که بر 2760 خانواده صورت گرفت، 
نتایج نشان داد که خانواده‌های تک‌والدی يا دارای والدینی افسرده و مصرف الکل توسط مادر و 
پایین‌بودن درآمد خانواده، در بروز بزه‌دیدگی کودکان، به طور معنی‌داری بیشتر است. در نهایت 
باید اذعان داشت تا زمانی که بسترهای لازم برای رفع عوامل جرم‌زا فراهم نگردد جامعه‌ی ما قطعاً 

مصون از بزه‌دیدگی کودکان نخواهد ماند. 
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پرستو غراياق‌زندي

راهكارهاي مناسب محيطي در پيشگيري از جرم در شهرك‌هاي اقماري

كارشناس ارشد دانشگاه آزاد اسلامي واحد تهران مركز

مسائل  پیچیده‌ترین  از  امروزه ی‌کی 
جرم  بالای  نرخ  کشورها  اکثر  در 
اجتماعی  نا‌هنجاری‌های  افزایش  و 
و  جرم  انواع  بروز  آن‌هاست.  در 
حس  ایجاد  به  منجر  ناهنجاری‌ها، 
بر  مالی  مشکلات  تحمیل  و  ناامنی 
تشکیلات  و  دولت  جامعه،  دوش 
مسئله  این  می‌شود.  کشور  قضایی 
پیشگیری  سیاست‌های  اعمال  لزوم 
ضروری  پیش  از  بیش  را  جرم  از 

می‌سازد.
البته مبارزه با جرم و کجروی‌های 
عوامل  شناخت  به  منوط  اجتماعی 
این  بردن  بین  از  با  زاست.  جرم 
می‌توان  آن  اثرات  کاهش  یا  عوامل 
از بروز جرایم پیشگیری نموده و یا 
حداقل از میزان آن در جرایم کاست. 
از یک نگاه، می‌توان عوامل جرم زا 
را به دو دسته اصلی عوامل درونی 
)فردی( و عوامل بیرونی )محیطی و 
انسان  هر  نمود.‌  طبقه‌بندی  مکانی( 

و  دانش  آگاهی،  سطح  به  توجه  با 
تصرف  و  دخل  به  خود  فنی  توان 
این  طرفی  از  و  پرداخته  محیط  در 
که  است  مکانی  و  محیطی  شرایط 
شیوه‌ی  و  عمل  نحوه‌ی  و  حدود 
می‌نماید.  مشخص  را  او  رفتارهای 
و  ناهنجاری‌ها  تمام  کلی  طور  به 
مفاسد اجتماعی و‌ هر فعل و ترک 
فعلی که تحت عنوان جرم شناخته 
انسان  از  که  نحوی  به‌هر  می‌شود، 
سر بزند، دارای بستر زمانی و مکانی 
شرایط  در  تفاوت  بنابراین  است. 
جرم  نابرابر  فضایی  توزیع  مکانی، 
را در پی دارد. آمار ارتکاب جرایم 
در محیط‌های مختلف نشان می‌دهد 
اغلب  جرم  ارتکاب  در  مجرمین 
دارای انتخابی منطقی بوده و به دنبال 
فرصت‌های مناسب و کم خطر برای 
ارتکاب جرم ‌هستند. بنابراین مناطقی 
را برای ارتکاب جرم بر می‌انگیزند 
داشته  آنان  برای  مناسبی  که شرایط 

باشد. از این رو می‌توان با تغییر این 
در  مقاوم  فضاهای  خلق  و  شرایط 
برابر جرم، به طور مؤثری از میزان 

ناهنجاری‌های شهری کاست.
حال  در  شهرها  كه  امروزه 
بر  روز  به  روز  هستند،  گسترش 
تعداد شهرنشینان نيز افزوده می‌شود. 
شهرنشيني  افزايش  با  بنابراين 
رو  کشور  در  جرم  میزان  متأسفانه 
نبود  بين  اين  در  است.  فزوني  به 
در  قیمت  ارزان  و  کافی  فضای 
نامتناسب  توسعه‌ی  موجب  شهرها 
ناموزون شهرها گردیده که خود  و 
سبب ایجاد مشکلات خاصی چون 
زاغه نشینی در حاشیه‌ی شهرها شده 
یافتن  اهمیت  این،  بر  علاوه  است. 
مسکن«  آوردن  دست  به  »صرف 
بر  علاوه  که،  است  شده  موجب 
مغفول ماندن جنبه‌های زیباشناختی 
ساختمان، جنبه‌های امنیتی آن نیز به 
دست فراموشی سپرده شود. گسترش 

مقدمه:
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1-  تعریف شهرک‌های اقماری و مسائل و مشکلات فرهنگی و رفتاری مرتبط 
با آن

یکی از طرح‌هایی که برای پاسخگویی به معضل کمبود مسکن ارائه شده، ایجاد شهرک‌سازی 
انبوه حومه‌ای است. امروزه این شهرک‌های پی در پی، چهره‌ی شهرها را متحول ساخته است. 
مزیت عمده‌ی این شکل سکونت آن است که مقدار زیادی از جمعیت را در کمترین مساحت و 
فضا در قالب طبقات متعدد و واحد‌های سکونتی انبوه، در خود جای می‌دهد، امری که شاید در 
شرایط فعلی اجتناب ناپذیر تلقی گردد. به طور بالقوه، در بسیاری از موارد این شکل سکونت 
با طراحی و نحوه‌ی ساخت و ساز خاص خود، تناسبی با روابط متراکم انسانی و افراد ساکن،  
با شکل و معماری خاص  آپارتمانی فعلی  این شهرک‌های  از  به عبارت دیگر، بسیاری  ندارد. 
خویش، نمی‌تواند جوابگوی روابط انسانی خانواده‌های ساکن باشند. بسیاری از این نوع شکل 
سکونت، به مثابه خوابگاهی ‌هستند که جمعیت متقاضی مسکن را بدون داشتن ارتباط روحی و 
عاطفی در خود جای می‌دهد. در طراحی و برنامه ریزی این مجموعه‌های مسکونی، کمتر توجهی 
به روابط ‌همسایگی و طراحی بر مبنای ذوق، سلیقه، عادات و رفتارهای مثبت اجتماعی شده 
است. از طرفی دیگر به دلیل فقدان فضای کافی و تراکم بیش از حد و قیمت زمین، ساختمان‌ها 
بدون وجود فضای باز، نور کافی و دیدن افق و طبیعت پیرامون‌شان شکل می‌گیرند. این در حالی 
است که معابر اطراف این آپارتمان‌ها فقط عرصه حرکت اتومبیل است به دور از فضای سبز و 
فضاهای فرهنگی مانند مدرسه، کتابخانه، مسجد و... در واقع این فضاها ارتباط مناسبی با طبیعت، 
فرهنگ، اقتصاد و کاربرد زمین مناطق اطراف خود ندارند. این مجموعه‌های مسکونی به حالتی 
درآمده‌اند که اختلاف بین ساکنان خود را، گرچه از نظر مکانی به‌هم نزدیک‌اند، دامن زده و از 

ساخت مجتمع‌های مسکونی بزرگ 
و نسبتاً ارزان در حومه‌ی اين شهرها 
و  فرهنگ‌ها  از  مختلفی  افراد  که 
مکان  در یک  را  متعدد  قومیت‌های 
این  بر مشکلات   گرد ‌هم می‌آورد 
محیط‌ها بیش از پیش افزوده است.1 
با توجه به اینکه، یکفیت محیط 
ایجاد  بر  آن  طراحی  و  فیزیکی 

تسهیل  و  مجرمانه  فرصت‌های 
تئوری  است،  مؤثر  جرم  ارتکاب 
از طریق طراحی  از جرم  پیشگیری 
مؤثرش  راهبردهای  و  محیطی 
با توجه به  بنابراین  اهمیت میی‌ابد. 
»تئوري پیشگیری از جرم«2 می‌توان 
طراحی مناسب و کاربردی مؤثري از 
محیط و ساختمان به منظور کاهش 

ايجاد  جرم  از  ناشی  ترس  و  جرم 
از  بهره‌گيري  با  مطالعه  این  نمود. 
انجام   20 قرن  در  که  پژوهش‌هايي 
مذكور  تئوري  است.  استوار  شده، 
از پیشگیری وضعی است  شاخه‌ای 
که با کم کردن فرصت‌های مجرمانه 
جرم  وقوع  از  جلوگيري  دنبال  به 

است.

1. قورچی بیگی، مجید،پیشگیری از جرم از طریق طراحی محیط، پایان نامه کارشناسی ارشد حقوق جزا و جرم‌شناسی، دانشگاه 
پردیس قم.

2. CPTED
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نظر روحی و روانی آن‌ها را از‌هم دور نموده اند. مسائل مربوط به مخارج مشترک ساختمان و 
نظافت و نگهداری آن‌ها نیز یکی دیگر از مشکلات موجود است.

امروزه پیشرفت فن‌آوری به ستون‌های بنا، استحکام لازم جهت نگهداری کل ساختمان را 
می‌دهد؛ ولی وجود دیوارهای کاذب، سر و صدای واحدهای مسکونی را بهی‌کدیگر منتقل میک‌ند 
و‌ هر واحد از اتفاقاتی که در واحد ‌همجوارش می‌افتد به وضوح آگاه می‌شود. فقدان زندگی 
پوشیده از چشم دیگران، وجود فرهنگ‌های متفاوت و اقشار گوناگونی که از نظر ذوق و سلیقه، 
ندارند، کوچک‌تر شدن فضاهای مسکونی، حریم زندگی  با‌ هم سنخیتی  فرهنگ و طرز تفکر 
خصوصی و عمومی را نیز با اشکال مواجه می‌سازد. بنابراین می‌توان  مسائل و مشکلات فرهنگی 

و رفتاری شهرک‌های عمودی را به قرار ذیل دسته‌بندی نمود:
الف: تنوع و تضاد فرهنگی

ساکنان این گونه شهرک‌ها عمدتاً از مهاجران روستاها و شهرهای کوچک با فرهنگ‌هایی متفاوت‌ 
هستند.  جمع شدن افراد با سطح فرهنگ و دیدگاههای مختلف در یک مجموعه، که در موارد 
متعددی ناگزیر از داشتن رابطه‌اند، باعث ایجاد تنوع فرهنگی شده است. این تنوع فرهنگی در 
بسیاری از موارد، باعث ایجاد اصطکاک میان افراد یک مجتمع مسکونی می‌شود. بطوری که افراد 
عملکردهای یکدیگر را مطلوب نمی‌دانند و عدم درک متقابل باعث می‌گردد، حل مشکلات به 
وجود آمده با مصالحه و گفتمان امکان‌پذیر نباشد. تنوع فرهنگی موجب بروز نوعی ناهنجاری 
به نام تضاد فرهنگی می‌شود. وجود خرده فرهنگ‌ها و آداب و رسوم متفاوت، فضای کم بنای 
آپارتمان‌ها و نزدیکی و در ارتباط بودن آن‌ها با یکدیگر، سبب بروز برخی اصطکاک‌های رفتاری 

و برخوردهای فرهنگی و به تبع آن نا‌هنجاری‌های رفتاری می‌شود.
ب: تراکم جمعیت

معمولاً شهرک‌های عمودی فضای محدودی را در اختیار ساکنان خود قرار می‌دهد، از این رو 
تراکم جمعیتی در ساختمان‌ها و فضای آن مجموعه مشاهده می‌شود. عامل تراکم جمعیت، به‌ 
همراه سایر عوامل، از علل عمده‌ی بروز ناهنجاری‌ها‌ هستند. تحقیقات نشان می‌دهد که افراد 
در وضعیت متراکم‌تر بیشتر احساس ناراحتی کرده و قضاوت‌هایشان در مورد موقعیت منفی‌تر 
است. طبق یافته‌های تحقیق باکستر و دینوویچ »اندازه‌ی یک اطاق تأثیری در نگرانی یا فشار 
روانی زیاد ندارند، اما احساس شلوغی، محدودیت و محصور بودن ناشی از تراکم بسیار، بر این 

دو مسأله تأثیرگذار است«. 
فریدمن نیز در تحقیقی که در سال 1972 در مورد شهرک‌های عمودی انجام داده است، به 
بحث در مورد ایجاد تراکم در محیط‌های این چنینی می‌پردازد. او دریافت که زندگی در چنین 
افزایش میزان فشار  انزوا در کودکان و  افزایش تراکم، باعث ایجاد حس  شهرک‌هایی به علت 
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عصبی، عدم تطابق جنسی، منفی‌گرایی و به‌خطرافتادن سلامت روانی آن‌ها می‌شود.
ج: از خود بیگانگی اجتماعی

تحقیقات نشان داده است که در شهرک‌های آپارتمانی به رغم نزدیکی مکانی که خانه‌ها با یکدیگر 
با‌ هم داشته و در  بسیار محدودی  اجتماعی ساکنان آن روابط  به لحاظ روحی و روابط  دارند، 
بسیاری از مواقع، این روابط به حد صفر می‌رسد. این مسئله را می‌توان به دلیل تأثیر ازدحام در این 
محیط‌های مسکونی دانست. این ازدحام و احساس نامطلوب ناشی از آن، باعث ایجاد رفتارهای 

ضد اجتماعی از قبیل پرخاشگری و گوشه‌گیری و در مواردی موجب بروز بزه می‌شود.
هم‌چنین، بوث و ولش در مطالعات خود درباره‌ی جرایمی چون قتل و ضرب و جرح در 
شهرک‌های حومه‌اي به مطالعه پرداخته و به این نتیجه رسیده‌اند که میزان قتل و شورش با تراکم 
جمعیت، افزایش پیدا میک‌ند. آن‌ها داده‌های مربوط به 65 کشور را بر حسب سه شاخص ازدحام، 
تعداد متوسط افراد در‌ هر واحد مسکونی، تعداد واحدهای مسکونی در‌ هر مجتمع و تعداد افراد 
آن مجتمع بررسی کرده اند. به نظر بوث و ولش چنین وضعیت سکونتی ممکن است باعث تنش 

و یأس روانی و در ابعاد شدیدتر بزهی ‌همچون قتل بشود.
د: ایجاد اختلالات عصبی ناشی از مصالح بهک‌ار گرفته شده

تحقیقات علمی، بیولوژی، طبی، روانکاوی که از جانب فیزیکدانان به وضوح در مورد فولاد، بتن 
و... انجام شده، حاکی از ثبات تغییرات در حوزه‌های الکتریکی طبیعی است که روی ساکنان این 
قبیل خانه‌ها، اثر سوء باقی می‌گذارد. این نوع تأسیسات بر اساس طرز زندگی و وضعیت انسان‌ها 
آمار‌های  مطابق  بسیار مضر‌هستند.  برای سلامتی  به‌هر حال  ولی  میک‌ند،  پیدا  شدت و ضعف 
گرفته شده از شهرک‌های بزرگ جهان، در آپارتمان‌های انبوه، اثرات روانی مصالح به کار گرفته 
شده ساخت این ساختمان‌ها، به ویژه بر روی جوانان روز به روز رو به افزایش است. در این 
نور کافی وجود  مجتمع‌های مسکونی به خصوص در راهروها و قسمت‌های مشترک، معمولاً 
ندارد و رطوبت گاه به 70-80 درصد می‌رسد. در چنین شرایطی نوعی قارچ بسیار ریز خطرناک، 
تولید می‌شود که برای سلامتی افراد ساکن و یا کارکنان چنین ساختمان‌هایی خطرساز است و 
باعث بروز اختلالاتی از قبیل سرگیجه، کم حوصلگی، ناراحتی‌های عصبی و... می‌شود.‌هم‌چنین 
استفاده از دیوارهای شیشه‌ای که در برخی از آپارتمان‌ها متداول است، باعث ایجاد نوعی آلودگی 

نوری به نام»light pollution« می‌شود.
ه:ک مبود فضاهای فرهنگی، آموزشی و تفریحی و فقدان فضای سبز

مجتمع‌های آپارتمانی و شهرک‌های اقماری در بسیاری از موارد، با فقدان و یا کمبود فضاهای 
سلامت  افتادن  خطر  به  باعث  تفریحی  فضاهای  کمبود  روبرو ‌هستند.  آموزشی  و  فرهنگی 
بزرگسالان و آزادی عمل کودکان، در تحرک و بازی‌های بچه‌گانه می‌شود. از این رو سلامت 
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روان و جسم آن‌ها، در معرض خطر قرار می‌گیرد. افزایش طبقات آپارتمانی از جهاتی ممکن 
است بر روی سلامت ساکنان، تأثیر منفی نیز داشته باشد. گفته می‌شود خطر سقط جنین زنان 
بارداری که در طبقات پنجم به بالا سکونت دارند، بسیار بیش‌تر از ساکنین طبقات پایین‌تر است.
طراحی فضای سبز نیز یکی از بخش‌های مهم در محل‌های مسکونی است. خانه‌های آپارتمانی 
اغلب از وجود باغچه‌های اختصاصی و فضاهای سبز مطلوب بی‌بهره‌اند. فضاهای سبز باعث 
رهایی افراد از زندگی شهری و به‌دست‌آوردن آرامش، حتی برای مدت کوتاه می‌شود. زیبایی 
خاصی که از ایجاد فضای سبز در محیط‌های مسکونی به وجود می‌آید، در بهبود روان ساکنان 

آن بسیار مؤثر است.

2- جرایم مرتبط با شهرک‌های اقماری 
علاوه بر مشکلات فرهنگی این گونه شهرک‌ها مکان بسیار مناسبی برای ارتکاب بعضی از جرایم 

است که بیش‌تر شامل جرایم علیه اشخاص است .
الف: قتل عمد

یکی از مهم‌ترین جرایمی که که بنا بر وضعیت خاص این شهرک‌ها ممکن است اتفاق بیفتد، 
قتل عمدی است؛ فقدان زندگی پوشیده از چشم دیگران، وجود فرهنگ‌های متفاوت و اقشار 
گوناگون و کوچک‌ترشدن فضاهای مسکونی به‌طوری که حریم زندگی خصوصی را با مشکل 
روبرو کرده و فقدان فضاهای آموزشی و فرهنگی امکان ارتکاب این جرم را در این فضاها را 
بیش‌تر کرده است؛ زیرا مجرمین مذکور پیش خود تصور می‌نمایند که امکان کشف جرم و بالتبع 

تعقیب و پیگیری در آن جا بسیار کم‌تر است و راحت‌تر به این عمل دست می‌زنند.
ب: ضرب و جرح

ضرب و جرح نیز از جرایمی است که در فضای حومه‌ای به دلیل این که نظارت رسمی پلیس در 
آن کم‌تر از مرکز شهر است بسیار اتفاق می‌افتد. حتی بین ساکنین  شهرک‌ها نیز تنوع فرهنگی در 
بسیاری از موارد موجب می‌شود که حل مشکلات به وجود آمده با مصالحه و گفتمان امکان‌پذیر 

نباشد و این موجب اصطکاک میان آن‌ها و استفاده از زور فیزیکی میان آن‌ها شود.‌
در  جرح  و  ضرب  و  قتل  چون  جرایمی  درباره‌ی  خود  مطالعات  در  ولش  و  بوث  هم‌چنین 
شهرک‌های حومه‌اي به مطالعه پرداخته و به این نتیجه رسیده‌اند که میزان قتل و شورش با تراکم 

جمعیت، افزایش پیدا میک‌ند.
ج: آدم ربایی و مخفیک ردن

آدم ربایی به معنای انتقال یک شخص بدون رضایت او از مکانی به مکان دیگر به وسیله‌ی زور، 
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به قصد  او و  بدون رضایت  آزادی تن دیگری  فریفتن است؛1 مخفیک‌ردن ‌هم، سلب  یا  تهدید 
نامشروع از طریق پنهانک‌ردن افراد در محلی می‌باشد که خود صور مختلف از جمله ربودن طفل 
تازه متولدشده، مخفی کردن اموات، مخفیک‌ردن مجرم، ربودن اتباع ایرانی، توقیف غیر‌قانونی دارد.

عمل  انجام  برای  مناسب  مکان  به  احتیاج  آدم‌ربا  فرد  پیداست  فوق  تعاریف  از  که  ‌همان‌گونه 
مجرمانه‌ی خویش دارد که شهرک‌های اقماری به دلیل فضای نامساعدشان از  بهترین مکان‌ها 

برای انجام این کار به حساب می‌آیند.
د: توهین به اطفال و بانوان )جرایم جنسی( 

مطابق ماده‌ی 619 قانون مجازات اسلامی، توهین به اطفال و بانوان به عنوان جرمی مستقل در 
نظر گرفته شده است که فلسفه‌ی تدوین این ماده، حمایت از آزادی عبور و مرور این دو قشر 
در جامعه است که در معرض آسیب پذیری قرار دارند و‌ هرگونه صدمه به حیثیت این افراد، 
نیز به دلیل حاشیه‌بودن و فقدان  خسارت‌های جبران‌ناپذیری را در پی دارد. در این شهرک‌ها 
نقاط  از سایر  بیش‌تر  بانوان و جرایم جنسی  به  بدنی  لفظی و  توهین  متناسب،  نظارت رسمی 
شهری است. توهین به اطفال و کودک‌آزاری نیز به دلیل کمبود فضاهای تفریحی و فضای سبز 

مناسب محتمل‌الوقوع‌تر از سایر نواحی شهری است.
ه: سرقت 

سرقت از منازل نیز از جمله جرایم علیه اموال است به دلیل عدم رعایت نکات ایمنی از جمله 
در  نگهبان  وجود  عدم  بسته،  مدار  دوربین‌های  نصب  عدم  مناسب،  پاریکنگ‌های  وجود  عدم 
بسیار  آن‌ها  ارتکاب  شهرک‌ها  این  داخل  در  و...  مناسب  نورپردازی  عدم  محلات،  و  بلوک‌ها 

راحت‌تر از نواحی مدیریت شده‌ی  داخل شهر است.
3- راهبردهای پيشنهادی CPTED در فضاهای مختلف شهرک‌های اقماری

ما در این مقاله، اصول را در بخش‌های مختلف شهرک‌های اقماری از جمله مناطق مسکونی، 
و  اتوبوس  ایستگاه‌های  عمومی،  توالت‌های  بوستان‌ها،  و  سرباز  عمومی  فضاهای  پاریکنگ‌ها، 

تاکسی و نگهبانان محله بررسی می‌نماییم.
3-1- مناطق مسکونی

در طراحی یک محیط مسکونی باید اهداف زیر رعایت شود:
به  افراد  از ورود غیرقانونی  به وجود می‌آورد که  را  ایمنی  این کار موانعی  کنترل ورودی: 

محوطه‌ی ساختمان، مناطق درونی ساختمان و خود ساختمان جلوگیری میک‌ند.
نظارت و کنترل از طریق طرح‌های فیزیکی: با استفاده از مکانیسم‌های فیزیکی، فرصت‌های 
اقدام‌های  باعث  میک‌ند،  کمک  مجرمان  شناسایی  به  عمل  این  میی‌ابد.  بهبود  کنترل  و  نظارت 

1. محمد جعفر جعفری لنگرودی، ترمینولوژی حقوق، واژه آزادی تن.
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شتاب‌زده‌ی مجرمان احتمالی و تسهیل کار و دخالت پلیس می‌شود.
ابزار نظارت مکانیکی: این ابزار افراد ساکن ساختمان را مجهز به وسایل امنیتی میک‌ند که قادر 

خواهند بود‌ هر نوع تلاش برای ورودی غیر قانونی را شناسایی و گزارش دهند.
نقشه و ساخت: طراحیک‌ردن، ساختن یا تعمیرکردن فضاهای مسکونی برای افزایش و تقویت 

امنیت و بهبود یکفیت.
استفاده از زمین: سیاست‌هایی را تبیین می‌نماید که از ‌هر نوع استفاده‌ی نادرست از زمین 

جلوگیری کرده و مانع استفاده از ساختمان به صورتی که تأثیرات منفی داشته باشد، می‌شود.
اقدامات ساکنین: ساکنین را تشویق میک‌ند تا مسائل ایمنی و امنیتی را رعایت و اجراء نمایند  

تا خانه‌هایشان کم‌تر نسبت به جرم و بزهک‌اری آسیب‌پذیر باشند.
تعامل اجتماعی: باعث تعامل و رابطه‌ی ساکنین می‌شود و کنترل و پیوند اجتماعی را تقویت 

میک‌ند.
 خدمات امنیت خصوصی: مبلغ مناسبی را برای خدمات شهروندی داوطلبانه و حرفه‌ای برای 

تقویت و افزایش نیازهای امنیتی ساکنین تعیین میک‌ند.
نیروهای پلیس: باعث تقویت خدمات پلیس برای مؤثرتربودن می‌شود.

روابط جوامع و پلیس: با شرکت‌دادن شهروندان در کارهای متقابل مبنی بر ‌همکاری بر پلیس 
برای جلوگیری و گزارش جرم، رابطه‌ی بین پلیس و جامعه افزایش میی‌ابد.

هشیاری جامعه: برای جلوگیری از جرم و مقابله با جرم و بزهک‌اری در مناطق مسکونی باعث 
ایجاد ‌هشیاری‌های لازم در بین ‌همسایگان و افراد جامعه می‌شود.

مانع  از مکان‌های عمومی جدا میک‌ند و  را  مناطق خصوصی  قلمرو:  تشخیص و شناسایی 
تخلف و اقدامات غیر قانونی مجرمان آینده می‌شود.

در  اطمینان  ایجاد  و  منطقه  اقتصادی  هیجان  و‌  شور  افزایش  برای  ناحیه:  منطقه ی‌ا  تصویر 
سرمایه‌گذاران و اعتماد در ساکنین، این امر باعث ایجاد تصویری مثبت در بین افراد جامعه می‌شود.2
نحوه‌ی طراحی محیط مسکونی و ساختمان می‌تواند از طریق افزایش نظارت طبیعی و کاهش 
فرصت‌های مجرمانه در ایجاد فضایی امن در محله نقش مؤثری داشته باشد. ساختمانی که از 
لحاظ عناصر طراحی ضعیف باشد، علاوه بر این که از سطح یکفیت زندگی میک‌اهد، موجب 
باید با طراحی خود کاربری فضا را مشخص  بروز مشکلات دیگری نیز خواهد شد. طراحان 
نمایند. اگر کاربری فضا مبهم و نامعلوم باشد، گمنامی و رفتارهای نامشروع افزایش پیدا میک‌ند. 

در طراحی بلوک‌های مسکونی این شهرک‌ها نکات زیر باید رعایت شود:
ورودی ساختمان به این علت که تنها راه دسترسی مشروع و مجاز به ساختمان تلقی شده و 

2. عامری سیاهویی، حميدرضا، نقش معماری در پیشگیری از جرم، 1378، چاپ اول، انتشارات مجد.
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مرز میان فضای عمومی و خصوصی از این جا آغاز می‌شود نیازمند دقت و توجه ویژه‌ای است. 
در طراحی ورودی ساختمان نکات زیر باید رعایت شود؛

1. برای تفکیک مرزهای میان فضای عمومی از خصوصی از موانع نمادین و واقعی استفاده کنید.
می‌توان  آن  طریق  از  که  بوته‌ها  و  نرده‌ها  مانند  به  فیزیکی‌هستند  موانع  واقعی‌همان  موانع 

مرزهای میان فضای عمومی و خصوصی را مشخص کرد. 
 2. پله‌ها می‌بایست به گونه‌ای طراحی گردند که‌ هم دیده شوند و‌هم بتوانند باعث دیده شدن 
شوند به‌طوری که ساکنین ‌همدیگر را بشناسند و مزاحمین را زودتر شناسایی کنند.‌ هم‌چنین در 
طراحی راه‌پله‌ها باید سعی شود از چرخش زیاد و ناگهانی که موجب ایجاد نقاط کور می‌شود، 

اجتناب کرد.
 3. درب‌های ورودی ساختمان در این مجتمع‌های مسکونی بهتر است حالت ارتجاعی داشته 
باشد به نحوی که درب پس از باز شدن، خود به خود و به طور مستقیم بسته شود. این امر باعث 
می‌شود تا اگر ساکنان  فراموش کنند که درب را ببندند، خود درب بسته می‌شود. باز بودن درب 
به خصوص در نیمه شب، محرک بسیار قوی برای یک مجرم بالقوه و مستعد ارتکاب جرم است.
4. ورودی بلوک‌ها باید طوری استقرار بیابد که امکان رؤیت آن توسط صاحبان واحدهای 
آن بلوک باشد. بنابراین می‌بایست از قرار دادن درب ورودی در مناطق تاریک و مخفی و ایجاد 

موانعی که مانع از رؤیت درب ورودی میک‌ند، خودداری نمود.
استفاده  آسانسور  و  ورودی  درب  مثل  خاص  مشترک  مکان  یک  از  که  افرادی  تعداد   .5
که  است  داده  نشان  بالا،  تعداد  با  در ساختمان‌های  راه‌های ورودی  بررسی  میک‌نند، کم شود. 
در ساختمان‌هایی که ی‌ک درب ورودی برای صدها نفر ساکن مورد استفاده قرار می‌گیرد، مانع 
مؤثری در شناخت ‌همسایگان و دیگر استفادهک‌نندگان مجاز از آن ساختمان می‌شود. بالعکس، 
از ساختمان‌هایی که از ‌هر راه ورودی، واحد‌های کمی استفاده میک‌نند، میزان ترس از جرم و 
نیز  نتیجه در مورد آسانسورهای جمعی و آسانسورهای مجزا  این  نرخ بزه‌دیدگی کم‌تر است. 
وجود دارد. از این جهت بهتر است که از تعداد بیش‌تری آسانسور در ساختمان‌ها استفاده کرد و 
‌هر آسانسور را محدود بهی‌ک سری از واحدهای ساختمان کرد. استفاده از آسانسور به صورت 
طبقات زوج و فرد یکی از این راه حل‌ها می‌باشد. این ایجاد محدودیت و احساس قلمرو ناشی 

از آن نیز، باعث کاهش نرخ بزه‌دیدگی می‌گردد.
6. این شهرک‌ها را باید به صورت »خوشه‌ای« طراحی و تقسیم کرد، به گونه‌ای که فضای 
عمومی سرباز مختص به بلوک خاصی باشد و »قلمرو« گروه خاصی تلقی شود. زیرا وسعت و 
گستردگی فضا در این مناطق باعث می‌شود که افراد نتوانند نسبت به قلمرو خود احساس تعلق 

پیدا کنند.
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مشترک  نقاط  در  میی‌ابد؛  ویژه‌ای  اهمیت  نورپردازی  وضعیت  اقماری  شهرک‌های  در   .7
بلوک‌ها از قبیل درب ورود و خروج، پاریکنگ، محل عبور افراد پیاده و ماشین رو، لابی، پاگردها 
و پله‌ها و ... باید به میزان مناسب نور و روشنایی وجود داشته باشد. ورودی ساختمان نیز به 
حدی باید روشن باشد که فرد قبل از ورود به ساختمان درون آن را ببیند و روشنایی خارجی 
نیز باید به حدی باشد که فرد فضای بیرون را به راحتی مشاهده کند. روشنایی نیز نباید موجب 

ایجاد سایه شود زیرا اثری معکوس خواهد داشت.
8 . علائم و تابلوهای مناسب و خبری نیز می‌تواند تصویر مثبتی در شهرک ایجاد کند. علاوه 
بر این، برای مشخص‌سازی فضا می‌توان از نصب شماره بلوک‌ها در جلوی ‌هر بلوک و در خیابان 
اصلی کمک گرفت. این تابلوها باید کاملًا فضا را معرفی کرده، ‌هشدارهای لازم را بدهند و اینکه 
آیا برای تمام افراد قابل دسترسی است یا خیر؛ ‌هم‌چنین باید خوانا و شفاف بوده و نباید فضایی 

برای مخفی‌شدن ایجاد نمایند و در خط دید افراد اختلال ایجاد کنند.
 9. مجتمع‌های مسکونی واقع در این شهرک‌ها معمولاً دارای محل تخلیه‌ی زباله ‌هستند. این 
محل باید به گونه‌ای باشد که امکان بروز خرابکاری در آن نباشد. ضمن این که در صورت لزوم 
دارای امکان رؤیت کافی باشد.ایجاد نظم در این قسمت، علاوه بر اینکه به لحاظ بهداشتی مفید 

است، در ایجاد حس امنیت در ساکنان و ناظرین نیز مؤثر است.
قرار  استفاده  مورد  و  شوند  طراحی  گونه‌ای  به  باید  آن،  لوازم  و  ساختمانی  مصالح   .10  
می‌گیرند که امکان تخریب و وندالیسم به حداقل برسد. وجود آثار خرابکاری در القای ترس 
منتظر  باید  نشوند،  کنترل  دیوارنویسی‌ها  می‌باشد. چنانچه  مؤثر  فکر ساکنین  در  امنیت  و عدم 
خرابکاری‌های بعدی و به تبع آن مناسب‌شدن محیط برای ارتکاب جرم بود. بنابراین علاوه بر 
رفع این حالات ایجاد شده، می‌بایست نحوه طراحی و مصالح به کار رفته نیز به گونه‌ای باشند 

که حداقل میزان خرابکاری قابل وقوع باشد.
11. ساختمان‌های متروکه و نیمه تمامی که بنا به علل متفاوت، ساخت و ساز در آن‌ها متوقف 
شده و یا به کلی رها شده‌اند، از جمله فضاهای بدون دفاعی‌هستند که ممکن است در بخش‌های 
مختلف سطح شهرک به چشم بخورند. این گونه ساختمان‌ها در بسیاری از موارد بدون حصار 
و دیوار بوده و محل مناسبی برای ارتکاب اعمالی که نیاز به اختفاء دارند، محسوب می‌شود. 
... از عملکردهایی است که این گونه فضاها به  استفاده از مواد مخدر، کارتن خوابی، قمار و 
صورت بالقوه آمادگی پذیرش آن را در حریم درونی خود، دارا می‌باشند؛ علاوه بر این، در بعضی 
موارد، ساختمان‌های متروکه به تصرف گروه‌هایی از مردم در آمده و از آن‌ها به عنوان مسکن و 
سرپناه چندین خانواده استفاده می‌شود. بنابراین این ساختمان‌ها باید سریعاً شناسایی و شروع به 
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بازساخت بشوند.3
 12. در شهرک‌ها، وجود دربان و نگهبان ورود و خروج برای جلوگیری از ورود بیگانه‌ها و 
کنترل ورود و خروج می‌تواند مفید باشد. در بلوک‌هایی با تعداد ساکنین زیاد می‌توان در طبقه‌ی‌ 
همکف قسمتی را طراحی کرد که در آن فردی به عنوان نگهبان ساختمان برای نظارت کامل به 
ورود و خروج ساختمان داشته باشد. از آن جا که این فرد پس از مدتی به شناخت کامل در مورد 
تمامی افراد ساکن می‌رسد،  شناخت غریبه‌ها برای وی آسان شده، از این رو غریبه‌ها امکان ورود 
و خروج بدون کنترل لازم را از دست می‌دهند. محل قرارگیری نگهبانی‌ همان‌گونه که گفته شد 

باید در جایی باشد که کنترل کافی بر درب ورودی و آسانسورها وجود داشته باشد. 
3-2- پارکينگ‌ها

پاریکنگ‌ها یکی از فضاهای پرکاربرد و مهم در ساختمان‌های چند واحدی به دلیل رفت و آمد 
تعداد زیادی ماشین محسوب می‌شود. در عین حال، این فضاها، در صورت طراحی نامناسب و 
عدم رعایت مسائل امنیتی می‌تواند تبدیل به محلی برای وقوع جرایم مختلف از جمله سرقت 
اتومبیل، سرقت اشیاء درون اتومبیل و ضرب و جرح شود. بسیاری از مشکلات و ناهنجاری‌های 
اجتماعی در مجتمع‌های ساختمانی در پاریکنگ‌ها روی می‌دهد. امروزه در طراحی پاریکنگ‌ها 
و دسترسی  طبیعی، روشنایی  نظارت  دید،  از خط  عبارتند  که   CPTED اصول  از  اصل  چهار 

مستقیم باید مد نظر قرار بگیرد.
بنابراین در طراحی پاریکنگ‌ها باید اصول زیر مورد توجه قرار گیرد:

ساختمان  به  پاریکنگ  از  دارد  امکان  که  جایی  تا  زیرزمینی  و  سرپوشیده  پاریکنگ‌های  در 
دسترسی مستقیم فراهم آید. محل پارک ماشین‌ها باید به صورت ردیف‌های مستقیم طراحی شود 
تا خط دید شفافی فراهم شود. راه‌پله‌هایی که در فضای اطراف پاریکنگ‌ها قرار دارند باید سرباز 
بوده و قابل دیدن باشند. در کنج‌ها از آیینه‌های محدب استفاده شود. روشنایی در پاریکنگ باید 
طوری باشد که فرد قبل از سوار شدن به ماشین، صندلی عقب خود را ببیند. روشنایی باید ثبات، 

سازگاری و مستمر بوده و ایجاد سایه نکند.
محل نگهبانی نیز باید در قسمت ورودی مسیرهای اصلی بوده و از دید کافی برخوردار باشد. 
مسیرهای اصلی و خروجی‌ها باید به وسیله‌ی علائم رنگی خاص و سمبل‌های ویژه مشخص 
شوند به طوری که افراد بتوانند به راحتی محل پارک ماشین خود را پیدا کنند. بهتر است در این 
پاریکنگ‌ها از رنگ‌های انعکاسی استفاده بشود. به راحتی مورد را گزارش دهند. به نگهداری و 
تمیزی پاریکنگ‌ها باید اهمیت داده شده و در محیط از ‌هرگونه دیوار نویسی و تخریب عاری 

بوده و در برابر آن واکنش سریعی داده شود.
3. رحمت، محمدرضا، پیشگیری از جرم از طریق معماری و شهرسازی، 1390، چاپ دوم، تهران نشر میزان.
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دارای   دارد،  امکان  که  جایی  تا  باید  زیرزمینی  و  پوشیده  سر  پاریکنگ‌های  این  هم‌چنین 
ستون‌های کم و نازک )از نظر قطر( باشد؛ تا فضایی برای مخفی‌شدن فراهم نکند و اگر دیوارهای 
عمودی در پاریکنگ‌های غیرقابل اجتناب است از سوراخ و حفره‌هایی در درون دیوار استفاده 

شود تا نظارت ایجاد شود.
هم‌چنین اندازه‌ی پاریکنگ‌ها تا جایی که امکان دارد باید کوچک باشد زیرا نظارت آسان‌تر و 
آسیب‌پذیری فضا کم‌تر می‌شود و اگر ساختن پاریکنگی بزرگ در مجتمع‌های مسکونی غیرقابل 
اجتناب است بهتر است به بخش‌هایی با ورودی‌های مجزا تقسیم  بشوند که ‌هر کدام از این 
بخش‌ها ظرفیت تعداد ماشین مشخصی را داشته باشد. در پاریکنگ‌ها بهتر است به تعداد کافی و 
در جاهای مناسب تلفن عمومی وجود داشته باشد )در صورت عدم وجود نگهبان( تا در صورت 

بروز‌ هرگونه حادثه‌ای افراد بتوانند به راحتی گزارش بدهند.
 در پاریکنگ‌های سرباز مجتمع‌های مسکونی، نظارت غیررسمی یا طبیعی معمولاً از طریق 
پنجره‌ها فراهم می‌شود. در واقع، ‌هر فرد باید بتواند از ساختمان خود بر ماشینش نظارت داشته 
باشد. اگر ساختمان جدیدی ساخته می‌شود باید طوری طراحی شود که از ساختمان بتوان بر 
یا روبروی  پنجره‌ها  کنار  به نحوی طراحی شود که در  پاریکنگ  یا  نظارت داشت و  پاریکنگ 
ساختمان باشد. پاریکنگ‌های خارجی )سرباز( در شب به طور میانگین باید حدود بیست لوکس 
)واحد روشنایی( روشنایی داشته باشد. تجهیزات روشنایی باید ضد تخریب باشد در این رابطه 
باز  ایجاد میک‌ند حذف شود و فضایی شفاف و  باید ‌هرگونه مانعی که در نظارت مؤثر خلل 

ایجاد گردد.
 3-3- فضاهای عمومی سرباز و بوستان

گاهاً در بعضی از شهرک‌های اقماری با مساحت زیاد، بوستان یا فضای سبز وجود دارد. طراحی 
مناسب در این گونه فضاها باید بتواند تعداد کاربران فضا و کاربری مشروع از فضا را افزایش 
داده و فاقد فضایی مرده و غیرقابل دفاع بوده و نهایتاً فرصت‌های مجرمانه را کاهش دهد. امنیت 
ایجاد نظارت  برای  توانایی آن  به طراحی فضا و  فضاهای عمومی سرباز و بوستان‌ها مستقیماً 
طبیعی خط دید و نبود نقاط غافل‌گیری و مخفی‌شونده بستگی دارد. فضاهای عمومی زیر به طور 
بالقوه می‌توانند خطرناک باشند؛ فضاهایی که مجرمان به راحتی می‌توانند در آن مخفی شوند، 
فضاهایی که با یک نگاه اجمالی نمی‌توان آن را برانداز کرد، فضاهایی که در آن وجود بوته‌ها و 

موانع مانع خط دید می‌شود.
در طراحی این گونه فضاها بهتر است نکات زیر رعایت بشود:

1. این گونه فضاها باید به نحوی طراحی شوند که کاربری مشروع را تقویت نموده و از طرف 
خیابان‌ها و ساختمان‌های مجاور قابل نظارت باشند. این فضاها باید از سمت مناطق پرجمعیت 
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با  ارتباطی شبکه‌ای  تا  باشند  باید به کنار گذرها و معابر عمومی متصل  قابل دسترسی بوده و 
عابران داشته باشد و موجب جذب بیش‌تر افراد شود.

2. فضاهای سبز باید ‌همواره مورد مراقبت و نگهداری قرار گرفته و تمیز باشند. تمیز بودن 
بوستان‌ها و فضاهای سبز، پاکک‌ردن دیوارنویسی‌ها، تعمیر خرابکاری‌ها و جمع‌آوری زباله در 

ایجاد تصویری مثبت از فضا بسیار مؤثر بوده و منجر به افزایش استفاده از آن فضا خواهد شد.
3. روشنایی نقش بسیار تعیینک‌ننده  در امنیت این گونه فضاها دارد. در این رابطه باید مطمئن 

شد که مسیرها و مناطق مورد نظر برای کاربری شب به حد کافی روشن ‌هستند.
4. یکی از اجزای لاینفک بوستان‌ها و فضاهای سبز، وجود علائم و تابلوها است. علائم و تابلوها 
در این مناطق به ایجاد تصویری مثبت از فضا کمک می‌نمایند و این احساس را در بازدیدکننده ایجاد 

میک‌ند که علاوه بر نظارت طبیعی، نظارت رسمی نیز در این شهرک‌ها وجود دارد.
 5. در این گونه مکان‌ها باید فضایی طراحی شود )نشیمن‌گاه ی‌ا سایبان( تا بزرگ‌سالان بتوانند 

به راحتی بر کودکان و فرزندان خود نظارت داشته باشند.
3-4- توالت‌های عمومی

یکی از فضاهایی که درون شهرک‌های اقماری بزرگ ممکن است وجود داشته باشد و معمولاً 
موجب ترس از جرم می‌شود، توالت‌های عمومی است. گاه این ترس از جرم به حدی می‌رسد 
که این گونه محیط‌ها کاملًا از کاربری مشروع خود خارج شده و به محلی برای ارتکاب بسیاری 
از ناهنجاری‌های اجتماعی از قبیل استعمال مواد مخدر، سرقت، تجاوز و ... تبدیل می‌شوند. یک 
توالت عمومی استاندارد از دید CPTED باید بتواند امنیت افراد را تضمین کرده و علاوه بر 

نظارت طبیعی، نظارت رسمی نیز بر آن وجود داشته باشد.
هم‌چنین در مورد طراحی این مکان‌ها بهتر است نکات زیر رعایت شود:

مجزا،  فضایی  در  نه  باشد  داشته  قرار  آمد  و  رفت  پر  و  مکانی شلوغ  در  باید  توالت‌ها   .1
دورافتاده و خلوت که در آن حضور مردم اندک است.

آن  اطراف  در  مناسب  نور  از  و  باشد  دید  قابل  و  باز  کاملًا  باید  توالت‌ها  2. محل ورودی 
استفاده شود. از ساخت راهروهای طولانی و پر پیچ و خم برای رسیدن به این گونه مکان‌ها باید 

اجتناب کرد.
3. در اطراف توالت‌های عمومی نباید فضایی مناسب برای پرسه زدن افراد و صندلی‌هایی 
این  اطراف  در  بالقوه  تجمع مجرمان  زیرا موجب  داد،  قرار  تلفن‌های عمومی  یا  نشستن  برای 

فضاها می‌شود.
 3-5- ايستگاه‌های اتوبوس و تاکسی

امنیت در ایستگاه‌های اتوبوس و تاکسی یکی از مسائل مهم پیش روی این شهرک‌ها است. این 
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گونه شهرک‌ها به دلیل این که در حومه‌ی شهرها واقع شده‌اند، با وسایل عمومی مثل اتوبوس 
به  اتوبوس می‌توانند  ایستگاه‌های  دارند.  زیادی  به شهر، سروکار  آمد  و  برای رفت  تاکسی،  و 
صورت بالقوه مرکز جرم باشند، زیرا توسط افراد مختلف و در ساعات متمادی مورد استفاده 
نکرده و  این فضاها‌ هیچک‌س احساس مسئولیت  برابر  اینکه، در  از‌ همه  قرار می‌گیرند. مهم‌تر 
این  نتیجه  در  است.  محیط  این  از  مدیریت  و  نگهداری  مسئول  که چه کسی  نیست  مشخص 
مکان‌ها می‌توانند منبع ترس از جرم باشند )مخصوصاً برای بانوان و سالمندان(. نبود روشنایی و 
رؤیت‌پذیری مناسب نیز بر مشکلات این فضاها می‌افزاید. طراحی مناسب در این گونه فضاها 
باید بتواند استفاده از حمل و نقل عمومی را افزایش داده و با بهبود نظارت، موجب کاهش ترس 

از جرم شود. در طراحی این فضاها بهتر است نکات زیر رعایت شود:
1. ایستگاه‌های اتوبوس باید روشن بوده و افراد را در شرایط جوی مختلف محافظت کند؛ 
میزان نور نباید به حدی باشد که موجب درخشندگی و خیرگی شده‌ یا ایجاد سایه نماید. علاوه 

بر این، روشنایی باید فضای اطراف ایستگاه‌ها را نیز روشن کند.
2. طراحی ایستگاه‌های اتوبوس باید به گونه‌ای باشد که افراد منتظر در ایستگاه، از خیابان و 
مناطق مجاور قابل مشاهده باشند.‌ هرگونه مانعی که موجب اختلال در دید می‌شود باید حذف 

گردد.
3. .دیوارهای ایستگاه‌های اتوبوس باید شفاف بوده و تابلوهای تبلیغاتی نباید در خط دید 
برای  نباید فضایی  اتوبوس  ایستگاه‌های  کند؛‌ هم‌چنین طراحی  ایجاد  اختلال  نظارت طبیعی  و 

مخفی‌شدن به وجود آورد.
 3-6- نگهبانان محله

 نگهبانان محله شاید یکی از مهم‌ترین شاخص‌های رکن نظارت رسمی در تئوری CPTED به 
منظور کاهش جرم در شهرک‌های حاشیه‌ای و برخورد با رفتارهای ضداجتماعی است. آنان به 
منزله‌ی جایگزین پلیس در نظر گرفته نشده‌اند و می‌توانند به شکل موفقیت‌باری در کنار پلیس 
با  مبارزه  و  زنی  از گشت  فراتر  را  نقش خود  نگهبانان محله  مناطق،  از  بسیاری  در  کنند.  کار 
رفتار‌های ضد اجتماعی، به منظور ترتیب‌دادن اموری برای جوانان، نظافت محیط و تبدیلک‌ردن 
نقاشی‌ها و شعارها  پاکک‌ردن  تدابیر شامل  داده‌اند.  زندگی تسری  برای  بهتری  مکان  به  منطقه 
و  حمل  برای  زباله‌ریختن، ‌همکاری  و  وندالیسم  گزارش‌دادن  مکان‌های‌همگانی،  دیوار‌های  از 
جابه‌جایی اتومبیل‌های رها شده و زباله می‌شود. آنان با ‌همکاری با مردم محلی، می‌توانند مسائلی 
را که بر منطقه اثر می‌گذارد و به مردم برای یافتن راه‌حل‌هایی کمک میک‌ند، بشناسند. امروزه 
او یک نقش اداره‌ی محلی در شهرک‌ها دارد و اغلب در شهرک‌ها گشت سواره ی‌ا پیاده می‌زند.
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نتیجه‌گیری
اطراف خود  از محیط  انسان‌ها‌ همواره  نمی‌توان شک کرد.  از محیط  انسان  تأثیرپذیری  در 
تأثیر می‌پذیرفته‌اند و ‌همواره خود را با محیط اطراف منطبق میک‌رده‌اند و این انطباق‌پذیری یک 
قاعده بوده است. از طرف دیگر‌ همیشه از محیط برای تأثیرگذاری بر رفتار انسان استفاده می‌شده 
کنار محیط طبیعی،  اما در  بوده است.  به محیط طبیعی  بیش‌تر معطوف  تأثیرپذیری  این  است. 
محیط فیزیکی و ساخته شده نیز بر رفتار انسان تأثیرگذار است. مدت نه چندان زیادی نیست که 
به رابطه‌ی محیط فیزیکی با رفتار انسان و به ویژه به تأثیر این محیط بر بزهکاری پی برده شده 
است. تئوري CPTED که در دهه‌ی‌ هفتاد میلادی در آمریکا و توسط جرم‌شناسی با نام سی. 
ری. جفری شکل گرفت، سرآغاز بحث مهمی بود. به عبارت دیگر او ادعا میک‌رد که نحوه‌ی 
طراحی محیط فیزیکی می‌تواند علاوه بر بهبود یکفیت زندگی، بر ارتکاب جرم و ترس از جرم 

تأثیر بگذارد. این تأثیرگذاری از طریق کمک‌ردن فرصت‌های مجرمانه است. 
دهه‌ی ‌هفتاد و‌ هشتاد میلادی دهه‌ی توجه به مکان و موقعیت ارتکاب جرم بود. به عبارت 
دیگر تا قبل از این دوره مطالعات و پیشگیری مکان محور از جرم مورد غفلت واقع شده بود. 
درست در ‌همین دوره بود که در کنار شکل‌گیری تئوری مذکور، مبانی نظری جرم‌شناسی محیطی 
و پیشگیری وضعی نیز قوت گرفت. نظریه‌ی CPTED بر این ادعا استوار است که مي‌توان با 
طراحي درست و کاربري مناسب از فضا علاوه بر تأثير مثبت بر کيفيت زندگي، از وقوع جرم 
‌هم پيشگيري کرد. اين نظریه، با توجه به شش عنصري که مي‌توان براي آن برشمرد، به دنبال اين 
است که با بالا بردن احساس تعلق به مکان، تفکيک ميان فضاهای عمومی و خصوصی، افزايش 
رؤيت‌پذيري و نظارت، سختک‌ردن آماج جرم و محدود کردن دسترسي، فرصت‌هاي مجرمانه را 
کاهش دهد؛ فرصت‌هايي که در رهيافت مکانيکي در پيشگيري از جرم علت اصلي وقوع جرم 
محسوب مي‌شوند. البته اين نظریه مدعي اين نيست که پادزهر تمام جرایم است و مي‌تواند به 
طور کلی جرم را ريشهک‌ن کند. بلکه اين نظریه، در قالب بخشي از يک سياست جامع پيشگيري و 
در کنار اجرای سایر راهبردهای پیشگیری از جرم، می‌تواند از اثربخشی مطلوبی برخوردار باشد.  

