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Abstract 
This analytical-descriptive research aims to study the possibility of invoking set-
off against the negotiable instruments in English and Iranian law. One of the 
issues with negotiable instruments in English law is that the right to invoke the 
set-off against a holder's claim for payment is available to the liable of payment, 
including the maker, endorsers, and so on. Although objections can be raised with 
set-off as a means of defense, a definite distinction can be made between them 
in the negotiable instruments law. In Iranian law, with ambiguity in the position 
of legislator and silence of the judicial procedure, legal writers have taken 
contradictory views on this issue. While some people consider it as one of the 
effects of the principle of inadmissibility of objections against the holder in good 
faith or the implicit agreement of the parties on the non-occurrence of set-off, 
along with matters such as payment of the bill of exchange and substitution of 
the obligation, Others stated that the debt arising from the commercial document 
is subject to the general rule of set-off, which can be invoked. As a result, it seems 
that in English law, according to the consideration of set-off as a rule of 
procedure and negotiable instruments as an obligation without a condition of 
payment, while the defendant is prohibited from performing independent 
clearing against the holder, he can perform an integrated set-off and cite related. 
On the contrary, the evidence - which is deduced from some provisions of Iran's 
commercial law-shows that against the holder of the commercial document, set-
off can absolutely be invoked. 
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1. Introduction 
In English law, on the one hand, due to 
following the Roman principle of the single 
issue, which considered the response to 
the plaintiff's lawsuit only by admitting the 
claim or denying it, on the part of the 
defendant, and on the other hand, since 
the forms of litigation and the system of 
the proceedings in the common law were 
designed in such a way that the main 
lawsuit was not involved with collateral 
claims, the set-off was not met with much 
enthusiasm and it was not possible for the 
defendant to invoke the set-off against the 
plaintiff's claim (Senhouri, Untitled: 342). 
However, since the 17th century, under the 
influence of Roman law, set-off has 
expanded in the environment of English 
law with its own concept and types. On the 
other hand, Mercantile Law, which is 
considered the main source of negotiable 
instrument law, is silent about the 
possibility of invoking set-off against the 
holder . 

 

2. Research Methodology 
In this analytical-descriptive research, 
which was conducted through the library 
study, the main emphasis is on identifying 
and introducing the historical course and 
views on set-off in the two legal systems of 
England and Iran and comparing them 
with each other. Previous studies in this 
field indicated that in English law, the 
regulations governing civil and 
commercial relations between individuals 
have been formed over time from four 
sources of Law Merchant, Common Law, 
Positive Law, and Equity. Law Merchant, 
which recognized objections against the 
holder of the negotiable instrument other 
than the holder for consideration, has 
excluded the set-off or counterclaims 

arising from collateral transactions from 
the scope of objections and basically has 
not any provision about the possibility of 
invoking the set-off against the holder of 
the negotiable instrument (Bichler, 1963: 
384). In this way, three types of set-off 
have been formed according to the 
relationship between the origins of two 
debts: integrated set-off, independent 
set-off, and related set-off. Integrated set-
off deals with a counterclaim that arises 
from the same circumstances as the 
original lawsuit and directly invalidates the 
original lawsuit to the extent that it 
equates to it. In this case, the request of 
the claimant will be reduced accordingly. 
In independent set-off, mutual debts that 
have arisen from completely unrelated 
circumstances are the subjects of set-off 
(Pinsler, 2011: 520). This type of set-off is 
caused by unrelated transactions. 
However, if both the main claim and the 
counterclaim do not include a specific 
amount and at the same time, are 
independent of each other, despite the 
possibility of joint proceedings, they are 
not subject to legal set-off (Pinsler, 2011: 
537). In the related set-off, the subjects of 
the main lawsuit and the counterclaim are 
not exactly from a single transaction, nor 
from transactions completely unrelated to 
each other, but from two separate 
transactions that are closely related and 
are considered to be meaningfully 
intertwined with each other and ignoring 
the counterclaim is clearly in contrast to 
the rules of equity and justice. The 
position of the Iranian legal system in this 
context is ambiguous; some believe that 
when receiving the instrument, the holder 
has agreed with the transferor that the 
amount stated in the instrument will not 
be set off with his debt (Katouzian, 1377: 
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107), while some considered set-off as an 
objection that can be invoked by a holder . 

 

3. Research Results 
Since the common law has no rules about 
the negotiable instrument and it cannot be 
expected that it has a specific rule 
regarding the set-off of rights arising from 
them, the integrated set-off arises from 
the relationships between the direct 
parties of the negotiable instruments, such 
as the maker and the first holder, 
endorser, and transferee, etc. However, 
since in this assumption, the defendant’s 
(issuer’s) claim against the immediate 
holder directly results from the 
transaction that led to the instrument 
itself, the set-off interferes with defenses 
and can actually be invoked against the 
holder. Based on the first part of Article 3 
of the English Bill of Exchange act, which 
introduced the Bill of Exchange as an 
unconditional payment order, the stated 
amount has been declared incapable to be 
the subject of a set-off and the 
independent set-off cannot be invoked 
against the holder in due course. As a 
general principle, the maker of the 
negotiable instrument can raise a 
counterclaim against a holder based on 
set-off. The main basis for acceptance of 
set-off, in this case, is that the claimant 
has recourse to the court, regardless of 
the "clean hands" theory. Then, a person 
who is indebted to another cannot ask for 
help from the rules of equity to receive his 
claim. However, there is an important 
exception and that is, if the holder has 
transferred it from someone whom the 
defendant could not claim against him, the 
defendant cannot invoke the set-off 
against such a holder with clean hands  . 

 

4. Conclusion 
In English law, since the defendant’s 
(issuer’s) claim against the immediate 
holder directly results from the 
transaction that led to the instrument 
itself, set-off interferes with defenses and 
can actually be invoked against the holder 
(integrated set-off). The maker can raise a 
counterclaim against the claimant on the 
basis that he has recourse to the court, 
regardless of the "clean hands" theory 
(related set-off). However, according to 
the first part of Article 3 of the English Bill 
of Exchange act, which introduced the Bill 
of Exchange as an unconditional payment 
order, the stated amount has been 
declared incapable to be subject to a set-
off (in the independent set-off ). Since 
there is not any provision about the 
impossibility of invoking set-off against 
the holder in Iranian negotiable 
instrument law, according to the clause 
"although, for a difference of cause" in 
Article 296 of the Iranian Civil Code, the 
defendant can invoke the set-off above 
three possibilities against such a holder    . 
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 امکان استناد به تهاتر در برابر ابزارهای مبادله پذیر در حقوق انگلیس و ایران . اسفندیاری احمد

 پژوهشی  علمی 

  حقوق در  پذیر  مبادله ابزارهای برابر در  تهاتر به  استناد امکان
 ایران  و انگلیس

  *1اسفندیاری  احمد

 
 .ایران ساری، اسلامی، آزاد دانشگاه ساری، واحد خصوصی، حقوق گروه استادیار 1

 

10.22080/lps.2023.24273.1392  

 تاریخ دریافت:
 1401 شهریور 16

 : پذیرش تاریخ 
 1401 بهمن 11

 :تاریخ انتشار
 1402مهر   1
 

 چکیده
  حقوق   در  پذیر  مبادله  ابزارهای  برابر  در  تهاتر  به  استناد  امکان  بررسی  تحقیق،  این  انجام  از  هدف

. باشد  می   توصیفی   -تحلیلی   صورت   به  مقاله  این  نگارش  در  تحقیق  روش  و  است  ایران  و  انگلیس
 دارنده  دعوای  برابر  در  که  است  این  انگلیس  حقوق  در  پذیر  مبادله  ابزارهای  به  مربوط  مسائل  از  یکی
  از   اعم  پرداخت  مسئولین  اختیار   در  دفاعی  ابزار  عنوان  به  تهاتر  آن،  وجه  پرداخت  مطالبۀ  برای

  دفاعی،   ابزارهای  عنوان  به  تهاتر  همراه  به  ایرادات  اگرچه  دارد؟  قرار  غیره  و  ظهرنویس  صادرکننده،
.  نمود  رسم  آنها  میان  مشخصی  تفکیک  توان می  پذیر  مبادله  ابزارهای  حقوق  در  باشند،می  طرح  قابل

 های  دیدگاه  حقوقی،  نویسندگان  قضایی،  رویۀ  سکوت  و  قانونگذار  موضع  در ابهام  با  ایران  حقوق  در
 وجه   پرداخت  مانند  اموری  کنار   در  را آن  ای،  عده  که  حالی  در:  نمودند  اتخاذ  مورد   این  در  مختلفی

 حسن   با  دارندۀ  برابر  در  ایرادات  بودن  استناد  غیرقابل  اصل  آثار  از  یکی  عنوان  به  تعهد  تبدیل  و  برات
 سند  از  ناشی  دین  دیگران،  دانند،می  استناد  غیرقابل  تهاتر،  وقوع  عدم  بر  طرفین  ضمنی  توافق  یا  نیتّ

 نظر   به  نتیجه  در.  گیرد  قرار  استناد  مورد  تواندمی  که  نمودند  اعلام  تهاتر  کلی  قاعدۀ  تابع  را  تجاری
  ابزارهای   و  دادرسی  قاعدۀ  عنوان   به  تهاتر  شدن تلقی  به  توجه  با  انگلیس  حقوق  در  که  رسد  می

  برابر   در  مستقل  تهاتر  اعمال  از  خوانده  که  حالی  در)  پرداخت  شرط  بدون  تعهد  عنوان  به  پذیر  مبادله
 کهقرائنی    برعکس،.  نماید  استناد  مرتبط  و  یکپارچه  تهاتر  به  تواندمی  خوانده  شود(می  ممنوع  دارنده،

  تجاری،   سند  دارندۀ  برابر  در  که  دهدمی  نشان  ،شودمی  استنباط  ایران  تجارت  قانون  مقررات  برخی  از
 . گردد واقع استناد مورد تواند می  مطلقا تهاتر،
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 مقدمه 1
  تحت   محدودی،  بسیار  بطور   که  انگلیس  حقوق   در

  تاریخ   تأثیر  تحت   بیشتر  و   رومی  حقوق  نفوذ  تأثیر
  اسپینوزی،   و   داوید)  است  یافته  تکامل  کشور،  این

  مواجه   زیادی   اشتیاق  با تهاتر  یکسو، از  -(150:  1389
  -   واحد   رسیدگی  رومی   اصل  مطابق  زیرا .  است  نشده 

  طریق   از  تنها  خواهان،  دعوای   به  پاسخ  کهآنجایی   از
  خوانده،  سوی  از  آن  به  نسبت   انکار  یا  دعوی  به  اقرار

  نبود  فراهم  وی   برای  امکان  این   داشت،  طرح   قابلیت 
  نماید   استناد   تهاتر،  به  خواهان،   دعوای   برابر   در   که

  به   بایست می   نخست  او،  کاری،  چنین  برای  زیرا
  چنین   از   پس  و  کند   اقرار  خواهان،  دعوای   حقانیت
  او   ذمۀ  بر   که   نماید   ادعا  توانست نمی   دیگر  اقراری،

  به   حکم  دادگاه،  ابتدا  نتیجه،  در.  دارد  طلبی  نیز
  سپس   و   نمود می   صادر  دعوا  خوانده   محکومیت 

  خواهان   ذمۀ  بر  که  طلبی  برای  توانستمی   خوانده
:  تابی   سنهوری،)  کند  اقامه   مستقلی،  دعوای  دارد،
  از   پیش   تا   واحد   رسیدگی  اصل  و  دعوی  اشکال (.  342
  پاسخ   که   بود   ای   گونه  به  نیز  ل   کامن   در   هفدهم   سدۀ

  سوی   از  خیر  یا  بله  صورت  به  دفاع  مقام  در  دعوی  به
  از   بایست  می   دعوی  یعنی.  شد  می   انجام   خوانده

  سوی   از  و  شده  واقع  اصرار  مورد  خواهان،  سوی
  جنبی   دعاوی   طرح   ترتیب،  این   به.  شود  انکار   خوانده،

  این  با که اصلی دعوای برابر  در  تهاتر دعوای جمله از
  جدی   مانع   با   ،نمود  می  متعارض  مبنایی،   فلسفۀ
  تحت   هفدهم،  سدۀ  از   تهاتر  حال،  این   با .  بود  مواجه

  با   انگلیس   حقوق   محیط  در   رومی   حقوق  تأثیر
  و   یافته  گسترش  خود،  خاص   انواع   و  شرایط  مفهوم،
  حقوق   دیگر،   سوی   از.  است  نموده   پیدا   ایتازه   هویت 
  مبادله  ابزارهای  حقوق   اصلی  منبع  که –  بازرگانی   عرفی 
  استناد   امکان  دربارۀ   اگرچه  -شود می   محسوب  پذیر

  آن،   موارد  و  شرایط  دارنده،  برابر  در  ایرادات  به
  برابر   در   تهاتر   به   استناد  امکان   مورد   در   -دارد   مقرراتی

  فقهی   سوابق  در   برعکس .  است  نموده   سکوت  وی،
  به   توجه  بدون  آغاز  همان  از  تهاتر  ایران،  حقوق

  مطرح   ماهوی  امری  عنوان  به  دادرسی  هایضرورت 
  به   متعددی  موارد  در  فقها  دیدگاه  در  چنانکه.  گردید

  زوجه   به   او   دین  با   زوجه  از   شوهر   طلب   تهاتر   امکان
  ؛ 573:  2  ،1403  حلی،)   است  شده  اشاره  نفقه  بابت
  نقش   به  فقه  در   حال   این   با(.  113:  3  ،1419  حلی،

  نشده   ای   اشاره  اثباتا   یا  نفیا  تهاتر،  فرایند   در  دادگاه 
  متقابل   دین  دو   بقای  عقل،  حکم  به  فقها  برخی.  است

  که   حالی  در(  202  ،1  ،1401  رشتی،)  شمردند  ممتنع  را
  تراضی   مستلزم  تهاتر،  وقوع  که  داشتند  عقیده  ایعده

  هر  صورت، این  غیر  در و  باشدمی  متقابل بدهکار  دو 
  بدون   و   جداگانه   طور   به  را  خود   طلب   تواندمی   یک 

  اردبیلی، )  نماید   استیفاء  دیگری،   طلب   به   توجه
  اساس   بر  که   عقلی   تهاتر  دیدگاه  دو  ،(99:  9  ،1427

  استنباط   عقل  از  متقابل  دین   دو   میان  تهاتر  وقوع  آن،
  یکی   یکی  اراده  یا  شارع  دخالت  به  نیازی  و  شود  می
  بر   که  -شرعی   تهاتر  و  - ندارد  متقابل  بدهکار  دو  از

  را   متقابل  دین   دو   میان  تهاتر   وقوع   منبع   آن،   اساس
  عقل   دخالت  برای  فرایند  این  در  و  داند می   شارع  حکم

  قائل   نقشی  متقابل،  بدهکار   دو   از   یکی   ارادۀ  یا
  یکی   یا  طرفین  اراده   وجود   لزوم   کلی  طور   به   - نیست 

  تا   بی   حکیم،)  نمودند  نفی  را  تهاتر  وقوع  در  آندو  از
(  481:  8  ، 1413  عاملی،  جعبی   ؛ 202:  1401  رشتی،  ؛ 401:

  بدهکار   دو  از  یکی  ارادۀ  وجود  فقها  اکثر  نظر  به  اما
:  1  ،1355  خوانساری،)  باشدمی   لزم  آن،   وقوع   در 

  مدنی،   قانون   شارحان(.  573:  2  ،1403  ؛حلی،125
  قانون   295  مادۀ  در  مندرج  قهری  تهاتر  نمودند  سعی
  تهاتر   و   فقه   در   عقلی   تهاتر   دیدگاههای   با   را  مدنی 

  - دارد   فقه  در  عقلی  تهاتر  شبیه  عملکردی  که-  خودکار
  سابق   مدنی  قانون  1290  مادۀ  در    قانونی  تهاتر  یا

  فقه   در   شرعی  تهاتر   شبیه  آن،   عملکرد   که- فرانسه
  ؛کاتوزیان، 343:  1  ،1372امامی، )  دهند  تطبیق  - بود 

  دادرسی   آیین   مقررات  حال،   این  با (.  452:  1379
  تهاتر  ارتباط  که  است  شده  تدوین  ای  گونه  به  مدنی

  نشان   و  سازدمی   انکار  قابل  غیر  را  دادرسی  امر  به
  در   باید است، ماهوی امری هرچند تهاتر که دهد می

  استناد   برخی،   چنانکه.شود  مطرح   دادرسی   روند
  تهاتر، حرکت کلید  و  متأخرّ شرط  عنوان   به  را خوانده 
  علاوه (.  457:  1379  کاتوزیان، )نمایندمی   معرفی
  قضایی   آرای  و  موضوعه  مقررات  وجود  رغم  علی  براین،

  سند   دارندۀ  برابر   در   ایرادات  به   استناد   امکان   مورد   در 



 

12 

 . 25تا  7 صفحات .1402پاییز   .12. شماره پیاپی 2شماره  .7 دوره

 

تطبیقی  حقوق پژوهشنامه  

Comparative Law Semiannual 

 امکان استناد به تهاتر در برابر ابزارهای مبادله پذیر در حقوق انگلیس و ایران . احمد اسفندیاری

  امکان   درباره  که   آنجایی   از   ایران،   حقوق   در   تجاری 
  وجود   روشنی   مقررات  وی،   برابر  در  تهاتر  به  استناد
  سوی   از  متعارضی  دیدگاههای  مورد،  این  در  ندارد،

  پژوهش .  است  شده  مطرح   حقوقی  نویسندگان
  ابزار   دارندۀ   برابر  در   تهاتر  به   استناد  امکان   حاضر،
  را  ایران   حقوق  و  انگلیس  حقوق  در   پذیر   مبادله
 .  نمایدمی  بررسی 

 

 شناسی مفهوم 2
  در   آنها  آثار   و   پذیر  مبادله  ابزار  و   تهاتر  مفهوم   دو

  متفاوت   ایران،  حقوق  با  مقایسه  در  انگلیس  حقوق
 : نماید می

 تهاتر  مفهوم 2.1
  رفته  کار   به  معنا  دو  در   تهاتر   انگلیس،   حقوق   در 

  خوانده   متقابل   دعوای  معنای  در   نخست :  است
  دفاع   نوعی  که خواهان دعوای برابر در مبلغی  دربارۀ

  مورد   مبلغ   خواهان،  مورد،  این  در .  شودمی   محسوب 
  در   ادعا   مورد  مبلغ  خوانده،  و   اصلی  دعوای  در   ادعا 

 :Martin, 1997)  نماید می   دریافت  را  متقابل  دعوای
  در   مخصوصا  تقابل،  دعوای  پذیرش   بنابراین،(.  426

  بدهكاران   قانون   موضوع)   ورشکستگی  و   اعسار  دعاوی 
  مصوب   ورشکستگی  قانون  و   1729  مصوب  معسر
  خوانده  دعوای  از  بخشی یا  تمام  زوال  موجب  ،(1705

  موجب   و(  Pinsler, 2011: 517)  آورد -می  فراهم  را
  دین   دو  سقوط  و  متقابل  بدهکار   دو  ذمۀّ  برائت 

  دادگاههای   حال،  این  با  گرددمی   تهاتر  موضوع
  حساب   به   وثیقه   عنوان  به  را  تهاتر   اساسا   انگلیس،

 ,Sepinuck)  جبرانی   اصل  یک  عنوان   به  نه  آورند  می
  ادعای   قبول   صورت  در  دلیل  همین  به(.  517 :1988

  مقدار   به  اصلی  دعوی  توقف   به  حکم  دادگاه،  تهاتر،
 :Pinsler, 2011)  نمایدمی   صادر  را  متقابل  دعوای

  عدم   قرار  صدور  معادل   دادرسی،  بر  آن  اثر  که (  517
  این .  است  ایران  حقوق  در  اصلی  دعوای  استماع
   64  مادۀّ   در   تقابل   دعوی   تعریف   به   تهاتر   از   مفهوم 
»به  فرانسه  مدنی   دادرسی   آیین   قانون  ...    دعوایی: 
  دعوای   سادۀ   ردّ   از  غیر  منافعی  آوردن   دست  به   برای 

  قانون   143  تا   141  مواد   در   آنچه  و ... «  مقابل  طرف
  امور   در  انقلاب  و  عمومی  هایدادگاه   دادرسی  آیین

  به   و   است   شده  منعکس   1379  مصوب   مدنی،
  عقیده   که  است  نزدیک  فقها  از  ایعده   دیدگاه
  دو   ذمۀ  اشتغال   بودن  معلوم  وجود   با   که  داشتند

  ،   دو  هر  اگرچه  را  طلب هر  یکدیگر، به  نسبت  طرف
  طلب   به   توجه   بدون  و  جداگانه  طور   به   باشند  کلی 

  مانع   بدهکار،  طلب  و  نمود  استیفاء  توان  می  دیگری
  ، 1417  اردبیلی،)  بود   نخواهد  بستانکار   طلب  استیفاء

  مبلغ   از   کاستن  به  بدهکار  حق  معنای  به  دوم(.  99  ،9
  تهاتر   مانند  خود   به  مقابل  طرف  بدهی   برابر  در  بدهی 
  از   خودرو   دستگاه   یک   خرید   ثمن   از  مبلغی   نمودن 
  از   ناشی   خسارت   بابت  مبلغ،  همین با  خواهان   سوی
  شده   وارد  خوانده   به  که  آن  ترمز  سیستم  در  عیب
(  Garner, 1379: 574 ; Martin, 1997 427)  است

  با   را  خود   ادعای  مورد  مبلغ   خواهان  صورت،  این   در
 .  داردمی  دریافت  تهاتر موضوع  مبلغ کسر

 

  بر   علاوه   منظور  این  بیان  برای  اسلامی   فقه   در
  نیز   احتساب   تقاص،   مقاصّه،  های   واژه   از   «تهاتر»

  اصطلاح   دو   آنها   میان  از   که   است   شده   استفاده
  نظر   از   مقاصّه:  دارد  بیشتری  کاربرد  تهاتر،  و  مقاصه

  کوتاه   کردن،  قطع  به  «قص »  ریشه  از  شناسی  واژه
  آمده   مماثله  و   مساوات  حساب،   تسویه....    کردن
  از   نیز  تهاتر   و(  190:  11  تا،  بی  منظور،  ابن)  است
  یکدیگر  بر  کردن   باطل   دعواي   معناي  به   «هتر»  ریشۀ 

  ؛   377:  2  ،1979  مطرز،  ابن )  است   شده  معنی...    و
  فقه   در  اینکه  با(.  745:  1  ،1386طاهری،   و   انصاری
  شده   یاد   مقاصّه   عنوان  با   تهاتر  از   گاهی  اسلامی،

  او   طلب  با  نفقه  بابت  شوهر   دین   تهاتر  مانند  است
  ،1379  نجفی،  ؛272:  3  ،1389  حلی،)  خود  همسر  از

  در   اما  دارد  حکایت  آن  بودن   اختیاری  از  که(  364:   31
  یاد   قهری  امری  عنوان  به   تهاتر  از  فقهی   متون  برخی 
  و (  670:  2  ، 1384،  شاهرودی   هاشمی )  است   شده
  لحاظ   به   یابدکه   می   موضوعیت   دینی،  دو   میان

  دیگری   بر   را   یک  هیچ   و  بوده   مساوی   وصف،   جنس،
  ، 1379نجفی،  ؛99:  9  ،1427  اردبیلی،)  نباشد   ترجیحی 
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  حاکی   قهری،   تهاتر  دقیق  بررسی  حال،  این  با (  53:  24
  بدهکار   دو   از   یکی  اراده  مورد،  این  در   که  است  این  از

 .    است شده  تحمیل دیگری بر  تهاتر وقوع  در  متقابل

  کالیی   مبادلۀ»  به  تهاتر  فارسی،  های  فرهنگ  در
  دهخدا،...« )کردن  تکذیب  را  یکدیگر  دیگر،  کالیی  با

  شده   تعریف(  1172:  1  ،1360  معین،  ؛6280:  5  ،1371
  قانونی،   تعریف  فقدان  در   نیز  ایران  حقوق  در   و  است
  دو   دیون  مجموع   دو   یا   دین  دو   تساقط   به   تهاتر

  آندو   کمترین  میزان  تا  یکدیگر  برابر  در  شخص
  متقابل   دین  دو  سقوط  یا(  163:  1387  شهیدی،)

  تعریف  ،(173:  1389  عدل،)   شخص  دو  بین  همجنس
  نیفتاده   دور  چندان   لغوی  مفهوم   از   که   است   شده
 .است

  تهاتر   که   است  این  رابطه  این   در   دشوارتر  مسئلۀ
  قبیل   از  ایراد  ابزارهای   جعبه  در   ابزاری   عنوان  به

  مستقلی   ابزار  یا  رودمی  شمار  به....    و   فسخ  یا   بطلان
  دفاعی،   ابزارهای  دیگر،  عبارت  به  شود؟می   محسوب 

  از   منظور  آن؟  قسیم  یا  روند می   شمار  به  تهاتر  مقسم
  مبنایی   رابطه  نفس   در   موجود   اشکال   ،«ایراد»

  تجاری   سند  از   ناشی  عملیات   از  قبل   که  باشدمی
  آن   طرح   و  باشد  شده  ایجاد   آن   از   بعد  یا   داشته  وجود 

.  نیست  ایتازه  خواسته  برگیرنده   در   خوانده   سوی   از
  آن،  دارندۀ  مقابل در تجاری سند امضاکننده چنانکه

  دلیل  به  مذکور  سند  مبنای  معاملۀ  که  کند  ادعّا
  شده   فسخ   عیب،  خیار   به   استناد   با   کال   بودن   معیوب

  مدعی   ادعّا،  مورد  بدهی  قبول   با  اینکه  یا  و  است
 ،«تهاتر»  در   که  است  حالی  در   این.  شود  تعهدّ   تبدیل

  دیگر   دینی  با  دین  تسویه  کلی،  اصل  یک  عنوان  به
  با .  دارد  قرار  مبنایی  رابطه  از  خارج   که  است  مطرح

 Peoples Trust and Savings  پرونده   در   حال،  این
Bank v. Standard Printing Company  – که  

  در   آنرا   که   کرد  حواله  به  پرداخت   قابل  سفتۀ  دارندۀ
  خوانده   از   دلر   6200  مبلغ   به   سهام   فروش   برابر 

  دلری   2500  وام  تضمین  برای   و   بود  کرده   دریافت
  در   بود   سپرد   خواهان  بانک  به   ظهرنویسی   بدون   خود 
 در  سفته  مبلغ  مطالبۀ  خواستۀ  به  بانک  دعوای  برابر

  بدهی   با   سفته  مبلغ  تهاتر  استناد  به  سررسید

  ارزش   در  تقلب  از  ناشی  خسارات  بابت  صادرکننده،
  اینکه   با .  کرد  مطرح  او  علیه  را  تقابلی  دعوای  سهام،
  دعوای   در  خواهان  بانک   تقاضای  نخستین،  دادگاه
  خوانده   سوی   از   تقابل  دعوای  به  توجه  بدون   را  اصلی 

  را   تهاتر  به   استناد   امکان  واقع   در   و )  بود   کرده   رد
  امکان   مذکور،  رای   نقض  با  پژوهش   دادگاه   پذیرفت،

  عوض  برابر  در   الیه  منتقل  برابر  در   تهاتر   ادعای   طرح
  که   آنجایی   از   حال،  این   با.  دانست  منتفی  را  سفته
  خواهان،  بانک  به  ظهرنویسی بدون   نظر مورد سفتۀ
  برای   تهاتر   به   استناد   امکان   بود،   شده   داده   انتقال 

  که   گونه  همان   زیرا   داشت  وجود   آن   برابر  در   خوانده 
  دهنده   انتقال   ظهرنویسی  بدون  سفته  انتقال   در

 بلاواسطه  و  مستقیم  الیه   منتقل  برابر  در  تواندمی
  در   است قادر  شود، متوسل ایرادات  به(  بانک یعنی)

 :Bichler, 1963)  نماید  استناد  نیز  تهاتر  به  او  برابر
  دادگاه   دادرسی   آیین  قانون  142  ماده  سیاق(.  380

  که  است ای گونه به مدنی امور در  انقلاب و عمومی
  برخی .  نمایدمی   تقویت  را  ایراد   عنوان   به  تهاتر  تلقی 

  تبدیل   ابراء،  اقاله،  عهد،  به  وفای   ردیف  در  را  تهاتر  نیز
  زمرۀ  در   انفساخ   و   فسخ   الذمه،فی ما  مالكیت   تعهد،

  شرایط   وجود  صورت  در  که  نمودند   معرفی  ایرادات 
  در   تهاتر  به  استناد  امکان  ایرادات،  توجه  عدم  اصل
  ملا   ؛:  1378  بهرامی،)  باشدمی   منتفی  سند،  برابر

  این   با(.  4:  1389  محمود،  احمدی،  و  رحیم  حسینی،
  ایرادات،   مصادیق   از   یکی  عنوان  به  تهاتر  تلقی  حال،
 . است ایراد  دقیق مفهوم  شناخت  عدم از ناشی

 

 واگذاری  مفهوم 2.2
  که   است  عمومی   ای   واژه   واگذاری،  انگلیسی،  زبان  در
  دیگر   شخصی  به  شخصی   از   چیزی  جایی ه  ب  جا  به

 ,Oxford Refence Dictionary)  است  شده  معنی
  « مبادله»  و   «انتقال »  سازوکار  دو  با  که(  873 :1990

  ایجاد   متفاوتی   آثار   و  احکام   و   پذیرد می   صورت
  و   حقوق   واگذاری   انگلیس،  حقوق   در .  نمایدمی

  و   شده  محسوب  استیفاء  قابل  حقوق  که  تعهدّات
  اسناد   از   ناشی  حقوق  جمله  از  دینی  حقوق   تمام

  دو   با (Bichler, 1963: 384) گیردمی  بر در را تجاری
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  که  پذیرد می   صورت   «مبادله »  و    «انتقال »  سازوکار
 .  نمایدمی  ایجاد متفاوتی  آثار و  احکام

 

 پذیر   انتقال مفهوم 2.3
  محسوب   نشده   ءاستیفا  حقی،  استیفاء،  قابل  حق
  حقانیت   اثبات   برای   باید  گیرندهانتقال   که   شود می

  مراجعه   قضایی   صالح   مراجع   به   آن   به   نسبت   خود، 
  قابل   دادگاه،  حکم  حق،  انتقال   اثبات   از  پس   و  کند
  ناشی   تعهدات  و   حقوق  لکامن   مطابق.  باشدمی   اجرا

  به  دیگر  طرف   رضایت   بدون   تواننمی   را  قرارداد   از
  آن،  انتقال   روش  تنها  و   نمود   منتقل  ثالثی  شخص
  برای (  ثالث  و   اصلی   متعاقدین  توافق)   تعهد   تبدیل

  انصاف   های   دادگاه.  باشدمی   جدید   قرارداد   تشکیل
 تا  خواستندمی (  دهنده  انتقال )  اصلی  بستانکار   از  نیز

  توسط   طلب،  مطالبه  دعوای در  او  نام  که دهد  اجازه
  قرار   استفاده   مورد   خواهان،  عنوان  به   گیرنده  انتقال 

  انتقال   امتناع  صورت  در  و(  Rebuck, 1991: 8)  گیرد
  او   اینکه   بدون   یافت می  اجازه   گیرنده،  انتقال   ،  دهنده 

  طور   به   را  خود   حق  نماید   دعوت   دادرسی   به  را
 :Martin, 1997)  کند  اعمال   بدهکار  علیه  مستقیم،

  مادۀ   و  1873  مصوب  انگلیس   دادرسی   قانون(.  33
  اصلاح   با   1925  مصوب  انگلیس،  اموال   قانون   136

  استیفاء  قابل حقوق  و دیون   تمام انتقال  فوق،  قاعدۀ
  نیز   تجاری   اسناد  روی   تعهدات   از   ناشی  دیون   که  را

  جلب   به  نیاز  بدون  ،شودمی   محسوب   آنها  زمرۀ  در
  از  حال، این  با. پذیرفت اصلی  دهندۀ  انتقال  رضایت 
ا   که  آنجایی    بر  قرارداد  از  ناشی   حقوق  انتقال :  اول
  طرف   از  و  بوده  مکتوب  باید  مذکور   136  مادۀ  اساس

  شود،   می   اجرا   او   علیه  حق،  که  کسی  به   باید   بستانکار 
 ,Bradgate, White & Fennel)  شود   داده  اعلامیه

ا   و(  234 :1995   بودن   فراهم  صورت  در  حتی:  ثانیا
  در   که  را  دفاعی  هر  تواندمی   بدهکار   فوق،  شرایط
  دهنده   انتقال   برابر  در  انتقال   اعلامیۀ  دریافت  لحظۀ
ا   و  سازد  مطرح  گیرنده  انتقال   برابر  در   دارد، :  ثالثا

  از   تنهایی  به  را   خود  حق  تواند-نمی   گیرنده  انتقال 
  او،   علیه  دعوی  اقامه  برای  بلکه  نماید  مطالبه  بدهکار

  به   را  وی   و  بگیرد   وام  را  دهنده  انتقال   نام  است  لزم

  صورت   در  و  نموده  معرفی  اول   ردیف  خواهان  عنوان
  ردیف   خواندۀ   عنوان   به  را   او   نام،   دادن   وام   از  امتناع

  انتقال   در که  تسهیلاتی  کند،  دعوت  دادرسی به  دوم
  حقوق   ایجاد   برای  گردید   بینیپیش   قانونی،  و  انصافی 
  با   و   نمودنمی   چندانی  کمک   پذیر،  مبادله  ابزارهای

  انتقالی،  چنین  طلب،  انتقال   امکان   شناسایی  وجود 
  که   سندی (.  Rebuck, 1991: 10)  بود   پرزحمت   بسیار 

  انتقال   باشد،  فوق   های  ویژگی   یا   تعهدات   محتوی
 .  است  پذیر

 

 پذیر  مبادله مفهوم 2.4
  برات،  جمله   از   تجاری   اسناد   انگلیس،   حقوق   در 

  پذیر   مبادله  غیر  گروه  دو  به   توان   می   را  چک   و  سفته
  پذیر،   مبادله  غیر  اسناد:  نمود  تقسیم  پذیر   مبادله  و

  قابل   غیر  دلیل  به   که  است  تعهداتی  کنندۀ  منعکس
  به   قائم  سفتۀ  یا  بسته  چک  مانند  آن  بودن  انتقال 
  یا   صحیح   ظهرنویسی   فقدان   دلیل  به  یا   گیرنده
  ایرادات   ،  دارنده  مورد  در   نیت   حسن  وصف  فقدان
.  باشدمی   استناد  قابل  آن،  برابر  در  قبلی   روابط

  و   صحیح   ظهرنویسی   از   پس   که  اسنادی  برعکس،
  قرار   نیت  حسن  با  دارندۀ  اختیار  در  سررسید  از  پیش
  تحصیل   ارزش   برابر  در  انگلیس  حقوق   در  و)  گیرد
  شوند می   نامیده«  پذیر  مبادله  ابزارهای»  ،(باشد  شده

  معمولی   دیون  مرز  از  بودن،  مبادله  قابل  لحاظ  به  و
  واگذاری   مدنی،  انتقال   خلاف  بر  و  روندمی  فراتر

  امکان   و  بهتر  مالکیتی  تر،  ملموس  مالیتی  آزادتر،
.  نمایندمی   فراهم  دارنده  برای  را  آسانتر  تعقیب

  چک   یا  سفته  برات،  سند،  ظاهر  اینکه  صرف  بنابراین،
  شود نمی   اطلاق   آنها   بر   پذیر   مبادله   ابزار   عنوان  باشد،
  مبادله   ابزار"  عنوان  به  تجاری،  سند  زمانی،  بلکه
  نه  و)  شخصی   ایراد  هیچ  که  شود  می  شناخته"  پذیر
  اینکه  با .  نباشد  استماع  قابل   آن   برابر   در (  واقعی  ایراد 

  در   را  فوق   ویژگی  با  تجاری  سند  که  دقیقی   اصطلاح
  اصطلاح   معادل   و   نماید  توصیف   ایران   حقوق 

  است،   نشده  متداول   باشد،  مورد  این  در   انگلیسی
 .شودمی  نامیده «براتی سند» گاهی  سندی، چنین
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 دادرسی قاعدۀ: تهاتر خصلت 3
 ماهوی؟ یا

  در   تهاتر امکان نفی طولنی  مدت از  پس  روم حقوق
  اتخاذ  و رسیدگی هرگاه  که پذیرفت ژوستینین، عصر

  زمان   صرف   مستلزم   متقابل،  دین   مورد   در   تصمیم
  صورت   در   دادگاه  نباشد،  پیچیده   اقدامات  و   بسیار 

  به   و   نماید   صادر   تهاتر  به  حکم  تواندمی   صلاحدید 
  قضایی،   رسیدگی  فرآیند  در  صرفا  تهاتر،  ترتیب،  این

 ;Van Deventer,2016:11)  بود   طرح   قابل
Jousselin, 1900: 27; Sepinuck, 1988: 51  .) ّماده  

  تهاتر   نیز  2016 اصلاحی   فرانسه   مدنی  قانون  1347
  تلاقی   محض  به  متقابل  دین  دو  تساقط  مفهوم  به

  مذکور،   مادۀ   سیاق  از  اینکه  با   و  است  یکدیگر   با   آندو
  و   خودی   به   خود   طور   به  تهاتر  که   شود   می   استنباط

  تهاتری،   چنین  شود، می  واقع  قانونگذار   مداخله   بدون
  شدن   جمع  صورت  در  و  گرددمی   محسوب  دفاعی  ابزار

  از  یکی حداقل، ارادۀ به منوط  دین،  دو تقابل  شرایط
  حالت   از  دادگاه  در  خوانده  استناد  با  و  بوده  طرفین
 & ,Terre, Simler)   شودمی   خارج  سکون،

Lequetete, 1996: 1043  .)اساس   بر  که- نیز  لکامن  
  دعوای   نوع   هر   نفی   بر  ابتدا  در   دادرسی   ملاحظات

  خوانده،   سوی  از  رسیدگی  حال   در   دعوای  با   متقابل
  قانونی   الزام  نقض  موارد  در  تدریج  به  داشت،  اصرار

  به   شود می   مربوط   خواهان،  دعوای   موضوع   به  که
  مطالبۀ  دعوای   او،   مقابل  در   که  داد   اجازه  خوانده 

  نیز    مهرداری  دادگاههای   برخی .  سازد  مطرح   خسارت
  ناعادلنه   ضمن    طبیعی،  عدالت  نظریۀ  تأثیر  تحت

  مالی   منابع   با  اشخاص  برابر  در   تهاتر  انکار  دانستن 
  توجه   با  و  طرفین   منافع  پیوستگی   صورت  در   اندک،

  صلاحیت   دعاوی،   تکثر  و  جریان   از   اجتناب  لزوم   به
  به   و  شدند  قایل  خود  برای  رسیدگی  در  انصافی
  الزام   یا   قرارداد  نقض   از   ناشی   دعوا  خواه،  خوانده،
  تا   دادند  اجازه  باشد،  خواهان   سوی   از   قانونی 

 ;Sepinuck, 1988: 52)  نماید    کسر   را  خسارات
Lyod, 1916:563  .) به   نیز   انگلیس   موضوعه  حقوق  

  قانون   و   1729  مصوب   معسر  بدهكاران  قانون   موجب 
  کثرت   از  جلوگیری  هدف  با   1705  ورشکستگی  موقتی
  حقوق   در  ترتیب  این  به .  پذیرفت  را  تهاتر   دعاوی

  استوار   دادرسی،  آیین  ملاحظات  بر  تهاتر  نیز  انگلیس
  عمل   دادرسی  ابزار  یک  عنوان  به  صرفا  و   بوده 
  اختیار   در   ایبرنده   برگ  عنوان   به  تهاتر  و  نمایدمی

  دعوای   مقابل   در   تواندمی   که  دارد   قرار   دعوا   خواندۀ 
  مستقلی،   دعوای  یا  نموده  استناد  آن،  به  خواهان 

 . کند اقامه

  قبول  انگلیس، حقوق در   کلی اصل  یک عنوان  به
  و  دین  پرداخت  منزلۀ به دادگاه  سوی از تهاتر دعوای
  و ( Lyod, 1916: 548) شود نمی  محسوب آن سقوط 

  احوال   و  اوضاع  فقدان  در  نیز  دادگاهها   از  بسیاری
  نظر  در  وثیقه  عنوان   به  را  تهاتر  اساسا  کننده،  اجبار

  جبرانی   اصل  یک  عنوان   به   نه   گیرند   می
(Sepinuck, 1988: 517  .) صورت   در   دلیل  همین  به  

  دستور   صدور   به   اقدام  دادگاه   تهاتر،  ادعای   قبول 
  صادر   را   متقابل   دعوای  مقدار   به  اصلی  دعوی  توقف

  مطابق   حال،  این   با(.  Pinsler, 2011: 517)   نمایدمی
  همزمان   که   کسی   انگلیس  1883  ورشکستگی   قانون 

  بستانکار   او   از  مقابل  در   و   بدهکار  ورشکسته  به
  خود   بدهی   پرداخت   به  خود  طلب   میزان  به  باشد،
  معنای   به  تهاتر   مفهوم،   این   در .  شودنمی   مجبور 
  دین   دو  تلاقی  محض  به  بدهکار  دو   ذمۀ  برائت 

  - شود   می   متقابل   دین   دو   سقوط  موجب   که   متقابل
  ورشکستگی،   و   اعسار  دعوای   در  انگلیس   حقوق  در

 .  است شده  پذیرفته

  نظر  اختلاف  تهاتر،  منبع   بارهدر   فقها   برعکس،
  ذمه   بر   دینی   که   کسی   مورد   در   ای  عده   چنانکه .  دارند

  دارد،   طلب  خود،  بستانکار  از   نیز  آنرا   مثل  و  داشته
  دین   دو   تساقط   عقلی   تهاتر  عبارت   بردن   کار   به  بدون

  تهاتر   نیز  برخی  و(   177:  1  ،1410  حلی،)  پذیرفتند  را
  یکی   ارادۀ   نمودن  دخیل  بدون   را   متقابل  دین  دو  میان

  مورد،   این  در  شارع  مستقیم  حکم  یا   بدهکار   دو   از
  دانستند   ممتنع   را  آنها   بقای   و   کرده   معرفی   عقلی 

  به (.  481:  8  ،1413  عاملی،  جعبی  ؛202: 1401  رشتی،)
  و   باشد   بدهکار   دیگری   به   شخصی   هرگاه  معنی  این 
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  باشد،  داشته طلب  وی، از  مقدار همان   به مقابل  در
  حکم   به   شخص   هردو   شرایط،  سایر  اجتماع  صورت   در

  محسوب   الذمهبری   یکدیگر،  به  نسبت   عقل،
  بستانکار   و  بدهکار  عنوان  دو   اجتماع   با  زیرا.  شوندمی
  آن   طرفین   تعدد   که  دین  اصلی   رکن  واحد،  شخص  در

  نیز   عقل   و   گردد   می   ساقط  دین،   و   شده   زایل  ،است
  از   خود   علیه  را  طلب  اجرای   شخص،  که  پذیردنمی 

  اسقاط   خود  عهده  از  را  آن   یا  مطالبه  رسمی،  مراجع
  مطالبه   سلیم،  عقل  که  است   حالی   در   این.  نماید
ا   که  را  طلبی   اجرای   ،دارد  قرار   دیگری   ذمه   بر   متقابلا

  بودن   معلوم   باوجود  و  شناسد  نمی   ذهن   از   دور 
  طلب   هر   یکدیگر،  به  نسبت  طرف،   دو   ذمۀ  اشتغال 

  توجه   بدون  و  جداگانه  طور  به،  باشد  کلی   اگرچه  را
  اردبیلی، )  کرد  استیفاء  توان   می   دیگری  طلب  به

  مدنی،  حقوق   نویسندگان  برخی   البته(.  99:  9  ،1417
ا    دو   همزمان  اشتغال   مورد  در  عقل   حکم  منکر  اساسا

  شدند   دو،  آن  تساقط  و  متقابل  دین  دو  به  ذمه
  گروهی (.  474  و  472:  2  ،1381  لنگرودی،  جعفری)

  را   آن  مثل  که دینی به  را  ذمهّ همزمان  اشتغال   دیگر،
  احکام   برخلاف  ،دارد  ذمهّ  بر  او  مقابل  در  علیه  محال 
  نمودند   اعلام  شرعی  را  تهاتر  و   کرده  معرفی  شارع

  نویسندگان   میان  در   دیدگاه  این(.  401:  تابی   حکیم،)
  سعی   برعکس .  است  نشده  واقع   توجه   مورد  حقوقی 
  تا   که  فرانسه  حقوق  در  قانونی  تهاتر  دیدگاه  گردید،

  قهری   تهاتر  با   ،نماید  می  موافق  نظر  این  با   زیادی  حد
  از   یکی   اراده   نقش   به   سوم   گروه .  شود  داده   تطبیق

  را   تهاتر  و   نموده  اشاره  تهاتر،  وقوع   در   بدهکار   دو
  تهاتر »  عبارت   حتی   و   نمودند  محسوب  اختیاری  امری،
  وجود   دلیل  به   که   دانستند  مواردی  به  ناظر  را  «قهری
  برای   طرفین  تراضی  به  نیازی   دین،  دو   میان  تقابل
  بدهکار   دو   از   یکی  اراده  لزوم   اما   نیست   تهاتر  وقوع

  قرار   تأکید   مورد   بلکه  نشده  نفی   تنها   نه  آن   وقوع   در 
  خویی،  ؛ 125:  1  ش،   1355  خوانساری،)  است  گرفته

 (.404: 38 تا،بی 

ا   را  تهاتر  اثر  که  حنفی   فقهای  بجز   به   محدود   صرفا
  زحيلي، )  نمودند  معرفي  دين  مطالبة  حق  سقوط
  دیدگاههای   سایر   مشترک  وجه (   384:   5،  1985

  و   بوده  ماهوی   امری،  تهاتر،  که   است  آن  فقهی، 
  دو   سقوط  همچنین  و  بدهکار  دو  ذمۀ  برائت   موجب

  بابت   شوهر  دین  تهاتر  مانند  شودمی   متقابل  دین 
  دارا   زوجه  هرگاه  البته  - خود  همسر  از  او  طلب   با   نفقه

 قدامه،  ابن )  - است  شده  منوط   شوهر،  ارادۀ   به  باشد،
  ، 1403  حلی،  ؛346:  31  ، 1379  نجفی،  ؛248:  5  تا،بی 
  به   پاسخ  در   چنانکه (.  113:  3  ،1419  حلی،  ؛   573:  2

  نفقۀ   تواندمی   شوهر   آیا  که   مورد   این   در   استفتایی
:  شد  گفته  کند،  حساب  خود  طلب  عوض  به  را  زن

  هرگاه   بلکه .  کند  می   حساب  فیوما   یوما  پس ...  بلی»
  محتمل   باشد،  یکی   جنس  در   نفقه   با   دارد   طلب   آنچه 
(.   280:  1376  یزدی،  طباطبایی ...« )قهری  تهاتر  است

  مادۀ   به  استناد   با  مدنی  حقوق   نویسندگان  بیشتر
  شخص،  هرگاه   آن   اساس  بر   که - مدنی  قانون   282
  تشخیض   باشد،  داشته  دیگری   به   متعددی  دیون 
  بدهکار   با  است   دین   کدام  بابت  تأدیه،  اینکه

  طرفین  از یکی ارادۀ به  تهاتر وقوع لزوم  بر  -باشدمی
  خودکار   سقوط   به   حکم  سو،  یک   از   زیرا   نمودند   تأکید

  مرجح   بلا   ترجیح   دیگر،  طرف  دین   با   آنها  از  یک   هر
 دیگر،  سوی  از   و(  177:  1377  شهیدی،)  بود   خواهد 

  سود   دین،  دو  از  یکی   مورد  در   که   بدهکاری  نفع
  تهاتر   موضوع   آنرا   نماید،می   ایجاب   بپردازد،  بیشتری

  تعیین  دیگر،  مورد (.  326:  1  ، 1372  امامی،)  دهد   قرار
  الذمه، فی  کلی  که  آنجایی  از . است کلی  دین  مصداق

  به   ملزم   بدهکار،  و   بوده   خارج  در   عدیده   افراد  دارای
  تسلیم   باشد،می   خود   بستانکار  به   آنها   از   یکی   تسلیم

.  است  شده  محسوب  جدیدی  معامله  بدهی،  موضوع
  کلی   افراد   از   یک   هر  تواندمی   بدهکار  صورت،  این   در 
  ، 1372  امامی،)  نماید   انتخاب  دین،  ایفای  منظور   به  را
  مستثنی   کلی،  قاعده   این   از   نیز   تهاتر (.  318:  1

  خود   دین   پرداخت   میان  تواند می   بدهکار   و   شود نمی 
  کند   انتخاب  دیگر،  طریق  از   یا   تهاتر   وسیلۀ  به

  از  اجتناب برای فقها برخی(.  455: 1379  کاتوزیان،)
  خودداری   به  منوط  را  تهاتر  وقوع  اشکالی،  چنین

:  39  ،1379  نجفی، )  نمودند  دین   پرداخت   از  بدهکار 
  قید  عموما،   حقوقی،   نویسندگان  حال،  این   با (  264

  تراضی   موضوع  این  در  طرفین  اینکه  بدون»...  
  ردّ   از   حاکی   را   مدنی  قانون   295  مادۀ   در   «نمایند
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  منوط   را  تهاتر  وقوع  که  نمودند   اعلام  فقیهانی  دیدگاه
  342:  1  ، 1372  امامی،)  دانستند  طرف  دو   تراضی  به

  اشکالت   از   اجتناب  برای  و(  454:  1379  ؛کاتوزیان،
  از   استمداد   با   تا  نمودند   تلاش  شرعی،   و   عقلی   تهاتر

  طریق   از  را  موجود  خلأهای  قانونی،  تهاتر  مفهوم
  فرآیند   در   تهاتر   به   خوانده  استناد   دادن   دخالت 

  و  متأخرّ شرط عنوان به آنرا و  سازند مرتفع دادرسی،
:  1379  کاتوزیان،)  نمایند  معرفی  تهاتر،  حرکت  کلید
  محسوب   دفاعی  امری،  تهاتر،  اگرچه (.   464  و  457
  قابل   دادگاه،  در  خوانده  استناد  بدون  عملا  و  شده
  و   بوده  ماهوی  کاملا   اثری،  دارای   باشد،  نمی   تصور
  دو   ذمۀ  برائت   منزله  به   دادگاه   سوی   از   آن   قبول 

  آندو   سقوط  و  متقابل  دین   دو   نسبت   به  بدهکار 
  به  وفای  تسهیل وسیله  تهاتر، براین،  علاوه. باشدمی

  این   در .  است  شده   معرفی  نیز  تضمین   نوعی  و   عهد 
  مانع   و  بوده  تعهد  دو  اجرای  پنهانی  وثیقۀ  تهاتر  معنی،

  دارد   دیگری  از  که  را  طلبی  بدهکار  که  شودمی   آن  از
  سپس   و  بستاند  - است  بدهکار   وی   به   نیز  مقابل  در  و

  شود   خود  اعسار   به  مدعی   او   مطالبۀ  برابر  در
:  1388  لنگرودی،  جعفری  ؛231:  1391  کاتوزیان،)

  تهاتر   به   بدهکار   استناد  هرچند   فرض   این   در (.  910
  مندرج   مبلغ   پرداخت   معنی   به   لزوما   دارنده،  برابر  در 
  صورت   در   تواندمی   بدهکار  نیست،   تجاری   سند  در 

  به   استناد  با  خود  دین   پرداخت  از  مقابل  طرف  امتناع
  مذکور   سند  در   مندرج   مبلغ  پرداخت  از   تهاتر

  را   تهاتر  اجرای  ضمانت  دیدگاه   این .  نماید  خودداری 
  موارد   در   آن   فروعات   و   توابع  از   تهاتر  که  حبس   حق   به

  است   شده  محسوب   دین   موضوع  بودن   کلی 
  نزیک   ایران   حقوق  در(  898:  3  ،1998  سنهوری،)

 .سازدمی

  

 ابزارهای برابر در تهاتر  4
 پذیر مبادله

  و   مدنی  روابط  بر  حاکم  مقررات  انگلیس،  حقوق  در
  منبع   چهار  از  زمان  طول   در  اشخاص  میان  تجاری
  عرفی   حقوق   و   انصاف  ،  موضوعه   حقوق   ،  لکامن 

  عرفی   حقوق   مطابق :  است  گرفته  شکل   ،   بازرگانی 
  را   طلب  تواندمی   تنها  نه  پذیر  مبادله  ابزار   بازرگانی،

  وجه   در   هرگاه   معنی،  این   به   و   سازد   منتقل  آزادانه
  و   گیرنده  انتقال   به  آن  تسلیم  طریق  از  باشد  حامل
  طریق  از  باشد،  معین  شخص   وجه  در  هرگاه

  برابر   در   بلکه   شود   می  منتقل  تسلیم  و   ظهرنویسی 
  واقعی   ایرادات  فقط  مبادله،  طریق   از   گیرنده   انتقال 
  رعایت   عدم  مانند  سند  با   مرتبط  ایرادات  یعنی

  را ...  و  عوض   فقدان   آن،  تنظیم  در   قانونی   مقررات
 Rebuck, 1991: 11; Dawson) نمود مطرح  توانمی

& Mounce, 1975: 739.) 

  برابر   در    ایرادات  طرح  که  بازرگانی  عرفی   حقوق
  که   را  عوض   برابر  در   دارنده  جز ه  ب  تجاری   سند  دارندۀ 

  صورت،   این   در   و   دارد   اختیار  در   سرسید  زمان   در   را   آن
  رسمیت   به  شود،   می  نامیده  پذیر  مبادله  ابزار

  از   ناشی   تقابل  دعوای   یا  تهاتر  ،است  شناخته
  و   ساخته  خارج ایرادات،  شمول   از  را   جنبی  معاملات

ا    دارندۀ   برابر  در  تهاتر  به  استناد  امکان  متعرض  اساسا
 :Bichler, 1963)  است  نشده   پذیر  مبادله  ابزارهای 

  به   انگلیس  حقوقی  نظام  در  ترتیب  این  به(.  384
  شکل   تهاتر   نوع   سه  دین،  دو   منشأ   میان  ارتباط   لحاظ 
  تهاتر  و  مستقل  تهاتر  یکپارچه،   تهاتر:  است  گرفته
  به   منجر  مذکور،   تهاتر  نوع  سه  تاریخی   تحول .  مرتبط
  امکان   که   استشده   متمایزی  کاملا   قواعد   گیریشکل

  در   نیز  پذیر  مبادله  ابزار  برابر  در  تهاتر  به  استناد
 :  باشد  می بررسی  قابل راستا همین

 

   یکپارچه تهاتر 4.1
  موضع   تهاتر،  برابر  در  طولنی   مدتی  که  لکامن 

  نوع   سرانجام،  ،بود  نموده  اتخاذ  انعطافی   غیرقابل
    یکپارچه   تهاتر  یا   کاهشی  تهاتر  که  را آن  از  خاصی

 ,Sepinuck: 1988: 52; Lyod)  پذیرفت  دارد،   نام
  و   سر  متقابلی   دعوای  با  تهاتر  نوع،  این(.  563 ,1916

  اصلی،   دعوای   احوال   و  اوضاع   همان   از   که  دارد   کار 
  میزانی   به  را  اصلی  دعوای  بلاواسطه،  و  شده  ناشی

. سازدمی   اثر  بی   نماید،می   معادله   آن   با   که
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(Sepinuck:1988: 52; Lyod, 1916, 563  ) این   در  
  کاهش   نسبت   همان   به   خواهان   خواستۀ  صورت،

  به   که   ایران   مدنی   قانون  296  ه ماد  مطابق.  یابدمی
  به   ولو»  تهاتر،  منشأ  دین   دو   سبب   اتحاد  امکان

  نویسندگان ،  است  کرده  اشاره  «سبب  اختلاف
  ندانسته   منتفی   را  امری  چنین   امکان   تنها   نه   حقوقی، 

  دین   دو   کهصورتی   در   حتی  که   دارند   عقیده  بلکه  اند
  موضوع   تواندمی   باشد،  شده   ناشی  سبب،   یک  از

  جعفری   ؛420:    1379  کاتوزیان،)   گیرد  قرار  تهاتر
  میان  روابط در تهاتر نوع  این(. 239: 1391 لنگرودی، 

  اولّین   و  براتکش  مانند  تجاری   سند  واسطهبی   ایادی 
  موضوعیت ...    و  گیرنده  انتقال   و  ظهرنویس  دارنده،

  ابزارهای   مورد   در   ل  کامن  که  آنجایی  از.  نمایدمی   پیدا
  توان نمی   قطعا  است،  ننموده   ورود   پذیر،  مبادله
  از   ناشی  حقوق  تهاتر  خصوص  در   که  داشت  انتظار

  آنجایی   از  حال،  این  با  باشد  داشته  خاصی  حکم   آنها
  برابر  در (  صادرکننده) خوانده طلب  فرض،  این  در   که

  ناشی  ایمعامله  از  مستقیم  طور  به  بلافصل،  هدارند
  نظام   در  است،  شده  سند  خود   به  منجر  که  شود   می

  پیدا   تداخل  ایرادات،  با  تهاتر  ل،  کامن  و  ایران   حقوقی 
  استناد   مورد   دارنده،  برابر  در   تواندمی   عملا   و   کند می
 . گیرد قرار

 

   مستقل تهاتر 4.2
  حقوق   در   آن  تشریع  دلیل  به  که-   مستقل  تهاتر

  ، 1705  ورشکستگی  موقتی  قانون  وسیلۀ  به  انگلیس
  1873  دادرسی  قانون  و  1729  معسر  بدهکاران  قانون 
  میان  روابط   در  - شودمی   نامیده  نیز    قانونی  تهاتر
  قابل   تجاری،  سند  واسطۀ  با  یا  واسطۀبی   ایادی 
  و  اوضاع  از  که  متقابلی   دیون   آن،  در   که  است  تصور
  مبادله  ابزار  منشأ  معامله  به  ارتباط  بی  کاملا  احوال 
  گیرندمی   قرار  تهاتر  موضوع  اند،شده   ناشی  پذیر

(Pinsler, 2011: 520  .)غیر   معاملات  از  تهاتر  نوع  این  
  حال،   این  با .  است  شده  ناشی   یکدیگر  به  مرتبط
  شامل  دو   هر  متقابل،  دعوای   و   اصلی   دعوای   هرگاه 
  به   نسبت  حال،  عین  در   و  نبوده   مشخصی  مبلغ

  رسیدگی   امکان  رغم  علی  باشند،  مستقل  یکدیگر،

  گیرندنمی   قرار   قانونی   تهاتر   مشمول   توأمان،
(Pinsler,2011: 537  .) برخی   قوانین  اینکه  با  

  ماده   جمله   از   ل   کامن   حقوقی   نظام  تابع   کشورهای 
  عدم   بر  آن  در   که  -ویسکانسین  ایالت  قانون  07-331

  تهاتر   مقررات  بر  موجود   تجارت  حقوق   پذیریتأثیر
  هرگاه   آن   اساس   بر   و  است   شده  تصریح   قانونی 
  که  صورتی  در  باشد،  سفته  یا   برات  به  مربوط   دعوی،

  در   تهاتر  دعوای  باشد،  شده   منتقل  سرسید،  از  قبل
  نظامهای   برخی   در   بود،   نخواهد  طرح  قابل  آن،  برابر

  ابزارهای   برابر  در  تهاتر  به  استناد  امکان  حقوقی،
  اشمیتوف، )  است  شده  اعلام   منتفی   پذیر  مبادله
  تهاتر   انگلیس،   موضوعۀ  حقوق   در (.  618:  2  ،1378
  مانده  مسکوت پذیر مبادله ابزارهای به مربوط دیون
  3  مادۀ  نخست  قسمت  استناد  به  حال   این  با.  است
  پرداخت   دستور   را  برات  که  انگلیس  بروات   قانون
  مندرج   مبلغ   ، است  نموده   معرفی   شرط   و  قید   بدون

  این   به .  است  شده   اعلام  تهاتر   قابل   غیر  آن،  در 
  برابر   در  تهاتر  به  استناد  مبنایی،  چنین  مطابق  ترتیب،
 .باشد  نمی ممکن  تجاری  سند دارندۀ

  در   مستقل   تهاتر   به  مربوط   مقررات   برخلاف   
  ایران   مدنی  قانون  296  مادۀ   انگلیس،  حقوقی   نظام

...    قید  آوردن  با   دو   تهاتر  ،«اختلاف  سبب  به  ولو» 
  قرار   پذیرش  مورد  تردید،  اندکی  با  را  مرتبط   غیر  دین 
  1379  کاتوزیان،   ؛  345:  1  ، 1372  امامی،)  است   داده 

  شده  مطرح  استدلل (. 173:  1377  شهیدی، ؛ 420: 
  موجب   سبب،  اختلاف  که  است  آن  مورد،  این   در

  با (.  345:  1  ،1372  امامی،)  شودنمی   مسبب  اختلاف
  خارج   روابط  در  که  تجارت  قانون  291 مادۀ  حال،  این

  برای   که   وجهی  استرداد  از   آن  ایادی  میان  سند  از
 طریق  به   بود  شده  رسانیده  علیهمحال   به  برات  تادیه

  مورد   در  ،است  گفته  سخن  دیگر  عنوان  یا  محاسبه
  نموده   سکوت   سند،  از  ناشی   روابط   در   آن   امکان
  طریق  به» ...    عبارت  از  منظور  که صورتی  در.  است

  است،   ممکن   باشد،  تهاتر  ،...«  دیگر  عنوان  یا  محاسبه
  سند   دارندۀ  برابر  در  تهاتر  به  استناد  امکان  نفی

  های   نوشته  برخی   در.  شود  استنباط  آن  از  تجاری
  ابراء،   اقاله،   عهد،  به   وفای  ردیف   در  تهاتر   حقوقی، 
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  در   انفساخ   و   فسخ  الذمه،فی ما   مالكیت  تعهد،   تبدیل
  وجود   صورت  در   که   گردید   معرفی   ایرادات  زمره

  به   استناد  امکان  ایرادات،  توجه  عدم  اصل  شرایط
  ملا  ؛52:  1378  بهرامی،)   ندارد  وجود  آن  برابر  در  تهاتر

  اشکال (.  4:  1389  محمود،  واحمدی،  رحیم  حسینی،
  طور   به  تهاتر  که  آنجایی   از  که  است   آن  مذکور   دیدگاه

  ندارد،  ذاتی   ارتباط  سند،  مبنای  معاملۀ  با   مستقیم
  امکان   ایرادات،   توجه   عدم  اصل  اساس  بر  توان   نمی 

 . دانست منتفی را آن  برابر در  تهاتر  به استناد

  این   شد،  مطرح   مود   این   در  که   دیگری   دلیل 
  به   نشود  روبرو  تهاتر  با  آنکه  برای  دارنده  که  است

  دیگر،  عبارت  به.  است  داده   رضایت  سند،  اخذ
  توافق   دهنده  انتقال   با  سند  دریافت   هنگام   دارنده،
  وی   بدهی   با  سند  در  مندرج   مبلغ   که  است   نموده
  میان   در (.  107:  1377  کاتوزیان،)  نشود   تهاتر

  امکان   مورد  در  ایران  مدنی  حقوقی  نویسندگان
  آن،  انجام  زمان   و  چگونگی  و  تهاتر   وقوع   از   جلوگیری

  استناد   به  برخی   خورد؛  نمی   چشم  به  یکسانی  دیدگاه
  از   جلوگیری  بر  طرفین  توافق  اراده،   حاکمیت  اصل
(.  174  ،1377  شهیدی،)  دانستند  مؤثرّ  را  تهاتر  وقوع

  مصادیق   از   دیدگاهی   چنین  که   است   حالی   در  این 
  گروهی   سوی   از   و   شود  می   محسوب  یجب،  مالم  ابراء

  شده   اعلام   باطل،  ضمان،  اسقاط   خصوص   در  فقها   از
  حقوق   در (.  222:  2  ،  ق 1308  عاملی،  جعبی )  است

  به   مدنی  قانون  1347  مادۀ  مطابق  که- نیز  فرانسه
  شده   نزدیک  تهاتر،  منبع  عنوان  به   خودکار،  تهاتر
  دین،   دو   تقابل  شرایط  تمام   وجود   رغم   علی  - است
  محقق   دادگاه   در   آن   به  خوانده   استناد  بدون   تهاتر
  مدنی   قانون   1290مادۀ   حاکمیت   دوران  در.  شودنمی 

  بی   و  مستقیم  حکم  به  تهاتر  که- کشور  آن  سابق
  این  که  آنجایی  از  - گردید  می  واقع   قانونگذار، واسطۀ
  بر   گردید،  نمی  محسوب  عمومی،  نظم  و  آمره  قانون،
  کشور   این   عالی   دیوان   1880می   11  مورخ   رأی   اساس
  آن   اسقاط  امکان  شرایط،  اجتماع  از  پس  حتی  و  پیش

  توسط   اینجا  در)   خوانده  توسط  یا  طرفین   توافق  با
  آن،   وقوع   مانع   و   شده  پذیرفته  ،(سند  امضاکنندۀ

  این   با (.  Belanger,2003:139)  بود   گردیده   معرفی

  امکان   پذیرش   فرانسه،  حقوقی   نویسندگان   حال،
  یک   اعراض  یا  تهاتر  از  جلوگیری  بر  طرفین  توافق
 آمیز  تکلفّ   امری،  شرایط،  اجتماع  از   پس  آنرا  از  طرف

  که   را  دینی   سقوط   توافقی،  چنین  زیرا .  دانستند  می
  مرتفع   قهقرایی،  صورت  به  است  شده  انجام  قبلا
  تحقق   از  توانستمی   شخص  هرچند   زیرا  نمود نمی 

  عقلی   لحاظ  به  نماید،  جلوگیری  آینده  در  تهاتر
  نیست،   آن  دارای  دیگر،  که  را  حقی  توانستنمی 

 تغییر  از  پس(.  Belanger, 2003: 140)  کند  اسقاط
  اصلاحی   مدنی   قانون   1347  ماده   طبق   تهاتر،  مبنای
  تردید   محل  کشور،  آن  عالی  دیوان  تفسیر  بقای  2016

  به    خوانده   استناد  لزوم   قید  از   اینکه   مگر   باشد  می
  استنباط   آن  اسقاط  بر  توافق  یا  اسقاط  امکان  تهاتر،
  تأیید   در   نیز  حقوقی   نویسندگان  برخی    از .   شود

  یا   اسقاط   بر  توافق  که   دارند   عقیده   دیدگاهی،   چنین
  شود   آن   وقوع   مانع   تواندمی   زمانی   تهاتر،   از   اعراض 

  اولین   در   زیرا  آید   فراهم  شرایط،  اجتماع  از   پیش  که
  و   شده  ساقط  دین،  دو  شرایط،   اجتماع  از  پس  لحظۀ

  آن،   بقای  مورد  در  تا  ندارد  وجود  دینی  آن  از  پس
  دو   از  یکی  چنانکه(.  174  ،1377  شهیدی،)  شود  توافق

  - دارد  اطلاع   تهاتر،  وقوع  امکان   از   که- متقابل  بدهکار 
  چنین   که  است  این  بر  فرض.  بپردازد  را  خود  بدهی

  نظر   صرف  تهاتر،  به  نسبت  خود،  حق  از  شخصی
  از   ای  عده(.  Van Deventer,2016: 67)  است  نموده

  امکان   قبول   ضمن  نیز  ایران  حقوقی  نویسندگان
  آن،   شرایط   اجتماع  از  پس   و  پیش  تهاتر،  از  اعراض 

  را   تهاتر  به   استناد  و   درخواست  از  بستانکار   خودداری 
  و   معرفی  دین،  دو  سقوط  متأخر  شرط  تحقق  مانع

  اینکه   به   علم   با   را   بدهکار  سوی   از   دین   پرداخت 
  انصراف   است،  بستانکار   مقابل،  طرف   از   آن  معادل 
(.   459:  1379  کاتوزیان، )   نمودند   تلقی  تهاتر   از   ضمنی 

  تهاتر   از  بدهکار  انصراف  امکان   نیز  برخی  حال،  این  با
 (.  239:  1391 لنگرودی، جعفری) نپذیرفتند را

  آن   تهاتر،   به   استناد  امکان   عدم   دلیل  سومین
  سند  به   قائم   تجاری،   سند  به   متکی   تعهد   که   است
ا   و  بوده    یا   سند  در  مندرج  مبلغ  پرداخت   با  صرفا

  از   نه  شودمی   زایل  بدهکار،  به  آن  اختیاری  تحویل
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  اعادۀ   گروهی (.  107:  1377  کاتوزیان،)  تهاتر   طریق
  معرفی   آن  پرداخت  امارۀ  را  صادرکننده  به  چک  لشۀ

  قانون   35  ماده  مطابق(.  256:  1371  اخلاقی،)  نمودند 
ا   که- چکی  به  نسبت  صادرکننده،  تصرف  مدنی،   قبلا
  مگر   باشد  می   او   مالکیت  از  حاکی است،  کرده   صادر 
  از   مستفاد.  باشد  موجود   آن  خلاف  بر  دلیلی  اینکه

  قانون   316  ه ماد  همچنین  و  چک  صدور  قانون  17  هماد
»اینکه  بر  مبنی  تجارت،   را   چک  وجه  که   کسی : 
  مهر   یا   امضاء  را  آن  ظهر   باید   کند  می  دریافت

  هیأت   11/1349/ 17-3801  هروی  وحدت  رأی  و«  ...نماید
  به   توجه  با : »...  بر  مبنی  کشور   عالی   دیوان  عمومی

  قبال   در  چک   صادرکننده  ذمه  اشتغال   اصل،  اینکه
  خواه،  فرجام   دست   در  چک   وجود   و   است   آن   دارنده 
  چک   وجه  از  صادرکننده   بلاجهت   استفاده  در  ظهور 
  با   چک   از   ناشی  حقوق   ارتباط   دهنده  نشان ...«  دارد
  خود   ه ارائ  لزوم  از   حکایت   امر،  این  و   بوده   سند  خود 
  توجه   با  و   باشد  می  آن   وجه  دریافت   برای  سند
  سند   لشه  تسلیم  تجارت،  قانون   295  و   250،260مواد

  این   و   است   لزم   او   ذمهّ  برائت   برای   بدهکار   به   تجاری 
  در   چک   تسلیم  داشتن  موضوعیتّ  از   حکایت  امر،
  رسد  می  نظر  به  حال،  این  با.  دارد  وجه  پرداخت  برابر

  پرداخت،   متعهد  دست  در  تجاری   سند  وجود  دللت 
  سند   در  دین  انعکاس  اساسا  و   وی  هذم  برائت   بر

 .  بود  نخواهد   دارنده   و   او  میان   تهاتر  وقوع   مانع   تجاری، 

  سند   هلش  وجود  تجاری،  اسناد  مورد   در   برعکس  
  دیگری   پرداخت   مسئول   هر  یا   صادرکننده  دست  در

  کافی   موارد   تمام   در   وی   هذمّ   برائت   اثبات   برای 
  ه صادرکنند  دست  در   چک  وجود  چنانکه.  باشدنمی 

  بر   دللت  همیشه  ،(کیفری  پرونده   متهم   یعنی)  آن
  رضایت   باشد  لزم  بسا   چه   بلکه  ندارد  وی  ذمه  برائت 
  صندوق   در  چک  وجه  اینکه  یا  شود   جلب  شاکی،

  تودیع   شاکی   به   پرداخت   جهت   بانک   یا   دادگستری 
  موضوعیت   تجاری،  سند  هلش  تسلیم  بنابراین،  گردد،

  پرداخت   بر   بر  دللت  که  دیگری  طریق  هر  و  نداشته
  برابر   در   تواند   می   تهاتر  جمله   از  نماید  سند  وجه

(.  162:  1385  کامیار،)  باشد   استناد  قابل   دارنده،
  ناشی   دین   تهاتر  امکان  به  قضایی   آراء  برخی  چنانکه

  بی   را  سند  دارنده،  خواه،  دیگر،  دین  با  تجاری  سند  از
  کرده   دریافت  خوانده  از   واسطه  چند  با  یا  واسطه
  حقوقدانان   از   ایعده .  است  نموده   تصریح   باشد،

  صقری، )  نمودند  تأیید  را   دیدگاهی  چنین  نیز  تجارت
  مصادیق   از   یکی   تهاتر  دیگر،  سوی  از (.  111:  1387
  ، 1376  کاتوزیان،)  است  آمده  حساب   به    عهد  به   وفای

  شود   می  اسقاط  و  اجرا  تعهد،  آن،   وقوع  با  که(  8:  4
:  1388  لنگرودی،  جعفری  ؛231:  1391  کاتوزیان،)

  پرداخت   تجاری،  اسناد  صدور  از  اصلی  غایت(.  910
  تهاتر   پذیرش  عدم  صورت،  این  در.  باشد  می  آن  وجه

  پرداخت   به   دارنده   الزام  معنی  به   تجاری   سند   برابر  در 
 سلیم  عقل.  است  شده  پرداخت  قبلا  که  است  مبلغی

 . نماید نمی  تردید  پرداختی  چنین بودن  ناعادلنه   در

 

   مرتبط تهاتر 4.3
  دقیقا   متقابل،  دعوای   و  اصلی   دعوای  موضوع   هرگاه

  ارتباط   بی   کاملا   معاملات  از  نه  و   واحد   معاملۀ  از   نه
  ناشی   ایجداگانه  معاملۀ  دو   از   بلکه   یگدیگر  با

  به  و   داشته  یکدیگر  با  تنگاتنگی   ارتباط   که  اندشده
  محسوب   تنیده  درهم  یکدیگر   با   معناداری  صورت

  بر   آشکارا  متقابل،  دعوای  گرفتن   نادیده.  شوندمی
  و  لکامن   در نه  حال، این با.   باشد می عدالت خلاف

  تهاتر   امکان   مورد   در   انگلیس  موضوعۀ   حقوق   در  نه
  که - انصاف.  ندارد  وجود   حکمی  نفیا  یا  اثباتا   آنها   میان

  و   لکامن   مجموعۀ  دو  از  خارج   دادگاهها  های عرف   به
  اهمیت   لحاظ   به  و  شود می   اطلاق   موضوعه،  حقوق

  در   و   دارد   قرار  مذکور،  حقوقی  مجموعۀ  دو  از   پس 
  های جبران   مذکور،  حقوقی   نظام   دو   که  هایی وضعیت
  پیش   صورت  در  یا  باشند  نکرده   بینی   پیش   مناسبی،

  حکمی   اینکه  بدون  باشند،  منصفانه  غیر  بینی،
  آن   از   متفاوت  حلی،  راه  نماید،  صادر  لکامن   برخلاف

  آورد می   فراهم  هاییجبران  و  کرده   بینی  پیش
(Encyclopedia Britanica incorporation, 

  به   قبلی   تهاتر  نوع   دو   برخلاف   -(  534 :4 ,2005
  زمانی   تواندمی   و   گردد نمی   محدود  خاصی،   موقعیت

  شامل   کدام  هیچ  متقابل،  دعوای  و  اصلی  دعوای  که
  گیرد   قرار   استفاده   مورد  نباشند،  مشخصی   مبلغ
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(Pinsler, 2011: 521  .) پروندۀ  درBim Kemi ABv. 
Blackburn Chemicals Ltd   سال   در  خوانده  

  در   فنی   های   کمک   مورد  در  خواهان  با  قراردادی  1984
  سال   در .  بود  کرده  منعقد  شیمیایی  محصولت   تولید
  نوع   تولید  برای  آنها  میان   جدیدی  قرارداد  1994

  مدتی،   از  پس .  شد  منعقد  محصول   همان  از  دیگری 
  خوانده   علیه دعوایی، 1994 قرارداد   براساس   خواهان 

  به  1984  قرارداد  اساس  بر   نیز  خوانده  و   نمود  اقامه
  وجود   رغم  علی   پژوهش  دادگاه  و   نمود  استناد  تهاتر،
  این   بر  مذکور  معاملۀ  دو  میان  سال،  ده  زمانی  هفاصل
  که   - متقابل   دعوای   و   اصلی   دعوای   میان   هرگاه  که   مبنا

  ارتباط   - باشند  شده  ناشی  جداگانه،  قراردادهای  از
  و   باشد   داشته  وجود  تفکیکی   قابل  غیر  و   نزدیک

  توجه   بدون  دعوا  یک   اجرای  به  حکم  صدور  و  رسیدگی
  حق   برسد،  نظر  به   غیرعادلنه  آشکارا  دیگر،  دعوای   به

 ,Pinsler)  کرد   تأیید  را  انصافی   تهاتر  به  خوانده
2011: 530; Grant, 965: 82 .) 

  کلی،   اصل  عنوان  به  انصاف  قواعد  مطابق
  از   که  را  ایراداتی  تواندمی   تجاری  سند  صادرکننده

  ای دارنده   هر  برابر  در  ،است   شده  ناشی  سند  همان
  اشکالت   از  دسته  آن،  شامل  ایرادات،.  سازد  مطرح

  به   منجر   که  ایمعامله  با   مرتبط  ه بلاواسط  یا   ذاتی 
  بنابراین،.  بود  خواهد  است، شده  تجاری   سند  خود 

  تهاتر،  استناد   به  دارنده  برابر   در   تواند   می   صادرکننده 
  تهاتر  پذیرش   اصلی   مبنای.  نماید اقامه  تقابل  دعوای

  به   توجه   بدون   خواهان،  که   است   آن   مورد،   این   در
  کرده   مراجعه  دادگاه  به  « پاک  های   دست»  هنظری
  باشد   بدهکار  دیگری  به  خود  که  کسی  بنابراین.  است
  خود   طلب   دریافت   برای  انصاف  قواعد  از  تواند   نمی 

  انصاف   قواعد  در  فوق  دیدگاه  علیرغم.  بخواهد  کمک
  آن   و   شود   می  دیده  مهمی  استثنای  مورد،   این   در

  خوانده   از  را  آن  تجاری،  سند  هدارند  هرگاه  اینکه
  در   توانست  نمی  خوانده  این   که   باشد  گرفته  انتقال 

  خواندۀ   صورت،  این  در  نماید،   استناد  تهاتر  به  او  برابر
  پاک   هایدست   با   که  -ای  دارنده  چنین  برابر  در   مذکور

   التأدیه   لزم  هدارند  و  نموده  مراجعه  دادگاه  به
  در   مندرج   مبلغ   تهاتر  به  تواندنمی   -شود می   محسوب 

.  کند  استناد  آن،   دهندهانتقال   از   خود  طلب  با  سند
  از  قبل  را  تجاری  سند  تنها  نه  التأدیه،  لزم  هدارند

  یا   ارزش  برابر  در   آن  دستکاری  یا  سررسید  انقضای
  و   عیوب   وجود   از   بلکه  است   گرفته   اختیار  در   عوض 
  و  نیت حسن  دارای  و نبوده  مطلع آن  برابر   در  ادعاها 

 Batra)  شود می   فرض   دهندهانتقال   از   بیش   حقوقی 
& Kalra, 1988: 308; Mann & Roberts, 2007: 

  دارای ) التأدیه  لزم  تجاری  سند هرگاه  بنابراین، (. 473
ا   باشد،(  پذیر  مبادله  ابزار   شرایط   در   مورد  این  در  صرفا

 .  ندارد وجود  تهاتر به  استناد امکان آن، برابر

  در   «سبب  اختلاف  به   ولو »  قید   وجود   به  توجه  با
  تهاتر   موضوع  گرفتن  قرار  و  مدنی   قانون   296  ماده

  نوع،   این  مستقل،  تهاتر  و  یکپارچه  تهاتر  میان  مرتبط
.  است  تحقق  قابل  ایران  حقوق   در  اساسا  تهاتر

  معاملاتی   روابط  شخص،  دو   میان   هرگاه  بنابراین
  یک   هر  آن  در  که  یاشد  داشته  وجود  مستمری  نسبتا

  مقداری،   زمان،   از  مشخصی  فواصل   در   طرف   دو   از
  وصول   برای   و   نماید می   ارسال   دیگر  طرف  برای  جنس

  دارد، می   دریافت  تجاری  سند  معامله،  هر  ثمن
  به   دارنده  برابر  در  تواندمی   سند  پرداخت  مسئول 

 .  نماید استناد تهاتر

  از   یکی   به  دارنده  هرگاه  اینکه  طرح   قابل  ال ؤس
  تواند  می وی نمود، مراجعه تجاری سند ظهرنویسان

  یا   خود   از   قبل  امضاکنندگان  و   دارنده  میان  تهاتر   به
  خود   از   بعد  امضاکنندگان  و   دارنده  میان  تهاتر   به

ا   که  معنی  این  به  کند؟  استناد   نخستین   مثلا
  سند  بابت   دارنده،  چون  که   کند   ادعا   ظهرنویس 

  دوم   ظهرنویس   و  صادرکننده به  مراجعه  حق   تجاری،
  آنها   به  او   بدهی  برابر  در  او   طلب  است،  داشته  نیز  را

 است؟  گرفته قرار تهاتر  مورد

  امضاهای   دارای  اینکه  ولو  تجاری،  اسناد  مورد  در
  برات،  در  و  صادرکننده  چک،  و  سفته  در  باشد،  متوالی

  با  حال،  این  با .  است  واقعی  و  اصلی   بدهکار  براتگیر،
  از   پس   امضاکنندگان،  تضامنی   مسئولیت  به  توجه
  آنها   از   کدام   هر   به   دارد   حق   دارنده،   واخواست،   انجام 

  همۀ   به  یا  باشد،  تر  راحت  وی  از  وجه  دریافت  که
  آنها   علیه  پرداخت،  عدم  صورت  در  و  کند  رجوع  آنها
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  دارنده   مراجعه   صورت  در  بنابراین .  نماید  دعوی   اقامۀ
  باشد   طلبکار  وی  از  نیز  او  خود،   از   قبل  هامضاکنند  به
  استناد   تهاتر  به  او  دعوای   برابر   در   اخیر  صورت   در   و

  کننده  اسقاط  اثر  تهاتر،  که   مواردی  در   چه   باشد،  کرده 
  پذیرش   نتیجه  که  ورشکستگی  دعوای  مانند  دارد

  مواردی   در   چه  و   است  متقابل  ذمه  دو   برائت   تهاتر،
  از   است،  اصلی  دعوای  توقف   موجب  صرفا  تهاتر،  که

  اساس  بر  پذیر مبادله  تجاری سند  دارنده  که  آنجایی 
  قبل   امضاکنندۀ  با  دارد،  قرار   او   اختیار  در   که  سندی

  مبنای  اساس  بر  و  ندارد مبنایی  رابطۀ  خود  از  بعد  یا
  به   استناد  امکان   انگلیس،  حقوق   در   شده   پذیرفته

  وجود   آنها  سوی  از  ای  دارنده  چنین  برابر  در  تهاتر
  اینکه  و  وضعیت  این  در   که  است  بدیهی.  ندارد

ا   خوانده  هر  اساسا   خود   طلب   تهاتر  به  تواند  می   صرفا
  نخستین   نماید،  استناد  خود  به  او  بدهی  با  خواهان  از

  به   ای   دارنده  چنین  برابر  در   تواند  نمی  نیز  ظهرنویس
  یا   قبل   امضاکننده  به   او   دین   با   دارنده   طلب   تهاتر
  حقوق   در  رسد  می  نظر  به.  نماید  استناد  وی  از  بعد

  به   استناد  اینکه  و  اخیر  فرض  به  توجه  با  نیز  ایران
  دارد،   موضوعیت   متقابل  بدهکار  دو  میان  تهاتر،

  این   به  دارنده  برابر   در  تواند  نمی   ظهرنویس   نخستین 
 . نماید استناد موضوع 

  گیرینتیجه 5
ا   تهاتر،  آن،  در  که  ایران  حقوق   برخلاف   بالذات،   و   اول

  منشأ   به  توجه   بدون   و  شده   محسوب  ماهوی  امری،
  متقابل   کلی  دین  دو  شامل  قراردادی،  غیر  یا  قراردادی

  عنوان   به  تهاتر   انگلیس،  حقوقی  نظام   در   گرددمی
  به   و  دیرهنگام  بسیار  دادرسی،  آیین  قاعدۀ  یک

 پذیرفته قضایی  هایپرونده تکثر  از   جلوگیری  منظور
  ل، کامن   حقوقی   منبع  سه  وجود   حال،  این   با  شد

  قرائت   سه   ارائۀ  موجب   انصاف،   و   موضوعه  حقوق
  دو   به   که  یکپارچه  تهاتر:  است  شده   تهاتر  از  متفاوت

  شوند،می   مربوط  یکپارچه  ایمعامله  از  ناشی  دین 
 معامله  به   مربوط   دین   دو   از  ناشی   که  مستقل  تهاتر

ا   جداگانه   که   مرتبط  تهاتر  و  باشندمی   مستقلی   کاملا
  از   نه  دین،  دو   که   است  هاییموقعیت   به  ناظر

  مستقل   کاملا  معاملات  از  نه   و   یکپارچه  ایمعامله
  تنیده   درهم  و  مرتبط  اما  جداگانه  معامله  دو   از  بلکه
  دارای )  التأدیه   لزم   تجاری   سند  هرگاه.  اند  شده   ایجاد

  امکان   آن،  برابر  در  باشد،(  پذیر  مبادله  ابزار  شرایط
  ایران،   حقوق  که  حالی  در.  ندارد  وجود  تهاتر  به  استناد

  به   نسبت  بدهکار،  دو  ذمۀ   برائت   را  تهاتر  وقوع  اثر
  حقوق   در  نماید،می   تلقی  دین  دو  سقوط  و  یکدیگر

ا   استثنایی، موارد  در جز  تهاتر، پذیرش  انگلیس،    صرفا
  به   خواهان  دعوای  اجرای  توقفّ  دستور  صدور  موجب
  ذمهّ  دو   برائت   هرگز  و  گردد می   متقابل  دعوای   مقدار

  واقع   توجه   مورد   تهاتر،  موضوع  دین   دو   سقوط   و
  حقوق   در  مذکور،  هایتفاوت   علیرغم.  شودنمی 

  تجاری   سند  از  ناشی  دین،  دو   از  یکی  هرگاه  انگلیس
  واجد   سند  دارنده)   التأدیه  لزم  دارندۀ  خواهان،  و  بوده 

  دعوای   شود،   محسوب (  پذیر  مبادله   ابزار   شرایط 
  پذیرفته   تهاتر  عنوان  به  او  برابر   در   خوانده  متقابل

  سند   هرچند  ایران   حقوق  در   عکس  بر.  شودنمی 
  باشد،  ایرادت  پذیرش  عدم  اصل  شرایط  واجد  تجاری،
 . دارد  وجود   آن  برابر   در  تهاتر   به  خوانده  استناد  امکان
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Abstract 
Contractualization is the subject of the current reflection of French law on the 
rapid evolution of family law. Individualism, fundamentalism, and distancing from 
institutionalism and imperative rules are at the root of this trend. . It is true that 
many forbidden things have been broken in this way. Items only Limits such as 
some elements of personal status and legal parenthood are not . It is true that 
many forbidden things have been broken in this way. Items only Limits such as 
some elements of personal status and legal parenthood are not contracted.. The 
correct understanding of contractualization will be possible by recognizing the 
relationship of a legal system with contractualism. In French law, there is a 
serious view that contractualism, although in the service of the individual, will 
ultimately serve society and shape a kind of social regulation of family relations. 
In contrast, Iranian family law, given its Islamic origins, has a serious relationship 
with contracts. But this relationship is organized according to the 
comprehensiveand definite interest of man, in which no dimension of human 
existence is ignored and mixed with doubt and there is confidence in it. In this 
case, the interests of both the individual and society will be served. Proper 
knowledge of the boundaries of the imperative rules and protection of its 
capabilities can protect Iranian law from the harms of this trend while benefiting 
from contractualization. 
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Contractualization, 
Contractualism, 
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Mandatory rules, 
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1. Introduction 
Institutionism and contractualism are two 
strong tendencies in French family law. 
Institutionalism is the title of a theory in 
Germanic Roman law, which is related to 
the contract. According to this law, the 
concept of the contract is different from 
the essence and the phenomenon of the 
contract. From an institutional point of 
view, the contractual image of the family is 
weak. On the other hand, contractualism is 
a tendency according to which a legal 
system tends to the contract and 
agreement of people to solve its problems. 
This trend starts from the foundations and 
resources of a legal system and shows 
itself in the laws and judicial procedure. 
Contractualization is the subject of the 
current reflection of French law on the 
rapid evolution of family law. 
Individualism, fundamentalism, and 
distancing from institutionalism and 
imperative rules are at the root of this 
trend. This is while many taboos have been 
broken along the way and only limited 
items such as some elements of personal 
status and legal parenthood are not 
contractualisable. A correct 
understanding of contractualization will 
be possible by recognizing the relationship 
between a legal system and 
contractualism. The question is, how will 
the contractualization of family law lead to 
the excellence of the family system?  

 

2. Method 
The current study follows the analytical-
descriptive approach to answer the 
research question.  

 

3. Findings  and Conclusion 
In French law, there is a serious view that 
contractualism, although in the service of 

the individual, will ultimately serve society 
and shape a kind of social regulation of 
family relations. Pacs, Free Alliance,  and 
more recently, same-sex marriage, 
divorce without a judge, alternative 
dispute resolution methods, parental 
authority, and GPA (Gestation for others) 
are examples in which contractualization 
has led to significant changes in France. 

In contrast, Iranian family law, given its 
Islamic origins, has a serious relationship 
with contracts. But the path of 
contractualism is organized according to 
the comprehensive and definite interest of 
man, in which case the interests of both 
the individual and society will be served. 
The guarantee of the individual’s benefit is 
an important basis in the 
contractualization of family law. However, 
in Iranian law, contractualization must 
provide an overall and definitive interest of 
the man in a global vision, in which no 
dimension of human existence is ignored 
and mixed with doubt and there is 
confidence in it. On the other hand, the 
relationship between contracting and 
justice is very important. Justice, in the 
strict sense, is putting everything in its 
place. Undoubtedly, contractualism has a 
real place in family law, and the discovery 
of this position and its introduction by 
jurists realizes human interests by 
considering all aspects of human 
existence. In French law, the most 
important dimension of contractualization 
is the service to the individual, which takes 
place in two forms: individual autonomy 
and the extension of their rights and 
freedoms. But with careful analysis of the 
nature of the contract, this study 
concludes that the hallmark of the 
contract is the autonomy of will, which can 
take a step towards the realization of the 
global interest if it moves by assured 
instruments. Proper knowledge of the 
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imperative rules’ boundaries and 
protection of its capabilities can protect 
Iranian law from the harms of this trend 
while benefiting from contractualization. 
In Iranian law, one of the most important 
capacities of contractualism is the 
freedom to determine the clauses of the 
marriage contract and the principle of 
non-opposition to the mandatory rules in 
case of doubt in the clauses of the 
marriage contract. Whereas, in French 
law, although couples are free to choose 
the form of the contract (marriage, free 
union, Pacs), there is no contractual 
freedom in marriage clauses. In addition, 
cases such as Conditional and Absolute 
Divorce, Arbitration, Consensual Divorce, 
Qole Divorce, and Mubarat are examples 
of this ability in Iranian law. 
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 تاریخ دریافت:
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 : پذیرش تاریخ 
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 :تاریخ انتشار
 1402مهر   1

 چکیده
. است خانواده حقوق  توجه قابل تحول مسیر در فرانسه حقوق  جاری تامل موضوع سازی قراردادی

ب   جریان  این  منشاء  آمره  قواعد  و  نهادگرایی  از  گرفتن  فاصله  و  سازی  اساسی  فردگرایی،   محسو
  موارد  فقط.    اند  شده   شکسته  مسیر  این  در  ممنوعه  امور  از  بسیاری  که  است  درحالی  این.  شوندمی

ل  عناصر  برخی  مثل  محدودی شده  قراردادی   نسب  و  شخصیه  احوا  صحیح   شناخت.  اند  ن
یسر  قراردادگرایی  با  حقوقی  نظام  یک  نسبت   تشخیص  با  ،  سازیقراردادی   حقوق   در.  شد  خواهد  م

 خدمت   در  نهایتا    اما  است  فرد   خدمت  در  گرچه  سازی  قراردادی  که  است  جدی   نگاه  این  فرانسه
تماعی    تنظیم  نوعی  و  بود  خواهد  جامعه  خانواده  حقوق  مقابل،  در.  زد  خواهد  رقم  را  خانواده  روابط  اج

ی  خاستگاه  به  توجه  با  ایران  ی  توجه   با فقط  رابطه  این  اما.  دارد  قرارداد  با  جدی  ای  رابطه  خود  اسلام
  منفعتی   از  عبارت  انسان  قطعی  و  جامع  مصلحت.  یابدمی  سامان  انسان  قطعی  و  جامع  مصلحت  به

ی  ابعاد  از  بعدی  هیچ  که  است د  با  و  نگرفته  نادیده  را  انسان  وجود  به   نسبت  و  نباشد  آمیخته  تردی
ته  وجود   اطمینان  آن نافع  که  است   صورت  این  در  .باشد  داش  خواهند   تامین  توامان   جامعه  و  فرد  م

ی  آن  های   ظرفیت  از  وصیانت  آمره  قواعد  مرزهای   صحیح  شناخت.  شد ن   را  ایران   حقوق   تواندم   ضم
ت سازی قراردادی از مندی بهره  . نماید حفظ موج این های آسیب به نسب

 کلیدواژه ها: 
  قراردادگرایی سازیاساسی

  آمره قواعد سازیقراردادی
 جامع  مصلحت
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 مقدمه : 1
 Thierry Debard et)  (Institution)نهادگرایی    

Serge Guinchard ,2017-2018)     گرایی قرارداد  و 
(Contractualism)    حقوق در  مطرح  گرایش  دو 

خانواده ی فرانسه هستند. نهادگرایی ، عنوان نظریه  
ای در حقوق رومی ژرمنی  و مربوط به عقد است که  
طبق آن مفهوم عقد و قرارداد غیر از ذات و پدیده ی  

  ، )کاتبی  است  نهادی  195:  1380عقد  نگاه  در   .  )
است   کمرنگ  خانواده  قراردادی  ی   .   وجهه 

(Malaurie et Fulchiron, 2020 : 40)    ،مقابل در 
نظام   یک  آن،  طبق  که  است  گرایشی  قراردادگرایی، 
حقوقی برای حل مسائل خود به قرارداد و توافق افراد  
نظام   یک  منابع  و  مبانی  از  گرایش  این  دارد.  گرایش 
را   خود  قضائی  ی  رویه  و  قوانین  در  و  آغاز  حقوقی 

به سرعت   دهد.نشان می  در فرانسه حقوق خانواده 
سازی   قراردادی  و   است  تحول  حال  در 

(Contractualisation)   جریانی نوین و مهم در این
قراردادی  است.  که  دگرگونی  است  جریانی  سازی  

طی آن عرصه هایی که قبل از این قابل قرارداد نبوده  
واقع   قرارداد  متعلق  که  یابند  می  را  قابلیت  این  اند، 

 .Malaurie et Fulchiron(  1, 40 :2020-(41شوند  
توجه به این نکته نیز ضروری است که قراردادگرایی  
در   دارد  سازی  قراردادی  با  مهمی  و  ظریف  تفاوت 
حقوق   وضعیت  توصیف  به  نوعی  به  اول  ترکیب 

پردازیم ولی در دومی حکمی عملی صادر  خانواده می 
در  می سازی  قراردادی  جریان  که  معنا  این  به  کنیم. 

عرصه   کردن  قراردادی  دنبال  به  حقوقی  نظام  یک 
کارگر   افراد  توافق  آنها  در  کنون  تا  که  است  هایی 
در   واژه  دو  این  استعمال  اینکه  ضمن  است.   نبوده 
شده   انجام  جستجوی  به  توجه  با  ایران  حقوق 

ترکیب  بی  دو  به  بار  اولین  برای  اگر  است.  سابقه 
یکدیگر   کنار  در  خانواده  حقوق  و  سازی   قراردادی 

م احساس  تناقض  نوعی  شود،   منشا  توجه  شود.  ی 

 
برای نگاه تطبیقی به قراردادی سازی با یکی دیگر از    1

 ,Lamarche et  Renchon :کشورهای اروپایی نک 

2018:19   

این تناقض این پیش فرض است که حقوق خانواده  
توان قراردادی کرد.  این در حالیست که اساسا  را نمی 

می  شکل  )عقد(  قرارداد  یک  براساس  گیرد   خانواده 
  ، مغربی     250/ 4:    1407)طوسی  حیون  ابن  :  1385؛ 

219   ). (Fenouillet et P. de Vareilles 
نکاح     (59;2001, که  دارد   وجود  اعتقاد  این  گرچه 

قراردادی است که در آن شائبه عبادیتّ وجود دارد و  
است   عبادات  و  معاملات  بین  برزخ  قرارداد  این  گویا 

حضور    (؛6/686:  1427)ترحینی،   منکر  کس  هیچ  اما 
در   نیست.  خانواده  حقوق  در  طرفین  تراضی  جدی 
فضای نظری حقوق ایران اگر چه به جریان قراردادی  

خانواد حقوق  در  توجهی  سازی  مستقل  صورت  به  ه 
نشده است اما حقوق خانواده ی ایران در این زمینه 
و   دارد  قراردادگرایی  با  جدی  ای  رابطه  و  نبوده  ایستا 
اسلام   در  خانواده  فقهی  مبانی  به  توجه  با  مهم  این 
بیش از پیش آشکار خواهد شد. در حقوق ایران قبل  
از هر چیز توصیف عرصه هایی از حقوق خانواده که  
است.   ضروری  است،  ممکن  آنها  در  قرارداد  و  توافق 
در این صورت است که ممکن است قراردادی سازی  

باشد داشته  عرصه  .معنا  این  معرفی  که  به  چرا  ها 
مسیر،   این  در  قوانین  اصلاح  و  حقوقی  ی  جامعه 

شود. تلقی  سازی  قراردادی  نوعی  است،   ممکن 
ایران   و  فرانسه  حقوقی  نظام  دو  متقابل  در  گفتگوی 

برای   بود.  خواهد  فائده  مفید  تردید  بی  موضوع  این 
این   در  اعتنا  قابل  و  مفید  گفتگوی  یک  گرفتن  شکل 
در   که  حقوق  دانش  زیرین  های  لایه  از  موضوع 

شود تا سطحی ترین  فلسفه ی حقوق از آن بحث می 
قضایی   ی  رویه  و  قانونی  مواد  از  عبارت  که  ها  لایه 

   .است، باید مورد توجه واقع شوند

از فرانسه  در  سازی  توجه   قراردادی  مورد  طرفی 
کسانی است که از کاهش کنترل اجتماعی خوشحال  
می شوند و از طرفی مایه ی تاسف کسانی است که  
  ، ایران  حقوق  در  ناراحتند.  سنتی  ی  خانواده  مرگ  از 
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بستر   در  موضوع  این  به  محققین  توجه  جلب  اما 
تواند موجب پیش گیری حقوق خانواده از طرفی می 

آسیب محققین   از  که  چرا  باشد؛  پدیده  این  های 
برای   دانش ایران،  در  خانواده  با  مرتبط  مختلف  های 

در   جریان  این  به  زود  یا  دیر  عرصه  این  مسائل  حل 
از طرفی   و  کرد  یا مخالف توجه خواهند  قالب موافق 

به  می اسلامی  ی  خانواده  حقوق  نگاه  بازخوانی  تواند 
موضوع قراردادگرایی واحتمالا کشف ظرفیتهای آن در  

 حل مسائل خانواده را رقم بزند.

متفاوت   بحث  بوی  و  رنگ  البته  ایران  حقوق  در 
مقابل    .است در  اصولا  خانواده  در  آمره  قواعد 

قراردادی   اما  آورند  نمی  فرود  سر  سازی  قراردادی 
عرصه   منحصربه  خانواده  حقوق  ی  گستره  در  سازی 

نظر به  نیست.  آمره  قواعد  این   ی  معرفی  رسد  می 
راه   و  سازنده  ایران  حقوقی  ی  جامعه  به  ها  عرصه 
است.   خانواده  حقوق  مشکلات  برخی  برای  حلی 
بحث   این  در  اساسی  های  گام  از  یکی  بنابراین 
در   که  است  خانواده  حقوق  از  هایی  حیطه  شناخت 

گیرند و مهمتر از آن  حوزه ی قراردادی سازی قرار نمی 
سامان   را  آمره  قواعد  که  است  معیارهایی  شناخت 

 دهند.  می

فرانسوی   نام  به  حقوقدان  فولشیرون  پروفسور 
است.   گرفته  قرار  توجه  مورد  را  پدیده  این  دوگانگی 
سازی   قراردادی  چه  اگر  که  است  معتقد  نگاه  این 

می  تعریف  فردگرایی  خدمت  در  نوعی  اصولا  اما  شود 
خانواده   روابط  تنظیم  برای  جامعه  تدبیر  و  سیاست 
کنترل   نوعی  سازی  قراردادی  سخن  دیگر  به   . است 

)استراتژی( راهبردی  با  است  جدید   اجتماعی 
(Malaurie et Fulchiron , 2020: 40).   

معنای   به  سازی  قراردادی  اگر  نگاه  این  طبق 
پیروزی آزادی اراده بر قاعده ی آمره و قرارداد بر نهاد  
و   است  خانواده  تنظیم  جدید  روش  یک  این  باشد، 

باشد  شخص  خدمت  در  اگر  سازی  قراردادی    درواقع 
. در حقوق ایران  می تواند در خدمت جامعه هم باشد

می مصادیق  اما  به  توجه  عین  در  را  بحث  توان 
 .  وقی، به گونه ای دیگر سامان دادحق

سازی حقوق خانواده  سوال این است که قراردادی 
مو بودجگونه  خواهد  خانواده  نظام  تعالی  در    ؟  جب 

با روش تحلیلی  مقاله ی پیش رو ، پاسخ  این سوال ،  
خواهیم  توصیفی    – ادامه  در  شد.  خواهد  واکاوی 

مصلحت   خدمت  در  اگر  سازی  قراردادی  که  گفت 
باشد انسان  قطعی  و  خ   جامع  در  شخص  هم  دمت 

انتخاب این ساختار    .است و هم  در خدمت جامعه
طرح   به  توجه  با  و  نیست  دلیل  بی  مقاله  برای 
ارائه   برای  سخنرانی  یک  در  فولشیرون  آقای  انتخابی 
همان   قالب  در  نگارنده  که  نقدی  و  موضوع  این  ی 
شده   انتخاب  است،  کرده  ارائه  ایشان  به  ساختار 

به  است.   سازی  قراردادی  نگارنده،  نظر  معنای  از 
پیروزی قرارداد بر آمرانه نیست بلکه قراردادی سازی  
تحقق   معنای  به  یابد؛  سامان  صحیح  مسیر  در  اگر 
به   آزادی  هدایت  و  تنظیم  در  آن  موفقیت  و  عدالت 

 سوی مطلوب است.    

  

قراردادی سازی در خدمت  2
مصلحت جامع و قطعی 

 انسان
در   در حقوق فرانسه تامین منفعت فرد مبنایی مهم 

است   شده  معرفی  خانواده  حقوق  سازی    قراردادی 
(Fulchiron, 2021: 2)    اما در حقوق ایران در نگاهی  ؛

نو و مبتنی بر مبانی حقوق اسلام، قراردادی سازی در  
باید   نگاه فراگیر  انسان  یک  و قطعی  مصلحت جامع 

قطعی   و  جامع  مصلحت  تعریف  در  کند.  تامین  را 
از   عبارت  گفت؛  باید  است  نگارنده  ابداع  که  انسان 
انسان   ابعاد وجودی  از  هیچ بعدی  که  منفعتی است 
نبوده،   آمیخته  تردید  با  و  )جامع(  نگرفته  نادیده  را 

 نسبت به آن اطمینان وجود داشته باشد )قطعی(. 

از طرفی رابطه ی قراردادی سازی با عدالت بسیار  
از   است  عبارت  دقیق  معنایی  در  عدالت  است  مهم 

خودش جای  در  شیء  هر  آملی قراردادن  ،  )جوادی 
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حقوق     1(. 198:  1377 در  قراردادگرایی  تردید  بی 
که   دارد   ثبوت  عالم  در  واقعی  جایگاهی  خانواده 
و   اثبات  عالم  در  آن  ی  عرضه  جایگاه،  این  کشف 
مصالح   حقوق  دانش  دانشمندان  توسط  آن  معرفی 
انسان   وجودی  ابعاد  تمام  گرفتن  نظر  در  با  را  انسان 

می در  رقم  فرانسه  حقوق  در  سازی  قراردادی  زند. 
اراده ی   نفع  به  ی گذشته  آمره  قواعد  زدن  صدد کنار 

ی  ممنوعه  امور  مسیر  دراین  و  است  بوده    طرفین 
پیمان  همه چیز از ازدواج ،  زیادی را در نوردیده است.  

مدنی   Pacte civil de  -(Pacs  2همبستگی 
solidarité)    آزاد اتحاد  گرفته    (Concubinage)  3و 

  ، ابوینی  ولایت   ، طلاق  ی  تا  رابطه  حتی  و  ارث 
شوند  )نسب( فرزندی می  قراردادی  بیش  و  کم   ،

(Malaurie et Fulchiron, 2020: 39)  .    همانطور
بعد   مهمترین  فرانسه  حقوق  در  شد؛  گفته  که 
قراردادی سازی خدمت به فرد معرفی شده است که  
آزادی   و  حقوق  گسترش  و  فرد  استقلال  قالب  دو  در 

 ,Malaurie et  Fulchiron) شود های او محقق می 
اما با تحلیل دقیق ماهیت قرارداد به این   .(39 :2020

می  حاکمیت  نتیجه  گرایی  قرارداد  بارز  وجه  که  رسیم 
ت مسیر  در  میتواند  اراده  حاکمیت  است  حقق  اراده 

بردارد،   گام  انسان  جامع  از  مصلحت  اطمینان  با  اگر 
 . صحت گزاره های حقوقی خروجی همراه باشد

حاکمیت اراده در مسیر تحقق   2.1
 مصلحت جامع  

حاکمیت   قراردادگرایی  بارز  وجه  گفتیم  که  همانطور 
اراده، چه در فضای    .اراده است  در موضوع حاکمیت 

و   آراء  فلسفه،  دانش  در  چه  و  تعهدات   حقوق 
است.    شده  ارائه  متعددی  حاکمیت  تحلیهای  اصل 

 
برای دیدن تفاوت این مفهوم کانونی در بحث حاضر با تعاریف  1

 243:  1380قاری ،  دیگر عدالت از منظر حقوق بشر نک:
قانون مدنی فرانسه »پیمان مدنی همبستگی ،   515-1ماده ی   2

با جنسیت    ، بالغ  دو شخص حقیقی  قراردادی است که میان 
مشترکشان   زندگی  ساماندهی  منظور  به   ، یکسان  یا  متفاوت 

 شود « منعقد می
قانون مدنی فرانسه »اتحاد آزاد ، پیوندی عملی   515-8ماده ی   3

دو  میان  دوام  با  و  پایدار  مشترک  زندگی  یک  ویژگی  با  است 

از است  عبارت  و  اراده  ایجاد  در  فرد  آزادی  و  »اراده   :
در   فرد  مختاری  خود  و  اراده  حاکمیت   ، تعهد  قبول 

 ( 40: 1380)کاتبی ،  امور حقوقی. « 

است:    این  شده  تعریف  نیز  گونه  این  اصل 
نظریه  » و  حقوق  ی  فلسفه  اصل  اراده:  خودمختاری 

ابراز   آزادانه  که  ای  اراده  آن  طبق  که  حقوق  عمومی 
  » دارد.  را  تعهدات  ایجاد  قدرت   Thierry)  4شده 

Debard et Serge Guinchard ,2017-2018) 
به    گفته شده که این اصل ریشه در تلقی انسان 

فلسفه در  که  دارد  سوژه  ی  در    مثابه  و  آغاز  دکارت 
به اوج خود رسیده است. کانت   سوبژکتیویسم کانت

را مختار  انسان  عاقل،  موجودی  ی  مثابه  دارای  به   ،
عقل   کارگیری  به  در  دلیر  البته  و  و  اراده  بنیاد  خود 

(  125:  1394کند )بیگدلی،  مستقل خویش معرفی می 
. 

شکل   امامیه  فقه  در  که  دارد  وجود  اعتقاد  این 
گرایی و توقیفی بودن عقود ناشی از عدم مشروعیت  
حقوقی   نظام  مشکل  و  است  اراده  حاکمیت  اصل 
متعارض  مبنای  دو  این  دادن  آشتی  برای  تلاش  ایران 
انتخاب   را  رویکرد  دو  این  از  یکی  باید  بنابراین  است. 

متعارض   مواد  وضع  یا  تشویش  از  و  نظام  کرد  در 
 ( . 125: 1394)بیگدلی، حقوقی ایران جلوگیری کرد 

می  نظر  غفلت  به  نکته  این  از  تحلیل  این  رسد 
در   اراده  حاکمیت  اصل  از  منظور  که  است  کرده 
در   مقدس  شارع  گیری  کناره  ایران،  حقوقی  فضای 

)علیدوست،   نیست  که  518:  1395تعهدات  چرا  (؛ 
ممکن است که شارع به تعهدات انسان نه لزوما در  
  ، عقد  مثل  عموماتی  تحت  بلکه  معین  عقود  قالب 

م  شرط  یا  این  تجارت  با  باشد.  بخشیده  شروعیت 

م به صورت یک شخص با جنسیت مخالف یا یکسان که با ه
 «کنندزوج زندگی می

4 Autonomie de la volonté : Principe de 
philosophie juridique et de théorie générale 
du droit en vertu 
duquel la volonté librement exprimée a le 
pouvoir de créer des obligations .  
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اعطای   طول  در  تعهدات  در  اراده  حاکمیت  بیان 
می  تعریف  شارع  این  مشروعیت  اینکه  ضمن  شود. 

غرب   در  اراده  حاکمیت  به  نزدیکی  برای  تلاش  یک 
در   اسلام  حقوق  واقعیت  است  ممکن  بلکه  نیست 
توحیدی   قرائت  با  اما  اراده  حاکمیت  اصل  پذیرش 
حقوق   صورت  این  در  باشد.  شده  واقع  غفلت  مورد 

 گام بوده است.  اسلام در این زمینه پیش 

می  را  اصل  این  فرانسه  رنسانس  در  پس   از  توان 
در   حقوقی  لیبرالیسم  اصل  که  جایی  کرد.  جستجو 
ترتیب   بدین  شد.  پذیرفته  محور  عنوان  به  مبادلات 
آراء جان لاک و ژان ژاک روسو و سایر فیلسوفان قرن  
قانون   وارد  پوتیه  چون  افراد  ی  وسیله  به  هجدهم 

( شد  فرانسه  این  128:  1394بیگدلی،  مدنی  گرچه   .)
با   غرب  حقوق  در  خود  فسلفی  معنای  به  اصل 

در   متعددی  شده  محدودیتهای  مواجه  زمان  طول 
 است؛ اما همچنان محور حقوق تعهدات غرب است. 

