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در فرآیند « ب »  موفق به کسب رتبه 09/02/1398نشریات علمی مصوب 
 شده است. 1400یات علمی وزارت علوم در سال ارزیابی کمیسیون نشر
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 به نام خداوند جان و خرد

 

 سخن سردبیر
 

پیاپی  شمارههمکاری پويندگان علم حقوق،  خداوند بزرگ را سپاسگزاريم که با همدلی و

 ISCو با نمايه  وزارت علوم، تحقیقات و فناوری« ب»پژوهشنامه حقوق تطبیقی با رتبه  دهم

پژوهشنامه حقوق تطبیقی در واقع تداوم فعالیت علمی پژوهشنامه منتشر شده است. انتشار 

شماره با مجوز وزارت  31حقوق و علوم سیاسی دانشگاه مازندران است که پس از انتشار 

فرهنگ و ارشاد اسلامی تغییر نام داده است. با تقديم اين شماره از مجله از همه فرهیختگان، 

رود با ارسال ی علم و پژوهش حقوق انتظار میهدانشوران و انديشمندان و فعالان عرص

مقالات ارزشمند خويش بر غنای علمی دو فصلنامه بیفزايند و زمینه ارتقای سطح علمی 

از همکاران ارجمند که عضويت در گروه دبیران مجله را  همچنین مجله را فراهم نمايند.

 پذيرفتند، کمال تشکر و قدردانی را دارم.

 

 دکتر حمید ابهری

 دانشگاه مازندران سردبیر پژوهشنامه حقوق تطبیقی

 



 

 راهنمای نگارش و تدوين مقالات

 پژوهشنامة حقوق تطبیقی
 

فرایند بررسی مقاله و جلوگیری از   جهت تسریع در شوداز مؤلفان گرامی تقاضا می 

 در داوری، هنگام ارسال مقاله به نکات زیر توجه فرمایند: تاخیر

   
 * نکات بسیار مهم

 به  کد ارکید با توجه به آن که طبق آیین نامه ابلاغی معاونت پژوهشی دانشگاه مازندران، داشتن

عنوان یک شناسه منحصر به فرد برای کلیه نویسندگان از الزامات می باشد، با مراجعه به 

.لطفا در درج صحیح   فرماییدنسبت به اخذ کد ارکید خود اقدام  www.orcid.org سایت

 . کد ارکید هر نویسنده دقت فرمایید

  ،ارسال مقاله به پژوهشنامه حقوق تطبیقی و تمام فرآیندهای رسیدگی به مقاله از جمله )داوری

بوده و نویسنده/نویسندگان متحمل هزینه ای نخواهند  «رایگان»تاری، صفحه آرایی و ... ( ویراس

 شد.

 ی مالی دارد، ذکر آن در بخش تقدیر و تشکر الزامی است.چنانچه مقاله حام -

به بعد( و بدون هرگونه صفحه آرایی،  2003)ورژن  word  مقالات صرفاً باید به صورت یک فایل -

 ارسال شوند.  Page Break پاورقی، شماره گذاری صفحه یا درج

فایل بی  (2 ر جایگاه اصلی فایل بانام(،فایل با نام )صرفا د (1 شامل چهار فایل در مجموع، صرفا بایستی -

فایل مربوط به چکیده  (4 ( وCover Letter) ( نامه همراه مقاله3نام )صرفا در جایگاه اصلی فایل بی نام(، 

 مبسوط انگلیسی ارسال گردد.

)مرکز ثبت کارآزمایی بالینی( برای مقالات حوزه زیست پزشکی  IRCTو یا کد  کد اخلاق اخذ و درج -

امی می باشد. در این مقالات، رعایت ملاحظات اخلاقی، ذکر اخذ رضایت نامه و محرمانگی اطلاعات الز

 ضروری است.

  
 اصول راهنما

کار بردن کلمات خارجی و تخصصی تا حد امکان خودداری آیین نگارش زبان فارسی رعایت شده و از به -1

 گردد.

 است. ثبت مقاله فقط از طریق سایت مجله امکان پذیر -2

https://orcid.org/


 

زمان برای سایر مجلات ارسال نگردیده باشد. به این منظور نیاز است که این نکته در نامه طور هممقاله به -3

 ( ذکر گردد.Cover Letter) همراه مقاله

با اندازه  BNazanin، چکیده فارسی از قلم 14با اندازه فونت  BTitrبرای تایپ عنوان فارسی از قلم  -4

، برای 11با اندازه فونت - Times Roman  Newروف انگلیسی در متن مقاله از قلمو برای ح 11فونت 

و برای چکیده انگلیسی و چکیده مبسوط انگلیسی از  11با اندازه فونت   Arial عنوان انگلیسی از قلم

م جهات متر از تماسانتی 5/2به بعد، با حاشیه  2003سال  WORD در قالب فایل 9با اندازه فونت  Arial قلم

 سانتی متر استفاده گردد. 5/1و فصله بین خطوط 

شوند، باید برای بار که در مقاله به صورت اختصار درج می ها و اصطلاحات علمی انگلیسیتمام واژه -5

اول به صورت عبارت کامل در متن ذکر گردیده و اختصار آن در داخل پرانتز آورده شود و واحدهای 

 ( پیروی کند.SIالمللی واحدها )سیستم استاندارد بینگیری بایستی از اندازه

حق هیأت تحریریه مجله، در قبول یا رد مقاله و یا اصلاح نوشتاری و ادبی محفوظ است. عقاید بیان شده  -6

 باشد.های هیأت تحریریه نمیهای اعمال شده توسط نویسندگان، الزاماً بیانگر عقاید و خط مشیمشی و خط

  باشد. 8000و  7000ورد بررسی اولیه قرار خواهند گرفت که تعداد واژگان آن، مابین مقالاتی م -7

 

 اصول تنظیم مقاله  
  

 صفحه اول
 چکیده انگلیسی

)به  affiliationهای سازمانی یا نویسندگان، وابستگی شامل عنوان مقاله، نام و نام خانوادگی صفحه اول

کده، دانشگاه، شهر و کشور به زبان انگلیسی و پست الکترونیک(، ترتیب به صورت: مرتبه علمی، گروه، دانش

 چکیده و واژگان کلیدی به انگلیسی است.

نویسنده مسئول  نویسنده مسئول بایستی باید با علامت ستاره )*( مشخص شود و جزییات اطلاعات

 در زیرنویس صفحه اول ذکر گردد. پست الکترونیک و شماره دورنگار، آدرس پستی شامل

کلمه نباشد و از به کار بردن کلمات  15المقدور بیش از عنوان مقاله باید مختصر، مفید و جامع باشد )حتی

 اختصار در عنوان پرهیز گردد(.

( که خلاصه ای از عنوان اصلی است و با لحاظ نمودن فاصله ها، نباید بیشتر Running titleعنوان مکرر )

 حرف باشد. 50از 

د مطابق با چکیده فارسی تنظیم گردد. چکیده انگلیسی در مقالات پژوهشی باید دارای بای چکیده انگلیسی

 های زیر باشد:بخش

Objectives, Methods, Results, Conclusion, and Keywords. 



 

  
 چکیده مبسوط انگلیسی

پروفایل واژه از مقاله خود به صورت فایل پیوست در  1000تا  700نویسنده ملزم است چکیده ای حاوی 

 تهیه و برای مجله ارسال نماید. "چکیده مبسوط"تحت عنوان 

  
 ساختار چکیده مذکور باید به شکل زیر باشد:

 (Introductionمقدمه ) -1
 (Methodsروش مطالعه ) -2
 (Resultsیافته ها ) -3
 (Conclusionنتیجه گیری ) -4
 (Fundingمنابع مالی ) -5
 (Authors' contributionسهم نویسندگان ) -6
 (Conflict of interestتعارض منافع ) -7
 (Acknowledgmentsتقدیر و تشکر ) -8
  

تواند در قسمت چکیده مبسوط وجود داشته باشد. لازم به ذکر است که حداکثر یک جدول و یا نمودار می

واژه ها، منابع و  کلمه تجاوز کند. البته کلید 1000تعداد کل کلمات موجود در چکیده مبسوط نباید از 

و « مواد و روش ها»، «مقدمه»شود. منابع مرتبط با بخش های کلمه نمی 1000نمودار و جدول مشمول این 

در متن مورد اشاره و استناد قرار گیرند و در انتهای مقاله نیز در لیست منابع  APAبا فرمت   «نتیجه گیری»

 شوند. آورده 

 There is no"لی برای یک مقاله، بایستی عبارت وجود منابع ما  در صورت عدم نکته:

funding support"  ذکر گردد. همچنین در صورت عدم وجود 5در مقابل آیتم شماره ،

در مقابل  "Authors declared no conflict of interest"تعارض منافع، بایستی عبارت 

 ذکر گردد. 7آیتم شماره 
  

 صفحه دوم
 چکیده فارسی

)به  affiliationهای سازمانی یا نویسندگان، وابستگی عنوان مقاله، نام و نام خانوادگیشامل  صفحه دوم

ترتیب به صورت: مرتبه علمی، گروه، دانشکده، دانشگاه، شهر و کشور و پست الکترونیک(، چکیده و 

 واژگان کلیدی به فارسی است.



 

نویسنده مسئول  یات اطلاعاتنویسنده مسئول بایستی باید با علامت ستاره )*( مشخص شود و جزی

 در زیرنویس صفحه دوم ذکر گردد. پست الکترونیک و شماره فکس، آدرس پستی شامل

کلمه نباشد و از به کار بردن کلمات  15المقدور بیش از عنوان مقاله باید مختصر، مفید و جامع باشد )حتی

 اختصار در عنوان پرهیز گردد(.

 حرف باشد. 50اصلی است و با لحاظ نمودن فاصله ها، نباید بیشتر از  عنوان مکرر که خلاصه ای از عنوان

کلمه بوده و در پنج پاراگراف و به صورت ساختارمند شامل: اهداف،  300تا  250باید بین  چکیده فارسی

 واژه( تنظیم شود.. 7تا  5گیری و واژگان کلیدی )، یافته ها، نتیجهمطالعه روش

  
 متن اصلی مقاله

سازی مقالات مختلف آماده های استاندارد نگارش و آمادهبایستی بر اساس دستورالعمل تن اصلی مقالهفایل م

 شوند.

علاوه بر این، بخش ضمیمه شامل تشکر و قدردانی، محل تامین بودجه، تضاد منافع و سهم نویسنده در 

 گردد.نگارش مقاله باید در انتهای متن مقالات برای تمام انواع مطالعات ذکر 

  
 (Original Article) مقاله اصیل/ تحقیقاتی

  
 در این نوع مقالات نتایج یک تحقیق ارائه می گردد. 

 های زیر است:مقاله پژوهشی اصیل به ترتیب شامل بخش
 این بخش شامل موارد زیر است: مقدمه:

سؤالات بدون  مشکل چیست، آنچه که تاکنون در این باره شناخته شده است و دلایل اهمیت موضوع،

تواند به رفع ابهامات گوید و شرح این که چگونه نتایج این تحقیق میپاسخ می پاسخی که این تحقیق به آن

 کمک کند، هدف و یا فرضیه پژوهش )متناسب با نوع پژوهش(.

تکرار کند، ای بتواند با آن، تجربه نویسنده مقاله را نحوی باید نوشته شود که هر خوانندهبه روش مطالعه:

ای که پژوهش در آن اجرا شده است و چگونگی انجام آن(. در این کنندگان و زمینه)نوع مطالعه، شرکت

لیست است، دارای پرسشنامه یا چک  آوری اطلاعات ذکر شود. در صورتی که مقالهبخش باید ابزار جمع

 مرجع و مشخصات آن کافی است. های استاندارد، ذکرضمیمه کردن آن الزامی است. در مورد پرسشنامه

بایست کد تاییدیه  در این بخش که مربوط به تحقیقات زیست پزشکی می باشد، می ملاحظات اخلاقی:

 کمیته اخلاق دانشگاه یا سازمان مربوطه و ملاحظات اخلاقی رعایت شده درج گردد.

گردد.  با اهداف پژوهش ارائه می در این بخش خلاصه ای از یافته های کلیدی و یا نتایج مرتبط ها:یافته 

گزارش یافته های پژوهش به زبان گذشته صورت گرفته و از مقایسه و تفسیر یافته ها در این بخش خودداری 



 

 گردد.

از جدول و نمودار با حداقل تعداد ممکن استـفاده شود. عنوان جدول، بالای آن و در نمودار، زیر آن قرار 

جه به محدودیت صفحات مجله، بدیهی است از تکرار ارایه مطالبی که در متن گیرد )با ذکر شماره(. با تو

ها، نمودارها و اند در جداول و بالعکس باید پرهیز نمود. جداول و نمودارها فارسی باشند. عکسآورده شده

شده و بایستی جداگانه و در دنباله متن اصلی مقاله آورده  همراه توضیحات آنجداول مربوط به مقاله به

در قسمت مربوطه بارگذاری  dpi 250گذاری گردد. کیفیت تصاویر ارسالی مطلوب باشد و با حجم شماره

 گردد.

های سایر پژوهش ها و نظریه های موجود  در این بخش چگونگی ارتباط یافته های این مطالعه با یافته بحث:

پژوهش شروع شده و مهمترین یافته مطالعه  بایست با پاسخ به سوال اصلیگردد؛ پاراگراف اول می بیان می

دست آمده در یک تا دو پاراگراف با نتایج سایر تحقیقات و مطالعات های اصلی بهسپس یافته را بیان نماید.

داخلی و خارجی مقایسه و بحث و تفسیر گردد. در پاراگرف بعدی، موارد کاربرد عملی و قابلیت 

ودیت های پژوهش، پیشنهاد یا توصیه برای تحقیقات آتی و در مجموع پذیری نتایج، نقاط قوت و محدتعمیم

 طور خلاصه شرح داده می شود.چه که در نتیجه انجام این تحقیق به علم اضافه شده است بهارایه آن

مقاله باید با یک نتیجه گیری روشن و مختصر در ارتباط با سوال یا اهداف پژوهش، به طوری  گیری: نتیجه

 نتایج مطالعه فراتر نرود، خاتمه یابد. که از حد

 این قسمت باید حامی مالی مقاله و منبع تأمین حمایت مالی را نیز در برگیرد. تقدیر و تشکر:

 تضاد منافع
 سهم نویسندگان)میزان مشارکت(

 منابع
رفرنس ها باید رفرنس باید داشته باشد )همه  40تا  15هر مقاله پژوهشی اصیل معمولا حداقل و حداکثر بین 

 با فرمت انگلیسی تنظیم شوند(.

* لازم به ذکر است، در مقالات اصیل به فراخور حیطه تحقیقاتی، بخشهای مذکور قابلیت تغییر دارد. برای 

مثال در مقالات حیطه علوم انسانی، عمدتا بخش های اصلی شامل مقدمه، مبانی نظری و پیشینه تحقیق، فرضیه 

و یافته ها و نتیجه گیری می باشد. یا مقالات حیطه مهندسی شامل مقدمه، ساختار  ها، روش تحقیق، نتایج

 پیشنهادی، نتایج و شبیه سازی و در نهایت جمع بندی می باشد.

  
 (Review Article) مقاله مروری

 مقالات مروری در مجلات دانشگاه مازندران شامل سه نوع ذیل می باشند:

 (Systematic Review and Meta-Analysis) . مرور نظام مند و متاآنالیز1



 

 (Systematic Review. مرور نظام مند بدون انجام متاآنالیز )2

 (Narrative Review. مقالات مروری بدون انجام مرور نظام مند )3

 :اگر مقاله شما مرور نظام مند و متاآنالیز یا مرور نظام مند بدون انجام متاآنالیز می باشد می بایست الف(

استفاده نمایید و تمامی بخش های منطبق با این راهنما را در  PRISMA . برای نگارش مقاله از راهنمای1

 مقاله خود گزارش نمایید.

 کلمه می باشد. 4000. حداکثر تعداد کلمات 2

 . می توان از شکل، جداول و نمودار استفاده کرد.3

  
 مقاله باید شامل بخش های زیر باشد:

 Systematic Review and Meta-Analysisیا  Systematic Review ر عنوان کلمه. عنوان )د1

 قید شود(

 . چکیده ساختارمند داشته باشد )زمینه و هدف، مواد و روش ها، یافته ها، نتیجه گیری، واژگان کلیدی(2

 . مقدمه3

جستجو، کلمات کلیدی فلوچارت تهیه شود(. استراتژی  PRISMA . مواد و روش ها )بر اساس راهنمای4

 مورد استفاده، پایگاه های مورد جستجو و ... مشخص شوند.

( Heading and subheading. یافته ها )بیان مفاهیم و مطالب اصلی با استفاده از عناوین مورد نیاز )5

 یا همان تیتر بندی مطالب می تواند انجام شود(.

 . بحث6

 . نتیجه گیری7

 . تشکر و قدردانی8

 نویسندگان . سهم9

 . تضاد منافع10

رفرنس نباشد و همه رفرنس ها  100. منابع )تعداد منابع مورد استفاده سقف ندارد ولی ترجیحا بیش از 11

 باید با فرمت انگلیسی تنظیم شوند(.

  
می باشد،   Narrative Review اگر مقاله شما مروری و بدون انجام مرور نظام مند می باشد یعنی ب( 

 بایست: مقاله می

 کلمه می باشد. 6000حداکثر تعداد کلمات  .1

 . می توان از شکل، جداول و نمودار استفاده کرد.2

  



 

 مقاله باید شامل بخش های زیر باشد:
 عنوان .1

 . چکیده بدون ساختار2

 . مقدمه3

همان تیتر  ( یاHeading and subheading. بیان مفاهیم و مطالب اصلی با استفاده از عنوان مورد نیاز )4

 بندی مطالب

 . نتیجه گیری5

 . تشکر و قدردانی6

 . سهم نویسندگان7

 . تضاد منافع8

رفرنس نباشد و همه رفرنس ها باید  100. منابع )تعداد منابع مورد استفاده سقف ندارد ولی ترجیحا بیش از 9

 با فرمت انگلیسی تنظیم شوند(.

  
 ج(گزارشات کوتاه

با فرمت گزارش کوتاه منتشر شوند. چکیده بدون ساختار در این بخش نباید  مقالات تحقیقاتی می توانند

کلمه باشد. جداول و اشکال باید  1500کلمه باشد. ساختار نسخه اصلی بایستی حاوی حداکثر  150بیشتر از 

 مورد باشند.( 15مورد شود و منابع نباید بیش از  2محدود به 

  
 (Letter to Editor) د( نامه به سردبیر

و اگر شامل انتقاد سازنده در  در این نوع از مقالات، تمام مراسلات برای چاپ در نظر گرفته خواهد شد 

دهی برای مورد مقالات قبلی چاپ شده در مجلات دانشگاه مازندران باشند، در تمامی موارد حق پاسخ

قالب یک نامه ارسال  توانند درنویسندگان محفوظ خواهد بود. همچنین گزارشات تحقیقات محدود می

گردند. نامه به سردبیر معمولا در رابطه با یک موضوع خاص و یا در مورد موضوعی که در شماره های قبلی 

مجله چاپ شده است نوشته می شود. نامه به سردبیر شامل عنوان، متن مقاله، تضاد منافع و رفرنس است و 

کلمه باشد. حداکثر تعداد  1000تا  700امه باید بین می باشد. طول ن  فاقد چکیده، جدول، شکل یا نمودار

 مورد باشد. 20رفرنس ها باید 

  
  



 

 (Commentary)  و( دیدگاه
جهت بحث و اظهار نظر درباره یک موضوع خاص در نظر گرفته شده است که اگر اصل مقاله به زبان فارسی 

-2500ت آن بدون احتساب منابع باشد فقط خلاصه مقاله انگلیسی ضروری است. لازم است تعداد کلما

 باشد. 1000

  
 تعارض منافع

از نویسندگان انتظار می رود که هر گونه منبع پشتیبانی یا ارتباطات تجاری که ممکن است تعارض منافع را 

در ارتباط با مقاله ارسالی در بر داشته باشد شفاف سازی نماید. تمام منابع مالی حمایت کننده کار بایستی در 

 پیوست انتهای نسخه اصلی بیان شوند.بخش 

(به طور مثال استخدام،  ها یا نهادهای مختلف در تمامی مسائل مربوط به تحقیقهای مالی سازمانمشارکت

باید به عنوان  های دیگر سهامی، ترتیب بندی ثبت اختراع در صدور مجوز)مشاوره، مالکیت استخدام و بهره

 نسخه اصلی ذکر شود.تعارض منافع در انتهای فایل متن 

  
 مشارکت نویسندگان

احراز سمت نویسندگی مقالات علمی به طور خلاصه منوط به داشتن شروط چهار گانه ذیل به طور هم زمان 

 می باشد:

 کمک قابل توجه در طراحی مطالعه و تحلیل یا تفسیر داده های آن 

 تهیه پیش نویس مقاله یا اصلاح نمودن آن 

  آماده شده برای چاپتصویب نهایی نسخه 

 پاسخ گو بودن در تمام جنبه های پژوهش 

  
  
  

 تقدیر و تشکر
کنندگان نیازهای مالی و امکانات تحقیق و یا افراد دیگری که  توانند از تامیندر این بخش نویسندگان می

بایست حقیقی، میاند، تشکر و قدردانی نمایند. در انتهای متن مقاله تدر انجام تحقیق کمک یا مشارکت نموده

 ای که مطالعه در آن انجام شده و یا حمایت مالی نموده است، ذکر گردد.نام موسسه

  
 شیوه تنظیم منابع

 ا سبک رفرنس نویسی انجمن روانشناسی آمریک (APA)در این جزوه ارائه شده است ،. 

 قالب استناد APA  داردبه جای نوشتن یادداشت یا پاورقی به استناد در متن نیاز. 



 

  استنادهای درون متنی معمولاً شامل نام نویسنده و تاریخ انتشار است تا خواننده را به لیست موجود

 .که در انتهای مقاله قرار دارد، هدایت کند "منابع"در بخش 

  ارائه شده است "منابع"اطلاعات کامل در مورد هر منبع ذکر شده در متن در لیست. 

  
 ر متن(استناد در مقاله )استناد د

  
 در متن یک مقاله، اگر نام نویسنده بخشی از رفرنس باشد، فقط سال انتشار در پرانتز باشد. -

 مثال:

 یک قالب استنادی آسان برای زبان آموزان است. APA(، فرمت 1998) Smithبر طبق نظر 

 (.Smith, 1998یک قالب نقل قول آسان برای زبان آموزان می باشد ) APAفرمت 

  
 ورت استناد به صفحه یا فصل خاصی از یک سند، این اطلاعات را در پرانتز قرار دهید.در ص -

  
 مثال:

 (.Smith, 1998, p. 203یک قالب نقل قول آسان برای زبان آموزان می باشد ) APAفرمت 

  
، نقل قول های کامل به ترتیب حروف الفبا و به "منابع"در انتهای مقاله، در بخشی به نام 

 ذکر می شود: شکل زیر
  

Smith, P. (1998). Learning to cite using APA Style. Journal of College Writing, 
6, 60513. 

  
به صورت خلاصه ذکر شده  1نحوه استناد به انواع مختلف مقالات بر اساس تعداد نویسنده آنها در جدول  -

   است.

  اساس تعداد نویسنده آنها. نحوه استناد به انواع مختلف مقالات بر 1جدول 

 نقل قول ها در متن بدون شماره صفحه:
( یا عنوان بخشی را paraاگر بخش خاصی از یک سند را که شماره صفحه ندارد ذکر کردید، پاراگراف )

 با شماره پاراگراف اضافه کنید.

 از شماره پاراگراف یا عنوان بخش با شماره پاراگراف استفاده کنید:

(Myers, 2000, para. 5) 
(Beutler, 2000, Conclusion section, para.1) 

  



 

 ایجاد لیست مرجع در انتهای مقاله
  

( باشند، هم بین منابع و هم در double spaceهمه مراجع در لیست شما باید دارای فاصله دوگانه ) نکته:

منابع با بیش از یک خط اینچ برای  0.5( برابر با hanging indentداخل منابع، و دارای یک تورفتگی )

 باشد.

  
 کتاب و کتاب های الکترونیک

  
 کتاب های غیرالکترونیکی

 با یک نویسنده: -

  
  

 با دو نویسنده یا بیشتر -

DiFonzo, N., & Bordia, P. (2007). Rumor psychology: Social and 
organizational approaches. American Psychological Association. 

 با نویسندگان گروهی یا یک انجمن -

American Sociological Association. (1975). Approaches to the study of social 
structure. Free Press. 

  
 بدون نویسنده -

The universal declaration of human rights. (1974). U.S. Catholic Conference, 
Division of Latin America. 

  
 کتاب ویرایش شده -

Rhodewalt, F. (Ed.). (2008). Personality and social behavior. Psychology 
Press. 

  
 (eBooksکتاب های الکترونیکی )

 doiبا شناسه دیجیتال  -

Gillam, T. (2018). Creativity, wellbeing and mental health practice. Wiley 
Blackwell. 
https://doi.org/10.1007/978-3-319-74884-9 

 )شبیه کتاب چاپی رفرنس داده می شود( doiبدون شناسه  -



 

Lauwers, J., Opsomer, J. & Schwall, H. (Eds.). (2018). Psychology and the 
classics: a dialogue of 
disciplines. De Gruyter.  

   
 کتاب موجود در یک وب سایت -1

Sanger, M. (2000). Woman and the new race. Bartleby.com. 
http://www.bartleby.com/1013/ (Original 
work published 1920). 

  

 فصل های یک کتاب -

Levi-Strauss, C. (1971). Totem and caste. In F. E. Katz (Ed.), Contemporary 
sociological theory (pp. 82-89). Random House. 

  

 مقاله یا یک فصل از کتاب مرجع آنلاین )دائره المعارف، فرهنگ لغت، کتاب راهنما(:

 doiآنلاین و با  -

Watkins, M. (2013). Mind-body problem. In H. Pashler (Ed.), Encyclopedia of 
the mind. SAGE. 
http://dx.doi.org/10.4135/9781452257044.n191 

  
  

 doiآنلاین و بدون  -

Shevell, S. K. (2000). Color vision. In A. E. Kasdin (Ed.), Encyclopedia of 
psychology (Vol.2, pp.182-186). 
Oxford University Press. 

  

 مقالات

  
 :doiمقاله بدون  -

Scroggins, W. A., Thomas, S. L., & Morris, J. A. (2008). Psychological testing 
in personnel selection, Part II: The refinement of methods and standards in 
employee selection. Public Personnel 
Management, 37(2), 185-199. 

  
 نویسنده( 20مقالات با دو نویسنده یا بیشتر )تا  -

Klimonske, R., & Palmer, S. (1993). The ADA and the hiring process in 
organizations. Consulting 



 

Psychology Journal: Practice and Research, 45(2), 10-36. doi:10.1037/1061-
4087.45.2.10. 

  

نویسنده اول را لیست کنید، سپس یک جاخالی  19نویسنده یا بیشتر است،  21اگر مقاله ای دارای  توجه:

 وارد کنید.و سپس نام خانوادگی و اولین حروف اول نویسنده آخر را ( …)

  
Wolchik, S. A., West, S. G., Sandler, I. N., Tein, J., Coatsworth, D., Lengua, L., 
Johnson, A., Ito, H., 
Ramirez, J., Jones, H., Anderson, P., Winkle, S., Short, A., Bergen, W., 
Wentworth, J., Ramos, P., 
Woo, L., Martin, B., Josephs, M., … Brown, Z. (2005). Study of the brain. 
Psychology Journal 
32(1), 1-15. doi:10.1037/1061-4087.45.1.11 

  
  
  

 مقالات روزنامه

 آنلاین:

 از یک پایگاه داده )توجه داشته باشید: نشانی اینترنتی یا نام پایگاه داده را وارد نکنید(.
  
  

 از یک وب سایت، بدون نویسنده:
It’s subpoena time. (2007, June 8). New York 
Times. https://www.nytimes.com/2007/06/08/opinion/08fri1.html 

 نسخه چاپی
Jones, S. (1997, October 19). Hit-and-run suspect commits suicide. New York 
Times, p. 17. 

  

 وب سایت

  
  

 نام سازمان به عنوان نویسنده:
National Institutes of Mental Health. (2015, May). Anxiety disorders. 
http://www.nimh.nih.gov/health/topics/anxiety-disorders/index.s 

  

 به عنوان نام وب سایت لیست کنید. وقتی نویسنده و نام وب سایت یکی است، نیازی نیست که آن را توجه:

https://www.nytimes.com/2007/06/08/opinion/08fri1.html


 

  
 بدون نویسنده، بدون تاریخ:

What is psychology? (n.d). BestPsychologyDegrees.com. 
https://www.bestpsychologydegrees.com/what-ispsychology/ 

 

 نکته ها
زمان طراحی شده  * فقط در صورتی تاریخ بازیابی را وارد کنید که اطلاعات صفحه برای تغییر در طول

 باشد.

* اگر چندین صفحه وب را از یک وب سایت ذکر می کنید، باید یک مرجع جداگانه برای هر صفحه وب 

داخل پرانتز  URLایجاد کنید. اگر می خواهید وب سایت را به طور کامل ذکر کنید، فقط آن را در متن با 

 ذکر کنید. آن را در منابع خود وارد نکنید.

  
را از تارنمای ذیل  APA استفاده از نرم افزار اندنوت، می توانید آخرین نسخه در صورت -

 دریافت دارید:
https://endnote.com/style_download/apa-7th-american-psychological-
association-7th-edition/ 

  

 * نکته مهم:
همه مطالب فوق در مورد منابع فارسی هم صدق می کند و فقط در لیست منابع و بعد از عنوان منبع موردنظر، 

 [ ذکر گردد.In Persianبایستی عبارت ]

  
توسط  "پژوهشنامه حقوق تطبیقی"  در "حق انتشار مقالهنامه و واگذاری عهدت" برگه مربوط به

بارگذاری گردد. )تبعاً نویسنده مسئول  مقاله  پس از اسکن به همراه  نویسنده مسئول مکاتبات تکمیل و

 علمی با مرتبه حداقل استادیاری خواهد بود(. مکاتبات عضو هیات

توسط نویسنده مسئول مکاتبات  "پژوهشنامه حقوق تطبیقی"  در " فرم تعارض منافع" برگه مربوط به

  بارگذاری گردد. مقاله  پس از اسکن به همراه  تکمیل و
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Extended abstract 
1. Introduction 
According to the theorists, nowadays, 
human activities should be prudent and 
safe for the present and future generations 
or their living environment. Thus, it is 
necessary to take preventive measures 
that are considered as law to guide human 
being and prevent the harmful actions of 
greedy people.  

On the one hand, according to the 
constitution, preventive law has been 
predicted in some countries such as 
Hungary, Italy, Austria, Switzerland, 
Portugal, Czech Republic and Poland. On 
the other hand, due to the appropriate 
jurisprudential support that will be 
respondent to any issue at any time, new 
approaches can be considered in civil 
liability law that make it possible to 
prevent future damages. 

Since extreme human occupation 
around the world in some cases (which 
cases did you mean?) caused heavy and 
irreparable damages, the compensation of 
which is restricted to the rules of 
traditional civil liability. So, it is inevitable 
to change the boundaries of civil liability. 
The current civil liability can be raised 
when the damage has occurred. But, given 
the irreparable nature of some of these 
damages, as well as their long-lasting 
effects, it can be claimed that the current 
philosophy of civil liability which is the 
same as compensation and restoration, 
negatively effects the annulment of the 
subject (impossible ??) in these issues. 
Appealing to preventive measures requires 
a change of attitude towards the current 
civil liability that will lead to the 
transformation of judicial procedures. 

This study aims to evaluate the 
feasibility of preventive civil liability by 

using the jurisprudence and rules of 
international law and to examine the 
various dimensions of preventive 
measures as part of the modern civil 
liability . 

2. Methods 
The data collection measure in this 

study was analytical-descriptive. 
Moreover, the preventive liability and the 
feasibility of choosing preventive and 
deterrent measures in civil liability have 
been investigated through valid 
jurisprudential and legal sources, laws and 
conventions at the national and 
international levels.  

3. Research Findings 
There are several reasons to adopt 
preventive liability. 

1. The origin of prevention can be found 
in custom. Although in the environmental 
dimension, the principles of prevention 
are of great importance, it is not limited 
only to it. Conventions and laws of some 
countries have adopted prevention as a 
principle. Hence, it seems that we can 
adopt the prevention from custom aspects 
as in some countries according to certain 
legal principles. 

2. Acceptance of preventive 
responsibility is associated with rational 
and logical justification from the point of 
view of the wise (?) as the reason behind 
the irreparable damage to society was 
unacceptable, and there is no ground to 
prevent them in the law. 

3. in the case of government and 
regulatory bodies, this will be more 
tangible that individuals are responsible 
not to harm others. Therefore, when this 
level of care is not actualized, it can be said 
that precaution  is not appropriately 
accomplished, and in this regard, we can 
refer to prevention. 
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 4. Conclusion 
Relying on jurisprudence and some kind of 
rules such as warning rule and obligation 
to prevention of possible damage and no-
harm, it is necessary to introduce a new 
literature in civil liability so that in case of 
such damages, preventive measures can 
be taken to reduce the damage. 

Due to the novelty of preventive 
concepts in Iran, a strategic policy in 
preventive liability is needed, which needs 
to be formulated and presented by an 
independent commission including 
experts, representatives of the people and 
the government. Our legislative 
authorities should put this important issue 
on the agenda and based the law on 
prevention in civil liability, future damages 
and harmful activities. 

Proposed text for the draft  
Whenever there is a probability of danger 
in the future which may be highly 

destructive, temporary-permanent 
actions should be taken to avoid losses.  In 
cases where no other irreparable 
destructions occur with the non-
continuance of activity, the relevant 
activity is paused until it is corrected.  
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تطبیقی  حقوق پژوهشنامه  
Comparative Law Biquarterly 

المللفقه و حقوق بین سنجی تحقق مسئولیت مدنی پیشگیرانه با نگاهی تطبیقی به امکان . خردمندی  سعید  پورکرمی، جواد   پاهکیده،  امین

پژوهشی علمی 

 به  تطبیقی نگاهی با پیشگیرانه مدنی مسئولیت تحقق سنجیامکان 
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10.22080/LPS.2022.23575.1341 

 تاریخ دریافت:
 ١٤٠١ اردیبهشت ٣١

 : پذیرش تاریخ 
 ١٤٠١ مهر 18

 :تاریخ انتشار
 ١٤٠١آذر  ٢

چکیده
 ممکن کرده، ایجاد امروزه نیازهای تأمین هدف با جدید ترکیبات  و مواد ساختار در بشر که تغییراتی

مقابل   در  پاسخی  تواندنمی  کنونی،   مدنی  مسئولیت   که  آورد  وجود  به  مدتی  بلند  هایآسیب  است
اثرات   و  هستند  دیرپای  که  هاییخسارت  در  ضرر  ایجاد  عامل  کردن  پیدا  که  چرا  باشد؛  داشته  هاآن

. باشدمی  خارج  افراد  اکثر  توان  از   که  است  تخصصی   امری  گذارند؛می  جای   بر  مدت  دراز  در  را  خود
ً   رهگذر،  این  از ً .  بود  خواهد  ممکن  غیر  گاهی  و  پیچیده  سببیت،  رابطه  انتساب  اولا گستردگی   گاه  ثانیا

ً   و  ندارند  را   آن  جبران  توان  نیز  اشخاص  ترینغنی  که  است  ایاندازه  به  خسارات، مالی   توان  اگر  ثالثا
این  به   عنایت  با  و  بود  نخواهد  پذیر  امکان  موارد  اکثر  در  جبران،  باشد،  داشته  وجود  جبران  جهت

جدیدی  ادبیات  ورود  راستا،  این  در.  شد  خواهد  نمایان  مسئولیت،  ایجاد  در  پیشگیری  به  نیاز  مقولات،
اقدامات   به  بتوان  هایی،خسارت  چنین  با  مواجهه  در  تا  دارد   ضرورت   مدنی،  مسئولیت  حوزه  در

 با  و  توصیفی  -  تحلیلی  شیوه  به   پژوهش،  این .  شد  متوسل  هاآسیب  کاهش  جهت  در  پیشگیرانه
ملی   سطح  در  قضایی  رویه  و  موجود  هایکنوانسیون  قوانین،  معتبر،  حقوقی  و  فقهی  ازمنابع  استفاده

 و   پیشگیرانه  اقدامات  به  توسل  سنجی  امکان  و  پیشگیرانه  مسئولیت  بررسی  به  المللی،  وبین
همچون  قواعدی  مبنای  بر  و  فقهی  هایظرفیت  از  الهام  با.  پردازدمی  مدنی  مسئولیت  در  بازدارنده

 احتیاط،   در  تقصیر  و  المللبین  حقوق  در  پیشگیری  عرفی  پذیرش  محتمل،  ضرر  دفع  وجوب  و  تحذیر
را   سنتی  مدنی  مسئولیت  محدود  مرزهای  که  گفت  سخن  مدنی  مسئولیت  در  انقلابی  از  توانمی

 .نماید جلوگیری آینده در خسارت ایجاد از و درنوریده

 کلیدواژه ها: 
  اقدامات  پیشگیرانه، مسئولیت
 ضرر، از جلوگیری بازدارنده،
 اصل بلندمدت، خسارات
 .نوین مدنی  مسئولیت احتیاط،

   یپورکرم جواد :نویسنده مسئول *
 علوم و حقوق دانشکده خصوصی، حقوق گروه استادیار آدرس:

 . ایران کرمانشاه، اسلامی، آزاد دانشگاه کرمانشاه، واحد سیاسی،
 javadporkarami@yahoo.com ایمیل:
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 الملل سنجی تحقق مسئولیت مدنی پیشگیرانه با نگاهی تطبیقی به فقه و حقوق بین امکان . امین پاهکیده، جواد پورکرمی، سعید خردمندی

 مقدمه ١
  مختلف  علوم  در  هایی  پیشرفت   به  بشر  کههنگامی 

  ریشه   که  -خود   روی  پیش  هایبحران   از  یافت  دست
توان گفت  می . بود ناآگاه - داشت هاپیشرفت   این  در 

از اواسـط قـرن بـيستم، به تدریج، محققین به اثرات  
اين منظر،  اند. ازاین تصرفات افسارگسیخته پی برده 

توان  همیشه این نگرانی وجود داشته که چگونه می 
محیط   و  آینده  نسل  برای  را  مطلوبی  رفاه  سطح 

 اینقطه  خردمندان، باور پیرامون آنان فراهم کرد. به 
  های فعالیت   باید   که   است   رسیده  فرا   تاریخ   در 

ورود   باشد  محتاطانه  بشری، باعث    به   خسارت  و 
نگردد.    هاآن   زندگی  محیط  یا  آیندگان  و  حاضر  نسل

اقلیم،   تغییر  جمله   از   امور   برخی   در  در واقع، تغییرات
  ها، بیماری   انواع مختلف   شیوع   و زمین  کره   شدن   گرم

  پروایانه بی   هایفعالیت  و  رفتار  از   گرفته  نشأت   اغلب 
است که ضرورت توسل به اقدامات پیشگیرانه    بشر

می توجیه  تدابیررا  اتخاذ  راستا،  این  در    نماید. 
می  پیشگیرانه،  نظر  به  وضروری    بایست می   رسد 

هایی تدوین شود تا راهنمای بشر متعارف و نیز  قانون 
انسان بازدارنده  برای  زیای  در  اده های  باشد.  خواه 

فناوری    بخشی  اطمینانمهار    ،پیشگیریواقع،   بر 
افسارگسیخته است تا بدین وسیله حیات انسانی و  
محیط زیست با خطرات جبران ناپذیر، مواجه نگردد.  

که آنجا  از  کنونی    همچنین  آینده  از  مطلوب  آینده 
گرفت رهگذر،  شکل خواهد  این  دارد  از  با    ضرورت 

تدابیر بازدارنده، نسبت  اصول پیشگیرانه و  توسل به  
گام   سنگین،  خسارات  با  مقابله  و  آینده  حفظ  به 

 برداشته شود. 

  کره   سراسر  در  بشر  رویهبی   تصرفات  که  جا  آن  از
  غیرقابل   و   سنگین   ضررهای  موارد،  برخی  در  خاکی، 
  قواعد   با   آن   جبران   که  داشت  خواهد   پی  در  جبران

  است،  مواجه  ت محدودی  با   سنتی   مدنی   مسئولیت
  ،مدنی   مسئولیت   مرزهای  در تغییراتی  ایجاد  و   تحول 

که    . است  گریزناپذیر  مدنی چرا    ، کنونی  مسئولیت 
امکان مطرح شدن دارد که ضرر واقع شده    ،زمانی 

باشد ولی با توجه به ماهیت غیرقابل جبران بعضی  
  و بلندمدت  نین آثار دیرپایچها و هماز این خسارت 

خسارات می اینگونه  گفت،  فلسفه  توان    که 
ه وضع  عاداجبران و  که همان  مسئولیت مدنی کنونی  

و در    سالبه به انتفاء موضوع  در برخی مواقع،  است
 بود.   هدخوا برخی حالات بسیار دشوار 

حقوق   در  سو  یک  از  که  است  حالی  در  این 
اتریش،   ایتالیا،  مجارستان،  همچون  کشورهایی 
سوئیس، پرتغال، چک و لهستان دعوای پیشگیرانه  

پیش  ایجاد ضرر  از  جلوگیری  هدف  گردیده  با  بینی 
(حیاتی،   به  ٨٦:١٣٩٣است  توجه  با  سو  دیگر  از   .(

غنی  فقهی  درپشتوانه  بود  خواهد  قادر  که  هر    ای 
می  دهد،  پاسخ  را  موضوعی  هر  نگرشی  زمانی  توان 

ایجاد نمود که پیشگیری    جدید در مسئولیت مدنی 
 های آینده را ممکن سازد. از وقوع خسارت 

مفهوم اصل  « مقاله  ،خصوص پیشینه تحقیقدر  
»(علی عباس  و جايگاه آن در مسئوليت مدني  احتیاط

  حیاتی) به جایگاه و ضرورت توسل به اصل احتیاط 
فناوری  موازات  به  مدنی  مسئولیت  و  در  نوین  های 

مخاطره  و  سنگین  ضررهای  محیط  ایجاد  بر  آمیز 
انسان می  ارزیابی  پردازد. مقاله «زیست و سلامت 

از   پیشگیری  در  ایمنی  مقررات  و  مدنی  مسئولیت 
خطرآفرینفعالیت سمیه  های  و  بادینی  (حسن   «

عباسی) نقش دو ابزار حقوقی مسئولیت مدنی و نیز  
وضع مقررات ایمنی و نظارتی را به منظور پیشگیری  

فعالیـت و   اغلـب  خطرآفـرین، کنتـرل  مورد    هـای 
  ، با مداقه در پیشینه تحقیقبررسی قرار داده است. 

حیث   از  حاضر  مقاله  تفاوت  نوآوری  به  توجه 
احت اصل  رویه  مفهومی  بررسی  پیشگیری،  و  یاط 

بین  حقوقی  قضایی  نظام  سنجی  ظرفیت  و  المللی 
. باشدمی ایران در حوزه مسئولیت مدنی پیشگیرانه  

 گیریبهره   با  تا  است  برآن  پژوهش   این  راستا  این  در
  مختلف   ابعاد   الملل،بین  حقوق  قواعد   و   فقه  از

  مسئولیت   از   بخشی   عنوان به را  پیشگیرانه   اقدامات
 .  دهد قرار  بررسی  مورد نوین، مدنی 
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 الملل فقه و حقوق بین سنجی تحقق مسئولیت مدنی پیشگیرانه با نگاهی تطبیقی به امکان . خردمندی  سعید  پورکرمی، جواد   پاهکیده،  امین

مفهوم مسئولیت مدنی  ٢
 پیشگیرانه

و   مواد  در ساختار  تغییراتی  به  امروزی دست  بشر 
پاسخ   را  جامعه  نیاز  بتواند  تا  زده  مختلف  ترکیبات 

مقوله  .دهد این  در  مورد    ،شاید  امر  جوانب  همه 
  همراه   به   نیز  مخرب   و آثار  نظر قرار نگرفته باشد دقت 

  دلیل  به  پسماندها   از  ناشی   د. خسارتباش  داشته
  خود   از   کمتری   آنی   تأثیر  دارند،   که   دیرپایی  خاصیت 

  نمود   آینده،   در   هاآن   ترمخرب   آثار   و   دهند می   نشان 
 .کندمی  پیدا

وقوع خسارت از  گرایش   ،پیشگیری  از  های  یکی 
  ، رویکردمسئولیت مدنی است. براساس این  در  نوین  

های مختلف به جای آنکه  مسئولیت مدنی در زمینه
سوی   به  باشد  خسارت  وقوع  از    پیشگیریمنتظر 

خسارت می   ،ایجاد  واقع،    یابد.گرایش  نگاه  در 
قهقرایی و ناظر به گذشته   ،مسئولیت مدنی سنتی

پیشگیرانه  است مسئولیت  رویکرد  که  حالی    ،در 
در آینده   بر  مبتنی و  بوده  از    نگری  تا  است  صدد 

 .آینده جلوگیری نماید   پیدایش یا تداوم خسارت در 

  بیداری   نوع   یک   پیشگیرانه،  مسئولیت   به  نگاه
مدنی  مسئولیت  که  چرا    تواند نمي کنونی    است؛ 

پایدار، یا  هازآيند و  كن  من  ا رمزگشايي  همیت  د. 
پیشگیرانه، به  شکل   مسئولیت  آینده  به  بخشیدن 

دستانه است و انسان را از  ای آگاهانه و پیش شیوه
در   و  غافلگیری  تغییرات  سهمگین  طوفان  برابر 

سرسام پیشرفت  بحران   آورهای  محافظت    هاو 
این  کندمی از  می.  نسل  رو،  مسلم  نیاز  گفت  توان 

  همچنین   .کنونی و آینده به پیشگیری، واضح است 
  که   جایی   هر  کندمی  اثبات  گذشته  در  نگرش 

  زندگی   در  آن  آثار  داده،  رخ  پروایانهبی   هایفعالیت
بایست از  می بنابراین،  .  است  بوده  گذاراثر   آیندگان،

  راهی   چراغ  و   گرفت  درس  حوادثی همچون چرنوبیل
 ساخت.  آینده برای

معنا   این  به  مدنی  مسئولیت  پیشگیرانه  نقش 
جبران    ،است که اگرچه هدف اصلی مسئولیت مدنی

می  اما  است  اعمال    دتوانخسارت  از  جلوگیری 

مخاطره آمیز را نیز به عنوان یک هدف  غیرقانونی و یا  
خسارت را بخشکاند    أمنشبدین وسیله  دنبال کند تا  

نماید  جلوگیری  آینده  در  آن  تحقق  یا  تداوم  از    و 
راستا،  ٦٧:١٣٩١،ژوردن( این  در    مسئولیت ). 

خسارت ایجاد  از  جلوگیری  در  باید    را  پیشگیرانه 
  نسبت  اندازی،چشم  وبینی کرد آن را پیش ، پذیرفت

 . گرفت نظر در   آن به

شیوه  به  توسل  که  نمود  توجه  باید  های  البته 
و  رانه محقق نمی یپیشگ با تغییر رویکرد  گردد؛ مگر 

نگرشی جدید به مسئولیت مدنی و تفسیر موسعی  
از قوانین موجود که سبب تغییر رویه قضائی گردد  

مرور به  باعث شود  به    ،و  و شفاف  قوانینی صریح 
 تصویب مجلس برسد. 

  در   توانمی   آیا:  است  طرح   قابل   سوال،  این   حال 
  مطرح   را  پیشگیری   اصل  از   صحبت   پیشگیری،   بحث
 . کرد؟

  ضابطه  مفهوم  اصل،  فرض که ازاگر با این پیش 
باشد   و مدنظر  از    و  راهبرد  منظور  اصول  همچنین 

در حقوق  دهی  جهت وظیفه    باشد که   پیشنهادهایی 
برای پیدا کردن    کوشش  به  مکلف قضات را    را دارند و 

بود. از این رو،    خواهد  مثبت  پاسخ  نمایند،حل میراه
این   پژوهش،  این  در  پیشگیری  اصل  از  استفاده 

 مفهوم خواهد بود. 

 عناوین مشابه با مسئولیت ٣
 پیشگیرانه مدنی

بار از سرزمین، اصل احتیاط و اصل استفاده غیر زیان 
جهاتی با  هایی هستند که عموماً ممکن است از واژه

رو در سطور آتی  اصل پیشگیری مشابه باشند. از این 
مفاهیم،   این  مفارقت  و  مشابهت  جهات  تبیین  به 

 خواهیم پرداخت. 

 اصل احتیاط  ۳٫۱
شود به درجه  آنچه سبب تفکیک این دو عنوان می 

گردد؛ بدین معنا که در  احتمال وقوع خسارت برمی 
باشد،   داشته  وجود  خسارت  وقوع  ظن  اگر  جایی 

وجود  بمی که شک  زمانی  و  نمود  پیشگیری  ایست 
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 الملل سنجی تحقق مسئولیت مدنی پیشگیرانه با نگاهی تطبیقی به فقه و حقوق بین امکان . امین پاهکیده، جواد پورکرمی، سعید خردمندی

  نزدیکی   داشته باشد، باید عمل به احتیاط کرد. همین 
  به   هاآن   از  مواردی   در  که  گردید  سبب  عنوان،  دو

شود و یا با مسامحه از یکی    استفاده   ناصواب   صورت
و   شود  استفاده  دیگری  جای  ببه  احتیاط  ه  اصل 

پیشگیرانه  معنای   گردد  تعهد   & Boer)قلمداد 
Rothwell, 1998: 11). 

برخی   حقوقی  از  فقهی  احتیاط  تفکیک  در 
مورد بحث  خطر،    درجه  ، در احتیاط فقهیمعتقدند  

خطر  اما    نیست  به  ناظر  اگرچه  حقوقی  احتیاط 
است   با   که  دارد   طرح   قابلیت  زمانی،اما    ،احتمالی 

و   ایزانلوباشد (  مواجه  جبران،  غیرقابل  یا  جدی  خطر
  و   حقوقی   احتیاط  افتراق  ). نقطه٤١٠:  ١٣٩٨،  یاسد

  فقهی،   احتیاط   در   که  دانست  این   در  توانمی   را  فقهی 
  در   ولی   تکلیف  در   نه  دارد،  وجود   به   مکلفٌ   در  شک

است.    بحث   محل  تکلیف،  اصل   حقوقی،   احتیاط
  د، نباش  دائمی  یا  موقتی  توانندمی   پیشگیرانه  اقدامات

  اصل   مبنای  بر  که  اقدامی  که  است  حالی   در  این
اتخاذ اصل  است.    موقتی  شود،می   احتیاط  هدف 

احتراز از عواقب منفی ولی احتمالی ناشی    ،پیشگیری
  آن   وقوع  به  علمی   یقین  که   است   از خطرهای جدی 

ندارد.  بر نقطه اشتراک احتیاط و پیشگیری وجود 
استوار   آینده  در  خسارت  احتمال  در  است.  همان 

پیشگیری ذکری نشده ولی  برخی موارد به روشنی از  
در    نه   است  پیشگیری  نشانگر  مطلب، که  احتیاط 

 ذیل به مواردی اشاره خواهد شد:

ریو  ۱۵اصل  مضمون    - با    اعلامیه  ارتباط  در 
از محیط افحم  دارد: در جهتبیان می  احتیاط  ظت 

باید  دولت   زیست، با ها  عمل    ، خودن  توا  متناسب 
  ی تهدیداتکه    احتیاطی را گسترش دهند. در مواردی 

جبران  یا غیرقابل    سنگینت  اورود خسار در ارتباط با  
  نباید   علمی  کامل  قطعیت  ، عدموجود داشته باشد

آید    حساب   به  پیشگیرانه  راهکارهای   برای   مانعی
  رسد؛ عبارتبه نظر می   ). ٧٥:  ١٣٩٦  شلتون و کیس،(

اصل   در  مندرج  قابل جبران  غیر  یا  خسارت شدید 
 

  جهت ایپیشگیرانه اقدامات بایستمی کنوانسیون یاعضا. ١
 و آب تغییرات دلایل رساندن حداقل به یا جلوگیری  بینی،پیش

 که مواردی در گیرند. کار به را آن سوء اثرات کاهش و هوا

مذکور، ظاهراً به پیشگیری اشاره دارد؛ چرا که اصولاً  
حوزه   در  جبران،  غیرقابل  و  سنگین  خسارات 

 گیرند.پیشگیری قرار می 

ی کارتاهنا  ایمنی زیست  پروتکل  ۱۱و    ۱۰مواد  در    -
به آن ملحق شده است    ١٣٨٢که ایران در سال    ٢٠٠٠

  . بند شده استاستفاده    ار مخرب احتمالی تعبیر آثاز  
  مقرر   قانون،  این   ۱۱  ماده  ٨  بند  نیز  و  ١٠ماده    ٦

نبودن    عدم قطعیت علمی به دلیل کافی دارد: «می
ت میزان  از  آگاهی  و  مربوط  علمی  ثیرات  أاطلاعات 

بخش موجودات زنده تغییر شکل یافته  بالقوه زیان 
ر کشور  بر حفظ و استفاده پایدار از تنوع زیستی د

عضو واردکننده با در نظر گرفتن مخاطرات مربوط به  
تصمیم مانع  انسان،  در  سلامتی  عضو،  آن  گیری 

یافته به  خصوص واردات موجودات زنده تغییر شکل
منظور جلوگیری یا به حداقل رساندن اثرات بالقوه  

مزبورزیان  شد  بار  این  هدف  .»  نخواهد    پروتكل از 
آور  ارزیابی اثرات زیان شناسایی و    ، ١٥براساس ماده  

بر حفظ و  یافته  احتمالی موجودات زنده تغییر شکل 
زيستي   تنوع  از  پايدار  شناسایی  استفاده  نیز  و 

انسان است  احتمالي  مخاطرات این    .بر سلامت  از 
گردد؛ توسل به  مواد آنچه بیشتر به ذهن متبادر می 

اقدامات پیشگیرانه است تا استفاده از اصل احتیاط،  
که لحن ماده گویای ظن ایجاد خسارت است نه  چرا  

 فقط شک در ایجاد زیان. 

کنوانسیون ساختاری سازمان ملل   ٣ه  ماد  ٣بند    -
متحد در مورد تغییرات آب و هوایی از عبارت تهدید  

برده    بهره   ،قابل بازگشت  و غیر  جدی  هایآسیب ورود  
 ١که این عبارت، نظر به پیشگیری دارد.  است

بار از  ر زیان  اصل استفاده غی ۳٫۲
 سرزمین 

از  هیچ دولتی حق ندارد  Sic utere   به موجب اصل
سرزمین خود به نحوی استفاده کند یا اجازه استفاده  
.  از آن را به دیگران دهد که موجب زیان دیگران باشد

  داشته وجود ناپذیر،برگشت یا جدی هایآسیب بروز احتمال
ن قطعیت علمی به عنوان دلیلی برای  فقدا از بایستنمی باشد

 .انداختن اینگونه اقدامات استفاده نمودبه تعویق
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 الملل فقه و حقوق بین سنجی تحقق مسئولیت مدنی پیشگیرانه با نگاهی تطبیقی به امکان . خردمندی  سعید  پورکرمی، جواد   پاهکیده،  امین

از  بار    اصل استفاده غیر زیان   از این رهگذر، مبنای 
  ها ناشی از اصل احترام به حاکمیت دولت   سرزمین،

این باشدمی حالی   .  پیشگیر  است  در  اصل  ی، که 
ً   فارغ از هر مقوله دیگری، کاهش و    د صد  در  ماهیتا
آسی رساندن  حداقل  تریل   .هاستب به    دعوای 

نکته  به١اسلمتر   کشوری   هر  که   کرد می   تاکید   این 
کندمی رفتار  نحوی  به  تحت    بایست  قلمرو  در  که 

وارد   خود  حاکمیت  زیان  کشورها  دیگر    به 
و  ننماید( واقع،  ٦٧:  ١٣٩٦کیس،  شلتون  در  یک  ). 
وظیفه دارد کلیه ضوابط معقول و متعارف را  ،دولت

مرزگذر خسارات  و  زیان  از  جلوگیری  مراعات    ،برای 
تدوین  .  نماید در  دولتی  که  وقتی  نمونه  عنوان  به 

ایجاد  کند،  متعارف عمل نمی   ،محیطیقوانین زیست 
می آلودگی  زمینه  این  در  آن  ها  به  منتسب  تواند 

که   ۱۹۴۹ سال   در  در دعوای کانال کرفو  د.دولت باش
کشتی   موضوع  برخورد  صدمه    هایآن،  و  انگلیسی 

  آب   های موجود در ا مینهنگام عبور از تنگه ب  هاآن
بود، دیوان برای هر دولتی این تکلیف را    آلبانی   کشور

ر سرزمین تحت  شناسایی کرد که نباید اجازه دهند د
ای مغایر  حاکمیتشان علیه کشورهای دیگر، استفاده 

 (Icj,1949: 22). رددبا حقوق آنان انجام گ

دادگاه  تصمیمات  بررسی  داوری  از  محاکم  و  ها 
وقوع  می   ، المللیبین که  گرفت  نتیجه  توان 

الملل عرفی را  اصول حقوق بین   های مرزگذر،آلودگی 
است کرده  بند  .  نقض  در    ۱۹۴ماده    ۲همچنین 

است  آور  کنوانسیون حقوق دریاها که یک تعهد الزام 
ها بايد  دولت به این امر اشاره دارد. براساس این بند،  

تضمین این امر که    منظور  کليه اقدامات لازم را به 
آنفعالیت کنترل  و  تحت صلاحیت  موجب  های  ها 

شود،  آلودگی سایر کشورها و محیط زیستشان نمی 
 . به عمل آورند

 
آمریکا و کانادا در خصوص آلودگی   بین١٩٤١سال.این دعوا در  ١

هوای کوره ذوب فلز کانادایی اتفاق افتاد که موجب افزایش 
 سطح گازهای سمی و باران اسیدی در واشنگتن گردید. 

روط محدودکننده و ش ٤
کننده مسئولیت ساقط

 پیشگیرانه
عدم   قراردادهای  و  پیشگیرانه  اصول  حرکت  جهت 

متفاوت خواهد    یکدیگرمسئولیت یا تحدیدکننده با 
و ساقط.  بود محدودکننده  مسئولیت  شروط  کننده 

در    .دندر مواجهه با اصول پیشگیرانه جایگاهی ندار 
پیشگیرانهواقع،     ترویج   را   محتاطانه   عمل  ،اصول 

 کنندهیا ساقط  تحدیدکننده ولی قراردادهای  کنندمی
غیر    مبالاتی احتیاطی و بی دهنده بی   رواج ،  تمسئولی
 .هستند سنگین

  تقصیر سنگین و غیرقابل اغماض را عرف در حکم 
ساقط وشر   و  داندمی عمد   یا  تحدیدکننده  کننده ط 

ندارد راه  آن  در  که  .  مسئولیت  گفت  بتوان  شاید 
ترین محل بحث  اصلی   ،تقصیرهای سنگینشناسایی  

 . استاصول پیشگیرانه 

ت این أ در  توجیه  و  شروطیید  به  عده ،  گونه  ای 
کرد تمسک  اقدام  اقدام  اند  ه قاعده  را  عمل  این  و 

(اصغری،  علیه خود می   ،شخص ).  ١٥٩:  ١٣٩٠دانند 
که  در حالی است  پیشگیرانه  این  معمولاً    ،اقدامات 

نامحدودعده پسبرمی   در  را  ای  توان  نمی   گیرد. 
  هنوز   را که  آینده   هاینسل  حتی   و  افراد  همه  رضایت 

در    ندارند، جلب   خارجی  وجود  راستا  این  در  نمود. 
می  دارد،  وجود  پیشگیری  به  نیاز  که  توان  مواردی 

خلاف    یا تحدید کننده،شرط عدم مسئولیت  گفت  
 . نظم عمومی موجود در جامعه خواهد بود
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مبانی مسئولیت مدنی  ٥
 پیشگیرانه

هایی  الملل و حقوق ایران، ظرفیت در فقه، حقوق بین 
استفاده از مسئولیت مدنی پیشگیرانه، وجود  جهت  

 دارد که در ذیل به آن اشاره شده است. 

 مبانی فقهی  ٥٫١
ذیل این بخش، قواعد فقهی تحذیر، وجوب دفع ضرر  

ولیت  محتمل و لاضرار که در پیوند و ارتباط با مسئ
گرفته   قرار  بررسی  مورد  است  پیشگیرانه  مدنی 

 است.

 قاعده تحذیر یا هشدار  ٥٫١٫١
در لغت به معناي اخطار، هشیار  یا هشدار  تحذیر  

  معنای   در است.    نمودن، خبر کردن و متوجه ساختن
  آگاهی   و  موقع   به  اعلان  معنای  به  تحذیر   اصطلاحی،

  است   خطرناک   وضعیت  به  نسبت  افراد  دادن 
آگاه  ).١٧٦:  ١٣٨٩  نیا،حکمت ( دیگر  بیان  سازی  به 

از وقوع احتمالی ضرر و جلوگیری    زیاندیده محتمل،
 از خطر آینده است. 

کس قبل از اقدام    هرتحذیر  قاعده  براساس مفاد  
و    فعالیتبه هرگونه   به سایرین هشدار  خطرناك، 

لازم را به منظور گریز از خطر و حفظ جان و    اعلان
بدهد ایشان  مسئولیت،  مال  از  شرایطی  تحت   ،

قاعده   معاصر،  فقهای  از  برخی  بود.  خواهد  معاف 
اند  هشدار را به عنوان یک قاعده فقهی مطرح نموده 

و   داخلی  در حقوق  قاعده  اعمال  وسیع  قلمرو  به  و 
،  ۱۴۰۶  ، اند(محقق دامادالملل اشاره نموده حقوق بین 

واقع،    ).۲۳۵:  ۲ج قاعدهدر    ی کارکرددارای    ،این 
و    پیشگیرانه گستردهبوده  بسیار  به  دارد  قلمروي   .

کهگونه موقعیت  ای  هر  و    که  در  خطر  احتمال 
وجود    ی تهدید انسان  مال  یا  جان  سلامتی،  براي 

. البته یکی از شرایط توسل  کاربرد دارد؛  داشته باشد
ئولیت هشداردهنده،  قاعده و احراز عدم مس  به این

صریح به  و  ضرورت اعلام وجود خطر به نحو متعارف  
هشداردهنده  لازم است  است؛ بدین معنا که    دیگران

افراد را از وجود خطري که ممکن  قبل از وقوع حادثه،  

قرار دهد،    آسیب است مال یا جان آنان را در معرض  
نزدیک  از  تا  نمایندآگاه سازد  دوري  به خطر  .  شدن 

امکان  و    بودن هشدار   ثرمو  ،بسیاري از فقها  همچنین
شنیدن   همراه  به  هشدارگیرنده  براي  خطر  از  گریز 

  (محقق داماد،   دانندضروري می  راهشدار توسط وي  
 ). ۲۴۳: ۲، ج ۱۴۰۶

می نظر  مسئولیت  به  اصل  با  قاعده  این  رسد؛ 
پیشگیرانه دارای پیوند و ارتباط است و هر دو قاعده  

پیش از وقوع خسارت، تأکید    بر انجام اقدامات اولیه
دو  می هر  اولیه  و  ابتدایی  هدف  واقع،  در  ورزند. 

ضرر   و  آینده  خسارت  ایجاد  از  جلوگیری  قاعده، 
توان قاعده هشدار  احتمالی است. در این راستا می 

صاحبان   که  نمود  تلقی  پیشگیرانه  اقدام  نوعی  را 
و فعالیت اتخاذ  مشاغل  به  را ملزم  های خطرآفرین 

تدابیر پیشینی و بازدارنده و ارائه هشدارهای لازم به  
می  زیان  ورود  از  جلوگیری  بیان  منظور  به  نماید. 

دیگر؛ از آنجا که این قاعده متضمن ارزیابی خطر و  
رسانی است به نوعی مکمل اصل  نیز اعلام و اطلاع 

  ارزیابی  سو، یک  از شود؛ زیراپیشگیری محسوب می 
  تولیدات  و  صنایع   یاحتمال  هایآسیب   و  خطرات
  خسارات  ماهیت  و  حدود از  اطلاع  به  منجر  مختلف،

  بدین   و   گردد می   آن   از  ناشی   احتمالی   هایآسیب   و
  اتخاذ   سوی   و   سمت   به  را   مشاغل  صاحبان   وسیله

  سوق   پیشگیرانه،  تدابیر  اعمال   و  لازم  تمهیدات
 زمینه  در  رسانیاطلاع   و  اعلام   دیگر،  سوی  از.  دهدمی

  درک   امکان نیز فعالیت  یا  کالا یک احتمالی  ضررهای 
  آن   از  ناشی  بالقوه  هایزیان   دفع  و  پیشگیری  و  خطر

 .نماید  می فراهم دیگران   برای را

   قاعده وجوب دفع ضرر محتمل ٥٫١٫٢
توان متناظر با  قاعده وجوب دفع ضرر محتمل را می 

و  قواعد   اروپایی  پیشگیری  حقوق  در  احتیاطی 
دفع    قاعده مذکور مضمون    مسئولیت مدنی دانست.

یا مظنون احتمالی  رو    ، ضررهای  این  از  بود.  خواهد 
قرار    ی که دیگران را در مظان خطر  رفتارهای پرخطر

این اقتضا    .از رفتار مزبور را داردع  اقتضای من  دهد؛می
 ).۲۹۳ : ۱۳۸۸  ،کند (عراقیرا عقل مستقل درک می 
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تطبیقی  حقوق پژوهشنامه  
Comparative Law Biquarterly 

 

 الملل فقه و حقوق بین سنجی تحقق مسئولیت مدنی پیشگیرانه با نگاهی تطبیقی به امکان . خردمندی  سعید  پورکرمی، جواد   پاهکیده،  امین

و  ثیر المقتضی بقاء أ الرفع مانع عن تاز اصطلاح «
ت عن  مانع  حدوأالدفع  المقتضی  می ثیر  توان  ثاً» 

و   دارد  پیشگیری  بر  دفع، دلالت  که  نمود  برداشت 
عقل حکم  کند. نتیجه اینکه  رفع، دلالت بر درمان می 

محتم خطر  دفع  می به    از   جلوگیری  یعنی  کند؛ل 
حدوث    احتمال   ولی  نیامده  وجود   به   هنوز   که  ضرری 

برخی از    .)۳۴۹  :۳ج  ،۱۴۱۹  سبحانی، (  دارد   وجود  آن،
قاعده   محتمل،  دفع ضرر  از  استفاده  جای  به  فقها 

بیانگر    ،این نکتهاند.  دفع ضرر مظنون را به کار برده 
است که منظور از کلمه محتمل در قاعده، ظن    آن
وجوب  باشدمی از  مراد  دیگر  بیان  به  ضرر  .  دفع 

جلوگیری از ضرری است که  لزوم و وجوب    ،محتمل
نشود   پیشگیری  قوی،  باگر  احتمال  خواهد  ه  واقع 

  ، ۲۱۵:   ۲ج  ، ۱۴۱۷،خوئی  ،١٤٣:   ۳ج ،١٤٠٥شد(عراقی،
 . )۳۵۳ :۱۴۱۲  ،خراسانی

دفع    ،بالا برود  ،هرچه درجه و احتمال وقوع ضرر
شود. در    ترگرفتهبایست جدی و پیشگیری، می ضرر  

راستا   موجود   خسارت،  وقوع  که ظن  جایی   در  این 
اما    دارند،  ضرر  دفع   بر  نظر  اتفاق   فقیهان،  است
  وجود   ضرر،  وقوع  به  نسبت  تردید   و   شک   که  زمانی

  نظر   اختلاف  ضرر،   دفع  در  فقیهان   میان  باشد  داشته
ج١٤٠٠فیروزآبادی،  حسینی(  دارد  وجود  ،۳    :٢٧٨  .(

سو با نظرات حقوقدانان در تفاوت  این نظر فقها، هم 
در   احتیاط  اصل  و  پیشگیری  اصل  کاربست 

معنا   بدین  است؛  مدنی  از  مسئولیت  بسیاری  که 
حقوقدانان بر ضرورت اتخاذ اقدامات پیشگیرانه در  
و   سنگین  ضررهای  زمینه  در  مدنی  مسئولیت 

می قریب  تأکید  به  الوقوع  درباره  که  درحالی  ورزند 
و   ابهام  مدنی  مسئولیت  در  احتیاط  اصل  کارگیری 

 تردید وجود دارد. 

 قاعده لاضرار ٥٫١٫٣
لاضرار و مفهوم  فقها نظرات مختلفی پیرامون قاعده  

اند که به تفصیل در کتب  این قاعده، مطرح نموده 
فقهی بیان شده است و در این مقاله مجالی برای  
وجود   قاعده  این  درباره  فقها  نظریات  همه  شرح 
درباره   معاصر  فقهای  از  یکی  حال  عین  در  ندارد. 

اند که در ارتباط  مفهوم لاضرار تفسیری ارائه نموده 

با بحث مسئول به آن  کامل  یت پیشگیرانه است و 
 اشاره خواهد شد. 

همانطور که از ظاهر قاعده لاضرر و لاضرار آشکار  
که   است  دو بخش  قاعده شامل  این  بخش  است، 

لاضرر قاعده  یعنی    متفاوت   ،اول  آن  دوم  بخش  با 
زیرا   بوده   مصدری   معنای  دارای  ضرار   لاضرار است؛ 

ساندن  یعنی ضرر ر   .داردرا بیان می   فاعل  از   صدور   که
گویای    ،بخش اول   ولی  ،شده است  عمن  ،به دیگری

نباید جبران نشده باقی    ،این است که هیچ ضرری 
و . زمانی که  بماند ضرر  ،  لا ضرار  در حدیث لا ضرر 

ایجاد    بر  ،در واقع  ،شودرساندن به دیگری نفی می 
  ، سببی برای تحقق نیافتن این عمل (اضرار) در خارج

بیان دیگرکند  دلالت می به  در  .  نفی تحقق ضرر  ، 
رساندن به دیگران در خارج از سوی شارع، ظاهر در  

تا ضرار در خارج پدید    گرددآن است که سببی ایجاد  
) راستا،) ۱۳۵  :١٤١٤سیستانی،نیاید  این  در  منظور    . 

به    قانونگذار،  رساندن  ضرر  که  نیست  این  تنها 
دارد  ،دیگران اخروی  مجازات  و  شرعی  بلکه    ،حرام 

که    بیان دارد   ،که با عبارت لاضرار  تمطلوب، آن اس
چنین عملی یعنی آسیب رساندن به دیگران باید در  

مانع پدید آمدن آن در    ، خارج تحقق پیدا نکند و خود
رفع    .جامعه شود برای  نمونه حق شفعه  عنوان  به 

از این جهت،    که موضوع اضرار شریک است شرکت
. در  )١٤٩:  ١٤١٤،  (سیستانی جعل و وضع شده است

لاضرار،   درباره  دیدگاه  این  به  استناد  با  راستا  این 
اقدامات  می به  توسل  که  نمود  استدلال  توان 

عدم   جهت  در  سببی  ایجاد  واقع،  در  پیشگیرانه، 
از   قبل  که  معنا  بدین  است.  خارج  در  ضرر  تحقق 

اتخاذ   با  خسارت،  و  ضرر  پیشگیرانه،  تحقق  تدابیر 
توان از ایجاد ضرر و خسارات در آینده، جلوگیری  می

 نمود. 

مسئولیت مدنی پیشگیرانه در   ٥٫٢
 الملل حقوق بین 

روم    أمنش حقوق  در  پیشگیرانه  مسئولیت  تاریخی 
به  یافت می  بر اساس آن    متضرر احتمالی شود که 
می  تدابیر  اجازه  خسارت،  وقوع  از  قبل  که  دادند 

ا را  نماید.    لتحمی  ،تخاذ و برخوانده دعواپیشگیرانه 
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مورد    ، های حقوقیبرخی از نظام  در   امروزه  ،این شیوه
است. گرفته  قرار  اسناد   پذیرش  و  معاهدات  در 

محیط  بین کنفرانس  نهایی  اعلامیه  جمله  از  المللی 
زیست استکهلم در مورد محیط زیست انسانی در  

، مسئولیت  ١٩٩٢در سال    و کنفرانس ریو  ١٩٧٢سال  
ها در پیشگیری از ضرر و زیان ناشی از اعمال  دولت 

فعالیت  یا  اصل  حقوق  یک  عنوان  به  قانونی  های 
المللی قلمداد شده است. به موجب این اصل،  بین

های  تضمین نمایند که فعالیت   بایستها می دولت 
در چارچوب صلاحیت و کنترلشان موجب خسارت  

یب  بدین ترت  .به محیط زیست دیگر کشورها نگردد 
مسئله مهم قبل از ایجاد خسارت و  ،  در اغلب جوامع

آن، از  پرداخت  و  خسار ع  وقو  پیشگیری  سپس  ت 
است  احتمالی  خسارت  با   ,Sadeleer(  مقابله 

2002: 61.( 

  یک   عنوان اصل پیشگیرانه را ب،  المللحقوق بین 
عرفی ولی    داده  قرار  پذیرش   مورد  ،قاعده  است 

احتیاط، نزاع   پذیرش  این  می   تردید   و   محل  و  باشد 
از تمایزات اصل احتیاط و پیشگیری    یکی  امر، شاید

از حقوقدانان بر    برخی  . (Sands, 2012: 220)است
های خاص را  این اعتقاد هستند که بیشتر مسئولیت 

گفت می پاسخ  عرفی  استناد  با  (باریکلو،    توان 
زمانی که هنوز آزمایشات  ). به عنوان مثال،  ١١٢:١٣٨٧

اهسته بود  ای  نشده  منع  ملل  سازمان  سوی  ز 
بدون هیچ تعهد و قراردادی  ،  انگلیس و ایالات متحده

یا کاهش   اتخاذ تدابیر پیشگیرانه  به  را مکلف  خود 
که    ای کردندهای هسته ضرر و زیان ناشی از آزمایش 

 شد. بابودن اصل مزبور می این امر ناشی ازعرفی 

ه  حقوق پیشگیران  عرصهپیشگام در    ،جامعه اروپا
قرار دارد  اهمیت  بدان درجه از  پیشگیری  و  هستند  

برخی در  اروپا  اتحادیه  اجر   که  ضمانت    ی ا مقولات 
 ,Oriordanاست (    گرفته  نظر  در  آن   برای   کیفری

& Comeron, 2013:146  .( 

  در   که   -استراسبورگ  کنوانسیون  مثال،  عنوان   به
  گردیده   تصویب  اروپا  اتحادیه   توسط   ١٩٩٨سال 

  اجراهای   ضمانت   و  تدابیر  اعمال   از  هدف   - است

  از  پیشگیری  را کنوانسیون  این ٤ و ٢  مواد در کیفری
 . است نموده  بیان محیطی  زیست   هایآلودگی 

اهمیت    از  اصل پیشگیری بدان درجهدر واقع،   
که  است  برخوردار  برخی  قراردادی    مقولات،  از  در 

بین    در   را  هادولت   تعهد  دادگستری،  المللی دیوان 
اصل،    این  راستای  در  ملی  قوانین  اجرای  و  تصویب 

 ). Cancando, 2010: 2است (  داده  قرار تأکید  مورد

الملل، گویای  مطالعات انجام شده در حقوق بین 
بهبود  هم می   ریاصل پیشگیآن است که   تواند در 

از   هم  و  باشد  صرفه  به  مقرون  جهت  اقتصادی 
از  امری  آسیب   جلوگیری  زیستی،  تلقی  های  مهم 

به عنوان نمونه بر اساس پژوهشی که در هلند  گردد.  
که  ۱۹۶۵در سال    ١٩٩٣انجام شد، اگر به جای سال 

فرضیه مزوتلیوما مطرح بود آزبست ممنوع شده بود  
و    ۳۴جان   قربانی  جهت    ۱۹هزار  یورو  میلیارد 

می محفوظ  مواد  این  برخی  .  ماندپاکسازی  البته 
الملل نیز ادعا دارند  منتقدان پیشگیری در حقوق بین

با وجود مباحث اخلاقی که در فطرت انسان است  
 Sugarman, 1985نیازی به پیشگیری وجود ندارد( 

:562(. 

مسئولیت مدنی پیشگیرانه در رویه  ٥٫٢٫١
 المللی قضایی بین

بین آرای دیوان دادگستری  رویه  برخی  نیز  المللی و 
قضایی کشورهای مختلف گویای پذیرش مسئولیت  

پی  آن مدنی  به  ذیل  در  که  است  اشاره شگیرانه  ها 
 خواهد شد. 

مسئولیت مدنی پیشگیرانه در آرای دیوان  
 المللی دادگستری بین

اختلاف    زپیشگیری برای اولین بار به صورت ضمنی ا
مطرح   کانادا  و  آمریکا  وبین  کانادا    به شد  کشور 

از انتشار آثار  بایست  می   توصیه گردید که در آینده 
  .به قلمرو واشنگتن پرهیز کند  دودی از  بار ناش زیان 

  با   را   پیشگیری  اصل   المللی بین   دادگستری  دیوان 
  محیط   به  وارده  زیان  بودن  جبران   قابل   غیر  به   توجه

 :Icj, 1970)کرد  قلمداد  اجباری  المللی،بین   زیست
40) . 
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تطبیقی  حقوق پژوهشنامه  
Comparative Law Biquarterly 

 

 الملل فقه و حقوق بین سنجی تحقق مسئولیت مدنی پیشگیرانه با نگاهی تطبیقی به امکان . خردمندی  سعید  پورکرمی، جواد   پاهکیده،  امین

کارخانه دعوای  میان  در  کاغذ،  و    خمیر  اروگوئه 
آرژانتین    ٢٠٠٦درسال رژانتین  آ شد،  ایجاد  اختلافی 

دادگستری مطرح کرد و    المللیبین  دعوایی در دیوان 
به   تعهد  جمله  از  تعهد  شش  که  بود  این  بر  ادعا 

استناد دولت آرژانتین  پیشگیری را نقض کرده است.  
پایدار توسعه  اصول  بود  ،به  احتیاط  و  .  پیشگیری 

پیامدها و    ارزیابی   که  کرد  تأیید  دعوا،  این  در   دیوان
متضمن خطرات    که  لیتیفعا  در  محیطی،   زیست   آثار

به   تبدیل  است،  زیست  محیط  برای  توجهی  قابل 
الزام  بینتعهدی  حقوق  در  شده؛  آور  عمومی  الملل 

بین  حقوق  و  اگرچه،  حوزه  ماهیت،  هنوز  الملل 
محتوای این قاعده را مشخص نکرده است. دیوان در  

یک قاعده  نوان  به عاصل پیشگیری را    ،مزبور  دعوای
که ریشه    قلمداد نموده است  ،المللعرفی حقوق بین 

ای استفاده نمایید که  از اموال خود به گونه"در اصل
 :ICJ Reports, 2010ددار " به دیگری آسیبی نرساند

28)(.   

  مبنی   پیشنهادی   در دعوای دریاچه لانو، فرانسه
  روی   بر   بتواند   تا   داد  لانو  دریاچه  آب  مسیر  تغییر  بر
  این   نگران   اسپانیا  دهد. کشور  انجام   هایی فعالیت   آن

  در   که   شود  وارد   زیان   افع کشورشمن  به  که   بود   مورد
  عمل   این  اگر  گردید  صادر  رأی  چنین  داوری،  دیوان

  گردد،   آلودگی  احتمال   و یا  آب  آلودگی  موجب  فرانسه،
  را  حقوقش   شدن ضایع   ادعای   باشد  محق  اسپانیا
این  کند.  مطرح   یک   درون  حاکمیت  اعمال رأی،    در 

به  خس  ورود  باعث  که  صورتی  در  سرزمین ارت 
غیر گردد  دیگر  کشور  محسوب  مجاز    سرزمین 

مداشود.  می رأ  قهبا  این  م در  ارتباط  ی ی،  توان 
  تنگاتنگ بین اصول پیشگیرانه و اصل استفاده غیر 

چرا که هدف هر    ؛ سرزمین را درک نموداز    بار  زیان 
 . دو ممانعت از ایجاد خسارت به دیگران است

رأی کرفو    در   دادگستری  دیوان  در  کانال  دعوای 
تکلیف هر دولتی است که    و  این وظیفهاست؛    آمده

نده قلمرواجازه  در    که   اعمالی   حاکمیتش،  تحت   د 
  قرار   استفاده   مورد   کشورهاست،  دیگر  حقوق   مغایر

  اعمال   بایست می   هاکشور   رأی،  گیرد. بر اساس این 
  زیان بار   غیر  استفاده  تا اصل  دهند  انجام   پیشگیرانه

  از   رسدمی   نظر  به  واقع  در  گردد  محقق  سرزمین  از
بار را با اصول    صل استفاده غیر زیانا  توانمی   جهاتی 

  و   دانست   سکه   یک  روی  دو   پیشگیرانه   و   احتیاطی
 .نمود  قلمداد هم مکمل و ملازم  را هاآن

سال   دعاوی  و    نیوزیلند  ۱۹۷۳در  استرالیا 
بین در  ای  جداگانه دادگستریدیوان  علیه    المللی 

کشور فرانسه، اقامه نمودند و ادعایشان این بود که  
ای کشور فرانسه، منوط به آن  منع آزمایشات هسته 

بارش حتماً  که  همراه    رادیواکتیو  واقعی  نیست  به 
اصل پیشگیری مشاهده    ، در این دعوا  .داشته باشد

چرامی آن   گردد؛  در  آینده  خسارت  ایجاد  ظن  که 
 مشهود است.

مسئولیت مدنی پیشگیرانه در رویه قضایی  
 کشورهای مختلف

قضایی     دعوای   اقامه  برای   آلمان  هایدادگاه   و رویه 
بلکه    ،دانندنمی   لازم  را  خسارت  تحقق  مسئولیت،
کنند. جدی در آینده را کافی قلمداد می   وجود خطر

اقامه دعوای پیشگیرانه را منوط به    ، حتی فراتر از آن
نند. این رویه در حقوق  دااثبات تقصیر خوانده نمی 

نیز پذیرفته شده    و ایتالیا اتریش،  کشورهای سوئیس
پرتغال  مدنی  قانون  و    ،است.  چک  مجارستان، 

را   پیشگیرانه  مسئولیت  نیز    رسمیت   بهلهستان 
 ).٤٢: ١٣٩٤ژوردن،( اندشناخته

، شرکت چند ملیتی مونسانتو علیه  ۲۰۰۵در سال  
فروش   ممنوعیت  بر  مبنی  ایتالیا  دولت  دستور 

کرد.  ذرت این شرکت، شکایت  تولید  تراریخته  های 
زمینه   این  در  ایتالیا  دولت  نمود  مقرر  به  دادگاه، 

 ,Carantaدرستی به اصل احتیاط عمل کرده است (
محصولات  می  .)2007:225 خسارت  گفت  توان 

دلیل سنگین  به  غیرتراریخته  یا   جبران  قابل  بودن 
 گیرد.بودن در حوزه پیشگیری قرار می 

های انگلیس، آمریکا و کانادا به ویژه در  در دادگاه 
از   پیشگیری  منظور  به  و  محیطی  زیست  مسائل 

پیش زی منع  قرار  آینده،  است. ان  شده  شرط    بینی 
قریب  خطر  اثبات  قرار،  این  عدم  صدور  و  الوقوع 
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تطبیقی  حقوق پژوهشنامه  
Comparative Law Biquarterly 

 الملل سنجی تحقق مسئولیت مدنی پیشگیرانه با نگاهی تطبیقی به فقه و حقوق بین امکان . امین پاهکیده، جواد پورکرمی، سعید خردمندی

  ١٣٩٤ (ژوردن،  های جبران خسارت است کارایی شیوه 
:٤٣(. 

فرانسه  موضع   دعوای  حقوق  پذیرش  زمینه  در 
پیشگیرانه چندان شفاف نبوده و هیچ قانون عامی  

صر  پیشگیرانه  مسئولیت  پذیرش  با  ارتباط  احتاً  در 
قانون جدید دادرسی مدنی  تنظیم نشده است. البته  

مواد   در  به    ۸۷۳و    ۸۴۹،  ۸۰۹فرانسه  به صراحت 
قاضی دادرسی فوری، صلاحیت کلی به منظور اتخاذ  
از   اقدامات لازم جهت جلوگیری  یا  تدابیر حفاظتی 

قریب  استضرر  نموده  اعطا  را  و  (  الوقوع  صفایی 
رویه  ها و  با این وجود، دادگاه   .)٥٢٣:  ١٣٩٧،رحیمی

در زمینه حقوق محیط زیست، بهداشت    قضایی آن 
اشخاص،  ایمنی  که    و  است  متمایل  سمت  این  بر 

پیش  کارکرد  کارکرد  بر  زیان  به  نسبت  دستانه 
برتری یابدجبران چرا    ؛گرای مسئولیت مدنی سنتی 

که به باور برخی ازنویسندگان فرانسوی، جبران در  
زیان  برگشت هامورد  و  سنگین  ویژه  ی  به  ناپذیر، 

ممکن است در بلندمدت  دیرپا بوده و  هایی که  زیان 
های آینده را به خطر  به وجود آیند و سلامتی نسل

بی  عملاً  اندازد  و  بوده  .  نیست  پذیرامکان معنا 
زمینه   ،ابراینبن این  در  فرانسه  حقوق  تحول 

  اقامه دعوای   رسد؛ امکانمحسوس بوده و به نظر می 
  تدابیر   و  حفاظتی   اقدامات  اتخاذ   و  یشگیرانهپ

و  دستانه  پیش  آینده  در  جدی  خسارات  برای 
گیر برخی منافع بنیادین افراد یا  تهدیدهایی که دامن 

،  (ژوردن  بینی شده استمحیط زیست است پیش 
۱۳۹۴ :۴۳ .( 

عالی کشور فرانسه صادر شد   در رأیی که از دیوان
خطری وجود  این موضوع مشخص گردید که گاهی  

می  ولی  نگردیده  خسارت  به  منجر  که  شود  دارد 
نمود. در سال   آن حکم پیشگیری صادر  به  نسبت 

، دیوانعالی کشور فرانسه حکمی صادر کرد که  ٢٠٠٤
گلف   زمین  همسایگی  در  ویلایی  که  فردی  آن  در 
داشت و از پرتاب مداوم توپ گلف که به ویلا برخورد  

قامه دعوی کرد. در  کرد، علیه دارنده زمین گلف امی
مزاحمت   علت  به  گلف  زمین  دارنده  پرونده،  این 
مسیر  تغییر  به  محکوم  همسایگی،  غیرمتعارف 

فرانسه  توپ کشور  عالی  دیوان  استدلال  گردید.  ها 
اندازه  به  تهدیدی  وقتی  که  بود  وقوع  این  برای  ای 

تواند مزاحمت تلقی گردد. در  خسارت کافی باشد می 
توج بیشتر  آنچه  است  واقع،  مسئولیت  کننده  یه 

باشد؛ یعنی خطر پرتاب  خطر ایراد ضرر در آینده می 
توپ به زمینی که در معرض چنین خطری قرار دارد.  

  پروانس   آن  اکس   پژوهش  دادگاه  رأی  دیگر،  مورد
 تغییر  خواهان   ایعده .  بود  ٢٠٠٤  سال   در   فرانسه

  هنوز   که   هرچند   بودند   همراه   تلفن   آنتن   مکان
  که   بود   نرسیده  اثبات  به   آن   نبودن  یا  بودن   آورزیان 

  مکان   تغییر  به  مکلف  آنتن،  متصدی  پرونده،   این   در
 . گردید آن

مسئولیت مدنی پیشگیرانه در   ٥٫٣
 حقوق ایران 

ایران در قوانین    پیشگیریمحتوای اصل    ، در حقوق 
استپیش صراحتاً   نشده    ٩و    ٧  مواد البته    .بینی 

و اصل    ١٣٨٨مصوب    قانون ایمنی زیست محیطی 
رعایت    ۵۰ لزوم  به  تلویحی  طور  به  اساسی  قانون 

پرداخت پیشگیرانه  همچنین  هاصل  کنوانسیون  اند. 
دربارهبین مدنی   المللی  خسارت  برای    مسئولیت 

  در بند ب   ٢٠٠١  ناشی از آلودگی نفت سوخت کشتی
ا  ۲  ماده عبارت  منظور  از  به  پیشگیرانه  قدامات 

تقلیل خسارت یا  آل  پیشگیری  از  نفتی  ناشی  ودگی 
است.   برده  این  نام  به  ایران  اینکه  به  عنایت  با 

  شورای   مجلس  تأیید  مورد  کنوانسیون ملحق شده و
  قرار   ٢٨/٠٢/١٣٨٩  تاریخ  در  نگهبان  و شورای   اسلامی

  را   آن  قانون مدنی   ٩باید براساس ماده    گرفته است
در موارد    از  بخشی و  داخلی محسوب نمود  قوانین 

کرد استناد  آن  به  بند    .مشابه  این    ١ماده    ۷در 
اشاره  اقدامات پیشگیرانه  کنوانسیون نیز، به تعریف  

است   می شده  بیان  پیشگیرانه  که  اقدامات  دارد: 
یعنی هر اقدام متعارفی که هر شخص پس از بروز  

گی  حادثه به منظور جلوگیری یا تقلیل خسارت آلود
. حوزه اقدام پیشگیرانه در این  به عمل آورده است

های دیگر  توان در زمینهقانون مشخص است ولی می 
از آن بهره جست. هرچند که در این ماده جلوگیری  

خسارت  حادثه،  از  وقوع  از  پس  بیشتر  های 
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تطبیقی  حقوق پژوهشنامه  
Comparative Law Biquarterly 

 

 الملل فقه و حقوق بین سنجی تحقق مسئولیت مدنی پیشگیرانه با نگاهی تطبیقی به امکان . خردمندی  سعید  پورکرمی، جواد   پاهکیده،  امین

توان بیان نمود  موضوعیت دارد اما نقدی که بر آن می 
کام تعبیر  مزبور،  ماده  که  است  اصل  آن  برای  لی 

نمی  محسوب  مصادیق  پیشگیری  تمام  و  شود 
گیرد. شکی نیست  اقدامات پیشگیرانه را در بر نمی 

می  محقق  ضرر  حادثه،  وقوع  از  پس  و  که  شود 
مدنی  به    مسئولیت  پاسخگویی  قابلیت  نیز  کنونی 

این موضوع را داراست در حالی که پیشگیری اعم از  
پیش  از  اقدامات  جلوگیری  جهت  تحقق  دستانه 

خسارت قبل از وقوع حادثه و نیز تلاش جهت تقلیل  
 خسارت پس از وقوع حادثه است.

حوزه   در  اندکی  آرای  نیز  قضایی  رویه  در 
صادر   ایران  حقوقی  نظام  در  پیشگیرانه  مسئولیت 
شده است. به عنوان مثال دو رأی صادره از هیئت  
عمومی دیوان عدالت اداری به طور ضمنی بر اتخاذ  

پی مواد  تدابیر  واردات  حوزه  در  نظارتی  و  شگیرانه 
دارد.   تأکید  هوا  آلودگی  و  عمومی  غذایی  هیئت 

رأی عدالت دیوان  در  با  در    ٦/٥/١٣٧١  اداری  ارتباط 
با   گمرک  بخشنامه  اصول    نمودنلحاظ  ابطال 

مورد شناسایی  های آینده را  پیشگیرانه حقوق نسل 
است.   داده  این  قرار  مواد  کنترل    مقولهدر  واردات 

به  به آلودجهت    از   غذایی  جمله    از اشعه  ودن 
های آینده  و نسل بسترهای مراقبت از نسل کنونی  

وظایف نظارتی سازمان انرژی    که در حوزه  باشدمی
می  محسوب  هی  گردداتمی  دیوان  ئ(رأی  عمومی  ت 

تاریخ   اداری  دادنامه  ٦/٥/١٣٧١عدالت    ۶۳شماره 
پرونده   بخشنامه    ٧١/ ٢١کلاسه  ابطال  به  مربوط 

اداره  ١٣٦٩/ ٨/ ٨مورخه    ١٤٩٩٧/ ٧٣/٧٢٩شماره  
 ).گمرک

رأی  ،  ارتباط با ممنوعیت نصب کیتدر  همچنین 
دیوان عمومی  مصوب  هیئت  اداری    ۱۳۸۰عدالت 

می  کهتاکید  از  مفاد    کند  جلوگیری  نحوه  قانون 
در اهداف مذکور در    راستای  آلودگی هوا که  تحقق 

ب  ۵۰اصل   اساسی  تصویب مجلس شور قانون  ی  اه 
رسیده تضمین  اسلامی  ضرورتاست    اتخاذ   کننده 

سا  متناسب  تدابیر با  ارتباط  سیستم  در  ماندهی 
به رعایت  ها  نقل شهری و الزام کلیه دستگاه   و  حمل

 ).١٦٠- ١٧٠:  ١٣٨٨ هداوند و مشهدی،آن خواهد بود (

رسد در حقوق ایران نیز مشابه حقوق  به نظر می  
دعوای  فرانسه،   صراحت  به  که  عامی  قانون 

ندارد.   وجود  بشناسد  رسمیت  به  را  پیشگیرانه 
هرچند در آیین دادرسی ایران نیز نهادهایی مشابه،  
نظیر دستور موقت پیش بینی شده است اما صدور  
از   مدنی  مسئولیت  ارکان  کلیه  تحقق  نیازمند  آن، 

باشد. البته برخلاف رویه قضایی  جمله وقوع ضرر می 
حوزه  فرانسه در  ایران  قضایی  رویه  گرایش   ،

و   بوده  گذشته  به  معطوف  غالبا  مدنی،  مسئولیت 
بحث از ارکان مسئولیت مدنی از جمله وقوع ضرر،  
مسئولیت   پذیرش  به  تمایل  عدم  بر  دلالت 
پیشگیرانه دارد. به همین دلیل آرای بسیار محدودی  
که   دارد  وجود  پیشگیرانه  تدابیر  پذیرش  حوزه  در 

جنبه نظام    بیشتر  از  خارج  و  داشته  نظارتی 
مسئولیت مدنی و درحوزه حقوق اداری وضع شده  

شد  است. بیان  که  همانطور  حقوق   همچنین    در 
از    انگلستان،  پیشگیری  منظور  به  کانادا  و  آمریکا 

آینده،   ضرر  منع  وقوع  دستور  عنوان  تحت  نهادي 
جنبه    ، كه مانند دستور موقت شده است بيني  پيش 

اهان مکلف به طرح دعوای اصلی،  تبعی نداشته و خو
  نهاد دستور منع   ، بلكهباشدظرف مهلت مقرر نمی 

كه    به مواردي  در  مستقلي  دعواي  زیاندیده  عنوان 
خطر  احتمالی   معرض  الوقوعدر  گرفته   قریب  قرار 

به رسمیت شناخته شده است. از این رهگذر  است 
پیشبرد   زمینه  در  ایران  حقوقی  نظام  عملکرد 

ن  مدنی  مسئولیت  مسئولیت  پذیرش  و  وین 
نظام  سایر  با  تطبیق  در  حقوقی  پیشگیرانه  های 

چندان مطلوب نبوده و نیازمند بازنگری و اصلاح رویه  
 موجود است. 

مدنی های مسئولیت چالش ۶
 پیشگیرانه

هایی  پذیرش پیشگیری در مسئولیت مدنی با چالش 
در عرصه عمل، مواجه است که در ذیل به آن اشاره  

 کنیم.می
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 الملل سنجی تحقق مسئولیت مدنی پیشگیرانه با نگاهی تطبیقی به فقه و حقوق بین امکان . امین پاهکیده، جواد پورکرمی، سعید خردمندی

 بودن اصول پیشگیرانه  متغیر ۶٫۱
در حال    روزبه روز   بشرهای  با عنایت به اینکه نوآوری 

ارتقای اصول و تدابیر پیشگیرانه همزمان    است  رشد
می  نظر  به  ضروری  تحولات،  این  افزایش   رسد. با 

  گیرند عرف را می   یشاید اشخاصی که مجوز فعالیت
ها قضاوت کند که  گونه در مورد آن این   درنگاه اول،

چون مجوز فعالیت دارند حداقل در آن بازه زمانی که  
شده   داده  فعالیت  بر  است  اجازه  ایرادی  نتوان 

گرفت مجوز  دارنده  اینکه    .فعالیت  به  عنایت  با 
امروزه سرعت انتقال اطلاعات در کسری از ثانیه از  

دنیا   مختلف  می نقاط  باعث    دهدروی  امر  این  و 
  پیدا  های علمی جدیدی دستازهکه بشر به ت  گردیده

  هم   بروزرسانی راهکارهای پیشگیرانه   رو،  این  از   کند.
 داشته  اطلاعات   انتقال   این   با   مطابق   سرعتی  باید 

 .گردد برقرار  از این نظر توازنی که  باشد

 نفوذ صاحبان قدرت  ۶٫۲
در   همیشه  دولتی  مقررات  که  است  این  بر  تصور 

می  وضع  عموم  منافع    واقعیت اما   .شودراستای 
عده .  نیست  اینگونههمیشه   وتبانی  که  فشار  ای 

  نفوذ   سبب ،  منافع در گرو تولید بدون ضابطه دارند
  باعث   و  شده  گیری نهادهای مسئول تصمیم   نوع  در

است ها  آن   به  نسبت   همواره  مقررات  که  گردیده 
 ). ٤٥:  ١٣٨١، عباسیو  بادینی باشد ( گیرانهآسان

 نقض علم بشر  ۶٫۳
خطرهای   از تشخیص  علم    ناشی  خود  توسط  علم 

می  قرار  ارزیابی  در    ).١٣١:  ١٣٨٨(املی،    گیردمورد 
واقع، در صورت رعایت جوانب پیشگیرانه با ارزیابی  

های گذشته خواهد  علمی مجدد، مهر تأییدی بر یافته
وجود   فناوری ابهام راجع به ایمنی در ارتباط  اگر بود. 

گردد منع  یا  بایستی محدود  باشد  صلت  خ  .داشته 
اس تدریجی  تکامل  علم بشر  و    هرچند   بشر   ت 

  درنوردیده   عمومی   رفاه  جهت  در  درخشانی  هایافق
دار   نسبت   همیشه  ولی  است خود  آینده  ی  ابه 

بوده و خواهد بود همانگونه که در بحث    . نقایصی 
ملموس بود    ،حاضر  نسلبیماری کرونا این امر برای  

  های پروتکل  ،بیماریبا این   روز نحوه برخورد  که هر

در می   را  جدیدی   بهداشتی    اصول   با   ارتباط   طلبید. 
  عاقل   که  گفت باید  علوم نیز  هاینقض  و  پیشگیرانه 

لذا اعتماد به اصول    ،اندیشه کند پایان را  که  است  آن
  در   اقدامی   تواندمی   هاآن  بستنپیشگیرانه و به کار  

  شرح   بدین   باشد.  علم بشر  نقایص   این   جبران   جهت 
  یقین   زاخسارت  مقولات  بودن  ایمن  به  نسبت  تا

خسارت،    ورود   از  جلوگیری  جهت  در   نگردد   حاصل
محتاطانهمی با  شود.    عمل   بایست  ارتباط  در 

همواره    گرددبالقوه می  خطراتی که منجر به خسارت
آن  با  روز  علم  با  که  باید  هرچند  کرد  برخورد  ها 

 ً  . کامل نخواهد بود  همچنان ،مطمئنا

عپیشرفت  در  بشر  کسی  های  بر  مختلف  لوم 
با   روز  هر  آن  مبهم  نقاط  ولی  نیست  پوشیده 

گردد و نقض علم بشر را  مطالعات بیشتر کشف می 
می  نمایان  نمی بیشتر  رو،  این  از  با  کند.  حتی  توان 

قابل   غیر  موارد  برای  هم  روز  علم  با  آخرین  جبران 
 یقین، نسخه پیچید.  

 های مسئولیت بیمه  ٦٫٤
امروزه در عرصه بیمه مسئولیت مدنی    ،تحولات بشر

آنجایی وس ادعای  عت  تا  اکنون  پیدا کرده است که 
جایگزینی و کنارزدن مسئولیت را دارند که این امر  

بی  اعمال  گسترش  و  رواج  و  باعث  احتیاطی 
بودبی  خواهد  بشر  زمینه  پروایانه  برای    و 

نیاز  و  بخشیدنتحقق به   احساس 
می مسئولیت  بوجود  نقش  .  آیدپیشگیرانه  علیرغم 

بیمه  که  مدنی مثبتی  مسئولیت  جبران    های  در 
کند اثر بازدارندگی را در مسئولیت  خسارت ایجاد می 

می کم موارد  .کنندرنگ  اغلب  در  که  گر بیمه،  چرا 
شود که  جبران خسارت را بر عهده دارد و سبب می 

 رفتارش  و   احتیاطی کندانگاری و بی سهل   ،شدهبیمه
(   نگرانه ده آین  و   محتاطانه و  نباشد  بادینی 

نشان  ).٣٩- ٣٨:  ١٣٨١عباسی، جایی    داده تجربه  هر 
پیشگیرانه و  ایمن  استانداردهای  برای  ضمانت    ،که 

شده  ااجر  برقرار  متناسب  اصول  است  ی  بهبود  در 
 . (Lanoie,1992:67)است  موثر بوده ، پیشگیرانه
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تطبیقی  حقوق پژوهشنامه  
Comparative Law Biquarterly 

 

 الملل فقه و حقوق بین سنجی تحقق مسئولیت مدنی پیشگیرانه با نگاهی تطبیقی به امکان . خردمندی  سعید  پورکرمی، جواد   پاهکیده،  امین

نسخه واحد برای درمان دردهای   ٦٫٥
 متفاوت 

پیشگیرانه   استمقررات  آن  قواعد   نیازمند    که 
به    یپذیرانعطاف نسبت  داشته    مواردرا  مختلف 

نمی .  باشیم را  واحد  مختلف  نسخه  موارد  به  توان 
داد رعایت    پیشگیرانه  اصول   اگر  .تعمیم  متناسب، 

  ناقض   توانمی   صورتی   در   شود  حادث   زیان،  و   نگردد
  گیریپیش   رعایت   عدم   خاطر   به   را  پیشگیرانه   اصول 

ازک  نمود  بازخواست ناشی  ایجادی  عدم    ه خسارت 
ناقض این    ،صورتدر غیر این   ؛رعایت این اصول باشد

پیشگیرانه بو  ،مقررات  نخواهد  عنوان  ه  ب د.مسئول 
دعوای   در  انگلیسگنمونه  در  اسکات  علیه  ،  ریس 

کشتی  ،خواهان یک  به  را  خود  جهت    ،حیوانات 
  ، فاقد کانتینر مخصوص  ،جابجایی سپرد ولی کشتی

در مسـیر حمـل بـه دلیل شرایط    . جهت جابجایی بود
دریا    طوفان، حیوانات به داخل   وقوع   جوی و   مساعد نا

و    ،خواهان.  افتادند ایمنی  اصول  شد  مدعی 
نشده رعایت  دعوای    ،دادگاه  اما  است  پیشگیرانه 

نمود رد  را  دادگ  ؛خواهان  این  که  بود  چرا  معتقد  اه 
برای جلوگیری از شیوع بیماری در  تنها    ،وجود کانتینر

بوده است و مانعی برای جلوگیری از  بین حیوانات  
محسوب   طوفان  علت  به  حیوانات  شدن  تلف 

  .(Shapo, 2007: 335)شود نمی 

 بار دیرپا بودن نتایج زیان  ٦٫٦
آثار  بودن    شود می   سبب   پسماندها   از   برخی دیرپا 
یت با مشکل مواجه گردد و از طرف  ایجاد رابطه سبب

ها باعث  قابل جبران بودن خیلی از خسارت   دیگر غیر 
کننده،    اعاده گردیده که در کنار مسئولیت جبرانگر و

  بعضی   آید. در  وجود  به  پیشگیرانه  مسئولیت  به  نیاز
وقتی زیان   و   مخرب   هایفعالیت   اثرات   موارد،   آور 

مدت طولانی از انجام فعالیت    که  شودمی   نمایانگر
  خسارت   ورود  عامل  از  خبری  گذشته است و دیگر

همین   وجود    از   برخی   دیرپابودن   خصیصه  ندارد. 
گیزه لازم برای  ان  دیده،زیان  گردیده  باعث   پسماندها،

چنین مطرح باشد   کردن  نداشته  را    موضوعاتی 
  دستیابی   که  ). چرا ٢٩٠:  ١٣٨٧(کاتوزیان و انصاری،  

و    برای   را  مطلوب   نتیجه   به محال  امری  خود 

می دست  کدانیافتنی  در  ند.  سببیت  رابطه  شف 
دشوار و در برخی مواقع امری    بسیار گونه موارد  این 

هر شخصی توان اثبات آن را  بوده و  کاملاً تخصصی  
 . نخواهد داشت

راهبردهای اجرای مسئولیت  ٧
 پیشگیرانه

زم  اجرای عملی پیشگیری در مسئولیت مدنی، مستل
 اتخاذ تدابیر و راهبردهایی است که به برخی از این 

 نمود. موارد در ذیل اشاره خواهیم  

 های مسئول تنقیح وظایف سازمان  ٧٫١
پیشگیرانه را بر دولت    مسئولیت   دتوانی که می ایمبن

این است که   ؛نمود بار  های عمومی غیردولتیو ارگان
عه وظیفه برقراری نظم عمومی در جام  ،هاارگان  این

همه    ،اساسیقانون   ۵۰اگر بپذیریم که اصل  .  را دارند
را    افراد، دولتی  و  خصوصی  موسسات  و  اشخاص 

ای  باید قوانین دادرسی به گونه   هدف تعهد قرار داده،
  بتوانند که همه افراد و اشخاص حقوقی    گردداصلاح  

  زیست محیط    در   آلودگی   ایجاد   یا   تخریب   برابر  در 
ازه اقامه دعوا  اج  باشند،  مستقیماً ذینفع  اینکه  بدون

داشته محاکم  ادعا  در  اثبات  برای  و  ،  باشند 
به  سازمان کارشناس  عنوان  به  را  مسئول  های 

های اثرگذار در مدیریت  ارگان . از  خواند  دادرسی فرا
به  می   پسماندها رانندگی،توان  راهنمایی و    سازمان 

امور اقتصاد  ، وزارت  رفاه و تامین اجتماعی  ، کار  وزارت
دارایی،   کشور، و  آموزش    ،بهداشت  وزارت  و  درمان 

تجارت،  پزشکی، معدن  صنعت  اداره    وزارت 
نیر استاندارد،   وزارت  نفت،  وزارت ووزارت   ،

زیست را  سازمان حفاظت از محیط و    جهادکشاورزی
  ، اشخاص خصوصیها نسبت به  ارگان. این  نام برد

نمونه  آفرین نقش  عنوان  به    ، مواردی  درتر هستند. 
یک خصوصی  قابل    افراد  برایشان  اطلاعات  سری 

  در ارتباط با خطر یا برای اینکه بتوان  دسترس نیست  
آینده  آفرین در  فعالیت  یک  نبودن  یا  به    بودن 
لازم  نتیجه کارشناسی  بررسی  کنند،  پیدا  دست  ای 
گونه  اشخاص خصوصی به دلایلی از انجام این است.  

  دولت،   پس   خواهند زد؛  سرباز  (کارشناسی)   تقداماا
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  چنین   از  ناشی  مخاطرات  تواندمی   ترآسان
).  Shavell,1984:108(   ماید ن ارزیابی  را  هاییفعالیت

های مسئول، دغدغه آینده را داشته  اگر دولت و ارگان 
های لازم را در جهت عدم ایجاد  باشند و پیشگیری 

طو با  رویارویی  شاهد  دهند،  انجام  فان  خسارت 
های سنگین و غیرقابل جبران در  سهمگین خسارت

 آینده نخواهیم بود. 

 فایده-تحلیل هزینه ٧٫٢
و    است   ازآن  ترهزینه بر درمان و کم  مقدم   ،پیشگیری

پیشگیری در مسئولیت مدنی    اقتصادی  ، بعداین امر
کهمی   توجیه   را چرا    برای   مواردی   در   اگر  کند؛ 

  بیشتری   های هزینه  مراتب  به  نشود   هزینه  پیشگیری
پرداخت نمود و    جبران خسارت آینده   به  نسبت   باید 

گاهی بسا  جبران   چه  در    اعاده  و  حتی  وضعیت 
 باشد.پذیر نمی امکان  هنگفت،  هایهزینه

محدودیت   اشخاص  دلیل  در  به  اطلاعاتی  های 
پیشگیرانه مسئولیت  با  رفتار    ،مواجهه  معقول 

باشند یا  بدین معنی که ممکن است آگاه ن.  کنندنمی 
اهمیت بدانند و یا  احتمال مسئولیت در آینده را کم

از ایجاد زیان ندانند که    ،اینکه ممکن است تا قبل 
آن  به   بوده   خطرناک   ها عمل    نمونه   عنوان   است. 
  طولانی   نهفتگی   دوران  فرایندها  و   مواد   از   بسیاری 

  بار زیان   آثار شناسایی  توان  نظر،این    از  و  دارد
  خود،  خیال   به   اشخاص   و   ندارد  وجود   ها نآ   زودهنگام 

هستند    هات فعالی  موثرترین  و   بهترین  مشغول 
  به   بپردازند  ه بایددر آیند  که  هایی هزینه   که  درحالی
بود. از دیگر    خواهد  هاآن   تولیدات  از  بیشتر  مراتب

ه اطلاعات  ب  دستیابی   تکنولوژیک،  سو در موضوعات
دعوا   در  پیروزی  برای  بسیار پرهزینه  و مدارک لازم 

ای  در  مسئولیتن  است  دعوای  نیز  ً ،  موارد    معمولا
نمی  این    (Shavell, 1984: 374).د  گرد مطرح  در 

هزینه به  نسبت  درستی  تحلیل  که  زمانی  –راستا، 
جوانب   بیشتر  اشخاص  بگیرد  صورت  فایده 
پیشگیری را رعایت خواهند کرد چرا که در آن، صرفه  

 اقتصادی خواهند دید. 

 گیرینتیجه ٨
می  مبنا  چند  مسئولیت  از  پذیرش  به  قائل  توان 

 پیشگیرانه شد. 

دراخ.١ بتوان  شاید  را  پیشگیری  ف  عر   ستگاه 
کردیشه ر زیست   .یابی  بعد  در    ،محیطیهرچند 

است  اصول پیشگیرانه از اهمیت بیشتری برخوردار  
ها و  اختصاص به آن ندارد. در کنوانسیون   تنها،ولی  

پیشگیری را به عنوان یک اصل  قوانین برخی کشورها  
توان باتوجه  رسد؛ میرو به نظر می اند. از این پذیرفته 

با اصول مسلم حقوقی، همانند برخی کشورها قائل  
 به پذیرش عرفی پیشگیری باشیم. 

، جایگاهی  مسئولیت مدنیدر نظام    چنانچه   .٢
پیش  پیشگیرانه  تدابیر  اتخاذ  نشود برای    بینی 

مدنی   مسئولیت  رفت.    خواهد  سوال   یرز جامعیت 
غیر  هایزیان   پذیرد نمی   عقل  که  چرا یا  و    سنگین 

و  ایجاد  جامعه  برای  جبران  قابل   مبنایی   هیچ  شود 
نداشته    در   هاآن   از   جلوگیری  جهت  وجود  قوانین 

از نظر    پیشگیرانهمسئولیت    باشد. از این رو، پذیرش
 خردمندان با توجیه عقلانی و منطقی همراه است. 

به اینکه اشخاص، وظیفه دارند که  .با عنایت  ٣
به   خسارت  ایجاد  عدم  در  را  لازم  مراقبت  و  دقت 
دیگران داشته باشند کما اینکه در ارتباط با دولت و  

تر تر و ملموس نهادهای نظارتی این مهم، محسوس 
رو، زمانی که این میزان از مراقبت،  خواهد بود. از این 

نمی  در  شود می عملیاتی  تقصیر  احتیاط  توان گفت 
این   از  و  است  گرفته  می صورت  نیز  به  نظر  توان 

 پیشگیری متوسل شد. 

همچون .می ٤ قواعدی  و  فقه  به  اتکا  با    توان 
لاضرار، مسئولیت    تحذیر، وجوب دفع ضرر محتمل و 

مدنی  مسئولیت  در  را  نظر    پیشگیرانه  در  کنونی 
 گرفت و از آن بهره برد.

ایران به  پیشگیرانه در    مفاهیم  تازگی  به  با توجه
سیاست  مسئولیتیک  بخش  در  راهبردی   گذاری 

که لازم است توسط کمیسیون  است  پیشگیرانه نیاز  
نمایندگان مردم و  ،  مستقل و متشکل از کارشناسان
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ه شود و ضروری است مراجع  تدوین و ارائ،  حکومت
مهم را مورد توجه قرار داده و قانونی  این   ،قانونگذاری

مدنی،   مسئولیت  حوزه  در  پیشگیری  به  راجع 
و فعالیت  آینده  به تصویب  خسارات  را  زیانبار  های 

برسانند. همچنین تدوین آیین دادرسی دعاوی ناشی  

بسیار مهمی  از مسئولیت مدنی پیشگیرانه موضوع  
بایست در دستور کار قانونگذاری قرار  است که می 

گیرد و ساز و کار دادرسی فوری در حوزه مسئولیت  
 بینی گردد. پیشگیرانه به صورت نهادی مستقل پیش 
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Abstract
In the last decade, the combination of blockchain, distributed ledger technology, 
and digital contracts has led to the invention of the modern form of smart 
contracts. In fact, smart contract is a self-executing computer software. 
Resolving the problem of breaches of obligations-especially among anonymous 
interlocutors in the international arena-, reducing the need to physically go to 
the court, eliminating major human interventions in the ratification and 
implementation of the provisions of the contract are some of the achievements 
of this initiative. One question which is raised is that in addition to the basic 
conditions of contracts mentioned in Article 190 of the Civil Code, ‘what legal 
rules are required in the design of such contracts, especially to protect the public 
non-legal entities?’ The present study was done by descriptive-analytical method 
to investigate the recent developments of French civil law in order to regulate 
special provisions of electronic contracts in compliance with Iranian law. 
Findings show that due to the inconsistency of the nature of smart contracts with 
current electronic legal contracts, some important legal rules such as good 
behavior and commitment of the parties to the full knowledge of the provisions 
of the contract may be violated in such contracts. In addition, there is a possibility 
of violation of personal or mental criteria governing the correctness of 
transactions, such as consent to conclude a contract in the electronic agency. As 
a result, using the jurisprudential rule of Estimar, the maximum authority of the 
electronic representative is to provide advice in concluding a contract, and the 
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will of individuals cannot be considered as defeated by predetermined computer 
algorithms. Therefore, the proposed solution in order to express the full will of 
parties is to use smart combined contracts (code and text). 

 

Extended abstract 
1. Introduction 
In recent decades, as a result of the 
development of computer science and 
Internet networks, followed by the digital 
revolution at the beginning of the 21st 
century, new methods for the formation of 
electronic contracts have been invented. 
Computer scientist Nick Sabo first 
introduced the basic idea of smart 
contracts in 1996. He defined smart 
contract as a computerized exchange 
protocol that enforces contract terms. In 
his next articles, he offers a new definition 
of smart contracts combined with 
blockchain technology. Since it is difficult 
and in some cases impossible to translate 
all contract terms from natural human 
language into computer code, this issue is 
examined in the present study by 
investigating recent developments in 
French civil law and some of its 
innovations in electronic contracts. 

2. Methodology 
The writing method is descriptive-
analytical and it is based on the 
comparison of Iran’s law with  France’s. 

3. Findings 
One of the important advantages of smart 
contracts is the ability to enforce and 
guarantee the fulfillment of obligations. 
On the one hand, Unlike traditional 
conventional contracts (paper or 
electronic), smart contracts are capable of 
eliminating the major problem of breach of 
obligations to a large extent. On the other 
hand, inflexibility, risk of cyber-attacks, 
and lack of legal regulation for blockchain 
technology and smart contracts in the 

national laws of most countries are the 
current challenges of using such 
contracts. As the recent developments in 
French civil law have been discussed, the 
courts of France seem to consider the 
terms of electronic contracts in the new 
version of the civil law to accept the legal 
validity of smart contracts, and until the 
legislation of  new acting rules in this 
regard, the current legal principles in civil 
law will be the criterion for the courts. 
Fortunately, the traditional mechanism of 
offering and accepting smart contracts is 
not a problem. However, it is possible for 
lawmakers to set new standards for 
announcing consent and the method of 
expressing intent to enter into smart 
contracts. French courts now want to 
attribute the actions of a software 
program to a person or organization that 
knowingly uses it and the theory of e-
representation is not very popular in this 
legal system. Therefore, using the rule of 
Estimar in Islamic jurisprudence, the 
advisory opinion of oracles of smart 
contracts can be accepted and taken into 
account in order to enforce the will of 
individuals in including? smart contracts 
in designing a computer program. 

At present, the parties to the smart 
contract should be careful because no 
specific legal standards have been 
developed yet in the following cases, 
which are: 1. what positive actions should 
be taken regarding the declaration of 
mutual consent of the parties to the smart 
contract? Because of the spirit of French 
civil law- followed the mental theory-, 
recognizes the satisfaction of individuals 
from the internal factors of the parties that 
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 cannot be converted into a computer 
program. 2. Which terms of the contract 
can the parties access and know? 3. How 
do they access the contractual terms? 4. 
And finally, how do the parties to the 
contract communicate regarding the 
control of the electronic agent acting on 
their behalf? 

As discussed, the technical nature of 
smart contracts is different from 
conventional electronic contracts, and the 
French legislator, based on Article 1127-3 in 
the new civil law, has not formulated 
additional requirements regarding the 
validity of electronic contracts that are 
concluded by email exchange between the 
parties due to the ability to refer to 
electronic writings in courts. 

However, the analysis of the present 
study leads us to the conclusion that on 
the one hand, there is a lack of sufficient 
regulations, experience and judicial 
procedure in the field of blockchain and 
distributed offices, even in the French law 
and common law systems. On the other 
hand, because of the possibility of a wide 
range of smart contract design models, it 
is almost impossible to reach an accurate 
conclusion about the legal status of such 
contracts. Each type of smart contract 
must be analyzed separately according to 
an applicable law, because even if the 
smart contract seems legally binding at 
first glance, it may not be recognized as a 
legally binding contract in some countries 
with different legal systems. 

4. Conclusion 
Using a combination of traditional 
contracts, the newly distributed ledger, 
and the Internet of Things is a good option 
for designing a legally binding smart 
contract. The result of this method is to 
ensure the declaration of intention and 
consent of the parties, to behave in good 

faith, and to have sufficient opportunity to 
be fully aware of the terms of the smart 
contract and what constitutes the basic 
terms of the contract. Of course, the 
article 1127 of the new French Civil Code 
sets special requirements for the 
protection of non-professionals who 
generally do not have sufficient legal 
information, such as the information of 
using natural language and terms of the 
contract, the opportunity to modify data 
and to negotiate. These regulations could 
be considered in B2C type electronic 
contracts, which is useful in designing and 
legislation the legal rules of smart 
contracts in the Iranian legal system, 
because these criteria are in accordance 
with the general rules of Islamic 
jurisprudence. However, simpler legal 
requirements can be imposed to facilitate 
international trade relations between 
professionals and companies that have the 
appropriate legal facilities.  
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چکیده
 دیجیتالی،  قراردادهای  و  چینبلاک  به  موسوم  شده  توزیع  داده  پایگاه   فناوری  ترکیب  اخیر،  دهه  در

افزار نرم  هوشمند،  قرارداد  واقع  در.  است  شده  هوشمند  قراردادهای  مدرن  شکل  ابداع  به  منجر
 در   ناشناس  متعاملین  بین  ویژهبه  تعهدات  نقض  مشکل  رفع.  است  خوداجرایی  قابلیت  با  ایرایانه
اجرای   و  تأیید  در  انسانی  مداخلات  عمده  حذف   ها،دادگاه   به  مراجعه  لزوم   کاهش  المللی،بین  عرصه 
شرایط  بر  علاوه  که  شودمی  مطرح  سوال  این   حال.  است  ابتکار  این  دستاوردهای  از  قرارداد  مفاد

نوع   این  طراحی   در  حقوقی  ضوابط   کدام  رعایت  آمده،  مدنی   قانون  190  ماده  در  که  عقود  اساسی
 پژوهش  در  است؟  الزامی  جامعه   حقوقدان غیر  افراد   عموم  از  حمایت   جهت  خصوصبه  قراردادها

راستای   در  فرانسه  مدنی   قانون  اخیر  تحولات  شده،  انجام   تحلیلی  –  توصیفی  روش  با  که  حاضر
 ها یافته .  است  شده  مطالعه  ایران  حقوق  با  تطبیق  در  الکترونیکی  قراردادهای  ویژه  مقررات  تنظیم
 الکترونیکی   قراردادهای  با  هوشمند  قراردادهای  ماهیت  کامل  انطباق   عدم  دلیلبه  دهدمی  نشان

آگاهی  به  تعهد  و  نیتحسن  با  رفتار  نظیر  حقوقی  مهم  ضوابط  از  برخی  است  ممکن  رایج،  حقوقی
 در   اختلال  احتمال  اینکه  ضمن.  شود  نقض  قراردادها  گونهاین  در  قرارداد،  مفاد  از  متعاملین  کامل

 نمایندگی   در  قرارداد  انعقاد  بر   رضایت  مانند  معاملات  صحت  بر  حاکم  ذهنی  یا  شخصی  معیارهای
 نماینده  اختیار  حداکثر  استیمار،  فقهی  قاعده  از  مستفاد  اینکه  نتیجه.  دارد  وجود  الکترونیکی
از   هایالگوریتم  مغلوب  تواننمی  را  اشخاص   اراده  و  است  عقد  انعقاد   در  مشاوره  ارائه  الکترونیکی،

 از   استفاده  طرفین،   اراده  ظهور  منظور  به  پیشنهادی  حلراه   لذا.  دانست  رایانه  شده  تعیین   پیش
 .است( متن و کد)ترکیبی هوشمند قراردادهای
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 مقدمه 1
قرارداد، حاصل ایجاب و قبول تعهداتی بین دو یا چند  
اجرا   و  منعقد  قانون  نظارت  تحت  که  است  طرف 

شود. قرارداد، اولین خشت بنای اقتصاد بازار آزاد  می
از دیرباز کاربرد قرارداد در تعاملات تجاری   و  است 

بین  جامعه  و  کشورها  در  مقیم  افراد  المللی  بین 
است  دهه 1مشهود  در  علوم  .  رشد  با  اخیر  های 

شبکهرایانه توسعه  و  آن  ای  پی  در  و  اینترنتی  های 
های  ، روش 21یعه قرن  وقوع انقلاب دیجیتالی در طل 

شکل  برای  الکترونیکی  جدیدی  قراردادهای  گیری 
 ابداع شده است.  

سال   در  هوشمند  قراردادهای  بنیادی  ایده 
توسط  به1996 تعهدات  اجرای  خودکارسازی  منظور 

کمک اینترنت   رایانه و ارتباط آن با وقایع خارجی به 
ابزارهای   یا  الکترونیکی  حسگرهای  عمدتاً  که  اشیاء 
وی   سابو مطرح شد.  نیک  توسط  است،  دیجیتالی 
پروتکل مبادلات کامپیوتری   را یک  قرارداد هوشمند 

می  اجرا  را  قرارداد  مفاد  که  تعریف شده  کند، 
(. طرح قراردادهای هوشمند  Maynard, 2019:5کرد)

الهام گرفته شده    2کالا   های خودکار فروش از دستگاه 
مداخلات   قراردادها  این  در  که  تفاوت  این  با  است 
انسانی حذف شده و از جانب طرفین، دستگاه رایانه  

می  که  عمل  شود  مطرح  پرسش  این  شاید  کند. 
رایج با قراردادهای هوشمند   الکترونیکی  قراردادهای 
چه تفاوتی دارند؟ پاسخ اجمالی به این پرسش این  

ردادهای الکترونیکی برپایه عقود متنی  است که قرا
پیام  داده  و  هستند  سوی  استوار  از  ارسالی  های 

می  مبادله  الکترونیکی  ابزار  با  ولی  طرفین  شود 
کند یعنی  قرارداد هوشمند در حوزه دیجیتال عمل می 

برنامه قالب  در  منطق رایانه   توافقات طرفین  با  ای 
می -»اگر اجرا  و  طراحی  بررسآنگاه«  و  مفاد  شود  ی 

وسیله اینترنت اشیاء موسوم به اوراکل که   قرارداد به 
قرارداد برنامه  صورت   به  است،  متصل  هوشمند 

قرارداد هوشمند، استوار بر  پذیرد. به بیان ساده  می

 
بینی شده  ای پیشنسوی قرارداد، آینده دانشمند فرا نظر به.  1

 . Ancel, 2018:15)) ناپذیر استت که تعهد در آن برگشت اس

رایانه  سیستم    ایبرنامه  امری،  انجام  با  که  است 
  که زمانی دهد. برای نمونه،  خودکار واکنش نشان می 

امانه لینک دانلود فایل درخواست  پول واریز شود، س
آنکه انسان در این  فرستد بی شده را برای خریدار می 

نقش صعوبت  زمینه  دیگر،  مثال  کند.  آفرینی 
یا   قطار  با  مسافرت  در  تاخیر  خسارت  دریافت 
هواپیما است. بدین نحو که چنانچه قطار با تاخیر  
بلیط   در  مندرج  شرایط  وفق  برسد،  مقصد  به 

ی از بهای بلیط به مسافر برگردد.  بایست درصدمی
گاهی اوقات صرف وقت زیاد موجب انصراف از این  

می  کمک  حق  با  هوشمند  قرارداد  ولی  شود 
الکترونیکی، محاسبات    سنجو زمان  GPSهای  دستگاه

به و  انجام  را  به   دقیق  خسارت  خودکار  صورت 
کار   و شود. این عملیات با سازمسافرین پرداخت می 

ر مورد محاسبات خسارت تاخیر در تخلیه  تر دپیچیده 
 بار کشتی )دموراژ( قابل انجام است.   

چین یا زنجیره بلوکی  در ابتدای قرن جدید بلاک  
هوشمند،   قراردادهای  با  آن  ترکیب  که  شد  ابداع 
توجه   و  آورد  پدید  زمینه  این  در  شگرف  تحولی 
را به خود   دانشمندان علم حقوق در سراسر جهان 

کرد.    معنای  بلاک جلب  به  بلوکی  زنجیره  یا  چین 
های غیر قابل تغییر یا دستکاری تعریف  پایگاه داده 

شود که جهت پشتیبانی از تائید صحت و سقم  می
ها، اجرا و ثبت و ضبط معاملات بین طرفین  تراکنش 

می  بلاکبکار  طراحان  راه رود.  مدعی  حل چین، 
متعاملین  بین  اعتماد  دیرینه  مشکل  برای  جدیدی 

ای دیجیتالی و پایگاه  چین شامل شبکهبلاک   .انددهش
های مالی را ردیابی  داده توزیع شده است که تراکنش

شده می توزیع  داده  پایگاه  یعنی  که  کند  است  ای 
را در شبکه ثبت میتراکنش  این فناوری  ها  از  کند. 

عنوان یک پیشرفت بزرگ و مفید برای بسیاری از  به
شود که امروزه از  یاد می های مالی و اقتصادی بخش 

کاربردهای مهم آن در قراردادهای هوشمند و رمزارزها  
نام توان  از   می  از گذشت حدود دو دهه  برد. پس 

مقالات   در  سابو  نیک  هوشمند،  قرارداد  ایده  بیان 

2 . Vending machine. 
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 فرانسه 

هوشمند   قراردادهای  از  تعریف جدیدی  خود  بعدی 
با فناوری بلاک  ارائه  که  را  چین ترکیب شده است، 

چنین بیان کرد که »قرارداد هوشمند توافقی    نمود و
از  بین طرف  که هر یک  است  معامله  در  وارد  های 

می  خود  وظیفه  مسئول  را  نوع  طرفین  این  داند. 
واسطه  و  مداخلات  از  جلوگیری  ضمن  های  قرارداد 

 ارزشی به انسانی، به تبادل پول، دارایی یا هر چیز با
می  کمک  اختلاف  بروز  بدون  و  شفاف  کند.  شکل 

چین در قراردادهای هوشمند  استفاده از فناوری بلاک 
ایمن  دستکاری،  غیرقابل  شفافیت  موجب  و  سازی 

می آن برنامه  ها  هوشمند  قرارداد  واقع  در  گردد. 
معاملات  رایانه به  را  اطلاعاتی  منابع   که  است  ای 

بلاک  در  اضافه می انجام شده  به چین  عقیده  کند«. 
ای رایانه   صورت برنامهبهوی قراردادهای هوشمند که  

شوند، از نسل قدیمی  فرم دیجیتالی طراحی می  به
می کاغذی  قراردادهای  که  هوشمندترخود   1باشند، 

به  گزاره  این  اما  از  هستند  ضمنی  استفاده  معنای 
مصنوعی  این 2هوش  قراردادها  در  گونه 

محققین  (Riccardo, 2019: 735نیست) امروزه   .
بر  معتقدند   لزوماً،  نه  اما  اغلب،  هوشمند   قرارداد 

 (. Janssen, 2018:6) شودچین ذخیره می بلاک  روی

دانان، قرارداد هوشمند  به عقیده برخی از حقوق 
کند  افزاری است که تعهدات قراردادی را اجرا می نرم 

بر اجرای تعهدات،   ولی برخی دیگر معتقداند علاوه
ایجا مرحله  در  هوشمند  و  قراردادهای  قبول  و  ب 

تشکیل عقد نیز از جانب طرفین دخالت دارند. حال  
پرسش  نمایندگی  این  تئوری  که  است  مطرح  ها 

منظور ایجاد   الکترونیکی در مورد قرارداد هوشمند به 
حقوقی   تحلیل  چه  دارای  طرفین،  برای  تعهدات 

همچنین صحت   علاوه است؟  اساسی  شرایط  بر 
  190در ماده    معاملات نظیر شرایط چهارگانه مندرج 

در   دیگری  حقوقی  شرایط  چه  ایران،  مدنی  قانون 
بایست اعمال شود؟ از  طراحی این نوع قراردادها می 

طبیعی   زبان  از  قرارداد  مفاد  کلیه  تبدیل  که  آنجا 
رایانه  کد  به  ناممکن  انسان  مواردی  در  و  دشوار  ای 

 
1 . Smarter 
2 . Artificial intelligence 

اخیر  می تحول  بررسی  با  فوق  لذا موضوعات  باشد، 
فرانسه نوآوری   قانون مدنی  از  برخی  در  و  آن،  های 

رو پژوهش حاضر تجزیه و تحلیل شده است. از این 
قراردادهای   ماهیت  و  مبانی  از  مختصری  ابتدا 

آن عملکرد  نحوه  و  قرارداد  هوشمند  تفاوت  و  ها 
تشریح   رایج  الکترونیکی  و  عقود سنتی  با  هوشمند 

طراحی  می حقوقی  ضوابط  ادامه  در  و  شود 
صورت تطبیقی مورد تجزیه   هقراردادهای هوشمند ب

 گیرد. و تحلیل قرار می 

مبانی و ماهیت قرارداد  2
 هوشمند 

در مورد قراردادهای هوشمند تعاریف متعددی توسط  
تعریف   تاکنون  لیکن  است  شده  ارائه  محققین 
حقوقی واحد و مشترکی از این قراردادها بیان نشده  

ایالت  عنوان نمونه در   (. بهMadir, 2018: 2است )
هوشمند   »قرارداد  که  شده  تعریف  چنین  آریزونا 

پایگاه    رویداد   بر  مبتنی   ایبرنامه روی  بر  که  است 
  شود و می   متمرکز اجرا داده توزیع شده مشترک غیر

«  تواند عملیات انتقال دارایی را به آن دستور دهدمی
(Dell'Erba, 2018: 31 .)    تعریف مذکور بیشتر بیانگر

رایانه  نهاد  اما  یک  قراردادهای هوشمند است  از  ای 
جهان   نقاط  اقصی  در  حقوق  علم  دانشمندان 

جایگاه  تلاش بررسی  و  تعریف  راستای  در  هایی 
داشته این  قراردادها  معتقدند گونه  گروهی  اند. 

قراردادهای هوشمند مانند سایر قراردادهای موجود  
لکترونیکی، با اعمال تغییرات اندک  در عرصه تجارت ا

دارند   را  فعلی  حقوقی  چارچوب  با  انطباق  قابلیت 
(Madir, 2018:18 .)     در دیدگاهی مخالف گروهی از

چین یک فناوری مخرب و  دانشمندان معتقدند بلاک 
تکنولوژیکی  )  3حباب  و  Schulpen, 2018:5است   )

را   هوشمند  قراردادهای  با  آن  ترکیب  نتیجه  در 
به  تنمی  قراردادها  که در  وان در رسته  آنچه  معنای 

3. Technological Bubble 
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داد   جای  است،  شده  بیان  حقوق  علم  ترمینولوژی 
(Janssen, 2021: 198.) 

شاید یکی از دلایل اختلاف نظر بین دانشمندان  
قراردادهای   ایده  طرح  از  دهه  دو  گذشت  از  پس 
جدید   نهاد  این  ماهیت  با  آشنایی  عدم  هوشمند، 

اردادهای هوشمند، پاسخ  است. مبنای نظری ایده قر 
به مشکل مهم عهدشکنی در قراردادهای رایج است.  
راه طولانی و دشوار رسیدگی قضایی، تفسیر صحیح  
مفاد قرارداد، تشخیص حق، صدور حکم و در نهایت  

اتوماسیون   و گیری از هوش ارتباطیاجرای آن، با بهره 
می  کوتاه  بسیار  یا  حذف  مفاد  قرارداد،  گویی  شود. 

قضایی  قراردا محاکم  از  صادره  اجراییه  مثابه  به  د 
 (.  Sadiku, 2018: 540قابلیت اجرا دارد )

برنامه  که  آنجا  رایانهاز  نحوه  های  اساساً  و  ای 
 1ها بر مبنای منطق ریاضی جبر بولین عملکرد رایانه 

نام  طراحی شده و کوچکترین واحد حافظه رایانه به  
یا یک باشد؛  تواند دارای مقدار صفر  فقط می   2بیت 

ای، از  های رایانه های ساخت برنامهرو الگوریتماز این 
گونه که اگر شرطی  کنند. بدین همین مبنا پیروی می 

»بله«   پاسخ  دارای  است  شده  ذکر  برنامه  در  که 
گیرد و اگر پاسخ  باشد، آنگاه اقدام بعدی صورت می 

بینی  نویس اقدام دیگری را پیش »خیر« باشد، برنامه
شروط  Gilcrest, 2018:2کند)می چنانچه  حال   .)