منابع 
1- رحمت ، محمدرضا )1390(، پيشگيری از جرم از طريق معماری و شهرسازی ، چاپ دوم ، تهران، ميزان

2- عامری سياهويي )1378( ، نقش معماری در پيشگيری از جرم ، چاپ اول ، تهران ، مجد
و  جزا  حقوق  ارشد  کارشناسی  نامه  پایان  محیط،  طراحی  طریق  از  جرم  از  ،پیشگیری   )1386( مجید  بیگی،  قورچی   -3

جرم‌شناسی، دانشگاه پردیس قم
4- جعفری لنگرودی ، محمد جعفر، ترمينولوژی حقوق
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مهوش فتحی
بهرام لطفی

مبنا و هدف دادرسی مدنی در حقوق ایران

-ک ارشناسی ارشد حقوق خصوصی

-ک ارشناسی ارشد حقوق خصوصی

1: مبنای دادرسی
در مورد مبنای دادرسی، دو دیدگاه عمده وجود دارد، دسته‌ی اول فردگرایان و معتقدین به اصالت 
فرد در برابر جامعه هستند که برقراری نظم اجتماعی و حفظ حقوق خصوصی اصحاب دعوا در 
نظرشان در درجه‌ی اول اهمیت قرار دارد و دسته دوم سوسیالیست‌ها هستند که به اصالت اجتماع 
در برابر افراد خصوصی و برقراری عدالت قائل هستند و چون داعیه برقراری عدالت دارند به 
قضات اجازه فعالیت فراتر از آنچه اصحاب دعوا درخواست نموده‌اند می‌دهند و تفاوتی میان دعوای 
عمومی و خصوصی قائل نیستند. جهت یافتن پاسخ این سؤال که مبنای دادرسی در حقوق ایران 

چیست، لازم است ابتدا مبانی دادرسی در قواعد و مقررات اسلامی بررسی گردد. 

1-1: مبانی دادرسی در اسلام
نخستین قواعد آیین دادرسی در اسلام آیاتی از قرآن مجید است. قرآن کریم دادرسی را بر دو اصل 
احقاق حق و اجتناب از هوای نفس قرار داده است. چنانکه در مورد قضاوت به داود نبی می‌فرماید: 
»یا داود، انا جعلناک خلیفه فی الارض فاحکم بین الناس بالحق و لاتبع الهوی فیضلک عن سبیل 
الله« )سوره ص، 26.(‌ ای داود ما تو را در زمین به منصب خلافت برداشتیم، پس در میان مردم به 

چالش‌برانگیز  موضوعات  از  یکی 
دادرسی،  آیین  و  قضاوت  در 
که  قضاست  و هدف  فلسفه  بحث 
اینجا  در  دارند  سعی  نگارندگان 
پاسخ  یافتن  جهت  بپردازند  آن  به 
دادرسی  از  هدف  که  سؤال  این 

بدانیم  است  لازم  چیست،  مدنی 
اسلام و حقوق  در  دادرسی  مبنای 
در  حاضر  مقاله‌ی  چیست.  ایران 
هدف  و  دادرسی  مبنای  بخش  دو 
دادرسی تنظیم شده است و بخش 
اول به دو مبحث مبنای دادرسی در 

در حقوق  دادرسی  مبنای  و  اسلام 
ایران تقسیم‌بندی شده و بخش دوم 
نیز به دو مبحث هدف از دادرسی 
در  دادرسی  از  هدف  و  اسلام  در 
گردیده  تقسیم‌بندی  ایران  حقوق 

است. 

مقدمه:
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آیین حق حکومت کن و به دنبال هوای نفس مرو که تو را از راه حق به بیراهه برد. 
از جانبداری  هم‌چنین در مقام تأیکد عظمت عدالت و اجراء حق و بر حذر داشتن قضات 
خیانتکاران پیامبر )ص( را مخاطب ساخته می‌فرماید: »انا انزلنا الیک الکتاب بالحق لتحکم بین الناس 
بما أراک الله و لاتکن للخائنین خصیما«)سوره نساء، 105( به راستی که ما فرو فرستادیم کتاب را 
به سوی تو تا میان مردمان به آنچه به تو نمود خدا، حکم کنی و به این وسیله خاطرنشان می‌سازد 
امر خطیر قضا صرفاً به اراده پیامبر تفویض نشده، بلکه او نیز باید پیرو ارشاد خداوند و اجراکننده‌ی 
حق و عدالت باشد و نیز برای تأیید و تثبیت این امر می‌فرماید: »و انزلنا الیک الکتاب بالحق مصدقاً 
بین یدیه من الکتب و مهیناً علیه فاحکم بینهم بما انزل الله و لاتبع اهواءَ هم عما جآءک من الحق« 

)سوره مائده، 48(
در این آیه پیامبر )ص( را فرمان می‌دهد تا به اقتضای هدایت و به پیروی ارشاد کتاب الهی، 
در میان خلق حکم کند و از راه حق به پیروی هوای نفس و تمایلات و اغراض منحرف نگردد و 
نیز در جای دیگر می‌فرماید: »و ان احکم بینهم بما انزل الله و لاتتبع اهواءَ هم )سوره مائده، 49.( و 
نیز در مورد دیگر عموم، متصدیان وظیفه قضاء را به رعایت امانت و اجرای عدالت در حکمک‌ردن 
فرمان داده و با بیانی عام می‌فرماید: »ان الله یأمرکم ان تؤدوا الامانات الی اهلها و اذاحکمتم بین 
الناس ان تحکموا بالعدل ان الله نعما یعظکم به إن الله کان سمیعاً بصیراً )سوره نساء، 58.( هم‌چنین 
می‌فرمایند: »فلا و ربک لایؤمنون حتی یحکموک فیما شجر بینهم ثم لایجدوا فی انفسهم حرجاً مما 
قضیت ویسلمو تسلیما. )سوره نساء، 65.( نه و به خدای تو! که ایشان گردیده نباشند تا دادرسی و 
میانجی کنند تو را در گفت و گویی که میان ایشان است، پس نیابند در دل‌های خویش تنگی در 
آنچه دادرسی کرده باشی و تن بدهند تن دادنی«. در مورد دادرسی میان نامسلمانان نیز می‌فرماید: 
»و ان حکمت فاحکم بینهم بالقسط ان الله یحب المقسطین« )سوره مائده، 42( و اگر حکم کردی، 

پس حکم کن میانشان به عدالت، همانا خدا دادگران را دوست دارد. 
در سنت پیامبر )ص( و ائمه نیز در اهمیت دادگری و شیوه دادرسی احادیث بسیاری روایت 
شده است. چنانکه پیامبر )ص( می‌فرمایند: یک ساعت دادگری، از یک سال عبادت بهتر است. 
یا شریح، قد  این حقیقت، به شرح قاضی می‌فرماید:  تأیکد  نیز در مقام  امیرالمؤمنین علی )ع( 
جلست مجلساً لا یجلسه الا بنی او وصی بنی او شقی. )سرخسی، المبسوط، ج 16، ص 8( ‌ای 
شریح، تو بر مسندی نشسته‌ای که جز پیامبر یا وصی پیامبر بر آن نمی‌نشیند. و نیز امام صادق 
العادل فی المسلمین  العالم بالقضاء  )ع( می‌فرمایند: اتقوا الحکومه فان الحکومه انما هی الامام 
کبنی او وصی بنی« )حر عاملی، و مسائل الشیعه الی تحصیل مسائل الشریعه، ص 6.( از دادرسی 
بپرهیزید، زیرا دادرسی در میان مسلمانان ویژه پیشوایی است؛ دانا به قضا و دادگر یا برای پیامبر 

)مانند پیامبر( یا جانشین پیامبر. 
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از نظر مقررات فقه اسلامی قاضی باید طرفین دعوی را در سلام و کلام و نظر و مجامله و سایر 
انواع اکرام و احترام در یک سطح قرار دهد و در حکم کردن چنان بی‌نظر باشد که کسی طمع به 

جانبداری او نبندد و دشمن از عدالت پروری‌اش نا امید گردد. 
در دین مبین اسلام، مسأله عدالت آنچنان حائز اهمیت بوده که یکی از شروط برگماری قاضی 
داشتن عدالت است، از دیدگاه حقوق‌دانان امامیه و بیشتر مکتب‌های حقوق اسلام عدالت قاضی از 
ویژگی‌هایی است که به اجماع رسیده است. )ساکت، نهاد دادرسی در اسلام، ص 166(حقوق‌دانان 
در اصالت این شرط، گذشته از دلیل‌های عقلی آیه‌هایی از قرآن کریم را نیز به گواهی گرفته‌اند. 
برای نمونه »عهد من نرسد به ستمکاران« )بقره، 124(. یکی از دلایل ذکر شده نیز این است که کسی 
که با گناه‌ورزی به خود ستم کند چگونه می‌تواند به دیگران ستم نکند؟ بنابراین اهمیت عدالت در 

دادرسی را می‌توان از آیات فوق‌الذکر فهمید. 
همانگونه که گذشت در اسلام اصولاً اجرای عدالت و برقراری قسط در جامعه ارجح بر نظم 
بوده و هر جا در قرآن کریم صحبت از قضاء و دادرسی شده، برقراری عدالت نیز ذکر شده و هیچ 
جا نظم را ارجح بر عدالت ندانسته‌اند و شارع در مقام قانون‌گذار و پیامبر )ص( و جانشینان ایشان 
در مقام اجرای احکام اسلامی دغدغه‌ی برقراری قسط و داد در جامعه داشته و این گرایش در نحوه 
رسیدگی نیز اثرگذار می‌باشد. قابل ذکر است که بیان اهمیت وافر عدالت در قضای اسلامی نافی 
اهمیت برقراری نظم نیست، منتها آنچه مورد ادعای ما و تأیید آیات و احادیث و ادله فقهی می‌باشد 
این است که برقراری عدالت در جامعه اسلامی مبنای اصلی بوده و بر ایجاد نظم در جامعه رجحان 

داده می‌شود. 
برخی از حقوق‌دانان معتقدند که مبنای دادرسی در اسلام عدالت بوده و به تبع آن نتیجه‌گیری 
مؤلفه‌های  اجرای عدالت است و  نیز کشف حقیقت و  اسلام  دادرسی در  از  میک‌نند که هدف 
دادرسی عادلانه را نیز: 1- معتبر بودن حق دادخواهی در جامعه 2- آگاهی و اطمینان مردم از وجود 
این حق 3- تضمین تشکیلات مورد نیاز برای دادخواهی از سوی حاکمیت 4- وجود و انجام 
قضاوت و دادرسی عادلانه می‌دانند. )محقق داماد، نشست امنیت قضایی( در بخش هدف از دادرسی 

در این مورد بیشتر بحث خواهیم نمود. 

2-1: مبنای دادرسی در حقوق ایران 
 در مقدمه قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران در بخش قضا چنین آمده است: 

»مسأله قضا در رابطه با پاسداری از حقوق مردم در خط حرکت اسلامی به منظور پیشگیری از 
انحرافات موضعی در درون امت اسلامی امری است حیاتی، از این رو ایجاد سیستم قضایی بر پایه 
عدل اسلامی و متشکل از قضات عادل و آشنا به ضوابط دقیق دینی پیش‌بینی شده است. این نظام 
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به دلیل حساسیت بنیادی و دقت در مکتبی بودن آن لازم است به دور از هر نوع رابطه و مناسبات 
ناسالم باشد. )و اذا حکمتم بین الناس ان تحکموا بالعدل( )و چون در میان مردم به داوری نشینيد 

به عدل داوری کنید. )نساء 58( 
بنابراین بنیاد قضا بر پایه عدل اسلامی و متشکل از قضات عادل دانسته شده است و می‌توان نتیجه 
گرفت که در قانون اساسی آنچه در درجه اول اهمیت در دادرسی قرار گرفته، برقراری عدالت است. 
هرچند ماده‌ی 3 قانون آیین دادرسی مدنی که مقرر می‌دارد: »قضات دادگاه‌ها موظفند موافق 
قوانین به دعاوی رسیدگی کرده و حکم مقتضی صادر و یا فصل خصومت نمایند...« ممکن است 
ما را به پذیرش ارجحیت نظم و به تبع آن نظریه فصل خصومت سوق دهد اما با تأمل در باقی مواد 
قانونی مانند ماده‌ی 199 قانون آیین دادرسی در پذیرش آن تردید میک‌نیم. زیرا ماده‌ی 199 قانون 
آیین دادرسی مدنی مقرر می‌دارد: »در کلیه امور حقوقی دادگاه علاوه بر رسیدگی به دلایل مورد 
استناد طرفین دعوا هرگونه تحقیق یا اقدامی که برای کشف حقیقت لازم باشد، انجام خواهد داد.« 
نشانگر پذیرش دادرسی تفتیشی و فعال‌بودن قاضی در جهت کشف حقیقت و اجرای عدالت بوده 
و ما را به پذیرش نظریه کشف حقیقت سوق داده و مؤید ادعای ما در مورد ارجحیت عدالت بر 

نظم می‌باشد. 
پرسشی که اینجا مطرح می‌گردد این است که آیا پذیرش علم قاضی به عنوان یکی از ادله 
اثبات دعوا در سیستم مدنی می‌تواند ناقض این ادعا گردد که به نظر می‌رسد پاسخ منفی باشد. زیرا 
همانطور که در بخش نظام دادرسی اسلام خواهد آمد منظور از علم قاضی اصولاً علم متعارف بوده 
و قاضی باید دلیل علم خود را ذکر نماید و علم حاصله از راه‌های غیر متعارف و نیز صدور حکم به 
استناد علم دادرس بدون بیان دلیل آن قابل پذیرش نمی‌باشد. در ضمن علم قاضی در حقوق ایران 
در بیشتر موارد در مسائل یکفری کاربرد داشته و در امورد مدنی خیلی کاربرد ندارد )برای مطالعه 
بیشتر و مشاهده نمونه آرای یکفری ر. ک علی علامه حائری، علم قاضی، فصل 9 ص 97 به بعد.(

 بنابراین پذیرش علم قاضی به عنوان یکی از ادله اثبات دعوا حتی اگر در امور مدنی باشد، 
نمی‌تواند ناقض ادعای ارجحیت عدالت بر نظم در حقوق دادرسی ایران باشد. زیرا استناد قاضی به 
علم حاصله از راههای متعارف و با بیان دلیل خود نیز در جهت کشف حقیقت و برقراری عدالت 
بوده و می‌تواند مؤید این ادعا باشد که مقام قانون‌گذار در جهت کشف حقیقت و برقراری قسط 
به قاضی اختیارات بیشتری داده تا بتواند به علم خود نیز استناد نموده و حقیقت دعوا را کشف و 

حکم مقتضی صادر نماید. 

2: هدف دادرسی مدني 
همانگونه که در بخش مبنای دادرسی آمد، قائلین به نظر اول )لیبرالها که داعیه دار حفظ حقوق 
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فردی و برقراری نظم می‌باشند( پیرو نظام رسیدگی اتهامی و قائلین به نظر دوم )سوسیالیست‌ها که 
طرفدار اجتماع و برقراری عدالت می‌باشند( پیرو نظام نفتیشی هستند. به تبع همان مباحث در مورد 
هدف دادرسی نیز دو دغدغه عمده نظم یا عدالت مطرح است که تحت عنوان نظریه فصل خصومت 
)که هدف دادرسی را برقراری نظم می‌داند( در برابر نظریه کشف حقیقت )که هدف دادرسی را 
برقراری عدالت می‌داند( مطرح می‌باشد سعی خواهیم نمود که سیر قوانین دادرسی در حقوق ایران 

را نیز مطرح کرده ونظرات فقها و حقوق‌دانان را نیز در ضمن مطرح نمائیم. 

1-2: هدف دادرسی در اسلام 
در دین مبین اسلام، قضاوت وظیفه پیامبران و جانشینان ایشان دانسته شده و مقام عظیم و خطیری 
محسوب می‌شود و برای آن آداب و شرایط خاصی مقرر است، که در بخش نظام دادرسی اسلام از 
نظر گذشت. در کتب فقهی، فقها اصولاً در باب قضا در مورد هدف از قضاوت به طور خاص بحثی 
نکرده و صرفاً در باب معنای قضا و قضاوت فصل خصومت را ذکر کرده‌اند. به طور مثال صاحب 
عروه‌ی الوثقی قضاء را »دادرسی میان مردم به هنگام ستیز و برخورد و برکنار ساختن اختلاف و پایان 
دادن موضوع مورد اختلاف میان آنان« تعریف کرده‌اند. )طباطبایی یزدی، تکلمه العروه الوثقی، ص 2(
صاحب جواهر نیز در معنای قضا می‌نویسند: »قضا در عرف عبارتست از ولایت شخصی که 
جامع شرایط افتاء باشد بر حکم درباره اشخاص معین تا اثبات حق کند و یا استیفاء حقی نماید و به 
مستحق حق برساند.« )نجفی، جواهرالکلام، ج2، ص 8.( شهید ثانی در مسالک و میرزای قمی در 
جامع‌الشتات و فاضل هندی در کشف اللثام نیز همین معنا را برای قضا بیان کرده‌اند. در کتب لغت 
نیز چنین آمده »اساساً قضا به معنای حکم و فصل خصومت است« )فیروز آبادی، القاموس المحیط، 

کلمه قضا( این نظر در صحاح جوهری و تاج العروس زبیدی نیز آمده است. 
راغب اصفهانی در مفردات می‌نویسد: قضا انجام‌دادن کار است چه در گفتار و سخن و چه در 
رفتار و کنش و هر کدام دو گونه است: یا خدایی است و یا آدمی است. سخن خدایی مانند: »و 
قضی ربک ان لا تعبدوا الا ایاه« )سوره اسرائیل، 4.( یعنی دستور داد خدایت که جز او را نپرستید 
کنش خدایی مانند: »فقضا هن سبع سموات فی یومین« )سوره سجده، 12.( یعنی خداوند هفت 
آسمان را در دو روز آفرید که اشارتی است به ایجاد آفرینش و آفریدگاری و گزاردن او. و نیز قاضی 
را در زبان مردم حجاز پایان دهنده کارها معنا کرده‌اند. این واژه به معنای جدا کردن و بریدن و پایان 
دادن است. داور از آن رو که به اختلاف و دعوا با رأی خود پایان می‌دهد و از آن آسوده می‌شود 

قاضی نام می‌گیرد. )ابن منظور، لسان العرب، ص 186- 187.(
حضرت امام خمینی )ره( نیز قضا را دادرسی میان مردم برای کنار ساختن اختلاف آن‌ها معنا 
کرده‌اند. و نیز دادرسی از میان بردن ستیز و دعوا از میان دو یا چند کس است برابر دستور و حکم 
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خداوند و نیز به معنای حکم دادن جهت اثبات یا نفی حق معنا شده است. دادرسی همان حکم‌دادن 
است خواه حقی را اثبات کند یا نفی و خواه این نفی و اثبات برای کسانی معین در اختلافی ویژه 
باشد یا در مصالح همگانی مسلمانان مانند حکم به حلال و مانند آن. )الموسوی گلپایگانی، کتاب 

القضاء، ص 11.(
علاوه بر این از جمله دلائلی که در فقه جهت پذیرش علم قاضی بیان میک‌نند وجوب فصل 

خصومت است. )سنگلجی، آیین دادرسی در اسلام(
در آداب قضاوت نیز بر قاضی ترک تلقین واجب است. تلقین در لغت فهماندن و یاددادن است 
و اصطلاحاً یکی از متداعیین را به چیزی که مستلزم ایراد ضرر به دیگری باشد راهنمایی کنند. علت 
منع تلقین آن است که دادرس چون برای سد باب منازعات منصوب شده است، تلقین یکی از دو 
خصم موجب فتح باب منازعات می‌شود. )همان، ص 65.( اما اینکه قاضی باید با صدور حکم خود 
اختلاف را رفع و فصل خصومت نماید آیا به این معناست که با استفاده از قرعه و انتخاب تصادفی 

نیز می‌توان تشخیص داد حق با چه کسی است؟ 
اگر هدف از قضاوت از بین بردن اختلاف و فصل خصومت به هر قیمتی باشد باید بتوان با 
پرتاب سکه و قضاوت رایانه که دارای شعور نیست حکم قضیه را صادر نمود، بنابراین منظور از 
معناکردن قضا به فصل خصومت نمی‌تواند به معنای پذیرش فصل خصومت به هرقیمتی باشد؛ 
زیرا اگر فصل خصومت به هر قیمتی و بدون در نظر داشتن نتیجه حاصله، هدف قضا بود دیگر 
نیازی به تأیکد برقراری عدالت و شرط عدالت در مورد قاضی و شاهد و... نمی‌بود و از آنجا که 
شارع عاقل‌ترین است و حکم بدون دلیل بیان نمیک‌ند و خداوند بارها در قرآن کریم پیامبر و 
قضاوتک‌نندگان را به عدل و داد فرمان داده و از مجموعه آیات و احادیث که در بخش مبانی ذکر 
شده می‌توان نتیجه گرفت که برقراری عدالت در درجه اول برای شارع و در دین مبین اسلام هدف 
بوده و فصل خصومت نیز در درجه‌ی بعدی دارای اهمیت است و در سیستم رسیدگی اسلام اجرای 
عدالت باید منتهی به رفع خصومت شود و نمی‌توان اختلاف را به بهانه عدم دست یابی به حقیقت 

و اجرای عدالت واقعی، باقی و باب نزاع را مفتوح نگه داشت. 
بنابراین با توجه به آیات قرآن کریم به عنوان منبع اصلی فقه که مؤید عدالت طلبی در اسلام و 
اهمیت وافر عدالت در دادرسی می‌باشد، می‌توان نتیجه‌گیری کرد که دین مبین اسلام کشف حقیقت 
را اولی دانسته و در اسلام قاضی باید ابتدا کشف حقیقت نماید. )محقق داماد، همان( البته باید 
افزود: در نظام دادرسی اسلام اگر چه قاضی به دنبال کشف حقیقت و اجرای عدالت می‌باشد، این 
امر موجب خروج دادرس از بی‌طرفی نمی‌شود و قاضی ثالث بی‌طرفی است که محدود به خواسته 

طرفین بوده و البته در چارچوب ادله قانونی به دنبال حقیقت می‌گردد. 
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2-2: هدف دادرسی مدنی در حقوق ایران 
در کشور ما اولین تدوین قواعد آیین دادرسی مدنی توسط دکتر احمد متین دفتری در تاریخ 1318/6/15 
صورت گرفت. در این قانون چنین آمده است: »هیچ دادگاهی نمی‌تواند به دعوایی رسیدگی کند مگر 
اینکه شخص یا اشخاص ذی‌نفع رسیدگی به دعوا را مطابق قانون درخواست نموده باشند.« )ماده 2. 
قانون آیین دادرسی مدنی مصوب 1318(. این ماده که از اصل ابتکار خصوصی مذکور در نظام دادرسی 
اتهامی سخن می‌گوید یکی از نشانه‌هایی است که گویای تعلق خاطر نویسندگان این قانون به نظام 

اتهامی و مفهوم خصوصی دعوا است. ماده‌ی 358 قانون مذکور نیز مقرر می‌دارد که: 
»هیچ دادگاهی نباید برای اصحاب دعوا تحصیل دلیل کند بلکه فقط به دلائلی که اصحاب دعوا 
تقدیم یا اظهار کرده‌اند رسیدگی میک‌ند. تحقیقاتی که دادگاه برای کشف امری در خلال دادرسی 
لازم بداند از معاینه محل و تحقیق از گواه و مسجلین اسناد و ملاحظه پرونده مربوط به دادرسی و 

امثال اینها تحصیل دلیل نیست«. ماده‌ی 359 این قانون نیز مقرر می‌دارد:
»رسیدگی به دلایل در صورتی که صحت آن بین طرفین مورد اختلاف باشد به درخواست یکی 
از طرفین یا به نظر دادگاه به عمل می‌آید«. این مواد به اصل تسلط طرفین بر جهات و موضوع دعوا 
اشاره دارد و حاکی از پذیرش نظام اتهامی است. ماده‌ی 136 این قانون نیز بر اصل علنی‌بودن جلسه 
دادرسی و رسیدگی تأیکد می‌نماید. ماده‌ی 358 قانون ياد شده، از قاعده منع تحصیل دلیل سخن 
می‌گوید، به این معنا که دادرس مجاز نیست به اطلاعاتی که خارج از تحقیقات دادرسی تحصیل 
کرده ترتیب اثر بدهد یا اینکه خود برای اصحاب دعوا تحصیل دلیل کند. تخلف از این قاعده منافی 
با بی‌طرفی دادگاه است. بی‌طرفی دادرس که بزرگترین وثیقه امنیت قضایی است اقتضاء میک‌ند که 
دادرس تا ختم دادرسی فقط گوش باشد و عملی که دلالت بر تمایل او به یکی از اصحاب دعوا 
داشته باشد از او سرنزند و در هیچ یک از دو کفه ترازوی عدالت خود چیزی نگذارد که موجب 
سنگینی آن شود. )متین دفتری، آیین دادرسی مدنی، ص 349( بنابراین دیدگاه که به آن نظر مرسوم 
گفته‌اند در امور مدنی دادرس مأمور کشف واقع نیست، در پی اجرای عدالت است ولی با چراغی 
که طرفین بر سر راهش نهاده‌اند، تحصیل دلیل بر او ممنوع است و در هر حال پایبند خواسته‌ها در 

دلائل اصحاب دعوا است. )کاتوزیان، اثبات و دلیل اثبات، ص 43.(
نویسنده‌ی قانون مزبور اذعان دارد که قاعده منع تحصیل دلیل را نباید طوری تعبیر کرد که مانع 
تحقیقات و رسیدگی دادگاه و به عبارتی کشف حقیقت شود و نیز بیان می‌دارند: البته اصولاً در 
دادرسی باید به دلائلی رسیدگی کنند که یکی از اصحاب دعوا به آن استناد نماید و یا اتفاق می‌افتد 
که در خلال دادرسی اموری مطرح می‌شود که اظهارات و مستندات طرفین برای کشف صحت و 
سقم آن کفایت نمیک‌ند و دادرس ناچار است در اطراف آن تحقیقات بکند. این گونه تدابیر منافاتی 

با بی‌طرفی دادرس و قاعده منع تحصیل دلیل ندارد. )متین دفتری، همان(
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قاعده‌ی منع تحصیل دلیل در فقه به عنوان »منع تلقین دلیل« ذکر شده و جزو آدابی است که 
ترکش بر قاضی واجب است. )سنگلجی، همان ص 116. 117.( تلقین دلیل یعنی اینکه قاضی یکی 
از متداعین را به چیزی رهنمون شود که مستلزم وارد شدن ضرر بر طرف دیگر دعوی باشد مانند 
آنکه قاضی مدعی را به چیزی که موجب پذیرفته‌شدن دعوایش گردد راهنمایی کند مصداق آن 
فرضی است که قاضی به مدعی بگوید که دعوای خود را به نحو اجمال اظهار کرده‌ای، در حالی که 
لازم است آن را به نحو جزم و قطع مطرح کنی، بنابر تحلیل ایشان این قاعده در فقه ریشه در قاعده 

»وجوب تسویه بین خصمین« دارد. )همان ص 117.(
دکتر دولت‌آبادی که خود پیشنهادکننده‌ی ماده‌ی 8 به وزیر وقت بوده‌اند آن را متأثر از حقوق 
برخی کشورهای اروپایی، ویژه آیین دادرسی مدنی کانتون برن سوئیس می‌دانند. )دولت آبادی، ماده 
8 قانون اصلًاح پاره‌ای از قوانین دادگستری، ص 157.( قاعده منع تحصیل دلیل علاوه بر اینکه مانع 
ابتکار قاضی در احقاق حق و احراز واقع بود و دادرس را به واسطه بیم از تعقیب انتظامی محتاط 
بار می‌آورد، عیب مهم دیگری که داشت این بود که در موارد بسیاری که مثلًا مدعی ذی‌حق بود و 
قدرت مالی نداشت که ویکل بگیرد در مقابل طرف خود که بی‌حق بود و ویکل داشت نمی‌توانست 
ادعای خویش را اثبات کند و چون دست قاضی هم برای احقاق حق بسته بود نتیجتاً حق به حقدار 
نمی‌رسید و به واسطه محدود بودن اختیارات قاضی در رسیدگی عملًا طرفین دعوا از تساوی حقوق 

برخوردار نبودند. )همان، ص 157.(
با این وجود از آن ماده که صریحاً به منع تحصیل دلیل اشاره دارد همان نظریه‌ی مرسوم استنباط 
شده و رویه قضایی به دلیل مشخص نشدن مرز دقیق بی‌طرفی و تحصیل دلیل بر همان منع تحصیل 
دلیل اصرار کرده و دادرس را مطابق اصول مغلوب خواسته‌های طرفین دانسته است. وانگهی مواد 
دیگری که درباره ادله در این قانون مقرر شده به نحوی است که کمتر به دادرس روحیه مختاربودن 
را القاء میک‌نند و او را به سمت تحقیقات علی‌الرأس سوق می‌دهند. این طرز تلقی موجب شده 
دادرسان همواره از بیم فرو غلتیدن در جانبداری و دچار شدن به نقض منع تحصیل دلیل به سمت 
تحقیقات علی الرأس گرایش جدی نداشته باشند تا شائبه نفوذ استبداد در تشکیلات قضایی آن زمان 
علی رغم دیدگاههای آزادی خواهانه طراحان آن تقویت نشود. از جمله قرائن نیز که نشان میدهد 

تمایل این قانون به سمت نظام اتهامی است ماده 299 است:
»هرگاه یکی از طرفین سندی ابراز کند که در آن سند به سند دیگری رجوع شده باشد و مربوط 
به دادرسی باشد طرف مقابل حق دارد ابراز سند دیگر را بخواهد« و نیز ماده 304 درمورد اسنادی که 
نزد ثالث است: »... . به درخواست اصحاب دعوا نامه‌ای به اداره مربوطه نوشته...« مواد 307. 306 در 
مورد استناد به پرونده جزایی و مدنی و ماده‌ی 407 آن قانون در مورد گواهی هر یک از طرفین دعوا 
که متمسک به گواهی گواه شده‌اند... . و سرانجام ماده‌ی 426 در خصوص تحقیق محلی: »هرگاه 
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یک طرف یا طرفین به اطلاع اهل محل متمسک شوند...« 
دیوان عالی کشور نیز در آراء مختلفی با حرکت در چارچوب دادرسی اتهامی نقش نظارتی خود 

را اعمال نموده وآراء زیر در این زمینه حایز توجه اند:
»صدور حکم زائد بر مورد مطالبه موجب نقض است«. )رأی شماره 3328- 1319/10/14( 
واقع شده  از اصحاب دعوا  یکی  استناد  اهالی محلی مورد  و  اطلاعات مجاورین  که  »در جایی 
باشد رسیدگی نکردن به آن مخالف قانون... . است«. )رأی 126-1316/1/23( »ترتیب اثر ندادن 
به درخواست رجوع به کارشناس و بازجویی از مطلعین بدون ذکر دلیل موجه موجب نقض و 
نقض حکم است«. )رأی شماره 1811- 1318/8/5( »عدم توجه به درخواست تعیین کارشناس 
 -3325 شماره  )رأی  است«.  حکم  نقض  موجب  حساب  به  رسیدگی  و  دفتر  به  مراجعه  برای 
1319/10/14( »ترتیب اثر ندادن به درخواست معاینه محل و تحقیق ازاهل محل بر خلاف مواد 

426 و 436 آیین دادرسی مدنی و موجب نقض حکم است...«. )رأی شماره 3779- 1319/9/3(
»صدور حکم بر خلاف مستند دعوی موجب نقض است«. )رأی شماره 3779- 1319/9/3( 
»اگر پژوهش‌خواه در دادخواست پژوهشی خود برای اثبات بی‌اساس بودن نظر کارشناس تقاضای 
تحقیق محلی نماید دادگاه نمی‌تواند بدون ذکر دلیل قانونی تقاضای مزبور را نپذیرد«. )حکم شماره 
1894- 1321/6/31( »اگر خواسته دعوا فقط اعتراض به ثبت و صدور حکم بر بی‌حقی و مطالبه 
خسارت باشد و در موعد قانونی هم به خواسته چیزی اضافه نشود با این حال صدور حکم بر رفع 
ید بر خلاف قانون است«. )حکم 1150- 1325/9/19( »حکمک‌ردن به زائد بر میزان خواسته اصولاً 

و قانوناً جایز نخواهد بود«. )حکم 210- 1316/1/31(
»اگر مستند خواهان برای اثبات دعوا معاینه و تحقیق از اهل محل باشد، ترتیب اثر ندادن به 
درخواست مذکور بر خلاف مواد 426- 436 قانون آئین دادرسی مدنی بوده و موجب نقض حکم 
است«. )حکم 3230- 1329/9/30( از سوی دیگر هدف حل و فصل کردن دعوا نیز اینگونه در 
قانون آیین دادرسی مدنی مصوب 1318 آمده است: دادگاه‌های دادگستری مکلفند به دعاوی موافق 
قانون رسیدگی کرده حکم داده یا فصل نمایند... . و دیوان نیز در تأیید آن گفته: »اگر دادگاه دعوای 
مطروحه را قطع و فصل نکند حکم صادره بر خلاف ماده 3 قانون آئین دادرسی مدنی بوده و نقض 

خواهد شد«. )حکم شماره 255- 1329/2/5(
تا سال 1356 که قانون اصلًاح پاره‌ای از قوانین دادگستری مصوب خرداد 1356 تصویب شد 
نقش قاضی در رسیدگی به دعوای مدنی همچنان منفعل بود اما به موجب ماده‌ی 8 این قانون در 
رسیدگی به کلیه دعاوی حقوقی از روش و موعد اقامه دلایل بر اصحاب دعوا همان است که در 
قانون آیین دادرسی مدنی پیش‌بینی شده ولی دادگاه می‌تواند هرگونه تحقیق و اقدامی را برای کشف 
واقع به عمل آورد، در مواردی که بر دادگاه معلوم باشد استناد یا تقاضای یکی از طرفین مؤثر در 
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اثبات ادعا نیست، دادگاه می‌تواند با استدلال از ترتیب اثر دادن آن خودداری کند. این ماده نشانگر 
اراده‌ی قانون‌گذار مبنی بر پذیرش نقش فعال قاضی در احراز واقع و اجرای عدالت می‌باشد و از 
آن استنباط می‌شود که قاضی در خدمت عدالت و محدود به اجرای خواسته‌های طرفین نیست. 
این حرکت با ماده‌ی 28 قانون تشکیل دادگاه‌های عمومی مصوب شهریور 1358 ادامه پیدا کرد که 

اشعار می‌دارد:
»در کلیه‌ی امور حقوقی دادگاه اعم از )دادگاه حقوقی یا صلح( علاوه بر رسیدگی به دلایل مورد 
استناد طرفین دعوی هرگونه تحقیق یا اقدامی که برای کشف حقیقت لازم باشد انجام خواهد داد« و 
سرانجام ماده‌ی 199 قانون تشکیل دادگاه‌های عمومی و انقلاب در امور مدنی مصوب 1379/1/21 
تصویب گردید که ادامه‌دهنده‌ی همان حرکت بوده و مقرر می‌دارد در کلیه امور حقوقی دادگاه 
اقدامی که برای کشف  یا  علاوه بر رسیدگی به دلایل مورد استناد طرفین دعوا هرگونه تحقیق 

حقیقت لازم باشد انجام خواهد داد. 
اگرچه مفهوم قاضی فعال در نظام حقوقی ما در امور مدنی به صراحت مورد اشاره قرار نگرفته 
اما مواد مزبور نشانگر این واقعیت است که این مفهوم در نظام حقوقی ما وجود دارد و آراء دیوان 

در انتقاد از خنثی‌بودن قاضی که در زیر می‌آید مؤید این ادعاست. 
 »با توجه به اختیارات حاصله برای دادگاه از ماده‌ی 28 قانون تشکیل دادگاه‌های عمومی مصوب 
1358 و اینکه دادگاه بر اساس همین اختیارات قرار تحقیق محلی صادر کرده خواهان‌ها اشعار 
داشته‌اند:... . چون نمی‌دانستند فلذا در دادخواست تقدیمی به شهادت شهود استناد نکرده‌اند و اکنون 
حاضرند شهود خود را به دادگاه معرفی کنند تا از آنان استماع گواهی شود به این جهت اقتضاء 
دارد دادگاه اختیارات لازم را حسب اختیارات حاصله از مقررات قانونی فوق الاشعار ادامه داده و 
پس از استماع شهادت شهود استشهادیه که پیوست پرونده است و انجام هرگونه رسیدگی دیگر که 
از نظر دادگاه ضروری تشخیص داده شود اتخاذ تصمیم شایسته به عمل آورد«. )رأی شماره 230- 

)1370/4/15
در رأی دیگر دیوان چنین آمده: 

»اگر چه در زمینه دلیل جعلیت مطلبی عنوان نکرده ولی باید با استفاده از ماده‌ی 8 قانون اصلًاح 
پاره‌ای از قوانین دادگستری در جهت کشف حقیقت و احراز صحت و سقم ادعای خوانده با تجدید 
جلسه رسیدگی فوق التوصیف نسبت به دعوت طرفین برای اخذ توضیح از خوانده در زمینه ارائه 
دلایل دعوای جعل و نیز ارائه اصول مستندات از ناحیه خواهان اقدام و پس از رسیدگی به دلایل 
دعوای جعل در صورت ارائه آن )یعنی اصل سند( با توجه به نتایج حاصله از رسیدگی‌های مزبور 

مبادرت به صدور رأی نماید«. )رأی شماره 427- 1363/6/31(
این رأی نشانگر این است که وظیفه قاضی اجرای عدالت و کشف حقیقت است‌؛ همانطور که 
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دادگاه انتظامی قضات در رأیی درباره ماده 28 قانون تشکیل دادگاههای عمومی و انقلاب گفته: 
»تحقیقات دادگاه صرفاً ] باید [ به منظور کشف واقعیت باشد«. )رای شماره1370/04/15-230(

ماده 3 قانون آیین دادرسی مدنی که می‌گوید:
»قضات دادگاه‌ها موظفند موافق قوانین به دعاوی رسیدگی کرده حکم مقتضی صادر و یا فصل 
خصومت نماید... و الا مستنکف از احقاق حق شناخته شده و به مجازات آن محکوم خواهند شد« 
و رأی دیوان‌عالی کشور »اگر دادگاه دعوای مطروحه را قطع و فصل نکند حکم صادره بر خلاف 
ماده‌ی 3 قانون آئين دادرسی مدنی بوده و نقض خواهد شد«. )حکم 255- 1329/2/5( مؤید این 
ادعاست که فصل خصومت و رفع نزاع در هر صورت واجب و لازم است. البته حقوق‌دانان بزرگی 
نیز بر خلاف این نظر را بیان داشته‌اند و معتقدند: »هدف از دادرسی و اداره دلایل کشف واقع 
و دستیابی به حقیقت است« )کاتوزیان، همان، ص 173( »کشف واقع امور لازمه‌ی کار قضایی 
بوده...«. )واحدی، بایسته‌های آیین دادرسی مدنی ص 21( »جستجوی حقیقت قلب فرایند دعوا 
است«. )مدنی، ادله اثبات دعوا پایه ص 25.( »از آنجایی که منبع قوانین اصولاً احکام اسلامی است 
و در اسلام کشف حقیقت اولی است...«. )محقق داماد، همان.( »اگرچه دادرس باید همیشه بی‌طرف 

باشد ولی فی‌الواقع طرفدار احقاق حق و عدالت است«. )محسنی، اداره دادرسی مدنی، ص52.(
دادگاه علاوه بر رسیدگی به دلایل مورد استناد طرفین دعوا هرگونه تحقیق یا اقدامی که برای 
کشف حقیقت لازم باشد انجام خواهد داد. پرسش اساسی این است که با توجه به سیر قانون‌گذاری 

و نظرات حقوق‌دانان هدف از دادرسی مدنی چیست؟
از ابتدای تصویب ماده‌ی 8 قانون اصلًاح پاره‌ای از قوانين دادگستری و به ویژه پس از تصویب 
ماده‌ی 28 قانون تشکيل دادگاه‌های عمومی و انقلاب هم اکنون نیز در ارتباط با آثار نصوص مزبور 
بر قاعده‌ی منع تحصیل دلیل، دیدگاه‌های متفاوتی قابل ابراز بوده و می‌باشد. بر پایه نخستین دیدگاه، 
نصوص مزبور اثری بر قاعده منع تحصیل دلیل ندارد و منظور از اقدامات و تحقیقاتی که دادگاه 
برای کشف حقیقت، عمل می‌آورد همان‌هایی است که در بخش دوم ماده‌ی 358 قانون مذکور 
تصریح شده و رسیدگی دادگاه و صدور رأی مستلزم انجام آن‌ها بوده و به معاینه محل و تحقیق از 
گواه‌ها و مسجلین اسناد و ملاحظه پرونده مربوطه به دادرس و امثال این‌ها خلاصه می‌شود . این 
دیدگاه مردود می‌باشد زیرا هرگاه منظور از اقدامات و تحقیقات همان موارد مصرح در ماده‌ی 358 
می‌بود، تصريح جدید لازم نمی‌گردید. در برابر دیدگاه تفریطی یاد شده، دیدگاهی افراطی طرح و 
ادعا شد از این پس هدف دادرسی رساندن حق به حقدار است و بنابراین دادگاه باید هرگونه اقدامی 
را که برای کشف حقیقت لازم است انجام دهد حتی آنهایی که تاکنون مجاز نبوده است. از سوی 
دیگر چون هدف رساندن حق به حقدار است رعایت مقررات مربوطه به ادله، توان اثباتی آنها، آیین 

قانونی و زمان تهیه و ارائه ادله الزامی نمی‌باشد، این دیدگاه نیز قابل دفاع نبوده و نمی‌باشد. 
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دیدگاه قابل پذیرش معدل دو دیدگاه مزبور است: در حقیقت قانون‌گذار با تصویب ماده‌ی 8 
و سپس 28 و سرانجام 199 قانون آئين دادرسی مدنی، اراده‌ی خود را مبنی بر تعدیل قاعده منع 
تحصیل دلیل اعلام نموده اما در مقابل، نه تنها نصوص مزبور با توجه به فلسفه تدوین، شیوه تنظیم 
و سوابق امر منطوقاً، مفهوماً یا مدلولاً توان مجاز نمودن تمام ممنوع‌ها را در ارتباط با تهیه ادله و 
ارائه آن ندارد، بلکه هر نص جدیدی علی‌القاعده باید با توجه به نصوص موجود تفسیر شده و به 
اینها حمل گردد. بنابراین ادله اثبات دعوا همان‌هایی است که در قانون شمارش شده و توان اثباتی 
هر یک از آن‌ها به زمان ارائه می‌باشد و استناد به ادله نیز علی القاعده همان است که در قانون 
آمده است، اما دادگاه می‌تواند رأساً نیز اقدامات و تحقیقاتی را دستور دهد که انجام آن‌ها مستلزم 
درخواست هر یک از طرفین است. )شمس، آیین دادرسی مدنی، ص115به بعد( یکی از اساتید 

حقوق دادرسی نیز معتقدند:
 »به استناد حکم ماده‌ی 199 برای قاضی باید توانایی انجام هرگونه تحقیق و اقدام جهت کشف 
حقیقت را شناسایی نمود، اگرچه توانایی قاضی در انجام هرگونه تحقیق و اقدام برای کشف حقیقت 

یک توانایی قانونی به شمار می‌آید ولی محدود به اصولی است... )محسنی، همان، ص145.(
او دادرس فعال و پویایی است که با رعایت اصول حقوقی دادرسي و مقررات قانونی در گستره 
اثبات وقایع نیز از توانایی‌هایی برخوردار است. توانایی‌های او برای اینکه در راستای نظریه همکاری 
)جهت آشنایی با نظریه همکاری طرفین و دادرس ر. ک. همان، ص101( و به ویژه خاستگاه آن 

یعنی تعادل باشد باید در چارچوب اصول و مقررات دادرسی اعمال شوند: 
1- اصل رعایت حدود خواسته: بنابراین دادرس نمی‌تواند به بهانه اختیار حاصل از ماده‌ی 199 به 
دنبال تحقیق و اقدام نسبت به موضوعات و وقایعی باشد که اصحاب دعوا در دادرسی بیان نکرده‌اند. 
2- اصل توجه به ادله بر شمرده شده در قانون: از این رو دادرس از توجه به هر دلیل دیگری 
به معنای وسیله اثبات غیر از سند، اقرار، شهادت، سوگند امارات قانونی و قضایی از جمله امارات 

ناشی از کارشناسی، تحقیق و معاینه محل معذور است. 
3- اصل بی‌طرفی دادرس: بر این پایه حتی در فرضی که دادرس رأساً می‌تواند به دلایل استناد 
کند و یا دستور ابراز و افشای دلیل یا مدرکی را صادر کند این کار وی نباید مبتنی بر جانبداری او 

به نفع یکی از طرفین دعوا و ضرر طرف دیگر و سلب امتیازی از او شود. 
4- اصل تقابل و رعایت حقوق دفاعی: که ایجاب میک‌نند تاریخ و محل رسیدگی و دلایل اثبات 
موضوعات به اطلاع رسانده شده )ماده‌ی 200 ، قانون آئين دادرسی مدنی( و آن‌ها بتوانند درباره 
موضوع رسیدگی تبادل نظر و گفتگو کرده و از فرصت آزادانه و معقول و متعارف دفاع برخوردار 

باشند. 
5- اصل یا دست کم اقتضای متناسب بودن اقدام یا تحقیق با شرایط اقتصادی شخص ذی‌نفع: 
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بنابراین دادرس نباید از میان روش‌های قانوناً قابل پذیرش تحقیق به ترتیبی استناد کند که برای 
طرف مورد نظرش در دعوا پرهزینه به شمار آید. 

6- اصل تسريع دادرسی: بر این پایه دادگاه باید به دنبال انجام تحقیق اقداماتی باشد که زمان 
دادرسی را از حد معقول و متعارف خارج نساخته و به سمت اطاله سوق ندهد. )محسنی، همان، 

صفحه 192.(

نتیجه‌گیری
هدف از دادرسی مدنی کشف حقیقت و اجرای عدالت بوده، صرف نظر از این که منشأ مقررات 
آیین دادرسی مدنی احکام اسلامی یا برگرفته از قوانین خارجی باشد. مقررات آیین دادرسی نشانگر 

پذیرش سیستم تفتیشی از طرف قانون‌گذار می‌باشد. 
بنابراین در پاسخ به تعارض مواد 3 و 199 قانون آیین دادرسی مدنی با توجه به مبانی فقهی 
و مقدمه قانون اساسی و صراحت ماده‌ی 199 باید گفت: در قوانین فعلی ایران هدف از دادرسی 
کشف حقیقت و اجرای عدالت است، منتها کشف حقیقتی که منتهی به رفع نزاع گردد و نمی‌توان 
به بهانه عدم دستیابی به عدالت باب نزاع را مفتوح نگه داشت. ناگفته نماند که دستیابی به این امر 
مستلزم پیش‌بینی اصول دادرسی عادلانه است، )که این مساله یکی از نواقص قانون فعلی ماست.( 
زیرا کشف حقیقت به هر قیمتی جایز نبوده و باید وقت و هزینه معقول و متعارفی صرف گردد و 
اختلاف نیز خاتمه یابد. بنابراین دادرس جایز نیست به بهانه کشف حقیقت خارج از اصول دادرسی 
عمل کرده یا متوسل به دلایلی خارج از ادله قانونی گردد. دادرس همچنان ثالث بی‌طرفی است که 
در چارچوب دادرسی عادلانه و مطابق ادله برشمرده شده قانونی رسیدگی نموده و موظف به اجرای 

عدالت و برپایی قسط بوده و از این طریق رفع خصومت می‌نماید. 
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مقدمه
ما ایرانیان سابقه تاریک و ناامیدکننده‌ای در انتقادپذیری داشته‌ایم. از حاکمانی که هر نقدی را به گمان 
بداندیشی و سياه‌نمايي منتقد به فجیع‌ترین وجه مجازات داده‌اند تا مردمانی که منتقد را بدبين و بدطینت 
و منفعل می‌دانند و طرد میک‌نند. در حوزه‌های تخصصی، موضوع اندکی پیچیده‌تر است و متأسفانه این 
ظرفیت اندک، باتوجه به خصلت ذاتی همه چیز دانی ما، ظهور بیشتری دارد. در زمينه‌ی مسايل حقوقي، 
اندیشه‌ی نقد قضایی احتمالاً عمری به درازای تشکیلات قضایی دارد، اما نقد مکتوب و منسجم که منجر 
به ایجاد رویه گردد، متأسفانه در ایران سابقه‌ای ناچیز داشته است. شاید اولین نمونه از این دست، نقد 
قضایی کم‌نظیر مرحوم علی‌اکبر داور در مقاله »اسرار عدلیه« بوده که از قضا، شاهد مثالی بر آستانه تحمل 
پایین ما در نقدپذیری نیز هست؛ چه اینکه پدر دادگستری نوین ایران را تحت عنوان »افترا« به محکمه 

کشاند!
به اقتضای حرفه وکالت، موارد بسیار از آرایی که جای نقد و متأسفانه بیشتر نقد منفی دارد را دیده‌ایم 
و باز هم باید گفت متأسفانه تعداد آرای صادره از این دست به نحو غیرقابل قبولی بالاست. تعداد بالای 
مراجعین به دادسرا و دادگاه انتظامی قضات، مراجعین به دبیرخانه ماده‌ی 18 در دادگستری‌های مراکز 
استان‌ها و مراجعین هر روزه به واحدهای معاضدت دادگستری‌ها که احکام قطعی و غیرقطعی محاکم را 
در دست دارند، تنها نمونه‌هایی از این دست هستند. شاید تصویب قانون نحوه نظارت بر رفتار قضات 
مصوب 1390/7/17 تلاشی برای جبران گوشه‌ای از کمبودهای موجود بوده است. البته با پذیرش این 

واقعیت که تصویب قانون به تنهایی کافی نبوده و صرفاً شکایت شکات را »مستند«تر )!( می‌نماید. 
هدف از نگارش اين مقاله ارائه‌ی راهكار قطعي براي حل مشكل يا انگيزه خواني از صدور آراي اين 
چنيني نيست، بلكه صرفاً به زعم نگارنده، نقد علمی مداوم و گسترده آرای قضایی، یکی از سالم‌ترین و 
بهترین راه‌ها برای ایجاد رویه‌های صحیح و تأثیرگذار بر جریان رسیدگی و در نتیجه ارتقای یکفیت آرای 
قضایی است. آنچه مي‌خوانيد نقدی مبتنی بر نظرات و استدلال‌های شخصی اينجانب است و نگارنده، 
بسيار مشتاق است تا از نقطه نظرات خوانندگان در مخالفت با ديدگاه خود اطلاع يابد. به امید آنکه این 
تلاش کوچک مقدمه‌ای برای درک ضرورت نقد و کمک به گسترش و تداوم آن در سایر نشریات 

حقوقی باشد. 

