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 PDF طریــق ســامانه اینترنتــی مقالــه ارســال شــود؛ بنابرایــن از ارســال مقالــه به‌صــورت فایــل
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مجلــه یــا نشــریه‌ای منتشــر نشــده باشــد و یــا بــرای چــاپ بــه مجــات دیگــر ارائــه نشــده باشــد.

• درج معادل لاتین اسامی و اصطلاحات مهجور، مقابل عبارت و در داخل پرانتز ضروری است.	
• ــار، 	 ــخ انتش ــنده، تاری ــی نویس ــام‏ خانوادگ ــود: ن ــته ش ــکل نوش ــن ش ــی بدی ــات درون‌متن ارجاع

شــماره صفحــه )مظفــر، 1357، ص194(.
• فهرســت منابــع در آخــر مقالــه بــر اســاس حــروف الفبایــی نــام ‌خانوادگــی نویســنده، بــه شــكل 	
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مصحــح؛ ج1)شــماره جلــد(، چ2)نوبــت چــاپ(، محــل نشــر: ناشــر، ســال انتشــار.
ــد(،  ــه شــکل بُل ــه )ب ــام مجل ــه«؛ ن ــوان مقال ــام مؤلــف؛ »عن ــام ‏خانوادگــی، ن ــه: ن ــرای مقال ب( �ب

ــه(. ــان مقال ــاز و پای ــه آغ ــار، ص25ـ7 )صفح ــال انتش ــد(، س ــماره جل ش12)ش
تذكر:

• در صــورت تعــدد آثــار منتشرشــده از یــك مؤلــف در یــک ســال، بــرای نمایانــدن ترتیــب انتشــار 	
بــا حــروف الــف، ب، ج و... متمایــز شــوند.

• دیگر نکات ضروری در این باره را در بخش راهنمای نویسندگان پایگاه اینترنتی مجله ببینید.	

مقـالات و مطالـب منتشــرشده در فصلنامـه حقـوق اسالمی، لزومــاً بیـان دیدگاه‌هـای فصلنامـه نیسـت. 

فصلنامه حقوق اسلامی در تلخیص و ویرایش مقالات آزاد است. مقــالات تنها از طریق سامانه اینترنتی 

مجلـه ارسـال شـود. نقـل مطالـب و تصاویـر با ذكـر مأخذ بلامانع اسـت.
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Abstract
Retaliation (Qisas) and blood money (Diya) are not applicable in every instance of 
intentional murder; rather, specific conditions must be met, one of which is that the 
victim must be "protected of blood" (Mahqun al-Dam). Consequently, killing an in-
dividual categorized as Mahdur al-Dam (one whose blood is forfeit) entails neither 
Qisas nor Diya. The status of Mahdur al-Dam is divided into two types: absolute 
and relative. The blood of an "absolute" Mahdur al-Dam is forfeit to everyone, 
whereas the blood of a "relative" one is forfeit only to specific individuals. The 
majority of jurists consider perpetrators of Hudud crimes punishable by death to 
be absolutely Mahdur al-Dam, and Clause (a) of Article 302 of the 2013 Islamic 
Penal Code (IPC) was drafted in accordance with this juristic opinion. While the 
majority of jurists take this matter as a given—offering few specific proofs beyond 
consensus and the narration of Sa'id ibn al-Musayyib—several arguments can be 
constructed in support of this view, such as the "Narration of Abi Ubaidah," the 
"Der'a Rule," and the principle that the ruling of death is a direct consequence of 
the act itself. However, this stance appears incorrect, and one should align with 
those jurists who believe such individuals are forfeit of blood only relative to the 
Imam and the State. This study argues that this exemption should only apply to a 
"convict sentenced to Hudud" rather than a mere "perpetrator," and only to a killer 
who intended to implement divine law.

Keywords
Mahdur al-Dam, Mahqun al-Dam, Absolute Forfeiture of Blood, Relative Forfei-
ture of Blood, Criteria for Retaliation.
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Extended Abstract

1. Introduction
In Islamic criminal jurisprudence and the legal framework of the Islamic 

Republic of Iran, the application of retaliation (Qisas) and blood money (Diya) 
is predicated on the victim being “protected of blood” (Mahqun al-Dam). Con-
versely, the killing of an individual classified as Mahdur al-Dam (one whose 
blood is forfeit) does not result in these legal penalties. This status is tradition-
ally divided into two categories: “absolute” (Mutlaq), where the individual’s 
blood is forfeit to all members of society, and “relative” (Nasbi), where the for-
feiture applies only to specific entities, such as the state or a specific claimant.

Article 302, Clause (a) of the 2013 Islamic Penal Code (IPC) reflects the 
majority juristic opinion (Mashhur), stating that perpetrators of Hudud crimes 
punishable by death—such as aggravated adultery, rebellion, or recidivist 
Hudud offenses—are considered absolutely Mahdur al-Dam,,. This legal pro-
vision implies that any individual may kill such a perpetrator with impunity, 
regardless of whether a judicial sentence has been passed or whether the killer 
intended to uphold divine law. This article critiques this absolute classification, 
arguing that it conflicts with broader Islamic principles of justice and proce-
dural order.

2. Research Methodology
This study employs a descriptive-analytical methodology to evaluate the 

jurisprudential foundations of Article 302 of the IPC. The research involves 
a comparative analysis of primary Islamic sources, including the Quran and 
Hadith, and the interpretive works of classical and contemporary Shiite jurists,. 
It contrasts the majority view with dissenting opinions from scholars such as 
Ayatollah Khoei, Ayatollah Sane’i, and Ayatollah Sobhani, who argue for the 
relative forfeiture of blood,. Furthermore, the study examines the legal-prac-
tical implications of the current law by analyzing judicial precedents and the 
potential for systemic abuse within the criminal justice system,.

3. Research Findings 

The research identifies several critical flaws in the doctrine of absolute 
forfeiture:

•	 Weakness of Textual Evidence: The majority view relies on a limited 
number of narrations, such as the report of Sa’id ibn al-Musayyib re-
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garding a husband killing a man found with his wife. Analysis reveals 
these narrations are either weak in their chain of transmission (Sanad) 
or specific to private circumstances (defense of honor) rather than es-
tablishing a general public right to kill.

•	 Supremacy of the Principle of Sanctity: The fundamental principle in 
Islamic law is the sanctity of life (Asl al-Ihtiyat fi al-Dima). Gener-
al religious proofs demand retaliation for intentional killing unless a 
definitive, unambiguous exception is proven; the research finds that a 
perpetrator’s status as Mahdur al-Dam is relative only to the Imam or 
the legitimate government.

•	 Judicial Monopoly and Due Process: Islamic jurisprudence emphasizes 
that the implementation of Hudud (Rights of God) is the exclusive pre-
rogative of the state. Deeming a “perpetrator” forfeit of blood before a 
trial bypasses the necessity of a judicial hearing, the right to defense, 
and the consideration of legal obstacles like coercion or doubt (Shub-
ha).

•	 Negative Social and Legal Consequences: The current law creates a 
“vigilante” environment where individuals may kill based on suspicion 
and later escape Qisas by creating doubt about the victim’s status. This 
has led to legal paradoxes, such as murderers using the Mahdur al-Dam 
defense to evade the requirement of paying “surplus blood money” (Fa-
dhil al-Diya) to the families of victims who were also criminals.

•	 The Role of Intent: Some narrations suggest that immunity from pun-
ishment for killing a criminal is only valid if the act was motivated by 
a “desire for the sake of God” (Ghadhaban lillah) rather than personal 
enmity.

4. Conclusion 
The research concludes that the absolute forfeiture of blood for perpetra-

tors of capital Hudud crimes is legally and jurisprudentially unsustainable. It is 
recommended that Article 302 of the IPC be amended to distinguish between 
a “perpetrator” and a “convict”. The study proposes that immunity from Qisas 
and Diya should only apply when the victim has been formally sentenced by 
a competent court and the killer acts with the specific intent of implementing 
divine law. Without these reforms, the law risks undermining public order and 
violating the Islamic principle that the “limit” for a crime should be adminis-
tered only by those authorized to judge.
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نقدی بر مهدورالدم مطلق بودن مرتکب جرم حدّی مستوجب سلب 

حیات )نقد بند الف مادّه 302 قانون مجازات اسلامی 1392(

احمد حاجی ده آبادی*
Email: adehabadi@ut.ac.ir استاد، پردیس فارابی، دانشگاه تهران، قم، ایران.�

چکیده
در هر قتل عمدی، قصاص و دیه نیست، بلکه شرایطی لازم است که یکی از آنها محقون‌الدم‌بودن 
مقتول اسـت؛ درنتیجه کشـتن مهدورالدم، نه قصاص به‌دنبال دارد و نه دیه. مهدورالدم بر دو قسـم 
اسـت: مطلـق و نسـبی. خـون مهدورالـدم مطلـق نسـبت بـه همـگان هـدر اسـت، حـال آنکـه خون 
مهدورالدم نسـبی نسـبت به برخی هدر اسـت. مشـهور فقها مرتکب جرم حدی مسـتوجب سـلب 
حیـات را مهدورالـدم مطلـق می‌داننـد و بنـد الـف مـادّه 302 ق.م.ا. 1392 مطابـق ایـن نظر فقهی 
تنظیـم شـده اسـت. مشـهور فقهـا ایـن امـر را مسـلّم انگاشـته و جز یکـی دو دلیـل؛ ماننـد اجماع و 
روایـت سعید‌بن‌مسـیب، دلایـل خاصـی را نیاورده‌انـد، امـا می‌تـوان دلایلـی را بـرای این نظـر اقامه 
کـرد؛ همچـون: »روایـت ابی‌عبیـده«، »عـدم صـدق قتل مظلومـاً«، »عـدم صـدق ازهـاق عدواناً«، 
»ترتّـب حکـم قتـل بـر نفـس عمـل و جـرم حـدی« و »قاعـده درأ«. البتـه ایـن امـر صحیـح به‌نظـر 
نمی‌رسـد و بایـد بـا فقهایـی هم‌عقیـده بود کـه این‌گونه افراد را نسـبت بـه امام و حاکـم مهدورالدم 
می‌داننـد؛ گرچـه تنهـا دلیلـی کـه بیـان کرده‌انـد، ردّ ادلـه گـروه اول و حاکمیـت عمومـات قصـاص 
اسـت. باوجودایـن، می‌تـوان ادلـه دیگـری بـرای ایـن نظـر اقامـه کـرد؛ همچـون: »نبـودن محاکمـه 
غیابـی در حق‌اللـه«، »صحیحـه داود‌بن‌فرقد«، »آثار نامطلوب عملی مانند اسـتناد گسـترده به دفاع 
مهدورالدم‌بـودن مقتـول یـا اعتقـاد بـه مهدورالدم‌بـودن و فـرار قاتـل از قصـاص بـا ایجاد شـبهه« و 
»توسعه مهدورالدم به مهدورالعضو و مهدورالجسم و مهدورالمال و...«. نهایتاً آنکه، این معافیت 
را بایـد در مـورد »محکـوم بـه حـد« و نـه »مرتکب جرم حدی« و نیز »کسـی که قصد اجـرای حدود 

الهـی را داشـته اسـت«، قابل اعمال دانسـت.
واژگان کلیدی

مهدورالدم، محقون‌الدم، مهدورالدم مطلق، مهدورالدم نسبی، ضابطه قصاص.
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مقدمه

ــل عمــدی قصــاص  ــا هــر قت ــد قصــاص اســت، ام ــل عم گرچــه مجــازات قت
ــول لازم اســت. ضابطــه قصــاص  ــل و مقت ــه شــرایطی در قات ــدارد، بلک ــال ن به‌دنب
»إزهــاق النفــس المعصومــه المکافئــه عمــداً عدواناً« اســت. شــرط »معصومــه« بدان 
معناســت کــه مقتــول اگــر مهدورالــدم باشــد، قاتــل بــه قصــاص محکــوم نمی‌شــود؛ 
بنابرایــن ولــیّ دمــی کــه قاتــل را قصــاص می‌کنــد یــا مدافعــی کــه بــا رعایــت شــرایط 
ــودن  ــود. محقون‌الدم‌ب ــوم نمی‌ش ــاص محک ــه قص ــد، ب ــاوز را می‌کش ــاع، متج دف
نه‌تنهــا شــرط ثبــوت قصــاص اســت، بلکــه شــرط دیــه نیــز هســت و کشــتن 

ــدارد. ــال ن ــه به‌دنب ــدم، دی ــا عمــدی مهدورال غیرعمــدی ی
ــق  ــدم مطل ــق و نســبی تقســیم می‌شــود. مهدورال ــه دو قســم مطل ــدم ب مهدورال
کســی اســت کــه خونــش نســبت بــه همــگان هــدر اســت؛ ماننــد ســابّ النبــی)ص( 
و مهدورالــدم نســبی کســی اســت کــه خونــش نســبت بــه برخــی هــدر اســت؛ ماننــد 
قاتــل نســبت بــه اولیــای دم؛ بنابرایــن اگــر کســی غیــر از ولــیّ دم و بــدون اذن وی، 
قاتــل را بکشــد، مرتکــب قتــل عمــد موجــب قصــاص شــده اســت و بــه قصــاص 

ــادّه 302 ق.م.ا.(. ــد پ م ــادّه 421 و بن محکــوم می‌شــود )م
ــا  ــاع فقه ــه اجم ــه ب ــی)ص( ک ــابّ النب ــر از س ــا غی ــه آی ــت ک ــن اس ــش ای پرس
ــی  ــن وضعیت ــق اســت، شــخص دیگــری یافــت می‌شــود کــه چنی ــدم مطل مهدورال
داشــته باشــد؟ مشــهور فقهــا بــا آوردن عباراتــی نظیــر »من أباح الشــرع قتلــه لم یقتل 
بــه قاتلــه«، مرتکــب جــرم حــدی مســتوجب ســلب حیــات را مهدورالــدم دانســته و 
کشــتن او را موجــب قصــاص و دیــه نمی‌داننــد. البتــه لازم اســت کــه قاتــل ارتــکاب 
ــن  ــد؛ بنابرای ــات نمای ــول را اثب ــات توســط مقت جــرم حــدی مســتوجب ســلب حی
زانــی بــه عنــف، زانــی بــا محــارم، زانــی و زانیــه و محصنــه، تکرارکننــده جــرم حــدی 
کــه ســه بــار حــد بــر او جــاری شــده و بــرای بــار چهــارم مرتکــب حــد شــده اســت، 
ــاص و  ــان قص ــتن ایش ــد و کش ــوت و... مهدورالدم‌ان ــی نب ــاحر، مدع ــلمان س مس
دیــه نــدارد. قانونگــذار نظــر مشــهور فقهــا را پذیرفتــه اســت. ایــن نظــر بــا ایراداتــی 
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مواجــه اســت و برخــی معاصریــن، آن را نپذیرفته‌انــد. مشــهور فقهــا بــه تفصیــل بــه 
تبییــن ادلــه ایــن نظــر نپرداخته‌انــد و تنهــا برخــی معاصریــن ادلــه‌ای انــدک آورده‌انــد. 
مخالفیــن ایــن نظــر نیــز به‌طــور مبســوط بــه دلایــل مخالفــت خویــش نپرداخته‌انــد. 

ایــن مقالــه بــه بررســی ایــن موضــوع می‌پــردازد.
پیش از ورود به بحث، تذکار نکاتی ضروری است:

ــدم نباشــد  ــات، مهدورال 1. اینکــه مرتکــب جــرم حــدی مســتوجب ســلب حی
ــر مــورد مرتــد اســت و کشــتن  ــال داشــته باشــد، در غی و کشــتن او قصــاص به‌دنب
مرتــد توســط مســلمان قصــاص نــدارد؛ زیــرا یکــی از شــرایط قصــاص، تکافــوی 
ــدارد.  ــاص ن ــلمان قص ــط مس ــر توس ــتن کاف ــت و کش ــن اس ــول در دی ــل و مقت قات
لازم بــه ذکــر اســت برخــی معاصریــن کشــتن مرتــد فطــری را پیــش از توبــه موجــب 
قصــاص نمی‌داننــد امــا مرتــد فطــری پــس از توبــه را تنهــا نســبت بــه امــام و نایــب 
او مهدورالــدم می‌داننــد )ســبحانی، 1391، ص251( و درنتیجــه بایــد گفــت اگــر 

مســلمانی چنیــن مرتــدی را بکشــد قصــاص می‌شــود.
2. ممکــن اســت گفتــه شــود می‌تــوان ایــن بحــث را در دو ســطح حکــم اولــی 
و حکــم ثانــوی بررســی کــرد و آنچــه در ادلــه آمــده، بررســی موضــوع ازحیــث حکــم 
اولــی یعنــی بــدون درنظــر گرفتــن مصالــح و مفاســد و امــور عارضــی اســت. به‌نظــر 
ــی  ــن موضــوع شــد، یعن ــوی وارد ای ــم ثان ــث حک ــوان ازحی ــن نیســت و نمی‌ت چنی
ــه فــرض کــه مرتکــب چنیــن حــدی، مهدورالــدم مطلــق اســت،  نمی‌تــوان گفــت ب
امــا نظــم عمومــی، مصلحــت و... اقتضــا می‌کنــد کــه چنیــن اشــخاصی مهدورالــدم 
مطلــق نباشــند و قاتــل چنیــن اشــخاصی قصــاص شــوند؛ زیــرا حکــم ثانــوی تنهــا در 
حکــم تکلیفــی می‌توانــد تأثیــر بگــذارد، نــه در حکــم وضعــی. برای‌نمونــه براســاس 
حکــم ثانــوی می‌تــوان گفــت وجــوب وضــو یــا وجــوب اجتنــاب از نجــس در فــرض 
ضــرر برداشــته شــده اســت، امــا حکــم ثانــوی نمی‌توانــد شــیء نجــس را پــاک کنــد 
و بالعکــس. چنان‌کــه نمی‌تــوان براســاس حکــم ثانــوی، قتــل شــبه‌عمد را موجــب 
ــد  ــی مانن ــروض حالات ــد و ع ــکام وضعی‌ان ــه اح ــاص و دی ــت. قص ــاص دانس قص
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مصلحــت، نظــم عمومــی و... حکــم وضعــی را تغییــر نمی‌دهــد.
3. در ایــن نوشــتار، بحــث ازحیــث حکــم وضعــی اســت، نــه تکلیفــی. توضیــح 
اینکــه دربــاره کشــتن مرتکــب جــرم حــدی مســتوجب ســلب حیــات، از دو جهــت 
ــدارد و دیگــری  ــا ن ــوان بحــث کــرد: یکــی حکــم وضعــی کــه قصــاص دارد ی می‌ت
حکــم تکلیفــی کــه حــرام اســت یــا جایــز؟ موضــوع بحــث مــا، حکــم وضعی اســت؛ 
وگرنــه، از جهــت حکــم تکلیفــی، برخــی از فقهــا چنیــن قتلــی را حــرام می‌داننــد و 
مرتکــب را مســتحق تعزیــر. تبصــره 1 مــادّه 302 ق.م.ا. 1392 نیــز کشــتن چنیــن 
اشــخاص را بــدون اجــازه دادگاه موجــب تعزیــر می‌دانــد و مطابــق مــادّه 447 همیــن 
ــرات(  ــادّه 612 ق.م.ا. )تعزی ــوع م ــس موض ــال حب ــا 10 س ــه 3 ت ــل ب ــون، قات قان

ــوم می‌شــود. محک

1. سیر قانونگذاری

ــار  ــه در اختی ــود ک ــدام ب ــد، اع ــل عم ــازات قت ــامی، مج ــاب اس ــش از انق پی
ــن  ــول( در قوانی ــودن مقت ــرطی )محقون‌الدم‌ب ــن ش ــت و چنی ــرار داش ــت ق حکوم
ــون  ــادّه 22 قان ــار م ــن ب ــاب، اولی ــس از انق ــود. پ ــده نمی‌ش ــاب دی ــش از انق پی
ــی  ــس در صورت ــل نف ــرد: »قت ــاره ک ــرط اش ــن ش ــه ای ــاص 1361 ب ــدود و قص ح
موجــب قصــاص اســت کــه مقتــول شــرعاً مســتحق قتــل نباشــد و اگــر مســتحق 
کشــتن باشــد، قاتــل بایــد اســتحقاق قتــل او را طبــق موازیــن در دادگاه اثبــات کنــد«.

شـبیه ایـن مفـاد در مـادۀ 226 ق.م.ا. 1370 تکـرار شـده بـود: »قتـل نفـس در 
صورتی موجب قصاص اسـت که مقتول شـرعاً مسـتحق کشتن نباشد و اگر مستحق 

قتـل باشـد، قاتـل بایـد اسـتحقاق قتـل او را طبـق موازیـن در دادگاه اثبـات کند«.
مفــاد مــواد فــوق حاکــی از آن بــود کــه اگــر قاتــل اثبــات کنــد کــه مقتــول مثــاً بــه 
علــت زنــای بــا محــارم شــرعاً مســتحق قتــل اســت، بــه قصــاص محکــوم نمی‌شــود. 
در نهایــت، مــادّه 302 قانــون مجــازات اســامی 1392 بــا تفصیــل بیشــتر و بهتــر 
بــه شــرط محقون‌الدم‌بــودن مقتــول بــرای ثبــوت قصــاص و نیــز دیــه کــه در قوانیــن 
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قبلــی نیامــده بــود، پرداختــه اســت: »درصورتــی کــه مجنی‌علیــه دارای یکــی از 
ــود:  ــوم نمی‌ش ــه، محک ــت دی ــاص و پرداخ ــه قص ــب ب ــد، مرتک ــر باش ــالات زی ح

الــف( مرتکــب جــرم حــدی کــه مســتوجب ســلب حیــات اســت ...«.
مســتفاد از بنــد الــف مــادّه 302 و نیــز ســایر بندهــا بــه ضمیمــه مفهــوم مــادّه 
ــه،  ــه مجنی‌علی ــرگاه مرتکــب مدعــی باشــد ک ــی‌دارد: »ه ــرر م ــه مق 303 ق.م.ا. ک
حســب مــورد در نفــس یــا عضــو، مشــمول مــادّه 302 ایــن قانــون اســت ... ایــن 
ادعــا بایــد طبــق موازیــن در دادگاه ثابــت شــود و دادگاه موظــف اســت نخســت بــه 
ادعــای مذکــور رســیدگی کنــد. اگــر ثابــت نشــود کــه مجنی‌علیــه مشــمول مــادّه 302 
اســت ... مرتکــب بــه قصــاص محکــوم می‌شــود«، آن اســت کــه: اولًا؛ لازم نیســت 
مرتکــب جــرم حــدی، بــه ســلب حیــات محکــوم شــده باشــد، بلکــه نفــس ارتــکاب 
ــاً؛ لازم نیســت  ــال دارد. ثانی حــد موجــب ســلب حیــات، مهدورالدم‌بــودن را به‌دنب
قاتــل هنــگام ارتــکاب قتــل از مهدورالدم‌بــودن مقتــول اطــاع داشــته باشــد، بلکــه 
حتــی اگــر خیــال می‌کــرده کــه مقتــول انســان شــریفی اســت و او را بکشــد و بعــد 
معلــوم شــود کــه مقتــول، مرتکــب جــرم حــدی مســتوجب ســلب حیــات بــوده، بــه 
قصــاص و دیــه محکــوم نمی‌شــود. ثالثــاً؛ لازم نیســت قاتــل بــه قصــد اقامــه حــدود 
الهــی مرتکــب قتــل شــده باشــد؛ درنتیجــه اگــر یکــی از اعضــای بانــد متجاوزیــن 
بــه اعــراض و نفــوس مــردم، عضــو دیگــری کــه مرتکــب تجــاوز بــه عنــف شــده را 
ــه محکــوم نمی‌شــود. لازم  ــه قصــاص و دی براســاس اغــراض شــخصی بکشــد، ب
بــه ذکــر اســت کــه برخــی معاصریــن )فاضــل لنکرانــی و مــکارم شــیرازی(، کشــتن 
خودســرانه مهدورالــدم مطلــق را موجــب دیــه می‌داننــد و برخــی دیگــر )بهجــت( 
معتقدنــد کــه »احتیاطــاً صلــح بــر دیــه شــود« )گنجینــه اســتفتائات قضایــی، کــد 

ســؤال: 6802(.

2. نظرات فقها

بسـیاری از فقهـای امامیـه، در بیان یکی از شـرایط قصاص کـه محقون‌الدم‌بودن 



14

وم
و د

ت 
س

 بی
ال

س
14

04
ن 

ستا
زم

ت/ 
هف

دو
شتا

ه ه
ار

شم
 

احمد حاجی ده آبادی

مقتـول اسـت، نوشـته‌اند قاتـلِ کسـی که شـرع، قتـل او را مباح کرده اسـت، قصاص 
لـواط‌کار.  و  زانـی محصـن  ماننـد  زده‌انـد؛  هـم  مثال‌هایـی  آن  بـرای  و  نمی‌شـود 
همچنیـن، در بحـث کفـارات هـم پس از بیـان کفاره قتل عمد، کشـتن چنین افرادی 

را موجـب کفـاره ندانسـته‌اند. در زیـر، بـه برخـی عبارت‌هـا اشـاره می‌شـود:
شـاید عبـارت »مـن أبـاح الشـرع قتلـه: کسـی کـه شـرع، قتـل او را مبـاح دانسـته 
اسـت« را نخسـتین بـار محقـق حلـی مطـرح کـرده باشـد و پـس از او در بسـیاری 
کتاب‌هـا دیـده می‌شـود. محقـق در شـرایع می‌نویسـد: »الشـرط الخامـس أن یکـون 
المقتـول محقون‌الـدم احتـرازاً مـن المرتـد بالنظـر إلـی المسـلم فـإن المسـلم لـو قتله 
لـم یثبـت القـود و کـذا کل مـن أبـاح الشـرع قتلـه« )حلّـی، 1408، ج4، ص201(.

محقــق پیش‌تــر دلیــل ایــن مطلــب را روایتــی دانســته اســت کــه مطابــق آن، اگــر 
شــوهر، مــردی را بــا زنــش ببینــد و او را بکشــد، قصــاص می‌شــود؛ مگــر اینکــه بیّنــه 

بیاورد:
»لــو وجــب قتلــه بزنــا او بلــواط فقتلــه غیــر الإمــام لم یکــن علیــه القــود و لا الدیه 
لأن علیّــاً)ع( قــال لرجــل قتــل رجــاً و ادّعــی أنّــه وجــده مــع امرأتــه: علیــک القــود 

الّا أن تأتــی ببیّنــه« )همــان، ص198(.
ــل  ــد، قات ــه باش ــرع قتل ــاح الش ــن أب ــول، م ــر مقت ــد: »اگ ــز می‌نویس ــه نی علام
قصــاص نمی‌شــود« )همــو، 1411، ص196/ همــو، 1420، ج5، ص465( و 
»اگــر بکشــد کســی را کــه شــرع کشــتنش را مبــاح کــرده اســت؛ ماننــد زانــی محصــن 
و راهــزن، کفــاره نــدارد« )همــو، 1413، ج3، ص713(. شــهید اول هــم، کشــتن 
ــهید  ــی، 1410، ص270( و ش ــد )مک ــاص نمی‌دان ــب قص ــردی را موج ــن ف چنی
ثانــی ضمــن تأییــد ایــن مطلــب بــا بیــان مثــال می‌نویســد: »کســی کــه شــرع کشــتنش 
را بــه خاطــر زنــا یــا لــواط یــا کفــر مبــاح دانســته اســت، قاتلــش قصــاص نمی‌شــود« 
)عاملــی، 1410، ج10، ص67(. ایــن مطلــب مــورد پذیــرش متأخریــن همچــون 
صاحــب کشــف اللّثــام )فاضــل هنــدی، 1416، ج11، صــص91، 106 و 524( 

قــرار گرفتــه اســت.
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صاحــب جواهــر، اولیــن فقیهــی اســت کــه هــم در نبــودن قصــاص تأمــل دارد؛ 
زیــرا »در اخبــاری کــه بــه دســت مــا رســیده ایــن مســئله نیامــده اســت، چــه رســد 
بــه اینکــه تواتــر داشــته باشــند« )نجفــی، 1404، ج42، ص192( و هــم در نبــودن 
ــن  ــاره اطــاق دارد و شــامل چنی ــه کف ــرا ادل ــرادی؛ زی ــن اف ــل چنی ــرای قت ــاره ب کف
ــان  افــرادی می‌شــود )همــان، ج43، ص412(. پــس از ایشــان، ایــن بحــث در می
ــد در دفــاع ازنظــر مشــهور،  معاصریــن مطــرح شــده اســت. گروهــی ســعی کرده‌ان
ــی کاشــانی،  ــه، ر.ک: مدن ــد )برای‌نمون ــه کنن ــد و ارائ ــن نظــر بیابن ــرای ای ــی ب دلایل
توقــف  نیــز  علــوی، 1415، ج1، ص455ـ453(. گروهــی  1410، ص109/ 
ــد  ــدم مانن ــان اینکــه کشــتن مهدورال ــی پــس از بی ــام خمین ــه ام ــد؛ برای‌نمون کرده‌ان
ســابّ النبــی و قاتــل توســط ولــیّ دم و متجــاوز در دفــاع مشــروع قصــاص نــدارد، 
می‌نویســد: »در ثبــوت قصــاص بــر قاتــلِ مرتکــب حــد موجــب اعــدام تأمــل اســت« 
)خمینــی، ]بی‌تــا[، ج2، ص523(. ایشــان در جــای دیگــر می‌نویســند: »گفتــه شــده 
نــه قصــاص بــر اوســت و نــه دیــه و در ایــن حکــم تردیــد اســت« )همــان، ص521(. 
البتــه ایشــان بــا بیــان ایــن جملــه، تمایــل بــه پذیــرش قصــاص دارنــد؛ زیــرا ناظــر بــه 

ســخن صاحــب شــرایع می‌باشــد کــه نبــودن قصــاص را مســلّم انگاشــته اســت.
ــل اســت و  ــه قصــاص قائ ــه و ب ــاً ایــن حکــم را نپذیرفت امــا فقیهــی کــه صراحت
ظاهــراً پیــش از او کســی چنیــن نظــری نــداده، آیت‌اللــه خویــی اســت. ایشــان غیــر 
از ســابّ النبــی کــه او را مهدورالــدم مطلــق می‌دانــد و نیــز مرتــد کــه کشــتن او بــه 
ــی محصــن و... را  ــن، مســتوجب قصــاص نیســت، زان ــو در دی ــت عــدم تکاف عل
مهدورالــدم نســبی دانســته، خــون ایشــان را نســبت بــه امــام هــدر می‌دانــد و کســی 
ــان در  ــد. ایش ــاص می‌دان ــتحق قص ــد، مس ــان را می‌کش ــام ایش ــدون اذن ام ــه ب ک
ــو  ــاج: »ل ــه المنه ــی تکمل ــی در مبان ــد: یک ــن بحــث اشــاره می‌کنن ــه ای ــاب ب دو کت
وجــب قتــل شــخص بزنــا أو لــواط أو نحــو ذلــک، غیــر ســبّ النبــی)ص( فقتلــه غیر 
الإمــام)ع( قیــل انــه لا قــود و لا دیــه علیــه و لکــن الأظهــر ثبــوت القــود أو الدیــه مــع 
التراضــی« )خویــی، 1422، ج42، ص82ـ83( و دیگــری در کتــاب محاضــرات 
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فــی المواریــث )همــو، 1424، ص244ـ248(. آیت‌اللــه خویــی در نبــودن کفــاره 
در چنیــن مــوردی نیــز اشــکال کــرده اســت. پــس از ایشــان، ظاهــر عبــارت آیت‌اللــه 
ــزی،  ــت )تبری ــاص اس ــوت قص ــهور و ثب ــر مش ــر نظ ــکال ب ــرش اش ــزی، پذی تبری

ص166ـ167(.  ،1426
برخـی دیگـر، نظـر آیت‌الله خویـی را پذیرفته‌انـد؛ از جمله آیت‌الله سیدمحمدسـعید 
طباطبایی حکیم )حکیم، 1415، ج3، ص278(. آیت‌الله روحانی نیز می‌نویسـد: »سـه 
نظـر در اینجاسـت: نبـودن قصـاص و دیـه، ثبوت قصاص، ثبوت تنهـا دیه«، امـا از قائل 
نظـر سـوم و ادلـه آن اصاًل بحثـی بـه میـان نمـی‌آورد و خود، ثبـوت قصـاص را می‌پذیرد 
)روحانـی، 1412، ج26، ص47ـ48(. آیت‌اللـه صانعـی هـم صراحتـاً نظـر قصـاص را 
می‌پذیرد و تقویت می‌کند )صانعی، 1383، صص339ـ340، 266ـ270 و 727(. آیت 
الله سـبحانی نیز چنین افرادی را نسـبت به امام و نایب او مهدورالدم می‌داند)سـبحانی، 
1391، ص251(. برخی معاصرین )فاضل لنکرانی و مکارم شیرازی(، کشتن خودسرانه 
مهدورالدم مطلق را موجب دیه می‌دانند و برخی )بهجت( معتقدند که »احتیاطاً صلح 
بـر دیـه شـود« )گنجینـه اسـتفتائات قضایـی، کـد سـؤال: 6802(. لازم به ذکر اسـت که 
آیت‌اللـه خویـی و آیت‌اللـه سیسـتانی، کشـتن چنیـن افـرادی را موجـب کفـاره می‌داننـد 

)سیسـتانی، 1417، ج3، ص245/ همـو، 1422، ص514(.
ــت  ــر اکثری ــه نظ ــود؛ گرچ ــده می‌ش ــر دی ــز اختلاف‌نظ ــنت نی ــل س ــان اه در می
ایشــان و نظــر مشــهور فقهــای شــیعه یکــی اســت. شــیخ طوســی، پــس از بیــان اینکه 
ــلمانی او را  ــر مس ــت و اگ ــدم اس ــد، مباح‌ال ــن باش ــد و محص ــا کن ــی زن ــر کس اگ
ــه  ــول دارد ک ــاره دو ق ــن ب ــافعی در ای ــد: »ش ــود، می‌نویس ــاص نمی‌ش ــد، قص بکش
یکــی کــه مذهــب شــافعیه اســت؛ ماننــد آنچــه مــا گفتیــم اســت و در میــان اصحــاب 
ــافعیه  ــب ش ــر مذه ــن نظ ــی ای ــد ول ــه قصاص‌ان ــد ب ــه معتق ــتند ک ــانی هس او کس
نیســت« )طوســی، 1407، ج5، ص172(. در کتــاب کفایــه الأخیــار، از کتــب فقــه 
شــافعی، آمــده اســت کــه اگــر زانــی محصــن را بکشــد، قصاص نــدارد؛ گرچــه برخی 
فــرق گذاشــته‌اند میــان اینکــه زنــا بــا اقــرار ثابــت شــده باشــد کــه قصــاص دارد و 
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بــا بیّنــه کــه قصــاص نــدارد )حســینی حصنــی، 1419، ص546(. همچنیــن، اگــر 
ــل او کشــته می‌شــود  ــاکار محصــن باشــد، در مقاب ــی محصــن، خــود زن ــلِ زان قات
)شــربینی خطیــب، 1377، ج4، ص15(. عبدالقــادر عــوده، در التشــریع الجنایــی، 
ــد و می‌نویســد: اگــر شــخصی مرتکــب  ــل می‌کن ــاره نق ــن ب ــی در ای گــزارش کامل
ــه  ــکاب جــرم و ن ــان ارت ــل اســت، از زم ــش قت حــدی حق‌اللهــی شــود کــه مجازات
ــد،  ــری او را بکش ــر دیگ ــود و اگ ــدم می‌ش ــازات، مهدورال ــه مج ــم ب ــان حک از زم
ــد )عــوده،  ــات کن ــا را اثب ــوع زن ــد وق ــه بتوان ــه شــرط آنک ــدارد؛ ب ــل ن مجــازات قت
ــری موجــب اعــدام، شــخص  ــا ارتــکاب جــرم تعزی ــه ب 1413، ج2، ص20(. البت
ــان، ج1، ص534(.  ــو دارد )هم ــق عف ــر ح ــیّ ام ــرا ول ــود؛ زی ــدم نمی‌ش مهدورال
البتــه بایــد دانســت کــه در قلمــرو جرایــم حــدی مســتوجب قتــل، میان شــیعه و ســنی 
اختلاف‌نظــر اســت. برای‌نمونــه زانــی بــه عنــف و محــارم و مرتکــب جــرم حــدی 
در بــار چهــارم و... در فقــه اهــل ســنت مهدورالــدم بــه شــمار نرفته‌انــد، امــا حربــی، 

ــد. ــق مهدورالدم‌ان ــی محصــن، محــارب، باغــی، ســارق و قاطع‌الطری ــد، زان مرت

3. مقتضای اصل

پیــش از ورود بــه بحــث بایــد از مقتضــای اصــل اولــی بحــث کنیــم؛ بدیــن معنــا 
کــه آیــا مخالفــان بایــد دلیــل ارائــه کننــد یــا موافقــان مهدورالــدم مطلق‌بــودن مرتکب 
جــرم حــدی مســتوجب ســلب حیــات؟ مقتضــای اصــل آن اســت کــه موافقــان بایــد 
دلیــل اقامــه کننــد. هــم ازحیــث حکــم تکلیفــی و هــم ازحیــث حکــم وضعــی، نظــر 
موافقــان خــاف اصــل اســت. ازحیــث حکــم تکلیفــی، اصــل بــر عــدم جــواز قتــل 
اســت؛ مگــر اینکــه دلیــل قطعــی بــر جــواز باشــد. آیــه 33 ســوره اســرا »و لاتقتلــوا 
النفــس التــی حــرّم اللــه إلّا بالحــق«، بــا حرمــت قتــل شــروع می‌شــود و قیــد »التــی 
حــرّم اللــه« قیــد توضیحــی اســت، نــه اینکــه نفــس را بــه دو قســم »حــرّم اللــه« و »لــم 
یحــرّم اللــه« تقســیم نمایــد. از همیــن رو، حتــی موافقــان، گرچــه بــه ســقوط قصاص 

و دیــه حکــم می‌دهنــد، بــه تعزیــر قاتــل معتقدنــد.
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احمد حاجی ده آبادی

ازحیـث حکـم وضعـی نیـز، عمومات ادلـه قصاص اقتضا می‌کند کـه در هر قتل 
عمـدی قصـاص لازم اسـت؛ عموماتـی ماننـد »کتب علیکـم القصاص فـی القتلی« 
)بقـره: 178(، »قتـل العمـد کلّ مـا عمـد بـه الضـرب فعلیـه القـود« )حـرّ عاملـی، 
1409، ج29، ص37( و »العمـد قـود« )همـان، ص40(. بـه بیانـی دیگر، در اینجا 
از یـک سـو، عمومـات قصـاص دلالـت بـر قصـاص در هـر قتـل عمـدی می‌کننـد و 
از سـوی دیگـر، ادلـه خـاص مقـرر می‌دارنـد کـه اگـر مقتـول، مسـتحق مرگ باشـد، 
قاتـل قصاص نمی‌شـود. اگرچه ممکن اسـت گفته شـود این ادله شـامل مـواردی که 
حکـم قتـل مرتکـب جـرم حـدی توسـط حاکـم صادر شـده اسـت، می‌شـود،1 اما در 
مـورد مرتکـب جـرم حـدی که حکم قتل او توسـط حاکم صادر نشـده اسـت، شـبهه 
وجـود دارد کـه آیـا کشـتن وی مشـمول حکـم عـام اسـت یـا مشـمول حکـم خاص و 
طبعـاً بایـد بـه عـام مراجعـه نمود. برخی فقهـا بر رجوع بـه اطلاقـات و عمومات در 
ایـن مسـئله تأکیـد کرده‌انـد )برای‌نمونـه، ر.ک: خویـی، 1424، ص84/ روحانـی، 

1412، ج26، ص48ـ47/ تبریـزی، 1426، ص145(.
ممکــن اســت گفتــه شــود در قبــال ایــن عمومــات، ادلــه خاصــی بــر قتــل برخــی 
ــرأه  ــر)ع( عــن رجــل إغتصــب ام ــو جعف ــد »ســئل أب ــده اســت؛ مانن اشــخاص آم
ــی، 1409، ج28،  ــر محصــن )حــرّ عامل ــاً کان أو غی ــل محصن ــال یقت ــا، ق فرجه
ص108(: از امــام باقــر)ع( پرســیده شــد حکــم مــردی کــه بــه زنــی زنــای بــه عنــف 
کــرده باشــد، چیســت؟ فرمودنــد: کشــته می‌شــود؛ خــواه محصــن باشــد یــا نباشــد«. 
ــه  ــی ب ــه زان ــت ک ــن جه ــا از ای ــد، ام ــات قصاص‌ان ــات مخصّــص عموم ــن روای ای
عنــف مثــاً نســبت بــه همــگان مهدورالــدم اســت یــا نســبت بــه خصــوص حاکــم، 
ــه  ــوان ب ــرده و باعــث می‌شــود نت ــام ســرایت ک ــه ع ــال خــاص ب ــد و اجم مجمل‌ان

عمــوم عــام تمســک نمــود.
ــد؛  ــن جهــت اجمــال ندارن ــات خــاص از ای ــوان گفــت کــه روای در پاســخ می‌ت

1. �اینکه در متن آوردیم »اگرچه ...«، بدان علت است که ممکن است بگوییم حکم امام و حاکم مبنی بر محکومیت 
فردی به اعدام باعث مهدورالدم‌شدن او نسبت به همگان نمی‌شود؛ مگر اینکه حاکم به این مطلب تصریح نماید. 
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ــه اینکــه مرتکــب  ــد و ن ــن رفتارهایی‌ان ــان صــرف مجــازات چنی ــرا در صــدد بی زی
ــدم می‌باشــد. ــه چــه اشــخاصی مهدورال نســبت ب

4. ادله مهدورالدم مطلق‌بودن مرتکب جرم حدی )عدم قصاص(

چنانچــه گذشــت، ایــن بحــث بــه تفصیــل در کلمــات فقهــا مطــرح نشــده اســت 
و در عیــن حــال، یکــی دو دلیــل آورده‌انــد، امــا می‌تــوان ادلــه‌ای را بــرای نظــر ایشــان 
اقامــه کــرد. البتــه بــه اجمــاع )طوســی، 1407، ج5، ص173( اســتناد شــده و 
امــوری کــه بیشــتر بــه ادعــا می‌مانــد تــا دلیــل؛ ماننــد اینکــه »خــون ایــن اشــخاص 
ــرعاً  ــی ش ــن کس ــی، 1413، ج15، ص155( و »چنی ــت« )عامل ــدر اس ــاً ه مطلق
حرمــت نــدارد و قتلــش واجــب اســت؛ گرچــه بــرای غیــر امــام یــا نائــب او جایــز 
ــری،  ــار« )حائ ــه »اعتب ــه ب ــدی، 1416، ج11، ص91(. البت ــل هن ــت« )فاض نیس

1418، ج16، ص263( هــم اســتناد شــده اســت.

