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مقالات نگارش راهنماي  

 

 رويکرد باو غرب  بادر چارچوب تطبيق حقوق اسلام  را حقوقي مقالات ،فصلنامه
 .پذيردمي پژوهشي – علمي

 نويسنده هايضابطه 

 نام[ ،]آموزشي گروه[ علمي، رتبه تحصيلات، ميزان خانوادگي، نام و نام 

 (.انگليسي و فارسي به. )باشد کامل( گان) نويسنده دانشگاه ،]دانشکده

 . گردد معرفي مقاله مسئول نويسنده 

 . شود نوشته تلفن شماره و پستي کد نشاني، دورنگار، رايانامه، 

 مقاله هايضابطه   

 .نباشد بيشتر(  کلمه 033 صفحه هر) صفحه 25 از مقاله حجم 

 (.انگليسي و فارسي به) باشد گويا و کوتاه مقاله عنوان 

 .باشد نشده فرستاده جايي به چاپ براي يا نشده چاپ جايي پيشتر مقاله 

و قلمم   (بمراي ممتن فارسمي   ) 31)به بالا( با قلمم يماقوت    Word2003در برنامه   مقاله 
 .  دوشبه نشاني رايانامه مجله ارسال  و باشد شده ايپت (براي متن لاتين) 33تايمز 

 (.انگليسي و فارسي به) شود نوشته کلمه 053 حداکثر و 033 حداقل مقاله چکيده 

 (.انگليسي و فارسي به) شود آورده واژه 8تا  5 بين کليدي واژگان 

 .شود آورده پانويس صورت به اشخاص نامهاي و تخصصي واژگان انگليسي معادل 

 . پذيردنميرا  شده ترجمه مقاله مجله ناي 

 .شودنمي داده عودت ارسالي مقالات 

 استناد هايضابطه 

 از پمس  منماب،،  اسم   کمافي  و کنمد، مي پيروي« متني درون» استناد روش از مجله اين 
( 2 اثمر،  نويسمنده  خمانوادگي  نمام ( 3 آوردن بما  فقم   مستقيم، غير يا مستقيم قول نقل



 شموند   معرفمي  پرانتز داخل سه هر و استفاده، مورد صفحه مارهش( 1 اثر، انتشار سال

 (. 22 :3131 عناي ،: )نمونه

 کنار در( ب) و( الف) افزودن با سال، يک در نويسنده يک از مناب، تعدد صورت در 
 عنايم ، ) ،(33(: الف) 3131 عناي ،: )نمونه شوند مي مشخص هانوشته انتشار، سال

 (. 321:(ب) 3131

 اگمر  و) نويسمنده،  خانوادگي نام الفبايي، ترتيب به مقاله، پايان در استفاده، ردمو مناب، 
-ممي  معرفي و تنظيم ،(اول نويسنده الفبايي ترتيب باشد، داشته نويسنده چند اثر يک

 . شوند

 :  اس  چنيناين  رس  مناب، آخر مقالهفه در کتاب مشخصات نوشتن ترتيب 
 محمل  متمرجم،  نمام  کتماب،  عنموان  انتشار، سال يسنده،نو نام نويسنده، خانوادگي نام      

 .جلد شماره چاپ، نوب  ناشر، نام نشر،
 .3ج ،2چ اسلاميه، کتابفروشي تهران، مدني، حقوق ش،3133 سيدحسن، امامي، : مثال

  :اس  چنيناين  فهرس  مناب، آخر مقاله در مقاله مشخصات نوشتن ترتيب 
 نشمريه،  نام مترجم، نام مقاله، عنوان انتشار، سال نده،نويس نام نويسنده، خانوادگي نام     

 .مجله شماره
 و حقموق  دانشکده مجله ،مدني جامعه و قانون حکوم  ش،3132 ناصر،  کاتوزيان، :مثال

 ،22ش ،تهران دانشگاه سياسي علوم

 .شوندمي آورده بالا ترتيب با نيز، خارجي زبان به مناب، 



 

 مطالب فهرست  

 

گاهی به مبانی فقهیهای بینمین به حبس در موافقنامهانتقال محکو. 3  3                                                      المللی با ن
 حسن پوربافرانی
 احسان اکبري فرد
 حسن بدري

 22                                                              تعارض تعریف قانونی عقد بایع با رویکردی به فقه و حقوق غرب. 2
 سیدمهدي دادمرزي

 31                                                                                                                                                                                                                   المللتهاتر در فقه امامیه، حقوق ایران و تجارت بین . 1
 مجید سربازیان
 سیده فاطمه زبرجد

 23                                                                                                                                            لامتمتع شدن اجرای قرارداد با نگرشی تطبیقی به فقه، حقوق ایران و کامن.  4
 مازندرانیمحمد صالحی

 مونا استادي

 11                                                                                                 مطالعه تطبیقی بنیادهای تفسیر قوانین جزایی در فقه امامیه و حقوق غرب                                                           . 5
  محمدرضا ظفري

گاهی به اسناد بین. 6  322                                                                                                                                                                    المللیبررسی فقهی حقوقی مقابله با قاچاق زنان با ن
  سعید عطازاده

گاه و اصول دادرسی عادلانه در حقوق بشر و دکترین قضایی اسلام                                                                . 7  321                                                                                                    جای
  مصطفی فضائلی
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گاهی به مبانی فقهیبین المللی های موافقتنامه درانتقال محکومین به حبس   با ن

 1حسن پوربافراني

 2احسان اکبري فرد

 3حسن بدري

 

 چکيده 
 الملد  بدين  انتقال محکومين به حبس از مفاهيم جديدد حقدوج جد اي   هاي هموافقتنام

آن فردي که در يک کشور خارجي به موجب حکم قطعي به مجازات براساس  است که
حبس محکوم گرديده است، طي شرايطي براي تحم  مجازات خود به کشور متبدوش   

شود. دولت متبوع ني  با پدييرفتن اشتبدار و ا در حکدم هدادره توسد        مي تحوي  داده
 محکدوم هداي اهد     ه ينده  ،انتقدال اين زند. با ميدادگاه خارجي، دست به اجراي آن 

 رشايدت نيد    حقدوج بشدر  و مدوازين  د شدو مدي  انجدام اه   او مفيددتر   ،کاه  يافته
تاکنون تنها با تعداد کمدي از کشدورها    8731ايران از سال جمهوري اس مي گردد. مي

کرده است. يکي از مباحث مهم در حقوج کيفدري ايدران    ارا امضها هموافقتناماين نوع 
منطبق با موازين شرشي هستند يا خيدر  فريديه مدا    ها ه آيا اين موافقتنامهآن است ک

هستند در مورد مجازات حبس اهولاً ها در اين مقاله آن است که چون اين موافقتنامه
 و موازين شرشي وجود ندارد. هاآن که يک مجازات تع يري است، مغايرتي بين

، مدوازين  المل بين ، حبس، حقوج ج ايه، انتقال محکومانموافقتنام واژگان کليدي:
 شرشي

                                 
 دانشگاه اصفهان )نويسنده مسئول(گروه حقوق  حقوق جزا استاديار – 3

 hpoorbafrani@yahoo.comرايانامه: 

 دانشگاه اصفهان ،کارشناسي ارشد حقوق جزا و جرم شناسي – 2

 (خوراسگان) اصفهاندانشجوي دکتري حقوق جزا و جرم شناسي، دانشگاه آزاد اسلامي واحد  – 1
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 مقدمه
مفماهيم جديمدي    ي سبب پيدايش عناوين والمللبين گسترش همکاري و رواب  کشورها در سطح

علمم حقموق بمروز پيمدا     هماي  در عرصه علم حقوق گرديده اس . اين رويکرد به ناچار در تمام عرصمه 
 داده اس .را تح  تاثير قرار ها کرده و تمامي زمينه

شمايد بمه   و  و گسترش مناسبات حقوقي اسم  ها از اين پيشرف اي هانتقال محکومين به حبس جلو
س   چرا که در اين نمو  قراردادهما   ا هاجرأت بتوان گف  که جلوه گسترش يافته همکاري بين دول 

ده، جهم   به مجازات سمالب آزادي محکموم گرديم   اي هکشور بيگان شود که فردي که درمي موافق 
پمذيرد کمه   ممي  اجراي اين مجازات به کشور متبوعش منتقل گردد. به عبارت ديگر کشور متبو  مجرم

ه از يک دادگاه کيفري خارجي را در کشور خود و عليه تبعمه خمود اعممال    شداين حکم جزايي صادر
و اعتبمار  کند. اين در حالي اس  که تا پيش از اين تحولات، اصل حاکم بمر ايمن عرصمه، عمدم ارزش     

 قوانين جزايي بيگانه بود و هيچ کشوري هم حاضر به اجراي احکام جزايي خارجي در کشور خود نبود
 .(Akehurst, 1972, PP.145-151  112  گارو، بي تا: 31: 3122)محسني، 

ضروري و مفيد اسم .   المللبين قواعد حقوق جزايها براساس هموافقتنامبر اين اساس بررسي اين 
قابمل رمرا اسم ، بحم      هما  هموافقتنامم چه در حقوق کيفري ايران قبل از هر چيز در ارتباط با اين اما آن
را ها همچنان که شوراي نگهبان بسياري از اين موافقتنامه  س ابا موازين شرعي  هات آنيا مغايرانطباق 

رد شده توس  شوراي هاي مهرا رد کرده اس . البته همين موافقتنا هاآن مغاير با موازين شرعي دانسته و
سماال  نگهبان، توس  مجم، تشخيص مصلح  نظام به تصويب رسيده اس . اما در همر صمورت ايمن    

 منطبق با موازين شرعي هستند يا خير؟ها هموافقتناماساسي باقي اس  که آيا اين 
ن نمونمه سمازمان   و قمانو  3(3131مهم يعني کنوانسيون استراسبورگ ) سنددر اين مقاله با نگاه به دو 

بين ايران و کشورهاي ديگر، سعي شمده اسم  کمه ابتمدا     هاي ( و تبيين مفاد موافقتنامه3132ملل متحد )
بما مموازين    هما آن و در آخر دلايل عدم مغايرتشود بيان ها هموافقتناماهداف، شراي  و نتايج اين گونه 

 شرعي تبيين گردد.

                                 
1- Convention on the Transfer of Sentenced Persons, Strasbourg, 21.111.1983, Council of 

Europe. 
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 سابقه تاريخي. 1
هماي دو  سابقه زيادي ندارد. صرفنظر از کنوانسيون المللبين مرو حقوق جزايورود اين مفهوم به قل

جانبه، اولين کنوانسيوني که در اين باره به رور محدود به ايمن موضمو  پرداخم ، کنوانسميون شموراي      
 23رسميد و در   ادر لاهمه بمه ام م    3121ممه   23ي احکام کيفري بود که در المللبين اروپا درباره ارزش

اما کنوانسميوني کمه بمه     3،درباره انتقال محکومين بود اين کنوانسيون 2الاجرا شد. ماده لازم 3123يه يژو
در استراسمبورگ بمه ام ماي شموراي اروپما       3131در سال  صورت خاص ناظر به انتقال محکومين بود

ورهاي ، چهل و شش کشور از جمله تمامي کش2131ا گرديد. تا سال الاجرزملا 3132و از سال  2رسيد
و امکان پيوستن کشورهاي غيمر اروپمايي بمه آن نيمز      اندهملحق شد ع و شوراي اروپا به اين کنوانسيون

 3132دسمامبر   31(. پمس از آن سمازمان ململ متحمد در     Padfield, et al, 2013, P.22وجمود دارد ) 
هاي هموافقتنامي براي تنظيم الگويعنوان به ه نمونه اين سازمان در مورد انتقال زندانيان خارجي راموافقتنام

 مورد نظر اع ا تصويب و ارائه کرد.
ه در موافقتنامم اين مفهوم در قلمرو حقوق کيفري ايران نيز سابقه چنداني ندارد و اولين بار ايمن نمو    

با انعقاد قراردادي دوجانبه بين کشور ايران و آذربايجان مطرا گرديمد و پمس از آن شماهد     3123سال 
و  قراردادهاي دوجانبه با کشمورهايي کمه بما ايمران مناسمبات مثبتمي دارنمد هسمتيم. ايمن          گسترش اين ن

کشورهايي که رف  و آممد اتبما  ايمران و    يا و کشورها اغلب يا کشورهاي همسايه هستند )آذربايجان(
 )سوريه و اکراين(.اس   بالعکس به هر دليلي در آن کشورها گسترده و آسان

 ن به حبسمفهوم انتقال محکومي. 2
(. امما  132 :3123جا شدن و از جايي به جاي ديگر رفتن اسم  )معمين،   هانتقال در لغ  به معناي جاب

يي فرد محکوم جاجابه، انتقال به معناي المللبين در اصطلاا و عرف اين نو  قراردادها و حقوق جزاي
 .اس  حکم به کشور متبو  خودکننده به حبس از کشور صادر

                                 
داد که پيشمنهاد انتقمال زنمداني را بمه دولتمي کمه اقامتگماه        کننده حکم محکومي  اجازه مياين ماده به دول  صادر - 3

 دائمي محکوم در آن بود، بدهد.

هما وجمود دارد کمه از جملمه     هماي دوجانبمه همم بمين دولم      ها، تعداد زيادي از معاهدهالبته علاوه بر اين کنوانسيون - 2

اي که بين فرانسه و کشورهاي مختلفي از آفريقاي سياه فرانسه زبان وجود دارد اشاره هاي دو جانبهاهدهتوان به معمي

 (.311 :3133کرد )پرادل و کورستنز، 
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 :3123معمين،  ) اسم   ر لغ  به معناي مغلوب شده و ممورد حکمم قمرار گرفتمه شمده     محکوم نيز د

حکم قطعمي و  براساس  شود که ربق قانون ومي (. در اصطلاا حقوق جزا به کسي محکوم گفته1131
 ا به مجازات مقرر قانوني محکوم گرديده باشد.الاجرزملا

(. در اصمطلاا  3123:3113معمين،  ) اسم   حبس نيز در لغ  به معناي زنمداني کمردن و بازداشمتن   
که آزادي رف  و آمد فرد محکوم با نگهداري وي به  اس  سالب آزاديهاي حبس نوعي از مجازات

 (.312: 3131گردد )اردبيلي، مي موق  در مکان هايي به نام زندان از وي سلبيا  و رور دائم
فهوم تفاوت چنداني با هم نمدارد و  گردد معناي لغوي و اصطلاحي اين ممي که ملاحظه رورهمان

يافتمه بمه مجمازات حمبس از      يم  منظور از انتقال محکوم بمه حمبس، انتقمال فمرد محکوم    تر به زبان ساده
 .اس کشوري که به جرم وي رسيدگي کرده و حکم به حبس وي داده اس  به کشور متبو  خود 

انتقمال محکمومين بمه    » 3131ممارس   23در کنوانسيون اروپايي انتقال محکومين به حمبس مصموب   
را هر مجازات يا تدبيري که شمامل محروميم    « محکومي » 3تعريف نشده اس . فق  در ماده « حبس

شود، مي تکاب جرم صادرزماني معين يا نامعين به خارر اراز آزادي اس  و توس  دادگاه و براي دوره 
در باره رفتار بما زنمدانيان خمارجي، مصموب      پيشنهادهادانسته اس . در مدل توافقنامه زندانيان خارجي و 

، شمود نيز تعريفي از انتقال محکومين به حمبس ديمده نممي    3132در سال  3سومين کنگره جرم در ميلان
بلکه در اين قانون نمونه سازمان ملل متحد که به صورت بسيار مختصر نيز تدوين شده اس ، فق  اشاره 

شور صادرکننده حکم و هم در کشور اجراکننده حکم، به شده که در جايي که جرم ارتکابي هم در ک
 2.موجب مجازات سالب آزادي قابل مجازات اس ، انتقال زنداني بايد صورت پذيرد

استراسبورگ و نيمز قمانون نمونمه سمازمان ململ       3131از مفاد کنوانسيون انتقال محکومين به حبس 
شمود و شمامل   ممي  ومين انجمام مجازات حبس، انتقمال محکم  درخصوص  متحد مشخص اس  که فق 

 1.ها نخواهد شدساير مجازات
که نهادي قديمي اس  با اين نهاد نوپا اشتباه گرفم . در  را « استرداد مجرمين» بديهي اس  نبايد نهاد

رمور  و هممين  3111قوانين استرداد مجرمين از جمله قانون راجم، بمه اسمترداد مجمرمين ايمران مصموب       

                                 
1- Model Agreement on the Transfer of Foreign Prisoners and Recommendations on the 

Treatment of Foreign Prisoners, Adopted by the Seventh Crime Congress, Milan, 26 Agust-

6 September 1985 and Endorsed by the General Assembly in Resolution 40/32.  
2- Ibid, Paragraph 2. 

هر مجمازات يما   »( گفته شده: sentenceکنوانسيون استراسبورگ در تعريف واژه محکومي  ) 3ماده « الف»در بند  - 3

که شامل محرومي  از آزادي اس  و توس  دادگاه و براي يک دوره زماني معين يما نمامعين بمه خمارر     تدبيري اس  

 «.شودارتکاب جرم صادر مي
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صحب  از استرداد متهم يما مجمرم جهم  تعقيمب يما       هادول  اد مجرمين بيناسترده قراردادهاي دوجانب
تحمل مجازات براساس قوانين کشور متقاضي اس . در اين حال  دول  متقاضمي اسمترداد، براسماس    
قوانين کيفري خود، متهم مسترد شده را مورد تعقيب، محاکمه و احياناً مجمازات قمرار خواهمد داد و در    

ه از دادگاه داخلي خمود را در ممورد او اجمرا خواهمد کمرد.      شدده هم حکم صادرمورد مجرم مسترد ش
حکمم   ،بديهي اس  در هر دو حال ، دول  متقاضي استرداد نهايتاً قوانين کيفري خود را اعممال کمرده  

« انتقمال محکمومين بمه حمبس    »در حالي کمه در نهماد     ه از دادگاه خود را نيز اجرا خواهد کردشدصادر
حکمم(  کننمده  )دادگماه صمادر   اي حکم مجازات صادر شمده از يمک دادگماه خمارجي    صحب  از اجر

حکمم و توسم  دادگماه    کننده درکشور متقاضي اس   حکمي که براساس قوانين کشور دادگاه صادر
 آن کشور صادر شده اس .

ف موضو  قوانين و قراردادهاي استرداد مجرمين بمرخلا شد، که اشاره  رورهمانکه اين ديگره نکت
به عبارت ديگر استرداد هم بمه منظمور تعقيمب و همم بمه منظمور        3عنوان آن، هم متهم و هم مجرم اس .

موضمو  نهماد انتقمال    حمالي کمه   اجراي مجازات )اعمم از بمدني، سمالب آزادي، ممالي و ...( اسم ، در      
 به حبس اس  که در حال تحمل حمبس ه محکومين به حبس صرفاً محکومين داراي حکم قطعي  يافت

 .هستند
 قلمرو قراردادهاي انتقال محکومين به حبس. 3

از حي  دامنه شمول اين قراردادها اين نکته را بايد متذکر شد که به رور ربيعي اين نو  انتقمال تنهما   
بمه  يما   و همايي بمه ام ما رسميده    هموافقتنامم چنمين   هما آن گيمرد کمه يما بمين    ممي  بين کشورهايي صورت

 ، پيوسته باشند.هستند بارههايي که در اين کنوانسيون
 شوند که يا خود، يا خانوادهمي نيز تنها افرادي منتقلها هموافقتناماز حي  افراد مورد شمول اين نو  

 رور ايمن افمراد  داشته باشند و همينکشور خود را به  شاندول  کشور متبوعشان تقاضاي انتقاليا  و هاآن
 مجازات سالب آزادي محکوم شده باشند. ا بهالاجرزمري حکم قطعي و لا دباي

                                 
 22/31/31قانون موافقتنامه استرداد مجرمين بين ايران و امارات متحده عربمي مصموب    2ماده  1و  2عنوان مثال بند به -2

. استرداد به منظور تعقيمب کيفمري عليمه شمخص در ممورد جرائممي       2» مجرم دارد:به ترتيب اشاره به استرداد متهم و 

شود که به موجب قوانين دو ررف مجازات حبس حداقل به مدت يک سال يما مجمازات شمديدتري داشمته     انجام مي

د اسمترداد  شود که مدت باقيمانده از محکومي  فرد مور. استرداد به منظور اجراي حکم در صورتي انجام مي1باشد  

 «.حداقل شش ماه در زمان درياف  تقاضاي استرداد باشد
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کمه   رمور هممان  رسد ايمن اسم  کمه   مي نکته قابل ذکر ديگري که درباره اين نو  قراردادها به نظر

کمه حمبس   جما  آن و از اسم   سمالب آزادي هاي اشاره شد دامنه شمول اين نو  قراردادها تنها مجازات
نو  قراردادها تح  عنوان انتقمال محکمومين بمه     هاي سالب آزادي اس ، اينبارزترين نو  از مجازات

 گردد.حبس بيان مي
 اهداف انتقال محکومين به حبس . 4

اهمداف کنوانسميون اشماره    عنوان به در مقدمه کنوانسيون استراسبورگ به موارد ذيل به رور ضمني
  اجمراي  در جهم تمر  همکماري بميش  ( 2 ،ي در حقوق جزاالمللبين هايتوسعه همکاري( 3شده اس : 
بازاجتماعي کردن محکومين به حبس که اين هدف با انتقمال زنمدانيان خمارجي بمه کشمور      ( 1 ،عدال 

 3.شودمي تأمينخودشان بهتر 
ي در موضوعات مختلف حقوقي از جملمه  المللبين هايبديهي اس  که توسعه روزافزون همکاري

ي در مبمارزه بما جمرم و    المللم بمين  هماي ضمدت ابمه افمزايش مع   هادول  حقوق جزا ناشي از احساس نياز
. به دليل گسترش ارتبارات در دنياي امروز و نيز فراواني ارتکاب جرم توس  خارجيمان  اس  بزهکاري

در کشمور محمل وقمو  جمرم کمه بمه موجمب اصمل صملاحي            هاآن و صدور حکم محکومي  عليه
شود. البته صدور مي وقو  جرم انجام شود، ربيعتاً اجراي مجازات نيز در کشور محلمي سرزميني انجام

شود، بلکه ممکن اس  به موجب حکم محکومي  فق  به موجب اصل صلاحي  سرزميني انجام نمي
اصول صلاحي  اعمال قوانين کيفري در خمارج از قلممرو حاکميم  )صملاحي  شخصمي، مبتنمي بمر        

حمق   صمادرکننده حکمم   هايورعليه، واقعي و جهاني( نيز انجام شود. در هر صورت کشم ٌتابعي  مجني
ي و تصويب المللبين هايتوسعه روزافزون همکاريبا اما   د داش نه را نيز خواهشداجراي حکم صادر

هماي سمالب آزادي از   عليمه در مجمازات  ٌخواستار انتقال محکموم  ،قراردادهاي انتقال محکومين به حبس
 را دارد، جهم  اجمراي محکوميم    عليمه تابعيم  آن   ٌکشور صادرکننده حکم به کشوري که محکموم 

 .هستند

                                 
کننمده کنوانسميون ... خواسمتار توسمعه     کشمورهاي ع مو شموراي روپما و سماير کشمورهاي ام ما       »ربق اين مقدمه:  - 3

اسمتاي  همايي بايمد عممدتاً در ر   المللي در زمينه حقوق کيفري بوده، در نظر دارند که چنين همکاريهاي بينهمکاري

اجراي عدال  و باز اجتماعي کردن محکومين به حبس باشد. همچنين متوجه هسمتند کمه چنمين موضموعاتي نيازمنمد      

هما در  انمد اجمازه تحممل مجمازات آن    آن اس  که بايد به خارجياني که به خارر ارتکاب جرم از آزادي محروم شده

 «.توان به اين هدف نائل شدبه کشورشان بهتر ميها کشور خودشان داده شود و در نظر دارند که با انتقال آن
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شود که در مورد انتقال محکومين به حبس، کشور صمادرکننده حکمم از حمق    مي بنابر اين ملاحظه
دهمد و  مي عليهٌحق اجراي مجازات را به کشور متبو  محکوم ،هکرد خود در اجراي مجازات صرفنظر

دارد و نيز به دليل آثمار   عليهحکومٌکشور ماس  که اجراي مجازات حبس در فوايدي اين عمل به دليل 
نامطلوب اجراي مجازات حبس عليه اتبا  بيگانه اس . به هر حال انتقال فرد محکوم به حبس، به کشور 

تواند به دنبال داشته باشمد. امما   مي را غيرهاهداف و نتايج انساني، کيفرشناختي، اقتصادي و تحقق متبو ، 
تموان  مي نيز بع اً به رور مستقيم و غير مستقيم به آن اشاره شدهها هوافقتناممکه در متن را اهداف اصلي 

 در چند مورد بيان کرد.
 اصلاح محکومين 4-1

و از ررفي نيز اصلاا اين افراد  اس  اصلاا و تربي  مجرمها که يکي از اهداف مجازاتجا آن از
رور اصملاا  همينو  تري در پي داردسودمندي بيش -نسب  به کشور خارجي -براي کشور متبوعشان

پذيرد، لذا با انتقال اين افراد بمه کشورشمان بمه    مي صورتتر اين افراد در دامان کشور خود بهتر و آسان
نيمز در   پمذيري جامعمه  بمه اجتمما  و   هما آن شويم و بازگش تر مينزديکها اهداف حاکم بر مجازات

 .س ا ترکشور متبوعشان به واقعي  نزديک
شمود. از جملمه در   ممي  انتقال محکومين به حبس همم اشماره  هاي هموافقتنامبه اين هدف در عمولاً م
آممده   32/1/33انتقال محکومان بين جمهوري اسلامي ايمران و اوکمراين مصموب    ه قانون معاهده مقدم
 در محکوممان جمهوري اسلامي ايران و اوکراين ... با در نظر گرفتن سودمندي اجراي مجازات »اس : 

آنمان بمه زنمدگي عمادي،     ه اصملاا و اعماد  هاي قلمرو کشور متبو  خود و به منظور فراهم آوردن زمينه
 ،ه انتقال محکمومين بمه حمبس ايمران    موافقتنامدر مقدمه اولين قانون «. ند...کرد نسب  به موارد ذيل توافق

دولم  جمهموري    اسلامي ايمران و ه انتقال محکومين به حبس بين دول  جمهوري موافقتناميعني قانون 
با در نظر گرفتن سودمندي اجراي مجمازات  »نيز اين عبارت آمده اس :  2/2/3123آذربايجان مصوب 

 «.آنان به زندگي عادي...ه اصلاا و اعادهاي اتبا  محکوم در قلمرو ررفين به منظور فراهم آوردن زمينه
 رعايت موازين حقوق بشر 4-2

انتقال محکمومين بمه   هاي را وادار به پذيرش موافقتنامه هادول  مهمي کههاي امروزه يکي از انگيزه
 ,Plachta, 1993, P.206, Padfield, et al, 2013کند، رعاي  موازين حقوق بشري اس  )مي حبس

P.22.) و در راستاي متنبمه کمردن وي    اس  شود اگر چه مجرممي فردي که به مجازات حبس محکوم
زيماد  هما  انصاف اس  که دامنه اين سملب آزادي  برخلاف اما ،کنندمي ي را از او سلبحقوق و برخي
کمه از   انمد هبيني کردهايي را براي چنين افرادي پيشکشورهاي مختلف حقوق و آزاديبنابراين،  باشد.

 تواند از چنيننمي . اما فردي که در کشور ديگري محبوس باشداس  جمله حق ملاقات، مرخصي و...
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گردد. متقابلاً خانواده چنين فردي هم از اين مزايا )از جمله ملاقمات و امکمان    مندبهره ملاحظات قانوني
گردد. پس خلاف انصاف و موازين حقوق بشر اس  که با حبس وي در مي محروم (تماس با محکوم

کشور متبوعشمان از   کشور ديگري اين حقوق از وي و خانواده اش سلب گردد. لذا با انتقال اين افراد به
(. بمر ايمن   312: 3111شود )کرير و ديگمران،  مي موازين انساني و اصول حاکم بر حقوق بشر نيز پيروي

ه انتقال محکومين به حبس بين دول  ايران و دول  آذربايجمان همم بمه    موافقتنامقانون ه اساس در مقدم
جمهموري آذربايجمان .... بما     دول  جمهوري اسملامي ايمران و دولم    »اين مطلب تصريح شده اس : 

 احترام به حقوق بشر و مد نظر داشتن موازين حقوق انساني، به شرا ذيل نسمب  بمه مموارد ذيمل توافمق     
تري را نيمز  بديهي اس  رعاي  بهتر موازين حقوق بشري عنواني کلي اس  که موارد جزئي«. ند...کرد

اصل شخصمي بمودن   تر جراي دقيقاکيفري و به اجراي بهتر عدال  که اين جمله در بطن خود دارد، از
زنمداني  يما ممالزي   کند. فرض کنيد خانواده محکومي ايراني که در کشور تايلنمد  مي ها کمکمجازات

شود. ثانيماً  مي فراهم هاآن اس ، بخواهند که به ملاقات او بروند. اولاً چند ماه يک بار اين فرص  براي
وجود خواهد داش . در واق، در اين مواق، اثر مجازات بيش از  هانآ هايي که در اين را برايچه سختي

 خواهد کرد که با انتقال محکومين به حمبس، ايمن تموالي فاسمد از بمين     متأثر خود محکوم، خانواده او را 
 رود.مي
 صرفه اقتصادي 4-3

 ،کموم کمرده  براي کشوري که فرد را مح اس  که هزينه نگهداري افراد زنداني بسيار زيادجا آن از
رسد  چرا که اين افراد نه تبعه اين کشورند کمه اصملاا و   نمي نگهداري اين افراد مفيد و صحيح به نظر

هزينه در زمينه آن سودمند باشد و نه وظيفه اين کشورها اس  کمه در زمينمه مجمازات ايمن افمراد هزينمه       
شمود و  م اعف را متحممل ممي  هزينه  ،دولتي که جرم در کشور وي صورت پذيرفتهعمولاً کنند. لذا م

 اقتصادي رهايي يابد.هاي عاقلانه آن اس  که با انتقال اين گونه افراد از بار هزينه
با اجمراي  که اين محکوم دارد و آنه اقتصادي ديگري را نيز به نف، خانواده خود صرفه اين امر به نوب

زنمداني بمراي ملاقمات بما او در     ه خانوادمسافرت هاي آميز انتقال محکوم به کشور متبو ، هزينهموفقي 
 گردد.مي محکوم حذفه خانوادهاي هزينهه کلي از چرخهکشور ديگر و ... نيز ب

 حمايت از اتباع 4-4
خمواه ايمن    .(Cameron, 1994, P.79) سم  ا هما وظايف دولم  ترين مهم حماي  از اتبا  يکي از

وظيفمه   واه اين افراد مجرم باشمند يما غيمر مجمرم،    افراد در داخل خاک کشور باشند يا خارج از آن و خ
حکمم )کشمور   ه مختلف حماي  کند. کشور اجراکنندهاي در زمينه هاآن کشور متبوعشان اس  که از

به کشمور خمود در واقم، از     هاآن متبو  افراد محکوم به حبس(، با پذيرفتن اين افراد و درخواس  انتقال
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کند. زماني که يک ايراني در کشور ديگري کمه بمه   مي او( حماي  هاتبا  خود )اعم از مجرم و خانواد
مرتکب جرمي شده اس ، به تحمل حمبس  جا آن رفته و درجا آن منظور زيارت يا تحصيل يا تفريح به

لم   او بميش از همر دو  ه اش نيماز بمه حمايم  دارنمد. خمانواد     محکوم شده باشد، هم خود و هم خانواده
بما پمذيرش و انعقماد     هما دول  شناسند و از او انتظار مساعدت دارند. لذامي ديگري، دول  متبوعشان را

به حماي  از اتبا  خود يعني مجرمين محکوم شده به حبس در کشورهاي ديگر و هايي هموافقتنامچنين 
کمام  علاوه بر تحولي که در پمذيرش اعتبمار اح  ها هموافقتنامپردازند. با پذيرش اين نو  مي هاآن هخانواد
پمذيرد.  ممي  اصملاا مجمرمين نيمز بهتمر و بجما صمورت      هماي  آيد، اصلاا و هزينهمي به وجود خارجي
 گردد.مي بيش از پيش رعاي ها هموافقتنامرور موازين حقوق بشر نيز در سايه اين نو  همين

 شرايط انتقال محکومين به حبس. 5
به حمبس و احکمام و مقمررات آن موضموعي     در ابتدا بايد گف  که تعيين شراي  انتقال محکومين 

بما توجمه بمه منماف، و      هما دول  عمولاًقراردادي اس  که به اراده و توافق ررفين قرارداد بستگي دارد و م
در تممامي  الزامماً  و کننمد  ممي  نيازها و مقت يات سياسي و اجتماعي و حقوقي خود اين شمراي  را تعيمين  

. البتممه در کنوانسمميون نيسمم  ، يکسممان و يکنواخمم بمموطمرقراردادهمما، شممراي  و احکممام و مقممررات  
 ،اسم  الاجمرا  زمي ع مو لا هما دول  استراسبورگ، به دليل چند جانبه بودن، مقررات آن براي تمامي

ايمن   ،کنوانسميون  23کشوري از کنوانسيون خارج گردد که در اين صورت به اسمتناد مماده   که اين مگر
 1ماده  3خواهد بود. در بند ماثر کتبي به دبير کل شوراي اروپا  گيري سه ماه بعد از تاريخ وصولکناره

محکموم متقاضمي انتقمال بايمد تبعمه دولم         (3اين کنوانسيون شش شرط براي انتقال ذکر شمده اسم :   
در زمان تقاضاي انتقال حمداقل شمش   ( 1حکم قطعي در مورد او صادر شده باشد، ( 2اجراکننده باشد، 

متقاضمي انتقمال يما    ( 3مدت محکوميم  او نمامعين باشمد،    که اين مانده باشد ياماه از محکومي  او باقي 
رفتاري که به خارر آن محکوم شده در کشور اجراکننده همم جمرم   ( 2نماينده او راضي به انتقال باشد، 

دول  صادرکننده حکمم و دولم  اجراکننمده حکمم موافمق انتقمال باشمند        ( 3باشد )مجرمي  متقابل(، 
 (.212: 3111 )پوربافراني،

موافقتنامه با بررسي و مقايسه قراردادهاي انتقال محکومين به حبس و نيز کنوانسيون استراسبورگ و 
تموان قواعمد و شمراي  کلمي و مشمترک يافم  کمه تقريبماً بمه صمورت           ممي  سازمان ململ متحمد  ه نمون

انتقمال  دوجانبمه   هايهمموافقتناشوند. با کنکاش در مي استانداردهاي انتقال محکومين به حبس محسوب
شمود کمه ايمن شمراي  بما الگموبرداري از       ممي  محکومين به حبس بين ايران و ساير کشورها نيز ملاحظه

سازمان ملل متحد تعيين شده اس . در ذيل بمه  ه نمونموافقتنامه کنوانسيون استراسبورگ شوراي اروپا و 
 پردازيم.مي بررسي اين شراي 
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 باشدکننده کشور اجرامحکوم داراي تابعيت  5-1

 و نيز مباني حاکم بر انتقال محکومين به حمبس  المللبين وجود اين شرط در راستاي اهداف حقوق
را بمه دنبمال نمدارد و    اي ه  چرا که تحويل دادن فرد مجرم به کشوري غير از کشور متبوعش فايمد اس 
ن فرد بيش از کشوري کمه در آن  بسا ممکن اس  با تحويل اين فرد به کشور غير متبوعش حقوق ايچه

هماي  اهمداف موافقتناممه   ،محاکمه شده اس  ضاي، گردد. بر اين اساس تحويل فرد به کشور غير متبو 
انتقال محکومين به حبس از جمله اجمراي بهتمر عمدال  کيفمري و بماز اجتمماعي کمردن محکوممان را         

مين بمه حمبس آن اسم  کمه محکموم      کند. بدين ترتيب يکي از شراي  مهم انتقال محکمو نمي برآورده
در غير اين صورت انتقال محکومين بمه حمبس صمورت نخواهمد     . داراي تابعي  کشور اجراکننده باشد

 ،گرف . حتي اگر متهم خود هم چنين تقاضايي داشته باشد، به آن توجهي نخواهد شد. به عبارت ديگر
يمن شمرط کمه در قراردادهماي اسمترداد      لاغيمر. ا  محکوم صرفاً به کشور متبو  خود قابل انتقال اسم  و 

وجمود داشمته کمه تبعمه خمود را       هما دول  شده اس  از قديم تا به امروز در رواب  بينيپيشمجرمين نيز 
: 3111کردند )پوربافراني، نمي جه  محاکمه )و به رريق اولي اجراي مجازات( به دول  ديگر مسترد

232.) 
 محکومين به حبس به وجود چنمين شمرري تصمريح دارد.   قراردادهاي انتقال اصولاً  بر همين اساس

ه انتقال محکومين به حبس بين دول  ايران و آذربايجمان  موافقتناماز قانون  1ماده  3-3نمونه بند عنوان به
شخص »کنند: مي انتقال محکومان بين ايران و اوکراين اين شرط را بيانه قانون معاهد 3ه ماد 3و نيز بند 

 3.«باشدکننده اي تابعي  دول  اجرامحکوم بايد دار
 ا بودن حکم صادرهالاجرزمقطعي و لا 5-2

چرا که فرد جه  اجمراي مجمازات خمود بمه       رسدمي وجود اين شرط نيز اساسي و بديهي به نظر
الاجمرا  حکممي قطعمي و لازم   دبايم  شود و براي اجراي اين چنين مجمازاتي مي کشور متبوعش فرستاده

بند  ه انتقال محکومين به حبس بين ايران و آذربايجان وموافقتنامقانون  1ماده  2-3بند  اشد.وجود داشته ب

                                 
شمود. امما ايمن شمرط و شمراي       عنوان نمونه معمولاً به دو موافقتنامه آذربايجان و اوکراين اشماره ممي  در متن مقاله به -3

 1مماده  « المف »ها منعقد شده وجود دارد. ممثلاً بنمد   هايي که بين دول  ايران و ديگر دول ديگر در تمامي موافقتنامه

و بند مشابه در قمانون موافقتناممه انتقمال     33/32/31قانون موافقتنامه انتقال محکومين به حبس بين ايران و قطر مصوب 

نيمز در ايمن    22/32/31محکومين به حمبس بمين دولم  جمهموري اسملامي ايمران و دولم  جمهموري هنمد مصموب           

 خصوص تصريح دارند.
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ه بايد شدحکم صادر» کند:مي کراين اين شرط را بيانوانتقال محکومان ايران و اه قانون معاهد 3ه ماد 2
 .«ا باشدالاجرزمربق قانون دول  صادرکننده، قطعي و لا

 تقال و درخواست اورضايت محکوم به ان 5-3
انمد  از کشوري که در آن بمه حمبس محکموم شمده    بايد  براي انتقال افراد محکوم به حبس اين افراد

اقمارب يما نماينمده     هما آن با در نظر گرفتن وضعي  جسماني و روانيکه يا اين و درخواس  انتقال دهند
حکم درخواس  انتقال او را بکنند. منظور کننده خواستار انتقالشان باشند و از کشور صادر ،هاآن قانوني

 -با شخص محکموم، قرابم    از اقارب در اين جا اشخاصي هستند که ربق قوانين داخلي يکي از ررفين
ه انتقمال محکمومين بمه حمبس ايمران و      موافقتنامم  1ه مماد  -3-3داشمته باشمند. بنمد     -اعم از نسبي يا سببي
ال محکومان ايران و اوکراين به اين مطلب تصمريح دارنمد. در   انتقه معاهد 3ه ماد  3آذربايجان و نيز بند 

 شخص محکوم، به انتقال خود رضاي  داده و»ايران و آذربايجان آمده اس : موافقتنامه  1ه ماد 3-3بند 
قانوني وي يما يکمي از رمرفين    ه يا با در نظر گرفتن وضعي  جسماني و رواني او، اقوام نزديک يا نمايند

يکمي از  »عبارت  ايران و اوکراين باه معاهد 3ه ماد 3در بند «. کنندانتقال او را در خواس   ه،موافقتناماين 
ه محکوم يا با در نظر گرفتن وضمعي  جسمماني و روانمي او، نماينمد    »آمده اس : « هموافقتنامررفين اين 
راسبورگ هم آمده کنوانسيون است 2ماده  3در بند«. رضاي  خود را با انتقال بيان کرده باشد ،قانوني وي

حکم بايد ارمينان يابد که شخص مورد تقاضا به انتقال رضاي  داده و ايمن  کننده اس  که دول  صادر
بمه   3112رضاي  با آگاهي و علم به نتايج ناشمي از آن بموده اسم . بما ايمن حمال در پروتکمل الحماقي         

  او بمه انتقمال بمه کشمور     صورت استثنايي در مواردي از قبيل فمرار مجمرم از تحممل مجمازات، رضماي     
 3.متبوعش جه  تحمل مجازات شرط دانسته نشده اس 

 مهم بودن مجازات مورد اجرا 5-4
از شمش  تر کم هاآن که مقدار حبسرا افرادي  ،با اشاره غيرمستقيم به اين شرطها هموافقتنامدر متن 

راسبورگ گفته شده که در زمان وصول کنوانسيون است 1ماده  «ج»دانند. در بند نمي ماه باشد قابل انتقال
 3-1تقاضاي انتقال بايد حداقل شش ماه از حبس محکوم باقي مانده يا محکومي  او نامعين باشمد. بنمد   

انتقال محکومان ايران و اوکمراين نيمز بمه ايمن     ه معاهد 3ه ماد 1ه ايران و آذربايجان و بند موافقتنام 1ه ماد
ه بميش  شدمجازات موضو  حکم صادره درخواس  انتقال باقيمانددر زمان درياف  »شرط اشاره دارد: 

تر چرا که حبس فردي که کم  رسدمي البته اين شرط منطقي و صحيح به نظر .«از شش ماه حبس باشد
ضرر چنداني وارد آورد و کننده قدر هزينه دارد که به دول  صادر نه آن ،از اين ميزان محکوم گرديده

                                 
1- See: Additional Protocol on the Transfer of Sentenced Persons, Strasbourg, 18 December 

1997, Article 2. 
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رمور انتقمال وي بمراي کشمور     هممين . ماند که به حقوق وي تجماوز گمردد  مي ورقدر در آن کش نه آن

 .يس ن متبوعش مقرون به صرفه
از ررفي نيز چنين فردي که مجازاتش سبک باشد جرمش نيز آن چنان اهميتي ندارد کمه او مجمرم   

بمه   يي و تشمريفات انتقمال محکمومين   جاجابهصرف ، خطرناک مورد خطاب قرار گيرد. از ررف ديگر
انتقال محکومين هاي هموافقتنامبر همين اساس در . زيادي را به دنبال داردهاي حبس مدت زمان و هزينه

نمونمه سمازمان ململ متحمد     موافقتناممه  ( و 3131بمرداري از کنوانسميون استراسمبورگ )   به حبس با گرته
 بيني شده اس .( اين شرط پيش3132)

که باقيمانده را ها، اختيار دارند محکومي هموافقتنامي ررفين اين فارغ از اين احوال در شراي  استثناي
 1مماده   2ماه اس  بما توافمق يکمديگر منتقمل کننمد. ايمن اختيمار در بنمد          3از تر مدت مجازات وي کم
ه انتقمال  موافقتنامم قمانون   1از مماده   1برداري از آن بند شده و با گرته بينيپيشکنوانسيون استراسبورگ 

بين ايران و اوکراين نيز به اين ه معاهد 3ه ماد 1به حبس بين دول  ايران و آذربايجان و نيز بند  محکومين
ه انتقمال شمخص محکمومي کمه باقيمانمد     ه توانند دربمار مي در موارد استثنايي ررفين»حال  اشاره دارند: 

 .«کنندباشد، توافق  و ضرر و زيان مادي ناشي از جرم پرداخ  شدهباشد از شش ماه تر کماو مجازات 
 مجرميت متقابل 5-5

اس ، زيرا  المللبين پذيرفتن اصل مجرمي  متقابل از بديهيات رواب  پذيرفته شده در حقوق جزاي
احتمرام بمه حاکميم ، پمذيرفتن چنمين اصملي اسم  )پوربمافراني،         هماي  از نشمانه  اندهگونه که گفتهمان

3111:221.) 
 انتقمال محکمومين بمه حمبس از آن جهم  اسم  کمه عملمي کمه         توجه به اين اصل در قراردادهاي 

يعنمي کشمور    -در کشمور متبمو  فمرد محکموم     بايمد   آن مجمازات حمبس صمادر شمده اسم      براساس 
توان معتقد به اجراي مجازات نسب  به رفتاري شد که آن رفتمار در  نمي نيز جرم باشد  زيرا -کنندهاجرا

ه موافقتنامم قمانون   1از مماده   2-3نمونه بنمد  عنوان به نيس .حکم جرم و قابل مجازات کننده کشور اجرا
ايمران و اوکمراين   ه معاهمد  2و بند 22/2/3123انتقال محکومين به حبس بين ايران و آذربايجان مصوب 

عملي که درباره آن حکم صادر شده اس  بايمد ربمق قموانين دولم      »تصريح دارد:  32/1/33مصوب 
 .«اجراکننده، جرم محسوب شود

گردد اين که مجازات ايمن عممل مجرمانمه يکسمان باشمد يما نباشمد        مي گونه که ملاحظهبته همانال
 اس .کننده شده همان مجرمانه بودن عمل در کشور اجرا بينيپيشو تنها ملاک  کندنمي تفاوتي
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 ضرر و زيان ناشي از جرم تأمينپرداخت يا   5-6
ضرر و  تأمينو اگر پرداخ  يا  اس  ط به حقوق الناسمربوعمولاً ضرر و زيان م تأمينيا و پرداخ 

شود و عدم توجه به وجود چنين شمرري  مي نگردد در واق، به حقوق ديگران لطمه وارد بينيپيشزيان 
انتقمال  هماي  هموافقتنامم چنمين شمرري در    بينمي پميش بنمابراين،   .اسم   خلاف انصاف و موازين عمدال  

رسد. فرض کنيمد فمردي عراقمي در ايمران بمه جهم        مي ظرمحکومين به حبس درس  و ضروري به ن
ارتکاب جرم تخريب مال ديگري به مجازات حبس محکوم شده اسم . چنانچمه دولم  ايمران بمدون      
جبران ضرر شاکي اجازه انتقال او به کشور عراق را بدهد، احتمال جبران ضرر اين شخص در حد صفر 

ضمرر و زيمان    تأمينها، پرداخ  يا فا  در اين موافقتنامهخواهد بود. با اين وصف يکي از شراي  قابل د
ه بمين  موافقتنامم قمانون   1مماده   3-3بين و ايران و اوکراين و بنمد  ه معاهد 2ه ماد 3ناشي از جرم اس . بند 

يما پرداخم     تأمينضرر و زيان مادي ناشي از جرم بايد »ايران و آذربايجان به اين شرط تصريح دارند : 
 اين حال در کنوانسيون استراسبورگ به اين شرط اشاره نشده اس . با«. شده باشد

 به انتقالکننده و اجراکننده موافقت دول صادر 5-7
ه موافقتنامقانون  1ه ماد 3-2انتقال محکومان بين ايران و اوکراين و نيز بند ه قانون معاهد 3ه ماد 2بند 

دولم  جمهموري آذربايجمان بمه تأسمي از      محکومين به حبس بين دول  جمهموري اسملامي ايمران و    
: انمد هنمونه سازمان ملل متحمد بمه لمزوم ايمن شمرط تصمريح کمرد       موافقتنامه کنواسيون استراسبورگ و 

 «.ه باشندکرد با انتقال محکوم موافق کننده و اجراکننده صادرهاي دول »
کمه  ايمن  شمد. از جملمه  رسد فلسفه وجودي اين شرط ملاحظات خاص ناظر بر موضو  بامي به نظر

با اين انتقمال قصمد رهانمدن محکموم از     کننده احتمال قوي بدهد که دول  اجراکننده کشور صادرمثلاً 
کشور اجراکننده، ح ور مجرم را بنما بمه جهماتي مخمالف     مثلاً که اين تحمل مجازات قانوني را دارد يا
 دسم   ،ظر بمر ايمن ملاحظمات خماص بموده     هر حال اين بنمد صمرفاً نما     ملاحظات امنيتي خود بداند. به

کمه  ايمن  با توجمه بمه   هادول  گذارد. بديهي اس مي را براي در نظر گرفتن اين ملاحظات باز هادول 
و از ايمن   انمد هزداي هتمايلي به محدودي  اختيارات حاکميتي خود ندارند، دس  به وض، چنمين مقمرر  

 گرف . هاآن بهاي هتوان خردنمي  حي 
سموريه و   ،مثمل آذربايجمان  يي هما دول  که در آغاز کار بين ايران وهايي هموافقتنامدر متن  هرچند

کمه اخيمراً بمين    همايي  هموافقتنامم شد، اما در نمياي هاوکراين تنظيم شده به انگيزه وجود اين شراي  اشار
رديمده اسم . از جملمه    ايران و برخي کشورها مثل هند و قطر تنظيم شده، صراحتاً به اين مطلب اشاره گ

درخواس  انتقال در موارد زيمر  » ه انتقال محکومين به حبس بين ايران و قطرموافقتنامقانون  3مطابق ماده 
ها، انتقال محکوم، حاکميم ، امنيم  يما نظمم     از ررفهريک  در صورتي که به اعتقاد (3» شود:مي رد
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کننمده  در صمورتي کمه کشمور صمادر     (2  باشدرا به خطر بيندازد يا مخالف قانون اساسي  هاآن عمومي

سياسمي کمه کشمور     جمرائم خواهد بود براي محاکممه  اي هحکم بر اين باور باشد که انتقال محکوم بهان
در صمورتي کمه کشمور     (1  حکم در گذشته وي را بمه ارتکماب آن محکموم کمرده اسم      کننده اجرا
 .«شکنجه قرار خواهد گرف ...حکم بر اين باور باشد که محکوم در معرض کننده صادر

رسمد وجمود ايمن شمرط )يعنمي موافقم  دول       ممي  اين موافقتناممه بمه نظمر    1و  2از توجه به بندهاي 
انتقال محکومين به حمبس قابمل دفما  باشمد. چمون      هاي هموافقتنامبه انتقال( در کننده صادرکننده و اجرا

تسمهيل بمازپروري اجتمماعي    »گفتمه شمده:    هما آن کمه در مقدممه   رمور هممان ها هموافقتنامغرض از اين 
دادن فرص  به اتبا  خمارجي کمه در نتيجمه ارتکماب جمرم      » ،3«محکومين به حبس در کشور خودشان

احتمرام بمه   »، 2«براي گذراندن محکوميتشان در درون جامعه خودشمان  اندهکيفري محکوم و زنداني شد
توسمعه همکماري در زمينمه حقموق کيفمري و      »و « 1حقموق انسماني   حقوق بشر و در نظر داشتن موازين

ذکر شده اس . اگر به اين اهداف متعالي از جمله احتمرام بمه حقموق    « 3المللبين رعاي  موازين حقوق
گردد که اگر قرار باشد با مي توجه شود، ملاحظه المللبين بشر، رعاي  موازين انساني و موازين حقوق
يا انتقال، پوششمي  گيرد در معرض شکنجه قرار مثلاً او دش، انتقال محکوم به حبس به کشور متبو  خو
 سياسي گذشته او باشد، نبايد با آن موافق  کرد.جرائم  براي دس  يافتن به مجرم براي مجازات

در مورد حقوق ايران بايد به اين نکته هم توجمه داشم    که اين ديگر لازم اس  و آناي هتذکر نکت
يتمه حقموق بشمر شموراي     مو ک 3133کنجه موضو  کنوانسيون من، شکنجه که بنا به اعتقاد کميته من، ش

هاي بدني که مصاديقي از آن هم چون قصاص ع و، رجمم و  حقوق بشر سازمان ملل متحد، مجازات
 ,Cryer, et al, 2007, P.83; Evansشلاق در حقوق ايمران وجمود دارد از مصماديق شمکنجه اسم  )     

1998, P.15-20مستوجب حدود و قصاص ع و کشور مقابمل بما انتقمال    جرائم  ر( و اين احتمال که د
زنداني ايراني محبوس در کشور خودش به ايران موافق  نکند، بسيار زيماد اسم ، بخصموص اگمر آن     

 3133هاي بيرحمانه، غير انسماني يما ترذيلمي    کشور به کنوانسيون من، شکنجه و ديگر رفتارها يا مجازات
 (.Ruthven, 1978, P.20-25ررات آن باشد )ملحق شده و ملزم به رعاي  مق

                                 
 مقدمه مواففتنامه ايران و هند. -3

 مقدمه موافقتنامه ايران و هند. -2

 هاي ايران و آذربايجان و ايران و اوکراين.مقدمه موافقتنامه -1

 کراين.هاي ايران و آذربايجان و ايران و اومقدمه موافقتنامه -3
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خورد، به چشم ميها هموافقتنامعلاوه بر شروط مذکور، شراي  اجرايي و شکلي ديگري نيز در اين 
کنمد و چنانچمه ايمن وظمايف     ممي  شروري که به ررفين و افراد محکوم بمه حمبس وظمايفي را تحميمل    

ه بين دول  ايمران و  موافقتنامقانون  2نمونه ماده عنوان به پذيرد.نمي درستي انجام نگيرد انتقال صورتبه
ايمن   3به شراي  و اسناد و مدارک لازم براي انتقال اشاره دارد که ماده  22/3/3123آذربايجان مصوب 

 داند.مي ه فقدان اين شراي  را سبب عدم انتقال اين افرادموافقتنام
خورد کمه جهم  جلموگيري از ارالمه کملام از      مي البته شروط فرعي و اجرايي ديگري نيز به چشم

 ارجما  هما  هموافقتنامم ايمن   مربوطکنيم و مخاربين را به مراجعه به مواد مي خودداري هاآن بح  درباره
 دهيم.مي
 اجرا و آثار مترتب بر انتقال محکومين به حبس. 6

توانمد براسماس   ممي »اين ايمران و اوکمر  ه معاهمد  1ه مماد  2اجرايي انتقال محکوم براساس بنمد  فرايند 

که به يکي از رمرفين ايمن معاهمده ارسمال      هاآن تقاضاي محکومان يا اقوام نزديک يا نمايندگان قانوني

بديهي اسم  ايمن تقاضما     3.«گرديده و همچنين براساس تقاضاي يکي از ررفين اين معاهده مطرا شود

 و اسناد زير همراه آن باشد: مدارک  ،ه کتبي بودهموافقتناماين  2ه ماد 3براساس بند بايد 

 مشخصات محکوم: نام، نام خانوادگي، نام پدر، محل و تاريخ تولد. ( الف

 اسناد تابعي  محکوم. ( ب

هماي تکميلمي، اگمر    متن قانون مستند صدور حکم محکومي  از جمله متن مربوط به مجازات( پ

 وجود داشته باشد. 

 . اين معاهده 3ماده  3انوني وي به انتقال مطابق بند قه اظهاريه حاوي رضاي  محکوم يا نمايند( ت

 رونوش  حکم محکومي  و گواهي مراج، صلاحيتدار در باره اعتبار قانوني آن. ( ث

آن، از ه حکم مبني بر ميزان محکومي  تحمل شده و مدت باقيمانمد کننده گواهي کشور صادر( ج

ممه، عفمو و هرگونمه عاممل مربموط بمه اجمراي        جمله ارلاعاتي در مورد هرگونه بازداش  قبل از محاک

 محکومي . 

 گواهي پزشکي راج، به وضعي  جسماني و رواني محکوم. (چ

                                 
اين ماده در موافقتنامه ايران و آدربايجان ذکر نشده، اما بديهي اس  که فراينمد اجرايمي در ايمن موافقتناممه همم بمه         -3

 همين شرا خواهد بود و فرايندي جز اين متصور نيس .
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 آن. تأمين  ارلاعات راج، به زيان مادي ناشي از جرم و ترتيب پرداخ  يا( ج

  .ساير مدارکي که ررفين لازم بدانند( خ

مقاممات صملاحيتدار    اياين ماده بايمد بمه ام م    3اسناد مذکور در بند » گويد:مي اين ماده هم 2بند 

 3.«و با مهر رسمي گواهي شود رسيده

قموانين  براسماس   انتقال فرد محکوم بمه حمبس، اجمراي حکمم    با کننده پس از موافق  دول  صادر

خواهد بود و تنها آن دولم  صملاحي  اتخماذ تممامي تصمميمات مناسمب در ممورد        کننده دول  اجرا

مکلف اس  اجراي حکم را بلافاصمله بمه دسمتور    کننده  . به علاوه دول  اجرامحکوم را خواهد داش

از رريق يک آيمين ق مايي يما اجرايمي، محکوميم  را بمه تصمميم        يا و مرج، ذيصلاا خود ادامه دهد

کننمده  ه از ررف آن دول  تبديل کند و از اين رريق مجازات اعمال شمده در کشمور صمادر   شدصادر

شده اس  تبمديل   بينيپيشبراي ارتکاب همان جرم کننده ه در قوانين کشور اجرارأي را به مجازاتي ک

به آن کننده مکلف اس  پيش از انتقال در صورت درخواس  دول  صادرکننده کند. البته دول  اجرا

کمه اجمراي هممان حکمم را يما      دول  ارلا  دهد که کداميک از تصميمات را اتخاذ خواهد کرد )اين

 .دهد(مي و تطابق با قوانين داخلي را انجامتبديل آن 

قبول اعتبار احکام کننده ترين نتيجه قابل توجه در مورد اجراي احکام حبس توس  دول  اجرامهم

کننمده  بما اعتبماري کمه بمه احکمام دولم  صمادر       کننمده  کيفري دول  بيگانه اس . در واق، دول  اجرا

 پردازد.مي کومِ متبو  خودبخشد به اجراي آن احکام در مورد محمي

الاصول احکام کيفري دول خارجي قابلي  اجرا ندارند و مقامات ق ايي و اداري در ايران نيز علي

چمرا کمه دادرسمي و صمدور حکمم از        بيگانمه نيسمتند  اي هم دگاهايران مجاز به اجراي احکام کيفري دا

ار بخشميدن بمه حکمم دول    مصاديق اعمال حاکميم  و در صملاحي  انحصماري دولم  اسم  و اعتبم      

شمود و بمر هممين    ممي  زيرا اين عمل سبب ت يي، حقوق حاکميم  ، اس  خارجي نيازمند مجوز قانوني

در کشور ما در هيچ ممتن قمانوني اجمازه آن )اجمراي احکمام خمارجي و       : »اندهکه گفت رورهمان اساس

(. دليمل  22: 3131 )خمالقي، «  پيروي از قوانين خارجي( در امور کيفري به قاضي ايراني داده نشده اسم 

وجود چنين امري اين اس  که اعممال قواعمد جزايمي از حقموق عممومي اسم  و بمه رمور مسمتقيم بما           

                                 
 موافقتنامه بين ايران و آذربايجان اس .  2معاهده ايران و اوکراين عيناً همان ماده  2ماده  -3
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پمذيرش قواعمد دول   يما  و اجازه به دخال  دول خمارجي در اممور جزايمي    حاکمي  در ارتباط اس  و

 رساند.مي ضعف در حاکمي  را قاعدتاً ،خارجي

خود هستند تر ي به دنبال اعمال قدرت و نفوذ هر چه بيشالمللبين مبادلاتکه کشورها در جا آن از

زنند. البته عدم پذيرش اين عمل در ايران توجيه شرعي نيمز  مي از اجراي اين گونه احکام سر بازعمولاً م

چرا که رأيي که از جانب يک قاضي غير منصوب و غير واجد شمراي  صمادر شمده اسم  فاقمد        دارد

گونه که متعاقباً ملاحظه خواهيم کرد هم . در عين حال همان(22: 3131خالقي، رعي اس  )وجاه  ش

مغايرتي با موازين شمرعي  ها پذيرش اين موافقتنامهاصولاً  از جانب رعاي  مصالح و هم از جهات ديگر

 ندارد.

 انتقال محکومين به حبسهاي هموافقتنامايران و . 7

هما،  دولم   خمارجي در بمين   ايو عليرغم عدم پذيرش کلي اعتبار آر تمام شراي  پيشگفتهوجود با 

ي بما  المللبين اهدافي که در ابتداي اين مقاله بدان اشاره شد سبب گرديد تا کشورها در مبادلات مباني و

ه همايي بمراي احکمام    موافقتنامم گذشتن از حقوق خود و اعتماد به دول  ررف قرارداد با پذيرش چنين 

 داخلي قائل شوند. اياعتباري چون اعتبار آر هادول  وس  آنه تشدحبس صادر

بما ام ماي قمرارداد انتقمال      3123 ي از سمال المللم بمين  دول  ايران نيز همسو با دول ديگر در عرصه

 محکومين به حبس با دول  آذربايجان به اين مفهوم در حقوق ايران اعتبار بخشيد.

بمه تصمويب   بايمد   يالمللم بمين  هايهموافقتنامسي ايران قانون اسا 22اصل براساس  لازم به ذکر اس 

ه ممذکور بمه   موافقتنامم از هممين رو   3ي برسد تا اعتباري چون قانون داخلمي پيمدا کنمد.   قانونگذارمرج، 

 شوراي نگهبان رسيد.تأييد تصويب مجلس شوراي اسلامي و 

مختلف هستيم که ي هال دو هايي باهموافقتنامه، شاهد گسترش تصويب چنين موافقتنامپس از اين 

 (، کويم  3133) سموريه ي هما دولم   بما  انتقال محکمومين بمه حمبس   هاي هموافقتنامتوان به مي از جمله

 (3111( و تايلند )3111(، عراق )3131(، قطر )3131(، هند )3131) 2ترکيه ،(3133) (، اوکراين3133)

                                 
المللمي بايمد بمه    هماي بمين  ها، قراردادها و موافقتناممه نامهها، مقاولهعهدنامه»دارد: قانون اساسي ايران بيان مي 22اصل  -3

 «.تصويب مجلس شوراي اسلامي برسد

به موجب قانون موافقتنامه همکاري حقوقي در امور مدني و کيفري بين جمهوري اسلامي ايران و جمهوري ترکيمه   - 2

 اين موافقتنامه راج، به انتقال محکومين به حبس اس . 33تا  23. مواد 22/31/31مصوب 
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نظمام رسميده و اعتبمار قمانوني      ص مصلح ها به تصويب مجم، تشخيهموافقتناماشاره کرد که اکثر اين 

 يافته اس .