سعيد فهيم خواه

از منظر قوانین و مقررات اصلاحًات ارضی
– وکيل پايه يک دادگستری )کانون گيلان(

نقد یک رأی



156

سال پنجم . شماره نهم . بهار و تابستان 1392 دو فصلنامه   کانون وکلای دادگستری گیلان  راه وکالت

طرح مسأله:
.ـ ع به وکالت از... ... . . دعوایی در شعبه دوم دادگاه عمومی حقوقی رشت به طرفیت... ... ... ... . . با  آقای ه
وکالت آقایان ا.‌ی و م. م مطرح و به موجب آن تخلیه ید خواندگان از ششدانگ یک قطعه زمین به پلاک 
ثبتی 25 سنگ اصلی 39 بخش 4 رشت واقع در طالشان و اجرت‌المثل ایام تصرف را از تاریخ انقضای 
مدت اجاره یعنی 1329/10/20 تا تاریخ صدور حکم خواستار شدند. دعوي مذكور در رسيدگي بدوي 
رد، ليكن در مرحله تجديدنظر تأييد گرديد. دادنامه‌ی صادره از مرجع تجديدنظر موضوع نقد يادداشت 

حاضر است. 

سابقه:
آقایان... ... ... ... ... ... . . با قیمومت خانم »ش« به موجب سند رسمی شماره 8731-8723 ششدانگ یک 
قطعه زمین با مشخصات ثبتی فوق را در تاریخ 1322/10/20 به اجاره به مرحوم ع. ش واگذار می‌نمایند. 
طی سند مرقوم، مقرر می‌گردد مستأجر )مورث خواندگان( مکلف به حفر یک حلقه چاه برای آبیاری و 
حفظ عمارت و چپرنمودن تمامی باغ از نهال مرغوب چای و شخمزدن زمین و تعمیر و تمیزکردن مجاری 
و شیراب‌ها گردد. پس از انقضای موعد اجاره نیز تا زمان طرح دعوی، ملک در ید مستأجر و سپس وراث 
وی بوده است تا اینکه مالكين طی سند رسمی انتقال 70650- 83/2/9 و 623/7- 88/5/26 اقدام به انتقال 
قطعی ملک موضوع دعوی به خواهان‌ها می‌نمایند. طرفین معامله نیز با توجه به اندراج موضوع اجاره 
در متن سند به این امر مستحضر بوده‌اند. در سند انتقال نیز به این امر تصریح می‌گردد. خریداران پس از 
قطعیت معامله که خود را مطلقاً مالک و حق دخل و تصرف را برای خود محفوظ می‌دیده‌اند، حسب 
شهادت شهود با یک دستگاه بولدوزر وارد زمین شده و شروع به تسطیح زمین و قلع و قمع بوته‌های 
چای و درختان و سایر اقدامات در جهت ایجاد آثار تصرف می‌نمایند، که این اقدام ایشان منتهی به طرح 
شکایت توسط ورثه مستأجر تحت عنوان تصرف عدوانی و تخریب می‌گردد. دعوی در شعبه 104 دادگاه 
عمومی جزایی رشت مطرح و حکم محکومیت متهمین )خریداران( به تحمل 91 روز حبس تعزیری از 
بابت ارتکاب بزه تصرف عدوانی و پرداخت مبلغ دو میلیون ریال جزای نقدی در حق صندوق دولت از 
بابت ارتکاب بزه تخریب صادر می‌گردد. دادنامه‌ی مذکور با تجدیدنظرخواهی ویکل محکومین در شعبه 
ششم دادگاه تجدیدنظر استان مطرح و با این استدلال که چون مدت اجاره منقضی و ملک به‌صورت 
قانونی به تجدیدنظرخواهان‌ها انتقال یافته و لذا مالکیتی بر اعیان، برای تجدیدنظر خواندگان متصور نیست، 
بنابراین محکوم‌علیهم تبرئه و حکم نقض می‌گردد. رأی قطعی مذکور در مهلت مقرر مورد اعتراض ویکل 
شکات قرار گرفته و به دفتر کل شعب تشخیص تقدیم و در نهایت به شعبه 13 تشخیص ارجاع می‌گردد. 
با مطالبه‌ی پرونده محاکماتی و ملاحظه محتویات آن و تهیه گردشک‌ار هیأت تشخیص در تاریخ 87/5/24 
تشکیل و پس از قرائت گزارش عضو ممیز، اعتراض را موجه و رأی به نقض دادنامه قطعی می‌دهد؛ با این 
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استدلال که چون شکات مالک منافع مزروعی و اعیانی موجود در باغ چایک‌اری و درخت‌ها و بوته‌های 
چای و حق ریشه موجود در باغ مزروعی چایک‌اری می‌باشند و انتقال عین ملک مذکور از سوی مؤجرین 
به متهمان هیچ‌گونه تأثیری و ایراد و اشکالی در رابطه‌ی استیجاری و حق مربوطه و مالکیت منافع ایجاد 
شده بر مبنای اجاره‌نامه‌ی رسمی نداشته و شعبه ششم دادگاه تجدیدنظر این امر را نادیده گرفته، اقدام به 
اصلًاح و تبدیل میزان مجازات حبس بزه تصرف از نود و یک روز حبس به پرداخت مبلغ هفتاد هزار ریال 
جزای نقدی می‌نماید. بدین ترتیب حقوق اعیانی و سایر منافع مستأجرین تأیید و استوار می‌گردد. قریب 
.ـ ع اقدام به طرح دعوی تخلیه و مطالبه اجرت‌المثل  به دو سال بعد، همین مالکین جدید با وکالت آقای ه
ایام تصرف تا تاریخ صدور حکم در شعبه دوم دادگاه عمومی حقوقی رشت نموده و به موجب آن تخلیه 
ید خواندگان از شش‌دانگ قطعه زمین متنازع‌فیه و اجرت‌المثل ایام تصرف از تاریخ انقضای مدت اجاره 
یعنی 1329/10/2 تا تاریخ صدور حکم خواستار شدند. طبق رأي دادگاه »نظر به اینکه به موجب تصریح 
مندرجات سند اجاره مزبور، مستأجر )مورث خواندگان( مکلف به حفر یک حلقه چاه برای آبیاری و 
حفظ عمارت و چپر و پرُ نمودن تمامی باغ از نهال مرغوب چای و شخم‌زدن زمین و تعمیر و تمیزکردن 
مجاری و شیراب‌ها شده که جملگی اقدامات مزبور از عناصر عملکرد عمرانی مستأجر حقوق زارعانه و 
حق ریشه و آب و گل محسوب است و در جریان دادرسی دلیلی که نشانگر تخلف از تکلیف مقرر، در 
طول دوران اجاره که مطابق اجاره باعث تولید حق فسخ برای مؤجر می‌شد و متعاقب آن اعمال فسخ و 
اختتام رابطه‌ی اجاری باشد اقامه نشده بلکه اقرار قائم‌مقام مؤجرین به وصول مال‌الاجاره حسب مکاتبه 
دفترخانه‌ی 54 تهران، مؤید تحقق حقوق زارعانه در استمرار تصرفات مستأجر از بدو تا فوت و سپس 
ورثه‌ی وی )خواندگان( به لحاظ مراضات حاصله بر تداوم اجاره مستنبط از عدم تقاضای تخلیه‌ی ید از 
ناحیه مالک قبلی )به تجویز ماده‌ی 501 ق. م( و وصول اجاره‌بها خواسته و مستند به تبصره‌ی 2 ماده‌ی 5 
لایحه‌ی قانونی نحوه‌ی خرید و تملک اراضی و املاک... مصوب 1358 و ماده‌ی 31 آیین‌نامه‌ی قانون ثبت 
اسناد و املاک که حفظ حقوق زارعانه را حتی در صورت انتقال مالکیت مرعی می‌داند«، از سوی دیگر 
»مطالبه اجرت‌المثل از مبدأ زمانی 1329/10/20، توجهاً به اینکه اولاً استحقاق بر اجرت استیفای منافع به 
تبعیت از مالکیت ایجاد می‌شود حال آنکه خواهان‌ها سال‌ها بعد از تاریخ مبدأ اعلامی، ملک را به انتقال 
گرفته‌اند و قهراً مستحق اجور سنین قبل از تحصیل ملکیت نیستند و از تاریخ مالکیت نیز با توجه به وقوع 
جرم بنا به مدلول حکم یکفری و تخریب اعیان دسترنج رعیتی و از بین بردن زمینه انتفاع خواندگان از ملک 
وجهه استحقاقی برای خواهان‌ها باقی نمی‌ماند.« در نهایت دادگاه حکم به بی‌حقی خواهان‌ها در دعوی 
مطروحه صادر می‌نماید. دادنامه‌ی صادره در مهلت مقرر قانونی مورد اعتراض ویکل خواهان‌ها قرار گرفته 
و پرونده در شعبه دوازده دادگاه تجدیدنظر استان مطرح می‌گردد. شعبه‌ی مذکور نیز بدون تشکیل جلسه 

اقدام به صدور دادنامه ذیل می‌نماید. که موضوع نقد یادداشت حاضر می‌باشد.
.ـ ع راجع به آن قسمت از دادنامه صادره از  »تجدیدنظرخواهی آقایان... ... ... ... ... . با وکالت آقای ه
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شعبه دوم دادگاه حقوقی رشت که به موجب آن حکم به رد دعوی آنان به خواسته تخلیه عین مستأجره 
یک قطعه زمین به پلاک ثبتی 25 سنگ اصلی 39 بخش چهار رشت واقع در طالشان صادر گردیده است 
به دلایل ذیل وارد و موجه است؛ الف- با توجه به مفاد سند رسمی اجاره به شماره 8733– 1323/10/20 
دفتر اسناد رسمي شماره 54 حوزه ثبتي تهران مدت اجاره هفت سال بوده است وفق ماده‌ی 494 قانون 
مدني عقد اجاره به محض انقضاء مدت برطرف مي‌شود و در ما نحن فيه براساس گزارش مورخه 
1382/12/20 دفتر اسناد رسمي شماره 54 تهران قائم‌مقام قانوني مؤجر با اعلام فسخ اجاره عدم اذن در 
استدامه تصرف مستأجر را در ملك اعلام داشته مآلاً عقدي بنام اجاره وجود ندارد تا موجر ملتزم به تبعات 
آن كه مالكيت منافع است در حق مستأجر باشد به عبارت ديگر سالبه به انتفاء موضوع است: ب- شروط 

ضمن عقد اجاره از جمله آن شروط چنين است:
 »1- مستأجر مكلف است هنگام رفع يد ملك را به همان نحو موجود تحويل مؤجر نمايد 2- مستأجر 
مكلف است ظرف مدت دو سال تمامي باغ را با نهال چاي پر كند و تحويل مالك نمايد 3- زمين باغ را 
شخم و مجاري و شيرآب‌ها را تميز نمايد.« بيانگر اين معنا است كه مستأجر صرفاً در مدت اجاره حق 
انتفاع داشته و بعد از انقضاء مدت اجاره مكلف به تحويل ملك به مالك مي‌باشد و ادامه تصرف منوط 
به اذن مؤجر است: ج- استدلال دادگاه صادركننده رأي بدوي به اين موضوع كه خواهان‌ها )تجديدنظر 
خواهان‌ها( در مقام تحصيل تصرف بر ملكي هستند كه در دادرسي كيفري ممنوع مي‌باشد و تسري 
حكم دادنامه شماره 1747-87/5/24 شعبه 13 تشخيص ديوان‌عالي كشور كه ناظر بر حق انتفاع موقت 
مستأجرين است، در اين مقام )تخليه عين مورد اجاره( فاقد وجاهت قانوني است زيرا لازمه چنين 
استدلالي تصرف الي‌الابد مستأجر بر ملك مؤجر است و مالك نتواند هرگز بر ملك خود استيلا يابد و اين 
موضوع برخلاف مقتضي عقد اجاره است و در تعارض آشكار با قاعده تسليط است. د- استناد دادگاه 
بدوي به ماده‌ی 473 قانون مدني موجه نيست زيرا موجب انقلاب عنوان مستأجر )تجديدنظر خواندگان 
مالك منافع فعلي( به مؤجر مي‌گردد و معلوم نيست مستأجر آنان چه كساني هستند و مالكين فعلي 
)قائم‌مقام قانوني مؤجر( چه سمتي را دارا هستند. هـ- هم‌چنين استناد دادگاه بدوي به تبصره‌ی 2 ماده‌ی 
5 لايحه‌ی قانوني نحوه‌ی خريد و تملك اراضي و املاك براي اجراي برنامه‌هاي عمومي و عمراني و بند 
دال ماده‌ی 4 قانون خريد اراضي و ابنيه و تأسيسات و حفظ آثار تاريخي كه ناظر بر وظايف دولت در 
قبال سلب مالكيت اشخاص حقيقي و حقوقي به قصد تملك جهت منافع عامه و انطباق آن با روابط بين 
مؤجر و مستأجر است، فاقد وجاهت قانوني بوده و منصرف از محل نزاع است. استدلال وكلاي مدافع 
تجديدنظر خواندگان كه اسُ و ملخص آن ادعاي حق ريشه و حقوق زارعانه و حق اولويت براي موكلين 
خود را داشته‌اند قابل اعتنا نيست، زيرا قطع نظر از صورت‌جلسه‌ی شماره 1410- 71/5/25 كميسيون 
ماده‌ی 12 قانون اراضي شهري كه حاكي از مخروبه‌بودن و رهاشدن آن به مدت مديد است و باير 
تشخيص داده شده، بر فرض ثبوت حقوق مذكور براي مستأجرين مطالبه آن مستلزم تقديم دادخواست 
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و تشريفات قانوني است و منافاتي با تخليه‌ی عين مستأجره پس از انقضاء مدت اجاره ندارد. بنابر مراتب 
مذكور دادنامه‌ی تجديدنظر خواسته در قسمت گفته شده قابليت استوارگرديدن را نداشته به استناد صدر 
ماده‌ی 358 قانون آیین دادرسی مدنی نقض و به استناد ماده‌ی 494 قانون مدنی ماده 198 قانون آیین 
دادرسی مدنی حكم بر تخليه‌ی ملك مستأجره موصوف صادر و اعلام مي‌گردد. اما تجديدنظرخواهي 
تجديدنظر خواهان راجع به قسمت ديگر از دادنامه تجديدنظر خواسته كه حكم به رد دعوي آنان مبني بر 
مطالبه اجرت‌المثل ايام تصرف صادر گرديده؛ به‌لحاظ عدم انتفاع مستأجرين و رهانمودن آن وفق گزارش 
كميسيون ماده‌ی 12 قانون اراضي شهري با لحاظ ذيل ماده 494 قانون مدنی وارد و موجه نيست و دليلي 
كه موجبات نقض اين بخش از دادنامه را فراهم نمايد ابراز و ارائه نگردیده و ضمن رد تجديدنظرخواهي، 

دادنامه تجديدنظر خواسته در بخش گفته شده تأييد و استوار مي‌گردد. اين رأي قطعي است.« 

تحليل محتوايي:
فرآيند صدور رأي در ذهن قاضي، فرآيندي پيچيده است. درك درست موضوع خواسته، پيراستن خواسته 
از حواشي و زوائد، تحليل محتوايي مستندات و مدارك، احراز اعتبار و قدرت اثباتي اسناد و مدارك و 
كشف ارتباط آن‌ها با موضوع خواسته و سرانجام ارائه استدلال منطقي و اصولي و يافتن مستندات قانوني 
و قانون حاكم بر موضوع در جهت احقاق حق، همگي از اعمال ذهني طاقت‌فرسا و نيازمند صرف انرژي 
و وقت فراوان است. اما در اين ميان شايد نقطه اوج تبحر و تسلط قاضي بر صدور رأي كه به نوعي محل 
تجلي مراحل ديگر اين فرآيند نيز هست، »يافتن قانون حاكم بر موضوع« است. با اين مقدمه، نخست قانون 
حاكم بر موضوع را كشف سپس نقد خود را به مأخذ قانون مربوطه به نحو منسجم استوار مي‌نمائيم. دليل 
ديگر انتخاب اين شيوه در آن است كه نقد كليه استدلالات دادگاه تجديدنظر تحت تأثير قانون حاكم قرار 

خواهد گرفت و شيوه‌هاي ديگر موجب پراكنده‌گويي مي‌گردد. 
ملك موضوع دعوي در بخش 4 رشت و در طالشان واقع شده است. كساني كه آشنايي اندك با 
تاريخچه ساليان اخير ثبت در شهر رشت دارند به اين امر واقفند كه بخش 4 رشت درواقع مجموع قرائي 
بوده كه به مرور زمان در نتيجه گسترش شهر، داخل در محدوده شهر رشت قرار گرفته و سوابق اسناد 
مالكيت و اسناد صادره براي زارعين و مستأجرين در جريان اصلًاحات ارضي نيز مؤيد اين امر است. 
در پرونده‌ی حاضر با توجه به محل وقوع ملك )طالشان(، نوع كاربري ملك )باغ چاي( و نوع قرارداد 
)اجاره باغ چاي جهت كشف و...( جاي ترديدي در شمول قانون و مقررات اصلًاحات ارضي و قوانين 
مرتبط نسبت به موضوع دعوي باقي نمي‌گذارد. خصوصاً تصريح خود قانون درخصوص حاكميت آن 
نسبت به اراضي واقع در دهات و اينكه در رابطه با اينگونه اراضي، اصل بر شمول مقررات اصلًاحات 
ارضي است و مستثنيات آن نيز در ماده 3 قانون اصلًاح قانون اصلًاحات ارضي مصوب 1340/10/19 
احصا گرديده است. به موجب اين ماده: »مستثنيات از ماده 2 به قرار زير است:‌ 1- باغات ميوه و باغات 



160

سال پنجم . شماره نهم . بهار و تابستان 1392 دو فصلنامه   کانون وکلای دادگستری گیلان  راه وکالت

چاي و قلمستان‌هايي كه عرصه و اعيان آن متعلق به مالك باشد...« در مانحن‌فيه با توجه به تعلق اعيان 
به مستأجر آنگونه كه در ادامه‌ی مطلب به تفصيل به آن خواهيم پرداخت مورد از شمول بند 1 مستثيات 
خارج و طبق ماده‌ی 2 و 6 مشمول احكام قانون است: »ماده ششم- زمين‌هايي كه بنا به مقررات اين قانون 
تقسيم و واگذار مي‌شود عبارت است از: الف- زمين‌هاي دهاتي كه در اجراي مواد 2 و 3 اين قانون مازاد 
بر حد نصاب باقي مي‌ماند اعم از اينكه از طرف مالك يا مالكين نسبت به آن تقاضاي ثبت شده يا نشده 
باشد. ب- زمين‌هاي موات پ- زمين‌هاي باير«. هم‌چنين بند 2 ماده‌ی اول همين قانون »زارع« و »ده« را 
چنين تعريف مي‌نمايد: »كسي است كه مالك زمين نيست و با دارا بودن يك يا چند عامل زراعتي شخصاً 
و يا به كمك افراد خانواده خود در زمين متعلق به مالك مستقيماً زراعت مي‌كند و مقداري از محصول 
را به‌صورت نقدي يا جنسي به مالك مي‌دهد... بند 10- ده يا قريه عبارت از يك مركز جمعيت و محل 
سكونت و كار تعدادي خانوار است كه در اراضي آن ده به عمليات كشاورزي اشتغال داشته و درآمد 

اكثريت آنان از طريق كشاورزي حاصل گردد و عرفاً در محل ده يا قريه شناخته مي‌شود.« 
در عرف زراعي مناطق مختلف ايران، زراعت در املاك يا ناشي از قراردادهاي معين مثل عقد اجاره 
يا عقد مزارعه بوده يا اشكال عرفي ديگري كه در اثر به كار انداختن نيروي بازو و سرمايه و به نسبت 
تعداد عوامل دخيل در توليد محصولات كشاورزي ازجمله عمل زارع، بذر، ابزارآلات و... زراعت را شكل 
مي‌داده و زارع را صاحب سهمي از محصولات مي‌نمود. در پرونده‌ی حاضر، زراعت ناشي از قرارداد 

اجاره يعني يكي از قراردادهاي معمول در اراضي زراعي در آن زمان بوده است. 
حال پس از كشف قانون حاكم بر موضوع كه با توجه به تعاريف ارائه شده و جايگاه طرفين دعوي 
و محل وقوع ملك، بدون ترديد، قوانين و مقررات اصلًاحات ارضي )شامل قانون اصلًاحي قانون 
اصلًاحات اراضي، و آیين‌نامه‌ی اجرایي آن و علي‌الخصوص قانون تقسيم عرصه و اعيان باغات مشمول 
قوانين و مقررات اصلًاحات ارضي بين مالكان و زارعان مربوط مصوب 1351و آیین‌نامه اجرايي آن 
مصوب 1352( است به بررسي حقوق مكتسبه ناشي از عمل مستأجر و مستندات قانوني آن مي‌پردازيم. 
فعل عمده مستأجر يعني كشت نهال چاي كه با مجوز عقد اجاره صورت گرفته، حسب ماده‌ی 33 
قانون مدني از موجبات و اسباب مالكيت است: »درخت و محصول مال صاحب اصله يا حبه خواهد بود« 
و پيامد منطقي اين مالكيت، ماده‌ی 504 همان قانون است: »هرگاه مستأجر به موجب عقد اجاره مجاز در 
بنا يا غرس بوده، مؤجر نمي‌تواند مستأجر را به خراب‌كردن يا كندن آن اجبار كند و بعد از انقضاي مدت، 
اگر بنا يا درخت در تصرف مستأجر باقي بماند، مؤجر حق مطالبه اجرت‌المثل زمين را خواهد داشت...« 
پس با توجه به صراحت قانون در مالكيت مستأجر نسبت به نهال‌هاي كشت شده و اعياني احداثي در 
باغ چاي شكي باقي نيست. به عنوان فصل‌الخطاب اين مبحث، ماده‌ی 28 آیين‌نامه‌ی اصلًاحات ارضي 
مصوب 1343 قابل ذكر است كه اذعان مي‌دارد: »عرصه باغات و بيشه‌هاي واقع در محدوده دهات كه 
اعياني آن كلًا متعلق به زارعين است و هم‌چنين عرصه ساير اعيان‌هاي آن‌ها به استثناي خانه‌هاي مسكوني 



161

سال پنجم . شماره نهم . بهار و تابستان 1392 دو فصلنامه   کانون وکلای دادگستری گیلان  راه وکالت

به تراضي مالكين و زارعين ارزيابي و با استفاده از حقابه طبق معمول محل به زارعين فروخته خواهد 
شد. در صورت عدم تراضي مالك و زارع رأي سازمان اصلًاحات ارضي قاطع است«. تا همين جاي 
بحث، صرف اشراف به اينكه مستأجر در ملك مذكور مالك حق اعياني بوده به تنهايي براي رد دادنامه 
تجديدنظر كافي است، اما از آن جائيكه ظاهراً دادگاه تجديدنظر اساساً اعتقادي به وجود اين حق در ملك 
متنازع‌فيه نداشته، جهت روشن‌شدن موضوع، حقوق مكتسبه ناشي از اقدامات عمراني مستأجر را نيز 

بررسي خواهيم كرد. 
مقدمتاً، درخصوص حقوق متعلق به اعياني مذكور در دهات و مناطق مشمول قوانين و مقررات 
اصلًاحات ارضي و عرف زراعي مناطق مختلف بايد گفت، ريشه‌هاي عرفي اين حقوق دربرگيرنده‌ی 
مطالب عميق و بسيار مفصلي است كه در حوصله نوشته حاضر نيست و فقط به ذكر اين موارد بسنده 
مي‌شود كه پيش از قانون اصلًاحات ارضي، سيستم اجاره‌داري كه معمولاً در مناطق معتدل مثل گيلان 
و مازندران رايج بوده يكي از دو نوع رابطه‌اي بوده كه بر روابط رعايا و مالكان حاكم بود.1 در پرونده 
حاضر نيز اساس ايجاد حق زارعانه براي مستأجر، وجود قرارداد اجاره بوده است. حق زارعانه طبق 
تعريف »... عبارت است از حق ريشه و بهاي شخم و كود و ارزش زحماتي كه زارع براي آبادكردن 
زمين متحمل شده است.«2 هم‌چنين »دسترنج رعيتي«: »آنچه از آثار مادي كه دهقان با اذن يا اجازه مالك 
زمين مزروعي در آن پديد آورده باشد از قبيل اشجار و غيره«. 3 قانون‌گذار در وضع قوانين مرتبط با 
حقوق املاك، عملًا »حق زراعانه« يا به تعابير مختلف، ازجمله »حق ريشه« و يا آب و گل در معناي 
اعم را به رسميت شناخته و متأثر از عرف قدرتمند مناطق مختلف كشور، حكم قانون را به صراحت 
به عرف رايج معطوف نموده است: ماده‌ی 31 آیين‌نامه‌ی قانون ثبت اسناد و املاك مصوب 1317، 
ماده‌ی 74 قانون ماليات‌هاي مستقيم مصوب 1346، تبصره‌ی 2 ماده‌ی 5 لايحه‌ی قانوني نحوه خريد 
و تملك اراضي و املاك... مصوب 1358، بند دال ماده‌ی 4 قانون خريد اراضي و ابنيه و تأسيسات 
براي حفظ آثار تاريخي و باستاني مصوب 1347، تبصره‌ی 2 ماده واحده قانون ابطال اسناد فروش 
رقبات، آب و اراضي موقوفه مصوب 1363، و... . در تمامي قوانين مذكور، مهم‌ترين خصيصه اين 
حق، ايجاد نوعي حق تقدم يا به زبان عرفي آب و گل براي زارع است. كه ناشي از مرغوبيتي است كه 
زارع با بكار انداختن نيروي بازو و سرمايه خود در ملك ديگري به وجود آورده است. بنابراين صرف 
انقضاي مهلت قرارداد پايان‌دهنده‌ی رابطه طرفين قرارداد نيست چه اينكه اين حق حتي بدون تصريح 
در قراردادهاي زراعي در قالب شرط ضمني عرفي تبلور مي‌يابد.4 پس اين حق نيز مانند ساير حقوق 
در صورت تجاوز اشخاص ‌-حتي مالك- قابل دفاع و مستلزم حمايت قانون است. براي تقريب به 
ذهن، حق كسب و پيشه و تجارت را شاهد مثال مي‌آوريم كه ماهيتي مشابه حق زارعانه داشته و اساساً 
حق آب و گل در عرف عام، در بر گيرنده‌ی هر دو مفهوم است. در دعوي حاضر، با توجه به مفاد 
سند اجاره و نوع عمل مستأجر همانگونه كه در رأي شعبه سيزدهم تشخيص ديوان‌عالي كشور مبني 
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بر محكوميت مالكين به مجازات تخريب و تصرف عدواني نيز آمده: »شكات )مستأجرين( مالك منافع 
مزروعي و اعياني موجود در باغ چاي‌كاري و درخت‌ها و بوته‌هاي چاي و حق ريشه موجود در باغ 
مزروعي چايكاري مي‌باشند... .«. ملاحظه مي‌گردد كه حقوق متعلق به منافع مزروعي و اعياني مستأجر 
طي دادنامه صادره از عالي‌ترين مرجع قضايي نيز احراز گرديده و به رسميت شناخته شده است. از 
سويي دليلي كه مثبت تخلف مستأجر از شروط ضمن عقد و موجب فسخ قرارداد اجاره باشد از سوي 
مؤجرين ارائه نگرديد. بنابراين با تجميع اوصاف فوق، مقتضي ايجاد و ابقاي حق زارعانه، موجود و 
كليه موانع، مفقود مي‌باشند. از سوي ديگر لازمه‌ی به رسميت شناختن حقوق زارعانه، احراز حق نسق 
براي زارع و در نتيجه )حسب قوانين پيش گفته( مالكيت زارع )مستأجر( نسبت به اراضي‌اي است 
كه اعيان آن متعلق به وي مي‌باشد. در انتهاي بحث از حقوق زارع تأكيد مي‌نمائيم كه برخلاف تصور 
دادگاه، حق اعياني در منافع مزروعي و حق ريشه مستهلك نيست و همانگونه كه گفتيم وجود حق 
اعياني به تنهايي براي به رسميت شناختن ساير حقوق مستأجر كافي است. تأكيد بر اين مهم از آن 
روست كه هر دو دادگاه بدوي و تجديدنظر علي‌رغم اصدار آراي متضاد درخصوص موضوع دعوي 
دچار اين خطا شده و با بياني متفاوت از هم ملك را با تقويم و پرداخت حق زراعانه قابل تخليه 

دانسته‌اند، حال آنكه با اشراف به نكته‌ي مورد اشاره اين سوءبرداشت نيز مرتفع خواهد گرديد. 
اگر چه براي نقد و تحليل استدلالات دادگاه اثبات مالكيت زارعين به تنهايي كافي است، اما پيش 
از نقد مورد به مورد استدلات دادگاه تجديدنظر مي‌گوييم كه تمامي اشكالات موجود در دادنامه ناظر 
به عدم وقوف دادگاه بر حقوق مستأجر است و همين امر موجب شده كه اساساً دادگاه مسير استدلالي 
اشتباهي را بپيمايد. در اين بخش حتي‌الامكان سعي شده از بازگويي و تكرار موارد پيش گفته اجتناب 
گردد و در صورت امكان به ذكر ملخص آن اكتفا شود. چه اينكه بعضاً استدلال مطرح شده در زمينه 

حقوق اعياني و لازم‌الرعايه‌بودن قواعد عرفي محل براي پاسخ به چند استدلال دادگاه كاربرد دارد. 
1( انقضاي موعد اجاره )مستند به ماده‌ی 494 قانون مدنی( و اعلام فسخ توسط مؤجر و درنتيجه 
موجود‌نبودن عقدي به‌نام اجاره )!( اولين استدلال دادگاه تجديدنظر در رد رأي دادگاه بدوي است. در 
پاسخ بايد گفت لازمه دست‌يابي به تحليل صحيح حقوقي اشراف به جايگاه خواسته در ميان قوانين 
مختلف و سپس در صورت امكان‌ تجميع قوانين حاكم بر مورد و در غير اينصورت اعمال قواعد 
اصولي تفسير است. تمسك به يك ماده، در نظر داشتن يك جنبه از خواسته و ناديده انگاشتن ساير 
جهات و استنادات موجب ضعف و سستي بنيادي دادنامه است. در خصوص خواسته اگرچه صرف 
موضوع اجاره به تنهايي مشمول قواعد و مقررات خاص مذكور در قانون روابط مؤجر و مستأجر 
يا قانون مدني مي‌باشد ليكن دادگاه اين واقعيت آشكار را ناديده گرفته كه اولاً موضوع با توجه به 
ويژگي‌هاي پيش گفته مشمول قوانين مرتبط با اصلًاحات ارضي است، ثانياً مستأجرين صرفاً مالك 
منافع نبوده بلكه مستظهر به مالكيت اعيان نيز مي‌باشند كه اتفاقاً در همين زمينه مواد 504 و 33 قانون 
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مدنی نيز متقابلًا مستند تجديدنظرخواندگان در پاسخ به رأي دادگاه خواهد بود. 
در مانحن‌فيه مالكيت اعيان و حقوق ناشي از آن ناظر به مالكيت منافع است و ناديده‌گرفتن اين حق 

و سپس استدلال روبنايي دادگاه پايه متزلزل دادنامه قرار گرفته است. 
2( استدلال دوم دادگاه »شرط ضمن عقد اجاره مبني بر رفع يد از ملك پس از انقضاي مدت و 
تحويل به مالك است« كه در تحكيم استدلال اول آمده است. باز هم در پاسخ بايد گفت مستند به 
نص صريح مواد 220 و 225 قانون مدنی، طرفين عقد نه تنها به نتايج عرفي عقد ملتزم هستند بلكه 
متعارف‌بودن امري حتي بدون تصريح در عقد هم به منزله ذكر در عقد است. درخصوص ماده 220، 
ذكر كلمه »نتايج« كليد حل مشكل و دقيقاً منطبق بر اين استدلال است كه نتيجه عرفي عمل زارع بر 
ملك ديگري، مالكيت اعيان و حقوق متعلق به آن است. پس اين مواد و استدلالات در پاسخ به اين 
بدعت ناصحيح دادگاه است كه عنوان نمود: »با اعلام فسخ، مؤجر ملتزم به تبعات عقد اجاره نيست«)!( 
اين بيان از دادگاه عملًا اجتهاد در برابر نص، خلاف صريح قانون و نافي حقوق مكتسبه مستأجرين 
است. از سوي ديگر ماده‌ی 225 قانون مدني نيز كه برآمده از قاعده‌ی مشهور فقهي »المعروف عرفاً 
كالمشروط شرطا« است، پا را فراتر نهاده و حتي امر شايع در عرف را نيز به منزله‌ی تصريح در قرارداد 
دانسته است. )درخصوص عرف مربوط به قراردادهاي زراعي پيش از توضيح داده شده است( مضافاً 
اينكه، التزام به شيء )قرارداد اجاره با شرايط مذكور( التزام به لوازم آن )ايجاد حقوق پيش گفته براي 

مستأجر( را نيز در پي دارد. 
3( سومين استدلال دادگاه »عدم وجاهت استناد به دادنامه‌ی شعبه 13 تشخيص و تعارض آن با 
قاعده تسليط« است. اولاً حسب قاعده لازم‌الاتباع بودن حكم قطعي جزايي در محكمه حقوقي، دادگاه 

تجديدنظر ملتزم به رعايت مفاد دادنامه شعبه 13 تشخيص بوده است. 
ثانياً مالكيت مستأجرين بر اعيان طي دادنامه قطعي شعبه مذكور احراز و بدان تصريح شده است 
و از اين حيث به اعتبار اين مالكيت اساساً خدشه‌اي وارد نيست. دادگاه تجديدنظر بدون رعايت اين 
اصول بديهي و لازم‌الرعايه، ابايي در بدعت‌گذاري نداشته و اساساً در مقام اعتراض به مفاد دادنامه 
قطعي شعبه ديوان نيز برمي‌آيد! اما درخصوص قاعده‌ی تسليط پرسش اساسي در اين بند از دادنامه 
اين است كه »آيا مستأجر با مالكيت بر اعيان و حسب قانون تقسيم عرصه و اعيان باغات، مستظهر به 

قاعده تسليط نيست؟«
4( استناد به مواد 473 و 485 قانون مدنی توسط دادگاه بدوي و پاسخ مرجع تجديدنظر براي 
نگارنده مبهم است. موضوع ماده‌ی 473، كفايت از مالكيت منافع عين مستأجره براي مؤجر و موضوع 
ماده‌ی 485، لزوم تعميرات در عين مستأجره است. نه در مدارك موجود در اختيار اينجانب و نه در 

دادنامه توجيه منطقي براي استناد به مواد مذكورمشاهده نگرديد. 
5( در ادامه بند پيشين و ابهام در استناد به مواد 473 و 485 قانون مدنی، دادگاه قوانين مؤيد 
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منافع مزروعي را كه دادگاه بدوي جهت تحكيم استدلال خود به آن‌ها استناد نموده بود، منصرف از 
محل نزاع دانسته و اساساً به قوانين اصلًاحي اصلًاحات ارضي و تقسيم عرصه و اعيان باغات... كه 
ارتباط مستقيم با موضوع داشته و مؤيد مالكيت تجديدنظر خواندگان )مستأجرين( است نيز اشاره‌اي 
نمي‌نمايد. نكته‌ی جالب اينكه دادگاه حتي به قوانيني كه خود به آن‌ها استناد نموده نيز به صورت 
جامعي نپرداخته و از جمله مواد پيش گفته )مواد 33، 504 قانون مدنی( را ناديده انگاشته است. البته 
اين ايراد بر دادنامه‌ی بدوي نيز وارد است كه قانون تقسيم عرصه و اعيان باغات... را مستند قرار نداده 

و به اين ترتيب اساساً رسيدگي به پرونده از ابتدا مسير اشتباهي پيموده است. 
6( استدلال ششم دادگاه تجديدنظر صورت‌جلسه شماره 1410- 71/5/25 كميسيون ماده‌ی 12 
قانون اراضي شهري است كه حاكي از مخروبه‌بودن و رهاشدن و در نتيجه بايربودن ملك است. اولاً 
باغات از شمول مقررات قانون زمين شهري، مستثني و ثانياً سازمان زمين شهري نيز از تملك باغات 
ممنوع مي‌باشند. سابقه اين صورت‌جلسه به زماني بر مي‌گردد كه با توجه به كمبود زمين در سطح 
شهر رشت، مسئولين وقت سازمان را به صرافت تملك اراضي واقع در جاده لاكان ‌كه عموماً به 
صورت باغات چاي بوده و بعضاً به دلايل سياسي يا اجتماعي بهره‌برداري از آن‌ها موقتاً متوقف شده 
بود مي‌اندازد و با طرح موضوع در كميسيون موضوع ماده‌ی 12 و با تلقي باغات مذكور به مخروبه و 
تشخيص نوعيت آن به باير، سعي در تملك آن مي‌نمايند. تعدادي از آراي كميسيون در نشريات آگهي 
مي‌شود و با اعتراض اشخاص ذي‌نفع در محاكم قضايي، تمامي اين آراء به اعتبار تشخيص نوعيت 
باغات به داير نقض مي‌گردد و به تبع آن آراي باقيمانده، بلا اقدام و در سوابق سازمان مربوطه بايگاني 
مي‌گردد. صورت‌جلسه‌ی مورد استناد دادگاه نيز از جمله آرايي است كه هيچ اقدامي درخصوص آن 

صورت نپذيرفته است . 
در اين ميان نكته جالب توجه، تقابل اين صورتجلسه »با رأي صادره از عالي‌ترين مرجع قضايي و 
ترجيح آن به دادنامه‌ی شعبه 13 ديوان‌عالي توسط مرجع تجديدنظر است! )پيش از اين درخصوص 
رأي ديوان توضيح داده شده است(. اما در پاسخ به اين استدلال دادگاه، علاوه بر مواد فوق ذكر يك 
نكته در رد اطلاق نوعيت »باير« به باغ مورد بحث لازم است و آن اينكه حق ريشه علاوه بر معناي 
معادل حق زارعانه، در عقد مزارعه يا اجاره قدر متيقن با زراعت و غرس گياهان داراي ريشه چند ساله 
بوجود مي‌آيد. ايجاد اين حق به دليل خصوصيت گياه موصوف است؛ مادامي كه ريشه آن‌ها در خاك 
باقي و محصولشان تجديد مي‌شود. اين حق در غرس گياهان داراي ريشه چند ساله، درواقع ناظر بر 
عمر دانه و )ريشه( گياه است. خصوصيتي كه در گياه كشت شده در ملك موضوع دعوي مورد بحث، 
يعني »چاي« به‌صورت بارز موجود است. در متن دادنامه ديوان نيز كه در دسترس مرجع تجديدنظر 
بوده به وجود باغ چاي، درختان تبريزي و خانه مسكوني صراحتاً اشاره شده است. پس اطلاق نوعيت 

»باير« به ملك متنازع‌فيه فاقد وجاهت قانوني است. 
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7( استدلال نهايي دادگاه اين است كه بر فرض ثبوت حقوق زارعانه، مطالبه آن مستلزم تقديم 
خصوص  در  گفته  پيش  توضيحات  به  توجه  با  است.  قانوني  تشريفات  اجراي  و  دادخواست 
تفكيك حق زارعانه و حقوق اعياني و استناد به قانون تقسيم عرصه و اعيان باغات... و مال‌كبودن 
تجديدنظرخواندگان به موجب قانون فوق از ورود و تكرار مباحث اجتناب مي‌گردد چون با اعمال 
قانون پيش گفته تمامي اين ابهامات برطرف و اساساً محلي براي طرح استدلالات فوق باقي نمي‌ماند. 
در اينجا صرفاً به يادآوري اين نكته مهم بسنده مي‌شود كه حق اعياني در حقوق زارعانه مستهلك نيست 

تا به صرف پرداخت از سوي مالك، مستأجر ملزم به تخليه باشد. 
همانگونه كه گفته شد دادنامه‌ی كيفري صادره از شعبه ششم دادگاه تجديدنظر استان گيلان كه 
مالكين را از اتهام تخريب و تصرف عدواني تبرئه مي‌نمود با اعتراض وكلاي شكات )مستأجرين( 
در شعبه سيزدهم تشخيص ديوان‌عالي كشور مطرح شده بود. در صفحه پنجم دادنامه صادره از 
عالي‌ترين مرجع قضايي كشور به تاريخ 87/5/24 آمده: »دادنامه صادره از شعبه ششم دادگاه تجديدنظر 
استان گيلان كه رابطه‌ی استيجاري و حقوق متعلقه به آن را كه كماكان براي شكات برقرار مي‌باشد 
ناديده گرفته... خلاف بين قانون و شرع مي‌باشد...«. متأسفانه صدور رأي خلاف بين قانون و شرع 
درخصوص مورد پس از حدود دو سال مجدداً در قامت رأي ديگري كه بررسي گرديد بروز و ظهور 
مي‌يابد. از اين حيث كليت دادنامه كه حقوق مذكور را ناديده انگاشته خلاف بين شرع و قانون است. 
حقوق زارعانه‌اي كه ما به ازاي آباداني است و اين آباداني موجد حق نسق است، كه خود طبق قوانين 

پيش گفته موجب مالكيت عامل يا مستأجر مي‌گردد. 
متأسفانه دادنامه‌ی مذكور علي‌رغم اعتراض در اجراي آیين‌نامه‌ی اجرائي قانون اصلًاح ماده‌ی 18 
اصلًاحي قانون تشکیل دادگاه‌های عمومی و انقلاب نيز مورد مداقه كافي قرار نگرفته و رد شده است. 
دادنامه مرجع تجديدنظر با ناديده‌گرفتن حقوق مكتسبه مستأجرين، عملًا آن را تضييع نمود و 
ساز و كار محكمه علي‌رغم هدف »دادگستري« كاركردي معكوس يافت. با پرهيز از بازگويي آثار و 
عواقب تلخ اجتماعي صدور آراي اين چنيني، در پايان اميدوارم با گسترش نقد و بررسي قضايي، آراي 
بحث برانگيز در معرض قضاوت افكار دست‌اندركاران حرفه‌هاي مرتبط قرار گرفته و از تضارب آراء، 

رويه‌هاي منطبق با قانون و عرف جايگزين بدعت‌هاي نادرست گردند. 

پی نوشت ها:

1. قدرت عموزاد مهديرجي، حق زارعانه، ص 47 
2. محمدجعفر جعفري لنگرودي، ترمينولوژي حقوق، ص 235 

3. همان، منبع پيشين، ص 289 
4. قدرت عموزاد مهديرجي، حق زراعانه، ص 47. 
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گفتار اول- مفهوم خدمات عمومی
ارائه‌ی تعریفی واحد بدون توجه به مؤلفه‌های مهم خدمت عمومی کار ساده‌ای نیست، بنابراین 

می‌توان با در نظرگرفتن دو مفهوم سازمانی و ماهوی در نهایت تعریف جامعی از آن بیان داشت. 

الف- تعریف ماهوی و سازمانی خدمات عمومی
نظریه‌ی خدمات عمومی دارای دو چهره‌ی ایدئولوژیک و حقوقی است. از دیدگاه ایدئولوژیک، 
از منظر حقوقی، نظریه‌ی خدمات  ارائه‌ی خدمات عمومی است و  به  مشروعیت دولت وابسته 

فاطمهیک ا

چهارچوب مفهومی نظريه‌ی خدمات عمومی 

-ک ارشناس ارشد حقوق عمومی دانشگاه تهران وکارآموز وکالت )کانون گیلان(

مقدمه: 
ارائه‌ی  و  تهیه  عهده‌‌دار  دولت 
راستای  در  عمومی«1  »خدمات 
»منافع عمومی«2 است که مهّم‌ترین 
شمار  به  اداری  حقوق  موضوع 
خدمات  وظیفه‌‌‌ی  این  اگر  می‌آید. 
عمومی را از دولت بگیریم، دولت 
علت وجودی و مشروعیت خود را 
 ،1390 )نوین،  می‌دهد3  دست  از 
»دلیل  که  عمومی  خدمات  ص2(. 
رفاه  در  باید  را  آن  ارائه‌ی  اصلی 
کرد،  جستجو  عموم«  آسایش  و 
می‌تواند با توجه به اهداف متفاوتی 
که دولت طبق قانون اساسی بر عهده 
دارد، یکی از مبانی حقوق اداری یا 
همان فلسفه‌ی وجودی دستگاه‌های 
 ،1389 )آگاه،  شود  دانسته  اداری 

ص 49(. در این راستا فعالیت‌ها و 
نوزدهم  اواخر قرن  اداره در  اعمال 
دستخوش تغییراتی شد به طوریک‌ه 
از  جدیدی  عرصه‌ی  وارد  دولت‌ها 
رویکرد  با  که  شدند  خدمتگزاری 
سنتی آن‌ها تا حدود زیادی متفاوت 
مقوله‌های  وارد  دولت‌ها  بود. 
دخالت در امور اقتصادی، اجتماعی 
بیشتری  مجال  و  شدند  فرهنگی  و 
خصوصی  بخش  حضور  برای  نیز 
حوزه‌ی  بنابراین،  شد.  فراهم 
خدمات عمومی گسترده‌تر شد، چرا 
که جامعه این موارد را نیاز و منافع 
دولت  و  میک‌ند  محسوب  عمومی 
زمینه‌ها  این  در  که  میی‌ابد  اجازه 
آن  اداره‌ی  کند،  بیشتری  دخالت 

بر نحوه‌ی  یا  بگیرد و  را در دست 
باشد.  داشته  نظارت  آن‌ها  ارائه‌ی 
خود  خدمات  به  دولت‌ها  امروزه 
مباهات میک‌نند نه به میزان قدرتی 
هرچند  هستند  بهره‌مند  آن  از  که 
برخورد‌های  در  است  ممکن  که 
دولتی  بین‌المللی،  نظامی  و  سیاسی 
بر قدرت خود، به عنوان عاملی از 
ارکان حاکمیت ملی، تکیه کند. ولی 
به طور  در رابطه‌ی دولت و مردم، 
عمومی  خدمات  از  سخن  معمول 
است.  کننده  سرکوب  قدرت  نه  و 
و  خدمت  در  قدرت  دیگر  بیان  به 
در  نه  است  عمومی  منافع  همراه 
ص   ،1386 )کاتوزیان،  آن  مقابل 

 .)134

1. Public services. 
2. Public interest. 
3. No cause for existence and legitimacy. 



167

سال پنجم . شماره نهم . بهار و تابستان 1392 دو فصلنامه   کانون وکلای دادگستری گیلان  راه وکالت

عمومی مبنای تأسیس نظام حقوقی خاص، یعنی حقوق عمومی، انگاشته می‌شود )گرجی، 1390، 
صص 211-212(. دو گونه تعریف از خدمات عمومی ارائه شده است:

1- مفهوم سازمانی
در مفهوم سازمانی به جای توجه به ماهیت و اهداف خدمات عمومی که همانا نفع عمومی است 
به نهادها و سازمان‌های ارائه‌دهنده‌ی خدمات عمومی توجه می‌شود. به بیان دیگر، خدمات عمومی 
در این مفهوم عبارت است از یک سازمان یا ساختار حقوقی که به‌وسیله‌ی آن، نیازها و منافع عموم 
برآورده می‌شود. واژه‌ی »اداره«1 در معنای سازمانی، به عنوان دستگاهی که عهده‌دار انجام فعالیت‌ها 
و عملیاتی در راستای ارائه‌ی خدمات عمومی برای نیل به هدف معینی می‌باشد تعریف شده است 
)طباطبائی مؤتمنی، 1385، ص10(. حال پرسشی که در اینجا مطرح می‌گردد اینکه خدمات عمومی 
نوعاً توسط اشخاص حقوقی حقوق عمومی و نهادها و سازمانهای اداری ارائه می‌شود، آیا نهادهای 

خصوصی نیز می‌توانند دست به فعالیت‏های عام‌المنفعه بزنند؟
پاسخ این پرسش را می‌توان در رأی شورای دولتی فرانسه مورخ 13 می‌1938 به وضوح مشاهده 
نمود. در این رأی آمده است که یک نهاد خصوصی مانند صندوق بیمه‌ی اجتماعی پایه یا همگانی 
می‌تواند به ارائه یک خدمت عمومی )خدمات بیمه‌های اجتماعی( بپردازد. این رأی اهمیت به‌سزایی 
دارد چرا که به نهادها و اشخاص حقوق خصوصی اجازه می‌دهد تا مبادرت به فعالیت‌هایی کنند که در 
صلاحیت اشخاص حقوق عمومی قرار دارد. هم‌چنین برای شناسایی صلاحیت دادرس اداری ملاک 
خدمات عمومی در نظر گرفته شده است. زمانیک‌ه خدمات عمومی توسط اشخاص خصوصی انجام 
می‌گیرد شخص عمومی فقط ناظر نبوده بلکه اجازه فعالیت، تفویض اختیار و موافقت قبلی با انجام 
عمل توسط آن‌ها صورت می‌پذیرد. بنابراین، می‏توان گفت که در مفهوم سازمانی، خدمات عمومی 
فعالیتی است که نه تنها شخص عمومی به طور مستقیم آن را برعهده دارد بلکه بطور غیرمستقیم یعنی 

از طریق نظارت، تفویض اختیار و... آن را به عهده می‏گیرد )عباسی، 1389، صص 146-145(. 

2- مفهوم ماهوی
 در تعریف ماهوی، هدف عمده و اصلی خدمت عمومی، یعنی نفع عمومی، مورد توجه است. در این 
مفهوم خدمت را عبارت از اعمالی می‌‏دانند که به‌وسیله‌ی یک شخص عمومی در راستای برآوردن منافع 
عمومی انجام می‌شود. تمام و بخشی از اعمال مزبور در چهارچوب قواعد حقوق عمومی تحقق میی‌ابند 
)گرجی، پیشین، ص 211(. خدمت عمومی باید در راستای »منافع عمومی« حرکت کند. زیرا منافع 

عمومی تحدیدکننده‌ی »قدرت، اختیارات و حاکمیت« مقامات عمومی است )نوین، 1386، ص 26(. 