1ـ4. روایت سعید‌بن‌مسیّب

ــرای ایــن نظــر در کلمــات فقهــا دیــده می‌شــود، اســتناد  مهم‌تریــن دلیلــی کــه ب
حلّــی،  ص173/  ج5،   ،1407 )طوســی،  اســت  سعید‌بن‌مســیّب  روایــت  بــه 
1408، ج4، ص198(. مطابــق ایــن روایــت، معاویــه نامــه‌ای بــه ابوموســی اشــعری 
می‌نویســد و از او می‌خواهــد کــه حکــم مســئله‌ای را از امــام علــی)ع( بپرســد و آن 
اینکــه ابن‌ابــی الجســرین مــردی را بــا زنــش یافتــه و او را کشــته اســت. آیــا قصــاص 

ــد: ــی)ع( می‌فرمای ــام عل ــر؟ ام ــا خی می‌شــود ی
»أنــا أبوالحســن، إن جــاء بأربعــه یشــهدون علــى مــا شــهد، و إلّا دفــع برمّتــه )حــرّ 
عاملــی، 1409، ج29، ص135(: مــن ابوالحســن هســتم. اگــر چهــار نفــر شــاهد 

بیــاورد کــه شــهادت دهنــد بــر آنچــه کــه دیــده اســت، به‌طــور کلــی آزاد می‌شــود«.
مطابــق ایــن روایــت، شــوهر اگــر چهــار شــاهد بیــاورد، قصــاص نمی‌شــود. در 
اینجــا بــدون اینکــه جــرم آن مــرد در محکمــه ثابــت شــود و حکــم بــه قتــل او داده 
شــود، می‌فرماینــد کــه اگــر چهــار شــاهد داشــته باشــد، قصــاص نمی‌شــود؛ یعنــی 
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ــی‌رود؛  ــه شــمار م ــدم ب ــات، مهدورال مرتکــب جــرم حــدی مســتوجب ســلب حی
ــه ســقوط قصــاص داده نمی‌شــد. ــم ب ــه حک وگرن

در نقـد اسـتناد بـه ایـن روایـت، گفته شـده کـه این روایـت ازحیث سـند ضعیف 
اسـت. آیت‌اللـه خویـی، دلالت روایت را بر مدعای مشـهور می‌پذیـرد، اما روایت را 
ازحیـث سـند، قاصر می‌داند )خویی، 1422، ج42، صـص83ـ84 و 246ـ247(.

دو نقـد دیگـر هـم در اسـتناد به این روایـت می‌توان بیان نمـود. اول اینکه ممکن 
اسـت ایـن روایـت مربـوط به بحـث دفاع از حریم و ناموس باشـد و سـؤال این بوده 
که ابن‌ابی الجسـرین مردی را کشـته و ادعا دارد که در دفاع از ناموسـم او را کشـتم 
و نمی‌دانیـم راسـت می‌گویـد یـا دروغ. مشـکلی کـه ایـن احتمـال دارد، این اسـت که 
در ایـن صـورت لازم نبـود، ابن‌ابـی الجسـرین چهـار شـاهد بر تجاوز داشـته باشـد، 
بلکـه اگـر دو شـاهد هـم داشـت کـه مـردی تعرض بـه ناموس او داشـته اسـت، حتی 

تعـرض کمتـر از زنـا، و او را کشـته اسـت، از قصاص معاف می‌شـد.
ــع  ــد م ــو وج ــداق »ل ــع مص ــت، در واق ــن روای ــه ای ــت ک ــن اس ــدی ای ــد بع نق
ــت  ــی ...« اس ــه تعال ــن الل ــه و بی ــا بین ــا فیم ــه قتلهم ــا فل ــی به ــاً یزن ــه رج زوجت
ــه شــوهر  ــه نســبت ب ــی و زانی ــی، زان ــن حالت ــی، 1424، ص247( و در چنی )خوی
مهدورالدم‌انــد، امــا دلالتــی بــر اینکــه نســبت بــه بقیــه مــردم هــم مهدورالــدم باشــند، 
ــر  ــل و رجــم نباشــد. به‌تعبیردیگ ــای مســتوجب قت ــا، زن ــر زن ــدارد؛ خصوصــاً اگ ن
اینکــه شــوهر می‌توانــد مــردی را کــه در حــال زنــا بــا زنــش اســت بکشــد، اختصــاص 
بــه مــواردی نــدارد کــه زانــی محصــن باشــد؛ درنتیجــه ایــن روایــت از محــل بحــث 
ــه‌اش را در  ــد زانــی و همســر زانی خــارج اســت. به‌هرحــال از اینکــه شــوهر می‌توان
حــال زنــا بکشــد، نمی‌تــوان اســتفاده کــرد کــه مرتکــب جــرم حــد مســتوجب ســلب 
حیــات، مهدورالــدم مطلــق اســت. شــهید ثانــی می‌نویســد: »فــی الإســتدلال بالخبــر 
نظــر، لأنــه مخصــوص بمــن یقتلــه الــزوج لکونــه زنــى بزوجتــه، فــا یلــزم تعدّیــه إلى 
غیرهــا، خصوصــاً الأجانــب، مــع عمــوم قولــه تعالــى: النفــس بالنفــس خــصّ منــه 

مــا تضمّنتــه الروایــه، فیبقــى مــا عداهــا« )عاملــی، 1413، ج15، ص155(.
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2ـ4. روایت ابی‌الصباح کنانی

ــت  ــده اس ــتناد ش ــی اس ــاح کنان ــه ابوالصب ــت صحیح ــه روای ــئله ب ــن مس در ای
)حائــری، 1418، ج16، ص263/ علــوی، 1415، ج1، ص455/ مدنــی کاشــانی، 
ــهِ)ع( فــی حدیــث قــال: ســألته عــن رجــل قتلــه  1410، ص109(: »عــن ابی‌عبداللَّ
ــه دیــه، فقــال: لــو کان ذلــک لــم یقتــصّ مــن أحــد و قــال: مــن قتلــه  القصــاص ل
الحــدّ فــا دیــه لــه )حــرّ عاملــی، 1409، ج29، ص63(: از امــام صــادق)ع( ســؤال 
کــردم شــخصی را قصــاص می‌کُشــد )در اثــر اجــرای قصــاص می‌میــرد(، آیــا دیــه 
دارد؟ فرمــود: اگــر چنیــن باشــد، هیــچ کــس دیگــری را قصــاص نمی‌کنــد و فرمــود: 

کســی کــه حــد او را بکشــد، دیــه‌ای بــرای او نیســت«.
صاحب ریاض، روایات متعدد دیگری را که به همین مضمون وارد شده است 
)همان، ص63ـ65( نیز مستند این حکم می‌داند )حائری، 1418، ج16، ص263(.

در پاســخ بایــد گفــت کــه روایــت ابوالصبــاح کنانــی متعــرض ایــن مســئله نشــده 
اســت )فاضــل لنکرانــی، 1421، ص189(. آنچــه ایــن روایــت در صــدد بیــان آن 
می‌باشــد، ایــن اســت کــه اگــر کســی در اثــر اجــرای قصــاص عضــو یــا حــدی ماننــد 
صــد ضربــه شــاق فــوت کنــد، دیــه‌ای بــرای او وجــود نــدارد. اینکــه مرتکــب حــد 
مســتوجب ســلب حیــات، مهدورالــدم مطلــق اســت و هــر کــس او را بکشــد، دیه‌ای 
ــد. اگــر کســی  ــه دســت نمی‌آی ــه نمی‌شــود، از ایــن روایــت ب ــرای او درنظــر گرفت ب
بــدون اینکــه بدانــد دیگــری مهدورالــدم اســت، بــر اثــر نــزاع شــخصی او را بکشــد، 
آیــا گفتــه می‌شــود کــه حــد، مقتــول را کشــت؟ پاســخ بقیــه روایــات مــورد اســتناد 

هــم بــه همیــن بیــان اســت.

3ـ4. صدق‌نکردن قتل مظلوماً

قــرآن کریــم، حــق قصــاص را بــرای ولــیّ دم مقتولــی می‌دانــد کــه مظلومــاً 
کشــته شــده اســت: »و مــن قتــل مظلومــاً فقــد جعلنــا لولیــه ســلطاناً«. چــون خــدا 
دســتور داده اســت کــه برخــی زنــاکاران و... را بکشــید، بــر کشــتن ایشــان، »مــن قتل 
ــد )شوشــتری، 1406،  ــد قصــاص کن ــیّ دم بتوان ــا ول ــد ت ــاً« صــدق نمی‌کن مظلوم
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ــول،  ــوم شــود کــه مقت ــد معل ج11، ص270(. اگــر کســی دیگــری را بکشــد و بع
شــخصی ماننــد بیجــه بــوده کــه 26 پســربچه را بعــد از تعــرض کشــته اســت، آیــا 
ــل رســیده اســت؟ خــوب  ــه قت ــول، مظلومــاً ب مســتحق قصــاص اســت چــون مقت

اســت بــه نمونــه دیگــری توجــه شــود:
ــرد  ــه دســت ف ــه ۸۶ پســر نوجــوان تجــاوز کــرده و ب ــی کــه ب »کــودک‌آزار جوان
یــا افــراد ناشناســی کشــته شــده ‌اســت، از ســوی دادگاه، مهدورالــدم شــناخته شــد. 
پلیــس در نخســتین گام از تحقیقــات بــه پرس‌وجــو از دوســتان و خانــواده شــاهرخ 
پرداخــت و متوجــه شــد کــه او در بهــار 1386 بــه اتهــام ربــودن و ایجــاد مزاحمــت 
بــرای چنــد پســر دانش‌آمــوز بازداشــت و بــه زنــدان محکــوم شــده بــود. در حالــی ‌کــه 
فرضیــه جنایــت ناموســی قــوت گرفتــه بــود، اظهــارات یکــی از دوســتان شــاهرخ بــه 
نــام ســیاوش، ســرنخ مهمــی را بــه پلیــس داد. پلیــس فهمیــد کــه ســیاوش از قربانیان 
شــاهرخ بــوده و شــاهرخ او را بــه خانــه کشــانده و مــورد تعــرض جنســی قــرار داده 
اســت و از آن صحنه‌هــا فیلــم گرفتــه و از فیلــم ایــن تعــرض اســتفاده و از ســیاوش 
اخــاذی می‌کــرده‌ اســت. در حالــی ‌کــه تحقیقــات ادامــه داشــت، روشــن شــد کــه 
شــاهرخ چندیــن پســر دانش‌آمــوز را آزار داده بــود. وقتــی پلیــس دفترچــه خاطــرات 
ــه پســران نوجــوان شــد.  ــاک او علی ــات هولن ــدا کــرد، متوجــه اقدام شــاهرخ را پی
شــاهرخ، نــام قربانیــان خــود را در دفترچــه نوشــته ‌بــود؛ ۸۶ کودکــی کــه از ســوی 
شــاهرخ مــورد آزار قــرار گرفتــه‌ بودنــد، نامشــان در ایــن دفترچــه بــود. او اعمالــی را 
کــه مرتکــب شــده بــود، بــا جزئیــات کامــل در آن دفترچــه نوشــته بــود. بــا افشــای 
ایــن ماجــرا، چندیــن مظنــون بازداشــت شــدند، امــا پلیــس مدرکــی علیــه آنهــا بــه 
دســت نیــاورد. بــه ‌ایــن ‌ترتیــب، بــا گذشــت ۱۱ ســال از کشته‌شــدن شــاهرخ، پــدر و 
مــادر او بــه دادگاه رفتنــد و اعــام کردنــد کــه چــون قاتــل پسرشــان شناســایی نشــده 
ــا پرداخــت شــود.  ــه آنه ــال ب ــدوق بیت‌الم ــه او از صن ــا دی ــد ت اســت، تقاضــا دارن
وقتــی بــرای قضــات دادگاه روشــن شــد کــه قربانــی بــا پســران نوجــوان در ارتبــاط 
ــر  ــی ب ــای دم مبن ــه آنهــا تجــاوز جنســی می‌کــرده ‌اســت، درخواســت اولی ــوده و ب ب
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دریافــت دیــه از بیت‌المــال را رد کردنــد، امــا بــا اعتــراض اولیــای دم، پرونــده 
بــه دادگاه کیفــری یــک اســتان تهــران فرســتاده شــد. قضــات شــعبه چهــارم دادگاه 
کیفــری اســتان تهــران پــس از بررســی موشــکافانه پرونــده اعــام کردنــد که بــا توجه 
بــه ســابقه بــد قربانــی، او بــه ‌لحــاظ شــرعی محقون‌الــدم نیســت و خانــواده‌اش نیــز 
بــه ‌تبــع آن، حــق مطالبــه دیــه را از بیت‌المــال ندارنــد. ایــن رأی در شــعبه ۲۸ دیــوان‌ 

عالــی کشــور مُهــر تأییــد خــورد و قطعــی شــد« )ســایت انتخــاب 1397/5/17(.
ــش مســتحق قصــاص  ــاً کشــته شــده و قاتل ــن کــودک‌آزار مظلوم ــاً ای ــا واقع آی

ــت؟ اس
در پاسـخ بایـد گفـت کـه اگـر خـدا دسـتور داده بـود کـه هرکـس می‌توانـد مثاًل 
زنـاکار بـه عنـف را بکشـد، اسـتدلال صحیـح بـود، امـا چنیـن دلیلـی نداریـم. آنچـه 
هسـت اینکـه حکـم زنـاکار بـه عنف، قتل اسـت امـا اینکه متصدی قتل او چه کسـی 
باشـد، قـدر متیقـن از آنِ امـام و حاکـم اسـت. در روایـت صحیحـه بکیر‌بن‌اعیـن 
چنیـن آمـده اسـت کـه پـس از آنکـه امـام)ع( حکـم زنـای بـا محـارم و زنـای با عنف 
را اعـدام بیـان می‌کنـد، راوی می‌پرسـد: »چـه کسـی ایـن دو را می‌زنـد و می‌کشـد 
در حالـی کـه کسـی از ایـن دو شـکایت نمی‌کنـد؟« و امـام)ع( در پاسـخ می‌فرمایـد: 

»اعمـال مجـازات بـر عهـده امـام اسـت، اگـر ایـن دو نـزد امـام برده شـوند«:
قــال: مــن زنــى بــذات محــرم حتّــى یواقعهــا ضــرب ضربــه بالسّــیف أخــذت منــه 
مــا أخــذت و إن کانــت تابعتــه ضربــت ضربــه بالسّــیف أخــذت منهــا مــا أخــذت، 
قیــل لــه: فمــن یضربهمــا و لیــس لهمــا خصــم؟ قــال: ذاک علــى الإمــام إذا رفعــا إلیــه 

)حــرّ عاملــی، 1409، ج28، ص113(.
پــس نمی‌تــوان گفــت زانــی بــه عنفــی کــه توســط غیــر امــام و بــدون اذن او کشــته 
شــده، مظلومــاً کشــته نشــده اســت تــا ولــیّ او حــق قصــاص نداشــته باشــد. جالــب 
اینجاســت کــه آیت‌اللــه خویــی در تأییــد نظــرش مبنــی بــر اینکــه کشــتن زنــاکار بــه 
عنــف و... توســط غیــر امــام قصــاص دارد، بــه همیــن آیــه تمســک کــرده و بــرای 
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ولــیّ دم او حــق قصــاص قائــل اســت1 )خویــی، 1424، ص248(.

4ـ4. صدق‌نکردن ازهاق عدواناً

ــداً  ــه عم ــه المکافئ ــس المعصوم ــس، إزهاق‌النف ــاص نف ــب قص ــه موج ضابط
عدوانــاً اســت و کســی کــه مرتکــب جــرم حــدی مســتوجب ســلب حیــات را 
ــن  ــدارد. ای ــی نشــده اســت و درنتیجــه قصــاص ن ــل عدوان می‌کشــد، مرتکــب قت
اســتدلال بــرای ایــن حکــم کــه کشــتن مهدورالــدم قصــاص نــدارد، زیــرا کــه عدوانــاً 
بــه قتــل نرســیده اســت، ممکــن اســت مفیــد باشــد، امــا بــرای ایــن حکم کــه مرتکب 
جــرم حــدی مســتوجب ســلب حیــات، مهدورالــدم اســت، مفیــد نمی‌شــود؛ زیــرا:

ــا  ــت، ام ــه اس ــس معصوم ــی، نف ــن جرم ــب چنی ــه مرتک ــه ک ــا پذیرفت اولًا؛ گوی
کشــتن عمــدی او ظلــم نیســت و او عدوانــاً بــه قتــل نرســیده اســت، در حالــی کــه 

همــه بحــث ایــن اســت کــه چنیــن نفســی، مهدورالــدم اســت.
ــردی، قصــاص  ــن ف ــه کشــتن چنی ــد ک ــات می‌کن ــاً اثب ــل، نهایت ــن دلی ــاً؛ ای ثانی
نــدارد، امــا اثبــات نمی‌کنــد کــه دیــه هــم نــدارد؛ در حالــی کــه ازنظــر موافقــان ایــن 

نظــر، دیــه هــم در قتــل چنیــن افــرادی وجــود نــدارد.
ثالثــاً؛ اگــر کشــتن مهدورالــدم، عدوانــاً نیســت، پــس بــرای چــه بــرای کســی کــه 
خودســرانه مرتکــب قتــل چنیــن افــرادی شــده اســت، تعزیــر پیش‌بینــی شــده اســت؟

5ـ4. مترتب‌شدن قتل بر نفس جرم حدی مستوجب سلب حیات

دلیــل دیگــری کــه می‌تــوان بــرای ایــن نظــر اقامــه کــرد، گرچــه نویســنده ندیــده 
ــر نفــس  ــات، ب ــات و روای ــه در آی ــن اســت ک ــدان اســتناد شــده باشــد، ای اســت ب
عمــل یعنــی جــرم حــدی، قتــل مترتــب شــده اســت؛ درنتیجــه نفــس ارتــکاب زنــای 
محصنــه و زنــای بــا محــارم و... موجــب اعــدام اســت؛ اعــم از اینکــه امــام و حاکــم، 

1. �»هل یثبت القصاص أو الدیه أو الکفّاره فی من قتل من هو مهدورالدم لکن لا بالإضافه إلى القاتل، بل هو مهدورالدم 
فی نفسه؟ کما إذا کان مرتداً فطریاً، أو کان لائطاً فهو مهدورالدم، ولکن لیس لکل أحد قتله، فإذا قتله من دون إذن 
الحاکم کان ظلماً و عدواناً فیدخل تحت قوله تعالى و من قتل مظلوما فقد جعلنا لولیه سلطاناً. فلا ملازمه بین کون 
الشخص مهدورالدم و جواز قتله بالنسبه إلى کلّ أحد، فجواز القتل إنّما ثبت للحاکم و لولی الأمر، لا أنّه یجوز لکلّ 

أحد قتل ذلک. فلیس هنا دلیل ینفی القصاص أو الدیه أو الکفاره عن القاتل فی مثل هذه الموارد«.
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حکــم بــه اعــدام بدهنــد یــا ندهنــد. برای‌نمونــه در روایتــی صحیحــه آمــده اســت:
»ســئل أبــو جعفــر)ع( عــن رجــل إغتصــب امــرأه فرجهــا، قــال: یقتــل محصنــاً 
کان أو غیــر محصــن )حــرّ عاملــی، 1409، ج28، ص108(: از امــام باقــر)ع( 
پرســیده شــد حکــم مــردی کــه بــه زنــی زنــای بــه عنــف کــرده، چیســت؟ فرمودنــد: 

ــا نباشــد«. کشــته می‌شــود؛ خــواه محصــن باشــد ی
یــا در روایتــی )هرچنــد ازنظــر ســند ضعیــف( در مــورد کســی که به قصــد دزدی 
یــا زنــا وارد خانــه دیگــری می‌شــود، پرســیده شــد و امــام)ع( در پاســخ فرمودنــد: 
»اعلــم أنّ مــن دخــل دار غیــره، فقــد أهــدر دمــه و لا یجــب علیــه شــی‌ء )همــان، 
ــه دیگــری شــود، خــون خــود را هــدر کــرده  ــدان! هرکــس کــه وارد خان ص70(: ب

اســت و بــر قاتلــش چیــزی لازم نیســت«.
در ردّ ایـن دلیـل، می‌تـوان گفـت اینکـه بر نفـس عمل، قتل مترتب شـده، دلالت 
بـر ایـن ندارد که مرتکب نسـبت به همه اشـخاص مهدورالدم باشـد. اصـولًا در همه 
قوانیـن جزایـی، مجـازات بـر نفـسِ عمـل مترتب اسـت، امـا آیـا از این امـر می‌توان 
اسـتفاده کـرد کـه هرکـس ایـن مجـازات را بر مرتکـب اعمال کنـد، مسـئولیتی از این 
حیـث نـدارد و فقـط از بـاب دخالـت در نظم عمومـی، تعزیر می‌شـود؟ به‌تعبیردیگر 
چنان‌کـه برخـی بـزرگان گفته‌انـد: میـان وجـوب حـدّ و مهدورالدم‌بـودن ملازمـه‌ای 

وجـود نـدارد )خویـی، 1424، ص248(. صاحـب جواهر می‌نویسـد:
معیــار ]در قصــاص[، احتــرام نفــس اســت، بــه گونــه‌ای کــه بــر مکلــف حفــظ 
آن واجــب باشــد و مرجــع در ایــن مــورد، اســتظهار از ادلــه اســت؛ وگرنــه، صــرف 
اینکــه کشــتن کســی از بــاب حــد واجــب باشــد، اقتضــای این را نــدارد؛ خصوصــاً در 
صورتــی کــه مرتکــب توبــه کــرده و پشــیمان و متأســف باشــد، امــا حــد از او ســاقط 
نمی‌شــود. ماننــد اینکــه فــرض شــود بعــد از اقامــه بیّنــه و حکــم حاکــم توبــه کــرده 
باشــد ]کــه ایــن توبــه، مســقط حــد نیســت[. اشــکال ایــن ادعــا کــه چنیــن شــخصی، 
احتــرام نــدارد و بــه علــت اینکــه حــد قتــل بــر او واجب شــده، شــبیه برخــی حیوانات 

غیرمحتــرم اســت، بــر شــما مخفــی نیســت )نجفــی، 1404، ج42، ص167(.
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6ـ4. روایت صحیحه ابی‌عبیده

ابی عبیده از امام صادق)ع( می‌پرسد:
سـألته عـن امـرأه تزوّجـت رجاًل و لهـا زوج، فقـال: إن کان زوجهـا الَأوّل مقیمـاً 
معهـا فـی المصـر الّتـی هـی فیـه تصـل إلیـه و یصـل إلیهـا فـإنّ علیها مـا علـى الزّانی 
المحصـن الرّجـم و إن کان زوجهـا الأوّل غائبـاً عنهـا أو کان مقیمـاً معهـا فی المصر 
لا یصـل إلیهـا و لا تصـل‌ إلیـه فـإنّ علیهـا مـا علـى الزّانیـه غیـر المحصنـه و لا لعـان 
بینهمـا. قلـت: مـن یرجمهـا و یضربها الحـدّ و زوجها لا یقدّمها إلـى الإمام و لا یرید 
ذلـک منهـا؟ فقـال: إنّ الحـدّ لایـزال للّه فی بدنها حتّى یقوم به مـن قام أو تلّقى الله و 
هـو علیهـا: پرسـیدم زنی با مـردی ازدواج می‌کند در حالی که شـوهر دارد. فرمودند: 
اگـر شـوهر اولـش بـا او در شـهری کـه در آن اسـت، مقیـم اسـت و او بـه شـوهرش 
دسترسـی دارد و شـوهر هـم بـه او، حـدی که بـر زانی محصن لازم اسـت یعنی رجم 
بـر اوسـت و اگـر شـوهر اولـش از او غائـب اسـت یـا همـراه او مقیم در همان شـهر 
اسـت لکـن نـه شـوهر بـه او دسترسـی دارد و نـه او بـه شـوهرش، بـر او حـدی کـه بر 
زانیـه غیرمحصـن لازم اسـت می‌باشـد و لعانـی بیـن ایـن دو نیسـت. پرسـیدم چـه 
کسـی او را رجـم می‌کنـد و او را حـد می‌زنـد در حالـی کـه شـوهرش او را نـزد امـام 
نمی‌بـرد )و شـکایت نمی‌کنـد( و نمی‌خواهـد حـد بـر او اجـرا شـود؟ فرمودنـد: حـد 
بـرای خـدا همیشـه در بدنـش هسـت تا کسـی آن را اقامه کنـد یا خـدا را ملاقات کند 

در حالـی کـه حـد بـر اوسـت )حـرّ عاملـی، 1409، ج28، ص125ـ126(.
مســتفاد از روایــت ایــن اســت کــه صــرف ازدواج زن شــوهردار بــا مــرد دیگــر و 
رابطــه جنســی بــا او، مجــازات حــد را در پــی دارد و حــد همیشــه بــر مرتکــب جــرم 

حــدی هســت تــا حــد بــر او توســط کســی اجــرا شــود.
ــای  ــت و مقتض ــن اس ــت، روش ــر او هس ــد ب ــه ح ــت اینک ــد گف ــخ بای در پاس
اســتصحاب هــم همیــن اســت، امــا اینکــه او نســبت بــه همــه اشــخاص مهدورالــدم 
ــه  ــد ک ــان می‌کن ــت بی ــر، روای ــان دیگ ــه بی ــت اســتفاده نمی‌شــود. ب باشــد، از روای
حــد همیشــه بــر او هســت تــا کســی آن را اقامــه کنــد. بایــد دانســت کــه اولًا؛ اقامــه 



رالدم مطلق بودن مرتکب جرم حدّی مستور مهدبنقدی    حیاتبجب سلو
وم

و د
ت 

س
 بی

ال
س

14
04

ن 
ستا

زم
ت/ 

هف
دو

شتا
ه ه

ار
شم

 

27

ــد را  ــه ح ــد اقام ــد قص ــری بای ــت و مج ــه اس ــن قصدی ــزو عناوی ــر ج ــدود به‌نظ ح
ــوم شــود  ــد معل ــد. اگــر کســی دیگــری را بکشــد و بع ــا صــدق کن داشــته باشــد ت
ــی را اجــرا کــرده  ــد کــه حــد اله ــا صــدق می‌کن ــوده، آی ــف ب ــه عن ــی ب ــول، زان مقت
اســت؟ ثانیــاً؛ چــون در صحیحــه حفــص آمــده اســت: »إقامــه الحــدود إلــی مــن إلیــه 
الحکــم« )همــو، 1408، ج28، ص49( شــاید مفــاد روایــت تنهــا ایــن باشــد مــن 
الیــه الحکــم مصــداق مــن قــام اســت و نهایتــا کســی کــه از امــام اذن بگیــرد و حــد را 

اجــرا کنــد، نــه اینکــه مرتکــب نســبت بــه همــگان مهدورالــدم باشــد.
نکتــه قابــل ذکــر اینکــه اگــر ایــن اســتدلال را کــه قتــل بــر نفــس عمــل بــار شــده 
بپذیریــم، بایــد بپذیریــم کــه مرتکــب جــرم حــدی مســتوجب ســلب حیــات، نســبت 
ــر فقهــا او را  ــه کافــر حتــی کافــر حربــی هــم مهدورالــدم اســت؛ حــال آنکــه، اکث ب
نســبت بــه کافــر ذمــی، مهدورالــدم نمی‌داننــد و کافــر ذمــی قاتــلِ مرتــد را مســتحق 

ــی، 1408، ج4، ص198(.1 ــد )حلّ ــاص می‌دانن قص

7ـ4. قاعده درأ

چـون در ثبـوت قصـاص تردیـد وجود دارد؛ قاعـده درأ اقتضا می‌کند به قصاص 
کسـی کـه مرتکـب قتـل چنین افرادی شـده اسـت، حکم نشـود. پاسـخ این اسـت که 
اولًا؛ محـلّ بحـث، شـبهه حکمیـه اسـت و اینکـه آیـا قاعـده درأ در شـبهات حکمیـه 
هـم جـاری می‌شـود یـا فقـط اختصـاص بـه شـبهات مصداقیـه دارد، جـای تأمـل 
اسـت. به‌تعبیردیگـر اینکـه قاعـده درأ عالوه بـر مرحلـه قضـا و دادرسـی، در مرحلـه 
کشـف حکـم شـرعی و اسـتنباط و اجتهـاد هـم کاربـرد دارد یا خیر، جـای تأمل دارد 
)حاجی‌ده‌آبـادی، 1401، ص36(؛ گرچـه برخـی بـه چنیـن نظـری معتقدنـد. ثانیـاً؛ 
در مـورد جریـان قاعـده درأ در قصـاص و به‌طـور کلـی امور حق‌الناسـی اختلاف‌نظر 
وجـود دارد و نظـر صحیـح آن اسـت کـه قاعـده درأ در قصـاص و کلًا در حق‌النـاس 

جریـان نـدارد )حاجی‌دهآبـادی، 1400، ص177ـ212(.

1. �برخی معاصران همچون آیت‌الله صافی و آیت‌الله موسوی اردبیلی به عدم قصاص معتقدند )گنجینه استفتائات 
قضایی، کد سؤال: 7062(.
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8ـ4. دیگر ادله

می‌تــوان ادلــه دیگــری هــم آورد؛ مثــاً بــه اطــاق روایاتــی تمســک کــرد 
کــه برخــی مجرمــان را مهدورالــدم می‌داننــد. برای‌نمونــه در روایتــی صحیحــه، 
محمد‌بن‌فضیــل از امــام رضــا)ع( می‌پرســد: »حکــم دزدی کــه بــر زن بــارداری 
داخــل می‌شــود و جنیــن او را می‌کشــد و آن زن چاقویــی را برداشــته و دزد را 
کشــته اســت، چیســت؟« و امــام)ع( در پاســخ می‌فرماینــد: »هــدر دمّ اللّــص: خــون 
ــن، در صحیحــه  ــی، 1409، ج29، ص61(. همچنی دزد هــدر اســت« )حــرّ عامل
حســین‌بن‌خالد، امــام صــادق)ع( در مــورد شــخصی کــه بــه قصــد لــواط بــا دیگــری 
در حــال خــواب بــه ســراغ وی رفتــه بــود و وقتــی بر پشــت شــخص قــرار گرفــت، او 
بیــدار شــد و متجــاوز را کشــت، فرمودنــد: »لا دیــه لــه و لا قــود« )همــان، ص70(. 
ــه  ــردی ب ــد کــه م ــام)ع( ســؤال می‌کن ــی از ام ــد جرجان ــز، فتح‌بن‌یزی ــی نی در روایت
قصــد دزدی یــا فجــور وارد خانــه دیگــری می‌شــود و صاحبخانــه او را می‌کشــد. آیــا 
صاحبخانــه در مقابــل او قصــاص می‌شــود یــا خیــر؟ امــام)ع( می‌فرمایــد: »اعلــم ان 
مــن دخــل دار غیــره فقــد اهــدر دمــه و لا یجــب علیــه شــیء« )همــان(. در روایــت 
دیگــری از پیامبــر)ص( نقــل شــده اســت کــه فرمودنــد: »مــن کابــر إمــرأه لیفجــر بهــا 
فقتلتــه فــا دیــه لــه و لا قــود« )همــان(. در موثقــه ســکونی نیــز امــام صــادق)ع( 
فرمــوده اســت: رســول خــدا)ص( فرمودنــد: »مــن شــهر ســیفاً فدمــه هــدر: کســی که 
شمشــیر بکشــد، خونــش هــدر اســت« )همــان، ص61(. ایــن چنــد روایــت در مورد 

اینکــه خــون دزد و محــارب نســبت بــه چــه افــرادی هــدر اســت، اطــاق دارنــد.
ــص«،  ــوان گفــت در روایــت اول ممکــن اســت الــف و لام »اللّ در پاســخ می‌ت
الــف و لام عهــد باشــد، نــه جنــس. اینکــه خــون دزدی کــه بــر زن بــارداری وارد شــده 
ــل رســانده، هــدر اســت،  ــه قت ــن وی را کشــته و زن در همــان لحظــه او را ب و جنی
دلالــت بــر ایــن نمی‌کنــد کــه خــون ایــن دزد و چنیــن افــرادی نســبت بــه همــگان 
ــاع مشــروع  ــورد دف ــه در م ــال دارد: یکــی اینک ــت دو احتم ــن روای هــدر اســت. ای
باشــد و دیگــری در مــورد مقابلــه بــه مثــل )کشــتن قاتــل در مقابــل کشــتن جنیــن 
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توســط مــادر کــه ولــیّ دم اســت( و هرکــدام کــه باشــد، از محــلّ بحــث خارج اســت. 
ایــن وضعیــت در مــورد ســایر روایــات هــم صــادق اســت؛ یعنــی محتمــل اســت، 
ــرادی  ــن اف ــه چنی ــه اینک ــد، ن ــاع باش ــورد دف ــد، در م ــا گفته‌ان ــی فقه ــه برخ چنان‌ک
مهدورالــدم مطلق‌انــد. ضمــن اینکــه روایــت فتح‌بن‌یزیــد و روایــت بعــد از آن 

ــد. ــند ضعیف‌ان ــث س ازحی

5. دلایل مهدورالدم مطلق‌نبودن مرتکب جرم حدّی

چنان‌کــه گذشــت، ایــن بحــث اشــاره‌وار مطــرح شــده و نــه بــه تفصیــل و 
ــتوجب  ــدی مس ــرم ح ــب ج ــاً مرتک ــی صراحت ــه خوی ــه آیت‌الل ــوط. برای‌نمون مبس
ســلب حیــات را مهدورالــدم مطلــق نمی‌دانــد و کشــتن او را موجــب قصــاص 
می‌دانــد، امــا ایشــان بــا نفــی مســتند مشــهور، عمــوم ادلــه قصــاص را حاکــم 
ــت  ــه روای ــب ب ــن مطل ــرای ای ــا ب ــد: فقه ــه می‌نویس ــان ادل ــان در بی ــد. ایش می‌دانن
ــرین  ــی الجس ــام ابن‌اب ــه ن ــردی ب ــورد ف ــه در م ــد ک ــاره کرده‌ان ــیب اش سعید‌بن‌مس
اســت کــه مــردی را کــه بــا زنــش یافتــه بــود، کشــته بــود. ایشــان کلًا از ایــن بحــث 
می‌کننــد کــه آیــا شــوهر می‌توانــد زانــی بــه همســرش و همســر زانیــه‌اش را بکشــد و 
قصــاص نشــود یــا خیــر )خویــی، 1422، ج42، ص83ـ84(. ایشــان بــا ردّ اســتناد 
ــزی کــه  ــد چی ــد و معتقدن ــه قصــاص را حاکــم می‌دانن ــن روایــت، عمــوم ادل ــه ای ب
نافــی قصــاص باشــد، وجــود نــدارد )خویــی، 1424، ص248(. بــه هرحــال صرف 
نقــد ادلــه موافقــان بــرای تثبیــت نظــر مخالفــان کافــی اســت؛ باوجودایــن، می‌تــوان 

ادلــه‌ای را بــه شــرح زیــر بــرای ایــن نظــر ارائــه داد.

1ـ5. نبودن محاکمه غیابی در حق‌الله

لازمــه مهدورالــدم دانســتن مرتکــب جــرم حــدی مســتوجب ســلب حیــات کــه 
توســط شــخصی غیــر از حکومــت کشــته شــده، آن اســت کــه محاکمــه غیابــی در 
حق‌اللــه پذیرفتــه شــود؛ امــری کــه ناصحیــح اســت. چراکــه، قاتــل اینــک می‌خواهــد 
بــا ادلــه‌ای اثبــات کنــد کــه مقتــول، مرتکــب جــرم حــدی ماننــد زنــای بــا محــارم یــا 
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زنــای محصنــه شــده اســت. بــه فــرض کــه او، شــاهد و مســتندات علــم‌آور و... اقامه 
کنــد، مقتــول زنــده نیســت تــا از خــود دفــاع کنــد. شــاید مقتــول، شــبهه موضوعی یا 
حکمــی داشــته؛ شــاید مکــرَه بــوده؛ شــاید و شــاید. اینکــه بگوییــم ادلــه بــه انــدازه‌ای 
کافــی اســت کــه حتــی اگــر زنــده بــود هــم نمی‌توانســت از خــود دفــاع کنــد، اصــاً 
صحیــح نیســت؛ زیــرا پرســش ایــن اســت کــه اگــر به‌طــور مثــال، متهــم بــه زنــای 
ــن  ــهود مطمئ ــهادت ش ــده و ش ــه پرون ــا مطالع ــی ب ــد و قاض ــده باش ــارم زن ــا مح ب
باشــد کــه ادلــه بــه انــدازه‌ای قــوی اســت کــه او نمی‌توانــد از خــودش دفــاع کنــد، آیــا 
می‌توانــد بــدون اینکــه دفاعیــات متهــم را اخــذ کند و ســخنان او را بشــنود، وی را به 
اعــدام محکــوم کنــد و حکــم را اجــرا نمایــد؟ یکــی از اصــول دادرســی، قضایی‌بــودن 
رســیدگی اســت. مطابــق ایــن اصــل، رســیدگی بــه جــرم بایــد توســط مقــام صالــح 
صــورت گیــرد و دیگــران نمی‌تواننــد خــود متصــدی رســیدگی و دادرســی و صــدور و 
اجــرای حکــم گردنــد. اصــل 36 قانــون اساســی مقــرر مــی‌دارد: »حکــم بــه مجــازات 
و اجــرای آن بایــد تنهــا از طریــق دادگاه صالــح و بــه موجــب قانــون باشــد« و مطابــق 
مــادّه 12 ق.م.ا. 1392: »حکــم بــه مجــازات یــا اقــدام تأمینــی و تربیتــی و اجــرای 
آنهــا بایــد از طریــق دادگاه صالــح، بــه موجــب قانــون و بــا رعایــت شــرایط و کیفیات 

مقــرر در آن باشــد« )بــرای مطالعــه بیشــتر، ر.ک: نوبهــار، 1389(.

2ـ5. تأثیر حکم قاضی در مهدورالدم‌شدن

ــداده  ــی ن ــب جرم ــل مرتک ــه قت ــم ب ــم، حک ــه حاک ــی ک ــد مادام ــر می‌رس به‌نظ
ــه کــه  ــد محارب ــرود؛ خصوصــاً در جرمــی مانن ــه شــمار ن ــدم ب اســت، وی مهدورال
یکــی از چهــار مجــازات آن، اعــدام اســت و ســه مجــازات دیگــر آن، صلــب، 
قطــع دســت‌وپا و تبعیــد اســت. آیــا معقــول اســت محاربــی کــه هنــوز حاکــم 
نــوع مجــازات او را انتخــاب نکــرده اســت، مهدورالــدم تلقــی کنیــم؟ حــال، اگــر 
ــب  ــه صل ــرض اینک ــا ف ــب )ب ــا صل ــت‌وپا ی ــع دس ــا قط ــد ی ــازات تبعی ــم مج حاک
ــد  ــد بگوی ــی می‌توان ــا کس ــد، آی ــاب کن ــرد( را انتخ ــورت می‌گی ــات ص ــال حی درح
ایــن مجــازات کافــی نیســت و چــون مطابــق آیــه شــریفه یکــی از مجازات‌هــا اعــدام 
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اســت، می‌خواهــم او را بــه قتــل برســانم؟ شــبیه ایــن وضعیــت در برخــی دیگــر از 
مــوارد هــم مشــاهده می‌شــود؛ مثــاً کســی اقــرار بــه زنــای محصنــه کــرده و ســپس 
توبــه کــرده و هنــوز حاکــم دربــاره اجــرای حــد یــا عفــو او تصمیــم نگرفتــه اســت. آیا 
کشــتن چنیــن شــخصی، قصــاص و دیــه نــدارد؟ برخــی معاصرین معتقدنــد: »عمل 
شــنیع زنــا بــه فــرض ثبــوت واقعــی موجــب مهدورالدم‌شــدن زانــی پیــش از حکــم 

ــه اســتفتائات قضایــی، کــد ســؤال: 8060(. حاکــم شــرع نیســت« )گنجین

3ـ5. روایات دالّ بر لزوم اقرار و شهادت )اثبات جرم( برای کشتن مهدورالدم

در روایــات بــه وســیله ادات حصــر تأکیــد شــده اســت کــه کشــتن مرتکــب جــرم 
حــدی بایــد پــس از آن باشــد کــه چهــار بــار اقــرار کنــد یــا چهــار شــاهد علیــه وی 
شــهادت دهنــد. مســتفاد از ایــن ادلــه، آن اســت کــه تــا جــرم ثابــت نشــده اســت، 
نمی‌تــوان چنیــن شــخصی را کشــت و طبعــاً کشــتن چنیــن شــخصی مشــمول ادلــه 
ــم  ــت: »لا یرج ــده اس ــل آم ــه جمی ــه در صحیح ــود. برای‌نمون ــد ب ــاص خواه قص
الزّانــی حتّــى یقــرّ بالزّنــا أربــع مــرّات« )حــرّ عاملــی، 1409، ج28، ص106(. در 
روایتــی موثقــه نیــز امــام صــادق)ع( می‌فرمایــد: »إذا أقــرّ الزّانــی المحصــن کان أوّل 
مــن یرجمــه الإمــام ثــمّ النّــاس فــإذا قامــت علیــه البینــه کان أوّل مــن یرجمــه البینــه 
الإمــام ثــمّ النّــاس )همــان، ص99(. مســتفاد از ایــن روایــت ایــن اســت کــه مــردم، 
ــا  ــا کــرده باشــد ی ــه زن ــرار ب ــد؛ مگــر اینکــه شــخص اق حــق اجــرای رجــم را ندارن

شــهود علیــه وی شــهادت داده باشــند. ایــن دلیــل اخــص از مدعــا مــی باشــد.