قابمل  ه امما دو نکتم   ،در ايران نيز رو به گسترش اسم  ها هموافقتنامام ا و تصويب اين فرايند  اگرچه

توسم  مجمم، تشمخيص    هما  هموافقتنامم اکثر ايمن  که اين مورد اول. خوردمي به چشمها درباره آنتأمل 

ود گرفته اس  که حاکي از نگرش شوراي نگهبان مبني بر مغايرت اين مصلح  نظام جلوه قانوني به خ

ه موافقتناممثل قانون  هاآن متعارض برخي از کاملاًبا موازين شرعي اس . اگرچه در اقدامي ها هموافقتنام

انتقال محکومين به حبس بين دول  جمهوري اسلامي ايران و دول  جمهوري آذربايجمان مهمر تأييمد    

زماني به اهداف چرا که   کافي نيس ها هموافقتنامتصويب اين که اين مان را دارد. مورد دوشوراي نگهب

 نيز سير صعودي به خود بگيرد. هاآن يابيم که اجرايدس  ميها هموافقتناماين 

 انتقال محکومين به حبس و موازين شرعيهاي موافقتنامه. 8

انتقال محکمومين بمه حمبس ذکمر گرديمد، يمک نکتمه        اي هعليرغم همه مزايايي که براي موافقتنامه

بخصوص با دول غير مسلمان منطبمق بما   ها آيا ام اي اين موافقتنامهکه اين اساسي هنوز باقي اس  و آن

ايمران  هما  ايمن موافقتناممه  براساس  شود کهمي ناشيجا آن موازين شرعي اس  يا خير؟ مشکل شرعي از

اي ايران محاکممه و بمه مجمازات حمبس محکموم      هدگاهرا که توس  دا شود که اتبا  خارجيمي ملزم

تحويل دهد. از ررفي بمه ايمن حمق همم      هاآن ، براي ادامه تحمل مجازات حبس به کشور متبو اندهشد

يابد که اگر اتبا  جمهوري اسلامي ايران در کشورهاي خمارجي بمه تحممل حمبس محکموم      مي دس 

حتمالاً ه تحمل مجازاتشان به ايران بياورد. در قسم  اول کشور بيگانه که ارا براي ادام هاآن شده باشند،

 اي ايمران هم دگماه پايبند موازين اسلامي هم نيس ، به ادامه اعمال مجازات حمبس صادرشمده توسم  دا   

ايران بايد حکم صادر شده از دادگاه کيفري  پردازد و در قسم  دوم هم مقامات جمهوري اسلاميمي

به احتمال زياد غير اسلامي هم هس  اجرا کنند. اتفاقاً در همين قسم  بمود کمه شموراي     کهرا خارجي 

اظهار داش  که چون ارلاق ممواد آن شمامل   ها نگهبان در يکي از نظريات خود در مورد اين موافقتنامه

گردد، لمذا خملاف مموازين شمر      مي صادر توس  قاضي غير واجد شراي  و غير منصوبرأي اجراي 

 (.211: 3131)مرکز تحقيقات شوراي نگهبان،  اس 

با موازين شرعي بدواً بايد به قلمرو ايمن  ها به هرحال براي بررسي انطباق يا عدم انطباق اين موافقتنامه

بنمدي فقهمي   که عبارت از مجازات حبس اسم  و نيمز جايگماه مجمازات حمبس در دسمته      ها موافقتنامه
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هاي تعزيري قابمل  دانيم مجازات حبس فق  در قلمرو مجازاتمي هگونه ک. همانکردها اشاره مجازات

ررا اس  و اساساً جز در مورد مجازات سارق مستوجب حد در بار سوم )حمبس ابمد( ايمن مجمازات     

مستوجب حدود و قصاص ندارد. حتي برخي از فقها که بع ماً دسمتي همم در    جرائم  هيچ جايگاهي در

جد اعتقماد دارنمد   به ،ل چنين مجاراتي را منطبق با موازين شرعي ندانستهامور اجرايي داشته و دارند، اعما

: 3133يک مجازات جايگاهي ندارد )هاشمي شماهرودي،  عنوان به که در سياس  کيفري اسلام زندان

(. صرفنظر از اين ترديد جدي در ممورد مجمازات حمبس،    12-11: 3313نيز صافي گلپايگاني، . 12-23

آيد و جايگماه  مي شماره مجازات در حقوق کيفري فعلي ايران بترين س شاي،واقعي  آن اس  که حب

 هاي تعزيري اس .آن هم صرفاً در قلمرو مجازات

با اين مقدمه دو فرض مورد اشاره را جه  تطبيمق بما مموازين شمرعي بمه صمورت جداگانمه ممورد         

هما، صمرفاً مجمازات    ن موافقتناممه رسد که چون قلمرو ايم مي دهيم. در فرض اول به نظرمي بررسي قرار

تعزيري اس ، چنمدان اشمکال شمرعي وجمود نداشمته      جرائم  حبس اس  و مجازات حبس هم از زمره

که اختيار وض، مجازات تعزيري بنا به تشخيص حاکم اسم  و او   اندهباشد  چون فقهاي مسلمان پذيرفت

ممورد نحموه اجمراي آن هرگونمه کمه      تواند از مجازات مجرم صرفنظر کند يما در  مي به خارر مصالحي

برخي  (.333: 3121  منتظري، 231: 3311  عوده، 213: 3313مصلح  باشد، تصميم بگيرد )ماوردي، 

هماي  تعيين نو  و مقدار هر تعزير در هر دوره زماني به نظر ولي امر بستگي دارد و از مسمئولي  » اندهگفت

(. به گفته ايشمان: در شمرايطي کمه جامعمه اسملامي از      23-22: 3133)معرف ، « آيدمي شماره آن مقام ب

تشکيلات برخوردار اس ، وظيفه ولي امر يعني مديري  جامعه اس  که گروهي از فقهاي صاحبنظر و 

ي محتملمه را بما در نظمر    اهم و جنايم  هما  آگاهان به اوضا  و احوال جامعه را بر اين کار بگمارد تا جرم

د بما حمدود   نباشم  مماثر  متناسب را کمه بازدارنمده و  هاي و عقوب کنند  ارزيابي هاآن گرفتن علل وقو 

(. اگر اين مبنا در ممورد تعزيمرات   213: 3121  محقق داماد، 23 :3133معرف ، تقريبي آن وض، کنند )

بمازوي  عنموان  بمه  پذيرفته شود که ظاهراً در جمهوري اسلامي ايران چنين اس ، اشکالي ندارد که مقنن

اي ايمران درخصموص   هم دگماه بنا به مصمالحي بپمذيرد کمه حکمم صمادر در دا      مر )رهبري(تقنيني ولي ا

و موافق  کشورشان توسم  مقاممات ق مايي     هاآن مجازات حبس اتبا  بيگانه در صورت درخواس 
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خصوصاً که موافق  دول  ايران همم در ايمن مموارد لازم اسم  و دولم        3 کشور خودشان اجرا شود

 ارد خاص از پذيرش درخواس  مجرم و دول  متبو  او خودداري کند.تواند در مومي ايران

هما  اين موافقتنامهبراساس  يعني فرضي که مقامات ق ايي ايران ،قسم  دوم مطلبدرخصوص  اما

اي کشورهاي ديگر از جمله غير مسلمان را اجرا کننمد و  هدگاهه توس  داشدبايد مجازات حبس صادر

  ارتکاب چنين عملمي را همم ندارنمد، ق ميه بمه رمرق ديگمري قابمل         البته حق رسيدگي مجدد به جه

فمرض، اتبما  ايرانمي موضمو      تمرين  گيمرد. در سماده  ممي  بررسي اس  و خود فروض متعددي را در بر

که با توجه به مطالب  اندهتعزيري شدجرائم  مجازات حبس در خارج از قلمرو حاکمي  ايران مرتکب

بخصموص کمه مصمالح محکموم و خمانواده او        رسمد نمي کالي به نظراشجرائم فوق و ماهي  تعزيري 

اقت اي بيرون آوردن مجرم از سلطه بيگانه احياناً غير مسلمان )قاعده نفي سبيل( را دارد. اما در ممواردي  

 کمه باشمد  مسمتوجب حمد يما قصماص     جمرائم   که جرم ارتکابي اتبا  ايراني در خارج از کشور از قبيمل 

اعمال شده، ملزم شدن ايران به  هاآن مجازات حبس در موردکننده اي محاکمهقوانين کشورهبراساس 

چون بنا به فرض، ايرانمي در خمارج از ايمران      آيدنمي اجراي اين مجازات چندان به مذاق شر  خوش

 تواننمد نممي  اي ايمران هدگاهها، دااين موافقتنامهبراساس  مرتکب زنا يا لواط يا قتل عمدي شده اس  که

اي هم دگماه مجازات حبس صادر توسم  دا  ،مجدداً محاکمه کردهجرائم  را به جه  ارتکاب اين هاآن

بمراي اداممه تحممل اجمراي     هما  هموافقتنامم که متعاقب اين را خارجي را ناديده بگيرند. در واق، شخصي 

                                 
هم در همين راستا قابل ارزيمابي اسم . توضميح     3112پذيرش قاعده من، محاکمه مجدد در قانون مجازات اسلامي  - 3

عليمه(، قاعمده   مجنميٌ  اين قانون )اصل صلاحي  مبتني بر تابعي  3)اصل صلاحي  شخصي( و  2که مقنن در مواد اين

هماي  هاي تعزيري پذيرف  و شوراي نگهبان هم حمداقل در قلممرو مجمازات   من، محاکمه مجدد را در قلمرو مجازات

هما را  دهمد، آن تعزيري غيرمنصوص شرعي که گستره وسيعي از تعزيمرات را در حقموق کيفمري ايمران تشمکيل ممي      

شود که هم موضو  هايي گفته مينصوص شرعي به مجازاتهاي تعزيري ممخالف موازين شرعي ندانس . مجازات

عنه و هم نو  و ميزان مجازات تعزيري آن در شر  مشخص گرديده اس ، ماننمد نزديکمي بما    تعزير، يعني عمل منهيٌ

شمود کمه در ايمن    ضربه شملاق تعيمين شمده اسم . ملاحظمه ممي       22زوجه در ماه رم ان که مجازات آن در روايات 

ضمربه(   22ل حرام )مقارب  با همسر در ماه رم ان(، هم نو  مجازات )شلاق( و هم ميزان مجازات )مصداق، هم عم

مشخص شده اس . با اين اوصاف، تعداد جرائم تعزيري منصوص شرعي در مموازين فقهمي انمدک اسم  و قسمم       

گيمرد. در ايمن   يهماي تعزيمري غيرمنصموص شمرعي قمرار مم      عمده، بلکه قريب به اتفاق تعزيرات در قلمرو مجمازات 

 .33، 3111  مصدق، 23-22، 3111خصوص ر.ک: پوربافراني، 
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ان فقم   همان جرم محاکمه کرد. مقامات ايمر به خارر  تواننمي شودمي مجازات حبس به ايران تحويل

مجمازات حمبس را اجمرا کننمد و از تشمديد وصمعي  مجمازات        هما  هموافقتناممکلفند در چارچوب اين 

در حمالي کمه از لحماو مموازين شمرعي مجمازات چنمين شخصمي پمس از            محکوم خودداري ورزند

شود کمه دولم    مي اي ايران بايد مجازات حد يا قصاص باشد، نه حبس. نتيجه آنهدگاهمحاکمه در دا

اي خود را بمراي اعممال مجمازات شمرعي در ممواردي      هدگاهدس  داها هموافقتناميران با تصويب اين ا

رسمد. البتمه شمايد در    ممي  بندد که اين امر خلاف موازين شرعي به نظرمي حتي نادر نسب  به اتبا  خود

ل محکمومين  هاي فوق پيش نيايد  چون يکي از شراي  مهم انتقما مثالدرخصوص  مقام عمل مصاديقي

به حبس رضاي  مجرم اس  و ربيعتاً مجرم که خود ايراني اسم  و از قموانين ايمران همم مطلم، اسم ،       

به اعتقاد ما در اين مورد همم   3.اما از لحاو نظري مشکل کماکان باقي اس   راضي به انتقال نخواهد بود

از سملطه بيگانمه،    مصالح مهمي چون مصلح  مجرم، خانواده او و ضرورت رهايي يک فمرد مسملمان  

ر بتوان ياف  که پياممي هايي را دارد. در تاريخ اسلام موارد زيادي رااقت اي تن دادن به چنين موافقتنامه

 هاآن )ص( و ساير بزرگان بنا به مصالحي معاهداتي حتي با دشمنان بسته و با توجه به اصل وفا به عهد به

  ضمميايي 31-31: 3122  ابراهيمممي و حسمميني، 212-213 و 22: 3121)حميممدا ،  انممدهپايبنممد هممم بممود

 (.333-333: 3122  رسولي محلاتي، 11-23: 3122بيگدلي، 

عملاوه بمر   هما  فرض اخير آن اس  کمه شمرط اجمراي ايمن موافقتناممه     درخصوص  نکته مهم ديگر

توانمد در  ممي  حکم اس  و دول  ايرانکننده و اجراکننده رضاي  مجرم، رضاي  هر دو دول  صادر

 ،اندهمستوجب حد و قصاص شدجرائم  مواردي که اتبا  او در خارج از قلمرو حاکمي  ايران مرتکب

                                 
گنجمد و فقم    تري هم قابل ررا اس  که در حد اين مقاله نميالبته درخصوص جرائم مستوجب حد مباح  دقيق - 3

نمد )خوانسماري،   دانکه بسياري از فقها اجراي حمد در زممان غيبم  را جمايز نممي     شود  از جمله اينها اشاره ميبه آن

(. برخمي از ممذاهب اسملامي همچمون حنفيمه      232: 3121  محقق دامماد،  232-231: 3113  ميرزاي قمي، 333: 3133

معتقدند اگر يک فرد مسلمان جرمي را در خارج از سرزمين اسلامي انجام دهد حکوم  اسلامي وظيفه رسيدگي بمه  

  221-223: 3121م نيسم  واقم، شمده اسم  )حميمدا ،      اين جرم را ندارد، زيرا در محلي که تحم  حاکميم  اسملا   

که اجراي برخي از حدود مثل رجم در جامعه جهاني فعلي باع  گريزان شدن ممردم  ( و اين231-233: 3311عوده، 

(. توجه همه 213-111: 3131ها جايز نيس  )نوبهار، گردد که بنا به قاعده حرم  تنفير از دين، اجراي آناز دين مي

تمر از  تواند به اسمتنباط دقيمق  ها و نظرهاي ديگري که درخصوص اجراي حد وجود دارد ميبه تمامي اين نظريه جانبه

 (.21-11: 3112جا و نيز پوربافراني و بيگي حسن، اجراي آن در جامعه فعلي بينجامد )ر.ک: همان
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کارهاي اجرايي اين موافقتنامه وارد ايران نکند و از ررق قانوني ديگري از جمله  و را از رريق ساز هاآن

اتممام مجمازات حمبس در کشمور     اي ايران بکشماند يما حتمي منتظمر     هدگاهاسترداد مجرمين و غيره به دا

 هما هموافقتنامم به ايران بماند. به عبمارت ديگمر اگمر قمرار اسم  بما اعممال ايمن         شخص خارجي و ورود 

آيمد،   بمه وجمود   اي ايمران هدگاهمستوجب حد و قصاص، چنين محدوديتي براي داجرائم درخصوص 

تمن ندهنمد. ايمن    ها اين موافقتنامه کارهاي اجرايي و بهتر اس  مقامات ق ايي ايران در اين موارد به ساز

 . لذا با توجه به اختيار دول  ايمران اندههم دس  دول  ايران را براي چنين اقدامي باز گذاشتها موافقتنامه

را مغاير با موازين شرعي شناخ . به همر حمال يمک     هاآن تواننمي هاهموافقتناماعمال اين درخصوص 

درت مورد عملي پيدا کند و دس  دول  ايران هم به شرا فوق براي تمن  نفرض تقريباً نادر که شايد به

ندادن به الزامات آن کاملاً باز اس ، نبايد باع  شمود کمه دولم  ايمران خمود را از مزايماي بسميار ايمن         

 ه محروم کند.موافقتنام

 نتيجه گيري

دولم    تما  باع  شمده  ديگر و برعکسهاي کشورهاي وجود تعداد زيادي از اتبا  ايراني در زندان

باشد. دول  ايران با پمذيرش   هادول  انتقال محکومين به حبس با سايرهاي هموافقتنامانعقاد ايران در پي 

اش در ساير کشورها گيري در انتقال زنداني ايراني به داخل کشور، حماي  خود از اتبا  زندانيو آسان

رور مموازين حقموق بشمر نيمز در     دهد. همينمي نشان و همزمان حماي  خود از خانواده اين زندانيان را

علاوه بر تحولي ها هموافقتنامگردد. با پذيرش اين نو  مي بيش از پيش رعاي ها هموافقتنامسايه اين نو  

اصلاا مجمرمين نيمز بهتمر و    هاي آيد، اصلاا و هزينهمي به وجود که در پذيرش اعتبار احکام خارجي

رور دول  ايران با انتقال زنداني خارجي به کشور خودش، ضمن رعايم   رد. همينپذيمي بجا صورت

يابد. به همين جه  در مي زياد ناشي از نگهداري او در زندان رهاييهاي موازين انساني از تحمل هزينه

 سمطح هسمتيم. در   هما دولم   بين دول  ايران و سماير ها هموافقتناماخير شاهد گسترش اين نو  هاي سال

رو به رشدي داشته اسم .  فرايند  هاهموافقتنامي تصويب اين نو  المللبين ي نيز با گسترش رواب المللبين

)از جمله دول  ايران( با منافعي که در ايمن   هادول  عليرغم مشکلات عمدتاً حاکميتي که وجود دارد،

گونه که اشاره شد، ته را ندارند. همانديگر سختگيري گذش هاآن يابند در پذيرشها ميهموافقتنامگونه 

رسد نمي به نظرها بسياري از اين موافقتنامهدرخصوص  ارائه شده توس  شوراي نگهباننظرهاي به رغم 

 ،تعزيريجرائم  وجود داشته باشد. درها که از لحاو موازين شرعي نيز منعي براي پذيرش اين موافقتنامه
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شمود و چمه در   مي هاي ايران به زندان کشور خودش منتقلز زندانچه در حالتي که يک تبعه خارجي ا

 هاي کشور خارجي به زندان ايران براي گذراندن بقيه محکوميتش منتقلحالتي که يک ايراني از زندان

به دس  حاکم )در حال حاضر مجلس  هاآن تعزيري که اختيار وض،جرائم  شود، با توجه به ماهي مي

تواند براي موارد خاص و به خارر مصالح برتمري، در روش انجمام   مي و خود او شوراي اسلامي( اس 

مستوجب حد و قصاص، از يمک رمرف   جرائم درخصوص  اما  آن تغييراتي بدهد، ايرادي وارد نيس 

شود و آن هنگامي اس  که خارجيان در کشور ايمران مرتکمب ايمن دو جمرم     نمي ق يه مشکلي مطرا

در اين حال  مجازات اين افراد، مجازات حدي يا قصاص اس  کمه  . د)مستوجب حد و قصاص( شون

صمرفاً کسماني   هما  خروج موضوعي از بح  انتقال محکومين به حبس دارد  زيرا موضو  اين موافقتنامه

. اما از بعد ديگر اندههستند که به موجب حکم محکومي  قطعي کيفري به مجازات حبس محکوم شد

مستوجب حد و قصماص،  جرائم  ايرانيان در خارج از کشور به جه  ارتکابق يه، يعني در حالتي که 

به موجب قوانين کشور محل وقو  جرم يا رسيدگي، به مجازات حبس محکموم شمده باشمند، مشمکل     

چون با انتقال اين اشخاص به ايران، قوه ق اييه ايران بايد حکم حمبس دادگماه     گرددمي شرعي پديدار

مسمتوجب حمد و قصماص، محاکممه و     جمرائم   را تحم  عنموان   هاآن تواندنمي خارجي را اجرا کند و

تري وجود دارد که به صورت مختصمر  مجازات کند. براي فائق آمدن بر اين مشکل راهکارهاي بنيادي

بمرداري از  که با گرتمه ها راهکاري که از خود اين موافقتنامهترين ساده، ولي اشاره شد هاآن به برخي از

آيد، آن اس  که در هر مورد خاص رضاي  هر دو دول  مي ، به دس اندهي نگاشته شدالمللينب اسناد

 اين دو نمو  درخصوص  تواندمي حکم لازم اس  و دول  ايرانکننده حکم و دول  اجراکننده صادر

د يما اساسماً در خمو   نکنمد  مستوجب حد و قصاص، رضاي  خود را بمه انتقمال اعملام    جرائم  يعني ،جرم

جمرائم   مستوجب حد و قصماص را از زممره  جرائم  ، به صورت کليهاآن و به هنگام تنظيمها موافقتنامه

هماي  مشمول انتقال محکومين به حبس خارج کند و البته براي تعقيب و مجازات چنين مرتکبينمي از راه 

 ديگر استفاده کند.

 منابع

، انتشارات وزارت فرهنم  و ارشماد   آيين دادرسي کيفري، تهران ،ش3122،آخوندي، محمود -3

 .2، ج2، چاسلامي

 .سم تهران، عمومي،  المللبين اسلام و حقوق ،ش3122،ابراهيمي، محمد و حسيني، عليرضا -2
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تهران،  مطالعات نظري و عملي در حقوق جزا، ترجمه سيدضياءالدين نقاب ،  تا،بي ،گارو، رنه -31

 .ابن سينا

 .احکام السلطانيه، انتشارات اعلام اسلامي ،ق3313،ماوردي، ابوالحسن -21

 .رکز نشر علوم اسلاميقواعد فقه )بخش جزايي(، م ،ش3121،محقق داماد، سيدمصطفي -23

مجموعه نظريات شوراي نگهبان در مورد مصوبات  ،ش3131،مرکز تحقيقات شوراي نگهبان -22

 .3مجلس شوراي اسلامي، دوره ششم، س

 .2، چجنگل، تهران، شرا قانون مجازات اسلامي )کليات( ،ش3111،مصدق، محمد -21

 .333-332نون وکلا، ش بحثي در تعزيرات، مجله کا ،ش3133،معرف ، محمدهادي -23

 .1و  3، ج 3، چاميرکبيرتهران، فرهن  فارسي،  ،ش3123،معين، محمد -22

مباني فقهي حکوم  اسلامي، ترجمه و تقرير محممد صملواتي،    ،ش3121،منتظري، حسينعلي -23

 .1، جنشر تفکرقم، 

 .2ج ، منشورات شرک  رضوانتهران،جام، الشتات،  ،ق3113،زاي قمي، ابوالقاسمرمي -22

 .تهران، ميزان ،)مجموعه مقالات( المللبين حقوق جزاي ،ش3122،ميرمحمد صادقي، حسين -23

پژوهشگاه علموم و فرهنم    قم، جنسي، جرائم  ها دراهداف مجازات ،ش3131،نوبهار، رحيم -21

 .اسلامي

 .22، چزمينه حقوق جزاي عمومي، تهران، گنج دانش ،ش3132،نوربها، رضا -11

هماي  سخنراني افتتاحيمه اولمين هممايش بررسمي راه     ،ش3133،هرودي، سيدمحمودهاشمي شا -13

 .هاجايگزين مجازات حبس، مجموعه مقالات و سخنراني
32- Akehurst, Michael (1972), Jurisdiction in International Law, The British 

yearbook of international law. 

33- Cameron, Ian (1994), The Protective Principle of International Criminal 

Jurisdiction, Dartmouth publishing company. 

34- Cryer. Robert, Friman, Hakan, Robinson, Darryl, Wilmshurst, Elizabeth 

(2007), An Introduction to International Criminal Law and Procedure, New York: 

Cambridge University Press. 
35- Evans, Malcom, D. (1998), Preventing Torture, New York, Oxford University 

Press,. 
36- Padfield, Nicola (2013), Van Zyl Smith, drik & Dunkel, Frieder, Release from 

Prison, European Policy and Practice, Routledge. 



غرب
لام و 

س حقوق ا تطبیقی  هش  مه پژو
فصلنا

 
 

 

 

26 

 
37- Plachta, Michael (1993), Transfer of Prisoners under Instruments and 

Domestic Legislation, Freiburg. 
38- Ruthven, Malis (1978), Torture: The Grand Conspiracy, London, Weidenfeld 

and Nicolson. 

39- Additional Protocol on the Transfer of Sentenced Persons, Strasbourg, 18 

December 1997. 
40- Convention on the Transfer of Sentenced Persons, Strasbourg, 21.111.1983, 

Council of Europe. 
41- Model Agreement on the Transfer of Foreign Prisoners and Recommendation 

on the Treatment of Foreign Prisoners (Adopted by the Seventh Crime Congress, 

Milan, 26 Agust-6 September 1985, and Endorsed by General Assembly in 

Resolution 40/32). 



ه  مه پژو
فصلنا

  ش
غرب

لام  و 
س حقوق ا تطبیقی 

  سال –
شماره –اول   

يیز   -اول   پا
3131 

 

 

 

27 

 

 

 تعارض تعریف  قانونی عقد با بیع با رویکردی به فقه و حقوق غرب
 3سيدمهدي دادمرزي

 چکيده 
ج.م. پرداختده اسدت.   771بدا مداده   817مقاله حاير به بررسي تعارض مواد 

محور بودن تعهد در تعريف شقدد در کندار تمليکدي قلمدداد     اين تعارض ني   سبب
جا که اين تعدارض در سدطحي   لکن از آن ؛شدن ماهيت بيع در قانون مدني است

تر ميان تمامي شقود تمليکي مورد اشاره در قدانون مددني و تعريدف شقدد     وسيع
موادي ديگر از قانون مددني نيد  در حاشديه بده     ، در قانون مدني قاب  طر  است

اند و حتي اين تکاپو به محددوده يکدي از شقدود  يدر تمليکدي      ل  خوانده شدهچا
يعني نکا  ني  کشانده شده است. چنين تعاريدي اگرچده در اک در کتدب قددماي      
حقوقدانان مدني، مطر  نشده است، ولدي اک در حقوقددانان برجسدته معاهدر و      

آن  بده  ربدي با تأ ر از مفهوم شقدد در حقدوج     نام در زمينه حقوج مدنيهاحب
 اندد. شنوان يک تعارض پايدار )مستقر( برخدورد کدرده  پرداخته و بعضاً با آن به

 هداي جا معطوف آن بوده است کده يدمن بررسدي انتقدادي ن ر    ما در اين ت ش
به مدد مندابع   هاي قاب  ارائه در اين باره،ح و معرفي راه قائلين به اين تعارض
اميه و از طريدق تبيدين تفداوت مفهدوم تعهدد در      ويژه فقه امقانون مدني ايران به

حقوج  رب با آنچه در حقوج بومي ايدران قابد  معرفدي اسدت، ايدن تعدارض را       
يم و از اين رهگير، استواري قانون مدني را به ا بدات  کنمويوشاً منتفي معرفي 

 م.برساني
ون قدان  ،مدواد  تعدارض  ،بيدع  ،شقود شهددي  ،شقود تمليکي ،شقد ،شهد واژگان کليدي:

 ايران مدني
 

                                 
 دانشگاه قم  استاديار گروه حقوق خصوصي دانشکده حقوق – 3

 dadmarzism@yahoo.comرايانامه:
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 مقدمه
دارترين رشمته و از جهم    هاي حقوق، از جه  قدم ، ريشهرشته حقوق مدني در ميان ساير رشته

هما و از حيم  تأثيرگمذاري بمر بسمياري از شمعب حقموق،        تمرين آن برخورداري از پشتوانه علمي، غني
تمرين منبم، حقموق ممدني     ن مهمعنواها باع  شده اس  تا قانون مدني بهماثرترين اس . همين ويژگي

دو قرن قبل نوشمته  در تنها در ايران که درکشورهاي مطرا در زمينه حقوق مدني، همچون فرانسه که نه
( از ماندگارترين متون قمانوني بمه شممار    332: 3121)جعفري لنگرودي،  ماده اس  2221شده و داراي 

 آيد.
هاي پايدار درياف  شده از ماميه که ريشه در آموزهقانون مدني ايران به جه  اقتباس فراگير از فقه ا

انمد، از ثبمات متممايزي    هما پرداختمه  فقهاي عظام با مراجعه به کتاب و سن  به استخراج آن وحي دارد و
اي اس  که قمانون ممدني مما، ترجممه عبمارات فقهما خوانمده شمده         اندازه برخوردار اس . اين اقتباس به

فقمه از انحصمار فقهما خمارج شمود )شمايگان،        گرديده( که باع  233 و 221: 3133اس )پاشا صالح، 
( و جالب اس  بدانيم اين اتفاق در مورد قانوني رخ داده اس  که آن را اساس حقوق جديد 12: 3123

 (.12: 3123شايگان، ) اندايران معرفي کرده
تهيمه و در   3113اه ماده که در دي م 122ترکيب کميسيون تدوين جلد اول قانون مدني )مشتمل بر 

به تصويب مجلس شوراي ملي آن زمان رسيد(، متشکل بود از آقايان حاج  3112ارديبهش   33جلسه 
سمميد نصممرا  تقمموي، محسممن صممدر، مصممطفي عممدل، کمماظم عصممار، شمميخ محمممدعلي کاشمماني،     

اور. اکبمر د ميرزامحمدرضا ايرواني، شيخ علي بابا و حاج ميرزا سيد محممد فمارمي و بمه رياسم  علمي     
تدريج ماده که به 131)مشتمل بر  3131اع اي کميسيون تهيه جلد دوم و سوم قانون مدني در آبان ماه 

به تصويب مجلس شوراي ملي وق  رسيد( عبمارت بودنمد از:    3133تا هشتم آبان  3131از ششم بهمن 
حممد  آقايان محسن صدر، متين دفتمري، حماج سيدنصمرا  تقموي، مصمطفي عمدل، جمواد عمامري، م        

(. 13 و 12:  3123)شمايگان،   بروجردي، اسدا  ممقاني، سيد محمدرضما افجمه و سميد محممد فمارمي     
کنمد کمه از ميمان ايشمان،     نگاهي به اين ترکيب از غلبه ح ور فقها در تدوين قانون مدني حکايم  ممي  

( مرحموم  2: 3121)جعفري لنگرودي،  شودتعبير مي« نويسنده قانون مدني»به ماثرترين ع و که از وي 
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: 3121)جعفمري لنگمرودي،    ا  ميرزا محمد حسين آشتياني اسم  سيد محمد فارمي از شاگردان آي 

223.) 
بعد از پيروزي شکوهمند انقلاب اسلامي ايران تنها مجموعه مدون قانوني که در برابر خطاب اصل 

تأکيمد کمرد هممين قمانون     چهارم قانون اساسي جمهوري اسلامي ايران با افتخار بر هوي  اسلامي خود 
و به صورت آزمايشي  3133از اين رو در دو بازنگري کامل مجلس شوراي اسلامي در سال  .مدني بود

ترين تغييرات را به خود ديد و حتي شمماره ممواد آن   و به صورت دائمي، کم 3121و بار ديگر در سال 
عممل آممده در آن    نيز اصلاحات به 3112دس  نخورده باقي ماند  همچنان که براي اولين بار در سال 

 ي بود.ئجز
آنچه در اين باب مهم اس  بذل تلاش عالمانه براي حفظ ايمن شماهکار حقموقي در برابمر ابهامماتي      
اس  که به مدد ابزارهاي علمي از جمله پشتوانه فقهي قانون مدني قابل برررف شدن اس  و گرنه بيمان  

مستدل و روشمند زمينه اعتلاي فقه و بالندگي حقوق ممدني را   ايگونهنقدها و ذکر نواقص اين قانون به
 دهد.هاي لازم را در اختيار قانونگذار قرار ميآورد و دستمايههاي ثبوتي و اثباتي فراهم ميدر عرصه

 سير تاريخي بحث. 1

عنوان يکي از اع اي هر دوکميسيون اول و دوم تدوين قانون مدني م بمه شمرحي    که بهاولين کسي
ميمرزا سميد   »يما هممان   « دکتمر مصمطفي عمدل   »م به شرا قانون مدني و انتشار آن اقدام کرد ه گذش ک

البته معلوم نيس  چرا دکتمر جعفمري لنگمرودي در     اس . «منصورالسلطنه»ملقب به « مصطفي خان عدل
ئيس، ياد ترين آثار خود از شارا اول قانون مدني با تعابيري مانند تحصيل کرده نجف و سوزهيکي از تا

(. حسمب  33و  12: 3131)جعفمري لنگمرودي،    شمود منطبق مي« حسن امامي سيد»کند که بر دکتر مي
در رهمران بمه چماپ     3133، چاپ دوم کتماب دکتمر عمدل در سمال     «دکتر سيد علي شايگان»گزارش 

از و پميش   3112يعني بعد از تصويب جلد اول قانون مدني در سال   (33: 3123)شايگان،  رسيده اس 
ق.م. و نه 331 حال ايشان در کتاب خود نه در ذيل ماده . در هر3133آن در سال  تصويب آخرين جلد
همچنان کمه تقسميم عقمد بمه عهمدي و        تعارضي را گزارش نکرده اس  ..ق.م 113به هنگام شرا ماده

 (.223م  222و  312م311: 3113)عدل،  تمليکي را نيز متعرض نشده اس 

گر شارحان قديمي قانون مدني نيز در کتاب خود نه عقد را به عهدي و تمليکي دکتر شايگان از دي
 (.11و 12: 3123)شايگان، ق.م. معرفي کرده اس 113ق.م. را معارض با ماده331تقسيم کرده و نه ماده

به رب، رسيد هيچ  3121)بروجردي( که کتابش در سال  شارا پيشکسوت ديگر دکتر محمد عبده
آخرين شمارا قمديمي   (. 313: 3131،کند )عبده بروجرديدو ماده مزبور گزارش نميتعارضي را ميان 
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اسم  کمه او نيمز بمه چنمين       3113متولمد   بريم سيد علي حمائري )شماهباغ(،  قانون مدني که از آن نام مي

 (.123 و 331و 333: 3123 کند )حائري شاهباغ،تعارضي اشاره نمي
ق.م. صمريحاً بمه ريشمه    331گام بررسي تعريف عقد در مماده اولين حقوقدان برجسته ايران که به هن

دکتمر سميد حسمن     ،ق.م. تطبيمق کنمد  113که آن را بر مادهبدون آن ،دکنتعارض مورد نظر ما اشاره مي
زيمرا فقم      نماقص اسم    ]ق.م331درمماده [ تعريمف مزبمور  »نويسمد:  ايشان در اين باره مي .امامي اس 

عقد تمليکي که به وسيله آن ممالي از ملکيم  کسمي خمارج و در     تعريف از عقد عهدي کرده و شامل 
نفس عقمد، انتقمال ملکيم  حاصمل      گونه عقود بهشود، چه در اينگردد نميملکي  ديگري داخل مي

(. همچنمين مالمف يماد شمده از     331: 3، ج3123 )امامي، «شود...گردد و تعهدي مستقيماً ايجاد نميمي
ي لجا که مبي، کداند و از سوي ديگر، بي، را در آنبه بي، عين شخصي مي ق.م. را ناظر113 سو مادهيک

ظاهراً از ان مام اين دو مقدمه بمه بيماني    (.331: 3ج، 3123 )امامي، دکنعهدي معرفي مي اس  عقدي،
که يکي از حقوقدانان مسملم   اس  که از وي در مورد خروج عقود تمليکي از تعريف عقد نقل کرديم

ق.م. را در تعريف بي، ...متناقض و 113مفاد ماده»...دهد که وي ران به دکتر امامي نسب  ميو کهنسال اي
والاّ در عبارات خمود ايشمان تصمريحي در     (33: 3131لنگرودي، )جعفري «ديده اس  331مغاير با ماده 

دني خورد. در هر حال از اين مقط، به بعد اسم  کمه در کتمب ممالفين حقموق مم      اين باره به چشم نمي
ق.م. و حتمي بما سماير مموادي کمه عقمود        113ق.م. با ماده 331اي فراگير و صريح، تعارض مادهگونهبه

  21: 3ج، 3133 کاتوزيمان،   33: 3131شود )جعفمري لنگمرودي،  اند مطرا ميتمليکي را معرفي کرده
تار و بمه زعمم   (. ما در ادامه نوش33: 2ج، 3123صفايي،  13 و 13: 3ج، 3131  شهيدي،11: 3123، همو

قانون ممدني معرفمي و ايمن احتممال را کمه       شارحان متقدمخود، سرّ مسکوت بودن اين نکته را در آثار 
تمر از آن  ها با فقهما چنمدان بمود کمه تعمارض يماد شمده را بمدوي        و نشر آن يا حشرها با فقه وآشنايي آن

نبايد ناديده گرف  که تماريخ علمم    م  اگر چه اين نکته را نيزکنيديدند که متذکر گردند تقوي  ميمي
 تفصيل در حرک  اس .هاي عالمانه از اجمال بهدهد همواره بررسينشان مي

 بيان اصل تعارض و محدوده آن. 2

ق.م. اس  مناسب اسم  ابتمدا    113ق.م. و  331جا که عنوان نوشتار حاضر تعارض ميان مواد از آن
آن دو، ابتدا اصمل تعمارض و سمپس محمدوده آن را تبيمين       با محوري  ،اين دو ماده را از نظر گذارنده

که يک يا چند نفر در مقابل يک يما چنمد   عقد، عبارت اس  از اين»خوانيم: ق.م. مي331ماده کنيم. در
 بيم، »دارد: ق.م. نيمز چنمين مقمرر ممي    113مماده  .«ها باشمد نفر ديگر تعهد بر امري نمايند و مورد قبول آن

ترين عقد معين اس ، همم  مهم «بي،» دانيم کهاز ررفي مي .«ن به عوض معلومعبارت اس  از تمليک عي
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کمه بما   اي که در حقوق مدني در بح  قراردادهما دارد. نتيجمه ايمن   از جه  کاربرد و هم از جه  رتبه

 تعهمدکردن بمر  »ق.م. تحم  عنموان   331، آن ويژگي را که ماده «بي،»بودن « عقد»وجود عدم ترديد در 
وان شالوده اصلي عقد )چه در معناي مصدري و چه در معناي مفعولي عقمد( معرفمي کمرده    عنبه« امري

قرار داده « تمليک»کنيم  چرا که در اين ماده شالوده اصلي بي،، ق.م. مشاهده نمي 113اس  در تعريف 
نه تعهد به تمليک و روشن اس  که اين دو مدلول با هم قابل جم، نيس   چرا که تمليمک   ،شده اس 

شود، در حالي اولي به رور آني به مجرد فراهم شدن ارکان عقد محقق مي .غير از تعهد به تمليک اس 
ايمران بمه ماننمد    که دومي بعد از تحقق عقد بايد به انجام برسد تا تمليک محقق گمردد. بلمه اگمر حقموق    

و روسيه، قمرارداد  نروژ  حقوق کشورهايي چون آلمان، سوئيس، اتريش، اسپانيا، هلند، آفريقاي جنوبي،
( چنمين  322:  3132 )امينمي،  نمدارد دانس  که به خودي خود انتقال مالکيم  را در پمي  بي، را عقدي مي

گش . همچنين بايد خارر نشان کنيم که اصل تعارض ياد شده هم مطمابق نظمر   تعارضي نيز مطرا نمي
   331: 3ج، 3123 ،)امممامي داننممدق.م. را منحصممر بممه بيمم، عممين شخصممي مممي  113 کسمماني کممه ممماده

 داننمد ق.م. را شامل بي، کلي نيز ممي 113 ( قابل ررا اس  و هم کساني که ماده23: 2ج، 3123صفايي،
 (.33:  3131)لنگرودي، 

 محدوده تعارض. 3

 آيد که تعارض دو ماده مورد بح  بر دو مقدمه مبتني اس :از مطالب گذشته به دس  مي
عريف شده اس  که فق  عقد عهدي را که اثر آن ايجماد تعهمد   اي تگونهعقد به 331در ماده  (اول

 .شوداس  شامل مي
که اقسامي از بيم، مثمل   عقدي تمليکي معرفي شده اس . بنابراين، بسته به اين بي،، 113در ماده  (دوم

که بي، را چه کلي و چمه عمين شخصمي از مصماديق عقمد      يا آنبي، کلي را مصداق عقد عهدي بدانيم و
هماي مشممول   محمدوده تعمارض از جهم  مصمداق     ،(33:  3131ه شمار آوريم )لنگمرودي،  تمليکي ب

همچنان که دامنه اين تعارض، هر عقد ديگمري    يابدسعه مي ق.م. به ترتيب ضيق و113تعارض در ماده
ق.م. در ممورد   333گيرد ماننمد مماده   غير از بي، را که در قانون مدني تمليکي معرفي شده اس  در برمي

ق.م.  212ق.م. در مورد عقد قمرض، مماده    333ق.م. در مورد عقد اجاره، ماده  333معاوضه، ماده  عقد
(. البته قائلين به معقول 13:  3، ج 3131ق.م. در مورد وصي  تمليکي )شهيدي، 323در مورد هبه و ماده 

زيمرا بيم، از     شوندنبودن تمليک کلي تنها در جائي که موضو  اين عقود عين معين اس  با ما همنوا مي
اين جه  نبايد نزد ايشان خصوصيتي داشته باشد. همچنين در مورد داخل شدن وصي  تمليکي، زماني 

 توان مطلب را تمام دانس  که عقد بودن آن مسلم باشد والاّ اگمر داخمل در ايقما  شمود تخصصماً از     مي
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(. 22:  3، ج، 3133 رد )کاتوزيان،توان عقد صلح را اضافه کق.م. خارج اس . به اين عقود مي331ماده

خمواه معموض باشمد     ،ق.م( 223ق.م. و ماده  222ک اس  )ماده لالبته مراد، صلح در مقام معاملات مم
، محدوده تعارض از اين هم فراتر اسم  و همر   نگارندهق.م(. به نظر  233و  222)ماده  غير معوض خواه

حتي اگر آن اثر آني، تمليمک نبموده،    ،گيردبرميشود در عقدي را که اثر آن به محض وقو  ايجاد مي
عدم انطباق تعريف عقمد در   بلکه امري چون زوجي  باشد. با اين حال بايد توجه داش  که با تحفظ بر

در ممتن  « همر اممري  »ق.م. بر عقد غيمر عهمدي و عهمدي نبمودن نکماا، کماري از ابهمام کلممه         331ماده
( سماخته  322:  3121 را شامل شمود )جعفمري لنگمرودي،   که عقدي چون نکاا ق.م. براي آن331ماده

 نيس .
مطلب ديگري که توجه به آن باع  توسعه تعارض ميان مواد قانون مدني درگير در بحم  حاضمر   

ق.م. مورد معامله نيز مانند خود عقد با محوري  تعهد تعريمف شمده    233شود اين اس  که در ماده مي
کمه ممدلول همر دو بمه      را در کنار عقد موجب تمليک دانسته اس ق.م. نيز تعهد  331ماده 2اس  و بند

حسب ظاهر تعهد را غير از تمليمک  ق.م. اس  که به331 نوعي بيانگر نوعي منافات ميان اين مواد با ماده
اسم    گنجانمده را در آن « متعهد شدن»را از اين جه  که قيد  233که ماده داند  چنانو جدا از آن مي
 مورد معامله در واق، تمليک يک نو  مال اس . ،آننماياند که درق.م. مي113مخالف با ماده

 تعارض أمنش. 3
رسد تعارض مورد بح  ما با اين گستردگي که پيدا کرده اسم  ريشمه در دو بماور زيمر     به نظر مي

 دارد: 
 ضرورت تعريف عقد به تعهد   (اول
 معقول بودن تعلق تمليک به موضو  کلي.  (دوم

ين دانستيم که باور دوم در اصل تعارض مزبور دخال  ندارد و فق  محدوده آن را دچمار  پيش از ا
دهمد کمه اميمدواريم    اي را تشمکيل ممي  لذا بررسي مع ل آن، موضو  مقاله جداگانمه و کند نوسان مي

مجممل و  با اين حال به نحو  .مندان کنيمتقديم علاقه« ماهي  انتقال کلي»بتوانيم به زودي آن را با عنوان 
 .کرددر ادامه نوشتار به آن نيز اشاره خواهيم 

ويژه بمه سمبب   هاي حقوق غرب در مقام تحليل مفهوم عقد بهدخال  دادن آموزه اول،باور  أاما منش
هماي  حلرسد پيش از ارائه راهق.م. از روي قانون مدني فرانسه اس . به نظر مي331اعتقاد به ترجمه ماده

تواند در ادامه بحم   اس  ابتدا حقيق  اين اقتباس را که در صورت تثبي  مي رف، اين تعارض، مناسب
 قرار دهيم. بررسيا عرض اندام کند مورد م حل مختارسر پذيرش راه به منزله مانعي بر
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ها ياد شد، تنها دکتر محمد عبده بروجردي بمه  از شارحان قديمي قانون مدني که پيش از اين از آن

قمانون ممدني ايمران در وضم،     »گويد: مي ،ق.م. اين اقتباس را مورد توجه قرار داده 331هنگام شرا ماده
به  331باب مخصوص براي عقود و تعهدات به رور کلي، پيروي از قانون اروپا کرده و عقد را در ماده 

عقد  تعريف مذکور متخذ از تعريفي اس  که در قانون فرانسه از ،بنابراين اين قسم تعريف کرده اس ...
ق.م. ترجمه 331با اين حال اظهارنظر فوق دلال  ندارد که ماده .(313:  3131)عبده بروجردي، ...«شده 

 رساند.الجمله و نه بالجمله را مييکي از مواد قانون مدني فرانسه اس  و نهايتاً اقتباس في
و تعهمدات بمه رمور     قانون مدني، اين بماب )عقمود  »نويسد: دکتر سيدحسن امامي نيز در اين باره مي

کلي( را از قانون مدني فرانسه متابع  کرده و مواد آن را ترجمه و تغييراتي داده و اصول حقوقي خود را 
الجملمه و فعمال،   (. اين عبارت نيز گوياي اقتباس في321:  3ج ،3123 )امامي، در آن رعاي  کرده اس 

ق.م. در آن قمرار دارد و راجم، بمه    331کمه مماده  نه بالجمله و منفعل از قانون مدني فرانسه در بابي اسم   
 ق.م. نيز ادعاي اختصاصي را مطرا نکرده اس .331ماده

ق.م. از 331رسمد کمه مماده   به نظر مي»دارد: دکتر شهيدي پا را از اين مقدار فراتر گذارده، اظهار مي
يمران، اقتبماس گرديمده و    قانون مدني فرانسه، بدون انجام تغييرات متناسب با سيستم حقوقي ا 3313ماده 

، 3131)شمهيدي،  «نقص موجود در تعريف عقد در قانون مدني ايران، از همين جا ناشمي شمده اسم ...   
روي مماده   ق.م. را از331درصمد بمودن مماده    (. معهذا روشن اس  که ايشان نيمز ترجممه صمد   13 : 3ج

هما  راتي در مقمام داوري ميمان آن  کند. دکتر لنگرودي با عناي  به چنين اظهاق.م. فرانسه ادعا نمي3313
از جمي، مواد قانون مدني فق  حدود دويس  ماده از قانون مدني فرانسمه اقتبماس   »دارد: چنين مرقوم مي

ق.م. اس ... اين ماده قمانون ممدني ايمران از مماده     331شده اس  که يکي از اين مواد اقتباس شده، ماده 
نده قانون مدني به رسم مألوف خود...براي مطابق  دادن ق.م. فرانسه گرفته شده اس ، ولي نويس 3313

دکتر سيد [هايي در آن کرده اس ... شارا اول قانون مدنيآن ماده فرنگي با فقه اسلام، دخل و تصرف
ق.م. فرانسه گرفته  3313ق.م. را مطابق با ماده 331...به عل  عدم احاره به فقه، مدلول ماده ]حسن امامي

ق.م.  113 ر اين اشتباه بزرگ، اشتباه دومي کرده اس  ...به اين صورت که مفماد مماده  اس  و آنگاه براث
)جعفمري   «ديمده اسم ...   331خوذ از فقمه اسم ( متنماقض و مغماير بما مماده       أرا در تعريف بيم، )کمه مم   

که اقتباس محدود قانون ممدني و از جملمه اقتبماس    (. اين نويسنده برجسته با آن31م33: 3131،لنگرودي
ق.م. همراه با دخل 331پذيرد، ولي اين اقتباس را درخصوص مادهرا از قانون مدني فرانسه مي 331ه ماد

ق.م. را برتمر از  331آورد و حتمي تعريمف مماده    و تصرفات متناسب با سيستم حقوقي ايران به شمار ممي 
البتمه   (.323 و 322:  3121 کنمد )جعفمري لنگمرودي،   تعريف عقد در قانون ممدني فرانسمه معرفمي ممي    
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 
ق.م. فرانسه  3313شود ايشان نه به ماده امامي که فوقاً نقل شد استفاده مي آقايرور که از جملات همان

در عمين  گرچه ما نيمز    ق.م. از اصل فرانسه آن هستند331ل به ترجمه مطابقي مادهئاند و نه قااشاره کرده
 ن را به شرحي که خواهد آمد قبول نداريم.تعارض مورد نظر ايشااذعان به احاره دکتر امامي به فقه، 

ق.م. 331ق.م. فرانسه و مقايسه آن با مماده  3313اکنون نوب  آن رسيده اس  که با مطالعه متن ماده 
 بپردازيم. هاايران به ارزيابي اين نظر

گرفته شده اس   3113يه يژو 1ق.م. فرانسه که از روي قانون مدني فرانسه با اصلاحات  3313ماده 
 چنين اس : (1: 3131نوري،)

Le contrat est une convention par laqueue une ou plusieurs personnes sobligent 
envers une ou plusieurs autrces, a donner a faire ou a ne pas faire quelque chose. 

ر ديگمر متعهمد   توافقي اس  که به موجب آن يک يا چند نفر در برابر يک يما چنمد نفم    عقد، يعني
 شوند مالي را منتقل کنند، کاري انجام دهند يا فعلي را ترک کنند.مي

تمرين تممايز ايمن دو ممتن در آن اسم  کمه       دهد مهمم ق.م. نشان مي 331مقايسه اين متن با متن ماده
تفاده اسم « تعهد بمه اممر  »از عبارت  «تعهد به انجام کار يا تعهد به ترک فعل»قانونگذار ايران به جاي کلمه 
نشايي را داخل در تعريف عقد کند ولو مصداق تعهد به انجام فعل يا تمرک  اکرده اس  تا بتواند هر امر 

اي را کمه از ابهمام کلممه    فعل نباشد. چنين تفسيري زماني موجه اس  که کلمه تعهد بتواند چنين توسمعه 
( 33مم 32:  3311 ني،خراسما آخونمد  اي اسم  مأنوس) شود و در کتب اصمولي مما کلممه   ناشي مي« امر»

 .دبربتابد و ما در آينده، روشن خواهيم کرد که تعهد در حقوق بومي ايران چنين قابليتي دار
ق.م. فرانسه منتفي اس  و نهايتاً آن اس  کمه   3313ق.م. ايران از ماده 331بنابراين ترجمه بودن ماده

توانمد  ته اسم  و مجمرد نظمر داشمتن نممي     نويسنده قانون مدني در تنظيم آن به ماده قانون فرانسه نظر داش
در يمک معنماي    ،اي از سوي مقنن که مشترک در هر دو متن اس مانعي باشد بر سر راه استعمال کلمه

تواند معناي حقيقي آن کلمه در منب، اصلي مقنن يعني فقه اماميه باشمد. شمايد سّمر سمکوت     بومي که مي
هماي حقموق بمومي و سميطره آن بمر ذهنيم  حقموقي        زهشارحان اقدم قانون مدني در اين باره نفوذ آمو

علاوه چگونه اس  که حقوقدانان ما در مورد بومي کردن احکام نهادهايي غيربومي ايشان بوده اس . به
خمود را   (11: 3، ج3123)کاتوزيمان،  که به رور قط، از حقوق اروپايي کپي شده اسم  « نامزدي»چون 

: 3، ج3123دهند )کاتوزيمان، هاي علمي در خور تحسين بروز ميدانند و در اين راه مجاهدتمتعهد مي
اما درخصوص اين مورد که لااقل اقتباس کامل آن از حقوق خمارجي محمل ترديمد اسم        (23 و 22

 نتوان چنين کرد.
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 
 هاي تعارضحلراه. 5

 حمل اشماره  جما بمه سمه راه   هايي مطرا و قابل ررا اس . مما در ايمن  حلبراي حل اين تعارض، راه
حل سموم بما   ها راهحل ديگر ررفداراني دارد که از ميان آناما دو راه  حل اول، قائلي نداردکنيم. راهمي

 حل اس .بهترين راه ،وجود ررفدار کم و روشن نبودن تفصيلي زواياي آن
ند  کنحلي را ارائه ن)مستقر( در موضو  بح  حاضر، راه بديهي اس  که معتقدان به تعارض پايدار

چه اين دسته به لازمه سخن خود که مترتب کردن احکام تعارض )همچون تسماق ( درخصموص    اگر
 ند.يستمورد اس  ملتزم ن

 نظريه تقييد و تخصيص تعريف عقد در قانون مدني  1ـ5

در جاي خود روشن شده اس  که تقييد همانند تخصيص، حکوم  و ورود از موارد جم، عرفمي  
( و موارد جمم، عرفمي   311و  331: 3، ج 3123   امامي،312و  331ق:   3311 آخوند خراساني،)اس  

ها جماري  حال احکام تعارض بر آن در هر ،بگيرد ويا حکماً خواه موضوعاً خارج از بح  تعارض قرار
بر  بر خروج موضوعي، ررا بح  تخصيص، استطرادي و بنا البته بنا .(32 و 31: 3131)صدر، شودنمي

 نمايد.مناسب  نميه جه  صدق معناي تعارض بر آن چندان هم بيخروج حکمي، بح  از آن ب
ق.م. مطلق اس  و هر مطلقي ولو 331 در ماده« عقد»در هر حال ممکن اس  گفته شود چون کلمه 

کنيم که مراد از عقمد در  ق.م. کشف مي113 از اين رو با آمدن ماده ،با مقيدي منفصل، قابل تقييد اس 
تموانيم  همچنان کمه ممي    س  که بي، )حداقل بي، عين معين( نباشد، نه مطلق عقدق.م. عقدي ا331ماده 

گمردد و بما آممدن    بماز ممي  « همر عقمدي  »ق.م. ظهمور در عمموم دارد و مرجم، آن بمه     331بگوييم ماده 
ق.م. تمام عقود نبوده اس  و بي، با وجود  331ن در مادهنشود که مراد جدي مقق.م. روشن مي113ماده
 ق.م. خارج شده اس .331س  از دائره ماده که عقد اآن

هجان تخصميص اکثمر بمه دليمل مشمترک بمودن تممام عقمود         تحل، گذشته از اسايراد عمده اين راه
ها تمليکي و بع ي از عقود غير تمليکي غير عهدي همچون نکاا با عقد بي، و در نتيجه خروج تمام آن

چرا که ظاهر و نيمز    ي از تخصيص و تقييد اس ق.م. آب331ق.م، آن اس  که ماده 331از مشمول ماده
رسماند کمه قانونگمذار در ايمن مماده      نحوه قرار گرفتن آن در صدر بح  از قواعد عمومي قراردادها مي

خواهد بگويمد همر جما ذات عقمد     اي که ميگونهبه  نه عقد مطلق ،درصدد بيان ماهي  مطلق عقد اس 
دانميم کمه بيم،،    قابل انطباق باشد و چون به دليل خارجي ممي  وجود داشته باشد بايد تعريف مزبور بر آن

عقد اس  از اين رو مداليل اين دو ماده با هم قابل جم، نخواهند بود فلذا مورد داخل در بح  تعمارض  
 نه موارد جم، عرفي. ،با احکام خاص خود اس 
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 5نظريه تأويل عقود تمليکي به عقود عهدي  2ـ 

چمون در عقمد تمليکمي    »... گويمد: ق مدني تنها يک تن را يافتيم که ممي از ميان مالفين باسابقه حقو
لذا عقد مزبور نيز مشمول تعريمف قمانون ممدني خواهمد      ،معمولاً تعهد، هرچند فرعي باشد، وجود دارد

( و در جماي ديگمر درخصموص بيم، عمين معمين کمه بمه زعمم ايشمان           32:  2، ج 3123 )صمفايي،  «بود
.در عقد تمليکي نيز تعهد .». نويسد:( مي223:  2، ج 3123 )صفايي، اس  ق.م. فق  ناظر به آن113ماده

ف يم از اين رو عقد مزبمور نيمز مشممول تعر    .گرددشود، ولي به محض ايجاد، ايفا و اسقاط ميايجاد مي
(. البته ايشان در مورد شمول و عدم شممول تعريمف عقمد    31:  3132 )صفايي، «قانون مدني خواهد بود

توان شمول اند مياند، ولي از ملاکي که فوقاً به دس  دادهدي چون نکاا اظهار نظر نکردهنسب  به عق
 تعريف نسب  به نکاا را نيز به ايشان نسب  داد.

 : 3، ج 3131 ،  شهيدي331:  3123اند )امامي، که ديگران نيز تذکر دادهايراد عمده اين نظريه چنان
در حمالي کمه قانونگمذار در     ،تعهدي وجود نمدارد  ب مفهوم،به حس عقود تمليکيدر  ( آن اس  که33
اي که در تکموين ماهيم  عقمد،    گونهبه  ق.م. ايجاد تعهد را در مفهوم عقد اشراب کرده اس 331ماده

تعهداتي همچون تعهد به تسمليم   عقد،که در مصاديق اما اين .ايجاد مستقيم تعهد دخال  داده شده اس 
 خورد، دخلي به تعريف عقد ندارد.موضو  معامله به چشم مي

شود که عقد بي، معين را به عقمدي  البته ايراد فوق متوجه آن قسم  از ادعاي نظريه مورد بح  نمي
ولمي از   .شمود کند که اثر مستقيم آن ايجاد يک تعهد آني بر تمليک اس  که فوراً اجمرا ممي  تحليل مي

تواند وظيفه نوشتار مستقلي باشد که حقيق  بي، ميجا که بررسي تفصيلي اين ادعا و ريشه غربي آن آن
( و 322 و 333:  3132 دهد )اميني،ميو اقسام آن و در واق، ماهي  انتقال مالکي  را موضو  بح  قرار 

لمذا در ايمن جما فقم  بمه       ،نه اصل آن ،له در تعيين دامنه تعارض مورد بح  دخال  داردأکه اين مساين
آميمز اسم   زيمرا در عقمود تمليکمي، رمرفين       م که اين تحليل سخ  تکلمف کنيهمين مقدار بسنده مي
ن يهمچنم  .عهمده بگيرنمد   کنند و هرگز قصد ندارند انجام دادن کاري را ولو آني برقرارداد، تمليک مي

بيم، صمرف    و عهمدي بمودن اقسمامي از بيم، مثمل بيم، کلمي        ادعاي ديگر صاحب نظريه فوق را مبني بر
( که برخلاف ادعاي تأويل عقود تمليکي به عهدي در غير بي، عمين  231 و 223:  2، ج 3123 )صفايي،

( در همان نوشمتاريا هممان   333:  3، ج 3123 )امامي، معين، مشترک ميان جمهورحقوقدانان ايران اس 
تح  عنوان ماهي  انتقال کلي بايد سراغ گرفم . در   رورکه خاررنشان کرديم در نوشتار مستقل خود

کنيم که شارحان اقدم قانون مدني بمه پمذيرش نظريمه تحقمق     فق  به همين مقدار بسنده مي اين رابطه نيز
:  3123 شماهباغ،  دادند )حمائري مالکي  نسب  به کلي که از مختصات فقه اسلامي اس  تمايل نشان مي
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 
ررا  که با وجودبه روري  (233:  3113 ثير غلبه آن قرار داشتند )عدل،أ( ويا شديداً تح  ت131- 133

:  3113 )عمدل،  شمدند کردن بح  تعهد و عناصر آن، تقسيم عقد به عهدي و تمليکي را متعمرض نممي  
 (.313م312:  3131،بروجرديعبده   11م13: 3123  شايگان، 233

 نظريه توسعه در معناي تعهد  5-3

حقموق خمارجي و    هايي از تعاريف ارائه شده از عقد بر محور تعهد را از فقه اماميه، عامه،ابتدا نمونه
ها به اين ساال پاسخ داد کمه آيما تعهمد بمه کمار رفتمه در       آوريم تا بتوان با دق  در آنحقوق داخلي مي

کمه ايمن کلممه مشمترک     تعريف عقد نزد فقها و حقوقدانان داخلي و خارجي به يک معنا اسم ، يما آن  
م. مراد بوده اس  و اين امر چه ق.331باشد؟ و اگر پاسخ مثب  اس  کدام معنا از تعهد در مادهلفظي مي

 تواند داشته باشد؟اثري بر سرنوش  موضو  نوشتار حاضر مي
عباره عن تعهد الشخص م، آخر في اممر   العقد ،هالحقيق في»نويسد:باره مي اين مرحوم بجنوردي در

ا عقد در حقيق  عبمارت اسم  از تعهمد شخصمي بم      ، يعني(333: 1، ج3131، ي)بجنورد «من الامور...
 . شخص ديگر در امري از امور...

العقمد، التمزام المتعاقمدين اممراً و     »خموانيم:  المجله که ملهم از فقه عامه اس  چنين ممي  311در ماده 
عقد عبارت اسم  از التمزام رمرفين عقمد بمه      يعني (، 333: 3، ج3121کاشف الغطاء، )آل« تعهدهما به...

گويمد:  المجله ممي  3311تم باز با تطبيق بي، بر تعريف ماده سليم رس«. امري و تعهد آن دو نسب  به آن...
عنوان مثال، عقد بي، عبارت اس  از تعهد بماي،  به . ...هفعقد البي، مثلاً التزام الباي، و المشتري بالمبادله المالي»

 (.32: 3313)باز، « اي مالي...و مشتري به انجام مبادله
کنمد )سمنهوري،   د که در جاي خود به آن اشماره ممي  سنهوري قط، نظر از سير تاريخي تعريف عق

نري تعريف العقد بانهّ توافق ارادتين علي »دارد: ( نظر خود را در مورد عقد چنين بيان مي22: 3، ج3113
، (33تما:  ، بمي الف)سنهوري، « هاءهاحداث اثر قانوني، سواء کان ذالک الاثر هو انشاء التزام او نقله او آن

اراده اس  براي ايجاد اثر قانون، خواه اثر يماد شمده ايجماد تعهمد      وعقد عبارت از توافق دبه نظر ما  يعني
عقمد بيم،،   »گويمد:  باشد يا نقل تعهد يا ساق  کردن تعهد. ايشان نيز در مقام تطبيق تعريف عقد بر بي، مي

 (.23: 3تا، ج، بيب)سنهوري، « کندتعهداتي را در ناحيه هريک از باي، و مشتري ايجاد مي
اي از آن را بمه هنگمام نقمل    تعريف عقد به تعهد در حقوق اروپايي نيز امري مشهود اس  که نمونمه 

که در حقوق فرانسه عقد بي،، تمليکمي  ق.م. فرانسه از نظر گذرانديم. جالب اس  بدانيم با آن3313ماده 
اساس تشکيل عقمد، حتمي   تح  تأثير حقوق رم تعهد را »... شود، ولي قانون مدني اين کشور دانسته مي

کند: بي، قراردادي اس  که اين قانون، بي، را چنين تعريف مي 3232ماده  ]در [عقود تمليکي دانسته و....
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 
 «کند بهماي آن را بپمردازد  کند چيزي را تسليم کند و ديگري تعهد ميبه وسيله آن يک ررف تعهد مي

 (.32: 3، ج3131)شهيدي، 
عنوان نمونمه در  اي اس . بهن تعهد در تعريف عقد امر شناخته شدهدر حقوق انگليس نيز محور بود

 خوانيم:يکي از معتبرترين کتب حقوق انگليس چنين مي
A contract is a promise or set of promises, which the law enforces. 

 ,Chity, 1999)  الاجرا اس قرارداد عبارت اس  از تعهد يا تعهداتي که به حکم قانون لازم، يعني 

Vol. 1,P.1.) 
و اند بسياري ازحقوقدانان ايران نيز از ابتدا تح  تأثير تعريف عقد به تعهد در حقوق اروپا قرار داشته

دانند که به موجب آن باي، بايمد مبيم، را بمه تصمرف مشمتري      ها عقد بي، را تعهدي ميآن مانندرو از اين
   شمايگان، 311:  3113يمم  ممال را بمه او بپمردازد )عمدل،      کند قبدهد و خريدار در برابر وي تعهد مي

3123 :13-11.) 
شود تعريف عقد به تعهد، هم در فقه امري معهود اس  و همم در حقموق   رور که ملاحظه ميهمان
. در اين ميان، ساال اساسي اين بود که مراد از عهد و تعهد در تعريف فقهما و حقوقمدانان   اس متعارف 

که کلمه مزبور، مشترک لفظي بوده، در فقه بار معنمايي خاصمي غيمر از آنچمه در     نيک چيز اس ، يا آ
 کند؟حقوق مراد اس  افاده مي

گيمريم.  اند کملام را پمي ممي   با دق  در مثالي که مرحوم بجنوردي در کتاب القواعد الفقهيه آورده
ند و در ادامه کنر معرفي ميحقيق  عقد را تعهد براي انجام امري از امو -گونه که ديديمهمان ايشان 
 افزايند:مي
کمه  گونه که در باب معماملات شماهديم، يما ايمن    تواند از امور مالي باشد، آنامر موضو  تعهد مي»

رو وقتمي  شود کمه زوجمه باشمد. از ايمن    امري ديگر مانند نکاا باشد  زيرا با عقد نکاا، زوجه متعهد مي
شود و آثار مربوط بمرآن بمار   امر در ظرف اعتبار ايجاد مي زوج آن را پذيرف ، معاهده کامل شده، آن

انمد تما   گردد. بنابراين، نتيجه عقد، حاصل شدن چيزي اس  که ررفين نسب  به آن تعهد و عقد بستهمي
 .(333: 1، ج3131)بجنوردي،  «آثارش بر آن مترتب گردد

المثل گف : در عقد بيم،،  رد و فيتوان عنصر تعهد را در عقود تمليکي نيز شناسايي کبا اين بيان مي
گذارند که مبي، از آنِ مشتري و ثمن از آنِ بماي، باشمد.   شوند و به عبارت ديگر قرار ميررفين متعهد مي

« به عهده گرفتن انجام کمار »که عبارت اس  از در واق، تعهد در اين مقام، به معناي فارسي و متداول آن
 ،مانمد مليکي پس از انعقاد عقد، کاري براي انجام دادن باقي نميتا ايراد شود که چون در عقود ت يس ن

« قرار گمذاردن »بلکه در اين کاربرد فقهي، تعهد به معناي  ،خواهد بود امعنلذا اخذ مفهوم تعهد در آن بي
د. کننم اس   يعني درس  همان چيزي که مرحوم محقق اصفهاني نيز به آن تصريح ممي « بنا گذاردن»و 
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« العقد هو القمرار الممرتب  بقمرار آخمر     و»فرمايند: کنند و ميبه دو قرار مرتب  با هم معنا مي ايشان عقد را

و  فکُمل عقمد عهمدٌ    امما اصمطلاحاً  »...د:ننويسم ( و در حاشيه بر مکاسمب ممي  2: 3311)غروي اصفهاني، 
فه الاصمطلاحيه فحيثيمه القمرار    العقود المتعارالعقديه فيه انّ حيثيه العهديه غيرُ حيثي لاعکسَ ... وتبينّ اي اً

تما:  )غروي اصفهاني، بمي « ا...دهمنِ کل من البائ، و المشتري عهدٌ منِها و حيثيه ارتباطِ القرار منَِ القابل عقَ
12.) 

رو  همم اسم . از ايمن    خلاصه کلام مرحوم اصفهاني اين اس  که عقد عبارت از دو عهد مرتب  با
  زيرا ممکن اس  در مواردي تنها يمک عهمد وجمود    يس ن هر عقدي، عهد اس ، ولي هر عهدي عقد

انتمزا    أمثل نذر. به عبارت ديگر در هر عقدي دو حي  مستقل از هم وجمود دارد کمه منشم    ،داشته باشد
انتزا   أمنش هريک با ديگري تفاوت دارد. يک حي ، حي  عهدي اس  که جنبه قلبي و دروني دارد و

گذارد. حي  ديگر، جنبه عقدي اسم  کمه از ارتبماط ميمان دو     آن، قراري اس  که شخص با خود مي
 شود.اند انتزا  ميقراري که ررفين معامله با خود گذارده

اي در مقابل اين ررز برداش  از تعهد، تلقي حقوقدانان قرار دارد. تعهد در نمزد حقوقمدانان، وظيفمه   
لمذا نمزد ايشمان حصمول      .انتقال ملکيم   يايا ترک فعل باشد واس  براي انجام  خواه اين وظيفه، فعل و

نفس انتقال ملکي  در يک عقد، بدون واسطه شدن تعهد در آن، غير قابل تصور اس   در حالي که در 
روري  به ،که بايد آن را به انجام رسانيداس  مصطلح فقها، تعهد داراي کششي فراتر از حد يک وظيفه 

 عناي قرار گذاردن و بنا نهادن، قابل تحقق اس .که نفس انتقال ملکي  نيز در قالب تعهد به م
بمه   ،يسم  که چنين مفهومي از تعهد، امري غريمب ن تر اين معناي تعهد و بيان اينبراي توضيح بيش

 زنيم:مسأله شروط ضمن عقد مثال مي
و « شمرط صمف   »، «شمرط فعمل  »دانيم که هم در فقه و هم در حقوق، شروط ضمن عقمد را بمه   مي

المامنمون عنمد   »کنند. در فقه، دليل اعتبمار ايمن دسمته از شمروط را کمه روايم        تقسيم مي« شرط نتيجه»
تعهد بمه   کنند، در حالي که جز در مورد شرط فعل،معنا مي« المامنون عند عهودهم»اس  به « شرورهم

ايمن     زيرا هم در شرط وصف و هم در شرط نتيجه، در واق، قرار بمر يس مطرا ن انجام دادن کار اساساً
و نيمز فملان اثمر حقموقي، همچمون      « بشمود »کمه  ، نمه آن «باشد»اس  که مورد معامله واجد فلان وصف 

و ري انجام تشريفاتي به وجود آيمد.   که بعداًمالکي  يا وکال ، به محض انعقاد عقد حاصل آيد، نه آن
اي وجمود  شرط، فاصمله که در شرط وصف و نتيجه، ميان انعقاد عقد و ايجاد موضو  به بيان ديگر با آن

ندارد تا متعهد با ري کردن آن، مورد شرط را به انجام برساند، با اين حال در اين دو مورد نيمز شمرط بمه    
گذارنمد تما ممورد معاملمه داراي     مي معناي عهد به کار رفته اس   گويي در شرط وصف، متعاملين قرار

 فلان اثر، به محض انعقاد عقد اس .فلان وصف باشد و در شرط نتيجه نيز قرار ايشان بر تحقق 
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اندازيم. در مماده  مي 331با توجه به مطلب فوق، نظري دوباره به تعريف قانون مدني از عقد در ماده 

تعريف شده اس . حال اگر ما معناي دوم عهد و در واق، مفهوم فقهي آن را « تعهد به امر»مزبور، عقد به 
پمر واضمح   « انجمام دادن کماري  »کند، نه معنا مي« ا و قرار گذاردنبن»در نظر آوريم که تعهد و عهد را به 

شود  زيرا مثلاً در عقد بي،، تعهد باي، و مشتري بمه ايمن   اس  که اين تعريف شامل عقود تمليکي نيز مي
عنايم  بمه مطالمب يماد      اگذارند مبي، از آنِ مشتري و ثمن از آنِ باي، باشد. بم س  که با هم قرار ميا معنا

تعريف « تمليک عين به عوض معلوم»، بي، را به 113قانون مدني در ماده  کنيم  که مشاهده ميشده اس
آورد  در حمالي کمه در عقمد    کند و از تعهد به معناي به عهده گرفتن انجام کاري سخن به ميان نميمي

 بودن بي، از ديد قانون مدني ترديد نداريم.
هما کمه   آن ،يمان شمارحان اقمدم قمانون ممدني ايمران      م کمه در م کنمي خاتمه لازم اس  يمادآوري   در

اند، به روري که يکي از ايشان عقد اند با اين تحليل آشنا بودهها داشتهتحصيلات رسمي فقهي در حوزه
( و 123: 3123شماهباغ،   شمود )حمائري  داند که بين دو ررف واق، مياي ميرا در اصطلاا فقها معاهده

کمد  ايعنمي عهمد م   ]عقد[وجه مناسب  بي، با معناي دوم لغوي : »... نويسددرخصوص عقد بي، چنين مي
آن اس  که به واسطه تبادل الفاو مخصوص از ررف متعاهدين، معاهده بين آنمان بمراي ايجماد منظمور     

آيمد بمه   بمه وجمود ممي    ]بماي، و مشمتري  [که در بي،... تعهدي بين آن دو مثل آن  شودخاص حاصل مي
شماهباغ،   )حمائري  «اشد به عوض ثمن و ثمن مال باي، باشمد، بمه عموض ممثمن    که مبي، مال مشتري باين

3123 :331). 
از ميان حقوقدانان برجسته معاصر نيز عباراتي دال بر توجه ايشمان بمه پيشمينه فقهمي بحم  بمه چشمم        

 کنمد خورد تا جايي که يکي از اين اسمتادان بمه رمور صمريح، تمليمک را نموعي تعهمد معرفمي ممي         مي
گماه اثمر عقمد    در حقموق اسملام، هميچ   »... نويسمد: ( و در توجيه نظر خود مي23: 3، ج3133 )کاتوزيان،

محدود به ايجاد تعهد نبوده اس  و از ديرباز پذيرفته شده که قصد ررفين توان ايجاد حق عيني و انتقمال  
ه واسمطه  بم [ مالکي  را به رور مستقيم دارد... اگر وارثان حقوق رومي به دلايل تماريخي و سمنتي خمود   

ما چرا بايد راه هموار پيشينيان خود را رها سمازيم   ]براي نقل مالکي  نياز دارند« تعهد به انتقال»قراردادن 
 (.23 - 22: 3، ج3133 )کاتوزيان،« هاي حقوق اروپايي به سيرو سلوک بپردازيمو در تنگنا

سملف، تعهمد را جمزء     د دانايمان کنم که اذعان ممي يکي ديگر از بزرگان حقوق مدني نيز ضمن اين
 (3ص)دانند و براي اثبات اين ادعا به عبارتي از مرحوم نراقمي در عوايمد الايمام    ارکان و ذاتيات عقد مي

سازد که مراد آنان، تعهد ناظر به حق ديني بخصموص نيسم ، بلکمه اعمم     کند، خارر نشان مياستناد مي
رد تعهمد بمه معنماي حمق دينمي،      »ه کنمد کم  ( و آنگاه اضمافه ممي  2-3: 3131)جعفري لنگرودي،  اس 

 «اصطلاحي اس  که پس از استقرار مشمروري  بمين تحصميلکردگان فرنم  رواج پيمدا کمرده اسم        
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 
(. وي در اين رابطه به رأي وحدت رويه هيمأت عممومي ديموان عمالي     313: 3131)جعفري لنگرودي، 
. صغير پس از رسميدن بمه   »..کند که در آن آمده اس  اشاره مي 1/31/3133مورخ  11کشور به شماره 

قهري قبل از بلوغ مالک  تواند نسب  به اموالي که از رريق انتقالات عهدي ياسن بلوغ و اثبات رشد مي
ديوان کشور عارف به اصطلاا فقه بموده  »دارد: و آنگاه اظهار مي« تصرف و مداخله کند... شده مستقلاً

بمه قرينمه    ،عناي اعم از حق ديني استعمال کرده اسم  ي سنتي تعهد را از دس  نداده و آن را در ماو معن
قهري که ارث اس ، عهدي مقابل ارث اس  و شامل تملک از راه بي،  -قهري تقابل دو واژه عهدي 

 (.313:  3131)جعفري لنگرودي،  «شودو... مي
يمه بمه   آيمد، ايمن نظر  حل سموم بمه دسم  ممي    گونه که با دق  در تحليل ارائه شده در راهالبته همان

ايم در کلام استادان ياد شمده مطمرا نگرديمده و زوايماي آن تبيمين نشمده       جا آوردهتفصيلي که در اين
 اس .

 گيري نتيجه
ق.م. در عبارات حقوقمدانان ايمران و بمه    113ق.م. و ماده 331دانستيم که ريشه معارض دانستن ماده 

رور آني بر عقد مترتب ون که اثر عقد را بهق.م. با آن دسته از مواد قان331تر، تعارض ماده عبارت دقيق
هاي حقوق غرب اس  که تعهد را عبمارت از  سازد )مانند عقود تمليکي و عقد نکاا( تأثير از آموزهمي

در حالي که توجه به کماربرد اصمطلاا تعهمد در منبم، اصملي قمانون         داند که بايد انجام شودچيزي مي
تواند در هريک از سازد که تعهد عبارت اس  از قرار و بنا که مييعني فقه اماميه روشن مي ،مدني ايران

تموان تعهمد   عقود به اصطلاا تمليکي و عهدي متناسب با اقت ائات هريک ظاهر شمود. از ايمن رو ممي   
ق.م. را نيز ناظر به اين معناي گسترده از تعهد دانس  که نتيجمه آن بررمرف شمدن    331مذکور در ماده 

ق.م. ايمران از مماده   331اهد بود. قطعي نبودن ترجمه کامل و بدن تصرف ماده تعارض ادعايي فوق خو
ق.م. باعم   331هماي لازم بمراي ارائمه يمک تصموير بمومي از مماده        ق.م. فرانسه و وجود دستمايه3313
 قابل پذيرش به نظر آيد. شود که اين تفسير از تعهد، غير تصنعي و کاملاًمي

 منابع
 .البي ) (صول، قم، ماسسه آلالاه ، کفاي(3311)خراساني، محمدکاظمآخوند  .3
 .3جتهران، کتابفروشي اسلاميه، ، 1چ، حقوق مدني، (3123)حسن امامي، سيد .2
، مجله تحقيقات حقموقي  «انتقال مالکي  در قراردادهاي خصوصي»، (3132)اميني، منصور .1

 .12شدانشکده حقوق دانشگاه شهيد بهشتي، 
 .احياء التراث العربي بيروت، دار، 1طله، ، شرا المج(3313رستم) باز، سليم .3
 .3، القواعد الفقهيه، نجف، مطبعه الآداب،  ج(3131)بجنوردي، حسن .2
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 .، مباحثي از تاريخ حقوق، تهران، سازمان چاپ دانشگاه تهران(3133)پاشا صالح، علي .3
 .، فلسفه حقوق مدني، تهران، کتابخانه گنج دانش(3131)جعفري لنگرودي، محمدجعفر .2
 .تهران، کتابخانه گنج دانش، 2چ ، ترمينولوژي حقوق،(3121مممممممممممممممم )مممم .3
 .کتابخانه گنج دانشتهران،  ،، مجموعه محشي قانون مدني(3121مممممممممممممممممممم ) .1
 .، شرا قانون مدني، تهران، کتابخانه گنج دانش(3123)حائري شاهباغ، سيدعلي .31
بيمروت، منشمورات   ، 2طفي الفقمه الاسملامي،    الحق ، مصادر(3113)سنهوري، عبدالرزاق .33

 .3الحلبي،  ج
 .احياء التراث العربي ، نظريه العقد، بيروت، دارتا(ممممممممممممممم )بي .32
 .3احياء التراث العربي، ج ، الوسي  في شرا القانون المدني، بيروت، دارتا(ممممممممممممممم )بي .31
 .تهران، چاپخانه مجلس ،1چ، حقوق مدني ايران، (3123)علي شايگان، سيد .33
، حقوق مدني )تشمکيل قراردادهما و تعهمدات(، تهمران، انتشمارات      (3131)شهيدي، مهدي .32

 .3مجد، ج
 .الکتاب اللبناني بيروت، دار، 2ط، ه، تعارض الادله الشرعي(3131)محمدباقر صدر، سيد .33
 ، دوره مقدماتي حقوق مدني، تهران، ماسسه عالي حسابداري،(3123)صفايي، سيد حسن .32

 .2ج
 .، حقوق مدني، تهران، کتابخانه گنج دانش(3131)عبده)بروجردي(، محمد .33
تهمران ماسسمه مطبوعماتي    ، 2چ، حقموق ممدني،   (3113) عدل، مصطفي )منصورالسملطنه(  .31

 .اميرکبير
 .الاسلامي ، بحوث في الفقه، قم، ماسسه النشر(3311)غروي اصفهاني، محمدحسين .21
 .تهران، شرک  انتشار، 3چ(، 3ه عقود معين ، حقوق مدني )دور(3123)کاتوزيان، ناصر .23
 .3تهران، شرک  انتشار، ج ، 1چ، حقوق مدني خانواده، (3123مممممممممممممممم ) .22
 ، حاشيه المکاسب، چاپ سنگي.تا(ممممممممممممممم )بي .21

رانسمه، تهمران،   فاز قمانون ممدني    ، عقود و تعهمدات قمراردادي...  (3131)نوري، محمدعلي .23
 .کتابخانه گنج دانش

25. H.G.Beale,(1999((general editor), Chitty on 
contracts,London, Sweet and Maxwell, 28 ed., Vol.1. 
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 المللتهاتر در فقه امامیه، حقوق ایران و تجارت بین

 1مجيد سربازيان

 2سيده فارمه زبرجد
 

 چکيده 
تقابد  اسدت.   هداي م تهاتر از نهادهاي مؤ ر در جلوگيري از اطالده فرايندد پرداخدت   

وقتي دو شخص، مبلغي پول يا اجراي تعهددي از يدک ندوع را بده هدم مدديون هسدتند،        
المل ، ها را در مقاب  هم تهاتر کنند. براي وقوع تهاتر در حقوج تجارت بينتوانند آنمي

مديون بودن طرفين در مقاب  يکدديگر، يدک ندوع بدودن، قابد  اجدرا بدودن، قطعيدت و         
المل  به اشتبدار شديوه   م است. انواع تهاتر در حقوج تجارت بينرسيدن موشد تعهد، لاز

 اي و تهاتر قراردادي و به اشتبدار منشدأ  اجرا شبارت است از: تهاتر يکطرفه، تهاتر رويه
تعهدات، شبارت است از: قراردادي و مستق . در حقوج ايران تهاتر قدانوني، قدراردادي   

تر از واژه تقاص استفاده شده و تقاص  شود. در فقه اماميه بيو قضايي مشاهده مي
هاي بسدياري بدا   نامند. شراي  و آ ار تهاتر در اين سه ن ام شباهتقهري را تهاتر مي

ويدژه در شديوه اجدرا و آ دار آن وجدود      ها بههايي ني  ميان آنهم دارند؛ گرچه تفاوت
 دارد.  