1. Administration. 
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این مفهوم مورد تأیکد »لئون دوگی« و مکتب خدمت عمومی بوده و در آموزه‌ی علمای حقوق 
مقبولیت عام یافته است. آنچه در مفهوم ماهوی خدمت عمومی مورد توجه می‌باشد هدف آن است که 
امروزه با توجه به تغییرات فراوان در نیازها و خواسته‌های اجتماعی، دستخوش تحول شده به گونه‌ای 
که در مواردی تشخیص مفهوم خدمت را دشوار کرده است. این در حالی بود که همه‌ی وظایف و 
تکالیف سنتی دولت از جمله دادگستری، امور نظامی و دفاعی، سلامت عمومی و... ماهیتاً جزء خدمات 
عمومی قرار داشت. امّا در سده‌ی بیستم زمانیک‌ه دولت در امور مختلف اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی 
شروع به دخالت ک‌رد، دادرس اداری در کشور فرانسه مجبور شد که رویه‌ی قضایی خود را با این 
تحول اجتناب‌ناپذیر همگام سازد. دادرسان اداری فرانسه ناچار شدند به صورت موردی به شناسایی 

اعمالی که در زمره‌ی خدمات عمومی هستند بپردازد )عباسی، پیشین، ص 147(. 
نهایتاً با درنظرگرفتن این دو مفهوم می‌توان تعریف زیر را از خدمات عمومی به عمل آورد:

تأمین  و  اموال  تهیه‌ی  در جهت  است  عمومی  منافع  ارضای  برای  فعالیتی  عمومی  »خدمت 
)رضائی‌زاده،  ارائه می‌شود«  نهادهای خصوصی  یا  اشخاص حقوقی عمومی  توسط  که  خدمات 

1385، ص 225(. 

گفتار دوم- تاریخچه‌ی خدمات عمومی
هم‌زمان با تحول در کارکرد دولت‌ها و تبدیل دولت‌ها به دولت حداکثری، مفهوم خدمات عمومی 
بیش از پیش مورد توجه قرار گرفت. چنانکه دولت‌های حداقلی گذشته تحت عنوان دولت ناظم 

دیگر پاسخگوی نیاز‌های عمومی نبودند. 

الف-گذار دولت ناظم به دولت خدمتگزار
بعد از رنسانس، قدرت سیاسی در آلمان دچار سیر تحولاتی شد که منجر به تحقق الگوی ویژه‌ای 
از دولت گردید. دولت ناظم یا پلیس با محوریت پلیس، نظم و به عنوان مهد حقوق عمومی مدرن، 

تمامی اروپای مرکزی را درنوردید. 
به سوی  تنها  نه  را  مردم خود  آن،  واسطه‌ی  به  دولت  که  است  وسیله‌ای  پلیس  دولت  یک 
خشنودی بلکه به سمت سعادت و خوشبختی هم هدایت میک‌ند. به تعبیر دیگر، در این دولت 
رضایت و خشنودی فردی کفایت نمیک‌ند و چنین وضعی باید در مورد کلیت جامعه مصداق داشته 

باشد )واعظی، 1389، ص 73(. 
دولت‌های ناظم دولت‌های حداقلی بودند که محدوده‌ی فعالیتشان بیشتر معطوف به اموری چون 
حفاظت از تمامیت ارضی و استقلال، برقراری امنیت داخلی، مجازات مجرمین، حفاظت از مالکیت 
خصوصی و مواردی از این قبیل بود. اندیشه‌ی اقتصاد لیبرالی که طبق آن دولت مجاز به دخالت 
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در امور اقتصادی- اجتماعی نبود و امور اقتصادی را تابع روابط آزاد و بازار قرار می‌داد در اواخر 
قرن نوزدهم با بحران روبه‌رو گردید و مورد انتقادات شدیدی قرار گرفت. دولت ناظم یا نگهبان که 
براساس اندیشه‌های لیبرالی تأمینک‌ننده‌ی دفاع ملی، نظم و عدالت بود و به نوعی حداقل دخالت 
را در زندگی اجتماعی و اقتصادی داشت، جای خود را به دولت رفاه )خدمتگزار( داد که مسئول 
تأمین نیازمندی‌های شهروندان بود )امیرارجمند، 1386، ص 36(. با مطرح‌شدن دولت‏های رفاه و 
گسترش حوزه‌ی فعالیت‌های دولت در امور اقتصادی، اجتماعی، فرهنگی و به بیان دیگر در تمامی 
مسائل مردم، نقش دولت در نحوه‌ی ارائه‌ی خدمات عمومی پررنگ‌تر شد امّا این دولت‌ها نیز خالی 

از اشکال نبودند که در ادامه به بیان آن می‌پردازیم. 

1-تعریف لغوی و اصطلاحی دولت رفاه: 
رفاه و امنیت اجتماعی در حکومت‌های جدید جزء مؤلفه‌های اصلی دولت‌های رفاه می‌باشند. 

اصطلاح دولت رفاه در دو معنی بکار می‌رود:
1-دولت‌هایی با نظام اقتصادی مختلط که در آن، دولت بخش بزرگی از خدمات عمومی را بر 

عهده دارد. 
2- نظام‌های سیاسی که دولت در آن از طریق بیمه و تضمین‌های همگانی دولتی امور اجتماعی، 

بهداشتی، اقتصادی و تحصیل مردم را سامان می‌دهد. 
دولت رفاه دولتی است که قانون، وظیفه‌ی اصلی تهیه و بهبود رفاه عمومی را بر عهده‌ی نهادهای 
قدرت عمومی گذاشته و نقش آن گسترده‌تر از فعالیت‌های مربوط به حقوق و امتیازات حاکمیتی 
است. هدف این دولت تأمین نیاز‌های اجتماعی و اقتصادی و به ارمغان آوردن رفاه و خوشبختی برای 
شهروندان نیز می‌باشد )عباسی، پیشین، ص 29(. این دولت به افرادیک‌ه قادر نیستند هزینه‌های خود را 
تأمین کنند کمک نقدی می‌نماید، دولت‌ها از طریق تضمین یک حداقل درآمد ثابت )بطور مثال بیمه‌ی 
بیکاری، بیمه‌ی سالخوردگی( یا از طریق کمک‌های نقدی دیگر در هنگام سوانح، ناتوانی جسمی، 
روحی، بیماری و... از شهروندان خود حمایت و پشتیبانی میک‌ند )رحیق اغصان، 1384، ص 403(. 

هم‌چنین این دولت وظیفه دارد که امکانات بهداشتی و درمانی، بیمه‌ی بیکاری، بازنشستگی، 
اعانه‌‌ی خانوادگی و... را فراهم سازد. وظیفه‌ی مهم تأمین امنیت و فعالیت‌های حمایتی و پلیسی، 

گسترش تعلیم و تربیت بر عهده‌ی دولت رفاه می‌باشد )آشوری، 1373، ص 164(. 
 دولت خدماتی را که شهروندان به آن نیاز دارند تأمین و در امور اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی 

مداخله می‏نماید. از این نظر وظایف اصلی دولت عبارتند از:
1- دولت فعالیت‌های اعضای جامعه را از راه وضع مقررات لازم‌الاجراء که آن‌ها موظف به 
پیروی از آن می‌باشند قانونمند میک‌ند. نه تنها دولت به وضع مقررات می‌پردازد بلکه از اجرای 
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قواعدی که خود وضع میک‌ند پاسداری می‌نماید، این همان نقش سنتی دولت است. 
2- دولت خدمات و اموال را در اختیار اعضای جامعه می‌گذارد. این خدمات انواع گوناگونی 
یا  و...  راه‌ها  مخابرات،  پست،  به  مربوط  مانند خدمات  باشد  مادی  به صورت  می‏تواند  و  دارد 
غیر‌مادی مانند حفظ نظم، حفاظت از سلامت و بهداشت، آموزش و پرورش، کمک‌های اجتماعی 
به نیازمندان و... که دولت خود مستقیماً به انجام این خدمات عمومی می‌پردازد یا اینکه از طریق 

سازمان‌هایی بر انجام آن‌ها نظارت می‌نماید )عباسی، 1389، صص 304-303(. 

2- تاریخچه‌ی پیدایش دولت رفاه 
در  فقط  اساساً  که  است  معینی  سیاسی  و  اقتصادی  ساختارهای  نیازمند  رفاه  دولت  شکل‌گیری 
کشورهای پیشرفته صنعتی دارای نظام اقتصادی آزاد ایجاد می‌شود. دولت رفاه تأسیسی است که به 
قرن بیستم تعلق دارد و قبل از سال 1914، یعنی زمانیک‌ه نخستین موج بزرگ جهانی‌شدن به پایان 

خود رسید، هنوز به وجود نیامده بود. 
کشورهای اروپایی از جمله پیشگامان برنامه‌های رفاهی برای مردم خویش بودند ولی ریشه‌های 
فکری آن را باید در بیمه‌های ملی و همگانی دوران »اوتوفان« بیسمارک آلمانی در سال‌های 1883-1889 
جستجو کرد. بسیمارک در اوایل دهه‌ی 1880 برنامه‌ی رفاه اجتماعی خود را عرضه کرد که براساس آن 

کارگران در مقابل تصادفات، بیماری، بیکاری و پیری بیمه می‌شدند )بونولی، 1380، ص53(. 
مداخله‌ی سازمانی بیسمارک در اصلًاحات اجتماعی به عنوان دولت پیشرو منجر به امضای 
فصلی از قانون‌گذاری اجتماعی توسط او شد. این امر بعضاً در فرانسه و ایتالیا نیز پیروی شد و 
انجام  انتهای دهه‌ی 80 میلادی و جنگ جهانی اول، قانون‌گذاری در زمینه‌ی وقایع صنعتی  در 
شد. هم‌چنین قوانین جدید در زمینه‌ی بیمه بازنشستگی و از کارافتادگی وضع شد. درست است 
که سیاست‌های بیسمارک به سرعت به سایر کشورها رسید ولی هدف این سیاست‌ها در همه‌ی 

 .)61-225 .pp ,2009 ,).Mannori (L.), Sordi (B( کشورهای غربی همگن نبود
ایده‌های دولت رفاه به شکل امروزی برای اولین‌بار در کشورهای اسکاندیناوی مطرح شد. 
گسترش خدمات رفاهی در این کشورها که از دهه‌ی 1930 آغاز شد تا دوره‌ی پس از جنگ جهانی 
دوم هم ادامه داشت. این گسترش نتیجه‌ی قدرت فزآینده‌ی احزاب سوسیال دموکرات و توانایی 
آن‌ها در نمایندگی مؤثر ائتلاف وسیعی از کارگران، دهقانان و طبقات متوسط رو به پایین شهری بود. 
در حقیقت ایده‌ی تأمین رفاه همگانی از طریق گسترش فعالیت‌های رفاهی از طرف دولت 
هم‏زمان با اوج‌گیری رکود اقتصادی دهه‌ی 1930 در کشورهای صنعتی غربی به وجود آمد که این 
رکود با شدت تبلیغات احزاب کمونیست، افزایش بیکاری، گسترده‌شدن اعتصابات گروهی، تشدید 
تنش‏های بین‌المللی، بحران اقتصادی و سیاسی دولت‌های صنعتی و گسترش سوسیال دموکراسی در 
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عرصه‌ی جهانی همراه بود. به طور کلی جنبش سوسیال دموکراسی در اروپا در پیشرو اندیشه‌های 
دولت رفاه نقش بسیار مؤثری داشته و موفق‌ترین آن‌ها حزب سوسیالیست سوئد در مدت سی‌سال 

حکومت خود بعد از جنگ جهانی دوم بوده است. 
دولت رفاه در ایالات متحده‌ی آمریکا از سال 1933 به‌وسیله‌ی برنامه‌ای موسوم به نپودیل آغاز 

گردید که توسط روزولت رئیس جمهور آمریکا اعلام شد )فرید من، 1378، ص131(. 
فرق این برنامه با برنامه‌های دولت رفاه در اروپا این بود که برنامه‌های دولت رفاه در اروپا 
بیشتر به حمایت از مصرفک‌نندگان می‌پرداخت در حالیک‌ه برنامه‌های رفاه در آمریکا حمایت از 

تولیدک‌نندگان را مدنظر قرار می‌داد. 
دولت رفاه به معنای واقعی خود در کشورهای جهان سوم شکل نگرفت و علت این امر نیز 

فقدان ساختار سیاسی مناسب )دموکراتیک( در این کشورها بود. 
امروزه تقریباً تمامی کشورهای صنعتی سرمایه‌داری برای حفظ موجودیت خود به ارائه‌ی خدمات 
عمومی پرداخته‌اند و به شکل دولت‌های رفاه در‌آمدند. علت این امر مهم می‌تواند فشار سازمان‌های 
کارگری، احزاب کمونیست سوسیال ‌دموکرات در داخل، فشار نهضت‌های انقلابی و آزادی‌بخش در 

خارج از آن‌ها باشد که سبب شد توجه بیشتری به دولت رفاه شود )آقابخشی، 1374، ص 363(. 
وسعت نقش دولت رفاه و شیوه‌ی مداخله‌ی مقامات آن منجر به تنوع دولت رفاه در کشورهای 

مختلف شده است. اینک به بیان مختصری از انواع دولت رفاه در برخی کشورها می‏پردازیم. 
در کشورهای اسکاندیناوی دولت نقش بسیار فعالی بر عهده دارد و شهروندان خود را از مزایای 
بسیاری برخوردار می‌سازد. ایالات متحده‌‌ی آمریکا دولت رفاه بسیار محدودتری دارد، این دولت 
برای گروه‌های خاصی از شهروندان از قبیل )اعضای سابق ارتش و سالمندان( مزایا و بیمه‌هایی را 
در نظر می‌گیرد که با سیاست اجتماعی نظام‌های اروپایی قابل‌مقایسه است. در حالیک‌ه سایر انواع 
بیمه تنها به شکل خصوصی و داوطلبانه وجود دارد. در انگلستان بیمه‌ی بهداشت و درمان در یک 
نظام ملی سازمان یافته‌ی دولتی عرضه می‌شود. در آلمان بیمه‌ی بهداشت و درمان از طریق انواع 
طرح‌های بیمه تأمین می‌شود که بسیاری از آن‌ها ظاهراً خصوصی هستند ولی عضویت در آن‌ها 

اجباری می‌باشد )مارتین لیپست، 1383، ص782(. 

3- نقد دولت رفاه
منتقدان دولت رفاه به این امر تأیکد داشتند که مردم در چنین دولتی کمک‌ارترند و پشت گرمی آن‌ها 
به کار و کوشش کمتر می‌شود و امکان گزینش شخصی چنان محدود و نظارت دولت چنان فراگیر 

می‌شود که شکل تازه‌ا‌ی از بردگی پدید می‌آید. 
بدین ترتیب دخالت در همه‌ی عرصه‌های زندگی شهروندان توسط دولت‌ها و محدودشدن 
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حیطه‌ی اختیار و آزادی شهروندان نتایجی منفی برای جوامع نوین به دنبال داشت. 
تا دهه‌ی 1970 دولت رفاه در دوران شکوفایی خود به سر می‌برد اما با بحران اقتصادی دچار افول 
گشت. این بحران اقتصادی منجر به کسادی اقتصادی، افزایش بیکاری، فشا‌رهای پولی و تورمی در 
آمریکا و اروپای غربی شد. هم‌چنین پیدایش این بحران در دهه‌ی 70 و مشکلات ناشی از آن، به 
تغییر ساختار اقتصادی، شکست برنامه‌ریزی دولت‌ها، تعارضات میان دولت‌های ملی و سیاست‌های 
بین‌المللی مربوط می‌شود. بدین ترتیب به‌تدریج دخالت و کنترل دولت‌ها کاهش یافته و شرکت‌های 

چند‌ملیتّی و فعالان غیر‌دولتی وارد عرصه شدند و حرکت به سمت خصوصی‏سازی آغاز شد. 
بحران دولت رفاه که از سال 1970 آغاز شد در نتیجه‌ی پراکنده‌شدن سرمایه و نیروی کار بود 
چرا که متعاقب ایده‌ی دولت رفاه هیچ ایدئولوژی یا بینش روشنی وجود نداشت و این در حالی بود 
که نگرش لیبرال مدرن، دیدگاهی شفاف به مسأله‌ی سرمایه‌داری داشت. در نهایت عللی از قبیل، 
کارکردهای کنترلی و عدم توجه به آزادی‌های فردی، رکود و بیکاری در اروپا و آمریکا و بحران 
اقتصادی به عنوان دلایل پایان یافتن دولت رفاه ذکر شده‌اند )سودرستن، 1384، صص 150-148(. 

 ب- پیدایش نظریه‌ی خدمات عمومی
نظریه‌ی خدمات عمومی برای اولین‌بار در رأی 8 فوریه‌ی سال 1873 بلانکو پذیرفته شد. »بلانکو« 
دختر بچه‏ای بود که در خیابان به‌وسیله‌ی واگن متعلق به دولت که از جانب کارگران کارخانه‌ی 
دولتی تنباکوسازی »بردو« رانده می‌شد، مجروح گردید. پدر وی به استناد قانون مدنی فرانسه علیه 
دولت و کارگران ادعای خسارت نمود. این قضیه مورد اختلاف دادگاه‌های عمومی و ادارات فرانسه 
واقع گردید. سرانجام رأی مشترک دیوان تمیز و شورای دولتی فرانسه دایر بر مسئولیت مدنی دولت 
علیه انجام وظایف کارکنانش بدون تعیین آنکه وظیفه انجام شده از امور حاکمیتی یا تصدی‌گری 
است، صادر گردید و زیربنای نظریه‌ی خدمت عمومی و نهایتاً منجر به پایه‌گذاری حقوق اداری 

فرانسه شد )انصاری، 1389، ص 75(. 
نظریه‌ی خدمات عمومی در قرن 18 توسط علمای حقوق اداری و رویه‌ی قضایی فرانسه مطرح 
شد. از این زمان نظریه‌ی خدمات عمومی به منظور ایجاد مبنایی واحد برای قواعد پراکنده‌ی حقوق 
اداری مطرح گردید. به موجب این نظریه که در واقع منتج از چند رأی شورای دولتی و دادگاه حل 
اختلاف فرانسه است حقوق اداری به عنوان حقوق حاکم بر خدمات عمومی وحدت خود را در این 
مفهوم پیدا میک‌ند و آنچه مربوط به سازمان و عملکرد خدمات عمومی می‌شود یک عمل اداری تلقی 
و به سبب ماهیت‌اش تابع حقوق اداری است و مسائل آن در حیطه‌ی صلاحیت دادگاه اداری قرار 
می‌گیرد )امیر ارجمند، پیشین، ص 37(. نظریه‌ی خدمات عمومی در میان دیگر نظریات حقوق اداری 
از جایگاه ویژه‌ای برخوردار است و حقوق‌دانانی چون پروفسور »ژز« و »آندره دولوبادر« این نظریه را 
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بسط و گسترش دادند. طرفداران این نظریه معتقد بودند که کلیه‌‌ی فعالیت‌های دولت به منظور انجام 
خدمات عمومی صورت می‌گیرد ولی همه‌ی این خدمات تابع حقوق اداری نیستند )موسی زاده، 
1387، ص 53(. آنان معتقد بودند که این اعمال چون اعمالی صرفاً اداری هستند و جنبه‌ی حاکمیتی 
دارند باید به طور رایگان در اختیار همه‏ی افراد قرارگیرند؛ برعکس آن دسته از اعمالی که جنبه‌ی 
انتفاعی دارند و دولت در آن در پی کسب سود و درآمد است باید تابع قواعد حقوق مدنی و بازرگانی، 
نه حقوق اداری باشد. زیرا زمانیک‏ه دولت وارد عرصه‌ی تجارت شود و خدمات بازرگانی و صنعتی 
ارائه دهد از امتیازات قدرت عمومی بهره‌مند می‌شود که این خود کفه‌ی ترازو را به طرف دولت 
سنگین‌تر میک‌ند و در نتیجه هیچک‌س تاب رقابت با او را نخواهد داشت. این امر ابتکار و خلاقیت 
فردی، که انگیزه‌ی شکوفایی فرد است را از بین می‌برد لذا آن‌ها معتقد بودند که باید خدمات انتفاعی 
و بازرگانی دولت را یک استثناء بر اصل غیرانتفاعی بودن خدمات اداری سنتی دانست. زمانیک‌ه جامعه 
تحت تأثیر افکار مکتب اقتصاد آزاد بود و شعار معروف »طبیعت را به حال خود بگذارید و در آن 
دخالت نکنید« را سر می‌داد،2 این نظریه به عنوان یک نظریه‌ی کلیدی محسوب می‌شد که به کمک آن 
صلاحیت محاکم اداری و محاکم قضایی مشخص می‌گردید که چه اعمالی از اعمال دولت، اداری و 

چه اعمالی از حیطه‌ی آن خارج می‌باشد )طباطبائی مؤتمنی، پیشین، ص 9(. 
به طور خلاصه خدمات عمومی چهار عنصر اساسی دارد: )هداوند، 1389، ص 134(. 

1- هدفی که آن فعالیت به دنبال آن است )منفعت عمومی(
2- سازمانی که در مورد آن تصمیم‌گیری میک‌ند )دولت یا سایر نهادهای عمومی(

3- ساز و کاری که به وسیله‌ی آن محقق می‌شود )استفاده از قدرت عمومی یا قرارداد(
4- آنهایی که درگیر ارائه‌ی خدمت‌اند )کارمندان دولتی یا اشخاص خصوصی(

ج- خدمات عمومی از دیدگاه »لئون دوگی«
مفهوم خدمت عمومی در آثار »لئون دوگی« حقوقدان فرانسوی در طول دهه‏‏‏‏‏ی نخست قرن بیستم 
بنیانگذار مکتب خدمت عمومی لقب گرفته است. مفهوم خدمت  لئون دوگی  پیدا کرد.  توسعه 
 1906 سال  در  فرانسه  دولتی  شورای  رأی  که  می‌گردد  بر  عمومی  خدمت  نظریه‌ی  به  عمومی 
آن  در  که  محله‌ای  کارگران  سندیکای  درخواست  به  رأی  این  می‌باشد.  آن  بر  تأییدی  مهر  نیز 
شرکت پیمانکاری ساخت قطار »بردو« کار خود را رها کرده بود، مربوط می‌شود. »لئون دوگی« 
از بنیانگذاران این سندیکا بود و در مورد آن نظریاتی نوشته است. مفهوم خدمات عمومی در نگاه 
وی بسیار وسیع است و این مفهوم از بخش عمومی به عنوان بخشی که ارائهک‏ننده‌ی خدمات 
است فراتر می‌رود. هم‌چنین او بر روی اشخاص مخاطب خدمات عمومی تأیکد میک‌رد از آنجا که 
2. Laissez Fair, Laissez Passer. 
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اعتقاد داشت اشخاص خصوصی باید حق استفاده از سیستم قضایی برای به‌دست آوردن خدمات 
عمومی را داشته باشند. از نظر دوگی، دولت تنها منبع وضع قانون نمی‌باشد بلکه در کنار قانون 
نوشته شده توسط مجلس، زیرگروه‌های دیگری همچون بخش، استان و یا حتی سندیکا‌ها هستند 
که قانون وضع میک‏نند و این زیرگروه‌ها تنها از طریق دادگاه‌های اداری به دولت متصل می‏شوند. 
»لئون دوگی« معتقد بود که اشخاص از طرق مختلف با استفاده از سیستم قضایی می‏توانند در جهت 
درخواست ارائه‌ی خدمات عمومی یا تضییع‌شدن حق خود در این خصوص اقدام کنند، به‌طور مثال 
اشخاص ذی‌نفع در یک قرارداد پیمانکاری می‌توانند براساس همین قرارداد از شرکت پیمانکاری 
شکایت نمایند. این مکانیزم قضایی از حقوق‌ مدنی گرفته شده است. برعکس اشخاصی که دارای 
این رابطه‌ی قراردادی نیستند می‌توانند خود را جانشین دولت کنند و به جای آن درخواست اجرای 
خدمات عمومی را نمایند. در چنین حالتی مخارج و ریسک‌های قضایی با شخص است. دوگی 
 .)93-83 .pp ,2005 , .Didry (C(( راه دیگری را هم پیشنهاد میک‌ند و آن اخذ خسارت است
فعالیت  را  عمومی  خدمت  او  است،  عمومی  خدمات  حقوق  اداری  حقوق  دوگی،  نظر  از 
اداری کشور فرانسه و بسیاری کشورهای دیگر می‌باشد  عام‏المنفعه‌ای می‏داند که مبنای حقوق 
)عباسی، پیشین، ص 144(. دوگی حق حاکمیت دولت را انکار میک‌ند و حاکمیت را بر پایه‌ی 
خدمات عمومی بررسی میک‌ند، وی وجود حاکمیت را برای دولت به معنی انکار قواعد حقوقی 
در روابط داخلی و بین‌المللی می‌داند و معتقد است که قدرت و حاکمیت وقتی مشروع است که 
دولت این قدرت را برای انجام خدمات مورد انتظار عموم به کار گیرد و در انجام وظایف خود 
قانونمند باشد. به این ترتیب او میک‌وشد دولت خدمتگزار را به جای دولت حاکم بنشاند )طباطبائی، 
پیشین، ص 9(. سرانجام تعریفی که دوگی از خدمت عمومی ارائه می‌دهد عبارت است از: »فعالیتی 
که باید به وسیله‌ی دولت تأمین و کنترل شود زیرا که انجام این فعالیت برای توسعه‌ی وابستگی 
متقابل اجتماعی لازم است و دارای چنان ماهیتی است که نمی‌تواند کاملًا به واقعیت بپیوندد مگر با 
مداخله‌ی نیروی حکومتی« و اضافه میک‌ند »نظریه‌ی خدمات عمومی، به نظریه‌ی اساسی و بنیادین 

حقوق عمومی مدرن تبدیل شده است.« )رضائی زاده، پیشین، ص 228(. 

گفتارسوم- نحوه‌ی ارائه‌ی خدمات عمومی
در مبحث حاضر برای شناسایی نحوه و چگونگی ارائه‌ی خدمات عمومی ابتدا باید با انواع خدمات 
عمومی آشنا شده و سپس به این قضیه‌ی مهم که چه کسانی خدمات عمومی را ارائه می‌دهند 
بپردازیم. زیرا بسته به نوع خدمت عمومی، می‌تواند اشخاص ارائهک‌ننده‌ی آن نیز متفاوت باشند. 
بنابراین، در گفتار اول به تعریف انواع خدمات عمومی و در گفتار دوم به چگونگی ارائه‌ی این 

خدمات و اشخاص ارائهک‌ننده‌ی آن می‌پردازیم. 
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الف- انواع خدمات عمومی
طرفداران نظریه‌ی خدمات عمومی بر این اعتقاد بودند که کلیه فعالیت‌های دولت به منظور انجام 
خدمات عمومی صورت می‌گیرد ولی همه‌ی این خدمات تابع حقوق اداری نیستند، بر این اساس 

خدمات عمومی بر حسب نظام حقوقی حاکم بر آن به چهار دسته به شرح ذیل تقسیم می‌شوند:

1- خدمات عمومی اداری
این نوع خدمات، در زمره‌ی خدمات عمومی سنتی هستند که بدون قصد انتفاع و کسب سود، برای 
برآوردن نیازهای همگانی توسط سازمان‌های دولتی ارائه می‌شود )موسی زاده، پیشین، صص 52-
60(. این دسته از خدمات دولت شامل اعمال و فعالیت‌های مربوط به حاکمیت است مانند حفظ 
نظم و امنیت در جامعه، اجرای عدالت، دفاع از کشور و... که اصولاً هدف آن‌ها کسب انتفاع نیست 
و اکثراً به صورت رایگان در اختیار مردم قرارداده می‌شود، لذا در انجام این خدمات از اختیارات و 
امتیازات گسترده‌ای موسوم به »امتیازات قدرت عمومی« بهره می‌گیرند )طباطبائی، پیشین، ص 13(. 

این نوع خدمات تابع حقوق اداری است. 

2- خدمات عمومی صنعتی و بازرگانی
امروزه خدمات عمومی از قبیل نظم، پلیس و دادگستری همچنان وجود دارند، ولی در کنار آنها، 
مجموعه‌ای از خدمات عمومی دیگر نیز افزوده شده که جنبه‌های فنی، صنعتی و بازرگانی دارند. این 
امر منجر به جایگزینی اقتصاد محلی به وسیله‌ی اقتصاد ملی شده است. با این اوصاف، دولتمردان 
مأموریت‌های پیچیده و وظایف بسیاری برعهده دارند. آن‌ها باید کارکرد این خدمات را که برای 
زندگی روزانه مردم ضروری است، تضمین نمایند )دوگی، 1388، ص 113(. این فعالیت‏های دولتی 
که خدمات عمومی صنعتی و تجاری شناخته می‏شوند تابع حقوق خصوصی هستند. این دسته از 
خدمات به دلیل خصیصه‏ی بازرگانی و صنعتی‌ای که دارند، امور استخدامی، بودجه و منابع مالی 

آن‌ها تابع مقررات انعطاف‌پذیر قانون بازرگانی است. 

3- خدمات عمومی اجتماعی
خدمات عمومی اجتماعی به خدمات نهادهایی چون انجمن‌های خیریه گفته می‌شود و این خدمات 
دارای اهداف اجتماعی است که تابع حقوق مختلط می‌باشند. انجمن خیریه در حقیقت نهادی 
است که دولت لازم ندانسته آن را تابع خدمات عمومی بداند، بلکه به دلیل اهمیت فعالیت اینگونه 
امتیازات حقوق عمومی را به آن‌ها اعطاء  نیاز‏های همگانی، دولت برخی  انجمن‌ها در بر‌آوردن 

میک‌ند. 
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4- خدمات عمومی صنفی و حرفه‌ای
خدمات عمومی حرفه‌ای شامل خدمات اتحادیه‌ها و نظام‌های صنفی مانند نظام پزشکی و... می‌باشد. 
این نوع از خدمات در زمره‌ی خدماتی است که تابع حقوق مختلط است. شورای دولتی فرانسه نظام 
حقوقی این خدمات را مختلط دانسته و برخی از فعالیت‌های آن‌ها را در زمره‌ی حقوق اداری و برخی 
را در زمره‌ی حقوق خصوصی می‌داند. این مؤسسات از سوی اصناف و ارباب حرف و مشاغل انتخاب 
می‌شوند، اما به این دلیل که عهده‌دار امور و خدمات عمومی هستند، مانند سازمان‏های عمومی از 

اختیارات و امتیازات قدرت عمومی بهره‏مند می‌باشند )موسی زاده، پیشین، ص 241(. 

گفتار دوم- چگونگی ارائه‌ی خدمات عمومی
با توجه به تنوّع خدمات عمومی، ارائه‌ی آن‌ها توسط دولت یا بخش خصوصی میسّر می‌باشد. به 
طوریک‌ه در ارائه‌ی برخی از خدمات لزوم دخالت منحصر دولت احساس می‌شود و در برخی 
دیگر بخش خصوصی وارد عمل می‌گردد. بنابراین با در نظر گرفتن روند تحولی اخیر در جمهوری 
این  بر  از خدمات عمومی که سابق  ایران و حرکت به سمت خصوصی‌سازی بسیاری  اسلامی 
منحصراً توسط بخش دولتی ارائه می‌گردید هم‏اکنون توسط بخش خصوصی و در زیر نظارت 
دولت یا منحصراً توسط بخش خصوصی ارائه می‌گردد، که در ادامه به توضیح آن خواهیم پرداخت. 

الف- توسط بخش عمومی
 بخش عمومی بخشی از حیات اقتصادی- اداری جامعه است که در ارتباط با ارائه‌ی کالاها و 

خدمات به‌وسیله‌ دولت و برای دولت می‌باشد. 
غیر‌سودجویانه  کارها و خدمات  آن،  مبنای  که  با خدمات عمومی  را  عده‌ای بخش عمومی 
است یکی می‏دانند )ابوالحمد، 1379، ص 712(. برخی از خدمات عمومی به شکل انحصاری 
توسط دولت ارائه می‌شود و بخش خصوصی اجازه‌ی فعالیت در آن زمینه را ندارد. بخش عمومی 
شامل دولت )دولت مرکزی( و نهادهای محلی می‌باشد. در ایران در کنار دولت که ارائه‌ی برخی 
از خدمات عمومی را برعهده می‌گیرد، طبق قانون، نهادهای محلی چون شوراها و شهرداری‌ها نیز 

موظف به ارائه‌ی خدمات در محدوده‌ی محلّی خود می‌باشند. 
1- دولت

تنها در موارد  علی‌الاصول حوزه‌ی فعالیت بخش عمومی، اعمال حاکمیت است و دولت اصولاً 
ضروری دست به اعمال تصدی می‌زند. اگر دولت وارد حوزه‌ی فعالیت‌هایی شود که بخش خصوصی 
انجام می‌دهد، در واقع به تصدی‌گری دست زده است. ارائه‌ی خدمات عمومی توسط دولت در ایران 
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همانند سایر نظام‌های حقوقی شامل مواردی از قبیل آموزش، دفاع ملّی، امنیت، دادگستری و... است، 
که براساس اصول قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران اجازه‌ی ارائه‌ی خدمات عمومی توسط دولت 
در صلاحیت مجلس شورای اسلامی می‏باشد. همان‌طور که در سایر نظام‌ها از جمله در فرانسه در 
صلاحیت قوه قانون‌گذاری آن‌ها است. ارائه‌ی خدمات عمومی توسط بخش دولتی در ایران شامل 
ارائه‌ی خدمات به صورت انحصاری و داشتن حق نظارت می‌باشد. در مواردی‌ که ارائه‌ی خدمات 
توسط دولت و بخش غیر‌دولتی به شکل مشارکتی انجام می‌شود دولت می‌تواند خدمات را خود ارائه 
و هم به بخش خصوصی اجازه دهد که در این زمینه فعالیت نماید )امامی، استوار سنگری، 1388، 
ص 41(. نکته‌ی مهم این است که در هر حال بر آن بخش از خدمات عمومی که به‌وسیله‌ی بخش 
خصوصی ارائه می‏شود دولت نیز حق نظارت دارد زیرا ارائه‌ی خدمات عمومی به‌وسیله‌ی بخش 
خصوصی یا اشخاص حقوقی حقوق خصوصی ماهیت فعالیت را تغییر نداده و الزامات آن را کاهش 
نمی‌دهد. بنابراین در مواردی که خدمات عمومی به صورت انحصاری توسط بخش خصوصی ارائه 
می‌گردد مانند آنچه که توسط واحدهای صنفی انجام می‌شود، دولت دارای حق نظارت ویژه می‌باشد 
هرچند که نتواند در این زمینه دخالت کند. در این خصوص می‌توان اموری مانند امور صنفی، وکالت 
و دفاتر اسناد رسمی را مثال زد که توسط بخش غیر‌دولتی ارائه می‏گردد ولی دولت نیز برآن نظارت 
دارد. در این حالت تبعات منفی ناشی از این خدمات متوجه دولت نمی‏شود و از این نظر جامعه هم 

مشارکت بیشتری خواهد داشت هر چند که نظارت دولت باید وجود داشته باشد. 

2- نهادهای محلی 
خدمات عمومی محلی که واحدهای محلی موظف به اجرای آن می‌باشند، توسط قانون برای این 

واحدها تعیین تکلیف می‌گردد. 
همان‌طور که اصل 100 قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران بیان می‌دارد: »برای پیشبرد تسریع 
برنامه‏های اجتماعی، اقتصادی، عمرانی، بهداشتی، فرهنگی، آموزشی و سایر امور رفاهی از طریق 
همکاری مردم با توجه به مقتضیات محلی، اداره امور هر ده، روستا، بخش، شهر، شهرستان یا استان 
با نظارت شورایی بنام شورای ده، بخش، شهر، شهرستان یا استان صورت می‌گیرد که اعضای آن را 
مردم همان محل انتخاب میک‌نند. شرایط انتخاب‌شوندگان و حدود و اختیارات و وظایف آن‌ها که 
باید با رعایت اصول وحدت ملی و تمامیت ارضی و نظام جمهوری اسلامی و تابعیت از حکومت 
مرکزی باشد، را قانون معین میک‌ند.« مجوز ارائه‌ی خدمات عمومی توسط واحدهای محلی در 
قانون شوراها،  بر‌اساس ماده‌ی 71  مثال  به طور  قانون شوراها مشخص شده است.  چهارچوب 

اختیارات شورای اسلامی شهر در ایجاد خدمات عمومی اقتصادی، صنعتی و بازرگانی عبارتند از:
1- اقدام در خصوص تأسیس تعاونی‌های تولیدی، توزیع و مصرف ارزاق عمومی با توافق 
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دستگاه‌های ذیربط )بند 7(. 
2- وضع مقررات مربوط به ایجاد و اداره‌ی میدان‌های عمومی توسط شهرداری برای خرید و 

فروش مایحتاج عمومی با رعایت مقررات موضوعه )بند 28(. 
3- وضع مقررات لازم در مورد تشریک مساعی شهرداری با ادارات و بنگاه‌های ذی‌ربط برای 

دایرکردن نمایشگاه‌های کشاورزی، هنری، بازرگانی و... )بند 29(. 
طبق بند )ک( ماده‌ی 68 قانون شوراها، یکی از وظایف شورای اسلامی روستا در امور اقتصادی 
ایجاد زمینه‌ی مناسب و جلب مشارکت عمومی در جهت اجرای فعالیت‌های تولیدی وزارتخانه‌ها 
و سازمان‌های دولتی است. در جمهوری اسلامی ایران مدیریت امور و خدمات مربوط به نیرو و 
انرژی همانند آب، فاضلاب، برق، گاز و سوخت در اختیار دولت مرکزی، وزارت نیرو )ماده‌ی 1 
قانون سازمان برق ایران مصوب 1346/4/19( و وزارت نفت است و اصولاً این امور در صلاحیت 

شوراهای محلی نمی‌باشد )عباسی، پیشین، ص 106(. 

ب- توسط بخش خصوصی
خصوصی‌سازی صرفاً انتقال مالکیت از دولت به بخش خصوصی نیست، بلکه یک فرآیند چندجانبه 
است، یک انقلاب بزرگ اقتصادی، اجتماعی، سیاسی، فرهنگی و حقوقی است )طجرلو، 1389، ص 97(. 
در ایران قانون برنامه‌ی چهارم توسعه‌ی اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی، اولین قانونی است که 
در آن از لفظ خصوصی‌سازی استفاده شده و هم‌چنین روش‌های خصوصی‌سازی در آن مورد توجه 

قرار گرفته است. 
در پی کوچکک‌ردن حجم دولت در اقتصاد ایران، اصل 44 قانون اساسی، نظام اقتصادی ایران را 
به سه بخش دولتی، خصوصی و تعاونی تقسیم میک‌ند. ولی به دلیل پاسخگو نبودن این اصل در پی 
کوچک‌سازی دولت لوایحی بر این اصل با عنوان سیاست‌های اصل 44 ابلاغ شده است. این مسأله 
باعث گردیده تا موج جدید واگذاری شرکت‌های دولتی به بخش خصوصی به راه افتد و شاهد 

اوج‏گیری فرآیند کاهش تصدی‌گری بخش دولتی در ایران باشیم. 
خصوصی‌سازی فرآیندی است که طی آن دولت در هر سطحی، امکان انتقال وظایف و تأسیسات 
را به بخش خصوصی بررسی نموده و در صورت اقتضاء نسبت به انجام چنین انتقالی اقدام میک‌ند. 
از پیامدهای اجرای اصل 44 قانون اساسی تفکیک بخش نظارت از اجرا می‌باشد. به‌واسطه‌ی 
این امر دولت زمان کافی برای هدایت و نظارت در تمام زمینه‌ها و بخش‌ها از جمله بخش مالی و 
اقتصادی را خواهد داشت. این امر به افزایش یکفیت محصولات، خدمات، کاهش بهای تمام‌شده‌ی 
تولیدات و خدمات منجر می‏شود. دولت وظیفه‌ی حاکمیتی خود را در نظارت، برنامه‌ریزی و راهبرد 
مؤثر اقتصادی نه دخالت مستقیم در فرآیند تولید، فروش و صادرات اعمال میک‌ند که این امر باعث 
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می‌شود دولت زمان و انرژی خود را صرف بهینه‌سازی امور و برنامه‌ریزی نماید. 
ابلاغ سیاست‌های کلی اصل 44 قانون اساسی در حقیقت اصلًاح ساختار نظام اقتصادی کشور، 
تعیین نقش و وظایف دولت، توانمند‌سازی بخش‌های تعاونی و خصوصی است. با اجرایی‌شدن 
به  بنگاه‌ها  از مالکیت و مدیریت مستقیم  تغییر کرده و  این پس  از  این سیاست‌ها، نقش دولت 
سیاست‌گذاری، هدایت و نظارت تبدیل خواهد شد. به تبع آن، اقتصاد ایران به تدریج از دولتی‌بودن 
خارج می‌شود و بخش‌های غیر‌دولتی، اعم از عمومی، تعاونی و خصوصی، عهده‌دار اداره‌ی بنگاه‌های 

کوچک و بزرگ اقتصادی خواهند شد )زارع، 1388، صص 54-53(. 
و  زمینه‌ی خصوصی‌سازی  در  پیشگام  کشور  عنوان  به  درانگلستان  بررسی خصوصی‌سازی 
کشوری که از اعمال این سیاست اهداف و دستاوردهای قابل توجهی کسب کرد، می‌تواند مفید 
واقع شود. در انگلستان در طول قرن 19 بنگاه‌ها و مؤسسات فراوانی که در زمینه‌ی ارائه‌ی کالاها 
و خدمات عام‌المنفعه مانند حمل و نقل، ارتباطات، آب، برق، مسکن، بهداشت و آموزش فعالیت 
میک‏ردند تحت تصدی دولت قرار گرفتند. در قرن بیستم نیز ظهور مشکلات بازار و وقوع جنگ 

جهانی دوم و مشکلات مرتبط با آن باعث گسترش حوزه‌‌ی فعالیت دولت در اقتصاد گردید. 
تجربه‌ی خصوصی‌سازی در انگلستان از روز نخست تدوین شد امّا همراه با یک طرح جامع 
نبود و حتی اهداف نیز در هر مرحله تغییر میک‌رد و بسته به مورد تعریف می‌شد. تا سال 1983 
که وزارت دارایی اهداف برنامه‌ی خصوصی‌سازی را اعلام کرد بیانیه‌ای دراین زمینه انتشار نیافته 
بود، سیاست خصوصی‌سازی در انگلستان به دو بخش تقسیم می‌شود. مرحله‌ی ‌اول از سال 1979 
باقی  توجیه  برای  بود که هیچ مشخصه‌ و ویژگی خاصی  تا 1983 که شامل فروش مؤسساتی 
ماندن آن‌ها در بخش دولتی وجود نداشت و فعالیت‌های این مؤسسات توسط بخش خصوصی 
نیز انجام می‌شد. این مؤسسات در معرض رقابت داخلی و خارجی بودند. مرحله‌ی دوم شامل 
واگذاری مؤسسات ارائه‌دهنده‌ی تسهیلات عمومی نظیر آب، برق و تلفن بود که به دلیل ماهیتشان 
تنها توسط یک مجموعه انجام می‌شدند چرا که نیازمند یک شبکه‌اند و رقابت در این زمینه عملی 
نیست. خصوصی‌سازی در این زمینه به معنای تبدیل یک انحصار دولتی به یک انحصار خصوصی 
بود و این امر اتخاذ تدابیری را برای جلوگیری از سوء‌استفاده و تضمین منافع مصرفک‌ننده طلب 

 .)561-559 .pp ,1988 ,).Veljonovoski (C(میک‌رد

ج- ارائه‌ی خدمات عمومی در انگلیس و فرانسه 
سیستم غیرمتمرکز با سازمان‌های محلی انتخابی تحت عنوان حکومت محلی، عمدتاً در کشورهایی 
بهک‌ارگرفته شده است که از نظام حقوقی انگلوساکسون نشأت گرفته‏اند. از جمله‌ی‌ این کشورها 

عبارتند از: انگلستان، آمریکا، کانادا، استرالیا، نیوزلند، برخی از کشورهای آفریقا و غیره. 
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در کشورهایی که از نظام حکومت غیرمتمرکز یا فدرال برخوردار می‌باشند با سه طبقه یا سه 
لایه حکومتی مواجه هستیم:

1- حکومت فدرال مرکزی3
2- حکومت ایالات4
3- حکومت محلی5

میزان اختیارات و دایره‌ی وسعت هر یک از این سه طبقه توسط قانون اساسی هر کشوری به 
طور مشروح و گاهی به اختصار نوشته می‌شود. در شمار اختیارات حکومت مرکزی مسایلی از قبیل 
روابط خارجی، دفاع ملی، ضرب مسکوکات و چاپ اسکناس، تعیین ارزش برای پول رایج کشور 
یا ارزهای خارجی، تجارت خارجی، رفت و آمد و اقامت اتباع بیگانه می‌باشد. مسائلی چون مسایل 
فرهنگی و بهداشتی، زیست محیطی، تدوین قوانین مدنی و یکفری و پروژه‌های بزرگ اقتصادی در 

اختیار حکومت ایالات می‌باشد. 
حکومت‌های محلی نیز معمولاً اختیارات رفاهی و آموزشی و اجرای خدمات عمومی را در 

قلمرو خود بر عهده می‌گیرند. 
با توجه به اینک‌ه وظیفه‌ی اصلی و اساسی دولت، تهیه و ارائه‌ی خدمات عمومی در جهت منافع 
عمومی است دولت مشروعیت خود را فقط از این طریق بدست می‌آورد، بدین خاطر مؤسسات 
تحت نظارت حکومت محلی در کشورهای انگلوساکسون نقش مهمی در حکومت ایفا می‌نمایند. 
»آقای برایبانت«6 حقوق‌دان فرانسوی می‌گوید: »هرگاه و در هر زمان که راه‌حل‌های جدید، و 
تغییرات جدیدی برای آینده در حقوق اداری فرانسه ارائه یا ایجاد شود، این حقوق ماهیت و روح 

خودش را که ارائه‌ی خدمات عمومی است نباید از دست بدهد«( نوین، 1386، ص 193(. 
در کشورهای انگلوساکسون ماهیت حقوقی حکومت‌های محلی که انجام و ارائه‌ی خدمات عمومی 
را بر عهده دارند را باید مؤسسات واسط میان »واحدهای حکومتی« و »واحدهای اداری یا سازمان‌های 
اداری« دانست. زیرا از آن جهت که به ارائه‌ی خدمات عمومی7 می‌پردازند یک واحد اداری یا سازمان 
اداری تلقی می‏شوند و از آن جهت که با وضع و تدوین مقررات اجرایی و اخذ مالیات و عوارض 

گوناگون، صرفاً در حوزه‌ی قلمرو خود مبادرت می‌نمایند، واحد حکومتی به حساب می‌آیند. 
دو تأسیس حقوقی دیگر در بطن حکومت‌های محلی کشور‌های انگلوساکسون وجود دارد که 
شامل مؤسسات شهرداری و مؤسسات شبه‌شهرداری می‌شوند. این تقسیم‌بندی در کشورهایی که 

3. Federal Government. 
4. State government. 
5. Local Government. 
6. G. Brabant. 
7. Public Services. 
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دارای سیستم حکومت متمرکز می‌باشند دیده نمی‌شود. هر چند این حکومت‌های متمرکز به لحاظ 
سلسله مراتب اداری و مسأله ارائه‌ی خدمات عمومی دارای تقسیماتی از جمله استان، فرمانداری، 
شهر، شهرستان، بخش و ده می‌باشند که هر یک از این‌ها به حکومت مرکزی وابسته هستند و از 
شخصیت حقوقی به آن معنی که در علم حقوق مطرح می‏باشد محروم‌اند. این وابستگی به حکومت 
مرکزی گاهی به‌طور صریح و روشن در قانون اساسی و سایر قوانین ذکر می‌شود و گاهی نیز بطور 
ضمنی استنباط می‌گردد. حکومت‌های محلی در انگلستان تغییرات قابل توجهی در نقش، ساختار و 
سازمان‏هایشان متحمل شدند. حکومت‌های مرکزی همواره حاکمیت خود را بر حکومت‏های محلی 
حفظ میک‌ردند. اما در اواخر دهه‌ی 1970 تا زمان انتخابات دولت کارگری در 1997 در انگلستان، 
حکومت‌های محلی شروع به دخالت در حوزه‌های مالی، کنترل اقتصادی، نظم و سایر فعالیت‌ها 
کردند، به گونه‌ای‌ که دولت فعلی گرایش‌های مرکزیت‌گرایی قبلی را نداشت. این وضع ادامه پیدا کرد 
تا جاییک‏ه حکومت‏های محلی به عنوان تنظیم‌گر )مقررات‌گذار( در عرصه‌ی خدمات عمومی محلی 
در‌آمدند. ولی کماکان دولت مرکزی از ابزارهای حقوقی و اقتصادی پیچیده جهت کنترل، بازررسی و 

 .)15-1 .pp ,2003 ,).McEldowney (J( نظارت بر حکومت‌های محلی استفاده میک‌رد
به‌وسیله‌ی آن  از دیدگاه حقوق فرانسه »خدمات عمومی یک ساختمان حقوقی‌ای است که 
احتیاجات، نیازها و منافع عمومی تأمین و ارضاء می‌شوند.« یا می‌توان گفت: »در فرانسه خدمات 
به مؤسسات محلی و  فعالیت‌ها  این  دارد و سپس  برعهده  فعالیت‌های است که دولت  عمومی 

نهادهای وابسته به دولت مانند شهرداری گسترش داده می‌شود« )نوین، پیشین، ص 161(. 
در نظام حقوقی فرانسه، تفاوت دقیقی میان دولت و نهادهای عمومی از یک‌سو و اشخاص 
خصوصی از سوی دیگر وجود دارد. نهاد عمومی، سازمانی است که وظیفه‌ی خدمات عمومی را در 
جهت تأمین منافع عمومی محقق می‌سازد. این نهاد ممکن است، یک سازمان دولتی یا دولت محلی 
یا یک شرکت عمومی از نوع تجاری یا اداری باشد. نهادهای عمومی با مقرراتی صریح در زمینه‌ی 
اختیاراتشان کنترل می‌شوند. این نهادها ممکن است اختیاراتی ذاتی برای حمایت از منافع عمومی 
داشته باشند. این امر ممکن است امتیازهای شخصی را ایجاد کند. به عنوان مثال نهادهای عمومی از 
این اختیار برخوردار هستند که شرایط قرارداد را به طور یک‌جانبه تغییر دهند. برای حقوق‌دانان کامن‌لا 
اینک‌ه نظریه‌ای به نام مالکیت عمومی وجود دارد که می‌تواند متفاوت از مالکیت خصوصی باشد کمی 
عجیب به نظر می‌رسد. تصورات انگلیسی‌ها در مورد خصوصی‌سازی این است که یا نهادی عمومی 
کاری را سازمان می‌دهد یا اشخاص خصوصی آن را انجام می‌دهند. بر مبنای این نظریه نقش دولت در 
حقوق عمومی، پذیرش مسئولیت برای مشخص ساختن خدمات و نظارت بر خدماتی است که ارائه‌ی 
آن به بخش خصوصی واگذار شده است. برخلاف حقوق اداری فرانسه، کامن‌لا فاقد نظریه‌ی انتزاعی 
خدمات عمومی به عنوان تفاوت عینی مکانیزم گردش امور می‌باشد )بل، بایرون، 1390، ص 120(. 
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در فرانسه حکومت محلی به عنوان بخش جدایی‌ناپذیر نظام مدیریت ملّی است. قانون اساسی 
جمهوری چهارم فرانسه حکومت‌های محلی را تحت عنوان »واحدهای مدیریت محلی« نام‌گذاری 
میک‌ند. در حالیک‌ه قانون اساسی جمهوری پنجم به حکومت محلی تحت عنوان »موجودیت‌های 