4ـ5. صحیحه داود‌بن‌فرقد و روایات مشابه

در روایــات متعــدد بــر ایــن مطلــب تأکیــد شــده اســت کــه خداونــد بــرای هــر 
ــرار داده  ــدی ق ــز، ح ــد نی ــاوز از آن ح ــرای تج ــت و ب ــرار داده اس ــدی ق ــزی ح چی
ــه  اســت. مســتفاد از ایــن روایــات، ایــن اســت کــه کشــتن مرتکــب جــرم حــدی ب
ــد، حــد دارد.  ــن حــد، تجــاوز کن ــرد و کســی کــه از ای ــام صــورت می‌گی وســیله ام
ــوع اســت و حــد دارد، آن اســت کــه خــون  ــر امــام ممن ــر غی لازمــه اینکــه کشــتن ب
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احمد حاجی ده آبادی

چنیــن شــخصی محتــرم اســت و مهــدور نیســت1 )صانعــی، 1383، ص268(. در 
ــت: ــده اس ــد آم ــه داود‌بن‌فرق صحیح

قالــوا  رســول‌الله)ص(  أصحــاب  إنّ  یقــول  أباعبداللّــه)ع(  ســمعت  قــال: 
ــاً  ــت صانع ــا کن ــاً م ــک رج ــن امرأت ــى بط ــدت عل ــو وج ــت ل ــعد‌بن‌عباده أ رأی لس
ــا  ــال: فخــرج رســول‌الله)ص( فقــال: مــاذا ی ــیف، ق ــه بالسّ ــت أضرب ــال :کن ــه؟ ق ب
ســعد، فقــال ســعد: قالــوا لــو وجــدت علــى بطــن امرأتــک رجــاً مــا کنــت صانعــاً 
بــه فقلــت أضربــه بالسّــیف فقــال: یــا ســعد فکیــف بالأربعــه الشّــهود؟ فقــال: یــا 
رســول‌الله بعــد رأی عینــی و علــم اللّــه أن قــد فعــل؟ قــال: إی واللّــه بعــد رأی عینــک 
ــکلّ شــی‌ء حــداً و جعــل لمــن تعــدّى  ــه قــد جعــل ل ــد فعــل. إنّ‌اللّ ــه أن ق و علم‌اللّ
ذلــک الحــدّ حــدّاً: او می‌گویــد از امــام صــادق)ع( شــنیدم کــه می‌فرمــود: اصحــاب 
پیامبــر بــه ســعد‌بن‌‌عباده گفتنــد: اگــر بــر شــکم زنــت مــردی را بیابــی ]کــه دارد بــا 
او زنــا می‌کنــد[ بــا او چــه می‌کنــی؟ ســعد گفــت: او را بــا شمشــیرم می‌زنــم. پیامبــر 
خــارج شــد ]از آنجــا می‌گذشــت و ســخن ســعد را شــنید[ و فرمــود: ای ســعد! چــه 
خبــر شــده؟ ســعد گفــت: اینــان می‌گوینــد اگــر بــر شــکم زنــت مــردی را بیابــی، بــا 
او چــه کار می‌کنــی؟ مــن هــم گفتــم بــا شمشــیر او را می‌زنــم ]و می‌کشــم[. پیامبــر 
فرمــود: پــس چهــار شــاهد چــه می‌شــود؟ ســعد گفــت: ای رســول خــدا! پــس از 
ــام داده  ــرد، آن کار را انج ــن م ــه ای ــد ک ــدا می‌دان ــت و خ ــده اس ــمم دی ــه چش آنک
اســت ]بــاز چهــار شــاهد لازم اســت[؟ پیامبــر فرمــود: قســم بــه خــدا، بلــه! پــس از 
آنکــه چشــمانت دیــده و خــدا هــم می‌دانــد ]بــاز چهــار شــاهد لازم اســت[. همانــا 
خداونــد بــرای هــر چیــزی حــدی قــرار داده اســت و بــر کســی کــه از آن حــد، تجــاوز 

کنــد، حــدی قــرار داده اســت )حــرّ عاملــی، 1409، ج28، ص14(.
ــی، 1383،  ــت )صانع ــس اس ــت عمرو‌بن‌قی ــم روای ــب ه ــن مطل ــر ای ــاهد ب ش
ص268( کــه در ادامــه می‌آیــد. ممکــن اســت گفتــه شــود کــه مســتفاد از روایــت، 

1. �از عبارت آیت‌الله تبریزی نیز چنین مطلبی قابل استفاده است؛ زیرا به این روایت استظهار می‌کنند )تبریزی، 
1426، ص145(. 
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ایــن اســت کــه اگــر شــوهر چهــار شــاهد داشــته باشــد، می‌توانــد بکشــد و قصــاص 
نمی‌شــود، امــا پاســخ ایــن اســت کــه روایــت در صــدد توبیــخ ســعد اســت و اینکــه 
ــب  ــن مطل ــان ای ــت در صــدد بی ــل شــود. به‌تعبیردیگــر روای ــد مرتکــب قت نمی‌توان
اســت کــه خــدا بــرای زنــا حــدی قــرار داده اســت و نمی‌تــوان زانــی را پیــش از اینکــه 
چهــار نفــر علیــه او شــهادت دهنــد کشــت و کســی کــه از ایــن حــد، تجــاوز کنــد، بــر 

او حــد و مجــازات لازم اســت )خویــی، 1422، ج42، ص104(.
اگــر گفتــه شــود روایــت نهایتــاً بــر حرمــت کشــتن بــدون وجــود شــاهد دلالــت 
ــی  ــاز قصــاص دارد، دلالت ــد ب ــات کن ــد اثب ــی اگــر بتوان ــر اینکــه حت ــا ب ــد، ام می‌کن
نــدارد، پاســخ ایــن اســت کــه از روایــت عمرو‌بن‌قیــس برمی‌آیــد کــه روایــت صرفــاً 
در صــدد بیــان حکــم تکلیفــی نیســت و به‌دنبــال بیــان حکــم وضعــی هــم هســت؛ 
زیــرا در ایــن روایــت پــس از بیــان اینکــه تجــاوز از حــد، حــد دارد، دو مــورد بــرای 
آن بیــان شــده اســت: کســی کــه مــال دیگــری را از راه غیرحــال بــه دســت مــی‌آورد، 
دســتش قطــع می‌شــود چــون از حــد تجــاوز کــرده اســت و کســی کــه شــهوتش را 
از غیــر راه ازدواج، اطفــا کــرده و زنــا کــرده اســت، حــد جلــد و رجــم دارد. البتــه از 
آنجــا کــه ایــن روایــت ازحیــث ســند ضعیــف اســت، در حــد مؤیــد اســت؛ گرچــه 
چــون مفــاد روایــت بــا روایــات صحیحــه تکــرار شــده می‌تــوان بیــش از مؤیــد آن 

را درنظــر گرفــت:
ــه أرســل رســولًا و أنــزل  ــا عمرو‌بن‌قیــس أ شــعرت أنّ‌اللّ ــه)ع( ی قــال: أبوعبداللّ
علیــه کتابــاً و أنــزل فــی الکتــاب کلّ مــا یحتــاج إلیــه و جعــل لــه دلیــاً یــدلّ علیــه 
و جعــل لــکلّ شــی‌ء حــدّاً و لمــن جــاوز الحــدّ حــدّاً إلــى أن قــال: قلــت: و کیــف 
ــه حــدّ فی‌الأمــوال أن لا تؤخــذ إلّا مــن  جعــل لمــن جــاوز الحــدّ حــدّاً؟ قــال: إنّ‌اللّ
حلّهــا فمــن أخذهــا مــن غیــر حلّهــا قطعــت یــده حــدّاً لمجــاوزه الحــدّ و إنّ‌اللّــه حــدّ 
أن لاینکــح النّــکاح إلّا مــن حلّــه و مــن فعــل غیــر ذلــک إن کان عزبــاً حُــدَّ و إن کان 

ــاً رُجِــمَ لمجاوزتــه الحــدّ )حــرّ عاملــی، 1409، ج28، ص15ـ16(. محصن
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5ـ5. آثار نامطلوب عملی

هـرگاه قـرار اسـت حکمـی بـه عنـوان حکـم شـرعی لحـاظ گـردد یـا حداقـل در 
قانون آورده شـود، باید نتایج و لوازم آن را سـنجید و آنگاه، اگر تالی فاسـد و نتیجه 
غیـر قابـل قبـول نداشـت، در قانـون آورد. مهدورالـدم دانسـتن مرتکـب جـرم حدی 
مسـتوجب سـلب حیـات، در عمـل آثـاری دارد کـه بـه برخـی از آنها اشـاره می‌شـود:

1ـ5ـ5. فرار مجرم قاتل از قصاص و دیه

در پرونده‌های بسـیاری، مردی با زنی شـوهردار رابطه جنسـی داشته و در نهایت 
او را کشـته اسـت. دادگاه در پـی تقاضـای اولیـای دم، قاتـل را بـه شـرط پرداخـت 
نصـف دیـه از سـوی اولیـای دم بـه قصـاص محکـوم می‌کنـد. حـال، قاتـل می‌توانـد 
بگویـد مـن مهدورالـدم را کشـتم چـون زانیـه، شـوهردار بـوده و مدت مدیـدی با من 

رابطـه جنسـی داشـته اسـت و کشـتن مهدورالدم، قصـاص و دیه نـدارد؟!

2ـ5ـ5. فرار اولیای دم از پرداخت فاضل دیه

در برخــی مــوارد، مــردی پــس از زنــای محصنــه مکــرر بــا زنــی، بــه کمــک آن زن، 
شــوهرش را بــه قتــل رســانده و بــه رجــم و قصــاص بــا ردّ فاضــل دیــه محکــوم شــده 
ــده 3659/23/27،  ــده‌ای  )کلاســه پرون ــان پرون ــه خلاصــه جری اســت. برای‌نمون

شــماره دادنامــه 27/475، تاریــخ رســیدگی 71/2/3( به‌‌شــرح ذیــل اســت:
هاشــم 40ســاله و شــهلا 31ســاله، متهــم هســتند بــه شــرکت در قتــل مرحــوم 
خســرو ... بــر اثــر خفگــی و زنــای محصنــه بــا یکدیگــر بدیــن ‌شــرح که متهــم ردیف 
ــا اینجانــب  ــه اســت: حــدود چهــار ســال پیــش، متهــم ردیــف یکــم ب دوم ... گفت
رابطــه نامشــروع داشــته ... تــا اینکــه حــدود پنــج روز پیــش ... در حیــن آمــدن متهــم 
ردیــف یکــم، شــوهرم متوجــه قضیــه می‌گــردد ... متهــم ردیــف یکــم گفــت چنانچــه 
شــوهرت زنــده بمانــد، آبــروی مــا مــی‌رود ... ســاعت 24 آمــد و بــه اتفــاق همدیگــر 
در آشــپزخانه طنــاب را بــه ســقف بســتیم. شــوهرم را بیــدار کــردم و گفتــم درِ منــزل 
ــا همدیگــر وارد آشــپزخانه شــدیم. متهــم ردیــف یکــم کــه در پشــت  ــد. ب را می‌زنن
در مخفــی شــده بــود، ایشــان را از پشــت گرفــت و بــه اتفــاق اینجانــب دســت‌های 
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نامبــرده را بســتیم و متهــم ردیــف یکــم، طنــاب را بــه گــردن ایشــان انداخــت و بــالا 
کشــید و بنــده شــوهرم را نگــه داشــته بــودم ... حرف‌هــای وی را پذیرفتــم و در قتــل 
شــرکت کــردم ..... هــر دو متهــم بــه قصــاص نفــس و تحمــل حــد رجــم )سنگســار( 
محکــوم می‌گردنــد کــه قبــل از اجــرای حکــم قصــاص، نصــف دیــه کاملــه بــه متهــم 

ردیــف یکــم پرداخــت شــود )بازگیــر، 1376، ج1، ص181ـ182(.
ــا اولیــای دم  شــعبه 27 دیــوان عالــی کشــور، حکــم را تأییــد می‌کنــد. حــال، آی
ــن کســی  ــوده اســت و چنی ــی محصــن ب ــل، زان ــی قات ــد چــون زان ــد بگوین می‌توانن
ــا نــدارد؟ چگونــه اســت  ــه او معن مهدورالــدم اســت، پــس پرداخــت فاضــل دیــه ب
ــه  ــه ب ــه قصــاص و ن ــه ب ــردی را می‌کشــتیم، ن ــن م ــرون دادگاه چنی ــا بی ــر م ــه اگ ک
دیــه محکــوم نمی‌شــدیم، اینــک کــه می‌خواهیــم او را قصــاص کنیــم، بــه پرداخــت 

ــزم می‌باشــیم؟! ــه مل فاضــل دی

3ـ5ـ5. اســتناد گســترده بــه دفــاع مهدورالدم‌بــودن مقتــول یــا اعتقــاد بــه مهدورالدم‌بــودن و 
فــرار قاتــل از قصــاص بــا ایجاد شــبهه

مهدورالــدم دانســتن مرتکــب جــرم حــدی مســتوجب ســلب حیــات، در عمــل 
باعــث شــده برخــی قاتــان و وکلای ایشــان، مهدورالدم‌بــودن مقتــول را دســتاویزی 
ــود  ــرادر خ ــه زن ب ــه ب ــردی ک ــی، م ــد. در جنایت ــرار دهن ــاص ق ــرار از قص ــرای ف ب
ــد  ــد داشــته، او را می‌کشــد و ادعــا می‌کن ــا مــردی رفت‌وآم ــوده و زن ب مشــکوک ب
کــه چــون مرتکــب زنــای محصنــه شــده، مهدورالــدم را کشــته اســت. نکتــه حائــز 
اهمیــت آنکــه، در ایــن جنایــت و مــوارد مشــابه، گرچــه قاتــل نمی‌توانــد زنــا را اثبــات 
ــا  ــگاه، ب ــد و آن ــش می‌آی ــرای قاضــی در صحــت ادعــای وی شــبهه پی ــا ب ــد، ام کن
توجــه بــه مــادّه 120 کــه قاعــده درأ را در کلیــات قانــون مجــازات اســامی آورده 
ــی از  ــد، به‌راحت ــه قاعــده درأ را در قصــاص جــاری می‌دانن اســت و نظــر برخــی ک
قصــاص فــرار می‌کنــد و بــه پرداخــت دیــه محکــوم می‌شــود. ایــن در حالــی اســت 
ــد از  ــع امی ــس از قط ــت پ ــن اس ــد و ممک ــاص دارن ــای قص ــای دم تقاض ــه اولی ک

دســتگاه قضایــی، خودســرانه بــه قصــاص قاتــل بپردازنــد.
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4ـ5ـ5. توسعه مهدورالدم به مهدورالعضو، مهدورالجسم، مهدورالمال و...

اگــر مرتکــب جــرم حــدی مســتوجب ســلب حیــات، مهدورالــدم مطلــق باشــد، 
ــه  ــا ب ــم، آی ــان ســایر حــدود و جرای ــن ســؤال مطــرح می‌شــود کــه مرتکب ــگاه، ای آن
نســبت مجــازات آن جــرم، مهــدور می‌باشــند؟ مثــاً می‌تــوان گفــت ســارق حــدی، 
ــه  ــرد، ب ــار انگشــت دســت راســت او را بب مهدورالعضــو اســت و اگــر کســی چه
ــرم  ــب ج ــادّه 302 ق.م.ا. »مرتک ــد ب م ــق بن ــود؟ مطاب ــوم نمی‌ش ــاص محک قص
ــر اینکــه جنایــت واردشــده،  حــدی کــه مســتوجب قطــع عضــو اســت، مشــروط ب
بیــش از مجــازات حــدی او نباشــد«، مهدورالعضــو اســت. اگــر جانــی بــدون اینکــه 
قصــد اجــرای حــد را داشــته باشــد صرفــاً در دعوایــی، انگشــت دیگــری را بریــد و 
بعــد معلــوم شــد کــه وی، ســارق حــدی بــوده اســت، آیــا از قصــاص و دیــه معــاف 
اســت؟ آیــا شــارب مســکر، مهدورالجســم اســت؟ اگــر کســی دیگــری را در دعوایی 
شــاق بزنــد و بعــد معلــوم شــود کــه او، مرتکــب شــرب خمــر بــوده، آیــا ضــارب 
می‌توانــد از مجــازات ضــرب دیگــری فــرار کنــد؟ اگــر کســی دیگــری را حبــس کنــد 
و بعــداً معلــوم شــود وی مســتحق حبــس بــوده اســت، آیــا مجــرم می‌توانــد بــه ایــن 
ــاع  ــش دف ــوده اســت، از خوی ــدان ب ــرد حبس‌شــده شــرعاً مســتحق زن ــه ف ــه ک بهان
ــرا اگــر پاســخ منفــی باشــد،  ــد؟ طبعــاً هــر دو طــرف پاســخ مشــکل اســت؛ زی کن
ــم و جــرم حــدی مســتوجب  ــان ایــن جرای ــی می پرســش ایــن اســت کــه چــه تفاوت
ســلب حیــات وجــود دارد و اگــر پاســخ مثبــت باشــد، واقعــاً می‌تــوان چنیــن چیــزی 

ــر باعــث هرج‌ومــرج نمی‌شــود؟ ــن ام ــا ای را پذیرفــت و آی

6ـ5. تأثیر انگیزه در جواز قتل و سقوط قصاص و دیه

ــقوط  ــب در س ــزه مرتک ــت و انگی ــه نی ــود ک ــتفاده می‌ش ــات اس ــی روای از برخ
قصــاص و دیــه مهــم اســت. برای‌نمونــه در روایتــی صحیحــه، بریــد عجلــی از امــام 
باقــر)ع( می‌پرســد: مؤمنــی فــردی ناصبــی کــه دشــمنی‌اش معلــوم و معــروف بــوده 
ــاص  ــا قص ــد؛ آی ــزه آن می‌کش ــه انگی ــی و ب ــق تعال ــرای ح ــب ب ــر غض ــه خاط را ب
می‌شــود؟ امــام)ع( پاســخ می‌دهنــد: اینــان )حــکام جــور( او را می‌کشــند، امــا اگــر 
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نــزد امــام عــادل شــکایت بــرده شــود، او را قصــاص نمی‌کنــد. البتــه بــر امــام لازم 
اســت کــه اگــر مقتــول ورثــه دارد، دیــه‌اش را از بیت‌المــال بپــردازد. در انتهــا هــم 
می‌فرماینــد: »لان قاتلــه انمــا قتلــه غضبــاً للــه عزّوجــلّ و للإمــام و لدیــن المســلمین: 
چــون قاتلــش او را بــه خاطــر غضبــی کــه بــرای خداونــد عــزّ و جــلّ و امــام و دیــن 

مســلمین داشــته، کشــته اســت:
ســألت أباجعفــر)ع( عــن مؤمــن قتــل رجــاً ناصبــاً معروفــاً بالنّصــب علــى دینــه 
غضبــاً للّــه تعالــى یقتــل بــه؟ فقــال: أمّــا هــؤلاء فیقتلونــه ولــو رفــع إلــى إمــام عــادل 
ظاهــر لــم یقتلــه. قلــت: فیبطــل دمــه؟ قــال لا ولکــن إن کان لــه ورثــه فعلــى الإمــام أن 
یعطیهــم الدّیــه مــن بیت‌المــال لأنّ قاتلــه إنّمــا قتلــه غضبــاً للّــه عزّوجــلّ و للإمــام و 

لدیــن المســلمین )حــرّ عاملــی، 1409، ج29، ص132(.1
برخــی از معاصریــن هــم بــه ایــن امــر در خصــوص کشــتن مرتــد تصریــح 
کرده‌انــد )مدنــی کاشــانی، 1410، ص77(؛2 بنابرایــن نمی‌تــوان گفــت هرکــس بــا 
هــر انگیــزه‌ای مرتکــب جــرم حــدی مســتوجب ســلب را بکشــد، بــه قصــاص و دیــه 
ــه علــت  ــه را ب ــه محصن محکــوم نمی‌شــود؛ درنتیجــه اگــر زانــی غیرمحصــن، زانی
اختلافاتــی کــه بــا هــم دارنــد بکشــد، از قصــاص و دیــه مبــرا نخواهــد بــود و حداقــل 

بــه دیــه محکــوم خواهــد شــد.

نتیجه

گرچـه مقتضـای اصـل هم آن اسـت که در هـر قتل عمدی، قصاص اسـت؛ مگر 
اینکـه دلیلـی بـر نفـی قصـاص باشـد، مشـهور فقها، مرتکـب جرم حدی مسـتوجب 
سـلب حیـات را مهدورالـدم مطلـق می‌داننـد و کشـتن او را موجـب قصـاص و دیـه 
نمی‌پندارنـد. ایـن نظـر، اطالق دارد؛ یعنـی اعـم از آنکـه قاتـل از مهدورالدم‌بـودن 

1. �در خصوص این روایت، مباحثی مطرح است؛ مثلًا چرا دیه لازم است؟ علامه مجلسی احتمال می‌دهد که 
پرداخت دیه مستحب باشد، در فرضی که ورثه ناصبی مقتول مؤمن‌اند )مجلسی، 1404، ج24، ص212(.

2. �»ولکن التحقیق ان یقال ان القول بجواز قتل المرتد لغیر الإمام)ع( مطلقاً فی غایه الإشکال بل یلزم الهرج و المرج 
بل القدر المتیقن من الأدله جوازه لمن سمع منه سبّ النبی أو واحد من الأنبیاء أو شتمه أو إظهار عداوته للدّین 

على نحو یوجب غضب السامع و غیرته و تغییر حاله فقتله فحینئذ لیس علیه شی‌ء«.
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و ارتـکاب جـرم وی مطلـع باشـد یـا نباشـد، بـه قصـد اقامـه حـد او را بکشـد یـا 
چنیـن قصـدی را نداشـته باشـد، حاکم، بـه قتل وی حکم داده باشـد یا نداده باشـد. 
مشـهور فقهـا، ایـن امر را مسـلم انگاشـته و جز یکـی دو دلیل مانند اجمـاع و روایت 
سعید‌بن‌مسـیب، دلایـل خاصـی را نیاورده‌انـد، امـا می‌تـوان دلایلـی را بـرای ایشـان 

اقامـه کـرد؛ همچـون تعلـق حکـم قتـل بر نفـس عمل.
در مقابــل، برخــی فقهــا، مرتکــب جــرم حــدی مســتوجب ســلب حیــات را تنهــا 
نســبت بــه امــام، مهدورالــدم دانســته و کشــتن او را توســط غیــر امــام، مســتوجب 
ــق دانســته و  ــدم مطل ــه ســابّ‌النبی)ص( را مهدورال ــد. البت ــه می‌دانن قصــاص و دی
کشــتن مرتــد را بــه علــت عــدم تکافــو در دیــن، موجــب قصــاص نمی‌داننــد. اینــان 
عمدتــاً بــا نقــد ادلــه مشــهور، بــه عمــوم و اطــاق ادلــه قصــاص اســتناد کرده‌انــد، 

امــا می‌تــوان دلایــل متعــددی را در ایــن زمینــه اقامــه کــرد.
در مقــام ارزیابــی، ادلــه مشــهور قابــل نقــد اســت و آنچــه در نهایــت می‌تــوان 
ــان مرتکــب جــرم حــدی مســتوجب ســلب  ــد می ــه اولًا؛ بای ــن اســت ک ــت، ای گف
حیــات و محکــوم بــه مجــازات ســلب حیــات تفــاوت بگذاریــم و ثانیــاً بایــد میــان 
کســی کــه قصــد اقامــه حــد الهــی را داشــته و کســی کــه چنیــن قصدی نداشــته اســت، 
فــرق گذاشــت؛ درنتیجــه اگــر کســی بــه قصــد اقامــه حــد الهــی، محکــوم بــه اعــدام 
ــه ســبب ارتــکاب جــرم حــدی را بکشــد، از قصــاص و دیــه معــاف باشــد. لــذا،  ب
ــادّه 302 ق.م.ا. 1392 ضــروری به‌نظــر می‌رســد. ــف و ب م اصــاح بندهــای ال

حــال اگــر بپذیریــم مرتکــب جــرم حــدی مســتوجب ســلب حیــات مهدورالــدم 
مطلــق اســت، بایــد تنهــا در نفــی قصــاص چنیــن گفــت، اما اینکه کشــتن خودســرانه 

چنیــن فــردی دیــه هــم نداشــته باشــد، جــای بررســی و تأمــل دارد.

حامی مالی

بنا به اظهار نویسنده مسئول، این مقاله هیچ‌گونه حامی مالی ندارد.
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سهم نویسنده در پژوهش

نویســنده مســئولیت کامــل طراحــی، اجــرا، نــگارش و تأییــد نهایــی مقالــه را بــر 
عهــده داشــته اســت.

تضاد منافع

نویســنده اعــام می‌دارنــد کــه هیــچ تضــاد منافعــی در رابطــه بــا نویســندگی و یــا 
انتشــار ایــن مقالــه نــدارد.
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Abstract
The guarantee of his usurper is certain. In relevant sources, if the usurper is im-
prisoned the same property, the same is the same as the same sentence and his 
guarantee has not been accepted in reducing its property. In the analysis of the 
verdict, while citing the non -evidence of the usurper's responsibility to reduce 
property, the loss of credit traits was not considered the necessity of compensation. 
In a descriptive -analytical study, by examining the evidence of usurpation and 
general rules and relevant practical principles, the main question was answered as 
a usurper in reducing the property of the usurped objects, and it was concluded that 
in the traits that are tailored. They are property, there is no difference between real, 
credit and additional traits, and each of them is guaranteed. If the usurper led to a 
reduction in the property of an object, including money, the usurper must offset its 
property and pay the same property, whether in real or credit property. In order to 
achieve this result, numerous arguments were criticized in the text of the article
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Extended Abstract

1. Introduction
In Islamic jurisprudence and Iranian civil law, the liability of a usurper (gha-

sib) is a fundamental principle established by their unlawful and forced control 
over the property or rights of another. Traditionally, legal discourse holds that if 
a usurped object (ayn) remains physically intact, the usurper’s primary obliga-
tion is to return that specific item to its owner. In such cases, many legal schol-
ars argue that the usurper is not liable for a reduction in market price (qimat-e 
suqiyyah) if the physical attributes of the object have not changed, positing that 
a decline in public demand does not constitute a compensable physical defect.

However, a significant legal and ethical dilemma arises when the financial 
value (maliyyat) of the object—defined as its capacity to satisfy human needs 
and its desirability among rational actors—diminishes substantially during the 
period of usurpation. This issue is most acute in the context of currency. If a 
usurper holds a specific sum of money for several years and eventually returns 
the same nominal amount, the owner suffers a drastic loss in purchasing power 
due to inflation and depreciation. This research addresses the core question: Is 
the usurper liable for the reduction of maliyyat as a compensable loss independ-
ent of the physical object?.

2. Research Methodology
This study employs a descriptive-analytical methodology to investigate the 

scope of a usurper’s liability. The research evaluates primary sources of Islamic 
jurisprudence (Fiqh) and the Iranian Civil Code (specifically Articles 301 to 
337) to determine the legal basis for compensation. The analysis involves a crit-
ical review of existing jurisprudential opinions, contrasting traditional views 
with contemporary needs. Specifically, the study examines key legal maxims, 
including the Rule of Hand (Ali al-Yad), the Rule of Destruction (Itlaf), the 
Principle of No Harm (La Darar), and the Maxim of Harsh Treatment (Al-Gha-
sib yu’khadh bi ashaqq al-ahwal). It explores how these rules apply to the loss 
of financial value in both tangible assets (e.g., ice or water) and credit-based 
assets like national currency.

3. Research Findings
The research identifies that maliyyat is an attribute distinct from the physi-

cal essence of an object. The findings conclude that there is no legal distinction 
between physical, conventional (etebari), and relative qualities when they serve 



43

la
w

 A
 Q

ua
rt

er
ly

 J
ou

rn
al

 o
n

Vo
l.2

2 
/ N

o.
87

 / 
W

in
te

r 2
02

5
 Investigating the usurper's guarantee in reducing the property of objects

as the essential pillars of an object’s financial value. Key findings include:
•	 Refinement of the “Likeness” (Mithl) Principle: Drawing on Surah 

Al-Baqarah (2:194), the study argues that “likeness” in the context of 
money refers to its purchasing power and financial worth, not merely 
the physical paper or nominal face value. Returning devalued currency 
fails the test of “like for like” as understood by rational actors (uqala).

•	 Expansion of the Rule of Hand (Ali al-Yad): Under this maxim, a 
usurper is liable for the object as it was at the time of seizure, including 
the qualities that drive market desirability. Returning an object that has 
lost its maliyyat due to the usurper’s delay does not constitute a valid 
“restoration” (ada).

•	 Broadening the Rule of Destruction (Itlaf): While some scholars limit 
this rule to physical destruction, this research supports the view that 
destroying the financial value of a thing—such as holding ice until it 
melts or holding currency until it devalues—triggers liability for the 
lost value.

•	 The Maxim of Harsh Treatment: Because usurpation is a malicious act, 
the law applies the strictest possible standards against the usurper. This 
maxim prioritizes the owner’s right to be made whole over any hard-
ship the usurper might face in compensating for value loss.

•	 Application of the Principle of No Harm (La Darar): Jurisprudential 
evidence suggests that exempting a usurper from liability for currency 
depreciation results in a “harmful ruling” against the owner, which is 
rejected in Islamic law.

•	 Conflict of Scholarly Opinion: The study critiques the view of Moha-
qiq Isfahani, who argues that returning the physical item discharges 
liability regardless of value loss. Instead, it aligns with the views of 
Imam Khomeini and Akhund Khorasani, who maintain that the loss of 
maliyyat is a form of damage that must be remedied to ensure justice.

4. Conclusion
The research concludes that a usurper is legally and religiously liable for 

any significant reduction in the financial value (maliyyat) of a usurped object, 
regardless of whether the physical object remains intact. Simply returning the 
physical ayn is insufficient if its economic essence has been depleted by the 
duration of the usurpation. This is particularly vital for modern currency; the 
“likeness” of a sum of money usurped years ago is its equivalent purchasing 
power today. Therefore, the usurper’s debt is only discharged when the full fi-
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nancial value is restored to the owner. This interpretation upholds the Principle 
of No Harm, ensures the Maxim of Harsh Treatment effectively deters unlawful 
seizures, and aligns the legal system with the common-sense expectations of 
rational actors regarding financial justice.
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چکیده
ضمــان غاصــب برخاســته از تســلط عدوانــی وی، امــری مســلّم اســت. در منابــع مرتبــط، 
درصورتی‌کــه غاصــب، عیــن مــال را حبــس کنــد، بــه اســترداد همــان عیــن حکــم شــده و ضمــان 
وی در کاهــش مالیــت آن پذیرفتــه نشــده اســت. در تحلیــل ایــن حکــم، ضمــن اســتناد بــه عــدم 
شــمول ادلــه مســئولیت غاصــب بــه کاهــش مالیت، اتــاف صفــات اعتباری مشــمول لــزوم جبران 
دانســته نشــده اســت. در پژوهــش پیــش رو بــه شــیوه توصیفــی ـ تحلیلی، با بررســی ادله مســئولیت 
غاصــب و قواعــد عمومــی و اصــول عملیــه مرتبــط، بــه ایــن ســؤال اصلــی مبنــی بر ضمــان غاصب 
در کاهــش مالیــت اشــیای غصب‌شــده پاســخ داده شــد و ایــن نتیجــه به‌دســت آمــد کــه در ازالــه 
صفاتــی کــه مقــوّم مالیــت هســتند، تفاوتــی بین صفــات حقیقــی، اعتبــاری و اضافــی وجود نــدارد 
و ازالــه هرکــدام از آنهــا، ضمــان‌آور اســت. اگــر غصــب بــه کاهشــر مالیــت یــک شــیء ازجملــه پــول 
منجــر شــد، غاصــب بایــد مالیــت آن را جبــران کنــد و پرداخــت عیــن مــال، چــه در امــوال حقیقــی 
و چــه در امــوال اعتبــاری کافــی نمی‌باشــد. بــرای دســتیابی بــه ایــن نتیجــه، ادلــه متعــددی نقــد و 

بررســی شــد کــه در متــن مقالــه اشــاره شــده اســت.
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مقدمه

ــرار  ــدون ق ــه ب ــی ک ــوان »در الزامات ــا عن ــا ۳۳۷ ب ــواد ۳۰۱ ت ــی در م ــون مدن قان
داد حاصــل می‌شــود« از مســائل زیــر ســخن گفتــه اســت: ایفــای نــاروا؛ اداره مــال 
غیــر؛ اســتیفا از عمــل یــا مــال غیــر؛ غصــب؛ اتــاف و تســبیب. مــادّه 307 قانــون 
مدنــی، امــور ذیــل را موجــب ضمــان قهــری دانســته اســت: »1. غصــب و آنچــه کــه 

در حکــم غصــب اســت؛ 2. اتــاف؛ 3. تســبیب؛ 4. ‌اســتیفاء«.
ازنظـر فقـه و حقـوق موضوعـه بـه حکـم ادله نقلی و عقلی، اگر کسـی مـال فردی 
را بـدون رضایـت وی و عدوانـاً تحت تسـلط خودش در آورده و غصب کند، مسـئول 
جبـران خسـارت‌های وارد شـده بـه صاحـب مـال اسـت. دربـاره مسـئولیت غاصـب 
درصورت بقای عین غصبی در دسـت وی، چند صورت گفته شـده اسـت: 1. لزوم 
ردّ همان عین غصبی درصورت امکان؛ 2. لزوم ردّ بدل حیلوله درصورت دشـواری 
ردّ عیـن؛ ۳ لـزوم ردّ عیـن معیـوب به‌همـراه ارش خسـارت؛ 4. لـزوم ردّ عیـن و توابع 
آن درصـورت تبدیـل بـه ماهیـت دیگـر. در کاهـش قیمـت سـوقیه کالای غصبـی نیـز 
گفتـه شـده کـه اگـر اوصـاف آن تغییـر نکنـد، غاصب مسـئولیتی نـدارد و همـان عین 
را برمی‌گردانـد )امـام خمینـی، ]بی‌تـا[، ج2، ص159/ شـهید اول، ]بی‌تـا[، ج3، 
صـص1 و 6/ محقـق ثانـی، 1410، ج6، ص219(؛ چـون آنچـه کـم شـده، رغبـت 
و تمایـل مـردم بـه ایـن کالاسـت و چیـزی از خـود کالا کاسـته نشـده اسـت )عاملـی، 
1428، ج18، ص198(. برخـی از حقوق‌دانـان نیـز بعـد از مسـئول دانسـتن غاصب 
نسـبت بـه نقـص و عیـب کالا بیان داشـته‌اند: »البته اگر قیمت مال مغصـوب در بازار 
پاییـن بیایـد، نبایـد آن را بـا نقـص و عیـب، قیـاس کـرد؛ چـون آنچـه در این فـرض از 
بیـن رفتـه، رغبـت مردم اسـت، نه مـال مغصـوب« )امامـی، 1393، ج1، ص208(.

در برخــی مــوارد غاصــب بــا حبــس مــال غیــر، ســبب کاهــش مالیــت آن مــال 
می‌شــود، هرچنــد مباشــر در ایــن کار نیســت، ماننــد اینکــه پولــی را از دیگری غصب 
ــس  ــد آن را پ ــال بخواه ــد از ۱۰ س ــد و بع ــس کن ــدون اذن وی آن را حب ــرده و ب ک
دهــد. مســئله ایــن پژوهــش ایــن اســت کــه مســئولیت غاصــب در ایــن حالــت کــه 
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عیــن غصبــی باقــی مانــده، بــا کــدام یــک از چهــار صــورت مذکــور منطبــق اســت؟ 
ــال،  ــن م ــت کاســته‌ شــده، به‌صــورت مســتقل و جــداى از عی ــا مالی ــی، آی به‌عبارت
مــورد ضمــان اســت یــا نــه؟ بــا توجــه بــه اینکــه در بقــای عیــن بــه شــکل روز اول 
خــودش، حتــی درصــورت نــزول قیمــت ســوقیه، غاصب مســئول دانســته نشــده، در 
نــگاه ابتدایــی به‌نظــر می‌رســد غاصــب، مســئول جبــران مالیــت کاهش‌یافتــه نباشــد 
ــی، 1418،  ــود )اصفهان ــریء ش ــب ب ــده غاص ــن، عه ــس‌دادن عی ــرف پ ــا صِ و ب
ــی و  ــات حقیق ــن صف ــل بی ــه تفصی ــا ب ــن اختلاف‌ه ــت ای ج1، ص391(. بازگش
غیرحقیقــی بازمی‌گــردد. برخــی فقــط ازالــه وصــف حقیقــی را ضمــان‌آور می‌داننــد 
ــوّم  ــه مق ــی ک ــه صفات ــی از ازال ــان ناش ــد: »در ضم ــی معتقدن ــی برخ ــان(، ول )هم
مالیــت هســتند، تفاوتــی بیــن صفــات حقیقــی، اعتبــاری و اضافــی وجــود نــدارد« 
)امــام خمینــی، 1421، ج1، ص569(. ازایــن‌رو، انتقــال آب از بیابــان خشــک بــه 
کنــار رود دجلــه، هماننــد ازالــه وصــف ســرکه بــودن کــه در قیمــت آن دخیــل اســت، 
ــه  ضمــان‌آور اســت، همچنان‌کــه نگــه داشــتن یــخ از تابســتان و تحویــل‌دادن آن ب
ــال،  ــه در ارزش م ــاف وصــف نســبى اســت ک ــه و ات ــش در زمســتان، ازال صاحب
ــاری اســت،  ــز کــه وصــف اعتب ــه و کاهــش مالیــت نی ــن ازال ــل اســت؛ بنابرای دخی

ضمــان‌آور خواهــد بــود.
نتایــج ایــن نوشــتار، ضمــان غاصــب در فــرض اتــاف عیــن پــول و مســئولیت 
وی در جبــران مالیــت آن را نیــز تــا حــدودی مشــخص می‌کنــد. همچنیــن در قاعــده 
»تلــف المبیــع قبــل قبضــه مــن مــال بایعــه« )محقــق حلّــی، 1409، ج2، ص17/ 
طوســی، 1407، ج3، ص154( هــم ثمــره دارد؛ آیــا تلــف عیــن مــال، مدنظر اســت 

یــا شــامل تلــف مالیــت هــم می‌شــود )ر.ک: اصفهانــی، 1418، ج3، ص384(.
از جملــه مقالاتــی کــه دربــاره مســئولیت غاصــب نگاشــته شــده، عبارت‌انــد از: 
»ضمــان غاصــب نســبت بــه منافــع در فقــه اســامی و حقــوق مدنــی ایــران« توســط 
حمیــد اکبــری و علی‌اکبــر ایــزدی در نشــریه فقــه و مبانــی حقــوق اســامی دانشــگاه 
تهــران؛ »عــدم النفــع« توســط مصطفی ســعادت و حســین هوشــمند فیروزآبــادی در 
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شــماره 26 نشــریه حقــوق اســامی؛ »قلمــرو ضمــان در فقــه مذاهــب اســامی )در 
امــور مالــی(« توســط ســعید بیگدلــی در شــماره 15 نشــریه فقــه مقــارن؛ »بررســی 
احــکام غصــب دراعیــان ومنافــع از دیــدگاه فقــه امامیــه وحقــوق ایــران« ارائــه شــده 
در ســومین کنفرانــس بین‌المللــی پژوهش‌هــای دینــی، علــوم اســامی، فقــه و 
حقــوق در ایــران و جهــان اســام. ایــن مقــالات، بیگانــه از بحــث حاضــر بــوده و در 

هیــچ کــدام از آنهــا، بــه پرســش ایــن مقالــه پاســخی داده نشــده اســت.
ــببیت در  ــورت س ــب درص ــئولیت غاص ــه مس ــوط ب ــه مرب ــتار، ادل ــن نوش در ای
کاهــش مالیــت اشــیای حقیقــی و اعتبــاری ازمنظــر فقــه و قوانیــن موضوعــه، نقــد 
و بررســی و مســئولیت وی از ضمــن ادلــه واکاوی می‌شــود. جهــت تبییــن زوایــای 
بحــث، نخســت مفاهیــم ضمــان و مالیــت بحــث شــده و ســپس بــا تفطن به اشــکال 
ضمــان قهــری غاصــب ازمنظــر فقــه و حقــوق، صورت‌هــای مختلــف مســئولیت 
ــه مســئولیت غاصــب در ســببیت در  ــت، ادل غاصــب مطــرح شــده اســت. درنهای

کاهــش مالیــت بررســی شــده تــا امــکان نتیجه‌گیــری میســور گــردد.

1. مفاهیم مرتبط

بــرای تبیــن صــورت مســأله و امــکان ارزیابــی ضمــان غاصــب در کاهــش مالیت 
اشــیا، ابتــدا معانــی  ضمــان غاصــب و مالیــت بیــان می‌گــردد. 