هایی با پاسخ بله یا خیر  شکل گزاره قراردادی را به  
توان به الگوریتم پایه  سادگی می بندی کنیم به طبقه

شکل   یافت.  دست  هوشمند  قرارداد    1ساخت 
می   نمایش  را  قرارداد هوشمند  از ساختار  نموداری 

ده خارجی  دهد. در این طرح، اوراکل نقش پایگاه دا
 جهت بررسی و تائید مفاد قرارداد هوشمند را دارد. 

 

 
 ( (Madir, 2018: 5)هوشمند   قرارداد   شماتیک   طرح   1  شکل 

 
1 . Boolean.  2 . bit 
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شود، آنچه  گونه که در شکل فوق ملاحظه میهمان 
از یک   را  رایانهکه قرارداد هوشمند  ای ساده  برنامه 

می  عمدتاً  متمایز  ارتباطی  ابزارهای  از  استفاده  کند 
به   معتبر  اشیاء  اینترنت  به  مشهور  الکترونیکی 

ای از  نمونه  .منظور بررسی تحقق مفاد قرارداد است
پایگاه  از  نیز  اطلاعات  از  نظیر برخی  داده  های 

های معتبر قابل استخراج است که به مجموع  سایت 
ا عملکرد  - رتباطی مذکور  عوامل  در  نقش مهمی  که 

اوراکل گفته می    -کندصحیح قرارداد هوشمند ایفا می 
گونه قراردادها  شود. این همان وصف هوشمندی این 

است. برای نمونه در قرارداد گروهی بیمه باغداران،  
روز متوالی در فروردین    3چنانچه دمای هوا به مدت  

ت به درختان  ماه زیر صفر درجه باشد، ورود خسار 
قابل   هوشمند،  قرارداد  برنامه  توسط  و  بوده  محرز 

 پرداخت است.  

ها بین طرفین در پایگاه  حال اگر اطلاعات تراکنش 
مشکل  داده  شود  ثبت  تغییر  غیرقابل  و  داخلی  ای 

عدم اعتماد بین طرفین ناشناس در محیط اینترنت  
می  حل  حذف  نیز  آن،  دیگر  مهم  فایده  و  شود 

کار و  العملمادساز نظیر دلال و حق اعت  هایواسطه
در مواردی حتی خدمات بانکی نظیر اعتبار اسنادی  

ای  چین که زنجیره کمک بلاک ها به  است. این ویژگی 

ها یا اطلاعات است  های متوالی داده پیوسته از بلوک 
می   به بین  دست  رابطه  بیشتر  توضیح  برای  آید. 

بایست  ه می قرارداد هوشمند و پایگاه داده توزیع شد
چین برخلاف اوراکل،   این نکته را متذکر شد که بلاک

می  محسوب  داخلی  داده  مطابق  پایگاه  یعنی  شود 
ها بین طرفین قرارداد به  ، محصول تراکنش 2شکل  

در پی در یک پایگاه داده    های مجزا و پی صورت بلوک 
ضبط   و  ثبت  اعضا  تمامی  بین  مشترک 

 (. Benzler, 2018:8گردد)می

دقیق ب  درک  بلاک رای  حقوقی  ماهیت  چین تر 
قانون مدنی توجه کرد. بدین    1299توان به ماده  می

مورد   در  تاجر  تجاری  دفتر  محتویات  وقتی  که  نحو 
بلاک بستر  در  معامله،  رایانه موضوع  بین  های  چین 

تمامی طرفین قرارداد هوشمند توزیع شود و سوابق  
ه داشته  ها، قابلیت مشاهدمعاملات مشترک بین آن 

باشد، مخدوش کردن یا تغییر ترتیب صفحات دفتر  
یا حذف و اضافه اوراق جدید امکان پذیر نیست و  

بلاک  مفید  ویژگی  طراحی  این  با  که  است  چین 
هوشمنبلاک  قرارداد  طرفین  بین  خصوصی    د چین 

حمله   خطر  از  نباید  هرچند  است.  دستیابی  قابل 
 سایبری در محیط اینترنت غافل شد.

 

 
 ( Benzler, 2018: 8)   چین بلاک   و   هوشمند   قرارداد   رابطه   2  شکل 
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تفاوت قراردادهای هوشمند با   2.1
 سنتی)کاغذی( قراردادهای  

با توصیف مذکور در بخش قبلی، دو تفاوت حقوقی  
آن  که  هوشمند  قراردادهای  از  اساسی،  را  ها 

 کند عبارت اند از: قراردادهای سنتی متمایز می 

قراردادهای    -الف برخلاف  خوداجرایی:  قابلیت 
طرفین   مداخله  از  هوشمند  قرارداد  اجرای  سنتی، 

قراردادها حداقل تا حدودی قادر  مستقل است و این  
 اجرایی هستند.به خود 

دگرگونی در مراحل رسیدگی قضایی: در حالی    -ب
که قراردادهای سنتی در وضعیت عدم اجرای تعهد  
به مداخله قوای قضایی نیازمند هستند، قراردادهای  

شوند و در صورت  صورت خودکار اجرا می هوشمند به  
قضای  قوای  مداخله  مشکل،  همچنان  بروز  ی 

پذیر است هرچند دعاوی به خواسته الزام به  امکان
انجام تعهدات در صورت اجرای ناقص یا اشتباه مفاد  

رایانه  برنامه  فایل  اشتباه  ارسال  نظیر  ای قرارداد 
هوشمند   قرارداد  سامانه  توسط  شده،  خریداری 
همچنان محتمل است ولی با توجه به قابلیت ثبت  

چین و عدم امکان حذف  ها در بلاک سوابق تراکنش 
جهت تقدم اجرای خودکار مفاد    های قبلی و به بلوک 

گونه قراردادها به خواسته  قرارداد، نوع دعاوی در این 
می  تغییر  قرارداد  غلط  یا  ناقص  اجرای  یابد  اعاده 

(werbach,2017: 376   در صورت طراحی  3()شکل .)

صحیح   عملکرد  و  هوشمند  قرارداد  صحیح  و  دقیق 
اندک  هاورکل بسیار  زمینه  این  در  دعاوی  تعداد  ا، 

کمتری برای بروز اختلاف و مراجعه به    شده و زمینه
محاکم قضایی فراهم خواهد شد. برای توضیح بیشتر  

به   ماده  مسأله  اساس  بر  نمونه  قانون    39عنوان 
کننده تجارت الکترونیکی ایران: »در صورتی که تأمین 

به معامله  موجوددر حین  عدم  عدم  دلیل  یا  کالا  ی 
انجام   را  خود  تعهدات  نتواند  خدمات  اجرای  امکان 
مخاطب   به  فوراً  را  دریافتی  مبلغ  باید  دهد، 
برگرداند...«. حال چنانچه فروش کالا و خدمات در  
قالب یک قرارداد هوشمند تنظیم شود تا زمانی که  

کننده به خریدار تحویل نشود، ثمن  کالا توسط تأمین
ارز   منتقل  معامله)مثلاً  وی  حساب  به  مجازی( 

پیچ نمی  پر  راه  بنابراین  استرداد    و   شود  دعوی  خم 
گذاشته   خریدار  روی  پیش  شده  پرداخت  مبلغ 

 شود. نمی 

نکته مهم این است که برخی تعهدات ناشی از   
رایانه  ندارند  برنامه  اجرا  قابلیت  حقوقی  نظر  از  ای 

ولی در چارچوب قرارداد هوشمند قابل اجرا هستند. 
بازی   هب از  ناشی  تعهدات  مثال  صورت  طور  در  ها 

می  را  قمار  شرایط  نام  شمول   ,Meyerبرد)توان 
( که در شریعت اسلام حرام و از نظر حقوق  2020:5

ایران باطل و غیرقابل اجرا است و در محاکم قابلیت  
 استماع ندارد. 
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 هوشمند   و   سنتی   قراردادهای   در   اختلافات   به   رسیدگی   روند   تفاوت  3  شکل 

 

قراردادهای هوشمند با  تفاوت  2.2
 قراردادهای الکترونیکی)نسل رایج( 

کمک    گونه که می دانیم، قرارداد الکترونیکی بههمان 
تشکیل  رابط فکس  و  ایمیل  نظیر  الکترونیکی  های 
(. به بیان دیگر »قرارداد  29:  1387)رضایی،  شودمی

شود که  الکترونیکی به هر فعالیتی تجاری گفته می 
استف دیجیتالی  فناوری  و  رایانه  از  آن  اده  در 

(. دانستیم که قرارداد  401:  1389شود«)شیروی،  می
برنامه رایانه هوشمند  اجرای  ای)نرمای  و  است  افزار( 

برخی از تعهدات قانونی را که در جای دیگری ایجاد  
 ,Rühl  (کندشده کنترل، نظارت و یا مستندسازی می 

(. لذا قراردادهای هوشمند که قابلیت ایجاب  2020:2
و   قبول  محیط  و  در  طرفین  تعهدات  میزان  تعیین 

می  ارائه  را  می اینترنت  نیز  رسته  دهند  در  توانند 
به الکترونیکی  آن    قراردادهای  حقوقی  معنای 

(. زیرا  266:  1398)ناصر و صادقی،    1بندی گردند طبقه
تجارت   قانون  در  که  همانگونه  پیام  داده  ارسال 

شده   تعریف  بیان  الکترونیکی  ابزار  نوعی  است 
شود. با وجود  متعاملین در تشکیل عقد محسوب می 

تفاوت  و  این  هوشمند  قراردادهای  بین  هایی 
به  الکترونیکی  بهره   قراردادهای  از  واسطه  مندی 

 (. 1چین وجود دارد)جدول مزایای بلاک 

 

 

 

 

 
قانون مدنی  193و  192این دیدگاه در فقه اسلامی و مواد .  1

مورد پذیرش قرار گرفته است. در این رابطه مرحوم شیخ  
انصاری در خصوص نحوه اجرای صیغه عقد بیع چنین  

تواند با لفظ بیان شود یا این  قبول میفرماید که ایجاب و می
پذیر است)عباسی ،  عمل با اشاره و همچنین با نوشتن امکان

 (. 214:  9، جلد 1393

مذاکره و 
تنظیم 

 نویسپیش

عقد 
قراردادت
وسط 

طرفین یا 
 وکلای آنها

 نقض

 تعهدات

طرح دعوا، 
رسیدگی 
قضایی و 
 صدور حکم

حکم به 
الزام اجرای 

 تعهد

اجرای 
 تعهد

مذاکره و تبادل 
 ایمیل

طراحی 
افزار نرم

قرارداد 
 هوشمند

انعقاد قرارداد 
توسط 
نماینده 

 الکترونیکی

اجرای 
خودکار 
 قرارداد

دعوا، طرح 
رسیدگی 

وصقضایی
 دور حکم

اعاده 
اجرای 
 ناصحیح

 قرارداد سنتی مبتنی بر متن)کاغذ(

 چینقرارداد هوشمند مبتنی بر بلاک
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 ( 209:  1401ردادهای الکترونیکی رایج)دهقانی تفتی و دیگران،  تفاوتهای قرارداد هوشمند و قرا  1 جدول 

  قرارداد الکترونیکی  قرارداد هوشمند 
 الگوی ارتباطی طرفین  الگوی متمرکز  الگوی توزیع شده نامتمرکز 
 نوع توافق  متنی و آنالوگ با ارسال الکترونیکی  دیجیتال و رمزنگاری شده 

 ارتباط بین کاربران  ارتباط مستقیم با ایمیل و دورنگار ای برنامه یا نرم افزار رایانه
 تأیید تحقق شروط توافق  توسط خود طرفین  هوش مصنوعی -اوراکل-توسط اینترنت اشیاء

 ها(نحوه اجرای تعهدات)پرداخت توسط خود طرفین  توسط برنامه با قابلیت خوداجرایی

 امکان نقض تعهد  امکان دارد  امکان ندارد 
 امکان دستکاری سوابق تراکنشها وجود دارد  ندارد وجود 

 LCنیاز به واسطه بانکی و  نیازمند است  فاقد نیاز 

 قابلیت محرمانگی  کم زیاد
 شناسایی و آشنایی کاربران با هم الزامی  غیرالزامی 

 

تحولات حقوق  قرارداد هوشمند و  2.3
 فرانسه 

بین  فشارهای  اثر  رکود  1المللی در  و  ،  اقتصادی 
لزوم   و  اروپا  اتحادیه  در  فرانسه  عضویت  همچنین 

های این اتحادیه،  تبعیت قوانین ملی از دستورالعمل
که از  - قانون مدنی فرانسه با قدمت حدود دو قرن  

بود  کشور  این  ملی  دستخوش    -افتخارات  ناگزیر 
- تحول گردید. در جریان اصلاح قانون مدنی فرانسه  

مقررات مربوط به    -ن رسیدپایابه   2016که در سال  
قراردادی   تعهدات  الکترونیکی در بخش  قراردادهای 

دارد که:  این قانون مقرر می   1365اضافه شد. ماده  
ها، اعداد یا  » نوشتن شامل یک سری حروف، نشانه 

فهم،   قابل  و  معنی  با  نمادهای  یا  دیگر  علامت  هر 
...«. همچنین مطابق  توسط هر رسانه  باشد  که  ای 

قانون مدنی جدید فرانسه، تشکیل یک    1128ماده  
وجود   اولاً،  است.  شرط  سه  نیازمند  معتبر  قرارداد 
قصد مشترک طرفین. ثانیاً، دارا بودن اهلیت طرفین.  

 .2ثالثاً، محتوای قانونی و معین توافق

 
فشارهای بین المللی در خصوص ناکارآمدی قانون مدنی   . 1

دخالت و تاثیر زیاد تصمیم   -1:بود فرانسه به دو دلیل
با توسل به  دادگاههای این کشور در مورد قراردادهای خصوصی

عدم پاسخگویی در  -2  .مفهوم سبب و جهت در تئوری ذهنی
  اردادهای الکترونیکی.برابر قر 

با وصف فوق، قرارداد هوشمندی که تعهد طرفین  
به می  را  تعریف  صحیح  از  روشی  استفاده  )با  کند 

قرارداد سنتی مبتنی بر کاغذ که بر روی پایگاه داده  
طور  شود یا به  توزیع شده و رمزنگاری شده، ثبت می 

بدون   شده،  توزیع  داده  پایگاه  روی  بر  مستقیم 
حقوق   نظر  از  شود(  تنظیم  کاغذی  سند  هرگونه 

الزام  میفرانسه  محسوب  که  آور  آنجا  از  گردد. 
تواند بدون نیاز به  چین می معاملات در سیستم بلاک 

انجام   طرفین  مستعار  نام  با  و  ثالث  تائید شخص 
آشکار   طرفین  هویت  که  زمانی  در  بعدها  پذیرد، 

وجود  می عدم  ایراد  به  توسل  با  است  ممکن  شود 
شود.   درخواست  دادگاه  از  قرارداد  ابطال  اهلیت، 
بنابراین بعید نیست در زمان انعقاد قرارداد هوشمند  

طمینان از اهلیت قانونی طرفین  منظور حصول ابه  
شناسایی   به  الزام  قانونی،  معتبر  رابطه  ایجاد  در 

به   الزام  این  قرارگیرد.  تاکید  مورد  افراد  طور  هویت 
چشم    مشابه در قانون مدنی ایران و اکثر کشورها به

ازچالش می اعتبار قراردادهای  خورد که  های مهم در 
 هوشمند است.  

قانون مدنی قدیم فرانسه شده  1108 جایگزین ماده مادهاین   .2
که در آن شرط چهارم یعنی علت و جهت معامله حذف شده 

 است.
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ضوابط حقوقی طراحی  3
 ادهای هوشمندقرارد

ای( به  صورت کد)برنامه رایانه   اگر قرارداد هوشمند به 
طراحی   نیاز  درستی  آن،  خوداجرایی  قابلیت  شود، 

می  برطرف  را  مقابل  طرف  به   De)1سازد اعتماد 
Graaf, 2019: 429  در تحقیقات انجام شده برخی .)

  190از نویسندگان در مورد شرایط اساسی عقد)ماده  
ای  مدنی  در  قانون  متعاملین  قصد  نظیر  ران( 

( و  271:  1398قراردادهای هوشمند )رشوند و ناصر،  
( به  279: 1400احراز اهلیت متعاملین)مافی و ناصر، 

اند ولی بعضی از شرایط  قلم شده تفصیل دست به  
با   انطباق  قابل  که  هوشمند  قراردادهای  طراحی 
قانون   در  و  است  الکترونیکی  قراردادهای  ضوابط 

قانون مدنی جد فرانسه،  آن ید  برای  الزاماتی  ها  گذار 
فراهم نموده را، نباید نادیده گرفت لذا در ادامه ضمن  

های پیشین، به سایر الزامات  پرهیز از تکرار پژوهش 
 حقوقی خواهیم پرداخت. 

اختیار عملکرد) تحلیل تئوری   3.1
نمایندگی الکترونیکی و قاعده  

 استیمار(  
وشمند این امکان  برخی محققین معتقدند قرارداد ه 

کند تا قراردادها بدون دخالت مستقیم  را فراهم می 
منعقد   الکترونیکی  عوامل  توسط  انسان 

توسعه  Savelyev, 2017:123شوند) با  امروزه   .)
ها به یکدیگر  فناوری اینترنت اشیاء و اتصال دستگاه 

از طریق شبکه جهانی وب تحقق این امر دور از ذهن  
می  مثال  برای  یخچال  توانیست.  یک  کرد  تصور  ن 

فروشگاهی در صورت فروش مقادیری کالای موجود  
طور خودکار ثبت سفارش داده و پس از    در آن به 

استقرار اجناس در آن به صورت خودکار ثمن معامله 
 (.Meyer, 2020:4کننده کالا پرداخت گردد)به تامین

با اعمال تغییرات اخیر قانون مدنی فرانسه، استفاده  

 
به نظر می رسد مشکل نقض اجرای تعهدات در قراردادهای  . 1

که در ماده -الکترونیکی بیشتر از قراردادهای کاغذی رایج است 
قانون تجارت الکترونیکی ایران ضمانت اجرای آن تعیین  39

ماینده یا نوع دیگری از نیابت برای برقراری  از یک ن
روابط قراردادی و مشابه قانون قراردادها در اتحادیه  

باشد. حقوق فرانسه مفهوم  اروپا همچنان مجاز می 
درنظر   دیگر  فرد  با  فردی  جایگزینی  را  نمایندگی 

عنوان یک اصل کلی  گیرد. در این نظام حقوقی به  می
نمایند که  آنجا  از  مدنی  جانب  حقوق  از  را  عمل  ه، 

دهد، لازم نیست که اهلیت کامل  خودش انجام نمی 
با Obellianne, 2009: 223قانونی داشته باشد)  .)

انگیز آن است که بر اساس  بر این حال مسأله بحث  
دارای   فرانسه  حقوق  در  دیرباز  از  که  ذهنی  تئوری 

ای است، خواسته طرفین با ذهن درونی  جایگاه ویژه 
منطبق است و تجلی بیرونی آن، تنها زمانی که  ها  آن

دارای  با خواسته درونی آن  باشد،  انطباق داشته  ها 
به   است.  در  اعتبار  که  است  این  مشکل  هرحال، 

نرم  مانند  الکترونیکی  قرارداد  نمایندگی  افزارهای 
هوشمند، نسبت دادن به یک وضعیت ذهنی، کار  

نیست. علاوه ساده  دیگر  بر  ای  نظر    این مشکل  از 
عنصر »رضایت« در قرارداد ناشی از تئوری ذهنی این  
تنها   است که در حقوق فرانسه یک طرف قرارداد، 

می  توافق  مفاد  رعایت  به  ملزم  او  زمانی  که  شود 
فرصت لازم برای بررسی آنها را داشته باشد. ولی در  
شرایطی که دو یا چند نماینده الکترونیکی، قرارداد را  

می توان از فرصت بررسی مناسب  کنند نمنعقد می
 صحبت کرد.  

ماده   به  توجه  با  ایران  حقوق  قانون    662در 
مدنی»... وکیل هم باید کسی باشد که برای انجام  

  682آن امر اهلیت داشته باشد«. همچنین در ماده  
این قانون » محجوریت موکل موجب بطلان وکالت  

ا هشود مگر در اموری که حجر مانع توکیل در آن می
باشد و همچنین است محجوریت وکیل مگر در  نمی 

نظر  اموری که حجر مانع از اقدام در آن نباشد«. به  
ذهنی  می تئوری  مفهوم  از  نیز  ایران  حقوق  رسد 

می  پیروی  فرانسه  نمایندگی  مدنی  حقوق  با  و  کند 
وکیل   ایران  نظام حقوقی  در  هرچند  است.  مشابه 

ولی قراردادهای هوشمند در این رابطه عملکرد  -استشده 
تحویل کالا به خریدار، ثمن    زمانبهتری دارند به این نحو که تا 
 شود.به حساب فروشنده واریز نمی
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اهلیت موکل    هم باید دارای اهلیت کاملاً منطبق با
این   با  پس  نیست.  نافذ  ناقص  اهلیت  و  باشد 

توان رایانه را به  توصیف در نظام حقوقی ایران نمی 
انعقاد   در  اشخاص  الکترونیکی  نماینده  عنوان 
عملکرد   نتیجه،  در  و  پذیرفت  هوشمند  قراردادهای 

این  دانست.  مستقل  اعتبار  دارای  را  قراردادها  گونه 
ن راه تئوری  در  متصور  این  حل  در  عینی  مایندگی 

می  که  وضعیت  باشد  مساله  حل  راهگشای  تواند 
رایانه برنامه  که  را  آنچه  می اساساً  انجام  را  ای  دهد 

خود فرد با علم و آگاهی انتخاب کرده است. گویی  
هرچند   نیست.  مطرح  الکترونیکی  نماینده  اصلاً 

توان قرارداد هوشمند  برخی از محققین معتقدند می 
شخص مانند  تصور  را  مستقل  حقوقی  یت 

(که در این وضعیت  46:  1397نمود)شریفی و بیرمی،  
از   ناشی  مدنی  مسئولیت  به  مربوط  ایرادات  نیز 
عملکرد ناصحیح قرارداد هوشمند و انتساب تقصیر  
یک   در  بنابراین  است.  مطرح  مجازی  نهاد  این  به 

بر  جمع  الکترونیکی هم  نمایندگی  بندی کلی نظریه 
قوق ایران و فرانسه( و هم بر  اساس تئوری ذهنی)ح

عینی  تئوری  کامن -اساس  حقوق  در  مطرح  که  لا 
 توجیه پذیر نیست.   -است

پاسخ به مسأله می  از  در  استفاده  توان موضوع 
رایانه نرم  فقه  افزار  در  استیمار  قاعده  باب  از  را  ای 

اسلامی که در موضوع خیار شرط مطرح است توجیه  
معاملهنمود.   کسی  اگر  ولی  ای  یعنی  دهد  انجام  را 

مشروط بر اینکه از فرد ثالثی سؤال و طلب امر کند  
این  را به  معامله  یا  و  کن  فسخ  گفت  اگر  که  گونه 

انجام دهد را  این معامله و شرط  امضاء کن همان   .
می  اینجا  در  است.  نمایندگی  صحیح  توان، 

پایگاه - الکترونیکی   و  اشیاء  اینترنت  به  های  که 
سای روز)نظیر  ...(  ت اطلاعات  و  بورس  نرخ  های 

را در نقش فرد ثالث که از وی طلب    -متصل است
به امر می باید دانست   شود)مشاور( درنظر گرفت. 

رد   یا  قبول  در  مشاور  نظر  فقها،  از  برخی  عقیده 
مشورت برای  است.)انصاری،  معامله  الزامی  گیرنده 

 
قانون مدنی جدید فرانسه الزام می دارد،   1127-1. ماده  1

استفاه از زبان طبیعی مانند فرانسوی در قراردادهای  

ج  1393 معتقدند  182:  9،  دیگر  برخی  اما  فقط  ( 
باید مصلحت را در معامله درنظر بگیرد ولی    مشاور

چه معامله را    مشاور باشد.  عمل به قول او لازم نمی 
  کند، لازم نیست از کلام او تبعیت کرد یا فسخ  امضاء  

شیرازی،   به1396)مکارم  با    (.  نویسندگان  عقیده 
و   خرد  فاقد  رایانه  که  آنجا  از  اخیر،  نظر  پذیرش 

است اشخاص  صلاح  و  صرفه  وضعیت  تشخیص   ،
نمایندگی الکترونیکی در قرارداد هوشمند، مشابه امر  

می  استیمار  و  قرارداد  مشورت  طراحی  در  و  باشد 
هوشمند اختیار انعقاد قرارداد و یا فسخ آن را باید  
فرصت   غرر،  دفع  برای  البته  داد.  طرفین  خود  به 
مناسب و محدودی برای اعلام رد یا قبولی عقد باید  

 لحاظ شود.

یعی تا زبان ماشین )کد  زبان طب  3.2
 نویسی( 

کار رفته،     در قراردادهای هوشمند حسب نوع زبان به 
آن  از  وسیعی  به طیف  هستند.  طراحی  قابل  ها 

نرم گونه هرچه  که  انسان ای  طبیعی  زبان  به    1افزار 
قابل  نزدیک  مخاطبان  عموم  برای  قرارداد  باشد،  تر 

نزدیک  تر و به نوع قراردادهای الکترونیکی رایج  فهم
ای به زبان  شود و در مقابل چنانچه برنامه رایانه می

مردم   عموم  برای  آن  فهم  شود،  نزدیک  ماشین 
شود. البته باید خاطر نشان نمود برای  تر می سخت 

خود بهره  خاصیت  از  حداکثری  اجرایی  برداری 
حتی  هوشمند  قرارداد  قراردادهای  زبان  باید  الامکان 

آنگاه« نزدیک    -» اگربه زبان ماشین و  منطق شرطی  
پذیر  باشد تا کنترل شرایط قرارداد توسط رایانه امکان 

که  - گردد. یکی از الزامات قانون مدنی جدید فرانسه 
  - در باب ادله اثبات بیان شده است   1366در ماده  

دارد: »نوشتۀ الکترونیکی دارای همان  چنین مقرر می 
قدرت اثباتی است که نوشتۀ کاغذی دارد به شرط  
به   است  کرده  را صادر  آن  که  بتوان شخصی  آنکه 
درستی شناسایی نمود و این سند در شرایطی ایجاد  
بماند«.   محفوظ  آن  تمامیت  که  شود  نگهداری  و 

می است که اجرای این ضابطه در قراردادهای الکترونیکی الزا
 هوشمند کار دشواری است. 
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قراردادهای هوشمند دیجیتالی در حقوق ایران و  مطالعه تطبیقی الزامات حقوقی طراحی . اسکینی ربیعا  مهر، افضلی مرضیه تفتی، دهقانی  مجتبی
 فرانسه 

افزار قرارداد هوشمند علاوه بر اهمیت  بنابراین در نرم 
های ارسالی  افزار، داده صحت کدنویسی و طراحی نرم

می  نیز  به  از سوی طرفین  از  بایست  دقیق  صورت 
صادر  منبع  و  سوی  ثبت  مناسبی  فضای  در  کننده 

چین در  رسد بکارگیری بلاک ضبط گردد. به نظر می 
های متصل  عنوان پایگاه داده   قراردادهای هوشمند به 

را   تغییرناپذیری  خاصیت  که  هوشمند  قرارداد  به 
 نماید. دارند این الزام قانونی را فراهم می 

 

 
 هوشمند   قرارداد   زبان   طیف  4  شکل 

 

ماده    برای    1175در  فرانسه  جدید  مدنی  قانون 
الکترونیکی شرط تنظیم نسخه پشتیبان  قراردادهای 

حرفه افراد  برای  ولی  است  الزامی  ای)تجار(  متنی 
به   نیست.  الزامی  شرط  این  می رعایت  رسد نظر 

تجارت   قانون  در  فوق  ماده  مشابه  ضابطه  تقنین 
قراردادهای   از  بهرمندی  جهت  ایران  الکترونیکی 
افراد   عموم  حقوق  از  حمایت  راستای  در  هوشمند 

 ای لازم است.  حرفهغیر

برخی از مفاد قرارداد امکان تبدیل به زبان ماشین  
را ندارند اغلب این موارد مربوط به شرایط ذهنی و  
و   رضا  شرط  مثال  طور  به  است.  انسان  شخصی 

قابل    1نیت حسن  که  است  انسان  درونی  عوامل  از 
تبدیل به زبان ماشین نیست یا شرایط کیفی اجرای  

ای قراردادهای خدماتی نیز قابلیت تبدیل به کد رایانه 
ماده   وفق  نمونه  برای  ندارد.  مدنی    1166را  قانون 

جدید فرانسه: »در صورتی که کیفیت و نحوه ارائه  
نشده   تعیین  خدماتی،  قرارداد  در  قابل  خدمت  یا 

که   دهد  ارائه  را  باید خدمتی  متعهد  نباشد،  تعیین 
در   با  قانونی طرفین  و  مشروع  انتظارات  با  مطابق 

 
از قانون مدنی جدید فرنسه حسن نیت  1104در ماده .  1

این ماده   مراحل قرارداد شناخته شده است.الزامات تمام  
با حسن نیت مذاکره،  بایدچنین مقرر می دارد که» قراردادها  

 .تشکیل و اجرا شود«
ریاضی فازی برخلاف جبر صفر و یک)بولین(  منطق. امروزه  2

های کند تا مسائل را با طیف باز و با استفاده از دادهتلاش می

نظر گرفتن ماهیت خدمت مورد تعهد، عرف و میزان  
امروزه   هرچند  باشد«.  آن  برای  شده  تعیین  عوض 

مصنوعی  هایی در راستای توانمندسازی هوش  تلاش
ورت گرفته است لیکن  ص 2با استفاده از منطق فازی 

آنها   تکامل  تا  درازی  راه  و  بوده  نوپا  این علوم  هنوز 
 باقی است. 

مطلب دیگر اینکه از نظر حقوقی برخی از شروط  
موجب   یا  و  هستند  باطل  خودشان  یا  قراردادی 

و    232شوند)مواد  تسری بطلان به اصل قرارداد می 
ایرانی جهت    233 از محققین  برخی  قانون مدنی(. 

اند که »امری  را علت غایی عقد تعریف کرده معامله  
است ذهنی و شخصی که تابع امیال اشخاص است،  
آن«)جعفری   بیرون  در  و هم  زندگی قضایی  در  هم 

تنها  254:  1382لنگرودی،   نه  ایشان  عقیده  به   .)
شرط دارای جهت نامشروع، فاسد است بلکه جهت  
نامشروع شرط، ظاهراً موجب نامشروع شدن جهت  

 .3ر نتیجه فساد خود عقد می شود عقد و د

ای از نتایج دقیق را  نادقیق حل کند که بدست آوردن مجموعه
 سازد.ممکن می

که حتی باوجود تصریح  ایشان، برخی معتقدند نظر. برخلاف  3
له  به جهت نامشروع شرط، شرط باطل نیست گرچه مشروط 

تواند از شرط غیرقانونی بهره ببرد و اجرای آن را  نمی
 .(93: 1394بخواهد)شهیدی،

طیف طراحی زبان قرارداد 
 هوشمند

 زبان  کد رایانه ای

 )زبان ماشین(

)( 

 زبان طبیعی انسان

 )قراردادهای متنی(
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نحوه بیان شروط در قراردادهای   3.3
 هوشمند 

گونه که اشاره شد، اصطلاح قرارداد هوشمند  همان 
معنای هر ویژگی قابل محاسبه با رایانه از  اغلب به  

برخلاف  .  شودمعاملات بین طرفین قرارداد، اطلاق می 
  کنند که قراردادهای آنچه که برخی منتقدان بیان می

معنای حقوقی، نه هوشمند هستند و نه  هوشمند به  
قراردادهای   آنها  برعکس  بلکه  قرارداد،  اساساً 

آورند باشند که به صورت قانونی الزام هوشمندی می 
کننده  ای( و رمزنگاری آن، بیان چون کد)برنامه رایانه

طرفین   بین  قراردادی  توافق  اعتبار 
در  (Woebbekin, 2019:109است) قرارداد  .  نتیجه 

رایانه برنامه  یک  حقوقی  هوشمند،  آثار  دارای  ای 
انجام می می را  عملیات خاصی  و  باشد که هم  دهد 

وجود   به  قصد  بیانگر  عملیاتی  چنین  اجرای  با  هم 
حق و تکلیف( است که از پیش  )آوردن نتایج حقوقی

مفروض   عملیاتی  چنین  توسط 
 (.Governatori, 2018:8, 7باشد)می

به   که  توجه  است  اهمیت  حائز  نکته  این 
با  تفاوت هوشمند  قرارداد  محتوای  بین  مهمی  های 

زبان   با  آن  متناظر  قرارداد  یک  محتوای 
 طبیعی)قراردادهای مرسوم( وجود دارد: 

هایی از قرارداد هوشمند  سو  قسمت از یک   -الف
معنی و معادلی در قرارداد با  ممکن است شروط هم

بر  باشد.  نداشته  طبیعی  مفاد  زبان  برخی  مثال  ای 
جزئیاتی   به  مربوط  است  ممکن  هوشمند  قرارداد 
باشد که در پیکربندی زبان طبیعی، به صورت ضمنی  

 یا تلویحی نهفته است. 

و    -ب شروط  برخی  است  ممکن  دیگر  سوی  از 
باشد   زبان طبیعی موجود  با  قراردادهای  در  عبارات 
و   نشود  گنجانده  هوشمند  قراردادهای  در  که 

مطلوب    خودکارسازی حتی  و  ممکن  ضروری،  آنها 
به   شامل  نیست.  شرط  یا  بند  یک  مثال،  عنوان 

 
قانون مدنی اتریش، تبدیل مفاد قرارداد   869. وفق ماده  1

ای نامفهوم که موجب تصورات غلط در ذهن  شکل کد رایانهبه

استانداردهای نامعین نظیر بدیهیات عقلایی، ممکن  
 .   1ای را نداشته باشد است قابلیت تبدیل به کد رایانه

رایانه   به برنامه  یا  کد  قرارداد  طورکلی  یک  ای 
تواند  هوشمند به شروط قراردادی اشاره دارد که می 

به گونه 2شکل گزاره منطقی   به که  ، تصور شود  ای 
پیش  آن هم  تحقق  پیامدهای  هم  و  دقیقاً  شرط  ها 

که   قراردادی  شرط  یک  نتیجه  در  باشد.  مشخص 
وقایع   تحقق  صورت  در  مشخصی  حقوقی  پیامد 

را به آن متصل می  کند به عنوان قطعه کد  خاصی 
شود که  ی ای در قرارداد هوشمند درج مبرنامۀ رایانه 

رایانه به صورت خودکار، شرایط را بررسی و موجب  
شود. به عنوان مثال، ایجاد تغییراتی)پیامدهایی( می 

فرا   صورت  در  پول  معینی  مبلغ  انتقال  به  تعهد 
اثر   و  نتیجه  با  متناسب  که  خاص  زمانی  رسیدن 
قانونی است)مانند تعهدات بازپرداخت آن مبلغ پول  

 در مواعد معین(.

ی اراده و اصل لزوم در  اصل آزاد 3.4
 قرارداد هوشمند 

برخی از اصول مهم و کلیدی در حقوق تعهدات در  
نظام  از  از  بسیاری  هستند  مشترک  حقوقی  های 

جمله اصل آزادی قراردادها که بر اساس آن طرفین  
نمایند.  می منعقد  قرارداد  یکدیگر  با  آزادانه  توانند 

این اصل در هر جامعه  حدی  ای دارای درجه و  ولی 
دکترین  Savelyev , 2017:12)است در  اصل  این   .)

است. قانون  حقوق فرانسه مورد پذیرش قرار داشته  
صراحت اصل آزادی    به  1102ماده  جدید فرانسه در  
بیان  را  بیانگر آن است  می   قراردادها  این ماده  کند. 

که هر شخص برای انعقاد قرارداد و یا عدم انعقاد آن  
ی تعیین طرف قرارداد و محتوا  آزاد است، همچنین برا 

محدوده  در  آن  شکل  تعیین  و  قانون  توسط  که  ای 
این ماده این مطلب  در ضمن،    . شده آزادی عمل دارد

 ,Soare.)شودرف مقابل گردد سبب بطلان آن شرط میط
2019: 396.) 

2 . Conditional logic 
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قراردادهای هوشمند دیجیتالی در حقوق ایران و  مطالعه تطبیقی الزامات حقوقی طراحی . اسکینی ربیعا  مهر، افضلی مرضیه تفتی، دهقانی  مجتبی
 فرانسه 

می  اضافه  نمی را  قرارداد  طرفین  که  از  کند  توانند 
 .1الزامات قانونی بکاهند

قانون    219اصل لزوم قراردادها نیز که در ماده  
ست در قانون مدنی جدید  امدنی ایران تقنین شده  

ماهوی  گونه ه  بفرانسه   تقریبا    1103ماده  در  ای  که 
قدیم است، بکار رفته   1134تکرار عینی بند اول ماده  

و بیانگر این است که مفاد قرارداد همانند قانون برای  
. این بدین معناست که باید  است  تباعالالازم طرفین  

م باید  قراردادها  و  شود  عمل  قراردادها  بر  به  بتنی 
هر فرد باید به    پس  .عهد باشنداصل لزوم وفای به 

کند عمل  است  داده  که  قراردادهای  تعهداتی   .
آوری تعهدات، اجرای مفاد  هوشمند در راستای الزام 

قرارداد را با جلوگیری از دخالت طرفین یا اشخاص  
توزیع شده   پایگاه داده  در  زمانی که  ویژه  به  ثالث 

 کند.ن می شود، تضمی ثبت و ضبط می 

 
طور مثال    لا بهدر تطبیق با نظام حقوقی کامناین که   توضیح.    1

در حقوق انگلیس، اصل آزادی قراردادها دارای محدودیت کمتری  
آناست.   تجاری  قرارداد  پیش   طرفین  که  قانون طور  نویسان 
بزرگ  ند، همیشه شرکتهای تجاری  اتهمدنظر داش  فرانسهمدنی  

به که  نظامنیستند  طریق  از  را  خود  اختلافات  معمول   طور 
منازعان کنند.  برطرف  انگلیس  دادگاه  حقوقی  عالی در  های 

بسیار زیاد و تأثیر  هایی هستند با وسعتانگلستان غالبا سازمان
  ، تجاری تعادلآنها در حفظ منافع خود و گسترده که   جغرافیایی

توافقاتشان، متخصص هستند. نظام حقوقی  ها وبرابری فرصت
  برای  انگلستان به ناچار توسط این اشخاص حقوقی و تا حدودی

منافع یافته  آ  حفظ  توسعه  سیستم است.  نها  این  فردگرایی 
  ست که برای ا  ایدو مسأله  هاآزادی قرارداداصل  حقوقی و تقدم  

مهم   اشخاص  این  باشدمیاین  بر  تصور  دو   است.  این  که 
  با . این مسئله  داردواقعیت، در نظام حقوقی فرانسه کمتر تاثیر  

  مشابهتی المللی برقرار است،  فصل اختلافات بین  و   آنچه در حل
اختلاف  .دندار  در  متفاوتند؛   ،تجاری  اتعموما  درگیر  طرفین 

اهمیت بیشتری و متوسط  از  دارند شرکتهای کوچک  . بسیاری 
شرکتها دسترسی محدود به مشاور حقوقی دارند و مهارت کافی  

آور قراردادی  برای بررسی و مقابله با پیامدهای ناگوار شروط زیان
ندارن میرا  تصور  حمایتشود  د.  آزادی  قوانین  از  که  کننده 

کننده از نظام  کاهند، برای این گروه اصلی استفادهقراردادها می
تر باشد لذا منافع آنها در آن است که  حقوقی فرانسه، مناسب

 .ها ادامه داشته باشددخالت دادگاه
قانون   239قانون مدنی و ماده    680و    667. این مفهوم از مواد   2

 35( و در ماده  1388:183)اسکینی،    تجارت قابل شناسایی است

 سازی طرف مقابل  مذاکره و آگاه  3.5
نیت  اصل مهم دیگر در حقوق قراردادها، اصل حسن 

صراحت  است، هرچند این اصل در حقوق ایران به  
( لیکن  45:  1392بیان نشده است)صفایی و دیگران،  

 . 2این موضوع در دکترین حقوق مورد توجه قرار دارد 

صورت  تغییرات  با  فرانسه  حقوق  گرفته   در 
نیز  حسن  قرارداد  انعقاد  از  قبل  مراحل  به  نیت 

های این قانون است به  سرایت نموده که از نوآوری 
دارد  بیان می قانون مدنی فرانسه    1104ماده  نحوی که  

نیت مذاکره، تشکیل و اجرا  که قراردادها باید با حسن 
عنوان   به  امر  این  بر  شوند.  مبتنی  نظم  قاعده 

مدنی    که قانونحالی   . درستاشده  مطرح    3عمومی 
بود  1804  سال  کرده  اکتفا  عبارت  این  به  که    صرفاً 

  جدید قانون    ، نیت اجرا شوندقراردادها باید با حسن 
نیت را  است که اصل حسن شده  ای تدوین  گونه ه  ب

  .4است  به مراحل قبل از انعقاد قرارداد، توسعه داده

از آن نام برده شده ولی تعریف دقیق   الکترونیکی قانون تجارت  
 و ضمانت اجرایی در مورد آن بیان نشده است. 

نیت را از قواعد آمره متصل . برخلاف حقوق فرانسه که حسن 3
می عمومی  نظم  ایرانبه  حقوق  دکترین  در  مفهوم    داند 

  ( و113:  1386نیت در عرف جستجو شده است)شهیدی،  حسن

تکمیلی است. 160:  1388)صفایی،   قواعد  از  عرف  آنکه  حال   .)
حسن ملاک  محققین  از  دیگر  رفتار برخی  و  گفتار  را   نیت 

زاده،   عباس  و  دانند)کاتوزیان  می  به  184:  1392صادقانه   .)
حسن عدم  نتیجه  چنانچه  تهرحال  عدم  موجب  عادل  نیت 

تر قرارداد  فاحش حقوق و تکالیف و ورود ضرر به طرف ضعیف 
( شرط دارای این وصف که  21:  1394گردد)تقی زاده و احمدی،  

 مذاکره نشده، فاقد اعتبار است.

به  . 4 انگلستان  حقوق  در  موضوع  مطرح  این  متفاوتی  شکل 
ی کلی برای مذاکره یا اجرای است و برخلاف فرانسه، هیچ وظیفه

حسنقرارد با  منعقد اد  قرارداد  زمانيكه  تا  و  ندارد  وجود  نیت 
ريسك  بايد  طرفين  است،  قبول  هايینشده  اين  و  بپذيرند  را 

ريسك از لوازم ورود به عرصه تجارت است. ولی در حقوق ایالات  
متحده شخصي كه مذاكرات مربوط به امضاي يك قرارداد را آغاز 

با اظ مي را  هارات خلاف واقع  كند، متعهد است كه طرف ديگر 
تواند در خصوص برخي مسائل ساكت  نفريبد. اين شخص مي

باشد و چيزي نگويد، ليكن اگر اقدام به بيان و اظهار مطالبي  
نمايد،  براي ايجاد رغبت در طرف مقابل جهت ورود به قرارداد مي

 (31: 1390اين اظهارات نبايد متقلبانه باشد.)امینی و ابراهیمی، 
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مطالعه تطبیقی الزامات حقوقی طراحی قراردادهای هوشمند دیجیتالی در حقوق ایران و  . مجتبی دهقانی تفتی، مرضیه افضلی مهر، ربیعا اسکینی
 فرانسه 

مهترین   از  یکی  هوشمند  قراردادهای  با  رابطه  در 
حسن چالش  که  است  این  مطرح  از  -نیت  های  که 

توان در چارچوب  را نمی   -عناصر ذهنی و باطنی است 
 آنگاه گنجاند. -ای و منطق اگرهای رایانهالگوریتم 

  1112ماده    در   1104لاوه بر ماده  عدر حقوق فرانسه  
الزام  شده بیان   باید  مذاکرات  حسن که  را  ات  نیت 

ای کلی برای تامین  قاعدهبه    1112-1ماده    .فراهم کند
، اگر  داردکند. این ماده بیان می عات تصریح می لااط

طور حتم در    عاتی را بداند که به لاطرف قرارداد اط 
این   باید  باشد  مهم  مقابل  طرف  رضایت  حصول 

ه  ب  وع بوده لااطبی  مقابلعات را هرجا که طرف لااط
  لذا اعتماد کرده باشد به اشتراک بگذارد.  طرف اول  

،  ضروری را ارائه ندهدعات  لااگر یک طرف قرارداد، اط
در   است  شناخته    جبرانممکن  مسئول  خسارت 

قصد فریفتن پنهان    عات را بهلاهمچنین اگر اط  .شود
  .گردد قرارداد  منجر به ابطال  ممکن است    ،کرده باشد

قراردادها دارد    ای در اعتبار این ماده که اهمیت ویژه 
می  هوشمند  را  قراردادهای  آشیل  پاشنه  توان 

شکل  گونه قراردادها به  دانست. به نحوی که اگر این 
طرفین   از  یک  هر  باشند،  نشده  طراحی  مناسبی 

ابطال  می تقاضای  ماده  این  به  استناد  با  توانند 
دادگاه  از  را  این  قرارداد  بخواهند.  فرانسوی  های 

از   خیارات  بحث  در  ایران  حقوقی  نظام  در  مفهوم 
جمله خیار تخلف وصف، خیار غبن، عیب و تدلیس  

 قابل ملاحظه است. 

یکی دیگر از الزامات مهم در قانون مدنی جدید  
دارای  - فرانسه   هوشمند  قراردادهای  مورد  در  که 

  باشد که چنین می  1171ماده   -اهمیت بسیاری است 

 
را    1110مدنی جدید فرانسه در ماده  . قانون   1 قرارداد عضویت 

ای  چنین تعریف کرده است:» قراردادی است که شامل مجموعه 
می مذاکره  غیرقابل  بندهای  شده  از  تعیین  قبل  از  که  باشد 

است«.این مفهوم مشابه قراردادهای الحاقی است که محققین 
ورد شروط، زنی در مرغم وجود ایراد عدم امکان چانهایرانی علی

(. با وجود این حکم 89،  1388دانند.)کاتوزیان،  آنها را معتبر می
قانون مدنی جدید فرانسه حاوی نکته مهی است که    1119ماده  

داند و بندهای  کننده از شروط قراردادی را الزامی میآگاهی قبول
 ناسازگار و مغایر با مفاد قرارداد، فاقد اثر حقوقی است.

، هر بند غیرقابل  1دارد:» در قرارداد عضویت مقرر می 
مذاکره که از قبل توسط یکی از طرفین تعیین شده  
و   حقوق  بین  توازن  عدم  ایجاد  موجب  و  است 
تلقی   نانوشته  گردد،  قرارداد  طرفین  تعهدات 

شود  طور که ملاحظه می . بنابراین همان 2شود.« می
غیرقابل مذاکره که  در نظام حقوقی فرانسه شروط  

گردد،  باعث ایجاد عدم توازن بین حقوق طرفین می 
دادگاه  مینزد  گرفته  نادیده  شروط  ها  این  شود. 

شوند.  هرچند خود باطل هستند اما مبطل عقد نمی 
که  - حال باید توجه داشت که قراردادهای هوشمند  
را    -ذاتاً از نوع قراردادهای الحاقی و عضویت هستند

طراحی هر نوع شرطی در چرخه اجرا قرار  توان با  نمی 
 .3داد 

سازی فرصت بررسی شرایط  فراهم  3.6
 قرارداد و تبادل اطلاعات 

قانون مدنی جدید فرانسه، قرارداد    1127- 2طبق ماه  
می  منعقد  زمانی  پیشنهاد،  فقط  گیرنده  که  شود 
آن را داشته باشد. سفارش  فرصت بررسی جزئیات  

قبل از تائید آن  و قیمت کل و تصحیح هرگونه خطا  
نویسنده   توسط  نهایی  قبولی  بیان  برای 

مورد از  پیشنهاد)ایجاب کننده( باید بدون تاخیری بی 
است،   کرده  ارسال  مقابل  طرف  برای  که  سفارشی 
اشاره   آنها  به  که  طرفینی  وقتی  شود.  داده  اطلاع 
شده است بتوانند به آن اطلاعات دسترسی داشته  

و قبولی  تائید  سفارش،  دریافت،    باشند،  تائید 
می  تلقی  شده  توضیح  دریافت  به  لازم  البته  شود. 

استثنای مهمی به قراردادهای   1127- 3است در ماده  
الزامات   که  نحو  بدین  است  شده  وارد  الکترونیکی 

ه غبن یکی از اسباب سازنده نابرابری در عوضین . در فقه امامی 2
استغلال)بهره منع  قاعده  و  استثمار  است  و  ناعادلانه  برداری 

طرف مقابل( که ریشه در قاعده لاضرر دارد چیزی جز ضرورت 
تعادل اقتصادی بین عوضین نیست. بنابراین شروط غیراخلاقی 

 (. 321:  1400و ظالمانه فاقد اعتبار هستند)محقق داماد و دیگران،  
بیان    1170همچنین ماده    . 3 را  نیز مفهوم مشابهی  قانون  این 

از   را  بدهکار)متعهد(  اصلی  وظیفه  که  شرطی  »هر  که  داشته 
  1119شود«. در ماده  محتوای آن محروم کند، نانوشته تلقی می

این قانون نیز شروط ناسازگار با مفاد قرارداد، فاقد اثر شناخته  
 شده است. 
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ارائه   یا  کالا  تامین  قراردادهای  در  را  مذکور  ماده 
 ای لغو کرده است. خدمات بین افراد حرفه

رادات  قابلیت اصلاح و رفع ای  3.7
 قرارداد هوشمند 

طراحی   به  مربوط  مسائل  مهمترین  از  یکی 
شرایط   و  مفاد  اصلاح  امکان  هوشمند،  قراردادهای 

سختی  قرارداد توسط طرفین است. زیرا در ابتدا به  
در  می و  نمود  تصور  را  آینده  تحولات  تمام  توان 

درحال   (.Meyer, 2020:8طراحی قرارداد لحاظ کرد)
های هوش مصنوعی  از قابلیت   مندیحاضر هنوز بهره 

با   متناسب  قرارداد  مفاد  خودکار  تغییر  راستای  در 
قرارداد   صرفاً  و  است  نشده  فراهم  خارجی  شرایط 
هوشمند مطابق شروط از پیش تعیین شده توسط  

شود. بنابراین یکی از  نویسان، کنترل و اجرا می برنامه
هوشمند،   قراردادهای  طراحی  الزامات  مهمترین 

 .(Raskin, 2017:327باشد)امکان اصلاح مفاد آن می 
بلاک  تغییرناپذیری  خاصیت  به  توجه  برای  با  چین 

اعمال تغییر شرایط در قراردادهای هوشمند، بهترین  
های خارجی یا اوراکل  روش، استفاده از مکانیزم داده

توانند با تغییر شرایط، قرارداد  ها می است که اوراکل 
ند. نکته دیگر اینکه با توجه به  هوشمند را کنترل کن

چین، در صورت  ها در بلاک عدم امکان حذف تراکنش 
بایست امکان اصلاح  اجرای غلط قرارداد هوشمند می 

عملیات نادرست فراهم شود که در این زمینه اجرای  
معکوس عملیات برای بازگشت به شرایط قبل از آن  
  توصیه شده است. با وجود این برخی از نویسندگان

می  لغو  معتقدند  و  انصراف  جهت  زمانی  بایست 
چین تراکنش قبل از نهایی شدن و ثبت آن در بلاک 

 (.Woebbeking, 2019:111-112طراحی شود ) 

و   صحیح  تفسیر  یا  و  اشتباهات  رفع  مورد  در 
قانون مدنی    1176متناسب با خواست طرفین، ماده  

دارد: » وقتی نوشتن روی کاغذ  جدید فرانسه بیان می 
یا ارائه آن  م نوط به شرایط خاص در مورد خوانایی 

الزامات   باید  الکترونیکی  لوازم  در  نوشتن  است، 
فرم   با  نیاز،  این  رفع  کند«.  برآورده  را  معادل 

زدایی در یک فرآیند الکترونیکی که دسترسی  اشکال 
شود و آن را در همان  کند انجام می به آن را فراهم می 

می  باز  قبلی  ا مسیر  مناسبی  گرداند.  متن  ماده  ین 
الزام  قرارداد  جهت  مفاد  اصلاح  امکان  آوری 

کند که در مورد قرارداد هوشمند  الکترونیکی بیان می 
 نیز الزامی است.

امکان حذف شروط خلاف وجدان و   3.8
 غیرمنصفانه

را   قبلی  بندهای  شرایط  هوشمند  قرارداد  یک  اگر 
تامین کند ولی حاوی شروطی خلاف وجدان باشد به  

طرف، زمینه یک  تجربگی  احتیاطی یا بی ه بی نحوی ک
چنین   کند  فراهم  را  مقابل  طرف  سودجویی 

توان تعهدآور دانست.  ای را نمی قراردادهای ظالمانه 
قانون مدنی اتریش حکم بر بطلان چنین    879ماده  

تعهد   یک  مثال  برای  است.  داده  قراردادهایی 
بلند  یا  قراردادی  فسخ  حق  بدون  هوشمند  مدت 

پ میخاتمه  را  طرفین،  برای  برد.  یمان  نام  توان 
شروط دارای  همین قانون    864همچنین طبق ماده  

عنوان نمونه    آور نیز باطل هستند. به محتوای تعجب 
العمر ساز با اشتراک مادام قرارداد خرید دستگاه قهوه 

است وضعیت  این  نشانگر  قهوه   ,Soare)تحویل 
بتوان مستند به  (. در حقوق ایران شاید  396 :2019

قانون مدنی شروط فوق را باطل و مبطل    233ماده   
 عقد دانست. 

شرط تعیین قانون حاکم بر   3.9
 قراردادهای هوشمند 

مباحث سرنوشت  مهمترین  از  در طراحی  یکی  ساز 
آن  بر  حاکم  قانون  تعیین  هوشمند  ها  قراردادهای 

در   هوشمند  قرارداد  اساساً  است  ممکن  زیرا  است 
ل و بلااثر شناخته شده باشد.  یک کشور خاص باط

ارکان اساسی حقوق   از  اراده طرفین  اصل حاکمیت 
که  -باشد و مقررات رم یک  الملل خصوصی می بین

در    - در کشورهای اروپایی مانند فرانسه الزامی است 
دارد: »طرفین قرارداد مجاز هستند، ، مقرر می 3ماده  

خود   قرارداد  بر  دارند  توافق  که  را  ملی  قانون  یک 
به   قانون  انتخاب  که  آنجا  از  کنند«.  سختی  اعمال 
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نشان داده شود، پس    1صورت الگوریتمی تواند به  می
ترین روش انجام این کار، یک انتخاب در قالب  ساده 

اعلام اراده صریح توسط طرفین است. این انتخاب  
تواند بخشی از قراردادی باشد که با کمک قرارداد  می

توانند به  اینکه طرفین میشود یا  هوشمند اجرا می 
به   مخصوصاً  جداگانه،  قرارداد  صورت  شکل 

 اراده خود را  اعلام کنند.  2ریکاردین)قرارداد ترکیبی( 

قانون داوری    27در حقوق ایران بر اساس ماده  
گذار مقرر  قانون   1376المللی مصوب سال  تجاری بین 

دارد: »داور بر حسب قواعد حقوقی که طرفین در  می
برگزیده مور  اختلاف  ماهیت  تصمیم  د  اتخاذ  اند، 

گذار ایرانی پس از  خواهد کرد...«. با این وصف قانون 
سال از زمان تصویب قانون مدنی    70گذشت حدود  

این قانون، امکان    968برخلاف رویه مندرج در ماده  
مورد   در  قرارداد  بر  حاکم  خارجی  قانون  انتخاب 

اختلافات آنها  المللی که موضوع  توافقات تجاری بین 
شود را تجویز نموده  در نهاد داوری حل و فصل می

 است.

 نتیجه گیری 4
توان قابلیت  از مزایای مهم قراردادهای هوشمند می

که   برشمرد  را  تعهدات  انجام  تضمین  و  خوداجرایی 
یا   کاغذ  بر  رایج)مبتنی  سنتی  قراردادهای  برخلاف 
حد   تا  تعهدات  نقض  عمده  معضل  الکترونیکی( 

می بسیاری رفع  انعطاف،  ولی  خطر  شود.  ناپذیری، 
ضابطه  عدم  و  سایبری  فناوری حملات  مندی 

اکثر  بلاک  ملی  قوانین  در  هوشمند  قرارداد  و  چین 
کشورها، چالش فعلی استفاده از این نوع قراردادها  
مدنی   قانون  اخیر  تحولات  که  طور  همان  است. 

می  نظر  به  گرفت  قرار  بحث  مورد  رسد فرانسه 
حقوقی  دادگاه  اعتبار  پذیرش  برای  کشور  این  های 

شرایط   رعایت  به  قائل  هوشمند  قراردادهای 
قراردادهای الکترونیکی در نسخه جدید قانون مدنی  

 
1 . If-Then 

. قرارداد ریکاردین ترکیبی از یک قرارداد متنی و قرارداد   2
دیجیتالی)هوشمند( است که توسط انسان و همچنین توسط 
ماشین)رایانه( به زبان قابل خواندن در محیط ذخیره ایمن یا 

هستند و تا زمان وضع مجموعه جدیدی از مقررات  
در این خصوص، اصول حقوقی جاری در قانون مدنی  

لاک عمل  ها مدر مورد این گونه توافقات، برای دادگاه 
و   ایجاب  سنتی  مکانیسم  خوشبختانه  بود.  خواهد 
هوشمند   قراردادهای  تشکیل  زمینه  در  قبول 

حال این امکان وجود دارد  ساز نیست. با این مشکل
گذاران استانداردهای جدیدی را در رابطه  که  قانون 

اراده و احراز   و  اعلام قصد  با احراز رضایت و روش 
ی هوشمند تدوین کنند. اهلیت در  انعقاد قراردادها

های فرانسوی مایلند اقدامات  حاضر دادگاهدر حال  
افزاری را به شخصی یا سازمانی که از  یک برنامه نرم 

کند، نسبت دهند و نظریه  آن آگاهانه استفاده می 
نمایندگی الکترونیکی در  این نظام حقوقی طرفدار  

از    توان با استفادهچندانی ندارد. بنابراین حداکثر می 
مشورتی   نظر  اسلامی،  فقه  در  استیمار  قاعده 

های قرارداد هوشمند را جهت اعلام اراده افراد  اوراکل
ای  در انعقاد قرارداد هوشمند در طراحی برنامه رایانه

 پذیرفت و لحاظ کرد.  

حال  باید    در  هوشمند  قرارداد  طرفین  حاضر 
حقوقی   استاندارد  هیچ  هنوز  زیرا  باشند  مراقب 

خ در  که  خاصی  نشده  تدوین  ذیل  موارد  صوص 
در مورد اعلام رضایت متقابل طرفین    -1عبارتند از:  

قرارداد هوشمند چه اقدامات مثبتی باید انجام شود؟  
تئوری   از  پیروی  با  فرانسه  مدنی  قانون  روح  زیرا 
ذهنی، کشف رضایت افراد را از عوامل درونی طرفین  

ی نیست.  اشناسد که قابل تبدیل به برنامه رایانه می
می   -2 شروطی  چه  به  و  طرفین  دسترسی  توانند 

باشند؟   داشته  به    -3آگاهی  آنها  دسترسی  نحوه 
است؟   چگونه  قراردادی  نحوه  -4شروط  بالاخره  و 

عامل   کنترل  خصوص  در  قرارداد  طرفین  ارتباط 
می  عمل  آنها  طرف  از  که  چگونه  الکترونیکی  کند 

 است؟

های دیگر نوشته و ضبط می شود. قرارداد ریکاردین،  سیستم
در آنها نماید که فراهم میاین امکان را برای طرفین قرارداد 

توانند در قرارداد هوشمند به صورت  مورد شرایطی که نمی
 .  توافق کنند، دهندمستقیم)به زبان رایانه( شرکت 
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دهای  همان گونه که بحث شد ماهیت فنی قراردا
رایج   الکترونیکی  قراردادهای  با  عمدتاً  - هوشمند  که 

باشد و از اینرو  محصول تبادل ایمیل بین طرفین می
را می  در  آنها  بر کاغذ  قراردادهای مبتنی  نوعی  توان 

گذار فرانسوی به  متفاوت است و قانون   - نظر گرفت
الزامات    1127- 3استناد ماده   قانون مدنی جدید  در 

الکترونیکی    ای در خصوص اضافه اعتبار قراردادهای 
می منعقد  طرفین  بین  ایمیل  تبادل  با  به  که  شود 

دادگاه  در  ایمیل  به  استناد  قابلیت  تدوین  دلیل  ها، 
نکرده است. لیکن تجزیه و تحلیل پژوهش حاضر،  

سو به دلیل  رساند که از یک  ما را به این نتیجه می 
بلاک  زمینه  در  کافی  مقررات  پایگافقدان  و  ه  چین 

های حقوقی فرانسه  داده توزیع شده حتی در نظام
کامن  از سوی  و  و  رویه قضایی  و  تجربه  کمبود  و  لا 

گسترده  طیف  وجود  امکان  مدل   ایدیگر  های  از 
نتیجه   به  دستیابی  هوشمند،  قراردادهای  طراحی 
این گونه قراردادها   دقیق در مورد وضعیت حقوقی 

نوع  هر  مورد  در  و  است  غیرممکن  قرارداد    تقریباً 
بایست تجزیه و تحلیل جداگانه و با  هوشمندی می 

توجه به قانون قابل اعمال بر آن صورت پذیرد زیرا،  
حتی اگر قرارداد هوشمند در نگاه اول، از نظر قانونی  

از  الزام برخی  در  است  ممکن  برسد،  نظر  به  آور 
یک   عنوان  به  متفاوت،  حقوقی  نظام  با  کشورها 

آور شناخته نشوند. لذا پیشنهاد  قرارداد قانونی الزام 
حقوقی  می هوشمند  قرارداد  طراحی  جهت  شود 

آور، ترکیبی از قراردادهای سنتی و ابزارهای جدید  الزام
پایگاه داده توزیع شده و اینترنت اشیاء بکار گرفته  
و   قصد  اعلام  از  اطمینان  روش،  این  حاصل  شود. 

ی  نیت و فرصت کافی برارضای طرفین، رفتار با حسن 
که   آنچه  و  قرارداد هوشمند  از شروط  کامل  آگاهی 

می  تشکیل  را  قرارداد  اساسی  است.  شرایط  دهد، 
قانون مدنی جدید فرانسه در    1127البته حکم ماده  

افراد   از  حمایتی  خاص  الزامات  وضع  راستای 
ای که عموماً اطلاعات حقوقی کافی ندارند،  غیرحرفه

ها،  لاح داده نظیر استفاده از زبان طبیعی، فرصت اص
ارائه   و  قراردادی  شروط  از  کامل  اطلاع  و  مذاکره 
 نسخه پشتیبان قرارداد که در عقود الکترونیکی نوع  

B2C    ضوابط تقنین  و  طراحی  در  است،  مطرح 
حقوقی قراردادهای هوشمند در نظام حقوقی ایران  
با احکام کلی فقه   مفید می باشد زیرا این معیارها 
عوضین،   به  جهل  و  غرر  دفع  مسأله  و  اسلامی 
مطابقت دارد. با وجود این جهت تسهیل در روابط  

بین  حرفهتجاری  افراد  بین  شرکت المللی  و  های  ای 
برخوردار  تج مناسب  حقوقی  امکانات  از  که  اری 

می  ساده هستند  حقوقی  الزامات  وضع  توان  را  تری 
 نمود. 
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Abstract
Increasing media diversity on the one hand, and the availability of traditional 
media (press, television) and modern media (cyberspace and social networks) on 
the other, have led criminologists to examine the effects of the media on crime. 
Carefully observed and studied Put. In this research, which has been prepared 
and arranged in a descriptive-analytical method, the issues raised have been 
around the answer to the basic question of ‘what negative role the media plays in 
increasing crime rates in societies from the perspective of criminology and its 
different approaches. The results and findings of the study confirm that 
traditional and modern media are effective in committing crime. This effect 
emanates from some cases such as the normalization of crime and the spread of 
violence, imitation, learning and an increase in Crime rates, change in the 
concept of crime, heroism, decline in media quality, disruption of the criminal 
justice process, the spread of prostitution, violation of privacy and the like. 
Different approaches to criminology in this regard also believe that the media 
through moral fear, broken window theory, social control theory, populist 
approach and the like will be effective in increasing crime. Other theories, such 
as the theory of prevailing ideology, pluralism, coercion and anomaly, labeling, 
and differential linking, agreed upon the effect of the media on crime. 
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Extended abstract 
1. Introduction 
The branch of cultural criminology, has 
more explained and investigated the role 
of the media in committing and preventing 
crimes than the other branches. Thus, this 
research is prepared and organized in a 
descriptive-analytical method, and 
centered around the answer to this basic 
question that ‘from the perspective of 
cultural criminology, what effect does the 
media have on committing crimes and 
preventing them in societies?’  The findings 
of the research confirm that, in some 
cases, this effect takes place in the light of 
the reflection of information related to 
crimes, such as the normalization of crime 
and the spread of violence or imitation and 
learning, etc. Cultural criminology also 
believes that the media through moral 
fear, populism approach and the like will 
be effective in increasing crime. Other 
theories such as the theory of ruling 
ideology, pluralism and labeling are also of 
the same opinion on the effect of media on 
crime. The results of the research also 
indicate that the capacity of the media is 
also effective in the space of preventing 
and dealing with crime, and it has 
acceptable functions to prevent crime in 
different topics such as public education 
and notification of preventive measures. 

2. Methods 
The findings of the research show that the 
media is a double-edged tool and can have 
both negative and positive effects. 
Considering the different viewpoints, the 
aspect that is desirable from the author's 
point of view and seems to be less 
mentioned, is the serious will of the 
governing media systems to recognize the 
existing pests with causing the least 
amount of damage. 

3. Findings 
The research method was descriptive-
analytical, inferred with a theoretical and 
fundamental method and there are 
suggestions and solutions attached at the 
end. Before entering into the analysis of 
the nature of the subject, it is necessary to 
present the existing views. In the following 
few sentences the process of doing this 
research is explained. First, the 
introduction is mentioned which is 
followed by an explanation of the subject. 
Second, the existing theories are 
examined. Third, the negative effects and 
examples of the media on committing 
crimes are pointed out and finally 
solutions are proposed. 

4. Conclusion 
The results and findings of the research 
confirm that traditional and modern media 
effect on committing crimes. This effect 
emanates from some cases such as the 
normalization of crime and the spread of 
violence, imitation, learning and an 
increase in Crime rates. In this regard, 
cultural criminology believes that the 
media will be effective in increasing crime 
through moral fear, broken windows 
theory, social control theory, populism 
approach and the like. Other theories such 
as the theory of ruling ideology, pluralism, 
pressure and abnormality, labeling and 
differential bonding are also of the same 
opinion on the influence of the media on 
committing crimes.  

The results of the research also indicate 
that the capacity of the media, in addition 
to its effect on the commission of crime, is 
also effective in the space of preventing 
and dealing with the commission of crime. 
In different kind of discussions such as 
public education, notification of 
preventive measures, modification of 
media programs, dealing with media 
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 violence, especially in the field of children 
and teenagers, it is good to use virtual 
space to prevent crimes. Various theories 
of social expectations, individual and 
structural functionalism, theory of 
accumulation and theory of cultural 
formation, agree that the media can be 
used to prevent crime. Overall, the media 
is dual-function; an increase in the 
number of crimes, and a reduction of 
crimes are respectively its disadvantage 
and advantage.  

Following of the obtained results, the 
proof or rejection of the hypotheses 
should be mentioned. Based on our 
primary proved hypotheses in the 
research, the postmodern foundation and 
cultural criminology theories believe that 
the media cause crimes through 
education, modeling and promotion of 
consumerism, advertising and violence. As 
it is proved through the research, based on 
the theories of cultural criminology, crime 
is presented as a commodity to be offered 
to the audience 

Another hypothesis regarding what 
kind of crimes occur in the society 
through the media was also proved. Many 
crimes are committed due to the influence 
of the media, because some of the 
methods of committing them or criminal 
ideas are learned through the media. 
Media may cause the commitment of 
different kind of crimes such as those that 
have an imitative aspect, such as robbery, 
or many crimes that occur in groups and 
gangs, such as kidnapping or those related 

to narcotics and also, crimes that do not 
require physical presence, such as those 
committed through cyberspace, hacking 
and phishing,  

The final hypothesis in this research 
was to find the solutions to deal with the 
impact of the media on committing 
crimes. Due to the situational and social 
prevention capacities, issues like 
establishing laws and regulations on the 
media, classifying the access to the media 
based on age groups, culture building and 
educational using, can be considered as 
solutions. Moreover, the prohibition of 
showing extreme violence, the prohibition 
of the way of committing various crimes in 
the media, and the prohibition of 
publicizing some crimes by the media due 
to their influential content, are among 
other solutions that were mentioned in 
this research. 
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 شناسی فرهنگی پیشگیری از جرم در پرتو جرم تعاملی بر اثرگذاری رسانه در ارتکاب و . زادگان موذن  حسنعلی  فرد، رضوی  بهزاد نقیبی،  کرمی حمزه

پژوهشی علمی 

پرتو در جرم  از پیشگیری و ارتکاب  در  رسانه اثرگذاری بر تعاملی
 فرهنگی شناسیجرم
 ٣زادگان  موذن  حسنعلی ،*2فرد  یبهزاد رضو ،١نقیبی  کرمی   حمزه

 . عربی متحده امارات دوبی،  اسلامی، آزاد دانشگاه امارات، واحد کیفری، حقوق دکتری دانشجوی ١
 .ایران تهران، اسلامی، آزاد دانشگاه تحقیقات، و علوم واحد کیفری، حقوق گروه مدعو، دانشیار 2
 ایران  تهران، اسلامی، آزاد دانشگاه تحقیقات، و علوم واحد کیفری، حقوق گروه مدعو، دانشیار ٣
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 تاریخ دریافت:
 ١٤٠١ اردیبهشت 24

 : پذیرش تاریخ 
 ١٤٠١ مهر 3

 :تاریخ انتشار
 ١٤٠١آذر  ٦

چکیده
 هارسانه  نقش  بررسی  و  تبیین  به  شناسیجرم  هایشاخه  سایر  از  بیش  فرهنگی،  شناسی  جرم  شاخه

تحلیلی   –  توصیفی  روش  به  که  پژوهش  این  در  لذا  است،  پرداخته  جرم  از  پیشگیری  و  جرم  ارتکاب  در
که   است بوده اساسی  پرسش  این  به پاسخ  محور  حول  مطروحه  مطالب است،  شده  تنظیم  و  تهیه

 ً جوامع  در آن از پیشگیری و  جرائم ارتکاب بر تأثیری چه رسانه فرهنگی، شناسیجرم منظر از اصولا
 مربوط   اطلاعات  بازتاب  پرتو   در  موارد  برخی  در  تأثیر این  که  است  این  موید   پژوهش  هاییافته.  دارد

 نظایر   و  یادگیری  و  تقلید  یا  خشونت  گسترش   و  جرم  سازیعادی  نظیر  پذیرد،می  صورت  جرائم  به
 ترس   طریق  از  رسانه  که  است  مسأله  این  به  قائل  خصوص  این  در  نیز  فرهنگی  شناسیجرم .  آن

 مانند  هانظریه  سایر.  بود  خواهد  موثر  جرم  ارتکاب  افزایش  بر  آن  نظایر  و  گرایی  عوام  رویکرد  اخلاقی،
نظر   هم  جرم  ارتکاب  بر  رسانه  تأثیر  بر  نیز  زنی  برچسب  و  گراییکثرت  حاکم،  ایدئولوژی  نظریه

 و   پیشگیری  فضای  در  رسانه  ظرفیت  که  است  مسأله  این  بیانگر  طور  همین  تحقیق  نتایج.  هستند
اقدامات   رسانی  اطلاع  و  عمومی  آموزش  مانند  مباحثی  در   و  دارد  کارایی  نیز  جرم  ارتکاب  با  مقابله

 .دارد قبولی قابل کارکردهای جرم ارتکاب از  پیشگیری برای پیشگیرانه،

 کلیدواژه ها: 
رسانه، فرهنگی، شناسیجرم
 . پیشگیری جرم، گذاری تأثیر

  فرد یرضو بهزاد :نویسنده مسئول *
 و علوم واحد کیفری، حقوق گروه مدعو،  دانشیار آدرس:

 . ایران تهران، اسلامی، آزاد دانشگاه تحقیقات،
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 مقدمه ١
جرم  عوامل علم  شناخت  به  جرم    مختلف   شناسی 

جرم می ارتکاب  علل  امروز    نیز  پردازد،  دنیای  در 
زمینه به  توجه  با  لذا  دارند.  فراوانی  های گستردگی 

های  بندی شده و در شاخه مختلف این عوامل دسته 
می  بررسی  علل  مختلف  مثال  عنوان  به  شوند. 

ت  اقتصادی، اجتماعی و سیاسی هر کدام در نظریا
فرهنگ    ،شوندشناسی مختص خود بررسی می جرم 

می  علل،  تواندنیز  سایر  کنار  از    در  یکی  عنوان  به 
 ترین عوامل وقوع جرم باشد.  اصلی 

تواند به رفتار آدمی شکل دهد و او را  فرهنگ می 
و عکس  هایی سوق دهد، چرا  العملبه سمت عمل 

و   فرد  بر  حاکم  ارزش  یک  مانند  به  فرهنگ  که 
ده و این توانایی را دارد. حتی مواردی که  ششناخته  

نتوان این ارزش را به درستی برای فرهنگ در نظر  
فرهنگ  انتخاب  گرفت،  یک  عنوان  به  مختلف  های 

شخص    ناظر بر سود و زیان شخص مورد استفاده 
 .  گیردمی قرار 

ها، سبک زندگی،  فرهنگتعارضات فرهنگی، خرده 
ها  ها، موسیقی، جشن رسانهتأخر فرهنگی، مهاجرت،  

توانند در مواردی شخص  و سایر تولیدات فرهنگی می 
دهند سوق  جرم  ارتکاب  سمت  به  و    ،را  تحلیل 

جرم   فرهنگی  عامل شناسی  را  عوامل  این  شناخت 
   گویند.می

عنوان گرایشی نوخاسته  شناسی فرهنگی به جرم 
جرم  جامعهدر  کیفری،  شناسی،  عدالت  و  شناسی 

فرهنگ   زندگی  تقارن  در  را  کیفری  فرآیندهای  و 
می  بررسی  معاصر  معنای  اجتماعی  از  بخشی  کند. 

شناسی درکنار پرداختن به  فرهنگ از منظر این جرم 
های مجرمانه، معطوف است به پویایی  فرهنگخرده 

از  رسانه استفاده  با  گرایش  این  جمعی.  های 
نظریه دیدگاه  فرهنگی،  مطالعات   های 
شناختی همانند  های جامعهمدرنیسم و دیدگاه پست 

محتوای    گرا و نیز روش مطالعاتی تحلیل سنتّ تعامل
گیری از معنا، نماد چنین با بهره ای و هم متون رسانه

رسانه   و  جرم  میان  تعامل  بررسی  به  تصویر  و 
 .  پردازدمی

تئوری نظریه و  جرم ها  به  مربوط  شناسی  های 
نمی  که  معتقدند  رسانه  فرهنگی  که  گفت  در  توان 

های جرم  ارتکاب جرم تأثیری ندارد، لذا از نظر تئوری 
ارتباط   در  رسانه  با  جرم  ارتکاب  فرهنگی،  شناسی 
است، رویکرد سنتی در جرم شناسی فرهنگی بر این  
اخلاق   و  قانون  برای  تهدیدی  رسانه  که  است  باور 

نظریه  که  حالی  در  شناسی  است،  جرم  دیگر  های 
پشتوان رسانه  که  معتقدند  برای  ه فرهنگی  ای 

از   شده  بزرگنمایی  وحشت  که  است  اقتدارگرایی 
می  را  جرم  بزهکاری  در  دیگری  نظریات  پرورداند. 

شناسی فرهنگی وجود دارد که رسانه را به مانند اتاق  
می  فرهنگی  منازعات  کنترل  برای  جایی  و  داند 

 ایدئولوژی.  

از   بسیاری  که  است  باور  این  بر  نظریه  این 
ه دسترسی دارند و لذا رقابت  صاحبان منافع به رسان

دیدگاه  ارائه  واحد  برای  سطح  یک  در  مختلف  های 
جاری نیست. دیدگاه لیبرال، رسانه را بازتاب دهنده  

داند که فرد از طریق  های متضاد و متنوع می دیدگاه 
می  دیدگاه  آنها  دهد.  شکل  را  خود  درک  تواند 

مارکسیستی نیز بر این باور است که رسانه جمعی  
های سیاسی و فرهنگی  ای از دیدگاه یه مجموعه بر پا 

مدیریت شده و کارکردشان، کمک رسانی به بازتولید  
های صاحب قدرت  اقتدار کارفرمایان اخلاقی و گروه 

 در یک جامعه است.  

که   گفت  باید  نیز  تحقیق  پیشینه  خصوص  در 
جرم  در  جرم  تحلیل  عنوان  تحت  شناسی  کتابی 

به قلم سارا    ١٣٩٧سال  فرهنگی توسط نشر میزان در  
آقایی منتشر شده است. کتاب مذکور از نظر سابقه  

های مطلوبی است که  تحقیقاتی یکی از جمله کتاب 
شناسی   جرم  و  شناسی  جرم  حیطه  در  تخصصاً 

اند و از آنجایی  فرهنگی مطالبی را جمع آوری نموده 
که رویکرد تحلیلی برای این کتاب اتخاذ شده است  

توان  وریک، قوانین و مفاهیم، می علاوه بر فضای تئ
برای تحلیل تأثیر فرهنگ بر ارتکاب جرم بر روی این  
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های آن نیز برای انجام  منبع مطالعه نمود و از یافته
 پژوهش استفاده کرد. 

عنوان   تحت  آسیایی  رویا  توسط  دیگر  کتاب 
شناسی فرهنگی توسط نشر مجد در  درآمدی بر جرم 

کتاب مذکور از جمله  نشر یافته است،    ١٣٩٦سال  
شناسی فرهنگی  های قابل اعتنا در حیطه جرمکتاب

می  که  و  است  سوابق  از  یکی  عنوان  به  توان 
تمرکز  پیشینه آن  روی  بر  تحقیقاتی  مطلوب  های 

یافته از  که  است  این  ما  تلاش  مطالب  نمود.  و  ها 
زیادی   قوت  نقاط  دارای  که  کتاب  این  در  مندرج 

ا است  مشابه  آثار  به  در  نسبت  و  کرده  ستفاده 
و   بحث  و  توسعه  قابلیت  آن  مطالب  که  مواردی 
از   استفاده  با  تا  بیافزاییم  را  مطالبی  دارد،  مباحثه 

یافته  و  این  ظرفیت  در  پیشین  تحقیقات  آن،  های 
 زمینه را گامی رو به سوی جلو ببریم.

پایان یک  خصوص  همین  دانشگاه  در  در  نامه 
ل محمدی  توسط اقبا ١٣٩٢فردوسی مشهد در سال 

راه و  جرم  فرهنگی  شناسی  عامل  عنوان  های  ذیل 
پایان  آن،  از  دفاع  پیشگیری  ارشد،  کارشناسی  نامه 
 در جامعهنامه آمده است که  شده است در این پایان 
از آسیب  های فرهنگی وجود دارد که  ایران بسیاری 

دهد. از  افراد را به سمت ارتکاب ناهنجاری سوق می 
مطلب که فرهنگ هدایت گر  طرف دیگر با درک این  

می  است،  آدمی  فرهنگرفتار  یا  توان  ارزشی  های 
سازنده را به منظور پیشگیری و جلوگیری از جرم و  

ایجاد کرد. اگر زمان و مسیر ایجاد  انحراف در جامعه
باشد می  تولید فرهنگ طولانی  تواند فرض تغییر و 

تغییر فرهنگ به  و  گرفت  نظر  در  را  زا  جرم  های 
اجرایی هفرهنگ مسیری  عنوان  به  زا  جرم  به  ای  تر 

 منظور نیل به هدف پیشگیری نظر داشت.  

در   مدرس  تربیت  دانشگاه  در  وردی  الله  فرهاد 
از رساله دکتری خود تحت عنوان  رویکرد    ١٣٩٣سال  

جرم شناسی فرهنگی به عدالت کیفری جوانان، دفاع  
که   است  شده  آورده  رساله  این  در  است،  کرده 

ماهیت  فهم،تبیین   بواسطه  جوانان  جرائم  کنترل  و 
ارتباط آن با خرده   و  این جرائم  پیچیده و چند لایه 
های   نظام  مسائل  دشوارترین  از  جوانی  فرهنگ 

با   بر آن است که  این رساله  عدالت کیفری است. 
فرهنگی، اولاً، به  شناسیاتخاذ رویکرد مبتنی بر جرم 

شود  فرهنگ جوانی نزدیک  شناختی از خرده فهم جرم 
بر   را  جوانان  بزهکاری  کنترل  سازوکارهای  ثانیاً  و 
اساس این فهم بازخوانی کند.مطالعه جرائم جوانان  

آموزه اساس  بررسی  های جرم بر  و  شناسی فرهنگی 
با   ایران  کیفری  عدالت  نظام  بازخوانی  و  انتقادی 
و   دقیق  شناخت  به  رساله،  این  موردنظر  رویکرد 

خرده  از  منجعمیقی  جوانی  می فرهنگ  که  ر  شود 
پاسخ  دست  هرگونه  برای  جوانان  جرائم  به  دهی 

فهم   این  از  ناگزیر  کارامدی،  و  اثربخشی  به  یافتن 
معنا   و  بازنمایی  نحوه  و  جوانی  فرهنگ  از  همدلانه 

 دهی به آن است.  

ابزار   یافته های تحقیق: در این است که رسانه 
دو لبه است و هم می تواند اثر منفی داشته باشد و  

ر مثبت. قابل انکار نیست، لکن وجهی که از  هم اث
نظر نگارنده مطلوب است و به نظر می رسد کمتر  
متفاوت   های  نظرگاه  لحاظ  با  است،  شده  اشاره 
بر   ای  رسانه  حاکم  نظامات  جدی  اراده  داشتن 
با   تعامل  واسطه  به  و  موجود  های  آفت  شناخت 
سایر حوزه های اجتماعی تولیداتی را عرضه نماید که  

 ین آسیب را در پی داشته باشد.کمتر

تحلیلی بوده که با شیوه  -روش تحقیق توصیفی 
نظری و بنیادی به استنباط پرداخته و پیشنهادها و  

 راهکارهایی در پایان مطرح می شود. 

پیش از ورود به تحلیل ماهیت موضوع ضروری  
 است دیدگاه های موجود مطرح گردد 

تبیی به  مقدمه،  ذکر  از  پس  مقاله  این  ن  در 
موضوع پرداخته و در ادامه نظریه  های موجود مورد  
مداقه و بررسی قرار می گیرد و سپس به آثار منفی  
و ذکر مصادیق رسانه بر ارتکاب جرم اشاره می شود  

 و در نهایت راهکارهایی مطرح می شود. 
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شناسی فرهنگی رویکرد جرم ٢
نسبت به تأثیر رسانه بر نرخ 

 جرائم
ب  و  مطالعه  به  ادامه  رویکردهای  در  ررسی 

نرخ  جرم  بر  رسانه  تأثیر  قبال  در  فرهنگی  شناسی 
 جرم و افزایش آن خواهیم پرداخت. 

 نظریه ترس اخلاقی  ٢٫١
های گروهی  تصویری که از دنیای مجرمانه در رسانه 

شود تصویری به مراتب شدیدتر است  منعکس می 
های گروهی در ارتباط  و مخاطبی که بیشتر با رسانه

ارا تصاویر  رسانه باشد،  در  شده  عنوان  ئه  به  را  ها 
می  واقعی  و  اصلی  این  تصاویر  پذیرش  با  پذیرد. 

تصاویر به عنوان واقعیت، درک فرد از میزان جرائم و  
دیدگی دستخوش تغییر شده و احتمال دارد که  بزه 

این ترس بیشتر از میزان واقعی آن باشد. لذا رسانه  
جرامی سازی  برجسته  با  و  طریق  این  از  ئم  تواند 

را   را موجب شود. ترس  از جرم  خشونت بار، ترس 
دو  می با  که  کرد  تعریف  احساسی  واکنشی  توان 

یابد. برای درک  ویژگی احساس خطر و دلهره نمود می 
مفهوم ترس از جرم، ناگزیر از آن هستیم که احساس  
خطر ودلهره ناشی از صدمات فیزیکی بالقوه را ملاک  

از جرم مستلزم آن  قرار بدهیم، افزون بر این، ترس  
گونه به  فرد  ترس  که  ارتباط  است  در  جرائم  با  ای 
مالی جرائم  اکثر  در    با   ردبرخو  ل حتماا  ینا  باشد. 

  ف صر   نه  ،فریندآمی  ستر   که   ست ا  ر بزهکا  شخص
  ي سرقتها  متعاقب  ستر   نمونه  انعنو  به  ،مالی  رضر 

  کیفاز    ستر و    ،ستا  کیفقابی از    بیشتر  مسلحانه 
  ر حتکااز ا  ناشی  مالی  يها ر ضر از    ستر از    ترافر   قاپی
آن    مرا  ینا   لیل. دستا  شرکت   یا   د فر   یک  توسط  کالا

  که  میکند   ر تصو  قربانی   نخست   ارد مودر    که   ستا
  نیز وي    د خو  به  نسیدر  صدمه  ل حتماا  ل،ما  بر  وه علا

  س تر   ممفهو  نشد  حمطر  لیلد  مهمترین   دارد.  د جوو
را    اريسیاستگذو    نشگاهی دا  محافلدر    م جر از  

  به  یدگیده بز   خطر  انمیز   نمیا  فاصلهدر    انمیتو
  ئم اجر   ان میز از    دم مر و درك    ، سو  یک از    ريماآ  ظ لحا
آن    مبین  سمی ر   يهار ما. آ دکر   جستجو  یگرد   ي سواز  

  د جوو  جامعهدر    ئماجر از    مشخصی   ان میز   که  ستا
به   دارد، :    ۹۹  سال   در  جرائم   آمار  نمونه   عنوان   که 

جرائم ۹۵  جنایی    مواد   ،   درصد۳۱  اقتصادی   درصد، 
سرقت ۱۶  سرقت   درصد،۲۸  مخدر   درصد، 

  در   جرائم  و نیز آمار  درصد،  یک  درصد، سایبری۱۲خرد 
جنایی ۱۴۰۰  سال  درصد،  ۲۹  مخدر   مواد   درصد،۹۲  : 

  سرقت   درصد، ۱۹  درصد، سرقت۲۸  اقتصادی   جرائم
  درصد اعلام شد (معاونت ۲/ ۱  درصد، سایبری۱۹  خرد

  آمار   و  تحقیقات   مرکز   از  نقل   به   قضاییه  قوه   اجتماعی 
  کثر ا  موجب  به  لیو)،  ١٤٠١انتظامی،    نیروی

از    دممر   ستر   مینه،ز   یندر ا  ه شد  منجاا  يتحقیقها
  ارد ند  ئم اجر   قعیوا  انمیز   با   سنخیتی   هیچگونه   مجر 

ها از  که این امر محصول غلو و برجسته نمایی رسانه
جرائم و مجازات و فرایند رسیدگی کیفری و ... است.  

م در اکثر جوامع بر این باورند که  به صورت کلی مرد
سایر   از  بیش  ایشان  زندگی  محل  در  جرائم  میزان 

کنند که آمار جرائم نسبت  ها است یا تصور می مکان
به گذشته افزایش یافته، حال آنکه آمارهای رسمی  

نمی  تجربهچنین    به   حالیکهدر    ،میکنند  گویند. 
  ن یشاا  یدگیهدبز   خطر  انمیز   سمیر   يهار ماآ  موجب

  ه یددزد  خطراز    لدینوا ستر   یگرد  ل مثا.  ستا  کمتر
و    سن   کم  یا و    خترد  نکادکو   ن یدد   سیب آ  یا و    نشد
دارد    حکایت   هار ماآ  ما ا  ،ستا  د خو  ل سا آن    که از 
بیشتری    ن کادکو  خطر  معرض  در  بزرگتر   پسر 

  ه یدده بز و    ربزهکا   شناختی  جمعیت  هستند. تصویر
ر    لت اعد  م نظا  يسو از    نچهآ  به   نسبت   سانهدر 
می ارا  ي کیفر  داراي    مسنتر  د، شویه    موقعیت و 
ر   که  ئمیاجر   اتخطر .  ستا  ي بالاتر    به   سانهدر 

  ظ لحااز    همو    کمی   نظراز    هم  یندآمی  در  نمایش
  به   سمی ر   رمادر آ  که  ستا  ي تصویر از    تري جد   ،کیفی
  د موجو  تحتمالاا ،سانهر  چند  هر  ست،ا هسیدر  ثبت

کمتر نشان  دیدگی ناشی از جرائم علیه اموال را  ه بز از  
  به   چنین  )١٢٧(سیدزاده ثانی، منبع پیشین،    دهد. می

  ي سانههادر ر   جنایی  رخباا  نماییز با  که   سدر می  نظر
ا   دي یاز   تأثیر  هیوگر    شته دا  م جر از    ستر   دیجا در 

ا   ه شد  م نجاا  ت تحقیقااز    برخی .  باشد   زه حو  ین در 
  ن ند اخوو    م جر از    ستر   نمیا  ط تباار   دجو و  مبین

  یگر د   ي سواز    هستند.  نامهها روز   ادث حو  صفحه 
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  که   ندا  هسیدر   نتیجه  ین ا   به  انهشگر وپژ   برخی 
مجرمانه    رخباا  به را    يبیشتر   يفضا  که  سانههایی ر 

می  نیز  اختصاص  را  جرم  از  بیشتری  ترس  دهند، 
می    به   معمولاً   جامعه  )٣٣٥(همان،    شوند.سبب 

در آن    حاکم  ي هار هنجاو    هاارزش   ناقض  که  ارديمو
  نمونه   ان عنو  به.  هددمی   ن نشا  پاسخ   ،باشد

  یا و    رينگاام جر   قالبدر    انمیتورا    عجتماا  ي پاسخها
در  دنمو  همشاهد  رفتار   یک  با  سمیر غیر   رد برخو  .
  به   خطر   با  متناسب  عجتما ا  پاسخ   اردمواز    ريبسیا

انیست  همدآ  دجوو   ند امیتو  معنادو    به  مرا  ین . 
از  باشد   رگ بز   به  ندامیتو  تناسب  معد  ،سو  یک . 

  ي سواز    ما. اباشد  د موجو  تهدید در    اق غر و ا  نگاشتنا
  م عد  قالبدر    ند امیتو  پاسخ   تناسب   م عد  ، یگرد

  حاصل   جتماعی ا  تمشکلا  یگرد  به  نیکسا   توجه
  رد برخو  محققین از    ريبسیا  نمونه  ان عنو  به .  دشو

  توضیح .  ننددا می  نامتناسب  ار   رمخد  ادمو  با  جامعه
  صل ا  لیلد  به  رمخد  ادمو   تمشکلااز    ريبسیا  ینکها

از    دهستفاا  رينگاام جر .  ستا  ر مخد  اد مو  با  رزهمبا
آن    قیمت  تا  دمیشو   سبب  رمخد  اد مو  اعنوا  تمامی

  مالی   منابع  به  اد مواز    دهستفاا  ايبر   دمعتاو    فتهر   بالا
  کافی   ه نگیز ا  ل پو  به  زنیا.  باشد  شتهدا  ز نیا  ي بیشتر 

از  آوردمی  هما فر را    ئماجر از    ري بسیا  بتکاار   اي بر   .
  به   ر،مخد  ادمواز    دهستفاا  رينگاام جر   یگرد   يسو

  اد مو  یعزتوو    تهیه  ل حو  مجرمانه   ي باندها  يشکلگیر 
  تنها   تشکیل از    پس  که  باندهایی .  نجامدا می  رمخد

  به   ايبر و    ،نمیکنند  هبسند   ادمو  یعزتوو    تهیه  به
  یگر د   ئم اجر از    ريبسیا  مرتک   ل پوآوردن    ست د

مردم به  هراس اخلاقی به حساسیت بالای  .میشوند  
برخی مسائل اجتماعی که نوعاً به عنوان تهدید علیه  

شود. هراس  شود، گفته مینظم اجتماعی مطرح می 
و    د فر   ،حالت  ،یطاشر   که  میکند  وز بر   مانیز   خلاقیا

ا  هیوگر   یا و    هاارزش  بر  يتهدید  ان عنو  به  ادفر از 
می ا  علایق معرفی  نظر  جتماعی  شوند.به 
  خلاقی ا   اسهر   دیجا در ا سانههار شناسان نقش  جرم 

ر ستا  ناشدنیر نکاا و    فرینیآ  ل جنجا  با  سانهها. 
و    نندز می  مندا  خلاقیا  يهاب شوآ  به  کنیا پر   شایعه

  د جو و  بهرا    خلاقی ا  اسهر   ستهاناخو  یا  ستهاخو
  د جو و  به  زينیا  خلاقیا   اسهر   دیجا ا  اي بر .  ندآور می

  ست ا  کافی  بلکه  ،نیست  سانههار   تمااقددر ا  عمد
  ر نتشاا  به  امقدا  ايسانهر   يگر گزینش   با   سانهها ر   که

تواند نگرانی،  همین امر می و    نمایند  هاو داده  رخباا
 اضطراب و هراس را در دل مردم ایجاد نماید. 

  یا و  دیجا در ا   ناشدنیر نکاو ا مهم نقشی سانههار 
ر ند دار   خلاقی ا  اسهر   تشدید  در    اقغر ا  با   سانهها . 

و    دم مر   نی ا نگر   ع موضو  تشدو    همیتا  صخصو
در  نگیزند ابرمیرا    ارانسیاستمد   ارد مواز    ريبسیا. 

  ه شتباا  کاملاً   ت طلاعاا   ر نتشاا  به   امقدا  سانهر 
به عنوان یک نمونه بسیار عالی در بحث  .  میکنند

رسانه واسطه  به  اخلاقی  روها  هراس    ر بند  ادیددر 
ا  نکلاکتو   نمایی ز با  به  امقدا  سانههار   ننگلستادر 

  ي باندها   نمیادر    شدید  يگیر در   صخصودر    ريخباا
  ارد مو  ريبسیادر    نکهآ   ل حا  ، نددمیکر   ي گانگستر 

ا   يخبر  در  دنبو   مجرمانه  يها وهگر   ین از    پوشش . 
و    ن ناانوجواز    نیاوافر   وه گر   تصویر  سانهها ر   يخبر 
  بر   ارسو  که  میشد  گرهجلو   هن در ذ   ر خلافکا  ن نااجو

  ل حا  ،ندا   زده  هم   بررا    جامعه  منیتا  سیکلتر موتو
وا  نکهآ   ر نگشت شماا  ارانسور موتو   ادتعد  قعیتدر 

  ار پولد  بچه  ايه عد  سانههار   يسو از    ن نااجو  ین. ادبو
  ، میشدند  معرفیدرد    ون بد  مرفهین   ح صطلاا  بهو  
  طبقه   به  متعلق  ن نااجو  ینا  کثرا   قعدر وا  نکه آ  ل حا
ر ندد بو  جامعه  پایین  متوسط و    گرر کا در    سانهها . 

  به   ن لنداز    ن نااجو  ینا  کثر ا  که   د بو   هشد  ان عنو
  بومی   اد فر ا  ین ا   قعدر وا  نکهآ  ل حا  ،ندا   همدآ  نکلاکتو

  ن ناا جو  ین ا   کثرا   که  دبو   ه شد  گفته.  ندد بو  منطقه
  کثر ا  نکه آ  ل حا  ،نداهمدآ  منطقه  به  يگیر در   د یجاا   ايبر 
ً   نهاآ   نجا در آ  حتمالیا  يهايگیر در   يتماشا  ايبر   صرفا

ر نددبو   یافته  رحضو در    ه شد  ان عنو  چنین   سانهها. 
  ر خشونتبا  ئماجر   مرتکب  اد فر ا  ینا  کثرا   که  د بو

  کم   يجنحهها  اد فر ا  ین ا  کثرا   متهاا  نکهآ  ل حا  ،نداهشد
و    رتجا  بروارده  سانه خسارت  ر   همچنین.  دبو   همیتا

  ل حا  ، نددبو   ده کر   یابی ارز  بالا  ر بسیارا    منطقه  کسبه
  د جو و  به  نیا از ز  یگر د   کس   هر از    بیش  ه عد  ین ا  ،نکهآ
از    عظیمی   سیل   ند،د میبر   مالی   نفع   منطقه  به   همدآ

  ر بندآن    به   قع وما  سی ر بر و    ه مشاهد  اي بر   که   جمعیت
می  افتاده  اقتصادی  دور  وضعیت  در  تحولی  آمدند، 
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بودند.  کرده  ایجاد  منطقه  منبع    مردم  زاده،  (سید 
ا   مقاار   ستدر نا   ح طر  ه گا  )٣٧٠پیشین،   در    اد عدو 

  د یجا ا  سبب   مجرمانه  اد خدر   یک  نی اوا فر   صخصو
  ان عنورا    مطالبی  سانههار   هگا  .دمیشو   خلاقیا  اسهر 

ر   که  میکنند ا   یشه از  از    پایی رد   هیچ و    ستدروغ 
.  دنمیشو   ه مشاهد  قعوا  عالمدر    هشد  ح مطر  ي عااد

مو ایران،  در  نمونه  عنوان    اس هر از    ديمتعد  اردبه 
  ري بسیا. در  یماده بو   نفغاا  مهاجرین  ئما جر از    خلاقیا

  ه شدداده    نسبت   نفغاا  مهاجرین   به  ئمی اجر   اردمو
  سبب   ستدر نا   نسبت   همینو    دهبو   صحت  فاقد  که

ار   خلاقی ا  اسهر   دیجا ا   علیه  دمتعد  تجنایا  بتکا و 
 . ستا هشد فغانیها ا

 های شکستهنظریه پنجره  ٢٫٢
پنجره  نظمی در اجتماع  هاي شکسته، بی در نظریه 
گیـري سـاکنان از اجتمـاع،  جرم، کناره   منجر به ترس از 

غیر اجتماعی  کنترل  میزان  نه  کـاهش  و  ً رسمی    ایتا
شود. از  افزایش فراوانی و شدت بی نظمی و جرم می 

نظمی  نظر محققان این رویکـرد، شاخصهاي ساده بی 
اگر مورد توجه قرار نگرفته و به حال خود رها شوند،  

  نظمی مهار توانـد موجـب افـزایش جرائم شود. بی مـی 
کند به طوري که آنها  نشده، ساکنان را هراسان می 

این   می به  هم  نتیجه  از  رفتارها  و  هنجارها  رسند 
گسیخته شده، کنترل اجتماعی در همسـایگی از بـین  
ایـن   رفـع  بـه  قـادر  و دولتـی  و مقامـات رسـمی  رفتـه 

باشند. لذا با کنار کشیدن خود، سطح  معضـلات نمی 
امـر   این  و  یافته  کنترل اجتماعی غیر رسمی کاهش 

یشتر و حتی افزایش  نظمی بخـود موجـب بی   بـه نوبـه
مـی  بـی .  شـودجرم  مشـاهده  نظمـی بنـابراین،  هاي 

موثر   ازجرم  ترس  بر  خود  جرائم  افزایش  و  شـده 
 ) .hinkle,j. c, 2005, 58 د. (خواهد بو 

 نظریه کنترل اجتماعی  ٢٫٣
 ً صرفا جرم  از  ترس  نیز،  اجتماعی  کنترل  دیدگاه    از 
واکنش عاطفی به تجربه قربانی شدن نیسـت بلکـه  

امـد از بـین رفتن کنترل اجتماعی است که ساکنان  پی
دهد  کنند. ترس زمانی رخ می یک شهر آن را تلقی می 

هاي  رسند که مکانیسم که ساکنان به این نتیجه می 
ها و معیارهایی که سابق بر  کنترل اجتماعی و ارزش 

کرد، دیگر  این، رفتارهـاي سـاکنان محـل را تعیـین می 
بر اساس رویکرد کنترل اجتماعی،    تأثیر زیادي ندارند.

تلقـی  مکانیسم شامل  جرم  از  ترس  بازدارنده  هاي 
هاي کنترل اجتماعی رسمی و  همسایگان از ظرفیت 

غیر رسمی است. به عبارت دیگر، کیفیت اجتماع از  
عرف  مجازات  طریق  و  هنجارها  محلی،  مرسوم  هاي 

از   با قواعد رسـمی و تنظیمـاتی کـه  یا  غیر رسمی و 
می طری اعمـال  دولتـی  نهادهـاي  حفظ  ـق  شود، 
هاي کنترل تلقی افراد از تخریب مکانیسم  گردد.می

نگرانی  غیر رسمی  و  اجتمـاعی  اجتماعی رسمی  هـاي 
دارد پی  در  را  بیشتر  جرم  از  ترس  و  .  شدید 

)Hawang e,g, 2006, 82. ( 

 رویکرد عوام گرایی کیفری ٢٫٤
دادرسی،  رسانه به  مربوط  موضوعات  شدن  ای 

حاکمه و مجازات علاوه بر اینکه فعلی مثبت جهت  م
تنویر افکار عمومی و روشن بودن وضعیت دادرسی  
و سازوکار قوه قضاییه است و همواره نظارت رسانه  

کند، اما سبب عوام گرایی قضایی  بر آن را توجیه می 
رویکردی است که    قضایی عوام گرایی  شود.  نیز می 

درکاران نظام  گذاران و دست انبراساس آن سیاست 
بدون   آرای عمومی،  به منظور جلب  عدالت کیفری 

یافته به  سیاستتوجه  علمی  کیفریهای  با    ،های 
رسانه از  اختیار  استفاده  در  یا  دولتی  عمدتاً  که  ها 

را تدوین و اجرا  نمایشی عامهدولت هستند،   پسند 
ویژگی مهم   کنند.  می مبتنی  های سیاست ترین  های 

عوام  سیاستقضاییگرایی  بر  رهگذر  ،  از  گذاری 
توده حرکت  توجیه  های  احساسی،  فضای  در  و  گرا 

و  سیاست خواست  به  استناد  با  علمی  غیر  های 
مطالبه عمومی و انتساب ناکامی در کنترل جرم به  

ترین پیامدهای عوام  دشمنان فرضی است. شاخص
موازین  قضاییگرایی   تحدید  کیفری،  قوانین  تورم   ،

عا و  دادرسی  کیفری  جمعیت  افزایش  دلانه، 
استهزینه کیفری  عدالت  نظام  (مقدسی،    . های 
معمولاً  سیاست   )١٢،  ١٣٩٠ گرا  عوام  کیفری  های 

پســند، نمایشــی و احساســی بوده  عامهسختگیرانه،  
از   بسیاری  در  است.  علمی  و  نظری  مبنای  فاقد  و 

واکنش  عوام مــوارد  کیفری  فضای  های  در  گرا 
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ه و  بهاحساســی  مهم    یجانی،  حوادث  از  پس  ویژه 
شند تا با توسل به  لاشــوند و در تجنایی، مطرح می 

پدیده شدید،  کیفری  در  تدابیر  را  مجرمانه  های 
کوتاهترین زمان ممکن کنترل کنند. این رویکرد نیازی  

پدیده  علمی  شــناخت  خود  به  در  مجرمانه  های 
ی  کند و با استناد به تفسیرهای غیرعلماحساس نمی 

ســرپوش   درصدد  عمومی،  انتظار  و  خواست  از 
های کیفری  گذاشــتن بر ضعف مبنای نظری سیاست 

است. همچنین این نگرش در پاسخ به عوامل ناکامی  
جرم،  سیاست کنترل  در  کیفری سختگیرانه  با  های 

روش فرافکنی را در  های در اختیار  استفاده از رسانه 
  برابر   در  اومتمق  را  نا امنی  تداوم  شهپیش گرفته، ری

های غیرخودی  ها و نیز وجود گروه این سیاست   اجرای
ها،  (فرجی  .کندو ناهمگن با اکثریت جامعه تلقی می 

 ) ١٣٧، ١٣٩٢و مقدسی،  

ها با جرائم نسبت رسانه ٣
 ارتکابی

جرائم معمولاً مخفی و پنهان هستند، با استناد به دو  
صحنه   پشت  رفتار  و  صحنه  جلوی  رفتار  مفهوم 

یا  می دورترین بخش صحنه  در  بگوییم جرم  توانیم 
صورت   اجتماعی  رفتارهای  صحنه  از  بیرون  حتی 

می می باعث  جرم  بودن  مخفیانه  همین  شود  گیرد. 
های جمعی و  امکان جدا کردن عوامل تأثیرگذار رسانه

بررسی سنجش و نقش آنها دشوار باشد. از آنجا که  
تجاوز  جرم هم شامل جرائم بزرگ و خشن نظیر قتل،  

با  به عنف  هم جرائم جزئی و محدود می  شود، لذا 
ها و جرم را توصیف  توان رابطه رسانهیک گزاره نمی 

اما داد.  نشان  سادگی  به  را  آن  یا  و    يقين   به  کرد 
  اعتماد  جلب زمينه در  رسانهها  که  کرد ادعا  میتوان

  اهداف   و  برنامهها  تحقق  در  مردم  مشاركت  و
  نقش   انتظامي  و  امنيتي  ازمانهايــس   و  ارگانها

  و   جرائم  انواع   که   چرا  . دارند  مهمی   يارــبس
  يكي   به   اجتماعي   ديگر   كنار معضلات   در   بزهكاريها 

  در   ناامني  احساس   عهــتوس   و  ترشــگس  منابع  از
  زندان   ، كيفري  اعمال   كه جايي   تا   شده   تبديل  جامعه

  و   برنامهها   از   خيلي  و  طولاني  حبسهاي   و

  نتايج   زمينه  اين   در  سنگين  سرمايهگذاريهاي 
و    .است  نداشته  همراه  به  مطلوبي  زاده  (حبیب 

  در   رسانهها   که   آنجا   . از)۸۲،  ١٣٩٦محمودی اصل،  
  يك   بسان  ،پيچيدهاند  و   بسيار متنوع  كنوني  دنياي

  كاركرد   میتوانند  هم  كه   تندــهس  لبه  دو  شمشير
  اين   بر  . منفي  كاركرد  هم   و   باشند   تهــداش  مثبت
  امنيت   و  وفاق  يا  تثبيت  روند  در  رسانهها  اساس
  تأمين  در   مردم  جانبه  همه  اركتــمش  و  عمومي
  با   كيفري   عدالت   نظام  در   ركتــش   و  عمومي   امنيت

  میيابند،   نمود   ،مختلفي  كاركردهاي  و  نقشها
  به   بيتوجهي   يا  توجه  از   برآمده  كه  كاركردهايي 

تغییرات آن ساختار فرهنگی جامعه و شدت و شتاب  
رسانه  اصولاً  ارتباط  است.  بر  مبتنی  گروهی  های 

هستند و ارتباط فرایندی است که از طریق آن پیام  
کارگرفته   به  وسایل  و  آن  از محتوای  نظر  ها صرف 

کند و به  شده از فردی به فرد دیگر انتقال پیدا می 
این ترتیب کنش متقابل امکان پذیر است، مجموعه  

بر ارتباطات حاکم است میتوان  شرایطی را که در برا
در ابعاد فیزیکی، فرهنگی، روانی و اجتماعی و زمانی  

های ارتباط جمعی دارای قدرت  جستجو نمود. رسانه 
توده  میان  در  وسیعی  عمل  شعاع  مردم  و  های 

نهادهای  می همچون  را  آنها  توان  می  پس  باشند. 
عوامل   میان  در  داد.  قرار  شناخت  مورد  اجتماعی 

مرت رسانه متعدد  نقش  جرم،  با  اهمیت  بط  از  ها 
خاصی برخوردار است و در حقیقت احتمال این که  
تلویزیون، رادیو، مطبوعات، سینما و ... هیچ نفوذی  

می  دفاع  آنها  از  مردم  که  عقایدی  یا  در  و  کنند 
رفتارهای مطلوب و به هنجار نداشته باشند خیلی  

شکل    کم است با وجود این اگر تعدادی از افراد را به 
مجرد در نظر بگیریم و آنها را تحت تأثیر مستقیم و  
است.  اشتباه  نیز  بدانیم  رسانه  و شرط  قید  بدون 

ها و رفتارهای افراد تحت تأثیر روابط اجتماعی  نگرش 
های نخستین  خود نیز قرار دارد و به عنوان مثال گروه

خانواده، گروه، دوستان، همکاران نزدیگ اداری و ...  
،  ١٣٧٩ی در این زمینه دارند. (محسنی،  تأثیر بسیار

ها را به مثابه  ای رسانه ). به هر حال همواره عده٣٢٧
علل ایجاد کننده یا مقوم تشدید کننده جرائم و یا  

می  جنایات  کننده  اعمال  تسهیل  خواهان  و  نگرند، 
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مصرف   حقوق  رعایت  جهت  سانسور  و  محدودیت 
می  کودکان  مخصوصاً  گروه کنندگان  این    باشند. 

کنندهسیاست محدود  و  انقباضی  جهت  های  را  ای 
برنامه این  پخش  و  جرم  و  خشونت  در  نمایش  ها 

ها  ساعات کم بیننده و کاهش میزان خشونت رسانه 
می برشمردن  ارائه  با  دیگر  گروه  مقابل،  در  دهند. 

ها  نقش نظارتی و اطلاع رسانی و آگاهی بخش رسانه 
هن  کردن  درونی  و  پذیری  و  بر جریان جامعه  جارها 

آموختن تجارب جدید اشاره کرده و با تکیه بر آزادی  
ها به نقش آنان در بازدارندگی  و حفظ حقوق رسانه 

قهریه   و  انضباطی  سیستم  از  زدایی  فساد  جرائم، 
نظیر پلیس و ..، شفاف سازی رفتار نهادهای متولی  
کنترل اجتماعی، تصریح و وضوح هنجارهای اجتماعی  

غیرمجاز و تشدید همنوایی    و شفاف سازی رفتارهای
نمایند  افراد و جامعه با هنجارهای اجتماعی اشاره می 

های متولی  و رسانه را به عنوان رابط مردم با دستگاه 
اجتماعی   کنترل  حوزه  در  اجرا  و  گذاری  سیاست 

می می که  و  انگارند  واقعیت  میان  شکاف  توانند 
حقوق را در نظام قانونگذاری و قضایی بهتر نشان  

بالا  دا و  قانونگذاری  مندی سیستم  در سامان  و  ده 
کمک   آن  به  اجباری  کنترل  سیستم  کارایی  بردن 

) در واقع رسانه ها اثر  ١٠٣،  ١٣٨٢نماید. (جهان بین، 
انکار نشدنی که گاه به صورت ناخواسته بر ذهنیت  
و احساسات مخاطب خواه به صورت مثبت یا منفی  

فیلم خ  دیدن یک  یا غیر  باشد می گذارد، مثلاً  شن 
اخلاقی به شدت مخاطب را تحت تأثیر خویش قرار  
می دهد و گاه حتی آموزشهایی را می بیند که سبب  
نگارنده   شود.که  می  مخاطب  توسط  جرم  ارتکاب 
مناسب صورت   و  عمیق  مطالعات  باید  دارد  اعتقاد 

 پذیرد تا زوایای پنهان این موجود شناخته گردد. 

اثرات منفی رسانه بر ارتکاب  ٤
 جرم 

در این قسمت اثرات منفی رسانه را بر ارتکاب جرم  
مورد تحلیل و بررسی قرار خواهیم داد تا روشن شود  
بر   تأثیری  اطلاعات مربوط به جرائم چه  بازتاب  که 

 بروز ارتکاب جرائم خواهد داشت.

 گسترش خشونت  ٤٫١
اصولاً خشونت و عمل خشونت آمیز، عملی خواهد  

ود که با رفتار تهاجمی به خصوص از نظر جسمانی  ب
).  ۷۸،  ۱۳۷۳و یا حداقل بیانی همراه گردد. (گیدنز،  

امروزه خشونت و پرخاشگری در میان جوانان شایع  
شده است که معلول علل و عوامل متعددی است و  

نشان می انجام شده  رسانه مطالعات  که  های  دهد 
داشت بسیاری  تأثیر  زمینه  این  در  زیرا  هجمعی  اند، 

ها با تبلیغات کالاهای رنگارنگ، شغل مرفه را  رسانه
کنند، در حالی که  آرمان و هدف مخاطبان ترسیم می

این هدف با شغل و درآمد مخاطبان قابل دسترسی  
مشروع   ابزار  و  اهداف  میان  نتیجه  در  نیست، 

شود. یعنی  دستیابی به این اهداف فاصله ایجاد می 
نماید، این وضعیت منجر  محرومیت می فرد احساس  

گردد. به  به خشونت و پرخاشگری در میان افراد می 
رسانه دیگر  می عبارت  موجب  به  ها  میل  که  شوند 

مصرف کالاهای لوکس در بین مردم افزایش یابد، اما  
وقتی این میل و تقاضا امکان ارضاء ندارد، در نتیجه  

نجام عملی  شود و یا فرد را به ابه خشونت تبدیل می 
غیرقانونی مانند سرقت جهت دستیابی به کالاهای  

نماید. بر این اساس بایستی اذعان  تبلیغی ترغیب می 
های کلی فرهنگی دولت که  داشت که اولاً سیاست 

مصلحت   تشخیص  مجمع  و  مجریه  قوه  طریق  از 
های حاکمیتی (غیر از قوه قضاییه)  نظام و سایر ارگان 

افی را از لحاظ فرهنگی  شوند بایستی اهدتدوین می 
در سطح جامعه تبلیغ و نشر دهد که امکان وصول  
و نیل به آن برای همه یا اکثریت آحاد جامعه امکان  
اهداف،   آن  به  رسیدن  برای  اینکه  ثانیاً  باشد،  پذیر 
در   تساوی  نحو  به  را  مشروع  لازم  ابزار  و  وسایل 
دسترس همه شهروندان بدون تبعیض قرار دهد به  

مثا که  عنوان  ایرانی  جامعه  حاضر  حال  اهداف  ل 
رسانه  طریق  از  ناخواسته  یا  جمعی،  خواسته  های 

پیدا می تلویزیون نشر  و  امکانات  رادیو  داشتن  کند 
دارایی،   املاک،  ماشین،  مسکن،  قبیل  از  بالا  مادی 
که   است  در حالی  این  است.   ... و  آراسته  ظاهری 
قانون  در  که  آنچنان  اجتماعی  زندگی  معنوی    ابعاد 
اهداف   توسعه  و  نشر  در  است،  منعکس  اساسی 
دیگر   از طرف  است  واقع شده  غفلت  مورد  مذکور 
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رغم وجود نقص در تدوین سیاست کلی فرهنگی  علی 
این   به  رسیدن  برای  لازم  ابزار  جامعه،  سطح  در 
اهداف تک بعدی مادی نیز برای همگان در دسترس  
پیدا   افزایش  خشونت  و  جرائم  لاجرم  لذا  نیست، 

 د.  کنمی

ها به بروز رفتارهای  محتوای خشونت بار رسانه 
های  زند و ممنوعیت خشن در افراد جامعه دامن می

کمرنگ   را  کارگیری خشونت  به  اجتماعی  و  اخلاقی 
نظران ارتباطات سازوکارهای تحریک  کند. صاحب می

همان   یا  زدایی  بازداری  شامل  را  خشونت  کننده 
اعم انجام  از  بینندگان  خودداری  ال  کاهش 

تحمل   افزایش  و  زدایی  حساسیت  پرخاشگرانه، 
برانگیختگی  و  خشونت  قبول  و  زایی  بینندگان 

رسانه می را  دانند.  جرائم  ارتکاب  فنون  قادرند  ها 
جلوه   بخش  لذت  و  مهیج  را  جرائم  دهند،  آموزش 
به   را  فرد  و  دهند  ترویج  را  آنی  شدن  ارضاء  کنند، 

م زایی  همانند سازی با مجرم ترغیب کنند، البته جر 
به تعامل محصولات رسانهرسانه ای خصوصیات  ها 

جرائم و مجرمان آن، بافت رسانه مثل مقدار پوشش  
های ارائه، حمایت از ارتکاب جرائم و  ای، سبکرسانه

موجود،   فرهنگی  هنجارهای  مانند  اجتماعی  بافت 
فرصت گرایش  کنندگان،  مصرف  ارتکاب  های  های 

تعداد خلافکاران موجود بس و  دارد.جرم  تام  (    تگی 
نامه . مثلاً هفته )٢٣١، ص  ١٣٨٠فیروزبخت، مهرداد،  

از   برخی  که  است  آن  از  حاکی  تایمز  ساندی 
غربی   کشورهای  در  اجتماعی  مسائل  کارشناسان 
معتقدند یکی از علل رواج خشونت و وقوع جرائم و  
این جوامع   از سوی نوجوانان و جوانان در  جنایات، 

ابدآموزی  تلویزیونی  در  های  ین کشورها است. مثلاً 
شبکه  مانند  ارزیابی  آمریکا  تلویزیون  اصلی  های 

ABS, CBC, NBC    این  مشخص که  است  شده 
مورد حمله    ۹۲های خود در هفته  ها در برنامهشبکه

گرم،   اسلحه  عنف،    ۱۱۳با  به  تجاوز  فقره    ۹صحنه 
مورد تخلف از قانون را    ۱۷۹نزاع و    ۱۶۸خفه کردن،  
مورد قتل و    ۱۳۰۰۰دهند و هر فرد جمعاً  نمایش می 

. افکار  )٥٦،  ١٣٧٥(کریمی،    کند.تجاوز را مشاهده می 
مدت زا  عمومی  جرم  نگران  که  است  مدیدی  های 

رسانه  برنامهبودن  و  جمعی  محتواهایی  های  های 
می  پخش  آن  از طریق  که  بین،  است  (جهان  شود. 

رسد که بسیاری از مخاطبان  ) به نظر می ۹۹،  ۱۳۸۲
پذیرند.  ها تأثیر می ز مطلب انتشار یافته از رسانها

رسانه۲۳۱،  ۱۳۸۰(سروت،   اخبار،  )  انعکاس  با  ها 
های جنایی، نه  ها و تصاویر مربوط به پدیده گزارش

کرده،   القا  مخاطبان  به  را  خاصی  نگرش  تنها 
می بینش قرار  تأثیر  تحت  را  مردم  بلکه  های  دهند، 

آنان دربا و داوری  و نظام  چگونگی قضاوت  ره جرم 
می  دگرگون  را  کیفری  میتوان  عدالت  بنابراین  کنند. 

انحرافات   و  جرم  از  مردم  برداشت  که  کرد  ادعا 
رسانه  تأثیر  محصول  زیادی  اندازه  تا  ها  اجتماعی 

تواند به سبب  است. لذا خشونت و افزایش آن می 
رسانه جرم،  تأثیرات  از  آنها  بازتاب  و  جمعی  های 

رسیدگ فرایند  مقولات  یجنایات،  کردن  علنی  و  ها 
رسانه که  این معنا  به  باشد،  علل  قضایی جرائم  ها 

خشونت  ناامنی،  از  بسیاری  و  افزایش  جرم  ها، 
ناهنجاری  و در کل  (عبدالرحمانی،    ها است. جنایت 

 )۶۵، ١٣٩٥ایارگر، 

 تقلید و یادگیری و افزایش جرائم  ٤٫٢
  عا اد  که  مییابد  بتکاار   ئمیا جر   چندگاهیاز    هر

ر   نها آ  ن مرتکبا  د میشو   م لهاا  هیوگر   يسانههااز 
چنین جرائمی سبب بروز رشته مطالعاتی   .نداگرفته

جدید شد که با عناوینی جون جرائم تقلیدی، جرائم  
می  شناخته  مسری  جرائم  یا  و  البته  بدلی  که  شود 

تر و با  عنوان نخست از سایر عناوین شناخته شده
تحقیقی   ادبیات  میان  در  بالاتر  ا ستاکاربرد    ین . 

  عمالی از ا  برگرفته  کهدارد    هاییر فتار   به  رهشاا  ین وعنا
.  ستا  ده کر   ه مشاهدرا    نهاآ  قبلاً   مرتکب   که   ستا

که  ايبر  جرم  ابد  يتقلید را    جرمی  آن  آن  باید  نیم، 
جرائمی از  ر   که  باشد  ناشی    ب تاز با  هاسانهدر 

  با   بطهدر را  يچیز   سانههادر ر   رانبزهکاو    نداشتهدا
  س ساآن ا بررا  د خو مجر و   باشند  هیدد  یا  هشنیدآن 
در  باشند  ده نمو   يیز ر پی   ب نتخاا  ي تقلید  ئماجر . 

  ن هما  مجر   ییاجر ا  يها د شگر و    قربانیها  ه،نگیز ا
آن     گرفته  م لهاا  یا اي  سانهر   بتاز با   لبتها  ،باشداز 
بیشتر نقش سهل کننده و کاتالیزور دارد. به    سانهر 
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  یک   ن نداخو  يتقلید  ايبر   ط شر دو    ازحر ارسد  نظر می 
  م جر   ن میا  شباهت   دجو و.۱:  ستا  وريضر   مجر 

  قالب در    ندا میتو  شباهت  ینا  ،لگوا  مجر و    يتقلید
روش    یاو    بتکاار   هنگیز ا  ه، یدد  هبز   بنتخاا  هنحو 

  اي سانهر   پوشش  .۲.  یابد  رظهو و    وز بر   هبز   بتکاار 
  ي تقلید  ئم اجر   ط شر   میندو  ترتیب   بدین   ،لگوا  مجر 

  یافته   سیع و  ايسانهر   پوشش  لگوا  م جر   که  ستآن ا
  م جر و    لگو ا  مجر   نمیا  علیت  بطهرا  انبتو  تا  باشد
ً الز ا  لگو ا  م جر   یگر د   يسو . از  دکر   اربرقر را    يتقلید   ما

 ،فیلم  قالب در    ند امیتوو    نیست   قعی وا  مجر 
در    ان هشگر و پژ از    ري... باشد.بسیاو    مستند  ن،ستادا

  م جر   ب تکاار   ندرو   بر  سانهر   تأثیر  ل حتماا  ص خصو
  ام قدا  ه گا  سانههار   نمونه  انعنو  به .  نداداده   ار هشد

روال    محرمانه  جزئیاتی  ر نتشاا  به   ت تحقیقااز 
د  مجر   کشف  هنحو  ،مقدماتی   متهم   يستگیر و 
  مجرمین   ر کا  به   ارد مو  برخی در    ها داده  ین . امینمایند

را    متهم  ي ستگیر د  یاو    مجر   کشف  ال و رو  همدآ  يبعد
در    ،نمونه  ان عنو  به .  میکند  مختل   ي بعد  ئم اجر در  
  ي تکنیکهااز    پلیس   ي،گیر نگاوگر و    بایی ر آدم   اردمو

  ها نگاوگر زيهاساو ر   نبایا ر آدم   با   ه کر امذ  اي بر   خاصی 
  ره شاا  نکته  ین ا   به  انهشگر وپژ   برخی .  میجویید  ه بهر 
هی  و گر   ي سانههار در    هار کاراه  ین ا   ر نتشاا  که   نداده کر 

ها در جرائم بعدی کارساز  حلسبب شده تا این راه 
مجرمین   از  مقلد،  مجرمین  سخن،  دیگر  به  نباشد. 

و   گرفته  درس  دامالگو    ر گرفتا  پلیس  ي هادر 
  ، هشهاوپژ   برخی  موجب  به  همچنین.  نداهنیامد

مسلحانه    سرقت  نچو  ئمیا جر   ايسانهر   پوشش
با است.  شده  جرائم  این  افزایش    به   توجه  سبب 

گیری رسید  تیجه به این ن  ان میتو  کلدر    قفو  اردمو
  ي تقلید  ئم اجر از    اردي مو  که   اردند  دجو و  يید دکه تر 

  سانه در ر   نچهآ  تأثیر  تحت  ادفر ا  برخیدارد و    دجوو
  که   همانگونه .  میشوند  ه بز   مرتکب   میکنند  همشاهد

  باعث   ند امیتو  م جر   اي سانهر   یرو تصا  شد   نبیا
  سبب  تري قو  شکلی  به و    ئماجر   انمیز   یشافز ا

  ، هرچند.  دشو   مجرمانه  رفتار   به  بخشی  کیفیت
ا  خیلد  عامل  تنها  سانهر  و    دهنبو   ئماجر   ینگونهدر 

  دن بو  ار تأثیرگذدر    نیز  مرتکب   دي فر   ت خصوصیا

(سید زاده،    .نددار   هعهد  بر  ناشدنیر نکاا   نقشی  سانهر 
 ) ٣٦٠منبع پیشین،  

های برجسته  ها اغلب جرم را در قالب موج رسانه
م به تصویر  و متمایز و به تعبیر نویسندگان، امواج جر 

های مکرر از  کشند، بدین شکل که با ارائه گزارش می
ارتکاب برخی اشکال خاص جرم شامل جرم خیابانی  
و قتل، موجب   تجاوز به عنف  و شتم،  مانند ضرب 

با شدت بیشتری، می افکار عمومی  شوند که توجه 
به این دسته از جرائم جلب شود. نکته جالب توجه  

م امواج جرم، ضرورتی  آن است که برای تحقق مفهو
وجود ندارد که موارد وقوع یک رفتار مجرمانه در عمل  
در   که  است  کافی  بلکه  باشد،  داشته  افزایش  نیز 
با   این موارد  که  ایجاد شود  تلقی  این  افکار عمومی 

است.  فزونی  به  رو  برانگیز  توجه  (سلیمی،    شدتی 
) در حقیقت همزادپنداری بیننده ١٥٩،  ١٣٩٧داوری،  

با شخصیت های به تصویر کشیده موجب    و شنونده
می شود تا از جهت روانی این مقارنت را به نقطه  
پایانی برساند و به نحوی خود را جایگزین و بدل آن  
چهره نماید و از این مشابهت سازی به نیازهای واهی  

 ایجاد شده و گرایش منفی شکل گرفته پاسخ دهد. 

 تغییر در مفهوم جرم  ٤٫٣
تأثیر  رسانه در  ها  جرم  از  کلی  تصویر  بر  بسزایی 

های موجود  جامعه دارند تا آنجا که تصورات و پنداره
ها  ها است. رسانهدرباره جرم عمدتاً محصول رسانه

را در قالب نوعی جرم خیابانی معرفی   معمولاً جرم 
در  می وحشت  و  رعب  ایجاد  با  که  مفهومی  کنند، 

  میان افراد جامعه گره خورده است و خشونت رکن 
 ) ۱۱۰،  ۱۳۸۱باشد. (ضمیری،  عمده آن می 

بدین ترتیب جرائم دیگری مانند تخریب محیط   
زیست، حیف و میل اموال عمومی، جرائم مربوط به  
و   بانکی  و  مالی  جرائم  غذایی،  امنیت  و  بهداشت 

و موارد دیگر کمتر مطرح می  شود. ماهیت  مالیاتی 
مفهومی جرم و قلمرو آن متأثر از کنش های رسانه  

ی واکنش جدیدی از خود نشان می دهد و چهره بی  ا
تصویرسازی   اوقات  گاهی  سازد.  می  خود  از  بدیلی 
خیالی جرم واقعی را رقم می زند که با موارد سابق  
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تطبیقی  حقوق پژوهشنامه  
Comparative Law Biquarterly 

 

 شناسی فرهنگی پیشگیری از جرم در پرتو جرم تعاملی بر اثرگذاری رسانه در ارتکاب و . زادگان موذن  حسنعلی  فرد، رضوی  بهزاد نقیبی،  کرمی حمزه

متفاوت است، در این حالت به دلیل مفاسد عظیمی  
که رخ می دهد نیاز به جرم انگاری به شدت در میان  

ادهای نوین  عموم مردم احساس می شود مانند رخد
ای  مالی  -رایانه  و  تجاری  تخلفات  یا  اینترنتی 

می   المللی  بین  نوظهور  های  نمونه  که  الکترونیکی 
ای   اینجاست که در پرتو خیال سازی رسانه  باشد. 

 عنوان نوینی خلق می شود. 

 قهرمان سازی  ٤٫٤
های غریزی افراد است.  شهرت طلبی یکی از خواسته

باشد و    هرکس به حکم طبیعت دوست دارد مشهور 
همه او را بشناسند. این خواهش درونی اگر کنترل  
نشود، آرامش روحی و روانی فرد را بر هم زده و گاهی  

کند  افراد را وادار به انجام کارهایی بس خطرناک می 
اندازد. از این  که سلامتی یا آبروی وی را به خطر می

ای کردن جرم و مجازات برای بعضی افراد  نظر، رسانه
ای جهت  امری نامطلوب نیست، بلکه وسیله   نه تنها 

ارضاء شهوت شهرت طلبی است و حتی ممکن است  
افرادی که در سنین   به ویژه جوانان و  افراد  بعضی 
و   برای کسب شهرت  دارند  قرار  بلوغ  مانند  خاصی 
به   نشان دادن خود به دوستان و همسالان دست 
قهرمان  قضاوت  زمینه  این  در  بزنند.  جرم  ارتکاب 

گروه پندا در  رانه  مهمی  نقش  نیز،  همسال  های 
تقویت این حس در نزد مجرمین دارد. از نظر دیگر  

فیلم رسانه قالب  در  سینمایی  ها  و  تلویزیونی  های 
زندگی  بزهکاران  اشرافی  برای  و  پرتجمل  بسیار  های 

ها و  که جذابیت زیادی برای جوانان دارد مانند کاخ 
اتومب گرانقیمت،  و  لوکس  زندگی  های  یلوسایل 

می  نمایش  به  را   ... و  ،  ١٣٧٤(کریمی،  گذاردمجلل، 
٥٥( 

رسانه  آموزی  هرچند  عبرت  و  سازی  منفی  قصد  ها 
می  وارونه  پیام  انتقال  نحوه  اما  افراد  دارند  و  گردد 

نوجوانانی   و  جوانان  قهرمانان  به  تبدیل  بزهکار 
شوند که با مقایسه نوع زندگی خود با آن زندگی  می

و ناامیدی شده و برای دستیابی  اشرافی دچار یأس  
آل را های ایده به امکاناتی که بتواند آن گونه زندگی

گرایش   غیرقانونی  کارهای  به  کند،  فراهم  آنان  برای 
  است   اين   رسانهها   اين   ناگوار   آثار   از   پیدا کند. يكي 

  دترين ـب  فلاني   كه  ميدارند  اعلام  رسانهها  وقتي  كه
  موجب   است،   جنايتكار  خطرناكترين  يا   بهترين   يا

  در   را  تنـخويش  عناوين  اين  با   مجرم  اين  كه  ميشود
  ديگران   به   نسبت  حتي  و  دهد   تسكين  زندان

  شخصي   اهدهـمش   در  ال ـمث  راي ـب  .دـكن  رـفخ  احساس
  به   محكومين  و   اعداميها  بند  زندانيان  از  يكي   با
  كه   فردي ر تهران ـقص دانـزن در  دت ـلالم ـطوي دان ـزن

 روزنامة  تكههاي   بود   شده  قتل  فقره   چند  مرتكب
  افتخار   با  و  ميكرد   جمع  را  هري ـهمش  و  رانـاي ،  انتخاب

  احساس   و  ميداد  نشان  زندانيان  ديگر  به  را  آنان
  احترام  وي  براي  نيز  زندانيان  رـديگ  ،ردـميك  مباهات
  در   كه   دفعاتي   تعداد  به  و  بودند  قائل  خاصي 
  وي   قتل  موضوع  به  سيما   و   داـص    و   ا ـههـروزنام

  با   و   مهمتر  ديگران   از   را  خود   وي   بود   شده   پرداخته
 ). ١١٢و   ١٠٣، ١٣٨٢(جهان بین،  د. ـيدي ـم رـارزشت

 اخلال در روند عدالت کیفری  ٤٫٥
در برخی از موارد روند دادرسی و محاکمه که از طریق  

شود، اسباب اخلال در روند  ها پوشش داده می رسانه
سیستم قضایی  عدالت کیفری و طی طریق صحیح  

ای آورد. بدین معنا که ممکن است رسانه را فراهم می 
شبکه  در  آن  وسیع  بازتاب  و  موضوع  های  شدن 
واکنش  و  تلویزیون  و  رادیو  و  های  مجازی 

های هنری، سیاسی، اقتصادی و ... سبب  شخصیت 
کننده  رسیدگی  مقامات  و  قاضی  ذهن  که  شود 

موانعی  منحرف شود و روند عدالت کیفری با اخلال و  
می  دیده  گاهی  شود،  رسانه مواجه  شدن  شود  ای 
ها به دلیل نوع خاص  موضوع روند و فرایند دادرسی 

جرم و یا خاص بودن شخصیت مجرم، باعث شده  
است که حساسیت موضوع بالا رفته و پرونده برای  
مدتی مسکوت شده و یا به دلیل اقناع فضای ملتهب  

ع است، با  ای شدن موضو جامعه که ناشی از رسانه
 سرعت زیاد ولی دقت کم بسته شود. 