اي يدا  تهداتر رويده  تهاتر، تقاص، تهداتر يکطرفده، تهداتر قدراردادي،     واژگان کليدي: 
 قضايي
 

                                 
  دانشگاه شيراز)نويسنده مسئول(گروه حقوق خصوصي و اسلامي دانشکده حقوق و علوم سياسي استاديار  – 3

  sarbazian20@gmail.comرايانامه:

 دانشجوي کارشناسي ارشد حقوق خصوصي دانشگاه شيراز – 2
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 مقدمه
هاي متقابل دو ررف بمه  الملل از تشريفات غير ضروري پرداخ  بدهيتهاتر در حقوق تجارت بين
شود. با اي براي اجراي تعهدات متقابل ديان در مقابل يکديگر تلقي مييکديگر جلوگيري کرده، وسيله

کننده ايمن راهکمارحقوقي در سمقوط    ي و نقش تسهيلالمللعناي  به اهمي  تهاتر در رواب  تجاري بين
المللي مورد توجه قمرار  الملل، مقررات آن در سطح بينتعهدات متقابل اشخاص در حقوق تجارت بين

 2و به رور محدودتر در اصمول قراردادهماي اروپمايي    3الملليگرفته و در اصول قراردادهاي تجاري بين
المللي به رور عام و در داوري تجاري ز تهاتر در رواب  تجاري بينگنجانده شده اس . استفاده فزاينده ا

المللي را در ضرورت وجود يک قانون يکنواخ  بين  (Berger, 2005: 111) المللي به رور خاصبين
 کند.اين رابطه ايجاب مي

ول المللي باعم  شمده تما نويسمندگان در اصم     اهمي  و نقش ماثر تهاتر در تنظيم رواب  تجاري بين
المللي، فصمل هشمتم از ايمن اعلاميمه را بمه تهماتر اختصماص داده، در پمنج مماده          قراردادهاي تجاري بين

المللمي ديگمري   کنند. مقررات تهاتر در اسناد معتبر بمين تفصيل شراي ، آثار و نحوه اجراي آن را بيان به
ازمان ململ درخصموص   که اصول قراردادهاي اروپمايي و کنوانسميون سم   هم لحاو شده اس ، کما اين

 اند.، بسته به مورد قواعد آن را بيان کرده2113الملل مصوب واگذاري مطالبات در تجارت بين
الململ، ابعماد ايمن    در اين مقاله سعي شده اس  با عناي  به نقش ماثر تهاتر در حقموق تجمارت بمين   

موازين فقه اماميه تطبيمق داده  راهکار حقوقي به رور دقيق تبيين و مقررات آن با مقررات حقوق ايران و 
 شود.

 . مفهوم تهاتر و اقسام آن1

الملل و تممايز آن از مصماديق   در اين قسم ، به مفهوم تهاتر در حقوق ايران، فقه اماميه، تجارت بين
 مشابه پرداخته، سپس انوا  تهاتر توضيح داده شده اس .

                                 
1- Unidroit Principles of International Commercial Contracts, 2010. 

2- Principles of European Contract Law, 2000. 
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 مفهوم تهاتر. 1-1

س  ابتدا مفهوم آن در فقه و سپس مفهوم حقموقي آن توضميح   براي بيان ابعاد مفهومي تهاتر، لازم ا
 داده شود.

 در فقه  1-1- 1

اس  و در لغ  به معناي تبادل کالا، پاياپاي، هممديگر  « هم.ت.ر»تهاتر مصدر باب تفاعل و از ريشه 

  222:  3121  معمين،  333: 3311ابمر شمدن اسم  )مرت مي زبيمدي،      را تکذيب کردن و مساوات و بر

 (.232: 3133  انصاري و راهري، 333: 3133دهخدا، 

هاي مختلف فقهي نظير رهن، ضمان، نکاا، تجارت و مساقات سخن به ميان از عنوان تهاتر در باب

اند. به نظر اين گروه از آمده اس  و برخي از فقها تهاتر دو دين با تحقق شروط آن را امري مسلم دانسته

ها اس  در جنس و وصمف متحمد باشمند و    س  که آنچه در ذمهفقهاي اماميه، شرط صح  تهاتر اين ا

با اختلاف در هر دو يا يکي، حتي در ماجمل و حمال بمودن، ولمو بمه اخمتلاف ممدت، تهماتر صمورت          

  نجفمي،  232: 3312که تهاتر در مثليمات جريمان دارد و نمه در قيميمات )بحرانمي،      گيرد، ضمن ايننمي

 (.231: 3311  يزدي، 22: 3323  خميني، 21، 3313

مطرا شده اس . در تعريف تقماص  «مقاصه»يا « تقاص»تر تح  عنوان البته تهاتر در فقه اماميه بيش

گفته شده اس  که تقاص، تصاحب مال ديگري بمدون اذن وي در ازاي ممال خمود اسم  )جمعمي از      

ممورد   (. تقاص ممکن اس  دو ررفه يما يکطرفمه باشمد. تقماص دو ررفمه در     233:  3323پژوهشگران، 

وجود دو رلب از دو رلبکار اس  و به عبارت ديگر، در تقاص دو ررفه، ايفاي دو دين به رمور متقابمل   

(. تقماص  322: 3332گوينمد )نراقمي،   پذيرد که در صورت وجود شراي  بمه آن تهماتر ممي   صورت مي

د اعتراف بمه  مصطلح در موردي جايز اس  که انسان از ديگري رلبي داشته باشد و ررف مقابل با وجو

بدهي خود از اداي آن امتنا  ورزد يا به کل منکر باشد و نتواند عين مال خمود را بمدون فتنمه بمردارد يما      

که که رلب، دين باشد. بنابراين، اگر بدهکار اعتراف به بدهي داشته و در صدد پرداخ  باشد يا ايناين

ود، رلب عيني اس  که قادر به برداشتن آن راگر به کل منکر اس  يا قبول دارد و از پرداخ  رفره مي

(. مشهور فقها معتقدند که اقدام به تقاص 321: 3332بدون خوف فتنه اس ، مقاصه جايز نيس  )نراقي، 

 (.111: 3313منوط به اذن حاکم نيس ، حتي اگر قاضي در دسترس و بينه هم موجود باشد )نجفي، 
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اس  که تقاص، امري اختياري اس  و بنابراين، از  در تفاوت تقاص با تهاتر ذکر اين نکته ضروري

آيد  در حالي که تهاتر از احکام شرعي اس  و نيازي به قصد نمدارد. چنانچمه   افعال قصدي به شمار مي

  322:  3312انمد )خوانسماري،   در بسياري موارد، فقها از واژه تقاص قهري به جاي تهاتر اسمتفاده کمرده  

اند و ايمن رمور عنموان    ( برخي نيز از آن به تهاتر عقلي ياد کرده322: 3331   سبزوارى،23تا: رشتي، بي

شود کسي نسب  به يک کلي مديون باشد و نسب  بمه هممان کلمي و هممان رلبکمار،      اند که نميداشته

و  (. البته برخي ديگر در اين کلام خدشمه کمرده  21تا: مستحق باشد و اين محال عقلي اس  )رشتي، بي

مبناي تهاتر اگر قهري بودن و عقلاني بودن باشد بايد بتوان همين معيار را در عينيات همم اعممال    اندگفته

کس اين را قبول نکرده و اگر مبنما روايمات باشمد روايمات ضمعيف اسم  و دلالتمي نمدارد         کرد و هيچ

ق مطالبمه  اند که چون براي هر رلبي، حاي ديگر در مخالف  گفته(. عده322:  3، ج3312)خوانساري، 

خواهد، لذا تساق  منتفمي اسم . در همر حمال نظمر      وجود دارد و اشتغال ذمه يقيني، برائ  ذمه يقيني مي

نظر وجود پذيرد، گر چه در مبنا و شراي  اعمال آن اختلافمشهور فقها اين اس  که تهاتر صورت مي

 دارد.

 در حقوق ايران  1-1-2

از تساق  دو دين يا دو مجمو  ديوني که دو شمخص  تهاتر در اصطلاا حقوق ايران عبارت اس  

ق.م. در ايمن   213(. مماده  3133: 323ترين آن دو )شهيدي،در برابر يکديگر به عهده دارند تا ميزان کم

ها به يکديگر به رريقمي  وقتي دو نفر در مقابل يکديگر مديون باشند، بين ديون آن»دارد: زمينه مقرر مي

تهماتر يکمي از   »انمد:  در تعريف تهماتر برخمي گفتمه   «. شوداس  تهاتر حاصل ميکه در موارد ذيل مقرر 

ق.م(که بمه موجمب آن دو تعهمد متقابمل کمه رمرفين آن فمرق        233اسباب سقوط تعهدات اس  )ماده 

کنند و موضو  آن تعهدات، وجه نقد يا اشياي مثلمي )ماننمد گنمدم( و همجمنس اسم ، بمه مقمدار        نمي

جب قرارداد )تهاتر قراردادي( يا قانون )تهاتر قمانوني( يما حکمم دادگماه )تهماتر      مساوي با يکديگر به مو

(. در اين تعريف، علاوه بر بيان ماهي  332: 3133)لنگرودي، « ق.م( 212شوند )ماده ق ايي( ساق  مي

 تهاتر که تساق  دو دين متقابل اس ، به بيان شراي  و انموا  آن نيمز پرداختمه شمده اسم . در ايمن بماره       

تهاتر عبارت اس  از تساق  دو دين بين دو کمس کمه از سمنخ ايفماي تعهمدات      »اند که: همچنين آورده

)لنگمرودي،  « اس   خواه قانوني باشد، خواه قراردادي و يا ق ايي و اهم اقسام تهاتر، تهاتر قانوني اسم  

3133 :221.) 
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فهوم هستند، هرچند در تعابير کننده يک مالبته تعاريف ديگري هم وجود دارند که کم و بيش بيان

توان نتيجه گرف  که به رور کلي تهماتر در حقموق ايمران،    لذا مي 3هايي وجود دارد.اتخاذ شده تفاوت
شود و به تصريح يکي از اسباب سقوط تعهداتي از يک نو  اس  که موجب تساق  دو دين متقابل مي

 ق.م. مشرو  و قانوني قلمداد شده اس . 233ماده 
ي تبيين دقيق مفهوم اصطلاحي تهاتر لازم اس  اين نهاد حقوقي با دعواي متقابمل کمه بمه نموعي     برا
تواند به تهاتر ق ايي شبيه باشد مقايسه شده، وجوه شباه  و افتراق اين دو نهاد حقموقي بمه صمورت    مي

د ق.م. يکمي از اسمباب سمقوط تعهمدات اسم  و براسماس مموا       213مجزا بيمان شمود. تهماتر ربمق مماده      
شمود  ق.آ.د.م. از ررق دفاعي دانسته شده اس . ولي از تعريف دعواي متقابل اسمتنباط ممي  332و32،33

توانمد حماوي مطالبمه    که دعوايي راري اس  و علاوه بر جنبه دفاعي، واجد حال  تهماجمي بموده، ممي   
شمراي  آن،  علاوه، وقمو  تهماتر در صمورت اجتمما      چيزي اضافه از خواهان دعواي اصلي نيز باشد. به
گيرد  اما دعواي متقابل حتي در صورت اجتما  شراي  قهري و بدون دخال  اراده ررفين صورت مي

  هزينمه دادرسمي اسم  )حسمني،     آن به اقدام ق ايي نياز دارد و محتاج تقمديم دادخواسم  و پرداخم   
خوانمده از   (. برخي نويسندگان در دعواي تهاتر در صورتي که اصل و ميمزان رلمب ادعمايي   33: 3131

خواهان براساس اسناد غير قابل انکار، مسلم يا مورد قبول وي نباشد، با اجتما  شراي  دعواي متقابمل، از  
جمله وحدت منشأ يا ارتباط کامل دعواي خوانده با دعواي اصلي، خوانده را نماگزير از رمرا دعمواي    

 (.332-331: 3112دانند )شمس، متقابل و تقديم دادخواس  مي
اين، از حي  دادرسي و مسائل شکلي، ررا دعواي متقابل مستلزم تقديم دادخواس  اس ، در بنابر

الاصول نيازي بمه دادخواسم  نمدارد     عنوان يکي از ررق دفاعي خوانده، عليحالي که ادعاي تهاتر، به
لمين جلسمه   عنوان دفا  برخلاف دعواي متقابل، محدود بمه او اظهار دعواي تهاتر قهري به»که م افاً اين

از دعواي بدوي باشد يا تجديدنظر و حتي مرحلمه اجمراي حکمم قابمل      رسيدگي نيس  و در هر مرحله
استناد اس   در حالي که دعواي متقابل خاص مرحله بدوي و آن هم محدود بمه جلسمه اول رسميدگي    

 (.23: 3131)حسني،« اس 

                                 
شود که دو نفر متقابلاً داين و مديون باشمند  تهاتر هنگامي محقق مي» دارد:نويسنده ديگري در تعريف تهاتر بيان مي -3

( يما بمه   233 :3113)صمفايي، « و به حکم قانون يا به موجب قرارداد يا به حکم دادگاه هر دو دين متقابلاً ساق  گمردد 

)انصماري و رماهري،   « تهاتر سقوط تعهد به سبب بدهکار بمودن رمرفين معاملمه بمه هممديگر اسم       »بيان برخي ديگر: 

3133 :232.) 
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يده با يکمديگر شمباه  دارنمد  زيمرا     هاي مذکور، تهاتر و دعواي متقابل از حي  فاعليرغم تفاوت 

تهاتر تأديه دين و ايفاي تعهد اس  و مان، از پرداخ  مکرر ديون و صرف وق  و هزينه ايفاي تعهدات 
نيازي خوانده از ررا دعواي مستقل موجب (. در دعواي متقابل نيز بي22: 3132متقابل اس  )شهيدي، 

عليمه معسمر   متقابل مانند ممدعي تهماتر بما محکمومٌ    جويي در وق  اس . همچنين خواهان دعواي صرفه
 (.122: 1، ج3122گردد )صدرزاده افشار،مواجه نمي

 الملليدر اصول قراردادهاي تجاري بين  1-1-3

المللمي، فصمل هشمتم از ايمن سمند را بمه تهماتر        نويسندگان اصلاحيه اصول قراردادهاي تجاري بمين 
ابتدا بمه تعريمف تهماتر پرداختمه، سمپس شمراي  آن را بيمان        از فصل هشتم  3-3اند. ماده اختصاص داده

هنگامي که دو ررف يک قرارداد مبلغي پول يا اجراي تعهدي از يک نو  را بمه همم ممديون    »کند: مي
تواند تعهد خود را در مقابل تعهد ذينف، آن تعهد )ررف ديگر( ها )ررف اول( ميهستند، هريک از آن

تهماتر يمک مطالبمه    »نويسمد:  ممي 3کسفورد در بيان تعريف اصطلاا تهاترفرهن  حقوقي آ«. تهاتر کند
شود. در دعماوي ممدرن، همر    متقابل مالي و نيز نوعي دفا  در مقابل ادعايي اس  که توس  خواهان مي

شود، مي تواند با ادعاي عنوان دفا  مطرا ميادعايي که توس  خوانده به ميزان مشخص يا نامشخص به
همچنين در فرهن  حقوقي بلک، تهاتر عبارت اس  از مطالبه متقابل خوانده «. اتر شودخواهان دعوا ته

اي که ارتباري به قرارداد مبناي مطالبه خواهان ندارد يا حق بمدهکار نسمب    عليه خواهان، ناشي از معامله
 (.Alsop, 2010, P.2به کاهش بدهي در مقابل ميزان رلبي که از خواهان دارد )

الململ بمه   يانگر حقي اس  که تح  عنوان تهاتر ديون متقابل در حقموق تجمارت بمين   اين عبارت ب
مطابق اصول، هرگاه دو ررف، براساس قرارداد يا عل  ديگري کمه منشمأ   »رسمي  شناخته شده اس . 

تواند تعهد خود را در مقابل تعهد رمرف ديگمر تهماتر    دعوا اس  به يکديگر بدهکار باشند، هرکدام مي
تمر اسم ، دو   کاهش متقابل ميزان ديون دو ررف در مقابل هم، به ميزان تعهدي که مبلغ آن کمکند. با 

 ,Unidroitشمود ) رود. تهاتر مان، لزوم اجراي جداگانه تعهد توس  هريک از ررفين ميدين از بين مي

2010, p.331).    اخم  مبلغمي   بنابراين، از نظر اصول مذکور، تهاتر دو رمرف دارد: متعهمد کمه از او پرد
شود، و ذينف، تعهد ابتدايي که حق تهماتر  خوانده مي« ررف اول»کند شود و به تهاتر استناد ميمطالبه مي

در اصول قراردادهاي اروپايي هم بح  تهاتر مطمرا   .(Unidroit, 2010, P.331شود )عليه او اجرا مي
 (.31:313و  31:312ماده شده و در دو ماده جداگانه شراي  تهاتر بيان شده اس  )

                                 
7- Set off 
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الملل، فصلي را تح  عنوان تهاتر مطمرا  نويسندگان حقوقي هم در آثار خود در زمينه تجارت بين

اند. يکي از اين نويسمندگان معتقمد   ساخته، ابتدا به تعريف آن پرداخته و سپس مقررات آن را بيان کرده
غل  و منه برخوردار اس  و گاه بهاصطلاا تهاتر در محدوده تجاري از يک مفهوم وسي، و پردا»اس : 

هماي متقابمل بمه کمار بمرده      ي ررفين، در مورد تمام انوا  تجارتهابدون توجه به ماهي  حقوقي توافق
از نظمر حقموقي تهماتر    »دارد: (. وي در ادامه در تعريف تهماتر بيمان ممي   221: 3123)اشميتف، « شودمي

که شکر کوبا در قبال پيچ صنعتي توليد ا يا خدمات  مثل اينعبارت اس  از مبادله کالاها در قبال کالاه
گونه تعريمف از تهماتر بما مفهموم     رسد اين(. به نظر مي221: 3123)اشميتف، « شده در بريتانيا مبادله شود

رور که گذش ، تهاتر در لغ  به معناي تبمادل کمالا اسم . روشمن     لغوي آن سازگار اس   زيرا همان
عنوان يکي از اسباب سقوط تعهدات ياد نشده، بلکه تهاتر مبادله کالا يف از تهاتر بهاس  که در اين تعر

الململ بما دو نمو  تعريمف و     در قبال کالا يا خدمات ناميده شده اس . بنابراين، در حقوق تجمارت بمين  
اسم ،  عنوان يکي از اسمباب سمقوط تعهمدات    ( در اولين مفهوم، تهاتر به3مفهوم از تهاتر مواجه هستيم: 

( در مفهوم ديگر به معناي مبادله کالا با کالا 2المللي بيان شد  که در اصول قراردادهاي تجاري بينچنان
 يا خدمات در نظر گرفته شده اس .

 اقسام تهاتر  1-2

شود. البته برخي از انوا  تهاتر هم وجود دارد که چمون  در اين قسم  به بيان انوا  تهاتر پرداخته مي
 کنيم.ها صرفنظر ميشورها اس  از بيان آنخاص برخي ک

 در فقه و حقوق ايران  1-2-1

هاي ديگر بايد در فقه اماميه، باب خاصي به اين عنوان اختصاص داده نشده و تهاتر را در اثناي بح 
صمراح  بمه دو نمو  تهماتر قمراردادي و تهماتر قهمري اشماره         جستجو کرد. در اين خصوص، برخي به

(. اما آنچه در ميان فقها مشهور شده اين اس  که چنانچه دو دين کلي، اما 111:  3331، )حلي 3اندکرده
پمذيرد.  تواند محقمق گمردد و تهماتر انجمام نممي     با هم متفاوت باشند، تقاص با شرايطي که گفته شد مي

ان وجمود داشمته   هم کاملاً يکسشود که دو دين کلي و آنبنابراين، در فقه تهاتر تنها به حالتي ارلاق مي
 (.133:  13، ج 3313افتد )نجفي، باشد که در اين صورت قهراً تساق  اتفاق مي

از منظر نويسندگان حقوقي، تهاتر غالباً به سه نو  قهري )قمانوني(، اختيماري و ق مايي تقسميم شمده      
يح که بمه  (  با اين توض132تا: و امامي، بي 333: 3133  شهيدي،3113: 3132اس  )جعفري لنگرودي، 

که رمرفين در ايمن موضمو  تراضمي کننمد      ق.م. تهاتر اصولاً قهري اس  و بدون اين 212موجب ماده 

                                 
 و من عليه حق و له مثله تساقطا، و إن کان مخالفا افتقر إلى التراضي. -3
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کمه  ساز وقو  تهماتر قهمري اسم ، نمه ايمن     گردد. لذا توافق ررفين يا حکم قاضي فق  زمينهحاصل مي

د، مقصمود هممان تهماتر    اقسامي را در مقابل آن به وجود بياورد. بنابراين، هرجا به رور مطلق بمه کمار رو  
که ررفين در اين موضو  تراضي کننمد بمراي رد نظمر    بدون اين« قيد(. »33 :3131قهري اس  )حسني، 

اند. از تقابل قهمري بمودن بما نفمي لمزوم      فقيهاني اس  که وقو  تهاتر را منوط به تراضي دو ررف کرده
تر قهري را در برابر اختياري و قمراردادي  شود که نويسندگان قانون مدني، تهاتراضي اين فکر نيز القا مي

اند و مقصود اين نبوده اس  که تهاتر به هر دو ررف تحميل شمود و نيماز بمه درخواسم  و اسمتناد      نهاده
اي اس  کمه  (. ولي لحن بخش دوم ماده به گونه33 :3131يک از دو رلبکار نداشته باشد )حسني، هيچ

(. از ايمن رو برخمي   323: 3132آيمد )کاتوزيمان،   وبي بمر ممي  خم تهاتر خود به خودي و قانوني از آن بمه 
تهاتر قهري اس  و از تاريخ ايجاد دو ديمن متقابمل، بمه    »گويند: نويسندگان حقوقي در تعريف تهاتر مي

کننده عاممل ايجماد   شود. اراده درخواس شرط درخواس  يکي از دو رلبکار، به حکم قانون ايجاد مي
ر دروني آن دخال  ندارد، بلکه عامل بيروني و شرط متأخر اس  کمه بمه آنچمه    تهاتر نيس  و در ساختا
بخشد. بدين ترتيب استناد به تهاتر نيز به حکم منطق، در زمره شراي  تهاتر قهمري در  واق، شده اعتبار مي

، توان نتيجه گرف  در صورتي که اين شرط متأخر ايجاد نشمود (. لذا مي323: 3132آيد )کاتوزيان، مي
خودداري رلبکار از »که به گفته برخي: تهاتر عليرغم وقو  قهري در رواب  بين ررفين نافذ نيس   چنان

شود و لذا يکي از مموارد شماي،   درخواس  و استناد به تهاتر، مان، تحقق شرط متأخر سقوط دو تعهد مي
کننمده رلبکمار   ا از مطالبمه که معادل بدهي خود رانصراف از تهاتر موردي اس  که مديون با علم به اين

(. بنمابراين عليمرغم وقمو  قهمري     323: 3132)کاتوزيمان،  « اس ، آن را بپردازد يا تعهد به پرداختن کند
تهاتر، در صورتي که دو مديون متقابل بخواهند جداگانه دين خويش را به ديگري تأديه کنند، اين اممر  

که به نظر اثر اس . چنانلذا اين تهاتر نافذ نبوده، بيشود و مان، از تحقق شرط متأخر سقوط دو تعهد مي
توانمد مسمترد کنمد  زيمرا رمرفين از تهماتر       رسد در اين حال  اگر مديون پول را پرداختمه باشمد ممي   مي

الوفا اس . در فقه اماميه نيز مشهور معتقدند که ها همچنان باقي و لازماند و ديون متقابل آنانصراف داده
ني امکانپذير اس  که مديون از پرداخ  خودداري کند  يعني اين رمور نيسم  کمه تهماتر بمه      تهاتر زما

 (.333:  3331اجبار بر دو مديون تحميل شود )شهيد ثاني، 
در آثار نويسندگان حقوق مدني از دو نو  تهماتر ديگمر نيمز نمام بمرده شمده اسم : نمو  اول تهماتر          

شمود،  آن نيس  و اين تهاتر نيز به حکم قانون ايجماد ممي  قراردادي اس  که اراده ررفين سبب و موجد 
سممازند منتهمما رممرفين بمما يکسممان کممردن وضممعي  دو ديممن متقابممل، شممرط وقممو  تهمماتر را فممراهم مممي 

(. در بيان سقوط دو دين در تهاتر قراردادي گفته شمده کمه در صمورت اخمتلاف     332: 3133)شهيدي،
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کنند و ت به تبديل تعهد از رريق تبديل موضو  تعهد ميجنس دو دين، ررفين با توافق يکديگر، مبادر

شود. همچنين در صورت اختلاف زمان تأديمه  در نتيجه يکسان شدن جنس دو دين، تهاتر قهراً واق، مي
توانند با حذف مدت دين ماجل و يا يکسان کردن مدت هر دو دين، شراي  وقو  دو دين، ررفين مي

تموان از رريمق پرداخم     در صورت اختلاف مکان تأديه دو دين همم ممي  تهاتر قهري را فراهم سازند. 
هزينممه حمممل و تغييممر محممل پرداخمم  ديممن بممه محممل واحممد، زمينممه تهمماتر قهممري را فممراهم سمماخ     

دانمد کمه   الواقم، تهماتري قهمري ممي    (. در مقابل اين نظر که تهاتر قراردادي را فمي 331: 3133)شهيدي،
تهماتر قمراردادي   »اي ديگمر معتقدنمد:   اند، عمده نه ايجاد آن را فراهم کردهررفين از رريق توافق تنها زمي

ق.م( حاصمل نشمده    213ناشي از توافق دو ذينف، اس  و اين در موقعي اس  که شراي  تهاتر قهمري )م 
(. لذا ربق اين تعريمف منشمأ تهماتر    331: 3133)شهيدي،« باشد و حکم دادگاه بر تهاتر صادر نشده باشد

وافق و تراضي ررفين اس ، نه تهاتر قانوني. برخي نيز مبناي امکان تراضي بر تساق  ديوني را قراردادي ت
که از حي  زمان يا مکان تأديه متفاوت هستند، اصل آزادي قراردادها و حاکمي  اراده و تصريح مماده  

 (.233: 3113اند )صفايي، ق.م. دانسته 213
  تهماتر در مموردي اسم  کمه دادگماه در معمرض دو       ايمن نمو  »نو  دوم تهاتر، تهاتر ق ايي اس . 

درخواس  متقابل واق، شود)راج، به دو دين( که يکي از دو ديمن ممورد انکمار باشمد. دادگماه پمس از       
)لنگمرودي،  « کنمد رسيدگي و احراز مقدار آن دين، حکم به تهاتر به مقمدار مسماوي از دو رمرف ممي    

تهماتري اسم  کمه حصمول آن بما رأي ق مايي اثبمات         تهاتر ق مايي »(. به بيان برخي ديگر 332: 3133
شمود.  ناميده مي 3(. نو  ديگري از تهاتر نيز مطرا شده که تهاتر ايقاعي332: 3133)شهيدي، « گرددمي
« تهاتر ايقاعي عبارت اس  از تساق  ديون دو شخص که متقابلاً مديون هستند به اراده يکمي از ايشمان  »

يکي از دو مديون، دو يا چنمد ديمن بما    »شود که قاعي تنها وقتي واق، مي(. تهاتر اي333: 3133)شهيدي، 
تمر باشمد. در   هاي متفاوت داشته باشد و مجمو  آن ديون از ديني که مديون ديگر به او دارد بميش وثيقه

شمود  چمون حکمم بمه سمقوط قهمري       اين صورت تهاتر به اراده مديوني که ديون متعدد دارد واق، ممي 
 (.333: 3133)شهيدي،« دين با دين ررف ديگر ترجيح بلامرجح خواهد بود هريک از دو

 المللدر حقوق تجارت بين  1-2-2

 توان تقسيم کرد:الملل تهاتر را از دو حي  ميبه رور کلي در حقوق تجارت بين

                                 
1- unilateral set off 
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 تقسيم تهاتر از حيث منشأ تعهدات  1-2-2-1

 3شود: تهماتر قمراردادي  شوند به دو دسته تقسيم ميتهاتر از حي  منشأ تعهداتي که متقابلاً ساق  مي
شود )ناشي از يک معامله( که معمولاً براي اجراي تعهدات به وجود آمده از يک معامله به کار برده مي

 ,Rodnerشمود ) که براي اجراي تعهدات ناشي از معاملات متفاوت بمه کمار بمرده ممي     2و تهاتر مستقل

2011, P. 1.) 

 تقسيم بندي تهاتر از حيث شيوه اجرا  1-2-2-2

همم ناميمده شمده اسم (: تهماتر يکطرفمه کمه در         2يما قمانوني   3)که تهاتر خودکار 1. تهاتر يکطرفه3
المللمي  ژرمني( و اکنون در اصول قراردادهماي تجماري بمين   -ي داراي حقوق موضوعه )روميکشورها
-کننده به ررف ديگر واقم، ممي  ررف تهاترپذير اس  تهاتري اس  که با ارسال يک اخطاريه از امکان

شود، در بع ي شود. اين نو  تهاتر که با خواس  يکي از ررفين و بدون رضاي  ررف ديگر انجام مي
شود  اما اين يک نامگذاري اشتباه اس ، زيرا اين نمو  تهماتر،   قوانين موضوعه، تهاتر خودکار ناميده مي
ررفمي اسم  کمه در پمي سمقوط تعهمداتش در مقابمل رمرف         خودکار نيس  و نياز مند اعملام تمايمل   

 (.Rodner, 2011, P. 3ديگراس  )
: تهاتر تشريفاتي نيازمند آن اس  که دعوا اقامه شده باشد. اين نمو  تهماتر بمر دو    3. تهاتر تشريفاتي2

 قسم اس :
جاي ارسمال   (: تنها يک تهاتر يکطرفه اس ، اما در آن به3)تهاتر ماهوي 2الف( تهاترتشريفاتي ساده

 شود.عنوان نوعي دفا  ماهوي استفاده مياخطاريه تهاتر، از تهاتر به
(: نتيجمه ق ماوت نهمايي دادگماه يما ديموان       31)تهاتر ق ايي 1ب( تهاتر در قالب يک دعواي متقابل

 داوري در مورد ادعاي تهاتر اس .

                                 
1- Transaction set off 

2- independent set off 

3- unilateral set off 

4- automatic set off 

5- legal set off 

6- procedural set off 

2- simple procedural set off 

3- substantive set off 

1- set off in the form of a counter claim 

31- judicial set off 
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ر توافق بمين رمرفين اخمتلاف واقم،     تواند در اث)ناشي از توافق(: تهاتر همواره مي 3. تهاتر قراردادي1

هاي حقوقي پذيرفته شده اس . اگر شراي  تهاتر از جمله نقمدينگي و لمزوم حمال    شود که در اکثر نظام
توانند با توافق به آثار تهاتر دس  يابند. ررفين بمه رمور مشمابهي    بودن تعهدات محقق نشوند، ررفين مي

ها به رور قهري و در يک تاريخ مشخص يا در رمي ممدت   توانند توافق کنند که تعهدات متقابل آنمي
 3اي از تعهمدات يا به صورت شبکه1و چندررفه  2تواند دوسويهزماني معين تهاتر شوند. اين توافقنامه مي

 باشد.
الملل و برخلاف حقوق ايمران پذيرفتمه شمده، تهماتر     نو  ديگري از تهاتر که در حقوق تجارت بين

اتر در حقوق ايران به عل  يکسان نبودن جنس دو دين قابل پذيرش نيس . اما اس . اين نو  ته 2ارزي
المللي، مجاز دانسته شده اس . ربمق  اصول قراردادهاي تجاري بين 3-2صراح  در ماده تهاتر ارزي به

توانمد  هنگامي که قرار اس  ررفين مبالغي را به ارزهاي مختلف پرداخ  کنند، حق تهاتر ممي »اين ماده 
ال شود  به اين شرط که هر دو ارز به رور آزادانه قابل تسعير )نرخ گمذاري( باشمد و رمرفين توافمق     اعم

پس لزوم امکمان  «. نکرده باشند که ررف اول بايد فق  به ارز مشخصي مبلغ تعهد خود را پرداخ  کند
  کمه  تسعير آزادانه و عدم توافق درخصوص لزوم پرداخ  مبلغ تعهد به ارز مشخص، دو شمرري اسم  

 بيني شده اس .در اين ماده براي جواز تهاتر ارزي پيش
شود، اما بمراي امکمان اجمراي    علاوه بر اين، در اصول قراردادهاي اروپايي هم تهاتر ارزي واق، مي»

راحتي و بدون هزينه قابل تسمعير باشمند. ايمن بمدان علم  اسم  کمه اصمول         آن لازم نيس  که ارزها به
ب  با حقوق قراردادها در اروپا اس  و در ايمن قماره پمول واحمد )يورو(حماکم      قراردادهاي اروپايي مرت
راحتي و بدون هزينمه، قابمل تسمعير هسمتند  در حمالي کمه اصمول قراردادهماي         اس  و ارزهاي ديگر به

المللمي  المللي قراردادها اس  و بدين نکته توجه دارد که در سمطح بمين  المللي بيان دوباره حقوق بينبين
 ,Pavice, 2005« راحتي و بدون هزينه قابل تسعير و نرخ گمذاري نيسمتند  شوند که بهي ياف  ميارزهاي

P.105).) 
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 
 شرايط تهاتر 

در اين قسم ، شراي  تهاتر را ابتدا در حقوق ايران و سپس در حقموق تجمارت بمين    

 الملل مورد مطالعه قرار مي دهيم.

 در حقوق ايران  3-1

قانون مدني، هش  شرط براي تهاتر مطرا گشته اس  که به رور خلاصه در حقوق ايران با الهام از 
عبارتند از: مديون و رلبکار بودن همزمان دو شخص نسب  به يکديگر، کلمي بمودن دو ديمن، يکسمان     
بودن جنس ديون، همزمان بودن، مکان يکسان براي تأديه،آزاد بودن دو ديمن يما عمدم وجمود ممان، در      

ما  بودن، و بالاخره تقابل دو دين، بدين معنما کمه يکمي از دو رمرف تهماتر      پرداخ  دو دين، قابل است
مردد بين دو يا چند دين نباشد. در غير اين صورت، تهاتر نسب  به هر دو مديون قهمري نخواهمد بمود و    
براي حصول آن اراده مديوني که چندين دين دارد و تعيين ديني که مقابل دين مديون ديگر بايمد قمرار   

(. برخي نويسندگان حقوقي بر ايمن شمروط   321-321: 3133زم اس  )تهاتر ايقاعي( )شهيدي، گيرد لا
اند. براي مثال يکي ديگر از شراي  تهاتر قانوني را متعدد بودن منشأ دو دين هايي را افزودههشتگانه شرط

: 3133رودي، گيرند قابمل تهماتر نيسمتند )لنگم    دانند. پس دو ديني که از يک عقد معوض نشأت ميمي
گونه عقود تهاتر صمورت  رسد منظور ايشان اين اس  که بين عوض و معوض اين(. البته به نظر مي223
تواند بين تعهدات ناشي از يک قرارداد يا دو قرارداد متفاوت صمورت  که تهاتر ميالا در اينگيرد ونمي

خ  اجرت و خسارت تأخير در انجمام تعهمد   توان بين تعهد به پردابگيرد، ترديدي نيس . براي مثال مي
همر دو  »اجير،در صورت اجتما  شراي  ديگر، تهاتر را جاري دانس . اين گروه از حقوقدانان معتقدند: 

 (.223-222: 3133دين بايد داراي ضمان  اجرا باشد و از جمله مستثنيات دين نباشد )لنگرودي، 
دين بايد محقق و ثاب  باشد، امما ايمن شمرط ممورد      برخي در مقام بيان شراي  تهاتر معتقدند که دو

ها،محقق بودن دو دين، بمرخلاف حقموق ايمران، از    اي ديگر قرار نگرفته، زيرا به عقيده آنپذيرش عده
ربق مقررات حقوقي ايمران، محقمق بمودن    »دارند: شراي  تهاتر در حقوق فرانسه اس . همچنين بيان مي

اس ، نه در مرحله ثبوت. بدين جه  بين دو ديني که در واق، موجود  در مرحله اثبات وقو  تهاتر لازم
شود، هرچند که وجود يک يا هر دو دين پيش از رسيدگي ق ايي، مشکوک و اس  تهاتر حاصل مي

 (.321-331: 3133غيرمسلم باشد )شهيدي، 

 المللدر حقوق تجارت بين  3-2

الململ  ترين اسناد حقوق تجارت بمين يکي از مهمالمللي جا که اصول قراردادهاي تجاري بيناز آن
 داريم:اس ، شراي  تهاتر را با امعان نظر به اين اصول بيان مي
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 
پردازد که ايمن شمراي    از فصل هشتم اين سند، پس از تعريف تهاتر به بيان شراي  آن مي 3-3ماده 

 به نحو اختصار عبارتند از:
در مقابل يکديگر(: اصولاً شرط تقابل مطالبات در هممه  . تعهدات متقابل دو ررف )مديون بودن 3
ني  در دفا  تهماتري  (. اين موضو  به مباني حسنSweigar, 2010, P.2هاي حقوقي وجود دارد )نظام
گردد که هدف از آن، تسهيل اجراي تعهدات در مواردي اس  که دو ررف تعهد متقابلاً نسمب   برمي

 ر اين خصوص لازم اس :به يکديگر، رلبکار و بدهکارند. د
 الف( هر ررف در مقابل ررف ديگر به رور همزمان بايد متعهد و ذينف، تعهد باشد.

ب( متعهد و ذينف، تعهد بودن يک ررف بايد در سم  واحدي براي آن ررف محقق شود. مماده  
م  بايمد رلبکمار و بمدهکار بما صملاحي  يما سم       دارد کمه رمرفين   اصول مذکور، صراحتاً بيان مي 3-3

باشند. بنابراين، اگر يکي از ررفين، رلبکار ررف ديگر از باب امين بودن باشد، تهماتر صمورت    3يکسان
آالات، ششصد هزار ين ژاپن رلبکار شمرک   باب  فروش ماشين« الف»پذيرد. براي مثال، شرک  نمي
اسم ،  « لمف ا»هاي فرعي که يکي از شرک « ج»به مناسب  فعالي  تجاري با « ب»اس . شرک  « ب»

ادعماي تهماتر کنمد،    « الف»تواند در مقابل شرک  نمي« ب»پانصد هزار ين ژاپن رلبکار اس . شرک  
يک شخصي  حقموقي مسمتقل   « ج»باشد  زيرا شرک  « الف»براي « ج»که کليه سهام شرک  ولو اين
 .(Unidroit, 2010, P.288اس  )

يون سمازمان ململ درخصموص واگمذاري     کنوانسم  33مماده   2قاعده تقابل تعهدات، همسمو بما بنمد    
دانمد کمه ديگمر    الملل اس . به محض ارلا  از واگذاري مطالبات، متعهمد ممي  مطالبات در تجارت بين

مند شود. اصول قراردادهاي اروپمايي همم، مشمابه    تواند از حق تهاتر، به دليل فقدان شرط تقابل بهرهنمي
گنجانمده اسم   امما حمايم  از      33-112مماده   2بنمد  از « ب»و « المف »هاي اين قاعده را در پاراگراف

اليه اعلام تهاتر کنمد،  دهد عليه منتقلٌبدهکار را توسعه داده اس ، به اين صورت که به بدهکار اجازه مي
که مطالبه وي کاملاً مرتب  با مطالبه واگذار شده باشد. بمه عبمارت ديگمر، براسماس اصمول      به شرط اين

تموان عليمه   وق تهاتري ناشي از قرارداد اصملي يما يمک قمرارداد ممرتب  را ممي      قراردادهاي اروپايي، حق
واگذارشونده مطرا کرد  حتي در صورتي که حقموق ممذکور بعمد از ارلاعيمه واگمذاري در اختيمار       

تواند بما واگذارنمده   دارد که متعهد ميکنوانسيون مذکور، بيان مي 31ماده  3متعهد قرار گرفته باشد. بند 
که حق تهاتري عليه واگذارشونده مطرا نکند. در اين صورت، متعهد از حمايم  مقمرر بمه     توافق کند

                                 
3- In the same capacity 
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کند  زيرا آزادي اشخاص، رکن اساسمي اصمول   موجب اصول حاکم بر واگذاري و تهاتر صرفنظر مي
 المللي اس .قراردادهاي اروپايي و اصول قراردادهاي تجاري بين

-اي که تهاتر انجام ميمطالبات دو ررف بايد در لحظه . يک نو  بودن تعهدات: اين شرط نيز که2

گردد. تسهيل اجراي تعهدات، از رريق جلموگيري از تبمادل   ني  برميگيرد، مشابه باشد، به اصل حسن
کند کمه ماهيم  تعهمدات يکسمان     غير ضروري تعهدات بين ارراف تعهد، تنها در صورتي معنا پيدا مي

عرفي استاندارد صمورت پمذيرد. بمه هممين دليمل، ايمن شمرط در اکثمر          باشد و تهاتر بتواند با يک معيار
 هاي حقوق وجود دارد.نظام

پمذيرد   سمادگي انجمام ممي   الملل معمول اس  و معمولاً بهتهاتر ميان مطالبات پولي، در تجارت بين
بررسمي  المللمي ممورد   اصول قراردادهاي تجاري بين 3.2هاي پول رايج که در ماده مگر در مورد بدهي

قرار گرفته اس . البته تهاتر در برخي کشورها نظير انگليس، به دليمل ماهيم  اجمراي خمود قمرارداد در      
 (.Berger, 2005, P.3شود )حقوق اين کشور صرفاً در مورد تعهدات پولي پذيرفته مي

 طرف اول بايد حق اجراي تعهدش را داشته باشد  3-3

شد. در اين خصوص لازم اس  تعهد ررف ديگمر، اولاً  الف( تعهد ررف مقابل بايد قطعي شده با
تموان قطعمي   محقق شده باشد و ثانياً ميزان آن معلوم باشد. ادعاي تحقق تعهد ررف مقابل را زمماني ممي  

 تلقي کرد که مبتني بر قرارداد معتبر و منجز يا قطعي و نهايي باشد.
 اي تعهد رسيده باشد.ب( تعهد ررف اول بايد حال باشد. به عبارت ديگر، موعد اجر

گيمرد کمه بمر مبنماي آن، هرگماه      استثنايي را در نظر مي 2پس از بيان شراي  تهاتر، در بند  3-3ماده 
تعهدهاي دو ررف ناشي از قرارداد واحدي باشد، ررف اول مجاز اسم  کمه تعهمد خمود را در مقابمل      

تحقق يافتن تعهد و ميزان آن تعهد ررف ديگر تهاتر کند  حتي هنگامي که تعهد ررف ديگر از جه  
تمر  قطعي نباشد. بنابراين، درخصوص تعهدات متقابل ناشي از قرارداد واحد، شراي  وقو  تهاتر را سمهل 

 کرده اس .
المللي، در اصول قرار دادهاي اروپمايي همم   شراي  مذکور، علاوه بر اصول قراردادهاي تجاري بين

 مطرا گشته اس   با اين تفاوت که:
(، امما در  31:312و  31:313مماده  صول اروپايي شراي  تهاتر در دو ماده جداگانه بيان شمده ) . در ا3

 (.3-3المللي در يک ماده مطرا گشته اس  )ماده اصول قراردادهاي تجاري بين
المللي، لازم اس  تعهدات رمرف ديگمر از لحماو    . در اصول اروپايي نيز مانند اصول تجاري بين2

شده باشد. البته اصول اروپايي استثنايي در اين خصوص قائل شده و آن اين اس   وجود و ميزان، قطعي
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که اگر وجود و ميزان تعهد قطعي نباشد، اما تهاتر به مناف، ررف مقابل لطممه وارد نکنمد، تهماتر بلاممان،     

به اين موضو  اشاره شمده کمه اگمر مطالبمات دو رمرف ناشمي از رابطمه         31:312خواهد بود و در ماده 
 کند.اي وارد نميقوقي واحد باشد، فرض بر اين اس  که تهاتر به مناف، ررف مقابل لطمهح

کنمد  امما   صمحب  ممي   3. اصول يونيدروا، تعهد را از ديدگاه متعهد توصيف و از تعهدات ررفين1
r, 2005, Bergeبرد )را به کار مي2له به تهاتر نگريسته، لفظ ادعا )مطالبات(اصول اروپايي از منظر متعهدٌ

P.5المللي، تهاتر وسيله سمقوط تعهمدات متقابمل رمرفين دانسمته      (. لذا در اصول قراردادهاي تجاري بين
عنوان وسيله سقوط مطالبات متقابل ديان نام بمرده شمده   شده، در حالي که در اصول اروپايي، از تهاتر به

 اس .

 . اجراي تهاتر4

هاتر در نظامهاي مختلف حقوقي، در اين قسم  شميوه  با توجه به وجود تفاوتهايي در نحوه اجراي ت

 اجراي تهاتر در اين نظامها مورد بررسي قرار مي گيرد.

 نحوه اجراي تهاتر در حقوق ايران  4-1

رور که گفته شد در نظام حقوقي ايران اصولاً تهاتر قهري اس  و بمراي اعممال آن نيمازي بمه     همان
به خود و حتي بدون ارلا  ررفين ممکن اس  اتفاق بيفتد. امما  اعمال اراده يکطرفه متعهد نيس  و خود 

دعمواي  »شود، بايد گفم  کمه   که دعواي تهاتر در حقوق ايران به چه نحوي مطرا ميدرخصوص اين
توان نسب  به دعواي اصلي، دعموايي مسمتقل دانسم ، بلکمه ماهيتماً نموعي دفما  در مقابمل         تهاتر را نمي

ق.آ.د.م. نيازي به تقديم دادخواس  بمه صمورت مسمتقل     332صريح ماده دعواي اصلي اس  و لذا به ت
(. درخصوص امکان ررا دعواي تهاتر به صورت دعواي متقابمل، يکمي از   3133:333ندارد )شهيدي،
چنانچه اصل و ميزان رلب ادعايي خوانده از خواهمان براسماس اسمناد غيمر قابمل      »گويد: نويسندگان مي

وي بوده، ساير شراي  نيز به همين ترتيب محمرز باشمد، تنهما در ايمن صمورت       انکار، مسلم يا مورد قبول
صرف اظهار تهاتر توس  خوانده در مقام دفا  کافي اس  و دادگاه ملزم به لحاو آن در حکمم اسم     
اما در غير اين صورت با اجتما  شراي  از جمله وحدت منشأ يا ارتباط کامل دعواي خوانده بما دعمواي   

)شممس،  « هي جز اقامه دعواي متقابل ندارد و از اين رو مستلزم تقديم دادخواسم  اسم   اصلي، وي را
3112 :321-331.) 

                                 
1- parties' obligations 
2- claim 
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لذا ربق مقررات مطرا شده در باب تهاتر در قانون مدني ايران و با امعان نظر به قهري بمودن تهماتر،   

ي نشده اس ، مگمر در  بينساز و کاري براي ارسال اخطاريه و اعمال يکطرفه تهاتر در حقوق ايران پيش
مورد تهاتر ايقاعي که آن هم از ديدگاه اکثر نويسندگان حقوقي مغفول مانده اس . لذا با توجه به قهري 
بودن تهاتر، اگر حکمي هم از جانب دادگاه صادر شود، کاشف از وقو  تهاتر از زمان حصول شمراي   

 اس  و جنبه اعلامي دارد، نه تأسيسي.

 ويژه فرانسه وآلمان(در ساير کشورهاي داراي حقوق موضوعه )به نحوه اجراي تهاتر 4-2

کمه فراينمد دادرسمي آغماز     تواند قبل و بعد از ايمن در اين نظام، تهاتر يک دفا  ماهوي اس  که مي
گردد به کار گرفته شود. پس لازم نيس  به صورت دفا  در مقابل دعواي اول مطرا شود. در اين نظام 

شود که شراي  براي وقو  تهاتر مستقل ي فرانسه و آلمان( تهاتر عطف به زماني ميويژه در کشورها)به
توانمد از  (. تهماتر در کشمورهاي داراي حقموق موضموعه ممي     Rodner, 2011, P.20فراهم بوده اس  )

عنوان يک دفا  در جريان دادرسي به کار بمرده شمود. در صمورت    رريق يک اخطاريه ساده اعلام يا به
شمود. عليمرغم   خطاريه، تهاتر خود به خود در زمان وصول اخطاريمه بمه رمرف ديگمر واقم، ممي      ارسال ا
هايي هم بين دو سيسستم فرانسمه و آلممان وجمود دارد. براسماس تفسمير      الذکر، تفاوتهاي فوقشباه 

 کلاسيک از قانون مدني فرانسه، تصور بر اين اس  که تهاتر زماني که شمراي  ايجمادش فمراهم شمود،    
شمود  امما   که يک نفر تقاضاي تهاتر کرده باشد يا نکرده باشد، خمود بمه خمود واقم، ممي     صرفنظر از اين

شود که يک ررف با ارسال اخطاريه به ررف براساس قانون مدني آلمان تهاتر تنها در صورتي واق، مي
ت همم در حمال   ديگر، به صورت آشکار ادعاي تهاتر را مطرا سازد. لازم به ذکر اس  کمه ايمن تفماو   

حاضر کمرن  شده اس ، زيرا دکترين معاصر فرانسه معتقد اس  کمه تهماتر در حقيقم  بمه صمورت      
شود و لذا در کشورهاي داراي حقوق موضوعه )همر دو سيسمتم آلممان و فرانسمه بمه      خودکار واق، نمي

اخطاريمه   تواند به صورت يکطرفمه بما يمک   کند و ميرور خاص( تهاتر تح  قواعد يکساني عمل مي
ساده يا به صورت دفا  تهاتر در يک فرايند دادرسي ادعا شود. در اکثر اين کشورها اثر تهاتر عطف بمه  

 ,Rodner, 2011گردد که شراي  آن فمراهم بموده اسم     شود، يعني اثر تهاتر به زماني بر ميماسبق مي

P.8).) 

 لانحوه اجراي تهاتر در کشورهاي کامن  4-3

رود و تنها زماني ماثر رفي، تهاتر معمولاً به صورت دفا  در مقابل ادعا به کار ميدر نظام حقوقي ع
اي از ررف عنوان يک دفا  رويهاس  که رأي يا حکم نهايي صادر شود. به عبارت ديگر، تهاتر بايد به

تهماتر  تواند در قالب يمک اخطاريمه سماده اظهمار شمود. در ايمن نظمام،        متهم يا خوانده اظهار شود و نمي
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 
شمود و تهماتر   خودکار نيز همانند آنچه در کشورهاي داراي حقموق موضموعه وجمود دارد يافم  نممي     

گردد. لذا دفا  تهاتر تا زماني که ق اوت نهايي صمورت نگرفتمه و   صورت گرفته عطف به ماسبق نمي
ته شمده دفما    گونه اثر ماهوي بر تعهد نخواهد داش . البته گفحکم و رأي نهايي صادر نشده باشد، هيچ

تهاتر در حقوق انگلستان تا حدي آثار ماهوي دارد  زيرا تأثير تهاتر تا زمان صدور رأي قطعمي بمه رمور    
هاي افتد. در اين سيستم براي ايجاد حق تهاتر، ررفي که مدعي تهاتر اس  بايد زمينهکامل به تعويق نمي

انگليس يک دفا  ماهوي اس ، نمه شمکلي و   در نظام حقوقي 3اش را نشان بدهد. تهاتر منصفانه منصفانه
 European Financial Marketشممود )ژرمنممي مشمماهده نمممي-معممادل آن در نظممام حقمموقي رومممي

Lawyers Group, 2004, P.25  عنموان يمک   (. در حقوق آمريکا به تب، نظام حقوق انگليس، تهماتر بمه
حقموقي در مقابمل دادگماه يما ديموان      گردد. تهماتر خمارج از دادرسمي    دفا  در فرايند دادرسي اقامه مي

در قالمب دفما  تهماتر، تنهما     2داوري، تنها با توافق بين ررفين ممکن اس . در حقوق آمريکا، تهاتر ساده
هايي ممکن اس  که از يک قرارداد به وجود آمده اس . البته در قانون متحدالشکل تجاري براي بدهي
د با ارسال اخطاريه و خارج از دادرسمي حقموقي کاممل    توان، يک نو  تهاتر وجود دارد که مي1آمريکا

تواند تمام يا هر بخشي از خسارات شود. بر اساس اين قانون، خريدار با ارسال اخطاريه براي فروشنده مي
را که ناشي از هر نو  نقض قرارداد اس  از هر بخشي از قيم  که قابمل پرداخم  اسم ، تحم  يمک      

(. بمراي داشمتن حمق کسمر خسمارت وارد شمده،       UCC, Section 2-717قرارداد يکسان، کسر کنمد ) 
 Official ,اي براي فروشنده صادر کند که حاکي از قصد وي براي تهاتر باشمد ) خريدار بايد اخطاريه

comment N2UCC, Section 2-717 .اخطاريه بر ربق اين قانون نياز به هيچ تشريفاتي ندارد .) 

 الملليراردادهاي تجاري بيننحوه اجراي تهاتر در اصول ق  4-4

اي را ميان سيستم حقموق موضموعه و سيسمتم حقموق     مقررات تهاتر مندرج در اين اصول، راه ميانه
توانمد در فراينمد دادرسمي يما خمارج از فراينمد       اتخاذ کرده اس . براساس اين اصول، تهماتر ممي   3عرفي

حق تهاتر کردن با ارسال اخطمار  »دارد: از فصل هشتم اين مقررات بيان مي 3-1دادرسي ادعا شود. ماده 
رمرف  »گمردد.  لذا اين حق به رور قهري يا با اعلام دادگاه اجرا نممي «. شودبراي ررف ديگر اعمال مي

کند. اخطار اول بايد ررف ديگر را از اين مطلب آگاه کند که وي تعهد خود را با انجام تهاتر ساق  مي

                                 
3- equitable set off 

2- recoupment 

1- uniform commercial Code 

3common law system 
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 
که اخطار نافذ باشد بايد آن را پمس از تحقمق تهماتر ارسمال     ي اينبه ررف ديگر نبايد مشروط باشد. برا

« شود که توس  شخصي کمه اخطمار بمراي او ارسمال شمده وصمول شمود       کرد. اخطار هنگامي نافذ مي
(Alsop, 2010, P.6).      لذا برخلاف تصريح قانون مدني ايران که تهاتر قهمري را پذيرفتمه اسم ، تهماتر

المللي تنها با اعلام اراده يکي از ررفين )ررف اول( قابمل اعممال   ي بينبراساس اصول قراردادهاي تجار
اي که حاکي از قصمد وي  کند، اخطاريهبراي اجراي تهاتر لازم اس  ررفي که ادعاي تهاتر مي»اس . 

شود، شراي  تهماتر فمراهم باشمد،    باشد براي ررف ديگر ارسال کند و اگر زماني که اخطاريه ارسال مي
 (.Rodner, 2011, 222کند که ررف ديگر اخطاريه تهاتر را درياف  کرده باشد )ي اثر ميتهاتر زمان

اصمول قراردادهماي تجماري     3-3که محتمواي ايمن اخطمار چمه بايمد باشمد، مماده        درخصوص اين
ها اس  مشخص کند  ( اخطار بايد تعهدهايي را که مرتب  با آن3»شود: المللي دو نکته را متذکر ميبين
توانمد در  شود مشخص نکند، ررف ديگر ممي ر اخطار تعهدي را که تهاتر نسب  به آن اعمال مي( اگ2

يک مدت معقول و متعارف به ررف اول اعلام کند که تهاتر در ارتباط با کدام تعهد اس . اگر چنمين  
س  که هممه  اين بدان معنا ا«. گردداعلامي انجام نشود، تهاتر نسب  به تمام تعهدات به نسب  تقسيم مي

شوند. اصول اروپمايي در  تعهدهاي ررف ديگر با تهاتر متناسباً و تا ميزان مبلغ تعهد ررف اول ساق  مي
دارد که اگر تعهداتي کمه قمرار اسم  بما تهماتر      اين خصوص راهکار متفاوتي را در نظر گرفته و بيان مي

ثر اس . در ايمن صمورت خطمر    اساق  شود در اعلاميه تهاتر توس  ررف اول مشخص نشود، تهاتر بي
 European Financialشمود ) ابهام و عدم وضوا تعهدات بر ررف اول که خواهان تهاتر اس  بار مي

Market Lawyers Group, 2004, P.32.) 
المللي در فرض تعهدات چندگانه ررف ديگر )برعکس فرض سابق اصول قراردادهاي تجاري بين

-ول بود( ساک  اس   لکن اصول اروپايي در اين زمينه بيان ميکه در مورد تعهدات چندگانه ررف ا

دارد که ررف اول در فرض تعهدات چندگانه ررف ديگر بايد ابتدا مشخص کند که تهماتر نسمب  بمه    
گيرد. در صورت عدم تعيين تعهدات توس  ررف اول، ررف ديگر يک از تعهدات صورت ميکدام

که تعهدات حمال باشمند و غيمر قمانوني و ممورد ترديمد       ط اينکند، به شرتعهدات مربوط را انتخاب مي
اين  2:311ماده  1اي که در بند نباشند و در صورت عدم اعلام ررف ديگر، اين تعهدات براساس شيوه

دارد: اين قمانون بيمان ممي    2:311ماده  1(. بند Alsop, 2010, P.10شوند )قانون بيان شده اس  تهاتر مي
گيرد که يکي از معيارهاي ذيل را به ترتيبي که بيان شده اس  تأمين ي صورت ميتهاتر نسب  به تعهد»

 کند:
 تعهدي که حال اس  يا اولين تعهدي که حال خواهد شد.
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 
 ترين ميزان وثيقه را دارا باشد.له براي آن کمتعهدي که متعهدٌ

 تعهدي که )پرداختش( براي متعهدلٌه دشوارتر از بقيه تعهدها اس .
 که زودتر از بقيه ايجاد شده اس .تعهدي 

کدام از معيارهاي فوق محقق نشود، تهاتر بين تمامي تعهدات به نسمب  تسمهيم   در صورتي که هيچ
 «.خواهد شد

اثر تهاتر ربق اصول يونيدروا، برخلاف حقوق عرفي، زمان وصول اخطاريه اس ، نه زممان صمدور   

اخطاريه تهماتر قبمل از آغماز داوري دريافم  نشمده       حکم. در فرايند داوري، تأثير تهاتر در صورتي که

شود. تهاتر تح  شمول مقررات اين سند نيازمند تشريفات خاصمي  باشد، زماني اس  که تهاتر ادعا مي

جا که ربق اصول مذکور ارسال اخطاريمه  نيس  و تنها با بيان رضاي  ررف اول واق، خواهد شد. از آن

گردد. اخطاريه بايد بمراي رمرف   هاتر خودکار در آن مشاهده نميضروري اس ، بنابراين نهادي شبيه ت

که ررف ديگر از قصد ررف اول براي تهاتر آگاهي پيدا کند. ربمق ايمن   مقابل ارسال شود، دال بر اين

اي ارسال شود. اما اخطاريمه تهماتر بايمد    اصول اخطاريه بسته به اوضا  و احوال ممکن اس  به هر وسيله

که شراي  تهاتر فراهم باشد. براي مثال اگر ررف اول، مبمادرت بمه ارسمال اخطاريمه     زماني ارسال شود 

 (.Rodner, 2011, 220کند، اما تعهدش هنوز حال و قابل پرداخ  نشده باشد، تهاتر واق، نخواهد شد )

 . اجراي تهاتر در صورت واگذاري حقوق، انتقال تعهدات و واگذاري قراردادها5-4

ال تعهدات و واگذاري قراردادها در فصل نهم اصول يونيدروا ممورد بررسمي   واگذاري حقوق، انتق

 قرار گرفته اس . در اين قسم  از مقاله، به بيان اجراي تهاتر در هريک از اين موارد خواهيم پرداخ .

 اجراي تهاتر در صورت واگذاري حقوق  4-4-1

ال توافق آن از سوي يک شخص بمه  اصول يونيدروا، واگذاري حق به معناي انتق 1.3.3مطابق ماده 

شمود،  ، متعهد اصلي تا زماني که اخطار واگذاري دريافم  ممي  1.3.31شخص ديگر اس . مطابق ماده 

تواند هر گونه حق تهاتر را عليه ررف واگذاري اعمال کند. به عبارت ديگر، بايد شراي  تهماتر قبمل   مي

حق « الف»توضيحي يونيدروا، چنانچه شرک   از وصول اخطار واگذاري فراهم شده باشد. مطابق نمونه

شص  هزار يورو « ج»واگذار کند و شرک  « ب»را به شرک  « ج»درياف  صد هزار يورو از شرک  

رلبکار باشد، در صورتي که شراي  تهاتر قبل از اخطار واگذاري فراهم شده، اما اخطار تهماتر  « الف»از 

، حمق تهماتري خمود را    «ب»با دادن اخطاريه به شمرک    تواندهمچنان مي« ج»داده نشده باشد، شرک  
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 
مراجعمه کنمد.   « الف»تواند به شرک  براي باقيمانده رلب مي« ب»اعمال کند. در اين صورت، شرک  

شود که خودش و متعهد، اخطار تهماتري  کننده حق، متعهد مي، واگذار1.3.32ماده « هم»البته مطابق بند 

 و نخواهند داد.درباره حق واگذار شده نداده 

 اجراي تهاتر در فرض انتقال تعهد به ثالث  4-4-2

توان به موجب توافق ميان متعهمد ابتمدايي )اصملي( و    اصول يونيدروا، تعهد را مي 1.2.3مطابق ماده 

متعهد جديد يا به موجب توافق ميان متعهدلًه و متعهد جديد منتقل کرد. در فرضمي کمه رمرف ديگمر،     

که واگذاري تعهد بمه  شخص ثالثي واگذار کرده اس ، اگر حق تهاتر پيش از اين تعهد ررف اول را به

شخص ثال  به ارلا  متعهد رسانده شود در مقابل واگذارنده تعهد موجمود باشمد، عليمرغم واگمذاري     

توانمد در مقابمل تعهمد رمرف ديگمر بمه تهماتر تعهمد خمويش مبمادرت کنمد            انجام شده، ررف اول مي

(. تهاتر تعهدي که به ثال  واگمذار شمده اسم  اسمتثنايي بمر اصمل متقابمل بمودن         131: 3132)اخلاقي،

تعهدات اس  و روشن اس  که در فرض واگذاري تعهد به شخص ثال ، تقابل دو سويه بين تعهدات 

رسمد  زيمرا   بيني شده در اين خصوص منطقي به نظر ممي ررفين اصلي از بين خواهد رف . راهکار پيش

براي جلوگيري از آسيب ديمدن رلبکماري کمه رلمبش واگمذار شمده و اکنمون بمه         قائل شدن اين حق 

 داند.بدهکار خويش مديون گشته، اس  و حق تهاتر را البته به صورت مشروط براي او قابل اعمال مي

براي حفاظ  از حقوق بمدهکار بمه وي اجمازه داده    33:112اصول قراردادهاي اروپايي هم در ماده 

اليه تعهد، در مورد ادعايي که به رور نزديک مرتب  با تعهمد واگمذار شمده بمه     نتقلٌاس  که در مقابل م

 (.Berger, 2005ثال  اس ، بدون توجه به زمان درياف  اعلاميه واگذاري، اعلام تهاتر کند )

الململ، بمدهکار   کنوانسيون سازمان ملل درخصوص انتقال مطالبات در تجارت بمين  33بر ربق ماده 

اليه کليه دفاعيات و حقوق مرتب  با تهاتر را که از قرارداد اصلي يا هر قمراردادي  در مقابل منتقلٌتواند مي

که جزئي از يک معامله مشابه اس  ناشي شمده، اقاممه کنمد  دفاعيمات و حقموقي کمه اگمر واگمذاري         

. همچنين ماده بودکننده اقامه شده بود براي متعهد موجود ميگرف  و دعوا توس  واگذارصورت نمي

دارد کمه متعهمد و واگذارکننمده تعهمد     کنوانسيون مذکور، با پذيرش امکان توافق دوررفه بيمان ممي   31

اليمه را نداشمته باشمد. در ايمن     توانند توافق کنند که متعهد حق تهاتر تعهدات خمويش در قبمال منتقملٌ   مي

 ,Aeberli, 1998کنمد ) ف نظمر ممي  اند صمر صورت متعهد از حقي که قوانين مربوط برايش قائل شده

P.10.) 
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 اجراي تهاتر در فرض واگذاري قرارداد  4-4-3

اصول قراردادهاي يونيدروا، واگذاري قرارداد به معناي انتقال توافقي حقموق و   1.1.3براساس ماده 

تعهدات واگذارنده )ناشي از قرارداد وي با شخص ديگر( به ررف واگذاري اس . واگمذاري قمرارداد   

( و ضمناً ررف واگذاري بايد در همان 1.2.2بايد بر وضعي  ررف ديگر قرارداد اصلي تأثير بگذارد )ن

جما  درخصموص حقموق تهماتري در ايمن     1.3.31وضعي  ررف واگذارنده قرار بگيرد. بنابراين، مماده  

زم نيسم ،  شمود لا در مورد تعهداتي که به ررف واگذاري منتقل ممي  1.1.3الرعايه اس   اما ماده لازم

هما برخموردار بموده اعممال کنمد      تواند حقوق تهاتري را که واگذارنده از آنيعني ررف واگذاري نمي

(Unidroit, 2010, P.316.) 

 اجراي تهاتر در مورد ادعايي که مشمول مرور زمان شده است  4-5

اول که مجاز به شود، ررف که مرور زمان مسق  حق نيس ، بلکه صرفاً مان، اجرا ميبا توجه به اين

تواند تعهدي را که مشمول مرور زمان شمده اسم  تهماتر    الزام تعهد مشمول مرور زمان شده نيس ، مي

اصول يونيدروا،  31.31کند، با اين شرط که متعهد، انق اي مدت مرور زمان را اعلام نکند. مطابق ماده 

توانمد حمق تهماترش را اعممال     کرده، ميمتعهدلٌه تا زماني که متعهد، انق اي مدت مرور زمان را اعلام ن

 کند.

 اجراي تهاتر در صورت ادعاي اعسار طرف ديگر  4-6

در اصول يونيدروا، تأثير فرايند رسيدگي به اعسار بر حق اعمال تهاتر مطرا نشده اس  و در نتيجه، 

کمه  تکليف اين موضو  بايد بر ربق قانون حاکم مشخص شود. اغلب قوانين داخلي حتمي پمس از ايمن   

دهنمد.  ررف ديگر در فرايند رسيدگي به اعسار وارد شده اس ، به ررف اول حق اجراي تهماتر را ممي  

گيرنمد،  بدين ترتيب، قوانين مزبور از اصل برابر بودن رلبکاران در فرايند رسيدگي به اعسار فاصمله ممي  

يمک رلبکمار بمر     زيرا قائل شدن امکان تهاتر در صورت ادعاي اعسار ررف مقابمل بمه معنماي تمرجيح    

تواند با اعممال تهماتر ديمن خمويش را     چرا که وي مي  (Unidroit, 2010. P. 291رلبکار ديگر اس  )

ساق  کند. البته با توجه به عدم من، بدهکار معسمر از دخالم  در امموال خمويش در حقموق بسمياري از       

رسمد.  ار، منطقمي بمه نظمر ممي    کشورها از جمله ايران، جايز دانستن تهاتر پس از ثاب  شدن اعسار بدهک

لکن در صورت ورشکسته شدن بدهکار به دليل محجور شدن وي و ممنوعيتش از دخال  در اموال و 

ق.ت( و همچنين بارل و بلااثر بودن تأديمه همر قمرض، اعمم از حمال يما        333حقوق مالي خويش )ماده
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قف او بمه وي بمدهکار گمردد،    ق.ت(،چنانچه يکي از رلبکاران تاجر، پس ازتو 321ماده  2ماجل )بند 

گردد. لذا مديون جديد بايد دينش را به تاجر بين دين جديد وي با رلب سابقش از تاجر تهاتر واق، نمي

 بپردازد، اما براي وصول رلب خويش داخل در غرما گردد.

 اسقاط حق تهاتر  4-7

از باب توافق، حق اعممال  توانند گيرد و لذا ررفين مينشأت مي 3اين حق از اصل آزادي قراردادي

(. البته اين اسقاط حق در صورتي قابل اجرا اسم   Berger, 2005: 111تهاتر را از يکديگر سلب کنند )

 که دو ررف کلمات واضح و آشکاري را به کار برده باشند.

در نظام حقوقي ايران هم توافق ررفين بر ابقاي ديمن معتبمر اسم   زيمرا اصمل حاکميم  اراده در       »

کند. قهري بودن تهاتر بيش از اين دلال  ندارد که بمراي وقمو  تهماتر نيماز بمه      ادها آن را اقت ا ميقرارد

توان وقو  تهاتر برخلاف تراضمي رمرفين را اسمتفاده کمرد. توافمق      رضاي  ررفين نيس ، اما ديگر نمي

در غيمر ايمن    تواند مان، تهاتر شود کمه پميش از اجتمما  شمراي  تهماتر فمراهم آيمد و       ررفين هنگامي مي

-صورت، اثري بر آن مترتب نخواهد شد  زيرا در اولين لحظه پس از جم، شراي ، دو دين سماق  ممي  

 (.333: 3133)شهيدي، « شود و ديگر ديني نيس  که ررفين به بقاي آن توافق کنند

بمار  اند که به آنچه واقم، شمده اعت  برخي درخواس  تهاتر را عامل بيروني و شرط متأخر تهاتر دانسته

رو (. لذا با اين تعبير از تهاتر قهري، انصراف از آن با هيچ اشکالي روبمه 323: 3132بخشد )کاتوزيان، مي

شود، هرچند که اعراض پس از تقابل دو دين صورت پذيرد  زيرا فرض بر اين اس  کمه پميش از   نمي

داري رلبکمار از  تحقق شمرط اعتبمار و نفموذ تهماتر، از آن صمرفنظر شمده اسم . بمه بيمان ديگمر، خمود           

(. 321: 3132شود )کاتوزيمان،  درخواس  و استناد به تهاتر، مان، تحقق شرط متأخر سقوط دو تعهد مي

اي اعراضمي را  پذير اس   اما عمده توان گف  اسقاط تهاتر از رريق توافق امکانلذا در حقوق ايران مي

اي ديگر توافق بر اسمقاط را  حالي که عدهاند، در گيرد معتبر دانستهکه پس از تقابل دو دين صورت مي

و  333: 3133دانند که پيش از اجتما  شراي  تهماتر فمراهم آممده باشمد )شمهيدي،     در صورتي معتبر مي

 (.321: 3132کاتوزيان،

                                 
3- general principle of freedom of contracts 
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 
-1شود )م. جا که تهاتر با اعمال اراده يکطرفه فرد مدعي واق، ميالملل از آندر حقوق تجارت بين

که بتوان توافمق برعمدم اسمتفاده از حمق تهماتر      ( لذا در اين2131المللي،تجاري بين اصول قراردادهاي 3

کنند و لمذا  کرد، ترديدي وجود ندارد. در اين صورت، ررفين حق اعمال تهاتر را از يکديگر سلب مي

 اين توافق معتبر و غير قابل خدشه اس .