1ـ1. ضمان غاصب

ضمان به‌معنای ذمه و عهده است )جعفری لنگرودی، 1391، ج4، ص239(. 
هـرگاه شـخصی، ناگزیـر از جبران خسـارت وارد شـده بـه دیگری باشـد، در برابر او 
ضام�ن ب�وده و مس�ئولیت دارد. در حقـوق کشـورهای عربی، بیشـتر از واژه »التزام« 
اسـتفاده شـده اسـت. ایـن واژه، اگرچـه بـا کلمـه تعهـد، مشـابهت بیشـتر دارد، بـا 

مفهـوم لغـوی ضمان، سـازگارتر اسـت )هاشـمی، 1389، ص16(.
مسـئولیت در مفهوم وسـیع، گاهی به‌واسطه قرار‌داد برای اشخاص ایجاد می‌شود 
که به آن، الزامات ناشـی از عقد یا مسـئولیت قرار‌دادی می‌گویند که از نقض قرارداد 

https://fa.wikifeqh.ir/مسئولیت_مدنی
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ناشـی می‌شـود. در مـوارد زیـادی بـدون اینکـه قـرار‌دادی بیـن اشـخاص وجود داشـته 
باشـد، به عمد یا خطا، زیانی به افراد وارد شـده و شـخص ملزم به جبران خسـارات 
می‌شـود. به این نوع از الزام، الزامات خارج از قرار‌داد، مسـئولیت قهری، مسـئولیت 
غیرقـراردادی یـا ضمـان قهـری می‌گوینـد کـه از نقـض تکلیـف قانونی که بـر همگان 

مقرر اسـت ناشـی می‌شـود )همان، ص17/ صفایی و رحیمی، 1392، ص7(.
ــته‌ و در  ــرق نگذاش ــری، ف ــراردادی و قه ــئولیت ق ــن دو مس ــان بی ــتر فقیه بیش
ــه  ــد، ب ــوع تعه ــال موض ــه م ــارت ب ــراد خس ــر و ای ــف اجی ــون تخل ــواردی همچ م
قواعــد عمومــی اتــاف و تســبیب اســتناد کرده‌انــد )فهیمــی، 1391، ص90(. 
ازمنظــر فقــه و قانــون، یکــی از مــواردی کــه باعــث ضمــان قهــری می‌شــود، غصــب 
اســت کــه بــا اســتیلای عدوانــی بــر مــال و حــق غیــر محقــق می‌شــود )شــهید ثانــی، 
ــد کــه در غصــب  ــه برخــی معتقدن 1435، ج12، ص149/ مــادّه 308 ق.م(. البت
حقــوق، ضمــان یــد وجــود نــدارد )امــام خمینــی، ]بی‌تــا[، ج2، ص153(. مــادّه 
308 ق.م نیــز بیــان مــی‌دارد: »غصــب، اســتیلا بــر حــق غیــر اســت بــه نحو عــدوان. 

اثبــات یــد بــر مــال غیــر بــدون مجــوز هــم در حکــم غصــب اســت«.

۲ـ۱. مالیت

ــان؛ منافــع و حقــوق  ــل تقســیم‌اند: اعی ــی در ســه دســته قاب دارایی‌هــا از جهت
ــکه‌های  ــره، س ــا و نق ــد، ط ــوال نق ــا[، ص43(. ام ــرودی، ]بی‌ت ــری لنگ )جعف
رایــج و پــول نقــد هــر کشــوری، جــزء امــوال به‌حســاب می‌آینــد. بــه هــر چیــزی 
کــه مطلــوب مــردم بــرای حوائجشــان بــوده و در معــاش آنهــا موثــر اســت، مــال 
گفتــه می‌شــود، مثــل خانــه، ماشــین، خوراکی‌هــا، نوشــیدنی‌ها، لبــاس و... 
ــه پــول  ــم ب ــوردی، 1428، ج2، ص29(. به‌عبارتــی، هرچــه کــه قابــل تقوی )بجن
باشــد مــال اســت )لنگــرودی، ]بی‌تــا[، ص36(. دو امــر در تحقــق مالیــت یــک 
شــیء معتبــر اســت: 1. آن شــیء مــورد احتیــاج انســان باشــد و نیــازی از نیازهــای 
مــادی یــا معنــوی او را برطــرف کنــد؛ 2. دسترســی بــه آن، نیازمنــد کار و تــاش 

ــی، 1406، ج1، ص165(. ــد )ایراوان باش
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گاهــی خــود مــال از بیــن مــی‌رود و گاهــی مالیــت آن، بــا اینکــه عیــن مــال، باقــی 
مانــده اســت، ماننــد یــخ در زمســتان کــه هیــچ مالیتــی نــدارد )بجنــوردی، 1428، 
ــول نقــد از دیگــری  ــن اگــر کســی ده ســال پیــش، مبلغــی پ ج2، ص28(. همچنی
غصــب کــرده باشــد، موقــع برگردانــدن عیــن یــا عــوض آن، قطعــاً مالیــت آن از بیــن 
ــری  ــت، ام ــن‌رو، مالی ــول کــم شــده اســت. ازای ــی از ارزش پ ــه و درصــد بالای رفت
جــدای از مــال اســت. البتــه پــول از مصادیــق مــال اعتبــاری اســت؛ چــون فی نفســه، 
در رفــع حوائــج بــه‌کار نمــی‌رود، بلکــه بعــد از اعتبــار نهــاد قانــون یــک کشــور، معتبر 

شــده و بــرای رفــع حوائــج بــه‌کار مــی‌رود )همــان، ص30(.

2. اَشکال ضمان قهری غاصب ازمنظر فقه و حقوق

در ایــن قســمت بــرای شناســایی خــأ موجود در متــون فقهی و حقوقــی پیرامون 
مســئولیت غاصــب در صــوت حفــظ عیــن کالا و کاهــش مالیت آن، اَشــکال ضمان 

قهــری غاصــب ازمنظــر فقــه و حقــوق بیان می‌شــود.

۱ـ۲. اَشکال ضمان قهری غاصب ازمنظر فقه

ــار  ــال غصب‌شــده، چه ــه م ــه شــیعه، مســئولیت غاصــب نســبت ب ازمنظــر فق
ــن  ــا موجــود نیســت. اگــر عی ــا موجــود اســت و ی ــن کالا، ی ــرا عی ــت دارد؛ زی حال
موجــود نباشــد، یــا تلــف شــده اســت و یــا بــا تغییــر صفــات، بــه کالای دیگــر تبدیــل 
شــده اســت. اگــر تلــف شــده باشــد، کالا، یــا مثلــی اســت و یــا قیمــی. در ادامــه، 

حکــم هــر چهــار صــورت ازمنظــر فقــه بیــان می‌شــود:

۱ـ۱ـ۲. فرض بقای عین کالای غصب‌شده

اگــر مــال غصبــی در دســت غاصــب یــا افــراد معلــوم الحــال موجــود باشــد بایــد 
همــان مــال بــه مالــک برگردانــده شــود، هرچنــد ردّ آن هزینــه داشــته و مســتلزم ضــرر 
بــه امــوال غاصــب باشــد، ماننــد لــزوم عــودت ابــزارآلات غصبــی بــه‌کار رفتــه در 
ســاختمان )امــام خمینــی، ]بی‌تــا[، ج2، ص157(. در روایــات نیــز آمــده اســت: 
هَــا«  »لَا یأْخُــذَنَّ أَحَدُکــمْ مَتَــاعَ أَخِیــهِ جَــادّاً وَ لَا لَاعِبــاً؛ مَــنْ أَخَــذَ عَصَــى أَخِیــهِ فَلْیرُدَّ
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ص105(؛  ج12،   ،1408 نــوری،  ص473/  ج3،   ،1403 )ابن‌ابی‌جمهــور، 
»هرکــس عصایــی را از دیگــری گرفــت بایــد آن را بــه صاحبــش برگردانــد«.

الف( ضمان درصورت تغییر شکل کالای غصب‌شده

ــه  ــان را ب ــد هم ــد، بای ــر ده ــر غاصــب، صــورت کالای غصب‌شــده را تغیی اگ
مالــک برگردانــد؛ به‌خاطــر اینکــه تبدیــل کالا بــه کالا یــا اوصــاف دیگــر، مزیــل ملــک 
نیســت )طباطبایــی، 1422، ج14، ص48/ عاملــی، 1428، ج18، ص202(. 
در قبــال تغییــرات، اگــر قیمــت کالا پاییــن آمــده باشــد، بایــد ارش آن را بــه مالــک 
ــی، 1428،  ــود. )عامل ــک خواهــد ب ــه، از آنِ مال ــالا رفت بدهــد. اگــر هــم قیمــت ب

ج18، ص260/ علامــه حلّــی، 1418، ج2، ص228(.

ب( ضمان منافع کالای غصب‌شده

بــه اجمــاع فقهــا، منافــع مباحــی کــه بــا دخالــت غاصــب، بــدون اســتفاده 
از بیــن رفتــه )تفویــت( و یــا غاصــب آنهــا را بــه نفــع خــودش اســتفاده کــرده 
)اســتیفای بلاجهــت و نامشــروع(، بــر گــردن وی می‌باشــد )عاملــی، 1428، 
ج18، ص156ـ157/ طباطبایــی، 1422، ج14، ص41/ فصیحــی‌زاده، 1390، 
ص261(. اگــر هــم کالایــی چندیــن منفعــت داشــته، غاصــب بایــد اجرت بیشــترین 
منفعــت را پرداخــت کنــد، هرچنــد از منافــع دیگــر اســتفاده کــرده باشــد )محقــق 
ثانــی، 1410، ج6، ص248(. وجــه مســئولیت غاصــب در قبــال منافــع، این اســت 
کــه منافــع بــه تبــع عیــن، در ملــک مالــک بــوده و مــال می‌باشــند، هرچنــد بعــد از 
غصــب پدیــد آیــد )عاملــی، 1428، ج18، ص158/ امــام خمینــی، ]بی‌تــا[، ج2، 

ص167(.

۲ـ۱ـ۲. فرض تلف‌شدن عین کالای غصبی

اگــر مــال غصب‌شــده، تلــف شــود، بایــد بــدل آن بــه صاحبــش برگردانــده شــود 
)امــام خمینــی، ]بی‌تــا[، ج2، ص153(. مســئولیت غاصــب در جبــران خســارت، 
طبــق مثلــی یــا قیمــی بــودن کالا تعییــن می‌شــود. تشــخیص قیمــی یــا مثلــی بــودن 

کالا نیــز بــا عــرف اســت.
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اگــر در مقــام انتقــال مثــل، قیمــت مثــل پاییــن آمــده باشــد غاصــب فقــط مکلف 
بــه پرداخــت همــان مثــل اســت و مالــک، حــق مطالبــه قیمــت یــا تفــاوت قیمــت 
را نــدارد )امــام خمینــی، ]بی‌تــا[، ج2، ص160(. البتــه در متــون فقهــی آمــده 
اســت: اگــر بــا اختــاف زمــان و مــکان، مثــلِ کالای تلــف شــده از مالیــت خــارج 
ــخ در  ــاف ی ــا ات ــهر ی ــدن آن در ش ــان و بازگردان ــاف آب در بیاب ــد ات ــود، مانن ش
تابســتان و بازگردانــدن آن در زمســتان، مالــک ملــزم بــه گرفتــن مثــل نیســت و بایــد 
در زمــان و مــکان خــاص تحویــل داده شــود. منشــأ ایــن حکــم، قیمــت پیدا‌کــردن 
مثــل بــه نفــع مالــک اســت )فخرالمحققیــن، 1387، ج2، ص177/ شــهید اول، 
]بی‌تــا[، ج3، ص113/ محقــق ثانــی، 1410، ج6، ص257(. در ایــن فــرض کــه 
مالــک می‌توانــد مطالبــه قیمــت آن در زمــان غصــب را بکنــد یــا نــه، امــام خمینــی 
بــه »المســأله مشــکله« تعبیــر کــرده و احتیاطــاً حکــم بــه تصالــح کــرده اســت )امــام 

خمینــی، ]بی‌تــا[، ج2، ص161(.

۲ـ۲. اشَکال ضمان قهری غاصب ازمنظر حقوق

ــورت  ــه ص ــرر در س ــدارک ض ــب در ت ــان غاص ــادّه ۳۱۱ ق.م، ضم ــق م مطاب
می‌شــود: خلاصــه 

۱. در فرض بقای عین، غاصب باید آن را به مالک بازگرداند؛
ممکــن اســت مــال، معیــوب شــده و یــا نقــص پیــدا کــرده باشــد. در ایــن صورت 
ــی،  ــد )امام ــران کن ــز جب ــا نقــص را نی ــب ی ــال، عی ــر ردّ م ــد عــاوه ب غاصــب بای
ــان، 1393، ص207/ صفایــی و رحیمــی، 1392،  1393، ج1، ص729/ کاتوزی
ــی  ــص و عیب ــر نق ــئول ه ــب مس ــی‌دارد: »غاص ــان م ــادّه ۳۱۵ ق.م بی ص29(. م

اســت کــه در زمــان تصــرف او بــه مــال مغصــوب وارد شــده باشــد«.
۲. در مــوردی کــه مــال مغصــوب تلــف شــده، غاصــب بایــد بــدل آن )مثــل یــا 

قیمــت( را بــه مالــک بدهــد؛
مــاده 312 ق.م بیــان مــی‌دارد: »هــرگاه مــال مغصــوب، مثلــی بــوده و مثــل آن 
پیــدا نشــود غاصــب بایــد قیمــت حیــن‌الادا را بدهــد و اگــر مثــل موجــود بــوده و 
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ــق مــاده 320 ق.م،  ــد ‌آخریــن قیمــت آن را بدهــد«. طب ــاده باشــد بای از مالیــت افت
اتــاف منفعــت، ماننــد اتــاف مــال اســت و چــون مثــل آن را نمی‌تــوان بــه متضــرر 
ــی اســت  ــد قیمــت آن پرداخــت شــود. اگــر مــال مغصــوب در زمــره اموال داد، بای
کــه در عــرف بــرای آنهــا اجرتــی وجــود دارد، ماننــد خانــه و اتومبیــل، غاصــب بایــد 
اجرت‌المثــل آن را از زمــان غصــب تــا روز تلــف یــا خلــع یــد بپــردازد )صفایــی و 

رحیمــی، 1392، ص38(.
3. در حالتــی کــه مــال مغصــوب باقــی اســت، ولــی بازگردانــدن آن ناممکــن یــا 

بعیــد اســت، غاصــب بایــد بــدل حیلولــه بدهــد )همــان، ص33(.

3. نقد و بررسی ادله مسئولیت غاصب در کاهش مالیت

ــان روشــن شــد  ــا و حقوق‌دان ــب فقه ــب مطــرح شــده در کت از مجمــوع مطال
کــه جــز کاهــش قیمــت ســوقیه کالا، مطالــب قابــل توجهــی دربــاره کاهــش یــا از 
بیــن رفتــن مالیــت اعیــان غصبــی، ازجملــه کاهــش مالیــت در غصــب پــول و افــت 
ارزش آن بــه میــان نیامــده اســت. در کاهــش قیمــت ســوقیه کالای غصبــی در بقــای 
عیــن نیــز گفتــه شــده کــه اگــر اوصــاف آن تغییــر نکنــد، غاصــب مســئولیتی نــدارد 
ــی،  ــام خمین ــی، 1428، ج18، ص197/ ام ــد )عامل ــن را برمی‌گردان ــان عی و هم
]بی‌تــا[، ج2، ص159/ شــهید اول، ]بی‌تــا[، ج3، ص1ـ6/ محقــق ثانــی، 1410، 
ج6، ص219(؛ چــون آنچــه کــم شــده، رغبــت و تمایــل مــردم بــه ایــن کالاســت و 
چیــزی از خــود کالا کاســته نشــده اســت )عاملــی، 1428، ج18، ص198(. برخــی 
از حقوق‌دانــان نیــز بعــد از مســئول دانســتن غاصــب نســبت بــه نقــص و عیــب کالا 
بیــان داشــته‌اند: »البتــه اگــر قیمــت مــال مغصــوب در بــازار پاییــن بیایــد، نبایــد آن 
را بــا نقــص و عیــب، قیــاس کــرد؛ چــون آنچــه در ایــن فــرض از بیــن رفتــه، رغبــت 

مــردم اســت، نــه مــال مغصــوب« )امامــی، 1393، ج1، ص208(.
در ایــن قســمت، ادلــه‌ای کــه در ضمــان قهــری و مســئولیت غاصــب درصــورت 
کاهــش مالیــت پــول می‌تــوان بــدان‌ اســتناد کــرد نقــد و بررســی می‌شــود. برخــی از 
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ایــن ادلــه عبارت‌انــد از:

۱ـ۳. استناد به واژه »مثل« در آیه 194 سوره بقره

آیــه 194 ســوره بقــره یکــی از ادلــه قرآنــی مســئولیت اســت کــه بیــان مــی‌دارد: 
»فَمَــنِ اعْتَــدَى عَلَیکــمْ فَاعْتَــدُوا عَلَیــهِ بِمِثْــلِ مَــا اعْتَــدَى عَلَیکــمْ: پــس هرکــه بــر شــما 

تعــدّی کــرد، شــما هــم بــه مثــل آن بــر او تعــدّی کنیــد«.
ایــن آیــه یکــی از ادلــه مســئولیت غاصــب در جبــران مالیــت دانســته شــده اســت 
)بجنــوردی، 1428، ج2، ص29(. عمومیــت ایــن آیــه می‌رســاند کــه غاصــب 
ــز  ــا نی ــی فقه ــد. برخ ــران کن ــرده، جب ــه وارد ک ــارتی را ک ــان خس ــل« هم ــد »مث بای
تشــخیص مثــل در مثلــی را بــه عهــده عقــا نهاده‌انــد )آخونــد خراســانی، 1406، 
ــا عــرف می‌باشــد.  ــد اســت تشــخیص مثلــی ب ــز معقت ص39(. مــاده ۹۵۰ ق.م نی
ــد ســال  ــد کــه پــول الآن مثــل پــول چن عــرف عقــا، ایــن حقیقــت را درک می‌کن
پیــش نیســت. البتــه امــام خمینــی بیــان داشــته کــه »فلــزات و معــادن قالــب ریــزی 
شــده مثــل مــس و همچنیــن طــا و نقــره مضــروب و غیرمضــروب، مثلــی هســتند« 
)امــام خمینــی، ]بی‌تــا[، ج2، ص162(. هرچنــد ظاهــراً ایــن فتــوا، پــول را مثلــی 
می‌دانــد، نــه قیمــی، به‌نظــر می‌رســد مثلــی بــودن آن بــه اعتبــار اســت، نــه بــه کاغــذ 
و عیــن خارجــی‌اش؛ یعنــی مثــل صــد میلیــون ده ســال قبــل، صــد میلیــون کاغــذی 
ــی  ــع مثل ــد. در واق ــادل آن می‌دان ــر، مع ــه معتبِ ــی اســت ک ــه مبلغ الآن نیســت، بلک
ــول ده ســال پیــش.  ــی قیمــت همــان پ ــه قیمــی منتهــی می‌شــود؛ یعن ــول ب ــودن پ ب
مــادّه 312 ق.م نیــز بیــان مــی‌دارد: »هــرگاه مــال مغصــوب، مثلــی بــوده و مثــل آن 
پیــدا نشــود غاصــب بایــد قیمــت حیــن‌الادا را بدهــد و اگــر مثــل موجــود بــوده و از 
مالیــت افتــاده باشــد بایــد ‌آخریــن قیمــت آن را بدهــد«. هرچنــد ایــن مــادّه قانونــی و 
فتــوای امــام خمینــی، ناظــر بــه اتــاف مــال مثلــی اســت، بازگشــت مثلــی بــه قیمــی 
می‌رســاند کــه برداشــت عــرف در لــزوم ادای مثــل همــان مــال غصبــی، پشــتوانه 

علمــی هــم دارد.
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۲ـ۳. عموم قاعده »علی‌الید«

ی« )ابــی‌داود، 1420، ج3،  ــی تُــؤدِّ طبــق روایــت »علی‌الیــد مَــا أخَــذَتْ حَتَّ
ص284، ح3561(، غاصــب بایــد در »مَــا أخَــذَتْ«، عیــن همــان را کــه گرفتــه، بــا 
همــه اوصافــش برگردانــد. روشــن اســت کــه یــک میلیــون الآن، عیــن یــک میلیــون 
ده ســال پیــش نیســت. ازایــن‌رو، بازگردانــدن مالــی کــه به‌خاطــر حبــس آن توســط 
ی« حســاب نشــده و غایــت  ــی تُــؤدِّ غاصــب، مالیــت خــودش را از دســت داده، »حَتَّ
مســئولیت تأمیــن نشــده اســت. ســایر روایــات نظیــر »لَــهُ صَوَافِــی اَلْمُلُــوک مَــا کانَ 
ــهُ مَــرْدُودٌ« )طوســی، 1365،  فِــی أَیدِیهِــمْ مِــنْ غَیــرِ وَجْــهِ اَلْغَصْــبِ لِأَنَّ اَلْغَصْــبَ کلَّ
ج4، ص128/ حــرّ عاملــی، 1416، ج9، ص524( نیــز بازگــردادن کل مغصــوب 

ــی می‌باشــد. ــرادی و صفات ــوم کل، اعــم از اف ــد. عم را لازم می‌دان
طبــق ایــن قاعــده، جبــران عیــن کــه مالیــت آن کــم شــده، بــر عهــده ذوالید اســت. 
غایــت ایــن مســئولیت، ادای مأخــوذ بــه مالــک آن اســت. امــام خمینــی معتقد اســت 
اگــر در مســئولیت نســبت بــه اتــاف یــا کاهش ذمالیــت به قاعــده »علی‌الید« اســتناد 
شــود، وی مســئول و ضامــن خواهــد بــود؛ زیــرا اوصافــی کــه در رغبــت مــردم به کالا 
دخیــل هســتند، تحــت یــد قــرار گرفتــه و به‌خاطــر شــمول ایــن قاعــده، ضمــان‌آور 
ــاب  ــخن وی در ب ــه س ــی، 1421، ج1، ص568(. البت ــه حلّ ــود )علام ــد ب خواهن
ضمــان مقبــوض بــه عقــد فاســد اســت کــه بــه طریــق اولــی، شــامل ضمــان غاصــب 
نیــز می‌شــود. وی در بیانــی صریــح در ابطــال اعتبــار پــول توســط دولت‌هــا، فــرد 
ــوان  ــا عن ــب، ب ــان غص ــول در زم ــرا پ ــد؛ زی ــن می‌دان ــئول و ضام ــب را مس غاص
ــر شــده اســت.  ــول معتب ــه و او، ضامــن پ ــرار گرفت ــد غاصــب ق ــار« تحــت ی »اعتب
موقــع پــس‌دادن نیــز بایــد عیــن همــراه ایــن وصــف را ادا کنــد؛ چــه زوال اعتبــار آن 
از ســوی دولــت، کلًا آن را از مالیــت انداختــه و چــه باعــث کاهــش مالیــت آن شــده 
باشــد. دلیــل ضمــان، بــا یــک مــاک و اعتبــار، هــر دو صــورت را شــامل می‌شــود 

)امــام خمینــی، 1421، ج1، ص569ـ570(.
در مقابــل، محقــق اصفهانــی معتقــد اســت کــه بــا صِــرف پــس‌دادن عیــن، عهده 
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ــاده باشــد،  ــده شــده از مالیــت افت ــن بازگردان ــد عی غاصــب بــریء می‌شــود، هرچن
همان‌طورکــه بی‌شــک بازگردانــدن عینــی کــه قیمــت ســوقیه آن کاســته شــده، باعــث 
برائــت ذمــه می‌شــود. نتیجــه اینکــه وظیفــه غاصــب، عــودت عیــن مــال غصب‌شــده 
اســت، نــه بازگردانــدن مــال بــا صفــات اعتبــاری آن )یعنــی مالیــت(، وگرنــه تفاوتــی 
بیــن ســقوط مالیــت و کاهــش مالیــت نخواهــد بــود. مقتضــای قاعــده ضمــان »مــن 
ــه  ــه حمــل شــایع اســت، ن ــدارک مــال ب ــز ت ــه ضامــن« نی ــر فهــو ل أتلــف مــال الغی
تــدارک مالیــت )اصفهانــی، 1418، ج1، ص391(. اوصــاف مــال نیــز بــه حمــل 
شــایع، مــال نیســتند، بلکــه مقــوّم مالیــت عیــن هســتند و جــز مــال بــه حمــل شــایع، 

چیــزی بــر عهــده شــخص لازم نمی‌شــود )همــان، ص439(.
امـام خمینـی بـا تکیه بر مبنای خود در شـمول قاعـده »علی‌الید« بـر اتلاف مالیت 
اشـیا، دیـدگاه آخونـد خراسـانی و محقـق اصفهانـی را ناتمـام می‌دانـد )امـام خمینی، 
1421، ج1، ص569(. البتـه ایـن اسـتناد نادرسـت به‌نظـر می‌رسـد؛ زیـرا آخونـد 
خراسـانی بـا امـام خمینـی هم‌نظـر بـوده و معتقد اسـت اطالق قاعده ضمان، شـامل 
اتالف مالیـت نیـز می‌شـود. درنتیجـه، غاصب هـم باید عینـی را که مالیت آن کاسـته 
شـده و هـم مـا به التفـاوت آن را به مالک بدهـد )آخوند خراسـانی، 1406، ص39(.

3ـ3. سیره عقلا

ــز  ــا نی ــیره عق ــه س ــول ب ــت پ ــش مالی ــورت کاه ــب درص ــئولیت غاص در مس
می‌تــوان اســتناد کــرد. حکمــا ایــن مســئولیت را تحــت عنــوان قضایــای مشــهوره 
مبنــی بــر »قبــح ســلب مــال دیگــران« بیــان داشــته‌اند )ابن‌ســینا، 1375، ص36(. 
ارتــکاز عقــا ایــن اســت کــه بازگردانــدن عیــن پــول ده ســال پیــش کــه مالیــت آن کــم 

شــده، ادای مســئولیت نیســت.
فقیــه معاصــر، آیت‌اللّــه بهجــت نیــز بــا تمســک بــه عــرف عقــا در مســئولیت 
نســبت بــه اتــاف مالیــت می‌نویســد: »اگــر عیــن مغصوبــه ســالم و بى‌عیــب باقــى 
بــود، ردّ آن بــه مالــک کافــى اســت و تفــاوت قیمــت ســوقیه مضمــون نیســت. ایــن 
ــل صــورت ذهــاب  ــه حســب حکــم، مث ــت ب ــق اتــاف مالی حکــم در مــوارد تحقّ
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ــا در  ــرف عق ــه ع ــه ب ــه از مراجع ــت، چنانچ ــل نیس ــى از تأمّ ــاً، خال ــت رأس مالی
تغریمــات بــه غصــب و عــدوان، نــه بــه مطلــق یــد اســتفاده مى‌شــود و از ملاحظــه 
نفــى ضــرر در ذهــاب مراتــب مالیــت اســتفاده مى‌شــود« )بهجــت، 1426، ج4، 
ــران خســارت‌های وارد  ــزوم جب ــد عقــا در ل ــا هــم معتقدن ص599(. برخــی فقه
ــل نمی‌شــوند،  ــی قائ ــت تفاوت ــاف مالی ــال و ات ــاف م ــن ات ــران، بی ــه دیگ شــده ب
به‌ویــژه اینکــه واژه‌هــای بــه‌کار رفتــه در روایــات نظیــر »افســاد« مــال، فقــط شــامل 

ــی، 1423، ص204(. ــود )قم ــت می‌ش ــاف مالی ات

۴ـ۳. توسعه دلالت قاعده اتلاف )ضمان(

قاعده ضمان با عبارت »من أتلف مال الغیر فهو له ضامن« مشـهور شـده اسـت 
)مامقانـی، 1316، ج2، ص288(. مـراد از تلـف، هالک و فنـا و مـراد از اتالف، 
از بیـن بـردن مـال غیـر اسـت. برخـی معتقدند ایـن قاعده فقط در مسـئولیت ناشـی 
از اتالف مـال ظهـور دارد، نـه اتلاف مالیـت )بجنـوردی، 1428، ج2، ص29(. با 
این‌حـال، چـون چنیـن متنـی در هیـچ روایتـی نیامـده و از روایـات ابـواب مختلـف، 
اصطیـاد شـده اسـت )اصفهانـی، 1418، ج1، ص349/ بجنـوردی، 1428، ج2، 
ص28(. می‌تـوان گفـت: دلیلـی بـر اختصـاص ایـن قاعـده بـه اتالف مـال وجـود 
نـدارد. در متـون فقهـی نیـز در تبییـن دلالـت قاعـده، تمرکـزی بـر اتالف مال نشـده 
اسـت. بـرای نمونـه، محقـق همدانـی بیـان مـی‌دارد: »مقتضـای قاعده "مـن أتلف"، 
وجـوب خـروج از عهـده چیـزی اسـت که تلف شـده؛ این تلـف، هرطور واقع شـده 
باشـد« )همدانـی، 1420، ص37(. درنتیجـه، فـردی که با غصب پـول و بازگردادن 
عیـن پـول غصبـی بعـد از چنـد سـال، باعث کاهـش مالیت آن شـده، باید عالوه بر 

ردّ مـال، مالیـت آن را نیـز جبـران کند.
برخــی از فقهــا، عنــوان مــال حکمــی را هــم مشــمول قاعــده ضمــان دانســته‌اند 
)خوانســاری، ]بی‌تــا[، ص253(. برخــى دیگــر، قاعــده اتــاف را بــه حقــوق مالــى 
از جملــه حــق تحجیــر نیــز تعمیــم داده و گفته‌انــد: »اگــر کســى آن را از بیــن ببــرد 
قاعــده اتــاف شــامل آن مى‌شــود« )امــام خمینــی، 1421، ج3، ص132(. برخــی 
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فقهــا نیــز بــا تعریــف مــال بــه آنچــه عقــا در ازای آن، چیــزی پرداخــت می‌کننــد، 
توســعه قاعــده بــه اتــاف مالیــت را از بــاب مناســبت حکــم و موضــوع پذیرفته‌انــد؛ 
زیــرا عــرف درنهایــت، میــزان و مــاک در مســئولیت را اتــاف مالیــت اشــیا می‌داند 
ــاف،  ــده ات ــد اســت قاع ــز معتق ــى نی ــق اصفهان ــی، 1423، ص204(. محق )قم
تمــام مراتــب اتــاف را نیــز در بــر مى‌گیــرد و اختصــاص بــه مرتبــه‌اى خــاص نــدارد. 
ــاف  ــر ات ــاف، موجــب ضمــان اســت؛ چــون ب ــب ات ــه مرات وی می‌نویســد: »هم
ــه( ضمــان مترتــب  ــه ملکی ــا اضاف ــر ب ــه غی ــن موضــوع خــاص )مــال منتســب ب ای
شــده اســت. اتــاف چنیــن مالــى، گاهــى بــه اتــاف رابطــه ملکیــت اســت، گاهــى 
بــه اتــاف مالیــت مــال و گاهــى بــه زیــادى در مــال از هــر دو جهــت« )اصفهانــی، 
ــاف  ــه ات ــت، ب ــاف مالی ــان ات ــدگاه وی در ضم ــن دی 1418، ج1، ص336(. ای
ناشــی از تغییــر اوصــاف، مثــل تغییــر رنــگ کالا مریــوط اســت و شــامل فــرض ایــن 
نوشــتار نمی‌شــود. ازایــن‌رو، در جــای دیگــر می‌نویســد: »اگــر اصــل مــال بــه کلــى 
از ارزش ســاقط شــود، قاعــده اتــاف شــامل آن نمى‌شــود؛ چــون مقتضــاى قاعــده، 
فقــط تــدارک اصــل مــال اســت، نــه مالیــت آن«. وی ایــن اشــکال را کــه »در فــرض 
اتــاف مالیــت و ارزش یــک شــیء، اتــاف مــال صــادق اســت«، توهّــم دانســته و 
مى‌نویســد: »مــال بــا فــرض مالیــت آن، مرکــب از ذات مــال و وصــف مالیــت اســت 
و بــا باقــى مانــدن اصــل مــال، فقــط اتــاف مالیــت مــال رخ می‌دهــد. پــس اتــاف 
مــال بــه اعتبــار متعلــق )وصــف مالیــت( آن اســت، نــه اتــاف ذات مــال. ازایــن‌رو، 
مشــهور فقهــا تــدارک و ضمــان تنــزّل قیمــت را لازم نمی‌داننــد، بــا اینکــه مقــدارى 

از مالیــت مــال تلــف شــده اســت« )همــان، ص391(.
امــام خمینــی )امــام خمینــی، 1421، ج1، ص568( و آخوند خراســانی )آخوند 
ــال  ــئولیت در قب ــر مس ــده ب ــن قاع ــت ای ــعه دلال ــانی، 1406، ص39(، توس خراس
اتــاف مالیــت را نپذیرفته‌انــد. ازایــن‌رو، آخونــد خراســانی اســتناد بــه ایــن قاعــده در 
قطــع اعضــای عبــد را کــه مــال تلــف نشــده و فقــط مالیــت آن کاســته شــده، مــردود 

دانســته اســت )همــو، 1413، ص58/ همــو، 1406، ص38(.
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یرآینــد دیــدگاه فقیهــان موافــق و مخالــف توســعه دلالــت قاعــده بــا توجــه بــه 
اصطیــادی بــودن متــن آن، پذیــرش توســعه دلالــت قاعــده بــر کاهــش مالیت اســت.

۵ـ۳. قاعده »الغاصب یؤخَذ بأشقِّ‌الأحوال«

مســئولیت افــراد در امــور مالــی، گاهــی ناشــی از اعمــال غیــر مجرمانــه اســت، 
ماننــد لــزوم بازگــردادن مقبــوض بــه عقــد فاســد )انصــاری، 1415، ج3، ص180( 
و گاهــی ناشــی از عــدوان و اعمــال مجرمانــه، ماننــد مســئولیت غاصــب. عدوانــی 
بــودن عمــل غصــب باعــث شــده کــه فقهــا تعامــل بــا وی را در چارچــوب قاعــده 
»الغاصــب یؤخَــذ بأشــقِّ‌الأحوال« مطــرح کننــد؛ یعنــی غاصــب بــه ســخت‌ترین و 
ــه  ــر گرفت ــی در نظ ــچ ارفاق ــرای او هی ــود و ب ــازات می‌ش ــت مج ــت‌ترین کیفی پس
نمی‌شــود. ایــن امــر بــه ســوء نیت غاصــب برمی‌گــردد )صفایــی و رحیمــی، 1392، 
ص31(. تمســک بــه ایــن قاعــده در مســئولیت غاصــب، بــا مبنــای بازدارندگــی در 

مســئولیت نیــز هماهنــگ اســت )ر.ک: بادینــی، 1392، ص360(.
اهل‌ســنت مدلــول ایــن قاعــده را بــا عنــوان تغلیــظ حکــم غاصــب عنــوان کرده‌اند 
)مــاوردی، 1419، ج7، ص199/ نــووی، ]بی‌تــا[، ج14، ص256(. هرچنــد ایــن 
قاعــده، مــدرک روایــی خاصــی نداشــته )خویــی، ]بی‌تــا[، ج3، ص163( و برخــی 
آن را بــه عامــه اســتناد داده‌انــد، شــهرت بیــن فقهــا، آن را قاعده‌ای مقبــول می‌نمایاند 
)فخرالمحقیقــن، 1387، ج1، ص418/ محقــق ثانــی، 1410، ج6، ص260/ 
اصفهانــی، 1418، ج1، ص417/ ایروانــی، 1406، ج1، ص105/ امــام خمینــی، 
1421، ج1، ص657(. برخــی فقهــا نیــز معتقدنــد شــهرت آن قابــل چشم‌پوشــی 
نیســت )بهبهانــی، 1417، ص623(. در وجــوب تحمــل مشــقت توســط غاصــب، 
ادعــای اجمــاع شــده )خوانســاری، 1405، ج5، ص210( و کاشــف الغطــا ایــن 
رفتــار را مقتضــای حکمــت دانســته اســت )کاشــف‌الغطاء، 1422، ص31(. 
شــرع اســامی بــه امــور مالــی مــردم اهمیــت داده و بــرای آن قوانیــن ویــژه‌ای وضــع 
کــرده تــا شــهروندان بتواننــد در پرتــو آنهــا بــه زندگــی بپردازنــد. ســخت‌گیری بــرای 
متجــاوز بــه امــوال دیگــران از ایــن قوانیــن اســت تــا هیــچ کــس جــرأت دســت‌اندازی 
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بــه امــوال دیگــران را پیــدا نکنــد )علیشــاهی، 1391، ص125(. ایــن قاعــده 
به‌قــدری حائــز اهمیــت اســت کــه بــر قاعــده »نفــی حــرج«، مقــدم دانســته شــده و 
ادلــه نفــی حــرج و ضــرر از غاصــب، انصــراف دارد )امــام خمینــی، 1421، ج1، 
ص657(، درحالی‌کــه خــود قاعــده »نفــی حــرج«، بــر همــه احــکام اولیــه حکومــت 
دارد )خوانســاری، 1405، ج5، ص210(. از جملــه نتایــج ایــن قاعــده ایــن اســت 
کــه غاصــب بایــد مــال غصب‌شــده را برگردانــد، هرچنــد معســر و تنگ‌دســت شــده 
باشــد )لاری، 1418، ج1، ص520(، درحالی‌کــه طبــق آیــه 280 ســوره بقــره، بــه 

بدهــکار غیــر عدوانــی در حــال عســر و نــاداری، بایــد مهلــت داد.
ــران مالیــت توســط  ــن قاعــده در جب ــه ای ــه امــکان تمســک ب ــی ب محقــق ایروان
ــد  ــی، 1406، ج1، ص105(. برخــی معتقدن غاصــب اشــاره کــرده اســت )ایروان
ایــن قاعــده فقــط اخــذ در حالت‌هــای شــدید را شــامل می‌شــود، نــه اخــذ مــازاد بــر 
عیــن تلــف شــده را )نائینــی، 1373، ج1، ص283(. بــرای نمونــه، اگــر کالایــی 
ــل  ــد متحم ــب بخواه ــد از غاص ــک می‌توان ــرده، مال ــف ک ــی تل ــکان خاص را در م
خســارت شــده و در همــان مــکان تحویــل دهــد، هرچنــد مســتلزم ایــن باشــد کــه 
چنــد برابــر آن مــال را هزینــه کنــد. ایــن دیــدگاه درســت نیســت؛ زیــرا برخــی فقهــا، 
مــوارد تحمیــل مــازاد از عیــن بــر غاصــب را نیــز مشــمول ایــن قاعــده دانســته‌اند 
)مظفــر، ]بی‌تــا[، ج1، ص81(. بــرای نمونــه، در غصــب عبــد و جنایــت بــر وی، 
غاصــب بایــد ارش عبــد را بــه مــولای وی پرداخــت کنــد و عبــد معیــوب هــم بــه 
ــر اســت در  ــی، مــولا مخی ــر عدوان ــد در جنایــت خطــای غی مــولا می‌رســد، هرچن
اینکــه قیمــت عبــد را بگیــرد و عبــد ناقــص را بــه‌ جانــی بدهــد یــا بــدون عــوض، 
عفــو کنــد )شــهید ثانــی، 1435، ج4، ص495/ نجفــی، 1404، ج42، ص127(.

۶ـ۳. استصحاب اشتغال ذمه

طبــق قواعــد اصولــی، اگــر کســی یقیــن به اشــتغال ذمــه خود داشــت بایــد برائت 
ــد خراســانی،  ــود )آخون ــون خواهــد ب ــان مدی ــه همچن ــد، وگرن ــل کن ــی تحصی یقین
ــق،  ــای ح ــتصحاب بق ــی، 1352، ج2، ص295(. اس 1430، ج3، ص93/ خوی
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ــی،  ــزوم پرداخــت معــادل مــال غصب‌شــده در مالیــت اســت )امــام خمین ــد ل مؤی
ــی را از  ــش، پول ــال پی ــه ده س ــی ک ــه کس ــت ک ــن اس 1421، ج1، ص574(. روش
دیگــری غصــب کــرده، بــا پرداخــت همــان مبلــغ بــدون جبــران مالیــت کاســته شــده، 
بــه برائــت خــودش یقیــن پیــدا نمی‌کنــد. قاعــده اشــتغال و حتــی اســتصحاب بقــای 
عهــده در مســئولیت ناشــی از مقبــوض بــه عقــد فاســد و تبدیــل مثــل بــه قیمــت نیــز 

مــورد اســتناد قــرار گرفتــه اســت )آخونــد خراســانی، 1406، ص39(.
برخـی معتقدنـد: در ایـن صـورت، دو اصـل متصـور می‌شـود: 1. اصـل بقـای 
عهـده تـا زمانـی کـه مالیـت از بیـن رفتـه جبـران شـود؛ 2. اصل بقـای عهده بـر آنچه 
کـه قبـل از سـقوط مالیـت، بـر عهـده غاصـب آمـده بـود. اصـل اول اجرا نمی‌شـود؛ 
چـون شـرعاً و عرفـاً چیـزی جـز وجـوب دفـع عیـن بـر عهـده غاصـب، ثابت نشـده 
بـود. ازایـن‌رو، بعـد از عـودت عیـن، بقـای عهده در جبـران مالیت معنایـی نخواهد 
داشـت )اصفهانـی، 1418، ج1، ص392(. همچنیـن چه‌بسـا اشـکال شـود که این 
فـرض، جـزو اقـل و اکثـر اسـتقلالی اسـت کـه در آن نسـبت بـه زائـد برائـت جـاری 
می‌شـود؛ چـون عیـن مـال، یـک ضمـان و مالیت، یک ضمـان مسـتقل دارد. جواب 
ایـن اسـت کـه دو ضمـان مسـتقل وجـود نـدارد، بلکـه مضمـون، یـک چیز اسـت که 
دارای مالیـت اسـت. ازا‌یـن‌رو، در ادای مـال بدون جبران مسـئولیت ناشـی از اتلاف 

مالیـت، اسـتصحاب تعهـد می‌شـود )امـام خمینـی، 1421، ج1، ص573(.
محقــق اصفهانــی معتقد اســت تمســک بــه اســتحصاب در لزوم جبــران مالیت، 
جــز از راه اصــل مثبــت )هــرگاه بــا اجــراى اصــل، اثــرى عقلــى، یــا عادى، یا شــرعى 
ــت  ــل را مثب ــم، اص ــب کنی ــى مترت ــر موضوع ــادى را ب ــى و ع ــر عقل ــطه اث ــا واس ب
ــدن  ــد از بازگردان ــت بع ــران مالی ــر جب ــده ب ــای عه ــرا بق ــدارد؛ زی ــکان ن ــد( ام گوین
عیــن، ملــزوم عــادی یــا عقلــی وجــوب جبــران مالیــت اســت )اصفهانــی، 1418، 
ج1، ص392(. ایــن ایــراد نیــز وارد نیســت؛ زیــرا لازمــه عقلــی اصــل بقای اشــتغال 
ذمــه، وجــوب خــروج از عهــده اســت و ایــن لازمــه، حکــم اعــم بــرای احــکام واقعــی 
و ظاهــری اســت، همان‌طورکــه وجــوب طاعــت، لازمــه‌ اعــم بــرای حکــم واقعــی 
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ــا  ــرا ب ــد؛ زی ــاب نمی‌آی ــت به‌حس ــوردی، مبث ــن م ــک چنی ــت. بی‌ش ــری اس و ظاه
اســتصحاب بقــای عهــده، فقــط اشــتغال ذمــه اثبــات می‌شــود و به‌دنبــال آن، عقــل 
بــه لــزوم خــروج از عهــده حکــم می‌کنــد. برائــت قطعــی در خــروج از عهــده، جــز 
بــا جبــران مالیــت تلــف شــده، حاصــل نخواهــد شــد )امــام خمینــی، 1421، ج1، 
ص574(. لازم بــه ذکــر اســت کــه محقــق اصفهانــی حتــی اســتصحاب عهــده از راه 
اســتصحاب کلــی )یعنــى اســتصحاب مفهومــى کــه شــامل افــراد متعــدد باشــد( را 

ــی، 1418، ج1، ص392(. ــد )اصفهان ــز مــردود می‌دان نی

۷ـ۳. قاعده لاضرر

طبـق قاعـده لاضـرر، تشـریع هـر نـوع حکـم ضرری در اسالم نفی شـده اسـت. 
حکم به عدم ضمان غاصب و مسئول ندانستن وی در جبران مالیت، حکم ضرری 
علیـه مالـک اسـت )همـان/ بهجـت، 1426، ج4، ص599(. ایـن درحالـی اسـت 
کـه طبـق قاعـده احتـرام، احتـرام مـال مؤمـن مثـل احترام خون اوسـت )بجنـوردی، 
1428، ج2، ص26(. پـس هـر ضـرری کـه متوجـه امـوال و خـون انسـان‎ها گـردد، 
ضمـان خواهـد داشـت. ازایـن‌رو، فقهـا در ضمـان غاصـب نسـبت بـه اعمـال حـر 

کبیـر، بـه احتـرام عمـل او اسـتدلال کرده‌انـد )اصفهانـی، 1418، ج1، ص16(.
چه‌بســا اشــکال شــود کــه عکــس قضیــه بــالا هــم صــادق اســت؛ یعنــی مســئول 
دانســتن غاصــب در جبــران مالیــت پولــی کــه عیــن آن را دســت‌نخورده نگــه داشــته، 
حکــم ضــرری علیــه غاصــب اســت. محقــق اصفهانــی نیــز بــه ایــن اشــکال اشــاره 
کــرده و در تکمیــل آن می‌نویســد: »خــود غاصــب بــه ایــن ضــرر، به‌خصــوص 
در حــال جهــل، اقــدام نکــرده تــا در اثبــات ضــرر بــه قاعــده اقــدام تمســک شــود« 
)همــان، ص392(. ایــن اشــکال مبنــی بــر دوطرفه‌شــدن ضــرر در حکــم بــه جبــران 
مالیــت در مقبــوض بــه عقــد فاســد نیــز مطــرح شــده و تفــاوت ایــن دو بحــث در 
عــدم صــدق قاعــده اقــدام در مســئله مقبــوض بــه عقــد فاســد اســت؛ زیــرا گیرنــده 
کالا جــز بــا حســن نیــت، وارد معاملــه نشــده و مســئولیتی در جبــران را متعهد نشــده 

اســت )آخونــد خراســانی، 1406، ص39(.
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در جـواب نقضـی بایـد گفـت: عموم مسـئولیت‌های ناشـی از تصـرف عدوانی، 
بـه ضـرر غاصـب اسـت، حتـی در تعاقب ایـدی غاصبین متعـدد که هریـک از افراد، 
مسـئولیت تضامنـی دارنـد، ایـن ضـرر علیـه همـه آنهـا پذیرفتـه شـده اسـت. لازمـه 
اجتنـاب از حکـم ضرری علیه غاصب، نفی جمیع مسـئولیت‌ها علیه وی اسـت. در 
جـواب حلّـی هـم بـه قاعـده »الغَاصِبُ یؤخَذُ بأشـق‌الأحوال« تمسـک می‌شـود. یکی 
از مصادیـق اعمـال و احـوال شـدید و سـخت، تحمیـل ایـن ضرر به غاصب اسـت.