حاکمیت حقوقدانان  از  اصلی    بعضی  را  اراده 
می  »مسلم  شك  دانند:  آنكه  جاي  به  ما  نظر  از 

گردانيم،  بی  شكوك  امواج  اسير  را  خود  و  كنيم  مورد 
متوسل   بهتر حقوق  بديهی  و  مسلمّ  اصول  به  است 

بديهيات از  اراده  آزادي  اصل  وقتی   شويم.  تا  است. 
نباشد   مقررات  در  اراده  نفوذ  براي  مسلمّ  مانع  كه 

نفوذ جلوه ینمی  صرف شك گرفت.   توان  به  را  اراده 
عاقلانه زندگی  رشد  فياض  ی  سرچشمه  اراده،  ی 

اوهام   است. و  شكوك  استناد  به  كه  نيست  حيف 
رهاكردن كنيم؟  آلود  گل  را  چشمه  اصل   اين  يك 

نوعی   شدن،  شكوك  تسليم  و  حقوق  بديهی 
استبی  انديشيدن  در  لنگرودی،  .تعادلی  )جعفری   »

1370:  49) 

ادله   طبق  گفته  این  توجیه  برای  تلاش  صورت  در 
تواند به عنوان  فقهی دو دلیل عقل و سیره ی عقلا می 

اراده   حاکمیت  اصل  دانستن  بدیهی  مستمسک 
حکم   به  یا  حقوقدان  این  نزد  یعنی  شود.  مطرح 
مستقل عقل، اصل آزادی اراده ثابت است و یا بنای  
اصل   این  بر  نگرفته  قرار  شارع  ردع  مورد  که  عقلایی 
حاکمیت   اصل  اثبات  فرض  با  است.  شده  مستقر 

ب نکته  این  دلیل  دو  این  با  به  اراده  که  است  اقی 

می  فقهای  سختی  آراء  در  را  قول  این  ی  سابقه  توان 
اصل   به  شد  گفته  آنچه  وجود  با  یافت.  امامیه 
حاکمیت اراده به صورت خاص در حقوق خانواده به  

رو  این  از  است.  نشده  توجه  خاص  حلیل  ت  صورت 
اراده های حاکم بر قرارداد در حقوق خانواده ضروری  
است. اراده هایی که قرارداد بین دو زوج را می سازند  

زیرقا های  مولفه  اراده  با  این  هستند.  شناسایی  بل 
 :ها

منعقد    - را  قرارداد  مشترک  منافع  بر  مبتنی 
 .کنندمی

می   - خرج  به  زیادی  دقت  که  اصولا  چرا  دهند 
خود   انتخاب  نوع  در  را  قرارداد  ساختن  منشاء 

به  می گسترده  ابعاد  دارای  موضوعی  در  هم  آن  بینند 
 نام خانواده. 

را مورد   مسئولیت  - از قرارداد  ناشی  و تکالیف  ها 
 دهند.  توجه قرار می 

در    - را  همسر  ی  اراده  نام  به  بزرگ  محدودیتی 
یا   زوجین  منافع  تعارض  موارد  )در  بینند  می  مقابل 

 نبود اشتراک در خواسته ها( 

های سازنده متعلق به انسان هستند وقتی    اراده   -
ز می اراده  کنیمگوییم  دقت  باید  شوهر  ی  اراده  یا  ، ن 

می  تحلیل  را  موجودی  آزادی  اراده  دارای  که  کنیم 
های متعدد زیستی    مطلق نیست بلکه با محدودیت

  مواجه است   ..  و   فرهنگی   ، اقتصادی  ،اجتماعی  ، روانی
 (. 9؛ 1377)جوادی آملی ، 

یک    - آزادی  این  و  آزادند  ها  اراده  این  حال  هر  به 
مصلحت   راستای  در  تواند  می  که  است  واقعیت 

 جامع صاحبش حرکت کند . 

گانگی   دو  نوعی  شده  ذکر  های  شناسه  مرور  با 
در   می تکوینی  دیده  آزاد  ی  اراده اراده  آزاد    شود 

تناقض نوعی  با  قرارداد  قالب  در  مواجه    خصوصا 
محدودیت   این  به  که  است  محدود  طرفی  از  است؛ 

محدودیت  )جعفری    و  است  شده  اشاره  دیگر  های 
به  19:  1340لنگرودی،   توجهی  بی  آزاد.  طرفی  از  و   )

خطای   موجب  سازی  قراردادی  در  محدودیت  این 
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گستره  ی  درباره  است.  محاسباتی  قراردادی  آزادی  ی 
اگر حقیقت آزادی اراده و آزادی قراردادی ، محدودیت  
این   تکوین  ی  صحنه  و  دارد  هم  کنار  در  را  آزادی  و 
هست   به  توجه  بدون  تواند  نمی  تقنین  است  چنین 
مستحکم   پیوند  همان  این  دهد  سامان  را  بایدها  ها 

 (. 111/ 3:  1424تشریع و تکوین است )مکارم ،

شد ذکر  های  گزاره  مجموع  نتیجه  از  توان  می  ه 
قرارداد که  نا  گرفت  جریان  دو  با  تواند  می  گرایی 

بزرگ با  که  جریانی  شود  مواجه  نمایی    متعادل 
اسم   به  قراردادگرایی  در  آزادی  تبلور  و  فردگرایی 
و   گیرد  می  نادیده  را  او  جامع  مصلحت  فرد  منفعت 
و   قراردادگرایی  واقعیت  به  توجه  بدون  که  جریانی 

اعضای    ظرفیت روابط  ارتقای  و  تنظیم  برای  آن  های 
معالجه و  های    خانواده  عرصه  در  آن  آسیبهای  ی 

لف ارزش  ، از آن فاصله گرفته بلکه آن را مخامختلف
 .  کندهای خانواده معرفی می 

را   انسان  جامع  مصلحت  و  عدالت  که  آنگونه 
توا می  عدالت   ، کردیم  جامع  تعریف  مصلحت  ند 

. به دیگر سخن عدالت به دنبال  انسان را محقق کند
جایگاه واقعی اراده ی انسان و قرارداد گرایی )یکی از  

های حاکمیت اراده ی انسان( در عرصه پیچیده    قالب
ترین و  خانواده است خانواده که در ساده  ای به نام 

)دو موجود    قطعی ترین شکل آن از دو جنس مخالف
 ه و کاملا متفاوت( تشکیل شده است. پیچید

قضاوت    موارد این    تمام که  است  این  از  حاکی 
مبتنی بر عدالت درباره مصلحت جامع انسان در این  
به   گرایی  قرارداد  جمله  از  موضوعی  هر  درباره  عرصه 
از   بحث  راستا  این  در  است  پیچیده  اندازه  همان 
ابزارهایی که ما را به قضاوت صحیح درباره حاکمیت  

مرزهای و  قراردادگرایی  و  می   اراده  رهنمون  شوند،  آن 
 .   ضروری است

 

 
َّنَّ لا  1  سوره ی یونس(36)آیه  منَِ الحَْقِّ شَيئْا   يغُنْيإنَِّ الظ

اطمینان از صحت حرکت   2.2
 قراردادگرایی 

دو   معرض  در  شد  گفته  که  همانطور  قراردادگرایی 
طی   را  مسیری  باید  بنابراین  است؛  نامتعادل  حرکت 
تشخیص   باشد.  مواجه  خطا  کمترین  با  که  کند 
قراردادی   صحیح  مسیر  تعیین  برای  مطمئن  ابزارهای 
قابل   موضوعات  تعیین  و  سویی  از  سازی 

سوی  قراردادی  از  سازی  قراردادی  قابل  غیر  و  سازی 
ی   نکته  است.  توجه  ی  بایسته  زمینه  این  در  دیگر، 
دیگر، تمرکز و شاید بازنگری بحث از منابع حقوق در  

در که  است  حقوقی  های  به    نظام  توجه  کنار 
متدولوژی استنباط قوانین از اهمیت بالایی برخوردار  

 است.  

قابل توجه است اطمینان   در این مجال  آنچه  اما 
منبع   یا  ابزار  یک  بودن  تر  بخش  اطمینان  یا  بخشی 
امور   یا  و  ضعیف  احتمالات  بر  تکیه  است.  حقوقی 

غیر  یا  قطعی  خروجی غیر  بخش  یک  اطمینان  های 
   1کند. نظام حقوقی را متزلزل می  

اطمینان   و  قطع  تعریف  به  توجه  زمینه  این  در 
قابل توجه است اولی عبارت است از این که محقق  

دومی  و در  بیند  زاره ای  را مطابق واقع می صد درصد گ
گزاره مطابقت  به  نسبت  در    محقق  استفاده  مورد 

. فاصله گرفتن  یقاتش ، با واقع آرامش خاطر داردتحق
از قطع و اطمینان ، ضریب خطای یک نظام حقوقی  
در شناخت مسیر صحیح قراردادگرایی را بالا می برد  
قابل   موضوعات  شناخت  در  خطا  احتمال  نیز 

 رود .   قراردادی سازی بالا می 

از   یکی  اسلام  حقوق  در  که  است  دلیل  همین  به 
این   مهم  هر  اصول  اعتبار  که  است  شده  بیان  گونه 

با  )مظفر،  استدلالی  شود  منتهی  قطع  و  علم  به  ید 
مورد     2(. 378  : 1387 های  گزاره  که  است  بنابراین 

باید   یا  خانواده  حقوق  در  محقق  استدلال  و  استناد 
 .  و یا پشتوانه ی قطعی داشته باشندقطعی باشند 

   فإنّ العلم تنتهي إليه حجّيةّ كلّ حجّة.  2
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احکام   که  است  این  دیگر  توجه  قابل  ی  نکته 
هستند   نبایدها  و  بایدها  از  ای  مجموعه  حقوقی 
که   است  شده  گفته  ها  نباید  و  ها  باید  به  نسبت 

صد )مظفر،  قابل  نیستند  کذب  و   (129:  1421ق 
می  ذهن  به  که  قطع  سوالی  پس  که  است  این  رسد 

چه   به  حقوقی  های  گزاره  به  نسبت  اطمینان  و 
یک   مطابقت  از  عبارت  صدق  که  حالی  در  معناست 

با   یک  گزاره  مطابقت  عدم  از  عبارت  کذب  و  واقع 
گزاره با واقع است و قطع عبارت از علم به مطابقت  
صدق یک   به  و به دیگر سخن علم  یک گزاره با واقع 

و خسروی  گزاره  و  ( .  13: 1392  ، قضیه است )رضایی 
در پاسخ این اشکال می گوییم  اگر گزاره های حقوقی  
قابل تصدیق یا تکذیب نباشند قضاوت درباره ی آنها  

می  مشکل  اساسا  دچار  که  حالی  در  دانش    شود 
اره ی قضایای  هایی است که درب  حقوق پر از قضاوت

می  انجام  تکذیب  شودحقوقی  و  تصدیق  بنابراین   .
است   اجتناب  قابل  غیر  امری  حقوقی  های  گزاره 
به   فلسفی  دقیق  معنای  به  کذب  و  صدق  این  گرچه 

،  بازگردد )مصباحها    باید ها با هست ارتباط بایدها و ن
1383 :204)  . 

    

قراردادی سازی هم در خدمت  3
 فرد و هم در خدمت جامعه 

قراردادی  مبانی  از  یکی  فرانسه  حقوق  ،  در  سازی 
سازی   اساسی    (Fondamentalisation)جریان 

ی فرانسه  است. جریانی دیگر که در حقوق خانواده  
است توجه  قابل  ای  پ پدیده  در  جریان  این  ی  . 

است فرد  بنیادین  حقوق  سازی  استیفاء  اساسی   .
وضعیت از  ناشی  را  خانوادگی  نهادهای    روابط  و  ها 

داند نمی  جامعه  توسط  شده   Klein et) ساخته 
Thérèse, 1999: 495)     و به تدریج روابط خانوادگی

حقوق   از  می را  بازسازی  فردی  های  آزادی  این  کندو   .
بخشی از چشم انداز کنوانسیون اروپایی حقوق بشر  

 
ی حاکم بر   در حقوق قراردادهای فرانسه برای قواعد آمره  1

قراردادها که به حکم قانون لازم الاتباع هستند این تعبیر به 
   (contenu prédéterminé du contrat) رود . کار می

شهروند   برای  که  است  هایی  آزادی  و  حقوق  ودیگر 
است   شده  شناخته   Malaurie et)اروپایی 

Fulchiron ,2020 : 39)     در واقع حقوق خانواده در
ست که قابل قراردادی  ا  فرانسه به دنبال عرصه هایی

مثل   محدودند  ظاهرا  که  هایی  عرصه  نیستند  سازی 
برخی عناصر احوال شخصیه و نسب گرچه قراردادی  
به   فرانسه  حقوق  در  آن  سریع  گسترش  و  سازی 

چرا  معنای حاکمیت مطلق آزادی و منافع فرد نیست  
الحاقی قراردادهای  همچنان  پیش  که  از  محتواهای   ،

قانون   توسط  شده  عمومی  1تعیین  نظم  اصول  ،  و 
کنند   می  رنگ  پر  را  آزادی   ,Fulchiron)مرزهای 

2021:1; Malaurie et Fulchiron ,2020 : 38) 
قراردادی که  اینجاست  همیشه    سوال  آیا  سازی 

؟ استقلال فرد و گسترش آزادی  در خدمت فرد است
؟ برای  ا لزوما به مصلحت او منجر می شوندهای او آی

جامعه   دو  هر  در  بگیرید  نظر  در  را  جامعه  دو  مثال 
خانواده   حقوق  در  میزان  یک  به  سازی  قراردادی 

ج  یک  در  مردان  و  زنان  است  یافته  ، گسترش  امعه 
عالی تحصیلات  دارای  دارای  و  تجربه  صاحب   ،

کلام   یک  در  و  خانواده  ی  درباره  کافی  مطالعات 
فرهنگ عمومی در سطح بالا یا قابل قبولی است  در  

دیگر جامعه  در  سطحی  ،  مقابل  در  عمومی  فرهنگ 
ا آزادی  و  فرد  استقلال  اکنون  دارد  قرار  آیا  نازل  و 

زد خواهد  رقم  را  فرد  مفامنفعت  ق؟  چه  د  راردادها 
 ؟   گونه خواهد بود

و   جامع  مصلحت  خدمت  در  اگر  سازی  قراردادی 
و   در خدمت فرد خواهد بود  هم  باشد  قطعی انسان 
هم در خدمت جامعه اصولا مصلحت جامع و قطعی  
انسان نمی تواند صرفا بعدی از ابعاد وجود انسان را  

حق دهد  یک  پوشش  که  دارد  ابعادی  انسان  یقت 
اجتماعی بودن   ،اوست و بعد مهم دیگر ، فردیت بعد

این   خدمت  در  باید  سازی  قراردادی  بنابراین  اوست 
معنای   به  موضوع  این  البته  و  باشد  جانبه  همه  رشد 
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نیست بلکه به معنای در    (Humanisme)  اومانیسم
 . نظر گرفتن انسان در تمام ابعاد وجودی اوست

فردگرایی    مفهوم  با  اومانیسم 
(Individualisme) ،  دارد جدی  ی  فردگرایی  رابطه   .

خدمت   برای  غایی(  نه  )و  آلی  موجودی  را  جامعه  که 
از این ایده اومانیستی  به آحاد افراد بشر می  شمارد، 

نشات میگیرد که انسان به عنوان موجود خودمختار،  
مطلقا   و  است  جهان  زیست  طبیعی  مآل  و  غایت 
بخواهد   که  ندارد  وجود  انسان  از  برتر  موجودی  هیچ 

گیرد  قرار  او  و  .مخدوم  نقد فردگرایی  با    در  اومانیسم 
  ، گفتگوهای زیادی شده است نحله های مختلف خود

آملی،  )جو حمیدیه173- 167:  1383ادی  :  1385،  ؛ 
211  .) 

می  نظر  خداوند  به  عالم  محور  آنجائیکه  از  رسد 
( است  َّلُ متعال  وَ الْأ َ   هوَُ  خ ر  و حدید    3آیه    الْأ ی  سوره 

از    . اوست  با  ارتباط  انسان  وجودی  بعد  مهمترین   ،  )
می  السلام  علیه  المومنین  امیر  رو  :  این  منَأ  فرماید 

أنَ   أنهَُ وَ بيَ َّهُ ف يماَ بيَ لحََ الل َّه  أصَأ أنَ الل أنهَُ وَ بيَ لحََ ف يماَ بيَ أصَأ
  ، دهد  سامان  را  خداوند  با  اش  رابطه  هرکس  َّاس   الن
سامان   را  دیگر  انسانهای  با  او  ی  رابطه  خداوند 

مصلحت    .   (396:  1413)صدوق،  دهد  می بنابراین 
هست   که  آنگونه  را  انسان   ، انسان  قطعی  و  جامع 

کند . در واقع هر گونه نگاه تک بعدی به  ملاحظه می
و  مصلحت فراگیرش فاصله می  اندازد   انسان بین او 

در هم  سازی  قراردادی  که  و    اینجاست  فرد  خدمت 
 هم در خدمت جامعه خواهد بود . 

تصریح   موضوع  این  به  فرانسه  حقوق  در  امروز 
،  می گرایی  جزم  زمان  دیگر  خانواده  در  که  شود 

است   اجبارگذشته  و  محدودیت   ،  )تحمیل 
Malaurie et Fulchiron ,2020 : 40)    قراردادی و 

آزادی   حال  این  با   . است  تغییر  این   تبلور  سازی 
( ازدواج  مفاد  در  همچنان  Mariageقراردادی  که   )

در   خانواده  شکلهای  مهمترین  از  یکی  یا  مهمترین 
به   هم  آن  مالی  امور  در  جز  است  فرانسه  حقوق 

)مواد    نیست  پذیرفته  محدود   1388و    226صورت 
 قانون مدنی فرانسه( .    

در حقوق خانواده ایران با الهام از منابع اسلامی   
حل   در  ها  خانواده  و  افراد  تراضی  و  توافق  عامل  به 

یکی   توجه جدی شده است  از این موارد  مسائلشان 
است داوری  به  موارد   ارجاع  کلیه  در  داوری   .

اجباری   توافقی  طلاق  استثناء  به  طلاق  درخواست  
قانون حمایت از خانواده( البته داوری    27است )ماده  

ذکر شده در قانون حمایت خانواده با داوری مصطلح  
  . است  متفاوت  مدنی  دادرسی  آئین  قانون  در 
همچنین  غیر از موضوعات غیر قابل داوری در حقوق  

)ماده  خا نسب  مثل  آ.د.م(  496نواده  دیگر  ق   ،
هفتم   باب  عمومات  طبق  خانواده   حقوق  موضوعات 

قاب مدنی  دادرسی  آئین  به  قانون  داوری  به  ارجاع  ل 
( در  263:  1392معنای خاص است )صفایی و امامی،  

از   خانواده  حقوق  در  تازگی  به  فرانسه  در  که  حالی 
می  گفتگو  فرانسه  داوری  حقوق  در  داوری   . شود 

در  مدنی  دادرسی  آئین  قانون  داوری   مشابه    نهادی 
هایی مثل میانجیگری و سازش    ایران است و با روش 

آن   های  مشخصه  مهمترین  از  یکی  و  است  متفاوت 
است     شده  قضاوت  امر  اعتبار  از  برخورداری 

(Fulchiron et A. Devers ,2017:25)  هرحال به    .
قانون    2060موضوعات حقوق خانواده به استناد ماده  

  . هستند  داوری  قابل  غیر  همچنان  فرانسه  مدنی 
تعیین مفاد  جایگاه ویژه ی قراردادگرایی در  مورد دیگر  

ضمن عقدازدو به امور  ( اساج )شروط  که منحصر  ت 
نیست هم  آمرانگی  مالی  حذف  معنای  به  این  اما   .

 های  به جا و مبتنی بر عدالت نیست .  

از الزام بعضی  کنار گذاشتن  عوامل  از  در   یکی  ها 
جامعه فرانسه این است که برخی مدل های رفتاری  

بر   مبتنی  هستندکه  خانواده  حقوق  ی  آمره  ،  قواعد 
گفته  و  نیستند  برخوردار  اجتماعی  توافق  از  دیگر 

ناکارآمدی  می جز  ای  نتیجه  آنها  بر  اصرار  که  شود 
داشت   نخواهد  پی  در  را   ,Fulchiron)قانون 

2021:6  Malaurie et Fulchiron ,2020 : 40) در .  
ممکن است مدلی که    این باب باید توجه کرد که اولا  

می  تلقی  آمرانه  غلط  به  شده  تحمیل  جامعه  شده بر 
با فرض حقانیت یک آمرانه مشکل عدم   ثانیا   .است

نیست   حقوقی  صرفا  آمرانه  آن  بر  اجتماعی  توافق 
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بلکه ممکن است عوامل اجتماعی اقتصادی فرهنگی  
بنابراین   باشند  موثر  اجتماعی  توافق  فقدان  این  در 
اولین راه حل ، نقض این آمرانه نیست بلکه باید به  
آمرانه   این  بر  اجتماعی  توافق  عدم  علت  تحلیل 
های   آمرانه  که  است  تاکید  قابل  نکته  این  پرداخت 

همانطوری حقوقی  نظام  ناروا    یک  توانند  می  که 
فیت های آن نظام حقوقی  باشند ممکن است از ظر 

 .  محسوب شوند

یکی از نمونه هایی که قراردادی سازی در فرانسه  
گرا   همجنس  های  زوج   ، است  گذاشته  کنار  را  آمرانه 
پیمان   و  آزاد  اتحاد  تنها  نه  دیگر  امروز   . هستند 

.   همبستگی مدنی بلکه ازدواج آنها نیز قانونی است 
عقد ازدواج توسط  قانون مدنی فرانسه: »  143ماده ی  

شخص   منعقد  دو  همجنس  غیر  یا  همجنس 
در     1. شود«می سازی  قراردادی  این  منافع  تبیین  در 

با   قانون  که   است  شده  گفته  گونه  این  فرانسه 
زوج این  تعریف    شناسایی  چهارچوبی  آنها  برای  ها 

و   قابل احترام   و ثبات خاص ، تعهدات متقابل  کرده 
یک شکل کم وبیش توسعه یافته از همبستگی بین  
کرده   محقق  را  ثالث  اشخاص  و  نفع  ذی  طرفهای 
با   پدیده  این  به  نسبت  جامعه  واقع  در  است 
قراردادی سازی ، عادی سازی را در پیش گرفته است  

ر  انکار  که  آنهاچرا  ندارد    ،شد  مثبتی    آثار 
(Fulchiron, 2021: 6)  .   از یکی  رسد  می  نظر  به 

فرانسه   در  پدیده  این  با  ها  برخورد  ترین  ساده 
موضوعی   همجنسگرایی  باشد.  آن  سازی  قراردادی 

می ا تشکیل  را  کارشناسی  بسته  یک  که  و  ست  دهد 
و   شناسی  جامعه  روانشناسی  مختلف   زوایای  از  باید 

بر  دینی  نگاه  حتی  با  بسته  این  البته  و  شود  رسی 
حقوقی تکمیل خواهد شد برای مثال فرض کنیم این  
موضوع یک بیماری فرهنگی تلقی شود آنگاه به جای  
به   نه  و  بیماری  این  درمان  به  باید  سازی  قراردادی 
سوال   جای  حقیقتا  پرداخت  آن  شناختن  رسمیت 

 
1 Article 143 Le mariage est contracté par deux 
personnes de sexe différent ou de même sexe. 
Modifié par LOI n°2013-404 du 17 mai 2013 - art. 1 

 

است که اگر ازدواج با محارم در جامعه رواج پیدا کند  
شناسایی آن در قراردادی سازی مبتنی بر همبستگی  

؟ با منطقی  شودبل درحقوق فرانسه پذیرفته میمتقا
زوج در  مثبت    که  جواب  شد  مطرح  جنس  هم  های 

این   با  سختی  به  فرانسوی  حقوقدانان  اما  است 
 جواب همراهی خواهند کرد.   

است    ظرفیت     موضوعی  سازی  قراردادی  های 
که گرچه در حقوق اسلام تعبیه شده است اما کمتر  
در   است  شده  واقع  حقوقدانان  و  فقها  توجه   مورد 
به   سازی  قراردادی  جریان  فرانسه  خانواده  حقوق 

می  گذشتسمتی  همچون  که  و  رود  قاعده  دیگر  ه 
نیست مطرح  بودن  استثنا  آمره  که  بیان  این  به   .

سازی   قراردادی  و  اولیه  اصل  خانواده،  حقوق  قواعد 
باشدیک   در  استثنا  که  است  این  انداز  چشم  بلکه   .

یک رابطه ی دو طرفه قانون و اراده ی فردی یکدیگر  
که   بود  خواهد  اساسی  ابزاری  قرارداد  کنند  تکمیل  را 

قرارداد  از در  شده  اخذ  تعهدات  طریق  طریق  از   ،
که آن را احاطه    )گرایش به ضوابط شکلی(   فرمالیسم

شکل   بر  حاکم  ی  آمره  قواعد  طریق  از  است،  کرده 
که بر   از طریق ضمانت اجراهایی  و اثرات آن ،  گیری 

نظارتی  گذارد،  می  تأثیر  آن  عملکرد  )تنظیمی(    عدم 
خانوادگی   زندگی  مختلف  اشکال  برای  پذیر  انعطاف 
بودن،   بینی  پیش  قابل  و  امنیت  حداقل  رعایت  با  را 

کند   تضمین  جامعه   Malaurie et) برای 
Fulchiron ,2020 : 40-41)   رسد در این  به نظر می

شاهد   بهترین  است.  بوده  پیشرو  اسلام  حقوق  نگاه 
مدعا این است که در عقد نکاح ظرفیت قراردادی به  
و   آمره  قواعد  اساسا  و  است  شده  تعبیه  عمیقی  نحو 
مکمل   عقد  ضمن  شروط  و  نکاح   قراردادی  ماهیت 
در   و محاکم ایران  اند . قوانین  یکدیگر قرارداده شده 

سلام عقب مانده اند و نتوانسته  این زمینه از حقوق ا
های   زوج  به  بالفعل  صورت  به  را  ظرفیت  این  اند 

ک معرفی  عقد  ایرانی  در  عقد  ضمن  شروط  حتی  نند 
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طرفین   قراردادی  آزادی  تبلور  اینکه  از  بیش  ها  نامه 
شده   بدل  الحاقی  قرارداد  نوعی  ی  جلوه  به  باشد 

، به  وطاست  که طرفین بدون اطلاع از مفاد این شر 
   1شوند.آن ملحق می 

     

بررسی نمونه هایی از قراردادی   3.1
 سازی در حقوق خانواده ی فرانسه  

تبیین نگاه حاکم بر قراردادی سازی در فرانسه  پس از  
در   حرکت  این  اخیر  های  نمونه  بررسی  به  اکنون 

 :   پردازیمقوق خانواده ی فرانسه می ح

مهم    - های  نمونه  از  یکی  قاضی   بدون  طلاق 
قراردادی سازی در حقوق خانواده ی فرانسه است .   

طلاق که در حقوق سنتی فرانسه حتما تحت نظارت  
در   که  حالی  در  هم  آن  گرفته  می  صورت  قاضی 
فرهنگ سنتی خود  ممنوع بوده است دیگر منحصر  
نیز   طلاق  نوع  این  از  قبل  نیست  سابق  اشکال  در 

وجود    طلاق فرانسه  ی  خانواده  حقوق  در  توافقی 
فق است که  داشت اما در طلاق بدون قاضی این توا

این به آنها بستگی دارد که آثار  زند .  طلاق را رقم می
طور   به  کنند  فصل  و  حل  قرارداد  با  را  خود  جدایی 

از اطمینان  از  بعد  رسمی  اسناد  دفاتر   ، عدم     خاص 
.  را ثبت می کنند  مغایرت توافق با  نظم عمومی طلاق

است   خفیف  کنترل  یک  فقط  این   .Ph)اما 
Malaurie et H. Fulchiron ,2020 : 305)   . 

حقوق    - در  سازی  قراردادی  از  دیگر  ای  نمونه 
ای علاقه  روشا  فرانسه  به  فرانسه  در  که  های    ست 

اخت حل  است  جایگزین  شده  داده  نشان  لاف 
های  میانجیگری شیوه  و  سازش  و  صلح   ،

 Thierry)    (procédure participative)مشارکتی
Debard et Serge Guinchard, 2017-2018)    از

قانون مدنی فرانسه    2062این قبیل هستند .ماده ی  
شیوه های مشارکتی  اشاره    به توافق و قرارداد  پایه ی

آزاد  کندمی خود  انتخاب  در  فرد  که  توضیح  این  با    .

 
:  1383برای دیدن مفهوم و اعتبار قرارداد الحاقی نک: قافی ، 1

88-61  

حل   در  توافق  عدم  صورت  در  فقط  قاضی  و  است 
کند دخالت  باید   .Ph. Malaurie et H)اختلاف 
Fulchiron ,2020 : 39)    .  عدم داوری،  ی  درباره 

با   آن  تفاوت  و  فرانسه  خانواده  حقوق  در  آن  جریان 
 .   ، سخن به میان آمدهای جایگزین ذکر شده روش

روابط    - همچنین  فرانسه  ی  خانواده  حقوق  در 
فرزندان   با  ی  والدین  وسیله  از    به  سازی  قراردادی 

ماده   است  گرفته  فاصله  سنتی  ی  خانواده  حقوق 
استقانون    376 کرده  مقرر  چنین  فرانسه   :  مدنی 

انصراف   گونه  به    یا "هر  اگر   ابوینی  ولایت  انتقال 
زیر مشخص  موارد  در  قاضی  حکم  ،    موجب  نباشد 

است اثر  والدین  فاقد  که  مدتهاست  اکنون  اما   "
شند تا توافقاتی منعقد کنند که به موجب  دعوت می 

مشت زندگی  طول  در  را  خود  اختیارات  اعمال  رک  آنها 
و از قاضی خواسته  و در صورت جدایی مدیریت کنند  

بگیرد   نظر  در  را  توافقات  این  تا  ی  شده  - 2-11)ماده 
 ( قانون مدنی فرانسه 373

در نمونه ای دیگر قانونگذار برای اعطای قابلیت    -
جدا   که  والدینی  بین  شده  انجام  توافقات  به  اجرا 
فرزندان   به  که  ای   نفقه  مبلغ  مورد  در  اند   شده 
درخواست   قاضی  از  اینکه  بدون  شود  می  پرداخت 
هزینه   کمک  های  صندوق  مدیران  به  حتی    ، شود 

صلاحیت  والدین  توافقات  بررسی  جهت  و    خانواده 
 2نیروی لازم الاجرا بخشیده است.  

دیگر  - های  نمونه  از  ایست    ، یکی  اجاره  رحم 
(GPA- La gestation pour autrui)   قراردادی  که

می  زن  آن  موجب  به  به  و  حمل  را   فرزندی  که  پذیرد 
خودش   به  ژنتیکی  نظر  از  چه  اگر  که  بیاورد  دنیا 
متعلق است اما او حقوق خود رابه والدین یا زوجین  

می  واگذار  فرانسه    ،کندمتقاضی  قوانین  در  مورد  این 

2 Loi n°2016-1827 du financement de la sécurité 
sociale du 23 décembre 2016, art. L 523-1 CSS. 
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باطل است  انگاری   1از اساس  شده است .    2و جرم 
ی   م  16- 7ماده  مقرر  قانون  گونه  این  فرانسه  دنی 

رداری  : »هر قراردادی به منظور تولید مثل یا باکندمی
است« باطل  دیگری،  سود  حقوق     .به  وجود   این  با 

برای  فرانسه بشر  حقوق  اروپایی  دادگاه  خواست  با   ،
خارج   در  که  کودکانی  برای  قرارداد  این  آثار  ترتیب 

می ف متولد  طریق  این  از  كرده  شوندرانسه  موافقت   ،
  .  (Malaurie et Fulchiron ,2020 : 1112 )است 

 

ای  ه  بررسی بعضی ظرفیت  3.2
قراردادگرایی در حقوق خانواده  

 ایران 
بیان    همانطوری  حقوق  که  در  قراردادگرایی  شد 

می خانواده   صحیح  ایران  مجرای  از  گذر  با  تواند 
حل   برای  طریقی  ی  ارائه  اسلامی  منابع  از  استنباط 
به   اکنون  باشد  خانواده  حقوق  مشکلات  بعضی 
توجه   قابل  مصادیق  از  مهم  ی  نمونه  چند  بررسی 

 پردازیم : قراردادگرایی در حقوق خانواده ی ایران می 

حقوق  - در  قراردادگرایی  مهم  های  جلوه  از  یکی 
نمی  فقیه  که  است  مشکوکی  موارد  از  ایران  داند 

دارد   وجود  مواردی  واقع  در  خیر  یا  است  آمره  قواعد 
قاطعانه   نمیتواند  ادله  مجموع  به  توجه  با  فقیه  که 
قضاوت کند که آیا عرصه ، عرصه ی قواعد آمره است  

نمی  خیرو  یا  کرد  توافق  خلافش  بر  شیخ  توان  ؟ 
را   بحث  این  عقد  ضمن  شروط  بحث  در  انصاری 
را   آمره  قواعد  با  مخالفت  عدم  اصل  و  کرده  مطرح 
در   مهم  ای  پایه  عنوان  به  که  ای  نکته  است  پذیرفته 

می  محسوب  موقعی  شود  قراردادگرایی  موضوع  این 
می  توجه  جلب  گذشت  بیشتر  که  همانطور  که  کند 

آز  ازدواج  قالب  در  فرانسه  حقوق  تعیین در  در  ادی 
ع نداردمفاد  وجود  ازدواج  قراردادی  و  واقع    .قد  در 

در   که  است  چنین  انصاری  شیخ  نزد  مساله  صورت 
عند   المومنون  عموم   تحت  که  عقد  ضمن  شروط 

 
1 Art. 16-7 C.civ.: "Toute convention portant sur la 
procréation ou la gestation pour le compte d'autrui 
est nulle." 

موارد   از  که  کردیم  شک  اگر  میگیرند  قرار  شرطهم 
(  سنت هستند )مخالف با قواعد آمره  مخالف کتاب و 

می  احراز  را  عام  عنوان  مخالفت  عدم  اصل  کنیم با 
  ، و  6/31:  1415)انصاری  جائز  شروط  این  بنابراین   )

د خراسانی )خراسانی،  لازم الوفاء هستند مرحوم آخون
ایشان  239:  1406 با  مکاسب  ی  حاشیه  در  نیز   )

صورت   به  نیز  حقوقدانان  بین  در  است.  همراه 
پراکنده اگر چه با تقریری متقاوت به این اصل توجه  

  1148شده است. یکی از حقوقدانان در شرح ماده ی  
قانون مدنی که درباره ی حق رجوع زوج در مدت عده  

  ی طلاق رجعی است؛ این سوال را مطرح کرده است 
ن ماده از قواعد آمره است؟ در  که آیا حق رجوع در ای

ادامه این گونه جواب داده است که اگر از قواعد آمره  
نمیت نهایتا  باشد  کرد.  اسقاط  صلحا  را  آن  با    وان  وی 

بر   قاطع  دلیل  نبود  و  مدنی  قانون  سکوت  به  توجه 
به   توجه  با  را  اراده  آزادی  اصل  ماده  این  بودن  آمره 

)جعفری    754و    10مواد   داند  می  حاکم  مدنی  قانون 
ص    1376لنگرودی،   ی  266:  پایه  یک  موضوع  این   .)

شود. غفلت از این  مهم در قراردادگرایی محسوب می 
و   قضاوت  مقام  در  دادرس  تحیر  موجب  اصل 
محدودیت بی مورد زوجین در موارد مشکوک خواهد  
که   توضیحاتی  با  اصل  این  مبانی  آنجائیکه  از  بود. 
گذشت، در فقه و حقوق وجود دارد به نظر می رسد،  
بایسته   قانونی  ماده  یک  قالب  در  آن  به  تصریح 

 است.     

توج  - قابل  های  نمونه  از  قراردادگرایی  یکی  در  ه 
در طلاق است  ،در حقوق اسلام ، طلاق گرچه  توکیل 

نماید،  ی می  را واقع  آن  مرد  و  است  ایقاع  یکی  ک  اما 
از شروط ضمن عقد که اکنون در عقد نامه ها وجود  
دارد و مورد توافق قرار میگیرد توکیل مرد به زن برای  
به   طلاق  توکیل  نیز  است  خاص  شرایطی  در  طلاق 
شده   پذیرفته  ایران  حقوق  در  مطلق  صورت 

امامی،  است) و  خمینی239:1392صفائی  :  1385  ،؛ 
موضوع  387/ 10 این  در  که  گفتگوهایی  از  فارغ   )

2 Art : 227-12 C.pen 



 

41 

 . 45تا  27 صفحات .1402پاییز   .12. شماره پیاپی 2شماره  .7 دوره

 

ی  حقوق پژوهشنامه تطبیق  

Comparative Law Semiannual 

 مقایسه ی قراردادی سازی در حقوق خانواده ایران و فرانسه . محمدرضا خلیل زاده، عباس کریمی، علیرضا فروغی

صورت گرفته و آراء مخالفی که وجود دارد اما یکی از  
این   آیا  که  است  این  پاسخ  ی  بایسته  و  مهم  نکات 
حق   اعطای  از  فرار  برای  حیله  نوعی  طلاق  در  توکیل 

؟ در  به عنوان یکی از قواعد آمره نیستطلاق به مرد  
حق   اعطای  که  است  این  واقعیت  گفت  باید  پاسخ 
طلاق به شوهر در حقوق اسلام به عنوان اصل اولیه  

قراردادی   آزادی  آن  کنار  در  است  شده  در  تعبیه 
است شده  پذیرفته  عقد  ضمن  واقع    . شروط  در 

قرارداد توکیل ، نقض قاعده ی آمره ی حق طلاق مرد  
نیست چرا که مبتنی بر قرارداد و تراضی است و برای  
توکیل طلاق به زن همه ی شرایط انعقاد یک قرارداد  

این   و  که  الزامیست  طلاقی  حق  بین  ماهوی  تفاوت 
تراضی   به  نیازی  و  است  شده  واگذار  مرد  به  قانونا 
می   واگذار  زن  به  توکیل  با  نیابتا  که  طلاقی  و  ندارد 

 شود بسیار مهم است.   

نمونه ی دیگر طلاق توافقی است که در قانون   -
( ی  خانواده  حمایت  به   (1391جدید  طلاق  بر  علاوه 

شده   پذیرفته  زوجه  درخواست  به  یا  زوج  ی  اراده 
و   خلع  طلاق  از  غیر  طلاقی  ظاهرا  طلاق  این  است 

توان  این قانون می   26و  25مبارات است طبق مواد  
برای طلاق دارد   نظر به توافقی مستقل  قانون  گفت 
چه   گر  است  طرفین  قراردادی  آزادی  آن  محمل  که 

ی   ماده  (    25طبق  )فسخ  انصراف  قابل  توافق  این 
 است.

در  - است  مبارات  و  خلع  طلاق  دیگر  ی  نمونه 
زیادی   های  گفتگو  طلاق  دو  این  قراردادی  ماهیت 

است    ساکت  قانون  باره  این  در  است  گرفته  صورت 
است   آن  بودن  ایقاع  با  همراه  مشهور  نظر  فقه  در 

  ، طرفین  33/17:  1404)نجفی  تراضی  تردید  بی  اما   .)
طلا  ماهیت  چه  است  موثر  طلاق  این  فرآیند  را  در  ق 

یک معاوضه و قرارداد بدانیم که شوهر در قبال طلاق  
عوضی دریافت میکند چه ماهیت طلاق را مثل سایر  
و   زن  توسط  عوض  بذل  و  دانسته  ایقاع  طلاقها 
مبنای   عنوان  به  قراردادی  را  مرد  توسط  آن  پذیرش 

 .  (290و 241: 1392)صفایی و امامی ، طلاق بدانیم 

قواعد  - صحیح  تفسیر  باب  این  در  مهم  ی  نکته 
دقیق   شدن  مشخص  موجب  فقه  در  که  است  آمره 

عقد   ضمن  شروط  قالب  در  قراردادی  آزادی  مرزهای 
خان بر  مرد  ریاست  مثال  برای  عنوان  است  به  واده 

آمره   قواعد  از  از  یکی  یکی  و  ایران  خانواده  حقوق 
)کاتوزیان،   است  شده  تلقی  عمومی  نظم  مصادیق 

می 672:  1378 جهت  دو  از  موضوع  این  در  توان  (. 
بر   مرد  ریاست  بودن  آمره  اول  جهت  کرد  بحث 
خانواده است  جهت دوم  بررسی آثار این ریاست و  
بودن   آمره  درباره  آنهاست  بودن  قراردادی  قابل 
کتب   در  ریاست مرد بر خانواده برخلاف تلقی حاکم 
مسلم   امری  فقه  در  موضوع  این  گفت  باید  حقوقی 

ی  نیس ماده  حقی    1105ت  به  تواند  می  مدنی  قانون 
ماده   این  اگر  باشد  داشته  شوهراشاره  حقوق  از 
النساء   علی  قوامون  الرجال  شریفه  ی  آیه  از  برگرفته 
باشد نکته ی قابل توجه این است که مفهوم واژه ی  

شود  قوام که در آیه ذکر شده با آثار خود معرفی می 
قابل   که  دارد  اشاره  خاصی  آثار  به  واژه  این  یعنی 
در   که  آثار  این  غیر  در  و  نیستند  آمره  و  نبوده  نقض 
ی   ماده  اگر  و  است  آزاد  زن  شده  بیان  نکاح  ی  ادله 

قانون مدنی حق ریاست را گسترش داده است    1105
»می کرد.  تراضی  آن  خلاف  بر  بر  توان  مرد  قيمومت 

و   زن  اراده  از  آزادى  سلب  كه  نيست  اين  به  زنش 
آنچه   در  معناى  تصرفاتش  و  بكند،  است  آن  مالك 

ا در حفظ  قيمومت مرد اين نيست كه استقلال زن ر 
و دفاع از منافعش را سلب    حقوق فردى و اجتماعى او 

كند، پس زن هم چنان استقلال و آزادى خود را دارد،  
مى    حفظ   را  خود  اجتماعى   و  فردى   حقوق  تواندهم 

  تواند مى   هم   و  نمايد  دفاع  آن  از   تواندمى   هم  وكند  
هدف ب اين  به  رسيدن  او    راى  كه  مقدماتى  به  هايش 

هدف به  مى   را    شود«   متوسل  رساندهايش 
( بنابراین آثاری وجود دارد  4/544:  1374 طباطبائی،)

هستند.  زن  آزادی  ی  حیطه  در  و  توافق  قابل  که 
الرعایا، امین  و  نژاد  این  422  : 1399 )احمدی  البته   )

ندارد   مرد  قیمومت  آثار  بعضی  بودن  آمره  با  منافاتی 
جهت دوم بررسی آثار ریاست مرد بر خانواده است  
به   را  خانواده  بر  مرد  ریاست  که  غالب  نظر  طبق 

می  آمره  ی  قاعده  این  عنوان  آثار  بعضی  در  نیز  پذیرد 
یکی   مسکن  حق  است  ممکن  توافق  و  قرارداد  قاعده 

)ما هاست  نمونه  این  آزادی  1114ده  از  این  که   )
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نکاح   از  مستقل  قرارداد  قالب  در  تواند  می  قراردادی 
یابد   تبلور  عقد  ضمن  شروط  در  امامییا  و  ،   )صفایی 

1392  :136  . ) 

 نتیجه گیری 4
عرصه  قراردادی  از  بسیاری  فرانسه  در  امروز  سازی 

وبه   برگرفته  در  را  فرانسه  ی  خانواده  حقوق  های 
صرفا   و  است  پرداخته  آمره  قواعد  در    تابوشکنی 

ا  عناصر  بعضی  مثل  نسب  مواردی  و  شخصیه  حوال 
نشد اصول    ،ندقراردادی  و  الحاقی  قراردادهای  گرچه 

نظم عمومی و به طور کلی امور از پیش تعیین شده  
آمره )قواعد  قانون  آزادی    ( توسط  مرزهای  همچنان 

 .کنندرنگ می  ر حقوق خانواده را پرقراردادی د

با  قراردادی  مهمی  و  ظریف  تفاوت  سازی 
حقوق   وضعیت  دوم   ترکیب  در  دارد  قراردادگرایی 

شود  ولی در اولی حکمی عملی  خانواده  توصیف می 
شود در حقوق ایران قبل از هر چیز توصیف  صادر می 

ت که  خانواده  حقوق  از  هایی  در  عرصه  قرارداد  و  وافق 
 .  آنها ممکن است، ضروری است

ازدواهمبستگی مدنیپیمان  و اخیرا  آزاد  ج   ، اتحاد 
قاضی بدون  طلاق  ها،  جنس  روش هم  حل    ،  های 

جایگزین ای  اختلاف  اجاره  رحم  و  والدین  ولایت   ،
نمونه ها و موضوعاتی هستند که قراردادی سازی در  

 . ت مهمی را در فرانسه رقم زده استآنها تحولا

نتایج    از  را  سازی  قراردادی  فرانسه  حقوقدانان 
ایشان   نظر  از  دانند  می  سازی  اساسی  و  فردگرایی 

می  کمرنگ  روز  هر  خانواده  به  نهادی  اما  نگاه  شود 
نهایت    حرکت قراردادی سازی در جهت منافع فرد در 

جدید   اجتماعی  تنظیم  نوعی  با  را  اجتماع  منافع 
 .کندنسبت به روابط خانواده تامین می 

متعادل   نا  جریان  دو  با  تواند  می  گرایی  قرارداد 
مواجه شود جریانی که با بزرگنمایی فردگرایی و تبلور  

به اسم منفعت فرد مصلحت   در قراردادگرایی  آزادی 
توجه   بدون  که  و جریانی  گیرد  می  نادیده  را  او  جامع 

ظرفیت و  قراردادگرایی  واقعیت  برای    به  آن  های 
ارتق و  معالجه تنظیم  و  خانواده  اعضای  روابط    ای 

مختلف  آسیب های  عرصه  در  آن  فاصله  های  آن  از   ،
ارزش مخالف  را  آن  بلکه  معرفی    گرفته  خانواده  های 

 کند .  می

قراردادی   مبانی  نقد  از  پس  اما  ایران  حقوق  در 
گرایش به قرارداد    گانسازی در فرانسه از نظر نگارند

مصلحت   متوجه  که  بود  خواهد  مفید  صورتی  در 
به   مشروط  این  و  باشد  انسان  قطعی  و  جامع 
ابزارهای   با  که  است  هایی  عرصه  در  اراده  حاکمیت 

مرزب به  توجه  با  و  آمره  مطمئن  قواعد  با  صحیح  ندی 
شوند جامعه کشف  و  فرد  مصلحت  صورت  دراین   .

 توامان تامین خواهد شد. 

ظرفیت  مهمترین  از  یکی  ایران  حقوق  های    در 
شرو  عدم  قراردادگرایی،  اصل  و  نکاح  عقد  ضمن  ط 

شروط   در  مشکوک  موارد  در  آمره  قواعد  با  مخالفت 
حقوق   در  که  است  حالی  در  این  است  عقد  ضمن 

  ندمی باش  فرانسه گرچه در شکل انعقاد زوج ها آزاد 
آزاد اتحاد  ه )ازدواج،  پیمان  در  ،  اما  مدنی(  مبستگی 

ازدواج اینکه  مفاد  ضمن  ندارد  قراردادی وجود  آزادی   ،
مثل   داوریمواردی   ، طلاق  مطلق  و  مشروط  ،  توکیل 

از   هایی  نمونه  مبارات  و  خلع  طلاق  و  توافقی  طلاق 
 این ظرفیت در حقوق ایران است . 

اصل عدم مخالفت با قواعد آمره به عنوان نظریه  
خانواده  می   مختار حقوق  در  مشکوک  موارد  در  تواند 

چالش برخی  برای  حلی  خانواده   راه  امروز  در    های 
می  پیشنهاد  باشد  قالب  شودایران  در  اصل  این  به   ،

   قانونی تصریح شود .    ماده
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Note 1, Article 43 of the Securities Market Law, the board of directors of the stock exchange, 

along with the arbitration board, is competent to deal with damage claims in the process of the 

initial offering of securities; The board of directors of the stock exchange, in addition to the 

dignity and duties of the board of directors of public joint-stock companies, has other 

competences and duties regarding being a publisher and self-regulating organization. The 

above-mentioned regulation needs to be carefully examined in terms of the type, scope and 

limits of jurisdiction of the board of directors of the stock exchangeAnd by examining it, it is 

discovered that it is unclear about the procedure and organization of the hearing, as well as the 

issuance of the opinion and its implementation. In addition, the board of directors lacks any 

legal-judicial dignity, and the handling of lawsuits in it is faced with a fundamental problem, 

and due to the jurisdiction of two authorities with different organizations, the possibility of 

conflicting opinions issued in a single matter is very high. However, in the laws of other 

countries, including the United States and the United Kingdom, although other institutions 

other than the court are responsible for dealing with violations, creating compromises, 

arbitration between the injured party and the causer of the damage, and similar cases in the 

process of the initial offer, the judicial investigation of the issue is the responsibility of the 

judicial system. A detailed examination of the regulations on the topic of discussion and its 

adaptation to other countries makes clear the necessity of its narrow interpretation, 

modification and completion in the current situation where the capital market needs support; 

Therefore, this article aims to emphasize the necessity of amending the relevant regulations by 

carefully examining the existing internal and external sources and writings, while examining 

the various aspects of the board of directors' competence;  Especially since the preparations 

for amending the law have already started.   
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Adequate handling of investors' claims is one of 

the important factors that play a significant role 

in gaining trust in the capital market and 

encouraging people to invest. In Note 1 of Article 

43 of the Securities Market Law of the Islamic 

Republic of Iran, the board of directors of the 

stock exchange is considered to be competent to 

deal with Lawsuits between investors and other 

persons named in that Article regarding damages 

incurred during the initial offering process. 

However, the details of this ruling are not 

mentioned. Basically, some questions arise here: 

What is the characteristic of the board of directors 

of the stock exchange that has been granted such 

authority, and what are the nature, scope, and 

limits of this authority? If this proceeding is 

quasi-judicial, is it not facing problems?  
In American and British law, some institutions 

are competent to deal with disputes in the initial 

supply process, but their type of deal is 

compromise or arbitration and is not considered 

quasi-judicial. It seems that in Iranian law, 

interpretations and legal doctrine should be in a 

direction that the board of directors of the stock 

exchange is not considered quasi-judicial or 

administrative until the regulation is amended; 

because otherwise, the realization of investors' 

rights will be difficult in many cases. 

This study attempts to examine the above-

mentioned regulation and related instructions -the 

status of the stock exchange's board of directors' 

competence in dealing with losses from the initial 

offering of securities- and propose solutions to 

improve the current situation by comparing these 

regulations with similar regulations in English 

and American law. 

In the first part of this study, to find out if the 

said authority is assigned to this administration, 

the knowledge of the stock exchange’s board of 

directors is discussed from various aspects. In 

order to determine the nature, scope, and limits of 

this jurisdiction, the second part of this research 

deals with civil liability lawsuits in that authority, 

and in the third part, the authority of the 

mentioned administration is criticized. Finally, in 

the fourth part, special attention is paid to the 

study of this issue in American and British law. 

 

 
The present research follows a descriptive-

analytical method and the data was collected 

through library studies. 

 

  
The authority of the stock exchange’s board of 

directors, which is stated in Note 1 of Article 43, 

is due to the emphasis on the necessity of 

resolving professional disputes within self-

regulating organizations. However, the 

experience of other advanced countries in the 

field of the capital market shows that the 

proceedings in the self-regulatory organization 

should not be in the form of judicial or quasi-

judicial proceedings; rather, the task of these 

institutions is mainly to create a compromise or 

arbitration between the victim and the cause of 

the loss in the initial supply process. The 

aforementioned Article is written in such a way 

that the type of proceedings in the board of 

directors of the stock exchange is considered 

quasi-judicial and includes the wide scope and 

limits of losses in the initial offering process. 

However, there are no provisions for hearing in 

that organizational authority, nor are there any 

criteria for the implementation of its decisions. 

Additionally, the composition of the stock 

exchange’s board of directors is such that not 

only does this authority not have the dignity of 

legal proceedings, but it also increases the 

possibility of their interests conflicting with the 

cause of harm and questions their independence 

and impartiality. 

In the capital market of the United States and 

England, although there are different authorities 

for damages in the initial offering process, 

judicial review of the matter is solely the 

responsibility of the court, and the authority of 

other authorities is limited to compromise 

between the parties or arbitration between them. 

 

 
The regulation in question in Iran's capital market 

is incomplete and involves corruption. Therefore, 
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until a reform is made, it should either be 

interpreted in such a way that the board of 

directors of the stock exchange is the place to 

receive petitions and documents of the petitioner 

to be sent to the arbitration board, or it should be 

said that this authority is the same as in other 

countries, along with the local centers for 

reconciliation and the compromise between the 

parties of the dispute or the arbitration between 

the parties of the dispute in the real sense is the 

responsibility of this institution; because the 

arbitration board is not considered to be 

arbitration in the real sense in terms of its 

mandatoriness and procedure. However, it is 

suggested that this regulation be amended as 

follows: 

“The victims of the subject of this Article 

must present their claim to the board of directors 

of the stock exchange before filing a lawsuit, and 

if no compromise is made based on the certificate 

issued by that authority, they should submit their 

petition to the same authority or arbitration board. 

In any case, handling the issue is within the 

jurisdiction of the last-aforementioned 

authority.” 
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 تاریخ دریافت:
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 :پذیرشتاریخ 
 1401 اسفند 05

 :تاریخ انتشار
 1402مهر  1

 چکیده
 رسیدگی به صالح داوری، هیأت کنار در را بورس مدیرههیأت بهادار، اوراق بازار قانون 43 ماده 1 تبصره
یند در خسارت دعاوی یأت است؛ دانسته بهادار اوراق اولیه عرضه فرا ن بر علاوه بورس، مدیره ه أ  ش

شر باب از نیز دیگری تکالیف و صلاحیت عام، سهامی های شرکت مدیره هیأت وظایف و  و بودن نا
 هیأت در رسیدگی صلاحیت حدود و قلمرو نوع، حیث از الذکر فوق مقرره. دارد خودانتظام تشکل

یق بررسی به نیاز بورس مدیره  تشکیلات و آیین درخصوص .شود می کشف آن، بررسی با و داشته دق
 هرگونه فاقد بورس مدیره هیأت این، بر علاوه. است مبهم آن اجرای و رأی صدور همچنین و رسیدگی

قی شأن گی و بوده قضایی حقو سی ایراد با آن در دعوی به رسید ت علت به و مواجه اسا و صلاحی  د
فاوت، تشکیلات با مرجع کان مت  در آنکه حال بالاست؛ بسیار واحد امری در صادره آرای تعارض ام

ه نسبت دادگاه از غیر به دیگر نهادهای گرچه انگلیس و آمریکا ازجمله دیگر کشورهای حقوق  ب
زش ایجاد تخلفاتی، امور رسیدگی  اولیه عرضه فرایند در زیان عامل و دیده زیان میان داوری و سا

یق بررسی. آنهاست قضایی دستگاه برعهده موضوع به قضایی رسیدگی لکن هستند؛ صالح  دق
فسیر ضرورت کشورها سایر با آن تطبیق و بحث موضوع به راجع مقررات  تکمیل و اصلاح مضیق، ت

یه بازار که فعلی شرایط در را آن  آنست بر مقاله این لذا سازد؛ می روشن است حمایت نیازمند سرما
نابع دقیق بررسی با تا ای و م ت مختلف ابعاد بررسی ضمن خارجی، و داخلی موجود نوشتاره  صلاحی

رس، مدیره هیأت صلاح ضرورت بر بو ضر حال در اینکه خصوصا   نماید؛ تأکید مربوط مقررات ا  حا
صلاح مقدمات یز قانون ا  .است شده آغاز ن
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**

مقدمه 
گذاران ازجمله رسیدگی مطلوب به دعاوی سرمایه

سزایی در جلب اعتماد به  عواملی است که نقش به
گذاری دارد. قانون مایهبازار سرمایه و تشویق به سر 

 1در تبصره 1ایراناسلامیبازار اوراق بهادار جمهوری
مدیره بورس را صالح به رسیدگی ، هیأت43ماده 

گذاران با اشخاص مصرح نسبت به اختلافات سرمایه
شود خساراتی که در فرایند عرضه اولیه وارد می

به این آنکه به جزئیات راجع  دانسته است؛ حال
باره این سؤال مطرح اینننموده است. در اشارهحکم 

مدیره بورس چه خصوصیتی دارد شود که هیأتمی
که چنین حق و تکلیفی برای او در نظر گرفته شده 
است؟ همچنین ماهیت، قلمرو و حدود این 
صلاحیت چیست؟ چنانچه این رسیدگی شبه 
قضایی باشد، آیا با ایراد عدم تخصص، فقدان شأن 

طرفی مرجع مذکور مواجه نیست؟ عدم بیقضایی و 
در حقوق آمریکا و انگلیس برخی نهادها نسبت به 
رسیدگی اختلافات در فرایند عرضه اولیه صلاحیت 
دارند لکن نوع رسیدگی آنها سازش یا داوری بوده و 

شود. در حقوق ایران نیز باید قضایی محسوب نمی
رره به تفاسیر و دکترین حقوقی را تا زمان اصلاح مق

مدیره بورس سمتی هدایت نمود که صلاحیت هیأت
قضایی یا اداری تلقی نشود؛ چراکه رسیدگی 

گذاران با صورت احقاق حقوق سرمایهدرغیراین
 مشکل مواجه خواهد شد.

درخصوص موضوع مقاله، سابقا  هیچ پژوهشی 
که اختصاصا  به آن پرداخته باشد یافت نشده لکن 

ناب آقایان دکتر ای به قلم جدر مقاله
مقدم در مجله نيا و نورانيتفرشي، شهبازيعيسایي
های حقوق تطبیقی موضوع مورد بحث واقع پژوهش

 شده است. 

در این نوشتار سعی شده تا با روش تحقیق 
ای )بررسی و نقد کتب و مقالات موجود، کتابخانه

                                                      
 پس ق.ب.ا.ب.ج.ا.اایناز  1

های قانون بازار و همچنین دستورالعمل 43ماده 
مدیره بورس در رسیدگی به هیأت مربوط(، صلاحیت

خسارات عرضه اولیه از جوانب گوناگون مورد بررسی 
قرار گیرد و ازطریق تطبیق آن با مقررات مشابه در 

کارهایی را جهت بهبود حقوق انگلستان و آمریکا، راه
 وضع موجود پیشنهاد نمود.

مدیره در این مقاله به ترتیب به شناخت هیأت
مدنی در آن مرجع، مسئولیت بورس، رسیدگی دعوای

نقد صلاحیت مرجع مزبور و بررسی موضوع در 
 شود.حقوق آمریکا و انگلیس پرداخته می

 مدیره بورسشناخت هیأت 
مدیره بورس به ماهیت، جهت شناخت هیأت

ترکیب، الزامات انتخاب و همچنین وظایف و 
 شود:آن پرداخته می صلاحیت

 ماهیت و ترکیب 
ق.ب.ا.ب.ج.ا.ا بورس اوراق  1 ماده 3مطابق بند 

عام تأسیس و اداره  بهادار در قالب شرکت سهامی
های شود؛ لذا، ماهیت بورس با سایر شرکتمی

اساس، کلیه عام یکسان بوده و بر همین سهامی 
-عام که به  های سهامیمقررات راجع به شرکت

مدیره موجب لایحه قانون تجارت و در باب هیأت
الرعایه ها نیز لازمدرخصوص بورس مقرر شده است،

باشد. لذا، ماهیت رابطة حقوقی میان اعضای می
تابع نظرات  ها با شرکت بورسمدیره بورسهیأت

-باره است که با همة اختلافکلی موجود در این 

لایحه،  270نظرهای موجود، با لحاظ تصریح ماده 
نظریة رکن بودن که توسط برخی حقوقدانان 

آقمشهدي، ؛ اصغري 36، 1390نژاد، نیک)پاسبان و 
 ,Fridman, 1990؛ Reynolds, 1996, P3؛ 43 :1385

P19-20  تر است. واقع نزدیک( مطرح شده است به
مدیره بورس صرفا  نسبت به البته، رکن بودن هیأت

اختیارات و تکالیفی است که در لایحه قانون تجارت 
موارد مثلا   بینی شده و نسبت به سایربرای آنها پیش
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و یا رسیدگی به  1رسیدگی به تخلفات اعضای خود
، دیگر از 2دعوای ضرر و زیان در فرایند عرضه اولیه

جهت مدیر بودن آنها در آن باب نیست؛ بلکه به 
است. تعداد و نحوه انتخاب  3یک تشکل خودانتظام

ها نیز تابع لایحه قانون تجارت و مدیره بورسهیأت
ای که مطابق همان قانون به همچنین اساسنامه

  4باشد.تصویب رسیده می

 الزامات انتخاب  
لایحه قانون تجارت، به  111بر الزامات ماده علاوه 

قانون توسعه ابزارها و نهادهاي مالي  13موجب ماده 
مدیران نهادهای مالی، ناشران اوراق بهادار و »جديد، 

مدیره و های خودانتظام شامل اعضای هیأتتشکل
مدیرعامل باید فاقد محکومیت قطعی کیفری مؤثر 

«. ای لازم برخوردار باشند...بوده و از صلاحیت حرفه
نامه ماده آيين 20/02/1391وزیران در تاریخ هیأت 

قانون توسعه ابزارها را به تصویب رساند که به  13
ها باید از جنبه ناشر مدیره بورسموجب آن، هیأت

دانتظام دارای مدرك بودن و از باب تشکل خو
شده باشند تا صلاحیت تحصيلي و سابقه كار تعیین

 آنها جهت تصدی امر تأیید شود.

 وظایف و صلاحیت 
عام هستند؛ لذا ها سهامی ها یک شرکتاولا ، بورس

دیره مهای مقرر برای هیأتکلیه وظایف و صلاحیت
آنها نیز صادق است؛  عام، درباره های سهامیشرکت

عنوان ناشر اوراق بهادار در  ها خود بهبورس ثانیا ،
بازار حضور دارند؛ ناشر شخص حقوقی است که 
اقدام به انتشار اوراق بهادار و عرضة آن به عموم 

ترتیب وجوه لازم برای فعالیت در نماید و بدین می
، 1396نماید )سلطانی، عرصة اقتصادی را کسب می

متعددی به  (. مقررات بازار سرمایه در موارد69
که ایی وظایف ناشران پرداخته است؛ لکن از آنج

                                                      
 ق.ب.ا.ب.ج.ا.ا  35موضوع ماده   1
 ق.ب.ا.ب.ج.ا.ا  43ماده  1موضوع تبصره   2
م ق.ب.ا.ب.ج.ا.ا،  1ماده  6موجب بند به  3 تشکل خودانتظا

م وظایفی که به موجب این  تشکلی است که برای حسن انجا
حرفهقانون برعهده دارد و همچنین برای تنظیم فعالیت ی های  ا

ط  واب ز است ض ین اعضاء، مجا شیدن به روابط ب خود و انتظام بخ

امور جاری شرکت است،  اجرای این تکالیف در زمره
عنوان رکن  مسئولیت اجرای آن با مدیران ناشر به

ماده  2 باشد؛ مثلا  تکالیف مقرر در تبصرهاجرایی می
ق.ب.ا.ب.ج.ا.ا درخصوص  42و همچنین ماده  23

ومی اوراق بهادار و تهیه و اعلام نتایج عرضه عم
عنوان یک ها بههای مالی؛ ثالثا ، بورسافشای صورت

تشکل خودانتظام نیز وظایفی را برعهده داشته و 
عنوان رکن اجرایی، موظف به ایفای آن مدیران آن به

عنوان تشکل خودانتظام ها به هستند. بورس
شود که مجوز اعضایی دارند که شامل اشخاصی می

کنند؛ ازجمله خود را از آن دریافت می فعالیت
ناشران اوراق بهادار، کارگزاران و... . وظایف و 

 34، 31، 30ها در مواد های مقرر برای بورسصلاحیت
ها ق.ب.ا.ب.ج.ا.ا که در باب عضویت در بورس 35و 

و رسیدگی به تخلفات اعضا وضع شده، ازجمله 
ودن جهت تشکل خودانتظام ب تکالیفی است که به

ها مقرر شده است. همچنین، صلاحیت مقرر بورس
ق.ب.ا.ب.ج.ا.ا درخصوص  43ماده  1 در تبصره

-رسیدگی به دعوای خسارت واردشده به سرمایه

ی گذاران در فرایند عرضه اولیه نیز از باب تنظیم گر
ها مقرر شده مدیره بورسبین اعضا برای هیأت

 است.

-رسیدگی به اختلاف در هیأت 

 سمدیره بور 
ناشر، شرکت »دارد: ق.ب.ا.ب.ج.ا.ا مقرر می 43ماده 

یابان و مشاوران تأمین سرمایه، حسابرس و ارزش
حقوقی ناشر، مسئول جبران خسارات وارده به 

رانی هستند که در اثر قصور، تقصیر، سرمایه گذا
واقع دلیل ارائه اطلاعات ناقص و خلاف تخلف و یا به 

ل یا ترک فعل آنها در عرضه اولیه که ناشی از فع

ی را که لاو استانداردهای حرفه ت زم میای و انضباط داند، با رعای
 این قانون، وضع و اجراء کند.

حاضر مطابق الزامات موجود در اساسنامه هر دو بورس درحال 4
ت قفعال کشور، تعداد اعضای هیأ تهران مدیره بورس اورا بهادار 

.و فرابورس فر است  ایران هفت ن
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ماده نیز  1تبصره « اند.باشد، متضرر گردیده
دیدگان موضوع ماده را محق دانسته که به خسارت

داوری شکایت کنند. ذیلا  مدیره بورس یا هیأتهیأت
-به بررسی ماهیت، قلمرو و حدود صلاحیت هیأت

 شود:پرداخته می مدیره بورس

 ماهیت صلاحیت 
ها این مدیره بورسهیأتمنظور از ماهیت صلاحیت 

است که صلاحیت مرجع مذکور، رسیدگی قضایی یا 
گذاران است یا اینکه قضایی به دعوای سرمایه شبه

این صلاحیت به ایجاد سازش یا داوری میان طرفین 
-اند که این صلاحیت میگردد؟ برخی گفتهدعوا برمی

تواند نوعی داوری یا کارشناسی قلمداد شود که در 
هر دو فرض توسط خود نویسندگان رد شده ادامه 

در این  43( ماده 107، 1389است. )عیسایی تفرشی، 
خصوص صراحتی ندارد؛ لکن از سیاق ماده و تبصره 

گذار شود که منظور قانونگونه برداشت میآن این
مدیره اعطای نوعی صلاحیت شبه قضایی به هیأت

 باشد؛ها در رسیدگی به دعوای مزبور میبورس
ها در کنار مدیره بورسهیأت 43چراکه در ماده 

عنوان دو مرجع موازی صالح به داوری بههیأت
آنکه مطابق رسیدگی معرفی شده است؛ حال

-داوري نوعي دادرسي شبه نظریات موجود، هيأت

گذار بنا به قضايي يا داوري اجباري است که قانون
را  جهاتي، هدف داوري و اختيارات حاكميتي امر قضا

جا براي آن درنظر گرفته است )سوادكوهي، در يك
لذا هيئت داوري در بورس ايران داراي  .(10، 1388

ماهيت قضايي است و از مراجع اختصاصي 
 (.49، 1385آید )مبين، غيردادگستري به شمار می

درخصوص صلاحیت نسبت به ایجاد سازش نیز 
ق.ب.ا.ب.ج.ا.ا   36باید گفت، گرچه مطابق ماده 

صل اوليه حل اختلاف ازطريق مصالحه، درون ا
هاي خودانتظام است و ها يا تشكلسازمان يا كانون

داوري درصورت عدم حصول سازش، مسئله به هيأت 
سازمان بورس ارجاع خواهد شد )انصاری و 

                                                      
1 Financial Industry Regulatory Organization 
(FINRA) 

( و در حقوق سایر کشورها 155، 1392همکاران،
ازجمله آمريكا نيز تأکید اصلی بر سازش در خود 

هاي خودانتظام بوده و درصورت عدم حصول تشكل
 1گذاري صنايع مالياين امر، موضوع به مرجع مقررات

گري يا داوري، اختلاف وسيلة ميانجيارجاع تا به
( Carson, 2011,p. 24وفصل شود )گرفته حلصورت

ق.ب.ا.ب.ج.ا.ا صراحتا   36گذار در ماده لکن قانون
سازش در دعاوی ها در ایجاد به صلاحیت کانونراجع

حال  ؛ای میان فعالان بازار تصریح نموده استحرفه
ها نیز مصالحه میان مدیره بورساگر صلاحیت هیأت

بود ق.ب.ا.ب.ج.ا.ا می 43اطراف دعوای موضوع ماده 
 نمود.نسبت به آن تصریح می بایستگذار میقانون

این، چنین تلقی که صلاحیت رسیدگی برعلاوه
ها با هدف تأسیس یک نهاد مدیره بورسبرای هیأت

مقرر  43جهت داوری میان اشخاص موضوع ماده 
باشد؛ چراکه داوری شده است، بسیار بعید می

شود و معمول مطابق توافق طرفین انجام می
به وجود نهاد توجهدرخصوص داوری اجباری نیز با

داوری و همچنین عدم تصریح قانونگذار به هیأت 
مدیره بورس نسبت به این امر، دیگر صلاحیت هیأت

ها مدیره بورسقائل بودن به شأن داوری برای هیأت
 رسد. منطقی به نظر نمی

 قلمرو صلاحیت 
ترین عوامل تعیین قلمرو ذیلا  به بررسی مهم

در رسیدگی به اختلاف  مدیره بورسصلاحیت هیأت
 شود:پرداخته می

 حسب نوبت عرضه اوراق بهادار 
حسب نوبت عرضه اوراق بهادار، به  یه برسرما بازار

 1ماده  12شود. بند دو نوع اولیه و ثانویه تقسیم می
اوليۀ اوراق نويسي و عرضه دستورالعمل پذيره»

، 2«ايرانبهادار در بورس اوراق بهادار تهران و فرابورس
اوليه را اولين عرضۀ اوراق بهادار در بورس  عرضه

ایر کشورها نیز در تعریف کرده است. در حقوق س
تعریف عرضه اولیه آمده که یک پیشنهاد عمومی 

يسي و عرضه اوليه: دستورالعمل پذيرهاز این پس 2  نو
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ن است که طیّ آن سهام یک شرکت به سرمایه گذارا
شود گذاران جزء فروخته مینهادی و یا سرمایه

(Hirst, 2019, p. 1229)1.  ق.ب.ا.ب.ج.ا.ا  1ماده  9بند
در تعریف بازار اولیه آن را بازاری دانسته که 

نویسی اوراق بهادار پذیره نخستین عرضه و
جدیدالانتشار در آن صورت گرفته و منابع مالی 
حاصل از آن به ناشر تعلق دارد. اوراق بهادار پس از 
عرضه اولیه در بازار ثانویه مورد داد و ستد قرار 

طور خاص بورس گیرد و مقصود از این بازار بهمی
 43(. حکم ماده 71، 1396است )سلطانی، 

ا.ا صراحتا  به عرضه اولیه اختصاص ق.ب.ا.ب.ج.
ها شامل عرضه مدیره بورسدارد؛ لذا صلاحیت هیأت

 شود.و معاملات ثانویه نمی

حسب محل انجام معاملات اوراق  
 بهادار

شود معاملات اوراق بهادار یا در بازار بورس انجام می
 3طریق بازارهای خارج از بورس؛ مطابق بند  و یا از

ا.ا، بورس اوراق بهادار بازاری ق.ب.ا.ب.ج. 1ماده 
متشکل و خودانتظام تعریف شده که اوراق بهادار 

گران طبق مقررات در آن توسط کارگزاران و یا معامله
گیرد. بازار متشکل در ستد قرار می و قانونی مورد داد

مقابل بازار غیرمتشکل قرار دارد؛ معاملات در بازار 
بط و قواعد غیرمتشکل و خارج از بورس مطابق ضوا

عمومی و بدون حضور و دخالت نهاد مجری صورت 
، بازار خارج 1ماده  8گیرد. ق.ب.ا.ب.ج.ا.ا در بند می

از بورس را بازاری تعریف نموده که در قالب شبکه 
ارتباط الکترونیک یا غیرالکترونیک بوده و معاملات 

گیرد. اوراق بهادار در آن بر پایه مذاکره صورت می
های انجام معاملات، نحوه یرش، واسطهتفاوت در پذ

افشا و معافیت انجام معاملات، اطلاعات قابل
ترین وجوه تمایز بازار بورس و خارج از مالیاتی مهم

ایران، در  درخصوص ماهیت فرابورس 2بورس است.
تمامی مقررات معاملاتی این شرکت، تصریح شده که 

                                                      
1 An initial public offering (IPO) or stock launch is a 
public offering in which shares of a company are 
sold to institutional investors and usually also retail 
(individual) investors. 

رس معاملات اوراق بهادار در بستر آن، همانند بو
اوراق بهادار تهران به روش حراج انجام خواهد شد؛ 
لذا با حذف تفاوت اصلی میان بورس و بازار خارج از 
بورس، عملا  شاهد تأسیس بورس اوراق بهادار 

ایران موازی بورس اوراق  جدیدی به نام فرابورس
(. لذا، گرچه 70، 1398ایم )باقری، بهادار تهران بوده

نماد بازار سرمایه ترین بورس تهران شاخص
ایران نیز در کنار آن، شود لکن فرابورس محسوب می

یک بازار متشکل و خودانتظام بوده و به لحاظ 
ماهیتی، کارکرد و عملیات، واجد کلیة کارکردهای 

 43ماده  1(. تبصره64، 1393بورس است )سلطانی، 
را صالح به « بورس»مدیره ق.ب.ا.ب.ج.ا.ا صرفا  هیأت

مدیره لاف دانسته و هیچ نامی از هیأترسیدگی اخت
بازار خارج از بورس نبرده است؛ با وجود این، مطابق 
آنچه آمد، قلمرو صلاحیت رسیدگی به دعوای 

مدیره خسارت ناشی از عرضه اولیه، هم شامل هیأت
 مدیره فرابورس.شود و هم شامل هیأتبورس می

 حسب ماهیت اوراق بهادار 
ق بهادار مختلفی است که بورس بستر معاملات اورا

شامل بازار سهام، مشتقات و ابزارها و نهادهای نوین 
 ترین اوراق بهادار قابلترین و رایجمالی است. مهم

های خرید تقدمها، سهام و حقمعامله در بورس
عامی هستند که مطابق های سهامی سهام شرکت

موجب ها پذیرش شده یا بهمقررات در بورس
 1ماده  11اند. مطابق بند ونی درج شدهالزامات قان

ق.ب.ا.ب.ج.ا.ا، بازار مشتقه بازاري است كه در آن 
قراردادهاي آتي و اختيار معامله مبتني بر اوراق بهادار 

شود. ابزارهای مالی اسلامی يا كالا داد و ستد مي
همانند صکوک و اسناد خزانه و همچنین ابزارها و 

وراق مشارکت و همانند ا نهادهای نوین مالی
گذاری دیگر اوراق های سرمایهواحدهای صندوق

به تعریف باشد. با توجه معامله در بورس میقابل
ناشر به شخص حقوقي كه اوراق بهادار را به نام خود 

تر دراین 2 وع شود به: باقری و باره رجبرای مطالعه بیش
 .1398احضاری، 
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ق.ب.ا.ب.ج.ا.ا( و  1ماده  12كند )بند منتشر مي
همچنین عدم تخصیص عرضه اولیه به نوع خاصی 

.ب.ا.ب.ج.ا.ا و سایر مقررات از اوراق بهادار در ق
درخصوص عرضة  43 مربوط، باید گفت،حکم ماده

 اولیه کلیه اوراق بهادار منتشرشده مجری است.

 حدود صلاحیت  
لحاظ این امر از دو جنبه قابل بررسی است: به 

 لحاظ طرفین دعوی.عناوین مورد رسیدگی و به 

عناوین مورد رسیدگی  
بار در از افعال زیانمدیره بورس به دو دسته هیأت

 کند: فرایند عرضه اولیه رسیدگی می

ارتکاب قصور، تقصیر و تخلف
 43غالب تکالیف اشخاص مذکور در ماده 

ای بازار سرمایه آمده ق.ب.ا.ب.ج.ا.ا در مقررات حرفه
صورت خصوص به و خود ق.ب.ا.ب.ج.ا.ا در این

محدود و گذرا احکامی را مقرر داشته است. چنانچه 
یابان ر، شرکت تأمین سرمایه، حسابرس و ارزشناش

حقوقی ناشر در انجام تعهدات مقرراتی  و مشاوران
خود در انجام عرضة اولیه مرتکب قصور، تقصیر و یا 

ها را باید مسئول جبران خسارات تخلف شوند، آن
شده از وارده دانست؛ چراکه، با لحاظ تعریف ارائه

« مجازات اسلامی قانون» 145تقصیر در تبصره ماده 
-احتیاطی و بیتقصیر اعم از بی»دارد: که مقرر می

مبالاتی است. مسامحه، غفلت، عدم مهارت و عدم 
ها، حسب مورد، از رعایت نظامات دولتی و مانند آن

« شودمبالاتی محسوب میاحتیاطی یا بیمصادیق بی
باید گفت، تعریف اخیرالذکر شامل تخلف و نقض 

شود؛ زیرا نظامات دولتی نیز میای مقررات حرفه
ای داشته و شامل مقررات مصوب مفهوم گسترده

 کلیة مراجع صالح قانونی است. 

 واقعارائه اطلاعات ناقص و خلاف 
ترین مصداق تقصير و ارائه نادرست اطلاعات مهم

به افشای اطلاعات در عرضة نقض مقررات راجع 

                                                      
رس و بند 1ماده 13بند رجوع شود:1 رالعمل پذيرش فرابو  8دستو

. 1ماده ستورالعمل پذيرش بورس  د

ع است و واقاولیه است؛ گاه مفاد اطلاعات، خلاف 
گاه در بيان اطلاعات، ترتيب ساختاري در شيوه 

كنندگان از نمايش اطلاعات، موجب گمراهي استفاده
شود. عدم ذكر كامل اطلاعات و جزئيات اطلاعات مي

تأثير نخواهد بود راستا بيمرتبط نيز در اين 
فرض، اشخاص با این (. در 179، 1390)ابراهیمی، 

ها را قص به دیگران، آندادن اطلاعات دروغ یا نا
نسبت به تحصیل یا عدم تحصیل اوراق بهادار 

 موضوع عرضه اولیه تشویق و تحریک کرده و از این
شوند. به ها میساز ایراد ضرر به آنطریق زمینه

مثال یکی از اسناد مهم در روند عرضه اولیه،  عنوان
است که متقاضی پذیرش باید آن را قبل  1امیدنامه

ترین مرجع ة اولیه تهیه نماید. این سند مهماز عرض
به ناشر برای اشخاصی است کسب اطلاعات راجع 

که قصد مشارکت در عرضة اولیه سهام آن را دارند. 
-اگر ناشر در سند مذکور اطلاعات ناقص و خلاف 

کنندگان واقع به کار ببرد و موجب فریب مشارکت
بران در عرضة اولیه شود، ناشر را باید مسئول ج

خسارات وارده دانست. همچنین است، چنانچه 
حسابرس در اظهارنظر خود درخصوص اطلاعات 
مالی متقاضی پذیرش مرتکب خطا شود و یا عمدا  
اطلاعاتی نادرست را در گزارش حسابرسی درج نماید 

 گذاران وارد شود. و از بابت آن ضرری به سرمایه

 خوانده دعوای مورد رسیدگی  
 مدیره بورسی حدود صلاحیت هیأتذیلا  به بررس

 شود:لحاظ خواندگان احتمالی دعوی پرداخته میبه

 ناشر 
ناشر در عرضه اولیه تکالیفی را برعهده دارد که عدم 

ها مسئولیت آن را ایفا یا ایفای ناصحیح هریک از آن
یا همان ناشر بالقوه  دنبال دارد؛ متقاضی پذیرشبه

ورالعمل پذيرش دست» 25موظف است مطابق ماده 
 24و ماده  2«اوراق بهادار در بورس اوراق بهادار تهران

وانتقال اوراق دستورالعمل پذيرش، عرضه و نقل»
امیدنامه خود را در قالب  3«ايرانبهادار در فرابورس 

ورس 2  از این پس: دستورالعمل پذیرش ب
 از این پس: دستورالعمل پذیرش فرابورس 3
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شده توسط بورس/فرابورس، براي هاي تعیینفرم
پذيرش از طريق مشاور پذيرش به بورس/فرابورس 

ای از . تهیه و تنظیم بخش عمدهتسليم نمايد
امیدنامه صرفا  توسط خود شرکت ممکن است؛ زیرا 
غالب اطلاعات لازم جهت درج در آن فقط در اختیار 
شرکت قرار دارد. حال، چنانچه شرکت نسبت به 

 هاطلاعات مندرج در امیدنامه تخطی نموده و عرض
اولیه بر مبنای اطلاعات غلطی که در امیدنامه آمده 

ق.ب.ا.ب.ج.ا.ا،  43موجب ماده ت گیرد، به صور 
مسئولیت ناشر را در پی خواهد داشت. این است 

دستورالعمل پذيرش بورس و  3مکرر  21که ماده 
تأکید  دستورالعمل پذيرش فرابورس 3مکرر  23ماده 

واقع درخصوص نموده که ارائه اطلاعات خلاف 
 47اميدنامه، توسط متقاضي مطابق ماده 

ج.ا.ا جرم محسوب شده و درصورت قصور، ق.ب.ا.ب.
واقع تخلف يا ارائه اطلاعات ناقص و خلاف 

درخصوص پذيرش متقاضي، موضوع مشمول ماده 
فصل ششم ق.ب.ا.ب.ج.ا.ا اوراق بهادار خواهد  43

 شد. 

شرکت تأمین سرمایه 
هاي ق.ب.ا.ب.ج.ا.ا، شرکت 1ماده  18مطابق بند 

متفاوتی را در بازار های توانند نقشتأمین سرمایه می
های تأمین سرمایه تعهد ایفا نمایند؛ اصولا  شرکت

دار خرید اوراق بهادار موضوع عرضه عمومی را عهده
-های سرمایهگذاری بانکشوند؛ زیرا فلسفه ناممی

دلیل  اینهای تأمین سرمایه به یا همان شرکت 1گذار
 هامنتشر شده از شرکت است که اوراق بهادار تازه

کنند را برای فروش مجدد به عموم خریداری می
(Fleuriet et al, 2008, p33 .)ها مطابق همین شرکت

دستورالعمل صدور مجوز و فعاليت مشاور » 2ماده 
عنوان مشاور پذيرش نیز در توانند بهمی« پذيرش

روند عرضه اولیه دخالت کرده و به ایفای تکالیف 
 1ماده  10د مقرراتی بپردازند. همچنین، در بن

اوليه که به نویسی و عرضه دستورالعمل پذیره
متعهد »پردازد آمده که: تعریف متعهد خرید می

خريد نهاد مالي است که ...، تعهد خريد اوراق بهادار 
                                                      

1 Investment Bank 

بنابراین «. گيرد...گذاري آن را بر عهده ميو ارزش
گذاری در مفهوم مطابق مقررات، ارزشیابی یا ارزش

ه متعهد خرید است؛ لذا، اصطلاح خاص کلمه وظیف
ق.ب.ا.ب.ج.ا.ا،  43شرکت تأمین سرمایه در ماده 

گسترة وسیعی از فعالان بازار در روند عرضه اولیه را 
گیرد. لذا، چنانچه شرکت تأمین سرمایه در دربر می

اجرای هریک از تکالیف خود در روند عرضه اولیه 
تخطی نماید، مسئول جبران خسارات وارده به 

ران خواهد بود؛ مثلا  در جایی که این نهاد رمایهس گذا
عنوان مشاور پذیرش حضور داشته باشد، باید به

دستورالعمل پذيرش  1مكرر  21تکالیف مقرر در ماده 
دستورالعمل  1مکرر  23بورس و همچنین ماده 

 درستی انجام دهد؛ در غیر اینپذيرش فرابورس را به
ا.ب.ج.ا.ا خواهد ق.ب. 43صورت مشمول حکم ماده 

-شد. مثلا  بررسي كليۀ مدارك، اسناد و اطلاعات ارائه

كه شده توسط متقاضي و حصول اطمينان از این
كليۀ آنها كامل بوده و به امضاي صاحبان امضاي 
مجاز رسيده و ممهور به مهر متقاضي باشد برعهده 
مشاور پذیرش است؛ چنانچه بعد از عرضه اولیه 

شده به بورس/فرابورس ارسال معلوم شود که مدارک
بابت سمت نرسیده و ازاینبه امضای اشخاص ذی

یکن شود، لمعرضه اولیه با اخلال مواجه یا کأن
عنوان مشاور پذیرش شرکت تأمین سرمایه که به

نقش ایفا نموده، مسئول جبران خسارت وارده به 
 کنندگان خواهد بود.مشارکت

 حسابرس 
 13پذيرش بورس و بند  دستورالعمل 1ماده  8بند 

، در مقام تعریف دستورالعمل پذيرش فرابورس
امیدنامه شرکت متقاضی پذیرش، وظیفة حسابرس 

هاي مالي و بازرس قانوني را اظهارنظر دربارة صورت
شركت متقاضی پذیرش اعلام نموده است. 

ها و اطلاعات مالی حسابرس پس از بررسی صورت
اوراق بهادار آن  عمومیمتقاضی پذیرش جهت عرضه 

ممکن است به چهار نحو اظهارنظر نماید: مقبول، 
عدم اظهارنظر، اظهارنظر مشروط و اظهارنظر 

تواند اخبار خوب یا بد در مردود. نوع اظهارنظر می
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های کنندگان از گزارشمورد آن شرکت به استفاده
ها مخابره نماید. طبیعی است مالی شرکت

انگر اخبار بد در مورد شده، بیاظهارنظرهای تعدیل
شرکت است و شرکتی که این نوع اظهارنظرها را 

کند، آثار های مالی خود دریافت میصورتنسبت به 
منفی این اخبار بر قیمت سهام و حجم معاملات 

ها و ابراهیمی، سهام آن مشهود خواهد بود )حاجی
لایحه قانون  154(. در حقوق ایران ماده 77، 1395

احت، بازرس یا بازرسان را در مقابل صر  تجارت به
اشخاص ثالث نسبت به تخلفاتی که در انجام 

مدنی شوند دارای مسئولیت وظایف خود مرتکب می
دانسته است. در حقوق انگلستان نیز مسئولیت 

-حسابرس شرکت در مقابل اشخاص ثالث، پیش

بینی شده است؛ حسابرس شرکت، در مواردی در 
فه و تکلیف به احتیاط دارد؛ برابر اشخاص ثالث، وظی

مثل زمانی که حسابرس، مطلع است که ثالث به 
 .Bush et al., 2007, pنماید. )اظهارنظر وی اتکا می

لذا، اگر حسابرس در اظهارنظر خود درخصوص  (.40
اطلاعات مالی متقاضی پذیرش مرتکب خطا شده و 

گذاران وارد شود، با اثبات شرایط و ضرری به سرمایه
مدنی باید او را مسئول جبران ان مسئولیت ارک

 خسارت دانست. 

 ارزشیاب 
قبلا  گفته شد که تکلیف راجع به ارزشیابی اوراق 
بهادار با متعهد خرید است. وظیفه اصلی این 

گذاري است که این سند شخص، تهیه گزارش ارزش
نويسي و دستورالعمل پذيره 1ماده  26مطابق بند 

ت كه متعهد خريد در آن عرضه اوليه، سندی اس
گيري از چند روش ارزش فعلي ورقه بهادار را با بهره

گذاري كه حداقل شامل روش خالص ارزش ارزش
این  نمايد. درها است، جهت عرضه تعيين ميدارايي

گذاری اوراق بهادار راستا، چنانچه ارزشیاب، ارزش
درستی انجام ندهد و شرکت متقاضی پذیرش را به 

ران متحمل ضرر و زیان شوند، او را باید سرمایه گذا
مسئول جبران خسارات وارده دانست. درواقع، 

                                                      
ستورالعمل پذيرش بورس و بند 1ماده  8بند 1  1 ماده 13د

 .دستورالعمل پذيرش فرابورس

از  ارزشیاب با در نظر گرفتن اطلاعات مختلفی که
جانب متقاضی پذیرش و سایر اشخاص مربوط به او 

شود، قیمت اوراق بهادار موضوع عرضه اولیه داده می
ت کامل زند. حال چنانچه این اطلاعارا تخمین می

گذار دیگری با اشراف که هر ارزشنحوی  باشند به
توانست به نحو صحیح تعهد خود به آن اطلاعات می

را انجام دهد، قطعا  ارزشیاب مسئول خواهد بود لکن 
اگر اطلاعات در اختیار آن به نحو صحیح به او انتقال 
نیافته و ناقص یا غیرواقعی باشد، نباید ارزشیاب را 

ران دانست های وارده به سرمایهمسئول زیان گذا
بلکه در اینجا حسب مورد متقاضی پذیرش یا 
حسابرس یا اشخاص مربوط دیگر سبب ورود زیان 

 شوند. قلمداد می

 حقوقی  مشاور
ق.ب.ا.ب.ج.ا.ا  43یکی دیگر از اشخاصی که در ماده 

مدنی در نظر برای آن در روند عرضه اولیه مسئولیت 
حقوقی ناشر است که وظیفة گرفته شده، مشاور 

آن اظهارنظر درخصوص دعاوي حقوقي له يا عليه 
باشد كه توسط شركت متقاضي و ساير اطلاعاتي مي

چنانچه اظهارنظر  1شود.بورس/فرابورس تعيين مي
مشاور حقوقی راجع به دعاوی له/علیه متقاضی 

گذاران در پذیرش منطبق با واقع نباشد و به سرمایه
عرضه اولیه زیانی وارد کند، مسئول جبران آن خواهد 

ماده  7موجب بند بود. نکته حائز اهمیت اینکه، به 
 6دستورالعمل پذيرش فرابورس و بند  1مکرر  23

دستورالعمل پذيرش بورس، مشاور  1مکرر  21ماده 
پذیرش باید گزارشي كتبي درخصوص ميزان انطباق 

عملياتي شركت متقاضي با وضعيت مالي، حقوقي و 
الزامات و مقررات بازار سرمايه به بورس/فرابورس 

خصوص، قطعا  گزارش راجع به ارائه دهد. در این 
انطباق حقوقی وضعیت متقاضی پذیرش بر مبنای 
اطلاعاتی است که مشاور حقوقی به مشاور پذیرش 

کند؛ لذا چنانچه این گزارش بر مبنای ارائه می
شده توسط مشاورحقوقی ارائه اطلاعات نادرست
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تنظیم شود، شخص اخیر مسئول تبعات آتی آن 
 خواهد بود.

نقد رسیدگی به اختلاف در  
 مدیره بورسهیأت

بيني صلاحيت موازي براي دو مرجع با تركيب پيش
بيني عضو حقوقدان در ميان متفاوت و عدم پيش

اعضاي هيأت مديره بورس، از نكات مورد انتقـاد 
، 1389است. )عیسایی تفرشی،  43اده م 1تبصره 

ها از مدیره بورس( ذیلا  به نقد صلاحیت هیأت108
 شود:جوانب اخیرالذکر و سایر جوانب پرداخته می

بینی تشکیلات دادرسی عدم پیش 
 و اجرای رأی

ای ق.ب.ا.ب.ج.ا.ا و سایر مقررات مربوط در هیچ ماده
مدیره به تشکیلات و چگونگی رسیدگی در هیأت

بورس اشاره نکرده و معلوم نیست که خواهان 
دعوای خسارت جهت طرح دعوا نزد آن به چه طریق 

ای به نحوه بر این، هیچ مقرره باید عمل نماید. علاوه
ها مدیره بورسابلاغ، رسیدگی و صدور رأی در هیأت

آنکه برای جلوگیری از اعمال سلایق  نپرداخته؛ حال
حقوق افراد وجود  شخصی، اطاله دادرسی و تضییع

آیین دادرسی لازم و ضروری است. با وجود این، 
داوری، در درخصوص مرجع موازی دیگر یعنی هیأت

 هيأت»ق.ب.ا.ب.ج.ا.ا آمده است:  37ماده  3تبصره 
اي است كه در محل سازمان داوري داراي دبيرخانه

که این دبيرخانه در سه حوزه « گرددتشكيل مي
)ميرزايي  پردازد. ي به فعاليت مياداري، اجرايي و عمل

مصوبه درخصوص »( همچنین 46، 1388منفرد، 
مصوب شوراي « داوريميزان هزينه دادرسي هيأت

 دستورالعمل آيين»عالي بورس و اوراق بهادار و 
صراحت  به« داوريرسيدگي به اختلافات در هيأت

داوري به تشکیلات و روند رسیدگی در هيأت 
راستا، تمام مراحل رسیدگی از  ایندر پرداخته است. 

جمله تکمیل فرم دادخواست، ارائه دادخواست، ارائه 
                                                      

جهت مطالعه مشروح پرونده رجوع شود به جمالی و صادقی،  1
رس،   .146-144، 1396رویة هیئت داوری، انتشارات بو

مدارک و اسناد طرفین، رفع نواقص و ایرادات 
ها، احکام و قرارها و ... در دادخواست، ابلاغ اخطاریه

داوری تابع مقررات آیین دادرسی مدنی است. هیأت 
، هیأت داوری در ( مثلا  128، 1386)قربانی لاچوانی، 

 01/11/1391که در تاریخ  9100026پرونده شماره 
شده  9111000045منتج به صدور دادنامه شماره 

است، به دعوای ضرر و زیان ناشی از تخلف از 
مقررات قانونی در عرضة اولیه میان دو شرکت 
کارگزاری رسیدگی نموده است که به علت عدم اقامه 

 197و  515ماده  2ه صحیح دعوی، مستندا  به تبصر 
 1آ.د.م رأی به بطلان درخواست خواهان داده است.

این، ق.ب.ا.ب.ج.ا.ا و سایر قوانین مرتبط بر  علاوه
-ای به نوع رأی صادره توسط هیأتدر هیچ مقرره

ها و همچنین مرجع اجرای آن نپرداخته مدیره بورس
و معلوم نیست چنانچه رسیدگی در این مرجع 

رأی شود آیا تصمیم اتخاذشده قابل  منتهی به صدور
تجدیدنظرخواهی است یا خیر و همچنین معلوم 
نیست که اجرای آن از چه طریقی ممکن است. حال 

ي »ق.ب.ا.ب.ج.ا.ا آمده،  37ماده  5آنکه در تبصره  آرا
-داوري قطعي و لازم صادرشده از سوي هيأت

ها و دواير اجراي الاجراست و اجراي آن به عهده اداره
 «. باشدبت اسناد و املاك ميث

 تعارض منافع 
تعارض منافع حالتی است که شخص بین منافع 
شخصی و عمومی حیران است و این خطر را ایجاد 

ای یک شخص کند که تصمیمات یا اقدامات حرفهمی
صورت ناروا تحت تأثیر در ارتباط با منفعت اولیه به

 ,Field & Lo).یک منفعت ثانویه قرار گیرد

درواقع، مجموعه شرایطی است که این  .(2009,46
-کند که تصمیمات یا اقدامات حرفهخطر را ایجاد می

ای فرد در ارتباط با شخصی که به وی اعتماد کرده 
-تحت تأثیر منافع شخصی قرار گیرد. )بادینی و سیاه

( اغلب اعضا، سهامداران عمده یا 220، 1400،  بیدی
ادهای مالی هستند جزء نه های وابستة بورسشرکت
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توانند در فرایند عرضه اولیه نقش ایفا نمایند؛ که می
مدیره اساس، وجود تعارض منافع میان هیأتاین بر 

عنوان مرجع رسیدگی با اشخاص مذکور در به  بورس
عنوان خواندگان دعوای ق.ب.ا.ب.ج.ا.ا به 43ماده 

مثال عنوان جبران خسارت بسیار محتمل است؛ به 
-تواند فعالیته شد که شرکت تأمین سرمایه میگفت

های مختلفی انجام دهد؛ حال چنانچه این شرکت 
نویسی حضور عنوان متعهدپذیرهدر عرضه اولیه به

-داشته و کارگزاری زیرمجموعه آن نیز عضو هیأت

مدیره بورس باشد، رسیدگی به دعوای خسارت علیه 
با مدیره مذکور شرکت تأمین سرمایه توسط هیأت

دیگر، بسیاری از طرفی  ایراد اساسی مواجه است. از
ها نهادهای مالی ازجمله کارگزاران سهامدار بورس

ها نیز در مدیره بورسهستند و اعضای هیأت
ها دارای سمت بسیاری از این نهادها و شرکت

جهت نیز شرط استقلال سازمانی هستند؛ لذا از این 
-دوش شود؛ حالتواند مخکننده میمرجع رسیدگی

طرفانه و مستقل آنکه دادرس در یک دادرسي بی
نبايد گرايشي به اطراف دعوا داشته باشد. )غمامي و 

 (54،  1390محسني، 

قضایی و -فقدان شأن حقوقی 
 داوریتعارض آرا با هیأت 

گاه به ضرورت تحصیلات و در مقررات مربوط هیچ
-مدیره بورستجارب حقوقی یا قضایی اعضای هیأت

آنکه بررسی اختلافات و ها اشاره نشده است؛ حال 
دستور پرداخت خسارت نیازمند رسیدگی قضایی 

مدیره بورس فاقد چنین شأنی است هیأت است و
(. در واقع، ایراد اساسی این 338، 1396)سلطانی، 

است که چگونه اشخاصی که اشراف به مباحث 
خواهند ارکان مسئولیت حقوقی و قضایی ندارند می

 در مدنی را بررسی نموده و آن را احراز نمایند؟ این
که اصولا  در مراجع رسیدگی است حالی 

غیردادگستری همانند هیأت حل اختلاف موضوع 
قانون کار یا هیأت حل اختلافات مالیاتی، وجود 

 1مقامی با شأن قضایی لازم دانسته شده است.

                                                      
ون کار و ماده  160ماده   1  هاي مستقيمقانون ماليات 244قان

گزافه نیست که بگوییم حتی ممکن است اعضای 
مدیره بورس نسبت به این تکلیف خود مطلع یأته

ق.ب.ا.ب.ج.ا.ا،  37آنکه به تصریح ماده  نباشند؛ حال
باشد که یک داوری متشکل از سه عضو می هیأت

عضو توسط رئیس قوه قضاییه از بین قضات باتجربه 
انتخاب خواهد شد و همین عضو نیز ریاست هیأت 

بر ( علاوه 43 ماده 1را بر عهده خواهد داشت.)تبصره 
این، وجود صلاحیت رسیدگی موازی برای دو مرجع 
با ترکیب و شئون مختلف موجب تشتت آراء و اتخاذ 

شود که های متفاوت از جانب هریک از آنان میرویه
امری ناپسند است. در واقع، در چنین وضعیتی به 

ها بینی تشکیلات دادرسی در بورسعلت عدم پیش
قضایی در آن، -خصص حقوقیو فقدان شخصی با ت

هایی دور از انتظار و برخلاف روال احتمال اتخاذ رویه
داوری و همچنین صدور آرای اشتباه و فاقد هیأت 

برد که وجاهت قانونی توسط این مرجع را بالا می
 متعاقبا  تضییع حقوق افراد را در پی خواهد داشت.

بررسی حقوق آمریکا و  
 انگلیس

دعوای خسارت ناشی از عرضه  در ادامه به رسیدگی
 شود: اولیه در حقوق آمریکا و انگلیس پرداخته می

 حقوق آمریکا 
آمریکا  1933قانون اوراق بهادار  11به موجب بخش 

عدم رعایت مقررات در عرضه اولیه و ارائه اطلاعات 
نادرست در بیانیه ثبت و عدم اعلام اطلاعات مهمی 

ثبت قید شود که به موجب قانون باید در بیانیه 
مسئولیت مدنی اشخاص مقرر در قانون را در پی 
دارد و هر شخصی که بر اساس بیانیه ثبت نادرست 

-یا ناقص اوراق بهادار موضوع آن را خریده است، می

تواند ضرر و زیان ناشی از تخلف را مطالبه کند. از 
مدیر یا  11aجمله اشخاص مسئول مطابق بخش 

یا هر SEC  یانیه نزد شرکت ناشر در تاریخ ثبت ب
باشد که نام او با رضایت خود او به شخصی می

اشر و یا ناشر آینده ثبت شده عنوان مدیر یا شرکت ن
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(؛ در حقوق 200، 1398حامد و براری، )قاسمیاست 
اولیه بر ناشر متمرکز آمریکا توجه اصلی در عرضه 

است که درصورت عدم رعایت مقررات موجود 
عات در فرایند عرضه، درخصوص افشای اطلا

مسئولیت خواهد داشت. در واقع، ناشر نسبت به 
کلیه خسارات وارده که ناشی از نادرست بودن 

-اطلاعات افشاشده در بیانیه ثبت و اعلامیه پذیره

 Black, 2003, P) نویسی باشد، مسئول خواهد بود.

 سرمایه به های تأمین( علاوه بر ناشر، شرکت211

 اشخاص مسئول در زمان عرضهترین عنوان مهم

طریق، اشخاص اخیرالذکر به  این اولیه هستند تا از
شده توسط ناشر ملزم بررسی دقیق اطلاعات ارائه

بند  4و  3( مطابق قسمت Fox, 2008, P 244) شوند.
A  هر شخصی 1933قانون اوراق بهادار  11بخش ،

سرمایه که بیانیه  های تأمینبر ناشر و شرکت علاوه
اولیه توسط ناشر  شده در فرایند عرضهعرضه تهیه

را تأیید یا امضا نماید در قبال عدم صحت مندرجات 
آن و ایراد ضرر مسئولیت مدنی خواهد داشت. در 

تنها اشخاصی که بیانیه عرضه را تکمیل  این راستا، نه
کنند در قبال مندرجات آن مسئولیت و ثبت می

ه در شرف تصدی دارند بلکه مدیران و اشخاصی ک
 مدیریت ناشر هستند یا تحت عناوین مشابهی از

جمله شریک در شرکت حضور دارند نیز چنانچه در 
بیانیه عرضه نامی از آنها برده شود هم مسئولیت 
خواهند داشت؛ زیرا اهداف اصلی قانون مذکور 
عبارت است از: تضمین دریافت اطلاعات مالی و 

شده اق بهادار عرضهبه اور  سایر اطلاعات مهم مربوط
گذاران و همچنین برای خرید عمومی توسط سرمایه

ممنوع نمودن هرگونه تدلیس، فریب و ارائه اطلاعات 
 ,Douglas, 1933) بهادار. واقع در عرضه اوراق خلاف

p 171-21718اساس است که مطابق بخش  این ( بر 
، کلیه اشخاصی که در بیانیه 1934قانون اوراق بهادار 

کننده ارائه دهند واقع یا گمراه اظهاراتی خلافثبت 
در مقابل اشخاص ناآگاهی که با اتکا بر این اطلاعات 

اولیه مشارکت نمایند مسئولیت خواهند در عرضه 
 داشت.

در حقوق بازار سرمایه آمریکا، کمیسیون بورس و 
( مطابق بخش چهارم قانون بازار SECاوراق بهادار )

، یک مرجع دولتي فدرال، 1934اوراق بهادار مصوب 
های خودانتظام هاي نهادها و تشکلناظر بر فعاليت

-معرفی شده که تمامي مقررات و حتي دستورالعمل

هاي پيشنهادي نهادهاي خودانتظام باید به تأیید آن 
علت اعمال قوانين فدرال حاكم بر برسد. این نهاد به 

کند؛ یترین نقش را در بازار ایفا مبازار سرمايه مهم
مثال، اجرای قوانین و مقررات افشای عنوان به 

ها توسط ناشران بر اطلاعات و نظارت بر اجرای آن
-(؛ همچنین جستVolz, 2021, p 4عهده آن است )

وجو و كشف تخلفات اشخاص از قوانين و مقررات 
اوراق بهادار و طرح دعواي مناسب حقوقي يا كيفري 

صلاح اداري عليه ذي هاي فدرال يا مراجعدر دادگاه
این،  متخلفان نیز برعهده این مرجع است. با وجود

گونه صلاحیتی درخصوص رسیدگی نهاد مزبور هیچ
قضایی به اختلافات فعالان بازار سرمایه ندارد. البته 

که اشاره شد، در امریکا نیز همانند حقوق گونههمان
 هاایران اصل اولیه بر سازش اختلافات در خود بورس

های خودانتظام است و درصورت عدم یا سایر تشکل
حصول این مهم است که مسأله به مرجعی به نام 

گذاری صنایع مالی که صلاحیتش مرجع مقررات
ازجانب كميسيون اوراق بهادار و بازار به او تفويض 

گری یا وسیلة میانجیشود تا بهشده ارجاع می
 فصل شود.وگرفته حلداوری، اختلاف صورت

(Carson, 2011,p. 24 همچنین، گرچه نهاد داوری به )
نحو پیشرفته و ممتاز در بحث اختلافات بازار سرمایه 
آمریکا وجود دارد لکن ارجاع چنین موضوعاتی به 
داوری الزامی نیست و صرفا  بر مبنای قرارداد میان 

ها نسبت به امکان طرفین ممکن است. حتی تا مدت
ی در بازار سرمایه آمریکا ارجاع اختلافات به داور

تردید وجود داشت که سرانجام پس از صدور حکم 
-دیوان عالی آمریکا در دعوای شرسون علیه مک

 .supremeماهون چنین اقدامی مجاز و رایج شد )

Justice. 2011اساس، رسیدگی قضایی به  (. بر این
اختلافات در بازار سرمایه آمریکا ازجمله دعاوی ضرر 

ی از عرضه اولیه، اساسا  برعهدة دادگاه و زیان ناش
( که این نکته صراحتا  در lan, 1992, p 61) باشدمی
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نیز  1934قانون اوراق بهادار  18بخش  a قسمت 
مقرر شده است؛ مقرره اخیرالذکر، پس از بیان 
نمودن اصل مسئولیت اشخاص در روند عرضه اولیه 

حراز بار خود و بیان شرایط انسبت به اعمال زیان
مسئولیت، النهایه مدعی را محق در طرح دعوای 

با وجود  1ضرر و زیان نزد دادگاه صالح دانسته است.
امکان  19و  15A، 9این، قانون اخیرالذکر در مواد 

ارجاع اختلافات و دعاوی میان فعالان بازار سرمایه به 
بینی و مقرر داوری را صرفا  با توافق طرفین پیش

بر این  .(215، 1390)میرزایی منفرد،  نموده است
تنها متحده، نهاساس، در حقوق بازار سرمایه ایالات 

ارجاع اختلافات به داوری امری اختیاری است، بلکه 
ها نیز بورس مدیرهگاه نهاد خاصی همانند هیأتهیچ

صالح به رسیدگی قضایی به دعوای ضرر و زیان 
 ت.ناشی از عرضه اولیه دانسته نشده اس

 حقوق انگلیس 
در حقوق انگلستان، در مواد مختلفی از قانون 

، بر مسئولیت 2000خدمات و بازارهاي مالي مـصوب 
ناشر تأکید شده و مسئولیت اولیه برعهده ناشر 

قانون  79ماده  3مطابق بند  فرض شده است.
مذکور، افراد مسئول فهرست مشخصات اوراق 

شده ت وضعبهادار موضوع عرضه باید مطابق مقررا
داري نیز داری تعیین شوند. وزارت خزانهتوسط خزانه

در این راستا مقرر كرده كه مقام تنظيم فهرست 
گذاری در تعيـين اشـخاص انگليس، اختيار قانون

مسئول آگهي عرضه را داشته باشد تا اينكه اين امر 
 6موجب بخش  گذاری انجام شود؛ بهاز طريق قانون

حداقل ناشر بايد براي مجموع دستورالعمل آگهي، 
)عیسایی  اطلاعات آگهي عرضه مسئول تلقی شود

قانون  85ماده  1بند  .(104-103، 1389تفرشی، 
خدمات و بازارهاي مالي، عرضه اوراق بهادار بدون 
اينكه يك آگهي عرضه تأييدشـده قبل از عرضه در 

                                                      
1 A person seeking to enforce such liability may sue 
at law or in equity in m y court of competent 
jurisdiction. 
2 The Treasury 
3 Financial Conduct Authority (FCA) 

دسترس عموم باشد را غيرقانوني اعلام کرده و در بند 
مجازات کننده این تکلیف را قابلنقض ، شخص3

 81دانسته است. مقرره اخیرالذکر در راستای ماده 
همان قانون وضع شده که در آن اطلاعاتی که درج 
آن در فهرست مشخصات اوراق بهادار الزامی است 

 90ماده  4و  1نام برده شده است. در ادامه بندهای 
 همان قانون، کلیه اشخاص مسئول تهیه فهرست

مشخصات اوراق بهادار که با ارائه اطلاعات نادرست 
و همچنین هر شخصی را که به علت عدم رعایت 

موجب ورود ضرر به  81الزامات ماده 
کنندگان اوراق بهادار شوند را مسئول جبران تحصیل

راق بهادار قلمداد کرده خسارت تحصیل کنندگان او
 است. 

 در حقوق این کشور، گرچه نهادهای مختلفی
، دیوان 3، مرجع خدمات مالی2داری)وزارت خزانه

توانند در حوزه تخلفات ( می5و دادگاه 4داوری
شده در عرضه عمومی ورود کرده و به نحوی انجام

که معلوم خواهد  گونههمان   نقشی را ایفا کنند؛ لکن
شد، رسیدگی به دعوای جبران ضرر و زیان ناشی از 

ادگاه قرار دارد و عرضه عمومی صرفا  در صلاحیت د
گاه مراجع مذکور و یا همانند آنچه در هیچ

ها مقرر شده، مدیره بورسق.ب.ا.ب.ج.ا.ا برای هیأت
عنوان مرجع صالح به رسیدگی دعوای ضرر و زیان به

است. مطابق  ناشی از عرضه اولیه معرفی نشده
قانون خدمات و بازارهای مالی مصوب  90bماده 
تواند مقرراتی راجع به اری مید، وزارت خزانه20006

معامله در بازار مسئولیت ناشران اوراق بهادار قابل
متشکل و اشخاص دیگر مرتبط در قبال اطلاعاتی که 
برای دارندگان اوراق بهادار، بازار یا عموم مردم منتشر 

باره صلاحیت مرجع در این  7کند وضع نماید.می
اجع به خدمات مالی نیز صدور اخطاریه و تذکر ر 

کننده اوراق نقض ضوابط مربوط توسط ناشر، عرضه

4 Tribunal 
5 The court 
6 Financial Services and Markets Act 2000 
7 Power to make further provision about liability 
for published information 
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 1باشد.و متقاضی پذیرش اوراق در بازار متشکل می
همچنین اعمال جریمه  قانون اخیرالذکر( 87M)ماده 

شده و یا نقدی نسبت به ناشر اوراق بهادار پذیرفته
متقاضی پذیرش اوراق بهادار نسبت به تخلف از 

ق بهادار نیز در صلاحیت ضوابط پذیرش و عرضه اورا
قانون  91)ماده  2مرجع خدمات مالی است.