 المللهاي ادعاي تهاتر در حقوق تجارت بينشيوه  4-8

 پذيرد:الملل به دو نحو صورت ميرور کلي ادعاي تهاتر در حقوق تجارت بين به

عنموان يمک دفما  سماده پديمدار      : تهاتر در يک فرايند داوري وقتي بمه 3. به عنوان يک دفا  ساده3

شود که در زمان ادعاي تهاتر توس  خوانده دعوا، تممامي شمراي  تهماتر محقمق شمده باشمد. تهماتر        مي

دفا  ساده نيازمند اين اس  که تقابل تعهدات وجود داشمته باشمد. همچنمين ديمون بايمد از       عنوان يکبه

حي  تحقق و ميزان، قطعي باشند و در زمان ادعاي تهاتر، تعهدات سررسيده و قابل پرداخ  باشمند. در  

قم، محقمق   الواويژه فرانسه و آلمان( حين دفا  توس  خوانده، تهاتر فمي )به 2سيستم تاب، حقوق موضوعه

 ,Rodner, 2011شمود ) شده اس ، زيرا اثر تهاتر در اين نظام حقوقي عطف به زمان تحقق شراي  ممي 

222.) 

: در صورتي که زمان ادعماي تهماتر توسم  خوانمده، شمراي  لازم      1. به عنوان يک دعواي متقابل2

واي متقابمل  براي آن موجود نباشد، تهاتر همچنان يک دفا  سماده نيسم ، بلکمه بمه صمورت يمک دعم       

شود که در اين حال  داور بايد در مورد الزام و مسئولي  ررف ديگر تصميم بگيمرد. بمراي   آشکار مي

مثال در دعوايي که توس  کارگر و عليه کارفرما اقامه شده اس  ممکن اس  خوانمده )کارفرمما( ادعما    

ادعاي خسارت کند. در ايمن   درستي انجام نداده اس  وکند که کارگر تعهداتش را در مورد قرارداد به

گيري کند. در ايمن ممورد بمدهي رمرف     حال  داور بايد در مورد مسئولي  خواهان و ميزان آن تصميم

افتد که حکم يا شود، بلکه اين اتفاق زماني ميديگر در زماني که ادعاي تهاتر صورت گرفته ساق  نمي

عنوان يک دعواي متقابل مطرا شمود،  هاتر بهرأي نهايي صادر شود. در نظام حقوقي عرفي، زماني که ت

عنموان يمک   قاضي يا داور بايد براي هر ادعا به صورت جداگانه وارد ق اوت شود  زيرا با همر ادعما بمه   

                                 
3-as a simple defence 

2- civil law system 

1- as a counter claim 
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 
پردازد، بلکه يک ادعماي  شود. در اين حال ، خوانده فق  به دفا  تهاتر نميدعواي مستقل برخورد مي

  شود و در مورد آن ديوان داوري بايد يک تصميم ماهوي اتخماذ  سازد که بايد ثابجديد را مطرا مي

 (.Alsop, 2010, P.5گيري بايد نو  تهاتر را معين کند )کند. ديوان قبل از تصميم

 . آثار تهاتر5

 در حقوق ايران  5-1

ترين اثر تهماتر، سمقوط دو ديمن متقابمل و ت ممينات آن      ترين و اصليدر سيستم حقوقي ايران مهم

ق.م. تهاتر يکي از اسباب سقوط تعهدات شمرده شده اس . تهاتر اگر  233  چرا که براساس ماده اس 

به نحو قراردادي هم صورت پذيرد، از حي  آثار مترتب بر آن با تهاتر قانوني يکسان خواهد بود  اما در 

يما تأسيسمي؟ بمه     باب اثر تهاتر ق ايي اين ساال مطرا اس  که رأي دادگاه در اين زمينه اعلامي اس 

کننده تهاتري اس  که سابقاً واق، شده يا با صدور ايمن رأي، تهماتر واقم،    عبارت ديگر آيا دادگاه اعلام

رأي دادگاه در اين مورد اعلامي اس ، نه تأسيسي. رأي دادگماه موجمد   »شود؟ در پاسخ بايد گف : مي

ي تهاتر اس . پس زمان پيدايش اثر اين تهاتر نيس  و صرفاً داراي جنبه اعلامي و کاشف از حصول قبل

: 3133)شهيدي، « تهاتر تاريخي اس  که شراي  آن در واق، موجود بوده، نه تاريخ صدور رأي ق ايي

333.) 

 المللدر حقوق تجارت بين  5-2

المللي به اثر تهاتر اختصاص پيدا کرده اس . از فصل هشتم اصول قراردادهاي تجاري بين 3-2ماده 

( اگر ميمزان تعهمدها متفماوت باشمد،     2کند  ( تهاتر تعهدها را ساق  مي3»حاوي سه نکته اس : اين ماده

( تهماتر از زممان اخطمار تهماتر     1کنمد   تر اس  ساق  ميتهاتر تعهدها را تا ميزان تعهدي که مبلغ آن کم

حقموق ممدني ايمران،     الململ هماننمد  ترين اثر تهاتر در حقوق تجمارت بمين  بنابراين، اصلي«. شودنافذ مي

سقوط تعهدات متقابل اس  و به تصريح اين ماده در صورتي که ميزان تعهدات متفاوت باشد تما ميمزان   

 کنند.تر اس  تساق  ميتعهدي که مبلغ آن کم

شموند، امما شمراي     درخصوص تأثير تهاتر بايد گف  که تعهدهاي ررفين در زمان اخطار ساق  مي

فراهم آمده باشد. برخلاف نظام حقوقي روممي ژرمنمي، در اصمول قراردادهماي      تهاتر بايد در آن زمان

شود و همواره اثرش معطموف بمه آينمده اسم . بمديهي      المللي اثر تهاتر عطف به ماسبق نميتجاري بين
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 
اس  در زمان فراهم آمدن شراي  تهاتر و صدور اخطاريه، هم تعهدهاي اصلي و هم حقموق ممرتب  بما    

 يقه ديون ساق  خواهند شد. ها مثل حق وثآن

 المللي پيامدهايي به شرا زير دارد:به رسمي  شناختن تهاتر در اصول قراردادهاي تجاري بين

اند، تح  مفهوم دارا شدن بلاجهم  بايمد مسمترد    هايي که پس از تهاتر صورت گرفته. پرداخ 3»

 .شوند  زيرا چنين اجراي تعهدي بدون زمينه قانوني صورت گرفته اس 

. خسارت تأخير تأديه در صورتي که تاريخ سررسيد تعهد پيش از زمان اعملام تهماتر باشمد، بايمد     2

(. لذا در صورتي که اين تاريخ پمس از زممان اعملام تهماتر باشمد      (Berger, 2005, P.12پرداخ  شود 

اق  شده خسارت به متعهد تعلق نخواهد گرف   زيرا قبل از رسيدن سررسيد، دين وي از رريق تهاتر س

 الواق، تأخيري در پرداخ  اتفاق نيفتاده اس .اس  و في

اي که تهاتر مماثر واقم، شمده اسم  بايمد      هاي توافق شده براي عدم انجام تعهد تا لحظه. خسارت1

(. عل  اين اس  که پمس از تهماتر، ديمون سماق      Sweigar, 2010, P.2پرداخ  شود، نه پس از آن )

 ا براي عدم انجامش خسارت پرداخ  شود.شده و تعهدي وجود ندارد ت

 نتيجه گيري

عنموان فرعمي از تقماص مطمرا و در صمورتي اعممال       رور که ملاحظه شمد تهماتر در فقمه بمه    همان

گردد که دو دين کلي و از هر لحاو با هم مماثل باشند. شرط اثرگذاري آن هم اين اس  که بمدان  مي

يامده باشد. اما در هر صورت، تهماتر بمه صمورت قهمري     استناد شود و مديون درصدد پرداخ  دين بر ن

 پذيرد و همين امر در حقوق ايران نيز پذيرفته شده اس .انجام مي

الململ بمه تصمريح اصمول     عليرغم قهمري بمودن تهماتر در حقموق ايمران، در حقموق تجمارت بمين         

ذا اعممال اراده رمرف اول   شود و لالمللي، اين نهاد به صورت يکطرفه اعمال ميقراردادهاي تجاري بين

الململ مشمترکات زيمادي دارد     در آن شرط اس . شراي  تهاتر در حقوق داخلي و حقوق تجارت بين

هرچند برخي شراي  از جمله لزوم يکسان بودن زمان و مکان تأديمه دو ديمن، در اصمول ممذکور بيمان      

ق.م.  233مماده   1لمللمي و بنمد   ااصول قراردادهاي تجماري بمين   3-2نشده اس . اثر تهاتر براساس ماده 

اصول مذکور، تهاتر با ارسمال   3-1ايران، سقوط تعهدات متقابل ررفين و ت مينات آن اس . ربق ماده 

گردد. تهاتر در حقوق ايران به عل  قهري بمودن )م  شود و از زمان ارسال نيز نافذ مياخطاريه اعمال مي
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 
المللمي در زممره   ر اصول قراردادهاي تجماري بمين  شود، هرچند دق.م( واقعه حقوقي محسوب مي 212

 اعمال حقوقي يکطرفه قرار گرفته اس .

المللي و اصمول قراردادهماي اروپمايي و همچنمين     تصريح به تهاتر در اصول قراردادهاي تجاري بين

المللمي، تمأثيرات مطلموبي بمر تسمري، فراينمد       کاربرد آن در حل و فصل دعماوي در ديموان داوري بمين   

المللي گذاشته و از تشريفات غيرضروري پرداخم  ديمون متقابمل    ديون تجارتي در سطح بين پرداخ 

 جلوگيري کرده اس .

 منابع

المللمي، تهمران، ماسسمه شمهردانش،     ش، اصول قراردادهاي تجاري بمين 3132اخلاقي، بهروز، .3

 .22چ

کماران،  المللي، ترجمه بهمروز اخلاقمي و هم  ش، حقوق تجارت بين3123اشميتوف، کلايو ام، .2

 تهران، انتشارات سم .

 .3، ج 33ش، حقوق مدني، تهران، انتشارات اسلاميه، چ3122امامي، سيد حسن، .1

ش، دانشنامه حقوق خصوصي، تهران، انتشارات 3133انصاري، مسعود و راهري، محمد علي، .3

 .1جنگل، چ

، 2ش، تقاص، مطالعات فقه و حقوق اسملامي، س 3131،عباس ، و ميرشکاري محسن، ايزانلو .2

 .1ش

تما، الحمدائق الناضمره فمي أحکمام العتمره       بحرانى، آل عصفور، يوسف بن احمد بن ابراهيم،بمي  .3

 .31الطاهره، قم، دفتر انتشارات اسلامى وابسته به جامعه مدرسين حوزه علميه قم، ج

 .2، چگنج دانش، تهران، ، تأثير اراده در حقوق مدنيش3132جعفري لنگرودي، محمدجعفر، .2

 .32ش، ترمينولوژي حقوق، تهران، گنج دانش، چ3133،________________________ .3

 ش، الفارق، تهران، کتابخانه گنج دانش.3133،،________________________ .1

 .32ش، تقاص مال، مجله دانشکده علوم انساني، سمنان، ش3133حاتمي، علي اصغر، .31
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 با نگرشی تطبیقی  به  فقه، حقوق ایران و کامن لا  شدن اجرای قرارداد ممتنع

 3محمد صالحي مازندراني

 2مونا استادي

 چکيده 
مقدورالتسليم بودن مورد معامله يکي از شراي  اساسي هحت قرارداد اسدت. بده   

جا که هدف نهايي همه شقدود، وهدول هريدک از شويدين بده      موجب اين قاشده، از آن
ديگر به جاي شويي است که او مي دهد، ليا تعهد ناممکن را بايد باطد  شدمرد.    طرف

تنها در فقده و حقدوج ايدران مدورد توجده      قاشده بط ن شقد به دلي  تعير وفا به آن، نه
هاي متعددي درباره آن مطدر   است، بلکه در حقوج خارجي ني  منشا ا ر بوده، تئوري

نها  ير ممکن شدن اجراي تعهد موجب سقوط تعهدد  تلا نهکه در کامنشده است؛ چنان
گردد، بلکه شقيم شدن قرارداد يا منتفي شدن هدف يکدي از طدرفين از انعقداد    متعهد مي

شقد ني  از موجبان معافيت متعهد اش م شده است. در مقاله حايدر، پدس از بررسدي    
ران بدا تکيده   لا به بررسي مويوع در ن ام حقوقي ايهاي موجود در ن ام کامنتئوري

 بر فقه خواهيم پرداخت.
 

 تسليم، شرط، فسخ ، بط ن، تعير اجرا، شقيم شدنواژگان کليدي: 

                                 
 (لنويسنده مسئو)دانشگاه قمحقوقدانشکدهخصوصيحقوقاستاديار گروه -3

 m_salehimazandarani@yahoo.comرايانامه: 

 دانشجوي دکتري حقوق خصوصي دانشگاه قم -2
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 مقدمه
القاعده متعهد قراردادي بمدون توجمه بمه مشمکلات موجمود، ملمزم بمه اجمراي تعهمد اسم  و           علي

و متعهد در صورتي مشکلات شخصي متعهد، معمولاً دفا  قابل قبولي در مقابل عدم انجام تعهد نيس  
شدت سمخ  و دشموار يما    از اجرا معاف خواهد شد که اجراي قرارداد از نظر عيني غيرممکن شده يا به

علاوه ممکن اس  مفاد قرارداد، ريسک مشکلات مربوط به اجراي تعهدات قراردادي پرهزينه شود. به
اجمراي قراردادهماي سماخ  و     را تنها بر عهده يکي از ررفين گذارد. براي مثال به رور معمول ريسک

ساز به عل  افزايش سري، قيم  مصالح يا بدي شراي  آب و هموا بمر عهمده پيمانکمار اسم  و جمز در       
تمر جهم    ها و يا مهلم  بميش  مواردي که مفاد قرارداد امکان مطالبه مبلغ اضافي به واسطه افزايش هزينه

بيني کرده باشد، پيمانکار از ريسمک  ا پيشتکميل تعهدات قراردادي به واسطه بدي شراي  آب و هوا ر
بيني مشکلات اجراي تعهد معاف نخواهد شد. در واق، در زمان تنظيم قرارداد، مشکلات اجرا بايد پيش

شده باشد و به نحوي که مورد قبول ررفين باشد در قرارداد درج شود. پس از آن به رور منطقي ررفين 
کان اجراي تعهد ناشي از موان، و مشمکلاتي اسم  کمه بمه رمور      انتظار دارند جز در مواردي که عدم ام

گمذارد، همر عمدم اجرايمي نقمض      عيني بر هر شخصي در مقام اجراي تعهد در شراي  مشمابه تمأثير ممي   
 قرارداد تلقي شود و متعهدلٌه مستحق درياف  خسارت گردد.

و تحم  شمراي  و    در قراردادهاي مختلمف  3لا غيرممکن شدن اجراي تعهددر نظام حقوقي کامن
بيني نتيجمه دعموايي کمه در آن    اوضا  و احوال واقعي، ممکن اس  معاني متفاوتي داشته باشد. لذا پيش

کند تا با توسل به دفا  غيمرممکن شمدن اجمراي تعهمد از تعهمدات قمراردادي       يکي از ررفين تلاش مي
اي غيمرممکن شمدن قطعمي و    معاف شود، دشوار خواهد بود. غيرممکن شدن اجراي تعهد لزوماً به معنم 

شود که اجمراي قمرارداد بسميار دشموار شمده يما       کامل اجراي تعهد نيس ، بلکه موردي را نيز شامل مي
بينمي شمراي    اثبات دشوار شدن غير قابل پيش  2بيني اس .اي زياد و غير قابل پيشمستلزم صرف هزينه

تا دادگاه متعهمد را از اجمراي قمرارداد معماف     ها ممکن اس  کافي باشد اجراي قرارداد يا افزايش هزينه
کند. اما مشکلات شخصي متعهد، عذر قانوني موجهي براي عدم اجمرا نيسم ، بلکمه مشمکلات پميش      

                                 
3- impossibility 

3- impracticability 
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آمده بايد چنان باشد که در شراي  و اوضا  و احوال مشابه، بر هر شخصي کمه در ايمن موقعيم  باشمد     

که سازد. از سوي ديگر در برخي موارد عليرغم اين تأثير گذاشته، اجراي قرارداد را براي وي غيرممکن
امکان اجراي قرارداد وجود دارد، اما در نتيجه تغيير شراي  و اوضا  و احوال، قرارداد عقيم شده، بمدين  

لا در همر سمه حالم ، متعهمد از اجمراي تعهمدات       در کمامن  3. معنا که هدف قرارداد منتفي شمده اسم  
 شود.قراردادي معاف مي

قممانون مممدني کممه در زبممان حقمموقي بممه  231ق ايممران بممه موجممب قاعممده منممدرج در مماده  در حقمو 
که قمانون بمه جمواز آن تصمريح کمرده      مشهور اس ، همه قراردادها لازم هستند، مگر اين« اللزوملهاصا»

باشد. بر اين اساس پس از انعقاد قرارداد، متعهد بايد قمرارداد را اجمرا کمرده، در صمورت تعمذر اجبمار،       
خسارت عدم اجراي تعهد را بپردازد. در کنار اصل لزوم قراردادها، مقدورالتسليم بودن مورد معامله نيمز  
يکي از شراي  صح  قرارداد اس  و تعهدي را که امکان اجراي آن وجود ندارد، بايمد بارمل شممرد.    

نسته اس . گرچه ايمن  ، بي، چيزي را که باي، قدرت بر تسليم آن ندارد، بارل دا133قانون مدني در ماده 
شرط در مبح  مبي، ذکر شده، اما نبايد موجد اين توهم گردد که شرط مذکور مختص عقد بي، اس ، 
بلکه جزء قواعد عمومي قراردادها اس  که قانون مدني به تبعي  از پيشينيان، آن را در باب بي، که نمونه 

 کامل داد و ستد اس  آورده اس .
بطلان کل عقمد بتعمذر   »يا « الوفاء بالعقد مبطل لهتعذر»  عناويني نظير فقها نيز در کتب مختلف تح

اي عمام ممورد تصمريح قمرار داده و     عنموان قاعمده  مقدورالتسليم بودن مورد معامله را به « الوفاء بم مونه
کمه منظمور از متعمذر شمدن اجمراي قمرارداد       اند. اما اينضمان  اجراي اين شرط را بطلان معامله دانسته

شود؟ و آيا عقيم شدن قرارداد يس ؟ و تح  چه شرايطي تعذر تسليم موجب سقوط تعهد متعهد ميچ
لا از اسباب سقوط تعهد اس  يا خير؟ از جملمه سماالاتي   در حقوق ايران نيز به مانند نظام حقوقي کامن

ابتمدا بمه بررسمي    ها هستيم. از اين رو در ايمن نوشمتار   اس  که در اين مختصر به دنبال پاسخگويي به آن
لا خمواهيم پرداخم  و   وضعي  انتفاي قرارداد و غيرممکن شدن اجراي قرارداد در نظام حقوقي کمامن 

 سپس موض، حقوق ايران را در اين خصوص مورد بح  و بررسي قرار خواهيم داد.
 

                                 
3- frustration 
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 لا. نظام حقوقي کامن1

 قاعده کلي 1-1

عنموان يمک دفما     ي راج، بمه قمرارداد بمه   در حقوق نوشته، عدم امکان قهري اجراي تعهد در دعوا
که ثاب  شود متعهد با پذيرش ريسک، حتمي در فمرض وجمود قموه     کامل پذيرفته شده اس ، مگر اين

لا نظر کماملاً مخمالفي پذيرفتمه شمده اسم .      قاهره نيز اجراي قرارداد را ممکن دانسته اس . اما در کامن
رأي آن صادر گرديد، دادگاه اعلام کرد در  3332 که در سال  Paradine v. Janeکه در دعواي چنان

سازد متعهد تنها در صورتي از اجراي تعهمد معمذور   مواردي که قوه قاهره اجراي تعهد را غيرممکن مي
هما  خواهد بود که ررفين در قرارداد به اين امر تصريح کرده باشند و چنين وقايعي خمارج از کنتمرل آن  

وشن اس . تعهد قراردادي يک تعهد ارادي اس  که رمرفين در تعيمين   مبناي منطقي اين اصل ر 3باشد.
که تعهمد بمدون   هاي آن آزادند و تعيين کيفي  و چگونگي تعهد مبني بر اينمفاد، شروط و محدودي 

هيچ شرط و محدوديتي بر عهده گرفته شده و بايد اجرا شود يا خسارت عدم انجام آن پرداخ  شود و 
سختي و  2منعقد توس  ررفين از وظايف دادگاه اس ، در اختيار متعهد قرار دارد. که اجراي قرارداداين

ها و مفسرين، منطقمي  ناپذيري اين اصل در برخي موارد، مورد انتقاد قرار گرفته اس . اما دادگاهانعطاف
اند و بدون شک ايمن اصمل اوصماف سمادگي و قطعيم  را کمه از       بودن اين اصل را به رسمي  شناخته

 .(R.Weiskopf,1996, P.239) رود، دارا اس اف مطلوب يک اصل به شمار مياوص
اسم  و   1تمرين اصمل حقموق قراردادهما، اصمل لمزوم قمرارداد       لا، اساسيلذا در نظام حقوقي کامن

متعهدي که در اجراي تعهد قصور کرده، مسئول نقض قرارداد اس   حتي اگر تقصيري نکرده باشمد و  
فرسا يا مطلوبيم  قمرارداد را بمراي    شدت سخ  و راق ل، اجراي قرارداد را بهشراي  و اوضا  و احوا

کمرد. متعهمد در   بيني ممي تر از آن چيزي کرده باشد که وي در زمان انعقاد قرارداد پيشمتعهد بسيار کم
لا نهر حال بايد تعهدات قراردادي را اجرا کند يا خسارت عدم انجام تعهد را بپردازد. با ايمن حمال کمام   

                                 
ي داخلي انگلستان مطرا شمد. نيروهماي همر دو رمرف جنم ، بمراي تهيمه ملزوممات و         هااين دعوا در نتيجه جن  -3

نيروهاي سلطنتي انگلميس، زممين    3331کردند. در سال زادگان را چپاول و تصرف ميتدارکات اغلب دارايي نجيب

نتي زممين را بمه   بود تصرف کردند. نيروهاي سلط (Jane)( را که در اجاره خوانده (Paradineمتعلق به خوانده دعوا 

با فروپاشي جبهه مقاومم  سملطنتي، آن را تمرک کردنمد.      3333مدت سه سال در تصرف داشتند و سرانجام در سال 

Paradine   دعوايي به خواسته مطالبه خسارت نقض قرارداد اجاره عليهJane .مطرا کرد 

قمرارداد را بمه رسممي  شمناخته و حفمظ      به رور ساده و منطقي، تماميم     Paradine v. Janeاين اصل در دعواي  - 2

 کرد.
3- pacta sunt servanda 
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  وfrustration،  impossibilityهماي  اسمتثنائاتي را بمر اصمل لممزوم قراردادهما وارد کمرده کمه نظريممه      

impracticability ها هستند.از جمله آن 

 فراستريشن يا عقيم شدن قرارداد  1-2

مطابق اين نظريه در صورتي که حوادث يا تغيير اوضا  و احوال موجمب بمي ارزش شمدن اجمراي     
شود. به بيمان  رارداد براي يک ررف شود، وي از اجراي قرارداد يا پرداخ  خسارت معاف ميمتقابل ق

اي، هدف اوليه يکي از رمرفين از انعقماد قمرارداد را عقميم کنمد، نظريمه فراستريشمن        ديگر، هرگاه واقعه
و احموال   کمه عبمارات قمرارداد يما اوضما      کند، مگر ايمن اي براي خروج وي از قرارداد فراهم ميزمينه

تعبيمر   3«انتفماي قمرارداد  »برخلاف آن دلال  داشته باشند. انتفاي قرارداد گاه واقعي اسم  کمه از آن بمه    
به آن خمواهيم پرداخم  و گماه حکممي اسم        « غيرممکن شدن اجراي قرارداد»شود و در مبح  مي

م معمدوم قمرار   مکن اسم ، امما بمي ثممر شمدن، آن را در حکم      2يعني در عين حال که اجراي قرارداد م
شود. البته منظور از هدف، هدف خماص و معلموم   تعبير مي 1«انتفاي هدف قرارداد»دهد که از آن به مي

عملاوه  ها اس ، نه داعي و انگيزه يکمي از دو رمرف. بمه   بين ررفين اس  که مبتني بر قصد مشترک آن
 P.423)(Anson ,1990,باشد. 3عقيم شدن قرارداد نبايد قابل انتساب به ررف قرارداد

بمه رسممي  شمناخته شمد و       Krell v. Henry (1903)تئوري فراستريشن براي اولين بار در پرونده 
پرونده مزبور مثال روشني از اين تئوري در عمل اس . در اين پرونده شخصي اتماقي را بمراي تماشماي    

م تاجگمذاري بمه رمور    مراسم تاجگذاري ادوارد هفتم اجاره کمرد، امما بمه دليمل بيمماري پادشماه مراسم       
بها خودداري کرد و موجر به دليمل نقمض   نامشخصي به تعويق افتاد. در نتيجه مستأجر از پرداخ  اجاره

دلاري کمه ابتمدا بمه     22قرارداد عليه وي ررا دعوا کرد. مستأجر هم دعواي متقابلي جه  پس گرفتن 
افتادن تاجگمذاري از سموي رمرفين     مستأجر پرداخته بود مطرا کرد. دادگاه رأي داد که چون به تأخير

مانند  بمه  بيني نبوده اس  لذا قرارداد خاتمه يافته و ررفين در همان وضعيتي که هستند باقي ميقابل پيش
بهما را از دسم  داده   بهايي را که پرداخته و موجر نيز بقيمه اجماره  اين ترتيب که مستأجر يک سوم اجاره

    (Conlen,1918, p.28-29)اس  
هاي انگليس با مسائل جديدي مواجه شدند که ناشمي از  پس از شرو  جن  جهاني، دادگاه کمي

هاي تجاري اين کشمور را مختمل کمرده    بيني حاصل از جن  بود و کاملاً فعالي شراي  غير قابل پيش

                                 
1- frustration of contract 

2 - 3-1 

2-frustration of purpose 
3- self- induced frustration 
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بود. تح  تأثير چنين شرايطي، مجلس اعيان انگليس نظريه فراستريشن را بسم  و گسمترش داد  بمدين    

تيب که در يک دسته از دعاوي که ناشي از قراردادهاي حمل و نقل دريايي بمود، مسمأله، غيمرممکن    تر
شدن اجراي قرارداد نبود، بلکه ساال اين بود: شخصي که کشتي را براي حممل و نقمل دريمايي اجماره     
کرده حق دارد در صورت تأخير رسيد محموله و با اين فرض که اين تمأخير همدف اصملي شمخص از     

يکن تلقي کمرده، از بمارگيري محمولمه خمودداري کنمد؟      لم ل را منتفي کرده باشد، قرارداد را کانحم
ها به اين نتيجه رسيدند که در مواردي که يک حادثه ناگهاني و خارج از کنترل ررفين قمرارداد،  دادگاه

رمرفين از اجمراي    کمه سازد، يک شرط ضمني مبني بر ايمن فايده مياجراي قرارداد را از نظر تجاري بي
اند وجود دارد. مبناي اين استدلال از بين رفتن هدفي اسم  کمه در هنگمام انعقماد     الذمه شدهقرارداد بري

  Horlock v. Bealقرارداد در نظر ررفين، اساس و مبناي انعقاد قرارداد بوده اس . همچنين در دعمواي  
انگليسي در هامبورگ به دنبمال آغماز    رأي آن صادر شد مقرر شد که توقيف کشتي 3133که در سال 

جن  موجب سمقوط مسمئولي  ممالکين در قبمال پرداخم  دسمتمزد خدممه کشمتي اسم . در ق ميه           
3Metropolitan Water Board     نيز دادگاه رأي داد که قراردادي که پيش از شرو  جنم  بما همدف

بني بر توقف کار منعقد شده، با دستور دول  م 3133ساخ  مخزن آب، ظرف شش سال از آگوس  
الاجرا دانستن خاتمه يافته اس   زيرا شراي  چنان تغيير کرده اس  که در صورت لازم 3133در فوريه 

 قرارداد، در واق، قراردادي کاملاً جديد و متفاوت به ررفين تحميل خواهد شد.
rinzessn Kronpدر اين اثنا نظريه مشابهي نيز در ايالات متحده بس  و گسمترش يافم . در ق ميه    

2Cecilie    که در ديوان عالي کشور مورد رسيدگي واق، و رأي آن صادر شد، گرچه صمحبتي از عقميم
شدن فعالي  تجاري موضو  قرارداد نشد، اما رأي آن جز بر مبناي فراستريشن قابمل توجيمه نيسم . در    

م  بندر مقصمد،  اين دعوا ديوان عالي کشور مقرر داش  که ناخداي کشتي آلماني در مسير خود به س
رسمد  رسيده، محق در لغو سفر بوده اس   گرچه به نظمر ممي  الوقو  به نظر ميهنگامي که جن  قريب

جما  توانسته با ارمينان خارر بارها را به بندر رسانده، چند ساع  پيش از اعلان واقعي جن  آنکه او مي
هما  ه رور کلي پذيرفته اس ، اما دادگماه را ترک کند. گرچه رويه ق ايي آمريکا نظريه فراستريشن را ب

کنند. متعهدي که قصد معاف شدن از اجمراي  در پذيرش اين دفا  بسيار محتاط و سختگيرانه عمل مي
تعهد را دارد براي استناد به اين دفا  بايد ثاب  کند که همدف اصملي وي از انعقماد قمرارداد، بمه واسمطه       

ني کلاً منتفي شده اس . با اين حال رويه ق مايي حجمم زيمادي از    بيالعاده و غيرقابل پيشاي فوقحادثه

                                 
1- Metropolitan Water Board v. Dick, Kerr & Co.(1918) 

 نيز معرفي شده اس .  .North German Lloyd v. Guaranty Trust Coاين ق يه با عنوان   -2
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دعاوي را که ررفين براساس فراستريشن قصد اعلام انتفاي قرارداد و معافي  از اجراي آن را داشتند، به 
عل  عدم تحقق يکي از شراي  مذکور، رد کرد  به روري که تعداد انگش  شماري موفمق بمه اثبمات    

شوند. اما کاربرد م يق اين نظريه، از اين جه  که با اصمل لمزوم قراردادهما    ا ميشراي  دشوار اين دعو
 .((Conlen,1918, P.34هماهن  اس  کاملاً مناسب اس  

دهنمد از  ها مرتباً ررفين را به دليل وقايعي که شراي  را برخلاف انتظار متعاقدين تغيير مياگر دادگاه
عنوان يکي از اسمباب تعهمد خواهنمد    وجب ت عيف قرارداد بهاجراي تعهدات قراردادي معاف کنند، م

ها و مفسرين در اين مطلب که اين تئوري بايد به رور بسيار م ميق و محمدود   شد. به همين دليل دادگاه
العاده و اي فوقاند. با اين حال اجما  عمومي بر اين اس  که در مواردي که واقعهعقيدهاعمال شود، هم
توانمد  بمرد، نظريمه فراستريشمن ممي    يني، کلاً ارزش قرارداد را براي يک ررف از بين ميبغير قابل پيش

 Supervening Impossibility of Performance as a)متعهمد را از اجمراي قمرارداد معماف کنمد      

Defence, p.333). 

 غيرممکن شدن اجراي قرارداد 1-3

با فمروش قمايق   « الف»ود. براي مثال فرض کنيد ردر موارد مختلفي به کار مي impossibilityواژه 
دلار بمه وي   3111شمود در زممان تحويمل،    نيز متعهد ممي « ب»کند در عوض موافق  مي« ب»خود به 

غيمرممکن  « المف »پرداخ  کند. اگر قايق قبل يا بعد از انعقاد قرارداد از بين برود، اجراي قرارداد توس  
شود و ناميده مي 3قرارداد از بين برود، غيرممکن شدن ابتدايي يا اصلي خواهد شد. اگر قايق قبل از انعقاد

خواهد بود. در موارد غيرممکن شدن  2چنانچه بعد از انعقاد قرارداد از بين برود، غيرممکن شدن ناگهاني
 شود که آيا قراردادي منعقد شده اس  يا نه؟ به رور معمول در ايمن مموارد  ابتدايي، اين ساال مطرا مي

شود. اما ممکمن  به دليل از بين رفتن يکي از عوضين قرارداد يا بر مبناي اشتباه، هيچ قراردادي منعقد نمي
اس  شخصي خود را ملزم به اجراي قراردادي کند که در واق، اجمراي آن غيمرممکن شمده اسم . در     

د نيس  بلکمه سماال   موارد غيرممکن شدن ناگهاني اجراي قرارداد، مسأله، تشکيل يا عدم تشکيل قراردا
اند يا نمه؟ غيمرممکن شمدن اجمراي قمرارداد بمه عينمي و        اين اس  که آيا تعهدات قراردادي ساق  شده

شود. در مواردي که غيرممکن شدن اجراي قرارداد به دليل ماهي  موضو  قمرارداد  شخصي تقسيم مي
باشد، شخصي خواهد بود. نماتواني  باشد، عيني و در مواردي که به دليل ناتواني متعهد از اجراي قرارداد 

در پرداخم   « ب»در تحويل قايق به دليل از بين رفتن آن، غيرممکن شدن عيني اس  و نماتواني  « الف»

                                 
1- original impossibility 

2- supervening impossibility 
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که قايق به موق، آماده شده باشد، غيرممکن شدن شخصي خواهد بود. عوض قراردادي، مشروط به اين

کمه ايمن نماتواني    شود، مگر ايمن وب نميناتواني شخصي متعهد در اجراي تعهد، هرگز يک دفا  محس
شخصي با يک معيار عيني )غير ممکن شدن اجراي تعهد که مربوط به موضو  قرارداد باشمد( ترکيمب   

 Supervening Impossibility of)شود. مثلاً در قراردادهايي کمه تعهمد جنبمه قمائم بمه شمخص دارد       

Performance as a Defence, p.336). 

 Impossibilityمفهوم   1-3-1

گفتمه شمده اسم  کمه غيمرممکن شمدن        impossibilityاللفظي در تعريمف  در يک ترجمه تح 
ايمن تعريمف   «. اي قابل اجرا نباشدموضو  قرارداد به هيچ وسيله»اجراي تعهد مربوط به فرضي اس  که 

ه، بيش از حد م يق اس . لذا در يک تعريف موس، که از سموي ماسسمه حقموقي آمريکما ارائمه شمد      
بمه مفهموم خماص شمده اسم   امما        impossibilityنيز داخل در تعريمف   impracticabilityاصطلاا 

 چيس  مسأله مهمي اس . impracticabilityکه تشخيص اين
حل ساده اس . همين رور در مواردي که تعهد قائم در مواردي که موضو  قرارداد از بين رفته، راه

يا به واسطه بيماري يما جنمون تموان اجمراي قمرارداد را از دسم        کند به شخص اس  و متعهد فوت مي
گمردد، امما ايمن اممر منجمر بمه آن       دهد. اما در برخي موارد گرچه اجراي قرارداد بسميار دشموار ممي   مي
تر يما کمم   شود که قرارداد از نظر قانوني غير قابل اجرا شود. در مواردي که اجراي تعهد بسيار گراننمي
گمردد. بما وجمود    شود عموماً اين امر منجر به غير قابل اجرا شدن قرارداد نممي ز مورد انتظار ميتر افايده

اند. در مواردي که يک عامل خطر ها متعهد را از اجراي تعهد معاف کردهاين، در موارد زيادي دادگاه
انمد. بنمابراين، يمک    را دانسمته ها قرارداد را غير قابمل اجم  تر موارد دادگاهکند، در بيشمتعهد را تهديد مي

کنممد يمما از سمموي توانممد در مممواردي کممه مممثلاً بيممماري وبمما اهممالي محممل را تهديممد مممي  کممارگر مممي
علاوه در مواردي که جن  در کنندگان به صدمات بدني تهديد شده، دس  از کار بکشد. بهاعتصاب

لي اداممه دهمد و بعمد از وقمو      شرف وقو  اس ، لازم نيس  کشتي به سفر خود به بندر دشممن احتمما  
تواند سفر دريايي را که مستلزم عبور از منطقه جنگي اس ، لغو کند. اين موارد جن ، ملوان کشتي مي

ها در مواردي که برخي عوامل در راستاي اجراي تعهد، موجب تحميل سختي دهد که دادگاهنشان مي
را بدانند  در حالي که در واق، اجراي قرارداد ممکمن  شوند، قرارداد را غير قابل اجو مشق  به متعهد مي

 .(Anderson,1953, P.11)اس  
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 «ممتنع شدن اجراي تعهد»مصاديق اطلاق دفاع به   1-3-2

باشد، واضح اسم   در مواردي که غيرممکن شدن اجراي قرارداد ناشي از فعل يا ترک فعل متعهد 
عذور نخواهد بود. در مقابل در مواردي که قرارداد به که متعهد در قبال غيرممکن شدن اجراي قرارداد م

امما مشمکل    3واسطه تقصير متعهدلٌه غير قابل اجرا شده باشد، متعهد از اجراي قرارداد معاف خواهد شد.
يک از ررفين مرتکب تقصيري نشده اس . در اين فرض آيا بايد قاعده مربوط به فرضي اس  که هيچ
يا نظريه استثنايي معذوري  متعهد در صورت غيرممکن شمدن اجمراي    کلي اجراي قرارداد اعمال شود

قرارداد؟ در پاسخ به اين ساال، نظرهاي مختلفي ارائه شده، اما بهترين نظر اين اس  که اگر احتمالي که 
کردنمد(  سازد چنان باشد که از نظر ررفين قرارداد )اگر به آن توجه ممي اجراي قرارداد را غيرممکن مي

دانسمتند، در ايمن   و بدون نياز به تصريح در قرارداد، آن را موجب سقوط تعهدات قراردادي مي آشکارا
توان از جملمه ممواردي   صورت وقو  آن رخداد، اجراي قرارداد را ساق  خواهد کرد. موارد زير را مي

 شود:دانس  که غيرممکن شدن اجراي قرارداد، دفا  محسوب مي
رداد منوط به وجود آينده يا وجود مستمر عين معين باشد، عمدم تحقمق   در مواردي که اجراي قرا -

آن يا از بين رفتنش بدون تقصير متعهد، موجب سمقوط تعهمد متعهمد خواهمد شمد. امما در مموادي کمه         
موضو  قرارداد عين معين نيس ، بلکه کلي اس ، اگر عيني که متعهد قصد داشته با آن تعهدش را ايفما  

 او به وجود نيايد يا از بين برود، تعهد متعهد ساق  نخواهد شد.کند، حتي بدون تقصر 
در مواردي که فوت يا عدم اهلي  متعهد يا شخصي که متعهد تعهد به فعل او کرده، مان، اجمراي   -

شمود. امما   قرارداد درخصوص تعهدات قائم به شخص شود، معمولاً متعهد از اجمراي تعهمد معماف ممي    
 ه موجب خاتمه قرارداد نخواهد شد.فوت يا عدم اهلي  متعهدلٌ

انمد  اي حاکي از اين اس  که ررفين قصمد داشمته  در مواردي که اوضا  و احوال به رور منصفانه -
در اجراي قرارداد از وسايل خاصي استفاده شود، نبود يما از بمين رفمتن وسمايل مزبمور در زممان اجمراي        

شد. اما واضح اس  که از بمين رفمتن يما نبمود     قرارداد، بدون تقصير متعهد، موجب سقوط تعهد خواهد 
 Ward)وسايلي که تنهما متعهمد قصمد داشمته بما آن ايفماي تعهمد کنمد، دفما  محسموب نخواهمد شمد             

Chapman,1960, P.98). 
در برخي از موارد پس از انعقماد قمرارداد، اجمراي آن توسم  يمک مرجم، بمالاتر غيمر قمانوني و           -

هما،  شامل تغيير در قوانين موضوعه يا حقوق اساسي، درجمه دادگماه   شود. اين مواردغيرممکن اعلام مي
کمه در سمال     Baily v. DeCrespignyها اس . در ق يه قوانين اجرايي ايالات يا تقسيمات سياسي آن

                                 
1- A person can not take advantage of his own wrong. 
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رأي آن صادر شد، دادگاه مقرر داش  که متعهد به موجمب قمانوني کمه پارلممان پمس از انعقماد        3331

باشد. دادگاه اجراي قرارداد را از وي سلب کرده، از اجراي قرارداد معاف ميقرارداد تصويب و قدرت 
رأي خود را بر اين استدلال استوار کرد که در مواردي که اجراي قرارداد به موجب رويدادهاي پس از 

بينمي ايمن رويمدادها بمراي رمرفين در زممان       شود، به روري که امکان پيشانعقاد قرارداد، غيرممکن مي
شمود، گرچمه تعهمد وي مطلمق     عقاد قرارداد منطقا غيرممکن بوده، متعهد از اجراي قرارداد معماف ممي  ان

شمود، در  باشد. در مواردي که تکليف متعهد به اجراي قرارداد به واسطه تغيير بعدي قمانون، سماق  ممي   
انجام اقمدامات غيمر    شود که اجراي قرارداد مستلزمواق، متعهد بر اين اساس از اجراي قرارداد معاف مي

رسد توضيح بهتر اين باشمد کمه ملمزم کمردن متعهمد بمه جبمران خسمارت در         قانوني اس . اما به نظر مي
مواردي که خود قانون قدرت و توان اجراي قرارداد را از متعهد گرفتمه اسم ، مغماير بما نظمم عممومي       

 خواهد بود.
قابل اعمال اس  که به دليل تغيير اوضا   در مواردي impossibilityبر اساس آنچه گفته شد نظريه 

و احوال يا کشف اوضا  و احوالي که از قبل وجود داشته اس ، اجراي قرارداد، واقعا غيرممکن گردد. 
براي استناد به اين دفا  نبايد واقعاً هيچ راهي براي اجراي قرارداد وجمود داشمته باشمد. بمراي مثمال اگمر       

د تا در ازاي پرداخ  مبلغي معين، خانه وي را تا ممدت معينمي نقاشمي    قراردادي منعقد کن« ب»با « الف»
شوند  سوزي از بين برود، هر دو ررف قرارداد از اجراي تعهداتشان معاف ميکند، اما خانه در اثر آتش

در حالي که در نظريه فراستريشن، عملاً امکمان اجمراي تعهمد وجمود دارد، امما تغييمر اوضما  و احموال         
انمد،  ود هدفي که ررفين قرارداد ابتدا براي وصمول بمه آن اقمدام بمه انعقماد قمرارداد کمرده       شموجب مي

 غيرممکن شود.
کنند موجب پايان بخشيدن بنابراين بايد توجه داش  حوادثي که اجراي تعهد را سخ  و گران مي

که بايد خطر ايمن گونمه   داند کند معمولاً ميشوند  زيرا کسي که اقدام به بستن قراردادي ميبه آن نمي
 ,Corbin,1988)که آشکارا برخلاف آن توافق شده باشمد ها را تحمل کند، مگر اينها و گرانيسختي

P.1110) که اجراي تعهد به نحو غيرممکني براي متعهد، مشمکل يما پرهزينمه شمده باشمد و ايمن       ويا اين
نباشد که در ايمن صمورت براسماس نظريمه     بيني شراي  در زمان انعقاد قرارداد از سوي ررفين قابل پيش

impracticability .متعهد از اجراي تعهد معاف خواهد شد 
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 . حقوق ايران2

 مفهوم قاعده 2-1

شود که وفا به عقد متعذر شده گفته مي 3در حقوق ايران، هرگاه اجراي عقد به دليلي ممکن نباشد،
ي عقد، ناشي از فعل يا ترک فعل متعهدلٌه باشمد  اس . البته بايد توجه داش  که هرگاه عدم امکان اجرا

توان آن را از مصاديق تعذر وفما بمه   يا تعذر اجراي عقد ناشي از استنکاف متعهد از ايفاي تعهد باشد نمي
عقد دانس  و به استناد آن، عقد را بارل شده شمرد، بلکه در فرض اول، متعهدلٌمه بايمد براسماس قاعمده     

بب آن بوده تحمل کند و در فرض دوم متعهد بايد بمه اجمراي تعهمد وادار    اقدام، ضرري را که خود مس
شود. از اين رو منظور از تعذر در بح  ما، تعذري اس  که رف، آن در اختيار ررفين عقد نباشد. بر ايمن  
اساس، هرگاه بعد از انعقاد قرارداد، وفا به آن متعذر گردد، آن معامله بارل خواهمد بمود. ايمن حکمم در     

 (.222 جاري اس  )موسوي بجنوردي، بي تا: عقود و معاملات حتي عقود اذني نظير وکال  نيز  جمي،
دهد آنچمه ممورد   هاي ارائه شده از سوي فقها نشان مي، دق  در عبارات و مثال«تعذر»درخصوص 

باشد،  نظر ايشان بوده معناي عام تعذر اس ، خواه اين تعذر ناشي از فقدان قدرت بر تسليم موضو  عقد
قانون مدني  231خواه در نتيجه تلف شدن موضو . از اين رو معادل تعذر، ممتن، بودن اس  که در ماده 

به کار رفته و مورد اين واژه جايي اس  که عقدي واق، شود و به جه  وجود علم  خمارجي، متعهمد    
 (.331-333: 3121 نتواند تعهدش را انجام دهد )جعفري لنگرودي،

شود  با اين توضيح که عمذر، همم   که گفته شد به دو نو  اصلي و راري تقسيم مي تعذر به مفهومي
شود که از ابتدا وجود داشته و هم بمر مموانعي کمه پمس از ايجماد تعهمد و بمه رمور         بر موانعي ارلاق مي
کمه در   (. مقصود از بطلان در قاعده نيز معنماي اخمص آن  311: 3113شوند )سنهوري، ناگهاني پيدا مي

شود، نيس ، بلکه معناي اعم بطلان اسم  کمه عملاوه بمر بطملان      قابل عدم نفوذ و صح  استعمال ميم
 شود.ذاتي و ابتدايي، موارد انفساخ را نيز شامل مي

 . مبناي قاعده2-2

 از نظر فقهي  2-2-1

در ميان فقها درخصوص مبناي اين قاعده اتفاق نظمر وجمود نمدارد و در کتمب فقهمي بمراي شمرط        
 رالتسليم بودن مورد معامله شش دليل ذکر شده اس :مقدو
. اجما : درخصوص اعتبار اين شرط، ادعاي اجما  شده و کساني چون علامه در تمذکره، شميخ   3

کمه چنمين   اند  اما باتوجه به اينروسي در مبسوط، ابن زهره در غنيه و محقق کرکي ادعاي اجما  کرده

                                 
1- impossibility 



غرب
لام و 

س حقوق ا تطبیقی  هش  مه پژو
فصلنا

  
 

 

 

82 

 
چنداني ندارد که بتوان بر آن اعتماد کرد )حسيني عماملي،  اجماعي از نو  اجما  مدرکي اس ، ارزش 

3331 :222.) 
. مقدورالتسليم بودن مورد معامله از تواب، مالي  داشتن آن اسم . بمه بيمان ديگمر، مملاک ماليم        2

داشتن مال، آن اس  که مالک بتواند برآن مسل  شده، هر تصرفي در آن بکند. در واق،، ماليم  امموال   
بر اين اساس اس  که منشأ آثار خارجي باشند و در غيمر ايمن صمورت، عقملا آن را ممال       در عالم اعتبار

که امکان يا عدم امکمان تصمرف در ممال از آثمار و توابم، حمق       (  حال آن132: 3121دانند )نائيني،نمي
زم مالکي  بر مال اس ، نه از آثار مالي  داشتن. اگر امکان دخل و تصرف، از آثار مالي  داشتن بمود لا 

کمه فعملاً امکمان دخمل و     يک از حيوانات وحشي، مناب، و معادن زيرزمينمي و ماننمد آن  آمد که هيچمي
ها وجود ندارد، مال نباشند  در حالي که موارد مذکور به خارر ماليتشان مورد رغب  بشر تصرف در آن

: 3121)خمينمي،   شموند ها دچار مشمق  و سمختي ممي   هستند و به همين دليل براي به دس  آوردن آن
211.) 

گرچه اين رواي  از نظر سمند ضمعيف اسم ، امما     «: نهي النبي )ص( عن بي، الغرر». رواي  مرسله 1
کند. درخصوص معنماي غمرر   ضعف ارسال اين خبر را شهرت آن در ميان اهل سن  و شيعه جبران مي
ده اس ، خواه جهال  مربوط نيز همه اهل لغ  بر اين اعتقادند که در معناي غرر، مفهوم جهال  اخذ ش

 يا به صفاتش.به اصل وجود شيء باشد يا دسترسي به آن و

از اين رو گروهي معتقدند براساس اين رواي ، بيعي که در آن قدرت بر تسليم هريک از عوضمين  
وجود ندارد از مصاديق غرر اس  و نهي از چنين عقدي موجب بطلان اس   زيرا توانايي تسليم، لازمه 

اي که در آن، ررف معامله در امکان دس  يافتن بودن ررفين به شراي  مورد معامله اس  و معاملهآگاه 
اي غمرري اسم    گاه بر آن مستولي نخواهد شد، معاملهبه مورد معامله ترديد داشته باشد يا بداند که هيچ

مذکور اخص از ممدعا   اند، رواي درستي گفته(. اما همان رور که برخي فقها نيز به113: 3313)نجفي، 
)اشتراط قدرت بر تسليم( اس   زيرا در جايي که يقين به عدم وصول اس  جهال  يما خطمري وجمود    

انمد  اي را بارمل دانسمته  که به اسمتناد ايمن روايم  چنمين معاملمه     ندارد تا عنوان غرر صدق کند، حال آن
 (.321: 3131)انصاري، 
ا که آنچه را نزد تمو نيسم  نفمروش. آنچمه ارتبماط ايمن       با اين معن«: لاتب، ما ليس عندک». رواي  3

در نظمر گرفتمه   « عنمدک »کند معنمايي اسم  کمه بمراي واژه     رواي  را با موضو  بح  ما مشخص مي
بمه  « عنمدک »قدرت بر تسليم اس . بر ايمن اسماس کمه    « عندک»شود. برخي فقها معتقدند منظور از مي
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 
توان به موجمب ايمن روايم  قمدرت بمر      تن مبي، اس  پس ميمعناي تسل  تام و بالفعل و در اختيار داش

 (.32: 3333تسليم را شرط صح  بي، دانس  )علامه حلي، 

شود. به موجب ايمن دليمل،   فقدان قدرت بر تسليم موجب سفهي شدن عمل و اکل مال به بارل مي
منمو  اسم . لمذا    پرداخ  ثمن در مقابل چيزي که قدرت بر تسليم آن وجود ندارد، عملي سفيهانه و م

 (321: 3333)علامه حلي، به بارل خواهد بود  استفاده از آن ثمن، اکل مال
. دليل عقلي: صح  و فساد عقد، دو امر متقابل هستند که تقابلشان، تقابل عدم و ملکه اس   زيمرا  2

از  منظور از صح  و فساد عقد، تمامي  و عدم تمامي  عقد از حي  اجزا، شراي  و عدم موانم، اسم .  
کنند و عدم ترتمب اثمر مقصمود از    اين رو تمامي  عقد را به ترتب اثر مقصود از عقد بر عقد تعريف مي

ها از نمو  عمدم و   آيد و دو امري که تقابل آنعقد بر آن تعريفي اس  که از عدم تمامي  عقد لازم مي
ها مرتف، ناگزير يکي از آن ملکه باشد در حکم نقي ين هستند که امکان ندارد هر دو مرتف، شوند، بلکه

 شده، ديگري الزاماً موجود اس .

اما درخصوص موضو  بح ، تعذر دائمي تسليم هريمک از عوضمين، وفما بمه عقمد را غيمرممکن       
سازد  زيمرا اگمر چنمين عقمدي را مشممول قاعمده       کرده، عقد را از شمول قاعده اوفوا بالعقود خارج مي

که اثر صح  عقد، وجوب وفا بمه آن  اهد بود. لذا با توجه به اينبدانيم تکليف به محال و عمل قبيح خو
و ترتب آثار بر عقد صحيح اس ، پس عدم امکان وفا بمه عقمد دليلمي بمر عمدم صمح  عقمد اسم  و         
هنگامي که عقد صحيح نباشد ناگزير فاسد و بارل خواهد بود. در غير ايمن صمورت، يعنمي اگمر گفتمه      

 :مستلزم ارتفا  نقي ين خواهد بمود )موسموي بجنموردي، بمي تما      شود که عقد نه صحيح اس  نه فاسد،
222.) 
ها نباشد، لغمو و بارمل   . بناي عقلا: عقلا عقدي را که امکان وفا به آن از سوي ررفين يا يکي از آن3
دانند  زيرا معتقدند عقود معاوضي که منشأ مبادله دو مال يا دو عوض در عالم اعتبار هسمتند، مقدممه   مي

اي که اگر نقل و دهد  به گونهريک از عوضين به ررف ديگر به جاي عوضي اس  که او ميوصول ه
 (.113: 3313 انتقال خارجي واق، نشود،آن مبادله لغو و بارل خواهد بود )نجفي،

ها در هنگام عقد، قدرت بر وفا به آن را نداشته باشمند يما عجمز و    پس چه ررفين عقد يا يکي از آن
به عقد بعد از وقو  عقد و قبل از قبض و اقباض واق، شمود، چنمين عقمدي لغمو و بارمل       تعذر دائمي وفا

شمان بمر آن   شود  زيرا آنچه نظام معاش ممردم و قموام زنمدگي   بوده، اثر صح  عقود بر آن مترتب نمي
استوار اس ، تبادل و قبض و اقباض خمارجي اسم  و معماملات و مبمادلات اعتبماري در واقم، ابمزاري        

اي براي ممردم  دن به نقل و انتقال خارجي اس . به بيان ديگر، صرف مالکي  اعتباري، فايدهجه  رسي
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ندارد، بلکه مردم نياز به اشيا در عالم خارج دارند و به همين دليمل اسم  کمه بمازار بمه وجمود مبمادلات        

 که عقد اعتباري بيعي در کار باشد.خارجي و معارات دائر اس ، بدون اين

 حقوقي از نظر  2-2-2

رسد درخصوص مبناي قاعده بايد نظر کساني را تأييد کرد که قدرت بر تسليم را جزئمي  به نظر مي
دانند. بدون ترديد هدف اصلي افراد از انعقاد هر قرارداد اين اس  که بمه آنچمه   از ساختمان معاوضه مي

افراد به آثار خارجي معاملمه بميش از   اند، برسند. در واق، براي رسيدن به آن، اقدام به انعقاد قرارداد کرده
ها به دس  آوردن تعهد ديگري اسم   وجود اعتباري آن توجه دارند  به روري که محرک واقعي آن
شوند. لذا اگر تعهد يکي از متعاملين به و اين دو تعهد به هم پيوسته، به صورت موجودي واحد ايجاد مي

شود  زيرا متعاملين يکن محسوب ميلمنيز بارل و کان دليل نامقدور بودن بارل باشد، تعهد ررف ديگر
تنهما  ها بر همبستگي متقابل تعهدات بوده اس  و اين همبسمتگي نمه  اند و اراده مشترک آنچنين خواسته

در مرحله تشکيل و انعقاد عقد، بلکه در رول حيات و در مرحلمه اجمراي عقمد نيمز وجمود دارد و حمق       
ق.م( 132ق.م(، انفساخ عقد در نتيجه تلف مبي، قبل از قبض )م.122م.حبس ررفين در عقود معاوضي )

ق.م( از موارد اعمال اين اصل در 211و فسخ عقد در نتيجه عدم اجراي تعهد به وسيله ررف قرارداد )م.
 حقوق ايران اس .

 هاي تعذر وفا به عقدشرايط و ويژگي 2-3

ا عمل، بايد مقدور باشد و تعهد به تسمليم ممال يما    که مال باشد يگفته شد که مورد معامله اعم از اين
قانون ممدني   133انجام عملي که خارج از توان انسان اس ، بارل و از درجه اعتبار ساق  اس . اما ماده 

هاي اعمال اين قاعده، ساک  و مجمل اسم   که اين شرط را بيان کرده، درخصوص شراي  و ويژگي
سبب بطلان عقد اس  يا نامقمدور بمودن نسمبي تسمليم همم       و مشخص نيس  که آيا عدم قدرت مطلق

شود؟ آيا علم و جهل ررفين به غيرمقدور بودن تسليم در اين زمينه مماثر اسم ؟ آيما    موجب بطلان مي
قدرت بر تسليم، شرط صح  عقد اس  يا عجز از تسليم مان، صح  عقد؟ جايگاه اين قاعده در عقود 

هماي ممذکور و   ا اس ؟ در اين قسم  برآنيم تا به پرسشعيني که قبض شرط صح  آن ها اس  کج
ساالات ديگري که ممکن اس  درخصوص اين قاعده مطرا شود با توجمه بمه منماب، فقهمي و اصمول      

 حقوقي پاسخ دهيم.
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 نامقدور بودن مطلق يا نسبي  2-3-1

سم  يما   پيش از پاسخ به اين پرسش که آيا تنها نامقدور بمودن مطلمق تسمليم، سمبب بطملان عقمد ا      
نامقدور بودن نسبي هم همان اثر را دارد، بايد به اين پرسش پاسخ دهيم که آيا قمدرت بمر تسمليم، جمزء     

 التسليم بودن، وصف مورد عقد اس ؟شراي  ررفين معامله اس  يا مقدور
قانون مدني که به موجب آن چيزي که باي، قدرت بر تسليم آن ندارد بارمل اسم ،    133ظاهر ماده 

که مشتري قادر بر تسلم باشد، دلال  بر اين دارد که قدرت بر تسليم وصف متعاملين اس ، نمه  مگر اين
التسمليم بمودن را در کنمار ماليم  و منفعم  عقلايمي داشمتن،        مورد معامله. در مقابل، قانون مدني مقدور

ي  عوضمين  عنوان يکي از شراي  مبي، ذکر کرده و در کتب فقهي نيز قدرت بر تسليم در مبح  شرابه
التسليم بودن را وصف مورد بح  قرار گرفته اس . از اين رو بايد از اين ظهور بدوي گذش  و مقدور

مورد معامله دانس .در واق،، تسليم، وسيله رسيدن مشتري به مالي اس  که در نتيجه عقد بي، مالک شده 
له به علم  غمايي اسم  کمه     اس  و به عبارتي، تسليم رريقي  دارد. پس آنچه مهم اس  رسيدن متعهدٌ

کننده اين وسيله، متعهد باشد يا خود متعهدلٌمه  که فراهموي را به انعقاد عقد وادار کرده اس ، اعم از اين
 (.311: 3133يا شخص ثال  )البته به هزينه متعهد( )لطفي، 

کس بر  بر اين اساس، نامقدور بودن هنگامي موجب بطلان قرارداد اس  که مطلق باشد  يعني هيچ
حسب جريان عادي امور، نتواند آن را تسليم کند و نامقدور بودن نسبي، يعنمي عمدم قمدرت متعهمد بما      
امکان ايفاي تعهد به وسيله اشخاص ديگر موجب بطلان قرارداد نيس  و تنها سبب مسئولي  متعهمد در  

 (.312: 3132صورت عدم ايفاي تعهد اس  )صفايي، 
کمه مشمتري خمود    مگر اين»دارد: که مقرر مي 133به قيد انتهاي ماده  البته برخي حقوقدانان با توجه

معتقدند که قانونگذار از رابطه دو ررف قرارداد فراتر نرفته و همين که اجراي ممورد  « قادر بر تسلم باشد
رور که (  ولي همان331: 3133معامله براي ررفين عقد ممکن نباشد، عقد بارل خواهد بود )کاتوزيان، 

 کند که تسليم توس  چه کسي انجام شود.ه شد با توجه به رريقي  داشتن تسليم، تفاوتي نميگفت
اند )فروش مماهي در  التسليم بودن مورد معامله زدههايي که فقها براي بيان شرط مقدورتوجه به مثال

شمود کمه   د ممي دهد که عدم قدرت بر تسليم، زماني موجب بطلان عقدريا و پرنده در هوا( نيز نشان مي
تنها نسب  به ررفين قرارداد، بلکه نسب  به هر شخص ديگر نيز عادتاً غيرممکن باشد. پس مورد معامله نه

گردد، فقدان مطلق قدرت بر تسليم اس ، منتها عدم قدرت بر تسمليم بايمد   آنچه موجب بطلان عقد مي
ين اساس، اگر مورد معامله بمراي افمراد   (. بر ا232: 3331نسب  به افراد عادي سنجيده شود )شهيد ثاني، 
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العماده نسمب  بمه آن    که يک شخص فموق معمولي، مقدورالتسليم نباشد معامله بارل خواهد بود ولو اين

 قادر باشد.
شود که مباشرت شخص متعهمد در  توجه به اين نکته ضروري اس  که اين قاعده تا زماني اجرا مي

ان ديگر تعهد قائم به شخص نباشمد. در فرضمي کمه در قمرارداد،     اجراي قرارداد شرط نشده باشد و به بي
صريحاً يا ضمناً شرط شده باشد که متعهد شخصاً موضو  قرارداد را اجرا کند و بعمد معلموم شمود کمه     
متعهد توانايي انجام مورد تعهد را نداشته، عدم قدرت بر تسليم، مطلق و موجب بطلان عقد خواهد بمود  

: 3133  صمفايي،  21: 3132اجراي مورد تعهد توس  ديگران ممکن باشد )حکميم،  که تسليم يا ولو اين
333.) 

 قدرت بر تسليم شرط واقعي يا شرط علمي  2-3-2

التسليم بودن واقعي، شرط صح  بي، اس  يا علم و ارمينان رمرفين عقمد بمه قمدرت بمر      آيا مقدور
 ا قدرت معلوم؟تسليم؟ به تعبير ديگر آيا قدرت واقعي بر تسليم شرط اس  ي

اند، با ايمن اسمتدلال کمه    برخي از فقها وجود ارمينان به قدرت بر تسليم را شرط صح  عقد دانسته
در مفهوم غرر، عدم ارلا  اخذ شده اس . پس با علمم و ارملا  بمه قمدرت بمر تسمليم، معاملمه غمرري         

التسليم بودن ممورد تعهمد   دورگيرند که اگر ررفين در هنگام عقد، ارمينان بر مقنخواهد بود و نتيجه مي
داشته باشند، ولي پس از آن معلوم شود که هنگام عقد، مورد معامله مقدورالتسليم نبوده اسم ، چنانچمه   
بعداً قدرت بر تسليم حاصل شود، عقد مذکور صحيح خواهد بود و اگر قدرت بر تسليم حاصمل نشمد،   

 (.323: 3131عقد بارل خواهد بود )انصاري، 
هاي فقهي دلال  بر اين دارد که آنچه مسلماً مان، نفموذ  ظاهر عبارات مواد قانوني و نوشتهدر مقابل، 

عقد اس  ناتواني واقعي در تسليم اس . اما اين مطلب بدان معنا نيس  که معلوم بودن فقدان قمدرت بمر   
مورد معامله واقعاً  تسليم در هنگام انعقاد عقد، هيچ تأثيري در نفوذ يا عدم نفوذ عقد ندارد. در فرضي که

کنند، عقد در صورت وجمود  التسليم اس  و ررفين نيز با چنين اعتقادي اقدام به انعقاد قرارداد ميمقدور
التسليم اس ، اگر ررفين با ساير شراي  صحيح خواهد بود  اما در فرضي که موضو  عقد، واقعاً مقدور

نعقد سازند، چون قصمد واقعمي بمر انعقماد قمرارداد      اين اعتقاد که قدرت بر تسليم وجود ندارد، عقدي م
 اي بارل خواهد بود.اند، چنين معاملهنداشته

نهايتاً در فرضي که قدرت واقعي بر تسليم وجود ندارد، ولي ررفين عقد با اين تصور که قدرت بمر  
کمه بعمداً   يمن تسليم وجود دارد قراردادي منعقد کنند، عقد به دليل فقدان موضو  بارل خواهد بود ولو ا

قدرت بر تسليم حاصل شود  زيرا عدم قدرت بر تسليم در هنگام عقد، براي بطلان عقد کمافي اسم  و   
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که براي اجراي عقمد ممدتي تعيمين    تواند عقد بارل را صحيح گرداند  مگر اينايجاد قدرت بعدي نمي

در زممان انعقماد    شده باشد که در اين صورت، قدرت بر تسليم در زمان اجراي عقد مملاک اسم ، نمه   
 عقد.

 اشتراط قدرت بر تسليم يا مانعيت عجز  2-3-3

آيا قدرت بر تسليم شرط صح  عقد اس  يا عجز از تسمليم، ممان، صمح  عقمد؟ برخمي از فقهما       
انمد.  قدرت بر تسليم را شرط صح  عقد دانسته و براي اثبات نظر خود به رواي  نفي غرر استناد کمرده 

از تسليم را مان، صح  عقد دانسته، معتقدند معامله هنگمامي بارمل خواهمد    در مقابل، برخي ديگر عجز 
نظمر در صمورت شمک در    بود که ررفين در زمان عقد عالم به عجز از تسليم باشند. ثمره ايمن اخمتلاف  

شود  به اين صورت که اگر قدرت بمر تسمليم شمرط صمح  عقمد باشمد و       قدرت بر تسليم آشکار مي
رت بر تسليم دارد يا خير، به موجب اصل عدم تحقمق شمرط، بايمد حکمم بمه      شک کنيم که آيا باي، قد

بطلان عقد داد  اما اگر عجز از تسليم را مان، صح  عقد بدانيم و شک کنيم که آيا مان، صمح  عقمد   
 شود.تحقق يافته اس  يا خير، به موجب اصل عدم تحقق مان،، حکم به صح  عقد مي

را مان، صح  عقد دانسته و بر اين اسماس معتقمد اسم  اگمر     مرحوم صاحب جواهر عجز از تسليم 
ررفين در زمان انعقاد عقد نسب  به قدرت بر تسليم ترديمد داشمته باشمند، عقمد صمحيح خواهمد بمود و        

تواند با استفاده از خيمار فسمخ،   چنانچه پس از عقد، عدم قدرت بر تسليم مسلم گردد، ررف مت رر مي
توان با استناد بمه روايم  نفمي غمرر،     د را جبران کند و در اين مورد نميمعامله را منحل کرده، ضرر خو

معامله را غرري و بارل اعلام کرد  زيرا رواي  مزبور مربوط به ممواردي اسم  کمه مقمدار، جمنس يما       
وصف مورد معامله هنگام عقد مجهول و براي يکي از ررفين احتمال ضمرر باشمد. امما در مموردي کمه      

کنند، ضرر و غمرر منتفمي   قرارداد را با توجه به ترديد در وجود قدرت تعيين ميررفين شراي  و عوض 
 (.112: 3313اس  )نجفي، 

در مقابل، شيخ مرت ي انصاري اين نظريه را برخلاف ظهور عبارات فقها دانسته، معتقد اس  عجز، 
امري وجودي اس . از تواند مان، باشد  زيرا مان، همواره گاه نمييک امر عدمي اس  و امر عدمي هيچ

سوي ديگر، اگر درخصوص قدرت بر تسليم شخص ترديد شود، چنانچه براي قدرت بر تسليم حالم   
کنيم و چنانچه حال  شود و استصحاب وجودي جاري ميسابقه وجود داشته باشد به همان تمسک مي

کنميم. پمس   يسابقه قدرت وجود نداشته باشد، به عدم آن تمسک کرده، استصحاب عمدمي جماري مم   
 کند که قدرت را شرط بدانيم يا عجز را مان،.فرقي نمي
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در نهاي ، اختلاف در شرري  امر و مانعي  مفهوم مقابل آن، تنها در جايي ثمره دارد که رابطه آن 
دو ت اد باشد  يعني هر دو امر وجودي باشند، مثل فسق و عدال ، نمه در جمايي کمه يکمي وجمودي و      

ثل قدرت و عجز. پس قدرت بر تسليم، شرط صح  عقد اس  و اگر بتموان بمه   ديگري عدمي باشد، م
رواي  نفي غرر براي بطلان عقد در صورت جهل به مقدار، جنس و وصف مورد معامله اسمتناد کمرد،   

توان آن را دليل بطلان عقد در صورت ترديد در قدرت بر تسليم دانس   زيمرا چنمين   به رريق اولي مي
 (.321: 3131غرري بوده و براي متعهدلٌه در بردارنده خطر مالي اس  )انصاري، اي قطعاً معامله

رسد در پاسخ به ساال مطروا بايد گف  که قدرت بر تسليم شرط صح  عقمد اسم     به نظر مي
اما وجود ترديد در امکان تسليم، هميشه موجب بطلان عقمد نيسم . در ممواردي کمه عادتماً و بمر ربمق        

امکان تسليم مورد معامله وجود دارد و ترديد در قدرت تسليم و اجراي عقد ضعيف جريان عادي امور، 
اس  بايد عقد را صحيح دانس  )مانند فروش پرنده بومي که در حال پرواز اس  و عادتاً برمي گردد(  
اما در مواردي که عادتاً قدرت بر تسليم ضعيف اس  و ظن قوي بر عدم امکان تسليم وجود دارد )مانند 

 (.222: 3331فروش پرنده در هوا يا ماهي در دريا( بايد بي، را بارل دانس  )حسيني عاملي،

 زمان اعتبار قدرت بر تسليم و اثر تعذر طاري 2-3-4

شود که قدرت بر تسليم در چمه زمماني   پس از اثبات شرري  قدرت بر تسليم، اين بح  مطرا مي
 شرط اس ؟

ررفين معامله براي تسليم مبي، موعدي قرار داده باشند قدرت  اگر»قانون مدني:  121به موجب ماده 
بنابراين، قدرت بر تسمليم زمماني شمرط اسم  کمه      «. بر تسليم در آن موعد شرط اس ، نه در زمان عقد

هريک از متعاقدين استحقاق مورد معامله را دارند. لذا اگر ررفين عقمد در زممان انعقماد آن، قمدرت بمر      
امله را نداشته، ولي ارمينان داشته باشند که هنگام اسمتحقاق رمرف معاملمه بمر آن     تسليم و تسلم مورد مع

 قادر خواهند بود، عقد صحيح خواهد بود.
در فرضي که براي تسليم، موعدي قرار داده نشده، اگمر رمرفين در زممان عقمد، قمدرت بمر تسمليم        

ا بايد آن را بارل دانس ؟ برخمي  نداشته باشند، اما اين تعذر موقتي باشد، آيا چنين عقدي صحيح اس  ي
از فقها معتقدند که چنين عقدي به دليل لزوم غرر بارل اس . در مقابل، برخي ديگر مانند شهيد ثماني و  
محقق سبزواري معتقدند بطلان عقد مربوط به فرضي اس  که تعذر تسليم دائمي باشمد. لمذا در فمرض    

شمود  که پس از آن قدرت بر تسليم حاصل ممي  که اولاً مدتيساال، عقد صحيح اس ، مشروط به اين
عادتاً م بوط و مشخص باشد و ثانياً تسليم در موعد به نحو وحدت مطلوب نباشد. در غير اين صورت، 
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عقد بارل خواهد بود. معذلک مشتري در صورت جهل به اين امر، حق فسخ معامله را بمه اسمتناد خيمار    

 تعذر تسليم خواهد داش .
بر تسليم بعد از عقد سلب شود و اين تعذر دائمي باشد، اگر مورد معامله کلي في  اما چنانچه قدرت

الذمه باشد، عقد بارل و اگر عين معين باشد، در حکم تلف مبي، قبل از قبض بوده، موجب انفساخ عقمد  
خواهد شد. اگر عدم قدرت بر تسليم راري، موقتي باشد و تسليم مورد معامله در موعمد مقمرر بمه نحمو     

عدد مطلوب باشد، عقد صحيح و مشتري خيار تعذر تسليم خواهد داش ، خواه مبي، عين معمين باشمد،   ت
خواه کلي في الذمه  ولي هرگاه تسليم در موعد مقرر به نحو وحدت مطلوب باشد، يعني اجمراي تعهمد   

منفسمخ و  در موعد مقرر مطلوب متعهدلًه باشد، در اين صورت، اگر مورد معامله عين معين باشد، عقمد  
 گردد.چنانچه کلي في الذمه باشد، عقد بارل مي

گردد که بطلان عقمد بمه دليمل تعمذر وفما بمه آن، در عقمودي اجمرا         از آنچه گفته شد مشخص مي
شود که تسليم در مرحله اجراي عقد لازم باشد، نه در مرحله تشکيل آن. به بيمان ديگمر، قمدرت بمر     مي

  و ناتواني پيش از قبول، تأثيري در صمح  و بطملان عقمد نخواهمد     تسليم بعد از وقو  انتقال شرط اس
ق.م( کمه قمبض شمرط صمح  عقمد       32ق.م( و وقمف )م.  222داش . اما در عقود عيني نظير رهن )م.