ها نباید جبهه  رسانهبه بیان دیگر باید گفت که  
مجزا، له یا علیه متهم باز کنند. انتشار هر مطلبی که  

ثر أمستقیم یا غیر مستقیم ماهیت یک دادرسی را مت
گناه معرفی کند، سازد و به ویژه متهم را گناهکار یا بی 

،  شود. بر این اساسب می اي محسومحاکمه رسانه 
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 شناسی فرهنگی تعاملی بر اثرگذاری رسانه در ارتکاب و پیشگیری از جرم در پرتو جرم . حمزه کرمی نقیبی، بهزاد رضوی فرد، حسنعلی موذن زادگان

و  رسانه مصاحبه  قضیه  شهود  با  ندارند  حق  ها 
نمی  همچنین  کنند.  منتشر  را  آنان  توانند  اظهارات 

مدعی شوند که متهم به جرم انتسابی اعتراف کرده  
نهایی   از صدور حکم  را پیش  یا عکس کسی  است 
چاپ و ادعا کنند که جرم از او سر زده است. تحقیق  

تشار مطالب حاکی از فساد و رشوه  و بازجویی و ان
استفاده از خزانه دولت و حقوق عمومی  خواري، سوء 

هاي همگانی است  هرچند از حقوق و اختیارات رسانه
هاي آنان نباید اشخاص را چنان در معرض  اما گزارش

اتهام قرار دهد که دادرسی عادلانه و خالی از تعصب  
پیش  با  یا  سازد  دشوار  آنان  درباره  نتیجه  بیرا  نی 

به   اشخاص مظنون  علیه  را  عمومی  افکار  دادرسی، 
مصاحبه آورد.  رادیو  هیجان  و  مطبوعاتی  هاي 

تلویزیونی با اشخاصی که در مظان اتهام هستند و  
در ویژه  به  آنان،  اظهارات  به  استناد  جریان   سپس 

هاي فراوانی را برانگیخته  دادرسی، ایرادها و اعتراض 
اي ها به محاکمه رسانه ه از این اقدامات رسان ت،اس

رسیدگی   از  پیش  اشخاص  زیرا  است،  شده  یاد 
از   و  محکوم  عمومی  افکار  در  دادگاه  در  عادلانه 

 د.  شونمحروم می  رسیدگی بی طرفانه قضایی

محکومیت ا متهم  نتشار سوابق  یک  کیفري  هاي 
ها به  مصادیق بارز اخلال در دادرسی   در گذشته، از

می  به  شمار  است  رود.  ممکن  نمونه،  عنوان 
به سبب اختلاس    »الف«اي گزارش دهد که  روزنامه

رتکاب  ر اتحت تعقیب قرار دارد و سابقاً نیز به خاط
تا   زندان سپري کرده است  در  را  همین جرم مدتی 
بدین سان دست کم بعضی از اعضاي هیأت منصفه 

فعلی جرم  مرتکب  کنند  تعقیب    -باور  تحت  که 
در نظام حقوقی   ت.اس  »الف«همان شخص    -است

کامن لا، قاعده کلی در محاکمات کیفري این است  
آگاه   متهم  قبلی  سوابق  از  نباید  منصفه  هیأت  که 
پیش   ایجاد  با  مذکور  سوابق  از  آگاهی  زیرا  باشد، 
در   یا  منصفه  هیأت  اعضاي  از  برخی  در  داوري 

رسیدگی  بر جریان درست  است  ها دادرسی ممکن 
 ) ٢٤٠، ١٣٩٧  ( انصاری، .تأثیر بگذارد

می  دیگر  ابعاد  عدالت  از  روند  در  اخلال  توان 
کیفری را از منظر کاهش اقتدار دادگاه نیز ملاحظه  

نمونه   عنوان  به  از صاحب کرد.  نظران ممکن  برخی 
است درباره روند دادرسی یک دادگاه، در خصوص  
برگزاري جلسات دادرسی و چگونگی برخورد دادگاه با  

هار نظرهاي انتقادي ارائه  متهم و رأي صادر شده اظ
هاي  کنند. این گونه اظهارنظرها بعضاً از طریق رسانه 

می منتشر  نیز  وکیل  همگانی  مثال،  براي  شوند. 
محکوم علیه ضمن یک مصاحبه مطبوعاتی دادگاه را  
به جانبداري از یکی از طرفین دعوا یا اخذ رشوه متهم  

  کند. در چنین مواردي، ممکن است از عملکرد یک می
قاضی یا عملکرد کل نظام قضایی کشور انتقاد شود.  
انتقاد   اخیر،  فرض  در  بیشتر  البته  و  فرض  دو  هر 
و   قضایی  نظام  به  اعتمادي  بی  به  است  ممکن 

ارائه  دادگاه  ها منجر گردد و بدین وسیله دولت در 
مهم ترین خدمت عمومی یعنی اجراي عدالت، ناتوان  

گردد  می   معرفی شود. در نتیجه، این پرسش مطرح
که انتقاد از احکام، تصمیمات و اقدامات قضایی تا  
چه اندازه مجاز است؟ در پاسخ به این پرسش قاعده  

هاي قضایی  اگر انتقاد از احکام و تصمیم  آن است که 
ها مستند باشد در بهبود  و جریان دعاوي در دادگاه

افتد و جامعه از آن بهره  کار دادگستري سودمند می 
روزنمی مرجع  امه برد.  دو  از  صادره  حکم  دو  که  اي 

قضایی را که در دو قضیه مشابه صادر گردیده با هم  
مقایسه و اختلاف آن دو حکم را ناشی از سوابق و  
قاضی   دو  آن  از  یکی  فروتر  و شخصیت  تحصیلات 
دانسته، آیا به دادگاه اهانت کرده است؟ پاسخ منفی  
و   اوصاف  و  قضایی  مقام  و  اقتدارات  زیرا  است 

تا حدي که ش او  کار قضایی وي مربوط  ب  خصیت  ه 
شود از امور عمومی است و انتقاد موجه از آن،  می

جامعه  افراد  حقوق  از  عمومی  چه  خصوصی  چه 
 است.  

برعکس، انتقاد از دادگاه یا دادرس یا دادنامه به  
اي که اعتماد عمومی را به نظام قضایی سست  گونه

دلیل یا بی   گرداند یا هتاکی به شخصیت قاضی باشد 
بی  به  وظایفش  دادن  انجام  در  را  متهم  وي  طرفی 

محسوب   دادگاه  رسواسازي  مصادیق  از  سازد 
 د. شومی
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 نقض حریم خصوصی  ٤٫٦
هرچند افراد جامعه بر اثر داشتن ارتباطات اجتماعی  

کنش  با  رفتاری  وسیع  مشترک  وجوه  دارای  گران، 
خصوصی   حریم  دارای  آنها  از  یک  هر  اما  هستند، 

باشند که مربوط به امور شخصی و خانوادگی و  می
روابط میان فردی است. تمام اعضای جامعه تلاش  

و  می همسر  به  علاقه  میزان  مانند  حریم  این  کنند 
ها، رفت و  فرزند، اختلافات خانوادگی، روابط، سلیقه

آمدها، میزان درآمد و ... را از منظر دیگران دور نگاه  
 دارند.

های گروهی به  و رسانه  از سوی دیگر مطبوعات
جهت وظیفه خبررسانی و اطلاع رسانی با ورود به  
اسرار خصوصی افراد، به ناچار اصل ممنوعیت ورود  

ها قدرت  کنند. امروزه رسانهبه این حریم را نقض می 
افراد  سابقهبی  خصوصی  حریم  درنوردیدن  برای  ای 

توسط   کودک  یک  کشتن  خبر  انتشار  مانند  دارند، 
شتن همسر به بهانه عشق با دیگری و  والدینش، ک

از   افراد  ورود در حریم خصوصی  این.  موارد مشابه 
در   که  کارکردهایی  و  اجتماعی  بازخوردهای  نظر 
شکستن مرزهای خصوصی مردم دارد، دارای اهمیت  

ای که تجسس و افشای  ای است. به گونه العاده فوق
زوایای پنهان زندگی مردم برای دستیابی به اطلاعات  
جزئی از آنان، به شدت در متون دینی نهی و مذمت  

خواهد مردم در  شده است. به تعبیر دیگر اسلام می 
زندگی خصوصی خود از هر نظر در امنیت باشند. 
به   هرکس  که  شود  داده  اجازه  اگر  است  بدیهی 
آبروی   و   حیثیت  برخیزد،  دیگران  درباره  تجسس 

چالش  با  این  مردم  شد.  خواهد  مواجه  جدی  های 
ها در کشورهای جهان نیز ابعاد  کارکرد منفی رسانه 

سال   در  که  طوری  به  است،  یافته    ۱۹۹۰وسیعی 
دیوان آمریکا اعلام کرد که سازمان خبری اجازه ندارد  

های اف بی آی در زمینه تجاوزهای جنسی  به پرونده 
دسترسی پیدا کند، اف بی آی برای کوتاه کردن دست  

پرونده نوع  این  از  فدرال همطبوعات  دیوان  به  ا 
ها با  متوسل شد و اعلام کرد که اگر چه این پرونده 
دستگیری گزارشات  و  علنی  اسناد  به  و  استناد  ها 

های قضایی تهیه شده است، اما کامپیوتری  رسیدگی

کردن این اطلاعات، حریم خصوصی افراد را به خطر  
خواهد انداخت. بر اساس نتایج نظرسنجی خواهی  

درصد از مردم آمریکا معتقدند    ۷۳موسسه گالوپ  
نادیده   را  افراد  خصوصی  حریم  مطبوعات  که 

(ضمیری،  می همین  ۱۱۶،  ۱۳۸۱گیرند.  حال  هر  به   (
جامعه  عمومی  حریم  از  خصوصی  حریم  مرزبندی 

بایست به طور مشخص تعریف شود و به وسیله  می
ها نیز خود  قانون، ضمانت اجرا داشته باشد و رسانه

 آن موازین بدانند. را موظف به رعایت 

راهکارهای پیشگیری از جرم  ٥
 از طریق رسانه

خصوص   در  بررسی  و  بحث  به  قسمت  این  در 
راهکارهای پیشگیری از جرم از طریق رسانه خواهیم  

 پرداخت. 

 پیشگیری از طریق آموزش عمومی  ٥٫١
درباره آموزش تعاریف گوناگونی صورت گرفته است  

ع  سازمان  که  تعریفی  شاید  آنها  میان  از  و  و  لمی 
همه   از  است  آورده  یونسکو  متحد  ملل  فرهنگی 

ها  تر باشد که بیان داشته است تمام کنش مناسب
هایی را که برای رشد و تکامل  ها و روش و اثرات، راه

مهارتتوانایی  همچنین  و  معرفتی  و  مغزی  ها،  های 
می نگرش  کار  به  انسان  رفتار  و  به  ها  البته  روند، 

ترین حد آن،  تا ممکنطریقی که شخصیت انسان را  
و پرورش   آموزش  یا  تربیت  و  تعلیم  تعالی بخشند، 

کنش  دم  گویند.چنین  واپسین  تا  تولد  آغاز  از  هایی 
یک   آموزش  رو  این  از  است،  انسان  همراه  حیات 
فرایند پیگیر است که تداوم آن، تمامی حیات انسان  

بر می  نه زمانی  را در  برای آموزش  این رو  از  و  گیرد 
دارد و نه مکانی مشخص، آموزش جزء    معین وجود

زندگی است و از آن جدایی ناپذیر است. (دادگران،  
رسانه ۲۰۹،  ۱۳۹۴ آموزش  )  برای  خواه  جمعی  های 
ریزی شده باشند و خواه نشده باشند، آموزش  برنامه
پذیرند و  اند. زیرا مردم همواره از آنها تأثیر می دهنده 

رسانه می فراهم  آموزند.  شکل  ها  و  دانش  آورنده 
هایند. اگر مستقیماً به کار گرفته شوند،  دهنده ارزش 

نگرش می مهارتتوانند  و  توسعه  ها  را  خاصی  های 
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ای، بر عهده  دهند. هنگامی که وظایف آموزشی ویژه 
در  رسانه اغلب  آنها  شود،  نهاده  جمعی  های 
نظام زمینه که  افتند  می  موثر  آموزش  هایی  های 

بی   آنها  در  بوده رسمی  منبع  تأثیر  (دادگران،  اند. 
های جمعی  ) اهمیت نقش آموزش رسانه ۱۱۰پیشین،  

شناسان  در جوامع به حدی است که بعضی از جامعه
برای مطبوعات و رادیو و تلویزیون و سینما آموزش  

شناسان موازی یا آموزش دائمی قائل هستند. جامعه
های جمعی با پخش اطلاعات و  معتقدند که رسانه 

و  معل معلمان  کوشش  موازات  به  جدید  ومات 
و  اند و دانستنی استادان، آموزش دهنده  های علمی 

را   دانشجویان  و  آموزان  دانش  اجتماعی  و  فرهنگی 
های جمعی در عین حال که  کنند. رسانه تکمیل می 

های علمی به معلمان و  برای آموزش بسیاری از رشته
می  کمک  و استادان  مدارس  همراه  به  تا    نمایند 

ها و حتی در بسیاری از موارد خیلی جلوتر  دانشگاه 
کنند. از آنها، نقش آموزش دائمی خود را دنبال می 

 )  ۵، ۱۳۸۶(معتمد نژاد، 

رسانه   کثرت  بنابراین  جهت  به  جمعی  های 
های انتشاری، بهترین ابزار  مخاطبان و وسعت حوزه 
جنبه  در  مردم  و  آموزشی  اجتماعی  مختلف  های 

شوند، تحول جامعه به سمت  فرهنگی محسوب می 
ایجاد   طریق  از  تنها  مطلوب،  مدنی  جامعه  تحقق 

ای امکان پذیر  فرهنگ لازم و مناسب چنین جامعه
رسانه قدرتمند  دستان  در  مهم  این  و  ها  است 

 باشد. می

 

 اطلاع رسانی اقدامات پیشگیرانه  ٥٫٢
و  رسانه جرائم  به  مربوط  ناخوشایند  اخبار  غالباً  ها 

معانارسایی  و  دادگاهها  آراء  پوشش  یب  تحت  را  ها 
می  گزارش قرار  اینگونه  پخش  کنار  در  ها  دهند. 

ها به موضوعات مثبتی که در  شود رسانه پیشنهاد می 
سیستم عدالت کیفری وجود دارد نیز توجه شایانی  
برای مثال تحت پوشش خبری دادن   دارند،  مبذول 

دادگاه  دادگاه آراء  خصوص  به  که  هایی  اطفال  های 
های جایگزین زندان مانند انجام خدمات عام  مجازات

المنفعه، حبس در منزل، عذرخواهی از قربانی و غیره  
شوند در آشناسازی افراد جامعه نسبت  را شامل می 

های دیگر غیر از زندان، شلاق و غیره  به وجود گزینه
برای کودکان و نوجوانانی که برای اولین بار مرتکب  

مچنین نحوه ارتکاب جرم آنها و  اند و هبزهکاری شده
های فردی و اجتماعی ایشان طوری است  سایر ویژگی 

که اعمال مجازات حبس در مورد آنها غیرمنطقی و  
می  نظر  به  است.  ظالمانه  مفید  بسیار  رسد، 

همچنین مصاحبه با قضات مربوط و ذکر توجیه آراء  
رسد. در  آنها توسط خودشان نیز ضروری به نظر می 

رابط توافقی  همین  آشتی  یک  به  مربوط  ه خبرهای 
های اخلاقی انسانی  میان مجرم و قربانی که از ویژگی

دادگاه  عادلانه  احکام  انتشار  یا  و  ها  برخوردار است 
و   حقوقی  متخصصین  همه  طرفین،  بر  علاوه  که 

کنند نیز در ایجاد احساس  اجتماعی آن را تحسین می 
رم موثر  امنیت در جامعه و در نتیجه، پیشگیری از ج

رسانه  می هستند.  همچنین  اقدامات  ها  توانند 
همچنین،   و  مردمی  و  دولتی  اجتماعی  نهادهای 
یا   همسایگان  از  گروهی  است  ممکن  که  اقداماتی 
گروهی از افراد خیر و نیکخواه برای کمک و حمایت  

پذیر  های محروم و آسیب ها یا گروه از برخی خانواده 
گذاری  قبیل سرمایه  جامعه و یا محله انجام دهند، از

تحقیقاتی   موسسه  یک  اداره  و  ایجاد  برای 
احداث   برای  زمین  یا  و  پول  اختصاص  دانشگاهی، 
برای   همسایگان  اندیشی  هم  یا  و  زندان  و  مدرسه 
برای   امکانات  تهیه  و  خانواده محروم  یک  به  کمک 
تحصیل فرزند یا فرزندان آن و یا ایجاد یک زمین بازی  

ت پوشش قرار داده و وسیله  برای کودکان خود را تح
ها و افزایش و ارتقاء احساس نیکوکاری  ترویج خوبی 

 و هم اندیشی در جامعه گردند.

 ایهای مخرب رسانه اصلاح برنامه  ٥٫٣
افتد غیر تعداد حوادثی که هر روز در جهان اتفاق می 

قابل تصور است، لذا بعضی از آنها که از نظر مراکز  
شوند، انتخاب  می خبری مهم یا جالب تشخیص داده  

های خبری این  شوند. برنامهو به مخاطبان عرضه می 
زنده،   فیلم  از  استفاده  با  و  انتخاب  را  حوادث 

و  گزارش مختلف  افراد  عقاید  خبرنگاران،  های 
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می  بازگو  را  آنها  خبری،  اظهارنظرهای  حوادث  کنند. 
ها، مردم، حیوانات و اشیاء  طیف وسیعی از موقعیت

که برخی شگفت انگیز و برخی پیش    گیردرا در بر می 
اند، اما همه آنها تنها به دلیل قرار گرفتن در  پا افتاده 

های ارزشمند اهمیت خبری  برنامه خبری یا روزنامه 
کوئین،    یابند.می مک  با    )١٣٨،  ١٣٨٤(  رابطه  در 

پیشگیری از بزهکاری از طریق انعکاس صحیح اخبار  
که غالباً چه    شود جرائم، اساساً این سوال مطرح می 

رسانه  در  جامعه،  افراد  عمومی  جرائم  از  ها  جرائمی 
می  حوادث  منعکس  صفحات  بررسی  شوند؟ 

تلویزیون  روزنامه اخبار  همچنین  و  نشریات  و  ها 
دهد که اصولاً جرائم خشونت آمیز مانند  نشان می 

های  ها به طور کلی، و به خصوص نظر به ویژگی قتل
یا ب و  یا قربانی  و  ارتباط نسبی  خاص قاتل  ه لحاظ 

میان آنها نظر قتل والدین توسط فرزندان و بالعکس،  
ای، اسیدپاشی،  های زنجیره های زناشویی و قتلقتل

های مسلحانه توأم با قتل، تجاوزهای جنسی  سرقت 
ها و  همراه با قتل و ضرب و جرح قربانی، کلاهبرداری 

اموال  سرقت  ارزش  به لحاظ  کلاهبرداری  های بزرگ 
شده یا مسروقه و نظایر آنها بیشتر از سایر جرائم  

رسانه می توجه  جلب  خوب  به  را  برای  ها  کنند. 
بیداری مردم و توجه دادن   از تبهکاری و  پیشگیری 
آنان به مخاطراتی که در پیش دارند، مسلماً به جا  
است که ذهن عامه را نسبت به وقوع بعضی جرائم  

ضاع باشند، اما همین امر آیا  روشن نمود تا مراقب او
شود که بعضی افراد برای شیوه ارتکاب  موجب نمی 

آغاز   همینجا  از  بدآموزی  آیا  بگیرند؟  درس  جنایت 
نیا،  شود؟نمی  نیز    )٥١٤،  ١٣٨٨(کی  سوال  این  اما 

می ویژگی  مطرح  بهانه  به  توان  می  آیا  که  شود 
بدآموزی چنین اخباری هیچ جرمی را تحت پوشش  

قر رسانه اثرات  ای  از  یکی  مثال،  عنوان  به  نداد؟  ار 
رسانه  در  اخبار مجرمانه  انعکاس  قهرمان  ناگوار  ها، 

است.   افراد  در  طلبی  حس شهرت  ایجاد  و  پروری 
ها شرح اعمال و رفتار یک مجرم را  هنگامی که رسانه 

ترسیم  آمیزی  اغراق  صورت  گاه  و  جزئیات  تمام  با 
ز او منتشر  هایی اها و تصاویر و گفتهکند و عکس می
افراد  می میل  و  نظر  شک،  بدون  سازند، 

جلب  ضعیف خود  به  را  بزهکاری  آماده  و  النفس 

نماید و عاملی در جهت ترغیب آنها به بزهکاری  می
خوانندگان  می ذهن  در  باطلی  تصور  آنها  گردند. 

کنند و تلقین پذیر خود نسبت به جامعه ایجاد می 
ند تا به مقام  ساز آنان را در سراشیبی جنایی رها می 

قهرمانی موهومی نائل آیند. جوانان و افراد سست  
هایی در زندگی بوده و مورد  ای که دچار شکست اراده

اند اند یا کسانی که نتوانسته تحقیر و آزار قرار گرفته
حس شهرت طلبی خود را ارضاء کنند و عمل مثبتی  
از   و  گیرند  قرار  جامعه  توجه  مورد  که  دهند  انجام 

دارای نام و شهرتی در میان  گمنامی   خارج شوند و 
عکس  مشاهده  با  گردند  توضیحات  جامعه  و  ها 

ها و مشاهده  مربوط به شرح حال بزهکاران در رسانه 
اند، امروز  اینکه افرادی که تا چندی قبل گمنام بوده 
می  گزارشگران  و  خبرنگاران  توجه  به مورد  باشند، 

می  ترغیب  شوند شدت  عملی  مرتکب  که  تا    گردند 
ها مشهود و  های مورد توجه رسانه همانند شخصیت 

خبرساز شوند. به همین جهت برخی از این افراد به  
می  جرم  مرتکب  ارتکاب جرم،  عمد  از  پس  و  گردند 

نمی  نشان  خود  از  فرار  برای  کوششی  تا  هیچ  دهد 
دستگیر شوند و بدین ترتیب، عکس و شرح حال آنها  

رسانه  حالت  در  از  و  گردد  درج  خارج  ها  گمنامی 
شوند. با این وجود باید به این مطلب قائل شد که  

توان به بهانه بدآموز بودن اخبار مربوط به جرم،  نمی 
دارند   حق  مردم  اینکه  نکرد.  منعکس  را  اخبار  آن 

ها را بدانند امری انکار ناپذیر است، اما آگاه  واقعیت
ضابطه هیچ  بدون  نباید  مردم  باشد،  کردن  ای 

دن همان چیزی است که جامعه را به  قانونمند نبو
نابودی می  را تخریب  سوی  افراد  و  نهادها  و  کشاند 

نکند و برای جوانانی که غریزه تقلید و خیال پردازی  
و   کودکان  زندگی  تا  ننماید  مبالغه  آنها چیره است، 

فیلم  آن  قهرمانان  از  کردن  تقلید  و  نوجوانان،  ها 
تخاذ راهکارهایی  توان با اها نشود. بنابراین می سریال 

در خصوص نحوه انعکاس اخبار جرائم، آثار سوء آن  
را به حداقل رساند. زیرا با توجه به اینکه بزهکاری  
یک امر غیرعادی است و در اکثر موارد قربانیانی را  

سازد، در  دار می به همراه دارد و احساساتی را جریحه 
ای آن را پوشش ندهد، باز هم  صورتی که هیچ رسانه 

راه اتفاق  از  که  آنطور  نه  هم  آن  و  غیررسمی  های 
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های افراد  ها و سلیقهافتاده، بلکه بر اساس برداشت 
شود، پس بهتر است از طریق  بازگو کننده مطرح می 

گردد.   منعکس  خود  اصول  طبق  و  رسمی  مبادی 
روان  تبیین  و  ریشه بررسی  رفتارهای  شناختی  های 

ل خشونت  منحرفانه و جرم به عنوان یک نوع اعما
و   اجتماعی  هنجارهای  نقض  قالب  در  جامعه  علیه 

رسانه با  ارتباط  در  تصویری  قانونی،  جمعی  های 
های اساسی  رسد. از جمله نگرانی ضروری به نظر می 

رسانه این  خصوص  و  در  تطابق  عدم  یکی  ها 
های نمایشی آنها با  هماهنگی نسبی محتوای برنامه

، با فرهنگ  وضعیت غالب مخاطبان و به عبارت دیگر
و ساختار کلی جامعه است و دیگری، گرایش و اصرار  

های خشونت آمیز و ترویج این  آنها در نمایش صحنه
 نوع حالات روانی است. 

 ای های رسانه مقابله با خشونت  ٥٫٤
رسانه  تبلیغات  و  تحت  رسانه  را  مخاطبان  رفتار  ها 

می قرار  که  تأثیر  آمیزی  خشونت  الگوهای  و  دهند 
شوند نیز بر  ها به نمایش داده می ه توسط این رسان

می  واقع  موثر  و  بینندگان  بینندگان  رفتار  شوند. 
خشونت   از  پرخاشگرانه  رفتار  از  بیش  چیزهایی 

می  و  تلویزیونی  شدن  قربانی  آنها  آموزند. 
می  یاد  نیز  را  قربانیان  با  در  همانندسازی  گیرند. 

تماشا   تلویزیون  زیاد  که  افرادی  از  بسیاری  نتیجه 
ای دیگر  نند ممکن است دچار ترس شوند و عده کمی

ها  های فیلمتحت تأثیر رفتار پرخاشگرانه شخصیت 
از   تلویزیونی وسیعتر  تأثیر خشونت  لذا  قرار گیرند 

دهند و  آن چیزی است که مطالعات اولیه نشان می 
به صورت  است  پرخاشگری  ممکن  تراز  های ظریف 

ارها و  نمایان شوند. به همین جهت، لازم است راهک
خنثی  یا  و  کاهش  حذف،  منظور  به  سازی  تدابیری 

های سینمایی و تلویزیونی و به طور  خشونت برنامه 
رسانه فیلمکلی  نظیر  تصویری  بازی های  و  های  ها 

ما،  رایانه خانواده  دولت،  مساعی  تشریک  با  ای 
ها اتخاذ  ها و کارتن کنندگان فیلمها و تهیهآموزشگاه

عب راهکارها  این  به  گردد،  مربوط  اقدامات  از:  ارتند 
فیلم برنامهتولیدکنندگان  و  سینمایی  های  های 

اقدامات قانونگذاری   تلویزیونی تهدیدآمیز،  نمایشی 

رسانه آموزش  و  اجتماعی  ،  ١٣٩١(میرعباسی،    ای.و 
١٠٠ ( 

 گیرینتیجه ٦
های پژوهش موید این مطلب است که  نتایج و یافته

بر  رسانه مدرن  و  تأثیرگذار  های سنتی  جرم  ارتکاب 
بازتاب   پرتو  در  موارد  برخی  در  تأثیر  این  هستند، 

می  صورت  جرائم  به  مربوط  نظیر  اطلاعات  پذیرد، 
و  عادی  تقلید  خشونت،  گسترش  و  جرم  سازی 

جرم،   مفهوم  در  تغییر  جرم،  افزایش  و  یادگیری 
ای، اخلال در روند  قهرمان سازی، نزول کیفیت رسانه

فحشا، نقض حریم خصوصی  عدالت کیفری، اشاعه  
شناسی فرهنگی نیز در این خصوص  و نظایر آن. جرم 

قائل به این مسأله است که رسانه از طریق ترس  
پنجره  نظریه  کنترل اخلاقی،  نظریه  شکسته،  های 

اجتماعی، رویکرد عوام گرایی و نظایر آن بر افزایش   
ها مانند  ارتکاب جرم موثر خواهد بود. سایر نظریه 

ای بی  نظریه  و  فشار  گرایی،  کثرت  حاکم،  دئولوژی 
هنجاری، برچسب زنی و پیوند افتراقی نیز بر تأثیر 
رسانه بر ارتکاب جرم هم نظر هستند. نتایج تحقیق  
همینطور بیانگر این مسأله است که ظرفیت رسانه  
دارد، در فضای   ارتکاب جرم  بر  که  تأثیری  بر  علاوه 

ارایی دارد و  پیشگیری و مقابله با ارتکاب جرم نیز ک
رسانی   اطلاع  عمومی،  آموزش  نظیر  مباحثی  در 

برنامه اصلاح  پیشگیرانه،  رسانه اقدامات  ای،  های 
رسانه  خشونت  با  فضای  مقابله  از  استفاده  ای، 

در   از ارتکاب جرم مخصوصاً  مجازی برای پیشگیری 
حوزه کودکان و نوجوانان کارکردهای قابل قبولی دارد،  

انتظ نظریات  اینکه  کارکردگرایی  کما  اجتماعی،  ارات 
نظریه   و  انباشت  نظریه  ساختاری،  و  فردی 

رسانه  فرهنگ از  که  دارند  اتفاق  امر  این  بر  سازی 
توان برای پیشگیری از جرم نیز بهره برد، در نتیجه  می

رسانه کارکردی دوگانه دارد، استفاده بد از آن سبب  
ریزی شده  افزایش جرم و استفاده مطلوب و برنامه 

دون از آن سبب کاهش جرم و پیشگیری از جرائم  و م
 خواهد شد. 
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در ادامه نتایج حاصله باید در خصوص اثبات و یا رد  
ها اشاره کرد فرضیه نخست ما در پژوهش به  فرضیه

پست   بنیان  اساس،  این  بر  و  است  رسیده  اثبات 
شناسی فرهنگی قائل به این  های جرم مدرن و تئوری 

رسانه  که  ارتهستند  در  طریق  ها  از  جرائم  کاب 
آموزش، الگوپذیری و یا ترویج مصرف گرایی، تبلیغات 

نظریه  اساس  بر  و  هستند  موثر  خشونت  های  و 
جهت  جرم  در  کالا  مثابه  به  جرم  فرهنگی،  شناسی 

گردد، این مسأله در متن  عرضه به مخاطبان ارائه می 
 پژوهش نیز به اثبات رسیده است.

جر  چه  اینکه  خصوص  در  دیگر  به  فرضیه  ائمی 
دهد نیز قابل اثبات  واسطه رسانه در جامعه رخ می

تقلیدی   جنبه  که  جرائم  از  بسیاری  که  چرا  است، 
به   که  جرائم  از  بسیاری  یا  و  سرقت  مانند  دارند 

دهند نظیر آدم ربایی  صورت گروهی و باندی رخ می 
یا جرائم مربوط به مواد مخدر و همینطور جرائمی که  

ارند مانند جرائم ارتکابی از  نیاز به حضور فیزیکی ند
طریق فضای مجازی، هک و فیشینگ، به سبب تاثیر 

های  کند، زیرا برخی از روش ها ارتکاب پیدا می رسانه
های مجرمانه، از طریق رسانه فرا  ارتکاب آنها یا ایده 

 شود. گرفته می

فرضیه نهایی ما در خصوص راهکارهای مقابله با  
ن جرم  ارتکاب  بر  رسانه  رسیده  تاثیر  اثبات  به  یز 

ظرفیت اساس  بر  که  چرا  پیشگیری  است،  های 
و   قوانین  وضع  نظیر  مواردی  اجتماعی،  و  وضعی 

ها، طبقه بندی دسترسی  مقررات نظارتی بر رسانه
های سنی، فرهنگ سازی  ها بر اساس گروه به رسانه

تواند به  و آموزش با استفاده از ظرفیت رسانه، می 
باشد. همینطور ممنوعیت نشان  عنوان راهکار مطرح  

ارتکاب   نحوه  ممنوعیت  یا  و  شدید  خشونت  دادن 
ها و ممنوعیت علنی کردن  جرائم مختلف در رسانه

رسانه  توسط  جرائم  محتوای  برخی  دلیل  به  ها 
متن   در  که  است  راهکارها  دیگر  از جمله  تاثیرگذار 

 تحقیق به آنها اشاره گردید. 

 پیشنهادها 
عنوان گرایشی نوخاسته در  فرهنگی بهشناسی  جرم 
شناسی و عدالت کیفری، تقارن  شناسی، جامعهجرم 

اجتماعی   زندگی  در  را  کیفری  فرآیندهای  و  فرهنگ 
از  معاصر بررسی می  از معنای فرهنگ  کند. بخشی 
جرم  این  به  منظر  پرداختن  درکنار  شناسی 

های مجرمانه، معطوف است به پویایی  فرهنگخرده 
از  های  رسانه استفاده  با  گرایش  این  جمعی. 

نظریه دیدگاه  فرهنگی،  مطالعات   های 
شناختی همانند  های جامعهمدرنیسم و دیدگاه پست 

محتوای    گرا و نیز روش مطالعاتی تحلیل سنتّ تعامل
گیری از معنا، نماد چنین با بهره ای و هم متون رسانه

رسانه   و  جرم  میان  تعامل  بررسی  به  تصویر  و 
نظریه دپرداز می تئوری .  و  به  ها  مربوط  های 

توان گفت که  شناسی فرهنگی معتقدند که نمی جرم 
نظر   از  لذا  ندارد،  تأثیری  جرم  ارتکاب  در  رسانه 

با  تئوری جرم  ارتکاب  فرهنگی،  شناسی  جرم  های 
رسانه در ارتباط است، رویکردهای دیگر نیز قائل به  

ااین هستند که از رسانه می  ز  توان برای پیشگیری 
 جرم نیز بهره برد. 

بنابراین خلاصه پیشنهاد ما معطوف به این است  
کاسته  جرم  ارتکاب  در  رسانه  منفی  کارکرهای  که 
شده و بر ظرفیت پیشگیرانه رسانه افزوده شود. لذا  

ای کشور باید در ارائه  سیاستگذاران فرهنگی و رسانه
اطلاعات ناشی از جرائم دقت بیشتری خرج دهند،  

نحوی که   از جرائم  به  تقلید شهروندان  سبب ساز 
عادی   را  جرم  ندهند،  گسترش  را  خشونت  نشوند، 
سازی نکنند، حریم خصوصی را نقض نکنند و نظایر  

ای به  های فرهنگی و رسانهآن. لذا بازبینی سیاست 
ارشاد   مدد سازمان صدا و سیما و وزارت فرهنگ و 
سازمان   نظیر  دیگر  موازی  نهادهای  و  اسلامی 

و  تبلیغات   فرهنگی  انقلاب  عالی  شورای  و  اسلامی 
 غیره در این خصوص امری ضروری خواهد بود. 

از سوی دیگر با استفاده از ظرفیت وزارت آموزش  
ظرفیت   از  استفاده  عالی،  آموزش  پرورش،  و 

رسانهسازمان فتا،  پلیس  نهاد،  مردم  های  های 
خصوصی شامل فیلم و سریال، صدا و سیما و نظایر  
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موزش عمومی، اطلاع رسانی اقدامات  آآن، نسبت به  
برنامه اصلاح  رسانه پیشگیرانه،  با  های  مقابله  ای، 

رسانه برای  خشونت  مجازی  فضای  از  استفاده  ای، 
پیشگیری از ارتکاب جرم مخصوصاً در حوزه کودکان  
و نوجوانان اقدام به عمل آید تا از این ظرفیت که  

در   المقدور  حتی  دارد،  دوگانه  راستای  کارکردی 
پیشگیری از ارتکاب جرم بهره گرفته شود تا حداقل  

با توجه به  زای رسانه را خنثی سازد.  رویکردهای جرم 
آنچه  بیان شد پیشنهادهای ذیل مشخصاً اشاره می  

 شود: 

رسانه:-١ اربابان  و  حاکمیت  مرحله    فهم  در 
نخست اراده جدی حاکمان بر درک اثرگذاری جدی  

این فهم حاصل شد در پی  رسانه ها است. زمانی که  
قالب مشروعی   در  را  این موضوع  و  رود  تقنین می 
مطرح می کند و از آن ابزار قانونی درست می کند  

 در جهت ساماندهی وضعیت رسانه

گام بعدی    آسیب شناسی آفت های رسانه ای:-٢
کشف پیامدهای سوء رسانه ای بر ذهنیت مخاطب  

هم در  دقیق  مطالعه  با  واقع  در  باشد،  ابعاد  می  ه 
مختلف   های  حوزه  و  کارکردها  لحاظ  با  ای  رسانه 
رفتارهای   ... و  سیاسی  فرهنگی،  از  اعم  اجتماعی 
این   از  بعد  سپس  شود،  می  ظاهر  رسانه  مخرب 
آسیب شناسی باید به دنبال علاج  و راه  درمان آن  

 به نحو مقتضی و مناسب رفت 

ای:-٣ رسانه  مثبت  فاکتورهای  از    تقویت  یکی 
این است که آن بخشی که موجب ارتقاء   پیشنهادها  

سطح فرهنگی با همه گستره اجتماعی اش می گردد  
باعث   تا  شود  تقویت  هنرمندانه  و  هوشمندانه 

 افزایش سرمایه های خوب اجتماعی گردد. 

به نظر می رسد    بهره مندی از تجربیات جهانی:-٤
بهتر آن است از تجربه رسانه های پیشرفته جهانی  

حاص مندی  از  بهره  گسترده  تعامل  با  و  شود  ل 
محصولات ارزشی و مناسب با ذائقه فرهنگی داخلی  

 استفاده شود. 

بخشی از کار مفیدی که مورد   آموزش عمومی:-٥
استفاده   چگونه  هنرمندانه  آموزش  است  توصیه 
کردن از رسانه ها به مخاطبین به ویژه خانواده ها  

یا  خصوصاً پدر و مادر است. تا مکانیسم خودکنترلی  
 خانواده کنترلی تعبیه شود. 

و  -٦ فرهنگی  نهادهای  ظرفیتهای  از  استفاده 
یکی از راهکارهای مطلوب آموزش صحیح و    آموزشی:

مناسب بهره مندی از رسانه، استفاده از قابلیتهای  
وسیع آموزش و پرورش است، تا در پرتو هدایتهای  
توسعه   مفهوم  مشابه  های  و سیستم  دستگاه  این 

 رسانه معنا پیدا کند. مندی مخاطبین
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Abstract
The Lis Pendens doctrine has been recognized as a means of preventing parallel 
proceedings in private international law in most Roman-German countries. In 
Iranian law, this doctrine was accepted as one of the objections and obstacles to 
proceedings in domestic lawsuits according to paragraph 2 of Article 84 of the Code 
of Civil Procedure. However, in an international lawsuit explicitly under Article 971 
of the Civil Code, the same lawsuit in a foreign court does not remove the jurisdiction 
of the Iranian court. This approach, which is based on the doctrine of national 
sovereignty and disregard for the principle of Comity for the action of the foreign 
court, has provoked criticism from some legal scholars. However, recognizing this 
doctrine in the private international law of countries can increase legal certainty, 
reduce trade and litigation costs, provide more confidence in international 
investment, and ultimately administer justice. Therefore, the aim of this study is to 
examine the approach of Roman-German legal systems, including the laws of France, 
Switzerland, and Italy. In this article, the possibility, conditions, and effects of 
accepting the Lis Pendens doctrine in private international law of Iran is explored, 
that will take a step towards the legal development of the country. These studies 
showed that in Iranian law, implementing legal and economic necessities require Lis 
pendens doctrine in international litigation under certain conditions.  An Iranian 
court is allowed to take a step towards the legal development of the country by 
implementing Lis Pendens doctorine. The Iranian court is allowed to close the case 
in favor of the jurisdiction of the foreign court until the final verdict is clarified. 
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Extended abstract  
1. Introduction 
International trade and international 
investment are growing rapidly. This has 
led to the commercial activity of legal 
persons in other countries. Despite the 
positive results of this business, inevitable 
negative results including the possibility of 
a lawsuit in one jurisdiction or two or more 
countries, and legal dispute have 
increased,. A lawsuit in two or more 
countries occurs when different relevant 
factors are considered instead of one 
factor to determine the jurisdiction of the 
courts to hear a particular lawsuit, and as 
a result, each party files its lawsuit in 
different countries (Seljuqi, 1399), which 
results in parallel proceedings. The 
problem of parallel proceedings can also 
arise between the courts of one country, 
between the courts of different countries, 
between arbitrators or arbitral tribunals, 
or between courts and arbitrators  
(Janeckova, 2107). The negative 
consequences of such a thing, on the one 
hand, cause a waste of time and impose a 
lot of costs on the litigants and the court, 
and on the other hand, can even pose a 
serious threat to the administration of 
justice by issuing contradictory verdicts  
(Calamita, 2006). Thus, in order to prevent 
parallel proceedings, two doctrines of 
"Forum non competence” in the common 
law system and " Lis pendens" in the 
Roman-German legal system are provided 
in the legal systems of the world. 

In Iranian law, according to paragraph 2 
of Article 84 of the Code of Civil Procedure, 
the legislator prevents repeated lawsuits 
by accepting the doctrine of the matter in 
domestic lawsuits. However, it does not 
accept the possibility of raising such an 
objection in international lawsuits, and in 
the second part of Article 971 of the Civil 

Code, it explicitly states: "... the same 
lawsuit in a foreign court will not remove 
the jurisdiction of the Iranian court.". Most 
Roman-German countries, on the other 
hand, have accepted the doctrine in their 
private international law under certain 
conditions. Therefore, the purpose of this 
recent study is to investigate the 
possibility of designing, conditions and 
effects of the Lis pendens doctrine in 
Iranian law through a comparative study. 
Therefore, in this study, after examining 
the means of preventing parallel 
proceedings in the world legal systems 
and the Lis pendens doctrine of private 
international law in the Roman-German 
countries, finally the Lis Pendens doctrine 
of private international law in Iran was 
studied.  

2. Methods 
Most Romano-Germanic countries, 
contrary to Iran's private international 
law, have accepted the Lis Pendens 
doctrine in their private international law 
under certain conditions. Therefore, the 
recent study compares the approach of 
the Roman-German legal systems, 
including the laws of France, Switzerland 
and Italy with the Lis Pendens doctrine, 
and evaluates the possibility of its design, 
conditions and effects in Iranian law. 

3. Findings 
This research showed that in the legal 
systems of most Roman-German 
countries, the Lis Pendens doctrine has 
been proposed in order to prevent parallel 
proceedings that impose a serious threat 
to the administration of justice. In this 
doctrine, contrary to the doctrine of 
Forum non competence, the criterion is 
"trial time", which leads to an increase in 
the predictability and efficiency of the 
courts. In Iranian private international law, 
Article 971 of the Civil Code, which has 
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 been in force for almost a century, does 
not explicitly state that the same lawsuit 
has been filed in a foreign court, which 
does not invalidate the Iranian court; 
Because in the past, accepting the 
doctrine raised in international lawsuits 
due to the principle of national 
sovereignty and their independence, was 
considered expedient. In the regulations 
of most Roman-German countries, 
including the jurisprudence of France, 
Italy and Switzerland, this doctrine is 
based on the principle of Comity for the 
action of the foreign court. Also, the 
administration of justice is done by 
preventing parallel proceedings that waste 
the time and money on both parties and 
Imposition of unnecessary liability on the 
courts. 

4. Conclusion 
The results show that due to the 
prevalence of legal and economic 
necessities, there is no choice but to 
accept the Lis Pendens doctrine of Iranian 
international law, such as the laws of 
France, Switzerland and Italy. Therefore, 
by amending Article 971 of the Civil Code, 
it must be brought closer and harmonized 
with international requirements. Of 
course, creating a balance between the 
principle of national sovereignty and 
mutual respect requires the recognition of 
this doctrine in Iran's private international 
law, like other Roman-German law to be 
conditional. Therefore, it is suggested that 
the legislator in the next amendment to 
the Code of Civil Procedure, stipulates in 

one article by removing the second part of 
Article 971 of the Civil Law: “If a lawsuit 
between the same parties in a court of 
another country has already been filed and 
is pending, or if it is not the same lawsuit, 
a lawsuit that is fully related to the 
plaintiff’s claim, the Iranian court should 
suspend the hearing, provided that the 
matter is not within the exclusive 
jurisdiction of the Iranian court and the 
foreign court issues a recognizable and 
enforceable sentence within a reasonable 
time. 1- If after the seizure, the foreign 
court rejects its jurisdiction or the foreign 
sentence is not enforceable and 
identifiable according to Iranian law, the 
request of either party will continue.  2- In 
the event that an enforceable sentence is 
issued and identified by a foreign court, 
the domestic court must issue a rejection 
of the lawsuit." 
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چکیده
 المللبین  حقوق  در  موازی  دادرسی  از  پیشگیری  ابزارهای  از  یکی  عنوان  به  مطروحه  امر  دکترین

داخلی   دعوی  در  نیز  ایران  حقوق  در.  است  شده  شناسایی  ژرمنی  -رومی  کشورهای  اغلب  خصوصی
 موانع   و  ایرادات  از  یکی   عنوان  به  مدنی  دادرسی  آیین  قانون  84  ماده  2  بند  موجب  به  دکترین  این

حت  به  المللیبین  دعوی  در  وجود،  این   با.  است  شده  پذیرفته  رسیدگی مدنی،   قانون   971  ماده  صرا
که   رویکرد  این.  نیست  ایرانی  محکمه  صلاحیت  رافع  خارجی  محکمه  در  دعوی  همان  بودن  مطرح

ی  حاکمیت  دکترین  بر  مبتنی انتقاد   است،  خارجی  محکمه  عمل  به  متقابل  احترام  به  توجه  عدم  و  مل
گیخته  بر  را  حقوق  علم  علمای  از  برخی  حقوق  در  مذکور  دکترین  شناسایی  وجود،  این  با.  است  ان

دمی  کشورها  خصوصی  المللبین و  تجاری  هایهزینه  کاهش  حقوقی،  اطمینان  افزایش  موجب  توان
یشتر  اطمینان ارائه دادخواهی، از.  گردد  عدالت  اجرای  نهایت  در  و  المللیبین  هایگذاریسرمایه در  ب

 جمله  از ژرمنی،-رومی حقوقی هاینظام رویکرد بررسی با که است آن  حاضر پژوهش هدف  رو،  این
کان  ایتالیا،  و  سوئیس  فرانسه،  حقوق  حقوق  در  را  مطروحه  امر  دکترین  پذیرش  آثار  و  شرایط  طرح،  ام

ی آن تطبیق با تا کند واکاوی ایران خصوصی المللبین ن . دارد  بر کشور حقوقی توسعه راه در گام ای
 دکترین   که  کندمی  ایجاب  اقتصادی  و  حقوقی  هایضرورت  ایران،  حقوق  در  که  داد  نشان  هابررسی

یبین  دعوی  در  مطروحه  امر  ایرانی  محکمه  به  و  گیرد  قرار  شناسایی  مورد  شرایط  از  برخی  تحت  الملل
متوقف   قطعی  حکم  شدن  روشن  تا   خارجی  محکمه   صلاحیت  نفع   به  را  دعوی  تا  شود  داده  اجازه

 .نماید

 ها:  کلیدواژه
 مطروحه، امر موازی،  دادرسی
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 مقدمه 1
  قرار   خود   سطح  بالاترین   در   المللبین   تجارت   امروزه

  حال   در   سرعت   به   المللی بین   گذارهای   سرمایه   و   دارد 
  تجاری   فعالیت  موجب   امر  این   است.   افزایش 

  شده   دیگر  کشورهای  در  حقوقی  و   حقیقی   اشخاص 
  این   از  ناشی  مثبت  نتایج  شدن  پدیدار   وجود  با  است.

  همچون   ناپذیری،   اجتناب  منفی  تعاملات  تجارت،
  یجمله   از   که  است  یافته افزایش  حقوقی   مناقشات

  دو   یا  قضایی  یحوزه   یک  در  دعوا  یک  طرح  امکان  آن
  چند   یا   دو   در   دعوی   یک  طرح   است.   کشور   چند  یا 

  صلاحیت   تعیین  برای   که  دهد می   رخ   هنگامی   کشور
  یک   جای  به  معین،  دعوایی  به  رسیدگی  در   هادادگاه 

  و   شود   گرفته  نظر  در  مختلف  ربط  هایعامل  عامل،
  کشورهای   در  را  خود   دعوی   طرف،  هر  نتیجه  در

  که  ( 496  : 1399  )سلجوقی،  نماید   طرح   مختلف
  مشکل   . است  موازی  هایرسیدگی   آن  ینتیجه

  ک ی  یهادادگاه   نیب  تواندی م  ی مواز  هایرسیدگی
  داوران   نیب  ،مختلف  یکشورها  یهادادگاه  نیب  ،کشور

  به   نیز  داوران   و   ها دادگاه  ن یب  ا ی  یداور   های وان ید   ای
  های پیامد   . (Janecková, 2017: 291)  د یآ   وجود 

  و   وقت   اتلاف   موجب  سوء،  یک   از   امری  چنین   منفی
  مرجع   و   دعوا   اصحاب   بر   بسیار   یهزینه  تحمیل

  با   تواندمی   حتی  دیگر،  سوی  از  و  گردد می  رسیدگی
  تهدید   با   را  عدالت   اجرای  متناقض،  احکام   صدور

  این   از   .(Calamita, 2006: 610)  کند   مواجه   جدی
  دو   ،موازی  هایرسیدگی  از  جلوگیری  منظور  به  رو،

  لا کامن   حقوقی  نظام   در  نامناسب«   »دادگاه   دکترین 
  ژرمنی   - رومی  حقوقی   نظام  در   مطروحه«  امر  »ایراد   و

 است. شده بینیپیش 

  امر   دکترین   پذیرش   با   مقنن  ایران،   حقوق   در 
  یماده   2  بند  موجب  به  داخلی  دعاوی  در   مطروحه

  این   با   گردد.می   مکرر   دعوی  طرح  مانع  ق.آ.د.م،  84
  دعاوی   در  را  ایرادی   چنین   طرح  امکان  وجود، 

 ژرمنی،  - رومی   حقوقی   های نظام   خلاف   بر المللی بین
  پذیرد نمی   ایتالیا  و  سوئیس  فرانسه،  حقوق  جمله  از

 
1  Parallel proceedings 
2  Forum non competence 

  مقرر   صریحا    ق.م.   971  ماده   دوم   قسمت   در   و
  محکمه   در   دعوی  همان  بودن  مطرح  »...  دارد: می

  بود.«.   نخواهد  ایرانی  محکمه  صلاحیت   رافع  اجنبی
  خارجی   محکمه  بودن  دار صلاحیت   صرف  بنابراین

  خود   صلاحیت  داخلی  دادگاه  که  شود نمی   آن  موجب
  حالی   در   این   (.174  :1396  باقری،   )شریعت   کند   رها   را

  شرایطی   تحت   ژرمنی  -رومی   کشورهای   اکثر  که   است
  خصوصی   المللبین   حقوق  در   را  مطروحه   امر  دکترین 

  هدف   بنابراین  اند.داده   قرار   پذیرش   مورد   خود 
  رویکرد   تطبیقی   بررسی  با   که است   آن  اخیر  مطالعه

  امر   دکترین  به  ژرمنی  -رومی   حقوقی   های نظام
  حقوق   در  را  آن  آثار   و  شرایط  طرح،  امکان  مطروحه،

  این   در  رو  این   از  دهد.  قرار   ارزیابی  مورد  ایران
  از   پیشگیری  ابزارهای  بررسی  از   پس  پژوهش،

  دکترین   و  دنیا   حقوقی   های نظام   در   موازی  دادرسی 
  کشورهای   خصوصی   المللبین   حقوق  در   مطروحه  امر

  در   مطروحه  امر  دکترین  نهایت   در  ژرمنی،  -رومی
  قرار   مطالعه  مورد  ایران  خصوصی   المللبین   حقوق

 گیرد. می

 موازی دادرسی منع ابزارهای 2
 خصوصی المللبین حقوق در

  از   جلوگیری   منظور   به  دنیا   حقوقی   های نظام   در 
  و   2نامناسب«   »دادگاه  دکترین  دو  ،1موازی   دادرسی 

  این   در  که  است  شده  ارائه  3مطروحه«  امر  »ایراد
  قرار   مطالعه  مورد   جداگانه  طور  به   یک   هر   قسمت 

 گیرد. می

 نامناسب   دادگاه  دکترین 2.1
  به   که  ابزاری  لا،کامن   حقوقی  نظام  تابع  کشورهای  در

  چند   یا  دو   همزمان   رسیدگی  از   جلوگیری  منظور
  دهد می   اختیار  دادگاه   به  و  شده  استناد  بدان   دادگاه 

  ایپرونده   خصوص  در  صلاحیت  اعمال   از   که
  »دکترین   عنوان  تحت  اینظریه   نماید،  خودداری

  حقوق   توسط  دکترین   این   است.   نامناسب«  دادگاه

3  Lis alibi pendens/ Lis pendens 
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ی  حقوق پژوهشنامه تطبیق  

Comparative Law Biquarterly 

 

ایران با مطالعه تطبیقی در الملل خصوصی  دکترین امر مطروحه در حقوق بین . زاده عالم  محمد  مقدم، حسینی سیدحسن  اندرور،  سلیمانی علی
 ژرمنی   -نظام حقوقی رومی  

  آمریکا،  )همچون  لاکامن   حقوقی   نظام  تابع   کشورهای 
  تصویب   استرالیا(،  و  کانادا  نیوزیلند،  ایرلند،  بریتانیا،

  . (Fawcett, 1995: 82)  است  شده   داده  توسعه  و
  دادگاه   صلاحیت  خاتمه  در   بسیاری   تاثیر  دکترین،  این 

 :Zhenjie, 2001)  دارد  نظام   این  تابع  کشورهای  در
144) .   

  اجازه   دادگاه  به  نامناسب  دادگاه  دکترین  واقع  در
  در   که  اساس  این  بر  دعوایی،  خصوص   در   تا   دهدمی

  وجود   دادرسی   برای   مناسبی   دادگاه   کشور   از   خارج 
  خود   از  است،   نامناسب  محلی   دادگاه   اینکه  یا   دارد 

  برای   شخصی   صلاحیت   اگرچه   نماید؛  صلاحیت   رد
  دادرسی   محل  و  داشته  را  مربوطه  دعوای  به  رسیدگی

  عبارت   به  .(Bickel, 1949: 12)  باشد  مناسب  نیز
  به   مربوطه،  دکترین   به  دعوا  طرف   استناد  دیگر، 

  بلکه   ،نیست  ایراد  طرف  دادگاه  صلاحیت  عدم  معنای
  وجود   دیگری  صالح   دادگاه  که  است  مدعی   ایرادکننده

  جایگاه   در   دعوا  آن   به   رسیدگی  برای   که   دارد 
  این   با .  (Heiser, 2010: 1071)دارد  قرار  تریمناسب

  نامناسب   دادگاه  دکترین  از  استفاده  مقایسه  وجود،
  با   که  دهدمی   نشان   لاکامن  نظام  تابع  کشورهای  در

  وجود   هاآن   بین  اساسی  هایت وتفا  ها،شباهت   وجود
  خصوص   در   واحدی   نظریه  هیچ   که  نحوی   به   دارد؛

 ,Zhenjie)  باشدنمی   اعمال   قابل   مذکور   دکترین 
2001: 154). 

  برای   نامناسب  دادگاه  دکترین  آمریکا،  حقوق  در
  بین   دعوی  در  فدرال   عالی  دادگاه  رای  در  بار  نخستین

  ویرجینیا   ساکن  اشخاص   از  یکی  با   خلیج   نفت   شرکت 
  این   است.  شده  شناخته  رسمیت  به  ،19471  سال   در

  خوانده   توسط است  ممکن آمریکا حقوق در   دکترین 
 2گیرد   قرار  استناد  مورد   راسا    دادگاه   خود   یا 

(Braunreuther, 1978: 637-639).   اعمال   در  
  باید   محکمه  نخست  نامناسب،  دادگاه  دکترین 

  در   مناسبی  جایگزین  دادگاه  آیا  که  نماید  تعیین
  محکمه   یک   کلی،  طور   به  خیر.  یا  دارد  وجود   دسترس

 
1  Gulf Oil Corp. V. Gilbert 330 u .s. 501,404 (1947)     
2 Sua Sponte 

  که   گردد می   تلقی  دسترس  در   و   متناسب  زمانی
  محکمه   آن   شخصی  صلاحیت  قواعد  تابع  خوانده

  مهلت   همچون   دیگری،  شکلی  مانع   هیچ  و   بوده 
  باشد   نداشته  وجود  دعوا  به  رسیدگی  برای  قانونی

(Heiser, 2010: 1017-1018).  وجود   صورت  در  
  انواع   بین  باید  دادگاه  آنگاه  مناسب،  جایگزین  دادگاه

  به   و   نماید  ایجاد  تعادل   عمومی   و   خصوصی   منافع
  رای   به  توجه   با   نماید.   صلاحیت   رد   خود   از   آن   اقتضاء

  خصوصی   منافع  معیارهای  ،1947  دعوای  در  دادگاه
  ادله  به  دسترسی  در  نسبی سهولت از؛ است عبارت

  انتخاب   دادگاه  به  دسترسی  سهولت  ،شهود  حضور  و
  سرعت،   در   که  آنچه   هر  و  خواهان   توسط  شده

  معیارهای   است.  موثر  دادرسی   بودن   ارزان   و   سهولت 
  کار  تراکم از ناشی مشکلات شامل نیز عمومی  منافع

  طور   به  که   متعدد  نقوانی  از   مجموعه  وجود  ها،دادگاه 
  و   شود  منصفه  ئتیه  شدن  درگمسر   موجب  بالقوه

 .,Fawcett) :1995 (406 3باشد  می ...

  پس   نامناسب  دادگاه  نی دکتر  س،یانگل  حقوق  در
  در   کامل  طور  به  4ادا ی لیاسپ  به  موسوم  یدعوا  از

  انگلیس   اعیان   مجلس   و   شد  تصویب   انگلیس  حقوق 
 تعیین  برای   مربوطه  دکترین   که  داشت   بیان

  اعمال   یقتضم  طور  به  انگلیس   در  محکمه  صلاحیت
  صرفا    که  دارد می  اشعار  محکمه  عوی،د   این   در  گردد.

  خود   دیصلاحد  تا  بخواهد  دادگاه  از  تواندی م  خوانده
  دادگاه   نی دکتر  لیدل  به  یدگیرس  فیتوق  ی برا  را

  مضاف  .(Reed, 2000: 86)  نماید  اعمال   ،نامناسب
  صورت  در   تنها  مذکور  حکم  طبق دکترین  این  این، بر

 یترمناسب   طور  به   که  گری د  تداریصلاح  دادگاه  وجود 
  حصول   موجب  و  کند  ن یتام  را  نیطرف  همه  منافع

  برخی   رو،  این  از  شود.می   پذیرفته  ،گردد  عدالت
  و  باشدمی   دشوار  ارهایمع  ن یا  تحقق  که  معتقدند

  رد   جهت  بدین  را  دعوا   ک ی  محکمه  که   است  دیبع
  به  نامناسب  دادگاه  نی دکتر  ،نیا  بر  علاوه  .دینما

  نه   ،شودی م   ریتفس  مناسب  نی دکتر  ک ی  عنوان 
  به   صرفا    مربوطه  نیدکتر  لیکن   .لاتیتسه  ن یدکتر

3  www.law.cornell.edu/wex/frum-non-
coveniens/last visited 2021/7/12 
4  Spiliada Maritime V. Consulex AC 460,476 (1987) 

http://www.law.cornell.edu/wex/frum-non-coveniens/last
http://www.law.cornell.edu/wex/frum-non-coveniens/last
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ی  حقوق پژوهشنامه تطبیق  

Comparative Law Biquarterly 

الملل خصوصی ایران با مطالعه تطبیقی در دکترین امر مطروحه در حقوق بین . علی سلیمانی اندرور، سیدحسن حسینی مقدم، محمد عالم زاده
 ژرمنی   -نظام حقوقی رومی  

  یآورجمع   در   خوانده  برای   مشقت   ایجاد  جهت 
  اعمال   دعوا  نهیهز   ای  شاهدان  اقامتگاه  ،مدارک

  که   دهدی م  نشان  امر  این  واقع  در  .شد  نخواهد
 را  ایگیرانه سخت  یاستانداردها  ی،سیانگل  یهادادگاه 

 :Li, 2020)  نمودند   اتخاذ  نیدکتر  این  اعمال   یبرا
  و   آمریکا  حقوق  در   چند  هر   بنابراین   .(970-971

  با   موازی  دادرسی  از  جلوگیری  منظور   به  انگلیس
  تعیین  صلاحدید  نامناسب،  دادگاه  دکترین  اعمال 

  میان   هایتفاوت   ولی  است،  دادگاه  با  صالح   محکمه
   .است توجه قابل نیز  دکترین  این اعمال  در دو  آن

 مطروحه  امر  دکترین 2.2
  غالبا    ژرمنی  -رومی   حقوقی  نظام  تابع  کشورهای  در

  یهای دگیرس  از   جلوگیری  ی هاراه   از   ی کی   عنوان   به
  شده   بینیپیش   مطروحه  امر  رادیا   دکترین  ی،ازمو

  ف یتعر  یالمللن یب  و  یمل   قوانین   در   چند  هر   است.
  اما   ، ندارد  وجود   مذکور   دکترین   خصوص   در   ی کسانی

  ی مدن   ی دادرس  ن ییآ  قانون   اصول   از  یکی  را  آن   توان می
  ی مواز  یهایدگیرس  از  یر یوگجل  آن  هدف  که  دانست

  ن یب  مشابه   موضوع   یمعنا   )به  مشابه   ی دعاو  در 
  و   مطروحه  امر  رادیا  اصل   است.  (کسانی  نیطرف

  رسیدگی  عدم  اصل  از  ی تجل  1شده  قضاوت  امر اعتبار
  ن یا   مذکور  دکترین  .است2  دعوا  به  بار  کی  از  بیش

  دعوی   به  یدگیرس  تیصلاح  که  دهد می   ارائه  را  قاعده
  حفظ   است   پرداخته  آن  هب  ابتدا  که  ایمحکمه   توسط

  ایبه مشا  ی دعو  که  یصورت  در   ، اساس  ن یا  بر   گردد. 
  گردد،  طرح  نخست  محکمه  از   متفاوت  ایمحکمه  نزد 

  که   یزمان   تا  را  خود  یدگیرس  د یبا  دوم  محکمه
  نماید   متوقف  ،است  باقی نخست  محکمه   ت یحصلا

(Janecková, 2017: 291-292).  

  هر   نامناسب،  دادگاه  و  مطروحه  امر  ایراد  ن یدکتر
  که   اندگردیده   بینیپیش   یی هات یموقع  ی برا  دو 

  حال   در  کشور   چند  یا   دو  محکمه  در   کسان ی  ییعوا د
  آن   میان  نیز  هاییتفاوت  ،وجود  نیا   با  باشد.  یدگیرس

  امر   دکترین   اعمال   برای  اصلی   معیار  دارد.  وجود  دو
  که   معنی  بدین  است.  رسیدگی«  »زمان  مطروحه،

 
1  Res iudicata 
2  Nebis in idem 

  ادامه  خود  رسیدگی  به  نخست  یمحکمه   باید  تنها
  »دادگاه   از  مطروحه  امر  دکترین   رو،   این   از   دهد. 

  به   را  دعوی   که   شخصی   کند؛می   حمایت   3مطلوب«
 طبیعتا    کند،می   طرح  نخست  شخص   عنوان

  دعوی   کندمی   تصور   که  نماید می   انتخاب   را  ایمحکمه 
  و   شود  ارائه  تریمطلوب  شکل  به  تواندمی   وی

  شخص   متفاوت  اقدام  مانع  نیز  مطروحه  امر  یقاعده
 ,Walker, 2000: 167-168; Pailli)  گردد می   دیگر 

  دادگاه   دکترین   خلاف  بر   دیگر،  سوی   از  .(3 :2013
  توجه   با  را  دعوی  رد  اختیار  محکمه  به  که  نامناسب

  موردی   صورت  به   ایپرونده  هر  در  خود   صلاحدید   به
  انعطاف   دعوا  هر   لیتحل  و   هیتجز   ق یطر  از   و   دهد می

  صالح   با  مطروحه  امر  ایراد  نماید،ی م  عمل  ریپذ
  شده   رسیدگی  وارد   نخست  که  ایمحکمه  دانستن 

  صلاحدید   که   دارد می   بیان  را   مطلق  ایقاعده   است،
  خوانده   چنانچه  بنابراین   ندارد.   آن   بر  تاثیری  محکمه

  به   کننده رسیدگی نخست   دادگاه که  دهد   تشخیص
  آن   از  مطروحه  امر  دکترین  است،  نامناسب  دعوا 

  تواند می   امر  این  نتیجه  در  کرد.  نخواهد  حمایت
  این   از  خواهان   استفاده  سوء   برای   باشد   بستری

  برای   که  کشوری   محکمه  در  دعوی  طرح  برای  دکترین 
 است.  نامناسب  خوانده

  معیار  بر   اتکا  با  مطروحه  امر  دکترین   وجود،  این  با
  ارائه   را  اطمینان  قابل  و  ساده   عینی،  ایقاعده  زمان،

  موجب   که  (Janecková, 2017: 291-292)  کندمی
  یکنواختی   و   کارایی   بینی،پیش   قابلیت  افزایش 

  دکترین   چراکه  ؛  (Li, 2020: 970)گرددمی   هادادگاه 
 رسیدگی  به  مکلف  را  نخست   دادگاه  مطروحه  امر

  تواندمی   منطقی  طور  به  خوانده  رو،  این  از  نماید.می
  است   ممکن   محکمه  کدام  در   که   نماید   بینیپیش 

   گیرد. قرار  دعوی  طرف

  ن یدکتر  کی   عمدتا    که   نامناسب  دادگاه  دکترین 
  ه یرو  وجود   مستلزم   گردد،می   محسوب   لایی کامن 

  کردن   پر   ی برا  یکاف   سابقه  بتواند  که   است   یی قضا
  جاد ی ا  ارهایمع  از  مبهم  فیتوص  توسط  که  هایی خلأ

3  Fourm Shopping 
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ی  حقوق پژوهشنامه تطبیق  

Comparative Law Biquarterly 

 

ایران با مطالعه تطبیقی در الملل خصوصی  دکترین امر مطروحه در حقوق بین . زاده عالم  محمد  مقدم، حسینی سیدحسن  اندرور،  سلیمانی علی
 ژرمنی   -نظام حقوقی رومی  

  دیدگاه   از  ،گری د  سوی  از   نماید.  فراهم   را  است  شده
  ت یمسئول  دادنقرار  ،نوشته  حقوق   یدارا  یکشورها

  نمودن   مقرر   بدون   ،قضات  عهده  بر   یسازشفاف
  ی منطق  ریغ  امری  متون،  در   خاص   های راهنمایی 

  و   ی اجتماع   یهانهیزم  به   توجه   با   رو،  این   از   .است
  دادگاه   ن یدکتر  که   گرفت  جهینت  توانی م  ی حقوق

  و   لان کام  حقوق  نظام   تابع  ی کشورها  یبرا   نامناسب
  یی قضا  یدعو   قیطر  از  عمدتا    اختلاف  که  ییهامکان

  راد یا  که   یحال   در   .است  رتمناسب   یابد،نمی   فیصله
  و   نوشته  حقوق  یدارا  ی کشورها  در   مطروحه  امر

  ی دعو  قیطر   از  دعوا  فصل   و  حل  که  ییهامکان
 :Li, 2020)باشدمی ترمناسب  ،دارد  تی اولو ییقضا

  ارائه  با  مطروحه  امر  دکترین  بنابراین  .  (970-973
  محکمه،   صلاحیت  تعیین  در   رسیدگی«  »زمان  معیار

  در   موازی  دادرسی  از  پیشگیری  در   ابزار   بهترین 
  حقوقی   نظام   تابع   کشورهای  در   المللیبین   دعاوی 

 است.  ژرمنی-رومی

 نظام در مطروحه امر دکترین 3
-رومی کشورهای حقوقی
 ژرمنی

  - رومی   حقوقی   نظام  تابع   کشورهای  میان   در
  ارائه   وجود  با  ایتالیا  و  سوئیس  فرانسه،  حقوق  ژرمنی،
  یک   هر  مطروحه،  امر  دکترین  از  یکسان  مفهوم

 المللبین   حقوق  در   را  مطروحه   امر  دکترین  پذیرش
 اندنموده   شرایط  برخی  وجود   مستلزم  خود  خصوصی

  تواند می   ایران  حقوق  با   آن  تطبیق  و  بررسی  که
  آثار   و   شرایط  تبیین  پذیرش،  منظور   به  را  راهکاری

  خصوصی   المللبین   حقوق   در   مطروحه   امر   دکترین 
  جایگاه   قسمت،  این  در  رو  این  از  نماید.   فراهم  ایران

  خصوصی   المللبین   حقوق   در   مطروحه   امر   دکترین 
  گیرد.می  قرار واکاوی  مورد ایتالیا و  سوئیس فرانسه،

 
1 Les exceptions de litispendance et de connexité 
2 Compétence exclusive 

 فرانسه  حقوق 3.1
  مصوب   ی مدن  ی دادرس  ن ییآ   قانون  ،فرانسه  حقوق   در

  ی داخل  یدعاو  در  را  «مطروحه  امر  رادیا»  ،197۵
  تحت   ، 107  ی ال  100  مواد   ی ط   در   و   است   رفته یپذ

  به  1« مرتبط  امر  رادیا  و  دعوا   طرح  سبق  رادی ا»  عنوان
  مقررات   وجود،   این   با   . پردازدی م   آن  احکام   ی بررس

  پذیرش   خصوص   در   فرانسه   حقوق   در   ی ح یصر
  در   .ندارد  وجود   یالمللبین   یدعاو  در  مذکور  دکترین 

  ن یا  با  متعدد  یآرا  یط  ،فرانسه  محاکم  گذشته
 ان یم  روابط  میتنظ  یبرا  یبرتر  مرجع  که  استدلال 

  گر ید   ی کشورها  ییقضا  جعمر   و  فرانسه  ییقضا  مرجع
  مانع   را  ی خارج  دادگاه  زمانهم   رسیدگی  ندارد،  وجود 

  )سلجوقی،   دانستندی نم  فرانسه   محاکم  ت صلاحی
1399:  498-499.)   

  ه یرو  در  مطروحه  امر  دکترین   وجود،  این   با
  وان ی د  که   ی را  است.   هشد   رفتهیپذ   نسه فرا  یی قضا

  ، نمود  صادر   1962  می  ۵  خ یتار  در  فرانسه  کشور   ی عال
  رد   بر  حکم   یرا  ن یا   در  .دارد  تکامل  ن یا  از   ت یحکا

  ی دعو   اولا    ، که  چرا   ؛شد  داده  تی صلاح  عدم   راد یا
  ا  یثان  و  است  شده  اقامه  فرانسه  دادگاه  در  نخست

  )صفایی،   دارد   2ی انحصار  تی صلاح  فرانسه   دادگاه
  استدلال   مفهوم   به   توجه  با   ن یبنابرا   (. 209  :1393

  نخست   ی دعو  چنانچه  ،داشت  ان یب  توانی م  مذکور 
  ی انحصار  ت یصلاح  در   و   شود   اقامه  ی خارج  دادگاه   در

  رفته یپذ   تواند ی م  مذکور   راد ی ا  ،نباشد  فرانسه  دادگاه 
  26  مورخ   یرا  در  فرانسه  یعال   وان ید   نیهمچن  .شود

  امر   رادیا  که  است  داشته  اشعار  1974  نوامبر
  ی خارج   دادگاه  کی   در   یدعو   که  علت   نی ا  به  مطروحه

  رش یپذ   قابل  ،است  ی دگیرس  تحت  دارتیصلاح
  صادر   دادگاه  آن  از  که  یرا  نکهیا   بر  مشروط  .است

 ,Fawcett)  باشد  یی شناسا  قابل   فرانسه   در   شود یم
1995: 181) .   

  به  خارجی   دادگاه   صلاحیت   فرانسه،   حقوق   در 
  شناسایی  در  معیار تریناساسی  و  شرط اولین عنوان

  .   ,Regan) :1981 (169است  3خارجی   احکام  اجرای  و

3 Exequatur 
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ی  حقوق پژوهشنامه تطبیق  

Comparative Law Biquarterly 

الملل خصوصی ایران با مطالعه تطبیقی در دکترین امر مطروحه در حقوق بین . علی سلیمانی اندرور، سیدحسن حسینی مقدم، محمد عالم زاده
 ژرمنی   -نظام حقوقی رومی  

  که  مواردی در  فرانسه حقوق اساس بر کلی،  طور به
  دادگاه   یک  فرانسه،  در  صلاحیت  داخلی  قواعد  طبق

  به   رسیدگی  برای   انحصاری  صلاحیت  دارای  فرانسوی
  منقولی غیر اموال  به مربوط دعاوی )مانند باشد  دعوا

  دیگر   خارجی   دادگاه  است(،  شده  واقع   فرانسه  در  که
  دادگاه   و   ندارد   حکم   صدور   و   رسیدگی  صلاحیت 

  نماید می   خودداری   حکم  آن  اجرای   از   فرانسه
(Castel, 1957: 179-181).   

  روابط   در   مطروحه  امر  دکترین   گذشته،  در
  داشته  مطابقت  پذیرش   شرایط   با  ندرت  به  المللبین

  فرانسه   در   خارجی   احکام  شناسایی   مستلزم   و   است
  طی   المللی،بین   دعاوی   در   فرانسه  مدنی   قانون   بود. 

  تابعیت   بر  مبتنی   استثنایی  صلاحیت  ،1۵  و  14  مواد
  ارزش   تابعیت   برای  و   است  پذیرفته  را  دعوا   طرفین

  فرانسوی   تابعیت   که   نحوی  به  است.  قائل  بسیاری 
  انحصاری   صلاحیت  به  منجر   تواندمی   دعوی   طرفین

  کشور   از   خارج   دعاوی   خصوص  در   فرانسه   هایدادگاه 
  بیگانه   خواهان   به  1۵  ماده   دیگر،  عبارت  به  شود. 

  فرانسه   در  فرانسوی   خوانده  علیه  که  دهدمی   اجازه
  چنین   آن  از  فرانسه  قضایی  رویه  و  کند  دعوی   یاقامه

  های دادگاه   صلاحیت  اصولا    که  گیردمی   نتیجه
  انحصاری   کشور   از   خارج   دعاوی   خصوص   در   فرانسه 

  های دادگاه   صلاحیت   فرضی   چنین  پذیرش   است.
  فرانسه  در خارجی  احکام شناسایی  از  و  رد  را  خارجی

   .(Regan, 1981: 198-199) نماید می  جلوگیری

  اروپایی   کنوانسیون  در   فرانسه  عضویت  با  امروزه،
  استدلال   اعمال   از  جانبه،  دو   معاهدات   از  بسیاری  و

  در   نیز  فرانسه  عالی  دادگاه  است.  شده  کاسته  مذکور
  1۵  ماده  «،prieur»  به  موسوم   حکم  در  2006  می  23

  و   خارجی  دادگاه  صلاحیت  برای  مانعی  دیگر  را  ق.م.
  فرانسه   در  خارجی   احکام   شناسایی   نتیجه  در

  پذیرش   یتوجه   قابل  طور  به  امر،  این  است.  ندانسته
  گسترش   المللن یب  روابط  در  را  مطروحه  امر  دکترین 

  مقیم  و  فرانسه  تبعه یک پرونده،  این  در   است.  داده 
  ازدواج   بود  سوئیس  مقیم  و  متولد  که  زنی  با  سوئیس

 
1 Cass. Civ., 19 February 2013:11-28.846. 

  ازدواج   سوئیسی   دادگاه   یک   ، 1996  سال   در   نماید.می
  تقاضای   فرانسه   دادگاه   از  زن   آنگاه  و  کرد   فسخ   را

  سوئیس   دادگاه   صلاحیت  شوهر   نمود.  را  حکم   اجرای
  خود   تابعیت  علت   به  تنها  فرانسه   اجرایی   مراحل   در   را

  این  که  داشت   بیان فرانسه دادگاه کشید. چالش  به
  دعوی   و  خارجی   دادگاه  بین  و  است   ارتباط   بی  ایراد 

 ,Cuniberti)  دارد  وجود  توجهی  قابل  ارتباط  مربوطه
2007: 1-2).   

  19  در  که  خود  اخیر  رای  در  فرانسه  عالی  دیوان
  های   شرکت   از   گروهی   بین   دعوای   در20131  فوریه 

  به   استناد  با  نمود،  صادر   مریشن  شرکت  و  فرانسوی
  سال   در  شده  صادر   رای  ناشی  قضایی   رویه  اصول 

  المللی بین   دعوای  در  مطروحه  امر  ایراد   فرض  ،1974
  دادگاه   ی برا  یانحصار  ت یصلاح  فقدان  جهت   به  را

  و   دعوا  نبی   لازم  ارتباط  و   تقلب  فقدان   ،فرانسه
  قرار   صدور  و  نمود  تایید  کننده  یدگیرس  محکمه

  دانسته   روا   خارجی  دادگاه  شایستگی   به  را  تعلیق
 است.

 سوئیس  حقوق 3.2
  متضاد   حکم  دو  اجرای  و   صدور  سوئیس،  حقوق  در
  حقوقی   نظام   یک  درون  در  یکسان  دعوای  مورد  در

  به   رو،  این   از  است.  عمومی  نظم   خلاف   بر   خاص،
  اصل   دو   اساسا    ی،تیوضع  ن یچن  از   ی ریجلوگ  منظور

  حقوق   در  مختومه«  امر  اعتبار »  و  «مطروحه  امر  راد یا»
 ,Mclachlan)  است  شده   بینیپیش   سوئیس

  این   ، سیسوئ  ی حقوق  نظام  موجب   به   .(209 :2009
  سطح   در   بلکه  ی،داخل  دعوی   در  تنها   نه  دکترین 

  اعمال   ی المللبین   معاهدات  ت یرعا   با   زین  ی المللنیب
 گردد.یم

  الملل ن یب  حقوق  در   س یسوئ  فدرال   قانون
  ، 9  ماده  در  19872  دسامبر  18  مصوب  ی،خصوص 

  مقرر   دادگاه«  در   مطروحه  »دعوای   عنوان   تحت 
  سابقا    ،کسانی  موضوع  با   ییدعوا  چنانچه  - 1»  : داردیم

  حال   در   یخارج   کشور   در   ی دعو  اصحاب  همان   نیب

2 Federal Act on Private International Law (PILA) of 
18 December 1987. 
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ی  حقوق پژوهشنامه تطبیق  

Comparative Law Biquarterly 

 

ایران با مطالعه تطبیقی در الملل خصوصی  دکترین امر مطروحه در حقوق بین . زاده عالم  محمد  مقدم، حسینی سیدحسن  اندرور،  سلیمانی علی
 ژرمنی   -نظام حقوقی رومی  

  آن   به  یدگیرس  دیبا   سی سوئ  دادگاه   ،باشد  یدگیرس
  که   ن یا   بر  مشروط   ،آورد  در   قیتعل  حالت   به   را   دعوا 

  قابل   که  یرا  معقول   مدت  یط  در  ی خارج  محکمه
  زمانی  - 2  .دینما  صادر  را است  س یسوئ در   ییشناسا

  ن یاول  که   شود ی م  ی تلق  مطرح  س یسوئ  در   یدعو 
  ی برا  و  باشد  شده  انجام  یدگیرس  آغاز  یبرا  لازم  اقدام

 ارائه  یسازش  یدگیرس  ی برا  که  ایه یاعلام  منظور  نیا
  ی را  افت یدر   محض   به  - 3  . است  ی کاف   زین  شود یم

  ی س یسوئ  دادگاه  ،سیسوئ  در   ییشناسا  قابل   یخارج
   .«.کند  رد را ی دعو  دیبا

  که   داردمی   اشعار  س یسوئ  فدرال   یعال  دادگاه
 قضاوت  امر  اصل  همانند  مطروحه  امر  رادیا  اصل

  ن یا   نتیجه  در  . است  یعموم  است یس  از   ی بخش  ،شده
  که   یخارج   محکمه   ی دگیرس  به   نسبت   د یبا   اصل

  اعمال   نیز  شود ی م  برگزار  س یسوئ  ی داور  با  همزمان
  محکمه   .(Baker & Mckenzie, 2010: 356)  گردد

  9  ماده   ک ی   بند   اعمال   هنگام   در  د یبا   س یسوئ
  ابتدا   نکه یا  بر  مشروط  سازد،  متوقف  را  خود   یدگیرس
  سه   شرط   ک ی  تحت   یخارج  دولت   محکمه  یدگیرس

  موضوع   با  دیبا   دعوا  دو  هر  -1  ؛باشد  شده  آغاز  گانه
  صدور   امکان  -2  ،باشد  طرفین  همان  نیب  و  کسانی

  ک ی  ی ط   در   د یبا  یخارج  دولت  محکمه   توسط  یرا
  صادر   یرا  اجرا  -3  ،باشد  داشته  وجود   یمعقول  مدت

  ممکن   سیسوئ  در  یخارج  دولت  محکمه  توسط  شده
  به   د یبا  کی  بند  موجب  به  اختلاف  ت یخصوص  .باشد

  تواندی م   محکمه  .ردیگ  قرار   یبررس  مورد  قیدق  طور
  ک ی  به   را   خود   لیتحل  3  و   2  ی بندها  مورد   در 

  ی بررس   که   صورت  ن یا   به   ؛کند  محدود   ینیبش یپ
  ، نه  ا ی  است  محتمل  شروط  ن یا  ی اجرا  ایآ   که  نماید

  صورت   در   بود.  نخواهد  لازم   سوال   به  قاطع  پاسخ   ولی
  که   دینما   فرض   تواندی م   محکمه  ،دتردی  و  شک

  در   ی خارج  دولت   اهدادگ  ی عنی  است،   محقق  طیشرا
  قابل   سیسوئ  در  که  کندمی   صادر  ییرأ  مقرر  زمان

  بنابراین   .,Oetiker) :2014 (139  1بود   خواهد  اجرا

 
لمللنیحقوق ب قانون فدرال سویس در 1 ی، در طی  خصوص ا

ر خصوص »شناسایی   27الی  2۵مواد  به وضع مقرراتی د
 پردازد.احکام خارجی« می

  سایر   با  یکسان  اغلب  مفهومی  سوئیس  حقوق
  دکترین   از   ژرمنی  - رومی  حقوقی  نظام  تابع   کشورهای 

  دکترین   وجود،   این   با   دهد. می   ارائه   مطروحه  امر
  خاصی   شرایط  تحت  تنها  المللبین   روابط  در  را  مذکور

 است.  داده قرار  پذیرش مورد

 ایتالیا   حقوق 3.3
  آیدمی   شمار  به  یی کشورها  نینخست  از   ی کی   ایتالیا

  مقررات   در   ار   نیقوان  تعارض  کامل  ستمیس  کی   که
  است.   رسانده  ب یتصو  به  ایتالیا  186۵  یمدن   قانون

  ی زندگ  ی ازهاین  نیمأت   ی برا  سیستم   این  لیکن
  که   بود   رانهیگسخت   بسیار  امروز   ی تجار  و   ی المللنیب

  ات یخصوص  از  ی بعض  در  را  اساسی   اصلاحات  امر  این
 ,Giardina)  نمود می   ایجاب  ییایتالیا  ستمیس  یسنت

  حقوق   بر  حاکم  دیجد  قانون  رو،  این  از  .(760 :1996
  اصلاح   اساس   بر   ایتالیا  در   ی خصوص   المللنیب

  در 2ی خصوص   المللنیب  حقوق   در   یی ایتالیا  ستمیس
 ,Russo & Erains)  شد   تصویب   199۵  ی م  31

2000: 273).  

  قانون   7  ماده  مطروحه،  امر  ایراد  خصوص  در
  خصوصی،   المللبین   حقوق  ایتالیایی   سیستم  اصلاح 

  مقرر  رسیدگی«  حال  در   خارجی   »دعوای  عنوان  تحت 
  ک ی  به   یدگیرس  ان جری  در   که  ی صورت  در   - 1»  دارد: می

  همان   نیب  سابقا    ییدعوا  که   گردد   مشخص   دعوا 
  محکمه   نزد   ،کسانی  سبب   و  موضوع  با  نیطرف

  محکمه   حکم  و  است  یدگیرس  حال   در  یخارج
 ایتالیا   دادگاه   ،بود  خواهد  آورالزام   ایتالیا   در   یخارج

  ت یصلاح  ی خارج  محکمه   اگر  کند.  قیتعل  را  دعوا   د یبا
  ایتالیا   قانون   توسط  یخارج  حکم   ای   د ینما  رد   را  خود 

  ن یطرف  درخواست   از   پس   نباشد،  یی شناسا  قابل
  حال   در   - 2  یابد.می  ادامه  ایتالیا  در  دعوا  ،نفعیذ

  قانون   توسط   خارجی   محکمه  در   دعوا   بودن   رسیدگی
 تعیین  ، شود  یدگیرس  آن   در   د یبا  دعوا  که  یکشور

  ی دعو  دادرسی،  از  قبل  مراحل  یط  در  -3  گردد.می
  یی ایتالیا  ی قاض   ،است  ی خارج  حقوق   شامل  که

2 Reform of the Italian system of private 
international law (in Suppl. ordinary n. 68, to the 
Official Gazette n. 128, of 3 June 1995) . 
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ی  حقوق پژوهشنامه تطبیق  

Comparative Law Biquarterly 

الملل خصوصی ایران با مطالعه تطبیقی در دکترین امر مطروحه در حقوق بین . علی سلیمانی اندرور، سیدحسن حسینی مقدم، محمد عالم زاده
 ژرمنی   -نظام حقوقی رومی  

  حکمه م  حکم  دهد  صیتشخ   که  یصورت   در  تواندیم
 معلق  را  یدادرس  بود  خواهد  موثر  ایتالیا   در  یخارج

  از   یکی  که  صورتی   در   مذکور،  ماده  موجب   به   .«.کند
  دعوای   یک  در   مطروحه  امر  ایراد  به  دعوی،  اصحاب

  خود   رسیدگی  ایتالیا   دادگاه  نماید،   استناد   المللی بین
  با   عوا  دو  هر  اولا ،  که  نمایدمی   متوقف  صورتی  در  را

  باشد.   طرفین  همان  بین  و   یکسان  سبب  و  موضوع 
  شناسایی   قابل  ایتالیا  در  خارجی  محکمه  حکم  ثانیا ،

  به   فرض  دو  در  ایتالیا  دادگاه  همچنین  باشد.
 را  رسیدگی  توقیف،  از  بعد  ذینفع  طرفین  درخواست

  به ایتالیا محکمه که هنگامی نخست   دهد؛می ادامه
  حال   در   آن  در  دعوا   که  کشوری  قانون  موجب

  در   خارجی  صالح   دادگاه  در  را  دعوا  است،  رسیدگی
  مشخص   سپس  ولی  دهد،  تشخیص  رسیدگی  حال 

  رسیدگی   به  صالح  را  خود  خارجی  محکمه  که  گردد 
  ایتالیا   محکمه  که  است  زمانی  دیگر  است.  ندانسته

  امر   ایراد  جهت   به  دادرسی  توقیف  یمرحله   در
  شناسایی   قابل  را  خارجی  محکمه  حکم  مطروحه،

  محکمه   توسط   رای  صدور  از  پس  اما  دهد،   تشخیص
  شناسایی   و   اجرا   قابل   حکم  که   گردد   مشخص   خارجی،

   باشد.نمی  ایتالیا در

 در مطروحه امر دکترین 4
 خصوصی المللبین حقوق
 ایران

  که   دارد  وجود   مقرراتی  کشورها  داخلی  حقوق  در
  مطرح   داخلی  هایدادگاه  از   یکی  در  دعوایی  هرگاه

  اعمال   به   اقدام   تواندنمی   دیگر  داخلی  دادگاه  باشد،
  )شریعت   نماید   دعوا  همان   خصوص   در   صلاحیت

 
جاده  31ماده    2بند    1 نقل  و  حمل  یکنوانسیون  م بیان  دارد: ای 

بند   در  ه  ک ادعایی  به  نسبت  که  مواردی  آن    1»در  به  ماده  این 
صلاحیت دیوان  یا  دادگاه  در  دعوایی  شد  مقررات  اشاره  برابر  دار 

ادعایی   چنین  به  نسبت  که  واردی  م در  یا  مطرح  شده  یاد  بند 
دو   باشد،  شده  صادر  صالحی  دیوان  یا  دادگاه  طرف  از  حکمی 

ی نم دعوا  نطرف  دیگری  توان ور  کش در  ادعا  همان  به  نسبت  د 
تازه که دعوای  دیوانی  یا  دادگاه  حکم  ه  اینک مگر  کنند،  مطرح  ای 

  به   نیز  ایران  حقوق  مورد،  این  در   (. 17۵  :1396  باقری،
  داخلی،   دعاوی  در  موازی  دادرسی  از  جلوگیری  منظور

  آ.د.م   ق.   84  ماده   در   صریحا    را  مطروحه   امر   ایراد 
  پذیرش   است،  بحث   محور  آنچه   اما  است.   پذیرفته 

  ایران   خصوصی  المللبین  حقوق   در  مذکور  دکترین 
  بررسی   از  پس   قسمت،  این  در  رو  این  از  است.

  در  آن  پذیرش  شرایط  و  مطروحه امر دکترین  جایگاه 
  امر   ایراد  آثار   نهایت   در  خصوصی،  المللبین   حقوق

  قرار   مطالعه  مورد   المللی بین   دعاوی   در   مطروحه
   گیرد.می

  در مطروحه امر  دکترین  جایگاه  4.1
 ایران  خصوصی   المللبین   حقوق

  برخلاف   المللبین   روابط  در  دولت  ایران،  حقوق  در
  و   حمل  کنوانسیون  چارچوب  در  جز  داخلی،  دعاوی

  ملحق   آن  به   1376  سال   در  ایران  که  ایجاده   نقل
  در   که   جانبهدو   نامهموافقت   برخی   و  1است   گشته

  کشور   بین  تجاری  و  مدنی  امور  در  معاضدت  زمینه
  به   تمایلی   ،2است   شده  منعقد  کشورها   سایر   با   ایران 

  خود   صلاحیت  از   عدول  و  حاکمیت   اعمال   از   انصراف
  مقرر   مقنن  رو،  این  از  ندارد.   خارجی  محکمه  نفع  به

  بودن   مطرح  الملل،بین  روابط   در   که   است  داشته
  صلاحیت   عدم   موجب   اجنبی   محکمه  در   دعوی   همان 

 ق.م.(. 971  )ماده  نیست   ایرانی محکمه

  عدم   خصوص  در   حقوق   علم   علمای   از  برخی 
  الملل بین   حقوق  در  مطروحه  امر  دکترین   پذیرش

  به   نزدیک  که  ق.م.  971  ماده  تصریح  به  خصوصی،
  بیان   متعددی  دلایل   گذرد،می   آن   وضع  از   قرن   یک 

  در   اولا ،  اینکه:  از  است   عبارت  که  اندنموده 
  محکمه   تعیین  خصوص  در   داخلی،  های دادرسی 

آن  در  تازه  دعوای  که  کشوری  در  شده  طرح  آن  نزد  اولیه  دعوای 
ی  شود، قابل اجرا نباشد.«.اقامه م

جمله این موافقت  2 عبارت است از: موافقتنامهاز  نامه بین  ها 
اسلا جمهوری  جهت  دولت  روسیه  فدراسیون  دولت  و  ایران  می 

)بند    20/9/1378های مدنی و جزایی مصوب  معاضدت در پرونده 
موافقت21ماده    3 دولت  (؛  بین  قضایی  روابط  و  معاضدت  نامه 

مصوب  قزاقستان  جمهوری  دولت  و  ایران  اسلامی  جمهوری 
 (.21ماده  3)بند  26/7/1384



 

88 

 . 96تا   77 صفحات .1401 پاییز .10. شماره پیاپی 2 شماره .6 دوره

 

ی  حقوق پژوهشنامه تطبیق  

Comparative Law Biquarterly 

 

ایران با مطالعه تطبیقی در الملل خصوصی  دکترین امر مطروحه در حقوق بین . زاده عالم  محمد  مقدم، حسینی سیدحسن  اندرور،  سلیمانی علی
 ژرمنی   -نظام حقوقی رومی  

  یا   دو   بین   در   مطروحه  دعوا  به   رسیدگی   برای   صالح 
  مرتفع   عالی   دادگاه  توسط  اختلاف  محکمه،  چند

  آن  مشکل  الملل،بین   روابط  در  که  حالی   در   گردد.می
  در   اختلاف  تا  ندارد   وجود  مرکزی  قدرت  که  است

 ,Janecková)  نماید  فصل  و  حل   را  صلاحیت  اعمال 
  مصداق   قضایی  صلاحیت  ثانیا ،  . (358-359 :2017

  طور   به   و   است   هادولت   توسط   حاکمیت   اعمال   بارز
  نفع   به  خود  حاکمیت  اعمال   از  دولتی  هیچ  طبیعی

  : 1391  )مقصودی،  کرد  نخواهد  نظر  صرف   دیگر  دولت
  سیاسی   حاکمیت  حق  اصل  دیگر،  عبارت  به   (.109

  هایدادگاه   که   دارد   اقتضا  هاآن   استقلال   و   کشورها
  تعیین   مقام  در  ایران  هایدادگاه   جمله  از  کشور  هر

  المللی، بین   دعاوی  به  رسیدگی  برای   خود   صلاحیت
  کشور   قضایی نظام  با  دعوی  میان ربط وجود  از فارغ

  جهت   آیا  که  بپردازد  موضوع  این  بررسی  به  تنها  دیگر
  یافت   هاآن   کشور   قضایی   نظام  با  دعوی  آن  میان  ربط

  خود   رسیدگی  به  آن   احراز  صورت  در  و  نه؛  یا  گرددمی
  که   حالی   در   (؛471-470  : 1399  )سلجوقی،   دهد   ادامه

  خارجی   دادگاه  نفع  به  صلاحیت  اعمال   از  انصراف
  اعمال   از  اعراض  معنای  به  رسیدگی،  سبق  دارای

  شود می   محسوب  خارجی  دولت  نفع  به  حاکمیت
  با   است  ممکن  مقنن  ثالثا ،  (.600  :1393  )مقصودی،

  نموده   فرض   ملی   حاکمیت  اصل  مقتضیات  لحاظ 
 غیر  و  کند  ناعادلانه،  خارجی  دادگاه  در  رسیدگی  است

  رو،   این   از  است.   داخلی   دادگاه  در   رسیدگی  از  موثرتر
 نپذیرفته  المللیبین   دعاوی  در  را  دعوا  طرح  سبق  ایراد 

  ماده   در  رابعا،   (.176  :1396  محسنی،  و   )غمامی  است
  که   است  دعوایی   به   ناظر  دعوی   بودن   مطرح   971

  رافع   بتواند  تا  است  نشده  مختومه  امر  مشمول   هنوز
  : 1383  نوری،   )پور   باشد  ایرانی   محکمه  صلاحیت 

  روابط   خلاف  بر  المللبین   روابط   در   خامسا ،  (.86
  رای   چراکه  کند؛نمی   ایجاد   اشکالی   آرا   اختلاف  داخلی، 

  قابلیت   کشور  داخل  در   خارجی  دادگاه  از   صادره
  مخالف  رای  دو  وجود  از  نباید   بنابراین  ندارد.   اجرایی 

   (. 208  :1393 )صفایی، داشت بیم  الاجرالازم

  دارند می   بیان   حقوقدانان  از  برخی   وجود،  این  با
  دیگر   محکمه  در   دعوا  بودن  مطرح   به  راجع   ایراد   که

  اولا ،   چراکه   پذیرفت؛  المللیبین   دعاوی  در  توانمی   را
  حسن   خلاف   خارجی   محاکم  به   نسبت  کلی   ظن   سوء

  متناقض  احکام  صدور  ثانیا ،   است.  المللیبین   روابط
  المللی بین   روابط  در  بلکه  داخلی،  سطح  در   تنها  نه

  امر   ایراد  قبول   با  ثالثا ،  است.  نامطلوب   امری  نیز
  و   دعوی   اصحاب   هزینه  و   وقت   اتلاف   از   مطروحه

  جلوگیری   است  رسیدگی  در   مؤخر   که   کشوری 
  حق   دادخواهی   رابعا،   (.210  : 1393  )صفایی،  شود می

  نزد   دادخواهی   به  که   کسی   و   است   فرد   هر   مسلم
  که  بهانه  بدین  نباید   است   آمده   داخلی  محاکم

  حق   از   است  دارصلاحیت   نیز  خارجی   کشور  محکمه
  :1396  باقری،   )شریعت   شود   محروم   دادخواهی 

 المللبین  جامعه  مقتضیات  به  توجه  با  خامسا ،  (.174
  خصوصی   و   تجاری  روابط  روزافزون  گسترش  و

  شدت   به  مطروحه   امر  ایراد   شناسایی  لزوم   اشخاص،
  مقصودی،   ؛199  :1383  نیا،)ارفع   است  محسوس

  که   اندآورده   نیز  نویسندگان  از   برخی  (.109  :1391
  مبنای   که  گردید  تصویب   زمانی   ق.م.   971  ماده

  حاکمیت   خصوصی  المللبین   حقوق  فلسفی
  قانون   در   حکمی  چنین  درج  بنابراین  بود،  هادولت 

  در   فراوان   تحولات  با  امروزه  ولی   است.   طبیعی   مدنی
  از   بسیاری   خصوصی،  المللبین   حقوق   یعرصه 

 تعیین  در   را  اراده  حاکمیت  نقش  حقوقی،  هاینظام
  همچنین   اند.پذیرفته  هادادگاه   المللیبین   صلاحیت

  با   ایران   کشور  میان  جانبهدو   نامهموافقت   بررسی 
  امر   ایراد  طرح  امکان  که  دهدمی   نشان  کشورها   سایر

  و   )انصاری   دارد   وجود   ایران   دادگاه  در  مطروحه
   (. 316- 313  :1398  کابری،

  ماده  معتقدند دیگر  برخی  که است حالی  در این
  رسیدگی  که  است قضایایی به ناظر  صرفا   ق.م. 971

  نباشد.   ایرانی   دادگاه  انحصاری  صلاحیت  در   آن  به
  محکمه  و   ندارد   حکمی   آن   از  غیر  موارد   در   بنابراین 

  در   که  موضوعات  قبیل  این   در   تواندمی   ایرانی
  طرح   سبق  ایراد   نیست،   وی   اختصاصی   صلاحیت 

  و   )غمامی  نماید  مسموع   را  خارجی  دادگاه  در   دعوا 
  مزبور   ماده  اطلاق  با  نظر  این   (.176  :1396  محسنی، 

  در   ماده،  این   اطلاق   موجب  به  بلکه   ندارد،  سازگاری
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ی  حقوق پژوهشنامه تطبیق  

Comparative Law Biquarterly 

الملل خصوصی ایران با مطالعه تطبیقی در دکترین امر مطروحه در حقوق بین . علی سلیمانی اندرور، سیدحسن حسینی مقدم، محمد عالم زاده
 ژرمنی   -نظام حقوقی رومی  

  محکمه   انحصاری  صلاحیت  در   خواه   موضوعی   هر
  رافع   دعوی  طرح  سبق  ایراد  خیر،  یا  باشد  ایران

  در   چند   هر  البته  نیست.   ایرانی   محکمه  صلاحیت 
  مطروحه   امر  دکترین   پذیرش  ایران  حقوق   در  گذشته

  ملی،  حاکمیت  اصل  علت  به  المللیبین   دعاوی  در
  احترام   امروزه  اما  نمود،می   جلوه  ممکن  غیر  امری

  عدالت   اجرای   و   خارجی  محکمه  عمل   به   متقابل
  که   موازی   دادرسی   از  جلوگیری  طریق   از   قضایی 
  تحمیل  و  دعوا  اصحاب  بر  هزینه  و  وقت  اتلاف  موجب

  اقتضاء   شودمی   هادادگاه  بر  ضروری  غیر  مسئولیت
  حقوق   در   را   مطروحه  امر   دکترین   که   کند می

  گردد.   واقع  پذیرش  مورد  ایران   خصوصی  المللبین
  است.   المللیبین   نزاکت   نظریه   بر  مبتنی  عمل  این

  احترام   بر  قائل  دلیل  هر  به   دولتی  که   هنگامی   چراکه
  نزاکت   شود،  خارجی  دولت  محکمه  عمل  به

  کشور   آن  هایدادگاه   اصولا    که  دارد  اقتضاء  المللیبین
  احترام   دولت   آن   هایدادگاه   عمل  به  نیز  خارجی

  پذیرش   عدم   بر  اعتقاد  ابتدا  در  نیز  فرانسه  در  گذارند.
  غلبه   اما  اند،داشته  المللبین   روابط   در   دکترین  این

  رویه   که  داد   نشان  اقتصادی  و   حقوقی  هاضرورت 
  نظام   تابع  کشورهای   سایر  همچون   فرانسه  قضایی 

  ندارد،   آن  پذیرش  جز  ایچاره  ژرمنی  - رومی  حقوقی
  قابل  غیر  نیز ایران  حقوق در  امروزه  که  هایی ضرورت 

  و   اصلاح  طریق  از  باید  رو،   این  از  است.  پوشیچشم
  مقررات   و   قواعد  به  را  آن   ق.م  971  ماده  تعدیل

  ایجاد   البته  ساخت.   هماهنگ  و  نزدیک   المللی بین
  به   متقابل  احترام   و   ملی  حاکمیت  اصل  میان  تعادل 

  این   پذیرش  که  دارد  اقتضاء   خارجی  محکمه  عمل
  همچون   ایران   خصوصی  المللبین   حقوق   در   دکترین 

  قسمت   در  که  باشد   شرایطی  تحت  کشورها   سایر
 گیرد.می  قرار  بررسی  مورد بعد

 
ر دعا  1 وی داخلی به طور کلی  شرایط پذیرش ایراد امر مطروحه د

از:   است  دعوا    -1عبارت  دو  هر  یعنی  باشد،  وحدت  دعوا  دو  بین 
از لحاظ موضوع و سبب یکی باشند و یا اگر یکی نیستند، دعوائی  
و  )بهشتی  باشد  داشته  کامل  ارتباط  خواهان  ادعای  با  که  باشد 

دفتری،   2۵1:  1389مردانی،   متین  وحدت    -2  (؛213:  1378؛ 
دعوا؛ همدادگاه  -3  اصحاب  دادگاهها  بنابراین  باشند.  ها  عرض 

  امر  دکترین   پذیرش  شرایط تبیین 4.2
 مطروحه 

  دعوی   یک  در  مطروحه  امر  دکترین  پذیرش
  از   برخی  که  است  شرایطی  وجود   مستلزم  المللی بین

  داخلی   دعوی  در  ایراد  طرح   با  مشترک  شرایط  این
  در   آن   طرح  پی   در  حاضر  پژوهش   البته  که   ،1است

  توسط   مفصل  طور   به   چراکه  باشد؛نمی   قسمت   این 
  است.   گرفته   قرار   واکاوی  مورد   حقوق   علم   علمای 

  المللبین   روابط   مختص  شرایط   این   از   برخی   لیکن
  امر   دکترین  پذیرش   هایضرورت   به  توجه  با   که  است

  ایران،   خصوصی   المللبین   حقوق   در  مطروحه
  کشورهای   رویکرد  به  توجه  با  را  ذیل  شرایط  توانمی

  موضوع  خصوص در   ژرمنی -رومی  حقوقی  نظام  تابع 
  ق.م.   971  ماده  تعدیل  و  اصلاح  جهت  در  مطروحه،

 نمود.   پیشنهاد  مققن به

  ایرانی محکمه انحصاری صلاحیت  عدم 4.2.1
  را   مطروحه   امر  دکترین   زمانی   فرانسه   قضایی  رویه

  اختلاف   موضوع   که  پذیردمی   المللی بین   دعاوی  در
  محکمه   انحصاری  صلاحیت  در   رسیدگی  مورد

 . (Regan, 1981: 199) نباشد  فرانسوی

  مطروحه   امر  دکترین  خصوص  در  ایران،  حقوق  در
  بیان   نویسندگان  از   برخی  المللی،بین   دعوای  در

  طرح   سبق  ایراد  تواندمی   ایرانی  دادگاه  که  دارندمی
  در   که  موضوعاتی  در  را  خارجی  دادگاه  در  دعوا 

  و   )غمامی  بپذیرد  نیست،  وی  اختصاصی  صلاحیت
  169  ماده  6  بند  در   نیز  مقنن  (.176  :1396  محسنی،

  خصوص   در   ، 13۵6  مصوب  مدنی  احکام   اجرای   قانون 
  اشعار   ایران   در   خارجی  احکام  اجرای   شرایط  از   یکی 

  قوانین   مطابق   دعوا   موضوع  به  »رسیدگی  دارد: می
  باشد.«.  نداشته  ایران  های دادگاه   به  اختصاص  ایران 

  که   اندداشته   بیان  نیز  نویسندگان  از  برخی  رو،  این  از

یکدیگر  با  درجه  حیث  از  د،  ن نیست واحد  اگر  و  باشند  واحد  باید 
السان،   و  )جهرمی  باشند  در    -4(؛  ۵0:  1399مساوی  دعوا  دو  هر 

ایراد در »دادگاه مؤخر« مطرح گردد. از   -۵حال رسیدگی باشند؛   
پ صورت  رو، این ایراد باید در دادگاهی  دعوای مؤخر این  که  ذیرد 

 (. 432: 1394در آن اقامه شده است )شمس، 
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Comparative Law Biquarterly 

 

ایران با مطالعه تطبیقی در الملل خصوصی  دکترین امر مطروحه در حقوق بین . زاده عالم  محمد  مقدم، حسینی سیدحسن  اندرور،  سلیمانی علی
 ژرمنی   -نظام حقوقی رومی  

  انحصاری   صلاحیت  به   راجع   موضوع   چنانچه
  مطروحه   امر  ایراد  طرح  نباشد،  ایران  هایدادگاه 

  (. 318  : 1398  کابری،  و   )انصاری   است   پذیر امکان
  در   ایرانی  محکمه  اختصاصی  صلاحیت   عدم  بنابراین

  شرایط   از  یکی   توانمی  را  دعوا   موضوع   به  رسیدگی
 دانست.  المللبین  روابط در   مذکور دکترین  پذیرش

  در   که  آنچه   به  ایران  موضوعه   قوانین   در  البته 
  تصریح   باشد،می   ایران   محاکم   اختصاصی   صلاحیت 

  مواد   در  مقنن  که  را  آنچه  وجود،   این  با   است.  نشده
  دارد؛ می   بیان   مدنی  دادرسی  آیین   قانون   بعد  به  12

  (، 12  )ماده  منقول غیر  اموال   به  مربوط   دعاوی   مانند
  در   ...   و  (20  )ماده   متوفی   ترکه  به   راجع  دعاوی 

  )شریعت   است   ایران   محاکم   انحصاری   صلاحیت 
  منظور   دیگر،  برخی  دیدگاه  از  (. 188  :1393  باقری،

  یقاعده   حسب   بر   آن  طرفین   یا   که  است   دعاوی 
  در   ایران   هایدادگاه   صلاحیت  بر  توافق  اراده،  آزادی

  قانون   یا  و   اندنموده   خود   میان   اختلاف  به  رسیدگی
  شناخته   ایرانی  محکمه   صلاحیت   در   را  آن   به  رسیدگی

  اموال   به  راجع  دعاوی   به  رسیدگی  مانند  است؛
  از   برخی   (. ۵۵1  :1399  )سلجوقی،  منقول غیر

  محکمه   انحصاری  صلاحیت مصادیق  نیز حقوقدانان
  مورد   در   که   ق.م.  961  ماده  گانهسه   بندهای  را،  ایرانی

  مدنی   حقوق   از   بیگانه  اتباع   تمتع   های محدودیت 
  به   ایران  الحاق   موجب   به   که  مواردی   یا   و   است

  است،   صالح   ایرانی  دادگاه  المللی بین   کنوانسیون 
  بنابراین   (.176  :1396  محسنی،  و   )غمامی  انددانسته 

  عدم   حیث   از   ایران  حقوقی  نظام  در  خلاء   وجود  با
  صلاحیت   موارد   از  شده  احصاء  مصادیق  وجود 

  به   که  مواردی  در  جزء  رسدمی   نظر  به  انحصاری،
  یا   و   المللی بین   های کنوانسیون  به  ایران  الحاق   موجب

  تنها   قضایی،  معاضدت  های نامه  موافقت  وجود 
  صالح   دعوی   به  رسیدگی  برای  ایرانی   محکمه

  صلاحیت   مصادیق  یمحدوده   باید   باشد،می
  دعوا   موضوع   حیث  از  را   ایرانی  محکمه  اختصاصی

  مربوط   دعوی   جمله   از   دعاوی،  از  برخی   به   محدود   تنها
  سوء   یک  از  امر،  این  چراکه  نمود.  منقول   غیر  اموال   به

  محکمه   صلاحیت  بودن  انحصاری  غیر  اصل  با  مطابق

 المللبین   روابط حسن موجب  دیگر  سوی از و است
   گردد.می  خارجی محکمه عمل  به  احترام و

  در  یخارج  محکمه توسط ی را صدور 4.2.2
    معقول مدت کی یط

  توسط   معقول   مدت  یک  طی  در  رای  صدور  امکان
  پذیرش   شرایط   از  یکی   توانمی   را   خارجی  محکمه

  دانست.   المللیبین   دعوی  در   مطروحه   امر  دکترین 
  فدرال   قانون  9  ماده   1  بند  مطابق  سوئیس،  حقوق  در

  شده   مقرر  ی،خصوص   المللن یب  حقوق  در  سیسوئ
  دعوا   آن   به   ی دگیرس  دیبا   س یسوئ  دادگاه   ...  »   است:

  محکمه   که   نی ا  بر   مشروط  ،آورد  در  قیتعل  حالت   به  را
  یی شناسا  قابل  که  یرا  معقول   مدت  یط  در  یخارج

   .«.دینما   صادر را است  س یسوئ در

  صدور  بر  لزومی  داخلی   دعوی  در  ایران،  حقوق  در 
  معقول   مدت  یک   طی   در  نخست  محکمه  توسط  رای

  واحد   حکومت   از  هادادگاه  یهمه  زیرا  ندارد.   وجود 
  اما  هستند.  مساوی  صلاحیت  دارای  و  کنندمی   پیروی

  از   ندارد.  وجود   وصفی   چنین  المللی، بین   دعاوی   در 
  در   که  دارندمی   بیان  حقوقدانان   از  برخی  رو،  این

  به   ایرانی  محکمه  توسط  رسیدگی  توقیف  صورت
  رسیدگی   در   چنانچه   مطروحه،  امر  دکترین   جهت 

  از   بیش   وقفه  آن   و  شود   ایجاد  وقفه  خارجی   دادگاه
  نموده   تعیین  را  آن  ایرانی  دادگاه  که  باشد  مدتی

  رسیدگی  خواهان   درخواست  به   ایرانی   محکمه   است،
  در   (.499  :1399  )سلجوقی،  نمایدمی   آغاز  را  خود

  که   گیردمی   انجام  فرض  این  با  دادرسی  توقیف  واقع
 ادامه  نهایی   رای   صدور  تا   خارجی   محکمه   رسیدگی

  شود. می   صادر   معقولی  مدت  طی   در  رای  و   یابد می
  المللی، بین   دعاوی   در   شرطی   چنین   پذیرش   عدم 

  در   یا   متوقف  را   رسیدگی  خارجی   محکمه   چنانچه 
  یک   از  تواندمی   نماید  تأخیر  رای  صدور  یا  و  رسیدگی

  استقلال   و   دولت   حاکمیت  اصل  خلاف  بر   سوء،
  موجب   دیگر،  سوی  از  گردد.  تلقی  قضایی  سیستم

  با  دکترین، این  از   دعوا  اصحاب   از  یکی  استفاده   سوء
  در   حق   احقاق  در  تأخیر  قصد  به متعدد  دعاوی  طرح

  شود.   خود   منافع  تامین  و  دار صلاحیت   دادگاه
  رسیدگی  توقیف  رفع  درخواست  امکان  عدم  همچنین



 

91 

 . 96تا   77 صفحات .1401 پاییز .10شماره پیاپی  . 2 شماره .6 دوره

ی  حقوق پژوهشنامه تطبیق  

Comparative Law Biquarterly 

الملل خصوصی ایران با مطالعه تطبیقی در دکترین امر مطروحه در حقوق بین . علی سلیمانی اندرور، سیدحسن حسینی مقدم، محمد عالم زاده
 ژرمنی   -نظام حقوقی رومی  

 از  استنکاف  به  منجر  است   ممکن  محکمه  توسط
 گردد.  حق احقاق

  دادگاه حکم اجرای و شناسایی امکان 4.2.3
 خارجی 

  اقتصادی   دنیای   در  که  حقوقی   مهم  مسائل   از   یکی 
  مورد   المللبین   روابط  افزونروز   توسعه  علت  به  امروز
  صادره   احکام  اجرای  و  شناسایی  ضرورت  است،  توجه

  به   وجود،   این   با  است.  خارجی   کشورهای  محاکم   از
  خارجی   محاکم  احکام   اجرای  و  شناسایی   سنتی،  طور

  هر   ملی  قوانین  تابع  منحصرا    که  است  موضوعی
  احکام   اجرای  و  شناسایی  واقع  در   باشد.می   کشور

  »رفتار   و  »حاکمیت«  دکترین  دو  تأثیر  تحت   خارجی،
  ایجاب   حاکمیت  اصل  سوء،  یک  از  است.  متقابل«

  صادر   حکمی   نتواند   خارجی   محکمه   یک   که   نماید می
  باشد؛ موثر  دیگر   دولت  حاکمیت   قلمرو   در  که   نماید 

  احکام   باید  ملی   حقوق  سیستم  یک  دیگر،  سوی  از
  انتظار  که  صورتی  در   نماید،  اجرا  را   خارجی  هایدادگاه 

  خود   های دادگاه   احکام  برای   ایمشابه   امتیاز  از  دارد 
 )رفتار(   »احترام  اصل  به  عمل  این  که  باشد  برخوردار

 البته  . ,Regan) :1981 (153  است   معروف  1متقابل«
  و   است  سیاسی  امتیاز  یک   صرفا    متقابل  احترام  اصل

 کند.نمی  تعهد ایجاد  کنندهاعطاء  کشور  برای

  مدنی   دعاوی  بر  حاکم  قوانین   در   ایران،  حقوق  در
  مورد،   چند  در  خارجی   دولت  متقابل  رفتار  تجاری،  و

  اول   بند  مدنی،  قانون  129۵  ماده  سوم  بند  جمله  از
  293  ماده  و   مدنی   احکام  اجرای  قانون  169  ماده

  گرفته   قرار  شرط  عنوان  به  مدنی   دادرسی  آیین   قانون 
 متقابل  رفتار  ق.ا.ا.م.  169  ماده   1  بند  مطابق  است.

  دلیل  به  تواند می   خارجی  احکام   اجرای   و  شناسایی  در
 باشد.  متقابل  یمعامله  یا  و  نامهعهد   یا  داخلی  قانون

  کشور   یک   هایدادگاه  است   ممکن  گاهی  بنابراین
  را   خارجی  محاکم  احکام  متقابل،  معامله  پایه  بر  صرفا  

  »نزاکت   نظریه  عمل،  این  مبنای  نمایند.  اجرا
  هر   به  دولتی  که   هنگامی  چراکه  است.   المللی« بین

  بداند،  اجرا  قابل را خارجی  دولت   محاکم  احکام  دلیل

 
1 Comity 

  کشور   آن   محاکم  که  کندمی   ایجاب   المللی بین   نزاکت
  اجرا   اصولا    را  دولت  آن  هایدادگاه   احکام   نیز  خارجی

  مقنن   رو   این   از  (.184  :1396  باقری،  )شریعت   نمایند 
  شرط   را  متقابل  رفتار  وجود  از  درجه   کمترین 

  است.   داده  قرار  خارجی  حکم  اجرای  و  شناسایی
  اصل   یک   عنوان  به  خارجی  کشور  که  همین   بنابراین

  از   صادره  حکم  شناسایی  از  بودن   ایرانی   صرف  به  و
  کافی   شرط   تحقق  برای  نکند،  امتناع  ایران  هایدادگاه 

  این،   بر  علاوه  (.103  :1398  زاده،جباری   و  )ایزانلو  است
  طی  در را  خارجی   احکام  اجرای   موانع   و   شرایط   مقنن

  به   که  است  نموده  تنظیم  ق.ا.ا.م.   169  ماده  در  بند   8
  مستلزم   خارجی   احکام   اجرای   سوء  یک   از   آن،  موجب 

  از   حکم   اولا ،   که:   آن   جمله  از   است،  شرایطی   وجود 
  باشد؛   الاجرالازم   و   قطعی  صادرکننده  دادگاه  نظر

  باشد؛  نیفتاده  اعتبار  از  قانونی   علت  به  حکم  ثانیا ،
  مقامات   سوی  از  حکم  اجرای   دستور  ثالثا ،

  شده   صادر  حکم   صادرکننده  کشور   دارصلاحیت 
  که   گردد  صادر   صلاحیتدار  دادگاه  از  حکم  رابعا ،  باشد؛

  صلاحیت   تشخیص  برای  مدنی،  قانون  971  ماده  طبق
  صلاحیت   قواعد   به  باید  ایرانی  قاضی  خارجی   محکمه

  دیگر،  سوی  از   نماید.  رجوع  خارجی   محکمه  المللی بین
  اولا ،   اینکه:  از  است  عبارت  خارجی  احکام  اجرای  موانع

  یا   عمومی   نظم   به   مربوط   قوانین   خلاف  حکم  مفاد
  به   اختصاص  رسیدگی  ثانیا ،  نباشد؛  حسنه  اخلاق

  ایران   دادگاه   از  ثالثا ،  باشد؛  نداشته  ایرانی  محکمه
  باشد.   نشده  صادر  خارجی  محکمه  حکم  مخالف  حکم

  در   مطروحه  امر   دکترین  از   بحثی   وجود،   این   با
   است. نشده   خارجی احکام  اجرای  و  شناسایی

  از   پیشگیرانه   شکل  یک  مطروحه  امر  ایراد 
  و   است  مختلف  کشورهای صلاحیت  میان  هماهنگی

  در   که  است  همکاری  ترسنتی   شکل   تکمیل  آن   هدف
  انجام   خارجی  احکام  اجرای   و  شناسایی  هنگام

  تواند می  مطروحه  امر  قواعد  اعمال   و  گیردمی
  نماید   تسهیل  را  خارجی  احکام  اجرای  و   شناسایی

   (.۵84 :1393  )مقصودی،
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  تابع   کشورهای  خصوصی   المللبین   حقوق  بررسی 
  از   یکی   که  داد   نشان   ژرمنی  - رومی   حقوقی   نظام

  روابط   در   مطروحه  امر  دکترین  پذیرش  شرایط
  آن   در   خارجی  محکمه  حکم   که  است  آن  المللبین

  بنابراین   باشد.  داشته  اجرا  و  شناسایی   قابلیت  کشور
  نباشد،   مذکور   شرط   واجد  خارجی   حکم   که   صورتی  در 
  محکمه   رسیدگی  مانع  اجرا  قابلیت  عدم  جهت   به

  مذکور   ایراد   پذیرش   چراکه  بود؛  نخواهد  داخلی  صالح
  در   دولت   حاکمیت  اصل  خلاف   بر  حالتی،  چنین  در

  است   ممکن  دیگر،  سوی  از  و  است  صلاحیت   اعمال 
  خود  حق  احقاق  از  دعوا  اصحاب  شدن   محروم  سبب

  محاکم   صلاحیت  خصوص  در  تقلب  برای  ابزاری  یا  و
   گردد. 

  در   مطروحه   امر  دکترین  پذیرش   ایران،   حقوق   در
  حکم   شناسایی   قابلیت  بر  منوط   باید   المللبین   روابط

  مورد  این در   باشد. ایران  در  خارجی  محکمه از صادره
  یک   به  را  خود   تحلیل  تواندمی   ایرانی  محکمه

  نماید   فرض   شبهه   صورت  در   و  کند  محدود   بینیپیش 
  در   که   کرد   خواهد   صادر   رأیی   خارجی  دولت   دادگاه   که

  972  ماده  در  مقنن  البته  است.  شناسایی  قابل  ایران
  که   داردمی   مقرر   کلی   قاعده  یک  عنوان   به  ،1ق.م.

  نیست،   اجرا   قابل  خارجی  هایدادگاه   از  صادره  احکام
  به   را  امر  این   و  باشد   ایران  قوانین  مطابق  اینکه  مگر

  در   وجود،  این  با  گذارد.می   وا  محکمه  قاضی  تشخیص
  پذیرش   جهت   به  دادرسی  توقیف  بعد   که   صورتی 

  صادره   رای   که  گردد  مشخص  مطروحه   امر  دکترین 
  به   باید   محکمه   ندارد،   اجرا   قابلیت   ایران   حقوق   در

  از   جلوگیری  جهت  به  طرفین   از  یک  هر  درخواست
   دهد.  ادامه خود  رسیدگی به حق، استنکاف

   مطروحه امر  دکترین  آثار  4.3
  و   رسیدگی  به  مکلف  را   دادگاه  مطروحه،  امر  ایراد 

  چنانچه  داخلی،   دعاوی   در   نماید.می   تصمیم  اتخاذ 
  حصول   عدم   علت  به  را  مطروحه  امر  ایراد   دادگاه

  صورت   در   صرفا    را  تصمیم  این   نداند،  وارد   شرایط 
 

ق.م. آورده است: »احکام صادره از محاکم   972مقنن در ماده  1
یم شده در خارجه و همچنین اسناد رسمی لازم الاجراء تنظ

  با   ایراد،   دانستن   وارد   صورت  در   ولی   نگارد.می   جلسه
  صورتی  در   ق.آ.د.م،  103  و 89 (، 2 )بند 84 مواد  جمع

  است،   رسیدگی  دست  در  شعبه  همان  در  دعوا  که
  هاآن   تمامی   به  و   صادر  توامان  رسیدگی  قرار  باید

  در   چنانچه   (. 18 : 1394 )حیاتی،  نماید  رسیدگی   یکجا 
  ارجاع   مقام  باشد،  مختلف  یشعبه  چند  یا  دو

  چند   یا  دو  این  از  یک  کدام  که  نمایدمی   مشخص
  که   صورت  این   به  کند.  رسیدگی  دعوا  به  باید  شعبه
  قرار   باید   شودمی   گرفته  آن   از   پرونده   که  ایشعبه

  تمام   به  که  ایشعبه  و  کند  صادر   رسیدگی  از  امتناع
  رسیدگی   قرار  باید  کند،می   رسیدگی  یکجا   دعاوی 

  این   (.49  : 1399  السان،  و   )جهرمی   نماید   صادر   توامان
  نیز  عرضهم   دادگاه  دو  در   دعوا   که  حالتی  در  فرض

 نماید. می  صدق  است، رسیدگی حال  در

  حقوق   در   مطروحه  امر  دکترین   پذیرش   صورت   در
  صورت   در   دادگاه  تکلیف  ایران،  خصوصی   المللبین

 بینیپیش   حل  راه  آیا  چیست؟   ایرادی  چنین  طرح
  دارد می   مقرر   که   را  مدنی   دادرسی  آیین  قانون  در   شده

  رسیدگی   تحت   دیگری   دادگاه  در   دعوا  گاه  هر  »...
  را   پرونده  کرده،  خودداری   دعوا   به  رسیدگی  از  باشد،

 فرستدمی   است  مطرح  آن  در  دعوا  که  دادگاهی   به
  و  نمود؟ اعمال  نیز المللی بین   دعاوی در   توانمی ...«،

  دعوا   رد   قرار  باید  دعوا المللیبین   جنبه  به  توجه   با   یا
 کرد؟  صادر 

  شرایط   حصول   صورت  در   المللی بین   دعاوی   در 
  »قرار   صدور  اجرای  ضمانت  از   مطروحه،  امر  دکترین 

  دعوای   اولا ،  چراکه  شود؛می   استفاده  کمتر  دعوا«  رد
  کلی   طور  به  را  دار صلاحیت یحوزه  یک  در   مطروحه

  دعوی  طرح  قابلیت  زمانی موعد ثانیا،  سازد؛می  نابود
  مرور   قبیل  از  دلایلی  به  است   ممکن  و  بردمی   بین  از  را

  شود   خواهان  حقوق  کامل   تضییع  موجب  زمان،
  صدور   نیز   ایران   حقوق  در   (.۵86  :1393  )مقصودی،

د مگر این که مطابق  خارجه را نمی ن در ایران اجرا نمو توا
ر به اجراء  ن ام ر شده باشد.«. آنقوانین ایرا  ها صاد
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 امر  دکترین  اجرای  ضمانت  عنوان  به  دعوا  رد  قرار
 است. نشده پذیرفته  فرضی هیچ  در  مطروحه

  بینیپیش   اجرای   ضمانت  از   استفاده  خصوص   در
  است   آورده  که  بخش  آن  ق.آد.م.،  89  ماده   در  شده

  شود، می   فرستاده  ارجاع  سبق  دارای  دادگاه  به  پرونده
  چراکه   نیست؛  اعمال   قابل   المللی بین   دعاوی   در 

  در   فقط  معمول   طور  به  متعدد  دعاوی  ادغام  و  انتقال 
  قضایی   های حوزه   یعنی   صلاحیت،  ی حوزه  یک   داخل

  )مقصودی،   دارد   استفاده  قابلیت   کشور  یک   در   واقع
  به   رسیدگی  »از  قسمت  به  توجه  با  اما  (.۵8۵  :1393

  نمود   استنتاج  چنین  توان  می   کرده«  خودداری  دعوا 
  تواند می   ایرانی  محکمه  شرایط،  حصول   صورت  در   که

  حکم   صدور  از  پس  و  نماید  متوقف  را  خود  رسیدگی
  آن   رسیدگی  در   وقفه  ایجاد  یا   خارجی   محکمه   از

  نموده   تعیین  را  آن   دادگاه که مدتی  از   بیش   محکمه،
  کند   آغاز  خواهان  درخواست  به  را  رسیدگی  است،

   (.498 :1399 )سلجوقی،

  فرض   در  که   است  آن  استدلال   این  ماحصل
  را   دادرسی«  توقیف  »قرار  باید   ایرانی   محکمه   مذکور

  از   حکم  صدور  امکان  که  معقولی  مدت  یک  طی  برای
  در   حال   نماید.   صادر  دارد،  وجود   خارجی  محکمه

  خارجی   محکمه  توسط  اجرا  قابل  حکم  که   صورتی 
 امر  اعتبار   استناد   به  ایرانی   محکمه  شود،  صادر 

  غیر  در  .1نماید می   صادر   را   دعوا«  رد   »قرار  مختومه،
  محکمه   طرفین،   از   یک  هر   درخواست   به  اینصورت،

  رای   صدور   به   اقدام   و   نموده   آغاز   را   رسیدگی  ایرانی
  عدم   کشف  فرض   در   حکم   این   نماید. می   مقتضی

  نیز  دعوا  به  رسیدگی  در   خارجی  محکمه  صلاحیت
  الملل بین   حقوق   در   رویکرد   این   بود.   خواهد   جاری

  ژرمنی، -رومی حقوقی  نظام  تابع  کشورهای  خصوصی 
  حقوق   ایتالیایی   سیستم  اصلاح   قانون   جمله  از

  س یسوئ  فدرال   قانون   و  (7  )ماده  خصوصی  المللبین
  پذیرش   مورد   (،9  ماده)  ی خصوص   المللن یب  حقوق  در

  تحت   مطروحه  امر  دکترین  بنابراین   است.  شده  واقع

 
به نظر می رسد پذیرش ایراد امر مطروحه در حقوق بین   1

یز   الملل خصوصی، بستر را برای پذیرش ایراد امر مختومه ن
 سازد.فراهم می

  داد،   خواهد  اجازه  ایرانی  محکمه  به  شرایطی   وجود
  خارجی   کشور  در  موازی  دادرسی   نفع  به  را  دعوی

  جلوگیری  ضروری   غیر  دادرسی   از   تا   کند   توقیف
 نماید. 

 گیرینتیجه 5
  ژرمنی   - رومی  کشورهای   اغلب   حقوقی   های نظام   در 
  اجرای   که  موازی  دادرسی  از  جلوگیری  منظور  به

  امر   دکترین  سازد،می   روبهرو   جدی  تهدید  با  را  عدالت
  مذکور   دکترین   در  است.  شده  بینیپیش   مطروحه

  »زمان   معیار  نامناسب،  دادگاه  دکترین  برخلاف
  قابلیت  افزایش  به  منتج امر این  که  است  رسیدگی«

   گردد.می  هادادگاه  کارایی  و بینیپیش 

  2  بند  موجب  به   داخلی  دعاوی  در  ایران،  حقوق
  به  را  مطروحه  امر  دکترین  د.م.،.آ  ق.  84  ی  ماده

  در   لیکن  است.  پذیرفته  فرانسه  حقوق  از  تبعیت
  که   ق.م.  971  ماده  صراحت  به  الملل،بین   روابط

  بودن   مطرح   گذرد،می   آن  وضع   از   قرن  یک   به   نزدیک 
  عدم   موجب  را  خارجی  محکمه  در   دعوی  همان

  نظر   به  است.  ندانسته  ایرانی   محکمه  صلاحیت
  پذیرش   ایران  حقوق   در  گذشته  در   چند   هر  رسدمی

  علت   به  المللی بین   دعاوی  در   مطروحه  امر  دکترین 
  خلاف   امری  ها،آن   استقلال   و   ملی  حاکمیت  اصل

  به   متقابل  احترام  امروزه  اما  نمود،می   جلوه  مصلحت
  طریق   از   عدالت  اجرای  و  خارجی  محکمه  عمل

  و  وقت  اتلاف  موجب که موازی  دادرسی   از جلوگیری
  بر   ضروری   غیر  مسئولیت  تحمیل  و   طرفین  بر  هزینه

  حقوق   در   را  دکترین   این   پذیرش   شود،می   محاکم
   است.  کرده   ناپذیر اجتناب ایران خصوصی  المللبین

  این   پذیرش  عدم  بر  اعتقاد  ابتدا  در   فرانسه  در
  غلبه   اما   است،  بوده   المللبین   روابط  در   دکترین 

  رویه   که   داد   نشان   اقتصادی   و   حقوقی   هایضرورت 
  ایتالیا  و  سوئیس  حقوق  همچون  فرانسه  قضایی

  امروزه   که  هایی ضرورت   ندارد،  آن  پذیرش  جز  ایچاره
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  باید   رو،  این   از  است.  شده  مطرح  نیز  ایران  حقوق  در
  به   را  آن   ق.م  971  ماده  تعدیل  و   اصلاح  طریق  از

  ساخت.   هماهنگ  و  نزدیک   المللیبین  مقتضیات
  احترام   و  ملی  حاکمیت اصل  میان  تعادل   ایجاد  البته

  که   دارد   اقتضاء   خارجی  محکمه   عمل   به   متقابل
  خصوصی   المللبین   حقوق  در   دکترین  این   شناسایی

  ژرمنی   - رومی  کشورهای   حقوق   سایر   همچون   ایران 
  گردد،می   پیشنهاد  رو  این   از  باشد.  شرایطی  تحت

  در   ق.م.،  971  ماده  از  دوم  قسمت  حذف  با  مقنن
  یک   طی  در  مدنی  دادرسی  آیین  قانون  بعدی  اصلاح 

  همان   بین  دعوا  که  صورتی  »در  دارد:  مقرر   ماده
 شده  اقامه  سابقا    دیگری،  کشور  دادگاه  در  اشخاص

  نیست،   دعوا  همان  اگر  یا   و   باشد  رسیدگی  تحت  و
  دارد،   کامل  ارتباط  خواهان  ادعای  با   که  باشد  دعوایی

  مشروط   نماید،   متوقف  را   رسیدگی  باید   ایرانی   محکمه
  انحصاری   صلاحیت   در   موضوع   به   رسیدگی   اینکه  بر

  قابل   حکم  خارجی  محکمه  و  نباشد  ایران   دادگاه
  صادر   معقول   مدت  یک  طی  در   را  اجرا  و  شناسایی

  خارجی   محکمه  توقیف،  از  پس   چنانچه  -1  نماید. 
  موجب   به  خارجی  حکم  یا   نماید   رد   را  خود   صلاحیت 

  به   رسیدگی   نباشد،  شناسایی   و   اجرا   قابل   ایران   قانون 
  در   -2  یابد.  می  ادامه  طرفین   از  یک  هر  درخواست

  محکمه   از   شناسایی   و   اجرا  قابل   حکم   صدور   صورت
    کند.«.  صادر  دعوا  رد   قرار  باید  داخلی   محکمه  خارجی،
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Abstract 
In Iranian law, it will be possible to resort to the guarantee of performance of 
breach of contract, when the deadline for the performance of the contract has 
arrived but the obligor has not fulfilled his obligations, but it is possible before 
the deadline to fulfill the obligation, based on the explicit declaration of the 
obligor or according to Under the current circumstances, one of the parties to 
the contract understands conventionally and reasonably that the obligation will 
not be fulfilled within the stipulated time, in this case, it is necessary to resort to 
the guarantee of breach of contract, including termination, as stated in Article 72 
of the 1980 Convention on the International Sale of Goods. The existence of the 
right of termination due to anticipated violation" has been specified. But it is not 
specified in Iranian law. The purpose of this article is to examine this theory and 
the extent to which this right of termination can be reflected in Iranian law and 
the relationship of this rule with Iranian legal rules and to explain that its 
acceptance does not conflict with any of the rules governing Iran's legal system 
and can be used alongside other rules can be applied and it can be accepted in 
Iranian law. 
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Extended abstract 
1. Introduction 
From the point of view of the parties, the 
most important issue after concluding the 
contract is the timely fulfillment of the 
contractual obligations, and breaching the 
contract is never in the interest of the 
contracting parties. There is a possibility 
in long-term contracts that sometimes 
one of the parties is willing or able to fulfill 
the obligations before the due date. If not, 
what will be the legal remedy in this case? 
In different legal systems, to protect the 
rights of the party affected by the 
contract, measures such as the obligation 
to fulfill the same obligation, termination 
or suspension of the contract have been 
considered. However, less attention has 
been paid to this issue, whether it is 
possible to imagine the right to cancel or 
suspend the fulfillment of obligations 
before the due date for the fulfillment of 
obligations due to anticipated violations? 
One of these rules is "the existence of the 
right of termination before the due date of 
execution due to anticipated violation" 
which is stipulated in Article 72 of the 
1980-Vienna Convention on the 
International Sale of Goods. In this article, 
while explaining the nature and concept of 
the theory and its effects and guaranteeing 
its implementation in the convention, the 
principles and foundations of this theory 
in Iranian law are examined to find out 
whether this theory can be accepted in 
Iranian law. 

2. Methods 
The research method in this research, like 
most researches in humanities, is mainly in 
the form of library and documents. The 
method of data analysis in this research is 
descriptive and analytical. And the 
methods of logical and rational and 
inductive arguments are used, which will 

be based on library studies and original 
sources and relying on known legal 
principles of legal doctrine and also based 
on the analysis of the opinions of courts 
and arbitration tribunals. 