محلی« می‌نگرد. 
کمون‌ها8 )شهرها و روستاها( به عنوان کانون اساسی حکومت محلی به شمار می‌آیند و واحد 
تقسیمات کشوری فرانسه محسوب می‌شوند. تمامی شهرها دقیقاً دارای یک شکل حکومت محلی 
هستند یعنی دارای یک شورا، یک شهردار و ستاد اداری می‌باشند. در این کشور شورای شهر و یا 
روستا9 از راه جلسات شور و مشورت و با در اختیار داشتن شهرداری یا دهیاری، امور مربوط به شهر 
یا روستا شامل خدمات اقتصادی، اجتماعی، فرهنگی، اداری، مالی، ورزشی، محیط زیست و... را 
 )C. Communes 26-121 .Lاداره میک‌ند. از هنگام تصویب قانون مصوب 2 مارس 1982 )ماده
شورای شهر یا روستا می‌تواند »درباره‌ی همه موضوعات مربوط به منافع محلی« اظهارنظر نماید. 
این شورا از راه شهرداری و مؤسسات وابسته به آن، امور و خدمات عمومی و عام‌المنفعه را برای 
امور  فرانسه در  تأمین و سازماندهی می‌نماید. هم‌چنین شوراها در  نیازهای ضروری مردم  رفع 
اقتصادی شهر نیز نقش به سزایی دارند، به طور مثال خدمات مربوط به مدیریت تولید و شبکه‌ی 
پخش آب مصرفی، گاز، برق، سوخت‌های گرمازا و فاضلاب از خدمات غیررایگانی است که 

توسط شورا صورت می‏گیرد )عباسی، 1387، صص 283-285(. 
در فرانسه براساس قوانین مصوب 10 اوت 1871 و 8 آوریل 1884 قواعد مربوط به شهرستان‌ها، 
شهرها و روستاها در صلاحیت واحدهای محلی صالح می‌باشد که از طریق شور و مذاکره توسط 
شوراهای محلی انجام می‌شود. این صلاحیت اعطایی به واحدهای محلی در طول سده‌ی بیستم 
همواره در حال گسترش بوده است. انجام برخی از خدمات عمومی محلی مانند پلیس، گردآوری 
زباله‌ها، مقابله با آتش‌سوزی در شهرها و روستاها به موجب قانون الزامی می‌باشد در حالیک‌ه برخی 
از خدمات عمومی اداره شده توسط واحدهای محلی جنبه اختیاری دارند و در نتیجه، به قدرت و 
صلاحیت نسبتاً اختیاری و تشخیصی شوراهای محلی بستگی میی‏ابند. به تدریج همراه با افزایش و 
تنوع زیاد درخواست‌های مردم و گسترش نیازهای محلی، واحدهای محلی در حوزه‌های مختلف 
اقتصادی، اجتماعی، فرهنگی و... مداخلاتی صورت دادند؛ در تمام این مداخلات و ارائه‌‌ی خدمات، 

عنصر مهم تأمین منفعت عمومی کاملًا مشهود بوده است )عباسی، پیشین، ص 159(. 
در حالیک‌ه خدمات مشخص شده در قانون اساسی فرانسه همانند سایر قوانین اساسی کشورها 
ارائه  دولت  یعنی  ملی  واحد  توسط  و...  دیپلماسی  دادگستری،  ملی،  امنیت  ملی،  دفاع  از جمله 

8. Commune. 
9. Conseil municipal. 
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می‌شود، واحدهای محلی هم چنان در حال گسترش مداخلات خود در حوزه‌های محلی هستند. 
با  فرانسه  محلی  عمومی  خدمات  نظام   1986 تا   1982 سال‌های  اساسی  اصلًاحات  پی  در 
تغییراتی روبه‌رو بوده است. به غیر از همکاری میان شهرداری‌ها در زمینه‌ی سیاست انرژی که 
موفقیت کوتاه‌مدتی را به همراه داشته، ساختارها و توانمندی‌های منطقه‌ای به ندرت تغییر کرده‌اند. 
نوین‌سازی امور اداری محلی تنها از پیشرفت‌های اندکی بهره‌مند بوده است. نظام نظارت در بخش 
خدمات عمومی تقریباً بدون تغییر مانده و برنامه‌های نوین‌سازی امور اداری مشکلات حل نشده‌ای 

)..81 .p ,2003 , .Douence (J( ( را به بار آورده است

نتیجه‌گیری
یکی از عمده‌ترین و اصلی‌ترین وظایف دولت‌ها ارائه‌ی خدمات عمومی به شهروندان می‌‌باشد. 
ارائه‌ی خدمات عمومی به مردم در جهت تأمین منافع عمومی آنان است. در گذشته وظایف دولت‌ها 
محدود به وظایف سنتی چون تأمین نظم و امنیت داخلی، امنیت خارجی و مواردی از این قبیل بوده، 
امّا هم‌اکنون وظایف دولت با مداخلاتی که در فعالیت‌های اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی داشته، 
گسترده‌تر شده است. در مقابل افزایش وظایف و اختیارات دولت‌ها، حقوق مردم در برابر دولت نیز 
افزایش یافته است به طوریک‌ه مردم بیش از گذشته خواهان حقوق خود از دولت می‌باشند و دولت 
موظف به ارائه‌ی آن‌ها به مردم است. با تبدیل واحدها و بنگاه‌های دولتی به خصوصی هم‌اکنون 
ما شاهد ارائه‌ی خدمات عمومی به مردم به‌وسیله‌ی بخش خصوصی هستیم. بخش خصوصی در 
شرایطی می‌تواند بدون نظارت دولت نیز به ارائه‌ی خدمات عمومی به مردم بپردازد امّا در کشورهای 
مختلف همانند جمهوری اسلامی ایران هنوز بخش خصوصی تحت نظارت دولت و با مداخله‌ی 
غیرمستقیم آن به وظایف خود عمل میک‌ند. روند خصوصی‌شدن نهادهای دولتی باعث تغییراتی 
در ارائه‌ی خدمات عمومی به مردم شد که نمونه‌اش افزایش قیمت‌ها در راستای اجرای قانون 
هدفمند‌‌سازی یارانه‏ها بوده است. دولت‌ها هم‌چنین ارائه‌ی بخشی از خدمات عمومی محلی خود 
را به واحدهای محلی براساس مجوز‏های قانون اساسی و قانون شوراها واگذار کرده‌ است. این 
امر در کشور‌هایی که دارای نظام عدم‏تمرکز هستند شایان توجه است. در جمهوری اسلامی ایران 
براساس قانون شوراها و شهرداری، ارائه‌ی برخی خدمات عمومی توسط شوراهای اسلامی شهر و 
روستا و شهرداری‌ها در محدوده‌ی شهری و روستایی انجام می‌گیرد، هرچند که دولت نیز بر روی 
آن نظارت دارد. در مواردی شوراها حتی اجازه یافتند مقرراتی وضع کنند و یا عوارضی را از مردم 

دریافت نمایند، امّا اعمال آن‌ها در دیوان عدالت اداری مورد نظارت قرار می‌گیرد. 
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دکتر سید ابراهیم قدسی
حسین گلدوزیان

تبیین جرم آلودگی محیط زیست
)با تأملی بر ماده‌ی 688 قانون مجازات اسلامی(

- دانشيار دانشکده حقوق و علوم سياسی دانشگاه مازندران

- دانشجوی دوره دکتری حقوق جزا و جرم‌شناسی دانشگاه مازندران

متوجه  بشر  مدت‌هاست  گرچه 
زندگي  در  زيست  محيط  اهميت 
آخر  دهه‌هاي  اما  است،  شده  خود 
اوج طرح  زمان  بايد  را  بيستم  قرن 
دانست.  محيطي  زيست  مسائل 
از  بشر  كه  بزرگي  خطر  امروزه 
محيطي  زيست  مشكلات  ناحيه‌ي 
آرامش  نه‌تنها  مي‌كند،  احساس 
زده،  هم  بر  را  او  زندگي  امنيت  و 
در  هم  را  او  موجوديت  بلكه 
داده  قرار  خطر  و  تهديد  معرض 
مشكلاتي  كنار  در  بنابراين،  است. 
كه بشر امروز دارد، فاجعه‌ي به هم 
خوردن تعادل زيست محيطي، يكي 
دغدغه‌هاي  و  مسائل  مهم‌ترين  از 

اوست. 
زيست  محيط  آلودگی  مشکل 
امروز جهان، مشكل تنها يك كشور 
بلكه  نيست  قلمرو خاص  يك  يا  و 
در  كه  است  جهان  كل  مشكل 

بردارنده‌ي مسائل مختلفي نيز هست 
كه از جمله مي‌توان به آلودگي آب و 
هوا، گرم شدن كره‌ي زمين، بالا آمدن 
گونه‌هاي  انهدام  درياها،  آب  سطح 
لايه‌ي  فرسايش  جانوري،  و  گياهي 
باران‌هاي  جنگل‌ها،  تخريب  ازن، 
صوتي،  آلودگي‌هاي  اسيدي، 
آزمايش‌هاي هسته‌اي و... اشاره كرد. 
اين همه، نتيجه‌ي عملكرد خود 
بر  انسان  تأثير  هرچند  است.  انسان 
محيط زيست پيرامون خود عمري به 
قدمت حيات او دارد، اما تخريب و 
انقلاب صنعتي  دنبال  به  آن،  نابودي 
و افزايش سريع جمعيت، به گونه‌اي 
خطرناك شدت يافت و پيشرفت علم 
تا  انسان را قادر ساخت  و فن‌آوري 
و  ساخته  خويش  مقهور  را  طبيعت 
مستمر  اما  تدريجي،  انهدام  موجب 

محيط زيست گردد. 
داده  نشان  علمي  تحقيقات 

محيط  مختلف  اجزاي  كه  است 
هوا،  رودخانه‌ها،  درياها،  زيست، 
غیره  و  گياهان  حيوانات،  خاك، 
مرتبط  و  وابسته  يكديگر  به  همه 
لحاظ همين وحدت و  به  و  هستند 
يكپارچگي، هرنوع آلودگي مي‌تواند 
موازنه و تعادل ميان عناصر مزبور را 
 ،2009 ،Heckenberg( بر هم زند
ص13(. از اين رو به منظور حفظ و 
حراست از طبيعت و محيط زيست، 
و  قواعد  وضع  انديشه‌ي  تدريج  به 
از  و  گرفت  شكل  جهاني  مقررات 
سازمان‌هاي  و  كنفرانس‌ها  رهگذر 
بين‌المللي تكامل يافت. در اين قواعد 
آلودگي  از  جلوگيري  مقررات،  و 
محيط زيست مورد تأكيد قرار گرفت 
و معيارهاي جهاني مشتركي، جهت 
به نظم در آوردن فعاليت‌هاي مرتبط 
 ،White( با محيط زيست انجام شد

2005، ص280(. 

مقدمه 
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1. تعریف محیط زیست1
برای پرداختن به این موضوع و ارائه تعریف مناسب از اصطلاح رایج »آلودگی محیط زیست«2 
ابتدا باید محیط زیست را بازشناسیم. بعضي از نويسندگان از اين‌كه بتوان تعريفي جامع و حقوقي 
از محیط زیست ارائه داد، اظهار ترديد كرده‌اند؛ زيرا حقوق داخلي ايران و بسياري از كشورها در 
خصوص تعريف محيط زيست ساكت هستند و بيشتر محيط زيست را در رابطه با عناصر طبيعت، 
منابع طبيعي، شهر و مناظر به كار برده‌اند. به همين جهت مفهوم محيط زيست از نظر كشورها با 
توجه به اهميتي كه هر كشور به يكي از عناصر زيست محيطي مي‌دهد، مي‌تواند متفاوت باشد. 
براي اين‌كه بتوانيم تعريف جامعي از محيط زيست ارائه دهيم به ناچار بايد برخي از مفاهيم را كه 
شناخت محيط زيست، متوقف بر آشنايي به آن‌هاست تعريف كنيم و در انتها تعريف مورد نظر از 

محيط زيست را بيان نماييم. 

1-1. طبیعت
اگر بخواهيم از واژه‌اي با مفهوم مبهم نام ببريم، اين واژه چيزي جز كلمه‌ي طبیعت نخواهد بود؛ زيرا 
به تمام موجوداتي كه پروردگار در جهان بي‌انتها آفريده است، طبيعت گفته مي‌شود؛ به عبارت ديگر، 
هر چيزي كه دست بشر در ايجاد آن دخالت نداشته باشد، طبيعت نام دارد )تقی‌زاده، 1374، ص10(. 

1. Environment
2. Environmental pollution

حق محیط زیست مانند هر حق 
ضمانت‌اجراست.  نیازمند  دیگری 
معرض  در  است  ممکن  که  چرا 
در  امروزه  گیرد.  قرار  سوءاستفاده 
آلودگی  کشورها  بسیاری  قوانین 
محسوب  جرم  زیست  محیط 
می‌شود و برای مرتکبین آن مجازات 
که  بپذیریم  اگر  است.  شده  تعیین 
نقدی  جزای  )حبس،  مجازات‌ها 
از  پیشگیری  در  می‌تواند  غیره(  و 
محیط  جرایم  باشد؛  مفید  جرائم 
نیست.  مستثنی  قاعده  از  زیستی 
تصویب  بر  ریو  اعلامیه   13 ماده‌ی 
تعقیب  جهت  کشورها  ملی  قوانین 
عاملان آلودگی محیط زیست تأیکد 

دارد )White، 2009، ص3(. 
در حقوق ایران در ابتدا باید به 
قانون اساسی اشاره کرد که در اصل 

پنجاه خود اشاره می‌دارد:
حفاظت  اسلامی  »درجمهوری 
و  امروز  نسل  که  زیست  محیط 
حیات  درآن  باید  بعدی  نسل‌های 
باشند  داشته  رشدی  روبه  اجتماعی 
از  می‌شود  تلقی  عمومی  وظیفه‌ی 
این‌رو فعا لیت‌های اقتصادی و غیر 
با آلودگی محیط زیست و یا  آنک‌ه 
ملازمه  آن  جبران  غیرقابل  تخریب 

پیدا کند ممنوع است«. 
نیز  ایران  موضوعه  قوانین  در 
زیستی  محیط  جرائم  به  مواردی 

مثال  طور  به  است.  یافته  اختصاص 
ماده‌ی 13 قانون شکار و صید مصوب 
در  و  کمیاب  جانوران  شکار   1346
در  شکار  هم‌چنین  و  انقراض  خطر 
حبس  مستوجب  را  ملی  پارک‌های 
نقدی  جزای  یا  سال   3 تا  روز   91
دانسته  ریال  میلیون   20 تا   1/8 بین 
است که در صورت تکرار مستوجب 
محکومیت به هر دو مجازات است. 
علی‌ای‌حال مهم‌ترین مصوبه قانونی که 
به جرم‌انگاری آلودگی محیط زیست 
پرداخته و برای آن مجازات تعیین کرده 
است ماده‌ی 688 قانون تعزیرات سال 
1375 و تبصره‌های آن می‌باشد که در 

ادامه به آن خواهيم پرداخت. 
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1-2. اکولوژی3
اکولوژی يا بوم‌شناسي، دانشي است كه به مطالعه‌ي روابط جانداران با محيطي كه در آن زندگي 
مي‌كنند، مي‌پردازد )نوری، 1372، ص153(. با توجه به محتواي نه چندان روشن محيط زيست، 

افكار عمومي بين اكولوژي و محيط زيست تفاوت چنداني قائل نيست. 

1-3. اکوسیستم4
اکوسیستم عبارت است از هر ناحيه‌اي از طبيعت كه در آن، بين موجودات زنده و اجسام غير زنده 
واكنش‌هاي متقابل انجام مي‌گيرد، تا تبادل مواد بين آن‌ها به عمل آيد؛ مثلا يك درياچه يا يك 
جنگل، يك اكوسيستم است و شامل چهار عامل تشكيل‌دهنده، يعني اجسام غيرزنده، توليدكنندگان، 
مصرف‌كنندگان و تجزيه‌كنندگان مي‌باشد؛ از اين رو محيط زيست را مي‌توان يك اكوسيستم دانست 
كه از تعداد بي‌شماري اكوسيستم‌هاي كوچ‌كتر تشكيل شده است و بشر براي زندگي و ادامه‌ي آن 
به تمام اكوسيستم‌ها وابستگي دارد )جنیدی، 1352، ص144(. با توجه به آن‌چه ذكر شد، اكنون به 
تعريف محيط زيست می‌پردازيم. یکی از نويسندگان مي‌گويد: محيط زيست عبارت است از هوا، 
آب، خاك، گياه، جنگل، بيشه، مرتع، دريا، درياچه، رودخانه، چشمه، آبزيان، حيوانات، كوه، دشت، 
جلگه، كوير، شهر و يا ده )شامل كوچه، خيابان، ساختمان، اعم از تاريخي و عادي و كارخانه( و 

غيره )یکس، 1379، ص5(. 
بعضي ديگر محيط زيست را اين‌گونه تعريف كرده‌اند: قسمتي از جوّ و يا پوسته‌ي زمين كه 
زيست،  محيط  بنابراين  مي‌شود.  ناميده  زيست  محيط  باشد،  مساعد  زندگي  نوعي  براي  حداقل 
قسمت كوچكي از جوّ و اتمسفر، هيدروسفر و ليتوسفر را شامل مي‌شود؛ به عبارت ديگر، محيط 
 ،Abaraviciute( زيست قشر نازكي از هوا، زمين و آب است كه همه‌ي زندگي را در بردارد
2010، ص24(. اگر بخواهيم يك جمع‌بندي از تعريف‌هاي فوق داشته باشيم، بايد بگوييم: محيط 
زيست، به تمام محيطي اطلاق مي‌شود كه انسان به طور مستقيم و غيرمستقيم به آن وابسته است و 

زندگي و فعاليت‌هاي او در ارتباط با آن قرار دارد )Du Rees، 2001، ص115(. 

2. آلودگی زیست محیطی
آلودگی محیط زیست با توجه به تبصره‌ی دو ماده‌ی 688 قانون مجازات اسلامی و ماده‌ی نه قانون 

حفاظت و بهسازي محيط زيست مصوب ١٣٥٣، این‌گونه تعريف می‌شود:
»منظور از آلوده‌ساختن محيط زيست عبارت است از پخش يا آميختن مواد خارجي به آب، هوا، 

3. Ecology
4. Ecosystem



188

سال پنجم . شماره نهم . بهار و تابستان 1392 دو فصلنامه   کانون وکلای دادگستری گیلان  راه وکالت

خاك يا زمين، به ميزاني كه كيفيت فيزيكي، شيميايي يا بيولوژيك آن ‌را به طوري‌كه زيان‌آور به حال 
انسان يا ساير موجودات زنده يا گياهان و يا آثار و ابنيه باشد، تغيير دهد.«

بنابراین با توجه به تعریف فوق هر تغییری در محیط زیست آلودگی زیست محیطی به حساب 
نمی‌آید بلکه باید این تغییر مضر به حال انسان، موجودات یا ابنیه باشد. هم‌چنین این تعریف محیط 
را در مبنای بیوسفر که اعم از محیط هوا، خشکی و آب است، در نظر گرفته است. منتها باید توجه 
داشت که با توجه به اصاله‌العدم که در این موضع موافق تفسیر مضیق از قوانین جزایی نیز می‌باشد، 
اصل بر عدم مضر بودن تغییرات به حال انسان، موجودات زنده و گیاهان یا ابنیه است و مدعی مضر 
بودن این تغییرات، ملزم به اثبات ادعای مفروض است. ولی در جهت حمایت از محیط زیست، 
رویه قضایی محاکم می‌تواند با توجه به جبران‌ناپذیری پاره‌ای از خسارات وارده بر محیط زیست، 
تا زمان صدور رأی ماهوی دادگاه و در جهت جلوگیری از فعالیت‌های مخرب محیط زیست اقدام 

به صدور دستور موقت جهت جلوگیری از این‌گونه فعالیت‌ها بنماید. 
پاره‌ای از کنوانسیون‌های بین‌المللی نیز تعاریفی از آلودگی محیط زیست ارائه داده‌اند. کنوانسیون 
بین‌المللی نجات دریایی 1989 صدمه به محیط زیست را این‌گونه تعریف کرده است: هر صدمه 
اساسی یا مادی به سلامتی انسان، حیوان یا منابع دریایی در آب‌های ساحلی، درون‌مرزی یا مناطق 
ایجاد شود  یا حوادث مشابه  انفجار  آتش‌سوزی،  لوث‌شدن،  آلودگی،  نتیجه  در  آن‌ها که  مجاور 
آلودگی  تعریف  در  دریاها مصوب 1983  کنوانسیون  مقدمه  به علاوه  )White، 2009، ص5(. 
محیط زیست می‌گوید: آلودگی محیط زیست یعنی ریختن مواد و انرژی توسط بشر به طور مستقیم 
یا غیرمستقیم در محیط زیست دریا شامل مصب که منجر یا احتمالاً منجر به صدمه و خسارت به 
منابع زنده و حیات دریا، زیان به سلامتی بشر، وقفه در فعالیت‌های دریایی از جمله ماهیگیری و 
سایر استفاده‌های مشروع از دریا، لطمه به یکفیت آب مورد استفاده و کاهش مطبوع‌بودن آن گردد 
)پورنوری، 1383، ص45(. استفاده از قید احتمالاً منجر به صدمه و خسارت شدن، را می‌توان نوعی 
تحول در حقوق محیط زیست می‌توان تلقی نمود؛ چرا که دولت‌ها را از پیش، از صدمه‌زدن به 
منابع زنده و حیات دریا برحذر می‌دارد هرچند که آسیب‌های ناشی از این اقدامات، احتمالی باشد. 
آلودگي‌هاي زيست محيطي، انواعي دارند كه مهم‌ترين آن‌ها عبارتند از آلودگي‌هاي هوا، آب، 

خاك، صوت، شيميايي و هسته‌ای )قوام، 1375، ص4(. 

3. حمایت جزایی از آلودگی محیط زیست )ماده 688 قانون مجازات اسلامی(
نخستین باری که محیط زیست مورد توجه قانون‌گذار قرار گرفته است را در مقررات خلاصه برنامه 
پنجم عمرانی کشور در سال 1352 می‌توان یافت، اما اولین زمانی که آلودهک‌ردن محیط زیست 
ممنوع اعلام و برای آن ضمانت‌اجرا تعیین شد را بایستی سال 1358 دانست. در این زمان مجلس 
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شورای ملی قانون حفاظت و بهسازی محیط زیست را تصویب نمود که ماده‌ی نه آن چنین مقرر 
می‌داشت: اقدام به هر عملي كه موجبات آلودگي محيط زيست را فراهم نمايد ممنوع است. منظور 
از آلوده‌ساختن محيط زيست عبارت است از پخش يا آميختن مواد خارجي به آب يا هوا يا خاك 
يا زمين به ميزاني كه كيفيت فيزيكي يا شيميائي ‌يا بيولوژيك آن‌را به طوريكه زيان‌آور به‌حال انسان 

يا ساير موجودات زنده و يا گياهان و يا آثار و ابنيه باشد، تغيير دهد. 
بعد از این قانون تمرکز بر انواع مختلف آلودگی محیط زیست گسترش پیدا کرد و آیین‌نامه‌ها 
و قوانین متعددی تصویب شد که به عنوان نمونه می‌توان به آیین‌نامه‌ی جلوگیری از آلودگی هوا 
مصوب سال 1354، آیین‌نامه‌ی جلوگیری از آلودگی آب مصوب سال 1364 و آیین‌نامه‌ی بهداشت 
محیط مصوب سال 1371 اشاره کرد. آخرین مصوبه قانونی که به جرم‌انگاری آلودگی محیط زیست 
پرداخته و برای آن مجازات تعیین کرده است ماده‌ی 688 قانون تعزیرات سال 1375 و دو تبصره‌ی 

آن می‌باشد. 
این ماده چنین مقرر می‌دارد: »هر اقدامي كه تهديد عليه بهداشت عمومي شناخته شود از قبيل 
آلوده‌كردن آب آشاميدني يا توزيع آب آشاميدني آلوده، دفع غير بهداشتي فضولات انساني و دامي 
و مواد زايد، ريختن مواد مسموم‌كننده در رودخانه‌ها، زباله‌ها در خيابان‌ها و كشتار غيرمجاز دام، 
استفاده غيرمجاز فاضلاب خام يا پس آب تصفيه‌خانه‌هاي فاضلاب براي مصارف كشاورزي ممنوع 
مي‌باشد و مرتكبين چنانچه طبق قوانين خاص مشمول مجازات شديدتري نباشند به حبس تا يك 

سال محكوم خواهند شد. 
تبصره 1ـ تشخيص اين‌كه اقدام مزبور تهديد عليه بهداشت عمومي و آلودگي محيط زيست 
شناخته مي‌شود و نيز غيرمجاز بودن كشتار دام و دفع فضولات دامي و هم‌چنين اعلام جرم مذكور 
حسب مورد بر عهده وزارت بهداشت، درمان و آموزش پزشكي، سازمان حفاظت محيط زيست و 

سازمان دامپزشكي خواهد بود. )اصلًاحي مصوب 1376/5/8( 
 تبصره 2ـ منظور از آلودگي محيط زيست عبارت است از پخش يا آميختن مواد خارجي به آب 
يا هوا يا خاك يا زمين به ميزاني كه كيفيت فيزيكي، شيميايي يا بيولوژيك آن را بطوري كه به حال 

انسان يا ساير موجودات زنده يا گياهان يا آثار يا ابنيه مضر باشد تغيير دهد.«
قبل از هر چیز لازم به ذکر است که تهدید علیه بهداشت عمومی یکی از عنوان‌های جرایم 
زیست محیطی است که مفهوم عام و گسترده‌ای نیز دارد، زیرا قانون‌گذار زیر این عنوان یگانه، موارد 
متعددی از جرایم زیست محیطی را به عنوان نمونه مطرح کرده است. در نتیجه با استفاده از عبارت 
این ماده می‌توان گفت که جرم زیست محیطی تهدید علیه بهداشت عمومی، همان جرم عام آلودگی 
محیط زیست است و مقنن خواسته است که بر مبنای این ماده، از محیط زیست با مفهوم کلی آن 
اعم از محیط زیست طبیعی و غیر آن حمایت کند. البته قانون‌گذار در تبصره‌ی یک این ماده، با 
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استفاده از »واو« عطف میان تهدید علیه بهداشت عمومی و آلودگی محیط زیست جمع کرده است 
تا نشان دهد که هدف او حمایت از بهداشت عمومی و در حقیقت حمایت از محیط زیست است. 
اما نکات دیگری نیز در مورد ماده و تبصره‌های آن قابل توجه است. اولاً، متن ماده هر اقدامی که 
تهدید علیه بهداشت عمومی شناخته شود را جرم شناخته و با توجه به قید »از قبیل« موارد شمرده‌شده 
مانند آلودهک‌ردن آب آشامیدنی و یا ریختن زباله در خیابان‌ها حصری نبوده و دیگر مواردی که بهداشت 

عمومی را به خطر انداخته مانند تخلیه غیرمجاز فاضلاب می‌تواند مشمول ماده شود. 
ثانیاً، اشکالی که می‌توان به ماده وارد دانست این است که اعمال خطرناکی مانند آلودهک‌ردن 
آب آشامیدنی و توزیع آب آشامیدنی آلوده را در کنار اعمالی چون ریختن زباله در خیابان‌ها یا 
به حرکت در آوردن وسیله‌ی نقلیه دودزا قرار داده و دارای یک مجازات دانسته است )میرمحمد 

صادقی، 1386، ص205(. 
ثالثاً، احتمال ارتکاب جرایم مصرح در ماده‌ی 688 توسط اشخاص حقیقی وحقوقی و یا عمومی 
و خصوصی وجود دارد. بطور مثال اگرشهرداری به عنوان متولی جمع‌آوری وتخلیه زباله‌های شهری 
هرگونه اهمال یا سهل‌انگاری در موضوع نماید که منجر به آن شود که زباله‌ها جمع‌آوری نشود 

مشمول حکم این ماده خواهد بود. 
رابعاً، با نگاه به مفاد تبصره‌ی یک ماده‌ی 688 ممکن است این نتیجه حاصل گردد که اعلام جرم 
موضوع این ماده فقط در صلاحیت وزارت بهداشت و درمان وآموزش پزشکی و سازمان حفاظت 
محیط زیست می‌باشد. اما با توجه به اینک‌ه جرم مزبور بر اساس مفاد تبصره‌ی 2 ماده‌ی 100 و 
ماده‌ی 104 قانون مجازات اسلامی از آن دسته جرایم غیرقابل گذشت می‌باشد و حتی در اغلب 
موارد اشخاص دیگری اعم حقیقی و یا حقوقی از این جرم متضرر می‌شوند بنابراین اعلام جرم و 

تعقیب آن از سوی سایر اشخاص نیز ممکن است. 
در نهایت و با توجه به تبصره‌ي 2 ماده‌ی 688 قانون مجازات اسلامی که به طور کامل تکرار بند 
9 قانون حفاظت و بهسازی محیط می‌باشد، قانون‌گذار جرایم علیه محیط زیست را شامل آلودگی 

آب، هوا و خاک می‌داند که به طور جداگانه مورد بررسی قرار می‌گیرد. 

3-1. آلودگی آب آشامیدنی
مطابق با بند ب آیین‌نامه بهداشت محیط مورخ 1371/4/24 آب آشاميدني، آب گوارايي است كه 
عوامل فيزيكي، شيميايي و بيولوژيكي آن در حد استانداردهاي مصوب باشد و مصرف آن عارضه 
سوئي در كوتاه مدت يا دراز مدت در انسان ايجاد نكند و مطابق با بند پ آیین‌نامه‌ی مذکور آلودگی 
آب آشامیدنی عبارت است از تغيير خواص فيزيكي، شيميايي و بيولوژيكي آب به گونه‌اي كه آن 

را براي مصرف انسان زيان‌آور سازد. 
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هیئت وزیران در جلسه مورخ 1390/7/20 بنا به پیشنهاد وزارت بهداشت، درمان و آموزش 
پزشکی و به استناد اصل یکصد و سی و هشتم قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران تعيين سند 
از  اهداف و راهبردهاي آن را تصویب نمود که یکی  با  بهبود كيفيت آب شرب  راهبردي ملي 
اهداف آن ‏حراست از منابع و تأسيسات آب آشاميدني در برابر آلودگي‌هاي عمدی، خرابكاري‌ها و 

‏بيوتروريسم می‌باشد. 
‏يكي از راه‌هاي انتشار عوامل بيولوژيك در بين جمعيت، آلودگي عمدي آب و مواد غذايي است كه 
امروزه تحت عنوان بيوتروريسم از آن ياد مي‌شود. اين روش انتقال پس از روش تنفسي در درجه دوم 
اهميت قرار دارد. تهديدات بيولوژيكي توسط ميكروب‌هاي پاتوژن و بيوتوكسين‌ها ايجاد مي‌گردند. 
از مهم‌ترين عوامل و توكسين‌هايي كه از طريق آب و مواد غذايي در اهداف بيوتروريستي مورد 
استفاده قرار مي‌گيرند مي‌توان به عوامل باكتريايي )باسيلوس آنتراسيس، يرسينياپستيس، ويبريوكلرا، 
و  استافيلوكوك(  آنتروتوكسين  )بوتولينوم،  باكتريايي  توكسين‌هاي  آنتروهموراژيك(،  اشرشياكلي 
توكسين‌هاي قارچي و گياهي )تريكوتسن‌ها و ريسين( اشاره نمود. عوامل متعددي در ايجاد بيماري 
توسط عوامل بيولوژيك مؤثر مي‌باشند كه از آن جمله مي‌توان به نوع عامل، مقدار عامل، مقاومت 
آن در محيط، توانايي توليد توكسين، دوره كمون و قدرت مقابله با سيستم‌هاي دفاعي بدن ميزبان 
اشاره كرد. آب آلوده‌شده در فعاليت‌هاي بيوتروريستی، توسط ويژگي‌هاي ارگانولپتيك قابل تشخيص 
نبوده و در اكثر مواقع خاموش، ناگهاني و بدون تغييرات ظاهري )رنگ، بو و طعم( بروز مي‌نمايند. 
تصفيه‌خانه‌ها، چاه‌هاي مورد استفاده براي تامين آب شرب، مخازن ذخيره آب تصفيه شده بهترين نقاط 
براي وارد نمودن اين عوامل بوده و هر چه سيستم‌ها و مكانيسم‌هاي كنترلي ابتدايي‌تر، غيرصنعتي‌تر و 
غيربهداشتي‌تر باشند، امكان نفوذ و خرابكاري در آن‌ها بيشتر است. مهم‌ترين محدوديت‌ها در مقابله با 
اين عوامل، مقاومت زياد آن‌ها نسبت به شرايط محيطی، عدم امكان تشخيص سريع و به موقع، پايين 
بودن دوز عفوني و عدم وجود واكسن عليه بسياري از آن‌ها بوده و به همين دليل بهترين راه مبارزه، 
پيشگيري از وقوع آن‌ها مي‌باشد. سازمان‌هاي نظامي در بعضي از كشورها براي مقابله با اين پديده 
برنامه‌ريزي‌هاي اصولي انجام داده‌اند و براي شرايط قبل از وقوع بحران، حين بحران و پس از بحران 
تمهيدات لازم را در نظر گرفته‌اند. آموزش بهداشت، رعايت اصول بهداشت هنگام حملات بيولوژيک، 
‏اجراي فرايندهاي تصفيه آب به خصوص گندزدايی، مراقبت و حراست از منابع و تاسيسات آب 
آشاميدني و دستيابي به روش‌هاي تشخيص سريع عوامل، از مهم‌ترين اقدامات در پيشگيري و كنترل 

تهديدات بيولوژيكي مي‌باشد. 

3-2. آلودگی هوا
قانون نحوه‌ی جلوگيري ازآلودگي هوا، مصوب 1374/02/03 در ماده یک خود مقرر می‌دارد که 
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منظور از آلودگي هوا عبارت است از وجود و پخش يك يا چند‌ آلوده‌كننده اعم از جامد، مايع، گاز، 
تشعشع پرتوزا و غيرپرتوزا در هواي آزاد به مقدار و مدتي كه كيفيت آن‌را به طوري‌كه زيان‌آور براي 

انسان و يا ساير ‌موجودات زنده و يا گياهان و يا آثار و ابنيه باشد، تغيير دهد. 
منابع آلوده‌كننده هوا كه تحت مقررات اين قانون قرار دارند نیز مطابق با ماده‌ی 3 به سه دسته 

زير طبقه‌بندي مي‌شوند. ‌
الف- وسائل نقليه موتوري؛ 

ب- كارخانجات و كارگاه‌ها و نيروگاه‌ها؛
ج- منابع تجاري و خانگي و منابع متفرقه5و6. 

3-3. آلودگی خاک
آدمی از دیرباز دریافته است که خاک منبع مهم تغذیه او به شمار می‌رود. اهمیت قابل توجه خاک 
از زمانی برای بشر روشن شد که از آن تنها برای نگاهداری حیوانات وحشی استفاده نکرد، بلکه 
از خاک در امر کشاورزی و دامداری بهره گرفت. خاک نه تنها در تداوم حیات دارای نقش اساسی 

بوده است، بلکه در تکامل آن نیز تأثیر چشمگیر داشته است )دبیری، 1375، ص340(. 
امروزه نیز که جهان با رشد فزاینده جمعیت از یک سو و کمبود غذا از سوی دیگر روبرو است و 

5. آئين‌نامه جلوگيري از آلودگي هوا مصوب 1354/04/29 نیز مقرر می‌دارد که:
ماده ۱- از نظر اين آئين‌نامه تعاريف كلمات و اصطلاحاتي كه بكار رفته بشرح ذيل است: 

1- مواد آلوده‌كننده هوا- كه اختصاراً آلوده‌كننده ناميده مي‌شود عبارت است از هر نوع ماده گازی، بخار، مايع و جامد يا مجموعه و 
تركيبي از آن‌ها كه در هواي آزاد پخش و باعث آلودگي هوا شده و يا به آلودگي آن بيفزايد يا توليد بوهاي نامطبوع كند از قبيل: 

دود، دوده، ذرات معلق، ذرات رسوب‌كننده، اكسيدهاي گوگرد، اكسيدهاي ازت، اكسيدهاي كربن، اكسيدكننده‌ها، هيدروكاربورها، 
اسيدها، مواد‌ راديواكتيو و آمونياك. 

۲- آلودگي هوا- عبارت است از وجود يك يا چند آلوده‌كننده در هواي آزاد به مقدار و مدتي كه كيفيت آن‌را به طوري كه مضر 
به‌حال انسان و يا ‌ساير موجودات زنده و يا گياهان و يا آثار و ابنيه باشد تغيير دهد. 

۳- هواي آزاد- عبارت است از جو طبيعي زمين و شامل هواي داخل يك محدوده سرپوشيده نمي‌باشد. 
۴- منابع مولد آلودگي- كه اختصاراً منابع ناميده مي‌شوند به سه طبقه بشرح زير تقسيم مي‌گردند: الف- كارخانجات و كارگاه‌ها: 

عبارت است از محل مشخصي كه در آن يك يا چند دستگاه و يا وسيله به منظور توليد فرآورده‌ها يا عرضه خدمات ‌مورد استفاده 
قرار مي‌گيرد و بهره‌برداري از آن سبب ايجاد يك يا چند آلوده‌كننده مي‌شود. 

ب- وسايل نقليه موتوري: عبارتست از هر نوع وسيله‌اي كه با موتورهاي درون‌سوز و يا برون‌سوز حركت مي‌كند و براي حمل و 
نقل مورد ‌استفاده قرار مي‌گيرد و در صورت بكار انداختن منشاء ايجاد يك يا چند نوع آلوده‌كننده مي‌گردد. 

ج- منابع متفرقه: عبارت است از منابعي غير از كارخانجات و كارگاه‌ها و وسايل نقليه موتوري و هر عمل يا ترك عملي كه موجب 
آلودگي هوا ‌مي‌گردد. به نظر می‌رسد که این آیین‌نامه با توجه به ماده 36 که مقرر می‌دارد کلیه قوانین و مقررات مغایر با این قانون 

در زمینه جلوگیری از آلودگی هوا لغو گردد مفاد این آیین‌نامه را نسخ شده باشد. 
6. هيات وزيران در جلسه مورخ ۱۳۷۸/۳/۱۹ بنا به پيشنهاد شماره ۱۳۲- ۲۱ مورخ ۱۳۷۵/۱/۲۰ سازمان حفاظت محيط زيست 

و به استناد ماده ۲7 قانون نحوه جلوگيري از آلودگي هوا- مصوب ۱۳۷۴- آيين‌نامه اجرايي نحوه جلوگيري از آلودگي صوتي را 
تصويب نمود که با توجه به ماده 2 این آیین نامه، آلودگي صوتي عبارت است از پخش و انتشار هرگونه صوت و صدا و ارتعاش 
بيش از حد مجاز و مقرر در فضاي باز )غير سرپوشيده(. به نظر می‌رسد آلودگی صوتی را نتوان جزو موارد آلودگی محیط زیست 

قرار داد و در نتیجه از شمول تبصره 2 ماده 688 خارج می‌باشد. 
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برای بهبود محیط زیست خود بسیار نیازمند داشتن فضای سبز است، بیش از گذشته به اهمیت خاک 
پی برده است. با این وجود هم چنان مشاهده می‌شود که از راه‌های مختلف مانند وجود زباله‌های 
شهری، فاضلاب‌ها، پساب کارخانه‌ها و مراکز تولیدی و مانند آن‌ها، خاک به دست انسان آلوده شده 

و همواره در حال نابودشدن است. 
درباره‌ی آلودگی خاک تعریف‌های گوناگونی ارائه شده است. بر مبنای یکی از این تعریف‌ها، 
آلودگی خاک عبارت است از: هرگونه تغییر در ویژگی‌های اجزای متشکله خاک، به طوریک‌ه 

استفاده از آن ناممکن گردد )قاسمی، 1379، ص67(. 
لازم به ذکر است که برخلاف ماده‌ی 688 قانون مجازات اسلامی، حقوق بین‌الملل یکفری عاری 
از مقرراتی است که این آلایندگی را جرم بداند و برای رفتارهای آلودهک‌ننده این بخش از محیط 

زیست ضمانت اجرای یکفری در نظر گرفته باشد. 

نتیجه‌گیری
اصل 50 قانون اساسی، حفاظت از محیط زیست را وظیفه عمومی دانسته است. وظیفه‌ای که امتثال 
از آن در گرو همکاری همه جانبه کلیه ارگان‌های ذی‌صلاح و از جمله سازمان حفاظت محیط 

زیست است. 
به‌طور معمول هنگام مواجه‌شدن با یک پدیده خطرناک برای مقابله با آن به وضع قوانین یکفری 
متوسل می‌گردیم و غالباً تصور میک‌نیم که با وضع قوانین جدید یکفری، مشکل حل خواهد شد. 
حال آنک‌ه استفاده بیش از حد از این راه‌حل استثنایی و ثانویه منجر به پدیده تورم یکفری می‌گردد 
که نه تنها باعث عدم توانایی قوه‌ی قضاییه در رسیدگی به تمامی موارد نقض می‌باشد بلکه باعث 
لوث شدن و بی‌اهمیت و بی‌معنی شدن حقوق یکفری و کم‌رنگ شدن قاعده عرفی »جهل به قانون 
رفع مسئولیت نمیک‌ند« می‌گردد. وضع قوانین یکفری طی دو یا سه دهه گذشته به منظور حفاظت 
محیط زیست، نمونه بارزی از این معضل به شمار می‌رود، ولی از آن موقع تاکنون این فرصت را 
داشته‌ایم که بتوانیم مناسب‌ترین و مؤثرترین راه برای حفاظت محیط زیست را تشخیص دهیم. البته 
قوانین یکفری در حفاظت محیط زیست نقشی را ایفا میک‌نند اما از آن‌جایی که در این زمینه مشکل 
اساسی عبارت است از تنظیم قانونی فعالیت‌های مؤسسات تولیدی نسبتاً بزرگ، از این رو مؤثرترین 
وسیله برای نیل به این منظور، تعیین معیارهای دقیق مربوط به پخش و نشر مواد آلودهک‌ننده و 
بهک‌اربردن این معیارها از طریق مقررات اداری است. قوانین یکفری نقش محدودی را توأما با اجرای 

مقررات اداری ایفا می‌نمایند. 
ماده‌ی 688 قانون مجازات اسلامي به عنوان يك قانون عام در حوزه حفاظت از محيط زيست 
محسوب مي‌گردد. اين ماده اقدام به جرم‌انگاري جرايم زيست محيطي و جرم تهديد عليه بهداشت 
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عمومي و تعيين مراجع صالح در اين خصوص نموده است. با وجود مفيدبودن اين ماده‌ی قانوني 
و پرنمودن خلاء‌هاي جرم‌انگاري با توجه به معناي عام خود در حوزه حفاظت از محيط زيست، 
اين ماده از جهاتي داراي نقص مي‌باشد. از جمله نقايص اين ماده مي‌توان به عدم تعيين مجازات 
براي معاون جرم و عدم جرم‌انگاري شروع به جرم نام برد. هم‌چنين تعيين يك نوع مجازات و آن 
هم حبس تا يك سال علاوه بر اين‌كه با توجه به انواع جرايم مناسب نمي‌باشد، عملًا در خصوص 
اشخاص حقوقي كه متوليان اصلي آلودگي عليه بهداشت عمومي و محيط زيست هستند نيز قابل 

اجرا نمي‌باشد. 
در نهایت، در راستای پیشگیری از این حوادث و حفاظت از محيط زيست و مقابله با متخلفين و 
مجرمين اين حوزه؛ آموزش مسئولان و متوليان حفاظت از محيط زيست كه مردم مي‌باشند، به همراه 

تعيين مجازات مناسب با جرم و گماردن قضات و ضابطين متخصص پیشنهاد می‌گردد. 
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 بند اول: مباني مسئوليت مدني قضات
در باب مباني مسئوليت مدني قضات بايد گفت که هيچ تفاوتي در باب مسئوليت قهري صاحبان 

مشاغل بين شغل قضا با ساير مشاغل وجود ندارد. 
مسئوليت مدني قضات از لحاظ مبنا مبتني بر نظريه‌ي تقصير مي‌باشد. ارکان نظريه‌ي تقصير 
مبتني بر سه بخش مي‌باشد: 1- ارتکاب فعل از سوي شخص 2- ورود ضرر به زيانديده 3- وجود 

رابطه‌ي سببيت بين ضرر وارده و عمل ارتکابي. 
مقصود از تقصير شغلي که تقصير قضات نيز ذيل آن قرار مي‌گيرد خطايي است که صاحبان 

مشاغل در اجراي کاري که حرفه‌ي آن‌ها است مرتکب مي‌شوند. 
بين تقصير عادي و تقصير شغلي از لحاظ مباني يکسري تفاوت‌های جزئي وجود دارد. از 

محمدرضا محمدي فتيده

مسئوليت مدني قضات

-ک ارشناس ارشد حقوق جزا و جرم شناسي ازدانشگاه علامه طباطبايي تهران و وکيل دادگستري )کانون گيلان(

از مهم‌ترين  قضاوت به عنوان يکي 
دارد  وجود  جوامع  در  که  مشاغلي 
هميشه مورد مناقشه و بحث در ميان 
بوده  دنيا  حقوقي  نظام‌هاي  تمامي 
است. نظام حقوقي اسلام نيز از اين 
ميان  در  است.  نبوده  مبري  مسئله 
و  شيعه  ازفقهاي  که  متفاوتي  کتب 
اهل سنت به رشته‌ي تحرير درآمده 
باب  به  آن  از  مهمي  بخش  است 
قاضي  شرايط  جمله  از  و  قضاوت 
و وظايف قاضي و هم‌چنين حدود 
اختيارات قاضي اختصاص داده شده 
غربي  حقوقي  نظام‌هاي  در  است. 
شغل  باب  در  قضاوت  مدت‌ها  تا 
برخوردار  مطلق  مصونيت  از  خود 
تا  بيستم  قرن  از  ولي  است  بوده 
اين  به  غربي  انديشمندان  حال  به 

مطلق  مصونيت  که  رسيدند  نتيجه 
قضات نمي‌تواند مثمر ثمر باشد زيرا 
در  حتي  مصونيت  از  وي  معافيت 
حالي که دولت جايگزين او در باب 
اهمال  به  منجر  مي‌شود  مسئوليت 
مي‌گردد  حقيقت  کشف  در  قضات 
بنابراين مسئوليت مدني قضات مورد 
پذيرش واقع گرديد، در نظام حقوقي 
قضات  امر  بدو  همان  از  نيز  اسلام 
ودر  نبودند  مطلق  مصونيت  داراي 
آراي  آنان در  تقصير  احراز  صورت 
خسارات  جبران  مسئوليت  صادره 
وارده بر دوش آنان قرار مي‌گرفت. 
اسلامي  جمهوري  اساسي  قانون 
براساس  انقلاب  بعداز  که  نيز  ايران 
در  گرديد  تنظيم  فقهي  ساختارهاي 
اصل171 آن مسئوليت مدني قضات 

پذيرفته  شرايط  يکسري  تحت  را 
مسئوليت  اين  مي‌رسد  به‌نظر  است. 
قاعده‌ي  از يک  ناشي  مدني قضات 
به  کسي  هر  شرح  بدين  است  کلي 
ديگري ضرر بزند بايد آن را جبران 
کند مگردرمواردي که اضرار به غير 
که  ضرري  يا  باشد  قانون  حکم  به 
و  ناروا  است  آمده  وارد  به شخص 
اين  خود  و  ننمايد  جلوه  نامتعارف 
مدني  مسئوليت  اصلي  مبناي  مسئله 
نيز تحت  است و مسئوليت قضات 
همين  مجموعه‌ي  زير  و  شعاع 
قاعده‌ي کلي مي‌باشد، اين که قاضي 
عادلانه  موازين  براساس  مي‌بايست 
وظايفي  جمله  از  نمايد  صادر  رأي 
قانون  حکم  به  قاضي  که  است 

مي‌بايست به اجرا در آورد. 

مقدمه: 



197

سال پنجم . شماره نهم . بهار و تابستان 1392 دو فصلنامه   کانون وکلای دادگستری گیلان  راه وکالت

جمله‌ي تفاوت‌ها اين است که در رکن اول نظريه‌ي تقصير که رکن ارتکاب فعل از سوي شخص 
مي‌باشد در نظريه‌ي عام تقصير ملاک رفتار يک انسان متعارف مي‌باشد يعني اگر رفتار فرد مرتکب 
با رفتار افراد متعارف جامعه در تعارض باشد رکن مسئوليت محقق مي‌گردد ليکن در تقصير شغلي 
رفتار فرد مرتکب با رفتار عموم مردم سنجيده نمي‌شود بلکه با رفتار يک فرد متعارف از همان شغل 
و منصب می‌بايست سنجيده گردد؛ بنابراين براي بررسي اينکه آيا قاضي مرتکب تقصير شغلي شده 

است يا نه مي‌بايست رفتار او با رفتار متعارف يک قاضي مورد بررسي و تطبيق قرار گيرد. 
بنابراين به‌دليل اهميت برخي مشاغل و ارزش‌هاي مورد حمايت مسئوليت چهره‌ي ويژه‌اي به 

خود مي‌گيرد و از حدود قواعد عمومي فراتر مي‌رود.1
بنابراين بين نظريه‌ي تقصير عام و نظريه‌ي تقصير شغلي تفاوت ديگري از لحاظ ارکان وجود 
ندارد يعني در تقصير شغلي مي‌بايست ضرري از شغل قضا به فرد وارد شده باشد و هم‌چنين 
مي‌بايست بين تقصير قضايي ارتکاب يافته و آن ضرر وارد شده به فرد، رابطه‌ي سببيت وجود داشته 

باشد تا بتوان قاضي را مسئول خسارات وارده دانست. 
- تقصير شغلي قضات آيا تقصير قراردادي است يا تقصير قهري است:

بحث مهمي که در بخش مباني تقصيرهاي شغلي مطرح مي‌گردد اين است که آيا تقصيرهاي 
موجود در اين بخش تقصير ناشي از قرارداد است يا تقصير ناشي از قانون:

است؛ چون قضات  قانون  بر  مبتني  تقصير  اين  قضات  تقصيرهاي شغلي  در  مي‌رسد  به‌نظر 
هيچ  و  تعهدات هستند  يکسري  انجام  به  موظف  که  است  قانوني  احکام  و  دستورات  براساس 

قراردادي في‌مابين قاضی و زيان‌ديده وجود ندارد تا تقصير را قراردادي بدانيم. 
ليکن در يکسري موارد استثنايي در رسيدگي‌هاي مدني و کيفري مي‌توان براي قاضي علاوه 
بر تقصير قانوني، تقصير قراردادي نيز تصور نمود، از جمله‌ي اين موارد استثنايي در دادرسي‌هاي 
يا  )التزام، کفالت، وثيقه( مي‌باشد که در آن‌ها يا ضامن معرفي مي‌گردد  تأميني  کيفري قرارهاي 
وثيقه‌اي سپرده مي‌شود. بنابراين در اين موارد يک نوع قرارداد با تشريفات و شرايط خاص قانوني 
بين قاضي رسيدگيک‌ننده به پرونده از یک سو و ضامن يا شخص متهم از سوي ديگر منعقد مي‌گردد 

که در اصطلاح قرار قبولي کفالت يا وثيقه نام دارد.
ضمانت اجراي تخلف از اين نوع قرارها يا قراردادهاي قانوني از سوي قاضي تخلف انتظامي و 
احياناًَ الزام قانوني وي به جبران خسارات مادي و معنوي وارده به ضامن يا متهم مي‌باشد بنابراين در 
اين موارد مسئوليت قاضي تلفيقي از مسئوليت قراردادي و مسئوليت قهري است ليکن مبناي تقصير 

قاضي که موجب مسئوليت او شده قرارداد منعقده‌ي او مي‌باشد. 
- سؤال ديگري که در باب مسئوليت‌هاي شغلي قضات قابليت طرح دارد اين است که آيا تعهد 

قضات تعهد به نتيجه است يا تعهد به وسيله مي‌باشد:
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به نظر مي‌رسد که قاضی ابتدا مي‌بايست با توجه به تحقيقات انجام شده و قرائن موجود قصد 
واقعي طرفين در دعواي حقوقي و دعواي کيفري را محرز کند ليکن اگر نتواند به قصد واقعي 
طرفين دست يابد، تعهد او در حدود توانايي‌هايش در آن حرفه و از نوع تعهد به وسيله مي‌باشد 
و نمي‌توان او را با وجود تلاش‌هايي که کرده ولي در حکم به اشتباه رسيده مورد بازخواست قرار 

داد و مسئول شناخت. 