شود و قبل از تسليم هنوز عقمدي تشمکيل نشمده تما در     گيرد و تمام مياس ، انتقال با تسليم صورت مي
جا که در اين عقود، بما وقمو  عقمد و انتقمال، ممورد      شود. پس از آنمورد صح  يا بطلان آن صحب  

گيرنده اس ، ديگر لزومي به اشتراط قدرت بمر تسمليم در زممان تراضمي بمه نظمر       معامله در اختيار انتقال
 رسد.نمي

 عقيم شدن قرارداد  2-4

بمه عبمارتي    لا در صورتي کمه قمرارداد عقميم شمود و    در نظام حقوقي کامن 3رور که بيان شدهمان
حوادث و تغيير اوضا  و احوال، موجب بي ارزش شدن اجراي متقابل قرارداد براي يک رمرف شمود،   
وي از اجراي قرارداد و پرداخ  خسارت معاف خواهد شد  اما ساال اين اس  که آيا در حقوق ايران 

قبمولي در مقابمل عمدم    تواند دفا  قابل نيز عقيم شدن قرارداد در کنار غير ممکن شدن اجراي تعهد، مي
 اجراي تعهد باشد؟ 

منظور از هدف قرارداد، جه  معامله يا محرک اصلي هريک از ررفين براي انعقاد قرارداد اسم .  
شد که به موجب ماده اي اس  که اگر وجود نداش  معامله نيز انجام نميواسطهجه  معامله هدف بي

يس ، اما در صورت تصريح بايمد مشمرو  باشمد والا    قانون مدني نيازي به تصريح آن در قرارداد ن 232

                                 
 2-2شماره  - 3
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معامله بارل خواهد بود. جز اين ماده، نص صريح ديگري راج، به جه  معامله وجمود نمدارد. حمال بما     

بينمي شمراي ،   توان گف  در صورتي که در نتيجه تغيير غير قابل پيشتوجه به سکوت قانونگذار آيا مي
يکي از ررفين عقيم شود، به روري که ديگر نتوانمد بمه همدف ممورد     عليرغم امکان اجرا، قرارداد براي 

که ملزم به جبران خسمارت ناشمي از عمدم اجمرا     تواند بدون ايننظر خود از انعقاد قرارداد برسد، وي مي
رسد در خصوص عقيم شدن قرارداد که مبتني بر توجه به شود، از اجراي قرارداد امتنا  کند؟ به نظر مي

توان معادل درستي در فقه و حقوق ايران ارائه کرد. با ايمن حمال   صد ررفين قرارداد اس  نميانگيزه و ق
اگر انتفا  عقلايي از موضو  عقد منوط به تحقق رويداد خاصي باشد، عدم حدوث آن موجب خواهد 
 شد که اصل کلي لزوم منفع  عقلايي داشتن مورد معامله، مخدوش و عقد بارل يا منفسخ گردد )ماده

آيد، مقصودي که هريمک از دو  قانون مدني برمي 232رور که از ماده ق.م(. از سوي ديگر، همان 232
ررف پيش از عقد دارد، وقتي در رابطه او و ررف مقابل ماثر اس  که ضمن عقد بيان شود و معامله بر 

رد تصمريح و  مبناي آن صورت گيرد. لذا در صورتي که انگيزه و همدف رمرفين از انعقماد قمرارداد ممو     
توان گف  قصد ضمني ررفين بر اين بوده که تنهما در صمورتي ملمزم بمه اجمراي      تراضي واق، شود، مي

ها از قرارداد که مورد تصريح و تراضي نيز واق، شمده، قابمل تحقمق    قرارداد باشند که هدف يا انگيزه آن
ين از انعقاد قمرارداد منتفمي شمود،    بيني، انگيزه هريک از ررفباشد و چنانچه در اثر شراي  غير قابل پيش

 ررف مذکور تعهدي به اجرا نداشته، قرارداد منفسخ خواهد شد. 

 نتيجه گيري
غير ممکن شدن قرارداد ممکن اس  واقعي يا حکمي باشد. در فرض اول به دليل وقمو  شمراي  و   

راي قرارداد نماظر بمه   بيني، تعهد قابل اجرا نخواهد بود. غير ممکن شدن اجاوضا  و احوال غيرقابل پيش
شمود در  جه  تعهد اس . جه  تعهد يا سبب که شخص براي رسيدن به آن حاضر به قبول تعهد ممي 

که در عقود  معوض، جهم  تعهمد هريمک از دو رمرف، اجمراي      معاملات مشابه، يکسان اس   چنان
آيد کمه  ه وجود مياي عل  و معلولي بتعهد ررف ديگر اس ، به روري که بين دو تعهد متقابل، رابطه

بينمي قمادر بمه اجمرا نباشمد،      اي غيرقابل پميش در نتيجه آن، هرگاه يکي از دو ررف قرارداد در اثر حادثه
که ملزم به جبمران خسمارت باشمد از اجمراي     قرارداد حسب مورد منفسخ يا بارل شده، متعهد بدون اين

لا نماظر بمه ايمن    در کمامن  impracticabilityو  impossibilityهماي  قرارداد معاف خواهد شد. تئوري
شمود  امما در   ناظر به فرضي اس  که اجراي قرارداد عملاً غيرممکن مي Impossibilityفرض هستند.  

که اجراي تعهد ممکن اس ، ولي به دليمل تغييمر ناگهماني شمراي  و اوضما  و      برخي موارد عليرغم اين
العاده همراه خواهد بود که در اين موارد نيز متعهد فوق اياحوال، اجرا با سختي و مشق  فراوان يا هزينه
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ثممر  از اجراي تعهد معاف خواهد شد. اما در فرض دوم، امکان اجراي عملي قرارداد وجود دارد، اما بي

شمناخته   frustrationلا تح  عنموان  دهد. اين فرض که در کامنشدن، آن را در حکم معدوم قرار مي
له اس . جه  معامله، انگيزه يا داعي که امري اس  شخصي، هرگاه در قلمرو شده، ناظر به جه  معام

که اگر در اثر تغييمر شمراي ،   تواند بر سرنوش  عقد تأثيرگذار باشد  چنانتراضي ررفين واق، شود، مي
هدف خاصي که يکي از ررفين از انعقاد قرارداد داشته و ايمن همدف، در قلممرو تراضمي رمرفين واقم،       

 في شود، متعهد از اجراي تعهدات قراردادي معاف خواهد شد.  شده، منت
در فقه و حقوق ايران نيز قدرت بر تسليم جزئي از ساختمان حقوقي معاوضه اسم   زيمرا محمرک    
واقعي افراد در انعقاد هر قرارداد، به دس  آوردن تعهد ديگري اس  و اين دو تعهد به صورت پيوسته و 

شوند. پس اگر تعهد يکي از متعاملين به دليمل نامقمدور بمودن بارمل     مي در قالب موجود واحدي ايجاد
باشد، تعهد ررف ديگر نيز بدون جه  و بارل خواهد بود. در مواردي همم کمه امکمان عملمي اجمراي      

رسمد براسماس   شود، به نظر ممي قرارداد وجود دارد، اما هدف يکي از ررفين از انعقاد قرارداد منتفي مي
ن بتوان قرارداد را منفسخ اعلام و متعهمد را از اجمراي قمرارداد معماف کمرد  زيمرا در       قصد ضمني ررفي

فرضي که ررفين انگيزه خود از انعقاد قرارداد را به صورت صريح در قرارداد ذکر کرده و در واقم، آن  
ي باشد اند، قصد دارند اجراي قرارداد منوط به تحقق نتيجه خاصرا جزئي از ساختمان معاوضه قرار داده

توان گف  به دليل انتفاي همدف، موضمو  معاملمه    علاوه در اين موارد مياند. بهکه به آن تصريح کرده
 منفع  عقلايي خود را از دس  داده و لذا قرارداد حسب مورد منفسخ يا بارل خواهد شد. 
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 بنیادهای تفسیر قوانین جزاییتطبیقی  مطالعه

   غرب حقوق امامیه و فقهدر 
 3محمدرضا ظفري

 چکيده 
و تفسدير   هرمنيوتيدک اين مقاله با تحلي  ديددگاه شالمدان امدامي و  ربدي در بداب      

شناسي براساس دو روش شقلي و نقلدي در پدي   نهاي زباج ايي، و همچنين طبق يافته
هداي  هاي فهم و تفسير قوانين ج ايي است. بده طدور کلدي، در همده ن دام     بررسي پايه

در مکتب اماميه،  و اين شودحقوقي، فهم قانون کيفري تنها با قواشد تفسيري ميسر مي
س ن ريده  براسدا ج ايدي را  قدوانين   اناماميد ني  هادج است با اين تفداوت کده چدون    

معنايدابي  همدين ن ريده بده    مبنداي   بايد بدر دادرسان ني  پس ، مي کنندويع  توحيدي
کنند. ولدي در  و با قواشد تفسيري، معاني مورد ن ر شارع را کشف ميبپردازند قانون 

پدردازد و بندابراين،   مکاتب حقوج  ربي، قانونگيار طبق اراده جامعه شرفي به تقنين مي
مقاهدد قانونگديار شرفدي باشدد. اماميدان بدا       همان د در پي کشف مفسر قانون ني  باي

در اتخاذ منابع تفسير ج ايدي و ويدع قواشدد فهدم      ن ريه تفسيري خاص خود طبيعتاً
 افتند. قانون ني  از  ربيان جدا مي

 
کيفدري،  تفسدير، ن ريده تفسديري، مندابع      ، دان  هرمنيوتيکدان   واژگان کليدي:
   قواشد تفسير کيفري
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 مقدمه
در افعمال بيرونمي تبلمور    ( کمه  33: 3111)سيف، اند ها افعالي درونيانديشه، قصد، هدف و مانند آن

(  زيرا آدمي در ابتدا، معاني 21:3131شوند )چامسکي،با مثل سخن يا متن براي ديگران هويدا مي ،يافته
بمه   ،بما الفماو بمروز داده   کنمد و سمپس آن صمور را    هايي ملاحظه ممي را در ذهن خود به شکل صورت

 (. 222:3333دهد )قانصوه، ديگران انتقال مي
هماي اجتمماعي را بمه نماينمدگي از     قانون جزا نيز زبان نوشتاري مقنن اس  که عقايد، آمال و ارزش
دارد و آنان را به رعايم  قمانون هشمدار    جامعه، در قالب متون کيفري به مسئولان و شهروندان اعلام مي

( و در مقابل، افراد جامعه نيز بما احتمرام بمه قمانون، در واقم،، سمخن مقمنن را        311: 3132)ريب،  دهدمي
 داش .  خواهند بدان التزام، شنيده

دريابند، درس  هممان   از متن قانون ولي التزام مردم به قانون، متفر  بر اين اس  که مقصود مقنن را
عممل   .فهماننمد را با الفاو به يکديگر ممي شان و مراد منظور خود،رور که اهل زبان هر جامعه در رواب  

گيمرد. فرانسميس ليبمر فيلسموف و حقوقمدان آمريکمايي       فهم در همه اين موارد، با تفسمير صمورت ممي   
خمويش  « سياسمي و حقموقي   3هرمنيوتيمک »( با مثالي ايمن نکتمه را در کتماب    3322تبار )متوفاي آلماني

 : چنين اساختصار هدهد که بتوضيح مي
گويد: برو مقداري گوش  سوپ بخر. مستخدم بدون تفسير صاحبخانه با دادن پول به مستخدم مي»
اقت ما دارنمد    1نيم  و حسن 2دو قاعده تفسيري فهم عرف .تواند حتي اين دستور ساده را انجام دهدنمي

 که خادم مراد صاحبخانه را چنين فهم کند: 
ايش را به اتمام رساند، براي خريد اقدام کند، يما اگمر ابتمداي    که کارهيا به محض اين او بايد سريعاً

 کند.شب اس ، روز بعد در ساع  متعارف اقدام 

                                 
، هرمنيوتيک اس  ولي فارسي زبانمان آن را هرمنوتيمک خوانمده يما ممي      hermeneuticنگليسي تلفظ صحيح واژه ا -3

،  herméneutiqueنويسند  که به نظر مي رسد قابل توجيه نباشد. مگر اين که گفته شود با عنايم  بمه واژه فرانسموي    

توجه ننموده و معمادل انگليسمي آن را   ديگر نمي توان  تلفظ هرمنوتيک را اشتباه دانس . در حالي که آنان به اين امر 

 نيز با همين تلفظ اشتباه مي آورند.
2 common sense. 

3 good faith. 
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 .پول براي خريد گوش  مورد نظر صاحبخانه اس  نه هديه

او بايد گوش  حيواني را بخرد که ربمق تشمخيص وي معممولاً صماحبخانه بمراي سموپ مصمرف        
 .کندمي

 .وش  را بخردبايد با قيم  عادلانه گ
نزديممک و  يکنممد يمما از محلمم از قصممابي گوشمم  بخممرد کممه گوشمم  صمماحبخانه را تممأمين مممي  

 .نه از هر جاي ديگر و دور از خانه ،الوصولسهل
 .مستخدم بايد بقيه پول را برگرداند

 .ني  به منزل بياورد و با مواد م ر و نامطبو  نيالايداو بايد گوش  را با حسن
 (. Lieber, 1839, p 28-29نه براي خودش ) ،خانواده بخرد گوش  را براي مصرف

بگويد يا براي وي بنويسد،  ها را به خادم صراحتاًتوانس  همه اينالبته توجه داريم که صاحبخانه مي
توانمد ممراد گوينمده را دريابمد.     آيد که مخارب بدون تفسير نميالوصف، مواردي به وجود ميولي م،

کدام پيمدا نشمود يما گمران شمده باشمد،       د گوش  گوسفندي بخرد يا گاوي؟ آيا اگر هيچمثلاً آيا او باي
تواند گوش  مرغ بخرد؟ با تواند به جاي آن، گوش  بوقلمون بخرد؟ اگر اين هم پيدا نشد، وي ميمي

د؟ يما ايمن   تواند به معناي مرغ يا بوقلمون به کار ببراين همه، آيا او اصلاً تعبير زباني گوش  سوپ را مي
 اي را ندارد؟    واژه بار چنين معاني

به هر حال، خادم با تفسير متن، هش  مقصود گوينده را به دس  آورد که قواعمد فهمم اهمل زبمان،     
کارکرد قواعد فهم نزد مردم، در قالب فهم و تفاهم عرفمي صمورت    .داردچگونگي تفسير را معلوم مي

تنها محاورات مثل موارد فوق، بلکه حتي الفاو کتاب و سمن  را نيمز   نه از نگاه فقيهان اماميه نيز .گيردمي
هاي عرفي معنا کرد و مراد پديدآورنده را درياف   زيرا ميزان و ضابطه در فهم تعابير زباني، بايد با دق 

 (.313:3323تشخيص عرف اس  )خميني، 
قادر به فهمم و اجمراي آن نخواهمد    متن قانون جزا نيز دستور قانونگذار اس  که قاضي بدون تفسير، 

شمود و ق مات نيمز    رور که دريافتيم تفسير ربق قواعد فهم اهل زبان يا عرف انجمام ممي  بود  زيرا همان
، 3313، نجفيکنند )اند، پس خواه ناخواه براي فهميدن قوانين از عرف تبعي  ميجزئي از همين جامعه

کمم  (. با اين توضيحات، دسم  332و  21 لاص ،ند )ق.ا.اکنا ها را اجر( تا بتوانند آن32: 33و ج 33: 3ج
 شود:چهار نکته روشن مي
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قواعمد   ،رمور کمه موضمو  تقنمين    موضو  تفسير، قواعد تفسيري اس  هممان  :موضو  تفسير (الف

کيفري اس  و دادرس در هنگام رسيدگي به دعاوي، در واق، با قواعد تفسيري به قواعد کيفري اسمتناد  
 (. 13.ا.ا، اصل کند )قمي

اهمي  اين قواعد به ميزاني اس  که اگر ق ات، قواعد تفسيري را به رور دقيمق   :اهمي  تفسير (ب
د را اعمال نکنند، ممکن اس  به متن کيفري معنايي غير واقعي بدهند و به اين ترتيب، عمل تفسيري خو

 .(332 :3133، ويدا)رنه دودو قادر به صدور آراي دقيق نخواهند ب از اعتبار ساق  خواهند کرد 
 .يابمد مرتبه قواعد تفسيري کيفري در برابر قواعد کيفري از دو جه  تفماوت ممي   :تفسيرمرتبه  (پ
شوند و در واق، بمدون تفسمير، قواعمد حقموقي     ها موجب فهم قاضي از قواعد کيفري ميکه آناول اين

ط، بستگي به قواعد تفسيري دارد. پس از کارايي ندارند و حتي تعيين اهمي  و شدت جرم و کيفر مربو
اند  ولمي از ايمن نظمر کمه ارزش و     اين جه ، قواعد تفسيري نيز مثل قواعد حقوق کيفري، قواعد اوليه

انمد، قواعمد   ها به خارر فهم نظام حقوقي اس  و به رفيل وجمود قواعمد حقموقي وجمود يافتمه     اعتبار آن
 .(12 :3133، ويداشوند )رنه دکيفري فرعي و ثانوي محسوب مي

آوري توان درياف  کمه قواعمد تفسميري ماهيم  المزام     جا مياز اين: قواعد تفسيري آوريالزام (ت
در عين حال، قواعد حقوقي هم هستند. البتمه   ،آور در حقوق منتج شدهزيرا به نتيجه تفسيري الزام  دارند

هما چيمزي از ماهيم     يابند، ولمي ايمن  گي ميوابستنيز به ذوق، هنر، فهم و تجربه و اختيار قاضي يا مفسر 
تنها ها نهآن .زندها تکيه ميد. ساختار و ثبات اجتماعي و توزي، قدرت بر آننکاهدوگانه اين قواعد نمي

يعني قوانين هم در مرحله تفسير و هم در مرحله اجرا بمه    اندبلکه نظام اجرايي هر نظام حقوقي ،نظام فهم
در نتيجه، قواعد تفسميري، خصوصمي  نهمادي و عمام      و ها قوانين قوانين هستندپس آن .ها نياز دارندآن

 (. Barak, 2005: p 47نه اختياري و شخصي ) ،حقوقي دارند
با توجه به موضو  تفسير که به متن قانون کيفري يعني به جان، مال، نماموس، عقمل و ديمن ارتبماط      
ري آن و از اين رو، وابستگي تمام عيمار نظمام کيفمري بمه نظمام      آويابد و نظر به اهمي ، مرتبه و الزاممي

د کمر هايي استوار رسند: تفسير جزايي را بايد بر چه پايههايي اساسي احتمالاً به ذهن ميتفسيري، پرسش
تا منتج به فهم دقيق قانون شود؟ آيا قاضي بايد از ضواب  تفسيري معيني پيروي کند؟ به تعبير ديگر، آيما  

توانمد بمه ممتن    د يا به دلخواه خويش ممي سازهاي معيني استوار اصولاً بايد تفسير را بر بنيادها و پايه مفسر
 د؟بدهمعنايي 

  که براي تعيين ضواب  هر امري به تحليل عواممل آن نيماز مبمرم داشمته باشميم      رسدبه نظر مييقيني 
 چنمان کمه پيمدا    .بيمماري نيماز دارد  عل   صحيحبراي درمان بيماري به تشخيص  يي کهدرس  مثل ربيب
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ي بم ترين مسائل فلسفه حقموق در اماميمه و نظمام حقموق غر    هاي فوق از ضروريس ، پاسخ به پرسشا

 ها هويدا خواهد شد. ترين اثر آن در تحقق نظام عدال  جزايي آناس  که مهم
تفسمير کيفمري را معلموم     يا آور هرمنيوتيکنويسنده در پي اين اس  که ضواب  الزامدر اين مقاله، 

شناسمي وجمود   يعني معناشناسي و کماربرد  ،د. بخش اعظم اين ضواب  در دو شاخه مهم دانش تفسيرکن
يابمد و  دارد و بخش ديگر، ضواب  خاصي اس  که به متن علمي، فلسفي، حقوقي و غيره وابستگي ممي 

هرچنمد زبمان اممري قمراردادي      کند.جا، از ضواب  خاص تفسيري در علم حقوق جزا تبعي  ميدر اين
الزاماً مشممول قواعمد    شده، اس ، ولي وقتي به گفته يا نوشته درآيد، ديگر از اختيار پديدآورنده خارج

د و در کمر توان بمه رأي محماکم اعتمراض    گيرد. به دليل وجود همين ضواب  اس  که ميفوق قرار مي
توان قواعد تفسميري يکسماني را   ها ميعاي  آنمورد تفسير آنان به ق اوت نشس . از سوي ديگر، با ر

و  تهافم  ميمزان  ده احتممالاً  کرتر تأمين تنظيم و اعمال کرد و اين، دس  کم، مناف، ررفين جرم را بيش
 دهد.آراي محاکم را کاهش مياختلاف 

، فصمل دوم:  مفهموم و پيشمينه  نگارنده ايمن مقالمه را در سمه فصمل فمراهم آورده اسم : فصمل اول:        
د تما مباحم  همر    کرو تلاش خواهد   هاي تفسير کيفري و فصل سوم: قواعد تفسيري کاربرديژگيوي

 د.کناز نگاه مکتب اماميه و عندالاقت ا از ديدگاه غربيان بررسي  فصلي را عمدتاً

 مفهوم و پيشينه -1

 تفسيرمفهوم  1-1

گويمد: تفسمير از فسمر يعنمي کشمف      رريحي ممي  .دانندلغويين اشتقاق تفسير را از فسَرِ يا از سفَرِ مي
  مثل اين قول خداوند کريم در آيه سي و سمه سموره فرقمان: وَ لا    اس  معناي لفظ و آشکار ساختن آن

اي را براي تمو مطمرا   يأَتْوُنکََ بمِثَلٍَ إلَِّا جئِنْاکَ باِلحْقَِّ وَ أحَسْنََ تفَسْيِراً  يعني هيچ حقيق  تحريف شده
آوريمم )رريحمي،   ما با نزول آياتي از قرآن، حق و بهترين تفسمير را بمراي تمو ممي    که جز اين ،کنندنمي
تفسير از سفَرِ مثل اسفر يسُفر اسِفارا نيز يعني کشف و فاش ساختن  مثل اين آيمه شمريف:    .(313: 3333

در همر دو   .(333:3132اند )سمبحاني،  ها در آن روز، روشن و نورانيوجُوُهٌ يوَمْئَذٍِ مسُفْرِةٌَ  يعني صورت
 شود. حال، تفسير با تبيين يکي اس  و با تفسير، معناي الفاو فهم و تصور مي

سمازند و از تعماريفي   را آشکار نمي حقوقي معمولاً چندان ماهي  تفسير حقوقدانان مسلمان و غربي
: يمف اسم   هما ايمن تعر  در همه مشترک اسم  کمه از جملمه آن   « متن معنايابي»اند، مفهوم که ارائه داده

جستجوي مفهوم صحيح قانون به نحوي که به رور محدود و در قلمرو ممتن و نمه خمارج از آن، بتموان     
 .(31:3111، )شجاعيقانون را به شکلي درس  در مورد مصاديق آن اعمال کرد 
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اصطلاا فهم و تفاهم عرف، و از زمان صاحب جواهر به بعد، از فقيهان اماميه گاهي به جاي تفسير، 

، زيرا معاني الفاو معمولاً با عمرف يما   (312:3121کلانتري ارسنجاني، کنند )از بناي عقلا نيز استفاده مي
و البته گاهي واژه تفسير را در فهم معاني الفاو ربق قصد شمار  همم بمه کمار     شود بناي عقلا فهميده مي

 (. 322:3331 شهيد ثاني،برند )مي
به گفته بموعلي   .اندبه ماهي  تفسير پرداختهتر از فقيهان بيشرسد که فيلسوفان اسلامي ه نظر ميباما 

را بدانيم که گوينده بمه کمار    يخواهيم معناي لفظتوان معناي لفظ را فهميد: گاهي ميسينا، دو گونه مي
بايمد بفهمميم کمه    از هممه   پرسيم  زيمرا اول او معناي لفظ را ميبرده، پس )اگر معني آن را نفهميديم( از 

. امما پمس از آگماهي از وجمود آن     وجود دارد يا نه ءگويد تا آنگاه بپرسيم که آيا آن شيمتکلم چه مي
تموان سماال کمرد:    ممي  ءتوانيم باز از چيستي آن بپرسيم. پس دو بمار از چيسمتي شمي   چيز، آن وق  مي

 (. 323 :3131، س  و جواب دوم حد ذات يا تعريف )بوعلي سيناجواب نخس  تفسير ا
آورد: انسمان زمماني کمه لفظمي را از ممتکلم      فخر رازي در شرا اين فقره از سخن بوعلي چنين ممي 

خواهد بداند که ممتکلم  بشنود ولي آن را نفهمد، از وي خواهد پرسيد: آن چيس ؟ او با اين پرسش مي
 ءپرسمد کمه آيما ايمن شمي     فسيري دارد )سپس از وي در بماره وجمود آن ممي   از استعمال اين لفظ، چه ت

خواهمد کمه   موجود هس ؟( وقتي مخارب از وجود آن آگاهي ياف ، اگر باز بپرسد: آن چيس ؟ ممي 
 :3121گوينده اجزاي ماهي  آن را با حد يا رسم يا با ترکيبي از آن دو براي وي تفصميل دهمد )رازي،   

223 .) 
فلاسفه اسلامي، فهمم و تفسمير را بايمد تصمور معنما دانسم  نمه تصمديق. مملا           ، به نظربه اين ترتيب 

گويد: الفهم هو تصور معاني الفاو المتکلم  يعني فهم اين اس  که صدراي شيرازي در تعريف فهم مي
چون فهمم و تفسمير هممان     و( 323 :3131صدرالدين شيرازي، معاني الفاو گوينده متن را تصور کنيم )

هما تصمديق   يابد، زيرا همگي اينر معاني اس ، با دادرسي، ق اوت و محاکمه و حکم تفاوت ميتصو
د، هممان رمور کمه    نم ياببمدون تفسمير تحقمق نممي    و مانند آن البته دادرسي  .ندهستيعني فعل و انشا نفس 

خموبي  ه، ايمن دو مفهموم را بم   مناب، حقوقي مما و غربمي  تصديق نيز بلاتصور ناممکن و محال اس . ولي 
جعفمري لنگمرودي،   کننمد ) تفسير قاضي را همان حکم ق ايي او قلمداد مي گاهتفکيک نکرده و حتي 

3122: 333 Barak, 2005:  p.51 .) 

 علم تفسيرپيشينه  1-2

مثل رساله کراتيلوس کمه اسمتاد افلارمون     ،هاي بر جاي مانده از فلسفه يونان باستانبر اساس نگاشته
توان گف  که براي نخستين بار، فيلسوفان اين ديار در مينياس، اثر ارسطو احتمالاً ميبود و کتاب باري ار
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در بس  و توسعه قواعد تفسيري  ،دهکرپردازي باب علم تفسير و نحوه گفتمان و روش انتقال معنا نظريه

علممي فيلسموفان   پس از ارسطو و پيروان او، بعدها اين ميمراث   .به بعد( 33: 3132 سورن،اند )تأثير داشته
تفسير ارسطويي را داشتند،  يياينان که قبلاً با علم تفسير قرآن مجيد آشنا .يونان به دس  مسلمانان رسيد
 مقصودشان شرا و توضيح مراد مالف از متن بود. ه،در معناي عام آن استعمال کرد

از اصمطلاا تفسمير   از اين رو، ابن رشد اندلسي در شرا خود بر متن کتاب ما بعد الطبيعمه ارسمطو،   
(. شميخ المرئيس   333:  3122ابمن رشمد اندلسمي،    د و کتاب را تفسير ما بعد الطبيعه نمام نهماد )  کراستفاده 

، هبوعلي سينا در آثار خود، و همچنين فخر رازي در شرا خود بر آثار ابن سينا مثل شرا العيون الحکمم 
از تفسير، توضيح مقاصمد مالمف   ه اينان د هممقصو .(222:  3121 رازي،)بردندواژه تفسير را به کار مي

که ملاصدرا هم در کتاب اسمفار از ايمن اصمطلاا بمراي توضميح نظريمه و مقصمود خمودش         بود، چنان
صمدر المدين   را نيمز تفسمير قمرار داد )   کتماب   لوفصم برخمي  عنوان  که ويژه در موارديهب ،استفاده کرد
 (.313 :3133شيرازي، 

به پيروي از ارسطو، در ابتداي کتاب منطق خويش، مبحم  الفماو و    به هر حال، فيلسوفان اسلامي،
آنمان   .(32: 3313)فمارابي، آوردنمد  ممي « کتاب باري ارمينيماس »نحوه تفسير الفاو را در بخشي با عنوان 

پيش از ورود به مباح  فلسفي و علمي به منظور فهم متون علوم نظري و عملي، در مقدمات علم منطق 
دند و ايمن سمن  تما زممان     کرز قواعد فهم معاني زبان و مفردات و قول جازم بح  ميبه رور تفصيلي ا

تدريج اين مبح  از فلسفه خارج گرديد و از آن زمان تما کنمون   بوعلي در آثار فلسفي حفظ شد، اما به
  (.به بعد 1 :3131 تري راه ياف  )ديناني،در مباح  علم اصول با تفصيلات بيش

اي يونماني اسم  کمه بمه عربمي بمه العبماره        واژه 3ارمنياس يما بماري هرمنيماس    گفتني اس  که باري
به معناي دانمش تفسمير از آن    2( و در انگليسي واژه هرمنيوتيک332 :3131، بوعلي سينابرگردانده شد )

 روند.به کار مي 1همگي در معني تفسير مأخوذ اس . لذا باري ارمنياس، العباره و هرمنيوتيک
کند و همچون ساير علوم، داراي موضمو  و  يا هرمنوتيک از قواعد تفسيري بح  ميتفسير دانش 
ممثلاً علمم حقموق جمزا از قواعمد       .زير تأثير مکاتب و نظريات مختلف رشد و تعميق يافم   ،پيشينه بوده

همچمون   ،مکاتمب مختلمف کيفمري    به ترتيب، زير تمأثير گويد و از ابتداي ظهورش، کيفري سخن مي
 . قرار گرف ققي و مکاتب دفا  اجتماعي نو و غيره کلاسيک، تح
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 
هاي علمي براي تبيمين  اما ويژگي اساسي علم تفسير با علوم ديگر در اين اس  که عالمان همه رشته

و فهم متون مثل متون فلسفي، ادبي، ديني و حقوقي و مانند آن به علم تفسير نياز دارند، ولمي خمود علمم    
کمه از نتمايج سماير علموم      ي عمام اسم   به معنااين علم تفسير  .س  نه مولِّدکننده اتفسير، علمي مصرف

عمام  قواعمد  ايمن  . به عبارت ديگر، قواعد هميچ علممي بمدون    بردشناسي استفاده ميويژه از دانش زبانبه
تفسيري قابل فهم نيس ، زيرا مفاهيم علمي را بايد با قواعمد ادبمي، و معماني واژگمان و عبمارات را بايمد       

هاي علمم  با قواعد تفسيري رشتهاساس مقاصد گويندگان به مخاربان انتقال داد و انتقال معاني به آنان، بر
، علم معناشناختي )علم وض، 3 شود که عبارتند از: علم دستور زبان )صرف و نحو(شناسي ميسر ميزبان

  قواعمد ايمن سمه علمم،     1ناسي(ششناسي يا منظورو علم کاربرد شناختي )مراد 2 لغوي و استعمالي الفاو(
 (. 23: 3133ملکيان، آورند )قواعد عام تفسيري را به وجود مي

اسم  کمه از ارسمطو بمه فيلسموفان       از اين رو، تفسير حقوقي و کيفري بخشي از دانش هرمنيوتيمک 
داد و د و به اروپا انتقمال  کرسپس ابن ميمون يهودي آثار فيلسوفان اسلامي را ترجمه  .اسلامي منتقل شد

د يافمم : رشممشمممندان اروپممايي ندر قالممب مکاتممب و نظريممات ايممن دا در دوران معاصممر، هرمنيوتيممک
فلسمفي(، هابرمماس و همرش     هرمنيوتيمک ) ، هايمدگر و گمادامر  (نظري هرمنيوتيک) شلايرماخر و بتي
 پديدارشناسمي(، براتما و لموي اسمتراوس )هرمنيوتيمک      انتقادي(، پل ريکور )هرمنيوتيمک  )هرمنيوتيک
پردازند که چگونه به متن ساختارشکن(. اين عالمان به اين مي )هرمنيوتيک   دريدا ژاک ساختاري(، و 
 (Barak, 2005: p.55)شود و رابطه سه ررفه بين متن، مالف متن و خواننده چگونه اسم   معنا داده مي

او آن دريافم  يما معنماي    دارد کمه بتموان از الفم    و همگاني و در پي اين هستند که آيا متن معنايي عيني
شود يا شايد معنماي  اي که با تفاوت مفسر، تفسير نيز متفاوت ميمستقلي جداي از مفسر ندارند، به گونه

در واق،، قصد مالف هدف اصلي همه اين نظريات هرمنوتيکي  .مالف باشدشخصي متن، همان معناي 
 (. Hirsch, 1967 : p.55دانند )ياس  و برخي مثل هرش اين قصد را کليد همه نظريات تفسيري م

سم   ا تر آشنادانش تفسير به معناي عام، جامعه علمي ما با علم تفسير به معناي خاص بيش اما غير از
دانمد کمه بمه    علامه رباربايي آن را علمي ممي  .بردو آن را معمولاً در مورد فهم و تفسير قرآن به کار مي

( و مملا صمدرا همم    2 :3123پردازد )رباربايي، دلولات آن ميمعاني آيات قرآني و کشف مقاصد و م
غرض حقيقي از تفسير قرآن را فهم خطابات الهيه و نحوه حال مخاربين و معرفم  بمه لسمان ممتکلم در     
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 
(. در اين مقاله، مقصودمان از استعمال 313 :3133،صدرالدين شيرازي کند )مورد خطابات او معرفي مي

 تفسير به معناي عام آن اس .اين واژه، همان دانش 

 هاي تفسير جزايي ويژگي -2

قواعمد شمرط    اين شوند، اماشناسي قادر به تفهيم و تفاهم با يکديگر ميها و قواعد زبانمردم با نشانه
ي از نامه بمه  بخشمثلاً اگر فردي در ، زيرا ابزارهاي ديگري نيز ضروري اند. نه شرط کافي ند،لازم فهم ا

خواهم ايمام تعطميلات را   مي .لطفاً ويلايي کنار ساحل برايم تهيه کن»اين گونه بنويسد:  دوس  خويش
  يابد کمه معنماي ممتن ابهمام دارد    اسي در مينشخواننده با قواعد زبان .«جا باشمها با دوستم آندر تابستان
تصمور کنمد تما    اين ممتن  ت واژگان و عبارابرخي از تواند معاني مورد نظر نويسنده را در مورد زيرا نمي

 قادر به تفسير مقصود وي شود  از جمله: 
هچنين در مجتم، ويلايي باشد يا خير، ديوارهماي بلنمد داشمته     .وسع  ويلا چقدر باشد :ويلا (الف

  .هاي ارراف بر وي مشرف نباشند يا اشکالي ندارد و غيرهباشد يا بدون ديوار، خانه
که زمين ساحلي را بخر و بعد ويملا  که اجاره کن، يا اينبخر يا اينيعني  ،آيا تهيه کن :تهيه کن (ب

بساز، يا اصلاً با کلاهبرداري و هر نو  ارتکاب جرم ديگمر مثمل قتمل صماحب ملمک يما سمند سمازي،         
 .مالکي  را به نام من انتقال بده

 ها.آيا دوس  وي زن اس  يا مرد و مانند آن :دوس  (پ
شناسي و با کمک ابزارهاي تفسيري ديگمر، بمه ممراد    با قواعد زبانوان تبه رغم ابهامات مذکور، مي

 نويسنده پي برد  از جمله:
 فمردي متمدين بموده و    که او آيدميبررسي اعتقادات و تفکر نويسنده به دس  با  :ايدئولوژي( الف

 و دانمد يو صدا را کمافي مم   سرپس ويلايي به وسع  متعارف در منطقه بي .اهل اسراف و تبذير نيس 
هاي ويلايي آزاد به عل  تردد افراد خوشمگذران، معممولاً بما سمر و صمدا، موسميقي و       چون در مجتم،

ها همراه اس ، ويلاها به يکديگر مشرفند و با ديوارهاي کوتاه يک متري از يکمديگر  مهمانياري زبرگ
 شوند، چنين مکاني به يقين مورد پسند نويسنده نخواهد بود. جدا مي
، ظهور در ارلاق دارد و شمامل خريمدن، اجماره کمردن،     «تهيه کن»عبارت  :وضعي  اقتصادي (ب

، دايره آن را «هاايام تعطيلات در تابستان»اما وضعي  مالي گوينده در کنار عبارت   شودرهن و غيره مي
جا باشد و ايمن  آنخواهد ها ميدهد که در همه تابستانچون نشان مي  سازدمقيد به خريد يا ساخ  مي

 امري مرسوم در شهرهاي ساحلي اس .
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توان در ياف  که او در زندگي بمه  با بررسي اعتقادات و اوضا  و احوال زندگي وي مي :قصد (پ

هاي مطالعماتي  دنبال چيس  و به چه هدفي به دنبال تهيه ويلايي در منطقه اس   آيا به دنبال انجام پروژه
خوشگذراني اس ، و چمون بما بررسمي عقايمد وي، شخصمي  اخلاقمي و       اس ، در پي اتلاف وق  و 
پمس   .بمه دنبمال گنماه نيسم      توان درياف  که هر هدفي داشمته باشمد، نهايتماً   تدين وي آشکار شود، مي

 د.کرتوان خانه مناسب شأن را براي وي خريداري مي
 اين تفسير بر سه پايه استوار بود:

ررسي باورها و مباني نويسنده، ديدگاه و نظريه او را در مورد معماني  خواننده با ب :اول: نظريه تفسيري
واژگان و عبارات به دس  آورد و براساس نظريه مالف، ديدگاه و نظريه تفسيري خود را بنا نهماد و بمر   

 . نزديک شدمعناي متن به فهم همان اساس، 
هما و موقعيم    ، اهداف، زمينهعلاوه بر متن، خود شخصي  نويسنده و اعتقادات :دوم: مناب، تفسيري

او و همچنين شراي  محي  و فهم و تفاهم مردم منطقه، مناب، مهمي بودند که فهمم معماني ممتن را بمراي     
 خواننده ميسر ساختند. 

قواعمد تفسميري    تفسيري قادر شد بهمناب،  و ديدگاه مالفخواننده براساس  :و سوم: قواعد تفسيري
از : دهم تشمخيص د چنمين  وظيفه خمود را  در نتيجه، و  بدهدمتن را به  مقت يمعناي مناسب دس  يافته، 

متر زيربنما بما ديمواري بلنمد و در همسمايگي       321متر با  121که ويلا با زميني به مساح  حدود قبيل اين
 پس او اين همه معاني را مديون قواعد تفسيري اس . افراد متعارف باشد.

در قموانين  هماي تفسمير   جا، براي شناخ  ويژگيو در اينروند مذکور در هر نو  متني وجود دارد 
 کنيم. ها و عوامل آن را مطالعه ميجزايي، پايه

 نظريه تفسيري  2-1

گونه که صحنه هسمتى، يمک ممدبرّ حقيقمى دارد، صمحيفه تشمري، و       همانبه اعتقاد متکلمان شيعه، 
( و اين هممان توحيمد   31: 3133ني، اى دارد که خداى سبحان اس  )سبحاقانونگذارى هم حاکم يگانه

وَ منَْ ) ( هر حکم خارج از چارچوب قانون الهى را مايه کفر33آيه  ،در تقنين اس  و قرآن کريم )مائده
( ونَقُفاسِم الْ وَ منَْ لمَْ يحَکْمُْ بمِا أنَزْلََ اللَّهُ فأَوُلئکَِ همُُ)، فسق (لمَْ يحَکْمُْ بمِا أنَزْلََ اللَّهُ فأَوُلئکَِ همُُ الکْافرِوُنَ

 (. پمس 32و  33آيمه   ،)مائمده  دکنقلمداد مي( ونَمُلِاظوَ منَْ لمَْ يحَکْمُْ بمِا أنَزْلََ اللَّهُ فأَوُلئکَِ همُُ الْ)و ستم 
( و حمقّ سملطه   333 :3123دهد )رباربايي، توحيد اساس تمامى نواميس و احکام اسلامى را تشکيل مي

و غيمره  الهي مشروعي  يافته و با مثل بيعم  )دموکراسمي(، شمورا و عهمد      پيامبر و امامان معصوم با اراده
ن قانونگذارى و اراع ، ذاتاً بمراى خداونمد   ئو(. چون ش332 :3133)رضواني، کند مشروعيتي پيدا نمي
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إلَِّا ليِطُا َ  باشد: وَ ما أرَسْلَنْا منِْ رسَوُلٍ پس براى انبيا و اوصياي الهي نيز بايد با فرمان و اجازه او ،ثاب  اس 

( و در ممورد پيمامبر   33که اذن خدا اراع  شود )نساء، آيه بإِذِنِْ اللَّهِ  هيچ پيامبرى را نفرستاديم، مگر آن
کنمد )نسماء،   د، از خدا اراع  ميکننيز فرمود: منَْ يطُِ،ِ الرَّسوُلَ فقَدَْ أرَا َ اللَّهَ  هر کس از پيامبر اراع  

 (.31آيه 
و نظمام عمدال  کيفمري    نهند و مي براساس چنين اعتقادي نظريه حقوقي خود را بنا ميقانونگذار اما

پس از اين جه ، نظام کيفري . سازداستوار ميحقوق الهي و بر تقنين توحيدي ماهي  قوانين جزايي را 
گرايمي  گيرد، زيرا اسماس نظمام اخيمر را ديمدگاه انسمان     حقوق غرب قرار مي 3نظام عرفيدر برابر اماميه 

 دهد.و محوري  اراده آدمي تشکيل مي 2 )اومانيزم يا اصال  انسان(
د و مصاديق فرعي و کنبايد از نظريه توحيدي تبعي   قانونقاضي در فهم از اين رو، در نظام اماميه، 

ايمن   از مواد قانوني بيرون بکشمد و بمه  ها را ، آنجزئي قانون را منطبق با مقاصد قانونگذار امامي قرار داده
تواند با تفسير، هر معنايي را به دلخواه خويش از قانون بيرون آورد، بلکه بايمد آن را  ترتيب، دادرس نمي

 تفسير نيز مثل تقنين مشروعي  يابد.  الهي منطبق سازد تا خواس با 
در آيمين اسملام   : »را موافق با نظريه تفسيري توحيدي دانس  علامه ربارباييشايد بتوان اين سخن  

ارتباط و اتصال ميان اصول و فرو  به نحوى اس  که هر حکم فرعى از هر باب که باشد اگر تجزيمه و  
گردد و کلمه توحيد نيز با ترکيب همان احکمام و مقمررات   همان کلمه توحيد بر مى تحليل شود فق  به

 . (323 :3123)رباربايي، « فرعى حاصل مى شود
رد. در لامه از اصول و فرو ، با تشمري، و تفسمير همخمواني دا   رسد که مقصود عبه نظر ميدر واق،، 

تواند قوانين را خارج از حدود قانون گونه که ربق اصل چهارم قانون اساسي، قانونگذار نميهماننتيجه، 
تواند فراتر از چمارچوب شمر  و اصمول    اساسي و موازين شرعي وض، و تصويب کند، دادرس نيز نمي

 ر قانون بپردازد.قانون اساسي به تفسي
هاي بدني مثل شلاق، رجم و قط، ع و را اين بداند که محکموم  مثلاً اگر قاضي هدف از مجازات

تواند دستور دهد که در حمين اجمراي   که درد و رنج آن را هم تحمل کند، آيا ميبايد کيفر ببيند، نه اين
اس نکند؟ اين تفسير بما همدف مقمنن    ناشي از عقوب  را احس دردتا  کنندحس کيفر، بدن محکوم را بي

آيمد کمه دردنماک بمودن     سازگاري ندارد و همچنين از قرآن منب، اوليه کيفرهاي اسلامي، به دس  مي
گيمرد. بمه هممين دليمل، آيمه زنما: لا       جزء اصل کيفر قرار ممي  ،کيفر به مقدار متعارف، شررى لازم بوده

                                 
1- secular. 

2- humanism. 
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(، آيه لعان: و يدرؤا عنها العذاب 13 من ا  )نساء، آيه (، آيه سرق : نکالا2تأخذکم بهما رأفه )نور، آيه 

( و 33(، آيه قذف: و لهمم عمذاب عظيم)نسماء،    2(، آيه زنا و لواط: فأعرضوا عنها )نساء، آيه 3)نور، آيه 
ظهور در دردناک بمودن دارنمد و مقصمود از تشمري،      ،مانند آن براساس فهم عرفي و ارتکازات عقلايي

آزرده شود تا هدف مقنن از ارعاب محکموم و   ،مين اس  که محکوم عذاب ديدهکيفرهاي بدني نيز ه
ديگران تحقق يابد. بنابراين، تفسير مذکور عدول از مراد شار  و قانونگذار و خلاف موازين خواهد بود 

 (. 113 :3331)هاشمي شاهرودى، 

 منابع تفسير  2-2

رود کمه  و عوامل دخيل در فهم متن به کار ميعناصر در معناي  اصطلاحاً علم تفسير قانوندر  مناب،
هماي  توان به دس  داد، از قبيل علائمق و دغدغمه  اي از عناوين اين مناب، يا عناصر را ميفهرس  رولاني
هاي او، هدف و غرض او از صدور متن، خود کلممات و عبمارات ممتن، بافم  ممتن،      مالف، پيشفرض

هماي مفسمر، مفروضمات او، نظمام سياسمي حماکم، نظمام        دغهدرک و فهم مخاربان و مفسران اوليه، دغ
حقوقي و کيفري حماکم، شمراي  فکمري و اعتقمادي جامعمه، شمراي  صملح و جنگمي. ولمي معممولاً           
نويسندگان آثار هرمنيوتيک اين عوامل را در سه منب،: مالف متن )مقنن(، مفسر )دادرس(، متن )قانون( 

 (. 313: 3111کنند )نصري، خلاصه مي
ترين منب، تفسير براي دادرس، همان ذهن و فکر قانونگذار امامي اس  که قمانون را  مهما اين حال، ب

تواند دال و نشمانگر فکمر   نيز مي قانونالفاو پس  .پديده و اثر هميشه بر ماثر دلال  دارد .آوردپديد مي
 قانونگمذار ف، ابهام متن، از خمود  بايد براي رسر انجام  . در عين حال،را نشان دهداو مقاصد مقنن باشد و 
د )اصمل  سماز مگر خود مقنن، مناب، معتبر تفسيري جانشمين را معمين     (223 :3121د )رازي، کراستفسار 
 قانون اساسي(. 332

دهمد، فيلسموفان   جا قانون، ذهن پديدآورنده و مقاصمد مقمنن را نشمان ممي    که چرا متن و در ايناين
اند و معلوم ذهني مالف به نظر ايشان، الفاو متن، معلوم خارجي .اندکردهخوبي آن را تبيين هاسلامي ما ب

د، در حقيق ، به قصمد و ذهمن   کناز اين رو، وقتي قاضي مصوبه قانوني را ادراک  .سازندرا آشکار مي
ق(، 3133يا لفظى اس  و به قول ميرداماد )متوفماي   مصوبه قانوني وجود کتبى .يابدقانونگذار دس  مي

وجود کتبي يا لفظي نيز موجود خارجى بالذات، همين حروف و الفاو و نقموش و ارقمام اسم  کمه      در
 (. 32: 3131، صورت لفظى و هويّ  اسمى آن ذات اس  )ميرداماد

بنابراين، وجود کتبي و لفظي نيز مشمول قاعمده کلمي اسم  کمه حماجي مملا همادي سمبزواري در         
دو  يءالکون في الاعيان /کون بنفسه لدي الاذهان: يعنمي همر شم    کند: للشئ غيرمنظومه به آن اشاره مي
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هاي کيفري، در ذهمن  وجود خارجي و وجود ذهني. مثلاً در ما نحن فيه، ابتدا بايدها و نبايد :وجود دارد

آورد )معلموم  هما را در قالمب مصموبات قمانوني در ممي     شوند )معلوم ذهني( و او آنقانونگذار ايجاد مي
بما يکمديگر تفماوتي ندارنمد، جمز       جا يعني مقاصد و مصوبات قانوني( ذاتماً ين دو )و در اينخارجي( و ا

(. بنابراين، 211 :3123يابند )مطهري، که هنجارها از وجود ذهني به وجود خارجي و عيني انتقال مياين
دادرس بمراي فهمم   سمازد و  ظاهر ممي  يقانونمواد کند و نتيجه فکرش را با تأليف اول فکر مي قانونگذار

انديشمه مقمنن پمي     ولي در جه  عکس آن بايد حرک  کند و از متن قانون بمه  ،، از همان مسيراوفکر 
کننده به پرونده، مقاصد قانونگذار را در شکل مواد قانون جزايي ببرد. در نتيجه، هرچند قاضي رسيدگي

قانونگمذار پمي خواهمد بمرد و اصمل       در پيش رو دارد، ولي او با فهم معنماي قمانون، بمه نيمات و مقاصمد     
ق.آد.کيفري(، به معناي ممتن محموري در تفسمير     233ق.م.ا و ماده  32ق.ا.، ماده  333ي )اصل مندنوقان

بلکه دادرسان امامي به پيروي از فقها هميشه در پس تفسير و معنايابي متون قانوني، قصمد   ،جزايي نيس 
ت عمومي ديوان عالي کشور نيز براي معنايمابي قمانون ربمق    أگيرند و حتي هيو مراد مقنن را در نظر مي

 - 331کمه در رأى وحمدت رويمه شمماره     د، چنمان کنمراد مقنن به صدور آراي وحدت رويه اقدام مي
 ، هيأت عمومى ديوان عالى کشور اظهار داش : 3121/2/2

شمود  چنين استنباط مىهاى عمومى و انقلاب در امور کيفرى دادرسى دادگاهينيقانون آ 32از ماده 
 مقنن به منظور تسري، در جبران خسارت مت رر از جرم مقرر داشته ... .  که

رور که روشن اس  استنباط از ماده مذکور حول محور منظور و مقصود قانونگمذار صمورت   همان
 شناسي معاني متون قانوني توصيف کرد. توان قصدگرفته و لذا رأي وحدت رويه را مي

شود، بلکه براساس نظريه تفسيري اماميه و با جا ختم نميايي مقاصد قانونگذار فق  به هميناما شناس
منب، را براي شناسايي مقاصد مقنن بمه دسم     شش توان مجموعاًتحليل ماهي  قانون )توتولوژيک( مي

( ون و جزمينمه تفسمير قمان   ( زمينه تصويب قانون، ث (ت ،قاضي (پ قانون، (قانونگذار، ب (آورد: الف
 .قانوناوليه مخاربان فهم 

(، ولي با دقم  در  223: 3111دانند )واعظي، هرچند برخي تنها چهار منب، نخس  را عوامل فهم مي
)منبم، سموم(   ي قمانون ممواد  قنن )منب، نخس ( به خارر شراي  و دلايلي )منب، دوم( بمه تصمويب   که ماين
دارد و قاضمي )منبم، تفسميري پمنجم( نيمز تحم        لام ممي و قانون را به مردم )منب، چهارم( اعم  پردازدمي

تموان دريافم  کمه    آيمد، ممي  )منب، ششم( به دنبال تفسير آن بر مي اشرايطي و به خارر حل و فصل دعو
تواند از دل منبم، اول،  شش منب، تفسيري فوق را در پيش رو خواهد داش . در واق،، او مي قاضي جمعاً

هما فقم  در اجممال و تفصميل     اس  که فمرق آن  ارد و اين در واق، به اين معنپنج منب، بعدي را بيرون آو
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کوشد تا مقاصد مقنن را به ترتيب، ربق همه اس . به همين دليل، دادرس امامي براساس تعاليم اماميه مي
 مناب، فوق فاش سازد و تنها به دو يا چند منب، اکتفا نکند.

فلسفي و ساختارشمکن   زير تأثير مکاتب هرمنيوتيک تاًاما براساس، نظريات تفسيري جديد که عمد
زنمد )پژوهشمکده تحقيقمات    اند، معمولاً قاضي به دو يا حد اکثر سه منب، تکيه ممي و مانند آن ظهور يافته

 (. 322: 3133، اسلامي

 قواعد تفسيري کيفري  2-3

يري اسم  کمه وقتمي    نمد تفسم  فرايترين مرحله تأسيس و تنظيم قواعد تفسيري جزايي سومين و مهم
از دل منماب، تفسميري بيمرون بکشمد، تفسمير او بمه پايمان         براساس نظريه تفسيري خمويش  ها راقاضي آن
پس سه عامل تفسميري در نهايم  بمه فهمم معنما و کشمف قصمد         .سازدمعناي متن را آشکار مي ،رسيده

ربمق   سمپس  ،بررسمي کمرده  قانونگذار بايد منتج شوند. در اين مبح ، ابتدا ماهيم  قواعمد تفسميري را    
 . شماريمآن را بر ميانوا  مقاصد قانونگذار، 

 ماهيت قواعد تفسيري کيفري 2-3-1

منمد  بيني و غيمر نظمام  زيرا امور انساني غير قابل پيش  دهدماهي  قاعده حقوقي را کلي  تشکيل مي
همد. بنمابراين، قانونگمذار    جديمد رخ بد  يتأهستند و هر لحظه امکان دارد حادثه و اتفاقي با ماهي  و هيم 

  رنمه  به بعد 231 :3133، روسي  313 :3131، بيني کند )ارسطوتواند موارد جزئي را در قانون پيشنمي
 (. 31: 3133، ويداد

 .گيرنمد هاي مختلفي را در پيش ممي هاي حقوقي براي فهم قواعد حقوقي، روشدر اين مورد، نظام
اي آزادي عممل دارنمد و   ، ق ات و صاحبان مشاغل حقوقي تا اندازههاي حقوقي مدونمعمولاً در نظام

بمر مصماديق آن منطبمق سمازند. هرچنمد بما قواعمد        متناسب توانند قواعد حقوقي را با قواعد تفسيري مي
ولمي هميشمه تعمداد قواعمد تفسميري در       ،توان موارد جزئي را از قواعد حقوقي بيرون کشيدتفسيري مي

 تر باشمد، مصماديق زيمادتري را در بمر    قواعد حقوقي کلي ههرچ .نسب  عکس داردبرابر قواعد حقوقي 
يابد، ولي در عموض، تعمداد قواعمد تفسميري     که تعداد قواعد حقوقي کاهش مياين يعني اين .گيردمي

ه کم بايس  از مناب، فهم، اين قواعد را به دس  بيماورد  چنمان  در نتيجه مفسر )قاضي( مييابد. افزايش مي
 ها را ديديم.در مورد مثال خريد ويلا آن

اين صمورت،  در ، «مرتکب قتل عمدي، مستوجب قصاص اس »گف : اين رور ميمقنن اگر مثلاً 
کمرد کمه همم    کم با سه قاعمده تفسميري کشمف ممي    مي بايس  اين قاعده کيفري کلي را دس قاضي 

هرگاه مرتکمب  تبلور يافته اس : از قبيل  12ق.م.ا. مصوب  211ماده و پ « ب»اکنون در بندهاي الف، 
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با انجام کاري قصد ايراد جناي  بر فرد يا افرادي معين يا فرد يا افرادي غيرمعين از يمک جمم، را داشمته    

 باشد... .
 به چند قاعده تفسيري نياز دارد:همين ماده، « الف»برخي واژگان در بند با اين حال، فهم  

مرتکب را که موجب عممدي   (فعل و قصد نتيجه)اعم از قصد قصد معناي کلمه کار و  قاضي اولاً
در اين مماده، کمارْ اعمم از عممدي و غيرعممدي       .آوردشود، با فهم عرفي به دس  ميشدن جناي  مي
گردد  ولي تفسير ميقصد شخصي به  نيز قصد جناي يقين مراد مقنن کار عمدي اس  و اس   ولي به

 کمار که همه ممردم، بما ايمن شمراي ،     شود، به اين معنا هم عرفي( اثبات ميبا ضابطه نوعي )ف آنمصداق 
  .(Bassiouni, 1982:  p.164کنند )وي حمل ميشخصي مرتکب را بر قصد 

را از نظر مقنن، به انساني زنده با حياتي  )يعني واژگان فرد يا افراد معين ...( عليهقاضي بايد مجنيٌ ثانياً
، 3معنا کند )بهج  فمومنى، اسمتفتاءات، ج  ق.م.ا(  122يات غير مستقر در ماده )مفهوم مخالف حمستقر 
323.) 

هرگاه مرتکب با انجام کاري عمدي، قصد ايراد »نگاش : را مثلاً چنين مي مقنن متن فوق اگرپس 
انمدازه   به همانلزومي نداش  و قواعد تفسيري  استناد به ،«جناي  بر فرد يا افراد زنده معين... داشته باشد

س  که دادرسان در هنگام رسيدگي به دعاوي فق  به قواعمد حقموقي   ا ن معنادااين ب. ف ياکاهش مي
گرداند تا براي شناخ  وقاي، حقوقي، کم و بيش، به تکيه ندارند، بلکه کلي  اين قواعد آنان را ملزم مي

 (. Scott, 2010: p.3   31: 3133، ويداها نيز استناد کنند )رنه دقواعد تفسيري آن
بمه قاضمي کممک    در غمرب  هماي حقموقي   نظاماستناد به قواعد تفسيري چنان اهمي  دارد که اکثر 

اند. برخي مثمل آلممان و اسمپانيا بمه تصمويب      به تصويب قانونگذار رساندهرا لازم قواعد تفسيري ، کرده
با توجه بمه  خواهد که قاضي مي قانون مدني آلمان از 311ماده اند. مثلاً قواعد تفسيري کلي بسنده کرده

بند يک ماده سه قانون مدني ربق ، قانون را معنا کند. همچنين «قصد قانونگذارمتابع  از »قاعده تفسيري 
هنجارهما بايمد براسماس معنماي     : »فهم قانون به اين قواعد تفسميري اسمتناد کننمد   در دادرسان بايد  ،اسپانيا

ايمن  هنگمام صمدور   ه تماريخي و قانونگمذاري، واقعيم  اجتمماعي     مناسب واژگان، مرتب  با زمينه، پيشين
 . (Solen, 211: p.3« )روا و هدف او تفسير شوند کننده قانون و اساساًهنجارها، ذهني  اصلاا

روش تفسير قانون و قواعمد آن  اند تا ترجيح دادهلا و عرفي هاي حقوق کامنتر نظامبيشدر مقابل، 
براي همه محاکم به صورت قواعمد آممره    تدوين کنند تا اولاً مفصل تفسيري را به صورت قانون قواعد

ق ات با توجه به قواعد يکسان، آراي خود را تا حد ممکن به صورت مشابه صادر کننمد    درآيد و ثانياً
(. به اين ترتيب، ق ات به ضمابطه تفسميري   Interpretation Act of 1978مثل قانون تفسيري انگليس )
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تري دارد که به معناي متن و ربق الگوي او حرک  خواهند کرد و احتمال بيش و ر دس  يافتهقانونگذا

که بار تنظيم قواعد تفسير حقوقي از دوش آنان برداشمته  ضمن اين  در متن دس  بيابند قصد و هدف او
 (.Scott, 2010 : p.4شود )مي

نهمد، در واقم،، تعيمين قواعمد     ه قاضمي ممي  ق.ا.( نيز وقتي تفسير را بر عهد 21قانون اساسي ما )اصل 
روش و قواعمد تفسميري را در    دبايم دهد و اگر غير از ايمن بمود   تفسيري را هم بر عهده دادرس قرار مي

 کرد. قانون تعيين مي

 مقاصد قانونگذار 2-3-2

فسمير، فراينمد   توان دو معنا قائل شد و چون فرايند تشناسان، براي هر متني مياز نگاه اصوليين و زبان
و عمرف  توجه کند  ابتدا باز هم از اهل زبمان   امعنايابي متن اس ، پس مفسر در تفسير متن بايد به دو معن

 .کنيمشرو  مي
و نگاشمته  ديگمر تفهميم و تفماهم دارنمد و کملام      همم  گويند و با معمولاً مردم با يکديگر سخن مي 

اق باز تدر ا»تفاوتي دارند. مثلاً اگر کسي بگويد: کنند، هرچند اغراض و اهداف ميکديگر را درک مي
توان تفاسير مختلفمي بمراي آن قائمل    فهميم، ولي در شراي  متفاوت مي، ما معناي اين جمله را مي«اس 
شمان را نشمنوند، گفمتن در اتماق بماز      يمثلاً اگر گوينده بخواهد ديگمران صدا  .(32 :3121)صفوي،  شد

شنود، گفتن در اتاق باز اسم ،  صداي مخارب را نميمتکلم اگر  .بياوريد اس ، يعني صدايتان را پايين
يعنمي بمرو بيمرون و    گاهي همچنين  .اق باز اس ، يعني بيا داخلتيعني بلندتر سخن بگوييد، يا گاهي در ا

شراي  و  تح ولي به لحاو کاربردي يعني   پس اين جمله در همه شراي  فق  يک معنا داردغير آن. 
توانمد هممين   اي ممي رود و به همين دليل، هر گويندههاي مختلف، در معاني مختلفي به کار ميهبا انگيز

و لوازم مختلف يک معنا  را با مقاصد متفاوت استعمال کند «اق باز اس تدر ا»اي پاره گفتار چهار کلمه
 قصد کرد: تواندر استعمال تعابير زباني، دو معنا را مي را درک کند. به تعبيري ديگر،

معنماي ثابم     .يابمد شناسي )سممانتيکي( ارتبماط ممي   قصد معناي ثاب  که به حوزه دانش معنا -الف
ساختار جمله براساس قواعد دستوري  ،جمله از گوينده، شنونده و شراي  حاکم بر سخن استقلال داشته

هماي بمه کمار رفتمه در آن،     اژهاز اين رو، جمله با توجمه بمه و   .گيردو معاني واژگان مورد التفات قرار مي
معممولاً  (. ربق هممين معنماي ثابم     33: 3121کند )صفوي، معناي ثاب  و معيني را به شنونده منتقل مي

قصد خويش را بع اً دهد و لو متکلم فهمد و قصدش را به وي نسب  ميدادرس مقاصد گوينده را مي
 انکار کند. 
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مرحوم مظفر در  .ان معناي منطوق يا مدلول مطابقي اس معناي سمانتيکي در اصطلاا اصوليين هم

بمر آن   گويد: مقصود اصوليين از منطوق، معنايي اس  که خود لفمظ ذاتماً  ميمتن باره اين قسم از معناي 
کنمد )يعنمي لفمظ ايمن بمار      اي که لفظي که در کلام آمده، اين معنا را حمل ميبه گونه  کنددلال  مي
پس اين معناي منطوق اس  و اسم دال را بر مدلول نهادنمد    .س ا ( و قالب اين معنارا دارد ثاب  معنايي

حتي اگر معنايي بمه صمورت مجمازي و بما       معناي منطوقي فق  به معنا و مدلول مطابقي اختصاص دارد
 (.322: 3311قرينه استعمال شود )مظفر، 

گيمرد و وابسمته بمه اغمراض و     يشناسي قرار مم قصد معناي کاربردي که در قلمرو علم کاربرد -ب
در اين حال ، معنا از گوينده، شنونده و  .(32: 3132 اهداف گوينده سخن، هميشه يکسان نيس  )يول،

لمه  شراي  حاکم بر بيان جمله مستقل نيس  و برخلاف معنماي سممانتيکي، گوينمده بمه معماني موضمو ٌ      
اين معناي مفهومي اسم  نمه    .مله عناي  داردبلکه به اصطلاا اصوليين به مفهوم ج رد،واژگان توجه ندا

شمود بمرخلاف معنماي منطموقي کمه      ذکر نميگوينده منطوقي و به قول صاحب کفايه، حکم در کلام 
(. معنماي کماربردي در علمم اصمول بما      311: 3311)آخوند خراسانى،  گرددمي بياندر کلام وي حکم 

 مدلول و معناي التزامي نزديک اس .  
هماي کيفمري، قانونگمذار    مثلاً در گزاره .وجود داردهم معنا در متن قانون جزا  زو قصد ااين د دقيقاً

 کند: وض، مي امواد قانوني را براي وصول به دو معن
 قصد معناي متن که همان معناي ثاب  اس    الف:

 گردد.به هدف کاربردي القا مي ،ب: قصد از القاي متن که معنايي متغير بوده
اهان  به کارکنان دول  موجب حبس تعزيمري سمه تما    »ق.م.ا. کتاب تعزيرات: 311ق ماده رب مثلاً

تمر و آن همم   براي اين ماده به لحاو معناشناسي تنها يک معنا متصور اس  و نه بميش  .«شودشش ماه مي
شمود تما قانونگمذار همر نمو       اين اس : ممنوعي  اهان  به کارمندان. ولي اهداف گوناگوني باع  مي

از قبيل پيشگيري از وقو  جرائم عليه آنان،   اهانتي را نسب  به کارکنان دول  مستوجب کيفر قرار دهد
 احترام و ارزش به کار و خدمات دول ، تأمين امني  شغلي و آسايش روحي کارکنان و مانند آن. 

ي را قصمد کمرده و   بايد بداند که مقنن از اين ممتن چمه معنماي    از اين رو، دادرس براي فهم معنا، اولاً
)قصد معناي سممانتيکي يما ثابم ( چمه معنمايي بموده        مرادش از الفاو، عبارات و جمل يک ماده قانوني

اي القا کمرده، ممراد او حمل چمه     او بايد بداند که قانونگذار آن متن را به چه هدف و انگيزه اس ؟ و ثانياً
 چه مشکلي را حل کند؟ خواسته متغير( مي )قصد معناي کاربردي يا اي بوده، و او با اين قانونمسأله
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قصمد   (.عينمي همگماني )نموعي و   يا  هستند (ذهنيشخصي )، يا ثاب  و متغيرمعناي از دو اما هريک 

از قصد معناي کاربردي، در واق،، همدف و فلسمفه هريمک    معناي ثاب ، همان معناي الفاو متن اس  و 
 متصور اس : هر قصد معنا براي  دوبه اين ترتيب،  .دهدرا تشکيل مي يقانونمواد 

  کندالف: معنايي که قانونگذار به رور شخصي قصد مي
 دهند.نسب  ميمقنن  همه تح  شرايطي، قصد آن را بهمعنايي که  ب:

 همگماني و  شخصيبه همين دليل، امروزه ادبيات تفسيري حقوق غرب، قصد قانونگذار را به قصد 
کنمد، زيممرا سمرع  در رسمميدگي بمه پرونمده، لممزوم تفسمير مممتن      و نموعي تقسمميم ممي   ذهنممييما هممان   

قانونگمذار باعم     شخصيکيفرخواس  و عبارات قانوني، و همچنين گاهي مشکلات دستيابي به قصد 
(. .Zweigert, 1998, p.3قمرار دهنمد )   شخصيرا جايگزين قصد  همگانيقصد  اند تا ق ات بع اًشده

قصد قانونگذار نموعي   دقانونگذار را از الفاو متن دريابد، باي شخصيبنابراين، دادرس هرگاه نتواند مراد 
 (ق مات، ب  فهمم هممه   (مصاديق قصد قانونگذار نوعي عبارتند از: الف .را معيار معنايابي متن قرار دهد
 هدف نظام سياسي. ( پو هدف نظام عدال  جزايي 

نص و ظاهر تقسيم يمات را در قالب شويم که فقيهان اماميه، چندين قرن گذشته، اين تقسيادآور مي
و آورده بودند و از زمان فتح باب اجتهاد، به مرور، نهاد عرف و فهم عرفي را جه  کشف قصد نوعي 

  جبمار  3121کلانتمري ارسمنجاني،   شار  بنياد نهادند و بما دقم ، قلممرو آن را تعيمين کردنمد )     همگاني 
و  همگماني و  شخصيا رويکردي تلفيقي هم به قصد به هر حال، حقوق اماميه ب .(3121گلباغي ماسوله، 

ها يعني قصد جويي آنهم به هدف و فلسفه تشري، احکام توجه خاص داشته اس  و قاضي امامي با پي
ابهاممات   کمرده، و هدف، در مسير مطمئني براي معنايابي الفماو ممتن حرکم      همگاني، قصد شخصي

 زدايد.مي مناسبا فرايند تفسير تعابير زباني شامل واژگان، عبارات و جمل را ب

 قواعد تفسيري جزايي  نواعا -3
و اصمول تفسميري   شناسمي  قواعمد زبمان  رعاي  با  دادرسان براي فهم متون جزايي، ناگزيرند معنا را

هما و  هما، خواسم   اند که اهل زبان بما آن شناسي، قواعد عام تفسيريآورند. قواعد زبانجزايي به دس  
با متن گفتماري و نوشمتاري، مقاصمد خمود را بمه       ،لام و کتاب به يکديگر انتقال دادهاميال خود را در ک

. همان رور که پيش از اين گفتيم، اين قواعد در هممه  (2يوهان سون و لارسن، صفهمانند )ديگران مي
شناسي، سياس ، اخلاق، حقوق و غيمره بمه کمار    هاي علمي اعم از رياضي، فلسفه، فيزيک، جامعهرشته
 .يک از اين علوم امکان نداردروند و اصولاً بدون اين قواعد، فهم هيچيم
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، بلکه علاوه بر آن، به قواعمد تفسميري   ندولي البته کافي نيستهرچند اين قواعد عام تفسيري لازمند، 

س . از اين رو، عالمان رشته حقوق جزا بمراي فهمم متمون کيفمري بايمد      ارشته علمي هم نياز  رخاص ه
حال در دو مبحم ، بمه   ص تفسيري را نيز به کار بندند که در قلمرو علم حقوق جزا قرار دارد. قواعد خا

 پردازيم. احصاي قواعد تفسيري عام و خاص کيفري مي

 قواعد عام تفسيري 3-1

کمه  قانونگذار سعي دارد که قصد خويش را از عبارات و الفاو در قانون کاملاً روشن سازد  اما اين
شود: وانس  از متن قانون، قصد مقنن را احراز کند يا نه، با سه قسم متن قانوني مواجه ميقاضي خواهد ت

 نص، ظاهر و مجمل. 
کشمد و بمه   ها، معناي متن را بيرون ميقواعد عام تفسيري، ابزار مناسبي هستند که قاضي به استناد آن

پميش از برشممردن قواعمد عمام      اين رريق، صراح ، ظهور يا اجمال قانون را معلموم ممي نمايمد. حمال    
 کنيم: تفسيري به مفهوم هريک اشاره مي

و  بمر حسمب معماني واژگمان     ،بر يک مدلول و معناي واحد دلال  قطعمي داشمته   قانوننص:  (الف
  شمود قاتل قصماص ممي  که بگويد مثل اين  رود، احتمال وجود معنايي ديگري در آن نميهيأت جمله

  .(33-31 :3132، سبحانيمثلاً نيس  ) پس معناي قصاص شامل تعزير
ولي ذهن ما يکي از ايمن معماني را زودتمر از بقيمه      ،بر چند معنا دلال  داردقانوني  ظاهر: گزاره (ب

در عمين   .شمود به يکي از معاني آن منتقمل ممي   ، فوراًقانونيعني ذهن هنگام تصور الفاو   کندتصور مي
که ذهن ما معناي متبادر و منسبق از الفاو را بمر  جز اين  جود داردحال احتمال اراده ساير معاني آن هم و

لفظ عاري از قيد را به معنايي مطلمق فهمم   که اين مثل  دکنحسب نظام واژگان يا تفاهم عرفي تصور مي
 کند يا براي برخي جملات، مفهوم قائل شود.