تواند به اخیرالذکر( همچنین مرجع خدمات مالی می
پذیرش یا عرضه عمومی  87Lو  87Kاستناد ماده 

مرجع مذکور  3اوراق را تعلیق، منع یا محدود نماید.
شرکتی خصوصی است که در چهار محور دارای 

گیری. نظارت، اجرا و تصمیمصلاحیت است: تأیید، 
درحوزه تأیید رهنمودهایی صادر کرده که متقاضیان 
مجوز برای فعالیت در انگلیس باید آن را رعایت 
نمایند. در حوزه نظارت، قواعد و رهنمودهایی صادر 

کند. همچنین این کرده که این نظارت را عملی می
مرجع در حوزه اجرا، اختیار مطالبه اطلاعات، اداره 

های اشخاص متخصص و طرح شکایت گزارش
گیری نیز تخلفات انتظامی را دارد. در حوزه تصمیم

های مربوط، نامهباید کتاب راهنمای تشریفات و آیین
نقش و عملکرد کمیته تصمیمات انتظامی و همچنین 
صدور رأی به پرداخت جریمه نقدی را نام برد. 

ز ( دیوان داوری نی109، 1389تفرشی، )عیسایی
صلاحیت رسیدگی به دعوای ضرر و زیان ناشی از 
عرضه اولیه را نداشته و صرفا  مرجعی است که به 
اختلاف بین شخص معترض به تصمیمات مرجع 
خدمات مالی و مرجع خدمات مالی رسیدگی 

البته رسيدگي ديوان، استيناف تلقي نشده  4کند.می
تواند هرگونه دليل مربوط به موضوع و این مرجع مي

نظر از اينكه در رسيدگي مرجع شده را صرف ارجاع
خدمات مالي مطرح شده يا نشده باشد، بررسي كند 

(Blair and Walker, 2006, p. 141 لذا برخلاف نام .)
دیوان داوری، این مرجع یک نهاد جهت داوری 

                                                      
1 Public censure of issuer 
2 Penalties for breach of Part 6 rules 
3 Power to suspend , restrict or prohibit offer to 
the public or Power to suspend , restrict or 
prohibit admission to trading on a regulated 
market 

اجباری میان اطراف دعوی نیست بلکه رفع اختلافات 
رفا  بر اساس از طریق داوری در این کشور نیز ص

( بر 215، 1390توافق ممکن است.)میرزایی منفرد، 
و همچنین موارد مذکور  90اساس، با لحاظ ماده این 

مندرج در قانون خدمات و  10در جدول شماره 
، باید گفت در حقوق 2000بازارهای مالی مصوب 

انگلیس نیز رسیدگی قضایی به دعوای جبران ضرر و 
اوراق بهادار و صدور  زیان ناشی از عرضه عمومی

حکم در آن خصوص منحصرا  در صلاحیت دادگاه 
مدنی اشخاص قرار دارد. لذا، درخصوص مسئولیت 

به سبب منتشر کردن یا اظهار کردن موضوعی که 
موجب ضرر به اشخاص شود، دادگاه مطابق 

موضوع رسیدگی و در آن  صلاحیت عام خود به
 (Derek, 2008,  P 225) کند.خصوص حکم صادر می

 نتیجه گیری 
 43ماده  1 مدیره بورس که در تبصرهصلاحیت هیأت

و علت تأکید بر ضرورت حل ق.ب.ا.ب.ج.ا.ا آمده، به
های ای در خود تشکلفصل اختلافات حرفه

خودانتظام است؛ لکن تجربه سایر کشورهای 
دهد، پیشرفته در حوزه بازار سرمایه نشان می

صورت باید بهرسیدگی در تشکل خودانتظام ن
رسیدگی شبه قضایی باشد که بدون توافق طرفین 

الاجرا برای ایشان شود؛ منتهی به صدور رأی لازم
بلکه وظیفه این نهادها عمدتا  ایجاد سازش یا انجام 

-باشد. مقرره فوقداوری میان طرفین اختلاف می

-ای است که نوع رسیدگی در هیأتگونهالذکر به 

ی قلمداد شده و قلمرو و مدیره بورس شبه قضای
ها در فرایند عرضه اولیه را ای از زیانحدود گسترده

آنکه نه برای رسیدگی در آن شود؛ حال شامل می
بینی شده و نه برای مرجع، تشکیلات دادرسی پیش

اجرای آرای آن ضوابطی وجود دارد. همچنین، ترکیب 

4 87N: Right to refer matters to the Tribunal 
(1)A person to whom a decision notice is given 
under section 87M may refer the matter to the 
Tribunal 
(2)A person to whom a notice is given under 
section 87O may refer the matter to the Tribunal 
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تنها این ای است که نهگونهمدیره بورس به هیأت
جع شأن رسیدگی حقوقی ندارد بلکه احتمال مر 

یا عاملان زیان را بالا برده  تعارض منافع آنها با عامل
طرفی مرجع رسیدگی را زیر سؤال و استقلال و بی

برد. این است که در رویة فعلی کلیه دعاوی از می
-گونه دخالت از جانب هیأتاین دست، بدون هیچ

ده و در آن مدیره بورس به هیأت داوری ارجاع ش
مرجع مطابق اصول و قواعد دادرسی مورد رسیدگی 

 گیرد. قرار می

در بازار سرمایه کشورهای آمریکا و انگلیس، 
گرچه مراجع رسیدگی مختلفی برای خسارات وارده 
در فرایند عرضه اولیه وجود دارد؛ لکن رسیدگی 
قضایی همواره برعهده دادگاه است و صلاحیت سایر 

ا داوری میان غعالان بازار محدود مراجع به سازش ی
 شود. می

اساس، مقرره موردبحث در بازار سرمایه  اینبر 
ایران ناقص و متضمن تالی فاسد است؛ لذا پیشنهاد 

شود یا هیئت مدیره بورس کلا  از مقرره مذکور می
های جایگزین حذف شود و یا در جهت توسعة روش

نتیجه و دادرسی قضایی با هدف تسریع در حصول 
ای شدن روند رسیدگی، این مقرره با لحاظ حرفه

 نحو اصلاح شود:صدر ماده بدین

دیدگان باید قبل از طرح دعوی، موضوع خسارت»
مدیره بورس یا کانون را جهت سازش نزد هیأت

مربوطه مطرح نمایند و در صورت عدم سازش به 
استناد گواهی صادرشده، دادخواست خود را به 

تقدیم نمایند. همچنین طرفین دعوی داوری هیأت
مدیره بورس را به عنوان توانند با توافق، هیأتمی

داور انتخاب کنند که در این موارد، مرجع مذکور 
مکلف به قبول و انجام داوری مطابق قواعد آیین 

 « دادرسی مدنی است.
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Abstract 
Anan or sexual impotence in men is a hidden complication and disease, which cannot 
be proven by relying on some methods of proof of litigation that are proposed in Islamic 
jurisprudence and laws.  Some Imamiyyah and Sunni jurists believe that since the illness 
of Anan can only be diagnosed by the person himself, evidence such as testimony is not 
acceptable to prove Anan. And they don't even consider ways such as a forensic medical 
certificate that diagnoses the said disease through detailed tests;. However, in contrast 
to these jurists, another group of Islamic jurists considers the testimony of witnesses 
to prove the Anan and believe that if the witnesses’ testimony is through experts and 
evidence, which leads to definitive knowledge of a person's sexual impotence, it can be 
a document of the judge's decision. In Iranian Law, due to the silence of the law 
regarding the ways of proving the disease, the procedure of the courts is that in order 
to diagnose the mentioned disease, they refer the person to the forensic medicine and 
make the expert’s opinion and the forensic medical certificate the basis of the verdict. 
However, it is possible to prove the objectivity of a person according to other evidence 
such as confession and testimony that are used to prove legal claims. In Iraqi law, the 
opinion of the Forensic Medicine Commission is considered the only way to prove the 
sexual impotence of the couple and his suffering from ennin's disease. In Iraqi law, the 
opinion of the Forensic Medicine Commission is considered the only way to prove the 
sexual impotence of the couple and his suffering from Anan's disease.  
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1. Introduction:   
Men's impotence and sexual disorders due 
to the lack or decrease of sexual desire or 
the inability to have sex is one of the 
important problems in couples' 
relationships, which has received 
attention in the last few decades due to 
people's awareness of their sexuality. 
There have been many researches with 
different viewpoints in this field. 
Impotence or erectile dysfunction in men 
in Islamic jurisprudence and law is known 
as "Anan", which jurists have defined as a 
disease and defect that gives a woman the 
right to annul the marriage contract.   

Today, due to the prevalence of this 
issue, challenges have been raised 
regarding this issue. Among these 
challenges are the ways to prove this 
disease, which, due to the silence of Iran's 
laws and the differences in the ways of 
proving it in the sources of Islamic 
jurisprudence and the laws of some 
countries, in many cases leads to the 
violation of the wife’s and sometimes the 
husband’s rights. 

2. Methods: 
In the current study, fundamental and 
descriptive-analytical research methods 
have been used. 

3. Research Findings:  
Since Anan is one of the hidden diseases 
and defects, it has special rulings, and to 
prove it, it is not possible to rely on the 

pieces of evidence that have been put 
forward in Islamic jurisprudence and Iran’s 
and Iraq’s laws.  

 

4. Conclusion: 
Some Imamiyyah jurists believe that the 
reasons for proving a lawsuit are generally 
not applicable in Anan, and evidence 
cannot be established to prove it. On the 
other hand, another group of Imamiyyah 
and Sunni jurists believe that if a person 
finds out about the sexual impotence of a 
couple in a way that causes knowledge and 
discontinuance, it is permissible to hear 
her/his testimony to prove the Anan. In 
Iran's laws, in particular, evidence has not 
been stated to prove the defect of Anan, 
but it is possible to prove this disease 
based on some evidence such as testimony 
and confession that are used to prove 
claims. In addition, it seems that it is 
possible to add other ways, such as a 
forensic medical certificate. In Iraqi law, 
the only way to prove a couple's sexual 
impotence e is the opinion of the Forensic 
Medicine Commission.  
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 مطالعه تطبیقی طرق اثبات عنن در فقه اسلامی، قانون ایران و قانون عراق . رحمانی مهدی 

 پژوهشی  علمی 

  و ایران قانون اسلامی، فقه در عنن اثبات طرق تطبیقی مطالعه
 عراق  قانون

   *1  رحمانی مهدی

 
 . ایران. تهران خوارزمی، دانشگاه خصوصی، حقوق گروه استادیار 1

 

10.22080/lps.2023.24358.1474  

 تاریخ دریافت:
 1401 اسفند 20

 : پذیرش تاریخ 
 1402 خرداد 30

 :تاریخ انتشار
 1402مهر   1
 

 چکیده
 به   تمسک  امکان  آن،  اثبات  برای  که  است  مخفی  بیماری  و  عارضه  مردان،  در  جنسی  ناتوانی  یا  عنن

 برخی.  ندارد  وجود  است،  شده  مطرح  موضوعه  قوانین  و  اسلامی  فقه  در  که  دعوا  اثبات  طرق  از  برخی
 تشخیصقابل  شخص،  خود سوی  از  تنها  عنن،  بیماری  که  دلیل  این   با  سنت،  اهل  و  امامیه  فقهای  از

  نظیر   هاییراه   حتی  و  بوده  عنن،  اثبات  برای  شهادت  نظیر  دلایلی  نبودن  مسموع  به  قائل  باشد،می
 را   پردازد،می  مذکور  بیماری  تشخیص   به  دقیق  هایآزمایش  طریق  از  که  قانونی  پزشکی  گواهی

 بینّه   یاقامه  و  شهود  شهادت  اسلامی،  فقهای  از  دیگری  گروه  مقابل  در  اما  دانند؛نمی  پذیرشقابل
  قرائن  و   خبره  اهل  طریق  از  شهود   شهادت  چنانچه  که  معتقدند  و  دانسته  مسموع  را  عنن  اثبات  در
  قاضی   رأی  مستند  تواندمی  گردد،  شخص  جنسی  ناتوانی  به  قطعی  علم  به  منجر  که  باشد  اماراتی   و

  اثبات   هایراه   خصوص  در  قانون  بودن  مسکوت  به  توجه  با  ایران  حقوق  در.  گیرد  قرار  عنن  اثبات  برای
  قانونی   پزشکی   به  را  شخص  مذکور،  بیماری  تشخیص   جهت  که  است  نحو  بدین  هادادگاه   رویه  عنن،
  توان می  چند   هر  دهند،می  قرار  حکم  مبنای  را  قانونی  پزشکی  گواهی  و  کارشناس  نظر  و  داده  ارجاع

  عنین   اثبات  به  دارند  کاربرد  حقوقی  دعاوی  اثبات  در  که  شهادت  و  اقرار  نظیر  دیگری  ادله  مطابق
  بیماری   به  او  ابتلای  و  زوج  جنسی  ناتوانی  اثبات  راه  تنها  نیز  عراق  قانون  در.  پرداخت  شخص  بودن
 . است شده گرفته نظر در قانونی  پزشکی کمیسیون نظر عنن،

 کلیدواژه ها: 
  شهود شهادت اسلامی فقه عنن

  طرق قانونی پزشکی گواهی
 اثبات 
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 اثبات عنن در فقه اسلامی، قانون ایران و قانون عراق مطالعه تطبیقی طرق  . مهدی رحمانی

 مقدمه 1
در   اساسی  و  مهم  بسیار  نقش  که  عواملی  از  یکی 

دارد،   خانواده  کانون  پایداری  و  وجود  موفقیت 
می رابطه زوجین  میان  مطلوب  جنسی  باشد،  ی 

و  گونه به خوشنودی  تأمین  موجب  بتواند  که  ای 
دیگر روابط جنسی سالم  بیانرضایت آنان گردد. به 

زوجین   خانوادگى  کارکرد  در  مؤثر  عوامل  جمله  از 
و   سالم  مشترکِ  زندگی  یک  لازمه  و  اســت 

 شود.  بخش محسوب می رضایت 

و   میل  نقش  بررسی  هدف  با  که  تحقیقاتی 
گرفته،  رابطه صورت  زناشویی  روابط  در  جنسی  ی 

است آن  از  رابطه حاکی  مطلوب،  که  جنسی  ی 
موجب افزایش دلبستگی و پایداری زندگی زناشویی  

های غیرجنسی نتواند  که اگر جنبهطوری شود؛ بهمی
منجر به حفظ رابطه گردد، تأثیر فعالیت جنسی بر  
بهبود   و  آن  از  بردن  لذت  طریق  از  رابطه  پایداری 

آش زناشویی  )روابط  شد.  خواهد  و  کار  ملکاری 
 (  7: 1397همکاران،  

می  مشاهده  دیگر  سوی  مشکلات  از  که  شود 
کیفیت   آمدن  پایین  به  زناشویی،  روابط  در  جنسی 

گردد  روابط جنسی و در کل، روابط زناشویی منجر می 
نظیر   جنسی  عملکرد  زمینه  در  اختلالاتی  وجود  و 
ناتوانی جنسی، کمبود یا فقدان میل جنسی و غیره،  

ناراحتی  بروز  باعث  مواقع  از  بسیاری  های  در 
جسمانی، افسردگی و ناخشنودی از زندگی زناشویی  

شود و حتی زندگی زناشویی را تا مرز  و عدم تعهد می 
می  پیش  طلاق  و  خانوادگی  شدید  برد.  اختلافات 

تواند داراي علــل زیستی  اخـتلال عملکـرد جنسـی می 
عوامل   از  کــه  باشــد  دو  آن  از  ترکیبی  یا  روانی  و 

رو بیولوژیـک،  نشـات  ارگانیــک،  اجتمـاعی  و  انـی 
صرف مــی  که  است  ذکر  شایان  علت  گیــرد.  از  نظر 

ایجادکننـده، بـروز آن در هر شـرایط سـنی، فرهنگی و  
اجتماعی امکا   - وضعیت  پذیراست.  ناقتصادي 
 (81: 1398)آرادمهر و صنوبری،  

ناتوانی جنسی مردان و اختلال در برقراری رابطه  
از   عجز  یا  جنسی  میل  کاهش  یا  فقدان  دلیل  به 

در   مهم  مشکلات  از  یکی  جنسی،  رابطه  برقراری 
می  زوجین  دهه روابط  چند  در  که  به باشد  اخیر  ی 

دلیل آگاهی افراد از حقوق جنسی خود، مورد توجه  
پژوهش  و  گرفته  رویکردهای  قرار  با  متعددی  های 

متفاوت در این زمینه صورت گرفته است.  ناتوانی  
فقه و حقوق  جنسی یا اختلال در نعوظ در مردان در  

عنن« شناخته شده است که  اسلامی، تحت عنوان »
فقها و حقوقدانان به آن به عنوان یک بیماری و عیبی  

دهد که عقد نکاح را فسخ  که به زن این حق را می 
امنماید، تصریح نموده  این  اند.  روزه به دلیل شیوع 

چالش  شده  مسأله،  مطرح  آن  درخصوص  هایی 
جمله از  چالش است؛  این  راهی  این  ها  اثبات  های 

باشد که به دلیل مسکوت بودن قوانین  بیماری می 
ایران و نیز  اختلافی بودن طرق اثبات آن در منابع  
فقه اسلامی و قوانین برخی کشورها در بسیاری از  

زوجه حقوق  تضییع  به  منجر  زوج   موارد  گاهی  و 
 گردد.  می

موضوع   یک  تطبیقی  بررسی  که  آنجایی  از 
تواند نقاط قوت و ضعف قوانین کشورهای مورد  می

مطالعه را روشن سازد و در نتیجه منجر به اصلاح  
قوانین آن کشورها گردد، انجام تحقیق و پژوهشی در  

مسأله اهمیت  راستای  و  ضرورت  دارای  مذکور  ی 
می  به فراوان  که  فرارو  پژوهش  در  صورت  باشد. 

صورت ضمن  تطبیقی  است  شده  سعی  گرفته، 
بررسی و تبیین مفهوم عنن و برخی از احکام آن، به  
واکاوی طرق اثبات عنن در فقه اسلامی، حقوق ایران  
و حقوق عراق پرداخته شود و از نتایج حاصل از آن  

 در اصلاح قوانین، بهره برده شود. 

 شناسیمفهوم 2
اهل  لسان  يعَنُِّ،  در  عنََّ،   « از  مصدر  »عنن«  لغت 

)يعَنُُّ( عنَنَا؛ً به معنای در برابر شخصی نمايان شدن  
کردن«،   »نفرین  معنای  در  نیز  و  كردن«  اعتراض  و 

،  1414منظور،  »محبوس« و »ممنوع« آمده است. )ابن 
 (  290: 13ج  

اهل  از  گروهی  مذکور،  معانی  بر  در  علاوه  لغت 
ای است که  اند: عنن عارضه تعریف عنن بیان داشته
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آن، مرد قدرت بر نزدیکی نداشته، دارای    به واسطه
میل جنسی نبوده و تمایلی به زنان ندارد. به مردی  
اگر  که  مردی  نیز  و  شده  بیماری  چنین  دچار  که 
اعتراض   و  مخالفت  شود،  همبستر  زن  با  بخواهد 

ِّين« اطلاق می می ، ج  1414منظور،  شود. )ابن کند، »عنِ
که    291:   13 زنی  به  در کتب لغت  دیگر  از سوی   )

گفته  عنيّنه«   « ندارد،  مردان  به  جنسی  تمایل 
)ابن می ج  1414منظور،  شود.  طریحی،  291:  13،  ؛ 

( با توجه به  433:  2تا، ج؛ فیومی، بی 283:  6، ج1416
توان گفت که علمای لغت برای عنن،  معانی اخیر، می 

اند که عبارت است از: الف( ناتوانی  دو قید ذکر کرده 
زدیکی؛ ب( نداشتن شهوت و میل جنسی به  مرد بر ن

رسد که »واوی« که میان این دو قید  زنان. به نظر می 
آمده است »واو« تجمیع باشد نه »واو« تقسیم؛ بدان  

باشد که هم  معنا که اطلاق عنیّن بر مردی صحیح می 
ناتوان از آمیزش باشد و هم تمایلی به زنان نداشته  

 باشد.   

این  بدون  مدنی  قانون  حقوقی،  اصطلاح  که  در 
ارائه دهد، صرفا در ماده  از »عنن«    1122ی  تعریفی 

آورده است: »عیوب ذیل در مرد موجب حق فسخ  
که ولو  عنن به شرط این   - 2برای زن خواهد بود: » ...  

بار عمل زناشویی را انجام نداده باشد. ... «؛ اما  یک 
قطعی   رأی  در  کشور  عالی  دیوان 

تعری1ایدادنامه ابراز  درخصوص  عنن  ملاک  و  ف 
عنن یعنی ناتوانی آمیزشی و اصطلاحاً  داشته است: »

بر مرضی که موجب ضعف در انتشار آلت به نحوی  
که عاجز بر ایلاج و دخول باشد اطلاق می گردد. لذا  
از   یکی  که  است  دخول  و  ایلاج  از  عجز  ملاک، 

های آن ممکن است عدم انتشار آلت باشد و  علت 
ممکن است آلت انتشار داشته باشد؛ ولی به علت  

 مرض دیگر قادر به دخول نباشد.« 

بیان    آن  تعریف  در  حقوقدانان  از  برخی 
ناتوانى جنسى در مردان و  داشته اند: »عنَنَ« نوعى 

بيمارى است كه بر اثر آن آلت تناسلى مرد انتشار  
به نمی  زنان  با  آميزش  بر  قادر  و  یا  یابد  دائم  طور 

 
 .  21/02/1393مورخ  9309970909900062ی . به شماره1

ی حشفه نیست. فردی که به  طولانی مدت به اندازه 
شود.)  باشد »عنِيّن« گفته میچنین بیماری مبتلا می 

(  234:  3، ج 1418؛ طاهری،  344تا:  محقق داماد، بی 
شده برگرفته رسد که تعریف ارائههر چند به نظر می 

از تعاریفی است که فقهای امامیه در کتب خود ذکر  
حلی،   کرده  )محقق  ج 1408اند.  ؛  263و    262:    2، 

 ( 116:  25، ج 1413سبزواری،  

»عنن«    سنت،  اهل  فقهای  از  برخی  دیدگاه  از 
عبارت از عدم توانایی جنسی و عنین، مردی است که  
توانایی وطی از قُّبل را ندارد، هر چند قادر بر آمیزش  

،  1995با زنان دیگر یا زن خود از دبُر باشد. )شربینی،  
 ( 309:   6، ج1414؛ رملی، 433: 3ج

برخی از فقهای معاصر با قرار دادن معیار عرفی  
اند: »  برای تشخیص عنن، در تعریف آن چنین آورده 

اى در مرد است كه به واسطه آن قادر  عنن، عارضه 
بر مباشرت با هيچ زنى نباشد و ميزان در عدم قدرت  
و تشخيص آن نيز موكول به عرف است، بدين معنا 
كه معيار آن نه عدم قدرت چند ساعت و چند روز  
است و نه اينكه ميزان در آن، عدم قدرت تا آخر عمُر  

بيشتر(    است، بلكه اگر مدتى )مثلا چهار، پنج ماه و 
را عرف بگويد اين مرد قادر بر مباشرت با زن نيست،  
همين كافى است و »عنن« صادق است.« )شبیری 

 ( 6444:  20، ج 1419زنجانی،  

ارائه اصطلاحی  و  لغوی  مفاهیم  بررسی  شده  با 
می نظر  به  »عنن«،  دیدگاه  درخصوص  از  که  رسد 

صدق  اهل در  مباشرت  امکان  عدم  صرف  لغت، 
باشد بلکه، معیار اصلی دیگری که  »عنن« کافی نمی 

باشد، عدم تمایل جنسی مرد  برای تحقق آن لازم می 
است؛ در حالی که فقها توجهی به قید عدم تمایلات  
جنسی نداشته و تنها معیار جهت تحقق عنن را عدم  

 اند.  توانایی مرد از مباشرت و نزدیکی با زنان دانسته 

اساس ضرورت دارد که روشن شود که آیا  بر این 
اهل مدنظر  معنای  همان  عنن  عرفی  لغت  مفهوم 

بدان  می فقهی  کتب  در  فقها  که  معنایی  یا  باشد 
نموده  این اشاره  و  تمایلات  اند؟  عدم   « قید  آیا  که 
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جنسی« که در لغت برای مفهوم عنن در نظر گرفته  
شده است، قید تغلیبی است؛ بدان معنا که چون  
در   است،  تمایلات جنسی  عدم  با  همراه  غالباً  عنن 
در   و  است  احترازی  قید  یا  شده  آورده  آن  تعریف 
مفهوم عنن دخالت داشته و محدود به قید مذکور  

پرسش می به  پاسخ  دلیل  باشد؟  این  به  فوق  های 
باشد که از آنجایی که احکام شرعی  دارای اهمیت می 

بار می  شود در بررسی احکام  روی موضوعات عرفی 
مربوط به عنن باید روشن گردد که آیا چنین قیدی  

دیگر آیا مثلاً در حکم  بیانباشد یا خیر؟ بهمعتبر می
خیار فسخ تنها عجز از مباشرت ملاک است و عدم  

که م مذکور ندارد یا این تمایل جنسی تأثیری در حک 
جهت حکم به فسخ نکاح بایستی هر دو قید به نحو  

 مجموعی وجود داشته باشد؟ 

شده مستلزم بررسی  های مطرح پاسخ به پرسش 
اند. در  روایاتی است که درخصوص عنن وارده شده 

روایت  این  دارد:  وجود  روایات  دسته  دو  خصوص 
به  که  اول  آورده دسته  کلی  و  عام  و  شده  طور  اند 

آن  در  عنن  از  بهسخنی  بلکه،  نیست  کلی  ها  طور 
عارضه  به  مرد  نداشته  ابتلای  آمیزش  توان  که  ای 

باشد؛ چه به دلیل عنن و چه به خاطر علل و عوامل  
زن   جانب  از  نکاح  فسخ  برای  موجبی  را  دیگر 

امام  دانسته  از  روایتی  در  مثال  عنوان  به  اند. 
ی زنی  صادق)ع( نقل شده است که از حضرت درباره 

که شوهرش به بیماری دچار شده که قادر بر جماع  
آن آیا  که  شد  سؤال  جنیست،  یکدیگر  از  دا  دو 

بخواهد.  می زن  اگر  بله،  فرمود:  حضرت  شوند؟ 
 ( 229:  21، ج1409)حرعاملی،  

به  که  روایاتی هستند  دوم  طور خاص به  دسته 
اند. روایتی از امام صادق )ع( آمده  بحث عنن پرداخته

است که در مورد عنيّن فرموند: اگر ثابت شد كه مرد  
تواند با زن نزديكى كند ميان آن دو  عنيّن است و نمي 
 ( 550:  3، ج1413شود. )صدوق، جدایى افكنده می 

 
شاید تمسک به روایات مذکور یا مانند آن موجب شده  . 1

اند که: » است که برخی از فقهای اهل سنت در تعریف آورده 

می  فوق  روایات  بررسی  عدم  با  که  گفت  توان 
ملحوظ   عنن  تعریف  در  جنسی  تمایل  و  شهوت 

باشد و صرف عجز از نزدیکی با زنان به هر علتی  نمی 
گردد هر چند  که باشد، موجب ایجاد چنین حالتی می 

   1فرد تمایل و گرایشات جنسی نیز داشته باشد.

 

 واکاوی حکم عنن 3
باشد.  حکم عنن، جواز فسخ نکاح از جانب زوجه می 

بند   نیز طبق  مدنی  قانون  از    1122ماده    2در  یکی 
موجبات فسخ نکاح از جانب زن، عنن دانسته شده  

 است.

بیماری   بر  که  حکمی  درخصوص  فقها  از  برخی 
دارد: » پس در صورتى  باشد، بیان می عنن مترتب می 

به  مرد  زن  كه  باشد،  عاجز  زن  وطى  از  مطلق  طور 
تواند نکاح را فسخ نمايد؛ اما چنانچه از نزدیکی با  مى

آن زن عاجز؛ ليكن بر نزديكى با غير او توانايى داشته  
باشد، حق فسخی برای آن زن وجود نخواهد داشت.  

پيدا شود به    عنن چه قبل از عقد باشد يا بعد از آن 
شود؛ اما به شرطى  واسطه آن خیار فسخ ثابت می

او واقع   از  لو يك مرتبه، حتى در دبر  كه نزدیکی و 
نشده باشد؛ ولى اگر با او نزديكى كند و پس از آن  

گونه  به  شود  پيدا  به عنن  که  بر  ای  قادر  كلى  طور 
نباشد، خيار فسخى براى زن وجود ندارد.«    مقاربت

 (  293:  2تا، جبی )خمینی، 

وفق دیدگاه مذکور با توجه به اينكه زمان وقوع  
عنن، قبل از عقد يا بعد از عقد، قبل از دخول يا بعد  

باشد از دخول باشد، صور گوناگونى قابل ترسیم می 
تواند متفاوت باشد؛ لذا ضرورت  كه احکام آن نیز می 

ای که  دارد تمام آن صور مورد واکاوی قرار گیرد. نکته 
در اینجا وجود دارد آن است که این صور را بدون در  
مذکور   عیب  به  زن  آگاهی  و  علم  قید  گرفتن  نظر 

اند؛ اما در برخی از شقوقی که در ذیل  مطرح شده

اگرچه به آن زن میل عنن، عجز مرد از نزدیکی با زن است؛ 
 (255، ص4، ج1419جنسی داشته باشد. )جزیری، 
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ارائه خواهد شد، به تأثیر قید علم در حکم عنن نیز  
 شود.  نظر افکنده می 

فرض نخست که قدر متیقن از مواردی است که  
زن حق فسخ دارد آن است که عنن قبل از عقد وجود  
داشته؛ ولى زن نسبت به آن جاهل بوده است. در  

تواند عقد نکاح را بر هم بزند و بدون  این مورد زن می 
که نیازی به طلاق باشد، آن را فسخ نماید و این  این 

باشد، که  به اجماع مسلمین به استثناء ابوحنیفه می 
قدامه،  باشند نه فسخ. )ابن ایشان قائل به طلاق می 

 ( 255: 4، ج1419؛ جزیری، 184:  7، ج  1388

از عقد وجود   آن است که عنن قبل  فرض دوم 
داشته و زن نيز به آن عالم بوده  و با علم به آن، عقد  
بر اساس   اين فرض  را منعقد کرده است. در  نکاح 

تصور  قاعده اقدام، مسلماً خيار فسخی برای زن قابل 
 باشد.نمی 

فرض سوم عنن حادث بعد از عقد و قبل از دخول  
مشهور  مى دیدگاه  طبق  فرض،  این  در  که  باشد 

فقهای امامیه، خیار ثابت است؛ چرا که روایاتی که  
ز  اطلاق دارند و قبل و بعد ا  1در این باب وارد شده 

شامل   را  دو  هر  )می عقد،  شیرازی،  شوند.  مکارم 
 ( 109:  5، ج1424

د   1125ی  ماده   همین  نیز  مدنی  را  قانون  یدگاه 
جنون و عنن در مرد هرگاه  پذیرفته و آورده است: »

بعد از عقد هم حادث شود، موجب حق فسخ برای  
به  بود.«  این نظر می زن خواهد  به  توجه  با  که  رسد 

را   عقد  از  بعد  عنن  حدوث  ماده  این  در  قانونگذار 
طور مطلق آورده و مقید به نزدیکی یا عدم نزدیکی  به

ی مذکور این قسم از مسأله و نیز  ننموده است، ماده 
می  بیان  بعدی  مبحث  در  که  را  در  فرضی  را  شود 

 گیرد.برمی 

فرض آخر، حدوث عنن بعد از عقد و بعد از دخول  
تصور  باشد، که در این فرض نیز دو حالت قابل مى
 باشد:  می

 
 . 235 -229، صص  21، ج1409. نک. حر عاملی، 1

بار   از یک  بعد  و  عقد  از  بعد  عنن  الف( حدوث 
 نزدیکی با همسر خود 

بار    ب( یک  از  بعد  و  عقد  از  بعد  عنن  حدوث 
 نزدیکی با زنی غیر از همسر خود  

خيار   كه  است  آن  اشهر  قول  قسم،  دو  اين  در 
وجود ندارد و زن حق بر هم زدن و فسخ نکاح را ندارد.  

زوجه  به با  مرد  نزدیکی  به  فقها  از  دسته  این  واقع 
داشته بیان  و  نکرده  اقتصار  با  خویش  چنانچه  اند، 

زنان دیگر نیز نزدیکی کرده باشد و بعد از آن عنن  
شود. )علامه  اتفاق بیفتد، موجب سلب حق خیار می 

ج1413حلی،    کرکی،  204:  7،  محقق  ج 1414؛   ،13  :
(  این گروه به دلایلی نظیر اجماع، اطلاق روایات،  230

اللزوم و عدم صدق عنین بر چنین مردی، جهت  اصاله
تمسک   زن  خیار  )جستهاسقاط  ،  1404نجفی،  اند. 

 ( 327:   30ج

در مقابل برخی از فقها بر این باورند که عنن چه  
از وطى حادث شود،   باشد و چه بعد  از وطى  قبل 

واقع این گروه در جواز فسخ فرقی  خيار وجود دارد. به 
میان عنن قبل و بعد از وطی با زوجه یا غیر او قائل  

استفاده  نشده  نافع  در  محقق  كلام  اطلاق  از  اند. 
شود كه قبل و بعد وطى فرقى ندارد؛ زيرا ايشان  مى
گويد در عيوب حادث بعد از عقد ترديد در ثبوت  مى

خيار است، جز در عنن كه در آن ترديدى در ثبوت  
بعد مى  نيست.  گويد: وقتى عنن حاصل شد،  خيار 

نيز  رود و شكايت مى زن نزد حاكم مى  و حاكم  كند 
،  1418دهد. )علامه حلی،   يك سال به مرد مهلت مى 

مى سبزوارى هم كه معاصر علامه بوده  ( ق187:  1ج
شده   دیدگاه  این  به  قائل  الخلاف  جامع  كتاب  در 

 (455: 1421است. )سبزواری، 

با   باورند که نزدیکی  این  از فقها بر  دسته سوم 
خود زوجه چه قبل از عنن و چه بعد از عنن، مسقط  

از عنن  خيار می  اما دخول به غير زوجه قبل  باشد؛ 
بیان  كند و زوجه حق فسخ دارد. به خيار را ساقط نمى 

عنن؛   از حصول  بعد  نزدیکی  معتقدند  ايشان  دیگر 
باشد، موجب سقوط خیار    خواه با زوجه يا غير زوجه
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بعد،  می و  گیرد  صورت  نزدیکی  چنانچه  ولی  شود؛ 
با زوجه   تنها دخول  این صورت  واقع شود، در  عنن 

باشد و نزدیکی با غیر زوجه منجر به  مسقط خیار می 
شود. كلام  از بین رفتن حق خیار فسخ برای زن نمی 

السرائرابن  اين معنا ، قابلادریس حلی در  بر  حمل 
نظر  612  ،2ج :  1410  ادریس،)ابن باشد.  می به   )
تر رسد که دو دیدگاه اخیر به حکم عقل نزدیک می

و »لاحرج«   قاعده »لاضرر«  نظیر  قواعدی  با  و  بوده 
 بتوان ابقاء خیار برای زن را ثابت نمود. 

 

  های اثبات عننراه 4
مباحثی که تا اینجا بیان شد در مقام ثبوت و عیب  
واقعی بود؛ بدین معنا که چنانچه عیب در واقع باشد  
حکمش چیست؟ اما در این بخش، بحث در مقام  

باشد، یعنی از چه طریقی باید ثابت شود  اثبات می 
هایی  که عیب وجود دارد و شارع و قانونگذار چه راه 

 اند. جهت اثبات عیب مزبور ذکر کرده 

 

 های اثبات عنن در فقه امامیه راه 4.1
که طرق اثبات عنن در فقه امامیه مورد  قبل از این 

لازم به    ای در این خصوص بحث قرار گیرد، ذکر نکته 
است که طرق مذکور باید    آید و آن نکته این نظر می 

به نحوی باشد که منجر به علم قاضی شود؛ چرا که  
شده حکم به ثبوت  قاضی باید بر اساس دلایل ارائه

رو راجع به عیوبی که  یا عدم ثبوت عنن نماید؛ از این
آن  مورد  می در  دعوا  اقامه  حالت  ها  چند  شود، 

باشد. گاهی عیبی که در شخص وجود  تصور می قابل
دارد، آشکار است که قاضی با دیدن آن عیب، علم  

می  پیدا  بدان  صادر  حسی  حکم  آن  مطابق  و  کند 
پنهانی  می و  مخفی  عیوب  موارد  برخی  در  اما  کند؛ 

ی بینه  ی از عیوب مذکور قابل اقامههستند که قسم 
باشد؛ مانند جذام یا برص بر برخی از اعضای زن  می

قابل  نمی که  قاضی  برای  این  مشاهده  در  که  باشد 
می  زنان  شهادت  با  آن حالت  اثبات  توان  به  را  ها 

رساند؛ ولی بر قسم دیگر از عیوب خفیه امکان اقامه 

بینه وجود ندارد که در قسم اخیر چنانچه صاحب  
عیب، اقرار نمود، چون اقرار از امور شبیه به قطعیات  

باشد که برای قاضی علم حاصل شده  و یقینیات می 
کند. شهادت بر اقرار، طریق  و بر اساس آن حکم می 

تواند منجر به اثبات این عیوب  دیگری است که می 
گردد؛ با این بیان که دو نفر شهادت دهند که صاحب  

آنان   نزد  خودش  است.  عیب،  کرده  عیب  به  اقرار 
کدام از طرق ذکر شده میسر نبود، منکر  چنانچه هیچ 

شود؛  خورد و با قسم او فصل خصومت می قسم می 
رد   مدعی  به  را  قسم  نخورد،  قسم  منکر  اگر  اما 

نماید که در این صورت با قسم مدعی عیب ثابت  می
 شود. می

 

 بینه  4.1.1
دعوا که   اثبات  برای  ذکر شده  امامیه طرق  در فقه 
یا   یمین  و  اقرار  بر  شهادت  اقرار،  بینه،  از:  عبارتند 

شود؛  یمین مردوده در تمام ابواب قضا مشاهده می 
پاسخ   آن  به  دارد  اینجا ضرورت  که در  پرسشی  اما 
داده شود این است که آیا طرق مذکور در ما نحن  

نیز حاکم می  از عیوب  فیه  آیا عنن که  نیز  باشد؟ و 
توان با بینه ثابت کرد یا شهادت  باشد را می خفیه می

 باشد؟ شهود جهت اثبات آن مسموع نمی 

درخصوص این مسأله فقهای امامیه بر یک قول 
شود.  اتفاق نظر نداشته و میان آنان اختلاف دیده می 

ای قائل به ثبوت عنن با بینّه هستند و گروه  دسته
وجه   دارای  را  شهود  شهات  با  عنن  اثبات  دیگری 

شده مورد بررسی  ی اشارهرو مسأله دانند. از این نمی 
گیرد تا مشخص گردد که دیدگاه کدام دسته قرار می 

 باشد.از فقها به صواب می 

 

 دیدگاه غیرمسموع بودن شهادت بینه   4.1.1.1
پنهانی مى  از عيوب  که عنن  آنجایی  تنها  از  و  باشد 

تشخیص است، در دعوای  توسط خود شخص، قابل 
نمی  طرق  عنن  تمام  به  دعواها  دیگر  مانند  توان 

رو شده، جهت اثبات آن تمسک جست؛ از همین ارائه
که در دعوای عنن، زن مدعی بیماری  با توجه به این 



 

75 

 . 84تا  67 صفحات .1402پاییز   .12. شماره پیاپی 2شماره  .7 دوره

 

تطبیقی  حقوق پژوهشنامه  

Comparative Law Semiannual 

 مطالعه تطبیقی طرق اثبات عنن در فقه اسلامی، قانون ایران و قانون عراق . مهدی رحمانی

می  تلقی  منکر  مرد  و  قاعده بوده  وفق  و  »  شود  ی 
باید  البینه علی  انکر« زن  الیمین علی من  و  المدعی 

مدعای خود را با بینه و شهود به اثبات برساند، وگرنه  
مرد با قسم، دعوای مدعی را رد خواهد کرد، مشهور  
عنن   اثبات  برای  را  شهود  شهادت  امامیه  فقهای 

به  قابل محدود  را  آن  اثبات  طرق  و  ندانسته  قبول 
علم   زوج؛ ج(  اقرار  بر  اقرار؛ ب( شهادت  الف(  موارد 

قسم  ود(  چنین  نموده   1قاضی  باره  این  در  و  اند 
نویسند: » لا يثبت العنن الّا بإقرار الزوج أو البينّة می

شود مگر با اقرار زوج  باقراره أو نكوله؛ عنن ثابت نمی 
یا اقامه بینه بر اقرار زوج یا نکول از قسم.« )محقق  

؛  538: 3، ج 1420؛ علامه حلی،  265:  2، ج 1408حلی،  
 (    132و  131: 8، ج1413شهید ثانی، 

 

 دیدگاه مسموع بودن شهادت بینّه   4.1.1.2
ی بینه  ای از فقها، اقامه در مقابل گروه نخست، عده 

قابل را  عنن  اثبات  جهت  زوجه،  سوی  پذیرش  از 
 دانند.  می

تفصیل بینه صاحب  اقامه  درخصوص  الشرعیه 
نویسد: »  برای اثبات عیوب از جمله عنن چنین می 

حق آن است که اقامه بینه بر عیوبی که آشکار نبوده  
ها را ببیند صحیح باشد هر چند  تواند آن و حاکم نمی 

بر   بینه  چنانچه  پس  باشد.  عنن  مخفی،  عیبّ  آن 
ثبوت و وجود آن عیب اقامه شود، موجب اثبات آن  

( صاحب جواهر  398:   1421گردد.« )لنکرانی،  عیب می 
در اصل اينكه شهادت شهود بر وجود عنن زوج به  
دلیل دشوار بودن يا محال بودن اطلاع غير بر عنن  

مى  اشكال  نباشد،  می مسموع  چنین  و  نویسد:  كند 
از خودداری   »اينكه گفته شده كه يمين زوجه بعد 

از   يكى  خوردن،  قسم  از  عنن  راهزوج  اثبات  های 
مى مى )و  جنبه  باشد  بايد  زوجه،  يمين  كه  دانيم 

كاشفيت داشته باشد( ممکن دانستن اطلاع غیر بر  
کند. عنن از طریقی به غير از اقرار زوج را ثابت می 

تواند از راهى  بر این اساس شهود نیز مانند زوجه می 

 
. درخصوص قسم برخی صرف نکول را کافی در اثبات عنن   1

اند؛ اما گروه دیگری بر این باورند که علاوه بر نکول، رد دانسته

آن   بر  و  یابد  آگاهی  عنن،  بر  زوج،  نمودن  اقرار  غير 
مسموع   نيز  او  شهادت  و  دهد  باشد.« می شهادت 

 ( 353: 30، ج 1404)نجفی، 

ایراد   اگر  كه  است  معتقد  ایشان  این  بر  افزون 
گرفته شود که میان زوجه و غير زوجه تفاوت وجود  
دارد؛ بدین نحو كه زوجه به خاطر همراهى با زوج در  
ايام مختلف و تكرار احوال متفاوت و تعاضد قرائن  

بخورد،  مى قسم  آن  بر  و  مطلع شده  عنن  بر  تواند 
شود كه ديگران نيز با تعاضد قرائن به  پاسخ داده می 

آزمايش  با  می ویژه  انجام  پزشکان  که  و  هایی  دهند 
کنند، امکان اطلاع  هایی که برای عنن بیان می نشانه 

رو دشوار بودن يا متعذر  ؛ از این یافتن بر عنن دارند 
بودن اطلاع یافتن غیر زوجه بر عنن كه اصل اشكال  

  رود. )نجفی،بر آن بنا نهاده شده است، از بين مى 
 ( 353: 30، ج1404

نیز جهت حل مسأله  از فقهای معاصر  ی برخی 
راه  عنن،  بر  بینّه  مسموعیت  ذکر  حلاثبات  هایی 

اند و بر این باورند که رجوع به اصل بحث در  کرده 
دارای   مسأله،  شدن  روشن  جهت  القضاء،  كتاب 

می  تصحیح  ضرورت  احتمال  شاید   که  چرا  باشد؛ 
نمودن اعتبار بینّه بر اصل عیب، وجود داشته باشد؛  
به این نحو که شهود بعد از شنیدن اقرار زوج بر عنن،  

تواند علاوه بر شهادت بر اقرار زوج، بر اصل عيب  مى
نيز شهادت دهد؛ زيرا اقرار از امور شبيه به يقينيات  

باشد؛ بر این اساس در بحث مذکور  آور می و اطمینان
ترین دلیل بوده،  ترین و مهم نیز با اقرار زوج که قوی 

شود؛  و اطمینان به وجود عنن در وی حاصل می یقین  
طور معمول، عليه خودشان و به نفع  چرا که افراد به 

نمى  اقرار  حالتی  دیگری  چنین  در  بنابراین  كنند؛ 
بر   شهادت  بر  علاوه  عيب،  اصل  بر  شهود  شهادت 

قابل نیز  زوج  می اقرار  نظیر  پذیرش  دلایلی  و  باشد 
تواند  متعذر و دشوار بودن اطلاع شهود بر عنن، نمی 

بینه،   که  چرا  باشد؛  بینه  پذیرش  جهت  در  مانعی 
ایشان   شهادت  و  داده  شهادت  زوج  اقرار  مطابق 

قسم هم باید ضمیمه گردد و طرف مقابل قسم بخورد تا ادعای  
 او اثبات شود. 



 

76 

 . 84تا  67 صفحات .1402پاییز   .12. شماره پیاپی 2شماره  .7 دوره

 

تطبیقی  حقوق پژوهشنامه  

Comparative Law Semiannual 

 اثبات عنن در فقه اسلامی، قانون ایران و قانون عراق مطالعه تطبیقی طرق  . مهدی رحمانی

  6673:  21، ج 1419شود. )شبیری زنجانی،  پذیرفته می 
 ( 6674و 

امام خمینی )ره( درخصوص طرق اثبات عیوب از  
ادله  تمام  عنن،  ارائهجمله  اثبات  جاری  ی  را  شده 

این   داند می در  میو  چنین  »باره  بها  نویسد:  يثبت 
كل   يثبت  أنه  كما  الأقوى،  على  العنن  حتى  العيب 
عيب بإقرار صاحبه أو البينة على إقراره، و كذا يثبت  
باليمين المردودة على المدعي، و لو نكل المنكر عن  
فان   المدعي،  على  الحاكم  ردها  يردها  لم  و  اليمين 
حلف يثبت به؛ و عيب حتی عنن بنابر اقوى با بينّه  

مى  همان ثابت  اقرار  شود،  با  عيبى  هر  که  گونه 
اقامه يا  عیب  ثابت  صاحب  وی  اقرار  بر  بينّه  ی 

شود.  همچنين با سوگندی كه بر مدعى رد شده  مى
اگر منكر از قسم نكول نمايد و آن را    شود وثابت مى 

نمايد؛ پس اگر  رد نكند حاكم آن را بر مدعى رد مى 
مى  ثابت  آن  وسيله  به  بخورد  عيوب  قسم  و  شود. 

شود  ها با شهادت چهار زن عادل ثابت مى باطنى زن 
آن  نظاير  در  اينكه  )خمینی،  كما  است.«  چنين  ها 

 (  294: 2تا، جبی 

باشد  ای که در اینجا به نظر قابل تأمل می نکته
قید   بینه،  با  عنن  اثبات  درخصوص  است  این 

الاقوی« آورده شده و بیان داشته شده است: »  »علی 
قید   که  الأقوى«  على  العنن  حتى  العيب  بها  يثبت 

باشد. بر  ی اختلاف در مسأله می دهنده مذکور نشان 
به ذهن متبادر   که ممکن است  این اساس سؤالی 
مورد   در  اختلاف  به  توجه  با  که  است  این  شود 
پذیرش بینه و شهادت در اثبات عنن مقصود از این  

 فقره چیست؟  

به نظر می این پرسش  به  پاسخ  با  در  که  رسد 
توجه به دیدگاهی که حضرت امام )ره( در باب قضا  
بر   مترتب  اینجا  در  ایشان  سخن  دارند،  شهادت  و 

باشد؛ چرا که اصل، در شهادت و  مطلبی خاص می 
که  اقامه حسی  است؛  حس«  عن  »اخبار  بینه  ی 

مبتنی بر یکی از حواس پنجگانه باشد؛ اما اگر کسی  
مسأله به  قرائنی  و  علائم  آیا  با  کرد،  پیدا  علم  ای 

تواند بر اساس آن شهادت بدهد یا چنین امکانی  می
برای وی وجود ندارد؟ ایشان قائل به پذیرش چنین  

می  می بشهادتی  خصوص  این  در  و  فرمایند:  اشد 
يقين می » و  در شهادت، علم قطعى  باشد.  ضابطه 

ه حواس  پس در جايى كه ممكن است علم مستند ب
ها و شنيدن در  ظاهرى باشد؛ نظیر ديدن در ديدني 

اینها؛  ها و مانند  ها و چشيدن در چشيدني شنيدنى
از   حاصل  علم  اساس  بر  شهادت  که  است  واجب 

که اگر علم قطعى  مبادی حواس مذکور باشد یا این 
از غير مبادى حسّى پيدا شود كه مفيد علم    -به چيزى 

این  مانند  است  دیدنی قطعى  در  طریق  که  از  ها 
حاصل شده باشد، شهادت جايز نيست يا    -شنیدن

كند مانند  علم و یقین به هر سببى باشد كفايت مى 
آید؟ در این  علمى كه از تواتر و شهرت، بدست می 

دومى   اشبه  که  دارد  وجود  وجه  دو  حالت 
به هر سببی حاصل شود   قطعی  علم  است.)یعنی 

کند( البته جواز شهادت در جايى كه علم  کفایت می 
شود،   حاصل  رمل  و  جفر  مانند  عادى  غير  امور  از 

ت.«  مشكل است؛ اگر چه براى خود عالم حجت اس 
توان گفت  ( بر این اساس می 445:  2تا، ج)خمینی، بی 

برای   آن  از طریق  که  روشی  هر  اخیر  دیدگاه  طبق 
قاضی علم قطعی پیدا شود که فرد دچار عنن است،  

 توان در اثبات عنن بدان تمسک جست.می

 

 گواهی پزشکی  4.1.2
رغم عدم پیشرفت علم پزشکی در عصر  در فقه علی 

فقهای متقدم، برخی از فقها، یکی از طرق تشخیص  
اند؛ به  های پزشکی تلقی نموده عنن را انجام آزمایش 

می  مشاهده  مقنع  کتاب  در  نمونه  که  عنوان  شود 
)ع( را ذکر کرده و    شیخ صدوق روایتی از امام صادق 

دهد که هنگامی که زن ادعا کرد  بر اساس آن فتوا می 
حکم   شد،  آن  منکر  مرد  و  است  عنین  همسرش 
اگر   و  مسأله آن است که مرد در آب سرد بنشیند 
آلت او سست شد و انتشار پیدا نکرد، عنین است و  

باشد.« اگر منقبض شد، زوج دارای بیماری عنن نمی 
صدوق،  322:  1415)صدوق،   (  550:  3ج   1413؛ 

به روایت مذکور    للشرایع نیز با تمسکصاحب جامع 
داده   آب  در  نشستن  از طریق  عنن  اثبات  به  حکم 

 ( 463:  1405است. )حلی، 
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طریق دیگری که شیخ صدوق بر اساس روایاتی  
کند، سه  از امام صادق )ع( برای اثبات عنن ذکر می 

روز ماهی تازه خوردن است. در روایت چنین آمده  
َّامٍ ثمَُّ يقُاَلُ   َّريَِّ ثلََاثةََ أيَ َّهُ يطُعْمَُ السَّمكََ الط است: » أنَ
ِّينٍ   لهَُ بلُْ علَىَ الرَّماَدِ فإَنِْ ثقَبََ بوَلْهُُ الرَّماَدَ فلَيَسَْ بعِنِ

 ُ ِّين؛ٌ تا سه روز به او  وَ إنِْ لمَْ يثَقْبُْ بوَلْهُُ الرَّماَدَ فهَ وَ عنِ
ماهى تازه بخورانند، سپس بگويند بر خاكستر بول  
كن چنانچه بولش خاكستر را سوراخ كند سالم است  

 ( 550: 3، ج 1413و اگر نه عنيّن است.« )صدوق، 

با اشاره به برخی روایاتی که درخصوص خوردن  
زیاده داشتن  کراهت  و  ماهی  ماهی  خوردن  در  روی 

امام  بیان شده  یا  )ع(  باقر  امام  از  روایتی  نظیر  اند؛ 
يذُيِبُ   السَّمكَُ   « فرمودند:  حضرت  که  )ع(  صادق 
ذوب   را  بدن  گوشت  تازه،  ماهی  خوردن  الجَْسَد؛َ 

( یا در روایتی  77، ص25، ج 1409کند.« )حرعاملی،  می
از  »  دیگری  که:  است  شده  نقل  لَا  امیرالمؤمنین 

خوردن   از  الجَْسَد؛َ  يذُيِبُ  َّهُ  فإَنِ السَّمكَِ  أكَلَْ  تدُمْنِوُا 
گوشت   چون  كنيد،  خودداري  مداوم  طور  به  ماهي 

مي  ضعيف  و  سست  را  بدن  و  ذوب  را  كند.«  بدن 
( همچنین در برخی از  77، ص 25، ج 1409)حرعاملی،  

تنهایی  احادی  به  ماهی  مصرف  عوارض  از  یكی  ث، 
)بدون مصلح(، مستعد شدن بدن برای فلج ذکر شده  
امام صادق)ع(   از  روایتی  نمونه در  به عنوان  است. 
آمده است: »هر كس شب ماهی بخورد و به دنبال  
آن چند دانه خرما یا مقداری عسل نخورد و بخوابد،  

اندامی بر او غلبه خواهد کرد.«  تا صبح، رگ سست 
توان چنین گفت از  ( می323، ص 6، ج1407)کلینی،  

آنجایی که مزاج مغز و نخاع سرد و ترَ است، اگر فرد  
مداومت بر خوردن یك غذای سرد مثل ماهی کند یا  
آن را در شب و یا در فصول سرد، بدون مصُلح بخورد،  
ممكن است میزان سردی مغز و اعصاب بیش از حد  

ها مثلا  اختلال عملكرد آن   افزایش پیدا كرده، منجر به
و جریان عصبی شود؛ چرا که سردی   تولید  کاهش 

باشد و در نتیجه،  همواره با سکون و توقف همراه می 
بی  نظیر  علائمی  یا  حرکت  و  حس  حسی  اختلال 

 
1. https://mirghazanfari.ir/fish-health-benefits/ 

پوست یا بخشی از بدن، کاهش توان حرکتی، کندی  
 1ها را در پی داشته باشد. سرعت حرکت و مشابه آن 

با  صاحب  که  فقهایی  دیدگاه  توجیه  در  جواهر 
داده  فتوی  روایت  این  به  می استناد  بیان  دارد:  اند، 

چنانچه علائمی که در دو روایت مذکور آمده است  
مورد استفاده قرار گیرد و زن نیز ادعای عنن زوج را  
داشته باشد و به این علائم، قرائن و امارات دیگر نیز  

آن  از مجموع  بر عنن  ها می اضافه گردد،  توان قطع 
حاصل نمود )هرچند مرد به عنن اقرار نکرده باشد(.  

 (  354و   353: 30، ج 1404)نجفی، 

بنابراین مقصود از نقل این روایات و فتوا دادن  
آن  مضمون  اساس  ذکر  بر  علائم  کردن  ضمیمه  ها، 

باشد؛ از  شده با سایر قرائن، جهت حصول یقین می 
دادن بر اساس  رو تمسک به این روایات و فتوی این 
نیست  آن عنن  اثبات  برای  جدیدی  روش  ابداع  ها، 

شود و در  بلکه، با مجموع این قرائن یقین حاصل می 
 حجیت یقین نیز اختلافی وجود ندارد.  

جواهر  رسد توجیهی که مرحوم صاحب نظر می به
نموده  نمی بیان  صحیحی  توجیه  که  اند،  چرا  باشد؛ 

فقهایی که روایات را نقل کرده و بر اساس مضمون  
داده  فتوا  و  حکم  آن  آن  برای  مستقل  اماریت  اند، 

بوده  قائل  آنان  علائم  عبارت  که  همانگونه  اند، 
نیز به دلیل فقدان   و  دارد  این موضوع  بر  صراحت 
برای   دیگر  قرائن  شدن  ضمیمه  و  تقیید  بر  قرینه 

م ایشان را بر تقیید حمل  توان کلای قطع، نمی افاده 
( زنجانی،  نمود.  ج1419شبیری  به6676:  21،  واقع  ( 

ی طرق  ایشان بر این باور بودند که چنانچه به وسیله
سوگند   و  اقرار  بر  شهادت  اقرار،  مانند  عنن  اثبات 

اث را  عنن  مینتوان  کرد،  طریق  بات  از  توان 
های مذکور به عنین بودن شخص علم پیدا  آزمایش 

 نمود.  
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 طرق اثبات عنن در فقه اهل سنت  4.2
راه  عنن  اثبات  برای  نیز  عامه  ذکر  فقهای  را  هایی 

ها پرداخته  اند که در ادامه به تبیین و بررسی آن کرده 
 شود. می

دو   وجود  عنن  اثبات  برای  شافعی  فقه  نظر  از 
باشد: شرط نخست آن است  شرط لازم و ضروری می 

عنن   دعوای  زیرا  نباشد؛  دیوانه  یا  کودک  زوج  که 
از   و  نیست  پذیرفته  مجنون  و  کودک  به  نسبت 
نکول   یا  زوج  اقرار  مانند  طرقی  از  عنن  که  آنجایی 

می  اثبات  قابل  درخصوص  سوگند  امور  این  باشد، 
 باشد.کودک و دیوانه متصور نمی 

شرط دوم آن است که عنن بعد از نزدیکی عارض  
رفتن   بین  از  امکان  دلیل  به  که  چرا  باشد؛  نشده 
)شربینی،   ندارد.  وجود  فسخ  حق  زن  برای  عیب، 

 (  35:  3، ج 1995

های اثبات عنن از  رو بر اساس شرط اول راهاز این 
دیدگاه شافعیه، اقرار زوج و نکول از سوگند بعد از  

می  او  به  یمین  )باشرد  بی د.  جنووی،  ؛  280:  16تا، 
 (304:  9، ج1421عمرانی،  

با   مرد  ناتوانی جنسی  حنفیه،  فقهای  دیدگاه  از 
ای که به آن عیب  اقرار زوج نزد قاضی یا اقرار نزد بینّه

ی بینه از جانب زن ثابت  شهادت دهند و نیز اقامه 
چنانچه  می معتقدند  ایشان  بینه،  به  راجع  و  شود 

بینه از اهل خبره و ثقه باشد، باید بر اساس آن بینه  
و   آگاه  و  ثقه  پزشک  اگر  که  معنا  بدین  عمل شود؛ 
ماهری تشخیص دهد که زوج دارای ناتوانی جنسی  
قرار   پذیرش  مورد  بینّه  عنوان  به  او  قول  است، 

عنین است  می که مرد  کند  ادعا  اگر زن  گیرد؛ حتی 
داده   صحیحی  حکم  موضوع  این  در  که  این  امکان 

که پزشکی که به این عیب  شود، وجود ندارد؛ مگر این 
:  4، ج 1419ن شهادت دهد. )جزیری ،  آگاه است بدا

255 ) 

برخی از حنابله، عنن را با اقرار زوج و شهادت دو  
دانسته  اثبات  قابل  وی،  اقرار  بر  عادل  اند.  شاهد 

( ایشان معتقدند چنانچه  4:  278تا ج )شنقيطي  بی 
زن نزد قاضی شکایت برد که شوهر او عنین است و  

تواند با تمسک  مرد منکر این امر شود، زن تنها می 
اند، عنن را  به دو شاهد عادلی که اقرار زوج را شنیده

( کند.  بی ثابت  جشنقيطي   به4:  278تا  این  (  واقع 
حنفیه  و  شافعیه  برخلاف  حنبلی  فقهای  از  دسته 
قائل   عنن  اثبات  جهت  سوگند  برای  طریقیتی 

 اند.  نشده 

های  گروه دیگری از فقهای حنبلی معتقدند که راه
(  3( شهادت بر اقرار؛  2( اقرار؛  1ثبوت عنن عبارتند از:  
( شهادت اهل خبره و ثقه که  4نکول زوج از سوگند؛ 

قاعده  طبق  و  مدعی  عنوان  به  علی  زن  »البینه  ی 
المدعی و الیمین علی من انکر« در دعوای اثبات عنن  

تواند از شهادت این افراد استفاده نماید. )بهوتي  می
 (  106: 5تا جبی 

مالک بن انس در کتاب المدونه راجع به اثبات  
عنن آورده است: چنانچه زن ادعا کند که شوهرش  
قادر بر آمیزش نیست و مرد خلاف آن را بیان کند،  

خورد و چیز دیگری بر عهده او نیست؛  مرد قسم می 
اما اگر مرد از قسم خوردن خودداری کند، زن قسم  

شوند. )مالک بن  دو از یکدیگر جدا می خورد و آن می
( بنابراین اکثر فقهای اهل  186و  185:  2، ج1415انس،  

شهود   شهادت  را  عنن  اثبات  طرق  از  یکی  سنت، 
خبره و ثقه  اند که این شهادت از طریق اهل دانسته 
تواند با آزمایشاتی به عنن بودن مرد پی ببرد،  که می 

 شود.   حاصل می 

 

 طرق اثبات عنن در قانون ایران   4.3
های اثبات  که قانونگذار در خصوص راه رغم این علی 

باشد؛ اما از آنجایی که  طور خاص، ساکت می عنن به 
ادله  مدنی  قانون  ماده در  مطابق  دعوا،  اثبات  ی  ی 

( شهادت؛  3( اسناد کتبی؛  2( اقرار؛  1عبارتند از:    1258
امارات؛  4 می 5(  نظر  به  سوگند،  می(  با  رسد،  توان 

ی از جمله اقرار، شهادت و  تمسک به برخی از ادله 
 امارات به اثبات عنن پرداخت. 

قانون مدنی، اقرار عبارت است    1259ی  طبق ماده
از اخبار به حق غیر به ضرر خود. راجع به اقرار اگر  
فرد، اقرار به وجود چنین عیبی در خود نماید، چنانچه  
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باشد،   نشده  ایجاد  آن  خلاف  به  علم  قاضی  برای 
 تواند براساس آن، حکم به وجود عنن نماید.   می

گونه که در مباحث  در خصوص شهادت نیز همان 
می  شد،  مطرح  در  فقهی  آن  به  تمسک  با  توان 

به   باشد،  از روی حس و یقین  مواقعی که شهادت 
ای هستند اثبات عنن پرداخت. اما امارات یکی از ادله

رسد تمسک جستن به آن در اثبات  که به نظر می 
می  بیشتری  وجاهت  دارای  از  عنن،  یکی  و  باشد 

اماراتی که در محاکم قضایی با استناد به آن، آرایی  
گواهی  در رد یا اثبات بیماری عنن صادر شده است، 

 باشد. و نظریه پزشکی قانونی می 

می  قانونی  مواد  برخی  سیاق  استنباط  از  توان 
نمود، در مواردی که رجوع به کارشناس و کسب نظر  
به   ارجاع  باشد،  داشته  ضرورت  امری  در  وی 

ی  باشد؛ به عنوان نمونه در ماده کارشناس الزامی می 
دادگاه   257 دادرسی  آیین  و  قانون  عمومی  های 

»دادگاه   است:  آمده  چنین  مدنی  امور  در  انقلاب 
تواند راساً یا به درخواست هریک از اصحاب دعوا  می

قرار ارجاع امر به کارشناس را صادر نماید. در قرار  
آن   به  نسبت  کارشناس  نظر  که  موضوعی  دادگاه، 
اظهار   باید  کارشناس  که  مدتی  نیز  و  است  لازم 

قانون مذکور    258گردد.« ماده  عقیده کند، تعیین می 
بو  و متخصص  وثاقت  دن کارشناس  نیز درخصوص 
می  مقرر  کارشناسی  مورد  موضوع  »دادگاه  در  دارد: 

باید کارشناس مورد وثوق را از بین کسانی که دارای  
صلاحیت در رشته مربوط به موضوع است انتخاب  

 نماید .... .«

های  قانون آیین دادرسی دادگاه   257ی  وفق ماده 
امور مدنی هر چند دادگاه در   انقلاب در  و  عمومی 

می  اختیار  دارای  کارشناس  به  امر  و  ارجاع  باشد 
تکلیفی در این زمینه متوجه او نیست؛ اما به نظر  

رسد در اموری که ارجاع آن به کارشناس ضرورت  می
باشد؛  دارد، اختیاری بودن آن معقول و منطقی نمی 

های پزشکی قانونی برای اثبات  چرا که امروزه آزمایش 
ها از قطعیت برخوردار  بسیاری از مسائل و بیماری 

های مذکور بیش از سایر طرق اثبات  بوده و آزمایش 
 تواند منجر به علم قاضی گردد. دعوا می 

ناتوانی جنسی   و  عنن  بیماری  اثبات  درخصوص 
های گسترده و چشمگیری  مردان امروزه با پیشرفت 

صورت   ارولوژی  بخش  ویژه  به  پزشکی  علم  در  که 
برخی   از  استفاده  با  مذکور  بیماری  است،  گرفته 

می  تشخیص  قابل  آسانی  به  که  آزمایشات،  باشد 
( آزمایش حالت  1ها عبارتند از: »برخی از این آزمایش 

یا   روان 2؛  N.P.Tنعوظ شبانه  آزمایش  (  3سنجی؛  ( 
تزریق  اندازه با  رادیوگرافی  آلت؛  خون  فشار  گیری 

شریآن  از  حاجب  که  ماده  آرتویوگرافی  یا  آلت  های 
دهد؛  های عروق شریانی آلت را نشان می ناهنجاری 

داپلر،   تست 7سونوگرافی  عصبی؛  (  (  8های 
غاز اجسام  از  حاجب  ماده  با  آلت.«  رادیوگرافی  ی 

؛ نک. حاتمی و داورزنی،  188و    187:  1909)اسمیت،  
آزمایش 138:  1392 طریق  از  عنن  اثبات  های  ( 
توان گفت  رو می باشد؛ از این شده، قطعی میاشاره

محکم  مهم که  و  ناتوانی  ترین  اثبات  در  دلیل  ترین 
ارائه اظهارات  مردان،  سوی  جنسی  از  شده 

این   براساس  که  است  قانونی  پزشکی  کارشناسان 
 اند. ها به تشخیص این بیماری پرداخته آزمایش 

  - 0002103ای به شماره  بر همین اساس در دادنامه 
که در پی تجدیدنظر خواهی از حکم بدوی    26/12/91

صورت گرفته است، دادگاه تجدید نظر، نظر پزشکی  
قانونی مبنی بر عدم احراز عنن در زوج را، دلیلی بر  
عدم وجود عنن دانسته و حکم بدوی دادگاه را نقض  

بی  به  حکم  صادر  و  نکاح  فسخ  برای  خواهان  حقی 
 نموده است.

ی دیوان  بر این در رأی دیگری که از شعبهعلاوه 
عال کشور صادر شده، گواهی پزشکی قانونی مبنای  
»فرجام   است:  بیان شده  و چنین  گرفته  قرار  حکم 
خواهی خانم س.ب. با وکالت خانم م.الف. نسبت  

  60شعبه  8/8/92مورخ   92-1522به دادنامه شماره 
آن   موجب  به  که  تهران  استان  تجدیدنظر  دادگاه 

ی فرجام خواه  ضمن نقض دادنامه بدوی در مورد دعو
به خواسته صدور حکم بر فسخ نکاح به علت ناتوانی  
جنسی زوج فرجام خوانده حکم به ردّ دعوی ایشان  
صادر گردیده است وارد و موجه نمی باشد زیرا مرکز  
شماره   طی  تهران  غرب  منطقه  قانونی  پزشکی 
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زوج    20/7/92مورخ    1/ 4/م/15219 معاینه  از  پس 
فرجام خوانده صریحاً اعلام نموده که نامبرده در حال  
در   خواه  فرجام  ادعای  بنابراین  ندارد...  عنن  حاضر 
مورد عنین بودن زوج و ناتوانی جنسی وی متکی به  
ادله اثباتی نبوده ازاین رو دادنامه فرجام خواسته با  

در آن موجهاً و منطبق با    توجه به استدلال منعکس 
موازین   بر  منطبق  مآلاً  و  پرونده  در  موجود  دلایل 

فرجام  ردّ  ضمن  فلذا  یافته...  اصدار  خواهی  قانونی 
ماده   به  مستنداً  خواه  آیین    370فرجام  قانون 

می   ابرام  خواسته  فرجام  دادنامه  مدنی  دادرسی 
 گردد. 

    

 طرق اثبات عنن در قانون عراق  4.4
در حقوق عراق، فصل دوم قانون احوال شخصیه این  
کشور به بحث جدایی زن از شوهر اختصاص داده  

طور خاص  قانون مذکور به   43ی  شده است. در ماده 
می زن  که  مواردی  و  دلایل  آن به  براساس  ها  تواند 

درخواست طلاق نماید، اشاره گردیده و در بند چهارم  
این قانون چنین بیان داشته شده است: »هرگاه زن،  
همسرش را عنین یا مبتلا  به بیماری بیابد که مانع  
دلیل   به  خواه  باشد،  زناشویی  وظایف  انجام  از 
جسمی یا روحی باشد یا هرگاه بعد از دخول، مبتلا  

هایی گردد و بنا بر گزارش کمیسیون  به چنین بیماری 
قابل غیر  ویژه،  رسمی  اثبات  پزشکی  آن  بودن  علاج 

هرگاه  و  دهد    گردد  تشخیص  روحی  را  علت  دادگاه 
می  زمان  سال  یک  جدایی،  بر  برای  مشروط  دهد 

که در این مدت قادر به انجام وظایف زناشویی  این 
 گردد.« 

طور کلی مطابق قانون اثبات در حقوق عراق،  به
( مدارک  1باشد:  ی اثبات دعوا به شرح ذیل می ادله

( قرائن و  5( شهادت؛ 4( استجواب؛  3( اقرار؛  2کتبی؛  
معتبر؛   سوگند؛  6احکام  معاینه؛  7(  در  8(  خبره.   )

راه ماده خصوص  در  اسباب طلاق  اثبات    44ی  های 
  « است:  آمده  چنین  عراق  شخصیه  احوال  قانون 

ی اثبات، از جمله  ی ادله اثبات اسباب طلاق با کلیه 
باشد های دریافتی در جلسه دادگاه، جایز می شهادت 

ی دادگاه است،  هو بررسی و ارزیابی این ادله به عهد 
به جز مواردی که قانون اسباب معینی را برای اثبات  

 ها مشخص نموده است.« آن

 باشد:تأمل میوفق مواد فوق چند نکته قابل

درحقوق   زوج  جنسی  ناتوانی  و  عنن  اینکه  اول 
طلاق   حق  زن  برای  که  است  مواردی  از  یکی  عراق 

کند و در صورت وجود چنین بیماری در مرد،  ایجاد می 
تواند، اقدام به جدایی از  زن تنها از طریق طلاق می 

 شوهر خود نماید، نه از طریق فسخ نکاح. 

علاج   قابل  غیر  صورت  در  تنها  اینکه  دوم  نکته 
بودن این بیماری، زن حق طلاق خواهد داشت؛ اما  

درمان باشد، حق طلاق برای زن در نظر  اگر عنن قابل
 گرفته نشده است.

اما نکته سوم این است که با توجه به این فراز  
ماده  بیان    44ی  از  که  عراق  شخصیه  احوال  قانون 

دارد: » به جز مواردی که قانون اسباب معینی را  می
ها مشخص نموده است.« و همچنین  برای اثبات آن 

این قانون که اثبات   43ی  با عنایت به اینکه در ماده 
غیرقابل علاج بودن عنن از سوی کمیسیون پزشکی،  
را به عنوان تنها راه اثبات این بیماری در نظر گرفته  
است، باید گفت که اثبات عنن در حقوق عراق تنها  

بیان  اثبات است. بهبا نظریه کمیسیون پزشکی قابل
توان چنین گفت که: »  دیگر با تلفیق مواد فوق می 
ی  ی اثبات توان با تمام ادله اسباب جدایی و طلاق را می 

ها با دادگاه  از جمله شهادت، ثابت کرد و ارزیابی آن 
است به استثنای موارد ابتلای زوج به عنن یا بیماری  

کند که  که او را از انجام وظایف زناشویی ناتوان می 
 باید با گزارش کمیسیون پزشکی ثابت شود.«

ی اثبات بررسی تعارض ادله 5
 عنن

ی بسیار مهمی که در بحث طرق اثبات عنن،  مسأله
ضروری است که مورد تأمل واقع شود، بحث تعارض  
میان گواهی پزشکی قانونی با سایر طرق اثبات عنن  

پزشکی  می به  زوج  چنانچه  دیگر  عبارت  به  باشد؛ 
های  قانونی مراجعه نماید و نتیجه حاصل از آزمایش 
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باشد،   تعارض  در  یا شهادت شهود  اقرار  با  پزشکی 
تواند مبنای حکم دادگاه  یک به عنوان دلیل، میکدام 

 قرار گیرد؟ 

به پرسش مطرح شده می  پاسخ  توان گفت  در 
گونه که در مباحث فقهی بیان گردید چنانچه  همان 

شهادت شهود از روی حس و قطع و یقین باشد و  
توان در اثبات عنن بدان  موجب علم قاضی گردد، می 

ایران،   حقوق  در  که  آنجایی  از  اما  جست؛  تمسک 
قانونگذار معتقد به طریقت داشتن شهادت شهود  

ماده  موجب  به  و  دادرسی    241ی  بوده  آیین  قانون 
های عمومی و انقلاب در امور مدنی، تشخیص  دادگاه 

ارزش و تأثیر گواهی به نظر دادگاه محول شده است  
ماده  نظر،  این  تأیید  مقام  در  همچنین  از    171ی  و 

قانون آیین دادرسی در امور کیفری نیز مقرر نموده  
معرفی   شهود  دادگاه  چنانچه  واجد  است:  را  شده 

می   را  آنان  شهادت  دهد  تشخیص  قانونی  شرایط 
کند، دامنه و اعتبار شهادت محدود  پذیرد والاّ رد می 

 شده است. 

ی  در خصوص اقرار با توجه به تعریفی که در ماده 
نیز  1259 و  است  شده  ارائه  اقرار  از  مدنی،  قانون 

ماده  دادگاه   202ی  مطابق  دادرسی  آیین  های  قانون 
دارد: »  عمومی و انقلاب در امور مدنی که اشعار می 

ذی حق   دلیل  که  نماید  امری  به  اقرار  کسی  هرگاه 
بودن طرف او باشد، دلیل دیگری برای ثبوت آن لازم  

آید که اقرار از همه  نیست.« در بادی امر به نظر می 
محکم هر  دلایل  رفع  قابلیت  که  است  مؤثرتر  و  تر 

باشد و قاضی محکمه  ای را دارا می گونه شک و شبهه 
اقرار   مفاد  طبق  رأی  صدور  به  مکلف  حال  هر  در 

نظر در شرایط اقرار و ماهیت آن  است؛ اما با دقت 
ردد که اقرار نیز مانند سایر ادله دارای  گمشخص می 

قابل  و  نبوده  که  خدشه می اعتبار مطلق  باشد؛ چرا 
انشاء و مانند هر خبری   نه  اقرار نوعی اخبار است 
)توکلی،   دارد.  وجود  آن  در  کذب  و  صدق  احتمال 

 
. برخی از حقوقدانان در خصوص علم شخصی و نوعی چنین 1

اند که علم شخصی، علم در خصوص مورد است که بیان داشته
شود. عرفان هم از  در بسیاری از موارد به آن، معرفت گفته می

باشد که علم به خداوند است. علم معرفت به همین معنا می

  1276ی  ( به همین دلیل است که ماده 9، ص1385
دارد: »اگر کذب اقرار نزد حاکم  قانون مدنی بیان می 

 ثابت شود آن اقرار اثری نخواهد داشت.«

توان گفت که شهادت و اقرار در  براین اساس می 
تواند مفید علم و قطع باشد بلکه،  اغلب موارد نمی 

شود؛ در حالی  موجب ظن به مشهود به یا مقربه می 
هایی که بر اساس آن به تشخیص  که امروزه آزمایش 
می  پرداخته  برخوردار  عنن  قطعیتی  چنان  از  شود، 

تواند موجب علم و یقین  هستند که در اکثر موارد می 
باشد و  قطعی به وجود چنین بیماری در شخص می 

گونه  شاید به همین دلیل است که رویه محاکم این 
های مربوط به اثبات عنن، فرد را  است که در پرونده 

پزشکی   کارشناسان  به  بیماری  تشخیص  جهت 
دهند؛ چرا که امکان علم پیدا کردن  قانونی ارجاع می 

های  ن شخص از طریق آزمایش به عنین بودن یا نبود
می  قطعی  تعارض  فوق  فرض  در  نتیجه  در  باشد. 

از   شهادت،  و  اقرار  و  قانونی  پزشکی  گواهی  میان 
های مذکور مفید علم هستند و از  آنجایی که گواهی 

طرفی اقرار و شهادت موجب ظن است و ظن تاب  
ترین دلیل در  معارضه و مقابله با علم را ندارد، مهم 

پزشکی   گواهی  و  نظر  اظهار  عنن،  دعوای  اثبات 
 باشد.قانونی می 

چنانچه گفته شود که شهادت و اقرار نیز موجب  
می  قطع  می حصول  علم  مفید  و  به  گردد  و  باشد 

های پزشکی  همین خاطر ممکن است بتواند گواهی 
ی اعتبار ساقط نماید، باید به این  قانونی را از درجه 

نکته توجه داشت که علم حاصل از شهادت و اقرار،  
از گواهی   علمِ حاصل  علم نوعی است در حالی که 

؛ چرا که علم  1باشدپزشکی قانونی، علمِ شخصی می 
شخصی، علم در خصوص مورد خاص بوده که قاضی،  
)جعفری   پرداخته  آن  به  راجع  حقیقت  بررسی  به 

(و مستقیماً به آن علم  2631، ص4، ج1378لنگرودی،  
پیدا کرده است. طبیعی است که در تعارض میان  

قاضی، علم شخصی است که باید به فهم حقیقت در پرونده 
قضایی بپردازد. در برابر این علم، علم نوعی قرار دارد، که دارای  

،  4، ج 1378باشد. )جعفری لنگرودی، ی شخصی نمیجنبه
 (2631ص
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علم شخصی و نوعی، به این دلیل که علم شخصی  
شخصی  قوی  علم  با  رحجان  و  تقدم  است،  تر 
 باشد. می

 

 گیری نتیجه 6
بیماری  از  اینکه  دلیل  به  عنن  عیوب  بیماری  و  ها 

ویژه مخفی می  احکام  دارای  و جهت  باشد،  بوده  ای 
نمی  آن  ادله اثبات  به  در  توان  دعوا  اثبات  در  که  ای 

عراق، مطرح   و  ایران  قوانین موضوعه  فقه اسلامی، 
از  شده برخی  اسلامی  فقه  در  جست.  تمسک  اند، 

طور کلی در  فقها معتقدند که دلایل اثبات دعوا به
توان بینه اقامه عنن کاربرد ندارد و در اثبات آن نمی 

نمود؛ چرا که عنن، عیبی است که تنها از سوی خود  
باشد؛ اما. در  ی او قابل تشخیص می شخص و زوجه 
ای جهت اثبات عیب  طور خاص، ادلهحقوق ایران، به 

توان براساس برخی از  عنن بیان نشده است؛ اما می 
دعاوی    ایادله اثبات  در  که  اقرار  و  شهادت  نظیر 

بر روند، به اثبات این بیماری پرداخت؛ علاوه کار می به
های دیگری مانند  رسد که بتوان راهاین به نظر می 

گواهی پزشکی قانونی را به طرق اثبات عنن اضافه  
نمود که از طریق آنان علم قطعی برای قاضی حاصل  
اهل  و  امامیه  فقهای  از  دیگری  گروهی  مقابل  در 

که   راهی  از  شخصی  چنانچه  باورند،  این  بر  سنت 
ناتوانی جنسی زوج  موجب علم و قطع می  شود به 

جایز   عنن  اثبات  در  او  شهادت  استماع  ببرد،  پی 
هایی که در علم  باشد شود؛ زیرا با توجه پیشرفت می

توان از طریق برخی  پزشکی صورت گرفته است می
و یقین به همراه دارند    که قطع   -های پزشکی آزمایش 

و  - گواهی  صورت  بدین  و  پرداخت  عنن  اثبات  به 
زمره در  را  مذکور  که  آزمایشات  داد  جای  اماراتی  ی 

قانون مدنی به عنوان یکی از طرق    1285طبق ماده  
گرفته شده نظر  در  دعوا  که  اثبات  آنجایی  از  و  اند 

  1323ی  امارات کاشفیت از واقع دارند و مطابق ماده 
می  بیان  که  مدنی  »قانون  در  دارد:  قانونی  امارات 

شهادت  کلیه به  که  باشد  دعاوی  اگرچه  دعاوی،  ی 
شهود قابل اثبات نیست معتبر است مگر آنکه دلیل  

  1321ی  بر خلاف آن موجود باشد.« و نیز طبق ماده
توانند منجر به علم قاضی  قانون مدنی، می   1324و  

و چالش  از مسائل  بسیاری  امروزه  هایی  گردند،  که 
درخصوص اثبات این بیماری وجود دارد را حل نمود.  

چنین  همان  پذیرش  با  عراق  کشور  قوانین  که  گونه 
مثبت  گواهی  گامی  عنن  اثبات  جهت  در  هایی 

 برداشته است.  
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Abstract 
Reconstruction of post-conflict relations in a post-conflict country is at the core 
of addressing the issue of peacebuilding and transitional justice as a means of 
establishing peace and preventing the recurrence of conflict in such societies. 
The main questions of the discussion are whether it is possible to create trust in 
fragmented and war-torn societies and how the reconstruction of relations 
between the involved parties achieved in the post-conflict period is. The current 
research is based on the opinion that the reconstruction of relations between the 
parties in the post-conflict period in war-torn societies through transitional 
justice tools can help consolidate peace and prevent the return of conflict. 
Transitional justice processes are among the influential factors that play a role in 
the peacebuilding process, especially in its communication dimension. The 
present research seeks to explain an integrated approach to the transitional 
justice process; an approach that involves rebuilding relationships through the 
elements and mechanisms of transitional justice, such as justice, truth-telling, 
acknowledgment, apology, forgiveness, and the like. Utilization of library data and 
international documents and procedures in the form of descriptive-analytical 
research has helped this study to prove this approach. 
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Extended Abstract 
1. Introduction 
Rebuilding the relations between the 
parties in the post-conflict era in a war-
torn country is the main core in 
addressing the issue of peacemaking and 
transitional justice as a tool to establish 
peace and prevent the return of conflict in 
such societies.  Regarding the role of 
transitional justice in rebuilding 
relationships, different approaches have 
been proposed. This study sought a more 
integrated approach to the transitional 
justice process;  an approach that involves 
rebuilding relationships and is achieved 
through transitional justice mechanisms 
such as seeking justice, telling the truth, 
acknowledging, apologizing, and 
forgiving. The following lines are intended 
to comment on the role of transitional 
justice in the reconstruction of relations in 
the peacebuilding process in the post-
conflict period. 

2. Methods 
According to the discussed topic, the 
current research is descriptive-analytical 
and was conducted through the library 
method. 

3. Results  
The findings of the current study show 
that the reconstruction of relations 
between the parties in the post-conflict 
era in war-torn societies through the tools 
of transitional justice can help consolidate 
peace and prevent the return of conflict, 
and these tools should be used together to 
be considered in post-conflict situations 
in war-torn societies.  In this regard, what 
was paid attention to was the effective 
communication between the conflicting 

parties and former enemies, which is one 
of the basic elements of peacebuilding in 
its communication dimension. Therefore, 
effective communication requires the 
creation of a safe environment that  can 
change perceptions and attitudes, help 
establish trust and ultimately honest and 
non-defensive communication, and 
increase empathy. 

4. Conclusion 
Investigating the role of transitional 
justice in the reconstruction of relations 
between the parties in the process of 
peacebuilding in war-torn societies after 
the conflict indicates that the 
reconstruction of relations between 
people through the processes of 
transitional justice in the post-conflict era 
in order to prevent the return of violence 
is not a guarantee of conflict resolution; 
because in certain cases, it can lead to 
worse consequences with the explanation 
that poor communication can cause 
conflicts to escalate. Therefore, rebuilding 
relationships between people is only one 
of the tools that can be considered in some 
societies according to the conditions, 
characteristics, and roots of conflict. 
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 پژوهشی  علمی 

  در  سازیصلح فرایند  در طرفین روابط بازسازی در انتقالی  عدالت نقش
  به  منجر اعتراضات  و هاآشوب داخلی،  درگیری  از پس زدهجنگ  جوامع

 خشونت 
 2  حسینی لطیفه سیده ،  *1 حسینی  سادات  نرگس 

 
 دکتری حقوق بین الملل، دانشکده حقوق، دانشگاه قم، قم، ایران.  1
 استادیار گروه حقوق، دانشکده علوم اجتماعی و اقتصادی، دانشگاه الزهرا، تهران، ایران. 2
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 تاریخ دریافت:
 1401 آبان 29

 : پذیرش تاریخ 
 1401 اسفند 14

 :تاریخ انتشار
 1402مهر   1

 چکیده
  در  اصلی  هسته  زده،جنگ  کشور  یک  در  درگیری  از  پس  دوران  در   طرفین  میان  روابط  بازسازی
 از  جلوگیری  و  صلح   برقراری  برای  ابزاری  بعنوان  انتقالی  عدالت  و   سازیصلح  موضوع  به  پرداختن
- می  آیا  که  است   این  بحث  موضوع   اصلی  پرسش.  است  جوامع  اینگونه  در  درگیری  مجدد  بازگشت

 دوران  در  درگیر  طرفین  میان  روابط  بازسازی  کرد؟  ایجاد  اعتماد  زدهجنگ   و   چندپاره  جوامع  در  توان
  روابط   بازسازی  که  است  گراییده  رویکر  این  به  حاضر  پژوهش  شود؟می  حاصل  چگونه  درگیری  از  پس
  تواند می انتقالی عدالت ابزارهای طریق از زدهجنگ  جوامع در درگیری از پس دوران در طرفین میان

 عدالت  فرایندهای  دیگر،  بعبارت.  کند  کمک  درگیری  مجدد  بازگشت  از  جلوگیری  و  صلح  تحکیم  به
  ایفای   آن  ارتباطی  بعد  در  ویژه  به  سازیصلح  فرایند  در  که  است  تاثیرگذاری  عوامل  جمله  از  انتقالی

 انتقالی   عدالت  فرایند  به  نسبت  یکپارچه   رویکردی  تبیین  دنبال  به  رو  پیش  مقاله.  کندمی  نقش
 انتقالی  عدالت  سازوکارهای  و  عناصر  طریق  از  که  است  روابط  بازسازی  متضمن  که  رویکردی.  است
. گیردمی  صورت  آن  مانند  و   بخشش  عذرخواهی،  تصدیق،  گویی، حقیقت  جویی،عدالت  نظیر
  تحلیلی -توصیفی  پژوهشی  قالب  در  المللیبین  هایرویه   و  اسناد  و  ایکتابخانه  هایداده  از  گیریبهره

 .   است رسانده یاری  یادشده رویکرد اثبات در را نگارنده
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 مقدمه 1
سازی را  المللی مفهوم صلحاولین ظهور عینی و بین

  1992توان در طرح »دستورکار برای صلح« در سال می
غالی دبیر کل وقتِ سازمان  یافت که توسط بطروس
سازی در دو مفهوم  صلح  1ملل متحد پیشنهاد شد. 

تعریف مضیق  است.  تعریف  قابل  و مضیق  موسع 
سازی به دوره پس از درگیری یا خشونت مربوط  صلح

  2سازی پس از درگیری« شود که اصطلاحا »صلح می
اقدامات مرتبط با  شود و طیف وسیعی از  نامیده می

و  ظرفیت انسانی  روابط  بازسازی  آشتی،  سازی، 
دربرمی را  آن  اجتماعیِ  موسع  مفهوم  در  و  گیرد 

تحول   ایجاد  برای  بلندمدت  اقدامات  متضمن 
-اجتماعی و ساختاری از یک طرف و اقدامات کوتاه

برقراری فرایندهای  حفظمدتِ  و  )یعنی  صلح  صلح 
موقع،  اکنش بهاقدامات درخصوص هشدار اولیه و و

 
دیپلماسی  -1 مفاهیم  میان  تفکیک  ضمن  غالی  بطروس 

)پایان  صلح  برقراری  درگیری(،  از  )پیشگیری  پیشگیرانه 
سازی، بر  درگیری( و حفظ صلح )مدیریت درگیری( و صلح 

سازی ساختاری در دوران پس از درگیری با اهمیت صلح 
-های کشورهای جنگهدف بازسازی نهادها و زیرساخت

م روابط  برقراری  و  مسالمتزده  میان طرفین  تقابل  آمیز 
درگیر تاکید کرد. به مرور، این گرایش ساختاری نسبت به  

تری نظیر عدالت، بهبود  های گستردهسازی به حوزه صلح 
 روابط و تامین نیازهای اساسی تسری یافت. 

2-Post Conflict Peacebuilding 
می  -3 اشاره  درگیری  فردی  اینکه  بعُد  بررسی  به  کند 

و   روحی  احساسی،  شخصیتی،  نظر  از  را  افراد  درگیری، 
دهد و بر تغییرات مطلوب در سطح فردی  روانی تغییر می 

اجتماعی   درگیری  مخرب  اثرات  دارد.  تاکید  شخصیتی  یا 
باید به حداقل برسد و عوامل بالقوه آن برای رشد فردی  

حداکث به  به  باید  مربوط  مسائل  درمان  برای  و  برسد  ر 
و   خشونت  از  پس  چراکه  شود.  تلاش  روانی  سلامت 

کند  پذیری و فروماندگی میدرگیری، فرد احساس آسیب
های روانی از جمله اثرات مخرب این  و افسردگی و آسیب

روحیِ   شرایط  این  در  اغلب  فرد  که  است  احساس 
انی فرد اثر  شود و این امر بر سلامت رونامساعد رها می 

 منفی دارد.  

ماموریت  خشونت،  از  حفظپیشگیری  صلح  های 
کمک نظامی،  مداخله  غیرنظامی،  و  های  نظامی 

موافقت بس،  نامهبشردوستانه،  آتش  های 
این   در  است.  دیگر  طرف  از  آشتی(  و  هنجارسازی 

سازی مورد توجه است که  مقاله مفهوم مضیق صلح
آمیز به فرایند بلندمدت پس از یک درگیری خشونت

دارد.   صلحاشاره  مفهوم،  این  از  در  پس  سازیِ 
و   علل  به  که  است  فرایند چندوجهی  یک  درگیری، 

های  های درگیری و آثار و پیامدهای آن در حوزهریشه
می  آشتی  و  اقتصادی  سیاسی،  و  امنیتی،  پردازد 

ابعاد مختلف فردی،  اقدام در    4ساختاری،  3مستلزم 

)  5فرهنگی  ارتباطی است.  :Dietrich, 2014 48-و 
از  57 و  هستند  مرتبط  هم  به  ابعاد  این  هرچند   )

بر   مقاله  این  اما  بوده،  برخوردار  یکسانی  اهمیت 
سازی در بعُد  فردی روابط )یعنی صلحهای میانجنبه

ارتباطی آن( به منظور برقراری آشتی و جلوگیری از  

اقتصادی و سیاسی  -بعد ساختاری بر شرایط اجتماعی  -4
شود. در  می   کند که بالقوه باعث بروز خشونت تمرکز می

های واقع شرایط اجتماعی، اقتصادی و سیاسی که زمینه 
ها و  کند و به ریشهبروز درگیری و خشونت را فراهم می

در   تحولاتی  ایجاد  درصدد  و  دارد  تاکید  درگیری  علل 
دلایل درگیری عمدتاَ پیچیده    جتماعی است.ساختارهای ا

است که شامل توزیع ناعادلانه، مسائل مربوط به توسعه  
و   دموکراسی  محیطی،  زیست  تخریب  فقر(،  )مانند 
نمایندگی سیاسی نابرابر است. به منظور برقراری صلح  
پایدار، لازم است دلایل ساختاری درگیری تحلیل و سپس  

)زمانی و چورکه یکشوه، شود.    تغییر ساختار اجتماعی آغاز
1395 :3 ) 

آمیزی دارد که  بعُد فرهنگی اشاره به درگیری خشونت  -5
باعث تغییرات فرهنگی عمیق )به عنوان مثال هنجارهایی 
و   زنان  یا  جوانان،  و  بزرگسالان  بین  رفتاری  الگوهای  که 

می  شکل  را  می مردان  ریشه دهد(  به  امر  این  های  شود. 
الگوهای  در  تعارض  است؛  مربوط  درگیری  فرهنگی 

گرو یک  به فرهنگی  و  و  گونه ه  توسعه  بر  فرهنگ  که  ای 
گذارد. این بعُد )یعنی فرهنگی( سه  کنترل درگیری تأثیر می 

نیز   را  ارتباطی و ساختاری(  )یعنی فردی،  فوق  بعد دیگر 
خشونت دربرمی وجود  درواقع،  یک  گیرد.  در  ذهنی  های 

جامعه موجب به هم خوردگی تعادل اجتماعی آن جامعه  
 ( 4: 1395)زمانی و چورکه یکشوه، خواهد شد. 
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 ها و اعتراضات منجر  به خشونت درگیری داخلی، آشوب 

جنگ جوامع  در  درگیری  مجدد  تمرکز  بازگشت  زده 
بر ریشه  بعُد  این  و  دارد.  آثار  و  درگیری  و دلایل  ها 

روابط   بازسازی  یا  و  خسارت  جبران  آن،  پیامدهای 
آسیب دیده درخصوص افرادی که ارتباط مستقیم و  

کند؛ چراکه با تشدید  رودررویی باهم دارند، تاکید می
ها و  کند، کلیشه یر میدرگیری، الگوهای ارتباطی تغی 

ایجاد می نگرش منفی  و  های  افزایش  تضادها  شود، 
می کاهش  روابط  اعتماد  در  که  آنچه  درواقع،  یابد. 

و میان بازماندگان  میان  رابطه  است  مدنظر  فردی 
بازسازی   یعنی  درگیری  از  پس  دوران  در  مرتکبان 
روابط میان مرتکبان و بازماندگان برای نیل به صلح  

جلوگیری درگیری    و  و  خشونت  مجدد  بازگشت  از 
این حال می با  فیباشد.  ارتباط  این  تضمین  ،  نفسه 

-کننده حل درگیری نیست، زیرا در موارد خاص می 
تواند پیامدهای بدتری را بدنبال داشته باشد با این  

تواند باعث تشدید  توضیح که ارتباطات ضعیف می
ارتباط  راستا، آنچه مهم است،  شود. دراینها  درگیری

مؤثر )یعنی ارتباط صادقانه و همدلانه( میان طرفین  
عناصر   از  یکی  که  است  سابق  دشمنان  و  درگیر 

صلح لذا،  اساسی  است.  آن  ارتباطی  درُ بعد  سازی 
ارتباط مؤثر مستلزم ایجاد فضای امن )شامل گفتگو  

ها برای  حلو مذاکره برای شناسایی مسئله، ارایه راه
طر  ارایه  و  متقابل  بر  حدرک  مبتنی  مشترک  های 

کارگروه قالب  در  مشترک،  حل  منافع  سنتی  های 
می که  است  ونگرشدرگیری(  تصورات  را  تواند  ها 

ارتباط   نهایتا  و  اعتماد  برقراری  به  و  دهند  تغییر 
صادقانه و غیرتدافعی و افزایش همدلی کمک کند.  
به   است  ممکن  فردی  میان  ارتباط  برقرای  چراکه، 

-دیده و پیش احساسات آسیبدلیل سوءتفاهمات،  
داوری دشوار باشد؛ لذا مادامی که چنین فضای امنی  

تواند آثار  فراهم نشده، ارتباط میان طرفین درگیر می
مخرب   نتایج  به  منجر  حتی  و  داشته  شود.  منفی 

درواقع، برقراری ارتباط اگر که همراه با قصد و تمایل  
تر  واقعی برای حل مسائل مشترک باشد، بیشتر و به

به اعاده و بازسازی روابط کمک خواهد کرد. درواقع،  
قالب نشست در  و  و صادقانه  باز  به  ارتباطات  ها، 

کند  نوعی رویارویی واقعی بین افراد برابر را فرام می 

ساز تفاهم و همدلی برای برقرای صلح و ثبات  و زمینه
   است.

بدیهی است »ارتباط« دو جنبه فردی و جمعی یا  
به   گروه شروع  یک  از  عضوی  وقتی  دارد.  اجتماعی 

کند، ارتباط  تعامل با یکی از اعضای گروه دیگری می 
این دو فرد و گروه هایی که بدان تعلق دارند،  میان 

می این  بیشتر  نتایج  و  آثار  است  ممکن  اما  شود؛ 
از ارتباط به طور کلی برای افراد مو ردنظر، متفاوت 

(. همچنین،  Forbes, 1997: 166-167ها باشد )گروه
گروه  از  که  ارتباط  افرادی  یکدیگر  با  مختلف  های 

بادی  دارند، می باشند. در  نماینده گروه خود  توانند 
آید که تعامل دو نفر که بر  امر این طور به نظر می

-عنوان رابطه میان یک است، بهبهمبنای تعامل یک
میفردی   آیا  توصیف  اینکه  بین  تفکیک  اما  شود، 

فردی اتفاق افتاده است یا  گروهی یا میانفرایند میان
خیر، نباید صرفاً بر اساس تعداد افرادی باشد که با  
هم تعامل دارند. بنابراین برای تشخیص این مسئله  
افراد موردتوجه   ارتباط میان  باید کیفیت و محتوای 

به گیرد.  ت نظرمیقرار  ماهیت  رسد  و  نوع  فکیک 
های اجتماعی غیرممکن  تعامل در بسیاری از وضعیت 

می تلاش  هرچند  آن باشد،  میان  که  چنین  شود  ها 
پیامدهای  تفکیک نهایت  در  اما  گیرد،  صورت  هایی 

گروهی یک تعامل، از نظر شناختی  فردی یا میانمیان
می تعیین  فرد  توسط  روانشناختی  این  و  با  شود. 

تشخیص   که،  ارتباطی  توضیح  و  تعامل  یک  اینکه 
میان فردی است یا میان گروهی است، توسط فرد و  

درواقع، درک و تجربه فرد   شود.تجربه او تعیین می
کند  فردی را تعیین می از ارتباط است که تعامل میان

(Kimberly, 2003: 43ازاین .) رو، اگرچه ابعاد میان-
گروهی با هم ارتباط تنگاتنگی دارند، اما  ردی و میانف

میان جنبه  صرفا  اینجا  میان  در  تعامل  یعنی  فردی 
افراد بعنوان طرفین درگیر موردتوجه است، به جای  

آن تعاملات  گروهاینکه  به  تسری  ها  مربوطه  های 
 یابد.  

-پرسش اصلی موضوع بحث این است که آیا می 
زده اعتماد ایجاد کرد؟  توان در جوامع چندپاره و جنگ

بازسازی روابط میان طرفین درگیر در دوران پس از  
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 اعتراضات منجر  به خشونت ها و  درگیری داخلی، آشوب 

به  درگیری چگونه حاصل می پژوهش حاضر  شود؟ 
میان   روابط  بازسازی  که  است  گراییده  رویکر  این 

زده  طرفین در دوران پس از درگیری در جوامع جنگ
تواند به تحکیم  از طریق ابزارهای عدالت انتقالی می

کمک   درگیری  مجدد  بازگشت  از  جلوگیری  و  صلح 
های  ر وضعیتکند. این ابزارها باید با هم و توامان د

جنگ جوامع  در  درگیری  از  درنظرگرفته  پس  زده 
یکپارچه رویکرد  یک  دنبال  مقاله  این  در  تر  شوند. 

برای فرایند عدالت انتقالی خواهیم بود؛ رویکردی که  
طریق   از  که  است  روابط  بازسازی  متضمن 
جویی،   عدالت  نظیر  انتقالی  عدالت  سازوکارهای 

خشش حاصل  گویی، تصدیق، عذرخواهی و ب حقیقت
که نتایج حاصل از بررسی رابطه  شود. از آنجاییمی

سازی که حاکی از آن است که  عدالت انتقالی و صلح
های  این دو فرایند بدلیل پرداختن صرف به خشونت 

و   عادی  روزمره  رفتارهای  شده  موجب  گذشته 
رانده   حاشیه  به  روابط(  بازسازی  )یعنی  اجتماعی 

میان افراد از طریق    شود، به مسئله بازسازی روابط
فرایندهای عدالت انتقالی در دوران پس از درگیری 
به منظور جلوگیری از بازگشت مجدد خشونت مورد  

بهره  گرفت.  خواهد  قرار  داده بررسی  از  های  گیری 
المللی در قالب  های بین ای و اسناد و رویهکتابخانه 

ی این نوشتار را  پژوهشی، توصیفی تحلیلی نویسنده
ات رویکر یادشده یاری رسانده است. در ادامه  در اثب

و   شده  گذاشته  بحث  به  موضوع  مختلف  ابعاد 
چگونگی نقش عدالت انتقالی در بازسازی روابط در  

سازی و بلکه ضرورت پیشبرد توامان  فرایندهای صلح
 گیرد.  این دو فرآیند مورد بررسی قرار می 

 سازی و بازسازی روابط   صلح 2
صلح فرایندی است که بدون توسل به زور جریان  

از خشونت و  می تنها جلوگیری  نه  یابد و هدف آن 
اعمال زور است بلکه ایجاد شرایط واقعی همزیستی  

های مختلف در محیطی آرام و فارغ از  افراد و گروه
ای باشد که  تنش است و استقرار آن نباید به گونه

و همچنین   و جمعی  فردی  و  بر موجودیت  شانیت 
انسان  لطمهمرتبت  منافع حیاتی  ها  یا  آورد  وارد  ای 

جامعه و عدالت را به مخاطره بیندازد. مسلم است  

می  تحقق  زمانی  هدف  اسباب  این  و  علل  که  یابد 
تعارض از میان برود و هر اختلاف با اتخاذ رویکردهای  

مسالمت و  )فلسفی،  دموکراتیک  یابد  فیصله  آمیز 
-در بعُد ارتباطیِ آن بر ریشه  سازی (. صلح127:  1381

جبران  ه آن،  پیامدهای  و  آثار  و  درگیری  دلایل  و  ا 
خسارت و یا بازسازی روابط آسیب دیده درخصوص  
دارند،   باهم  رودررویی  و  ارتباط مستقیم  که  افرادی 

ازاینMinkler, 2007: 195-197) کندتاکید می رو  (؛ 
سازیِ  یکی از موضوعات مهم که در فرایندهای صلح

این   تا  گیرد  قرار  توجه  مورد  باید  درگیری  از  پس 
زده با موفقیت بیشتری  اقدامات را در جوامع جنگ

ی  گسیختهکند، توجه به بازسازی روابطِ از همهمراه  
ناشی از درگیری و خشونت میان افراد و ایجاد تغییر 

 باشد. روابط می  مثبت در این 

آنجایی و  از  برداشت  سوءِ  يك  منازعه  اصولا  که 
محاسبه بـين  سوءِ  ضـعيف  ارتباطات  از  ناشي  ی 

مي كشمكش  يـك  )جوادیطـرفين  و  باشد  ارجمند 
های سنگینی  ( و به تبع آن هزینه17:  1387جاوید،  

به   طرفین  دارد،  انسانی  روابط  به  آسیب  جمله  از 
می خود  سختی  مشترک  اهداف  و  نیازها  را  توانند 

)بدلیل وجود هنجارهای منفی نظیر ترس، بدگمانی،  
انسانیت(،  بی نفی  عداوت،  عصبانیت،  اعتمادی، 

(  4-5:  1395تشخیص دهند )زمانی و چورکه یکشوه،  
های منفی  از این روی، روابط خود را بر اساس کلیشه

)یعنی تصورات غلط نسبت به فرد یا گروهی( شکل  
زی در این سطح،  ساخواهند داد. بر این اساس، صلح

های منفی، باید بتواند حداقلی  ضمن توجه به نگرش 
از اعتماد و میزانی از مشارکت میان طرفین را بوجود  

 Hairston, 2008: 65-85; Johnie and). آورد  
Craig, 2017: 1-14)    )این امر )یعنی برقراری اعتماد

شرايطي است تا ضمن اینکه احساس    مستلزم ایجاد 
می بین  از  را  منازعه  تلقي  براي  يا  را  وضعيت  برد، 

نماید. در عدالت  عادلانه  و    طرفين دعوا قابل قبول 
انتقالی بر سه ارزش عدالت، آشتی و صلح پایدار از  

می تاکید  غیرقضایی  و  قضایی  سازوکارهای  -طریق 
عمادی،   و  )ذاکریان  و صلح226:  1392شود  سازی  ( 

صلح    تاویل یکی از سه ارزش عدالت انتقالی به نام
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 ها و اعتراضات منجر  به خشونت درگیری داخلی، آشوب 

احیای   فرایند  مثابه  به  ارزش  این  که  است  پایدار 
روابط اجتماعی در جامعه، در صدد بازسازی روابط  
میان طرفین درگیر و برقراری نوع جدیدی از روابط  

( لذا  171- 172:  1398پور و دیگران،  است. )محمدعلی
،  گوییبرقراری فضایی برای انجام فرایندهای حقیقت

اع معنای  به  مرتکبان  و  ندامت  خطا  بر  تراف 
بعنوان   و درخواست بخشش  پشیمانی، عذرخواهی 

تواند منجر به کم رنگ  فرایندهای عدالت انتقالی، می
ها و رفتارهای  ها، نگرش شدن یا از بین بردن شکاف 

های ارتباطی  ارتباطی منفی و جایگزین شدن نگرش
-مثبت و درنتیجه احیای روابط مثبت شود )جوادی 

(. ندامت یا اقرار بدین  19-20:  1387ارجمند و جاوید،  
معنا است که فرد نسبت به خطا و اشتباه خود آگاه  

می حاصل  یقین  و  کند.  است  تغییر  باید  که  کند 
(Lederach, 1997: 34  و بازسازی  در  آنچه  لذا،   .)

گسیخته مهم است، برقراری روابط  اعاده روابط از هم
)محمدعلی دیگران،  جدید است  و  (.  172:  1398پور 

همانطورکه بیان شد، در درگیری، طرفین نسبت به  
نگرش ترس،  یکدیگر  مانند  منفی  احساسات  و  ها 

عصبانیت، و دشمنی دارند و در این فضا بدلیل وجود  
اجبار و رفتارهای مخرب، این تعارضات مانع    تهدید،

:  1398دشتی،  شود )فهیممشارکت میان طرفین می
اجتما7-6 وضعیت  یک  درگیری  چراکه،  است  (.  عی 

جاوید،  )جوادی و  این  17:  1387ارجمند  در  که   )
ارزش و  منافع  و  اهداف  طرفین  های  وضعیت 

یکدیگر   کنترل  درصدد  همواره  و  دارند  متعارضی 
آمیز میان  هستند و اساسا این احساسات خصومت

 :Fisher, 1990)طرفین، برای کنترل همدیگر است  
. طبق این تعریف، درگیری متضمن سه بعد است؛  (6

نگرش  )احساسات  اولا  همدیگر  به  نسبت  ها 
همدیگر  خصومت به  نسبت  رفتارها  ثانیا  آمیز(، 

تعارض    )تلاش ثالثا  و  همدیگر(  کنترل  برای  طرفین 
ارزش و  اهداف  )تعارض  درگیری  است دلایل    ها( 

(Ross, 2000: 85-87)  بروز از  بعد  اینکه  نتیجه   .
و  دلایل  به  توجه  مهم  اقدامات  از  یکی    درگیری، 

آثار و نتایج درگیری است. در  ریشه و  های درگیری 
میان   روابط  بازسازی  و  اعاده  که  است  سطح  این 

طرفین یکی از موضوعات مهمی است که باید مورد  
 توجه قرار گیرد. 