3. Findings 
Research findings: 
1-Referring to the principle of the 
necessity of contracts cannot prevent the 
implementation of the theory of 
anticipation of violation, because the 
principle of necessity obliges the parties to 
maintain the contract, but not in every 
situation. In fact, the commitment of the 
parties to the provisions of the contract is 
accepted by the law and customs to the 
extent that the rights of the parties and the 
fairness of exchange are respected. In 
other words, it is necessary for the 
agreement of the parties not to impose the 
contract on one of the parties. By 
presenting a new interpretation of this 
principle, it can be seen as the meaning of 
fulfilling the reasonable and conventional 
expectations of the parties during the 
contract. 

 2- In this theory, the breach of the 
contract is only foreseeable, so the other 
party cannot be allowed to rule on the 
breach of the contract based on 
guesswork and probability, and it is not 
wise to oblige the obligee to wait until the 
execution of the contract. Therefore, it is 
the way to balance it, based on concrete 
and objective criteria, this theory is 
considered to have the effects of a real 
violation. 

 3- Some of the bases mentioned for the 
theory of violation prediction go back to 
the principle of the rule of will in 
contracts, the interpretation of the wills 
and requirements of the agreement of the 
parties during the conclusion of the 
contract. From this point of view, the 
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 provisions of the theory can be justified 
either based on the direct will of the 
parties in the contract, or based on the 
implied will of the parties, which is the 
customary assumption of the contract.  

4- Although the theory and its 
foundations are not specified in the laws of 
Iran, but the basis of violation of an implied 
condition accepted by an entity can be 
adopted as the basis of the theory, with 
this analysis, the right to terminate the 
original contract as a guarantee for the 
implementation of the violation of the 
condition It is implied for the other party. 

 5- The prediction of the above theory 
in the international legal documents is 
evidence of the existence of an 
international custom regarding the 
contents of the theory and indicates the 
wisdom of the collective wisdom of the 
world and justifies the right of suspension 
or termination for the obligor. Relying on 
these foundations, it can be said that this 
theory not only does not conflict with the 
rules and principles governing contracts in 
Islamic and Iranian law, but it can be 
accepted as a new theory in contract law, 
and the effects and rulings resulting from 
it can be accepted. justified in domestic 
law. Despite this, it is appropriate for the 
legislator to clarify this theory in Iranian 
law to remove any ambiguity and doubt. 

4. Conclusion 
Different legal systems use different 
methods to prevent or compensate 

damages in the law of contracts, but 
regardless of the conditions and 
circumstances in contractual relations, 
there will be no necessary efficiency and 
effectiveness, the theory of the article 
approved by the Convention on the 
International Sale of Goods in 1980 - 
Vienna, today it is considered one of the 
important rules of international trade law 
and it has many effects and benefits, such 
as: preventing contractual damages or 
increasing them and actually dealing with 
damages, creating peace of mind for the 
parties and exiting the parties around the 
contract from Uncertainty, instability and 
worry about the future and the possibility 
of concluding a new contract with a third 
party seller or the possibility of replacing 
goods and speed in the field of commercial 
transactions, and in general insisting on 
the guarantee of anticipating violations 
such as suspension and termination frees 
the obligee from the burden of obligations. 
A contract that will be violated in the 
future is a good guarantee to prevent 
losses in a contractual relationship. The 
right of rescission with the conditions and 
effects listed in Article 72 of the 
Convention does not exist in Iranian law, 
but the examination of jurisprudence and 
legal institutions of the Iranian legal 
system indicates the existence of the 
necessary grounds for accepting the above 
theory in Iranian law. Also, this theory can 
be justified based on the implicit condition 
that an institution is accepted. 
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 چکیده
  در .  است  قراردادها  حقوق  در  مهم   مباحث  از  آن،  از  ناشی  اجراهای  ضمانت  و  قرارداد  نقض  موضوع
 فرارسیده  قرارداد  اجرای  موعد  که  هنگامی  قرارداد،  نقض  اجراهای  ضمانت  به  توسل  ایران  حقوق
 از  قبل  دارد  امکان  اما  بود،  میسرخواهد  است،  نداده  انجام  را  خود  تعهدات  متعهد،  ولی  باشد

 موجود،   احوال  و  اوضاع  به  توجه  با  یا  و  متعهد  صریح  اعلام  اساس  بر  تعهد،  انجام  موعد  فرارسیدن
 در گردید، نخواهد ایفا تعهد  مقرر موعد در که بفهمد معقول و متعارف طور به عقد طرفین از یکی
 ماده  در  که  یابدمی  ضرورت  فسخ  جمله  از  قرارداد،  نقض  اجراهای  ضمانت  به  توسل  نیز  حالت  این
.  است  شده  تصریح"  نقض  بینیپیش  اثر  در  فسخ  حق  وجود"۱۹۸۰  کالا  المللیبین  بیع  کنوانسیون  ۷۲
 این بررسی مقاله این هدف.  است نگردیده تصریح آن مورد در قانونی  ماده هیچ ایران حقوق در اما

  حق   این  حدّ   چه  تا   گردد  معلوم  تا   است  ایران  حقوق  در  موجود  قواعد  با  قاعده  این  رابطه  و  نظریه
 قواعد  و  اصول  به  استناد  و  ایران   حقوق  بررسی  ضمن  و  است  ایران   حقوق  در  انعکاس  قابل  فسخ
 اثر  بر  اجرا  موعد  رسیدن  از  قبل  عقد   فسخ  نظریه  گرچه  که  هستیم  موضوع  این  تبیین  درصدد  کلی

  آن پذیرش اماّ است تشریعی و تقنینی سابقه فاقد فقهی منابع و ایران حقوق در نقض، بینیپیش
  بکار  قواعد  سایر  کنار  در  تواندمی   و  نداشته  مغایرت  ایران  حقوقی  نظام  بر  حاکم  قواعد   از  یک   هیچ  با
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 مقدمه  ١
امکان  ،  ی کامل آناز اجرااز آغاز انعقاد قرارداد تا قبل  

علت   به  اتفاقات دارد  مورد  بروز  عقد  حیات  ادامه  ی 
ً   ،گرددتردید واقع   موعد    دنیاز رسزمانی که پیش    مثلا

اجرای عقد معلوم گردد که متعهد قصد و یا قدرت  
ی  طورجد  به نقض قرارداد    و لذای تعهد را ندارد  فایا

  انتظار است مورد    ریناپذ  اجتنابنقض    عنوان  به و  
  توان ی ملحظه    نی از اکه آیا    گردد ی ماین سؤال ایجاد  

را برای بری نمودن خود از تعهدات متقابل    متعهدله
مطالبه دانست  و  محق  د زیرا  ؟  خسارت    دگاه یدر 

  و انعقاد آنان    از توافقمسئله پس    نیترمهمطرفین  
  و نقض   استی بموقع تعهدات قراردادی  فای ، اقرارداد

متعاقدین   مطلوب  هیچگاه  این    باشدی نم قرارداد، 
وجود دارد که گاهی    مدت  بلندی  هادر قرارداد احتمال  

،  اجرای تعهد دیاز سررس و قبلقرارداد از انعقاد بعد 
اعمال تعهدات خود   قادر به یا  یکی از طرفین مایل و 

؟  ه خواهد بودصورت چاره حقوقی چ  ن ی، در ا نباشد
،  نمایند  فا یاتعهدات خود را  ،  هنگامی که طرفین عقد

ی  در فرض   طورن ی. همشودی نم مشکل خاصی ایجاد  
یکی   طرفکه  از    نیاز  آنها  دوی  هر  یا  ی  فایا عقد 

ی  ها، در نظام تعهدات حال شده خود امتناع نمایند
مختلف طرف  ،  حقوقی  حقوق  حفظ  متضرر  برای 

فسخ  ،  ی عین تعهدفایابه  تمهیداتی مانند الزام    عقد،
اما به این  .  شده است  در نظر گرفتهیا تعلیق عقد   و

فرا   از  آیا قبل  که  توجه گردیده است  کمتر  مسئله 
می توان حق فسخ   رسیدن موعد اجرای تعهدات نیز

بینی نقضی که  ی تعهدات را براثر پیش فایایا تعلیق  
ایجاد خواهد    نیاز متعاقدیکی    از جانبدر آتی یقیناً  

بهشد نمود؟  تصور  همان  می   ا یآ   گریدعبارت ،  توان 
تعهدات    ی فایاحقوقی را برای متعهدله ای که موعد  

او نشده است یقین می ،  طرف مقابل  که  اما  باشد 
را   موعد  موقعبه تعهداتش  در  نخواهد    فا یامقرر    و 

زمان نقض  ،  قائل گردید که برای یک متعهدله،  نمود
قائل   قرارداد  آغاز شاید  ؟  میشوی مواقعی    در 

فسخ  گفتنسخن  قبل  از  فرا  عقد    موعد   رسیدن  از 
آن عجبه  ،  اجرای  لزوم    ب ی نظر  اصل  مخالف  و 

باشد نظر  ،  قراردادها  به  بدیهی  تأمل  اندکی  با  ولی 

عهدله ای که  مت  از حقوق می رسد که برای حمایت  
متعهد یعنی  او  مقابل  طرف  که  است  ،  مطمئن 

ضروری  ،  نخواهد نمود  فایامقرر    در موعدتعهداتش را  
گردد ارائه  حلی  راه  که  واقع  .  است  دندر  ی  ایدر 

نظریه  ،  کنونی قواعداین  تجارت    از  حقوق  مهم 
بر  بسیاری    د یو آثار و فواگردد  محسوب می   المللنیب

می   آن تطبیقی  .  باشدمترتب  در  ی  اه ینظربررسی 
حقوق ملی غالباً از طریق    و قواعدالمللی  بین   قواعد

و  با بررسی  ؛  در شیوه اول . ردی پذی مدو روش صورت  
گردد که همان  ملی سعی می   حقوق  در قواعد  مداقه

المللی یا قواعد مشابه مورد شناسایی واقع  قاعده بین 
  نظر   مورد که قاعده    گردد شود و درحقیقت تلاش می 

ملی معرفی شود  به قاعده  یک  اما چنانچه  .  عنوان 
شیوه  .  مفاد قاعده مزبور در حقوق ملی یافت نگردید

بررسی   تحقدوم  شراآثار    قیو  مورد  ،  قاعده  طی و 
بود خواهد  به تحقیق  جهت  اگونه،  در  که  ی 

آیا قاعده  که   شودپاسخگویی به این سؤال سعی می 
با قواعد    شدنجمع توانایی  ،  یقالمللی مورد تحقبین

حقوق    در نظامتواند  می   ایو آی را دارد  و داخلملی  
قاعده  به ،  داخلی یک  موردعنوان  و  قبول    نوظهور 

ازطرف دیگر پذیرفتن یک قاعده  ؟  ردیقرار گ  رشیپذ
ی  دو اثر حقوق ملی حداقل دارای    در حقوقالمللی  بین
مانع  ،  داخلیوجود آن در حقوق  ،  اول اینکه؛  باشدمی

بین  اسناد  به  دولت  دوم  ،  گرددی نم المللی  الحاق  و 
المللی اجرای آن  بین   برفرض پیوستن به اسناد ،  آنکه

باعث ایجاد صورت استثنایی نگردیده  ،  در حقوق ملی
از  یکی  .  شودی نممتیقن    قدر  بهآن محدود    و کاربرد

می    نیا نیز  پژوهش  این  موضوع  که  قواعد 
اجرا براثر    موعد  دنیل از رسقبباشد"وجود حق فسخ  

درماده  نیبش یپ که  نقض"  بیع    ونیکنوانس  ۷۲ی 
.   به آن اشاره گردیده است،  ینو   - ۱۹۸۰کالا  المللی  بین

اساس درصورتفوق ماده    بر  فرا    کهی الذکر،  از  پیش 
ی تعهد به طور متعارف و معقولی  فایارسیدن موعد  

  نخواهد گردید مثل اینکه  فایا مشخص گردد که تعهد  
،  متعهد اعلام نماید که تعهداتش را اجرا نخواهد کرد

ارسال اخطاری   با  را    تواندی مطرف دیگر  اراده خود 
تعهد    یفا یابرای    و اگر متعهدبرای فسخ اعلام کند  
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حاضر به ارائه تضمین مناسب نباشد متعهدله دارای  
 .  گرددی محق فسخ 

مقاله این  ماهیت  ،  در  تبیین  مفهوم ضمن    و 
همچننظریه   ضمانتآثار    ن یو  و    و  آن  اجراهای 

و   کنوانسیونهای ژگی وبررسی شرایط  در  نظریه  ،  ی 
مبان اصول   نظریه  و  این  حقوقی  بررسی    در  ایران 

پاسخ داده شود که آیا این    هاسؤال تا به این    گرددیم
حقوق نظریه   آیا    در  و  دارد  پذیرش  قابلیت  ایران 

در  قراردادها    پذیرش آن با ساختارها و اصول حقوق
 ؟ باشدی نمایران مغایر  حقوق

مفهوم نقض قرارداد با  ٢
بینی بررسی جایگاه پیش

رسیدن موعد  قبل ازنقض 
 اجرا 

نظریه فسخ قرارداد به علت پیش بینی وقوع نقض  
و   دانان  حقوق  اغلب  چنانکه  آینده،  در  اساسی 
شارحان کنوانسیون بیع نیز اشاره نموده اند، از کامن  

اقتباس  (صفایی،    لا  است  برای  ۲۵۷،  ۱۳۹۲شده   .(
بررسی نظریه فسخ عقد قبل از رسیدن موعد اجرا  

نقضنیبش یپبراثر   تحلیل  ،  ی  و  بررسی  ابتدا 
عبارتی  نیبش یپ به  یا  و  اجرا  موعد  از  قبل  نقض  ی 

تطبیق آن    نیو همچن  ابدیی منقض احتمالی ضرورت  
اماّ شایسته است  است.  با اصول حقوقی دیگر لازم  

بد گیردکه  قرار  بررسی  مورد  نقض  مفهوم  در  واً   ،
تحقق    اصطلاح  هنگامی  قرارداد  نقض  حقوقی، 

به مفاد عقد  ،  که یکی از اطراف عقد یا هر دو  ابد ییم
و تعهدات ناشی از آن ملتزم نباشند و در حقیقت با  

خود قراردادی  تعهدات  به  پایبندی  موعد عدم  در   ،  
را   خویش  تعهدات  پی،  نکنند  فایامقرر  بینی  ش اما 

خود نوبه  به  که  موعد  رسیدن  از  قبل  یک  ،  نقض 
شمار   به  مستقل  تحقق  ،  دیآی م نقض  هنگامی 

که بعد از انعقاد عقد و پیش از رسیدن موعد    ابد ییم
ی تعهدات قراردادی ایجاد  فایامورد عدم  ،  اجرای تعهد

  شدن بهتر مشخص برای  .  (Carter, 1991:216)گردد
  ن یقبل از رسیدن موعد و ا بینی نقض  جایگاه پیش 

نقض   انواع مفهوم  ارائه    و  مختصر  طور  به  آن 
 گردد.می

اساتبرخی   که    دیاز  دارند  اعتقاد  ایران  حقوق 
است   روشن  مفهومی  دارای  قرارداد  عدم نقض    و 

با   انجام  یا  قراردادی  تعهدات  یا    آن   ریتأخاجرای  و 
زمان مقرر را که  اجرای ناقص یا نادرست قرارداد در  

آن   اجرای  کیفیت  و  تعهد  نوع  و  ماهیت  برحسب 
قلمداد    ،شودیممعین   قرارداد  نقض  معنای  به 

«کامن لا»    در حقوق).  ۱۶۸  :۱۴۰۰کاتوزیان،  (  کنندیم
دسته   سه  به  را  قرارداد  نقض  حقوقدانان  بعضی 

اند: نموده  هنگامی    - ۱تقسیم  قرارداد  ردّ  قرارداد:  ردّ 
دامات و یا اظهارات یک طرف  تحقق می یابد که اق

را   قرارداد  انجام  که قصد  باشد  آن  نشانگر  قرارداد، 
تواند  ندارد، و یا اینکه به صراحت اعلام نماید که نمی 

و یا نمی خواهد که به تعهدات قراردادی خویش عمل  
غیرممکن ساختن: زمانی که یکی از طرفین   -۲نماید؛

ز ایفاء تعهدات  خود را بر اثر سهل انگاری و یا عمداً، ا
قصور در اجرای قرارداد: و  -۳قراردادیش ناتوان سازد؛  

یا در واقع نقض قرارداد، پس از رسیدن موعد اجرا،  
با آنها  از  یک  هر  نوع   توجه  که  و  نقض  نوع  به 

می  متفاوتی  آثار  دارای  دیگر  تعهدات،  برخی  باشد. 
دسته   دو  در  را  نقض  انواع  لا،  کامن  ازحقوقدانان 

نمود اند:  خلاصه  طرفین  -۱ه  از  یکی  که  هنگامی 
قرارداد، پیش از رسیدن موعد اجرا و یا پیش از اجرای  

هنگامی که یکی از  -۲نماید و  کامل، قرارداد را رد می 
قرارداد،   مورد  در  را  اساسی  نقض  قرارداد،  طرفین 

می  یک  مرتکب  ها،  بندی  تقسیم  این  درهمۀ  شود. 
از پیش   مورد  که  است  هنگامی  نقض،  از  موارد 

نقض   قبل،  از  قرارداد  تعهد،  ایفاء  موعد  رسیدن 
گردد. این نوع نقض است که موضوع پژوهش بر  می

یعنی"پیش  دارد  قرار  نقض  آن  ازرسیدن  بینی  قبل 
جمله  موعد از  را  خود  اجراهای خاص  که ضمانت   "

نظریه   مفهوم  تبیین  در  بنابراین  دارد.  بر  در  فسخ 
ان بیان  تومی   رسیدن موعد   قبل ازبینی نقض  پیش 

نمود که این نقض بدان معناست که چنانچه پس  
پیش   و  عقد  انعقاد  موعد  ازاز  آن،    رسیدن  اجرای 

متعهد به طورصریح اعلان کند که قرارداد را در موعد  
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آثار   و  اینکه نشانه ها  یا  داد و  انجام نخواهد  مقرر 
عدم تمایل، عدم آمادگی و یا عدم توانایی متعهد به  

دادی نمایان شود، به گونه ای که  ایفاء تعهدات قرار 
به   تمایل  عدم  یا  و  آمادگی  عدم  توانایی،  عدم  این 
اندازه ای باشد که نقض قرارداد در موعد مقرر انجام  

پیش  قابل  متعهد  ازجانب  بینی  قرارداد، 
بیع    ).Chitty, 2004: 1390(باشد کنوانسیون  در 
کنوانسیون    ۷۳تا    ۷۱مواد   نیز  ۱۹۸۰المللی کالا  بین
پیش   به نقض  نظریه  موعد بینی  رسیدن  از    قبل 

مانند   المللی دیگراختصاص دارد، البته در اسناد بین 
اصول قراردادهای اروپایی و اصول قراردادهای تجاری  

بوده  بین کنوانسیون  از  پس  آنها  تدوین  که  المللی 
است(فیضی   است، کرده  پیدا  راه  نظریه  این  نیز 

 ).۹۱: ۱۴۰۰چکاب و موسوی،  

قبل از رسیدن  ی نقض  نیبش یپی مفهوم  طورکل به
چون  ،  باشدی نملغوی آن    از اصطلاح جدا و دور    موعد

انگلیسی     است   Anticipatory Breachآن  معادل 
به"   دانان حقوق که   را  یا"نقض  نیبش ی پآن  ی نقض" 

یا"نقض   ترجمه  نیبش یپقابلپیشاپیش"  ی" 
وقوع اند،  نموده  امکان  که  دلیل  این  به  نیز    بعضی 

مرحلهنقض    گونهاین  احتمال شک    از  گذشته   و 
اند  نموده آن را "نقض منتظره" ترجمه و تعبیر  ،  است

 ).۲۷: ۱۳۹۷داراب پور،  (

فوق  به  توجه  با م مطالب  که    توانی ،  نمود  ادعا 
و    استنقض قرارداد در واقع دارای یک مفهوم عام  

اجرای    از موعدو یا پس    زمان، هم دارد که پیش  امکان
با این تفاوت که نقض واقعی  ،  د محقق گرددقراردا

  در عقد ی تعهد در موعد مقرر  فایا   عدم   انگر یبقرارداد  
نقض  نیبش یپولی    باشدیم اجرای    عدم  انگریبی 

پیش از رسیدن  ،  متعهد  از جانب تعهدات قراردادی  
است قرارداد  انجام  این.  موعد  بر  برای  ،  علاوه 

نقض  نیبش یپ موعدی  رسیدن  از  حالت    قبل  دو 
به  نیبش یپگاهی  :  باشدی ممتصور   قرارداد  نقض  ی 
است؛  و گاهی نیز به طور ضمنی    است  ح یطور صر

به    نی بنابرا متعهد  که  صر هنگامی  انجام    حیطور 
آتی در  را  قراردادی  واقع  ،  دینمای مرد  ،  تعهدات  در 

است شده  مرتکب  را  صریح  نقض  اماّ  .  متعهد 

  د ینما ی مهد  نمونه، هنگامی که شخصی تع  عنوان به
اما    فروشدی م  ندهیدر آی را  و مشخص که کالای معین  

آن کالا را به فرد دیگری  ،  تاریخ مقرر  دنیفرارسقبل از  
شده  ،  بفروشد مرتکب  را  ضمنی  نقض  متعهد  این 

 .)Cheshire & Chevalier, 1991: 535( است

 

براثر قرارداد فسخ شرایط  ٣
 ونینقض کنوانس ینیبشیپ

 -١٩٨٠کالا ( یالمللنیبیع ب
 وین)

نقض    ینیبش یبراثر پقرارداد  فسخ  شرایط ایجاد حق  
به شرح    کالا   یالمللنیکنوانسیون بیع ب   ۷۲ماده  از  

 . استذیل قابل اقتباس 

 فرا نرسیدن موعد اجرای تعهد ٣٫١
موعد   فرانرسیدن  از  تعهدفایامقصود  فاصله  ،  ی 

عهد  ی تفای ازمانی مابین زمان انعقاد قرارداد و موعد  
از عقد است زیرا چنانچه زمان اجرای تعهد  .  ناشی 

باشد ولی متعهد از اجرای تعهدات خویش    دهیفرارس
ی جبران  هاروش به    تواندی ممتعهدله  ،  امتناع نماید

مقرر  ی تعهد  فای ابابت عدم    ون یدر کنوانسخسارت  
قرارداد،   که  متوسل  در  هریک  گردد  انتخاب  البته 

دارد قرارداد  مفاد  به  (اندرز،  بستگی   .۱۴۰۰  :۵۶۱ -
). از طرف دیگر چنانچه تحقق نقض در هنگام  ۵۶۳

باشد   معلوم  آن  از  قبل  یا  عقد  ً انعقاد  آشکار    مثلا
  انجامد ی مباشد که اجرای تعهد بیست روز به طول  

در  اما ضمن عقد مدت آن را ده روز قرار داده باشند 
حق  ،  واقع با علم به آن نقض  در ر  متضر صورتی    نیچن

به   را  خود  ضمن فسخ  استطور  نموده  اسقاط  .  ی 
انعقاد عقد آشکار باشد    در هنگامهمچنین چنانچه  

وجود    عنوان چیه به که   عقد  مفاد  به  عمل  امکان 
 باطل خواهد بود.   عقد  زینحالت   نی، در ا ندارد

 اساسی بودن نقض  ٣٫٢
ماده   ب  ونی کنوانس  ۷۲در  از    کالا  ی المللنیبیع  یکی 

نقض   بودن  اساسی  قرارداد  فسخ  برای  لازم  شروط 
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نقض    ونیکنوانس  ۲۵بیان گردیده است و در ماده  
است  گونهاین اساسی   گردیده  نقض    تبیین   »  :

نقض   زمانی  قرارداد،  طرفین  از  یکی  توسط  قرارداد 
اساسی محسوب می گردد که منجر به ورود چنان  

آنچ از  را  وی  که  شود  دیگر  طرف  به  ه  خسارتی 
داشته   قرارداد  موجب  به  را  آن  انتظار  استحقاق 
که   طرفی  اینکه  مگر  کند،  محروم  اساساً  است، 
نتیجه   نموده است چنین  قرارداد  به نقض  مبادرت 
ای را پیش بینی نمی کرده و یک فرد متعارف همانند  
او نیز در اوضاع و احوال مشابه، نمی توانسته آن امر  

 را پیش بینی نماید».

ایر  و  درحقوق  اساسی  به  قرارداد  نقض  ان 
غیراساسی تقسیم نگردیده است که آن را می توان  
ایرادهای قانون مدنی محسوب کرد. (شعاریان و   از 

 ). ٣٤٨،١٣٩٥رحیمی 

  عنوان   به آنها را    توانی م ی که  و موارد  از اقدامات
و   نمود  تلقی  قرارداد  اساسی  اساس نقض    ، آن  بر 

قرارداد را قبل از موعد اجرا فسخ نمود در ذیل به آنها  
 :گرددیماشاره 

فروش کالایی که نسبت به تحویل آن به مشتری  
فروش   یا  و  است؛  گردیده  و    آلاتنیماشتعهد 

ی تولیدی که فروشنده نسبت به تولید آن  هادستگاه
است نموده  تعهد  خریدار  برای   کالا 

(Honnold,1999,438)   ز همچنین  قرار  .  که  مانی 
شده است که متعهد، کالایی را تولید کند و در موعد  
اقدامی جهت   اما هیچگونه  مشخصی تحویل نماید 

باشد نداده  انجام  کالا  آن  همچنین    .تولید 
از جمله موارد پیش  را نیز  بینی ورشکستگی متعهد 

می  اساسی  کردنقض  محسوب   ,Chengwei(توان 
ب   .)32 :2005 اساسی  مورد  در  تأخیر، البته  ودن 

عنوان نمونه برای  باشد. به  حسب مورد متفاوت می 
از   تلقی شود  تأخیر، نقض موجد خیار فسخ  اینکه 
اعلان   صرف  بنابراین  باشد  اساسی  باید  عرف  نظر 
متصدی حمل و نقل در تأخیر یک روزۀ بارگیری(که  
نخواهد   توجیه فسخ  باعث  است)  متعارف  تأخیری 

ماده   اساس  بر  بین   ون کنوانسی  ۲۵بود.  المللی  بیع 
 ، دو شرط برای وقوع نقض اساسی لازم است: کالا

انتظار  ف)  ال از  قرارداد  اساسی طرف  محرومیت 
 قراردادی 

 ی ضرر برای ناقض قرارداد نیبش یپب) قابلیت  

  ، در حالت ونیکنوانس  ۲۵  از مادهالبته با استنباط  
شرط  ،  اثبات شرط اول از جانب مدعی نقض اساسی

مفروض   عدم    و   است دوم  باید  قرارداد  ناقض 
که  نیبش یپقابل موردی  اما  نماید.  اثبات  را  بودن  ی 

لازم است به آن توجه گردد این است که در ماده  
ب  ون یکنوانس  ۲۵ اساسی  ،  کالا  ی الملل ن یبیع  نقض 

مستقل از مفاهیم حقوق ملی و بدون توجه به قواعد  
است شده  تعریف  داخلی  علت  .  حقوق  همین  به 

  ماده  ۱بند   ، بر اساساسی بودن نقضبرای احراز اس
 ی آن باید توجه نمود.  المللن یبخصیصه  به  ۷

بر میزان زیان واقعی تکیه    ۲۵ماده   کنوانسیون 
ندارد بلکه منافع ویژه و خاص متعهدله ملاک ارزیابی  

باشد می  نقض  شدت   )میزان 
Schlechtriem,1981,177)  این سخن بدین مفهوم .
نقض قرارداد، دیگر انجام  است که چنانچه پس از  

نداشته   بر  در  نفعی  دیده  زیان  طرف  برای  قرارداد 
باشد، نقض اساسی محسوب می گردد، البته میزان  
را صرفاً   انتظارات طرف قرارداد  و درجه خسارت به 
و   اوضاع  بلکه در  یافت  توان  قرارداد نمی  الفاظ  در 
جست باید  قراردادی  روابط  بر  حاکم   احوال 

(Schlechtriem,1986,187)  شارحان از  برخی   .
به   را  بینی نقض  قابلیت پیش  نیز  بیع  کنوانسیون 

 )عنوان یکی از عناصر نقض اساسی بیان کرده اند
Chengwei,2003;Ferrari,2006;498)  در  .

که   است  بینی  پیش  قابلیت  عدم  این  که  صورتی 
گردد می  محسوب  اساسی  نقض   :Will in)عنصر 

Bianca & Bonell, 1987;214,  ;  ،۱۳۹۵شعاریان  ،
ماده   )۳۳ اساس  بر  هنگامی    ۱۰.  فوق  کنوانسیون 

نقض قرارداد اساسی محسوب می گردد که ناقض  
می   قرارداد  انعقاد  هنگام  در  باید  یا  بداند  قرارداد 
دانست که هر فرد معقولی در همان موقعیت طرف  
مقابل عقد، چنانچه نقض و آثار آن را پیش بینی می  

قرار  انعقاد  به  نمود(داراب  کرد،  نمی  اقرام  داد 
 ). ۳۴-۱۳،  ۱۳۷۴پور، 
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 ارسال اخطار متعارف و معقول  ٣٫٣
صورت قرارداد    در  درنتفسخ  آن    جهیو  اجرای  عدم 

بدون اعلام قبلی موجب خواهد شد که طرف مقابل  
،  قرارداد همچنان اجرای قرارداد را انتظار داشته باشد

بند   مطابق  بیع    ونیکنوانس  ۷۲  ماده  ۲بنابراین 
چنانچه  ی لمللانیب داشته    کالا  وجود  کافی  وقت 

ضرورت دارد که اخطار قبلی به جهت فسخ  ،  باشد
البته وجود  .  طرف مقابل ارسال گردد  طرف  بهقرارداد  

اخطار را بدون    گونهاین وسایل جدید ارتباطی ارسال  
ممکن   متضرر  فرد  عمل  آزادی  در  ، سازندی م اخلال 

صورتمسلماً   کافی  در  زمان  چنین ارسا،  وجود  ل 
لوازم   از    گردد ی ممحسوب    تینحسن اخطاری 

)Honnold, 1999: 438.(     اخطار  از ارسال مقصود ،
قاعدۀ کلی    به  توجه   بابلکه    باشدی نم صرف ارسال  

که واصل شدن کلیه اعلامات    کنوانسیون   موجود در
ی  از مواد که استنباط این قاعده    باشدی ، م اراده است
کنوانس (  ونیاز    ۲۲،  ۴۸) ۴(  ،۱۵) ۱(  ،۱۸) ۲مانند 

  ون یکنوانس  ۷۲ماده    به  توجه  با. همچنین  باشدیم
معقول   باید  اخطار  بهاین  متعهد اگونه باشد  که  ی 

داشته   را  مناسب  تضمین  ارائه  جهت  کافی  زمان 
نیز با استنباط از مواد مختلف    رابطه  نیا   . درباشد

بند    ،۹  ماده   ۲بند  از جمله موادی مانند    کنوانسیون
  توان ی م...،  و  ۳۹  ماده   ۱بند  ،  ۸  ماده  ۳، بند  ۴۳  ماده   ۱

 توجه باالبته  ،  ضابطه نوعیو ملاک،    اریمعگفت که  
 و و اوضاع   ط یو شرای شخص متعهد  هایی توانا  به

 حاکم بر اجرای قرارداد خواهد بود.  احوال 

 آشکار بودن نقض در آینده  ٣٫٤
آشکار    ون یکنوانس  ۷۲  در مادهنکات    نیتراز مهم یکی  

  خصوص  ن یا  دراما پرسشی که  .  باشدی م بودن نقض  
بودن    باشدیممطرح   آشکار  ملاک  که  است  این 

  است که   ن یبر ا بعضی اعتقادشان  ؟  نقض چیست
قاطع   ماده ملاک  شخص    ونیکنوانس  ۷۲  در  نظر 

آیا نظر شخص متعارف  اینکه  یعنی  متعارف است 
خ  وقوع  مطمئناً  قرارداد  نقض  که  است  واهد  این 

خیر یا  بیان  ؟  یافت  معیار   رابطه  ن ی ا  در  گرید به 
چون بر اساس بند  ،  پذیرش"معیار نوعی" خواهد بود

تفسیر۷ماده    ۲ ملاک  کلی  کنوانسیون،    ،  اصول 
است. البته باید توجه داشت    در آن حقوقی موجود  

شرایط خاص حاکم  و ملاک،    اریمعکه در بررسی این  
ی شخصی  هایی توانا   نیو همچنبر قرارداد و اجرای آن  

چون در هنگام  ،  طرف قرارداد را باید در نظر داشت
این   عقد  شرایط  هایی توانا انعقاد  و  شخصی  و  ی 

،  خاص جزء قصد طرفین بوده است  احوال  و اوضاع 
 به توجه باگفت که ملاک نوعی بودن را  توانیملذا 

به   او  هایی تواناشخص متعهد و نسبت  ی شخصی 
 ).۴۵:  ۱۳۹۹گردد (حسامی و لطفی، باید اعمال 

عدم ارائه تضمین مناسب و کافی   ٣٫٥
 از طرف متعهد 

به   نسبت  که  است  این  مناسب  تضمین  مفهوم 
انجام قرارداد و یا جبران همه ضررهای ناشی از عدم  

اطمینان   قرارداد  دستانجام  الزامی    .آید   به  البته 
تضمینات که  تضمین  ،  ندارد  را  قرارداد  کامل  انجام 

تضمین  ،  به تعبیری امکان دارد انجام با تأخیرکند،  
نقض اساسی  ، چنانچه انجام با تأخیر ن ی؛ بنابرا گردد

مسلماً امکان فسخ قرارداد نیز وجود نخواهد  ، نباشد
تضمین    اما،  داشت باشداگونهبه این  باید  که    ی 

گردد مقابل  طرف  اطمینان  و  رضایت  .  سبب 
عملی   اقدامات  باید  یا    گرفتهصورت درحقیقت  و 

مثل اثبات این مسئله که  ،  مدارک مستند ارائه گردد
تولید توقف  با  ،  علت  و  است  بوده  اولیه  مواد  عدم 

تأمین آن مواد از منبع دیگر، تولید ادامه خواهد یافت  
پرداخت   یا  گردد بهاو  تضمین  بانک  توسط  کالا    ی 

ی علت  در موارد). یا  ۳۳۷:  ۱۳۹۲صفایی و دیگران،  (
اجرای   عدم  به  اعتصاب ناشی  ،  قراردادتردید    از 

باشد باید   کارگران  اجرا  ضمانت  حالت  این  در  که 
باشد که اعتصاب مرتفع گردیده و یا منبع   آن  انگریب

ی که علت  در موارداما  .  جایگزینی برای آن وجود دارد
اخذ مجوز صادرات  ،  باشدی مممنوعیت در صادرات  

مناسبی    ,Eenderlein(  باشد  تواند ی متضمین 
2009: 247 .( 
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حقوق ایران و  بینی نقض در فسخ عقد قبل از رسیدن موعد اجرا براثر پیش .  مهری شمس، جمشید نورشرق، احمد شمس، مهدی منتظر
 وین)  -۱۹۸۰المللی کالا (کنوانسیون بیع بین 

بررسی وجود یا قابلیت  ٤
پذیرش حق فسخ براثر 

قبل از ی نقض نیبشیپ
 در حقوق ایران رسیدن موعد

از نظریه   قبل  عقد  براثر    فسخ  اجرا  موعد  رسیدن 
ب  ینیبش یپ بیع  کنوانسیون  در  کالا    ی المللن ینقض 

تصریح گردیده است مسلماً علاوه بر داشتن اصول  
و پشتوانه حقوقی و منطقی برخوردار    از مبانی،  ثابت
خارجی بر اساس    دانان، حقوق و بر همین مبنا،  است

خودآرا تحلیل  ،  ی  را  نظریه  این  حقوقی  مبانی 
به اینکه این نظریه در حقوق   توجه اما بااند،  نموده 

و دلیل و    باشدی نمایران از شهرت چندانی برخوردار  
آن به نظر    نص خاصی دال بر نظریه یا احکام و آثار

  در حقوق نهادی    گونه اینلذا تبیین مبنا برای  ،  دیآی نم
بر  می آید  به نظر حال  ن یا ، باباشدی م ایران مشکل 

حقوق    اساس که  فقه  موجود  قواعد  و  کلی  اصول 
به مبانی این نظریه    توانی ، م است  بر آن ایران مبتنی  

هنگامی که حق فسخ  .  افتی دست در حقوق ایران  
موعد  رسیدن  از  نقضنیبش ی پاثر   بر  قبل  در  ی   ،

ایران اساسی  ،  گردد ی مبررسی    حقوق  پرسش  این 
:  اینکه  داد اول پاسخ    هاآن که باید به    شود ی ممطرح  

برای   قوانین موجود  یا  و  فقهی  متون   ینیبش ی پآیا 
را،  عقد  نقض قاعده    عنوان به حق فسخی  در  یک 

دو ؟اندگرفته  نظر اینکه در صورت منفی بودن  و  م 
آیا قراردادن چنین حق فسخی برای  ،  فوق  سؤال پاسخ  

؟  باشدی م  ر یپذامکان در حقوق ایران    نقض   ینیبش یپ
حق فسخی در    گونهاینآیا پذیرش  ،  به تعبیر دیگر
ایران   روبرو    بامانعحقوق  خاصی  حقوقی  موانع  یا 

فوق  ؟  باشدیم سؤالات  به  پاسخ  در    استقرابرای 
مقررات و قوانین و بررسی نظریات فقهی در جهت  
شناسایی این قاعده در حقوق ایران ضرورت دارد تا  

امکان یا  ،  خصوصن یدراضمن تبیین اشکالات موجود  
این قاعده در حقوق ایران بررسی    رش یپذامکان عدم  

 و تحلیل گردد. 

بررسی وجود یا عدم وجود حق   ٤٫١
 در حقوق ایران خ فس

مقرره   نوع  سه  وجود  ایران  قانون  متون  بررسی  از 
 : گرددی مقانونی در مورد نقض عقد ملاحظه 

ی  طورکل به قواعد مبنی بر نقض قرارداد  :  نوع اولّ 
مدنی    قانون   ۲۴۳ی  ال  ۲۳۵  و   ۲۳۰ی  ال  ۲۱۹در مواد  

تدوین گردیده که بر اساس آنها همه ضمانت اجراها  
واقعی   نقض  وقوع  از  پس  از    باشدی م به مرحله  و 

عقد و شرایط و آثار    نقض  ینیبش یپاجرای    ضمانت
این فصل از    . مقرراتآن سخنی بیان نگردیده است

تحقق   صورت  در  که  است  آن  بیانگر  مدنی  قانون 
  و اجبار عهد الزام  به اجرای ت،  ابتدا طرف ممتنع،  نقض

ی از جانب متعهد یا  فای اعدم    در صورتو    گرددیم
یا   و  ثالث  توسط شخص  قرارداد  انجام  امکان  عدم 

 . شودی منوبت فسخ قرارداد ، متعهدله

به طور    الذکرفوق قواعد عمومی    از   ری: غنوع دومّ
ضمانت اجراهایی نیز  ،  باب عقود معین  و درموردی  

دیده است که در بعضی  برای نقض مفاد عقد بیان گر 
.  عدول شده است  گفتهش ی پموارد از قاعده عمومی  

ماده    عنوانبه در  مقرر    قانون  ۳۷۹نمونه  مدنی 
ی ملتزم شده باشد که برای  «اگر مشتر  گردیده است 

بایع  ،  نکند  شرط  به  و عملثمن ضامن یا رهن بدهد  
و اگر بایع ملتزم شده باشد    داشت حق فسخ خواهد  

،  نکند  شرط  به  و عملکه برای درک مبیع ضامن بدهد  
دارد. فسخ  حق  همان مشتری  ملاحظه    طور»  که 

به مرحله پس از نقض واقعی توجه گردیده    گرددیم
لذا   از    نقض   ینیب ش یپ  با  رابطه دراست  عقد قبل 

موعد   گردد  تواندی نمرسیدن  واقع  استناد  و    مورد 
ماده  مورد  نیهم اشاره    قانون  ۲۴۳  در  نیز  مدنی 

است  عقدهرگاه  «   گردیده  که    در  باشد  شرط شده 
مشروط  ،  ضامنی داده شود و این شرط انجام نگیرد

  ۳۷۹در ماده  »  له حق فسخ معامله را خواهد داشت.
الزام    طورهمان مدنی    قانون  از  است  مبرهن  که 

به  ،  گردیده است و با نقض تعهد  نظرصرف متعهد  
 ق فسخ داده شده است.  متعهد ح
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در نوع سوم مقرره قانونی که در خصوص نقض  
در    موجب  به  باشدی متعهد   اینکه  بر  علاوه  آنها 

نیازی   متعهد  الزام  به  تعهد  نقض  وقوع  صورت 
موارد   بعضی  در  حتی  نیز    دنیفرارسنیست  موعد 

ضروری شناخته نشده است و به تعبیری به علت  
به متعهدله داده شده  نقض،    ینیبش یپ حق فسخ 

درا است در  مدنی    قانون   ۳۸۰به ماده    خصوصن ی. 
ی  . در بعضاشاره نمود  توان ی مخیار تفلیس    موضوع 

هم   تضمین    وجود ن ی ا بامواد  مطالبه  امکان  که 
شناخته    ی تعهد فا یامناسب پیش از رسیدن موعد  

شده است اما ضمانت اجرایی برای عدم ارائه تضمین  
 بیان نگردیده است. 

مبانی نظریه فسخ عقد قبل از   ٤٫٢
ی  نی بش ی پرسیدن موعد اجرا براثر 

 نقض 
کنوانسیون    بیان گردید این نظریه در   طور که همان 
با برخورداری از مبانی و پشتوانه  ،  کالا ی المللن یبیع ب

ثا اصول  و  منطقی  و  تصریح  ،  بتحقوقی  و  تدوین 
است حقوق اما  .  گردیده  نگردیده    در  تصریح  ایران 
اصول کلی و قواعد    بر اساس  رسدی م لیکن به نظر  

در    توانی ممبنای حقوق ایران    عنوان  بهموجود فقه  
مقام بیان مبانی این نظریه و تحلیل آن در حقوق  

 ایران برآمد.  

   ضرر محتملاعدۀ لاضرر و قاعدۀ دفع  ق ٤٫٢٫١
پیش بینی نقض عقد،که از اعلان خود متعهد مبنی  
بر نقض در موعد مقرر حاصل می گردد یا براساس  
عرف و از شرایط و اوضاع و احوال وی بدست آمده  
است، در واقع مبنای نظریه، پیش بینی ضرر قریب  
الوقوع می باشد، بدان معنا که از دیدگاه عرف این  

ت که از  ضرر مسلم و محقق می باشد. و مسلم اس
لحاظ شرعی و عقلی نباید هیچ ضرری بدون تدارک  
و بلاجبران باقی بماند، با توجه به اینکه این ضرر در  
می   ایجاد  قرارداد  به  مقابل  طرف  پایبندی  حالت 
باید   متعاقدین،  پایبندی  لزوم  حکم  بنابراین  گردد، 
تقیید گردد، چون پیشگیری از ضرر به مراتب  بهتر  

رر و زیان است و حکم عقلاء بر  از تدارک و جبران ض

آن است. و این در واقع همان مفاد نظریه پیش بینی  
دفع   قاعدۀ  علت  به  که  است  قرارداد  نقض 
ضررمحتمل و لاضرر مشروعیت یافته و عقلایی می  

 گردد. 

 قاعده لاضرر 
یکی از مهم ترین قواعد فقهی قاعده لاضرار است که  

، چرا که  استناد به آن در این تحلیل، منطقی است
حکم   نفی  را  مذکور  قاعده  مفهوم  که  افرادی  حتی 
قاعدۀ   برمبنای  که  دارند  اعتقاد  اند،  دانسته  ضرری 
طرف   و  شده  برداشته  ضرری  معامله  لزوم  لاضرر، 
زیان دیده می تواند قرارداد را فسخ کند. قاعدۀ لاضرر  
دلالت بر تزلزل هر گونه عقدی که لزوم آن موجب  

ا این تحلیل مفاد نظریه فسخ  ضرر می باشد، دارد. ب
عقد قبل از رسیدن موعد اجرا براثر پیش بینی نقض  
مطابق فقه معاملات است، زیرا پایبندی به عقدی  
مقابل   ازجانب طرف  زودی  به  که  است  معلوم  که 
عقد نقض خواهد شد، مستلزم زیان برای متقاعدین  
است، زیرا از یک جهت، متعهدله به توقعاتی که از  

نمی رسد و از جهت دیگر، با پایبندی او به    عقد دارد 
عقد نیز، میزان و قلمرو خساراتی که متعهد در آخر  

 باید جبران کند، توسعه می یابد.

صاحب جواهرحکمی را از برخی فقهاء نقل نموده  
است که عمومیت آن، مفاد نظریه فسخ عقد قبل از  
رسیدن موعد اجرا براثر پیش بینی نقض را نیز شامل  

ردد: «ظاهر اقوال فقهاء این هست که هر وقت  می گ
با   منافی  عملی  عقد  طرفین  از  یکی  لازمی  عقد  در 
عقد   موجب  به  مقابل  که طرف  بدهد  انجام  حقی 
لاضرر   قاعده  اساس  بر  شارع  نموده،  کسب  مزبور 
برای طرف دیگر حق فسخ قرار داده است و عقد از  
طرف او قابل فسخ شده، تا بدین وسیله از او دفع  

 ).۸۰: ۱۳۹۴نجفی، ( ضرر گردد.»

  ضرر محتملقاعدۀ دفع 
یکی از قواعد عقلی، قاعده وجوب دفع ضرر محتمل  
می باشد که بر مبنای آن چنانچه انسان هر زمان در  
چیزی یا عملی احتمال ضرر بدهد برای ایمن ماندن  
از ضرر و زیان ، اجتناب از آن، حکم عقلی می باشد  

ا به  اعتنایی  فردی  اگر  به  و  و  ننموده  احتمال  ین 
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نکوهش   آن دچار ضرر شود، مورد  به  موجب عمل 
عقلا خواهد بود بنابراین دفع ضرر محتمل واجب می  

(خویی،   طباطبایی،  ۲۱۵،  ۱۴۱۷باشد  ).  ۴۸۷،  ۱۴۱۵؛ 
منظور از ضرر، خسارت و زیانی است که فردی در  
مال، موقعیت یا جسم دیگری که شئون وی قانوناً و  

باشد وارد کند، ضرر امری عرفی می    شرعاً محترم می 
). و مقصود از محتمل در  ۸۷، ۱۳۸۲باشد ( محمدی،  

خود   ارتباطات  در  عقلا  که  است  ظنیّ  فوق،  قاعده 
عراقی،   کنند(  نمی  بدان  لذا  ۱۴۳:  ۱۴۰۵اعتنایی   .(

جانب طرف   از  که  قراردادی  به  یک طرف  پایبندی 
گردد،   می  نقض  نزدیک  ای  آینده  در  عقد  دیگر 

زیان برای دو طرف قرارداد و یا حداقل برای    مستلزم
عرف ضرر   نظر  از  که  را  چه  هر  و  است،  متعهدله 
پیش   نیز  فوق  نظریه  در  نمود.  جبران  باید  باشد، 
زیان   بینی  پیش  حقیقت  در  قرارداد  نقض  بینی 
را   را که عرف نیز آن  این زیان  الوقوع است.  قریب 

اشت  ضرر مسلم می داند، بدون جبران نباید باقی گذ
و عقلانی ترین روش جبران، پیشگیری از آن است.  
حق   اعطای  عدم   » وینتروپ  پروفسور  قول  بر  بنا 
انتظار   و  نقض  بینی  پیش  اجراهای  اعمال ضمانت 
طلبانه   صلح  اندازه  همان  واقعی  نقض  وقوع  برای 
است که گفته شود یک کشور حق هیچگونه اقدامی  

ال دشمن  برای دفاع ندارد و باید منتظر حمله و اشغ
 .(Winthrop,1924,p.333)بماند.

 عقلا قل و بنای ع ٤٫٢٫٢
عقل  ،  از دیدگاه فقه اسلامی یکی از منابع استنباط

ی مبتنی ا، رابطهو رابطه میان عقل و شرع  باشدیم
 باشدی م کل ما حکم به العقل، حکم به الشرع»  «  بر
توان چنین ادعا نمود  ). حتی می ۲۶۱  :۱۴۲۳مظفر،  (

با دلیلی در شرع  امسئله ره  که زمانی که در  ی نقلاً 
 ً احکام عقلی حجت  ،  وجود ندارد هم شرعاً و هم عقلا

در  هستند،   عقل  دلیل  حقوقی  هااستنباطلذا  ی 
داشته  اژه ی وجایگاه   در ی  حقوقی    و  مختلف  منابع 

است گردیده  استناد  دلیل  .  بدان  فقها  از  بعضی 
فقهی خیلی از احکام معاملات را عقل و بنای عقلا  

عوضیناند،  نموده   محسوب تعادل  لزوم  ،  مانند 
مفاد نظریه  .  صحت معامله معاطاتی و موارد دیگر

بینی فسخ عقد قبل از رسیدن موعد اجرا براثر پیش 
به همین  .  ی از مدرکات عقل استل یبر تحلبنا  ،  نقض

چون   .باشدی م بر آن مستقر و ثابت   عقلادلیل بنای 
بدیهی است که عقل سلیم به شخصی که علم دارد  
به اینکه درآینده نزدیک با خطر و یا ضرری حتمی  
وقوع   انتظار  به  دهد  نمی  اجازه  بود،  خواهد  روبرو 
ضرر و خطر مانده و درهنگام حادثه، آن را از خود  
بدون   نماید  رفتار  اینگونه  اگرشخصی  نماید،  دفع 

. به تعبیر دیگر،  شک،  مورد مذمت عقل خواهد بود
چنانچه    -عقل اجرای تعهد توسط یک طرف عقد را  

اجرای تعهدات متقابل طرف مقابل عقد، مورد تردید  
که یک طرف    -است در صورتی  نماید و  نمی  تأیید 

قرارداد به طور متعارف پیش بینی کند، طرف دیگر  
موقع   به  را  تعهداتش  خواهد  نمی  یا  و  تواند  نمی 

انتظار را بیهوده می داند. این  انجام دهد، عقل این  
حکم عقلی، دقیقاً مطابق نظریه مورد نظر و بحث  
مقاله است. از طرف دیگر نیز مطابق نظریه اجرای  
دیگر   طرف  الزام  و  کردن  اجبار  قرارداد،  اجباری 

به    -که زمان ایفاء تعهداتش فرا رسیده باشد  - قرارداد
ایفاء  زمان  رسیدن  انتظار  در  سپس  و  تعهد    ایفاء 

قرارداد شدن به    -تعهد طرف مقابل  که  در صورتی 
ایفاء   تعهد  که  گردد  می  بینی  پیش  معقول  شکل 

کاری،  عبث و غیرمنطقی خواهد بود    -نخواهد گردید 
 که عقل و بناء عقلاء آن را جایز نمی شمارند. 

 تخلف از شرط ضمنی ٤٫٢٫٣
یکی از بنیادی ترین مبانی که براساس آن می توان  

ا قبل  عقد  فسخ  براثر  نظریه  اجرا  موعد  رسیدن  ز 
پیش بینی نقض را توجیه کرد، این است که نقض  
زود هنگام عقد، به نوعی نقض یک تعهد حال است  
فقه،   در  گردد.  می  تلقی  ضمنی  شرط  از  تخلف  و 
شروط ضمن عقد به دو نوع شروط صریح و شروط  

گردند(نایینی،   می  تقسیم  ).  ٢٨٥،  ١٤٢٧غیرصریح 
ک هستند  شروطی  صریح  متن  شروط  در  صریحاً  ه 

عقد ذکر شده اند و هیچیک از طرفین نمی توانند  
شروط   ولی  باشند  داشته  ادعایی  آن  برخلاف 
دلالت   به  که  هستند  شروطی  (ضمنی)  غیرصریح 
صریح و مطابقی از عقد فهمیده نمی شوند بلکه به  
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قرار می   عقد  در ضمن  التزامی  یا  و  تضمنی  دلالت 
نه قبل از عقد و   گیرند. به بیان دیگر، شروط ضمنی

توافق   و  به صراحت مورد مذاکره  نه در ضمن عقد 
بنای   و  عادت  و  عرف  ولی  گیرند،  نمی  قرار  طرفین 
کند(محقق   می  فرض  مسلم  را  ها  آن  وجود  عقلاء 

ضمنی  ٤٩٠،١٣٨٨داماد، شرط  یک  عقدی  هر  در   .(
عرفی وجود دارد که از رد قرارداد قبل از موعد مانع  

واقع شرطی  می گردد، چون شرط ضمنی   عرفی در 
است که عرف پایبندی و التزام به آن را به متعاقدین  
تحمیل می نماید، مگر آنکه خلاف آن در مفاد عقد  
تصریح شده باشد. بنابراین مفهوم شرط ضمنی که  
در درون مفاد قرارداد اصلی فرض می گردد، دلالت  
بر این حقیقت دارد که هیچکدام از طرفین عقد حق  

دادی را که هنوز زمان انجام آن فرا نرسیده  ندارند قرار 
است، ردّ نمایند و از انجام آن امتناع کنند و یا اینکه  
اقدامات و افعالی را انجام دهند که حاکی از نقض  
قرارداد درآینده باشد، و تا موقعی که خلاف این شرط  
طرفین   باشد،  نگردیده  قید  قرارداد  مفاد  در  عرفی، 

ایبند باشند و هر نوع تخلف  عقد باید به مفاد آن پ
از این شرط، به مشروط له حق فسخ می دهد و او  
با استناد به خیار تخلف از شرط،  می تواند براساس  

 تشخیص خود، قراردا د را فسخ کند. 

بینی ضمانت اجراهای پیش ٥
 نقض

پیش  نظریه  اجراهای  بررسی ضمانت  بینی  ضرورت 
در   که  است  جهت  بدان  بیع  نقض  کنوانسیون 

کالانبی مستقل  المللی  طور  نظریه  ،  به  برای 
نقضپیش  گردیده  ،  بینی  مقرر  اجراهایی  ضمانت 
مطالعه این ضمانت اجراها از جهت    ن ی؛ بنابرااست

و   قواعد  و  قابلمبانی  ضمانت  .  باشدیم  تأمل  آثار 
بینی نقض تعلیق قرارداد  اجراهای اصلی نظریه پیش 

مقا موضوع  دومی  که  است  قرارداد  فسخ  له  و حق 
ضمانت  ،  ضمن بررسی این دو ضمانت اجرا،  باشدیم

مختصر تبیین    صورت  بهاجرای مطالبه خسارت نیز  
 .گرددیم

 حق تعلیق  ٥٫١
آشکار بودن نقض اساسی قبل از    تواند ی نممتعهدله  

از  که  موارد گونه. در این رسیدن موعد را اثبات نماید
یک سو میزان اطمینان کافی برای فسخ قرارداد وجود  

 و اوضاع شرایط و    به  توجه  ، با رد و از سوی دیگرندا
احتمال  ،  مثل گفتار و رفتار و اقدامات متعهداحوال،  

تعلیق ،  رودی منقض قرارداد و وقوع ضرر و خسارت  
تضمین   مطالبه  و  متقابل  قراردادی  تعهدات  اجرای 

مناسب و  ماده  ،  کافی  بیع    در  ۷۱در  کنوانسیون 
کالابین استپیش   المللی  گردیده  استناد  .  بینی  به 

ذیل    و موارد ماده فوق جهت اعمال حق تعلیق شرایط  
 باید رعایت گردد: 

 افی بودن احتمال نقض عقدک ٥٫١٫١
قرارداد   تعلیق  حق  جانببرای  اولین  ،  متعهدله  از 

کافی بودن احتمال نقض قرارداد از  توجه،  قابل نکته  
است که حتماً لازم    ن ی، منظور ا جانب متعهد است

و  بینی نقض به درجه یقین برسد  نیست که پیش 
،  که در مرحلۀ احتمال باقی بماند کافی است  نیهم
صورت  ،  گرید   ریتعببه   هنگامی  که    ردیگی م تعلیق 

زیرا  ،  درجۀ کمتری از احتمال نقض قرارداد وجود دارد
نقض   قرارداد  که  باشد  معلوم  قطعاً  که  هنگامی 

تعهد صریحاً اعلان نماید که پایبند به  مثلاً م،  گرددیم
نیست داشت،  قرارداد  نخواهد  در  تعلیق مفهومی   ،

حالتی متعهدله یا باید بر مبنای اعلان متعهد    نیچن
تشخیص خود    به توجه بایا  ،  به قرارداد خاتمه دهد

اجرا   موعد  فرارسیدن  نماتا  نباید  .  دیصبر  البته 
تضمین مطالبه  از  را  تعلیق  اجرای  جدا   ضمانت 

برای ایجاد  ،  این تعلیق و مطالبه تضمین،  نگریست
و   تردید  احساس  به  نسبت  متعهدله  در  اطمینان 

او   در  که  است  وجود تهدیدی  و    به    قصد بهآمده 
اجرای   به  نسبت  که  است  تردیدی  نمودن  برطرف 

است،  قرارداد شده  ایجاد  وی   ,Chengwei(  در 
2005:46.( 

 اساسی بودن نقض احتمالی ٥٫١٫٢
  ت ی است که حما ن یعقد، نکته دوم ا قیمورد تعلدر 

قالب   در  قرارداد،  نقض  احتمال  برابر  در  متعهدله 
ا   قیتعل است،  قرارداد  فسخ  مقدمه  که    جاب یعقد 
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در صورت  که    باشد   یوجود نقضاحتمال  که    کندیم
متحقق،   فسخ  حق  به  به شودیمنجر    گر،ی دعبارت. 

  خ به فسباشد که منجر    یاگونهاگر نقض قرارداد به 
مانند    گر یبه طرق د   ده یدان یحق فسخ نشود و ضرر ز

بدان معناست    نیجبران باشد، اجبران خسارت قابل 
نبا  به قوت خود  و    ندیبب  ب یآس  دیکه اصل قرارداد 

متقابل  بماند    یباق تعهدات  و    شود   انجام نیز  و 
  ی حت  ن ی؛ بنابرا شودجبران    ت یخسارات وارده در نها 

متعهدله   رحله م  نیدر ا   زین  ی واقعنقض  در صورت  
به  ندارد به تعهدات متقابل خود عمل نکند و   حق 

  ، ندهیدر آ  نقضی   نیچناحتمال  در صورت    یاول  قیطر
بینی  در پیش   نیکرد؛ بنابرا  یحق تلقرا  نی ا توانی نم

  کندی م  جاد ی ا  قیحق تعل  ی متعهدله زمان   ی برانقض  
.  ایجاد می گردد  ، حق فسخآن  که در صورت تحقق

یق و مطالبه تضمین مناسب در صورتی می  حق تعل
از ارتکاب    ییاحتمال بالا تواند قابل اعمال باشد که  

 . بدهد  قرارداد توسط طرف مقابل را یساس نقض ا

 

 حق فسخ   ٥٫٢
را  بینی نقض می در خصوص پیش  تعلیق  توان حق 

نمود قلمداد  آن  مخصوص  اجرایی  اما  ،  ضمانت 
اشد باجراهایی می   از ضمانت حق فسخ  ،  برخلاف آن

ندارد آن  به  اختصاص  به ،  که فقط  عنوان یک  بلکه 
کلی قرارداد،  قاعده  مفاد  انجام  در  و  ،  هرگاه  قصور 

کوتاهی صورت گیرد که موجب نقض اساسی قرارداد  
 ,Schlechtriem(  باشدقرارداد قابل فسخ می ،  گردد

شرایط  ،  ی حقوقی دنیاها نظام اگرچه در  ).  78 :1986
اما موضوع حق  متفاوت می ،  اعمال حق فسخ باشد 

به  عنوان    فسخ همواره در قوانین و حقوق کشورها 
است بوده  قرارداد  انحلال  طرق  از  احتمالی  .  یکی 

اثر    شودی مباعث حق فسخ   به آن ترتیب  که عقلا 
نوعی, نقض    دهندیم با معیار  و  و به طور معقول 

  : ۱۳۹۰امینی،(  است  نیقی  به  ب ی قرقرارداد در آینده  
احتمال و    لیاحراز حق فسخ به دل  ط یشرا . البته  )۴۶

سونقض  بینی  پیش  مقابل    ی از    کسان یطرف 
فسخ قرارداد صراحتاً از    نکهیبه ا  توجه   با  رای ز  ست، ین

  طیواسطه شرا  به   ایطرف مقابل مردود بوده و    یسو

ضمن   ای بوده  شودمی   نییتع  یرفتار  متفاوت  و  ، 
را    هرکدام مستقل  به    طلبدی مبحثی  ادامه  در  که 

 :گردندی م تفکیک بررسی 

بینی نقض به دلیل ردّ صریح یشپ ٥٫٢٫١
 قرارداد
بینی نقض که دارای شرایط پیچیده  اولین نوع پیش 

هم   به  ،  باشدی نم خاصی  متعهد  توسط  که  نقضی 
می صورت  قرارداد  صریح  ردّ  اساس  ،  گیردعلت  بر 

بین  بیع  کالا،  کنوانسیون  نقض  پیش المللی  بینی 
که    گردد ی مهنگامی موجب تحقق حق فسخ    ،قرارداد

،  این نقض اساسی استکه    معلوم و مشخص باشد 
حکم این  آشکار  مصادیق  از  یکی  که  ،  و  است  آن 

؛  متعهد اعلام نماید که قرارداد را انجام نخواهد داد
گونه در  این ،  بینی نقضیکی از فواید پیش   نی بنابرا

نب  نظر گرفته شده است که با فسخ قرارداد از جا 
لازم نیست که همواره نگران این موضوع  ،  متعهدله

متعهد عقیده  که  اجرا  دنیفرارستا  ،  باشد  ،  موعد 
می  انجام  را  قرارداد  او  و  کرده    دهد تغییر 

)Honnold,1999 :438لذا در  پیش   )؛  نقض  بینی 
قرارداد انجام  برای  ،  سررسید  شرایطی  تحقق  با 

ط از  نماید که این شرایمتعهدله حق فسخ ایجاد می 
اینکه   دوم  و  باشد  اساسی  نقض  اول  اینکه  جمله 

معلوم و مشخص باشد. اساسی  ،  وقوع نقض اساسی
دشوار به    چنانآنیعنی احراز شرط اول،  ،  بودن نقض

عدم انجام  ، آشکارترین مصداق نقض، رسدی نمنظر 
. دیآی م باشد و قطعاً نقض اساسی بشمار  قرارداد می 

قر  طرف  یک  که  هنگامی  است  اعلان  معلوم  ارداد 
را  می تعهداتش  که  نمودفا یاکند  نخواهد  نقض  ،  ء  

اماّ در  ،  اساسی تعهدات قراردادی تحقق خواهد یافت
مورد احراز شرط دوم یعنی مشخص و معلوم بودن  

ی که در کنوانسیون  اوه ی شنقض باید بیان نمود که  
،  است  قرار گرفته  استفاده  مورد المللی کالا  بیع بین 

را   لازم  قطعیت  نمودن  خصوصتعیین  نقض    در 
ماده   تفسیری  جنبۀ  دشوارترین  به    ۷۲اساسی 

تحلیل    ونیکنوانس و  با بررسی  تبدیل کرده است.  
بین  بیع  کنوانسیون  مفاد   و  دقیق  کالا  المللی 

توان چنین بیان نمود که  می ،  ی شارحان آنهادگاه ید
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» عرفی  بودنمشخص مفهوم  معنایی  و  مفهوم   «
برای  باشمی نقض  بودن  مشخص  از  مقصود  و  د 

تحقق حق فسخ، آن هست که یک فرد متعارف و  
معقول، قبول کند و متقاعد گردد که نقض قرارداد،  

   ).Schlechtriem,1986 :96(مطمئناً رخ خواهد داد

علاوه بر اینکه در ادامه مقاله به طور مبسوط به  
ایران   حقوق  در  مقاله  موضوع  تطبیقی  بررسی 

می شود اما در این قسمت نیز اجمالآً اشاره  پرداخته  
 می گردد. 

و  ۷۲در حقوق ایران، ماده قانونی که به مفاد مواد  
کنوانسیون دلالت نماید، تصریح نشده است. در    ۷۳

ضمانت   از  استفاده  برای  متعهدله  ایران  حقوق 
اجراهای عدم اجرای تعهدات قراردادی، ضرورت دارد  

معین مدت  تعهد  اجرای  برای  شده  که  مشخص  ی 
باشد و آن مدت منقضی گردیده و متعهد تعهد خود  
تعهد   اجرای  جهت  چنانچه  و  باشد  نکرده  ایفاء  را 
مدت زمانی مشخص نگردیده باشد، متعهدله ایفاء  
تعهد را مطالبه کرده ، مشروط بر اینکه تعیین زمان  
به   متعهد  و  باشد،  متعهدله  اختیار  در  تعهد  اجرای 

 ق.م.).  ۲۲۶اده تعهد خود عمل نکند( م

لذا اگرچه که نظریه فوق در حقوق ایران بیگانه  
و   آثار  موضوعه  قوانین  در  استقراء  با  ولی  است. 
نشانه های آن قابل ملاحظه است و بر مبنای وجوب  
از   لذا  باشد.  می  توجیه  قابل  محتمل  ضرر  دفع 

ماده   دین(  از  فرار  قصد  به  معامله    ۱۱۴نهادهای 
ماده   و  خیار  مکر   ۲۱۸ق.آ.د.م.   ، مدنی)  قانون  ر 

ماده   تسلیم  تعذر  ماده    ۳۸۰تفلیس(  و    ۴۱۲ق.م. 
مواد   متعهد(  مالی  اعتبار  در  نقصان  و  ۲۳۷ق.ت)، 

ق.ت و ماده    ۵۳۳ق.ت.) و حکم مندرج در ماده    ۲۳۸
  ۲۴۰و    ۲۳۹ق. م با استناد به مواد    ۳۴۸ق.م و    ۳۷۷

نمود(    ۲۴۸،   استنباط  را  نظریه  آثار  توان  می 
 ). ۲۶۲،  ۱۳۹۲صفایی،

 

 بودنمشخصبینی نقض به دلیل یشپ ٥٫٢٫٢
  احوال  و  اوضاعنقض از شرایط و 

پیش  از  نوع  نقضدومین  که  ،  بینی  است  هنگامی 
نگردیده   رد  متعهد  از جانب  به طور صریح  قرارداد 

و احوال نشانگر آن است    ولی شرایط و اوضاع ،  است
و   د یگردقرارداد انجام نخواهد ، موعد دیدر سررسکه  

ی اگونه   به به شکلی ناقص خواهد بود  ،  آنیا انجام  
یک   اساس  بر  یابد.  وقوع   اساسی  نقض  که 

که  ،  دیدگاهی است  و مشخص  معلوم  که  هنگامی 
به    در موعدقرارداد   یا  و  انجام نخواهد گردید  مقرر 

 انجام خواهد شد، اساساً مصادیق اوضاع   طور ناقص 
آتی در  اساسی  وقوع نقض  برای  قرائن  و  احوال  ،  و 

واند از اعمال و یا گفتار متعهد و یا وقایع عینی  تمی
ی و  سوزآتش کارخانۀ بایع در حادثه    رفتننیب  ازمثل  

ی کنترلی مالی یا اعمال تحریم که  هانظارتیا اعمال  
می  ناممکن  آتی  در  را  قرارداد  مشخص  ،  کندانجام 

نماید  هنگامی که یک طرف قرارداد اعلان می .  گردد
دهد و زمان  با تأخیر انجام می که تعهدات خویش را  

بینی  مورد پیش   ریتأخیا  ،  اجرا جزء ارکان قرارداد باشد
با جدیّ  اندازه  آن  اساسی    شد تا  نقض  موجب  که 

، گردد، همچنین ورشکستگی و آغاز عملیات تصفیه
تعهد   نقض  که  هستند  دیگری  موارد  آن از    هادر 

برای اینکه    ).Enderlein, 1992: 291(  مبرهن است
اثر پیش فسخ   بر  از رسیدن موعد  ،  بینی نقضقبل 

باید مشخص و معلوم  ،  قابل تفسیر و توجیه باشد
یا    خواهد ی نمباشد که متعهد   در موعد    تواند ی نمو 

اما چنانچه نحوۀ عملکرد  ،  قرارداد را انجام دهد،  مقرر
او فقط این تردید را ایجاد نماید که وی آمادگی و یا  

ن را  قرارداد  انجام  از  ،  داردتوانایی  باید  اینجا  در  و 
اجرای  مناسب«  ضمانت  و  کافی  تضمین  »  مطالبه 
حتی هنگامی که مشخص باشد که  .  استفاده گردد

یافت خواهد  وقوع  اساسی  شده  ،  نقض  بیان  هم 
است که به مصلحت صاحب حق است که پیش از  

اجرای    از ضمانت نخست با استفاده  ،  فسخ قرارداد
خصوصاً زمانی  ،  ببه مطالبه تضمین مناس،  ترفیخف

ی تعهدات  فا یاکه هنوز در خصوص جدیّ بودن موانع  
 تردید دارد.
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 موردنهادهای فقهی و قانونی  ٦
جهت استناد به  استفاده

 پذیرش نظریه
  از احکام شرع مقدس به   ی اریبس  نکه یبه ا  توجه  با
اکثر    را یاست، ز  ییدر مورد معاملات، حکم امضا  ژهیو

است و لذا موضع شارع    جی معاملات در عرف مردم را
ردعی    ن یاست؛ بنابرا  ییامضا  شترینسبت به آنها ب

نسبت به  ، باشد گرفتهصورت جانب شرع  اگر ازنیز 
حاصل   اطلاع  باید  بنابرادیگردی م آن  ا  نی ؛    ن ی در 

و   ایران  حقوق  در  موجود  مبانی  مقاله  قسمت 
ایران است، و  همچنین فقه که اساس و پایه حقوق  

نیز وجود آثار و نتایج حاصل از این نظریه در موارد  
مشابه درحقوق ایران بررسی می گردد، هرچند موارد  
داشته   فرق  نظریه  مفاد  با  لحاظی  از  الذکر  فوق 
در   درست  بیان  انتخاب  برای  صرفاً  اما  باشد. 
موضوعات مطروحه و تطبیق آنها با مفاد نظریه نمی  

برر  برای  بلکه  نهادینه  باشد  و  پذیرش  امکان  سی 
می باشد و همچنین    بینی نقضپیش کردن نظریه  

برای بررسی تطابق یا عدم تطابق با اصول و قواعد  
عمومی قراردادها، نهادهایی مانند خیار تعذر تسلیم،  
حق حبس، خیار تفلیس و تلف مبیع قبل از قبض،  
و   تحلیل  و  بررسی  با  گردند.  می  تحلیل  و  بررسی 

پذیر  نظریه  اثبات  نقض پیش ش  حقوق    بینی  در 
ایران، ضمانت اجراهای بر اثر پیش بینی نقض مانند  

 تعلیق و فسخ و آثار آن نیز تحلیل می گردد. 

 م ی تعذر تسلخیار  ٦٫١
خیار   تسلاگرچه  تصریح    میتعذر  مدنی  قانون  در 

لازمه   را  خیار  این  وجود  باید  ولی  است  نگردیده 
دانست  معاوضی  مشهدی،  (   عدالت    : ۱۳۹۵خیاط 

که    گردد ی م در قانون مدنی دریافت    استقرا). از  ۵۹
نه فقط مانع ایجاد عقد و تعهد  ،  عدم قدرت بر تسلیم

عارض  هم  بلکه چنانچه بعد از انعقاد عقد    گرددیم
می   رفتنن یازبباعث  ،  گردد قرارداد  به  شود.  التزام 
مدنی    قانون     ۵۳۴و    ۴۷۶،۴۸۸،۳۸۰،۲۳۹،۲۴۰مواد  

تواند مستندات و ادله قوی بر وجود خیار تعذر  می
یزدی،    طباطبایی (  ایران تلقی گردند   در حقوق تسلیم  

به نظر مشهور در    در فقه ).  ۱۲۸:  ۱۳۷۸ بنا  امامیه 
متعهد الزام  امکان  عدم  و  شرط  تعذر  ، صورت 

عقد    از آن گردد و پیش  متعهدله دارای حق فسخ می 
). بعضی  ۵۶۲:  ۱۴۲۷ی،  نائین (  تواند فسخ کند را نمی 
صرف نقض عهد را سبب ایجاد حق فسخ  ،  از فقها

این حق فسخ را منوط    جاد ی و ا برای متعهدله دانسته  
متعهد   الزام  و  اجبار  تعذر  دیدگاه  .  دانندی نم به  در 

نقض از  مقصود  زمان ،  فقها  رسیدن  از  بعد  نقض 
آن  از  قبل  نه  است  قرارداد  :  ۱۴۱۷بهبهانی، (  انجام 

ده صاحب جواهر اگر متعهد اعلان کند  ). به عقی۱۲۷
  افته ی  تحقق نقض  ،  نخواهد کرد  فا یا که تعهد خود را  

را خواهد داشت. ظاهراً   و متعهدله حق فسخ عقد 
باید  اقاعده موعد  رسیدن  زمان  تا  آن  پایه  بر  که  ی 

باشد  مبتنی بر مورد غالب می ،  تعهد ماند  فایامنتظر  
متعارف   و شامل موارد خاصی که به شکل معقول و 

عدم امکان انجام تعهد معلوم  ،  پیش از رسیدن موعد
نم گردد از بعضی موارد مسلم  .  باشدی ،  را  این نکته 

مثلاً در حالتی که انجام  .  توان استنباط نمودنیز می 
تعهد   آمفاد  غیرممکن و متعذر شود،  ندهیدر  ،  عرفاً 

حسب مورد عقد منحل و یا برای متعهدله حق فسخ  
از اینکه زمان    اعم   گردد ی مم) ایجاد  (خیار تعذر تسلی

در هر دو حالت  ،  باشد یا خیر  دهیفرارسی تعهد  فایا
شود متعذر  تعهد  انجام    جعفری (  چنانچه 

 ).  ۱۲۹ : ۱۳۸۱لنگرودی، 

بعضی    اگرچهشود  بنابراین چنانچه ملاحظه می 
نظریه   از رسیدن   بینی نقض پیش از مصادیق  قبل 

اجرا مورد  هاکتاب در    موعد  و  گفته  فقهی سخن  ی 
در   مستقلی  بحث  ولی  است  گردیده  واقع  بررسی 

به   اما  حق    هر جهتمورد آن صورت نگرفته است 
بینی عقد قبل از رسیدن موعد اجرا براثر پیش فسخ  
مورد  ،  در منابع فقه که پایه حقوق ایران است  نقض

دارد فقها   احتمال  واقع نگردیده است.  و  شناسایی 
مد  شارحان حقوق  قانون  با  مرتبط  روابط  در  نی 

اشخاص نمودن به  ،  خصوصی  فسخ    مقرر  حق  این 
دلیل وجود    در حقوقزیرا    اندده یندنیازی   به  ایران 

اساس   بر  که  تعهد  عین  اجرای  اصل  و  لزوم  قاعده 
متعهد ملزم است که  ،  مفاد توافق متعاقدین است
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نموده و یا اینکه تمامی خسارات    فا یاتعهدات خود را  
ر  کندمتعهدله  جبران  درا  ا    گونهچ یه  خصوصن یو 

در   اما  است  نگردیده  مقرر  متعهدله  برای  تکلیفی 
ی کالا حق  المللن یبحقوق کامن لا و کنوانسیون بیع  

موعد   رسیدن  از  قبل  پیش فسخ  نقض براثر    بینی 
در واقع قاعده  .  مورد شناسایی و تصریح شده است

ای،  است  افتهیی تجل لزوم به گونه دیگری   ن  زیرا در 
الزام به اجرای   نظام حقوقی قاعده لزوم به مفهوم 

بلکه به این مفهوم است که یا    باشدی نم عین تعهد  
اینکه   یا  و  نماید  اجرا  را  اصلی  قرارداد  متعهد  باید 
در   را  متعهدله  و  نماید  را جبران  متعهدله  خسارات 
وضعیت و موقعیت اقتصادی قرار بدهد که چنانچه  

اجرا   قرار  ا،  دیگردی مقرارداد  موقعیت  آن  در  و 
سوی  ،  گرفتیم که    علاوه  گرید از  مذکور  تعهد  بر 

می  متعهد  با  ،  باشدبرعهده  چنانچه  هم  متعهدله 
نسبت به تقلیل خسارت  ، نقض قرارداد مواجه شود

با   مقابله  قاعده  عنوان  با  آن  از  که  دارد  تکلیف 
 ).۴  :۱۳۹۷داراب پور،(  گرددخسارت تعبیر می 

 حق حبس  ٦٫٢
حقوق   حبس  ،  ایراندر  حق  اگونهبه حق  مشابه  ی 

نظریه   در  مقرر  رسیدن  تعلیق  از  قبل  عقد  فسخ 
پیش  براثر  اجرا  حق حبس  .  است  بینی نقضموعد 

فقهی اکثر  ح  -  اصطلاحی  در  البته  که  است  قوقی 
ایران هم در    . در حقوقی حقوقی وجود داردهانظام
  ۳۷۱مواد   نیو همچنمدنی    قانون  ۱۰۸۵  و   ۳۷۷مواد  

در واقع  . تجارت منعکس گردیده است انونق ۳۹۰ و
از جهاتی با حق حبس موجود  موردبحث،  حق تعلیق  

.  شباهت دارد و از جهاتی نیز تفاوت دارد  در حقوق
توجه   با  حق  اماّ  قاعده  کمک  به  مقاله  موضوع  به 

برگرفته  می ،  حبس تعلیق  حق  نظر توان    هیاز 
  ، را عقلایی  قبل از رسیدن موعد اجرا   بینی نقضپیش 

عرفی و منطبق با ساختارها و اصول حقوق قراردادی  
متقاعدین  ،  دانست از  یک  هر  به  تعلیق  حق  این 

دهد که بر اساس توافق و قانون و به علت  اختیار می 
اتفاقی   و  تغییرات  مقابل  طرف  موقعیت  در  اینکه 
حادث گردیده است که حاکی از امکان و احتمال عدم  

استفایا تعهد  انج،  ی  موقت  طور  تعهدات  به  ام 

دقیقاً حق حبس نیز به  . ندازدیبخویش را به تعویق 
دهد که  هر یک از متعاقدین این اختیار و حق را می 

تعهدات   اجرای  به  حاضر  دیگر  طرف  که  زمانی  تا 
.  از اجرای تعهداتش امتناع نماید،  مقابل نشده است

تعهدات   بودن  متقابل  دلیل  به  مزبور  حق  دو  هر 
از رابطه متقابل و وابستگی  طرفین قرارداد و حاکی  
- ۱۳۹۷:۱۲۶عربشاهی کریز،  (  میان تعهدات آنها است 

۱۲۹ .( 

چنین استنباط  ،  با تدقیق در این دو نهاد حقوقی
که  می واحد    منشأ گردد  نیز  نهاد  دو  این  تأسیس 
انتظار  ،  باشدمی با  عقد  طرفین  از  یک  هر  چون 

قرارداد انعقاد  نهایی  هدف  به  تعهدات  ،  دستیابی 
نمایند  متقابل اجرا  را  انتظار  ،  خود  این  اگر  بنابراین 

نیابد قانونی تحقق  و  و  ،  مشروع  تهدید  با احساس 
کند در جهت  خطری که هر یک از طرفین عقد می 

و   قراردادی  لازم جهت حفظ حقوق  اقدامات  انجام 
نمود و حداقل قانونی خود تلاش خواهد  دلیل    ،  به 

قرارداد مقابل  تعهد،  امتناع طرف  اجرای  به  از  اتش 
نماید  خودداری  موقت  امر  ،  طور  نهایت  اینکه  تا 

ی تعهدات متقابل مشخص گردیده و یا  فای اوضعیت  
ی تعهدات  فایاتضمینات لازم و کافی برای ادامه روند  

گردد سبب  .  ارائه  استدلال  روش  این  حقیقت  در 
می  مزبور  حقوقی  نهاد  دو  ساختن  اماّ  نزدیک  گردد 

دارای   حقوقی  نهاد  دو  این  نیز  هاتفاوت مسلماً  یی 
نظریه  ،  هستند در  تعلیق  حق  با  حبس  حق  چون 

  قبل از رسیدن موعد اجرا، از جنبه   بینی نقضپیش 
متفاوت   نظر  هستند،  مبنایی  اساس  بر  اولاًّ  چون 

مبنای حق حبس برخلاف حق  دانان، حقوق بعضی از 
می ،  تعلیق عوضین  همبستگی  و  و  تعادل  در  باشد 
حبس  صورت حق  شدن  عقد،  اعمال  دیگر  ،  طرف 

باید   را  اما در صورت  .  نماید  فای اتعهدات متقابلش 
نخست بایستی  ،  طرف دیگر عقد،  اعمال حق تعلیق

تضمین مناسبی را ارائه نماید و سپس تعهداتش را  
با تعهدات  ،  ید که این مسئله به طور مستقیمایفا نما

دیگر طرف  ندارد،  قراردادی  تفاوت  ،  تناسبی  ثانیاً 
هست که  حبس،  دیگری  تعهدات  ،  حق  به  مربوط 

تعهدات    با رابطه  درولی حق تعلیق  ،  باشدحال می 
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). اما  ۳۰۹  :۱۳۹۶کاتوزیان، (  باشدمؤجل هم صادق می 
رسیدن  قبل از    بینی نقضپیش حق تعلیق در نظریه  

  باشد مؤجل نیز می  در عقودقابل اعمال  موعد اجرا،  
در  .  )۱۲-۹:  ۱۳۹۵درویش پوریان و اسدی کوه باد،  (

می  سعی  نوشتار  از  این  ناشی  فسخ  حق  تا  گردد 
ی معادل حق  اگونه بهفقهی را که    - نهادهای حقوقی

قبل از رسیدن موعد    بینی نقضپیش   ه یدر نظرفسخ  
قراراجرا،   بررسی  مورد  اگرچهگیرد  است  موارد   ، 

از جهاتی   با مفاد نظریه  یی داشته  هاتفاوت مذکور 
 باشند. 

 خیار تفلیس  ٦٫٣
توان از آن  ی که می و حقوقاز دیگر موضوعات فقهی 

مقرر    کنندهه یتوجعنوان  به فسخ  نظرحق    ه یدر 
استفاده  قبل از رسیدن موعد اجرا،    بینی نقض پیش 
  دانان حقوق به عقیده اکثر    .خیار تفلیس است،  نمود

با مدنی  قانون  ۳۹۶درماده   از    نکهیا   وجود  ،  اسمی 
خیار تفلیس ذکر نشده است ولی این خیار در قانون  

فقه به قانون    و از گردیده    بینیپیش   ۳۸۰ماده  ،  مدنی
خیار تفلیس صاحب شرایع    با   رابطه   . در آمده است

که: است  نموده  افلاس    کهی «درصورت  بیان  حکم 
گردد،    شخصی طلبکارصادر  مالش  هر  عین  که  ی 

اگرچه غیر از آن  ،  تواند آن را برداردمی ،  موجود است
باشد نمانده  باقی  مفلس  نزد  دیگری  چیز  »  عین 

حلی،  ( شه  ) ۳۴۵:  ۱۴۰۳محقق  می    د یو  نیز  ثانی 
شخص اگر  «  فرماید: را    طلبکار  خود  کالای  مفلس 

  ر یمقدم بر سا مخیرّ است معامله را فسخ و  ،  بیابد
،  یا برای دریافت ثمن،  آن را تصاحب نماید،  لبکارانط

).   ۳۲۵:  ۱۴۱۳شهید ثانی،  » (در کنار دیگران قرار گیرد
شباهت   نیز  فقهی  نهاد  مفاد  توجهقابل این  با  ی 

نقض پیش نظریه   از   بینی  اجرا   قبل  موعد    رسیدن 
زیرا بر اساس این نظریه هم هنگامی که یک  ،  دارد

هر  به  ،  گردد که طرف مقابلمی طرف عقد متوجه  
ی تعهداتش را در موعد مقرر  فایای دیگر توانایی  علت

می ،  ندارد اول  مرحله  و  در  تعلیق  به  اقدام  تواند 
دقیقاً مانند فردی  ،  سپس به فسخ معامله اقدام کند

با فرد مفلس   با    ندیبی مکه خود را طرف معامله  و 
توانایی   اینکه مفلس  به  تعهدشفایاعلم  دیه  تأ(  ی 

بنابراین جهت نجات خویش با اعمال  ،  ثمن) را ندارد
خیار تفلیس اقدام به فسخ معامله و استرداد عین  

حتی اگر او هیچ  ،  نمایدمال از میان اموال مفلس می 
امکان دارد  .  باشد   برنداشتهمال دیگری از آن عین در  

بیان گردد که اعمال خیار تفلیس دارای شرایطی از  
ثم  بودن  زمان حجر استجمله حال  در  ،  ن معامله 

،  باشد  دهینرس فرایعنی چنانچه موعد پرداخت ثمن  
چون به سبب  ،  امکان فسخ معامله نیز وجود ندارد

مؤجل دیون  فوت    شودی نم حال  ،  حجر  با  فقط  و 
محقق بحرانی،  (  گردداست که دیون متوفی حال می 

مدنی نیز موضوع خیار    در حقوق ). البته  ۳۹۷:  ۱۴۳۳
  قانون   ۳۸۰ماده    دانانحقوقاست و  تفلیس مطرح  

مدنی را علت پذیرش خیار تفلیس مطروحه در فقه  
  ۳۸۰ماده ، برخی از شارحان قانون مدنیاند. دانسته 

  دانند ی مدر مقام بیان شکل خاصی از حق حبس    را
اعتقاد دارند    دانانحقوق ). اما اکثر  ۲۳۱:  ۱۳۷۳عدل،  (

امر  قانون   ۳۸۰که ظاهر ماده   این  بر  دلالت    مدنی 
). اما دکتر کاتوزیان معتقد  ۱۸۲:  ۱۳۸۲شهیدی،  (  دارد

، چهره خاصی از حق  ۳۸۰است که بخش دوم ماده  
حبس است و نظرش بر این است که در جایی که  
خریدار قادر به وفای به تعهد خود نیست و نسبت  

).  ۱۸۳:  ۱۳۸۷کاتوزیان،  (   به تأدیه ثمن توانایی ندارد
توان به این  می در فقه،    به وجود خیار تفلیسباتوجه 

از    افت ی  دست نتیجه   قبل  فسخ  حق  جعل  که 
بینی نقض و صبر نکردن تا  رسیدن موعد بر اثر پیش 

تعهد اجرای  اصول  ،  سررسید  با  تعارضی  و  مغایرت 
 ). ۵۲۸: ۱۳۹۹امامی،  ( قراردادها ندارد 

 تلف مبیع قبل از تسلیم   ٦٫٤
ماده   مفهوم  در  مداقه  چنین    قانون  ۳۸۷با  مدنی 

گردد که در عقود معوض در مواقعی که  استنباط می 
برای یک طرف عقد تعهد  و  ،  مورد  بوده  عین معین 

می  تلف  موعد  از  معلوم  ،  شودقبل  اینکه  علت  به 
خودمی تعهد  اجرای  به  قادر  متعهد  که  در  ،  باشد 

شود و در  عقد منفسخ می ،  موعد مقرر نخواهد بود
تسلیم طرف مق زمان  تا  عقد  نتیجه  به  نسبت  ابل 

مدنی).    قانون   ۳۸۷مفهوم ماده  (  ماندی نم ملتزم باقی  
دارای   تسلیم  از  پیش  مبیع  تلف  ی  هاصورتولی 
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ا یعنی  .  مختلفی است به    گونهن یدر  موارد مشتری 
تواند قرارداد را فسخ  می ،  استناد قاعده تعذر تسلیم

نماید مسترد  را  ثمن  و  ).  ۸۹:  ۱۳۹۴نجفی، (  کرده 
م موردی که تلف مبیع به دست بایع  حک  با دررابطه

.  وجود دارد  نظراختلافمابین فقها  ،  گیردصورت می 
توان نظر مشهور دانست اما  نظر یک طرف را نمی 
فقها   از  زیادی  که    رابطهن یدراعده  معتقدند  نیز 

مشتری مخیر است نسبت به اینکه به علت تعذر  
تسلیم عقد را فسخ کند و ثمن را مسترد نماید و یا  

  ه بایع رجوع نموده و مثل یا قیمت را مطالبه کند ب
میان حکم تعذر تسلیم    ؛ لذا)۲۱۳:  ۱۴۱۲شهید اول،  (

قبل از رسیدن موعد    بینی نقضپیش و حکم نظریه  
دارد  اجرا وجود  زیادی  شباهت  فوق  حالت  دو  ،  در 

گردد که  چون با مداقه در استدلال فقها استنباط می 
اینکه تعذر بعد و یا    به،  برای خریدار  ابقا حق فسخ و  

موعد   رسیدن  از  باشدفای اقبل  تعهد  ارتباطی  ،  ی 
تواند عمل نماید  زیرا فروشنده به تعهدش نمی .  ندارد

و اجرای تعهد متعذر گردیده است و به همین دلیل  
به همین دلیل  ،  حق فسخ را خریدار پیدا کرده است

تسلیم نظریه  ،  تعذر  نقض پیش با  از    بینی  قبل 
ا اساس  مشابه می   جرا رسیدن موعد  و  پایه  و  باشد 

هرحکم   یکسان می  در  مورد  البته  باشددو  باید    و 
متذکر گردید که فقط تعذر موقتی هست که سبب  

تعذر دائمی    کهی درصورتگردد و  ایجاد حق فسخ می 
هستند ،  باشد قائل  عقد  انفساخ  به  فقها    معمولاً 

). یعنی اگر تسلیم عوض  ۱۷۳- ۱۷۰:  ۱۴۰۳بحرالعلوم، (
یا معوض متعذر شود و این تعذر دائمی باشد در این  

 ).۲۹۸: ۱۳۸۶صفایی،  (  گردد حالت عقد منفسخ می 

  جهینت ٧
روشهای   و  ابزارها  از  حقوقی  مختلف  های  نظام 
در   خسارت  جبران  یا  و  پیشگیری  جهت  گوناگونی 
بدون   اگر  اما  نمایند  می  استفاده  قراردادها  حقوق 

در روابط قراردادی،  توجه به شرایط و اوضاع و احوال  
صرفاً به ابزارهای کهن و تکراری توسل گردد، کارآیی  
و اثربخشی لازم وجود نخواهد داشت، نظریه مقاله  

کالا   المللی  بین  بیع  کنوانسیون  مصوب    - ١٩٨٠که 
در   المللی  بین  مهم  اسناد  از  یکی  عنوان  به  وین، 

عرصه تجارت می باشد، امروزه از قواعد مهم حقوق  
الملل محسوب می گردد و آثار و فواید    تجارت بین

پیشگیری    : ازجمله  باشد  می  مترتب  آن  بر  زیادی 
ازخسارات قراردادی یا افزایش آن و در واقع مقابله  
خروج   و  متعاملین  روانی  آرامش  ایجاد  با خسارات، 
از   نگرانی  و  ثباتی  بی  بلاتکلیفی،  از  قرارداد  اطراف 

ا فروشنده ثالث  آینده و امکان انعقاد قرارداد جدید ب
و یا امکان جایگزینی کالا و سرعت در عرصه معاملات  
تجاری، و به طور کلی تمسک به ضمانت اجراهای  
پیش بینی نقض مانند تعلیق و فسخ موجب رهایی  
متعهدله از زیر بار تعهدات قراردادی که در آینده با  
نقض مواجه خواهد شد می گردد و تضمین مناسبی  

ان در یک رابطه قراردادی می  جهت پیشگیری از زی
  ۷۲و آثار مندرج در ماده    ط یحق فسخ با شرا باشد.  
وجود    رانیالمللی کالا در حقوق ابین   ع یب  ون یکنوانس

آثار حقوق  و در  ا ندارد  ذکر    ن یدانان  نوع حق فسخ 
از    یک یقاعده را    نیتوان انمی   نی نشده است؛ بنابرا

امر    ن یا ا کرد. ام  یمعرف  ران ی موجود در حقوق ا  نیقوان
ن آن  از  قانون   ست ی مانع  را    نیا   رانی ا  گذارکه  حق 

  را یبشناسد، ز  تیفسخ به رسم  دیجد   نهیعنوان گزبه
ا سا  ی منافات  هینظر  نی اعمال  حقوق    ریبا  قواعد 

ا اگر چه که  ندارد.    ران یا  ی داخل این    رانیدر حقوق 
بررسقاعده   اما  ندارد،  و    یفقه   ینهادها   یوجود 

  ی ها  نهیاز وجود زم  ی حاک  رانیا   ینظام حقوق   ی حقوق
  است.   رانیفوق در حقوق ا  هینظر  رش یپذ   ی لازم برا

نمی  قراردادها  وجوب  اصل  به  مانع استناد    ی تواند 
درست است    رایباشد، ز  ه ینظر  ی و اجرا  رشی پذ  یبرا

کند که قرارداد را  می   جابی را ا  ن یطرف  ، که اصل لزوم
شرا  همه  در  نه  اما  کنند،  الزام    را یز   ط،یحفظ 

ای  تا اندازه      حفظ قراردادمفاد عقد و    بهمتعاقدین  
قبول است   قابل  قانوناً  و  حقوق    ت ی رعاکه  معقول 

و به  ی صورت گیرد  معاوض  ت عدال زیعقد و ن  نیطرف
متعاقدین  لازمه    گرید بیان   تحمتراضی    ل یعدم 

از    ی ک فرضاً یاگر    را یاست ز  ن یاز طرف  ی ک یقرارداد بر  
خود    ی قبلاً اعلام کند که به تعهدات قرارداد  نیطرف

عمل   مقرر  موعد  دتکلیف  کند،    یم ندر    گر یطرف 
ماندن   تظرتعهد به انجام تعهدات خود  و سپس من

برای فرارسیدن موعد انجام قراردادی که این اطمینان  
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موعد سررسید  معقول در  متعارف و  به طور  است که  
می  متعبرخلاف  مسلماً  شود،  نقض  اقدین  فحوای 

خواهد کرد.  ن بر آن حکم    یم یعقل سلهیچ  و لذا  ه  بود
پیش   نظریه  از  ایران،  حقوق  در  اینکه  به  توجه  با 
ضمانت   و  اجرا  موعد  رسیدن  از  قبل  نقض  بینی 
این   اما  ندارد،  وجود  نصی  به صراحت  آن  اجراهای 
پذیرفته   نهادی  که  ضمنی  شرط  برمبنای  را  نظریه 

واقع هر عقد    شده است، می توان توجیه نمود، در
دربردارنده این شرط ضمنی می باشد که حتی پیش  
را   خود  متعاهدین  قرارداد،  انجام  زمان  رسیدن  از 
متعهد و ملتزم به ایفاء مفاد عقد در سررسید مقرر  

دانند.   برا  داتیتمه  د یبا  لذامی  را    ی فایا   ی لازم 
قرارداد همچن  یتعهدات  و  آورند  عمل  نباید    نیبه 

به   آن  عدم  نسبت  قرارداد  انجام  نقض  اقدام  و 
بنابرا دنیمان اعمال  متعاقدین  از    یک یاگر    نی.    ا یبا 

به   در موعد مقرر  باشد  اظهارات خود قصد داشته 
قرارداد امکان    ی تعهدات  واقع  در  نکند،  عمل  خود 

و  یاجرا از  از شرط ضمن  ی قرارداد  و    ی سلب شده 
ا با  حق فسخ قرارداد    ریتفس  ن یتخلف کرده است. 

  ی تخلف از شرط ضمن  یعنوان ضمانت اجرا ه ب یاصل
و    شود.طرف مقابل حاصل می   یبرا همچنین عقل 

بناء عقلاء هم از دیگرمبنایی است که این نظریه و  
آثار و احکام مترتب برآن را می توان با آن تحلیل کرد.  
به   فقه  در  مبانی موجود  اساس  بر  اوصاف  تمام  با 

ا برخوردار  که  ایران  اساس حقوق  پشتوانه  عنوان  ز 
بناء عقلاء است،   و  ادعا کرد که  می حکم عقل  توان 

با اصول و قواعد حاکم بر    ینه تنها منافات  هینظر  نیا
ا در حقوق    ک یعنوان  به   ی حت  ،ندارد  رانی قراردادها 

قابلر  د  دیجد  هینظر قراردادها  پذیرش می    حقوق 
  ران یمقررات و آثار آن در حقوق ا  هی. ضمناً کلباشد

توج ذکر  است.    ه یقابل  مقدمه  در  که  همانگونه 
عدم   یا  پذیرش  برای  برای  هم  دیگری  شیوه  گردید 
پذیرش قواعد بین المللی در حقوق ملی وجود دارد  
و برای دستیابی به این امر، تحلیل آثار و شرایط آن  

مکان  قاعده ضرورت دارد تا بتوان به این سؤال که آیا ا
و   دارد؟  وجود  ملی  حقوق  قواعد  با  قاعده  آن  جمع 
ایرادات   از  خیلی  گردد  اعمال  فوق  روش  چنانچه 
بررسی   منحصراً  لذا  و  شود  نمی  ایجاد  مطروحه 

حقوق   قواعد  با  قاعده  آن  تعارض  عدم  یا  تعارض 
داخلی صورت می گیرد نه وجود یا عدم وجود قاعده،  

ه شده است  لذا در این مقاله نیز این شیوه برگزید
پیش   اثر  بر  آن عدم مخالفت حق فسخ  نتیجه  که 
با قواعد حقوق ملی   از موعد اجرا،  بینی نقض قبل 

کنوانسیون بیع مانعی    ۷۲است. بنابراین وجود ماده  
برای الحاق ایران به آن نمی تواند باشد و استفاده از  
اصل   رعایت  تجارت، موجب  در حقوق  آن خصوصاً 

خواهد گردید. زیرا با هر  سرعت در معاملات تجاری  
قاعده ای که احتمال نقض قرارداد تجاری و اختلال و  
کندی سرعت در معاملات باشد باید مقابله نمود و  
همچنین چون بازرگانان در قراردادهای تجاری خود از  

کنند لذا از لحاظ   مدون استفاده می عرفی منسجم و
آنان   برای  قرارداد  نقض  بینی  پیش  نیز   موضوعی 

اثباتی  آس مشکلات  اینکه  ضمن  باشد.  می  تر  ان 
موجود روابط مدنی در تعاملات اقتصادی با توجه به  

به نظر  عرف های خاص بین تجار کمتر وجود دارد.  
می رسد پذیرش نظریه فوق نه تنها به ساختارها و  
آسیبی وارد نمی کند   ما  قانونی  و  هنجارهای فقهی 

میزان التزام  بلکه کاملا عقلایی بوده و سبب افزایش  
 عملی به قراردادها از سوی متعاقدین می گردد. 

 رفتهی پذ  ران یدر حقوق ا  هینظر  نی اگر ا  ن یهمچن
استثنا قاعده  ز   ینم  یتلق   ییشود  قواعد    رایشود  با 
تواند  می   یندارد و حت  یتفاوت  رانیموجود در حقوق ا 

آن    یریمانند اصل لزوم و روش تفس  یدر کنار قواعد
قرار  استفاده  تفاسردیگ  مورد  مانند  قواعد    گرید   ری. 

خصوص نه    یریتفس  یحقوق  بود  خواهد  گسترده 
 محدود. 
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Abstract 
The deadline for a third-party litigation in Iran is until the end of the first hearing, 
while in France until the end of the investigation .Third-party involvement in the 
appeal stage is one of the exceptions to the principle of prohibition of 
interference by persons other than the parties to the case. In two legal systems 
of Iran and France, these two Fights are acceptable in the appeal stage. A 
comparative study of the two entities in the two legal systems shows that in most 
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condition of acceptance of a lawsuit in France is the transformation of the lawsuit. 
The transformation of litigation occurs when new facts of truth are discovered. 
The jurisdiction of a judge to obtain a third party under certain conditions in 
French law is another difference with Iran. Third-party Claims in French law are 
admissible upon termination, while in Iran this is not possible. Some of the rules 
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Extended abstract 
1. Introduction: 
The deadline for a third-party litigation in 
Iran is until the end of the first hearing, 
while in France until the end of the 
investigation .Third-party involvement in 
the appeal stage is one of the exceptions 
to the principle of prohibition of 
interference by persons other than the 
parties to the case. In two legal systems of 
Iran and France, these two fights are 
acceptable in the appeal stage. A 
comparative study of the two entities in 
the two legal systems shows that in most 
rules they are similar and there are slight 
differences between them. The condition 
of acceptance of a lawsuit in France is the 
transformation of the lawsuit. The 
transformation of litigation occurs when 
new facts of truth are discovered. The 
jurisdiction of a judge to obtain a third 
party under certain conditions in French 
law is another difference with Iran. Third-
party Claims in French law are admissible 
upon termination, while in Iran this is not 
possible. Some of the rules of third party 
intervention in the appeal stage are not 
mentioned in the law and must be 
determined by law. The condition of 
acceptance of a lawsuit in France is the 
transformation of the lawsuit. The 
transformation of litigation occurs when 
new facts of truth or a are discovered. A 
comparative study of the two entities in 
the two legal systems shows that in most 
rules they are similar and there are slight 
differences between them. The deadline 
for a third-party litigation in Iran is until 
the end of the first hearing, while in France 
until the end of the investigation. Third-
party involvement in the appeal stage is 
one of the exceptions to the principle of 
prohibition of interference by persons 
other than the parties to the case. In two 

legal systems of Iran and France, these two 
Fights are acceptable in the appeal stage. 
Some of the rules of third party 
intervention in the appeal stage are not 
mentioned in the law and must be 
determined by law. 

2. Methods: 
In this article, library and descriptive-
analytical methods have been used. 

3. Results: 
In two legal systems of Iran and France, 
these two Fights are acceptable in the 
appeal stage. A comparative study of the 
two entities in the two legal systems 
shows that in most rules they are similar 
and there are slight differences between 
them. The condition of acceptance of a 
lawsuit in France is the transformation of 
the lawsuit. The transformation of 
litigation occurs when new facts of truth 
or a are discovered. A comparative study 
of the two entities in the two legal systems 
shows that in most rules they are similar 
and there are slight differences between 
them.. The condition of acceptance of a 
lawsuit in France is the transformation of 
the lawsuit. The transformation of 
litigation occurs when new facts of truth 
are discovered. The jurisdiction of a judge 
to obtain a third party under certain 
conditions in French law is another 
difference with Iran. Third-party Claims in 
French law are admissible upon 
termination, while in Iran this is not 
possible. Some of the rules of third party 
intervention in the appeal stage are not 
mentioned in the law and must be 
determined by law 

4. Conclusion: 
The deadline for a third-party litigation in 
Iran is until the end of the first hearing, 
while in France until the end of the 
investigation .Third-party involvement in 
the appeal stage is one of the exceptions 
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to the principle of prohibition of 
interference by persons other than the 
parties to the case. In two legal systems of 

Iran and France, these two Fights are 
acceptable in the appeal stage. A 
comparative study of the two entities in 
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of acceptance of a lawsuit in France is the 
transformation of the lawsuit.  
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 چکیده
  زمان   این  ولی  باشد،  می  رسیدگی  اول  جلسه  پایان  تا  ایران  حقوق  در  ثالث  جلب  دعوای  طرح  زمان

  بدوی   مرحله  در   چه  دعاوی  در   ثالث  شخص  جلب.  است  تحقیقات  ختم  زمان  تا  فرانسه  حقوق  در
  از   غیر  اشخاصی  دخالت  ممنوعیت  اصل  مخالف  و  بودن  نسبی  اصل  استثنائات  از  نظر  تجدید  چه

  وابسته   یا   مستقل  حیث  از  تبعی   و  اصلی  وضعیت  دو  دارای  ثالث  جلب.  باشد  می  پرونده  طرفین
  رسیدگی   آیین  و  تشریفات  دارای  ثالث  جلب   دعوای.  است  دعوی  طرفین  به  نسبت  ثالث  حق  بودن 
 تبعی  یا  اصلی  حسب  بر  الذکر  فوق  دعوای  در  ثالث  توسط  جدید  خواسته  طرح  قابلیت  و  بوده  خاص
  متفاوتی   شرایط  دارای  پژوهش  مرحله  در  ثالث  وارد  نیز  فرانسه  حقوق   در.  است  متفاوت  کاملا  بودن
  شده  پرداخته  فرانسه  و  ایران  حقوق  در  ثالث  جلب  قواعد  تطبیقی  مطالعه  به  حاضر  مقاله  در.  است
  حقوقی   سیستم  دو  در  حاکم  قواعد  بررسی  تطبیقی،  ی  مطالعه  از  هدف  تحقیق  انجام  ضرورت.  است
 بررسی  با   حاضر،  مقاله  در  تحقیق  روش .  باشد  می  بهتر  کارایی  با  قواعد  انتخاب  و  فرانسه  و  ایران

 .است کاربردی شیوه با توصیفی تحلیلی سبک به قضایی، و حقوقی مبانی

 کلیدواژه ها: 
  ثالث، دخالت ثالث، جلب

 رسیدگی اول جلسه قاضی،
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 مقدمه ١
  سوی   از  شکایت  طرح  با  دادگاه  در  رسیدگی  شروع

  با   معمولا  و  شود   می  آغاز   خوانده   علیه  خواهان 
  صادر   رای   و  رسیدگی  ادله  به   دادگاه دو، این  طرفیت

  ثالث  اشخاص است ممکن مواردی در اما. نماید می
  دعوا   به  اصلی،  طرفین  میان   دادرسی  در  نفع  دلیل  به

  را   ثالثی   شخصی   اصلی   طرفین   که   این   یا   شوند   وارد
  مورد   مسئولیت   از  بخشی   یا   تمام   که   اعتقاد   این  با

  به   جلب   یباشد،  م   ایشان  متوجه  خواسته  در  مطالبه
  طاری   دعاوی  جمله  از  ثالث  ورود  و  جلب .  نمایند  دعوا 

  آثار   تواند  می  موقع  به  اقدام  صورت  در  که  هستند
  اختلافات   تمام   به  جا  یک  رسیدگی   جمله  از  مفیدی
  موضوع   در   متعارض  آراء  صدور   از   جلوگیری  و  مرتبط
عبدی،    داشته  را  واحد مالکی،  .  )۲۳۵،  ۱۳۹۷باشد( 

دارد. قسمت  مداخله ثالث در دادرسی دو قسمت  
اول دخالت ارادی است که ثالث با اختیار خود وارد  

گردد و ورود ثالث نام دارد. قسمت دیگر  دادرسی می 
ی وی،  باشد که ثالث را بدون اراده دخالت اجباری می 

دعوای   که  دارد  نام  ثالث  جلب  و  خوانند  می  فرا 
است.   خارج  حاضر  مقاله  موضوع  از   درنخست 

 جلب ثالث قواعد دعاوی  ی قانون آیین دادرسی مدن 
مطابق    .است شده تصریح ١٤٠ الی  ١٣٥مواد  در

  جلب   كه  دعوا  اصحاب  از  يك  هر   ق.آد.م «  ۱۳۵یماده
  جلسه  پايان  تا  تواند  مي ،  بداند لازم  را ثالثي  شخص

  و   كرده  اظهار   را  خود   دلايل  و  جهات   دادرسي   اول 
  از  دادخواست   تقديم با  جلسه از  پس روز سه ظرف

  در   دعوا  چه  ،  بنمايد  اورا  جلب  خواست  در  دادگاه
». در انتهای این    نظر  تجديد  يا   باشد  نخستين  مرحله

ی تجدید نظر داده  ی جلب ثالث در مرحلهماده اجازه
شده است. جلب ثالث، استثنائی بر اصل ممنوعیت  

می  پرونده  طرفین  از  غیر  اشخاص  باشد.  دخالت 
در دو مرحله    جلب ثالث بر حسب ماده اخیر الذکر

بدوی و تجدید نظر تا قبل ختم دادرسی امکان پذیر  
ی تجدید نظر با جلب  است. جلب ثالث در مرحله 

ثالث در مرحله ی بدوی دارای شرایط متفاوتی است.  
مرحله  مرحلهدر  در  ثالث  نظر،   تجدید  بدوی  ی  ی 

غایب بوده است و حضور نداشته است درحالیکه 

در مرحله ثالث  تجمجلوب  یک حکم  ی  با  نظر  دید 
در   ثالث  شخص  دخالت  است.  روبرو  شده  صادر 
زیرا   است؛  پذیر  نا  اجتناب  نظر  تجدید  مرحله 

ی تجدید نظر به نوعی آخرین مرحله رسیدگی  مرحله
عادی است که تکلیف رسیدگی و صدور رای قطعی  
را بر عهده دارد و ضروری است در جهت فصل حل  

تری به دادگاه  و فصل دعوی به دعوا اختیارات بیش
تجدید نظر داد تا بتواند در جهت حل تصمیم قاطع  

 را اتخاذ نماید. 

ماده مطابق  فرانسه  حقوق  ق.آد.م    ۶۳ی  در 
محسوب   طاری  دعاوی  جزء  ثالث  شخص  دخالت 

ماده  می مطابق  که    ۶۶شوند.  «درخواستی  ق.آد.م 
در   ثالث  شخص  دادن  قرار  دعوا  طرف  آن  موضوع 

فی  طرفین    دادرسی  بین  دعوای  ما  است  اصلی 
را   درخواست  که  هنگامی  دارد».  نام  ثالث  دخالت 

می  است:  ثالث  ثالث)  (ورود  ارادی  دخالت  دهد، 
هنگامی که یکی از متداعیین، ثالث را طرف دعوا قرار  

است»  می ثالث)  (جلب  اجباری  دخالت  دهد 
). این ماده هر دو دعوای ورود  ۱۰۰، ص۱۳۹۱(محسنی،  

تعریف نموده است. در    و جلب ثالث را در یک قالب
ماده  قالب  دخالت    ۳۲۷ی  همین  فرانسه  ق.آد.م 

مرحله  در  ثالث  ذکر  شخص  را  نظر  تجدید  ی 
مرحله نموده  در  ثالث  شخص  «دخالت  ی  است. 

و   ثالث)  (ورود  ارادی  نوع  دو  به  پژوهش  یا  بدوی 
(محسنی،   شود»  می  تقسیم  ثالث)  (جلب  اجباری 

 ). ۱۷۲، ص ۱۳۹۱

خواهان   فرانسه  حقوق  ثالث  در  جلب  دعوای 
اقامه  حق  که  است  مطابق  فردی  دارد.  را  دعوا  ی 

که    ۳۳۱ی  ماده طرفین  از  «هریک  فرانسه  ق.آد.م 
تواند شخص  دارای حق اقدام (اقامه دعوا) است می 

به  محکومیت  منظور  به  را  طرف  ثالثی  اصلی  طور 
دعوا قرار دهد. همچنین طرفی که در سرایت دادن  

تواند او را طرف  ذینفع است می رأی به شخص ثالث  
 ).۱۷۳، ص ۱۳۹۱قرار دهد...» (محسنی،  

در خصوص مقاله حاضر تاکنون از حیث دادرسی  
افتراقی دعوای جلب ثالث در مقاطع قبل و بعد از  
ختم دارسی هم چنین مرحله بدوی و تجدید نظر در  
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این   با  تحقیقی  گونه  هیچ  فرانسه  و  ایران  حقوق 
است نگرفته  صورت  در    کیفیت  مقالات  عمده  و 

خصوص بحث کلی دعوای جلب ثالث است و تحلیل  
مناسبی پیرامون طرح دعوای یاد شده درمقطع قبل  
و بعد از ختم دادرسی صورت نگرفته است. هم چنین  
تحلیل مناسبی در خصوص تمایز دعوای جلب ثالث  
نگرفته   صورت  نظر  تجدید  و  بدوی  مرحله  دو  در 

موضوعات و شبهات    است که مقاله حاضر به تمامی 
مقاله   طرح  است.  پرداخته  مورد  این  در  مطروحه 
و   دلایل  درمورد  اول  بند  در  که  است  بدین صورت 
مورد   در  دوم  بند  در  و  ثالث  جلب  دعوای  اهداف 
مهلت طرح دعوای جلب ثالث ، در بند سوم در مورد  
آیین رسیدگی و تشریفات دعوای جلب ثالث  و در  

از  بند چهارم در مورد طرح دع  وای جلب ثالث بعد 
 جلسه اول دادرسی پرداخته می شود 

دلایل و اهداف دعوای جلب  ٢
 ثالث

ق.آد.م به اهداف جلب ثالث اشاره ای   ۱۳۵در ماده  
نشده است. ولی در این قسمت، طی دو بند هم به  
به   هم  و  ثالث  جلب  دعوای  طرح  دلایل  و  جهات 

 اهداف آن پرداخته می شود. 

 ثالث دلایل و جهات جلب  ٢٫١
ق.آد.م هریک از اصحاب دعوا که    ۱۳۵ی  مطابق ماده

تواند از دادگاه  جلب شخص ثالثی را لازم بداند می 
  » ماده  این  ادامه  در  بنماید.  را  او  درخواست جلب 

تواند   و   جهات   دادرسي   اول   جلسه   پايان  تا   ...مي 
کلی    اظهار   را   خود   دلايل عنوان  ذکر  به   «  ... كرده 

اشاره شد و دلایل  و  جهات  دلایل  نوع  ولی  است  ه 
جهات جالب ثالث برای جلب مجلوب ثالث در قانون  
ذکر نشده است.  نکته مهم در این است که جهات  
و دلایل مد نظر قانون گذار با  اهداف طرح دعوای  
نحو   این  به  بیان مقنن  ثالث متفاوت است.  جلب 
است که علی رغم اینکه طرح دعوای جلب ثالث از  

ثالث، جالب  در    ناحیه  ولی  است  اختیاری  امری 
ثالث،   جالب  توسط  مذکور  دعوی  طرح  صورت 
نامبرده مکلف است جهات و دلایل جلب کردن ثالث  

به دادرسی را به نحو صریح اظهار نماید. اما در رویه  
قضایی و دکترین کمتر به این الزام قانونی توجه شده  
و به صرف ابراز طرح دعوای جلب ثالث( بدون ذکر  

لایل) تا پایان جلسه اول دادرسی وتقدیم  جهات و د 
دعوای   به  رسیدگی  روز،  سه  از  پس  دادخواست 
در   نماید.  را شروع می  اصلی  دعوای  با  توام  مذکور 
حالی که مقنن بر خلاف دعوای ورود ثالث (که ماهیتا  
از حیث اختیاری یا اجباری بودن نحوه دخالت ثالث  

هات  با دعوای جلب ثالث متفاوت است)، به ذکر ج 
و دلایل در دعوای جلب ثالث اشاره کرده است. دلیل  
الزام قانونی ذکر جهات و دلایل در دعوای جلب ثالث  
در مقایسه به عدم الزام قانونی یاد شده در دعوای  
ورود ثالث می تواند در این باشد که در دعوای ورود  
ثالث، ثالث با میل و اختیار خود به دادرسی اصحاب  

ورود اصلی  تبعات   دعوای  طبیعتا  و  کند  می  پیدا 
نتیجه مداخله ارادی وی به دادرسی به دلیل قاعده  
وی   متوجه  خود،  علیه  رای  صدور  صورت  در  اقدام 
خواهد بود. در حالی که در دعوای جلب ثالث، ثالث  
بدون میل و اختیار خود به دادرسی فراخوانده شده  
است و احدی از طرفین دعوای اصلی در جهت منافع  

ثالث را به دادرسی جلب می نماید. لذا جلب    خود، 
بدون   که  اصلی  دعوای  دادرسی  به  ثالث  شخص 
اختیار شخص ثالث صورت گرفته است، می بایست  
به   و  باشد  پسند  محکمه  جهات  دلایل  به  مستند 
صرف اظهار جلب ثالث، نباید نامبرده را به جریان  

 دادرسی دعوای اصلی فراخواند.

ب ثالث می تواند مستند جهات و دلایل اظهار جل 
لذا   باشد.  امارات  و  قرائن  و  سند  جمله  از  ادله  به 
جالب ثالث مکلف است مستندات دلایل و جهات را  
دیگر   مهم  نکته  نماید.  دادگاه  تقدیم  بررسی  جهت 
بررسی   تکلیف  و  اختیار  محکمه  که  است  این 
مستندات دلایل و جهات ابرازی جالب ثالث را دارا  

صورتی   در  و  مستندات  بوده  بررسی  از  پس  که 
را   اصلی  دعوای  در  ثالث  شخص  جلب  موصوف، 
مذکور   درخواست  پذیرش  از  باید  ندانست،  مرتبط 
دادخواست جلب   تقدیم  در صورت  و  نماید  امتناع 
ثالث توسط جالب در حالت اخیر، دادگاه از ملاک  
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همان    ۱۳۳ق.آ.م و هم چنین ملاک ماده    ۱۳۹ماده  
ثالث مبنی بر غیر مرتبط  قانون در باب دعوای ورود  

  از  را ثالث بودن دعوای طاری با دعوای اصلی، دعواي
  جداگانه   يك  هر  به  نموده  تفكيك  جدا  اصلي  دعواي

 .  كند  مي رسيدگي

 اهداف طرح دعوای جلب ثالث  ٢٫٢
اهداف طرح دعوای جلب ثالث به سه مورد خلاصه  

 می شود: 

هدف اول از طرح دعوای شخص ثالث این است  
ستقیم در برابر جالب محکوم گردد.  که به صورت م

به عنوان مثال در دعوای الزام به تنظیم سند رسمی  
اقامه (فروشنده)  خوانده  علیه  (خریدار)  ی خواهان 

ثالثی   فرد  نام  به  درحالیکه سند  است  نموده  دعوا 
و  می است  خریده  وی  از  را  ملک  خوانده  که  باشد 

برده  خوانده صاحب سند را به دعوا جلب نموده تا نام
 در دعوا محکوم گردد. 

هدف دوم از طرح دعوای جلب ثالث این است   
فرا   با  و  گرفته  را  ثالث  شخص  اعتراض  جلوی  که 
امر   اعتبار  مشمول  را  موضوع  دعوا  به  وی  خواندن 
قضاوت شده بنمایند. به عنوان مثال خواهان دعوای  

ای طرح نموده و  ی چک را علیه خوانده استرداد لاشه 
ای از ثالث  اظهار نماید چک را بابت معاملهخوانده  

به عنوان ثمن گرفته است و خواهان ثالث را به دعوا  
آینده  احتمالی  اعتراض  از  تا  نماید  وی  جلب  ی 

 جلوگیری به عمل آورد. 

ثالث   جلب  دعوای  طرح  هدف  از  سوم  هدف 
می  جالب  موضع  (شمس،  تقویت  ،  ۱۳۸۵باشد 

بعی هم  ). هدف سوم در دعوای ورود ثالث ت۴۹ص
در ورود ثالث تبعی، ثالث با دو هدف  وجود دارد؛ زیرا  

عنوان   به  اینکه  اول  گردد.  دعوا  وارد  است  ممکن 
کمک کار و ناظر دعوا وارد شود و درصورت ضعیف  

می  که  طرفی  دلایل  کند  بودن  کمک  او  به  خواهد 
قوی  تبانی  دلایل  جلوی  اینکه  دوم  نماید.  ارائه  تری 

بگیرد که به این بخش ورود    طرفین دعوا علیه خود را
). لذا  ٨١، ص١٣٨٤گویند (علی آبادی،  استحفاظی می 

همان طور که ملاحظه می شود سه هدف فوق الذکر  
 می تواند از انگیزه های دعوای جلب ثالث باشد. 

دعاوی جلب ثالث  بر اساس اهداف فوق الذکر،   
اند: اول دعوای جلب ثالث  را به دو نوع تقسیم نموده 

یا  ثالثی    اصلی  دعوای جلب  به  که  است  استقلالی 
به حقیّ  دعوا  طرفین  سوی  از  که  صورت  گویند 

گردد. دوم دعوای جلب  مستقل از ثالث مطالبه می 
باشد و با دو هدف ممکن  ثالث تبعی یا تقویتی می 

است این دعوا طرح گردد. یکی اینکه ثالث از سوی  
ی  گردد تا از اعتراض ثالث آت طرفین به دعوا جلب می 

وی جلوگیری به عمل آید و موضوع مشمول اعتبار از  
قضاوت شده گردد و دیگر اینکه جلب ثالث با هدف  

 پذیرد.  تقویت دعوای جالب صورت می

 

مهلت طرح دعوای جلب  ٣
ثالث در حقوق ایران و 

 فرانسه
  و   بدوی مرحله دو  در ثالث جلب دعوای  طرح مهلت

 : شود می  تبیین  تفکیک، به  تجدیدنظر

 دوی مرحله ب ٣٫١
ی بدوی و نیز در  ق.آد.م در مرحله  ۱۳۵مطابق ماده  

تواند  ی تجدید نظر هریک از اصحاب دعوا می مرحله
تا پایان جلسه اول دادرسی درخواست جلب ثالث را  
از دادگاه بنماید. لذا مهلت طرح دعوای جلب ثالث  
اول دادرسی است بر خلاف دعوای   پایان جلسه  تا 

ی ق.آد.م در مرحله   ١٣٠ی  مطابق ماده ورود ثالث که  
بدوی و نیز تجدید نظر تا قبل از اعلام ختم رسیدگی  

جل دعوای  در  باشد.  پایان  می  تا  مهلت  ثالث  ب 
جلسه اول دادرسی ولی در ورود ثالث تا پایان ختم  
دادرسی است. ضروری بود که مقنن همانند دعوای  
ورود ثالث، در دعوای جلب ثالث، مهلت تا قبل از  
حقوق   تضییع  از  جلوگیری  برای  را  دادرسی  ختم 

  اول   جلسه  پايان  احتمالی، قرار می داد. عبارت « تا
ق.آد.م به معنای تا    ١٣٥رج در ماده  » مند  دادرسي 

اول رسیدگی است. در مرحله   اتمام جلسه  از  قبل 
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بدوی و در دعاوی حقوقی ترافعی با توجه به این که  
ق.آد.م دادگاه مکلف به تشکیل حداقل    ٦٤برابر ماده  

یک جلسه رسیدگی است لذا مهلت" تا پایان جلسه  
دید  خلاف مرحله تجر اول دادرسی" در مرحله بدوی ب 

نظر که در ذیل به آن پرداخته می شود، به راحتی  
 قابل تشخیص است. 

نکته دیگر این که در صورت طرح دعوای جلب  
ثالث خارج از مهلت قانونی مذکور، آثار و تشریفات  
جلب ثالث بر آن مترتب نخواهد شد و دادگاه مکلف  
به رسیدگی توامان با دعوای اصلی نخواهد بود. البته 

دعوای جلب ثالث در خارج از مهلت    در صورتی که 
مذکور طرح شود ولی مرتبط با دعوای اصلی باشد و  
دعوای اصلی معد رای نبوده و در حال رسیدگی باشد،  

ق.آد.م    ١٤١و ذیل ماده    ١٠٣دادگاه برابر ملاک ماده  
جهت جلوگیری از صدور آرای متناقض، قرار رسیدگی 

ری است  توامان صادر می گردد. تذکر این نکته ضرو 
که اعمال حالت اخیر صرفا در فرضی است که دعوای  
اصلی منتهی به صدور رای نگردیده باشد، در غیر این  
صورت با تقدیم دادخواست خارج از مهلت قانونی  
دادگاه   اصلی،  پرونده  بودن  رای  معد  و  ثالث  جلب 
مکلف به اتخاذ تصمیم در دعوای اصلی بوده و نباید  

 نماید.  قرار رسیدگی تومان صادر

 در مرحله تجدید نظر  ٣٫٢
ی تجدیدنظر  ق.آد.م در مرحله   ۱۳۵بر اساس ماده  

در   دارد.  وجود  ثالث  جلب  دعوای  طرح  امکان  نیز 
ی تجدید نظر در حقوق ما مشکلی که وجود  مرحله

دارد این است که دادگاه های تجدید نظر در دعاوی  
صادر   رسیدگی  وقت  تعیین  دستور  اغلب  حقوقی 

دنمی  و  جلسه نمایند  فوق ر  حضور  ی  بدون  العاده 
ی تبادل لوایح صورت گرفته اتخاذ  طرفین با ملاحظه

نمایند. در قانون آیین دادرسی مدنی نیز  تصمیم می 
برای تشکیل جلسه در محاکم تجدید وجود   الزامی 
ندارد و لذا مهلت ذکر شده برای طرح دعوای جلب  

مرحله  در  و  ثالث  دارد  اجرایی  قابلیت  بدوی  ی 
ی تجدید نظر قانون ساکت است.  صوص مرحلهدرخ

در مجموع با عنایت به عدم الزام قانونی برای تشکیل  

سکوت   و  تجدیدنظر  مرحله  در  رسیدگی  جلسه 
 مقنن، چهار حالت به شرح ذیل قابل تصور است: 

حالت اول این است که دادگاه تجدید نظر   ٣٫٢٫١
نموده   تعیین  رسیدگی  وقت  جهتی  به  بنا 

حالت   این  در  طرفین  باشد.  از  هرکدام 
پایان    ١٣٥ی  پرونده مطابق ماده  ق.آد.م تا 

و  جلسه جهات  توانند  می  دادرسی  اول  ی 
روز   و ظرف سه  کرده  اظهار  را  خود  دلایل 
پس از جلسه با تقدیم دادخواست از دادگاه  
این   در  بنمایند.  را  ثالث  جلب  درخواست 
وجود   صورت  در  تجدیدنظر  دادگاه  صورت 

ه مرتبط بودن دعوای  شرایط قانونی از جمل
جلب ثالث با دعوای اصلی، وقت رسیدگی  
مجدد برای هر دو دعوای اخیر تعیین و طی  

 یک دادنامه انشای رای نماید. 
 

شامل حالتی است که تجدید نظر خوانده   ٣٫٢٫٢
این   در  باشد.  داشته  را  ثالث  جلب  قصد 
لوایح   تبادل  ضمن  تواند  می  وی  حالت 

ثالث   جلب  درخواست  گرفته  را  صورت 
آن   از  پس  روز  سه  ظرف  و  نموده  اظهار 
دادخواست جلب ثالث خود را تقدیم نماید  
لوایح   تبادل  با  همزمان  اینکه  یا  و 
دادخواست جلب ثالث خود را تقدیم دادگاه  

شماره رأی  مطابق    - ١٥٣٤ی  نماید. 
کشور    ١١/٩/١٣٢٤ عالی  دیوان  اول  شعبه 

دادخواست   ارائه  با  همزمان  ثالث  «جلب 
نظر   تجدید  تجدید  به  پاسخ  با  همزمان  یا 

(زراعت،   است»  ،  ١٣٨٤نظر خواهی ممکن 
این حالت دو اختیار برای  ٥٠٢ص لذا در   .(

این   اول  اختیار  دارد:  وجود  ثالث  جالب 
جلب   اظهار  لوایح،  تبادل  ضمن  که  است 
ثالث صورت گیرد و حداکثر تا ظرف سه روز  
دادخواست جلب ثالث تقدیم شود و اختیار  

که همزمان با تبادل لوایح و  دوم این است  
ثالث،   جلب  مستقل  اظهار  بدون 

 دادخواست جلب ثالث تقدیم گردد.
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شود که تجدید نظر خواه  حالتی را شامل می  ٣٫٢٫٣
بخواهد ثالثی را جلب نماید. در این فرض  
وی می تواند ضمن درخواست تجدید نظر  
خواهی خود دعوای جلب ثالث را نیز مطرح  

ماده  در  بحث  ق.  ١٣٦ی  نماید.  در  آد.م 
شده   اتخاذ  موضع  همین  مشابه  واخواهی 
است. این نظر مورد تأیید دیوان عالی کشور  

می  شمارهنیز  رأی  براساس  - ٨٨٠ی  باشد. 
ی اول دیوان عالی کشور  شعبه  ١٣٢٧/ ٣١/٥

توان  ق.آد.م «می   ١٣٧و    ١٣٥براساس مواد  
ضمن دادخواست اعتراض به حکم غیابی یا  

،  ١٣٨٤(زراعت،  پژوهشی، جلب ثالث نمود»  
که  ٥٠٢ص قبلی  حالت  خلاف  بر   .(

تقدیم   به  مبادرت  خوانده  تجدیدنظر 
این   در  نمود،  می  ثالث  جلب  دادخواست 
حالت تجدیدنظر خواه که در مرحله بدوی  
رای علیه نامبرده صادر شده است، مبادرت  
دادخواست   تقدیم  و  ثالث  اظهار جلب  به 

 می نماید. 
 

نظ ٣٫٢٫٤ تجدید  دادگاه  که  است  وقت  حالتی  ر 
نماید و طرفین در زمان  رسیدگی تعیین نمی 

تبادل لوایح درخواست جلب ثالث را مطرح  
ی قضایی  ننموده باشند. در این حالت رویه

اعلام   از  قبل  تا  را  ثالث  جلب  دادخواست 
نظر   تجدید  دادگاه  سوی  از  دادرسی  ختم 

می  قبول  (داریوش،  قابل  ،  ١٣٨٦داند 
جلب ١١٣ص دادخواست  پذیرش  دلیل   .(  

ثالث در این حالت این است که تا قبل از  
ختم دادرسی در مرحله تجدید نظر، امکان  
تشکیل   و  رسیدگی  وقت  تعیین  دستور 
جلسه دادرسی وجود دارد و از سویی دیگر  
هنوز جلسه رسیدگی تشکیل نشده است  

"تا قانونی  مهلت    اول   جلسه  پايان  که 
 دادرسي" منقضی شده باشد.

 

دع  فرانسه طرح  زمان  در حقوق  تا  ثالث  وای جلب 
اعلام ختم تحقیقات بلامانع است. لکن شخص ثالث  

ماده  ذیل  به    ۳۳۱ی  مطابق  زمانی  فرانسه،  ق.آد.م 
شود که مهلتی مناسب برای دفاع  دادرسی جلب می 

).  ۴۰۰، ص۱۳۹۱از خود را داشته باشد (مقصودپور،  
لذا در صورتی که ثالث مهلت مناسب و کافی برای  

ند خود  از  ثالث  دفاع  جلب  دعوای  باشد  اشته 
نمی  است  پذیرفته  بهتر  نیز  ایران  حقوق  در  شود. 

جلسه  از  بعد  مقاطع  در  ثالث  جلب  اول  امکان  ی 
بینی گردد، زیرا سبب جلب ممکن  دادرسی نیز پیش 

است در طول دادرسی ایجاد شود و در این صورت  
ای  مجلوب ثالث هم در معرض رسیدگی یک مرحله 

،  ۱۳۸۵گیرد (شمس،  ر قرار نمی در دادگاه تجدید نظ
 ) ۵۲ص

ایراد جدی و اساسی وارده به طرح دعوای جلب   
طرح   با  که  است  این  تجدیدنظر  مرحله  در  ثالث 

مرحله در  ثالث  امکان  دعوای جلب  نظر،  تجدید  ی 
نخواهد   وجود  ثالث  مجلوب  خواهی  نظر  تجدید 

ی تجدید نظر قطعی  داشت و رأی صادره در مرحله
ی ه به اینکه وارد ثالث با میل و اراده باشد. با توجمی

می  دعوا  وارد  می خود  نوعی  به  و  که  شود  پذیرد 
ی تجدید نظر یک  رسیدگی به دعوای وی در مرحله

مرحله دارد و پس از صدور رأی قطعی است، ولی در  
ای وجود ندارد و این یکی از  مجلوب ثالث چنین اراده 

تجدید  ی  نقایص طرح دعوای جلب ثالث در مرحله 
می  (داریوش،  نظر  ص ۱۳۸۶باشد  حقوق  ۱۰۵،  در   .(

فرانسه این موضوع تحدید شده و به صورت مطلق  
ی تجدید  قابلیت طرح دعوای جلب ثالث در مرحله

ماده  به  توجه  با  ندارد.  وجود  خواهی    ۵۵۵ی  نظر 
تحول   که  هنگامی  را  اشخاص  «این  فرانسه  ق.آد.م 

باشد، آنان  قرار گرفتن  توان  می   دعوا متضمن طرف 
پژوهش   دادگاه  نزد  نمودن  محکوم  هدف  با  حتی 

). لذا باید قصد  ۲۴۳، ص۱۳۹۱فراخواند» (محسنی،  
ثالث   نیازمند جلب  دعوا  تحول  و  باشد  دعوا  تحول 

دهد که شرایطی  باشد. تحول دعوا نیز زمانی رخ می 
به وجود بیاید که واقعیات جدیدی از حق یا عملی  

شور فرانسه با توجه  کشف گردد. البته دیوان عالی ک
ای بودن رسیدگی طرح دعوای جلب  به اصل دو درجه 

مرحله  در  را  است  ثالث  نموده  محدود  پژوهش  ی 
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). به نظر می رسد قانون  ۴۰۱، ص۱۳۹۱(مقصودپور،  
گذار ایرانی همانند مقنن فرانسوی و جهت جلوگیری  
از تضییع حقوق شخص ثالث( یک مرحله ای بودن  

ت طرح در مرحله تجدید  دعوای جلب ثالث در صور 
نظر) شرایطی را برای طرح دعوای مذکور در مرحله  
تجدیدنظر وضع نماید. مفهوم تحول دعوی در حقوق  
فرانسه که شرط اصلی دعوای جلب ثالث در مرحله  
تجدیدنظر است، با حقوق ایران نا مانوس است. دو  
راهکار پیش روی مقنن است: راهکار اول این است  

ای جلب ثالث در مرحله تجدید نظر  که کلا طرح دعو
این است   یا حتی ممنوع گردد. راهکار دوم  محدود 
در   ثالث  شخص  جلب  دعوای  طرح  صورت  در  که 
مجلوب   محکومیت  صورت  در  و  تجدیدنظر  مرحله 
ثالث، امکان فرجام خواهی برای نامبرده وجود داشته 
باشد تا نامبرده نیز از دادرسی دو مرحله ای برخوردار  

ت از  بین بردن یک  و  از  و  بانی احتمالی برای تضییع 
 مرحله دادرسی مجلوب ثالث، جلوگیری به عمل آید.  