بند دوم: بررسي ويژگي قضات و احکام صادره توسط آنان:
مسئله‌ي اولي که در اين مبحث بدان خواهيم پرداخت اين است که منظور از قضات در اين باب 
چه کساني هستند آيا قضات تنها مشمول قضات محاکم مي‌شود که حکم صادر ميک‌نند يا قضات 
دادسرا نيز شامل آن مي‌شود. بعد از ارائه توضيحاتي در اين باب مي‌خواهيم به اين مسئله بپردازيم 
که منظور از حکم چيست، آيا فقط احکام قضات که منجر به تضييع حقوق مادي و معنوي افراد 
مي‌شود تحت شرايطي قابليت جبران خسارت را دارد يا تمامي تصميمات قضايي اين ويژگي را 

دارا مي‌باشند. 

1- بررسي مفهومي قضا
1-1- مفهوم لغوي قضا:

قضا در لغت عرب از فعل )قضي، يقضي( است و در کتب لغت بيش از ده معنا براي اين واژه بيان 
شده است از جمله اظهار، اعلام. البته معناي اصلي و حقيقي قضا همان حکم است. 

2-1- مفهوم اصطلاحي قضا:
قضا در مفهوم اصطلاحي در تعابير مختلفي بهک‌ار رفته است که برگشت تمامي اين تعابير به مفهوم 

لغوي آن است. 
يکي از اين تعابير عبارت است از:

)قضا در عرف متداول عبارت است از حکمک‌ردن در ميان مردم و فصل خصومت ميان آن‌ها و 
اثبات ادعاي مدعي و يا حکم به محکوميت مدعي‌عليه و نفي حق از او(2

تعريف ديگري که از آن ارائه شده عبارت است از:
)حکمک‌ردن در بين مردم در زمان نزاع و مشاجره و رفع خصومت و رفع مشکل بين آن‌ها(3

براساس آيه‌ي شريفه‌ي )يا داوود انا جعلناک خليفه في الارض فاحکم بين الناس( قول مورد 
پذيرش در اسلام اين است که قضا به معناي صدور حکم از جانب خداوند و پيامبران و امامان 
معصوم و نائبين عام آنان است به همين دليل در حقوق اسلام به قاضي حاکم نيز گفته مي‌شود. 4 
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2- مفهوم قاضي و حکم دراصل171ق. اساسي
از آنجايي که در اصل 171 قانون اساسي و ماده‌ي 58 قانون مجازات اسلامی از واژه‌ي قاضي و 
حکم استفاده شده است لذا مي‌بايست هرکدام از اين واژه‌ها به‌طور جداگانه مورد بررسي و کنکاش 

قرار گيرد. 

1-2- بررسي مفهوم قاضي:
آيا منظور از قاضي در اصل 171 قانون اساسی منحصر در قضات محاکم است يا اينکه اين واژه 

داراي مفهوم عامي مي‌باشد که هم شامل قضات دادسرا مي‌شود و هم قضات دادگاه:
راجع به مفهوم قاضي در اصل مذکور بين حقوق‌دانان اختلاف نظر وجود دارد:

1-1-2- قاضي به معناي دادرس
برخي معتقدند که قاضي در موارد مذکور به معناي دادرس دادگاه است و دلايل خود را چنين ذکر 

ميک‌نند:
اول: اصل 171 قاون اساسی و ماده‌ي 58 قانون مجازات اسلامی متخذ از روايات و نظر مشهور 
فقيهان است که ملاک و معيار براي خطاي قاضي قرار گرفته است. از منظر روايات و فقها قاضي 
کسي است که در مقام رفع خصومت برآيد و قضات دادسرا چنين وظيفه‌اي ندارند پس اين واژه 
به قضات دادگاه و تصميماتشان انصراف دارد از طرف ديگر اگر به اطلاق اين ماده استناد شود بايد 
گفت که چون در زمان تشريع حکم و صدور روايات نهادي به‌نام دادسرا وجود نداشته است ادعاي 

حمل مفهوم قاضي بر قضات دادسرا بر اساس اطلاق هيچ وجهي ندارد. 
دوم: مطابق قواعد و اصول کلي مسئوليت مدني، هرکس موجب ورود ضرر به ديگري شود 
داراي مسئوليت شخصي است و بايد از اموال خويش جبران کند. در موارد شک در اينکه آيا به 
قضات دادسرا قاضي اطلاق مي‌شود تا از مصونيت قضايي برخوردار گردند یا نه، مي‌گوييم چون 
مصونيت قضايي امري استثنايي است و خلاف قاعده مي‌باشد بايد به قدر متيقن اکتفا کرد و آن 

همان قاضي محاکم است. 
سوم: گفته شده که صاحب منصبان دادسرا قاضي نيستند بلکه مدعي‌العموم و طرف دعوي 
محسوب مي‌گردند و وکيل مدافع جامعه مي‌باشند. وظيفه‌ي مدعی‌العموم فقط حق تعقيب و طرح 
دعواي عمومي است نه حق صدور حکم. به ويژه در سيستم حقوقي ايران که اصل قانوني‌بودن 
تعقيب حاکم است دادسرا موظف به تعقيب جرايم است و حق سازش با مرتکب را ندارد بنابراين 
طرفيت دادسرا در دعاوي کيفري کاملًا واضح است و دادسرا به عنوان وکيل مدافع جامعه در دعاوي 



200

سال پنجم . شماره نهم . بهار و تابستان 1392 دو فصلنامه   کانون وکلای دادگستری گیلان  راه وکالت

کيفري شرکت ميک‌ند و تنها تقاضاي صدور حکم به مجازات را براي متهم از دادگاه مي‌نماید و 
رأساً حق صدورحکم را ندارد. 5

2-1-2: قاضي به مفهوم تصميم‌گيرندگان امور قضايي:
ديدگاه دوم آن است که واژه‌ي قاضي داراي مفهومي عام و کلي بوده و منظور از آن اعم از دادسرا 

و دادگاه مي‌باشد. براي اين ديدگاه مي‌توان از دلايل ذيل مدد جست:

الف: مشروح مذاکرات قانون اساسي
بهترين راه حل براي تفسير يک قانون مبهم بررسيک‌ردن نظريات خود اعضاي مجلس قانون‌گذاري در 
زمان تصويب قانون مبهم مي‌باشد. براي اينکه بفهميم منظور قانون‌گذار اساسي از لفظ قاضي در اصل 

171 چه بوده است، بهتر است به مجموع مذاکرات مجلس براي تصويب اين اصل رجوع میک‌نيم:
رئيس مجلس قانون اساسي بيان داشتند: »هرگاه در اثرتقصير يا اشتباه قاضي ضرر و زيان مادي 
يا معنوي از طرف قاضي متوجه فردي شود در صورت تقصير قاضي اعم از قاضي دادگاه يا بازپرس 
خود او طبق موازين اسلامي ضامن است و در غير اين صورت دولت ضامن است« بنابراين در 
سخنراني رئيس مجلس لفظ عام قاضي بوده و خصوصيتي در سمت قضايي براي بيان اين احکام 

در نظر رئيس مجلس قانون اساسي وجود نداشته است. 
يکي ديگر از نمايندگان در تصويب اين اصل بيان داشته است: »در کنار قضات دادگاه قضات 
تحقيق نيز هستند چون چه بسا قاضي و تقصيرات او تا حدي به‌خاطر جهاتي باشد که در آن 

بازپرس‌ها و قضات تحقيق نيز دخالت داشته‌اند.«6
نتيجه مي‌رسيم که مدنظر  اين  به  قانون اساسي  با بررسي مشروح مذاکرات مجلس  بنابراين 
تصويبک‌نندگان قانون اساسي ضمان قاضي اعم از دادسرا و دادگاه در صورت تقصير بوده است. 

لازم به ذکر است که نظريه‌ي مشورتي اداره‌ي حقوقي قوه‌ي قضاييه به شماره ي4273-7 به 
مورخه‌ي 67/7/27 نيز همين نظر را تأييد ميک‌ند. 

ب: قوانين ومقررات جاري ولازم الرعايه
در برخي از مواد قانون مجازات اسلامي از جمله مواد 597 و 587 و 604 و ديگر قوانين و مقررات 
از لفظ قضات محاکم و دادسرا تحت عنوان عام قضات، مستخدمين  بيان مسئوليت قضات  در 
قضايي، دارندگان پايه‌ي قضايي و عناوين ديگر ياد شده است و قضات دادسرا از نظر جرايم و 
مجازات‌هاي شغلي و تخلفات انتظامي و امکان تعقيب جزايي يا انتظامي به‌طور کامل مشابه و معادل 
قضات محاکم محسوب مي‌گردند. هم‌چنين از لحاظ شرايط استخدام، پيشرفت و ارتقاي شغلي نيز 
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تفاوتي بين قضات دادسرا و دادگاه وجود ندارد. 
از بين اين دو نظر و ادله‌ي ارائه شده به نظر مي‌رسد نظر دوم بهتر و به موازين عدالت نزديک‌تر 
است؛ اگرچه نظر اول نيز از لحاظ استدلال‌هاي تئوريک قابل تأمل است ولي از آنجا که ارجح است 
قوانين مبهم را در راستاي عدالت و انصاف تفسير کرد نظر دوم بهتر مي‌باشد، بنابراين قاضي شامل 
تمامي قضات اعم از دادگاه بدوي، تجديدنظر، ديوان‌عالي، دادگاه نظامي، دادگاه ويژه‌ي روحانيت، 
دادستان‌ها و معاونين ايشان، بازپرس‌ها و داديارها مي‌شود، رئيس اجراي احکام که داراي پايه‌ي 
قضايي مي‌باشد نیز قاضي محسوب مي‌گردد، زيرا به دلالت ماده‌ي 15 آيين‌نامه‌ي اجرايي تشکيل 
دادگاه عمومي و انقلاب اجراي احکام از جمله واحدهاي بخش قضايي است که اداره‌ي آن را به 

استناد تبصره‌ي ماده‌ي مذکور مي‌توان به معاون قضايي محول کرد. 
بنابراين کليه‌ي افرادي که داراي پايه‌ي قضايي هستند مشمول، اصل 171 قانون اساسي مي‌باشند. 

2-2- مفهوم حکم در اصل 171 قانون اساسي:
سوال ديگري که قابليت طرح دارد اين است که منظور از حکم در اصل 171 قانون اساسی و 58 
قانون مجازات اسلامی چيست؟آيا منظور از آن صرفاً تصميماتي است که دارندگان پايه‌ي قضايي 
در مورد ماهيت دعوي اتخاذ ميک‌نند و قاطع دعوي در آن مرحله است يا اينکه به معناي مطلق 
کليه‌ي تصميمات و اقدامات قضايي که در جريان تحقيق و دادرسي اتخاذ مي‌گردد و در سير آن 

بي‌گناهي متضرر مي‌شود را شامل مي‌شود؟
بعد از اينکه در بخش قبل مشخص شد منظور از قاضي کليه‌ي کساني است که داراي پايه‌ي 
قضايي مي‌باشند اعم از اينکه در دادسرا اشتغال داشته باشند يا در دادگاه حضور داشته باشند طبيعي 
است که منظور از کلمه‌ي )حکم( در اصل 171 قانون اساسي نيز معناي اصطلاحي آن که بيانگر 
تصميماتي که راجع به ماهيت است و قاطع دعوي مي‌باشد نيست و مقصود از آن کليه‌ي تصميمات 
و اقداماتي است که از سوي مقامات دادسرا و دادگاه به اعتبار سمت قضايي آنان عليه جان، مال 
يا آزادي اشخاص اتخاذ و عمداً يا اشتباهاً موجب ايراد خسارات مادي يا معنوي به آنان مي‌گردد. 

البته شايان ذکر است که قضات دادسرا که مدعي‌العموم محسوب مي‌گردند نمي‌توانند وظايفشان 
را به نحو احسن انجام دهند مگر اينکه به آن‌ها آنقدر قدرت و آزادي عمل داده شود که بتوانند 
وظايف خود را بدون هيچ مشکلي انجام دهند و در اين مسير هيچ ترسي به خود راه ندهند؛ ليکن 

مسئوليت قضات دادسرا در صورت غش، تدليس يا خطاي سنگين بايد لحاظ شود.7

بند سوم: بررسي ويژگي‌ها و آثار تقصير يا اشتباه قاضي
در اين مبحث ويژگي‌هاي نظريه تقصير و آثار آن در اصل 171 قانون اساسی و هم‌چنين منظور 
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قانون‌گذار از لفظ اشتباه در اصل مزبور را تبيين میک‌نيم:

1- تقصير؛ رکن اصلي مسئوليت مدني دارندگان پايه قضايي
با توجه به اصل 171 قانون اساسي و ماده‌ي 58 قانون مجازات اسلامی و ماده‌ي 1 قانون ممسئولیت 
مدنی و ديگر اصول و موازين حقوقي براي تحقق مسئوليت مدني تصميم‌گيرندگان قضايي سه 

عنصر لازم و ضروري است: تقصير، ضرر، رابطه‌ي سببيت. 

1-1- بررسي مفهوم لغوي و اصطلاحي تقصير
در اين قسمت مفهوم تقصير و چهره‌هاي مختلف آن از لحاظ تقسيم بندي‌هاي مختلف مورد بررسي 

قرار مي‌گيرد. 

1-1-1- مفهوم لغوي تقصير
تقصير واژه‌ي عربي و مصدر باب تفعيل مي‌باشد. 

جوهري در معناي آن مي‌گويد: )التقصير في‌الامر: التوافي فيه= يعني تقصير در کار و امري به 
معناي سستي‌ورزيدن در آن کار مي‌باشد.(8

در لغت‌نامه‌ي دهخدا آمده است: )تقصير به معناي: سستي و کوتاهيک‌ردن در کاري، سهو، 
غفلت، خطا و کوتاهي مقابل توفير، بازماندن از چيزي(9

2-1-1- مفهوم اصطلاحي تقصير
در تعريف مفهوم تقصير بين حقوق‌دانان اختلاف‌نظر وجود دارد:

در تعريف سنتي که از مفهوم تقصير ارائه مي‌گردد: تقصير عبارت است ازعمل نامشروع غيرقانوني 
که قابل انتساب به عامل آن است که گاهي از آن به عمل قابل سرزنش تعبير مي‌گردد، بنابراين بر اساس 

اين تعريف هرگاه عملي منطبق با قانون و غيرقابل سرزنش باشد تقصير تلقي نمي‌گردد.10
اعمالي تقصير محسوب مي‌شد که  اينکه  از جمله  بود  ايراداتي روبه‌رو  با  اين تعريف  ليکن 
قابليت انتساب به شخص را داشته باشد يعني اگر فرد قدرت درک زشتي فعلش را ندارد پس مقصر 

محسوب نمي‌گردد. 
ليکن امروزه در نظر حقوق‌دانان، تقصير مفهومي نوعي پيدا کرده است؛ بدين ترتيب که تجاوز 

از رفتار متعارف ملاک تقصير محسوب مي‌گردد. 11
)بنابراين تقصير عبارت است از تجاوز از رفتار يک انسان متعارف(

تعريفي که قانون‌گذار ايران در مواد 951 الي953 قانون مدني از تقصير ارائه مي‌دهد به‌نظر با 



203

سال پنجم . شماره نهم . بهار و تابستان 1392 دو فصلنامه   کانون وکلای دادگستری گیلان  راه وکالت

تعريف ارائه شده انطباق دارد. 
قانون‌گذار در ماده‌ي 953 قانون مدنی تقصير را اينگونه تعريف ميک‌ند: تقصير اعم است از 

تعدي و تفريط. 
در ماده‌ي 951 قانون مدنی تعدي عبارت ازتجاوز نمودن از حدود اذن يا متعارف نسبت به مال 

يا حق ديگري مي‌باشد. 
هم‌چنين در ماده‌ي 952 قانون مدنی تفريط عبارت است از ترک عملي که به موجب قرارداد يا 

متعارف براي حفظ مال غيرلازم است. 
ليکن در مواد 951 و 952  قانون مزبور نيز مي‌بايست ذکرمي شد يعني انجام اعمالي که قانون 
ارتکاب آن را نهي کرده يا عدم انجام عملي که براساس قانون مي‌بايست انجام گيرد به ترتيب از 

مصاديق تعدي و تفريط مي‌باشد. 

2-1- انواع تقصير
تقصير را مي‌توان از جهات مختلف مورد تقسيم‌بندي قرار داد:

1-2-1- انواع تقصير از لحاظ شدت و ضعف آن
الف= تقصير‌عمدي

تقصيري است که همراه سوء نيت و قصد اضرار باشد و در واقع در تقصير عمدي قصد نتيجه 
و اراده‌ي ورود زيان وجود دارد. 

ب= تقصير غير عمدي
تقصيري است که همراه با قصد نتيجه و اراده‌ي ورود زيان نباشد و بر سه نوع است:

تقصير سنگين: )تقصير سنگين تقصيري است که مظهر عدم مهارت يا غفلت شديد در حدي 
آنچنان  ندارد ولي  به غير وجود  نتيجه‌ي اضرار  تقصير قصد  نوع  اين  شگفت‌انگيز مي‌باشد، در 
بي‌مبالاتي در سطح گسترده است که گويي کار عمدي انجام شده است در اين نوع تقصير اگرچه 

فرد نتيجه‌ي اضرار را نمي‌خواهد ولي درجه‌ي احتمال وقوع آن در حد ظن مي‌باشد.(12
تقصير سبک: )تقصيري است که يک شخص با احتياط متوسط مرتکب آن نمي‌شود، يعني 
فرد اگر داراي يک احتياط متوسطي نيز مي‌بود مرتکب آن تقصير نمي‌شد، البته معيار تشخيص اين 

احتياط متوسط افراد متعارف جامعه هستند که داراي احتياط متوسط مي‌باشند.(
تقصير خيلي سبک: )تقصيري است که يک شخص خيلي محتاط و آگاه مرتکب آن نمي‌شود.(13 

2-2-1- تقسيم بندي تقصير از لحاظ رفتارهاي مشمول تقصير
اول= فعل
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يعني هرگاه بر طبق قانون يا قرارداد يا عرف فرد نبايد يک عملي را مرتکب شود ولي آن را انجام 
دهد که در اصطلاح آن را بي‌احتياطي گويند. 

دوم= ترک فعل
يعني هرگاه بر طبق قانون يا قرارداد يا عرف فرد مي‌بايست يک عملي را انجام دهد ولي آن را 

ترک نمايد و در اصطلاح آن را بي‌مبالاتي گويند. 
برخي ديگر از مصاديق تقصير عدم مهارت و عدم رعايت نظامات دولتي است که در ماده‌ي 
336 قانون مجازات اسلامی مطرح شده است و هم‌چنين مواردي مثل غفلت و اهمال که در قوانين 
خاص به آن‌ها اشاره شده است ليکن بنظر مي‌رسد تمامي اين موارد نوعي بي‌احتياطي و بي‌مبالاتي 

باشد و ديگر نيازي به مطرحک‌ردن آن‌ها با وجود اين دو اصطلاح نيست. 

2- مفهوم تقصير و اشتباه در اصل 171 قانون اساسي
در باب اينک‌ه منظور از تقصير و اشتباه در اصل 171 قانون اساسي و ماده‌ي 58 قانون مجازات 

اسلامی چیست، بين حقوق‌دانان اختلاف‌نظر است:
يک نظر اين است که مفهوم تقصير در اين اصل و ماده با مفهوم عادي تقصير در تعارض است 
و اينجا تقصير در معناي عام خود نمي‌باشد؛ بلکه منظور آن عبارت است از عمد در زيان‌رسانيدن به 
ديگران از طريق احکام صادره توسط قاضي و در اين صورت خود او ضامن جبران خسارات وارده 
است ولي اگر عمدي در زيان‌رسانيدن به اصحاب دعوي نداشته باشد، يعني دچار اشتباه شده است 

و در اين صورت دولت ضامن جبران خسارات وارده به زيان ديده مي‌باشد.14
ليکن نظر ديگر داراي يک ابهام در گفتار است که نظر استاد دکتر کاتوزيان مي‌باشد بدين شکل 
که ايشان ابتدا در کتاب خود در باب معيار تفکيک بين تقصير و اشتباه مي‌گويد: به‌نظر مي‌رسد 
اشتباه ناشي از قصور دادرس مي‌باشد ولي تقصير به حالتي گويند که تدليس و سوءنيت وجود دارد 
خواه با انگيزه‌ي کسب منفعت همراه باشد و خواه با انگيزه‌ي دفع ضرر يا انتقام جويي و نظاير آن. 
ولي در سطور بعدی در همان کتاب ادامه می‌دهد؛ فقط حسن نيت و پليدي انديشه، معيار تفکيک 
اشتباه از تقصير نمي‌باشد بلکه بي مبالاتي نابخشودني و بي‌اعتنايي به قوانين و حتي عرف و رسوم 

قضايي را نيز بايد داخل در قلمرو تقصير آورد اگرچه عمدي در اين موارد وجود نداشته باشد.15
اما نظر ديگر که نظر اقوي مي‌باشد اين است که هرگاه قاضي در راستاي اعمال قضايي خود 
مرتکب يک تقصير عمدي شود يا اينکه مرتکب يک تقصير سنگيني شود که از لحاظ عرف در حکم 
عمد محسوب مي‌شود و از اين طريق خساراتي به فرد يا افرادي وارد گردد در اين حالت خود قاضي 
مسئول جبران خسارات وارده بر آن فرد يا افراد مي‌باشد ليکن اگر قاضي در موضوع يا در حکم يا در 
تطبيق حکم بر مورد خاص، مرتکب اشتباهي شود که ناشي از تقصير سبک يا خيلي سبک او باشد و 
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غيرقابل اجتناب باشد در اين صورت دولت موظف است خود به جبران خسارات وارده بپردازد. 16
حال هرگاه خسارات وارده بر افراد، ناشي از نقص وسايل دستگاه قضايي باشد، مسئول جبران 

خسارات وارده کيست؟
در پاسخ به اين سؤال بايد گفت که هرگاه به‌دليل کمبودها و نقص‌هاي موجود در سيستم قضايي 
از قبيل کمبود نيروي انساني يا کمبود فرصت براي قاضي جهت بررسي دقيق پرونده قاضي حکمي 
برخلاف قانون صادر نمايد، چون در اين موارد تقصير از جانب سيستم اداري صورت گرفته و 
تقصير اداري سبب قوي‌تر از تقصير شخصي و شغلي قاضي است بنابراين دولت مسئول جبران 
خسارات وارده مي‌باشد؛ بنابراين در مواردي که سبب ورود خسارات آميزه‌اي از تقصير اداري و 
تقصير شخصي و شغلي باشد مي‌توان دولت را مسئول دانست مگر اينکه قاضي به عمد يا در حکم 
عمد مرتکب تقصير شود که در اين صورت خود او مسئول است ولي در اين حالت تقصير اداري 
مي‌تواند مسئوليت قاضي را تا حدي تعديل کند و کاهش دهد و آن ميزان کاهش داده شده را بايد 

برعهده‌ي دولت گذاشت. 
سؤال ديگري که مطرح مي‌شود اين است که آيا در مواردي که دولت مسئول جبران خسارات 

وارده به افراد است مي‌تواند بعد از جبران خسارات وارده به قاضي رجوع کند يا نه؟
در اين حالت بين حقوق‌دانان اتفاق‌نظر وجود دارد که دولت نمي‌تواند جهت مطالبه‌ي مبالغ 
پرداختي خود از باب جبران خسارات افراد به قاضي رجوع نمايد زيرا قاضي در اين حالت به عنوان 
يک عضو دستگاه قضايي عمل کرده است و اشتباه او در صدور حکم در واقع اشتباه دستگاه قضايي 
محسوب مي‌گردد پس در اين حالت مسئوليت دولت، مسئوليت ناشي از فعل غير نمي‌باشد تا دولت 

بتواند به قاضي رجوع نمايد.17

بند سوم: بررسي دادگاه صلاحيت‌دار جهت رسيدگي به موضوع
بعد از بررسي شرايط ماهوي مسئوليت مدني قضات مي‌خواهيم در اين قسمت در مورد اين مسئله 
که کدام دادگاه صالح است براي رسيدگي و صدور حکم مبني بر جبران خسارات زيان‌ديده سخن 

بگوييم. 
در تاريخ 1390/7/17 قانوني در مجلس به تصويب رسيد تحت عنوان »قانون نظارت بر رفتار 
قضات« و اين قانون در مورخه 1390/8/18 در روزنامه‌ی رسمي منتشر گرديد و در حال حاضر 

لازم‌الاجرا مي‌باشد. 
در ماده‌ی 6 اين قانون صراحتاً صلاحيت‌هاي دادگاه عالي انتظامي قضات تصريح گرديده است، 
يکي از صلاحيت‌هاي اين دادگاه براساس بند ششم اين ماده، اظهارنظر در خصوص اشتباه يا تقصير 
قاضي موضوع اصل 171 قانون اساسي مي‌باشد، لذا براساس اين بند به‌نظر مي‌رسد براي اينکه 
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قاضي دادگاه عالي تشخيص دهد که آيا تقصير يا اشتباهي از سوي قاضي رسيدگيک‌ننده صورت 
گرفته يا نه اين مستلزم رسيدگي ماهوي پرونده‌اي است که زيان‌ديده‌ي آن از قاضي رسيدگيک‌ننده 

به پرونده‌اش شکايت کرده است. 
حال بعد از بررسي پرونده از سوي قضات محترم يکي از شعب دادگاه عالي انتظامي قضات 
نسبت به وقوع تقصير يا اشتباه از سوي آن قاضي که پرونده‌ی مذکور را رسيدگي کرده اظهارنظر 

مي‌شود. هر شعبه از سه قاضي تشکيل شده که ملاک تصميم گيري نظر اکثريت است. 
اگر نظر اکثر قضات شعبه مبني بر اين باشد که قاضي صادرکننده‌ی رأي در صدور آن مرتکب 
تقصير يا اشتباهي نشده که هيچ، والا اگر نظر به بروز تقصير يا اشتباه از سوي او داشته باشند آن را 

در قالب رأي بيان مي‌نمايند. 
با احراز وقوع تقصير يا اشتباه از سوي قاضي شخص زيان‌ديده از رأي قاضي مي‌تواند براي 
جبران خسارات وارده به خود و به استناد اين رأي صادره از دادگاه انتظامي قضات دادخواست 
مطالبه خسارات وارده را تقديم دادگاه نمايد، از حيث صلاحيت دادگاه بر طبق ماده‌ی 30 قانون 
نظارت بر رفتار قضات اين پرونده‌ها در صلاحيت دادگاه عمومي تهران مي‌باشد که رسيدگي به 
اين پرونده در اين دادگاه منوط به احراز اشتباه يا تقصير قاضي در دادگاه انتظامي قضات مي‌باشد. 

نتيجه گيري:
مفهوم تقصير در اصل 171قانون اساسي با معني آن در قانون مدني متفاوت است. ليکن برخي از 
حقوق‌دانان، آن را به معناي عمد گرفته‌اند. برخي ديگر، عمد و خطاي سنگين )در حکم عمد( 
را شامل تقصير اشاره شده در اين اصل مي‌دانند که بنابر آنچه گفته شد نظر دوم اقوي مي‌باشد. 
هم‌چنين گفته شد که معيار تقصير قاضي که ازجمله تقصيرهاي شغلي محسوب مي‌گردد رفتار يک 
قاضي متعارف در همان شرايطي است که خسارت به‌وجود آمده است و معيار آن يک معيار نوعي- 
شخصي مي‌باشد برخلاف تقصيرعام که معيار نوعي در آن حاکم است بدين ترتيب اگر رفتار قاضي 
با رفتار يک قاضي متعارف در آن شرايط منطبق باشد تقصير نکرده والا مرتکب تقصير شده است. 
بنابراين براساس آنچه گفته شد منظور از تقصير در اين اصل تقصير عمدي و خطاي سنگين )در 
حکم عمد( مي‌باشد و منظور از اشتباه در اين اصل تقصير سبک و خيلي سبک مي‌باشد. از سوي 
ديگر راجع به واژه‌هاي قاضي و حکم در اين اصل 171 قانون اساسي بنابرآنچه به تفصيل گفته شد 
اختلاف‌نظر وجود دارد ولي نظري که مورد قبول و اقوي مي‌باشد اين است که منظور از قاضي 
کليه‌ي افرادي مي‌باشد که داراي پايه‌ي قضايي هستند و منظور از حکم کليه‌ي تصميماتي است که 
دارندگان پايه‌ي قضايي جهت کشف حقيقت و تحقيق و صدور حکم و اجراي آن و غيره مي‌گيرند 

و در اين راستا ضرري به فرد يا افراد وارد گردد. 
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ليلا نعمتي

بررسي رويكرد‌هاي حمایتي از اتباع بيگانه‌ی بزه‌ديده

- كارشناس ارشد حقوق جزا و جرم شناسي- وكيل پايه ي كدادگستري )کانون آذربايجان شرقی(

منزله‌ي  به  بزه‌ديده  از  حمايت 
حوزه‌ي  در  مثبت‌نگر  رويکردي 
پيوند  دستاورد  بزه‌ديده‌شناسي، 
با سياست  بزه‌ديده‌شناسانه  يافته‌هاي 
نام  به  مفهومي  پرتو  در  جنايي 
ديدگاه،  اين  در  است.  »پيشگيري« 
حمايت از بزه‌ديده يا بزه‌ديده‌شناسي 
حمايتي، رهيافتي نو براي »پيشگيري 
کنار  در  که  است  بزه‌ديدگي«  از 
بزهکاري«  از  »پيشگيري  مقوله‌ي 
تشکيل  را  جنايي  سياست  ضلع  دو 
 :1385 اصلی،  )رایجیان  مي‌دهند. 

)138-117
 در اين راستا حمایت از قربانیان 
بزهکاری و کمک به آن‌ها باید بخشی 
از ارزش‌های اساسی جامعه محسوب 
قانونی  منابع  ایجاد  این رو،  از  شود. 
که حقوق بزه‌دیدگان از آن‌ها سیراب 
شوند، اهمیتی بسزا دارد. )عبدالفتاح، 
بزه‌دیدگان  از  حمایت   )98  :1731

ضمن نشان‌دادن نگرانی جامعه نسبت 
به آن‌ها، کمک میک‌ند تا بزه‌دیدگان 
بر حس عدم اعتماد به جامعه و حس 
بیگانه‌بودن خود با جامعه غلبه کرده، 
مادی،  وضعیت  بازگرداندن  موجب 
معنوی و اجتماعی آن‌ها به حالت قبل 
از وقوع جرم می‌شود. )رایت، 4831: 

 )501
جرم‌شناسانه،  آموزه‌هاي  طبق 
اقشار  جمله  از  بيگانه  اتباع 
مستعد  كه  هستند  آسيب‌پذيري 
بزه‌ديدگي مي‌باشند. »هانس فونتیگ« 
اساس  را  انسان‌ها  ناتوانی  و  ضعف 
داده  قرار  بزه‌دیدگان  طبقه‌بندی 
افراد  ویژگی،  این  ملاحظه‌ي  با  و 
آسیب‌پذیر را در هشت گروه تقسیم 
از  يكي  بيگانه  اتباع  كه  است  نموده 
مي‌آيد.  شمار  به  تقسيم‌بندي  اين 

)توجهی، 7731: 58(
گسترده‌ي  حضور  علي‌رغم 

و  مطالعه‌  كشور،  در  بيگانه  اتباع 
بررسي بزه‌ديدگي اين قشر و به‌ويژه 
اتباع  از  حمايتي  راهكارهاي  ارائه‌ي 
مطالعات  بزه‌ديده در خلال  بيگانه‌ي 
است.  مانده  مغفول  بزه‌ديده‌شناسي، 
بيگانه‌ي  اتباع  از  حمايت  آنكه  حال 
روشني  چشم‌انداز  مي‌تواند  بزه‌ديده 
از امنيت قضايي كشور را به ارمغان 
مطالعات  انجام  ضرورت  و  آورده 
اين حوزه  در  كاربردي  و  تخصصي 
اين  در  لذا  نيست.  پوشيده  بر كسي 
به  كه  است  گرديده  تلاش  تحقيق 
حمايتي  تدابير  بررسي  و  شناسايي 
مبادرت  بزه‌ديده  بيگانه‌ي  اتباع  از 
گرديده و اين رويكردها مورد تبيين 
ارائه‌ي  رو ضمن  اين  از  شود.  واقع 
تبعه‌ي  بزه‌ديده،  مفاهيم  از  اجمالي 
بيگانه و حمايت، به تحليل سياست 
جنائي ايران در ارتباط با اتباع بيگانه‌ي 

بزه‌ديده نيز پرداخته مي‌شود. 

مقدمه: 

بخش اول- مفاهيم و مبانی
الف- مفهوم بزه‌ديده1

بزه‌ديده را مي‌توان از نظري لغوي و اصطلاحي تعريف نمود: 
1- تعريف لغوی

واژه‌ي بزه‌دیده در هیچ یک از فرهنگ‌های معروف مانند »دهخدا«، »معین« و »عمید« نیامده است و 

1. Victim
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این واژه به فرهنگ و تمدن‌های باستانی مانند عبرانی‌های باستان باز می‌گردد که در نوشتگان فارسی 
به معنای »قربانی« به کار رفته است. )انوري، 1382، ج2: 1708( 

2- تعريف اصطلاحي
بزه‌دیده در قوانین یکفری ایران، با واژه‌ي مجنی‌علیه یا شاکی مورد توجه مقنن قرار گرفته است. 
واژه‌ي بزه‌دیده که از ابداعات کمیسیون بررسی اصطلاحات مربوط به وزارت دادگستری فرهنگستان 
ایران در سال1317 خورشیدی بود، به جای مجنی‌علیه استعمال و رایج شده است. )توجهی، 1377: 

21( براي درك بهتر اين مفهوم، مي‌توان بزه‌ديده را در دو معنای عام و خاص بررسی نمود:
3- بزه‌دیده در معنای عام و موسع

قربانی شخصی است که به جهت وضعیت و موقعیت خاص، متحمل پیامدهای دردآور و مشقت‌باری 
می‌شود که عواملی با ریشه‌های فیزیکی، روانی، اقتصادی، سیاسی، اجتماعی و حتی طبیعی دارد. 

)نصرالهي، 1384: 60( 
4- بزه‌دیده در معنای خاص و مضيق

بزه‌ديدگي در مفهوم خاص تنها زماني صادق است كه آسيب يا خسارت وارده ناشي از ارتكاب اعمال 
مجرمانه توسط ديگري باشد كه اصطلاحاً مي‌گوييم جرمي ارتكاب يافته است. )ایمانی، 1382: 22( 
بر مبنای این تعریف، بزه‌دیده شخصی است که به دنبال ارتکاب جرم به آسیب‌های جسمی، روحی، 
روانی، عاطفی یا زیان‌های اساسی به حقوق بنیادی خود دچار شده است. )ساريخاني، 1388: 88(

ب- مفهوم تبعه بيگانه
واژه‌ي بيگانه به معني غريب، ناآشنا، خارجي، اجنبي، كسي كه اهل يك كشور، شهر يا محل نيست، 
كسي كه عضو يك جامعه يا گروه نيست، متعلق به كشور يا ملت ديگر يا فاقد ارتباط ذكر شده 
است. )قاسمی‌شوب، 1383: 120و121( لذا تبعه‌ي بیگانه؛ کسی است که خواه به علت دارابودن 
تابعیت دولت دیگر و خواه به علت نداشتن تابعیت هیچ کشوری، تبعه‌ي دولتی که در سرزمین 
اتباع خارجی، موضوع ماده‌ي  آن حضور دارد، نمی‌باشد. )ارفع‌نیا، 1382، ج1: 183( مقصود از 
180 قانون برنامه‌ي سوم توسعه‌ي اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی، افرادی هستند كه تابعیت كشور 
جمهوری اسلامی ایران را ندارند و تحت عناوین پناهنده، مهاجر، آواره و دارنده‌ي گذرنامه، متقاضی 
ورود به كشور جمهوری اسلامی ایران هستند و تابعیت خارجی آن‌ها مورد قبول دولت جمهوری 

اسلامی ایران است. 

پ- اقسام اتباع بیگانه
اتباع بيگانه را می‌توان از جهات گوناگون طبقه‌بندی نمود:
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1- ازجهت شخصیت
از این حیث، بیگانگان به دو گروه اشخاص حقیقی و اشخاص حقوقی تقسیم می‌شوند. اشخاص 
حقیقی که اکثریت بیگانگان را شامل می‌شود، همان انسان‌ها هستند که حقوق و تکالیف آن‌ها 
باید متناسب با شأن و مقام انسان تعیین شود. اشخاص حقوقی که از مجموع افراد انسانی تشکیل 
می‌شوند، به منظور انتفاع یا هدفی دیگر با یکدیگر همکاری میک‌نند و به موجب قانون دارای 

شخصیتی مستقل از اشخاص تشکیل‌دهنده‌ي آن می‌شوند، نظیر شرکت‌های تجاری. 

2- ازجهت مناسبات با دولت متبوع
از این جهت نیز بیگانگان به دو دسته تقسیم می‌شوند؛ اکثریت آنان دارای رابطه‌ي عادی با دولت 
متبوع خود می‌باشند. لذا هیچ‌گونه خوف و هراسی در بازگشت به کشورشان نداشته و چنانچه در 
کشور محل اقامت لطمه یا خسارت ببینند و دولت محل اقامت درصدد جبران خسارت برنیاید، 
می‌توانند حمایت سیاسی دولت متبوع خود را خواستار شوند. اما عده‌ي قلیلی از بیگانگان از داشتن 
رابطه‌ي سیاسی و حقوقی با دولت دیگر محروم می‌باشند؛ مانند اشخاص آپارتاید که با هیچ دولتی 
رابطه سیاسی و حقوقی ندارند و یا پناهندگان که به دلایل گوناگون سیاسی، نژادی، مذهبی و غيره 
از کشور خود گریخته و به کشورهای خارجی پناهنده شده‌اند، عملًا رابطه‌ي خود را با دولت متبوع 
خود قطع نموده و در صورت ورود خسارت، تا زمانی که امکان آزار از سوی حکومتشان وجود 

داشته باشد، نمی‌توانند حمایت سیاسی دولت متبوع خود را تقاضا نمایند. 

3- از جهت برخورداری از مزایا و مصونیت‌های ویژه
بیگانگان بر اساس برخورداری از مزایا و مصونیت‌های خاص در کشور محل اقامت، به دو دسته 
محل  دولت  که  هستند  فرستنده  دولت  کنسولی  و  سیاسی  مأموران  دسته  یک  می‌شوند.  تقسیم 
مأموریت بر اساس قواعد عرف بین‌المللی و نیز کنوانسیون‌های 1961 و 1963 وین باید با آنان 
رفتاری ویژه داشته باشد. دسته‌ي دیگر دارای موقعیت مذکور نبوده و با آنان در چارچوب قواعد 
کلی حقوق بین‌الملل و نیز قوانین دولت محل اقامت رفتار می‌شود که البته حقوق و تکالیف این 
اشخاص نیز با توجه به وضعیتشان متفاوت است. برای مثال اشخاصی مانند کارگران که برای کار به 
کشور دیگر می‌روند و یا کارکنان شرکت‌های تجاری و مؤسسات مالی که جهت انجام فعالیت‌های 
اقتصادی در کشور خارجی به سر می‌برند، چون فعالیتشان با اجازه‌ي دولت محل اقامت است، از 
حقوق و تکالیف گسترده‌تری برخوردار بوده و علاوه بر مصونیت جانی، اموالشان نیز از تعرض 
مصون است و در مقابل، دولت محل اقامت می‌تواند آن‌ها را به انجام تکالیفی از قبیل پرداخت 
مالیات وادار کند. اما بیگانگانی دیگر از قبیل دانشجویان، جهانگردان، اعضای گروه‌های ورزشی 
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و هنری و سایر اشخاصی که بنا به دلایلی از یک کشور عبور میک‌نند، دارای حقوق و تکاليف 
محدودتری هستند. )قاسمی شوب، 1383: 126و127(

ت- مفهوم حمايت و انواع آن
»حمایت«، واژه‌ای عربی است که عیناً با حفظ معنای اصلی خود به زبان فارسی راه یافته است. 
معادل‌های فارسی حمایت عبارتند از: »نگهداریک‌ردن، دفاعک‌ردن از کسی، نگهبانی و پشتیبانی، 
)بیگی، 1388: 27( در لغت‌نامه‌ي دهخدا، حمی و حمیه و حمایت به این صورت معنا شده است: 
حمی )به فتح )ح( و سکون میم(: حمایت، نگاهداشتن و نگاهبانی کردن و حمیه‌ی، حمایت، حِموه، 
به کسر )حاء( در هر سه به معنای یاری‌دادن، پرهیز‌نمودن بیمار از آنچه به ضرر اوست آمده است. 
)حسینلو، 1381: 34( انواع حمايت از بزه‌ديده شامل حمايت پزشكي، رواني، اجتماعي، اقتصادي و 

حقوقي مي‌گرددکه شرح هر يک به قرار ذيل است:

1- حمایت پزشکی 
حمايت پزشكي از بزه‌ديدگان توسط پزشک عمومی، اورژانس بیمارستان، مراکز بیمارستانی مرجع و 
نيز واحدهای پزشکی- قضایی انجام مي‌گيرد. پزشک عمومی در سطح وسيع و در مواقع مختلف با 
انواع قربانیان به عنوان مثال گاهی پس از واقعه و بعد از یک دوره نهفتگی )کمون( یا بعد از بستری 
شدن، سر و کار دارد. پزشک عمومی شاهد خشونت‌های خانوادگی است. در اين بين، گواهی‌های 
پزشکی به قربانی امکان می‌دهد که از حقوق خودش دفاع کند. تصدیق‌های اولیه پزشکی برای 
قربانیان که بعداً پیگیری‌های قضایی را دنبال میک‌نند، از اهمیت اساسی برخوردار می‌باشد. هم‌چنين 
حضور روان پزشکان یا پزشکان آموزش‌دیده در موقعیت‌های بحرانی، به ویژه برای کسانی که 
مجروح نشده و وارد زنجیره‌ي مراقبت‌های پزشکی نشده‌اند، امری ضروری است. علاوه بر اين 
از آن‌ها درخواست میک‌نند، فعالیت میک‌نند.  قانونی برای مراجع قضایی که  واحدهای پزشکی 
صدور گواهی‌های پزشکی قانونی همراه با تعیین از کار افتادگی کلی بر اساس دلایل موجود، یکی 

از عوامل ایجاد این مراکز می‌باشد. )لپز، 1379: 125و126(

2- حمایت روانی
 حمایت‌های روانی از بزه‌دیده، حائز اهمیت فراوان است. بزه‌دیده نیاز دارد که به صحبت‌هایش 
گوش داده شود و فرصت بیان آثار و تبعات جرم برای وی ایجاد گردد. چنین حمایت‌هایی می‌تواند 
توسط ارائه‌ي خدمات تخصصی به بزه‌دیده به عمل آید. با این حال علقه‌های اجتماعی نزدیکی که 
بزه‌دیده با سایرین دارد، نیز می‌تواند این حمایت‌ها را فراهم نماید. ارتکاب جرم، اعتقاد بزه‌دیده در 
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مورد اینکه در جهانی عادلانه زندگی میک‌ند را از بین می‌برد و بنابراین افرادی که درصدد کمک به 
وی هستند، می‌توانند این اعتقاد را مجدداً در بزه‌دیده نهادینه کنند. انجام درمان‌های روانی- اجتماعی 
و یا حتی معالجات سنتی- روانی در هنگامی که سازوکارهای عادی مقابله با پیامدهای جرم برای 
بزه‌دیده کفایت نمیک‌ند، ضروری است. )رایت، 1384: 62( هم‌چنين اغلب بزه‌دیدگان، بايستی با 
اختلالات پس از صدمه، همراه با فشار روحی زندگی کنند. چنین افرادی نیاز به شناسایی دارند. اما 
به طور خاص، آن‌ها نیازمند حمایت اجتماعی به منظور جلوگیری از تحلیل‌رفتن احساساتشان و 

بی‌پناهی هستند. )کاپتین، 1384: 30(

3- حمایت اجتماعی
نیاز به داشتن اطلاعات، معمول‌ترین نیازی است که غالباً در همه‌ي بزه‌دیدگان وجود دارد. بزه‌دیده 
در موارد متعددی به اطلاعاتی از قبیل داشتن آگاهی در مورد آیین دادرسی، مرجع رسیدگی صالح، 
وضعیت بزهکار، چگونگی جبران خسارت و مشاوره در مورد پیشگیری از بزه‌دیدگی مجدد نیاز 
دارد. )رایت، 1384: 62( انجمن‌های متعددی در کشور فرانسه به ابتکار خود بزه‌دیدگان یا مؤسسات 
مختلف )برخی وزارت‌خانه‌ها، بیمارستان‌ها و غیره( و یا جنبش‌های سیاسی، عقیدتی )مانند جنبش 
حمایت از حقوق زنان( ایجاد شده که مي‌توان به انجمن‌های بزه‌دیدگان، انجمن‌های حمایت از 
قربانیان تجاوز به عنف، انجمن‌های طرفدار حقوق زن )فمنیست‌ها(، انجمن‌های امدادرسانی به 

بزه‌دیدگان اشاره نمود. )لپز، 1379: 131-133(

4- حمایت اقتصادی 
بزه‌دیده هم‌چنین نیاز به کمک‌های مالی دارد. کمک‌های مالی جهت غلبه بر عواقب مالی است 
که در نتیجه‌ي جرم برای بزه‌دیده به وجود آمده است. ارائه‌ي کمک‌ها‌ی مالی خصوصاً در ابتدای 
بزه‌دیدگی حائز اهمیت بوده و باید مورد توجه قرار گیرد. با گذشت زمان سایر کمک‌ها نسبت به 
کمک‌های مالی در اولویت قرار می‌گیرد. غالباً فرض بر این است که بزه‌دیده نیاز به تلافی‌جویی و 
انتقام دارد. اما تحقیقات نشان داده که بزه‌دیدگان، آن گونه که عوام تصور میک‌نند یکنه‌جو و انتقام‌گیر 

نیستند. بلکه جبران خسارت مهم‌ترین دغدغه‌ي بزه‌دیدگان است. )رایت، 1384: 63(

5- حمایت حقوقی
بزه‌دیدگان در چرخه‌ی عدالت، حقوقی دارند. از جمله اين حقوق؛ این است که به طور مقتضی 
نسبت به جرم ارتکابی بزهکاران رسیدگی عادلانه شده و آنان در قبال اعمال خلاف قانون خود 
محکوم شوند. مشارکت بزه‌دیده در میانجی‌گری، وی را از برآورده‌شدن انتظاراتش مطمئن میک‌ند 
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تا اینکه به پرونده به جای میانجی‌گری، از طریق فرایند عادی عدالت مورد رسیدگی شود. )همان: 
124( »موبی« و »گیل« چهار طریق که در آن‌ها حقوق بزه‌دیدگان باید تقویت شود، را مطرح کردند. 
حق مشارکت فعال بزه‌دیده در فرآیند عدالت یکفری، حق آگاهی از نحوه‌ي رسیدگی و موقعیت 
بزهکار، حق‌ دریافت کمک مالی و حق اخذ مشارکت و حمایت. )همان: 64( بنابراين نظام عدالت 
یکفری باید گستره‌ي وسیعی از برنامه‌ریزی‌های نهادی غیررسمی و بیش‌تر رسمی مانند همایش‌های 

مجرمان و بزه‌دیدگان را در برگیرد. )هينس، 1381: 262( 

ث- مبانی حمایت از اتباع بيگانه‌ي بزه‌ديده
مبانی حمایت از بزه‌دیدگی اتباع بیگانه به قرار ذيل است: 

1- مبنای فلسفی و ایدئولوژیکي: حمایت از اتباع بیگانه و دفاع از حقوق تبعه‌ي بیگانه‌ای که در 
کشور میزبان، بزه‌دیده واقع شده است، دارای مبنای ایدئولوژیک و فلسفی است. با این توصيف که 
در تمامی ادیان و به ویژه در دین مبین اسلام، به احترام به حقوق تمامی مخلوقات خداوند تأیکد 

مؤكد گشته است. 
2- مبنای ارزشی: برخی دیگر از بزه‌دیده‌شناسان ضمن تأیید مبنای فوق به ابعاد ارزش حمایت 
از بزه‌دیدگان در جامعه اشاره نموده‌اند. به عبارت دیگر، از آنجا که دفاع و پاسداری از ارزش‌ها 
و آرمان‌های جامعه، از اهداف و رسالت‌های حقوق یکفری و سیاست جنایی آن جامعه محسوب 
می‌شود و از سوی دیگر حمایت از نیازمندان، مظلومان و بلاخص بزه‌دیدگان که نوعاً نیازمند نیز 
می‌باشند؛ جزء ارزش‌های جوامع به حساب می‌آید. لذا سیاست جنایی نیز نمی‌تواند بدون توجه 
به اهمیت حمایت از بزه‌دیده در فرآیند یکفری، چارچوب یک سیاست همه جانبه، پویا و مؤثر را 
پی‌ریزی نماید. )حسینلو، 1381: 74( در نتيجه حمايت از قشر آسیب‌پذیری چون اتباع بیگانه نیز 
یک تکلیف و ارزش اجتماعی به شمار می‌آید كه حقوق جزا نمی‌تواند نسبت به آن بي‌تفاوت باشد. 
3- قصور دولت‌ها: بزه‌دیدگی هر قشر از اجتماع ناشی از قصور دولت‌ها در وظیفه‌ي خود یعنی، 
ایجاد نظم و امنیت در جامعه می‌باشد. )همان: 74( لذا دولت‌ها موظف به حمایت از اتباع بيگانه‌ي 

بزه‌دیده با فراهم‌نمودن بسترها و تمهیداتی می‌باشند. 
4- حل و فصل غیرقضایی: حمایت از اتباع بیگانه‌ي بزه‌دیده و جبران خسارت وارده بر آن‌ها، 
در تبدیل واکنش سرکوب‌گرانه علیه مرتکبان بزه به مصالحه و در نهایت غیرقضایی‌نمودن جرایم 
علیه اتباع بيگانه به منظور پیشگیری از آثار مخرب و زیان‌بار روند دادرسی قضایی نقش بسزایی 
می‌تواند داشته باشد. بی‌تردید ترمیم خسارات وارده بر اتباع بيگانه‌ي بزه‌ديده، نافی مسئولیت یکفری 

بزهکاران نمی‌باشد. 
5- كاهش بزه‌ديدگي مكرر: حمایت و تأمین خسارت و تشفی خاطر اتباع بزه‌ديده، او را از 
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بزه‌دیدگی مکرر که معلول ضعف، انزوا و بزه‌دیدگی نخستين اوست، مصون می‌نماید. 
6- تقلیل بزهکاری اتباع بیگانه: یکی از مهم‌ترین مبانی طرح حمایت از بزه‌دیدگان، گذشته از 
ابعاد ارزشی و ایدئولوژیکی، نقش بسیار ارزنده‌ي آن در تقلیل بزهکاری است. با این دیدگاه، حتی 
اگر بزه‌دیده در بزه‌دیدگی خویش دخالت هم داشته باشد، حمایت از وی امری منطقی است؛ چرا 
كه مانع انتقام‌های فردی و گسترش بزهکاری می‌شود. )حسینلو، 1381: 72( حمایت از حقوق 
اتباع بیگانه‌ي بزه‌ديده، علاوه بر اینکه می‌تواند از بزه‌دیدگی مکرر این قشر از جامعه جلوگیری به 
عمل آورد، متقابلًا مانع از گرایش اتباع بیگانه به بزهکاری و در نتیجه کاهش بزهکاری در اجتماع 

می‌گردد. 