سازی بر ترمیم یا تغییر مثبت روابط آسیب  صلح
دیده تمرکز دارد و بنابراین بطور خاص تغییرات در  

ریشه از  یکی  )بعنوان  به  نگرش  را  تعارض(  های 
گذارد که منجر به برقراری روابط مطلوب  نمایش می

بنیادینِ  می تغییر  یک  ایجاد  ضروت  بنابراین  شود. 
لزم مشارکت  شود که این امر مستمثبت احساس می

ای است که بتواند ارتباطات ضعیف را به  و مداخله
-حداقل و درک متقابل را به حداکثر برساند و ترس 

هایی که در برقراری رابطه میان طرفین وجود دارد را  
و همچنین     (Lederach, 1997: 82-3)کاهش دهد

امیدها و اهداف طرفین را آشکار کند و به طور کلی  
-انسانیت )به ویژه در مورد نسل  فرایندی که از نفی

کشی که هدف اصلی آن نفی ذات انسانی است( به  
به   بخشیدن  تعالی  و  شدن  انسانی  دوباره  سمت 
انسانیت پیش برود. درواقع، نفی انسانیت به عنوان  

می تعریف  روانشناختی  فرایند  به  یک  که  شود 
انسان   از  کمتر  را  یکدیگر  مخالفان  آن  موجب 

فلذدرنظرمی برخورد  گیرند  شایسته  را  یکدیگر  ا 
.  (Opotow, 2000: 417)دانند  اخلاقی و انسانی نمی 

از  این نوع نگاه به یکدیگر باعث می شود هر کدام 
طرفین، طرف مقابل را دشمن، فاقد فضایل اخلاقی  
و یک ستیزگر خطرناک تصور کند و هر یک خود را  
خوب و طرف مقابل را شرور ببینند. در طول دوره  

و    درگیری اعتمادی  بی  ترس،  احساسات خشم،  که 
و  سوء گرایشات  این  میان طرفین حاکم است،  ظن 

یاید. لذا مادامی که این  خصمانه افزایش می  ادراکات
ایجاد   تصورات منفی نسبت به طرفین وجود دارد، 
همدلی و برقراری یک ارتباط معنادار و درک موقعیت  

 شود. مشترک دشوار می

برای برقراری مجدد روابط انسانی    بنابراین، تلاش 
و   انسانیت  شناسایی  و  اخلاقی  اصول  رعایت  با 
همدلی،   گسترش  باعث  خود،  مخالفان  کرامت 
برقراری روابط شخصی میان طرفین درگیر، دستیابی  
به اهداف مشترک و از بین بردن تصورات خصمانه  

شود. هنگامی که طرف مقابل  نسبت به یکدیگر می
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زده پس از  سازی در جوامع جنگنقش عدالت انتقالی در بازسازی روابط طرفین در فرایند صلح . نرگس سادات حسینی، سیده لطیفه حسینی
 اعتراضات منجر  به خشونت ها و  درگیری داخلی، آشوب 

نه به عنوان یک هیولای شیطانی، بلکه به عنوان یک  
-انسان و همنوع درنظرگرفته شود، این درگیری می 

روش به  ازاینهای سازندهتواند  یابد.  تغییر  رو،  تری 
رود که احیاء و بازسازی روابط بتواند حدی  انتظار می

از اعتماد متقابل میان طرفین درگیر را بعنوان بخش  
سازی که در روند برقرای روابط  حمهمی از فرایند صل 

میان طرفین درگیر نقش اساسی دارد، بوجود آورد.  
از آنجا که مقام حل و فصل درگیری درصدد ترمیم 
با   شک  بدون  است،  درگیر  طرفین  میان  روابط 
موضوعات مربوط به اعتماد در سطوح گوناگون روبرو  

اساس و مبنای   .(Notter, 1995: 3-5)  خواهد شد
تقابل در فرایند اعتمادسازی، باور و تصدیق  اعتماد م

و   ذاتی  کرامت  از  انسانی  هر  که  است  امر  این 
می برخوردار  تدریج  انسانیت  به  امر،  این  باشد. 

باز   را  عدم خشونت  پایدار  فرهنگ  به  ورود  درهای 
به  می افراد  متقابل  وابستگی  بدلیل  طرفی  از  کند. 

واقع  یکدیگر، ایجاد چنین اعتمادی ضروری است. در 
فصل   و  حل  در  اصلی  عنصر  اعتماد  براینکه  علاوه 
حل   برای  همکاری  افزایش  باعث  است،  اختلافات 

حال، آنچه که در این بعُد  شود. بااینمسئله نیز می
صلح فرایند  حائز  از  ارتباطی(  بعُد  )یعنی  سازی 

به   مجدد،  اعتماد  برقراری  که،  این  است  اهیمت 
برای  مسئولیت  پذیرش  و  جرم  صدمات    شناسایی 

جسمی و روانی بستگی دارد. چراکه حقیقت درمورد  
که   دردهایی  شناسایی  بدون  هرگز  حال  و  گذشته 

شده متحمل  بر  قربانیان  وارده  خسارات  و  اند 
که   اینجاست  در  شد  نخواهد  آشکار  قربانیان 

 کند.  فرایندهای عدالت انتقالی موضوعیت پیدا می 

عدالت انتقالی و بازسازی  3
 روابط  

از   کاملی  و  وسیع  طیف  شامل  انتقالی  عدالت 
مکانیسم و  تلاشفرایندها  با  مرتبط  یک  های  های 

نقض با  آمدن  کنار  برای  در  جامعه  گسترده  های 
تحقق   پاسخگویی،  از  اطمینان  منظور  به  گذشته، 
عدالت و دستیابی به صلح در دوران پس از درگیری  

در    (UNSC, 2004: 4).زده است  در یک کشور جنگ

انتقالی بر سه ارزش عدالت، آشتی و صلح   عدالت 
های قضایی )پاسخگویی( و  پایدار از طریق مکانیسم

یابی، جبران خسارت، اصلاحات  غیرقضایی )حقیقت
می تاکید  عذرخواهی(  )محمدعلینهادی،  و  شود  پور 

عدالت  171-172:  1398دیگران،   دیگر،  بعبارت   .)
اولا، کشف حانتقالی   قایق  متضمن سه جزء است؛ 

یابی(، ثانیا، پاسخگویی  مربوط به گذشته ) حقیقت 
برای   خسارت  جبران  و  یافته  ارتکاب  جرائم  برای 
در   آشتی  و  سازش  برقرای  ثالثا،  )عدالت(،  قربانیان 
یکدیگر   به  کاملا  جزء  سه  این  )مصالحه(.  جامعه 

ای که بدون کشف حقیقت  وابسته هستند به گونه
بدو و  نیست  ممکن  عدالت  به  وجود  رسیدن  ن 

با   عدالت هیچ صلح و سازشی تحقق نخواهد یافت.
توجه به مشکلات ناشی از اجرای عدالت کیفری در  
اینگونه جوامع، استفاده از الگوی عدالت ترمیمی در  
فرایندهای عدالت انتقالی مطرح شد با این هدف که  

آسیب  در  افراد  توافق  منظور  به  را  مرتکبان  و  دیده 
ج و  ترمیم  چگونگی  گردهم  مورد  وارده  آسیب  بران 

 آورد.  

بنابراین، آنچه که در اینجا مهم است، بازسازی و  
طریق   از  مرتکبان  و  قربانیان  میان  روابط  ترمیم 

گویی، اعتراف به جنایات،  فرایندهایی نظیر حقیقت
 ً نهایتا و  خسارت  جبران  و    بخشش،  آشتی  برقراری 

در   خشونت  و  درگیری  از  پس  شرایط  در  سازش 
عدالت ترمیمی با   (Hazan, 2006: 24) جامعه است

روش از  به  استفاده  رسیدگی  امکان  نوآورانه  های 
را  از خشونت و درگیری در جامعه  مشکلات ناشی 

می  فرایند  فراهم  در  را  درگیر  طرفین  همه  و  کند 
می  فعالانه مشارکت  انتقالی  اینجا  عدالت  در  دهد. 

ابزارهای تحقق بازسازی روابط میان طرفین در دوران  
های عدالت انتقالی  طریق مکانیسمپس از درگیری از  

گویی، عذرخواهی و بخشش(  )شامل عدالت، حقیقت
بعنوان مثال روش سنتي  گیرد.  مورد بررسی قرار می

اجراي عدالت با توجه به اعتقادات و باورهاي محلي  
با هدایت رهبران مذهبي و بومي  مردم هر   منطقه 

مي )طبیبصورت  اسلامی:  پذیرد  و  این  222زاده   .)
فرایند در چندین کشور به عنوان جایگزین یا همراه  
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زده پس از  سازی در جوامع جنگنقش عدالت انتقالی در بازسازی روابط طرفین در فرایند صلح . نرگس سادات حسینی، سیده لطیفه حسینی
 ها و اعتراضات منجر  به خشونت درگیری داخلی، آشوب 

رواندا، سیرالئون،   جوامع  جمله  از  رسمی  عدالت  با 
شده   استفاده  اوگاندا  و  موزامبیک  تیمورشرقی، 

محتوای فرایندهای سنتی یا غیررسمی ممکن   1است.
آن و  باشد  متفاوت  مورد  است  آفریقا  در  که  هایی 

استفاده واقع شده، شاید مواردی هستند که بیشتر  
-سازی مورد بحث قرار می در ادبیات انتقالی و صلح

  2گیرند و تقریباً در هر گوشه جهان وجود دارد. 

 عدالت   3.1
عمده صلحبخش  و  عدالت  بین  رابطه  از  سازی  ای 

از   پس  دوران  در  انسانی  روابط  بازسازی  برای 
از   مخاصمات  فصل  و  حل  چارچوب  در  خشونت، 

  از سوی عفو  اعطای    طریق میانجیگری و تلاش برای
بين   سازش  برقراری  منظـور  بـه  و  قرباني  مرتکب 

بوده است )حسینی،   با مقایسه  6:  1378قربانی   .)
رویکرد   گذشته،  کردن  )رها  فراموشی  یا  عفو  میان 

تلافی عمل  و  فراموشی(  و  )تهیه  بخشش  جویانه 
-روش فهرست اسامی برای انتقام از گذشته( با سایر

صلحه بحث  ای  یک  آن،  ارتباطی  بعُد  در  سازی 
ای وجود دارد مبنی براینکه، عدالت به عنوان  گسترده

جنبه از  دیگر  صلحیکی  مهم  شرایهای  در  ط  سازی 
پس از درگیری است که برطبق آن، باید با مرتکبان  
برخورد   بشر  حقوق  ناقضان  و  جنایات 

معنای . عدالت به (Lambourne, 2004: 4-5)شود

 
سازوکار سنتی اجرای   (Mato oputبعنوان مثال ماتو اوپات )  -1

فرایندی می که  است  اوگاندا  در شمال  که هدف  عدالت  باشد 
ای است که به دلیل اصلی آن، اعاده روابط بین دو قوم یا قبیله

کشته شدن شخصی از یک قبیله توسط فردی از قبیله دیگر از  
هم گسسته شده است. مراسم ماتو اوپات مبتنی بر مشارکت 

رش نقشش در بزه ارتکابی است. البته  داوطلبانه قاتل در پذی
در صورت عدم اقرار داوطلبانه بنا به اعتقاد مردم منطقه بر سر  
وی و قومش بلا نازل خواهد شد. در واقع چنین اعتقاداتی باعث  

 ( 94، ص. 1396اقرار داوطلبانه شخص خواهد شد )سبحانی، 
بعنوان مثال در موازمبیک به دنبال توافق صلح و قانون   -2

چاره مرتکبان  و  قربانيان  به  عفوعمومي،  بازگشت  جز  اي 
هاي خود و زندگي در كنار یكدیگر و فراموش کردن  خانه

های ارتکابی نداشتند. در این شرایط رهبران مذهبي  نقض
جامعه موزامبيك نقش كليدي جهت ادغام مجدد طرفین  

در جامعه از طریق برگزاري مراسم سنتي و مذهبي  درگیر  

بازسازی   گروهی،  و  فردی  حقوق  اعاده  برای  تلاش 
از عفو   و متفاوت  و جبران خسارت است  اجتماعی 

و شروع جدید( می)به   رها شدن  پذیرش،  -معنای 
بااین (Lederach, 1997: 29)باشد »عدالت  .  حال، 

پیچیده و  مفهوم  اساسی  معانی  واجد  که  است  ای 
اقتصادی و اجتماعی، حقوقی و روانشناختی  نمادین،  

یا   بوده و متضمن عدالت کیفری، جبرانی، ترمیمی، 
است« همواره  (Lambourne, 2004: 7)توزیعی   .

جنگ جوامع  در  افراد  بین  در  باور  وجود  این  زده 
را قربانی  داشته که در کوتاه مدت می توان عدالت 

تامین صلح کرد اما در بلندمدت هیچ صلحی بدون  
(.  6:  1398دشتی،  تواند دوام آورد )فهیمعدالت نمی

-حال، عدالت کیفری و مجازات از طریق دادگاهبااین
ها بعنوان یک رویه رایج و به منظور برقراری صلح  

الکتاب خیابانی،  در قرن بیستم بود )رنجبریان و ملک
به  124:  1389 یا غرامت،  ( و سپس عدالت جبرانی 

معنای جبران ضرر و زیان و یا جبران خسارت برای  
کرد به طور کلی شکل  ن آسیببرطرف  وارده،  های 

به شخص آسیب   که  به خود گرفته  پرداخت مالی 
شود.  دیده توسط متخلف یا دولت متخلف انجام می

این ادعا که عفو سبب برقراری صلح، اعم از    روازاین
می  منفی  یا  روبهمثبت  جدی  چالش  با  رو  شود، 

حالت،  می بهترین  در  که  توضیح  این  با  گردد؛ 

اي صورت گرفته  در مناطقي كه قتل و كشتارهاي گسترده
بومي   شهروندان  بين  در  مراسم  این  نمودند.  ایفا  بود، 
بسيار مورد احترام بوده و در نتيجه موجب گردید كه افراد  

گروه  به  یك  متعلق  در  درگيري  خاتمه  از  بعد  درگير  هاي 
نقض قربانيان  و  بازماندگان  كنار  در  شدید  منطقه  های 

آميزي داشته باشند. بااین توضیح که  تي مسالمتهمزیس 
از نظر بازماندگان اعم از خانواده قربانيان و مرتکبان این  

های ارتکابی یك  شد كه نقض مراسم این چنين توجيه مي
خانواده  بين  شخصي  مرتکبان  مسئله  و  قربانيان  هاي 

اتفاق   جامعه  در  كه  است  امر جمعي  یك  بلكه  نيست، 
از باید  و  حل  افتاده  جمعي  متعاقبا  طریق  گردد.  وفصل 

وسيله رهبران  مراسم جدیدي دیگری نیز به نام گامبا به
)طبیب گردید  برگزار  اسلامی،  بومي  و  صص  1397زاده   ،

224-223) 
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بی  و  مجازات  از  ممکن  مصونیت  عدالت  به  توجهی 
است به تحقق صلح منفی کمک کند، اما در ایجاد  
کردن   محدود  طرفی،  از  است.  ناکام  واقعی  آشتی 
ایجاد رویکردی جامع در   صلح به صلح منفی، مانع 

صلح  بهخصوص  برقراری  سازی  برای  اقدامی  عنوان 
 صلح پایدار است. 

و جبران عنصری   ترمیم  ترمیمی،  در عدالت  لذا، 
احیای   و  بازسازی  شامل  ترمیم  این  است.  اساسی 

ها، ترمیم  روابط انسانیِ مختل شده به واسطه نقض
بافت گسست  در  شده  ایجاد  اجتماعی،  های  های 

احیای موقعیت اجتماعی و حقوقی قربانی در جامعه، 
آسیب قربانی  درمان  بر  وارد شده  روانی  نیز  های  و 

است.   درگیر  طرفین  سازنده  و  فعال  مشارکت 
بنابراین، این نوع عدالت فرایندی است که بوسیله  
آن تمام اشخاصی که در یک درگیری مداخله دارند و  

آیند تا  یا در مقابله با آن ذینفع هستند، گرد هم می
ها و  با مشارکت یکدیگر در مورد آثار و نتایج نقض

-جامعه بعد از ارتکاب نقض آینده قربانی و مرتکب و  
(.  97-98:  1382زادگان،  اندیشی کنند )عباسها، چاره

بنابراین، عدالت ترمیمی به جای اعمال مجازات، بر  
و   دارد  تاکید  درگیری  طرفین  میان  روابط  برقراری 
درگیری   طرف  دو  هر  انسانیت  شناسایی  بر  مبتنی 

-)مرتکب و قربانی( و با هدف ترمیم و التیام جراحت
باشد. اما،  ی وارده بر شخص متأثر از خشونت میها

های  های ترمیم آسیبمفهوم اعاده بعنوان یکی از راه
به  دارد.  نقش  ترمیمی  عدالت  اجرای  در  -وارده، 

ویژگینظرمی بتوان  رویارویی،  رسد  نظیر  هایی 
ترمیمی   عدالت  برای  را  مشارکت  و  ادغام  جبران، 

فرصتی   اولاً،  که  توضیح  این  با  برای  برشمرد  را 
رویارویی قربانیان و مرتکبان و سایر اعضای جامعه  

آورد تا با یکدیگر ملاقات کنند و در مورد  فراهم می
جنایات و پیامدهای پس از آن با یکدگر به بحث و  
تبادل نظر بپردازند؛ ثانیاً، این فضا را برای مرتکبان  

های  آورد تا درصدد جبران و ترمیم آسیبفراهم می
بر   بازگشت  وارده  امکان  ثالثاً،  برآیند؛  قربانیان 

کند و از  بازماندگان و مرتکبان به جامعه را فراهم می 
ها بعنوان یک کل و مجموعه در جامعه  این رهگذر آن 

محسوب خواهند شد؛ رابعاً، فرصتی را برای طرفین  
می  به   فراهم  پرداختن  در  یکدیگر  با  بتوانند  تا  کند 

مشارکت   خاص  جرایم  و  نمایند.  جنایات 
(Frederiksen, 2006: 1-15) 

عدالت توزیعی )یا عدالت اقتصادی و اجتماعی(  
دادن   معنی  به  است  مرتبط  ترمیمی  عدالت  با  که 
نتیجه   یک  به  دستیابی  و  فرد  هر  مناسب  سهم 

می  عادلانه  و  از  منصفانه  اجتماعی  »عدالت  باشد. 
از   یک  هر  تکلیف  و  مشترک  خیر  متعالی  مفهوم 
عدالت   و  دارد  حکایت  آن  قبال  در  جامعه  اعضای 

فطری بودن مفهوم خیر مشترک و بازگشت   توزیعی
ای که  سازد. هر جامعهآن به سوی افراد را ظاهر می 

در جهت تحقق این دو نوع عدالت سیر کند، حرکت  
پیدا می  این دو نوع مفهوم معنا  با  نیز  کند، چه  آن 

شود تا به خیر  این حرکت همیشه از افراد شروع می
-غاز میمشترک وصل گردد و سپس از خیر مشترک ا

برسد«   افراد  یعنی  خود  نهایی  مقصد  به  تا  شود 
گروه طی  112:  1381)فلسفی،   یک  که  مواردی  در   )

می  رنج  اقتصادی  تبعیض  از  متمادی  برند،  سالیان 
اقتصادی ممکن است به شکل برنامه هایی  عدالت 

گروه از  فقر  رفع  عدالت  برای  باشد.  محروم  های 
در   اقتصادی  عدالت  با  شدت  به  ارتباط  اجتماعی 

هنگامی حاصل می  و  گروهاست  برای  كه  های  شود 
از جمله  دیدهمحروم و آسیب ابزارهایی  ی اجتماعی 

ابزارهای ساختاری فراهم شود تا به برابری اجتماعی  
عباسیان،   و  )کدخدایی  یابند.  دست  غالب  گروه  با 

( درواقع، افرادی  67:  1397؛ رستمی و قبادی  7:  1399
یرند، تمایل به برقراری عدالت  گکه مورد ظلم قرار می

دارند و این خواسته بعنوان یکی از نیازهای انسان،  
بوده   انسانی  جوامع  در  مطالبه  مورد  همواره 

کلی،  به ؛   (Lambourne, 2004:1-24)است طور 
ترمیمی   و  کیفری  انتقالی  عدالت  اقدامات  پیگیری 
بسیاری از عناصر حیاتی مورد نیاز را از طریق جبران  
تاریخی   روایت  بازدارندگی،  پاسخگویی،  خسارت، 
برای   جامعه،  کل  در  سازش  نهایت  در  و  صادقانه 
برقراری صلح جامع و پایدار برای جوامع پس از جنگ  

می  عدالتی  این  با   کند.فراهم  نوع  چه  اینکه  حال، 
به شرایط   بسته  برقرار شود  باید  و  است  موردنیاز 
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برقراری عدالت،   برای  تمایل  و  آمادگی  فردی، میزان 
عدالتی حاکم و شرایط محلی متفاوت خواهد  نوع بی 

ها و نیازهای افراد  بود. چراکه، بدیهی است اولویت
 در ارتباط با عدالت متفاوت باشد. 

 گویی حقیقت 3.2
یابی و افشای حقایق در مورد  گویی، حقیقت حقیقت

-های زمان درگیری، یکی از مولفهها و خشونت نقض
فرآیند صلح آن  های ضروری  ارتباطی  بعُد  سازی در 

است. بزعم بسیاری، در دوران پس از درگیری، فرایند  
صلححقیقت و  میگویی  پیش  باهم  روند.  سازی 

-ر جوامع جنگسازی و همچنین افراد دفعالان صلح
زده، بر این باورند که پرداختن به گذشته و بازگویی  

(، برای نیل به صلح پایدار  1:  1398آن )فهیم دشتی،  
حقیقت که  دلیل  این  به  است؛  به  ضروری  گویی 

صورت عینی این امکان و فرصت را برای افراد فراهم  
تا گذشته و رنجمی را یک نوع رنج مشترک  کند  ها، 

مسئولیت جمعی در برابر گذشته    ببینند و احساس 
کنند پیدا  آن  آلام  -Mendeloff, 2004: 355)  و 

قربانیان  (356 به  نوعی  به  بیان حقیقت،  درواقع،   .
می  را  پیام  خشونتاین  رفتارهای  كه  و دهد  آمیز 

های ارتکابی از سوی همه جهان محکوم است  نقض
دهد و راهی را  ها احساس امنیت می و این امر به آن

كند. همچنین  برای ارتباط قربانیان و مرتکبان باز می 
ت گذشته، قربانیان  با افشای حقایق مربوط به جنایا

می بازماندگان  ایجاد  یا  وضعیت  با  نوعی  به  توانند 
تدریج سعی   به  و  آیند  کنار  درگیری  از  ناشی  شده 

-که آن های جنگ التیام یابند. وقتی کنند تا از آسیب 
یافت التیام  به تدریج  را  ند، میها  آمادگی  این  توانند 

پیدا کنند که برای آشتی با مخالفان سابق خود تلاش  
-کنند. این یک روش درمانی فردی است که با صلح

سازی در بعُد ارتباطی آن مرتبط است. اغلب تصور  
آسیبمی که  متقابل  شود  درگیری  از  ناشی  های 

های ناشی  است و هر دو طرف درگیری از خشونت

 
درگیری  -1 بدنبال  مثال  کمیسیون  بعنوان  پرو  در  ها 

و  حقیقت گذشته  حقایق  بیان  طریق  از  آشتی  و  یاب 
آشتی سیاسی تمرکز کرد  تجارب فردی، بر ترویج الگویی از  

می آسیب  درگیری  آشکارا  از  که  وقتی  حتی  بیند؛ 
معلوم است که مرتکب اصلی چه کسی است و یک  

-طرف درگیری آشکارا مرتکب شدیدترین جنایات می
نسل  نظیر  نظر    1994کشی  شود  به  اما  رواندا،  در 

دنبال  می به  جویانه  انتقام  اقدامات  از  برخی  رسد 
ز هر دو  خشونت رخ داده و از این رهگذر قربانیانی ا

حقیقت هرچند،  است.  داشته  وجود  گویی  گروه 
منجر   و حتی بخشش  اعتماد، همدلی  به  مستقیماً 

گویی فقط  شود، اما باید توجه داشت که حقیقتمی
خود یک گام مهم  خودییک جزء تشکیل دهنده و به

است که به تنهایی الزاما منجر به آشتی میان طرفین  
ای  این مسئله (Brahm, 2005: 17-20) نخواهد شد

یاب بوده  است که همواره متوجه کمیسیون حقیقت
 است.   

حقیقتحقیقت  یا  ازسوی  گویی  غالباً  یابی 
حقیقتکمیسیون  کارگروههای  آشتی،  و  و  یاب  ها 

بیندادگاه میهای  صورت  و  المللی  )رنجبریان  گیرد 
( در این رابطه،  129-131:  1389الکتاب خیابانی،  ملک

حقیقت  مرسومکمیسیون  از  یکی  ترین  یاب 
سال  در  انتقالی  اسسازوکارهای  بوده  اخیر  ت.  های 

ها  حال، یکی از انتقادات وارده بر این کمیسیونبااین
ها توانایی لازم برای برقراری ارتباط و  این است که آن 

نداشته را  درگیر  طرفین  میان  موثر  -همکاری 
. (Freeman  and Hayner, 2003: 137)اند

یافته آن  است که حقیقت همچنین،  از  -ها حاکی 
طریق از  حقیقت گویی  نه  کمیسیون  آشتی  و  یاب 

های  تنها باعث بهبود روابط نشده، بلکه بعضا آسیب 
-Brounéus, 2008: 1)جدی را بدنبال داشته است

اساس   (35 بر  کمیسیون  که  دلیل  این  به  شاید   .
شده تعیین  بینالگوهای  می ی  اقدام  و  المللی  کند 

حال،  های بومی و داخلی ندارد. بااینحلتوجهی به راه
کمیسیوننمی این  نقش  از  توان  یکی  )بعنوان  را  ها 

مکانیسم و  شرایط  ابزارها  در  انتقالی(  عدالت  های 
در جوامع جنگ درگیری  از  گرفت.   زدهپس    1نادیده 

ادغام مجدد و حرکت به سمت  که شامل تلاش  ها برای 
با   کمیسیون  بود.  افراد  بین  جدید  اجتماعی  میثاق  ایجاد 

قربانی طریق رویکرد  )از  قربانیان  مشارکت  امکان  محور، 
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حق بر کشف حقیقت، ضمن اینکه عنصری  چراکه،  
عامل   است،  انتقالی  عدالت  فرایندهای  در  پیچیده 
مهمی، هم برای کسانی است که خواهان صلح فوری  
برای   هم  و  هستند  عدالت  گرفتن  نظر  در  بدون 
عدالت   خواهان  صلح  به  رسیدن  برای  که  کسانی 

ناپذیر در  هستند. لذا، احراز حقیقت، بخشی جدایی 
فرایند ایجاد صلح پس از جنگ است. در این زمینه 
که   است  ضروری  استدلال  این  به  توجه 

گویی لازمۀ برقراری و تحقق آشتی است که  حقیقت 
به موجب آن هر طرف قادر به ارائۀ روایت خود از  

خصوص  حقیقت، شنیده شدن و تأیید آن است؛ به 
به  گروه اینکه  بین  مرتکب  ندرت  و  قربانی  های 

مرزبندی سیاه و سفید وجود دارد. برای جلوگیری از  
آینده  روایت  ایجاد اختلاف در  های رقیب که سبب 

شود، ضروری است مردم یاد بگیرند که به صحت  می
آرشیو  ح ایجاد  بنابراین  کنند.  اعتماد  دیگران  قایق 

انکارناپذیر   بیان حقایق  تاریخی حاوی  سوابق دقیق 
برای هر دو گروه قربانی و مرتکب، به آشتی و صلح  

 کند.پایدار کمک می 

 تصدیق، عذرخواهی، بخشش   3.3
مکانیسم چاچوب  در  اقدامات  از  دیگر  های  یکی 

فرایند   درگیری،  از  پس  دوران  در  انتقالی  عدالت 
عنصر   یک  است.  بخشش  و  عذرخواهی  تصدیق، 

میان روابط  احیای  و  اعاده  برای  در  اساسی  فردی 
-دوران پس از درگیری و خشونت این است که گروه 

و   نموده  اعتراف  گذشته  جنایات  به  مرتکب  های 
را عزادار دانسته و بخاطر رفتارهای گذشته  خودشان  

تردید عفو و  بی   عذرخواهی و طلب بخشش نمایند. 
طرف   از  که  بود  خواهد  مؤثر  صورتی  در  بخشش 

 
به   با  و  کرد  فراهم  صلح  فرایند  در  را  قربانیان(  شهادت 
چالش کشیدن خشونت ساختاری و نژادپرستی بر اعاده  

یاب  حقوق فردی تمرکز نمود. همچنین، کمیسیون حقیقت
شامل   که  درگیری  علل  بر  تمرکز  ضمن  گواتمالا  در  نیز 

های ساختاری، با تصدیق حق مردم  عدالتی خشونت و بی 
قت در مورد وقایع گذشته، نقش مهمی  برای دانستن حقی 

در بازسازی روابط و جلوگیری از بازگشت مجدد خشونت  
 (Eleftheria Papi, 2015: 1-12)و درگیری داشت. 

عمل آید، نه دولت. در واقع، این قربانیان  قربانیان به 
هستند که در مقام اعطای بخشش به مرتکبان قرار  

نکته قابل توجه اینکه تصدیق صریح و پذیرش    دارند.
شدن  مسئولیت برای وقایع گذشته که باعث قربانی

اند، و تضمین اینکه اتفاقات مشابه  گروه دیگر شده
می داد،  نخواهد  رخ  آینده  برای  در  را  زمینه  تواند 

بخشش مرتکبان از سوی قربانیان فراهم آورد و این  
مسئله برای   امر شرایط را برای حرکت به سمت حل 

کرد.  خواهد  فراهم  بهتر  آینده   ,Millar)  ساختن 
2015: p. 245 ) 

 

واقع، وقتی مرتکبان نسبت به اقدامات و اعمال    در  
نمایند، در واقع این  ارتکابی خود تصدیق و اعتراف می

-گویی و حقیقت آگاهی به یك معنا، نوعی حقیقت
می باعث  تاحدی  حداقل  و  است  شود  یابی 

اطمینان   تکرار نخواهد  بازماندگان  یابند که گذشته 
زماندگان  شد. این مسئله به خودی خود به التیام با

قربانیان و  مرتکبان  میان  گفتگو  و  تسهیل   کمک  را 
 کند.  می

روش از  یکی  اعتراف  طرفی،  در  از  مرسوم  های 
این شیوه   درواقع  انتقالی است.  فرایندهای عدالت 
افشای   طریق  از  که  است  شرمی  همان  مجازات، 

گیرد. افشای مشارکت  ها، گریبان مرتکبان را مینقض
ها،  آنان در اعمال ارتکابی، به متلاشی شدن خانواده 

نجامد. در  انابودی عزت نفس و تحقیر مرتکبان می
حقیقت  کمیسیون  بافت  واقع  در  آنچه  نظیر  یاب 

آفریقای جنوبی اتفاق افتاد، برای اصلاح افراد، بطن  
است.  داده  ترجیح  زندان  گوشه  به  را    1جامعه 

نیروهای   -1 از  بسیاری  جنوبی  آفریقای  در  مثال  بعنوان 
امنیتی که درخواست عفو کرده بودند، پیش از آن در میان  
اطرافیان خود افراد قابل احترامی بودند و با افشای حقایق  
بار بود که   اولین  ارتکابی خود برای  اعتراف به جنایات  و 

-آنشنیدند که  هایشان می همسایگان، دوستان و خانواده 
ای  اند و زندانیان را به گونههای مرگ بودهها عضو جوخه 

کرده شکنجه  درخواست  نظامند  که  بود  بهایی  این  اند. 
پرداختند و بدون پرداخت هزینه از  کنندگان عفو باید می



 

97 

 .104تا  85 صفحات .1402پاییز   .12. شماره پیاپی 2شماره  .7 دوره

 

 

تطبیقی  حقوق پژوهشنامه  

Comparative Law Semiannual 

زده پس از  سازی در جوامع جنگنقش عدالت انتقالی در بازسازی روابط طرفین در فرایند صلح . نرگس سادات حسینی، سیده لطیفه حسینی
 ها و اعتراضات منجر  به خشونت درگیری داخلی، آشوب 

دیگران،  )محمدعلی و  با 182-183:  1398پور  -این  ( 
به  ح نسبت  اعتراف  و  تصدیق  این  اینکه  برای  ال، 

هم   و  کامل  هم  باید  باشد  مؤثر  گذشته،  اقدامات 
ندامت   بعدی  گام  لذا،  باشد.  جزئیات  با  و  مفصل 
است که شامل به عهده گرفتن مسئولیت اقدامات  
درخواست   و  عذرخواهی  پشیمانی،  ابراز  گذشته، 
همچنین،   است.  بخشش  برای  صریح  و  مستقیم 

-گونهقت، لازمه موفقیت در این مرحله است بهصدا
ای که قربانی این صداقت را احساس کند و بتواند  
وقتی   نیست. درواقع،  کند که فریبکاری درکار  باور 

برمی  را  گام  اولین  جنایات  مرتکبان  برای  و  دارند 
می بخشش  طلب  و  ندامت  اظهار  ند،  نمایگذشته 

زمینه را برای مرحله بعدی، یعنی بخشش داوطلبانه  
-های گذشته فراهم میبازماندگان به خاطر آسیب

کند؛ هرچند ممکن است زمان طولانی سپری شود تا  
ابراز نمایند، اما تصدیق   بازماندگان بخشش خود را 

به مقابل  طرف  ندامت  و  تأثیر  خودیواقعی  خود 
-د داشت. بااینمثبتی در روابط میان طرفین خواه

افتد که  حال، بخشش واقعی و اصیل زمانی اتفاق می
-به قربانی و بازمانده حق داده شود که بخاطر آسیب 

آزرده و  وارده عصبانی  این  های  نباید  و  باشد  خاطر 
نادیده   یا  گیرد  قرار  انکار  مورد  عصبانیت  و  رنجش 
واقعی   بخشش  باشد  چنین  اگر  که  شود،  گرفته 

نمی گر صورت  معنای  گیرد؛  به  لزوماً  بخشش  چه 
نمیبرحق   فرض  مؤلفه  بودن  سه  این  اما  شود، 

ضروری   بخشش(  عذرخواهی،  ندامت،  و  )تصدیق 
های قربانی اطمینان یابند که در آینده  است تا گروه 

یا نقضاز همان نقض نخواهند  ها  رنج  های مشابه 
 (Beesley, 2010: 7-15)  برد 

به طور کلی، عذرخواهی و بخشش دو روی یک  
و   شخصی  سطح  در  که  هستند  عاطفی  سکه 

افتد و ممکن است بر روابط میان  خصوصی اتفاق می
تواند  واقع، عذرخواهی می  فردی نیز تأثیر بگذارند. در 

ازیک تصدیق  و  تایید  برای  قربانی  نیاز  و  به  طرف، 
  تمایل مرتکب برای اعاده انسانیت و احترام به آن از 

 
:  1398و دیگران،    پورمحمدعلیاند. )این مرحله عبور نکرده 

182 ) 

 ;Barkan and Karn, 2006)  دیگر، کمک کند  طرف
گونه است  خصوص بخشش هم همین  در.  (3-33

نوعی یک شکلی از تصدیق است، بلکه  که نه تنها به
برابر فرد متخلفِ نادم نیز است. لذا، به    تعهدی در
می موجب  نظر  بخشش  و  عذرخواهی  که  رسد 

بازسازی و احیای روابط میان مرتکبان و بازماندگان  
طریق   (Schimmel, 2002: 46) شودمی از  چراکه 

میان   متقابل  توافق  براساس  گذشته  سازوکار،  این 
شود و  طرفین )یعنی مرتکبان و قربانیان( تعریف می

شود حاصل  در واقع تعریفی که از گذشته ارایه می
این رهگذر هویت   از  توافق متقابل طرفین است و 

که بین آنها    ایهر دو طرف بدلیل گفتگو و  مذاکره
 شود. گیرد، تصدیق و تایید میشکل می

نقض  مرتکبان  است،  و  بدیهی  بشر  های حقوق 
به  سایر خشونت را  خود  اعمال  باید مسئولیت  ها، 

راستا،   همین  در  کنند.  عذرخواهی  و  گیرند  عهده 
تا   کنند  پیدا  را در قلوب خود  باید فضایی  قربانیان 

آلام و  آسیب  ایراد  باعث  که  را  کسانی  شده،  شان 
ین نرود.  ببخشند، حتی اگر این درد و رنج هرگز از ب

جامعه هر  در  صلحاما،  روابط  برقراری  برای  آمیز  ای 
مبتنی بر مشارکت و همکاری و نهایتا برقراری صلح،  

ی عذرخواهی مهم است.  بخشش نیز به همان اندازه
ها حل نشود و لاینحل باقی  زیرا اگر مسائل و تعارض

شود که احساسات عمیق و پنهانی  میبماند، باعث  
ا طرفین  قلوب  باعث  در  روزی  یک  که  گردد  یجاد 

های زیرخاکستر و بازگشت مجدد درگیری  فوران آتش
خشونت قبل  و  از  شدیدتر  مراتب  به  شاید  های 

درگیری اینکه  از  پس  حتی  درواقع،  شد.  ها  خواهد 
خشم،   آسیب،  درد،  همچنان  افراد  شدند،  متوقف 

ها  ترس و نفرتی را که موجب درگیری و وحشت آن
د. بدون عذرخواهی و بخشش،  کننشده، احساس می 

نظام  همان  در  بروز  افراد  باعث  که  ارزشی  های 
درگیری شده، باقی خواهند ماند و همین امر زمینه 
خشونت   مجدد  بازگشت  و  درگیری  مجدد  بروز 

ها  بنابراین آنچه مهم است اینکه ریشه خواهد بود.
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و علل درگیری باید مورد توجه قرارگیرد و درجهت از  
ها اقدامات جدی صورت پذیرد تا  بردن آن ریشهبین

نباشد.   خشونت  مجدد  بازگشت  شاهد  جامعه 
درواقع، با عذرخواهی، مرتکب به طرف دیگر نشان  

انجام داده، متأسف  می کاری که  به خاطر  دهد که 
-مرتکب می  است، و اذعان دارد که نباید آن اعمال را

می متعهد  و  چنین  شد  به  دست  مجدداً  که  شود 
تصدیق   با  مرتکب  طرفی،  از  زد.  نخواهند  ارتکابی 

مسئولیت پذیرش  و  ناشایست  پذیری،  رفتارهای 
ابتکار عمل برای احیا و بازسازی رابطه را در دست  

کند با شریک یا دوستی که به او  گیرد و سعی می می
بع آن، قربانی وقتی  آسیب رسانده، گفتگو کند؛ به ت

او   به  و  بداند  صادقانه  را  مرتکب  خواهی  عذر  که 
کرد  خواهد  قبول  را  عذرخواهی  این  کند،    اعتماد 

(Govier and Werwoerd, 2002: 193)  ،هرچند .
که   دارند  اذعان  قربانیان(  و  )مرتکبان  طرفین 

جنبه استدلال  عذرخواهی  این  اما  دارد،  نمادین  ی 
به عذرخواهی   که وقتی مرتکب مبادرت  دارد  وجود 

شرط و یک شرط اساسی برای  کند یعنی یک پیشمی
بازماندگان است که بخشش کنند و به امید آینده  

ین، مرتکبان از طریق  براآمیزتر پیش روند. علاوهصلح
جنایتکارانه   اعمال  پذیرش  با  و  عذرخواهی  فرایند 

توانند انسانیت خود را احیا  گذشته خود، به نوعی می
می  نظر  به  بنابراین،  از  کنند.  واقعی  رهایی  رسد 

فرایند بخشش   از طریق  بازگشت مجدد خشونت، 
 . شودپس از عذرخواهی حاصل می 

سال   کشی  نسل  مورد  رواندا،    1994در  در 
بخشش، هرچند ضروری بود اما کار بسیار دشواری  
به   توجه  با  که  داشت  وجود  نظریه  این  زیرا  بود؛ 

و شدید  خشونت  سطح  ارتکابی،  گسترده  های 
می بخشش  از  توهینصحبت  نوعی  آمیز توانست 

که   افرادی  از  دسته  آن  نبخشیدن  ازطرفی،  باشد. 
نكرده شركت  خشونت  در  مستقیما  و  اند  شخصاً 

)یعنی کسانی که یا متعلق به گروه مرتکب بودند و  
بوده ناظر  صرفاً  که  کسانی  در  یا  فعالانه  و  اند 

د(، مسئله دشواری بود که  خشونت شرکت نداشتن

می  گفته  بنابراین  بودند.  مواجه  آن  با  -بازماندگان 
شود، قبل از اعاده و بازسازی روابط دوستانه متقابل،  

سی که باعث آسیب به دیگری شده، باید اعمال  ک
ناشایست خود را بپذیرد و پشیمان شود، از قربانیان  
خسارت   جبران  لزوم،  صورت  در  و  عذرخواهی 

. با این حال، بدیهی است   (Shyaka, 2004: 39)کند
جامعه هر  وضعیت  و  شرایط  به  توجه  نتایج  با  ای 

از ارتباط بین تصدیق، ندامت، عذر خواهی،   حاصل 
متفاوت   گسیخته،  هم  از  روابطِ  بهبود  و  بخشش 

رسد این درک مشترک نسبت  خواهد بود. به نظر می
به این مسئله وجود دارد که درگیری خشونت آمیز  

ً میان -باعث ایجاد گسست در ارتباط می   فردی غالبا
شود و وقتی طرفین قادر به گفتگو با یکدیگر نباشند،  

خود را حل و فصل  بعید است که بتوانند اختلافات  
صورت   افراد  بین  ارتباط  که  وقتی  همچنین،  کنند. 

اعتمادی، تحقیر و ترس حاکم  نگیرد همواره نوعی بی
شود. در دوران پس از درگیری همواره باید تلاش  می

هایی برای برقراری ارتباط و ترویج گفتگو در  شود راه
تمامی سطوح از توده مردم گرفته تا سران کشورها  

رد تا زمینه برای پذیرش متقابل اعتراف به  صورت گی
عدم   به  تضمین  و  بخشش  عذرخواهی،  جنایات، 

فراهم   آینده  در  جنایات  این  در ارتکاب  -این  شود. 
های ارتباطی و تعامل بسیار مهم  راستا، بازکردن راه

که بر انسانیت مشترک تاکید    است، زیرا همانطور
را به چاها و نگرشداوریکند، پیشمی -لش می ها 

-دهد که تفرقه وسیلهکشد و به مخالفان نشان می 
ای برای حل اختلافات و درگیری نیست، فلذا ارتباط  

تواند فضایی را برای حل مسائل مربوط  و تعامل می
در ایجاد   راه  کند.  وقتی  باز می واقع،  ارتباطی  -های 

شوند که مرتکبان گذشته، توجه میشود، قربانیان م
-ها آسیب برسانند و متوجه می قصد ندارند به آن

جویی    شود که حس پرخاشگری، تجاوزکاری و انتقام 
 ً در وجود و رفتار خودشان است، در نتیجه کمتر    صرفا

 گیرند. حالت دفاعی و خصمانه به خود می

 گیری نتیجه 4
های بسیاری درخصوص ارتباط  علیرغم اینکه چالش 

های درگیر وجود دارد، اما این مسئله دارای  میان گروه
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فردی است. به نظر  آثار و پیامدهایی در روابط میان
رسد، روابط میان افراد در دوران پس از درگیری  می
خشونت  می و  درگیری  مجدد  بازگشت  مانع  تواند 

ارتباط فی ابزار و  نفسه نمیشود. هرچند  تواند یک 
داوری یا ترویج  یک نسخه عمومی برای تغییر پیش 

-اشد، اما در وضعیت روابط بهتر میان طرفین درگیر ب
ویژه می یا تحت شرایط  به  های خاص  منجر  تواند 

گردد.   ثبات(  و  صلح  )یعنی  مدنظر  اهداف  تحقق 
درواقع، برای اینکه ارتباط آثار مثبت خود را بدنبال  
از جمله شرایطی   متعددی  عوامل  به  باشد،  داشته 

می  شکل  آن  در  روابط  سایر  كه  همچنین  و  گیرد 
موقعی در  موجود  بستگی  تعوامل  نظر  مورد  های 

مطالعات   و  تحقیقات  به  باتوجه  بنابراین،  دارد. 
طورخلاصه بیان داشت که  توان بهصورت گرفته می

گروه به  متعلق  افراد  میان  اجتماعی  ارتباط  های 
-مخالف، در شرایط مطلوب،  منجر به کاهش نگرش

میان خصمانه  و  منفی  رفتارهای  و  )میان  ها  فردی 
-طرف و تقویت نگرشدیگر ازیک افراد( نسبت به یک

-ها و رفتارهای مثبت و دوستانه از طرف دیگر می 
نظیرحقیقتشرطپیش شود. تصدیق،  هایی  گویی، 

عذرخواهی، بخشش و عدالت که در فوق موردبررسی  
پیش اینکه  از  )فارغ  گرفت  اساسی  شرطقرار  های 

بعنوان   یا  و  شوند  تلقی  رابطه  یک  برقراری  برای 
های  تباط باشند(، یک دسته از ویژگیتسهیل کننده ار 

توامان در  پیوستههمبه با هم و  باید  ای هستند که 

 
یکی از مهمترین دلایل ناکامی در اجرای سازوکارهای - 1

و  صلح لیبیسازی  در  انتقالی  به    عدالت  توجه  عدم 
. سازوکارهای عدالت انتقالی در لیبی  بازسازی روابط بود

حقیقت  کمیسیون  خصوص  جهت  به  در  تطهیر،  و  یاب 
جوهره   بعنوان  عدالت  و  بود  انقلابیون  سیاسی  منافع 

های  سیاسی گروه تمایلات ها، قربانیاصلی این مکانیسم

برنامه عدالت انتقالی در افغانستان  همچنین،  پیروز شد.  
هیچ جایگاهی برای قربانیان در نظر نگرفته بود. در این  

محور حاکم بوده و مسئوولیت  برنامه، همواره نگاه دولت 
تطبیق و اجرای عدالت انتقالی، وظیفه نخبگان و مقامات  

جامعه بوده است. این درحالی است که مقامات  حاکم بر  

جنگوضعیت جوامع  در  درگیری  از  پس  زده  های 
خصوص   در  نظرها  اختلاف  شوند.  درنظرگرفته 

زده  عدالت در دوران پس از درگیری در جوامع جنگ
آن   از  حاکی  نوعی  به  سابق(  یوگسلاوی  جمله  )از 
است که نزاع و اختلاف بر سر معانی، مراتب و منابع  

صلح و  انتقالی  مطالعاعدالت  دارد.  وجود  ت  سازی 
دهد که عدالتی باید مورد توجه قرار گیرد  نشان می 

که مدنظر مردم و جوامع محلی باشد نه عدالتی که  
مدنظر   عدالت  یا  درگیری  از  پس  حکومت  مدنظر 
متحد   ملل  یا  خارجی  حامیان  کنندگان،  مداخله 

گویی محلی نظیر آنچه در  فرایندهای حقیقت  1است.
یادبود   پروژه  به  )موسوم  شمالی  (  Ardoyneایرلند 

شد، در    تجربه  فرایندها  کارآمدترین  و  موثرترین 
عدالت   ابتکارات  انجام  برای  درگیری  از  پس  جوامع 

سازی در این جوامع بوده است. چراکه  انتقالی و صلح
محلی   افراد  مشارکت  بالا،  به  پایین  فرایندهای  در 

صلح به  مربوط  اقدامات  مراحل  و  درتمام  سازی 
اط و  ها در ارتبشود که آنعدالت انتقالی باعث می

باشند و در   با سایر اعضای جامعه  تماس مستقیم 
 گیرد.  این شرایط است که بازسازی روابط صورت می

هدف از پرداختن به مقوله بازسازی روابط میان  
سازی این  طرفین درگیر بعنوان یکی از ابزارهای صلح

برای بررسی، بحث و   باشد  است که یک راهنمایی 
هایی  ها و راههای تحقیقی در مورد روشتفسیر یافته

و نخبگان به دلیل موقعیت طبقاتی خود، قادر به درک  
  باشند. ها، نمیها و خشونتعمق درد و رنج قربانیان جنگ

(Kersten, 2015, p.14 )    ،در مصر پس از مبارک بعلاوه
بدلیل برتری منافع سیاسی بر رویکردهای حقوقی، عدالت  
به   و  اجرا  معیوبی  و  ناقص  شکل  به  مصر  در  انتقالی 
تقویت   به  منجر  که  شد  تبدیل  شده«  هدایت  »عدالت 
نقش مردم و بازسازی روابط میان طرفین درگیر در جامعه  

ما  مصر نشد؛ هرچند غرامت به قربانیان نیز مطرح شد ا
شناخته   رسمیت  به  قربانی  بعنوان  قربانیان  هیچگاه 

هایشان شود  ها یا خانوادهنشدند تا غرامتی شامل حال آن 
 (.  186: 1397)ذاکریان و عمادی، 
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-که در آن با بازسازی روابط میان طرفین درگیر می
موفقیت انجام  بر  صلحتواند  عدالت  آمیز  و  سازی 

انتقالی در دوران پس از درگیری به منظور برقراری  
مجدد   بازگشت  از  جلوگیری  و  آن  تحکیم  و  صلح 

 خشونت در اینگونه جوامع موثر باشد.  

 ً تحقیقی    شایان ذکر است که این مطالعه صرفا
راه هیچ  و  برای  است  را  واحدی  نسخه  و  حل 

صلح از  فرایندهای  جلوگیری  منظور  به  سازی 
نمی تجویز  درگیری  مجدد  بازسازی  بازگشت  و  کند 

 ً بعنوان یکی از ابزارهایی تلقی    روابط میان افراد صرفا
که میمی به  کند  توجه  با  از جوامع  برخی  در  تواند 

ویژگی و  ریشه شرایط  و  توجه  ها  مورد  درگیری  های 
 قرار گیرد.  
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Abstract 
The "Document for the Protection of Children and Adolescents in Cyberspace" 
creates a national model for legal regulation and management of cyberspace 
regarding Iranian children and adolescents. The spirit of this document, which is 
protectionism, is realized through "creating a protected virtual environment for 
children and teenagers". The realization of this importance is through the 
development of content that meets the special needs of children and teenagers, 
classifying cyber services, the establishment of a support and monitoring system, 
and cultivating and promoting cyber knowledge and international interactions. 
In General Comment No. 25, by introducing a guiding framework for the 
protection of children in cyberspace, the Committee on Rights of the Child (CRC) 
has given authenticity to the "protection of the best interests of the child" in 
cyberspace. The content of this model includes the obligation to eliminate all 
forms of discrimination against children, protection of the child's best interests 
and attention to his views, and national policy making, national and international 
cooperation, allocation of resources, evaluation of virtual effects, virtual 
knowledge enhancement, monitoring, preparation for litigation. And 
compensation is the solution to realize this important. This research using the 
descriptive-analytical method and in a comparative way shows that the model of 
"protection document" with priority given to national considerations including 
cultural-Islamic values and efforts to develop a protected virtual environment on 
the basis of the national information network and (not International Information 

Keywords: 
Protection document, 
Cyberspace, Supreme 
Council of Cyberspace, 
Committee on Rights of 
the Child, Best interests 
of the child. 

 
*Corresponding Author: Ehsan Shahsavari 

Address:  Assistant Professor, Department of 
International Law, Faculty of Law and Political 
Science, University of Mazandaran, Babolsar, Iran. 

Email: e.shahsavari@umz.ac.ir 

 

20.1001.1.24237566.1402.7.2.6.2   

https://doi.org/10.22080/lps.2023.25007.1471
file:///C:/Users/farhad/Desktop/Lps%20%20Edited%201402.5.5/Temp/e.shahsavari@umz.ac.ir
https://dorl.net/dor/20.1001.1.24237566.1402.7.2.6.2


 

106 

Volume 7. Issue 2. Serial Number 12. Autumn 2023. Pages 105 to 124. 

 

Ehsan Shahsavari. A Comparative Study of the Iranian Model of "Protecting Children and Adolescents in 
Cyberspace": Evaluation from the Perspective of International Child Rights Standards 

Comparative Law Semiannual 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

Network) aims to draw an independent legal framework but related to the 
international obligations of the Islamic Republic of Iran. 

1. Introduction 
The "Document for the Protection of 
Children and Adolescents in Cyberspace" 
creates a national model for legal 
regulation and management of cyberspace 
regarding Iranian children and 
adolescents. The spirit of this national 
document is "creating a protected 
cyberspace for children and adolescents", 
which is achieved by developing content 
that meets the special needs of children 
and adolescents, classifying cyber 
services, establishing the support and 
monitoring system across the country, 
data cultivation, promoting cyber 
knowledge for all special children and 
their parents, and maybe by international 
interactions and cooperation. In General 
Comment No. 25, by interpreting and 
introducing a guiding framework for the 
protection of children in cyberspace, the 
Committee on the Rights of the Child 
(CRC) has given authenticity to the 
"protection of the best interests of the 
child" in cyberspace. The principle of non-
discrimination, the best interests of the 
child, and respect for the views of the child 
are the essence of this framework. 
Meanwhile, national policy-making, 
national and international cooperation, 
allocation and distribution of resources, 
evaluation of cyber effects on children’s 
society, cyber knowledge enhancement 
for all, monitoring of national and 
international practices, litigation, and 
compensation are the solutions to realize 
that protective framework. The current 
research seeks to evaluate the conformity 
of the Supreme Council of Cyberspace 
(SCC) (National Virtual Space Center) 
framework with international standards 

for child rights. Using the descriptive-
analytical method, this research shows 
that the model of "protection document", 
with priority given to national and cultural 
considerations and efforts to develop 
protected environments based on the 
national information network, aims to 
draw an independent legal framework 
related to the international obligations of 
the Islamic Republic of Iran. 

 

2. Method 
This research aims to describe and analyze 
the documents obtained through the 
library method. In this regard, most of the 
relevant documents such as the 
Committee on the Rights of the Child 
(CRC) general comments, Human Rights 
Committee (CCPR) general comments, the 
relevant practice of the international court 
of Justice, and all other relevant national 
and international bodies have been 
studied and analyzed in this research. 

 

3. Results  
The findings of the research revealed that 
every state has the right to manage 
cyberspace according to what it deems 
correct and legal based on the special 
needs of children but in the light of 
international standards on children's 
rights concerning the digital environment 
such as the principles of non-
discrimination and distinction, full 
attention should be drawn to the 
protection of the best interests of the child 
and respect for the views of the child. 
Some of these standards are explicitly 
reflected in the Convention on the Rights 
of the Child and Committee on the Rights 
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of the Child (CRC) in General Comment 
No. 25.  

The Supreme Council of Cyberspace 
(SCC) (National Virtual Space Center) 
framework reflected in the Document for 
the protection of children and adolescents 
in cyberspace creates a national 
framework for legal regulation and 
management of cyberspace in relation to 
Iranian children and adolescents. 
Compared with the Committee on the 
Rights of the Child (CRC) in General 
Comment No. 25, finding all the protective 
elements and standards about the matter 
in SCC (National Virtual Space Center) 
document is difficult due to the spirit of 
this national document, which consists of 
"creating a protected cyberspace for 
children and adolescents based on 
national, moral, and cultural values". 

 

4. Conclusion 
The codified framework of the SCC 
Document for the protection of children 
and adolescents in cyberspace cannot be 
analyzed individually and separately from 
Iran’s national legal system in relation to 
children. This document, in connection 
with other national regulations and 
including the treaty obligations of the 
Islamic Republic of Iran, has defined a legal 
and defensible order in the protection of 

children's rights in cyberspace. The 
legislative reorganization of the 
aforementioned document and the 
initiative of the parliament in the 
appropriate legislation depends on the 
commitment to the purpose and subject of 
the Convention on the Rights of the Child 
and considering its spirit and the best 
interests of children as a priority can solve 
the defects of this document to a large 
extent . 
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 چکیده
ی  مصوب"  مجازی  فضای  در  نوجوانان  و  کودکان  از  صيانت  سند"   خالق  مجازی  فضای  عالی  شورا

وقی  بخشی  نظم  ملی   الگوی ی   نوجوانان   و  کودکان  با  ارتباط  در  مجازی  فضای  مدیریت  و  حق   ایران
ط  ایجاد"   طریق  از  است  گری  صیانت   که  سند  این  جوهر.  است  برای   شده  صیانت  مجازی  محی

حقق"  نوجوانان  و  کودکان یازهای  با منطبق  محتوای  توسعه  طریق  از  مهم  این  تحقق. میشود  م  ویژه  ن
  سازی،  فرهنگ   پایش،   و  حمایت  نظام  استقرار  شده،  بندی  رده  مجازی  خدمات  نوجوانان،  و  کودکان

ن  تعاملات  و  مجازی  دانش  ارتقای   کلی   تفسیر  در  کودک  حقوق  کمیته  مقابل،  در.  است  المللی  بی
ی  ارائه  ضمن  25  شماره هنما  چارچوب ضای  در  کودکان  از  صیانت   برای  را   از   صیانت "  به  مجازی،  ف

 الزام   شامل  جمله  از  الگو  این  محتوای.  است  بخشیده  اصالت  مجازی  فضای  در"  کودک  عالیه  مصالح
ای  به   دیدگاههای   به  توجه  و  کودک  عالیه  مصالح  از  صیانت  کودکان،  علیه   تبعیض  اشکال  کلیه  امح

یهای  ملی،  سیاستگذاری  و  اوست  مجازی،  اثرات  ارزیابی  منابع،  تخصیص  المللی،  بین  و  ملی  همکار
قق  راهکار  خسارت  جبران  و  دادخواهی  تمهید  پایش،  مجازی،  افزایی  دانش  پژوهش.  است  مهم  این  تح
ل  است،   کودک  حقوق  نظام   ماهوی  بررسی  از  منصرف  که  حاضر   ترسیم   الگوی  تطبیق  و  ارزیابی  بدنبا

ی  با  صیانت  سند  در   شده  از  استفاده  با  پژوهش  این.  است  کودک  حقوق  المللی  بین  استاندارها
 اولویت   با"  صیانت  سند"  الگوی  که  دهدمی  نشان  تطبیقی  ای  شیوه  به  و  تحلیلی  -توصیفی  روش

ی  ملاحظات   به   بخشی رزش  جمله  از  مل  مجازی   محيط   توسعه  برای  تلاش   و  اسلامی -فرهنگی  های ا
ین  شبکه  نه  و)  اطلاعات  ملی  شبکه  بستر  بر  شده  صيانت ت  المللی   ب   چارچوب   ترسیم  صدد  در(  اطلاعا
قل  حقوقی یرغم  الگو  این.  است  ایران  اسلامی   جمهوری  المللی   بین  تعهدات  با  مرتبط  اما  مست  عل

ی   بین استانداردهای   با انطباق   قابل تمامه به مواضع، برخی  در محتوایی  و هنجاری همپوشانی  الملل
نظر  کودک  حقوق  به  التزام  عادی،  تقنین  جمله  از  و  آتی  های  بخشی نظم  در  است لازم  و  رسد نمی ب

ی بین هنجارهای ه کودک ماهوی حقوق از حمایت و کودک  حقوق الملل  . شود منعکس روشنی ب
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 مقدمه 1
برای   ها  عرصه  ترین  مهم  از  یکی  مجازی  فضای 
بازنمایی و انعکاس نقشهای کودکانه است. این فضا  

شبکه ارتباطات،  و  اطلاعات  فناوری  از  های  متشکل 
نرم و  خدمات  محتوا،  دستگاه مجازی،  و  افزارها،  ها 

هوش  محیط مجازی،  دنیای  تکنولوژی  برخط،  های 
سیستم  رباتیک،  و  مصنوعی،  الگوریتم  خودکار،  های 

داده محیط تحلیل  و  تجزیه  فناوری  های  و  ها 
( است  سایبری  و   CRC, Generalبیومتریک  

comment No.25, 2021: 2  با گفته  پیش  فضای   .)
جمیع محتوای موجود در آن می تواند نقشی مهم در  
هدایت و جهت دهی به آمال، اندیشه ها، توانایی ها  
تحقق   کلام  یک  در  و  کودکان  بالقوه  های  ظرفیت  و 
محتوای   از  مندی  بهره  باشد.  داشته  آنان  کودکانگی 

و فکری  تعالی  و  رشد  آموزشی،  و  فرهنگی،    علمی 
تکامل   نوین،  های  اندیشه  به  آگاهی  و  آشنایی 
استعدادهای کودکان، تمرین رواداری و مهربانی و در  
نهایت تحقق مصالح عالیه کودک می تواند از طریق  

 فضای مجازی نیز هموار ناشی شود.  

فضای   همانند  مجازی  فضای  این،  وجود  با 
حقیقی، آکنده از مخاطرات متنوع است و نمی توان  
خدمت   در  تمامه  به  را  آن  در  شده  عرضه  محتوای 
فضای   در  فعالیت  چون  دانست.  کودکان  مصالح 
واقعی   فضای  از  تر  امن  و  تر  سهل  بسیار  مجازی 
است؛ از چشمان والدین و ناظران بیرونی به دور می  

مسئولیت پذیری اخلاقی و سرزنش پذیری در   ماند.
فضا   این  است.  واقعی  فضای  از  تر  کمرنگ  فضا  این 
علیرغم نقش روشن در تعالی، توسعه، جامعه پذیری  

اجتم مناسبات  تحول  هرزه  و  تسهیل  با  کودکان،  اعی 
مجازی  pornography) نگاری قلدری   ،)

(Cyberbullying( جنسی  اغوای  و   )Sexual 
grooming  نیز کودکانگی  تهدید  برای  بستری   )

وضعیت خالق  و  کند  می  آمیز   فراهم  مخاطره  های 
 باشد.

طبعا بهره مندی از فضای مجازی نیازمند تعریف 
برخی ضوابط، مقررات و استاندارهای مدیریت کننده  

آن محیط و تنظیم کننده نوع بهره مندی ذینفعان از  
و   فضا  این  انسداد  که  است  روشن  فضاست.  آن 
نفعان   ذی  از  یکی  عنوان  به  کودکان  سازی  محروم 
و   مدیریت  مثابه  به  تواند  نمی  مجازی  فضای  اصلی 
سوی   از  شود.  تلقی  مجازی  فضای  مطلوب  پایش 
هر   به  دسترسی  رویه  بی  آزادی  و  رهاسازی  دیگر، 

کننده  گ تخریب  تواند  می  فضا  این  در  محتوا  ونه 
باشد.   کودکان  عالیه  مصالح  از  صیانت  در  تلاشها 
ناظر   که  است  لازم  سازشی  و  متوازن  رویکردی  پس، 

این  سوء  عوارض  زدودن  عین  در  بتواند  و    ملی  فضا 
آن،   در  موجود  آمیز  مخاطره  محتوای  پالایش 
را   ای  رسانه  امن  و  فضای سالم  به  کودکان  دسترسی 
تضمین کند تا بدین طریق مسیری روشن برای تعالی  

 فکری و رفتاری کودکان فراهم آورد. 

معاهده   ناظر  نهاد  عنوان  به  کودک  حقوق  کمیته 
کودک حقوق  کنوانسیون  ذیل   :CRC, 1989) ای 

Art.45  کنوانسیون مفاد  از  خود  کلی  تفسیر  در   ،)
راهنما   با تعریف یک چارچوب حقوقی  حقوق کودک 
در صدد معرفی الگویی کارآمد برای صیانت از حقوق  
این   باور  به  است.  برآمده  مجازی  فضای  در  کودکان 
کمیته، رعایت اصل عدم تبعیض در دسترسی و بهره  
داشتن   ملحوظ  مجازی،  فضای  از  کودکان  مندی 

)مص کودکان  عالیه   Best interests of theالح 
child  و کودک  تعالی  و  بقا  حیات،  حق  به  احترام   ،)

توجه به دیدگاه های وی از عناصر لازم برای هر گونه  
و پا بخشی، مدیریت  در نظم  یش فضای  تقنین ملی 

کمیته،   باور  به  است.  کودکان  با  ارتباط  در  مجازی 
بودن،   مبهم  غیر  عینیت،  بودن،  ملموس  جامعیت، 
نیازهای   با  پذیری  انطباق  پذیری،  تحول  کارآمدی، 
سایر   با  انطباق  تر  مهم  همه  از  و  زمانه  متحول 
فضای   ملی  الگوی  اجزای  از  باید  المللی  بین  تعهدات 

کودکان  با  ارتباط  در  میان    مجازی  هماهنگی  باشد. 
بخشی و ملی و اخذ مشورت از سایر کنشگران حقوق  
بین   و  ملی  نهاد  مردم  های  سازمان  جمله  از  کودک 
به   احترام  و  داده  محرمانگی  اصل  رعایت  المللی، 
اثرات   پیوسته  ارزیابی  کودکان،  خصوصی  حریم 
فضای مجازی بر کودکان با مطالعات علمی و روزآمد  
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دولتی   های  اولویت  بازتعریف  یا  بازبینی  عنداللزوم  و 
در کنترل این فضا بخشی دیگر از تعهدات دولت در  
مجازی   فضای  در  کودکان  از  صیانت  نظام  طراحی 

 :CRC, General comment No.25, 2021است )
8  .) 

سال   در  مجازی  فضای  عالی  شورای  مقابل،  در 
با تصویب سند "صیانت از کودکان و نوجوانان    1400

در فضای مجازی" )ازین به بعد سند صیانت( در پی  
در   مجازی  فضای  مدیریت  برای  ملی  الگویی  طراحی 
از   هدف  است.  برآمده  نوجوانان  و  کودکان  با  ارتباط 

مجا فضای  سازی  "فراهم  صیانت  سند  زی  تصویب 
چارچوب   در  نوجوانان  و  کودکان  خردسالان،  ويژه 

اسلامی  از  -فرهنگ  مناسب  استفاده  برای  ايرانی 
پيشگيری   و  مجازی  آن"  فضای  احتمالی  آسيبهای  از 

است صیانت،   بوده  این   (.2  :1400)سند  تحقق 
فضای   ملی  مرکز  راهبری  و  مدیریت  با  مهم  رسالت 
با   شده  صیانت  محیط  ایجاد  طریق  از  و  مجازی 

توسعه ج شده،  بندی  طبقه  های  دسترسی  وهره 
با   متناسب  و  شده  بندی  رده  خدمات  ارائه  و  محتوا 
نظام   برقراری  خدمات،  کنندگان  دریافت  وضعیت 
طریق   از  نوجوانان  و  کودکان  از  مراقبت  و  حمایت 
و   دولتی  غیر  و  دولتی  کنشگران  دیگر  و  خانواده 

 فرهنگ سازی و ارتقای دانش مجازی خواهد بود.  

گفته،  پیش  اسناد  بودن  صدور  نو  به  توجه  با 
تاکنون فرصتی برای مداقه و تحلیلشان فراهم نیامده  
سبک   به  و  مشابه  محتوای  با  پژوهشی  و  است 
و   داخلی  حقوقی  ادبیات  در  سند  دو  این  تطبیق 
فقدان   و  امر  همین  واسطه  به  ندارد.  وجود  خارجی 

و  تفقهّ  ضرورت  و  فیه  مانحن   به  ناظر  ملی    ادبیات 
عالی   شورای  توسط  شده  ترسیم  کلی  نظم  ارزیابی 
این   به  پاسخ  مقام  در  حاضر  پژوهش  مجازی  فضای 
پرسش است که الگوی طراحی شده در سند صیانت  
در قالب رهیافت ملی به مدیریت این فضا بر اساس  
ارزشهای فرهنگی ملی و اسلامی تا چه میزان منبطق 

کودک  حقوق  کمیته  توسط  شده  معرفی  الگوی    بر 
 است؟

روش   از  استفاده  با  که  پژوهش  این  مفروض 
شماره    -توصیفی  کلی  "تفسیر  در  مداقه  با  و  تحلیلی 

تطبیق   25 و  صیانت"  "سند  و  کودک"  حقوق  کمیته 
"سند   ملی  الگوی   که  است  این  آمده  دست  به  آندو 
به   نسبت  داخلی  حقوق  اصالت  سایه  در  صیانت" 
به   دادن  اولویت  و  بشر  حقوق  المللی  بین  تعهدات 

- حظات ملی و فرهنگی که حاصل از الگوی ایرانیملا
با   است  مجازی  فضای  پالایش  و  مدیریت  اسلامی 
تلاش برای توسعه محيط های صيانت شده بر بستر  
شبکه ملی اطلاعات در صدد ترسیم چارچوبی ویژه و  
تجویز   و  تنظیم  عین  در  که  است  مستقل 
توسط   مجازی  فضای  به  شده  کنترل  دسترسیهای 

تقاب تعهدات  کودکان،  با  حداقلی  ناهمسازی  یا  و  ل 
ویژه   به  و  ایران  اسلامی  جمهوری  المللی  بین 

 کنوانسیون حقوق کودک را داشته باشد.

در پژوهش پیش رو، پس از تشریح نقش کمیته 
و   کودک  حقوق  کنوانسیون  تفسیر  در  کودک  حقوق 
ارزش حقوقی تفاسیر کلی آن، جایگاه، کارکرد و ارزش  
به   مجازی  فضای  عالی  شورای  مصوبات  حقوقی 
آن   بدنبال  تا  گیرد  می  قرار  مداقه  مورد  اجمال 
و   حقوق کودک  کمیته  چارچوب کلی ترسیمی توسط 

عالی فضای مجازی راجع به حقوق کودکان در  شورای  
گیرد.   قرار  بررسی  مورد  توامان  مجازی  بوم  زیست 
نیاز   مورد  عملی  اقدامات  چارچوب  به  آن  از  پس 
شورای   و  کودک  حقوق  کمیته  توسط  شده  توصیه 
در   کودکان  از  صیانت  باب  در  مجازی  فضای  عالی 
جمع بندی   از  پایان پس  و در  فضای مجازی پرداخته 

تطب و  و  پیشنهادها  دو،  این  محتوای  نهایی  یق 
شد   یادآور  باید  بدوا  شد.  خواهد  ارائه  رهنمودهایی 
محتوایی   بررسی  از  منصرف  پژوهش  این  موضوع 
حقوق   خاص  مصادیق  بررسی  و  کودک  حقوق  نظام 
بشری کودکان است. ازین رو جز در مواضعی که نیاز  
و   بین المللی  به اسناد  مبرم احساس شود، استنادی 

حقوق کودک از جمله کنوانسیون حقوق کودک   ملی
و قانون حمایت از اطفال و نوجوانان صورت نخواهد  

 گرفت.  
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کمیته حقوق کودک به مثابه  2
مفسّر اصیل کنوانسیون 

 حقوق کودک
بین   تعهدات  از  بسیاری  اصلی  واضعان  خود  دولتها، 
نفعی   ذی  تعهد،  تشکیل  از  پس  و  باشند  می  المللی 
اجرای   و  تفسیر  خوانش،  نحوه  در  شدیدی  بسیار 
تفکیک   نظام  نقصان  داشت.  خواهند  تعهدات 

در   قاعده  اقتدارات  وحدت  و  المللی  بین  مناسبات 
گذار و مجری قاعده در حقوق بین الملل زمینه آزادی 

د را  دولتها  بیشتر  المللی  عمل  بین  تعهدات  تفسیر  ر 
و    فراهم بیرونی  پایشگران  فقدان  در  آورد.  می 

مفسران بی طرف این آزادی عمل می تواند منجر به  
رویه سازی مخرب ملی یا بین المللی شده و گریز از  
سپردن   پس  کند.  تسریع  را  معاهده  هدف  و  موضوع 

نمی  حقوقی  قاعده  اجرای  و  تفسیر  خوانش،    فرآیند 
دولت  انحصار  در  ب تواند  باشد؛  هر  ه  ها  آنکه  ویژه 

دولتی از منظر صلاحدید و مصالح خود فرآیند اجرای  
کند. برای    را تمهید می   قاعده را تعریف و مقدمات آن 

  ها و غلبه بر چالش   تکنترل صلاحیت تفسیری دول 
های حاصل از آن، کنوانسیون حقوق کودک افزون بر  
صلاحیت پایش و ارزیابی اجرای تعهدات بین المللی،  
صلاحیت تفسیر عمومی کنوانسیون را نیز به کمیته 

 حقوق کودک سپرده است. 

بند   از این مهم به موجب  بخشی  در مانحن فیه، 
و در قالب   45چهارم ماده  کنوانسیون حقوق کودک 

صدور   و  پیشنهادات  برخی  کلی    های   توصیهارائه 
(General Recommendationsمحقق می )    .شود

بواسطه   کلی  تفاسیر  صدور  در  کمیته  صلاحیت 
است؛   بوده  کودک  حقوق  کنوانسیون  اطراف  تراضی 
از   را  خود  آنکه  بی  کودک  حقوق  کنوانسیون  اطراف 
صلاحیتی   بدانند  مستغنی  سند  این  اصیل  تفسیر 
تفسیر   بر  دایر  کودک  حقوق  کمیته  برای  اضافه 

کرده  ایجاد  کلی  تفاسیر  صدور  طریق  از    کنوانسیون 
رویه   تدوین  و  تجمیع  طریق  از  بتواند  کمیته  تا  اند 

ر  های ملی و بین المللی و عنداللزوم حداقلی از عنص

کودک،   الملل  بین  حقوق  تدریجی  توسعه  و  ابتکار 
 مفاد کنوانسیون را مورد تفسیر قرار دهد. 

اصول   کمیته    72و    71در  کاری  موقت  آیین  از 
ماده   تشریح  در  عبارت    45حقوق  به  کنوانسیون، 

است   شده  اشاره  کلی  های  توصیه  و  پیشنهادات 
(Provisional Rules of Procedure, 2005: 71-

اصل  72 در  اما  صلاحیت    73(.  به  سند،  همان  از 
بر   مبتنی  توصیه(  )نه  کلی  تفاسیر  صدور  در  کمیته 
اجرای   بهبود  قصد  به  و  کنوانسیون  مقررات  و  مواد 
نظام   در  آنها  به  کمک  و  کنوانسیون  اطراف  تعهدات 

 Provisional Rulesگزارش دهی اشاره شده است )
of Procedure, 2005: 73 تواند بر   (. نیز کمیته می

که   عضو  های  دولت  از  دریافتی  های  داده  اساس 
اسناد،    عموما   است،  آنان  ملی  رویه  کننده  منعکس 

ملل   تخصصی  های  کارگزاری  های  رویه  و  اقدامات 
متحد و سایر ذی نفعان در امر حقوق کودک از جمله  
سازمان های بین المللی غیر دولتی، محافل آکادمیک  
و حتی دیگر نهادهای ناظر معاهده ای، پیشنهادها و  

د کنوانسیون  یا توصیه هایی کلی راجع به تفسیر موا
و  پیشنهادها  این  کند.  عضو    ارائه  کشور  به  نظرات 

مربوطه منتقل خواهد شد و به همراه نظرات کشور  
عضو به مجمع عمومی ملل متحد گزارش خواهد شد  

(CRC: 1989: Art. 45  .) 

حقوق   کمیته  آنکه  گفته  پیش  تفکیک  از  حاصل 
( عام  رهنمودهای  صدور  صلاحیت   Generalکودک 

Directives  عملی طریق  دو  از  مهم  این  و  دارد   )
در   و  واکنشی  عملی  عنوان  به  نخست  شد.  خواهد 
و   ها  داده  اخذ  فرآیند  در  ذیربط  کنشگران  به  پاسخ 
گزارشهای دولتی یا سازمانی و دوم به صورتی ابتکاری  
مقررات   تفسیر  و  خوانش  راستای  در  مستقیم  و 
کارویژه   قالب  در  نخست  نوع  کنوانسیون.  از  خاصی 

مشخص  نظا سازمانی  یا  دولت  قبال  در  کمیته  رتی 
معنا می یابد و نوع دوم شمول و تخاطبی عام دارد و  
تمام   است.  کنوانسیون  مفاد  از  مند  قاعده  تفسیری 

د   25 نیز  کودک  حقوق  کمیته  عام  قالب  رهنمود  ر 
شده   صادر  کلی(  های  توصیه  )نه  کلی  تفسیر  عنوان 

 است و شأنی فراتر از توصیه صرف دارند. 
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می نظر  کودک    به  حقوق  کمیته  تفاسیر  رسد، 
که مستقیما   است  تفسیری  همان  و توسط    انعکاس 

غیر   در  است.  شده  خلق  کنوانسیون  اعضای  خود 
به   میتواند  حداقلی  رهیافتی  عنوان  به  و  اینصورت 

( کنوانسیون  اجرای  در  بعدی  رویه   ,VCLTمنزله 
1969: Art. 31  تفسیر آن تلقی در  عنصری معتبر  و   )

)شهسواری،   کودک  206:  1397شود  حقوق  کمیته   .)
شکلی   بهترین  به  رسالت  این  کاربست  طریق  از 
تفسیر   مورد  را  کنوانسیون  مفاد  است  توانسته 
و   ملی  های  رویه  تدوین  بر  افزون  و  داده  قرار  روزآمد 
بین المللی نقشی عمده در توسعه حقوق بین الملل  

ارائه کودک،   و  ملی  حمایتگرانه  های  رویه    وحدت 
نظامهای   به  دهی  شکل  برای  مفید  رهنمودهای 

 مترقی حامی حقوق کودک داشته باشد. 

اعلامی   طبعی  کودک  حقوق  کمیته  کلی  تفاسیر 
المللی   بین  تعهدات  ی  کننده  یادآوری  دارند، 
این   نمیتوان  و  آفرینند  می  حقوقی  الزام  دولتهاست، 
اطراف   به  صرف  ای  توصیه  منزله  به  را  تفاسیر 
مشی   خط  اخذ  بر  دایر  کودک  حقوق  کنوانسیون 
اعتبار   بالای  بسیار  درجه  داد.  تنزل  مشخص  حقوقی 

)اخلا  ILC, Fourth report on subsequentقی 
agreements and subsequent practice, 

2016: para. 15  و ارزش حقوقی قابل توجه تفاسیر )
 (  :ICJ Rep, Ahmadou Sadio Diallo, 2010کلی 

کلی  66 تفاسیر  در  گرایانه  فرجام  رویکرد  از  ناشی   )
در   به هدف معاهده  بخشی  و اصالت  نهادهای ناظر 

عبدی،   صیاد  و  )صیرفی  تفسیر  (،  91:  1402فرآیند 
و   حقوق کودک، تبحر حقوقی  بودن کمیته  تخصصی 
برخی   کاربست  کمیته،  اعضای  اخلاقی  والای  جایگاه 

بودن   بری  جمله  از  قضایی  کنشگری  اصول  از  از 
وظایف   اعمال  در  سیاسی  گیری  جهت  و  جانبداری 
از   کلی  تفاسیر  این  عموم  بودن  متخذ  نیز  و  رسمی 

های   موجب  رویه  که  امری  هاست.  دولت  خود 
میشود دولت ها در پناه اصولی همچون حسن نیت  
انطباق   و  همسازی  به  کلی  تعهدی  عهد،  به  وفای  و 
بر   دادرسی  و  تقنین  جمله  از  خود  ملی  های  رویه 
از   و  ای  معاهده  ناظر  نهادهای  کلی  تفاسیر  اساس 
تعهد   این  باشند.  داشته  کودک  حقوق  کمیته  جمله 

هر   بلکه  خود  خاص  معنای  در  تقنین  فرآیند  تنها  نه 
در   که  نیز  را  ای  فراقوه  کلان  گذاری  سیاست  گونه 
سطح ملی برای ایفای تعهدات مندرج در کنوانسیون  
کودکان   از  صیانت  نظام  برقراری  و  کودک  حقوق 

 تصویب و اجرا می شود در بر میگیرد.

کودک   حقوق  کنوانسیون  اطراف  صورت،  هر  در 
مکلفند فارغ از هر ساختار تقنینی و اجرایی در سطح  
منظور   به  سازی  قاعده  و  گذاری  سیاست  به  ملی 
کنند.   اقدام  مجازی  فضای  در  کودکان  از  صیانت 
خواهد   پارلمان  کشوری  هر  در  امور  این  متولی  اصولا 

اس جمهوری  حقوقی  نظام  در  این  وجود  با  لامی  بود. 
می مشاهده  متفاوت  روندی  محتوای    ایران  که  شود 

آن سیاست گذاری کلان توسط مقام رهبری در قالب  
های  سیاست های کلی نظام )در مانحن فیه سیاست 

تبادل   و  تولید  فضای  »امنیت  امور  در  نظام  کلی 
ابلاغی   ارتباطات  و  تعی1389اطلاعات  چارچوب  (،  ین 

سط شورای  های کلی توها، سیاست ها و خط مشی  
عالی فضای مجازی و النهایه شکل دهی به سیاست  
شورای   مجلس  تقنینی  ابتکارات  طریق  از  اخیر  های 

 اسلامی میباشد.

صلاحیت سیاست گذاری  3
توسط شورای عالی فضای 

 مجازی
تمهید راهبردی روشن، ترسیم چارچوب و تقنین ملی  
اولین   معاهده،  هدف  و  موضوع  تحقق  برای  مطلوب 
نظم   در  المللی  بین  تعهد  یک  اجرای  راستای  در  گام 
بین   تعهدات  ملی  اجرای  البته  است.  ملی  حقوقی 
به   و  نفسه  فی  کودکان  از  حمایت  بر   ناظر  المللی 

( یافت  نخواهد  تحقق  قانونگذاری   ,CCPRصرفِ 
General comment No.3, 1981, 1  این بلکه   .)

نهادهای   جمله  از  و  سطوح  تمام  در  دولت  رویه 
کننده سطح پایبندی اش   که تعیین  فراقوه ای است 
گونه   هر  نتیجه  بود.  خواهد  المللی  بین  تعهدات  به 
به   نفعان  ذی  آگاهی  باید  تقنین  و  گذاری  سیاست 

ب و  استناد  برای  شرایط  تمهید  خود،  گیری  حقوق  هره 
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ذی نفعان از حقوق معاهده ای و پیش بینی الزامات  
صُور   گونه  هر  از  تعهد  اطراف  بازداشتن  برای  قاطع 
نقض معاهده است. امرِ موصوف افزون بر مطابقت  
کامل با معاهده باید عینی، جزئی، روشن، غیر مبهم، 
و   اجرا،  و  استناد  قابل  ملی  مراجع  نزد  مستقیما 

روزآمدی   و  تحول  قابلیت  داشته  همزمان  را 
 ,CRC, General comment No.5, 2003باشد)

از  18 صیانتگرانه  نظم  ریزی  پی  در  مهم  این  آیا   .)
 کودکان در سند صیانت بازتاب داشته است؟ 

اسلامی   جمهوری  اساسی  قانون  تصریح  به 
در   مسائل  عموم  در  اسلامی  شورای  ایران"مجلس 

می  اساسی  قانون  در  مقرر    وضع   قانون  تواند حدود 
  قانون   در  مقرر  حدود"   رعایت   از  مقصود ".  كند

  از   ناشی   آثار   و   حدود  داشتن   مرعی   صرفا "  اساسی
  قوای   آفرینی  نقش  به  توجه  با.  نیست  قوا   تفکیک

امت   امامت  و  امر  مطلقه  ولایت  نظر  زیر  گانه  سه 
اصل   بینی    57)موضوع  پیش  و  اساسی(  قانون 

وظایف و اختیارات رهبری در قانون اساسی )موضوع  
سیاست  110اصل   تعیین  بویژه  اساسی(    های قانون 

  در "  قید   به  نظر  و  ایران   اسلامی  جمهوری  نظام   كلیّ 
نون  قا  71  اصل  در "  اساسی  قانون  در   مقرر  حدود

اساسی   های  محدودیت  از  یکی  میتوان  اساسی 
به   ورود  از  پرهیز  لزوم  گذاری،  قانون  در  را  مجلس 

 عرصه صلاحیت های مسلمّ مقام رهبری دانست.  

از   مجلس  ورود  ممنوعیت  یقینی  های  حوزه  جز 
قانون اساسی )تقی زاده و سمیعیان،    108جمله اصل  

و  46:  1394 ها  حوزه  تمام  در  میتواند  مجلس   )
مشروط به مرعی داشتن محدودیت های پیش گفته،  
بدون محدودیت در گزینش موضوع و در تمامی امور  
توسعه   مجازی،  فضای  به  بخشی  نظم  جمله  از 

حقوق کودکان و یا ترسیم نظام صیانت گری  ماهوی 
به   را  خود  تقنینی  توان  مجازی،  فضای  در  کودکان  از 
کار گیرد و در کاربست این رسالت، مانعی جز حدود  
تصویب   داشت.  نخواهد  اساسی  قانون  و  شرع 
به   ایران  اسلامی  جمهوری  دولت  الحاق  "قانون 
کودک   حقوق  کنوانسیون  اختیاری  پروتکل 

فروش  هرزه درخصوص  و  فحشاء  کودکان"،  ،  نگاری 

و   اطفال  از  حمایت  قانون  و  ای"  رایانه  جرائم  "قانون 
بوده   تقنینی  توان  این  کاربست  مظاهر  از  نوجوانان 

 است.

شورای   مجلس  توان  نمی  عمل  در  این  وجود  با 
اسلامی را یگانه متولی نظم بخشی به فضای مجازی  
عالی   شورای  همچون  دیگری  نهادهای  بلکه  دانست. 
تعیین   با  مجازی  فضای  ملی  مرکز  و  مجازی  فضای 
فضای   کلی  های  مشی  خط  و  سیاستها  چارچوبها، 

می  آفرینی  نقش  ها  آن  اجرای  و  بر    مجازی  کنند. 
اساس سند شرح وظایف شورای عالی فضای مجازی  
تشکیلات   این  اصلی  وظیفه  رهبری  مقام  ابلاغی 

برنامه " و  کلان  مدیریت  و  سیاستگذاری،  ریزی 
به گیریتصمیم و  لازم  نظارت  های  همچنین  و  هنگام 

عرصه" است هدف از  و رصد کارآمد و روزآمد در این  
مقام   حکم  تصریح  به  ای  فراقوه  شورای  این  تشکیل 
سياستگذاري"   براي  متمركز  كانوني  رهبری"ایجاد 
و   اساسی  قانون  چارچوب  در  شورا  این  است. 
در   و  رهبری  مقام  جانب  از  تفویضی  های  صلاحیت 
عالی   مرجع  عنوان  به  خود  اهداف  حدود 

تصمیم مشی،  خط  تعیین  و  سیاستگذاری،  گیری 
هماهنگی و هدایت امور مربوط به فضای مجازی در  

می  تلقی  نظام  کلی  سیاستهای  شود.    چارچوب 
کلان    متعاقبا   های  سیاست  این  تقنینی  بازآرایی 

محقق   اسلامی  شورای  مجلس  توسط  است  ممکن 
شود. حاصل آنکه ابتکار عمل مجلس شورای اسلامی  
نظام   اجزای  به  دهی  شکل  در  و  است  پسینی  امری 

آن  حقوقی   جزئیات  ترسیم  و  مجازی  فضای  بر  حاکم 
 نمود می یابد. 

قابل   شورا  خود  توسط  صرفا  شورا  این  مصوبات 
شورا،   رییس  ملاحظه  از  پس  و  است  تفسیر 
مقام   و  شورا  فیمابین  نهادی  وجود  بدون  و  بلافاصله 

تکلو،   و  )مرادخانی  به  45:  1400رهبری  دبیر  توسط   )
نامه   )آیین  میرسد  رهبری  معظم  مقام  استحضار 

کشور،   مجازی  فضای  عالی  شورای  (.  11:  1391داخلی 
انقلاب فرهنگی   عالی  با مصوبات شورای  در مقایسه 
و   است  رهبری  مقام  تصویب  و  تایید  از  نیاز  بی  که 
بودن   اجرا  قابل  برای  رهبری"  مقام  "تأیید  شرط 
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اصل   موضوع  ملی  امنیت  عالی  شورای    176مصوبات 
)روحانی،   وی  مخالفت  عدم  حداقل  یا  اساسی  قانون 

کمتر  79:  1390 ای  درجه  رهبری"  مقام  "استحضار   ،)
مصوبات   تایید  در  رهبری  مقام  آفرینی  نقش  از 
صرفا   آنکه  حاصل  است.  مجازی  فضای  عالی  شورای 

شورای  مصوبه  میتواند  رهبری  مقام  صریح    مخالفت 
 عالی فضای مجازی را بلااثر کند. 

و   کلان  اقدامات  و  سیاستهای  از  عمده  بخشی 
صیانت   سند  در  شده  بینی  پیش  ملی  کار  تقسیم 
انعکاس تطبیق یافته همان اصول کلی ناظر بر نحوه  
مدیریت فضای مجازی در ارتباط با کودکان است که  
اما،   است.  شده  تدوین  کودک  حقوق  کمیته  توسط 
در   ملی،  ملاحظات  به  دادن  اولویت  با  صیانت  سند 

در  پ ایرانی  فرهنگ  و  اسلامی  روح  نمودن  غالب  ی 
است؛    نوجوانان  و  کودکان  از  صیانت  نظام 

بعدی   تقنین  نوع  هر  بنای  سنگ  که  سیاستهایی 
"کلیه   باید  و  بوده  نیز  اسلامی  شورای  مجلس  توسط 

جانبه"    دستگاه همه  همکاری  به  موظف  کشور  های 
جمهوری   عضویت  به  توجه  با  باشند.  آن  اجرای  در 

ایران در کنوانسیون حقوق کودک و التزام به    اسلامی
هرگونه   محتوای  آن،  نیت  حسن  با  توام  اجرای 
باید   عرصه  این  در  ملی  تقنین  و  گذاری  سیاست 

الملل کودک و  نطبق با قواعد و مقررات حقوق بین  م
باشد.   کودک  حقوق  کمیته  کلی  تفاسیر  جمله  از 
تطبیق   و  ارزیابی  نیازمند  مهم،  این  تحقق  ارزیابی 
حقوق   کمیته  کلی  تفسیر  با  صیانت  سند  محتوای 

 کودک است. 

چارچوب هنجاری حمایت از  4
 کودک در فضای مجازی

فضای   در  کودک  از  حمایت  نظام  به  بخشیدن  نظم 
هنجاری   الزامات  برخی  به  پایبندی  متضمن  مجازی 
برخی   و  تبعیض  اشکال  کلیه  امحای  جمله  از  عام 
جمله   از  کودک  حقوق  نظام  ویژه  هنجاری  الزامات 
دیدگاههای   به  توجه  و  کودک  عالیه  مصالح  رعایت 
مطلوب   هنجاری  چارچوب  تشریح  از  پیش  اوست. 

در    کمیته کودکان  از  صیانت  بر  ناظر  کودک  حقوق 

فضای مجازی و تطبیق آن با سیاست های مندرج در  
تفکیک   به  را  سند  دو  این  اهداف  باید  صیانت  سند 

 ترسیم کرد.  

نظام   برقراری  کودک،  حقوق  کمیته  نظر  از 
التزام   متضمن  مجازی  فضای  در  کودکان  از  صیانت 
و   اصول  به  کودک  حقوق  کنوانسیون  اطراف  واقعی 
هنجارهای حقوقی، حمایت گرانه و مورد پذیرش بین  
المللی است و تمامی آنچه در قالب سیاست گذاری  

  و تقنین برای صیانت از کودکان طراحی میشود باید 
( باشد  کودک  عالیه  مصالح  خدمت   ,CRCدر 

General comment No.25, 2021: 41  سند اما   .)
صیانت، برقراری نظام صیانت از کودکان و نوجوانان  
خردسالان،   ویژه  مجازی  فضای  سازی  فراهم  را" 
ـ   اسلامی  فرهنگ  چارچوب  در  نوجوانان  و  کودکان 
و   مجازی  فضای  از  مناسب  استفاده  برای  ایرانی 

کرده  پیشگ بیان  آن"  احتمالی  های  آسیب  از  یری 
(. این نگاه از جمله  2: ماده  1400است )سند صیانت،  

سند  فضای در ایران اسلامی جمهوری  راهبردی در 
 مجازی مورد نظر بوده است. 

استقرار   طریق  از  کودکان  از  صیانت  نظام  تحقق 
زیست بومی بر بستر شبکه ملی اطلاعات است که  
به   دسترسی  از  شده   تعریف  و  مشخص  سطح 
اطلاعات، ارتباطات و خدمات را برحسب سن، جنس  
خردسال،   اجتماعی  و  فرهنگی  های  ویژگی  دیگر  و 
"محیط   بوم  نوجوان تامین کند. این زیست  و  کودک 

 ه" نام گرفته است.صیانت شد

 عدم تبعیض  4.1
ویژه    2ماده   صورت  به  کودک  حقوق  کنوانسیون 

از   حمایت  "تضمین  به  ماخوذ  را  کنوانسیون  اطراف 
کودک در مقابل تمام اشکال تبعیض" دانسته است  
نیز   مجازی  فضای  در  کودکان  حامی  تعهد  این  و 
خواهد بود. جز برای برقراری قوانین ارفاقی و حمایت  

و  کودک  گرانه  نفع  به  مثبت  های  توان  رویه  نمی  ان 
گونه   هیچ  برقراری  در  ای  مؤلفه  عنوان  به  را  ای  سن 

 .CFR, 2000: Artاز تبعیض مورد پذیرش قرار داد )
این  21 نیز  سیاسی  و  مدنی  حقوق  کمیته  نظر  از   .)
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 CCPR, Generalاصل ماهیتی عام و بنیادین دارد )
comment No.18, 1989, 11  و افزون بر کنوانسیون )

حقوق   المللی  بین  معاهدات  دیگر  در  کودک  حقوق 
حق   از  مندی  بهره  برای  مستحکم  مبنایی  نیز  بشر 

 قلمداد شده است. 

بخش عمده ای از تبعیض های قابل تصور در حق  
صورت   کاری  و  عمومی  خانوادگی،  فضای  در  کودکان 

)  می  ,CESCR, General comment No.20گیرد 
(. در صورت بازنمایی عمومی، فضای مجازی  11 ,2009

رفع   و  میشود  تلقی  عمومی  فضای  مصادیق  از  عموما 
تبعیض در این حوزه متضمن اقدامات فعالانه دولت  
دسترسی   محرمانگی،  تضمین  بر  افزون  بود.  خواهد 

( مجازی  استثنای  ممنوعیت  برابر،  و   ,CRCموثر 
General comment No.25, 2021, 9  زدودن و   )

مندی  ضر و از جمله تبعیض آمیز در بهره  رویه های م
حیات   مکمل  های  محیط  به  کودکان  دسترسی  و 
از   بخشی  مجازی  فضای  جمله  از  آنان  اجتماعی 

تبعیض  لیتک های  زمینه  رفع  به  دولت  علیه  ف  آور 
 ( است   Joint generalکودکان 

recommendation No 31 of CEDAW and 
general comment No.18 of CRC.) 

بدون    مندی  بهره  به  تصریحی  صیانت  سند  در 
صیانت   و  سالم  مجازی  فضای  از  کودکان  تبعیض 
حقوق   کنوانسیون  نظر  از  البته  ندارد.  وجود  شده 

ماده   اساس  بر  که  حکم    9کودک  در  مدنی  قانون 
در   شده  بینی  پیش  "حقوقی  است  داخلی  قانون 

به  توجه  بدون  بدون    کنوانسیون  و  تبعیض  گونه  هر 
ملاحظه نژاد، رنگ، مذهب، زبان، عقاید سیاسی و یا  
و   شمرده  محترم  باید  تمایزبخش  های  مولفه  دیگر 

( شود  مشابه  CRC, 1989: Art. 2تضمین  تعهدی   .)
کنوانسیون   به  الحاقی  دوم  پروتکل  مقدمه  در  نیز 

ماده   و  کودک  می    9حقوق  چشم  به  پروتکل  این 
دولت   الحاق  قانون  اساس  بر  الزام  این  خورد. 

اختیاری  جمهوری   پروتکل  به  ایران  اسلامی 
درخصوص فروش، فحشاء   کودک  کنوانسیون حقوق 

ماده   وفق  کودکان  نگاری  هرزه  در    9و  مدنی  قانون 

ملی   نظام  اجزای  از  و  است  داخلی  قانون  حکم 
 صیانت از کودکان در فضای مجازی خواهد بود. 

جمهوری   عضویت  به  توجه  با  است  بدیهی 
به   تعهد  کودک،  حقوق  کنوانسیون  در  ایران  اسلامی 
در برقراری   کودکان  امحای کلیه اشکال تبعیض علیه 
در   نوجوانان  و  کودکان  از  صیانت  نظام  گونه  هر 
فضای مجازی باید ملحوظ باشد. با وجود این در بند  

محتوا    سند صیانت از "رده بندی کليه  3سوم از ماده  
ویژگی و  جنسيت  سن،  با  متناسب  خدمات  های    و 
سیاست  از  یکی  عنوان  به  فرهنگی"  و  های    جسمی 

می یاد  صیانتی  می  کلان  که  متضمن    شود  تواند 
برقراری تمایز در رده بندی محتوای مجازی و ارائه آن  
به ذینفعان باشد. در نگاهی اولیه این امر فی نفسه  

ر  مندی  بهره  در  تبعیض  داشته نمیتواند  دنبال  به  ا 
فضای   از  کودکان  سازی  محروم  معنای  به  و  باشد 
با   سالم  محیط  ایجاد  آن  روح  بلکه  باشد.  مجازی 

 محتوای منطبق با نیازهای کودکانه است. 

 حمایت از مصالح عالیه کودک  4.2
سطحی   سه  و  پویا  مفهومی  کودک،  عالیه  مصالح 
حقی   عنوان  به  نخست  سطح  در  مفهوم  این  است. 
بنیادین   اصلی  دوم،  سطح  در  میشود.  تلقی  ماهوی 
حقوق   حوزه  به  مربوط  مقررات  تمامی  تفسیر  در 
کودک است و در سطح نهایی به عنوان تعهدی رویه  
اخیر   مفهوم  پرتو  در  میشود.  شناخته  شکلی  و  ای 

حمایتی  دولت   و  تحدیدی  اقدامات  تمام  است  ملزم 
برقرار شده را در پرتو حمایت از مصالح عالیه کودک  

( دهد  قرار  ماهوی  ارزیابی   CRC, Generalمورد 
comment No.14, 2013, 6.) 

معیار   ترین  مهم  کودکان  عالیه  مصالح  به  توجه 
برای هر گونه مدیریت حقوقی مسائل حوزه کودکان  
به   راجع  امور  مندی  قاعده  و  گذاری  سیاست  نیز  و 

( است   :General comment No.25, 2021آنان 
صرفا  12 نه  تعهد  این  کودک  حقوق  کمیته  نظر  از   .)

پیشنهادها،   اقدامات،  بلکه  دولتی،  رسمی  تصمیمات 
در   ایجابی  یا  سلبی  را خواه  ملی  های  رویه  و  خدمات 
تمام سطوح تقینی، اجرایی و قضایی و حتی دستگاه  
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های    گیرد. افزون بر دستگاه  های فراقوه ای در بر می
مصالح   رعایت  باید  نیز  خصوصی  نهادهای  عمومی، 
عالیه کودک را در هر اقدام مربوط به کودکان ملحوظ  

 (.  CFR, 2000: Art. 24داشته باشند )

بخش عمده ای از محتوای سند صیانت در قالب  
های   رویه  و  خدمات  پیشنهادها،  اقدامات،  معرفی 
مصالح   از  دفاع  در  توجه  قابل  اثراتی  متضمن  ملی 

صیانت،   )سند  است  کودک  (.  10/4-8/4:  1400عالیه 
و   مشاوره  خدمات  نظام  برقراری  است  جمله  آن  از 

بر  برخط  مشاوره  تماس  خط  اندازی  راه  ای  مددکاری، 
جرائم   ویژه  اضطراری  تماس  خط  اندازی  راه  کودکان، 
و   اطفال  از  حمایت  دفتر  تقویت  کودکان،  عليه 
نوجوانان مستقر در قوه قضائيه، پيشگيری و مقابله  

وضعيت از    با  سوءاستفاده  منع  آميز،  مخاطره  های 
و   محتوا  یا  تبليغات  حذف  و  تبليغات  در  کودکان 

نظر   به  کودکان.  حال  به  مضر  رسد    می خدمات 
در   مندرج  تعهدات  کنار  در  شده  یاد  کلی  الزامات 
کنوانسیون حقوق کودک )به عنوان تعهداتی در حکم  
قانون داخلی( مبنایی استوار برای تحقق مصالح عالیه  
از   بیش  صیانت،  سند  در  است.  آورده  فراهم  کودک 
عینیت   و  پیکربندی  در  تلاشی  گفته  پیش  مصادیق 

مصالح   از  صیانت  مفهوم  به  کودک  بخشی  عالیه 
سند   پیوند  از  ناشی  واقعیت  این  نمیشود.  دیده 
پایین   الزامات  و  مقررات  قوانین،  تمامی  با  صیانت 
نوجوانان،   و  اطفال  از  حمایت  قانون  جمله  از  دستی 
كودكان   از  خانواده و قانون حمايت  از  قانون حمایت 

بي  نوجوانان  نظام    و  و  بدسرپرست  و  سرپرست 
آ در  موجود  محور  باید  احاله  این  بر  افزون  است.  ن 

به یاد داشت سند صیانت به عنوان سندی متضمن  
کودکان،    سیاست از  صیانتگری  بر  حاکم  کلی  های 

نظام   کامل  جزئیات  و  اجزا  ترسیم  مترصد  الزاما 
 حمایت از حقوق کودکان در فضای مجازی نیست. 

 حق حیات، بقا و تعالی کودک  4.3
تضمین   و  آن  شمردن  محترم  کودک،  حیات  تضمین 
دولت   المللی  بین  تعهدات  از  یکی  او  رشد  و  تعالی 

ب تعهد  این  جسمی  ه  هاست.  نایافتگی  رشد  واسطه 
( کودک  روانی  آسیب  CRC, 1989: Preambleو   ،)

پذیری او و نیاز ویژه اش به تضمینات خاص مراقبتی  
( است  شده   CCPR, General commentتعریف 
No.36, 2021, 23  مختلف سطوح  به  توجه  با   .)

احترام   و  حمایت  مسوولیت  کودک،  تعامل  و  ارتباط 
میان   او  رشد  و  تعالی  تضمین  و  کودک  حیات  به 

 ( میشود  تقسیم  دولت  و  جامعه   ,ICCPRخانواده، 
1966: Art. 24  در پیشین  ویژه  تدابیر  البته   .)

نافی تدابیر   کودک،  بین الملل  چارچوب نظام حقوق 
دولتعامی   که  ماده    نیست  وفق  بین    6ها  میثاق 

عموم   حق  در  باید  سیاسی  و  مدنی  حقوق  المللی 
ب حیات  حق  )ه  ذینفعان  آورند   ,CCPRعمل 

General comment No.17, 1989, 1 .) 

محتوای    ترویج  کودک،  حقوق  کمیته  نظر  از 
و   آزار  مولد  محتوای  جنسی،  محتوای  آمیز،  خشونت 

استفاده و آزار    اذیت سایبری، قمار، بهره کشی و سوء 
دیگر کنش  و  یا تحریک به خودکشی    جنسی، ترویج 

فراگیر  تهدیدات  جمله  از  حیات  تهدیدکننده  های 
 ,CRCعلیه حق حیات، بقا و تعالی کودکان دانست )

General comment No.25, 2021, 14  نگاهی  .)
مضر   های  رویه  مصادیق  به  تصریح  بدون  اما  مشابه 
یافت   صیانت  سند  در  کودک  تعالی  و  بقا  حیات،  به 
میشود. از آن جمله است الزام به رده بندی محتوای  
ویژه   محتوای  از  آن  تفکیک  و  کودکان  به  شده  ارائه 

ش محتوا(،  تفکیک  )اصل  مقابله  بزرگسالان  و  ناخت 
وضعیت  کودکان    با  علیه  جرایم  و  آمیز  مخاطره  های 

محتوای   و  مضر  خدمات  ارائه  منع  مراقبت(،  )اصل 
نابهنجار )اصل محرومیت(، مقابله قضایی و انتظامی  
مراقبت   و  کودکان  علیه  مجازی  تهدید  هرگونه  با 

از  -روانی  پذیرفتن  آسیب  صورت  در  آنان  از  اجتماعی 
یافت فعلیت  که  آنجا  از  مجازی.  فضای  ن  مخاطرات 

و   حیات  برای  جدی  تهدیدی  میتواند  مصادیق  این 
است؛   فعالانه  مقابله  متضمن  باشد،  کودکان  تعالی 

سیاست  قالب  در  که  نظام    امری  نیز  و  کلان  های 
و   شده  گنجانده  صیانت  سند  در  مراقبت  و  حمایت 
کودک   حقوق  از  صیانت  حوزه  متولیان  تعهدات  از 

 است.
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 احترام به دیدگاه های کودک  4.4
دیدگاه  آزادانه  با    انعکاس  مرتبط  امور  در  کودک  های 

این   است.  کودکان  بشری  ویژه  حقوق  از  یکی  خود 
در   حتی  کودک  بلوغ  درجه  و  سن  با  متناسب  حق، 

مستقیما   خواه  وی،  بر  اثرگذار  اجرایی  و  قضایی    امور 
ب یا  استیه  و  قابل  غیر،  نمایندگی  خواهد    ءافواسطه 

های کودک باید    (. دیدگاهCRC: 1989: Art. 12بود. )
درجه   و  سن  با  متناسب  البته  وی  با  مرتبط  امور  در 

( گیرد  قرار  توجه  مورد   .CFR, 2000: Artبلوغش 
24.) 

دیدگاه استماع  به  بر    تکلیف  افزون  کودک  های 
های   دیدگاه  شامل  فردی،  سطح  در  او  های  دیدگاه 

می نیز  کودکان  ب  جمعی  باید  ه  باشد.  کودک  عبارتی 
و   کودکانه  تفریحی  های  برنامه  مدرسه،  اداره  در 
گیرد؛   قرار  مشورت  مورد  مجازی  فضای  به  دسترسی 
همچون   هایش  دیدگاه  باشد  انتظار  آنکه  بی 
از   بالایی  درجات  و  جامعیت  واجد  بزرگسالان 
سطحی   بتواند  کودک  که  همین  باشد.  معقولیت 

مرتبط امور   به  راجع  دیدگاهش  از  خود    مشخص  به 
 ,Tobinرا منعکس کند مفید به مقصود خواهد بود )

(. به باور کمیته حقوق کودک، با انعکاس  402 :2019
تجار  اندازها،  چشم  با  دولت  کودکان،  های  ب  دیدگاه 

در   عنداللزوم  که  شد  خواهد  مواجه  اقتضائاتی  و 
تدوین   و  گذاری  سیاست  سازی،  تصمیم  فرآیند 

 ,CRCقوانین و تدابیر اجرایی آن موثر خواهد افتاد )
General comment No.12, 2009, 12 .) 

در   هایشان  دیدگاه  شدن  شنیده  به  کودکان  حق 
 .CRC, 1989: Artچارچوب حق آنان بر آزادی بیان )

راجع  13 امور  تمشیت  و  مدیریت  در  مشارکتشان  و   )
دولت   صورت  هر  در  است.  تحلیل  قابل  نیز  خود  به 
آنان   به  مربوط  امور  در  را  کودکان  که  است  مکلف 

(. به  Detrick, 1999: 219دخالت و مشارکت دهند )
کودک مورد  در  به  -ویژه  متعلق  کودکان  معلولان، 

آسیب   کودکان  سایر  و  بومی  های  گروه  و  ها  اقلیت 
فضای   در  خود  های  دیدگاه  انعکاس  در  که  پذیر 

با مشکل مواجهند اهمیت مضاعف    حقیقی و مجازی 

)می    ,CRC, General comment No.16یابد 
2013, 21  .) 

تلویحا   بلکه  تصریح  به  نه  صیانت  سند  در    در  و 
بر   مبنی  دولت  تعهد  اجزای  از  برخی  به  مجزا  بند  دو 

دیدگاه  به  بر    احترام  است.  شده  اشاره  کودک  های 
ماده   در    3اساس  کلان  سیاستهای  از  یکی  سند  این 

شده   صیانت  محیط  "توسعه  صیانت  نظام  برقراری 
عنصر   احراز  در  است.  جذاب"  و  متنوع  محتوای  با 
فضای   در  تولیدی  محتوای  برای  جذابیت  و  تنوع 
مطالبات   و  ها  دیدگاه  به  توجه  از  حداقلی  مجازی 

است. نیاز  محتوای    کودکان  صیانت  سند  تصریح  به 
نیازهای   به  پاسخگویی  قابلیت  باید  گفته  پیش 

طبعا   باشد.  داشته  را  کودکان  ارتباطی  یکی    ضروری 
آزمو  کودکان،  نیازهای  شناخت  مجاری  و  از  دن 

 استمزاج از خود آنان است. 

دیدگاه  انعکاس  بر  کودکان  حق  پذیرش    با 
ماده   از  اول  بند  که  داشت  مفروض  میتوان  هایشان 

دیدگاه  3 به  توجه  صیانت  نیز    سند  را  کودکان  های 
در نظر گرفته است. هرچند باید گفت الزاما کودکان  
یگانه مرجع تعیین نیازهای مجازی خود نخواهند بود.  
نیز در بند هشتم از همین ماده، استفاده از ظرفیت  
و   خدمات  توزیع  و  تولید  در  کودکان(  نه  )و  نوجوانان 
معرفی   کلان  سیاست  یک  عنوان  به  سالم  محتوای 

است زمینه شده  این  در  نوجوانان  مشارکت  اگر   .
باشد   فعالانه  و  ابتکار  عنصر  از  حداقلی  با  و  فعالانه 

تواند انعکاس دهنده دیدگاه های نوجوانان تلقی    می
 شود.  

چارچوب همکاری و تبادل  5
برای حمایت از کودک در 

 فضای مجازی
مجازی   فضای  در  کودک  از  حمایت  نظام  استواری 
نیازمند  محتوایی  الزامات  داشتن  ملحوظ  بر  افزون 
تعبیه  و  فرآیندها  برخی  پذیرفتن  ساختارها،  ایجاد 
بدون   رویه ای است.  برخی الزامات شکلی، ماهوی و 
وجود و کاربست عینی این تعهدات و تمهید مقدمات  
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بر   ناظر  ماهوی  تعهدات  ایفای  امکان  آن،  تحقق 
 صیانتگری از کودکان ممکن نیست. 

بهترین   به  کودک  از  حمایت  ملی  مرجع  تشکیل 
وجهی میتواند در راستای تحقق مصالح عالیه کودکان  
به   صالح  خاص  صورت  به  که  مرجعی  شود؛  ارزیابی 
استانداردها،   تدوین  سازی،  قاعده  گذاری،  سیاست 

ارتقا حمایت،  جبران    ءنظارت،  تمهید  و  حقوق 
( باشند  و  The Paris Principles, 1993خسارت   )

پذیری   دسترسی  و  موثر  و  مستقلانه  عملکرد  پناه  در 
پیوسته از عموم کنشگران دولتی و غیر دولتی ذینفع  
توان   و  صلاحیت  و  شوند  تشکیل  کودکان  حقوق  در 
یا   کودکان  شکایات  به  رسیدگی  و  تحقیق  دریافت، 

( باشند  داشته  را  آنان   CRC, Generalاولیای 
comment No.25, 2021: 31  آفرینی نقش   .)

تواند نظم حقوقی ملی را تا حدی   نشگران ملی میک
والا از کنشگران بیرونی بی نیاز سازد. با اوصاف پیش  

توانند نمادین و    گفته، مراجع ملی حقوق کودک نمی 
صلاحدید   به  تشکیلشان  یا  شده  تلقی  تشریفاتی 
این   آفرینی  نقش  و  وجود  بلکه  شود.  سپرده  دولت 
اطراف   المللی  بین  تعهدات  چارچوب  در  مراجع 

( شود  می  تعریف  کودک  حقوق   ,CRCکنوانسیون 
General comment No.2, 2002: 1 .) 

طرح   لزوم  بینی  پیش  ضمن  کودک  حقوق  کمیته 
ملی   نظام  محوریت  با  گفته  پیش  تشکیلات  ریزی 
از   حمایت  الزامات  و  فرآیندها  تعریف  کشورها، 
با   انطباق  به  منوط  را  مجازی  فضای  در  کودکان 
حقوق   هنجارهای  دیگر  و  کودک  حقوق  کنوانسیون 
با   صیانت  سند  است.  دانسته  کودک  الملل  بین 

"اقدامات کلان و تقسیم کار    وینی چون پیش بینی عنا
مجازی"   فضای  سواد  ارتقای  و  سازی  "فرهنگ  ملی"، 
تشکیلات،   تعبیه  صدد  در  المللی"  بین  "تعاملات  و 
تعریف فرآیندها و الزاماتی مطلوب نظام بین المللی  
حقوق کودک است. با آنکه برخی الزامات مورد اقبال  

کی حمایت  سازکار  برقراری  جمله  از  فری،  کمیته 
قربانی   کودکان  حق  در  خسارت  جبران  و  دادخواهی 
صیانت   سند  در  مستقل  نظارت  و  مجازی  فضای 

از و  دو سند  ا   انعکاس نیافته است  ین جهت تطبیق 

در این زمینه منتفی است اما باید گفت این موضوع  
تابع قواعد عام پیش بینی شده در نظام ملی حقوق  
کودک از جمله فصل سوم قانون حمایت از اطفال و  

 نوجوانان خواهد بود. 