نتیجه‌

از مطالــب پیشــین روشــن شــد کــه در کتــب فقهــی و حقوقــی دربــاره تکلیــف 
غاصــب و مســئولیت وی نســبت بــه جبــران خســارت، صور زیر مطرح شــده اســت: 
1. لــزوم ردّ عیــن غصب‌شــده درصــورت بقــای آن؛ 2. لــزوم ردّ مثــل کالای تلــف 
شــده درصــورت مثلــی بــودن آن؛ 3. لــزوم ردّ قیمــت کالای تلــف شــده درصــورت 
قیمــی بــودن آن؛ 4. لــزوم ردّ عیــن و توابــع آن درصــورت تبدیــل بــه ماهیــت دیگــر؛ 
5. لــزوم ردّ عیــن بــا نمائــات متصــل و منفصــل و منافــع بهره‌بــرداری شــده و ضایــع 
ــر قیمــت  ــا تغیی ــن مغصــوب، اگــر ب ــان شــده کــه در بقــای عی ــن بی شــده. همچنی
بــازار، قیمــت ســوقیه کالای غصبــی پاییــن بیایــد، ولــی اوصــاف آن تغییــر نکنــد، 

غاصــب مســئولیتی نــدارد.
برآینــد مطالــب ارائــه شــده در مســئولیت غاصــب ایــن اســت کــه اگــر غصــب و 
نگهــداری امــوال دیگــران از راه تســبیب، بــه کاهشــر مالیــت یــک شــیء ازجملــه پول 
منجــر شــد، غاصــب بایــد مالیــت آن را جبــران کنــد و پرداخــت عیــن مــال، چــه در 
امــوال حقیقــی و چــه در امــوال اعتبــاری کافــی نبــوده و باعــث رفــع مســئولیت وی 
ــتان و آب  ــخ در تابس ــل ی ــی مث ــب، مال ــه غاص ــم درصورتی‌ک ــن حک ــود. ای نمی‌ش
ــد،  ــه مســکونی بخواهــد برگردان ــان را غصــب کــرده و در زمســتان و منطق در بیای
اجماعــی بــوده و همــه قبــول دارنــد کــه مالــک می‌توانــد یــخ را در تابســتان و آب 
را در بیابــان مطالبــه کنــد، امــا در جبــران مالیــت کاســته شــده از پــول، اختلاف‌نظــر 
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وجــود دارد. واژه »مثــل« در آیــه 194 ســوره بقــره بــا اســتناد بــه برداشــت عــرف از 
هماننــدی دو چیــز، عمــوم قاعــده »علی‌الیــد« در شــمول اوصــاف دخیــل در رغبــت 
مــردم بــه کالا، ســیره عقــا در حکــم بــه لــزوم جبــران همــه خســارت‌های واردشــده 
ــذُ بأشــق‌الأحوال« در تغلیــظ حکــم غاصــب،  ــه دیگــران، قاعــده »الغَاصِــبُ یؤخَ ب
ــه  ــه ادل اصــل اشــتغال ذمــه و اســتصحاب بقــای حــق و قاعــده »لاضــرر« از جمل
ایــن حکــم می‌باشــند. بــه بیــان دقیق‌تــر، مبنــای ایــن دیــدگاه بــه عــدم تفــاوت بیــن 
صفــات حقیقــی و غیرحقیقــی بازمی‌گــردد؛ زیــرا در ضمــان ناشــی از ازالــه صفاتــی 
کــه مقــوّم مالیــت هســتند، تفاوتــی بیــن صفــات حقیقــی، اعتبــاری و اضافــی وجود 
نــدارد و ازالــه هرکــدام از آنهــا، ضمــان‌آور اســت، هرچنــد برخــی فقــط ازالــه وصــف 
حقیقــی را ضمــان‌آور می‌داننــد. لازم بــه یــادآوری اســت کــه بیشــتر ادلــه ذکــر شــده 
در فــرض اتــاف مالیــت در مقالــه )به‌جــز دلیــل الغاصــب یوخــذ بأشــق‌الأحوال و 
ــورت  ــوان به‌ص ــدارد و می‌ت ــب ن ــان غاص ــه ضم ــی ب ــد(، اختصاص ــده علی‌الی قاع
کلــی، ایــن ادلــه را بــرای ضمــان‌آور بــودن اتــاف مالیــت )نه‌تنهــا درصــورت 
ــزوم  ــه در ل ــن مقال ــگارش ای ــه رســالت ن ــا توجــه ب ــا ب غصــب( مطــرح کــرد، منته
ــوان یکــی از صورت‌هــای  ــت توســط غاصــب به‌عن بحــث مســتقل از اتــاف مالی

مســئولیت ناشــی از غصــب، ادلــه در ایــن راســتا عنــوان شــده اســت.

حامی مالی

بنا به اظهار نویسنده مسئول، این مقاله هیچ‌گونه حامی مالی ندارد..

سهم نویسندگان در پژوهش

ــته‌اند و  ــارکت داش ــه مش ــگارش مقال ــرا و ن ــی، اج ــندگان در طراح ــام نویس تم
ــد. ــد می‌کنن ــه را تأیی ــی مقال ــوای نهای محت

تضاد منافع

نویســندگان تصریــح می‌کننــد کــه هیچ‌گونــه تضــاد منافعــی در ارتبــاط بــا ایــن 
مقالــه وجــود نــدارد.
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Abstract
Modern pragmatism is a non-Foundationalism approach that advocates empiricism 
in law. Legal pragmatists regard law as a form of practical reason, and their episte-
mological foundation is based on the transition from Kant's transcendental reason 
to the productivity of instrumentalist reason. This approach contrasts with legal 
rationalists and gives originality to practical necessities. The implementation of 
development programs in Muslim countries since the eighteenth century has led to 
modern pragmatism gradually influencing the theocratic thought of Muslim coun-
tries. Meanwhile, government jurisprudence has its own source of authority and 
legitimacy due to its normative system and has been influenced by a pragmatic 
epistemological basis.This influence, based on the imposition of a legal rule, first 
in civil law and more recently in public law and government theory, has created a 
non-structuralist attitude and changed the paradigm of governmental jurisprudence 
from traditional natural law to modern natural law. The result of this paradigm shift 
is the originalization of human-like rationality in the creation of the legal rule. The 
protection of private property, the rights of religious minorities, and even good 
relations with hostile Islamic states such as The Israeli regime are consequences of 
the pragmatism's influence in establishing the rule of law.
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Extended Abstract 

1. Introduction
The principle of the rule of law in Muslim countries has historically been 

rooted in the epistemological foundations of theocracy, categorized within the 
paradigm of legal rationalism. Traditional Sunni governance jurisprudence 
(Fiqh al-Hukm) views the origin of law as the divine will, classifying it as a 
form of religious natural law where legal obligation is derived from a theocratic 
system. The methodology of this traditional paradigm is governed by Usul al-
Fiqh (principles of jurisprudence), and its ultimate goal is the establishment of 
an Islamic utopia or “virtuous city”.

However, since the 18th century, the implementation of development pro-
grams in Muslim countries has gradually allowed pragmatism to influence gov-
ernance jurisprudence, fundamentally transforming the basis of the rule of law. 
This shift represents a move from traditional natural law to modern natural law, 
characterized by the prioritization of human rationality in the creation of legal 
rules. Modern legal pragmatism does not view the divine will as the primary 
source of legal obligation; instead, it treats law as an instrument of the state’s 
will and a tool for creating legal norms. This research seeks to explain how this 
epistemological transformation has led to a non-foundationalist attitude within 
governance jurisprudence, impacting civil rights, private property, and the very 
structure of the state,.

2. Research Methodology 
This study employs an analytical method to investigate the epistemological 

shift within Sunni governance jurisprudence. The methodology involves two 
primary steps:

•	 First, clarifying the semantic distinctions of “pragmatism” as it applies 
to pure philosophy, political science, and modern law, particularly not-
ing how these definitions differ between Western contexts and the Mus-
lim world,.

•	 Second, evaluating the impact coefficient of the pragmatic epistemo-
logical foundation on governance jurisprudence, specifically within the 
context of developmental imperatives.

The research focuses on Sunni-majority countries because of the historical 
and widespread application of the four schools of jurisprudence as the criteria 
for legal obligation. It further examines the relationship between the concept 
of development—as defined by international standards like the United Nations’ 
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“quality of life” metrics—and the prescriptive strategy of modern legal prag-
matism,.

3. Research Findings 
The research identifies several critical findings regarding the influence of 

pragmatism:
•	 Impact on Civil Law: The initial and most significant effects appeared in 

civil law and personal status codes. Pragmatic approaches were driven 
by practical economic necessities rather than traditional jurisprudential 
reasoning. Examples include the 18th-century “Rida” case in Egypt, 
which allowed deviation from waqf (endowment) rules for economic 
circulation, and 20th-century reforms in inheritance and property laws 
in Syria, Tunisia, and Pakistan,. These changes prioritized economic 
development and capital-centric growth over strict adherence to tradi-
tional religious principles,.

•	 The “Civil State” and Public Law: In the realm of public law, pragma-
tism has influenced the emergence of the “Civil State” (Dawla Madani-
yya) theory, notably championed by thinkers like Yusuf al-Qaradawi 
and the Muslim Brotherhood,. This model emphasizes democracy, plu-
ralism, and social participation, shifting the focus from the “Caliph’s 
command” to variables of legitimacy and social acceptance,.

•	 Epistemological Shift: The core finding is a transition from foundation-
alism to non-foundationalism,. Traditional jurisprudence is foundation-
alist, relying on “basic beliefs” (e.g., sacred texts) that are self-justifying 
and serve as the reference for all other rules. Pragmatism, conversely, 
utilizes a “norm of justification” that is not based on external founda-
tions but on practical effectiveness and social consensus,.

•	 Instrumental Reason vs. Theoretical Reason: In traditional Islamic 
thought, legal propositions are linked to theoretical reason and ontolog-
ical reality (the way things are in the divine order),. Modern pragma-
tism severs this link, viewing law solely as a product of instrumental/
practical reason (al-aql al-abzari),. This leads to an anti-realist view 
where legal rules are not discovered truths but are mere tools for social 
management,.

4. Conclusion
The study concludes that the influence of modern legal pragmatism on Sun-

ni governance jurisprudence has led to a paradigm shift from religious natural 
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law to modern human-centric natural law,. This transformation is not merely 
a structural change but an epistemological imposition that threatens the disso-
lution of traditional jurisprudence,. By prioritizing consequentialism, instru-
mental methodology, and the goals of legal rules over their sacred sources (the 
Quran and Sunnah), the pragmatic approach distances itself from the founda-
tional epistemology of Fiqh.

While some modern reformist jurists attempt to ground these changes with-
in Sharia, their logic often aligns more closely with the pragmatic “norm of jus-
tification” than with traditional legal rationalism. The degree of this influence 
is directly correlated with a country’s level of development; more developed 
nations like Turkey, Malaysia, and Indonesia demonstrate a more profound 
adoption of these pragmatic, instrumentalist legal frameworks compared to less 
developed regions. Ultimately, while traditional jurisprudence has the inherent 
capacity for a rationalist legal system, the current trend suggests a movement 
toward a fully secularized, instrumentalist understanding of governance,.
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چکیده
اصــل حاکمیــت قانــون در کشــورهای مســلمان از مبنــای معرفتــی تئوکراســی پیــروی می‌کنــد و در 
الگــوواره عقــل گرایــان حقوقــی دســته بنــدی می‌شــود. اجــرای برنامــه توســعه از قــرن هجدهــم 
ــی  ــر فقــه حکمران ــه صــورت تدریجــی ب ــا عمل‌گرایــی ب در کشــورهای مســلمان، ســبب شــده ت
کشــورهای مســلمان تأثیــر بگــذارد و مبنــای اصــل حاکمیــت قانــون را متحــول کنــد. ایــن نوشــتار 
توضیــح می‌دهــد کــه تحــول صــورت گرفتــه بــر اســاس تأثیــر معرفت‌شــناختی عمل‌گرایــی بــر 
مبنــای معرفتــی تئوکراســی در فقــه حکمرانــی اســت. تأثیــر یاد شــده ابتــدا در حقوق مدنی و ســپس 
در حقــوق عمومــی و نظریــه دولــت نمایــان شــده اســت. بــر ایــن اســاس در فقــه حکمرانی نگرشــی 
نامبناگــرا ایجــاد شــده و الگــوواره آن از حقــوق طبیعــی ســنّتی بــه حقــوق طبیعــی مدرن تغییــر کرده 
اســت. نتیجــه ایــن تغییــر، اصالــت بخشــی بــه عقلانیــت انســان گونــه در ایجــاد قاعــده حقوقــی 
اســت. حمایــت از مالکیــت خصوصــی، حقــوق بشــر و حقــوق شــهروندی از پیامدهــای تأثیــر 
عمل‌گرایــی در ایجــاد قاعــده حقوقــی اســت. یافتــه ایــن پژوهــش آنســت که تأثیر معرفت‌شــناختی 
عمل‌گرایــی در ســطح فلســفه حقــوق کشــورهای مســلمان قابــل ارزیابی اســت. از ایــن رو رویکرد 
ــر  ــاد معرفت‌شــناختی آن ب ــدارد و بنی ــی می‌پن ــه‌ای از ادراکات عقــل عمل ــون را گون عمل‌گــرا، قان

گــذار از عقــل اســتعلایی کانــت، و بهــره وری از عقــل ابزارگرایانــه اســت.
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سینیح و محمد ی علویسان رفیعحسیدا

مقدمه

فقــه حکمرانــی ســنّتی اهــل ســنّت کــه از ایــن پــس بــا کوتــاه واژه  ـ فقــه حکمرانی 
ـ  از آن یــاد می‌شــود، منشــأ قانــون را اراده الهــی می‌دانــد و از ایــن جهــت در 
رده حق�ـوق طبیع�ـی دین�ـی دس�ـته بن�ـدی می‌ش�ـود )Al-Azmeh, 1996, p.12( و 
Fekry Ibra�( ـد� ــم2 می‌پندارن 1 آن را دارای پارادای ،برخ�ـی فق�ـه پژوه�ـان معاص�ـر

ــی،  ــزام اصــول و قواعــد حقوق ــای ال ــم، مبن ــن پارادای him, 2015, p.63(. در ای
Al-wazna, 2016, pp.251-( ـود� �ـیم می‌ش �ـی ترس �ـی تئوکراس �ـام معرفت در نظ

 Kamali,1996,( ـه� �ـش اص�ـول فق �ـر اس�ـاس دان �ـی ب 260(. روش‌شناس�ـی حقوق
p.3(، و غایــت قواعــد حقوقــی تشــکیل دولــت یوتوپیــای اســامی )مدینــه فاضلــه( 
اسـ�ت )Al-Azmeh, 1996, p.128(. فقــه حکمرانــی در الگــوی یــاد شــده، 

.)Oktavinanda, 2018, p.15( سـ�اختارمند و هنجاریسـ�ت
ــه  ــه در اجــرای برنام ــا شــتاب صــورت گرفت ــه ب ــن نوشــتار آنســت ک مســئله ای
توســعه در دهه‌هــای اخیــر، بنیــاد معرفتــی عمل‌گرایــی مــدرن، مبنــای الــزام قواعــد 
ــن  �ـت )Hallaq, 2005, p.1(. ای �ـرده اس �ـاداری ک �ـول معن �ـار تح �ـی را دچ حقوق
 Al-Azmeh,( ـنّتی� �ـی س �ـوق طبیع �ـک از حق �ـیفت پارادایمی �ـر ش �ـا تغیی �ـول ب تح

ــح اســت. ــل توضی ــه حقــوق طبیعــی مــدرن قاب p.96 ,1996( ب
توضیــح بیشــتر آنســت کــه رویکــرد عمل‌گــرا هــر چنــد از اندیشــه تئوکراســی3 
ب�ـه عن�ـوان مولف�ـه‌ای س�ـودمند به�ـره می‌ب�ـرد )Nasr, 2001, p.90( امــا در حقیقــت 

1. �گفتنی است در این تحلیل از منظر فلسفه علم به فقه سنّتی نگریسته شده و تلاش شده تا فقه سنّتی را دارای 
مبنایی هنجاری و ساختارمند معرفی نماید. آنچه برای این نوشتار اهمیت دارد، توجه به این نکته است که فقه 
سنّتی از منظر کلی، از الگویی مسلط در نظام واره استنباط حکم شرعی )یا به عبارت دیگر از مبنا( پیروی کرده 

است و این الگوی مسلط مبناگرایانه، توسط عمل‌گرایی مدرن حقوقی به چالش کشیده شده است. 
2. �به کار‌بردن اصطلاح پارادایم )Paradigm( خالی از نوعی تسامح نیست. پارادایم در اینجا به معنای )الگوی 
مسلط( است و منظور آنست که نظام واره استنباط حکم شرعی در فقه سنّتی علی‌رغم تمام تنوعی که دارد، 

همچنان از الگویی مسلط و چهارچوبی معین پیروی می‌کند که توضیح آن در متن بیان شده است. 
3. �در فقه سنّتی هر حکم عملی باید برآمده از مبنا باشد )یعنی قاعده حقوقی زمانی اعتبار می‌یابد که از منبع کتاب و 
سنّت برآمده باشد( اما در نگرش عمل‌گرایانه، رابطه عمل با مبنا، اصالتی ندارد و صرفا هر چه در عمل سودمند 
باشد، همان معیار قاعده حقوقی قرار می‌گیرد. بر این اساس عمل‌گرایان حتی اگر اندیشه‌های الهیاتی را در مقام 
عمل سودمند ببینند )بدآن نگاه ابزاری داشته( از آن پیروی می‌کنند وانگهی نه از باب اصالت بخشی به مبنای الهیات. 
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مبن�ـای اص�ـل حاکمی�ـت قان�ـون را اراده اله�ـی نمی‌دان�ـد )Ibid, p.92( و از ماهیــت 
قانــون بــه عنــوان ابــزار ایجــاد قاعــده حقوقــی اســتفاده می‌کنــد و قانــون را تبلــور 
اراده دول�ـت می‌پن�ـدارد )Grey, 1989, p.793(. در رویکــرد نویــن، منشــأ الــزام 

حقوقــی در عقلانیــت انســان گونــه اســت نــه در اراده الهــی.
ــی  ــدرن حقوق ــی م ــح دهــد کــه عمل‌گرای ــدا توضی ــن نوشــتار می‌کوشــد ابت ای
بــر کــدام قســمت از نظــم حقوقــی کشــورهای مســلمان تأثیــر گذاشــته، وایــن تأثیــر 
بواســطه کــدام نیــاز در کشــورهای مســلمان بــوده اســت. و در گام دوم کــه مهم‌تریــن 
ــی  ــدرن حقوق ــی م ــر عمل‌گرای ــه تأثی ــن شــود ک ــن نوشــتار اســت، تبیی قســمت ای
ــنّتی  ــه س ــی فق ــی معرفت ــر مبان ــه ب ــناختی عمل‌گرایان ــای معرفت‌ش ــل مبن ــا تحمی ب

صــورت گرفتــه و فــرآورده ایــن کنــش، اضمحــال فقــه ســنّتی خواهــد بــود.
پیشینه این پژوهش را می‌توان در دو دیدگاه، دسته بندی کرد:

دیـدگاه نخسـت محصـول پژوهـش نصـر اسـت؛ او تأثیـر عمل‌گرایـی بـر فقـه 
سـنّتی کشـورهای مسـلمان را فرآورده غلبه الزام سیاسـی بر الزام حقوقی پنداشـته، و 
 Nasr, 2001,( این فرآیند را با تعبیر »دموکراتیزاس�یون اسالمی« توضیح می‌دهد
p.21(. بـه بـاور نصـر، تأثیـر عمل‌گرایـی بدلیـل نواندیشـی فقیهـان و نـوآوری در 
اجتهاد سـنّتی نبود، بلکه دولت‌ها بواسـطه نیاز در ایجاد توسـعه اقتصادی ـ سیاسـی 

.)Ibid( ناگزیـر بودنـد تـا دیدگاه حقوقـی عمل‌گرایانـه اتخاذ نماینـد
ــه  ــم اســت. فکــری ابراهیــم در نقــد نظری ــه فکــری ابراهی دیــدگاه دوم متعلــق ب
کولســن قلــم زده اســت. کولســن بــا بررســی قوانیــن موضوعــه کشــورهای مســلمانی 
ــتم،  ــرن بیس ــدای ق ــرن 19 و ابت ــوریه در ق ــراق و س ــر، ع ــی، مص ــون عثمان همچ
توضیــح می‌دهــد کــه فقــه ســنّتی بدلیــل ناکارآمــدی و ناســازگاری بــا مدرنیزاســیون 
ــرا را  ــرا و نامبناگ ــتنباطی عمل‌گ ــیوه اس ــا ش ــده ت ــار ش ــلمان، ناچ ــورهای مس کش
ــاور اســت کــه  ــر ایــن ب اتخــاذ نمایــد. فکــری ابراهیــم برخــاف نظریــه کولســن، ب
ــه  ــی در فق ــم حقوق ــه پلورالیس ــلمان، نتیج ــورهای مس ــی در کش ــولات حقوق تح
ــه(  ــول فق ــه )اص ــی فق ــه آن در درون روش‌شناس ــت و ریش ــه اس ــب چهارگان مذاه
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.)Fekry Ibrahim, 2015, pp.3-4( اسـ�ت 
بــا عنایــت بــه آنچــه بیــان شــد، پرســش اصلــی آنســت کــه: تأثیــر عمل‌گرایــی 

حقوقــی مــدرن بــر فقــه حکمرانــی ســنّتی اهــل ســنّت چیســت؟
نظریــه مــورد پذیــرش ایــن نوشــتار آنســت کــه دیــدگاه نصــر و فکــری ابراهیــم، 
تقلیــل عمل‌گرایــی بــه فلســفه سیاســی، یــا بــه بحثــی در درون ســاختار فقــه اســت 
ــر در ســطح فلســفه  ــی خصوصــا در دهه‌هــای اخی ــده عمل‌گرای و حــال آنکــه پدی
فقــه حکمرانــی، بــه صــورت ترکیبــی از دوگانــه توصیــف ـ تجویــز ظاهــر شــده و 
ــا احتســاب  ــی ب ــت مدن ــن دســت آورد آن اســت. دول ــی، مهم‌تری ــت مدن ــده دول ای
ضریــب تأثیــر برنامــه توســعه در برخــی کشــورهای مســلمان بازتاب بیشــتری داشــته 
امــا ملزومــات آن در کشــورهای کــم برخــوردار از توســعه نیــز مشــاهده می‌شــود کــه 

نمونــه آن را اکنــون در دولــت طالبــان نیــز می‌تــوان نشــان داد.
جنبــه نوآورانــه ایــن پژوهــش آنســت کــه توضیــح می‌دهــد عمل‌گرایــی حقوقــی 
در حقیقــت بــه واســطه ضرورت‌هــای اجــرای برنامــه توســعه، بــر شــیوه اســتنباط 
ــه گرایــی،  ــح تجرب ــه دادن نامبناگــروی و ترجی ــا غلب ــل شــده و ب فقــه ســنّتی تحمی
مبنــای معرفتــی اســتنباط فقهــی را از رویکــرد عقــل گرایانــه بــه رویکــرد تجربــی و 
عرفــی تقلیــل می‌دهــد. گســترش نگرش‌هــای عمل‌گرایانــه و تجربــی در اســتنباط 
فقهــی، منجــر بــه اضمحــال کامــل فقــه ســنّتی خواهــد شــد. وانگهــی فقــه ســنّتی 
بواســطه بنیــاد معرفتــی خــود، ظرفیــت بازســازی نظــام حقوقی عقــل گرایانــه را دارد 

و می‌توانــد بــه عنــوان رقیــب جــدی عمل‌گرایــی بــه کنــش گــری بپــردازد.
روش تحقیــق ایــن نوشــتار مبتنــی بــر روش تحلیلــی اســت و می‌کوشــد تــا ابتــدا 
توضیــح روشــنی از اصطــاح عمل‌گرایــی ارائــه دهــد و در گام دوم، ضریــب تأثیــر 
ــت  ــرورت و اهمی ــکاود. ض ــی را ب ــه حکمران ــر فق ــی ب ــی عمل‌گرای ــای معرفت مبن
ایــن پژوهــش از ایــن اســت کــه در مقــام تحلیــل و ارائــه نظریــه در مــورد موضوعــی 
پرچالــش در اندیشــه معاصــر اهــل ســنّت اســت. از آنجــا کــه اصــل حاکمیــت قانــون 
مهم‌تریــن و اساســی‌ترین رکــن هــر نظــام حقوقــی را تشــکیل می‌دهــد، ایــن نوشــتار 
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ــر در  ــوق معاص ــمت حق ــی‌ترین قس ــرای اساس ــه ب ــه نظری ــل و ارائ ــام تحلی در مق
کشــورهای مســلمان اســت. بررســی تأثیــر مبانــی معرفتــی عمل‌گرایــی بــا احتســاب 
ضریــب برنامــه توســعه، موضوعــی اســت کــه بیشــتر کشــورهای مســلمان از شــاخ 
ــر  ــا آن درگی ــزی ب ــزی و اندون ــل مال ــاور دور از قبی ــی خ ــه و حت ــا، خاورمیان آفریق
ــن  ــی از ای ــه عرصــه حکمران ــا ورود ب ــز ب ــه شــیعه نی هســتند و از ســوی دیگــر، فق
مســئله مســتثنی نیســت. چالــش تأثیــر عمل‌گرایــی حقــوق مــدرن بــر فقــه شــیعه 
نیــز نخســتین بــار در ایــران در قالــب »قانــون إصلاحــات ارضــی« مصــوب 1339 
)1960م( در راســتای إصلاحــات اجتماعــی ـ اقتصــادی رژیــم پهلــوی دوم، اعمــال 

گردیــد کــه بــزودی مــورد بررســی واقــع خواهــد شــد.
ــه و  ــام فق ــادی در نظ ــی بنی ــتار اولا واکاوی چالش ــن نوش ــوع ای ــن موض بنابرای
حقــوق جهــان اســام اســت. ثانیــا پــل ارتبــاط گفتمانــی میــان کشــورهای اســامی 

در حــوزه فقــه و حقــوق عمومــی اســت.

1. واکاوی چگونگی تأثیر عمل‌گرایی بر نظام حقوقی کشورهای مسلمان

واکاوی میــزان تأثیــر عمل‌گرایــی بــر فقــه اهــل ســنّت، ابتــدا نیازمنــد تفکیــک 
ــا واژه عمل‌گرایــی صــورت می‌گیــرد. توضیــح  اصطلاحــات متنوعــی اســت کــه ب
بیشــتر آنکــه عمل‌گرایــی بــه عنــوان یــک جریــان پرنفــوذ در حقــوق معاصــر آمریــکا 
بــه گونــه‌ای درک می‌شــود کــه بــا اصطــاح عمل‌گرایــی در فلســفه محــض و علــوم 
سیاســی متفــاوت اســت. هــر چنــد تمــام ایــن اصطلاحــات از بــن مایــه مشــترکی 
برخــوردار هســتند، امــا کاربســت ویــژه هــر کــدام در ریــز موضوعــات تخصصــی 
)Legg & Hookway, 2021, pp.3-4( و همیــن  بـ�ود  متفـ�اوت خواهـ�د 
تفــاوت ســبب شــده تــا فقــه پژوهــان معاصــری همچــون کولســن و فکــری ابراهیــم، 
 Fekry Ibrahim,( ه�ـر ک�ـدام از واژه عمل‌گرای�ـی معن�ـای متفاوت�ـی را قص�ـد کنن�ـد
pp.3-4 ,2015(. بــر ایــن اســاس، حتــی نصــر نیــز زمانــی کــه واژه عمل‌گرایــی را 
در ســطح فلســفه سیاســی معاصــر کشــورهای مســلمان مطــرح می‌کنــد و از آن بــا 
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�ـد )Nasr, 2001, p.21(، محــور مباحــث  �ـاد می‌کن �ـوان )دموکراتیزاس�ـیون( ی عن
خــود را بــر فقــه، شــریعت و جنبه‌هــای هنجــاری دیــن اســام معطــوف مــی‌دارد، 
ــم تفــاوت زیــادی  ــا درک فکــری ابراهی ــز ب وانگهــی درک او از واژه عمل‌گرایــی نی
ــورت  ــی ص ــا گاه ــود ت ــبب می‌ش ــی س ــیر واژه عمل‌گرای ــوع در تفس ــن تن دارد. ای
مســئله بــه روشــنی درک نشــود از ایــن رو ضروریســت تــا واژه یــاد شــده و جنبه‌هــای 

معناشــناختی آن ابتــدا بــه صــورت تفکیــک شــده مــورد کاوش قــرار بگیــرد.

1ـ1. اصطلاح‌شناسی عمل‌گرایی

ــه پیامــد در  ــت را ب ــه می‌شــود کــه اصال ــه ســنّتی1 در فلســفه گفت ــی ب عمل‌گرای
مقــام عمــل می‌دهــد. بنیــاد فلســفی عمل‌گــرا ریشــه در شــک گرایــی هیــوم دارد؛ و 
از ســوی دیگــر بــا اثــر پذیــری از هــگل، دوگانــه ذهــن و عیــن را برنمــی تابــد. بــر ایــن 
 Shaun,( اس�ـاس عمل‌گرای�ـان دلمش�ـغول ش�ـناخت ذات و ماهی�ـت ام�ـور نیس�ـتند
pp.50-51 ,2017(. عمل‌گرایــی حقوقــی رویکــردی پرجاذبــه در حقــوق مــدرن 
و پس�ـت م�ـدرن خصوص�ـا در آمری�ـکا اس�ـت )Grey, 1989, ppp.409-410( و 
بســیاری از پژوهشــگران حقــوق، عمل‌گرایــی را بــر دیــدگاه حقوقــی خــود تأثیرگذار 
ارزیابـ�ی می‌کننـ�د )Lipkin, 1989, pp.701-806(. عمل‌گرایــی در حقــوق 
یــک رویکــرد اســت و بــه همیــن دلیــل بایــد آن را بــر اســاس متغیرهایــش توضیــح 
 Schlag, 1989,( ـر خالف نگ�ـرش عق�ـل گرای�ـان حقوق�ـی� داد. ای�ـن اصطالح ب
p.1223(، اشــاره بــه نامبناگرایــی در حقــوق دارد. بنیــاد حقوقــی عمل‌گرایــی 
 James, 1907,( ـی� �ـتفاده از روش تجرب �ـر اس �ـی ب �ـفی آن، مبتن �ـاد فلس �ـد بنی مانن

p.151( در حقــوق اســت.2
برخــاف اصطــاح عمل‌گرایــی در حقــوق مــدرن کــه مبتنــی بــر پارادایــم 

1. �در اندیشه پیرس، پراگماتیسم دارای )اصول منطقی(، سیستم علمی و فلسفه علم است اما اندیشمندان پس از 
.)Hookway, 2012, part 9 & Ibid, 2003( تقلیل دادند )پیرس، پراگماتیسم را به )نگرشی در فلسفه

2. �پراگماتیسم شکلی از تجربه است )Hookway, 2012, part3-4(؛ ویلسون نسبت تجربه و عمل‌گرایی را در 
مقایسه میان عمل‌گرایی و ایده آلیسم استعلایی توضیح داده است. حتی ادعا شده که بنیاد تجربی عمل‌گرایی به ایده 
 .)Wilson, 2016( آلیسم مطلق نزدیک‌تر بوده و بر این اساس عمل‌گرایی، ایده آلیسم مطلق را »تجربی« کرده است
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ــاد  ــا بنی ــاط منســجمی ب ــی در کشــورهای مســلمان ارتب فلســفی اســت، عمل‌گرای
فلس�ـفی آن ن�ـدارد )Fekry Ibrahim, 2015, p.3(. همیــن مســئله ســبب شــده تا 
درک متفاوت�ـی از ای�ـن اصطالح حاص�ـل ش�ـود )Coulson, 1978, p.37(. عمده 

دیدگاه‌هــای ارائــه شــده بــه شــرح ذیــل اســت:
ــب  ــه مذاه ــی در فق ــی حقوق ــرت گرای ــوم کث ــادل مفه ــی مع ــف: عمل‌گرای ال
چهارگانــه اســت. بــر ایــن اســاس عمل‌گرایــی رویکــردی التقاطــی در مذاهــب 
ــه  ــل ب ــرای نی ــه ب ــی اطــاق می‌شــود ک ــداری مفهوم ــه پدی ــود و ب ــد ب ــی خواه فقه
اهــداف حقوقــی در مقــام عمــل، انحصــار روش فقاهــت در یــک مذهــب فقهــی 
را نفــی کــرده و در مقابــل از کثــرت گرایــی میــان مذاهــب فقهــی حمایــت می‌کنــد 
)Fekry Ibrahim, 2015, pp.3-4(. شــمول ایــن اصطــاح گســترده اســت و 
ادعــا شــده کــه حتــی فقیهانــی همچــون ســبکی و زرکشــی نیــز طبــق ایــن توضیــح، 
عمل‌گــرا بوده‌انــد )Ibid(. ناگفتــه نیســت کــه طبــق تبییــن یــاد شــده، عمل‌گرایــی 

بــا مفهــوم مــدرن آن همپوشــانی نــدارد.
ب: عمل‌گرایـی محصـول درک متفـاوت از مفهـوم قانـون مدرن در کشـورهای 
مس�لمان اس�ت )Coulson, 1978, p.218(. مدرنیسـم حقوقـی سـبب شـده تـا 
 .)Ibid( مفهوم قانون میان ضرورت عملی و اصول مذهبی، گرفتار دو قطبی شود
بـر ایـن اسـاس مفهـوم قانـون بـرای کارآمـدی و تأثیـر گـذاری، ضـرورت عملـی را 
اتخـاذ کـرده و بـه اصـول مذهبـی عنایـت جـدی نـدارد. نتیجـه آنکـه عمل‌گرایـی به 

.)Ibid, pp.218-219( معن�ای درک قان�ون ب�ر اس�اس ض�رورت عمل�ی اس�ت
ایــن نوشــتار در نقــد دیــدگاه نخســت، عمل‌گرایــی را جســتاری در درون 
الگــوواره فقــه حکمرانــی کلاســیک ارزیابــی نمی‌کنــد، بلکــه بــاور دارد عمل‌گرایــی 
از ملزومــات اجــرای برنامــه توســعه، و رهیافــت تجربــه گرایانــه اســت و بــر ســاختار 

فقــه حکمرانــی اهــل ســنّت تحمیــل شــده اســت.

2ـ1. ترسیم جامعه هدف تأثیر عمل‌گرایی بر فقه حکمرانی

منظور از کشـورهای مسـلمان در این نوشـتار صرفا اشـاره به کشـورهایی اسـت 
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کـه از فقـه مذاهب اهل سـنّت بهره می‌برند. علت آنسـت که فقـه مذاهب چهارگانه، 
شـمول گسـترده‌ای در کشـورهای مسـلمان دارد و در تجربـه تاریخـی، سـالیان دراز 
معی�ار ال�زام حقوق بوده اس�ت )Jackson, 1996, p.53(. از این رو جامعه هدف 
این نوشـتار متمرکز بر کشـورهای مسـلمان سـنی مذهب اسـت. گرچه در خصوص 
نسـبت دیـن و دولـت در کشـورهای یـاد شـده نظریه‌هـای متنوعـی وجـود دارد و 
اساس�ا برخ�ی از دول�ت س�کولار )An-Naim, 2010, p.45(، سـخن گفتـه و 
برخـی از دولـت دینـی دم می‌زننـد. امـا بـی تردیـد نمی‌تـوان انـکار کـرد کـه الـزام بـه 
قواعـد حکومـت و دولـت در تمـام ایـن کشـورها بـه نوعـی مـورد حمایـت نظریـات 
س�نّتی فق�ه حکمران�ی اس�ت )Fadel, 2018, p.60(؛ و فقیهـان در تجربه تاریخی 
خـود همـواره از حکومتـی سـخن گفتنـد کـه شـرع در آن اجـرا می‌شـود )علیخانـی، 
1400، ص44(. از منظـری دیگـر، اصـول حقوقـی اسالمی همـواره بـا گفتمـان 
عمومـی کشـورهای مسـلمان مرتبط، و نظـام هنجاری حقوق اسالمی در کنار نظام 
هنجـاری دولـت از منبـع اقتـدار و مشـروعیت خـاص خـود برخـوردار اسـت و در 

.)An-Nacim, 2010, p.1( تعامـل بـا هنجـار دولـت قـرار دارد
بنابرایــن تأثیــر عمل‌گرایــی، ضریــب یکســانی در کشــورهای مســلمان نداشــته 
ــری  ــزان توســعه پذی ــر می ــز ب ــن نوشــتار متمرک ــه هــدف ای ــن رو جامع اســت از ای
ــی در کشــورهای اســامی،  ــن عمــل گرای ــه ای کشــورهای مســلمان اســت و تجرب

ــد. ــال می‌نمای ــی پژوهــش را دنب ــه هــدف اصل موضــوع و جامع

3ـ1. رابطه مفهوم توسعه با عمل‌گرایی حقوق مدرن در کشورهای مسلمان

مفهــوم توســعه بــا بهــره گیــری از عقلانیــت تکاملــی1 بــر علــوم اجتماعــی 
ــدی اســت  ــد هنجارمن تأثیرگــذار اســت )موثقــی، 1383، ص224( و دارای فرآین
ــی  ــت جهان ــای زیس ــن ابزاره ــی از مهم‌تری ــه و یک ــل آن را پذیرفت ــازمان مل ــه س ک
محســوب می‌شــود. ســازمان ملــل، توســعه را بــا عنــوان »کیفیــت زندگــی« مطــرح 

 )Constructive( نهادها در فرآیند توسعه، مطابق اراده انسان برساخته )1. �بر اساس دیدگاه )عقلانیت تکاملی
 .)Hayek, 2012, pp.43-65( می‌شود
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کــرده و بــر ایــن بــاور اســت کــه توســعه بایــد مجموعــه‌ای ســازوار و متعــادل میــان 
ــد  ــی باش ــی و کیف ــعه کم ــه توس ــه اضاف ــی، ب ــادی، اجتماع ــی، اقتص ــاد فرهنگ ابع

.)United Nations, 1971(
از دوران جنـگ سـرد، مفهـوم توسـعه بـا ایدئولـوژی پیوند خـورده )روکس برو، 
1370، ص52ـ53( و رهیافـت تجویـزی قدرتمنـدی به خود گرفته اسـت )موثقی، 
1383، ص233(. سـازمان ملـل در آغـاز دهـه دوم توسـعه، تاکیـد کرده که توسـعه 
نیازمن�د رهیاف�ت یکپارچ�ه در س�طح جهان�ی اس�ت )Sachs, 2009, p.8(. از این 
رو توسـعه در اندیشـه معاصر، قرین با )اسـتراتژی تجویزی( در نظر گرفته می‌شـود. 
بـر این اسـاس در کشـورهای مسـلمان به میزان توسـعه یافتگی، رابطـه منطقی میان 
توسـعه یافتگـی و اثـر پذیـری از اسـتراتژی تجویـزی توسـعه وجـود دارد کـه در ایـن 

میـان ضریـب تأثیـر، متوجه اصـل حاکمیت قانـون خواهد بود.
ــان و  ــور یکس ــه ط ــرا ب ــرد عمل‌گ ــده، رویک ــاد ش ــات ی ــه توضیح ــت ب ــا عنای ب
نظــام منــد در حقــوق کشــورهای مســلمان پدیــدار نشــده اســت. بنابرایــن نــه بــه طور 
یکســان تحلیــل پذیــر اســت و نــه بــه طــور یکســان در شــاخه‌های معیــن حقوقــی 
قابــل ســنجش اســت و حتــی نتیجــه تأثیــر عمل‌گرایــی نیــز یکســان نیســت. واکاوی 
قوانیــن موضوعــه در کشــورهای مســلمان نشــان از آن دارد کــه نیــاز به ایجاد توســعه 
و رشــد شــاخص‌های اقتصــادی مطابــق بــا اســتانداردهای غربــی، مهم‌تریــن عامــل 
تأثیــر عمل‌گرایــی بــر فقــه ســنّتی بــوده اســت کــه در ادامــه بــدآن اشــاره خواهــد شــد.