 بخش دوم- شيوه‌ها و مراحل حمایت از اتباع بيگانه بزه‌ديده
رويكردهاي حمايتي از اتباع بيگانه‌ي بزه‌ديده را مي‌توان به طور اجمالي در ذيل بررسي نمود:

 الف- اقدامات رسمی
اقدامات رسمي حمايتي از اتباع بيگانه‌ي بزه‌ديده شامل تدابير تقنيني، قضایي و اجرايي است:

1- تدابير تقنيني
ارزش‌هایی که در جامعه‌ي ایران با توجه به فرهنگ خاص آن، متشکل از اعتقادات مذهبی، امور 
تاریخی و مسائل اقتصادی مورد توجه کارگزاران این کشور قرار گرفته، از راه‌های گوناگون مورد 
حمایت واقع می‌شود. یکی از راه‌هایی که از طریق آن می‌توانیم ارزش‌های موصوف را حفظ نماییم، 
رسمیت بخشیدن به آن ارزش‌ها در مرجع قانون‌گذاری است که به دو طریق ذیل انجام می‌شود. 
صورت اول اینکه قانون‌گذار وجود ارزش‌ها و آثاری را به رسمیت شناخته و اعتباری خاص به آن‌ها 
می‌دهد که فرد یا موضوع حمایت شده در پناه آن می‌تواند از مزایای مقرره بهره ببرد. صورت دوم 
اینکه قانون‌گذار علاوه بر رسمیت‌دادن به یک امر به نوع دیگری نیز آن را حمایت کرده و نقض 
آن را مستوجب اعمال یکفر درباره‌ي مرتکب دانسته است که این صورت از حمایت را »حمایت 
یکفری« می‌نامیم که الزاماً با تصویب متن قانون یکفری و نص قانونی همراه است. )بیگی، 1388: 

 )38-39
شناسايي حقوق خصوصي و عمومي اتباع بيگانه در قالب حمايت از جان و مال و مسكن، 
احترام به آزادي و منع بازداشت غيرقانوني، حق بهره‌مندي از شغل، حق استملاك و حق ترافع 
قضايي از جمله حمايت‌هايي است كه قانون‌گذار در مرحله‌ي تقنين از اتباع بيگانه به عمل آورده 

است. حمایت یکفری در خصوص اتباع بیگانه به دو شیوه صورت می‌پذیرد: 
حمایت به شیوه جرم‌انگاری جرایم مستقل: از رهگذر جرم‌انگاري ويژه مي‌توان حمايت‌هاي 
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تخصصي و افتراقي از اتباع بيگانه بزه‌ديده را به عمل آورد. اين نوع حمايت كيفري ضمن نشان‌دادن 
اهميت توجه به اتباع بيگانه در كشور ميزبان، با اتخاذ تدابير علمي، از بزه‌ديدگي اين قشر در جامعه 

پيشگيري نموده و يا حداقل ميزان آن را به رقم پایيني كاهش مي‌دهد. 
حمایت به شیوه اعمال یکفیات مشدده: بدین صورت که در جرایم علیه اشخاص يا اموال و 
يا در جرايم جنسي، در صورت تبعه‌بودن بزه‌دیده، قانون‌گذار مجازات را تشدید نماید. اين نوع 
حمايت علي‌رغم آن كه بزهكاران احتمالي را از تصميم جنايي خويش مبني بر انتخاب اتباع بيگانه 
به عنوان آماج بزهكاري خويش باز مي‌دارد، اما مي‌بايست با مداقه‌ي هرچه تمام‌تر و بررسي‌هاي 
علمي و كارشناسي به عمل رسد. چون افراط در اين شيوه ممكن است موجب نارضايتي‌هاي 

تقنيني- قضايي در اذهان اتباع داخلي گردد. 

2- تدابير حمايتي- قضايي 
در حمايت از اتباع بيگانه بزه‌ديده مي‌توان تدابير قضایي ذيل را اتخاذ نمود:

حمایت از اتباع بيگانه بزه‌دیده پس از تحقق جرم: نخستین نیاز تبعه‌ي بيگانه‌ي بزه‌دیده، تلاش 
در جهت تسکین آسیب‌های جسمی و روحی وی می‌باشد. مساعدت‌های پزشکی، تأمین نیازهای 
بيگانه‌ي بزه‌دیده در  ناملایمات روحی از مهم‌ترین تلاش‌هایی است که تبعه‌ي  درمانی، تسکین 
علمی  و  سازمانی‌افته  قالب  در  مساعدت‌هایی خصوصاً  چنین  می‌باشد.  نیازمند  بدان  امر  ابتدای 

می‌تواند در کاهش بزه‌دیدگی مجدد اين قشر، تأثیر محسوس و کارآمدی را ایفا نماید. 
حمايت از اتباع بيگانه بزه‌ديده در مرحله تعقيب: هر چند نقش عمده مقام تعقیب؛ تشکيل، 
تکميل و ارسال پرونده‌ی کيفری به دادگاه است، اما بسیاری از فعالیت‌های مهم وی بر مشارکت 
بزه‌دیدگان تکیه دارد. هرچند مقام تعقیب، »ویکل مدافع بزه‌دیده« نیست ليکن فرصت‌هایی برای 
آگاهی‌دهی به بزه‌دیدگان و مشارکت‌دادن آنان، فراهمک‌ردن غذا و جای مناسب در محیط پیش‌ 
محاکمه و در محیط دادگاه و پیگیری اطلاع‌رسانی و ارجاع‌ها دارد. این فرصت‌ها باید در برگیرنده‌ي 

موارد زیر باشد:
- حمایت مالی از برنامه‌های »اخطار به گواه«2 که به موجب آن، بزه‌دیدگان وگواهان می‌تواند 
در »حالت انتظار« به امور طبیعی روزمره‌ي خود ادامه داده تا آن که ظرف مدت اندکی به دادگاه 

احضار شوند؛
- فراهم کردن برنامه‌های آموزشی و همراهیک‌ننده3 برای آشناسازی بزه‌دیدگان با دادگستری؛ 

)اداره کنترل مواد مخدر و پیشگیری از جرم سازمان ملل متحد، 1384: 137-139(

2. Witness alert 
3. Accompaniment



216

سال پنجم . شماره نهم . بهار و تابستان 1392 دو فصلنامه   کانون وکلای دادگستری گیلان  راه وکالت

حمایت از اتباع بيگانه بزه‌دیده در مرحله دادرسی: اتباع بيگانه در اغلب موارد به دلیل در اقلیت‌بودن، 
ناامیدی در نیل به حقوق خویش، ترس از بزهكار، عدم آشنایي از قوانين كشور ميزبان و از اين قبيل 
چندان تمایلی به طرح دعوی در محاکم قضایي را نخواهند داشت. لذا با وضع دقیق اشکال گوناگون 
حمایتی در مرحله‌ي دادرسی، علاوه بر اجرای عدالت، می‌توان به مشارکت اتباع بيگانه‌ي بزه‌دیده در 
جریان رسیدگی کمک نمود. برخی از جلوه‌های حمایتی از اتباع بيگانه‌ي بزه‌دیده در مرحله‌ي دادرسی 
می‌تواند به صورت تفهیم حقوق اتباع بيگانه‌ي بزه‌دیده، حمايت از وي در مقابل تهديد بزهكار، 

برخورداري از حمايت‌هاي وكيل و مترجم، تسريع در رسيدگي و غيره باشد. 

3- تدابير حمايتي- اجرايي )حمايت پليس(
ابتدای فرآیند دادرسی  بيگانه‌ي بزه‌دیده در  یکی از مهم‌ترین نهادهای عدالت یکفری که تبعه‌ی 
یکفری با آن مواجه می‌شود، نیروی انتظامی و ضابطین دادگستری است. مسلماً عملکرد پلیس، 
تأثیر بسزایی در شکل‌گیری برداشت تبعه‌ی بيگانه‌ي بزه‌دیده از دستگاه عدالت یکفری كشور ميزبان 
امنیت  احساس  ایجاد  موجب  می‌تواند  انتظامی  نیروی  مأموران  مناسب  برخورد  داشت.  خواهد 
قضایی در تبعه‌ی بيگانه‌ي بزه‌دیده شود. لذا جهت حمایت از اتباع بيگانه‌ي بزه‌دیده، صرف تدوین 
قوانین و مقررات کافی نبوده و علاوه بر وضع قوانین حمایتی، چگونگی عملکرد نهادهای مجری 
قانون و بویژه نیروی پلیس نیز حائز اهمیت می‌باشد. خدمات حمایتی به بزه‌دیدگان بر حسب اینکه 

پلیس قبل از وقوع بزه یا پس از ارتکاب آن با اتباع بیگانه مواجه شود، متفاوت می‌باشد.
حمایت پلیس از اتباع بيگانه‌ي در معرض بزه‌دیدگی: خدمات حمایتی پلیس در مورد اتباع 
بیگانه، به‌ویژه زمانی که اتباع بیگانه در معرض بزه‌دیدگی و خشونت قرار دارند، می‌تواند به کاهش 
بزه‌دیدگی آنان منجر گردد. در این مرحله اگر پلیس به نحوی از خطر بزه‌دیدگی اتباع بيگانه اطلاع 
حاصل نماید، باید سریعاً به مدیریت بحران اقدام نماید. بدین ترتیب حضور پلیس می‌تواند نقش 

مهمی در بازدارندگی بزهکار بالقوه از ارتکاب بزه علیه اتباع بیگانه داشته باشد. 
حمایت پلیس از اتباع بزه‌دیده پس از وقوع جرم: در این مرحله، جرم علیه اتباع بیگانه واقع شده 
است وآن‌ها با پلیس مواجه می‌شوند. نحوه‌ي تعامل نیروی انتظامی با اتباع بيگانه‌ي بزه‌دیده بسیار 
مهم تلقی می‌شود. در واقع رفتار مناسب و سنجیده‌ي مأموران پلیس به گونه‌ای که پاسخ‌گوی شرایط 
روحی و روانی ویژه اتباع بيگانه‌ي بزه‌دیده باشد، یکی از مهم‌ترین وظایف پلیس محسوب می‌شود. 
برخورد با اتباع بیگانه‌ي بزه‌دیده باید به ‌دور از پيش‌داوي صورت گیرد. در اين بين ضرورت ایجاد 

پلیس تخصصی اتباع بیگانه مبرهن مي‌گردد. 
تشکیل پلیس ویژه‌ي اتباع بیگانه كه آموزش‌‌هاي لازم را در چگونگي تعامل با اين قشر فراگرفته‌اند، 
در پيشگيري از بزه‌ديدگي مكرر آنان حائز اهميت است. استفاده از گروه‌هاي روان‌شناسان، وكلاي 
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دادگستري، مددكاران اجتماعي و مترجمان مي‌تواند در هدفمندنمودن حمايت‌هاي پليس از اتباع 
بيگانه‌ي بزه‌ديده مؤثر گردد. 

نقش سفارت‌خانه و کنسول‌گری در حمايت از اتباع بيگانه بزه‌ديده: سفارت‌خانه‌ها، کنسول‌گری‌ها 
و هیأت‌های نمایندگی خارجی می‌توانند به نخستین محل‌های دریافت کمک برای اتباع بيگانه‌ي 
بزه‌دیده‌اي که در حال مسافرت‌اند یا در خارج از کشور زندگی میک‌نند، تبدیل شوند. افرادی که 
با  در یک کشور بیگانه، بزه‌دیده می‌شوند، اغلب از صحبتک‌ردن به زبان آن کشور ناتوان‌اند یا 
نظام یکفری آن کشور آشنایی ندارند. بنابراین آنان در جست‌و‌جوی گرفتن مشاوره و خدمات از 
سفارتخانه یا کنسول‌گری خود بر می‌آیند. کارکنان سفارتخانه باید در زمینه‌ي موضوع‌های مربوط 
به بزه‌دیده از جمله تأثیر بزه‌دیدگی، خدمات در دسترس، پرداخت غرامت و کمک، آموزش ببینند. 
چگونگی رفتار کارکنان سفارت‌خانه با بزه‌دیده می‌تواند تأثیر مهمی بر فرآیند التیام‌بخشی بزه‌دیده 
داشته باشد. کارکنان سفارت‌خانه باید به شیوه‌های مناسبی در مورد پاسخگویی به بزه‌دیدگان و نیز 
ببینند.  آموزش  خود  کشور  و  بیگانه  کشور  کارگزاری‌های  به  آنان  مناسب  ارجاع  در خصوص 
»مکزیک« مدل ویژه‌ای را برای کمک به بزه‌دیدگان همراه با واحد ویژه‌ای که برای حساسیت‌زایی 
در کارکنان دیپلمات و کنسول در خصوص موضوع‌های مربوط به بزه‌دیده کار میک‌ند، طرح‌ریزی 
کرده است. این کارکنان می‌توانند به تلاش برای پیشگيری از بزه‌دیدگی مهاجران نیز کمک کنند. 

)همان: 174و175(

ب- اقدامات غيررسمي 
تدابير حمايتي غير رسمي از اتباع بيگانه‌ي بزه‌ديده را مي‌توان به صورت ذيل اتخاذ نمود:

1- ايجاد سازمان‌های غیردولتی: با ايجاد سازمان‌هاي خصوصي- مردمي و نهادهاي غيردولتي 
مي‌توان حمايت‌هاي مختلف پزشكي، رواني، حقوقي، اجتماعي، روانشناختي و حتي مالي را نسبت 

به اتباع بيگانه‌ي بزه‌ديده جلب نمود. 
2- ايجاد خطوط تلفني جهت كم‌كرساني و خطوط مشاوره: با ايجاد خطوط تلفني جهت 
حقوقي،  روان‌درماني،  روان‌شناسي،  حوزه‌‌هاي  در  تلفني  مشاوره‌هاي  ارائه‌ي  نيز  و  كم‌كرساني 
فرهنگي، پزشكي و غيره مي‌توان اتباع بيگانه‌ي بزه‌ديده را مورد حمايت قرار داد و راهنمایي‌هاي 

مختلف را در زمينه‌هاي متعدد به آنان ارائه نمود. 
3- برگزاري همايش و سمينار: با برگزاري همايش‌ها و سمينارهاي مختلف، مي‌توان نسبت 
به تبيين حقوق اتباع بيگانه در كشور ميزبان، تطبيق اين حقوق با اسناد بين‌المللي و قوانين ديگر 
كشورها، روزآمد نمودن حقوق اتباع بيگانه، بررسي انواع تدابير حقوقي- قضایي جهت حمايت 
از اتباع بيگانه بزه‌ديده، مي‌توان گام‌هاي مفيدي را برداشت. بي ترديد با انجام تحقيقات گسترده 
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جنایي  علت‌شناسي  و  بيگانه  اتباع  بزه‌ديدگي  ماهيت  از  دقيقي  شناخت  به  مي‌توان  همه‌جانبه  و 
بزه‌ديدگي اين قشر دست يافت كه اين مسئله خود مي‌تواند در جهت‌دهي اقدامات حمايتي كمك 

بسزايي ايفا نمايد. 

سياست جنايي4 ايران در حمايت از بزه‌ديدگي اتباع بيگانه 
بزه‌ديده در سياست جنايي ايران داراي جايگاه ممتازي مي‌باشد. اما سياست جنايي ايران به طور 
واضح و روشني به تدوين يك ساختار نظام‌مند درباره‌ي بزه‌ديدگي اتباع بيگانه نپرداخته است. از 
اين رو در هيچ كدام از نصوص قانوني نيز از تعبير و مفهوم بزه‌ديدگي اتباع بيگانه استفاده نجسته 
است. در واقع رويكرد سياست جنايي ايران درباره‌ي بزه‌ديدگي اين قشر شامل دو مبحث اساسي 
است. در بخش اول، سياست جنايي ايران به تدوين قوانيني در زمينه‌ي حقوق اتباع بيگانه پرداخته 
است. شايد بتوان اذعان داشت كه حمايت‌هاي قانوني و نيز شناخت حقوق اتباع بيگانه طبق قواعد 
بين‌المللي يكي از راهكارهاي سياست جنايي ايران در حمايت از اتباع بيگانه و تضمين حقوق آن‌ها 
و در نتيجه جلوگيري از بزه‌ديدگي آن‌ها است. در بخش دوم، سياست جنايي ايران همان حقوقي را 
كه براي اتباع داخلي بزه‌ديده مقرر داشته است، براي اتباع بيگانه‌ي بزه‌ديده نيز به رسميت شناخته و 
هيچ فرقي در زمينه‌ي حقوق بزه‌ديده بين بزه‌ديده‌ي تبعه‌ي داخلي و بزه‌ديده‌ي تبعه‌ي بيگانه اتخاذ 
ننموده است. از اين رو سياست جنايي ايران در مورد بزه‌ديدگي اتباع بيگانه به وضع قانون جداگانه 
و در نتيجه اتخاذ سياست جنايي افتراقي مبادرت نورزيده است و اتباع بيگانه‌ي بزه‌ديده در سياست 
جنايي ايران از همان حقوق اتباع داخله برخورداند. اين سياست جنایي واحد را مي‌توان به دو 

صورت ذيل ترسيم نمود: 

حقوق اتباع بيگانه در سياست جنايي كنوني ايران
در حقوق فعلی ایران حقوق مربوط به اتباع بیگانه را می‌توان در سه طیف حقوق سیاسی، حقوق 

عمومی و حقوق خصوصی بررسی نمود: 

الف- حقوق سیاسی
در مورد حقوق سیاسی، حزم و احتیاط اقتضا دارد که اتباع بیگانه از حقوقی بهره‌مند نگردند که 
نمایند. حتی  نفوذ  اعمال  و  و سیاسی یک کشور دخالت  داخلی  امور  در  بتوانند  آن  به‌وسیله‌ي 
برخی مؤلفین معتقدند که اجازه‌ي برخورداری از این حقوق به خارجی‌ها، ناقض حقوق بین‌الملل 
4. سیاست جنایی عبارتست از شناخت وسایلی که مقنن به منظور پیشگیری از بزه و حمایت حقوق طبیعی شهروندان منطبق با 
گرایش خاص هر دولت می‌تواند بیابد. به عبارتی، فعالیت‌های دولت را که باید به منظور پیشگیری و سرکوبی جرایم بسط دهد، 

سیاست جنایی می‌نامند. )حسینی، 1383: 24(
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می‌باشد. زیرا ممکن است در پاره‌ای از موارد منافع دولت متبوعه‌ي آن‌ها، با وظیفه‌ای که از طرف 
اولیاء مملکت متوقف‌فیها به آن‌ها واگذار می‌شود، تنافی یا تضاد داشته باشد. لذا در راستای این 
اصل، بیگانگان به طور کلی از حقوق سیاسی و انتصاب برخی مشاغل محروم می‌باشند. )نصیری، 
1374: 103و102( اما راجع به تکالیف سیاسی چون خدمت نظام وظیفه و مالیات، بیگانگان از انجام 
خدمت نظام معاف بوده، ولی موظفند مالیات را به همان اندازه که نسبت به اتباع داخلی معمول 

است، بپردازند. 

ب- حقوق عمومی
از نقطه نظر حقوق عمومی، وضعیت حقوقی اتباعی بیگانه در ایران جز در موارد استثنایی تقریباً 
همان وضعیتی است که برای ایرانیان مقرر است. )عامری، 1362: 82 و81( در مورد حقوق عمومی 

مهم‌ترین حقوقی که اتباع بیگانه از آن متمتع می‌باشند، به شرح ذيل است:
حمایت جان و مال اتباع بیگانه: طبق قانون، اتباع بیگانه از حیث جان و مال در حفظ و امان 
می‌باشند. اصل 27 قانون اساسی مقرر می‌دارد: »حیثیت، جان، مال، حقوق، مسکن و شغل اشخاص 
از تعرض مصون است؛ مگر در مواردی که قانون تجویز کند«. در اغلب عهدنامه‌ها نیز مفاد این اصل 
یادآوری شده است. هم‌چنين هرگاه تبعه بیگانه در ایران و یا در خارجه فوت نماید و در کشور ایران 
دارای مالی باشد، قانون‌گذار ایران برای حفظ اموال او اقدامات تأمینی مقرر داشته و در قانون امور 
حسبی مصوب 1319 مقرراتی تنظیم نموده که بر طبق آن حاکم دادگاه هر محل که مال متوفی بیگانه 

در آن واقع است، طبق تشریفات خاصی برای حفظ و تصفیه‌ي امور ترکه متوفی اقدام می‌نماید. 
احترام منزل و مسکن: این حق نیز در قانون اساسی ایران برای همگان شناخته شده و در اصل 
22 صریحاً ذکر گردیده است. هم‌چنین در اغلب عهدنامه‌ها هم مفاد این اصل تصریح می‌شود. چنان 
که در ماده‌ی چهارم قرارداد اقامت بین اتباع ایران و بلژیک مندرج است: »مساکن و کلیه‌ي اموال 
غیرمنقوله که اتباع هریک از طرفین متعاهد در خاک طرف متعاهد دیگر کسب نموده و یا تصرف 
و یا اجاره نموده باشد، مورد رسیدگی و تفتیش واقع نخواهد شد؛ مگر به همان شرایط و همان 

مراسمی که به موجب قوانین و احکام و نظامات برای اتباع داخله مقرر است«. 
حق ورود عبور، توقف، اقامت و خروج اتباع بیگانه: در حقوق ایران برای اتباع بیگانه، حق ورود 
و اقامت در خاک ایران، با رعایت شرایط و مقرراتی شناخته شده است. بیگانگان برای ورود به خاک 
ایران ملزم به رعایت مقرراتی هستند که از جمله کسب اجازه از مأمورین صلاحیت‌دار دولت ایران 
می‌باشد. هم‌چنين قانون ایران و معاهدات به اتباع بیگانه اجازه عبور از خاک ایران را داده است و 
این واضح است که بیگانگان در موقعی که از خاک ایران عبور میک‌نند، باید برطبق همان اجازه‌نامه 
که دارند، رفتار نمایند. یعنی در مدت معین در مسیر معین از خاک ایران عبور کنند. مدت مذکور 
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در گذرنامه لدی‌الاقتضاء قابل تمدید می‌باشد. 
حق اشتغال به هرگونه حرفه و صنعت و تجارت: به طور کلی اتباع بیگانه می‌توانند در ایران به 
هر تجارت، صنعت و حرفه‌ای جز آن چه قانوناً منحصر به اتباع داخله و یا در انحصار دولت و یا 
مشمول امتیاز اعطائی از طرف دولت به اشخاص حقیقی یا حقوقی می‌باشد، اشتغال ورزند. با اين 
وجود اتباع بیگانه نمی‌توانند در ایران مشغول به کار شوند، مگر آنکه اولاً دارای روادید با حق کار 

مشخص بوده و ثانیاً مطابق قوانین و آیین‌نامه‌های مربوطه، پروانه‌ي کار دریافت دارند. 
حق ترافع قضائی یا رجوع به محاکم ایران: برای این که حقوق بیگانگان در كشور ميزبان دارای 
ضمانت‌اجرائی باشد، اعطای حق ترافع قضایی به آن‌ها ضروری به نظر می‌رسد. مستنبط از قوانین 
نیز قبول این حق برای اتباع بیگانه و اجازه‌ي رجوع به محاکم ایران است. زیرا از طرفی ماده‌ي 
5 قانون مدنی این اصل کلی را اعلام می‌دارد که »کلیه‌ي سکنه ایران اعم از اتباع داخله یا خارجه 
مطیع قوانین ایران خواهند بود، مگر در موردی که قانون استثناء کرده باشد.« و از طرف دیگر در 
کلیه‌ی معاهدات منعقد بین دولت ایران و دول خارجه، رجوع به محاکم ایران برای اتباع آن دولت‌ها 
صراحتاً پیش‌بینی شده است. درباره‌ي حق رجوع به محاکم ایران سه نکته قابل تذکر است: 1- در 
مسائل جزایی بیگانگان بدون استثناء تابع محاکم ایران می‌باشند. 2- صلاحیت محاکم از امور مربوط 
به نظم عمومی بوده و قواعد آن باید بر طبق قانون ایران تعیین شود. 3- اموال غیرمنقول واقع در 

ایران از هر جهت تابع قوانین ایران خواهد بود. )نصیری، 1374: 112و113(

ج- حقوق خصوصی
در مورد حقوق خصوصی اصل کلی این است که اتباع بیگانه از کلیه حقوق مدنی متمتع می‌شوند، 
مگر در مواردی که قانون استثناء کرده باشد. در ایران راجع به وضع حقوقی اتباع بیگانه علاوه بر 
اصولی که در قانون اساسی کشورمان )اصول22، 32، 33، 34، 42، 46، 80، 81، 82 و 139( مندرج 
است. مواد قانون آیین دارسی مدنی جدید راجع به اخذ تأمین خسارت و مخارج محاکمه از اتباع 
خارجه، قانون نوزدهم اردیبهشت 1310 مربوط به »ورود، اقامت و خروج اتباع بیگانه«، قانون راجع 
به اموال غیرمنقول اتباع خارجه مصوب 16 خرداد1310، ماده‌ي 591 قانون تجارت، قانون راجع 
آیین‌نامه‌ي  قانون جلب و حمایت سرمایه‌های خارجی،  اتباع خارجه مصوب 1311،  به ترکه‌ي 

استملاک اتباع بیگانه و آیین‌نامه‌ي اشتغال اتباع بیگانه، به حقوق اتباع بيگانه پرداخته است. 

حقوق شناخته شده اتباع بيگانه بزه‏دیده از منظر سیاست جنایی ایران
تبعه‌ي بيگانه‌ي بزه‌ديده در سياست جنايي ايران داراي همان حقوقي است كه براي اتباع داخلي 
بزه‌ديده وضع گرديده است. لذا تبعه‌ي بيگانه‌ي بزه‌ديده نيز مي‌تواند از همان حمايت‌هايي كه براي 
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اتباع داخله در نظر گرفته شده است، برخوردار گردد: 	

حقوق تبعه بیگانه بزه‌دیده در مرحله تقنین
بايد اذعان داشت كه قانون مجازات اسلامي ايران تنها در دو مورد به صراحت به بزه‌ديدگي اتباع 
به  قانون مجازات اسلامي  ايران در ذيل مواد 516 و 517  قانون‌گذار  داشته است.  بيگانه توجه 
جرم‌انگاري ويژه‌ي بزه سوء قصد به مقامات سياسي خارجي و توهين به مقامات سياسي مبادرت 

ورزيده است: 
الف- سوء قصد به جان مقامات سياسي خارجي: به موجب ماده‌ي 516 قانون مجازات اسلامي: 
»هر كس به جان رئيس كشور خارجي يا نماينده‌ي سياسي آن در قلمرو ايران سوءقصد نمايد، به 
مجازات مذكور در ماده‌ی 515 محكوم مي‌شود، مشروط به اين كه در آن كشور نيز نسبت به ايران 
معامله متقابل بشود و الا اگر مجازات خفيف‌تر اعمال گردد، به همان مجازات محكوم مي‌شود.« 
قانون تعزيرات مصوب سال 1362 هر چند توهين به مقامات سياسي خارجي را پيش‌بيني نموده 
بود، ليكن از سوء قصد به جان آن‌ها كه جرم شديدتري نسبت به توهين محسوب مي‌شود، ذكري 
به ميان نياورده بود. اين نقص در ماده‌ی 516 قانون جديد مرتفع شده است. )مير‌محمد صادقي، 

1383: 147( ويژگي‌هاي اين جرم به شرح ذيل است:
 1- اشخاصي كه در اين ماده مورد حمايت قرار گرفته‌اند، عبارت از رئيس كشور خارجي يا 
نماينده‌ي سياسي آن مي‌باشد كه سوء قصد به آن‌ها در صورتي كه در قلمرو ايران اعم از زمين، 
هوايي يا دريايي صورت بگيرد، مشمول ماده مي‌شود. رئيس كشور خارجي، كسي است كه بر طبق 
قوانين داخلي و مخصوصاً قانون اساسي هر كشور شخص اول مملكت محسوب مي‌گردد. منظور 
از نماينده‌ي سياسي، رئيس هيئت نمايندگي كشور خارجي در ايران و يا هر مقام دولتي آن كشور 
است كه پيرو دعوت رسمي دولت ايران در اجراي يك وظيفه‌ي دولتي به ايران سفر كرده است. 
بنابراين رايزن نظامي، فرهنگي، بازرگاني و كاركنان كنسول‌گري اگر چه مصونيت سياسي دارند، از 

شمول اين ماده خارج هستند. 
 2- جرم سوء قصد به مقامات خارجي مشروط به معامله‌ي متقابل در كشور متبوع مقام سياسي 
بيگانه مي‌باشد و تنها در صورتي كه كشور مزبور چنين حمايتي را نسبت به مقامات سياسي ايران 
مبذول دارد، قابل اجرا مي‌باشد. ماده‌ی 516 اصل عمل متقابل را نه تنها در اصل جرم شناحته‌شدن 

عمل، بلكه حتي در تعيين ميزان مجازات نيز مد نظر قرار داده است. )همان: 149(
 3- جرم مذكور عمدي و مقيد است و لازم است مرتكب علاوه بر آگاهي از ممنوعيت عمل 
و قصد فعل، قصد نتيجه يعني سلب حيات را داشته باشد. در عين حال لازم است كه مرتكب عالم 

به سمت طرف جرم باشد. )شكري، 1382: 418(
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4- سوء‌قصد و توهين به مقامات خارجي داراي حيثيت خصوصي بوده و جزء جرائم قابل 
گذشت مي‌باشد. بنابراين تعقيب منوط به تقاضاي دولت خارجي و يا نماينده‌ي سياسي است و با 

استرداد تقاضاي تعقيب، قرار موقوفي تعقيب صادر مي‌گردد. 
اشعار  اسلامي-1375-  قانون مجازات  ماده‌ی 517  مقامات سياسي خارجي:  به  توهين  ب- 
مي‌دارد: »هر كس علناً نسبت به رئيس كشور خارجي يا نماينده‌ي سياسي آن كه در قلمرو خاك 
ايران وارد شده است، توهين نمايد به يك تا سه ماه حبس محكوم مي‌شود، مشروط به اين كه در 
آن كشور نيز در مورد مذكور نسبت به ايران معامله‌ي متقابل بشود.« تحقق جرم مذكور در اين ماده 
منوط به آن است كه رئيس يا نماينده‌ي سياسي كشور خارجي وارد قلمرو ايران شده باشد. بنابراين 
تعقيب مرتكب منوط به آن است كه وي در هنگامي كه اين اشخاص در ايران حضور دارد، به آنان 
توهين نمايد. هم‌چنين جرم توهين عليه مقامات سياسي خارجي مي‌بايست به صورت علني يعني يا 
در يك مكان عمومي به وقوع بپيوندد، حتي اگر غير بزهكار و بزه‌ديده شخص ثالثي وجود نداشته 
باشد و يا در هر مكاني اما با حضور حداقل يك نفر ثالث به وقوع بپيوندد. )همان: 419( البته برخي 
حقوق‌دانان معتقدند كه رويه‌ي محاكم ايران از نظر عنصر علني آن است كه عمل در حضور عده‌اي 

بيش از سه نفر واقع شود. )پيماني، 1377: 90(

حقوق تبعه بيگانه بزه‏دیده در مرحله‌ی قضا
 اتباع بيگانه‌ي بزه‌ديده در اين مرحله از تمامي حقوقي كه براي اتباع داخلي بزه‌ديده مقرر است، 
برخوردار مي‌باشد. لذا با توجه به واحدبودن اين حقوق تنها از برخي مصاديق آن چون نقش تبعه‌ي 
بيگانه‌ي بزه‌ديده در جرائم قابل گذشت، حق دادخواهي و بهره‌مندي از محاکم عادلانه، علني‌بودن 
جلسات دادرسي، فوري‌بودن دادرسي و عدم اطاله‌ي دادرسي، استقلال قاضي، ضرورت رضايت 
تبعه‌ي بيگانه‌ي بزه‌ديده در نهاد تخفيف و تعليق مجازات، حق تبعه‌ي بيگانه‌ي بزه‏دیده در مطالبه‌ي 

خسارات ناشي از جرم و حق‌ تجديدنظرخواهي وي از احكام را نام برد. 

نتیجه‌گیری
حمايت از اتباع بيگانه‌ي بزه‌ديده در راستاي تحفظ امنيت قضایي جامعه از لوازم انفكا‌كناپذير 
مباني  داراي  بزه‌ديده  بيگانه‌ي  اتباع  از  حمايتي  رويكردهاي  مي‌گردد.  محسوب  جنایي  سياست 
فلسفي، ارزشي، حل و فصل غيرقضایي، كاهش بزه‌ديدگي مكرر و تقليل بزهكاري اتباع بيگانه 
مي‌باشد. اين رويكردها را به طور كلي مي‌توان در دو دسته‌ي تدابير رسمي و غيررسمي اتخاذ نمود. 
اقدامات رسمي حمايتي شامل تدابير تقنيني، قضایي و اجرايي است. حمایت به شیوه‌ي اعمال 
یکفیات مشدده و حمایت به شیوه‌ي جرم‌انگاری جرایم مستقل از جمله تدابير حمايتي و تقنيني 



223

سال پنجم . شماره نهم . بهار و تابستان 1392 دو فصلنامه   کانون وکلای دادگستری گیلان  راه وکالت

محسوب مي‌گردد. نقش سفارت‌خانه‌ها و کنسول‌گری‌ها در حمايت از اتباع بيگانه بزه‌ديده درخور 
توجه و نياز به توسيع است. اقدامات غيررسمي شامل ايجاد سازمان‌های غیردولتی، ايجاد خطوط 
تلفني جهت كم‌كرساني و خطوط مشاوره و نيز برگزاري همايش و سمينار در حساسيت‌زايي به 

مقوله‌ي بزه‌ديدگي اتباع بيگانه مي‌باشد. 
رويكرد سياست جنايي ايران درباره‌ي بزه‌ديدگي اتباع بيگانه شامل دو مبحث اساسي است. 
در بخش اول، سياست جنايي ايران به تدوين قوانيني در زمينه‌ي حقوق اتباع بيگانه چون حقوق 
سياسي، خصوصي و عمومي پرداخته است. در بخش دوم، سياست جنايي ايران همان حقوقي را كه 
براي اتباع داخلي به رسميت مي‌شناسد، را براي اتباع بيگانه‌ي بزه‌ديده نيز مقرر داشته است. قانون 
مجازات اسلامي ايران تنها در دو مورد به صراحت به بزه‌ديدگي اتباع بيگانه توجه داشته است. 
قانون‌گذار ايران در ذيل مواد 516 و 517 قانون مجازات اسلامي به جرم‌انگاري ويژه‌ي بزه سوءقصد 
به مقامات سياسي خارجي و توهين به مقامات سياسي مبادرت ورزيده است. لذا سياست جنايي 

ايران در مورد بزه‌ديدگي اتباع بيگانه به اتخاذ سياست جنايي جداگانه‌اي مبادرت نورزيده است. 
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بتوانند دعاوی  داوری یک شیوه خصوصی و خارج از سیستم قضایی و اداری است تا طرفین 
احتمالی یا مطروح‌شده‌ی خود در دادگستری را از طریق آن حل و فصل نماید؛ در واقع تنازعی که 
طرفین حل آن را در اختیار دادگستری می‌دانند، خواه مطرح شده خواه قابلیت طرح را داشته باشد با 
تراضی همدیگر به قضاوت شخص یا اشخاص تعیین‌شده یاتعیین‌نشده‌ای بسپارند. این سیستم حل 
و فصل اختلافات منافعی برای طرفین درگیر منازعه دارد و آن‌ها را تا حدود زیادی از سپردن به 
دست دادگستری، طولانی‌شدن مسیر دادرسی )اطاله دادرسی(، پرداخت هزینه‌های دادرسی و اخذ 
ویکل و... . . معاف می‌نمایند و راهی کوتاه‌تر برای حل اختلافات احتمالی یا واقع‌شده به آن‌ها نشان 
می‌دهد. امروزه نهاد داوری تنها برای حل مشکلات و اختلافات داخلی نیست بلکه در اختلافات 
بین‌المللی که لاجرم جزئی از سیستم اقتصادی دنیا است نیز کاربرد زیادی پیدا کرده و قانون داوری 
تجارت بین‌المللی یکی از این راه هاست. ضمن اینکه بحث ارجاع به داوری، استفاده از مزیت‌های 

مندرج در قانون مربوطه درسطح تجارت بین‌المللی از تجارت داخلی بیشتر استفاده می‌شود. 
بهتر اوضاع و شرایط در اختلاف  نظر به سرعت کار، هزینه کم، رفع اطاله دادرسی، کنترل 
حادث، دخالت و اظهار نظر راحت‌تر درموضوع، طرفین قرارداد سعی می‌نمایند پیش‌بینی بحث 
داوری را در قرارداد بنمایند تا در صورت بروز اختلافات سریع‌تر بتوانند مشکلات احتمالی را 
حل و فصل نمایند که این خود یکی از ضروریات امر تجارت داخلی و بین‌المللی خصوصاً در 
قراردادهای سنگین بین اشخاص خصوصی و دولت‌ها یا بین دولت‌ها می‌باشد. به طوری که این 

موضوع سرعت در فقه هم به اهمیت آن پی برده شده و گفته‌اند:
»اجل قسط من الثمن«

مطابق قانون مدنی )ماده‌ی 454( کلیه اشخاصی که اهلیت اقامه دعوا دارند می‌توانند با تراضی 
یکدیگر اختلافاتشان را خواه در دادگاه مطرح شده یا نشده باشد و حتی در صورت مطرح‌شدن در 
هر مرحله‌ای که باشد به داوری یک یا چند نفر ارجاع دهند و بدون اجبار به رعایت قانون آیین 

دادرسی مدنی و هزینه‌های دعاوی، به حل و فصل اختلافات بپردازند. 
موضوع حل و فصل اختلافات از طریق داوری و حکمیت افراد و اشخاص در تمام جوامع 
از  بسیاری  بین‌المللی حلال  داخلی چه  در صحنه  دارد و چه  و سابقه‌ای طولانی  پذیرفته شده 

یحیی آقایی جنت مکان

داوری امور مدنی در ايران

- دانشجویک ارشناسی ارشد حقوق خصوصی و وکيل پايه يک دادگستری )کانون وکلای خوزستان(

یادداشت
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مشکلات بوده است. 
لازم است به شرح دو نکته ماده‌ی 454 پرداخته شود:

الف: اهليت
ب: تراضی

1- اهلیت: 
1-1( اهلیت اقامه دعوا داشته باشند )عاقل، بالغ و رشید باشند و ممنوع از تصرف در اموال 

خود نباشند(. 
2-1( با همدیگر اختلاف داشته باشند. 

3-1( اختلاف در دادگاه مطرح یا امکان طرح آن باشد. 
4-1( تراضی در ارجاع امر به داوری )این شرط حتماً باید وجود داشته باشد و به صرف اراده‌ی 

یک طرف محقق نمی‌شود(. 

2-تراضی:
1-2( ضمن قرارداد تراضی نمایند. 

2-2( طی قرارداد جداگانه تراضی نمایند. 
3-2( تراضی در انتخاب داور توسط ثالث. 

4-2(  تراضی در انتخاب داور توسط دادگاه. 

تعیین توسط اصحاب دعوا:
طرفین می‌توانند ضمن قرارداد یا طی قرارداد جداگانه به حل و فصل اختلافات از طریق شخص 
یا اشخاص حقوقی جهت داوری تراضی نمایند و نیاز به طرح دعوا یا پیش‌بینی آن نیست بلکه به 
صرف تنظیم قرارداد و درنظرگرفتن اینکه هر امری در مسائل تجاری و مالی ممکن است و فرض 

محال، محال است پیش‌بینی ارجاع به داوران را بنمایند. 

تعداد داوران:
در مواد 464 به بعد قانون آیین دادرسی مدنی در این بحث آمده است که چنانچه در قرارداد داوری، 
تعداد داوران تعیین نشده باشد و طرفین نتوانند در تعیین داور یا داوران توافق کنند، هر یک از طرفین 

باید یک نفر داور اختصاصی معرفی و یک نفر به عنوان داور سوم )سر داور( به اتفاق تعیین نمایند. 
در صورتی که تعداد داوران در قرارداد ذکر شده باشد مطابق آن عمل می‌شود. در مورد حداکثر 



227

سال پنجم . شماره نهم . بهار و تابستان 1392 دو فصلنامه   کانون وکلای دادگستری گیلان  راه وکالت

داوران  تعداد  بودن  فرد  و  تعداد و زوج  در  اینکه  با  است.  نشده  قائل  قانون محدودیتی  داوران 
پیش‌بینی خاصی نشده و طرفین در انتخاب تعداد آن‌ها آزادند و معیار رأی اکثریت آنهاست ولی 
بهتر است تعداد آن‌ها فرد باشد تا در تصمیم‌گیری و در اکثریت مشکلی به‌وجود نیاید. )ماده 484(

داوری در قراردادهای بين المللی
مطابق ماده‌ی 456 قانون آیین دادرسی مدنی؛ اگر قرارداد فی‌مابین طرف ایرانی با اتباع خارجی یا 
اشخاص حقوقی خارجی منعقد شده باشد نمی‌توان طرف ایرانی را تا زمانی که اختلافی ایجاد نشده 
باشد ملزم کرد که در صورت بروز اختلاف، حل آن را به داور یا داوران یا هیأتی ارجاع دهد که 
آنان همان تابعیت طرف معامله را داشته باشند و هرگونه توافق و قرارداد مخالف این ماده باطل و 
بلااثر دانسته شده است. البته این مزیتی است که قانون‌گذار ایرانی برای اتباع خود قائل شده است 

و به نظر در سطح دهکده جهانی شاید خیلی منطقی به نظر نرسد. 
البته اگر این انتخاب ضمن معامله یا بعد از معامله باشد اشکال ندارد و تنها نباید قبل از بروز 
اختلاف باشد و اگر می‌خواهند قبل از بروز اختلاف داوران خود را تعیین نمایند نباید داوران تابعیت 

اتباع خارجی طرف قرارداد را داشته باشند والا اشکال ندارد. )ممنوعیت نسبی(

داوری در دعاوی مربوط به اموال عمومی و دولتی
به‌صراحت ماده‌ی 457 قانون آیین دادرسی مدنی؛ ارجاع دعاوی راجع به اموال عمومی و دولتی به 

داوریا داوران، پس از تصویب هیأت وزیران و اطلاع مجلس شورای اسلامی است. 
البته اصل 139 قانون اساسی نیز صلح دعاوی راجع به اموال عمومی و دولتی یا ارجاع آن به 
داوری در هر مورد را موکول به تصویب هیأت وزیران دانسته و اطلاع مجلس را لازم دانسته است و 
در مواردی که طرف دعوی خارجی باشد و در موارد مهم داخلی باید به تصویب مجلس نیز برسد. 

لذا تعیین موارد مهم با تصویب قانون‌گذار )مجلس شورای اسلامی( است. 

موضوع و مدت داوری 
مطابق ماده‌ی 10 قانون مدنی؛ قراردادهای خصوصی نسبت به کسانی که آن را منعقد نموده‌اند در 
صورتیک‌ه مخالف صریح قانون نباشد نافذ و معتبر است و به صراحت ماده‌ی 219 همان قانون؛ 
عقودی که بر طبق قانون واقع می‌شود بین متعاملین و قائم‌مقام آن‌ها لازم‌الاتباع است و هم‌چنین 
آیه‌ی اول سوره‌ی مبارکه مائده: اوفوا با العقود و حدیث نبوی: المومنون عند الشروطهم، موضوع 
داوری اگر مخالف صریح قانون نباشد بین طرفین لازم‌الاجراست و لذا می‌توانند آن را به داوری 

یک یا چند شخص ارجاع دهند. 
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مدت داوری به استناد مواد 463 و 474 و تبصره‌ی ماده‌ی 484 که گفته‌اند هرگاه طرفین ملتزم 
شده باشند در صورت بروز اختلاف بین آن‌ها شخص معینی داوری نماید و آن شخص نتواند یا 
نخواهد به عنوان داور رسیدگی نماید و به داوران یا داور دیگری نیز تراضی ننمایند رسیدگی به 
اختلاف در صلاحیت دادگاه خواهد بود و اینکه اگر مدت داوری ذکر نشده باشد مدت آن سه ماه 

و ابتدای آن از روزی است که موضوع انجام داوری به داور یا تمام داوران ابلاغ می‌شود. 
به‌نظر نکته مبهم این مواد آن است که گفته »اگر داور نخواهد یا نتواند به عنوان داور رسیدگی 
نماید.« حال با توجه به اینکه مفهوم نخواهد یا نتواند احتیاج به توضیح ندارد اگر داور خصوصاً 
در جاهایی که شخص حقیقی تعیین شده باشد نخواهد داوری نماید و این انصراف خود را هم 
حاضر نباشد کتباً به دادگاه اعلام نماید و پیش‌آمدن این موضوع در دعاوی اشخاص نیز غیرممکن 
نیست و دلایل آن هم زیاد است به‌طوریک‌ه داور اختصاصی ممکن است به علت آشنایی با طرفین، 
رودربایستی، پرداختن هزینه و هزاران دلیل دیگر مثل درمسافرتبودن حاضر به داوری نباشد و حاضر 
به دادن گواهی به دادگاه مبنی بر اینکه نمی‌خواهد بین طرفین داوری نماید هم نباشد چه ضمانت 
اجرایی برای تکلیف و الزام وی وجود دارد تا نتواند طرفین اختلاف پیش آمده را بیشتر معطل خود 

ننماید و طرفین بتوانند موضوع خود را در دادگاه مطرح نمایند. 
تعیین مدت 3 ماه برای داوران ربطی به تعیین داوران توسط دادگاه ندارد و دادگاه مدت داوری 

را تعیین و به دادخواست داور یا داوران می‌تواند این مدت را تجدید نماید. 

ممنوعيت مطلق داوری
مستند به ماده‌ی 470 قانون آیین دادرسی مدنی: کلیه قضات و کارمندان اداری شاغل در محاکم 
قضایی نمی‌توانند داوری نمایند هر چند با تراضی طرفین هم باشد. هم‌چنین اشخاص ورشکسته، 
مجنون، صغیر و سفیه و نیز کسانی که به موجب حکم قطعی دادگاه یا در اثر آن از داوری محروم 

شده‌اند نمی‌توانند داوری نمایند و رضایت طرفین هم مؤثر نیست. 

ابطال رأی داوری:
به‌صراحت ماده‌ی 489 قانون آیین دادرسی مدنی رأی داور در موارد ذیل باطل است:

1- مخالف قوانین موجد حق باشد. 
2- نسبت به مطلبی که موضوع داوری نبوده رأی صادر شده است. 

3- داور خارج از حدود اختیارات خود رأی صادر نماید. 
4- رأی پس از انقضای مدت داوری صادر و تسلیم شده باشد. 
5- رأی توسط داورانی صادر شود که مجاز به این امر نبوده‌اند. 
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6- رأی در مدت بی‌اعتباری قرارداد داوری صادر شده باشد. 
7- رأی داور با آنچه در دفتر املاک یا در دفتر اسناد رسمی ثبت شده مخالف باشد )مخالفت 

با اسناد رسمی(. 
در خصوص بند 4 ذکر این نکته ضروری است که رأی داور باید پس از انقضای مدت داوری 
صادر و تسلیم شده باشد: یعنی هم صدور هم تسلیم آن به دادگاه یا طرفین خارج از موعد باشد 
و اگر در زمان اعتبار مدت داوری صادر شده باشد ولی پس از انقضای مدت داوری تسلیم گردد 

اشکال ندارد و از موارد ابطال نمی‌باشد. 