در حقوق ایران جلب ثالث یکی از حقوق طرفین  
باشد و محکمه حق دخالت مستقیم در آن  دعوا می 

به   مورد  چند  در  فرانسه  حقوق  در  ولی  ندارد،  را 
شد داده  محکمه  به  اختیار  این  استثنایی  ه  صورت 

است که ثالث را به دادرسی فرا بخواند. در دادگاه  
عقیده  به  اجتماعی  کشور  تأمین  عالی  دیوان  ی 

فرانسه این امکان وجود دارد و قاضی تکلیف قانونی  
جهت جلب ثالث دارد. در قانون کار نیز موارد دیگری  

). مطابق  ۳۹۷، ص ۱۳۹۱ذکر شده است (مقصودپور،  
توان  مور حسبی می ق.آد.م فرانسه در ا  ۳۳۲ی  ماده

دستور طرف قرار گرفتن اشخاص را صادر کرد که بیم  
قابل   تصمیم  از  آنان  تکالیف  و  حقوق  تأثیرپذیری 

). نکته قابل  ۱۷۳، ص۱۳۹۱رود» (محسنی،  صدور می 
ذکر این است که اختیار محکمه به جلب اشخاص  

باشد و فقط در  به دادرسی،  عام الشمول و کلی نمی 
 نصوص در قانون وجود دارد. مصادیق استثنایی م

آیین رسیدگی و تشریفات  ٤
دعوای جلب ثالث در حقوق 

 ایران و فرانسه
و   رسیدگی  آیین  حیث  از  ثالث  جلب  دعوای 
تشریفات، دارای قواعد مشابه و متفاوتی در مقایسه  
آن   به  قسمت  این  در  که  است  اصلی  دعاوی  با 

 پرداخته می شود. 

دادخواست و تشریفات مرتبط با   ٤٫١
 جلب ثالث   آن در

با توجه به اصل کلی لزوم تقدیم دادخواست موضوع  
جلب    ۴۸ماده   دعوای  به  رسیدگی  شروع  ق.آد.م، 

ق.آد.م    ۱۳۷و   ۱۳۶و    ۱۳۵ثالث حسب منطوق مواد 
به   دادخواست  این  است.  دادخواست  تقدیم  با 
تعداد   به  باید  آن  و ضمائم  مدارک  رونوشت  همراه 

علاوه  به  دعوا  تنظیاصحاب  نسخه  یک  گردد.  ی  م 
استقلال   ثالث،  جلب  دعوای  طرح  در  البته 
ضرورتی   اصلی  دعوای  از  ثالث  جلب  دادخواست 
ضمن   در  گاه  دعوا  طرح  زمان  به  توجه  با  و  ندارد 

می  طرح  قابل  اصلی  شعبهدادخواست  ی  باشد. 
شماره رأی  در  کشور  عالی  دیوان  - ۲۷۲۵ی  ششم 

دارد: «به موجب قانون جالب  مقرر می   ۱۳۳۳/ ۱۲/ ۳
دادخواست  ثالث   تقدیم  موقع  در  است  مکلف 

دادخواست   تقدیم  و  کند  جلب  را  ثالث  پژوهشی 
جداگانه ضرورت ندارد و برای عدم الصاق تمبر هم  
شود.   نقص  رفع  اخطار  قانون  حدود  در  بایستی 
اینکه   استدلال  به  جلب  دادخواست  رد  بنابراین 
الصاق   تمبر  یا  و  نبوده  مزبور جداگانه  (دادخواست 

ب  است)  می ی نشده  (متین،  مورد  ،  ۱۳۷۸باشد» 
وجود  ۱۴۲ص واخواهی  بحث  در  نظر  این  مشابه   .(

شعبه رأی  دارد.  در  کشور  عالی  دیوان  ششم  ی 
می   ۱۳۲۴/ ۱۱/۹-۱۵۳۴ی  شماره «طبق  مقرر  دارد 

قانون ق.آد.م (قبلی که    ۲۷۷و    ۲۷۴مستفاد از مواد  
توان  قانون فعلی تکرار شده است) می   ۱۳۵ی  در ماده 

دادخوا یا  ضمن  بدوی  غیابی  حکم  بر  اعتراض  ست 
 ). ۱۴۳، ص ۱۳۷۸پژوهشی جلب ثالث نمود» (متین، 



 

131 

 .۱۴۱تا  ۱۲۱ صفحات .۱۴۰۱ پاییز .۱۰شماره پیاپی  . ۲ شماره .۶ دوره

تطبیقی  حقوق پژوهشنامه  
Comparative Law Biquarterly 

 تفاوت فرآیندی دعوی جلب ثالث اصلی و تبعی در مرحله بدوی و تجدیدنظر در حقوق ایران و فرانسه . مجید عزیزیانی، سیامک ره پیک

دعوای   موضوع  قبلی  شرح  به  که  حالتی  در  اماّ 
جلب در دادخواست مطرح نگردد، جالب ثالث باید  
دادگاه   به  دادخواست جدا  قالب  در  را  دعوای خود 
تقدیم نماید چراکه در قانون صراحتاً به لزوم تقدیم  

 ست برای جلب ثالث اشاره کرده است. دادخوا

می  جلب  دادرسی  به  که  ثالثی  گردد  شخص 
گردد  ق.آد.م خوانده محسوب می   ۱۳۹ی  مطابق ماده

ی او  و تمام احکام و مقررات راجع به خوانده درباره 
طرق   و  اختیارات  تمام  از  ثالث  شد.  خواهد  اجرا 

 دفاعی برای خوانده برخوردار خواهد بود. 

ادخواست جلب ثالث به دادگاه  پس از تقدیم د
تجدید نظر درصورتی که دادخواست کامل باشد، از  
صادر   رسیدگی  وقت  تعیین  دستور  دادگاه  سوی 
نظر   تجدید  به  رسیدگی  برای  قبلاً  اگر  خواهد شد. 
خواهی وقت رسیدگی تعیین شده باشد و با رعایت  

ی رسیدگی امکان ابلاغ  فاصله ی ابلاغ اوراق تا جلسه 
آن  دادخواست   برای  ثالث  جلب  دعوای  ضمائم  و 

به  جلسه شده  تعیین  وقت  در  باشد  رسیدگی  ی 
دعوای جلب ثالث نیز رسیدگی خواهد شد. اماّ اگر 

تا جلسه  ثالث  تقدیم دادخواست جلب  ی  از موقع 
فرستادن   برای  کافی  شده  تعیین  مدت  دادرسی، 
نباشد   دعوا  اصحاب  برای  آن  ضمائم  و  دادخواست 

ی دادرسی  ق.آد.م جلسه   ۱۳۸ی  ماده دادگاه مطابق  
 نماید.را تغییر داده و به اصحاب دعوا ابلاغ می 

ق.آد.م دادخواست جلب ثالث   ۱۳۷مطابق ماده  
به تعداد اصحاب   و رونوشت مدارک و ضمائم باید 

ی یک نسخه باشد. البته دادخواست  دعوا به علاوه 
و   ابلاغ گردد  نیز  ثالث  به مجلوب  باید  ثالث  جلب 

این    مطابق ابلاغ  تناظر  قاعده عام رسیدگی و اصل 
خوانده  به  مجلوب  دادخواست  اینجا  در  که  دعوا  ی 

می  ماده ثالث  ذیل  در  است.  ضروری    ۱۳۷ی  باشد 
ثالث،   شخص  جلب  در  دادرسی  جریان  ق.آد.م، 
شرایط دادخواست و موارد رد یا ابطال آن را همانند  

داند. هر چند برخی معتقدند   دادخواست اصلی می 
که   است  این  ثالث  جلب  دعوای  از  منظور  اساسا 
خواهان یا خوانده دعوای اصلی اشخاصی را که برای  
اثبات ادعا یا رد آن لازم می بیند به دادرسی جلب  

در   اصلی  دعوای  خواندگان  افزودن  بنابراین  نماید 
دادخواست جلب ثالث امری بیهوده است( ملکوتی،  

۱۳۹۵ ،۶ ( 

دراقامه ثالث  جلب  دعوای  فرانسه    ی  حقوق 
باشد. با توجه به اینکه  مشابه دعوای ورود ثالث می 

می  اقامه  اصلی  دعوای  از  تبعیت  به  دعوا  گردد  این 
به   نیز  اصلی  دعوای  دادخواست  تصویر  باید 
دادخواست جلب ثالث ضمیمه گردد. شخص ثالث  

می  می که جلب  خوانده محسوب  آثار  گردد  و  گردد 
بار می  او  بر  در  خوانده  دعوا  گردد.  به  واقع خوانده 

می  و  جلب  حکم  آثار  و  شود  واقع  محکوم  تا  گردد 
 محکومیت بر او تحمیل گردد.

 طرفين  « دارد مي مقرر فرانسه م.د .آ.ق 563 مادة
ادعاهايي براي پژوهش مرحلة در توانند مي  اثبات 
 گرفته قرار رسيدگي مورد و مطرح بدوي مرحلة در كه

 و ادلهّ يا كنند ارائهجديد   مستندات و مدارك اند،
 مطابق كه حالي نمايند» در مطرح جديد استدلالهاي

مي فوق مادة ادلهّ الذكر،   مرحلة در جديد توان 
 مادة موجب به جديد ادعاي  طرح داد، ارائه پژوهش

 در جديد دليل ارائه .است مزبور ممنوع قانون  564
 خواهي پژوهش انتقالي اثر مفهوم به مرحله، اين

 دادگاه قاضي آنكه از قبل است گردد طبيعي برمي
و   جهت از كلي، طور به را دعوا پژوهش، موضوعي 

 طرفين بايستي دهد، قرار رسيدگي تحت  حكمي
رأي، روشن در كه را عواملي همة بتوانند  شدن 
 هاي پشتوان ادعاهايشان براي تواند مي و مؤثرند
 استفاده مورد جديد و دلايل مدارك  اراية با باشد،

 jean Vincent, op.cit, n.625, p809). دهند قرار
) 

 

   هزینه دادرسی دعوای جلب ثالث  ۴٫۲
مرحله  در  ثالث  جلب  دعوای  دادرسی  ی  ی هزینه 

هزینه مشابه  نظر  این  تجدید  در  دادخواست  ی 
ی جلب ثالث  مرحله و بر اساس میزان و نوع خواسته 

ی دادرسی  ). هزینه۱۲۱، ص۱۳۸۶باشد (داریوش،  می
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و هم    ١ق.آد.م  ۱۳۷ی  دعوای جلب ثالث مطابق ماده 
ماده دعوای جلب    ۱۳۴چنین ملاک  در  قانون  همان 

ای است که دعوا در  ی مرحلهثالث،  براساس هزینه 
دادرسی   هزینه  زیرا  است،  گردیده  مرحله طرح  آن 
می   دادرسی محسوب  ترتیبات  و  تشریفات  از  یکی 

هز تفکیک،  عدم  به  توجه  با  دادرسی  ینهشود.  ی 
دعوای جلب ثالث اصلی بر اساس میزان خواسته و  

ی بدوی و تجدید نظر خواهد بود  ارزش آن در مرحله
هزینه تبعی  ثالث  در جلب  مطابق  ولی  دادرسی  ی 

مرحلههزینه اصلی  ی  دعوای  تابع  و  شده  طرح  ی 
باشد لذا  در مورد هزینه دادرسی دعوای ورود ثالث  

 چند نکته قابل توجه است:

برای محاسبه هزینه دادرسی دعوای    اینکه  اول 
جلب ثالث، تفکیک بین جلب ثالث اصلی و تبعی  
ضروری است، زیرا در جلب ثالث تبعی، مجلوب این  
دعوای   طرفین  از  یکی  از  حمایت  در  صرفا  دعوی، 
درخواستی   ثالث،  جالب  و   کند  می  ورود  اصلی 
متفاوت از دعوای اصلی ندارد و حتی در صدد بیان  

واسته نبوده و صرفا در جهت تقویت ادله خواهان  خ
از   که  طور  همان  است.لذا  شده  جلب  خوانده  یا 
عنوان نام چنین دعوایی مشخص است، کاملا جنبه  
تبعی داشته و وابسته به دعوای اصلی از جمله میزان  
در   که  درحالی  شود.  می  محسوب  دادرسی  هزینه 
عنوان   به  ثالث  جالب  اصلی،  ثالث  جلب  دعوای 
عنوان   به  نیز  ثالث  مجلوب  و  عیار  تمام  خواهان 
خوانده محسوب می شود ؛ لذا هزینه دادرسی چنین  
و   خواسته  میزان  و  نوع  اساس  بر  قطعا  دعوایی 
از جمله   دادرسی  با مقررات همان مرحله  متناسب 

 بدوی یا تجدید نظر محاسبه می شود. 

دوم اینکه هزینه دادرسی هر دو دعوای اصلی و  
اس همان مرحله دادرسی( حسب مورد  تبعی بر اس

یا تجدید نظر) وفق ذیل ماده    و ملاک    ۱۳۷بدوی 
اگر جالب    ۱۳۴ بود. حتی  الذکر خواهد  اخیر  قانون 

و   کند  دعوی  طرح  نظر  تجدید  مرحله  در  ثالث 
 

  شرايط ، ثالث شخص  جلب مورد در دادرسي جريان «... ١
  دادخواست همانند آن  ابطال يا رد موارد نيز و دادخواست

 .» .بود خواهد اصلي

خواسته ای متفاوت با خواسته دعوای اصلی داشته 
باشد، می بایست متناسب با درصد قابل محاسبه  

نظر، هزینه دادرسی را پرداخت کند و  مرحله تجدید
در   اولیه  و رسیدگی  بدوی  در مرحله  عدم رسیدگی 
هزینه   پرداخت  عدم  برای  موجبی  تجدینظر  مرجع 
مرحله تجدیدنظر نخواهد بود، زیرا آنچه ملاک عمل  
خواهد، طرح خواسته در مرحله بدوی یا تجدیدنظر  

 است.

 

مرجع صالح دعوای جلب ثالث(   ٤٫٣
 صلاحیت) 

پرونده   دادخواست که  دادگاهی  به  ثالث  ی  جلب 
می  تقدیم  دارد  جریان  آن  در  این  اصلی  گردد. 

یا   محلی  صلاحیت  وجود  از  صرفنظر  دادخواست 
گردد. در  ذاتی برای دادگاه به این دادگاه تقدیم می 

صورتی که دادگاه صلاحیت محلی نداشته باشد به  
کند و ایرادی به آن وارد نیست. در  دعوا رسیدگی می 

باشد. در صورتی  حیت ذاتی موضوع متفاوت میصلا
که دادگاه صلاحیت ذاتی جهت رسیدگی به دعوای  
آن   به  رسیدگی  امکان  باشد  نداشته  را  ثالث  جلب 
دعوا را ندارد و باید پرونده را به دادگاه صالح ارسال  
البته اگر دعوای جلب ثالث به صورت تبعی   نماید. 

دادگاه علیرغم نداشتن   امکان  باشد  ذاتی  صلاحیت 
.  ۳۹۵، ص ۱۳۹۱رسیدگی به دعوا را دارد. (مقصودپور،  

اگر رسیدگی به دعوای اصلی منوط به روشن شدن  
باید  نتیجه باشد،  ثالث  جلب  دعوای  رسیدگی  ی 

 پرونده را تا حصول نتیجه توقیف نماید. 

ماده که    ۳۳۳ی  مطابق  «ثالثی  فرانسه  ق.آد.م 
حض به  ملزم  گرفته  قرار  دعوا  مرجع  طرف  در  ور 

بدون   است  اصلی  دعوای  در  مراجعه  مورد  قضایی 
اینکه بتواند به صلاحیت محلی، حتی با استناد به  

،  ۱۳۹۱شرط اعطای صلاحیت، ایراد کند» (محسنی،  
). البته در دعاوی مرتبط با نظم بین المللی  ۱۷۳ص
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قاعده  و  دارد  امکان  محلی  صلاحیت  فوق  ایراد  ی 
 ). ۳۹۵، ص ۱۳۹۱گردد (مقصودپور،  جاری نمی 

که صلاحیت مرجع قضایی با توجه به  در صورتی  
سقف   تا  و  باشد  شده  مشخص  خواسته  میزان 
داشته  وجود  رسیدگی  امکان  خواسته  از  مشخصی 
باشد، رعایت این نصاب در دعوای جلب ثالث الزامی  

ق.آد.م فرانسه «هنگامی    ۳۷است. مطابق ماده ی  
مبلغ   به  توجه  با  قضایی  مرجع  صلاحیت  دعوا  که 

گردد، مرجع قضایی صرفاً نسبت به دعاوی  تعیین می
ی ثالث، تقابل و تهاتر زمانی صلاحیت دارد  مداخله

مرجع   آن  صلاحیت  سقف  تا  دعاوی  این  مبلغ  که 
خواسته   با  دعاوی  این  حالت،  این  در  های  باشد. 

گردد. هرچند که جمع  خواهان یک جا رسیدگی می 
صلاحیت مرجع  ها از سقف  ی آن خواستهمبالغ همه 

(مقصودپور،   شود»  ص ۱۳۹۱بیشتر  اگر ۳۹۵،   .(
جلب  خواسته مثال  عنوان  به  طاری  دعوای  یک  ی 

باشد مطابق   دادگاه  از میزان صلاحیت  بیش  ثالث 
از    ۳۸ی  ماده یکی  ایراد  «درصورت  فرانسه  ق.آد.م 

می  دادرس  صلاحیت،  عدم  به  تنها  طرفین  یا  تواند 
ابتدایی رأی صادر کن این که  درخصوص دعوای  یا  د 

طرفین را نسبت به تمام دعاوی به مرجع صالح برای  
رسیدگی به آن دعوای طاری ارجاع دهد. با وجود این،  

ی  ی مطالبههنگامی که یک دعوای متقابل با خواسته
ضرر و زیان منحصراً بر دعوای ابتدایی مبتنی است،  
دادرس صرف نظر از این که مبلغ آن تا چه حد بالا  

بدان   می باشد  (محسنی،  رسیدگی  ،  ۱۳۹۱کند» 
). لذا تنها استثنای رسیدگی به دعاوی طاری  ۸۷ص

به   با نصاب بالاتر صلاحیت دادگاه رسیدگی کننده 
به   مربوط  متقابل  دعوای  ابتدایی  و  اصلی  دعوای 

 باشد.جبران خسارت می 

 لحاظ پژوهش به مرحلة در  ادعا طرح  ممنوعيت
 به نسبت پژوهش دادگاه ذاتي صلاحيت عدم

 اينجا، بلكه در باشد، نمي  جديد ادعاي به رسيدگي
 به .ذاتي نه دارد وجود نسبي صلاحيت عدم تنها،
دادگاه رضايت با ترتيب اين  مي پژوهش طرفين، 

 دادگاه آن در مطروحه جديد ادعاهاي به تواند

 ,jean Vincent, op.cit, N.627)كند رسيدگي
op.cit,811-812) 

 

توامان دعوای  شرایط رسیدگی  ٤٫٤
 اصلی و جلب ثالث 

دو شرط اساسی برای رسیدگی به دعوای جلب ثالث  
در مرجع بدوی و تجدیدنظر وجود دارد. این شروط  

مواد   منطوق  و  مفهوم  قابل    ۱۳۹و    ۱۰۳از  ق.آد.م 
 استنباط است.

با    ثالث  که جلب شخص  است  این  اول  شرط 
رسیدگی   در  تأخیر  یا  دیگر  طرف  با  تبانی  هدف 

ی دعوا نشده باشد. در صورت احراز این هدف  اقامه
دادگاه دعوای ثالث را از دعوای اصلی تفکیک نموده  

کند. تصمیم دادگاه  و به هر یک جداگانه رسیدگی می 
و   ثالث  دعوای جلب  به  بر رسیدگی جداگانه  مبنی 

 باشد.تفکیک آن از دعوای اصلی قابل اعتراض نمی 

تصور   قابل  مختلفی  فروض  حالت  این  در 
باشد. در صورتی که دعوای فرعی جلب ثالث در  می

صلاحیت ذاتی دادگاه تجدید نظر نباشد( در فرضی  
رسیدگی   حال  در  تجدیدنظر  مرجع  در  دعوی  که 
صالح   مرجع  به  پرونده  ارسال  به  مبادرت  است)، 

پرونده می و  نتیجهنماید  حصول  تا  را  اصلی  ی  ی 
ن  ی مذکور در صورت عدم امکان رسیدگی بدوپرونده 

نتیجه  اناطه متوقف می   حصول  قرار  البته  با  نماید. 
محلی   صلاحیت  نظر  تجدید  مرجع  که  صورتی  در 

به ذیل ماده  توجه  با  باشد،  ق.آد.م    ۱۳۹ی  نداشته 
 باشد.مانعی در رسیدگی به دعوای ورود ثالث نمی 

شرط دوم این است که رسیدگی به دعوای اصلی   
در   لذا  باشد،  ثالث  دعوای  به  رسیدگی  به  منوط 
نظر   تجدید  اصلی  دعوای  به  رسیدگی  که  صورتی 
ثالث   ورود  دعوای  به  رسیدگی  به  منوط  خواهی 
نباشد، دادگاه تجدید نظر آنها را از یکدیگر تفکیک  
نموده و به هر کدام جدا رسیدگی خواهد نمود. هر  

ق.آد.م به این شرط اشاره نشده    ۱۳۹چند در ماده  
ق.آد.م در مورد دعوای ورود    ۱۳۳ی  است ولی در ماده 

ثالث بدان تصریح شده است و عدم تصریح مقنن  
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شرط   این  نفی  معنای  به  ثالث  جلب  دعوای  در 
اساسی در دعوای جلب ثالث نمی باشد؛ زیرا شرط  

ن با  اساسی تمامی دعاوی طاری برای رسیدگی تواما
ق.آد.م    ۱۴۱و    ۱۰۳دعوای اصلی حسب مفهوم مواد  

است.   اصلی  دعوای  با  طاری  دعوای  بودن  مرتبط 
مرتبط   دعوای  با  اصلی  دعوای  بودن  مرتبط  معنای 

انتهایی ماده   ق.آدم این است     ۱۴۱حسب قسمت 
 باشد.  ديگري   در  موثر يك   هر در  تصميم که اتخاذ

ورود   دعوای  مشابه  نیز  ثالث  جلب  دعوای  در 
ماده که    ۲۲۶ی  مطابق  صورتی  در  فرانسه  ق.آد.م 

جلب ثالث بیم تأخیر در صدور رأی نسبت به تمام  
اصلی   دعوای  به  ابتدا  دادرس  باشد  داشته  را  دعوا 
رسیدگی   جلب  دعوای  به  و سپس  نموده  رسیدگی 

را  می دعوا  دو  تفکیک  امکان  اینصورت  در  و  نماید 
  وجود   کافی  ارتباط  طاری  و  اصلی  دعوی   میان  دارد.

  موضوع   اضافی   دعوی   طرح   شرایط و    باشد   داشته
 ,Guinchard , 2014 ) باشد(  محقق  بعد  و  ۵۶۴  مواد

25 
 

 تاثیر رد دعوای اصلی بر جلب ثالث  ۴٫۵
قرار رد دادخواست جلب    ١ق.آد.م   ۱۴۰ی  مطابق ماده

شخص ثالث، با حکم راجع به اصل دعوا قابل تجدید  
ادامه در  است.  می نظر  اشاره  ماده  که  ی  کند 

نظر،  تجدید  دادگاه  در  مذکور  قرار  فسخ  درصورت 
رسیدگی به آن با دعوای اصلی در دادگاه تجدید نظر  

می  عمل  بر  به  استثناء  موارد  از  یکی  مورد  این  آید. 
باشد و دادگاه تجدید  ای می دو مرحله اصل رسیدگی

رسیدگی   موضوع  به  دادگاه  اولین  عنوان  به  نظر 
ق.آد.م ذکر شده    ۳۵۳ی  نماید، قاعده ی کلی در ماده 

است. مطابق این ماده در صورتی که دادگاه تجدید  
قانونی   موازین  مطابق  را  شکایت  مورد  قرار  نظر 
برای  را  پرونده  قرار،  از نقض    تشخیص ندهد، پس 

 
 به راجع حكم با ، ثالث شخص  جلب دادخواست رد « قرار ١

  مرحله در قرار كه صورتي در. است نظر تجديد قابل دعوا اصل
 آن به رسيدگي ، داد قرار فسخ از پس ، شود فسخ نظر تجديد

ی قرار عودت  رسیدگی ماهوی به دادگاه صادر کننده
 می دهد.  

ماده  رد    ۱۴۰ی  در  قرار  از  منظور  ق.آد.م 
باشد که توسط  دادخواست، قرار رد دادخواستی می 

) و نه  ۱۲، ص ۱۳۸۶شود (صباغیان،  دادگاه صادر می 
صادر   دادگاه  دفتر  توسط  که  دادخواستی  رد  قرار 

صمی درصورت  خواهان  البته  رد  گردد.  قرار  دور 
دادخواست توسط دادگاه بدوی باید تا زمان صدور  
حکم در دعوای اصلی صبر کند تا پس از آن ضمن  
دادخواست   به  اصلی  دعوای  از  نظر خواهی  تجدید 

(صباغیان،   نماید.  اعتراض  نیز  ثالث  ،  ۱۳۸۶جلب 
 ). ۱۱۴ص

ق.آد.م قرار رد دادخواست    ۱۴۰  قانونگذار در ماده 
راجع به اصل دعوا قابل تجدید  جلب ثالث را با حکم  

داند و لذا اگر تصمیم صادره در دعوای اصلی  نظر می 
از نوع قرار باشد دیگر امکان تجدید نظر خواهی از  

باشد. با توجه    قرار رد دادخواست جلب ثالث نمی 
قانونگذار   بودن  عاقل  و  و حکم  قرار  بین  تفاوت  به 

واژه  تعمیم  و  موسع  تفسیر  قراامکان  به  حکم  ر  ی 
 باشد.نمی 

   » عبارت  حکم  اینکه  رغم  ابطال  علی  يا  رد 
دادخواست و يا رد دعواي شخص ثالث مانع از ورود  

بود نخواهد  نظر  تجديد  مرحله  در  ماده  او   «.۱۳۴  
دعوای   باب  در  ثالث  ورود  دعوای  مورد  در  ق.آد.م 

  رد   قرار   جلب ثالث تکرار نشده است  و به عبارت « 
  به   راجع  حكم  با   ،   ثالث  شخص   جلب   دادخواست 

بسنده شده    نظر   تجديد  قابل  دعوا   اصل است...» 
به نظر ما علاوه بر قرار رد دادخواست،   است ولی 
سایر قرارها نیز مشمول حکم این ماده همانند دعوای  
دادخواست   رد  وقرار  بود  خواهد  ثالث  ورود 
خصوصیت خاصی ندارد. به عبارت دیگر  در صورت  
یا ابطال دادخواست و یا قرار رد دعوای شخص   رد 

بدوی، ج در مرحله  دارد  ثالث  راهکار  دو  ثالث  الب 

 رسيدگي نظر تجديد عنوان  به كه دادگاهي در ، اصلي دعواي با
 آيد» مي عمل به ، نمايد مي
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وصرفا یکی از دو راهکار ذیل الذکر را میتواند انتخاب  
نماید و جمع دوراهکار موصوف امکان پذیر نخواهد  

 بود : 

تجدیدنظر    مقررات  طبق  اینکه  نخست  راهکار 
خواهی به رای صادر مبنی بر رد یا ابطال دادخواست  
ثالث تجدیدنظر خواهی   یا قرار رد دعوای  جلب  و 

و    ۳۳۱کند چون رای موصوف بر اساس مقررات مواد  
ق.آد.م می تواند قابلیت تجدیدنظر خواهی را    ۳۳۲

 داشته باشد.  

راهکار دوم اینکه بدون طی راهکار نخست، در  
مرحله تجدیدنظر(در صورت اعتراض طرفین دعوای  
اصلی به رای دعوای اصلی) دعوای جلب ثالث توسط  

قسمت  و  گردد  مطرح  ثالث  مواد     جالب  اول 
مطابق    ۱۳۴و ۱۴۰ زیرا  است.  نظر  این  موید  ق.آد.م 

قانون موصوف امکان جلب ثالث در مرحله    ۱۳۵ماده  
تجدید نظر هم وجود دارد و صرف صدور قرار شکلی  
نهایی  در مرحله بدوی، نافی حق قانونی موصوف در  
مرحله تجدید نظر نخواهد بود.  نکته قابل توجه در  

ین است که عبارت« رد یا  خصوص ماده یاد شده ا
ابطال دادخواست و یا رد دعوای شخص ثالث» ماده  

قرار   ۱۳۴  » عبارت  و  ثالث  ورود  دعوای    رد   در 
ماده    شخص  جلب  دادخواست صرفا    ۱۴۰ثالث» 

شامل قرارها است؛ زیرا در صورتی که دعوای جلب  
ثالث درمرحله بدوی  مطرح گردد و دادگاه بدوی بعد  

دعوای جلب ثالث اصلی صادر  از رسیدگی حکم بر رد  
به حکم موصوف   تواند  ثالث صرفا می  کند، جالب 
ثالث در   و طرح دعوای مجدد جلب  نماید  اعتراض 
اعتبار احکام   مرحله تجدیدنظر مخالف قاعده لزوم 

ق.آد.م   ۲۹۹قضایی خواهد بود، زیرا به موجب ماده  
حکم بعد از ورود به ماهیت دعوی صادر خواهد شد  

طور جزیی یا کلی خواهد بود و وصف   و قاطع آن به
تواند   نمی  که  دارد  امر  این  بر  دلالت  بودن  قاطع 
قرارها   که  حالی  در  کرد.  مطرح  آن  برخلاف  ادعایی 
فاقد دو وصف یاد شده هستند. و با صدور قرار رد  
دعوی یا ابطال دادخواست در مرحله بدوی، امکان  
طرح مجدد دعوی جلب ثالث در مرحله تجدیدنظر  

 د دارد.  وجو

درخصوص   نظر  تجدید  دادگاه  رسیدگی  از  پس 
اتخاذ   ثالث در یک رأی واحد  هر دو اصلی و جلب 

ادله  و  شرایط  به  توجه  با  شد.  خواهد  ی تصمیم 
در   آید.  پیش  حالات مختلفی  است  ممکن  هرکدام 

خوانده  است  ممکن  اول)   برابر  حالت  در  اصلی  ی 
خوانده  برابر  در  ثالث  مجلوب  و  اصلی  ی  خواهان 

) ممکن است  ۲اصلی محکوم گردند. در حالت دوم  
یا مجلوب ثالث در برابر  هرکدام از خوانده  ی اصلی 

سوم   حالت  در  گردند.  محکوم  اصلی  )  ۳خواهان 
خوانده  یا  خواهان  از  هرکدام  است  اصلی  ممکن  ی 

محکوم گردد و مجلوب ثالث محکوم نگردد (شمس،  
 ).     ۵۵، ص۱۳۸۵

ر قالب یک رأی واحد  صدور رأی در هر دو دعوی د
مختوم   امر  اعتبار  دارای  تصمیم  این  و  بود  خواهد 

در مرحلهمی در صورت محکومیت  ثالث  و  ی  باشد 
 بدوی، حق اعتراض دارد. 

در جلب ثالث تبعی موضوع صدور رأی متفاوت  
است. در حالتی که یکی از طرفین دعوا چه در مرحله  

ه دعوا  ی تجدید نظر، ثالثی را ببدوی و چه در مرحله
نماید که هدف او صرفاً استفاده از دلایل و  جلب می 

را   خود  از  حمایت  واقع  در  و  بوده  وی  مدارک 
این  می درخصوص  کننده  رسیدگی  محکمه  خواهد، 

دعوی رأی محکومیت یا رد دعوی صادر نخواهد کرد؛  
بلکه در یک رأی در خصوص دعوای اصلی اظهار نظر  

ت طرفین به  نموده و ضمن بررسی دلایل و موضوعا
و   ثالث  مجلوب  اظهارات  و  ثالث  جلب  دعوای 
دعوای   طرفین  و  نمود  خواهد  اشاره  وی  مستندات 
جلب ثالث تبعی در واقع شریک یکدیگر در دعوی  

 ). ۱۲۵، ص ۱۳۸۶خواهند بود (داریوش،  

اما در حالتی که موضوع جلب ثالث به صورت   
در   ابتدا  رأی،  یک  دادگاه ضمن  گردد،  مطرح  اصلی 

د سپس  خصوص  و  نموده  نظر  اظهار  اصلی  عوای 
نظر   اظهار  ثالث،  در خصوص جلب  دادنامه  همان 
خواهد نمود. رأی صادره در مرحله تجدید نظر قطعی  

 خواهد بود. 

 



 

136 

 .۱۴۱تا  ۱۲۱ صفحات .۱۴۰۱ پاییز .۱۰. شماره پیاپی ۲ شماره .۶ دوره

 

تطبیقی  حقوق پژوهشنامه  
Comparative Law Biquarterly 

 

 حقوق ایران و فرانسه تفاوت فرآیندی دعوی جلب ثالث اصلی و تبعی در مرحله بدوی و تجدیدنظر در  . مجید عزیزیانی، سیامک ره پیک

طرح دعوای جلب ثالث بعد  ٥
 از جلسه اول دادرسی

طرح دعوای جلب ثالث بعد از پایان جلسه دادرسی  
است.  در دو مرحله بدوی و تجدید نظر قابل تصور  
ثالث مطابق ماده    ۱۳۵ی  مهلت طرح دعوای جلب 

ی بدوی و نیز تجدید نظر تا بعد از  ق.آد.م در مرحله
 پایان جلسه دادرسی می باشد. 

رأیی در دیوان عالی کشور نقض گردد و به   اگر 
ی  دادگاه تالی جهت رسیدگی ارجاع گردد، چون کلیه

بین می  از  منقوض  بر حکم  مترتب  رود، جالب  آثار 
تواند در این مرحله جلب شخص ثالث را صورت  یم

 دهد. 

سایر   به  نسبت  ثالث  جلب  دعوای  طرح  زمان 
دعاوی طاری از جمله ورود ثالث کمتر است؛ علت  
این امر این است که با توجه به احتمال اینکه جالب  
ثالث از جریان دادرسی اطلاع نداشته باشد، وجود  

رسی مطلع  ندارد و طرفین کاملا از زمان جلسه داد
هستند؛ هر چند همان طور که در قسمت های قبل  
بیان شد، بهتر است این زمان تا قبل از ختم دادرسی  

 همانند ورود ثالث افزایش یابد.

 در مرحله بدوی  ٥٫١
در صورتی که در مرحله بدوی و بعد از پایان جلسه  
اول دادرسی، دعوای جلب ثالث مطرح شود، اتفاق  

د ندارد و نوع اقدام و  نظری بین مراجع قضایی وجو
تصمیم مرجع قضایی ممکن است یکی از حالات ذیل  

 باشد:

تفکیک دعوای جلب ثالث از دعوای  ٥٫١٫١
 اصلی 

نظری که می تواند مورد استناد مراجع قضایی قرار   
اصلی    دعوای  از  ثالث  جلب  دعوای  تفکیک  گیرد،

است.  بر اساس این نظر، در صورتی که در مرحله  
دعوای   دادرسی،  اول  جلسه  پایان  از   بعد  و  بدوی 

 
ارتباط كامل موجود است كه اتخاذ   وقتيبين دو دعوا ... « ١

 » تصميم در هر يك موثر در ديگري باشد .

جلب   دعوای  باید  قاضی  شود،  مطرح  ثالث  جلب 
ثالث را از دعوای اصلی تفکیک کرده و علی حده به  
مستقل   دعوای  یک  عنوان  به  ثالث  جلب  دعوای 

اش دارای  این حیث  از  فوق  نظر  کند.  کال  رسیدگی 
است که اولا این نظر تفکیکی بین دعوای جلب ثالث  
دعوای جلب   زیرا  است،  نشده  قائل  تبعی  و  اصلی 
نبوده که   استقلالی  دارای وصف  اساسا  تبعی  ثالث 
قابلیت رسیدگی علی حده را داشته باشد. از سویی  
تفکیک دعوای اصلی از دعوای طاری در فرضی است  

ر اساس ذیل ماده  که ارتباط بین دو دعوای یاد شده ب
وجود نداشته باشد یا اینکه دعوای اصلی    ١ق.آد.م   ۱۴۱

به نحو قطعی مختومه شده باشد که نظر فوق این  
ممکن   زیرا  است؛  نگرفته  نظر  در  را  یادشده  فرض 
است از رای دعوای اصلی، تجدیدنظر خواهی شده  
دعوای   با  اصلی  دعوای  ارتباط  صورت  در  که  باشد 

دگی علی حده دعوای جلب  جلب ثالث، امکان رسی
دادگاه   در  رسیدگی  نتیجه  به  توجه  بدون  ثالث، 
ندارد.   وجود  اصلی  دعوای  به  نسبت  تجدیدنظر 

ق.آد.م فرانسه نیز شرط پذیرش    ۳۲۵ی  مطابق ماده
دعوای دخالت ثالث داشتن ارتباط کافی با ادعاهای  
طرفین ذکر شده است و رعایت این شرط برای انواع  

عم از اختیاری و اجباری لازم می  های ثالث ادخالت 
 باشد.

 ارسال پرونده به مرجع تجدینظر ٥٫١٫٢
مرحله   در  که  صورتی  در  که  است  این  دیگر  نظر 
دعوای    ، دادرسی  اول  جلسه  پایان  از  بعد  و  بدوی 
تجدید   صورت  در  شود،  مطرح  ثالث  جلب 
دو   هر  باید  بدوی  دادگاه  بدوی،  رای  از  نظرخواهی 

ظر ارسال نماید تا دادگاه  پرونده را به دادگاه تجدید ن
ی تجدید نظر آن را به عنوان جلب ثالث در مرحله 

تجدید نظر بررسی نماید. از طرف دیگر اگر طرفین  
تجدید نظر خواهی ننمایند، چون دادخواست مطابق  
استماع دعوا   تنظیم نشده است قرار عدم  مقررات 

ماده  به  می   ۲ی  مستنداً  صادر  البته  ق.آد.م  گردد. 
ن نظر  مطابق  تجدید  عدم  صورت  در  دیگری  ظر 
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دادرسی،   اول  جلسه  پایان  علت  به  رأی  از  خواهی 
دفتر دادگاه تکلیفی بر پذیرش دادخواست ندارد و  

 باید از پذیرش این دادخواست امتناع نمود. 

 صدور قرار رد دادخواست   ٥٫١٫٣
ممکن است گفته شود که مقنن  مهلت طرح دعوای  

ه اول دادرسی  جلب ثالث را حداکثر  تا پایان جلس
ق.آد.م اعلام کرده است و عبارت    ۱۳۵بر اساس ماده  

«تا پایان جلسه اول دادرسی» نوعی مهلت محسوب  
بوده و طرح دعوای جلب ثالث بعد از ختم دادرسی  
نوعی دعوای خارج از مهلت محسوب می شود و می  

  ۳۳۹ماده    ۲بایست بر اساس ملاک مقررات تبصره
به دلیل خارج از مهلت    قرار رد دادخواست  ١ق.آد.م 

بودن صادر کرد. اشکال نظر فوق از این حیث بدیهی  
است که مهلت مندرج در ماده فوق الذکر برای ملاک  

بر اساس ماده   از مهلت بودن  یا خارج    ۳۳۶داخل 
روز و برای    ۲۰همان قانون برای اشخاص مقیم ایران 

از کشور   و تسری  ۲اشخاص مقیم خارج  ماه است 
ر مادتین فوق الذکر برای مهلت طرح  مهلت مندرج د 

دادرسی)   اول  جلسه  پایان  ثالث(تا  جلب  دعوای 
 قیاس مع الفارق است. 

ایراد دیگر نظر فوق این است که بر اساس ماده  
يا روز  ق.آد.م    ۴۴۲ و  يا هفته  يا ماه  موعد به سال 

از نظر  همان قانون    ۴۴۳وفق ماده  تعيين خواهد شد.
وازده ماه ، ماه سي روز  احتساب مواد قانوني ، سال د 

، هفته هفت روز و شبانه روز بيست وچهار ساعت  
وقتی که مقنن به صراحت مهلت طرح  است لذا   .

دعوای جلب ثالث را به سال، ماه و روز تعیین نکرده  
تبصره   مقررات  اعمال  امکان    ۳۳۹ماده    ۲است، 

 قانون یاد شده منتفی است. 

یکی دیگر از ایرادات نظر فوق این است که در  
دادرسی،   جلسه  از  بعد  است  ممکن  بدوی  مرحله 
رای   از  ولی  شود  مطرح  ثالث  جلب  دعوای 
اصلی،   دعوای  طرفین  توسط  اصلی)  بدوی(پرونده 

 
در صورتي كه دادخواست خارج از مهلت داده شود و يا در   ١

موجب قرار دادگاه صادر مورد قانوني رفع نقص نگردد ، به 
كننده راي بدوي رد مي شود. اين قرار ظرف بيست روز از تاريخ  

این   در  که  باشد  گرفته  صورت  خواهی  تجدیدنظر 
صورت همان طور که در بند بعدی مورد بحث قرار  

ارسال پرونده به دادگاه تجدیدنظر    می گیرد، امکان 
به انضمام دعوای اصلی که از آن تجدیدنظر خواهی  

 شده است، وجود دارد. 

و حالات فوق،   بین نظرات  در  نظر می رسد  به 
در   مقنن  زیرا  میرسد؛  نظر  به  تر  قوی  دوم  نظریه 

ق.آد.م امکان طرح دعوای جلب ثالث در    ۱۳۵ماده  
است. از سویی    مرحله تجدینظر را پیش بینی کرده 

صرف پایان جله رسیدگی در مرحله بدوی به منزله  
اسقاط حق ذینفع برای ارسال دعوای جلب ثالث به  
ار   خواهی  تجدیدنظر  صورت  در  تجدیدنظر  دادگاه 
رای دعوای اصلی نخواهد بود. لذا دادگاه بدوی مکلف  
است در صورتی که در مرحله بدوی و بعد از جلسه  

ور  دعوای  دادرسی،  در  اول  شود،  مطرح  ثالث  ود 
صورت تجدینظر خواهی از رای دعوای اصلی، دعوای  
تجدیدنظر   مرجع  به  توامان  را  اصلی  و  ثالث  جلب 
اصلی   دعوای  رای  از  که  صورتی  در  نماید.  ارسال 
برخی   نظر  خلاف  بر  نشود،  خواهی  تجدیدنظر 
"در صورت عدم تجدید   که معتقد هستند  دکترین 

ان رأی به علت  از  قانونی  نظر خواهی  قضای مهلت 
دفتر دادگاه تکلیفی بر پذیرش دادخواست ندارد و  
نمود   امتناع  دادخواست  این  پذیرش  از  باید 

)." به نظر میرسد دادگاه در  ۱۳، ص ۱۳۸۷(مهاجری،  
این فرض می بایست بین دعوای جلب ثالث اصلی  
و تبعی، تفکیک قائل شده  و در دعوای جلب ثالث  

استق شان  عدم  دلیل  به  امکان  تبعی  عدم  و  لالی 
رسیدگی مستقل و به دلیل عدم طرح دعوای برابر  

ماده   به  مستند  استماع    ۲قانون  عدم  قرار  ق.آد.م 
دعوی صادر گردد و در صورتی که دعوای جلب ثالث  
مستقل   و  حده  علی  رسیدگی  باشد،  اصلی  نوع  از 

 برابر مقررات صورت می گیرد.

ابلاغ در مر جع تجديد نظر قابل اعتراض است ، راي دادگاه  
 تجديد نظر قطعي است .
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 در مرحله تجدیدنظر  ٥٫٢
تجدی نظر یکی از مباحثی    طواری دادرسی در مرحله 

ایران   قضایی  رویه  و  حقوقی  دکترین  در  که  است 
زمان   کوتاهی  شاید  است.  شده  توجه  بدان  کمتر 
تشکیل   با  کمتر  که  تجدیدنظر  دادگاه  رسیدگی 
شایع   عامل  مهمترین  است  همراه  رسیدگی  جلسه 
نبودن طرح دعوای طاری در این مرحله است. با این  

مواد   دعاوی  ق.آ  ۱۳۵و    ۱۳۰حال،  برخی  طرح  .د.م 
طاری در مرحله تجدیدنظر را به صراحت تجویز کرده  
در خصوص   کلی  نظریه  است  لازم  بنابراین  است. 
امکان طرح دعاوی طاری در مرحله تجدیدنظر ارائه  

) در صورتی  ۴۱۰،  ۱۳۹۷شود.( شکوهی زاده، عربیان،  
اول   جلسه  از  بعد  و  تجدیدنظر  مرحله  در  که 

ث جلب  دعوای  این  دادرسی،  در  شود،  مطرح  الث 
صورت در رویه قضایی، نظر واحدی نسبت به مرجع  
صالح رسیدگی به دعوای جلب ثالث یادشده وجود  
معتقد   قضایی  مراجع  برخی  است  ممکن  ندارد. 
باشند که هر چند دعوای جلب ثالث بعد از جلسه  
اول دادرسی تقدیم شده است ولی هر گونه تصمیم  

ماع دعوای می بایست  از جمله صدور قرار عدم است
از   بعد  زیرا  گردد،  صادر  نظر  تجدید  مرجع  توسط 
صلاحیت   تجدینظر،  مرجع  به  اصلی  پرونده  ارسال 
ثالث   جلب  دعوای  به  رسیدگی  برای  بدوی  مرجع 

 خاتمه یافته است.  

از سویی دیگر ممکن است برخی مراجع قضایی  
از جمله رویه غالب دادگاه های تجدیدنظر ، معتقد 

اعاده   توسط  به  بدوی  به مرجع  ثالث  دعوای جلب 
مرجع تجدیدنظر در صورت تقدیم آن بعد ازجلسه  

 اول دادرسی باشد.

به نظر می رسد از بین دو نظر فوق، نظر دوم   
یعنی اعاده دعوای جلب ثالث به مرجع بدوی توسط  
مرجع تجدیدنظر در صورت تقدیم آن بعد از جلسه  

ست؛ زیرا  اول دادرسی در مرحله تجدیدنظر مرجح ا
صلاحیت مرجع تجدید نظر برای رسیدگی اولیه به  

 
نمي توان در مرحله بالاتر رسيدگي    دعواييبه ماهيت هيچ  ١

ي صادر نمود تا زماني كه در مرحله نخستين در آن دعوا حكم
 نشده باشد ، مگر به موجب قانون 

دعوای جلب ثالث امری استثنایی است، چرا که به  
برای صلاحیت    ١ق.آد.م    ۷موجب ماده   اولیه  اصل 

بدوی   مرجع  توسط  رسیدگی  دعاوی،  به  رسیدگی 
از   احدی  عنوان  به  ثالث  جلب  دعوای  و  است 

به موجب ماده   ان  هم  ۱۳۵استثناهای اصل مذکور 
قانون است و صلاحیت مرجع تجدیدنظر به دعوای  
جلب ثالث صرفا تا قبل از پایان جلسه اول دادرسی  
دعوای جلب   در صورت طرح  و  است  اصلی  دعوای 
صلاحیت   دادرسی،  اول  جلسه  پایان  از  بعد  ثالث 
مرجع تجدیدنظر  برای رسیدگی به دعوای یاد شده،  

ک و  اولیه  اصل  به  بایست  می  و  یافته  لی  خاتمه 
قانون یاد شده  مبنی    ۷مندرج در قسمت اول ماده 

بر رسیدگی توسط مرجع بدوی استناد کرد. لذا صدور  
قرار عدم استماع دعوی برای دعوای جلب ثالث تبعی  
اصلی   ثالث  ورود  دعوای  به  مستقل  رسیدگی  یا  و 
توسط مرجع تجدیدنظر فاقد وجاهت قانونی است  

 .و این تکلیف بر عهده مرجع بدوی است 

 نتیجه ٦
هدف اول از طرح دعوای شخص ثالث این   -

است که به صورت مستقیم در برابر جالب  
دعوای   طرح  از  دوم  هدف  گردد.  محکوم 
اعتراض   جلوی  که  است  این  ثالث  جلب 
از   سوم   هدف  شود.  گرفته  ثالث  شخص 
تقویت   ثالث  جلب  دعوای  طرح  هدف 

 باشد.موضع جالب می 

ماهیتا مقنن بر خلاف دعوای ورود ثالث (که   -
نحوه   بودن  اجباری  یا  اختیاری  حیث  از 
دخالت ثالث با دعوای جلب ثالث متفاوت  
دعوای   در  دلایل  و  جهات  ذکر  به  است)، 

 جلب ثالث اشاره کرده است.

پایان   - تا  ثالث  جلب  دعوای  طرح  مهلت 
اول دادرسی است بر خلاف دعوای   جلسه 

ق.آد.م در    ١٣٠ی  مطابق ماده ورود ثالث که  
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ی بدوی و نیز تجدید نظر تا قبل از مرحله
باشد در حالی که   اعلام ختم رسیدگی می 
در حقوق فرانسه طرح دعوای جلب ثالث تا  
است.   بلامانع  تحقیقات  ختم  اعلام  زمان 

  ۳۳۱ی  لکن شخص ثالث مطابق ذیل ماده
جلب   دادرسی  به  زمانی  فرانسه،  ق.آد.م 

شود که مهلتی مناسب برای دفاع از خود  می
 ته باشد. را داش

ی دادرسی دعوای جلب ثالث مطابق  هزینه -
ملاک   ١ق.آد.م   ۱۳۷ی  ماده چنین  هم  و 
همان قانون در دعوای جلب ثالث،     ۱۳۴ماده

براساس   نوع و میزان خواسته و  با  منطبق 
مرحله هزینه آن  ی  در  دعوا  که  است  ای 

 مرحله طرح گردیده است. 

طرح دعوای جلب ثالث بعد از پایان جلسه   -
دا تجدید  اول  و  بدوی  مرحله  دو  در  درسی 

از   بدوی  قابل تصور است. در مرحله  نظر 
بین نظریات الف)صدور قرار رد دادخواست  

ج)    تجدینظر  مرجع  به  پرونده  ارسال  ب) 
از دعوای اصلی،    ثالث  تفکیک دعوای ورود 
تجدیدنظر   مرجع  به  پرونده  ارسال  نظریه 

ق.آد.م    ١٣٥مرجح است؛ زیرا مقنن در ماده  
مرحله  امکا در  ثالث  جلب  دعوای  طرح  ن 

تجدینظر را پیش بینی کرده است. از سویی  
دادرسی در مرحله   اول  پایان جلسه  صرف 
برای   ذینفع  حق  اسقاط  منزله  به  بدوی 

 
  شرايط ، ثالث شخص  جلب مورد در دادرسي جريان «... ١

  دادخواست همانند آن  ابطال يا رد موارد نيز و دادخواست
 .» . بود خواهد اصلي

دادگاه   به  ثالث  جلب  دعوای  ارسال 
تجدیدنظر در صورت تجدیدنظر خواهی از  
مرحله   در  بود.  نخواهد  اصلی  دعوای  رای 

نظر، نظری که معتقد   تجدینظر از بین دو
به اعاده دعوای جلب ثالث به مرجع بدوی  
تقدیم   صورت  در  تجدیدنظر  مرجع  توسط 
آن بعد از جلسه اول دادرسی، اولی است؛  
برای   نظر  تجدید  مرجع  صلاحیت  زیرا 
امری   ثالث  به دعوای جلب  اولیه  رسیدگی 

 استثنایی است. 

در حقوق فرانسه طرح دعوای جلب ثالث تا   -
اعلام  شرط    زمان  به  تحقیقات(البته  ختم 

اینکه مهلت مناسب و کافی برای دفاع از آن  
دعوا   تحول  و  باشد  داشته  وجود  باید 
متضمن آن باشد ) بلامانع است. در حالی  
که در حقوق ایران ظرح دعوای مذکور صرفا  
پذیر   امکان  دادرسی  اول  جلسه  پایان  تا 

 است.

از حقوق   - یکی  ثالث  ایران جلب  در حقوق 
می طرفین   حق  دعوی  محکمه  و  باشد 

در   ولی  ندارد،  را  آن  در  مستقیم  دخالت 
صورت   به  مورد  چند  در  فرانسه  حقوق 
اختیار به محکمه داده شده   این  استثنایی 

 است که ثالث را به دادرسی فرا بخواند. 
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Abstract 
Over the past years, one of the most important topics in society today has been 
the issue of usury. Despite the religious emphasis on its prohibition, it is 
unfortunately increasing in our current society and people often refer to similar 
actions of banks in justifying their actions. Knowing how banks act in order to 
adopt the necessary policy to control it is important. The issue of usury is has 
been denounced based on religious practice, and since Muslim countries, 
including Egypt, like Iran, are trying to carry out religious orders, it is important 
to know how their banks deal with usury and how it complies with the measures 
taken. Iranian banks in this field can be an effective step towards the realization 
of Islamic economics, so in this article, using a comparative and analytical 
method, we have tried to study usury in Iranian and Egyptian banks so that we 
can determine its presence or absence in banks. It seems that there is no usury 
in Iran legally, but in practice, it is done in banks in a way that is not free from 
religious forms, and in Egypt, due to the way it is criminalized, usury is legal from 
what is seen in jurisprudence. Known as usury has taken a toll. 
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Extended Abstract 
1. Introduction 
Everyone with a little knowledge of the 
sections of jurisprudence deals with the 
importance, scope and complexity of the 
issue of usury. Usury is a subject that has a 
special place in both jurisprudential 
research and exploration of economics . 

The issue of usury is one of the most 
common sins in economic environments 
and is through easy access to large 
incomes and is one of the important issues 
in jurisprudence, social and economic . 

The issue of usury and how 
jurisprudence deals with this phenomenon 
is a controversial issue in Islamic 
countries. This issue has become 
problematic for people who, on the one 
hand, consider themselves obliged to 
comply with the Shari'a laws and, on the 
other hand, needs to obtain a loan 
(whether from a bank or ordinary people),. 
Many have faced challenges about the 
forms of receiving a loan and the manner 
of repaying which is in the custom of 
Islamic societies, and shows the possibility 
of being caught in forbidden usury. It may 
also have a worldly punishment according 
to the law of punishment of countries . 

Despite the religious emphasis on the 
prohibition of usury, unfortunately in our 
current society is increasing and often 
people justify their actions, referring to 
similar actions of banks. Knowing how 
banks act in order to adopt the necessary 
policy to control it is important. 
Understanding the performance of banks 
in dealing with usury can prevent the 
existing sensitivities in Islamic societies 
and reduce this problem at the level of 
these societies, so considering that this 
title has a jurisprudential precedent and is 
discussed in Islamic societies, it is 

necessary to comprehensively understand 
it, and he first studied its jurisprudence in 
the target countries and then the 
performance of the banks in Islamic 
countries. In Manhanfieh, because Muslim 
countries, including Egypt, like Iran, are 
trying to carry out religious orders, 
knowing how their banks act on usury and 
its compliance with the measures taken by 
Iranian banks in this regard can be an 
effective step. In order to realize Islamic 
economics . 

2. Methods 
This article compares the banks of 
different countries, the method of 
comparative research, and because in 
Manhanfieh, the available facts or 
information should be used and analyzed 
to make an assessment. The research 
method is analytical, so the study method 
was comparative analytical . 

3. Results 
The jurists of the Sunni and Shiite sects 
have mentioned several definitions for 
usury, which have been different from 
each group according to the specific 
circumstances. The prevalence of usury 
can be considered in the weak and 
disorderly economy of Islamic countries. 
Banks in the meantime have become more 
and more, and the existence of suspicion 
of usury in banks and financial and credit 
institutions has made usury not as 
reprehensible among the people as in the 
past. Iran, with the full sovereignty of the 
Shiites, seeks to establish the rules of 
Islamic jurisprudence, both in the political 
and legal fields, and has included 
jurisprudential provisions in all its criminal 
laws . 

In the Egyptian legal system, although 
according to Article 2 of the Egyptian 
Constitution, none of the laws of the 
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 country should be contrary to the laws of 
Islamic law, but in the law of this country, 
borrowing or usury is not a crime in itself, 
but borrowing cash for more interest than 
the law Has been considered a crime in the 
case of a community . 

4. Conclusion 
It seems that there is no usury in Iran 
legally, but in practice, it is done in banks 
in a way that is not free from religious 
forms, and in Egypt, due to the way it is 
criminalized, usury is legal from what is 
seen in jurisprudence. Known as usury has 
taken a toll . 
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 قانون های ایران و مصر از منظر فقه و  ربا در بانک .  زاده شکرچی  محسن مسعود، غلامحسین  آرانی،  عسگری سجاد

 پژوهشی  علمی 

 قانون  و فقه منظر از مصر و ایران هایبانک  در ربا
 ٣  زاده  شکرچی  محسن  ،*2مسعود  ین غلامحس ، ١آرانی  عسگری سجاد 
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 چکیده
.  دهدمی تشکیل ربا موضوع  را جامعه روز  مباحث ترین مهم از یکی  تاکنون گذشته سالیان طول در
  و   است  فزونی   روبه  ما   کنونی  ی  جامعه  در  متاسفانه  آن،   منع  بر  دینی  تاکیدات  رغم   علی  که  آنجا  از

  اقدام  ی نحوه شناخت کنند  می اشاره ها بانک مشابه  اقدامات  به خود، اقدام توجیه در مردم غالبا
  که   است  عنوانی  ربا،  موضوع. است  اهمیت  حائز  آن  کنترل  برای  لازم  سیاست  اتخاذ  جهت  در  بانکها

 به   نیز  مصر  جمله  من  مسلمان  کشورهای  که   جهت  آن   از  و   شده   نکوهش   دینی  های  آموزه  اساس  بر
 ربا خصوص  در  آنها های  بانک  اقدام  ی  نحوه  شناخت  دارند،  دینی  اوامر  اجرای  در  سعی  ایران  مانند

 جهت  در  موثری  گام  تواند  می  زمینه  این  در  ایران  های  بانک  در  گرفته  صورت  اقدامات  با  تطبیقش  و
  در   سعی  تحلیلی  و  تطبیقی  روش  از  استفاده با  مقاله  این  در  لذا  باشد،  اسلامی اقتصاد کردن  محقق
  شناسایی   بانکها  در را  آن  وجود  عدم  یا  وجود  بتوانیم   تا  گردیده  مصر و  ایران های  بانک در  ربا  بررسی
  بانکها   در  نحوی  به  عمل  در  منتهی   ندارد  وجود  ربا  قانونی  لحاظ  از   ایران  در  رسد  می  نظر  به.  نماییم
 انگاری  جرم  ی  نحوه  به  توجه  با  مصر  کشور   در  و   نیست  شرعی  اشکال  از  خالی   که  گردد  می  اقدام

 . است  گرفته فاصله شود می شناخته ربا عنوان به فقه در آنچه از قانون منظر از ربا آن،
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 مقدمه ١
  اجتماعی   زندگی   که  گوناگون   تحولات  میان  در

  بانکداری   فراگرفت،  اخیر  قرن   در  را   اسلامی  کشورهای
  اقتباس   قوانین   شد،   شایع  هم  رباخواری   اساس   بر

  برخواست   رباخواری   این  حمایت   به  هم  غرب  از  شده
  نوع   از  رباخواری   مختلفی،  علل   به  بالاخره  و

  دست   به  و  بانکی  موسسات  در  اش  آبرومندانه
  به   و   بازار  در  بارش   نفرت  و  رسوا   نوع   از  و   ها   دولت 
  بازکرده  جا  کشورها  این   در  کاملا   سنگدل  افراد  دست 

  جمله   از   ربا  مسئله  اسلامی  کشورهای  در  امروزه  و
  کاملا   اسلامی  حدود  آن   در  که  است  موضوعاتی

  با   کشورها   این   بازار  متاسفانه  و   شده  شکسته
  کرده   پیدا  را  ناپذیری  تفکیک  پیوند  و  انس   رباخواری 

 .  اند

  این   با  فقه  ی  مواجهه  ی  نحوه   و  ربا  ی  مساله
  اسلامی   کشورهای  در  برانگیز  بحث   موضوعی   پدیده،
  را   خود  طرفی  از  که  افرادی  برای   موضوع  این.  است
  دیگر   سوی   از   و   دانند  می  شرعی  حدود   اجرای  به  ملزم

  افراد   یا  بانک  از   اعم(  وام  اخذ  نیازمند  ضرورت،  حال   در
  گرفتار   را  ایشان   و  شده  ساز   مشکل  مواردی  در  ،)عادی

  های   صورت  از   بسیاری  زیرا  است   نموده   چالش
  عرف   در   آن  ی   تادیه  و  جبران  ی  نحوه  و  قرض   دریافت

  به   گرفتاری  ی   شائبه  و  بوده   مشکوک   اسلامی  جوامع
  دارای   است  ممکن  و  دهد  می  نشان  را  حرام  ربای

  نیز  کشورها  مجازات  قانون  اساس  بر  دنیوی   عقوبت
 .باشد

  ربا،   با   برخورد   در  ها  بانک  عملکرد   نحوه   شناخت
  اسلامی   جوامع   در  موجود  های  حساسیت  از   تواند  می

  سطح   در   معضل  این   کاهش   باعث   و   کرده   جلوگیری
  عنوان   این   اینکه   به   عنایت   با   لذا  گردد   جوامع   این 

  مطرح   اسلامی   جوامع  در  و  داشته  فقهی   سبقه
  به   بدوا   آن،   جامع   شناخت   جهت   تا   است  نیاز   است،
  عملکرد   سپس  و   هدف   کشورهای   در   آن   فقهی   بررسی 

  اینکه   ضمن .  پرداخت  اسلامی   کشورهای  های   بانک 
  دلایل   از   حاضر   عصر   در  موضوع   این  بودن   به  مبتلا

  راستا  این   در  لذا  است، مقاله   این  در   آن   به   پرداختن 

  می   مصر  و  ایران  کشورهای  در  امر  این  بررسی  به
  کشورهای   جمله  از  مصر   کشور  که  چرا  پردازیم
  می   اقتصادی   مطلوب  نسبتا  وضعیت   با   اسلامی

 .  باشد

 

 ایران های بانک در ربا ٢
  بیان   به  بدوا  ایران،  در  شیعه  مذهب  حاکمیت   به  نظر
 . پردازیم  می ربا  خصوص  در شیعه نظر

 شیعه  فقه  منظر از ربا  ٢٫١
  می  تقسیم اصلی قسم  دو به  فرقه این اساس  بر ربا

 : شود

 . معاملی ربای .۱

 . قرضی ربای  .۲

 معاملی  ربای. ۳

  با   غیرمساوی  صورت  به  همجنس   کالای   دو  اگر
  و   است؛  ربوی  معامله  این  شوند،  مبادله  یکدیگر

(بود  خواهد   » معاملی  ربای«  ربایی   چنین   خمینی، . 
۱۳۹۲ :۵۳۶-۵۳۷ .( 

  یک   نمودن   معامله  گفت  توان   می   ساده   صورت  به
 . عینی  زیادی بعلاوه  مشابه شی  با  شی

 

 قرضی ربای
«اند  کرده  تعریف  گونه  این  را»قرضی  ربای«    کل : 

ً   یجرّ   قرض   را   منفعتی  که   قرضی   هر »ربا  فهو   نفعا
 ).۴۹۲: ۱۳۹۳  نوری،( رباست  کند،  جلب

  شود   داده   قرضی   شرایطی   هر   تحت   اگر   بنابراین
  ربوی   گرفته  صورت  قرض  گردد،  شرط  منفعتی  و

 .است

 قانون  منظر از ربا  ٢٫٢
  به   انقلاب   پیروزی   از  دهه   دو  حدود  طی  از  پس 

  قانون   ۵۹۵  ماده  رباخواری،  با   جدی  مبارزه  منظور
  قانونی   ماده   این   در .  شد  تصویب    اسلامی   مجازات

  ضمن   را  آن   انواع   و   ربا  که   است  نموده   سعی   مقنن
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  را   متعددی   های  مجازات  و   دهد   قرار   حکم   مورد   بیان
  تعیین  نموده   قلمداد   جرم  مرتکبین  که  افرادی  برای
  ضابطه   و  ملاک  به  قانونی  ماده  این  در.  است  کرده 

  ربای   مثال   عنوان   به   بریم  می   پی   مقنن   نظر  از   ربا
  داند،می   موزون   و  مکیل  اجناس   در   منحصر  را  معاملی

  در   ربا   است   ممکن   که  را  متعددی   انواع   ماده   این 
  باب   وسیله  بدین  و  برده  نام  شود  وارد  آنها  قالب

 . است نموده  مسدود را شرعی حیل  از استفاده

  در   »ربا  مورد  مال   معادل   نقدی   جزای «  از  منظور
  میزان   معادل   اسلامی،  مجازات  قانون  ۵۹۵  ماده

  در   که   مالی   کل   معادل   نه   است،   دریافتی   اضافی 
  بر   که  آنچه  زیرا   است،  شده  بدل   و   رد   ربوی   معامله

  از   یکی   که   است   زیادتی   میگردد،  اطلاق  »ربا«  آن
  نه  کند،می   پرداخت  دیگری  به   ربوی   معامله  طرفین

  بدل   و   رد  طرفین  میان  ربوی   معامله  در  که  مالی  کل
 . شودمی

  مرکب   نوع   از  ربا   جرم  قانونی  رکن   رسد  می   نظر  به
  مجازات   قانون   در   صراحت  به  ربا،  انواع  زیرا   است؛

  آنها،   شناخت  برای  و  است   نشده   تعریف  اسلامی
  اجرای  نحوه قانون  نخست ماده به استناد و مراجعه

  عنصر  بنابراین،   است،  الزامی  اساسی   قانون   ۴۹  اصل
 : از است  مرکب ربا قانونی

)  تعزیرات(  اسلامی  مجازات  قانون  ۵۹۵  ماده)  الف
 ؛ ۱۳۷۵/ ۳/ ۲ مصوب

  ۴۹  اصل   اجرای   نحوه  قانون   نخست   ماده )  ب
  مصوب   ایران  اسلامی  جمهوری  اساسی  قانون

 )۱۶۹:  ۱۳۹۵ زاده،  مصطفی.  (۱۳۶۳/ ۲۵/۶

  صراحت   به  توجه  با  ربا  جرم  است   ذکر  به  لازم
  و   ۱۳۹۲  مصوب  اسلامی  مجازات  قانون   ۱۰۴  ماده

  برای   و  باشد  می  گذشت  غیرقابل  ۱۳۹۹  اصلاحی 
  محض   به  و  نیست  شاکی   شکایت  به  نیاز  آن  پیگیری

 تغییر  و   پیگیری  قابل   انتظامی  و   قضایی  مراجع   اطلاع
 .  باشد می

  ابهامات   تمامی   ماده   این   تصویب   با   حال   هر   در 
  پذیرفت  پایان  رباخواری  عمل  شدن شناخته جرم در
  رباگیرنده،   مذکور  ماده  استناد  به  اکنون  هم  و

ً  عمل  این  واسطه  و  ربادهنده   و   تعقیب  قابل  صراحتا
  عنوان   به  ۵۹۵  ماده   چند  هر .  باشند  می   مجازات

  پیروزی   از  سال   ۱۸  از  بعد  ربا  جرم  قانونی  عنصر
  لکن   است   رسیده  تصویب  به  صریح  طور   به   انقلاب

  شویم می   هایی کاستی   متوجه  آن   در   تامل  اندکی   با
  احساس  ربا  جرم  کاهش   جهت در آن تغییر لزوم  که
  از   اعم   مرتکبین«  عبارت  از   برابر   مجازات.  شود  می

  خوبی   به  »آنها  بین  واسطه  و  رباگیرنده  و  ربادهنده،
  واسطه   توان   می   حتی   که   نحوی   به  است   مشخص 

  و   نمود  نقدی  جزای  پرداخت  به  محکوم  نیز  را  ربا
  بزه   مباشرین   مجازات   مانند   به  جرم   معاون   مجازات

 !  است شده تعیین

  از   جرم  این  ماندن  پنهان  موجبات  از   برابر  مجازات
  حاضر   طرفین   از   یک  هیچ  تنها   نه   و   است  قانون  دید 
  ربوی   معامله  واسطه  بلکه  نیستند  شکایت   اعلام   به
  را   ربا   ارتکاب   که است   جرم   معاون   همان  واقع   در  که
  حبس،   به  نیز  نماید   می  تسهیل  خویش  وساطت   با

 . شود می  محکوم   نقدی  جزای  و  تعزیری شلاق

  به توجه  با  که  است  جرم   درصورتی  واسطه  فعل
  حقوق   در   معاونت  به  بزه   بودن   ای  استعاریه   تئوری
  شود   محقق  وی  وساطت  از  بعد  ربوی  معامله  ایران،

  بدل   و   رد  ربا  جرم   طرفین  بین  نیز  مشروط  اضافه  و
  افراد   بین   واسطه  چنانچه  منوال   همین  بر.  گردد

  نیست،   آنها   توسط  ربوی  معاملات  که  کند  وساطت
  صورت   این  در  شوهر،  و   زن  یا  کافر  و  مسلمان  مانند

  معاون،   عمل  بودن  جرم  شروط  اینکه  به  توجه  با  نیز
  نیز   را   واسطه  عمل  است،  مباشر  عمل   بودن   جرم
 .  دانست مجازات  و تعقیب  قابل  و  جرم تواننمی 

  شرایط   برای  ماده  این   ۲  تبصره  در   که  قیدی
  از   مضطر  برای  اضافی  پول   دادن   و  زده   اضطرار

  تا   تواندمی   کند،می   فراهم  را  مجازاتش  عدم   موجبات
  هم   عمل  در   و   باشد   راهگشا   کمی  بسیار   حدود 

  هایپرونده   ولی   دارد   وجود   رباخواری  بینیمکهمی
  مطرح   دادگاه   در   ندرت  به  قضیه  این   به   مربوط 

  بایست می   راستا  این   در  رسدمی   نظر   به .  گردندمی
  دیگر   مجازات  از  جدید  تقنین  در  رباخوار   مجازات
  هر   که   است   طبیعی  چون  باشد   بیشتر  جرم   عوامل
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  بیشتری   مجازات  باید  ببرد  بیشتری  سود  جرم  از  کس
  رعایت   فعلی   قانون   در   مهم  این   که  شود   متحمل  هم  را

 . است نشده

  ربا   خصوص   در  یافته  تشکیل  هایپرونده   عموما
  ربادهنده   که  مواردی  در  تنها   که  دارد  این  از  حکایت 

  نشده   دریافتی  وام  فرع  و  اصل  بازپرداخت  به  موفق
  یاد   وجوه   وصول   منظور  به  گیرنده  ربا  نتیجه  در  و

  مسئله   ربادهنده  کندمی   دعوی   اقامه  او  علیه  شده
 ترروشن   عبارتی  به  نماید  می  مطرح  را  ربا  پرداخت
  دعوای   قالب   در   اغلب   ربا   جرم   به   نسبت  شکایت 
  محاکم   به  مستقلا  کمتر  و   شودمی   مطرح  متقابل

 رسد نمی   نظر  به   هم   امر  این   علت  شود   می   ارجاع
  ارتکابی   عمل  قبح   به  نسبت  ربادهنده  اطلاع   و  اشتباه
  قصد   تنها  ربا  موضوع  افشای   از  بلکه  باشد  خویش

  اثر  بر   که  دارد  را  ای   قانونی  دشوار  موقعیت  از  فرار
  و   است   آمده  وجود  به  وی  برای  رباگیرنده  شکایت 

  جرم  تکوین  مراحل  تمام شد  بیان  که  همانگونه  چون
ً   است  یافته  انجام   پنهانی   و  توافقی   صورت  به   معمولا
  پرداخت   بر  مبنی  خود  ادعای  اثبات  برای  دهنده  ربا
  چنین   هذا  علی   ندارد  دست   در  دلیلی   هیچ  نیز  ربا

  به   آن  سرانجام   و  مانده  اثبات  ادله  بدون  ایپرونده 
 . شود می  ختم رباگیرنده برائت رای

  اینکه  به  توجه  با  سابقا   که  است  ذکر  به  لازم
  گاها   و  گرفت   می   صورت  سنتی  طریق   از   شکایات
  و   حل   لحاظ  به  انتظامی  مرجع   در   مطروحه  شکایات

  ارسال   قضایی   مرجع   به طرفین  توسط  موضوع  فصل
  خصوص   در   شده   تشکیل  های   پرونده   آمار   شد   نمی 
  حال   در   اینکه   به   نظر  منتهی   نبوده   جامع   ربا   بزه

  دفاتر  طرق   از   ربا   موضوع   با  شکایات   جمیع   حاضر
  گردد   می   ثبت   و  ارسال   تنظیم،  الکترونیکی   خدمات

  جامع   صورت  به  قضایی  آمار  گفت  تواند  می  لذا
  فاحش   تفاوت   واقعی  آمار  با  منتهی  شود   می  حاصل
 .باشد  می بالا  ربا بزه سیاه رقم و داشته

  ارتباطات،   و  فناوری  عصر  در   که   نیست   شکی
  در   مردمی  مشارکت  از  گیریبهره   با  تواندمی   پلیس

  جرایم   وقوع   از   پیشگیری  که  خود  اهداف   پیشبرد
  الگوهای   بررسی.  آورد  بعمل   موثری  اقدامات  است

  وقوع   از  پیشگیری  فرایند  در   مردمی  مشارکت  جلب
  در   شهروندان   جایگاه   شناخت   منظور   به  جرائم

  مناسب   راهکارهای   ارائه  به جرایم  وقوع   از  پیشگیری
  منجر   عرصه  این  به  شهروندان   ورود  راستای  در

 )۲: ۱۳۹۱ پور،  رجبی. (شودمی

  و   جرایم   سریع  گزارش  با   توانندمی   مردم   واقع   در 
  کمک   بسیار   پلیس  به  مجرمان  علیه  دادن   شهادت 

  که   دهد  نشان  بتواند  باید  پلیس  واقع  در.  کنند
  استراتژیک   برنامه  یک  از  بخشی   مردمی،  مشارکت

  را   خود  تعهد  طریق  بدین  و   است  تر  جامع  و  تر  بزرگ
  باشد   رسمی   غیر  باید  مردم  با  پلیس  رابطه   کند  ثابت 

  باید   البته.  گیرد  شکل  آنها   بین  همکاری  و  اعتماد  تا
  با   قضا  دستگاه  برخورد   نحوه  که  داشت  توجه  کاملا

  جرم  گزارش بر تأثیرگذار عوامل از  یکی  خود مجرمین
  با   برخورد   در   اهمالی  هرگونه  اگر  است   مردم   توسط

  گزارش   امر  پذیرد  صورت  قضا  دستگاه   در   مجرمین
  خواهد   مختل  ربا   همانند  جرمی   مخصوصا  جرایم  دادن 
 .شد

  بسیار  تواند  می  جرم  این  گزارش به  مردم  تشویق 
  گزارش   اینجرم   فاعلین   صورتی  در   تنها   زیرا  باشد،   مهم
  با   که   کنند   می   پلیس   یا  قضا  دستگاه   تسلیم  را  خود 

  اسلامی   مجازات  قانون  ۵۹۵  ماده  ۲  تبصره  به  توجه
  باید   بنابراین .  شود  معاف  مجازات   از   باشد  مضطر
  راستای  در   مردمی   گزارش  که   شود   داده   آموزش
  جلوگیری   و   اقتصادی   ثبات  همچنین   و   ربا   جرم   کاهش 

 . میباشد  مفید ربا  بزه ماندن  پنهان از

  قانون   در  مجازات  تعیین  ی  نحوه  به  توجه  با
  به   -   قانون   اصلاح   زمان  تا   حداقل  - اسلامی   مجازات

  بایست   می   مردم   دهی   گزارش   ی   نحوه   رسد  می   نظر
  دهندگان   گزارش  شناسایی   موجب   که  باشد  نحوی   به

  های   سامانه   ظرفیت  از   استفاده   با   و   نگردد 
  نسبت  تا  شود  خواسته  مردم  از  نحوی  به  الکترونیک 

  ناشناس   صورت  به  سامانه  در  رباخواری  اعلام   به
  سقم   یا   صحت   بررسی   به   قضائیه   قوه   تا   نمایند   اقدام

  درآمد  منبع جامعه در  که  افرادی  با  برخورد   و موضوع 
  مخفی   با  و   بپردازد  اند  داده   قرار   ربا   اخذ   را   خویش
  عدم   از   آنان   اعتماد   دهندگان  گزارش   هویت   ماندن
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  رباخواران   مشخصات   اعلام  به   و   جلب  آنها  با   برخورد 
 .نمایند  رغبت آنان عمل  ی نحوه  و

 ها  بانک  عملکرد  ٢٫٣
  بانکداری   قانون  تصویب  با  ۱۳۶۲  سال   در  ما  کشور
  به   کشور  در  را  اسلامی  بانکداری  از   فصلی  ربا  بدون

  پيرامون   منصفانه  نگاهي  با.  درآورد  اجرا  مرحله
  صورت   به  توانمي   نه  كشور،  در  جاري  بانكداري

  در   اسلامي   بانكداري   از  نشاني   كه   كرد   اظهار  افراطي 
  زدگي ذوق   با  نه  و   ندارد  وجود   كشور   بانكي  نظام

  كشوراجرا   بانكي  نظام  در  آنچه   كه  گفت   توان مي
ً   شود،مي   بانكداري   كه  است  چيزي  همان  دقيقا

 . دارد نظر  در اسلامي

  هنوز   كشور،  بانكداري  نظام   كه   است   اين   واقعيت
  قوانين   كه  معنا  اين  به  دارد،  قرار  راه  ميانه  در

  اشكال   با   شرعي  و  فقهي   لحاظ  به  كشور   بانكداري 
  قوانين   تصويب  زمان  در   زيرا  نيستند،  مواجه

  اين   انطباق  نگهبان  شوراي  هم  اسلامي  بانكداري
  مراجع   هم  و  كرد  تاييد  را  اسلام  مقدس   شرع  با  قوانين

 . كردند  تاييد را قوانين اين زمان آن

  در   قانون   این   اجرای  از   دهه  سه  از   بیش   گذشت
  آن   بندهای  و  مواد   هنوز  که  دهد  می  نشان  کشور
  نشده   اجرایی  بود،  قانونگذاران  انتظار  مورد  که  آنگونه
  فاصله   قانون   روح  با  اجرا  مقام   در  ها  بانک   و  است
 .اند گرفته

  علی   سود  جای  به  قطعی  سودهای  پرداخت
  پرداخت   سر  بر  رقابت  و  گذاران  سپرده  به  الحساب
  نشدن   رعایت  های  نشان  جمله  از  نامتعارف  سودهای

  به   که   است   بانکی   نظام  در   قانون   این   مفاد   کامل
  مشکلاتی   وسیع  دامنه  از  امر  این  کارشناسان  گفته

  ناشی   هستند،  گریبان  به   دست  آن   با  بانکداران  که
(شود  می  .www.irna.ir   ۱۷  تاریخ   در  شده   بازدید  

/۰۶/۱۳۹۶ .( 

  در   اکنون   که   دیرکرد   جریمه   اخذ   شائبه   مورد   در 
  نگهبان   شورای  و  فقها   دارد،  وجود   کشور  بانکی  نظام

  دیرکرد   و  تأخیر  جریمه  موضوع  این  که  معتقدند
ً   و   نیست    واقع   در   نامند،می   دیرکرد   جریمه   را   آن   سهوا

  گیرنده   تسهیلات   که  است  »التزام  وجه «  موضوع  این 
  ما،   فقه  براساس  و  باشد  بندپای   خود  تعهد  به

  بایست می   بدهکار   و   ندارد  اشکالی   و   ایراد  آن  دریافت 
 . کند عمل  خود  تعهد به  سررسید تاریخ  در

  التزام   وجه  تا   داده  اجازه  هابانک   به  نگهبان  شورای
  کننده دریافت   که   است  این  برای .  کنند  دریافت   را

  عمل   سررسید  در  خود  تعهد  به  بایستی  تسهیلات
  تأخیر   به  حق  ندارد؛  شرعی  مورد  و  دلیل  اگر  و  کند

  را   تسهیلات  اقساط   و  بدهی  بازپرداخت   انداختن
  هر   و   است   طلبکار   حق   بدهی،  دریافت .  ندارد

  تعهد   به   سررسید  در   باید  دارد،  توانایی  که   بدهکاری 
  است   قرآن   دستورات  از  موضوع   این  که  کند  عمل  خود 

  خود   دیِن   سررسید  در  باید  شوید،می   متعهد  وقتی  که
  در   شده  بازدید   ،www.mbri.ac.ir(  کنید  پرداخت   را

 ).۱۳۹۵/ ۰۶/۰۹ تاریخ 

  بین   که  عقدی  نیز  بانکی  سپرده   موضوع  در
  قانون   اساس   بر  دارد،  وجود   بانک   و  گذارسپرده 

  یعنی   است؛  وکالت  عقد  و  ربا   بدون  بانکی  عملیات
  به   سپرده سود  نرخ   عنوانبه  بانک   که  ایاضافه  مبلغ

  و   نیست   قرض   عقد   براساس  پردازد، می   گذارسپرده 
  شدهآوریجمع   وجوه  گذارسپرده   از   وکالت  به  بانک 

  الحساب علی   سود   نرخ  و   کرده   گذاریسرمایه  را
  سود   میزان  سال   پایان  در  باید  بانک.  کندمی   پرداخت

 شد،  بیشتر  اگر  را،  آن  تفاوتمابه   و  محاسبه  را  قطعی
  از   واقعی  سود   میزان  اگر  و  بپردازد  گذارسپرده   به

  سود   باید  باشد،  کمتر  الحساب  علی   سود  میزان
  که  کند  دریافت  گذارسپرده   از  را  اضافه  پرداختی

 ً  .کندمی  مصالحه بانک   موارد این  در  معمولا

  اشکالات   دارای  است،  ممکن  فوق  موضوعات 
  کنیم،   اقدام  بهتر  بتوانیم  که  روشی  اما  باشد،  شرعی

 ً   بدون   بانکی   عملیات  قانون  در.  است  نشده  ارائه  فعلا
  کرده،   آماده   مجلس  که  جدیدی   طرح   حتی   و   ربا

  مجاز   را  گذارانسپرده   به  الحساب علی   سود   پرداخت 
  به   اما   دارد،  وجود   اشکالاتی   شاید   است؛   دانسته 

  پیشنهاد   تریمناسب  حلراه   تاکنون   اجرایی   لحاظ 
 ).۳: ۱۳۹۵  ندری،( است نشده
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 های ایران و مصر از منظر فقه و قانون ربا در بانک .  سجاد عسگری آرانی، غلامحسین مسعود، محسن شکرچی زاده

  بانکی   نظام   بودن   ربوی  شائبه  که   موضوعی   البته
  شود می   گفته  که  است  این   کرده،  مطرح  را   کشور

  در   شود،می   بسته  مشتریان  و   بانک  بین   که  عقودی
  دارد،   زیادی  فاصله  عقد،  خود  اصلی   ماهیت   با   اجرا

  موردنظر   عقد   ماهیت   با   و  است  صوری   عقود   یعنی 
.  دارد  وجود   عقد   بودن   ربوی  شبهه  لذا   ندارد؛  سازگاری

  این   شود،  اجرایی  صوری  صورتبه   عقدی  که  زمانی
  تسهیلات   از  بانک  که  سودی  و  است  باطل  عقد

  را  کندمی   پرداخت   گذارسپرده   به  و  دریافت  گیرنده
  نسبت   که  هاییشائبه   جهت ازاین   و  بردمی   سؤال   زیر
  را   دارند  صوری  جنبه  و  نیستند  واقعی  که  عقودی   به

 . است درست  ایشُبهه چنین  و کرد   نفی   تواننمی 

ً   بانکی  نظام  اگر  حال،  این  با   این   برای  حلیراه  فعلا
  شود،   انجام   ترواقعی   صورتبه   را   عقود   که   مسئله
  مشکل   تا  باشد  آن  اصلاح   دنبال   به   باید  حداقل  ندارد،

  به   بانکی   نظام   که   شود نمی   مشاهده  البته  شود؛  حل
  پیشنهادهایی   حتی  باشد؛  موضوع  این   حل  دنبال 
  که   شود می   ارائه   محققان  و   پژوهشگران   توسط
 ً   و   نداده   تشخیص  اجرایی   را   هاآن   بانکی   نظام   احتمالا

  پیشنهادها   این   از   تواند می   که   نرسیده   نتیجه   این   به
  نه   البته  کند؛ استفاده  هاشائبه   و   مشکلات   رفع   برای
  این  حل برای هاتلاش  ولی نشود، تلاشی هیچ کهاین 

  شده   بازدید   ،www.mbri.ac.ir(  نیست   کافی   موضع 
 ). ۰۹/۱۳۹۵/ ۰۶ تاریخ  در

  می   انجام  اقداماتی  هابانک   مضاربه   خصوص  در
  مقررات   خلاف   گاهی  و   بلااشکال   بعضا  که  دهند
  مدنی   قانون   ۵۵۶  درماده  ایرانی  قانونگذار.  است

  مال   ضامن  و  است  امین  درحکم  مضارب: «مقرردارد
  » وتفریط  تعدی  درصورت  مگر   شود،  نمی  مضاربه
  نمودن   تجاوز  تعدی،«  مدنی  قانون  ۹۵۱  ماده  مطابق

  حق   یا  مال   به  نسبت  است  متعارف  یا   اذن  حدود  از
  تفریط «  مدنی   قانون   ۹۵۳  ماده   طبق  و   »دیگری
  یا   قرارداد   موجب   به   که  عملی   ترک  از   است   عبارت

  امر   این.  »است  لازم  غیر   مال   حفظ  برای  متعارف
  تا   شود  می  قید  قراردادها  در  ها  بانک  توسط  عموما

 . نماید اقدام متعارف حد  در مضارب

  بین   توافق  براساس  سود  از  ای  حصه  مضاربه  در
  عمل   برای   اجرتی   اینکه  بدون   شود،   می  مقرر  طرفین

  در   مشهور   دیدگاه  مطابق  نظر  این  و  شود   قرارداده
.  کند  می   دلالت  آن  مشروعیت  بر  اجماع  و  فقهاست

  یاایهاالذین : «فرماید  می  که  نسا  مبارکه  سوره  ۲۹  آیه
  تکون   ان  الا   بالباطل   بینکم   اموالکم   لاتاکلوا  ا  آمنو

  بدان   باید   آنچه .  است  آن   مستند   » تراض  عن   تجاره
  طور   به  باید   سود  تمام  که  است  این  شود  توجه
  دو   از  یکی   برای  که  درصورتی  و  شود  معلوم  مشاع
  دیگر  طرف  برای  آن   باقی  و  شود  معین  ربح   عقد،   طرف
.  است  اثر  بی   و  باطل  فقیهان  اجماع  به  باشد

 ). ۳۶۴:  ۱۴۳۰  النجفی،(

  مبالغی   بانکها   عموما   مضاربه   عقد   تنظیم  زمان  در 
  طرفین  اگر. نمایند  می تعیین التزام  وجه عنوان  به را

  افراد   از  هرکدام  اگر  که  گذارندمی   قرار  هم  با  قرارداد
  به   را  مبلغ   فلان   کند،  تخلف  قرارداد   مفاد   به   نسبت 

  وقتی   اصطلاحا   و  پرداخت  خواهد   دیگر  طرف  نفع
  و   مبلغ  معنای  به  وجه  شود،می  گفته  التزام  وجه

  که   مبلغی   یعنی   است؛  پایبندی   معنای  به  التزام
  شرط   قرارداد  خود   در  قرارداد  به   پایبندی  جهت 

  به   متعهد   باید  فرد   شد،  شرط   کههنگامی   و   شود می
  نام   از   که  همانگونه  دیرکرد،   جریمه   اما   باشد  آن   انجام 

  تسهیلات   بازپرداخت   در  تأخیر  دلیل  به  پیداست،  آن
  جریمه   ماهیت  وقتی  و   شودمی   پرداخت   دریافتی

  اثبات   و   باشد  افتاده  اتفاق  جرمی  باید  کندمی   پیدا
  به   کار   باید  بنابراین   بانک؛  با  نه  است   قاضی   با  جرم

  به  ثانیا و شده اثبات جرم اولا و  شده کشیده  دادگاه
  اینکه  سوم  و  شده  تعیین  مجازاتی  جرم،  آن  تناسب

  شود می   گرفته  جرم  جریمه  عنوان  به  که  ایجریمه   آن
  دلیل  همین  به.  بانک  به  نه  برسد  المال بیت   به  باید

  هنگامی   و  است  مجرمانه  ماهیت  یک  دارای  جریمه
  و   متخلف  فرد   مجازات  عنوان   به  شودمی   گرفته  که

  نظر   به.  است  دادگاه  تشکیل  آن  لازمه  و  بوده   مجرم
  و   ها  بانک  بعضی   توسط  دیرکرد  اخذ  رسد  می

  آل   سوره   ۱۳۰  آیه  از   مشخصی   مصداق  موسسات 
 .  ندارد مشروعیت  و  بوده   عمران 
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  است   این   رسد   مى  نظر  به  نزدیكتر  كه   تفسیرى 
  وام   عنوان  به   بعد   مرحله  در   را   سود   و   سرمایه  كه

  سر   اگر  یعنى  بگیرد،  را  دو  هر  سود  و  كند  محسوب 
  مهلت   او  به  بپردازد  را  سود  و   سرمایه  نتوانست  موعد

  بپردازد،   را   سودش  كه   این   شرط  به  دهد  مى   دیگرى 
  پس   باز  بر  علاوه  -  دیگر  یكسال   مدت  از  بعد  یعنى
.  بپردازد  نیز  را   سود  سود   اولیه،  سود   و  طلب  دادن 

ً «  تعبیر  با   احتمال   این    سازگارتر   »مضاعفه  اضعافا
   تاریخ   در   شده   بازدید  ،rasekhoon.net(    است

۱۱/۱۰/۱۳۸۷.( 

  این   شود  ایجاد   است  ممکن   که   سوالاتی   جمله   از
  هایی   روش  از  جامعه  در  افراد  که  صورتی   در  که  است

  مرتکب   آیا  ببرند بهره  کنند  می  استفاده  ها بانک  که
  در   ها  بانک  آیا  دیگر  عبارت  به  خیر؟  یا  اند  شده  جرم
 خیر؟ یا هستند مستثنا اضافه سود  پرداخت یا  اخذ

  در   اسلامی   مجازات  قانون   ۵۹۵  ماده  بررسی   با
  هر   تحت   افراد   اگر  رسد  می  نظر  به  امر  ابتدای

  بانک   ی  استفاده  مورد  که   مضاربه  قبیل  از  قراردادی
  نمایند   معامله  اضافه  شرط  با   را   جنسی   باشد  می  ها
  ربا   نمایند  دریافت   پرداختی،  مبلغ   بر   زائد   یا  و

  اقدامی   همان   دقیقا  ماده  ظاهر  از.  شود  می   محسوب 
  اسلامی   جمهوری   های  بانک  که   شود  می   برداشت

 .گیرند نمی  قرار  تعقیب مورد و داده   انجام ایران

  عقود   اساس   بر  ها   بانک   شد  بیان  که  همانگونه
  می   مشتریان   با   قرارداد   تنظیم  به  مبادرت  اسلامی
  وفق   دقیق   صورت   به  که  صورتی   در   موضوع   لذا   نمایند 
  است  بدیهی. شود می  خارج ربا از  گیرد انجام  قانون
  عقود   طریق  از  که  صورتی  در  نیز  جامعه  در  افراد

  اقدامشان   نمایند  قرارداد  تنظیم  به  مبادرت  اسلامی
  عمل   در   حالیکه  در   گردد   نمی   رباخواری   بزه   مشمول 

  صرفا   اسلامی   عقود   از   احد   قصد  بدون   معمولا   افراد 
  می   پرداختی  مبلغ  بر  مازاد  مبلغی  دریافت  به  مبادرت
  مجازات   قانون   ۵۹۵  ماده  ذیل   مشمول   که   نمایند 

  همان   به   اضافه   میزان  اینکه  ولو   گردد   می   اسلامی
  بانک   مصوب  نرخ  لحاظ  با  ها   بانک  که  باشد  میزانی
  است   ذکر  به  لازم  اینکه  ضمن.  نمایند  می  اخذ  مرکزی

  به   »نفر«  لفظ   از   استفاده  و   ماده  منطوق  به   توجه  با

  بانک   سوی  از   ربا  وقوع  فرض  با   حتی  رسد  می  نظر
  قابل   امر  این   حقوقی،  اشخاص   کلی  طور   به  و   ها

  فقط   ربا،  انگاری   جرم  و   نیست   کیفری  تعقیب
 . است گرفته صورت  حقیقی اشخاص  به نسبت 

 تورم و  ربا  ٢٫٤
  که   است   مشخصی  ی  بهره   همان  ربا  که  کنیم  فرض

  کس  هر  که   شود  می   دریافت وامی گونه  هر ازای  در
  سرمایه   جمله  از  مقصودی   هر  برای  دیگر  کسی   به

  فرض   این   بر  افزون .  باشد   پرداخته  تجاری   گذاری
  فرض   طبق  که(   ها  مکان  و  ها  زمان  ی  همه  در  که  کنید

  و   کالا  دادن  وام  ازای  در)  است  بهره  دریافت  همان
  با   ربا   مورد  در  ها  فرض  این .  باشد  ممنوع  پول   نیز

  مسلمان   فعالان   و   معاصر  اسلامی   فقهای  دیدگاه 
  آنان،   از  برخی  باور  خلاف  بر  اما.  دارد  سازگاری  کاملا
  وام   ازای   در   گرفتن  بهره   که  شود   نمی  نتیجه  لزوما
.  بود  خواهد   ممنوع  شرایطی  و  وضع  هر   در  پولی  های
  گذشته   در  پول   اهمیت   و  ماهیت   که   است   آن   علت 

  پیش   تا. است کرده   اساسی تفاوتی  حاضر حال   در و
  خصوصا   کالا   چند  یا  یک  از  پول   کاغذی  پول   ابداع  از

  پول   هر  و  نقره  طلا،.  شد  می  درست  نقره  و  طلا
  معینی  هزینه  با  ـ  کالاها   ی  همه  مانند  ـ  دیگری  کالایی
  واجد   را  ها   آن  توان  می  رو   همین   از  و  شود   می   تولید
  پول )  تولید  نه  و(  انتشار   ولی .  دانست  ذاتی   ارزش

  در (  ای   ملاحظه   قابل  ی   هزینه  متضمن   کاغذی 
  دلیل   همین   به  و   نیست)  آن  اعتباری  ارزش  با  مقایسه

  از   ناشی   آن  ارزش  و  است  ذاتی  ارزش  فاقد  پول   این
  مبادله   ی  واسطه  عنوان  به  آن  قراردادی  پذیرش

  توان   می  کالایی  های  پول   خلاف  بر  نتیجه  در.  است
  یا   افزایش   را  کاغذی   پول   ی  عرضه   فرمان،  صدور  با

  ما  بحث   موضوع  برای  مسئله  همین  و  داد  کاهش
 ). ۱۲۸:  ۱۳۷۵ کاتوزیان،(  بردارد  در  مهمی نتایج

  گیرنده   وام   که  است  معنی   بدین  ربا  تحریم  قانون 
  دریافتی   وام  دقیق  ارزش  معادل   وام،  سررسید  در  باید

  امروز   سیاسی   اقتصاد   در .  بازگرداند  دهنده   وام  به  را
  کالاها   خرید  برای  آن  قدرت  یعنی  کاغذی  پول   ارزش
  مبلغ   نمونه،  برای.  یابد  تنزل   بسا   چه   و   کند  می  تغییر

  داده   سال   یک   برای   ۱۳۹۹  سال   در  که  پول   مشخصی 
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  ۱۴۰۰  سال   در   وام  رسید  سر  در   آن   خرید  قدرت  شود
  که   است  آن  شبیه  این.  است  ۱۳۹۹  سال   از  کمتر
  دو   مثلا  آن  ازای  در  و  بگیریم  وام  گندم  گونی  سه  مثلا

  نص   خلاف   این  که  است  روشن .  بدهیم  پس  گونی 
  کار   این  که  آن  مگر  است  اسلام  قانون  روح  و   صریح

 . شود  انجام خیرخواهی  روی از

  ای   بهره  نرخ  باید  پولی  وام  ازای  در  که  آن  نتیجه
  وام   و   دهنده  وام   متقابل  توافق  مورد   تورم   نرخ   با  برابر

  قانون   نفس  با   آنان  عمل  تا  شود  پرداخت   گیرنده
  ده   تورم   نرخ   اگر  نمونه   برای .  باشد  سازگار   اسلام
  دهنده   وام  که  این  تضمین  برای   گاه   آن  باشد   درصد

  زیان   دچار  دیگران،  به  خود   پول   دادن  وام  نتیجه  در
  در   وی   برای   درصد  ده   برابر   ای   بهره   نرخ   باید  نگردد 

  نرخ   کشورها  از  بسیاری  در  اتفاقا.  شود  گرفته  نظر
  و   است  بهره  تجاری   نرخ  از  بیشتر  حتی   موجود   تورم

  و   بینند  می  زیان  ناگزیر  دهندگان  وام  دلیل  همین  به
  که   است  مسلم  بنابراین.  برند  می  سود   گیرندگان  وام

  گرفتن   نظر  در   دینی  دقیق  تفسیر   ی   پایه  بر   حتی
  نرخ   که   شرایطی   تمامی  در  پولی  های   وام   برای   بهره 
  شمرده   مجاز  باید  باشد  بهره  نرخ   با  برابر  حداقل  تورم
  با   ربا   تحریم   قانون   اجرای  صورت،   این   غیر  در .  شود
  در   اسلامی  عدالت  کلی  اصول   و   قانون  این   خود 

 ). ۱۲۸: ۱۳۷۵ کاتوزیان،( بود  خواهد  تعارض

  معاصر  اقتصادی های آموزه حاکمیت از صرفنظر
  این   طرح   و   پول   خرید   قدرت  کاهش   و   تورم   باب   در 

  از   برخی  سوی  از  ربا  های  حیله  عنوان  تحت  مباحث
  جنایی   سیاست  متولیان  و  شناسان  جرم  برخی  فقها،

  زدایی،   جرم  و  انگاری  جرم  های  آموزه  به  توجه  با  نیز
  ربا  بزه  از عملی  زدایی جرم حتی و قانونی  زدایی  جرم

:  ۱۳۹۸  نسل، شیریان  و  بیگی (  کنند  می مطرح  نیز را
۷.( 

  و   شدید   چنان   پول   ارزش  کاهش   و  تورمّ   گاه
 معاملات  در   عقلا   و   عرف   که  است  محسوس

  در .  دهندمى   نشان  خود   از   آشکارى  واکنش   دار،مدتّ
  که   کنیممى   اثبات  ذیل   ادلهّ  به  استناد  با  حالت،  این

  به   ربا  مصادیق  از  بوده،   لازم  پول   ارزش  کاهش  جبران
  کاهش   این  که   است  ذکر  شایان .  رودنمى   شمار

  زمان   مدتّ  طى   است  ممکن   پول   ارزش   شدید
 . دهد  رخ سال  ۳۰  مثال  براى  طولانى،

  قدرت  حسب   به   اعتبارى   هاىپول :  اولّ   دلیل
  مثلى )  حقیقى  اىمبادله  ارزش(  حقیقى  خرید

  شارع   سوى   از   قیمى  و  مثلى  مفهوم   و  معنا.  هستند
  در   فقیهان   را  اصطلاح  دو  این  بلکه  است؛نشده   بیان
  دو   قیمى  و  مثلى.  اندکرده   فقه   وارد  ضمان  باب

  هر  در عرف که را  مالى  یعنى   هستند؛ عرفى  اصطلاح 
  ملاک   همان،  بداند،  قیمى  یا  مثلى  مکانى،  و  زمان

 . بود خواهد  داورى

  حسب   به  اعتبارى  هاى پول   اینکه  به  توجه   با
 اگر  نتیجه  در  است؛  مثلى   حقیقى،  خرید  قدرت

  به   آن،  اداى  و  دیَنْ   تحققّ  زمان  بین  پول   ارزش  کاهش
  واکنش   خود   از   آن   برابر  در   عرف  که   باشد   اىگونه

  پرداخت   پول   حقیقى  خرید  قدرت  باید  دهد،  نشان
  »بالمثل  یضمن   المثلى«   قاعده   مقتضاى   به  تا  شود 
  شمار   به  ربا  و  زیادى  این،  که  است  روشن.  شود  عمل
 ).۱۰: ۱۳۸۱  یوسفی،. ( رودنمى 

  با   فقط  دیَنْ   کامل  اداى   صدق:  دوم  دلیل
.  یابدمى   تحققّ  حقیقى  خرید  قدرت  بازپرداخت

  جو   در .  است  عرفى   امرى  دیَنْ  کامل  اداى  تحققّ
  باید   یابد،مى   کاهش   پول   ارزش  که  هنگامى  و  تورمّى

  اگر.  داندمى   دیَنْ   کامل  اداى   را  چیزى   چه   عرف   دید 
  وقتى   عرف   یقین   به  باشد،  شدید  پول   ارزش  کاهش
  پول   حقیقى  ارزش  که  شماردمى  ءالذمهّبرى   را  مدیون

  ءالذمهّ برى   را  او  صورت،  این   غیر  در   بپردازد؛  را
 ).۱۴۸: ۱۳۹۵  شیرازی، مکارم( داند نمى 

  عدل .  قسط  و  عدل   قاعده  رعایت   لزوم.  سوم  دلیل
  است   امورى  از  دیگران  حقّ   در  ظلم  عدم  و  قسط  و

  و   تأکید  آن  بر  روایات  و  آیات  اجماع،   عقل،  عرف،  که
  در   اسلام   دین  بدیهى   و ضرور  امور   از   و   دارند  تصریح

.  است  دیون   باب  در   جمله  از   زندگى،   امور   از   مورد   هر
  یقین،  به  یابد،  کاهش  شدتّ  به  پول   ارزش  وقتى

  اداى   عرف،  داورى  به  اسمى   خرید  قدرت  پرداخت
  قسط  و  عدل  قاعده  طبق و  نرفته  شمار به  حق کامل
  حقیقى   خرید  قدرت  اگر  ولى   است؛   نشده  عمل
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  کامل   اداى  عقلا،  و  عرف  قضاوت  به  شود،  پرداخت
  است   شده  رعایت   قسط  و  عدل   قاعده  و  بوده  حق

 ). ۱۲:  ۱۳۸۱ یوسفی،(

 

 مصر کشور در ربا ٣
  اکثریت   منتهی  اند  مختلف  مذاهب  دارای  مصر  مردم
  خط   حنفی،  فرقه.  اند  مذهب   سنی  و  مسلمان  آنان

  طبق   بر.  باشدمی  مصر  در   سنی  اسلام  فکری  غالب 
  نباید   کشور  قوانین  از  کدام  هیچ   مصر  اساسی  قانون
  ۲  ی   ماده   در .  باشد  اسلام  شریعت   قوانین   مغایر
  آیین   و  دین  اسلام: «است  آمده  مصر  اساسی  قانون 
  مبادی   و   اصول   و  رسمی  زبان   عربی   و   کشور  بر  حاکم

  آن   در  قانونگذاری   اصلی  منبع   اسلامی  شریعت
  حنفی   فقه  حاکمیت   به  توجه  با  حال   ای  علی.  »است

  ربا   خصوص   در  فقهی  های  دیدگاه  شناخت   مصر  در
  بررسی   به  بدوا  لذا  است  اهمیت  حائز  کشور  این  در
 مصر  در   مقررات  و   قوانین  سپس   و  حنفیه  فقه   در  ربا
 . پردازیم می

 حنفیه فقه  منظر از ربا  ٣٫١
  فضل  ربای .  ۱:  است  نوع  دو   فقها  جمهور   نزد   در   ربا

  ربای   یا   نسیه  ربای .  ۲  و  معاملی   ربای  یا)  اضافی(
 . جاهلیت

 

  فضل ربای ٣٫١٫١
 مکیل(  شرعی   معیار  با  همجنس  مال   دو  عین  معامله

 .  زیادی  با)  موزون و

  پیدا   تحقق  شرطیه  غیر  و   شرطیه  زیادی   در  ربا
  عین   از  منظور .  قرض  در  چه  باشد   دربیع   چه  کند،می
  لحاظ   از  نه  است   کمیت  و  مقدار  در  زیادی  تحقق  مال 

  و   مزروع  از  احتراز  برای  شرعی   معیار  قید  و  قیمت
  ربا   معدود   و   مزروع   در  که   است   رفته  کار   به   معدود
  قیمتی   اموال   در   که  همانگونه  کند،  نمی  پیدا  تحقق

  در   زیادی   پس   ربانیست   درخت   و   اثاث  خانه،  مثل
  موزون   و  مکیل  به  اختصاص  ربا  و  نیست؛  حرام   آنها 
  شش   به  را  معین  پارچه  از   متر  یک  کسی  اگر.  دارد

  فی   که  شرطی  به  است  مجاز  نماید  معامله  مترپارچه
  متبادلین   از   یکی  اگر.  گیرد  صورت  تقابض   المجلس 

  اموال   مبادله  در .  باشد  نمی   مجاز   بیع   باشد   نسیه
  واجب   مقدار  بودن   مساوی  واحد  درجنس   ربوی 
 .  است

 

  نسیه ربای ٣٫١٫٢
  مقابل   در   زیاده  پرداخت   که  معنی  این  به  نسیه  ربای
ً . باشد  عوض  پرداخت تاخیر زمان   در   کیلوگرم   ۱۰ مثلا

  زمستان   در   کیلوگرم   ۱۵  به   فروشد   می   تابستان
 ). ۶۸۰: ۱۴۱۸ زحیلی،(

  تعریف   چنین  این  را   نسیه  ربای  حنفیه  فقهای
  طرف   یک  آن  در  که  است   بیعی  نسیه:  اند  کرده 

  این   در   که  باشد   نسیه  دیگر   طرف   و   نقد  معامله
ً .  دارد  تفاضل   دین   بر   عین   و   نسیه  بر  نقد  صورت   مثلا

  تسلیم   آن   از   نصف   و   صاع  یک   به  گندم  صاع   یک   بیع
ً  یا  دیگر،  زمان در   صاع  دو   به گندم صاع  یک   بیع مثلا
ً   زیاده   بدون  یا   دیگر،   زمان   در  تحویل   جو   یک   بیع  مثلا

  این .  نسیه  خرمای  رطل  یک  به  نقد  خرمای  رطل
  یا   متماثل  موزون  یا  مکیل  بیع  برای   است   هاییمثال 
 . متماثل غیر

  متماثل   موزون  غیر  و  مکیل  غیر  بیع  برای  مثال   یک
  در .  است  تأخیر  با  تحویل  دوسیب  به  سیب  یک  بیع
  طرف   یک  در   که  دارد  وجود  نسیه  ربای  ها  مثال   این

  چیزی   آن   مقابل  در   اینکه  بدون   هست   زیادی   معامله
 .  باشد

  ابن   و   زبیر  ارقم،  بن  زید   بن   اسامه  عباس،   ابن 
  دانسته  نسیه  معامله  در  فقط  را  حرام   ربای...    و  جبیر
  که   آله   و  علیه   الله   صلی  نبوی   قول   اساس  بر  که   اند،

  ربا   »النسیه  الافی   ربا   لا : « کرده  روایت   را  آن  اسامه
  به   را  آنان   سخن  البته  که  نسیه،  در   مگر  نیست 
  مورد   کندمی   تحریم   را   فضل   ربای   که  دیگری   روایات 

  که   کند  می   نقل   زید   بن  جابر  لذا  دهیم؛  می   قرار   ایراد 
  اجماع   سپس .  بود  برگشته  خود  نظر   از  عباس  ابن

  میان   از   اختلاف   و  شد  فضل  ربای   تحریم  به   تابعین
  در   که  اسلام   گرامی  پیامبر  سخن   تاویل   اما.  رفت
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  با   نقره   به   طلا   و   جو   به  گندم  مبادله   سوال   جواب
  این   »النسیه  فی   الا   لاربا «   در   فرموده   پیامبر که   مدت
  را   سخن  راوی  که  بوده  سوال   آن  پاسخ  در  سخن

  پیامبر   قصد   اینکه  یا   نشنیده،  را  سوال   ولی  شنیده
  ربای   یا   کامل  ربای   »لاربا«  گفتن  از   اسلام   گرامی

  ربای   یا   شود،   می   واقع  زیاد   که  ربایی   یا   خطرناک،
  معمول   اینگونه  عرب   در   که  است   عقوبت  سخت 
  شهر   در   فلانی  از  غیر  عالمی  گویند  می  که   است

  نفی   نه  است  علم  اکمل  نفی  منظورشان  نیست،
 ). ۳۱۷: ۱۴۲۷  الجزیری،( علم اصل

 حنفیه  نظر  در   زیاده   بودن   حرام   علت  کلی   طور  به
  که   چیزی  هر  یعنی  باشد  می  حنابله  همانند  کالا  در
  ربا   در  زیادی  صورت  در  شود   فروخته  وزن  یا  کیل  با

  مکیل، چیزهای در حنفی مذهب  در . شود می  داخل
  شده   تعیین  شود می   محقق  ربا  آن   مازاد   که  مقداری

  کمی   وزن   دارای   کیل  لحاظ  از   که  چیزهایی  یعنی  است
ً . شوندنمی  ربا  وارد باشند   کیلو  یک   که چیزهایی  مثلا
ً   شوند  نمی  ربا  وارد  باشد   به   خرما  یک  فروختن   مثلا

  و   بوده  کم  آن  مقدار  چون  باشد  نمی  جایز  خرما  دو
  نقره   و  طلا  که   صورتی   در   موزون   اما  باشدمی   مکیل
  هم   کمتر  دانه   یک  از   نقره   و   طلا   آن   هرچند   باشد
  خوردنی   چیزی  اگر  اما  یابدمی   تحقق  آن   در  ربا   باشد
  سیب   یک   فروختن  مثل  باشد  طعام  از   یعنی  باشد

  من   بگوید  یعنی   شود   مشخص  آن   بدلین  سیب   دو  به
  در   فروشم   می  مشخص   سیب   این   به  را  سیب   این 
  عبارت   به.  بود  خواهد  صحیح  او  بیع   صورت  این

  درست   برای  باشد  طعام  نوع  از  موزون  اگر  ترساده 
  سیب   دو   یا   سیب   یک   از   آن   مقدار   اولا   معامله،  شدن
 معامله  شود   مشخص  آن  بدلین   ثانیا  نکند،  تجاوز

  موزون   و   مکیل  نوع   از  اگر   اما  بود   خواهد   صحیح 
  فضل   ربای  وارد  باشد  مزروع   و  معدود   یعنی  نباشد

  همان   در   که  است  شرط  مزروع   در   اما  شود نمی 
  متر  یک   فروختن   مثلا  گیرد   صورت   قبض  مجلس 
 ).۲۴۰:  ۱۴۲۷ الجزیری،( پارچه متر دو  به  پارچه

  جنس   در   است  اصناف  این   اتحاد   همانا  ربا  علت 
  جنس  در  عوض  دو  هرگاه پس   ،)وزن و کیل(  مقدار و
  از   اعم  شود  فروخته  آن  مقیاس  با  کالا   که  مقداری  و

  آن   نوع   دو   هر   با   ربا   آنها   در  بودند،   متحد   وزن؛  یا   کیل
  فروش   مانند   است   حرام)  نسیه  ربای  و   افزوده   ربای(

  ها   عوض   هرگاه   و   ؛...  و  آهن   به  آهن   گندم،  به   گندم
  افزودن   هم   نبودند   متحد   هم   با   مقدار   و   جنس   در 

  پول   به  گندم  فروش  مانند  نسیه؛  هم  و  است  حلال 
  اتحاد   مقدار   در  عوض   دو میان  در   اگر   مدتی؛و  تا   نقد

  فقط   پس  بود،   متحد  جنس   فقط  و   نداشت   وجود 
  سیب   یک  فروش  مانند  نسیه،  نه  است   حلال   افزودن 

  نبود،   موجود   جنس   در   اتحاد   هرگاه   و   سیب؛   دو   به
  افزودن   بازهم   بودند   متحد  مقدار   در   دوشی   فقط
  جو   و   گندم  فروش   مانند  نسیه،  نه  است   حلال 

 ). ۱۴۲: ۱۴۱۸ زحیلی،(

 

 قانون  منظر از ربا  ٣٫٢
  از   یکی توان  می  را  مجازات  و  جرم  بودن قانونی  اصل

  بشر   فطرت  بر  مبتنی  و  جزا  حقوق  اولیه  اصول 
  دیگر   های   کشور   حقوق   در   جهت   همین   به   دانست 

.  است  شده  پذیرفته   اصل   این   نیز  مصر   جمله   از
  واجد   ای   اندازه  تا   را   قاعده   این   مصری   قانونگذار 

  را  اساسی  قانون  اصل  چند که  است  دانسته اهمیت 
  اساسی   قانون  ۶۶  اصل.  است  داده   اختصاص   آن   به

  است   شخصی   امر   یک  مجازات : «دارد  می   مقرر  مصر
  یک   تنها  و  نماید   می   اجرا  و   تعیین  را   آن  قانون   که

.  نماید  اعمال   را  مجازات  تواند  می  قضایی  محکمه
  قانون   که  شود   می  اعمال   مواردی  در  تنها  مجازات

 .»  نماید  تجویز و تعیین

  مجازات   و   جرم   بودن   قانونی  اصل   نتایج   از   یکی 
  و   ارتکابی  اعمال   بودن  مباح  بر  اصل  که  است   این

  اساسی   قانون  ۶۷  اصل  چنانکه  است  افراد  برائت 
  گناهش   که زمانی  تا  متهم  هر: «  دارد  می  مقرر  مصر

  داده   دفاع  حق   او  به  آن  در  که  قانونی   دادگاه  یک  در
  بر   اصل   یعنی   بیگناه   باشد   نشده  ثابت   شود   می

  مجال   باید  متهم  شخص  هر  و  است  شخص  برائت 
 .» باشد داشته  را خود از  دفاع

  قانون  ۷۰ اصل مجازات، بودن  قانونی  لزوم  درباره 
«دارد   می  مقرر   مصر   اساسی   کیفری   دعاوی   تمام : 
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  مگر   شود  پیگیری  قضایی   های  ارگان  حکم   با بایستی
 .»  باشد کرده  استثناء قانون  که  مواردی در

  قانون   ۵  ماده  نیز  مصر  کیفری  عادی  قوانین  در
  می   مقرر   ماده   این .  است  اصل   این   مبین  مجازات

  المعمول   القانون   بمقتضی  الجرائم  علی   یعاقب : « دارد
  که   قانونی  موجب  به  جرایم...» «ها  ارتکاب  وقت  به
  می   مجازات  بوده  عمل  مورد  ها  آن   ارتکاب  حین  در

  انسانی   اعمال   که  است  آن   ماده   این  مفهوم .»  شوند
  نهی   و  امر  موضوع  آن  ارتکاب  از  پیش  که  مادام

.  شود  نمی   محسوب   جرم  باشد   نگرفته   قرار   قانونگذار 
  نص   باید   ربا  جرم  شناخت  جهت  مصر  حقوق   در

  تلقی   مجرمانه  عمل  این  آن  موجب  به  که  قانونی
  ماده   در   مصری  قانونگذار   شود  بررسی است  گردیده 

 : دارد می  مقرر  مجازات قانون ۳۳۹

  شخصٍ   نفسِ   اوهوی  ضعف  فرصه  انتهز  من  کل«
ً   اقرضهُ   و   عن   تزید  بقائده   کانت  طریقهٍ   بایِ   نقودا

  علیها   الاتفاق  الممکن  للفوائد   المقرر   الاقصی   الحد
 ً   بای   نقود  اقراض  علی  اعتاد  من  کل  و...    یعاقب  قانونا

  للفائده   الاقصی   الحد   عن  تزید   بفائده  کانت   طریقهٍ 
 ...» یعاقب  قانونا علیها   الاتفاق الممکن

  یا   نفس  ضعف   فرصت   از   که   کسی  هر : «ترجمه
  به   او   به   و   نماید   استفاده  سوء   دیگری   هوس   و   هوی 

  قانونی   مجاز   حد   از   بیش   سودی   به   ممکن   طریق  هر
 ... شود  می مجازات  بدهد   قرض نقد وجه

  نحو   هر  به  نقد   وجوه  دادن   قرض  به  که  کس  هر
  اعتیاد   قانونی  مجاز   حد  از   بیش   سودی   به   ممکن
 ...»شود می  مجازات نماید  حاصل

  ربا   با   ارتباط   در   مصر  حقوق   در  شود  می   ملاحظه
  سوء «  یکی  است  شده  جعل  مجرمانه  عنوان  دو

  و   دیگری  هوس   و  هوی  و  نفس  ضعف  از  استفاده
  مجاز   حد   از  بیش   سودی   او   به  نقد  وجه  دادن  قرض

  سودی   به  دادن  قرض   به   اعنیاد«  دیگری  و  »قانونی
 » قانونی حد از  بیش

  یا   قرض  نفس   کشور   این   حقوق   در   هذا   علی 
  قرض   بلکه  نیست  جرم  خود  خودی  به  ربوی  معامله

  نموده   مقرر  قانون   آنچه  از  بیش  سودی   به  نقد   وجه

  گردیده   تلقی   جرم   شرایطی  اجتماع  صورت  در   است
  حقوق   در  ربا  جرم  کنیم  می  ملاحظه  بنابراین   است
  دارد   هایی   شباهت   آن  لغوی  معنای  با  چه  اگر  مصر

 .  است  گرفته  فاصله  آن  فقهی   و   مصطلح  معنی  از  اما

  ویژگیهای   و  ربا   جرم  ارکان   و   شرایط  در  تفاوت   این
  اختلاف   از  مصر  و  ایران  حقوقی  های  نظام  در   آن

  بدین   شود   می  ناشی  مصر  و   ایران   قانون  بین  مبنایی
  های   آموزه  ایران  حقوق   در   ربا  جرم   مبنای   که  ترتیب
  اما   است  فقهی  متون  و  منابع  و  اسلام  مقدس  شرع
  مانند غربی   کشورهای قوانین از مصر حقوق در  جرم

 . است شده اقتباس  فرانسه

  این   توان  می  مصر  حقوق   در  را  ربا   جرم  بنابراین
 : نمود تعریف گونه

  مجاز   حداکثر  از   بیش  سودی   از   است   عبارت  ربا  «
  با   دهنده   قرض   که   است  جرم   صورتی  در  و   قانونی 

  وام   هوس  و  هوی  و  نفس  ضعف  از  استفاده  سوء
  که   آن   یا   باشد  کرده   وام  دریافت   به   مایل   را  او   گیرنده
  وام   عادت  عنوان  به  مذکور  سود  به  قرض   اعطای
  جرم،   تحقق  جهت  و  باشد   شده  تبدیل  دهنده

  شرط   دهنده   وام   توسط  توافق   مورد   سود   دریافت 
 .» باشد نمی 

  در   مصر  جزای   قانون   ۳۳۹  ماده   موضوع   جرایم
  بر   قرض   عقد   طرفین   که  شد   خواهد   محقق   صورتی 

  توافق  قانونی  مقرر   میزان  بر  مازاد  اضافه  دریافت
  از   اضافه  پرداخت   نیز  مصر  حقوق   در  بنابراین   نمایند 
  انتهای   یا  اثنا  در   قبلی   توافق  بدون   گیرنده  قرض   طرف
  باشد،   قانونی  مقرر  بر  مازاد  میزان  به  اگر  حتی  قرض
  بیش   ذکر(   قانونگذار  بیان  نحوه  از.  بود  نخواهد  جرم

)  کرد  توافق  آن  بر  توان  می  که  مقداری  حداکثر  از
  جرم   این  که  برسد  نظر  به  طور  این  ابتدا  در  شاید
  دریافتی   اضافه  که  شد  خواهد   محقق  صورتی   در  فقط
  سال   در  درصد  هفت  از   بیش  به  هم  آن  نقد  وجه

 مصر  حقوقی   دکترین  و   قضایی  ی  رویه  اما.  باشد
  آن   و   گرفته  نظر  در   را  مازاد  عنوان   از  موسعی   تفسیر
  انجام   مالی،  حقوق   منفعت،  غیرنقدی،  اموال   شامل
  نتیجه   در  و  شود  ارزیابی  پول   به  چنانچه.....  و  عمل
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  باشد   قرض   مبلغ   اصل   درصد  هفت   از   بیش   آن   ارزش
  موید   نیز  »کانت  طریقه  بای «  عبارت   ذکر .  اند  دانشته 

  دریافت   در   توافق  طریقه  که   است   استدلال   این 
  شده   گفته  که   این   کما.  ندارد  خصوصیتی  اضافه
  اگر   و   باشد مستتر  است  ممکن   مازاد  بر   توافق   است
  که   برسد  نتیجه  این   به  طرفین   قصد  تحلیل  در  قاضی
  مقدار   بر   مازاد   پرداخت   و  دریافت  طرفین   منظور

  بار   موضوع   بر  را  مربوطه  احکام  است   قانونی  مقرر
  اضافه  مصرف  محل  طرفین  که  این  مانند  کرد  خواهد

  تعیین   عمومی  مصارف  یا   خاص  گروه   برای  را  دریافتی
  آن   جزء  دهنده  قرض  گردد   معلوم  اما  باشند  کرده 
  بیش   توافق  مورد  مازاد  از  وی   عواید   و   بوده  خاص  گروه

  نمایند   شرط  که  این  یا.  است  قانونی  نصاب  حد  از
  اما  نمایند   دریافت   ثالثی  فرد   را  توافق   مورد   اضافه
  قرض   النفقه  واجب  افراد  جزء  فرد  آن  گردد  معلوم
(است  دهنده    بر   همچنین )  ۱۱۲۰:  ۲۰۱۸  حسنی،. 
  و   قرض   عقد   در  مازاد  دریافت که ایران  حقوق   خلاف

  در   است   جرم   باشد   که  میزانی   هر  به   دیگر  معاوضات
  قانونی،   معین  حد  تا  مازاد   دریافت  مصر  حقوق

  ضعف  از  دهنده  قرض   اگر   حتی  باشد،  نمی   مجرمانه
  باشد  کرده  استفاده  سوء  گیرنده  قرض نفس   هوای و
  دهنده   قرض  عادت  عنوان  به  ربوی  قرض  که  آن  یا

 .باشد شده تبدیل

  ماده   موضوع  جرایم  معتقدند  مصری  حقوقدانان
  به   قرض  عقد  انعقاد  محض  به  مجازات  قانون   ۳۳۹

  و   شود   می  محقق  قانونی  حدمجاز  از   بیش  سودی 
  اضافه  دریافت  به  منوط  جرایم  این  گیری  شکل

  می   بنابراین .  باشد  نمی   دهنده   وام   توسط   مشروط 
  جرایم   جزء   جرایم  این   مصر  حقوق  در :  گفت  توان

  که   اهمیتی  جهت  به  شاید.  شود  می  محسوب  مطلق
  قبل   است   داشته  مصری  قانونگذار   نظر  در  جرم   این 

  و   شده  عمل وارد  قانونگذار  اضافه  شدن  بدل   و  رد  از
  انگاری   جرم   نیز  را  شده  انجام   اقدامات   حد  همین
  به   جرایم  از   برخی   خصوص   در   چنانکه .  است  نموده 
  مورد   نیز  ها  آن  ارتکاب  به   شروع  ها  آن  اهمیت  جهت

 .  است گرفته قرار مجازات

  مقرر  مصر مجازات قانون  ۳۳۹ ماده  اول  قسمت 
  و   هوی  یا   نفس  ضعف  فرصت   از   کس  هر: «دارد  می

  نحو  هر به او  به   و   نماید   استفاده   سوء  دیگری  هوس 
  که   سودی   حداکثر  از   بیش  سودی   به  وجوهی  ممکن
 ...» بدهد  قرض   است  داده  را  آن  بر  توافق  اجازه  قانون

  ماده   این   موجب   به   که   گردد   می   ملاحظه  بنابراین 
  جرم   دیگری  به غیرقانونی سود  به  دادن قرض  صرف

  با   صرف  مقابله  قصد  قانونگذار  و  گردد   نمی  محسوب 
  با   مقابله   قانون   هدف  بلکه   است  نداشته  را   ربا

  ترغیب   با   و   کردن   استفاده   سوء   با   که  بوده   افرادی 
  حد   از   بیش  سودی   به  ربوی  قرض  عقد  انعقاد   به   آنان

  شدن   دارا   و   خویش   ثروت   ازدیاد   باعث   قانونی
  می   ضعیف  افراد   افلاس  و  ضرر  و  خود  نامشروع 

 .  گردند

  قانونگذار   هدف «  گفت  توان   می  دیگر  عبارت   به
  بوده   معاملات  در  نیت  حسن   و  پاکی  از   حمایت

  عقد   در   اگر  همچنین)  ۱۱۱۶:  ۲۰۱۸  حسنی،(  »است
  نفس   هوای  دارای  یا  ضعیف  فرد   با  منعقده  قرض
  هفت   مدنی   قانون   ۲۲۷  ماده   موجب  به (  قانونی   سود 

  محقق   جرم  هم  باز  شود  شرط)  سال   هر  برای  درصد
  استفاده   سوء   با   دهنده   قرض  اگر  حتی   شد  نخواهد 

  کرده   قرض   به   ترغیب   را   او  گیرنده  قرض  ضعف   از
  شرط   دو   احراز  به   منوط  جرم  این  تحقق  زیرا  باشد
  از   توافق   مورد   سود   تجاوز (  ربا   بودن   فاحش .  ۱: است

  هوای   و   ضعف   از   برداری   بهره.  ۲)  قانونی  مجاز  حد
 . دهنده  وام توسط  گیرنده  وام نفس 

 

 ها  بانک  عملکرد  ٣٫٣
  از   برخی  در  موضوعه  حقوق   غرب،  حقوق   برخلاف

  و   کندمی   پیروی  اسلام   شریعت   از   اسلامی   کشورهای 
  قوانین   در   بهره  اخذ  ممنوعیت.  است  منطبق  آن  بر

  مقررات   بخش   در   ویژه   به   اسلامی  کشورهای  از  برخی 
ً   و  بانکها  بر  حاکم   اسلامی   مالی  ابزارهای  بخش   اخیرا

 . خوردمی  چشم  به

  انتقادات   در   اسلامی  هایبانک   ایجاد   های   ریشه 
  های   سال   در  ربا  بر  مبتنی  سنتی  نظام   به  مسلمانان 
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  و   ۱۹۵۰  های  سال   بین.  شود  می   یافت  بعد  به  ۱۹۴۰
  ایجاد   ی  نظریه  مسلمان،  اقتصاددانان  ۱۹۶۰

  بدون   بانکداری   مدل   و  مطرح  را  ربا  بدون   بانکداری 
.  کردند  طراحی  را  سود  در  مشارکت  بر  مبتنی  ربا

  این   مصر  چمردر  میت  مانند  مالی   موسسات   از   برخی 
 ).Iqbal, 2005, p.64( کردند  اجرایی  را  الگوها

  عنوان   با   ربا   بدون  نظام  بر  مبتنی  موسسه   اولین
  در   ۱۹۷۱  سال   در  که  بود   ناصر  سوشیال   بانک  بانک،
  کشور   یک  که  بود   بار  اولین   این.  شد  تاسیس  مصر

  یک   تاسیس   به  خود   تمایل  رسمی  طور   به  اسلامی
ً  را  شریعت بر مبتنی موسسه   آن  در . کرد اعلام  رسما

ً   بانک   این   تاسیس   از  هدف  زمان،   هدف   یک   واقعا
  ارائه   به و  بود ) محققان و   فقیران   به کمک(  اجتماعی 

  اقدام   سود  در   مشارکت   مبنای   بر  ،  کم   مبلغ   با   های وام
  یک   تاسیس   انگیزه  ایجاد   موجب  بانک   این .  کردمی

  با   عرب  تجار  از  ای   عده  توسط   خصوصی   تجاری   بانک
 .شد ۱۹۷۵ سال   در دبی  اسلامی  بانک   عنوان

  در   اسلامی   های   بانک   عملکرد  حاضر  حال   در
  انتقاد   مورد  گسترده  طور   به  گوناگون  کشورهای

  اسلامی   بانکداری  طرفداران  و  مسلمان  اقتصاددانان
  اسلامی   بانکداری  اصول   اساس   بر.  است  گرفته  قرار

  عملیات   اسلام،  در  ربا  قطعی  حرمت  به  نظر  و
  بانک   که  ربوی  دهی وام   و   بهره  از  اجتناب  برای  هابانک 
  بر   مبتنی  باید  دهند،می   انجام   غربی   متعارف  های

  جای   به  یعنی.  باشد  زیان  و  سود  در  مشارکت  عملیات
  و   دهند   وام   تسهیلات،  متقاضیان  به  هابانک   آنکه
  بازپس   مشخص  سررسیدهای  در  را  آن  بهره  و  اصل

  تامین  و  کنند  مشارکت  تولید   عملیات  در  باید  بگیرند،
  را   اسلام  شرع  نظر  از  مجاز  و  مفید  های  پروژه   مالی

  شوند   شریک  پروژه   زیان  و  سود  در  و  بگیرند  عهده  بر
)Ayub, 2007, p.307.( 

  مصر  کشور  در  اسلامی  بانک  اولین   اینکه  باوجود
  نگاه   و  گفته  پیش   قوانین  به   توجه   با   شد،  تاسیس

  شریعت،   از  گرفتن  فاصله  و  قانونگذار  گرایانه  غرب
  صرفا   کشور،  این در  فعال  بانک ۴۷  از حاضر  حال  در
  دهند   می  ادامه  خود   فعالیت  به   اسلامی   بانک   دو

 ).۹۶-۸۷:  ۱۳۸۹ شجری،(

  در   اسلامی   بانک   اولین  موسس   النجار  احمد
  را   اسلامی  هایبانک   حاضر  حال   وضعیت  مصر،

  فقط  آنها  عملیات   که  کندمی  توصیف  بزرگ  شکستی 
 است،  متفاوت  متعارف  بانکداری  عملکرد  از  ظاهر  در

  دهند،می   انجام  را  عملیات  همان   باطن  در   لیکن
  بر  مبتنی  فعالیتشان  درصد  ۵  از   کمتر  که  نحویبه

 ,kuran(  است   زیان   و   سود   در   واقعی   مشارکت   نظام
1995, pp.155-173.( 

  نظریات   و  رسدمی  نظر  به   طبیعی  ناکامی  این
 رفتار  مطالعه.  کنندمی   تایید  را  آن  نیز  ربا   درباره  جدید

  حاضر   آنها   اکثر  که   دهد   می   نشان   جامعه  در   اشخاص 
  معرض   در   را  خود   دسترنج   حاصل   نیستند
  یافتن   دنبال   به   و   دهند  قرار   پرخطر   گذاریسرمایه
 .هستند شده تضمین سود حداقل با  امن  مکانی

  اصلی   مباحث  از  یکی  غربی  اقتصاد  سیستم  در
  دولت   است  لازم   آیا  که  است   مطلب  این   مطروحه

  محدودیت   راستا  این  در  و  نموده  کنترل   را  بهره  نرخ
  این   بر  اقتصاد  علمای  از  بسیاری  نماید؟  اعمال   هایی

  سایر   بهای  تعیین  در  دولت  که  همانگونه  که  باورند
  موجود   های  نیرو  و  ندارد  ای   مداخله  خدمات  و   ها  کالا
  می   معین  را  قیمت  تقاضا،  و  عرضه  میزان   و  بازار  در

  باید   هم  را  گذاری   سرمایه  و  سود  نرخ   تعیین  نمایند 
  عوامل   بازار   در   آن   نرخ   تناسب  که   نمود   واگذار   بازار   به

  هرگونه   بدون   بازار   خود   نهایت   در  و   گردد  معین  تولید
  و   امور  طبیعی   روند  در  اختلال   سبب  دولت   مداخله

  به   کشورها   از   بسیاری  اما .  شد  خواهد   نظمی   بی 
  بهره   نرخ  سازی  آزاد  بر  مترتب  مفاسد  جهت

  در   چنانکه .  باشند  می  قایل  آن  برای   هایی   محدودیت
  آنچه   از   بیش   ای   بهره   به  وام   اعطای   فرانسه   حقوق 
  قابل   آن   مرتکب  و   جرم  است  نموده  معین  قانون 

 ) ۴۹: ۱۳۸۹  حسینی،. (باشد  می مجازات

  غرب   اقتصاد   تبع   به  نیز   مصر  اقتصادی   سیستم
  به   حنفی  فقه  خلاف  بر   را  ربوی  معاملات  اصل

  در   مصری  قانونگذار  اما   است  شناخته  رسمیت
  هایی   محدودیت  اعمال   به  اقدام  بهره  نرخ  خصوص

 :  است نموده  قرض  عقد  طرفین  بین
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 های ایران و مصر از منظر فقه و قانون ربا در بانک .  سجاد عسگری آرانی، غلامحسین مسعود، محسن شکرچی زاده

  و   مجانی  بر  اصل  مصر  مدنی   قانون   دیدگاه  از  اولا
  که   آن   مگر  است   قرض  عقد  بودن  غیرانتفاعی

.  باشد  شده   شرط  عقد  در   بهره   پرداخت   و  دریافت
  یا   تبرعی  به   راجع  طرفین  سکوت  صورت  در  بنابراین
  در .  است  حاکم   شده  گفته  اصل   قرض  بودن   انتفاعی 

  می   مقرر  مصر  مدنی  قانون  ۵۴۲  ماده  خصوص  این
  را   توافق  مورد   سود  است  مکلف  گیرنده  قرض : «دارد

  این   در   اگر.  نماید  پرداخت  مواعد  حلول   زمان  در
  غیرانتفاعی   قرض   نباشد  موجود  توافقی  خصوص 
 .»گردد می  محسوب 

  کشور   این  مدنی  قانون  ۱۲۵  ماده  موجب  به  ثانیا
  بر   توانند  می   قرض  عقد  طرفین  که  سودی  حداکثر«

  خصوص   در  »باشد  می  درصد  هفت   نمایند  توافق   آن
  از   بیش  سود  به  بهره   شرط   اجرای  ضمانت  که  این

  این   در   که   است   شده  گفته  چیست   درصد  هفت 
  و  بوده  صحیح   درصد  هفت  سود تا  قرض عقد  حالت
  مذکور   میزان  به سود  دریافت  مستحق  دهنده قرض

  و   باطل  آن   بر  مازاد  میزان  به  سود  شرط   اما  باشد   می
  سنهوری، (  باشد   می   آن استرداد  مستحق   گیرنده   وام

  بیان   از  پس  مصر  مدنی  قانون   ۲۲۷  ماده).  ۴۶۶:  ۲۰۰۷
  مقرر   درصد  هفت  از   بیش  سود   به  توافق  ممنوعیت

  و   السعر،  هذا   علی   فوائد  علی   اتفقا   فاذا: «دارد  می
  مادفع   رد  تعین  و  المائه  فی  سبعه  الی  تخفیضها  جب
 » القدر هذا  علی زائد

«ترجمه   توافق   نرخ   این  از   بیش  سودی   بر  اگر: 
  محاسبه   درصد  هفت  تا  را  آن  است  لازم  نمایند
  باید   شده  پرداخت   مقدار  این  بر  زاید  اگر  و   نمایند
 . »گردد مسترد

  حتی   ربوی   وام   اعطای  صرف   مصر  جزای   حقوق   در 
  جهت   بلکه  است  نشده  تلقی  جرم  فاحش  سود  به

  نیز   خاصی   احوال   و   اوضاع  و   شرایط   وجود   جرم   تحقق
 .  باشد می  لازم

 

 گیری نتیجه ٤
  متعددی   تعاریف  تشیع  و   سنت   اهل  فریقین  فقهای

  به   توجه  با  تعاریف  این  که  اند   کرده  ذکر  ربا  برای  را

  متفاوت   گروه   هر   نزد   خاصی   شرایط   گرفتن   نظر  در 
  دو   به  را  ربا   سنت   اهل  علمای .  است  کرده   جلوه 

  ربا   امامیه  فقهای   و   فضل  ربای  و   نسیه   ربای   قسمت 
 . اند کرده  تقسیم معاملی ربای و قرضی  ربای  به را

  و   ضعیف  اقتصاد   در  توان   می   را  رباخواری   شیوع
  این   در   بانکها.  دانست  اسلامی  کشورهای  نابسامان 

  رباخواری   شبهه  وجود  و   اند  شده  علت   بر  مزید   بین
  شده   موجب  اعتباری  و  مالی   موسسات  و  بانکها  در

  مردم   بین  در  گذشته  همچون  رباخواری   تا  است
  بهره   بانکها  به  نسبت  که  کسانی  و  نباشد  مذموم
  جلوه  محترم و انداز راه  کار کنند  می دریافت  کمتری

  جرم   با  مبارزه  مشکلات  بزرگترین   از  خود   این   که   کنند
  بانکداری   نماد  را  بانکها  شهروندان   چون  رباست
 . پندارند می  اسلامی

  نکته   این   مصر  و   ایران  های   بانک   تحلیل  و   بررسی 
  مسلمان   غالبا  جوامع  از  برخی  در  که  ساخت  آشکار  را
  شریعت   احکام  اجرای  شاهد  توان   می   ،-مصر  مانند  –

  حقوق  همچون حقوقی عمومی   های عرصه در  اسلام
  متفاوت  وضعیت   ایران   کشور   در  البته.  نبود  کیفری
  در   هم  شیعیان،  کامل  حاکمیت  با   ایران  کشور   است،
  حاکم   پی  در   حقوقی   عرصه  در  هم  و  سیاسی  عرصه
  قوانین   تمامی   در  و   است  اسلامی   فقهی   احکام   نمودن 
 .  است نموده وارد  را فقهی مفاد  خود  جزایی

  ۲  ماده   طبق   بر   چه  اگر   مصر  حقوقی   نظام   در 
  نباید   کشور  قوانین  از  کدام  هیچ   مصر  اساسی  قانون
  این   حقوق  در   ولی   باشد  اسلام   شریعت   قوانین   مغایر
  جرم   خود   خودی   به   ربوی   معامله  یا  قرض   نفس   کشور 

  آنچه  از بیش سودی به نقد وجه قرض بلکه  نیست
  شرایطی   اجتماع   صورت  در  است   نموده   مقرر   قانون 
  کنیممی   ملاحظه  بنابراین   است  گردیده  تلقی   جرم
  آن   لغوی  معنای  با  چه  اگر  مصر  حقوق   در  ربا  جرم

  آن   فقهی  و   مصطلح  معنی  از   اما  دارد  هایی  شباهت
  بیان   توان   می   صراحت   به   لذا    است   گرفته  فاصله
  جاری   قانونی   صورت  به  ربا   مصر  های   بانک   در  داشت 

 .ست
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  این   در   هدف   کشورهای   های   بانک   بررسی   با
  می   پیشنهاد   ایران   در  ربا  جرم   با   مبارزه   برای  و  مقاله
  ۵۹۵  ماده  به  نسبت   مطروجه  ایرادات  ابتدا  شود

  در   سپس   و   شود  برطرف  اسلامی   مجازات  قانون 
  آلود   غبار  فضای  بایست  می  ربا   جرم  با  مبارزه  راستای

  کسب   تا  برسد  نسبی  ثبات  به  و  یابد  تغییر  اقتصادی
  رباخواری   جای  به  اشخاص  و  بگیرد  رونق  تولید  و  کار  و

  همچنین   کنند،  تولید  عرصه  وارد  را  خود   مالی  منابع
 تاجر  از  و  باشیم  داشته  را  بانکی  سود   نرخ   کاهش
  دولتی   بانکهای   های  وام. شود  جلوگیری   بانکها   شدن

  شود   می  پرداخت   مردم  به   اسلامی  عقود  غالب  در  که
  چون   باشد  ای  شبهه   هر  از   دور   به  و   روشن   کاملا   باید 
  اثری  اسلامی  عقود هر  نام  تحت  بالا  بهره  با  های   وام

.  داشت  خواهد   ربا   جرم  با   مبارزه  جهت   در   مخرب
  دور   با  که  اعتباری  و  مالی  موسسات  بستن  آنکه  ضمن

  بسیار   سود  قانونی  خلاهای  از  استفاده  و  قانون   زدن
  موثر   بسیار   تواند  می   کنند  می   دریافت   مردم   از   بالایی 
 .  باشد
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Abstract 
According to the principle of the necessity of contracts (Article 219 of the Civil 
Code), the contracts concluded between the parties and their legal 
representatives are mandatory. Therefore, according to this principle, the parties 
are obliged to fulfill their contractual obligations, but in some cases, one of the 
parties to the transaction refuses to fulfill his obligation. in this case, the 
guarantee of various executions is considered in the law for breaching the 
obligation. In this research, the position of the civil law and the Convention on 
the International Sale of Goods and English law in this regard have been 
investigated. Regarding the guarantee of the executing the violation of the 
condition, the jurists have put forward different ideas, and the civil law, based on 
the famous opinion of the Imami jurists, guarantees the longitudinal and 
sequential execution (i.e., first, the obligation of the obligee, if it is not possible to 
oblige. In the second stage, the obligation is fulfilled at the obligee's expense, and 
finally, it has accepted the termination of the contract). However, in the 
Convention on the International Sale of Goods and English Law, breaching the 
obligation, the obligation of the obligee is to fulfill the obligation, if the obligee 
wishes to approve the court and depends entirely on the opinion of the court. 
The possibility of terminating the contract by the obligee is exceptional and those 
limitations are considered. 