هماهنگی و اشتراک مساعی در   5.1
سطح ملی و بین المللی برای  

 صیانت از کودک 
و   هم افزایی اجزای دولت در سطح ملی  و  هماهنگی 
فی   المللی  بین  عرصه  در  خود  کلیت  در  دولتها  یا 
دولت   المللی  بین  تعهدات  ایفای  به  منجر  نفسه 

نمی بشر  حقوق  زمینه  در  )  بویژه   ,CESCRشود 
General comment No. 2, 1990: 7  امر این  اما   )

حداقل   یا  و  تعهد  اجرای  عمومی  قاعده  عنوان  به 
کنشگری   هرگونه  میشود.  تلقی  آن  تحقق  مقدمه 
در   کودکان  از  صیانت  مطلوب  نظام  طراحی  و  موثر 
فضای مجازی متضمن همکاری و هماهنگی در سطح  

دستگاه و  موسسات  قوا،  میان  و    ملی  مختلف  های 
منطقه بخشی،  میان  ارتباطِ  با  ایضا  محلی  و  ای 

ارتباطات،   و  اطلاعات  فناوری  بخش  و  مدارس 
دانشگاه مشاغل،   مدنی،  سازمان  جامعه  و  ها    ها 

 :CRC, General comment No.25, 2021است )
27 .) 

بین سطح  هماهنگی    در  و  همکاری  نیز  المللی 
دولت میان  روابط  به  ناظر  گفته  سازمان   پیش    ها، 

المللی   بین  نظام  کنشگران  دیگر  و  المللی  بین  های 
معاهده ناظر  نهادهای  جمله  از  کودک  و    حقوق  ای 

بین   سازمان بود.    های  خواهد  دولتی  غیر  المللی 
خاص   موضوعاتی  در  کودک  حقوق  کنوانسیون 

کودک  از  حمایت  )-همچون   :CRC: 1989معلولان 
Art. 23کودکان حق  و   )  ( آموزش   :CRC: 1989بر 
Art. 28  کرده تصریح  اخیر  نوع  از  هماهنگی  به   )

 است.

منابع   اختصاص  و  تعریف  تعهد،  این  دیگر  سوی 
به   راجع  امور  در  حمایتی  و  بهینه  ریزی  بودجه  مالی، 
برای   پایدار  مالی  منابع  اختصاص  جمله  از  و  کودکان 
حقوق   از  حمایت  زمینه  در  دولت  تعهدات  تحقق 



 

119 

 .124تا  105 صفحات .1402پاییز   .12. شماره پیاپی 2شماره  .7 دوره

 

 

ی  حقوق پژوهشنامه تطبیق  

Comparative Law Semiannual 

 نوجوانان در فضای مجازی" و استانداردهای حقوق بین الملل کودک بررسی تطبیقی الگوی ایرانی "صیانت از کودکان و . احسان شهسواری

کودکان در فضای مجازی است؛ امری که باید در پناه  
انصاف،   کفایت،  بودن،  موثر  همچون  اصولی 

( شود  تعریف  پایداری  و   CRC, Generalشفافیت 
comment No.19, 2016: 57-63 ارتقای  .)

دسترسی برابر به این محیط و مقرون به صرفه شدن  
اجرای   برای  مالی  منابع  تعریف  اتصالات،  و  خدمات 

سیاست  برنامه قوانین،  و  کامل  ها  صیانت  جهت  ها 
فراگیری  بهبود  مجازی،  محیط  در  کودکان  حقوق  از 

شفاف   و  عادلانه  سیستم  برقراری  مالیاتی،  مجازی، 
و   مالی  تعهدات  در  ثالث  مداخله  عدم  از  اطمینان 
بودجه تعیین شده از طریق بخش تجاری یا همکاری  

است  بین توصیف  قابل  قالب  همین  در  المللی 
(CRC, General comment No.25, 2021: 28-

29 .) 

در سند صیانت، همکاری و هماهنگی ملی و میان  
بخشی برای نظم بخشی به نظام صیانت از کودکان  
"مدیریت   آنکه  جلمه  از  است.  یافته  ویژه  اهمیتی 
مقررات   و  عملياتی  الگوی  تدوین  و  راهبری  کلان، 
عمومی صيانت از خردسالان، کودکان و نوجوانان در  

مرک زیرمجموعه  ای  کمیته  به  مجازی"  ملی  فضای  ز 
: ماده  1400فضای مجازی سپرده است )سند صیانت،  

افزون  4 و  شده  تلقی  فرابخشی  نهادی  کمیته  این   .)
بر نمایندگانی از اجزای مختلف نظام حکمرانی، دارای  

 نمایندگانی از بخش غیردولتی است.  

و   خصوصی  بخش  از  نماینده  دو  حضور  وجود  با 
دانشگاه اساتيد  آفرینی    از  نقش  به  توجه  با  ها، 

های دولتی از جمله نمایندگان شش    پررنگ دستگاه
سازمان و  )فراجا،    وزارتخانه  فرهنگی  و  امنیتی  های 

مستضعفين،   بسيج  سازمان  صداوسيما،  سازمان 
حوزههای   مدیریت  مرکز  و  اسلامی  تبليغات  سازمان 

می ای    علميه(  کننده  هماهنگ  را  کمیته  این  توان 
حاکمیتی و فرابخشی و دور از نظارت پذیری مجلس  
پیش   ترکیب  به  توجه  با  کرد.  تلقی  مجریه  قوه  و 
می   را  زمینه  این  در  گذاری  سیاست  هرگونه  گفته، 
در   بخشی  میان  هماهنگی  و  همکاری  از  حاصل  توان 

شده  وضع  های  سیاست  و  دانست  حاکمیتی    سطح 
 را به عنوان یک سیاست ملی تعریف کرد. 

ارایه   در  فعال  غيردولتی  بخش  محوری  مشارکت 
ارا از  پيشگيری  و  سالم  خدمات  ئمحتوای  و  محتوا  ه 

مضر، ساماندهی و مشارکتِ محوری بخش غيردولتی  
همکاری  توسعه  و  سالم  محتوای  ارائه  بين    در  های 

دیگر   از  سالم  مجازی  فضای  حوزه  در  المللی 
"سیاست  عنوان  تحت  که  است  های    محورهایی 

و   ملی  هماهنگی  و  همکاری  تحقق  منظور  به  کلان" 
بین المللی پیش بینی شده است. تعامل مؤثر و هم  
و الگوگيری   کنشگران بین المللی، الگودهی  افزایی با 
کودکان   از  صيانت  خصوص  در  المللی  بین  تجارب  از 
نیز به عنوان یکی از اقسام " اقدامات کلان و تقسيم  

مسیره دیگر  از  ملی"  نظر  کار  مورد  صیانت  ای  سند 
بین   سطح  در  هماهنگی  و  همکاری  اصل  تحقق  برای 
نظر   از  که  داشت  توجه  باید  اما  است.  بوده  المللی 
با   افزایی  هم  و  تعامل  از  هدف  صیانت،  سند 
"رعایت   به  آنها  کردن  مجاب  المللی  بین  کنشگران 
در   ایران"  اسلامی  جمهوری  معيارهای  و  استانداردها 

و   کودکان  حقوق  از  صیانت  توان  حوزه  از  گیری  بهره 
پایه    دولت  بر  صیانتی  نظام  طراحی  در  خاص  های 

ملی های  الزاما  -ارزش  و  است  با    اسلامی  انطباق 
المللی   بین  هنجارهای  و  دستاوردها  استاندارها، 

های جمهوری    حقوق کودک را افاده نمیکند. همکاری
دولت برخی  و  ایران  در    اسلامی  اندیش  هم  های 

دولت  جمله  از  فیه  راستا   مانحن  همین  در  چین 
 شود.  ارزیابی می

تجمیع داده، تحقیقات و ارزیابی   5.2
اثرات بهره مندی از فضای مجازی  

 بر کودکان 
کودکان   از  صیانت  به  راجع  ملی  مقررات  و  قوانین 
در مرحله اجرا نیازمند  انعطاف،  و  روزآمدی  بر  افزون 
ارزیابی مستمر و سنجش اثرات خواهد بود. پژوهش  
مجازی   محیط  پیامدهای  درک  برای  پیوسته  و  روزآمد 
بر زندگی کودکان، سنجش آثار آن بر حقوق کودکان  

مداخلا اثربخشی  میزان  ارزیابی  گرایانه  و  حمایت  ت 
نظم   کارآمدی  درجه  و  اهمیتند  حائز  بسیار  دولت، 
و   ویژه  به  روشن خواهد ساخت؛  را  ترسیم شده ملی 
در فضایی که پایشگر بیرونی و بین المللی نمی تواند  
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نظام   اثرگذاری  درجه  و  عملکرد  کامل  شکلی  به 
اطراف   رو  ازین  بسنجد.  را  کودک  از  صیانت 
نظم   گونه  هر  مکلفند  کودک  حقوق  کنوانسیون 
پرتو   در  را  کودکان  به  نسبت  ترسیمی  صیانتی 
تحولات نوین فناورانه و نیازهای متحول و تغییر یافته  

 ند. کودکان در گذر زمان مورد ارزیابی و اصلاح قرار ده

از   صیانتگرانه  ملی  نظم  اجرای  و  ترسیم  از  پس 
جمع  نماید  می  مهم  آنچه  داده کودکان  های  آوری 

جامع، کامل، متکی به منابع کافی و طبقه بندی شده  
موقعیت   معلولیت،  عنصر  جنسیت،  سن،  اساس  بر 
وضعیت   و  ملی  و  قومی  خاستگاه  جغرافیایی، 

 CRC, Generalاقتصادی و اجتماعی کودکان است )
comment No.25, 2021: 30  های داده  اثر   .)

به   بخشی  آگاهی  باید  آنها  تحلیل  برآیند  و  حاصله 
قوانین،   روزآمدی  و  ملی  مقنن  و  سیاستگذار 

رویهسیاست و  کودکان  ها  از  حمایت  حوزه  های 
ها به جمع    باشد. پس میتوان از تعهد مستمر دولت

و   خلاءها  گزارش  دریافت  آن،  ارزیابی  دادها،  آوری 
و  نقائ فضا  پایش  مجازی،  شده  صیانت  محیط  ص 

عنداللزوم   و  کودکان  بر  مجازی  فضای  اثرات  ارزیابی 
 اصلاح رویه ها و فرآیندها یاد کرد. 

نهایی ایفای تعهد پیشین می  تواند در قالب    اثر 
بازبینی نظم تقنینی و حتی سیاستهای تعریف شده  
احترام   ضمن  باید  این تعهد  ایفای  باشد.  صیانتگرانه 
در   خودسرانه  مداخله  منع  و  خصوصی  حریم  به 

( کودکان  ملحوظ  CRC, 1989: Art. 16ارتباطات  و   )
غیر   در  باشد.  اخلاقی  والای  استاندارهای  داشتن 
اینصورت می توان تعدی به حریم خصوصی کودکان  
ردیف   در  باشد  گرفته  صورت  دولت  جانب  از  ولو  را 

( داد.  قرار  نیز  قرار  کودکان  علیه   ,CRCخشونت 
General comment No.13, 2011: 3-4  .) 

با وجود اهمیت بنیادین تجمیع داده، تحقیقات و  
کودک،   حقوق  کمیته  نظر  از  مجازی  اثرات  ارزیابی 
فیه   مانحن  در  روشن  الزاماتی  فاقد  صیانت  سند 

یکی از اوصاف    4است. با وجود این بند دوم از ماده  
گزارش   "امکان  کودکان  ویژه  شده  صیانت  محیط 

سازکار   مقرره،  این  در  است.  دانسته  گزارش  دهی" 

شده  گرفته  نظر  در  پایه  یک خدمت  عنوان  به  دهی 
اثرات   و  دهی  گزارش  این  مخاطب  آنکه  بی  است؛ 
حاصل از آن مورد تصریح قرار گیرد؛ امری که به نظر  

بر    می ناظر  ذیربط  مقرره  سیاق  به  توجه  با  رسد 
و   کودکان  های  دسترسی  مقیاس  و  نوع  دهی  گزارش 

باشد.   شده  صیانت  محیط  در  بند  نوجوانان  در  نیز 
یاد   گزارش  دریافت  سازکار  از  ماده  همین  از  نهم 
میشود و این مصداق هم با توجه به سیاق متن ناظر  
ارائه   یا  و  نوجوانان  و  کودکان  علیه  داده  رخ  جرایم  به 
حد   تا  و  بوده  آنان  به  نامناسب  و  مجرمانه  محتوای 

 زیادی منصرف از مانحن فیه است.  

نیز در بند دهم از همین ماده ذیل عنوان حمایت  
و مراقبت "تلاش برای شناسایی، پیشگیری و مقابله  

وضعیت  به    با  کودکان  به  راجع  آمیز"  مخاطره  های 
و   اطفال  از  حمایت  دفتر  رسالتهای  از  یکی  عنوان 
بدیهی   است.  شده  معرفی  قضاییه  قوه  نوجوانان 
تجمیع   محتاج  پیشگیری"  و  "شناسایی  که  است 
داده، تحقیقات و ارزیابی اثرات مجازی است. با آنکه  
ارزیابی   و  داده  حصول  مکانیزم  صیانت،  سند  در 

مجازی برای دفتر حمایت از اطفال و نوجوانان  اثرات  
از   حمایت  قانون  در  اما  نیست  روشن  قضاییه  قوه 
اطفال و نوجوانان ضمن تصریح به این مهم به عنوان  

حماي  دفتر  رسالتهای  از  نوجوانان  یکی  و  اطفال  از  ت 
گزارش تهيه  عنوان  تحت  قضائيه  يا    قوه  موردي  هاي 

ادواري، انجام مطالعات و تحقيقات آماري و اطلاعاتي  
گزارش تهیه  انجام    و  و  ادواری  یا  موردی  های 

با   مرتبط  اطلاعاتی  و  آماری  تحقیقات  و  مطالعات 
 طفل و نوجوان بر عهده این دفتر نهاده شده است. 

آگاهی بخشی و دانش افزایی   5.3
کودکان و سایر ذینفعان در  

مدیریت و مواجهه با ظرفیتها و  
 مخاطرات مجازی 

شخصیت   کامل  پیشرفت  کودکان  آموزش  از  هدف 
کودک و شکوفایی استعدادهای ذهنی و جسمی آنان  

(. افزون بر نظام رسمی  CRC, 1989: Art. 29است )
طریق   از  آموزش  هرگونه  دریافت  دولتی،  آموزش 
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پیش   هدف  تحقق  مسیر  در  باید  نیز  مجازی  فضای 
طبعا   قالب  این  در  آموزش  باشد.  سطح    گفته  از 

رود. به باور    آموزش رسمی در نظام مدارس فراتر می
کمیته حقوق کودک، آموزش طیف وسیعی از تجارب  

ب ولو  را  یادگیری  فرآیندهای  و  غیر  ه  حیات  صورت 
می بر  در  می   رسمی  قادر  را  کودکان  که  امری    گیرد؛ 

سازد تا به صورت فردی یا جمعی شخصیت، توانایی  
کنند   شکوفا  کمال  سرحد  تا  را  خود  استعدادهای  و 

(CRC, General comment No.1, 2001: 2 .) 

آموزش کودکان، والدین و سرپرستان قانونی آنان  
در نحوه بهره مندی از فضای مجازی و نحوه مدیریت  
اجزای   از  فضا  این  در  موجود  تهدیدات  با  مواجهه  و 
راه   اطلاعات،  انتشار  است.  گفته  پیش  آموزش 

جنبش  فضای    اندازی  در  کودکان  سازی  آگاه  های 
کودکان،   برای  آموزشی  برنامه  آوری  پدید  مجازی، 
گذاران،   سیاست  و  مردم  عموم  مراقبان،  والدین، 
و   محصولات  از  کودکان  استفاده  نحوه  آموزش 

مهارت  و  دانش  توسعه  و  مجازی  بهره  خدمات  های 
حریم   از  حفاظت  نحوه  مجازی،  فضای  از  گیری 
و   شدنشان  قربانی  از  جلوگیری  و  کودکان  خصوصی 
واکنش   و  آسیب  قربانیِ  کودک  شناسایی  نحوه 

د اطراف  مناسب  تعهد  از  دیگر  اجزای  آن،  قبال  ر 
است   فیه  مانحن  در  کودک  حقوق  کنوانسیون 

(CRC, General comment No.25, 2021: 32  .) 

آموزش   )شامل  صحيح  استفاده  سازي  "فرهنگ 
ديجيتال(   و  اي  رسانه  سواد  افزایی،  دانش  عمومي، 

در   شبكه  توسعه  با  زمان  هم  يا  مختلف  قبل  مناطق 
اطلاعات   ملی  شبکه  فرهنگی  الزامات  از  یکی  كشور" 
اطلاعات،   ملي  شبكه  الزامات  تبيين  )سند  است 

(. این الزام عمومی از جمله ناظر بر صیانت  5:  1395
صیانت   سند  تصریح  به  بود.  خواهد  نیز  کودکان  از 

ایفای    "آگاه و  مربیان  و  اولیا  توانمندسازی  و  سازی 
نقش محوری خانواده در صیانت از کودکان" یکی از  

صیانت  سیاست به  ناظر  کلان  کودکان    های  از  گری 
صیانت،   )سند  است  مجازی   فضای  در  نوجوانان  و 

1400 :3 .) 

مختلف   سطوح  در  پیشین  کلان  سیاست  اجرای 
است   فرآیندی  اساس  بر  مجازی  و  حقیقی  فضای  از 
ارتقای   و  سازی  فرهنگ  دربردارنده  آن  محتوای  که 
توليد،   متضمن  تعهد  این  ایفای  است.  مجازی  سواد 

اجرایی  راهنمای  عرضه  و  از  -ترویج  مراقبت  عملياتی 
است.   ها  خانواده  ویژه  مجازی  فضای  در  فرزندان 
رسانی،   "اطلاع  گفته  پیش  فرآیندهای  تمام  هسته 
از   استفاده  نحوه  و  مجازی  فضای  سواد  آموزش 
تعهد   است.  محيط"  این  در  شده  تعبيه  امکانات 
"سند   در  که  است  تعهدی  مشابه  گفته  پیش 
های   رسان  پیام  ساماندهی  اقدامات  و  ها  سیاست 
در   مردم  مهارت  و  آگاهی  "ارتقاء  قالب  در  اجتماعی" 

آن بر بهره  ظرفیت  از  مخاطرات  داری  با  مـقابله  و  ها 
دوش  آن بر  کاربران"  اجتماعی  و  فردی  زندگی  در  ها 

این   با  البته  است.  شده  نهاده  سیما  و  صدا  سازمان 
  و   قید که اجرای تعهد نخست افزون بر سازمان صدا

نیز   پرورش  و  آموزش  وزارت  متوجه  ج.ا.ا.،  سيمای 
 خواهد بود. 

 نتیجه گیری 6
مجازی،   فضای  ملی  های  شبکه  برخی  ایجاد  علیرغم 
و   واحد  فضایی  عنوان  به  مجازی  فضای  الحال  فی 

شود. اما سیاست گذاری و وضع   فراگیر شناخته می
کثرت   خصیصه  واجد  فضا  این  به  راجع  مقررات 
است. هر دولت در چارچوب حقوق بین الملل محق  
را   فضا  این  به  حقوقی  بخشی  نظم  و  مدیریت  است 

های متنوع فرهنگی    از زاویه درک مصالح ملی، ارزش
ویژه  نیازهای  ذی    و  نوع  به  راجع  ویژه  به  اجتماعی 

نفعان تعریف کند. لزومِ انطباق با الزامات حقوق بین  
گذاری و    شود کثرت سیاست  الملل کودک سبب می

حقوق   منظر  از  حقوقی  وحدت  به  نهایت  در  تقنین 
خلا گذاری  سیاست  شود.  نزدیک  الملل  و  بین  قانه 

و   فرهنگی  آموزشی،  تقنینی،  خلأهای  مبتکرانه  رفع 
ارزش طبق  کودکان  پرورش  و  آموزش  های    فنی، 

استانداردهای   وضع  المللی،  بین  و  ملی  شده  تثبیت 
و   پایش  کنترل،  دسترسی،  عینی  و  اثرگذار  مطلوب، 
پالایش پیوسته فضای مجازی در پرتو استانداردهای  
انسدادهای   ممنوعیت  کودک،  حقوق  المللی  بین 
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بلاوجه و خودسرانه در این فضا بخشی از مهم ترین  
اهداف دولت ها از تحقق سیاست گذاری پیش گفته  

 است.  

کمیته حقوق کودک در تفسیر کنوانسیون حقوق  
شماره   کلی  تفسیر  اساس  بر  صدد    25کودک  در 

پیکربندی   و  بهینه  مدیریت  الگوی  است  برآمده 
در   کودکان  از  صیانت  برای  استوار  حقوقی  چارچوب 
فضای مجازی و استانداردهای حقوقی حاکم بر آن را  
این   کند.  ارائه  کودک  حقوق  کنوانسیون  اطراف  برای 
اطراف   به  مناسب  الگویی  عنوان  به  چارچوب 
حسب   تا  شده  عرضه  کودک  حقوق  کنوانسیون 
ظرفیتها و نیازهای ملی، ترسیم الگوی ملی خود را بر  
کودک،   حقوق  کمیته  نظر  از  سازند.  استوار  آن 
کلیه   امحای  متضمن  صیانتی،  مطلوب  چارچوب 
رعایت   نوع،  هر  از  کودکان  علیه  تبعیض  اشکال 

ک  عالیه  حکمرانی،  مصالح  سطوح  تمامی  در  ودک 
تضمین حق حیات، بقا و تعالی کودک و در این راستا  
اتخاذ اقدامات ایجابی و سلبی برای زدودن رویه های  
نهایت   در  و  مجازی  فضای  مدیریت  در  نامطلوب 

دیدگاه  به  نوع    توجه  هر  ترسیم  در  کودک  های 
فضای   کودکان  به  راجع  گذاری  قاعده  یا  سیاست 

 مجازی است.  

و  تنظیم  ملی  الگوی  عنوان  به  صیانت  سند  در 
مجازی   فضای  در  کودک  از  صیانت  نظام  برقراری 
از   کودکان  تبعیض  بدون  مندی  بهره  به  تصریحی 
پیوند   به  نظر  اما  نیست.  یافت  قابل  مجازی  فضای 
رهگذر   از  کودک  حقوق  کنوانسیون  و  صیانت  سند 

می  9ماده   مدنی  عدم    قانون  اصل  حکومت  توان 
در   را  کودکان  مختلف  های  طیف  به  نسبت  تبعیض 
احراز   مجازی  فضای  در  آنان  از  صیانت  نظام  طراحی 
کرد. نیز سند صیانت با معرفی اقدامات، پیشنهادها،  
نظام   برقراری  جمله  از  ملی  های  رویه  و  خدمات 
تماس   خط  اندازی  راه  مددکاری،  و  مشاوره  خدمات 

ک برای  برخط  تماس  مشاوره  خط  اندازی  راه  ودکان، 
طراری ویژه جرائم عليه کودکان متضمن ابتکاراتی  اض

است.   کودک  عالیه  مصالح  از  دفاع  در  توجه  قابل 
رعایت   و  کودکان  خاص  محتوای  بندی  رده  به  تعهد 

اصل تفکیک محتوای کودکانه از محتوای بزرگسالان،  
وضعیت با  مقابله  و  و    شناخت  آمیز  مخاطره  های 

و   مضر  خدمات  ارائه  منع  کودکان،  علیه  جرایم 
محتوای نابهنجار نیز از دیگر ابتکاراتی است که سند  
کودک   تعالی  و  بقا  حیات،  حق  تضمین  در  صیانت 
مصداق  البته  و  مشابه  نگاهی  است.  کرده  اتخاذ 

های کودکان در قالب    محور در لزوم توجه به دیدگاه
و   متنوع  محتوای  با  شده  صیانت  محیط  "توسعه 

نوجوان ظرفیت  از  استفاده   " و  و  جذاب"  تولید  در  ان 
 توزیع خدمات و محتوای سالم " قابل یافت است.  

فضای   عالی  شورای  و  کودک  حقوق  کمیته  نیز 
همکاری   به  التزام  از  متوازن  و  روشن  قالبی  مجازی 
تعریف   کودکان  از  صیانت  برای  المللی  بین  و  داخلی 
محوریت   شده  معرفی  الگوی  دو  هر  در  اند.  کرده 
پذیرش   مورد  ملی  گذاری  سیاست  و  داخلی  حقوق 
حقوق   کمیته  نظر  از  که  تفاوت  این  با  است.  بوده 

سیاست  گونه  هر  همکاری،    کودک  امر  در  گذاری 
تحقیقات   داده،  تجمیع  منابع،  تخصیص  و  هماهنگی 
بر   مجازی  فضای  از  مندی  بهره  اثرات  ارزیابی  و 
و   کودکان  افزایی  دانش  و  بخشی  آگاهی  کودکان، 

ها    نفعان در مدیریت و مواجهه با ظرفیت  سایر ذی
استاندارد  با  انطباق  در  باید  مجازی  مخاطرات  های  و 

سند   نظر  از  اما  باشد.  کودک  حقوق  المللی  بین 
حقوق   یافتن  محوریت  دارد  اصالت  آنچه  صیانت، 

ایرانی  الگویی  استقرار  در  تلاش  و  از  -داخلی  اسلامی 
الزام   نه  و  است  نوجوانان  و  کودکان  صیانگری  نظام 
تام به انطباق با مقررات و استانداردهای بین المللی  

وی به  اخیر  امر  کودک.  و  حقوق  تحفظ  منظر  از  ژه 
الحاق   زمان  در  ایران  اسلامی  جمهوری  تعهد  تحدید 
به   دادن  اصالت  و  کودک  حقوق  کنوانسیون  به 

 قوانین ملی و شریعت اسلامی قابل درک است. 

در هر صورت نمی توان چارچوب ترسیمی در سند      
حقوقی   نظم  از  جدا  و  منفرد  صورتی  به  را  صیانت 
این   داد.  قرار  تحلیل  مورد  کودکان  با  ارتباط  در  ملی 
سند در پیوند با قوانین ملی دیگر و از جمله تعهدات  
و   حقوقی  نظمی  اسلامی ایران،  جمهوری  ای  معاهده 

کود  حقوق  از  صیانت  در  دفاع  فضای  قابل  در  کان 
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با   توان  می  مجموع  در  است.  کرده  تعریف  مجازی 
سند   در  موجود  رویکرد  تردیدها،  برخی  بر  غلبه 
با   البته  کودک  عالیه  مصالح  خدمت  در  را  صیانت 

در   مفهوم  این  از  متفاوت  عنداللزوم  و  موجود  ادراک 
 نظام حقوقی جمهوری اسلامی ایران دانست.
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Abstract 
The issue of citizenship and acquired citizenship is one of the serious and 
challenging issues in research and legal processes. Acquired citizenship is the 
acquisition of new citizenship for a person after a period of time after birth; if a 
person acquires new citizenship shortly after birth, it is called acquired 
citizenship. The purpose of this research, which was carried out in a descriptive-
analytical way, is to identify the effects of acquired citizenship in the legal 
systems of Iran and the countries of England and France. The reason for choosing 
these two legal systems is the laws in the field of citizenship and the 
progressiveness of the laws of these countries. The researcher seeks to answer 
the main question of the research that the effects of acquired citizenship in each 
of these What are legal systems like?Another question is, what are the similarities 
and differences between these works? The results of the research show that the 
effects of acquired citizenship in the legal system of Iran, France, and England 
include rights and duties; Persons who acquire the citizenship of these countries 
enjoy all the rights that are prescribed for ordinary citizens, but some Jobs are 
denied. The duties of a person who has acquired Iranian citizenship include 
things such as taxes, performing military service, obeying and recognizing the 
rights of the Iranian government, and respecting national dignity and affairs. 
Obtaining acquired citizenship in Iran, France, and England laws has effects on 
the wife (permanent and temporary marriage) and child (relative child, whether 
legitimate or illegitimate or child born from a surrogate mother and adopted 
child). The laws of England and France can attract talented people, but Iran's laws 
need to be revised. This revision may include new terms and works. 
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1. Introduction 
Having the right to citizenship is certain 
for every person and no one can be 
arbitrarily deprived of their citizenship or 
the right to change their citizenship. Most 
people acquire their citizenship through 
the blood or soil system, but with the 
expansion of immigration in the 20th and 
especially the 21st century, the further 
development of the legal processes of 
acquiring citizenship from other 
governments can be seen. These 
processes include practices such as 
demand, marriage, adoption, or transfer of 
land. On the other hand, since citizenship 
is a process related to the sovereignty of 
states, each state independently 
establishes different laws and frameworks 
to determine its citizens. In such a 
situation, if someone is not considered a 
citizen in the territory of a country 
according to the laws and regulations of 
that country, he will be a foreigner; even if 
he has the citizenship of another country 
or is considered stateless. This is also 
mentioned in Article 1 of the "Convention 
on Certain Issues Related to the Conflict of 
Nationality Laws (The Hague)": "Each 
government has the right to determine its 
citizens based on its own laws and 
regulations". Although governments are 
free to establish citizenship rules and 
determine the citizenship of individuals, 
some objective phenomena and political, 
social, and economic expedients, as well as 
the international principles governing 
citizenship that are stated in various 
international documents, have limited 
governments’ authority and freedom to 
some extent. Since the granting of 
citizenship is one of the methods of 
attracting talented and competent human 
resources to be used in the path of 
economic and social development, the 
conditions and effects of granting 

citizenship should be such that talented, 
useful, and interested people are attracted 
to the country. If these people enjoy fair 
rights and benefits in the new country, the 
process of elites’ and capable peoples’ 
presence in the country will speed up. 
Since England and France have some laws 
in this field that pay attention to these 
conditions, it is important and necessary 
to study and examine the effects of 
acquiring citizenship in the legal system of 
these countries and compare them with 
Iran. The current research hypothesizes 
that the provisions of Iran's civil law in the 
field of acquiring citizenship, do not have 
favorable conditions in attracting people 
and cannot play a role in realizing the 
aforementioned goal. Until now, no 
research has independently examined the 
effects of acquiring citizenship in these 
legal systems and the present research is 
innovative in this aspect. 

 

2. Methodology 
This qualitative research was conducted 
through the descriptive-analytical 
approach and the library method was used 
to collect the needed information. 

 

 

3. Findings 
The effects of acquired citizenship in the 
legal system of Iran, France, and England 
include rights and duties. People who 
obtain citizenship in these countries will 
benefit from all the rights that are 
prescribed for ordinary citizens, but they 
are deprived of some jobs. The duties of a 
person who has acquired Iranian 
citizenship include things such as taxes, 
performing military service, obeying and 
recognizing the rights of the Iranian 
government, and respecting national 
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 dignity and affairs. Obtaining acquired 
citizenship in Iran, France, and England 
laws has effects on the wife (permanent 
and temporary marriage) and child 
(relative child, whether legitimate or 
illegitimate or child born from a surrogate 
mother and adopted child). The laws of 
England and France can attract talented 
people, but Iran's laws need to be revised. 

 

 

4. Conclusion 
The legal systems of Iran, France, and 
England have a history in the formulation 
of citizenship. Each of these legal systems 
has determined ways to acquire 
citizenship. Marriage and the application 
of citizenship by foreigners are among the 
ways of acquiring citizenship in Iran. In 
France and England, these ways include 
marriage, application, and child. The 
effects of acquired citizenship in Iran's 
legal system include rights and duties. 
People who have acquired or will acquire 
Iranian citizenship enjoy all the rights 
prescribed for Iranians but are excluded 
from certain jobs. The duties of a person 
who has acquired Iranian citizenship 
include things such as taxes, performing 
military service, obeying and recognizing 
the rights of the Iranian government, and 
respecting national dignity and affairs. 
Obtaining acquired citizenship in Iranian 
law has effects on the wife (permanent and 
temporary marriage) and child (relative 
child and adopted child). There is a 
difference between France’s and Iran’s law 
in imposing or acquiring citizenship; 
Iranian law considers the imposition of 
Iranian citizenship on the wife when the 
husband applies for Iranian citizenship, 
and in French law, due to the 
independence of the spouses' citizenship, 
the husband's request to acquire French 

citizenship does not affect the wife's 
citizenship. 

In Iran's legal system, even though 
there is a rule on the effect of the 
acquisition of Iranian citizenship by the 
father on the citizenship of other family 
members, there has been silence on the 
effect of the acquisition of Iranian 
citizenship by the mother on other family 
members’ citizenship. Of course, in the 
single article that was approved in 1385 
and amended in 1398, this right has been 
given to the children born from the 
marriage of an Iranian mother with a 
foreign father to acquire Iranian 
citizenship with some conditions. Unlike 
the legal system of France and England, 
this type of citizenship is acquired. It 
should be noted that the children of foster 
and surrogate mothers cannot transfer 
this right to their children in obtaining 
citizenship. Regarding the acquisition of 
French and British citizenship through 
women, it can be said that considering the 
independence of citizenship of couples, 
women can acquire the citizenship of 
these two countries separately from their 
husbands. This issue of acquiring 
citizenship by them has no effect on the 
citizenship of their spouses and the 
spouses’ citizenship will not change unless 
they also request to acquire citizenship of 
these two countries, in which case the new 
citizenship will be applied to them as well. 
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 چکیده
  حقوقی  فرآیندهای  و  هاپژوهش   در  پرچالش  و  جدی  مباحث  از  یکی  اکتسابی،   تابعیت  و  تابعیت  بحث
  شخص  یک برای تولد،   از پس مدتی فاصله با جدید  تابعیت اخذ اکتسابی، تابعیت از منظور. است
  را   تابعیت  این  گردد،  جدیدی   تابعیت  دارای  تولد،  از  بعد  مدتی  فاصله  به  شخصی  چنانچه.  است

  است،   گرفته  صورت  تحلیلی  –   توصیفی  روش  به  که  پژوهش   این  هدف.  نامندمی  اکتسابی  تابعیت
 علت .  است  فرانسه  و  انگلستان  کشورهای  و  ایران  حقوقی  نظام  در  اکتسابی  تابعیت  آثار  شناسایی

. کشورهاست  این  قوانین  بودن  مترقی  و  تابعیت  حوزه  در  قوانین  قدمت   حقوقی،  نظام  دو  این  انتخاب
 این  از  هریک  در  اکتسابی  تابعیت  آثار  که  است  پژوهش  اصلی  پرسش  به  پاسخ  دنبال  به  گرپژوهش 

 و  هاشباهت   چه  دارای  آثار  این  که  است  این  دیگر  سؤال  است؟  شکل  چه  به  حقوقی  هاینظام
 ایران،  حقوقی  نظام  در  اکتسابی  تابعیت  آثار   دهدمی  نشان  پژوهش  نتایج  هستند؟  هاییتفاوت

  دست   به   را  کشورها  این  تابعیت  که  اشخاصی.  است  تکالیف  و   حقوق  شامل  انگلستان  و  فرانسه
  برخی  از  ولیکن  شوندمی  مندبهره  است،  مقرر  عادی  شهروندان  برای  که  حقوقی  کلیه  از  بیاورند،
  مالیات،   همچون  مواردی  شامل  کرده،  کسب  را  ایران  تابعیت  که  فردی  تکالیف.  محرومند  مشاغل

 حیثیت   به  نسبت  احترام  و  ایران  دولت  به  نسبت  شناسیحق   و  اطاعت  وظیفه،  نظام  خدمت  انجام
  بر   آثاری  دارای  انگلستان  و  فرانسه  ایران،  حقوق  در  اکتسابی  تابعیت  تحصیل.  است  ملی  شئون  و

 مادر  از  متولد   فرزند  یا  نامشروع  یا  مشروع  از  اعم  نسبی  فرزند)  فرزند  و(  موقت  و  دائم  ازدواج)  زوجه 
 مستعد  افراد  جذب  قابلیت  فرانسه  و  انگلستان  کشور  دو  قوانین.  هست  نیز(  فرزندخوانده  و  جانشین

 جدید  آثار  و  شرایط  شامل   تواند می  بازنگری  این.  است  بازنگری  نیازمند  ایران  قوانین  لیکن  دارد،  را
 .باشد
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 مقدمه  1
داشتن حق تابعیت برای هر شخص، مسلم است و   

هيچ نمی  از  توان  خودسرانه  صورت  به  را  کس 
  غالب .  1تابعيتش يا حق تغيير تابعيت محروم نمود 

یا   خون  سیستم  طریق  از  را  تابعیتشان  اشخاص، 
(. ولی  60:  1398دوست،  کنند )فرحخاک تحصیل می 

های بیستم و به ویژه در  با گسترش مهاجرت در قرن 
ی بیشتر روندهای  قرن بیست و یکم، شاهد توسعه

دولت  دیگر  از  تابعیت  تحصیل  ها هستیم. حقوقی 
هایی چون تقاضا، ازدواج،  این فرآیندها شامل شیوه 

هستند سرزمین  انتقال  یا  و   فرزندخواندگی 
. از دیگرسو،  (76: 1394گل و حکمتی مقدم،  )ابراهیم

به حاکمیت   فرآیندی است که  تابعیت،  آنجا که  از 
گردد، بنابراین هر دولت قوانین و  ها مرتبط می دولت 

برای  چارچوب  مستقل  شکل  به  را  متفاوتی  های 
کند. در چنین شرایطی اگر  تعیین اتباع خود وضع می 

مقررات  کسی در سرزمین کشوری بر طبق قوانین و  
آن کشور جزء اتباع به حساب نیاید، بیگانه خواهد  
بود. هر چند اگر تابعیت کشور دیگری را دارا باشد و  

  1تابعیت به حساب بیاید. این امر نیز در ماده  یا بی 
در مورد برخی مسائل مربوط به تعارض   کنوانسیون»

«: »هر دولتی این صلاحیت را  2قوانین تابعیت )لاهه( 
دارد که بر اساس قوانین و مقررات خود تعیین کند  

آیند« مورد اشاره  چه کسانی از اتباع او به حساب می 
ها در وضع قواعد  واقع شده است. اگرچه که دولت 

لیکن   و  آزاد هستند  افراد  تابعیت  تعيين  و  تابعیت 
پدیده  مصلحت برخی  و  عینی  و  های  سیاسی  های 

المللی حاکم بر  اجتماعی و اقتصادی و نیز اصول بین 
المللی آمده است،  تابعیت که در اسناد مختلف بین 

دولت  آزادی  و  اختیار  محدوداین  حدودی  تا  را   ها 
از   یکی  تابعیت  اعطای  که  آنجا  از  است.  ساخته 

شایسته  روش و  مستعد  انسانی  نیروی  جذب  های 
به  و  برای  اقتصادی  توسعة  مسیر  در  کارگیری 

می  حساب  به  اعطای  اجتماعی  آثار  و  شرایط  آید، 
ای باشد که بر اساس آن، افراد  تابعیت باید به گونه

 
 قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران.  41اصل  1

مند به کشور جذب شوند.  مستعد، سودمند و علاقه
در صورتی که این افراد در کشور جدید از حقوق و  

بهره  منصفانه  افراد  مزایای  حضور  روند  شوند،  مند 
گیرد. از آنجا که  نخبه و توانمند در کشور سرعت می 

دارای   زمینه  این  در  فرانسه  و  انگلستان  کشور  دو 
قوانینی هستند که به این شرایط توجه کرده است،  
نظام   در  تابعیت  تحصیل  آثار  بررسی  و  مطالعه 
حقوقی این کشورها و مقایسه با کشور ایران دارای  
اهمیت و ضرورت است. فرضیه مقاله این است که  

ران در زمینة تحصیل تابعیت،  مقررات قانون مدنی ای
و   ندارد  مطلوبی  شرایط  افراد،  جذب  حیث  از 

آفرینی کند.  دشده، نقش تواند در تحقق هدف یانمی 
تاکنون پژوهشی که مستقلاً آثار تحصیل تابعیت را  

های حقوقی بررسی کند، صورت نگرفته  در این نظام 
دارای   جنبه  این  از  حاضر  پژوهش  و  است 

 نوآوریست.  

 

 های تحصیل تابعیتروش 2
 شناسی تابعیت مفهوم 2.1

واژه  اصل،  در  ریشه  »تابعیت  از  که  است  عربی  اي 
»تبع« ساخته شده است. تبع به معنی »پیروي کردن  

( »از نظر  261:  1385)دهخدا،    و اطاعت کردن« است
لغوی تابعیت به معناي پيرو و فرمانبردار بودن و تابع  

جمعيت اصلي يك دولت باشد  كسي است كه عضو  
و به كسي كه عضو اين جمعيت نباشد، اگرچه مقيم  
غيرخودي   يا  بيگانه  باشد،  دولت  آن  سرزمين 

(. تعریف تابعیت،  148:  1395ميگويند« )سلجوقی،  
هاي حقوقی سایر کشورها نیز به همین نحو  در نظام 

انگلیسی   در  واژه  این  معادل  است.  گرفته  صورت 
«Nationality« فرانسه  در  و   »Nationalite  »

از  می تابعیتّ عبارت است  از منظر حقوقی،  باشد. 
فرد   حقوقی    -عضویت  یا  جمعیتّ    -حقیقی  در 

بیانتشکیل که  دولت،  حقوقی،  دهنده  رابطه  گر 
باشد و  سیاسی و معنوی فرد تابع با دولتی معینّ می 

2  The Convention on Certain Questions Relating to 
the Conflict of Nationality Laws (1930).  
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مندی وی از حقوقی است که به موجب  ثمره آن بهره 
 قوانین کشور متبوع برای شهروندان آن وجود دارد. 

های تحصیل تابعیت  روش  2.2
 اکتسابی  

که به تابعیت غیرتولدی، تبعی و    1تابعیت اکتسابی 
این  است،  معروف  نیز  شده  اشتقاقی  تعریف  گونه 

از   بعد  مدتی  فاصله  به  شخصی  »چنانچه  است: 
را   تابعیت  این  گردد،  جدیدی  تابعیت  دارای  تولد، 

می  اکتسابی  )ناصحی،  تابعیت  (.  63:  1382نامند« 
»تابعیت اکتسابی یا اشتقاقی تابعیتی است که بعد  
از تاریخ تولد تا وقتی که شخص زنده است در اثر  
ممكن   او  قانونی  نماینده  یا  شخص  حقوقی  اعمال 
اثر   در  تابعیت  تحصیل  مانند  شود؛  تحصیل  است 
کسب   یا  خارجی  کشور  در  معینی  مدت  سكونت 

ازدوا اثر  در  )تابعیت  لنگرودی،ج«  :  1397جعفری 
گفته  181 همچنین  اکتسابی  تابعیت  تعريف  در   .)

شده است؛ »تابعیتی است که شخص در حیات خود  
اثر عواملی همچون  ای بعد از تولد و در  و در فاصله

آورد« ازدواج، اقامت يا درخواست فرد به دست می 
 (. 72:  1400)آل کجباف،  

نظام   سه  در  تابعیت  تحصیل  طرق   ، ادامه  در 
تحلیل   و  بررسی  انگلیس  و  فرانسه  ایران،  حقوقی 

بودن  می مهاجرفرست  یا  و  بودن  مهاجرپذیر  گردد. 
کشورها عامل اصلی برای تعیین معیار تابعیت افراد  

دلیل  آن کشور می  به  باشد. کشورهای جهان سوم 
آن  بودن  و  مهاجرفرست  خون  سیستم  بیشتر  ها 

یافته به دلیل مهاجرپذیر بودن آنها  کشورهای توسعه
کنند و گاه تلفیقی  بیشتر سیستم خاک را اعمال می 

 .2شود از این دو سیستم بنابر دلایلی اعمال می 

 
برای تابعیت   nationalité acquiseدر زبان فرانسه اصطلاح    1

 شود. اکتسابی استعمال می
می  2 دلایل  هزینه این  کاهش  شامل  و تواند  اقتصادی  های 

 همچنین اتلاف زمان کمتر برای متقاضی تحصیل تابعیت باشد. 
توانند  : اشخاصی که دارای شرایط ذیل باشند می979ماده  3

 تابعیت ایران را تحصیل کنند:
 به سن هجده سال تمام رسیده باشند؛ -1

 

تابعیت اصلی در نظام حقوقی ایران بر دو مبنای  
( و به  204:  1385زاده،  باشد )خمامی خون و خاک می 

شود.  صورت تلفیقی از این دو سیستم استفاده می 
تابعیت ممکن است به صورت اکتسابی به شخص  

 شود.  تعلق گیرد، این تابعیت از چند راه تحصیل می 

 ازدواج: ازدواج زن خارجی با مرد ایرانی.   •

بیگانگان:   • توسط  تابعیت  تحصیل  تقاضای 
ممکن است شخص فقط برای خود تقاضای  
را   تابعیت جدید  یا  و  باشد  تابعیت داشته 
برای همسر و فرزندان خود نیز درخواست  
تحصیل  شامل  وی  تقاضای  باشد،  داشته 
نیز   فرزندان  و  همسر  برای  تابعیت  این 

نوشتهمی در  گرچه  از  شود.  برخی  های 
تابعیت آثار  ردیف  در  های  حقوقدانان 

اکتسابی قرار گرفته است؛ لکن چون نوعی  
غیر   صورت  به  چند  هر  تابعیت  تحصیل 

می  تحمیلی  و  میارادی  را  باشد،  آن  توان 
تابعیت«  »تحمیل  یا  تحمیلی«  »تابعیت 

 (.  69: 1400منش، گذاری نمود. )ایران نام 

تابعیت اکتسابی ارادی تابعیتی است که شخص  
می  کسب  را  آن  خود  خواست  اساس  )  بر  نماید 

(. طبق ماده  79:  1394گل و حکمتی مقدم،  ابراهیم
هریک از اتباع خارجی، در صورتی    3قانون مدنی   979
سال تمام را گذرانده باشند، در هیچ کشوری    18که  

و   نباشند  غیرسیاسی  و  مهم  جرم  از    5دارای  سال 
توانند تقاضای  سکونت آنها در کشور ایران بگذرد می 

)حسن باشند  داشته  را  ایران  تابعیت  زاده،  تحصیل 
1399  :108.) 

پنج سال اعم از متوالی یا متناوب در ایران ساکن بوده   -2
 باشند؛ 

 فراری از خدمت نظامی نباشند؛  -3
ی مهم یا جنایت غیرسیاسی  در هیچ مملکتی به جنحه -4

 محکوم نشده باشند.
ی دوم این ماده مدت اقامت در خارجه برای در مورد فقره

 خدمت دولت ایران در حکم اقامت در خاک ایران است. 
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المنفعه ایران  در خصوص افرادی که به امور عام 
می  باشند،  کرده  این  خدمتی  در  که  را  کسانی  توان 

کنند را نیز گذاری اقتصادی می زمینه در ایران سرمایه 
توانند از امتیازاتی  نام برد که در این صورت نیز می 

تابعیت   کسب  برای  اینکه،  آخر  نکته  بگیرند.  بهره 
ایران، در صورت دارا بودن شرایط یاد شده، مراحلی  
باید طی شود تا شخص به تابعیت رسمی ایران در  
بیاید. بدین صورت که، افرادی که متقاضی تحصیل  
باشند   ایران  اسلامی  جمهوری  دولت  تابعیت 

ماده  می در  مندرج  شرایط  صورت  در    979توانند 
اداره   به  را  خود  تابعیت  درخواست  مدنی،  قانون 

امور خا امور  تابعیت وزارت  یا دفاتر  و  رجه در مرکز 
استانداری خارجی  مهاجرین  و  سراسر  اتباع  های 

نمایند تسلیم  نژاد،   کشور  بر  84:  1395)رستمی   .)
تابعیت   اگر درخواست تحصیل  ایران  قانون  اساس 
ایران شود، ممکن است مورد مخالفت دولت ایران  
ایران   دولت  درخواست،  رد  در صورت  و  شود  واقع 

نمی  رد  دلیل  ذکر  به  رد  موظف  از  بعد  البته  باشد. 
می  را  درخواست  تابعیت  تحصیل  درخواست  توان 

نمود مطرح  ولی  77:  1399زاده،  )حسن  مجدداً  ؛   )
پذیرش   بر  مبنی  اجباری  مجدد،  درخواست 

 باشد.درخواست نمی 

و   خون  سيستم  از  تلفيقي  فرانسه  كشور  در 
با  Weil, 2018: 17) سيستم خاك پذيرفته شده و   )

دو   براساس  تابعيت  تحميل  خود  خاص  شرايط 
است. در حقوق فرانسه    سيستم مذكور را پذيرفته 

 باشد: کسب تابعیت اکتسابی به صورت زیر می 

اعطای تابعیت از طریق تقاضا: از آنجایی که   -1
ها است  تابعیت مربوط به حاکمیت دولت 

و هر دولت برای اعطا تابعیت خود شرایطی  
بینی کرده است، بر اساس بند یک  را پیش 

قانون مدنی فرانسه، در فرانسه نیز    18ماده  
بالای   مانند،  شرایطی  تابعیت  اعطای  برای 

داشتن،    18 و    5سال  مستمر  اقامت  سال 
 

1 Napoleonic Code, Clause 1 of Article 18.  
2  Act No. 2003 - 1119 Of 26 November 2003 On The 
Control Of Immigration, Residence Of Foreigners 
In France And Nationality 

بینی  داشتن درآمد اولیه در این کشور پیش 
است اشخاص  ,Weil 25 :2018)  1شده   .)

دارای   و  متأهل  چنانچه  سال  هجده  بالای 
 ً شان  بایستی با خانواده می   فرزند باشد حتما

است   لازم  باشند.  داشته  اقامت  درآنجا 
ای در فرانسه طی پنج  متقاضی درآمد اولیه

باشد داشته  اقامتش   :Weil, 2018) سال 
(. این شرایط به صورت مطلق نبوده  33-35

و تحت شرایط دیگری ممکن است محدود  
 یا مستثنی شوند. 

به مانند   -2 ازدواج:  از طریق  تابعیت  تحصیل 
های  نظام حقوقی ایران، یکی دیگر از روش 

است.   ازدواج  فرانسه،  تابعیت  کسب 
هر    2003نوامبر سال    26مطابق با اصلاحات  

گاه شخصی با یکی از اتباع فرانسه ازدواج و  
باشد،   داشته  دوام  سال  دو  ازدواج  این 

نماید می کسب  را  فرانسه  تابعیت   2تواند 
(Mantu, 2018: 61  تاریخ در  قانون  این   .)

در حال    2006 و  تغییراتی همراه شد  با  نیز 
ماده   در  فرانسه،   34حاضر  تابعیت  قانون 

زندگی   دوام  سال  چهار  سال،  دو  جای  به 
مشترک برای اخذ تابعیت این کشور مقرر  

است  (.  211:  1385زاده،  )خمامی   3گردیده 
یکدیگر   همسر  هنوز  که  صورتی  در  البته 
فرانسه   زبان  در  بالایی  مهارت  و  باشند 
داشته باشند و یک سال در فرانسه اقامت  
داشته باشند. نکته دیگر این است که اگر  
ازدواج در خارج از فرانسه صورت گیرد، باید  
قبل از اخذ تابعیت فرانسه، ازدواج آنها در  

 ی فرانسه ثبت گردد. دفاتر داخل 

فرزند:   -3 تولد  طریق  از  تابعیت  تحصیل 
اول   از  فرانسه  تابعیت  قانون  با  مطابق 

فرزندی که از والدین خارجی    1998سپتامبر  
باشد ولی متولد فرانسه باشد، تحت شرایط  

3 Loi sur la nationalité française, article 34 
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می  سن  زیر  در  تابعیت    18تواند  سالگی 
 (: ,Weil 46 :2018) 1فرانسه را بدست آورد 

 در صورتی که شخص بدون تابعیت باشد. 

 اقامت و تحصیلات کودک در فرانسه باشد. 

سالگی برای مدت    11محل اقامت کودک از سن  
 سال )مداوم و ناپیوسته( در فرانسه باشد.  5

  16سالگی توسط پدر و مادر و در سن    13در سن  
 سالگی شخصاً درخواست تابعیت را دهد.

فرزندخواندگی:  -4 طریق  از  تابعیت    تحصیل 
صورت   دو  به  فرانسه  در  فرزندخواندگی 

باشد. در فرزند خواندگی  می   ساده و کامل 
به صورت کامل تمام روابط از اولیای اصلی  

منتقل خوانده  فرزند  جز  می   به  به  شود 
روابط بیولوژیکی؛ بنابراین وقتی فرزندی که  
دارای تابعیت فرانسه نباشد، توسط والدین  
شود  پذیرفته  فرزندخواندگی  به   فرانسوی 

تابعیت  می کامل  فرزندخوانگی  در  تواند 
نماید. کسب  را  والدین  مقدار    فرانسوی 

به  فرزندخواندگی کودکان خارجی   پذیرش 
 ,Bqll)  باشدمی   بیشتر از کودکان فرانسوی 

Boyron& whittaker, 1998: 47 . ) 

انگلستان نیز مانند ایران و فرانسه از رویه اعطای  
کند. در این کشور اعطای تابعیت  تابعیت پیروی می 

است    2به اشخاص بیگانه در صلاحیت وزارت کشور 
که ممکن است تابعیت انگلستان را به هر کسی که  
مناسب تشخیص دهد اعطا کند و همچنین با وجود  
اینکه وزارت کشور شرایط رسمی برای اعطای تابعیت  
قرار داده است، ولی ممکن است از هر یک از آنها  

پوشی کند و به متقاضی که فاقد یکی از این  چشم
)مرتضوی   3شرایط است تابعیت بریتانیا را اعطا کند 

محقق ممکن  254:  1396  نیا،و  دیگر  طرف  از  یا   .)
است   شرایط  این  همه  دارای  که  کسی  به  است 

هایی که  تابعیت را اعطا نکند. با این حال درخواست 

 
1 Article 87 de l'ordonnance n° 45-2441 
2 Home Office 

می  تابعیت  تحصیل  تمامی  برای  دارای  اگر  شوند 
شرایط باشند معمولاً پذیرفته خواهند شد. هم اکنون  
کسب   زیر  طرق  از  تابعیت  انگلیس  قانون  در 

 شود: می

تحصیل تابعیت از طریق تقاضا: بر اساس   -1
ماده   اول،  بریتانیا    4بخش  تابعیت  قانون 

کسانی که از وزیر کشور تقاضای انگلستان  
را نموده و مورد موافقت نیز واقع شده باشد  

تحصیل  می را  انگلستان  تابعیت  توانند 
 (:  131:  1399 زاده،نمایند )حسن 

سال اقامت قانونی در انگلستان    5به مدت   -
 داشته باشند.

 سال سن داشته باشد. 18بیش از  -

متقاضی باید قصد زندگی یا کار به صورت   -
 دائمی در انگلستان داشته باشد.

 دارای حسن شهرت و سابقه باشد. -

در زمان اقامت در انگلستان، تمامی قوانین   -
 مهاجرتی را رعایت نماید. 

 قبولی در آزمون زندگی در انگلستان. -

به زبان انگلیسی تسلط داشته باشد )قانون   -
 (.4، بخش اول، ماده  1981تابعیت بریتانیا، 

تحصیل تابعیت از طریق فرزندخواندگی: بر   -2
بریتانیا   تابعیت  قانون  پنجم  بخش  اساس 

نیز تحت شرایط پیش  بینی  فرزندخواندگی 
می  بخش  این  در  به  شده  منجر  تواند 

گردد   انگلستان  تابعیت  تحصیل 
(Christophe, 2010: 391  برابر مواد این .)

باعث   فرزندخواندگي  صورتي  در  بخش؛ 
شود كه پدر  تحصيل تابعيت انگلستان مي 

و مادر تقاضاي فرزند خواندگي را از دادگاه  
نموده باشند. در صورتي فرزندخوانده تبعه  
از   يكي  كه  انگلستان محسوب خواهد شد 

3 British Nationality Act 1981". UK Government. 
40(4A)(c) 
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پدر يا مادر خوانده در زمان فرزندخواندگي  
سن   همچنين  باشد.  انگليس  تبعه 

زير   بايد  سال    18فرزندخوانده 
(. Christophe, 2010: 395-397باشد)

از   شخصي  چنانچه  است  توضيح  به  لازم 
را   انگلستان  تابعيت  فرزندخواندگي  طريق 
به دست آورده چنانچه از طرف والديني كه  

به  را  پذيرفتهوي  فرزندخوانده  اند،  عنوان 
تابعيت   همچنان  وي  گردد  لغو  قرارداد 
وي   تابعيت  و  داشت  خواهد  را  انگلستان 

 گردد.  سلب نمي 

تبعه  -3 با  ازدواج  طریق  از  تابعیت  تحصیل 
تابعیت کشور   انگلیس: روش دیگر کسب 

باشد.  انگلیس، تابعیت از طریق ازدواج می 
اگر شخصی نسبت به ازدواج با یکی از اتباع  

عنوان  تواند بهکشور مذکور مبادرت کند، می 
روش  تبعه این  در  آید.  در  کشور  آن  ی 

تفاوتی مابین زن یا مرد برای کسب تابعیت  
وجود ندارد. به بیانی دیگر، جنسیت ملاک  

نیست تابعیت  تحصیل    )سلجوقی،   برای 
(. اگر فردی با اتباع انگلیس ازدواج  241:  1400

و   و فرد    2نماید  بگذرد  ازدواج  این  از  سال 
سال اقامت قانونی در این کشور    3متقاضی  

می  باشد،  تابعیت  داشته  درخواست  تواند 
ال بنماید،  را  بته باید مدارک عدم  انگلستان 

را   انگلیسی  زبان  بر  تسلط  و  پیشینه  سوء 
  65ارائه دهد. متقاضیانی که سن آنها بالای  

سال باشد نیازی به ارائه مدرک زبان ندارند.  
ارائه مدارکی دال بر تمکن مالی، سندیتی بر  
ازدواج و ارتباط زناشویی و داشتن شخصیت  
خوب نیز برای کسب تابعیت باید پیوست  

 ضا باشد.  تقا

طریق   -4 از  انگلیس  تابعیت  تحصیل 
عضو   انگلستان  که  آنجایی  از  پناهندگی: 
امور   مورد  در  ژنو  »کنوانسیون  رسمی 

 
1 The 1951 Refugee Convention - UNHCR 

می 1پناهندگان به  «  است  موظف  باشد، 
افرادی که به دلیل در خطر بودن جانشان  

آورده  پناه  انگلستان  اند، در کشور خود، به 
دلیل   اثبات  با  نهایت  در  و  دهد  پناه 
پناهندگی توسط متقاضی، اقامت و تابعیت  
جهت   نمایند.  اعطا  آنها  به  را  کشور  این 
کسب تابعیت از طریق پناهندگی احتیاجی  

 باشد.به شرط اقامت نمی 

 

 آثار تحصیل تابعیت اکتسابی  3
نظام   سه  در  تابعیت  تحصیل  آثار  مبحث  این  در 
قرار   بررسی  مورد  انگلیس  و  فرانسه  ایران،  حقوقی 

 گیرد. می

 در نظام حقوقی ایران   3.1
شوند، از  اشخاصی که به تابعیت ایران پذیرفته می 

برخوردار   مقرراست،  ایرانیان  برای  که  کلیه حقوقی 
توانند در محدوده قوانین و مقررات  خواهند بود و می 

)مانند قانون اساسی، قوانین مالیاتی و ...( این کشور  
خود   حقوق  از  خود،  شخصی  سلیقه  و  میل  به 

عنوان ایرانی محترم  ها به  مند شوند و حقوق آن بهره 
ها شود؛  تواند مخل کسب و کار آن است و کسی نمی 

بنابراین »اشخاصی که تحصیل تابعیت ایران کرده یا  
است   ایرانیان مقرر  برای  که  کلیه حقوقی  از  کنند، 

میبهره  نمی مند  اما  ذیل  شوند،  مقامات  به  توانند 
نائل شوند: ریاست جمهوری و معاونین او؛ عضویت  

ش  و  در  وزارت  قضاییه؛  قوه  ریاست  و  نگهبان  ورای 
کفالت وزارت، استانداری و فرمانداری؛ عضویت در  

شورا  عضویت  اسلامی؛  شورای  استان، مجلس  های 
شهرستان و شهر؛ استخدام در وزارت امور خارجه و  
سیاسی؛   مأموریت  یا  پست  هرگونه  احراز  نیز 

ترین رده فرماندهی در ارتش و نیروی  قضاوت؛ عالی 
پست  تصدی  نیز  و  و  انتظامی  اطلاعاتی  مهم  های 

اهمیت  2امنیتی  آنجایی که مشاغل فوق دارای  از   .»
ها در صورتی که همراه  خاصی است و اشتغال به آن 

 .  14/08/1370قانون مدنی، اصلاحی   982ماده  2
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با مقاصد متقلبانه باشد، صدمه بزرگی به مملکت  
را  وارد می  ایران  تابعیت  بنابراین اشخاصی که  آورد، 

 کنند، از این مشاغل محرومند.تحصیل می 

می  معلوم  مذکور  ماده  به  توجه  در  با  که  شود 
حقوق ایران تمایزاتی بین دارندگان تابعیت اصلی و  

های خاصی وجود دارد که  اکتسابی در کسب شغل
گذار در مورد بعضی از این  رسد نظر قانون به نظر می 

همچنین  شغل و  دارند  که  حساسیتی  علت  به  ها 
جنبه سیاسی آن، قابل توجیه باشد. البته از آنجایی  

هایی که در این ماده حصری است و دارنده  که پست 
تابعیت اکتسابی فقط از داشتن این مشاغل محروم  

های  است، نقدی بر این ماده وارد است زیرا که شغل
دیگری وجود دارد که اهمیت آن از بعضی مواردی که  

ذکر ماده  این  جمله    در  از  که  است  بیشتر  شده 
یا می ریاست  رهبری،  مجلس    توان  در  عضویت 

خبرگان، مجمع تشخیص مصلحت نظام و غیره نام  
برد. ولی درمقابل بعضی از مشاغلی که در این ماده  
ذکر شده از جمله عضویت در شوراهای شهرستان و  

تر از آن هستند که دارندگان تابعیت  شهر کم اهمیت 
العمر از آن محروم باشند. و همچنین  اکتسابی مادام 

آنجای  قانون از  که  در ماده  ی    قانون مدنی   980گذار 
اشخاص دارای مقامات عالی علمی و تخصص در امور  
عام المنفعه را از شرط اقامت معاف کرده است. به  

می  قانوننظر  هدف  که  این  رسد  معافیت  از  گذار 
گروه، خدمت به کشور و پیشرفت آن است پس تا  

هایی که در  توان گفت که با محرومیت حدودی می 
 اعمال کرده نقض غرض کرده است.  982ماده 

کسب تابعیت ایران برقراری تکالیفی    از دیگر آثار 
»از جهت    باشد،ه برعهده سایر اتباع نیز میاست ک

و   اصلی  تابعیت  دارندگان  بین  تفاوتی  تکالیف 
این تکالیف می  از جمله  توان  اکتسابی وجود ندارد، 

حق  و  اطاعت  وظیفه،  نظام  خدمت  شناسی  انجام 
به   نسبت  اطاعت  عبارتی  به  و  دولت  به  نسبت 
به   نسبت  احترام  کشور،  مقررات  رعایت  و  قوانین 
حیثیت و شئون ملی ایران و پرداخت مالیات را نام  

 (. 155:  1400 )نصیری، برد«

شخص    به که  همانگونه  دیگر،  عبارت 
شده به تابعیت ایران، دارای حقوقی است،  پذیرفته 

 در مقابل نیز تکالیفی بر عهده دارد.  

طرفداران تحمیل تابعیت مرد بر زن بر این عقیده  
هستند که از یک طرف قانون قابل اعمال در رابطه  
با احوال شخصیه، قانون دولت متبوع شخص است  
و از طرف دیگر وحدت تابعیت خانواده باعث رابطه  

می زوجین  بین  معنوی  پیوند  به  و  توجه  با  و  شود 
مناسب  اجتماعی حاکم،  است کسنت  تابعیت  تر  ه 

توسلی نائینی و افضلی،  شوهر بر زن تحمیل شود. )
تغییر 420:  1394 حقوقی  منشأ  مورد  در  »البته   )

دارد.   وجود  نظر  اختلاف  ازدواج  اثر  بر  زن  تابعیت 
زن   اراده  از  ناشی  را  تابعیت  تغییر  نوع  این  بعض 

دانند به این صورت که زن با قبول ازدواج، تابعیت  می
پذیرد زیرا قبل از ازدواج  شوهر را به طور ضمنی می 

آگاه به این تحمیل تابعیت بوده و با علم و اراده با  
شوهر خود ازدواج کرده است. برخی دیگر آن را غیر  

می  دولت  ارادی  تابعیت  که  باورند  این  بر  و  دانند 
متبوع شوهر، خارج از اراده و اختیار زن بر او تحمیل  

ای دیگر آن را ناشی از وصف نهاد ازدواج  شود. عده می
دانند بدین معنی که زن فقط قصد ازدواج کرده و  می

تغییر تابعیت زن، اثر قهری زناشویی و ازدواج است  
:  1400  )نصیری،  که قانون بر وی تحمیل کرده است«

520 .) 

تحصیل   در  ایران  تابعیت  قانون  در  رو  این  از 
تابعیت ایران، احکامی کم و بیش متفاوت از یکدیگر  

تابعیت  پیش  که  شخصی  زوجه  است.  شده  بینی 
ماده   است طبق  کرده  تحصیل  را  قانون    984ایران 

می  شناخته  ایرانی  تابعیت  مدنی،  این  که  شود 
تحمیلی است. »چنین حکمی به این دلیل وضع شده  
است که قانون ایران، نخواسته است زن خارجی را  
بدون اختیار و تنها به جهت تبعیت از شوهر خود  
محدود کند بلکه به وی اجازه داده است تا طی ظرف  
برگردد«  خود  قبلی  تابعیت  به  معینی    زمانی 

(. بر اساس این ماده، زن فقط  85:  1395)سلجوقی،  
د. در  تواند به تابعیت سابق زوج خود بازگشت کنمی
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مدنی،    984ماده   متبوع  ارائقانون  دولت  تصدیق  ه 
 پیشین شوهر برای زن، ضروری دانسته نشده است.  

تابعیتی که زن خارجی در اثر ازدواج با مرد ایرانی  
می  پایان  اکتساب  با  همچنین  است.  قطعی  کند 

یافتن ازدواج )فوت شوهر، طلاق( خود به خود از بین  
(. درخواست صدور  82:  1398  دوست،رود )فرح نمی 

ایرانی   همسر  دارای  خارجی  بانوان  برای  شناسنامه 
پس از انجام تشریفات ثبت ازدواج آنان با زوج ایرانی  

های جمهوری اسلامی ایران امکان پذیر  در نمایندگی 
ماده    6است و صدور شناسنامه برای مشمولین بند  

 باشد.بدون ثبت ازدواج رسمی ممنوع می  976

می  نظر  به  مجموع  وحدت  در  »اصل  که  رسد 
تابعیت زوجین، در خصوص مردان ایرانی که با زنان  

کنند، به صراحت در قانون مدنی  خارجی ازدواج می 
ایران مورد قبول قرار گرفته است لیکن بعضی مواقع  
دنبال   به  نیز  را  انکارناپذیری  منفی  آثار  عمل،  در 

 داشته است. 

هرگاه قوانین مملکت    :ایجاد تابعیت مضاعف  -1
زوجه هم اجازه ترک تابعیت را به او ندهد و تابعیت  
اصلی را همچنان برای او حفظ کند، در این صورت  

تابعیت مضاعف می دارای  تابعیت کشور  زن،  شود. 
شوهر و تابعیت کشور خودش. وجود چنین تابعیت  

در  دوگانه تابعیت  وحدت  اصل  است  ممکن  ای 
 روبه رو سازد.  خانواده را با مشکلاتی 

خارجی  -2 زنان  از  سیاسی  دیگر   : حمایت    از 
مشکلات عملی تحمیل تابعیت شوهر بر زن، حمایت  
با   ازدواج  اثر  در  که  است  خارجی  زنان  از  سیاسی 

می  محسوب  ایران  تبعه  ایرانی،  زیرا  مردان  شوند، 
الملل عمومی برای تبعه  رابطه تابعیت در حقوق بین

آنها جمله  از  که  دارد  نتایجی  و  از     آثار  استفاده 
حمایت سیاسی دولت متبوع است. بنابراین دولت  
ایران وظیفه حمایت سیاسی از این زنان را به عهده  
دارد؛ در حالی که علاقه مندی چنین افرادی به ایران  
و شرط لیاقت آنان محرز نیست. زیرا تابعیت یک  
در پذیرش   عمل حاکمیت دولت است و مخصوصاً 

کشو مصالح  باید  تابعیت  رعبه  اولین  ر  گردد.  ایت 

مصلحتی که باید در امر پذیرش به تابعیت رعایت  
گردد این است که اشخاصی پذیرفته شوند که واقعاً  

خواهند تابعیت ایران را  نمی   علاقه مند به کشورند و 
ای برای اغراض خاص خود قرار دهند. به علاوه  وسیله

قانون اساسی    42این تحمیل تابعیت تا حدی با اصل  
مغایر   ایران  تابعیت  کسب  بودن  اختیاری  مورد  در 

(. همچنین تحمیل  53:  1383  )توسلي نائيني،  است
تابعیت شوهر بر زن باتحولات جدید در زمینه حقوق  
کنوانسیون   تصویب  با  امروزه  زیرا  دارد  مغایرت  زن 

از سوی  منع کلیه   189ی اشکال تبعیض علیه زنان 
می نظر  به  مبتنی دولت  دیدگاه سنتی  که  بر    رسد 

نظریه   به  را  در خانواده، جای خود  تابعیت  وحدت 
 مستقل دانستن تابعیت زنان داده است. 

از کشور  -3 به خارج  ایرانی  مردان  از  :  مهاجرت 
دیگر آثار سوء تحمیل تابعیت زنان خارجی به دلیل  
ازدواج با مردان ایرانی، مهاجرت زیاد مردان ایرانی به  

باشد زیرا زنی که به واسطه ازدواج  می   خارج از کشور 
شود،  می   با مرد ایرانی، ناچار به قبول تابعیت ایرانی 

شاید تنها به دلیل علاقه ای که به مرد ایرانی داشته  
و   آب  به  ای  علاقه  و  باشد  کرده  ازدواج  او  با  است 

 خاک ایران نداشته باشد. 

همچنین از آثار سوء  :  گسترش روابط نامشروع  -4
تابعیت تحمیل  نوع  این  گسترش  می   دیگر  تواند 

روابط نامشروع باشد. زیرا ممکن است زن خارجی  
برای اینکه تحمیل تابعیت ایران بر او نشود، از ازدواج  
امتناع نماید و به رابطه بدون ازدواج تن دهد، که این  

فرزندان  می   امر برای  همچنین  و  کشور  برای  تواند 
آید  می   نامشروعی که توسط این زن و مرد به وجود 

 خطرناک باشد. 

ای است که بر اساس آن قرابت بین  نسب رابطه
می  مشخص  تعریف  افراد  مدنی  قانون  در  شود. 

موجود   رابطه  است.  نشده  ارائه  نسب  از  صریحی 
را نسب می   بین پدر و فرزند و گویند  مادر و فرزند 

کجباف، ) تحصیل  115  و   107  و   82:  1400  آل  آثار   .)
کن است  تابعیت پدر نسبت به تمام فرزندان او مم

 ( باشد  نداشته  یکسان  حکمتی  آثار  و  گل  ابراهیم 
آثار  84:  1394  مقدم، تاثیر  ادامه  در  بنابراین   .)
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کبیر، صغیر،  فرزندان  روی  بر  پدر  تابعیت  تحصیل 
و   جانشین  مادر  از  متولد  فرزندان  نامشروع، 
قرار   بررسی  مورد  جداگانه  طور  به  فرزندخوانده، 

 گیرد. می

تواند چهار حالت داشته باشد.  فرزند نسبی می 
فرزند   یا  و  نامشروع  فرزند  اولاد صغیر،  کبیر،  اولاد 
متولد از مادر جانشین. در ادامه به هریک از موارد  

 پرداخته خواهد شد.    

قانون مدنی تحصیل تابعیت   985براساس ماده 
به هیچ  تاریخ  ایرانی پدر  که در  او  اولاد  درباره  وجه 

سن   به  رسیده  18تقاضانامه  تمام  مؤثر سال  اند، 
و  نمی  به حد رشد عقلی  مزبور  افراد  که  باشد. چرا 

اند و تحت ولایت پدر خود قرار ندارند  فکری رسیده
هستند استقلال  دارای  نیا،    و  محقق  و  )مرتضوی 

(، به همین دلیل لزومی ندارد که دارای  257:  1396
باشند.   خانواده  اعضای  سایر  با  هماهنگ  تابعیتی 
بودن   فراهم  صورت  در  که  است  ذکر  قابل  البته 

قانون مدنی اولاد کبیر نیز    979شرایط مقرر در ماده  
توانند تابعیت ایران را درخواست نمایند و یا به  می

 ی بمانند.  تابعیت خود باق

برطبق قانون ایران، هرگاه شخصی تغییر تابعیت  
در  ایران  تابعیت  به  و  فرزندان  دهد  صاحب  و  آید 

تغییر  پدر،  تبع  به  نیز  فرزندان  این  باشد،  صغیری 
می  )ایران(  تابعیت  پدر  جدید  تابعیت  به  و  یابند 
می  »قانون پذیرفته  صغیر  شود.  اولاد  ایرانی،  گذار 

شخص بیگانه را که به تابعیت ایران پذیرفته شده،  
کند. چرا که طفل صغیر هنوز به  ایرانی محسوب می 

بایست تحت مراقبت  رشد عقلی کامل نرسیده و می 
دلیل   همین  به  باشد،  خود  والدین  تربیت  و 

تابعیت  می افراد خانوده دارای یک  بایست با سایر 
 (. 89: 1396نیا، ارفعباشد« )

زانی   به  ملحق  را  نامشروع  فرزند  چون  برخی 
دانند؛ بنابراین تابعیت ایرانی را برای این فرزندان  نمی 

 
اند  مراد از »نسب لغوی« که آن را »نسب نامشروع« نیز نامیده  1

(، چنین است: »هرگاه بین 3633:  5، ج  1397)جعفی لنگرودی،  
ی ازدواج برقرار نشده باشد و مقاربت آنها  معینی رابطهزن و مرد  

نمی  تصور  اعمال  بین طفل  قابل  دیگر  برخی  کنند. 
نامشروع متولد در ایران و طفل نامشروع متولد در  
خارج از پدر ایرانی تفاوت قائل شده اند. در حالت  

ایرانی طفل به موجب بند   تابعیت  بند    1اول    3یا 
که به تولد از پدر    2خواهد بود و نه بند    976ماده  

:  1390قانونی اختصاص دارد )عزیزی و حاجی عزیزی،  
(. به نظر دکتر جعفر لنگرودی اطفال نامشروع  114

که   تابعیت  مباحث  در  نیستند.  تابعیت  از  محروم 
به   که موضوع  از حقوق خارجی است هرجا  ماخوذ 

مربوط  است می   نسب  لغوی  نسب  مقصود  .  1شود 
ولد لغوی   976پس مقصود از والد در بند دوم ماده  

قانون مدنی راجع به    1167است نه ولد شرعی. ماده  
 ً ربطی به تابعیت به مفهوم    نسب شرعی است و ابدا

دهد  می   عصر حاضر ندارد. کسی که برخلاف این نظر
ولد زنا را نه تنها از حمایت ابوین، بلکه از حمایت  
لنگرودی،   )جعفری  است  کرده  محروم  هم  دولت 

رویه  500:  1397 وحدت  رأی  عمومی    617(.  هیأت 
روشن   را  وضعیت  زمینه  این  در  کشور  عالی  دیوان 

بموجب بند الف ماده یک  نماید. مطابق این رأی،  می
یکی از وظایف    1355قانون ثبت احوال مصوب سال  

سازمان ثبت احوال ثبت ولادت و صدور شناسنامه  
این مورد بین اطفال متولد از رابطه  است و مقنن در 

و   است  نشده  قائل  تفاوتی  نامشروع  و  مشروع 
ماده   ماده    16تبصره  به    17و  نسبت  مذکور  قانون 

و مادر به ثبت نرسیده باشد و  ردی که ازدواج پدر موا
یا   نباشد  اعلام ولادت و صدور شناسنامه  اتفاق در 
اینکه ابوین طفل نامعلوم باشد تعیین تکلیف کرده  

مواردی که طفل ناشی از زنا باشد و  است لیکن در  
از   استفاده  با  ننماید  اخذ شناسنامه  به  اقدام  زانی 

و مسأله    3عمومات و اطلاق مواد یاد شده و مسأله  
قضائی از دیدگاه حضرت امام خمینی    از موازین   47

رضوان الله تعالی علیه، زانی پدر عرفی طفل تلقی و  
اخذ   جمله  از  پدر  به  مربوط  تکالیف  کلیه  نتیجه 

  884باشد و حسب ماده  عهده وی می شناسنامه بر

از روی شبهه نباشد، طفل حاصل از این عمل که منسوب به 
 آنها است، دارای نسب نامشروع )زنا( است«. 
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منتفی   آنها  بین  توارث  موضوع  صرفاً  مدنی  قانون 
 است.  

نسب   که  شود  ایجاد  سوال  این  است  ممکن 
فرزند جانشین به چه کسی یا کسانی تعلق دارد. در  

آیه   در  است:    58قرآن  شده  بیان  فرقان  سوره 
»اوست کسی که از آب، بشری آفرید و او را نسبی  
شکی  پدر  به  نسب  تعلق  در  بنابراین  داد«.   قرار 

 باشد. قرابت نسبی به نوعی رابطه خونی گفته نمی 
شود که بین پدر و مادر و اولاد وجود دارد. در ماده  می

 قانون مدنی نیز بر آن تایید شده است. 1032

بحثی   که  نیز  طفل  پدر  خصوص  میان در    در 
طفل نمی  پدر  اسپرم  صاحب  پدر  و  باشد  می   ماند 

تغییر  فرزندان،  این  تابعیت  خصوص  در  بنابراین؛ 
تواند بر تابعیت این فرزندان نیز تاثیر  می   تابعیت پدر 

را   ایران  تابعیت  پدر  تبع  به  اطفال  این  و  بگذارد 
نمایند. لازم به تذکر است که این استدلال  می  کسب 

نیز قابل   نامشروع  از رابطه  در مورد اطفال حاصل 
 ارائه است.  

اگر کسی که متقاضی تابعیت ایران است دارای  
زیر   ایران    18فرزندخوانده  تابعیت  آیا  باشد  سال 

همانند اولاد طبیعی خود شخص بر فرزندخوانده نیز  
می  قانون تحمیل  هدف  اگر  وضع  شود؟  از  گذار 

مقرراتی به نفع اطفال صغیر در ایران این باشد که  
از آنها حمایت نماید، زمانی که در این مورد در قانون  

گذار که حفظ وحدت  شود، هدف قانونخلاء دیده می 
می سوال  زیر  است  بوده  پدری  خانواده  وقتی  رود، 

باشد ولی فرزند   را داشته  ایران  تابعیت  درخواست 
صغیر او، فرزندخوانده او باشد، چون در قانون ایران  
برای کسب تابعیت فرزندخوانده به تبع پدر، قانونی  

گذار نیز از وضع ماده  ، هدف قانونوضع نشده است
 گیرد. کامل شکل نمی   984

 نظام حقوقی فرانسه   3.2
در ادامه، آثار در سه بخش آثار بر خود شخص، آثار  

 بر زوجه و آثار بر فرزند بررسی خواهد شد.  

بر اساس قوانین جدید فرانسه، حقوق و تکالیف  
کسب   را  فرانسه  در  اقامت  و  تابعیت  که  کسانی 

از  می اروپایی  اتحادیه  دیگر کشورهای  مانند  نمایند 
 ,Weil)   مند خواهند شدکلیه حقوق و وظایف بهره 

قانون انتخابات فرانسه تا    5(. مطابق ماده  91 :2018
خارجیانی که تابعیت و اقامت در فرانسه    1971سال  

می  تحصیل  کسب  را  از  پس  سال  پنج  تا  نمودند 
نداشتند رأی  حق  اما  Weil, 2018: 84)  تابعیت،   .)

قانون به خارجیان اجازه داد    1973پس از نهم ژانویه  
پنج سال   به گذشت  نیازی  و  بدهند  رأی  بتوانند  تا 

که  Weil, 2018: 84)  نیست کسانی  همچنین   .)
می  تحصیل  را  فرانسه  در  اقامت  و  نمایند، تابعیت 

باشند  های سیاسی و اجتماعی را دارا می حق فعالیت
ی کسانی که تابعیت  نهایت باید اضافه نمود که همه

نمایند مانند اتباع  و اقامت در فرانسه را تحصیل می 
کلی از  غیره  اصلی  و  اجتماعی  و  سیاسی  حقوق  ه 

شد خواهند  در  Harald, 2021: 228) برخوردار   .)
مورد مسائل شغلی و استخدامی نیز، به جز فعالیت  
در مشاغل حساس )امنیتی یا سیاسی مطابق برخی  

 از قوانین(، محدودیت قانونی وجود ندارد.  

امروزه با توجه به تساوی حقوق زن و مرد، اکثر  
انتخاب   در  را  زن  فرانسه  و  انگلیس  مانند  کشورها 

اند و یا اینکه شرایط  تابعیت همسر مختار گذاشته
در ماده   اند.ورود به تابعیت را برای آنها تسهیل کرده 

، مقرر شده است:  1973قانون تابعیت فرانسه    37
نمی  موثر  »ازدواج  تابعیت  در  قانون  اثر  بر  تواند 

باشد«. مزیت این نظریه عدم تحمیل تابعیت شوهر  
باشد. البته این نظریه به  به همسر بر اثر ازدواج می 

تامین   از جمله؛ عدم  از مزایا، معایبی هم دارد،  غیر 
که   واحد  وحدت خانواده، عدم وجود نظام حقوقی 
تابعیت   تشدید  احتمال  و  باشد  خانواده  بر  حاکم 

از  مضاعف اط تابعیت طفل  تبعیت  در صورت  فال 
نسب مادری و پدری یا هر دو. با توجه به معایب  
نظریه وحدت تام و استقلال تام تابعیت، استقلال  

( ، بر  Samy, 2021: 44)  نسبی تابعیت مطرح گردید
اساس این نظریه، پذیرش تابعیت بر اثر ازدواج به  

گیری اراده زوجین واگذار گردیده شده است. با شکل 
نظریه   در  مضاعف  تابعیت  خطر  نظریه،  این 
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تابعیتی در نظریه وحدت  استقلال تام و همچنین بی 
 یابد. تام کاهش می 

میلادی بیان شده    2003نوامبر سال    26در قانون  
اتباع بیگانه  با  بود،  ای که در فرانسه زندگی کنند و 

یک تبعه فرانسه ازدواج نمایند و این ازدواج دو سال  
می  باشد  داشته  تحصیل  ادامه  تقاضای  با  توانند 

در   مربوط  مقامات  به  آن  کتبی  اعلان  و  تابعیت 
نمایند تحصیل  را  فرانسه  تابعیت  )خرمی،   فرانسه 

(. اگر زوجین در فرانسه به مدت یک سال  35:  1390
سال   یک  از  بعد  باشند  داشته  اقامت  متوالی 

از  می در خارج  اگر زوجین  توانند درخواست دهند. 
فرانسه زندگی کنند شرط دو سال مورد نظر به سه  

کند. علاوه بر این به موجب این  سال افزایش پیدا می 
زب امتحان  یک  همسر  قانون  برای  نیز  فرانسوی  ان 

 خارجی در نظر گرفته شده است و همچنین بررسی 
عنوان زوج متأهل با  شود که آیا زوجین واقعاً بهمی

 ,Faria, Stefanelli & Justine)  کنندهم زندگی می 
  2006(. لازم به توضیح است که در سال 148 :2020

قانون تغییر یافته و زمان لازم برای تقاضا به چهار  
 سال ارتقاء یافت.

فرزند یا نسبی است و یا فرزندخوانده. در ادامه  
 به هریک از این دو پرداخته خواهد شد.  

نسبی  غلبه  :  فرزند  ابتدا  در  فرانسه  حقوق  در 
تحمیل   با  رابطه  در  مادر  به  نسبت  پدر  تابعیت 
سیستم خون پذیرفته شده بود و به موجب آن طفل  

شد. در  ناشی از پدر فرانسوی، فرانسوی محسوب می 
قانون مربوط به تابعیت کشور فرانسه مصوب سال  

، تابعیت مادر و همچنین مکان به دنیا آمدن  1945
نبوده و برتری   اثرگذار  تابعیت فرزند  نوع  فرزند، در 
برای پدر شناسایی شده است. با گذشت زمان و نیاز  
تفاوت   بیشتر،  جمعیت  به  فرانسه  کشور  شدید 

 مذکور از بین رفت.  

، بین فرزندان  1973تا پیش از سال  :  فرزندخوانده
در   ولی  داشت.  وجود  تفاوت  قانونی،  و  طبیعی 
قانونی   و  طبیعی  فرزند  بین  تفاوتی  جدید،  قوانین 

ندارد به  209:  1385زاده،  )خمامی  وجود  الزام   .)

داشتن سکونت در فرانسه در حالتی که طفل توسط  
نمی  فرانسه  که ساکن  فرانسوی  تبعه  به  یک  باشد 

وجود   فرانسه  قوانین  در  باشد،  قبول شده  فرزندی 
 ,Loi du & mars) داشت و پس از مدتی لغو گردید

فرزندخواندگی  13 :1927 اینکه  به  توجه  با   .)
المللی در حقوق فرانسه پذیرفته شده است، لذا  بین

آثار آن نیز در حقوق این کشور تاثیر گذاشته است. 
ملل   سازمان  كودك  حقوق  كنوانسيون  کشور  این 

( كنوانسيون  21را تصويب و طبق ماده )  1989متحد  
در مورد فرزندخواندگي متعهد شده كه منافع عاليه  

  1993مه    29  كودك را تامين كند. فرانسه كنوانسيون 
زمينه و همكاري در  لاهه »در  كودكان  از  ي حمايت 

خصوص احترام به فرزندخواندگي ميان كشوري« را  
خواندگي   فرزند  قوانين  در  نظر  تجديد  از  بعد 

به تصويب رسانده و از   1998/ 30/6خويشاوندي در 
 است. اجرا نموده  10/1998/ 1تاريخ 

 نظام حقوقی انگلستان 3.3
در ادامه، آثار در سه بخش آثار بر خود شخص، آثار  

 بر زوجه و آثار بر فرزند بررسی خواهد شد.  

که انگلیس فردی  حقوق   تبعیت  تمام  از  دارد  را 
تواند از آن  برخوردار است و می شهروندی این کشور  

مند شود. باید علاوه بر حقوقی که یک شهروند  بهره 
واسطه به  در   انگلیسی  تولد  طریق  از  اقامت  اخذ 

آورد، وظایف شهروندی که بر  می  به دست  انگلستان 
می  وی  مالیات، عهده  پرداخت  دهد.  انجام  باشد، 

این وظایف   از جمله   ... و  امنیتی  به قوانین  تمکین 
می  متقاضی  فرد  در  است.  رای  حق  و  اجازه  تواند 

یا   امنیتی  نیروهای  به  اجازه ملحق شدن  انتخابات، 
متقاضی،   فرزند  به  پاسپورت  اعطای  مسلح،  نیروی 
امکان استفاده از تمامی خدمات شهروندی از جمله:  
امکان   و...،  اجتماعی  خدمات  درمانی،  خدمات 

بیکاری حقوق  یا  و  بازنشستگی  حقوق  را    دریافت 
 .( Anderson, 2016: 68داشته باشد ) 

در قانون بریتانیا تا قبل از لازم الاجرا شدن قانون  
را    1981 بریتانیا  تابعیت  قانون  اساس  امروزه  که 

می و  تشکیل  زن  تابعیت  »وحدت  اصل  از  دهد، 
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شد که در نتیجه آن، در اثر ازدواج  شوهر« پیروی می
زن خارجی با مرد تبعه بریتانیا، زن تابعیت بریتانیا را  

می دست  ژانویه  به  اول  از  پس  اما    1983آورد. 
گذار بریتانیا با عدول از عقیده پیشین خود و  قانون 

با مبنا قرار دادن فکر نوین تساوی حقوق زن و مرد و  
که   رسید  نتیجه  این  به  زن  حجر  رفع  برای  مبارزه 
زن   اگر  نتیجه  در  و  ندارد  تأثیر  تابعیت  در  ازدواج 
تابعیت   نماید،  ازدواج  بریتانیایی  مرد  با  خارجی 

بلکه زن بر تابعیت    شودبریتانیا به زن تحمیل نمی
قانون  بنابراین  ماند.  خواهد  باقی  خود  گذار قبلی 

عه بریتانیا  بریتانیا در مورد ازدواج زن خارجی با مرد تب
سیستم استقلال کامل تابعیت زن و شوهر را مورد  

 پذیرش قرار داده است.  

تابعیت بریتانیا به واسطه ازدواج از همان ابتدا و  
نمی به خود منتقل  این حق  خود  از  بلکه زن  گردد، 

برخوردار است که یا تابعیت اصلی خود را حفظ کند  
تابعیت   داوطلبانه  طور  به  تمایل،  صورت  در  یا  و 
بریتانیا را بپذیرد. بنابراین زمانی که مردی درخواست  

داده   را  انگلیس  درخواست  تابعیت  این  باشد، 
بر زوجه وی موثر  اینکه زن  نمی   تابعیت  باشد مگر 

نیز به همراه مرد تابعیت انگلیس را درخواست کرده  
 باشد.

، تابعیت بریتانیایی  1983تا قبل از   فرزند نسبی:
عنوان یک قانون کلی، تنها از طریق پدر به فرزند  به

کرده  منتقل می ازدواج  باید  نیز حتماً  والدین  و  شد 
 باشند.

اگر پدر درخواست تابعیت انگلیس را بنماید، به   
باشد زیرا قبل  تبع آن در تابعیت فرزند نیز موثر می 

تابعیت پدر بر تابعیت فرزندان   1983از قانون سال 
ها حمایت  موثر بوده است و فلسفه وضع این قانون

تابعیت   نیز  فرزند  بنابراین  است  بوده  فرزند  از 
می  کسب  را  فرزندان  انگلیس  خصوص  در  و  نماید 

باشند این کسب تابعیت  سال چون بالغ می   18بالای  
نمی  نیز  اثری  آنها  اینکه  مگر  باشد  داشته  تواند 

درخواست تابعیت انگلیس را داشته باشند. سوالی  
مردی   اگر  اینکه،  است  مطرح  خصوص  این  در  که 
نماید   اکتسابی اخذ  را به صورت  انگلستان  تابعیت 

سال او    18سال و زیر    18  در خصوص فرزندان بالای
باید بیان داشت   این خصوص  تاثیری دارد؟ در  چه 
تابعیت   آثار  به  باید  سوال  این  به  پاسخ  برای  که 
اینکه   بر  اکتسابی علاوه  تابعیت  اکتسابی بپردازیم. 
در   کرده  تحصیل  تابعیت جدید  که  کسی  مورد  در 
قاعده   دارد.  تاثیر  تحت شرایطی  وی  فرزندان  مورد 

گونه است که کسب تابعیت تنها مورد  عمومی این
زیر   نیز    18فرزندان  تاثیر  این  و  داشته  تاثیر  سال 

سال    18قطعی نبوده و بعد از رسیدن این فرزندان به  
این  می نمایند.  رجوع  اصلی خود  تابعیت  به  توانند 

قاعده یک قاعده عمومی بوده در قوانین کشورهای  
قاعد همین  نیز  فرانسه  و  انگلستان  جاری  ایران،  ه 

بوده و تاثیر تابعیت اکتسابی در مورد فرزندان زیر  
باشد و به تبع کسب تابعیت جدید،  تاثیرگذار می  18

می  تغییر  نیز  فرزندان  مورد  تابعیت  در  اما  کند. 
بالای   مورد    18فرزندان  در  تابعیت  کسب  سال 

به   باید  آنها  شرایط  و  نبوده  تاثیرگذار  آنها  تابعیت 
 ررسی شود.  صورت خاص و جداگانه ب 

روش   فرزندخوانده:  دیگر  قانون  از  در  که  هایی 
بیان   اکتسابی  تابعیت  پیرامون  انگلستان،  تابعیت 
فرزندخواندگی   طریق  از  تابعیت  کسب  گردیده، 

 است.  

كه انگليس گذاريقانون  هاينظام در  شخصي 
همانند اقدام فرزندخواندگی به نسبت  پدر كند، 
 تكاليف فی و حقوق  تمام داراي و  شده قلمداد  واقعي
شود. بنابراین زمانی که پدری  فرزند مي  و پدر مابين

در   باشد،  داشته  را  انگلیس  تابعیت  درخواست 
صورتی که رابطه وی و فرزندخوانده اش به صورت  

توان گفت که تحصیل  قانونی کسب شده باشد، می 
تابعیت فرزند زیر   بر  انگلیس  نیز    18تابعیت  سال 

نیز میمی  تاثیر او  و  تابعت  گذارد  تبع پدر  به  تواند 
 (.57: 1388 )توسلي نائيني، انگلیس را کسب نماید

 تابعيت تحصيل باعث فرزندخواندگي صورتي در
 فرزند تقاضاي مادر و پدر كه شودمي  انگلستان
نموده از را خواندگي  صورتي در. باشند دادگاه 

 شد خواهد محسوب انگلستان  تبعه فرزندخوانده
فرزند   زمان در خوانده مادر يا پدر از يكي كه
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همچنين انگليس تبعه خواندگي  سن باشد. 
 باشد. سال 18 زير بايد فرزندخوانده

 طريق از شخصي چنانچه  است توضيح به لازم
 آورده دست به را انگلستان تابعيت فرزندخواندگي

والديني  از چنانچه  عنوانبه را وي كه طرف 
 همچنان وي  گردد لغو اند پذيرفته فرزندخوانده 

وي و  داشت خواهد را انگلستان تابعيت  تابعيت 
هر نمي سلب  انگليسي )اطفال( اتباع گاه گردد. 

 و شوند پذيرفته خارجيان فرزندخوانده عنوانبه
 همچنان نمايند نيزتحصيل را كشورخارجي  تابعيت

 ,Carlose) شد خواهند محسوب انگلستان تبعه
2002: 32-35)  

 شخصي كه انگليس گذاريقانون  هاي نظام در
همانند اقدام فرزندخواندگی به نسبت  پدر كند، 
 تكاليف و حقوق  تمام داراي و شده  قلمداد واقعي
 شود. فرزند مي  و پدر مابين

 شودمي مطرح موضوع اين مورد در كه سوالي
 راه از  يكي عنوانبه  خواندگي فرزند كه چرا است  اين

كشور كسب هاي  گرفته نظر در انگليس تابعيت 
در شده  امر اين برخلاف ايران در كه حالي است، 

 خاطر سوال بايد اين به  پاسخ شوددرمي  مشاهده
 و غربي جوامع اوضاع برحسب كه كرد نشان

 مشاهده خانواده اركان خصوص در كه نابساماني
تاشده  آن بر كشور اين گذارانقانون  شودمي  اند، 

 موجود نابسامان وضع اين از كاستن به نسبت
 ها، اهتمام اين تلاش  از  دهند. يكي  انجام  را تلاشي

چنيني   اين درجوامع خواندگي فرزند يمقوله به ويژه
باشد. علاوه سرپرست   اطفالي كه تعداد  براين مي 

 جوامع اين گذارانمشخص نبود، قانون  واقعي آنان
 خواندگي فرزند يمقوله گسترش و بسط فكر به را

 در موجود وضع فرهنگي نبايد است. البته انداخته
 تنها عنوانبه را خانواده نگاه و چنيني اين جوامع
 كرد بلكه قلمداد خواندگي فرزند يمقوله  بسط  دليل

 حقوق هاي كنوانسيون به مذكور كشورهاي الحاق با
 گرفته قرار آنها  توجه  مورد بيشتر موضوع كودك،اين 

  (Carlose, 2002: 32-35)است 

در انگلستان، طفلی که از طریق تبعه بریتانیایی  
شود تابعیت بریتانیا را  به فرزندخواندگی پذیرفته می 
 آورد اگر:می  به صورت اتوماتیک به دست 

در    - دادگاهی  توسط  فرزندخواندگی  حکم 
 انگلستان صادر شده باشد. 

والدین - از  یکی  یا   حداقل  )پدرخوانده 
تابعیت   فرزندخواندگی  تاریخ  در  مادرخوانده( 

 (.Carlose, 2002: 12) انگلستان را داشته باشد

انگلیسی   والدین  از  یکی  که  دیگر  مواردی  در 
نیستند لازم است که والدین قبل از اینکه طفل به  

به   18سن   را  او  ثبت  درخواست  برسد  عنوان  سال 
تبعه انگلستان کنند. معمولاً فرزندخواندگی باید به  
موجب قانون یک کشور مشخصی ایجاد شده باشد  

 و مورد تایید انگلستان نیز قرار گیرد. 

 

 گیرینتیجه 4
دارای  نظام انگلستان  و  فرانسه  ایران،  حقوقی  های 

می تاریخچه  تابعیت  تدوین  در  از  ای  هریک  باشند. 
نظام  شیوه این  حقوقی  تحصیل  های  برای  را  هایی 

نموده  تعیین  تحصیل  تابعیت،  تقاضای  ازدواج،  اند. 
های تحصیل  تابعیت توسط بیگانگان، از جمله شیوه 

تابعیت در ایران است. در کشور فرانسه و انگلستان  
شیوه  است.  این  فرزند  و  تقاضا  ازدواج،  شامل  ها 

تاکنون پژوهشی که مستقلاً آثار تحصیل تابعیت را  
های حقوقی بررسی کند، صورت نگرفته  در این نظام 

دارای   جنبه  این  از  حاضر  پژوهش  و  است 
در نظام حقوقی   اکتسابی  تابعیت  آثار  نوآوریست. 

تکالیف   و  حقوق  شامل  که  ایران،  اشخاصی  است. 
تحصیل تابعیت ایران کرده یا کنند، از کلیه حقوقی  

شوند ولی از  مند میکه برای ایرانیان مقرر است بهره 
برخی مشاغل محرومند. وظایف فردی که تابعیت را  
انجام   مالیات،  همچون  مواردی  شامل  کرده  کسب 

شناسی نسبت  خدمت نظام وظیفه، اطاعت و حق 
به دولت ایران و احترام نسبت به حیثیت و شئون  
ملی است. تحصیل تابعیت اکتسابی در حقوق ایران  
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دارای آثاری بر زوجه )ازدواج دائم و موقت( و فززند  
)فرزند نسبی و فرزندخوانده( نیز هست. بین قانون  
تابعیت   تحصیل  یا  و  تحمیل  در  ایران  و  فرانسه 
زوج   که  زمانی  ایران  قانون  دارد.  وجود  تفاوت 
درخواست تابعیت ایران را داشته باشد برای زوجه  

گیرد و در قانون  تحمیل تابعیت ایران را در نظر می
با   زوجین  تابعیت  استقلال  با  توجه  با  فرانسه 
تابعیت فرانسه، روی   برای تحصیل  درخواست زوج 

 تابعیت زوجه تاثیری ندارد. 

تأثیر   درباره  آنکه  با  ایران،  حقوقی  نظام  در 
تحصیل تابعیت ایران از سوی پدر در تابعیت دیگر  

شده حکم  وضع  خانواده،  درباره  اعضای  اما  است، 
تأثیر تحصیل تابعیت ایران از سوی مادر در تابعیت  

شده   اختیار  سکوت  ماده  آنها،  در  البته  است. 
  1398تصویب و در سال    1385ای که در سال  واحده

از   ناشی  متولد  فرزندان  به  حق  این  گردید،  اصلاح 
است که  ازدواج مادر ایرانی با پدر خارجی داده شده  

با وجود شرایطی تابعیت ایران را تحصیل نمایند. این  
نوع تحصیل تابعیت بر خلاف نظام حقوقی فرانسه  

اکتسابی می  انگلیس  ذکر می و  باشد باشد. لازم به 
رضاعی و مادر صاحب رحم، این حق    که فرزندان مادر

توانند به فرزندانشان منتقل  را در کسب تابعیت نمی 
کنند. در خصوص کسب تابعیت فرانسه و انگلیس  

توان گفت با در نظر گرفتن استقلال  از طریق زن می 
زن  زوجین،  هم  تابعیت  همسرانشان  از  جدا  ها، 

توانند تابعیت این دو کشور را کسب کنند. این  می
تابعیت   در  آنها  توسط  تابعیت  کسب  مسئله 

کند  همسرانشان اثری ندارد و تابعیت آنها تغییر نمی 
مگر اینکه آنها نیز درخواست کسب تابعیت این دو  

تابعیت   صورت  این  در  که  باشند  داشته  را  کشور 
 جدید برای آنها نیز اعمال خواهد شد. 

قوانین   در  که  تغییراتی  و  تحولات  به  توجه  با 
تغییر  و  داده  رخ  تابعیت  مسئله  به  راجع  کشورها 
پیشنهاداتی   اینجا  در  مسائل،  بعضی  در  آنها  رویه 
برای اصلاح و تطبیق قانون تابعیت ایران با مسائل  

 توان ارائه نمود از قبیل:می  روز

تابعیت   حوزه  در  ایران  قوانین  که  است  لازم 
های این قوانین برای مرد و زن  بررسی شده و تفاوت 

مطالعه شود، پس از آن لازم است که بررسی شود  
ها ناشی از تفاوت نقشهای زن و مرد  که این تفاوت 

توان مواردی را که  است یا خیر؟ در این صورت می
نقش تفاوت با  ارتباطی  نوعی  ها  به  و  نداشته  ها 

 شود، از بین برد. تبعیض محسوب می 

تابعیت   تحصیل  برای  تسهیلاتی  به  شدن  قائل 
 فرزندان کبیر اشخاصی که تابعیت ایران را تحصیل 

کنند. در این صورت، افراد توانمند و مستعدی که  می
صورت   در  دارند،  را  ایران  تابعیت  تحصیل  قصد 
داشتن فرزند، مانعی برای زندگی در ایران نداشته و  
فرآیند جذب افراد با موفقیت بیشتری همراه خواهد  

 بود.  

تعیین مدت روند اعطای تابعیت و همچنین قابل  
اعتراض بودن تصمیم دولت در این رابطه. البته باید  

جنبه دارای  تصمیم،  این  که  داشت  های  توجه 
در   که  است  لازم  بنابراین  هست.  نیز  حاکمیتی 
صورت رد درخواست از سوی دولت، قابلیت اعتراض  

 در صورت رفع موانع جزئی وجود داشته باشد.  
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Abstract 
The matter of entering the condition into the contract has received less attention 
from jurists.  Maybe this is because just signing means accepting all the provisions 
to make a contract. While the signature is a type of way that includes conditions.  
There are other ways, such as notification and history or trading period. The main 
question of this essay is that, first, How many ways to enter a condition in the 
contract can be imagined? Secondly, if there is a heavy condition in the contract, 
what is the approach of English law and Islamic jurisprudence? Onerous terms 
may be entered into the contract in one of the three ways mentioned.   What 
English law has established as a rule with a correct understanding of business 
custom is the principle called the red hand, the absence of which is quite 
noticeable in Islamic jurisprudence. However, the mechanism of jurisprudence is 
similar for simple and heavy conditions, and it is the rule of action that is adhered 
to by signing the contract by the contractor, and the contractor is bound by the 
condition It gets heavy.This thesis proved with a comparative-approximate study 
that if the heavy conditions in the contract are not brought to the attention of 
the contracting party in a reasonable and unambiguous manner, the signature of 
the contracting party cannot be relied upon, and according to the principle of 
innocence in jurisprudence and the rule of interpretation against the drafter, 
ambiguity is in favor of the contracting party. It is interpreted. In Iranian 
jurisprudence and law, according to the existing implicit condition, the burden of 
proving the knowledge of the party to the provisions of the heavy conditions can 
be considered to be on the party. Therefore, the abuse of the contractor in the 
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drafting of the contract will be closed to some extent and good faith will be 
observed in the preparation of the contract. 

 

 

 

Extended Abstract 
1. Introduction  
During contract negotiations, parties face 
many scenarios. Even once parties are 
intending to sign a contract, they must put 
all their effort to read and figure out the 
meanings of each word incorporated in 
the agreement. This may cause an abuse of 
rights somehow, and a party may be the 
victim of the other’s ability to use 
sophisticated language. In English law, 
however, there is a principle established 
by LJ Denning that bans this usage of 
vague wordings. In other words, this 
principle prohibited the incorporation of a 
contract’s aforementioned terms and 
interpreted such terms in favor of the 
victim. Vice versa, there is no principle 
likewise the “Red Hand Rule” in Iran and 
Islamic Jurisprudence. The present paper 
aims to clarify the ability of Iran and 
Islamic Jurisprudence to accept and follow 
the Red Hand Rule and soften its main and 
old principle of Volenti non fit injuria. 
Nevertheless, there is an undeniable 
contradiction between the two mentioned 
principles that the current study aims to 
solve. The suggested approach to make 
this happen is to examine the methods 
that a term can incorporate into the 
contract. The article following English law 
counted three ways of incorporation, i,e., 
by signature, by course of dealings, and by 
notice. Though Islamic law researchers 
have paid attention to the first two, the last 
has not been focused on and there is still a 
gap in their works regarding this issue; 
therefore, there is no comprehensive look 

in this regard. Nonetheless, modern 
research to resolve the contradiction of 
the two above principles must not ignore 
any type of incorporation of terms into the 
contract. 

 

2. Methods 
 The current study followed the analytical-
descriptive approach and comparative 
measurement of data. Nonetheless, the 
results were obtained by counting on 
many factors such as legislative and 
judicial sources such as Acts and Case 
Laws. 

 

3. Research Findings 
The research outcomes can be 
summarized as:  

1. The principle of Volenti non fit 
injuria must be softly 
interpreted and jurists should 
avoid strict interpretation.  

2. Islamic jurisprudence has the 
ability to accept the Red Hand 
Rule as a permanent rule of its 
own.  

3. Onerous terms must be bolded 
in the boiler print contracts.  

 

4. Conclusion  
According to the findings of this study, it 
can be concluded that onerous terms must 
be bolded; otherwise, they will be 
interpreted in favor of the victim. The 
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 aforementioned rule of LJ Denning is 
acceptable since it is important for the 
parties to gain knowledge regarding the 
contractual terms; indeed the rule non est 
factum has been accepted in Islamic 
jurisprudence by the principle of Ma vagha 
lam yoghsad. This comparative study 
suggested that onerous terms could be 
unleashed from the strict maxim of volenti 
non fit injuria accepted by Islamic law. 
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 چکیده
 بدان    موضوع  این  شاید.  است  گرفته  قرار  حقوقدانان  توجه  مورد  ترکم  قرارداد  به  شرط   ورود  چگونگی

 از   نوع  یک  امضاء  کهحالی.  کندمی  قرارداد  مفاد  تمام  قبول  بر  دلالت   امضاء  صرف  که  است  خاطر
  سابقه   و  رسانی  اطلاع  مانند  است،  میان  در  نیز  دیگری  های  راه.  است  شرط   هایبرگیرنده  در  انواع

  در  شرط   یک   ورود   برای  نحوه  چند   اولا،  که   است  آن  جستار  این  اصلی  پرسش .  معاملاتی  دوره  یا
 فقه  و  انگلیس  حقوق  رویکرد  باشد،  قرارداد  در  سنگینی  شرط  اگر   ثانیا،  است؟  تصور  قابل  قرارداد

. شوند  قرارداد  وارد  شده  گفته  شیوه  سه  از  یکی  به  است  ممکن  سنگین  شروط  چیست؟  اسلامی
  است،   نموده  تاسیس  قاعده  یک  عنوان  به   معاملاتی  عرف  از  صحیح  فهمی   با   انگلیس  حقوق  آنچه
  هرحال  به.  است  محسوس  کاملا   اسلامی  فقه  در  آن  فقدان  که  باشدمی  قرمز  دست  نام  به  اصلی

  امضاء   وسیله  به  که  است  اقدام  قاعده  آن  و  است  مشابه  سنگین  و  ساده  شروط  برای  فقه  مکانیزم
 جستار   این.  شودمی  سنگین  شرط  به  متعهد  فرد  و  شودمی  جسته  تمسک  بدان   متعهد،  توسط  قرارداد

  ابهام   از  دور  و  معقول   نحو  به  قرارداد  در  سنگین  شروط  اگر  که  کرد  ثابت  تقریبی  -تطبیقی   مطالعه  با
  فقه   در  برائت  اصل  مطابق  و   ندارد  استناد  قابلیت  متعهد  طرف  امضاء  نرسد  معامله  طرف  توجه  به
 نیز   ایران  حقوق  و   فقه   در.  شود می  تفسیر  متعهد  نفع  به  ابهام  کننده،  انشاء  علیه  تفسیر  قاعده  و

  عهده   بر  را  سنگین  شروط  مفاد  به  متعهد  علم  اثبات  بار  موجود،  ضمنی  شرط  به  توجه  با  توانمی
 حسن  و  بسته  حدی  تا  قرارداد  انشاء  در  له  متعهد  استفاده  سوء  باب  رو  این  از.  دانست  له  متعهد

 .   شد خواهد رعایت قرارداد تنظیم در نیت

 کلیدواژه ها: 
  شرط شرط، انگلیس، حقوق

  قاعده اسلامی، فقه سنگین،
 اقدام 

 
 وحید عاکفی قاضیانی  نویسنده مسئول: * 

کارشناس ارشد حقوق خصوصی، دانشکده حقوق،  آدرس:
 دانشگاه شهید بهشتی، تهران، ایران 
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 مقدمه  1
امروزه عرف قراردادی حاکی از آن است که اعتماد در  

از این رو   کند.  ای را ایفاء می  معاملات نقش عمده
یا جایگزین  امری امضاء و  های آن مانند تیک قبول 

کاملا مصنوعی و بی اثر شده اند. بی دلیل نیست که  
در پی مقررات عمومی حفاظت از داده ها در سال  

ها برای جلوگیری از جریمه شدن اقدام  شرکت 1  2018
لحظه بروزرسانی  کاربران  به  با  خود  قراردادهای  ای 

کوکی  مقررات، )مانند  این  وفق  زیرا  کردند.    2ها( 
کننده اطلاعات باید در تصاویر خوانا، واضح  دریافت 

در   را  کاربر  اطلاعات  که  را  مطلب  این  مناسب  و 
 دست دارد، به اطلاع وی برساند.