داوری اجباری:
طبق بند 2 ماده‌ی 3 لایحه‌ی قانونی دادگاه مدنی خاص مصوب 1358 در مواردی که شوهر تقاضای 
طلاق نماید دادگاه بدواً موضوع را به داوری ارجاع می‌دهد. در صورتی که طرفین به تعیین داور 
تراضی نکنند یا داور خود را معرفی ننمایند، دادگاه داور یا داوران را به ترتیب از خویشان، دوستان 

یا آشنایان انتخاب میک‌ند. 
دعاوی راجع به اصل نکاح، فسخ آن، طلاق و نسب قابل ارجاع به داوری نیست. از سال 1371 
زوج‌هایی که قصد طلاق دارند بایستی جهت رسیدگی به اختلاف خود به دادگاه خانواده مراجعه 
و اقامه دعوا نمایند و قبل از رسیدگی به دعوا و احیاناً صدور گواهی عدم امکان سازش، آن‌ها به 
داورانی که از سوی دادگاه برگزیده می‌شوند، فرستاده می‌شوند. داوری در طلاق تابع تشریفات گفته 
شده است و پس از ارجاع به داور از سوی دادگاه هر یک از زوجین موظف است ظرف 20 روز 
یک نفر از بستگان خود را که مسلمان و آشنا به مسائل اجتماعی، خانوادگی و شرعی است، متأهل 
و دارای حداقل 40 سال سن باشد و معتقد و حسن شهرت نیز داشته باشد به دادگاه معرفی نمایند 
و در صورتی که بین بستگان زوجین فرد واجد شرایطی وجود نداشت یا اینکه حاضر به پذیرش 
داوری نبود، زوجین می‌توانند داوران خود را از بین افراد واجد صلاحیت انتخاب نمایند در صورت 
امتناع آن‌ها از معرفی فرد مزبور دادگاه از بین افراد واجد صلاحیت مبادرت به تعیین داور می‌نمایند. 
امروزه امید است با حرکت به‌سوی تخصصی‌شدن دعاوی و حل و فصل خصومت، عدم ارجاع 
هر موضوعی به دادگستری، رفع اطاله‌ی دادرسی، عدم صرف هزینه زیاد، عدم صرف وقت زیاد، 
با ارجاع هر موضوع مربوط به هر صنف و رشته و تخصص نزد معتمدین متخصص و منتخب آن 
رشته، موضوع را در محیطی تخصصی و جوی دوستانه حل و فصل نمود و اجازه داد در دادگستری 

به مسائل مهم‌تری که خاص آن می‌باشد پرداخته شود. 
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اشراف وکلا و قضات به قوانین و مقررات موضوعه و آگاهی آنان از آخرین مصوبات و منابع 
حقوقی از الزامات حرفه‌ای آنان محسوب می‌شود و شاید به همین دلیل است که اغلب وکلا سعی 

در تجهیز کتابخانه خود به همه مجموعه‌های قوانین منتشره دارند. 
قوانین و مقررات سال 1391 توسط  انتشار مجموعه  به مجرد  دیرینه،  به عادت  بنا  نگارنده 
روزنامه رسمی جمهوری اسلامی ایران، بلافاصله جهت تکمیل کتابخانه اقدام به خرید آن نمودم، 
لیکن مجموعه قوانین دو جلدی سال 1391 با سال‌های دیگر تفاوتی مشهود و محسوس داشت و 
آن حجم و وزن این مجموعه بود. حس کنجکاوی مرا بر آن داشت که از نظر شکلی نگاهی گذرا 
به فصول تشکیل‌دهنده‌ی این مجموعه نمایم. جمع صفحات مجموعه بالغ بر 3504 صفحه می‌باشد 
که بایستی 121 صفحه فهرست الفبائی و 84 صفحه فهرست دستگاه‌های اجراکننده را به صفحات 
آن اضافه نمود. از 3504 صفحه مطالب اصلی، 798 صفحه اختصاص به قوانین و 602 صفحه 
به رویه‌های قضایی اختصاص يافته است و سپس 310 صفحه هم به مصوبات شوراهاي عالی، 
آموزش و پرورش، اداری، انقلاب فرهنگی، شهرسازی و معماری و فضای مجازی مربوط می‌شود. 

در انتهای جلد اول نيز بخشنامه‌های قوه قضائیه در 18 صفحه درج گردیده است. 

عبدالعظیم آقاجانی

آيا افزايش قوانين و مقررات به نفع مردم است؟

- وكيل پايه ي كدادگستري )کانون گيلان(

ديدگاه
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موضوع صدر  اسلامی  شورای  مجلس  رئیس  نظریات  دوم،  جلد  ابتدای  از  در 159 صفحه 
ماده واحده و تبصره‌ی 4 الحاقی به قانون نحوه اجرای اصول هشتاد و پنجم و یکصد و سی و 
هشتم قانون اساسی جمعاً در 158 مورد درج گردیده که به موجب آن‌ها بخش‌هایي از تعدادي از 
تصویب‌نامه‌های دولت، جزئاً يا کلًا ملغی‌الاثر گردیده است. سپس 1034 صفحه از صفحات این 
جلد نیز به تصویب نامه‌های هیأت وزیران اختصاص یافته که 5 صفحه از آن با عنوان تصمیم‌نامه 
درج شده است. بخش آئین‌نامه‌ها نیز مشتمل بر 525 صفحه می‌باشد و پس از آن شاهد درج 

اساسنامه‌ها در 49 صفحه در انتهای کتاب هستیم. 
بلافاصله این مجموعه را با مجموعه قوانین و مقررات سال 1390 مقایسه نمودم که آن هم در 
دو جلد و مجموعاً در 2572 صفحه به زیور طبع آراسته شده است. معلوم شد که در سال 1391 

ظاهراً از نظر حجمي به میزان 36 درصد بیشتر از سال 1390 مقررات وضع نموده‌ایم. 
به عقب  هر چه  که  مي‌گردد  پائین‌تر مشخص  قوانین سال‌های  مجموعه  به  گذرا  نگاهی  با 
برمی‌گردیم از حجم قوانین و مقررات کاسته شده و روند تصویب قوانین و مقررات، نزولی می‌شود 
تا آنجا که مثلًا مجموعه قوانین و مقررات سال 1378 جمعاً در 1173 صفحه و محدود به یک جلد 
بوده و مقررات سال‌های پيش از آن نیز برخلاف سال‌های بعد از 1378 جملگی در یک مجلد به 

چاپ رسیده‌اند. 
هرچند به نظر می‌رسد یکی از دلایل حجیم‌شدن مجموعه قوانین سال 1391 خصوصاً در بخش 
تصویب‌نامه‌های دولتی، انجام تکالیف مقرر در برنامه‌ی پنجم توسعه جمهوری اسلامی ایران و تهیه 
و تنظیم آئین‌نامه‌های مربوطه و بسته‌های اجرائی موضوع ماده‌ی 217 قانون برنامه پنجم می‌باشد، 
كه به موجب آن كليه وزارت‌خانه‌ها مكلف گرديده‌اند جزئيات برنامه‌ی 5 ساله خود را جهت تأمين 
بودجه مربوطه در قالب بسته‌هاي اجرائي به تصويب هيأت وزيران برسانند لیکن صرف‌نظر از تفریط 
به عمل آمده که در اجرای قانون برنامه پنجم و توجهاً به اینکه این قانون در تاریخ 1389/10/15 
به تصویب رسیده و آیین‌نامه‌ها و بسته‌های اجرائی تکلیفی برای وزارت‌خانه‌ها می‌بایستی حداکثر 
ظرف شش ماه و در اولین سال اجرای برنامه )1390( به تصویب می‌رسیده و متأسفانه انجام تکالیف 
به سال دوم اجرای قانون موکول گردیده است، به نظر می‌رسد بخش‌های زیادی از مجموعه قوانین 
و مقررات سال 1391 اختصاص به اصلًاحیه‌ها، ابطالیه و الحاقیه‌ها و... دارد به طوری که تعداد 12 
مورد قانون اصلًاح ماده یا موادی از قوانین مصوب قبلی و 21 مورد اصلًاح تصویب‌نامه‌ها و 34 
مورد اصلًاح آیین‌نامه‌ها و 20 مورد اصلًاح و یا ابطال اساسنامه‌ها و 61 مورد آراء هیأت عمومی 
دیوان عدالت اداری در جهت ابطال مصوبات دولت، آیین‌نامه‌ها و بخشنامه‌ها و دستورالعمل‌ها و 
158 مورد ملغی‌الاثر شدن تصویب‌نامه‌های هیأت وزیران در نتیجه تذکرات رئیس مجلس شورای 

اسلامی مشاهده می‌شود که حجم این موارد کمتر از یک مجلد نیست. 
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اینک سؤالی که مطرح می‌شود این است که:
آیا افزایش قوانین و مقررات و ایجاد یک نظام کاملًا بروکراتیک و درگیرکردن همه امور و شئون 
مردم با قانون و ضابطه و آئین‌نامه و دستورالعمل، امري مطلوب و به نفع مردم و جامعه است یا به 
ضرر آن‌ها و محدودکننده اختیارات؟ این سؤالی است که می‌بایستی در قالب یک مقاله مفصل به 

ابعاد مختلف آن پاسخ گفته و از زوایای مختلف آن حقوق شهروندی را استخراج و تبیین نمود. 
در این خصوص به نظر می‌رسد خلاصه‌ترین پاسخ به این سؤال، استنتاجی است که مردم از 
قانون و مقررات می‌نمایند، مقرراتی را خوب و لازم و موجه و مقررات دیگری را بد و نامناسب و 
غیرموجه می‌دانند و اجراي آن را با ناراحتي و دلخوري تحمل مي‌كنند و با فراهم‌شدن كوچ‌كترين 

فرصت، قانون »بد« را زير پا مي‌گذارند. 
و اما ماحصل این بررسی شکلی و اجمالی نشانگر سه نکته با اهمیت است:

اولاً در کشور ما حجم قوانین و مقررات موضوعه بسیار زیاد است و به جز مجلس شورای 
اسلامی که رکن ریکن قانون‌گذاری است، دستگاه‌های دیگری نیز به موازات اختيارات اساسنامه‌اي 
خود اقدام به صدور مصوبات می‌نمایند که شبیه قانون است و برای آحاد مردم در محدوده‌های 
در  موازی  اقدامات  از  بارزی  نمونه‌ی  عالی،  شوراهای  مصوبات  میک‌ند.  ایجاد  تکلیف  خاصی 
قانون‌گذاری است. هر قدر حوزه عمل و فعالیت این قبیل شوراها محدودتر شده و قانون‌گذاری 
اختصاصاً توسط قوه مقننه صورت گیرد به نفع مردم و اجتماع است؛ زیرا در تهيه و تنظيم مقررات، 

تعمق و مداقه نسبتاً بیشتری صورت می‌گیرد. 
دوم آنکه در تنظیم و تصویب مقررات، کارهای کارشناسی عمیق و ریشه‌دار و پژوهش‌هاي لازم 
صورت نمی‌گیرد و وضع بخش قابل توجهی از مقررات، ناشی از احساسات زودگذر و نیاز ناگهانی 
و حتی در نتیجه وقوع برخی حوادث و حاکمیت جو خاص روانی است و معمولاً این قبیل مقررات 
با سعی و خطای بیشتری روبرو بوده و بعدها با جرح و تعدیل و اصلًاحیه‌های بیشتر روبرو می‌شود. 

به نظر مي‌رسد تصويب‌نامه‌هاي ملغي‌الاثر شده از همين دست مقررات بوده‌اند. 
سوم آنکه باید قبول کنیم قانون‌نویسی یک تخصص است و قانون باید به شکل مختصر و مفید 
)جامع و مانع( توسط متخصصین نوشته شده و پیشنهاد شود و به همین جهت استفاده از وکلا، 
قضات بازنشسته، اساتید و حقوق‌دانان صاحب نظر به عنوان مشاورین دولت و قوه مقننه در تدوین 
و تنظیم لوايح دولت و يا طرح‌هاي نمايندگان ضرورت داشته و كميسيون‌هاي تخصصي مجلس نيز 
بايستي از مشاوره حقوق‌دانان بهره‌مند گردند، تا بار دیگر شاهد و ناظر تصویب قوانین کوتاه، منجز 
و کامل نظیر مواد قانون مدنی ایران باشیم که در سال 1307 به تصویب رسیده و تاكنون کمترین 

اصلًاحات و الحاقات را داشته است. 
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الف( صرفاً جهت اطلاع
و  اسلامی کشور  انتخابات شوراهای  و  قانون تشکیلات و وظایف  از  موادی  اصلًاح  قانون   -1

انتخاب شهرداران در تاریخ 92/1/27 تصویب و در تاریخ 92/2/3 انتشار یافت. 
2- قانون مجازات اسلامی در تاریخ 92/2/1 جهت اجرای آزمایشی به مدت پنج سال تصویب 

گردید و در تاریخ 92/2/11 به تأیید شورای نگهبان رسید و در تاریخ 92/3/6 انتشار یافت. 
3- قانون تفسیر جزء )1( بند »ب« تبصره 2 ماده‌ی 76 قانون تأمین اجتماعی در تاریخ 92/2/3 

تصویب و در تاریخ 92/2/26 انتشار یافت. 
4- قانون تمدید مهلت اجرای آزمایشی قانون ثبت اختراعات، طرح‌های صنعتی و علائم تجاری 
توسط مجلس شورای اسلامی در تاریخ 92/3/20 تصویب و در تاریخ 92/4/13 انتشار یافت. قانون 

اخبار قوانين و مقررات

به کوشش: شاهین نعمت‌دوست حقی
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مذکور ماده واحده‌ای می‌باشد که قانون فوق‌الذکر مصوب 86/11/3 را به مدت یک سال دیگر 
تمدید می‌نماید. 

5- آئین دادرسی کار توسط وزارت کار و امور اجتماعی در تاریخ 1391/11/7 تصویب و در 
تاریخ 92/4/26 منتشر شد. آئین دادرسی انتشار یافته مشتمل بر 116 ماده بوده که در مقام بیان 

چگونگی تشکیل جلسات مراجع حل اختلاف کار می‌باشد. 
6- قانون تشکیلات و آئین دادرسی دیوان عدالت اداری در تاریخ 1390/9/22 تصویب و در 

تاریخ 1392/5/2 انتشار یافت. 
7- آیین‌نامه اجرایی مواد 44 و 44 مکرر و 45 قانون خدمت وظیفه عمومی مصوب 1363 در 

تاریخ 92/5/10 توسط هیأت وزیران تصویب و در تاریخ 92/5/15 منتشر شد. 
8- قانون حمایت از کودکان و نوجوانان بی‌سرپرست و بد سرپرست مصوب 1392/6/31 

متن قانون حمایت ازک ودکان و نوجوانان بی‌سرپرست و بدسرپرست 
ماده۱ـ سرپرستی کودکان و نوجوانان فاقد سرپرست به منظور تأمین نیازهای مادی و معنوی 

آنان، با اذن مقام معظم رهبری و مطابق مقررات این قانون صورت می‌گیرد. 
ماده۲ـ امور مربوط به سرپرستی کودکان و نوجوانان بی‌سرپرست، با سازمان بهزیستی کشور 

است که در این قانون به اختصار سازمان نامیده می‌شود. 
ماده۳ـ کلیه اتباع ایرانی مقیم ایران می‌توانند سرپرستی کودکان و نوجوانان مشمول این قانون را 

با رعایت مقررات مندرج در آن و با حکم دادگاه صالح برعهده گیرند. 
ماده۴ـ ایرانیان مقیم خارج از کشور می‌توانند تقاضای سرپرستی خود را از طریق سفارت‌خانه 
یا دفاتر حفاظت از منافع جمهوری اسلامی ایران به سازمان تقدیم نمایند. سفارت‌خانه‌ها و یا دفاتر 
یاد شده موظفند در اجرای این قانون، با سازمان همکاری نمایند و سازمان موظف است با حکم 

دادگاه صالح به درخواست متقاضی رسیدگی نماید. 
سازمان  از  را  قانون  این  مشمول  نوجوانان  و  کودکان  سرپرستی  می‌توانند  زیر  افراد  ماده۵- 

درخواست نمایند. 
الف- زن و شوهری که پنج سال از تاریخ ازدواج آنان گذشته باشد و از این ازدواج صاحب 

فرزند نشده باشند، مشروط به اینکه حداقل یکی از آنان بیش از سی سال سن داشته باشد. 
ب- زن و شوهر دارای فرزند مشروط بر اینکه حداقل یکی از آنان بیش از سی سال سن داشته 

باشد. 
ج- دختران و زنان بدون شوهر، درصورتیک‌ه حداقل سی سال سن داشته باشند، منحصراً حق 

سرپرستی اناث را خواهند داشت. 
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تبصره۱ـ چنانچه به تشخیص سازمان پزشکی قانونی امکان بچه‌دار شدن زوجین وجود نداشته 
باشد، درخواستک‌نندگان از شرط مدت پنج سال مقرر در بند )الف( این ماده مستثنی می‌باشند. 

تبصره۲ـ چنانچه درخواستک‌نندگان سرپرستی از بستگان کودک یا نوجوان باشند، دادگاه با 
اخذ نظر سازمان و با رعایت مصلحت کودک و نوجوان می‌تواند آنان را از برخی شرایط مقرر در 

این ماده مستثنی نماید. 
تبصره۳ـ اولویت در پذیرش سرپرستی به ترتیب با زن و شوهر بدون فرزند، سپس زنان و 

دختران بدون شوهر فاقد فرزند و در نهایت زن و شوهر دارای فرزند است. 
تبصره۴ـ درخواستک‌نندگان کمتر از پنجاه سال سن، نسبت به درخواستک‌نندگانی که پنجاه 

سال و بیشتر دارند، درشرایط مساوی اولویت دارند. 
تبصره۵- در مواردی که زن و شوهر درخواستک‌ننده‌ی سرپرستی باشند، درخواست باید به 

طور مشترک از طرف آنان تنظیم و ارائه گردد. 
ماده۶- درخواست کنندگان سرپرستی باید دارای شرایط زیر باشند:

الف- تقیدّ به انجام واجبات و ترک محرمات 
ب- عدم محکومیت جزایی مؤثر با رعایت موارد مقرر در قانون مجازات اسلامی 

ج- تمکن مالی 
دـ عدم حجر 

هـ سلامت جسمی و روانی لازم و توانایی عملی برای نگهداری و تربیت کودکان و نوجوانان 
تحت سرپرستی 

وـ نداشتن اعتیاد به مواد مخدر، مواد روانگردان و الکل 
زـ صلاحیت اخلاقی 

ح- عدم ابتلاء به بیماری‌های واگیر و یا صعب العلاج
ط- اعتقاد به یکی از ادیان مصرح در قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران 

تبصره۱ـ رعایت اشتـراکات دینی مـیان سرپرسـت و افراد تحت سـرپرستی الزامی است. دادگاه 
صالح با رعایت مصلحت کودک و نوجوان غیرمسلمان، سرپرستی وی را به درخواستک‌نندگان 

مسلمان می‌سپارد. 
تبصره۲ـ درصورتی که متقاضی سرپرستی، ادعای یافتن طفلی را بنماید و ادعای وی در دادگاه 
ثابت شود، چنانچه واجد شرایط مندرج در این قانون برای سرپرستی باشد در اولویت واگذاری 

سرپرستی قرار می‌گیرد. 
ماده۷ـ درخواستک‌نندگان نمی‌توانند بیش از دو کودک یا نوجوان را سرپرستی نمایند مگر در 

مواردی که کودکان یا نوجوانان تحت سرپرستی، اعضای یک خانواده باشند. 
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ماده۸- سپردن سرپرستی افراد موضوع این قانون در صورتی مجاز است که دارای یکی از 
شرایط ذیل باشند:

الف- امکان شناخت هیچ یک از پدر، مادر و جدپدری آنان وجود نداشته باشد. 
ب- پدر، مادر، جد پدری و وصی منصوب ازسوی ولی قهری آنان در قید حیات نباشند. 

ج- افرادی که سرپرستی آنان به موجب حکم مراجع صلاحیتدار به سازمان سپرده گردیده و تا 
زمان دو سال از تاریخ سپردن آنان به سازمان، پدر یا مادر و یا جد پدری و وصی منصوب از سوی 

ولی قهری برای سرپرستی آنان مراجعه ننموده باشند. 
دـ هیچ یک از پدر، مادر و جد پدری آنان و وصی منصوب از سوی ولی قهری صلاحیت 
سرپرستی را نداشته باشند و به تشخیص دادگاه صالح این امر حتی با ضم امین یا ناظر نیز حاصل 

نشود. 
تبصره۱ـ چنانچه پدر یا مادر یا جدپدری کودک یا نوجوان و وصی منصوب از سوی ولی قهری 
مراجعه کنند، دادگاه در صورتیک‌ه آنان را واجد صلاحیت لازم ولو با ضم امین یا ناظر تشخیص دهد 
و مفسده مهمی نیز کودک یا نوجوان را تهدید نکند؛ با اخذ نظر سازمان با رعایت حق حضانت مادر 
و تقدم آن نسبت به استرداد آنان حکم صادر میک‌ند در غیر اینصورت حکم سرپرستی ابقاء می‌شود. 

تبصره۲ـ در صورت وجود اقارب طبقه دوم و تقاضای هر یک از آنان و وجود شرایط، سرپرستی 
به وی واگذار می‌شود و در صورت تعدد تقاضا و یکسانی شرایط متقاضیان، سرپرست با قرعه 
انتخاب می‌گردد. در صورت نبود اقارب طبقه دوم بین اقارب طبقه سوم بدین نحو عمل می‌شود. 

ماده۹ـ کلیه کودکان و نوجوانان نابالغ و نیز افراد بالغ زیر شانزده سال که به تشخیص دادگاه، 
عدم رشد و یا نیاز آنان به سرپرستی احراز شود و واجد شرایط مذکور در ماده )۸( این قانون باشند، 

مشمول مفاد این قانون می‌گردند. 
از سوی  یا وصی منصوب  یا جدپدری  از پدر، مادر  ماده۱۰ـ در کلیه مواردی که هیچ یک 
ولی‌قهری صلاحیت سرپرستی را ولو با ضم امین یا ناظر نداشته باشند، دادگاه می‌تواند مطابق این 
قانون و با رعایت مواد)۱۱۸۴( و)۱۱۸۷( قانون مدنی و با اخذ نظر مشورتی سازمان، مسئولیت قیم 

یا امین مذکور در این مواد را به یکی از درخواستک‌نندگان سرپرستی واگذار نماید. 
ماده۱۱ـ تقاضانامه درخواستک‌نندگان سرپرستی باید به سازمان ارائه گردد و سازمان مکلف 
است حداکثر پس از دو ماه نسبت به اعلام نظر کارشناسی آن را به دادگاه صالح تقدیم دارد. دادگاه با 
احراز شرایط مقرر در این قانون و با لحاظ نظریه سازمان، نسبت به صدور قرار سرپرستی آزمایشی 

شش ماهه اقدام می‌نماید. قرار صادره به دادستان، متقاضی و سازمان ابلاغ می‌گردد. 
ماده۱۲ـ دادگاه می‌تواند در دوره سرپرستی آزمایشی، در صورت زوال و یا عدم تحقق هر یک از 
شرایط مقرر در این قانون به تقاضای دادستان و یا سرپرست منحصر یا سرپرستان کودک یا نوجوان 
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و با اطلاع قبلی سازمان و هم‌چنین با تقاضای سازمان قرار صادره را فسخ نماید. 
 ماده۱۳ـ پس از پایان دوره سرپرستی آزمایشی، دادگاه با لحاظ نظر سازمان و با رعایت مفاد 
مواد )۱۴( و )۱۵( این قانون، اقدام به صدور حکم سرپرستی و ابلاغ آن به اشخاص مذکور در ماده 

)۱۱( می‌نماید. 
سرپرستی  درخواستک‌ننده  که  می‌نماید  صادر  سرپرستی  حکم  صورتی  در  دادگاه  ماده۱۴ـ 
بخشـی از اموال یا حقوق خـود را به کودک یا نوجـوان تحت سرپرستی تملیک کند. تشخیص 
نوع و میزان مال یا حقوق مزبور با دادگاه است. در مواردی که دادگاه تشخیص دهد اخذ تضمین 
عینی از درخواستک‌ننده ممکن یا به مصلحت نیست و سرپرستی کودک یا نوجوان ضرورت داشته 
باشد، دستور اخذ تعهد کتبی به تملیک بخشی از اموال یا حقوق در آینده را صادر و پس از قبول 

درخواستک‌ننده و انجام دستور، حکم سرپرستی صادر میک‌ند. 
تبصره- در صورتیک‌ه دادگاه تشخیص دهد اعطای سرپرستی بدون اجرای مفاد این ماده به 

مصلحت کودک یا نوجوان می‌باشد، به صدور حکم سرپرستی اقدام می‌نماید. 
ماده۱۵ـ درخواستک‌ننده منحصر یا درخواستک‌نندگان سرپرستی باید متعهد گردند که تمامی 
هزینه‌های مربوط به نگهداری و تربیت و تحصیل افراد تحت سرپرستی را تأمین نمایند. این حکم 
حتی پس از فوت سرپرست منحصر یا سرپرستان نیز تا تعیین سرپرست جدید، برای کودک یا 
نوجوان جاری می‌باشد. بدین منظور سرپرست منحصر یا سرپرستان، موظفند با نظر سازمان خود را 

نزد یکی از شرکت‌های بیمه به نفع کودک یا نوجوان تحت سرپرستی بیمه عمر کنند. 
تبصره- در صورتیک‌ه دادگاه تشخیص دهد اعطای سرپرستی بدون اجرای مفاد این ماده به 

مصلحت کودک یا نوجوان میباشد به صدور حکم سرپرستی اقدام میک‌ند. 
به  آن  اداره‌ی  صورتی  در  دارد  قرار  سرپرستی  تحت  صغیر  مالکیت  در  که  اموالی  ماده۱۶ـ 
سرپرست موضوع این قانون سپرده می‌شود که طفل فاقد ولی قهری باشد و یا ولی قهری وی 
برای اداره اموال او شخصی را تعیین نکرده باشد و مرجع صالح قضائی قیمومت طفل را بر عهده 

سرپرست قرار داده باشد. 
ماده۱۷ـ تکالیف سرپرست نسبت به کودک یا نوجوان از لحاظ نگهداری، تربیت و نفقه، با 
رعایت تبصره ماده )۱۵( و احترام، نظیر تکالیف والدین نسبت به اولاد است. کودک یا نوجوان 
تحت سرپرستی نیز مکلف است نسبت به سرپرست، احترامات متناسب با شأن وی را رعایت کند. 
ماده۱۸ـ صدور حکم سرپرستی، به هیچ وجه موجب قطع پرداخت مستمری که به موجب قانون 

به کودک یا نوجوان تعلق گرفته یا می‌گیرد، نمی‌شود. 
از صندوق‌های  یا سرپرستان که مشمول یکی  ماده۱۹ـ در صورت فوت سرپرست منحصر 
بازنشستگی بوده‌اند، افراد تحت سرپرستی در حکم افراد تحت تکفل متوفی محسوب گردیده و تا 
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تعیین سرپرست جدید از مزایای مستمری وظیفه بازماندگان برخوردار خواهند شد. 
ماده۲۰ـ در صورت فوت یا زندگی مستقل و جدایی هر یک از سرپرستان یا وقوع طلاق بین 
آنان، دادگاه می‌تواند با درخواست سازمان و با رعایت مفاد این قانون، سرپرستی کودک یا نوجوان 
بالغ در این خصوص  را به یکی از زوجین یا شخص ثالث واگذار نماید. رعایت نظر کودکان 

ضروری است. 
ماده۲۱ـ شخصی که سرپرستی افراد تحت حمایت این قانون را بر عهده می‌گیرد از مزایای 
حمایتی حق اولاد و مرخصی دوره مراقبت برای کودکان زیر سه سال )معادل مرخصی دوره زایمان( 
بهره‌مند می‌باشد. کودک یا نوجوان تحت سرپرستی نیز از مجموعه مزایای بیمه و بیمه‌های تکمیلی 

وفق مقررات قانونی برخوردار خواهد شد. 
ماده۲۲ـ پس از صدور حکم قطعی سرپرستی، مفاد حکم از سوی دادگاه به اداره ثبت احوال 
و اداره بهزیستی مربوط ابلاغ می‌شود. اداره ثبت احوال مکلف است نام و نام خانوادگی کودک یا 
نوجوان تحت سرپرستی و هم‌چنین مفاد حکم سرپرستی را در اسناد سجلی و شناسنامه سرپرست یا 
زوجین سرپرست وارد کند. هم‌چنین اداره ثبت احوال مکلف است شناسنامه جدیدی برای کودک 
یا نوجوان تحت سرپرستی با درج نام و نام خانوادگی سرپرست یا زوجین سرپرست صادر و در 
قسمت توضیحات مفاد حکم سرپرستی و نام و نام خانوادگی والدین واقعی وی را در صورت 

مشخص‌بودن، قید نماید. 
تبصره۱ـ اداره ثبت احوال مکلف است سوابق هویت و نسبت واقعی طفل را در پرونده وی 

حفظ نماید. 
تبصره۲ـ کودک یا نوجوان تحت سرپرستی می‌تواند پس از رسیدن به سن هجده سالگی، صدور 
شناسنامه جدیدی را برای خود با درج نام والدین واقعی در صورت معلوم‌بودن، یا نام خانوادگی 

مورد نظر وی، در صورت معلوم‌نبودن نام والدین واقعی، از اداره ثبت احوال درخواست نماید. 
تبصره۳ـ اجرای این ماده به موجب آیین‌نامه‌ای است که به وسیله سازمان ثبت احوال کشور و 
با همکاری سازمان تهیه می‌شود و ظرف سه ماه پس از لازم الاجراء شدن این قانون به تصویب 

هیأت وزیران می‌رسد. 
 ماده۲۳ـ صدور گذرنامه و خروج کودک یا نوجوان تحت سرپرستی از کشور منوط به موافقت 
سرپرست منحصر یا سرپرستان و دادستان است. دادستان پس از جلب نظر کارشناسی سازمان با 

رعایت مصلحت، اتخاذ تصمیم می‌نماید. 
تبصره۱ـ چنانچه خروج از کشور در دوره آزمایشی باشد، سرپرست منحصر یا سرپرستان باید 
تضمینی مناسب جهت بازگشت کودک یا نوجوان تا پایان دوره آزمایشی، به دادستان بسپارد. ضمناً 
سازمان مکلف است به طریق اطمینان‌بخشی در مورد رعایت حقوق کودک یا نوجوان در خارج از 
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کشور اقدام لازم را به عمل آورد. 
تبصره۲ـ در صورتیک‌ه مسافرت کودک یا نوجوان به خارج بر وی واجب باشد مانند سفر حج 
تمتع؛ مفاد این ماده اجراء نخواهد شد. سرپرست یا سرپرستان در هر حال باید موضوع را به سازمان 

و دادستان اطلاع دهند. 
ماده۲۴ـ دادستان و سازمان درصورتیک‌ه ضرورت فسخ حکم سرپرستی را احراز نمایند، مراتب 

را به دادگاه صالح اعلام میک‌نند. 
ماده۲۵ـ حکم سرپرستی، پس از اخذ نظر کارشناسی سازمان، در موارد زیر فسخ می‌شود: 

الف- هر یک از شرایط مقرر در ماده )۶( این قانون منتفی گردد. 
ب- تقاضای سرپرست منحصر یا سرپرستان در صورتیکه سوء رفتار کودک یا نوجوان برای هر 

یک از آنان غیرقابل تحمل باشد. 
ج- طفل پس از رشد با سرپرست منحصر یا سرپرستان توافق کند. 

دـ مشخص‌شدن پدر یا مادر یا جد پدری کودک یا نوجوان و یا وصی منصوب از سوی ولی 
قهری در صورتی که صلاحیت لازم برای سرپرستی را ولو با ضم امین یا ناظر از سوی دادگاه، دارا 

باشند. 
ماده۲۶ـ هرگاه سرپرست درصدد ازدواج برآید، باید مشخصات فرد مورد نظر را به دادگاه صالح 
اعلام نماید. درصورت وقوع ازدواج، سازمان مکلف است گزارش ازدواج را به دادگاه اعلام تا با 
حصول شرایط این قانون، نسبت به ادامه سرپرستی به صورت مشترک و یا فسخ آن اتخاذ تصمیم 

نماید. 
تبصره- ازدواج چه در زمان حضانت و چه بعد از آن بین سرپرست و فرزند خوانده ممنوع 
است مگر اینکه دادگاه صالح پس از اخذ نظر مشورتی سازمان، این امر را به مصلحت فرزند خوانده 

تشخیص دهد. 
ماده۲۷ـ در صورت فسخ حکم سرپرستی تا زمان تعیین سرپرست یا سرپرستان جدید تغییری 

در مشخصات سجلی فرد تحت سرپرستی صورت نخواهد گرفت. 
 ماده۲۸ـ افرادی که قبل از تصویب این قانون تحت سرپرستی قرار گرفته‌اند، مشمول مقررات 

این قانون می‌باشند. 
ماده۲۹ـ کسانی که افراد واجد شرایط را قبل از تصویب این قانون به صورت غیرقانونی تحت 
سرپرستی قرار داده‌اند، مکلف هستند ظرف شش ماه از تاریخ تصویب این قانون تحت نظارت 
سازمان و دادگاه نسبت به ادامه سرپرستی تعیین تکلیف نمایند. عدم مراجعه پس از مهلت اعطاء 

شده غیرقانونی بوده و پیگرد قضایی خواهد داشت. 
ماده۳۰ـ افرادی که بنابه دلایل موجه و یا تحت شرایط خاص، سرپرستی کودک یا نوجوانی را 
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حداقل یک سال پیش از سپردن به سازمان، عهده‌دار بوده‌اند با دارا بودن شرایط مقرر در این قانون، 
نسبت به سرپرستی آنان حق تقدم دارند. 

 ماده۳۱ـ ارائه مدارک و اطلاعات مربوط به کودک یا نوجوان تحت سرپرستی، جز به سرپرست 
دادگاه  اجازه  و  نوجوان  یا  کودک  مصلحت  رعایت  با  درصورت ضرورت،  سرپرستان صرفاً  یا 

امکان‌پذیر است. 
ماده۳۲ـ دادگاه صالح برای رسیدگی به امور مربوط به نگهداری کودکان و نوجوانان بی‌سرپرست، 

دادگاه محل اقامت درخواستک‌ننده است. 
ماده۳۳ـ در کلیه مواردی که به موجب این قانون توسط دادگاه صالح برای کودکان و نوجوانان 
سرپرست تعیین می‌گردد، دادگاه مکلف است رونوشت رأی را جهت اطلاع به سازمان ارسال نماید. 

سازمان موظف است در طول دوره سرپرستی، نسبت به این دسته از افراد نظارت کند. 
ماده۳۴ـ اعتراض به آراء صادره تابع قوانین و مقررات جاری و آیین دادرسی حسب مورد 

خواهد بود. 
افرادی که سرپرستی  به منظور راهنمایی و مشاوره  بهزیستی موظف است  ماده۳۵ـ سازمان 
کودکان و نوجوانان را عهده‌دار می‌شوند، اقدام به ایجاد دفتر مشاوره دینی مربوط به امور فرزند 
خواندگی با همکاری مرکز مدیریت حوزه علمیه نماید. واگذاری سرپرستی کودکان و نوجوانان 

منوط به تأیید دفتر مذکور خواهد بود. 
ماده۳۶ـ به منظور انجام صحیح مسئولیت پذیرش، نگهداری و مراقبت، حضانت و سرپرستی 
کودکان بی‌سرپرست و بدسرپرست توسط سازمان بهزیستی کشور و اختیار واگذاری سرپرستی آنان 
به خانواده‌های واجد شرایط و مؤسسات، آیین‌نامه‌های اجرائی این قانون با پیشنهاد وزارت‌خانه‌های 
تعاون، کار و رفاه اجتماعی، دادگستری و کشور ظرف سه ماه از تاریخ تصویب این قانون تهیه 

می‌شود و به تصویب هیأت وزیران می‌رسد. 
ماده۳۷ـ بند)۳( ماده)۴( قانون تأمین زنان و کودکان بی‌سرپرست مصوب ۸/۲۴/ ۱۳۷۱ و قانون 

حمایت از کودکان بدون سرپرست مصوب ۱۳۵۳/۱۲/۲۹ لغو می‌گردد. 
قانون فوق مشتمل بر سی و هفت ماده و هفده تبصره در جلسه علنی روز چهارشنبه مورخ دهم 
مهرماه یکهزار و سیصد و نود و دو مجلس شورای اسلامی تصویب شد و در تاریخ ۱۳۹۲/۷/۱۰ 

به تأیید شورای نگهبان رسید. 
رئیس مجلس شورای اسلامی علی لاریجانی

ب( آرای وحدت رویه:
1- رأی وحدت رویه شماره‌ی 729 هیأت عمومی دیوان عالی کشور در خصوص تعیین مرجع 
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صالح در باب رسیدگی به جرایم رایانه‌ای 
نظر به این که در صلاحیت محلی، اصل صلاحیت دادگاه محل وقوع جرم است و این اصل 
در قانون جرایم رایانه‌ای نیز مستفاد از ماده‌ی 29 مورد تأیکد قانون‌گذار قرار گرفته، بنابراین در 
جرم کلاهبرداری مرتبط با رایانه هرگاه تمهید مقدمات و نتیجه حاصل از آن در حوزه‌های قضایی 
مختلف صورت گرفته باشد، دادگاهی که بانک افتتاحک‌ننده حساب زیان دیده از بزه، که پول به طور 
متقلبانه از آن برداشت شده در حوزه‌ی آن قرار دارد صالح به رسیدگی است. بنا به مراتب آراء شعبه 
یازدهم و سی و دوم دیوان عالی کشور که براساس این نظر صادر شده به اکثریت آراء صحیح و 
قانونی تشخیص و تأیید می‌گردد. این رأی طبق ماده‌ی 270 قانون آیین دادرسی دادگاه‌های عمومی 
و انقلاب در امور یکفری در موارد مشابه برای شعب دیوان عالی کشور و دادگاه‌ها لازم‌الاتباع است. 
2- رأی وحدت رویه‌ی شماره‌ی 730 هیأت عمومی دیوان عالی کشور، موضوع قانون حاکم در 
زمان تغییر کاربری اراضی ماده‌ی 3 )اصلًاحی 85/8/1( قانون حفظ کاربری اراضی و باغ‌ها مصوب 
1374/3/31 که دادگاه‌ها را مکلف کرده ضمن صدور حکم مجازات برای مالکان یا متصرفانً اراضی 
و باغ‌های موضوع این قانون که به صورت غیرمجاز و بدون اخذ مجوز از کمیسیون موضوع تبصره 
1 اصلًاحی مورخه 85/8/1 ماده‌ی 1 قانون اقدام به تغییر کاربری نمایند حکم بر قلع و قمع بنا 
نیز صادر نماید. با توجه به این که قلع و قمع بنا جزء لاینفک حکم یکفری است نسبت به جرایم 
واقع‌شده پیش از لازم‌الاجرا‌شدن آن ماده حاکمیت ندارد. بنابراین رأی شعبه ششم دادگاه تجدیدنظر 
استان همدان که با این نظر انطباق دارد به اکثریت آراء صحیح و قانونی تشخیص می‌شود. این رأی 
طبق ماده 270 قانون آیین دادرسی دادگاههای عمومی و انقلاب در امور یکفری در موارد مشابه برای 

شعب دیوان‌عالی کشور و دادگاه‌ها لازم‌الاتباع است. 
3- رأی وحدت رویه شماره 731 هیأت عمومی دیوان عالی کشور در خصوص تعیین مرجع 

اظهارنظر در مورد آزادی مشروط
بر اجرای احکام قطعی و لازم‌الاجراست و  ناظر  پیشنهاد آزادی مشروط  به  مقررات مربوط 
اظهارنظر قانونی در خصوص مورد هم علی‌الاصول با دادگاه صادرکننده‌ی حکم قطعی )اعم از 
بدوی، تجدیدنظر است( خواهد بود. همچنان که در مقررات نیز آزادی موضوع ماده‌ی 57 قانون 
مجازات اسلامی مصوب 1392 نیز این امر مورد تصریح قرار گرفته است. لذا رأی شعبه نوزدهم 
دادگاه تجدیدنظر استان تهران در حدی که با این نظریه انطباق دارد، صحیح و قانونی تشخیص 
می‌گردد. این رأی مطابق ماده‌ی 270 قانون آیین دادرسی دادگاه‌های عمومی و انقلاب در امور 

یکفری در موارد مشابه برای شعب دیوان عالی کشور و دادگاه‌ها لازم‌الاتباع است. 
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س1- لطفاً ضمن معرفی خود، بیوگرافی و مختصری از پیشینه خانوادگی و سابقه تحصیلی 
خود را برای خوانندگان راه وکالت بیان فرمایید.

ج1- بنده، سیدّ حسین سید رودباری،  در 25 مهرماه 1309 در شهرستان « رشت متولد شده‌ام پدرم 
بازرگان و در کار تهیه انواع چوب و استحصال از جنگل فعالیت داشته و جد پدری من مرحوم آیه‌الله 
حاج سید حسن رودباری و جد مادریم آیه الله حاج شیخ محمدصادق خرگامی معروف به مدرس 
گیلانی بوده‌اند که بخصوص مرحوم خورگامی از اجله علمای بلد و در مسجد خیابان انقلاب )حاجی 
آباد( جلسات تدریس داشتند و هر وقت به آنجا مراجعه میک‌ردم می‌دیدم که عده‌ای از طلاب علوم 
دینی در آن حوزه به تحصیل اشتغال دارند و مشوق من در تحصیل حقوق، آن مرحوم بودند علت این 
تشویق و ترغیب، داستان جداگانه‌ای دارد که شرح آن در این مختصر ممکن نیست. در سال 1329 

وارد دانشگاه حقوق دانشگاه تهران که آن زمان یگانه مرجع تحصیلات عالیه در این رشته بود شدم.

س2- ممکن است خلاصه‌ای از سوابق قضائی و نیز علت علاقه‌تان به اشتغال درک سوت قضا 
را جویا شویم؟	

ج2- بله حتماً. در خرداد ماه 1333 در دادگستری شهرستان رشت به عنوان تقریرنویس دادگاه 
صلح، خدمت من آغاز شد و تمام مدت خدمت 28 ساله قضائی من در شهرستان رشت سپری شد. 
سمت‌هایی که بعد از طی دوره کارآموزی و موفقیت در اختبار به‌عهده‌ داشته‌ام به ترتیب: دادرس 
دادگاه شهرستان، رئیس شعبه دوم دادگاه شهرستان، مستشار دادگاه استان، رئیس شعبه دوم دادگاه 
استان، ریاست دادگاه حمایت خانواده و در طول خدمت، عضویت در کمیسیون‌های کار و دارائی 
و عضویت در شورای آموزش و پرورش استان، هیأت نظارت ثبت و عضویت در شورای استان را 
به عنوان معتمد محل دارا بودم. علت علاقه من به شغل قضاوت علاوه بر ذوق و تمایل شخصی، 
استقلالی بود که در اشتغال به قضاوت از جهت آزادی اظهار عقیده و تأمین خاطر وجود داشت، 
چون اگر امنیت شغلی برای قاضی وجود نداشته باشد نمی‌توان از او انتظار داشت با بی‌طرفی و به 

دور از اعمال نفوذ‌ها داوری کند.

بهک‌وشش: بهک وشش: سعید فهیم خواه- فوژان سیف

این شماره: سیدّ حسین سید رودباری مدارا، مروت، مماشات

پيشكســوتان
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س3- آیا ممکن است مقایسه‌ای از دادرسی‌های سابق و امروز ارائه دهید؟
ج3- در خصوص مقایسه دادرسی‌های گذشته و کنونی باید عرض کنم در شهرستان رشت ابتدا 
سه شعبه شهرستان وجود داشت که در اواخر به چهار شعبه افزایش یافت. سه شعبه حقوقی و 
یک شعبه دادگاه جنحه بود. دادگاه استان یا تجدیدنظر هم به همین صورت بود که بعداً به چهار 
شعبه حقوقی و یکفری و یک شعبه دادگاه جنائی افزایش یافت. تعداد شعب مثل امروز زیاد نبود. 
دادگستری در واقع چه از لحاظ تعداد پرسنل و چه از جهت تشکیلات، بسیار محدود بود. وضعیت 
امروز  با وضع سابق قابل مقایسه نیست ممکن است تصور شود که جمعیت مملکت دو برابر شده 
ولی توسعه تشکیلات قضائی شاید بیش از ده برابر است. مضافاً اینکه حوزه‌ی قضائی دادگستری 
رشت در سابق بسیار وسیع بوده ولی در حال حاضر بخش‌هایی از آن جدا شده؛ مثل کوچصفهان، 

خمام، سنگر و شفت که هر یک دارای دادگستری مستقلی می‌باشند.
معذلک مشاهده میک‌نیم که متولیان امر، امروزه درصدد توسعه تشکیلات و استخدام عده‌ی 
بیشتری هستند. می‌شود این گونه نتیجه گرفت که کار اجرای قانون و استقرار عدالت با توسعه 
تشکیلات و در اختیار گرفتن مؤسسات جدید و استخدام قضات به سامان نمی‌رسد. مشکل از جای 
دیگر آغاز می‌گردد که متأسفانه دانسته یا ندانسته به آن توجه نمی‌شود. اجازه بدهید درباره این سؤال 

به همین مختصر بسنده کنم.

س4- نظر شما در مورد سطح دانش و تجربه اعضاء جامعه وکالت و نیز دیدگاه‌تان در مورد 
رفعک استی‌های احتمالی چیست؟

ج4- در خصوص سطح دانش و تجربه اعضای جامعه وکالت باید عرض کنم؛ برای ورود به جامعه 
قضاوت یا وکالت حداقل داشتن درجه لیسانس ضرورت دارد ولی فراموش نکنیم که در هر یک از 
رشته‌های علوم مثل پزشکی و حقوق و امثال آن‌ها آنچه در دانشکده‌ها تدریس می‌شود بخش‌های 
تئوریک و به اصطلاح آکادمیک موضوع است ولی وقتی شما وارد کار اجرایی می‌شوید تجربه، 
ارتباط شخصی، مسائل و معضلات محلی و اجرائی در نتیجه کار شما مؤثر است نه فقط تحصیلات 
دانشگاهی. اگر سطح تعلیم در دانشگاه‌ها در حد لازم نباشد و فاقد تجربه عملی هم باشید معلوم 
است که حاصل کار شما رضایت‌بخش نخواهد بود. من دوره قدیم مجله کانون وکلاء را در اختیار 
دارم شما بعد از مراجعه به هر شماره احساس میک‌ردید که موضوع تازه‌ای بر شما کشف شده 
و بر اطلاعات و معلومات شما که در نتیجه کار شما تأثیر خواهد داشت اضافه شده است. من 
زمانی عضو کمیسیون کارآموزی کانون گیلان بودم. در اختبار، همان مسائل حقوقی مثل امتحانات 
دانشکده حقوق مطرح می‌شد. به نظر بنده یک ویکل دادگستری باید به یک زبان خارجی تسلط 
داشته باشد تا حداقل در رشته خودش بتواند از متن حقوقی که به آن زبان نوشته شده استفاده نماید. 
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آیا نباید موضوعی را مطرح کرد و از داوطلب وکالت خواست که در آن باره یک متن یا لایحه تهیه 
کند؟ آیا ویکل دادگستری نباید قدرت بیان و توضیح و توجیه مطالب داشته باشد، قاضی و ویکل را 
بر اساس معیارها و ملاک‌هایی که از قدیم وجود داشته انتخاب میک‌نیم ولی توانائی‌های فردی او را 

در آن قسمت که مورد نیاز شغلی اوست آزمایش نمیک‌نیم.
در مورد قضاوت هم به همین صورت است. تنوع مسائل و مشکلات به شکلی است که کار 
قضاوت )به مانند وکالت( به صورت رشته‌های تخصصی درآمده؛ امور مالیاتی، بانکی، گمرکی، 
املاک یا تابعیت و مهاجرت و امثال آن‌ها بسیار است که احاطه به همه آن‌ها از ظرفیت یک قاضی 
)یا ویکل( خارج است. بسیار دیده شده که کسی مثلًا با سمت دادیاری استخدام شده بعد از مدتی 
به‌عنوان بازپرس یا دادستان خدمت کرده و از آنجا به مستشاری یا ریاست دادگاه تجدیدنظر گماشته 

شده و از او می‌خواهند که در پرونده حقوقی با پیچیدگی‌های خاص خودش قضاوت کند!

س5- نظرتان در مورد لایحه وکالت و چالش مهمیک ه جامعه وکالت با آن مواجه است 
چیست؟

ج5- در مورد لایحه یعنی پیش‌نویس قانون وکالت باید عرض کنم که من همیشه با ایده‌ی تشکیل 
کانون‌های استانی مخالف بوده‌ام. در ایران اتحادیه‌ها، سندیکاها و کانون‌هایی که متکی به دولت 
نیستند به مصلحت خودشان است که متمرکز باشند. تجزیه کانون اصلی، تمرکز را از بین برده و 
نوعی خودمختاری ایجاد کرده و خودمختاری و تجزیه اگر خواسته استقلال را منتفی نکند قطعاً 
موجب تضعیف آن است و روشن است که وقتی کانون محلی شد بیشتر تحت تأثیر و نفوذ عوامل 
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ذی‌نفوذ محلی قرار خواهد گرفت.
اجازه بدهید از توضیح بیشتر خودداری کنم. چون قبلًا مجازات گفته‌های نسنجیده را تحمل 
کرده‌ام؛ خاطرات ماندگار از دوران قضاوت و وکالت زیاد دارم که تفصیل آن‌ها در این نوشتار 

نمی‌گنجد. چون خواسته شد وظیفه دارم به این پرسش پاسخ دهم.

س6- مایل هستید مصاحبه با بیان خاطره‌ای ماندگار و آموزنده برای وکلای جوان از دوران 
اشتغال شما درک سوت قضاوتی ا وکالت پایانی ابد.

 ج6-عرض میک‌نم که زمانی من و مرحوم حسن جعفری قاضی شریف و پاکدامن دادگستری عضو 
هیأت نظارت ثبت استان بودیم. مرحوم ده بزرگی مدیر کل ثبت بود. من عضو اصلی بودم و مرحوم 
جعفری عضو علی البدل در پرونده‌های مطروحه شد مربوط به اراضی ساحلی خشکبیجار که همه 
اکنون پرونده و سوابق آن در ثبت لاهیجان موجود است. معلوم شد با تصویب‌نامه هیأت وزیران 
چهارصد و پنجاه هکتار از اراضی ساحلی را به رایگان به تیمساران سپهبد فردوست رئیس بازرسی 
شاهنشاهی آن زمان و سپهبد نصیری رئیس وقت اطلاعات و امنیت کشور داده‌اند. هنگام پیادهک‌ردن 
نقشه معلوم شد که زمین کمتر از میزان مصوب است چون نمی‌توانند در دریا پیشرفت کنند و حتماً 
باید این مصوبه اجرا می‌شد، بنابراین باید از اراضی داخل ده که جملگی سند مالکیت و نقشه ثبتی 
و متصرف دارد تأمین و جبران بشود و قسمتی از املاک و متصرفاتً اشخاص را به زمین ساحلی 
موجود اضافه کنند تا منظور آقایان تأمین بشود. مدیر ثبت هم برای انجام این کار در فشار بوده و از 

مرکز برای انجام کار تأیکد می‌شد و من موافق نبودم. مرحوم جعفری هم با من موافق بود.
بالأخره یک روز نماینده تیمساران که از ذکر نامش معذورم مراجعه کرد و به من گفت؛ به آقایان 
گفته‌اند که شما مانع انجام کار هستید. گفتم: من نظر خودم را اعلام میک‌نم سایر اعضای هیأت هم 
در اظهارنظر آزاد هستند. گفت: شما چرا مخالفت میک‌نید؟ گفتم: می‌ترسم. چون مخالف قانون 
است که اسناد مالکیت را با تصویب‌نامه باطل کنیم، ما چنین اختیاری نداریم. گفت: یعنی می‌خواهید 
این درخواست را رد بکنید؟ گفتم: رد هم نمیک‌نیم.گفت: چرا؟ گفتم: از رد این درخواست هم 
می‌ترسیم و واهمه داریم. گفت: میل دارید به تهران منتقل بشوید؟ گفتم: تمایل ندارم. گفت: به 
این صورت که نمی‌شود بالأخره باید راه حلی پیدا کرد. گفتم: راه حل آسان است. پرسید راه حل 
چیست؟ عرض کردم: هر دو نفر ما را از این کمیسیون معذور بدارید و حکم ما را برای عضویت 
در هیأت نظارت ابطال و دیگران را که اطاعت و شجاعت آنان بیشتر است مأمور بفرمایید. بعد از 
یک هفته، ابلاغ من و مرحوم جعفری باطل شد و اشخاص دیگری را برای این کار در نظر گرفتند!

در پایان، برای همه مخاطبین این نشریه آرزوی سلامتی و موفقیت میک‌نم.