Keywords: 
Compulsion, strictness, 
choice, arrangement, 
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Extended abstract 
1. Introduction 
People with different motivations enter 
into contracts and ask each other to fulfill 
their contractual obligations. The 
legislator also respects and supports the 
contracts concluded between them. 
However, in some cases, one of the parties 
may refuse to fulfill their contractual 
obligations and prevent the obligor from 
achieving their contractual goals. In this 
case, in the law of guarantee, executions 
for violation of the obligation (forcing the 
obligee, fulfillment of the condition or 
obligation by a third party at the expense 
of the obligee and termination of the 
contract) are considered. 

This research intends to deal with the 
arrangement of this triple performance 
guarantee. In fact, the basic question is 
whether these performance guarantees 
should be applied in order, and in this 
longitudinal system, termination of the 
contract is placed in the end, after the 
impossibility of forcing the obligee, or 
whether the obligee chooses each one. He 
has full authority over this performance 
guarantee and can act at his own 
discretion. 

It seems that the civil law in this field 
has been followed from the famous point 
of view among Imamiyyah jurists. It is well-
known among the scholars of Imamiyyah 
jurisprudence that an obligation is 
something whose implementation is 
necessary and the obligee can be obliged 
to implement it, and this content has been 
extensively reviewed in the subject of 
conditions (Sheikh Ansari, 1379, Vol. 4, p. 
346, Shahid Sani, 1410, vol. 2, p. 506). 

Examining this issue has a very practical 
aspect and directly affects the fate of the 
contract. The implementation of a long-

term performance guarantee can be a 
heavy burden on the obligee's shoulders, 
and in a system that has delays in 
proceedings, in addition to aggravating 
this destructive phenomenon, it causes 
more time and cost for the obligee, but in 
a system where the rights that the 
performance guarantee are in the form of 
choices given to the undertaker, it will not 
lead to these harmful effects. 

In this article, this issue will be 
examined in Iranian law, the Convention 
on the International Sale of Goods and 
English law, and it will be determined on 
which basis each of these legal systems is 
based and what method they consider for 
applying this performance guarantee. 

2. Methods 
The present research uses library data and 
information and classifies them according 
to the subject matter. 

Result 
In accordance with the jurisprudence, the 
civil law does not say anything about the 
guarantee of the execution of the violation 
of the obligation in the discussion of the 
general rules of transactions, and just like 
the jurists, it says the guarantee of the 
execution of the violation of the condition 
in the discussion of the terms. According 
to the opinion of some jurists, the 
legislator explicitly states that the 
guarantee of the violation of the condition 
of the act is first forced, and if it is not 
possible to force and fulfill the condition 
by a third party at the expense of the 
conditional, then it is terminated (Articles 
237 to 239). Jurists have deduced the 
general theory of breach of obligation 
according to these rules that are 
mentioned in the discussion of current 
condition and similar rules that are 
mentioned in several other contracts and 
state that in case of breach of obligation, 
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 the obligee must first be forced to fulfill 
the obligation. In addition, if it is not 
possible to compel the obligee and fulfill 
the obligation by a third party at the 
obligee's expense, he will finally proceed 
to terminate the contract. In Iranian laws, 
although the possibility of combining the 
request for damages with other 
performance guarantees is not explicitly 
stated, but according to the principles 
governing civil rights and the general rules 
of civil liability, if the conditions for 
claiming damages are present, the injured 
party can be together with other 
performance guarantee to demand 
damages. 

In the Convention on the International 
Sale of Goods, contrary to the laws of Iran, 
in case of breaching contract by the buyer 
or seller, the obligee can ask the court to 
compel the obligee to fulfill the obligation, 
and the court is not obliged to issue a 
ruling regarding the fulfillment of the 
obligation unless according to the law his 
subordinate to order the implementation 
of the same obligation in relation to similar 
sales contracts that are not subject to the 
provisions of this convention. The right to 
terminate the contract is also exceptional 
in the convention, and the goal of the 
drafters of the convention was to preserve 
the contract as much as possible and 
prevent its termination. The reason is that 
the termination of the contract is 
primarily limited to the fundamental 
breach of the contract. The difference 
between the Iranian law and the 
convention in the termination of the 

contract is that there is no concept of 
fundamental breach in Iranian law, and in 
the assumption that the obligee has the 
right to terminate. It does not matter 
whether there is a fundamental or non-
fundamental breach. Regarding the claim 
for damages, in the convention, the right 
to request compensation is considered as 
an independent performance guarantee 
along with other performance guarantees 
and can be combined with other 
performance guarantees at the same time. 

In the common law legal system, in case 
of conditional violation against the obligee 
or obligee, the injured party always has the 
right to demand damages, but his 
compulsion to fulfill the obligation 
depends entirely on the opinion of the 
court. Termination of the contract has an 
exceptional aspect and the creation of the 
right of termination depends on the 
fundamental breach of the contract. 
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 چکیده
 قائم  و  متعاملین  بین  منعقده   قراردادهای)  مدنی  قانون  ۲۱۹  ماده(  قراردادها  لزوم  اصل  موجب  به

 تعهدات  اجرای  به  موظف  اصل  این  موجب  به  متعاملین  پس.  است  الاتباع  لازم  آنها  قانونی  مقام
 نماید می  امتناع  خود  تعهد  انجام  از  معامله   طرفین  از  یکی   موارد  برخی  در  اما  هستند  خویش  قراردادی

  در .  است  شده  گرفته  نظر  در  تعهد  از  تخلف  برای  قانون  در  مختلفی  اجراهای  ضمانت  صورت  این  در
  این   در  انگلیس  حقوق  و  کالا  اللمللی  بین  بیع  کنوانسیون  و  مدنی  قانون  موضع  بررسی  به  تحقیق  این

  را   مختلفی  نظریات  فقها  شرط  از   تخلف  اجرای  ضمانت  خصوص  در .  است  شده   پرداخته  خصوص
  ترتیبی  و  طولی  اجرای  ضمانت  امامیه  فقهای  مشهور  نظر  براساس  مدنی  قانون  و  اند  نموده  مطرح

 و   متعهد  خرج  به  تعهد  انجام  دوم  مرحله  در  اجبار  امکان   عدم  صورت   در  متعهد،  اجبار  ابتدا   یعنی(
  حقوق   و  کالا  المللی  بین  بیع  کنوانسیون  در  ولی.  است  پذیرفته  را)  قرارداد  فسخ  امکان  نهایت  در

 منوط  نیز له متعهد تمایل صورت در تعهد انجام به متعهد اجبار تعهد، از تخلف صورت در انگلیس
  جنبه   متعهدله  توسط  قرارداد  فسخ  امکان  و  دارد  دادگاه  نظر  به  کامل  بستگی  و   است  دادگاه  تایید  به

 .است شده گرفته نظر در هایی محدودیت آن برای و دارد استثنایی

 کلیدواژه ها: 
 تخییر، تعهد، از تخلف اجبار،

 . عقد فسخ ترتیب،
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 مقدمه ١
های مختلف اقدام به انعقاد قرارداد  اشخاص با انگیزه 

تعهدات   انجام  یکدیگر  از  متقابلا  و  نمایند  می 
قراردادی بر عهده گرفته را خواستارند. قانونگذار نیز  

احترام گذاشته و از  به قراردادهای منعقده بین آنها  
  برخی   در   است   ممکن   حال   این   با .  کندآن حمایت می 

  خود   قراردادی  تعهدات   انجام   از   طرفین  از  یکی  مواقع
اهداف  امتنا به  رسیدن  از  را  متعهدله  و  نماید  ع 

قانون   در  صورت  این  در  دارد.  باز  خود  قراردادی 
ضمانت اجراهایی برای تخلف از تعهد (اجبار متعهد، 
ثالث به خرج متعهد و   یا تعهد توسط  انجام شرط 

 فسخ عقد) در نظر گرفته شده است.  

این   ترتیب  نحوه  به  دارد  نظر  در  پژوهش  این 
ای سه گانه بپردازد. در واقع پرسش  ضمانت اجراه

می   اجراها  ضمانت  این  آیا  که  است  آن  اساسی 
بایست به ترتیب اعمال گردند و  در این نظام طولی،  
در   متعهد،  اجبار  امکان  عدم  از  پس  قرارداد،  فسخ 
انتها قرار می گیرد و یا اینکه متعهد له در انتخاب و  

اختیار  اختیار نمودن هر یک از این ضمانت اجراها  
عمل   خود  صلاحدید  به  تواند  می  و  داشته  کامل 

 بنماید. 

به نظر می رسد قانون مدنی در این زمینه از نظر  
است.   نموده  تبعیت  امامیه  فقهای  میان  مشهور 
تعهد   آن است که  امامیه  علمای فقه  مشهور میان 
امری است که اجرای آن ضرورت داشته و می توان  

ن الزام  آن  اجرای  به  را  به  متعهد  این مطالب  و  مود 
بررسی   و  نقد  مورد  مبحث شروط  در  مبسوط  نحو 

،  ۳۴۶، ص ۴، ج۱۳۷۹قرار گرفته است (شیخ انصاری،  
 ).   ۵۰۶، ص۲، ج۱۴۱۰شهید ثانی، 

بررسی این موضوع جنبه کاربردی بسیاری داشته  
و بر سرنوشت قرارداد به طور مستقیم اثرگذار است.  

ر سنگینی بر  اجرای ضمانت اجرای طولی می تواند با 
اطاله   دارای  و در نظامی که  باشد  له  دوش متعهد 
دادرسی، علاوه بر تشدید این پدیده مخرب، سبب  
می گردد زمان و هزینه بیشتری بر عهده متعهد له  
باشد اما در نظامی که حقوقی که ضمانت اجراها به  

صورت انتخابی در اختیار متعهدله قرار گیرد، قاعدتا  
 را در پی نخواهد داشت.  این آثار زیان بار 

در نوشته حاضر به بررسی این موضوع درحقوق  
حقوق   و  کالا  المللی  بین  بیع  کنوانسیون  ایران، 
انگلیس پرداخته خواهد شد و مشخص می گردد که  
هریک از این نظام های حقوقی، بر کدام مبنا استوار  
بوده و چه روشی برای اعمال این ضمانت اجراها در  

 نظر می گیرند. 

 

ترتیب ضمانت اجرای تخلف  ٢
 از تعهد در حقوق ایران

با نگاهی به قانون مدنی در می یابیم که قانونگذار  
در مبحث قواعد عمومی معاملات بحثی از ضمانت  
اجراهای تخلف از تعهد به میان نیاورده است. با این  
از   اول  از جلد  از فصل چهارم  دوم  در مبحث  حال 
قسمت دوم قانون مدنی که در خصوص احکام شرط  

از شرط را  است قواعد عمومی شروط و آثار تخلف  
بیان نموده است که این امر به دلیل سابقه فقهی  
موضوع است. زیرا فقها نیز در بحث از عقود سخنی  
در خصوص ضمانت اجرای تخلف از تعهدات اصلی  

احکام    اندننموده بیان   شروط  از  بحث  در  فقط  و 
تخلف از شرط فعل را بیان کرده بودند. حقوقدانان  

ه فقهی ضمانت اجراهای  نیز با توجه به همین سابق
استنتاج می   فعل  احکام شرط  از  را  تعهد  از  تخلف 

(کاتوزیان،   این    ۳۲۳، ص  ۱۳۸۴نمایند  زیرا ملاک   (
نقض   معیار  بلکه  نیست  بودن  فعل  شرط  احکام، 

 تعهدی است که به عهده گرفته شده بود. 
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 اجبار متعهد ٢٫١
فقهای   بین  نظر مشهور  از  تبعیت  به  مدنی  قانون 

بحث شرط فعل درخواست اجرای عین  در م  ١امامیه
تعهد و الزام متعهد را به عنوان اصل پذیرفته است.  

له یا متعهدله بعد  یعنی به نظر قانون مدنی مشروط 
  ابتدا   تعهد   اجرای  در متعهد  یا   علیهاز تخلف مشروط 

  در .  شود  خواستار  تعهد  به  وفای  به  را  او  اجبار   باید
  هرگاه   « :  داردمی   مقرر   مدنی   قانون   ۲۳۷  ماده   باره   این 

  نفیا،  یا  اثباتا   باشد  فعل  شرط   عقد،  ضمن   در   شرط
باید آن را    است   شده   شرط   انجام   به  ملتزم  که   کسی

معامله   طرف  تخلف  صورت  در  و  بیاورد  جا  به 
تواند به حاکم رجوع نموده تقاضای اجبار به وفاء  می

شرط بنماید». حکم این ماده موافق با این اصل است  
باید بر تعهد خود عمل نماید اعم از اینکه    که هر کس

 تعهد او مثبت باشد یا منفی.

تخلف   صورت  در  ماده  این  موجب  به  پس 
له باید در دادگاه  علیه از انجام شرط مشروط مشروط 

له را بنماید.  اقامه دعوا نماید و تقاضای اجبار مشروط 
از رسیدگی و صدور رای و اجرائیه،  نیز پس  دادگاه 

الحاکم    نماید( ه را اجبار به وفای شرط می علیمشروط 
.بنابراین به موجب قانون تنها راه الزام  ولی الممتنع )

و   از طریق مراجع صالح قضایی است  الزام  متعهد، 
نمی مشروط  معنوی  له  یا  مادی  اجبار  و  زور  با  تواند 
 علیه را به وفای به شرط ملزم نماید. مشروط 

قانونگذار از نحوه اجبار متعهد به شرط در ماده  
مشخص    ۲۳۷ و  ننموده  بیان  چیزی  مدنی  قانون 

مشروط  چگونه  دادگاه  که  به نیست  اجبار  را  علیه 
نماید. از طرفی نیز اجبار اشخاص به  انجام تعهد می 

انجام یک عمل حقوقی امری غیر مقدور است، زیرا  
ننم را  امری  انجام  اراده  اید ممکن  مادام که شخص 

توان  نیست آن را انجام دهد و هیچ کس را هم نمی 

 
مشروط   ١ که  صورتی  در  امامیه  فقهای  مشهور  عقیده  علیه  به 

موضوع شرط را انجام ندهد وفای به شرط به دلیل عموم امر به 
مشروط برای  و  است  واجب  عهد  به  ایجاد وفای  فسخ  حق  له 

له در صورت عدم انجام شرط باید نزد  شود. بنابراین مشروطنمی
حاکم مشروط تا  نماید  دعوا  راحاکم طرح  انجام شرط   علیه  به 

علیه متعذر باشد حق  وادار نماید. در صورتی که اجبار مشروط

ولو با توقیف و حبس مجبور نمود که عمل مشروط  
(عدل،   دهد  انجام  ص ۱۳۸۵را  عمل  ۱۲۳،  در  اما   .(

  علیهمعمولاً دادگاه با دادن فرصتی که عرفاً مشروط 
  را  او   دهد   انجام   را  مشروط   فعل  مدت  آن   در   بتواند 
 .کنندمی  وط مشر  فعل انجام به ملزم

می  در  مدنی  قانون  مواد  به  نگاهی    که   یابیمبا 
  از   تخلف   اجرای   ضمانت  مختلف  عقود   در   قانونگذار 

دانسته  م  اجبار  اول   وهله  در  را  تعهد  انجام تعهد 
ماده   مثال؛  برای  عقد    ۴۷۶است.  در  مدنی  قانون 

می  مقرر  را  اجاره  مستاجره  عین  باید  «موجر  دارد: 
صورت امتناع موجر اجبار  تسلیم مستاجر کند و در  

  مزارعه   عقد  در  مدنی  قانون  ۵۳۴  ماده  یا.  شود»می
  عمل   ابتدای  در  یا   اثنا  در  عامل  «هرگاه:  داردمی   بیان

و کسی نباشد که عمل را به جای او    کند  ترک  را  آن
انجام دهد حاکم به تقاضای مزارع عامل را اجبار به  

  عقد   مورد  در  ماده  این  احکام.  کند»انجام تعهد می 
  جاری   مدنی   قانون   ۵۴۵  ماده   موجب   به   نیز   مساقات

 .است

ها  اما متاسفانه امروزه به دلیل حجم بالای پرونده 
های طولانی مدت اجرای قواعد  در محاکم  و رسیدگی

اجبار متعهد در    عمومی  به  الزام متعهدله  و  شروط 
گردد که این  اکثر موارد منجر به ورود ضرر به وی می 

امر با هدفی که قانونگذار از وضع این قواعد داشته  
قنن با این عقیده که اجبار ملتزم  منافات دارد. زیرا م

متعهد  تعهد  انجام  حقوق  به  به  سریع  خیلی  را  له 
قراردادی خود خواهد رساند اقدام به وضع این احکام  
انبوه   حجم  دلیل  به  امروزه  که  حالی  در  نمود. 

زمانپرونده  تعیین  و  برای  ها  مدت  طولانی  های 
متعهد خواهد  رسیدگی  خود  حق  به  دیر  خیلی  له 

این چیزی جز ضرر برای او نخواهد بود. این    رسید و
ورود   از  که جلوگیری  مواد  این  بر  روح حاکم  با  امر 

شود. دلیل این امر نیز این است که خیار برای  فسخ ایجاد می
علیه ضرری به بار  جبران ضرر است و در صورت اجبار مشروط

انصاری،  نمی (شیخ  ج ۱۳۷۹آید  ص۴،  جواهر، ۳۴۶،  صاحب   ،
ج ۱۴۰۴ ص۲،  ثانی،  ۲۱۹،  شهید  ج۱۴۱۰،  ص۲،  حسینی  ۵۰۶،   ،

 ).  ۲۸۱، ص۲، ج۱۴۱۸مراغی، 
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رسد له است منافات دارد. به نظر می ضرر به متعهد 
که قانونگذار باید در این احکام تجدید نظر نماید و  

مشروط  اجبار  به  اختیار  را  عقد  فسخ  یا  علیه 
به  مشروط  توجه  با  او  تا  بدهد  یا  له  خود  صلاح 
علیه را اجبار نماید یا آنکه عقد اصلی را فسخ  مشروط 

نماید. قانونگذار این تغییر نگرش را در برخی موارد  
پذیرفته است. پس تغییر کلی این نگرش بی سابقه  

 القاعده مشکلی ایجاد نماید. نخواهد بود و نباید علی 

قانون مدنی در    ۴۹۶برای مثال قانونگذار در ماده  
دارد: «.... نسبت به تخلف از  جاره مقرر می بحث ا

شرایطی که بین موجر و مستاجر است خیار فسخ  
ثابت می  تاریخ تخلف  بنابراین به موجب  از  گردد». 

این ماده در صورت تخلف از شروط ضمن عقد اجاره  
تواند ابتدائا و بدون نیاز به اجبار عقد  له می مشروط 

قانون روابط    ۱۴اده  م  ۸اجاره را فسخ نماید. یا در بند  
یکی از مواردی که موجر    ۵۶موجر و مستاجر سال  

که سابقا  می آن  بدون  را  اجاره  تقاضای فسخ  تواند 
اجبار مستاجر را تقاضا کرده باشد درخواست نماید  
تعدی یا تفریط مستاجر نسبت به مورد اجاره است  
که منظور از تعدی یا تفریط تجاوز از حدود اذن یا  

   متعارف است.

از طرفی نیز با توجه به اینکه در فقه امامیه در  
وجود   اجماعی  موضوع  این  خصوص  در  فقها  بین 
انصاری،   (شیخ  است  اختلافی  کاملا  و مساله  ندارد 

اینکه  ۴، ج۱۳۷۹ به  نسبت  داشتن  تعبد  بنابراین   ،(
را   تعهد  انجام  به  متعهد  الزام  باید  ابتدا  در  حتما 

ر به سراغ فسخ  خواست و در صورت عدم امکان اجبا
رفت با توجه به بنای عقلا و مشکلاتی که در عمل  
نظر   به  صحیح  دارد  قرار  اشخاص  روی  مقابل  در 

 .رسدنمی 

  

انجام تعهد توسط شخص ثالث به   ٢٫٢
 هزینه متعهد 

ضمانت اجرای تخلف از شرط یا تعهد که در    دومین
قانون مدنی پیش بینی شده انجام فعل مشروط یا  

هزینه متعهد است. یعنی در  تعهد توسط ثالث به  

  مورد   عمل  انجام  از  متعهد  یا   علیهصورتی که مشروط 
عهد خودداری نماید و اجبار او به انجام عمل ممکن  ت

نباشد و عمل مزبور از جمله اعمالی باشد که توسط  
ثالث قابلیت انجام داشته باشد دادگاه دستور انجام  

 دهد. آن را توسط شخص ثالث می 

قانون مدنی در بحث    ۲۳۸ده  در این خصوص ما
دارد: «هرگاه فعلی در ضمن عقد  شرط فعل مقرر می 

شرط شود و اجبار ملتزم به انجام آن غیرمقدور ولی  
انجام آن بوسیله شخص دیگری مقدور باشد حاکم  

را  می فعل  آن  انجام  موجبات  ملتزم  خرج  به  تواند 
 فراهم کند». 

نیز  قانون مدنی در بحث عقد مزارعه    ۵۳۴ماده    
  عمل   ابتدای  در  یا   اثنا  در  عامل  «هرگاه:  داردبیان می 

ی نباشد که عمل را به جای او  کس  و  کند  ترک  را  آن
انجام دهد حاکم به تقاضای مزارع عامل را اجبار به  

 ادامه  عامل  خرج  به  را  عمل   یا  و  کندانجام تعهد می 
  به   ماده  این  نگارش  نحوه   چه   اگر.  دهد»می

  دادگاه   که  آوردمی   بوجود  را  شبهه  این  که  ایستگونه
دهد عمل    دستور   یا   نماید  اجبار   را  عامل   یا   دارد   اختیار

توسط دیگری به خرج عامل انجام شود اما همانطور  
  عامل   اجبار   امکان   با   اندکه حقوقدانان نیز بیان نموده 

  بوسیله   را  عمل  تواننمی   تعهد   مورد   عمل   انجام   به
  اجرای   برای   و   داد   انجام  عامل  هزینه  به  دیگری 
  فعل   شرط  عمومی  قواعد  از  باید   ماده  این  درست

،    طاهری،  ۷۶، ص ۲، ج۱۳۶۴  امامی،(  خواست   یاری 
).  ۱۹۵، ص۲، ج ۱۳۸۸، کاتوزیان،  ۲۲۶، ص۴، ج ۱۳۷۶

قانون مدنی    ۵۴۵مقررات این ماده به موجب ماده  
 .     گردددر مورد عقد مساقات نیز جاری می 

فعل     انجام  که  است  ضروری  امر  این  بیان 
علیه  مشروط یا تعهد توسط شخصی غیر از مشروط 

له یا  ت که مقصود مشروط یا متعهد وقتی مقدور اس
ولو   باشد  شرط  انجام  صرفاً  شرط  قید  از  متعهدله 
اینکه توسط شخص ثالث انجام گردد. بنابراین این  

له یا متعهدله وقتی ایجاد  اجرا برای مشروط ضمانت 
اعمالی  می جمله  از  تعهد  یا  مشروط  فعل  که  شود 

مشروط  به شخص  قائم  و  مقید  که  یا  نباشد  علیه 
 .متعهد باشد
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اجرای   مرحله  در  اجرا  ضمانت  نوع  این  معمولاً 
می  بوجود  حکم  حکم  موجب  به  وقتی  یعنی  آید 

علیه یا متعهد ملزم به انجام موضوع  دادگاه مشروط 
یا تعهد می  از  شرط  اما در مرحله اجرای حکم  گردد 

می  خودداری  تعهد  یا  فعل مشروط  در  انجام  نماید 
توس مشروط  فعل  دادگاه  دستور  به  صورت  ط  این 

 گردد. علیه یا متعهد اجرا می ثالث و به خرج مشروط 

بنابراین در مواردی که کار مشروط یا تعهد تنها  
توسط   صرفا  که  نیست  لازم  و  دارد  مالی  جنبه 

تعمیر  مشروط  مانند  گردد؛  انجام  متعهد  یا  علیه 
مشروط  از  معین  مال  انتقال  یا  یا  ساختمان  علیه 

ای احکام دادگاه  له یا متعهدله، اجر متعهد به مشروط 
به هزینه محکوم علیه وسیله انجام شرط را فراهم  

ساختمان،  ١نماید می تعمیر  شرط  در  مثال  برای   .
می  انتخاب  دادگاه  توسط  دیگری  و  تعمیرکار  شود 

اموال   از  دادگاه  توسط  او  عمل  انجام  هزینه 
می مشروط  وصول  ملک  علیه  انتقال  در  یا  و  گردد 

نمایندگی از دادگاه در  له شخصی به  معین به متعهد
حاضر شده و مال مورد تعهد را به  دفتر اسناد رسمی 

به جای  متعهد را  انتقال  و سند  له متعهدله منتقل 
 نماید. متعهد امضاء می 

آبان    ۴۷ماده مصوب  مدنی  احکام  اجرای  قانون 
قاعده   ۱۳۶۵ کرده  نیز  بیان  زیر  عبارت  با  را  فوق  ی 

عینی باشد و  است: «هرگاه محکوم به انجام عمل م
محکوم علیه از انجام آن امتناع ورزد و انجام آن عمل  

محکوم  باشد،  ممکن  دیگری  شخص  توسط   لهبه 
  را   عمل  آن)  اجرا  مامور(   دادورز  نظر  تحت  تواندمی

را مطالبه کند    آن   هزینه و   دهد  انجام   دیگری  وسیله
و یا بدون انجام عمل هزینه را به وسیله قسمت اجرا  

محکوم  موارد  علیه  از  از  یک  هر  در  نماید.  مطالبه 
مذکور، دادگاه با تحقیقات لازم و در صورت ضرورت  
معین  را  هزینه  میزان  کارشناس  نظر  جلب  با 

حق می و  مذکور  هزینه  وصول  الزحمه نماید. 

 
دارد:  شیخ انصاری در کتاب مکاسب خود در این باره بیان می  ١

، فهل یوقعه للنیابه«لو کان الشرط من قبیل الانشاء القابل 
الحاکم عنه اذا فرض تعذر اجباره؟ الظاهر ذلک؛ لعموم ولایه  

کارشناس از محکوم علیه به ترتیبی است که برای  
 .است»  مقرر نقدی بهوصول محکوم 

بین  تفاوت احکام    ۴۷ماده هایی  اجرای  قانون 
از    ۲۳۸مدنی و ماده   دارد. یکی  قانون مدنی وجود 

قانون اجرای    ۴۷های آن است که در مادهاین تفاوت 
احکام مدنی امکان مطالبه هزینه انجام عمل بدون  

ماده   در  اما  است  بینی شده  پیش  آن     ۲۳۸اجرای 
است   نشده  بینی  پیش  موضوع  این  مدنی  قانون 

 ).۱۹۶، ص۲ج  ،۱۳۸۵(صفایی، 

رسد از آنجایی که اولاً در مرحله اجرای  به نظر می 
حکم باید مقررات قانون اجرای احکام مدنی رعایت  
اصل   ماده هم مطابق  این  اجرای حکم  ثانیاً  و  شود 

می  باعث  و  است  قراردادها  حفظ  و  که  لزوم  گردد 
له قرارداد اصلی را فسخ نکند و هم آنکه در  مشروط 

کند ه هدف قراردادی او کمک می رسیدن مشروط له ب
باید در مرحله اجرا رعایت گردد و تفاوت آن با قانون  
از   بحث شرط  در  را  آن  که  نیست  در حدی  مدنی 

 اعتبار بیاندازد. 

به   که  است  این  در  ماده  دو  این  دیگر  تفاوت 
قانون اجرای احکام مدنی انجام عمل    ۴۷موجب ماده  

دورز انجام  به وسیله شخص دیگر زیر نظر دا مشروط 
شود و ظاهراً نیاز به اجازه دادگاه ندارد حال آنکه  می

این    ۲۳۸برابر ماده   در  دادگاه  قانون مدنی تصمیم 
خصوص لازم است اما تعیین میزان هزینه در هر دو  

 ). ۱۹۶، ص۲، ج ۱۳۸۵قانون با دادگاه است (صفایی، 

یا   مشروط  فعل  انجام  قانونگذار  چند  هر  البته 
لث پیش بینی کرده این امر مانع از  تعهد را توسط ثا

مشروط  خود  که  نیست    فعل   متعهدله  یا  لهآن 
  از   آنرا   انجام  هزینه   و   دهد   انجام  را  مشروط 
علیه یا متعهد مطالبه نماید. زیرا اولا دلیلی  مشروط 

 لهبر عدم امکان انجام فعل مشروط توسط مشروط 
  عل ف  انجام  به  تنها   قانونگذار  اینکه   ثانیا   و   ندارد   وجود 

  غالب   مورد  به  ناظر  کرده،  اشاره  ثالث  توسط  مشروط 

له به ذلک» المشروط السلطان علی الممتنع، فیندفع ضرر 
 ). ٣٥٠، ص٤(شیخ انصاری، ج
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  عملی   انجام  به  قادر  خود  لهمشروط   اگر  زیرا  بوده 
  آنرا   انجام   و  داد   خواهد  انجام   خود  آنرا  معمولا   باشد

صل لزوم  ا   با  امر  این  ثالثا.  کرد  نخواهد   واگذار  ثالث  به
باعث حفظ   و  دارد  نیز هماهنگی  و حفظ معاملات 

 شود.  قراردادها می 

 ایجاد حق فسخ  ٢٫٣
جبران   برای  که  است  آخرین سلاحی  معامله  فسخ 

له یا  ضرر ناشی از تعذر شرط یا تعهد توسط مشروط 
رود. امکان فسخ معامله حکمی  متعهدله به کار می 

له یا متعهدله نباید در اجرای  ثانوی است و مشروط 
). قانون  ۱۹۴ص،  ۳، ج۱۳۸۷آن افراط نماید (کاتوزیان،  

این   امامیه  فقهای  نظر مشهور  از  تبعیت  به  مدنی 
 علیهحق را تنها درصورتی که اولا امکان اجبار مشروط 

  و   نداشته  وجود  تعهد  یا   شرط  اجرای  به  متعهدله  یا
  ثالث   توسط  انجام  قابل  تعهد  یا  مشروط  فعل  ثانیا

ماده    پذیرفته  نباشد در    ۲۳۹است.  مدنی  قانون 
ا  در  باره مقرر می بحث شرط فعل  دارد: «هرگاه  ین 

فعل مشروط ممکن  اجبار مشروط  انجام  برای  علیه 
نباشد و فعل مشروط هم از جمله اعمالی نباشد که  
دیگری بتواند از جانب او واقع سازد طرف مقابل حق  

  ۴۷۶فسخ معامله را خواهد داشت». همچنین مواد  
قانون مدنی در بحث اجاره، مزارعه و    ۵۴۵و    ۵۳۴و  

می مسا بیان  امکان  قات  عدم  صورت  در  که  دارند 
اجبار موجر و عامل، مستاجر، مزارع و صاحب درخت  

بنابراین مشروط  دارند.  یا متعهدله در  حق فسخ  له 
می  راهی  صورتی  هیچ  که  نماید  فسخ  را  عقد  تواند 

برای انجام تعهد و حفظ قرارداد وجود نداشته باشد  
داشته باشد    و در صورتی که امکان اجرای تعهد وجود

له یا متعهدله به هیچ وجه حق فسخ نخواهد  مشروط 
  صورتی   در   تنها  متعهدله  یا  لهداشت. پس مشروط 

  که   نماید   مطرح   را   اصلی   عقد   فسخ   دعوی   تواند می
  اجبار   امکان  که  نماید  اثبات   دادگاه  در   قبلا

ثالث  انج  یا)  متعهد(  علیهمشروط  توسط  فعل  ام 
وجود نداشته است و دادگاه نیز با توجه به احکام  
سابق مبنی بر عدم امکان اجبار و عدم انجام فعل  
توسط ثالث حکم به فسخ عقد اصلی را خواهد داد.  
پذیرش فسخ عقد به عنوان آخرین اقدام متعهدله و  

موارد   برخی  در  اول  وهله  در  متعهد  اجبار  به  الزام 
  نظر   به  که  گردد ضرر به متعهدله می  منجر به ورود

رسد با توجه به قبول امکان فسخ عقد در مرحله  می
اول تخلف از  تعهد یا شرط توسط فقها و وجود برخی  

قانون    ۱۴ماده    ۸قانون مدنی و بند    ۴۹۶مواد ( ماده  
سال   مستاجر  و  موجر  باشد    ۵۶روابط  بهتر   (

تا متعهدله  قانونگذار در این مواد تغییری ایجاد نماید  
با توجه به مصلحت خود اجبار متعهد یا فسخ عقد  

 را انتخاب نماید.

توان مواردی را  به دلیل استثنایی بودن حق فسخ می 
ایجاد   فسخ  حق  متعهدله  یا  له  مشروط  برای  که 

تعهد یا شرط فعل    -۱گردد با توجه به قانون مدنی  می
شخص   به  هزینه   -۲قائم  تامین  امکان    های عدم 

  و  علیهتعهد یا شرط بوسیله متعهد یا مشروط  انجام 
 . دانست  تعهد یا  مشروط  فعل شدن ممتنع - ۳

 

 جبران خسارات وارده  ٢٫٤
می  شده  بیان  اجرای  ضمانت  سه  کنار    توان در 

  حاکم   اصول   به   توجه   با  نیز  را  دیگری  اجرای  ضمانت
  مزبور   اجرای   ضمانت.  گرفت  نظر  در  مدنی   قانون   بر

ه است. قانونگذار به این  وارد  خسارت  جبران  مطالبه
ضمانت اجرا در مبحث دوم از فصل سوم از قسمت  
تحت   مدنی  قانون  اول  جلد  از  دوم  کتاب  از  دوم 
عنوان «در خسارت حاصله از عدم اجرای تعهدات»  
اشاره نموده است. همانطور که برخی از حقوقدانان  

کرده    بر   حاکم   اصول   به  توجه  با  توانمی   اند بیان 
ضمانت  جبر   مدنی  حقوق سایر  با  را  خسارت  ان 

از جمله فسخ عقد مطالبه   و  تعهد  نقض  اجراهای 
نمود. به این دلیل که ضمانت اجراهای بیان شده و  
از جمله فسخ عقد تنها خسارت متعهدله نسبت به  

می  جبران  را    ، ۱۳۸۴  همکاران،  و  صفایی (  کندآینده 
  قواعد   موجب   به  تواندمی   متعهدله  بنابراین ).  ۲۱۸ص
نتیجه نقض  مس  معا در  ئولیت مدنی خساراتی که 

 عهد به او وارد شده را مطالبه نماید. 

اصل کلی قابل مطالبه بودن خسارت ناشی از نقض  
قانون مدنی پیش بینی شده است.    ۲۲۱عهد در ماده  
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به موجب این ماده « اگر کسی تعهد اقدام به امری  
در  بکند و یا تعهد نماید از انجام امری خودداری کند  

صورت تخلف مسئول خسارت طرف مقابل است».  
ماده   در  قاتونگذار  در    ۳۸۶همچنین  مدنی  قانون 

با   عقد  فسخ  جمع  امکان  به  صراحتا  بیع  مبحث 
این   براساس  است.  نموده  اشاره  خسارت  مطالبه 
بایع   دو ماده قبل معامله فسخ شود  در  «اگر  ماده 
  باید علاوه بر ثمن، مخارج معامله و مصارف متعارف 
را که مشتری نموده است بدهد». بنابراین اگر عقد  
بایع   است فسخ شود  بایع  به  مربوط  که  دلیلی  به 
به   باید  نتیجه فسخ عقد  بر ثمن که در  باید علاوه 
که   متعارفی  های  و هزینه  برگرداند مخارج  مشتری 

 مشتری انجام داده است را نیز به او بپردازد. 

 

ترتیب ضمانت اجرای تخلف  ٣
ر کنواسیون بیع بین از تعهد د

 المللی کالا
و   فروشنده  قراردادی  تعهدات  از  تخلف  مورد  در 
ضمانت   کالا  المللی  بین  بیع  کنوانسیون  خریدار 

مقرر داشته است. در    ۶۱و    ۴۵اجراهایی را در مواد  
صورتی که فروشنده از تعهدات قراردادی خود تخلف  

ماده   موجب  به  دارای    ۴۵کند  خریدار  کنواسیون 
 یر است:  حقوق ز 

) که  ٤٦درخواست اجرای اجباری قرارداد (ماده    - ١
)  ٤٦ماده    ١اجرای عین قرارداد (بند    - خود شامل الف

م    -ب (بند ب  کالای جانشین  و ج٤٦درخواست   ( -  
(بند   کالا  تعمیر  یا  اصلاح  )  ٤٦ماده    ٣درخواست 

  - ٣کنوانسیون)    ٤٩  ماده (    قرارداد   فسخ   - ٢.  شودمی
  - ٤کنواسیون)    ٥٠ه  دما (  ثمن  تقلیل  درخواست

  ٤٥ماده    ١درخواست جبران خسارت (قسمت ب بند  
 کنواسیون). 

از تعهدات قراردادی خود   در صورتی که خریدار 
و برخی مواد دیگر    ٦١تخلف کند کنواسیون در ماده  

داده   قرار  فروشنده  اختیار  در  را  اجراهایی  ضمانت 
 است که عبارتند از: 

ماده    ١قسمت الف بند  اجرای اجباری قرارداد (    - ١
فسخ قرارداد ( قسمت    -٢کنواسیون)    ٦٢و ماده    ٦١

پرداخت    - ٣کنواسیون)    ٦٤و ماده    ٦١ماده    -١الف بند  
  ٧٧تا    ٧٤و مواد   ٦١ماده    ١خسارت ( قسمت ب بند 

(ماده    - ٤کنواسیون)   ثمن  بهره    ٧٨تقاضای 
مبیع را به دیگری بفروشد و خسارت     - ٥کنواسیون)  

 کنواسیون).   ٨٨راه جبران نماید (ماده   خود را از این 

با این وصف، کنوانسیون برای نقض قرارداد، سه  
اولا   است.  نموده  مقرر  اصلی  اجرای  ضمانت  نوع 
برای   اصلی  اجرای  ضمانت  که  تعهد،  عین  اجرای 

  تحت   در   تواندمی   متعهدله  ثانیا.  باشدمتعهدله می
  قرارداد   حیات  به   و  نماید  فسخ   را  قرارداد   شرایطی 

دهد. ثالثا در صورت ورود خسارت، زیان دیده    پایان 
  خسارت   مطالبه  قرارداد  کننده  نقض  از  تواندمی

 ).  chengwei, 2007: paragraph 128(نماید

ترتیب   نحوه  تحقیق  این  موضوع  که  آنجا  از 
و   ایران  حقوق  در  تعهد  از  تخلف  اجرای  ضمانت 
ضمانت   نیز  ایران  حقوق  در  و  است  کنواسیون 

تنها  اجراهایی   شده  بینی  پیش  متعهدله  برای  که 
اجبار، فسخ و جبران خسارت است، بنابراین در این  
در   اجراها  ضمانت  این  بررسی  به  فقط  پژوهش 
پرداخته   ایران  حقوق  با  آن  مقایسه  و  کنوانسیون 

 شود. 

 اجرای عین قرارداد  ٣٫١
برای   کنواسیون  در  که  اجراهایی  ضمانت  از  یکی 

ه حق درخواست  خریدار و فروشنده پیش بینی شد
ماده    ١اجرای اجباری قرارداد است. به این حق در بند  

ماده    ٤٦ و  مشتری  شده    ٦٢برای  اشاره  بایع  برای 
کنواسیون: «مشتری    ٤٦ماده    ١است. به موجب بند  

  مطابق   و   بخواهد»  او   از  را  بایع   تعهدات   ایفای  تواند می
  قبض   ثمن،   تادیه   تواند می   «بایع   کنواسیون   ٦٢  ماده
ایفای سایر تعهدات مشتری را از او بخواهد».    یا  مبیع

پس در صورتی که بایع یا خریدار از انجام تعهد خود  
  اجبار   را  آنها   توانندخودداری نمایند مشتری و بایع می 

 .نمایند تعهد  ایفای به
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  ٤٦ماده    ١تقاضای اجرای عین تعهد بر اساس بند  
ه و  نسبت به تمام تعهداتی که فروشند  ٦٢و ماده  

خریدار طبق قرارداد و کنوانسیون برعهده دارد قابل  
تعهد   که  ندارد  تفاوتی  این حیث  از  و  است  اعمال 
مزبور از نوع تعهد اصلی باشد یا فرعی و تمایز میان  
بودن   اساسی  ارزیابی  در  تنها  فرعی  و  اصلی  تعهد 

 DiMatteo)نقض تعهد مورد بررسی قرار می گیرد
& Dhooge & Greene & Virginia & 

Pagnattaro, 2005: 133) . 

در کنوانسیون بیع بین المللی کالا، مطالبه توأم  
پذیر   امکان  قرارداد  فسخ  و  تعهد  عین  اجرای 

  در   تواندمی   که  خسارت  مطالبه  برخلاف .  باشدنمی 
توسط  اج  ضمانت   سایر  کنار نقض،  از  ناشی  راهای 

).  Honnold, 1999: 302زیان دیده درخواست گردد(
عین  زیرا   اجرای  درخواست  موانع  مهمترین  از  یکی 

این است   المللی کالا  بیع بین  تعهد در کنوانسیون 
که خریدار به طرق جبرانی متوسل گردد که با چنین  
ازجمله   است.  مغایرت  و  تقابل  در  درخواستی 

می  مغایر  اجراهای    قرارداد   فسخ  به  توانضمانت 
  ٥٠  ماده   وفق  ثمن  تقلیل   و  ٤٩  ماده  مطابق

 .  (Schlechtriem, 1986: 76)نمود  اشاره  سیونکنوان 

در   که  قرارداد  اجباری  اجرای  درخواست  بحث 
کنوانسیون پیش بینی شده دقیقا همان نهاد اجبار  

در    -١متعهد در حقوق ایران است با این تفاوت که  
کنوانسیون به خریدار و بایع اختیار داده شده که اگر  

اعمال نمایند، زیرا در  اراده نمودند، این حق خود را  
  در .  است  شده  استفاده  تواند»هر دو ماده واژه «می 

به  ای   حقوق   در   که  حالی ران متعهدله مجبور است 
عنوان اولین ضمانت اجرای تخلف از تعهد، متعهد را  

( مواد   نماید  تعهد  عین  انجام  به  ،  ٤٧٦،  ٢٣٧اجبار 
یکی از محدودیتهای    -٢قانون مدنی).     ٥٤٥و    ٥٣٤

له در کنوانسیون راجع به الزام به اجرای عین  متعهد
کنوانسیون)، عدم تکلیف    ٦٢و    ٤٦ماده    ١تعهد(بند  

ماده   وفق  تعهد  عین  اجرای  به  الزام  به    ٢٨دادگاه 
است .  (Flechtner, 1988: 53-108)کنوانسیون 

کنوانسیون «چنانچه طبق مقررات    ٢٨مطابق ماده  
با داشته  حق  طرفین  از  یکی  کنوانسیون  شد  این 

اجرای تعهد را از طرف دیگر بخواهد دادگاه مکلف به  
صدور حکم نسبت به اجرای عین تعهد نیست، مگر  
اینکه مطابق قانون متبوع خود نسبت به قراردادهای  
کنوانسیون   این  مقررات  مشمول  که  مشابهی  بیع 
هر   پس  دهد».  تعهد  عین  اجرای  به  حکم  نیستند 

بند   که  ماده    ٤٦ماده    ١چند  اصل  کنو  ٦٢و  اسیون 
را بیان کرده    اند جواز درخواست اجرای عین قرارداد 

ن حق را محدود به  ای  اجرای   کنواسیون  ٢٨  ماده  اما
بر حسب مقررات   دادگاه  یعنی  نموده؛  دادگاه  نظر 
حقوق داخلی کشور متبوع خود ممکن است چنین  
درخواستی را رد یا قبول کند. در حالی که در حقوق  
ایران دادگاه ملزم به صدور حکم به اجبار متعهد به  

 انجام تعهد است.  

 فسخ قرارداد   ٣٫٢
در صورت نقض    یکی دیگر از ضمانت اجراهایی که 

تعهد در کنوانسیون بیع بین المللی کالا پیش بینی  
  ٤٩شده حق فسخ قرارداد است. این حق در ماده  

ماده   در  و  خریدار  برای  کنوانسیون    ٦٤کنوانسیون 
به   برای فروشنده به رسمیت شناخته شده است. 

ماده   می   ٤٩موجب  مشتری  زیر  موارد    تواند«در 
در صورتی که عدم    -د: الفماین   اعلام  باطل  را  قرارداد

یا   بایع به موجب قرارداد  از تعهدات  ایفای هر یک 
یا   قرارداد محسوب شود  اساسی  کنوانسیون نقض 

در صورت عدم تسلیم کالا هرگاه بایع ظرف مدت    -ب
بند   مطابق  که  مشتری    ٤٧ماده    ١اضافی  توسط 

تعیین شده است کالا را تسلیم ننماید یا اعلام کند  
م مدت  ظرف  کرد».  که  نخواهد  تسلیم  را  کالا  زبور 

می   ٦٤ماده   مقرر    بایع   زیر   موارد   «در :  داردنیز 
  صورتی   در   -الف :  نماید  اعلام   باطل  را  قرارداد  تواندمی
  موجب  به  مشتری تعهدات از  یک   هر  ایفای  عدم   که

  قرارداد   اساسی   نقض  کنوانسیون  این   یا   قرارداد 
  مدت   ظرف  مشتری  هرگاه  -ب   یا   شود   محسوب 

توسط بایع تعیین    ٦٣ماده    ١افی که مطابق بند  اض
یا   ثمن  تادیه  زمینه  در  را  تعهدات خود  است  شده 
مدت   که ظرف  نماید  اعلام  یا  نکند  ایفا  کالا  قبض 

 مزبور ایفای تعهد نخواهد کرد».
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می  مواد  این  در  دقت    حق   که   دریافت   توانبا 
  کنندگان   تدوین   هدف  و   دارد  استثنایی   جنبه  فسخ

ین بوده است که تا حد امکان قرارداد  ا   کنوانسیون
حفظ شود و از فسخ آن جلوگیری شود. زیرا موارد  
فسخ قرارداد در وهله اول به نقض اساسی قرارداد  

همکاران،   و  (صفایی  است  شده  ،  ١٣٨٤محدود 
 ). Huber & Mullis, 2007: 209و  ٢٤٧ص

با توجه به نکات فوق، کنوانسیون شرایط ویژه و  
دایش فسخ پیش بینی نموده است  سنگینی، برای پی

 :Magnus, 2005). نمایدکه قلمرو آن را محدود می 
پای   (424 به  عنایت  با  ذکر شد،  که  همانطور  زیرا 

بندی به اصل لزوم قراردادها، کنوانسیون اصولا حق  
فسخ را در مواردی پذیرفته که نقض اساسی قرارداد  

دهد این    .)Zumbansen, 2005: 196( رخ  در 
کنار   اجازه  که  نقض  بودن  اساسی  تعیین  خصوص 

  دهد،نهادن اصل لزوم وفای به عهد و قرارداد را می 
 ).  schlechtriem, 2002: 10-11( است دشوار  امری

کنوانسیون در    ٢٥نقض اساسی به موجب ماده   
می  رخ    چنان   قرارداد  طرف  اقدام  که  دهد مواردی 

ه او را اساسا از  دیگر به بار آورد ک طرف  برای ضرری
داشته،  را  آن  انتظار  استحقاق  قرارداد،  طبق  آنچه 

نماید( اگرچه   honnold, 1999: 327محروم   .(
، جهت تبیین مفهوم نقض  ٢٥کنوانسیون در ماده  

نماید»،   محروم  اساساً   » چون  عباراتی  اساسی، 
«انتظار و قابلیت پیش بینی» را به کار برده است،  

هوم «نقض اساسی» و  لیکن همچنان در خصوص مف 
به   باتوجه  دارد.  وجود  ابهام  آن  مصادیق  تشخیص 

ای    ٢٥ماده اندازه  به  باید  انطباق  کنوانسیون، عدم 
جدی و شدید باشد که نتوان خریدار را به حفظ کالا  
الزام کرد و ضمانت اجرای مطالبه خسارت و تقلیل  

  به   وارده   هایثمن نیز به قدر کافی جهت جبران زیان 
 ). Ferrari,2006: 503(ننماید ایت کف مشتری

کنوانسیون در مورد نقض غیراساسی اصولا فسخ  
  مورد   در  را  ایرا ممنوع نموده است، ولی نظام ویژه 

اینکه    .است  پذیرفته  غیراساسی  نقض توضیح 
کنوانسیون در موارد نقض غیراساسی، از امکان دادن  
مهلت اضافی برای انجام تعهد به متعهد سخن گفته  

و در صورت عدم انجام تعهد در مهلت مزبور، امکان  
به   است.  داده  قرار  پذیرش  مورد  را  قرارداد  فسخ 
تعبیردیگر با شرایطی در کنوانسیون مقرر شده که  

أخير غيراساسي متعهد در اجرای  متعهدله در فرض ت
تعهد، مهلتي به وی اعطا کند تا اگر او در پایان مهلت  
اقدام لازم را در این خصوص به عمل نياورد، متعهدله  
درخصوص   کنوانسيون  کند.  فسخ  را  قرارداد  بتواند 
بر   خریدار  تعهد  و  مبيع  تسليم  به  فروشنده  تعهد 
پيش  مشابهي  قاعده  مبيع،  قبض  و  ثمن    پرداخت 

) بند  ب  است(قسمت  کرده  ماده  ١بيني   (٤٩  
 کنوانسيون).    ٦٤) ماده  ١کنوانسيون و قسمت ب بند ( 

، حسب  ٦٣و    ٤٧اعطای مهلت اضافی در مواد  
مورد از سوی خریدار و فروشنده، امری اختیاری بوده  
چنین   پذیرش  در  تکلیفی  خریدار،  و  فروشنده  و 
.  مهلتی برای ایفای تعهد توسط طرف مقابل ندارند

  اعطای   بودن  الزامی  غیر  بر  دلالت  تواند»عبارت «می
  تعهد   اجرای  برای   اضافی   مهلت

-chengwei, 2007: paragraph 341(نمایدمی
بند  342 اساس  بر  وین،    ٤٧ماده    ١).  کنوانسیون 

  مهلتی   بایع   تعهدات  ایفای  جهت   تواند«مشتری می
 .نماید» تعیین معقول  و  اضافی

ام ذاتا  اضافی،  مهلت  برای  اعطای  مزیتی  و  تیاز 
  به   به  منجر  تواندمی   لیکن  نماید،متعهدله ایجاد نمی 

ی گردد. با این حال به  و   برای  فسخ  حق  آوردن  وجود
  اضافی   مهلت  تعیین  با   تواند جهت اینکه متعهدله می 

  تعهد   انجام  سبب  قرارداد،  فسخ   به  نمودن   تهدید  و
  برای   ایطریقه   را   آن  توانمی   گردد   کننده   نقض   توسط
 ,Erauw & Flechtner( نمود  تلقی   نیز  قرارداد  اجرای

2001: 44 .( 

موردی   در  معتقدند،  کنوانسیون  برخی شارحین 
می  تعیین  متعارفی  اضافی  مهلت  خریدار    نماید که 

.  دهدمی   اساسی   اهمیت  زمان  به   مهلت  تعیین  این
نقض    در کالا  تسلیم  در  تأخیر  این صورت، هرگونه 

فراهم   قرارداد  فسخ  برای  را  زمینه  و  بوده  اساسی 
 :Zeller, 2007: 227 & honnold, 1999(کندمی

329 .( 
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بنابراین صرف تاخیر در تسلیم کالا غیر از فرضی  
که رعایت دقیق تاریخ تسلیم برای شخص مشتری  

  محسوب  اساسی نقض باشد،دارای اهمیت ویژه می 
  در   صرفا   تسلیم  در   تاخیر  حالت،   این   در .  گردد  نمی 

  نماید می  اعطا  مشتری به  را قرارداد  فسخ  حق فرضی 
  فروشنده   اینکه  بدون  شده،   داده  اضافی  مهلت  که

موده باشد، منقضی گردد و یا  ن تعهد  اجرای  به  اقدام
در ظرف مهلت اضافی داده شده، بایع اعلام دارد که  

را   تعهد  انجام  داشت(قصد   ,Viscasillasنخواهد 
2005: 92 .( 

ماده   اطلاق  به  توجه  با  برای    ٤٧البته  مشتری 
نیز می تعهد  نقض  موارد    اضافی   مهلت   تواند سایر 

منجر    موارد  این   در   مهلت   انقضای   لیکن   نماید،   تعیین
گردید.( نخواهد  خریدار  به  فسخ  حق  اعطای   به 

Yovel, 2005: 406  مقررات براساس  زیرا   (
  ٤٩ماده    ١ن و حکم مذکور در شق ب بند  کنوانسیو

در اعطای حق فسخ به خریدار در غیر از فرض نقض  
این قاعده   بر  اساسی به عنوان یک حکم استثنایی 

 ).     Huber, 2005: 16( باشدمی

از تفاوتهای مقررات کنوانسیون و حقوق ایران در  
نظر   از  اولا  که  است  این  فسخ  حق  خصوص 

متعهد الزام  عرض    کنوانسیون  در  تعهد  اجرای  به 
،  ۴۵زیرا در بند الف ماده    .ضمانت اجرای فسخ است

  ٥٢تا    ٤٦ضمانت اجرای انجام تعهدات را اعمال مواد  
دانسته است و ترتیبی در این خصوص مقرر ننموده  
است و در مقررات مربوط به مطالبه ایفای تعهد و  

  توان فسخ نیز ترتیب مقرر نشده است بنابراین می 
  انجام   به  متعهد  الزام  کنوانسیون،  نظر   از   گفت،
  نشده   دانسته  فسخ   حق  پیدایش   شرایط   از  تعهد،
کنوانسیون،    .است برخلاف  ایران،  حقوق  در  لیکن 

به   متعهد  قضائی  الزام  میان  طولی  رابطه  بر  اصل 
انجام تعهد و پیدایش حق فسخ برای متعهدله است.  

ارداد  مطابق قانون مدني، در صورتي که یك طرف قر 
در   جز  دیگر  طرف  ندهد،  انجام  را  تعهدش  (لازم) 

ثمن(ماده تأخير  خيار  مثل    ٤٠٢و    ٣٩٥موارد خاص 
عقد   ضمن  فعل  شرط  از  تخلف  مدنی)،  قانون 

قانون مدنی) و غيره حق فسخ قرارداد را     ۴٩٦اجاره(

الزام   ندارد، بلكه باید متعهد را به ایفای عين تعهد 
صدو و  حكم  قطعيت  صورت  در  اجرایيه،  کرده،  ر 

هرگاه متعهد کماکان از انجام تعهد سرپيچي کند، اگر 
مباشرتش در انجام تعهد شرط باشد، متعهدلٌه مي  
تواند قرارداد را فسخ کند و در صورتي که مباشرت او  

تواند تحت  در انجام تعهد شرط نباشد متعهدلٌه مي
انجام   موجبات  متعهد  هزینه  با  اجرا  دایره  نظارت 

فراه را  مالي  تعهد  قراردادهای  در  بنابراین  آورد.  م 
معوض، متعهدلٌه صرفاً وقتي حق فسخ قرارداد دارد  
نمانده   باقي  قرارداد  اجرای  برای  راهي  هيچ  که 

 .)٣٤: ١٣٩٢؛ صفایی،  ٢٣٥:  ١٣٩٠باشد(کاتوزیان،  

به هر حال همانطور که ذکر شد، با وجود قاعده  
ایران،   حقوق  در  تعهد  عين  اجباری  ایفای  اوليه 

انونگذار در مواردی (خيار تأخير ثمن، خيار تخلف از  ق
این قاعده عدول   از  اجاره)  شرط فعل ضمن قرارداد 
کرده و همانند کنوانسيون بيع بين المللي کالا، تحت  
شرایطي به متعهدلٌه اجازه داده در صورتي که متعهد  
لزوم   بدون  کند،  خودداری  تعهدش  ایفای  از 

ت انجام  به  او  اجبار  را  درخواست  قرارداد  ابتدا  عهد، 
فسخ کند و گاه قوانين خاص، پس از اعطای مهلتي  

قانون    ١٦ماده  (معقول به متعهد و عدم اجرای تعهد
پيش فروش ساختمان)، اختيار فسخ قرارداد را برای  

 .متعهدلٌه پيش بيني کرده است

تفاوت مهم دیگری که در اجرای حق فسخ بین  
د این است که در  حقوق ایران و کنوانسیون وجود دار 

اساسی   نقض  به  قرارداد  فسخ  اصولا  کنوانسیون 
حقوق   در  که  حالی  در  است  شده  محدود  قرارداد 
ایران مفهوم نقض اساسی وجود ندارد و در فرضی  

می  ایجاد  فسخ  حق  متعهدله  برای    دیگر  شودکه 
  غیر   یا   گرفته  صورت  اساسی  نقض   که  ندارد  تفاوتی
  بر   لذا ).  ٢٥٠ص  ،١٣٨٤  همکاران،  و  صفایی(  اساسی
اصولاً نوع تعهد قراردادی    ایران  حقوق  مقررات  اساس

که نقض شده مهم نیست. حسن این رویکرد در این  
به   راجع  کنوانسیون  به  مربوط  ابهامهای  که  است 
مفاهیم اساسی و شدید بودن نقض تعهد و ابهامات  
ایران   حقوق  در  اساسی  نقض  مصادیق  تشخیص 

 . شودمطرح نمی 
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 درخواست جبران خسارت ٣٫٣
ازدیگر ضمانت اجراهای نقض قرارداد در کنوانسیون  

المللی کالا، حق مطالبه خسارت می  .  باشدبیع بین 
  در   که   است   مهمی   جبرانی  طرق   از  یکی   حق،   این

در  ازض  یکی  عنوان  به  کنوانسیون اجراهای  مانت 
این   است.  شده  گرفته  درنظر  دیده  زیان  دسترس 

، ذکر شده  ٤٥ماده   ١جبرانی درقسمت ب بندطریقه  
تحت   خسارت  مطالبه  امکان  به  آن  در  و  است 

مواد مطالبه   ٧٧و  ٧٤مقررات  است.  شده  اشاره 
خسارت یک طریقه جبرانی مستقل است که فارغ  
از ماهیت نقض قرارداد و به صرف ورود خسارت به  
براین،   قابل مطالبه است. علاوه  از طرفین،  هریک 

ماده   بند  ٦١براساس    ٤٥ماده   ٢و  
طرق   سایر  به  توسل  حق  از  کنوانسیون،«استفاده 
که   هیچ حقی  از  را  و خریدار  بایع  جبران خسارت، 
باشد،   داشته  خسارت  مطالبه  جهت  است،  ممکن 

  نظر   این   ،٤٥ماده   ٢بند  بنابراین،.  نماید»محروم نمی 
انتخاب میان مطالبه  ر  به  یا خریدار ملزم  بایع  که  ا 

یا یکی ازط رق جبرانی نقض قرارداد باشد،  خسارت 
می   ,Flechtner,2005: 341(کندرد 

Lookofsky,2000: 116 .( 

که   قرارداد  فسخ  و  تعهد  عین  اجرای  برخلاف 
مطالبه توأم آنها در کنوانسیون بیع بین المللی کالا،  

پذیر نمی    در   تواندطالبه خسارت می م  باشد،امکان 
  سط تو  نقض،   از   ناشی   اجراهای   ضمانت   سایر  کنار
).  Honnold, 1999: 302(گردد  درخواست   دیده   زیان 

می مشتری    عین   اجرای  درخواست  ضمن  تواندلذا 
  را   تعهد  انجام  تاخیر  از  ناشی  خسارات  تعهد

  فسخ   توأم   درخواست   همچنین .  نماید  درخواست 
وط به ورود خسارت،  مشر   خسارت  مطالبه  و  قرارداد

 ).UNCITRAL Digest, 2012: 225امکانپذیر است(

توسط   قرارداد  نقض  در صورت  ایران  در حقوق 
بایع، ضمانت اجراهای متعددی در قانون مدنی مقرر  
گردیده است که همانطور که ذکر شد، مهمترین آنها  
الزام به انجام تعهد، فسخ قرارداد و مطالبه خسارت  

  در   آنها   جمع  امکان   خصوص  در   اگرچه.  باشدمی
  می   بنظر  نلیک  ندارد  وجود  خاصی  مقرره  مدنی  قانون
  حدی   تا اجراها ضمانت  این از توأم استفاده که رسد

 اشد، وجود دارد.  ب امکانپذیر  آنها جمع که

به   الزام  و  قرارداد  فسخ  جمع  امکان  اگرچه  لذا 
انجام تعهد وجود ندارد، لیکن با توجه به اصول حاکم  
در   مدنی  مسئولیت  عام  قواعد  و  مدنی  حقوق  بر 

شرایط   که  باشد،  صورتی  موجود  خسارت  مطالبه 
مطالبه خسارت با هریک از ضمانت اجراهای فسخ  

می  قابل جمع  تعهد  انجام  به  الزام  و  .  باشدقرارداد 
  به   الزام  مطالبه  بر  علاوه  تواندمی   مشتری  بنابراین
  مبیع   تسلیم  در  تاخیر  از  ناشی  خسارات  مبیع،  تسلیم

  درخواست  قرارداد،  فسخ  در یا و  نماید   مطالبه  نیز  را
این    را   وارده  خسارت  جبران در  بنابراین  بنماید. 

خصوص می توان گفت کنوانسیون و حقوق ایران، از  
 یک قاعده پیروی می نمایند.

 

ترتیب ضمانت اجراهای  ٤
تخلف از تعهد در حقوق 

 انگلیس
تخلف   صورت  در  لو  کامن  حقوقی  سیستم  در 

تعهد  مشروط  انجام  از  متعهد  یا  دیده  علیه  زیان 
همواره حق مطالبه خسارت را دارد، اما اجبار او به  
که   دارد  دادگاه  نظر  به  بستگی  کاملاً  تعهد  انجام 
است.   ایران  حقوق  مخالف  و  کنوانسیون  موافق 
دادگاه در صدور حکم به اجبار متعهد به اجرای عین  
تعهد عوامل متعددی مثل جبران نشدن کامل ضرر،  

رای متعهد در صورت الزام  ایجاد نشدن عسر و حرج ب
گیرد.  به اجرای عین تعهد و عوامل دیگر را در نظر می 

موجب   تعهد  عین  انجام  به  اجبار  که  مواردی  در 
امر   انجام  عدالتی،  بی  شدید،  عسرت  و  زحمت 
حکم   صدور  از  دادگاه  گردد  اینها  امثال  و  ناممکن 

 .( Treitel, 1995 , p.929)کندمزبور خودداری می 

هایی که موضوع تعهد ترک فعل است یا  در قرارداد 
صدور   با  دادگاه  است  منفی  متضمن شرط  قرارداد 
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دارد  قرار منع متعهد را از انجام عمل معارض باز می 
اجرای   موجب  غیرمستقیم  یا  مستقیم  طور  به  که 

شود. برخی از حقوقدانان منع از انجام  عین تعهد می 
ه  عمل معارض را روش دیگر اجرای عین تعهد دانست

 .Cheshire, 1986, p. 613 )اند (

های مختلف با صدور  های انگلیس در پروندهدادگاه 
شدند که ذیلاً به  قرار منع موجب اجرای عین تعهد  

 شود. ها اشاره می چند مورد از آن 

) واگنر تعهد کرده  ۱۸۵۲در پرونده لوملی علیه واگنر (
آواز   لوملی  تئاتر  در  مشخص  مدت  برای  که  بود 

و در طی آن مدت در جای دیگر آواز نخواند.  بخواند  
دیگری   تئاتر  در  خواندن  آواز  برای  واگنر  سپس 
به   خود  قرارداد  به  دیگر  و  کرد  منعقد  را  قراردادی 
هرچند   پرونده  این  در  دادگاه  نکرد.  توجهی  لوملی 
حکم به اجرای خاص تعهد را نتوانست صادر کند اما  

جای دیگر قرار    برای جلوگیری از آواز خواندن واگنر در
) نمود  صادر  ،  ١٣٨٦،   Barker & Padfieldمنع 

 . )١٦٦ص

)  ۱۹۳۷در پرونده دعوی برادران وارنر علیه نلسون (
به   که  کرد  توافق  بود  سینما  هنرپیشه  که  نلسون 
صورت کامل در یک دوره معین تمام خدمات خود را  
به وارنر عرضه کرده و همچنین در آن دوره خدمات  

ی ارائه نکند. در طول این دوره نلسون  خود را به دیگر
کرد.   منعقد  قراردادی  ایکس  با  خود  تعهد  برخلاف 
دادگاه قرارداد معارض را با صدور قرار منع بی اعتبار  

 ).smith,1992, p.569-575نماید ( اعلام می 

علیه  وود  هاردمن    در دعوی شرکت شیمیایی وایت 
کت  هاردمن به عنوان مدیر به استخدام شر   ) ۱۸۹۱(

وایت درآمد و توافق کرد که تمام زمان خود را صرف  
سال نماید. بعداً او بخشی    ۱۰کار در شرکت به مدت  

و   کرد  رقیب  شرکت  یک  صرف  را  خود  زمان  از 
شد.   وایت  شرکت  با  خود  قرارداد  ترک  خواستار 
شرکت وایت علیه او طرح دعوا کرد. دادگاه با صدور  

د برای خدمات  قرار منع باعث اجرای خاص یک قراردا 
 . )١٦٦، ص١٣٨٦،   Barker & Padfieldشخصی شد (

در حقوق انگلیس نیز مانند کنوانسیون فسخ قرارداد  
جنبه استثنایی دارد و ایجاد حق فسخ منوط به نقض  

همکاران،   و  (صفایی  است  قرارداد  ،  ۱۳۸۴اساسی 
 ).  ۲۴۹ص

 

 نتیجه ٥
قواعد   از  بحث  در  فقه  از  تبعیت  به  مدنی  قانون 

املات چیزی در خصوص ضمانت اجرای  عمومی مع
فقها   همانند  فقط  و  نکرده  بیان  تعهد  از  تخلف 

شروط    بحث  در  را  شرط  از  تخلف  اجرای  ضمانت 
  فقها  برخی   نظر از  تبعیت به  قانونگذار . کندبیان می 

  را   فعل  شرط  از  تخلف  اجرای  ضمانت  صراحت  به
  انجام   و  اجبار  امکان   عدم  صورت  در   و   اجبار   ابتدائا
  فسخ   سپس  علیه،مشروط   خرج   به  ثالث  توسط   شرط
با  ۲۳۹تا    ۲۳۷(مواد    نمایدمی   بیان حقوقدانان   .(

توجه به این قواعد که در بحث شرط فعل آمده و  
نظریه   آمده  دیگر  عقد  چند  در  که  مشابهی  قواعد 

کرده  استنتاج  را  تعهد  از  تخلف    بیان   و  اندعمومی 
  باید   متعهدله  تعهد  از   تخلف  صورت  در   که  کنندمی

در    و   بخواهد  را  تعهد  انجام   به  متعهد  اجبار  ابتدائا
صورت عدم امکان اجبار متعهد و انجام تعهد توسط  
به سراغ فسخ عقد   به خرج متعهد سرانجام  ثالث 
رود. در حقوق ایران نیز هر چند به صراحت امکان  
سایر   با  خسارت  مطالبه  درخواست  بین  جمع 

ا با توجه به اصول حاکم  ضمانت اجراها بیان نشده ام
در   مدنی  مسئولیت  عام  قواعد  و  مدنی  حقوق  بر 
صورتی که شرایط مطالبه خسارت موجود باشد زیان  

  مطالبه  اجراها   ضمانت  سایر   کنار   در  تواند دیده می 
 . نماید خسارت

خلاف   بر  کالا  المللی  بین  بیع  کنوانسیون  در 
حقوق ایران در صورت نقض قرارداد از سوی خریدار  

  درخواست   دادگاه   از  تواندفروشنده متعهدله می   یا
انجام تعهد را بخواهد و دادگاه نیز    به  متعهد  اجبار

تعهد   عین  اجرای  به  نسبت  حکم  به صدور  مکلف 
نیست مگر اینکه مطابق قانون متبوع خود نسبت  
به قراردادهای بیع مشابهی که مشمول مقررات این  
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هد دهد.  کنوانسیون نیستند حکم به اجرای عین تع
حق فسخ قرارداد نیز در کنوانسیون جنبه استثنایی  
بوده   این  کنوانسیون  کنندگان  تدوین  هدف  و  دارد 
است که تا حد امکان قرارداد حفظ شود و از فسخ  
آن جلوگیری شود. زیرا موارد فسخ قرارداد در وهله  
است.   شده  محدود  قرارداد  اساسی  نقض  به  اول 

بی قرارداد  فسخ  در  که  و  تفاوتی  ایران  حقوق  ن 
کنوانسیون وجود دارد این است که در حقوق ایران  
مفهوم نقض اساسی وجود ندارد و در فرضی که برای  

  ندارد   تفاوتی   دیگر  شود متعهدله حق فسخ ایجاد می 
  در .  اساسی  غیر  یا  گرفته  صورت  اساسی   نقض   که

  درخواست   حق  کنوانسیون   در  خسارت  مطالبه  مورد

  مستقل   اجرای  ضمانت  یک   عنوان  به   خسارت  جبران
شده و    گرفته  نظر  در   اجراها   ضمانت  سایر  کنار  در

 همزمان قابل جمع با سایر ضمانت اجراهاست. 

تخلف   صورت  در  لو  کامن  حقوقی  سیستم  در 
دیده  مشروط  زیان  تعهد  انجام  از  متعهد  یا  علیه 

همواره حق مطالبه خسارت را دارد، اما اجبار او به  
 ً  بستگی به نظر دادگاه دارد. فسخ  انجام تعهد کاملا

فسخ   حق  ایجاد  و  دارد  استثنایی  جنبه  نیز  قرارداد 
 منوط به نقض اساسی قرارداد است. 
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Abstract 
E-voting is considered to mean the further enhancement and strengthening of 
democratic processes in the information of modern societies. Electronic voting 
must first comply with the existing legal and regulatory framework. In addition, 
e-voting should be technically implemented in a way that specifies the 
requirements and regulations to reach the maximum number of users. As a result, 
the purpose of this article is twofold. In the first place (first), to identify the set of 
general requirements of the Constitution that must be considered when 
designing an electronic voting system for general elections. This set of 
requirements will lead to the acceptable design of the specific principles of a law 
for the electronic voting system. In the second stage (second), by identifying the 
process of logical integration, the requirements of the electronic voting system 
are determined. These requirements are the result of design principles that have 
already been identified. This research seeks to find the answer to the question 
whether the electronic voting scheme can meet the legal requirements as 
established in modern information societies. In addition, what differences can be 
made between different types of electronic voting system requirements? The 
results using the descriptive-analytical method and collecting library documents 
show that at present the possibility of electronic voting should be considered only 
as a complementary tool for traditional electoral processes. The main reason for 
this phenomenon is the digital divide, the inherent distrust of electronic voting, 
as well as the inadequacy of existing technology tools to meet certain 
requirements. 
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Extended abstract 
1. Introduction 
Despite the various approaches and ideas 
about how to institutionalize democracy 
and stabilize it in the national governance 
system, there is a consensus issue that the 
procedure and tools of the election should 
be defined and prepared in such a way as 
to maximize "transparency  "  and 
"impartiality", which are included. It 
should not be such that these procedures 
and tools influence people's choices and 
give them direction, and in practice 
provide the ground for improper uses and 
contrary to the general goals and 
principles of democratic systems. One of 
the tools that has attracted the attention 
of governmental and social policy makers 
in the development and improvement of 
all aspects of affairs in the last decade is 
"information and communication 
technology". The so-called "neutral", 
flexible and empowering nature of this 
technology and its tremendous effect in 
increasing efficiency and effectiveness 
have made those involved in the micro and 
macro spheres of society not to hesitate in 
electronicizing their affairs, and this 
practice among the countries of the world. 
An achieved position that has become a 
criterion for development. One of the 
topics that has seriously attracted the 
opinion of policymakers is the way and 
extent of using this technology in 
governance. In this regard, there are no 
exceptions and we try to use all its 
capacities. In this regard, we can mention 
topics such as electronic parliament and 
electronic legislation, which have passed 
their initial discussions and are 
approaching their evolution."Electronic 
voting" has attracted much attention over 
the past years due to factors such as the 
increasing desire of societies to create 

electronic government, electronic 
democracy and electronic governance. In 
general, electronic voting takes place in 
various parts of the government, such as 
the executive branch, parliament, various 
sectors of industry and universities. 

2. Methods 
The purpose of this article is to discuss 
whether the e-voting scheme can meet 
the legal requirements as it is set in 
modern information societies. This article 
discusses how to design and implement 
the electronic voting process in order to 
comply with the principles and democratic 
rights of elections as well as other types of 
human rights that form the cornerstone of 
international legal civilization. In this 
regard, the requirements of an electronic 
voting system are considered as designed 
principles that are necessary to comply 
with the legal framework governing 
general elections. Although technology 
moves at a faster pace than the legal 
system, its evolution should be pursued as 
a means to improve human life and not as 
an end in itself. In this regard, 
technological developments and 
especially those that affect fundamental 
principles should be carefully examined to 
ensure their contribution to improving the 
quality of life of citizens. 

The second purpose of this article is to 
discuss trust in technology. Developers of 
information systems with electronic 
voting systems are faced with the prospect 
of ensuring an adequate level of security. 
Recent literature has often distinguished 
between different types of electronic 
voting system requirements. In the 
literature (CyberVote, 1999), requirements 
are usually identified by headings such as 
legal, technical, and user-oriented—the 
latter in the form of conditions that the 
system must meet (e.g., "the system allows 
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 online voting from home"). Other authors 
choose to derive requirements for 
electronic voting systems only based on a 
specific electoral method (such as a paper 
absentee voting process (United States, 
2000).  

3. Findings 
The findings indicated electronic voting 
systems should currently be considered 
only as a supplement and not a 
replacement for the existing paper-based 
voting systems. We base our offer mainly 
on the following: 

The digital divide, which means the lack 
of equal access to the Internet and ICT 
infrastructure tools. Providing new tools 
and opportunities for participation, based 
on information and communication 
technology, in such a case can lead to the 
opposite result, that is, the removal of 
"illiterate information and communication 
technology" voters from the political 
process. An electoral system itself may 
organize an individual's unequal access to 
the electoral process. It is a matter of 
democracy and equality to ensure that 
different voting technologies are equal in 
terms of ease and opportunity of access. 

4. Conclusion 
Technology can help overcome the crisis 
of trust that representative democracy is 
experiencing today. The right to vote is a 
part of the democratic process that is 
deeply embedded in modern 
constitutions. In addition, it is considered 
one of the basic foundations of democracy.  

In this paper, we have identified the 
general design principles of an Internet-
based electronic voting system that 
derives from the relevant constitutional 
requirements. In addition, we have 
produced a set of performance 
requirements for electronic voting 

systems that integrate the requirements 
imposed by existing (traditional) general 
election systems. To do this, a software 
engineering method (i.e. logical integrated 
process) was used, which is based on 
facilitating use cases. As a result, an 
electronic voting system is conceptualized 
in its own institution, in such a way that it 
limits the number of possible subsequent 
plans but does not dictate a specific plan.  

Thus, it seems that it is really difficult to 
meet some of the requirements set forth 
by the law (for example, non-coercion) 
with the existing technology. In the 
current socio-technical conditions, the 
final result of our work is that - at present, 
electronic voting systems should be 
considered as a complementary means to 
traditional general election systems, 
provided that all necessary legal and 
technical requirements are adequately 
met. Therefore, it is expected that the 
traditional voting system will remain the 
main means of conducting the general 
election process, while the additional 
electronic voting capacity will be 
introduced only gradually. 
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 : پذیرش تاریخ 
 ١٤٠١  مهر ٩

 :تاریخ انتشار
 ١٤٠١آذر  ١٢

 چکیده
  جوامع   اطلاعات  در  دموکراتیک  فرآیندهای  بیشتر   تقویت  و  افزایش  معنای  به  الکترونیکی  گیریرای

  مطابقت   موجود  نظارتی  و  قانونی   چارچوب  با  باید  ابتدا  الکترونیکی  گیریرای.  شودمی  تلقی  مدرن
 الزام   که  شود  سازیپیاده  ایگونه  به  فنی  نظر  از  باید  الکترونیکی  گیریرای   این،  بر  علاوه.  باشد  داشته

 دوگانه  مقاله  این   هدف  نتیجه،  در.  کند  مشخص  را  کاربران  حضور  رسیدن  نصابحد  به  مقررات  و
  بایستی   که  است  اساسی  قانون  عمومی  الزامات  مجموعه  شناسایی  برای  ،  نخست  وهله  در.  است

 مجموعه   این.  شوند  گرفته  نظر  در  عمومی  انتخابات  برای  الکترونیکی  گیریرأی  سیستم  طراحی  هنگام
  خواهد   الکترونیکی  گیریرای  سیستم  برای  قانون  یک  خاص  اصول  قبول  قابل  طراحی  به  منجر  الزامات

  الکترونیکی   گیریرای  سیستم  الزامات  منطقی،  سازییکپارچه  فرآیند  شناسایی   با  دوم،  مرحله  در.  شد
  این. اندشده شناسایی این از  پیش  که است اصولی طراحی از ناشی الزامات این. شودمی مشخص
  الزامات   تواندمی  الکترونیکی  گیریرای  طرح  آیا  که  است  سئوال  این   پاسخ  یافتن  پی  در   پژوهش

  چه  اینکه  بعلاوه  کند؟  برآورده  است،  شده  وضع  مدرن  اطلاعاتی  جوامع  در  که  طورهمان  را  قانونی
  این   نتایج  شد؟  قائل  توان¬می  الکترونیکی  گیریرای  سیستم  الزامات  مختلف  انواع  بین  هایی  تفاوت

  میدهدکه   نشان  ای¬کتابخانه  اسناد  آوری  جمع  و  تحلیلی  -توصیفی  روش  از  گیری  بهره  با  پژوهش
 سنتی  فرآیندهای  برای  مکمل  ایوسیله  عنوانبه  تنها  باید  الکترونیکی  گیریرای  قابلیت  حاضرحال  در

 روش   به  ذاتی  اعتمادیبی  دیجیتال،  شکاف  به  پدیده  این  عمده  دلیل.  شود  گرفته  نظر  در  انتخابات
  باز   الزامات  برخی  برآوردن  برای موجود  فناوری  ابزارهای بودن  ناکافی  همچنین  و  الکترونیکی  گیریرای
  با   الکترونیکی   گیری  رای  های  سیستم   الزامات  و  اصول  بررسی  تحقیق   این  انجام  از  هدف.  گرددمی

 .  باشد می کاربردی همچنین و کاربران امنیتی غیر و امنیتی الزامات به نگاهی

 کلیدواژه ها: 
 شکاف فناوری، گیری،رای

  عملکردی، الزامات دیجیتال،
. منطقی سازییکپارچه  فرآیند

 انتخابات 
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 گیری الکترونیکی امن تأملی بر اصول و الزامات سیستم رای . حسینعلی کلهر، سید حسین ملکوتی هشجین، آیت مولائی، محمد مظهری

 مقدمه ۱
اخیر نظر سیاست ابزارهایی که طی دهۀ  از  -یکی 

ارتقای   و  توسعه  در  را  اجتماعی  و  حاکمیتی  گذاران 
«فناوری   کرده،  جلب  خود  به  امور  جانبۀ  همه 

به   ماهیت  است.  ارتباطات»  و  اصطلاح  اطلاعات 
«خنثی»، انعطاف پذیر و تواناساز این فناوری و تأثیر  
شگرف آن در افزایش کارایی و اثر بخشی باعث شده  

حوزهدست در  اندرکاران  جامعه  کلان  و  خرد  های 
الکترونیکی کردن امور خود تردید نکنند و این رویه  
یافته   در میان کشورهای جهان به جایگاهی دست 

توس برای  معیاری  به  شده  که  تبدیل  یافتگی  عه 
 است.  

نظر   جدی  طور  به  که  موضوعاتی  از  یکی 
سیاستگذاران را به خود جلب کرده، نحوه و میزان به  
این   در  است.  حکمرانی  در  فناوری  این  کارگیری 
سعی   و  نشده  لحاظ  هم  استثنایی  هیچ  خصوص 

های آن استفاده شود.  براین است که از همۀ ظرفیت
به مباحثی نظیر پارلمان  توان  که در این خصوص می

قانون و  مباحث  الکترونیکی  که  الکترونیکی  گذاری 
را پشت سر گذاشته به تکامل  نخستین خود  اند و 

شده نزدیک  تقوی،  خود  و  (فتحیان  کرد.  اشاره  اند، 
۱۳۸۷  :۲ ( 

 به گذشته  سالیان » طی  الکترونیکی گیری« رأی
 جوامع   روزافزون تمایل افزایش  چون عواملی دلیل

 الکترونیکی دموکراسی الکترونیکی، دولت ایجاد به
به زیادی توجه الکترونیکی حاکمیت نیز و  خود را 

 گیریرأی کلی صورت به .است  کرده جلب
حاکمیت   از مختلفی هایبخش در الکترونیکی

، ازجمله مجریه  مختلف قوه  بخشهای   پارلمان، 
 گیریرأی اصطلاح .گیردمی  صورت دانشگاه و صنعت

دادن به الکترونیکی،  الکترونیکی، صورت به رأی 
 مسائل مورد در اظهارنظر برای اینترنت از استفاده
آراجدول  سیاسی،  برای الکترونیکی روش به  بندی 
 نام ثبت مرحلۀ از یکپارچه الکترونیکی هایسیستم

نامزدها دهندگانرأی  انتخابات، نتایج انتشار تا و 
گردد . (امیری زرگ آباد و ملکوتی هشجین،  می اطلاق

دلایل١٨١- ١٨٠:  ١٤٠٠ تمایل زیر  )  افزایش  به   منجر 
الکترونیکی   گیری رأی روش اتخاذ به نسبت جوامع

 :است شده

اینرای  -١ الکترونیکی  -رأی برای را امکان گیری 
 غیر مکانی  از را خود رأی تا آورد می فراهم  هندگاند
دررأی مرکز از  ارائه خود، گیریرأی همنطق  گیری 

 تسهیل  -٣ گیریرأی فرآیند تسهیل   - ٢ دهند
و در مشارکت  تمامی برای پرسیهمه انتخابات 

 کشور از خارج  یا مقیم شهروندان از که اعم کسانی
 برای دهیرأی فرآیند به دسترسی   -٤دارند رأی حق
 برای که کسانی یا معلولیت دارای دهندگانرأی

 دیگری مشکلات  از دهیرأی  مراکزدر   فیزیکی حضور
 به دهندگانرأی مشارکت افزایش   - ٥برند.  می رنج

 کاهش -٦ مضاعف گیریرأی های ایجاد کانال  وسیله
 -٧ رفراندوم یا انتخابات برگزاری برای  کلی هزینه

ارائه  قابل و سریع صورت به نتایج امکان 
 Report of the Speaker’s)اعتماد

Commission,2015;55-56)  

 گرفت، قرار اشاره مورد نیز ترپیش که همانگونه
های  فناوری از استفاده و  الکترونیکی گیریرأی

 هایبخش از بسیاری  در که است فرآیندی دیجیتالی
 تواند موردمی نیز پارلمان انتخابات ازجمله حاکمیت
 مشارکت پارلمان انتخابات در .گیرد قرار استفاده

دموکراسی   سلامت اصلی شاخص دهندگانرأی
 نشانگر دهندگانرأی اندک  حضور گردد،می تلقی

کشور   یک در دموکراسی مطلوب چنداننه کارکرد
 از یکی  پیشتر بریتانیا، کشور در مثال  طور  به .است
پارلمان،   انتخابات در مردم  پایین مشارکت دلایل
 حال  در لذا .بود گیریرأی  برای آنان نویسینام  عدم

از این در مذکور مانع رفع منظور به حاضر  کشور، 
 انتخابات در مشارکت برای آنلاین نویسینام

کارهای   از ارتباط این در همچنین .شودمی استفاده
 همانند دیگری نهادهای که تأثیرگذاری و مهم

بر   ناظر و مستقل نهاد  یک  که انتخاباتی  کمیسیون 
 آموزش برای است بریتانیا در انتخاباتی ستمسی

منظور   به الکترونیکی نام  ثبت نحوه مورد در مردم
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 Report of the)آیدمی عمل به حمایت دادن، رأی
Speaker’s Commission,2015;58) 

 به بیشتر دستیابی در تواندمی دیجیتال  فناوری
احزاب   و نامزدها با ارتباط در نیاز مورد اطلاعات
راستا .نماید شایانی کمک سیاسی  وجود دراین 

به   کمک برای ویژه های اپلیکیشن و هاوبسایت 
 رأی مورد در گیریتصمیم با ارتباط در شهروندان

و   هابرنامه .باشدمی تأثیرگذار  بسیار آنان، دادن
 وسیلۀ به توانندمی ایمشاوره هایوبسایت 
 شهروندان هایدیدگاه و  نظرات أخذ  نظیر اقداماتی
تطبیق  به مختلف، احزاب هایسیاست با آنان و 

 چه به که بگیرند تصمیم تا کنند کمک شهروندان
 پارلمان وسیلۀ به نباید فرآیند این.  دهند کسی رأی

پارلمان   زیرا گیرد  صورت آن به مربوط وبسایت در  و
 حفظ را خویش بیطرفی بایستی صورتی هر در

 به متمایل جامعه افراد تمامی حال بااین .نماید 
از  و باشندنمی هاییاپلیکیشن چنین استفاده 

 صورتی در فقط را هااپلیکیشن این آنان از بسیاری
می  مفید  به دسترسی برای را آنان  که کنندتلقی 

 یاری احزاب و نامزدها به مربوط  اطلاعات
 Report of the Speaker’s)نماید

Commission,2015;58)     جامعه اطلاعاتی در حال
یافته را قادر به انجام  ظهور، مردم کشورهای توسعه

صورت مستقیم، خودکار، کارآمد و  چندین فعالیت به 
 سازد. صورت الکترونیکی می همچنین به 

 اهداف پژوهش ٢
  است که آیا  هدف اول این مقاله، بحث در مورد این 

تواند الزامات قانونی را،  گیری الکترونیکی می طرح رای
طور که در جوامع اطلاعاتی مدرن وضع شده  همان 

و   طراحی  چگونگی  مقاله  این  کند؟  برآورده  است، 
اجرای فرآیند رأی الکترونیکی را به منظور انطباق با  
اصول و حقوق دموکراتیک انتخابات و همچنین سایر  

سنگ   که  بشر  حقوق  حقوقی  انواع  تمدن  بنای 
می بین تشکیل  را  قرار  المللی  بحث  مورد  دهند، 
گیری دهد. در این راستا، الزامات یک سیستم رای می

نظر   در  شده  طراحی  اصول  عنوان  به  الکترونیکی 
می آنگرفته  رعایت  که  با  شود  انطباق  برای  ها 

انتخابات عمومی ضروری   بر  قانونی حاکم  چارچوب 
 است.  

این   دوم  به  هدف  اعتماد  درباره  بحث  مقاله، 
توسعه  است.  سیستمفناوری  های  دهندگان 

سیستم  با  با  اطلاعاتی  الکترونیکی،  رای  های 
اندازی برای اطمینان از سطح کافی از امنیت  چشم
می روبه  ,.Cramer R ( شوند.رو 

Franklin,1996;72-73(    بین اغلب  اخیر،  ادبیات 
الزامات سیستم رای الکترونیکی    گیریانواع مختلف 

است.  شده  قائل  در    )CyberVote,1999(   تمایز 
حقوقی،   چون  عناوینی  با  معمولاً  الزامات،  ادبیات، 

می شناسایی  کاربرمحور  و  در  -شوند فنی  دوم  مورد 
کند   رعایت  باید  سیستم  که  است  شرایطی  قالب 

رأی اجازه  «سیستم  خانه  (مانند  از  را  آنلاین  گیری 
امی نویسندگان  برای  دهد»). سایر  الزامات  ستخراج 

رای سیستم اساس  های  بر  تنها  را  الکترونیکی  گیری 
رأی  فرآیند  (مانند  خاصی  انتخاباتی  گیری روش 

) کاغذی)  )  United Sates,2000 غیرحضوری 
 کنند. انتخاب می 

 سازماندهی پژوهش  ٣
ساختار مقاله به شرح ذیل است: ابتدا به موضوعات  

رای  مورد  در  الکترونیک اصلی  انتخابات  گیری  برای  ی 
همگانی اشاره و سپس الزامات عمومی قانون اساسی  

ای و طراحی اصول مربوطه که چنین فرآیند انتخاباتی 
کند. در ادامه، اصول  باید رعایت کند، خلاصه می   را

رأی  سیستم  آن  طراحی  متعاقب  و  تحلیل  گیری 
روش به مختصر  می شناسیطور  ارائه  را  که  ای  دهد 

و  شناسایی  سیستم    برای  کاربر  نیازهای  توصیف 
 شود،  گیری الکترونیکی استفاده می رأی

 گیری الکترونیکی مسائل اصلی رای  ۳٫۱
و   بهبود  الکترونیکی،  دموکراسی  اساسی  چالش 
نمایندگی و تقویت فرآیندهایی   توسعه دموکراسی، 

  European(  .با هدف توانمندسازی شهروندان است
Commission,2000 جامعه که  جدید  تمدن   (

وجود آورده است، باید با اصول و  اطلاعاتی آن را به 
های دموکراسی مطابقت داشته باشد. معرفی  ارزش
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رأی قانون  سیستم  این  با  باید  الکترونیکی  گیری 
چراکه    مطابق کارکردهایی  رأی  بوده  از  یکی  دادن 

است   ممکن  الکترونیک»  «شهروندان  که  است 
نلاین انجام شود. در این راستا،  بخواهند به صورت آ

گیرد.   قرار  توجه  مورد  باید  دیجیتال  شکاف  پدیده 
مقرون  برای  بهدسترسی  کلیدی  اینترنت،  به  صرفه 

و   اطلاعات»  «غنای  بین  دیجیتالی  شکاف  با  مبارزه 
در   اطلاعاتی است.  در یک جامعه  اطلاعات»  «فقر 

های خاصی اتخاذ شود. برای  این راستا باید سیاست 
کرده  مث اتخاذ  کلیدی  اقدام  سه  اروپا  اتحادیه  ال، 

با   موجود  قانونی  چارچوب  انطباق  الف)  است: 
تقویت   ب)  اینترنت،  در  ارتباطات  صنعت  نیازهای 

شبکه  در  به رقابت  محلی،  دسترسی  منظور های 
اینترنت   به  دسترسی  و  اینترنت  گسترش  تشویق 
استاندارد   از  اطمینان  برای  ج)  و  اروپا  در  پرسرعت 

 لای حقوق کاربر و حفاظت از حریم خصوصی. با

خود  یک سیستم انتخاباتی ممکن است به خودی 
انتخابات   فرآیند  به  را  فرد  یک  نابرابر  دسترسی 

کند  و  ١تحمیل  سنتی  فناوری  برابری  تضمین   .
گیری الکترونیکی، با توجه به سهولت و فرصت  رای

است.   برابری  و  دموکراسی  موضوع  دسترسی، 
لمانی باید آزاد، برابر و مخفی باشد. در  انتخابات پار 

معرض   در  و  باید شفاف  انتخابات  روند  حال،  عین 
 نظارت عمومی باشد.  

کند  قانون اساسی بسیاری از کشورها ایجاب می 
برابری،   آزادی،  کلیت،  به  باید  عمومی  انتخابات  که 

مستقیم و  همچنانکه  رازداری  بگذارد.  احترام  بودن 
انتخابات   حقوقی  اصلهای  نظام  پایه  بر  ایران  در 

های انتخاباتی  های قانونی و رویهقانون اساسی، گزاره
هم   در طول  این سه خاستگاه،  است.  گرفته  بنیاد 

های قانونی پیرو قانون اساسی  جای میگیرند و گزاره
رویه قانون  و  و  عادی  قانون  پیرو  نیز  انتخاباتی  های 

ايران ،  بررسي حقوقي نظام انتخاباتي در   .انداساسی
در همان گـام نـخسـت دو چــالش را پـيش مـي کشـد:  

کـاستي   نخست دوم  و  انتخاباتي  قوانين  انباشتگي 
انباشتگی قوانین عادی بدون در    . اين قوانين  هـاي 
نظر داشتن مصوبه هاي پيراموني مانند ديدگاه هـاي  
تـفسيري شـوراي نگهبـان و يـا آيـين نامـه هـا در حـوزه  

ت بيش از انـدازه بـوده اسـت . با آنکه نظام  انـتخابا
انتخاباتي در ايـران پيشـينه اي بــيش ازيـکـ سده دارد  
و جامعه و دولت ايراني بارها انتخابات را آزموده و از  
  اين در نيازي به قانون هاي پيـاپي و دنباله دار نـبوده، 
ولي پس از انـقلاب بيش از هشتاد قانون عادی در  

ابات تصویب شده که نیمی از آنها در باره   باره انتخ 
انتخابات مجلس شـوراي اسـلامي است . سه قانون  
اصلي درباره نظام انتخابات مجلس شوراي اسـلامي  

وپـنج    ١٣٧٨  و١٣٦٢،۱۳۵۸ بيسـت  بــه  نـزديـک  و 
از   بياني  قانون  اين سـه  بـه  نـسبت  قـانون اصلاحي 

( آذر  .استوضـعيت نـظام حقوقي انتخابات در ايران  
شناس،   انتخابات  )  ١٢٣-٤،  ١٤٠٠باد،حق  مساله 

پرتو  در  هرچند  ایران  در  چون  مسائلی    الکترونیک 
تسهیل در فرایندهای انتخاباتی، کاهش قابل توجه  
هزینه ها و ایجاد شفافیت ناشی از سرعت شمارش  
آراء و به تبع آن کاستن از خطر دستکاری انتخاباتی  

اما سویه مهم ایجاد بستری  قابل درک است  تر آن 
برای گذار به دموکراسی از طریق یک نظام انتخاباتی  
منسجم، در دسترس و قابل اعتمادتر است. از این  
از چنین   را  ایران  الکترونیک در  انتخابات  رو مساله 

داد  قرار  مالحظه  مورد  باید  همان،   .منظری   )١٢٨  (
ها  علاوه این که الزامات بنیادی دموکراسی برای آن به
گیری در قانون  رجهت مجموعه الزامات عمومی رأی د

می  ایجاد  خود  اساسی  نوبه  به  مجموعه  این  شود. 
طراحی  منعکس اساسی  اصول  مجموعه  کننده 

(جدول  رأی است   .Dimitris A  ).۱گیری 
Gritzalis,2002, p.541)  .( 

 

 

 
1 . Tauss J., Kollbeck J., e-vote: Die elektronische 
Briefwahl als ein Beitrag zur Verbesserung der 

Partizipationsmöglichkeiten (www.tauss.de/bn/e-
vote.html). 
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 انون اساسی و اصول طراحی الزامات ق   ١  جدول 

 گیری های رایاصول طراحی سیستم الزامات قانون اساسی 

 شایستگی  -٢از نظر شکل و روابط متناظر یا مشابه با سنت. -١ اصول کلی  -۱

 گیری غیرمعتبرقابلیت رای -٣گیری الکترونیکی عدم تبلیغات در سایت رای -٢عدم اجبار  -١ آزادی -٢

 یک رای -دهندهیک رای  -٣دهندگان برابری رای -٢نامزدها برابری  -١ برابری  -٣

 تعادل امنیت در مقابل شفافیت  -٢مخفی بودن -١ مخفی بودن  -٤

 ثبت و شمارش آرا بدون نظارت  -١ مستقیم بودن  -٥

 سادگی  -٤قابلیت اطمینان و امنیت  -٣قابلیت تایید و پاسخگویی  -٢اعتماد و شفافیت  -١ دموکراسی  -٦

 

های  اصول طراحی شده سیستم  ٣٫٢
 گیری رای

های سیاسی  همانگونه که ابزارهای مختلفی در نظام
برای   مواردی  عنوان  به  جهان  کشورهای  حقوقی  و 

-شوند.بدین ترتیب میگیری شناخته میطراحی رأی
سیستم تحقق  برای  رأیتوان  اصول  های  گیری 

مختلفی را درنظر گرفت و پیشنهاد داد که به شرح  
 ی باشد.   ذیل م 

 عمومیت  ٣٫٢٫١
انتخابات   برای  کلی  اصلی  همگانی،  رای  حق 
هر   شرکت  درخواست  که  است  دموکراتیک 

دهنده واجد شرایط را در روند انتخابات دارد که  رأی
کس نتواند طرد یا مورد تبعیض شود. پیامدهای  هیچ

 ناشی از این اصل به شرح زیر است:

رأی -۱ انتخابات هر  فرآیند  در  دارد  حق    دهنده 
 شرکت کند. 

(شرایط  -۲ انتخاباتی  فرآیند  در  شرکت  توانایی 
 صلاحیت) باید مبتنی بر قانون و قابل کنترل باشد. 

فناوری -۳ و  رایامکانات  برای هر  های  باید  گیری 
 دهنده قابل دسترسی باشد.رای

رای الکترونیکی باید به عنوان روشی جایگزین  -۴
 . برای استفاده از حق رای در نظر گرفته شود

رأی-۵ هر  (یعنی  دموکراتیک  واجد  اصل  دهنده 
شرایط باید در فرآیند انتخابات حضور داشته باشد)  

های مناسب در دسترس عموم (مانند  به زیرساخت 
اینترنتی عمومی، رأیکیوسک  اینترنتی در  های  گیری 

می  منجر  غیره)  و  دولتی  شهروندان  ادارات  تا  شود 
 .Dimitris A(  بتوانند از حقوق خود استفاده کنند. 

Gritzalis,2002,p.541 ( 

های انتخاباتی را  گیری الکترونیکی کلیت رویهرای
گزینه ارائه  روند  با  در  مشارکت  برای  اضافی  ای 

می  بهبود  مطرح  انتخابات  که  موضوعی  بخشد. 
از  می انتخابات  در  شرکت  آیا  که  است  این  شود 

رای  اثبات  طریق  به  مشروط  باید  الکترونیکی  گیری 
گیری پستی باشد؟ در اکثر  ی خاص مانند رای شرایط

است،   ایجاد شده  پستی  گیری  رای  که  کشورهایی 
گزینه   این  از  استفاده  به  مجاز  خاصی  افراد  فقط 

 هستند.

یک   عنوان  به  الکترونیکی  رای  قابلیت  پذیرش 
شرط   یک  اثبات  اساس  بر  (یعنی  قاعده  از  استثنا 
صورت   به  شرایط  واجدین  دادن  رای  از  که  خاص، 
فیزیکی جلوگیری می کند) به طور کلی قابل قبول  
تلقی می شود. از سوی دیگر، تحول به سمت جامعه 
در   شهروندان  توانایی  بر  بسزایی  تأثیر  اطلاعاتی 
اعمال حقوق خود دارد. در پرتو چنین تصمیم سیاسی  
برای بهبود دولت الکترونیک و مشارکت الکترونیکی،  
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ه عنوان مکملی از  معرفی یک قابلیت رای دهی باید ب
 سیستم رای گیری سنتی در نظر گرفته شود. 

می  را  ثبتصلاحیت  طریق  از  واجدان  توان  نام 
نام تضمین  ها در لحظه ثبت شرایط و شناسایی آن 

هایی ضروری برای  نام و احراز هویت رویهکرد. ثبت 
اطمینان از رعایت اصل حق رأی عمومی و عدم تقلب  

دهندگان  نام رای ز ثبت در انتخابات هستند. هدف ا
واجد شرایط   افراد  تنها  که  است  اصل  این  تضمین 

توانند این کار را انجام دهند  دادن، طبق قانون می رای
 بار رای دهد.   تواند بیش از یک کس نمی و هیچ 

رای  در  آیا  که  است  این  دیگر  گیری موضوع 
ثبت  به  نیاز  رای الکترونیکی  دارد؟  وجود  گیری نام 

رایبه   الکترونیکی  مشابه  است.  نوعی  پستی  گیری 
رای  سیستم  که  معرفی  هنگامی  الکترونیکی  گیری 

ثبت می مراحل  معمولاً  لازم  شود،  مجوز  اخذ  و  نام 
رویه  این  انتخابات  است.  اصل  با  زیر  دلایل  به  ها 

وجود   عدم  فرض  با  الف)  ندارد:  مغایرت  عمومی 
رای ثبت ازنام ملی  برای جلوگیری  آنلاین،    دهندگان 

انتخابات،   یکپارچگی  از  حمایت  و  رای  در  تقلب 
رای ثبتپیش  برای  ضروری  نام  الکترونیکی  گیری 

دهندگان  نام رای است. از سوی دیگر، سیستم ثبت 
تواند در برابر تقلب در مقیاس  مبتنی بر اینترنت، می 

آسیب  ( بزرگ  باشد.   Internet Policy .پذیر 
Institute,2001 صورتی در  ب)  و   را)  گیری ی که 

ثبت  رویه سنتی،  برای  جایگزینی  یا  الکترونیکی  نام 
دهنده مایل به استفاده از آن  ای باشد که رای اعلامیه

دادن نباید منجر به طرد یا تبعیض  است، گزینه رای 
که   شود  حاصل  اطمینان  باید  این،  بر  علاوه  شود. 

دهندگان  نام، شناسایی و احراز هویت برای رایثبت
سه رویه الکترونیکی  زیرا  است،  پیچیده  ل  های 

آن می برای  باشد.(تواند  دشوار   California ها 
Institute of Technology,2001( 

 
1 Adler J., Internet Voting Primer 
(www.votehere.net/adacompliant/ 
whitepapers/primer). 

 آزادی ٣٫٢٫٢
کند که فرآیند انتخابات  اصل انتخابات آزاد ایجاب می 

هیچ  اعمال  فشار،  بدون  اجبار،  خشونت،  گونه 
سوی   از  دیگر  نفوذ  هرگونه  یا  دستکاری  مداخله، 

یا یک یا چ انجام شود.  در رای دولت  نفر  گیری  ند 
رای از  است  ممکن  شود  پستی،  خواسته  دهنده 

گواهی بیانیه روی  را  رایای  و  نامه  کرده  امضا  گیری 
تعهد دهد که شخصاً برگه رای را پر کرده است. ارائه  

رای  در  امضایی  بی چنین  الکترونیکی  اهمیت  گیری 
)  e-VOTE (IST-2000-29518 نیست. 

project),2002 رویه رای)  الکترونیکی،  های  گیری 
رای از  برای  فراتر  جدیدی  تهدیدهای  پستی،  گیری 

رای  تصمیم  یکپارچگی  و  ایجاد  آزادی  دهندگان 
اگر  می حتی  کار،  محل  در  مثال،  عنوان  به  کند. 

کارمند   سر  بالای  همکار  یا  سرپرست  کارفرما، 
سیستم  رای مدیران  نایستد،  الکترونیکی  گیری 
یت را در هر حوزه اخذ رای، نظارت یا  توانند فعالمی

 ) Kim A, 2001یک کپی از برگه رأی را ضبط کنند.(

برای عدم اجبار و جلوگیری از خرید و اخاذی رای  
رای می سیستم  از  به  توان  که  الکترونیکی  گیری 

ثابت کردن  ای تضمین گونه از  برای جلوگیری  کننده 
از طرف   ردیابی  (عدم  روشی خاص  از  رای  استفاده 

جا  . ()از آن ١دهنده)، طراحی شده است، استفاده کرد 
که رابطه افراد در محل کار متوازن نیست، پیشنهاد  

رای می از  کار  شود  محل  در  الکترونیکی  گیری 
توان از  خودداری شود. به هر ترتیب، به سختی می 

رای   به  انفرادی  اجبار  صورت  به  فناوری  با  دادن 
بر  حل  راه  یک  کرد.  ایجاد  جلوگیری  امر،  این  ای 

به   که  است  عموم  دسترس  در  زیرساختی 
دهندگان اجازه می دهد بدون اجبار هر شخص  رأی

 ثالثی از حقوق خود استفاده کنند.

که   حالی  در  تبلیغاتی  پیام  یک  که  صورتی  در 
دهنده در حال رای دادن الکترونیکی خود است،  رای

در   آزادی  شود،  داده  نمایش  رایانه  صفحه  روی 
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رایتصم در  یم  شود.  نقض  است  ممکن  دهنده 
(مجاورت)  طرح  در  تبلیغات  فعلی،  انتخاباتی  های 

(رویه) رایمحل رای  گیری گیری مجاز نیست. روش 
الکترونیکی همچنین باید تبلیغات نهادهای سیاسی  

وب  رای در  فنی  سایت  نظر  از  را  الکترونیکی  گیری 
اولویت  آزادانه  بیان  تضمین  کند.  های  غیرممکن 

باید از طریق جلوگیری از امکان انداختن   ١دهنده ایر 
 رای آگاهانه باطله (یا کاغذ سفید) انجام شود. 

 برابری ٣٫٢٫٣
عمومی،   انتخابات  زمینه  در  برابری  الزام 

از  منعکس یکی  که  است  برابری  اصل  کننده 
دموکراسی سنگ تشکیل  بناهای  را  مدرن  های 

ده  دهد. بر اساس اصل حق رای برابر، دو شرط عممی
احزاب   میان  برابری  الف)  است:  شده  شناسایی 

کننده و نامزدها و ب) برابری در مورد  سیاسی شرکت 
رای  هر  رای  برابری  حق  اصل  از  که  الزامی  دهنده؛ 

های رای الکترونیکی  شود این است که برگهناشی می 
های رای  چه که برای برگهای مشابه آن باید به گونه 

می  استفاده  ویر کاغذی  داده  شود؛  نمایش  و  ایش 
شود. برابری انتخاباتی مستلزم آن است که انحراف  
معادل   و  چاپی  رای  برگه  ظاهر  بین  معناداری 
الکترونیکی آن وجود نداشته باشد. علاوه بر این، قرار  

برگه  رای دادن  سایت  در  الکترونیکی  رای  گیری های 
را   برابر  باید دسترسی  کامپیوتر)  (یعنی روی صفحه 

سایت  بنابراین، «ظاهر و احساس» وب  تضمین کند.
برگه  رای و  یا  های  نفع  به  نباید  الکترونیکی  گیری 

کننده باشد. یک از احزاب شرکت تبعیض علیه هیچ
احزاب   میان  در  برابری  عناصر  از  دیگر  یکی 

رأیشرکت  آرای  که  است  این  بدون  کننده  دهنده 
مداخلههیچ یا  تغییر  شمارش  گونه  و  ارسال  ای 
رای اخذ شده معتبر نباید در طول فرآیند  شود.  می
از  رای بایستی  بنابراین  شود.  حذف  یا  تغییر  گیری 

شفافیت نیز حمایت شود. تمام احزاب باید فرصت  
رای  روند  عناصر  به  برابر  داشته دسترسی  را  گیری 
 

1 . Rüß O., Wahlen im Internet, quelle multimedia 
und recht 
 (http://www. Internetwahlen.de/project/ruess. 
html). 

ایجاد کنند.   را  بتوانند عملکرد مناسب آن  تا  باشند 
یزیکی و چه  کند هر رأی، چه فاصل برابری ایجاب می 

طور مساوی به نتیجه انتخابات متناسب  آنلاین، به 
گیری الکترونیکی،  با آن سنجیده شود. در شرایط رای 

از مزیت دسترسی به فناوری،  رای دهندگان خاصی 
گیری الکترونیکی  توانمند و در نتیجه، از قابلیت رای 

از کنند که رای برخوردارند. برخی استدلال می  گیری 
می  دور  با  راه  انتخابات  نتایج  دستکاری  برای  تواند 

نحوی که به نفع کسانی باشد  مدیریت دسترسی به 
که بیشترین اتصال به شبکه را دارند مورد استفاده  

 ) Phillips,2001;73-85 قرار گیرد.(

ویژگی  دلیل  حق  به  فناوری،  نوظهور  های 
رأی فرآیند  به  برابر  حق  دسترسی  به  باید  گیری 

به   برابر  بدل شود دسترسی  انتخابات  در  ٢فناوری   .
رویه  باید  رای نتیجه،  به  تبعیض  بدون  دهندگان  ای 

دهد بدون هیچ مانعی از  ها اجازه  ارائه شود که به آن 
بدین   برابر  دسترسی  کنند.  استفاده  خود  رای  حق 
معنا است که سیستم باید کاربرپسند و مستقل از  

رای فیزیکی  شرایط  و  سن  باشد  تحصیلات،  دهنده 
 دهندگان معلول جسمی). (برای رای 

گیری الکترونیکی باید از رعایت اصل  سیستم رای
رای یعنی  -دهنده یک  کند.  اطمینان حاصل  رای  یک 

رای  فقط  تنها  توانند  می  شرایط  واجد  دهندگان 
بنابراین،  یک  دهند.  رای  آفلاین  یا  آنلاین  چه  بار، 

ای طراحی  گیری الکترونیکی باید به گونه سیستم رای
شود که از موارد زیر جلوگیری کند: الف) تکرارپذیری  

رای خود  توسط  (چه  شخص  رای  توسط  یا  دهنده 
دیگری)، ب) از قابلیت استفاده مجدد از رای (چه با  

یک از  بیش  آنلاین  دادن  به  رای  دادن  رای  با  یا  بار 
رای  تغییر  ج)  و  آفلاین)  و  آنلاین  صورت 

ده رای خود را  دهنکه رایکنندگان (بعد از این شرکت 
 ارسال کرد). 

2 Burkert H., “Elektronische Demokratie: Einige 
staats und verfassungsrechtliche Anmerkungen 
“(http://www.gmd.de/People/Herber 
t.Burkert/ARCHIV). 
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رای زمان  مدت  دیگر،  الکترونیکی  موضوع  گیری 
اینترنتی کالیفرنیا پیشنهاد  کارگروه رای   .است گیری 

گیری اینترنتی در طول روز انتخابات  کند که رای می
ادامه پیدا نکند، یعنی باید زمانی قبل از روز انتخابات  

با داشته  وجود  کند،  تعیین  را  آن  قانون  که  که  شد 
گیری الکترونیکی قطع شود. از سوی دیگر و به  رای

گیری الکترونیکی، برخی دیگر  منظور تسهیل در رای 
گیری را به بیش از یک روز  پیشنهاد تمدید مدت رای 

می  دو  مطرح  به  است  ممکن  امکان  این  کنند. 
عضو   اکثر کشورهای  در  الف)  منجر شود:  پیشنهاد 

عموم انتخابات  اروپا،  روز  اتحادیه  یک  در  فقط  ی 
شود، بنابراین مقررات قانونی مربوطه باید  برگزار می 

اگر رای  از  اصلاح شود و ب)  بتوانند بیش  دهندگان 
یک روز از این امکان استفاده کنند، اصل برابری زیر  

می   .Dimitris Aرود.(  سوال 
Gritzalis,2002,p.542-3  ( 

 مخفی بودن ٣٫٢٫٤
مرتب کاملا  اصولی  آزادی  و  بودن  با  مخفی  ط 
تصمیم  شرط  بودن،  محرمانه  گیری یکدیگرهستند. 

رأی  آزادانه  استسیاسی  انتخابات    .دهندگان  در 
رای  و  رای  بین  پیوند  باید  دموکراتیک  دهنده 

ناپذیر باشد تا اطمینان حاصل شود که رای  برگشت 
می  داده  سیستمآزادانه  در  رای شود.  گیری های 

محافظت   فیزیکی  نظر  از  بودن  مخفی  سنتی، 
رأی می است  ممکن  سیستم  این  اما  گیری شود 

آسیب  محرمانه  نقض  برابر  در  را  پذیر  الکترونیکی 
حاصل   زیر  الزامات  فوق،  موارد  نتیجه  در  کند. 

شود: الف) محرمانه بودن رأی باید در هنگام اخذ،  می
بندی آرا تضمین  آوری و جدول انتقال، دریافت، جمع 

گیری آیند رأی یک از عوامل دخیل در فر شود، ب) هیچ 
دهندگان، مقامات انتخاباتی، اشخاص ثالث  (سازمان

دهندگان و غیره) نباید بتوانند رای را  مورد اعتماد، رای 
رای  ج)  با  کنند،  مرتبط  شناسایی  قابل  دهنده 

نام و احراز هویت از یک سو و انتقال  تشریفات ثبت 
هیچ   د)  و  باشد  جدا  هم  از  باید  دیگر  از سوی  رأی 

روش  دهنده رأی به  که  کند  ثابت  بتواند  نباید  ای 
 خاصی رأی داده است. 

رای برای  که  انتخاباتی  و  مقررات  پستی  گیری 
حفاظت از محرمانه بودن ارتباطات قابل اجرا است،  

حریم می مشکل  حل  برای  مبنایی  خصوصی    تواند 
سیاسی باشد. با این حال، هیچ تضمینی برای رهایی  

اشخاص ثالث در هنگام اخذ  از نفوذ خارجی توسط  
گیری  آرا وجود ندارد. این یک خطر ذاتیِ هر نوع رأی 

از راه دور یا الکترونیکی است. برای مقابله (مواجهه)  
با این خطر باید اقداماتی در سطح قانونی و نظارتی  
انجام شود تا اقدامات کافی در برابر اجبار و تحریم  

بود مخفی  شود.  اعمال  غیرقانونی  با  رفتار  باید  ن 
هماهنگ   عمومی  انتخابات  برای  دموکراتیک  اصول 
باشد. محرمانه بودن رای باید با شفافیت و قابلیت  

رای  فرآیند  کل  شود  حسابرسی  داده  تطبیق  گیری 
دهد   اجازه  باید  انتخاباتی  سیستم  باشد).  (منطبق 
قبل از مشاهده یا شمارش آرا، صحت برگه رای تایید  

  های رای نه بودن، برگهشود. به منظور حفظ محرما 
و   بررسی  از  پس  تنها  و  رمزگشایی  باید  شده  داده 
حذف اطلاعات احراز هویت، شمارش شوند. سیستم  

گیری الکترونیکی باید کنترل و بازشماری آرا را از  رای
نظر فنی امکان پذیر کند و در عین حال از غیرقابل  

 دهندگان اطمینان حاصل کند (شناسایی بودن رای
International Working Group,2001 ( 

 مستقیم بودن ٣٫٢٫٥
می  ایجاب  مستقیم  انتخاب  هیچ  اصل  که  کند 

تصمیم واسطه روند  در  رای ای  در  وجود  گیری  گیری 
نداشته باشد. این اصل ممکن است برای تناسب با  

رای  شود.  روش  داده  تطبیق  نیز  الکترونیکی  گیری 
آنلاین   رای  برگه  هر  که  است  این  مربوطه  شرط 

 تقیماً ضبط و شمارش شود. مس

رای  دوره  که  صورتی  رای در  روش  با  گیری  گیری 
شود،  (آنلاین یا آفلاین) که برای رای دادن استفاده می 

متفاوت باشد، ممکن است مشکل ایجاد شود. نتایج  
فرآیند  رای کل  نتیجه  بر  است  ممکن  آنلاین  گیری 

انتخابات تأثیر بگذارد و یکپارچگی و مشروعیت کل  
امر،  فرآی این  از  جلوگیری  برای  کند.  محدود  را  ند 
و  می ضبط  امکان  که  کرد  ایجاد  سیستمی  توان 

فراهم   را  آرای کنشگران  در حالی که  نگهداری  کند، 
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گیری (آفلاین) ممنوع  شمارش را قبل از پایان دوره رای
 کند.می

 دموکراسی  ٣٫٢٫٦
دهی الکترونیکی دموکراتیک حداقل  یک سیستم رای
سیستم انتخاباتی سنتی را برآورده    باید الزامات یک 

گیری کند. با این حال، به دلیل ماهیت از راه دور رای 
الکترونیکی الزامات اضافی نیز باید برآورده شود. این  

هایی مانند شفافیت،  الزامات مربوط به حفظ ویژگی 
سیستم   مشروعیت  و  دقت  امنیت،  پاسخگویی، 

رای  بتواناست.  باید  الکترونیکی  نحوه  دهندگان  ند 
رویه کنند.  درک  را  انتخابات  رای برگزاری  گیری های 

گونه  به  میسنتی  عمل  برای  ای  هم  که  کند 
انتخابات  رای کنشگران  سایر  برای  هم  و  دهندگان 

رویه  برعکس،  باشد.  رایشفاف  گیری های 
دهندگان عادی  الکترونیکی شفاف نیستند، زیرا رای 

را ندارند.    دانش لازم برای درک نحوه عملکرد سیستم
رای  در  بسیار  بنابراین  اعتماد  الکترونیکی  گیری 

درگیر  افراد  و  استفاده  مورد  فناوری  به  بیشتری 
ارائه انتخاباتی،  غیره)  (مقامات  و  فناوری  دهندگان 

 دهندگان است. مورد نیاز رای 

رای امکان  سیستم  باید  الکترونیکی  گیری 
تایید    دهندگان (قابلیتآزمایی آن را توسط رایراستی

ناظران   و  احزاب  انتخاباتی،  مقامات  یا  انفرادی) 
این   با  کند.  فراهم  نهادی)  تایید  (قابلیت  مستقل 
حال، قابلیت تأیید قائم به رازداری (محرمانه بودن)  
است، به این معنا که تأییدپذیری فردی (یعنی امکان  

دهنده برای تأیید رأی خود و دریافت تأییدیه  یک رأی 
شمارش آرا) با شرط رازداری (به عنوان    و  در مورد اخذ 

شرط انتخاب آزاد) در تضاد است. پس بنابراین می  
تضاد   در  شفافیت  با  تاییدپذیری  که  گفت  توان 

 است.

رای سیستم  از  اضافی  نیازی  گیری پاسخگویی 
الکترونیکی است که به معنای ثبت و نظارت بر کلیه  
و   اطمینان  الزامات  است.  آن  به  مربوط  عملیات 

شود بدین معنا  امنیت از نیاز دموکراتیک ناشی می 
به   انتخابات  نتیجه  که  اطمینان حاصل شود  تا  که 

کند. سیستم  دهنده را منعکس می درستی، اراده رای

نتیجه  قابل که  کند  حاصل  اطمینان  باید  اعتماد 
رای  دارد.  فرآیند  مطابقت  شده  داده  آرای  با  گیری 

شود،  ارسال می   ای که به تجهیزات شمارش رایبرگه
دهنده  باید کپی دقیق و غیرقابل تغییر از انتخاب رای 

رأی   یک  حذف  هم  این،  بر  علاوه  (صداقت).  باشد 
جدول  از  رأی  معتبر  یک  اعتبار  تأیید  هم  و  بندی 

مفهومی   امنیت  باشد.  غیرممکن  باید  غیرمعتبر 
رای زمینه  در  است.  چندبعدی  الکترونیکی  گیری 

تضمین  فنی  عمدتا  محرمانگی  امنیت  برای  شده 
(رازداری)، یکپارچگی و در دسترس بودن اشاره دارد  
اما همچنین به طیف وسیعی از عملکردها و اجزای  

نام، واجد شرایط بودن و احراز  انتخاباتی مانند ثبت 
گیری الکترونیکی باید  هویت اشاره دارد. سیستم رای

یا عمدی خدمات محافظت   تصادفی  انکار  برابر  در 
رود برای استفاده در  ر زمان که انتظار می شود و ه

نبودن   دسترس  در  شود.  عملیاتی  باشد،  دسترس 
سیستم (یا یکی از اجزای آن) ممکن است منجر به  

دهنده برای اعمال حقوق  از دست دادن توانایی رای 
 اساسی سیاسی خود شود. 

رایسیستم به های  الکترونیکی  طور  گیری 
ها  علاوه بر این، آن   ناپذیری پیچیده هستند.اجتناب

بازیگران بیشتری را نسبت به یک سیستم   معمولاً 
می  درگیر  رای سنتی  دیدگاه  از  دهندگان،  کنند. 

استفاده از سیستم باید آسان بوده و نیاز به مهارت  
رای  سیستم  بنابراین،  باشد.  نداشته  گیری خاصی 

یابد که قابلیت  الکترونیکی باید به گونه ای توسعه 
 ا تسهیل و قابلیت کنترل آن را حفظ کند. استفاده ر 

سادگی و دسترسی به یک سیستم، صرفا مسائل  
مجدد   مهندسی  و  صحیح  آموزش  نیستند.  فنی 
مقامات   کمک،  (مانند میزهای  انتخاباتی  فرآیندهای 

برآورده  برای  الکترونیکی و غیره)  این  انتخابات  کردن 
 الزامات مورد نیاز است. 

الزام فوق،  اصول  اساس  مشتق  بر  زیر  ات 
رویه می باید  الف)  برای  شوند:  معتبر  گواهی  های 

نرم سخت  و  کل  افزار  ب)  باشد،  داشته  وجود  افزار 
زیرساخت و همچنین هرگونه عملکرد سیستم (مثلاً  

افزارهای غیرواسطه باید با منبعی باز) ثبت  همه نرم 
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و   رأی  هویت، ضبط  (احراز  عملیات  تمام  ج)  شوند، 
حفظ با  باید  د)    غیره)  شود،  نظارت  محرمانگی 

زیرساخت باید برای بازرسی توسط نهادهای مجاز باز  
رأی ت)  باشد،  دسترس  در  و  و  احزاب  دهندگان، 

تخلفی   که هیچ  کنند  اطمینان حاصل  باید  نامزدها 
امنیت کافی سیستم باید   صورت نگرفته است، ث)

 تضمین شود) سیستم باید ساده و کاربرپسند باشد.

 د استفادهشناسی مورروش ٤
اصول   (و  عمومی  اساسی  الزامات  بخش،  این  در 
استخراج   برای  مبنایی  عنوان  به  مربوطه)  طراحی 
این   شد.  خواهد  تسهیل  کاربر  کاربردی  الزامات 
عقلایی   یکپارچه  فرآیند  اساس  بر  استخراج 

)Jacobson I, Booch G., Rumbaugh,1999  (
از   ترکیبی  منطقی،  یکپارچه  فرآیند  بود.  خواهد 

مخ نرمفرآیندهای  توسعه  از  تلف  یکی  است.  افزار 
های آن، این است که در مواردی از  ترین ویژگی مهم

آن به عنوان روشی برای گرفتن نیازهای معرفی شده،  
می  نیاز  استفاده  یک  به  استفاده،  موردِ  هر  شود. 

) دارد.  اشاره  سیستم   ,Simons Aعملکردی 
Graham,1998  مختص که  غیرعملکردی  الزامات   (

موردِ  از    یک  بخشی  است  ممکن  هستند،  استفاده 
الزامات   که  حالی  در  شوند،  آن  توضیحات 
عنوان   به  معمولا  سیستم  سراسر  در  غیرعملکردی 
شوند.( می  مشخص  تکمیلی   مشخصات 

Jacobson,1993(   

 
 کاربران رای الکترونیکی الزامات انتخابات قانون اساسی و الزامات    ٢  جدول 

 نیاز کاربر  الزامات قانون اساسی 
 عمومیت :

 گیری باید تایید شود. شرکت در فرآیند رای  همه شهروندان بالغ حق رای دادن دارند 

 آزادی:
 داند رای دهدهرکس آزاد است به حزبی که مناسب می

 اجبار باید تضمین شود.عدم-۱
 غیرمعتبر باید فراهم شود.امکان رای آگاهانه -۲

 برابری: 
 شود همه آرا برابر در نظر گرفته می

 دهندگان واجد شرایط باید بتوانند رای دهند (واجد شرایط).فقط رای-۱
بار بتواند رای دهد (عدم  دهنده واجد شرایط باید فقط یکهر رای-۲

 استفاده مجدد).
دیگری را کپی/تغییر   ای نباید بتواند رأی خود یا شخصدهنده هیچ رأی-۳

 دهد (صداقت). 
دهنده باید بتواند تأیید کند که رأی او در شمارش نهایی محاسبه رأی-۴

 شده است (قابلیت تأیید). 
گیری های رایدهندگان باید بتوانند بدون تبعیض به زیرساخت رای-۵

 دسترسی داشته باشند (دسترسی).
 مخفی بودن: 

یری دخیل است نباید  گهیچ بازیگری که در فرآیند رای
 دهنده مرتبط کند. بتواند یک برگه رای را به یک رای

 گیری باید آشکارا از هم جدا شوند. مراحل ثبت نام، احراز هویت و رای-۱
دهندگان تأیید طور جداگانه و مستقل از احراز هویت رأیآرا باید به-۲

 شود.
 مستقیم بودن:

بدون دخالت انتخاب  کننده، نمایندگان خود را  انتخاب
 کند.می

گیری دخالت داشته باشد (یعنی هیچ ای نباید در فرآیند رایهیچ واسطه-۱
 تواند اجازه رای دادن برای شخص دیگری را داشته باشد).شخصی نمی

 ها باید به درستی ثبت و شمارش شوند.تک رای تک -۲
   )Dimitris A. Gritzalis,2002, p.546 ( 

 

تر جا که هرقدر توصیفات مورد استفاده جزئی از آن 
تر و در نتیجه  شوند، شرایط اساسی زیربنایی واضح 

تبدیل می  الزامات غیرکاربردی  ای شوند. مجموعه به 

گیری الکترونیکی امن  از الزامات برای یک سیستم رای
در ادامه ارائه شده است. موارد استفاده از سیستم  

اس موارد  با  در  معمولاً  تجاری شناسایی شده  تفاده 



 

198 

 . ۲۰۸تا  ۱۸۵ صفحات .۱۴۰۱ پاییز .۱۰. شماره پیاپی ۲ شماره .۶ دوره

 

تطبیقی  حقوق پژوهشنامه  
Comparative Law Biquarterly 

 

 گیری الکترونیکی امن رای تأملی بر اصول و الزامات سیستم . حسینعلی کلهر، سید حسین ملکوتی هشجین، آیت مولائی، محمد مظهری

با   فعلی  عملکرد  زیرا  دارد،  مطابقت  دامنه  مدل 
 کند.معرفی سیستم الکترونیکی تغییر نمی 

 گیری سنتی مدل رای  ٤٫١
رای  انتخابات  روند  چارچوب  در  طورکلی  به  گیری 

های  عمومی قابل بررسی است. با این حال، موقعیت 
ا ایفا  گیری نقش اصلی ر دیگری نیز وجود دارد که رای 

های  کند (مثلاً انتخابات داخلی [انتخابات اتحادیه می
تصمیم [بهکارگری]،  رفراندوم]،  گیری  مثال  عنوان 

اشارهنظرسنجی  ماهیت  با  و  هایی  مشورتی  یا  ای 
رویه  این  عمومی  غیره).  انتخابات  روشی  مشابه  ها 

متفاوتی   قانونی  چارچوب  با  معمولاً  اگرچه   ، انجام 
 شوند. اداره می 

می   با این،  فرآیند  وجود  که  کرد  استدلال  توان 
های خاص ممکن  انتخابات عمومی، حتی اگر فعالیت

ای از سایرین است.  است متفاوت باشد، فرامجموعه
این مقاله، مدل رای  بر روند  در  با تمرکز ویژه  گیری 

انتخابات عمومی ارائه خواهد شد. سطح جزئیات این  
که است  عمومی  کافی  اندازه  به  چندین    مدل  در 

زمینه قابل اجرا باشد. تغییرات جزئی ممکن است در  
زمینه های مختلف وجود داشته باشد، که عمدتاً به  
دلیل تفاوت بین چارچوب قانونی، قابل اجرا است.  

رسد که چنین تغییراتی بر کامل بودن یا  به نظر می
 گذارد.صحت مدل تأثیر نمی 

گسترده  علی  تنوع  انتخاباتی،  سیستمرغم  های 
چارچوب قانونی و زیرساخت، الزامات قانون اساسی  
(اصول طراحی) منجر به الزامات کاربر می شود که  

نشان داده شده است. این الزامات به    ۲در جدول  
آن  و تحقق  تجاری مربوطه  استفاده  اشاره موارد  ها 

ها شامل مدل مورد استفاده  دارد. رابطه متقابل آن 
گیری انتخابات عمومی است.  ای فرآیند رأی تجاری بر 
کار رفته برای تعیین  های به گیری با مکانیسممدل رأی

دهندگان سازگار  نامزدها یا معیارهای شرکت برای رأی
تعیین   نامزدها  که  گرفته می شود  نظر  در  نیست. 