های با  موضوع مقاله حاضر در خصوص قرارداد  
نمی  بلند  نمی متن  که  چرا  این حیث  باشد،  از  توان 

برای طرفین ممنوعیتی ایجاد کرد. طرفین حق دارند  
قرارداد خود را در هر مقدار محتوا و صفحه، تنظیم 
بر سر میز مذاکره حاضر   نیز  کنند وچندین مشاور 

ی  نمایند. اما شرط سنگین که تعهدی سخت بر عهده 
قرار می  متعهد  دهدیک طرف  یا  متعهد  از   له()اعم 

محور اصلی بحث است و همین شرط است که عامل  
در   استفاده  باب سوء  باز شدن  و  ورود ضرر  اصلی 

بنابراین سخن از شرط سنگین و     باشد.معاملات می
کند و نه متعهد له  طرفی است که بدان استناد می

 یا متعهد.  

در خصوص شروط سنگین، ممکن است نسخه  
قرارداد دارای نوعی ابهام باشد که در نتیجه آن  یک  
طرف متوجه شرط سنگین نگردد و قرارداد را قبول  

از:  ناشی  است  ممکن  ابهام  این  ابهام    - 1  کند،  یک 
باشد استمفهومی  نوشته شده  قرارداد  در  مثلا   .  :

التزام   تومان  200وجه  قرارداد    میلیون  طرف  )حال 

 
1 General Data Protection Regulation (2018)   
تکلیف اطلاع رسانی را بیان     Recital 60 GDPRبرای مثال    2

 کرده است. ر.ک :  
https://gdpr-info.eu/recitals/no-60 / 

3 L’Estrange v F Graucob Ltd [1934] 2 KB 394  
پرونده این  می  Maughamقاضی    در  قراداد  بیان  عبارات  کند 

باشند. به اند اما قابل خواندن میحاضر گرچه ریز نوشته شده 

حاصل کم رنگی یا    - 2داند(  معنای وجه التزام را نمی 
ریز نوشته شدن عبارات باشد به نحوی که عرفا دیده  

منشا    و  -۳  3نشود  نحوه  در  تعارض  یک  حاصل  یا 
)سر در مغازه درج شده    ورود شرط به قرارداد باشد 

ندارد را  کالا  عیب  مکتوب    -  مسئولیت  قرارداد  در 
 نوشته شده مغازه مسئولیت دارد(. 

ابهام از آن جهت که نقطه مقابل اطلاع و علم  
تواند مجری قاعده اقدام را محدود نموده  است، می 

و در این موضوع که یکی از ارکان اقدام عمل همراه  
 4رسد. علم است نقدی به نظر نمی 

ورود   بررسی نحوه  به  اول مقاله  بنابراین بخش 
پردازد. قاعده اقدام  و قابلیت  شروط به قرارداد می 

م  اعمال آن بر شروط سنگین قراردادی در بخش دو 
هایت نتیجه جستار  گیرد. در نمورد واکاوی قرار می 

  به نظر خواننده خواهد رسید.

 نحوه ورود شروط به قرارداد  2
برداشت عرفی با یکی از    ورود شرط به قرارداد طبق

 ست:ا به رو  روهای زیر حالت 

طرفین    -1  امضاء  سبب  دوره    -2به  سبب  به 
شرط    -۳معاملاتی   همچنین   . اطلاع  سبب  به 

باشد. می ضمنی  یا  و  صریح  صورت  به    تواند 
(Charman, 2007, p 95-122  در این بخش به آثار )

می اشاره  شروط  ورود  انواع  از  شایان  هریک  شود. 
شروط   خصوص  در  حاضر  بخش  که  است  ذکر 

نمی  شروط  سنگین  ویژه  به  شروط  مطلق  و  باشد 
 گیرد.   استثنا کننده مسئولیت را در بر می 

   5به سبب امضاء 2.1
معمولا در عرف کنونی شروط به سبب امضاء وارد  

می   ,Radan, Gooley, Vickovich)  شوندقرارداد 

خواهد )شخصی که می  هرحال رای به نفع تنظیم کننده قرارداد
 به مفاد قرارداد تکیه کند( داده شد.

)بخش مدنی(،   1محقق داماد، سید مصطفی، قواعد فقه  4
، ص:  1۳۹4تهران: مرکز نشر علوم اسلامی، چاپ چهل و پنجم، 

221  . 
5 Incorporation by signature    



 

150 

 . 158تا  145 صفحات .1402  پاییز .12. شماره پیاپی 2 شماره .7 دوره

 

تطبیقی  حقوق پژوهشنامه  

Comparative Law Semiannual 

 

خروج موضوعات از قصد قراردادی در حقوق انگلیس و فقه اسلامی:  . موسی عاکفی قاضیانی، سید مصطفی میلانی، وحید عاکفی قاضیانی
 مطالعه تطبیقی تقریبی

2018, P. 175).    از یکی  هرگاه  که  است  آن  قاعده 
امضا  را  قرارداد مکتوبی  کند، متعهد طرفین معامله، 

را   قرارداد  چند  هر  شد  خواهد  قراردادی  شروط 
( برای مثال  Beatson, 2010, p:173 نخوانده باشد.)

پرونده    Saunders v Anglia Building“در 
Society [1971]”  1  خانمی به دلیل جا گذاشتن عینک

خود، با اتکاء به سخنان دیگری قرارداد را امضاء کرد.  
قرارداد   وفق  ایشان  بودن  متعهد  به  رای  دادگاه  اما 

 اعلام داشت.  

سواد   بی  افراد  در خصوص  مطلب  این  استثناء 
توانند به استناد قاعده )من آن را انجام  است که می 

انکار    2ام(نداده  را  از خود دفاع نموده و امضاء خود 
نمایند. این قاعده ریشه تاریخی در حقوق انگلیس  
دارد و در پرونده پیش تر ذکر شده به اشخاصی که  

می  بیماری  دارای  یا  تسری  کم سواد هستند  باشند 
همچنین در خصوص موردی که     داده شده است.  

 3انگیزه امضا کننده به سبب ارائه اطلاعات نادرست 
باشد  داخل     4انگیخته شده  امضاء شده  یا سند  و 

)... یا  مانند )رسید  نباشد  استثناء    5تراضی طرفین 
 روند.ورود شرط به قرارداد به شمار می 

در فقه اسلامی التزام به تعهدات قراردادی تابع  
مبرز   بایستی  قصد  این  منتها  است.  طرفین  قصد 
نافذ   نکند  پیدا  خارجی  جنبه  که  وقتی  تا  و  داشته 
تلقی نمی گردد. در ارتباط با اعتبار امضاء به عنوان  
مبرز اراده، بایستی میان دو دوره فقهی تفکیک نمود.  

ب امامیه،  متقدم  فقهای  انشاء  غالب  در  الفاظ،  رای 
اعمال حقوقی اهمیت خاصی قائل بودند و استفاده  
از دیگر مبرزات را متوط به عدم امکان استعمال لفظ 

بودند ثانی،    کرده  محقق  152،  147:  141۳)شهید  ؛ 

 
1Saunders v Anglia Building Society [1971]  AC 1004 

2  "Non est factum من آن را انجام ندادم، انکار امضا" 
 (851، ص:  1۳78)آقایی، 

3 Misrepresentation  
4 Curtis v Chemical Cleaning and Dyeing Co Ltd [1951] 1 
KB 

 برای مطالعه بیشتر، ر.ک همان، :   5
Grogan v Robin Meredith Plant Hire [1996] CLC 1127 

که    6 فقهایی هستند  زمره  از  اردبیلی  و محقق  کاشانی  فیض 
جرات مقابله با دیدگاه مشهور را پیداکردند. به عقیده فیض لفظ 

از  7:  1408حلی،   را  لفظ  استعمال  حتی  برخی   .)
می  مذهب  و  20۹  : 1۳62)نجفی،  دانستندضروریات 

در  210 های  تردید  زمان  گذشت  با  حال  این  با   )
مشهور  قول  که    6خصوص  حدی  تا  گرفت  صورت 

غالب فقهای معاصر معتقدندکه مبرز اعم از لفظ و  
؛  18۳:  1418؛ اصفهانی،  206:  140۳)خویی،  فعل است

فعلی مانند امضاء    (. بر این مبنا هر108:  1421خمینی،  
در   مندرج  فرعی  و  اصلی  تعهدات  قبول  از  کاشف 

 معامله بوده  و ظهور در التزام به آن ها دارد. 

 

 7به سبب دوره معاملاتی   2.2
متعاملین،   میان  اگر  که  است  چنین  عرف  متفاهم 
قراردادهایی به صورت مرتب و منسجم صورت گیرد،  

 ,Oranburgدانند)طرفین را دارای دوره معاملاتی می 
2022, N. 12.)   از به سبب دوره معاملاتی بسیاری 

شود،   تلقی  قرارداد  در  موجود  است  ممکن  شروط 
(.  Graw, 2021, P:311)8  مانند شروط عدم مسئولیت 

اما در رویه قضایی انگلستان تعداد مشخصی برای  
نگردیده و ملاک آن مبتنی بر  سابقه معاملاتی معین  

معامله در سه    100متفاهم عرفی است. بنابر این  اگر  
. اما اگر 9سال واقع شود، طرفین دوره معاملاتی دارند 

سال تغییر   5یا چهار معامله در طول    ۳این میزان به  
تلقی   منظم  و  منسجم  معاملات  را  آن  عرف  کند، 

   10کند.نمی 

در فقه اسلامی، شرط ضمنی به سبب فوق اشاره  
معاملاتی   عرف  از  ناشی  ضمنی  شرط  البته  دارد. 
متعاقدین؛یعنی اراده ضمنی دلالت داشته که چنین  
این   واقع  باشد. در  آنها مفروض  قرارداد  شرطی در 

به خودی خود سبب برای نقل و انتقال نیست. بلکه دلالت بر  
آن دارد. همانطور که فعل نیز در نزد عرف پیوسته به این معنا 

(. محقق اردبیلی نیز معتقد 48)فیض کاشانی، بی تا،    دلالت دارد
است که هر آنچه بر قصد بیع دلالت کند و با اقباض همراه شود  

 (139)اردبیلی، بی تا:  کفایت می کند
7 Incorporation by previous course of dealing 
8 Exemption clause 
9 Henry Kendall v William Lillico Ltd [1969] 2 AC 31 
10 Hollier v Rambler Motors (AMC) Ltd [1972] 2 QB 71 
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التزامی  مدلول  انشاء    1شرط  با  که  است  قرارداد 
قرارداد، انشاء می گردد. از آنجا که با ایجاد ملزوم،  

می  بوجود  نیز  عنوان  لازم  به  نیز  ضمنی  شرط  آید، 
لازمه عرفی معامله  وجود می یابد)سیمایی صراف،  

( به بیان برخی از محققین، این شروط از  85:  1۳77
چنین   متعاقدین  خواه  اند،  لفظ  عرفی  مدلولات 

تا، ج بی  باشند)نائینی،  نداشته  یا  داشته  :  2قصدی 
پرداخت  124 بر  تاجر  دو  معاملاتی  عرف  اگر  مثلا   )

وده، حال قراردادی به صورت مطلق تشکیل  قسطی ب 
آن   بودن  قسطی  و  نقدی  به  راجع  طرفین  و  گردد 
چون   است؛  قسطی  تعهد  اجرای  نکنند  صحبتی 
طرفین به اعتماد سابقه معاملاتی که دلالت بر  اراده  

ها داشته، نسبت به نقدی یا قسطی بودن  آن ضمنی
یادشده به »شرط  سکوت کرده  از شرط  برخی  اند.  

در  ارت که  شرطی  معنای  به  اند  کرده  تعبیر  کازی« 
اذهان طرفین قرارداد رسوخ و نفوذ کرده به نحوی که  
فعلی   توجه  آن  به  نسبت  فرارداد  طرفین  هرچند 

ی قرارداد بوده و بدون تصریح نیز  ندارند ولی لازمه
می  آن  دربردارنده  توکلی    باشدقرارداد  و  )اسماعیلی 

که ورود شروط به قرارداد  (. خلاصه آن 16۳:  1۳۹0کیا،  
ممکن است به واسطه سابقه معاملاتی باشد چون  
عقلی طرفین   ارتکاز  و  اراده ضمنی  از  کاشف  اصولا 
تصریح   آن  خلاف  به  صراحتاً  آنها  اینکه  مگر  است 

 کنند.

 2به سبب اطلاع رسانی   2.3
امضاء  می   3عرف،  قرارداد  همراه  و  ذیل  اما  را  داند 

نداند.    4اطلاع را ممکن است همراه با مفاد قرارداد 
شود که بر سردر  ای می برای مثال شخصی وارد مغازه

 
دلالت التزامی فرع بر دلالت مطابقی است چون دلالت لفظ  1

بر خارج لازم  پس از دلالت لفظ بر معنای موضوع له است و 
)محقق   تا چنین معنایی نباشد، خارج لازمی نیست.

 ( 170: 1390؛ اسماعیلی و توکلی کیا،105: 1369سبزواری،
2 Incorporation by notice 
3 Signature 
4 Notice 

هرگاه عقد بر مبنای التزام یا گفتگوهای مقدماتی واقع شود،   5
)کاتوزیان،   شرط را در اصطلاح»شرط بنایی یا تبانی« نامیده اند

1376 :126 ) 

آن، تابلو )مسئولیت عیوب کلیه اجناس با مشتری  
از  می تبری  شرط  ورود  آیا  است.  شده  درج  باشد( 

مسئولیت در قرارداد ذکر شده است ؟ و یا به عبارت  
حقوق انگلیس به سبب امضاء این شرط درج شد؟  
پاسخ منفی است. در مقابل اطلاع رسانی که از نظر  
نویسنده در تقسیم بندی های فقهی به دور از ذهن  

ارد که  مانده است در حقوق انگلیس ویژگی هایی د
شرط باید همراه اسناد قراردادی    -1:  ازازجمله عبارتند  

شرط باید همزمان یا    -2باشد تا اطلاع به شمار رود.  
انعقاد قرارداد به اطلاع طرف مقابل برسد.   از  قبل 

گام های معقول در اطلاع رسانی و جلب توجه    -۳
 ی به شرط برداشته شود.   طرف قرارداد

از لحاظ فقهی و بر پایه مبانی حقوق ایران، اطلاع  
به»شرط   موسوم  شرطی  منشاء  تواند  می  رسانی 

« باشد. البته در خصوص اعتبار  5تبانی یا شرط بنایی 
شرط بنائی اختلاف نظر وجود دارد. بسیاری از فقها  

( بر این  54اعتقاد به بطلان آن دارند)انصاری، بی تا :
مبنا چنین شرطی به عنوان مفاد قرارداد لحاظ نمی  
اغراض   به  ناظر  تبانی  برخی شرط  عقیده  به  شود. 

 6  ستشخصیه بی اعتبار و در اغراض نوعیه معتبر ا
تا،ج  بی  دیگر407:  1)نائینی،  گروه  دو  -(.  برخلاف 

شرط بنابی را در حکم ذکر در قرارداد    -دیدگاه قبل
دانسته چه قبل از قرارداد موضوع التزام قرارگیرد یا  
این   بر مبنای  و  باشد  آگاه  از ضمیر دیگری  هرکدام 

؛  1۹8:  2۳، ج 1۳62)نجفی،    آگاهی تراضی انجام شود 
( بر  1۳4: 1۳78؛ خویی،   118: 1۳70طباطبایی یزدی،  

بدین معنا که، هرگاه شرط تبانی از اموری باشد که به حکم   6
)مانند تعادل عرفی میان دو عوض و    عرف عقد برآن دلالت کند

سلامت مبیع و نقد بودن ثمن( و در زمره»شروط ضمنی« درآید، 
یا از اموری باشد که صحت عقد منوط بر آن است)مانند معلوم  
نوعی«   شمار»بناء  در  لحاظ  این  از  و  عوض(  دو  وصف  بودن 
محسوب شود، الزام آور است و تخلف از آن سبب خیار فسخ 

در موردی که شرط ناظر به وصفی است که توجه  می گردد. ولی  
به آن در اعتبار معامله اثر ندارد یا از انگیزه های شخصی انعقاد 
قرارداد است، تبانی طرفین بدون ذکر صریح یا ضمنی آن در عقد  

 (126: 1376)کاتوزیان،  فاقد اثر است



 

152 

 . 158تا  145 صفحات .1402  پاییز .12. شماره پیاپی 2 شماره .7 دوره

 

تطبیقی  حقوق پژوهشنامه  

Comparative Law Semiannual 

 

خروج موضوعات از قصد قراردادی در حقوق انگلیس و فقه اسلامی:  . موسی عاکفی قاضیانی، سید مصطفی میلانی، وحید عاکفی قاضیانی
 مطالعه تطبیقی تقریبی

از عقد در    1مبنای اخیر  نوع اطلاع رسانی پیش  هر 
صورتی که قرارداد به اعتماد آن منعقد شود، داخل  
که   هرچند  شود  می  فرض  قرارداد  مندرجات  در 

 طرفین در متن عقد آن را عنوان نکنند.

 

 شرط همراه اسناد قراردادی  2.3.1
به   اطلاع  تا  باشد  قراردادی  اسناد  باید همراه  شرط 

 ,Richards, 2009, P:160. Andrews ) شمار رود.
2011, p420.  برای مثال اگر رسید، بلیط هواپیما یا )

باشد:   شده  شرط  آن  در  که  کنید  دریافت  قطاری 
)با   شرکت در قبال خسارات وارده مسئولیتی ندارد 

ا شرط(اغماض  نبودن  یا  بودن  سنگین  شخص  ز   ،
مسافر چه عکس العملی باید انجام دهد ؟ لازم به  
رسید   دریافت  با  همزمان  مسافر  که  است  ذکر 
کرده   امضاء  بوده   فاقد چنین شرطی  که  را  قرارداد 
بار   دو  این  بر  زمانی  ترتب  عرفی  حیث  از  و  است 
درک   با  و  درستی  به  انگلیس  حقوق  در  نیست. 

شده  صحیح از عرف معاملاتی  این برداشت حاصل  
است که رسید جز سند قراردادی ندارد و دریافت آن  

شاید اشکال شود در   2به منزله قبول مفاد آن ندارد. 
توان حل نمود چرا  فقه اسلامی نیز این مساله را می

مرتبه از  قبل  ای  رتبه  قرارداد  رسید که  اقباض  ی 
شود و بنابر این قرارداد تقدم رتبی دارد و  منعقد می

که در پایین خواهد آمد بر    (1- ۳-2)  به حالت بحث 
حقوق  می توسط  آن  دوباره  ذکر  بنابراین  گردد، 

غو است. این ایراد دو اشکال  انگلیس امری زائد و ل
تقدم رتبی قرارداد بر رسید به هر عبارتی که    -1:  دارد

بیان شود باید به ماهیت سند بر گردد و به تقدم و  
گردد. نقش فعال را در این جا عرف ایفاء  تاخر باز نمی 

را .    ها  شناسد و امضاءو عرف سند ها را می   کندمی
می  پایعرف  من  می گوید  امضاء  آنچه  هر  کنم  بند 

 
را برای آن تصویر می   1 . گاهی  1  کند:محقق یزدی، سه حالت 

قبل از عقد اصلی انشاء می شود و سپس بر مبنای آن عقد اصلی  
. گاهی صرفا مقاولات و مذاکرات پیش از عقد 2منعقد می شود؛  

است که طرفین در قرارداد اصلی آن ها را ذکر نکرده ولی عقد را 
. هرکدام از ضمیر دیگری آگاه  3بر مبنای آن ها انشاء می کنند

آگاهی تراضی انجام شود.)طباطبایی یزدی، باشد و بر مبنای این  

باشم و نه آنکه سندی که اول بر آن توافق بکنیم می
کشف اینکه رسیدی که قبض و اقباض    - 2مجراست.  

شود عقد مستقل است یا نه وفق مبانی فقهی با  می
دشواری همراه است به دلیل آن که نحوه ورود شرط  

 به قرارداد به نحو عرفی تبیین نشده است.  

 

شرط باید همزمان یا قبل از انعقاد   2.3.2
قرارداد به اطلاع و توجه طرف مقابل 

 برسد  
تراضی  هنگامی می  قلمرو  وارد  توان گفت که شرط 

انعقاد   از  پیش  یا  همزمان  که  است  شده  طرفین 
قرارداد، شرط به اطلاع و توجه طرفین برسد، در غیر  
این صورت متعهد شرط عالم به شرط نبوده است و  
آن را قبول ننموده است. برای مثال اگر بعد از انعقاد  

ها  اتاق  از  یکی  پشت  در  مسافرخانه،  درج    قرارداد 
شده باشد که این مسافرخانه نسبت به گم شدن  

وارد قلمرو   3اشیاء مسئولیت ندارد این شرط از ابتدا
که منجر به    4ای مهمپروندهتراضی نشده است. در  

مهمان     تاسیس این قاعده شد، خواهان خانم  اولی
خوانده )هتل مارلبوروگ( بود. در ابتدا، خانم اولی به  
مدت یک هفته قرارداد هتل منعقد کرده بود و بعد  
وارد اتاق خود شد. در اتاق اطلاعیه ای دید که نوشته 
شده  بود هتل نسبت به مسروقه شدن و گم شدن  

نمی  سپرده  امانات  صندوق  به  که  شود،  اشیایی 
 ً خانم اولی اتاق خود را ترک    مسئولیتی ندارد. اتفاقا

کرد و برخی از اشیاء گران قیمت ایشان به سرقت  
شد. تبعا خانم اولی به سبب قصور هتل اقامه دعوی  

 مطالبه خسارات کرد.  

نظر  تجدید  دادگاه  نظر  5قضات  تجدید  رد  با   ،
ای  هتل و با بیان این که : ....مهمان تا لحظه خواهی  

این   قرارداد(  از  بعد  )یعنی  است  نشده  مهمان  که 

( حالت اول که از فرض اطلاع رسانی خارج است ولی  118:  1370
در دو فرض اخیر اطلاع رسانی می تواند مبنای ورود شرط در  

 قرارداد باشد
2 Chapelton v Barry UDC [1940] 1 KB 532 
3 ab-initio 
4 Olley v Marlborough Court Ltd [1949] 1 KB 532 
5  Singleton LJ, Denning LJ, Bucknill LJ 
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بیند ... . این ویژگی )اطلاع شرط قبل  شروط را نمی 
قرارداد( انعقاد  با  همزمان  به    یا  شرط  ورود  به  را 

 قرارداد به وسیله اطلاعیه، اضافه نمودند.  

 

  1گام های معقول  2.3.3
سبب   به  وقتی  شرط  لا،  کامن  حقوق  قواعد  وفق 

می  قرارداد  وارد  معقولی  اطلاعیه  های  گام  که  شود 
)متعهد شرط( برداشته    برای جلب توجه طرف مقابل

( هرچند وی در  .Steve; Bruce 2006, p95)  شود
می  ظاهرعمل  به  نخواند  را  شرط  برای  واقع  شود.  

کند که نسبت به خرابی کالا  مثال متعهد له شرط می 
مسئولیتی ندارد و این مساله را در سر در مغازه بر  

می  درج  ورودی  شیشه  انسان  روی  هر  که  کند 
قضا یکی از مشتریان    متعارفی بتواند آن را بخواند. از
کند. آیا شرط نسبت  کور است و کالایی را خرید می 

رسد با توجه به  به قابل استناد است ؟ به نظر می
و عدم ضرورت اثبات اطلاع     2قواعد حقوق کامن لا 

طرف مقابل از مفاد قرارداد در پرونده پارکر علیه راه  
( ایسترن  سوت  نیز     3( 1877آهن  مذکور  مثال  در 

مبانی   وفق  حال  این  با  است.  استناد  قابل  شرط 
فقهی، این شرط نسبت به کور قابل استناد نیست  

قرار  طرفین  مبنای  شرط  این  بدین    چون  و  نگرفته 
منظور فروشنده بایستی قبل از انعقاد قرارداد، مفاد  

 تابلو را برای او بخواند.  

 

 
1 Reasonable steps 
2 Thompson v London, Midland and Scottish 
Railway [1930] 1 KB 41  
3 Parker v South Eastern Railway [1877] 2 CPD 416 

برای   )پارکر(  خواهان  که  بود  قرار  این  از  پرونده  این  موضوع 
پرداخت کرد.   را  آهن مبلغی  راه  گذاشتن کیف خود در رختکن 
آهن   راه  کرد  بیان می  که  داشت  رختکن وجود  در  ای  اطلاعیه 

پوند نخواهد داشت.  10مسئولیتی در قبال سپرده های بیش از 
تریان داده می شد روی  بلیط هایی که هنگام واریز وجه به مش

نیز همان اطلاعیه با خط خوانا نوشته شده بود. محتوی کیف  
از   یا مسروق   10پارکر  و از قضا  کیف مفقود  پوند  بیشتر بود 

شد. پارکر با موفقیت علیه شرکت راه آهن اقامه دعوی کرد و  
تبعا شرکت راه آهن تجدید نظر خواهی نمود.  خلاصه پرونده را 

 ببینید :  در آدرس روبه رو 

 4استثناء: شروط سنگین  2.4
جا نحوه داخل شدن شرط به قرارداد توضیح  تا به این 

منشاء   گرفت  قرار  مداقه  مورد  چه  آن  و  شد  داده 
نه خود شرط. به عبارت دیگر منشاء یک    شرط بود و

تواند امضاء قرارداد، اطلاع رسانی، یا دوره  شرط می 
مباحث   از  از  اغماض  با  موارد  این  باشد.  معاملاتی 
به   واقعی  و  اعتباری  منشاء  عرف  دید  در  فلسفی، 

می  می شمار  اتفاق  بسیار  اما  طرف  روند.  که  افتد 
و   قرارداد  محتویات  بودن   دلیل طولانی  به  قرارداد 
و   دقیق  خواندن  از  تنظیمی،  مفاد  به  نیت  حسن 

می  دست  آن  گیر  قبول  وقت  را  قرارداد  و  کشد 
  5کنهای کلیک کند. مثال بارز این موضوع قرارداد می

ایمیل یاهو یا گوگل است. کاربران برای ایجاد حساب  
   6کنند.غالبا به قسمت شروط قراردادی مراجعه نمی 

از   که  سنجی  نظر  یک  در    2000در  کننده  مصرف 
درصد نظر بر آن داشتند که    ۹1آمریکا به عمل  آمد،  

امضاء  قرارداد  قرارداد  شرائط  خواندن  بدون  را  ها 
  ۳4- 18کنند. این آمار در میان  مصرف کنندگان  می

  7کند.درصد افزایش پیدا می   ۹7ساله به 

آن چه سبب شده است حقوق انگلیس شروط  
را استثنایی بر نحوه ورود شروط در قرارداد   سخت

ها بداند، همین علم و اطلاع طرفی است که شرط  
شود. این قاعده در حقوق انگلیس  علیه او تنظیم می

قرمز عنوان دست  به    8تحت  است.  شناخته شده 
کند که هر  طور خلاصه قاعده دست قرمز بیان می 

https://www.lawteacher.net/cases/parker-v-
south-eastern-railway.php 
4 Onerous terms 
5 Click-on 

می  6 موضوع  این  برای  دلیل  شدن  چند  باز   : کرد  احصاء  توان 
پنجره جدید در صفحه اینترنت و زمان بر بودن آن، آشنا نبودن  

شرکت به  اعتماد  مفاد،  بودن  طولانی  خارجی،  زبان  های  به 
 توسعه دهنده حساب، سرعت پایین اینترنت و... .  

7 https://www.businessinsider.com/deloitte-
study-91-percent-agree-terms-of-service-
without-reading-2017-11 
8 Red hand rule 
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مقدار شرط قراردادی سخت تر باشد، گام های بیش  
مقابل  طرف  اطلاع  به  را  آن  تا  برداشت  باید    تری 
قاعده مذکور   که  ذکر است  )متعهد( رساند. شایان 

دینینگ قاضی  توسط  بار  شد.   1اولین    2مطرح 
(Monaghan,2013, P57 )   که    3ایشان در پرونده ای

مورد قضاوت قرار گرفت چنین بیان    1۹56سال  در  
داشت : برخی از شروط قراردادی لازم است به رنگ  
قرمز چاپ شوند و دست قرمزی هم بدان ها اشاره  
 کند تا بتوانیم بگوییم اطلاع رسانی مکفی بوده است.  

ضرورت وجود این قاعده در حقوق ایران به شدت  
می  مفاد  حس  با  های  قرارداد  در  ویژه  به  شود. 

امضا   به  تمایل  قرارداد،  طرفین  فرض  به  طولانی. 
توافقی بیست صفحه ای دارند، در این جا این قاعده  

سنگین  می التزام  وجه  مانند  سنگین  شروط  گوید 
یا   بلُد شده،  یا به صورت  به رنگ دیگر،  باید  حتما 

نمونه   خط کشیده شده یا... مشخص شده باشند.
رویت   نکاح  عقد  در شروط ضمن  موضوع  این  بارز 

های سنگین، شروط تنصیف خوانده  شود. مهریه می
قرارداد   در  برده شده  کار  به  عربی  عبارات  و  نشده 
نکاح که با یک بار خوانده شدن به آن علم حاصل  

عند المطالبه"   شود. همچنین واژه پر استعمال "نمی 
که امروزه طرفین بدون اطلاع از بار حقوقی آن، اقدام  

می  امضاء سند  داده به  توضیح  بایستی  شود  نمایند 
 رود.  شمار می  والا مبهم به 

 

 
1 Lord Denning 
2Monaghan, 2013, P: 57 
3  J Spurling Ltd v Bradshaw [1956] 1 WLR 461 
4 Volenti non fit injuria 

البته شایان ذکر است که آنچه در اصطلاح فقهى تحت عنوان    5
شود به دو معنا است و بسيار دشوار »قاعده اقدام« بحث مى

نمايد كه بتوان با اتخاذ وجه مشترك، آن دو را به جامع واحد  مى
بازگشت داد. دو معناى مذكور عبارت است، از: الف( اقدام به 

قاعده اقدام و قابلیت اعمال  3
 آن بر شروط سنگین قراردادی 

تواند مبنایی برای توجیه قراردادهای  می  4قاعده اقدام
با   که متعهد  توضیح  باشد. بدین  با شروط سنگین 
امضاء خود، علیه خویش اقدام نموده است. اما علی  
بدان   استدلال  قاعده،  این  کننده  توجیه  ظاهر  رغم 

 باشد.   صحیح نمی 

فقها  قاعده اقدام را یکی از موارد سقوط ضمان  
آن    5(. معنای قاعده 488:  1417مراغه ای،  )  نامیده اند

است که کسی با علم و قصد، عملى را انجام دهد كه  
گردد،   او  به  ديگران  توسط  زيان  ورود  موجب 
مسئول   است،  ديگرى  شخص  كه  زيان،  واردكننده 

(. در  221:  1406)محقق داماد،    خسارت نخواهد بود
است  هایش  خسارت  ضامن  خودش  این 6اینجا   .  

است و تمامی عقلای عالم می  عقلی  قاعده ی    قاعده،
پذیرند که هرگاه کسی به زیان خود اقدام کند  کسی  

:  1۳87)محمدی،   جزء خود را نمی تواند سرزنش کند
(. از مصادیق قاعده، اقدام به تعهداتی است که  205

به   احتمالی حاضر  به خسارات  علم  از روی  شخص 
غبن   به  آگاهى  با  فردی  مثلاً  شود.  می  آن  امضای 
فاحش، اقدام به فروش يا خريد مالی نماید، نه خيار  
فسخ دارد و نه امکان مطالبه خسارت؛  چون خودش  

كرده است. بنابراین چنانچه    به زيان خويش اقدام 
امضاء   را  قراردادی  شروط  آگاهی  روی  از  شخصی 
نماید هرچند آن شروط موجب سقوط حق یا ثبوت  

 ً بایستی او را پایبند    مسئولیتی برای او باشد، اصولا
به آن دانست. با این حال گاهی در قراردادها شروط  

)مثلاً    سنگین وجود دارد ولی این شروط به هر دلیل
ریز نوشته شدن مفاد قرارداد، سریع خواندن، عدم  

( معنای مورد 221:  1406)محقق داماد،    زيان، ب( اقدام به ضمان
 نظر در مقاله معنای نخست یعنی اقدام به ضرر است.

سبب ضمان احترام مال است. چون پیامبر اسلام فرمودند:   6
همچنان که جان مسلمان محترم است مال او هم محترم است. 
را   یا عملی  نماید  تعهدی  اموال خود  حال هرگاه کسی به ضرر 
توان  نمی  و  برده  بین  از  را  خود  مال  احترام  خود  دهد،  انجام 

؛  488:  1417)مراغه ای،    دیگری را مسئول و ضامن آن دانست
 ( 204؛  1387محمدی، 
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و   افتد  می  جای  آن  خواننده  چشم  از  و...(  دقت 
شخص قرارداد را با همان وضعیت امضاء می کند.  
اقدام   قاعده  به  همچنان  توان  می  آیا  نیز  اینجا  در 
تمسک کرد و او را پایبند به شروط سنگین دانست؟  
چه بسا اگر او ملتفت به شرط یاد شده می گردید،  

مانند شروط ضمن  کرد.  هرگز آن قرارداد را امضاء نمی 
عقد ازدواج و یا عند المطالبه بودن مهریه. و  یا لااقل  
آن را خط می زد. شکی نیست که اقدام به امضای  
قرارداد   مفاد  تمامی  وقبول  آگاهی  بر  اماره  قرارداد 
است ولی با توجه به اینکه در نظام فقهی، بایستی  
اقدام به تعهد از رضای باطنی ناشی شود لذا خلاف  

ماره در صورت اثبات، قابل استناد است. پس  این ا
اگر شخص اثبات نماید که نسبت به برخی از مفاد  
اقدام   قاعده  نداشته  باطنی  رضای  و  آگاهی  قرارداد 
یادشده   تعهدات  از  شخص  و  نداشته  جریان  نیز 
باطنی به شدت   امر  اثیات  لکن  معاف خواهد شد. 
ناکام  آن  اثبات  در  اشخاص  معمولاً  و  بوده    دشوار 
خواهند ماند. به این منظور بهتر است معیار عینی  
پذیرفته شده در حقوق انگلیس را جایگزین نماییم  
بدین صورت که شروط سنگین در قراردادها به نحوی  
مندرج شوند که چشم خواننده از آن غافل نماند. در  
تعهدات   به  اقدام  واقعا  وقتی  شخصا  راستا  این 

بزرگ و متمایز درج  سنگین نموده که آن ها با فونتی  
شده باشند. ولی اگر این شروط وجه ممیزی نسبت  
به سایر مفاد قرارداد نداشته باشند، در این صورت  
صرف امضا دلالت برالتزام به آن تعهدات  نداشته و  

 قاعده اقدام  نیز جاری نمی شود. 

 نتیجه گیری 4
رسد ابهام در قرارداد ناشی از عدم توجه  به نظر می 

به ماهیت مفاد آن باشد. به همین خاطر این مبحث  
مورد   عنوان شروط سنگین  ذیل  انگلیس  در حقوق 

گیرد. زیرا این شروط عامل اصلی ضرر  بررسی قرار می 
باشد. اما عوامل دیگر  رسیدن به متعهد قرارداد می 

مانند طولانی بودن مفاد، ریز نوشته شدن شدن و...  
نقش فعال در ضرر رساندن ندارند. چرا که حقوق  

تواند حق طرفین به نگارش قرارداد طولانی مثلا  نمی 
صفحه طرفین  بیست  مقابل  در  کند.  منع  را  ای 

توانند از هر تعداد مشاور و وکیل در حین تنظیم می
قرارداد و مذاکرات بهره مند گردند. اما مسأله اصلی  

ک است  باز  آن  استفاده  باب سوء  اوقات  بسیاری  ه 
شود و شرط سنگین در لا به لای شروط ساده و  می

حتی شروطی که بیان گر حسن نیت و انصاف در  
می  قرار  هستند  امضاء  تفسیر  را  آن  متعهد  و  گیرد 

بیان  می تخصصی  عبارات  با  سنگین  شرط  یا  کند. 
بار   به  متعهد  برای  را  ابهام  نوعی  که  است  شده 

این صورت حقوق    آوردمی )به صورت شخصی(. در 
گوید شروط سنگین به هر نحوی که وارد  انگلیس می 

 (Notice)  قرارداد بشوند، چه به سبب اطلاع رسانی 
باید گام های معقول را     (Signatureچه به سبب )

در جلب توجه طرف مقابل بر دارند و در این مسیر  
می  تمسک  قرمز  دست  قاعده  جلب  به  اگر  جوید. 

قاعده  وفق  نباشد   کافی  رسانی  اطلاع  و    توجه 
له   متعهد  علیه  ابهام  کننده(  انشاء  علیه  )تفسیر 

می  مثبتی  تفسیر  قاعده  اسلامی  فقه  در  اما  شود. 
توان امضاء  مانند دست قرمز وجود ندارد، لیکن می 

 را در قراردادها چنین تفسیر نمود:  

 ً شرطی است که فردی که    شرط سنگین ماهیتا
می  تکیه  مقابل  بدان  که طرف  کند  اثبات  باید  کند 

این   از مفاد آن داشته است. بدین توضیح که  علم 
شروط بنا بر ماهیت عرفی سختشان، وظیفه اثبات  

مقابل طرف  علم  و  رسانی  ً -)متعهد  اطلاع  (  غالبا
ً   برعهده متعهد له باشد. دلیل پذیرش این  ( می )غالبا

ً   تئوری شرط ضمنیمبنا بر اساس   هر    است. اساسا
کند و بعد متوجه وجود  فردی که معامله را امضا می 
دو امر در خصوص  شود  شرط سنگینی در قرارداد می 

 :عمل وی متصور است

گوید این معامله از اول هم ناجوانمردانه بوده  یا می   -1
از عبارات   )یا  است زیرا من شرط سنگین را ندیدم 

برای    - 2تخصصی استفاده شد و من نفهمیدم و...( یا  
خواهد قرارداد را برهم بزند: که به  سوء استفاده می 

پذیرش   عدم  برای  مغاطه  نوعی  دوم  حالت  نظر 
قاعده دست قرمز باشد. زیرا از زمان ابلاغ قانون وفق  

فرض بر آن است     قاعده جهل به قانون عذر نیست
را   به شروط سنگین  علم متعهد  باید  له  که متعهد 
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کند بیان شده    ثابت  مبانی  در  با دقت  و همچنین 
کرد می برداشت  چنین  در    توان  استفاده  سوء  که 

تر  فرض عدم پذیرش قاعده دست قرمز بسیار بیش 
 از پذیرفتن آن است.  

می  به  پیشنهاد  توجه  با  ایرانی  قانونگذار  شود 
افزایش روزافزون دعاوی و با پردازش آماری از انواع  

ای را که وفق  های استاندارد در هر زمینهها، قرارداد آن
بیش  مذکور  خود  پردازش  به  را  دعوی  آمار  ترین 

دهند را اصلاح سازد. برای مثال ممکن  اختصاص می 
بیش  مهریه  دعاوی  قراردادی  است  اختلافات  ترین 

فهم   و  توجه  عدم  یا  بودن،  عندالمطالبه  از  ناشی 
این رو در راستای   عبارات عربی سند را در برگیرد؛ از

بایستی   منصفانه  دادرسی  روند  تسهیل  و  هدایت 
های استنادارد به شکل فارسی، خوانا، صریح،  قرارداد 

دفتر   و  تنظیم  عرف  زبان  وبه  کوتاه  الامکان  حتی 
قرارداد ها  خانه گونه  این  از  استفاده  به  های  ملزم 

 چاپی شوند.

در ثانی و فارغ از مباحث شکلی شایسته بود که  
در مقررات ماهوی، قانونگذار این موضوع را به نحوی  

موضوعیت علم و  ساخت. هیچ شکی در  مندرج می 
طریقیت امضاء وجود ندارد و امروزه عینی سازی از  

درج عباراتی  طریق روش  و  کردن  بلد  هایی همچون 
آید.  چون هشدار یا  علامت تعجب و... به عمل می 

فرض   با  کننده  انشاء  دیگر  ترتیبات  این  وجود  با 
شود و به  »تفسیر علیه تنظیم کننده« روبه رو نمی 

عکس قاعده هشدار یا قد عذر من حذر در رابطه با  
 او نیز جاری است.    
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Abstract 
For many years, human rights discourse did not pay attention to issues related to 
the environment. After the formation of the environmental crisis, the topic has 
been raised whether environmental issues can have human rights dimensions 
(first layer) or whether human rights issues can also take on environmental 
dimensions (second layer). The present study follows an analytical-descriptive 
approach to describe some aspects of human rights and environmental issues, as 
well as some environmental aspects of human rights issues, and investigate how 
they are formed. The process of the formation of environmental human rights, 
especially after the Stockholm and Rio Declarations, shows that human rights 
(despite older documents) and the environment have developed in parallel until 
today. The right to clean water, the right to clean air, the right to a peaceful 
environment, the right to access environmental information, the right to 
participate in environmental decision-making, and the right to access justice in 
environmental issues are among the most important and famous components of 
the development of human rights. The authors’ basic assumption in response to 
the main question (Do environmental issues have human rights dimensions and 
can it be said that human rights issues take on environmental dimensions?) is that 
today, people are faced with a special perception of human rights that should be 
called the greening of human rights or "environmental human rights". The need 
to pay attention to the close relationship between human rights and the 
environment, including the fact that the realization of many human rights 
depends on the realization of a healthy environment and also environmental 
rights also require human rights for better implementation, can be the most 
important finding of this research. 
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Extended Abstract 
1. Introduction 
For many years, human rights discourse 
has not focused on environmental issues. 
Since the emergence of the environmental 
crisis, the question has arisen whether 
environmental issues can have human 
rights dimensions (first side) or human 
rights issues can take on environmental 
dimensions (second side). This study 
follows an analytical-descriptive process 
to describe some of the environmental 
aspects of human rights, as well as some 
aspects of environmental issues, and 
investigate how they are formed.  The 
process of the formation of environmental 
human rights, especially after the 
Stockholm and Rio Declaration, shows that 
human rights and the environment have 
developed nowadays. The right to clean 
water, the right to a clean environment, 
the right to a peaceful environment, the 
right to access environmental information, 
the right to participate in environmental 
decision-making, and the right to access 
to justice in environmental matters are 
among the most important and prominent 
components of the emergence green 
environmental human rights. 

In the field of theory, there is no 
specific research with this title. But the 
studies that have been conducted in the 
field of human rights and environment 
have addressed some aspects of this issue 
in a scattered manner.  

In the nature-oriented view, it is said 
that "if a human has a right, this right is in 
the sense that a human is a member of this 
ecosystem".  In this view, although the 
right is a human being, it is in balance with 
nature and supports it. According to 
Professor Pryor, the human right to the 
environment has a small but important 
difference from other human rights, and 

that is that this right is not "human-
centered"; this right should be defined as a 
right that preserves not only humans but 
also the balance of nature and other living 
beings.  In fact, this right is "an inalienable 
and absolute human right by which all 
human beings have the right to share and 
enjoy a healthy environment together with 
the collective responsibility of maintaining 
environmental health in order to preserve 
human health (both the current and future 
generation) and all-round development 
(economic, social and cultural)”.  The right 
to the environment is a set of rights that 
humans should benefit from because they 
live in the environment for their proper 
growth and health. This definition is 
indicative of the idea that the environment 
and natural resources rely only on human 
interests and lack intrinsic value by 
themselves. In other words, the right to 
the environment is the right that humans 
have to benefit from a healthy 
environment. According to Anuka, "the 
right to the environment is a privilege 
recognized for a person, group, or 
government to benefit from natural or 
man-made elements, as well as social, 
economic, and cultural factors". The rival 
doctrine, based on the concept of the 
originality of nature, considers the right to 
the environment as a right that has been 
identified to protect nature and natural 
elements of which humans are also a part. 
On the other hand, these definitions want 
to reduce the intensity of human interests 
in exploiting the environment. In this view, 
although the right is a human being, it is in 
balance with nature and supports it.  

2. Methods 
This study tried to analyze and evaluate 
some aspects of the development and 
evolution of environmental human rights 
with a descriptive-analytical approach and 
library resources. 
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 3. Conclusion 
In this study, the concept of "greening 
human rights" was explained in the 
context of environmental human rights 
developments along with some of its 
components. As an important conclusion, 
it should be said that today environmental 
human rights have many dimensions and 
components. These rights can be 
discussed in relation to water, air, soil, 
waste, hunting and fishing, forest, and 
pasture. The right to clean water, the right 
to clean air, the right to access 
environmental information, the right to 
participate in environmental decision-
making, and the like are among the most 
important examples of these rights. As an 
important point, it should be said that 
today, it is difficult to imagine an 
environmental issue that does not have 
human rights dimensions. It is also difficult 
to find a human rights issue that cannot be 
considered from the perspective of 
environmental issues; not paying attention 
to them often leads to painful situations. 
According to the literature in this field, the 
development of human rights started from 
global and regional international 
documents and then entered national 
rights and the discourse of citizenship 
rights. From an international point of view, 
most of the environmental issues were 
closely related to human rights issues. It 
seems that in today's world, people are 
facing a situation where human rights 

cannot be implemented without observing 
the principles of environmental protection 
(the dependence of the implementation of 
human rights on biological factors), and 
environmental rights also need human 
rights for better implementation 
(dependence of environmental rights on 
human rights). Therefore, in recent 
centuries, the increasing spread of 
environmental destruction in the national, 
regional, and global scope, followed by 
dangers that threaten the entire 
ecosystem and human life in various 
physical, health, and spiritual dimensions, 
has revealed more and more attention to 
environmental human rights for political 
societies and governments. 
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 چکیده
  از   پس .  نداشت  توجهی  زیست  محیط  با  مرتبط   موضوعات  به  مدیدی  سالیان  تا  بشر  حقوق  گفتمان

 توانندمی  محیطی  زیست  موضوعات  آیا  که  شده  مطرح  مسئله  این  زیست،  محیط  بحران  گیری  شکل
  زیست   ابعاد  توانند-می  نیز   بشری  حقوق  مسائل  یا(  نخست  سویه)  باشند  داشته  بشری  حقوق  ابعاد

 فرآیند  توصیفی  -تحلیلی  روش  با  تا  است   شده  سعی  مقاله  این  در(  دوم  سویه)  بگیرند؟  خود  به  محیطی 
 زیست  ابعاد  برخی  نیز  و  محیطی  زیست  مسائل  بشری  حقوق  ابعاد  برخی  گیری  شکل  چگونکی  و

 محیطی   زیست  بشر  حقوق  گیری  شکل   فرآیند .  گردند  بررسی  و  تحلیل  بشری  حقوق  مسائل  محیطی
 که   اسنادی  وجود  با)  بشر  حقوق  که  دهدمی  نشان  ریو  و  استکهلم  هایاعلامیه  صدور  از  پس  بویژه  نیز

  حق  سالم،  برآب  حق.  اندیافته  توسعه  هم  موازات  به  امروز  به  تا  زیست  محیط  و(  دارد   بیشتری  قدمت
 تصمیم  در  مشارکت  حق  محیطی،  زیست  اطلاعات  به  دسترسی  حق  آرام،  محیط  بر  حق  پاک،  هوای  بر

 و  مهمترین  از  محیطی  زیست  موضوعات   در  عدالت  به  دسترسی  حق  و  محیطی  زیست  هایگیری
 به  پاسخ  در  نویسنده  اساسی  فرض.  روندمی  شمار  به  بشر  حقوق  شدن  سبز  هایمولفه  معروفترین

  حقوق   موضوعات  گفت  توانمی  و  دارند  بشری  حقوق  ابعاد  محیطی  زیست  مسائل  آیا)  که  اصلی  سئوال
  بشر   حقوق  از  خاصی  تلقی  با  مواجه  امروزه  که  است  این(  گیرند؟  خود  به  محیطی  زیست  ابعاد  بشری

  توجه   لزوم.  نهاد  نام  «محیطی   زیست  بشر  حقوق» همان  یا  بشر  حقوق  شدن  سبز  راآن  باید  که  هستیم
 های حق  از  بسیاری  تحقق  سویی  از  اینکه،  جمله  از  زیست،  محیط  و  بشر  حقوق  میان  نزدیک  مناسبات  به

 اجرای برای نیز زیست محیط حقوق دیگر سویی از. است وابسته سالم زیست محیط تحقق به بشری
 .باشد تواندمی مقاله این  یافته مهمترین است، بشر  حقوق به نیازمند مطلوبتر

 کلیدواژه ها: 
  حق" بشر حقوق شدن سبز

  حقوق" زیست برمحیط
  حق" محیطی زیست بشر

 هوای بر حق" سالم آب بر
 " استکهلم اعلامیه" پاک

 
 مشهدی علی :نویسنده مسئول * 
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 مقدمه 1
دردنیای کنونی مناسبات میان حقوق بشر و محیط  

ای اهمیت یافته است که حکایت  زیست به اندازه
به   دارد.  دوحوزه  این  میان  نزدیکی  روابط  وجود  از 

می حوزه  دو  این  میان  سویه  مناسبات  دو  از  توان 
زیست   مسائل  سوی  یک  از  نگریست.  متفاوت 

.  1توانند ابعاد حقوق بشری داشته باشندمحیطی می
)سویه نخست( از سویی دیگر مسائل حقوق بشری  

. 2توانند ابعاد زیست محیطی به خود گیرند نیز می
)سویه دوم( از »ابعاد زیست محیطی مسائل حقوق  

می محیط  بشری«  و  حیات  حق  ارتباط  به  توان 
و   کار  حق  زیست،  محیط  و  مالکیت  حق  زیست، 
محیط زیست، حق بر آموزش و محیط زیست، آزادی  
تشکیلات و اجتماعات و پیوند آن با مسائل محیط  
زیست، حق دسترسی به اطلاعات و محیط زیست،  

منع تبعیض و محیط زیست، آزادی مسکن   برابری و 
و محیط زیست، حق بر توسعه و محیط زیست، حق  
بر بهداشت و محیط زیست، حق بر صلح و محیط  

 (  12  :1396،  )مشهدی  زیست و نظایر آن اشاره نمود.

می دوم  سویه  بشری  در  حقوق  »ابعاد  از  توان 
مسائل زیست محیطی« صحبت نمود. در این سویه  
زیست   مختلف  مسائل  نخست  سویه  برخلاف  و 

گردند. برای  محیطی از منظر حقوق بشر تحلیل می
مثال می توان به موضوعاتی نظیر ارتباط آلودگی هوا  
و حقوق بشر) حق برهوای پاک(، آلودگی آب و حقوق  

حقوق  بش و  صوتی  آلودگی  سالم(،  آب  بر  ر)حق 
بشر،   حقوق  و  پسماندها  آرام(،  محیط  بر  بشر)حق 
فضای سبز و حقوق بشر، حق بر منظر، حق بر جبران  
خسارات زیست محیطی و نظایر آن اشاره نمود. این  
زیست   مسائل  اهمیت  دهنده  نشان  دوسویه 
محیطی در ارتباط باحقوق بشر است که به اختصار  

حق  می آنرا  محیطی  زیست  بشر  از  وق  بعد  نامیم. 
های استکهلم و ریو در ادبیات حقوق  صدور اعلامیه

های فوق شکل گرفته و تحول یافتند که به  بشر حق 
اختصار به این فرآیند سبز شدن حقوق بشر گفته  

 
1 Human Rights Aspects of Environmental Matters 

شود. در این مقاله سعی شده است برخی ابعاد  می
و   تحلیل  حوزه  این  تحول  و  گیری  به شکل  مربوط 

 ارزیابی شود.  

با   ارتباط  در  محیطی  زیست  مسائل  اهمیت 
اندازه به  امروزه  بشر،  میحقوق  که  است  توان  ای 

گفت حقوق بشر اساساً بدون رعايت اصول حفاظت  
آيد و حقوق محيط  از محيط زيست به اجراء در نمي

زيست نيز براي اجراي مطلوبتر نيازمند حقوق بشر  
-است. لذا در قرون اخير گسترش روزافزون تباهي

منطقه ملي،  گستره  در  محيطي  زيست  و  هاي  اي 
جهاني و به دنبال آن مخاطراتي كه كل اكوسيستم  
وحيات انساني را در ابعاد مختلف جسمي، بهداشتي  

نمود، مسائل اساسي فراواني را در  وروحي تهديد مي 
چالش   به  بشر  وحقوق  زيست  محيط  دوحوزه 

   كشانده است. 

زمینه ضرورت:   در  مطالعات  کمبود  به  باتوجه 
سبز   فرآیند  تحلیل  و  محیطی  زیست  بشر  حقوق 
شدن حقوق بشر از سویی و از اهمیت یافتن مسائل  
دیگر،   سویی  از  بشری  حیات  در  محیطی  زیست 
   نشان از ضرورت پرداختن و تحلیل این موضوع دارد. 

این مقاله به طور مشخص به دنبال سه  اهداف:  
هدف پژوهشی: پرنموده خلاء  -1هدف اساسی است.

زیست   بشر  حقوق  گفتمان  زمینه  در  پژوهشی 
- 2محیطی و طرح موضوع سبز نمودن حقوق بشر.

تواند به  دف آموزشی: در صورت انتشار نتایج میه
گروه استفاده  مورد  آموزشی  متن  یک  های  عنوان 

دانشجو جمله  از  حوزه  هدف  پژوهان  دانش  و  یان 
هدف  -3حقوق بشر و نیز محیط زیست قرار گیرد.  

تواند  اجرایی: مطالعه این اثر و توجه به نتایج آن می
و   عمومی  مقامات  از  اعم  مجریان  استفاده  مورد 

های مردم نهاد  های دولتی و همچنین سازمانسازمان
زیست   بشر  حقوق  نمودن  اجرایی  و  توجه  برای 

 قرار گیرد.   محیطی

آیا مسائل  )مسئله اصلی این است که  ها:  ال ؤس
توان  زیست محیطی ابعاد حقوق بشری دارند و می

2 Environmental Aspects of Human Rights Issues 
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گفت موضوعات حقوق بشری ابعاد زیست محیطی  
محيط زيست   به خود بگیرند؟( اينكه حقوق بشر و

و   بشری  اسناد حقوق  آيا  دارند؟  باهم  ارتباطي  چه 
حقوق   به  مربوط  مسائل  محيطي  محیطی  زیست 

توان  اند؟ چگونه ميبنيادين بشر را مدنظر قرار داده
در جريان وضع واجراي حقوق بشر مسائل زیست  

هاي  محیطی را مدنظر قرار داد؟ آيا گسترش آلودگي
مي محيطي  به  زيست  منجر  حقوق  تواند  نقض 

مختلف بشري ازجمله حق بر حيات گردد؟ مهمترین  
و   محیطی  زیست  مسائل  بشری  حقوق  ابعاد 
مهمترین مسائل زیست محیطی معطوف به حقوق  
نوشتار   این  سئوالات  مهمترین  چیست؟  بشر 

 شود. محسوب می

 پیشینه تحقیق 2
یا   اثر  بشر«،  حقوق  نمودن  »سبز  نظریه  زمینه  در 
مقاله مشخصی با این عنوان وجود ندارد. لیکن آثاری  
تاکنون   زیست  محیط  و  بشر  حقوق  زمینه  در  که 

اند، به برخی ابعاد این مسأله به صورت  نگاشته شده
توان در دو دسته اند. این آثار را میپرداختهپراکنده  

الملل   بین  حقوق  گفتمان  در  که  آثاری  داد.  جای 
پرداخته موضوع  این  به  در  عمومی  که  آثاری  و  اند 

چارچوب حقوق عمومی داخلی مناسبات حقوق بشر  
 اند.  و محیط زیست را بررسی نموده

بین  2- 1 حقوق  گفتمان  چارچوب  در  که  آثاری   .
هستند:   عمومی  منظر  الملل  دو  از  عموما  آثار  این 

»حقوق بین الملل بشر« و »حقوق بین الملل محیط  
زیست« به مناسبات میان حقوق محیط زیست و  

توان  اند. از مهتمرین این آثار میحقوق بشر پرداخته
محیط   بشر،  حقوق  به  نمود:  اشاره  ذیل  موارد  به 

(، آیین  1388)افتخار جهرمی،    زیست و توسعه پایدار
مند نمودن حقوق محیط زیست؛ بررسی کنوانسیون  

  (، حقوق بشر و محیط زیست 1388)پالمرتز،    آرهوس
محیط  1382)ترینداد،   به  بشری  حقوق  رویکرد   ،)

حقوق   اروپایی  دیوان  رویه  بررسی    بشر زیست؛ 
)کرسی    حقوق زیست محیطی بشر  (،1391)مهربان،  

بش زیست 1389ر،  حقوق  محیط  و  بشر  حقوق   ،)  
 (  1396مشهدی،  )

. آثاری که در چارچوب حقوق عمومی داخلی  2-2
این قبیل آثار و مقالات، موضوع حقوق بشر    هستند:

ه  و محیط زیست را در چارچوب »حقوق اساسی« ) ب
ویژه حقوق ملت( و نیز اصل پنجاهم قانون اساسی  

های این حق  اند. همچنین برخی مولفهمطرح نموده
محیط   اداری  حقوق  با  مالی  مرتبط  حقوق  زیست، 

حق   است.  شهروندی  حقوق  نیز  و  زیست  محیط 
حق   عنوان  به  سالم  زیست  محیط  از  برخورداری 

(، حفاظت از محیط زیست  1382)حبیبی،    بشریت
ایران  اسلامی  اساسی جمهوری  )رمضانی    در حقوق 

آبادی،   سالم 1392قوام  زیست  محیط  بر  حق   ،)  
بر  1392)مشهدی،   حق  ماهوی  سازی  اساسی   ،)

فرانسه و  ایران  در حقوق  )مشهدی،    محیط زیست 
زیست1393 محیط  و  بشر  حقوق  لیب،    (،  )حجار 
زیست  (،1396 محیط  اساسی  مشهدی،  )  حقوق 
 ( از مهمترین این آثار هستند.1398

 مبانی نظری و روش شناختی 3
از لحاظ نظری دو نگاه رقیب در مورد سبز نمودن  
بشرِ   حقوق  نگاه  یک  در  دارد.  وجود  بشر  حقوق 
معطوف به محیط زیست از آن جهت شکل گرفته  
منافع   و  بشری  حیات  چون  است،  یافته  توسعه  و 

دیده آسیب  یا  انسانی  محور  انسان  اند.)رویکرد 
آنتروپوسن( در نگاه رقیب، شکل گیری حقوق بشر  

محیطی فارغ از منافع انسانی ناظر به کل  زیست  
مطرح   بشری  منافع  تنها  و  است  اکوسیستم 

 نیست.)رویکرد طبیعت محور یا اکوسن(.  

در برداشت طبیعت محور گفته شده است که»  
اگر انسان دارای حقی است این حق به لحاظی است  
بوم   زیست  و  اکوسیستم  این  از  عضوی  انسان  که 

( در این برداشت هرچند  76،  1383است.« )ساعد،  
حق موجود انسانی است ولی این حق در تعادل  ذی

از نظر پرفسور    با طبیعت و حمایت از آن قرار دارد. 
حقوق   سایر  با  زیست  برمحیط  انسان  حق  پریور، 
بشر تمایز اندک ولی مهمی دارد و آن اینکه این حق  
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نیست. یعنی این این حق را باید به  1»انسان محور«
حقی تعریف نمود که نه تنها انسان بلکه تعادل و  
حفظ   نیز  را  زنده  موجودات  سایر  و  طبیعت  توازن 

در واقع این حق »حق    (Prieur, 2001, p61)نماید.  
مسلم بشری و غیر قابل اعراض که به موجب آن هر  

ها به نحو جمعی استحقاق  فرد انسانی و کلیه انسان
سهیم شدن و برخورداری از محیط زیست سالم را  
محیط   سلامتی  حفظ  جمعی  مسئولیت  با  توأم 
زیست به منظور حفظ سلامت انسان )اعم از نسل  

آیند و  )اقتصادی، حاضر  جانبه  همه  توسعه  و    ه( 
می دارا  را  فرهنگی(  و  )کشاورز،  باشند.  اجتماعی   »

1387  ،24 ) 

ای از حقوقی است  حق برمحیط زیست مجموعه 
ها از آن جهت که در محیط زیست زندگی  که انسان

نمایند برای رشد مناسب و سلامتی خویش باید  می
بهره آن  ایده  از  این  گویای  تعریف  این  باشند.  مند 

بر   فقط  طبیعی  منابع  و  زیست  محیط  که  است 
منافع بشر متکی است و به خودی خود فاقد ارزش  

است.)حبیبی،  ذا از  139،  1389تی  امروزین  تلقی   )
متون بنیادین بین المللی نیز مبتنی بر تعریف انسان  
محور )آنتروپوسنتریک( است. به عبارت دیگر حق بر  

مندی  ها بر بهرهمحیط زیست حقی است که انسان
از محیط زیست سالم دارند. از نظر آنوکا »حق بر  

ک شخص یا  محیط زیست امتیازی است که برای ی
طبیعی،   عناصر  از  مندی  بهره  برای  دولت  یا  جمع 
انسانساخت و همچنین عوامل اجتماعی، اقتصادی و  
است.«   گرفته  قرار  شناسایی  مورد  فرهنگی 

(Anoukaha, 2002, p15)     در رقیب،  دکترین 
برمحیط   حق  طبیعت،  اصالت  بر  مبتنی  برداشت 

داندکه برای حفاظت از طبیعت  زیست را حقی می 
است،   آن  از  نیز جزئی  انسان  که  عناصر طبیعی  و 
مورد شناسایی قرار گرفته است. از طرف دیگر این  

خواهند از شدت منافع انسانی در بهره  تعاریف می
برداشت   این  در  بکاهند.  زیست  محیط  از  برداری 

حق موجود انسانی است ولی این حق در  هرچند ذی

 
1Anthropocentrique 

دارد. قرار  آن  از  حمایت  و  طبیعت  با   تعادل 
(Gourde, 2010:59& Borràs, 2020, pp38-65) 

شناخ  روش  لحاظ  از  نهایت  شده  در  سعی  تی 
توصیفی رویکرد  با  از  -است  استفاده  با  و  تحلیلی 

ای برخی از ابعاد نحوه شگل گیری و  منابع کتابخانه
و   تحلیل  مورد  محیطی  زیست  بشر  حقوق  تحول 

 ارزیابی قرار گیرد.  

 تحلیل  4
 مفهوم سبز شدن حقوق بشر   4.1

ناظر به   از سبز شدن حقوق بشر، در واقع  منظور 
آندسته از حقوق بشری است که به مسئله حمایت  

  ,Kiss  &  Shelton) انداز محیط زیست پیوند خورده 
1997,  p35 )    گیرد  ای از حقوقی را در بر میمجموعهو

ها از آن جهت که در محیط زیست زندگی  که انسان
نمایند، برای رشد مناسب و سلامتی خویش باید  می

باشند. مند  بهره  آن  به  52،  1392)مشهدی،    از   )
نگاهي   محيطي  زيست  بشر  حقوق  دیگر  عبارت 
نگاهي   يا  به مسائل زيست محيطي  بشري  حقوق 
دارد.   بشري  حقوق  مسائل  به  محيطي  زيست 
همچنین مجموعه حقوق بشر زیست محیطی ضمن  

های ارتباط با حقوق نسل اول، دوم و  داشتن حلقه 
ه نوبه خود ماهیتی متکثر و چند وجهی دارد.  سوم ب

با این نگاه، این دسته از حقوق را می توان در چندین  
.  پیدانمود  توان حق بشری شناخته شده دیگر نیز می

  معاهدات   در   متی و تندرستی که سلا  حق  نمونه،   برای 
  شده   شناخته  رسمیت  به   المللی بین   های رویه  و

  محیطی   زیست   خطرات  مقابل  در   محافظت   است،
  تهدید   را  ها انسان  سلامتی  درازمدت  در  تواند می   که

  معیار  یک  از  برخورداری  حق .  گیردبرمی   در  کند،
  و   آزادی  حق  روحی،  و   جسمی  سلامتی  مناسب
رداری از سطح زندگی مناسب، حق  برخو  حق  امنیت،

برخورداری از شرایط کاری مناسب، حق داشتن خانه  
  زیستی   محیط  و حق داشتن غذا، همگی وابسته به
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)پارسا،    .کند  تضمین  را  بشر  حیات  بتواند   که   است
1377  ،137 ) 

در ادبیات حقوق بشر بین الملل، این بحث عموماً  
»حق بر محیط زیست« سالم نیز بحث    عنوان ذیل  

شده است که مهمترین مصادیق این حق شامل حق  
بر جبران خسارات زیست محیطی، حق بر آب سالم،  
حق برهوای پاک، حق بهره مندی از محیط آرام، حق  

گیری تصمیم  در  مشارکت  زیست  منظر،  های 
زیست،   محیط  در  عدالت  به  دسترسی  محیطی، 

زیست   اطلاعات  به  شود.دسترسی  می   محیطی 
 ( 267، 1392مشهدی،  )

ای از  حقوق بشر زیست محیط در واقع مجموعه
ها از آن جهت که در محیط  حقوقی است که انسان

و   مناسب  رشد  برای  نمایند  می  زندگی  زیست 
سلامتی خویش باید از آن بهره مند باشند. به همین  
مجموعه  قالب  در  بشر  حقوق  ادبیات  در    سبب 

محیطی  زیست  بشر  گیرد.  «1»حقوق  می   قرار 
(Popovic, 1995, p487 & Hiskes, 2016, pp29-

های اول و دوم را در  ای از حقوق نسلو مجموعه  (23
کنار برخی از فاکتورهای سایر حقوق بشری با خود  

 دارد. 

تحول حقوق بشر در ارتباط با   4.2
 محیط زیست 

حفاظت از محیط زیست و حمایت از حقوق بشر  
موازات   به  ما  جهان  اساسی  چالش  دو  عنوان  به 
تحولات   تاریخی،  تفاوت  دهه  دو  تقریباً  با  یکدیگر 

اند. منابع متعدد  موازی و مشابهی را پشت سر نهاده
نظام بین المللی حقوق بشر در این دو زمینه گویای  

امروز حاص به  تا  که  ل شده  تحولات شگرفی است 
است. نقطه عطف حقوق بشر در نظام بین المللی  

و نقطه    1948را باید به اعلامیه جهانی حقوق بشر  

 
1 Environmental Human Rights(EHR). 

هر كس حق دارد از زندگي و آزادي و امنيت شخص خويش  2
 (3برخوردار باشد.)ماده

هر كس حق استراحت و استفاده از ايام فراغت دارد,  3
منجمله حق دارد ساعات كارش بطور معقول محدود باشد و از 

 (24دريافت حقوق استفاده كند.)مادهمرخصي نوبتي با 

عطف مسئله حفاظت از محیط زیست را در اعلامیه  
( در  156  -189،  1382)ترینداد،   یافت.  1972استکهلم  

حقوق   همچون  این حق  پیدایش  الملل  بین  حقوق 
بشر، از اسناد بین المللی غیر الزام آور آغاز گشت و  

اند. برخی از  تا به امروز به موازات هم توسعه یافته
در   الملل  بین  حقوق  منابع  نظام  در  که  اسنادی 
خصوص حمایت از منابع صید، ماهیگیری و کنترل  

رودخانهآلو منابع  قرن  دگی  ابتدای  در  دریایی  و  ای 
تحلیل   قابل  چارچوب  این  در  گرفتند  بیستم شکل 

 ( 192- 199، 1385)ر.ک: موسوی،   هستند.

در اعلامیه جهانی حقوق بشر اشاره صریحی به  
در   از مواد آن بعداً  تنها برخی  محیط زیست نشد. 

ها به صورت غیر مستقیم به موضوع حق  خلال رویه
توان  بر محیط زیست پیوند خورده است. ازجمله می

، حق 32به موضوع حق حیات مورد اشاره در ماده  
و همچنین به حقوق مورد اشاره    24ماده  3استراحت

اشاره نمود. در مورد میثاق حقوق مدنی    4  25در ماده  
و سیاسی و نیز حقوق اقتصادی و اجتماعی، اساساً  
محیط   حقوق  مسئله  هنوز  دوره  این  در  که  ازآنجا 
درباره   میثاقین  وضعیت  نیست،  مطرح  زیست 
محیط زیست نیز شبیه اعلامیه جهانی حقوق بشر  

 است.  

برخی از حقوق مورد اشاره در میثاقین نظیر حق  
حیات، حق بهداشت، حق بر سطح مناسب زندگی،  
حق مالکیت، حق کار و حق بر سلامتی به وجوهی از  

نهادهای سازمان  حق رویه  در  محیطی  زیست  های 
شده کاسته  فرو  متحد  کمیته  ملل  همچنین  اند. 

میثاق حقوق اقتصادی و اجتماعی در تفسیری از حق  
اقتصادی  ب حقوق  میثاق  در  اشاره  مورد  هداشت 

حق   از  جزئی  را  سالم  زیست  محیط  اجتماعی، 
 بهداشت دانسته است. 

هركس حق دارد از سطح يك زندگاني برخوردار باشد كه  4
سلامت و رفاه او و خانواده اش, منجمله خوراك و لباس و  

مسكن و رسيدگي هاي پزشكي آنان را تامين كند.)بخشی از بند  
 ( 25الف ماده 
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ای حقوق بشر، علیرغم اینکه در  در اسناد منطقه 
به   صريحي  اشاره  بشر  حقوق  اروپايي  کنوانسيون 
مسئله محيط زيست نگردید، ولی برخي از مواد اين  

اي در زمينه پيوند دو حوزه  کنوانسيون به لحاظ رويه
 حائز اهميت هستند.حقوق بشر و محيط زيست  

(Winisdoerffer, 2013, pp 213-228)    8در ماده  
زندگي خصوصي   به  احترام  مسئله  کنوانسيون  اين 
مورد تأكيد قرار گرفته است. در اين راستا و به استناد  

بشر  حقوق  اروپايي  دادگاه  ماده،  قضيه   1همين  در 
به    1994و در حكم مورخ نهم دسامبر    2»لوپز استرا« 

و   هواپيماها(  از  صوتي)ناشي  آلودگي  بين  ارتباط 
گذارد. در اين رأي  حقوق بشر در اين راستا صحه مي

بسيار مهم وجنجالي كه تحولي مهم دراين زمينه به 
تأكيد بر حق احترام به  شمار مي رود، دادگاه ضمن 

زندگي خصوصي بر حق بر محيط زيست سالم نيز  
است.   نموده   ,Sudre, 2005, 202)تأكيد 

Gorman, 2103, p 583). 
پس از پایان جنگ جهانی دوم، شاهد آن هستیم  

های بشری در مجموعه »نظام حقوق بشر«  که حق
نسل قالب  می  در  بشر مطرح  مختلف حقوق  های 

حق بر محیط زیست نیز در زمره نسل سوم    گردند. 
-حقوق بشر جای گرفت، بدون اینکه فارغ از دغدغه

میان   این  در  چند  هر  باشد.  پیشین  نسل  دو  های 
از حقوق و  بسیاری  حداقلی  قرائت  به  وفادار  دانان 

اند  بندی حقوق بشر همدلی نداشتهفرد گرا با نسل
آن حتی  اندو  دانسته  نیز  خطرناک  )ر.ک:راسخ،   را 

، قاری سید  1379،  ، والدرون1387، پی مارتین،  1381
 (. 51و   23  ،1388فاطمی،  

محیط   زندگی  بر  انسان  حق  متون،  کلیه  در 
معرفی   حقوق  سوم  نسل  قالب  در  سالم  زیست 

برخی از اسناد بین   (Prieur: 2003, p334) گردید.
منشور آفریقایی حقوق بشر   24المللی ازجمله ماده  

 
1 Cour europèenne des droits de l’Homme  
2 Arrêt du Lopez Ostra (9décembre 1994). 
3  Art.17. de la Déclaration universelle des droits collectifs 

des peuples adoptée, à Barcelone, le 27 mai 1990. 
4 4.Déclaration de Stockholm sur l’environnement humain 

adoptée par la Conférence des Nations Unies sur 

l’environnement humain ( Stockholm,Suède-16 juin 1997). 

اعلامیه بارسلون حقوق بشر بر    17و همچنین ماده  
مردم   جمعی  حق  عنوان  به  را  سالم  زیست  محیط 

  (Plaidoyer: 2001, p277)شناسایی نموده است.  
اعلامیه اخیر بیان می دارد که بهره مندی از محیط  
جزء   متعادل  اکولوژیکی  لحاظ  به  و  سالم  زیست 

است  مردم  جمعی  بر    .3حقوق  حق  بودن  جمعی 
محیط زیست در مقابل حقوق نسل اول که بر منافع  
 فرد یا »حقوق فردی« تأکید می نماید، قرار می گیرد. 

ملل  كنفرانس   اعلاميه دربارة  سازمان    متحد 
)مشهور به اعلامیه استکهلم(    4زيست و محيط   انسان 

نقطه عطف تمام مطالعات زیست محیطی در حوزه  
علوم انسانی است و معمولاً هرجا سخن از پیدایش  
به   برمحیط زیست می گردد، موضوع  و تحول حق 
مقدمه و اصل نخست این اعلامیه پیوند می خورد.  
این   در  اینکه  است  مشهود  اعلامیه  این  در  آنچه 

نخ  برای  از  اعلامیه  حمایت  میان  ارتباط  بار  ستین 
 محیط زیست و حقوق بشر اعلام گردید. 

که   دارد  می  بیان  اعلامیه  این  نخست  ماده 
حقوقي   »انسان  ،   6آزادي  به  نسبت   5بنيادين   از 

  كه  در محيطي   8زندگي   مناسب  و شرايط   7مساوات
دهد،  را مي   10و رفاه  9کرامتهمراه با    زندگي  او اجازه  به

  براي   زيست و بهبود محيط   حفظ  داشته و مسئوليت 
دارد.« علاوه    عهده   را به  آينده  هاي حاضر و نسل   نسل 

محیط   حفظ  میان  نسبت  به  مقدمه  در  این  بر 
نماید و سعی در ایجاد  زیست و حق حیات توجه می

آشتی میان رویکردهای انسان محور و طبیعت محور  
از   صحبت  شانزدهم  اصل  در  اعلاميه  اين  دارد. 
نسبت ميان حقوق اساسي بشر، جمعيت و تخريب  

 (68، 1392)مشهدی،  محيط زيست نمود.

  مطابق بخشی از مقدمه این سند »هر دو جنبه
  رفاه  ، براي و مصنوعي   انساني، طبيعي   زيست محيط

  ،   11کامل او از حقوق بنیادین بشري   وريبشر و بهره 

5 Droit fondamental 
6  Liberté 
7  Égalité 
8 Conditions de vie satisfaisantes 
9Bien-être 
10 Dignité 
11 Pleine jouissance des droits fondamentaux 
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.« الکساندر کیس در  است   ضروري   1حیات   حق   حتي
می استکهلم  اعلامیه  مواد  اصل  تحلیل  که  گوید 

نخست اعلامیه استکهلم صرفاً به بیان »حق بنیادین  
در   زندگی  مناسب  و شرایط  برابری  آزادی،  به  بشر 
محیط زیست« پرداخته است واین طریق بیان در  
حقیقت نخستین گام به سمت تعریف مفهومی شد  

ن »حق بر محیط زیست«  که بعداً از آن تحت عنوا
کسانی مانند مارک   (Kiss: 2004, p32)یاد گردید.   

پالمرتز محقق حوزه حقوق بشر و محیط زیست بر  
این نکته پای فشردند که اعلامیه استکهلم صراحتاً  
قرار   شناسایی  مورد  را  سالم  زیست  محیط  بر  حق 
نمود   بیشتر  اعلامیه  این  در  که  آنچه  بلکه  نداده، 

از محیط بهره مندی  ارتباط میان  -یافت، شناسایی 
آزادی با  سالم  بود  زیست  حیات  حق   .و 

(Pallemaerts et al, 2002, p9)   
تأثیر مستقیم اعلامیه استکهلم را باید در آندسته  
از قوانین اساسی یافت که بعد از اعلامیه تصویب  
همه   تقریباً  شدند.  اصلاح  دستخوش  یا  گردیده 
قوانین اساسی بعد از اعلامیه استکهلم حق بر محیط  
قوانین   در  اساسی  حق  یک  عنوان  به  را  زیست 

در این میان اصل مشهور    اساسی خود اعلام نمودند.
از   بسياري  الهام  منبع  استكهلم  اعلاميه  نخست 
برمحيط   حق  درآن  كه  گرديد  ملي  اساسي  قوانين 

به  داخلي  زيست  حقوق  در  بنيادين  حقي  عنوان 
شد.  Commissiondes droits de) شناخته 

l’homme:1994, E/CN.4/Sub.2/1994/9, 
annexe III) 

های  اثر دیگر اعلامیه در حقوق ملی شکل گیری ارگان
دولت توجه  و  زمینه  این  در  خاص  به  اداری  ها 

تصویب قواینن و مقررات حفاظت از محیط زیست  
 بود. 

 
1 Droit à la vie 

 
2 . Charte africaine des droits de l’homme et des peuples, 

adoptée à Alger le 26juin1981 
3 Droit à un environnement satisfaisant qui favorise leur 

développement 
4 Protocole additionnel à la Convention américaine des 

droits de l’homme, adopté à San Salvador le 17novembre 

1988. 

منطقه اسناد  سطح  استکهلم،  در  از  بعد  ای 
ژوئن    26 منشور آفريقايي حقوق بشر و مردم مصوب

خود مقرر داشت که    24در ماده     2درالجزيره   1981
-»همه مردم حق برخورداري از محيط زيست رضايت 

مقررات   را دارند.«  3بخش ومتناسب با توسعه شان
مشابهي در پروتكل الحاقي به كنوانسيون آمريكايي  

حقوق   درحوزه  بشر  و   حقوق  اجتماعي  اقتصادي، 
در  به    1988نوامبر    17فرهنگي  سالوادور  سان  در 

 این پروتکل( 11)نگاه کنید به ماده   4تصويب رسيد.

»آزادي«  چون  »برابری« 5مفاهیمی    »شرايط  6، 
انسانی«   8»کرامت«   7زندگي«   مناسب »رفاه  در    9و 

مقدمه و اصل نخست اعلامیه، شاهدی بر این مدعا  
در   استکهلم  اعلامیه  در    1972است.  نقطه عطفی 

پیدایش و تحکیم این حق در نظام بین المللی حقوق  
 رود. بشر به شمار می

طبیعت  جهانی  قطعنامه    10منشور  موجب  به 
مورد تصویب مجمع عمومی    1982کتبر    28در    7/37

گرفت  قرار  متحد  ملل  تأکید  11سازمان  منشور  این   .
انسان  اعمال  که  می  دارد  تأثیر  طبیعت  بر  که  ها 

 .گذارد، باید بر اساس اصول این منشور اعمال گردد
(Morand-Deviller, 2105, 34-68)    در چند  هر 

اشاره طبیعت  جهانی  برمحیط  منشور  حق  به  ای 
منشور   این  تصویب  ولی  است،  نشده  زیست 

دولت جنبهدرتوجه  به  محور  ها  انسان  غیر  های 
 حفاظت از محیط زیست اهمیتی اساسی دارد.

مصوب بشر  حقوق  آفريقايي  ژوئن    26 منشور 
حق    1981 مردم  »همه  دارد:  مي  مقرر  درالجزيره 

بخش ومتناسب  برخورداري از محيط زيست رضايت
اين ماده در واقع   (24)ماده   با توسعه شان را دارند.«

بشر   حقوق  يك  مثابه  به  را  زيست  محيط  بر  حق 

5 Liberté 
6 Égalité 
7 Conditions de vie satisfaisantes 
8 Bien-être 
9 Dignité 
10 Charte mondiale de la  nature 
11 Assemblée générale des Nations Unies le 28octobre1982 

(Résolution37/7) 
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عنوان  دهد، بلكه آنرا بهفردي مورد شناسايي قرار نمي 
مي   است  گرديده  اعطاء  مردم  به  كه  جمعي  حقی 

برخلاف   (Kihangi Bindu, 2103, p1) شناسد.
منشور آفريقايي حقوق بشر، در حوزه آمریکای لاتین  

)مصوب   سالوادور  سان   (1988نوامبر    17پروتكل 
الحاقي به كنوانسيون آمريكايي حقوق بشر صراحتاً  

  11حقوق فردي را مورد شناسايي قرار داده و در ماده  
مقرر نموده است: »هركس حق زندگي در يك محيط  
عمومي   خدمات  به  دسترسي  وحق  سالم  زيست 

 اساسي را دارد.«

اين مواد به طور ضمني رابطه  از لحاظ مفهومي 
اي ميان »حق بر حداقلي از كيفيت محيط زيست«  
و دسترسي به خدمات عمومي پايه را برقرار نموده  

نیز  340 ،1388پالمرتز،  ) است. ملی  سطح  در   )
به   آمریکا حق دسترسی  قاره  از کشورهای  بسیاری 
محیط زیست سالم را مورد شناسایی قرار داده اند.  

(Aguilar, 1994, pp 215-222),  ،  ،1398)مشهدی  ،
222-214 ) 

ریو   اعلامیه  كنفرانس  1992در  عنوان  تحت 
زيست   محيط  خصوص  در  متحد  ملل  سازمان 

»    1وتوسعه توسعه  بر  ناپذیری  تجزیه  و  پیوستگی 
اقتصادی و حفاظت محیط زیست در چارچوب اصل  
توسعه پایدار و غیر قابل قبول بودن انفکاک این دو  

شد«.)حبیبی، شناخته  رسمیت  (  133،  1383به 
موضوع ارتباط ميان محيط زيست وحقوق بشر در  

بحث مطرح  خلال  کنفرانس  این  مقدماتي  هاي 
نتلند نیز پیشنهاد گردید تا  گرديد. در کمیسیون برو 

ضمن یک اصل به صراحت حق انسان بر بهره مندی  
گیرد. قرار  شناسایی  مورد  سالم  زیست  محیط   از 

(Vinuales, 2014 & Nanda, 2014, pp 30-31) 
مندي  ها حق بهرهاصل اول با اين بيان كه انسان

انطباق با طبيعت    در  از سلامتي و زندگي مناسب و
اعلاميه استكهلم به    1را دارند ودر مقايسه با ماده  

صورت مبهمي به حق بهره مندي از زندگي در انطباق  
 

1 United Nations Conference on Environment and 

Development (UNCED). 

هاي حقوق بشري حمايت  با طبيعت اشاره وبه جنبه
ازمحيط زيست پرداخته است. در سطح اروپا حق بر  
اروپایی   کنوانسیون  در  زيست سالم هرچند  محيط 
تاریخی مورد اشاره قرار   حقوق بشر به علت تقدم 

به ولی  بود  اجرايي  نگرفته  مقررات  در  ضمني  طور 
كنوانسيون  وتوسط  المللي  بين  حقوقي    اسناد 

امضاء گرديد به مثابه یک    1998آرهوس كه درسال  
گردید. نمایان  عضو  دول  برای  المللی  بین   تعهد 

(Pallemaerts, 2002 ,p3)    قضایی رویه  همچنین 
از مواد   از برخی  الهام  با  اروپایی حقوق بشر  دیوان 
خصوصی   زندگی  بر  حق  بویژه  بشر  حقوق  اعلامیه 

حکیم حق  بعد از دهه هفتاد حکایت از شناسایی و ت
 (. 1391)ر.ک: مهربان،   بر محیط زیست نیز می نمود.

معروفترین سند بین المللی    2کنوانسیون آرهوس 
های  الزام آور است که گام مهمی در شناسایی حق 

نیز  رویه را  تعهداتی  و  برداشته  محیطی  زیست  ای 
(  332،  1388)پالمرتز،   ها شمرده است. برای دولت 

نخست   اصل  صراحتاً  آرهوس  كنوانسيون  مقدمه 
وقطعنامه   استكهلم  عمومي    94/45اعلاميه  مجمع 

ملل متحد را يادآوري مي كند. اين كنوانسيون  سازمان
استكهلم   كنفرانس  ازمقدمه  ديگري  تعبير  با 
»...باشناسايي اينكه حمايت از محيط زيست براي  

وق اساسي بنيادين از جمله  رفاه و برخورداري از حق
باشد...« پيوندي مفهومي  حق بر حيات ضروري مي

رويه و  زيست ماهوي  برقرار  ميان حقوق محيط  اي 
 (Peters, 2105, SSRN 2661973) نمايد.مي

کم در   و محیط زیست کم  گفتمان حقوق بشر 
  سطح ملی و در قوانین اساسی و داخلی نمود یافت. 

می559،  1392)مشهدی،   سبب  همین  به  توان  ( 
گفت سبز نمودن حقوق بشر پیش از آنکه ناشی از  
حقوق ملیّ و تحولّ هنجارهای داخلی باشد، تحول و  

 ,Das)   تحکیم آن ، متأثر از منابع فراملیّ آن است.
2016, 227)  

2 Convention 1998 d'Aarhus sur l'accès à l'information, la 

participation du public au processus décisionnel et l'accès à 

la justice en matière d'environnement 

 

http://fr.wikipedia.org/wiki/Aarhus
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یا   اصلاح،  با  ملی  سطح  در  مختلف  کشورهای 
قوانین   زیست  تصویب  بشر  حقوق  جدید  اساسی 

ای صریح یا ضمنی مورد شناسایی  محیطی را به گونه
دادند. درسطح  224-85 ،  1398)مشهدی،    قرار   )

بر   بالغ  تعداد  تقريباً  از    110داخلی  برخي  كشور، 
گنجانده خود  اساسي  قوانين  در  را  كه  موازيني  اند 

سالم  دولت  زيست  محيط  تضمين  به  متعهد  را  ها 
 نمايد. براي شهروندان مي

اصل   تصویب  با  مشخصاً  ایران،  حقوق    50در 
از محیط   برخورداری  که موضوع  بود  اساسی  قانون 
زیست سالم با اجماع اعضای خبرگان قانون اساسی  

به گردید.  تصویب  مخالفت  بدون  اصل  و  موجب 
اسلامي،   جمهوري  »در  اساسي:  قانون  پنجاهم 
حفاظت محيط زيست كه نسل امروز و نسل هاي  

آن در  بايد  باشند،   بعد  داشته  به رشدي  رو  حيات 
هاي  وظيفه عمومي تلقي مي گردد. از اين رو فعاليت 

يا   زيست  محيط  آلودگي  با  كه  آن  غير  و  اقتصادي 
تخريب غير قابل جبران آن ملازمه پيدا كند ممنوع  
و   توجه به ضرورت حفظ محیط زیست  با  است.« 

این اصل می از اجرای آن  توان نقش  الزامات ناشی 
های کلی محیط زیست  در اجرای سیاست  تضمینی

باشد. نهادهای اداری، قضایی و سیاسی می توانند با  
بهره   تضمین  به  آن  تفسیر  و  اصل  این  به  تمسک 
مبادرت   سالم  زیست  محیط  از  شهروندان  مندی 

 (  93-140 ، 1392ورزند. )رمضانی قوام آبادی، 

باید اشاره نمود که در حقوق ایران حجم قوانین  
بشر   حقوق  اجرای  و  تضمین  به  مربوط  مقررات  و 
و   یافته  توجهی  قابل  افزایش  نیز  محیطی،  زیست 

های محیط زیست طبیعی  ابعاد گوناگونی را در حوزه
است. گرفته  خود  به  انسانی  آنکه    و  بدون  البته 

مستقیما به حقوق محیط زیستی شهروندان اشاره  
تصویب سیاستهای کلی محیط زیست مصوب    کنند؛
از مهمترین    1396و قانون هوای پاک مصوب    1394

انداز   چشم  سند  در  هستند.  قانونی  متون  این 
هجری شمسی،   1404جمهوری اسلامی ایران در افق  

مصوب مجمع تشخیص مصلحت نظام »بهره مندی  
 

1 Interdépendance 

ویژگی جزء  مطلوب«  زیست  محیط  جامعه  از  های 
 ایرانی در افق این چشم انداز بیان گردیده است.  

های حقوق بشر  ابعاد و مولفه 4.3
 زیست محیطی  

نگاه حقوق بشری به محیط زیست یا نگاه زیست  
-محیطی به حقوق بشر زمینه شکل گیری برخی حق

های جدید بشری را مطرح نمود که ما آنها را حقوق  
حقوق   شدن  سبز  جریان  در  محیطی  زیست  بشر 

ها  ایم. برخی برآنند »که شماری از حقبشر نام نهاده
پذیرفته شدهدر   غیر  محیط زیست  که به طور  اند 

مستقل وجود دارند و همراه با سایر حقوق مقرر در  
یا   بهداشت  حیات،  حق  نظیر  موجود  معاهدات 

( برخی نیز  133،  1382حبیبی،  ) مالکیت می باشند.«
اند که مفهوم »حقوق بشر زیست محیطی«،  گفته

دسته از حقوق بشری است که به مسئله  ناظر به آن 
می پیوند  زیست  محیط  از   ,Kiss).خوردحمایت 

»حق برخورداری از محیط   بر این اساس  (85 ,1997
زیست سالم را در چندین حق بشری شناخته شده  

  سلامتی   حق  نمونه،   برای.  کرد  پیدا  تواندیگر نیز می 
ان را به محیط زیست  انس   سلامتی  مدت  دراز در  که

می برمیپیوند  در  را  در  زند  این  گیرد.  در  حقیقت 
آب  برداشت حق بر  حیات، حق  بر  نظیر حق  هایی 

سالم، حق برمسکن مناسب، حق بر بهداشت، حق  
توانند از  بر اطلاعات، حق بر سلامتی و نظایر آن می

های این حق باشند که همگی آنجا که به یک  مولفه
خورند. این دسته  ی زیست محیطی پیوند میمسئله

عریف مجموعه حقوق بشر  از تعاریف به دنبال باز ت
زیست   ملاحظات  پرتو  در  شهروندی  حقوق  و 
  1محیطی هستند. این امر ویژگی »وابستگی متقابل« 

حق این  می به  اعطاء  را  بشر  حقوق  سایر  با  -ها 
حق از  وسیعی  طیف  امروزه  حقوق  های  نماید.این 

شود که در ادامه  مرتبط با محیط زیست را شامل می
 نماییم.های آن اشاره میبه برخی از مهمترین مولفه

حق دسترسی به آب سالم:حق دسترسی به  -الف
برخی   المللی،  بین  اسناد  در  امروزه  سالم  آب 
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ای و نیز قوانین داخلی  معاهدات حقوق بشر منطقه
های مهم حقوق بشر زیست  به عنوان یکی از مولفه 

)رشیدی،   محیطی مورد شناسایی قرار گرفته است.
 و نحوه   آب   حقوق ایران قانون  ( در155-147 ،  1398

ماده 1347مصوب    آن   شدن   ملي آب   در  به   یک   را 
و متعلق  »ثروت   عنوان  تلقی نموده    عموم به    ملي« 

به که  و  است  حمایت  حقوقی  زمینه  خود  نوبه 
آن از  حقوقی  اين حفاظت  نماید.در  می  فراهم    را 

حقابه  قانون  که  حال  عین  حقوق   در    مكتسبه   و 
عنوان    شمرده   محترم   اشخاص  به  »دولت«  شده 

مسئوليت   عمومی  منفعت  بهره   حفظنماینده    و 
دارد. در اصل    عهده   را به   آبي   تأسيسات   و اداره   برداري 

و    45 انفال  جزء  عمومی  آبهای  نیز  اساسی  قانون 
های عمومی تلقی گردیده است که در اختیار  ثروت

حکومت اسلامی بوده و طبق مصالح عامه باید از آن  
 بهره برداری گردد. 

 1حق برهوای پاک: حق بهره مندی ازهوای پاک -ب
مورد   داخلی  و  المللی  بین  اسناد  برخی  در  نیز 
با   نیز  ایران  حقوق  است.در  گرفته  قرار  شناسایی 

مصوب   پاک  هوای  قانون  در  1396تصویب  گامی 
که   است  شده  برداشته  پاک  هوای  بر  حق  جهت 
هوايي   در  دارد  این حق، هرشهروندي حق  براساس 

دولت  نمايد.  تنفس  سالم  و  به  پاک  مکلف  نیز  ها 
باشند. در سطح  ابيري براي تضمين آن مياتخاذ تد

نيز نخستين کنفرانس    1988اتحادیه اروپا، در نوامبر  
اروپايي در مورد دودگرايي در مادريد تشکيل شد كه  

پايه سند  آن  توتون« طي  بدون  »اروپاي  به    2اي 
بر اين اصل استوار است   این سند  تصويب رسيد. 
كه »هواي پاک و خالص و عاري از دود دخانيات يکي  
از عناصر اصلي حقوق اساسي هر فرد براي زندگي در  
است«. آلودگي  از  عاري  و  سالم  زيست   محيط 

 (95، 1398)مشهدی،  

از حقوق بشر  -ج این مولفه  آرام:  بر فضای  حق 
صوتی   آلودگی  با  مرتبط  بیشتر  محیطی  زیست 

 
1 Droit à l’air pur 
2 Une Europe sans tabac.  
3 Droit au repos 
4 Le respect de la vie privée. 

صوتی   منابع  مختلف  انواع  ازدیاد  با  امروزه  است. 
بسیار   آلودگی  از  صحبت  شهرها  در  زا  آسیب 
بر   را  آسیب جدی  که  می شود  پنهانی  و  خطرناک 

-ها در محیط شهری نهاده است.  بهسلامتی انسان
آسيب   اشخاص  به  نسبت  حق  این  خصوص 
نظير   فضاهايی  و  سالمندان  و  کودکان  پذيرنظير 

اماكن مسكوني اهميت  تابخانهها، کبيمارستان و  ها 
دارد. نقطه مقابل »آلودگي صوتي« نياز به زندگي در  
يك محيط »آرام« و »ساكت« است كه اين مفهوم  
»حق  نظير  ديگر  مفاهيم  يكسري  با  ارتباط  در 

خصوصي« 3آسايش«  زندگي  به  »احترام  بر 4،  »حق 
  6و تمتع از بهترين حالت سلامتي جسمی  5سلامتی«

المللي   ي است كه در اسناد حقوق بشري بينو روح 
)مشهدی،   و قوانين اساسي بر آنها تأكيد شده است.

1386 ،51 .) 

محیطی:  -د زیست  اطلاعات  به  دسترسی  حق 
آثار   و  کشورها  در  محیطی  زیست  حوادث  افزایش 

انسان و  طبیعی  تغییرات  برخی  در   زیانبار  ساخت 
داشته   حق  مردم  تا  گردید  باعث  زیست،  محیط 
باشند از تغییرات زیست محیطی اطراف خود اطلاع  

ها نیز با توجه به ماهیت  پیدا نمایند. معمولاً دولت
اطلاعات به موجب مقررات مکلف به ارائه اطلاعات  
هستند. این امر در واقع در راستای تصمیم و اقدام  

زیست محیطی است.  به موقع مردم در مشکلات  
این حق ناشی از این امر است که »در واقع هر فردی  
باید جدا از دولت مراقب حفاظت از محیط زیست  

سایی  ( مبنای توجیهی شنا79،  1385)ویژه،   باشد.«
این حق برای شهروندان این امر مهم است که قرار  
در   اطلاعات  به  شهروندان  یابی  دست  یا  دادن 
و   تخریب  عوامل  خصوص وضعیت محیط زیست، 

می احتمالی  از  خطرات  پیشگیری  به  منجر  تواند 
 مخاطرات و کاستن از عواقب حوادث آلودگی باشد. 

گیری-ه تصمیم  در  مشارکت  زیست  حق  های 
ماده  محیطی: در برخی از اسناد بین المللی از جمله  

5 . Droit à la santé. 
6 . Bien être physique. 
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اعلامیه جهانی حقوق    21ماده    1اعلامیه ریو، بند    10
ماده   و    25بشر،  مدنی  حقوق  المللی  بین  میثاق 

میثاق بین المللی حقوق اقتصادی،    13سیاسی، ماده  
بر حق بر مشارکت اشاره شده    اجتماعی و فرهنگی

گیریاست.   تصمیم  در  زیست  مشارکت  های 
می یا  محیطی  دولت  با  مشارکت  معنای  به  تواند 

دولتی   غیر  عناصر  و  خود  با  شهروندان  مشارکت 
( در برخی کشورها  4،  1388)پیری و قاسمی،   باشد.

زیست   تصمیمات  بود  ممکن  که  آثاری  دلیل  به 
و   شهروندان  منافع  و  ایمنی  سلامتی،  بر  محیطی 

های مختلف بگذارد نظام حقوقی به این سمت  گروه
فع  های ذینرفته است تا امکان مشارکت عموم و گروه 

را در اتخاذ تصمیمات زیست محیطی فراهم نماید.  
برخی قوانین و مقررات به  در نظام حقوقی ایران نیز  

امری   چنین  کننده  تأمین  مستقیم  غیر  صورت 
اصل سوم قانون   8و بند  118هستند. از جمله اصل  

قانون    45و ماده    50ماده    4و تبصره    51اساسي، مواد  
اسلامي   شوراهاي  انتخابات  وظايف  و  تشكيلات 

و اصلاحات    1375كشور و انتخاب شهرداران مصوب  
مواد   رياست    65و    30بعدي،  انتخابات  قانون 

رسد، پیش بینی  به نظر می  . 1372جمهوري مصوب  
اتخاذ   لوازم مشارکت عموم و ذینفعان در  و رعایت 
تصمیم های زیست محیطی و عمومی می تواند آثار  

دعاوی از  برخی  از  پیشگیری  در  زیست    مهمی 
اجرای   اطمینان  و  استاندارها  بردن  بالا  و  محیطی 

 پروژه های زیست محیطی داشته باشد. 

 گیری نتیجه 5
نمودن   مفهوم»سبز  شد،  کوشش  مقاله  این  در 
بشر   حقوق  تحولات  چارچوب  در  بشر«  حقوق 

های آن توضیح  زیست محیطی همراه با برخی مولفه
به شود.  تبیین  باید  و  مهم  گیری  نتیجه  یک  عنوان 

امروزه حقوق بشر زیست محیطی دارای   گفت که 

-های متعددی است. این حقوق را میابعاد و مولفه
توان در ارتباط با آب، هوا، خاک، پسماندها و شکار  
و صید، جنگل و مرتع بحث نمود. حق بر آب سالم،  
حق بر هوای پاک، حق دسترسی به اطلاعات زیست  
زیست   گیرهای  تصمیم  در  مشارکت  حق  محیطی، 

حقوق  محیطی و نظایر آن از مهمترین مصادیق این  
که   گفت  باید  مهم،  هوده  یک  عنوان  به  هستند. 

ميامروزه   سختي  به  زيست  ما  موضوعي  توانيم 
محيطي را تصور كنيم كه ابعاد حقوق بشري نداشته  

همين میباشد،  به سختی  است  موضوع  طور  توان 
مسائل  منظر  از  نتوان  که  یافت  را  بشری  حقوق 
محیط زیست به آن نگریست. امری که عدم توجه  

هاي دردناكی  به آنها، اغلب منجر به وقوع وضعيت
انگونه که دیدیم سبز شدن حقوق بشر  شود. هممی

ای آغاز و سپس  از اسناد بین المللی جهانی و منطقه
وارد حقوق ملی و گفتمان حقوق شهروندی نیز شد.  
زيست   موضوعات  غالب  نیز  المللی  بین  منظر  از 
بشري   حقوق  مسائل  با  نزديك  پيوندي  محيطي 

 داشتند.

با وضعیتی  به نظر می ما  کنونی  دنیای  در  رسد 
مواجهیم که حقوق بشر اساساً بدون رعايت اصول  

نمي در  اجراء  به  زيست  محيط  از  آيد)  حفاظت 
و   زیستی(  عوامل  به  بشر  حقوق  اجرای  وابستگی 

مطلوب اجراي  براي  نيز  زيست  محيط  تر  حقوق 
نيازمند رعایت و تحقق حقوق بشر است. )وابستگی  

قرون  حقوق مح در  لذا  بشر(  به حقوق  زیست  یط 
هاي زيست محيطي  اخير گسترش روزافزون تباهي

منطقه ملي،  گستره  آن  در  دنبال  به  و  وجهاني  اي 
مخاطراتي كه كل اكوسيستم و حيات انساني را در  

-ابعاد مختلف جسمي، بهداشتي و روحي تهديد مي
زیست   بشر  حقوق  به  توجه  پیش  از  بیش  نمايد، 

برا را  دولتمحیطی  و  سیاسی  جوامع  آشکار  ی  ها 
 نموده است.
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Abstract 
Non-governmental organizations (NGOs), with their professional and non-political 
nature, play a fundamental role in promoting sustainable development and supporting 
the legal demands of citizens. These organizations have been praised for supplying 
innovative and people-oriented approaches to providing services, support, and 
empowerment; but in Iranian society, these organizations are in a state of disarray in 
such a way that they face many challenges in the way of establishment, supervision, 
financing, and liquidation, which will lead to the weakening of the public sphere. 
Getting rid of the existing reality and moving towards the desired situation requires 
the application of standards that can bring positive consequences for non-
governmental organizations. The current research aims to investigate the components 
of enhancement concerning non-governmental organizations in the laws and 
regulations of three countries of Iran, Armenia, and Canada. In terms of its descriptive 
purpose and research method, the current research will be in the form of collecting 
information through library study and collecting awards and valid legal documents, as 
well as reviewing and analyzing the content of these documents. The findings of the 
research show that Armenia has adopted comprehensive laws and regulations to 
support the activities of non-governmental organizations and has prepared official 
structures and committees to attend and consult with civil organizations. In addition, 
by using physical and virtual tools and official processes, it has provided capacities for 
the participation of NGOs. In Canada, there is no independent law regarding non-
profit organizations and these organizations operate according to the "Non-profit 
Organizations and Corporations Act". Iran continues to suffer from the lack of a 
comprehensive law for the activities of non-governmental organizations and there are 
no strong specific structures to attract the participation of these organizations. 
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Extended abstract 
1. Introduction 
The term NGO stands for "Non-
Governmental Organization", which is 
considered one of the effective strategies 
for using people's capacity and capabilities 
in all dimensions. Supporting the presence 
of these organizations in the domestic and 
international systems indicates the 
transition from mere governance to good 
governance. One of the important 
components of good governance is 
participation, which can be achieved by 
establishing non-governmental 
organizations. Due to the independent, 
non-profit, voluntary, and non-political 
nature of the activities, non-governmental 
organizations have a wide ability to attract 
citizens’ participation.  

 The formation of non-governmental 
organizations in Iran aims to realize 
sustainable development and support 
citizens’ legal demands. Achieving these 
goals requires prerequisites, the most 
important of which is organizing and 
maintaining the independence of these 
institutions. The way of establishment, 
supervision, and liquidation of these 
organizations and the level of government 
involvement in each of these stages can 
affect the state of enhancement of these 
organizations. Therefore, this research is 
conducted to identify and compare the 
effective factors on the organization of 
non-governmental organizations in the 
laws and regulations of the three countries 
of Iran, Armenia, and Canada. 

 

2. Research method 
This research follows a descriptive-
analytical approach. The data collection 
was done through library tools.  

 

3. Findings 
The comparative study of non-
governmental organizations in the three 
countries of Iran, Armenia, and Canada 
shows that despite being small and new, 
Armenia has performed well in the field of 
non-governmental organizations and has 
fully supported these organizations 
regarding the laws and regulations. 
However, the most important legal 
challenge of non-governmental 
organizations in Iran is the lack of 
formulation and approval of relevant 
protective law. 

Although the role of non-governmental 
organizations in relation to development, 
security, and democracy is highlighted in a 
two-way interaction, these organizations 
face challenges in their structure as well as 
public acceptance by the government. It 
seems that the situation of non-
governmental organizations in Iran is not 
suitable due to the non-recognition of 
these institutions by the government and 
the lack of use of experts and experienced 
people. 

 In other words, there are strict 
regulations in the legal system of Iran in 
comparison to the legal systems of 
Armenia and Canada in the field of 
establishing and operating these 
organizations. In particular, prior 
supervision at the time of establishment 
and subsequent supervision after 
establishment and during operation are 
prominent issues. Therefore, Iran's legal 
system needs a comprehensive law 
regarding the formation of these 
organizations. 

 

4. Conclusion 
Non-governmental organizations are one 
of the most important institutions of civil 
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 society that are born in response to social 
needs. They are not directly considered a 
part of the government structure but play 
a crucial role as the missing link between 
people and the ruling powers. These 
associations,  with their professional and 
non-political coordinates and proper 
organization, can become flexible and 
lasting institutions.  

By examining the multiple components 
related to the enhancement of non-
governmental organizations in the laws 
and regulations of the three countries of 
Iran, Armenia, and Canada, it was 
concluded that the two countries of Iran 
and Armenia have established regulations 
for these organizations, but Canada does 
not have an independent law regarding 
these organizations and uses the "law of 
companies and non-profit organizations" 
to organize these institutions. The 
Armenian legislature has adopted 
comprehensive laws and regulations to 
support the activities of non-
governmental organizations and provided 
structures and embedded mechanisms to 
use their capacity. At the same time, much 
attention has been paid to the 
enhancement components of non-
governmental organizations and steps 

have been taken to facilitate their 
establishment and activities. However, 
Iran still suffers from the lack of a 
comprehensive law on the activities of 
non-governmental organizations and 
weaknesses can also be seen in the 
regulations of non-governmental 
organizations (2015). Nevertheless, there 
are a few steps left until the final approval 
of this law, which can help facilitate the 
establishment and operation of these 
organizations by adapting the 
reinforcement of the specified framework 
and experiences of other legal systems and 
localizing them. 
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  ایران،  حقوق در  نهاد  مردم هایسازمان  سامانی به تطبیقی مطالعه
 کانادا  و ارمنستان
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 : پذیرش تاریخ 
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 چکیده
  پایدار   توسعه  ترویج  در  اساسی  نقشی  خود،  غیرسیاسی  و  ای  حرفه  ماهیت  با  نهاد  مردم  های  سازمان

  ارائه   برای  محور  مردم  و  نوآورانه  رویکردهای  ارائه  با  و  دارند  شهروندان  قانونی  مطالبات  از  حمایت  و
  در   ایران  جامعه  در  ها   سازمان  این  اما  دگرفتن  قرار  تحسین  مورد  سازی  توانمند  و  حمایت  خدمات،
  خود   انحلال  و  مالی  تأمین  نظارت،  تأسیس،  شیوه  در  که  ای  گونه به  دارند  قرار  سامانی  نابه  وضعیت

.  داشت  خواهد  دنبال  به  را  عمومی  حوزه   تضعیف  خود،  این   که  هستند  مواجه  بسیاری  های  چالش  با
  است   استانداردهایی  کارگیری  به  مستلزم   مطلوب  وضع  سمت  به  حرکت  و  موجود   واقعیت  از  رهایی

  پژوهش  از  هدف.  باشد  داشته  همراه  به  نهاد  مردم  های  سازمان  برای  را  مثبتی  پیامدهای  تواند  می  که
  سه   مقررات  و  قوانین  در  نهادمردم  هایسازمان  با  ارتباط  در  سامانی  به  هایمؤلفه  بررسی  حاضر
  به   آن،  تحقیق  روش  و  توصیفی  هدف  لحاظ  به  حاضر  پژوهش.  است  کانادا   و  ارمنستان  ایران،  کشور

  و   حقوقی  معتبر  اسناد  و  آراء  آوری  جمع  و  ای  کتابخانه  مطالعه  طریق  از  اطلاعات  آوری  جمع  صورت
  قوانین   ارمنستان  دهدمی  نشان  پژوهش   هاییافته.  بود  خواهد  اسناد  این  محتوای  تحلیل  و  بررسی  نیز

  و   ساختارها  و   کرده   تصویب  نهادمردم  هایسازمان  فعالیت  از  حمایت  برای  را  جامعی  مقررات  و
  با   اینکه  ضمن.  است  دیده  تدارک  مدنی  نهادهای  با   مشورت  و  حضور  برای  را  رسمی  هایکمیته

  های سازمان  مشارکت  برای  هایی ظرفیت  رسمی  فرایندهای  و  مجازی  فیزیکی،  ابزارهای  از  گیریبهره
 وجود  نهادمردم  هایسازمان  با   رابطه  در  مستقلی  قانون  کانادا  کشور  در.  است  کرده  فراهم  نهادمردم
 ایران.  کنندمی   فعالیت"  غیرانتفاعی  هایشرکت   و  هاسازمان  قانون"  با  مطابق  هاسازمان  این  و  ندارد

 ساختارهای   و  برده  رنج  نهادمردم  هایسازمان  فعالیت  برای  جامع  قانون  یک  وجود  عدم  از  کماکان  هم
 . ندارد وجود هاسازمان این مشارکت جلب برای  مستحکمی خاص

 کلیدواژه ها: 
 سامانی، به نهاد،مردم سازمان

  مسوولیت، استانداردسازی،
 . تطبیقی حقوق

 
 روح الله موذنی  نویسنده مسئول: * 

استادیار گروه حقوق، دانشکده علوم انسانی، دانشگاه  آدرس:
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 مقدمه 1
نهاد،  )مردم   1های غیردولتی های اخیر سازمان در دهه

نماینده   و  دموکراسی  سوم  رکن  عنوان  به  سمن( 
ویژه  اهمیت  از  مدنی  برخوردار  جامعه  ای 

تأسیس   اند.شده با  غیردولتی"  "سازمان  عبارت 
کاربرد پیدا کرد و    1945سازمان ملل متحد در سال  

منشور ملل متحد    10فصل    71برای اولین بار در ماده  
هر  2مطرح شد متحد؛  ملل  تعریف سازمان  بر  بنا   .

باشد،   دولت  کنترل  از  مستقل  که  سازمانی  نوع 
غیردولتی  می با    (NGO) تواند سازمان  نامیده شود، 

های سیاسی  این شرط که اهداف انتفاعی و فعالیت
 مخالف نداشته باشد. 

بشر از دوران باستان همواره به دنبال ضوابط و  
کیفیت   سنجش  برای  ملاکی  تا  بوده  معیارهایی 
به   طریق  بدین  و  باشد  دستاوردهایش  و  اقدامات 

نهاد  های مردم طور صحیح، طی مسیر کند. سازمان
به   توجه  لذا  نیستند؛  مستثنی  قاعده  این  از  نیز 

ها  المللی و ملی حاکم بر این سازمانهای بین شاخص
ارائه  می را در  آنها  اثربخشی  و  افزایش کارایی  تواند 

های هدف در پی داشته باشد. این  خدمات به گروه 
نهاد  های مردم موضوع فصل مشترک ارتباط سازمان

آن   ماحصل  که  است  استانداردسازی  مقوله  با 
نهاد  های مردم وضعیت سازمان 3تواند به سامانی می

 باشد.