اي که بتوان هريمک از معماني   ونهبه گ ،مردد باشد امجمل: مدلول و مفاد دليل بين دو يا چند معن (ج
اندازه  مشترک لفظي اس  و همه معاني به ،يعني لفظ بين چند معنا  را ربق نظام لغوي بر دليل انطباق داد

که گفته شود: عين را ديدم که مشترک مثل اين .يک بر ديگري ترجيح نداردمساوي قابل فهمند و هيچ
 .(133: 3323، فياض) بين چشم، چشمه، و چيزهاي ديگر اس 

اگر پدر به پسر متعارف )بالغ و فهميده( خويش  .توان با مثالي روشن ساخ اين سه قسم متن را مي
ولي بمر تعمداد قمرص نمان      ،سپس مقدار پول لازم را به وي بدهد و بگويد: نان بربري سبوسدار داغ بخر

کم با سمه  اي اجراي امر پدر دس فرزند بر ،تصريح نکند و در عين حال، نانوايي خاصي را معلوم نسازد
 س :ا روهمعنا در متن روب
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هماي  چون پدر همه ويژگي ،، نص اس «نان سبوسدار داغ بربري» معناي اول: نسب  به الفاو (الف

مفسر يا همان فرزند، در مورد نص، تنها به اين تفسير نياز دارد که معاني الفماو را تصمور    ،نان را برشمرد
به قول صاحب کفايه، پدر در اين جا حکم و معنا را در کلام  .پدر را از متن دريابد کند تا مقصود ذهني

 . آورده اس 
فرزند در مورد معنماي ظماهر، بايمد بمه      و هاي نان، ظاهر اس معناي دوم: نسب  به تعداد قرص (ب

قمدار پمول و   فهمد که هر کس بما ايمن م  از ظاهر اين دو مي .مقدار پول و قيم  هر قرص نان توجه کند
جما، هممان فهمم عرفمي اسم  و آن را      در ايمن « همرکس »خمرد. واژه  بهاي نان، مثلاً چهار قرص نان مي

تواند منب، قاعده تفسيري خود قرار دهد و استدلال کند که همه در اين شراي  و با اين مقمدار پمول،   مي
اين ترتيب، قصمد نموعي پمدر احمراز     کنند: چهار نان سبوسدار داغ بربري بخر  به متن را چنين تفسير مي

 کر نشده بود.ذگردد  اين قصد در کلام پدر مي
يمک از  نامي از هميچ پدر به خريد از نانوايي خاص اجمال و ابهام دارد، زيرا   معناي سوم: نسب( پ

در اين مورد، اگر او يا ديگمر اع ماي خمانواده     .مثلاً يکي دور و ديگري نزديک نبرد ه،دو نانوايي محل
رو نيس ، در غير اين صورت، او بماز بمراي   هکردند، باز هم با ابهامي روبقبلاً از نانوايي خاصي خريد مي

کند. اگر بتوانمد از هممه يما بع مي از الفماو ممتن،       دق  در اجراي دستور پدر به مفاهيم الفاو توجه مي
دارد. ز القاي متن، ابهام را بمر ممي  کند و اگر نياف  با توجه به هدف امقصود را دريابد، همان را اخذ مي

 ه باشمد، پدر داغي زمان خريد را فق  در نظمر داشمت   اگر :نمايدمثلاً در اين متن، تعبير داغ، قابل توجه مي
کمه  تواند از نانوايي دورتر هم بخرد  يا اينپس مي .در اين صورت، سرد شدن آن تا خانه اشکالي ندارد

همدف از   ضمناً .تر نان را تهيه کندند؟ در اين صورت، بايد از نانوايي نزديکنان تا خانه هم بايد داغ بما
خريد نان داغ، اگر صبحانه باشد يما نهمار، يما نمو  غمذا آبگوشم  يما چيزهماي ديگمر، ممکمن اسم ،            

 ها را متفاوت سازد. خواس 
نحموه تفسمير مما    که مقنن قصدش را در قالب چه الفاظي در ممتن آورده، در  در نظام کيفري نيز اين

خواهد به اهداف کننده اس . اما بايد به خارر داشته باشيم که قانونگذار با تصويب قوانين ميبسيار تعيين
هما،  ولي با هممه تملاش   .پس او بايد صريح و روشن سخن بگويد .خويش در جامعه جامه عمل بپوشاند
د کنم يز در قانون اساسي بمه آن اذعمان ممي   ناپذير اس  و قانونگذار نوجود قوانين ظاهر و مجمل اجتناب

 شوند:حال قواعد عام تفسيري ذيلا آورده ميق.آ.د.ک(.  233و ماده  .ق.ا 332)اصل 
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 قاعده متابعت از قصد شخصي )ذهني( قانونگذار 3-1-1

 قواعدتر ندارد و براساس از نگاه عالمان اصولي، نص يک معنا و مدلول بيشهمان رور که ديديم، 
ي لذا دلال  لفظ بر معنما  را قصد کرده باشد.معناي ديگري مقنن رود که و عرفي نيز احتمال نمي لغوي

و حجي  چنين متني هم تکويني و هم به حکم وجمدان اسم  و از   قطعي اس   مورد نظر شخصي وي
کم در (  از نظر اماميه، نص در احکام مثل مح121: 3323)فياض، رسد اين رو، نوب  به دليل ديگر نمي

دهد و در نص اگر گوينده معنايي ديگري را اراده آيات اس  که اکثر آيات قرآن مجيد را تشکيل مي
 (. 233: 3132  سبحاني تبريزي،33: 3121، کند، مرتکب تناقض شده اس  )تهراني نجفي

دلال  اکثر قوانين جزايي و همچنين قموانين تفسميري مجلمس و آراي وحمدت     قابل ذکر اس  که 
، دلال  تصريحي يعني نص اس ، چمون کمافي   و قصد شخصي مالف ديوان عالي کشور بر معنا رويه

ها توجه کند و قواعمد کيفمري را از آن اسمتنباط کنمد و در نتيجمه،      اس  که دادرس به مدلول الفاو آن
ر رمو نيازي ندارد. زيرا همان)جز تصور معناي الفاو( براي حل و فصل دعاوي چندان به قواعد تفسيري 

که پيش از اين گفتيم، نسب  قواعد تفسيري به قواعد کيفري نسب  عکس دارد  در جايي کمه ممدلول   
کنمد و قاضمي بمه هممان قاعمده کيفمري اسمتناد        دلال  مي متن نص باشد، متن بر قاعده کيفري صراحتاً

 کند و لازم نيس  که براي استناد به متن، از قواعد تفسيري کمک بگيرد. مي
ق.م.ا. و مانند آن، با ارملا  از قمانون    233و  231رس براي فهم واژه اهان  مندرج در مواد مثلاً داد

تواند اهان  را اعم از الفاو صريح و ظاهر و همچنين افعال ، مي3121استفساريه يا تفسيري مصوب سال 
ور مطلم،  ظاهر در توهين عرفي معنا کند. همچنين دادرس بايد از آراي وحدت رويه ديموان عمالي کشم   

 221ق.ا. و  333زيرا قانونگذار به موجب اصل   از نظر ديوان در فهم و معنايابي قانون متابع  کند ،بوده
ق.آ.د.ک، ديوان عالي کشور را مرج، جايگزين خود بمراي تفسمير و ايجماد روش تفسميري واحمد در      

 دهد. مورد يک موضو  قرار مي

 مقنن يا عيني(همگاني )نوعي قصد قاعده متابعت از  3-1-2

مقنن نبيند، بايد به اين توجه کند  شخصيهرگاه قاضي الفاو و عبارات متن را کاملاً حاکي از قصد 
شناسمي  که هريک از آن الفاو، معنايي را نزد اهل زبان دارند و او کافي اسم  بما توجمه بمه قواعمد معنما      

معنماي ممتن کيفمري را قصمد     در ايمن صمورت،    .ظماهر کلممات را بفهممد   نوعي يا )سمانتيکي(، معناي 
 ,Hirschبه ديدگاه تفسيري عينمي شمهرت دارد )  در غرب مقنن خواهد دانس . اين نظريه که همگاني 

1967:  p.13    ،در ايمن  ( تا حدودي با نهاد فهم عرفي در نظام حقوقي اماميه نزديک اس . بما ايمن حمال
 نمايد:ذکر نکاتي حائز اهمي  ميمورد، 
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، از «ممردي را ديمدم  »جملمه   . براي نمونه،ن قانون، امري نسبي و اضافي اس نص يا ظاهر بود( الف
ولمي از ايمن    ،ت ترکيبي و اسنادي جمله روشن اس ، نص اس أکه معناي مرد و ديدن و هيجه  اين

لحاو که مرد دانشمند بوده يا عادي، بلند قد بوده يا کوتاه، سفيد بوده يا سياه، چاق بوده يا لاغر و ماننمد  
ها و علائمي ميان او و گوينده بوده يا نه، زمينه و که مخارب، آن مرد را بشناسد يا نه، و نشانهها، و اينناي

(. پمس  32 :3111هاي مرد را معلوم داشته يا نه، ظاهر يا مجمل خواهد بود )نصري، باف  کلام، ويژگي
ه همر کسمي، جمملات و عبمارات     دارد و گرنم ميزان روشني متن را معلوم مي اس  که اين فرد مخارب

 پندارد. خويش را واضح و آشکار مي
شمود  زيمرا معنماي ممتن حقموقي پمس از فراينمد        نص يا ظاهر بودن متن فق  با تفسير معلوم مي (ب

آيد و تفسير، فر  بر توجه و التفمات نفمس بمه ممتن اسم  و ايمن شمامل همر متنمي          تفسيري به دس  مي
 (.Barak, 2005:  p.14خير )يا رسيم که متن روشن اس  به اين نتيجه مي پس تنها با تفسير .گرددمي

چنانچه با تفسير معلوم شود که دلال  متن قانون بر معنا ظاهر اس ، اول از هممه بايمد بمه سمراغ     پ( 
وي نزديک شمد. از عبمارات بموعلي     شخصيخود مالف رف  و از بيانات و سخنان قبلي وي، به قصد 

شود که خواننده هميشه با الفماو ممتن، بمه ممراد مالمف      سوفان اسلامي چنين فهميده ميسينا و برخي فيل
(، 211: 3121، بغدادي  323 :3131، بوعلي سينايابد و بهترين راه پرسش از خود ماتن اس  )دس  نمي

  .ردداند چه قصدي دازيرا هر مالفي بهتر از همه مي
کنمد يما مفسمر    پس او هم بهتر از همه آن را تفسير ممي  ،فرستداز نگاه اماميه خود شار  احکام را مي

فرمايد: فاذا قرأنماه  ( مي33-32آيه  که خداوند سبحان )قيام ،چنان  فرمايدجايگزين خود را معرفي مي
که قرآن را براي تو خوانديم، آن را بمراي ممردم   فاتب، قرآنه ثم ان علينا بيانه  يعني تو اي پيامبر پس از اين

ما اتاکم الرسمول فخمذوه و مما    »فرمايد: س . قرآن همچنين ميا بخوان و بيان و تفسير آن نيز بر عهده ما
  يعني هرچه پيامبر به شما گف  برگيريد و هرچه را نهي فرمود، اخذ نکنيد )حشر، آيه «نهاکم عنه فانتهوا

ممن  از معناي قرآن را از اهلش يعني فرمايد: فالتمسوا ذلک من عند اهله  ( و همچنين امام علي ) ( مي2
که مسلمانان با وجود الفاو قرآن، باز هم بايد معاني آيمات را از  (. پس اين233: 3131بپرسيد )حکيمي، 

، بمه  بنمد که اگر معناي متن آيات شمريف را در نيا اس  قرآن، پيامبر و ائمه ) ( جويا شوند، به اين خارر 
 (. 131: 3323ا از اولياي الهي بشنوند )مغنيه، فرمان قرآن بايد بيان و تفسير آن ر

ممکن اس  الفماو مماده قمانوني     شناس عمل کند، زيرا بدواًقاضي براي فهم متن بايد مثل زبان ت(
توانمد بمراي فهمم قمانون، از قواعمد تفسميري       بنابراين، وي با فعالي  تفسيري مي .حتي مبهم به نظر برسند

شناسي مثمل نقطمه، ويرگمول، مفمرد و     هاي نحوي و معنامه علائم و نشانهبه ه ،شناسي استفاده کردهزبان
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ولمي   اسم ، شمناس  از اين رو، قاضي هميشمه زبمان   .دنمايها توجه و دق  جم، و قيود، افعال و مانند آن

 شناس شايد قاضي نباشد. زبان
ولاً قموانين را  شناسمي ممذکور معمم   قانونگذار براي کمک به فهم متن، علاوه بر رعاي  قواعد زبان

هماي آن در  مثلاً ماده قانوني را زير عنوان فصل، باب و کتاب به همراه بندها و تبصره .کندبندي ميدسته
قانون مجازات اسلامي و هماهنم  بما سماير قموانين جزايمي، قمانون اساسمي، مجموعمه قموانين ممدني،           

(. پمس قاضمي   221: 3111شجاعي، دهد )بازرگاني، اداري و مانند آن، در يک کل هماهن  جاي مي
هاي يک قمانون نيمز   ها و بخشنيز آن ماده قانوني را نبايد جدا از مواد ساير قوانين ببيند  چون تفسير جزء

دهند و قاضمي وقتمي از جمزء بمه کمل      در معي  ساير قوانين، يک کل تفسيري هماهن  را تشکيل مي
ز کل به جزء برگش  کند، معنما تفصميلي را بمه دسم      يابد و وقتي احرک  کند، معنايي اجمالي را مي

دهمد و روشمني معنماي ممتن را     ها معنايابي و تفسير خمود را پايمان ممي   آورد و با اين رف  و برگش مي
 دارد.قانونگذار را معلوم مي شخصينماياند و قصد مي

توانمد  ف مجمازات، ممي  ق.م.ا. ربق عنوان فصل چهمارم تخفيم   12مثلاً قاضي واژه تبديل را در ماده 
هاي مخالف نظمام )مماده   سازمان ها واو همچنين عبارت مبهم گروه .نوعي تخفيف مجازات تفسير کند

ق.مجمازات جمرائم نيروهماي مسملح و تبصمره آن، در معنماي اشمرار،         22ق.م.ا.( را براساس مماده   211
دازي دارند و اقمدامات ضمد امنيم     هايي که با نظام اسلامي در حال جنگند يا قصد برانها، دول گروه
 2ق.م.ا ربق ماده  321نمايد  يا مقامات رسمي و آمر قانوني را در ماده ، تفسير ميشوندمرتکب ميملي 

هما و ماسسمات دولتمي بما حکمم      برد کمه در وزارتخانمه  قانون استخدامي در معناي اشخاصي به کار مي
 اند.رسمي استخدام شده

چون در نظام دموکراسمي، ممردم رژيمم     .انوني حاصل نوعي ايدئولوژي اس الفاو در متون قث(  
کنند، پس قانونگذاران به نمايندگي از آنان به خودي خود قمانون را ربمق   سياسي خويش را انتخاب مي

رسانند. به همين دليل، در نظام حقوقي ايران، منب، شر  جايگماه  نظريه و ايدئولوژي مردم به تصويب مي
(، 223مثمل احصمان )م.   بمرد  در تقنين دارد و قانونگذار به وفور اصطلاحات فقهي را به کار مي ايويژه

(، 213و  212(، تفخيمذ و مسماحقه )م.  213البکماره و مهرالمثمل )  (، ارش223(، محمارم )م. 222رجم )م. 
 زهرا(، قذف ائمه و ح رت 232(، سب نبي )ص( )م.222الناس )م.(، حق232(، قذف )232قوادي )م.
(، 221(، محاربمه )م.  223(، هتک حمرز ) 233(، شراي  سرق  )م.233(، مسکر و فقا  )م.232)س( )م. 

( و اصطلاحات ديگري همچون جنون، اکراه، مصلح ، حاکم شر ، 233بغي و افساد في الارض )م. 
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شماکله و   سال قحطي، رفل غير مميز، مهدورالدم، باغي و قطا  الطريق که همگي از تمأثيرعميق فقمه بمر   

 .زبان قانون جزايي کشورمان حکاي  دارد
هر کس پيامبر اعظمم )ص( ويما هريمک از انبيماي     »خوانيم: مي 12ق.م.ا. مصوب 232مثلاً در ماده  

قانونگمذار واژه  «. شمود عظام الهي را دشنام دهد يا قذف کند ساب النبي اس  و بمه اعمدام محکموم ممي    
کمه سمب در   با توجه بمه ايمن   .نمايدا از مصاديق سب النبي ذکر ميولي آن ر ،کنددشنام را تعريف نمي

الإهانمه   - رسد که تعريف فقهي آننيز تعريف نشده، به نظر مي)ره( تحرير الوسيله ح رت امام کتاب 
گرهگشما   -(323: 3132بالتنقيص، سواء کان بالقذف أو بالتوصيف بمثمل الحممار و الکلمب )سمبحاني،     

 باشد.
 12تمر بمه حمال ممتهم )م.     اصطلاحات عرفي مثل مناسمب ار ايدئولوژيکي واژگان، حتي با توجه به ب
(، اخلال در 332مبالاتي و مسامحه و غفل  )م.احتياري و بي(، بي13(، حسن سابقه )م.12ق.م.ا مصوب 

( بايمد بما   13(، همکاري ماثر )بند پ ماده 322(، تناسب و ضروت دفا  )م.321نظم و امني  عمومي)م.
تنها اين اصطلاحات، بلکه واژگمان  نه .و رژيم سياسي آن معنا و تفسير گرددوجه به نظام تفسيري اماميه ت

(، 33(، تعويمق )م. 23(، نظمام آزادي مشمروط )م.  33المللي مثل تعليمق )م. مأخوذ از قوانين خارجي و بين
(، 33يافتمه )م. ازمان(، جمرائم سم  13شمويي )م. (، پمول 23آزادي )م.(، نظام نيممه 321حال  خطرناک )م.

آيند، ولي بايد ربق هايي از تفسير متن با مناب، فرامتني به حساب ميو مانند آن نمونه( 33قاچاق انسان )م.
 ضابطه و نظريه تفسيري اماميه معنايابي شوند.

نظام اماميه اين امر را انحمراف و سموء سمابقه     .ها ازدواج همجنسان با يکديگر اس مثال واضح آن 
انگمارد و چمه بسما حليم  آن مسمتوجب      آن را اخلال در امر نظم و امني  عمومي مي ،حسوب کردهم

شايد بتموان بمر انحرافمات جنسمي ممذکور، عنموان حالم          گاهارتداد در دين نيز به حساب آيد و حتي 
ولي در نظام حقوقي غرب، اصطلاحات حقوقي فوق بار اعتقادي و ارزشي خاص خود  .خطرناک نهاد

ژيک و سياسي واژگان متن، قادر به تفسير متون جزايي لوارد. بنابراين، قاضي بدون توجه به بار ايدئورا د
 نخواهد بود.

مثمل    ترين آن، رف، موارد ممبهم از ممتن اسم    تفسير نوعي يا فهم عرفي مجال وسيعي دارد که مهم
ق.م.ا  312و  323، 323، 323( شب يا شبانه )مواد 12ق.م.ا مصوب 221واژگان و عبارات: سلاا )ماده 

(، 233(، زممان قحطمي )بنمد خ مماده     213و  231(، منمازل ) 12مصوب 233ها )(، راه12مصوب  231و 
مصموب   233)اشاعه فساد يا فحشما در حمد وسمي،    ق.آ.د.ک(،  233ق.ا و ماده  332فتواي معتبر )اصل 
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بيمماري ممان، از   و (، 212و  213(، جاسوسمي ) 313(، تظاهر به عمل حمرام ) 231(، مقدسات اسلام )12

 (. 12ق.م.ا مصوب  222) مقارب  يا بيماري موجب خطر
 .ها و عبارات را تعريف نکرده و مقصود خويش را روشن نسماخته اسم   يک از اين واژهمقنن هيچ

يابمد  خطمر   و پايان ممي شده معلوم نيس  که سلاا سرد مقصود اس  يا گرم  شب از چه زماني شرو  
هما و  يا معنوي، جمعي اس  يا فردي، کم اس  يا زياد  همچنين ماهيم  زممان قحطمي، راه    مادي اس 

رمور بقيمه اصمطلاحات. در    شوار  روشن نيس . چه فتوايي معتبر اس   فساد چه تعريفي دارد و هممين 
در صورت امتنا  قاضي از رسميدگي، وي   ،عين حال، مقنن ابهام متن را مان، از رسيدگي قاضي ندانسته

 ق.م.ا(. 212دارد )ماده را مشمول کيفر اعلام مي
ني امعم  ،حل مناسب براي قاضي اين اس  که ربق رويه و رريقمه عقملا  به نظر عالمان اصول فقه، راه

ن معناي سمانتيکي را نيمز قصمد   يهمدر واق،، ( و 121: 3132متن را اخذ کند )جواد تبريزي، الفاو ظاهر
 رد.گيبنوعي مالف در نظر همگاني يا 
اين نظريه و همچنين فهم عرفي يا بناي عقلا بما ايمن اشمکال    پردازان غربي، به نظر برخي از نظريهاما 

متصمور  قمانون  مالف معنا شود، هيچ معنايي براي متن  قصد شخصيگردد که اگر متن بدون مواجه مي
 .نسمب  بدهمد    انونگمذار قتواند از متن، معنايي را اخذ کند و همان را همم بمه   نخواهد بود و هر کس مي

قائمل  چنمدان اعتبماري   براي مجرد فهم عرفي يما بنماي عقملا    شايد به همين دليل، برخي از عالمان اماميه، 
يا فهم عرفي برررف قصد همگاني (. پس چگونه بايد ابهامات متن را با 221، ص3)خمينى، ج اندهشدن

 کرد؟ 
مثل اصمال  حقيقم ، اصمال      (علم اصول فقه در)در حقوق اماميه، قاضي با استناد به اصول لفظي 

آخونمد بمه اصمال  ظهمور     مرحوم که اين اصول بر مبناي اعم از اين - عموم، اصال  ارلاق و مانند آن
 خواهد بمه ممتنْ  نمي -( 221: 3132 شيخ انصاري،)برگردند يا بر مبناي شيخ انصاري به اصل عدم قرينه 

کند که هرکس ديگر نيز هممان را از ممتن   ه معنايي را اخذ ميمعناي مورد نظر خودش را اعطا کند، بلک
پس  .گيردهمان معنا را در نظر مي تفاهم عرفي نوعاً ،براساس ارتکازات عرفي بوده فهمد و اين دقيقاًمي

تواند در تعيين مراد مقنن، کلمه سلاا را که افاده اين معنا مطابق با مراد نوعي مقنن اس . مثلاً قاضي مي
 . ببردهر نو  سلاا سرد و گرم به کار  معناي ارلاق دارد، با اصال  ارلاق در

 آورد:هاي ذيل به دس  مياما قاضي در حقوق غربي، به صورتي مشابه، مراد قانونگذار را با روش 
قاضي بايد معناي عيني متن را معنايي بداند که ق ات متعارف،  همگاني زمان تصويب:قصد  (الف
ند و قاضي بايد متن را ربق معناي متعارف زمان صدور متن معنما کنمد.   يدفهمگام وض، متن ميآن را هن
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 شود که از نظام تفسيري قانون اساسي آمريکا اخذ شده اس محسوب مي  3گرايي جديداين شيوه متن

(Barak, 2005: p.34) . 
نمد کمه فمردي نموعي و     قاضي در فهم متن ظماهر، بايمد ملاحظمه ک    همگاني زمان مفسر:قصد  (ب 

 .مالمف چمه بموده اسم      شخصيکه قصد و هدف نه اين ،تواند از متن دريابدمتعارف چه معنايي را مي
کنمد و قصمد فرضمي او را بمر     فرض مياصلي را به جاي مقنن افراد زمان حاضر قاضي در اين رويکرد، 

دهد. در ايمن رويکمرد، قصمد    د و همان را هم به وي نسب  ميسازقصد حقيقي قانونگذار جايگزين مي
  .(Gracia, 1990: p.47) شودقانونگذار، معيار معناي متن ميهمگاني فعلي 

 قاعده پيروي از هدف مقنن  3-1-3

قانونگمذار بيابمد،    همگماني و  شخصيهر گاه دادرس در معنايابي متن، نتواند راهي را به سوي قصد 
انگيزه او را از القاي متن جستجو کنمد.   ،ه قانوني پرداختهبايد به بررسي هدف قانونگذار از وض، اين ماد

 احتمالاً دادرس خواهد توانس  متن را با دو روش مبتني بر هدف مقنن تفسير کند.
آيمد  ممي  هايي به وجمود هميشه پيش از تأليف متن قانون، شراي  و موقعي  :هدف قانونگذار (الف

ارملا  و شمناخ  واقعيمات     .ند کمه سمبب تقنمين ممتن شموند     يابکه به نظر قانونگذار آن قدر اهمي  مي
ها کمک مناسبي اس  تا دادرس اسباب تأليف ممتن و سمپس   اجتماعي زمان تصويب متن و بررسي آن

 زمينه معنايابي الفاو مبهم را بيابد. 
تموان از علمل و عواممل وضم، و تصمويب مماده       صورت مذاکرات نمايندگان مجلس ميبا بررسي 
  ياف . اين قاعده در تفسير قرآن با اصطلاا شأن نزول يا اسباب نزول شهرت دارد )رجبي، قانوني ارلا

و لا تکمن  »سموره نسماء    312(. مثلاً مفسران قرآن کمريم در معنايمابي کلممه خمائن در آيمه      321 :3133
فمردي   زيمرا   کننمد با توجه به اسباب نزول آن، خيان  را در معناي سرق  تفسمير ممي  « للخائنين خصيما

انداخ  تا پيمامبر)ص(  ولي از ترس رسوايي، مال مسروقه را در خانه فردي يهودي ،مرتکب سرق  شد
يهودي حکم کند، اما خداوند در اين آيه به ح رت امر فرممود کمه ممداف، خيانتکماران نباشمد      آن عليه 

 (.232 :3131)شاه عبدالعظيمي، 
هما يما هممه صمورت ممذاکرات و      بمه شمأن نمزول    دسمتيابي احتممالاً  در مورد قموانين،   با وجود اين،

لذا اگر بررسي و  .و مسلزم صرف هزينه و وق  آنان گردد يس ها، براي ق ات چندان آسان نگزارش
خموبي تنظميم و تمدوين شمود و     جستجوي ممذاکرات در سمامانه تشمکيلات قانونگمذاري و ق مايي بمه      

                                 
1- originalism. 
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ويمژه  آيند، بهند معنايابي الفاو متن بسيار به کار ميسهول  در اختيار ق ات قرار گيرد، به يقين در فرايبه

 مثل کلاشي. ،عرف ندارد در مورد الفاظي که مفهوم روشني در
گردد، بلکه قاضمي را در فهمم همدف و    جا ختم نمي اما بررسي مذاکرات نمايندگان فق  به همين 

اصول قمانون  اي از پارهونگذار در هرچند اين اهداف کلي قان .دهدفلسفه وض، مواد قانوني نيز ياري مي
شود، اما تذکرات نمايندگان و اشاره به مسائل روزمره جامعه کليمد روشمنايي معماني و    اساسي معلوم مي

موضمو  مماده   « تظماهر بمه عممل حمرام    »مثلاً دادرس در مورد معنايابي عبارت  .مقاصد مقنن خواهد بود
خلاقي و ديني جامعه توجه کند، در خواهد ياف  و سلام  ا اهداف مقدس شرعي ق.م.ا، وقتي به313

 ،که مصاديق آن را مبهم آوردهندانسته و با اين به حرام، سکوت را جايزمتظاهرين  قبالکه قانونگذار در 
العمل را براي قاضي امامي فراهم ساخته اس . از اين رو، قاضي امامي در برابمر وقمو    ولي مجال عکس

 ،را در دس  خواهد داش  و حتي اگر پرونده خاري به محکومي  نينجاممد گناه و معصي  ابزار قانون 
کم، تشکيل پرونده براي او، اح ار و بمازجويي در دادسمرا و شممات  و عتماب خويشمان و      ولي دس 

سلام  موجب تأمين  ،توانند از شدت معاصي در جامعه کاستهها مياررفيان و اخذ ضمان  و امثال آن
 تر هم پيشگيري گردد. و حتي از وقو  جرائم بزرگجتماعي شود ااخلاق 
، زمينه قاضمي نيمز سمبب    گيردقرار ميعامل تأليف متن  ،گونه که زمينه مقننهمان :زمينه قاضي (ب

هماي جديمد،   پردازد و رسيدگي به پرونمده اصولاً دادرس بدون زمينه قبلي به تفسير نمي .شودتفسير مي
رود تا به اسمتناد  ها و انتظارات خود به سراغ متن ميدادرس با پيشفرضمحک جدي مواد قانوني اس . 

دعوا را فيصله دهد و چنانچه متن و مواد قانوني مشابه را ساک ، مبهم، مجممل يما متعمارض ببينمد و      آنْ
يک از قواعد فوق استناد کند، خود با توجه به اهداف کلمي نظمام حقموق کيفمري و نظمام      نتواند به هيچ

پمردازد و ايمن   از قبيل عدال  و انصاف به حل و فصل دعاوي مي ،، و سپس قواعد مستقل عقليسياسي
 قاعده تفسيري را در محدوده متن اعمال کند.

قانونگذار با تعريف هر جرم و تعيين ارکان و اجزا و شراي  هريک، مواد قانوني را با الفاو کلمي يما   
انه خاص يا جزئي را در بر گيرد. او با تعيين عناصر جمرم  کند تا رفتارهاي مجرمعام وض، و تصويب مي

هاي روزممره را صمادر کنمد.    دهد تا به کمک تفسير، حکم ق ايي پروندهدر قانون، به قاضي مجال مي
تفاوت کار قانونگذار و قاضي در ايمن اسم  کمه مقمنن در ايجماد هنجمار کلمي اسمتقلال دارد و بمدون          

ولمي دادرس از ايمن جهم       صر متشکل جمرم را در ممتن قمانون بيماورد    تواند عنامحدودي  زباني، مي
 دهد.ي، کار ق ايي را فق  در محدوده متن انجام ميمنداستقلالي ندارد و ربق اصل قانون
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بلکه او هم در پيمدايش   ،با اين حال، قاضي را نبايد در ايجاد حقوق و هنجار دس  و پا بسته دانس  

دهمد کمه   ويمژه در ممواردي رخ ممي   (. اين بمه 323: 3132کند )کلسن، مي هنجار جزئي نقشي نسبي ايفا
د و قاضمي در  کنم ولمي ممتن را نارسما تمأليف ممي      ،خواهد همه عناصر جرم را معمين کنمد  قانونگذار مي

آن  دارد تما تملاش   کرده،هاي جديد، در اين هنجار کلي قانونگذار، خلأ را احساس رويارويي با پرونده
ولمي بمه خمارر ابهمام      ،کنمد د. پس قاضي در ابتدا، کارش را با تفسير متن هنجاري آغاز ميخلأ را بردار

د و در فرايند اجراي قمانون، بمه ايجماد    سازشود کار خود را به متن محصور نتعابير زباني مقنن مجبور مي
 لي اقدام قاضي بايد مشمول دو نو  محدودي  قرار بگيرد:و .هنجار جزئي اقدام کند

 محدودي  نخس  او اين اس  که بايد در چارچوب قواعد خاص جزايي باشد.  الف(
هنجارهماي اخلاقمي مثمل    ب( در چارچوب هنجارهاي فرامتني به معنايابي قمانون بپمردازد، از قبيمل    
هماي دينمي مثمل احکمام     عدال  و انصاف، و هنجارهاي اجتماعي مثل سعادت و رفاه ممردم، يما هنجمار   

 ق.ا(. 332فقها )اصل شرعي و فتاوي معتبر 
بلکه به خارر احترام به اصمل   ،انگاري جديد شوداما توسل به هنجارهاي فرامتني، نبايد منجر به جرم

اين کار به مرور زمان، شايد  با تفسير به نف، متهم به صدور برائ  متهم ختم گردد. ضمناً دي، بايمندقانون
 .(332: 3131)اميدي،  سازدمقدمات اصلاا و تغيير قانون را نيز فراهم 

 قواعد خاص تفسيري  3-2

 الفاو متن رامعناي تواند ها ميو دادرس با اعمال آن انديشناستفسيري از قواعد عام زبانعام قواعد 
سيطره قواعد تفسيري هنجارهاي کيفري قرار مذکور زير توجه باشد که قواعد عام مولي او بايد  دريابد 

اصمل  تواند فق  بر قواعد عام تفسيري مربوط به متن تکيه کند. دو نبايد و نميدارند و از اين رو، قاضي 
 ي. مندهاي کيفري عبارتند از: اصل تفکيک قوا و اصل قانونتفسيري مهم حاکم بر هنجار

 تفکيک قوا  اصل 3-2-1

اضمي  و ق اسم  ، تقنين وظيفمه مقمنن   آنربق شناسي. رود، نه در زباناين اصل در حقوق به کار مي
تواند ماده پس قاضي در هنگام رسيدگي نمي .فق  تفسير آن را براي حل و فصل دعاوي بر عهده دارد

زايي انگاري و جرمبه جرم تفسير کند که مداخله در کار مقنن به حساب آيد و احياناً شکليقانوني را به 
 بينجامد. 

ولي هميشمه    کنداربردشناسي تفسير ميقاضي متون مبهم قانوني را با توجه به قواعد معناشناسي و ک
پس بايد قواعد عام تفسيري را در  .نه تقنيني ،متوجه باشد که او اختيار تفسيري دارد بايد در معنايابي متن

 محدوده قواعد خاص کيفري اعمال کند. 
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يي و صدا اي در شب يا روز عاشورا با تزيين ماشين، مراسم عروسي عادي و بي سرمثلاً هرگاه عده

ه با ايمن فعلمي   هتواند در مواجاز مقابل صف عزاداران تردد کنند، آيا قاضي مي ،را در خيابان راه انداخته
قمانون   313دار ساخته، به استناد ماده که عمل حرام قانوني و شرعي نيس ، ولي عف  عمومي را جريحه

يما اگمر وقم  نمماز جماعم ،       تر از دو ماه قرار دهد؟تعزيرات، مرتکبان را مشمول مجازات حبس کم
توانمد مرتکمب ايمن    جوري رفتار کند که همگان وي را تارک الصلاه بيابند، آيا قاضمي ممي   فردي علناً

قمانون مجمازاتي بمراي آن     کمه در بما ايمن   ،عمل حرام را مشمول حبس ربق فقره اخيمر مماده قمرار دهمد    
 بيني نشده اس ؟ پيش

نبايمد   .ها را مطرا کردتوان از اين دس  پرسشهم قانون ميدر هر حال، با انديشه در مورد مواد مب
انگاري يا کيفردهي روي آورد و اصمل مهمم   قاضي در مواجهه با ابهامات قانوني، به کار خطرناک جرم

نه تأسيس قواعد حقموقي کمه    ،تفيک قوا را زير پا بگذارد. تفسير او بايد به فهم قواعد حقوقي منتج شود
  .کار مقنن اس 

 جرم و مجازات  منديقانون اصل 3-2-2

چون جرم و مجازات و محاکممه را بايمد    .س ا تفکيک قوا و نتيجه اصلدر واق، حاصل اصل  اين
مقنن تعيين کند و از اين رو، تفسير قاضي در محدوده همين قاعده و در قلمرو متن بايد صورت بگيمرد.  

ي تفسير کند که متن تحمل آن معنا را نزد اهل زبان ابه عبارت ديگر، دادرس نبايد الفاو متن را به گونه
تواند آن را عممل  در حالي که مي ،چراني را به زناي خفيف تفسير کندکه دادرس چشمندارد  مثل اين

 حرام تعزيري بداند. 
پس با تصويب اس . س  که قاضي هر قصدي داشته، در قانون آورده ا ي به اين معنامنداصل قانون
اي از مقاصمدش را در قمانون ذکمر    خويش را انتقال داده و اگر احتمال برود که مقمنن پماره  قانون، قصد 

ده اس ، اين در واق، مصداق تعارض قصد و لفظ خواهمد بمود و در جمايي کمه قاضمي بمين قصمد        کرن
قانونگذار و لفظ قانون تعارض ببيند، اصل بر لفظ قانون اس  و به جه  حفمظ دمما، نفموس و امموال و     

 آن، قصد و هدف مقنن را بايد کنار بگذارد.مانند 
، و دارد: محاربه عبارت از کشيدن سلاا به قصد جان، مال...مقرر مي 221ماده  مقنن در براي نمونه

، کنمد اسلحه ببرد و دس  به سلاا ببرند، اسمتفاده ممي  به دس  ، از عبارت 233و  231همچنين در مواد 
 1، سلاا را با تبصره 22در قانون مجازات مصوب  هرچند اس  کرده درحالي که هيچ تعريفي از آن ن

کمه ايمن   با توجه بمه ايمن   .: ميان سلاا سرد و سلاا گرم فرقي نيس دادمي وضيح، اين گونه ت331ماده 
، بمين  22قانون تعزيمرات مصموب    333حذف شده، و همچنين تبصره ماده  12تبصره در قانون مصوب 
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رسد که مقمنن تعريمف سملاا را بمه عمرف واگمذار       به نظر ميقطعي شود، اسلحه و چاقو فرق قائل مي

اعم از سمرد و گمرم را اخمذ    تواند معنايي از سلاا مذکور در جرم محاربه، نمي قاضي نيز و کرده اس ن
 زيرا اصل بر قانونمندي سلاا اس  که به اسلحه گرم انصراف دارد. ، کند

توان به اقت اي قواعمد تفسميري عمام، تفسمير موسم،      ا مير مثل سلاااز اين رو، در جايي که لفظي 
نبايمد بمه   ممتهم  براي محکومي   و دنموبه شکل م يق تفسير آن را به خارر اصل قانونمندي، بايد  کرد،

 ،قصمد مقمنن  خواهمد بما   زنمد، بلکمه ممي   تکيه نممي لفظ قانون قاضي به قياس متوسل شد، زيرا در قياس، 
 .کنداحراز  متهم را مجرمي 

شود: تفسير م يق قموانين، منم، توسمل بمه قيماس،      کم چهار قاعده استخراج مياز اين قاعده، دس 
 Encyclopediaعطف به ماسبق نشدن قوانين جزايي و سر انجام قاعده عدم قابلي  اجراي قوانين مبهم )

Britannica  ذيل عبارتcriminal law .) 

 گيرينتيجه-4
اي فيلسوفان حقوق، فرايند صحيح تفسيري اس  که قاضمي در رمي   هترين دلمشغولييکي از مهم

آن بايد عنوان مجرمانه و کيفر مناسب را در مورد هر پرونده تعيين کند. اما دادرس چگونه قانون مناسب 
براي فهم صحيح قواعد حقموق   کيفري تکليف دارد کههر نظام هر دعوا را بايد تعييين کند؟ قاضي در 

کمه اجمراي   عملاوه بمر ايمن   ، ها بپردازد و اينتنظيم قواعد تفسيري و اعمال درس  آنبه تنقيح و  کيفري
دو همدف ذيمل را محقمق    کمم  در نظام حقوق جمزاي اماميمه دسم    د، کنرا ت مين مي عدال  کيفري

 سازد: مي
اماميمه در جهم  تحقمق و حفمظ اهمداف و       کيفمري فرامموش کنمد کمه قموانين     بايد نقاضي  (الف
شوند يا بايد تصويب شوند. پس به لحاو نظري، او موظف بمه اعممال   دي تصويب ميهاي توحيارزش

تفسير عادلانه اس . بنابراين، عدال  تفسيري قاضي اس  که مقدمه تحقمق عمدال  تشمريعي را اسمتوار     
شناسي و اصول تفسيري خماص کيفمري را هممين    سازد و هدف و مقصد نهايي همه قواعد عام زبانمي

 دهد. سير تشکيل ميعدال  در تف

مجال اتخماذ  کشف و تدوين شوند، ، عام و خاص تفسير جزايي قواعدچنانچه به لحاو نظري،  (ب
به اين ترتيب، اختلاف و تشمت  آراي ق مات تما حمدود زيمادي       ،روش تفسيري واحد به وجود آمده

 کاهش خواهد ياف . 
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عد تفسيري بدون ضمان  اجراي قمانوني،  رود ق ات به امثال قوااما به لحاو عملي، انتظار نمي (پ

قانون قواعد تفسيري حقوقي يا »قانونگذار همچون برخي از کشورهاي غربي، که مگر اين  تمکين کنند
 .را به تصويب برساند« کيفري

 منابع
 .صول، قم، آل البي الا ، کفايهق3311،آخوند خراسانى، محمدکاظم بن حسين .3
 .، فلسفه در ساح  سخن، تهران، معرف ش3131،اني، غلامحسيننابراهيمي دي .2
 .حکم  ،تهران، ، تفسير ما بعد الطبيعهق3122،ابن رشد اندلسي .1
 .، علم الاخلاق الي نيقوماخوس، تحقيق بارتلمي سانتهلير، قاهره، دار صادرش3131،ارسطو .3
 .، تفسير قانون در حقوق جزا، تهران، جاودانهش3131،اميدي، جليل .2
 .2، چقم، دارالفکر ا رسائل، با شرا و تعليق علي محمدي،، شرش3132،انصاري، مرت ي .3
 .2، چ، اصفهان، دانشگاه اصفهانه، المعتبر في الحکمش3121،بغدادي، ابوالبرکات .2
، منطمق دانشمنامه علائمي، تصمحيح محممد معمين و سميد محممد         ش3131، حسين،بوعلي سينا .3

 .2، چهمدان، دانشگاه همدانه، مشکو
 .2چس، رسائل في الحکمه و الطبيعيات، قاهره، دارالرب، ، تش3123ممممممممممممممم ، .1
 .2، چ، فرهن  شيعه، قم، زمزم هداي ش3133،پژوهشکده تحقيقات اسلامي .31
سملام ا    ، دروس في مسائل علم الاصمول، قمم، دار صمديقه الطماهره    ش3132،تبريزي، جواد .33

 .1عليها، چ
 .ناتهران، بي، محجه العلماء، ش3121،تهرانى نجفي، هادى بن محمد امين .32
و  23ش مجلمه فقمه،   ، عرف از ديدگاه اممام خمينمي،   ش3121،جبار گلباغي ماسوله، سيد علي .31

22. 
ش، تفسمير اثنمي عشمري، تهمران، انتشمارات      3131حسيني شاه عبدالعظيمي، حسين بمن احممد،   .33

 .ميقات
 .الفقه للطباعه و النشر ، المدخل الي علم الاصول، قم، دارق3323،حکيم، محمد کاظم .32
 .، الحيات، ترجمه احمد آرام، تهران، دفتر نشر فرهن  اسلاميش3131،محمدرضا حکيمي، .33
 .، دانش زبان، ترجمه علي درزي، تهران، نشر نيش3131،چامسکي، نوام .32
ديگران، تهران،  هاي بزرگ حقوقي معاصر، ترجمه حسين صفايي و، نظامش3133،ويد، رنهاد .33

 .مرکز نشر دانشگاهي
، شرا عيون الحکمه،تصحيح محمد حجمازي و احممد علمي سمقا،     ش3121،رازي، فخرالدين .31

 .تهران، ماسسه الصادق) (
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 .3چ ،قم، پژوهشگاه حوزه و دانشگاه شناسي تفسير قران،، روشش3133،رجبي، محمود .21
 .2،چ شناسي و پاسخ به شبهات، تهران، نشر مشعر، شيعهش3133،رضواني، علي اصغر .23
 .ديد در علم کلام، قم، ماسسه امام صادق) (مدخل مسائل ج ش،3131،سبحاني، جعفر .22
، الهيات علي هدي الکتاب و السنه والعقل، قم، مرکز العالمي للدراسات ش3332ممممممممممممممممم ، .21

 ه.الاسلامي

 .3، چ، الوسي  في اصول الفقه، قم، ماسسه امام صادق) (ش3133ممممممممممممممممم ، .23
 .حرير أحکام المکاسب، قم، ماسسه امام صادق ) (، المواهب في تق3323ممممممممممممممممم ، .22
 .، سيماي عقايد شيعه، ترجمه جواد محدثي، تهران، نشر مشعرش3133ممممممممممممممممم ، .23
 .1، چ،  فرهن  معارف اسلامي، تهران، دانشگاه تهرانش3131،سجادي، سيد جعفر .22
س، تهمران، انتشمارات   شناشناسي، ترجمه علي محمد حقتاريخ زبان ش،3132ام،سورن، پيتر آ .23

 .سم 
 هما، تهمران، نشمر دوران   ها و روش، تغيير رفتار و رفتار درماني: نظريهش3111،سيف، علي اکبر .21

 .32چ
رسماله دکتمري،   ، تحليل هرمنوتيکي و گفتماني تفسير متمون کيفمري،   ش3111،شجاعي، علي .11

 .دانشگاه تهران
 .هران، حقوق و اجتما ، تهران، دانشگاه تش3123،صانعي، پرويز .13
، شمرا اصمول الکمافي، بمه تصمحيح محممد       ش3131،صدرالدين شيرازي، محمد بن ابمراهيم  .12

 .خواجوي، تهران، ماسسه مطالعات و تحقيقات فرهنگي
، سه رسائل فلسفي، تصحيح سيد جلال الدين آشتياني، قم، دفتر تبليغات ش3132مممممممممممممممم ، .11

 .اسلامي
 2دار احياء التراث، ج  ،بيروت، عاليه في الاسفار العقليه الاربعه، الحکمه المتم3133، ممممممممممممممم .13

 .1و
شناسمي، تهمران، حموزه هنمري سمازمان تبليغمات       ، درآمدي بر معنيش3121،صفوي، کورش .12

 .اسلامي
، الميزان في تفسير القران، ترجمه سميد محممد بماقر موسموي     ش3123،رباربايي، محمد حسين .13

 .2چ ينهمداني، قم، انتشارات جامعه مدرس
 .، شيعه در اسلام، قم، دفتر نشر اسلاميش3123مممممممممممممممم ، .12
 .2چ ، اصول فلسفه و روش رئاليسم، قم، بوستان کتابش3123مممممممممممممممم ، .13
 .1چ ، مجم، البحرين، تهران، مرت ويق3333،رريحي، فخر الدين .11
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ي، تهمران،  ، اساس الاقتباس، بمه تصمحيح ممدرس رضمو    ش3133،روسي، خواجه نصيرالدين .31

 .دانشگاه تهران
جا، کتابخانه اسلام ، کلم الطيب در تقريرات عقايد اسلام، بيش3132،ريب، سيد عبد الحسين .33

 .3چ 
، انقاذ البشر من الجبمر و القمدر، تصمحيح سمحبان خليفمات، تهمران،       ق3332،عامري، ابوالحسن .32

 .مرکز نشر دانشگاهي
ح شراي، الاسملام، قمم،   الک الافهام في تنقي، مسق3331(،شهيد ثاني)بنعلي الدين زينعاملي،  .31

 .32ه جلمعارف الاسلامياماسسه 
 .2چ ، القانون الجنائي العام، بيروت، ماسسه نوفلم3133،العوجي، مصطفي .33
، آراء اهل المدينه الفاضله و م اداتها، با شرا علمي بموملحم، بيمروت،    م3122،فارابي، ابو نصر .32

 .مکتبه الهلال
ا  المرعشمي،  پژوه، قم، مکتبمه آيمه  ، المنطقيات، تحقيق محمدتقي دانشق3313مممممممممممممممم ، .33

 .3ج
 .2، شرا الحلقه الثالثه،بيروت، جق3323،حسن محمد فياض حسين عاملى، .32
، المقدمات و التنبيهات في شمرا اصمول الفقمه، بيمروت، دار الممورخ      ق3333،قانصوه، محمود .33

 .3العربي، ج
، عرف در مکتب صاحب جواهر، مجله فقه و اصمول،  ش3121،کلانتري ارسنجاني، علي اکبر .31

 .23ش
قمم، پژوهشمگاه   ، نظريه ناب حقوقي، ترجمه اسمماعيل نعمم  اللهمي،    ش3132،کلسن، هانس .21

 .حوزه و دانشگاه
المعارف حقوقي)دانشنامه حقوقي(، تهران، ماسسه امير ةدائر ،ش3122،لنگرودي، محمد جعفر .23

 .1چ کبير
ذوات و مواقيمم ، تصممحيح علممي اوجبممي، تهممران، ميممراث ، جممش3131،ميرداممماد، محمممدباقر .22

 .مکتوب
 نظريه حقوقي اسلام، قم، ماسسه پژوهشمي اممام خمينمي    ،ش3131،مصباا يزدي، محمد تقي .21

 .2چ
 .31)شرا منظومه(، قم، انتشارات صدرا ج ، مجموعه آثارش3123،مطهري، مرت ي .23
 .3ج، 2چ ،ىرب، انتشارات اسلام، قم، صول الفقها ،ق3311،مظفر، محمد رضا .22
 .، فقه الامام الصادق) (، قم، ماسسه الانصاريق3323،مغنيه، محمد جواد .23
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، ش 31، تبارشناسي مباح  لفظي علم اصول، مجله نقد و نظمر، س ش3133،ملکيان، مصطفي .22

 .3و 1
 .2و3،ش31هاي زباني، مجله نقد و نظر، سجغرافياي دانش ،ش3133ممممممممممممم ، .23
 .2، کتاب البي،، تهران، ماسسه تنظيم و نشر، جق3323،روا ا  يني، سيدخمموسوي  .21
 .2چ ماسسه تنظيم و نشرانوار الهدايه في التعليقه على الکفايه، تهران،  ق،3332ممممممممممممممم ، .31
، جواهر الکلام في شرا شرائ، الإسلام، بيروت، دار إحياء التراث ق3313،محمد حسننجفي،  .33

 .33و  3ج، 2چ العربي،
پذيري متن و منطمق فهمم ديمن، تهمران،     ، راز متن: هرمنوتيک، قرائ ش3111،نصري، عبدا  .32

 .2چ سروش
 .هاى فقه جزا، تهران، نشر ميزان،  بايستهق3331،هاشمي شاهرودى، سيد محمود .31
 ش، نظريه تفسير متن، قم، پژوهشگاه حوزه و دانشگاه.3111واعظي، احمد، .33

شناسمي چيسم ؟ترجمه   نشمانه  ،ش3133،يوهان سون، يورگن دينس و اريک لارسن، سموند  .32
 .2چ علي ميرعمادي، تهران، نشر ورجاوند
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گاهی به اسنادقابل بررسی فقهی حقوقی م     یالملل بین ه با قاچاق زنان با ن

 3ادهزاطسعيد ع

 چکيده 
يافته به خود گرفته و جهاني شک  من م و سازمانقاچاج زنان درجوامع امروزي، 

دن از يک طرف و افد اي  مشدتريان خداص زندان قاچداج      فرايند جهاني ششده است. 
شده و گسترش فقر و شراي  اقتصادي از شوام  تأ يرگياري است که ارتبداط قاچداج   

نمايدد و کرامدت انسداني،    و تجارت زنان را با فحشا و فساد امري  ير قاب  انکدار مدي  
جده، ايدن   دهد. در نتيس مت اخ قي و شخصيت زن را در معرض خطر جدي قرار مي

ب ه آ ار و پيامدهاي شدوم و زيانبدار اجتمداشي، فرهنگدي و اخ قدي قابد  تدوجهي در        
قوانين مباني فقهي و حقوقي ) ،اين پژوه  با رويکرد تطبيقي گيارد.جامعه بر جاي مي

بده دنبدال   کندد.  مبارزه با اين پديده را بررسي ميالمللي و اسناد بين (مقررات داخليو 
ويدژه  لي، پروتک  راجع به پيشگيري و مبارزه بدا قاچداج اشدخاص بده    الملتحولات بين

به تصويب اشضداي مجمدع   ، 0222و کودکان، الحاقي به کنوانسيون پالرمو سال ن زنا
هايي مبني بر قاچاج زنان ارائه گ ارششمومي سازمان مل  متحد رسيد. در اين ميان، 

انون مبارزه با قاچداج انسدان   سبب شد تا قکشورهاي همسايه،  و کودکان از ايران به
هاي پدژوه  حداکي از آن اسدت کده     به تصويب برسد. يافتهسرشت هب 8717 در سال

هرفاً بده اتخداذ تددابير کيفدري اکتفدا کدرده و از تددابير پيشدگيرانه و          رانيقانونگيار ا
؛ در هدورتي کده   اتخاذ سياست جنايي متناسدب  فلدت ورزيدده اسدت     يحمايتي و حت
انگاري و برخورد کيفدري بدا ايدن    ش وه بر جرم ،للي مقابله با قاچاج زنانالماسناد بين

 .ني  توجه داشته استکيفري  يربيني تدابير پديده به پي 
  افساد في الارضمحاربه، کيفري، قاچاج زنان، فحشا، سياست : واژگان کليدي

                                 
 علوم جنايي دانشگاه علوم انتظامي امين ع و هيأت علمي دانشکده - 3

 saeidbahjat@yahoo.comرايانامه: 

mailto:saeidbahjat@yahoo.com
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 مقدمه
لي موجود، قاچاق انسان را جزء جرائم فراملمي  الملقانون مبارزه با قاچاق انسان و بسياري از اسناد بين

هماي جهماني، فرصم     قلمداده کرده اس . از سوي ديگر، جهاني شدن اقتصاد و امکمان ايجماد شمبکه   
عوامل متعددي در افزايش و المللي فراهم کرده اس . مناسبي را براي ارتکاب جرم توس  مجرمين بين

افزايش توريسم جنسي، فقر اقتصادي و فرهنگمي،  . اندبودهاخير ماثر هاي گسترش قاچاق انسان در دهه
 اکميم  فرهنم  خشمون ،   (، ح131-131: 3133)السمان،   قاچماق هماي  سود سرشار حاصل از فعالي 

نبمود امنيم  چمه در سمطح     (، 3-32: 3132)مقدسي،  اجتماعي ناروا، فقدان مدارک هوي هاي تبعيض
و ها و اخلاقيات، بحران در نظام ارزش (،داخلي مسلحانه به شکل منازعات) خانواده و چه در سطح ملي

( 212-213: 3132ن )موثقي و اسفندياري، با قاچاقچيا مد براي برخوردامناسب و کارين عدم وجود قوان
 ويژه قاچاق زنان و دختران اس .ترين عوامل افزايش قاچاق انسان بهاز مهم
 شمده  شمناخته  حقوق بشمر  نقض مواردترين گسترده از يکيعنوان به قاچاق زنان جهاني، سطح در

 وحشمتناک،  جنمايتي  زيمرا  ( National Research Council Staff and  Cole, 2009 ،1966) اس 

داري و عنموان يکمي از اقسمام بمرده    انساني اس . قاچاق زنمان بمه   حقوق در ناعدالتي آشکار و اجحاف
( و از جمله جرائمي اس  Herzog، 111 :2008آيد )ر ميداري به شکل نوين آن به شماالواق، بردهفي

گمذر از آن در سمطحي    که در نتيجه پيشرف  علم و تکنولوژي و به دنبال بماز شمدن مرزهما و سمهول     
داري و بردگي، گرفتن يازده و که حاصل چهار قرن بردهگيرد. با آنگسترده و توسعه يافته صورت مي

 المللي قاچاق انسان، حدود سيهاي مجرمانه بيننها يک دهه اعمال سازماننيم ميليون نفر بوده، حاصل ت
هماي  هماي بع ماً غيرمعممول کمه در نتيجمه نه م       به دليل آزادي .ميليون نفر زن و کودک بوده اس 

هماي شمبانه، بارهما،    ررف، و نيازي که کافهفمينسيتي محقق گرديده و سوءاستفاده استثمارگران از يک
ها و کارگران خماص دارنمد، از رمرف ديگمر، بمازار خريمد و       و فساد و امثال آن به روسپيمراکز فحشا 

چنان پر رونق اس  که براسماس برخمي آمارهما پمس از تجمارت ممواد مخمدر و        فروش اين قربانيان آن
جا که قربماني  از آن 3هاي غير قانوني به خود اختصاص داده اس .سلاا، بالاترين جايگاه را در تجارت

                                 
3 - New york times, 26 June, 2000 
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 
اس ، چنين تجارت و نقل و انتقالي حتي اگر با رضاي  ايمن  « کرام  وي»و « انسان»ن چنين جرائمي اي

گيرد. به اين عل  که غالباً قربانيان اين جرائم فروشي را به خود ميداري يا بردهقربانيان باشد، عنوان برده
از يک نو  آزادي برخوردارند يما بما    که به ظاهر اين بردگانيا به دليل اينامروزه سفيد پوستان هستند و

عنموان  شوند، از آن بمه اراده و اختيار به امور محول، مثل فاحشگي و خودفروشي و امثال آن مشغول مي
 شود.ياد مي3«بردگي سفيد»

هاي قاچاق انسان و زنان صمورت گرفتمه ا سم   بمه رموري کمه       تحقيقات متعددي اخيراً در حوزه
پيامدها(  و ايران )مع لات در انسان قاچاق وضعي  بررسي»ي تح  عنوان ( در پژوهش3131پور )علي
 دختمران  و رسمد کمه زنمان   مي به اين نتيجه« پديده اجتماعي اين کنترل براي ارائه راهکارهاي مناسب و

 .قرار دارنمد  بعديهاي رتبه در پسران و مردان آن دنبال به و هستند انسان قاچان هميشگي تقريباً قربانيان
 عواممل  در اين وضعي  که اس  پيگيري قابل و شناسايي انسان قاچاق از کمي حجمکه اين نکته مهم

بمه   هسمتند،  کودکمان  و هما زنمان  اکثر آن که قاچاق شود. قربانيانمي جستجو پديده اين پنهان و آشکار
 شمکل  بمه  وجمه ت بمدون  و بدهنمد  تمن  غيرانسماني  شمراي   به شوندمي ناچار ارعاب يا فريب وسيله زور،

 جملمه  از اجبماري،  کمار  و داخلمي  بردگمي  زنمدگي کننمد.   درمانمدگي  و ترس در رحمانه بردگي،بي

 .شوندمي کشانده جنسي بردگي به اکثر قربانيان اما اس   انسان از کشيهاي بهرهشکل
 و يمي جزا فقه منظر فحشا )از قصد به زنان قاچاق»( در پژوهشي با عنوان 3131کلانتري و زارعي )

کمه   پردازنمد ممي  موضمو   اين بررسي هاي قاچاق زنان بهضمن تبيين مفهوم و ويژگي« کيفري( حقوق
 اسملام،  فقه جزايمي  در کيفري هاي مجرمانهوصف از يککدام مصداق فحشا عمل براي زنان قاچاق

 اسمناد  و مقمررات  در اداممه،  و اسم   فمي الارض  افسماد  و محاربه و انسان فروش و خريد قوادي، مانند
درخصموص  را  کشورمان داخلي و قوانين زنان قاچاقدرخصوص  هاي موجودکنوانسيون و يالمللبين

 دهند.مي قرار بررسي مورد موضو 
به اين « بزهي بر ضدکرام  زنان ،قاچاق زنان»( در پژوهشي با عنوان 3133علاوه بر اين، عالي پور)

پماي آن را   رولاني قانوني ندارد و جماي  بزه در ايران، سابقهعنوان يک قاچاق زنان بهرسد که نتيجه مي
 سم ، ا روبه اين بزه با دو چالش رو، ياف . با اين حال 3131بايد در قانون مبارزه با قاچاق انسان مصوب 

ديمده بمه قاچماق شمدن.     تن دادن خودخواسته زن بمزه  يکي کم رن  بودن سرزنش اخلاقي و ديگري
 پمذيري  تا هم جامعه و هم مرتکبان، قاچاق را رفتمار سمرزنش   شودسبب مي ق،به قاچا ديدهرضاي  بزه

رخ  ،دارنمد  تر در کشورهايي که ف اي امنيتي يا شمراي  بمد اقتصمادي   جا که قاچاق بيشو از آن ندانند

                                 
3- .white slavery 
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 ويژه بما سرکوب کيفري قاچاق بهبنابراين،  رود.اي رهايي براي قاچاق شده به شمار ميگونه به دهد،مي

اس ، ولي از ميان برداشتن پديده قاچاق زنان در گرو فراهم  ضمان  اجراهاي سنگين هرچند ضروري
 جانبه و قوانين پيشگيري و پيگيري اس .رفاهي همه ساختن امکانات

هاي تحقيقات قبلي بمه ايمن نتيجمه رسميد کمه      نگارنده با مطالعه پيرامون مباح  نظري و مرور پيشينه
ها در اين پژوهش نيس   امما  ها صورت گرفته که مجال تبيين آننيز در اين حوزههاي ديگري پژوهش

نمايد يا به نموعي بمه نموآوري ايمن پمژوهش      تر ميهاي قبلي متفاوتآنچه پژوهش حاضر را با پژوهش
بما  از ديمدگاه فقمه و حقموق و    « مبارزه با قاچاق زنان و دختمران »کند پرداختن به موضو  ارتباط پيدا مي

 تر پرداخته شده اس .هاي قبلي به اين موضو  کمالمللي اس  که در پژوهشنگاهي به اسناد بين
يافته و فراملي خمود در  بنابراين، نگارنده معتقد اس  تهديدهايي که اين جرم به دليل ماهي  سازمان

اسمناد و تمدابير    ي،سطح جهاني داشته اس ، سبب شده تا علاوه بر مباني فقهي و حقوقي )قموانين داخلم  
 المللي( نيز براي مقابله با آن اتخاذ گردد.بين

هماي ذيمل پاسمخ    در اين پژوهش نگارنده درصدد اس  ضمن بررسي ابعاد قاچاق زنان، به پرسش
 دهد:

 المللي چيس ؟م سياس  کيفري ايران در مقابله با اين جرم در مقايسه با اسناد بين
 اند؟داخلي براي مبارزه با پديده قاچاق زنان چه تدابيري اتخاذ کرده م قانونگذار ايراني در قوانين

م اين جرم در مناب، فقهي ما چه جايگاهي دارد و چه تمدابير کيفمري بمراي آن در نظمر گرفتمه شمده       
 اس ؟

 23هاي پژوهش، قانون مبارزه بما قاچماق انسمان مصموب     لازم به ذکر اس  که در ارتباط با پرسش
کنش کيفري و مصداق محاربه و افساد في الارض را ممکن دانسته و بر سياس  کيفري وا 3131تيرماه 

المللي در کنار واکنش کيفري به اتخاذ تدابير پيشگيرانه و حماي  از زنمان  مقابله با اين جرم در اسناد بين
زات گرايانمه نيمز اقمدامات کيفمري بمراي مجما      کند. همچنين در رويکرد حمايم  قاچاق شده تأکيد مي

قاچاقچيان را راهکار صرف براي مبارزه با اين پديده ندانسته، بلکه اقمدامات حممايتي از زنمان قربماني و     
دانمد. از ايمن رو، ايمن    داري را امر ضروري مياتخاذ تدابير لازم براي رهايي آنان از فحشا و فساد و برده

با قاچاق انسان، علاوه بر رويکرد قانوني  ويژه قانون مبارزهشود که آيا قوانين داخلي بهپرسش مطرا مي
انمد؟  يافته، جايگاهي براي پيشگيري و اتخاذ تدابير پيشگيرانه قائل شدهانگاري اين پديده سازماندر جرم

 اند؟از سوي ديگر، مناب، معتبر فقهي در مبارزه و پيشگيري با اين مع ل چه رويکردي اتخاذ کرده
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 
هاي اين پژوهش در مقام پاسخگويي بمه ايمن دسمته از    نظري و يافته نگارنده بر آن اس  تا در مباني

 ها و راهکارهاي لازم را ارائه کند.ها برآيد و در نهاي  در صورت اقت ا، پيشنهادپرسش

 ادبيات نظري تحقيق. 1

 مفهوم قاچاق زنان 1-1

 1مماده  « المف »  دربمق بنم   يارائمه شمده اسم   ولم     يمختلفم  فيتعار ،در رابطه با مفهوم قاچاق زنان
ويمژه زنمان و   هما بمه  من، و مجازات قاچاق انسان ري،يشگيپ» راج، به پالرمو ونيبه کنوانس يپروتکل الحاق

مبارزه با جرائم  رامونيپ که «سازمان ملل متحد ونيکنوانس» ليبه منظور تکم 2111که در سال « کودکان
 نيقاچماق انسمان چنم    فيم شده اس ، در تعر بيتصوپالرمو(  وني)مشهور به کنوانس ييافته فراملسازمان
 مقرر شد:
 با شده، اشخاص جذب به دادن پناه و انتقال، جايي،جابه ع وگيري، از اس  عبارت انسان قاچاق

 پذيريآسيب از خدعه، سوءاستفاده فريب، ربايش، رريق از وسيله ديگر، هر يا زور يا تهديد به توسل

 بما  ديگري اختيار که شخصي جلب رضاي  براي مالي امتياز هر يا پول پرداخ  رريق از يا ديده()بزه

 اشمکال  سماير  يا گريروسپي براي حداقل سوءاستفاده شامل کشيبهره و کشي،بهره قصد به او اس ،

 بمدن  اع اي برداش  يا بندگي مشابه آن، اعمال بردگي يا اجباري، خدم  يا کار جنسي، کشيبهره

 Trafficking in Women and Children, Mekong SubRegion, 2). خواهد بود)
در اصمطلاا غالبماً بمه معنماي صمادرات و واردات      « قاچاق»شود که با توجه به موارد فوق معلوم مي

مقمرر   3133قانون انحصار تجارت خارجي تيرماه  33غيرقانوني از / به کشور اس  و به همين دليل ماده 
شود قاچماق محسموب و بمه نفم،     ات اين قانون وارد مملک  ميکليه اجناسي که برخلاف مقرر»داشته: 

تمر را شمامل بموده، شمامل     در عين حال قاچاق انسمان معنمايي گسمترده   «. شوددول  ضب  و فروخته مي
گردد، گرچه مصمداق بمارز و غمالبي آن زمماني     ها در يک کشور نيز ميتجارت و معامله غيرقانوني آن

شوند. بمه هممين دليمل اسم  کمه يکمي از حقوقمدانان        تقال داده ميشود که به خارج کشور انمحقق مي
اي بمه نقطمه   قاچاق را به دو دسته داخلي و خارجي تقسيم کرده و معقتد اس  اگر کالاي قاچاق از نقطه

شمود  ديگر در داخلمه باشمد، قاچماق داخلمي و اگمر در خارجمه باشمد قاچماق خمارجي محسموب ممي           
 (.32: 3121لنگرودي،)

يشگفته نيز قاچاق انسان در تعريفي قرار گرفته اس  که شامل قاچاق داخلي و خارجي در پروتکل پ
که مشمول تدابير کنوانسيون باشمد ايمن قاچماق بايمد يما بمه صمورت فراملمي و         شود. النهايه براي اينمي

با  هاي مجرمانه فراملي صورت گيرد. اما در قانون مبارزهيا اگر داخلي اس  توس  گروهخارجي باشد و
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 
قمانون مبمارزه بما قاچماق     قانونگذار نظر به قاچاق خارجي انسان داشته اس  ) 3131قاچاق انسان مصوب 

 (.3، ماده 3131انسان، 
انسمان عبمارت    قاچماق  (3131قانون مبارزه با قاچاق انسان ) 3به موجب ماده  ران،يا يدر نظام حقوق

 اس  از:
بما اجبمار و    کشمور افراد از مرزهاي  ايفرد  رمجازيغ ايمجاز   يترانز ايوارد ساختن و  ايخارج  (الف
  يسوءاستفاده از وضمع  اي خود  يموقع ايبا سوءاستفاده از قدرت  ايو  رن يخدعه و ن اي ديتهد اياکراه 
 و ازدواج. يبردگ برداش  اع ا و جوارا، ايشده، به قصد فحشا  اديافراد  ايفرد 

  . فراهم ساختن موجبات اخفا ايکردن  يمخف ايانتقال دادن  ايگرفتن  ليتحو (ب
به آنچه کمه   فيتعر نيا ماده پس از عبور از مرز با همان مقصود نيا «الف»افراد موضو  بند  ايفرد »

 2کمه مماده    حيتوضم  نيم با ا اس . شده قتباسا داشته و از آن اريياز پروتکل پالرمو نقل شده شباه  بس
 ايوارد ساختن  ايگروه با هدف قاچاق انسان، خارج  اي دستهاداره  اي ليقانون مبارزه با قاچاق انسان، تشک

 قاچماق  حکمم  در نيمز  را 3ماده  در مذکور مقاصد ساير يا فحشا قصد به يافته اشخاصسازمان  يترانز

 .اس  دانسته آن مشمول مجازات و انسان

 ممورد  راهما  آن کمه  ردکم  اسمتنباط  يالمللبين جرم اين براي هايي راويژگي توانمي تعريف اين از

 .دهيممي قرار بررسي

 زنان قاچاق هايويژگي 1-2

 :اس  هاي زيرويژگي داراي کشيبهره منظور به زنان قاچاق

 بودن، يالمللبين -

 بودن، يافتهسازمان -

 مجرمانه. عنوان تحقيق در هديدبزه شراي  بودن بي تأثير  -

 بودن يالمللبين  1-2-1

( 3کنوانسميون سمارس   موجمود )بجمز   يالمللم بمين  اسمناد  از بسمياري  و انسمان،  قاچاق با مبارزه قانون
 در بمودن  المللمي ويژگمي بمين   اند. اممروزه داده قرار تصريح مورد را انسان قاچاق جرم بودن الملليبين

 (.3131شده اس  )شمس ناتري،  افزوده جرم اين هايويژگي به يافتههاي سازمانجرم از بسياري

                                 
1-Sars Convention  
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 1-2-2  سازمان يافتگي قاچاق زنان 

 جمرائم  بما  آيمد. کنوانسميون مبمارزه   ممي  شمار به يالمللبين يافتهسازمان زمره جرائم در زنان قاچاق

 گرو» کند:مي تعريف چنين 2ماده « الف» بند در را« يافتهسازمان مجرمانه گروه»ي المللبين يافتهسازمان

 يکمديگر  هماهنگي با کرده، موجودي  اعلام زماني مدت براي کهتر بيش يا نفر سه از هاي متشکله

 غيرمسمتقيم  يا مستقيم تحصيل براي کنوانسيون اين موجب که به را جرائمي يا مشابه جرم چند يا يک

 گمروه »تعريمف   در نيمز  ماده همان «ج»بند .«شوندمي مرتکب شود،مي ديگر انجام مادي يا پولي مناف،

 و گيرنمد نممي  شمکل  جمرم  يک انجام براي آني و ناگهاني به رور که گروهيگويد: مي« 3ساختارمند
اتحماد   اع ما،  حيم  )ترکيمب(   از تشريفاتي و شده تعريف قواعد داشتن به نيازي عنوان( )براي صدق

 منماف،  بايمد  را زنمان  قاچاق همچون جرائمي يافتگيسازمان ندارد. عل  وجود توسعه سازماني ها ياآن

 اي ازپيشمرفته  نمو   يافته،سازمان بزهکاري» شناختيجرم منظر آن دانس . از مرتکبين اقتصادي سرشار

 و درآممد  کسمب  هدف با ضداجتماعي اعمال ارتکاب به انبزهکار آن در که اس  مشارک  الگوي
 (.3131پردازند )شمس ناتري،مي مالي فوائد

 هديدبزه شرايط بودن بي تأثير  1-2-3

 دانسم .  اثر بايد فاقد را هديدبزه شراي  زنان، قاچاق يافتهسازمان و يالمللبين جرم عنوان تحقق در

 ندارد. قاچاق عنوان تحقق در يتأثير هديدبزه شراي  ديگر به عبارت

داري محسموب  جا که تجارت زنان مستلزم رفتاري اس  که بما بردگمان شمده و نموعي بمرده     از آن
 المللي حقوق بشري من، گرديده اس .اسناد بينها و شود، چنين اعمالي در کنوانسيونمي

آن مقرر داشمته اسم :    3اشاره کرد که ماده  3133توان به اعلاميه جهاني حقوق بشر براي نمونه مي
«. توان در بردگي نگاه داش  و داد و ستد بردگان به هر شمکلي کمه باشمد ممنمو  اسم      احدي را نمي»

ميلادي( در ماده يازدهم )بنمد المف( تصمريح     3111مري )ق 3333همچنين اعلاميه اسلامي حقوق بشر 
 شود و هيچ احدي حق بمه بردگمي کشميدن يما مقهمور کمردن يما بهمره        انسان آزاده متولد مي»نمايد: مي

 «.کشيدن يا به بندگي کشيدن او را ندارد، مگر خداي تعالي
مقمرر گشمته اسم :     3ده مما  3نيز در بنمد   3133المللي حقوق مدني و سياسي همچنين در ميثاق بين

گي نگاه داش . بردگي و خريد و فروش برده به هر نحوي از انحا ممنو  توان در بردکس را نميهيچ»
هما اعمم از   داري و به بردگي گرفتن انسانعلاوه بر موارد فوق که به رور کلي دلال  بر من، برده«. اس 

                                 
1-structured group  
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 
هايي را براي پيشمگيري  دارند که به رور خاص راهالمللي وجود زن و مرد و پير و جوان دارد، اسناد بين
 اند.بيني کردهاز قاچاق يا خريد و فروش زنان پيش

راج، بمه   3113ماه مي 33المللي ام ا شده در پاريس در نامه بينتوان به مقاولهاز اين گونه اسناد مي
 اشاره کرد. 3د پوستانتأمين حماي  ماثر عليه معاملات جنايتکارانه موسوم به خريد و فروش سفي

نامه گرچه سه موضو  حماي  و حفاظ  از زنان در معرض خطر يما قربماني، بازگشم     اين مقاوله
قربانيان به ورنشان و نظارت بر دفاتر کاريابي را مورد توجه قرار داده بود، لکن هيچ تدبيري درخصوص 

، به جلوگيري و سرکوب خريد و فروش المللي راجانگاري مقرر نکرده بود. در نتيجه تعهدنامه بينجرم
انگماري خريمد و فمروش    به تصويب رسيد. اهم تدابير اين قرارداد جرم 3131ماه مي 3در 2سفيد پوستان

( به همراه لمزوم تبمادل ارلاعمات    1و  2، 3زنان سفيد پوس  و عدم توجه به رضاي  قربانيان جرم )مواد 
دي مماه   33خصوص بود. دو مقاوله فموق در تماريخ    هاي ق ايي در اينکشورهاي متعاهد و معاضدت

المللمي الغماي خريمد و    تعهدنامه بين 3123ام سپتامبر سال به تصويب دول  ايران رسيدند. در سي 3131
در تأييد دو سند قبلي به تصويب رسيد که علاوه بر تأکيد و تأييد دو قرارداد  1فروش نسوان و کودکان،

ي خريد و فروش نسوان وکودکان، تدابيري را درخصوص شمرو  بمه   انگار، ضمن جرم3131و  3113
بيني کمرد و دولم  ايمران نيمز در     هاي کاريابي و امثال آن پيشجرم، استرداد مجرمان و نظارت بر بنگاه

 3المللي راجم، بمه جلموگيري از معاملمه نسموان کبيمره      بدان پيوس . قرارداد بين 3111هفتم مهرماه سال 
به تصويب مقنن ايران رسيد، گستره موضو  قراردادهاي قبلي  3131دي  11که در  3111يازدهم اکتبر 

 را از زنان سفيد پوس  خارج و شامل ديگر زنان کرد.
ويژه زنان براي فحشا کنوانسيون سرکوب قاچاق اشخاص سرانجام با گسترش قاچاق اشخاص و به

تصويب رسيد که تدابيري از قبيمل لمزوم   به  3131در دوم دسامبر  2گري ديگرانکشي از روسپيو بهره
کشي انگاري بهرهبه مراکز خاص جه  تح  نظارت دول  بودن، جرمارائه ارلاعات توس  روسپيان 

                                 
3.International Agreement of 18 May 1904 for the Supression of the Whire Slave Traffick. 