موجود  شده جمعیت  کل  به  مربوط  اطلاعات  و  اند 
 است.

گیری سنتی  دل رأیموارد استفاده تجاری که در م 
است   زیر  موارد  شامل  شده،  گنجانده 

)Ikonomopoulos S., Gritzalis,2002;507-
520( 

حوزه -۱ انتخاباتیتعریف  شروع  های  از  پیش   :
حوزه  تعیین  منظور  به  انتخابات،  های  پروسه 

هیئت   در  نمایندگی  نامزدهای  تعداد  و  انتخاباتی 
 شود. حاکمه انجام می 

انتخاب -۲ تعیین  انکنندگتعیین  برای   :
شرکت انتخاب  می کنندگانِ  استفاده  به  کننده  شود. 

طورکلی، تمام افراد بالغ حق/تعهد دارند که در این  
 فرآیند شرکت کنند. 

هویت-۳ احراز  ابزار  احراز  ارائه  ابزار  ارائه  برای   :
انتخاب  به  کافی  به  هویتِ  دادن  اجازه  و  کنندگان 

فرآینآن در طول  برای شناسایی خود  رأی ها  گیری د 
می  هویت  انجام  احراز  ابزار  ارائه  مسئولیت  شود. 

کننده باشد. این فرآیند  تواند با دولت یا انتخاب می
این  از  ابزار احراز هویت مورد  که رای پس  دهندگان، 

غیرتبعیض روشی  در  را  آوردند،  نیاز  دست  به  آمیز 
 یابد. پایان می 

انتخاباتیراه -۴ مراکز  تعیین  اندازی  از  پس   :
از دوره زمانی رای حوزه انتخاباتی و پیش  گیری های 

هایی  شود. هدف آن فراهم کردن زیرساخت انجام می 
کند. طی  است که امکان فرآیند انتخابات را فراهم می 

این پروسه، کارمندانِ مجازِ مرکزِ انتخابات، همراه با  
هر   برای  انتخابات  روند  بر  نظارت  برای  مجاز  افراد 

 شوند. ی مرکز، شناسایی م

برگه-۵ رایایجاد  حوزههای  تعیین  از  پس  های  : 
می  شروع  رای  انتخاباتی  قالب  یک  حزب  هر  شود. 

حوزه   هر  در  نمایندگان  از  فهرستی  و  گسسته 
های رای را تولید  دهد. ایالت برگه انتخاباتی ارائه می 

 فرستد. ها را به تمام مراکز انتخاباتی می کرده و آن 

انتخاب -۶ هویت  انجام  ندهکناحراز  زمانی   :
کننده در مرکز انتخاباتی که در آن  شود که انتخاب می

اطمینان  ثبت آن  هدف  دهد.  رای  است،  کرده  نام 



 

199 

 . ۲۰۸تا  ۱۸۵ صفحات .۱۴۰۱ پاییز .۱۰شماره پیاپی  . ۲ شماره .۶ دوره

تطبیقی  حقوق پژوهشنامه  
Comparative Law Biquarterly 

 گیری الکترونیکی امن تأملی بر اصول و الزامات سیستم رای . حسینعلی کلهر، سید حسین ملکوتی هشجین، آیت مولائی، محمد مظهری

کننده خودش  حاصل کردن از این است که انتخاب 
 دهد. رای می 

: پس از احراز هویت رأی دهنده، رأی  رأی دادن-۷
ی  خود را به گونه ای به صندوق می اندازد تا از رازدار

محافظت کند. سپس سوابق انتخابات به درستی به  
 روز می شود.

: برای تایید آرا و تعیین تعداد آرایی  شمارش آرا-۸
شود.  که هر حزب به دست آورده است، انجام می 

دوره   پایان  از  پس  انتخاباتی  مرکز  هر  در  روند  این 
می  می انتخابات صورت  پایان  زمانی  و  که  گیرد  یابد 

 قامات رسمی و تجمیع شود. تمام آرا توسط م

آرا-۹ شمارشادغام  آرای  تجمیع  هدف،  شده  : 
رای   انتخابات  مرکز  در  که  افرادی  لیست  با  (همراه 

اند) از مراکز انتخاباتی به مخزنی مرکزی است.  داده 
انتخاباتی   مرکز  هر  برای  مستقل  طور  به  روند  این 

 شود. پس از پایان انتخابات آغاز می 

ن- ۱۰ یکپارچگی  درستی  تیجهبررسی  تایید  برای   :
شود.  نفع، انجام می مراحل انتخابات از سوی نهاد ذی 

نگهداری شده   از سوابق  که  مقاماتی  مورد،  این  در 
می  استفاده  مربوطه  مراحل  این  طی  باید  کنند، 

 واقعیت را اثبات کنند. 

عملکرد    - ۳ و  کاربر  امنیت  بر  مبتنی  الزامات 
 گیری الکترونیکی رای

مومی که در بخش قبل توضیح  مدل انتخابات ع
الزامات   استخراج  برای  اساسی  مبنای  شد،  داده 

رای می سیستم  فراهم  را  الکترونیکی  در  گیری  کند. 
انتخابات   مدل  از  تجاری  استفاده  موارد  راستای 
سیستم،  از  استفاده  موارد  از  تعدادی  عمومی، 
در   تجاری،  استفاده  موارد  است.  شده  شناسایی 

عم  یک مدل  با  رایرابطه  در  ومی  الکترونیکی  گیری 
نشان و شرح مفصلی از تمام موارد استفاده    ۲شکل  
رای کسب  توضیح  وکار  ادامه  در  الکترونیکی  گیری 

و   کاربری  نیازهای  آن  دنبال  به  است،  شده  داده 
آن  ویژه  به  مربوطه،  امنیت  عملکردی  که  هایی 

 Dimitris دهند. (گیری را هدف قرار می سیستم رای
A. Gritzalis,2002;547-552( 

 الزامات کاربر: ٥
رایدهندگانرایالف)  تعدادی  :  به  باید  دهندگان 

تلاش  از  اجازه  محدود  هویت  احراز  ناموفق  های 
احراز   ابزار  حد،  از  تجاوز  صورت  در  باشند.  داشته 

آن  می هویت  باطل  این ها  برای  شانس  شود.  که 
رای  فرآیند  در  باشندشرکت مجدد  داشته  را  ،  گیری 

به   و  صادر  جدیدی  هویت  احراز  وسیله  باید 
احراز  رای فرآیند  طی  شود.  داده  اختصاص  دهنده 

رای سیستم  هویت،  به  مستقیماً  نباید  دهندگان 
رأی  فرآیند  میزبان  باشند.  داشته  دسترسی  گیری 

شده  احراز هویت باید به دسترسی محدود و کنترل 
  گیری تحت امتیازات، کمتر ممکن یا به سیستم رای 

آمیز  عدم دسترسی منجر شود. احراز هویت موفقیت 
گیری باید فقط از طریق رابط کاربری به سیستم رای 

 دسترسی داشته باشد.  

های  : کاربران باید فقط از پایانهعوامل کلیدیب)
با استفاده از   خاص، در بازه زمانی بازتعریف شده، 
مانند  پیشرفته،  هویت  احراز  ابزارهای  از  ترکیبی 

های هوشمند، احراز هویت شوند.  یک یا کارت بیومتر
سطح   در  ممتاز  کاربران  نباید  کلیدی  بازیگران 

های ناموفق  سیستم باشند. فاصله زمانی بین تلاش 
باید پس از هر شکست افزایش یابد. حداکثر تعداد  
باید   ویژه  آن، مجوز  از  (پس  باشد  باید مجاز  تلاش 

باز  منظور  به  انتخابات  مجاز  افسران  کردن    توسط 
های  قفل نهایی داده شود). سیستم باید بتواند روش 

احراز هویت جایگزین و ابزارهایی با قدرت برابر را با  
پیشرفت فناوری در این زمینه ترکیب کند. سیستم  

یک   برای  قلاب  یک  به    APIباید  تا  کند  فراهم  باز 
در خود جای   را  احراز هویت جدید  ابزارهای  راحتی 

 دهد.  

های احراز هویت باید  : داده اربرانبرای همه ک ج)
های  به روشی امن و قابل اعتماد حتی تحت شبکه 

  های امنیتی که به عمومی منتقل شوند. دستورالعمل
اند، باید برای احراز هویت  طور گسترده پذیرفته شده 

به   باید  هویت  احراز  فرآیند  شوند.  استفاده  کاربر 
ت شود.  گرفته  نظر  در  اتمی  تراکنشی  عامل عنوان 
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داده  یا  فرآیند  غیرعادی  در  غیرمنتظره  ورودی  های 
احراز هویت باید به درستی مورد بررسی قرار گیرد.  

گونه اطلاعات مربوط به برنامه یا سیستم نباید  هیچ
پایان   صورت  در  هویت،  احراز  فرآیند  طول  در 
غیرعادی برنامه یا در هنگام خرابی زیرساخت، فاش  

یا هویت، موفقیت   های احراز شود. تمام تلاش  آمیز 
 غیرموفق، باید ثبت شوند. 

احراز هویتِ به خوبی    APIالزامات کاربردی: یک  
تعریف شده را در معرض نمایش قرار دهید (سیستم  

ها و ابزارهای احراز هویت جایگزین  باید بتواند روش 
اعتباری   اسناد  کند).  ترکیب  فناوری  پیشرفت  با  را 

ید کنید (در صورت احراز  (اعتبارنامه) کنشگران را تأی
رای  تقویت هویت  زیرساخت  یک  کننده  دهندگان، 

اعتبارنامه تا  باشد  داشته  وجود  باید  های  اعتماد 
های احراز  کنشگر با موفقیت تأیید شود). تمام تلاش 

موفقیت  کنید. هویت،  ثبت  را  غیرموفق  یا  آمیز 
امتیازات تخصیص یافته در بازیگران فقط در سطح  

سیستم (سیستم  رای   برنامه  است  معتبر  گیری 
شده، فقط    گیری باید به کنشگران احراز هویت رای

حالی   در  کند،  اعطا  برنامه  گسترده  که امتیازات 
برای همه کنشگران غیرمجاز   باید  امتیازات سیستم 

 باشد).

   الزامات کاربر: -الف

تعامل غیرعادی یا داده های ورودی غیرمنتظره   -۱
منط مدیریت  فرآیند  درمان  به  درستی  به  باید  قه 

 شود. 

الکترونیکی    -۲ لیست  بتواند  باید  سیستم 
فرمترای و  منابع  از  را  وارد  دهندگان  مختلف  های 

دهندگان باید کامل، صحیح و  های رای کند. فهرست 
روز باشد و نباید به سیستم مخابره شود بلکه از  به

طریق وسایل فیزیکی امن تحویل داده شود. سیستم  
با   با  باید  غیرمنتظره  ورودی  و/یا  نادرست  تعامل 

موفقیت برخورد کند. سیستم باید تمام اقدامات را  
های اصلاحی ویا  دهندگان باید به حوزه ثبت کند. رای 

رای   هیچ  شوند.  منصوب  انتخاباتی  واحدهای 

واحد  دهنده  ویا  حوزه  یک  از  بیش  به  نباید  ای 
 انتخاباتی منصوب شود. 

بای  -۳ هویت  احراز  به  ابزار  و  ذخیره  ایجاد،  د 
دهندگان/نمایندگان احزاب به روشی امن ارسال رای

 شود. 

سیستم باید بتواند لیست الکترونیکی احزاب    - ۴
فرمت  و  منابع  از  لیست  را  کند.  وارد  مختلف  های 

روز باشد. لیست نباید  احزاب باید کامل، صحیح و به 
به سیستم منتقل شود بلکه باید از طریق ابزارهای  

کی امن تحویل داده شود. سیستم باید با تعامل فیزی
نادرست و/یا ورودی غیرمنتظره با موفقیت برخورد  

 کند. سیستم باید تمام اقدامات را ثبت کند. 

الکترونیکی    -  ۵ لیست  بتواند  باید  سیستم 
فرمت  و  منابع  از  را  کند.  نامزدها  وارد  مختلف  های 

به  و  صحیح  کامل،  باید  نامزدها  تاریخ  ز رولیست 
مرتبط   خاص  حزب  یک  به  باید  نامزد  هر  و  باشد 
باشد. لیست نباید به سیستم منتقل شود بلکه باید  
شود.   داده  تحویل  امن  فیزیکی  ابزارهای  طریق  از 
ورودی   و/یا  نادرست  تعامل  با  باید  سیستم 
باید   سیستم  کند.  برخورد  موفقیت  با  غیرمنتظره 

 تمام اقدامات را ثبت کند. 

گیری باید  اطلاعات مربوط به فرآیند رای فقط    -۶
 در برگه رای ظاهر شود. 

فقط اطلاعات در دسترس عموم در مورد طرف    -۷
عملکردی،   الزامات  در  همچنین  و  شود.  ارائه  باید 

 سیستم باید همه اقدامات را ثبت کند.

دهنده پیوند داد.  توان به رأیهیچ رأیی را نمی   - ۸
کس  دو بار رأی دهد. هیچ تواند  ای نمی دهنده هیچ رأی 

یا  نمی  کرده  کپی  را  دیگری  شخص  یا  او  رای  تواند 
هیچ  دهد.  نمی تغییر  آن کس  رای  تواند  دیگران  چه 

رای داده  کند.  فاش  را  بدون  اند  و  تنهایی  به  دهنده 
دهد. یک مدرک غیرقابل  فشار (عدم اجبار) رای می 

دهنده تحویل داده شود تا  انکار (رسید) باید به رای 
تواند  کس نمی ابت شود که او رای داده است. هیچ ث

رای کند. سیستم  انکار  را  دادن  برای  رای  باید  گیری 
ای که او بتواند عملا  دهنده شفاف باشد، به گونه رای
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از همه جا رای دهد. ثبت تمام اقدامات باید انجام  
 شود. 

رای -۹ فرآیند  رسمی  پایان  از  گیری،  پیش 
غیرممک جمع  باید  آرا  شواهد  آوری  و  آرا  باشد.  ن 

مربوطه باید به روشی امن ذخیره شوند. ثبت تمام  
 شود. اقدامات انجام می 

رسمی  -۱۰ پایان  از  قبل  انتخابات  نتایج  تأیید 
نتیجه   صحت  تأیید  باشد.  غیرممکن  باید  شمارش 

فعال رای مشارکت  و  مشارکت  با  باید  گیری 
طرف  ذی نمایندگان  فرآیند  های  طول  در  نفع 

ایی تضمین شود. شواهد و نتایج تأیید باید  آزمراستی
به روشی امن ذخیره شوند. ثبت تمام اقدامات انجام  

 شود. می

پارامترهای انتخابات باید به روشی امن ذخیره    -۱۱
برای   باید  روز شده  به  انتخاباتیِ  پارامترهای  شوند. 

نفع توزیع  شفافیت در میان تمام نهادها و احزاب ذی 
 شود. 

امن  پارامتره  -۱۲ روشی  به  باید  انتخابات  ای 
برای   باید  انتخابات  پارامترهای  شوند.  ذخیره 

نفع توزیع  شفافیت در میان تمام نهادها و احزاب ذی 
 شود 

 الزامات عملکردی  -ب

شده  های ورودی را تأیید کنید (ورودی ارائه داده - ۱
توسط بازیگران باید برای سیستم مرتبط و معنادار  

 ه اقدامات را ثبت کند.باشد). سیستم باید هم

در    - ۲ باید  سیستم  عملیات،  این  انجام  برای 
مرحله تنظیم انتخابات باشد. برای انجام این عملیات  
در مرحله انتخاباتِ در حال انجام باید مورد استفاده  
کنشگر   هویت  احراز  به  نیاز  شود.  فعال  مناسب 

رای  مرحله  در  بخواهد  کلیدی  کنشگر  (اگر  گیری 
مرحله  دهندگان  رای از  غیر  سیستمی  مرحله  در  را 

رویه   باید  دهد،  تغییر  یا  تنظیم  انتخابات  از  قبل 
رای  فهرست  فعال شود).  وارداتی  مناسب  دهندگان 

رای   الکترونیکی  فهرست  بتواند  باید  (سیستم 
های مختلف وارد کند.  دهندگان را از منابع و فرمت 

رای به فهرست  و  صحیح  کامل،  باید  روز دهندگان 
دهندگان نباید به سامانه مخابره  فهرست رای  باشد.

تحویل   مطمئن  فیزیکی  ابزارهای  طریق  از  اما  شود 
دهندگان را بررسی کنید  شود). فهرست رای داده می 

ورودی   و/یا  نادرست  تعامل  با  باید  (سیستم 
های ورودی  غیرمنتظره با موفقیت برخورد کند). داده 
درست و/یا  را بررسی کنید (سیستم باید با تعامل نا

ورودی غیرمنتظره با موفقیت برخورد کند). فهرست  
دهندگان را به روشی امن ذخیره کنید (فهرست  رای

سیستم   که  دستگاهی  از  غیر  امنی  سرور  در  باید 
کند، ذخیره شود). سیستم باید  گیری را اجرا می رای

 تمام اقدامات را ثبت کند. 

ابزا  APIیک    - ۳ ارائه کنید تا به راحتی  رهای  باز 
که  احراز هویت جدید را در خود جای دهد (برای این 

های فناوری احراز هویت  سیستم بتواند با پیشرفت 
تلاش  همه  بیاید).  احراز  کنار  ابزار  تولید  برای  ها 

 آمیز یا غیرموفق، ثبت شود. هویت، موفقیت 

شده های ورودی را تایید کنید (ورودی ارائه داده   - ۴
سیستم مرتبط و معنادار  توسط کنشگران باید برای  

 باشد). سیستم باید تمام اقدامات را ثبت کند.

گیری (در  تغییر لیست نامزدها در مرحله رای-۵
صورتی که کنشگر بخواهد نامزدهای انتخاباتی را در  
انتخابات   از  قبل  مرحله  از  غیر  سیستمی  مرحله 
تنظیم یا اصلاح کند، باید رویه مناسب فعال شود).  

بتواند  فهرست   باید  (سیستم  وارداتی  کاندیداهای 
های  لیست الکترونیکی کاندیداها را از منابع و فرمت 

مختلف وارد کند. فهرست نامزدها باید کامل، صحیح  
روز باشد. فهرست کاندیداها نباید به سیستم  و به

منتقل شود اما از طریق وسایل فیزیکی ایمن تحویل  
داده  اعتبارسنجی  شود).  می  نامزدها  هداده  ای 

ورودی   و/یا  نادرست  تعامل  با  باید  (سیستم 
غیرمنتظره با موفقیت برخورد کند). لیست نامزدها  
باید در سرور ایمن متفاوت از دستگاهی که سیستم  

اجرا می رای را  باید  گیری  ذخیره شود. سیستم  کند، 
 تمام اقدامات را ثبت کند. 
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تعامل   -۶ با  باید  (سیستم  رای  برگه  نمایش 
ست و/یا ورودی غیرمنتظره با موفقیت برخورد  نادر 

کند، باید حداقل اطلاعات ممکن را به منظور تسهیل  
رای  هیچ  فرآیند  بگذارد؛  نمایش  معرض  در  گیری 

برگه   از طریق  نباید  اطلاعات خاص سیستم/برنامه 
رای افشا شود). سیستم باید تمام اقدامات را ثبت  

 کند.

نمی   -۷ رایی  برگه  یهیچ  به  رای تواند  دهنده  ک 
تواند دو بار رای  ای نمی دهنده مرتبط شود، هیچ رای 
تواند رای دیگران را کپی کند یا  دهد، هیچ کس نمی 

تواند ببیند که دیگران به  کس نمی تغییر دهد، هیچ 
تواند از طرف  کس نمی اند، هیچ چه چیزی رای داده 

دیگر رای دهد. نه از شخص دیگری و نه تغییر آنچه  
دی شخص  می که  رای  رای گری  این  دهد،  دهنده 

توانایی را دارد که یک رای باطل به صندوق بیندازد،  
دهنده توانایی (انداختن رای سفید را دارد). ارائه  رأی

مدرکی مبنی بر رای دادن (نباید مدرک را به انتخاب  
رای دهنده مرتبط کرد). رأی را به روشی امن ذخیره  

رأی (سیستم  داده  کنید  رأی  در  گیری  را  شده 
رأی   سیستم  که  دستگاهی  از  متفاوت  دستگاهی 

کند ذخیره می  اجرا می  را  باید  گیری  کند). سیستم 
 تمام اقدامات را ثبت کند. 

مرحله انتخابات را بررسی کنید (سیستم باید    -۸
بتواند مرحله فعلی انتخابات را شناسایی کند و برای  

انتخاب نهایی  مرحله  در  باید  عملیات  این  ات  انجام 
زمان   پایان  از  پیش  آرا،  شمارش  ممنوعیت  باشد). 

رای فرآیند  رسمی  پایان  از  (پیش  گیری، انتخابات 
گیری آوری آرا باید غیرممکن باشد). سیستم رایجمع 

سیستم   انتخابات،  پایان  از  (پس  کنید  ایزوله  را 
(در  رای و/یا عمومی  از هر شبکه خارجی  باید  گیری 

ارائه   را  صورت وجود) جدا شود.  انتخابات  اطلاعات 
جمع  از  (نباید  پیش  کنید  ممنوع  پایان  زمان  بندی 

اطلاعات انتخابات را پیش از تاریخ پایانی ارائه کرد،  
فرآیند محاسبه به پایان می رسد.) سیستم باید همه  

 اقدامات را ثبت کند.

نتیجه    -۹ یکپارچگی  برای  معقولی  تضمین 
تأ را  رای  محاسبه  دهید.  ارائه  کنید  انتخابات  یید 

به   آرا  تمام  که  دهد  نشان  بتواند  باید  (سیستم 
شده  محاسبه  تمام  درستی  باید  سیستم  اند). 

 اقدامات را ثبت کند.

وگو، همراه  وگوی تایید (این گفت نمایش گفت   -۱۰
هایی که تاکنون  با اطلاعات اضافی در مورد تاییدیه 

کلیدی   نویسندگان  بقیه  برای  است،  شده  انجام 
شود).  در مورد استفاده نمایش داده می کننده  شرکت 

 سیستم باید تمام اقدامات را ثبت کند.

کاربر    -۱۱ به  و  کنید  بررسی  را  سیستم  مرحله 
پارامترهای   تنظیم/تغییر  منظور  (به  دهید  اطلاع 
انتخابات   از  قبل  در مرحله  باید  انتخابات، سیستم 
باشد). پارامترهای قابل تغییر انتخابات را در مرحله  

های پارامتر انتخابات را  گیری تعریف کنید. داده رای
و/یا   نادرست  تعامل  با  باید  (سیستم  کنید  بررسی 
کند).   برخورد  موفقیت  با  غیرمنتظره  ورودی 
کنید   ذخیره  امن  روشی  به  را  انتخابات  پارامترهای 
از   متفاوت  امن،  سرور  یک  در  باید  (پارامترها 

ند، ذخیره  کگیری را اجرا می دستگاهی که سیستم رای 
شود). نیاز به احراز هویت بازیگر کلیدی در مرحله  

پارامترهای  رای بخواهد  بازیگر  که  (در صورتی  گیری 
انتخاباتی را در مرحله سیستمی غیر از مرحله قبل از  
انتخابات تنظیم یا تغییر دهد، این روش باید فعال  

 شود). سیستم باید تمام اقدامات را ثبت کند.

معم فهرست  پارامترهای  شامل  انتخابات  ول 
احزاب   سایر  یا  حزب  نمایندگان  خروجی،  توزیع 

زمان  ذی  انتخابات،  شروع/پایان  تاریخ  نفع، 
شروع/پایان انتخابات، حداکثر تعداد احزاب، حداکثر  

رای انتخاب تعداد  تعداد  حداکثر  های  دهندگان، 
دهنده، قالب  های رای دهنده، تعداد دقیق انتخابرای

ال رای،  تعداد برگه  حداکثر  نامعتبر،  رای  برگه  زامات 
احراز  تلاش بدون  نشده  تکمیل  ناموفق/  رای  های 

 هویت مجدد و غیره. 

 الزامات امنیتی غیرکاربردی رأی الکترونیکی  -۵

از طریق   و عملکردی که  کاربر  نیازهای  بر  علاوه 
می  بیان  سیستم  از  استفاده  سیستم  موارد  شود، 

نش را  غیرعملکردی  نیاز  داد.  تعدادی  خواهد  ان 
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الزامات غیرعملکردی یا می توانند مختص یک مورد  
مربوط   سیستم  کل  به  است  ممکن  یا  استفاده 

دسته در  الزامات  این  دستهباشند.  زیر  بندی  های 
 اند:شده

امنیتی   های  ویژگی  از  پشتیبانی  هدف  امنیت: 
اصلی، هم در سطح برنامه و هم در سطح سیستم  

آن  اناست.  عدم  همچنین  و  ها  بودن  ناشناس  کار، 
 کنند.تأیید منبع را فراهم می 

بودن،   دسترس  در  کارایی،  سرعت،  با  عملکرد: 
دقت، توان عملیاتی، زمان پاسخگویی، زمان بازیابی  

 یا استفاده از منابع و غیره سر و کار داشته باشید.

ویژگی  شامل  اطمینان:  مانند  قابلیت  هایی 
بازیابی،   قابلیت  شکست،  فراوانی/شدت 

پذیری، دقت و میانگین زمان بین خرابی ها  بینیپیش 
)MTBF .و غیره باشد ( 

کاربری،   رابط  در  سازگاری  با  استفاده:  قابلیت 
کمک آنلاین و حساس به زمینه، کیفیت اسناد کاربر، 

 مواد آموزشی و غیره مقابله کنید. 

نگهداری   به  مربوط  الزامات  پشتیبانی:  قابلیت 
ه. در این مقاله تنها به  سیستم، انطباق، نصب و غیر 

آن دسته از الزامات غیرکاربردی که با امنیت سر و  

کنیم. این الزامات در شرح داده  کار دارند، اشاره می 
 شده است. 

که در آن هر نیاز متمرکز بر امنیت ابتدا    ۳جدول  
طور   به  سپس  و  شود  می  مرتبط  خود  هدف  با 

 مختصر شرح داده شده است.

 پیشنهاد  ٦
سیستمبا   فوق  مطالب  به  رای توجه  گیری های 

الکترونیکی باید در حال حاضر فقط به عنوان مکمل  
گیری مبتنی بر کاغذ  های رایو نه جایگزین سیستم

موجود در نظر گرفته شوند. ما پیشنهاد خود را عمدتاً  
 کنیم: بر اساس موارد زیر استوار می 

شکاف دیجیتال، یعنی فقدان فرصت دسترسی  -۱
زیرساخت  براب ابزارهای  و  اینترنت  به  ارائه  ICTر   .

ابزارها و امکانات جدید مشارکت، مبتنی بر فناوری  
می  حالتی  چنین  در  ارتباطات،  و  به  اطلاعات  تواند 

سواد  دهندگانِ «بی نتیجه معکوس، یعنی حذف رأی 
فناوری اطلاعات و ارتباطات» از روند سیاسی منجر  

م انتخاباتی  سیستم  یک  خودِ  است  شود.  مکن 
را   انتخابات  فرآیند  به  فرد  یک  نابرابر  دسترسی 
سازمان دهد. این موضوع دموکراسی و برابری است  

با  های مختلف رأی تا تضمین کنیم که فناوری  گیری 
 توجه به سهولت و فرصت دسترسی برابر هستند.

 
 تی غیرکاربردی الزامات امنی   ٣  جدول 

 ها را مشخص کنید جزئیات و محدودیت هدف 
عمل  

 غیرطبیعی 
های ورودی غیرمنتظره را در تمام عملکردهای سیستم به  سیستم باید تعامل غیرعادی مناسب یا داده

 ای مدیریت کند که عملکرد سیستم حفظ شده و هیچ اطلاعات خاص سیستم/برنامه فاش نشود. گونه

 مسئوليت 
آمیز یا غیرموفق، باید ثبت شوند. فقط نهادهای گیری، موفقیتاقدامات مربوط به سیستم رأیتمام 

گیری داشته باشند. تفکیک کافی  کاملاً ضروری باید دسترسی منطقی و/یا فیزیکی به سیستم رأی
 وظایف باید میان پرسنل مجاز اعمال شود. 

 ریزی فیزیکی سایت و غیره. مانند قفل درب، حفاظ، برنامهاعمال تدابیر امنیتی فیزیکی   کنترل فیزیکی 

 ها سرمایه

های داده باید از افشای غیرمجاز، اصلاح و ساخت غیرمجاز و محرومیت از دسترسی مجاز  سرمایه
افزاری باید از گم شدن، سرقت، در دسترس نبودن یا غیرقابل های سختمحافظت شوند. تمام سرمایه

افزار باید به طور کامل در برابر حذف، گم شدن،  های نرمشوند. تمام سرمایهاستفاده شدن محافظت  
دزدیده شدن، اصلاح یا ساختگی محافظت شوند. افرادِ مسئولِ عملیاتِ سیستمِ حیاتی باید با دقت  

 انتخاب شوند. 
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های گزارش
 حسابرسی 

داختن محرمانه بودن هویت  دهندگان باید بدون به خطر انتمام عملیات سیستم داخلیِ مربوط به رای
های دقیق برنامه و سیستم باید در سطح فراخوانی فرآیند نگهداری  دهندگان ثبت شود. گزارشرای

 شوند. 

 دسترسی 

گیری اطمینان حاصل شود. در صورت  در حین برگزاری انتخابات باید از در دسترس بودن سیستم رای
پشتیبانی عمومیِ جایگزین (مانند امکانات  عدم موفقیت، به دلیل اقدامات عمدی یا تصادفی، 

باید در طول فرآیند انتخابات   MTBFهای انتخاباتی باید در دسترس باشد.  نشینی) و مکانعقب
گیریِ به روز شده باید به راحتی در دسترس باشد تا در  حداقل باشد. نسخه پشتیبان سیستم رای

 صورت بروز فاجعه سیستم را بازیابی کند.

اطلاعات مربوط به هر یک از عملکردهای فوق، حتی اگر از طریق شبکه های عمومی منتقل شود، باید   تارتباطا
 خصوصی باشد. 

حفاظت  
 اطلاعات 

ها مطابقت داشته باشد.  المللیِ حفاظت از دادهپردازش اطلاعات باید با چارچوب قوانین ملی و بین
ن معقول اطمینان حاصل شود که اصول حفاظت  های کافی باید وجود داشته باشد تا با اطمیناکنترل

 شوند. ای مؤثر و کارآمد اجرا میها به شیوهاز داده

های حساس و اطلاعات مبادله  سیستم باید بتواند از کلیه خدمات رمزگذاری لازم استفاده کند. داده رمزگذاری 
 گیری باید به صورت رمزگذاری شده باشد. های سیستم رأیشده میان رایانه

 تمامیت 

های خاص، در یک پنجره زمانی از پیش تعریف شده، با استفاده  کاربران باید سیستم را فقط از پایانه
های هوشمند، مدیریت کنند. حداقل  از ترکیبی از ابزارهای احراز هویت قوی، مانند بیومتریک یا کارت

نصب شود. حداکثر سطح ممکن از  افزاری لازم بر میزبان سیستم رای گیری افزاری و سختقطعات نرم
گیری اعمال شود. افزایش امتیازات  های سیستم رایافزایش امنیت سیستم عامل باید برای تمام ماشین

های سیستم برای کاربر باید غیرممکن باشد. در شرایط اضطراری خاص باید اجازه داده شود که بخش
امنیت مشتری نباید بر امنیت سیستم تأثیر  انتخابی سیستم را در هنگام استفاده اصلاح کند. نقض  

 بگذارد. 
رسانه  

 سازیذخیره
ساز  های ذخیرهها و اطلاعات مورد استفاده باید (در صورت نیاز و در صورت نیاز) در رسانهتمام داده

 ایمن (محافظت شده و ضد دستکاری) ذخیره شوند. 
 خود را به صندوق بیندازند. دهندگان باید به تنهایی و بدون فشار رای رای عدم اجبار 

 

گیری الکترونیکی که  اعتمادی ذاتی به رویه رایبی -۲
روند   دیده شدن  زمینه  در  عدم شفافیت  از  ناشی 
الزامات   و  اساسی  عناصر  از  برخی  است.  انتخابات 

رای سنتی  محیط  روش  یک  در  مشارکت  و  گیری 
د و  گیری الکترونیکی متفاوت است. سطح اعتمارای

گیری الکترونیکی باید در رابطه  حمایت عمومی از رای 
دهندگان بالقوه سنجیده شود، نه فقط با  با تمام رای

گیری استفاده  افرادی که احتمالاً از این شکل از رای 
کنیم که اگر تعداد زیادی از  کنند. ما استدلال می می
رای رای به  تردید  دهندگان  و  با شک  اینترنتی  گیری 

کن فرآیند  نگاه  به  اساسی  اعتماد  است  ممکن  ند، 
ویژه   گروه  مثال،  (برای  بیفتد  خطر  به  دموکراتیک 

گیری اینترنتی کالیفرنیا توصیه کرد که هر گونه  رای

گیری باید تا به  استفاده از اینترنت برای اهداف رای
دست آمدن اطمینان که مقامات انتخاباتی و مردم  

د، به تدریج اجرا  از این فناوری اطمینان داشته باشن
 شود). 

مکانیسم  -۳ کفایت  عدم  و  امنیتی  خطرات 
استدلالهای دیگری برای ویژگی تکمیلی  حفاظتی. این  

رای سیستم نظر  های  به  است.  الکترونیکی  گیری 
گیری الکترونیکی  رسد خطرات امنیت فرآیند رأیمی

فناوری توسط  کافی  اندازه  مقابله  به  موجود  های 
 شود. نمی 

شود تا زمانی  در نتیجه، چنین در نظر گرفته می 
نگرانی  و  مسائل  تمامی  و  که  حقوقی  فنی،  های 

جوامع   توسط  کافی  اندازه  به  مربوطه  اجتماعی 
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رای   نگیرد،  قرار  توجه  مورد  مدرن  اطلاعاتی 
نمی  را  انتخابات  الکترونیکی  در  استفاده  برای  توان 

اجبار   عنوان  به  بنابراین  و  کرد  ارائه  تحمیل  عمومی 
 شود. نمی 

 گیرینتیجه ٧
در   قدرتمندی  ابزار  ارتباطات  و  اطلاعات  فناوری 
دست سیاستمداران و قانونگذاران است که وظیفه  
و   ترویج  فعال  طور  به  را  دموکراتیک  روند  دارند 
فناوری   کنند.  تشویق  مشارکت  به  را  شهروندان 

امروزه  می که  اعتماد،  بحران  بر  غلبه  به  تواند 
نماین کمک  دموکراسی  است،  تجربه  حال  در  دگی 

کند. حق رای، بخشی از فرآیند دموکراتیک است که  
عمیقاً در قوانین اساسی مدرن جا افتاده است. علاوه  

پایه  از  یکی  را  آن  این،  دموکراسی  بر  اولیه  های 
رأی می سایر  دانند.  برخلاف  الکترونیکی،  گیری 

قبول   قابل  صورتی  در  تنها  الکترونیکی،  معاملات 
قانون  است   مربوطه  اصول  تمام  اجرای  ضامن  که 

رای  یک سیستم  این،  بر  باشد. علاوه  گیری اساسی 
ای اجرا شود که دسترسی  الکترونیکی باید در زمینه

زیرساخت  به  را  برابر  زیربنایی  تکنولوژیکی  های 
تضمین کند، که باید باز، کاربرپسند، تعاملی و ایمن  

مشارکت   به  قادر  را  شهروندان  تا  زندگی  باشد  در 
 سیاسی کند و تأثیر مستقیم روی آن داشته باشد. (

Mitrou L., Gritzalis D., Katsikas,2002  و(
)Mercuri,2000;176( 

یک   عمومی  اصول  طراحی  ما  مقاله،  این  در 
رأی را  سیستم  اینترنت  بر  مبتنی  الکترونیکی  گیری 

کرده  اساسی  شناسایی  قانون  الزامات  از  که  ایم 

شود. علاوه بر این، ما مجموعه ای  مربوطه ناشی می 
رای های  برای سیستم  را  عملکردی  الزامات  گیری از 

کرده  تولید  تحمیل شده  الکترونیکی  الزامات  که  ایم 
های انتخابات عمومی (سنتی) موجود  توسط سیستم 
کند. برای انجام این کار، از یک روش  را یکپارچه می 
نرم  ممهندسی  یکپارچه  فرآیند  (یعنی  نطقی)  افزار 

استفاده   موارد  تسهیل  بر  مبتنی  که  شد  استفاده 
گیری الکترونیکی  است. در نتیجه، یک سیستم رأی

ای که  در نهاد خود مفهوم سازی شده است، به گونه 
های ممکن بعدی را محدود کرده اما طرح  تعداد طرح 

نمی  دیکته  را  الزامات، خاصی  از  مجموعه  این  کند. 
ها است.   استخراج نیازمندینتیجه اولین تکرار فرآیند  

در حال حاضر در مرحله اعتبارسنجی و تقویت این  
و   هستیم  غیرعملکردی  الزامات  جمله  از  مجموعه، 

گیری رود آن در مرحله توسعه سیستم رایانتظار می
 الکترونیکی قرار گیرد. 

رسد برآورده شدن برخی  بدین ترتیب به نظر می 
(مثلاً عدم اجبار) با  الزامات مطرح شده توسط قانون  

شرایط   در  باشد.  دشوار  واقعا  موجود  فناوری 
فنی کنونی، نتیجه نهایی کار ما این است  -اجتماعی 

گیری الکترونیکی  های رایدر حال حاضر سیستم-که
وسیله  عنوان  به  سیستم باید  برای  مکمل  های  ای 

سنتی انتخابات عمومی در نظر گرفته شود، مشروط  
این  ا  بر  تمام  به  که  ضروری  فنی  و  قانونی  لزامات 

رود که  اندازه کافی برآورده شد. بنابراین، انتظار می 
رای برای  سیستم  اصلی  ابزار  عنوان  به  گیری سنتی 

انجام فرآیند انتخابات عمومی باقی بماند، در حالی  
رای  ظرفیت  به  که  تنها  تکمیلی  الکترونیکی  گیری 

 تدریج معرفی خواهد شد.
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Abstract 
Referring to the testimony of witnesses as one of the proofs is not a new 
phenomenon in legal systems, so that the testimony of eyewitnesses is often 
considered the only evidence or one of the main evidences in criminal cases to 
be a reason that is more or less associated with errors or mistakes. It should be 
kept in mind that false testimonies can have a negative impact on investigations 
and judicial proceedings. A topic that numerous psychological researches have 
confirmed the possibility of its realization. The proof of this issue is the issuing of 
wrongful convictions that were later canceled. Therefore, judges should be aware 
of the factors that can challenge such an argument. Nevertheless, to what extent 
is the knowledge of judges in this field? In this survey, the awareness of Iranian 
judges regarding the indicators related to the cognitive psychological aspect of 
witness testimony was examined and then a comparison was made with the views 
of their counterparts in the United States and Norway. The present research 
method is descriptive-analytical. The research community included 72 judges of 
Mashhad prosecutor's office and courts in 1400. The data collection method was 
using a researcher-made questionnaire with 33 questions that evaluated four 
indicators of memory, nervous stress, unconscious transference, and 
expectations. Data analysis was done using SPSS 24 version. Finally, the results 
obtained from this research have been compared with the results of the survey 
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memory, unconscious 
transmission, cognitive 
psychology 

conducted in the countries of America and Norway. The average scores obtained 
from this research showed that Iranian judges' awareness of the impact of the 
expectations component (3.78) in witness testimony was higher among the 
respondents than other components. After that, the components of unconscious 
transfer (3.66), memory (3.13) and stress (3.02) are placed. In general, the views of 
Iranian judges were at a lower level than Norwegian and American judges. 

Extended Abstract 
1. Introduction 
The issue of the accuracy of witnesses in 
identifying the accused or the accuracy of 
the statements made by them has long 
been one of the most basic axes 
investigated in the field of psychology. 
Therefore, many researches have been 
done both in simulated laboratory 
conditions and from observations of real 
events to investigate the process of 
perception, collection and recall of 
witnesses. However, hardly any research 
has examined the judges' point of view 
regarding the impact of various factors 
that affect the quality of witness 
testimony. In general, the issue of 
eyewitness testimony can be analyzed 
with two approaches, cognitive 
psychology and social psychology, and the 
first approach has been considered in this 
survey. The main focus of the cognitive 
aspect is directed to subjects such as 
memory and perception. Incompleteness 
of memory, nervous stress, unconscious 
transfer and expectations are important 
indicators related to the cognitive aspect. 
Therefore, understanding the testimony 
process and being aware of the effective 
factors in the deviation of witnesses is 
considered essential in order to realize 
criminal justice, which seems to be often 
not investigated in the judicial courts of 
our country. In this research, in addition to 
explaining the attitude of Iranian judges 
regarding the effect of cognitive 
psychological criteria on witness 

testimony, it has been tried to compare 
these views with the attitude of American 
and Norwegian judges. 

2. Methods 
It is possible to discover and evaluate 
errors and mistakes related to the 
testimony of eyewitnesses in two ways: 
First, through the analysis of previous 
achievements and researches, and second, 
through the examination of the results 
obtained from real world observations or 
simulations carried out in laboratory 
conditions. Since the topic of the current 
research is related to the evaluation of the 
knowledge of judges, the topic has been 
examined from the angle of their attitude. 
Therefore, a survey based on a 
questionnaire was conducted among 
judges to measure the attitude and level of 
knowledge of judges regarding the 
psychological criteria in obtaining 
testimony and the judges' familiarity with 
possible errors of witnesses. It should be 
noted that the purpose of this research is 
not to discover the cause and effect 
relationships between the variables, but 
only to measure the attitude of the judges 
towards the investigated indicators. 

The current questionnaire was 
prepared with a 5-point Likert response 
scale. With the explanation that 
Completely agree equals 5, Agree equals 4, 
No opinion equals 3, Disagree equals 2 and 
Completely disagree equals 1. The 
questionnaire contained 33 items, which 
were adjusted with the aim of examining 
four variables: Incomplete memory, 
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 nervous stress, unconscious transference, 
and memories. The validity of the 
questions has been used for 
implementation after negotiating and 
receiving the opinions and guidance of 
professors and experts in the field of 
psychiatry, law and social sciences based 
on the research assumptions and the 
relationship between the criteria and after 
checking the results and fixing the flaws. 
In order to measure reliability, Cronbach's 
alpha test was used. The obtained result 
was indicative of a coefficient of 0.70, 
which indicates acceptable reliability and 
internal stability of the questionnaire. 
After collecting the data, SPSS version 24 
software was used to analyze the data. In 
this way, in terms of practical purpose, the 
present study is descriptive-analytical in 
terms of analysis and in terms of survey 
and field data collection. 

3. Results 
The average scores obtained from this 
research showed that Iranian judges' 
awareness of the impact of the 
expectations component (3.78) in witness 
testimony was higher among the 
respondents than other components. 
After that, the components of information 
transfer (3.66), memory (3.13) and stress 
(3.02) are placed. In general, the average 
scores of Iranian judges were lower than 
their Norwegian and American 
counterparts. 

4. Conclusion 
The result of his research showed that 
although Iranian judges have relative 
knowledge about psychological criteria 
effective in witness testimony. However, 
this knowledge is not at an acceptable 
level. An issue requires a change in the 

process of training judges. Therefore, 
according to the fact that theoretical and 
field research both in our country and in 
other countries have well revealed the 
forms and weaknesses of eyewitness 
testimony, it seems that we should try to 
give value to other methods of proof. 
Criminology is one of the scientific 
methods of proving crimes. In fact, the 
time has come to reduce the high 
evidential value of testimony and seek to 
increase the impact of other causes. In 
fact, the value of scientific evidence should 
not be considered only as a matter of fact, 
but considering the possibility of accurate 
evaluation of such evidence, it is possible 
to comment more accurately and easily in 
confirming or rejecting some related 
issues. 
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 چکیده
-به  نیست،  حقوقی  هایسیستم  در  نوین  ایپدیده   اثبات،  ادله  از  یکی  عنوانبه  شهود  شهادت  به  استناد
ً  عینی، شاهدان شهادت کهطوری   محسوب  کیفری هایپرونده  در ادله تریناصلی از یکی یا دلیل تنها غالبا

  هایشهادت  داشت  نظر  در  باید.  است  همراه  نیز  اشتباهاتی  یا  خطا  با  وبیشکم  که  دلیلی.  شود-می
 هایپژوهش   که  موضوعی.  گذارد  جای  بر  قضایی  هایرسیدگی  و  تحقیقات  بر  منفی  تأثیر  توانند-می   نادرست

  محکومیت  احکام  صدور   موضوع  این  موید.  اندگذارده   صحه  آن  تحقق  امکان  بر  شناسی-روان  متعدد
  با  را  دلیلی  چنین  توانندمی  که  عواملی  از  بایستمی  قضات  بنابراین.  اندشده   لغو  بعدها  که  است  اشتباهی

  این  در  است؟  میزان  چه  تا  زمینه  این  در  قضات  آگاهی  وجود،  این  با.  باشند  آگاه  سازد،  مواجه  چالش
  شهود   شهادت  در  شناختی  شناسیروان   جنبه   با  مرتبط  هایشاخص   به  نسبت  ایرانی  قضات  آگاهی   پیمایش

  انجام   نروژ  و  آمریکا  کشورهای  در  ایشان   همتایان  دیدگاه  با  ایمقایسه  سپس  و  گرفته  قرار  بررسی  مورد
 دادسرا  قضات  از  نفر  ۷۲  شامل  پژوهش  جامعه.  است  تحلیلی  -توصیفی  حاضر  پژوهش  روش.   است  شده

 محقق   نامهپرسش  از  استفاده  با  اطلاعات  آوریجمع   روش.  است  بوده  ۱۴۰۰  سال  در  مشهد  هایدادگاه  و
  مورد   را   انتظارات  و  ناآگاهانه  انتقال  عصبی،  استرس  حافظه،  شاخص  چهار  که  بوده  سوالی  ۳۳  ساخته
 نتایج   نهایت  در .  است  گرفته  صورت  SPSS24   افزارنرم  از  استفاده  با  هاداده  تحلیل.  است  داده  قرار  ارزیابی
  شده   داده  تطبیق   نروژ  و  آمریکا  کشورهای  در  شده  انجام  پیمایش  برآمد  با  پژوهش،   این  از  آمده  بدست

  تاثیر   به  نسبت   ایرانی  قضات  آگاهی  که  داد  نشان  پژوهش  این  از  آمده   بدست  نمرات  میانگین.  است
  بوده   بالاتر  هامولفه  دیگر  به  نسبت  شوندگانپرسش  میان  در  شهود،  شهادت   در)  ۳٫۷۸(  انتظارات  مولفه
  طور به.  اندگرفته   قرار)  ۳٫۰۲(  استرس  و)  ۳٫۱۳(  حافظه  ،)۳٫۶۶(  ناآگاهانه  انتقال  هایمولفه  آن  از  پس.  است
 .داشت قرار امریکایی و نروژی قضات به نسبت تریپایین  سطح در ایرانی قضات دیدگاه کلی

 کلیدواژه ها: 
  شهود، شهادت

  شهادت، شناسیروان
  ناآگاهانه، انتقال حافظه،

 شناختی  شناسیروان
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 مقدمه ١
های  ترین ادله در سیستمشهود عینی از مهم شهادت  

فقدان یا کمبود سایر ادله،    باقضایی است. درواقع،  
  استناد به شهادت گواه، دلیلی باارزش و در دسترس 

گوش    است و  چشم  نوعی  به  شهود  بنابراین   .
قضایی  می اند  سیستم  یاری نتوانکه  در  د  قضات  گر 

وجود اتکا به  صدور احکام موافق عدالت باشد. بااین 
چون تیغ دو لبه دارد. چرا  شهادت شهود عملکردی هم 

سازی اطلاعات یک واقعه ادراک و ذخیره   دریافت،  که
نیست.  بی عیب   همیشه   ،در حافظه شاهد ونقص 

به   توجه  با  دائما  حافظه  داشت  نظر  در  باید 
خواسته و  فر انتظارات  بازساخته  های  و  برساخته  د 

های عینی  رو ذهن آدمی از واقعیت شوند. از همین می
می  فاصله  است  بوده  آن  مبنای  هم که  چنین گیرد. 

ویدئویی   نوار  یک  عنوان  به  حالات  تمامی  در  ذهن 
کند بنابراین نباید انتظار داشت تا شاهد  عمل نمی 

رخ  تمامی  با  مواجهه  دقیقا  در  را  واقعیت  دادها، 
چنین اختلال داده بازگو نماید. هم چه رخ ا آن مطابق ب

سازی و بازیابی  در هریک از مراحل رمزگذاری، ذخیره
تواند منتهی به عدم دسترسی شاهد به  اطلاعات می 

تواند  موضوعی که می تمامی ماوقع و فراموشی شود.   
منتهی به محکومیت بسیاری از اشخاص ناکرده بزه  

که  گردد. است  روشن  ترتیب  به    بدین  استناد 
بهره  بدون  عینی  شاهدان  از  شهادت  گیری 

این   به  آگاهی نسبت  فقدان  یا  علمی  دستاوردهای 
می  میزان  چه  تا  گمراهموارد  این  تواند  باشد.  کننده 

دلیل   تنها  که شهادت،  مواقعی  در  ویژه  به  اهمیت 
تر اهمیتی دو  موجود در پرونده است بررسی جامع 

 یابد. چندان می 

همین  معماز  کشورها  رو  برخی  قوانین  در  ولا 
است.   شده  احصا  شاهد  برای  مشخصی  شرایط 

می ازهمین لازم  خاص  رو  شرایطی  از  شهود  تا  آید 
چهارچوبی   در  نیز  شهادت  مفاد  و  بوده  برخوردار 

 
بندی کلی در حقوق اسلامی شهود در دو یک تقسیم بنابر  ١

گیرند. شرایط شاهد  دسته شهود شرعی و غیرشرعی جای می
 بیان شده است.  اسلامی مجازات قانون ۱۷۷ شرعی در ماده

گونه ادا شود  در واقع، شهادت باید آن   خاص ادا شود.
که حقیقت را روشن ساخته و سبب اقناع وجدان  

در   شود.  حقوق دادرس  که  ایران  قضایی  اش  نظام 
ای  نشات گرفته از حقوق اسلام است، شروط عدیده 

بینی شده است. لذا  پیش   ١در شخص شاهد شرعی 
اهلیت قانونی برای شهود واجد جنبه خاص است.  

سو به منظور کاستن از موارد  چنین شروطی از یک 
هدف  سوء  با  دیگر  از سوی  و  دلیل  این  از  استفاده 

توان   یا  افزایش  شارع  توجه  مورد  شهادت  اثباتی 
گرفته قرار  برخی  البته  اند.  مقنن  قضایی  نظام  در 

هم اشخاص  کشورها  آمریکا،  یا  انگلستان  چون 
قادراند فارغ از دارابودن شرط یا شروطی خاص و به  

شان به شکلی قابل فهم  صرف امکان بیان اظهارات 
اهلیت   یعنی  بپردازند.  شهادت  ادای  به  واضح،  و 

دارد.  قانون  عام  این کشورها جنبه  در  در شهادت  ی 
(Andrew, 2012: 355)   بینی هر  به طور کلی پیش

یک از این موارد به جهت کاستن از خطاهای شهود  
قرار می  موازات  و کشف حقیقت مدنظر  به  گیرند. 

های  گیری از دستاورد بینی شرایط قانونی، بهرهپیش 
صحت  ارزیابی  زمینه  در  نیز  شهاعلمی  دت  وسقم 

 اثرگذار بوده است. 

  و بکارگیری   تا پیش از ابداعباید در نظر داشت  
می   DNAآزمایش   تصور  دیده چنین  که  ها،  شد 

ها و سایر محسوسات اعلامی از جانب شهود  شنیده
اشتباه و  خطا  از  بهره عاری  اما  این  اند.  از  گیری 

امری   گواهان  اشتباه  که  ساخت  روشن  آزمایش 
و در  گاهی  که  است  رخ  محتمل  نیز  بالا  سعت 

پژوهش     دهد. می این  برآمد  سبب  متعدد  های 
شده روشن عینی گری  شاهدان  اشتباه  که  در    اند 

می شهادت  اشخاص    موجب  تواند شان  محکومیت 
)  به تعبیری دیگر،  Stahly, 2018: 2گردد. (  گناهبی 

  تواند سبب شود تا ناکردگان جرم، چنین خطایی می 
  و حتی   بلند مدت شده های کوتاه یا  محکوم به حبس 

آنان  از  باشند.    برخی  اعدام  حکم  اجرای  انتظار  در 
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پژوهش  شده   نخستین  انجام  اجباری    پس های  از 
آزمایش   که  DNAشدن  دادند  نشان  درصد  ۷۵، 

عینی   شاهدان  سوی  از  اشتباه  به  مظنونانان 
)، آمار  Areh & Umek, 2004: 1اند. (شناسایی شده 

دی تحقیقات  برخی  از  آمده  آن  بدست  گویا  نیز  گر 
شان  گناهی پیش از اثبات بی   ،است که افراد محبوس

سال از عمرشان را در زندان    ۱۳٫۵به طور متوسط  
)  Fessinger & et al, 2020: 150اند. (سپری کرده 

  ۳چنین مشخص شده است که به طور میانگین  هم
درصد محکومان جرایم خشن (به مانند قتل و    ۵الی 

اند،  ر انتظار مجازات اعدام بوده تجاوز به عنف)، که د
 wiseاند. (گناه بوده و در حقیقت بی  نیستندمجرم 

& safer, 2012: 22  با نتایج تحقیقی دیگر مرتبط   (
پرونده محکومان نشان داد که در بیش    ۳۲۹بررسی  

ها) اشتباه  (یعنی حدود سه چهارم پرونده   مورد  ۲۰۰از  
محکومیت   حکم  صدور  در  عینی  شهود  تشخیصی 
این   از  یک  هر  در  واقع  در  است.  بوده  اثرگذار 

شاهد به عنوان تنها یا  شهادت یک  ها حداقل  پرونده 
اصلی  از  به چشم    ترینیکی  علت محکومیت متهم 

  ها شهود این پرونده  خورد. این در حالی است کهمی
با حضور در دادگاه سوگند یاد کرده که حقیقت را  

مجرمیت متهم    د و با اطمینان کامل ازندار بیان می 
رسد تا ضروری به نظر می   بنابراین .  اندسخن گفته

تر دیدگاهی انتقادی و نوین   باموضوع شهادت شهود  
گیرد قرار  توجه  علم    .مورد  نقش  میان  این  در 

انکارناپذیر    و دستاوردهای حاصل از آن   شناسیروان
روان  حوزه  تحقیقات  بر  مروری  در  است.  شناسی 

مبین این حقیقت است که    ارتباط با شهادت گواهان
و   منفی  پیامدهای  چه  دلیلی  چنین  مطلق  پذیرش 

جبران  می حتی  را  داشته  ناپذیری  دنبال  به  تواند 
 باشد.  

است ذکر  به  در    لازم  شهود  دقت  موضوع 
صحت  یا  متهمان  بیان    ودرستیشناسایی  اظهارات 

ترین  شده از جانب ایشان  از دیرباز یکی از اساسی 
روان  حوزه  در  بررسی  مورد  بوده  محورهای  شناسی 

رو تحقیقات متعددی چه در شرایط  است. از همین 
مشاهدات  شبیه از  چه  و  آزمایشگاهی  شده  سازی 

فرایند   تا  است  رسیده  انجام  به  واقعی  رویدادهای 
گواهان را مورد بررسی قرار    ادراک، اندوزش و یادآوری 

بااین  به    به ندرت تحقیقی  در کشور ما   وجوددهد. 
تا  است  رسیده  خصوص    انجام  در  قضات  دیدگاه 

تاثیر عوامل مختلفی که بر کیفیت شهادت شهود اثر  
قرار  می بررسی  مورد  را  به دهدگذارند  طورکلی  . 

توان با دو رویکرد  موضوع شهادت شهود عینی را می 
شناسی اجتماعی مورد  ی شناختی و روان شناسروان

این  تجزیه  در  نخست  رویکرد  که  داد  قرار  وتحلیل 
جنبه   اصلیِ   تمرکز  است.  بوده  مدنظر  پیمایش 
ادراک   و  حافظه  چون  موضوعاتی  به  شناختی، 

کامل است.  شده  استرس  معطوف  حافظه،  نبودن 
های  عصبی، انتقال ناآگاهانه و انتظارات اهم شاخص

جنب با  شناختیمرتبط  فرایند  ه  درک  بنابراین  اند. 
شهود   انحراف  در  موثر  عوامل  از  آگاهی  و  شهادت 
امری اساسی در راستای تحقق عدالت کیفری تلقی  

بهمی که  می شود  قضایی  نظر  محاکم  در  رسد 
در این    گیرند.کشورمان غالبا نیز مورد مداقه قرار نمی 

پژوهش کوشیده شده است تا علاوه بر تبیین نگرش  
شناسی ضات ایرانی نسبت به تاثیر معیارهای روان ق

این   میان  نیز  تطبیقی  شهود،  شهادت  در  شناختی 
نیز  دیدگاه  نروژی  و  آمریکایی  قضات  نگرش  با  ها 

انجام گردد. علت استناد به برآمد تحقیقات این دو  
مشابه،   پیمایشی  که  است  دلیل  این  به  کشور 

ان پیش  امریکایی  و  نروژی  قضات  میان  در  جام  تر 
ترتیب  گردیده و نتایج آن منعکس شده است. بدین 

پژوهش   این  از  آمده  بدست  نتایج  میان  تطبیق 
نقاط قوت و ضعف  تواند علاوه بر شفافمی سازی 

قضات ایرانی،  مبین ترتبّ جایگاه قضات هر یک از  
 این کشورها نیز باشد. 

روش گردآوری اطلاعات و  ٢
 ابزار پژوهش 

باهات مرتبط با شهادت  کشف و ارزیابی خطا و اشت
امکان  طریق  دو  به  عینی  است.  شاهدان  پذیر 

تجزیه  طریق  از  و  نخست  دستاوردها  وتحلیل 
طریق  پژوهش  از  دوم  و  پیشین  شده  انجام  های 
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یا   واقعی  دنیای  از مشاهدات  حاصله  نتایج  بررسی 
های انجام شده در شرایط آزمایشگاهی.  سازیشبیه
آن  حاضاز  پژوهش  موضوع  که  با  جایی  مرتبط  ر 

موضوع از زاویه نگرش    ،ارزیابی آگاهی قضات است
همین  از  است.  گرفته  قرار  بررسی  مورد  رو  ایشان 

نامه در میان قضات انجام  پیمایشی مبتنی بر پرسش 
تا   و  گرفت  نسبت  نگرش  قضات  آگاهی  میزان 

روان  جنبه  از  برخواسته  اخذ  معیارهای  در  شناسی 
احتمالی شهود  شهادت و آشنایی قضات با خطاهای 

را مورد سنجش قرار دهد. لازم به ذکر است هدف  
علت  روابط  کشف  پژوهش  این  انجام  ومعلولی  از 

قضات   نگرش  تنها  بلکه  نیست،  متغییرها  میان 
شاخص  به  تحقیقهانسبت  قرار    ی  بررسی  مورد 

 اند.گرفته

همین  پرسش از  از  بررسی  رو   " استاندارد  نامه 
درباره شهادت شاهدان عینی"  دانش و عقاید قضات  

تر در کشورهای ایالت متحده آمریکا و نروژ  که پیش 
نتایج آن منعکس شده مورد استفاده قرار   و  توزیع 

شاخص  کلیت  که  است  ذکر  به  لازم  های  گرفت. 
نامه موصوف استخراج شده  مطرح شده در پرسش 

بر   حاکم  اجتماعی  و  فرهنگی  شرایط  به  توجه  با  و 
چنین زی و بروزرسانی شدند.  هم ساکشورمان بومی 

را  پرسش  کارشناسان  و  قضات  نگرش  اصلی  نامه 
بررسی و مورد تطبیق قرار داده است. اما در پژوهش  
حاضر تنها  به ارزیابی دیدگاه قضات پرداخته شده  
است. بدین ترتیب در این پژوهش ضمن ارائه آمار  

ای میان نگرش  بدست آمده از قضات ایرانی، مقایسه 
ت سه کشور نیز به انجام رسیده است. نتایج  قضا

و  پژوهش  نرژوی  قضات  که  داد  نشان  پیشین  های 
امریکایی در خصوص عوامل موثر بر کیفیت شهادت  
به   نسبت  محدودتری  دانش  عینی،  شاهدان 

شناسی شهود دارد.  کارشناسان فعال در حوزه روان
)Magnussen & et al, 2008: 185( 

طیفی    ۵گویی  اس پاسخ مقی  نامه حاضر باپرسش 
لیکرت تهیه شده است. بااین توضیح که کاملا موافق  

برابر  ۵برابر   موافق  بدون۴،  برابر  ،  مخالف  ۳نظر   ،
برابر    ۲برابر   مخالف  کاملا  شده   ۱و  اند.  حساب 

گویه بود که با هدف بررسی    ۳۳نامه حاوی  پرسش 
عصبی،   استرس  حافظه،  نبودن  کامل  متغیر  چهار 

ناآگاه شدهانتقال  تنظیم  انتطارات  و  روایی  انه  اند. 
ارشاد  ها پس پرسش  و  نظرات  دریافت  و  مذاکره  از 

روان حوزه  کارشناسان  و  و  اساتید  حقوق  پزشکی، 
رابطه   و   پژوهش  فرضیات  پایه  بر  اجتماعی  علوم 
معیارها و  پس از بررسی نتایج و رفع ایرادات جهت  

است. قرارگرفته  استفاده  مورد  منظور    اجراء    به 
بهره   کرونباخ  آلفای  آزمون  از  نیز  پایایی  سنجش 

  ۰٫۷۰بدست آمده گویای ضریب   گرفته شد. نتیجه
قبول و ثبات درونی  دهنده پایایی قابلبود. که نشان 

پس پرسش  است.  و  نامه  اطلاعات  گردآوری  از 
تجزیه به نرم   اطلاعاتوتحلیل  منظور     SPSSافزار  از 

بد   ۲۴نسخه   است.  شده  گرفته  بهره  ترتیب  ،  ین 
لحاظ هدف کاربردی، ازنظر شیوه  رو بهمطالعه پیش

تحلیلی و به لحاظ    -روش توصیفیوتحلیل بهتجزیه 
 ها بصورت پیمایشی و میدانی است. آوری داده جمع 

 هایافته ٣
در  نمونه  پراکندگی سنی  لحاظ   از  مطالعه  مورد  ی 

بیشترین    ۵۱تا    ۲۸محدوده   داشتند.  قرار  سال 
که    ۴۵و    ۳۵ن  فراوانی شامل سنی بود  بار    ۷سال 

  ۳۰بار و    ۶ها با ساله ۴۶از آن  تکرار شده بودند. پس 
با    ۳۵و   گرفتند. هم  ۵سال  قرار  تکرار  با  بار  چنین 

بندی سن مشخص شد که بیشترین فراوانی  دسته
ترین آن مربوط  سال و کم  ۴۰تا    ۳۱متعلق به سنین  

تحصیلات گروه  سال به بالا بوده است. سطح    ۵۱به  
مورد مطالعه نیز از کارشناسی تا دکترا در نوسان بود.  

شامل   به مطالعه  مورد  نمونه  که  با    ۷طوری  نفر 
کارشناسی،    تحصیلات    ۵۵تحصیلات  با  نفر 

نفر با تحصیلات دکترا بودند. از    ۹کارشناسی ارشد و  
منظر تجربه کاری نیز قضاتی که دارای سابقه کاری  

به  س  ۱۰تا    ۵از  بیش  را  فراوانی  بیشترین  بودند  ال 
داده  اختصاص  (خود  دسته  ۳۵٫۲اند.  های  درصد) 

(   ۲۰تا    ۱۵از  بیش  سال    ۵تا    ۱درصد)،    ۲۳٫۹سال 
از  درصد) و بیش   ۱۴٫۱سال (  ۲۰از  درصد)، بیش   ۱۵٫۵(

درصد) قرار دارند. باید در نظر    ۱۱٫۳سال (   ۱۵تا    ۱۰
(  ۴۹داشت محل فعالیت    ایرانی    ۶۸٫۱نفر قضات 
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های روان  به تاثیر جنبه مطالعه تطبیقی نگرش قضات نسبت  . علیرضا مشیراحمدی، عبدالرضا جوان جعفری بجنوردی، سیدمهدی سیدزاده ثانی 
 شناسی شناختی در شهادت شهود 

و   دادسرا  در   (%۲۳    ) دادگاه    ۳۱٫۹نفرآنان  در   (%
نفر    ۱۴۲بوده است. این در حالی است که    ۲کیفری  

پاسخ  ایالتی،  از  قاضی  آمریکایی  نفر    ۱۰دهندگان 
نفر قاضی    ۱نفر قاضی بازنشسته و  ۷قاضی فدرال، 

نفر قضات    ۱۵۷به محل فعالیت  محلی بودند. راجع 
 ست.  نروژی نیز اطلاعاتی ارائه نشده ا

با  به   ارتباط  در  قضات  نگرش  بررسی  منظور 
معیارهای موثر در کیفیت شهادت شهود وابسته به  

روان  شناختی  مورد  جنبه  ذیل  معیارهای  شناسی 
 ارزیابی قرار گرفتند.  

 کامل نبودن حافظه  ٣٫١
با   مرتبط  تحقیقات  قدمت  از  قرن  یک  از  بیش 

)  Stahly, 2018: 2گذرد. (حافظه شاهدان عینی می 
اند که شاهدان،  د تحقیقات به خوبی نشان داده برآم

هم  و  جنائی  وقایع  گزارش  هنگام  چنین مکررا 
کرده  مشاهده  که  افرادی  مرتکب  تشخیص  اند، 

می جزئیات  اشتباه  گاهی  شهود  واقع،  در  شوند. 
دیده  که  را  می جنایاتی  حذف  مواردی  اند  در  کنند، 

کنند، گاهی  جزئیات را به شکلی نادرست گزارش می 
ندادهم رخ  هرگز  که  را  می واردی  اعلام  را  دارند.  اند 

عنوان مثال بعضی مواقع نیز اطلاعات سایر منابع (به 
های تلویزیونی، شاهدان دیگر و ...) را دریافت و  داده 

 :Lavis & Brewer, 2017نمایند.(  همان را بازگو می 
افتد تا فرایند  ) بدین ترتیب به ندرت اتفاق می 314

عیب و نقص باشد؛  یع از جانب شهود بی یادآوری وقا
چرا که عملکرد حافظه یک فرایند فعال، مستمر و 
به   حافظه  اطلاعات  دیگر،  تعبیری  به  است.  پویا 

شوند. فرایندی  شکل دائم برساخته و بازساخته می 
می  داشته  که  دنبال  به  را  اطلاعاتی  دگرگونی  تواند 

چه   تا  وضعیتی  چنین  به  نسبت  قضات  اما  باشد. 
 یزان آگاهی دارند؟   م

به منظور بررسی نگرش قضات نسبت به نقش  
حافظه و اختلالات مرتبط با آن در کیفیت شهادت  

پاسخ گرفتند.  قرار  مدنظر  گویه  هشت  های  شهود 
به   مربوط  نمره  بیشترین  که  داد  نشان  شده  ارائه 
در   حافظه  نقص  تاثیر   به  نسبت  قضات  آگاهی 

کم  و  اطلاعات  میادآوری  آن  تاثیر  ترین  به  تعلق 
ای از یاد بردن اطلاعات است. میانگین نمرات  لحظه

بی بدست  شامل  ترتیب  به  بودن  عیبآمده  ونقص 
)، )، تاثیر  ۴٫۲۵(   فرایند یادآوری اطلاعات از حافظه

 ) اطلاعات  افزایش  زمان در  )، سهولت  ۴٫۰۸گذشت 
شناسایی مجرم از بین مظنونین حاضر در یک صف  

اشتب۴( میان  رابطه  امکان  )،  و  در شهادت  اه شهود 
)،  رایج بودن اشتباه در شهادت شهود  ۳٫۰۳فریب (

فیلم ۲٫۸۶( دوربین  با  حافظه  مشابهت  برداری  )، 
اطلاعات  ۲٫۳۵( کاهش  در  زمان  گذشت  تاثیر   ،(
از وقوع یک  ۲٫۱۰( بالا بودن میزان فراموشی پس   ،(

 ) بودند.  ۲٫۰۴حادثه (

که   داشت  بیان  باید  نیز  تطبیقی  دیدگاه    ۵۱از 
و   نروژی  قضات  آمریکایی    ۳۱درصد  قضات  درصد 

معتقد بودند که بیشترین میزان فراموشی برای یک  
از آن رخ  با گذشت    داد رویداد درست بعد  و  است 
می  کاهش  مقدار  این  قضات    ۲۴  .یابدزمان  درصد 

و   این    ۲۵نروژی  در  نظری  آمریکایی  درصد قضات 
  ۴۴درصد قضات نروژی و    ۲۵مینه ابراز نداشتند و  ز 

درصد قضات آمریکایی با این حالت مخالف بودند.  
)Magnussen & et al, 2008: 181  ( چنین بنابر  هم

سال   در  شده  انجام  قضات  ۲۰۲۰پژوهش  نگرش   ،
نروژی در این زمینه با تغییراتی همراه بود. به طوری  

بو  ۳۴که  که   معتقد  نروژی  قضات  که  درصد  دند 
درست   رویداد  یک  برای  فراموشی  میزان  بیشترین 

است و با گذشت زمان این مقدار    داد بعد از آن رخ 
درصد قضات نظری در این زمینه   ۴۰  .یابد کاهش می 

و   نداشتند  این   ۲۶ابراز  با  نروژی  قضات    درصد 
 :Bjorndal & et al, 2021(   مخالف بودند.  وضعیت

قضات ایرانی موافق،    ۱٫۴این در حالی بود که  )  672
درصد مخالف با چنین    ۸۲درصد بدون نظر و    ۱۶٫۷

ایرانی   دیدگاه قضات  ترتیب  بودند. بدین  موضوعی 
کشور   دو  در  شان  همتایان  دیدگاه  خلاف  بر  کاملا 

   دیگر بوده است.

 استرس عصبی  ٣٫٢
روزمره،   زندگی  در  استرس  فراوان  کاربرد  باوجود 

به ما  اگرچه  نیست.  آسان  آن  ذاتی    شکلتوضیح 
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 شناسی شناختی در شهادت شهود 

بنا  می که  هنگامی  اما  چیست،  استرس  که  دانیم 
مواجه   مشکل  با  معمولا  کنیم  تعریف  را  آن  باشد 

مبهم است  می واژه یک اصطلاح نسبتاً  این  گردیم. 
متفاوتی آن را تفسیر    که مفسران مختلف به اشَکال  

عنوان یک  توان به طور کلی استرس را می اند. به کرده 
ارت در  منفی  عاطفی  تغییرات  حالت  با  باط 

مجموعه  و  تنش تنکردشناسی  از  در  ای  ذهنی  های 
با افزایش  رو تجارب استرس نظر گرفت. از همین  زا 

بالارفتن   قلب،  ضربان  افزایش  یعنی  برانگیختگی، 
نوسان  و  تنفس  سرعت  فزونی  خون،  های  فشار 

تجارب ذهنی نیز معمولاً شامل   عضلانی همراه است. 
 ضطراب است. ادراکی از تهدید و احساس ا 

شناسی تنها بر کیفیت پردازش  البته در علم روان 
شود، بلکه  زا یا هیجانی تمرکز نمی موضوعات استرس 

اطلاعات   پردازش  که  است  مهم  نیز  موضوع  این 
تحت  قرار  چگونه  هیجانی  صفات  و  وضعیت  تاثیر 

تا مشخص  می کرد  کمک خواهد  فرایند  این  گیرند. 
د آیا در مواجهه  شود که شخصی که استرس بالا دار 

رخ  یک  پراسترسبا  را  واقعه  که  داد،  دیگرانی  از  تر 
نمایند یا  چنین حالات یا صفاتی را ندارند تجربه می 

سوگیری عنوان  با  معمولا  که  تاثیری  های  خیر.  
شود. این اصطلاح از آن جهت  شناختی از آن یاد می 

می  در  بکار  چگونه  استرس  که  سازد  روشن  تا  رود 
از   امور  تفسیر  چگونگی  یا  توجه  حافظه،  عملکرد 

کند. بدیهی است که  جانب شخص انحراف ایجاد می 
ها ممکن است کیفیت شهادت شهود  این سوگیری

با وضعیت فعلی  را به جهت معکوس  یا هم  راستا 
را   آن  علمی  تحقیقات  که  فرایندی  نماید.  هدایت 

 اند.اثبات کرده 

یادآوری وقایع   چگونگی تاثیر احساسات بر نحوه
نخستین  برای  پیشگامان  جنایی،  توسط  بار 

قرار   بررسی  مورد  و  مطرح   کاربردی  روانشناسی 
ها در این خصوص،  یکی از نخستین آزمایش   .گرفت

) مونستربرگ  مقاله  در  داده  ۲۰۰۹/۱۹۰۸که  شرح   (
آن   مشابه  لیست  فون  بیستم  قرن  اوایل  در  شد. 

رساند.  نتایج    آزمایش را در دانشگاه برلین به انجام
شبیه که  تهدیدکننده  آزمایش  وضعیت  یک  سازی 

غیرمنتظره   حوادث  که  ساخت  روشن  بود،  زندگی 
همراه با ترس یا احساس خطر، بیش از وقایع خنثی،  
اشتباه   گزارش  ارائه  و   حافظه  تحریف  باعت 

( می تنش Głomb, 2021: 2 شوند.  واقع،  در  های  ) 
می  سبب  احساسی  و  انساعصبی  تا  تمرکز  شود  ن 

بنابراین   باشد.  نداشته  حقیقت  بیان  در  را  کامل 
زا از اهمیت  عملکرد شاهدان عینی در شرایط استرس 

 ای برای سیستم عدالت کیفری برخوردار است.  ویژه 

پژوهش  که  نتایج  ساخته  روشن  دیگر  های 
حافظه   بر  معکوس  تاثیر  عصبی،  آشفتگی  افزایش 

، دقت شهود  رو هرچه تنش فزونی یابددارد؛ از همین 
عینی سیر نزولی را طی خواهد کرد. هرچند نظرات  

اما یافته دارد،  این زمینه وجود  نیز در  های  مخالفی 
های عصبی بر  دهنده اثر منفی تحریک متعدد نشان 

)  Metcalfe, 2019: 1حافظه شاهدان عینی است. (
)stanny & Johnson, 2000: 359  موضوعی که ،(

روان  کارشناسان  از  آن  بسیاری  به  نسبت  شناسی 
 :Sauerland & et al, 2016اشتراک عقید دارند. (

گرفته 580 صورت  تحقیقات  برآمد  ترتیب  بدین   (
خلاف برداشت عوام است. چرا که عامه مردم تنش  
عصبی را به عنوان عاملی که موجب افزایش دقت  

ثبت  و  دقیقشاهد  می وضبط  وقایع  فرض  تر  شود 
زا رضیه که عوامل استرس اند. بدین ترتیب این ف کرده 

بهره  افزایش  سبب  حالات  همه  حافظه در  وری 
) است.  شده  رد  شد،   & bornsteitخواهد 

robicheaux, 2009: 530  برعکس این تاثیر منفی (
استرس و فشارهای عصبی بر کیفیت شهادت شهود  

 اند.است که به اثبات رسیده

دهد که آشفتگی و  تر نشان می های دقیق بررسی 
صبی مراحل رمزگذاری اطلاعات در حافظه و  تنش ع

 & Marrبازیابی آن را با اختلال مواجه خواهد کرد. (
et al, 2021: 4014  رود و  اشتاین  بافر،  پژوهش   (

کدگذاری   فرایند  به  بالا  تنش  تجربه  که  کرد  ثابت 
نماید. موضوعی که  ها در حافظه آسیب وارد میداده 

در   شناسایی صحیح  منتهی به کاهش دقت شهود 
هم شد.  خواهد  جرم  از  مرتکب  دیگر  برخی  چنین 

دهند که استرس فرایند بازیابی  تحقیقات نشان می 
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 شناسی شناختی در شهادت شهود 

کند (شوآب ، جوئلز  اطلاعات از حافظه را مختل می
؛ شیلدز ، سازما ،    ۲۰۱۲، روزندال ، ولف ، و اوتزل ،  
  ، یونلیناس  و   ، کالو  ،    ۲۰۱۷مک  گرگ  از  ۲۰۱۷؛   (

در به استخراج اطلاعات دقیقی از  رو شهود قا همین 
چنین   بنابراین  بود.  نخواهند  خود  حافظه 

سازی میزان قابلیت  هایی که با هدف شفافپژوهش 
اند،اثبات اتکا به حافظه شهود عینی به انجام رسیده

زا قرار گرفتن تا  نمایند که در معرض وقایع تنش می
می  میزان  خطا  چه  مستعد  را  شهود  حافظه  تواند 

   سازد.

منظور بررسی نگرش قضات نسبت به مولفه  به
گوبه   هفت  شهود  شهادت  کیفیت  در  استرس 
که   داد  نشان  پژوهش  برآمد  گرفتند.  قرار  مدنظر 
در   سلاح  بکارگیری  تاثیر  به  مربوط  نمره  بیشترین 

کم  و  شاهد  دقت  تاثیر  افزایش  به  مربوط  آن  ترین 
ترس در افزایش دقت شهود است. میانگین نمرات  

مده چنین بوده است: افزایش دقت شهود  بدست آ
تر بودن یادآوری  )، سهل  ۳٫۳۳در جرایم مسلحانه(

) شاهد  برای  قتل  جرم  با  مرتبط  )،    ۳٫۲۸جزئیات 
برای شهود  راحت تر بودن شهادت در جرایم خشن 

)، سهولت شهادت در جرم توهین برای شاهد    ۲٫۹۹(
)، رابطه بین کاهش دقت شاهد و بکارگیری    ۲٫۹۴(

)، سهولت در یادآوری جزئیات مرتبط    ۲٫۸۹ح (  سلا
  ) شهود  برای  ساده  سرقت  جرم  رابطه    ۲٫۸۸با   ،(

معکوس میان ترس برخواسته از جرم و افزایش دقت  
) قضات    ۲٫۸۵شاهد  نظر  از  ترتیب  بدین   .(

کننده در این پژوهش رابطه مستقیمی میان  شرکت 
 افزایش استرس و دقت شهود قابل فرض است.  

نروژ  چنین  هم در  گرفته  صورت  پژوهش  نتایج 
که   داد  به    ۷۰نشان  را  زیاد  استرس  قضات  درصد 

عنوان مانعی اساسی در تحمل و ادای  دقیق شهادت  
درصد نظری بیان نداشته و    ۱۹اند.  شهود تلقی کرده 

شهود    ۱۱ کارایی  افزایش  سبب  را  عامل  این  درصد 
(دانسته    ) Magnussen & et al, 2008: 181اند. 

  ۶۵نشان داد که    ۲۰۲۰ش انجام شده در سال  پیمای 
مولفه را  استرس  نروژی  قضات  به  درصد  منفی  ای 

درصد    ۹درصد بدون نظر بوده و    ۲۶اند.  حساب آورده 

را سبب فزونی دقت شهود محسوب   عاملی  چنین 
این در  )  Bjorndal & et al, 2021: 672اند. (داشته

ملی  درصد قضات ایرانی استرس را عا  ۴۸٫۶حالی که  
و   عاملی    ۳۷٫۵منفی  را  مولفه  این  ایشان  درصد 

کردند.   تلقی  فرایند شهادت شهود  در    ۱۳٫۹مثبت 
درصد نیز نظری در این زمینه ابراز نداشتند. لازم به  

نامه توزیع شده  ای در پرسش ذکر است چنین گویه 
میان قضات آمریکایی مورد ارزیابی قرار نگرفته بود.  

وی استرس را به عنوان  بدین ترتیب اکثر قضات نرژ 
عنصری مخل در فرایند درک وقایع تلفی کردند، این  
در حالی است که تفاوت نگرش قضات ایرانی در این  

توان چنین برداشت  زمینه ناچیز است. بنابراین می
کرد که استرس ماهیتی دوگانه از نظر قضات ایرانی  

 دارد.  

 انتقال ناآگاهانه  ٣٫٣
توان عدم  معیار،  این  از  تمایز  مقصود  در  شاهد  ایی 

شده در  گناه و مجرم رویت میان یک فرد آشنا اما بی 
صحنه جرم است. بنابراین شاهد عینی ممکن است  
و   واقعه مجرمانه  که  باشد  داشته  یاد  به  به خوبی 
به   شناسایی  هنگام  در  اما  است،  دیده  را  مجرم 
نماید.   مرتبط  جنایت  با  را  گناه  بی  شخص  اشتباه 

)Earles & et all, 2008: 1  ( چنین  شکل گیری 
بی پدیده  دلیل شباهت شخص  به  با  ای گاهی  گناه 

مجرم واقعی است. گاهی نیز شخصی که به اشتباه  
مورد شناسایی قرار گرفته همان کسی است که در  
هویت   تعیین  فرایند  در  یا  جرم  صحنه  نزدیکی 

یا تصویر    مظنون حضور دارد. در این وضعیت چهره 
ب نوعی  به  که  است،  شخصی  آشنا  شاهد  رای 

ناآگاهانه یا ناخودآگاه با جرم مرتبط دانسته شده و  
شود. اصطلاح "ناخودآگاه"  به صحنه جرم منتقل می 

هیچ  شاهد  که  است  معنی  این  یادآوری  به  گونه 
بدین  آگاهانه ندارد.  مظنون  با  قبلی  مواجهه  از  ای 

ردیف   در  که  مواقعی  در  است  ممکن  ترتیب 
از زاویه یا جهتی برای شاهد  مظنونین، شخصی که  

آشنا است،  به اشتباه با جرم مرتبط دانسته شده و  
ناخودآگاه و به اشتباه از سوی شاهد شناسایی شود.  

)ross, ceci, dunning & toglia, 1994: 918  اما  (



 

219 

 . ۲۲۶تا  ۲۰۹ صفحات .۱۴۰۱ پاییز .۱۰شماره پیاپی  . ۲ شماره .۶ دوره

تطبیقی  حقوق پژوهشنامه  
Comparative Law Biquarterly 
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می  اتفاقی  چنین  می چرا  نظر  به  شهود  افتد؟  رسد 
به   تمایلی  گزینش،  یک  انجام  یا  شناسایی  از  پس 

در  تغ زیرا  باشند؛  نداشته  خود  پیشین  انتخاب  ییر 
احساس   انتخاب خود  و  ادا شده  با شهادت  ارتباط 

می  تعهد  و  "اثر  تکلیف  عنوان  به  که  تمایلی  نماید. 
) هم   Wells, 1984: 101(   .تعهد" شناخته می شود

که شاهد اقدام به  چنین ممکن است به محض آن
در   رونویسی  فرایند  کرد،  اشتباه  حافظه  شناسایی 

شاهد انجام شود. یعنی انتخاب نادرست جایگزین  
رو   همین  از  گردد.  شاهد  حافظه  در  اصلی  خاطره 
قابلیت دسترسی به واقعیت و چهره مظنون اصلی  

 برای شاهد ضعیف یا غیرقابل دسترس شود.  

منظور ارزیابی نگرش قضات در زمینه تاثیر انتقال  به
ه مورد  اطلاعات در فرایند شهادت شهود هفت گوی

پرسش قرار گرفتند. نتایج گویا آن بود که بیشترین  
نمره مربوط به تاثیر اظهارات دیگر شهود در شاهد  

گناه در صف  ترین آن مرتبط با حضور شخص بی و کم 
بدست   نمرات  میانگین  است.  مظنونان  شناسایی 

گفته اثرگذاری  بود:  چنین  این  سایرین  آمده  های 
  ) شاهد  اظهارات  در  فضای  ۴٫۲۹شاهدین  تاثیر   ،(

(رسانه شهود  شهادت  کیفیت  در  تاثیر   ۳٫۷۱ای   ،(
صف آرائی متهمان توسط مامور آگاه نسبت به فرد  

) کیفری    ۳٫۶۸مشکوک  سابقه  از   آگاهی  تاثیر    ،(
مظنون در تفسیر رفتار مشکوک تحت عنوان جرم  

فرایند  ۳٫۶۷( از  آمده  بدست  اطلاعات  اثرگذاری   ،(
)، رابطه    ۳٫۵۸شاهد (    تحقیقات در کیفیت شهادت

با   مظنونان  صف  در  حضور  دفعات  تعداد  میان 
 ) متهم  حضور    ۳٫۵۶شناسایی  میان  رابطه  و   (

بی  احتمال  اشخاص  با  مظنونان  صف  در  گناه 
 ).  ۳٫۱۷شناسایی آنان به عنوان متهم ( 

برآمد  تحقیقات انجام شده در کشورهای نروژ و  
شهود از این  آمریکا گویا آن بود که درصد تاثیرپذیری  

بوده    درصد  ۹۴از دیدگاه قضات هر دو کشور  عامل  
این در    )Magnussen & et al, 2008: 185است. (

در سال   انجام شده  پژوهش  که  است    ۲۰۲۰حالی 
افزایش  نشان  از    ۳دهنده  مولفه  این  تاثیر  درصدی 

 
2 Allport and Postman 

یعنی   بود،  نروژی  قضات  ایشان    ۹۷دیدگاه  درصد 
رویدادی در کیفیت  اعتقاد به اثرگذاری اطلاعات پسا

 :Bjorndal & et al, 2021شهادت شهود داشتند. (
داشت  ) می673 ابراز  نیز  توان  ایرانی  آگاهی  قضات 

تاثیر اطلاعات پسارویدادی در    قابل قبولی نسبت به
شهود   شهادت  این  به.  داشتندکیفیت  که  طوری 

آزمودنی  از  که دسته  بودند  معتقد  فضای    ها  تاثیر 
درصد و    ۸۰٫۶ات شهود به میزان  ای در اظهار رسانه

میزان   تا  تحقیقات  فرایند  از  آمده  اطلاعات بدست 
درصد موثر است. بنابراین تاثیر این عامل در    ۷۰٫۸

توجه   مورد  زیادی  حد  تا  شهود  شهادت  کیفیت 
 قضات سه کشور قرار دارد. 

 باورها -انتظارات  ٣٫٤
انتظارات فرهنگی شامل اعتقاداتی است که در یک  

به وسیله تعدادی زیادی از مردم مورد  فرهنگ معین،  
قرار می  هم توجه  گاهی   چنین گیرد.  فرهنگی  انتظار 

یک   اعضای  همه  به  مستمرا  که  است  ویژگی  یک 
موقعیت  همه  به  یا  داده  گروه  نسبت  خاص  های 

شود. انتظارات فرهنگی که بعضاً  تکرار یا کلیشه  می
می  نامیده  طور  نیز  به  و  ساده  معمولاً   ، شود 

پذیرفتنی ه گسترد حالات  ای  همه  در  هرچند  اند 
همین نمی  از  باشند.  درست  انتظارات  توانند  رو 

می  چشم فرهنگی  شکل  به  ادراک توانند  بر  گیری 
و   آلپورت  توسط  که  آزمایشی  در  باشند.  اثرگذار 

به انجام رسیده این موضوع به خوبی نشان    ٢پستمن 
 داده شده است. 

متروی   سالن  یک  از  تصویری  محقق  دو  این 
نیویورک را به نمایش گذاشتند که مملو از جمعیت  
بود، اکثر افراد  نشسته بودند، در حالی که دو نفر  
ایستاده بودند و با یکدیگر صحبت می کردند؛ تصویر  

از ج بود  مله یک مرد سیاه  حاوی جزئیات متعددی 
پوست که لباسی مرتب بر تن داشت و کراوات بسته  

برنده  و یک مرد سفید پوست که جسم  ای در  بود 
شوندگان خواسته شد تا به  دست داشت. از آزمایش 

توانستند در  چه را که می تصویر نگاه کرده و تمام آن 
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مورد تصویر به یاد بیاورد به گروه دومی که تصویر را  
ده بودند منتقل کنند. این توالی تا چند  مشاهده نکر 

تا   شد  خواسته  افراد  از  سپس  یافت.  ادامه  نوبت 
کرده آن برداشت  تصویر  از  را  نمایند.  چه  بازگو  اند 

نتیجه نهایی روشن ساخت که در بیش از نیمی از  
مرد  گزارش این  که  بود  شده  بیان  شده  ارائه  های 

د،  پوست است که شیء برنده را در دست دار سیاه
حالی  گفته  در  به  بود.  معکوس  کاملا  واقعیت  که 

منعکس  حاصله  نتایج  انتظارات محققان  کننده 
) حقیقتloftus, 1979: 38است.  در  برآمد   ) 

از  نفرت و ترسی که در جامعه   پژوهش مستقیما 
سیاه به  نسبت  ناشی  آمریکا  دارد،  وجود  پوستان 

رز  شود. بنابراین انتظارات فرهنگی می تواند به ط می
 گیری بر ادراک ما تأثیر بگذارد.  چشم

تاثیر  زمینه  در  قضات  نگرش  بررسی  منظور  به 
شهود   شهادت  کیفیت  در  اعتقادات  یا  انتظارات 
هفت گویه مدنظر قرار گرفت. نتایج نشان داد که  

ترین  نمره متعلق به تردید در صحت شهادت  بیش 
ترین آن مربوط به رابطه میان  اشخاص ولگرد و کم 

است.  تحصی بوده  فرض  قابل  شهادت  صحت  و  ل 
صحت   در  تردید  شامل   حاصله  نمرات  میانگین 

  ) ولگرد  اشخاص  سابقه  ۴٫۲۲شهادت  تاثیر   ،(
) جرم  مجدد  ارتکاب  در  کیفری  )،    ۴٫۱۵محکومیت 

بالاتر   اقناع  با  اطمینان شاهد  رابطه مستقیم میان 
  ) به  ۳٫۹۴قضات  پایبندی  میان  معکوس  رابطه   ،(

و  مذهبی  (    موازین  دروغ  شهادت    ۳٫۷۹احتمال 
درصد)، رابطه مستقیم میان حضور شخص معتاد در  
مجرم   عنوان  به  وی  شناسایی  و  جرم  وقوع  محل 

وی  ۳٫۷۸( به  شناسایی  در  متهم  پوشش  تاثیر   ،(
) و کمتر بودن  ۳٫۳۶عنوان مجرم از جانب شهود (  

اشتباه در شهادت افراد تحصیل کرده نسبت به افراد  
 )   ۳٫۲۹  غیرتحصیل کرده (

نتایج  پژوهش صورت گرفته در دو کشور نروژ و  
مولفه   تاثیرپذیری  درصد  که  داد  نشان  آمریکا 

میزان    باورها-انتظارات به  شهود  شهادت    ۹۸در 
)  Magnussen & et al, 2008: 185درصد است.  (

نگرش قضات نروژی در پژوهش انجام شده در سال  
است.    ۲۰۲۰ نداشته  تغییری  زمینه  این  در 

)Bjorndal & et al, 2021: 673  (  اثرگذاری انتظارات
ها در کیفیت شهادت شهود از منظر قضات و نگرش 

ایرانی نیز واجد اهمیت دانسته شد. به طوری ایشان  
درصد موارد حضور شخص    ۸۲اعتقاد داشتند که در  

چنین   شناسایی  سبب  جرم،  وقوع  محل  در  معتاد 
دد. این  گر شخصی از سوی شاهد به عنوان متهم می 

در حالی است که چنین تاثیری در خصوص شخص  
هم   ۶۶٫۷ولگرد   بود.  قضات    ۳۱چنین  درصد  درصد 

معیار  را  عینی  شهود  اطمینان  درستی  به  نرژوی 
این در   ندانستند،  برای دقت در شناسایی  مناسبی 

  ۱٫۴حالی بود که این عامل از نظر قضات ایرانی تنها  
ضات نروژی و  درصد ق  ۳۲درصد بود. علاوه بر این  

درصد قضات آمریکایی با محکومیت متهم تنها    ۴۸
بودند.   مخالف  عینی  شاهدان  شهادت  پایه  بر 

)Magnussen & et al, 2008: 184  موضوع این   (
درصد بود.. هم چنین    ۴۸٫۶درارتباط با قضات ایرانی  

صف    ۸۴ که  بودند  معتقد  نروژی  قضات  از  درصد 
هویت مظنونان    آرایی متهمان از سوی افراد آگاه به 

کیفیت   در  عاملی  چنین  تاثیر  پذیرد.  صورت  نباید 
ایرانی   از جانب قضات  درصد    ۶۲٫۵شهادت شهود 

نسبت   به  ایرانی  قضات  اگرچه  ترتیب  بدین  بود. 
نروژی  مولفههمتایان  را  شهود  اطمینان  ای  شان 

تر در فرض صحت اظهارات تلقی کردند اما  اساسی
بدبینانه به صدیدگاه  نسبت  بر  تری  تنها  دور حکم 

تعبیری  به  داشتند.  شهود  شهادت  به  استناد  پایه 
تری داشتند تا صرفا با  دیگر، قضات ایرانی تمایل کم 

متهم   علیه  محکومیت  حکم  صدور  به  اقدام  تکیه 
 نمایند. 
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های روان  مطالعه تطبیقی نگرش قضات نسبت به تاثیر جنبه . علیرضا مشیراحمدی، عبدالرضا جوان جعفری بجنوردی، سیدمهدی سیدزاده ثانی 
 شناسی شناختی در شهادت شهود 

 (توزیع پاسخ قضات)   ١  جدول 

 قضات
 آمریکایی  نروژی ایرانی  آمریکایی  نروژی ایرانی  آمریکایی  نروژی ایرانی  عنوان شاخص 

 مخالف % بدون نظر %  موافق %  

بیشترین میزان فراموشی بلافاصله پس از  
 ٢٤ ٢٥ ٨٢ ٢٥ ٢٤ ١٦٫٦ ٣١ ٥١ ١٫٤ وقوع حادثه است.

استرس عصبی نقش منفی در حافظه 
 ٨ ٠ ٢٠٫٨ ٨ ٦ ٨٫٣ ٨٤ ٩٤ ٧٠٫٨ شاهد دارد.

اطلاعاتی که شاهد از فرایند تحقیقات 
 بدست می آورد، در شهادت او اثر دارد.

٨ ٠ ٢٠٫٨ ٨ ٦ ٨٫٣ ٨٤ ٩٤ ٧٠٫٨ 

انتظارات و اعتقادات شاهد در کیفیت 
 ٢ ١ ٦ ٤ ١ ٢ ٩٤ ٩٨ ٨٢ شهادت نقش دارد. 

 

 میانگین نمرات قضات ایرانی  ٣٫٥
) آمار  جدول  به  Statisticsنتایج  مربوط   (

شناسی شناختی  های مرتبط با موضوع روانشاخص
به    (قاضی ایرانی)   نفر آزمودنی   ۷۲دهد که   نشان می 

ای وجود  داده گمشده هیچ   ٣اند.سوالات پاسخ گفته 

مولفه نمرات  میانگین  است.  (    نداشته  شخصیت 
پرسش ۳٫۷۹ میان  در  دیگر  )،  به  نسبت  شوندگان 
مومولفه آن  از  پس  است.  بوده  بالاتر  های  لفه ها 

) (۳٫۷۸انتظارات  اطلاعات  انتقال  حافظه  ۳٫۶۶)   ،(
 اند. ) قرار گرفته۳٫۰۲) و استرس ( ۳٫۱۳(

 
 ها از دیدگاه قضات ایرانی) (آمار توصیفی شاخص 2   جدول 

 انتظارات  انتقال اطلاعات  استرس  حافظه  

 تعداد
 ٧٢ ٧٢ ٧٢ ٧٢ معتبر 

 ٠ ٠ ٠ ٠ گمشده 
 ٣٫٧٨ ٣٫٦٦ ٣٫٠٢ ٣٫١٣ میانگین

 ٤٠٧. ٥٠٠. ٣٧٥. ٤٠٦. انحراف استاندارد 

 ١٦٦. ٢٥٠. ١٤٤. ١٦٤. واریانس

 

 بحث ٤
کارایی دقیق حافظه در فرایند شهادت شهود امری  

توان  حیاتی است. بااین وجود عملکرد حافظه را نمی 
برداری تشبیه کرد. درواقع  به کارکرد یک دوربین فیلم 

اتفاقات  نمی  بازگویی  و  تا ضبط  داشت  انتظار  توان 
ذخیره شده در حافظه شاهد یک کپی کاملا دقیق از  

 
نفر و همتایان آن در   ۱۶۰کننده کشور آمریکا قضات شرکت  ٣

اند. نفر بوده  ۹۸، ۲۰۲۰نفر و در سال  ۱۵۷، ۲۰۰۸نروژ در سال 
که میزان همکاری و مشارکت   استچنین آماری گویا آن 

تر رخ داده باشد. این در حالی است که  وقایع پیش 
که   است مستقل،  عاملی  خود  نیز  جرم  با  مواجهه 

می  همراه  سبب  اختلال  با  حافظه  کارکرد  تا  شود 
یابند؛  ای تحقق می که جرایم در شرایط ویژه   گردد؛ چرا 

یعنی عوامل مختلفی از جمله  وقوع جرایم در تاریکی  
شتاب چهره  هوا،  تغییر  به  اقدام  مجرمان،  زدگی 

دیده، استرس حاکم بر صحنه  ها، وحشت بزه جانی 

گران به نسبت قضات ایرانی  قضات این دو کشرر با پژوهش 
 بالاتر بوده است. 
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های روان  به تاثیر جنبه مطالعه تطبیقی نگرش قضات نسبت  . علیرضا مشیراحمدی، عبدالرضا جوان جعفری بجنوردی، سیدمهدی سیدزاده ثانی 
 شناسی شناختی در شهادت شهود 

و   امنیت  به حفظ  عینی  دادن شهود  اولویت  جرم، 
صت  سلامتی خود، فاصله شاهد تا صحنه جرم، فر 

شهود برای مشاهده جرم، و ... نیز هریک به نوعی  
می  و  سبب  جرایم  به  نسبت  اشراف  تا  شوند 

تحت  مجرم  چنین    شناسایی  گیرد.  قرار  تاثیر 
وجود   نیز  کشور  سه  قضات  توجه  مورد  موضوعی 

 داشت. 

گذشت زمان دیگر مولفه موثر در فرایند شهادت  
شهود است. تاثیر این عامل در حافظه شهود سبب  

کشور  کلش سه  قضات  نگرش  میان  اختلاف  گیری 
شده بود. به طوری که بالاترین اختلاف میان نظرات  
قضات در این زمینه قابل مشاهده بود. قضات ایرانی  
زمان   گذر  با  اطلاعات  فراموشی  که  داشتند  عقیده 

گیرد در حالی که قضات نروژی و آمریکایی  شکل می 
پ  بلادرنگ  را  فراموشی  میزان  وقوع  بالاترین  از  س 

این عامل نظر می داد فرض کردند. به رخ  تاثیر  رسد 
جنبه واجد  شهود،  شهادت  کیفیت  دوگانه  در  ای 

سو با گذشت زمان اطلاعات ذخیره  است؛ زیرا از یک 
رو  شده در حافظه شاهد محو خواهند شد. از همین 

بیشتری   زمان  میزان  هر  به  که  است  این  انتظار 
ز از دسترس خارج  سپری شود اطلاعات بیشتری نی

گردد.  از سویی دیگر ارتباط شاهد با دیگر شهود یا  
یا  در معرض اطلاعات رسانه  های دیداری، نوشتاری 

تا اطلاعات   شنیداری قرار گرفتن سبب خواهد شد 
شاهد برساخته و بازساخته شوند. عاملی که افزایش  
ترتیب   بدین  داشت.   خواهد  دنبال  به  را  اطلاعات 

شین با جایگزینی اطلاعات جدید  حذف اطلاعات پی
چنان که در تحقیق وایز و سافر  همراه خواهد بود. هم

هم  حضور  شد  صف بیان  در  مظنونان  های  زمان 
مشترک به کاهش اشتباه شهود عینی منتهی خواهد  

) میبه ) wise & safer, 2012: 26شد.  رسد نظر 
چنین موضوعی ناشی از امکان فراهم آمدن مشاهده  

ن مظنونان برای شاهد باشد. در واقع، با  چهره مقار 
چهره   به  چهره  و  موردی  بررسی  سهولت  به  توجه 

تا شناسایی شهود  مظنونان می  انتظار داشت  توان 
دقیق شکل  همین به  از  پذیرد.  انجام  علت  تری  رو 

برخی از خطاها و انحرافات شهود را باید به اختلال  
 حافظه منتسب دانست.  

صبی بر کیفیت شهادت  دوگانگی تاثیر استرس ع
غالب   نتایج  اگرچه  است.  تصور  قابل  نیز  شهود 
تحقیقات انجام شده در این زمینه گویا آن است که  
استرس تاثیر منفی در درک وقایع و به تبع آن کاهش  

جا قابل  دقت شهود دارد، اما نتایج خلاف نیز در این 
روانی   فشار  یا  ترس  دیگر،  تعبیری  به  ذکراند. 

جرایم این قابلیت را دارد تا تمرکز شاهد  برخواسته از  
را  افزایش یا کاهش دهد. به عنوان مثال در جرایم  

یک  از  سبب  مسلحانه  جان  حفظ  اهمیت  سو 
شود تا شاهد در بدو امر در فکر حراست از خود  می

گونه از جرایم توجه  باشد. از سویی دیگر هیجان این 
ابراین  دارد. بنوتمرکز بیشتری را معظوف به خود می 

از یک  توان توقع داشت که یک جرم خشن بیش می
جرم غیرخشن باعث دقت شاهد شود. اگرچه تاثیر  
منفی این عامل مورد توجه قضات سه کشور بود، اما  

شناسی  نگرش قضات نروژی به برآمد تحقیقات روان 
 تر بود.  نزدیک 

اطلاع از تاثیر اطلاعات پسا رویدادی در کیفیت  
نگرش قضات سه کشور مشهود  شهادت شهود در  

بود. در واقع  بیشترین قرابت میان نظرات قضات  
که   داشت  نظر  در  باید  شد.  پدیدار  زمینه  این  در 

تواند کیفیت  اطلاعات دریافتی از سایر منابع نیز می 
شهادت شهود را متاثر سازد. اطلاعات جدید ممکن  
است از راه تعامل یا مراوده شهود با یکدیگر، کسب  

رسانه اطلا طریق  از  که  عات  باشد  اطلاعاتی  یا  ها 
می  دریافت  تحقیقات  فرایند  از  حاصل  شاهد  دارد، 

این موارد می  از  را  شود. هر یک  توانند ذهن شاهد 
اطلاعات   جایگزینی  سبب  یعنی  سازند؛  دگرگون 

پیش  اطلاعات  با  حافظه  جدید  در  شده  ذخیره  تر 
شاهد را  های اطلاعاتی در حافظه  شاهد شده یا خلاء 

تواند نقش یک  تکمیل نمایند. در واقع هر منبع می 
همین انتقال  از  نماید.  ایفا  را  اطلاعات  رو دهنده 

است  داده  آشنا  شاهد  برای  زوایه  یک  از  که  هایی 
توانند به شکل ناخودآگاه به صحنه جرم انتقال  می

یافته و در شناسایی متهم یا شرح یک واقعه بکار  
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 شناسی شناختی در شهادت شهود 

نوا البته  شود.  ممکن  گرفته  شاهد  اطلاعاتی  قص 
اعتقادات شاهد تکمیل   یا  انتظارات  از طریق  است 

ی ما انتظاراتی از پیش  شوند. باید توجه داشت همه
ها داریم. چنین  موجود نسبت به بسیاری از موقعیت

سازد تا اطلاعات مورد نیازمان  انتظاارتی ما را قادر می 
ارات ای موثر پردازش کنیم. در واقع انتظرا به شیوه

کنند تا ما مجبور نباشیم تا در همه شرایط  کمک می 
چنین   هرچند  بپردازیم.  اطلاعات  کامل  پردازش  به 
اطلاعاتی   که  مواقعی  در  اما  است،  مفید  فرایندی 
در   خلائی  است،  ناقص  اطلاعات  یا  ندارد  وجود 

می  ایجاد  با  حافظه  است  ممکن  که  خلائی  شود. 
نباید  بنابراین  شود.  تکمیل  که    انتظارات  پنداشت 

صفحه  همانند  است،  حافظه  نانوشته  و  سفید  ای 
از معلومات   باید شامل لوحی مملو  را  بلکه حافظه 
قبلی، انتظارات از پیش موجود و اعتقادات درونی و  
و   ادراک  چگونگی  بر  مستقیما  که  دانست  بیرونی 

 گذارند. رفتار تاثیر می

 گیرینتیجه ٥
تند، اما عوامل  هرچند شهود ذاتاً غیرقابل اعتماد نیس

.  شان شودتوانند سبب دگرگونی شهادت متعددی می 
اند  برآمد تحقیقات متعدد نشان داده   گونه کههمان 

پدیده  شهود  این  اشتباه  از  برخی  است.  رایج  ای 
قرار می  زمره خطاهای طبیعی  در  گیرند، اشتباهات 

ها وجود ندارد.  گیری و حذف آن بنابراین امکان پیش 
ن کنترل یا حذف برخی دیگر از موارد  در مقابل، امکا
است.   با  شاخص میسر  مرتبط  روانشناسانه  های 

توان به دنبال  رو می اند. از همینشهادت از این جمله 
فرایند   در  اشتباهاتی  چنین  تأثیر  از  کاستن 

بهرسیدگی بود.  کیفری  می های  نقش  نظر  رسد 
بسیار   زمینه   این  در  باشدقضات  اهمیت  .  حائر 

آ قضات  درواقع,  بهگاهی  موثر    نسبت  عوامل 
اشتباهات شهود می شکل بسزایی  گیری  تاثیر  تواند 

در   باشد.  داشته  عدالت  بیشتر  هرچه  اجرای  در 
بی همین  قضات  داشت  نظر  در  باید  از  راستا  نیاز 

یافته  به  در  تمسک  نیستند.  علوم  سایر  های 
بهره  دستاورهایحقیقت،  از  از    گیری  علوم،  سایر 

از تواند به تحقق بیش کارهایی است که می جمله راه 

انجامد. هرچند نتایج پژوهش حاضر  پیش عدالت بی 
زمینه  ایرانی بینش نسبی در  که قضات  داد  نشان 
تاثیر عوامل شناختی مرتبط با شهادت شهود دارند،   

خلاء  چشم  اما  به  زمینه  این  در  نیز  آشکاری  های 
که میانگین نمرات قضات ایرانی  ن خورد.  ضمن آمی

شان در سطح  به نسبت همتایان نروژی و آمریکایی 
فرایند  پایین  در  تحول  که  موضوعی  دارد.  قرار  تری 

می را  قضات  بدین آموزش  به  طلبد.  باتوجه  ترتیب 
خوبی  آن به  میدانی  و  تئوریک  تحقیقات  برآمد  که 

ساخته آشکار  را  شهود  شهادت  بهضعف  نظر  اند، 
د باید در صدد بها دادن به دیگر طرق اثبات  رسمی

به  های علمی اثبات جرم بود.  جرایم، از جمله شیوه 
ارزش بالای    رسدنظر می  از  زمان آن فرا رسیده که 

اثباتی شهادت کاست و به دنبال افزایش تاثیر دیگر  
تنها نباید در   را  ادله علمی  ارزش  بود. درواقع،  علل 

ه با عنایت به امکان  حد یک اماره نگاه داشت، بلک
توان با دقت و سهولت  ارزیابی دقیق چنین دلیلی می 

موضوعات  برخی  رد  یا  تایید  در  جمله    بیشتری  از 
شهود  گرفت  شهادت  بهره  آن  راستا،   .از  همین  در 

شیوه  به  توسل  در  قضات  علمی  اهتمام  نوین  های 
می  که  است  شکل فرایندی  رویه  تواند سبب  گیری 
گردند. علاوه بر این مقنن نیز  قضایی در این زمینه  

قانون  می اصلاح  یا  جدید  قوانین  تصویب  با  تواند 
 آفرین باشد. فعلی در این راستا  نقش 

های دادرسی برخی از کشورها به  چنین در نظام هم
اشِکال  رفع  یا  کاهش  پیش منظور  از های  گفته 

روان  تجربه  و  گرفته  تخصص  بهره  قانونی  شناسان 
اسان، شهادت را از دو جنبه  شده است. این کارشن

دهند. مقصود از  ذهنی و عینی مورد سنجش قرار می 
جنبه ذهنی قابلیت واستعداد روانی شاهد برای ادای  
شهادت و منظور از جنبه عینی، ارزیابی خاصیت شی  

گیرد.  یا رویدادی است که موضوع شهادت قرار می 
بهره  است  روان روشن  از  قانونی  گیری  شناسان 

نقش موثری در نمایان سازی خطای شهود    تواندمی
باشد.   داشته  اشتباه  احکام  صدور  از  کاستن  و 

میبدین  فرایندی  چنین  مدنظر  ترتیب    مقنن تواند 
کشور ما نیز قرار گیرد. در حقیقت با توجه به جنبه  
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رسد که  تخصصی شهادت شهود، چنین به نظر می 
گونه  به  باید  اخذ قوانین  فرایند  که  گردد  اصلاح    ای 

دادگاه،   در  آن  ادای  حین  یا  پیش  شهود  شهادت 
 شناس قانونی نیز مورد ارزیابی قرار گیرد. توسط روان 

 

 منابع مالی 
نویسندگان از حمایت مالی در این پژوهش استفاده  

 اند.  نکرده 

 سهم نویسندگان 
سهم نویسندگان در این مقاله به این شرح است:  

%، عبدالرضا جوان جعفری    ۴۰علیرضا مشیراحمدی  
 %.  ۲۰سیدمهدی سیدزاده ثانی   %،  ۴۰بجنوردی  

 تعارض منافع
 نویسندگان هیچ تضاد منافع را اعلام نکردند. 

 تقدیر و تشکر 
نویسندگان مقاله از همکاری معاون محترم قضایی،  

ا و  انسانی  استان  منابع  دادگستری  فرهنگی  مور 
خراسان رضوی جناب آقای فلاح هروی، معاون محترم  
استان   مرکز  انقلاب  و  عمومی  دادستان  قضایی 
خراسان جناب آقای عفتی و تمامی قضاتی که ما را  

پیش  تشکر  در  کردند،  یاری  پژوهش  این  برد 
 نمایند.    می

  



 

225 

 . ۲۲۶تا  ۲۰۹ صفحات .۱۴۰۱ پاییز .۱۰شماره پیاپی  . ۲ شماره .۶ دوره

تطبیقی  حقوق پژوهشنامه  
Comparative Law Biquarterly 

های روان  مطالعه تطبیقی نگرش قضات نسبت به تاثیر جنبه . علیرضا مشیراحمدی، عبدالرضا جوان جعفری بجنوردی، سیدمهدی سیدزاده ثانی 
 شناسی شناختی در شهادت شهود 

Reference 
Albright, T. (2017). Why eyewitnesses fail. 

PNAS, 114(30), 7758–7764. 

Areh , I., & Umek , P. (2004). Personal 
Characteristics and Validity of 
Eyewitness Testimony. Policing in 
central and eastern Europe, 1-5. 

Bjorndal, L. D., McGill, L., Magnussen, S., 
Richardson, S., Saraiva, R., Stadel, 
M., & Brennen, T. (2021). Norwegian 
judges’ knowledge of factors 
affecting eyewitness testimony: a 
12-year follow-up. Psychiatry, 
Psychology and Law, 28(5), 665–
682. 

Carey  Marr  ،Henry  Otgaar  ،Melanie  
Sauerland  ،Conny  Quaedflieg,   
Lorraine  Hope  ) .٢٠٢١  .( The effects of 
stress on eyewitness memory: A 
survey of memory experts and 
laypeople  .Memory     & Cognition  ،

٤٢١- ٤٠١، ٤٩ .  

clecky, h. (1976). the mask of sanity. new 
york: mosby. 

Durrant, R. (2018). An Introduction to 
Criminal Psychology (Second 
edition ed.). london: Routledge. 

Earles, J., Kersten, A., Curtay, E., & Perle, J. 
(2008). That’s the Man Who Did It, 
or Was It a Woman? Actor 
Similarity and Binding Errors in 
Event Memory. Psychon Bull Rev, 
15(6), 1185–1189. 

Fessinger, M., Bornstein, b., neuschatz, j., 
deloach, d., hillgartner, m., 
wetmore, s., & bradfield douglass, a. 
(2020). Informants v. Innocents: 
Informant Testimony and its 
Contribution to Wrongful 
Convictions. Cap. U. L. ReV, 48(149), 
149188. 

Głomb, K. (2021). How to improve 
eyewitness testimony research: 
theoretical and methodological 
concerns about experiments 
on the impact of emotions 
on memory performance. 
Psychological Research, 1-12. 

Lavis , T., & Brewer , N. (2017). Effects of a 
Proven Error on Evaluations of 
Witness Testimony. Law and 
Human Behavior, 41(3), 314-323. 

Loftus, E. (1994). Eyewitness Testimony. 
usa: H arvard U niversity Press. 

Metcalfe, J., Brezler, J., McNamara, J., 
Malett, G., & Vuorre, M. (2018). 
Memory, stress, and the 
hippocampal hypothesis: 
Firefighters' recollections of the 
fireground. wily, 1-9. 

Magnussen, S., Wise, R., Raja, A., Safer, M., 
Pawlenko, N., & Stridbeck, U. 
(2008). What judges know about 
eyewitness testimony: A 
comparison of Norwegian and US 
judges. Psychology, Crime & Law, 
14(3), 177-188. 

Ross, D. F., Read, D., & Toglia, M. (1994). 
Adult eyewitness testimony : 
current trends and developments. 
Cambridge University Press : 
United States of America. 

Sauerland, M., Raymaekers, L., Otgaar, H., 
Memon, A., Waltjen, T., Nivo, M., et 
al. (2016). Stress, stress-induced 
cortisol responses, and eyewitness 
identification performance. 
Behavioral Sciences and the Law, 
34, 580–594. 

Stanny, C., & Johnson, T. (2000). Effects of 
Stress Induced by a Simulated 
Shooting on Recall by Police and 



 

226 

 . ۲۲۶تا  ۲۰۹ صفحات .۱۴۰۱ پاییز .۱۰. شماره پیاپی ۲ شماره .۶ دوره

 

تطبیقی  حقوق پژوهشنامه  
Comparative Law Biquarterly 

 

های روان  به تاثیر جنبه مطالعه تطبیقی نگرش قضات نسبت  . علیرضا مشیراحمدی، عبدالرضا جوان جعفری بجنوردی، سیدمهدی سیدزاده ثانی 
 شناسی شناختی در شهادت شهود 

Citizen Witnesses. The American 
Journal of Psychology, 113(3), 359-
386. 

Wells, G. (1984). The Psychology of Lineup 
Identifications. applied social 
psychology, 14(2), 89-103. 

Wise , R., & Safer , M. (2012). A Method for 
Analyzing the Accuracy of 
Eyewitness Testimony in A Method 
for Analyzing the Accuracy of 
Eyewitness Testimony in Criminal 
Cases. Court Review, 48, 22-34. 

 

 



 

227 

Comparative Law Biquarterly  

Seyed Saeid Momeni, Seyed Hekmat Olah Askari. A Comparative Study of the Consequences of the Seller's Non-
Ownership in the Iranian Civil Code and the British Goods Sale Law 

Volume 6. Issue 2. Serial Number 10. Autumn 2022. Pages 227 to 242. 

 
Original Article 

A Comparative Study of the Consequences of the 
Seller's Non-Ownership in the Iranian Civil Code 
and the British Goods Sale Law 

Seyed Saeid Momeni1 , Seyed Hekmat Olah Askari*2   

 
1 PhD student in private law, Shiraz Branch, Islamic Azad University, Shiraz, Iran. 
2 Assistant Professor, Department of Private Law, Shiraz Branch, Islamic Azad University, Shiraz, Iran. 
 

10.22080/LPS.2022.23642.1346  

Received: 
May 31, 2022 
Accepted: 
September 29, 2022 
Available online: 
December 3, 2022 

Abstract 
The contract of sale has different stages, from occurrence effects to impact and 
its implementation. In the meantime, although most jurists believe that Zamane 
Darak is not the effect of the correct contract of sale, the legislator has 
considered it as one of the effects of correct sale. Therefore, the main issue is 
what is the role of the seller (original) ownership in the various stages of the 
contract of sale? The aim is to examine and compare the consequences of the 
seller's lack of ownership in Iranian civil law and in the British Commodity Sale 
Act. Based on the above-mentioned laws, the findings of this study show that, if 
the seller (original) is not the owner, the contract of sale is not corrupt by itself, 
but with the survival of the correct contract (with the ability to affect), the buyer 
does not become the owner of the third party. " It seems that this "inherent loss" 
in paragraph 2 of Article 362 of the Iranian Civil Code is called "Darak ". The 
common denominator of both kind of laws is that, the contract of sale with this 
"inherent loss" will be compensated and "effective" if the owner subsequently 
consents. Consequently, the buyer becomes the owner of the third party. In the 
meantime, in English law, it can be said that the seller's non-ownership does not 
invalidate; It Zamane Darak. In fact, in the absence of ownership, an inherent loss 
is formed because the buyer is considered the owner and the contract is valid, 
but not effective. The present article is of descriptive-analytical type and 
examines the question in a library method. 
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Extended abstract 
1. Introduction: 
There are several steps in the contract of 
sale (forming a contract, effects, result, 
submission and receipt), which are proved 
respectively by Articles (339,190), (362, 
223, 222), (338, 183) and (367) of the Civil 
Code. Each of these steps necessitates 
special requirements such as existence of 
intention, consent, a specific object that is 
being traded, the existence of a specific 
goods, etc. In this study, the conditionality 
or non-conditionality of "seller's 
(principal) ownership" in the contract 
levels is surveyed comparatively. The 
provisions of the Iranian Civil Code 
approved in 1307 (solar calendar) are 
compared with the English provisions of 
the sale of goods approved in 1979 CE. 
Accordingly, their commonalities and 
differences will be expressed. Obviously, 
whether the ownership of the mentioned 
seller is required or not, it will have 
different consequences. If it is considered 
to be a condition at the stage of the 
contract, then, the contract does not take 
place if the seller is not the owner. In other 
words, If the ownership is not required 
and the seller is not the owner, the 
contract will form, but the buyer will not 
become the owner of the goods because 
the goods is in the ownership of a third 
party who did not interfere in the 
transaction and this will be to the 
detriment of the buyer; In this case, a way 
to compensate for the loss must be sought 
in the maintenance of the contract. 

2. Study methods: 
This research is theoretical and its study 
method is descriptive-analytical and the 
data collection method is library. 

3. Results:  
It seems that in the Iranian Civil Law 
approved in 1307 (solar calendar) and the 
recent English Sale of Goods Act (1979) the 
ownership of the seller (principal) is not 
required in any stages of the contract of 
sale. Therefore, the contract of sale will 
form with the object of sale belonging to 
another person. Such a contract 
influences on the parties (principal). 
Although the contract has the ability to 
result of the contract, this may not fully be 
a contractual result, i.e. the buyer does not 
become the owner of the goods yet, and 
this is to the detriment of the buyer. This 
article interpreted it as an inherent loss, 
while it seems that in paragraph 2 of 
Article 362 of the Civil Code, such harm is 
called "Darak ". It seems that the mere 
inherent loss (Darak) does not mean 
corruption on its own. In Iranian civil law, 
in such a contract, the seller (principal) 
who is not the owner, has an inherent 
obligation to have the consent of the 
owner under Article 183 of the Civil Code, 
and if he/she does not acquire the 
consent, in fact he has violated the 
mentioned inherent obligation. Hence, the 
buyer does not become the owner, which 
is to the detriment of the buyer; However 
under the English sale of Goods Act, the 
seller who does not have the right to sell, 
and is not subject to the doctrine of 
Estopel, violated the particular and basic 
requirement (right of sale) mentioned in 
Article 12(1) of this law and harmed the 
buyer. 

4. Conclusion 
According to Articles 362(2), 390 and 221 of 
the Iranian Civil Code, the sanction of 
violation in Iranian law is that the seller 
(principal) is considered to be the 
guarantor of the inherent loss to fulfill the 
principle of the obligation, i.e. to obtain 
the consent of the owner and thus the 
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 "inherent loss" to the buyer is 
compensated. The consent of the owner of 
the goods is the requirement of the result 
of the sale contract. Articles 1100, 53 and 
106 of the Civil Code also confirm this 
conclusion. This guarantee seems to be a 
kind of "contractual influence" on the 
seller of the correct contract. In English 
law, transfer of goods’ ownership to the 
buyer takes place with the consent of the 
owner, but it seems that the English 
legislator has declared no one to be the 
guarantor of convincing the owner (and 
compensating the mentioned harm). That 
is, if the contract remains, no one is 
"legally introduced to be the compensator" 
of the (inherent) loss. In other words, 
whatever the owner is convinced of, is 
sufficient and the "definition of sale" is 
achieved. Obviously, "owner consent" 
differs from "seller ownership"; therefore 
in such a contract, the owner's consent 
plays a role in the "establishment of the 
result" stage (not in the "correct" stage); 
thus, it seems that in the Iranian Civil Law, 
the contract of sale with the object 
belonging to another party, is different 

from the unauthorized sale mentioned in 
Article 247 of Civil Code. In Iranian law, in 
case of "violation" and "delay" (in obtaining 
the consent of the owner), the customer 
will have the right to terminate the 
contract based on common basis of Article 
252 of the Civil Code, which seems to be 
different from the termination options 
indicated in Article 396 of the Civil Code. 
Based on the English law of sale of goods, 
when the stated requirement is violated, 
the buyer will have the right of 
termination. 
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  و ایران مدنی قانون در فروشنده مالکیت  عدم پیامد تطبیقی بررسی
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 چکیده
 عقیده  این  بر  دانانحقوق  غالب.  است  مختلفی  مراحل  شامل  آن   اجرای  و  آثار  تا  وقوع  از  بیع  عقد

 رسدمی  نظربه  که  است  حالی  در  این. نیست  صحیح  بیع،  عقد  آثار  از  درک  ضمان  که  هستند
 چالش  اساس،  همین  بر.  است  برشمرده  صحیح  بیع،  آثار  از  را  درک  ضمان  اندیشی،ژرف  با  گذارقانون
  پژوهش  در.  دارد  نقشی  چه  بیع  عقد  مختلف  مراحل  در)  اصیل(  بایع  مالکیت  که  است  این  اصلی

  عدم  پیامد  که  است  شده   سعی  ای،کتابخانه  منابع  به  تمسک  با  و  تحلیلی  توصیفی  روش  با  حاضر،
 های یافته.  شود  مقایسه  و  بررسی  انگلیس،  کالای  بیع  قانون  و  ایران  مدنی  قانون  در  فروشنده  مالکیت

  بیع   عقد  نباشد،  مالک)  اصیل(  بایع  چنانچه  مذکور،  قوانین  در   که  دهدمی  نشان  تحقیق  این
  صحیح   عقد  مصادیق  از  ایجادشده  عقد  لذا  شود،نمی  بطلان  موجب  و  نیست  فاسد  خودخودیبه

  تحت  آن  از  مقاله  این   در  که  شودنمی  ثالث  شخص  عین   مالک  هنوز  خریدار  اما  شودمی  محسوب
 قانون   ۳۶۲  مادۀ  ۲  بند  در  »ذاتی   ضرر«  این  که   است  شده   برده  نام  خریدار  به  »ذاتی  ضرر«  عنوان
 این  با  بیع  عقد  که  است  این  در  قانون  دو  هر  اشتراکوجه .  است  شده  نامیده  »درک«   ایران،  مدنی

  این   در  که  است  معنا  بدان  این.شودمی  مؤثر  و  جبران  مالک،  بعدی  رضایت  صورت  در  »ذاتی  ضرر«
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 مقدمه ١
در عقد بيع چندین مرحله اعم از وقوع، آثار، نتیجه  
مواد   در  که  دارد  وجود  قبض  و  تسليم  تأثیر،  یا 

اشاره شده است.   ها متعددی از قانون مدنی به آن
هریک از این مراحل نیز مستلزم شرایطی است که  

موضوع معین  توان از قصد، رضا،  ها می از جملۀ آن 
که مورد معامله باشد، موجود بودن عین معین و غیره  

عدم  یا  پژوهش، شرطیت  این  در  برد.  شرطیت  نام 
صورت  مالکیت فروشنده (اصیل) در مراحل عقد، به 

مدنی  قانون  مقررات  میان  مصوب    تطبیقی  ایران، 
انگلیس، مصوب    ۱۳۰۷ کالای  بیع  مقررات  با  ه.ش، 
گ  ۱۹۷۹ قرار  بررسی  مورد  وجه  م،  درنهایت  و  رفته 

ها از این حیث بیان شده است.  اشتراک و اختلاف آن
بدیهی است اگر مالکیت بایع مذکور، شرط باشد و  

را یا نباشد، آثار متفاوتی خواهد داشت. مثلاً اگر آن 
که   فرضی  در  بدانیم،  شرط  عقد،  وقوع  مرحلۀ  در 
عدم   شرط،  عدم  از  نباشد،  مالک  مذکور  فروشندۀ 

لازم   نمی می مشروط  واقع  عقد  و  باطل  آید  و  شود 
است. در مقابل اگر این موضوع را شرط ندانیم و بایع  

می  واقع  عقد  نباشد،  مالک  مالک  خریدار  اما  شود، 
شود، چون عین در مالکیت ثالثی است که  عین نمی 

و   است  نداشته  دخالت  معامله  ضرر  در  به  این 
رای  ای بخریدار خواهد بود. در این صورت باید شیوه 

 جبران ضرر همراه با بقای عقد یافت.

ایران بدین ترتیب است  پیشینۀ بحث در حقوق   
حقوق  به که  به دانان  یا  و  ضمنی،  صراحت  طور 

می  شرط  را  (اصیل)  فروشنده  دانند  مالکیت 
؛ شهیدی،  ۴۶۹:  ۱۳۶۲؛ امامی،  ۱۵۸:  ۱۳۹۱(کاتوزیان،  

؛ حائری شاه  ۲۴۷:  ۱۳۸۹؛ عدل،  ۴۷و    ۴۶: صص  ۱۳۸۹
این اساس اگر فروشنده مالک  ). بر  ۳۸۱:  ۱۳۸۷باغ،  

نباشد، باید عقد بیع را در هنگام ایجاب و قبول باطل  
دانست، چراکه دیگر امکان جبران آن در لحظۀ عقد  
وجود نخواهد داشت. در این صورت باید پیامد عقد  

دانان،  باطل را دنبال نمود. در حقوق انگلیس حقوق 
شرط را  (اصیل)  فروشنده  دانند.  نمی   مالکیت 

را به معامله  وقوع  انگلیس،  حقوق  در  دیگر  عبارت 

پذیرند و رضایت بعدی مالک را برای نتیجه (تأثیر  می
 دانند.عقد)، کافی می 

در پژوهش حاضر، مسألۀ اصلی این است که در  
مدنی   قانون  کالای  مقررات  بیع  مقررات  در  و  ایران 

بایع  مالکیت  بیع،  عقد  مختلف  مراحل  در    انگلیس 
کند و عدم مالکیت بایع  ایفا می (اصیل) چه نقشی  

خواهد   همراه  به  پیامدی  چه  عقد  انعقاد  زمان  در 
داشت. بدین منظور جستار پیش رو در چند بخش  
اصلی به مسألۀ شرطیت یا عدم شرطیت مالکیت  

این مباحث نتیجۀ پژوهش   بایع پرداخته و از رهگذر 
 ارائه خواهد شد.

 ضمان درک ٢
توان طبق  ن نظرند که ضمان درک را می ایبرخی بر   

قانون مدنی، تعهد و التزام بایع به    ۳۹۱و    ۳۹۰مواد  
رد ثمن و خساراتی که بر عهده اوست، در صورتی که  
(شهیدی،   کرد  تعریف  درآید،  للغیر  مستحق  مبیع 

؛  ۳۶۹:  ۱۳۹۱؛ کاتوزیان،  ۱۹۱:  ۱۳۹۲؛ بیات،  ۱۹۱؛  ۱۳۸۵
لنگرودی،   لنگ۴۰۹:  ۱۳۸۲جعفری  جعفری  رودی،  ، 

شرافت۴۵۳:  ۱۳۹۰ و  کرکانی  - ۳۵۰:  ۱۳۹۸پیما،  ؛ 
)؛ اما در مقابل برخی دیگر معتقدند که قانون  ۳۲۷

داده   ارائه  درک  ضمان  تعریف  در  را  مبنا  دو  مدنی 
  ۳۶۲است. چراکه از یک طرف ضمان درک در مادۀ  

از آثار بیع صحیح در نظر گرفته شده   قانون مدنی 
مواد   در  دیگر،  از سوی  و  قانون    ۳۹۱و    ۳۹۰است 

مدنی، مقنن ضمان درک را از آثار بیع فاسد دانسته  
این تعارض    این افراد شاید علت است. البته از نظر  

گونه باید برشمرد که دیدگاه فقها در این بخش  این را  
قانون   درواقع  و  است  نشده  لحاظ  مدنی  قانون  از 
تعیین   در  را  اساسی  نقش  مورد  این  در  فرانسه 

رک در قوانین ایران ایفا نموده است  ماهیت ضمان د
این دو دیدگاه قابل  نظر  ) که به ۳۷:  ۱۳۹۲(باریکلو،  

باید مطرح شود. لذا برای    و نظر سومی  تأمل است
عدم شرطیت   یا  باید شرطیت  موضوع  بهتر  تبیین 
مالکیت بایع در ذیل، مورد تشریح قرار گیرد تا زوایای  

 امر روشن شود.
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مالکیت بایع در بررسی شرط  ٣
 قانون مدنی ایران

در قانون مدنی ایران دلایل متعددی وجود دارد که  
ای، گذار مالکیت بایع (اصیل) را در هیچ مرحله قانون

 شرط ندانسته است.

شود و  عقد بیع قاعدتاً با ایجاب و قبول واقع می 
می به (بيع)،  نظر  معامله  وقوع  مرحلۀ  براي  رسد 

  ۱۹۰شرط نیست. چراکه مادۀ  مالکیت بایع بر عین  
ق.م. در مقام بیان شرایط وقوع و صحت معاملات  

مادۀ    ۳چنين شرطی را بیان نکرده است و در بند  
توافق بر مبيع در    ۱۹۰ ق.م. نیز صرفاً به مبيع (مالاً 

دیگر  ١ق.م)   ۳۳۹مادۀ   سوی  از  است.  شده  اشاره 
بودن   شرط  بر  دلالتي  نیز  بیع  عقد  خاص  مقررات 

ب به مالکیت  ندارد،  (اصیل)  یا  ایع  قيد  دیگر  عبارت 
شرطی در مقررات مربوط به اينكه عین مبیع مال چه  

این اساس مطابق بند  كسي است، وجود ندارد. بر  
معامله   ۱۹۰مادۀ    ۳ مورد  كه  معين  موضوع  ق.م. 

شود که اقسام آن  است در عقد بيع، مبيع ناميده می 
قرار گرفته   اشاره مقننقانون مدنی مورد   ۳۵۰در مادۀ  

است و در زمان وقوع عقد بیع باید نسبت به یکی  
 از اقسام آن توافق صورت گیرد.

اساساً مبيع غير از فرد مبيع (عین) است که دارای  
طریق اولی، مالکیت  آثار متفاوتی هستند. بنابراین به 

رسد براي  نظر می بر عین متفاوت از مبیع است. به 
اق از  یکی  بر  توافق  بيع،  به وقوع  مبیع،  از  سام  ویژه 

اگر   كافي است، حتي  و وصف  حيث جنس، مقدار 
مادۀ    ۱مصداق مبيع (عين خارجي) رؤيت نشود (بند  

ق.م). در اینجا مبيع عين معين، صرفاً    ۳۳۸و    ۳۶۲
لفظ مبیع   لذا  دارد)  (يك عين خارجي  دارد  يك فرد 
(مفهوم مخالف   دارد  تطبيق  امكان  فرد  بر يك  تنها 

جنس،  ق.م)    ۳۴۲و    ۳۵۱ حیث  از  است  ممکن  و 
و   آثار  هریک  که  نباشد  منطبق  مقدار  یا  و  وصف 
تبعات خاص خود را دارا هستند. در كلي فی الذمه  
اگر عین مبیع   بر مبیع کافی است، حتي  توافق  نیز 

 
 اشاره خواهد شد. به تفاوت مبیع و عین  ١

فعلاً وجود نداشته باشد و بعداً تهیه شود چون افراد  
مالکی   تا  داشت  نخواهد  وجود  فعلاً  (عین)  مبیع 

شد. مبيع كلي، افراد متعددی دارد، یعنی بر  داشته با
افراد متعدد قابل تطبيق است، لذا اصولاً تهيه بعدی  
و یا انتخاب مصداق (عين)، بر عهدۀ بايع است تا او  

این  ق.م) و در    ۲۷۹و    ۳۵۱طور متعارف عمل کند (به
می  تملیک  خریدار  به  مذکور  عین  در  لحظه  شود. 

است   قرار  آنچه  نیز  تسليم  فرد  بحث  تسليم شود 
توافق شده که در كلي   نه مبيع  مبيع (عین) است، 

) است  آشكارتر  بحث  اين  الذمه    ۳۵۱و    ۲۷۹في 
ق.م). با این حال، در مواد متعدد قانون مدني لفظ  

كار رفته است  جاي عبارت «فرد مبيع» نيز به مبيع، به 
و فرد    این چون   بر هم هستند  اغلب منطبق  موارد 

) مي ق.م)،    ۳۵۱مبيع  ناميده  نيز  (عين    ۳۳۸شود 
به   مدنی  قانون  در  که  است  ذکر  به  لازم  ق.م). 
پیامدهای عدم انطباق مبیع و عین از حیث مقدار،  

 ق.م. و غیره).  ۳۸۴جنس و غیره اشاره شده است ( 

می به نمی نظر  که  قانونرسد  چون  گفت  -توان 
را   عین  بر  (اصیل)  بايع  مالكيت  بیع،  عقد  در  گذار 

است، پس از آن غفلت نموده است،  شرط ندانسته  
چراکه هيأت تدوين قانون مذکور در باب وديعه (در  

شرط    ۶۰۹مادۀ   را  (اصیل)  مودع  بودن  مالك  ق.م) 
نموده  اعلام  وديعه  عقد  وقوع  اند،  (اختصاصي) 

ق.م)، در وصيت (مادۀ    ۵۷طور در وقف (مادۀ همين 
ق.م) نیز همین مهم مورد    ۷۹۷ق.م) و در هبه (  ۸۴۱
گذار، با این شرط  د قرار گرفته است. لذا قانونتأکی

از   بيع که  از طرف دیگر، در عقد  بوده است.  آشنا 
گذار چنين قيدي نياورده  عقود رايج است اگر قانون

را احساس نكرده است و شاهد مثال  پس ضرورت آن 
وضوح  آن عقد بیع با مبيع كلي في الذمه است که به

ناآن و  صحیح  وقوع  لحظۀ  در  است  را  دانسته  فذ 
هرچند خریدار همچنان مالک عین نشده است، تا  

 ق.م).  ۲۷۹و  ۳۳۸اینکه بعداً آن موارد را تهیه کند (

همچنین در قانون مدنی طبق مقررات بیع، معاملات 
اینکه موضوع    ق.م)، با   ۳۵۴شود (فضولی، واقع می 
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آن مال غیر است یعنی بایع، مالک عین نیست (مواد  
مالکیت  ق  ۲۴۷،۳۰۴،۳۶۲ بیع  عقد  در  پس  .م). 