امروزه، امکان بررسی آگهی تأسیس، تغییرات و یا  
از طریق  آگهی عدم فعالیت یک سازمان مردم  نهاد 

سایت روزنامه رسمی؛ امکان بازدید از سازمان؛ ارائه  
به  صورت  شده  بازرسی  و  حسابرسی  مالی  های 
روش تأمین معرفی  همچنین  و  مالی  های  کنندگان 

فعالیت توسط سازمان از جمله معیارهایی است که  
نهاد اعتماد  توان به یک سازمان مردم بر مبنای آن می 

در این میان آنچه    .کرد و به حمایت از آن پرداخت
بین جامعه  فعالیت  در  در  حاضر  شرایط  در  المللی 

مردم سازمان به  هاى  توجه  است،  مدنظر  نهاد 

 
1. NGO (Non-Governmental Organization) 
2. United Nations, 1945 

با   را  سازمان  یک  عملکرد  که  است  استانداردهایی 
میسازمان منطبق  جهانی  کلاس  تأثیر  های  و  سازد 
می   فعالیت زندگی  آن  در  که  جهانی  بر  را  کند، آن 

می می که  بین سنجد  ارزیابی   NGOالمللی  توان 
Benchmarking   نمونه این  را  از  ای 

 ها دانست. استانداردسازی

به  شاخصه لذا  این  عینی  بررسی  ها،  منظور 
ای تطبیقی  پژوهش حاضر در صدد است به مقایسه 

نهاد سه کشور  های مردم بین قوانین حاکم بر سازمان 
جمهوری اسلامی ایران، جمهوری ارمنستان و کانادا  
بپردازد. کشور ارمنستان بدین لحاظ انتخاب شد که  

(، نوع  1995با وجود قانون اساسی جدیدالتاسیس )
و   مساحت  و  دموکراتیک(  )جمهوری  سیاسی  نظام 
جمعیت اندک آن )حدود سه میلیون نفر( اما در بین  

از اسنا د و قوانین معتبر حقوقی  کشورهای منطقه 
غیردولتی   المللی  بین  های  سازمان  خصوص  در 
برخوردار است که این حکایت از توجه این کشور به  

کانادا   دارد.  اجتماعی  توسعه  عنوان  مقوله  به  هم 
عملکرد   که  یافته  توسعه  کشورهای  از  ای  نمونه 
مطلوبی داشته و الگوی کشورهای دیگر قلمداد می  

 شد، انتخاب گردید. 

پیش  ایران  در  اخیراً  اینکه  به  تاکید  نویس  با 
های اجتماعی" رونمایی شده است، لذا  "قانون تشکل 

پیشسعی می  این  به  شود محتوای  توجه  با  نویس 
استانداردها در بوته نقد قرار گرفته و نقاط قوت و  

این پژوهش نیز،    1ضعف آن سنجیده شود. در بند  
به تحلیل استانداردهای مربوطه پرداخته و در ادامه  
بر مبنای مطالعه تطبیقی، عناصر مذکور در قوانین  
و مقررات سه کشور ارزیابی خواهد شد. این مقاله  

خاص طور  چگونگی    به  به  پاسخگویی  پی  در 
و  نظارت  مالی،  تأمین  فعالیت،  قلمرو  تأسیس، 

نظام حقوقی  های مردم انحلال سازمان  در سه  نهاد 
 فوق است. 

های زیادی در رابطه با  های اخیر پژوهش در سال 
ها در داخل و خارج  ها، نقش و کارکردهای آنسمن

3. Proper administration 
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آبادی   قوام  رمضانی  است.  گرفته  صورت  کشور 
مقاله 1394) در  تطبیقی (  "مطالعه  عنوان  ای تحت 

سازمان حقوقی  مردم وضعیت  و  های  ایران  در  نهاد 
ها  فرانسه" به تبیین موضوع تأسیس و فعالیت سمن 

و   پرداخته  فرانسه  و  ایران  حقوقی  نظام  دو  در 
گیرد که در نظام حقوقی ایران در  گونه نتیجه می این 

سخت   مقررات  فرانسه،  حقوقی  نظام  با  مقایسه 
ها وجود  ای در زمینه تأسیس و فعالیت سمن گیرانه

دارد و نظام حقوقی ایران نیازمند قانونی جامع درباره  
 ها است. تأسیس این سازمان

 ( عنوان  2012لانگ  تحت  تحقیقی  در   )
نهاد، در جامعه مدنی  های مردم"پاسخگویی سازمان 

پردازد  بررسی این موضوع می شان" به  و حوزه عمومی 
سمن  طور  که  به  سوم  جهان  کشورهای  در  ها 

بالقوه فزاینده وسایل  به  تبدیل  خدمت  ای  در  ای 
نتیجه میایدئولوژی شده  های  گیرد که دیدگاه اند و 

توضیح   در  پاسخگویی  اصلاح  برای  رادیکال  مدرن 
مشکلات تجاری مفید هستند، اما برای بررسی نقاط  

ها و اصلاح در حوزه مدنی  قوت و محدودیت سمن 
ارزیابی  می به  حاضر  پژوهش  یابند.  توسعه  توانند 

نهاد در  های مردم تطبیقی وضعیت حقوقی سازمان
سه نظام حقوقی ایران، ارمنستان و کانادا با نگاهی  

قانون تشکل به پیش  ایران  نویس  اجتماعی در  های 
پردازد که برای نخستین بار است که پیش نویس  می
تشکلقان حقوق  ون  نقد  بوته  در  اجتماعی  های 

 تطبیقی قرار گرفته است.

مفهوم به سامانی و  2
 های آنمؤلفه

 بازخوانی مفهوم به سامانی  2.1
گیری مفهوم  با وجود اینکه کمتر از سه دهه از شکل 

گذرد، اما در همین دوره زمانی کوتاه  به سامانی می 
ارائه شده   مفهوم  این  در خصوص  متعددی  تعابیر 

 است؛

بنیادهای   بر  را  سامانی  به  متحد  ملل  سازمان 
 ذیل: 

و   مناسب  )عملکرد  نمایندگی  صحیح  نظام 
صحیح،   انتخاباتی  نظام  منافع(،  بر  مبتنی  همکاری 
نظام صحیح نظارت و کنترل )مبتنی بر توزیع قدرت(، 

کنترل  )که  پویا  و  زنده  و  جامعه مدنی  دولت  کننده 
های مستقل و  تجارت بخش خصوصی باشد(، رسانه

آزاد و کنترل مؤثر شهروندی بر ارتش و سایر نیروهای  
(. به نظر  112،  1384کند )قلی پور،  نظامی معرفی می 

نظام  می نمایندگی،  نظام  بنیان  و  شالوده  رسد 
انتخاباتی، جامعه مدنی پویا و هم صدایی را مشارکت  

اجتماعی  توسعه  مبنای  بر  جامعه    - مردم  سیاسی 
طلبد معیارهایی برای تقویت  دهد. لذا می تشکیل می 

 ر قرار گیرد. و تسهیل امر مشارکت مدنظ 

 های به سامانی مؤلفه 2.2
ضوابط و معیارهایی در قالب استانداردها و الگوهای  

منطقه بین ملی،  و  داشته  ای  وجود  بایستی  المللی 
سازمان تا  مردمباشد  کیفیت  های  بتوانند  نهاد 

عنوان   به  کنند.  تضمین  و  ارزیابی  را  خود  خدمات 
نظر   زیر  خصوص،  این  در  استانداردهایی  نمونه 

سازمان جهانی  غیردولتیانجمن     (WANGO) های 
المللی که طیف  توسعه یافت، توسط یک کمیته بین 

می  نمایندگی  را  غیردولتی  جامعه  از  کرد،  وسیعی 
سازمان  رؤسای  نظرات  شامل  و  شد  های  تدوین 

استانداردها و    .غیردولتی از تمام مناطق جهان است
سازمان  از  متعددی  اخلاقی  و  رفتاری  و  کدهای  ها 

در تدوین این    انجمن های غیردولتی در سراسر جهان 
واقع،  آیین  در  که  گرفت  قرار  استفاده  مورد  نامه 

حصری نیستند و موارد مندرج در متن پیش رو، با  
داشتند،  موضوع  با  که  بیشتری  ارتباط  به  توجه 
منبع   اروپا  شورای  نامه  توصیه  یا  شدند  انتخاب 
چارچوب   بر  که  است  استانداردها  این  از  دیگری 

و به  قانونی و مالی سازمان های غیردولتی تأکید دارد  
های   های سازمان  فعالیت  و  اهداف  به  طور خاص 
غیردولتی، شخصیت حقوقی، تعهدات و مسئولیت  
 .های آنها و همچنین موارد حمایت عمومی می پردازد

 پذیریمسئولیتپاسخگویی و  2.2.1
مردم  سازمان  و  یک  اقدامات  قبال  در  باید  نهاد 

های تأمین مالی  تصمیمات خود، نه تنها در برابر نهاد 
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خود و دولت، بلکه در برابر افرادی که به آنها خدمت  
های شریک و  کند، کارکنان و اعضای آن، سازمانمی

باشد   پاسخگو  مردم  .  (Wango, 2002, 8)عموم 
دهی شده برای  علاوه بر آن، باید یک سیستم سازمان

کمک  گزارش پیگیری  و  ایجاد  اعطایی  در  های  هایی 
 ,Wangoمورد استفاده و مدیریت وجوه تهیه کند ) 

نهاد  (. مدیران و کارکنان یک سازمان مردم 48 ,2002
قبال   در  شخصاً  نباید  حقوقی  شخصیت  دارای 

این حال،  بدهی  با  باشند.  ها و تعهدات آن مسئول 
می  را  یا  آنها  ثالث  اشخاص  سازمان،  برابر  در  توان 

توجهی به  ای یا بی همه آنها به دلیل سوء رفتار حرفه
دا مسئول  )وظایف   ,Council of Europeنست 

2008, 50.) 

 شفافیت 2.2.2
مأموریت،   به  نسبت  باید  غیردولتی  سازمان  یک 

امور مالی،  ساختارها، حکمرانی، سیاست گذاری  ها، 
های خود متعهد به صراحت،  ها و فعالیت استراتژی

شفافیت و صداقت باشد. به طور فعال با ذینفعان  
مند از جمله کسانی که قرار است از کار خود بهره   -

جامعه   اعضای  سایر  و  مردم  اهداکنندگان،  شوند، 
ارتباط برقرار کند و به طور فعال اطلاعات    -غیردولتی  

قرار   عموم  دسترس  در  به  را  که  حالی  در  دهد، 
کار   این  انجام  خصوصی  حریم  و  امنیتی  پیامدهای 
توجه دارد. اطلاعات باید دقیق، جامع و به روز باشد  

قالب  در  گروه و  برای  مناسب  مختلف  های  های 
 .(Mcbride, 2021, 5)ذینفعان ارائه شود  

 اثربخشی عملکردی  2.2.3
سازمان  و  وظایف  فرآیندها  که  غیردولتی  های 

سازمانخروجی  فشار  های  تحت  را  غیردولتی  های 
می  سازمانقرار  این  می دهند،  مجبور  را  تا  ها  کند 

های بسیاری را که توسط بخش خصوصی برای  روش
افزایش کارایی و اثربخشی و با دستیابی به بیشترین  

ورودی  کمترین  از  معیارهای  خروجی  میان  در  ها، 
کنند   اتخاذ  است،  شده  انتخاب  دیگر  هدفمند 

(Aboramadan, 2018, 383 ویژگی های  (. 
برداری  اند از: نمونه نهاد مؤثر عبارتهای مردم سازمان

از اصول یا استراتژی صحیح، رویکرد مردمی داشتن،   

توانایی مشارکت  واحد،  تمرکز  بودن،  برگزاری    پذیر 
تأمین مالی و جذ توانایی  دامنه  کمپین،  ب سرمایه، 

(. گاهی  Mitchell, 2015, 52جهانی و افراد توانمند )
توسعه   مداخلات  اثربخشی  سنجش  اوقات 

نهاد دشوار است، زیرا آنها معمولاً  های مردم سازمان
کار خود   نتیجه  بر  قادر به کنترل همه عوامل مؤثر 

سازمان که  است  درست  مردم نیستند.  نهاد  های 
هایی روبرو  نقش مهمی در جامعه دارند اما با چالش 

تأثیر می آنها  بر عملکرد  بنابراین،  هستند که  گذارد؛ 
تعدادی از عوامل، پیامدهایی بر اثربخشی و کارایی  

اند از: پایداری  ها دارند. این عوامل عبارت این سازمان 
برنامه  منابع  بلندمدت؛  حکمرانی؛  استراتژیک؛  ریزی 

ها  ؛ و مشارکت مالی؛ مدیریت اجرایی؛ منابع انسانی
(Amagoh, 2015, 226.) 

 ارزیابی مالی  2.2.4
دریافت  سازمان و  تقاضا  در  باید  غیردولتی  های 

نه    –های نقدی یا غیرنقدی  کمک   –های مالی  کمک 
تنها از سوی نهادهای دولتی در مناطق خود، بلکه از  
یا   دیگر  ایالتی  فردی،  یا  نهادی  اهداکنندگان  سوی 

مشمول  آژانس  فقط  و  باشند  آزاد  چندجانبه،  های 
ارزهای   گمرکات،  مورد  در  عموماً  که  باشند  قوانینی 
تأمین مالی   به  پولشویی و قوانین مربوط  خارجی و 

 Councilشود )انتخابات و احزاب سیاسی اعمال می 
of Europe, 2008, 13.)    یک سازمان غیردولتی باید

کنندگان، در تمام معاملات خود با دولت، مردم، کمک 
شرکا، ذینفعان و سایر اشخاص ذینفع شفاف باشد،  

مورد  در  جز  اطلاعات    به  و  پرسنلی  مسائل 
سازمان   یک  مالی  اولیه  اطلاعات  اختصاصی. 

فعالیت مدیریتی،  ساختار  فهرست  غیردولتی،  و  ها 
ها باید باز و قابل دسترس برای  کارکنان و مشارکت 

نهاد باید تلاش  نظارت عمومی باشد و سازمان مردم 
کند تا مردم را در مورد کار خود و منشأ و استفاده از  

 (Wango, 2002, 5).منابع خود آگاه کند  

 نظارت 2.2.5
و   اخلاقی  رفتار  از  اطمینان  برای  ابزار  بهترین 

سازمان توسط  مردم مسئولانه  ترویج  های  نهاد، 
المللی  خودتنظیمی در این بخش در سطح ملی و بین 
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نهاد مسئول، مطمئناً از این  های مردم است. سازمان
واقعیت آگاه هستند که موفقیت آنها تا حد زیادی  
آنها   اخلاق  و  کارایی  به  توجه  با  عمومی  افکار  به 

ها منافع مشروعی  بستگی دارد. با این وجود، دولت 
این سازمان  تنظیم  به حقوق  در  احترام  تا  دارند  ها 

اشخاص ثالث )اعم از اهداکنندگان، کارمندان یا اعضا  
یا عموم مردم( تضمین و استفاده مناسب از منابع  
بیشتر   قانون تضمین شود. در  به  احترام  و  عمومی 

توان از منافع اشخاص ثالث به اندازه کافی  موارد می 
موضوع   که  ساخت  قادر  را  آنها  و  کرد  محافظت 
مربوطه را در دادگاه مطرح کنند. به هر شکلی که  

به بر    نظارت  که  است  ضروری  شود،  گرفته  کار 
اساس معیارهای عینی اداره شود و تابع اصل تناسب  

ها باشد  باشد تا اعمال آن قابل کنترل توسط دادگاه 
(Council of Europe, 2008, 47.) 

 کدهای اخلاقی و رفتاری 2.2.6
سازمان رفتاری  و  اخلاقی  مردم منشور  نهاد  های 

و  مجموعه  عملیاتی  اصول  اساسی،  اصول  از  ای 
این   مدیریت  و  اقدامات  هدایت  برای  استانداردها 

جهانی  سازمان انجمن  نظر  زیر  کد  این  است.  ها 
غیردولتیسازمان و   (WANGO) های  یافت  توسعه 

های غیردولتی از تمام  شامل نظرات رهبران سازمان
است   جهان  اعضای    (Wango, 2002, 2).مناطق 

ها در انجام وظایف خود بایستی از بالاترین  تشکل
این   با  انطباق  کنند.  پیروی  اخلاقی  استانداردهای 
استانداردها باعث افزایش و تقویت اثربخشی اعضا  

ظرفیت  حرفهو  می های  آنها  سازمان  ای  یک  شود. 
اساسی بشری هیچ فمردم  نباید حقوق  را  نهاد  ردی 

نقض کند و باید سرلوحه خود بداند که همه مردم،  
به دنیا می  از نظر کرامت برابر هستند.  آزاد  و  آیند 

ارزش به  نسبت  باید  سازمان  اخلاقی،  این  های 
ها و فرهنگ جوامعی  مذهب، آداب و رسوم، سنت 

 کند، حساس باشد.که به آنها خدمت می 

چارچوب حقوقی سازمان  3
 نهادمردم

با مطالعه قوانین سه نظام حقوقی ایران، ارمنستان  
این   از  یک  هر  که  شد  خواهد  مشخص  کانادا  و 

نهاد  های مردم کشورها چه جایگاهی را برای سازمان
اند. این مطالعه در سه سطح مقررات  در نظر گرفته

فراتقنینی )قوانین اساسی(، تقنینی )مقررات عادی(  
 شود. و مقررات گذاری انجام می 

 حقوق ایران  3.1
قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران،    8برابر اصل  

خیر،  به  دعوت  ایران  اسلامی  جمهوری  "در 
ای است همگانی  معروف و نهی از منکر وظیفهامربه

یکدیگر، دولت   به  عهده مردم نسبت  بر  متقابل  و 
مردم نسبت به دولت. شرایط و  نسبت به مردم و  

. از نظر  "کندحدود و کیفیت آن را قانون معین می 
معروف و نهی  قانون اساسی، دعوت به خیر و امر به 

توان از آن  از منکر، تکلیف است نه حق؛ بنابراین نمی 
تسامح  چشم و  تساهل  آن  اجرای  در  یا  کرد  پوشی 

توان نظارت مردم نسبت  نشان داد. از این اصل می 
به دولت و مقامات دولتی و نیز نسبت به قوانین و  
مانند   اموری  ترتیب  بدین  کرد،  برداشت  را  مقررات 

ومیل مفاسد اقتصادی و مالی، مفاسد سیاسی، حیف 
تجملبیت  نهی  المال،  و  امر  مشمول  غیره  و  گرایی 

تواند در قالب مشارکت مردم  مردم خواهد بود که می 
 ها تجلی یابد. من نهاد و انجهای مردم در سازمان 

اصل   قانون   26برابر  اساسی،  دو  قانون  به  گذار 
می نکته که  دارد  اشاره  به ای  با  تواند  مستقیم  طور 

سازمانشکل مردم گیری  باشد:  های  مرتبط  نهاد 
نخست، اصل آزادی اجتماعات؛ دوم، اصل مشارکت  

  3آزادانه افراد در این اجتماعات. همچنین در اصل  
بند   در  اساسی،  می   8قانون  مقرر  دولت  آن  دارد 

امکانات   همه  است  موظف  ایران  اسلامی  جمهوری 
تعیین   در  مردم  عامه  "مشارکت  برای  را  خود 
فرهنگی   و  اجتماعی  اقتصادی،  سیاسی،  سرنوشت 
با   مشارکت  این  سازوکارهای  برد.  کار  به  خویش" 

های مختلفی به خود  تواند شکلتوجه به شرایط می 
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ها و  تواند تشکیل گروه بگیرد که از مصادیق آن می 
قالب   در  مشخص  اهداف  با  مختلف  اجتماعات 

نهاد باشد که به نوعی بدنه جامعه  های مردم سازمان
متصل به هرم مدیریتی کشور خواهد شد و ماحصل  

ای پویا، منسجم و برخوردار از روحیه  آن وجود جامعه
 همبستگی و اتحاد خواهد بود.

عادی   قوانین  خصوص  قانون  میدر  به  توان 
سال    1تجارت آیین   1331مصوب  ثبت  و  نامه 

غیرتجاری  مؤسسات  و  سال    2تشکیلات  مصوب 
ابتدایی   1337 ترین قوانین و  اشاره کرد که در واقع 

سازمان شناختن  رسمیت  به  در  های  مقررات 
شوند. همچنین قوانین متعدد  نهاد محسوب می مردم 

به  که  به  دیگری  غیرمستقیم  و  مستقیم  طور 
سازمان فعالیت  و  مردمی  مردم مشارکت  نهاد  های 

عبارت  دارند  احزاب،  اشاره  فعالیت  قانون  از:  اند 
نامه اجرایی  و آیین   1360ها و ... مصوب سال  جمعیت

نامه اجرایی تأسیس و  و آیین   1361آن مصوب سال  
مردم فعالیت سازمان .  1۳۸4نهاد مصوب سال  های 

آیین   آخرین  این خصوص،  در  تشکلسند  های  نامه 
هیأت وزیران است که    1395نهاد مصوب سال  مردم 

این سازمان  تأسیس  بر  نیز  ها حاکم  در حال حاضر 
نویس "قانون  عنوان پیش   باشد؛ اما متنی هم بامی

ماده توسط    72فصل و    5های اجتماعی" در  تشکل
پژوهش  مرکز  اجتماعی  مطالعات  مجلس  دفتر  های 

بخش   شدن  نهادمند  راستای  در  اسلامی  شورای 
مردمی تدوین شده است که تا کنون کلیات آن به  
است؛   رسیده  اسلامی  شورای  مجلس  تصویب 

نهاد به صورت  های مردم گیری سازمانبنابراین شکل 
ای المللی در ایران سابقه رسمی و طبق تعاریف بین 

 
دارد: " تشککیلات  قانون تجارت مقرر می  584ماده   .1

شده و مؤسساتی که برای مقاصد غیرتجاری تأسیس
از تاریخ ثبت در دفتر مخصککککککوصککککککی که  یا بشککککککوند

وزارت عدليه معین خواهد کرد شکککککخصکککککیت حقوقی  
 کنند."پیدا می

نامه " مقصکود از تشککیلات و این آیین  1برابر ماده  .  2
قکانون    584مؤسکککککککسکککککککات غیرتجکاری مکذکور در مکاده 

در قالب    1۳۸4ها از سال  طولانی ندارد و این سازمان 
 نامه شروع به فعالیت کردند. آیین 

 حقوق ارمنستان  3.2
قانون اساسی نظام    7در ارمنستان، مطابق با اصل  

رسمیت   به  ارمنستان  جمهوری  در  حزبی  چند 
شوند  احزاب آزادانه تشکیل می  .شناخته شده است

شکل  به  کمک  و  مردم  سیاسی  اراده  بیان  و  گیری 
ها نباید با قانون اساسی و  های آن کنند. فعالیت می

ها  قوانین مغایرت داشته باشد و ساختار و عملکرد آن 
نباید با اصول دموکراسی مغایر باشد. احزاب باید از  

فعالیت  بودن  حاصل  باز  اطمینان  خود  مالی  های 
قانون اساسی مقرر شده    25کنند. همچنین در اصل  

است: هر کس حق دارد با افراد دیگر انجمن تشکیل  
های  دهد، از جمله حق تشکیل یا پیوستن به اتحادیه 

حق  شهروند  هر  شهروندان    تجاری.  سایر  با  دارد 
احزاب سیاسی تشکیل دهد و به این احزاب بپیوندد.  
این حقوق ممکن است برای افراد متعلق به نیروهای  

های مجری قانون محدود شود. هیچ  مسلح و سازمان 
توان مجبور کرد که به یک حزب یا انجمن  کس را نمی 

در   مردم  عضویت  همچنین  بپیوندد.  سیاسی 
این   اساسی  قانون  در  آزادانه  صورت  به  اجتماعات 

 کشور به رسمیت شناخته شده است. 

مهم ارمنستان،  که  در  سندی  آخرین  و  ترین 
سازمان به فعالیت  موضوع  به  مستقیم  های  طور 

سازمانمردم  قانون  دارد،  اشاره  غیردولتی  نهاد  های 
شماره   به  ارمنستان  مصوب    3N-22-HOجمهوری 

است که به فاصله کمتر از دو ماه    2016دسامبر سال  
لازم  از  پس  و  درآمد  اجرا  به  تصویب  از  الاجرا  بعد 

سازمان قانون  قانون،  این  غیردولتی  شدن  های 

تجارت کلیه تشکککیلات و مؤسککسککاتی اسککت که برای  
مقاصککد غیرتجاری از قبیل امور علمی یا ادبی یا امور 

ککه  شکککککککود اعم از آنخیریکه و امثکال آن تشککککککککیکل می
دهندگان قصکد انتفاع داشکته یا  مؤسکسکین و تشککیل

 نداشته باشند."
3. Armenia_Law on NGOs, 2016 
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شماره   به  ارمنستان    4مورخ    LA-268جمهوری 
شامل    2001دسامبر   جدید  قانون  شد.    8منسوخ 

غیردولتی،   سازمان  عمومی  مقررات  مورد  در  فصل 
حقوق و وظایف سازمان و اعضای آن، هیأت مدیره  
فعالیت   سازمان،  فعالیت  بر  نظارت  سازمان، 

المللی سازمان و تعلیق و انحلال آن است. نکته  بین
جدید این قانون نسبت به قانون قبلی این است که  

توانند عضو  هم شهروندان و هم اشخاص حقوقی می 
های غیردولتی  سازمان مردم نهاد باشند و به سازمان

های تجاری خود  فرصتی داده شده است تا فعالیت
راه می را  و  کنند  تجاری  اندازی  سازمان  یک  توانند 

 تأسیس کنند یا در آن سهیم شوند. 

 حقوق کانادا  3.3
مصوب   کانادا  اساسی  قانون  اول  بخش  ،  1982در 

آزادی  و  حقوق  به  منشور  دوم  اصل  در  کانادا  های 
آزادی  بنیادین می احصاء  آن  های  از جمله  پردازد که 

های آرام  آزادی فکر، عقیده، بیان، برگزاری گردهمایی 
ها است. در کانادا قانون مستقلی در  و آزادی انجمن 

سازمان با  این  رابطه  و  ندارد  وجود  غیردولتی  های 
های  ها و شرکت ها مطابق با "قانون سازمانسازمان

سال    "1غیرانتفاعی  می   2009مصوب  کنند. فعالیت 
بخش است که بیشتر در بخش    20این قانون حاوی  

سازمان  10 با  مرتبط  مسائل  به  قانون  های  این 
 غیردولتی پرداخته شده است. 

تعریف حقوقی سازمان  4
 نهادمردم

ماده   ایران،  تشکل آئین   2در  مردم نامه  نهاد  های 
سازمان1395)مصوب   این  تعریف (،  چنین  را  ها 

مردم می "تشکل  و  کند:  غیرسیاسی  نهاد  نهاد، 
غیرانتفاعی بوده و با رویکردی اجتماعی توسط جمعی  
از اشخاص حقیقی به شکل داوطلبانه و با رعایت  

آیین  این  پروانه  مفاد  مشخص  موضوع  در  نامه 
می ثبت  به  و  کرده  اساس  دریافت  بر  رسد". 

 
1. Canada Not-for-profit Corporations Act, 2009 
(Last amended on May 1, 2018) 

نیز، همین  پیش  اجتماعی  قانون تشکل های  نویس 
تعریف مبنا قرار گرفته است و تنها موضوع فعالیت  

توسعه  تشکل و  خدماتی  حمایتی  گروه  دو  به  ها 
اجتماعی تقسیم شده است؛ اما آنچه در ابتدا جلب  

های  کند، تغییر عنوانی است که از تشکل توجه می 
) مردم  "تشکل1395نهاد  به  داده  (  اجتماعی"  های 

شده است، در این عنوان حذف واژه "مردم" و رویکرد  
تأمل    "اجتماعی "صرفاً   قابل  نهادها  این  فعالیت 

نهاد  هاي مردم است؛ باتوجه به اينكه فعاليت تشكل 
فعاليت مي از  وسيعي  طيف  فرهنگي،  تواند  هاي 

اجتماعي، هنري، ورزشي، زيست محيطي و... را در  
چه  اينبربگیرد،  عمل  در  تقليل   بسا  واژگان،  تغيير 

تشكل عملكردي  و  داشته  ماهوي  پي  در  نيز  را  ها 
نهاد یا آنچه در  رسد سازمان مردم باشد. به نظر می 

مصوب  آیین  یعنی  نام   1395نامه  بود؛  شده  گذاری 
 .تری باشدتر و صحیح نهاد، عنوان دقیقتشکل مردم 

ماده   با  سازمان  2برابر  در  قانون  غیردولتی  های 
از   غیردولتی  اتحادیه  یک  سازمان  این  ارمنستان، 
کشورهای   اتباع  ارمنستان،  جمهوری  شهروندان 
خارجی، افراد بدون تابعیت )اشخاص حقیقی( و )یا(  
حقوقی   شخصیت  دارای  و  است  حقوقی  اشخاص 

است غیرتجاری  سازمان  اساس    .یک  بر  کانادا  در 
سازمان  شرکت قانون  و  یک  ها  غیرانتفاعی،  های 

نفع   "هدفش  که  است  شرکتی  غیرانتفاعی  شرکت 
خصوصی نیست و در پی سود رساندن به کل جامعه  

توان در هر سه نظام حقوقی  است". به طور کلی می 
های غیرسیاسی و غیرانتفاعی بودن، نداشتن  شاخصه

بودن،   داوطلبانه  دولت،  به  سازمانی  وابستگی 
مدیریت  برخور  و  حقوقی  شخصیت  از  داری 

نهاد  های مردم دموکراتیک و مشارکتی را برای سازمان
 فرض دانست. 
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نهاد و اهداف سازمان مردم  5
مقررات مربوط به تأسیس و 

 عضویت
آئین  اساس  تشکل بر  مردم نامه  ایران،  های  در  نهاد 

سودجویانه   اهدافی  نباید  غیردولتی  سازمان  یک 
سازمان   یک  اعضای  دیگر  عبارت  به  باشد؛  داشته 
غیردولتی نباید در پی کسب سود و منفعت شخصی  
باشند؛ بنابراین "منظور از غیرانتفاعی، عدم برداشت  
مستقیم یا غیرمستقیم سود یا سایر منافع اقتصادی  

ها به نفع اعضاء، مؤسسان،  حاصل از انجام فعالیت 
است آنان  وابسته  افراد  یا  کارکنان  و  در  .  1" مدیران 

های ناشی از  نهاد به فعالیتارمنستان، سازمان مردم 
می  خود  قانونی  اهداف اهداف  اساسنامه،  پردازد. 

. اصول  2کند  های سازمان را تعیین می قانونی فعالیت 
قانونی   از:  است  عبارت  سازمان  عملکرد  بر  حاکم 
مشترک   منافع  نیت؛  حسن  تبعیض؛  عدم  بودن؛ 
خودمختاری؛   داوطلبانه؛  عضویت  آن؛  اعضای 

مردم  .3پاسخگویی   سازمان  افرادی  اعضای  نهاد 
هستند که پس از ثبت دولتی در سازمان عضویت  

تواند بنا به درخواست خود در  اند. شخص می یافته
موارد و به ترتیب مقرر در قانون سازمان غیردولتی و  
درآید.   سازمان  عضویت  به  سازمان  اساسنامه 
ثبت   از  پس  قانون  موجب  به  سازمان  مؤسسان 

می  تلقی  سازمان  اعضای  سازمان،  . 4شوند دولتی 
با ماده   نهاد در  های مردم نامه تشکل آئین   2مطابق 

به   اشخاص حقيقي  از  توسط جمعي  ایران، تشکل 
آیین  اين  مفاد  رعايت  با  و  داوطلبانه  در  شكل  نامه 

موضوع مشخص پروانه فعاليت دريافت كرده و به  
رسد. از سوی دیگر، نهادهای مدنی خارجی  ثبت می 

که در یکی از کشورهای جهان رسماً به ثبت رسیده  
توانند در صورت داشتن  و ماهیت اجتماعی دارند می 

این   رعایت  با  فعالیت  پروانه  اخذ  و  مربوط  شرایط 
)آیین  مواد  خصوص  به  و  ایران  24و    23نامه  در   )

 
 (. 2ماده  1. )تبصره 1

 3. ماده  2

)ماده   کنند  کشورهای  5فعالیت  اتباع  بنابراین،  (؛ 
توانند  خارجی در ایران در قالب اشخاص حقیقی نمی 

تشکل  عضویت  در  به  عضویت  دایره  و  درآیند  ها 
  تشکل، محدود به اشخاص حقیقی تبعه ایران است. 

ارکان تشکل،   65در ماده    در خصوص عضویت در 
دولتی  پیش  مدیران  است:  شده  مقرر  نویس 
توانند مؤسس و مدیرعامل تشکل و یا از ارکانش  نمی 

تواند به عنوان عضو  باشند )البته یک مدیر دولتی می
ها حضور داشته باشد(  عادی در امور اجتماعی تشکل 

عرصه   این  بالقوه  مفاسد  به  هم  موضوع  این  که 
گردد. چرا که حضور یک مدیر دولتی در ارکان  بازمی

مالی به سمت    تواند به گسیل منابعیک تشکل می 
   تشکل خود منجر شود.

تبصره   تشکل آئین  14ماده    2در  های  نامه 
نهاد مقرر شده است؛ جوانان متقاضي تأسیس  مردم 

می  و  تشكل  بررسي  براي  را  خود  درخواست  توانند 
صدور اجازه تأسیس تشكل با رعايت ترتيبات مقرر  
در اين ماده به وزارت ورزش و جوانان ارائه كنند که  

حداقل   در    18داشتن  اما  است  ملاک  سن  سال 
مردم  سازمان  در  نوجوانان  عضویت  نهاد  خصوص 

ارمنستان مقرر شده است: هر شخص زیر چهارده  
سال در صورت تمایل و بر اساس درخواست نماینده  

هر   تواند به عضویت سازمان درآید.قانونی خود می 
از صلاحیت   که  تا هجده سال  بین چهارده  شخص 

می  نیست،  برخوردار  درخواست  کامل  به  بنا  تواند 
نمایندهخ کتبی  موافقت  با  به    ی   ود  خود  قانونی 

سازمان   اعضای  از  یک  هر  درآید.  سازمان  عضویت 
در سازمان  می به عضویت خود  زمان  در هر  توانند 

اساسنامه   که  ترتیبی  به  و  و در موارد  خاتمه دهند 
کند از سازمان عزل شوند. اعضای  سازمان مقرر می 

هیچ  تعهدات  سازمان  قبال  در  مسئولیتی  گونه 
حق   غیردولتی  سازمان  اعضای  ندارند.  سازمان 
جلسات   در  حضور  و  جلسه  تشکیل  درخواست 
سازمان را دارند. همچنین حق انتخاب اعضای هیأت  

 4. ماده  3
 5. ماده  4
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مدیره سازمان و نیز حق کاندیدا شدن و انتخاب به  
عنوان عضو هیأت مدیره را دارند، اعضا حق دسترسی  
به تمامی اطلاعاتی را که دسترسی اعضای عادی به  

( که در  5ماده    4و    3ها مجاز است، دارند )بند  آن
ارک مورد نیاز  ایران فقدان دسترسی به اسناد و مد

و   تخصصی  های  بخش  سلیقهدر  با  برخورد  ای 
 ها را می توان از آسیب های مطرح دانست.تشکل

در کانادا هم یک سازمان غیردولتی نباید اهدافی  
غیردولتی   سازمان  یک  باشد.  داشته  سودجویانه 

تواند اهداف ملی، وطن پرستانه، انسان دوستانه،  می
ای و ورزشی که  خیریه، علمی، هنری، اجتماعی، حرفه 

جنبه غیرانتفاعی داشته باشد برای خود انتخاب کند  
غیردولتی  (.  1۵4)ماده   سازمان  یک  تأسیس  برای 

، حضور حداقل سه نفر که به  6ماده  2مطابق با بند
( قانونی  نباشند  1۸سن  مهجور  رسیده،  از   سال(  و 

لحاظ قانونی مشکلی برای تشکیل سازمان نداشته  
باشند لازم است. مؤسسان یک سازمان غیرانتفاعی  
خود   سازمان  برای  اساسنامه  نخست  گام  در  باید 

رخواست تشکیل سازمان به  تدوین کنند و همراه با د
بر اساس قانون هر   ارائه کنند.  کانادا  وزارت صنایع 
سازمان غیرانتفاعی از دو بخش تشکیل شده است؛  
اعضای   و  سازمان  عادی  اعضای 

سازمان  هیئت    مدیره.هیئت اداره  مسئول  مدیره 
افرادی     است. آن  به  محدود  سازمان  در  عضویت 

مند به پیشبرد اهداف سازمان باشند  است که علاقه 
آن  عضویت  درخواست  هیئت و  تائید  به  مدیره  ها 

سازمان عادی  شرایط  در  باشد.  رسیده    سازمان 
غیردولتی نباید هیچ پولی به عنوان حق عضویت از  
اعضا دریافت کند مگر آن که شرایطی پیش آید که  

مدیره سازمان مجبور به چنین کاری شود. هر  هیئت
می  اعضا  از  ار یک  با  به  تواند  کتبی  درخواست  ائه 

کند.  هیئت لغو  را  سازمان  در  خود  عضویت  مدیره، 
قطع   برای  اساسنامه  در  است  ممکن  همچنین 

 
مرکب از معاون وزارت کشکککور )رئیس( و نمایندگان  .  1

وزارت امور خکارجکه، وزارت اطلاعکات و حسکککککککب مورد 
 .دستگاه تخصصی مربوط

تائید   شرط  سازمان،  عضو  یک  )برکناری(  همکاری 
چهارم اعضای سازمان در اجلاس عمومی سازمان  سه

 گنجانده شده باشد.

های غیرانتفاعی  قانون سازمان  1۶بر اساس ماده  
غیردولتی   سازمان  یا  غیرانتفاعی  شرکت  هر  کانادا، 
حق داشتن چندین شعبه در داخل و خارج کانادا را  

المللی هم  های غیردولتی خارجی و بین دارد. سازمان 
فعالیت مادامی  به  اقدام  و  که  تروریستی  های 

های  توانند همچون سازمان مجرمانه نکرده باشند، می 
در   اما  کنند؛  فعالیت  کانادا  در  داخلی  غیرانتفاعی 

ماده   تشکلآئین   3ایران،  مردم نامه  تنها  های  نهاد 
محدوده فعالیت هر تشکل را یکی از سطوح ملی،  

بین منطقه یا  استانی، شهرستانی  تعیین ای،  المللی 
را به منظور   1نیز کارگروهی  23کرده است و در ماده 

تشکل تصمیم فعالیت  بر  نظارت  و  های  گیری 
و نهادهای مدنی خارجی    3المللی موضوع ماده  بین

( تشکیل داده است. هر سه نظام  5)موضوع ماده  
های  حقوقی در خصوص شخصیت حقوقی سازمان

و  مردم  گرفتند  پیش  در  را  واحدی  نسبتاً  رویه  نهاد 
برخورداری از چنین حقی را منوط به طی تشریفات  

آن  ثبت  به  دانستهمربوط  با  ها  کانادا  البته  که  اند؛ 
مسامحه بیشتری با این موضوع برخورد کرده است.  

رسد در خصوص عضویت اعضاء، عزل و  به نظر می 
آن  و  برکناری  ارمنستان  غیردولتی  سازمان  قانون  ها 

 کانادا از دقت و جامعیت بیشتری برخوردار است. 

 ثبت رسمی  6
مردم  سازمان  یک  مؤسسان  چنانچه  ایران،  نهاد  در 

طور رسمی به ثبت برسد  بخواهند سازمان مذکور به 
درخواست   باید  کند،  پیدا  حقوقی  شخصیت  و 
تأسیس تشکل را متناسب با محدوده مورد نظر برای  

. 2فعالیت به دبیرخانه شورای ملی توسعه ارائه دهند 

های  نامه تشککککککلآئین  2ماده    3تبصکککککره  مطابق با . 2
اتکککاقمردم و نهکککاد؛ نهکککادهکککاي عمومي غيردولتي،  هکککا 

های صکنفي  ها، سکازمانهای اقتصکادي، تعاونیتشککل
ها و های سککياسککي، کانونای، احزاب و تشکککلو حرفه
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تشكل از  حمايت  و  توسعه  ملي  سه  شوراي  در  ها 
سطح ملي، استاني و شهرستاني تشكيل و دبيرخانه  

استانداری  كشور،  وزارت  در  ترتيب  به  و  آن  ها 
می فرمانداری  داير  است  ها  موظف  دبیرخانه  شود. 

ظرف یک ماه از تاریخ دریافت درخواست تأسیس  
و در صورت   پرداخته  به بررسی درخواست  تشکل، 
مجوز   تشکل،  تأسیس  شرایط  با  مغایرت  عدم 
تأسیس تشکل را صادر نماید. سپس هیأت مؤسس  
باید ظرف یک ماه اساسنامه و صورتجلسه مربوط  

و تنظیم  را  تشکل  ارکان  استقرار  دبیرخانه    به  به 
ربط ارائه نماید. پروانه فعالیت تشکل در  شورای ذی 

ذی  شورای  ثبت  دبیرخانه  جهت  عیناً  و  صادر  ربط 
ارسال  به سازمان ثبت   رسمی اسناد و املاک کشور 

های اجتماعی  نویس قانون تشکل . در پیش 1گردد می
فعالیت   گزارش  و  ثبت  برای  برخط  سامانه  یک 

این خود گام مهمی  تشکل ها تعبیه شده است که 
در کاهش بوروکراسی این حوزه خواهد بود اما این  

و  تشکل مجوز  صدور  نهادهاي  تنوع  و  تعدد  با  ها 
مراجع استعلام براي صدور و تمديد مجوز تأسیس و  
فعاليت مواجه هستند، به ویژه استعلام از نهادهاي  
متعدد نظامي و امنيتي. علاوه بر اين، الزام به ثبت  

ها در كنار صدور مجوز از مراكز  در اداره ثبت شركت 
تواند  نويس طرح مي محلي، استاني يا ملي در پيش 

منجر به ايجاد تشريفات غير ضرور در مسير تشكيل  
 هايي گردد. و فعاليت چنين تشكل 

مردم است  سازمان  ممکن  ارمنستان،  در  نهاد 
نفر   دو  حداقل  )یا(    - توسط  و  حقیقی  اشخاص 

تشکیل   امکان  شود.  تأسیس  حقوقی  اشخاص 
های مذهبی،  سازمان توسط احزاب سیاسی، سازمان

های بازرگانی و همچنین اشخاص حقوقی که  اتحادیه 
از   قانون  طبق  یا  و  سازمان  تأسیس  صلاحیت  از 

 
های  آموزی، سککازمانهای دانشککجويي و دانشسککازمان

ها، مدارس و كارگري و كارفرمايي فعال در دانشکککککککگاه
های علمي، مؤسکککسکککات فرهنگي،  كارخانجات، انجمن

هککای  هککای مککذهبي، بککاشکککککککگککاه هنري و ادبي، هیئککت
ورزشکککککککي، مراكز ترد اعتياد، مؤسکککککککسکککککککات تجاري و 

(  12( تا )  1انتفاعي و مؤسکککککسکککککات موضکککککوع بندهاي )

از   و  نیستند  برخوردار  آن  در  عضویت  صلاحیت 
نمی  محسوب  سازمان  ندارد.  اعضای  وجود  شوند، 

شیوه  به  آن  دولتی  ثبت  بدو  از  در  سازمان  که  ای 
شود.  قانون مقرر شده است، تأسیس شده تلقی می 
می  تأسیس  نامحدود  مدت  برای  سازمان  شود  یک 

مدت   برای  محدودیتی  آن  اساسنامه  در  اینکه  مگر 
ماده   6و  5، 4بینی شده باشد )بند  فعالیت آن پیش 

10 .) 

نهاد بنا  در ارمنستان، تأسیس یک سازمان مردم
می  انجام  آن  مؤسس  اعضای  تصمیم  به  بر  شود. 

مردم  سازمان  دولتی  ثبت  درخواست  منظور  نهاد؛ 
ثبت دولتی، صورتجلسه مجمع مؤسس سازمان به  
هزینه   پرداخت  رسید  سازمان،  اساسنامه  همراه 

ثبت  به اشخاص  دولتی جهت  اطلاعات مربوط  نام، 
نمایندگان   یا  خارجی(  یا  )داخلی  مؤسس  حقوقی 

بینی شده در قانون در  ها و اطلاعات پیش موقت آن 
به   باید  تروریسم  مالی  تأمین  و  پولشویی  خصوص 

ثبت  موظف  سازمان  سازمان  این  شود،  ارائه  اسناد 
روز کاری پس از تسلیم کلیه    10است حداکثر ظرف 

  نهاد را انجام مدارک لازم، ثبت دولتی سازمان مردم 
 (.10داده یا آن را رد کند )ماده 

بدون   است  مجاز  غیردولتی  سازمان  کانادا،  در 
اینکه تبدیل به شخصیت حقوقی شود یا به شکل  
رسمی ثبت شود، فعالیت کند. با این حال چنانچه  

طور  شان بهمؤسسان یک سازمان بخواهند سازمان
رسمی به ثبت برسد و شخصیت حقوقی پیدا کند  
باید اساسنامه سازمان خود را همراه با مدارک لازم  
کنند:   ارسال  صنایع  وزارت  به  سازمان  ثبت  برای 
برگه سوگندنامه   تشکیل سازمان،  کتبی  درخواست 
به   از مؤسسان مبنی بر صحت اساسنامه که  یکی 

( قککانون تنظيم بخشکککککککي از مقررات مککالي  26مککاده )
مصکککداق تشکککكل نبوده و از   -  1380مصکککوب   -دولت  

 نامه خارج هستند.شمول اين آیین
نهاد  های مردم نامه تشکل آئین  20و  15، 14. مواد 1

 . 1395مصوب 
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تائید دفترخانه اسناد رسمی رسیده باشد، یک فقره  
دلار، برگه تائید نام رسمی سازمان    200چک به مبلغ  

شرح ذیصلاح،  مؤسسان  از  توسط  مختصری  حال 
و   اهداف  مورد  در  کوتاهی  گزارش  و  مؤسسان 
یک   ثبت  درخواست  چنانچه  سازمان.  تشکیلات 
سازمان به تائید برسد فرم تائید ثبت به همراه یک  
آدرس   به  سازمان  ثبت  درخواست  از  نسخه 

شود و در صورت عدم تائید ثبت،  مؤسسان ارسال می 
فرم درخواست بدون تائید به آدرس مؤسسان ارسال  

پذیرش  می عدم  دلایل  فرم  این  همراه  گردد. 
رسد. درخواست ثبت سازمان به اطلاع مؤسسان می 

سازمان  صنایع  ثبت  وزارت  عهده  بر  غیردولتی  های 
در  "شرکت   است.  اداره  وزارتخانه  کانادا"  این  های 

شرکت  امور  به  رسیدگی  غیرانتفاعی  مسئول  های 
اسلامی،   شورای  مجلس  های  پژوهش  )مرکز  است 

1390  ،5.) 

تأسیس   درخواست  دبیرخانه  چنانچه  ایران،  در 
در   و  تشکل  تأسیس  شرایط  با  مطابق  را  تشکل 

های مردم نهاد بداند،  چارچوب مفاد آئین نامه تشکل
می صادر  را  تشکل  تأسیس  اجازه  اجازه  اما  کند؛ 

تأسیس تشکل در حکم موافقت اولیه و موقت است  
و پروانه فعالیت محسوب نمی شود. هیات مؤسس  

با  بای مطابق  را  تشکل  ارکان  ماه  یک  ظرف  د 
و   اساسنامه  و  کرده  مستقر  خود  اساسنامه 
صورتجلسه را برای تأیید به دبیرخانه شورای ذی ربط  
ارائه کند. در این مرحله چنانچه توانایی تشکل برای  
فعالیت در سطح مورد درخواست برای شورا محرز  

ن،  شود، پروانه فعالیت موقت صادر می شود؛ بنابرای
فرایند   ها  تشکل  رسمی  ثبت  پروسه  ایران  در 

نظارت  پیچیده از  دبیرخانه  و  کند  می  طی  را  ای 
صلاحدیدی در این زمینه برخوردار است و بر خلاف  

تشکل تأسیس  روند  و  تسهیل  ارمنستان  در  که  ها 
-کانادا مدنظر است، در ایران مقررات سخت گیرانه

ل می  ها اعماای در موضوع تأسیس و فعالیت تشکل
 شود. 

 تأمین مالی  7
سازمان از  بین بسیاری  حتی  غیردولتی  المللی  های 

های خود تا حدی به  حقوق بشر برای ادامه فعالیت 
آوری کمک مالی متکی هستند. درصد زیادی از  جمع 

سازمان  کار  های  این  از  حمایت  برای  نیز  غیردولتی 
کنند. علاوه بر این،  های مالی دریافت می خود کمک 

سازمان از  دولت بسیاری  از  غیردولتی  یا های    ها 
بین سازمان کمکهای  دریافت  المللی  مالی  های 

در    .(Wouters and Rossi, 2018, 11)  کنندمی
نهاد در ایران، آئین  خصوص منابع مالی سازمان مردم 

نهاد سکوت اختیار کرده و فقط  های مردم نامه تشکل 
مقرر کرده است؛ تشکل موظف است    30در ماده  

های خود را با رعایت ضوابط این  منابع تأمین هزینه
نویس بر  نامه در اساسنامه تعیین کند.در پیش آئین

ماده   تشکل58اساس  این  می ،  از  ها  صرفاً  توانند 
، حق عضویت  منابعی نظیر سرمایه اولیه مؤسسان

های نقدی و  اعضا، وقف، نذر، وصیت و هبه، کمک 
خارجی،   و  داخلی  حقیقی  اشخاص  نقدی  غیر 

های نقدی و غیر نقدی اشخاص حقوقی، بخش  کمک 
از   استفاده  خارجی،  و  داخلی  تعاونی  و  خصوصی 

مسئولیت ظرفیت از  ناشی  اجتماعی  های  های 
پروژه شرکت  انجام  برنامهها،  و  و  ها  عمرانی  های 

ظرفیت  از  استفاده  عمومی،  و  دولتی  و  توسعه  ها 
دستگاه  اختیار  در  اماکن  و  تجهیزات  و  امکانات  ها 

و   وام  دریافت  آنها،  آموزشی  و  رفاهی  مستحدثات 
الحسنه یا با نرخ کم و  تسهیلات بانک دولتی و قرض

فروش کتاب و نشریات علمی و تخصصی مرتبط با  
  .ابع کنندحوزه فعالیت خود کسب درآمد و تأمین من

تشکل اغلب  عمل،  در  حامی  عموماً  یافتن  برای  ها 
می  تلاش  پروژه مالی  برای  و  از  کنند  خاص  های 

می  برخوردار  عمومی  نهادهای  برخی  شوند.  حمایت 
فعالیت بر  کلاس،  علاوه  برگزاری  مانند  درآمدزا  های 

مالی   منابع  از  توجهی  قابل  بخش  تور،  و  کارگاه 
تفاهم تشکل طریق  از  با  نامهها  قراردادها  و  ها 
فعالیت بخش  انجام  منظور  به  عمومی  های  های 

 شود. مشخصی تأمین می 
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از موضوعاتی که می تواند بر تأمین مالی تشکل  
  5بندی مندرج در ماده ها تأثیرگذار باشد، نظام رتبه

رتبهپیش  از  هدف  که  است  را  نویس  بندی 
های  سازی و هدفمندسازی امتیازات و ظرفیت شفاف

داند. از این قبیل امتیازات ها می دولتی برای تشکل
در  می حضور  مشورتی،  مقام  اعطای  به  توان 

فرایند و  تصمیمساختارها  دستگاه های  های  گیری 
طرح  اعطای  و  دارایی اجرایی  تملک  ای  سرمایههای 

بندی ای که در بحث نظام رتبه اشاره کرد؛ اما نکته 
تعیین  تشکل کیفیت  است،  اهمیت  حائز  ها 

پیش شاخص در  مندرج  کیفی  و  کمی  نویس  های 
شاخص  ارزیابی  فرایند  در  عبارتی  به    های است؛ 

ها،  کیفی، تمامی ذینفعان اعم از مردم، سایر تشکل 
نظارتی می دستگاه نهادهای  و  توانند  های تخصصی 

مشارکت داشته باشند که مصادیق خاصی ندارد و  
می  مطرح  آن  در  سلیقه  اعمال  اما  قابلیت  شود 

درصد  شاخص و  نسبت  با  که  آنجا  از  کمی  های 
می  می محاسبه  دقیقشود  و  تواند  شود  احصاء  تر 

ها را بسیار  میزان مداخله اشخاص در ارزیابی تشکل 
دهد  توجه    .کاهش  باید  نیز  موضوع  این  به  البته 

ها از کل امتیازات نظام  داشت که برای این شاخص 
تعیینرتبه درصد  )شاخص بندی  است  های  شده 

درصد(؛ اما    70های کمی  درصد و شاخص   30کیفی  
تبصره   با  پیش   5ماده    2مطابق  اواین  زان  نویس 

ها  های کمی و کیفی متناسب با انواع تشکل شاخص
در نهایت به تصویب شورای ملی و تائید وزیر کشور  

 رسد.می

ماده   با  مطابق  ارمنستان  سازمان    7در  قانون 
غیردولتی، سازمان مالکیت اموال خود را مجزا ساخته  
و در رابطه با تعهدات مرتبط با این اموال مسئول و  

شود. اموال سازمان، شامل سود متعهد شناخته می
 شود.حاصل از کارآفرینی بین اعضای آن تقسیم نمی 

موارد زیر ممکن است منابع تولید درآمد یک سازمان  
 باشد؛

های اعضای سازمان، حق عضویت،  گذاریسرمایه
اند، اموال  مواردی که در خلال کارآفرینی ایجاد شده 

آن   در  که  دیگری  سازمان  از  که  اموالی  یا  شخصی 

از   حاصل  اقلام  است؛  کرده  دریافت  دارد  حضور 
اهدایی  دولت،  کمک بودجه  شامل  ها،  هزینهها 

اند.  ها و سایر مواردی که در قانون منع نشده اعانه 
های کارآفرینی عاید سازمان  تبع فعالیتسودی که به 

شود، منحصراً برای تحقق اهداف قانونی سازمان  می
 گیرد.مورد استفاده قرار می 

های  در کانادا، نهادهای مختلف دولتی به سازمان 
آن  حوزه  به  مربوط  که  میغیردولتی  شود،  ها 

می کمک  اعطاء  مالی  مثال های  عنوان  به  کنند. 
های غیردولتی فرهنگی.  نهادهای فرهنگی به سازمان

های  های مالیاتی هم برای سازمان حال معافیتدرعین 
تواند به  غیردولتی می    سازمان   غیردولتی وجود دارد؛

یا خیریه درخواست   عنوان یک سازمان غیرانتفاعی 
بر   مالیات  قانون  اساس  بر  بدهد.  مالیات  تخفیف 
درآمد کانادا یک سازمان غیردولتی چنانچه درآمدش  
پرداخت   از  نگیرد  مورد استفاده شخصی اعضا قرار 

شود )مرکز پژوهش های  مالیات بر درآمد معاف می 
نامه  (؛ بنابراین، آئین 8،  1390مجلس شورای اسلامی،  

تأمین مالی  های مردم تشکل در خصوص  ایران  نهاد 
نهاد به منبع مشخصی ارجاع نداده  های مردم سازمان

است اما در قوانین و مقررات ارمنستان و کانادا منابع  
ها با ذکر جزئیات آن مشخص  تأمین مالی این سازمان

 شده است. 

 حق رجوع به دادگاه 8
نهاد نسبت به تصمیمات  چنانچه یک سازمان مردم 

سازمان  و  باشد  نهادها  داشته  شکایتی  دولتی  های 
ماده  می طبق  کند.  رجوع  دادگاه  به    آیین   ۶۶تواند 

می  دادرسی  مردمی  نهادهای  ایران،  توانند کیفری 
  .شود، اعلام جرم کنندنسبت به جرائمی که واقع می 

این  اسامی  سالانه  سازمانالبته  چنین  گونه  با  ها 
 .گیرداختیاری مورد تائید رئیس قوه قضاییه قرار می 

ماده   برابر  ارمنستان،  سازمان   16در  های  قانون 
اهداف  مردم  با  مطابق  دارد  حق  سازمان  نهاد، 

اساسنامه خود، به عنوان شاکی یا مدعی در دادگاه  
اعضاء،   خود،  قانونی  منافع  و  حقوق  شود.  حاضر 

که قانون معین  نحوی ذینفعان و داوطلبان خود را به
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ادارات دولتی و  کند در سایر سازمان می ها، دادگاه، 
خودگردان محلی نمایندگی و حفظ کند. سازمان در  

محیط از  حفاظت  قانونی  زمینه  منافع  زیست 
می ذی  نمایندگی  دادگاه  در  را  خود  در  نفعان  کند. 

زیست  اثرات  »ارزیابی  قانون  و  چارچوب  محیطی 
های عمومی مرتبط با  بررسی کارشناسی« در مشاوره

شده شرکت  بینیهای پیش اسناد اساسی یا فعالیت
سال در    2کرده و در زمان شکایت بایستی حداقل  

زیست فعال بوده باشد. در  حوزه حفاظت از محیط 
به   نسبت  غیردولتی  سازمان  یک  چنانچه  کانادا 

سازمان و  نهادها  شکایتی  تصمیمات  دولتی  های 
 د. تواند به دادگاه رجوع کنداشته باشد می 

سازمان  کارکرد  و  مردم مشارکت  در  های  نهاد 
مرحله دادرسی در سه نظام حقوقی ایران، ارمنستان  
این   همه  در  که  است  واقعیت  این  گویای  کانادا  و 

سازماننظام این  حقوقی،  می های  توانند  ها 
 که متضرر شوند، اقامه دعوا نمایند.  درصورتی 

گزارش دهی سازمان   9
 نهاد و نظارت بر آنمردم

سازمان  و  پاسخگویی  ضعیف  غیردولتی  های 
ساز است. هیچ مرجع واحدی وجود ندارد که  مشکل
فعالیت سازمان غیردولتی  آن  های  به  را  خود  های 

سازمان پاسخگویی  دهند.  غیردولتی  گزارش  های 
طور کامل به افکار عمومی و خودتنظیمی بستگی  به

دارد یا از طریق ساختار خود سازمان غیردولتی یا از  
های غیردولتی که سازمان  ای از سازمانطریق شبکه

است وابسته  آن  به  خاص   Wouters).غیردولتی 
and Rossi, 2018, 12)  

از   حمایت  و  توسعه  ملی  شورای  ایران،  در 
فعالیتتشکل بر  نظارت  وظیفه  عملکرد  ها،  و  ها 
منطقهتشکل و  ملی  طریق  های  از  و  دارد  را  ای 

و   اجرایی  دریافت و بررسی گزارش سالانه، عملکرد 
کند. از  مالی تشکل مربوطه و رفتار آن را کنترل می

پیش  در  که  ساختار  نکاتی  است؛  ذکر  قابل  نویس 
عنوان متولی اصلی  شورای ملی توسعه است که به

ها عمل  گذاری، نظارت و حمایت از تشکل سیاست

ماده  می اساس  بر  حاضر  حال  در  نامه آئین   7کند، 
تشکل مردم اجرایی  )اصلاحیه  های  در  ) 1۳9۸نهاد 

به  توسعه  شورای  تشکل ترکیب  متولی    ۸ها،  عنوان 
دستگاه دولتی با تصریح نام و حق رأی در جلسات  
مورد   حسب  و   ..." عبارت  همچنین  دارند،  حضور 

دستگاه  یا  ذی دستگاه  اجرایی  در  های  مندرج  ربط" 
دستگاه  تعداد  نیز  ماده  در  این  حاضر  دولتی  های 

سازد. در کنار این تعداد  ترکیب شورا را نامحدود می 
ها حضور  نماینده از تشکل  4های دولتی،  از دستگاه 

دارند. در واقع، این ترکیب به شدت دولتی و امنیتی  
گیری در این شورا  ها در تصمیماست و عملاً تشکل 

می  بازنده محسوب  قبل  نهایی  از  نسخه  در  شوند. 
تشکل   4نویس،  پیش  از  از    2ها،  نماینده  نماینده 

و   رأی حضور    1دولت  با حق  قوه قضاییه  از  قاضی 
ناظ بعلاوه  دستگاهدارند  شاید  ران  نظارتی.  های 

غلبه  این  جدید،  ترکیب  در  که  برسد  نظر  به  گونه 
نماینده از    4ها است اما حضور فقط کامل با تشکل

مردم تشکل در  های  و  است  نمادین  و  ناکافی  نهاد 
تشکل گیریرأی نظرات  میها  بلااثر  را  و  ها  سازد 

تصمیم  در  دولت  گیریهمواره  سمت  به  کفه  ها 
 تر خواهد بود. سنگین

ماده   با  مردم   24برابر  سازمان  در  قانون  نهاد 
قانون   که  ترتیبی  به  و  موارد  در  ارمنستان، سازمان 

می  می تعیین  ارائه  گزارش  درصورتی کند  که  کند؛ 
یا   دولتی  ادارات  )وجوه  عمومی  وجوه  از  سازمان 

های متصرف وجوه  خودگردان محلی و سایر دستگاه
کرده   دریافت  اموالی  حقوقی(  شخص  یا  عمومی 

می سال جاری، گزارش    30باشد، باید سالانه قبل از  
وب پیش  در  را  ماده  این  در  شده  سایت  بینی 
های منتشر شده توسط  بینی شده برای گزارش پیش 

ها منتشر کند. همچنین سازمان حق دارد در  سازمان
پیش  پیشتارنمای  گزارش  این  گفته،  در  شده  بینی 

ب دیگر را در  ماده و نیز هر گونه اطلاعات یا مطال
های خود منتشر کند. مطابق با مورد نتایج فعالیت

مردم   25ماده   سازمان  درصورتی قانون  که  نهاد، 
بینی  اساسنامه سازمان، نهاد نظارتی خاصی را پیش 

فعالیت  گزارش  باشد،  اموال  کرده  از  استفاده  و  ها 
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بندی نظارت به مجمع یا سایر  سازمان به همراه جمع 
پیش  حاکمه  های  اساسنامه هیأت  در  شده  بینی 

 شود.سازمان ارائه می 

سازمان  کانادا  ارائه  در  به  ملزم  غیردولتی  های 
دولتی   نهادهای  به  خود  عملکرد  مورد  در  گزارش 

خیریه مؤسسات  حال،  این  با  ثبت     نیستند.  به 
های مالی  اند گزارشی در مورد فعالیت رسیده موظف

)مرکز   کنند  ارائه  کانادا  درآمدهای  اداره  به  خود 
 (. 9، 1390پژوهش های مجلس شورای اسلامی، 

های تعلیق و انحلال فعالیت  10
 نهادسازمان مردم

 تعلیق  10.1
آئین  با  تشکل مطابق  مردم نامه  نهاد،  های 

یا  درصورتی  و  استانی  ملی،  شوراهای  دبیرخانه  که 
دستگاه طریق  از  یا  رأساً  اجرایی،  شهرستانی  های 

خروج از شرایط تأسیس تشکل را احراز  تخلفات و یا  
ذی  شورای  به  را  مربوطه  مستند  گزارش  ربط  کند، 

می  و  ارائه  مدارک  بررسی  از  پس  شورا  این  نماید. 
مستندات ارائه شده و پس از استماع دفاعیه تشکل،  
زیر   شرح  به  تخلف  با  متناسب  و  اقتضاء  حسب 

 کند:صدور رأی می 

تذکر کتبی و درج در پرونده، تعلیق موقت پروانه  
فعالیت تشکل حداکثر به مدت سه ماه، درخواست  
انحلال تشکل متخلف توسط شورای ملی از دادگاه  

توان به  . از نکات مثبتی که در پیش نویس می 1صالح 
نویس  پیش   ۶۳انگاری در ماده  آن توجه داشت، جرم 

مدیره  برای بازرس و مدیرعامل و سایر اعضای هیئت 
مت بازرس،  دیگر با هر خطایی از سعبارت  است. به

مدیره، تشکل متوقف  هیئت   مدیرعامل یا سایر اعضاء
نمی  منحل  برخورد  یا  متخلف  فرد  با  بلکه  شود 

ادامه  می از  تنبیه فرد متخلف،  با  شود؛ یعنی صرفاً 
جامعه  و  تشکل  تا  شده  حمایت  تشکل  فعالیت 

 
 (. 1395نهاد ) های مردم نامه تشکل آئین  34ماده  . 1

نامه  هدف آن آسیب نبینند که این موضوع در آیین 
 تشکل دیده نشده بود. 

در ارمنستان، فعالیت سازمان بنا به درخواست  
مرجع ذیصلاح با حکم دادگاه برای مدت معینی قابل  
تعلیق است. درخواست ارگان ذیصلاح باید مستدل  
دارد   را  سازمان  فعالیت  تعلیق  حق  دادگاه  باشد. 

به 1که:  درصورتی  سازمان  به  (  اقدام  جدی  صورت 
باشد.   نموده  قانون  یا  2نقض  سازمان  مؤسس   )

یا   قانون  اساسی  نقض  مرتکب  ذیصلاح  شخص 
کلاهبرداری شده باشد )تخلف اساسی در مفهوم بند  

این ماده عبارت است از: در صورت نقض قانون    2
در زمان تأسیس سازمان که اگر در زمان تأسیس یا  

تأس اجازه  بود،  مشخص  دولتی  ثبت  ثبت  یا  یس 
شد(. تعلیق فعالیت سازمان بعد  سازمان صادر نمی 

ز رفع شرایطی که موجب تعلیق شده است، خاتمه  ا
 یابد. می

 انحلال 10.2
تشکل آئین   36ماده   مردم نامه  به  های  که  نهاد 

یافته است،  ها اختصاص موضوع انحلال این سازمان
نهاد را در دو حالت اختیاری  های مردم انحلال سازمان 
برمی  قهری  الفو  بند  در  اختیاری    -شمرد؛  انحلال 

انحلال   -طبق شرایط مقرر در اساسنامه و در بند ب 
امکان   عدم  یا  صالح  دادگاه  رأی  صورت  در  اجباری 

 (.  39تطبیق وضعیت تشکل موضوع ماده )

ماده   برابر  ارمنستان  ذی 32در  در  ، مرجع  صلاح 
انحلال   برای  دادگاه  به  مراجعه  به  قادر  زیر  شرایط 

بود:   خواهد  سازمان  زمان  1اجباری  در  سازمان   )
فعالیت خود مرتکب عمل بر هم زدن نظم قانونی و  
گسترش   یا  دشمنی  و  عداوت  ایجاد  به  اقدام  یا 

( فعالیت سازمان به  2خشونت یا جنگ شده باشد؛ 
شده و  این قانون متوقف  2( 31ترتیب مقرر در ماده )

سال   یک  ظرف  یا  تعلیق  مدت  در  تعلیق  زمینه 
برطرف نشده باشد. در صورت انحلال سازمان بعد  

های سازمان  مربوط به تعلیق فعالیت 31. ماده  2
 نهاد است. مردم 
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از تأدیه مطالبات بستانکاران، مابقی اموال سازمان  
مقرر   اساسنامه  در  که  سازمان  اهداف  راستای  در 

می  مصرف  است  غیرممکن  شده  امر  این  اگر  شود؛ 
 شود. باشد، این اموال به بودجه دولت منتقل می 

سازمان   یک  چنانچه  کانادا  قوانین  اساس  بر 
اقدام به فعالیت  یا  غیردولتی  نماید  های تروریستی 

های مجرمانه شرکت کند، نهادهای دولتی  در فعالیت 
غیردولتی  می سازمان  آن  فعالیت  ادامه  از  توانند 

عمل به  قانون  ممانعت  اساس  بر  همچنین  آورند. 
با تمامی سازمان  را  باید خود  غیردولتی  قانون  "  های 

غیرانتفاعی سازمان چنانچه    "های  دهند.  انطباق 
سازمانی نتواند این کار را انجام دهد از فعالیت آن  

های  سازمان جلوگیری خواهد شد. همچنین سازمان
موظف  خلاصهغیردولتی  سالیانه  از  اند  ای 

ارائه    "های کانادااداره شرکت "های خود را به  فعالیت
د  این  کنند چنانچه سازمانی  ارائه  از  متوالی  و سال 

تواند باعث لغو مجوز  گزارش امتناع کند، این امر می 
چنانچه   دیگر،  سوی  از  شود.  سازمان  آن  فعالیت 
انحلال سازمان   اعضای یک سازمان غیردولتی قصد 
انحلال   برای  درخواستی  باید  باشند  داشته  را  خود 

های غیرانتفاعی کانادا ارسال  سازمان به اداره سازمان
)مرکز پژوهش های مجلس شورای اسلامی،   نمایند 

1390  ،10 .) 

گفتنی است انحلال اختیاری به این معنا است  
گیرد که  که خود سازمان تصمیم به منحل شدن می 

این  تصویب  مرجع  مجمع  اصولاً  تصمیمات،  گونه 
انحلال   به  اغلب  قهری  انحلال  بود.  خواهد  عمومی 

می  اطلاق  دادگاه  حکم  به  پذیرفته  که  صورت  شود 
تشکلآئین مردم نامه  قوانین  های  و  ایران  در  نهاد 

کانادا به انحلال اختیاری و قهری پرداخته اند اما در  
نهاد  ارمنستان سخنی از انحلال قهری سازمان مردم 

ماده   در  دیگر،  از سوی  است.  نیامده  میان    32به 
تشکل آئین مردم نامه  تقسیم  های  که  ایران  در  نهاد 

اموال و مازاد درآمد تشکل در میان مؤسسان، اعضاء  
حلال ممنوع است، مفهوم مخالف  و مدیران قبل از ان 

این مقرره این است که تقسیم اموال و مازاد درآمد  
تشکل بعد از انحلال مجاز است که این خلاف وصف  

نهاد است و  های مردم گفته از مختصات تشکلپیش 
رسد تالی فاسد را به دنبال دارد. مطلوب  به نظر می 

مردم   تشکل  اهداف  جهت  در  اموال  این  که  است 
 نهاد با نظارت حاکم توزیع گردد. 

 گیرینتیجه 11
به نظر می رسد برای رشد و بالندگی سازمان های  
سبک  استراتژی،  انداز،  چشم  داشتن  نهاد  مردم 
تعیین  عوامل  حداقل  از  سازمانی  رفتار  و  مدیریتی 
کننده باشد اما سازمان های مردم نهاد در ایران تا به  
امروز با چالش هایی دست به گریبان بوده اند که از  

لال، سیطره شدید  جمله آن می توان به عدم استق
دولت بر بسیاری از فضاهای مدنی، قوانین محدود  
نیروی   نبود  و  مالی  منابع  و  بودجه  کمبود  کننده، 
ضروری   لذا  کرد،  اشاره  متخصص  و  کافی  انسانی 
سامانی   به  سوی  به  مسائل  این  رفع  برای  است 

 سازمان های مردم نهاد گام برداشت. 

های  با نگاهی به قوانین و مقررات مرتبط با سمن 
توان به یک  تخصصی در سه کشور مورد پژوهش می 

و   اهداف  که  رسید  زمینه  این  در  اولیه  داوری 
مردم فعالیت سازمان  نظام  های  سه  هر  در  نهاد 

حقوقی تا حدود زیادی مشابه هم است، اما شرایط  
ای در میزان  کنندهموجود در هر کشور نقش تعیین

سازمان  این  وضعیت  موفقیت  سامانی  به  و  ها 
برای   مقرراتی  کشور  سه  هر  دارد.  آنها  حقوقی 

کرده  وضع  نهادها  این  روند  فعالیت  تسهیل  اند. 
برای   معیاری  نهادها  این  استقلال  تأمین  و  تأسیس 

ها نسبت به یکی از مصادیق  ارزیابی عملکرد دولت 
می  محسوب  مدنی  جامعه  نظر  مهم  به  اما  شود؛ 

با تدوین قوانین و  می ارمنستان  رسد نظام حقوقی 
مقررات جامع و دقیق در خصوص تأسیس و فعالیت  

مردم سازمان مطلوب های  عملکرد  از  تری  نهاد 
آئین  که  حالی  در  است.  تشکلبرخوردار  های  نامه 

برخوردار  مردم  وافری  جامعیت  از  ایران  در  نهاد 
قانون  جدید  رویکرد  البته  گویای  نیست،  ایران  گذار 

به   بیشتر  توجه  صدد  در  که  است  واقعیت  این 
سازمان مردم مشارکت  می های  به نهاد  ویژه  باشد، 
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دادرسی   فرایند  در  نهادها  این  مشارکت  و  حضور 
قانون آیین دادرسی کیفری    66کیفری در قالب ماده  

 های مهم دانست. را باید از نوآوری 

نويسي که بنا است تبدیل به  از سوی دیگر، پيش 
كه   ارزشمندي  و  مثبت  نكات  كنار  در  شود،  قانون 
داشت، واجد برخي نكات تأمل برانگيز و منفي بود.  
متن   و  مقدمه  و  کشور  اساسی  قانون  در  اگرچه 

سطح  پیش  چهار  در  مردم  مشارکت  بر  نویس 
تأکید  تصمیم اجرا  و  گری  مطالبه  نظارت،  گیری، 

می  نظر  به  اما  است  شده  برخلاف  فراوانی  رسد 
و   نظارتی  ساماندهی،  مدیریتی،  رویکرد  محتوا، 

ها غلبه دارد و این موضوع،  امنیتی بر فعالیت تشکل 
قانون اساسی ج. ا. ا و میثاق جهانی   6مغایر با اصل 

می  نظر  به  است.  بشر  این  حقوق  چند  هر  رسد 
بپیش  اما  است  قانونی  خلأ  رفع  دنبال  به  ا  نویس 

از  دیدگاه عدم محوریت تشکل  ها به مثابه بخشی 
چالش نظام در کشور و مداخله حداکثری دولت )در  

تشکل  فعالیت  بهحوزه  سکان ها(  امر  عنوان  دار 
حکمرانی به نگارش درآمده است و تنها با الگوبرداری  

توان  های چند نظام حقوقی نمی گزینشی از شاخص 
تشکل  حقوقی  نظام  در  را  سامانی  به  های  انتظار 

نهاد داشت. لذا تصویب قانونی مستقل در باب  مردم 
تأسیس و فعالیت این نهادها )که توانمندی و اعتبار  

ریزی در  گذاري و برنامهآنها را لحاظ کند( و سیاست 
گردد که مطالبات اجتماعی به  اين بخش موجب می 

به زبان حکمرانی ترجمه شود    ایو حرفه  شکل فنی 
ها و  مک شایانی به حضور این تشکلکه این خود، ک

ظرفیت  از  آن استفاده  بالقوه  جامعه  های  در  ها 
 خواهد کرد. 
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Abstract 
Although it seems that the written document of the constitution regulates and 
controls the existing constitutional order in the written constitution countries, the 
reality is that "politics in progress" and existing political transactions are not only 
not fully under the control of the written document of the constitution, but even in 
some cases, politics has prevailed over rights and determines the way and direction 
of the implementation of legal norms. As a result, focusing on the form and format 
of the Constitution should not prevent the examination of the content and political 
realities in society. The present article, with a descriptive-analytical method and by 
studying the opinions of the Guardian Council and other available sources, seeks to 
answer the question that, does Iran's constitutional law function fully according to 
the written constitution? This study also tries to discover more about the legal or 
political nature of the basic order in Iran. The result of the research indicates that 
in Iran’s system of constitutional rights, unwritten and interpretable components 
link the written text of the constitution with some unwritten areas. On credit, Iran’s 
constitution is neither completely legal nor completely political, and has both 
written and unwritten aspects, and the opinions of the Guardian Council are a 
window to understand them. 
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1. Introduction 
Although it seems that the written 
document of the constitution regulates 
and controls the existing constitutional 
order in the written constitution 
countries, the reality is that "politics in 
progress" and the existing political 
transactions are not only not fully under 
the control of the written document of the 
constitution, but even in some cases, 
politics prevails over rights and 
determines the manner and direction of 
the implementation of legal norms. 
Therefore, focusing on the form and 
format of the Constitution should not 
prevent the examination of the content 
and political realities in society. In other 
words, a political understanding of the 
Constitution is not always responsible for 
controlling political power. In addition to 
this, the silence of the constitution and its 
general language can become the basis for 
various and even conflicting 
interpretations, which makes it inevitable 
to go through the appearances of the law. 

Considering the fact that the "written 
constitution" cannot deal with all issues, 
the ground for the interpreter of the 
constitution to enter the field of 
recognition of the constitution is 
provided. In written legal systems, to 
clarify the ambiguity through 
interpretation, the interpreter of the 
constitution links the written constitution 
to the "unwritten constitution". As a result, 
every written legal system is inevitably 
dependent on unwritten policies that 
implement the legal norms in practice. 
From this point of view, no constitutional 
law system can be completely legal or 
political. Therefore, the concept of 
"political constitution" appears when the 
written law does not fully control the 
political system of a country, and at this 
time, this question arises: What is the real 

constitution according to which the 
country's policies operate? In response to 
this question, instead of a formalist 
approach (constitution based on the text 
of the Constitution), which limits one’s 
view to the written constitution and its 
appearance, the need to adopt a 
functionalist approach to examine the 
"real constitution" is felt. 

Although Iran’s constitution is clearly a 
codified and written law and has 
maintained its written form since the 
approval of the Constitution of the 
Republic in 1358 and then its revision in 
1368, its reliance on Sharia and the 
existence of some general terms and 
unwritten content in the constitutional 
document, has been the basis for the 
development of the procedure and 
performance of the Guardian Council in 
the matter of interpretation or supervision 
of the Parliament's resolutions. Whether 
the basic order and politics of Iran fully 
work according to this written 
constitution or not, is a question the 
present study seeks to answer. 

 

2. Research Methodology 
The data collection in the current study 
was done through the library method, in 
which the researchers studied Persian and 
English sources, examined interpretative 
and consultative theories, and also 
investigated the positions and procedures 
of the Guardian Council. This research 
follows a descriptive-analytical method 
and explains and analyzes the unwritten 
elements, values, and policies beyond the 
written text and examines their position in 
comparison with the written document of 
the Constitution. It also tries to clarify the 
answer to the research question by 
presenting concrete examples. 
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 3. Findings 
This study revealed that Iran's 
constitutional law system does not fully 
function according to the written 
constitution, but Sharia and the concepts 
derived from it, ethics, as well as general 
and interpretable principles narrow or 
expand the scope of the written text of the 
constitution and determine the flow of the 
text's implementation. 

4. Conclusion 
In general, the constitutional law system 
of the Islamic Republic of Iran is special 
and unique and originates from two main 
sources of constitutional law and Sharia. 
On the one hand, the "constitutional 
document", which has been officially 
approved and ratified, and its maintenance 
and guarantee are repeatedly examined in 
the institution of the Guardian Council, is 
the source and basis of political action, and 
on the other hand, "Sharia", which keeps 
up with the written document, is the 
criterion of legitimacy and acceptability of 
the laws and legal regulations of the 
country as an integral part of the 
constitution. 

In Iran’s constitutional rights system, 
some political facts and continuous 
interactions of politicians are revealed in 
the form of dynamics and the scope of 
Sharia law, and the Guardian Council’s 
opinions are a window to understanding 
them. In this way, Iran’s constitutional 
system has a written and an unwritten 
aspect and is neither completely legal nor 
completely political; sometimes, Sharia 
controls and guides political processes in 
a specific normative form and sometimes, 
it is in the stage of real political action that 
the scope and examples of Sharia are 
determined. It is clear that in the second 
part, the institution of the Guardian 
Council must use the utmost care and 

diligence to avoid authoritarianism and 
prevent the excessive strengthening of the 
ruling power. 

In addition, by gaining credibility from 
the behavior and procedure of political 
activists, some procedures and sometimes 
metatextual interpretations fill the empty 
spaces of the text, determine the way of 
implementing the qualifications of the 
written text, harmonize the text with the 
developments of the day, or even in some 
cases, replace the text and as a result, are 
an integral part of the general order of 
Iran’s constitutional rights; however, 
considering that such procedures have not 
gone through the process of 
constitutionalism completely and are only 
valid until the ruling power considers 
them valid, it is better to make a special 
distinction between "procedures for the 
implementation of the constitution" and 
"the unwritten constitution" to avoid 
possible misunderstandings in the field of 
politics and take a step in the original path 
of constitutionalism. This is despite the 
fact that the unwritten constitution or the 
unwritten principles of the constitution 
come from the spirit of libertarianism and 
popular acceptance; such values are 
independent of the text, binding, and valid, 
and fully comply with the principles of the 
unwritten constitution. 
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مطالعه تطبیقی قلمروی قانون اساسی جمهوری اسلامی  . آیت مولائی، محمدرضا مجتهدی، سید حسین ملکوتی هشجین، مائده سلیمانی دینانی
 نانوشته ایران؛ از سند نوشته تا 

 پژوهشی  علمی 

  از ایران؛ اسلامی جمهوری اساسی قانون قلمروی تطبیقی مطالعه
 نانوشته  تا نوشته سند

 4  دینانی   سلیمانی مائده ،3  هشجین ملکوتی  حسین سید ،2  مجتهدی محمدرضا ،*1 مولائی  آیت 
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شکده حقوق و علوم اجتماعی، دانشگاه تبریز، تبریز، ایران.  2  استاد گروه حقوق، دان
 استادیار گروه حقوق، دانشکده حقوق و علوم اجتماعی، دانشگاه تبریز، تبریز، ایران  3

شگاه تبریز، تبریز، ایران  4  دانشجوی دکتری حقوق عمومی، دانشکده حقوق و علوم اجتماعی، دان
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 چکیده
ب  سند  رسدمی  نظر  به  چند  هر ی  قانون  مکتو ی  کشورهای  در  اساس ن ی  قانون  بر  مبت   نوشته،   اساس

ی نظم  وجود اساس   داد  و «جریان در  سیاست»  که است  این واقعیت اماّ کندمی کنترل و تنظیم را  م
ه تنها نه موجود سیاسی ستدهای و ی قانون نوشته سند کنترل تحت کامل طور ب  ندارند قرار اساس

  نیز   را  حقوقی  هنجارهای  اجرای  مسیر  و   نحوه  و  شده   چیره  حقوق  بر  سیاست  مواردی  در  حتیّ  بلکه
ید  اساسی  قانون  قالب  و  شکل  بر  تمرکز  نتیجه،  در.  نمایدمی  تعیین  و   محتوا  بررسی  از  را  ما  نبا

 مطالعه  با و تحلیلی -توصیفی روش با حاضر نوشتار. بازدارد جامعه جریان در سیاسی هایواقعیت
ورای  نظرات ع  سایر  و  نگهبان  ش ن  به  پاسخ   پی  در  دسترس،  در  مناب ق  نظم  آیا  که،  سؤال  ای  حقو

ون  طبق  بر  کامل  طور  به  ایران  اساسی ند؟می  عمل  نوشته  اساسی  قان تر   کشف  راستای   در  ک   بیش
ی  ماهیت ی    یا   حقوق سی  نظم   سیاس ی  تحقیق  یآورده.   کوشد-می  ایران  در  اسا  که   است   این  از  حاک

  اساسی  قانون نوشته متن پیوند موجب تفسیرپذیر و نانوشته های مؤلفه ما اساسی حقوق نظم در
ودمی  نانوشته  هایحوزه  از  برخی  با   سیاسی   کاملا  نه  و  حقوقی  کاملا  نه  ما  مشروطه  اعتباری،  به.  ش

ورای  نظرات   و  است   برخوردار  نانوشته  و  نوشته  وجه  دو  هر  از  و  است   برای   ایدریچه  نگهبان  ش
 .هاستآن شناخت
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 مقدمه 1
مشروطه که  حالی  تمایل  در  بیشتر  حقوقی  گرایان 

ایده تا  سند  دارند  یک  با  معادل  را  اساسی  قانون  ی 
بگیرند  نظر  در  مدون  و  مشخص  ,Law )  رسمی 

بنابراین    (378 ,2010 هنجارهای  و  ایجاد  به  قائل 
عالی   و  برتر  سند  در قالب  و  رسمی  مسیر  از  اساسی 
هستند که اجرای آن به وسیله مرجع مستقل قضایی  

مشروطه شود،  می  شکلتضمین  بر  سیاسی  -گرایان 
در   واقعی  اساسی  قانون  هنجارهای  تضمین  و  گیری 

رویه و  میعملکرد  تاکید  روزمره  سیاسی   کنند)های 
Kálmán, 2019, 1  برداشتی اعتبار  به  بنابراین،   .)

اساسی   قانون  بر  تکیه  اساسی،  قانون  از  سیاسی 
کنترل  برای  اساسی  دادرسی  نهاد  به  توسل  و  نوشته 
در   چنانچه  نیست.  پاسخگو  همیشه  سیاسی  قدرت 

رویه از  بریتانیا  بخشی  چند  هر  نانوشته  اصول  و  ها 
طور رسمی و  اماّ بهآیند قانون اساسی به حساب می

لازم قضایی  مراجع  طریق  بر  از  علاوه  نیستند.  الاجرا 
می آن  کلی  زبان  و  اساسی  قانون  سکوت  تواند  این 

که  زمینه  شود  متضاد  حتیّ  و  گوناگون  تفاسیر  ساز 
سازد. لذا،  این خود عبور از ظواهر قانون را ناگزیر می

از   را  ما  نباید  اساسی  قانون  قالب  و  شکل  بر  تمرکز 
واقعیت و  محتوا  جریان  بررسی  در  سیاسی  های 

 (.  1-4، 1401 جامعه بازدارد )مرادخانی،

این   به  توجه  نوشته« با  اساسی  »قانون  که    1مهم 
همه به  پرداختن  ندارد؛  ظرفیت  را  موضوعات  ی 

عرصهزمینه به  اساسی  قانون  مفسر  ورود  ی  ی 
شود. مقام مفسر  بازشناسی قانون اساسی فراهم می

نظام در  اساسی؛  در  قانون  و  نوشته  حقوقی  های 
مسیر روشنگری و رفع ابهام از طریق تفسیر،  قانون  

 
1 - Written Constitution. 
2 -Unwritten Constitution. 

 
3 - Political constitution. 
4 - The real constitution. 
 

5  -  ( ناصر  د  سی ی،  سلطان به:  ک  ن  نمونه  (،   1399برای 
سهامی  حقوق اساسی نانوشته تهران: شرکت  ولّ،  ا پ  چا  ،

پیوند    2اساسی نوشته را به »قانون اساسی نانوشته«
ناگزیر هر نظم حقوقی نوشته به  دهد. در نتیجه،  می

نانوشتهسیاست مسیر  های  که  است  وابسته  ای 
عمل اجرا می در  را  هنجارهای حقوقی  از  اجرای  کنند. 

نمی اساسی  حقوق  نظام  هیچ  منظر،  به  این  تواند 
 طور کامل حقوقی یا سیاسی باشد.  

سیاسی« اساسی  »قانون  نمود    3مفهوم  زمانی 
می سیستم  پیدا  کامل  طور  به  نوشته  قانون  که  کند 

سیاسی یک کشور را تحت کنترل نداشته باشد و در  
می پیش  سوال  این  هنگام  اساسی  این  قانون  که  آید 

کنند، های کشور طبق آن عمل می واقعی که سیاست 
فرمالیستی  چه هستند؟ در پاسخ به جای یک رویکرد  

)مشروطه مبتنی بر متن قانون اساسی(که دیدگاه ما  
را به قانون اساسی نوشته و شکل ظاهری آن محدود  

برای  می کارکردگرایانه  رویکرد  یک  اتخاذ  به  نیاز  کند، 
واقعی« اساسی  »قانون  شود    4بررسی  می  احساس 

(Shigong, 2010, 13 .) 

هر چند قانون اساسی ایران به وضوح یک قانون   
شده نوشته  و  قانون  مدون  تصویب  زمان  از  و  است 

سال   در  اسلامی  جمهوری  از  1358اساسی  پس  و   ،
سال   بازنگری  مکتوب    1368آن  شکل  اساسی  قانون 

کرده  حفظ  را  و  خود  اساسی  نظم  آیا  اینکه  اماّ  است 
به ایران  قانون  سیاست  این  طبق  بر  کامل  طور 

کند یا خیر؟ سؤالی است که  اساسی نوشته عمل می 
 پاسخ به آن هدف پژوهش حاضر خواهد بود.  

پژوهشگران   سوی  از  مختلفی  تحقیقات  وجود  با 
اساسی   قانون  موضوع  در  عمومی  حقوق  حوزه 
در   سیاسی  اساسی  قانون  مفهوم  یا  و  نانوشته 

قانون اساسی حقوقی،  با  تاکنون پژوهشی    5مقایسه 

( فردین   ، مرادخانی و  قانون  1401انتشار  از  برداشت  دو   ،)
دومین   مقالات  مجموعه  ی(،  سیاس و  ی  حقوق اساسی) 

قم،   اساسی،  قانون  نانوشته  اصول  شکدگان  همایش  دان
 فارابی.
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ارزشبه یا  و  نانوشته  عناصر  بر  تمرکز  با  ویژه  ها  طور 
-های ورای متن نوشته و بررسی جایگاه آن و سیاست

به   اساسی،  قانون  مکتوب  سند  با  مقایسه  در  ها 
بررسی نظم حقوق اساسی ایران نپرداخته است. لذا  

توصیفی روش  با  حاضر  گر   - نوشتار  و  دآوری  تحلیلی 
کتابخانهداده  صورت  به  ضمن شرح توضیحاتی  ها  ای 

ارائه  با  موضوع،  پیرامون  نمونهکلی  در  ی  عینی،  های 
می تلاش  تحقیق  سؤال  پاسخ  شدن  روشن  -راستای 

موضوع،  کند.   بهتر  درک  برای  ابتدا  راستا،  این  در 
صورت   به  نانوشته  اساسی  نظم  ماهیت  و  مفهوم 

می گذاشته  بحث  به  قالب  مختصر  در  سپس  شود. 
ترین منبع نانوشته  ن مهمعنوانمودارهایی، »شرع« به

در نظم حقوق اساسی ایران معرفی شده و مصادیق  
فقیه،  ولی  فتاوی  و  نظرات  همچون  آن  از  برگرفته 

آزادی و  که  حقوق  اسلام  مبانی  و  موازین  و  افراد  های 
مبنای   مجلس،  مصوبات  مغایرت  اعلام  برای  تاکنون 
بررسی   مورد  است،  گرفته  قرار  نگهبان  شورای  عمل 

گیرد. پس از آن به برخی دیگر از مفاهیم کلی  قرار می
و   اخلاقی  فضایل  و  اخلاق  اصول  مانند؛   همچنین 

آن جایگاه  و  نگهبان،  تفسیرپذیر  شورای  رویه  در  ها 
 گردد.اشاره می

 مفهوم قانون اساسی نانوشته 2
اگر قانون اساسی محدود به سند شکلی باشد، تمایز  

ساده کار  هنجاری  قواعد  سایر  از  زیرا  آن  است.  ای 
نحوه و  نوشته  اساسی  قانون  فرم  و  تدوین  صورت  ی 

آن   غیر  از  را  اساسی  قانون  روشنی  به  آن  تصویب  و 
سازد. اماّ اگر قانون اساسی به مفهوم اعم  تفکیک می

تح به  باید  گیرد  قرار  قواعد  مدنظر  ماهیت  لیل 
در   پرداخت.  غیراساسی  قواعد  از  آن  تمیز  و  اساسی 
جای   به  آن،  غیر  از  اساسی  قانون  تمایز  برای  نتیجه 
آن   کارکرد  و  محتوا  بر  باید  صورت  و  شکل  به  توجه 
فرمالیسم   بر  اساسی  انتقادات  از  یکی  کرد.  تمرکز 
توجه   نیز  نانوشته  اساسی  قانون  از  دفاع  و  حقوقی 

اس مهم  این  شکلی  به  بعد  بر  تمرکز  صرف  که،  ت 
از   را  ما  است  ممکن  اساسی  قانون  مدون  متن  یعنی 
بخش   و  بازدارد  اساسی  قانون  مادی  بعد  به  توجه 

رویه و  اصول  از  توجّهی  ی  دهندهتشکیل  هایقابل 
 نظم اساسی را نادیده بگیرد.  

مفهوم قانون اساسی نانوشته با شناسایی قواعد  
متن   در  که  اساسی؛  قانون  قامت  در  تقریباً  حقوقی  

شوند، گره خورده است. لذا  قانون اساسی یافت نمی
کارکرد،   لحاظ  به  و  عمل  در  که  هنجارهایی  مجموعه 
اساسی   قانون  متن  در  موجود  هنجارهای  با  معادل 

هنجارهای  شناسایی  از  معیاری  در    هستند،  اساسی 
است   متن  از  این  (Griffin, 1996, 55)خارج    .

تفاوت واقعی میان قواعد و اصول نوشته جاست که  
می مشخص  نانوشته،  از  قانون  شده  که  آنچه  شود. 

-اساسی نوشته را از قانون اساسی نانوشته تمیز می 
دهد، نوشتن نیست. زیرا چه بسا قواعد و اصولی به  

به ترتیبی  دهر  نوشته  ماهیتاً  صورت  لیکن  رآیند، 
ترتیب، این  به  باشند.  اساسی   نانوشته  قانون 

کامن  مفهوم  در  که  نانوشته  مفهوم  این  به  نه  لایی، 
ندارد بلکه به این  هیچ سند اساسی نوشته وجود  ای 

و   مشخص  مدون،  واحد   سند  یک  که  است  مفهوم 
به  کشورهای  مرجع  در  چنانچه  اساسی؛  قانون  عنوان 

برای    با قانون اساسی مکتوب رایج است، وجود ندارد. 
بلژیک حقوق فردی از اصول  مثال، در کشوری مانند  

شود در حالی  قانون اساسی نوشته شده استنباط می 
به   اساسی  قانون  اصول  اصطلاح  انگلستان  در  که 

ها در مورد حقوق  تصمیمات خاصی که توسط دادگاه
می صادر  می افراد  تعمیم   نیز  یک  شود  یعنی  یابد. 

تا  متن   ندارد  وجود  اساسی  قانون  نام  به  واحدی 
باشد   برداشت  قابل  آن  از  اساسی  قواعد  و  اصول 

(Walters, 2009, 255.) 

با توجه به آنچه مطرح شد، قواعد و اصول نوشته  
رویه و    قواعد  همچنین  نظام  و  هم  با  نانوشته  های 

می  تشکیل  را  اساسی  حقوق  عبارت  کلی  به  دهند. 
قواعد   دو  هر  به  را  اساسی  حقوق  موضوع  اگر  دیگر، 
نانوشته؛ اگر  قواعد  بدهیم،  تسری  نانوشته  و  نوشته 

م وسیع حقوق  با وجود ماهیت سیاسی، بخشی از نظ
 (.103:  1396اساسی خواهند بود. )سلطانی، 
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مفاهیم نانوشته در نظام  3
 حقوق اساسی ایران

حقوقی ایران در پی تضمین برتری قانون  سیستم   در
به  اجتماعی،  اساسی  میثاق  و  سیاسی  سند  عنوان 

قانون   اصول  از  پاسداری  سو  یک  از  نگهبان  شورای 
اساسی از طریق  نظارت بر قوانین و مقررات و احراز  

آن مغایرت  عهدهعدم  را  اساسی  قانون  با  شده  ها  دار 
-و از سوی دیگر برای مراقبت از اصول و ارزش  1است

داده شکل  را  اساسی  قانون  روح  و  پایه  که  اند  هایی 
و   قوانین  مغایرت  عدم  احراز  مسئول  و  شرع  پاسدار 

می شرعی  موازین  و  احکام  با  کشور  باشد.  مقررات 
و   بوده  اساسی  قانون  پاسدار  طرف  یک  از  بنابراین 

داند  نن اساسی میی مقی خود را محاط در اراده اراده
و از طرف دیگر به استناد قانون اساسی پاسدار شرع  

نوشته    2است سند  به  محدود  خود  عملکرد  در  لذا  و 
و   شرع  از  نگهبانی  و  پاسداری  راستای  در  و  نبوده 

هایی  لایه  3تحقق ابتنای تمام قوانین و مقررات بر آن 
می  ارائه  را  اساسی  قانون  در  از  صراحت  به  که  دهد 

 شود. متن قانون نوشته یافت نمی 

دارای   و  کلی  عبارات  برخی  وجود  این،  بر  علاوه 
محتوای نانوشته همچون اخلاق و فضایل اخلاقی در  

اص مانند  یا    10،  3ل  واصولی  اساسی    14و  قانون 
در  زمینه  نگهبان  شورای  عملکرد  و  رویه  توسعه  ساز 

که   جایی  تا  است  بوده  مجلس  مصوبات  بر  نظارت 
با   انطباق  بر  علاوه  مجلس  مصوبات  کنترل  در  شورا 
شرع و قانون اساسی در مواردی مطابقت مصوبه با  

 اخلاق را نیز مورد بررسی قرار داده است.

 
ن اساسی. - 1 د و یکم، نود و چهارم و نود وششم قانو  اصول نو

سی. - 2  موضوع اصل نود و یکم قانون اسا
اصل    -  3 گستره  سو  یک  از  ی؛  اساس قانون  چهارم  اصل  موضوع 

ساسی به نوعی این اصل را   چهارم نسبت به همه اصول قانون ا
بدیل نموده است و از سوی   به یکی از اصول فرا قانون اساسی ت

ده نگارش الشمول عام دیگر آنچنان -مقرره گونه هر كه است ش
ل ایران، اسلامی  جمهوري ي درا طبق اصل   شد. خواهد آن مشمو

تصادی,   اق مالی,  جزائی,  ی,  مدن مقررات  و  ین  قوان کلیه  چهارم: 

 شرع؛ منبع اصلی قانون اساسی  3.1
قوانین   از  بسیاری  همانند  ایران  اساسی  قانون 

هنجا اسلامی،  اصلی  ر اساسی  »منبع  را  شرعی  های 
با    4قانونگذاری« قوانین  تطبیق  همواره  و  داده  قرار 

می  ایجاب  را  شرع  )موازین   ,Lombardi, 2013 کند 
734 .) 

مشروطه با  اندیشه  آشکارا  ایران  در  خواهی 
نبوده   جدا  آن  از  هرگز  و  خورده  گره  اسلام  شریعت 

جایگاه  است.   خبرگان  مجلس  مذاکرات  بررسی 
اساسی   قانون  طراحان  ذهن  در  را  اسلام  شریعت 

می روشن میتر  تبریزی  موسوی  چنانچه  گوید:  کند. 
»بحث مطابقت با شرع یا قانون اساسی اساساً ایراد  
دارد چراکه قانون اساسی ما یعنی مجموعه ضوابطی  

شود« می  مستفاد  احادیث  و  قرآن  از  صورت  )  که 
برر  مجلس  مذاکرات  قانون  مشروح  نهایی  سی 

حسینعلی    ( 85،  1364اساسی،   دیگر  جایی  در  یا  و 
می تصویب  منتظری  اساسی  قانون  تنها  »ما  گوید: 

خواهیم کرد که زیربنای تمام قوانینش قرآن و سنت  
براساس  پ اساسی  قانون  طرح  پایه  اگر  باشد.  یغمبر 

اعتبار   بی  و  ساقط  ما  نظر  از  نباشد  مسائل  این 
بررسی  )  است« مجلس  مذاکرات  مشروح  صورت 

اساسی، قانون  در  107  :1364  نهایی  همچنین   .)
الزام بر  تاکید  متن راستای  از  مستقل  شرع؛  آوری 

مراغه مقدم  اساسی،  می قانون  بیان  »مردم  ای  کند: 
خود   اسلامی  معتقدات  و  ایمان  به  اتکا  با  ایران 

پذیرفته را  خمینی  امام  رهبری  امام  یکپارچه  اند. 
استناد   اساسی  قانون  به  رهبری  احراز  برای  خمینی 

ن و  است  از  نکرده  منبعث  دارد  امام  که  قدرتی  و  فوذ 
نیروی   سرچشمه  بلکه  نیست  مدون  اساسی  قانون 

این غیر  و  ی  سیاس نظامی,   , فرهنگی س اداری,  اسا بر  باید  ها 
اصول  همه  عموم  یا  اطلاق  بر  اصل  این  باشد.  ی  اسلام موازین 
تشخیص   و  است  دیگرحاکم  مقررات  و  قوانین  و  اساسی  قانون 

است. نگهبان  شورای  فقهای  عهده  ر  ب امر  در   این  ترتیب  این  به 
تصریح  ورد  م ی  اساس قانون  بر  شرع  موازین  حکومت  اصل  این 

 قرار گرفته است. 
4 - The Chief Source of Legislation. 
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  رهبری امام اسلام است که به ذات دارای نیرو است« 
صورت مشروح مذاکرات مجلس بررسی نهایی قانون  )

 (.  374،  1364 اساسی،

نظامبه  در  شریعت  کلی،  حقوقی  طور  های 
اسلامی منبع اصلی قانون اساسی نوشته تلقی شده  

به همواره  نوشته  سند  وجود  با  منبع  و  یک  عنوان 
ناپذیر قانون اساسی اثرگذار  نانوشته و بخش جدایی

است.  »شرع«   1بوده  اسلامی،  حقوقی  نظام  یک  در 
سند  از  فراتر  اساسی،  حقوق  اصلی  منبع  جایگاه  در 
اساسی   قانون  هنجارهای  به  و  گرفته  قرار  مکتوب 

می  بهمحتوا  اجتهاد  و  تفکر  عنصری  بخشد.  عنوان 
نظر پویا و زاییده شرایط متحول و متغیر اجتماعی، مد

)میرموسوی،   است  گرفته  بر  107:  1384قرار  علاوه   .)
این، ادارۀ زندگی دنیوی و برقراری نظم و جلوگیری از  
شریعت   اصلی  کارکرد  و  غایت  عنوان  به  مرج  و  هرج 

شریعت  زمینه  در  مصلحت  ورود  سیالیت  ساز  و 
در  آن  است    مفهوم  گشته  اجتماعی  تحولات  پرتو 

(. بنابراین، با توجه به کارکرد  370:  1384  میرموسوی،)
به »مصلحت«  و  پویای  »اجتهاد«  عنصر  دو  عنوان 

با   متناسب  شرعی؛  احکام  استنباط  برای  شرع 
مشروطه  ایده  عصر،  هر  یک    ضروریات  نه  اسلامی 

و اساسی  قانون  اصول  از  صرف  پایبندی    تبعیت  نه 
های آن بلکه در حقیقت همان  فرمالیستی به نوشته

یک   در  است.  اساسی  قانون  بر  حاکم  روح  به  التزام 
مجموعه جای  به  اسلامی،  و  نظام  دقیق  قوانین  از  ای 

به امروزه  که  گسترده مدون  بهطور  ویژگی  ای  عنوان 
می  قرار  توجه  مورد  نوشته  قانون  گیرد، اصلی 

در   زنده  بحث  یک  شبیه  بیشتر  اصل  در  »شریعت« 
ایده کشف    راه مورد  از  جامعه  صلاح  به  و    های  عقل 

نقش در  Lloyd, 2008, 37)شود ) آفرین میاجتهاد   .
قانون   مکتوب  سند  با  مقایسه  در  شرع  نتیجه، 

 اساسی، ماهیتی نانوشته دارد.  

شرع در جایگاه منبع اصلی و البته نانوشته قانون  
سوی   از  بارها  و  بارها  ایران  اسلامی  جمهوری  اساسی 

نگهبان مبنای رد مصوبات مجلس شورای  نهاد شورای  
اسلامی قرار گرفته است. فراوانی استناد به شرع در  
نظرات شورای نگهبان حاکی از منبع و مبنا بودن این  
درک   برای  است.  ایران  اساسی  حقوق  نظام  در  مهم 
و   ایران  اساسی  حقوق  نظام  در  شرع  جایگاه  بهتر 

هم اسااثبات  قانون  مکتوب  سند  با  آن  سی؛  ترازی 
نانوشتهعلی ماهیت  موارد  رغم  بررسی  از  پس  آن،  ی 

قانون   و  شرع  با  مجلس  مصوبات  مغایرت  اعلام 
از   حاصل  نتایج  ساله،  چهار  دوره  ده  طی  اساسی، 

   2شود: بررسی به شرح ذیل گزارش می

 

  

 
کارکردگرایی   -  1 مکتب  نظر  م از  استدلالی  چنین 

(Functionalism یک که  کارکردی  و  اثر  عمل،  نقش،  یعنی  (؛ 
می جای  به  خود  از  جامعه  در  دفاع پدیده  و  طرح  قابل  گذارد، 

 است.
به  -  2 ک  : مجموعه نظرات شورای نگهبان در مورد مصوبات  ن 

(، دوره اولّ، مرکز تحقیقات شورای 1390، )مجلس شورای اسلامی
نگهبان، تهران: معاونت تدوین، تنقیح و انتشار قوانین و مقررات؛  
مجموعه نظرات شورای نگهبان در مورد مصوبات مجلس شورای  

)اسلامی نگهبان،  1389،  شورای  تحقیقات  مرکز  دوم،  دوره   ،)
جمهوری؛   ریاست  حقوقی  ت  معاون انتشار  و  چاپ  اداره  تهران: 
مجموعه نظرات شورای نگهبان در مورد مصوبات مجلس شورای  

)اسلامی نگهبان، 1385،  ورای  ش تحقیقات  مرکز  سوم،  دوره   ،)
دادگستر؛   نشر  مجموعه نظرات شورای نگهبان در مورد  تهران: 

اسلامی شورای  مجلس  )مصوبات  ز 1385،  مرک چهارم،  دوره   ،)
مجموعه نظرات  تحقیقات شورای نگهبان، تهران: نشر دادگستر؛  

اسلامی شورای  مجلس  مصوبات  مورد  در  نگهبان  ،  شورای 
تهران: نشر  1385) شورای نگهبان،  تحقیقات  پنجم، مرکز  (، دوره 

مصوبات  دادگستر؛   مورد  در  نگهبان  شورای  نظرات  مجموعه 
اسلامی شورای  )مجلس  تحقیقات 1391،  مرکز  ششم،  وره  د  ،)

حقوقی  معاونت  انتشار  و  چاپ  اداره  تهران:  نگهبان،  شورای 
جمهوری؛   مورد  ریاست  در  نگهبان  شورای  نظرات  مجموعه 

اسلامی شورای  مجلس  )مصوبات  مرکز  1389،  هفتم،  دوره   ،)
ونت تدوین، تنقیح و انتشار  تحقیقات شورای نگهبان، تهران: معا

قررات؛   م و  مورد قوانین  در  نگهبان  شورای  نظرات  مجموعه 
) مصوبات مجلس شورای اسلامی تهران:  1392،  هشتم،  دوره   ،)

ه   مجموع نگهبان؛  شورای  نظرات شورای نگهبان در پژوهشکده 
(، دوره نهم، تهران: 1396، )مورد مصوبات مجلس شورای اسلامی

 پژوهشکده شورای نگهبان. 
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209 

 .221تا  199 صفحات .1402پاییز   .12. شماره پیاپی 2شماره  .7 دوره

 

 

 

ی  حقوق پژوهشنامه تطبیق  

Comparative Law Semiannual 

مطالعه تطبیقی قلمروی قانون اساسی جمهوری اسلامی  . آیت مولائی، محمدرضا مجتهدی، سید حسین ملکوتی هشجین، مائده سلیمانی دینانی
 ایران؛ از سند نوشته تا نانوشته 

داده مقایسه  امکان  ساختن  فراهم  راستای  و  در  ها 
حقوق   نظم  در  اساسی  قانون  و  شرع  رابطه  درک 

داده ایران،  قالب  اساسی  در  بررسی  مورد  های 
   .ای به شرح ذیل ترسیم شده استنمودارهای میله

 

 

 : مغایرت با شرع بر حسب دوره 1ای  نمودار میله 

 

 : مغایرت با شرع بر حسب سال 2ای  نمودار میله 
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 : مغایرت با قانون اساسی بر حسب دوره 3ای  نمودار میله 

 
 : مغایرت با قانون اساسی بر حسب سال 4ای  نمودار میله 

 

برداشت است؛  همانگونه که از نمودارهای فوق قابل  
کلیه مطابقت  نظارت  بررسی  در  شرع  با  مصوبات  ی 

ویژه اهمیت  از  ادوار  همه  در  نگهبان  ای  شورای 
مطابقت   بررسی  با  همگام  و  است  بوده  برخوردار 
تصویب   در  موثری  نقش  اساسی  قانون  با  مصوبات 

جایگاه شرع در  یا رد این مصوبات ایفا نموده است. 
به نگهبان  شورای  عمل  و  و  رویه  »مکمل  عنوان 

از   برخی  با  روشنی  به  اساسی«،  قانون  سند  زیربنای 

-نظریات پیرامون حقوق طبیعی و نانوشته مانند؛ بی 
اماّ   مکتوب،  اساسی  قانون  با  سازگار  قوانین  اعتباری  

 :Sherry, 1378) مغایر با سایر منابع حقوق اساسی
به بیان دیگر، اگرچه در موارد    ( هم راستا است.1143

شورای   نهاد  سوی  از  بررسی  مورد  مصوبه  بسیاری 
نگهبان مغایرتی با سند قانون اساسی نداشته است  
موازین   ننمودن  رعایت  دلیل  به  مصوبه  همان  ولی 

 شرعی با عدم پذیرش این نهاد رو به رو شده است.  
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مغایرت با شرع از سوی شورای نگهبان از ابتدای  
شده   مطرح  خاصی  عناوین  به  اشاره  با  تاکنون  کار 
است و این شورا در قالب مصادیق مختلفی از قطعی  
در   است.  نموده  جلوگیری  مجلس  مصوبات  شدن 

ترین مصادیق مغایرت با شرع از  ذیل برخی از    مهم
 منظر شورای نگهبان آمده است.

 فقیهاحکام و نظرات ولی 3.1.1
شورای نظرات  و  رویه  در  مهم  موارد  از  نگهبان،  یکی 

ولی فتاوی  و  احکام  دادن  قرار  به معیار  عنوان  فقیه 
حکم شرعی و میزان سنجش  اسلامی بودن قوانین و  

علی راستا،  این  در  است.  مجلس  نظر  مقررات  رغم 
شورا ششم    1تفسیری  و  نود  اصل  اینکه  وجود  با  و 

 شوراي فقهاي اكثریت به را تشخیص قانون اساسی
ملاحظهمی  نسبت نگهبان نهاد  دهد،  این  عملکرد  ی 

سال  رویهدر  که،  است  این  از  حاکی  اخیر  ی  هاي 
بودن  نانوشته معیار  فتواي  به  اعتقاد  بر  مبنی  ای 

ولی به  نظرات  ارجاع  موارد  و  است  شده  ایجاد  فقیه 
گسترده مصادیق  اینآن  در  است.  کرده  پیدا   تري 

 فقهاي نظر اختلاف صورت در اینكه علاوه بر حالت،
نگهبان   گردد،می مقدم ایشان نظر  رهبري، با شوراي 

حتیّ مواردی  در فقها  در   رهبري مقام نظر پی   رأسا 
ومی بر  و قوانین ابتناي ایشان، نظر كشف با آیند 

مورد آن با مقررات قرار را  این  می  بررسی  به  دهند. 
مبنایی   جایگاه  در  وی  فتاوی  و  سخنان  اخیراً  ترتیب، 

دادرسی در  قضاوت  می برای  شمار  به  اساسی  -های 
 (.  37:  1398زاده، پور و یوسف)ابراهیم رود

فقهی   نظرات  نگهبان  شورای  که  مواردی  از  برخی 
انطباق مصوبات با شرع قرار داده  ولی را معیار  فقیه 

اراضی   طرح  خصوص  در  شورا  نظر  از؛  است  عبارت 
طور نظر شورا در  ، همین12/1360/ 29شهری مصوب  

از شهرک ها   نحوه استفاده  و  تکمیل  لایحه  خصوص 
م متوقف  تمام  نیمه  ساختمانی  های  مجتمع  ورخ  و 

 
ن با موازین اسلامی به طور   - 1 »تشخیص مغایرت یا انطباق قوانی

ریه نظ است.«  ن  نگهبا شورای  فقهای  ا  ب فتوایی   تفسیري نظر 
 . 11/10/1363مورخ  2437 شماره نگهبان شوراي

نگهبان) 2/07/1361 شوراي  نظرات  :  1390 ،مجموعه 
 (. 108 و 102

مکلف   را  مجلس  نگهبان  شورای  حتیّ  مواردی  در 
فقیه تنظیم یا اصلاح  نموده تا قوانین را طبق نظر ولی

نماید. برای نمونه؛ در لایحه تشکیل پست جمهوری  
مورخ   ایران  نظرات  )  1365/  07/  30اسلامی  مجموعه 

نگهبان، لایحه  849:  1389شوراي  همچنین  و   )
مصوب،  اسلامی  طبق    2مجازات  مصوبه  اصلاح  بر 

فتوای رهبری تأکید شد و در لایحه اهداف، وظایف و  
مصوب   فناوری  و  تحقیقات  علوم،  وزارت  تشکیلات 

معظمّ    1381 مقام  نظر  که،  استدلال  این  با  شورا 
مصوبه   است  نشده  منظور  مشخص  نحو  به  رهبری 

 3را خلاف موازین شرع تشخیص داد. 