2 .International Convention of 4 May 1910 on the Prevention and Suppression of the White 

Slaves Traffiking  

1. International Convention of 30 September 1921 for the Abolishment and Suppression of 

Trafficking in Women and Chiidren 

3 .Internotional Concention of ll October 1933 for the Prevention of Trafficking in Women of 

Full Age 
2 .International Convention of 2 December 1949 for Suppression of  Trafficking in Persons 

and Exploitation of Prostitution of Others 
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 
هاي کاريابي در انگاري قاچاق زنان، استرداد مجرمان و نظارت بر آژانسگري ديگران، جرماز روسپي

که امروزه با بماز شمدن مرزهما يما     (. لکن به دليل اين32: 3131بيني گرديد )اشتري، اين کنوانسيون پيش
يافته شدن جرائم مربوط به قاچاق سهول  ورود و خروج مسافر و کالا از مرزها از يک ررف و سازمان

که کرامم   المللي که ضمن اينگونه جرائم در سطح بينزنان از سوي ديگر و ميزان بالاي ارتکاب اين
گرفته و ارزش آنان را در حد يک کمالاي قابمل نقمل و انتقمال تنمزل داده،       زنان را به رور جدي ناديده

هماي دور  الذکر بمه دهمه  موجبات فساد اخلاق اجتماعي را فراهم آورده اس ، و به دليل تعلق اسناد فوق
آوري اين اسناد کمرن  شده اس ، نياز به وض، قواعمد و مقمررات جديمدي بموده کمه بما       ارزش الزام

يابد مقابله کرده يافته و فراملي ارتکاب ميگونه جرائم که به صورت سازمانرتکاب اينمشکل امروزه ا
 و مقت ي به کارگيري ابزار و تدابير جديد براي مقابله با آن باشد.

يافته بر همين مبنا به دنبال وض، و تصويب کنوانسيون سازمان ملل متحد براي مقابله با جرائم سازمان
، يکي از سمه پروتکمل الحماقي مصموب سمازمان ململ       2111نوانسيون پالرمو سال فراملي، معروف به ک

بموده اسم  کمه بما      3«ويژه زنان و کودکمان پروتکل پيشگيري، سرکوب و مجازات قاچاق اشخاص به»
توجه به مقدمه آن براي تحقق اين اهداف به تصويب اع اي مجم، عمومي سازمان ملل متحمد رسميد:   

( حمايم  و کممک بمه قربانيمان ايمن      2ويژه زنان و کودکان، ا قاچاق اشخاص بهپيشگيري و مبارزه ب( 3
هما بمه   ( ارتقاي همکاري ميمان دولم   1جرائم که همان اشخاص قاچاق شده يعني زنان و کودکانند، و 

 منظور نيل به اهداف پيشگفته.

 رفتارهاي مرتبط با قاچاق زنان )اهداف قاچاق زنان(  3 -1

شوند، آنان را در مسميرهاي نامتعمارف زنمدگي قمرار     ق و تجارت زنان ميکساني که مرتکب قاچا
دهند  مسيرهايي که کرام  و سلام  اخلاقي و شخصي  زن را به رمور جمدي در معمرض خطمر     مي

ترين اقداماتي هسمتند کمه   مهم 2111هاي مذکور در پروتکل الحاقي سال دهد. اهداف و انگيزهقرار مي
برداري جنسي، کمار يما   گردند. اين اهداف عبارتند از: بهرهيان خود مرتکب ميقاچاقچيان نسب  به قربان

 2خدمات اجباري، به بردگي گرفتن يا اعمال مشابه بردگي، استثمار و استخراج اع اي بدن.
 ترين آن به شرا زير اس :تواند باشد که مهمهاي مختلفي ميبرداري جنسي شامل بخشبهره

                                 
3 .Protocl to Prevent, Suppress and Punish Trafficking in Persons, Especially women and 

Children. 

 «.الف»پروتکل، ذيل بند  1. ماده 2
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 
نگماري و صمور   فرو افتمادن در دام همرزه  3گري،گي و روسپي: فاحشهالف( درخصوص فرد قرباني

 2قبيح،
ب( درخصوص مرتکبان قاچاق: قوادي، ارتکاب جرائم جنسي، معاون  در انوا  جمرائم جنسمي،   

 برداري و انتشار صور قبيح.اقدامات مربوط به عکس
کمه خمود او از روي   ايمن  در ارتباط با رفتارهاي فرد قرباني دو حال  قابل تصور اسم . حالم  اول  

توانسم  اقمداماتي بمراي فمرار از     اراده و اختيار مرتکب اين اعمال شده باشمد، يعنمي در حمالي کمه ممي     
ارتکاب اين رفتارها انجام دهد يا به هر حال از آن امتنما  کنمد، خمودش ارتکماب ايمن اعممال را بمدون        

ن اکراه و با رضاي  اين امور را انجمام داده  فريب واکراه پذيرفته يا عليرغم وجود فريب و امثال آن، بدو
گيري وي نداشته اس . در ايمن صمورت خمود    اي که عنصر فريبکاري تأثيري در تصميمباشد، به گونه

تمر از زنما و امثمال آن باشمد بمر      که رفتار وي زنا يا مساحقه يا رواب  کمآن زن مجرم اس  و بسته به اين
 2خصوص اين موارد وجود دارد، مستحق مجازات اس  )نور، آيمه  مبناي آيات قرآن و رواياتي که در

(  چرا که شخص مزبور از روي اراده و اختيار مرتکب اين اعمال شده و شراي  33و فصل ، آيه  31و 
 تکليف در وي فراهم بوده و در نتيجه مشمول مسئولي  کيفري اس .

شمهر يما کشموري غيمر از ورمن       کمه شمخص قاچماق شمده در    شناختي نيز به دليل ايناز حي  جرم
خودش ح ور دارد، به دليل عدم وجود نظارت اجتماعي نسب  بمه وي کمه در ورمنش بمه رمور غيمر       

تر و عدم نگرانمي از  گرفته، با آزادي بيشمستقيم از سوي بستگان، دوستان يا همورنان وي صورت مي
ويژه اگمر همدف وي از   ردد، بهگنتايج اعمال خودش و در نتيجه در سطح وسي، مرتکب اين اعمال مي

ريزي شده مناسبي از نامهاين اعمال به دس  آوردن درآمد نيز باشد. لذا براي کنترل اين افراد اقدامات بر
 سوي متصديان امر اعم از پليس و دستگاه ق ايي لازم اس .

ا اکراه و حال  دوم( در اين حال  شخص قاچاق شده تمايلي به انجام فحشا نداشته و تح  اجبار ي
اضطرار وادار به ارتکاب آن شده که براساس قواعد مربوط به عدم مسئولي  مرتکب در حال  اجبار يا 

کننده يا مرتبطين با ايمن جمرم در حمد    اکراه تام يا اضطرار، وي مسئولي  کيفري ندارد و شخص قاچاق
 مسئولي  خود قابل تعقيب کيفري هستند.
رابطه قاچاق زنان و فحشا اس  که در اين خصوص بايد گف   آنچه در اين بح  قابل توجه اس 

نگاري و هرزه 1خدمات توريسم جنسي 2گري و فحشا،روسپي3شدگان امروزه در سکس،غالب قاچاق

                                 
3- .prostitution 

2 .- pornography 
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 
کارگيري در ايمن قبيمل جمرائم روشمن اسم : وقتمي       شوند. دليل بهبه کار گرفته مي 3و انتشار صور قبيح

شود، چنين رفتارهايي از يک سمو بمراي قاچاقچيمان پمر     رباني ميکرام  و شخصي  زن در اين مسير ق
درآمد اس  و از سوي ديگر براي قرباني جرم امري بدون زحم  و در عين حال لذتبخش بوده، خود 

گمري و  کند. همچنين رابطه قاچاق زنمان و قموادي و واسمطه   او نيز سود مادي قابل توجهي را کسب مي
يا عواملشان در پي جلمب مشمتري   بل انکار خواهد بود. قاچاقچيان خود وتوسعه و رونق آن امري غير قا

جنسي و ايجاد ارتباط وي با قرباني قاچاق بوده، با معرفي و توصيف زنان قاچاق شده به مردان مورد نظر 
 کنند.اين وسار  را عملي مي

مقرر شمده اسم  )حمر     در متون فقهي گرچه مجازات قواد هفتاد و پنج تازيانه و تبعيد ]براي مردان[
(، اما در صورتي که رفتار قواد از حد قوادي تجاوز کمرده، بمه حمد ايجماد فسماد در      321: 3123عاملي، 

جا کمه قاچاقچيمان زنمان در فعمل     زمين برسد، در اين صورت مجازات وي متفاوت خواهد بود و از آن
آورنمد، از يمک سمو    ه را فراهم ممي خود فق  به دنبال قوادي نبوده، با رفتار خود موجبات فساد در جامع

دهند و از سموي  کنند و آنان را در وضعي  بدون حماي  قرار ميزنان و کودکان را از خانواده جدا مي
ديگر از آنان براي انوا  مختلف فحشا از رواب  جنسي ساده گرفتمه تما توريسمم جنسمي و پورنموگرافي      

سازند و از ايمن رو، ديگمر   گسترده را در زمين فراهم ميکنند و از اين راه موجبات فساد برداري ميهبهر
الارض باشند و عملاوه بمر   ها ممکن اس  مصداق مفسد في توان بر رفتار آنان نام قوادي نهاد و ايننمي
در عمين   3مشمول مجازات مربوط بمه ايمن جمرم گردنمد.     2شوندکه مشمول عذاب و لعن  الهي مياين

سموره   11رد بح  چه باشد، قابل ترديد اس . از يک سو براسماس آيمه   که مجازات رفتار موحال، اين

                                                                          

 
3 .sex industry 

2 .prostitution 

1 .sexual tourism services 

3 .pornography 

 من بعد ميثقه و يقطعون ما أمر ا  به أن يوصل و يفسدون في الارض أولئک لهم اللعنمه و  و الذين ينق ون عهد ا . »-2

شکنند و آنچمه را خمدا بمه پيوسمتن آن فرممان داده      : کساني که عهدشان را با خدا پس از بستن آن مي«لهم سوء الدّار

ان دوري از رحمم  خمدا خواهمد بمود و     کنند براي آنگسلند و با انجام کارهاي ناشايس  در زمين فساد مياس  مي

 (.22ناگواري آن سرا را خواهند داش  )رعد، آيه 

انما جزاؤ الذّين يحاربون ا  و رسوله و يسعون في الارض فساداً أن يقتلْوا اويصلبّوا أو تقطّ، أيديهم و أرجلهمم ممن   » -3

 (.11)مائده، آيه« خلف أو ينفوا من الارض
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 
قمانون مجمازات    232مجازات محاربه يکي از چهار مجازاتي اس  که به شکل تخييري در مماده   3مائده

ها در مواردي قابل اعمال اس  که جرم ارتکمابي موضمو    اسلامي بيان شده اس  که البته اين مجازات
ت اسلامي باشد، يعني مرتکب براي ايجاد رعب و هراس و سلب آزادي و امني  قانون مجازا 221ماده 

گونمه  کارگيري آنان در ارتکماب فحشما ايمن   که در قاچاق زنان و بهمردم دس  به اسلحه ببرد، در حالي
گرچه ممکن اس  استنباط اوليه اين باشد که قتمل   2سوره مائده 12نيس . از سوي ديگر به اقت اي آيه 

کمه مصماديق فسماد در آيمه     مرتکب فسادي بر روي زمين شد جايز اس ، لکن با توجه به اين کسي که
توان به صرف ارلاق فساد بر فعلي، مرتکب آن را مستحق قتل دانس   شريفه مشخص نشده اس ، نمي

زيرا در عرف ارتکاب اعمالي نظير زنا، مساحقه، قوادي شرب خمر و توزي، و فمروش آن و بسمياري از   
يمک از مموارد   هاي خاصي دارنمد و هميچ  ئم ديگر مشمول عنوان فساد اس ، لکن هريک مجازاتجرا

فوق جز در شراي  خاص، مثل تکرار سه يا چهار باره، يا به عنف بودن يا محصنه بودن زنما يما زنماي بما     
محارم و نظاير آن مشمول حکم قتل نيس . بنابراين، صدور حکم قتل در ممواردي کمه فعمل مرتکبمان     

که قائل به نظر کساني شويم کمه  نمايد، مگر اينقاچاق زنان مشمول عنوان افساد اس ، بسيار مشکل مي
سوره مائده افساد في الارض عطف به محاربه شده اس ، لکن اين عطف بمه   11معتقدند گرچه در آيه 

ارد محاربمه يما   معناي لزوم جم، دو عنوان يعني محاربه بر وجه فساد نيس ، بلکه با تحقق هريمک از ممو  
: 3121و حبيمب زاده،   221: 3133افساد في الارض، حکم مربوط قابل اعمال اس  )محمدي گيلاني، 

که حکم آيه شامل افساد في الارض اس ، نه محاربمه و محاربمه يکمي از مصماديق     يا اينبه بعد( و 333
 (.33و مرعشي:  213- 1: 3313افساد اس  )لنکراني، 

نين پراکنده از همين نظر دوم پيروي کرده و در مواردي که حکم افساد فمي  قانونگذار در وض، قوا
در  3112و نهايتاً در قانون مجازات اسلامي مصوب  1الارض را تقنين کرده بر همين مبنا نظر داده اس .

افساد في الارض را به شکل جرمي مستقل از محاربه ممورد حکمم قمرار داده اسم . از سموي       233ماده 
م و نمه صموري از روي اضمطرار م دارنمد،         ن قاچاق شده که نسب  به اين امور رضاي  واقعيديگر، زنا

هماي  افعالشان از حد زنا يا رواب  جنسي ساده گذشته، با ايجاد فسماد در جامعمه از رريمق انتشمار عکمس     

                                 
ن ا  و رسوله و يسعون في الأرض فساداً أن يقتوّْا أو يصلبّودا أو تقطّ، أيديهم و أرجلهمم ممّن   انما جزاء الذين يحاربو -3

 (.11)مائده، آيه ...« خلف أو ينفوا من الأرض 

 (.12)مائده، آيه...« من قتل نفساً بغير نفس او فساد في الارض فکانما قتل الناس جميعاً »...  -2

قمانون   2نون تشمديد مجمازات ممرتکبين ارتشماء و اخمتلاس و کلاهبمرداري، مماده        قما  3در اين خصوص رک: ماده   -1

 .  3132قانون مبارزه با مواد مخدر،  3، و ماده 3131مجازات اخلالگران در نظام اقتصادي کشور مصوب 
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ي خاص هاي تلويزيونيا دعوت مردان به ارتبارات خاص از رريق کانالهاي جنسي خود وبرهنه يا فيلم
 الارض شده، حکم خاص اين جرم را مستحق خواهند شد.هاي مخصوص، مصداق مفسد في يا ساي 

 يا خدمات اجباري و استثمارکار و  1-3-1

تواند کمار خمانگي يما کشماورزي، کمار در      اين نو  کار و خدمات اجباري بسته به وضعي  فرد مي
هماي رقمص و   ها، کلوپخانهها، روسپيها، هتلنيا کار در رستوراهاي کار سخ ، دامداري، وکارگاه

شمود کمه در واقم، نموعي     امثال آن باشد. اين نو  کار و خدمات يا در مقابل اخذ مزد اندک محقق ممي 
داري گيرد که نوعي بردگي از سوي قرباني و بردهيا به رور مجاني صورت ميگردد واستثمار تلقي مي

 آيد.از سوي قاچاقچيان به حساب مي
در هر حال به کار گرفتن اجباري يا وادار کردن شخص بمه خمدمات اجبماري عملمي حمرام بموده،       

شود و در صورتي که ايمن نمو  خمدمات    المثل خدم  کارگر تلقي ميشخص مرتکب ضامن اجرت
فعل حرام و اشاعه فحشا بوده باشد، مرتکب قاچاق در اين مموارد اعانمه بمر اثمم کمرده، مشممول آيمات        

که بر مبناي قاعده استلزام تحريم و تجريم که برخي از بزرگمان قائمل بمه    ضمن اين 3هد بود مربوط خوا
توان مجازات متناسب با جرم ارتکابي را نيمز  ( مي112و موسوي خويي:  333: 3133آن هستند )نجفي، 
 گونه جرائم در نظر گرف .براي مرتکبان اين

ات بر ضامن بودن اين شخص تأکيد شده اس . بمر  علاوه بر موارد فوق در بسياري از آيات و رواي
يمما ايهمما الممذين آمنمموا لا تمماکلوا اممموالکم بيممنکم بالبارممل الا ان تکممون تجمماره عممن  »مبنمماي آيممه شممريفه 

کارگيري اجباري فرد و استثمار وي، اکل مال بمه بارمل بموده، در نتيجمه     درآمدهاي ناشي از به2«تراض
  .چنين عملي موجب ضمان و عملي حرام اس

 به بردگي گرفتن يا اعمال مشابه بردگي  1-3-2

اي که شمخص بمرده کماملاً    به بردگي گرفتن به معناي برده و عبد قرار دادن شخص اس   به گونه
مطي، بدون چون و چرا بوده، اختيار هيچ عملي را ندارد و همانند يک کالا قابل خريد و فروش، اجماره  

 دادن، هديه شدن و امثال آن اس .

                                 
لّذين يحبوّن أن تشي، الفحشمه  إنّ ا»  (2)مائده، آيه ...« تعاونوا علي البرّ و التّقوي و لا تعاونوا علي الإثم و العدوان »...  -3

کساني که دوسم  دارنمد کمار زشم  در ميمان مومنمان شماي،        ...«: في الذّين ءامنوا لهم عذاب أليم في الدّنيا و الأخره 

 (.31گردد، براي آنان در دنيا و آخرت عذابي دردناک خواهد بود )نور، آيه 

 .21نساء، آيه  -2
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در تعريف بردگي و برده آمده اس :  3123سپتامبر « من، بردگي و برده فروشي»قرارداد تکميلي در 

يا وض، کسي اس  که اختيارات ناشي از حق مالکي  کلاً يا جزئاً نسب  بمه او  بردگي به معناي حال و»
کمه  ايمن    کمما («11: 3121شود و برده کسي اس  که در چنين حال يا وضعي باشد )عبادي، اعمال مي

قدرت اجرايمي يافتمه اسم ، ضممن      2111که در سال  3113المللي کيفري مصوب اساسنامه ديوان بين
به بردگي گرفتن را در شراي  خاصي نموعي جمرم عليمه بشمري  اعملام داشمته، آن را        2که در ماده اين

بمر انسمان و   به بردگي گرفتن يعني اعمال اختيارات مربوط به حمق مالکيم    »چنين تعريف کرده اس : 
 3«.ويژه زنان و کودکانمشتمل اس  بر اعمال چنين اختياري براي خريد و فروش انسان به

بنابراين به بردگي گرفتن به معناي مملوک قرار دادن و معاملمه کمردن انسمان هماننمد ممال و ملمک       
 اس .

ه، لکمن بما   گرچه در دين مبين اسلام در ابتدا به صورت ام ايي به بردگي گرفتن مشمروعي  داشمت  
شود که اولاً به بردگي گرفتن براي هداي  شخص توجه به قواعد و اصول حاکم بر اين نهاد، معلوم مي

هم در شرايطي خاص بوده که در يک خانواده مسملمان بمه نمور اسملام همداي  گمردد و ثانيماً        کافر آن
واقم، از يمک زنمدگي     بيني شده که زمينمه آزاد شمدن بمرده فمراهم گمردد و در     تدابيري در اسلام پيش

 تاريک به زندگي روشن و سالم هداي  شود.
بنابراين اساساً عبودي  جز در برابر خداوند و ولاي  جز براي خداوند در اسلام پذيرفته نيس  و لذا 

که برخي از ما برخي ديگر را جز خدا ارباب و اين»و در جايي ديگر  2«و کفي با  ولياًّ»فرمايد: قرآن مي
اي مردم ح رت آدم برده آفريده نشده اسم . ممردم   »بر همين مبنا امام علي ) ( فرموده:  1«.هيمقرار ند

گرچمه   2«.برده ديگري مباش. خداوند تو را آزاد آفريمده اسم   »و در جايي ديگر:  3«تماماً آزاده هستند
توجمه بمه   برخي از آيات يا روايات فوق دلال  بر بندگي به معنماي عبوديم  حقيقمي دارنمد، لکمن بما       

 ها روشن اس .ها بر بردگي در مقابل انسانالظهور، دلال  ظاهري آناصاله
هاي مختلفي را شار  مقدس جه  شود که مالفهدر موارد متعددي نيز در کتب فقهي مشاهده مي

بيني کرده اس   مانند کفاره قتل، کفاره افطار عمدي روزه واجمب، کفماره حنم     آزادي بردگان پيش

                                 
3 -  Rome Statute of the international Criminal Court, Article 7, Paragraph 2 ©. 

 .32نساء، آيه  -2

 (.33)آل عمران، آيه  «لا يتخذ بع نا بع اً ارباباً من دون ا » -1

 (.33تا: )محمد بن يعقوب کليني، اصول کافي، بي «ايها الناس ان آدم لم يولد عبداً و لا امه الناس کلهم احرار» -3

 (.13البلاغه، نامه )نهج «جعلک ا  حرّالا تکن عبد غيرک قد » -2
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داري بمه  ها چندي پس از ظهور اسلام، بمرده سم، کفاره ايلاء و ظهار و ... . با توجه به همين مالفهنذر يا ق

شود به بردگي گرفتن مذکور در اهمداف قاچماق   پايان عمر خود رسيد. با توجه به موارد فوق معلوم مي
 س .انسان با آنچه در صدر اسلام وجود داشته از هر جه  متفاوت و غير قابل مقايسه ا

را ممورد   شدگان رفتاري همانند رفتار با بردگان دارنمد و آنمان  گونه جرائم که با قاچاقمرتکبان اين
شموند و ايمن   دهند، براساس قواعد شريع  مرتکب گناه بزرگي ميخريد و فروش و امثال آن قرار مي

، 3321  مطهر الحلي، 233و  332: 3، ج3333اردبيلي، معامله به اجما  فقهاي اماميه حرام و بارل اس  )
( و مرتکبان اين عمل به دليل بي، 333: 3133:  3  خويي، ج131: 3132، بيروت، 22، نجفي، ج233: 2ج

حر از باب افساد في الارض قابل مجازات هستند. مرحوم خوانساري در اين خصوص به روايتي اسمتناد  
به امام جعفرصادق ) ( رسيد، بمه قطم،   کند که براساس آن، فردي، مردي را فروخته بود. وقتي خبر مي

مرحوم خوانساري  3دس  آن فرد حکم کرد و چنين حکمي را به جد بزرگوارش علي ) ( نسب  داد.
کند که قط، يد در مما  پس از ذکر برخي روايات دال بر قط، يد مرتکب در چنين مواردي، استدلال مي

شمود،  و با شراي  خاص موجب قط، يد ممي نحن فيه به دليل سرق  نيس  ]چرا که سرق  مال از حرز 
شود[، بلکه ايمن قطم، يمد بمه دليمل فسماد       اما سرق  انسان حر که مال نيس ، مشمول سرق  حدي نمي

البتمه ايمن اشمکال     2الارض مشمول ايمن مجمازات اسم .   مرتکب بوده، چنين شخصي از باب افساد في 
قمانون مجمازات    233عدام موضو  ماده وجود دارد که مجازات افساد في الارض محدود به مجازات ا

 اسلامي اس  و قط، يد به صورتي که در روايات مطرا شده اس  در آن ماده ذکر نشده اس .
شود، اعمم از قاچماقچي يما کسمي کمه شمخص       بنابراين کسي که مرتکب خريد و فروش انسان مي

شمود. فقهماي مختلفمي    مي فروشد، مشمول حکم فوققاچاق شده را در حکم برده قرار داده، وي را مي
اند  اما درخصوص شخص قاچاق شده بايمد گفم  اگمر    در اين خصوص قائل به قط، يد مرتکب شده

وي نسب  به اين خريد و فروش رضاي  داشته باشد، رضاي  وي ارزشي ندارد و وي را در حکم کالا 
، 3333)شهيد ثماني،    دهد و در نتيجه، حکم تکليفي و وضعي اين رفتار همان اس  که گذشقرار نمي

                                 
) (: ان اميرالمامنين صلوات ا  عليه اتي برجل قد با  حرّاً فقط، يمده ... و روايمه اخمري    عن سکوني عن ابي عبدا   -3

عن سنان بن ظريف قال: سأل  ابا عبدا  ) ( عن رجل با  امراته، قال: علي الرجل ان تقطم، يمده )رک: سميد احممد     

 (.332: 3312، تهران، مکتبه الصدوق، 2، ط2الدارک، جانساري، جام، خو

 جا.  همان -2
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(. النهايه در صورتي که رضاي  وي واقعي بوده باشد، به دليمل معاونم    31:  3132و نوبهار، 322: 11ج

 گردد.مشمول مجازات تعزيري مي 3بر اثم

 استخراج اعضاي بدن  1-3-3

تممرين و ايممن جممرم کممه خممود جرمممي مسممتقل از اصممل قاچمماق انسممان اسمم ، يکممي از غيممر انسمماني 
ترين جرائمي اس  که امروزه در سطحي وسي، متداول بوده، به دليل نياز بيماران مختلمف بمه   هرحمانبي

پيوند اع ا که عمدتاً حاضرند در اين خصوص هزينه قابل توجهي نيز بپردازند تا بهبود يابند، به يکمي از  
 مناب، عمده درآمد قاچاقچيان تبديل شده اس .
رژيم صهيونيستي عليه مسلمانان غمزه، ايمن رژيمم اع ماي     اخيراً افشا شده اس  که حتي در جن  

بدن برخي از مجروحان اين جن  را استخراج کرده اس . اين امر نشانگر گستردگي اين نو  از جرائم 
 شود.تنها در قاچاق انسان، بلکه در جرائم جنگي نيز مورد عمل واق، ميغيرانساني اس  که نه

که مستلزم ارتکاب جناي  نسب  بمه اع ماي بمدن    به دليل ايناز منظر فقهي، استخراج اع اي بدن 
اس ، مستوجب صدور حکم قصاص و در صورت عدم امکان قصاص مستوجب صمدور حکمم ديمه    

که چه ع و يا اع ايي استخراج شده باشند، ديمه يما ديمات لازم ممورد حکمم واقم،       اس  و بسته به اين
ويمژه  شمود، بمه  در نظم و صيان  و امني  جامعه مي جا که چنين اعمالي موجب اخلالشوند و از آنمي

يابد، علاوه بر مجازات فوق امکان تحقق عنوان افسماد فمي   يافته ارتکاب ميآنگاه که به صورت سازمان
 الارض نيز در اين خصوص وجود دارد که حکم آن گذش .

 2222. مبارزه با قاچاق و تجارت زنان در پروتکل سال 2

هماي پيشمگيري از   هما، روش اس ماده يک پروتکل، ضمان  اجراهما و مجمازات  که براسنظر به اين
هاي ق ايي و پليسي و ديگر تدابير مذکور در ايمن پروتکمل بايمد براسماس کنوانسميون      جرم، همکاري

اي نيز بمه برخمي ممواد    اي گذرا به مواد مرتب  پروتکل اشارهپالرمو تفسير و اجرا گردد، لذا ضمن اشاره
 سيون از اين حي  خواهيم کرد.مرتب  کنوان

به معناي اسمتخدام  « قاچاق اشخاص»پروتکل، قاچاق اشخاص را به شرا ذيل تعريف کرده اس : 
کارگيري زور يما  کردن، اعزام، انتقال، پناه دادن يا پذيرفتن اشخاص اس ، به وسيله تهديد يا توسل يا به

سمتفاده از قمدرت يما سوءاسمتفاده از موقعيم       ديگر اشکال اجبار، ربودن، تقلب يا فريمب، اغفمال، سوءا  
پذيري شخص يا از رريق دادن يا گرفتن مبالغ يا منافعي براي تحصيل رضاي  شخصي که روي آسيب

برداري از فحشاي ديگران يا اشمکال  هکشي شامل بهرهکشي. اين بهرديگري کنترل دارد، به منظور بهره

                                 
 (.1)مائده، آيه « تعاونوا علي البر و التقوي و لا تعاونوا علي الاثم و العدوان» -3
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 
يما  باري، به بردگي گرفتن يا اعمال مشابه بردگي، استثمار وبرادري جنسي، کار يا خدمات اجديگر بهره

 3استخراج اع ا اس .
ها بمه صمورت حصمري بما     شود عنصر مادي قاچاق انسانگونه که در ابتداي ماده ملاحظه ميهمان

گمردد کمه   شود که از رريق تهديمد و امثمال آن محقمق ممي    يکي از رفتارهاي استخدام و ... حاصل مي
هايي از وجود عنصمر معنموي را بمه نممايش     م وجود سوءني  و عمد مرتکب دارد و جلوهدلال  بر لزو

برداري از انسان قاچاق شده اس . بما توجمه   سازد، بهرهگذارد. آنچه انگيزه قاچاق انسان را محقق ميمي
 به موارد فوق، اگر عنصر مادي جرم با همان ررق و وسايل ارتکاب )مثل تهديمد و ...( صمورت گيمرد،   

برداري، در چنين صورتي، قاچاق انسان موضمو  پروتکمل محقمق نشمده و از ايمن      ولي نه به منظور بهره
حي  قابل تعقيب و مجازات نخواهد بود. فرضاً اگر کسي زناني را با تهديد يا توسل به زور و امثمال آن  

پناه دهمد يما آنمان را     براي رهايي دادنشان از فساد يا حفظ آنان از خطرهاي خاص به جايي منتقل کند يا
بپذيرد، در چنين صورتي، مرتکب جرم قاچاق زنان نشده اس   چمرا کمه در اقمدامات خمود بمه دنبمال       

 برداري از آنان نبوده اس .بهره
به عبارت ديگر، گرچه انگيزه ارتکاب جرم تأثيري در ماهي  جرم ندارد و وجود و عدم وجود آن 

در ما نحن فيه مقيد کردن جرم به وجمود انگيمزه در پروتکمل،    شود، لکن موجب تغيير ماهي  جرم نمي
برداري از شخص قاچاق شده کرده اس  و صمرف  تحقق جرم را منوط به وجود آني انگيزه، يعني بهره

 شود.، موجب تحقق جرم قاچاق انسان نمي1ماده « الف»رفتارهاي مذکور در بند 
برداري از فحشاي ديگران يا اشکال ، شامل بهرهبرداري براساس ذيل همين مادهاز سوي ديگر، بهره

برداري جنسي، کار يا خدمات اجباري، به بردگي گرفتن يا اعمال مشابه بردگمي، اسمتثمار يما    ديگر بهره
 برداري مربوط به زنان اس .شود بخش قابل توجهي از موارد بهرهاستخراج اع ا اس . ملاحظه مي

هماي ممذکور در   شخص قاچاق شده در صورتي که شيوهکنندگان پروتکل براي رضاي  تصويب
آن را موجمب خمروج فعمل ارتکمابي از      2مورد استفاده قرار گرفته باشد، ارزشي قائمل نبموده،  « الف»بند 

اند. اين در حالي اس  که در اغلب جرائم رضاي  شمخص قربماني از عواممل    قاچاق انسان تلقي نکرده
تموان  ق رضاي ، جرمي محقق نخواهد شد. براي مثال ممي شود و در صورت تحقموجهه جرم تلقي مي

انگستان در مورد رضاي  به زنا و بند ج  2111قانون جرائم جنسي  3ماده  3پاراگراف« ب»به مفهوم بند 
در مورد رضاي  به عمليات جراحي اشماره کمرد. عمدم وجمود      3121قانون مجازات اسلامي  323ماده 

                                 
 «.الف»، بند 1، ماده 2111ويژه زنان و کودکان پروتکل پيشگيري، سرکوب و مجازات قاچاق اشخاص به -3

 «.ب»، بند 1، ماده 2111ويژه زنان و کودکان سالکل پيشگيري، سرکوب و مجازات قاچاق اشخاص بهپروت -2
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 
شمود  ولمي   ف در اولي و جمرم ايمراد جراحم  در دومّمي ممي     رضاي  موجب تحقق جرم تجاوز به عن

کند. عل  عدم تأثير رضاي  قربانيان قاچاق وجود رضاي  عمليات فوق را از حال  مجرمانه خارج مي
شموند، اگرچمه تحم     اين اس  که افراد قاچاق شده که از کشور خود به کشموري ديگمر قاچماق ممي    

که در کشور مقصمد غريمب و فاقمد    ن هستند، ولي به خارر ايناستثمار و ظلم قاچاقچيان و همدستان آنا
کننمدگان خمود   هاي قاچاقچيان و استثماردهند که به خواستهپشتوانه مالي و اجتماعي هستند، ترجيح مي

دهنمد،  تنها نزد مقامات محلي شکاي  نکنند، بلکه در صورت تعقيمب نيمز تمرجيح ممي    تمکين کرده، نه
هاي به کار رفته را مکتوم کنند تا حداقل تح  حمايم  قاچاقچيمان باشمند و    تهديدات، فشارها و فريب

تمر مرتکمب قاچماق اشمخاص     قاچاقچيان نيز با علم و آگاهي از چنين وضعيتي بما آراممش خمارر بميش    
رضاي  قرباني قاچماق  »بيني شده اس : پيش 1ماده « ب»(. لذا در بند 221-3: 3133شوند )اسعدي، مي

اين ماده در جايي که هريک از وسمايل مطمروا    «الف»کشي مطرا شده در بند هرهاشخاص نسب  به ب
 «.مورد استفاده قرار گرفته باشد هيچ مناسب  و اهميتي ندارد« الف»در بند 

از دول ع و کنوانسيون پالرمو خواسته اس  که موارد مذکور در مماده   2همچنين پروتکل در ماده 
انگاري کنند. البته پروتکل در صورتي نسب  به قاچاق انسمان  جرمرا در صورت ارتکاب عمدي آن،  1

هماي  يافته فراملي باشد  بدين معنا که از سوي گروه يا گروهقابل اعمال اس  که از موارد جرائم سازمان
 3يافته ارتکاب يافته باشد.مجرمانه سازمان

جملممه حمايمم  از حممريم  حمايمم  از قربانيممان قاچمماق انسممان از 3و  2، 3پروتکممل فمموق در مممواد 
خصوصي، حفظ هوي ، ارائه خدمات جسمي، روحي، اجتماعي و ق ايي بمه قربانيمان و تملاش بمراي     
بازگرداندن آنان به کشور خويش به نحو مناسب و ترجيحاً داورلبانه را مدنظر قمرار داده اسم . در ايمن    

هما خواسمته شمده حمريم     از دولم  بينمي شمده و   اي پميش پروتکل اقدامات ويمژه  3ويژه در ماده راستا به
هاي حقموقي مربموط بمه    خصوصي و هوي  قربانيان قاچاق اشخاص را حفظ کنند و از جمله رسيدگي

دارند و ضمن دفا  از حقوق آنان در جريان رسميدگي، تمدابيري را جهم      قاچاق آنان را محرمانه نگه
ا ارائمه مسمکن مناسمب، مشماوره و ارائمه      بهبود فيزيکي، رواني و اجتماعي آنان اتخاذ کرده، در اين راست

هاي شغلي، تحصيلي هاي پزشکي، رواني و مادي، فرص ها، کمکارلاعات درباره حقوق قانوني آن
که براي اين اشخاص امکان کسب غرامم  بمراي   و تربيتي از جمله اين اقدامات خواهد بود  ضمن اين

که پروتکل مزبمور مکممل     با توجه به اينگونه که گذشخسارات متحمل شده را فراهم سازند. همان
بيني شده در کنوانسيون در قاچاق کنوانسيون پالرمو اس ، در نتيجه، تمامي قواعد و اصول و تدابير پيش

                                 
 پروتکل. 3ماده  -3
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 
انسان هم قابل اعمال اس . بر همين مبنا صرف ع وي  در گروه مجرمانه درگيمر قاچماق انسمان جمرم     

هاي مرتب  با قاچاق انسمان، هماننمد اشمخاص حقيقمي     ي و اشخاص حقوقي درگير فعال 3شودتلقي مي
هاي ناشي از جرم مشمول مصمادره و ضمب    همچنين اموال و دارايي 2مسئولي  کيفري خواهند داش .

کمه  ضممن ايمن   2گيرنمد  هاي ويمژه قمرار ممي   و قربانيان آن مورد حماي  3شهود اين جرائم 1واق، شده،
 3کنند.زم را جه  پيشگيري اجتماعي يا وضعي از جرم اتخاذ هاي ع و متعهدند تمامي تدابير لادول 

انگماري قاچماق انسمان و اعممال مسمئولي       با توجه به موارد فوق، پروتکل از يکطرف به دنبال جرم
حممايتي از   کيفري اس  و از سوي ديگر با تأکيد بر پيشگيري از اين نو  جرم، به دنبال اعمال سياسم  

 ژه زنان قاچاق شده اس .ويقربانيان اين جرم به

 حقوقي -. مباني فقهي3

 المللي مربوطرويکرد جمهوري اسلامي ايران به اسناد بين  3-1

 33المللممي نامممه بممينالمللممي از جملممه مقاولممهگونممه کممه قممبلاً گذشمم ، برخممي از اسممناد بممينهمممان

پوسمتان چهمارم    المللي راج، به جلوگيري و سرکوب خريمد و فمروش سمفيد   ،کنوانسيون بين3113مي

و معاهمده   3132ام سمپتامبر  المللي الغاي خريد و فروش نسوان و کودکان سي، کنوانسيون بين3131مي

، توس  قانونگمذار ايرانمي ممورد    3111المللي راج، به جلوگيري از معامله نسوان کبيره يازدهم اکتبر بين

به همين دليل بوده  2اند.م قانون تلقي شدهقانون مدني ايران در حک 1تصويب قرار گرفته و براساس ماده 

المللمي راجم، بمه الغماي خريمد و فمروش زنمان و        ]يعني پس از تصويب قمرارداد بمين   3113که در سال 

گري که در انگاري انتقال زنان و دختران به خارج جه  روسپيدر ايران و پس از جرم 3123کودکان 

آميز نسب  به زنان و کودکان مقرر وگيري از رفتار جناي پاريس راج، به جل 3131ماه مي 3کنوانسيون 

                                 
 «.الملليافته فراملي در حقوق بينجنايات سازمان» 2111کنوانسيون پالرمو 2ماده  -3

 کنوانسيون پالرمو. 31ماده  -2

 کنوانسيون پالرمو. 32ماده  -1

 انسيون پالرمو.کنو 23ماده  -3

 کنوانسيون پالرمو. 22ماده  -2

 کنوانسيون پالرمو. 13ماده  -3

قانون مدني: عهودي که بر ربق قانون اساسي بين دول  ايران و ساير دول منعقد شمده باشمد در حکمم قمانون      1ماده  -2

 اس . 
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 
هر کمس  »ق. مجازات عمومي مقرر کرد:  231گرديد[ و بر مبناي همين کنوانسيون، قانونگذار در ماده 

که آن زن در خارجه به شغل فاحشگي مشغول خواهد شمد بمراي رفمتن بمه خارجمه      زني را با علم به اين

يما  به خارجه تسهيل کند يا او را و لو با رضاي  خودش به خارجمه ببمرد و   يا مسافرت او راتشويق کند و

شود، اگرچمه اعممال مختلفمه کمه     جا اجير کند، به حبس از يک تا سه سال محکوم ميبراي رفتن به آن

جالب اس  کمه هممين مماده در    «. شود در ممالک مختلفه صورت گرفته باشدمبناي جرم محسوب مي

 نون مجازات عمومي نيز ابقا گرديد.قا 3122اصلاحات سال 

تر از منظر جرائم شرعي توجه شده بود، به ايمن  اما در قانونگذاري پس از انقلاب به اين جرائم بيش

بودند صرفاً از هممين حيم  قابمل تعقيمب      معنا که قاچاقچيان انسان در صورتي که مرتکب قوادي شده

ها مت من قابل مجازات بودند. البته اگر فعل آن 3لاميقانون مجازات اس 231و  232بوده، براساس مواد 

قمانون مجمازات    311تشويق به فساد و فحشا يا داير کردن يما اداره اممور فاحشمگي بمود براسماس مماده       

کشي از آنان در امور ديگر خلأ قانوني اسلامي قابل مجازات بودند  اما براي خريد و فروش زنان يا بهره

 کاملاً محسوس بود.

آن، خريمد و   1و براسماس مماده    3133تصويب قانون حماي  از کودکمان و نوجوانمان مصموب    با 

کارگيري کودکان به منظور ارتکاب اعمال خلاف از قبيل قاچاق ممنو  بموده و  کشي يا بهفروش، بهره

گونه که از موضو  قمانون معلموم   شد  لکن همانمرتکب به مجازات حبس يا جزاي نقدي محکوم مي

د اين ضمان  اجرا فق  نسب  به سوءاستفاده از کودکان و نوجوانان قابمل اعممال بمود و شمامل     گردمي

 شد.زنان نمي

هاي مستند در اين خصوص و احساس تهديد جدي در اين ارتکاب قاچاق زنان از ايران و ارائه فيلم

ا جمرم قاچماق انسمان از    جه  مقابله بم  3131زمينه، سرانجام قانونگذار ايراني را وادار ساخ  تا در سال 

                                 
. حمد قموادي   313نما يما لمواط. مماده     تر بمراي ز :  قوادي عبارت اس  از جم، و مرتب  کردن دو نفر يا بيش312ماده  -3

ماه تا يک سمال اسم  و بمراي زن فقم  هفتماد و پمنج تازيانمه         1براي مرد هفتاد و پنج تازيانه و تبعيد از محل به مدت 

 اس . 



د بین
سنا هی به ا نگا نان با 

چاق ز
بله با قا مقا قی  حقو فقهی  سی  برر

لمللی    ا

 

 

147 

    هماي قابمل تموجهي    جمله زنان به وض، و تصويب قانون خاصي مبادرت ورزد کمه از مبماني و ويژگمي

 نمايد.برخوردار اس  و در عين حال از جهاتي نيز قابل نقد مي

 قانون مبارزه با قاچاق انسان در بستر ارزيابي و کارايي 3-2

مجلس شوراي  3131تير ماه  23ه تبصره در جلسه علني الذکر مشتمل بر هش  ماده و سقانون فوق
 13اسلامي به تصويب رسيد  لکن پس از ارسال به شوراي نگهبان، در مهلم  مقمرر ممذکور در اصمل     

قانون اساسي )ده روز( نظر شوراي نگهبان به مجلس واصل نگرديد و در نتيجه به استناد ذيل همان اصل 
 اين قانون قابل اجرا گرديد.

هاي مثب  و در برخي موارد قابل اشکال برخوردار اس  که ذيلاً ممورد اشماره   انون از ويژگياين ق
 شود:واق، مي
. قانونگذار در اين قانون معناي خاص قاچاق را مدنظر قرار داده که عبارت اس  از گذراندن غيمر  3

دنظر قانونگمذار  قانوني انسان از عرض مرزهاي جغرافيايي کشور و به عبارت ديگمر قاچماق خمارجي مم    
 بوده اس .

قاچاق انسان عبارت اس  از خارج يا وارد ساختن يا ترانزيم   »اين قانون:  3ماده « الف»براساس بند 
بنابراين، در مواردي که شخص يا اشخاص، افرادي ...«. مجاز يا غير مجاز فرد يا افراد از مرزهاي کشور 

اي در داخل ايران به نقطه ديگر آن منتقل صرفاً از نقطه قانون 3را با همان قيود و مقاصد مذکور در ماده 
کنند، در اين صورت به دليل عدم تحقق قاچاق، اين قانون نسب  به آن قابل اجرا نخواهمد بمود و در   مي
ربمايي، قموادي و امثمال آن    گونه موارد بايد به قواعد کلي و مواد قانوني موضوعاتي ديگمر نظيمر آدم  اين

 استناد کنيم.
اين قانون که تحويل گرفتن، انتقال دادن، مخفي کردن يا فمراهم سماختن موجبمات     3ماده « ب» بند

را « پس از عبور از مرز»کند، قيد همان ماده را نيز قاچاق تلقي مي« الف»يا افراد موضو  بند اخفاي فرد و
پس از وارد ساختن در انتها آورده اس  که در اين صورت فق  تحويل گرفتن يا انتقال يا مخفي کردن 

شود. ولي اگر به قصد خارج کردن از مرز کسي را تحويل بگيرد اين ماده مي« ب»به کشور مشمول بند 
يا انتقال دهد يا مخفي کند چون هنوز عبور از مرز صورت نگرفته اس ، در حکم قاچاق انسان نخواهد 

رج کردن نبايد تفاوتي ميان ايمن دو  رسد با توجه به وحدت ملاک ميان وارد کردن و خابود. به نظر مي
گونه که انتقال و تحويل گرفتن يا مخفي کردن پس از عبمور از ممرز بمه    قائل شد. به عبارت ديگر همان

شود، چنين اعمالي قبل از عبور از ممرز نيمز قاچماق اسم  و لمو      دليل ري مراحل قاچاق، قاچاق تلقي مي
لي را قانونگمذار درخصموص قاچماق امموال تماريخي م        که هنوز از مرز نگذشته اس . چنين استدلااين
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هرگونه اقدام به خارج کردن اموال تاريخي م فرهنگمي  »فرهنگي از کشور پذيرفته اس  که بر مبناي آن 

قابمل  « ب»از ايمن جهم  بنمد     3«.گردداز کشور هرچند به خارج کردن آن نينجامد قاچاق محسوب مي
« به قصد قاچماق انسمان  »ر از مرز را بايد بردارد و به جاي آن عبارت انتقاد بوده، قانونگذار قيد پس از عبو

 را جانشين کند.
بيني شده، قاچاق انسمان در قمانون مبمارزه بما     . از سوي ديگر همانند آنچه در پروتکل الحاقي پيش2

 قاچاق انسان از سه رکن اساسي تشکيل شده اس :
رد ساختن يا ترانزي  اشخاص از مرزهماي  الف( رفتار خاصي که عبارت اس  از خارج ساختن، وا

 کشور.
يا سوءاستفاده از قدرت خود يا ب( همراه بودن رفتار فوق با اجبار، اکراه، تهديد، خدعه و نيرن  و

 وضعي  ررف مقابل.
هاي نامشرو  يا خاص که عبارتند از فحشا، برداش  اع ا و جوارا بدن، بردگمي  ج( وجود انگيزه

 2و ازدواج.
، در 3ه موارد فوق و لزوم اعمال تفسير به نفم، ممتهم و بما اسمتفاده از مفهموم مخمالف مماده        با توجه ب

الذکر، شرط سوم يعني قصد فحشا يا برداش  اع ما و امثمال آن   صورتي که عليرغم دو شرط اول فوق
ممل انتقمال   اي غير از موارد ممذکور در بنمد سموم در انجمام ع    اي شرافتمندانه يا انگيزهنباشد، بلکه انگيزه

وجود داشته باشد، در اين صورت، فعل ارتکابي مصداق قاچاق انسان نبموده، قمانون فموق قابمل اعممال      
 نسب  به آن فعل نخواهد بود.

اما اگر شرط دوم، يعني اجبار و امثال آن در کار نباشد، دو حال  را قانونگذار در اين قانون مطمرا  
 کرده اس :

يافته صورت گرفته اس . در اين صورت حتي اگر اين عممل بما   نالف( جرم ارتکابي به رور سازما
 1رضاي  قربانيان جرم هم صورت گرفته باشد، جرم در حکم قاچاق انسان محقق اس .

يما  يافته نباشد. در اين صورت اگر اولاً عبور دادن )خارج يا وارد ساختن وب( جرم ارتکابي سازمان
مجاز بوده باشد، بدين معنا که بدون گذرنامه يا رواديد صورت ترانزي (، حمل يا انتقال به صورت غير 

                                 
 .233قانون مجازات اسلامي، کتاب تعزيرات، فصل نهم، ماده  -3

 «.الف»، بند 3رک: قانون مبارزه با قاچاق انسان، ماده  -3

 «.ب»، بند 2ماده  -2
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يا مقررات قانوني لازم اعمال نگردد و ثانياً چنين اقدامي بمه قصمد فحشما صمورت گيمرد، عممل       گيرد و

 3ارتکابي جرم در حکم قاچاق انسان خواهد بود و رضاي  قرباني لحاو نخواهد شد.
لاً اگر اعمال فوق با رعايم  قموانين و مقمررات و داشمتن     معنا و مفهوم عبارات فوق اين اس  که او

گذرنامه و رواديد صورت گيرد، عمل ارتکابي مشمول اين قانون نخواهد شد  حتي اگر به قصد فحشما  
صورت گيرد و ثانياً اگر عمل ارتکابي به صورت غير مجاز باشمد، لکمن منظمور از نقمل و انتقمال فحشما       

ع ا و جوارا باشد، باز هم عمل ارتکابي مشمول اين قمانون نبموده، در   نباشد، بلکه بردگي يا برداش  ا
اي بماز  حکم قاچاق تلقي نخواهد شد. مسلماً چنين تجويزي دسم  مرتکبمان را در حمد قابمل ملاحظمه     

رسمد چنمين تفسميري    که بمه نظمر ممي   سازد  ضمن اينگذاشته، راه فرار از قانون و مجازات را فراهم مي
ز نيس . در عين حال، نمو  نگمارش قمانون و تفسمير منطقمي و م ميق آن، چنمين        مورد رضاي  مقنن ني
 اقدام شايسته کند. 2ماده « ج»کند. لذا شايسته اس  قانونگذار در اصلاا بند مفهومي را ايجاب مي

م علاوه بر دو جرم در حکم قاچاق که در سطور فوق مطرا گرديد، ممورد ديگمري نيمز در ايمن     1
بيني شده اس  که در جه  پيشگيري از ارتکاب جرم قاچماق انسمان   انسان پيش قانون در حکم قاچاق

مطمرا اسم . ايمن ممورد عبمارت اسم  از       « جرم بازدارنده يا مان،»عنوان انگاري شده و در واق، بهجرم
قانونگذار بما   2«.اين قانون اس  3تشکيل يا اداره دسته يا گروهي که هدف آن انجام امور موضو  ماده »

انگاري فوق به دنبال پيشگيري از عمليات مقدماتي اس  که موجبات تسمهيل و ارتکماب گسمترده    جرم
آورد. تأسيس يا وجود گروه مجرمانه موجب کاهش نگراني مجرممان و  جرم قاچاق انسان را فراهم مي

تجري و تقوي  روحيه آنان در ارتکاب جرم و بلکه تشديد اقدامات مجرمانمه شمده، احتممال ارتکماب     
دهد. در بسياري از موارد، هنگامي رم و موفقي  مجرمين در رسيدن به اهداف مجرمانه را افزايش ميج

بينمد، بمراي   که قانونگذار وجود وضعي  يا حال  خاصي را به ررز جدي ماثر در ارتکماب جمرم ممي   
 کنمد. در ايمن خصموص، در   انگاري ميپيشگيري از ارتکاب جرم اصلي، آن وضعي  يا حال  را جرم

که بر ربق ماده قانون مجازات اسلامي اشاره کرد که عليرغم اين 333توان به ماده قانون داخلي ايران مي
قانون مجازات اسلامي قانونگذار عمليات مقدماتي جرم را شمرو  بمه جمرم و از ايمن جهم  قابمل        321

ماتي اس  بما همدف   مجازات ندانسته، اما ساخ  يا تهيه وسايل ارتکاب جرم را که در حد عمليات مقد
المللمي نيمز در مموارد مختلفمي، از     انگاري کرده اس . در اسمناد بمين  پيشگيري از وقو  جرم اصلي جرم

                                 
 «.ج»، بند 2ماده  -1

 «الف»، بند 2همان، ماده  -3
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انگاري شده يافته، تشکيل و اداره گروه مجرمانه يا ع وي  در آن جرمجمله در ارتکاب جرائم سازمان

 (.323-1: 3131)شمس ناتري، اجراهاي کيفري قرار داده شده اس  ها و ضمان و مشمول مجازات
قانون مبارزه با قاچاق انسان، تا وقتي  1بيني ضمان  اجرا نيز بايد گف  براساس ماده . از حي  پيش3

قاچاق انسان از اين حي  قابل مجازات اس  که عنوان همساني در قانون مجازات اسلامي نداشته باشمد  
اديق مندرج در قانون مجازات اسملامي باشمد، بمر    الا در صورتي که عمل مرتکب قاچاق انسان از مصو

ربق قانون فوق، مجازات همان عنوان اعمال خواهد شد. به عبارت ديگر در صورتي که فعل مرتکمب،  
قانون مبارزه با قاچاق انسمان   3عنوان خاصي در قانون مجازات اسلامي نداشته و شراي  مذکور در ماده 

الارض نباشمد،  ستقلي اس  و در صمورتي کمه مصمداق افسماد فمي      را داشته باشد، قاچاق انسان عنوان م
مجازات حبس دو تا ده سال و پرداخ  جزاي نقدي معادل دو برابر وجوه يما امموال حاصمل از بمزه يما      

همچنمين اسمباب و    3اموالي که وعده پرداخ  آن به مرتکب داده شده اس  قابل اعممال خواهمد بمود.   
 2چاق انسان نيز به نف، دول  ضب  خواهد شد.وسايل اختصاص داده شده به امر قا
سمال تممام    33تر از در صورتي که شخص قاچاق شده کم 1ماده  3از سوي ديگر، براساس تبصره 

الاض نباشد، با اعمال تشديد خاص، مرتکب بمه  داشته باشد و عمل ارتکابي مشمول مجازات افساد في 
 1شد.حداکثر مجازات، يعني ده سال حبس محکوم خواهد 

گمردد کمه جمرم    گونه اسمتظهار ممي  و تبصره يک آن به صورتي اس  که اين 1نحوه نگارش ماده 
افساد في الارض در ارتباط با قاچاق انسان فق  در صورتي قابل تحقق اسم  کمه قربماني جمرم قاچماق      

ا مشخص سال تمام داشته باشد که اين هم در موارد خاصي اس  که قانونگذار آن موارد ر 33تر از کم
تر از هجمده سمال تممام داشمته باشمد و      نکرده اس ، بلکه صرفاً مقرر داشته: چنانچه فرد قاچاق شده کم

 عمل ارتکابي از مصاديق محاربه و افساد في الارض نباشد.
شود اين اس  که آيا محاربمه و افسماد فمي الارض ممذکور در ايمن      جا مطرا ميساالي که در اين

گمردد؟ يعنمي تنهما در    قانون مجازات اسلامي محقمق ممي    233يا  221قق مواد تبصره فق  در موارد تح

                                 
قانون مبارزه با قاچاق انسان: چنانچه عمل قاچاق انسان از مصاديق مندرج در قمانون مجمازات اسملامي باشمد،      1ماده  -3

رداخم  جمزاي نقمدي    هاي مقرر در قانون ياد شده و در غير اين صورت به حبس از دو تا دو سال و پمطابق مجازات

ديده يا شخص ثال  وعده پرداخم  آن  معادل دو برابر وجوه يا اموال حاصل از بزه يا وجوه و اموالي که از ررف بزه

 شود. به مرتکب شده اس ، محکوم مي

 .3ماده  -2

 .3، تبصره 1ماده  -1
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صورتي که به هنگام قاچاق، مجرم مرتکب تجريد سلاا شود يا يکي از جرايم مصداق افساد با شراي  
قانوني تحقق يابد؟ يا منظور از محاربه و افساد في الارض امري اعم بوده، شامل ساير موارد که موجمب  

که در تبصره، قانونگذار افساد فمي الارض را بمه محاربمه    گردد؟ اينشود نيز مياد در زمين ميايجاد فس
ويژه با توجه به تفسير قانون افزايد، بهعطف کرده اس  بر ترديد ارلاق اين عنوان بر اعمال قاچاقچي مي

ديد و اجمال جدي قرار الذکر. به هرحال، تبصره مذکور از اين حي  مورد تربه نف، متهم در تبصره فوق
گرفته، باع  سردرگمي ق ات درخصوص موارد تحقق محاربه و افساد فمي الارض در جمرم قاچماق    

 انسان گرديده اس .

الارض در ما نحن فيه، هرچه باشد، قابل ترديد اسم . قاچماق   که مجازات افساد في  نکته ديگر اين

يگر، لزومما مصمداق يکمي از ممواد نماظر بمر جمرم        کارگيري آنان در ارتکاب فحشا يا موارد دزنان و به

گرچه ممکن اس   3سوره مائده 12محاربه يا افساد في الارض نمي باشند. از سوي ديگر به اقت اي آيه 

استنباط اوليه اين باشد که قتل کسي که مرتکب فساد بر روي زمين شد، جايز اس  و لکن بما توجمه بمه    

تموان بمه صمرف ارملاق فسماد بمر فعلمي،        خص نشده اس ، نميکه مصاديق فساد در آيه شريفه مشاين

مرتکب آن را مستحق قتل دانس   زيرا در عرف، ارتکاب اعمالي نظيمر زنما، مسماحقه، قموادي شمرب      

هماي  خمر و توزي، و فروش آن و بسيار از جرائم ديگر مشمول عنوان فساد اس   اما هريمک مجمازات  

فوق جز در شراي  خاص، مثل تکرار سه يا چهار بمار جمرائم،   يک از موارد خاصي را در بر دارد و هيچ

يا به عنف بودن يا محصنه بودن زنا يا زنا با محارم و نظاير آن مشمول حکم قتل نيس . بنابراين، صمدور  

نمايمد،  حکم قتل در مواردي که فعل مرتکب قاچاق زنان، مشمول عنوان افساد اس ، بسيار مشکل ممي 

سوره مائده افساد في الارض عطف  11ر کساني شويم که معتقدند گرچه در آيه که قائل به نظمگر اين

به محاربه شده اس ، لکن اين عطف به معناي لزوم جم، دو عنوان يعني محاربه بمر وجمه فسماد نيسم ،     

الارض، حکم مربموط قابمل اعممال اسم  )محممدي      بلکه با تحقق هريک از موارد محاربه يا افساد في 

الارض که حکم آيمه شمامل افسماد فمي     يا اينبه بعد( و 333:  3121زاده، و حبيب 221 :3133گيلاني، 

(. 33و مرعشمي:    213و  211: 3313)لنکراني،  3اس  و نه محاربه و محاربه يکي از مصاديق افساد اس 

حکمم  رسد قانونگذار نيز در وض، قوانين از همين دو نظر پيروي کرده اس  و در مواردي که به نظر مي

                                 
 (.12)مائده، آيه . من قتل نفساً بغير نفس أو فساد في الارض فکأنما قتل النّاس جميعاً ... -3
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الارض را تقنين کرده، و خصوصاً حکم به جرم مستقلي تح  عنوان افسماد در قمانون جديمد    افساد في 

 3مجازات اسلامي، بر همين دو مبنا رفتار کرده اس .

جا که قانونگذار اين جرم را از جرائم شديد دانسته، براي کارمنمدان دولم  و   از سوي ديگر، از آن

انمد،  ادهاي عمومي غير دولتي که به نحوي از انحا دخالتي در جمرم داشمته  نهادهاي وابسته به دول  و نه

آن، انفصمال دائمم يما     2و تبصمره   1هاي ممذکور در مماده   اعم از مباشرت يا معاون ، علاوه بر مجازات

افزون بر اين، براي معاون  در ايمن جمرم مجمازات خاصمي      2بيني شده اس .موق  از خدم  نيز پيش

بيني شده که عبارت اس  از دو تا پنج سال حبس و جزاي نقمدي معمادل وجموه    پيشتوس  قانونگذار 

 1حاصل از بزه يا مورد وعده معاون جرم.

بمه   2هاي اين قانون ابطال پروانه و تعطيلي ماسساتي اس  کمه بمه صمراح  مماده     بينياز جمله پيش

بينمي مسمئولي  کيفمري    گرچمه ايمن پميش    3انمد. قصد ارتکاب جرائم موضو  اين قمانون تشمکيل شمده   

جما کمه فقم  شمامل     کنمد و از ايمن جهم  مناسمب اسم ، لکمن از آن      اشخاص حقوقي را تقوي  ممي 

شمود کمه پمس از    اند و شامل ماسسماتي نممي  ماسساتي اس  که براي ارتکاب اين اعمال تأسيس شده

عممده يما بخشمي از    اند و هاي قانوني، عملاً درگير ارتکاب اين جرائم شدهتأسيس به قصد انجام فعالي 

اند، قابل انتقاد اسم . از سموي ديگمر در صمورتي کمه      فعالي  خود را در اين گونه اعمال متمرکز کرده

جرائم ديگري توأم با قاچاق انسان محقق گردد، گرچه ربق قواعد، جرائم توأم همراه بما قاچماق انسمان    

ه داراي مجمازات شمديدتر   شمود کم  موجب تحقق تعدد معنوي اس  و صرفاً مجازات جرمي اعمال مي

گمردد و شمخص مرتکمب    ها اعممال ممي  ولي در راستاي سياس  کيفري شديد، جم، مجازات 2اس  

                                 
قمانون   2قمانون تشمديد مجمازات ممرتکبين ارتشماء و اخمتلاس و کلاهبمرداري، مماده          3در اين خصوص ر.ک: ماده  -2

 و ... . 3132قانون مبارزه با مواد مخدر  3، و ماده 3131مجازات اخلالگران در نظام اقتصادي کشور مصوب 

 .3ماده  -1

 .1، تبصره 1ماده  -3

 .2ماده  -2

 قانون مجازات اسلامي. 313ماده  -1
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 هاي مربوط به آن عناوين نيز محکموم  علاوه بر مجازات مقرر در قانون مبارزه با قاچاق انسان به مجازات

 3گردد.مي

و حاکمي  ايمران ارتکماب يابمد، ولمي     سرانجام در صورتي که جرم قاچاق انسان در خارج از قلمر

مرتکب تبعه ايران باشد، به دليل شديد بودن جرم و با اعمال اصل صملاحي  شخصمي، محماکم ايمران     

صلاحي  رسيدگي به اين جمرم را دارنمد و بمه دليمل تبعيم  صملاحي  ق مايي از صملاحي  تقنينمي          

مله قانون مبارزه با قاچماق انسمان قابمل    (، قوانين ماهوي ايران از ج31و فرزامي:   313:  3132)آزمايش، 

اعمال خواهد بود. بر همين اساس قانونگذار در اين خصوص مقرر کرده اس  که هر تبعه ايراني که در 

خارج از قلمرو حاکمي  ايران مرتکب يکي از جرائم موضو  اين قانون گردد، مشمول مقمررات ايمن   

قانون مجمازات اسملامي درخصموص     2که در ماده به اينالبته چنين تدبيري با توجه  2قانون خواهد بود.

بينمي شمده و شمامل قاچماق     شموند، پميش  تمامي جرائمي که اتبا  ايراني در خارج از کشور مرتکب مي

جا مناسب بود قانونگمذار  نمايد  ولي در اينشود، تدبير مفيدي نيس  و تحصيل حاصل ميانسان نيز مي

گيرنمد، بيگانگمان   يران که در خارج از کشمور ممورد قاچماق قمرار ممي     در حماي  از قربانيان جرم تاب، ا

مرتکب را براساس قواعد مربوط به اصل صلاحي  شخصي انفعمالي مشممول تعقيمب براسماس قموانين      

 اين مشکل رف، شده اس . 3داد. هر چند با وجود ماده ايران قرار مي

 گيرينتيجه

اي جدي عصر ما اس  که آثار و تبعات ناگوار گونه که گذش  قاچاق زنان يکي از تهديدههمان

 اجتماعي، فرهنگي، اقتصادي و اخلاقي داشته، کرام  انساني و شخصي  زنان را نشانه گرفته اس  و به

 قموانين  برخمورداري  عمدم  و يالمللم بمين  سطح در نه ملي و سطح در نه مان،، و جام، قوانين نبود عل 

 اصطلاا در و اس  هدش تبديل اي جهانيچاق زنان به پديدهکيفري، قا هاي اجرايضمان  از موجود

 شود.مي تعبير مدرن بردگي به آن از

ويژه قانون مبارزه بما قاچماق انسمان    براي مبارزه با اين پديده، مباني فقهي و حقوقي )قوانين داخلي به

 هماي موجمود  نسميون کنوا و المللمي هماي بمين  ويمژه مقاولمه ناممه   ي بمه المللم بمين  ( و اسناد3131مصوب )

                                 
 .3 ماده -3

 .2 ماده -2
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 
 قرار بررسي مورد ( درخصوص موضو 2111زنان از جمله کنوانسيون پالرمو سال ) قاچاقدرخصوص 

 .گرف 

المللي سه موضمو   هاي بيننامه، اسناد و تعهد نامههاي تحقيق حاکي از آن اس  اگرچه مقاولهيافته

نيان بمه ورنشمان و نظمارت بمر دفماتر      حماي  و حفاظ  از زنان در معرض خطر يا قرباني، بازگش  قربا

انمد. در  انگماري مقمرر نکمرده   اند، هيچ تدبيري درخصوص جرمکاريابي را مورد توجه و تأييد قرار داده

به  3131مي 3در 3المللي راج، به جلوگيري و سرکوب خريد و فروش سفيد پوستاننتيجه، تعهدنامه بين

انگاري خريد و فروش زنان سفيد پوس  و عدم توجمه  جرمتصويب رسيد. از جمله تدابير اين تعهدنامه 

( بممه همممراه لممزوم تبممادل ارلاعممات کشممورهاي متعاهممد و  1و  2، 3بممه رضمماي  قربانيممان جممرم )مممواد  

بمه تصمويب مقمنن و دولم  ايمران نيمز        3131هاي ق ايي در اين خصوص اس  که در دي معاضدت

ايمن اسم  کمه صمرفاً قاچماق زنمان بمه قصمد          رسيدند. نکته قابل ذکر درخصوص مقاوله ناممه ممذکور  

کشمي ممکمن   انگاري کرده  اما قاچاق زنان که با مقاصد ديگمر از انموا  بهمره   کشي جنسي را جرمبهره

 اس  صورت بگيرد، همچنان داراي نقص تقنيني اس .

علاوه براين در قوانين داخلمي تصمريح شمده کمه هرگماه جمرم قاچماق انسمان در خمارج از قلممرو           

ايران ارتکاب يابد، ولي مرتکب تبعه ايران باشد، به دليل شديد بودن جمرم و بما اعممال اصمل      حاکمي 

صلاحي  شخصي، محاکم ايران صلاحي  رسيدگي به اين جرم را دارند و به دليل تبعيم  صملاحي    

خواهمد  ق ايي از صلاحي  تقنيني، قوانين ماهوي ايران از جمله قانون مبارزه با قاچاق انسان قابل اعمال 

بود. بر همين اساس، قانونگذار در اين خصوص مقرر کرده اس  هر تبعه ايراني که در خمارج از قلممرو   

حاکمي  ايران مرتکب يکي از جرائم موضو  اين قانون گردد، مشممول مقمررات ايمن قمانون خواهمد      

ص تمامي جرائممي  قانون مجازات اسلامي درخصو 2که در ماده البته چنين تدبيري با توجه به اين 2بود.