1ـ3ـ1. تأثیر عمل‌گرایی بر حقوق مدنی کشورهای مسلمان

اولیــن و مهم‌تریــن تأثیــر عمل‌گرایــی در ســپهر حقــوق مدنــی و احــوالات 
شــخصیه طنیــن انــداز شــد. نســل اول رویکردهــای عمل‌گــرا در حقــوق کشــورهای 
ــه  ــی در حــوزه اقتصــاد صــورت گرفــت ن ــر اســاس ضرورت‌هــای عمل مســلمان ب
Ibra�( ـا ن�ـگاه س�ـرمایه مح�ـوری� �ـه توس�ـعه اقتص�ـادی ب اس�ـتدلال فقه�ـی. توج�ـه ب

him, 2005, p.524( و ملزومــات حقوقــی آن از قبیــل حمایــت از مالکیــت 
ــی اســت. در  ــوق مدن ــر حق ــی ب ــر عمل‌گرای ــل تأثی ــن عوام خصوصــی، از مهم‌تری
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قــرن 18 در پرونــده مشــهور )ریــدا( بــرای نخســتین بــار بــه مــردم اجــازه داده شــد 
تــا در معامــات، از قواعــد فقــه مذاهــب عــدول کننــد و بــر همیــن اســاس زنــی بنــام 
 Fekry Ibrahim,( ری�ـدا موف�ـق ش�ـد ت�ـا امالک موقوف�ـه خ�ـود را بف�ـروش برس�ـاند
p.235 ,2015(. ایــن قانــون در اقتصــاد مصــر اثرگــذار بــود و ســبب شــد تــا بخــش 
ــه پذیــر شــود، هــر  زیــادی از امــاک موقوفــه در چرخــه اقتصــادی درآیــد و معامل
چنــد ایــن رای قضائــی بــر خــاف فقــه مذاهــب بــود و بــر اســاس نیــاز دولــت بــه 

ایجــاد توســعه اقتصــادی صــورت گرفــت.
نســل دوم رویکردهــای عمل‌گــرا در قــرن بیســتم مشــهود اســت. ابتــدا در ســال 
1945 در ســودان مقــرر شــد تــا وصیــت در حــدود ثلــث دارایــی خالــص انجــام 
ــود  ــی نب ــتدلال فقه ــن کار اس ــل ای �ـود )Nasir, 2009, pp.234-236( و دلی ش
ــود  ــادی ب ــای اقتص ــن هزینه‌ه ــرای تأمی ــدگان ب ــت کنن ــادی وصی ــاز اقتص ــه نی بلک
)Coulson, 1978, p.205(. ایــن قانــون هــر چنــد مطابــق فقــه امامیــه صحیــح 
اســت امــا بــا فقــه برخــی مذاهــب چهارگانــه ســازگار نبــود و بــه همیــن دلیــل وقتــی 
همــان قانــون در مصــر در ســال 1946 بــه عنــوان اصــاح قانــون تعهــدات وصیــت 
اعم�ـال ش�ـد، مس�ـتند به فق�ـه ش�ـیعه گردی�ـد )Egyptian Act No. 71/1946(. در 
ســال 1959 قانــون ارث در تونــس تغییــر کــرد و در ســال 1961 همــان قانــون در 
کشــور پاکســتان تغییــر کــرد در حالیکــه تــا آن تاریــخ، قانــون ارث پاکســتان متاثــر 
از قان�ـون مص�ـر ب�ـود )Faruki, 1965, p.253(. در ســال 1949 ابتــدا در ســوریه 
و ســه ســال بعــد در مصــر، قانــون لغــو امــاک موقوفــه خانوادگــی اعمــال شــد و 
بــر ایــن اســاس دیگــر انتقــال مالکیــت امــوال یــاد شــده از طریــق ارث امــکان پذیــر 
نشــد. دلیــل ایــن اقــدام نیــز توجیــه اقتصــادی بــود زیــرا بخــش بزرگــی از زمین‌هــا 
در ســوریه بــه دلیــل مالکیــت وقفــی، قابلیــت انجــام فعالیت‌هــای کلان اقتصــادی 
را نداشــت و معاملــه پذیــر نبــود و نیــاز بــود تــا مالکیــت ایــن زمین‌هــا فــک شــود 
)Coulson, 1978, p.219(. در ســال 1953 در قانــون مدنــی عــراق بــا اســتناد 
 )Aleatory contract( بــه حقــوق دول غربــی، بیمــه و قراردادهــای مشــروط
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قانون��ی ش��د )Ibid, 2018(. در ایــران نیــز »قانــون إصلاحــات ارضــی« مصــوب 
1339 )1960م( در راســتای إصلاحــات اجتماعــی ـ اقتصــادی رژیــم پهلــوی 
دوم، اعمــال گردیــد و مالکیــت زمین‌هــای کشــاورزی از مالکیــن ســلب شــد و بــه 
ــون  ــن قان ــد؛ ای ــن، کشــاورزی می‌کردن ــان زمی ــه در هم ــض شــد ک ــی تفوی رعایای
ــا  ــف ب ــون اساســی، مخال ــان قان در ســال 1358 )1979م( توســط شــورای نگهب
شــریعت اســام تشــخیص داده شــد. شــورای نگهبان در نامه شــماره 1371 مورخ 
21/‏‏4/‏‏1363 در پاســخ بــه نامــه آیــه اللــه خادمــی، خطــاب بــه وزارت کشــاورزی 

ابــراز داشــت:
قانــون  2/‏‏12/‏‏1361  مــورخ  12/‏‏1/‏‏3313  شــماره  دســتورالعمل  مطابــق 
اصلاحــات ارضــی دوره طاغــوت، مغایــر بــا موازیــن شــرعی اســت، ســریعاً لغــو آن 

ــردد.1 ــام گ ــه اع ــه ادارات تابع ب
همــان گونــه کــه در اســناد قانونــی یــاد شــده مشــاهده می‌شــود، تأثیــر عمل‌گرایی 
ــه  ــه و چنانچ ــورت گرفت ــادی ص ــعه اقتص ــاد توس ــر ایج ــا ب ــاز دولت‌ه ــطه نی بواس
اعمــال ایــن تغییــرات، مخالــف بــا شــریعت و فقــه بــوده، اولویــت بــا ایجــاد توســعه 

در نظــر گرفتــه شــده اســت.

2ـ3ـ1. تأثیر عمل‌گرایی در ساحت حقوق عمومی و نظریه دولت

تأثیـر عمل‌گرایـی بـر فقه حکمرانی در حقوق عمومی و حقـوق کیفری به اندازه 
حق�وق مدن�ی )Zakariyah, 2015, p.192( پـر طنیـن نبـود. دلیـل آن اسـت کـه 
حـوزه اجتماعـی ـ سیاسـی و مطالعـات حـوزه عمومـی جامعـه از توسـعه نیافته‌ترین 
قس�مت‌های فق�ه حکمران�ی اه�ل س�نّت اس�ت )Kamali, 2016, p.385(؛ هـر 
چنـد عمل‌گرایـی در سـطح حقـوق اساسـی در گرایش‌هـای غیـر سیاسـی از اسالم 
تأثیر چشـم گیری داشـته و نمونه اخیر آن در بازنویسـی قانون اساسـی مصر در سـال 

1. �موارد خلاف شرع قانون اصلاحات ارضی بعدها طی فرآیند قانونی تصحیح شد و طبق مصوبه مورخ 1370/3/2 
مجع عالی تشخیص مصلحت نظام، و سپس در تاریخ 1381/11/3 و در نهایت با مصوبه مورخ 1390 ابلاغ 
گردید. توضیح مبسوط در سامانه جامع نظرات شورای نگهبان با عنوان: )قانون تعیین تکلیف وضعیت اراضی( 

قابل مشاهده است.
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2014 کامال مش�هود اس�ت )Steuer&Blouet, 2015, p.256( امـا ایـن تأثیـر 
فقـط در سـطح فقـه فـردی بـوده از ایـن رو از موضـوع این نوشـتار خارج اسـت. در 
هـر حـال تأثیـر عمل‌گرایـی بـر فقـه حکمرانی اگـر چـه در حقوق موضوعـه عمومی 
بـه انـدازه حقـوق موضوعـه مدنی نیسـت، اما در سـطح دکترین قابل تحلیل اسـت. 
بـه عنـوان نمونـه از یـک سـو با وقـوع بهار عربی از سـال 2010 و به قدرت رسـیدن 
جنبـش اخـوان المسـلمین در مصـر، و از سـوی دیگـر بـا تردیـد در امـکان تحقـق 
دولـت اسالمی کـه محصـول اعالن موجودیـت بنیادگرایانـی همچـون القاعـده و 
داع�ش اس�ت )Hafijur Rahman, 2020, pp.8-9(؛ مباحـث حقـوق عمومی 
و نظریـه دولـت نیـز از نگـرش عمل‌گـرا تأثیـر جـدی پذیرفت و شـعاع آن به مباحث 
فلسـفه فقـه حکمرانـی کشـیده شـد؛ بـه گونـه‌ای کـه فـرآورده آن را می‌تـوان در نظریـه 
)دولـت مدنـی/ Limor, 2017, p.23( )Civil State( ؛ و اصالـت بخشـی بـه 
 )An-Nacim, 2010, p.19( )متغیرهای�ی از قبی�ل )مقبولی�ت( و )مش�روعیت
مشـاهده کـرد. توضیـح بیشـتر آنکـه دکترین‌هـای متاثـر از رویکـرد عمل‌گـرا در دو 

قالـب کلان دسـته بندی می‌شـود:
قالب اول با نسـل اول و دوم اندیشـمندان اخوان المسـلمین مطرح شـده اسـت 
)علیخانـی، 1400، ص38(، هـر چنـد کـه اندیشـمندان نسـل دوم تأثیـر پذیـری 
ایـن   .)Halverson, 2010, pp.56 & 74( دارن�د  از عمل‌گرای�ی  عمیق‌ت�ری 
قالـب، تعیّـن قاعـده حقوقـی را در جنبه شـکلی و فرمـال، در نهاد دولـت می‌پندارد.

قالــب دوم بنیــاد حقــوق عمومــی در فقــه حکمرانــی را بــه طــور مســتقیم بــا نهــاد 
دولــت پیونــد نــزده و بیشــتر تمایــل دارد تــا بــا تعریــف و شناســایی اصــول حقوقــی، 
 .)Kamali, 2016, p.402( مبن��ای نوین��ی ب��رای قواع��د حقوق��ی اس��تنباط نمای��د
بــر ایــن اســاس شــریعت اســامی مجموعــه‌ای از ســوابق، رویه‌هــا و اصــول کلــی 
ــه همــراه مجموعــه‌ای از فنــون هرمنوتیکــی و پارالوژیــکال )اســتدلال ناســازوار/  ب
paralogical( اسـ�ت )Al-Azmeh, 1996, p.12(. تبییــن هــر کــدام از دو 

رویکــرد یــاد شــده بــه شــرح ذیــل اســت:
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الف( تأثیر عمل‌گرایی در نظریه دولت

ایــده )دولــت مدنــی( در ســال 2011 در مصــر کــه پیــش از آن در حــدود یــک 
قــرن پیــش مطــرح شــده بــود، با قــدرت گرفتــن جنبــش اخــوان المســلمین در عرصه 
حق�ـوق عموم�ـی تعیّ�ـن یاف�ـت )Steuer&Blouet, 2015, p.237( امــا کودتــای 
نظامــی ســال 2013 اجــازه نــداد تــا جنبه‌هــای مختلــف ایــن ایــده، پدیــدار شــود. 
دولــت مدنــی بــه معنــای دولــت غیــر نظامــی اســت )Ibid(. قرضــاوی بــه عنــوان 
ــا شــاخص‌هایی  ــی را ب ــت مدن نســل دوم از اندیشــمندان اخــوان المســلمین، دول
همچــون دموکراســی، کثــرت پذیــری، حمایــت از حقــوق اقلیت‌هــای دینــی و 
صیانــت از مشــارکت اجتماعــی زنــان معرفــی کــرد )قرضــاوی، 2005، ص171(.

دغدغــه اصلــی قرضــاوی و اندیشــمندان همســو بــا او در ابتــدا دفــاع از امــکان 
تحقــق دولــت در اســام اســت )همــان، ص8(. آنــان می‌کوشــند بــر خــاف 
روایــت بنیادگرایــان، مفهــوم دولــت در اســام را متمایــز بــا )فرمــان خلیفــه( معرفــی 
کننــد )همــان، ص31( و از متغیرهــای مــدرن ماننــد اصــول مدنیــت و شــهروندی 
به�ـره برن�ـد )Steuer & Blouet, 2015, p.3(. بنیــاد ایــن مســئله بــه فلســفه فقــه 
ــه در  ــت مدین ــی دول ــا نظــم حقوق ــان ب ــش اموی ــا چال ــاز می‌گــردد و ب ــی ب حکمران

.)Zakariyah, 2015, pp.11-12( ـادی دارد� �ـباهت زی الم ش �ـدر اس ص

ب( اصالت‌بخشی به متغیرهایی همچون مشروعیت و مقبولیت

ایــن رویکــرد نوعــا از ســوی کســانی ارائــه شــده کــه بــه طــور مســتقیم در بــاب 
حقــوق عمومــی نظریــه پــردازی نکــرده و از مصادیقــی همچــون دولــت، نامــی بــه 
ــد. ایــن گــروه بجــای ایــده پــردازی مصداقــی، از متغیرهایــی بحــث  ــان نیاوردن می
Al-( ـون بگ�ـذارد� �ـت قان �ـر اص�ـل حاکمی �ـر مس�ـتقیم ب �ـد تأثی �ـد ک�ـه می‌توان کرده‌ان

Najjar, 2013, p.38(. دکتریــن ایــن گــروه در قالــب مفهــوم )مقبولیــت و 
ــن یافتــه اســت. دیــدگاه ایــن گــروه دربردارنــده رویکــرد انتقــادی  مشــروعیت( تعیّ
ـ تجوی�ـزی اس�ـت )Al-Azmeh, 1996, p.12(. روی انتقــاد ایــن گــروه عمومــا 
متوجــه نظریــات ماوردیــان در فقــه حکمرانــی اســت. آنــان بــا انتقــاد از نظــام فقــه 
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حکمرانــی خلیفــه محــور، در حقیقــت از نگــرش تاریخــی بــه فقــه حکمرانــی انتقــاد 
می‌کننــد. بــر ایــن اســاس، عــده‌ای قواعــد فقــه حکمرانــی کلاســیک را صرفــا 
توجیـ�ه گـ�ر رفتـ�ار حکومت‌هـ�ا دانسـ�ته )Fadel, 2018, p.60(؛ و برخــی فقــه 
حکمرانــی را تــا پایــان حکومــت عثمانــی، فاقــد نظــام هنجــاری آگاهانــه می‌داننــد 
)عبدالمنعــم احمــد، 1991، ص15ـ16(؛ عــده‌ای نیــز بــر ایــن باورنــد کــه در فقــه 
 Kamali, 2016,( حکمران�ـی ب�ـرای دول�ـت، وج�ـود هنج�ـاری تعری�ـف نش�ـده اس�ـت
pp.384-385(. در ایــن میــان در ارزیابــی نســبت دیــن و دولــت، می‌تــوان حکــم 
ســلطان بیبــرس در قــرن 13 مبنــی بــر انتســاب چهــار قاضــی از مذاهــب چهارگانــه 
در قاهــره بــرای ســامان دادن بــه نظــام قضائــی مصــر را نقطــه عطــف مهمــی قلمــداد 
ــردن  ــا نهادینه‌ک ــده ب ــاد ش ــان ی ــه فرم ــه اینک �ـرد )Jackson, 1996, p.49( چ ک
ــودگی  ــرد و گش ــدا ک ــی ج ــای اجتماع ــب را از واقعیت‌ه ــه مذاه ــد، فق ــام تقلی نظ
 Kamali, 1996,( فق�ـه نس�ـبت ب�ـه تأثی�ـر تکامل�ـی مش�ـاهدات تجرب�ـی را از آن زدود
ــن و  ــوی معی ــوان الگ ــده نمی‌ت ــاد ش ــای ی ــاس دیدگاه‌ه ــر اس ــه ب p.32(. در نتیج

مشــخصی از اصــول اســامی در مــورد حقــوق عمومــی ارائــه داد.
جنبــه تجویــزی ارائــه شــده از ایــن گــروه نیــز بجــای تمرکز بــر نهادگرایــی و بحث 
از ملزومــات دولــت، معطــوف بــر تعریــف متغیرهــای بنیــادی در اصــول حقوقــی 
اســت. فــرآورده ایــن دیــدگاه معرفــی عنصــر )مقبولیــت و مشــروعیت( بــه عنــوان 
مبنــای الــزام اســت. بــر ایــن اســاس هــر قاعــده حقوقــی کــه مشــروعیت اجتماعــی 
نداشــته باشــد، موجــه نیســت. بــر ایــن اســاس قاعــده حقوقــی بایــد بــر اســاس خــرد 
جمعــی و برگرفتــه از یــک سیســتم مشــارکتی مطابــق بــا منابــع معتبر اســامی باشــد.

2. تأثیر معرفت‌شناختی عمل‌گرایی بر مبنای الزام قاعده حقوقی

ــد و  ــاد می‌کن ــه ایج ــوق موضوع ــی را در حق ــده حقوق ــن قاع ــذار مت ــون گ قان
بــرای آن ضمانــت اجــرا وضــع می‌نمایــد )حیاتــی، 1397، ص24(. نظــام حقوقــی 
برگرفتــه از اصــول حقوقــی بــه همــراه قاعــده اســت و در حقیقــت، اصــول حقوقــی 
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ــژه،  ــود )بولان ــع می‌ش ــا وض ــای آنه ــر مبن ــن ب ــه قوانی ــتند ک ــی هس ــای اصل ایده‌ه
1376، ص73ـ74(. اصــول حقوقــی از ســویی بــه عنــوان مبنــای حقــوق موضوعه، 
ثبوتــی بــوده و ناظــر بــه مقــام واقــع و نفــس الامــر اســت )حیاتــی، 1397، ص22(، 
و از ســوی دیگــر جایــگاه فراقانونــی داشــته و بنیــاد یــک نظــام حقوقــی را ســامان 
می‌بخشــد )همــان(. بایــد توجــه داشــت کــه ســخن از مبنــای الــزام در اینجــا، 
شــمول داشــته و اعــم از قواعــد حقوقــی مصطلــح و اصــول حقوقــی اســت از این رو 
اصــل حقوقــی بــه مثابــه اصــل پیشــین در نظــر گرفتــه می‌شــود و تمرکــز بــر قاعــده 
حقوقــی خواهــد بــود. بــا عنایــت بــه توضیحــات یــاد شــده، »مبنــای الــزام« همــواره 
از معرفت‌شناســی خــاص خــود پیــروی می‌کنــد و در حقیقــت، مبنــای الــزام بایــد 
کامــا ســازوار بــا بنیــاد معرفــت شناســانه خــود باشــد. در این قســمت توضیــح داده 
خواهــد شــد کــه عمل‌گرایــی مــدرن حقوقــی صرفــا در وضــع قوانیــن بــر فقــه ســنّتی 
ــر فقــه  ــر معرفت‌شناســی حاکــم ب ــی خــود را ب ــای معرفت ــر نگذاشــته بلکــه مبن تأثی

ســنّتی تحمیــل کــرده اســت.

1ـ2. مبنای معرفتی الزام در حقوق طبیعی دینی

 Kelly,( در حق�ـوق دین�ـی، مبن�ـای قاع�ـده حقوق�ـی از منب�ـع آن تأثی�ـر می‌پذی�ـرد
pp.92-100 ,1992(. کت�ـاب مق�ـدس و س�ـنّت، منب�ـع اولی�ـه بی�ـان اراده الهی اس�ـت 
)Al wazna, 2016, pp.251-252(. قواعــد بنیادیــن حقوقــی بــا تکیــه بــر متون 
 .)Al-Azmeh, 1996, p.12( مق�ـدس اس�ـتخراج، اس�ـتنباط و تفس�ـیر می‌ش�ـود
عقــل بــه عنــوان منبعــی در طــول کتــاب و ســنّت شناســایی شــده و از آن بــه )عقــل 
اســتنباطی( تعبیــر می‌شــود. فرآینــد اجتهــاد، عینیــت بخشــی بــه عقــل اســتنباطی در 

.)Al wazna, 2016, pp.251-252( تعام�ـل ب�ـا مت�ـون مق�ـدس اس�ـت
وصــف مبناگــروی مهم‌تریــن شــاخص معرفتی قاعــده حقوقی در فقــه حکمرانی 
کلاس�ـیک اس�ـت )Makdisi, 1985, pp.97-98(. مبناگــروی بــه معنــای وجــود 
)باورهــای پایــه/ Basic beliefs( و )غیراســتنتاجی(1 اســت. باورهــای پایــه خــود 

1. Non-inferentially basic beliefs & non-inferentially justified beliefs.



88

وم
و د

ت 
س

 بی
ال

س
14

04
ن 

ستا
زم

ت/ 
هف

دو
شتا

ه ه
ار

شم
 

سینیح و محمد ی علویسان رفیعحسیدا

بنیــاد، موجــه بنفســه، و مرجــع تاییــد باورهــای دیگــر اســت. قاعــده حقوقــی مبناگرا 
همــان قاعــده بنیــادی اســت کــه از جنبــه ماهــوی هیــچ گاه مــورد ســوال چرایــی واقع 
 .)Oktavinanda, 2018, p.Vii( نمی‌ش�ـود و موج�ـه ب�ـودن آن مف�ـروض اس�ـت
بــه عنــوان نمونــه، روایــت: إن مــا أســکر کثیــره، فقلیلــه حــرام؛1 یــک اصــل حقوقــی 
اسـ�ت )Zakariyah, 2015, p.25(. بــر ایــن اســاس قاعــده حقوقــی ســاخته 
می‌شــود مبنــی بــر اینکــه هــر نوشــیدنی مســت کننــده حــرام اســت )مزنــی، ]بی‌تــا[، 
ص265( و فاعــل آن ســزاوار مجــازات حــد می‌باشــد )همــان(. فرآینــد ایجــاد الــزام 
حقوقــی در حقــوق معامــات و حقــوق عمومــی نیــز بــه همیــن کیفیــت اســت و در 
دوره معاص�ـر نی�ـز کارب�ـرد دارد )Zakariyah, 2015, p.25(. نتیجــه آنکــه گــزاره 
)حرمــت نوشــیدن هــر مســت‌کننده( بیــان گــر اراده تشــریعی خداونــد اســت و یــک 
گــزاره پایــه بــه حســاب می‌آیــد کــه مرجــع تاییــد دیگــر قواعــد حقوقــی خواهــد بــود.

2ـ2. مبنای معرفتی الزام در رویکرد عمل‌گرا

ــکل  ــناخت )Cognition( ش ــوزه ش ــرا در ح ــرد عمل‌گ ــی رویک ــاد معرفت بنی
گرفتـ�ه )Schlag, 1989, p.1223( و رقیــب اندیشــه عقــل گراســت. عقــل 
ــی  ــی شــکلی از اندیشــیدن نیســت بلکــه شــکلی از وجــود اســت و عمل‌گرای گرای
ــن  �ـت )Ibid, p.1224(. مهم‌تری �ـل اس �ـه در تقاب �ـل گرایان �ـودی عق �ـه وج �ـا جنب ب
فــرآورده معرفتــی عمل‌گرایــی در حقــوق، اســتفاده از روش تجربــی بــرای رســیدن 

.)Ibid, p.1223( ـت� �ـت اس �ـه حقیق ب
پیــروان رویکــرد عمل‌گــرا دیدگاه‌هــای متفــاوت و گاهــا متعارضــی دارنــد 
)Smith, 1990, p.410(؛ امــا سرمنشــأ تمــام نظریــات آنــان به )عقــل عملی( باز 
 Ibid,( می‌پندارن�ـد )می‌گ�ـردد چ�ـه اینک�ـه آن�ـان قان�ـون را گون�ـه‌ای از )عق�ـل عمل�ـی
 Transcendental( مفهــوم عقــل عملــی بــه معنــای عقــل اســتعلایی .)p.409
Intellect( کان�ـت )Maddy, 2007, p.50(، و گاه بــه معنــای عقــل ابزارگرایانــه 
اســت )Instrumentalism Intellect(. تفــاوت در آنســت کــه ادراک عقــل 

1. ترجمه: چیزی که زیادش سبب مستی شود، اندکش نیز حرام است )ابن‌قدامه، ]بی‌تا[، 327/10(.
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 )Transcendent Intellect( اســتعلایی کانــت هــر چنــد از ادراک عقــل متعالــی
 ،)Kant, 1998, p.149, B.25( مس��تقل ش��ده و خ��ود ب��ه ص��ورت مس��تقل
ــار ســنجی توســط  ــه اعتب ــازی ب ــد و نی ــوق را درک می‌کن ــد حق ــزام قواع ــای ال مبن
قواع�ـد خارج�ـی و عق�ـل نظ�ـری ن�ـدارد )Friedman, 2013, p.22(، امــا همچنان 
در پارادایــم مکتــب حقــوق طبیعــی1 اس�ـت )Kelly, 1992, pp.258 & 261(؛ 
ــل  ــی، ادراک عق ــان حقوق ــط عمل‌گرای ــل توس ــه عق ــزاری ب ــرد اب ــی رویک وانگه
عملــی را یکســره معطــوف بــر مقــام عمــل کــرده و دیگــر بــه پارادایــم حقــوق طبیعــی 
نیــز وفــادار نیســت. تبدیــل ادراک عقلــی بــه ابــزار، بدیــن معناســت کــه ادراک عقلی 
می‌توانــد در درک روش شــناختی مفیــد باشــد امــا نمی‌توانــد بــه طــور مســتقل بــه 
گزاره‌هــای حقوقــی، ارزش درســت یــا نادرســت نســبت دهــد )دراهــوس، 1391، 
ص472(. بــر ایــن اســاس عمل‌گرایــان حقوقــی توجــه ویــژه‌ای بــه اهــداف و 
غایــات قواعــد حقوقــی دارنــد و از ایــن جهــت در مقابــل حقــوق دانــان طبیعــی و 
صــورت گرایــان حقوقــی قــرار می‌گیرنــد. نتیجــه آنکــه عمل‌گرایــی درک متفاوتــی 

.)Warner, 2010, p.406( ـه می‌ده�ـد� �ـوق ارائ �ـه حق نس�ـبت ب
 .)Ibid( می‌داننـد  مبنـا  فاقـد  را  توجیـه  عمل‌گرایـان،  آنکـه  بیشـتر  توضیـح 
نامبناگرایـی در توجیـه بدیـن معناسـت کـه در تصمیـم گیـری در مـورد اینکـه از چـه 
چیـزی بایـد دفـاع شـود و چطور باید عمـل کرد، هنجارهای متعـددی در نظر گرفته 
.)Ibid( نامیده می‌شـود )Norm of Justification /می‌شـود کـه )هنجـار توجیـه

هنجــار توجیــه بــه عنــوان هنجــار اســتاندارد، و بــرای شناســایی و تعییــن 
هنجارهــای دیگــر بــکار مــی‌رود. هنجــار توجیــه، مبنایــی در خــارج از خــود نــدارد 
و احتیاجــی هــم بــه چنیــن مبنایــی نــدارد و ایــن مشــخصه ممتــاز عمل‌گرایــی در 

1. �برخی اندیشوران، مکتب حقوقی کانت را »حقوق طبیعی« می‌پندارند اما به تعبیر آرتور ریپستین، فلسفه حقوقی 
کانت به طور عمده، معطوف بر نسبت سنجی میان اخلاق و حقوق است و به‌دشواری می‌توان فلسفه حقوق او 
را در چهارچوب »علم حقوق« معاصر جای داد. او توضیح می‌دهد که فلسفه حقوق کانت، معطوف به اموری 
است که با تحلیل مفهوم حقوق بی‌ارتباط است؛ مواردی همچون درهم آمیختن صریح مفاهیم اخلاقی با مفاهیم 
حقوقی، تمرکز بر مفهوم »اجبار« و توجه بیش‌ازحد به جزئیات نظری‌. افزون بر این، فلسفه حقوق کانت به 

پرسش استاندارد »علم حقوق هنجاری« نیز عنایتی نمی‌کند )ریپستین، 1395، ص331(. 
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مــورد )توجیــه( اســت. هنجــار یــاد شــده در مقــام عمــل بــه طــور مســتمر بــه کار 
.)Rorty, 1982, p.xxv( مـ�ی‌رود 

عمل‌گرایــان نظریــه صــدق بــه معنــای مطابقــت بــا واقــع را نمی‌پذیرنــد. 
بنابرایــن مســئله اصلــی نگــرش عمل‌گرایــی، مطابقــت بــا واقــع نیســت بلکــه توجیــه 
ــار اســت از ایــن رو  ــکار مــی‌رود، معی اســت. همــواره هنجارهایــی کــه در عمــل ب
 .)Ibid, 1991, p.23( در ای�ـن رویک�ـرد، ام�ـکان تعری�ـف حقیق�ـت وج�ـود ن�ـدارد
راهبــرد عمل‌گرایــی آنســت کــه مفهــوم )صــدق( معــادل باشــد بــا توجیه‌شــدن بــه 
.)Ibid, 1989, p.52( ـج� �ـردی و رای �ـه وس�ـیله هنجاره�ـای کارب نح�ـو مقتض�ـی ب

نتیجــه نگــرش عمل‌گرایــی، نفــی هــر گونــه هنجــار عالــی در سلســله هنجارهای 
حقوقــی اســت. هنجــار حقوقــی عمل‌گــرا، از کثــرت گرایــی دفــاع می‌کنــد. 
ــر و تحــول  ــا تغیی ــو دیگــر هنجاره ــی در پرت ــارت دیگــر هــر هنجــار حقوق ــه عب ب
 .)Warner, 2010, pp.407-408( نیس��ت  مس��تقل  ذات  دارای  و  می‌یاب��د 
در ایــن نگــرش تنــوع و گوناگونــی اهمیــت زیــادی دارد و دیدگاه‌هــای مختلــف و 
اســلوب‌های متفــاوت دینــی، فرهنگــی، طبقــات اجتماعــی، نــژاد و جنســیت ســبب 
تولیــد ادبیــات »همگرایــی« شــده و بــه مثابــه نظریــه نهایــی »توجیــه« در نظــر گرفتــه 
ــن  ــی در راســتای تبای ــکار همگرای ــه ان ــن اســاس هــر گون ــر ای می‌شــود )Ibid(. ب
ــا جوهــر  ــه واحــد، ب ــه نظری ــل ب ــه و در راســتای نی ــل گرایان ــه عق ــده از مطالع برآم

.)Ibid( ــود ــد ب ــازگار خواه ــی ناس ــی حقوق عمل‌گرای
بـا عنایـت بـه مطالـب یـاد شـده، مهم‌تریـن تأثیـر معرفت‌شـناختی عمل‌گرایـی 
بـر فقـه سـنّتی آنسـت کـه اصـل حاکمیت قانـون، تابع غایـت قاعده حقوقـی خواهد 
بـود و بـر خالف مکتـب حقـوق دینی مبنـای الزام، تابـع منبع قاعـده حقوقی )یعنی 

کتاب و سـنّت( نیسـت.

3ـ2. تأثیر معرفت‌شناختی عمل‌گرایی بر فقه حکمرانی

مهم‌تریـن تأثیـر معرفتـی عمل‌گرایـی بـر فقـه حکمرانی آنسـت کـه الگـوواره فقه 
حکمرانـی کلاسـیک در حـوزه حکمرانـی از حقـوق طبیعـی سـنّتی به حقـوق طبیعی 
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مـدرن تغییـر می‌کنـد. ایـن بدان معناسـت که اصـل حاکمیت قانون مبتنی بر کشـف 
 Gava & Stern,( اراده اله�ی نیس�ت بلک�ه وام�دار عقلانیت انس�ان گرایان�ه اس�ت
p.2015, pp. 85 & 177(. نتیجـه آنکـه اصـل حاکمیت قانون همچون قبل، تابع 
منبع آن نیسـت و بر اسـاس )روش‌شناسـی( تعیین می‌شـود. منظور از روش‌شناسی، 
چگونگـی شـناخت قواعـد الـزام آور حاکم بـر روابط اجتماعی به عنـوان پل ارتباطی 
میـان معرفت‌شناسـی و باورهـای موجهـی اسـت کـه در مـورد معرفـت )حکمت‌نیا، 
1393، ص8( سـخن می‌گویـد. روش‌شناسـی تجربـی رویکـرد عمل‌گـرا، تمایـل 
زیـادی بـه بهـره وری از داده‌هـای جامعه‌شناسـی، اقتصاد و .... دارد و به شـناخت و 

کشـف ماهیت حقوقـی موضوعات، پایبند نیسـت.
در روش‌شناســی رویکــرد عمل‌گــرا، شــریعت بــه خودی خــود معیار بــرای مبنای 
الــزام نیســت وانگهــی بــا توجــه بــه ســودمندی شــریعت در هنجارهــای اجتماعــی و 
Coulson, 1978, pp.149-( نظ�ـم حقوق�ـی، می‌توان�ـد مفی�ـد و حت�ـی لازم باش�ـد

ــورهای  ــی در کش ــت عمل‌گرای ــش از کاربس ــا پی Nasr, 2001, p.90 /150(. ت
ــریعت  ــاس ش ــر اس ــون ب ــت قان ــل حاکمی ــی و اص ــی حقوق ــلمان، روش‌شناس مس
ــاد روش شناســانه  ــی و بنی ــزام حقوق تعریــف می‌شــد. شــریعت، هســته ســخت ال
 Coulson, 1978,( شـ�کل می‌گرفـ�ت )آن در فلسـ�فه نظـ�ری )عقـ�ل نظـ�ری
pp.149-150(. مقــام عمــل نیــز بــدون اصالــت بخشــی بــه فایــده و مصلحــت، 
تابعــی از رهیافــت عقــل نظــری بــود بنابرایــن گسســت بیــن مــدرکات عقــل نظــری 

ــر فقــه حکمرانــی اســت. و عقــل عملــی از مهم‌تریــن تأثیــرات عمل‌گرایــی ب

3. دیدگاه برگزیده

همــان گونــه کــه در شــرح دیــدگاه کولســن مطــرح شــد، ایجــاد توســعه در 
کشــورهای مســلمان نیــاز بــه آن داشــت تــا قوانیــن ســخت گیرانــه شــریعت محــور 
بــه نفــع رویکرد‌هــای تجربــی تعدیــل شــود. بــر ایــن اســاس حقــوق مــدرن، اساســا 
فقــه ســنّتی و الــزام برآمــده از آن را دارای منزلــت علمــی تلقــی نکــرد، در حالیکــه 
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فقــه ســنّتی بواســطه بنیــاد معرفت‌شــناختی خــود، از عقــل گرایــی و واقــع گرایــی در 
ــد. ــت می‌کن ــوق حمای حق

توضیـح بیشـتر آنکـه در عمل‌گرایی مـدرن حقوقی هیچ ارتباطـی میان مدرکات 
عق�ل عمل�ی و عق�ل نظ�ری متص�ور نیس�ت )Smith, 1990, p.410(، و عقـل 
 Maddy,( صرف�ا ش�أن و منزل�ت اب�زاری دارد. انفکاک عقل عملی از عقل نظ�ری
p.50 ,2007( نشـان از اصالـت بخشـی بـه أمـور تجربـی در گزاره‌هـای حقوقـی 
دارد، بـر ایـن أسـاس گزاره‌هـای حقوقـی غیرواقع گـرا بوده و در نظریه‌هـای علمی از 

دیـدگاه آنتـی رئالیسـتی جانـب داری می‌کنـد )اصغـری، 1387، ص170(.
در اندیشـه اسالمی، گزاره‌هـای فقهـی هرچنـد برآمـده از عقـل عملـی اسـت امـا 
ایـن گزاره‌هـا مسـتند بـه عقـل نظری اسـت. بـه عبـارت دیگر »معرفـت« آنـگاه که به 
هسـتی و وجـود تعلـق بگیـرد، دانـش درجـه اول محسـوب شـده و مفـاد گزاره‌هـای 
عقـل نظـری خواهـد بـود؛ و آنگــاه کـه متعلـق آن، شـناخت و آگاهـی باشـد، دانـش 
درجـه دوم بحسـاب آمـده و مفـاد گزاره‌هـای عقـل عملـی می‌باشـد. فـرآورده ایـن 
دیدگاه آنست که معرفـــت‌شناسی ثبـــوتی، نگــاهی فلســـفی و هستی شناختی دارد 
و ارتبـاط متعلـق خـود را بـا واقـع و تکویـن می‌جویـد. در مقابـل، معرفــت‌شناسی 
اثباتـی ناظـر بـه معرفـت اسـت و ویژگی‌هـای شـناخت را مـورد توجـه قـرار می‌دهد. 
نتیجـه آنکـه معرفت‌شناسـی ثبوتـی از منظـر رتبـه در جایـگاه اصل پیشـین نسـبت به 
معرفت‌شناسـی اثباتـی قـرار دارد )رضایی و خسـروی، 1392، ص10(. این دسـته 

بنـدی در دانـش هنجـاری از قبیـل فقـه نیـز جـاری خواهـد بود.
بـه طـور عمـده واقـع گـرا بـودن گزاره‌هـای فقهـی، ملهـم از عقـل نظری اسـت و 
نظریـه ضـرورت بالقیـاس )مصبـاح یـزدی، 1391، ص71( قابـل توضیـح اسـت. 
قضــایایی کــه محمــول آنهــا موصـوف بـه وجـوب و باید اسـت از معقـولات ثانی 
فلسـفی اسـت و وجــوب منـدرج در ایـن قضایـا، مصـداق ضرورت بالقیاس اسـت 
کـه از رابطـه بیـن فعــل اختیــاری انســان و اثـر مترتـب بـر آن انتزاع شـده اسـت. به 
عنـوان مثـال در گزاره: »باید مجــرم، مجازات شـود«، رابطـه بین مجازات و هدف، 
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بـا یکـی از اهـداف حقـوق یعنـی امنیـت اجتماعـی بیـان می‌شـود. بـه همیـن جهـت 
اسـت کـه اگـر پرسـیده شـود چرا بایـد مجـرم را مجازات کرد؟ پاسـخ آنسـت که اگر 
مجـرم بـه مجــازات نرسـد، جامعه دچـار هرج و مرج می‌شـود. بنابرایـن، گزاره‌های 
حقوقـی نـه تنهـا مبتنـی بـر حقایـق تکوینـی می‌باشـند بلکـه مفـاد ایـن گــزاره‌ها نیـز 
اشـاره بـه حقایـق تکوینـی دارد و بر این اسـاس، هــم قابلیــت صــدق پذیـری و هم 

قابلیـت برهـان پذیـری در چنیـن گزاره‌هایـی وجـود دارد.
بــر أســاس توضیــح یــاد شــده گزاره‌هــای حقوقــی، اعتبــاری محــض1 نیســت و 
صرفــا مســتند بــه توافــق یــا قــرارداد یــا هــر امــر عرفــی دیگــر نمی‌باشــد بلکــه برآمــده 
از واقعیــت اســت. واقعیــت در اینجــا بــه معنــای حقیقــت تکوینــی اســت بدیــن معنا 
کــه هــم شــامل عالــم خــارج و محســوس می‌شــود و هــم شــمول گســترده‌ای نســبت 

بــه محسوســات دارد.