  297 ماده به تبصره یك الحاق قانون همچنین، در
 موضوع دیه در 1370 مصوب اسلامی مجازات قانون

 داده قرار مسلمان دیه معادل  كه دینی اقلیتهاي
 شرعی موازین  با حکم بودن  خلاف چه اگر بود، شده

 ارجح فقیهولی حکومتی نظر اماّ شود،می تصریح
می نگهبان،) شود. دانسته  شوراي  نظرات   مجموعه 

بر  834 : 1398 علاوه  شرعی  (  مغایرت  اعلام  این، 
به دلیل    1392بسیاری از مواد قانون مجازات مصوب  

مخالفت با فتاوای امام خمینی )ره( در تحریرالوسیله  
و یا فتاوای رهبری و حتیّ رد صلاحیت یکی از پیروان  

در  اقلیت نگهبان  شورای  سوی  از  مذهبی  های 
سال   در  یزد  شهر  شورای  دوره  به  1396پنجمین   ،

جمهوری   بنیانگذار  فرمایشات  نص  با  مغایرت  دلیل 
با   مغایرت  نتیجه  در  و  نور  صحیفه  در  ایران  اسلامی 

 4موازین شرعی درخور توجه است.

ماده   شورا،  نظر  طبق  فوق،  موارد  بر    12مزید 
مجازات   قانون  »هرگاه    1391لایحه  اینکه  بر  مبنی 

اصل   به  رهبری    167رجوع  از  قضایی  مقام  شود  لازم 
با این توضیح که »در مواردی که  استفتاء می نماید.« 

تواند از منابع معتبر رهبری فتوایی ندارد و قاضی می

 . 1/07/1391مورخ  48115/30/91نظریه شماره  - 2
 . 5/09/1381مورخ   1943/30/81نظریه شماره  - 3

 . 27/09/1396مورخ  3619/102/96نظریه شماره  - 4
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کند،   استنباط  را  قضیه  حکم  معتبر  فتاوی  یا  اسلامی 
اصل   با  مغایر  رهبری  از  استفتاء  به  قاضی    167الزام 

شد. اعلام  اساسی  قانون  برخلاف  شد«   شناخته 
( مفهوم  197:  1396 ،مجموعه نظرات شورای نگهبان)

می گوشزد  را  مهم  این  نظریه،  در  مخالف  که  نماید 
به   است  موظف  قاضی  دارد  فتوا  رهبری  که  مواردی 
که   است  حالی  در  این  کند.  رجوع  ایشان  فتوای 

 گیرد.نمیبر چنین تأکیدی را در  167نطوق اصل  م

تبصره   استفساریه  طرح  بررسی    9ماده    7در 
مصوب   مطبوعات  قانون  اصلاح  و    13791قانون 

ماده  همین اصلاح  فوریتی  یک  طرح  قانون    6طور 
، مغایرت با مرقومه مقام رهبری؛ مبنی بر  2مطبوعات

نبودن   کشور  و  نظام  مصلحت  به  و  نبودن  مشروع 
شرع   موازین  خلاف  معیار  مطبوعات،  قانون  تغییر 

 قرار گرفتن طرح مذکور از سوی شورا قرار گرفت. 

در مورد ماهیت احکام حکومتی توافق کلی وجود  
علامه   نظر  به  استناد  با  برخی  که  طوری  به  ندارد. 

« اینکه  بر  مبنی  از طباطبایی  که  متغیرّی  مقررات 
می  وضع  والی    الاجرالازم   اگرچه  شود،جانب 

  و   شریعت  حال،  عین  در   ولی   است؛  الاطاعهولازم
نمی   حکم شمرده   که  متغیرّی  احکام  شود«،خدایی 

 و   زمان  مقتضیات  اساس  بر  و  مصلحت  به  بنا  حاکم
  خارج   شرعی   احکام   دایره  از   را  کند می  وضع  مکان

  نگهبان   شورای   نظارت  که   کنندمی   استدلال   و   نموده
  مصوبات   رد   لذا   و   است  منتفی   احکام   از   قسم   این   در 

از مقوله    را  حکومتی   حکم  با  مخالفت  دلیل  به  مجلس 
می  خارج  نگهبان  شورای  دانند.)کدیور،  اختیارات 

و  1382 اوامر  احکام،  مقابل،  دیدگاه  که  حالی  در   )
احکام   مصادیق  از  را  الشرایط  واجد  فقیه  نواهی 

نموده تلقی  حکومتی  شرعی  احکام  اعتبار  این  به  اند. 
 

 . 17/08/1382مورخ  82/ 5388/30نظریه شماره  - 1
 . 29/10/1381مورخ  2285/30/81نظریه شماره  - 2

غلامحسین)  -3 الهام،  به:  ک.  م  1389ن.  حک جایگاه  «  ،)
سروپناه،   خ ؛  اساسی« قانون  ر  د ی  حکومت

13عبدالحسین،) کومت  78 ح ر  د مصلحت  »جایگاه   ،)
کومت اسلامی،   ، امام خمینی و ح ولایی«، مجموعه مقالات
ن، موسسه تنظیم و نشر   احکام حکومتی و مصلحت، تهرا

زمره و در  و  جزو منابع حقوق اساسی کشور  ی معیار 
سوی   از  مجلس  مصوبات  بررسی  در  شرع  میزان 

می قرار  نگهبان  چنین    3گیرد.شورای  مبنای  بر 
احکام   آن  تبع  به  و  شرع  موازین  و  احکام  استدلالی، 

ی غیرمدون  قانون  عنوان بخشی از نسخهحکومتی به
ای از  و نانوشته  تواند حوزه گستردهاساسی)شرع( می

عمل در اختیار فقهای شورای نگهبان برای تایید یا رد  
مصوبات مجلس در راستای انطباق مصوبات با شرع  

د یا  واضح  و  دهد.  قرار  اساسی  قانون  تفسیر  امر  ر 
نتیجه چنین  که  شناسایی  است  گرو  در  صرفاً  ای 

حکومتی ولی  احکام  نظرات  یا  فتاوی  نه  به )و  -فقیه( 
 مثابه احکام شرع است.  

 های افراد حقوق و آزادی 3.1.2
آزادی و  بر این است حقوق  بنیادین فردی  فرض  های 

به شرع  از  اساسی،  قانون  متن  در  اجتماعی  عنوان  و 
قانون اساسی سرچشمه می اصلی  از این  گیرد.  منبع 

عنوان  نظرگاه، مشروطيت و حقوق بشر اگرچه نه به
اسلام   با  سازگار  امور  حداقل  اماّ  اسلام  ملزومات 

 ( AnNaim, 2008: 20)است.

در   شرع  با  مغایرت  مصادیق  از  یکی  بنابراین، 
به   که  است  بوده  مواردی  نگهبان،  شورای  نظرات 
علت نادیده گرفتن حقوق فردی مصداق مغایر شرع  
لایحه   در  نمونه؛  برای  است.  شده  شناخته  بودن 
تشکیلات   قانون  مواد  از  بعضی  اصلاحیه  و  انتخابات 

مصوب    ... و  اسلامی  ضرور 1365شوراهای  شورا،  ت  ، 
آبروی افرا و  به شرافت  بررسی  »احترام  و  د در اسلام 

اشخاص هتک  گونهبه صلاحیت  موجبات  که  ای 
با   مطابقت  معیار  را  نسازد«  فراهم  را  آبرو  و  حیثیت 

خمینی،   امام  2آثار  اردکانی،  50 ی  افضل ملک  محسن  ؛ 
حقوق   ر  د آن  جايگاه  و  ي  اساس قانون  در  حكومتي  »حكم 
سال   ي،  اسلام حكومت   ، ايران«  اسلامي  هوري  جم اساسي 

ش   139،  4شانزدهم،  0  ،60( عنایت  ریفی،  ش » 1394؛   ،)  
حقوق   ریه  نش شرعی«،  و  ی  فقه احکام  ر  د الزام  منشأ 

 . 80- 79، صص  44اسلامی، ش 
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است. نموده  تلقی  مصوبه  بودن  نظر  1شرع  در  حتیّ 
را   انتخاب«  »آزادی  حق  سلب  نگهبان  شورای  دیگری 

یکی   دلیل اینکه  بشربه  حساب  به از حقوق اساسی 
میمی شرع  موازین  با  مغایر  چنین    2شناسد.آید، 

هم نمایانگر  وضوح  به  شرع  رویکردی  موازین  سویی 
های بشر  در دیدگاه شورای نگهبان با حقوق و   آزادی 

عنوان یکی از منابع و مبانی قانون اساسی نانوشته  به
باشد. در این راستا، نظریه شورا در بررسی لایحه  می

مصوب   کیفری  دادرسی  بر    1390آیین  مبنی 
حق  دادن  قرار  حدود  »نادرستی   مقابل  در  جامعه  وق 

)شرع(«  الهی  مقررات  هم  3و  ادعای  و  بر  شرع  سویی 
می صحه  عمومی  چنین    .گذاردحقوق  به  اشاره 

می نشان  میمصادیقی  نگهبان  شورای  از  دهد،  تواند 
آزادی و  حقوق  نفع  به  شرع  پویای  های  ماهیت 

 نانوشته و غیر مصرح در متن بهره بگیرد. 

موازین و مبانی اسلام و مفاهیم  3.1.3
 مشترک با آن 

آزادی  و  سند  حقوق  در  صراحتاً  چند  هر  فردی  های 
شده شناخته  رسمیت  به  اساسی  ممکن  قانون  اند، 

شریعت   اصول  با  تطابق  در  و  اجرا  حوزه  در  است 
قلمرو محدودتری پیدا کرده و وسعت معنایی خود را  

می نمونه  برای  بدهند.  دست  شورای  از  نظر  به  توان 
ه قضاییه  نگهبان در پاسخ به استفساریه ریاست قو

در خصوص اصل سیزدهم قانون اساسی اشاره نمود  
های اسلامی باید بر اساس  که به موجب آن »دادگاه

شارع   که  مواردی  در  مگر  کنند  حکم  اسلامی  موازین 
کتاب   اهل  شخصیه  احوال  به  مربوط  احکام  مقدس 

است.«  فرموده  امضا  اقلیت   4را  نظر،  این  های  طبق 
شخصیه احوال  خصوص  در  که  دینی  مادامی  شان 

حدوث   صورت  در  اماّ  آزادند  نیامده  پیش  اختلافی 
قضایی مرجع  دادگاه،  به  مراجعه  و   مکلف اختلاف 

اسلامی موازین براساس است  صدور به شریعت 
 اسلام، موازین براساس اینکه مگر کند، مبادرت رأی

 وجود کتاب اهل شخصیه خصوص احوال  در تنفیذی

 
 .28/03/1365مورخ  6197نظریه شماره  - 1

 .1365/ 8/07مورخ  6836نظریه شماره  - 2
 . 23/12/1390مورخ   46141/30/90نظریه شماره - 3

از  نظریه این حقیقت، در.  باشد داشته برآمده  ی 
 اصل در اجتهاد فقهای شورای نگهبان، اطلاق موجود

است. مقید را 13 زندیه،   نموده  و  :  1398)نیکونهاد 
113 ) 

یا   و  موازین  اطلاق  فردی،  حقوق  حوزه  از  غیر  به 
مبانی اسلام در اصول مختلف قانون اساسی موجب  

این  برداشت از  اساسی  دادرس  نهاد  مختلف  های 
برای   است.  شده  مجلس  مصوبات  کنترل  در  مفهوم 
سال   بودجه  قانون  متمم  لایحه  بررسی  در  مثال؛ 

اسلام،    1369 موازین  با  مغایرت  مصادیق  از  یکی 
شده  »ت اعلام  اسلامی«  جمهوری  نظام  ضعیف 

ایجاد    5است. طرح  بررسی  جریان  در  همچنین، 
سازمان نظام پرستاری جمهوری اسلامی ایران اطلاق  

از    22ماده   مستنبط  »موازین  خلاف  مذکور  طرح 
شد. شناخته  اسلامی«  تحت    6مبانی  ترتیب  این  به 

اسلامی   مبانی  با  مغایرت  تنها  نه  موسع،  تفسیر  یک 
نیز   مبانی  این  از  مستنبط  موازین  با  مغایرت  بلکه 

نماید.  می فراهم  را  مجلس  مصوبه  رد  موجبات  تواند 
دریچه از  نظری  اساسی  چنین  قانون  نوشته  سند  ی 

 محلی برای توضیح ندارند. 

 اخلاقی اخلاق و فضایل  3.2
ارزش و  صرفاصول  اخلاقی؛  این های  از  در  نظر  که 

هنجارهای   خیر،  یا  باشند  شده  نوشته  قانون  متن 
قانون   هنجارهای  تمام  بر  که  هستند  مستحکمی 
اکثریت،   لغو  برابر  در  تنها  نه  و  دارند  برتری  اساسی 
که   حالی  در  امانند.  در  انسانی  لغو  گونه  هر  از  بلکه 

ها را پذیرفته باشیم یا خیر،  هنجارهای اخلاقی؛ چه آن 
کنند اماّ  صورت خود اجرا عمل می به نیروی خود و به

های خاص،  هنجارهای حقوقی وجود خود را به مؤلفه
تکامل   طریق  از  چه  و  عمدی  تصویب  طریق  از  چه 

هستند. مدیون  ( Huscroft, 2008: 277)عرف، 
اصول   باید  آیا  که  نیست  این  اصلی  موضوع  بنابراین 

قانون  را  آیا    اخلاقی  بلکه  خیر،  یا  کرد  اساسی 
مجلس   مصوبات  کنترل  در  باید  اخلاقی  هنجارهای 

 . 15/12/1368مورخ  1794نظریه تفسیری شماره  - 4
 .18/09/1369مورخ  1162نظریه شماره  - 5

 . 11/06/1380مورخ   80/ 2103/21نظریه شماره  - 6



 

214 

 .221تا  199 صفحات .1402پاییز   .12. شماره پیاپی 2شماره  .7 دوره

 

 

 

ی  حقوق پژوهشنامه تطبیق  

Comparative Law Semiannual 

 

مطالعه تطبیقی قلمروی قانون اساسی جمهوری اسلامی  . آیت مولائی، محمدرضا مجتهدی، سید حسین ملکوتی هشجین، مائده سلیمانی دینانی
 نانوشته ایران؛ از سند نوشته تا 

آن  با  مغایرت  و  گیرد  قرار  نگهبان  شورای  ها  مدنظر 
 موجبات رد مصوبه را فراهم سازد؟

ارجاعات   ایران  اسلامی  جمهوری  اساسی  قانون 
بند   در  نمونه؛  برای  دارد.  اخلاق  به  اصل    1بسیاری 

اخلاقی   فضایل  رشد  برای  مساعد  محیط  ایجاد  سوم 
یکی از تکالیف دولت شمرده شده است. طبق اصل  

برنامه هرگونه  بر  دهم،  باید  خانواده  حوزه  در  ریزی 
چه اصل  در  شود.  بنا  اخلاق  و  حقوق  بر  پایه  اردهم، 

برابر   در  حسنه  اخلاق  رعایت  به  مسلمانان  وظیفه 
و   صد  اصل  در  است.  شده  تأکید  مسلمانان  غیر 
به   متعهد  و  موظف  جمهور  رییس  یکم،  و  بیست 
اصل   است.  شده  دین  ترویج  کنار  در  اخلاق  ترویج 
هشتم به صراحت دعوت به خیر را که امری اخلاقی  

آورده   مردم  و  دولت  وظایف  زمره  در  است.  است 
از   بسیاری  اساسی،  قانون  سوم  فصل  در  همچنین 
اخلاقی   احکام  ملت  افراد  برای  شده  شناخته  حقوق 
حقوقی   صورت  که  هستند  احترامی  قابل  و  ارزشمند 

اند. بنابراین، رعایت هنجارهای اخلاقی یکی  پیدا کرده
تلقی   قوانین  همه  روح  و  قانونگذاری  مقرر  حدود  از 

هیچمی دیگر،  عبارت  به  نمی  شود.  در  قانونی  تواند 
 تضاد با الزامات اخلاقی باشد.

در همین راستا، شورای نگهبان برخی از مصوبات  
قانون   در  مندرج  اخلاقی  احکام  استناد  به  را  مجلس 
اساسی مورد مخالفت قرار داده است. برای مثال؛ در  
قانون انتخابات عدم ذکر وابستگان به رژیم سابق یا  

به  عنوان افراد فاقد صلاحیت  هواداران احزاب منحله 
بن استناد  به  مخالفت    3اصل    1د  کاندیداتوری  مورد 

طرح نظام    19شورا قرار گرفت. همچنین اطلاق ماده  
پزشکی که مستلزم تجویز عضویت افراد ناصالح بود،  
است،   واضح  پر  شد.  اعلام  اساسی  قانون  با  مغایر 
وظایف   زمره  در  اخلاق  با  قانون  مطابقت  بررسی 

آید و این شورا  مستقل شورای نگهبان به حساب نمی
ق تصریح  مغایرت  به  عدم  بررسی  به  اساسی  انون 

 
نظام  -   1 بلکه  نیست،  حقوقی  هنجارهای  »نظام  طبیعی  حقوق 

یت قانون به عنوان یک نهاد  والاترین اصول اخلاقی است و با ماه
ل قاب از  خاصی  معیار  که  فراهم  پیشاجتماعی  را  بودن  بینی 

« ن ک به:می  کند، ناسازگار خواهد بود

قانون اساسی محدود شده است. و  با شرع   قوانین 
( اماّ با وجود  216-226:  1398 نژاد و منصوری،)حبیب

اخلاقی   تصریحات  به  نسبت  نگهبان  شورای  این، 
تفسیر  امر  در  حتیّ  و  است  مسئول  اساسی  قانون 

توجه  قانون اساسی نیز نسبت به مسائل اخلاقی بی
اعتبار   کلی،  باور  یک  طبق  سو،  یک  از  بود.  نخواهد 

ها و اصول اخلاقی سنجیده  قانون در انطباق با ارزش 
کلیمی دیگر،  سوی  از  و  و  شود  قانون  گویی  ابهامات 

قابل  فضای  مستقل  اساسی  استدلال  برای  را  توجّهی 
تحت  عدالت  دادرس  و  اخلاق  نانوشته  مفهوم  تأثیر 

می  نتیجه  باقی  در  بهگذارد.  اساسی  عنوان  دادرس 
قانون برترین  نمی   ضامن  جامعه،  مواجهه  در  از  تواند 

کند. جلوگیری  قانون  اخلاقی   بعد  این   ,Stumpf) با 
سند    (41-44 :1952 مختلف  اصول  پیوند  بنابراین، 

ارزش با  اساسی  گسست قانون  و  اخلاقی  -های 
می موجب  اخلاقیات،  از  شرع  نهاد  ناپذیری  شود، 

با   مجلس  مصوبات  کنترل  در  هم  نگهبان  شورای 
با   قوانین  مطابقت  بررسی  در  هم  و  اساسی  قانون 
اخلاقی   فضایل  و  اخلاق  از  صیانت  به  ناگزیر  شرع، 

      (. 79-70: 1400 و جنگجوی، بپردازد )مظهری

حقوق  ارزش با  عمیق  پیوند  دلیل  به  اخلاقی  های 
الزام  1طبیعی نیروی  از  برخورداری  از  و  مستقل  آوری 

به قانون اساسی نانوشته،   از سوی طرفداران  -متن؛ 
اساسی«  قانون  فرامتنی  »منابع  از  یکی  در    2عنوان 

می گرفته  عقیدهنظر  به  آنشوند.  »ارزشی  های  ها 
اخلاقی حتیّ اگر مستقیماً مخالف متن قانون اساسی  

الزام نیروی  داشتباشند،  خواهند  ,Solum )  «.آوری 
رسد، رویکرد و رویه  بنابراین به نظر می  (1966 :2013

با   قوانین  مطابقت  بررسی  در  نگهبان  شورای 
اخلاقیات، با نظر حقوقدانان حقوق اساسی نانوشته  

 هم راستا است. 

استدلال  است،  ذکر  براساس  قابل  اخلاقی  های 
به که  هستند  قابل اصولی  عینی  نیستند.طور   اثبات 

Roznai Y (2017), Unconstitutional Constitutional 
Amendments, The Limits of Amendment Powers, 
Oxford University Press, 80. 
2- Extra textual sources. 
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زمینهیعنی   و  انتزاعی  اخلاقی  اصل  که  بین  عینی  ی 
لذا   دارد.  وجود  زیادی  شکاف  کند،  عمل  آن  در  باید 
ممکن است تفسیر قانون اساسی و یا بررسی قوانین  

دیدگاه  بر  اخلاقی،  معیارهای  پرتو  اخلاقی  در  های 
از   اساسی  دادرس  اینکه  مگر  گردد  استوار  شخصی 

ارزش  و  »اخلاق  اصول  نوعی  به  که  کند  دفاع  هایی 
می تلقی  دارند. ملی«  عام  مقبولیت  و    شوند 

(Murrill, 2018: 16-17)    ،مفهوم این  در  ملی  اخلاق 
ارزش زیربنای  همان  که  است  نانوشته  اساسی  های 

دهد. شورای  متن نوشته قانون اساسی را تشکیل می
با   مجلس  مصوبات  تطبیق  و  بررسی  در  باید  نگهبان 

 ا مد نظر قرار دهد. اخلاقیات همواره این مهم ر 

 اصول تفسیرپذیر و مفاهیم کلی  3.3
علاوه بر شرع و اخلاقیات که منبع و مبنایی در ورای  
نهاد   نظرات  و  رویه  برای  اساسی  قانون  نوشته  متن 

ساخته فراهم  نگهبان  حوزه  شورای  مواردی  در  اند، 
اصل   مانند  اساسی  قانون  اصول  از  برخی  نامحدود 

اصل    110 شورای  57و  تفسیر  قدرت  توسیع  با  که  ؛ 
زمینه است،  همراه  آشنگهبان  از  عرصهس ی  کارسازی 

 ای در پس آن اصول گشته است.  نانوشته

از   را  رهبری  وظایف  نگهبان  شورای  که  حالی  در 
قانون    110نظر قانونی منحصر در امور مذکور در اصل  

بود  شناخته  آن  1اساسی  مجلس  و  مباحثات  که  گونه 
برمی اساسی  قانون  بیان  خبرگان  با  تا  شد  تلاش  آید، 

این   مذکور  اصل  در  رهبری  اختیارات  و  وظایف  تمام 
باشد.  حصر  مفید  مذاکرات  )  اصل  مشروح  صورت 

اساسی،   قانون  نهایی  بررسی    ( 1162 :1364مجلس 
خبرگان  ولی   مجلس  مباحثات  پایان  در  چنانچه 

آمده  نیز  رهبری  اختیارات  و  وظایف  پیرامون  اساسی 
می  عرض  ایران  ملت  اطلاع  »برای  یک  است؛  ما  کنم. 

به   اصل  این  شدن  پخته  و  شدن  تکمیل  برای  هفته 
آن تا  خواستیم  پرداختیم.  گفتگو  و  در  بحث  که  جا 

خود اظهارنظر  با  بتوانند  است  نمایندگان  شان  توان 
ساخته را  اصل  کاملاین  و  حال  تر  عین  در  کنند.  تر 

هر   از  اصول  این  از  اصلی  هیچ  که  نیستیم  مدعی 

 
 . 1366/ 14/11مورخ  10224نظریه شماره  - 1

این   با  امیدواریم  است.  نقص  و  عیب  بی  جهت 
-شود راه نظام اسلامی سازنده اصولی که تصویب می

  مان باز شود و تکامل آن هم بر عهده آیندگان باشد« 

)صورت مشروح مذاکرات مجلس بررسی نهایی قانون  
قلمرو  1206   :1364 اساسی، شرعی  لحاظ  به   ،)

تکامل   و  گشت  توسعه  مشمول  نهاد  این  اختیارات 
تمام   لذا  شد.  سپرده  آیندگان  دست  به  اصل  این 
در   و  نشده  ذکر  اساسی  قانون  در  رهبری  اختیارات 

ویژهبستبن اختیارات  اجرایی  و  قانونی  برای  های  ای 
برخی   تعبیر  به  بنا  که  است  برداشت  قابل  نهاد  این 

ها  داشتی، پویایی  قوانین از طریق تطبیق آنچنین بر 
اجت زندگی  متغیرّ  شرایط  میبا  فراهم  را   آورد.ماعی 

 (  14: 1398)ارسطا و برومند، 

اصل   اولّ  بند  مصادیق  و  دامنه  راستا،  این    110در 
اصل   توابع  همچنین  آ  57و  اساسی  نچنان  قانون 

از   بسیاری  که  است  شمارش  قابل  غیر  و  نامحدود 
شورای نگهبان در راستای رد مصوبات مجلس  نظرات  

و   مهم  اصل  دو  این  با  مصوبه  مغایرت  دلیل  به 
این   است.  بوده  اساسی  قانون  تفسیرپذیر 

می وسیع  نوشتهتفسیرپذیری  بخش  قانون  تواند  ی 
 ی آن پیوند بزند.های نانوشتهاساسی را به لایه

، طرح  2ای برای نمونه؛ شورای نگهبان طبق نظریه
نوسازی   و  تجهیز  احداث،  مدیریت،  از  حمایت 

های کشور را به دلیل اینکه مقام  مساجد و نمازخانه
را   اقداماتی  مساجد  امور  اداره  خصوص  در  رهبری 

اند و مصوبه مجلس امور مساجد را به  توصیه نموده
اصل   مغایر  است،  نموده  واگذار  اوقاف    57سازمان 

ص شورا،  منظر  از  لذا  نمود.  قانونگذاری  تلقی  لاحیت 
صلاحیت  به  که  است  این  به  منوط  های  مجلس 

اصل   از  برداشت  قابل  رهبری؛  قانون    110انحصاری 
رهبری   دیگر  عبارت  به  و  نباشد  نکرده  ورود  اساسی، 

 در مورد آن صراحتاً اظهار نظر ننموده باشد.

بند   جایی    110اصل    1وسعت  تا  اساسی  قانون 
عدم   شورا،  اخیر   نظرات  از  برخی  در  که  است 

های کلی و یا عدم اعمال نظرات  مطابقت با سیاست 

 . 15/02/1394مورخ  418/102/94نظریه شماره  - 2
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 نانوشته ایران؛ از سند نوشته تا 

بند   با  مغایر  نظام  مصلحت  تشخیص  اصل    1مجمع 
با موازین شرع شناخته شده   110 نتیجه مغایر  و  در 

با   »مغایرت  مفهوم  با  مواردی  چنین  یعنی  است. 
عرصه با  و  شده  گرفته  نظر  در  مترادف  ی  شرع« 

است. نانوشته شده  داده  پیوند  شرع  مفهوم   1ی 
»طرح   بررسی  خصوص  در  شورا  نظریه  همچنین، 
پخش   از  حاصله  درآمد  از  درصدی  اختصاص 
بر   مبنی  ورزش«،  فدراسیون  به   ... ورزشی  مسابقات 

های  رد مصوبه به دلیل ایجاد مانع در اجرای سیاست
 2مقام رهبری درخور توجه است.

پذیرش   و  »سنجش  طرح  بررسی  جریان  در 
ها و مراکز آموزش عالی کشور«،  دانشجو در دانشگاه

های کلی نظام و مصوبات  شورا، عدم رعایت سیاست
با   مغایرت  مصداق  را  فرهنگی  انقلاب  عالی  شورای 

کرده است.   57اصل   نیز    3قانون اساسی تلقی  اخیراً 
مجازی،   فضای  عالی  شورای  مصوبات  رعایت  عدم 

اصل   با  مغایرت  ا  57ذیل  ایراد  قانون  مورد  ساسی 
توان به نظریه شورا  همچنین، می  4گیرد. میر  قرا  شورا

اشاره نمود. در این    79در بررسی لایحه بودجه سال  
ای که در تبصره  گونهنظر، دادن  مجوز ورود خودرو به

روح    14 با  مغایر   « نگهبان  شورای  سوی  از  بود،  آمده 
گیری کلی اقتصادی مورد نظر قانون اساسی«  و جهت

رد مصوبه مجلس به دلیل مغایرت با   5شناخته شد.
روح کلی اقتصادی قانون اساسی بدون اشاره به اصل  
ماهیت   شناسایی  از  حاکی  قانون،  متن  از  مشخصی 

 قانون اساسی ورای متن نوشته شده است. 

که   نگهبان  شورای  تفاسیر  از  برخی  بین،  این  در 
های مردم را نه در چارچوب متن بلکه  حقوق و آزادی 

پس ارزشزمینهدر  و  کلی  اهداف  مشروطه  ی  های 
می اساسی  بیان  قانون  ظهور  از  مصداقی  کند 

 
شماره    - 1 نظریه  26/08/1390مورخ    44514/30/90نظریه   ،

شماره 06/1393/ 1مورخ    1822/102/93شماره   نظریه  ؛ 
 . 19/11/1395مورخ  5032/100/95

 . 07/1380/ 28مورخ   2425/21/80نظریه شماره  - 2
 . 30/05/1392مورخ  51564/30/92نظریه شماره  - 3

 . 19/11/1395مورخ  1032/100/95نظریه شماره  - 4
 . 23/12/1378مورخ  6357/21/78نظریه شماره  - 5

 . 1362/ 27/11مورخ  10641نظریه شماره  - 6

شورای   نظریه  مثال؛  برای  است.  تفسیر  در  نانوشته 
مجلس  6نگهبان  انتخابات  لایحه  مغایرت  بر  مبنی 

با »حق طبیعی انتخاب    1362شورای اسلامی مصوب  
شدن و انتخاب کردن« و محرومیت افراد از این حق،  
بسیار درخور توجه است. در این نظریه بدون اشاره  
شدن   انتخاب  حق  اساسی،  قانون  از  خاصی  اصل  به 

افرا ذاتی  و  طبیعی  حقوق  زمره  در  کردن  انتخاب  د  و 
شورای   که  مواردی  چنین  است.  شده  شناخته  بشر 

وظیفه اخلاقی  رویکرد  اتخاذ  با  و    7گرایانه نگهبان 
جانبداری  در  بدون  و  سازمانی  یا  و  شخصی  های 

آزادی  و  حقوق  تضمین  و  حفظ  مردم  راستای  های 
از   است.  اهمیت  حائز  است،  زده  تفسیر  به  دست 
شرایطی   هر  در  مفسر  مقام  رویکردی  چنین  منظر 

ارزش و  اصول  رعایت  به  موظف  را  اخلاقی  خود  های 
می  تفسیر  امر  متن در  در  اصول  این  اگر  حتیّ    داند 

 قانون اساسی تصریح نشده باشند.

شورا تکمیلی  نظریه  در  این،  بر  به    8علاوه  راجع 
پاره مصوب  اصلاح  احوال  ثبت  قانون  مواد  از  ای 

اسلامی«  1355 فرهنگ  با  »منافات  عبارت  اطلاق   ،
ماده   یک  تبصره  در  بدون    9مطروحه  مذکور؛  قانون 

اساسی،   قانون  در  نوشته  اصول  از  اصلی  به  اشاره 
اساسی   قانون  خلاف  نتیجه  در  و  آزادی  اصل  خلاف 

 درنظر گرفته شده است.  

تب »ممنوعیت  اطلاق  شورا،  علیه  همچنین  لیغ 
ماده   در  مطروحه  انتخابات    71داوطلب«  لایحه 

را به این علت که »بحث  جمهوری  انتقاد  ریاست  -و 
برنامه و  آراء  از  متعارف  سیاسی،  های  عملکرد  و  ها 

می شامل  نیز  را  اجتماعی«  و  بدون  اقتصادی  شود، 
ارجاع به اصل خاصی از قانون اساسی مغایر با قانون  

شناخت.  بر    9اساسی  حق  نظریه  این  در  عبارتی  به 

ر در مورد رویکرد اخلاقی وظیفه - 7 گرایانه ن  برای مطالعه بیشت
اخلاقی  »رویکردهای  گجوی،  جن فرزاد  و  مظهری  محمد  به:  ک 

و    وق  حق به  توجه  ا  ب ساسی  ا قانون  تفسیر  در  نگهبان  شورای 
ش  آزادی عمومی،  حقوق  فصلنامه مطالعات  شهروندان«،    4های 

 ،1400 ،1562-1564 . 
 . 09/1363/ 29مورخ  2370نظریه شماره  - 8
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217 

 .221تا  199 صفحات .1402پاییز   .12. شماره پیاپی 2شماره  .7 دوره

 

 

 

ی  حقوق پژوهشنامه تطبیق  

Comparative Law Semiannual 

مطالعه تطبیقی قلمروی قانون اساسی جمهوری اسلامی  . آیت مولائی، محمدرضا مجتهدی، سید حسین ملکوتی هشجین، مائده سلیمانی دینانی
 ایران؛ از سند نوشته تا نانوشته 

اظهارنظر   بر  »حق  یعنی  آن  مصادیق  و  بیان«  »آزادی 
به انتقاد«  شورای  و  سوی  از  بشر  ذاتی  حقوق  عنوان 

حقوق  نگهبان مورد تأکید قرار گرفته است.   بر  تأکید 
النفسه ذاتی و اساسی که نیاز به تصریح در متن  فی

می  نشان  نظر  دهد  ندارند،  با  نهاد  این  نظر 
است. همسو  نانوشته  و  طبیعی  زیرا    حقوقدانان 

قانون   نظریه  طرفداران  از  یکی  عمار  که  همانطور 
و   حقوق  از  برخی  است،  معتقد  نانوشته  اساسی 

بهآزادی هرچند  ها  ضروری؛  و  ذاتی  عناصر  عنوان 
که شاید بدون   نانوشته، از قانون اساسی وجود دارد

آمد.  قانون اساسی اصلاً به وجود نمیاین حقوق خود  
به  بیان  آزادی  حق  قانون  مثلاً  از  اصلی  جز  یک  عنوان 

اساسی آمریکا حتیّ قبل از تصویب لایحه حقوق؛ که  
ها را برای بیان از طریق  صورت متنی حق آمریکایی به

سخنرانی، مطبوعات، دادخواست و گردهمایی تدوین  
داشت.  وجود  بود،  یا    (,Amar :2012 55)  کرده  و 

حمایت   بند  گنجاندن   ضرورت   انکار  در  که  همانطور 
بیان   امریکا  اساسی  قانون  متن  در  تجمع  آزادی  از 
غیرقابل   و  بدیهی  حق  تجمع،  »حق  است؛  شده 
قطعاً   این  برخوردارند.  آن  از  مردم  که  است  انصرافی 
رفت.   نخواهد  سوال  زیر  هرگز  که  است  چیزی 

شمردن بی چون  مجلس به سادگی نیاز چندانی به بر 
نمی حقوق  چراترین  چه  و  حقوقی  چنین  زیرا  بیند، 

وضوح   به  باشند،  نشده  چه  و  باشند  شده  برشمرده 
اند.« داشته  اعتقاد  ,Rotunda :1989 16)  وجود  به   )

»این حقوقدانان،  از  از  برخی  که  هستند  حقوقی  ها 
زندگی   شیوه  برای  نانوشته،  اساسی  قانون  منظر 

هستند.« اساسی  ما   :Sherry, 1978) دموکراتیک 
مد    ( 1165 اساسی  قانون  تفسیر  در  باید  همواره  لذا 

 نظر قرار گیرند. 

نگهبان،   شورای  سوی  از  مواضعی  چنین  بنابراین، 
اساسی   قانون  تعهدات  و  الزامات  که  جهت  این  از 

ارتقای برابری و حفاظت از منافع اساسی افراد    ؛مانند
برآورده می  از قانون اساسی  کنند، میرا  تواند بخشی 

 
1 -Quasi-Constitutional. 

نانوشته  - 2 صلاحیتقواعد  اجرای  تفصیلی  روش  که  های ای 
تعیین  م را  اساسی  قانون  در  سلطانی،  میندرج  به  ک  ن  کنند. 

قانون   طرفداران  از  برخی  تعبیر  به  یا  و  نانوشته 
اساسی« قانون  »شبه  زنده  گردد.   1اساسی    تلقی 

(MacDonnell, 2016: 515 )  این اینکه،  گونه  ضمن 
به مردم  حاکمیت  حق  با  روشنی  به  شورا  -نظرات 

و   نانوشته  اساسی  قانون  مهم  مبانی  از  یکی  عنوان 
کلین  مک  که  بهمی  همانگونه  »تصوری  عنوان  گوید؛ 

اساسی«  قوانین  اولّین  گذاران  پایه  ذهن  در    نیرومند 

(McClain, 1902: 536) ، .مطابقت دارد 

شد،   مطرح  کنون  تا  آنچه  میبنابر  نظر  رسد  به 
که   نگهبان  شورای  تفاسیر  و  نظرات  از  دسته  آن 

میسیاست نمایان  را  حاکم  واقعی  بیانگر  های  کند، 
حقیقی   ستدهای  و  یا  داد  و  است  سیاست  عرصه 

بدون  می را  اساسی  قانون  اصول  اجرای  مسیر  تواند 
سازد،   مواجه  تحول  و  تغییر  با  نوشته  متن  به  تغییر 

های اجرای  نظران حقوق، رویه تعبیر برخی از صاحب
اساسی  قانون  حقوق    2اصول  کلی  نظم  از  بخشی  و 

توجه   اساسی با  اماّ  هستند.  نوشته(  متن  از  )فراتر 
مشروطه هدف  به  ساختن  ویژه  محدود  یعنی  گرایی 

و    سو  یک  از  قانون  حاکمیت  تحقق  و  دولت  قدرت 
آزادی و  فردی  حقوق  از  سوی  صیانت  از  عمومی  های 

می  دیگر، قواعدی  و  رویه  قانون  تنها  سطح  به  توانند 
دست   خاص  مفهوم  به  شرط  اساسی  که  یابند 

ارزش  با  انطباق  و  دارا  »سازگاری  را  مشروطیت«  های 
 باشند در غیر این صورت با دوام نخواهند بود.  

در این راستا، در مواردی که امکان افتادن در دام  
حقوق   نهادهای  به  قدرت  اعطای  و  گرایی  اقتدار 
است،   آمده  قانون  متن  در  آنچه  از  بیش  اساسی؛ 
وجود دارد، نهاد مفسر و دادرس اساسی بیش از هر  
احتیاط   با  تفسیر  و  نظر  ارائه  در  باید  دیگری  نهاد 

 عمل کند.   

با یک رویکرد کارکردگرا، در وهله اول هر آنچه که  
طور رسمی در سند  رغم کاردکرد اساسی موثر، بهعلی

می است،  نیافته  نمود  اساسی  قانون  قانون  تواند 

دانش  های قانون اساسی«،  سید ناصر، »اعتبارسنجی عرف و رویه
 .97، 1396، 18، ش حقوق عمومی
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روی   از  عبور  برای  اماّ  گردد  تلقی  نانوشته  اساسی 
خروج  ریل از  پرهیز  و  مشروطیت  اصیل  های 

رویه یا  قواعد  اصول،  تنها  ما  آن،  از  را  ناآگاهانه  هایی 
شناسیم که برآمده از روح  قانون اساسی نانوشته می

مشروطهخواهانهآزادی اهداف  ی  راستای  در  و  گرایی 
باشد.  اساسی  قانون  رویه  واقعی  قواعد  دیگر  یا  ها 

گرفته در طول زمان هر چند بخشی از سیاست  شکل
می  شکل  را  اساسی  قانون  واقعی  عمل  و  جریان  -در 

اساسی   حقوق  کلی  نظام  از  بخشی  لذا  و  دهند 
نمی هرگز  اماّ  اساسی  هستند  قانون  سطح  به  توانند 

 به مفهوم اخص دست یابند. 

 گیرینتیجه 4
حقوق اساسی ایران   همانطور که ملاحظه شد، نظم 
عمل   نوشته  اساسی  قانون  طبق  بر  کامل  طور  به 

و  کندنمی  اخلاق  آن،  از  برگرفته  مفاهیم  و  شرع   .
محدوده تفسیرپذیر،  و  کلی  اصول  متن  همچنین  ی 

بخشند  نوشته قانون اساسی را تضییق یا توسعه می
 سازند. و جریان اجرای متن را مشخص می

جمهوری  به اساسی  حقوق  نظام  کلی،  طور 
اسلامی ایران نظامی ویژه و منحصر به فرد است که  

می سرچشمه  اصلی  منبع  دو  اساسی  از  قانون  گیرد: 
به که  اساسی«  قانون  »سند  سو  یک  از  شرع.  طور  و 
به و  است  رسیده  تصویب  و  تایید  مورد  طور  رسمی 

د  مکرر حفظ و تضمین آن در نهاد شورای نگهبان مور 
می قرار  سیاسی  بررسی  عمل  مبنای  و  منبع  گیرد، 

سند   پای  به  پا  که  »شرع«  دیگر  سوی  از  و  است 
به و  جدایی نوشته  بخش  مشروطه،  عنوان  ناپذیر 

مقررات   و  قوانین  مقبولیت  و  مشروعیت  معیار 
 گیرد.  حقوقی کشور قرار می

حقایق   از  برخی  ما،  اساسی  حقوق  نظام  در 
سیاست   عرصه  بازیگران  مستمر  تعاملات  و  سیاسی 

و گستردگی دامنه شرع نمایان می  -در قالب پویایی 
دریچه نگهبان  شورای  نظرات  و  برای  شوند  ای 

آن ما  شناخت  مشروطه  نظام  ترتیب  بدین  هاست. 

برخوردار   نانوشته  وجه  یک  و  نوشته  وجه  یک  از 
است و به اعتباری مشروطه ما نه کاملا حقوقی و نه  
هنجاری   صورت  به  شرع  گاهی  است.  سیاسی  کاملا 

کنترل  سیاسی  مشخص،  جریانات  هدایتگر  و  کننده 
سیاسی   عمل  و  اجرا  مرحله  در  نیز  گاهی  و  است 

-واقعی است که دامنه و مصادیق شرع مشخص می
شورای  شود نهاد  دوم،  قسم  در  که  است  واضح   .

نه باید  از  نگهبان  پرهیز  برای  را  اهتمام  و  دقت  ایت 
از حد قدرت   بیش  از تقویت  و جلوگیری  اقتدارگرایی 

 حاکمه به کار گیرد.  

این،   بر  رویهعلاوه  از  برخی  بعضاً  اگرچه  و  ها 
و   عمل  طرز  از  خود  اعتبار  کسب  با  فرامتنی؛  تفاسیر 

پر  رویه را  متن  خالی  فضاهای  سیاسی،  کنشگران  ی 
نحوهمی صلاحیتکنند،  اجرای  را  ی  نوشته  متن  های 

می میتعیین  هماهنگ  روز  تحولات  با  را  متن  -کنند، 
ند و  شوسازند و یا حتیّ در مواردی جایگزین متن می

جدایی بخش  نتیجه  حقوق  در  کلی  نظم  ناپذیر  
است   بهتر  اماّ  هستند  ما  سوء  اساسی  از  پرهیز  برای 

قدم  برداشت و  سیاست  عرصه  در  احتمالی  های 
مشروطه اصیل  مسیر  در  بین  برداشتن  خواهی، 

اساسی  »رویه »قانون  و  اساسی«  قانون  اجرای  های 
تمایز   اخص  مفهوم  به  این  نانوشته«  با  شویم.  قائل 

خواهی را  هایی روند مشروطهتوضیح که، چنین رویه
ننمودهبه طی  کامل  اعتبار   طور  زمانی  تا  تنها  و  اند 

آن  حاکم  قدرت  که  در  دارند  این  بداند.  معتبر  را  ها 
اصول   یا  نانوشته  اساسی  قانون  که  است  حالی 

آزادی روح  از  آمده  بر  اساسی،  قانون  خواهی  نانوشته 
-هستند. چنین ارزشبه اخذ پذیرش مردمی    و مزین

آور و دارای اعتبار هستند  هایی مستقل از متن، الزام
کامل   طور  به  نانوشته  اساسی  قانون  مبانی  با  و 

 مطابقت دارند. 
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Abstract 
Undoubtedly, the purpose of establishing the rules of civil liability is to 
compensate for the loss. In other words and from a technical point of view, a loss 
must be caused to compensate for it, responsibility should be created, and 
religion should be responsible. In fact, the occurrence and survival of civil liability 
depend on the current existence of damage, and quantity and quality are not 
involved in the principle of liability. In other words, the rule governing civil 
liability is the rule of all or nothing. That is, the responsibility is considered to 
exist when the loss is realized, and to be extinguished when it is not. Meanwhile, 
taking into account one of the conditions of claimable loss, which must be certain 
in the past and that one cannot be sentenced to compensation based on the mere 
possibility of loss, this research seeks to find an answer to this question: 
Considering Iran’s and France’s laws and regulations and through the prevention 
of civil liability, it is possible to imagine a place for future loss and the possibility 
of compensation? The findings of this research indicate that a possible loss is a 
loss that has the possibility of its realization in the future, but a future loss is a 
loss whose existence and realization in the future are certain and the necessity 
of its existence has been achieved in such a way that a country’s custom and law 
consider such losses to be definitely claimable. 
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1.  Introduction 
Undoubtedly, the purpose of establishing 
the rules of civil liability is to compensate 
for the loss. In fact, the occurrence and 
survival of civil liability depend on the 
current existence of damage, and the 
quantity and quality are not involved in the 
principle of liability; that is, the 
responsibility is considered to exist when 
the loss is realized and is extinguished 
when it is not. This means that the primary 
and particular purpose of civil liability, 
which is to compensate for loss, can only 
be relied upon if a certain and definite loss 
has occurred and this will be in some cases 
in which due to the existence of an almost 
certain possibility, the occurrence of loss 
is predictable and common sense dictates 
to be cautious and prevent possible loss, to 
the extent that tolerance and neglect of 
this issue will bring irreparable 
consequences. Meanwhile, considering 
one of the conditions of claimable loss, 
which must be certain in the past and that 
one cannot be sentenced to compensation 
based on the possibility of loss, this 
research seeks to find an answer to the 
question of whether with the relevant laws 
and regulations of Iran and France and 
through the prevention of civil liability, it 
is possible to envisage a place for future 
loss and the possibility of compensation or 
not. The findings of this research indicate 
that a possible loss is a loss that has the 
possibility of realization and non-
realization in the future to the same 
extent, but a future loss is a loss whose 
existence and realization in the future are 
certain and the necessity of its existence 
has been achieved in such a way that a 
country’s custom and law consider such 
losses to be definitely claimable. 

 

2. Research Methodology 
This study follows the descriptive-
analytical approach in presenting the 
research contents. Since the study 
sources in this research were law books 
and also some jurisprudence books, the 
library method was used to analyze, 
describe, and explain legal reasons and 
arguments.  

 

3. Findings 
In the realm of civil liability, what the 
jurists agree on is that the order to 
compensate for damages caused by a 
breach of contract is subject to conditions, 
one of which is "certainty of loss". Another 
category of damage is future loss. "Future 
loss" is the kind of damage that has not 
actually occurred, but will definitely 
happen in the future due to an event that 
has happened before. What is doubtful is 
compensation for future losses. Doubt 
arises from the fact that although the 
source of such damage has already 
occurred, the loss, which is the main pillar 
of civil responsibility, has not occurred 
yet. By referring to reliable sources of 
jurisprudence such as “Lazarar”, “Sad 
Zaraye”, and “Precautionary Principle”, it is 
possible to refer to the reasons that, in 
total, indicate that compensation for 
future damages and losses (that is, even 
before the actualization of those losses) is 
reasonable and possible. Additionally, 
considering legal articles such as Clause 
14, Article 55 of the Municipal Law 
(amended on 11/27/1345), Article 15 of the 
Insurance Law, Articles 5 and 6 of the 
Iranian Civil Liability Law, and Articles 1222 
and 1242 of the French Civil Code 
(amended in 2016) and also the French 
judicial procedure (such as the judgment 
of the Third Civil Branch, December 17, 
2002, and the judgment of the Second Civil 
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 Branch of the Supreme Court, June 10, 
2004), it has been accepted that the mere 
risk of damage is sufficient to justify a civil 
liability lawsuit with the approach of 
imminent damage 

 

4. Conclusion 
In conclusion, the findings revealed that: 
A) From the perspective of Imamiyyah 
jurisprudence and with a brief look at the 
jurisprudence rules related to the subject, 
it is necessary to deal with the grounds, 
causes, and means of future harmful 
behaviors in the form of preventive 
measures. B) From the point of view of 
Iranian law and with regard to the rules of 
civil liability, the focus of modern civil 
liability is on the prevention of future 
damage, and from this point of view, the 
thought of prevention has prevailed over 
the idea of compensation and depends on 
the future. C) Based on French law and 
taking into consideration the amended 
Civil Code of 2016, and also from the 
analysis of some opinions and French 
jurisprudence, it appears that if there is a 

risk of damage that has not yet occurred, 
some courts issue an order to carry out 
compensatory measures, and in this 
regard, the loss is the legitimate measures 
or costs that the risk made necessary. 
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 چکیده
  فنی،   منظر   از  و  دیگر  تعبیر  به.  است  ضرر  جبران  مدنی،  مسئولیت  قواعد  وضع  از  هدف  تردید  بی

  فی.  گیرد  قرار  مسئول  عهده  بر  دینی  و   شده  ایجاد  مسئولیتیِ  آن،  جبران  برای  تا  آید  بار  به  زیانی  باید
 اصل  در  کیفیت  و  کمیت  و  است   ضرر  فعلی  وجود  به  منوط  مدنی  مسئولیت  بقای  و  حدوث  الواقع

.  است  هیچ  یا  همه  قاعده  مدنی،  مسئولیت  بر  حاکم  قاعده  تعبیری،  به.  ندارد  دخالتی  مسئولیت
  نظر   ملحوظ  با  حالیه.  گردد  می  تلقی  معدوم   آن،  عدم  با  و  موجود  ضرر،  تحقق  با  مسئولیت  یعنی
 احتمال   صرف   به  اینکه  و  باشد  مسلم  گذشته  در  باید  که  مطالبه،  قابل  ضرر  شرایط  از  یکی  دادن  قرار

  به   پاسخی  یافتن  صدد  در  پژوهش  این  کرد،  محکوم  خسارت  جبران  به را  کسی  توان  نمی  زیان،  ورود
  رد کارک  طریق  از  و  فرانسه  حقوق  و  ایران  موضوعه  مقررات  و  قوانین   با  آیا  که  است  پرسش   این

ا   و  آینده   ضرر  برای  جایگاهی  توان  می  مدنی  مسئولیت  بازدارندگی  یافته.  بود  متصور  آن  جبران  مآل
  به   و  تحقق  امکان  و  احتمال که  است  ضرری  احتمالی،  ضرر  که  دارد  آن  از  حکایت پژوهش  این  های

ا   که  است  ضرری  آینده  ضرر  اما  دارد  وجود  آینده  در  آن  تحقق  عدم  میزان  همین  تحقق   و  وجود  عرفا
 منافع  گونه  این  که  نحوی  به  باشد  شده   حاصل  آنها  وجود  مقتضی  و  بوده  مسلم  و  حتمی  آینده  در  آن
ا  خسارتی، چنین که دانند موجود حکم در قانون و عرف را  .است مطالبه قابل یقینا

 کلیدواژه ها: 
  مدنی مسئولیت آینده  ضرر

  عدم قضایی رویه فقهی قواعد
 النفع

 

 

 
 خاریکی فلاح مهدی :نویسنده مسئول * 

استادیار، گروه حقوق خصوصی، واحد آیت الله آملی،  آدرس:
 دانشگاه آزاد اسلامی، آمل، ایران 

 mehdifallahh@gmail.com ایمیل:

 

20.1001.1.24237566.1402.7.2.12.8   

https://doi.org/10.22080/lps.2023.24475.1416
file:///C:/Users/farhad/Desktop/Lps%20%20Edited%201402.5.5/Temp/mehdifallahh@gmail.com
https://www.orcid.org/0000-0002-5841-712X
https://www.orcid.org/0000000184977174
https://dorl.net/dor/20.1001.1.24237566.1402.7.2.12.8


 

227 

 . 240تا  223 صفحات .1402پاییز   .12. شماره پیاپی 2شماره  .7 دوره

 

 

تطبیقی  حقوق پژوهشنامه  

Comparative Law Semiannual 

مطالعه تطبیقی مسئولیت ناشی از ضرر آینده در حقوق ایران و  .  حسینعلی میرزاجانی رودپشتی، مهدی فلاح خاریکی، سیدحسن حسینی مقدم
 فرانسه 

  مقدمه 1
از منظر علم حقوق، بدیهی است تا وقتی رفتاری اعم  

عالم خارج از ذهن ظهور و  از فعل یا ترک فعل در  
نمود نداشته باشد به ندرت انعکاسی داشته و از این  

نمی  یعنی  حیث  نمود.  آن حمل  بر  توان مسئولیتی 
هدف اولیه و بالذات مسئولیت مدنی که جبران ضرر  

باشد، تنها در صورتی قابلیت استناد  را دارد که  می
ضرری مسلم و قطعی اتفاق افتاده باشد. به تعبیر  

توان کسی  دیگر، به صرف احتمال ورود  ضرر،  نمی 
را به جبران آن، محکوم کرد. واین امر در حالی است  
که در مواردی چند و به جهت وجود احتمال قریب  
به یقین، بروز ضرر، قابلیت پیش بینی را داشته و  
عقل سلیم هم، حکم به رعایت احتیاط و دفع ضرر  

توجهی به  بی   دهد تا جایی که تساهل و احتمالی می 
این موضوع تبعات جبران ناپذیری را به همراه خواهد  
در حقوق   معموله  های  کاوش  الوصف،  مع  داشت. 
ایران و فرانسه حاکی از آن است که آنچه در بستر  
ومحسوسِ   عملی  معیار  مدنی،  مسئولیت  قواعد 

می محسوب  ضرر  و  است  خسارت  ضرری  شود، 
و  ظهور  طبیعت  در  که  باشد.    بالفعل  داشته  بروز 

بنابراین هرگونه مسئولیتی در این خصوص، مسبوق  
می باشد. از این حیث    و منوط به ورود قطعی ضرر

پرسشی که دراین مقام قابلیت بررسی و پژوهش را  
دارد این است که آیا با قوانین و مقررات موضوعه در  
حقوق ایران و از طریق کارکرد بازدارندگی مسئولیت  

ملح با  همچنین  و  قواعد  مدنی  دادن  قرار  نظر  وظ 
توان جایگاهی برای  فقهی و رویه قضایی فرانسه، می

ضرر آینده و جبران آن، در مقوله مسئولیت مدنی،  
 قایل بود ؟ 

 مفهوم ضرر و خسارت  2
و   زیان  نقصان،  معنی  به  را  ضرر  لفظ  لغت،  اهل 
خسارت آورده اند. بنابراین ضرر، زیان و خسارت از  

لغوئین،   استعمال می شوند  منظر  یکدیگر  مترادف 
مواد  719  :ق1413  )جوهری، در  قانون    146و  145(. 

اصطلاح ضرر و    1392آئین دادرسی کیفری مصوب  
زیان توامان و در معنای لغوی آن استعمال شده ولی  

دادگاه های عمومی    قانون آئین دادرسی  515در ماده  
مدنی، ضرر به معنی از بین رفتن    و انقلاب در امور 

انجام   از  که  به واسطه فوت شدن منفعتی  یا  مال 
شود، آمده است. در قانون مجازات  تعهد حاصل می 

عمومی سابق و همینطور در قانون مجازات اسلامی،  
ا   غالبا و  شده  گرفته  کار  به  ندرت  به  ضرر  لفظ 
قانونگذار به جای ضرر و زیان لفظ خسارت را به کار  

. در عرف  (214:  1377  برده است)موسوی بجنوردی،
قضایی نیز مفهوم ضرر از معنی لغوی آن مایه گرفته  

اعم  ن نیز به هنگام بحث از مسئولیت )و حقوقدانا 
مترادف   را  زیان  و  اصطلاح ضرر  مدنی(  و  جزایی  از 

و  دانسته  و    خسارت  مادی  های  زیان  شامل  را  آن 
معنوی می شناسند. در حقوق فرانسه نیز خسارت  
با   خسارت  جبران  و  الفاظ  با  وارده  ضرر  معنی  به 
کلمات تعبیر و بیان شده است. همچنین در اصطلاح  
حقوقی، ضرر به هر نوع ایجاد نقص در اموال و یا از  
به   که  ای  و هرنوع لطمه  بردن منفعت مسلم  بین 

یثیت و عواطف شخص وارد آید، اطلاق  سلامت، ح
 (.244: 1385کاتوزیان، ) شود می

 ط ضرر قابل مطالبه شرای 3
قاطبه   که  آنچه  مدنی،  مسئولیت  قلمرو  در 
حقوقدانان بر آن اتفاق دارند این است که حکم به  
به   مسبوق  قرارداد  نقض  از  ناشی  خسارت  جبران 

جمله این شرایط »مسلم بودن   شرایطی است که از
که  ضرر« می  از ضرری  مراد  دیگر،  عبارت  به  باشد. 

را   جبران  قابلیت  و  بوده  مدنی  مسئولیت  موجب 
اینجا   در  باشد.  مسلم  که  است  ضرری  داراست، 
یا احتمالی بودن ضرر   و  مسلم بودن در قبال ظنی 
است یعنی ضرر باید قطعی و محرز باشد. به تعبیر 
دیگر، منظور از ضرر مسلم  بر طبق نظر دیوان تمیز  
باشد.   زیاد  آن  ورود  احتمال  که  است  آن  فرانسه 

می  که  بنابراین  است  آن  مسلم  ضرر  گفت:  توان 
ور  فعلیت داشته باشد و یا بر حسب جریان عادی ام

حقوق از  بعضی  باشد.  تحقق  فرانسه  قابل  دانان 
که  اندگفته است  مسلم  صورتی  در  آینده  ضرر   :

قاضی   وسیله  به  خسارت  میزان  تعیین  و  ارزیابی 
ممکن باشد. براین اساس، فعلیت ضرر شرط نیست  
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که وقوع    تواند حکم به جبران ضرری کند و قاضی می 
 ( باشد  مسلم  آینده  در  :  1395  رحیمی،   صفایی،آن 

ماده  99 دادگاههای    520(.  دادرسی  آیین  قانون 
مقرر    1379عمومی و انقلاب در امور مدنی مصوب  

وارده   خسارت  مطالبه  خصوص  »در  دارد:   می 
خواهان باید این جهت را ثابت نماید که زیان وارده  
بلاواسطه ناشی از عدم انجام تعهد یا تاخیر آن و یا  

ورت  عدم تسلیم خواسته بوده است در غیر این ص
دادگاه دعوی مطالبه خسارت را رد خواهد کرد«. به  
عبارت دیگر: »ضرری موجب مسئولیت مدنی و قابل  
جبران است که مسلم باشد، نه احتمالی« )صفایی،  

وضوع، شرائط دیگری  (. در پیوند م99:  1395  رحیمی،
نیز برای تحقق مسئولیت مدنی ضرورت دارد که از  
از   مقصود  باشد.  می  ضرر  بودن  مستقیم  جمله 

واسطه بودن ضرر این است که بین فعل زیانبار  بی 
و ضرر حادثه دیگری وجود نداشته باشد تا جایی که  
بتوان گفت ضرر در نظر عرف از همان فعل ناشی  
احراز   به  مربوط  ا  اصول این شرط  گرچه  است  شده 
به   تا  است  ضرر  و  فعل شخص  بین  علیت  رابطه 

 (. 112: 1385 شرائط زیان قابل مطالبه )کاتوزیان،

ا  همچنین ضرری مورد توجه قرار می  گیرد که قبلا
این   نشده  جبران  از ضرر  مراد  باشد.  نشده  جبران 
دوباره مطالبه   توان  نمی  را  است که هیچ خسارتی 
کرد. یعنی در هر حالتی که به طریقی برای شخص  

شود، ضرر از  زیان دیده خسارت وارد شده جبران می 
توان آن را دوباره مطالبه کرد.  رود و دیگر نمی بین می 

که  است  شده  گفته  اصل  این  تایید  در  همچنین 
تواند دو یا چند وسیله جبران  شخص زیان دیده نمی 

 (.115  :1385  ،ضرر را با هم جمع کند ) کاتوزیان

بینی   پیش  قابل  فیه،  مانحن  در  اینکه  نهایت 
مسئولیت  در  است.  شرط  ضررنیز  های  بودن 

های آینده، آنچه که  قراردادی و قهری به ویژه در زیان 
عهد،   ناقض  که  است  این  گرفته  قرار  پذیرش  مورد 
ا مسئول خساراتی است که برای او قابل پیش   صرفا
عبارت   به  باشد.  انتظار  مورد  ا  عرفا حداقل  یا  بینی 
دیگر زیان های غیر منتظره و پیش بینی دو طرف که  
به اسباب غیر متعارف و ویژه دعوی بستگی دارد، در  

:  1385کاتوزیان،  )  حوزه مسئولیت قراردادی نیست 
120 .) 

حقوق: »گاهی پس از    اساتیدی یکی از  به عقیده
تحقق فعل زیان بار یا تقصیر، هیچ ضرری پدید نمی  
آید، اما احتمال ورود خسارت وجود دارد. حالیه، در  
آیا چنین   که  است  قابل طرح  این سوال  مقام  این 
استدلل   است  ممکن  زاست؟  مسئولیت  ضرری، 
شود که قرارگرفتن در معرض ورود ضرر و خسارت  

نوعی ضرر است. بنابراین  حتی به صورت احتمالی،  
جبران ضرر محتمل نیز امکان دارد. اما حقیقت این  
عدم   از  امنیت  داشتن  و  خاطر  آسودگی  که  است 
ورود خسارت با وضعیت داشتن بیم و اضطراب از  

ا متفاوت می  باشند. آنکه با  ورود ضرر، دو حالت کاملا
راد سلب نماید و  ارتکاب عملی حالت امنیت را از اف

ان و تشویش خاطر  اضطراب  به حالت  را  دازد،  آنها 
:  1395  )یزدانیان،مسئول جبران چنین ضرری است«  

313  .) 

 ضرر آینده  4
آینده   ضررهای  ضرر،  و  خسارت  شقوق  دیگر  از 
رخ   بالفعل،  که  است  ضرری  آینده«  است.»ضرر 
افتاده   اتفاق  که  ای  واقعه  واسطه  به  بلکه  نداده، 

گذارد، است و سیر طبیعی امور هم بر آن صحه می 
ا در آینده ایجاد خواهد شد (.  730:  1391  )امامی،  قطعا

می  تردید  محل  که  آینده  آنچه  ضرر  جبران  باشد، 
شود که اگرچه منبع است. تردید از آنجایی ناشی می

چنین خسارتی فی الحال اتفاق افتاده است اما ضرر  
باشد، هنوز  که همانا رکن اصلی مسئولیت مدنی می 

اینکه   از  صرفنظر  بنابراین،  است.  نیامده  وجود  به 
نظر   به  منطقی  و  معقول  خسارتی  چنین  به  حکم 

خ نمی  چنین  ارزیابی  بلکه  میسور  رسد  ا  عملا سارتی 
متعسر   بسیار  خوشبینانه،  نگاه  با  حتی  و  نبوده 

الوقوع  می با توجه به محقق  این همه و  با  نمایاند. 
ضرری،   چنین  جبران  آینده،  در  خسارت  بودن 

رویه قضایی فرانسه در  نامعقول نیست کما اینکه  
( آرا  عالی  برخی  دیوان  مدنی  دوم  شعبه  رای  نظیر 

جایز  2004ژوئن  10کشور،   را  آینده  ضرر  جبران    )
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آن  می جبران  و  بوده  مسلم  ضرری  چنین  زیرا  داند 
آینده  خسارات  جبران  فرض،  این  با  که  معقول.  ای 

پذیرفته   اصل  عنوان یک  به  باشد،  و مسلم  قطعی 
است   .  (Jourdain, Vineyt, 1988:298)شده 

در   را  آینده  ضرر  حقوقدانان،  از  یکی  بعلاوه، 
مسئولیت مدنی قراردادی، قابل تصور دانسته و طی  
مثال قرارداد صنعتگر با کارخانه دار در خصوص تهیه  

می  بیان  خام  توسط  مواد  تعهد  انجام  عدم  دارد: 
الحال صنعتگر را متحمل ضرر نمی  متعهد گرچه فی

نماید اما ادامه این روند، ضرر آینده را مسلم و قطعی  
 (. 303: 1395)یزدانیان،   خواهد نمود 

 خسارت عدم النفع  5
یکی از تعاریفی که می توان از عدم نفع یا به بیان  
ممكن   منافع  جدید،  کیفری  دادرسی  آیین  قانون 
الحصول عبارت است از: »منافعی که بر اساس سیر 
طبیعی و روال متعارف برای خواهان ایجاد می شده  

زیان، فاعل  رفتار  دلیل  به  خواهان    ولی  به  نفع  آن 
( است«  پیک،  نرسیده  این  52:  1388ره  در   .)

)نظیر  شده  بیان  فقه  در  هم  مصادیقی  خصوص، 
( که  فرد آزاد و ممانعت از فروش کال  زندانی نمودن 

امامیه، قائل به عدم ضمان هستند    مشهور فقهای 
  1417و شهید ثانی،  382:  2ج    ، ه.ق1409)محقق حلی،  

جه. علمای  40:  12  ق،  از  بعضی  اعتقاد  برخلاف    .)
همان خسارتی است    حقوق دائر بر اینکه عدم النفع

  رسد عدم النفع که آینده وارد خواهد شد، به نظر می 
تبصره   در  دادرسی  قانون    515ماده    2مندرج  آیین 

تواند  نمی   دادگاه های عمومی و انقلاب در امور مدنی
و نباید همان خسارتی باشد که در آینده وارد خواهد  
خواهد شد   وارد  آینده  در  که  که خسارتی  چرا  شد 

قا ثاب زمانی  آن  در  مقتضی  که  است  مطالبه  ت  بل 
باشد.  به تعبیر دیگر منافع ممکن الحصول و عدم  
الحصول   ممکن  منافع  متفاوتند.  یکدیگر  با  النفع 
منافعی هستند که مقتضی وجود آن ها، حاصل شده  
باشد. این گونه منافع را عرف و قانون در حکم موجود  

با می یا  کند  تلف  را  آن  کسی  چنانچه  و  عث  داند 
تفویت آن شود باید خسارت ناشی از اقدام خود را  

 ( .65: 1397محمدی و همکاران، ) جبران کند 

حقوقدانان   غالب  حاکم،  قضایی  رویه  برخلاف 
را   النفع  عدم  خسارت  هایی،  استدلل  با  کشورمان 
قابل مطالبه دانسته اند و برخی نیز میان عدم النفع  
و خسارت ناشی از عدم النفع قائل به تمییز شده اند  

  آیین   قانون  قانون   515ماده    2به نحوی که  تبصره  
  مدنی   امور  در   انقلاب  و  عمومی  های  دادگاه  دادرسی 

  را از مصادیق خسارت عدم نفع شمرده اند )شهیدی، 
قانون آیین    14(. در پیوند موضوع، ماده  258  :1391

در مقام بيان خسارت    1392دادرسی کیفری مصوب  
شده  هایی که شاکی در اثر ارتکاب جرم متحمل آن  

می  و  داشته  است  بیان  کند  مطالبه  را  آنها  تواند 
های  تواند جبران تمام ضرر و زیان است: »شاکی می 

مادی و معنوی و منافع ممکن الحصول ناشی از جرم  
ماده   تلفیق  با  بنابراین،  کند«.  مطالبه  قانون    14را 

قانون    492و ماده    1392آیین دادرسی کیفری مصوب  
مصوب   اسلامی  ب  1392مجازات  دست  ه  معیاری 

مبنایی  می و  خسارت  کامل  جبران  بیانگر  که  آید 
جهت استناد به عدم النفع خواهد بود. شایان ذکر  
شورای   دیدگاه  قراردادن  نظر  ملحوظ  با  که  است 
نگهبان در باب مخالفت با قابل جبران بودن خسارت  

تبصره   نفع،  دادرسی    14ماده    2عدم  آئین  قانون 
بر اینکه: »منافع ممكن  مشعر    1392کیفری مصوب  

صدق   که  دارد  اختصاص  مواردی  به  تنها  الحصول 
اتلاف نماید. همچنین مقررات مرتبط به منافع ممكن  
الحصول ... شامل جرائم موجب تعزیرات منصوص  

جه با استثنائات وسیعی  شود« مواشرعی و دیه نمی 
 (.  72:  1392محمدی و همکاران، شده است )

 جایگاه  ضرر در قواعد فقهی  6
توان به دلیلی  با مراجعه به منابع معتبر فقهی می 

بیانگراین مطلب می   در مجموع  که  استناد جست 
باشند که جبران خسارت و ضرر آینده )یعنی حتی  
ممکن   و  معقول  ضرر(  آن  یافتن  فعلیت  از  قبل 

باشد. حالیه در این مقام و پس از شناخت ضرر  می
منظور تثبیت  ه  آینده و لزوم جبران خسارت آینده و ب

پرداخته   آن  مبانی  ترین  مهم  تبیین  به  نظریه،  این 
 شود: می
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 قاعده فقهی »لاضرر«   6.1
مدلول قاعده »لضرر« جزء مستقلات عقلیه بوده و  
مهمترین دلیل بر حجیت آن، عقل می باشد )محقق  

منابع  134  : 1366داماد،   بر  علاوه  دیگر،  بیان  به   .)
قاعده فوق، عقل   اثبات  کتاب و سنت در خصوص 
نیز به عنوان یک حجت خدادادی، ضرورت این قاعده  

(.  2387 :1381   )جعفری لنگرودی،  را توجیه می کند 
به نظر امام خمینی »ره« ضرر به معنای ضد نفع و  

(.  30  ق:   1385  مقابل نفع است )موسوی الخمینی، 
بین   باب ضرر  در  که  نظریات مختلفی  به  توجه  با 
فقهای عظام وجود دارد، »لضرر« به این معناست  

م اجرای  که ضرر چه درمقام قانونگذاری و چه در مقا
مشروعیت اسلام  در  )محقق    ندارد  قانون، 

(. رسول گرامی اسلام »ص« با جمله  156:1366داماد،
»لضرر و ل ضرار فی السلام« وجود ضرر را در محیط  
در   همینطور  و  است  نموده  اعلام  معدوم  تشریع، 
موارد خاصِ روابط اجتماعی مردم با یکدیگر، آنجا که  
عملی منجر به اضرار به دیگری گردد، مورد امضای  

ت. این حدیث ناظر به مطلق  شارع قرارنخواهد گرف
از   و  هستند  ضرر  مسبب  که  است  شرعی  موارد 
طرفی دلیلی بر ادعای انصراف این قاعده به احکام  

توان گفت در  شرعیِ وجودی ، موجود نیست. لذا می 
صورتی که عدم وضع حکمی، موجبات ضرر را برای  
»لضرر«   قاعده  به  استناد  با  کند،  فراهم  شخصی 

مباد نمودبتوان  حکم  وضع  به  ق:  1420  )صدر،  رت 
این  349 که  است  این  لضرر  قاعده  از  مستفاد   .)

کند. به عبارت دیگر اگر از وجود  قاعده اثبات حکم می 
ضرری   وضعی،  خواه  و  تکلیفی  خواه  برای  حکمی 

کسی پیش آید به استناد این قاعده، آن حکم نفی  
اسلام مشروعیت  می در  اساس، ضرر  این  بر  شود. 

این   لضرر،  قاعده  در  عدمی  امور  پذیرش  با  ندارد. 
قاعده نقش بازدارندگی خواهد داشت و قانونگذار را  

کند یعنی همان  مکلف به تدوین قوانین حمایتی می 
طور که در حکمت شارع مقدس نفی احکام ضرری  
از   واجب است، به همین ترتیب جعل احکامی که 

عدم آن احکام، ضرری پدید می آید نیز واحب است  
)حسن    زیرا حکم عدمی مستلزم احکام وجودی است 

 (.  144  :1398 زاده،

ضرر   موارد  در  آنکه  بر  علاوه  لضرر«  »قاعده 
می  ثانوی  دلیل  عنوان  به  ادله  شخصی  دائره  تواند 

را   خط  اولیه  یک  از  حاکی  همچنین  سازد،  محدود 
به   باشد.  می  اولیه  احکام  تشریع  در  کلی  مشی 
عبارت دیگر، قاعده لضرر بیان کننده این است که  
ا احکام الهی اعم از وضعی و تکلیفی مبتنی بر نفی   اول
شمول   چنانچه  ا  ثانیا و  گردید  وضع  مردم  بر  ضرر 
در موارد خاصی موجب  اجتماعی  و مقررات    قوانین 
بر بعض دیگر گردد، آن قوانین مرتفع   زیان بعضی 

از  157  : 1366  داماد، )محقق    است یکی  تعبیر  به   .)
باشد    حقوقدانان »چنانچه حکم شرعی مستلزم ضرر 

اعم از اینکه ضرر به خود مکلف باشد یا به دیگری،  
می  برداشته  حکم  از  آن  لزوم  حکم  رفع  مانند  شود 

آن مغبون شده  معامله ای که یکی از متعاملین در  
باشد و کاستن از اطلاق اختیارات مالک از تصرف در  
دیگران   برای  مزبور  تصرفات  چنانچه  خویش،  ملک 
مبنا، چنانچه   این  بر  نماید.  فراهم  را  موجبات ضرر 

قاعده    اختیارات مالک برای دیگران ضرر آفرین باشد ،
نماید«»ل را محدود می  اختیار  آن    )یزدانیان،   ضرر« 

1395 : 174 .) 

شود این است که  سوالی که در اینجا مطرح می 
آیا قاعده لضرر شامل امور عدمی هم می شود؟ در  
لضرر   قاعده  که  نیست  تردیدی  گفت:  باید  پاسخ 
شامل احکام وجودی است. حال اگر از فقدان یک  

عده لضرر  امر وجودی، ضرر و خسران پدید آید، آیا قا
است فقدان  این  بر  حکمی  حاکم  عدم  اگر  ا  مثلا ؟ 

لضرر   قاعده  به  توان  می  آیا  باشد،  ضرر  متضمن 
منتفی  ضرر  آن  گفت،  و  نمود  به    تمسک  و  است 

 ؟موجب آن حکمی وضع نمود 

اعتقاد دارد: »م نائینی چنین  قاعده لضرر  رحوم 
صورت معارض و مخالف عمومات دیگر  ه  همیشه ب

کند. پس باید  شود و بر آن ها غلبه می وارد صحنه می 
همواره حکم ثابتی به نحو عموم وجود داشته باشد  
موجب   به  تا  بوده  ضروری  آن  مصادیق  بعضی  و 
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به آن مورد   قاعده لضرر، شمول عام مزبور نسبت 
(. با این فرض و به  221  : 1357نائینی،  )  مرتفع گردد«

است   بازدارندگی  لضرر،  قاعده  نقش  ایشان،  نظر 
دارد نه سازندگی. بنابراین و با توجه به نظریه مورد  
اختیار در تفسیر لضرر و لضرار مبنی بر اینکه به  
موجب قاعده مزبور، هرگونه ضرر در دائره تشریع،  

شود  نفی گردیده است، اینک این پرسش مطرح می 
و   مقدس  شرع  توسط  ضمان  جعل  عدم  از  آیا  که 
زیان   متوجه  زننده، ضرر  زیان  عهده  دانستن  مبری 

گردد؟ پاسخ مثبت است و بر این اساس  دیده نمی 
ورود   زننده،  زیان  عهده  بر  ضمان  قبول  با  بایستی 

دید زیان  بر  را  این  خسارت  با  ساخت.  مرتفع  ه، 
نمی  لضرر  وصف،  قاعده  دائره  که  کرد  باور  توان 

محدود به رفع احکام و افعال خاص وجودی باشد. با  
شارع   ناحیه  از  حکم  جعل  چنانچه  که  توجیه  این 
زیان   و  ضرر  ورود  شود،  بندگان  بر  ضرر  موجب 
منتسب به شارع نخواهد بود تا لضرر آن را مرتفع  
سازد. چرا که محیط تشریع و قانونگذاری به جمع  

و  شئو است  مقدس  شرع  حکومت  محیط  ن، 
یا   فرد  برای  است  ممکن  قانون  جعل  که  همانطور 
جامعه، زیان بار باشد، سکوت و عدم جعل نیز چه  

سازد. در نهایت اینکه  بسیار زیان و خسران وارد می 
و    اینکه حقوقی  روابط  در  جریان  سوء  هرگونه 

ث از عدم تدبیر حاکمان  اجتماعی یک جامعه، منبع
نامطلوب   مقررات  وضع  از  ناشی  خواه  است،  آنان 
باشد یا ناشی از عدم وضع مقررات و انجام ندادن  

 (. 165 :1366)محقق داماد،  های لزم پیش بینی 

 اصل » احتیاط «  6.2
شود  یکی از اصول عملی محسوب می اصل احتیاط  

که در مورد شک در مکلف به، مورد استفاده قرار می  
گیرد. اصل احتیاط برای فقهای متقدم، به عنوان یک  
اصل عملی مستقل و جدا از اصاله الحظر شناخته  

نامند  شده نبود. اصل احتیاط را اصل اشتغال نیز می
است،   مشغول  ا  یقینا فرد،  ی  عهده  یا  ذمه  که  چرا 

نیز حاصل کند ) نائینی،    بنابراین باید فراغ ذمه یقینی 
از فروض و شقوق  306- 304:  ق  1409 (. صرف نظر 

فقهاء   بین  در  احتیاط«  »اصل  باب  در  که  بسیاری 

پیدا   اموری جریان  این اصل در  مطرح شده است، 
بوده   به اجمال معلوم  اگر اصل تکلیف  می کند که 

داشته باشد، بر    ولی در نحوه انجام آن تردید وجود
اساس این اصل باید به گونه ای به تکلیف عمل کرد  
باشد.   داشته  وجود  شارع  امر  امتثال  بر  یقین  که 

انصاری در فرائد    اگرچه فقهائی نظیر شیخ مرتضی
)انصاری مرحوم  398:  1378  ، الصول  همچنین  و   )

  آخوند خراسانی در کفایه الصول )آخوند خراسانی، 
اس350  و  349:  1412 و  در  (   رضا مظفر  تاد محمد 

( متذکر شده اند که در  28:  1405مظفر،  اصول فقه )
تکلیفی   امور عبادی »یعنی جایی که شک در حکم 

توان استناد جست، اما علی  باشد« به این اصل می 
قابلیت   نیز  عبادی  غیر  امور  در  قاعده  این  الظاهر 
استناد را دارد. بنابراین، قلمرو موضوعی این قاعده،  

به  ضر  ضرر  اینکه  از  اعم  است  احتمالی  های  ر 
یا   خاطرعقاب ناشی از تخلف از حکم تکلیفی بوده 
اینکه ضرر مادی و دنیایی باشد. با وجود این میزان  
ضرر اهمیت چندانی در استناد به این قاعده ندارد  
واجب   ا  عقلا نیز  کمِ احتمالی  ضرر  دفع  حتی  یعنی 

تسامح   قابل  ا  عرفا که  ضررهایی  مگر  باشد.  است 
قاعده   این  )بهرامی  مدرک  است  عقل  حکمِ  هم، 

(. منظور از احتمال در این قاعده  339:  1390احمدی،  
همان ظن است که گرایش ذهن انسان به سمت آن  
است. سوالی که در این مقام قابلیت طرح دارد این  

می  آیا  که  شرعی  است  وجوب  را  وجوب  این  توان 
»کل   قاعده  به  راستا  این  در  و  به  دانست  ما حکم 

العقل، حکم به الشرع« استناد نمود؟ علامه نائینی  
در این خصوص معتقدند: »هنگامی که حسن و قبح  
عقلی به شیء فارغ از حکم شرعی آن تعلق بگیرد،  

باشد« ) موسوی  برای احکام دیگر، در مرتبه علل می 
رسد در  (.  بنابراین به نظر می 354ق:    1419،  خویی

می  ندیدن  ضرر  و  نرساندن  ضرر  فیه،  تواند  مانحن 
ا   علت این حکم باشد. لذا قاعده احتیاط، مبنایی کاملا
احکام   و  عقلیه  مستقلات  از  خود  و  داشته  عقلی 

شود. نتیجه اینکه، عمل به این  ارشادی محسوب می 
قاعده، پیشگیری از بروز خسارت در آینده می باشد.  
شایان ذکر است که برخلاف زمان های گذشته که 

امروزه  مسئول دیگر  داشت،  قهقرایی  حالت  یت، 



 

232 

 . 240تا  223 صفحات .1402  پاییز .12. شماره پیاپی 2 شماره .7 دوره

 

تطبیقی  حقوق پژوهشنامه  

Comparative Law Semiannual 

 

مطالعه تطبیقی مسئولیت ناشی از ضرر آینده در حقوق ایران و  .  حسینعلی میرزاجانی رودپشتی، مهدی فلاح خاریکی، سیدحسن حسینی مقدم
 فرانسه 

نیست،   گذشته  اعمال  به  نسبت  فقط  مسئولیت 
پیش   در  را  راهی  باید  احتیاط"  اصل   " طبق  بلکه 
پی   در  را  آینده  مسئولیت  کنونی،  عمل  که  گرفت 

ای از اخلاق و سیاست  نداشته باشد. این اصل، آمیزه
بوده و اقتضاء دارد که از اعمال زیان بار پیشگیری  
نماید زیرا عمل کنونی می تواند مسئولیت آینده را  

جهت نیست که در حقوق  به دنبال داشته باشد. بی 
مسئولیت مدنی امروزی باید با " اصل احتیاط " در  
صورت وجود " خطرات مشکوک ونامعین ومحتمل  
الوقوع" از وقوع برخی از "خطرات یقینی ومسلم و  

نمود جلوگیری  الوقوع"   :Martin, 2005).   محقق 
223) 

 قاعده فقهی سد ذرایع  6.3
به   »سد« در لغت یعنی جلوگیری کردن و »ذرایع« 
معنی وسیله است. سد ذرایع در اصطلاح  به معنی  
ا، منجر به   جلوگیری کردن از هر کاری است که عادتا

( در  541:  1373  )مکارم شیرازی، گرددمفسده ای می 
ها ومبانی  نظر از دیدگاه   بین فقهای اسلامی و صرف 

سد   حجیت  عدم  یا  حجیت  خصوص  در  گوناگون 
ذرایع، بر ضرورت مقابله با زمینه ها و اسباب جرم  

یی که مرحوم حکیم در کتاب  تاکید شده است تا جا
للفقهالصول   می   العامه  »عمده  المقارن  فرماید: 

شناسیم چه از شیعه و چه از اهل  نی که ما می اصولی
هستند   ذرایع  سد  به  معتقدان  از  جملگی  سنت، 

یی که به آنها استناد  اگرچه در حد و مرز ذریعه ها
کنند، با هم اختلاف  کنند و ذریعه هایی که رها می می

(. کما اینکه در مسایل  393  ق:  1418  نمایند« )حکیم،
از   یکی  شناسی،  جامعه  علمای  منظر  واز  اجتماعی 
کنترل   بزهکاری،  با  مقابله  های  روش  ترین  مهم 

جرم   مقدمات  و  انگاشتن  اسباب  جرم  و  است 
مقدمات رفتار مجرمانه و تحریم مقدمه حرام که از  

تعبیر می نیز  ذرایع  به سد  تواند جهت  شود می آن 
کاهش فرصت ها و زمینه های ارتکاب جرم ارزیابی  
شود. هدف از سد ذرایع، حفظ مصالح و دفع هرگونه  
حرام   چه  هر  قاعده،  این  اساس  بر  است.  مفسده 
است، راه و وسایل رسیدن به آن نیز حرام است. چه  

منطبق قواعد  به  آنچه  که  بسا  است  آن  است  تر 

نشاء فساد  پیشگیری از منکر و بازداشتنِ عملی از م
)خمینی،   است  واجب  بزهکاری،  (  27:  2ج  ،1418و 

حضرت علی علیه السلام  در کلام خویش، مشاغلی  
دانسته،   ممنوع  را  فسادند  و  جرم  منشاء  که 

اوند هر گونه شغلی را که فساد و  فرمایند: »خدمی
است«   دانسته  حرام  شود،  می  ناشی  آن  از  تباهی 

اسلامی،  21  ق،  1405  )خوانساری، منابع  در   .)
بیان شده   المنکر   دفع  تعبیر   با  پیشگیری وضعی 
است کما اینکه محقق کرکی در این باره می فرماید:  
»دفع منکر بر همه مکلفین واجب است و شرط آن  
ثواب قصد   برای کسب  اگرچه  قصد قربت نیست، 

ثانی، )محقق  است«  شرط  (.  251  ق:   1414  قربت 
از   مرتکب  کردن  ناتوان  اینجا  منکردر  دفع  معنای 
انجام عمل مجرمانه و ایجاد آن در خارج است. خواه  
از   یا  بکشد  از عمل مجرمانه  اختیار خود دست  به 
انجام عمل منصرف نشود در حالی که نهی از منکر،  

ز منع کردن و باز داشتن طبق مراتب مقرر  چیزی ج
 ( .  181 ق:  1410  در شرع نیست )خویی،

خمینی  کتاب  در   امام  حضرت  الوسیله  تحریر 
»ره«، ضمن بحث از ضرورت پیشگیری از انحرافات  

« است:  آمده  و حرام  منکر  امور  از  او  پیشگیری  گر 
یا   و  مجرم  ملک  یا  منزل  به  ورود  به  متوقف  جرم 
تصرف در اموال وی، مانند محل سکونت و زندگی او  
باشد، جایز است در صورتی که جرم در حال وقوع  
از امور مهمی باشد که خداوند به هیچ وجه راضی به  
تحقق آن نیست مانند قتل. در غیر اینصورت، بدون  

مراتب، محل اشکال است«    رعایت اهمیت و سلسله
(. بنابر این مبنای پیشگیری  286 ق:  1409 )الخمینی،

وضعی در سیاست جنایی اسلام این است که دفع  
از  المنکر جلوگیری  به  و  جرم،  طریق    وقوع  هر 

در   موثر  های  روش  از  یکی  و  بوده  لزم  مشروعی 
رسیدن به این هدف، اخذ تدابیر پیشگیرانه وضعی  
است. یعنی شارع مقدس به جهت سد باب مفاسد  

راه و  زمینه  بردن  بین  از  صدد  در  جامعه  های  در 
منتهی به فساد بوده به نحوی که یا هیچ فسادی رخ  
ندهد و یا اینکه به حد اقل برسد. معهذا با ملحوظ  
نظر قراردادن تحلیل مذکور در بیان فقها مشعر بر  
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و  فساد  های  زمینه  بردن  بین  از  به  شارع    اهتمام 
مانند   درموضوعات حقوقی  )چه  باب مفاسد  بستن 
اجاره منزل به کسی که در آن مرتکب حرام شود و  

(  فری مانند تهیه ابزار و آلت جرمچه در مسائل کی
گونه که    قاعده سد ذرایع بیانگر این است که همان 

اصل وارد نمودن خسارت به دیگران امری منهی عنه  
باید  بوده و فاعل آن مسئول رفتار خود می  و  باشد 

بایست از  علاوه، می ه  ازعهده خسارات وارده بر آید، ب
عنوان   تحت  که  خیز  مفسده  اعمال  هرگونه  وقوع 
رفتارهای زمینه ای شناخته شده اند، جلوگیری نمود.  
ایصال   راستای  در  که  عملی  هرگونه  انجام  ا  مضافا

ب دیگری  به  تلقی  خسارت  معده  رفتارهای  عنوان  ه 
آن  می وقوع  از  بایست  می  و  ایذایی  امری  گردند، 

جلوگیری نمود. لزوم سد ذرایع، وجوب مقدمه واجب  
از   بخشی  حرام،  مقدمه  انگاری  جرم  و  تحریم  یا 
پیشگیری   تدابیر  قالب  در  اسلام  جنایی  سیاست 
وضعی است. قاعده سد ذرایع، در میان کسانی که  

ید با  آن را پذیرفته اند با این ایده مطرح شده که با 
زمینه ها، اسباب و ابزار گناه و بزه، مقابله کرد و از  
آنها جلوگیری شود. هرچند فقهای   از وقوع  راه  این 

قاعده  عنوان  به  را  ذرایع  سد  مورد  امامیه  کلی  ای 
نپذیرفت فقهی  ابواب  در  مجموع  نداستناد  از  ولی   ،

بدیدگاه  نتیجه  این  وارده،  می ه  های  که  دست  آید 
فقهای امامیه و سایر مذاهب مخالف با قاعده سد  
تاکید ویژه   ابزار جرم  با زمینه ها و  بر مقابله  ذرایع 

از  دارند و   باید  با بزهکاری  در مقابله  عقیده دارند، 
همه امکانات و همه روش های مجاز موثر استفاده  

ترین روش های مقابله با جرم و کج  کرد. یکی از مهم 
روی، از بین بردن زمینه ها، فرصت ها، موقعیت ها،  
و   کننده  وسوسه  های  وضعیت  و  مقدمات  ابزارها، 

 ( . 119: 1390تحریک کننده است )میرخلیلی، 

ضرر آینده در آینه حقوق  7
 ایران و فرانسه 

 حقوق ایران  7.1
قانون شهرداری  55ماده  14بند  7.1.1

حصاء  مقام ا ( در 27/11/1345اصلاحی )
 وظایف شهرداری 

از   »اتخاذ تدابیر موثر و اقدام لزم برای حفظ شهر 
خطر سیل و حریق و همچنین رفع خطر از بناها و  
دیوارهای شکسته و خطرناک واقع در معابر عمومی،  
و   عمومی  های  دالن  و  عمومی  اماکن  و  ها  کوچه 
خصوصی و پرکردن و پوشاندن چاه ها و چاله های  

ر نوع اشیاء  واقع در معابر و جلوگیری از گذاشتن ه
در بالکن ها و ایوان های مشرف و مجاور به معابر  
عابرین   برای  خطر  موجب  آنها  افتادن  که  عمومی 
های   دودکش  و  ها  ناودان  از  جلوگیری  و  است 

ساکنین  ساختمان خسارت  و  زحمت  باعث  که  ها 
شهرها باشد«. با عنایت به اینکه مسئولیت مدنی،  

ول نبوده و  منحصر و محدود به پرداخت خسارت و پ 
نظیر  جبران خود  ماهیت  حسب  بر  مختلفی  های 

کارکرد پیشگیرانه نیز دارد، در ما نحن فیه، الزام به  
شود. بنابراین در  دفع خطر از موارد آن محسوب می

خطرناک   و  مخروبه  ساختمان  یا  دیوار  که  صورتی 
را   باشد که جان عابرین و همسایگان  وجود داشته 
ا نسبت   تهدید کند به مالک اخطار خواهد شد فورا
به رفع خطر اقدام نماید. چنانچه مالک اقدامی در  
جهت رفع خطر ننموده، شهرداری آن منطقه با توجه  

ا ن سبت به رفع خطر اقدام و هزینه  به مقررات، راسا
آن را با جرایم متعلقه از مالک دریافت خواهد شد.  
و   منحصر  مدنی،  مسئولیت  اینکه  به  عنایت  با 

های  رداخت خسارت و پول نبوده و جبران محدود به پ 
کارکرد   نظیر  خود  ماهیت  حسب  بر  مختلفی 
دفع   به  الزام  فیه،  نحن  ما  در  دارد،  نیز  پیشگیرانه 

 خطر از موارد آن محسوب می شود. 

را   از خطرات مذکور  اثر  رفع  نیز  بند  این  تبصره 
دارد. بدیهی است  پس از اخطار به مالکین اعلام می 
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تواند مبتنی بر  دعوای شخص علیه چنین مالکی می 
بالقوه   بدینوسیله خطر  تا  باشد  به خسارت  شروع 

 مسئولیت ساز را منتفی نماید.

 قانون بیمه ایران 15ماده  7.1.2
قانون بیمه، بیمه گذار را موظف نموده که    15ماده  

مساعی خود را برای عدم تحقق حادثه مبذول دارد و  
در صورت وقوع حادثه اقدامات شایسته و متعارف را 
دهد.   انجام  خسارت  گسترش  از  جلوگیری  برای 
مطابق این ماده: »بیمه گذار باید برای جلوگیری از  

که   را  مراقبتی  خود  خسارت،  مال  از  هرکس  ا  عادتا
نماید نسبت به موضوع بیمه بنماید و در صورت  می

برای   را  اقداماتی  آن  وقوع  یا  حادثه  شدن  نزدیک 
جلوگیری از سرایت و توسعه خسارت لزم است به  

ماده   آورد«.  حقوق    15عمل  در  کلی  اصل  به  ناظر 
دکتر   نظیر  ایرانی  حقوقدانان  که  است  تعهدات 

عبیر محقق داماد از آن به قاعده مقابله با خسارت ت
نموده اند. مبنا و آثار قاعده مقابله با خسارت را باید  
در رابطه با استناد بین فعل زیانبار و خسارت وارده  
و نقش زیان دیده در تحقق خسارت یا توسعه آن  
جستجو نمود. در واقع، چنانچه حادثه ای در شرف  

باید به نحو معقول با افراد  باشد،  آن مقابله    وقوع 
و   بگیرند  را  آن  وقوع  جلوی  المقدور  حتی  و  نموده 
چنانچه حادثه واقع شد، رفتار معقول و مورد انتظار  
آن است که زیان دیده سعی خود را برای جلوگیری  
از توسعه خسارت مبذول دارد. در این موارد چنانچه  
ایجاد   دیگری  را  خسارت  آنکه  علت  به  دیده  زیان 

اصول  مطابق  و  دیگری    نموده  مدنی،  مسئولیت 
و   اقدامات منطقی  از  بود،  پرداخت خواهد  مسئول 
معمولی که هرکس برای جلوگیری از ایجاد حادثه یا  

دهد امتناع نماید، بخشی  توسعه خسارت انجام می 
از خسارات مذکور به خود زیان دیده مستند خواهد  
شد. لذا به رغم آنکه منشاء ایجاد حادثه و خسارت  

و مطابق اصول کلی مسئولیت قهری یا  دیگری بوده 
قراردادی، دیگری مسئول جبران خسارات خواهد بود،  

شود و او  این امر سبب بی مسئولیتی زیان دیده نمی 
خسارت   توسعه  و  بروز  از  جلوگیری  برای  باید  نیز 

در حد    اگر تا میزانی که می تواند و  کوشش نماید و 

امکان و معقول از بروز حادثه یا توسعه آن جلوگیری  
طلب   و  خسارت  جبران  مورد  در  حقی  نکند، 
که   آنجا  از  بنابراین،  داشت.  نخواهد  مسئولیت 

ای در بر داشته  مقابله با خسارت ممکن است هزینه 
باشد و با توجه به آنکه مقابله در جهت حفظ منافع  
بیمه گر در عدم تحقق حادثه یا جلوگیری از توسعه  

غر  کاهش  موجب  تواند  می  و  است  که  آن  اماتی 
قانون   شود،  است،  گر  بیمه  عهده  بر  آن  پرداخت 
خسارت   مقابله  قاعده  بر  حاکم  کلی  اصول  مطابق 
مقرر نموده که پرداخت هزینه های انجام شده به  
گرفته   صورت  متعارف  و  معقول  حد  در  آنکه  شرط 

  99:  1384باشد، بر عهده بیمه گر قرار دارد )بابایی،
 (.  100و

 قانون مسئولیت مدنی  6و  5مواد  7.1.3
ماده   موقع    5در  در  »اگر  است:  ق.م.م مقرر شده 

طور   به  بدنی  صدمات  عواقب  تعیین  حکم،  صدور 
تحقیق ممکن نباشد، دادگاه از تاریخ صدور حکم تا  
خواهد   حکم  به  نسبت  نظر  تجدید  حق  سال  دو 

 داشت«. 

که   دارد  این  از  حکایت  مرقوم  ماده  از  مستفاد 
ممکن است دادگاه حکم به جبران خسارتی کند که  
فعلیت ندارد ولی وقوع آن در آینده مسلم است. با  
این وصف و از آنجا که مسلم بودن در اینجا به معنی  

در صد نیست، به دادگاه اجازه    قطعیت یقینی و صد 
داده شده است که در صورت کم یا زیاد شدن میزان  

 خسارت تا دو سال در حکم خود تجدید نظر کند. 

قانون مسئولیت مدنی نیز که    6همچنین از ماده  
هزینه معالجه و زیان ناشی از سلب قدرت کارکردن  
جبران   قابل  خسارات  جزء  را  ناخوشی  مدت  در 
محسوب داشته یا حتی طفلی را که در زمان وقوع  
دنیا   به  هنوز  ولی  شده  منعقد  او  نطفه  آسیب 
علت   به  و  دانسته  مستمری  مستحق  نیامده، 

دیده  مح زیان  مالی،  حمایت  از  شناخته رومیت 
است، می توان حکم به جبران ضرر آینده مسلم را  

 استنباط کرد. 
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 حقوق فرانسه   7.2
قانون مدنی فرانسه  1222ماده  7.2.1

 (  2016اصلاحی )
:  تعهد به ترک فعل مقرر داشته است  در خصوص 

ی رسمی اجرای  »متعهد له حق دارد پس از مطالبه
وی می   کند.  اجرا  را  تعهد  ا  تعهد، شخصا تواند  عین 

بازپرداخت هزینه هایی را که بدین منظور متحمل  
شده است را از متعهد، مطالبه نماید«.  این اختیار  

شود،  برای متعهد له که از آن به جایگزینی تعبیر می 
پیش تردر حقوق فرانسه و حقوق قراردادهای اروپا  
آن   اعمال  کنونی  شرایط  اما  بود  شده  شناخته 
منعطف تر گردیده و دیگر اجازه ی قاضی به عنوان  

)  پیش آن ضروری دانسته نشده است  نوری  شرط 
 .(223:  1397 شاهین، یوشانلویی و

 

قانون مدنی فرانسه  1242ماده  7.2.2
 (  2016اصلاحی )

از   در این ماده، از جمله به مسئولیت مدنی ناشی 
اشیاء اشاره شده است. بر این اساس، اگر مالک در  
استفاده از ملک خود مرتکب تقصیر شود )در حقوق  
به   ایران  حقوق  ودر  فوق  ماده  استناد  به  فرانسه 

ماده   نیز  و  تسبیب  اتلاف،  مقررات  انون  ق  1استناد 
( مسئول جبران خسارت خواهد بود.   ولیت مدنیسئم

غیر  مضرِ  مالک،  اختیارات  چنانچه  دیگر،  بیان  به 
باشد،  قاعده لضرر قادر خواهد بود تا آن را محدود  
نموده و از ایجاد آن ممانعت نماید. پر واضح است  
که دفع منشاء ضرر، ناظر بر خسارات آینده داشته 

ن موضوع  و رادعی است بر بروز خسارات آینده، که ای
وظی است  فه  غایت  مدنی  مسئولیت  پیشگیرانه 
 (. 178 : 1، ج1395)یزدانیان، 

 قضایی فرانسه  ی  رویه 7.3
قضایی در کشور فرانسه و برخی کشورهای    ی   رویه

مال مشاع    دیگر اروپایی در باب اقامه دعوی تقسیم
، اموال آتی را در معرض  در فرضی که حالت اشاعه

اتلاف قرار دهد، با تکیه بر مقررات قانون مدنی و به  
صورت محدود، وجود دعوای پیشگیرانه را پذیرفته به  

به   ضرورتی  خسارت،  مطالبه  برای  دیگر  که  نحوی 
شروع به خسارت نیست بلکه آنها دعوای مربوط به  

می  نیز  را  الوقوع  قریب  گاهی  خطر  پذیرند. 
های فرانسه، از این هم فراتر رفته ودر آرایی )  دادگاه 

و رای     2002دسامبر    17نظیر رای شعبه سوم مدنی،  
(  2004ژوئن    10شعبه دوم مدنی دیوان عالی کشور،  

که پذیرفته  با    اند  نیز  خسارت  وقوعِ  خطرِ  صرفِ 
دعوای   توجیه  برای  الوقوع  قریب  خسارت  رویکرد 

)ژوردن،   است  کافی    و   361:  1391مسئولیت مدنی 
دعوای  366 پذیرش  اینکه،  اهمیت  حائز  نکته   .)

نگردیده   خوانده  تقصیر  اثبات  به  منوط  پیشگیرانه 
دعوای   خوانده  مسئولیت  اساس،  این  بر  است. 
در حقوق   است.  مبتنی  نظریه خطر  بر  پیشگیرانه 

امکان طرح دعوای پیشگیرانه به  فرانسه تا به حال  
پذیرش   مورد  عمومی  و  کلی  ای  قاعده  عنوان 
قرارنگرفته است. با این حال، رویه قضایی آن کشور  
به شیوه ای عمل کرده که گویا چنین تدبیری را برای  

می  منطقی  و  معقول  آتی  خسارات  از  داند.  احتراز 
تداوم   غیرقانونی،  وضعیت  که  مواردی  در  همچنین 
دادگاه   باشد،  داشته  پی  در  را  آینده  در  هایی  زیان 
بدون هرگونه تردیدی، اقدام مقتضی برای پایان دادن  
به آن وضعیت غیرقانونی جهت جلوگیری از تحقق  
زیان در آینده را معمول داشته است. حتی فراتر از  

صرف وجود وضعیتی که خبر  موارد مذکور، دادگاه ها  
  برای پذیرش دعوای دهد ،  از زیانی قریب الوقوع را می 

:  1388مسئولیت مدنی کافی دانسته اند )انصاری،  
و  (178 حتمی  امتداد  که  در صورتی  را  آینده  زیان   .

داند  مستقیم وضعیت کنونی باشد، قابل جبران می 
و وقایع احتمالی را برای کاهش یا رد جبران خسارت،  
احتمالی   بسیار  آینده،  در  زیان  اگر  کند.  نمی  لحاظ 
باشد قابل جبران نخواهد بود ولی اگر در حال حاضر،  
نامطمئن   وقایع  به  توجه  بدون  باید  باشد  حتمی 
آینده که ممکن است بر آن تاثیر بگذارد، جبران شود  

در  437:  1391  )ژوردن، فردی  چنانچه  بنابراین   .)
معرض خسارتی این چنینی قرار گیرد، مکلف است  

ت  در حدود عرف  سعی نموده تا از وارد شدن خسار 
صورت   این  غیر  در  نماید.  جلوگیری  آن  توسعه  یا 
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اند،  نسبت به خسارت هایی که قابل پیشگیری بوده 
 مستحق دریافت خسارت وارده نمی باشد. 

قانون مدنی فرانسه   1220ماده  7.3.1
 ( 2016اصلاحی )

فراهم   له  متعهد  برای  را  قابلیت  این  مذکور،  ماده 
قرارداد   اجرای  به  متعهد  الزام  راستای  در  که  نموده 
بتواند به محض اینکه آشکار شود طرف مقابل وی  
در زمان سررسید به تعهدش عمل نخواهد کرد و یا  
کافی مهم   اندازه  به  او  برای  نیز  قرارداد  اجرای  عدم 

لق نموده و این تعلیق  باشد، اجرای تعهد خود را مع
را نیز در سریعترین زمان ممکن ابلاغ کند.  با تدقیق  
ا مبرهن است که در صورت   در مفاد ماده فوق کاملا
ا در معرض ورود   بروز واقعه ای که شخص را مستقیما
خسارت قرار داده یا در آینده خطری برای فرد تلقی  

که    گردد، زیاندیده فعلی یا بالقوه این وظیفه را دارد
با آن خسارت و منشاء و مصدر آن مقابله نماید و  
آن   وسعت  از  یا  و  نموده  دفع  را  نظر  مورد  خطر 
بکاهد. لزم به ذکر است که اعمال قاعده مقابله با  
خسارت و تحقق و استقرار این تکلیف منوط به این  
است که نخست تعهدی اعم از قانونی یا قراردادی  

 نقض گردد . 

مسئولیت   شرایط ضرر ارکان و 7.4
 آفرین 

  تواند محمل بدیهی است که هر ضرر و خسارتی نمی 
. بنابراین، ارکان،  و مجوزی برای توجه مسئولیت باشد

بیان   ذیل  شرح  به  ضررآینده  شرایط  و  اوصاف 
 گردد:می

و   -الف   باید محقق    ضرر  باشد  خسارت  الوقوع 
بال ضرر  این  آینده  )هرچند  به  مربوط  و  نبوده  فعل 

قریب  باشد و  امور  عادی  جریان  حسب  بر  یعنی   )
الیقین، حصول آن مورد انتظار و توقع می باشد. لزم  
به یاد آوری است که ذینفع در راستای اثبات مدعی  

بایست  " می  الوقوع"  محقق  ضرر  وجود  یعنی 
پیش از اقامه دعوا،    منظور حفظ دلیل مورد نظر وبه

و دلیل  تامین  به  امارات    اقدام  و  دلیل  حفظ  ا  مآل
 نماید.  موجود 

محقق الوقوع ( باید مستقیم  ضرر و خسارتِ )  -ب
  " فعل  ترکِ  یا  فعل   " و  ضرر  بین  باید  لذا  باشد. 
داشته   وجود  عرفی  رابطه سببیتِ  خوانده،  شخصِ 
بار و ضررآینده، حادثه   زیان  یعنی بین فعل  باشد. 
دیگری وجود نداشته باشد تا جایی که بتوان گفت  

 ضرر در نظر عرف از همان فعل ناشی شده است.  

محقق الوقوع( باید در نتیجه  خسارتِ )ضرر و  - ج
وارد  لطمه او  نفع مشروع  یا  به حق شخص  که  ای 

 شده پدید آمده باشد.  

 خسارت باید قابل پیش بینی باشد.   و  ضرر - د

ضرر نباید ناشی از اقدام و کاهلی زیان دیده    -ه
 باشد.  

و  -ی در    ضرر  یعنی  باشد.  ناروا  باید  خسارت 
اعمال حق، رعایت حد متعارف نشده و همچنین برای  

 . ع حاجت یا ضرر از خود مالک نباشدرف

 نتیجه گیری  8
جایگاه ضرر  مقام ارزیابی "  در   گیری وبه عنوان نتیجه 

آینده و جبران آن" درحقوق ایران که برگرفته از فقه  
با مطالعه   امامیه است و همچنین در پیوند موضوع و

 :  رسد کهرویه قضایی فرانسه اینگونه به نظر می 

از منظر فقه امامیه و با نگاه اجمالی به قواعد فقهی  
گردد که باید در قالب  مرتبط با موضوع ، مشخص می 

تدابیر پیشگیرانه با زمینه ها، اسباب و ابزارِ رفتارهای  
خسارت بار آتی مقابله گردد. به دیگر بیان، جلوگیری  
و   منباء  خشکاندن  منظور  به  قانونی  غیر  اعمال  از 
تحقق   یا  تداوم  از  ممانعت  ا  ایضا و  خسارت  مصدر 
به   اهدافِ مسئولیت مدنی مدرن  از  آینده  در  ضرر 

می  انسانشمار  بنابراین  تفکر  رود.  نوع  این  در  ها 
شده مراقبت مکلف  تا  رفتارهای  اند  در  را  لزم  های 

اهتمامِ   و  توجه  عدم  که  بنحوی  باشند  داشته  خود 
با   مواجه  را  آنان  تکلیف،  این  به  متعارف 

 نماید.  هایی می یت مسئول

از دیدگاه حقوق ایران و با عنایت به قواعد مسئولیت  
مدنی،  تمرکز مسئولیت مدنی مدرن، بر پیشگیری از  
خسارتِ محقق الوقوعِ آتی بوده و از این منظر، تفکرِ 
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بر   ناظر  و  داشته  غلبه  براندیشه جبران،  پیشگیری 
 باشد.  آینده می 

نظر   ملحوظ  با  و  فرانسه  حقوق  نظر  نقطه  از 
اصلاحی   مدنی  قانون  از    2016قراردادن  همچنین  و 

مطالعه و تجزیه و تحلیل برخی آراء و رویه قضایی  
بر می  گونه  این  در  فرانسه  از محاکم  برخی  که  آید 

صورت وجود خطرِ وقوع زیانی که هنوز ایجاد نشده،  
کنند که در  حکم به انجام تدابیر جبرانی، صادر می 

این خصوص، زیان، عبارت است از اقدامات یا هزینه  
.  ر، انجام آن را لزم گردانده بودهای مشروعی که خط

کند که فرد در معرض  یعنی هر عقل سلیمی حکم می 
ریسک   و  اهمیت  دادن  قرار  نظر  ملحوظ  )با  خطر 

های لزم جهت احتراز از ایجاد خسارت  خطر( تلاش
م که  آورد  عمل  به  موضوع  را  از  مستنبطه  فهوم 

بیانگر شناسایی نهادی حقوقی موسوم به   معنونه، 
می  آینده  با ضرر  ضرر  مقابله  اصل  بنابراین،  باشد. 

تحمیل   از  پیشگیری  در  نگری  آینده  نوعی  آینده، 
هزینه های گزاف در بازسازی خسارات وارده بوده و  
بر این اساس، افرادی که در معرض تهدید قرار دارند  
می بایست کلیه اقدامات لزمه به منظور جلوگیری  

آوردندا به عمل  را  وارد شدن ضرر  نظام  ز  ا،  . مضافا
حقوقی ایران نیز  نسبت به موضوع پژوهش حاضر  

ا و بطور عام، قانونی  بی  توجه نبوده و اگرچه مستقیما
در این خصوص وضع نشده اما در موضوعاتی خاص،  

مساله   به  ا  ماهیتا که  شده  وضع  مزبور  قوانینی 
می  حیث  این  از  و  دارد  که  توااشاراتی  نمود  ادعا  ن 
و   آینده  "ضرر  به جایگاه  از  توجه  ناشی  مسئولیت 

ا  آن " امری ضروری بوده و اجرایی شدن آن مستقیما
ادی و معنوی افرادِ در معرضِ  تضمین کننده منافع م

مسئولیت    وخطر   دهنده  تقلیل  همچنین 
 ایجادکنندگان خطر خواهد بود.
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