عقد   صورت،  این  غیر  در  نیست،  شرط  فروشنده، 
نمی  مالک  واقع  برای  فضولی  بیع  اینکه  البته  شد، 

ق.م) و    ۲۴۷قصد شود، (در فرض به نمایندگی، مادۀ  
) بایع  خود  برای  مقوله    ۳۶۲،  ۳۰۴یا  غیره)  و  ق.م. 

بعدی است یعنی بحث تشخیص اصیل در معامله  
مادۀ    ۱کند (بند  ه دو قسم تبدیل می را بفضولی، آن 

نیز    ۳۶۲و    ۱۹۰ فقه  در  یاد شده  قسم  دو  و  ق.م) 
) که  ۳۳۳:  ۱۳۸۹مسبوق به سابقه است (انصاری،  

 موارد آثار متفاوتي خواهند داشت.  بديهي است این 

 فضولي برای مالک  ۳٫۱
در فرض اینکه اگر بایع، مالک نباشد ولی از قبل، حق  

و غیره را داشته باشد،    عنوان ولی یا وکیل فروش به 
بودن   مؤثر  نیز  و  صحت  نفوذ،  وقوع،  در  تردیدی 
معامله نخواهد بود، در غیر این صورت، مطابق مادۀ  

ق.م. معامله به مال غیر نافذ نیست ولی اگر    ۲۴۷
را تجویز نمود، در این  مالک پس از وقوع معامله، آن

شود (بدیهی است  صورت معامله، صحیح و نافذ می
 تواند مؤثر شود). عقدی، می   که چنین

 بيع فضولي براي مالك (با توافق بر مبیع): 

می   - وقوع  واقع  قصد  فضولی،  بایع  چون  شود 
نمود و مالکیت بایع، شرط وقوع نیست، بنابراین لازم  

 نیست که قاصد در عقد بیع، مالک باشد. 

اصیل    - بر  عقد  نفوذ  چون  نیست  نافذ  هنوز 
با رضای اصیل ممکن   اینجا بایع  معامله،  است. در 

 نیز اصیل نیست. 

ق.م) یعنی    ۲۲۳هنوز صحیح نیست (استثناء بر    -
ابراز   اصیل،  رضای  چون  ندارد،  تأثیر  قابلیت  فعلاً 
نشده است، لذا معامله فعلاً قابلیت تأثیر بر مال را 

(به  مفهوم  ندارد  نیست.  مؤثر  هنوز  اولی،  طریق 
 ق.م).  ۲۳۱مخالف مادۀ  

 
 

اگر مالک عین، بعداً اجازۀ  در اين قسم فضولی،  
 دهد: 

می   -الف معامله  اصیل  عین،  ثمن  مالك  تا  شود 
 معامله براي وی باشد. 

با اجازۀ (رضای) اصیل، عقد بر اصیل مذکور،   -ب
شود، یعنی او ملزم و ملتزم و ضامن عقدی  نافذ می 

 ق.م. و غیره).  ۲۲۱شود (می

مذکور،    - ج عقد  وقوع  اصیل،  (رضای)  اجازۀ  با 
 یابد. شود، یعنی قابلیت تأثیر (بر عین) می ی صحیح م

تأثیر)،   - د قابلیت  (با  صحت  لحظه  همین  در 
شود یعنی عقد مؤثر نیز  خریدار مالک عین نیز می 

  ۳۳۸عبارت دیگر نتیجه عقدی در مادۀ  شود، به می
 یابد. ق.م. تحقق می 

بعد از صحت مذکور، در مرحله نتیجه نیز دیگر  
چو  ندارد؛  وجود  عقدی  مرحله،  ضرر  این  در  عین  ن 

مستحق للغیر نیست. به همین دلیل، در این قسم  
ندارد.   تحقق  امکان  درک،  ضمان  و  درک  فضولی، 

مواد   در  و    ۲۶۳تا    ۲۴۷بنابراین  درک  به  ق.م. 
ای نشده است و بدیهی است با رد مالک،  اشارهغیره،

شود و برای رد ثمن، مادۀ  شده، باطل می معاملۀ واقع
 شود. می  ق.م. حاکم  ۲۶۳

 :1عقد بيع با مبيع مستحق للغير  ٣٫٢
این  ق.م. از آثار عقد بیع صحیح،  ۳۶۲مطابق مادۀ   

مجرد وقوع عقد صحیح، شخص خریدار  است که به 
نیز ضامن درک  مالک مبیع می بایع  شود و شخص 

می ثابت  مبیع  آن  از  بودن  نافذ  و  صحت  که  شود 
مادۀ   مطابق  و  صدق    ۶۹۷است  وقتی  درک  ق.م. 

و    کندمی زاده  باشد (قاسم  للغیر  که مبیع مستحق 
این  ۱۱۹- ۱۰۱:  ۱۳۹۴جویباری،   مذکور  مواد  معنی   .(

نمی  عین  مالک  هنوز  خریدار  که  چون  است  شود، 
در   غاصب.  بيع  مثل  است،  ثالث  مالکیت  در  عین 
مبيع   با  بيع  عقد  به  آن  از  مدني،  قانون  اول  جلد 

ق.م).   ۳۹۰مستحق للغير نام برده شده است (مادۀ 
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را   قانون مدنی مقررات خاص خودش  اين قسم در 
  ۳۲۷تا    ۳۲۳ق.م. و مواد  ۳۶۲،۳۹۰،۳۰۴دارد که (مواد  

ق.م) مؤید این    ۳۷۹،۸۱۷،۸۲۰،  ۶۹۷،۷۰۸ق.م. و نيز  
 مهم است. 

در این عقد، عقد بيع فضولي براي خود بايع قصد  
شود تا خود، در جایگاه اصیل معامله باشد و ثمن می

براي خود   را  نمايد. در معامله، نقش  معامله  قبض 
و   ۱۹۷،  ۱۹۶قصد، بيشتر از مالكيت مال است (مواد  

ق.م)، بنابراین چنین عقدی (قبل    ۱۱۰۰ویژه  و به   ۲۵۶
 از اراده مالک): 

استناد مادۀ  واقع می   - به  ق.م.    ۲۴۷شود چون 
 آن نیست.  ١مالکیت بایع، شرط وقوع 

نافذ است چون خود بایع، اصیل است و رضای    -
 ل به معامله، اعلام شد. اصی

تأثیر    - قابلیت  یعنی  است،  صحت  بر  محمول 
دارد، چون رضای اصیل به معامله، اعلام شد. مطابق  

باشد،    ۲۲۳مادۀ   شده  واقع  که  معامله  هر  ق.م. 
محمول بر صحت است (مگر فساد آن معلوم شود)  

تنها از صحت مندرج در  مضافاً وقوع چنین عقدی نه
استثناء نشده است، بلکه در مواد  ق.م.    ۲۲۳مادۀ  
ق.م) به    ۳۷۹و    ۷۰۸و    ۳۹۰ق.م. (و نیز مواد    ۳۶۲

 اشاره شده است. صحت آن تصریح و  

وجود این، هنوز عین ثالث به مالکیت خریدار    با   -
ق.م)، یعنی عقد هنوز    ۳۳۸و    ۲۳۱آید (مواد  درنمی 

چون عین در مالکیت ثالث است که    ٢مؤثر نیست 
ده تا مال از مالکیت وی خارج شود.  هنوز رضایت ندا 

به   ضرر  موجب  هنوز  امر  این  که  است  بدیهی 
 مشتری است. 

این است که چنین ضرر ذاتی  آنچه مهم است   
خود  صحیح،  عقد  در  فساد  به(درک)  افاده  خود 

جبران  نمی  و  تدارک  قابل  مذکور،  ضرر  قانوناً  کند. 
(مواد   با    ۳۳۸و    ۳۶۲،۳۹۰/ ۲است  یعنی  ق.م.). 

 
 

 

شود و درنهایت  مالک عین، خریدار مالک می   رضایت 
شود. عقد صحیح (با قابلیت  ضرر خریدار جبران می 

ق.م.    ۱۱۰۰شود. مواد  تأثیر) با این وصف مؤثر نیز می 
کند، ق.م. نیز این تحلیل را ثابت می  ۱۰۶و  ۵۳و نیز 

می به با  نظر  قراردادها  بودن  نسبي  اصل  که  رسد 
جمع است.  ثالث، قابل اصل احترام به مالكيت افراد  

بود، صرف   اصیل شرط  بایع  مالکیت  اگر  نتیجه  در 
مذکور،   بایع  همچنین  نبود.  کافی  مالک  رضایت 
ضامن جبران ضرر مذکور است (تا رضایت مالک عین  

این ضمان ناشی از نقض تعهد ایجاد  را جلب کند). 
 شود. می

 تعهد ذاتی  ٣٫٢٫١
ز  «عقد عبارت است ا  دارد:ق.م. مقرر می   ۱۸۳مادۀ   

اينكه يك يا چند نفر در مقابل يك يا چند نفر ديگر،  
آن  موردقبول  و  نمايند  امري  بر  باشدتعهد  در  ها   «.

به  می نتیجه  بهنظر  عقد  ذات  مقتضای  طور  رسد 
ایجاد تعهد است. نوع تعهد مذکور، بستگی به  کلی، 

مادۀ   دارد.  غیره)  و  اجاره  (بیع،  عقد    ۳۳۸نوع 
«بيع عبارت است از تملیك عين    دارد:اشعار میق.م.

معلوم» عوض  بهبه  بنابراین  می.  عقد  نظر  در  رسد 
مادۀ  بیع، اساس  بر  تعهد  در    ۱۸۳ایجاد  باید  ق.م. 

راستای تملیک عین مذکور باشد. در اینجا، لفظ عين،  
تواند مال خود بایع و نیز مال  اطلاق دارد، لذا عین می 

 ثالث (تحت شرایطی) باشد. 

مدن  قانون  برای  در  که  تعهدی  نوع  تشخیص  ی 
بایع (اصیل) (غیرمالک)، وجود دارد از جمله مباحث  
واقع شده   مقنن  تأکید مؤکد  مورد  که  است  مهمی 
است و همچنین نقض این تعهد ذاتی و متعاقب آن  
بر   است.  اهمیت  دارای  نیز  خریدار  به  وارده  ضرر 

ق.م. عقد و تعهد (با توجه به    ۱۴۰مادۀ    ۲اساس بند  
نظر توانند از اسباب تملک باشند. به د)، می ذات خو

است،  می تملیک  سبب  عقد  موارد،  این  در  رسد، 

تعلیق  ق.م.) و نیزعقد بیع معلق (با  ۲۷۹عقد بیع با مبیع کلی فی الذمھ ( ٢
ق.م.) نیز عقودی ھستند کھ «صحیح» (باقابلیت تأثیر)  ۱۸۹-در تأثیر

ھستند اما ھنوز نتیجھ ندارندیعنی ھنوز «موثر» نیستند تا بعد از تعیین فرد 
 مبیع و یا تا حصول معلق علیھ نتیجھ دھند. 
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که   باشد  می  تملیک  شرط  تعهد،  اجرای  لیکن 
 آن، بسیار مهم است.شناسائی  

 نقض تعهد ذاتی و پیامد آن ٣٫٢٫٢
رسد نظر می در عقد بیع با مبیع مستحقق للغیر، به

عین نیست،    این است که اگر مالک تعهد ذاتی بایع 
در   است  بدیهی  کند؛  را جلب  مالک  رضایت  لااقل 
عین   مالک  خریدار  آن،  نقض  و  تخلف  صورت 

تحقق  نمی  خریدار  ذاتی  ضرر  گونه  بدین  و  شود 
یابد، چون خریدار فرد ثمن را پرداخت کرده است،  می

اما هنوز مالک عین (فرد مبیع) نشده است. به لحاظ  
چون   اما  است،  للغیر  مستحق  مذکور،  اینکه  عقد 

قابلیت   هنوز  لذا  است،  تأثیر)  قابلیت  (با  صحیح 
ویژه اینکه در  تملیک عین به خریدار وجود دارد. به 

ذات   عین، جزء مقتضای  تملیک  زمان  قانون مدنی، 
ق.م). تملیک عین    ۳۳۸بیع اعلام نشده است (مادۀ  

اتفاق   زمانی  ظرف  یک  در  است  که  ممکن  افتد 
ن با مالکیت مبیع (مادۀ  زمااحتمال دارد فوری و هم 

ق.م) باشد و ممکن است با تأخیر تحقق یابد.    ۳۶۲
 ً  مثلا

م.    -  الذمه.  کلی فی  مبیع  با  بیع    ۲۷۹در عقد 
 ق.م.

  ۱۹۸در عقد بیع معلق (با تعلیق در تأثیر). م.   - 
 ق.م.

و    ۳۶۲در عقد بیع با مبیع مستحق للغیر. م    - 
 ق.م.  ۳۹۰

ع تعهد ضمني  توان گفت که باي در عقد بيع، نمی 
دارد كه مال خود را بفروشد یا مال غير را نفروشد؛  

قابل  تعهد  اصل  دیگر  تخلف  صورت  در  اجرا چون 
با توجه به مادۀ   قانون    ۱۸۳نخواهد بود. در نتیجه 

رسد تعهد ذاتی بایع به اخذ رضايت  نظر میمدنی به 

 
عنوان اصل و مهم  ژرمنی، اجرای عین قرارداد را به-نظام رومی ١

این قاعده  عهد قراردادی پذیرفته است و ترین ضمانت اجرای ت
  ”Pacta sunt servanda“ترجمان اصل معروف حقوق رم 

تواند است یعنی اجرای تعهد، الزام آور است و متعهد له می
الزام متعهد به اجرای تعهد را بخواهد و قاضی هم به 

درخواست متعهدله، حکم به الزام متعهد به اجرای عین قرارداد 

گذار به همین اندازه اکتفا نموده  مالك است. قانون
امك بقای عقد وجود  است چراکه  با  تعهد  اجرای  ان 

دارد. بدیهی است مالكيت بايع متفاوت از رضايت  
مالك است و در اینجا رضايت مالك كافي است تا  

 تملیک عین تحقق یابد.

ذاتی   تعهد  اجرای  ضامن  اساساً  (اصیل)،  بايع 
است تا ضرر را در عقد بيع صحيح (با قابلیت    ١اخیر

ملزم است تا رضايت   تأثیر)، جبران نمايد و همچنین
مالک،   مالکیت  از  عین  تا  کند  را کسب  عین  مالک 
رعايت   اصل  كه  شود  تملیک  مشتری  به  و  خارج 

نماید. به استناد  احترام به مالكيت افراد ايجاب می 
ق.م. ضرر و نیز ضمان با بقای عقد صحیح    ۲۲۱مادۀ  

 جمع است.(با قابلیت تأثیر)، قابل 

 العمل مالک: عکس ٣٫٢٫٣
ین رضایت دهد، در این صورت، مقتضای  اگر مالک ع 

  ۳۳۸ذات عقد بیع (تمليك عين به مشتری در مادۀ 
یابد؛ یعنی عقد بیع صحیح طرفین (با  ق.م) تحقق می 

قابلیت تأثیر)، در این حالت نسبت به عین ثالث هم  
شود  شود. یعنی ضرر ذاتی خریدار جبران می مؤثر می 

از مواد   و    ۱۱۰۰و    ۲۳۱(مستنبط  و    ۳۹۰و    ۳۶۲ق.م 
ق.م). لذا اگر مالکیت بایع (اصیل)،    ۵۳و    ۱۰۶ملاک  

 تحلیل نبود.  شرط بود مواد اخیرالذکر قابل

قانون مذکور به بایع (اصیل) با بقای عقد صحیح  
تعهد   اجرای  کافی جهت  فرصت  تأثیر)،  قابلیت  (با 

طوری که در  (اخذ رضایت مالک عین) داده است به 
(ملاک   مناسب  فرصت  هنوز  ق  ۲۵۲همین  .م) 

مشتری متضرر، حق فسخ معامله را ندارد. در اینجا  
صحیح   عقد  بقای  با  مذکور  تعهد  اصل  اجرای 

قانون که  موردنظر  است  ذکر  شایان  است.  گذار 
بقای   با  ذاتی  ضرر  جبران  راستای  در  دیگری  شیوه 

 شود. عقد صحیح، به ذهن متبادر نمی 

عنوان ضمانت اجرای فرعی، سایر طرق جبران  د. بهرا خواهد دا
تواند هم پذیرفته شده است و در مواردی متعهدله می

درخواست جبران خسارت کند و اجرای عین تعهد را نخواهد 
این استثناء است. (صفایی دکتر سید حسین و همکاران.  ولی 

 ) ١٣٥و  ١٣٠منبع پشین. ص 
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یعنی   کند،  سکوت  عین  مالک  اگر  بین،  این  در 
به معامله مذکور نه رضایت دهد و نه رد کند،  نسبت  

عبارت دیگر اخذ رضایت مالک (با سکوت) طولانی  به
این ضرر ذاتی به مشتری هنوز ادامه    ممکن نشود، 

ق.م). مشتری (چه عالم    ۲۵۲دارد (مستنبط از مادۀ  
تواند با فسخ عقد بیع  و چه جاهل) در این زمان می 

)، فرد ثمن را مسترد  صحیح (که قابلیت تأثیر را داشته
کند تا از خود دفع ضرر کند و از بلاتکلیفی نیز خارج  
شود. بدیهی است اگر مالک رد کند، عقد بیع صحیح  

شود که دلایل  (با قابلیت تأثیر) فساد آن معلوم می 
مواد   آن،  است،    ۳۶۵و    ۲۲۳و    ۳۹۱قانونی  ق.م. 

 عبارت دیگر، قابلیت تأثیر دیگر از بین رفته است. به

اکاوی شرط مالکیت یا عدم و ٤
مالکیت در قانون بیع کالای 

 انگلیس
، تحت عنوان  ١انگلیس   ۱۹۷۹قانون بیع کالای    ۵مادۀ  

که مصداق    3دارد، کالایی ، مقرر می ٢موضوع قرارداد 
است   ممکن  است،  فروش  قرارداد  اصلی  موضوع 
کالای موجود و تحت تملک یا تصرف فروشنده باشد  

باشد که قرار است در آینده    و یا ممکن است کالایی 
کالای   قانون  این  در  که  شود  نامیده  تولید  آینده 

شود و ممکن است کالایی باشد که بعد از وقوع  می
این رو قرارداد به از      وسیلۀ فروشنده تحصیل شود. 

فروشنده، مالک کالا نباشد و یا اساساً    ممکن است
در   باشد.  داشته  مالک  تا  نباشد  موجود  هنوز  کالا 
و   ایجاب  با  قرارداد  تشکیل  یا  وقوع  مذکور،  قانون 
آثار   درمورد  و  است  موضوع)  بر  توافق  (با  قبول 

 ٤قرارداد: 

به بعد) به انتقال مالکیت کالا    ۱۶ابتدا (در مادۀ    - 
 اشاره شده است.  ٥بین فروشنده و خریدار 

انتقال    -  به  اثر قرارداد، یعنی  سپس به دومین 
اشاره شده است که در این قلمرو    ٦حق دارای سند 

 
1 Sale of Goods Act 1979 
2 the subject of a contract 
3 goods 
4 Effects Of The Contract 

مادۀ   توسط    ۲۱در  فروش  به  مذکور،  قانون 
در اینجا انتقال مالکیت   اره شده است. اش ٧غیرمالک

لذا خریدار هنوز   است،  یک چالش  کالا  به  نسبت 
تواند یک ضرر ذاتی  میشود و این امر  مالک کالا نمی 

 به خریدار باشد که البته قابل جبران است. 

حق دارای سند و    علاوه بر آن، ظاهراً زمان انتقال 
کالا، ممکن است  به  مالکیت نسبت    انتقال   نیز زمان

از   متفاوت  سند  دارای  حق  انتقال  باشد.  متفاوت 
انتقال   مالکیت در  از  مالکیت است. منظور  انتقال 

، مالکیت کلی نسبت به کالا و نه  ۶۱مادۀ    مالکیت در 
است  خاص  مالکیت  ).  (Atiyah, 2001: 112صرف 

مجموعه  سند،  دارای  حق  از  حقوق  منظور  از  ای 
حفاظت)   و  نگهداری  تصرف،  مالکیت،  (از  قانونی 

به  که  بارنامه،  است  (مثل  قانونی  سند  یک  وسیلۀ 
شود. چنین  گواهی حقوق یا سند مالکیت)، ثابت می 

دارنده   حقوقی  می به  اختیار  اموال  اش  بر  که  دهد 
و   بدهد  سروسامان  آن  به  و  کند  کنترل  موردنظر 

عنوان ارتباط بین دارندۀ حق مذکور و مال مذکور  به
مادۀ    ۱بند  ).  BusinessDictionary.comعمل کند (

بین    ۲ مالکیت  انتقال  درمورد  شده  یاد  قانون 
با انتقال  این امر  گوید و  فروشنده و خریدار سخن می 

«حق دارای سند» متفاوت است. نوعی نگاه محققانه  
این واقعیت  در خصوص این واژگان وجود دارد، تنها 

که «مالکیت» کالا به خریدار منتقل شده است، به  
اعطاء   سند»  دارای  «حق  دنیا  کل  قبال  در  خریدار 

کند و همچنین به او حق تصرف علیه فروشنده  نمی 
یدار در تصرف (کالا) بستگی  کند. حق خراعطاء نمی 

به پرداخت ثمن (و یا دادن اعتبار) دارد و نه به صرف  
مادۀ    ۱بند     (Atiyah, 2001:315). انتقال «مالکیت»

انگلیس در تعریف قرارداد    ۱۹۷۹قانون بیع کالای    ۲
قراردادی  فروش، مقرر می  کالا،  قرارداد فروش  دارد، 

ه ثمن  است که به موجب آن، در قبال عوض مالی ک
 شود:نامیده می 

5 Transfer Of Property as Between Saller And Buyer 
6 Transfer Of title 
7 Sale by person not the owner 



 

237 

 .۲۴۲تا  ۲۲۷ صفحات .۱۴۰۱ پاییز .۱۰شماره پیاپی  . ۲ شماره .۶ دوره

تطبیقی  حقوق پژوهشنامه  
Comparative Law Biquarterly 

 بررسی تطبیقی پیامد عدم مالکیت فروشنده در قانون مدنی ایران و قانون بیع کالای انگلیس . سید سعید مومنی، حکمت اله عسکری

فروشنده، مالکیت کالایی را به خریدار منتقل   -
بند  می طبق  که  فروش    ۴کند  مذکور،  قرارداد  آن، 

 شود.نامیده می 

کند که مالکیت کالایی را  فروشنده موافقت می   -
آن، انتقال مالکیت کالا    ۵منتقل کند که بر طبق بند  

ای شرط  شود و یا منوط به اجر آینده موکول می به  
اساسی  و  می  ١خاص  عقد  قرارداد  ضمن  که  شود 

نامیده می  توافق در فروش  اساس  مذکور،  بر  شود. 
آن، با گذشت زمان مذکور و یا با اجرای شرط    ۶بند  

مذکور که انتقال مالکیت کالا به خریدار منوط به آن  
 شود. است، توافق در فروش به فروش تبدیل می 

 مالک کالا نبودن فروشنده ٤٫١
می به در  نظر  توافق  (اگرچه  فروش  قرارداد  رسد 

فروش) چه برای مالک کالا قصد شود (به نمایندگی)  
کالای   بیع  قانون  فروشنده،  خود  برای  چه    ۱۹۷۹و 

اینکه قانون مذکور    را پذیرفته است. نتیجهوقوع آن 
است.   ندانسته  وقوع  شرط  را  فروشنده  مالکیت 

بند   در  کالا  ۲مادۀ    ۱مضافاً  بیع  تعریف  قانون  در   ،
شده   گفته  سخن  کالا»  مالکیت  «انتقال  از  فروش 

تواند شامل است و لفظ کالا اطلاق دارد، یعنی می 
که خواهد آمد  طوری  کالای ثالث هم بشود (البته به

نتیجه   در  متقاعد شود)،  بعداً  کالا،  مالک  که  وقتی 
انتقال هم با  کالا  وقوع قرارداد ملازمه  زمان مالکیت 

  ۱۲) مادۀ  ۱ارد. نظر به اینکه طبق بند (به خریدار ند
اساسی   و  خاص  شرط  یک  فروش،  قرارداد  هر  در 
لذا   دارد،  فروش  حق  بایع  که  دارد  وجود  ضمنی 
است   نداشته  حقی  چنین  که  شود  ثابت  چنانچه 
نتیجه   در  است؛  شده  نقض  مذکور  شرط  درواقع 

شود. در این  هنوز مالکیت کالا به خریدار منتقل نمی 
ممکن   را شرط  صورت،  مذکور  خریدار، شرط  است 

تلقی نکند یعنی ممکن است او قرارداد فروش    ٢فرعی 

 
13 Condition 
2 warranty 
3 the doctrine of estoppel 

 

16 avoidable title 
17 the seller’s defect of title 
18 principal 
20 agent 

را فسخ کند تا بدین وسیله ضرر ذاتی را از خود دفع  
(بند   دارد  را مسترد  پرداختی  ثمن  و    ۱۱مادۀ    ۳کند 

 قانون مذکور). 

بند   کالای    ۲۱مادۀ    ۱مطابق  بیع  ،  ۱۹۷۹قانون 
روخته شود و بدون  که کالایی توسط غیرمالک ف وقتی

اذن یا اجازۀ مالک باشد، خریدار دارای سند، حقی  
آورد. بهتر از فروشنده نسبت به کالا به دست نمی 

مگر اینکه مالک کالا با میل خود، مانع از انکار اختیار  
فروشنده در فروش شود، یعنی مگر اینکه مالک کالا،  
دکترین  در  که  نشود  منکر  را  فروشنده    اختیار 

 (مانع رد) معروف، توضیح آن خواهد آمد. ٣استوپل

بند   هیچ   ۲۱مادۀ    ۲مطابق  این  مذکور،  در  چیز 
 دهد: الشعاع قرار نمی قانون موارد ذیل را تحت 

مقررات قوانین عامل یا هر مصوبه که مالک    -الف
سازد تا به آن (کالا) دسترسی  ظاهری کالا را قادر می 

(مالک   او  که  گویی  باشد.  مالک داشته  ظاهری)، 
تأثیر این  ها است (که در این صورت تحت واقعی آن

 قانون نیست).

مادۀ    -ب وقتی   ۲۳مطابق  مذکور،  که  قانون 
(نسبت   ٤فروشندۀ کالا، حق دارای سند قابل ابطالی 

دارد، اما در لحظۀ فروش هنوز باطل نشده   به کالا)
است، خریدار حق مذکور نسبت به کالا را تحصیل  

شروط بر اینکه او (خریدار) کالا را بر اساس  کند. ممی
مذکور   حق  نقص  از  اطلاع  بدون  و  نیت  حسن 

به ٥فروشنده لذا  میبخرد،  جهل  نظر  و  علم  رسد 
 نقش دارد. 

بررسی حق فروش فروشنده   ٤٫٢
 غیرمالک 

ممکن است شخص (ب) که مالک کالا نیست، کالا   
به «اصیل»را  به   ٦عنوان  نه  بفروشد،  (ج)  عنوان  به 

20 Romalpa 
  ازنظریاتو نیز اطلاع  Romalpaبرای مشاهده رأی در دعوی  

حقوقدانان انگلیسی درمورد ماهیت قرارداد با شرط مذکور  
)Reservation of Title Clausess (  رجوع کنید. به ."

 )۱۷: ۱۳۹۰(عسکری، 
21 nemo dat Quod non habe t 
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، لذا الف (مالک)، طرف قرارداد فروش بین  ١ینده نما
در چند دهۀ    . )Atiyah, 2001: 385(  ب و ج نیست 

های بزرگ حقوقی و از جمله  اخیر، در سیستم نظام 
با صدور رأی مشهور به    ۱۹۷۶حقوق انگلیس از سال  

مهم  ٢«رمالپا» قرن  که  رأی  لا  کامن  بیستمترین 
رط حفظ مالکیت  شناخته شد، استفاده از مکانیزم ش

این با  توضیح که در عقد بیع شرط    رواج پیدا کرد، 
وقتی می تا  باشد،  شود  نپرداخته  را  ثمن  خریدار  که 

بنابراین نشود.  کالا  مالک    مالک  فروشنده  وقتی 
باشد   داشته  فروش  حق  ولی  به  نباشد  اقدام  اگر 

کند   کالا  فروش  مالک  خریدار  مورد)،  نظیر  (مثل 
 شود. به خریدار وارد نمی شود بنابراین ضرری می

واکاوی دکترین استوپل در صورت   ٤٫٣
نداشتن حق فروش فروشنده  

 غیرمالک 
انگلیس ناظر به   ۱۹۷۹قانون بیع کالای  ۲۱مادۀ  

اول   غیرمالک است. بخش  مادۀ  فروش کالا توسط 
دارد، شخص  مذکور یعنی بخش منفی آن اشعار می

تواند حقی را منتقل کند. بخش مذکور،  غیرمالک نمی 
از این قاعدۀ لاتین الهام گرفته است که معطی شیء  

باشدنمی  فاقد شیء  خود  بخ ٣تواند  ماده  .  دوم  ش 
می  به مقرر  کالا  مالک  اینکه  مگر   ...» واسطۀ دارد 

فروش   اختیار  انکار  از  خود  کردار)  و  (رفتار  اعمال 
فروش   اختیار  نتواند  (مالک  شود»  منع  فروشنده 

کند).  انکار  را  شخص    فروشنده  مثبت،  بخش  این 
قادر می  را  را منتقل  غیرمالک  دارای سند  سازد حق 

به  هرچند  می کند.  دکترین  نظر  بازگوی  تنها  رسد 
 مذکور از کامن لا باشد. 

وجود    مجزا  مورد  دو  مذکور،  دکترین  اساس  بر 
 شود: دارد که مالک از رد بعدی منع می 

موردی که مالک با کلام و یا کردار خود به    -الف
می  نشان  واقعی  خریدار  مالک  فروشنده،  که  دهد 

یا  و  که    است  دارد  فروش  در  را  مالک  مجوز  اینکه 
 شود. نین اظهاری مانع مالک از رد بعدی می چ

 
 

 

3 Nemo dat quod non habet 

موردی که مالک با قصور و اهمال خود طوری    -ب
نظر برسد  عمل کند که به فروشنده اجازه دهد که به 

که فروشنده، مالک است و یا مجوز فروش دارد که  
می  بعدی  رد  از  مالک  مانع  «اعمالی»  شوند  چنین 

)375  -383  Atiyah,2001 سابق قاعدۀ  در    الذکر). 
قانون بیع کالای انگلیس، کاربرد    ۲۱مقایسه با مادۀ  

 بیشتری دارد.

برابر    که درصدد حمایت در  دیدگاه شخصی  از 
ذکر   شاید  است،  مالک  حائز  شخص  نکته  این 

اهمیت باشد که او پرونده خود را تحت قلمرو یک  
استثناء بر قاعدۀ مذکور درآورد. اولین مورد استثنائی  

الذکر (مانع رد) مطرح شده  که توسط دکترین سابق 
ون مذکور  قان  ۲۱مادۀ    ۱است، در عبارت پایانی بند  

نمود دارد. تمام هدف دکترین مذکور این است که  
کند   منع  واقعی)  (قصد  انکار  از  را  (مالک)  خواهان 

Atiyah,2001: 384 به می )).  وقتی نظر  رسد 
نیست و صراحتاً حق   کالا  (اصیل)، مالک  فروشنده 
شود،   استوپل  دکترین  مشمول  اگر  ندارد،  فروش 

بلکه اثر دارد. یعنی  شود  تنها قرارداد واقع می یعنی نه 
تبع آن مالکیت  شود و به حق دارای سند منتقل می 

شود، در نتیجه ضرری برای خریدار  کالا نیز منتقل می 
 کند.ایجاد نمی 

عدم مشمول بودن دکترین استوپل   ٤٫٤
 و نقض شرط خاص و اساسی 

دکترین   مشمول  غیرمالک  فروشنده  که  صورتی  در 
ا نقض  استوپل نباشد چون شرط خاص و اساسی ر 

او   عهده  بر  حقوقی  اجرای  ضمانت  است  نموده 
 خواهد بود. 

وقوع    ۱۹۷۹در چنین مواردی، قانون بیع کالای   
رسد که  نظر می قرارداد فروش را پذیرفته است. به 

انتقال مالکیت کالا به خریدار، دچار چالش است.  
نمی  کالا  مالک  هنوز  خریدار،  نوعی  یعنی  و  شود 

تا انتقال مالکیـت کالا ایجاد  فاصله بین وقوع قرارداد  
اگر سارقی می شود که ضرر به خریدار است. مثلاً 

آن  و  کند  سرقت  ماشین  ماشینی  دلال  یک  به  را 

https://en.wikipedia.org/wiki/Nemo_dat_quod_non_habet
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آن   بفروشد  ایشان هم مجدداً  این  و  در  بفروشد،  را 
قانون مذکور ممکن    ۹اللفظی مادۀ  مورد عبارت تحت 

از   شرایطی  چنین  در  که  باشد  آن  نشانگر  است 
که خریدار    کند. به این دلیل وم حمایت می خریدار د

به   توافق  یا  و  را خریده  اول شخصی است که کالا 
وسیلۀ او (به  اینکه فروش به خرید آن کرده است و  

قرارداد   گویی  که  دارد  را  آثاری  همان  دوم)،  خریدار 
وسیلۀ یک نمایندۀ تجاری (متصرف کالا) با رضایت  به

لیکن   است،  شده  واقع  خوانش    اینمالک  نوع 
اعیان    اللفظی تحت  مجلس  توسط  مذکور  مادۀ 

پرونده  جریان  در  ( انگلیس،  شد  رد   ,Atiyah).ای 
2001: 410 

ها نیز وجود دارد که در جریان  بسیاری از پرونده  
را ها فردی که مالک کالا نیست بدون اذن مالک آن آن
موجب قانون بیع کالا و  فروشد، در این صورت، بهمی

قو می سایر  دیگر  سندانین  دارای  حق  به   تواند  را 
به  کند.  دارای سند  خریدار منتقل  عنوان مثال، حق 

که دست آمده، درحالی شرط تملیک به که در اجاره به 
در   است.  نبوده  ماشین  مالک  صورت  شخص  این 

بهماشین    مالکیت خریدار،   نمی را  در  دست  آورد. 
 ۀماد   ۱در بند   چنین مواردی شرط خاص و اساسی

 :Atiyah, 2001قانون موصوف نقض شده است   ۱۲
این است که  )). در قانون مذکور شرط موصوف  112

فروشنده حق فروش داشته باشد، اگرچه مالک کالا  
 نباشد.

ضمانت اجرای نقض شرط خاص و   ٤٫٥
العمل  اساسی (با توجه به عکس

 مالک): 
نقض    ۱۹۷۹قانون بیع کالای    ۱۱مادۀ    ۳مطابق بند  
کند. اما ایجاد می لاً حق مطالبۀ خسارت  قرارداد، اصو 

و شرط   نقض شود  اساسی  و  چنانچه شرط خاص 
این صورت فسخ قرارداد ممکن  فرعی تلقی نشود، در  

عبارتی  خواهد بود، لذا فسخ جنبه استثنائی دارد. به 
اولیه، همان مطالبۀ خسارت است،   ضمانت اجرای 
است.   فسخ  حق  استثنائی  اجرای  ضمانت  لیکن 

 
1 Rowland v Divall 

ایجاد    صرف نقض قرارداد، حق فسخ ان دیگر به بیبه
شود مگر مثلاً شرط خاص و اساسی نقض شود  نمی 

).(Atiyah, 2001:114   

می به خریدار،  نظر  برای  مذکور،  قانون  در  رسد، 
ایجاد شده است، چراکه فروشنده  حق فسخ قرارداد  

الذکر را نقض نمود. حق  شرط خاص و اساسی سابق 
مؤید   مذکور،  (با  ایفسخ  قرارداد  که  است  مهم  ن 

توافق بر موضوع) واقع شده بود، لذا خریدار که هنوز  
مالک کالا نشده است بدون فوت کمترین زمان، حق  

قانون  دارد.  را  فروش  قرارداد  فرصت  فسخ  گذار 
تا   است  نداده  مذکور  فروشندۀ  به  مناسب  قانونی 

 را جبران کند.آن

الف    شخص  ١در پروندۀ رولند به طرفیت دیوال 
مبلغ   به  را  معین  ب    ۳۳۴ماشین  شخص  به  یورو 

است،   بوده  نیت  با حسن  ایشان  فروخت. خریدار 
یورو به شخص ج فروخت. شخص    ۴۰۰را به مبلغ  آن

که    ۴اخیر   شد  مطلع  بعداً  که  نمود  استفاده  ماه 
ماشین متعلق به شخص ب (متصرف قبلی) نبوده و  

ی  شخص الف نیز حق دارای سند نداشته است. وقت
را   (ماشین  کرد  دعوی  اقامۀ  ماشین  اصلی  مالک 

یورو دریافتی شخص    ۴۰۰تحویل گرفت) شخص ب  
یورو (به    ۳۳۴ج را به او بازگرداند، اما برای استرداد  

طرفیت الف) اقامه دعوی کرد. دادگاه استیناف اقدام 
به صدور رأی نمود که خریدار (ب) مستحق کل ثمن  

وده، است و در  یورو که (به الف) پرداخت نم   ۳۳۴
قبال منافع چهار ماه استفاده از ماشین شخص الف  
مستحق هیچ حقی نیست، چراکه مالک نبوده است.  

خریدار، مالکیت    ٢نظر قاضی پرونده آتین ال جی به
و حق تصرف آن بدین  ماشین  و  نیاورد  به دست  را 

ترتیب نقض کامل آن اتفاق افتاد. به عبارتی آنچه را  
به  قانون  آن طور  که  داشتن  دانسته  خاص  شرط  را 

است نبوده  دارا  را  کالا  فروش  حق   یعنی 
).(Atiyah,2001: 114-115 

،  ۱۹۷۹رسد در قانون بیع کالا مصوب  نظر می به
بتواند قرارداد  اینکه مالک کالا (ثالث)  مبنی بر  حکمی  

23 Atkin LJ  



 

240 

 .۲۴۲تا  ۲۲۷ صفحات .۱۴۰۱ پاییز .۱۰. شماره پیاپی ۲ شماره .۶ دوره

 

تطبیقی  حقوق پژوهشنامه  
Comparative Law Biquarterly 

 

 قانون بیع کالای انگلیس بررسی تطبیقی پیامد عدم مالکیت فروشنده در قانون مدنی ایران و  . سید سعید مومنی، حکمت اله عسکری

طرفین (که قاعدۀ نسبی بودن بر آن حاکم است) را  
از   (قبل  کند  منحل  خود  رد  نشده  با  اعلام  فسخ) 

  است، لذا باید قائل به بقای آن تا فسخ خریدار بود. 
بتوان رد مالک (ثالث) را موجب انتفاء یا عقیم  اینکه  
به  ١شدن نمود،  اعلام  انتقال  ویژه  قرارداد  اینکه 

خارج   (غیرمالک)  فروشنده  ارادۀ  از  کالا  مالکیت 
 تأمل است.شود، قابل می

 متقاعدشدن مالک کالا؛ ٤٫٦
طور کامل و  تواند به قرارداد فروش کالا می   یک  

به به فروشندهخوبی  و  وسیلۀ  نیست  مالک  که  ای 
هرگز حق دارای سند در هیچ زمانی نداشته است،  

به وقتی آن  انتقال  در  مالک  به  که  مستقیم  طور 
گردد.  اجرا  شود،  ترغیب  ).  Atiyah.p.113(   ٢خریدار 

متقنظر می به متعاقباً  مالک  اگر  که  اعد شود،  رسد 
قبل از اینکه خریدار فسخ کند، در این صورت انتقال  

یابد لذا ضرر ذاتی  مالکیت کالا به خریدار تحقق می 
می  جبران  کالا  خریدار  مالک  خریدار  یعنی  شود، 

 شود. می

 شرط حفظ مالکیت  ٤٫٧
کالا   تجاری  فروش  قراردادهای  شرایط  معمولاً 

مالکیت» حفظ  «شرط  زمان    ٣دارای  تا  که  است 
پرداخت کامل فروشنده از انتقال مالکیت جلوگیری  

(عسکری،  می فروشنده  ۱۶۷:  ۱۳۹۰کند  درواقع   .(
بدون پرداخت حق مالکیت مجدد کالا را از خریدار  

از  می برخی  در  (که  مالکیت  حفظ  شرط  گیرد. 
رومالپا حوزه بند  قضایی  می   ٤های  نامیده  شود)  نیز 

 
24 Frustration 
2 karlshamns olje Fabriker v Eastport Navigation 
crop(1982) 1 ALL ER 208,215.Per mustill J 
3 Title retention clause 
4 Romalpa 

، دادگاه استیناف درمورد یک درخواست  ٢٠١٣اکتبر  ١٧در  ٥
که درمورد ادعای تقریبی   Popplewell J تجدیدنظر از تصمیم

عنوان قیمت ژنراتورها و قطعات یدکی میلیون دلار آمریکا به ١٢
شاکی (کاترپیلار) در   فروخته شده به مدعی، حکم اجمالی به

شرایط و ضوابط استاندارد کاترپیلار   .اتهام هولت، صادر کرد
کرد: "... تا زمانی  حاوی یک بند حفظ عنوان بود که مقرر می

که فروشنده وجه کالا را به طور کامل دریافت نکند... عنوان 
شود... . قبل از انتقال عنوان، خریدار به خریدار منتقل نمی

قرارداد فروش کالا است که تا زمانی که  شرطی در  
خریدار برخی تعهدات (معمولاً پرداخت قیمت خرید)  
را انجام دهد، مالکیت کالا در اختیار فروشنده باقی  

ماند. در این خصوص رأی دادگاه استیناف بریتانیا  می
آثار تناقضات یک شرط حفظ    ٥در پرونده کاترپیلار، 

ای استفاده یا فروش  مالکیت را که با حق خریدار بر 
 ,Pathakکند (آشکار می   فرعی واجد شرایط است، 

2019: 2.( 

مالکیت  حفظ  شرط  بندهای  اصلی  این    هدف 
است که اطمینان حاصل شود که در جایی که کالا  

شود، اگر خریدار متعاقباً  صورت اعتباری عرضه می به
تواند کالا را مجدداً در  ورشکست شود، فروشنده می 

ب به   گیرد.اختیار  اغلب  بندها  گسترش  این  عنوان 
می گرفته  نظر  در  اعتباری  اقتصاد  شوند.  طبیعی 

رود  کنندگان انتظار می درواقع در جایی که از تأمین 
به  را  بفروشند  کالاها  اعتباری  انتظار  صورت  این 

منطقی وجود دارد که در صورت عدم پرداخت پول،  
 :Lista, 2016د (بتوانند کالا را مجدداً در اختیار بگیرن

با 157-159 حوزه   ).  از  تعدادی  در  این،  های  وجود 
رژیم رژیم قضایی،  یا  ورشکستگی  ترتیبات  های  های 

اعتباری از اجرای مفاد حفظ مالکیت در مواردی که  
می   انجام  هم  بر  را  رژیم  مدیریت  کار  زند، این 

 ٦کند.جلوگیری می 

ت  در حقوق انگلیس تحویل، انتقال خطر یا مالکی
قبل یا    کند. مگر اینکه کالاهای عمومی ایجاد نمی   را

موضوع    CISGدر حین تحویل واگذار شده باشند. در  

وش مجدد یا استفاده از محصولات را در روال عادی باید حق فر 
تجارت داشته باشد و عواید حاصل از فروش را به فروشنده 

ظرف یک هفته پس از تصمیم دادگاه استیناف   ".حساب کند
برای جلوگیری از ادعای کاترپیلار برای ژنراتورهایی که با  هولت

ظ  شرط حفظ مالکیت فروخته بود، دادگاه عالی یک بند حف
های  این امر بر دشواریرا به نفع فروشنده تایید کرد. عنوآن

بندهای حفظ عنوان، قانون عوامل و قانون فروش کالا تأکید 
 ها (در ترکیب) باشد.تواند به نفع آنکند و در نهایت میمی

عنوان مثال، در بریتانیا، جایی که حکم مدیریت درمورد یک  به ٦
از  ١٩٨٦قانون ورشکستگی  ١١شود، بخش شرکت صادر می

 .کندبازپس گیری کالاها بدون اجازۀ دادگاه جلوگیری می
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است.   شده  ارجاع  ملی  قانون  به  مالکیت  انتقال 
اگر  همان  انگلیس،  قانون  در  شد  بیان  که  طور 

به خریدار  نباشد،  کالا  مالک  طورکلی  فروشنده 
تواند  رد، اما می تواند مالکیت خود را به دست آونمی 

به دلیل نقض شرط ضمنی درمورد مالکیت شکایت  
در شرایط  کند.   متعدد  استثنائات  امر مشمول  این 

 شده است.کاملاً تعریف 

 

 گیرینتیجه ٥
بررسی  بهبا  گرفته،  می های صورت  در  نظر  رسد 

مصوب   ایران  مدنی  همچنین    ۱۳۰۷قانون  و  ه.ش. 
مؤخر)، در  م (  ۱۹۷۹قانون بیع کالای انگلیس مصوب  

عقد بیع، مالکیت فروشنده (اصیل) در هیچ مرحله  
از مراحل عقد، شرط آن نیست، لذا عقد بیع با مبیع  

می  واقع  للغیر  بر  مستحق  نافذ  عقدی  چنین  شود. 
 طرفین (اصیل) و نیز صحیح (با قابلیت تأثیر) است

قانون مدنی). اگرچه    ۳۹۰و    ۳۶۲،  ۷۰۸،  ۳۷۹(مواد  
این ضرری  شود و (کالا) نمی هنوز خریدار مالک عین  
عنوان  این مقاله از آن تحت به خریدار است که در  

  ۳۶۲مادۀ    ۲ضرر ذاتی تعبیر شده است که در بند  
  قانون مدنی چنین ضرری، درک نامیده شده است. 

کند.  خود افادۀ فساد نمی این ضرر ذاتی (درک) خودبه 
)  ایران، در چنین عقدی، بایع (اصیلدر قانون مدنی  

قانون مدنی    ۱۸۳که مالک آن است بر اساس مادۀ  
دارای تعهد ذاتی است تا رضایت مالک را اخذ کند و  
عقد موثر شود و اگر چنین امری تحقق نیابد درواقع  
او تعهد ذاتی مذکور را نقض نموده است. در نتیجه  

نمی  عین  مالک  که  خریدار  ضرر  شود  به  امر  این 
بی قانون  در  لیکن  است،  انگلیس،  خریدار  کالای  ع 

دکترین   مشمول  و  ندارد  فروش  حق  که  فروشنده 
استوپل نباشد شرط خاص و اساسی (حق فروش) در  

به    ۱۲بند یک مادۀ   را نقض نموده و  قانون مذکور 
 شود. خریدار ضرر وارد می 

قانون   در  ذاتی  تعهد  از  تخلف  اجرای  ضمانت 
این است که بایع (اصیل)، به حکم بند    ایران مدنی  

قانون یاد شده، ضامن درک    ۲۲۱و    ۳۹۰و    ۳۶۲مادۀ    ۲

انجام   را  مذکور  تعهد  اصل  او  تا  است  ذاتی)  (ضرر 
دهد یعنی رضایت مالک را جلب کند و بدین ترتیب  

می  جبران  خریدار  ذاتی  مالک  ضرر  رضایت  شود. 
بیع است. مادۀ   تأثیر عقد  و    ۱۱۰۰عین، شرط  ق.م. 

رسد ر می نظق.م. نیز مؤید آن است. به   ۱۰۶و    ۵۳
این ضمان در عقد صحیح، نوعی نفوذ عقدی بر بایع  
است. در قانون انگلیس نیز با رضایت مالک، انتقال  

گذار یابد، اما قانون مالکیت کالا به خریدار تحقق می
هیچ  و  انگلیس  مالک  کردن  متقاعد  ضامن  را  کس 

کس  جبران ضرر مذکور اعلام نکرده است، یعنی هیچ 
جبرا ضامن  بقای  قانوناً  با  (ذاتی)  ضرری  چنین  ن 

به است.  نشده  اعلام  هر  قرارداد  به  دیگر  عبارت 
کند. در این  شکلی که مالک متقاعد شود کفایت می 

می  تحقق  فروش  تعریف  است  صورت  بدیهی  یابد. 
فروشنده   مالکیت  از  متفاوت  مالک،  رضایت  که 
در   مالک  رضایت  عقدی،  چنین  در  بنابراین  است، 

ن نتیجه  تحقق  مرحلۀ  مرحلۀ  برای  نه  و  دارد  قش 
قانون    ۲۴۷صحت در معاملۀ فضولی مندرج در مادۀ  

ایران،  رسد که در قانون مدنی  نظر می مدنی. لذا به
از معاملۀ  للغیر متفاوت  با مبیع مستحق  بیع  عقد 

مادۀ   قانون    ۲۴۷فضولی  در  است.  در  ق.م.  ایران 
مالک)،   رضایت  جلب  (در  تأخیر  و  تخلف  صورت 

ق.م. حق   ۲۵۲تناد وحدت ملاک مادۀ  مشتری به اس
را خواهد داشت که به  این  رسد  نظر می فسخ عقد 

حق فسخ در مرحلۀ نتیجه، متفاوت از خیارات فسخ  
این در حالی است که در   ق. م. است.  ۳۹۶در مادۀ  

مجرد نقض شرط مذکور،  قانون بیع کالای انگلیس به 
نیز   فسخ  حق  خریدار  می برای  ازاین ایجاد  رو شود. 

مدنی  قانون  ژرف  مقنن  با  مناسبی  ایران  اندیشی 
غنی  کالای  مقررات  بیع  قانون  به  نسبت  را  تری 

انگلیس بیان نموده است و بایع را ضامن جبران ضرر  
ذاتی در عقد بیع مذکور اعلام نموده است.  پیشنهاد  

قانون مدنی  می در  مقنن  اشعار ایران صراحتاً  شود 
مالک عین باشد، رضایت  دارد که «لازم نیست بایع  

گونه   بدین  و  است»  کافی  عین  تملیک  برای  مالک 
از قانون مدنی برطرف خواهد   سوءبرداشت موجود 

 شد.
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Abstract 
Today, social networks play an important role in the development of various 
occupations. To this end, employers hire employees who are familiar with the field 
to promote their products in cyberspace by opening an account in these networks. 
Basically, after the termination of the employment relationship, according to the 
financial value of the accounts, there is a dispute over various issues, including the 
issue of the owner of the account. The main question is who is the owner of the 
account? The laws of different countries, such as Iran and the United States, are 
neutral on this issue which has added to the complexity of the issue. However, to 
solve this challenge, various approaches have been proposed by thinkers, which are: 
Trade secret approach, contract law, intellectual property rights and finally the right 
of publicity. These approaches have all been developed in the context of American 
law. In recent years, most cases conflict with the ownership of the account when 
they refer to the courts. In Iranian legal literature, this issue has been less discussed. 
According to the Western legal literature, In the present article an attempt is made 
to examine the issue of ownership of accounts in social networks in a descriptive-
analytical manner. In this way, two theories of “will” and then “labor” will be 
introduced as tools to identify the account holder in the Iranian legal system. In 
order to determine the main owner of the account, the judge should examine the 
explicit or implicit will of the employees and employers based on these theories. In 
the next step, the judge can refer to the custom; and finally, it is possible to 
determine the owner based on the labor theory; That is, a person who has caused 
the prosperity of the financial value of the account. Also, if none of the methods help, 
the last way is to rule on the joint ownership of the disputing parties. 

Keywords: 
Trade Secret, Right of 
Publicity, Copy-right, 
Digital Asset, contract 
law 
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Extended Abstract 
1. Introduction 
Today's world is dependent on social 
networks. For this reason, individuals and 
legal entities advertise in these virtual 
spaces to expand their business. In order 
to succeed in this field, employers hire 
people who are familiar with the field. 
After the account has prospered and get 
acronymically valued, the employment 
relationship between employer and 
worker may be severed. Now, the 
fundamental question is who does own 
this account? Employer or employee? 
Numerous factors have made it difficult to 
answer this question: The first is that 
legislators in various legal systems have 
remained silent on the issue. Secondly, 
there may not have been an agreement in 
the contract between the employee and 
the employer regarding the ownership of 
the account, or an agreement has been 
reached but there is a conflict between 
this contract and the contract between 
the registrant and the service provider. 
Also, there is a disagreement among 
thinkers on this issue. Thus, given that the 
dispute between the employee and the 
employer is likely to occur, an appropriate 
solution must be found. 

2. Research Methodology  
This article deals with the issue of account 
ownership in an analytical-descriptive 
manner. Also, this issue has been 
accompanied by changes in the context of 
American law, and different thinkers have 
tried to resolve the issue with different 
approaches. This article focuses on 
American law and jurisprudence in a 
comparative way to analyze and study 
account ownership. However, various 
paper and electronic sources have been 
used to write this article, and where 

necessary, references have been made to 
US jurisprudence. 

3. Research Findings 
Investigations have shown that no single 
method has been followed regarding 
account ownership. There are at least 4 
theories in this regard: 1. some have used 
the concept of trade secret to justify 
account ownership, meaning that a) 
followers of an account are trade secret or 
b) password of the account is trade secret. 
2. Others believe that the issue should be 
resolved according to the law of contracts. 
3. The third group, while criticizing the 
theory based on contract law, believes that 
the concepts in intellectual property law 
should be used to solve the issue. 4. The 
last group focuses on the right of publicity. 
Each of these theories, while capable of 
resolving some of the issues related to 
account ownership, can be criticized. 

4. Conclusion 
Given that the above-mentioned theories 
are not comprehensive, it seems that in 
order to solve the issue of account 
ownership, the intention and will of the 
employee and the employer in the 
contract should be considered. In fact, the 
first way to resolve disputes is to focus on 
the will of the individual. The provisions of 
the stipulated contracts must be fulfilled, 
even if the provisions of this contract are 
in conflict with the contract between the 
service provider and the registrant. 
Because the principle is based on the 
privacy of contracts and through the 
internal relations of the employer and the 
worker, this contract must be 
implemented. But, it is not always the case 
that there is an agreement in the contract 
regarding the ownership of the account. In 
this case, it seems that in the next step, the 
tacit intention of the parties should be 
considered. For example, for what purpose 
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 was the employee hired? To what extent 
has the employer supervised the 
employee's activity? Or who had the 
password? Then, if the tacit will is not 
achieved, the next step is to pay attention 
to the custom between employees and 
employers. If there was a custom, we 
follow the same action, but otherwise, the 
last step is to use labor theory. According 
to this theory, the judge pays attention to 
the activities and efforts of each of the 
employee and employer. The judge must 
consider whether the financial value 
created for the account is the product of 
the efforts of either party to the dispute or 
not. However, in this way the original 
owner can be found. 
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 های اجتماعی در روابط کارکنان و کارفرمایان (با تاکید بر حقوق آمریکا) های شبکه تحلیل حقوقِ ناشی از حساب . آزادبخت شبیر   میرشکاری، عباس

 پژوهشی  علمی 

 روابط در اجتماعی هایشبکه هایحساب  از ناشی حقوقِ  تحلیل
 ) آمریکا حقوق بر تاکید  با( کارفرمایان و کارکنان

   ٢آزادبخت  شبیر ،  *1یرشکاری عباس م

 
 .ایران  تهران، تهران، دانشگاه سیاسی، علوم و حقوق دانشکده اسلامی، و خصوصی حقوق گروه استادیار 1
 . ایران تهران، تهران، دانشگاه سیاسی، علوم و حقوق دانشکده خصوصی، حقوق ارشد کارشناس ٢
 

10.22080/LPS.2022.23820.1356  

 تاریخ دریافت:
 ١٤٠١ تیر ٥

 : پذیرش تاریخ 
 ١٤٠١ مهر ٥

 :تاریخ انتشار
 ١٤٠١آذر  ١٢

 چکیده
  منظور،   همین  به  کنند؛می  ایفا  مهمی   نقش  مختلف  مشاغل  توسعه  در  اجتماعی  هایشبکه  امروزه،

  این   در  حساب  افتتاح  با  تا  کنندمی  استخدام  را  حوزه   این  با  آشنا  کارمندانِ   خودْ   پیشرفت  برای  کارفرمایان
 ارزش به توجه با استخدامی، رابطه قطع  از پس . شود تبلیغ مجازی  فضای در شانمحصولات ها،شبکه
 به  مربوط  موارد،  این  جمله  از  که  شودمی  ایجاد  اختلاف  گوناگونی  مسائل  خصوص  در  ها،حساب  مالی
  کشورهای   قوانین  است؟  کسی  چه   حساب  منتفع  که  است  آن  سوال.  باشدمی  حساب   از  انتفاع  حق

 افزوده  موضوع  پیچیدگی  به  امر  این   و  هستند   ساکت  زمینه  این  در  -آمریکا  و  ایران  جمله  از- مختلف
  که   است  شده  ارائه  اندیشمندان  سوی  از  مختلفی  رویکردهای  چالش،  این  حل   برای  درهرحال،.  است

ً   و  فکری  مالکیت  حقوق  قراردادها،  حقوق  تجاری،  راز  بر   مبتنی  رویکرد:  از  هستند  عبارت  رویکرد   نهایتا
 اند؛یافته  پرورش   آمریکا  متحده  ایالات   حقوق   بستر  در  جملگی  رویکردها،  این  البته،.  جلوت  حق  بر   مبتنی 

 آن  اصلی   مبحث  که  شده  مطرح  کشور  این  هایدادگاه  در  هاییپرونده   اخیر   سالیان  طول  در  واقع،  در
. است  شده  گفتگو  کمتر  موضوع  این  درباره  ایران،  حقوقی  ادبیات  در.  است  بوده  کاربری  حساب  از  انتفاع

  موضوع   تحلیلی-توصیفی  شیوه  با  غرب،  حقوقی  ادبیات  به  توجه  با   شودمی  تلاش  رو،پیش  مقاله  در
 مسیر،  این  در.  گیرد  قرار  بررسی  و  بحث  مورد  اجتماعی  هایشبکه  در  موجود  کاربری  هایحساب  از  انتفاع

  کاربری  حساب  از  انتفاع  حق  دارنده  تشخیص  برای  ابزارهایی  عنوان  به  »کار«  سپس،  و  »اراده«  نظریه  دو
  قاضی  حساب،  اصلی  منتفع  احراز  برای  نظریات،  این  براساس  شد؛  خواهند  مطرح  ایران  حقوقی  نظام  در
 به  تواندمی  قاضی  بعد،  مرحله  در.  نماید  بررسی  را  کارفرمایان  و  کارکنان  ضمنی  یا  صریح  اراده  بایستمی

 که  شخصی  یعنی،  کرد؛  معین  را   مالک  کار  نظریه  از  استفاده  با   توانمی  آخر،  در  و  نماید  استناد  عرف
 نکرد،  کمکی  هاشیوه   از  کدامهیچ  که  صورتی  در  همچنین،.  است  شده  حساب  مالی  ارزش  رونق  موجب

 .باشدمی اختلاف طرفین مشترک مالکیت به حکم آخر، راه

 کلیدواژه ها: 
 حق جلوت، حق تجاری، راز

  حقوق دیجیتال، دارایی نشر،
 . قراردادها

 
  یرشکاریم عباس :نویسنده مسئول * 
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 مقدمه ١
وابسته به امکاناتِ فضای مجازی است؛  دنیای امروز  

که اکنون، تصور دنیای بدون اینترنت دشوار  طوری به
های مطلوب این فضا موجب شده  نماید. ویژگی می

های مختلف از خدمات  است که اشخاص در زمینه
زمینه این  از  یکی  ببرند.  بهره  آن  در  ها، موجود 

  واقع، اشخاص به صورت گسترده، تبلیغات است: به 
کسب  توسعه  منظور  فضای  به  از  خویش  وکار 

شبکه خصوص  به  مانند  مجازی،  اجتماعی  های 
فیس استفاده اینستاگرام،   ،... و  توییتر  بوک، 

کنند. از جمله دلایل رونق این موضوع، هزینه کم  می
شبکه  در  درحالی تبلیغات  است؛  اجتماعی  که  های 

  کنندگان احتمالی در مقایسه تاثیر آن بر روی مصرف
با سایر بسترهای تبلیغات، به مراتب بیشتر است،  

شبکهبه از  استفاده  آنکه  امکان  ویژه  اجتماعی  های 
ایجاد ارتباط مستقیم میان فروشنده و خریدار را به  

 .  (Kolansky, 2013: 139-140)کندراحتی فراهم می 

این فضا، نیاز به   از  این حال، طبعاً، استفاده  با 
حاک خاص  قواعد  از  دارد.  آگاهی  آن  بر  م 

می همین به که  اشخاصی  فضای  منظور،  در  خواهند 
مجازی، محصولات و خدمات خویش را تبلیغ کنند، 

کنند. کارمند، افرادِ آگاه در این زمینه را استخدام می 
به   ایجاد کرده و  را در بستر فضای مجازی  حسابی 

پردازد. این رابطه استخدامی برای  معرفی کارفرما می 
ق  طرف  می هردو  باشد  رارداد  داشته  منافعی  تواند 

(Argento, 2012: 222) کسب کارفرما  وکارش  ؛ 
کند و کارمند با توجه به مهارتی که  توسعه پیدا می 

دهد، رزومه مطلوبی جهت همکاری  از خود نشان می 
نماید. به مرور زمان  آوری میبا سایر کارفرمایان جمع 

شبکه در  کارمند  فعالیت  دلیل  اجتمابه  عی،  های 
افزایش    ٢حساب   ١کنندگانِ دنبال  ایشان  با  مرتبط 

بیشتر  می حساب  اقتصادی  ارزش  بالتبع،  و  یابد 
شود. حال، سوال آن است که حساب یاد شده از  می

به   است که حساب  کارفرما  به  متعلق  کیست:  آن 
خواست و شاید به هزینه او، ساخته شده است و  

 
1 Followers. 

مت خویش،  یا متعلق به کارمند است که با کار و زح
دنبال  برای حساب،  این  توانسته،  کند.  کننده جلب 

می  مطرح  زمانی  عمل،  در  رابطه  مسأله  که  شود 
استخدامی میان طرفین قطع شود. هریک از طرفین،  

کند که حساب به او تعلق داشته و پس از  ادعا می 
قطع رابطه استخدامی، باید در اختیار او قرار بگیرد.  

جایی   در  موضوع  این  میپیچیده گره  که  تر  شود 
به   مرتبط  مسائل  صرفاً  مذکور  حساب  در  کارمند 
از جمله   بلکه به دلایل مختلف  نداده  را قرار  شغل 

را  - کاربر خود  مسائل شخصی  پسند شدن حساب، 
را   مسأله  این  طبیعتاً  و  است  داده  قرار  آن  در  نیز 

تاثیری در پرسش  ایجاد می  این موضوع  آیا  کند که 
یا   دارد  شده،  صورتی یاد  در  این،  از  جدا  که خیر؟ 

تعلق   خصوص  در  کارمند  و  کارفرما  میان  قراردادی 
حساب منعقد شده باشد، اعتبار قرارداد یادشده، تا  
و   کارمند  میان  قرارداد  وجود  آیا  است:  میزان  چه 

نتیجه  در  در  کارفرما  همچنین،  دارد؟  تاثیر  گیری 
  صورتی که در هنگام افتتاح حساب، قراردادی از سوی 

مورد  ارائه و  شده  عرضه  کارمند  به  خدمات  دهنده 
قبول او قرار بگیرد و میان این قرارداد با قرارداد میان  
کارفرما و کارمند تعارض وجود داشته باشد، کدام یک  

 از این دو ترجیح خواهد یافت؟

ها، در کشور ما نیز از  پاسخ دادن به این پرسش 
هم  چراکه  است،  برخوردار  فراوانی  اکنون،  اهمیت 

شدت   به  تبلیغات،  برای  مجازی  فضای  از  استفاده 
نیز،   زیادی  موارد  در  احتمالاً،  است.  یافته  افزایش 
حساب توسط کارمند و برای تبلیغ کارفرما ایجاد شده  

به  راهاست،  باید  دلیل  این  همین  در  مناسبی  حل 
ها  زمینه ارائه شود. به ویژه آنکه، بعضی از حساب 

کنندگان، ارزش مالی بسیار  دنبال   به دلیل تعداد زیاد
دارند   بدیهی    .(Moore, 2017: 502-504)زیادی 

ترغیب   را  اشخاص  اقتصادی،  ارزش  این  که  است 
الحیلْ آن حساب را تصاحب  نماید که به لطایف می

کنند تا از عوائد اقتصادی حاصل از آن بهره ببرند و  
اینجاست که باید نظام حقوقی برای جلوگیری از این  

هنوز  ضعیتو این،  وجود  با  نماید.  مداخله  ها 

2 Account. 
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گذار در کشور ما و دیگر کشورها، فرصت لازم  قانون 
برای مداخله در این موضوع را پیدا نکرده است، اما،  
در ادبیات حقوقی سایر کشورها و به طور خاص، در  

پژوهش  صورت  آمریکا،  زمینه  این  در  مختلفی  های 
-See: McGarvey Hidy, 2018: 426)گرفته است  

. این در حالی است که در حقوق ایران موضوع  (494
این   به طور کلی مغفول مانده و هیچ پژوهشی در 
زمینه انجام نشده است. البته، در خصوص بعضی  

های دیجیتال مانند ارث و  از مباحث مربوط به دارایی 
وصیتِ آنها، تحقیقاتی به جامعه حقوقی عرضه شده  

؛ میرشکاری و  ۹۰-۷۱:  ۱۳۹۷ری،  است (ر.ک: میرشکا
 ).۱۹۴-۱۶۵: ۱۴۰۰لته، کتی فتاحی

شیوه   به  تا  شد  خواهد  تلاش  نوشتار،  این  در 
حقوق  -تحلیلی  قضایی  رویه  بر  تاکید  با  و  توصیفی 

آمریکا، به این پرسش، پرداخته شود که حساب مورد  
پرسش،   این  به  پاسخ  برای  کیست.  آن  از  بحث، 

دهای مختلف بررسی  تلاش شده تا موضوع، از رویکر 
شود. برخی به این موضوع، از رویکرد مبتنی بر اسرار  

نگریسته حقوق  تجاری  زاویه  از  دیگر،  برخی  و  اند 
قراردادها. همچنین، از دریچه مالکیت فکری و نیز، 

توان به این پرسش پاسخ داد. در  حق جلوت هم، می 
شود از این رویکردها، برای  رو، تلاش می نوشتار پیش 

هر روی، ابتدا لازم  ی موضوع استفاده شود. به بررس
حقوقی   رابطه  و  حساب  ماهیت  و  مفهوم  است 

شود. سپس در بخش بعد،  حساب و کاربر بررسی  
حقوق   تجاری،  (راز  تحلیل  مختلف  رویکردهای 
جلوت)   حق  و  فکری  مالکیت  حقوق  قراردادها، 
مورد   ایران  حقوق  آخر،  قسمت  در  و  شد  خواهند 

 گرفت.  مداقه قرار خواهد 

 

 
1 Techopedia, “What Does User Account Mean?” 
May, 2022, (last visited 16 June 2022). Available at: 

حساب کاربری در شبکه  ٢
 اجتماعی

 مفهوم ٢٫١
شبکه  ابتدا،  متقابل  در  ارتباط  ابزار  اجتماعی  های 

شدند. اشخاص به  اشخاص حقیقی درنظر گرفته می
ارتباط   با خانواده و دوستان خویش  دلایل شخصی 

می  شبکهبرقرار  مزایای  تدریج،  به  های  کردند. 
است،   متقابل  ارتباط  آن،  مهمترین  که  اجتماعی 

شوند  موجب شد که مشاغل به این ابزار سوق داده 
(Ferrante, 2013: 44)  عنوان به  اجتماعی  شبکه   .

یک خدمت مبتنی بر فضای وب تعریف شده است  
دهند که: اولاً،  ها به اشخاص اجازه می که این شبکه 

عمومی در یک سیستم  - یک پروفایل عمومی یا نیمه 
محدود ایجاد کنند؛ ثانیاً، فهرستی از سایر کاربرانی  

ً را داشته باشند و    که با آنها در ارتباط هستند  ،ثالثا
سا و  خود  اتصال  س  ری فهرست  در  را    ستم یافراد 

  مفهوم  نیا. (Ellison, 2007: 2011) ندیمشاهده نما 
و    گانیشیمانند م  کایآمر  الات یا   از   یبعض   ن یقوان  در

این    بر.  است  شده   ف یتعر  زین  ی وجرسین اساس 
های اجتماعی، یک  توان گفت که، شبکهتعاریف می 

باشند که شامل  اب الکترونیکی می سرویس یا حس
عکس  وبلاگویدیو،  پیام،  متنی،  ها،  و  فوری  های 

سرویس  یا  خدمات  هستند. ایمیل،  آنلاین  های 
(Sprague, 2013: 489) .   

شبکه  اصلی  کاربری  محور  حساب  مجازی،  های 
شبکه  حقیقت،  در  ارتباط  است؛  از  اجتماعی  های 

حساب  می   هامیان  وجود  همینبه  به  دلیل،    آید. 
از  می منظور  گردد.  معین  حساب  مفهوم  بایست 

«ی برا  جاد ی ا  کیتکن  ک حساب،    ک یاتصال    ی شده 
  ی وتریشبکه کامپ  ایو/   ی اطلاعات   س ی سرو  ک یکاربر و  
گفته١»است. دیگری،  تعریف  در   .» در    یمکاناند: 

رمز و    ،ینام کاربر  رهیذخ یسرور شبکه است که برا 
حساب    کیشود.  ی استفاده م  انهیاطلاعات را  ریسا

https://www.techopedia.com/definition/13458/user
-account. 
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 های اجتماعی در روابط کارکنان و کارفرمایان (با تاکید بر حقوق آمریکا) های شبکه تحلیل حقوقِ ناشی از حساب . عباس میرشکاری، شبیر آزادبخت

م  یکاربر اجازه  کاربر  به    که  دهدی نم   ا ی  دهدی به 
متصل    گرید  یهایگذاراشتراک  ا ی  گرید   انهیشبکه، را

کاربری محلی است برای  ١.» شود بنابراین، حساب   .
این حساب  که  ابراز وجود اشخاص؛ اشخاص در  ها 

شبکه  بستر  دارد،  در  وجود  مختلف  اجتماعی  های 
عک نثر،  فیلم،  و  شعر  از  اعم  نوشتاری  مطالب  س، 

با   همچنین،  و  بارگذاری  را   ... و  تبلیغی  مباحث 
می برقرار  ارتباط  دیگر  به  اشخاص  دسترسی  کنند. 

حساب  انجام  این  رمز  و  کاربری  نام  طریق  از  ها 
 .(Nekit, 2020: 212)شود می

 

 حساب   تی ماه ٢٫٢
از منظر حقوقدانان، مال چیزی است که دارای ارزش  
اقتصادی بوده، قابل تقویم به پول باشد و قابلیت  

:  ۱۳۹۹دادوستد را داشته باشد (صفایی و حسینی،  
اند و  ). فقها در تعریف مال به عرف توجه کرده ۱۹۵

معتقدند که قول مسلم آن است که مال از حقایق  
ادبیات حقوقی    ). در۶۶:  ۱۳۷۹عرفی است (عراقی،  

است   عرفی  داشتن،  مالیت  ملاک    یان، (کاتوز نیز، 
مال    ).۱۱-۱۰:  ۱۳۹۴ زیرا،  است؛  درست  باور  این 

مفهومی سیال است که مصادیق آن در طول زمان با  
است؛  تغییر  حال  در  مکان  و  زمان  عرف  به  توجه 

به    یشترب  یر،خ  یامال هست    چیزی   ینکها   بنابراین،
...    و  اقتصادی  سیاسی،  اجتماعی،  متنوع  هایشاخص

  ثابت   صورت   به  مفهوم   این   اینکه   نه   دارد،  ارتباط
 & Coe)  نباشد  تغییری  هیچگونه  پذیرای  و  باشد

Brown, 2019: 296)  .دیگر بیان، چیزی که تا چند  به
شد، اکنون ممکن است  قرن پیش مال محسوب نمی 

برده  دوران  در  مثلاً،  بالعکس.  یا  باشد  داری  مال 
شد لکن ق بود و مال محسوب می انسان موضوع ح

گذر زمان انسان را به جای موضوع حق، طرف حق  
تلقی   مال  انسان  دیگر   که  نحوی  به  داد   قرار 

 شود.  نمی 

 
1 Computerhope, “User account” December, 2020, 
(last visited 16 June 2022). Available at: 

گفتنی است، با توجه به ملاک عرفی، حساب را  
باید مال به حساب آورد؛ زیرا، در بسیاری از موارد،  
چند   فرضاً  که  حساب  یک  بابت  که  حاضرند  افراد 

ها تومان پول پرداخت  کننده دارد، میلیونار دنبال هز 
  ار یبس  ی،مجاز  ی هایباز  در  موضوع   نیا  کنند. مثلاً،

  ، آن  ی های ژگی و  ل یدل  به  افراد   حسابِ   که   است   جیرا
  ردوبدل   یهنگفت   یهاپول   و  ردیگی م   قرار  معامله  مورد

این حساب  شودیم واقع،  در  واقعی  و  دنیای  در  ها 
هستند اقتصادی  ارزش   & Edwards)  دارای 

Harbina, 2013: 97-98)   و میزان ارزش آن با توجه
 ,Nekit)شود  کنندگان کم یا زیاد می به تعداد دنبال 

. به علاوه، اموال رافع نیازهای مادی  (214-215 :2020
دارای نیز  حساب  و  هستند  انسان  معنوی  این    و 

می  (میرشکاری  ویژگی  فتاحباشد  :  ۱۴۰۰  لته،ی کتی و 
ارزش  ۱۷۵-۱۷۷ عرفاً  حساب،  ترتیب،  بدین   .(

می  نیز،  حقوقی  نظام  دارد.  به  اقتصادی  باید 
تشخیص عرف احترام گذاشته و حساب را مال تلقی  
کند. شناسایی حساب به عنوان مال در رویه قضایی  

 Inپرونده    سابقه نیست، چنانکه درآمریکا نیز بی 
re CTLI, LLC    که بود  شرکتی  به  مربوط  موضوع 

شبکه در  حساب  دارای  و  شده  های  ورشکسته 
اجتماعی بود. دادگاه در این پرونده، حساب را مال  

 ,Jamel)تلقی کرد و متعلق حق طلبکاران قرار داد  
2016: 563)  . 

حساب تحلیل،  این  به  توجه    دسته   در   با 
  ٢«دارایی دیجیتال»  به   موسوم   که  اموال   از   تریبزرگ 

-Fairfield, 2005: 1055)گیرد  می   قرار  هستند،
دارایی دیجیتال در یک تعریف وسیع، هر آن    (1058

چیزی است که به صورت دیجیتالی (معمولاً صفر و  
یا   رایانه  مانند  ملموس  و  مادی  شیء  یک  در  یک) 
باشد   شده  ذخیره  مجازی  فضای  مانند  غیرملموس 

(Mali & Prakash, 2019: 127)  دارایی پس،   .
فیلم تصاویر،  تمامی  شامل  و  دیجیتال  اسناد  ها، 

هرگونه اطلاعاتی است که در یک دستگاه فیزیکی یا  

https://www.computerhope.com/jargon/u/useracc
o.htm. 
2 Digital Assets. 
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تطبیقی  حقوق پژوهشنامه  
Comparative Law Biquarterly 

 

 کارفرمایان (با تاکید بر حقوق آمریکا) های اجتماعی در روابط کارکنان و های شبکه تحلیل حقوقِ ناشی از حساب . عباس میرشکاری، شبیر آزادبخت

نظر  یک فضای الکترونیکی ذخیره شده باشد، صرف 
فضای   یا  فیزیکی  دستگاه  مالکیت  اینکه  از 
باشد   دیگری  شخص  به  متعلق  الکترونیکی 

(Cohen, 2015: 319) . 

 

  ا ی ت یمالک:  حساب با  کاربر  ابطه ر  ٢٫٣
 انتفاع   حق

آیا اشخاصی که دارای حساب هستند، مالک حساب  
در   دارند؟   انتفاع  حق  تنها  آنکه  یا  هستند  مذکور 

دهنگان خدمات در  قراردادهایی که از سوی اکثر ارائه
و  شبکه توییتر  اینستاگرام،  مانند  اجتماعی،  های 
افتتاح  فیس هنگام  در  کاربر  به  ارائه  بوک،  حساب 

بازکننده  می شخص  اینکه  خصوص  در  نصی  شود، 
حساب، مالک است یا صرفاً حق انتفاع از آن حساب  
را دارد، وجود ندارد. ممکن است این سکوت به این  

کننده حساب مالک آن  صورت تعبیر شود که افتتاح
قانون    ۳۰است و حق هرگونه تصرفی را دارد (ماده  

دیدگا این  پذیرش  اما  زیرا،  مدنی)؛  است؛  دشوار  ه 
ارائه  ثبت غالب  هنگام  در  کاربر،  دهندگان  نام 

اي برای خود جهت بستن یا  اختیارات بسیار گسترده 
می  درنظر  حساب   ,McLaughlin)گیرند  تعلیق 

ارائه (95 :2015 این  ؛ یعنی  با صلاحدید خود  دهنده 
اختیار را دارد که حساب را مسدود نماید. مثلاً، توییتر 

کند: «ما ممکن است در هر زمانی،  لام می صریحاً اع 
با دلیل یا بدون دلیل حساب شما را معلق کنیم یا  
ببندیم یا ارائه تمام یا بخشی از خدمات را به شما  

کنیم.» بند  ١متوقف  در  یا  اساسی    ۱۵؛  شروط 
ها  اینستاگرام مقرر شده: «نقض هریک از این توافق 

. ٢ود.» شمنجر به بستن حساب اینستاگرام شما می 
رسد که با توجه به این اختیار گسترده که  به نظر می 

شبکه به  سایر  منحصر  در  و  نیست  اجتماعی  های 
 See: Darrow)های مجازی نیز سابقه دارد  پلتفرم 

 
1 Twitter, “Terms of Service” June, 2022, (last visited 
17 June 2022). Available at: 
https://twitter.com/en/tos. 
2 Instagram, “Terms of Use” January, 2013, (last 
visited 17 June 2022). Available at: 

& Ferrera, 2006: 296) خود  ، مالک اصلی حساب ،
حساب  ارائه کاربرِ  کاربر.  نه  است  سرویس  دهنده 

استفاده از حسابی است    منحصراً دارای حق انتفاع و
او   است.  شده  ایجاد  اجتماعی  شبکه  بستر  در  که 

دهنده در اختیار  تواند با توجه به امکاناتی که ارائهمی
کاربران قرار داده، در حدود شرایط پذیرفته شده در  

برداری  نام یا پس از آن، از حساب بهره هنگام ثبت 
مالکیت   به  محدود  شد،  تحلیل  تاکنون  آنچه  کند. 
خود حساب بود اما این تحلیل به معنای آن نیست  

شبکه  در  اشخاص  که  محتوایی  مجازی  که  های 
دهنده باشد، بلکه  کنند، متعلق به ارائهبارگذاری می 

ایجاد   را  آن  که  است  اشخاصی  به  متعلق  محتوا 
از  ٣کنندمی استفاده  شروط  در  تفکیک  این   .

گرفتشبکه قرار  تاکید  مورد  مختلف  اجتماعی  ه  های 
است. مثلاً اینستاگرام بیان داشته است: «ما ادعای  
مالکیت نسبت به محتوای شما را نداریم اما شما به  
اعطا   را  محتوا)  (منظور  آن  از  استفاده  حق  ما 

بایست میان محتوا  کنید.». پس، در این موارد میمی
و حساب کاربری تفاوت گذاشت: نسبت به حساب  

ثبت  حق  نام برای  صرفاً  به  کننده،  را  آن  از  انتفاع 
شناخت   لکن    (Walker, 2012: 16-17)رسمیت 

 بایست ملک کاربر دانست. محتوا را می 

 

رویکردهای ناظر به شناسایی  ٣
صاحب حق انتفاع در 

 های اجتماعیشبکه
فرما به  ر از کارمند و کا  یکشد، هر    یان که ب  همانطور

معرفی  متخلف    های یزهانگ حساب  صاحب  را  خود 
در  می دعوا  به طرح  منتهی  معمولاً  امر  این  و  کنند 

می    یعنی   چالش،  این  حل  برای  شود.دادگستری 
  متنوعی   رویکردهای  حساب،  یصاحب اصل   شناسایی

https://www.instagram.com/about/legal/terms/bef
ore-january-19-2013/. 

کھ خود را مالک   سیدھندگان سروارائھ   یملاحظھ شروط قرارداد  یبرا ٣
 (Furlong, 2013: 763) اند، ر.ک:نکرده  یمحتوا معرف
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تطبیقی  حقوق پژوهشنامه  
Comparative Law Biquarterly 

 های اجتماعی در روابط کارکنان و کارفرمایان (با تاکید بر حقوق آمریکا) های شبکه تحلیل حقوقِ ناشی از حساب . عباس میرشکاری، شبیر آزادبخت

سو استصاحب   یاز  شده  مطرح  این  نظران   .
تجاری،   راز  بر  مبتنی  رویکرد  از:  عبارتند  رویکردها 
حقوق قراردادها، حقوق مالکیت فکری و حق جلوت.  

ها به ترتیب مورد بررسی  در این بخش، این رویکرد 
 گیرند.قرار می 

 

 رویکرد مبتنی بر راز تجاری  ٣٫١
کنترل  و  تصاحب  برای  آمریکا،  قضایی  رویه  در 
استناد   تجاری  راز  نهاد  به  کارفرما  سوی  از  حساب 

بند   اساس  بر  است.  قانون    ۱ماده    ۴شده 
، راز ۱۹۸۵١متحدالشکل اسرار تجاری آمریکا مصوب  

تجاری به اطلاعاتی از جمله فرمول، الگو، گردآوری،  
گفته   فرایند  یا  تکنیک  روش،  دستگاه،  برنامه، 

بالقوه یا  می شود که دارای ارزش اقتصادی مستقلِ 
اطلاعات،   آن  برای حفظ محرمانگی  و  باشد  بالفعل 

اساس  تلاش بر  باشد.  گرفته  صورت  معقولی  های 
حساب    کنند ماهیتهمین تعریف، برخی تلاش می 

را با راز تجاری تطبیق بدهند. برای مثال، در دعوای  
Phonedog v. Kravitez 2011  موضوع آن بود که ،

فون  استخدام  به  این شخص  کراویتز  و  درآمد  داگ 
حسا  که  داشت  فون بوظیفه  مجازی  را  های  داگ 

اکتبر   در  نماید.  و    ۲۰۱۰مدیریت  کراویتز  همکاری 
کراویتز  فون  ولی  شد  متوقف  درخواست  داگ  به 
و  فون  نکرد  عمل  حساب  تحویل  بر  مبنی  داگ 

همچنان پس از قطع همکاری از آن استفاده نمود.  
داگ علیه کراویتز اقامه دعوا نمود.  فون   ۲۰۱۱در سال  

هرچند که ادعای خواهان مشتمل بر چند عنوان بود،  
کنندگان حساب  ها این بود که دنبال لکن یکی از آن 

را عنوان  به  آن  رمز  می و  تجاری  نظر  ز  در  بایست 
. هرچند که این دعوا به مصالحه خاتمه  ٢گرفته شود 

پیدا کرد لکن ادعای کارفرما در تلقی حساب به عنوان  
راز تجاری، مورد توجه ادبیات حقوقی قرار گرفت. در  
به   برخی  حساب،  کردن  تلقی  راز  برای  راستا،  این 

کنندگان حساب و برخی به رمزی که  فهرست دنبال 
 

1 The Uniform Trade Secrets Act 1985 (UTSA). 

می  توجه  شده،  گرفته  درنظر  حساب  نند. کبرای 
گفته می  از  یعنی،  فهرستی  شود که حساب، حاوی 

کنندگان است که مانند لیست مشتریان بوده  دنبال 
می  به و  باشد.  اقتصادی  ارزش  دارای  علاوه، تواند 

نیاز   آن،  به  ورود  برای  که  است  رمز  دارای  حساب، 
است که از آن آگاه باشیم. بالطبع، این رمز در اختیار  

شود از دسترس دیگران،  هرکسی نبوده و تلاش می 
دور بماند. برهمین پایه است که حساب را به عنوان  
راز تجاری کارفرما تلقی کرده و معتقدند پس از قطع  

می  حساب  استخدامی،  کارفرما  رابطه  به  باید 
می  آیا  که  دید  باید  اینک،  شود.  توان  برگردانده 

کنندگان حساب و یا رمز آن را راز تجاری تلقی  دنبال 
 خیر. کرد یا

دنبال ۱ که  )  دارند  سعی  کارفرمایان  کنندگان: 
برای   دهند.  توسعه  بیشتر  هرچه  را  خود  مشتریان 

شود.  توسعه مشتری، هزینه و وقت زیادی صرف می 
این   از  لیستی  خدمات  و  کالا  فروشندگان  اکثراً، 

کنند که این لیست منحصر در نام  مشتریان تهیه می 
آن  مختلف  مشخصات  بلکه  نیست  نیز  افراد  ها 

شود. این فهرست از چند جهت اهمیت  گردآوری می 
از دسترس خارج شود،   این فهرست  اگر  اولاً،  دارد: 

آوری نیست و ممکن است  دیگر به راحتی قابل جمع 
توان   او  و  بروند  از دست  از مشتریان فرد  بسیاری 

ها را نداشته باشد؛ ثانیاً، اگر گیری مجدد با آن ارتباط
ار رقبا قرار بگیرد، امکان دارد که  این فهرست در اختی

وکار تحت تاثیر قرار بگیرد و کارفرما  بازار آن کسب 
گردد   ضرر    . (Green, 2015: 195-196)متحمل 

فهرست   خواندن  راز  جهت  لازم  عناصر  بنابراین، 
ارزشِ   مشتریان  فهرست  دارد:  وجود  مشتریان 
اقتصادیِ مستقلِ بالفعل یا بالقوه دارد، برای عموم و  

با آشکار نیست و فقط خود کارفرما و افراد مرتبط  رق
وکار از آن اطلاع دارند و در آخر، اقدامات  با آن کسب 

احتیاطی متعارفی برای حفاظت از آن درنظر گرفته  
سنتی  می صورت  به  که  فهرستی  پذیرش  شود. 

2 Casetext, “Phonedog v. Kravitz” Nov, 2011, (last 
visited 16 June 2022). Available at: 
https://casetext.com/case/phonedog-v-kravitz  
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آوری شده در رویه قضایی آمریکا سابقه دارد.  جمع 
دعوای   در   .PEO Experts CA, Inc. vمثلاً، 
Engstrom 2011    و مدیرسابق  علیه  بیمه  شرکت 

نمایندگان فروش خود به دلیل تصاحب غیرقانونی  
ادعایی   تجاریِ  اسرارِ  نمود.  اقامه دعوا  تجاری  اسرار 
شامل اطلاعات تماس، سابقه خرید قبلی و عادات و  
مشخصات مشتریان شرکت بیمه بود. نهایتاً، دادگاه  

فه که  رسید  نتیجه  این  شرکت  به  مشتریان  رست 
 .  (Evans, 2019: 29)شود  بیمه به عنوان راز تلقی می 

آیا   که  است  آن  اصلی  سوال  وجود،  این  با 
سنتیِ  دنبال  روشِ  همانندِ  حساب،  یک  کنندگان 
شوند؟  آوریِ فهرستِ مشتریان، راز محسوب می جمع 

اعتماد جهت دنبال کردن   ایجاد  برخی معتقدند که 
مشتریان، امری است   صفحه مجازی مشاغل توسط 

شود بلکه مستلزم وقت و  که به سادگی میسر نمی 
هزینه فراوان است؛ فلذا، این فهرست از مزایای راز  

می  دعوای  بهره  در  دیدگاه،  این   .christou vبرد. 
Beatport, LLC 2013    ،پرونده این  در  شد.  تائید 

در   کاربری  حساب  به  دسترسی  نزاع،  موضوع 
ر که به این حساب دسترسی  اسپیس بود. رولیمای

کلوپ شبانه   با  از قطع همکاری خود  داشت، پس 
کریستو، کلوپ اختصاصی خود را تاسیس کرد. با این  
عمل، کریستو علیه وی اقامه دعوا نمود و ادعا کرد  
زیاد   تعداد  و  رولیر  دسترسی  به  توجه  با  که 

کلوپ  دنبال  استفاده  همچنین،  و  حساب  کنندگان 
فهر  این  از  این  رولیر  مشتری،  جذب  برای  ست 

بایست به  فهرست به عنوان راز تجاری کریستو می 
در   موضوع  طرح  از  پس  شود.  شناخته  رسمیت 
رسمیت   به  راز  عنوان  به  مذکور  فهرست  دادگاه، 

 .  (McGarvey Hidy, 2018: 458)شناخته شد. 

رسد که صرف اسامی یک  با این حال، به نظر می 
فر  مشتریِ  که  افرادی  از  بوده تعداد  راز  وشنده  اند، 

 
1 Pillsbury's Internet & Social Media Team, “Can a 
Reporter’s Twitter Account Be a Newspaper’s Trade 
Secret?” August, 2018, (last visited 16 June 2022). 
Available at: 

بهتر، برای راز تلقی شدن  عبارتشود؛ به پنداشته نمی 
فهرست مشتریان، چیزی بیش از اسامی لازم است  

(McNealy, 2013: 40)نمونه، در پروندهعنوان. به   
lillge v. verity 2011    فهرست که  شد  بیان 

تماس،   اطلاعات  بر  مشتمل  بایستی  مشتریان 
محل   هویتی،  این  اطلاعات  از  اطلاعاتی  و  زندگی 

علاوه، شرایط  . به(McNealy, 2013: 41)دست باشد  
آوری  در فهرست مشتریان که به صورت سنتی جمع 

کنندگان متفاوت است؛ زیرا،  شده با فهرست دنبال 
دنبال  سوی  فهرست  از  کاربر  صفحه  در  کنندگان 

اشخاص دیگر قابل دسترسی است، یعنی امر مخفی  
نمی  عموم  قابل    باشداز  دیگران  توسط  راحتی  به  و 

مشاهده است. این موضوع، عنصر مخفی بودن راز  
 ,McLaughlin)کند  تجاری را از فهرست سلب می 

پذیرفته  (106 :2015 این دیدگاه در دعاوی متعدد   .
 Veronica Foods Coشده است. مثلاً، در دعوای  

v. Ecklin 2017    اشعار داشت که: «لیست دادگاه 
مبنای قانون دفاع از اسرار تجاری فدرال  مشتریان بر  

از   بسیاری  نام  شرکت  زیرا،  نبود؛  تجاری  راز  یک 
تامین و  وب مشتریان  در  را  خود  و  کنندگان  سایت 

های اجتماعی اعلام کرده  های خود در شبکهحساب 
آن،   مشتریان  کامل  لیست  که  معنا  بدان  بود، 

 ,Art & Cookیا در دعوای    ١محرمانه نبوده است.» 
Inc. v. Haber 2017    فهرست که  شد  بیان 

مشتریانی که به طور عمومی قابل دسترسی است،  
تواند ذیل قانون دفاع از اسرار تجاری فدرال به  نمی 

 :Adornato & Horsfall, 2019)عنوان راز قرار گیرد  
282). 

که رویه مشخصی نسبت به موضوع  با وجود آن 
رسد که عقیده  وجود ندارد. اما با این حال به نظر می 

باشد؛ زیرا، در وضعیت کنونی،  گروه دوم صحیح  تر 
کنندگان، حتی از نظر خود صاحب  بسیاری از دنبال 

ای هستند که اطلاعات خاصی  حساب، صرفاً اسامی 

https://www.internetandtechnologylaw.com/report
er-twitter-account-trade-secret/. 

کھ فھرست مشتریان را بھ    Eagle v. Morganبرای ملاحظھ پرونده   2
ر.ک:   ندانستھ،  راز  بودن  عمومی   :McGarvey Hidy, 2018)دلیل 

442-445) . 
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ناز آن  نام کاربری در دست  . آری،  ١یست ها به جز 
هویتی   اطلاعات  که  است  پذیرفتنی  موضوع  این 

ها ممکن است در اختیار صاحب حساب  برخی از آن 
مجموع   با  تناسب  در  موضوع،  این  لکن  باشد 

کلیه  دنبال  که  نیست  حدی  در  کنندگان 
بدانیمدنبال  راز  را  امکان  ٢کنندگان  علاوه،  به   .

دارد.   وجود  نیز  اسامی  این  به  همگان،  دسترسی 
میبرای  دشواری  به  اسامی  همین،  توان 

 کنندگان را راز تلقی کرد.دنبال 

  اگر  دیدگاه،  این  طرفداران  منظر  ) رمز عبور: از۲
  دیگر،  حلراه  نباشند،  راز  حساب  یک  کنندگاندنبال 

تجار  رمز  شناسایی راز  عنوان  ز  یبه  رمز    یرا،است؛ 
عبارت به   .باشدمی   حساب  به   دسترسی   اصلی   وسیله
باشد: اولاً، رمز  مز، جامع شرایط راز تجاری می دیگر، ر 

اصولاً امر عمومی نیست و اشخاص محدودی به آن  
برای   معقولی  تلاش  همواره  ثانیاً،  دارند؛  دسترسی 

پذیرد.  حفاظت از رمز توسط صاحبان آن صورت می 
از   برخی  توسط  نیز  قضایی  رویه  در  موضع  این 

پروندادگاه  در  مثلاً،  است.  تائید شده   TMXده  ها 
Fundiing, Inc v. Impero Technologies 2010  
است   شده  شناسایی  تجاری  راز  عنوان  به  رمز 

(Argento, 2012: 249-256). 

می  دیدگاه  این  از  انتقاد  راز  در  که  گفت  توان 
می  مستقل  تجاری،  اقتصادی  ارزش  دارای  بایست 

که رمز، دارای ارزش اقتصادی مستقل  باشد، درحالی 
عنا که ارزش رمز، وابسته به ارزش  نیست؛ بدین م

اگر   دارد.  حساب و محتوایی است که در آن وجود 
اصلاً   یا  باشند  نداشته  ارزشی  محتوا  و  حساب 
بالتبع،   محتوایی درون حساب وجود نداشته باشد، 
آن رمز فاقد ارزش اقتصادی است. برخی این موضوع  

کرده  تشبیه  کلید صندوق  به  عنوان  را  به  کلید  اند: 
 

   .Unified Financial Services, LLC 2013Calisi vدر دعوای  ١
دادگاه تجدیدنظر بھ دلیل عدم وجود اطلاعات ارزشمند در لیست مشتریان، 

 . (Leeson, 2016: 508) آن را بھ عنوان راز تجاری بھ رسمیت نشناخت
پرونده ٢ ملاحظھ  لیست    Robert S. Weiss & Assocs  برای  کھ 

-McNealy, 2013: 43):  مشتریان را راز تجاری ندانستھ است، ر.ک
44) . 

ارزشمند وسیل صندوق  محتویات  به  دستیابی  ه 
است، اما زمانی که محتویاتی وجود نداشته نباشد،  

بی  نیز  ارزش  کلید  دارای  رمز  بنابراین،  است.  ارزش 
 :Park & Abril, 2016)غیرمستقل است نه مستقل  

 .Tryco, Inc v. راز نبودن رمز در دعوای  (559-560
U.S Med. Source, LLC 2010    وState 

Analysis, Inc v. American Financial 
Services, Association 2009    است شده  تائید 

(Miao, 2012: 1048)  . 

به   توجه  با  و  مطروحه  مطالب    ی دهایتردبنابر 
م  اریبس اند   ٣هادادگاه   انیدر  این  ٤شمندان یو   ،

تواند تمام مسائل و مشکلات این حوزه  رویکرد نمی 
 را حل نماید. 

 

 مبتنی بر حقوق قراردادها رویکرد  ٣٫٢
در زمان ایجاد حساب در هر شبکه اجتماعی، نوعی  

ارائه توسط  الحاقی  به  قرارداد  سرویس  دهنده 
بایست توسط وی  شود که می کننده ارائه می نام ثبت

تائید گردد. یکی از شروط این قرارداد، این است که  
حداقل نوعی مالکیت متزلزل یا مقید و یا حق انتفاع،  

ثبت برا بدین  نامی  است.  شده  شناسایی  کننده 
ترتیب، باید دید که حساب در هنگام افتتاح به نام  
چه کسی ثبت شده است: اگر حساب به نام کارفرما  
افتتاح شده باشد، این حساب از آن او خواهد بود و  
برعکس، اگر کارمند به نام شخصی خویش، حساب  

واهد بود.  را افتتاح کرده باشد، حساب متعلق به او خ
مقرر  عنوان به لینکدین  قراردادی  شروط  در  نمونه، 

شده است: «بین شما و دیگران (از جمله کارفرمای  
 . ٥شما)، حساب متعلق به شما است...»

3 Calisi v. Unified Financial Services, LLC 2013; TMX 
Fundiing, Inc v. Impero Technologies 2010. 
4 See: Adornato & Horsfall, 2019: 62-90; Argento, 
2012: 201-278. 
5 LinkedIn, “User Agreement” February, 2022, (last 
visited 16 June 2022). Available at: 
https://www.linkedin.com/legal/user-agreement. 
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می بدین  توجه  این  ترتیب،  به  معطوف  بایست 
کارفرما   و  کارمند  میان  که  هرچند  باشد،  قرارداد 

ال حساب پس  طور جداگانه قراردادی مبنی بر انتقبه
به  باشد.  داشته  بهتر، عبارتاز قطع همکاری وجود 

دهنده خدمات نسبت به قرارداد کارمند  قرارداد ارائه 
و کارفرما ارجح است و در تعارض میان این دو قرارداد  

اعتبار بخشید  می اولی  به   ,McLaughlin)بایست 
شبکه   .(95-97 :2015 دیدگاه،  این  های  مطابق 

ان حق  یک  به  اجتماعی  انتقال  غیرقابل  تفاع 
دهند و او را به عنوان طرف قرارداد  کننده می نام ثبت

می  رسمیت  به  در  و مسئول  حال،  این  با  شناسند. 
قرارداد میان کارمند و  رویه قضایی، دادگاه  ها اصولاً 

-McLaughlin, 2015: 95)دانند  کارفرما را ارجح می 
رفرمایی که  ، که این امر قابل انتقاد است؛ زیرا، کا(97

به کارمند خود اجازه تاسیس حساب در یک شبکه  
دهد یا خود، پیش از استخدام  اجتماعی خاص را می 

با   به طور ضمنی  کرده،  ایجاد  را  آن حساب  کارمند 
به   اقدام  شبکه  آن  در  مندرج  شرایط  تمام  وجود 

کسب  برای  آن  از  است.  استفاده  نموده  خود  وکار 
قرارداد   انعقاد  بهانه  به  نمی پس،  کارمند  توان  با 

دهنده را ناديده گرفت. اگر قرارداد الحاقي سرويس 
اي بر كنترل و دسترسي به حساب، پس  كارفرما اراده 

در شبکه   بود  داشت، شایسته  را  همکاری  قطع  از 
کرد. این  نام می مطابق با مقصود خود ثبت  اجتماعی 

تمام   لکن  دارد  حقیقت  از  رنگی  اگرچه  دیدگاه، 
دهد. سوال آن است که اگر  شش نمی مسائل را پو

به   متعلق  حساب  اینکه  بر  مبنی  شرطی  هیچ 
کرد؟  نام ثبت باید  چه  نداشت،  وجود  است،  کننده 

که:  می   وانگهی، نمود  مطرح  را  احتمال  این  توان 
تامین  میان  ثبت قراردادِ  و  حساب  کننده،  نامکننده 

نام قدرت  قرارداد الحاقی است. کاربران در زمان ثبت 
ه زنی نسبت به مالکیت حساب ندارند: اگر مایل  چان

به استفاده از شبکه اجتماعی باشند بایستی شروط  
را   حساب  از  استفاده  امکان  والا  بپذیرند  را  قرارداد 

توان گفت که در مواردی ممکن  ندارند. بنابراین، می 
صورت   به  قراردادها  اینگونه  در  رضا  عنصر  است 

 
1 Work-made-for-Hire. 

، در اغلب اوقات  علاوهکامل محقق نشده باشد. به 
ثبت  هنگام  شروط  به  عنایتی  و  کاربران  ندارند  نام 

کنند.  بدون مطالعه آن، اقدام به پذیرش شروط می 
شروط   مطالعه  وجود  با  حتی  مواردی  در  همچنین، 
از   آثار حقوقی ناشی  از مفهوم و  قراردادی، اطلاعی 

(میرشکاری،   ندارند  ).  ۸۱-۷۹:  ۱۳۹۷قرارداد منعقده 
که اعتبار این توافق از اصل مورد    پس، بعید نیست

تردید قرار گیرد. جدا از این، وجود این قرارداد، مانع  
از این نیست که کارفرما و کارمند در خصوص اینکه  

کدام  به  متعلق  توافق  حساب  باشد،  ایشان  از  یک 
این  ارائه کنند. در  با  رابطه  کننده صورت، هرچند در 

خواهد    حساب، صاحب حق انتفاع از حساب، کسی 
افتتاح حساب   هنگام  در  قرارداد  به موجب  که  بود 
تابع   کارفرما و کارمند،  اما در رابطه  مشخص شده، 

واقع در  بود.  خواهیم  آنها    اصل   موجب  به ،  توافق 
  ن یطرف  به  نسبت  قرارداد،  هر  قراردادها،  بودن  ینسب 

 . بود خواهد  الاجرالازم  خودش 

 

رویکرد مبتنی بر حقوق مالکیت   ٣٫٣
 فکری

های  اند که از یافتهبرخی از نویسندگان، تلاش کرده 
حاضر   مسأله  حل  برای  فکری  مالکیت  حقوق 

کنند   این  (Mitchel, 2014: 1487-1492)استفاده   .
سوال همواره در حقوق مالکیت فکری مطرح بوده  

شده با  شده یا چیزی که اختراع است که اگر اثر خلق 
ا مالک  باشد،  شده  ایجاد  کارفرما  چه  سفارش  ثر 

کسی است؟ برای پاسخ به این سوال، از ابتدای قرن  
شده در مقابل (یا  ای تحت عنوان "اثر خلققاعده   ۲۰

استخدام  برای)  ١برای)  (یا  مقابل  در  "کار  یا   "
رسمیت  ٢استخدام به  آمریکا  قضایی  رویه  در   "

شناخته شده و آراء زیادی صادر شده است؛ براساس  
خ اثر  که  صورتی  در  آراء  سفارش  لقاین  به  شده 

کارفرما در حوزه شغل فرد ایجاد شده باشد، حق نشر  
دارد   اختصاص  کارفرما   .(Fisk, 2003: 59-62)به 

2 Work-for-Hire. 
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تطبیقی  حقوق پژوهشنامه  
Comparative Law Biquarterly 

 های اجتماعی در روابط کارکنان و کارفرمایان (با تاکید بر حقوق آمریکا) های شبکه تحلیل حقوقِ ناشی از حساب . عباس میرشکاری، شبیر آزادبخت

آمریکا نیز وارد    ۱۹۷۶١موضوع، به قانون حق نشر  این 
است  گرفته  خود  به  قانونی  چهره  و  این  ٢شده   .

شده   مطرح  نیز  اختراع  حق  خصوص  در  مبحث، 
حق، دو فرض، از یکدیگر تفکیک  است. درباره این  

   ):۱۰۹- ۱۰۶:  ۱۳۹۵  یرحسینی،(م دانشده

فرض نخست، جایی است که شخصی به دلیل  
حل یک مسأله به استخدام دیگری درآید و به طور  
صریح یا ضمنی متعهد به اختراع چیزی برای حل آن  

در این فرض، مالک حقوق مادی حق    ٣مسأله شود، 
می  کارفرما  را  کارمند  دانناختراع  نه  و   ,Rivard)د 

قانون ثبت اختراعات    ۵بند ه ماده  ((754-755 :1997
و بند    ۱۳۸۶مصوب    یو علائم تجار  یصنعت  ی، طرحها

ماده   حما   ۶ب  پد  ت یقانون  حقوق  آورندگان    د یاز 
مصوب  اانهیرا  یافزارهانرم  ماده    ۱۳۷۹ی    ۱۰و 

اجران ییآ (  یی نامه  (۲مواد  و  حما ۱۷)  قانون  از    ت ی) 
پد مصوب  اانه یرا  یافزارهانرم   دآورندگان یحقوق  ی 

۱۳۸۳ .( 

فرض دیگر، در جایی است که شخص به منظور  
به استخدام دیگری درنمی  او  اختراع  بلکه خود  آید، 

حل   برای  باشد،  شده  خواسته  وی  از  اینکه  بدون 
پیش   کارمند  کار  و  کارفرما  راه  سر  که  مشکلاتی 

مسیر، اگر زند. در این  آید، دست به اختراع می می
، قاعده "حق انتفاع یا  ٤کارفرما منافعی داشته باشد 

شناسد " برای او این حق را به رسمیت می ٥استفاده
 ,Rivard)که کارفرما از اختراع مذکور استفاده نماید  

به بیان دیگر، اگر اختراعی توسط    .757 :1997-(762
کارمند یک شرکت انجام شود و آن کارمند آن اختراع  

با   مواد  را  یا  و  مذکور  شرکت  تجهیزات  از  استفاده 
اولیه آن ایجاد نماید، به صورت ضمنی توافق بر این  
به   متعلق  اختراع  به  مربوط  مادی  که حقوق  است 

برداری از این  شرکت خواهد بود و شرکت حق بهره 
را خواهد داشت. پس،   کارگر   شرایط  این  در  حقوق 

 
1 The Copyright Act of 1976. 

 . ۱۰۱، ماده  ۱، فصل ۱۷ر.ک: عنوان  ٢
3 Hired-to-invent. 

 باشد.مثلاً مخترع از منابع و امکانات کارفرما استفاده کرده  ٤
کھ بھ صورت    است  right”-“Shop  بھ  موسوم  کایآمر  حقوق   در   حق   نیا ٥

عنوان حق   رسد،ی اما بھ نظر م  شود ی «حق فروش» ترجمھ م  یاللفظتحت

  یک «   ماکارفر   برای   ولی   بود   خواهد  اختراع  حق  مالک
  اختراع   از  استفاده   و  اجرا  برای   انحصاری  غیر  لیسانس 

(صادق شودمی   ظاهر کب  ی.»  :  ۱۳۹۷  آباد،شاه   یریو 
۴۴ .( 

انتفاع   حق  به  مربوط  چالش  معتقدند  برخی 
نظر   به  قابل حل  قواعد مذکور  به  توجه  با  حساب 

رسد؛ بدین معنا که در فرضی که شخصی برای  می
کارفرما استخدام  وکار  توسعه شبکه اجتماعی کسب 

به  می متعلق  حساب  آن  به  مربوط  حقوق  شود، 
کارفرماست. حق کارمند، دستمزدی است که در ازای  

گیرد و او نسبت  فعالیت و تلاشش به وی تعلق می 
به حساب هیچ حقی ندارد، حتی اگر اعتبار حساب  
به وجود او بستگی داشته باشد. اما، در فرضی که  

خواه   هدف،  این  به  ضمناً،  کارمند  خواه  و  صریحاً 
استخدام نشده باشد یا حساب توسط وی پیش از  
مسائل   اوقات  گاهی  و  باشد  شده  ایجاد  استخدام 
کاری را در آن بارگذاری کند، حساب متعلق به کارمند  

از  می کارفرما  لکن    استفاده"   یا  انتفاع"حق  باشد 
 شرط:  ۳برخوردار است، به  

از  ۱ استفاده  مقابل  در  کارمند  کارفرما،  )  منابع 
 ازایی نپرداخته باشد. مابه

) کارمند در زمان اشتغال در محل کار، فعالیت  ۲
 مربوط به حساب را انجام داده باشد.

یا  ۳ حساب  از  کارفرما  استفاده  به  کارمند   (
کنندگان رضایت داده باشد. این رضایت، لازم  دنبال 

نیست که صریحاً اظهار شود، بلکه به طور ضمنی  
کند. مثلاً، همین که شخص در زمانی  یت می نیز کفا

رایانه شرکت استفاده   از  و  که در محل کار هست 
کند یا از نام شرکت به عنوان نام کاربری استفاده  می
نماید و یا از علامت تجاری که مربوط به کارفرما  می

می  بهره  حساب  در  رضایت  هستند  بر  دلالت  برد، 

ھمھ مصاد جامع  ماد  قیفروش  حقوق  از  اختراع    یاستفاده  بھ حق  مربوط 
مفھوم    نیا  حیکھ در توض  کایحقوق آمر  شمندانینباشد و بھتر است ھمانند اند

انتفاع ترجمھ    ایآن را بھ حق استفاده    زیما ن  کنند،ی استفاده م  ”Use“از واژه  
  ر یاند (ممفھوم از کلمھ «استفاده» بھره برده  نیا  حیدر توض   زین  ی. برخمیکن

 ). ۴۴: ۱۳۹۷آباد، شاه یریو کب ی؛ صادق۱۰۵: ۱۳۹۵ ،ینیحس
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تطبیقی  حقوق پژوهشنامه  
Comparative Law Biquarterly 

 

 کارفرمایان (با تاکید بر حقوق آمریکا) های اجتماعی در روابط کارکنان و های شبکه تحلیل حقوقِ ناشی از حساب . عباس میرشکاری، شبیر آزادبخت

یا د از حساب  کارفرما  استفاده  کنندگان نبال ضمنی 
 .  (Mitchel, 2014: 1487-1492)نماید. می

رابطه   انحلال  از  پس  دیدگاه،  این  مطابق 
و   حساب  به  کارمند  دسترسی  استخدامی، 

می دنبال  استمرار  موضوع  کنندگان  این  اما  یابد 
دلیل   است؟  تصور  قابل  چگونه  کارفرما  به  نسبت 
ایجاد این پرسش آن است که امکان کپی گرفتن و  

از  ایجا  و  است  غیرممکن  با همان شرایط  د حساب 
طرفی، کارفرما نیز حق استفاده و دسترسی به همان  

کنندگان را باید داشته باشد. در پاسخ به این  دنبال 
اند که کارفرما پیش از قطع دسترسی  مشکل، گفته

به   که  باشد  داشته  را  اختیار  این  باید  حساب  به 
پیغامدنبال  حساب  آن  طریق  از  که    کنندگان  دهد 

فلان حساب   فرضاً  استخدامی،  رابطه  قطع  از  پس 
. با  (Mitchel, 2014: 1493)باشد  متعلق به وی می

حل عملی، میان حقوق کارفرما و کارمند جمع  این راه 
 .١گیری خواهد شد گردد و از اختلافات آتی پیش می

هرچند که با اعمال این رویکرد، بعضی از مسائل  
یا انتفاع  به حق  با    مربوط  ارتباط  در  مالکیت  حتی 

شود، اما در نقد آن  های اجتماعی برطرف میشبکه
گفته شده که استفاده از مفاهیم مربوط به حقوق  
مالکیت فکری اعم از حق نشر و حق اختراع، صرفاً  

تواند مؤید مالکیت محتوای تولیدشده در حساب  می
باشد؛ زیرا، موضوع اصلی که مالکیت فکری در آن  

م سوال  یمداخله  بنابراین،  محتواست.  بحث  کند، 
اصلی که مربوط به حق انتفاع از خود حساب است،  

بی  می همچنان  باقی   :Miao, 2012)ماند  پاسخ 
رسد اعمال رویکردهای  نظر می وجود، به با این   .(1047

مالکیت فکری در برخی از مسائل مربوط به انتفاع  
توجه  از حساب کارگشا باشد، هرچند که قاضی را از 

کند. در حقیقت، ایرادی  نیاز نمی به سایر معیارها بی 
های احراز مالکیت محتوای حساب به  ندارد که روش 

 
این رویکرد در رویھ قضایی، ر.ک بھ دعوای   ١ برای ملاحظھ استفاده از 

Ardis Health LLC v. Nankivell 2011 . 
2 Right of publicity. 

از   و  داده  تسری  حساب  خود  اصلی  منتفع  احراز 
 مزایای این شیوه استفاده شود.

 

 رویکرد مبتنی بر حق جلوت  ٣٫٤
های  " یعنی «شخص حق دارد از نشانه٢"حق جلوت 

(مانند   خویش  دیگر  هویتی  و  نام  تصویر،  صدا، 
شخصیتی ویژگی  آنهای  می اش)،  که  خواهد  گونه 

برداری بدون اجازه دیگران از  استفاده کرده و از بهره 
نشانه  (میرشکاری،  این  کند.»  جلوگیری  :  ۱۳۹۸ها 

 اییتی حق جلوت از هرگونه نشان هو  ). بنابراین،۵۲۵
  یانت است، ص  یبردار قابل بهره  یکه به منظور تجار

را به صاحب    آن  از  یو حق استفاده انحصار  کندیم
هویتی مبان  یکی .  دهدمی   نشان  جلوت،    یاز  حق 

م  یهنظر براباشدی کار  اشخاص   ین.  با    یاساس،  که 
  ی خود را تا حد  یتیهو   یهانشان   شصرف وقت و تلا

ها  از آن   ی استفاده تجار  یت که قابل  کنندی برجسته م
  ی سع   ینا است از ثمره    یستهوجود داشته باشد، شا

خو  تلاش  (همان:    یش و  ببرند  را  مطلوب  استفاده 
  ۴۶ماده    اساس   بر ).  McKenna, 2005: 230؛  ۵۳۲
شرط    ۴  ٣مربوط به رقابت نامشروع بازتبیین    ینسوم

که خواسته آن حق جلوت    یی در دعوا   یروزی پ  یبرا
با گردد؛    ید است،  با   یعنیجمع  اثبات    یدخواهان 

 : یدنما

 کرده؛   استفاده  خواهان  هویتی  نشان   از  خوانده.  ۱

 بوده؛  تجاری  مقاصد  برای استفاده  این. ۲

 و  بوده؛ خواهان اذن  بدون  مذکور، استفاده . ۳

 ,Halperin).  است  شده  ضرر  به  منتهی.  ۴
2019: 378) . 

ا  به  توجه  به    ینکهبا  اختصاص  جلوت  حق 
  حق  این از نیز  عادی افراد و  ندارد"اشخاص مشهور"  

  عنوان   به  نیز،  کارمندان  طبیعتاً،  هستند،  برخوردار
ا  استناد  با   توانندمی   عادی  اشخاص  حق،    ینبه 

3 The Restatement (Third) of Unfair Competition 
1995. 
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تطبیقی  حقوق پژوهشنامه  
Comparative Law Biquarterly 

 های اجتماعی در روابط کارکنان و کارفرمایان (با تاکید بر حقوق آمریکا) های شبکه تحلیل حقوقِ ناشی از حساب . عباس میرشکاری، شبیر آزادبخت

حساب ساخته شده را متعلق به خود بدانند، البته  
  ی هادر حساب، از نشانه   ینکهبا دو شرط: نخست ا 

وجود    استفاده   خویش  یتی هو که  مقدار  هر  کند، 
حضور   و  شخصیت  به  وابسته  حساب  مخاطبان 

کارمن تعلق  شخص  باشد،  مجازی  صفحه  آن  در  د 
که   دارد. همچنین، هر میزان  ترجیح  حساب به وی 
او ارتباط بیشتری داشته   محتوا به حریم خصوصی 
باشد، حق انتفاع به وی تعلق دارد، حتی پس از اینکه  

شود   برکنار  کار  .  (Halperin, 2019: 493-494)از 
ً   پس، ط  مربو   یرکارمند چه مقدار از تصاو  اینکه  مثلا

  یا کرده    یاش را در حساب بارگذاربه خود و خانواده 
  در   حدی  چه  تا  خویش به  مربوط  ویدیوی  و صوت  از

  تشخیص   برای  تواندمی   کرده،  استفاده  حساب
 . شود واقع مفید حساب اصلی صاحب 

.  است  کارمند  کوشش  به  مربوط  شرط  دومین
نبا   یتفعال حق  یب   ید کارمند  در  بماند.    یقت، مزد 

  یشرفت پاره وقت به پ  یا به صورت تمام    که   کارمندی
م عمکل   پردازدی حساب  منته  رد و  افزا   یاو    یش به 

نبايد بدون    ی و  تلاش   اين   شود،ی کارفرما م   یمشتر
صرف   تلاش،  اين  مزد  گاهي  و  بماند  باقي  مزد 

ماه  اجرت آخر هر  در  کارمند    دریافت المسمايي كه 
  یلحساب به دلاز    انتفاع  حق بلکه    یست،ن  کندیم

 تعلق داشته باشد.   ی به و  یدکار او با 

  که   نماید  ایجاد  را  شائبه  این   نباید   فوق   مطالب
  و   است محور  کارمند  جلوت  حق  بر   مبتنی   رویکرد
  حساب   صاحب   که  است  این  آن  نتیجه  همواره
گاهباشدمی   کارمند برعکس،  از    ی .  است  ممکن 

حق انتفاع به کارفرما تعلق داشته    یکرد،رو   ین ا   یقطر
و ک به دست    یانه جز حقوق ماه  یزیارمند چباشد 

وکار و  گسترش کسب   یکارمند برا   ینکها  مثلاً،.  یاوردن
  نماد کارفرما مانند    یتی هو  یهادرآمد از نشان   یش افزا

  را   کار  محل   تصاویر  یا  کند  استفاده  شرکت   تجاری 
خود  نماید  منتشر  مشتریان  اعتماد  جلب  برای  ،

داشته   یلدل  تواندیم کارفرما  به  حساب  تعلق  بر 
 باشد.

 

 رانیا حقوق ٤
  از   انتفاعدرباره    نصی  ایران،  قانونگذارینظام    در

  بنابراین، ندارد.    وجود   اجتماعی  هایشبکه   در  حساب
آ   ید د   ید با بهره  یا که  رو  یمندامکان    یکردهای از 

اظهار    توانی در پاسخ م   یر؟خ  یا ذکرشده وجود دارد  
در    تجاری  راز  بر  مبتنی  رویکرد  سو،یک   از داشت که  

  یرش جامع، قابل پذ   یکرد رو  یک به عنوان    یرانحقوق ا
  دیدگاه،   این  بر  وارد  انتقادات  بر  علاوه   زیرا،  باشد؛نمی 

  ی قاعده عموم  یک  عنوانبه    یراندر حقوق ا   تجاری  راز
  تجاری   رازذکر است که    شایان .  است  نشده  پذیرفته

 ً مصوب     الکترونیکی   تجارت  قانون   ۶۵ماده    در   صرفا
بهادار ایران    اوراق  بازار  قانون   ۱ماده    ۳۲  بند  و  ۱۳۸۲

  به شده که    مقرر)  ضمنی  صورت(به    ۱۳۸۴مصوب  
ا  دلیل بودن  قاعده    یک برداشت    ین،قوان  ینخاص 
آن   یعموم  م از  نظر  به  دشوار   رسد ی ها 

  از ).  ۱۳۰- ۱۲۹:  ۱۳۹۲  همکاران،  و   درافشانقبولی (
به    دیگر  رویکردهای از    یک  هر تعصب بر    یگر،د   یسو

به طور مطلق،    هایدگاهد   یر صورت جداگانه و رد سا
 رسدآنکه، به نظر میچه    یست؛ن  یو منطق  یحصح

از رو  بتوانند سهم مناسبی در حل    یکردها هر کدام 
که    رسدیبه نظر م  ین،هم   مساله داشته باشند. برای

تم   ید با قواعد عمومبا  به  قرا   یسک  و    ین و  مختلف 
از     این   برای،  یکردهارو  همه  دستاوردهایاستفاده 

  بدین موضوع    ینا  البته،کرد.    یشیاندچاره   موضوع،
شرادحقوق   که  نیست  معنا به  و   یطان    های یژگی و 

حقوق باشد    بی خود    ی نظام  نوآور  و اعتنا    ی از 
  نظر   به  مسیر،  این  در.  یدنما  یمتناسب با آن خوددار

طرف  رسدمی اراده  از  بتوان    یص تشخ  یبرا  ینکه 
  قابل   طرز  به   که   آنچه از حساب کمک گرفت:    منتفع

قصد    مانده،   مغفول   اصلی  منتفع  یافتن برای  توجهی
معنا که در مرتبه    بدین اختلاف است.    ین و اراده طرف
با اراده طرف  ید د  ید نخست،    . است  بوده   چه   ینکه 

سوی طرفین بیان  گاه این اراده به صورت صریح از  
شده است. برای نمونه، در خود قرارداد کاری میان  
از   انتفاع  حق  دارنده  خصوص  در  کارمند  و  کارفرما 
حساب تصمیم گرفته شده است؛ این تصمیم، هرچه  

لازم  طرفین  داخلی  روابط  در  است،  باشد،  الاتباع 
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ارائه  میان  قرارداد  در  که  و  هرچند  حساب  دهنده 
مغایری صورت گرفته باشد. به    کننده توافقنام ثبت

دقیق بودن  عبارت  نسبی  اصل  موجب  به  تر، 
طرفینش   به  محدود  توافقی  هر  مفاد  قراردادها، 

اساس،   این  بر  بود.  و    یدباخواهد  کارمند  روابط 
از   روابط    سویک کارفرما  و  نامثبت و  کننده 

جداگانه در نظر گرفت؛    یگر،د   ی را از سو  کنندهینتام
در روابط    کننده،ینم به قرارداد تامضمن احترا  یعنی،
م  ی داخل منعقده  قرارداد  کارفرما  و   یانکارمند 

با تام  یتا حدود   یدخودشان  به حقوق   کنندهین که 
گردد اجرا  نگردد،  وارد  به  خدشه  طرفین  اما،  گاه   .

حساب   از  انتفاع  حق  دارنده  درباره  صریح  صورت 
نمی  کرد  توافقی  تلاش  باید  این حالت،  در  با  کنند؛ 

کمک قراین، اراده ضمنی طرفین را استنباط کرد. برای  
نمونه، یکی از قراین، توجه به هدف مشترک طرفین  

  هدف   آیا   از ایجاد رابطه کاری است، بدین توضیح که 
  حساب   مدیریت  و  توسعه  شخص،  استخدام  از

  دیگری   چیز  استخدام  از  هدف  یا  است  بوده  مجازی
 اششخصی   ابحس  از  استفاده   با   کارمند  لکن   بوده، 

پست کسب   خصوص  در   پراکنده  صورت  به   وکار 
  به   ترازو  کفه  اول،  صورت  در   است؟  کرده  بارگذاری

  کارمند   سمت   به   دوم،  صورت  در   و  کارفرما  سمت
  . (Park & Abril, 2016: 588-589) کندمی  سنگینی

این،   بر  فعالافزون  تواند    یمستخدم هم م  تینوع 
شخص   یمهم   ۀامار روابط    ی باشد،  بخش  در  که 

که    ی کند با مهندس  یم  تیفعال  ی ابیبازار  ای  یعموم 
متفاوت    د یبا  ،ستیاو ن  ف یجزء وظا  رونیارتباط با ب

شود گرفته  نظر  شرایط  در  به  توجه  دیگر،  قرینه   .
مورد    ینا  دردر واقع،  حاکم بر ایجاد حساب است.  

  ایجاد   کسی   چه   توسط  که حساب گردد    ی بررس  ید با
  شده   استخدام ایجاد  از  بعد   ابحس  این  است؟  شده
  استخدام   از  پس   که  صورتی  در  آن؟  از  قبل  یا  است
  ثبت   کارفرما  نام  به  حساب  کاربریِ   نام  شده،  ایجاد
نام،  ثبت   زمان  در   کلی،  طور   به  کارمند؟  یا   است   شده

 مثل(  است  شده  ثبت  کسی   چه  به  مربوط  اطلاعات
و   شماره  ایمیل، ً   همچنین،  ؟...)  تلفن    در   اصولا

  دادن   نشان  برای   جایی   کاربری،  حساب  صفحات
  اینستاگرام   در  مثلا  دارد،  وجود   عموم  به  مشخصات

حال،  "بیوگرافی"  به است.   مشخصات  اگر  موسوم 
  وی   نفع  به  معیار  این  باشد،  کارفرما  به  مربوط

 باشد،  کارمند  به  مربوط  که  صورتی  در  و  باشدمی
 :Park & Abril, 2016)  شود ی م   بالکعس  موضوع 

  بر  کارفرما  ایآ   که  است  آن قرینه دیگر    . (489-492
  شود، ی م   یبارگذار  که  ییهاپست   و   محتوا   دیتول

  اطلاعات   کارفرما  ا یآ  ر؟ی خ  ا ی  دارد   ی نظارت  و   دخالت 
  در   را  رمزعبور  و  یکاربر  نام  از  اعم  حساب  به  ورود
  موارد   نیا   از  یآگاه  نکهیا  بدون  او  ا ی  دارد  اریاخت

ً   باشد،  داشته   اطلاعات   که  خواسته  کارمند  از  صرفا
  ا یآ   دهد؟  قرار  ی اجتماع  شبکه   در  را  شرکت  به  مربوط

  حساب   به   مذکور   فرد   ر یغ  به   ی گرید   کارمندان
ً   را،ی ز  ر؛یخ  ای  دارند  یدسترس   که   یحساب   اصولا
  نگونه یا  باشد،  کارمند  به  مربوط  و  باشد  یشخص
 & Park)  ست ین  یدسترس  قابل   گران ی د  توسط

Abril, 2016: 492-493).    این قراین که برخی مربوط
زمان   به  مربوط  برخی  و  حساب  افتتاح  زمان  به 

به قاضی کمک خواهند  فعالیت حساب می  باشند، 
چه   طرفین،  ضمنی  توافق  در  که  کند  احراز  تا  کرد 
تلقی   از حساب  انتفاع  دارنده حق  عنوان  به  کسی 
شده است. این توافق ضمنی ممکن است از طریق  

ل احراز باشد، در واقع، در صورتی که  عرف نیز، قاب
درباره   کارمندان  و  کارفرمایان  میان  خاصی  عرف 
مالکیت حساب شکل بگیرد، طبیعتا، این عرف، برای  

لازم    جاهل   آن  به  که  هرچند  است،  الاتباعطرفین 
با  .م.).  ق  ۳۵۶  ماده  از  مستفاد (  باشند با این حال، 

خاصی   عرف  است  بعید  موضوع،  تازگی  به  توجه 
 اکنون شکل گرفته باشد.  هم

به هر روی، در مواردی که توافق صریح یا ضمنی  
حلی  طرفین به دلایل مختلف، قابل احراز نباشد، راه 

  استفاده ،  حل فوق قابل استفاده استکه در طول راه 
مطابق این نظریه، تمرکز  .  باشدی م  » کار  نظریه «از  

بایست معطوف به تلاش و کار شود؛ در  اصلی می 
مشروع   کار  و  کسب  حاصل  مالک  «هرکس  واقع، 

... .» (اصل   قانون اساسی). پس،    ۴۶خویش است 
مالی   ارزش  که  بپردازد  موضوع  این  به  باید  قاضی 

یک از  ایجاد شده برای حساب، محصول تلاش کدام 
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آیا این  ق.م.).  ۱۵۰اده مطرفین اختلاف است (ملاک  
های  کارمند بوده که برای مثال، با استفاده از نشانه 

ارتباطات   از  استفاده  با  یا  و  خویش  هویتی 
دنبال شخصی  توانسته  را  اش،  حساب  از  کنندگان 

توان  افزایش دهد یا اینکه رونق مالی حساب را می 
به کارفرما منسوب کرد، برای مثال، این کارفرما بوده  

پرداخت هزینه اشتراک حساب یا با استفاده  که با  
های هویتی خویش، توانسته برای حساب،  از نشانه

 مخاطب بدست بیاورد. 

حال، اگر میان معیارهای یادشده تعارضی وجود  
رسد که اگر قرارداد  داشت، چه باید کرد؟ به نظر می 

نص   واجد  خصوص  این  در  کارفرما  و  کارمند  میان 
اما  باشد، منتفع اصلی همان   است که معین شده 

قراردادن   ابتدائی  راهکار  بود،  ساکت  قرارداد  اگر 
که یک   است  ترازویی  کفه  دو  در  امارات  از  هریک 
کفه به نام کارمند و دیگری به نام کارفرماست. در  
صورت سنگینی هر کفه، با توجه به تعداد اماراتی که  
همان   کارفرماست،  یا  کارمند  از  یک  هر  نفع  به 

به عنو اما  ان منتفع در نظر گرفته میشخص  شود 
کفه  هیچ  منظر  این  از  به  اگر  یا  نکرد  سنگینی  ای 

قدری این امارات به نفع هر دو طرف در یک سطح  
قرار داشت که تشخیص مالک اصلی ممکن نشد و  
افزون بر آن، استفاده از نظریه کار نیز قابل استفاده  

اندازه  یک  به  عرفاً  مثلاً  اینکه  دلیل  (به  از    نبود 
و  نشان  کار  یا  باشد  شده  استفاده  هویتی  های 

باشد)، می به  فعالیت طرفین یکسان  بایست حکم 
و    ق.م.    ۱۱۱ماده  انتفاع اشتراکی طرفین داد. (ملاک  

اجران ییآ  ۱۱ماده   (  یینامه  (۲مواد  و  قانون  ۱۷)   (
ی  اانه یرا یافزارهانرم  دآورندگانیاز حقوق پد  تی حما

 ).۱۳۸۳مصوب 

 

 گیرینتیجه ٥
حساب شبکه امروزه،  در  موجود  اجتماعی  های  های 

اند. همین امر، سبب  ارزش مالی فراوانی کسب کرده 
این   مالکیت  سر  بر  فراوانی  اختلافات  تا  شده 

پرسش  حساب  صورت،  این  در  بیاید.  وجود  به  ها 

کسی   چه  به  متعلق  حساب،  که  است  این  اصلی 
 است: کارفرما یا کارکنان او؟ 

مملو از دعاوی مربوط به حق  رویه قضایی آمریکا  
های کاربری است. بر اساس همین  انتفاع از حساب 

ها، اندیشمندان برای حل  گیری دادگاه دعاوی و موضع 
کرده  مطرح  را  متفاوتی  رویکردهای  که  موضوعْ  اند 

به است.  قوتی  و  ضعف  نقاط  دارای    نظر   هرکدام 
نباشد، بلکه   ی ضرور یکرد رو  یکتعصب بر  رسد،می

جمع    توانیم در    یکردهای رو  های یافتهاز  مذکور 
 استفاده نمود.  ی منتفع اصل یینتع

در خصوص انتفاع از    قانونی   نص  یران حقوق ا   در
شود که  وجود، پیشنهاد می بااین .  وجود نداردحساب  

در قراردادهای استخدامی نسبت به انتفاع از حساب  
از   پس  که  گردد  معین  یعنی،  شود؛  توافق  کاربری 

رابطه استخدامی، کارفرما منتفع اصلی است یا  قطع  
دادگاه  قضات  به  همچین،  پیشنهاد  کارمند.  ها 

شود در مواجه با این دسته از دعاوی، در درجه  می
نخست، به قرارداد کارفرما و کارمند توجه کنند. در  

تواند اراده  صورت سکوت قرارداد، توجه به قراین می 
ه این قراین که  ضمنی طرفین را آشکار کند. از جمل

 تواند گره موضوع را برطرف نماید:می

) حساب، پیش از رابطه استخدامی ایجاد شده  ۱
یا پس از آن؟ در صورتی که پیش از رابطه استخدامی  
این   قبلاً  کارفرما  یا  ایجاد شده  کارمند  توسط  بوده، 
الان   و  کرده  ایجاد  دیگری  کارمند  توسط  را  حساب 

جد کارمند  به  را  آن  است؟  مدیریت  داده  ید 
ارائه شده  مشخصات هویتی چه کسی در ثبت  نام 

 است؟

و  ۲ حساب  بر  کارفرما  نظارت  و  کنترل  میزان   (
 محتوای تولیدشده تا چه حدی بوده است؟ 

یا  ۳ کارمند  یا  است  کافرما  نام  به  نام حساب   (
این   به  که  به علاوه، مخاطبینی  دو؟  این  از  ترکیبی 

ند با کارمند به  کندهند، تصور می حساب پیغام می 
یا   هستند  گفتگو  حال  در  حساب  صاحب  عنوان 

وکار کارفرما و  کارمند را به عنوان بدنه اجرایی کسب 
 گیرند؟در واقع، نماینده وی در نظر می
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یا  ۴ است  کاری  صرفاً  تولیدشده  محتوای  آیا   (
شخصی و یا مخلوطی از این دو؟ پاسخ هرچه باشد،  

 کاری؟   آیا غلبه با محتوای شخصی است یا

) آیا رمز عبور در اختیار کارمندان دیگر هست  ۵
 یا خیر؟

) اگر فعالیت در شبکه اجتماعی خاص، معوض  ۶
است نه رایگان، حق اشتراک را چه کسی پرداخت  

پرداخت  می کسی  چه  حساب  از  پول  این  کند؟ 
 شود؟ می

اصلی،   صاحب  تعیین  برای  که  است  ذکر  قابل 
سنگین کرد و  -ک بایست مجموع این امارات را سبمی

با یک اماره منتفع را تعیین نکرد؛ زیرا، احتمال خطا  
 در این صورت بسیار زیاد است.

همچنین، در مرحله آخر، استفاده از نظریه کار  
اصلی می  تعیین منتفع  راه برای  باشد. تواند  بر    گشا 

با  نیا مال  دید   د یاساس،  برا  جادی ا  یرونق    ی شده 
هز و  زحمت  معلول    ن یازطرف  ک یکدام   نهیحساب، 

 اختلاف است. 
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