نتیجه

ــت  ــد. اصال ــاد می‌کن ــی ایج ــدرن، درک متفاوت ــوق م ــرا در حق ــرش عمل‌گ نگ
بخشــی بــه یافت‌هــای عقــل عملــی، و اســتفاده از تجربــه گرایــی در حقــوق، 
ــه  ــات ایــن نکت مهم‌تریــن رهیافــت ایــن نگــرش اســت. ایــن پژوهــش در مقــام اثب
اســت کــه رویکــرد عمل‌گــرای مــدرن بــر فقــه حکمرانــی کشــورهای مســلمان تأثیــر 
ــاد شــده در تمــام کشــورهای مســلمان  ــر ی ــد ضریــب تأثی گذاشــته اســت. هــر چن
یکســان نیســت امــا وابســته بــه متغیرهــای مــورد تاییــد در اجــرای برنامــه توســعه 
از قبیــل: کثــرت پذیــری، بردبــاری دینــی، تعامــل بــا کفــار حربــی، پذیــرش تســاهل 

1. �به عبارت دیگر مفاهیم حقوقی در این نگرش از قبیل مفاهیم ماهوی نیست و ‌اصطلاحا، ما‌به‌ازاء عینی ندارد. 
از‌این‌رو به یک معنا می‌توان آنها را »اعتباری« نامید. به عنوان مثال مفهوم دزد با اعتبار‌های مختلف برای انسان 
جنبه توصیفی پیدا می‌کند اما این توصیف نه از این جهت است که دزدی دارای ماهیت انسانی است، بلکه 
اتصاف انسان به وصف دزدی از جهت نوعی رفتار )فعل ربودن مالِ دیگری( صورت می‌گیرد. همچنین مفهوم 
»مال« به یک اعتبار اگر مضاف به انسان اعتبار شود، مشیر به مفهوم دیگری با عنوان »مالکیت« است. مالکیت 
نیز عینیت خارجی ندارد و با اعتبار‌کردن عنوان »مالک« برای انسان، و عنوان »مملوک« برای پول )یا هر چیز 
دیگری( ایجاد می‌شود. از این رو نه تغییری در ذات انسان پدید می‌آید و نه در ذات پول. این‌گونه اعتبارات 

ویژگی‌های خاصی دارد و با واقعیات عینی مرتبط است و صرفا از ابداعات ذهن نیست.
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سینیح و محمد ی علویسان رفیعحسیدا

ــورهای  ــن رو کش ــت. از ای ــل اس ــن قبی ــواردی از ای ــان و م ــوق زن ــرعی در حق ش
مســلمان بیشــتر توســعه یافتــه ماننــد ترکیــه، اندونــزی، مالــزی؛ و اخیــرا کشــورهای 
حــوزه خلیــج فــارس نســبت بــه کشــورهای کــم برخــوردار از توســعه، از متغیرهــای 
ــی چــه  ــری از عمل‌گرای ــر پذی ــه تأثی ــد. گون ــر را پذیرفته‌ان ــاد شــده بیشــترین تأثی ی
ــل  ــی از عق ــه حکمران ــی فق ــع معرفت ــا منب ــده ت ــبب ش گاه، س ــودآ ــا ناخ ــه ی گاهان آ
متعالــی، بــه عقــل ابــزاری تغییــر کنــد. هــر چنــد رویکــرد نویــن فقیهــان نــو اندیــش 
در فقــه حکمرانــی در تــاش اســت تــا اســتنباط نویــن خــود را مســتند بــه شــریعت 
نمایــد، امــا شــیوه آنــان در منطــق )عقــل گرایانــه( حقوقــی نمی‌گنجــد و در مقابــل، 
تابــع هنجــار )توجیــه( عمل‌گرایــی مــدرن اســت. بــر ایــن اســاس بازخوانــی فقــه 
حکمرانــی در گــذار از الگــوی کلاســیک احــکام الســلطانی بــه اندیشــه مــدرن، 
دربردارنــده ویژگــی: پیامدگرایــی، روش‌شناســی ابــزاری، و توجــه بــه غایــت قواعــد 
ــد و از  ــروی می‌کن ــی عمل‌گــرا پی ــن جهــت از منطــق معرفت ــی اســت و از ای حقوق

ــرد. ــه می‌گی ــه فاصل ــی فق معرفت‌شناس

حامی مالی

بنا به اظهار نویسنده مسئول، این مقاله هیچ‌گونه حامی مالی ندارد..

سهم نویسندگان در پژوهش

ــته‌اند و  ــارکت داش ــه مش ــگارش مقال ــرا و ن ــی، اج ــندگان در طراح ــام نویس تم
ــد. ــد می‌کنن ــه را تأیی ــی مقال ــوای نهای محت

تضاد منافع

نویســندگان تصریــح می‌کننــد کــه هیچ‌گونــه تضــاد منافعــی در ارتبــاط بــا ایــن 
مقالــه وجــود نــدارد.
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Abstract
According to contemporary thinkers, social justice is the ultimate goal of human 
society, such that this ideal manifests in all components of the social system. How-
ever, the establishment of a just society will not be possible as long as the members 
of the social system do not "feel" justice. Given the importance of the perception of 
social justice among the members of a society, justice researchers have re-evaluated 
"procedural justice." The significance of procedural justice in the criminal justice 
process lies in the fact that the parties involved in the case (the accused, the victim, 
and the public prosecutor) should feel justice through the "fair application of crim-
inal law." Adhering to the three principles of equality, participation, and rule-based 
processes aids their understanding of the fairness of the criminal process.
This study employs a descriptive and analytical approach to evaluate Iran's criminal 
justice system based on the criteria of procedural justice. Although the constitution 
emphasises these characteristics, ensuring their implementation requires full sup-
port from criminal procedure laws. Without reforming procedural laws based on 
these features, it is not feasible to expect a "fair application of criminal law" and the 
realisation of "a sense of justice" among participants in the criminal justice process.
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Extended Abstract: 

1. Introduction
In contemporary social thought, justice is regarded as the ultimate goal of 

human society, a virtue that must manifest in all components of the social sys-
tem. However, a truly just society cannot be realized until its members “feel” 
or perceive the existence of justice. This psychosocial dimension has led schol-
ars to revisit the concept of procedural justice, shifting focus from the mere 
distribution of goods and rights—traditionally known as distributive justice—
to the fairness of the processes themselves. Within the realm of criminal law, 
procedural justice ensures that the parties involved (the defendant, the victim, 
and the public prosecutor) experience a “sense of justice” through the fair im-
plementation of criminal law.

The importance of procedural justice is heightened because criminal law 
institutions possess the power to limit or revoke the legitimate rights and free-
doms of citizens. When formal laws, specifically criminal procedure codes, 
align with the principles of procedural justice, the likelihood of systemic vio-
lations decreases, and a coherent framework for fair trials is established. This 
research seeks to identify the necessary characteristics of criminal procedure 
laws to ensure compliance with procedural justice and evaluates the current 
Iranian legal system against these standards.

2. Research Methodology
This study adopts a descriptive-analytical approach to evaluate Iranian 

criminal procedure. The methodology is structured in two primary phases: first, 
the essential indicators of procedural justice are extracted and defined within 
the context of criminal legislation. Second, the current laws and regulations 
governing the Iranian criminal justice system are analyzed and assessed based 
on these extracted indicators to determine their strengths, weaknesses, and ca-
pacities for reform.

3. Research Findings
The research identifies three fundamental pillars of procedural justice in 

criminal proceedings: equality, participation, and regularity. The findings re-
garding these pillars in the Iranian context are as follows:

• Principle of Equality: This principle is manifested through judicial neu-
trality, independence, the unity of judicial authorities, and equal access to 
justice. While the Iranian Constitution and the Code of Criminal Procedure 
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(CPC) emphasize judicial independence and neutrality, several challenges re-
main. For instance, while judges are legally bound to be neutral, other critical 
actors in the justice system—such as the police, prison officials, and forensic 
experts—are not explicitly subjected to the same legal obligations of neutrality 
in the Iranian policy framework. Furthermore, the existence of specialized and 
exceptional courts, such as the Special Clerical Court and specific economic 
crime tribunals, challenges the principle of the “unity of judicial authorities”. 
Access to justice is also hampered by the lack of mandatory presence for parties 
in certain appellate stages and the Supreme Court.

• Principle of Participation: This pillar ensures that social subjects have an 
active role in the judicial process through the right to be heard, public trials, and 
the jury system. Iranian law recognizes the right to be heard and the necessity 
of informing the accused of charges. However, the right to access case files is 
often limited at the discretion of judicial authorities for reasons of security or 
confidentiality, which can impede an effective defense. While the Constitution 
mandates public trials, legislative exceptions—particularly regarding political 
and press crimes—sometimes broaden the scope for closed-door sessions be-
yond constitutional intent. Additionally, the jury board in Iran is criticized for 
being appointive rather than randomly selected from the public, and its opin-
ions are often merely advisory and non-binding for the court.

• Principle of Regularity: This principle, synonymous with formal justice, 
demands the impartial and consistent application of law. It is supported by the 
rule of law, the requirement for reasoned and documented decisions, and the 
right to counsel. A significant achievement in Iranian law is the criminalization 
of judicial or law enforcement actions that violate legal procedures. However, 
the “right to counsel” faces a major hurdle in Note to Article 48 of the CPC, 
which restricts defendants in certain security or organized crime cases to choos-
ing lawyers from a pre-approved list provided by the Head of the Judiciary. 
This limitation is viewed as a substantial violation of procedural justice and the 
principle of “equality of arms”.

4. Conclusion 
The research concludes that while the Iranian Constitution establishes a 

strong foundation for most indicators of procedural justice, their legislative im-
plementation in the 2014 Code of Criminal Procedure and subsequent practice 
is inconsistent. The system demonstrates significant gaps, particularly in the 
handling of economic and security crimes, where principles such as the unity of 
courts, public trials, and the free choice of counsel are frequently compromised.
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To enhance the legitimacy of the criminal justice system, there is an urgent 
need to prioritize the principles of participation and regularity. Although the 
“Judicial Security Document” represents a progressive step toward protecting 
these rights, it currently lacks the necessary enforcement mechanisms. There-
fore, the study suggests that reforming conflicting legal provisions—especially 
those regarding the restricted choice of lawyers and the expansion of special-
ized courts—should be the primary focus of any judicial reform program in 
Iran to ensure a genuine “sense of justice” among citizens.
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چکیده
بــه تعبیــر اندیشــمندان معاصــر، عدالــت اجتماعــی غایــت جامعــه انســانی اســت؛ به‌نحــوی کــه 
ایــن مطلــوب در کلیــه اجــزای سیســتم اجتماعــی، تبلــور یابــد. بااین‌حــال، تــا زمانــی کــه تابعــان 
نظــام اجتماعــی عدالــت را »احســاس« نکننــد، تحقــق جامعــه عادلانه میســر نخواهد شــد. باتوجه 
بــه اهمیــت »برداشــت« تابعــان یــک جامعــه از عدالــت اجتماعــی، اندیشــمندان عدالــت ـ پــژوه 
ــه‌ای در فراینــد دادرســی کیفــری از  ــه‌ای« را بازخوانــی کردنــد. اهمیــت عدالــت رویّ »عدالــت رویّ
آن رو اســت کــه طرف‌هــای دعــوا )متهــم، بزهدیــده و مدعی‌العمــوم( در ایــن فراینــد، از رهگــذر 
»اجــرای عادلانــه قانــون کیفــری«، »احســاس عدالــت« کننــد. رعایــت ســه اصــل برابری، مشــارکت 

ــد. ــد کیفــری کمــک می‌کن ــودن فراین ــان از عادلانه‌ب ــه ادراک آن ــدی، ب و قاعده‌من
پژوهـش حاضـر بـا اسـتفاده از رویکـرد توصیفـی و تحلیلـی، بـه ارزیابـی دادرسـی کیفـری ایـران 
بر اسـاس معیارهـا عدالـت رویّـه‌ای می‌پـردازد. اگـر چـه در قانون اساسـی به این شـاخصه‌ها تأکید 
شـده اسـت، امـا تضمیـن اجـرای ایـن شـاخصه‌ها مسـتلزم حمایـت کامل قوانیـن دادرسـی کیفری 
اسـت. درصـورت عـدم اصالح قوانین شـکلی مبتنی بـر این شـاخصه‌ها، نمی‌توان انتظـار »اجرای 

عادلانـه قانـون کیفـری« و تحقـق »احسـاس عدالـت« در کنش‌گـران دادرسـی کیفـری را داشـت.
واژگان کلیدی

دادرســی عادلانــه، دادرســی کیفــری، قانــون آییــن دادرســی کیفــری، عدالــت رویّــه‌ای، نظــام عدالت 
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مقدمه

طـی قرن‌هـای متمـادی واژه‌شناسـان مفهـوم عدالـت را در زبان‌هـای مختلـف 
تعریـف کردنـد. واژگانی چون »عدالت« )Justice(، »انصاف« )Fair( و »قسـط«، 
مشـتمل بـر معانـی متعـدد ولـی همسـو بـا یک‌دیگر هسـتند که افـاده برابـری، حق و 
شایس�تگی می‌کنن�د )Black, 1983, pp.448-449(.1 در ادبیـات دینـی نیـز این 
واژگان افـاده همـان معانـی را می‌دهنـد )راغـب اصفهانـی، 1412، ص551ـ553( 
کـه بیانگـر اتحـاد ذاتـی ایـن مفهوم اسـت. باتوجه به آنکـه مفهوم عدالـت در ارتباط 
بـا مراتـب وجـودی انسـان معنـا می‌یابـد، عدالـت بـه شـاخه‌های فـردی و اجتماعـی 
تفکیـک می‌شـود. آنچـه کـه غالبـاً در آثـار فقهـی درخصـوص مفهوم »عدالـت« ذیل 
به‌مثابـه وصـف  بـه »عدالـت  ابـواب قضـا، شـهادت و وکالـت مطـرح می‌‌شـود، 
شـخصی« اشـاره دارد. مشـهورترین تعریـف عدالـت در ایـن سـطح، مشـعر بر عدم 
ارتـکاب گنـاه کبیـره، عـدم اصـرار بـر ارتـکاب گناهـان صغیـره و عـدم تـرک مـروّت 

می‌باشـد )انصـاری، 1414، ص6ـ7(.
ــق عدالــت اجتماعــی، روابــط انســان‌ها بــا یکدیگــر و نســبت دارایــی  متعلَّ
 Procedural( رویّــه‌ای اســت. عدالــت  اجتماعــی  بــا ســرمایه‌های  انســان‌ها 
Justice( یکــی از مهم‌تریــن ســاحت‌های نظریــه عدالــت اجتماعــی اســت کــه 
ازســوی نظریه‌پــرداران معاصــر تبییــن شــده اســت. موضــوع عدالــت رویّــه‌ای 
منصفانه‌بــودن فرایندهــا می‌باشــد و هــدف از آن، اجــرای عادلانــه قواعــد و جلــب 
اعتمــاد ســوژه‌ها نســبت بــه عادلانه‌بــودن فرایندهاســت. در مطالعــات علــوم 
ــه‌ای، به‌عنــوان یــک معیــار اساســی بــرای ســنجش اعتبــار  اجتماعــی، عدالــت رویّ
ــا  ــن نهاده ــی از ای ــرد دارد. یک ــی )Social Institution( کارب ــای اجتماع نهاده
کــه نقــش اساســی در تنظیــم امــور نظــام اجتماعــی دارد و اهمیــت آن به‌دلیــل 
ــود،  ــف می‌ش ــهروندان مضاع ــروع ش ــای مش ــوق و آزادی‌ه ــلب حق ــد و س تحدی
نهــاد قانونگــذاری کیفــری اســت. مهم‌تریــن ویژگــی ایــن نهــاد آن اســت کــه مفــاد آن 

1. در زبان لاتین، واژگانی از قبیل »Justimium« و »Justa« افاده معنایی قریب به واژه عدالت می‌کند.
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 ,1997 ,Turner( وصــف الزامــی بــه خــود می‌گیــرد و دارای ضمانت‌اجراســت
ــوزه  ــن ح ــارز آن، قوانی ــداق ب ــه مص ــکلی )ک ــن ش ــان، قوانی ــن می p.205(. در ای
دادرســی هســتند( اهمیــت بیشــتری دارد؛ چراکــه در تثبیــت برداشــت ســوژه‌ها از 
عادلانه‌بــودن رویّه‌هــا ســهم مؤثــری ایفــا می‌کنــد؛ ازایــن‌رو هــر انــدازه کــه قوانیــن 
دادرســی کیفــری بــا عدالــت رویّــه‌ای ســازگار شــود، احســاس عدالــت تحقــق یافتــه 
میــان تابعــان نظــام حقوقــی بیشــتر خواهــد بــود. هرآنچــه کــه اصــول عدالــت رویّه‌ای 
در قوانیــن شــکلی ظهــور داشــته باشــد، امــکان نقــض اصــول عدالــت رویّــه‌ای در 
فراینــد دادرســی کاهــش می‌یابــد و چهارچــوب منســجمی جهــت تحقــق دادرســی 

ــازد. ــرار می‌س ــه برق ــه و منصفان عادلان
مســئله اساســی ایــن پژوهــش آن اســت کــه قوانیــن دادرســی کیفــری به‌منظــور 
ــه‌ای، بایــد واجــد چــه مشــخصه‌هایی باشــد. بــرای پاســخ  انطبــاق بــا عدالــت رویّ
بــه ایــن ســؤال بایــد شــاخصه‌های عدالــت رویّــه‌ای متناســب بــا نظــام قانونگــذاری 
دادرســی کیفــری اســتخراج شــود، امــا مســئله مهم‌تــر نســبت میــان نظــام دادرســی 
کیفــری ایــران بــا شــاخصه‌های عدالــت رویّــه‌ای اســت کــه مســتلزم ارزیابــی 
مقرره‌هــای دادرســی کیفــری متناســب بــا شــاخصه‌های اســتخراج شــده می‌باشــد. 
ایــن نوشــتار بــا اســتفاده روش توصیفــی ـ تحلیلــی، ابتــدا شــاخصه‌های ضــروری 
عدالــت رویّــه‌ای را متناســب بــا نهــاد قانونگــذاری کیفــری اســتخراج کــرده و تــاش 
می‌کنــد تــا تبیینــی از آن را در بخــش نخســت ارائــه دهــد. در بخــش دوم نیــز 
تجلــی ایــن شــاخصه‌ها در قوانیــن و مقــررات مرتبــط بــا دادرســی کیفــری بررســی 

می‌گــردد.

1. عدالت رویّه‌ای؛ مفهوم‌شناسی و شاخصه‌ها

به‌منظــور ســنجش قوانیــن مرتبــط بــا دادرســی بــا معیــار شــاخصه‌های عدالــت 
رویّــه‌ای، ابتــدا ضــروری اســت مفهــوم عدالت رویّه‌ای تبیین و ســپس شــاخصه‌های 

آن اســتخراج شود.
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رحسین خسروآبادییباقر شاملو و ام

1ـ1. گذار از عدالت اجتماعی به عدالت رویّه‌ای

بــه مــوازات تاریــخ اندیشــه، مفهوم عدالــت به‌عنــوان مهم‌ترین هنجــار در جامعه 
مــورد توجــه قــرار گرفتــه اســت. در حــوزه اخــاق و فلســفه نیــز عدالــت به‌عنــوان 
ــی  ــای اجتماع ــت نهاده ــن فضیل ــی مهم‌تری ــا، و حت ــن فضیلت‌ه ــی از مهم‌تری یک
)Social Institution( محسـ�وب می‌شـ�ود )Rawls, 2009, p.3(. نخســتین 
 Distributive( »برداشــت‌ها از عدالــت اجتماعــی منحصــر در »عدالــت توزیعــی
ــو  ــی به‌نح ــوق اجتماع ــا و حق ــات، فرصت‌ه ــا، خدم ــه کالاه ــبت ب Justice( نس
عادلانــه میــان شــهروندان بــود؛ براین‌اســاس مارکــس )Karl Marx( عدالــت 
اجتماعــی را در مفهــوم خــاص عدالــت توزیعــی )توزیــع برابــر منابــع و امکانــات و 
ــف  ــه( توصی ــروت در جامع ــع ث ــر و بازتوزی ــدی شــهروندان به‌صــورت براب بهره‌من
ــد داد،  ــتحقاق« پیون ــوم »اس ــا مفه ــر )David Miller( آن را ب ــد میل ــرد، دیوی ک
جــان رالــز )John Rawls( عدالــت اجتماعــی را در مفهــوم »برابــری فرصت‌هــا« 
ترســیم کــرد و رانلــد دورکیــن )Ronald Dworkin( نیــز آن را منحصــر در 

»برابــری حقــوق افــراد« دانســت )حســینی بهشــتی، 1383، ص103ـ108(.
هریــک از ایــن برداشــت‌ها در راســتای پاســخ بــه پرســش »کــدام شــیوه توزیــع 
ــای  ــه و نهاده ــاختارها جامع ــر س ــز ب ــا تمرک ــد و ب ــود آم ــت؟«، به‌وج ــه اس عادلان
اجتماعــی، نظریــه عدالــت اجتماعــی را توســعه داد، امــا عدالــت اجتماعی از ســطح 
مناســبات ســاختاری نیــز فراتر رفت و به ســطح مناســبات روان‌اجتماعــی راه یافت. 
در ایــن ســطح، انســان یــک کنشــگر اجتماعــی دارای احساســات پیشــران اســت کــه 
ــن  ــد؛ بنابرای ــذار می‌باش ــای او اثرگ ــرش و کنش‌ه ــش، نگ ــر بین ــات ب ــن احساس ای
نمی‌تــوان او را محــدود بــه مناســبات ســاختارها و نهادهــای اجتماعــی کــرد. ایــن 
تغییــر پارادایــم از عدالــت اجتماعــی، نخســتین انگیزه‌هــا را بــرای توجــه بــه عدالــت 
رویّــه‌ای به‌وجــود آورد. عدالــت رویّــه‌ای، چهــره‌ای از عدالــت اجتماعــی اســت کــه 
نقــش مؤثــری در تحقــق برداشــت عمومــی از عادلانه‌بــودن نظــام اجتماعــی دارد.

پیشــینه عدالــت رویّــه‌ای بــه ابعــاد روان‌شــناختی انســان بازمی‌گــردد؛ آنــگاه کــه 
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احساســات انســان نســبت بــه تبعیــض برانگیختــه می‌شــود و بی‌عدالتــی را بــه نظــام 
اجتماعــی توســعه می‌دهــد و آن را ناعادلانــه می‌انــگارد )ســن، 1392، ص420(. 
درحال‌حاضــر، صــرف اتــکا بــه عادلانه‌بــودن محتــوای قواعــد کافــی نیســت، بلکــه 
انــگاره ذهنــی ســوژه‌های انســانی مبنی‌بــر عادلانه‌بــودن ایــن قواعــد اســت کــه زمینــه 
ــه از  ــت عادلان ــازد. برداش ــم می‌س ــد را فراه ــری قواع ــی و توجیه‌پذی ــرا، بهینگ اج
ــن  ــت در ذه ــوژه‌های رقاب ــه س ــت ک ــت‌هایی اس ــی از خودانگاش ــوا ناش ــن محت ای
ــا حــدودی تحــت  ــه ت ــد. اگرچــه خودانگاشــت‌های عادلان خــود به‌وجــود می‌آورن
تأثیــر روابــط قــدرت و غلبــه گفتمــان مســلط برســاخته می‌شــود، امــا شــاخصه‌هایی 
ــرا  ــری و اج ــد تصمیم‌گی ــی در فراین ــورت عین ــد به‌ص ــه می‌توان ــود دارد ک ــز وج نی
تأثیــر گــزارده و در عمــل موجــب شــکل‌گیری خودانگاشــت‌های عادلانــه از محتــوا 
ــا  ــه از رویّه‌ه ــاخت عادلان ــادی در برس ــر زی ــاخصه‌ها تأثی ــن ش ــن ای ــردد؛ بنابرای گ

.)Berry, 2005, p.10( دارد

2ـ1. تبیین عدالت رویّه‌ای

تبییــن عدالــت رویّــه‌ای مســتلزم توضیــح ایــن مفهــوم و اســتخراج شــاخصه‌های 
ــه‌ای و  ــت رویّ ــوم عدال ــت مفه ــور، نخس ــن منظ ــرای ای ــت. ب ــنجش‌پذیر آن اس س

ــود. ــن می‌ش ــاخصه‌های آن تبیی ــپس ش س

1ـ2ـ1. مفهوم عدالت رویّه‌ای

عدالــت رویّــه‌ای، بازخــوردی از نظریــات عدالــت بــا حــوزه روان‌شناســی 
اجتماعــی اســت. مســئله اصلــی در عدالــت رویّــه‌ای آن اســت کــه انســان‌ها چگونــه 
)ازکمــپ،  می‌کننــد  قضــاوت  اجتماعــی  عادلانه‌بــودن کنش‌هــای  بــه  نســبت 
ــر از آنکــه دســتاوردهای عدالــت اجتماعــی بایــد  1386، ص580(؛ بنابرایــن فرات
ــه تحقــق عدالــت اجتماعــی  ــد ادراک عمــوم ســوژه‌ها نســبت ب محقــق شــود، بای
مــورد توجــه قــرار گیــرد. درواقــع، »عدالــت بایــد آشــکارا و بی‌تردیــد دیــده شــود 
کــه اجــرا شــده اســت« )ســن، 1392، ص411(. ایــن ضــرورت لزومــاً بر اســاس 
اجــرای مطلــوب یــک نظریــه عدالــت اجتماعــی محقــق نمی‌شــود، بلکــه نیازمنــد 
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مدیریــت برداشــت ذهنــی ســوژه‌های نظریــه عدالــت خواهــد بــود تــا قضــاوت آنــان 
را دربــاره اجــرای عدالــت اجتماعــی جهــت‌دار کنــد. عدالــت رویّــه‌ای به آن دســته از 
روابطــی تعلــق می‌گیــرد کــه درحــال رقابــت بــا یکدیگــر هســتند. در جریــان رقابــت 
میــان کنش‌گــران، آنچــه کــه در پایــان باعــث می‌شــود طرف‌هــای رقابــت از نتیجــه 
)علی‌رغــم بازنــده یــا برنــده بــودن( رضایــت داشــته و بــه آن اقنــاع شــوند، عدالــت 
رویّــه‌ای اســت. عدالــت رویّــه‌ای به‌دنبــال آن اســت کــه قواعــد رقابــت را به‌نحــوی 
Rob�( ـد� �ـان »برداش�ـت« عدال�ـت کنن �ـن رقاب�ـت در پای �ـا طرفی �ـد ت س�ـاماندهی کن

ــد  ــه عدالــت خــود را به‌نحــوی می‌پروران ــز نظری bins, 2001, p.170(. جــان رال
ــز غایــت  ــه‌ای باشــد. علــت ایــن امــر آن اســت کــه رال ــا عدالــت رویّ کــه همســو ب
عدالـ�ت اجتماعـ�ی را سـ�امان اجتماعـ�ی می‌دانـ�د )Rawls, 2009, p.3( و تــا 
زمانــی کــه ســوژه‌های نهادهــای اجتماعــی )شــهروندان جامعــه مدنــی در رویکــرد 
ــد،1 ســامان اجتماعــی محقــق نخواهــد شــد.  ــرال دموکراســی( آن را درک نکنن لیب
رالــز در مقــام شــکل‌گیری در چنیــن وضعیتــی، نهادهــای اجتماعــی، نظیــر قوانیــن 
ــا  ــن نهاده ــر ای ــد و اگ ــه‌ای دارن ــت رویّ ــق عدال ــری در تحق ــش مؤث ــی، نق دادرس

عادلانــه باشــد، پیامدهــای آن نیــز عادلانــه خواهــد بــود.2
عدالــت رویّــه‌ای از چشــم‌انداز دانــش حقــوق مشــتمل بــر مجموعــه‌ای از 
ــد ســوژه  ــا چن ــان دو ی الزامــات و قواعــدی اســت کــه شــرایط رقابــت حقوقــی می
را ســاماندهی می‌کنــد. ایــن قواعــد و الزامــات می‌توانــد ناظــر بــه روابــط طرفینــی 
در مرافعــات مدنــی یــا روابــط دولــت در مقــام مدعی‌العمــوم بــا اشــخاص در 
دادرســی‌های کیفــری باشــد. مقصــود از عدالــت رویّــه‌ای در فراینــد دادرســی 

1. �نکته کلیدی در فهم نظریه عدالت رالز آن است که بدانیم او عدالت درواقعیت را با دریافت شهروندان از عدالت 
 )Justice as a Fairness( دو امر مجزا می‌شمارد. آنچه که در نظریه عدالت به‌مثابه انصاف )Perception of Justice(
موضوعیت دارد، درک شهروندان از عدالت است. به‌همین‌دلیل طرح موضوعاتی نظیر »حجاب جهل« برای استخراج 

.)see: Bentley, 1973, p.1071( اصول عدالت در راستای این درک شهروندان از عدالت تأثیرگذار است
2. �این درحالی است که رابرت نوزیک )Robert Nozick( دیدگاه کاملًا متفاوتی با رالز دارد. نوزیک بر این باور 
است تا زمانی که دنباله‌های پیشین یک رویداد عادلانه باشد، نمی‌توان انتظار پیامدهای عادلانه از آن رویداد را 

.)Cohen, 1995, chs.1-2 :داشت )برای مطالعه بیشتر از موضع نوزیک نسبت به نظریه رالز، ر.ک
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ــوی  ــد ماه ــاب قواع ــاری در ب ــاوت هنج ــر از قض ــه صرف‌نظ ــت ک ــری آن اس کیف
ناظــر بــه اســتحقاق عادلانــه اشــخاص، شــرایط رقابــت میــان مدعی‌العمــوم و متهــم 
به‌نحــوی ســامان‌دهی شــود تــا هــر دو طــرف فرصــت عادلانــه در کســب پیــروزی 
را داشــته باشــند. به‌همین‌دلیــل، قواعــد ترســیم شــده در چهارچــوب ایــن رقابــت 
بایــد بــا لحــاظ برابــری و بــدون هرگونــه تبعیــض میــان طرف‌هــای رقابــت باشــد تــا 
بتــوان ادعــا کــرد آنچــه در پایــان به‌عنــوان نتیجــه حاصــل می‌شــود، عادلانــه خواهــد 

ــه‌ای ناقــص(. بــود )عدالــت رویّ

2ـ2ـ1. سنجه‌های عدالت رویّه‌ای

اگــر چــه اصــول عدالــت اجتماعــی مبتنــی بــر تحلیــل »عدالــت به‌مثابــه انصــاف« 
 Rawls, 2009,( ح�ـول دو ش�ـاخصه »براب�ـری« و »تف�ـاوت« اس�ـتوار ش�ـده اس�ـت
p.53(، امــا میــان تقریــر عــام از اصــل عدالــت و ظهــور ایــن اصل در شــاخه عدالت 
رویّــه‌ای ناقــص در فراینــد دادرســی کیفــری، تفــاوت زیــادی وجــود دارد. واقعیــت 
آن اســت کــه دو اصــل مذکــور از عدالــت اجتماعــی را بایــد در قوانیــن ماهــوی به‌کار 
گرفــت، امــا تــا زمانــی کــه اصــول عدالــت رویّــه‌ای مراعــات نشــود، نمی‌تــوان انتظار 
اجــرای صحیــح و کامــل از قوانیــن ماهــوی و اســتقرار عدالــت اجتماعــی داشــت 
)فــاح‌زاده، 1394، ص41ـ43(. ازســوی‌دیگر، اســتخراج شــاخصه‌های قابــل 
ســنجش عدالــت رویّــه‌ای، امــری ضــروری اســت تــا بر اســاس آن بتــوان رویّه‌هــا را 
ارزیابــی کــرد. درصورتــی کــه ایــن شــاخصه‌ها اســتخراج و ارزیابــی نشــود، امــکان 
ــود دارد  ــد وج ــض هدفمن ــی و تبعی ــت اجتماع ــا از عدال ــه رویّه‌ه ــراف عامدان انح
ــرای عدالــت  ــار علمــی، شــاخصه‌های متعــددی ب )Berry, 2005, p.27(. در آث
ــه‌ای  ــت رویّ ــار، شــاخص‌های عدال ــن آث ــان شــده اســت. بســیاری از ای ــه‌ای بی رویّ
را در چهــار مؤلفــه بی‌طرفــی )Neutrality(، حــق اســتماع )Voice(، رعایــت 
کرامــت )Respect( و انتقــال نمادهــای اعتمــاد آفریــن )Trusthworthy( بیــان 

.)Tyler, 1988, p.117( کرده‌ان�ـد ک�ـه ناظ�ـر ب�ـر عدال�ـت س�ـازمانی اس�ـت
آمارتیــا ســن، رســالت عدالــت رویّــه‌ای را جلــب خــرد جمعــی نســبت بــه 
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رحسین خسروآبادییباقر شاملو و ام

تبییــن  ایــن رهگــذر  از  را  آن  فرایندهــا می‌دانــد و شــاخصه‌های  عادلانه‌بــودن 
می‌کنــد، امــا تحصیــل ایــن هــدف منــوط بــه دو عامــل اهتمــام بــه منافــع دیگــران 
ــل نخســت کــه هســته  ــل اســت )ســن، 1392، ص419(. عام و وابســتگی متقاب
تحلیلــی نظریــه »عدالــت به‌مثابــه انصــاف« اســت، بــر لــزوم برابــری، منــع تبعیــض 
و انصــاف در نهادهــا تأکیــد دارد. ثمــره عامــل دوم نیــز در اهتمــام بــه دیدگاه‌هــای 
دیگــران و ضــرورت ارزیابــی صحــت ادعــای آنــان نمایــان می‌شــود، امــا رســالت 
ــان از  ــی ســوژه‌ها و برداشــت آن ــد منحصــر در ســطح روان ــه‌ای را نبای ــت رویّ عدال
عادلانه‌بــودن فراینــد دانســت، بلکــه عدالــت رویّــه‌ای مشــتمل بــر تشــریفاتی اســت 
کــه موجــب اجــرای عدالــت طبیعــی یــا عدالــت وضعــی می‌شــود و امــکان انحــراف 
از آن را منتفــی می‌ســازد؛ لــذا ضــرورت دارد ســنجه‌های عدالــت رویّــه‌ای در فراینــد 
ــن ســنجه‌ها  ــد، ای ــار بع ــن شــود. در گفت دادرســی به‌نحــو مجــزا اســتخراج و تبیی

ــردد. ــی می‌گ ــی بررس ــورت تفصیل به‌ص

3ـ1. شاخصه‌سازی دادرسی عادلانه در پرتو عدالت رویّه‌ای

به‌طور سـنتی، نخسـتین شـاخصه‌های ارزیابی عدالت رویّه‌ای در فرایند دادرسی 
مشـتمل بـر دو قاعـده بود؛ نخسـت آنکـه هیچ‌کـس نمی‌تواند در دعـوای خود نقش 
داور را داشـته باشـد؛ دوم آنکـه ادعـا و دفاعیـات اشـخاص بایـد به‌صـورت عادلانـه 
اسـتماع شـود )فالح‌زاده، 1394، ص20(. ایـن دو قاعـده ناظـر بـه آن اسـت کـه 
سـوژه‌ها برداشـت عادلانـه از فرایندهـا داشـته باشـند، امـا آنچـه کـه قابـل انتقـاد بـه 
نظـر می‌رسـد، بی‌توجهـی ایـن قواعد نسـبت به اجرای عادلانه قواعد اسـت. اساسـاً 
رسـالت عدالـت رویّـه‌ای در فراینـد دادرسـی لزومـاً ایجـاد تصـور از عادلانه‌بـودن 
فراینـد دادرسـی نیسـت، بلکـه اجـرای عادلانـه طبـق قوانیـن موضوعه نیز می‌باشـد؛ 
بنابراین لازم اسـت در اسـتخراج شـاخصه‌های عدالت رویّه‌ای، به ضرورت اجرای 

عدالـت )نتیجـه عادلانـه رویّه‌هـا( نیز توجه شـود.
ــارکت  ــری، مش ــل براب ــه اص ــری در س ــد کیف ــه‌ای در فراین ــت رویّ ــی عدال تجل
ــری و  ــل براب ــد. دو اص ــور می‌یاب ــی ظه ــدی )Regularity( در دادرس و قاعده‌من
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مشــارکت، ناظــر بــه احســاس عدالــت میــان ســوژه‌های فراینــد دادرســی اســت، امــا 
اصــل اخیــر بــه اجــرای عادلانــه، منصفانــه و بی‌طرفانــه قانــون در دادرســی کیفــری 
اشــاره دارد. درادامــه هریــک از ایــن ســه اصــل تبییــن می‌شــود و در مبحــث دوم، 

قوانیــن شــکلی کیفــری ایــران مبتنــی بــر ایــن اصــول ارزیابــی می‌گــردد.

1ـ3ـ1. اصل برابری

برابــری، مؤلفــه‌ اساســی در مطالعــات عدالــت پژوهــی و اولیــن شــاخصه 
ــی  ــتین معنای �ـد )Rawls, 2009, p.54(. نخس �ـی می‌باش �ـت اجتماع �ـم عدال مه
ــادر می‌شــود، مفهــوم برابــری اســت )والــزر، 1394،  کــه از عدالــت بــه ذهــن متب
ص518ـ519(؛ تــا حــدی کــه غالــب نظریــات عدالــت اجتماعــی در قــرن اخیــر، 
نســبت بــه برابــری در یــک هســته مفهومــی کــه در آن نظریــه واجــد اهمیــت اســت، 
تأکیــد داشــته‌اند )ســن، 1392، ص315(. در فراینــد دادرســی کیفــری، ایــن اصــل 
ــض  ــورت نق ــوا دارد. درص ــای دع ــت طرف‌ه ــاس عدال ــادی در احس ــت زی اهمی
ــه  قاعــده برابــری میــان طرف‌هــای دادرســی کیفــری، حتــی اگــر قوانیــن ماهــوی ب
درســتی اجــرا شــود، طــرف برنــده ایــن فراینــد موفقیت خــود را نــه از رهگــذر اجرای 
ــد دادرســی کیفــری  ــر در فراین ــگاه برت ــون ماهــوی، بلکــه ناشــی از داشــتن جای قان
می‌دانــد. طــرف بازنــده نیــز موقعیــت فرودســتانه خــود را در رقابــت کیفــری، عاملــی 
ــای  ــک ازطرف‌ه ــچ ی ــی‌آورد؛ درنتیجــه هی ــه حســاب م ــرای بازنده‌شــدن خــود ب ب

رقابــت احســاس عدالــت نخواهنــد کــرد.
ــوان یکــی از  ــزاع، به‌عن ــان طرف‌هــای ن ــری )تســویه( می ــه اســامی، براب در فق
مقومات مشــروعیت رویّه دادرســی می‌باشــد )علامه حلّی، 1413، ص428ـ430/ 
تبریــزی، ]بی‌تــا[، ص117ـ118(. فقهــای اســامی در بیــان مبنــای ایــن حکــم بــه 
آیــات قــرآن کریــم )ر.ک: نســاء: 58( و روایــات متعــدد از معصومیــن)ع( اســتناد 
کرده‌انــد )حــرّ عاملــی، 1409، ج27، ص214ـ215/ زحیلــی، 1422، ص335(. 
ــد، رعایــت  ــد دارن ــی آن دســته از فقهــای اســامی کــه در وجــوب تســویه تردی حت
ــه قاضــی،  ــع تهمــت و ســوءظن نســبت ب ــا هــدف رف تســویه ازســوی دادرس را ب
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عقــاً ضــروری می‌داننــد )انصــاری، 1414، ص113(. اصــل برابــری از دو حیــث 
ســلبی )برابــری سیاســی( و ایجابــی )برابــری قضایــی( قابــل تفکیک اســت؛ از بعد 
ســلبی، هریــک از شــهروندان بایــد حــق برابــر در دادخواهــی نســبت بــه هــر شــخص 
بــدون تبعیــض داشــته باشــند، امــا در بعــد ایجابــی، ســاختار قضایــی مکلــف اســت 
در مواجهــه بــا دادخواهــی شــهروندان بی‌طــرف بــوده و اســتقلال و وحــدت درونــی 

.)Rawls, 2009, p.194( خ�ـود را حف�ـظ کن�ـد

2ـ3ـ1. اصل مشارکت

اصــل مشــارکت یکــی از مهم‌تریــن اصــول در تحقــق عدالــت رویّــه‌ای در فراینــد 
ــه‌ای و  ــت رویّ ــن اصــل ریشــه‌دار، رکــن اساســی عدال ــری اســت. ای دادرســی کیف
نمایانگــر چهــره بیرونــی نظــام قضایــی در مواجهــه بــا شــهروندان از حیــث رعایــت 
ــاً  ــارکت صرف ــل مش ــاح‌زاده، 1394، ص73(. اص ــد )ف ــه می‌باش ــد عادلان قواع
تکلیفــی بــر عهــده ســاختارهای قضایــی اســت کــه بایــد ازســوی نهادهــای اجتماعی 
تضمیــن گــردد و از رهگــذر آن، احســاس عدالــت در ذهنیــت ســوژه‌ها ایجــاد شــود 
)Rawls, 2009, p.194(. برخــی مفســران در ذیــل آیــه 58 ســوره نســاء1 بیــان 
داشــته‌اند کــه »حکــم بالعــدل«، صرفــاً متعلــق بــه محاکمــه ازســوی حاکــم نیســت، 
بلکــه »حکــم بالعــدل« یــک تکلیــف اجتماعی اســت که تنها با مشــارکت شــهروندان 
در اقامــه حکــم شــرعی حاصــل می‌شــود )مدرســی، 1419، ج2، ص107(. اگــر 
حــق مشــارکت افــراد )به‌عنــوان طــرف دعــوا( در فراینــد دادرســی کیفــری ســلب یــا 
محــدود شــود، عمــاً مانعــی اساســی در برابــر طرف‌هــای دادرســی کیفــری جهــت 
پیگیــری رونــد دعــوا ایجــاد خواهــد شــد؛ بنابرایــن شــخصی کــه بــا ایــن مانــع مواجه 
شــده اســت، به‌دلیــل آنکــه موقعیــت مناســبی در رقابــت نــدارد، هیــچ گاه احســاس 

عدالــت نخواهــد کــرد.
ســازوکارهای نظــام عدالــت کیفــری در مواجهــه بــا مراجعه‌کننــدگان بــه دســتگاه 
قضایــی بایــد به‌نحــوی باشــد کــه اشــخاص نقــش فعالــی در فرایند قضایــی بر عهده 

اسِ أَن تحکمُوا بِالْعَدْل‏«. 1. »وَ إِذَا حَکمْتُم بین النَّ
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ــه تصمیمــات قضایــی  ــد دیدگاه‌هــای عمومــی جامعــه را ب ــا بتوانن داشــته باشــند ی
ــوان در  ــارکت را می‌ت ــل مش ــه اص ــوط ب ــاخصه‌های مرب ــن ش ــد؛ بنابرای ــل کنن منتق
ــاد هیئت منصفــه خلاصــه کــرد. هــر  ــودن دادرســی و نه ــر اســتماع، علنی‌ب حــق ب
ســه شــاخصه در زمــره تکالیــف ســاختار قضایــی در مواجهــه بــا شــهروندان اســت 
کــه می‌توانــد در شــکل‌گیری خودانگاشــت اجــرای عدالــت در فراینــد قضایــی 
مؤثــر باشــد. درصورتــی کــه هریــک از ایــن شــاخصه‌ها در فراینــد دادرســی کیفــری 
رعایــت نشــود، اصــل مشــارکت شــهروندان نقــض خواهــد شــد و طرف‌هــای 

دعــوای کیفــری در پایــان رقابــت احســاس عدالــت نخواهنــد کــرد.