بيني شمده اسم  و شمامل قاچماق انسمان نيمز       شوند، پيشکه اتبا  ايراني در خارج از کشور مرتکب مي

جما مناسمب بمود قانونگمذار در     نمايمد  ولمي در ايمن   شود، تدبير مفيدي نيس  و تحصيل حاصل ممي مي

گيرند، بيگانگان مرتکمب  يحماي  از قربانيان جرم تاب، ايران که در خارج از کشور مورد قاچاق قرار م

                                 
3- International Convention of 4 May 1910 on the Prevention and Suppression of the White 

Slaves Traffiking  

 .2 ماده -3
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     را براساس قواعد مربوط به اصل صلاحي  شخصي انفعالي مشمول تعقيب براساس قموانين ايمران قمرار

 اين مشکل رف، شده اس . 3داد. هر چند با وجود ماده مي

تمرين  عممده  از يکي توانمي نيز 3131قانون مبارزه با قاچاق انسان مصوب  با رابطه علاوه بر اين در

 .دانس  جرم وقو  از پيشگيري و گانديدبزه از مسأله حماي  به مربوط را قانون بر اين وارد ايرادات

 بمه آن  قمانوني  ممواد  در و شمده  گرفتمه  ناديمده  حدي تا قانون اين در هديدبزه اشخاص از حماي 

عنوان به نه شده، قاچاق اشخاص که آوردمي وجود به را شبهه اين حدي تا نشده اس . اين امر تصريح

 گان موجمب ديمد بمزه  ممورد  در نگرانمي  ايمن  که شوند تلقي عنوان بزهکاربه حدودي تا بلکه ه،ديدبزه

 خودداري کند. هاي ذيرب دستگاه با موضو  ررا از جرائم اين عليهمجنيٌ شد خواهد

 باندهاي اييبراي شناس راه بلکه نشود، محقق جرم از پيشگيريتنها نه که شد باع  امر اين ررفي از

تر بيش هرچه محترم نگذار که قانو اس  اميد شود. مسدود کاملاً گانديدبزه راهنمايي رريق از بزهکار

 .کند توجه مسأله اين به

هاي اين پژوهش حاکي از آن اس  که صرف اتخاذ تدابير کيفري که ناظر بمه  از سوي ديگر، يافته

نسب  به مرتکب جرم، کافي نيس . بمراي مبمارزه بما     اقدامات پس از ارتکاب جرم اس ، آن هم صرفاً

گونه جرائم، قبل از هر چيز پيشگيري امري حياتي و لازم اس . بمه عبمارت ديگمر بايمد در     ارتکاب اين

مورد توجه سياستگذاران باشد  چمرا کمه بما    « سياس  پيشگيري بهتر از درمان اس »برخورد با اين جرم 

هاي عمومي و ميزان کف نفمس را در  سو آگاهيو وضعي بايد از يک اتخاذ تدابير پيشگيري اجتماعي 

گونمه جمرائم را گرفم . در    افراد بالا برد و از سوي ديگر با خل، سلاا مرتکبان بالقوه جلو ارتکاب اين

گونه جرائم که بخش قابل تموجهي از آن بمه خمود    هاي ارتکاب ايناين مسير با شناسايي و کنترل زمينه

گردد، به رور عملي با اين جرائم مقابله خواهد شد. در مرحله بعد اتخاذ سياس  کيفمري  مي قربانيان باز

گونه جرائم اممري لازم اسم  کمه آن همم بايمد      عنوان آخرين راهکار و براي کيفر دادن مرتکبان اينبه

ونه گبراساس مباني سياس  کيفري اسلام صورت گيرد تا ضمن عدم انحراف از اصول کلي آن، با اين

کننمدگان از  جرائم برخورد کيفري متناسب صورت گيرد. در عرض برخورد با مجرمان و سوءاسمتفاده 

هاي لازم و ويژه صورت گيرد  بدين معنا گونه جرائم حماي وضعي  قربانيان لازم اس  از قربانيان اين

چنگمال مجرممان،    که با حفظ کرام  و شخصي  انساني آنان، با اعاده وضعي  سابق و رهايي آنمان از 

 زمينه يک زندگي سالم براي آنان فراهم شود تا مجدداً در دام اين باندها قرار نگيرند.
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 
تمامي ايمن مموارد را بمه رمور نسمبتاً مطلموب        2111که پروتکل سال با توجه به موارد فوق در حالي

بير کيفري اکتفما کمرده و   صرفاً به اتخاذ تدا3131بيني کرده اس ، قانون مبارزه با قاچاق انسان سال پيش

کمه در اتخماذ   از تدابير پيشگيرانه و حمايتي و سياس  جنايي متناسب غفل  ورزيده اسم ، ضممن ايمن   

 آميز و مجمل اس .سياس  کيفري نيز از مباني متقني بهره نبرده و در مواردي نيز ابهام

 منابع

 قرآن کريم

 

، نشمريه  «لي در قانونگمداري ايمران  الملهاي حقوق جزاي بينزمينه»ش، 3132آزمايش، علي، .3

 .1ماسسه حقوق تطبيقي، شماره 

 از من، جهماني تما  ) کشي جنسيهقاچاق زنان و کودکان براي بهر» ،ش3133،لسان، مصطفيا  .2

 .33 اجتماعي، ش فصلنامه علمي پژوهشي رفاه، («ديدگاناز بزه حماي 

 ه برتر.، قاچاق زنان بردگي معاصر، تهران، انديشش3131،اشتري، بهناز .1

 يافته فراملي، نشر ميزان.ش، جرائم سازمان3133اسعدي، سيد حسن، .3

 .3ق، مجم، الفايده و البرهان، ماسسه نشر اسلامي، ج3333اردبيلي، احمد بن علي، .2

 .2تهران، کتابفروشي اسلاميه، چش، فرهن  خيام، 3123ترقي، محمد علي، .3

شرا اللمعه الدمشمقيه، بيمروت، دار العمالم    العابدين، الروضه البهيه في تا، زينجبعي عاملي،بي .2

 .1الاسلامي، ج

ش، محاربه در حقوق کيفري ايران، تهران، دانشمگاه تربيم    3121حبيب زاده، محمد جعفر، .3

 مدرس.

 الشيعه، تهران، مکتبه الاسلاميه. ش، وسايل3123حر عاملي، محمد بن حسن، .1

 .2سه الامام الصادق، جق، تحرير الاحکام ، قم، ماس3321حلي، حسن يوسف بن مطهر، .31

 .3، مصباا الفقاهه ، قم، حيدريه، جش3133،خويي، ابوالقاسم .33

 .1ش، لغتنامه، تهران، دانشگاه تهران، ج3121دهخدا، علي اکبر، .32

 .32، المبسوط ، بيروت، دار المعرفه، جتا،بيسرخسي، شمس الدين .31
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 33. ،يافتمه بما   سمازمان  ش، سياس  کيفري ايران در قبال جرائم3131شمس ناتري، محمد ابراهيم

 المللي، رساله دکتري دانشگاه تربي  مدرس.رويکرد به اسناد بين

 .11ق، مسالک الافهام ، قم، ماسسه معارف اسلامي، ج3333شهيد ثاني، زين الدين، .32

 فرهنگي شوراي زنان، فصلنامه ضدکرام  بر بزهي زنان ، قاچاقش3133،پور، حسن اليع .33

 .32 ش ،32زنان، س اجتماعي

 ش، تاريخچه و اسناد حقوق بشر در ايران، تهران، روشنگران.3121شيرين، عبادي، .32

 پياممدها( و  و ايران )مع ملات  در انسان قاچاق وضعي  ، بررسيش3131،پور، عباس علي .33

 ياسمتگذار يناممه س فصملنامه ره  پديمده اجتمماعي،   ايمن  کنترل براي ارائه راهکارهاي مناسب

 .2، ش3س ،يتيو امن ي، دفاعياسيس

 .333المللي، مجله کانون وکلا، ش، حقوق جزاي بينش3133،ي، هوشن فرزام .31

 فقمه  منظمر  فحشما )از  قصمد  بمه  زنمان  ، قاچاقش3131،لانتري، کيومرث و زارعي، محمدک .21

 .2ش ،2کيفري(، س حقوق و جزايي

ق، تفصيل الشريعه في شرا تحرير الوسيله، کتاب الحدود، قم، 3313لنکراني، محمد فاضل، .23

 مطبعه العلميه.

 ش، ترمينولوژي حقوق، گنج دانش.3121لنگرودي، محمد جعفر، .22

ش، افساد في الارض از ديدگاه قمرآن و روايمات و عقمل،    3121مرعشي، سيد محمد حسن، .21

 .2مجله ق ايي و حقوقي دادگستري، ش

 حقوقي آن،هاي ، بررسي مساله قاچاق انسان و شناسايي چالشش3132،مقدسي، محمد باقر .23

 .لس شوراي اسلاميمجهاي مرکز پژوهش

 .3تا، مباني تکمله المنهاج ، نجف، مطبعه الآداب، جموسوي خويي، سيد ابوالقاسم،بي .22

 ،«قاچاق انسمان، بردگمي در عصمر جديمد    »، گلپر، ش3132،موثقي، سيد احمد و اسفندياري .23

 .1، ش13 دوره، فصلنامه سياس 

 .33التراث العربي، جم، جواهر الکلام ، بيروت، دار احياء 3133نجفي، شيخ محمد حسن، .22

 .22ش، جواهر الکلام ، بيروت، دار الکتب الاسلاميه، ج3132،_________________ .23
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 
هاي اسلامي بما نگماه بمه    ش، قاچاق زنان براي روسپيگري از منظر آموزه3132نوبهار، رحيم، .21

 .1، ش 31المللي و حقوق ايران، فصلنامه مدرس علوم انساني، دوره مقررات بين
30. Trafficking in Women and Children: Mekong Sub-Region, p.2, in 

http://www.unifem-eseasia.org/resouces / traffic2.htm[2014/08/08]. 

31. International Convention of 30 September 1921 for the Suppression of the 

Traffic in Women and Children. 
32. Cole, Helen (2009), "Human Trafficking: Implications for the Role of the 

Advanced Practice Forensic Nurse", J Am Psychiatric Nurses Assoc. 

33. National Research Council Staff (1996), Understanding Violence against 

Women, National Academy Press, Washington DC, USA. 
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گاه  لانه در حقوق بشر و دکترین قضایی اسلامو اصول دادرسی عاد جای

 3مصطفي ف ائلي

 

 چکيده 
ترين تضدمين بدراي برخدورداري افدراد از حقدوج اساسدي       ترين و اهلييروري

مندي از ساير حقوج مددني، سياسدي،   خود، از جمله حق حيات، آزادي و امنيت و بهره
ي به آيين و سداز و  بندفرهنگي،اقتصادي و اجتماشي تأمين دادرسي شادلانه است، پاي

يابدد، بده   کارهاي دادرسي شادلانه )شدالت شکلي( اهميت و يدرورت فدوج العداده مدي    
توان گفت اهميت شدالت شکلي اگر بي  از شدالت ماهوي نباشد بده يقدين   طوري که مي

اهدول،   تر از آن نيست. بررسي جايگاه اه  دادرسي شادلانه و يرورت و اهميتکم
آن، در دکترين و ن دام قضدايي اسد م مويدوشي اسدت کده در        کارهايآيين و ساز 

مقاله حاير به آن پرداخته شده و نگارنده سعي کرده تا نشان دهد برخ ف تصوري 
داند، دادرسدي  که شايد اهول، قواشد و آيين شکلي را در اس م چندان مورد اشتنا نمي

و سيره قضايي اس م مورد ها در دکترين شادلانه و استل امات آن پي  از ساير ن ام
 توهيه و تأکيد بوده است.

 
دادرسي شادلانه، شدالت مداهوي، شددالت شدکلي، دکتدرين قضدايي       :واژگان کليدي

 ، حقوج بشراس م
 

                                 
 قم استاديار گروه حقوق بين الملل دانشکده حقوق دانشگاه –3

 .mfazaeli2007@gmail.com  :رايانامه
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 
 

 

 

 مقدمه
امما    مفهوم عدال  به تناسب فرهنگي که دارد از ديگمر جوامم، متفماوت اسم      درک هر جامعه از

دارد اين اس  که عيني  يافتن عدال  نيازمند قمانون و قاعمده اسم .    آنچه از نگاه فلسفه حقوق اهمي  
ميان جوام، مختلف بشري و بين اع ا هاي ها و آرمانارزش ،ناپذير بودن اختلاف باورهانظر به اجتناب

قالمب   درايمن اصمل   تنها راه حصول ارمينان از اجراي عمدال  آن اسم  کمه     هاي يک جامعه،و گروه
)ف مائلي،   تفسمير و اجمرا گمردد    تعين پيدا کند و به نحمو منصمفانه   روشن تشخص و موازين و قواعدي

آورد اي را بمه بمار ممي   اجراي آن چنمان نتيجمه   تفسير و که وض، قانون وولي ارمينان از اين ( 21: 3112
  کننمده اعتبمار و مشمروعي   اس  که به نوبه خمود تمأمين   هاينياي ديگر از قواعد و آخود در گرو دسته

و گماه در   قواعدي که بر سيستم حقوقي حاکم اسم  ، يعني تقنين و ق اوت در باره اجراي قانون اس 
 (Hart,1994, p.89-96نظر برخي از حقوقدانان از آن به قواعد ثانوي تعبير شده اس  )

اي  زيرا بدون رع ،تر از آن نيس اهمي  اين قواعد ثانوي اگر بيش از قواعد اولي نباشد به يقين کم
. قواعد ثمانوي  حاصل نخواهد شداولي  در قواعدمورد نظر اين قواعد ارمينان به ت مين عدال  ماهوي 

بيانگر آيين و ساز و کارهاي درس  قانونگذاري و اجمرا اسم . از ايمن رو از آن بمه معيارهماي شمکلي       
 3.شودو عدال  حاصل از آن عدال  شکلي يا آييني ناميده مي دگردتعبير مينيز عدال  

دادرسي عادلانه ناظر بر عدال  شکلي و  عدال  شکلي وسيله استقرار عدال  ماهوي اس به واق،، 
عادلانه در ايمن فراينمدها در گمرو    هاي هحصول نتيجاي که به گونه شود،تلقي ميدر فرايندهاي ق ايي 

راي قواعمد مماهوي   مربوط به چگمونگي تفسمير و اجم   اس  که تأمين معيارهاي مندرج در قواعد ثانوي 
 اس .

تمرين ايمن   مهم و شايدشود ها شناخته ميترين حقوق انساناز اين رو حق بر دادرسي عادلانه از مهم
دارا بودن يک حق به اين اسم  کمه اگمر ممورد     و عيني توان گف  تجلي خاص زيرا مي  حقوق اس 

مطمئن همان آيين و ساز و کارهايي  و اين رريق نقض واق، شد از رريق مطمئن قانوني قابل جبران باشد
 .از پيش تعيين شده اس  که وجدان جمعي جامعه نسب  به منصفانه بودن آن متقاعد گرديده اس 

                                 
3- Procedural fairness. 
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المللي حقوق بشر دادرسي عادلانمه  ويژه نظام بينهاي حقوقي مختلف دنيا و بهنظام بر حسب متفاهم

ق ايي در بماره موضموعات ممدني و کيفمري     گيري رسيدگي و تصميم»توان چنين تعريف کرد: را مي
بيطرف و غير  ،مستقل ،صالح ،چه در امور حکمي وچه موضوعي در دادگاهي قانوني اميان ررفين دعو

در  اهاي از پيش تعيين شده همراه با ت مين حقوق قمانوني رمرفين دعمو   ذينف، و با رعاي  اصول و آيين
هميچ نظمام حقموقي اممروزين      ،بر اين اسماس (. 31: 3112)ف ائلي،  «ري مراحل مختلف فرايند ق ايي

نسب  بمه تحقمق عمدال     در عين حال به قواعد اوليه بسنده کند و ،تواند فارغ از عدال  شکلي بودهنمي
 ماهوي ارمينان ايجاد کند.

هرگمز از   رود،هاي حقوقي مذهبي به شمار ميترين نظامکه از مهم نظام حقوقي اسلامبديهي اس  
هاي استقرار اسلام به مثابه يک نظام اجتماعي )به مفهوم و از همان آغازين روزرت غافل نبوده اين ضرو

بخش نظامات مختلف سياسي، اقتصادي، اجتماعي )به مفهوم خاص کلمه( و حقوقي عام کلمه(، تجلي
حيدي آن بوده بيني توها، اصول و قواعد برآمده از جهانمتناسب با شراي  زمان و مکان، مبتني بر ارزش

نوشمتار حاضمر تلاشمي     اگرچه شايد اين ويژگي آن گونه که شايسته اسم  درک نشمده اسم .    اس  
اس ، هرچند ناچيز، در جه  کمک به درک هرچه بهتر اين ظرفي  و قابلي  نظام حقوقي و ق مايي  

 اسلام که اميد اس  نقشي ولو اندک را در اين زمينه ايفاکند.

 عادلانه شأن و جايگاه دادرسي .1

ها و تفاسير گوناگوني از سموي مکاتمب   در باره مفاهيم عدال  و انصاف تاکنون تعاريف،توصيف
ها و تأکيمدهايي کمه   در ميان توصيفمختلف فکري، فلسفي، اعتقادي و ديني مطرا گرديده اس   اما 

هماي ديمن مبمين    آمموزه تمرين را در تعماليم و   ترين و موکدمتعالي 3در باب عدال  و انصاف ارائه شده، 
اسملامي، بمه رغمم فراوانمي سمخن در وصمف و ف ميل         اوليمه فقمه   البته در مناب،  2.توان ياف اسلام مي

                                 
توان بمه منماب، ذيمل مراجعمه کمرد: ناصمر کاتوزيان،گمامي بمه سموي عمدال ،           براي مطالعه در اين زمينه از جمله مي - 3

سماوات، انصماف و     محممد آشموري )زيمر نظمر(، حقموق بشمر و مفماهيم م       33-22، ص 3121مجموعه مقالات، بهار 

هماي حقموقي، ترجممه مرت مي کلانتريمان،        فيليمپ ممالوري، انديشمه   32-13، ص3131عدال  )مجموعه مقمالات(،  

، : 3132  جان کلي، تاريخ مختصر تئوري حقوقي در غرب، ترجممه محممد راسمخ،    231-213و  31-33، ص: 3132

  233-232، 32-33، 21-23ص
Aristotle, Nichomachean Ethics, Book VIII, 1, 115a, in the Complete Works of Aristotle, Vol. 

2, P.1825 in Brian Bix, Jurisprudence: Theory and context, Second ed., Sweet & Maxwell, 

1999, P.59 

 ، آيمه انآل عممر   322 ، آيمات انعمام   32 ،3 ، آيمات مائده   31 ،32 ،312، آيات نساء ،قرآن کريم براي نمونه رک: -2

 .21و 23 ، آياتانبياء  33
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 
بندي و التزام به آن، تعريفي از عدال  ارائه نشمده  و سفارش بسيار زياد بر ضرورت پاي عدال ، و تأکيد

. انمد و ناروا و انتساب آن به اسلام دانسته اس . برخي دليل آن را پيشگيري از ررا تفسيرهاي گوناگون
سمر مفهموم، کوشميده اسم      بمر  بحم   و اسلام به جاي ارائه تعريفي کلي و انتزاعي از عمدال    به بياني،

 .(111: 3111، اقتصادنا ،)صدر شراي  لازم براي تجلي آن را در جامعه فراهم سازد

که احکام بايد با آن سنجيده شود اصلي  .، عدال  يک اصل کلي اس (شريع )در حقوق اسلام 
اي   يعني نبايد عدال  را با مقياس احکام و مقررات فرعي سنجيد، بلکه عدال  خود سمنجه نه به عکس

اس  براي درک و فهم درس  و ارزيابي صحيح احکام. اين شأن و جايگاه عدال  در مبماني اسملامي   
نه اين اس  که آنچه دين گف  عدل اس ، » خوبي در اين بيان استاد شهيد مطهري منعکس شده که:به

عدل در زمره علمل احکمام   به سخن ديگر،  (.33:  3311 ،)مطهري «گويدبلکه آنچه عدل اس  دين مي
. بما  (32: 3123،)سمروش  «عدل اسلامي نيس ، بلکه اسلام عادلانه اسم  » اس ، نه معلول و تاب، احکام.

فلسفه بعث  انبيا برپايي قس  و عدل بوده اس . تأممل در  توان درک کرد که اساساً بين مينگاهي ژرف
لقد ارسلنا »فرمايد: جا که ميويژه آنخوبي بر اين مدعا دلال  دارد، بهبرخي آيات شريفه قرآن کريم به

( يعني ما رسولانمان را 22)حديد، آيه « رسلنا بالبينات و انزلنا معهم الکتاب و الميزان ليقوم الناس بالقس 
که مردمان به قس  و عدل هاي روشن فرستاديم و همراه ايشان کتاب و ميزان فرو فرستاديم تا آننشانهبا 

 به پا خيزند.

دانيم، عدل و عدال  در مکتب فکمري اسملام از اصمول اعتقماد دينمي بمه شممار        گونه که ميهمان
اي که گيرد، به گونهدر بر مي رود و با اين توصيف، شأن و جايگاهي فراتر از عرصه حيات انساني رامي
توان گف  بنيان هستي بر آن نهاده شده اس  و بديهي اس  که همه ابعاد زنمدگي انسمان نيمز بمر آن     مي

هاي مختلف حيات جمعي آدميمان، حقموق و   بر همين اساس اصل عدال  در عرصه»گردد. استوار مي
ان شده و گاه انسان به واسطه خرد خمويش، ايمن   تکاليفي را اقت ا دارد که گاه در قالب نصوص ديني بي

و در هر صورت سازگاري و انطباق اين احکام با اصل عمدال ، بما    شودپيامبر درون، به آن رهنمون مي
(. البته اين به آن معنا نيس  که همه موارد و 313: 3112)ف ائلي، « گردددرک فطري آدمي وجدان مي

درک و تشخيص باشد، به نحوي که همواره وفماقي عمام در ايمن     مصاديق براي همگان به سهول  قابل
ها و نظرها ربعاً نظر غالب اهل فمن و تشمخيص،   زمينه حاصل آيد، لکن در فرض بروز اختلاف ديدگاه

که به لحاو رعاي  عدل و نصف  مورد وثوق عموم بوده، و وجدان جمعي به آن متقاعد گردد ملاک 
 عمل تواند بود.
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عبارت اس   اندکه برخي عالمان اسلام در تعريف حقوق ق ايي گفتهجه  نيس  اين روي بياز 
آن چيزي که که دادرسي مطابق رعاي  کند تا آن اآنچه بر قاضي لازم اس  نسب  به اصحاب دعو»از 

ق ا بستر اصلي اجراي عمدال    (.13: 3111 )باقر الموسوي،« عموم از عدال  انتظار دارند، عادلانه باشد
تر کند. به بياني تفصيليصاف اس  و با ت مين دادرسي عادلانه جامعه احساس آرامش و امني  ميو ان
اصلاا جامعه، اقامه قس  و عمدل، احقماق حقموق،     عبارت ازاهداف ق ا از نگاه اسلام، توان گف  مي

رود تحقق ايمن  مياس .آنچه ماهيتاً از نظام ق ايي اسلام انتظار  برپايي حدود و استقرار صلح و آرامش
و آيمين از پميش    لازم اس  دادرسي از اصول که اين مقصود حاصل شود،اهداف اس ، لکن براي آن

ويژه متهم و محکوم رعايم   پيروي کند و در مراحل مختلف آن حقوق اصحاب دعوا بهاي تعيين شده
 گردد.

اي باشمد کمه وجمدان    ونمه ايند دادرسي بايد به گربه سخن ديگرمديري  ق ايي و اداره و هداي  ف
جامعمه بمه ت ممين دادرسمي عادلانمه بما چنمان         عمومي نسب  به منصفانه بودن محاکمه متقاعد گردد و

تحقمق ايمن مهمم در گمرو رعايم  اصمول و معيارهماي شمناخته          سازمان و ساماني ارمينان حاصل کند.
پندارنمد ممکمن     ممي هاي خاصي که عمموم آن را درسم  ساز و کار اي اس  که از رريق آيين وشده

که از اصول و مموازين اخلاقمي و حقموقي    بديهي اس  اين آيين و ساز و کارها، ضمن اين خواهد بود.
توانمد ايسمتا و لايتغيمر باشمد، بلکمه بمه       هاي تفصيلي آن نميکند، لکن معيارها و ت مينثابتي تبعي  مي

ناسب با شمراي  مربموط، تغييمر و تحمول     موازات تحولات سياسي، اقتصادي، اجتماعي و فرهنگي  و مت
 يابد.مي

و اممروزه معممولاً از    کنمد از يمک منطمق عقلانمي پيمروي ممي      هما و خصوصميات کمه   ويژگياين 
 ,Cassese, 2003) )232: 3112رود )ف ائلي، المللي به شمار مياستانداردهاي بنيادين پذيرفته شده بين

P.389از شمريع  اسملام قابمل    خموبي  دور نمانده و بمه  نيان اسلام(، از منظر مکتب توحيدي و عدال  ب
در اهميم  اممر دادرسمي     اسم . بوده، نظام ق ايي اسلام از بدو پيدايش به آن ممزين گرديمده   استنباط 

عادلانه از منظر اسلام همين بمس کمه يکمي از شمئون و مناصمب رسمول گراممي اسملام سمم  ق ما و           
ماد اصلي نظام اجتماعي عادلانه وجود دستگاه ق ايي عادلانمه  جا که نرسيدگي به دعاوي بوده و از آن

نموده اس . از ايمن  اس ، تأسيس چنين نظام ق ايي در متن دين مبين اسلام از همان آغاز ضروري مي
رو مسائل ق ا همواره بخش مهمي از مباح  فقهي اسلام را در متون و مناب، ديني بمه خمود اختصماص    

حاکمان ديني از بدو تشمکيل دولم  اسملامي در زممان رسمول مکمرم اسملام،        داده و از اشتغالات مهم 
 شده اس .ح رت محمد صلي ا  عليه و اله، و پس از آن محسوب 
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 2-  حاکم بر فرايند قضايياصول 

گونه که اشاره شد، دادرسي عادلانه همواره بايد از يک سلسمله اصمول و مموازين اخلاقمي و     همان
هاي مورد استفاده در تمام مراحل فرايند ق ايي بما  ته انطباق آيين و سازوکارحقوقي پيروي کند و پيوس

آن سنجيده شود تا مبادا از مسير انصاف منحرف گمردد. ايمن اصمول و قواعمد معممولاً ممورد پمذيرش        
توانمد  ها به اصول کلي حقوق ياد کمرد کمه ممي   توان ازآنهاي مختلف حقوقي و ق ايي بوده، مينظام

هاي خاصمي  اي عادلانه ايفاکند، آيين و شيوهاي در هداي  دادرسي به سم  محاکمهکنندهييننقش تع
ويمژه ممتهم ايجماب کنمد کمه      را اقت ا کند و حقوقي بنيادين را براي اصحاب دعوا و اشخاص ذيرب  به

تمراض و  توانند در مح ر دادگاه به آن استناد و در صمورت نيماز بمه خمارر نقمض آن اع     ذينفعان آن مي
از اصول ممورد نظمر بمه نحمو مسمتنب       اختصار جا بهدر اين(. 232: 3112خواهي کنند )ف ائلي، پژوهش
 .رسيمرا بر مي ياسلامو مناب، شريع  

: اصولاً در همر نظمام اجتمماعي مبتنمي بمر حقموق و       الف( اصل حرم  و مصوني  جان و مال مردم
ل و حيثيم  آدميمان در درجمه اول اهميم  قمرار      هاي اساسي مردم، حرم  و مصوني  جان، ماآزادي

توان گف  اساس (. مي233: 2112)عوده، شود خوبي استنباط ميدارد. در مناب، اسلامي چنين نگاهي به
گمردد و در راسمتاي   همه قواعد، مقررات و معيارهايي که ناظر بر دادرسي اس  بمه هممين اصمل برممي    

اي جان و مال و حيثي  افراد حرمم   که چنانچه در جامعهنعيني  بخشيدن به چنين اصلي اس   چه اي
که باور به اين اصل رسد، کما ايننداشته باشد، نو ب  به بح  در باره عدال  و انصاف در دادرسي نمي

ها و ساز و کارهايي اس  که عادلانه بمودن  خود مقت ي و مستلزم اتخاذ و التزام به موازين، قواعد، آيين
کند و عيني  يافتن حرم  و مصوني  جان و مال و حيثي  آدميان را نتيجمه  ي را ت مين ميفرايند ق اي

همين بس که اشاره کنميم بمه رفتمار اممام علمي ) ( در      از منظر اسلام، ي  اين اصل مدر بيان اهدهد. مي
تمي دسم  بمه    تما وق داش ، بلکه محاکمه غيرمن فانه را در حق آنان روا نميتنها مقابل مخالفانش که نه
کمرد. نيمز   الممال قطم، نممي   حتي سمهم ايشمان را از بيم    و شد زدند متعرض آنان نمياقدام قهرآميز نمي

ل ااعم و فق  بر عدم تعرض و سوءرفتار با قاتل خويشعليه السلام توصيه اکيد امام کنيم به استشهاد مي
 مجازت قانوني.

 شميوه بررسمي ادلمه و دفما  بمه      ما  وب( اصل توقف اجراي مجازات بر حکم ق ايي پس از اسمت 
: بديهي اس  از نخستين اصول و معيارهاي لازم براي ت ممين مصموني  جمان وممال اشمخاص      عادلانه

همانا ممنوعي  هرگونه تعرض به افمراد بمدون حکمم ق مايي ناشمي از فراينمد قمانوني منصمفانه اسم .          
ده سملب آزادي از اشمخاص اسمتثنايي    المللي حقوق بشر نيز تصمريح گرديم  گونه که در اسناد بينهمان
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 
اس  که تنها به حکم ضرورت و بر مبنماي قمانون و دسمتور مرجم، ق مايي صمالح قابمل اعممال اسم           

جا که نظام ق ايي اسلام مبتنمي بمر کرامم     (.  بديهي اس  از آن322: 3111)صادقي، ابراهيمي منش، 
وني  جمان، ممال و حيثيم  افمراد از     انساني اس  و حفظ شأن و کرام  انساني افمراد نيمز در گمرو مصم    

هرگونه تعرض و تعدي اس ، اصل ياد شده را مورد تأکيد قرار داده اس . از اين رو در ق اي اسلامي 
هما اسم  تنهما در شمراي      اجراي مجازات که ربعاً مت من نوعي محدودي  و محرومي  در مصوني 

، )عوده 3پذير اس در دادرسي امکان ضروري و با حکم مقام صالح ق ايي و رعاي  معيارهاي عدال 
از اين رو از منظر اسلام امر ق ا امري بس خطير و از حقوق الهي اس  که خمداي   (.221و 221: 2112

  23  ص، آيه 23  نساء، آيه 22متعال اجراي آن را به پيامبران و اوصياي ايشان سپرده اس  )حديد، آيه 
 (.31مائده، آيه 

صلاحي  و بيطرفي قاضمي از   ،اصول استقلال: مستقل و بيطرف ،لحج( ق اوت توس  ق ات صا
شراي  اوليه تدارک محاکمات عادلانه اس . در دکترين ق ايي اسملام منصمب ق ما از چنمان شمأن و      

آيمات و روايمات    جايگاه رفيعي برخوردار اس  که تنها انبيا يا اوصياي آنان و فقيهان پارسا شايسته آنند.
ويمژه اگمر   کند بر من، تراف، و رجو  نزد حاکمان و ق مات جمور، بمه   ه دلال  ميفراواني وجود داردک

اند اي که حتي فرموده(، به گونه313: 32  حر عاملي، ج2نوعي معاون  به آنان به شمار آيد )مائده، آيه 
اگر حق خود را به واسطه حکم قاضي يا حاکم جور و ستمگر بگيري سح  و حرام اسم  و رضماي    

صلاحي  علممي بمراي ق ما    (. همچنين 223: 3313و فرمان جائران تحريم شده اس  )نوري، به حکم 
 2.چنان مهم اس  که حکم قاضي غير عالم هرچند در واق، به حق باشد نافذ نيس 

هماي اساسمي ق ماي    از ويژگمي  ملمزوم يکديگرنمد و   بيطرفي دو شرط اساسي و لازم و استقلال و
 اسلامي اس .
« منشور حکمراني خموب »سلام در نامه تاريخي خود به مالک اشتر که بايد از آن به عليه الامام علي 
يمک از  ببر که هيچ قدر بالا اند که قاضي را از نظر منزل  و مقام آناز جمله سفارش فرمودهتعبير کنيم، 

ه قاضمي را  تبم ر(. اين شمأن و م 21بخش  ،21نامه ، )نهج البلاغه ياران نزديک  به نفوذ در او رم، نکند...

                                 
معمولاً به شکل فوري و قمار، مجمازات اعممال     از امور ق ايي متمايز اس  وي البته اقدامات حکوم  در امور حسب -3

  د معبر.سمانند جريمه تخلفات رانندگي يا  ،گرددمي

   ،22ص :،3ج  ،م علمي بمن ابمي رالمب    موسوعه الاما ،محمد ري شهري توان نگاه کرد به:باره شروط قاضي مي در - 2

  33-31ص ،3131 ،کتماب الق ماء   ،ميمرزا محممد آشمتياني     22ص ،الاحکام السملطانيه   همو، 233، صادب القاضي

 (.32، ص تابي ،ق اء امير المامنين ،ستريتمحمد تقي 
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 
هماننمد يمک فمرد عمادي بمراي دفما  يما         جما کمه  آن ،امير مامنان خود در زمان امارتش آشکارا نماياند

 فرمود.اجعه ميردادخواهي به قاضي م
کرد او منافات لعم حفظ استقلال قاضي با اعمال نظارت بر :د( اصل نظارت بر حسن انجام دادرسي

تمرين همدف ق ماي اسملامي اسم  ضمروري       عدال  که اصليبلکه به منظور ارمينان از تحقق  ،ندارد
البته منظور از اين نظارت، نظارت سلسله  (.223، 3ج ،محمدي ري شهري   312: 2ج کليني،) نمايدمي

آيمين تجديمدنظر و   مراتبي اداري نيس ، بلکه نظارت فنمي و علممي حقموقي و ق مايي اسم . اممروزه       
ز از رريمق علنمي   نيم که نظارت عمومي ضمن اين  نه اس هاي سيستم ق ايي عادلاپژوهش از شاخص

هاي موضوعه پذيرفته شمود در  که در نظامکه اين هر دو بسيار پيش از آنگرددبودن دادرسي تأمين مي
 (.21سيره و نظام ق ايي اسلام مورد توصيه، تأکيد و عمل بوده اس  )نهج البلاغه، نامه 

اصل قانوني بمودن در معنماي عمام کلممه بمه هممه حقموق و        : مجازات ( اصل قانوني بودن جرم ومه
شود، به اين معنا که هر حق يا تکليفي بايد منشا قانوني و شرعي داشمته باشمد، امما در    تکاليف مربوط مي

ها ضمان  اجراي کيفري دارد از اين اصل به اصل قانوني بمودن جمرم و   مورد تکاليفي که تخلف از آن
(. اين اصل تممام مراحمل فراينمد ق مايي کيفمري، از      31: 3132د )سجادي نژاد، شوها تعبير ميمجازات

(. جامعه ايراني بما ايمن اصمل از دو    33: 3123گيرد )افتخار جهرمي، اتهام تا اجراي مجازات را در بر مي
هاي فقه جزايي اسلام و سپس در نتيجه آمموزش و انتقمال   جه  آشنا شده اس . نخس  از منظر آموزه

 (.322: 3132ب حقوق غربي )ميلاني، تجار
 و دانسته شده مقت اي قاعده قبح عقاب بلابيانجرم و مجازات  قانوني بودن اصلاز منظر فقه اماميه، 
اين قاعده از نگاه بسمياري فقيهمان و اصموليون شميعي در رأس     رود. شمار ميه از قواعد معروف فقهي ب

( و از آن تعمابير گونماگوني ارائمه شمده، از قبيمل      22: 3123اصول عقلي قرار گرفته اس  )محقق داماد، 
)ميرزاي « لاتکليف الا بعد البيان»(، 332: 2ج 3123)سيد مرت ي، « التکليف بلا اماره مميزه متقدمه قبيح»

تمر از اصمل قمانوني بمودن جمرم و      اي وسمي، (. البته قاعده قبح عقاب بلابيمان دايمره  33: 2، ج3133قمي، 
را اصل قانوني بودن مربوط به وض، قانون و تبعاً ابلاغ و انتشار آن اسم  و پمس از آن   مجازات دارد  زي

ادعاي جهل به قانون به هر شکل عذر نيس ، لکن در مورد قاعده قبح عقاب بلابيان اگر جهل ناشمي از  
ه بيمان  تقصير نباشد مشمول قاعده خواهد بود. به سخن ديگر در قاعده مراد از بيان، بيان و اصل اس ، نم 

 (.223: 2تا، ج  خويي، بي312:  3312صادر )بروجردي، 
زيرا ممراد از عمدم     رعاي  اين اصل در عصر ما در حوزه تعزيرات هم به رور مسلم ضروري اس 

 ،)عموده  پس لزوم نص اجتهادي مورد انکار نيسم  . نه مطلق ،نص در تعزيرات نص قرآن و سن  اس 
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 
ين قانوني بودن جرم از يک سو و قانوني بودن مجازات به معنماي تعيمين   . البته بايد بايد ب(32: 3ج ،2113

قطعي نو  و ميزان مجازات تفاوت قائل شويم  زيرا تعيين قطعي نو  و ميزان مجازات بمه ايمن معنما کمه     
براي هر جرمي از قبل نو  و ميزان معيني مجازات براي هممه مرتکبمان آن مشمخص شمده باشمد اممري       

( و با اهداف و فلسفه مجازات سازگار نيسم ،  311: 3132نمايد )سجادي نژاد، نه ميغيرعلمي و ناعادلا
بلکه بايد به جاي ملاک قرار دادن جرم، شخصي  مجرم، و جبران و اصملاا محمور توجمه قرارگيمرد     

(. از اين رو نو  و ميزان مجازات و اقدامات تأميني و تربيتمي بايمد بمه نظمر قاضمي و      312: 3122)نوربها، 
(. بنمابراين  32: 3122رحسب شخصي  و شراي  مجرم و ساير عوامل ذيرب  سمپرده شمود )کلانتمري،    ب

رسد هاي مرتکب جرم واحد علمي و عادلانه به نظر نمياعمال نظام واحد مجازات نسب  به تمام گروه
 يابيم.جا به فلسفه و حکم  نحوه مجازات در تعزيرات وقوف مي(. از اين33: 2، ج3122)استفاني، 

) ( شمود .اممام علمي    در ق اي اسلامي مادام که بينه يا اقرار نباشمد ممتهم تبرئمه ممي     :و( اصل برائ 
گيمرم.  اتهمام کسمي را نممي    صمرف  بر ظن و گمان وو کنم فرمودند تا تخلف ظاهر نشود مقابله نميمي

. البته استناد به اصل برائ  رزيدوايشان در امور کيفري )حدود الهي( بر انصراف متهم از اقرار اهتمام مي
که ارتکاب فعل انتسابي از سوي متهم محرز اس ، تواند داشته باشد. يکي ايندر مقام ق ا دو فرض مي

که فعل ارتکابي تخلف از تکليفي بوده اس  مورد انکار باشد. در ايمن صمورت اصمل برائم      اما در اين
آيمد.  ي بودن جرم و قبح عقاب بلابيان از آن بمر ممي  مقت ي اثبات وجود تکليف اس ، يعني اصل قانون
که فعل انتسابي در صمورت اثبمات وقمو ، تخلمف از     فرض ديگر آن اس  که در وجود تکليف و اين

تکليف قانوني و شرعي اس  اختلافي نيس   لکن متهم ارتکاب يا انتسماب فعمل مجرمانمه بمه خمود را      
رسمد  ت ي برائ  )تبرئه( متهم اس . بنابراين به نظر ممي کند. در اين صورت فرض بيگناهي مقانکار مي

فرق اس  بين اصل برائ  در فقه و کلام شيعي و مفهوم برائ  در حقوق جزايي که بهتر اس  از آن به 
 المللي حقوق بشري تعبير شده اس .هاي بينگونه که در اسناد و ميثاقتعبير کنيم، همان 3فرض بيگناهي

: تفسير قانون به نف، متهم در حقوق جزاي عرفي از آثار فمرض برائم  بمه    ، متهم( اصل تفسير به نفز
ايمن   (.312: 3131، شميخ مفيمد  اند )دانستهاز مق يات اصل برائ   آيد و فقيهان اماميه نيز آن راشمار مي

ود قابل مقايسه اس  که به معناي رف، اتهام و دف، مجازات از متهم در صمورت وجم  « درء»اصل با قاعده 
هرگونه شبهه و ترديد در شمول قانون )شبهه حکمي(، ويا وقماي، ق ميه )شمبهه موضموعي( اسم . ايمن       

ادرؤا الحدود »قاعده در متون روايي و فقهي فريقين )اهل سن  و اماميه( با تعابير مختلفي آمده، همچون 
د عمن المسملمين   ادرؤا الحمدو »(، 113: 33، ج 3313  حر عماملي،   23: 3، ج3113)صدوق، « بالشبهات

                                 
1- presumption of innocence. 



غرب
لام و 

س حقوق ا تطبیقی  هش  مه پژو
فصلنا

  
 

 

 

168 

 
« مااستطعتم، فان کان له مخرج فخلوا سبيله فان الامام ان يخطئ في العفو خير من ان يخطمئ فمي العقوبمه   

 ( و مورد اتفاق اس .323: 3311)ترمذي، 
اصل ترجيح خطا در عفو بر خطا در مجمازات کمه از سمخن پيمامبر بزرگموار اسملام )ص( اسمتفاده        

(، بلکمه  321، 3123اسم  و اختصماص بمه حمدود نمدارد )محممودي،       شود شامل همه انوا  کيفرها مي
در کلام رسول گرامي، صلي ا  عليه و آله و سلم، معناي عام کلمه اس ، زيرا « حدود»مقصود از واژه 

فلسفه وجودي قاعده تأمين عدال  و مناف، و مصالح متهمان اس . از همين رو هم شبهه عارض بر متهم 
گيرد. البته خطاب قاعده به نحو مستفاد از بيان پيامبر مکرم )ص( ضي را در بر ميو هم شبهه عارض بر قا

شود.از ايمن جهم    متوجه حاکم شر  و قاضي اس   لکن شبهه متهم نيز منتهي به شبهه براي قاضي مي
اد براي مثال جهل به حکم و يا جهل به موضو  از سوي متهم يا مجرم، با قط، نظر از حدي  رف،، به استن

تواند راف، مسالي  باشد، در حالي که در حقوق موضموعه چنمين نيسم ، اگرچمه در     قاعده درء نيز مي
هايي براي ايجاد انعطاف در فرض آگاهي از قانون )جهمل بمه قمانون عمذر نيسم (      برخي کشورها گام

 (.213-211: 3، ج3122برداشته شده اس  )استفاني، 
ن دادرسي متکفل تأمين دو مصلح  اس ، يکمي حمايم    علني بود :( اصل علني بودن دادرسيا

 ,Bassiouniاز متهم در برابر محاکمات سري و ديگري جلب اعتماد عمومي نسب  به اجراي عدال  )

2003, P.609   ، کار ويژه اين اصل عبارت از ت مين نظارت اجتماعي بر اجراي مستقل عمدال  اسم.)
دگي ق ايي منجر به تصميمات ناصواب و احتمال بروز زيرا محروم کردن عموم از امکان مشاهده رسي

(. علني بودن دادرسمي همم در محاکممات کيفمري و همم در      Navratil, 2007, P.177گردد )فساد مي
الرعايه اس ، لکن بديهي اس  در محاکمات کيفري از اهمي  و ضرورتي بمه  هاي مدني لازمدادرسي

که امکمان دسترسمي عمموم عنصمري انکارناپمذير در تمأمين        ايتر برخوردار اس   به گونهمراتب بيش
المللي حقوق بشمر از  دادرسي منصفانه اس . از اين رو اين اصل هم در قوانين ملي و هم در مقررات بين

(. اممما دادرسممي محرمانممه کممه ويژگممي 123-131: 3112اي برخمموردار اسمم  )ف ممائلي، جايگمماه ويممژه
 (.Chamberlain, 2009, P.824رود )استثنايي به شمار مي هاي امنيتي اس  امري کاملاًپرونده

کممه علنممي توجمه بممه يممک نکتممه در زمينممه اصممل علنممي بممودن دادرسممي ضممروري اسمم  و آن ايممن 
که حمق اصمحاب دعموا باشمد تکليمف دادگماه اسم  و متوقمف بمر          برگزارکردن محاکمه پيش از آن

تي دارد که تقاضماي اشمخاص، بما تشمخيص     درخواستي از سوي اشخاص نيس . البته اين اصل استثنائا
يمک اصمل کلمي حقموق     »عنوان تواند يکي از آن موارد باشد. اما امروزه اگر از اين اصل بهدادگاه، مي

شود، نظام ق ايي اسلام مفتخر اس  که از ابتمدا در  ( ياد ميCassesse, 2003, P.397« )کيفري جديد
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 
در  هماي اممام علمي ) ( در مسمجد و    ق ماوت ته اسم .  دکترين و سيره ق ايي خود بر آن تأکيمد داشم  

ايشمان قاضمي منصموب خمود را کمه       خود بهترين شاهد آشکار بر اين مدعا اس .الق اي معروف هدک
که چرا چنين کمرده، ايمن   زماني شايد به عل  بيماري در منزل خويش به ق ا نشسته بود ملام  فرمود 

 ،)حر عاملي تر اس  بين مردمرا مردم بايد ببينند و اين عادلانه اجراي عدال  عمل او را روا ندانسته، زيرا
ايمن تعبيمر    باب کان علي عليه السلام يق ي بين الناس في الامماکن العاممه(.   ،کتاب الق ا ،وسايل الشيعه

تنها بايد اجرا شمود، بلکمه اجمراي آن بايمد ديمده      عدال  نه:»گويد يادآور آن بيان معروف اس  که مي
 3«.شود
تمرين  يکمي از مهمم  و  2اصملي اساسمي   ،اين اصمل در ممورد هممه حقموق انسماني      :( اصل برابريط
اصمحاب  افمراد و  هاي رعاي  مساوات در امر ق ا و دادرسي اس  که خود مقت ي حقوقي براي جلوه
از يک سو همه افراد جامعه اسلامي بايد به منظور احقماق حمق بمه رمور يکسمان بمه مراجم،         اس . ادعو

مشرو ، جه  استما  دعاوي ويا دفا  از اتهامات ادعا شده عليه ايشان، دسترسي داشته باشمند )   ق ايي
( و از سوي ديگر در فرايند دادرسي برابمري بمين اصمحاب دعموا بمه منزلمه عنصمر        21: 3تا، جنجفي، بي

تي در نگاه بين ررفين ح رعاي  مساوات اساسي دادرسي عادلانه مورد اهتمام و مراعات باشد.از اين رو
 بعيد همچنين اجراي يکسان قوانين نسب  به همگان بدون تبعيض بين قريب و، مانند آن گفتار و ،کردن

خوبي بازنماي و ظرايف فراوان ديگري که در آداب ق اي اسلامي مورد توصيه و تأکيد قرارگرفته، به
را در ق ماياي معروفمي    نمونمه بمارز ايمن برابمري     .اهمي  اصل برابري اصحاب دعوا در دادرسي اس 

 (.3133: 33، ج 3313)حر عاملي،  مي توان ديد همچون دعواي مربوط به زره امام علي ) (
هماي  نمايد کمه آنچمه اممروزه در دادرسمي    درخصوص اصل برابري توجه به اين نکته ضروري مي

شمود  ها نيز ياد ميکيفري حائز اهمي  اس  برابري بين دادستان و متهم اس  که از آن به برابري سلاا
(Principle of Equality of Arms, eg. In K.Kittichaisaree, 2001, P.291-292 or M. Nowak, 

1993, P.246)          ،به اين معنا که چون در دادرسمي کيفمري دادسمتان کمه مقمام تعقيمب اسم  بمه واقم ،)
محکومي  او را فراهم کنمد،  کوشد مجرمي  متهم را اثبات و زمينه شود که مييکطرف دعوا تلقي مي

                                 
3- Justice must not only be done but must be seen to be done. 

( حاکي از اصل برابمري اسم . همچنمين آ ن کملام معمروف      31حجرات »)ان اکرمکم عندا  اتقيکم ».....آيه شريفه -2

( و نيمزآن  121: 3، ج 3113هاي شانه مساوي هسمتند )کلينمي،   پيامبر گرامي اسلام )ص( که فرمود: مردم همچون دانه

يا در آفرينش بما تمو برابرنمد )ام    فرمود: ... مردم يا برادر ديني تو هستند وبخش از نامه امام علي ) ( به مالک اشتر که 

 ( به خوبي براصل برابري دلال  و تأ کيد دارد. 21اخ لک في الدين او نظير لک في الخلق..... نهج البلاغه، نامه 
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لازم اس  به منظور ت مين دادرسي عادلانه، توازن بين اصحاب دعوا و دسترسي هريمک بمه امکانمات    

و دفا  از سوي متهم تأمين گردد. البته برابري رمرفين  -از سوي دادستان_لازم و برابر جه  اثبات اتهام 
به دادستان را دارا باشد، بلکه مقصود آن اس  که به اين معنا نيس  که متهم استحقاق وسايل و مناب، مشا

(. 113-123: 3112هر دو ررف براي ارائه مطالبشمان وسمايل کمافي در اختيمار داشمته باشمند )ف مائلي،       
جا که امروزه اجراي عمدال  ق مايي اسملام از رريمق نهادهما، تشمکيلات و سماز و        بديهي اس  از آن

تأمين موقعي  برابر رمرفين کمه از عناصمر اصملي دادرسمي      پذيرد، توجه به کارهاي متداول صورت مي
 نمايد.ناپذير ميعادلانه اس ، اجتناب
ها هايي هستند که رعاي  آنترين اصول و معياراختصار مورد بررسي قرار گرف  مهماصولي که به

سم  کمه   نمايد. اصل دادرسي عادلانه بمه دنبمال ايمن همدف ا    براي تحقق دادرسي عادلانه ضروري مي
فرايند ق ايي به کشف حقيق  و اجراي عدال  بينجامد و تأمين مقصود متوقمف بمر آن اسم  کمه در     
تمام مراحل اين فرايند، اصل دادرسي عادلانه نصب العين مقاممات موظمف و صملاحيتدار قرارگيمرد و     

تکماليفي  مقت يات اصول يادشده مورد اهتمام و مراعات واق، شود. اين مقت ميات عبمارت از حقموق و    
يابد. از اين رو اس  که در نحوه عملکرد و رفتار مقامات ذيرب  با افراد مشمول صلاحي  آنان تبلور مي

 ترين اين حقوق و تکاليف پرداخته شده اس .اختصار، به بيان مهمدر ادامه به

 حقوق لازم الرعايه در مرحله قبل از صدور حکم -3

حق امني  و آزادي از  :پيش از اثبات جرم و صدور حکمحق مصوني  از هرگونه تعرض تا الف( 
مصموني  ممتهم از ايمراد     حقوق بنيادين هر انسان اس  که در اسلام بسيار مورد تأکيد قرار گرفته اس .

فشار از آثار اين حق اس . البتمه حمبس احتيماري در     تباري اقرار تح  شکنجه وعو بي ا ضرب و تعزير
تنهما حمبس   لي متهمان به نقض حدود الهي و حق ا  در ق اي اسلامي نمه و ،مورد قتل امري مجاز بوده

اصمل برائم  در    (.333:  3131)منتظمري،   گرديدنمد شدند، بلکه به خودداري از اقرار ترغيمب ممي  نمي
حقموق برخاسمته از اصمل     توان گف  بمه واقم، ايمن   و به سخن ديگر مي جه  ت مين اين حقوق اس 

 برائ  اس .

هاي ق ايي دنيا مواردي وجود دارد که سلب يا محدود کردن آزادي افراد مظنمون  ظامامروزه در ن
  اما بازداش  اکتشافي کمه  ) Zappala,2003, 67) و متهم در مرحله تحقيقات امري پذيرفته شده اس 
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 در چنين مواردي، همچون ساير موارد 3گردد در اسلام بسيار محدود اس .قبل از اثبات جرم اعمال مي

در ممورد   ( )براي نمونه امام علمي  . زندان، جز حق آزادي، ساير حقوق زنداني بايد حفظ و تأمين شود
 او را بازداش  کنيد و به او غذا و رعام بدهيمد و بما او بمه خموبي و نيکمي رفتمار کنيمد       » :ابن ملجم فرمود

 .(31: 3132  حر عاملي، 33-32: 3131 ،)منتظري
هاي قانوني و ق ايي اس  که در تمام حق دفا  متهم مجمو  ت مينتوان گف  مي :حق دفا  (ب

مراحل رسيدگي جزايي براي افراد متهم به ارتکاب بزه و با همدف اتخماذ تصمميمي عادلانمه بمه دور از      
تمرين  (. بمديهي اسم  يکمي از مهمم    22: 3112اشتباهات ق مايي در نظمر گرفتمه شمده اسم  )اميمري،       

دسترسي متهم به همه ارلاعات ارائه شده به قاضي در باره پرونده او اسم   هاي حق دفا  امکان ت مين
تا بتواند نظرهاي خود را راج، به آن ابراز کند، مورد اعتراض قرار دهد ويا نادرستي آن را با ادله مخالف 

بر (  ) منان علياموارد فراواني نقل شده اس  که امير م(. Kavanagh, 2010, P.836به اثبات برساند )
استما  اظهارات متهم تأکيد کرده و در بسياري جاها متهم براسماس اظهمارات و دفاعيماتش تبرئمه شمده      

استناد کرد که در دليمل  )  (توان به آن کلام امام علي در اين زمينه همچنين مي .(11 : اس  )شيخ مفيد
 «برتمري و تسمل  دارد   ديدم کلام تو بمر کملام ممتهم   » :عزل يکي از ق ات، ابوالاسود دولي، فرمودند

 .(31بي تا: ،)نوري
ها معيارهاي ناشمي از آن بمي هميچ    با نظر به شأن و جايگاه عدال  در فقه و ق اي اسلامي و ملاک

: 3131، )منتظري امکان سپردن دفا  به وکيل منتخب متهم نيز وجود داردتوان اعلام کرد که ترديد مي
31.) 

که ق ات را به رعاي  ضمن اين(  )امام علي  :ريان دادرسيبرخورداري از رفتار مساوي در ج (ج
ح ور ايشمان در  . کرد، در عمل نيز التزام به اين حق را نشان دادسفارش مي امساوات بين اصحاب دعو

 ) ( امام اکه در دعوو نيز اعتراض به عمر، خليفه وق ، به سبب آن دادگاه شريح در برابر ررف يهودي
مم از مصماديق آن    (31: 3132)حمر عماملي،   که نشان از احترام داشم   خوانده بود م  )حسناباال(کنيه را با 
کردند که مساوات را حتي در اشاره، نظر کمردن بمه رمرفين، و محمل     ايشان ق ات را توصيه مي. اس 

 (.311 :3132 ،)حر عاملي ها مراعات کنندنشستن آن

                                 
ه ممتهم را شمش روز حمبس    از امام صادق ) ( نقل شده اس  که در مورد اتهام قتل شيوه پيامبر )ص( چنمين بمود کم    -3

توانستند ظرف اين مدت ادله مثب  مجرميم  او را اقاممه کننمد بمه     کرد. چنانچه اولياي دم )شاکيان يا مدعيان( ميمي

 (.  322: 3132کردند )حر عاملي، شد و اگر نه متهم را آزاد ميمقت اي آن عمل مي
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 4-حقوق لازم الرعايه در مرحله صدور حکم 

ترين )اگر بديهي اس  امر ق ا که از مهم :کارگيري دق  و عجله نکردن در صدور حکمبه (الف
عمدم اکتفما بمه فهمم انمدک،      رلبد. ترين دق  و تأمل را ميترين( امور اجتماعي اس ، بيشنگوييم مهم

ضممن   ) (مل در شبهات، از جمله شروري اس  که امام علمي  أپايداري بر کشف حقايق و درن  و ت
 .معروف خود به مالک اشتر در مورد قاضي فرمودندنامه 

گونمه کمه   همان :که بدون آگاهي شخص از قانون صورت گرفته اس  اريريعدم اعتماد بر اق (ب
در بح  از اصل برائ  گذش  در نظام ق ايي اسلام اصولاً علم به قانون از شراي  مسئولي  اس . بمه  

گاه ممکن اسم  ممتهم بمي     3اعم از قوانين اوليه و ثانويه اس . رسد منظور از احکام و قوانين نيز نظر مي
يا مجازات قانوني جرم اتهامي آگاه باشد، اقدام به اقرار کند، به مدهاي قانوني اقرار خويش وياکه از پآن
هرگاه کسي نمزد او اقمرار بمه     ) (علي  ماما .کرداي که اگر از اين موارد آگاهي داش  چنين نميگونه

چنانچه پاسخ او منفمي   کپرسيد آيا آيه تحريم را در مورد آن عمل شنيده استکرد، از او مييگناهي م
(. البته ايمن معيمار کمه علمم و آگماهي      22تا:   تستري، بي231: 2، ج3331)کليني،  کردبود، رهايش مي

بمه عممل    شخص به حکم اوليه شرعي و نيز آگاهي او نسب  به اثمر اقمرار و نيمز نمو  مجمازات مربموط      
ارتکابي براي ترتيب اثر دادن به اقرار شخص شرط اس ، تنها مربوط به حقوق ا  اس  وگرنه در مورد 
حق الناس مسلماً مسالي  جبران خسارت و زيان وارد بر ديگران متوقف بر علم وآگاهي شخص عامل 

 زيان نيس .
هاي مهم رعاي  حقوق ت مينيکي از  :عدم اعتماد به اقراري که تح  فشار، انجام شده اس  (ج

اي اس  که در نتيجه نقض حقوق ايشان تحصيل شده باشمد. از  متهمان و اصحاب دعوا عدم اعتنا به ادله
هاي کيفمري ويمژه يوگسملاوي سمابق و روانمدا و نيمز در       اين رو اين موضو  در قواعد دادرسي دادگاه

تأکيممد حقوقممدانان نيممز بمموده اسمم   المللممي کيفممري منممدرج گرديممده و مممورد  اساسممنامه ديمموان بممين
(Wladimiroff, 2000, P.427, 437 .) کسي که در بند يا حبس يا تح  تهديد : فرمودند ( )امام علي

کسي که تح  فشار اعتراف کند  :نيز نقل کردند که فرمود (ص)باشد، اقرارش معتبر نيس  و از پيامبر 
 (.11تا: )الاربلي، بي شودحد بر او جاري نمي

                                 
نويه احکام اوليه و ثانويه در اصطلاا فقهي نيس ، بلکمه منظمور   شايان توجه اس  که در اين جا مقصود از اوليه و ثا - 3

احکام ماهوي و مقررات شکلي در تقسيم هارت اس ، که براي قواعد و مقمررات نماظر بمر شناسمايي، اجمرا و تغييمر       

 H.L.A. Hart, The Concept ofقواعد ماهوي )قواعد اوليه(، عنوان قواعمد ثانويمه را بمه کمار بمرده اسم . رک:       

Law, 2ed., Clarendon Press, Oxford, 1994, pp.89-96. 
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 
هماي خمويش بمه آيمات قمرآن      در همه ق اوت ( )امام علي  :ي قاضيأمستدل و مستند بودن ر (د

 3.کرداستناد و استدلال مي (ص)کريم و سن  پيامبر 

اگمر مجمازات ضمرورت اجتمماعي اسم ، مثمل همر         :رعاي  مصالح جامعه در صمدور احکمام   م(ه
ايم  از جامعمه در برابمر آثمار     مآنچمه بمراي ح  ضرورتي بايد به قدر متيقن آن اکتفا شود و نبايد فراتر از 

د )محمدي ري مدهاي حکم نبايد از نظر دور داشته شواپي بنابراين آثار و. زيانبار جرائم لازم اس ، برود
ها بمه نحمو   بيني شده براي آناي اجرا شود که اهداف پيشقوانين بايد به گونه .(233تا: ، بي3شهري، ج

 .مطلوب تحقق پيدا کند

 وق لازم الرعايه در مرحله پس از صدور حکمحق -5

جا که معمولاً فعالي  بشري از بروز خطا و اشتباه مصون ک از آنحق اعتراض به حکم قاضي (الف
نمايمد. از هممين رو بمرخلاف    نيس ، حماي  از اشخاص در برابر اشتباه ق ايي نيز امري ضمروري ممي  

نظرخواهي از رأي قاضي در ق اي اسلامي وجمود  تصوري که بع اً نسب  به امکان اعتراض و تجديد
آن  ( )اممام علمي     و اين حق در گذشته، تنها از سوي اسلام مورد شناسايي بوده اسداشته، بايد گف  

هماي پمژوهش و تجديمدنظرخواهي در همر دو     گفتني اسم  رسميدگي   .2يد و رعاي  کرده اس أيرا ت
 (.La Fave, 1983, P.62-67اي نسبتاً تازه اس  )دهلا و حقوق نوشته )رومي ژرمني( پديسيستم کامن

اساس دکتمرين ق مايي اسملام بمر پاسداشم        :عفو کسي که پيش از اقامه بينه توبه کرده اس  (ب
حرم  انسان و تسهيل سير او به سوي تعالي و سعادت اس . از اين رو همه نظامات اجتماعي، از جملمه  

کنند. بنابراين مجازات اصولاً به منظور تنبمه اسم .   تبعي  مي نظام ق ايي اسلام از همين فلسفه وجودي
پس چنانچه به رريق ديگري تنبه حاصل گردد، اعمال مجازات اصولاً توجيهي نخواهد داش . البته اين 

                                 
توان اشاره کرد به ق يه زني که نوزادي شش ماهه به دنيا آورده بود. عثمان حکم بمه اجمراي حمد بمر     براي نمونه مي -3

بمارداري و   (، يعنمي دوران 32احقاف »)و حمله و فصاله ثلاثون شهر »وي داده بود. امام علي ) ( فرمود : انا ا  يقول: 

(  212)بقمره  « والوالدات يرضعن اولادهن حولين کماملين لممن اراد ان يمتم الرضماعه    »ماه اس :  11شيردادن کودک 

خواهند دوران شميردهي را کاممل کننمد. پمس     دهند، آنان که مييعني و مادان فرزندان خود را دو سال کامل شير مي

: 3111بنابراين، اقل حمل همان شش مماه اسم  )بماقر الموسموي،      شود سي ماه.دو سال شيردهي و شش ماه حمل مي

32.) 

در مورد جواني که به حکم شريح قاضي، نسب  به تبرئه مرداني که با پدرش در سفر تجاري رفته بودنمد و پمدر وي    -2

بمه ايمن حکمم    اند. پس نزد امام ) ( در راه کشته شده بود، اعتراض کرد. جوان يقين داش  که آنان پدر وي را کشته

کمه تنماقض در گفتارشمان ظماهر شمد و درسمتي       اعتراض کرد. ح رت شهود را جداگانه مورد پرسش قرار داد تا آن

 (.11: 3111اعتراض جوان ثاب  گرديد )رک: باقر الموسوي، 
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ها و ملازمات تنبه اسم . از ايمن رو رويمه ق مايي     غير از اداي حقوق ديگران اس  که آن خود از نشانه

افراد مرتکب قتل، سرق  و جرائم به واسطه اقمرار بمه جمرم، از    اس  که وارد متعددي م اسلام حاکي از
 (.11تا:   تستري، بي231-211:  2، ج3331د )کليني، انمجازات معاف گرديده

شمخص محکموم هنگمام     :رعاي  حال محکوم به لحاو جسمي و روحي هنگام اجراي حکمم  (ج
 (.21تا: )تستري، بي لام  جسمي و روحي باشداجراي حکم مجازات بايد در حال  ربيعي و س

تنهما  شود، نهافرادي که حد و حکمي بر آنان اجرا مي :رعاي  حال محکوم پس از اجراي حکم) د
  3.هما رفتمار شمود   گونه تعدي و تعرض قرار گيرند، بلکه بايد با ممدارا و ملارفم  بما آن   نبايد مورد هيچ

ترين نمونمه در  مورد رفتار فرزندان و خويشانش با ابن ملجم معروفدر (  )منان علي اهاي امير متوصيه
 (331: 3132)حر عاملي،  اين خصوص اس 

آنچه در اين مختصر آمد اجمالي از اصول و موازين دادرسي عادلانه از منظر فقه و حقموق ق مايي   
شمده مجمالي بمس    اسلام بود. بديهي اس  بح  تفصيلي پيرامون هريک از اصول، موازين و قواعد ياد 

هما ممورد اسمتناد و اشماره     اي از آنتوانند به منابعي که پماره مندان ميرلبد. البته علاقهوسي، و فراخ را مي
تمر توجمه و تأکيمد بمر     نوشته حاضر قرار گرفته اس  مراجعه کنند.آنچه در اين مقال مورد نظر بوده بيش

 در دکترين و نظام ق ايي اسلام بوده اس .اصل دادرسي عادلانه و نماياندن شأن و جايگاه آن 

 نتيجه گيري
امروزه بر همگان روشن اس  که تحقق عدال  در فرايندهاي اداره امور اجتماعي، به رمور عمام، و   

ها و معيارهماي عينمي اسم . عمدال  اگرچمه بايمد       در فرايندهاي ق ايي، به رور خاص، نيازمند ملاک
، لکمن  2قررات ماهوي دميده شده باشد )عدال  ماهوي(نخس  همچون روحي در جوهره و سرش  م
کمه مرهمون حقموق مماهوي     ويژه در بستر ق ا، بيش از آنتحقق عيني آن در ف اي حيات اجتماعي به

برخلاف تصور برخي که شايد براي آيين  1باشد در گرو آيين و مقررات شکلي اس  )عدال  شکلي(
اي قائمل نباشمند و در نتيجمه آيمين دادرسمي را ممورد       هو مقررات شکلي در اسلام شأن و اهميم  بايسمت  

نظام ق مايي اسملام    دکترين و که ملاحظه گرديد، در گونهتوجهي قراردهند، اما هماناعتنايي يا کمبي

                                 
رات داد  در شدت گرما و سرما حمدود و تعزيم  امام علي ) ( اجازه اجراي مجازات را در حال عصباني  مجري نمي -3

ورزيمد  بمراي   کرد  به تربي  ديني زندانيان اهتمام ممي ها خوب رسيدگي ميکرد  به امور رفاهي زندانرا اعمال نمي

کمرد )بمه   المال تأ ممين ممي  انديشيد  و مخارج زندانيان فقير را از بي خلوت مردان زنداني با همسرانشان تمهيداتي مي

 (.331: 3132نقل از: منتظري،

2- Substantive Justice. 

3- Justice Procedural. 
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ابعاد گوناگون دادرسي مورد توجه قرار گرفته اس  و در نگاهي کلي آنچه مورد تأکيد و توصيه اسم   

آن اصلي اسم  کمه    بيانگرو اين  ق اوت عموم مردم عادلانه شناخته شوداي اس  که به انجام محاکمه
 .«ديده شودعدال  نه فق  بايد به اجرا در آيد، بلکه بايد اجراي آن » :شودامروزه از آن چنين تعبير مي

اي هاي دادرسي عادلانه، از نگاه اسلام، مقولمه ها و ت مينها، سازکارينيتوان گف  آاز اين رو مي
، بلکه بر حسب شراي  زمان و مکان قابل تغيير و تکاممل اسم  و آنچمه مهمم اسم       نيس  ايستا و ثاب 

نمايد که با بذل عناي  شايسته به اين مقولمه و  بايسته مي .حصول غايتي اس  که از آن مورد انتظار اس 
گيمري از  بمه هممراه بهمره    ويژه منماب، اماميمه،  رجو  دوباره به متون و مناب، اصيل فقهي و کلامي اسلام به

المللي، بيش از پيش به اسمتقرا نظمام ق مايي مطلموب و     هاي ق ايي ملي و بينتجارب گوناگون سيستم
متناسب با شراي  و مقت يات جامعه اسلامي در روزگمار کنموني کممک کمرد و بمه ت ممين و تحقمق        

 ر کوچک، در اين راستا باشد.که اين نوشتار گامي، هرچند بسيادادرسي عادلانه دس  ياف . اميد آن

 منابع
 قرآن کريم. 

 ، قم، دارالهجره(3112) شرا صبحي صالح، نهج البلاغه
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Abstract 
Basically justice has different philosophical, ethical and legal 

aspects, but the evaluation of its implementation in various social 

processes requires objective standards. Judicial justice also requires to 

be fair and objective. Objectiveness of judicial proceedings requires 

that all facts be considered under previously established rules and 

procedures in order to make justice to be done. In other words, judicial 

proceedings is a way to discover the truth, and this can be ensured 

only through specific method consisting of specific rules and 

regulations, as in any other scientific research whose goal is to reach 

to the truth. So there is no way except due processes to ensure justice 

and fairness in judicial proceedings. And this is the main important 

means to secure basic rights and freedoms of human beings. The 

present work considers the significance of a fair trial, the importance 

of due process and procedural justice from the view point of the 

Islamic judicial doctrine.  It attempts to illustrate fair trial and its 

procedural requirements have been strongly recommended by Islamic 

judicial doctrine. 

 
Key Words: fair trial, procedural justice, substantive justice, Islamic 

judicial doctrine, human rights. 
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Abstract 

In modern societies, female trafficking has taken an organized 

and systematic form and has found a global spread. This process of 

global spread, together with an increase in the smuggling due to the 

economical issue of poverty are among the elements that play a role in 

female trafficking, resulting in sex slavery and prostitution, while at 

the same time it takes human dignity and moral heath at a serious risk. 

As a result, this offence results in social, cultural and moral 

repercussions in different societies. With a comparative approach, the 

present study reviews this problem from a legal and jurisprudential 

point of view, taking a look at the Iranian rules and regulations as well 

as the relevant international documents. Following some international 

developments, the Protocol to Prevent, Suppress and Punish 

Trafficking in Persons, especially Women and Children (also referred 

to as the Trafficking Protocol or UN TIP Protocol) was rarified by the 

United Nations General Assembly in 2000. Meanwhile, reports of 

women and children from Iran having trafficked to some neighboring 

countries caused the Act against Human Trafficking to be rarified 

quickly in Iran in 2005 (1383 a. h.).  The present study has an attempt 

to show that the Iranian legislator has merely taken penal measures, 

while it has neglected preventive and suppressive ones. It has even 

neglected the relevant policies. This is while the international 

documents not only penalize this kind of smuggling; they also take 

non-criminal, preventive measures as well. 

 

Key Words: human trafficking, prostitution, penal policies, war (al-

moharebeh), Corruption on Earth. 
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Abstract 

However, criminal interpretation is regarded as the main factor 

which makes the courts issue different judgments, the legislator have 

not defined the nature of interpretation in the law yet. Probably, the 

lawmaker considers interpretation as a personal matter that each 

person has his own interpretive method. But the right of appeal against 

the lower criminal courts to the appeal courts, and making all the 

courts bound to follow the same judicial precedence by the Supreme 

Court, show that the criminal interpretation has the general principles. 

In this article, the author has tried to make clear the criteria and factors 

of the interpretation. The Muslim legislature should make Islamic 

penal code according to the belief in the Divine will (monotheism); 

therefore, similarly the Muslim judge should understand the criminal 

text in accordance with the desire of God Almighty. Since without 

understanding the purpose of the lawmaker, the judge may not 

interpret the text of law, then in his interpretive process, he must rely 

upon these three elements: the criminal interpretive theory, sources 

and rules. With the science of interpretation (hermeneutics), the judge 

can infer the ways of knowledge of legislature`s purposes from the 

interpretive sources; these ways are the general rules of the linguistics 

and the special interpretive rules. 

 
Keywords: Hermeneutics, interpretive theory, sources and rules of 

criminal interpretation, and common sense. 
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Abstract: 
Impossibility of performance in a contract is one of the basic 

conditions that render a contact null and void. Since the ultimate goal 

of all contracts is to fulfill a contractual promise, any type of 

commitment that is impossible to fulfill should be regarded null and 

void under this rule. This type of failure in a contract has been under 

careful scrutiny not only in the Islamic Jurisprudence and the Iranian 

law but also in foreign legal systems. Therefore, several theories have 

been allocated to this field. As such, in Common Law, any failure by 

the parties to fulfill a contractual promise due to the breach of contract 

or any cancellation of the aims of the contract has been considered as 

one of the reasons for the failure to implement a contract. Therefore, 

in this article, having examined the theories available in the Common 

Law, we analyze this case in the Iranian Law based on the Islamic 

Jurisprudence.  

 

Key words: impossibility of performance, offer, condition, nullity, 

void, breach of contract 
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Abstract 
Setoff is one of the effective measures to avoid prolonged 

processes in mutual transactions. Where two parties owe each other 

money or other obligations of same kind, either of the parties may 

counterbalance, of setoff, its obligations against that of the other. This 

may include: mutuality or reciprocity of the obligation, its 

homogeneity, certainty, and the due date. Based on the method of its 

performance, there are three types of setoff: unilateral setoff, 

procedural setoff, and also set off by an agreement. It is also is divided 

into independent and transactional setoff. There are statutory, 

contractual and procedural setoffs in the Iranian Law. In Shiite 

jurisprudence, one may find taqaas as equivalence to the term setoff. 

Conditions and effects of setoff are quite similar in the three domains 

but there are also differences in implementing it and its effects.  

 

Key words: set off, taqaas, unilateral set off, procedural setoff, set off 

by an agreement. 
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Abstract: 
In this paper we review the conflict within Article 183 and Article 

338 of Iranian Civil Code. The source of this conflict lies in the major 

role that obligation and the possessory nature of the contract of sales 

play in defining contracts. However, as this kind of conflict may also 

be observed between all other possessory contracts that have been 

referred in Civil Code, we have analyzed this aspect with some other 

articles of Civil Code even in the field of marriage contracts. This 

conflict has not been taken into account in much of the earlier 

literature on civil law. Nonetheless, many contemporary prominent 

jurists and famous authors have focused on this conflict, providing an 

effect on the notion of obligation in the Western law. Our aim in this 

article is then to provide a critical study of the conflict and to provide 

solutions for it. We offer the best interpretation with an emphasis on 

the distinction between the concept of obligation in Islamic 

jurisprudence and in the Western legal systems. 

 
Keywords: promise, contract, possessory contracts, obligatory 

contracts, sales, conflicts of law, Civil Code. 
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Abstract 
The protocol of transmission of sentenced persons is one new 

concept in the field of International Criminal Law. Under some 

conditions, sentenced person with an irrevocable judgment in a 

foreign country may be delivered to his or her country. In this case, 

having recognized its validity and consequences, the national 

government implements that judgment. By transition of this prisoner 

to his or her country, the rehabilitative costs will reduce and the 

effects are performed better, while at the same time human rights is 

also being observed. Notwithstanding these advantages and 

disadvantages, Iran has signed this transmission protocol with only ten 

countries. International Treaties on the transmission of sentenced 

persons is not against the Islamic jurisprudence. 

 

Keywords: protocol, transmission of sentenced persons, 

imprisonment, International Criminal Law, Islamic Law 
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