3ـ3ـ1. اصل قاعده‌مندی

اصــل قاعده‌منــدی در عدالــت رویّــه‌ای ناظــر بــر فراینــد اجــرای عادلانــه قانون به 
دور از هرگونــه تبعیــض می‌باشــد. ایــن اصــل مســاوق بــا مفهــوم »عدالــت صــوری« 
ــا و  ــض هنجاره ــدون تبعی ــل و ب ــرای کام ــه اج ــه ب ــت ک )Formal Justice( اس
قواعــد موضوعــه حقوقــی نســبت بــه ســوژه‌های آن اشــاره دارد. اگــر در یــک ســامانه 
اجتماعــی، ســه‌گانه ســاختار، نهــاد و قواعــد بنیان‌گــذار1 را لحــاظ کنیــم، آنچــه کــه 
ــه‌ای اهمیــت دارد قواعــد بنیان‌گــذار ســاختارها و نهادهاســت کــه  در عدالــت رویّ
رســالت بــه اجــرا گــزاردن قانــون )عدالــت( محتوایــی )Substantive Justice( را 
بــر عهــده دارد. بــا ایــن توضیــح، اصــل قاعده‌منــدی در عدالــت رویّــه‌ای عبــارت از 
»اجــرای بی‌طرفانــه و یکدســت قوانیــن، فــارغ از اینکــه اصــول محتوایــی آن‌هــا چــه 

.)Rawls, 2009, p.51( هس�ـتند« می‌باش�ـد
ــا  ــق ب ــل برداشــت اســت. مطاب ــه 58 ســوره نســاء2 قاب ــدی از آی اصــل قاعده‌من
ایــن آیــه شــریفه، فراینــد صــدور حکــم قضایــی در مرافعــات بایــد عادلانــه باشــد 
)تبریــزی، ]بی‌تــا[، ص18ـ22(. ایــن درحالــی اســت قــرآن کریــم در آیــه 135 ایــن 

1. Structure, Institution, Constitutive Rules.

2.  »وَ إِذَا حَکمْتُمْ بَینَ النَّاسِ أَنْ تَحْکمُوا بِالْعَدْلِ«.
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ــرآن  ــز در ق ــن تمای ــرده اســت. ای ــی )قســط( اشــاره ک ــت محتوای ــه عدال ســوره1 ب
ــه اصــل  ــان »عــدل« و »قســط« بیانگــر ضــرورت توجــه ب ــی می ــم در واژه‌گزین کری
ــر عدالــت اجتماعــی  ــی ب ــوای مبتن ــزوم محت ــا ل ــه‌ای ب ــدی در عدالــت رویّ قاعده‌من

)قســط( بــرای هنجارهــا و قوانیــن، اســت.
اصـل قاعده‌منـدی در دادرسـی کیفـری ضامـن اجـرای عادلانـه قوانیـن کیفـری 
اسـت. مهم‌تریـن شـاخصه ایـن اصـل، حاکمیـت قانـون )در حقـوق موضوعـه( یـا 
قبـح عقـاب بلابیـان )در فقـه( می‌باشـد که نتایج بسـیار مهمـی در دادرسـی کیفری 
به‌دنبـال دارد. مهم‌تریـن پیامـد آن اصـل برائـت )فـرض بی‌گناهـی(، حفـظ کرامـت 
شـهروندان، تفسـیر مضیـق قوانیـن ماهـوی کیفـری و اجـرای سـریع قوانیـن قوانیـن 
شـکلی نسـبت بـه متهـم اسـت )خالقـی، 1398، ج1، ص166ـ168(. همچنیـن 
منازعـه  طرف‌هـای  وکلای  به‌عنـوان  فراینـد  ایـن  در  حقوقـی  متخصـان  حضـور 
می‌توانـد در تحقـق ایـن اصـل تأثیـر به‌سـزایی داشـته باشـد. بااین‌حـال، هرگونـه 
تصمیم در فرایند دادرسـی ازسـوی مقامات باید مسـتند و مسـتدل به قواعد حقوقی 

باشـد تـا بتـوان بـر اجـرای اصـل قاعده‌منـدی نظـارت دقیـق ایفـا کـرد. 

2. نسبت شاخصه‌های عدالت رویّه‌ای در قوانین موضوعه ایران

ــری،  ــول براب ــری، اص ــی کیف ــتر دادرس ــه‌ای در بس ــت رویّ ــم عدال ــه مه ــه پای س
ــن اصــول، شــاخصه‌هایی  ــک از ای ــل هری ــا ذی ــدی اســت، ام مشــارکت و قاعده‌من
نهفتــه اســت کــه در ارزیابــی تحقــق عدالــت رویّــه‌ای مؤثــر خواهــد بــود. درادامــه 
ــررات  ــن و مق ــش قوانی ــی و نق ــی بررس ــو اجمال ــاخصه‌ها به‌نح ــن ش ــک از ای هری
ناظــر بــه دادرســی کیفــری ایــران را از حیــث تقویــت یــا تضعیــف ایــن شــاخصه‌ها، 

ارزیابــی خواهــد شــد.

1ـ2. اصل برابری در فرایند دادرسی کیفری

ــردی  ــد دادرســی کیفــری خــود را در شــاخصه‌های راهب ــری در فراین اصــل براب

امِینَ بِالْقِسْطِ«. ذِینَ آمَنُوا کونُوا قَوَّ 1.  »یا أَیهَا الَّ
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بی‌طرفــی و اســتقلال قضایــی، وحــدت مراجــع قضایــی و حــق دسترســی بــه 
دادخواهــی نشــان می‌دهــد. درادامــه الزامــات نظــام دادرســی کیفــری مبتنــی بــر ایــن 
ــود. ــری واکاوی می‌ش ــی کیف ــن دادرس ــگاه آن در قوانی ــی و جای ــاخصه‌ها بررس ش

1ـ1ـ2. بی‌طرفی و استقلال قضایی

ــری  ــی کیف ــد دادرس ــی در فراین ــاخصه مهم ــی، ش ــتقلال قضای ــی و اس بی‌طرف
اســت کــه بایــد ازســوی نظــام عدالــت کیفــری تضمیــن شــود. ایــن شــاخصه 
ــری« اســت و شــرط ضــروری تحقــق دادرســی  ــرای اصــل »براب تضمیــن مهمــی ب
کیفــری عادلانــه می‌باشــد. بر اســاس آن، نظــام عدالــت کیفــری بــدون جانبــداری 
ــا  ــد. ب ــه کن و تبعیــض در طرف‌هــای دعــوا، بایــد واقعــه جنایــی را ارزیابــی عادلان
ــوان  ــن شــاخصه را به‌عن ــی1 ای ــت قضای ــادّه 6 ســند امنی ــن ضــرورت، م لحــاظ ای
ــم »اســتقلال« و  ــان کــرده اســت. مفاهی ــی« بی یکــی از راهبردهــای »امنیــت قضای
ــد.  ــم متمایزن ــال از ه ــد و درعین‌ح ــر دارن ــا یکدیگ ــادی ب ــاط زی ــی« ارتب »بی‌طرف
»اســتقلال« اشــاره بــه عــدم اختیــار کامــل مقــام قضایــی یــا مراجــع قضاوتــی در 
ایفــای وظایــف خــود دارد و مانــع از اعمــال نفــوذ اشــخاص و ســاختارها در 
فراینــد دادرســی می‌شــود، امــا »بی‌طرفــی« متعلــق بــه گرایش‌هــای دادرس در 
رابطــه بــا موضــوع نــزاع اســت تــا در پرونده‌هــا بــدون پیــش‌داوری نســبت بــه نــزاع، 

تصمیم‌گیــری کنــد.
ــم  ــد تصمی ــه و مشــارکت پیشــینی در فراین ــه مداخل در حقــوق کامــن‌لا، هرگون
قضایــی ازســوی دادرس، مصــداق نقــض قاعــده بی‌طرفــی بــوده و دادرســی 
منصفانــه را زیــر ســؤال می‌بــرد )فــاح‌زاده، 1394، ص265(. به‌همین‌دلیــل مــادّه 
372 ایــن قانــون نیــز بــرای تضمیــن بی‌طرفــی دادرس تأکیــد می‌کنــد کــه قبــل از 
ــه برائــت یــا مجرمیــت متهــم  »اتمــام رســیدگی و اعــام رأی«، نمی‌تــوان نســبت ب
اظهارنظــر کــرد. همچنیــن مــادّه 373 نیــز بــرای رعایــت اصــل تناظــر در دادرســی 
ــح  ــا لوای ــدارک ی ــناد، م ــه اس ــت هرگون ــت، دریاف ــی اس ــای بی‌طرف ــه از جلوه‌ه ک

1.  بخشنامه رئیس قوه قضائیه درخصوص سند امنیت قضایی مصوب 1399/7/16 رئیس قوه قضائیه.
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جدیــد پــس از اعــام ختــم رســیدگی را ممنــوع کــرده اســت. مــادّه 3 ایــن قانــون نیــز 
صراحتــاً بــه بی‌طرفــی مقامــات قضایــی به‌عنــوان یکــی از اصــول بنیادیــن دادرســی 
کیفــری تأکیــد می‌کنــد. بنــد 4 مــادّه 17 قانــون نظــارت بــر رفتــار قضــات 1390، 
خــروج مقــام قضایــی از بی‌طرفــی را »تخلــف انتظامــی« می‌دانــد. همچنیــن طبــق 
ــات  ــته از مقام ــرات(، آن دس ــاب تعزی ــامی )کت ــازات اس ــون مج ــادّه 605 قان م
قضایــی یــا ضابطــان دادگســتری کــه »از روی غــرض و بــر خــاف حــق« تصمیمــی 
اتخــاذ کننــد، بــه حبــس و جــزای نقــدی محکــوم می‌شــوند، امــا »بی‌طرفــی« صرفــاً 
ــت  ــات نظــام عدال ــه ســایر مقام ــی« نیســت، بلک ــی »مراجــع قضای ــف قانون تکلی
ــه  ــتند؛ چ ــود هس ــات خ ــی« در تصمیم ــت »بی‌طرف ــه رعای ــف ب ــز مکل ــری نی کیف
اینکــه اشــخاصی نظیــر پلیــس، مأمــوران زندان‌هــا، کارشناســان و پزشــک قانونــی، 
 Walker & et al., 2000, pp.108,( نق��ش مؤث��ری در تحق��ق عدال��ت دارن��د
281 & 265 ,158(؛ بنابرایــن بی‌توجهــی قانونگــذار بــه تکلیــف ایــن اشــخاص 
ــران در تحقــق  ــش اساســی سیاســتگذاری کیفــری ای ــی«، چال ــت »بی‌طرف در رعای

عدالــت رویّــه‌ای اســت.
عـدم انتفـاع مقامـات از نتیجـه دادرسـی، یکـی از جلوه‌هـای اصـل بی‌طرفـی 
اسـت کـه بـه آن منـع جانبـداری شـخصی گفتـه می‌شـود؛ لـذا نهـاد ردّ دادرس در 
سیاسـتگذاری کیفـری بـرای پشـتیبانی از بی‌طرفـی و رفع شـبهه جانبداری شـخصی 
در تصمیمـات قضایـی پیش‌بینی شـده اسـت. در فقه اسالمی، عدم انتفـاع دادرس 
از خصومـه و وجـود رابطـه میـان دادرس و یکـی از متداعییـن )کـه در حـد رابطـه 
میزبـان و مهمـان( از اسـباب منـع دادرسـی شـمرده شـده اسـت )اردبیلـی، 1423، 
ج1، ص418ـ419 و ج2، ص10(. مـادّه 421 قانـون آییـن دادرسـی کیفـری بـا 
ذکـر جهاتـی کـه مشـعر به‌وجـود رابطـه منفعت‌طلبانـه میـان دادرس و طرف‌هـای 
نـزاع کیفـری اسـت، ایـراد ردّ دادرس را معتبـر می‌شـمارد. مـواد 424 و 158 نیـز 
این ایراد را به مقامات قضایی در دادسـرا و کارشـناس دادگسـتری تسـری می‌دهد. 
باوجـود آنکـه بسـیاری از پرونده‌هـای کیفـری ازسـوی ضابطـان قضایـی )ضابطـان 
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عـام و خـاص( تشـکیل می‌شـود و غالـب پرونده‌هـای مهـم نظیر پرونده‌هـای جرایم 
اقتصـادی، سـایبری و امنیتـی، بر اسـاس گـزارش ضابطـان خاص اسـتمرار می‌یابد، 
پذیـرش جهـات ردّ دادرس نسـبت بـه ضابطان قضایی ضـرورت دارد،1 اما در نظام 

دادرسـی ایـران، ایـن امـر پذیرفته نشـده اسـت.
یکــی از آثــار ویــژه اصــل بی‌طرفــی، اســتقلال قضایــی اســت کــه به‌معنــای عــدم 
تأثیرپذیــری نظــام قضایــی از عوامــل ســاختاری و انســانی در ایفــای تکالیف قانونی 
خــود می‌باشــد. در ایــن راســتا، هرگونــه تغییــر در وضعیــت شــغلی مقامــات قضایی 
ــق  ــور مضی ــتثنایی و به‌ط ــای اس ــدام در وضعیت‌ه ــن اق ــاً ای ــوده و صرف ــوع ب ممن
ــا  ــی تنهــا ازســوی ولی‌امــر و ب ــر اســت. ازنظــر فقهــا، عــزل مقــام قضای امکان‌پذی
لحاظ شــرایط و طی تشــریفات خاص، معتبر اســت )همان، ج1، ص230ـ235(. 
فراتــر از آن اســتقلال قضایــی بــه حکــم قضایــی صادرشــده نیــز ســرایت می‌کنــد و 
نقــض حکــم قضایــی را منــوط به‌وجــود شــرایط ویــژه و ازســوی حاکــم اســامی 
ــی، 1413، ص433ـ434(. اصــل 57 قانــون اساســی  مجــاز می‌دانــد )علامــه حلّ
ــح  ــر تصری ــی دیگ ــوه حاکمیت ــه از دو ق ــوه قضائی ــه اســتقلال ســاختاری ق ــران ب ای
می‌کنــد. اصــل 156 نیــز به‌طــور خــاص نظــام عدالــت کیفــری را قــوه‌ای مســتقل 
معرفــی کــرده اســت. مــادّه 3 قانــون آییــن دادرســی کیفــری نیــز بــر اســتقلال مراجــع 
قضایــی تأکیــد و نقــض آن را مســتوجب مجــازات کیفــری، بر اســاس مــادّه 570 

قانــون مجــازات اســامی، می‌دانــد.

2ـ1ـ2. وحدت مراجع قضایی

اصــل وحــدت مراجــع دادرســی یکــی از اصــول مهــم در تضمیــن اصــل برابــری 
در فراینــد تعقیــب و دادرســی اســت؛ براین‌اســاس فرایندهــای قضایــی بایــد متمرکز 
در مراجــع قضایــی عمومــی باشــند و جــز در مــوارد اســتثنائی، نبایــد مراجــع قضایی 
اختصاصــی بــا تمایــز میــان بزهــکاران یــا بزهدیــدگان، جهــت تعقیــب و دادرســی 

1. �رویّه‌های تبعیض‌آمیز در فرایند دادرسی کیفری، در میان نهاد پلیس و رفتارهای حرفه‌ای ضابطان قضایی بسیار 
مشهود است. وجود تبعیض در رویّه حرفه‌ای ضابطان قضایی موجب گسترش بی‌عدالتی به سراسر فرایند کیفری 

.)see: Walker & et al., 2000, pp.99-101( می‌شود
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ایجــاد شــود. ایــن اصــل مانــع شــکل‌گیری دادرســی‌های فرمایشــی می‌گــردد 
ــی  ــتقلال قضای ــری و اس ــل براب ــض اص ــرای نق ــتری ب ــه آن، بس ــعه بی‌روی و توس
ــز  ــون اساســی نی ــد )خالقــی، 1398، ج2، ص62(. اصــل ۱۵۹ قان به‌شــمار می‌آی

بــر صلاحیــت عــام مراجــع عمومــی تأکیــد می‌کنــد.
آموزه‌هـای جرم‌شـناختی بـر ضـرورت دادرسـی‌های افترافـی از حیـث نـوع جـرم 
یـا تخص‌گرایـی1 تأکیـد دارد )جانی‌پـور، 1393،  بـا هـدف تسـریع  یـا بزهـکار 
ص29(. مـادّه 4 میثـاق حقـوق مدنـی و سیاسـی، مشـروعیت محاکـم دادرسـی 
افتراقـی )بـا رعایـت محدودیت‌هـای ناظـر بـر تشـکیل و شـرایط دادرسـی( از حیث 
ابتنـا بـر موازیـن حقـوق بشـری پذیرفتـه اسـت.2 امـا اعمـال هرگونه اسـتثنا بـر اصل 
وحـدت مراجـع قضایـی و تشـکیل مراجـع دادرسـی افتراقـی بایـد بر اسـاس حکـم 
قانـون اساسـی باشـد )زراعـت، 1398، ص121ـ122(؛ ازایـن‌رو ذیـل اصـل ۱۵۹ 
درخصوص »لزوم قانونی‌بودن تشـکیل و صلاحیت دادگاه‌ها«، منصرف از تشـکیل 
مراجـع قضایـی افتراقـی اسـت و صرفـاً اشـاره به‌نحـوه تشـکیل، صلاحیـت و رویّـه 
مراجـع قضایـی عمومـی دارد. درحال‌حاضـر، تنهـا به‌موجـب اصـل ۱۷۲ قانـون 
اساسـی، مراجـع کیفـری نظامـی به‌عنـوان مرجـع قضایـی اختصاصی شـناخته شـده 
اسـت. اگرچـه مـادّه 2 قانـون آییـن دادرسـی کیفـری بـر حاکمیـت قانون در تشـکیل 
مراجـع قضایـی عمومـی و افتراقی تأکید کرده اسـت، اما دادسـرا و دادگاه‌های ویژه 
روحانیـت مصـداق بـارز نقـض قاعـده مذکور اسـت. این درحالی اسـت کـه تا کنون 
سـه قانـون جامـع آییـن دادرسـی کیفـری در دوره حیـات ایـن محاکم تصویب شـده 

اسـت )جانی‌پـور، 1393، ص229ـ231(.
ــق  ــم اقتصــادی یکــی از مصادی ــه جرای ــژه رســیدگی ب مجتمع‌هــای تخصــی وی

1. �تشکیل مراجع قضایی افتراقی در نظام‌های حقوقی مبتنی بر دو دلیل است: ۱- سختگیری نسبت به متهمان نظیر 
دادگاه های نظامی دوره پهلوی و دادگاه های انقلاب در جمهوری اسلامی ایران،۲- دقت عمل و اخذ سهولت 

نسبت به متهمان نظیر اطفال و نوجوانان )ر.ک: خالقی، 1398، ج2، ص62(.
2. � Human Rights Committee, General Comment No. 13: Article 14 (Administration of Justice), 

Equality before the Courts and the Right to a Fair and Public Hearing by an Independent Court 
Established by Law, U.N. Doc. CCPR/C/GC/13 (1984), para. 4.
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دادرســی افتراقــی در حــوزه رســیدگی بــه اتهامــات اقتصــادی اســت. اگــر چــه 
دســتورالعمل و آیین‌نامــه رئیــس قــوه قضائیــه، دلالتــی بــه افتراقی‌بــودن ایــن 
مرجــع نــدارد، امــا قواعــد مغایــر بــا اصــول دادرســی عادلانــه دالّ بــر آن اســت کــه 
سیاســتگذاری کیفــری ایــران یــک شــیوه افتراقــی در برابــر جرایــم اقتصــادی کلان 
و عمــده مقــرر کــرده اســت )رســتمی، 1400، ص312ـ317(.1 منشــأ اعتبــار ایــن 
مجتمــع، نامــه مقــام رهبــری )طی 12 بنــد( به رئیس قــوه قضائیه در راســتای اعمال 
محدودیــت بیشــتر بــرای متهمــان جرایــم اقتصــادی بــود )ر.ک: نعمتــی ، 1399(.2 
درحال‌حاضــر نیــز ایــن محاکــم فاقــد مســتند قانونــی بــوده و صرفــاً بــا »آیین‌نامــه 
اجرایــی نحــوه رســیدگی بــه جرایــم اخلالگــران در نظــام اقتصــادی کشــور« )آییــن 
دادرســی در دادگاه‌هــای ویــژه( مصــوب 1397 و »دســتورالعمل تشــکیل مجتمــع 
تخصــی ویــژه رســیدگی بــه جرایــم اقتصــادی تهــران« مصــوب 1398 رئیــس قــوه 
ــوق  ــی حق ــرد آیین‌نامه‌گرای ــر رویک ــت بیانگ ــن وضعی ــود. ای ــه، اداره می‌ش قضائی

ــری اســت )رســتمی، 1400، ص305(.3 کیف
3ـ1ـ2. حق دسترسی به دادخواهی

حــق دسترســی بــه دادخواهــی ریشــه در حــق بــر عدالت‌خواهــی دارد، به‌نحــوی 
ــی  ــع دادرس ــق مرج ــود را ازطری ــی خ ــق قانون ــران ح ــد جب ــخص بتوان ــر ش ــه ه ک
صالــح اســتیفا کنــد. اصــل تســاوی همــگان در برابــر قانــون اقتضــا می‌کنــد همــه 

1. �برای‌نمونه قطعی و غیرقابل اعتراض‌بودن کلیه قرارهای صادره )تبصره )2( مادّه )5( آیین‌نامه اجرایی(، قطعی 
و غیرقابل اعتراض‌بودن احکام صادره )به جز کیفر اعدام(، کاهش مدت زمان اعتراض به قرار بازداشت موقت 
و رسیدگی به اعتراض در شعبه صادر کننده قرار )مادّه 16(، محسوب‌شدن کارکنان دستگاه‌های اجرایی به‌عنوان 

ضابطان قضایی و دارا‌بودن اختیارات ضابطان )مادّه 13(.
2. �برای مطالعه این نامه، ر.ک: »پاسخ به نامه رئیس قوه قضائیه برای اقدامات ویژه در برخورد با اخلال‌گران 

اقتصادی«، 1397/5/20، مندرج در:
 https://farsi.khamenei.ir/message-content?id=40239.)1402 تاریخ مراجعه: آبان( 

3. �برخی نویسندگان با استناد به اطلاق اصل )57( قانون اساسی، اجازه مقام رهبری برای تشکیل چنین دادگاه‌ها 
با آیین دادرسی مختص به آن را دارای وجاهت قانونی معرفی کرده‌اند. بااین‌حال، باتوجه به اختیارات مقام 
رهبری وفق بند )8( اصل )110( قانون اساسی، این اجازه محل انتقاد است )برای مطالعه تفصیلی نظرات، 
به جرایم  انقلاب اسلامی ویژه رسیدگی  دادگاه  نعمتی، 1399، ص11-19(. همچنین شعبه )3(  به:  ر.ک 
ایراد عدم صلاحیت  دادنامه شماره 9709977807300021 مورخ 1397/12/26،  تهران، طبق  اقتصادی 
ازسوی متهمان را با استناد به اصل )57( قانون اساسی و مختصات حکم حکومتی مقام رهبری پاسخ نپذیرفتند.
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رحسین خسروآبادییباقر شاملو و ام

شــهروندان بــه مراجــع قضایــی دسترســی برابــر داشــته باشــند. مــادّه 9 ســند امنیــت 
ــرای  ــن آن ب ــد و به‌منظــور تضمی ــن حــق شــهروندی تأکی ــر ضــرورت ای ــی ب قضای
ــر جایابــی مناســب  ــده فیزیکــی نظی ــر راهبردهــای تســهیل کنن ــه شــهروندان، ب کلی
ــدات موجــود در نصــوص  مجتمع‌هــای قضایــی، اشــاره کــرده اســت. شــاید تأکی
روایــی مبنــی بــر عــدم گــزاردن نگهبــان بــر درب مجلــس قضا )حــرّ عاملــی، 1409، 
ج17، ص94( یــا ابتنــای مجلــس قضــا در مکان‌هــای عمومــی در دســترس مــردم 
ــا  ــد ب ــه شــهروندان بتوانن ــه هم ــا[، ص70(، ناشــی از آن باشــد ک ــزی، ]بی‌ت )تبری

ــی، 1423، ج1، ص276ـ277(. ــد )اردبیل ــه دادخواهــی کنن ــدام ب فراغــت اق
یکــی از معیارهــای ســنجش ایــن شــاخصه، امــکان حضــور اصحــاب دعــوا در 
ــی  ــل آنکــه رســیدگی در محاکــم به‌صــورت ترافع جلســات دادرســی اســت. به‌دلی
ــام مراحــل جلســات دادرســی  ــن در تم ــه طرفی ــد ک ــت اقتضــا می‌کن اســت، عدال
حضــور داشــته باشــند )خالقــی، 1398، ج2، ص146(. چنیــن قاعــده‌ای در 
دادگاه‌هــای کیفــری 1 و 2، طبــق مــواد 342 و 391 قانــون آییــن دادرســی کیفــری 
صراحتــاً رعایــت می‌شــود، امــا در بنــد ث مــادّه 450، دادگاه تجدیدنظــر ملــزم بــه 
تشــکیل جلســه و احضــار اصحــاب دعــوا در رســیدگی بــه جرایــم تعزیــری درجــه 
6 و 7 )مســتوجب مجــازات غیرحبــس( و جرایــم تعزیــری درجــه 8 نیســت. 
ــی  ــوان عال ــیدگی در دی ــون، رس ــن قان ــواد 468 و 469 ای ــتفاد از م ــن مس همچنی
کشــور »بــدون احضــار طرفیــن دعــوی یــا وکلای آنــان« جریــان دارد و تنهــا حضــور 
دادســتان یــا نماینــده وی به‌عنــوان مدعی‌العمــوم لازم اســت، امــا ضــرورت حضــور 
مدعی‌العمــوم در جلســه رســیدگی و عــدم ضــرورت حضــور اصحــاب دعــوی در 
مرحلــه تجدیدنظــر و دیــوان عالــی کشــور، از مصادیــق بــارز نقــض دادرســی عادلانه 

ــص236 و 294(. ــاری، 1401، ص ــت جویب ــد )گلدوس می‌باش
همچنیــن لــزوم پرداخــت هزینــه دادرســی درخصوص برخــی افــراد بی‌بضاعت، 
می‌توان�ـد مان�ـع اقام�ـه دع�ـوا ش�ـود )Karmen, 2000, p.42(؛ لــذا بنــد پ مــادّه 
12 ســند امنیــت قضایــی، پرداخــت هزینــه خدمــات معاضــدت قضایــی ازســوی 
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قــوه قضائیــه بــرای افــرادی کــه قــادر بــه پرداخــت ایــن هزینه‌هــا نیســتند، ضــروری 
می‌دانــد. مــادّه 437 قانــون آییــن دادرســی کیفــری بــا ملاحظــه ایــن موضــوع، امتیــاز 
ویــژه‌ای بــرای معســرین درنظــر دارد. طبــق مــادّه 559 قانــون مذکــور، بزهدیدگانــی 
کــه توانایــی پرداخــت هزینــه »شــکایت« را نداشــته باشــند، از هزینه‌هــای دادرســی 
معــاف هســتند و درصــورت مطالبــه جبــران ضــرر و زیــان، »دادگاه می‌توانــد او را 
ــرای همــان موضوعــی کــه مــورد ادعاســت، به‌طــور  ــه دادرســی ب از پرداخــت هزین
ــه دادرســی،  ــد توجــه داشــت عــدم پرداخــت هزین ــد«، امــا بای موقــت معــاف نمای
ــی و  ــه دادرس ــه هزین ــود؛ چراک ــری ش ــی کیف ــع دادخواه ــد مان ــه نبای ــچ وج ــه هی ب
ــدارد  ــت ن ــری موضوعی ــر کیف ــات ادعــای اعســار در ام ــه اثب ــوط ب تشــریفات مرب
ــار  ــای اعس ــت« ادع ــور موق ــد »به‌ط ــا دادگاه( می‌توان ــرا ی ــری )دادس ــع کیف و مرج

ازســوی شــاکی را درســت فــرض کنــد.

2ـ2. اصل مشارکت در فرایند دادرسی

پــس از تبییــن اصــل مشــارکت در مبحــث پیشــین، شــاخصه‌های ذیــل در 
ــردد. ــی می‌گ ــری بررس ــی کیف ــد دادرس ــارکت در فراین ــل مش ــق اص ــتای تحق راس

)Right to be Heard( 1ـ2ـ2. حق بر استماع/ شنیده‌شدن

بارزتریــن جنبــه اصــل مشــارکت در عدالــت رویّــه‌ای، حــق بــر اســتماع اســت. 
ایــن حــق مشــتمل بــر مؤلفه‌هایــی اســت کــه بایــد در کنــار هــم به‌موجــب قوانیــن 
شــکلی تضمیــن گــردد و بی‌توجهــی نســبت بــه یــک مؤلفــه موجــب تضییــع حــق 
بــر اســتماع می‌شــود. مهم‌تریــن مصــداق حــق بــر اســتماع، امــکان تــدارک و ارائــه 
ــک طــرف  ــه ی ــح ک ــن توضی ــا ای ــر دعواســت؛ ب ــم در براب ــرای خوانده/مته ــاع ب دف
دادرســی بایــد مدعــای طــرف مقابــل را شــنیده و فرصــت داشــته باشــد تــا در زمــان 
مقتضــی، نســبت بــه ایــن ادعــا پاســخ مناســب ارائــه کنــد.1 برخــی فقهــای معاصــر، 
ــا  ــوا ی ــن، عــدم اســتماع دع ــرآن و فحــوای ســیره معصومی ــات ق ــه آی ــا اســتناد ب ب

1. �مادّه )171( قانون آیین‌دادرسی‌کیفری: »فاصله میان ابلاغ اوراق احضاریه و زمان حضور نزد بازپرس نباید کمتر 
از پنج‌روز باشد«.
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رحسین خسروآبادییباقر شاملو و ام

دفاعیــات طرف‌هــای دادرســی را مغایــر بــا عدالــت و انصــاف می‌داننــد؛ ازایــن‌رو 
بــر منــع دادرســی نســبت بــه شــخصی کــه امــکان دفــاع از خــود را نــدارد، تأکیــد 
می‌کنند )مدرســی، 1419، ج8، ص338/ اردبیلی، 1423، ج1، ص438ـ439(. 
به‌همین‌دلیــل مــادّه 213 قانــون آییــن دادرســی کیفــری بــر ممنوعیــت تفهیــم اتهــام 
بــه کســانی کــه به‌عنوانــی غیــراز متهــم احضــار شــده‌اند، تصریــح می‌کنــد، امــا در 
برخــی نظام‌هــای حقوقــی، حــق تــدارک دفــاع بــرای طرف‌هــای دعــوا در شــرایط 
اضطــراری یــا در موقعیت‌هایــی کــه نتیجــه دعــوا صرف‌نظــر از هرگونــه دفــاع 

ــاح‌زاده، 1394، ص193ـ197(. ــه می‌شــود )ف ــده گرفت مشــخص اســت، نادی
ــه او مطــرح شــده، لازمــه  ــی کــه علی ــات ادعای گاهــی طــرف منازعــه از جزئی آ
ــر اســتماع اســت. به‌همین‌جهــت، در آثــار فقهــی امــکان قضــاوت  رعایــت حــق ب
ــکان  ــل عــدم ام ــب اســت، به‌دلی ــه غائ ــه شــخصی ک ــری نســبت ب در دعــاوی کیف
ــه  ــذا ب ــا[، 189(؛ ل ــزی، ]بی‌ت ــت )تبری ــی اس ــبهه، منتف ــوع ش ــاع و وق ــدارک دف ت
محــض اقامــه دعــوا، نســخه‌ای از دادخواست/شــکوائیه به‌همــراه ضمائــم بایــد بــه 
ــل »حیثیــت اجتماعــی  ــی اگــر به‌دلی ــده ابــاغ شــود )مــادّه 67ق.آ.د.م.(. حت خوان
متهــم، عفــت یــا امنیــت عمومــی« ذکــر جزئیــات اتهامــی در برگــه احضــار ضــروری 
نباشــد، متهــم حــق دارد پیــش از برگــزاری جلســه تحقیقــات مقدماتــی بــا مراجعــه 
ــره  ــود )تبص ــتندات آگاه ش ــل و مس ــام و دلای ــات اته ــی، از جزئی ــر قضای ــه دفت ب
مــادّه 174ق.آ.د.ک.(. همچنیــن اگرچــه جلــب متهــم مصــداق نقــض حــق اســتماع 
اســت، امــا به‌دلیــل حفــظ حقــوق بزهدیــده و صیانــت از نظــم عمومــی )جلوگیــری 
از قــرار متهــم(، امــکان دارد از نهــاد »جلــب« در فراینــد دادرســی کیفــری اســتفاده 

ــادّه 180ق.آ.د.ک.(. شــود )م
دسترســی طرف‌هــای دعــوا بــه اوراق پرونــده، یکــی از مؤلفه‌هــای حــق بــر 
اس�ـتماع اس�ـت )Tomlinson, 2012, p.37(، امــا در دادرســی کیفــری، به‌دلیــل 
اهمیــت کشــف حقیقــت، رعایــت حیثیــت و صیانــت از امنیــت، محدودیت‌هایــی 
بــرای ایــن حــق وجــود دارد. طبــق مــادّه 191 و ســه تبصــره ذیــل مــادّه 100 قانــون 
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ــی،  ــام قضای ــخیص مق ــه تش ــر و ب ــل فوق‌الذک ــر دلای ــری، بناب ــی کیف ــن دادرس آیی
ــا  ــود، ام ــدود ش ــده مح ــه اوراق پرون ــم ب ــا مته ــاکی ی ــی ش ــت دسترس ــن اس ممک
اســتفاده بی‌رویــه از ایــن محدودیــت در فراینــد دادرســی، امــکان دفــاع مؤثــر را از 
ــه دســتور مقــام قضایــی  ــذا امــکان اعتــراض ب ــد؛ ل اصحــاب دعــوی ســلب می‌کن
وجــود دارد کــه ایــن اعتــراض به‌صــورت فوق‌العــاده رســیدگی می‌شــود. همچنیــن 
ممکــن اســت دسترســی بــه اطلاعــات فــردی بزهدیــده در جایــی کــه احتمــال ضــرر 
جســمی و حیثیتــی بــرای او دارد، ازســوی مقــام قضایــی محــدود شــود کــه چنیــن 

قــراری قابــل اعتــراض نیســت )مــادّه 101ق.آ.د.ک.(.

2ـ2ـ2. علنی‌بودن دادرسی

دادرســی علنــی، یکــی از الزامــات تضمیــن عدالت رویّه‌ای می‌باشــد کــه به‌معنای 
»عــدم ایجــاد مانــع بــرای حضــور افــراد در جلســات رســیدگی اســت« )تبصــره مــادّه 
۳۵۲ق.آ.د.ک.( ایــن شــاخصه ضمــن آنکــه عامــل بازدارنــده در برابــر وقــوع ظلــم 
نســبت بــه متداعییــن بــوده و جلــوی خطــا در قضــاوت را می‌گیــرد )علامــه حلّــی، 
1413، ص428(، موجــب افزایــش اعتمــاد عمومــی بــه عادلانه‌بــودن فراینــد 
دادرســی می‌شــود )زراعــت، 1398، ص379(؛ لــذا بنــد الــف مــادّه 3 ســند امنیــت 
قضایــی، قوه‌قضائیــه را مکلــف بــه انتشــار اوقــات دادرســی علنــی در تارنمــای قــوه 
و نمایشــگرهای محاکــم کــرده اســت و مــادّه 11، حــق مطالبــه شــهروندان نســبت به 
علنی‌بــودن دادرســی را تثبیــت می‌کنــد. نظــام عدالــت کیفــری در راســتای تحقــق 
دادرســی علنــی دو وظیفــه ســلبی و ایجابــی دارد؛ نخســت آنکــه هیچ گونــه ممانعتی 
ــد دادرســی ایجــاد نشــود؛ دوم آنکــه مجموعــه  ــرای حضــور شــهروندان در فراین ب
ــر اطلاع‌رســانی  ــردم، نظی ــرای حضــور م ــدات ضــروری و لازم ب ــات و تمهی اقدام
زمــان و موضــوع برگــزاری جلســات دادگاه‌هــا و وجــود فضــای مناســب در جلســات 

دادرســی، فراهــم ســازد.
بااین‌حــال، علنی‌بــودن دادرســی به‌معنــای رسانه‌ای‌شــدن آن نیســت، زیــرا ایــن 
اقــدام موجــب عوامگرایــی کیفــری ازطریــق برســاخت‌های رســانه‌ای می‌شــود کــه 
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ــه باشــد. اگرچــه امــروزه  ــرای تحقــق دادرســی عادلان ــد مانعــی ب ــن امــر می‌توان ای
رســانه‌های آزاد و مســتقل به‌عنــوان یــک ابــزار مهــم در تحقــق مردم‌ســالاری 
و حکمرانــی مبتنــی بــر خِــرَد جمعــی محســوب می‌شــوند و نمی‌تــوان از نقــش 
حمایتــی ایــن رســانه‌ها نســبت بــه طبقــه فرودســت و محرومــان جامعــه چشم‌پوشــی 
کــرد )ســن، 1392، ص356ـ359(، امــا واقعیــت آن اســت کــه غالــب رســانه‌ها 
وابســتگی مالــی و سیاســتی بــه گــروه خاص دارنــد و ممکــن اســت در روایت‌پردازی 
نســبت بــه رویّه‌هــای عدالــت کیفــری، مســیر عدالــت قضایــی را منحــرف ســازند 
)Karmen, 2000, pp.43-44(؛ ازایــن‌رو قوانیــن دادرســی کیفــری مانــع از 

ــوند. ــی می‌ش ــانه‌های جمع ــری در رس ــی کیف ــد دادرس ــدن فراین رسانه‌ای‌ش
باتوجــه بــه اصــل تخطی‌ناپذیــر محرمانگــی فراینــد تحقیقــات اتهامــات کیفــری 
در نهــاد دادســرا،1 شــاخصه علنی‌بــودن در مرجــع دادســرا محــل بحــث نیســت و 
علنی‌شــدن فراینــد تحقیــق و تعقیــب خــاف اصــل محرمانگــی اســت )جانی‌پــور، 
1393، ص158(، امــا علنی‌بــودن مراجــع دادرســی بــه قــدری حائــز اهمیــت اســت 
کــه برخــی حقوق‌دانــان معتقدنــد غیرعلنی‌بــودن دادگاه رســیدگی‌کننده، جــز در 
مــوارد مقــرر در قانــون، نقــض تشــریفات اساســی دادرســی عادلانه بــوده و می‌تواند 
ــی، 1398، ج2، ص146ـ147(.  ــود )خالق ــات دادگاه ش ــض تصمیم ــب نق موج
ــا  ــت، ام ــی اس ــودن دادرس ــام علنی‌ب ــم ع ــر حک ــی بیانگ ــون اساس ــل 165 قان اص
گاهــی حفــظ حقــوق اصحــاب دعــوا یــا مصالــح عمومــی ایجــاب می‌کنــد کــه ایــن 
شــاخصه محــدود شــود.2 مــادّه 352 و 413 قانــون آییــن دادرســی کیفــری مقــرر 
ــی باشــند، امــا مــادّه 352  ــه محاکمــات دادگاه‌هــای کیفــری بایــد علن ــد کلی می‌کن

1. �طبق مواد )91(، )192( و )206( قانون آیین دادرسی کیفری تحقیقات مقدماتی به‌صورت »محرمانه« و »غیر 
علنی« انجام می‌شود و اشخاص دخیل در فرایند تحقیق )طرف‌های دعوای کیفری و سایر مقامات مرتبط(، 
مکلف به حفظ اسرار تحقیقات جنایی هستند. افشای تحقیقات مقدماتی عنوان مجرمانه دارد و متخلفان از آن 
بر اساس مادّه )648( قانون مجازات اسلامی )کتاب تعزیرات(، »به سه ماه و یک روز تا یک سال حبس« و یا 

جزای نقدی محکوم‌ می‌شوند.
2. �ذیل اصل )165( قانون اساسی: »به تشخیص دادگاه، علنی‌بودن آن منافی عفت عمومی یا نظم عمومی باشد یا 

در دعاوی خصوصی طرفین دعوا تقاضا کنند که محاکمه علنی نباشد، دادگاه غیرعلنی برگزار می‌شود«.
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ــت  ــد از: درخواس ــه عبارت‌ان ــد ک ــر می‌کن ــاخصه ذک ــن ش ــرای ای ــتثنائاتی را ب اس
طرفیــن در جرایــم قابــل گذشــت، امــور خانوادگــی و جرایــم منافــی عفــت و اخــاق 
حســنه، موضوعــات مخــل امنیــت عمومــی یــا احساســات قومــی و مذهبــی و 
دادگاه‌هــای اطفــال و نوجوانــان. اســتثنائات مقــرر در ایــن مــادّه فراتــر از اصــل 165 

قانــون اساســی اســت کــه محــل ایــراد می‌باشــد.
طبــق اصــل 168، دادرســی جرایــم سیاســی و مطبوعاتــی به‌صــورت علنــی 
اســت. اراده قانونگــذار اساســی بــر آن اســت کــه محاکــم در رســیدگی به ایــن جرایم، 
بــه بهانــه منافــات بــا نظــم یــا عفــت عمومــی، نتواننــد قــرار غیرعلنی‌بــودن دادرســی 
صــادر کننــد )الهــام و برهانــی، 1396، ص194(؛ لــذا شــرط »علنی«بــودن محاکــم 
ــل  ــن اص ــتقل در ای ــو مس ــی، به‌نح ــی و مطبوعات ــم سیاس ــه جرای ــیدگی‌کننده ب رس
ــی  ــودن دادرس ــع از علنی‌ب ــل 165، مان ــور در اص ــتثنائات مذک ــا اس ــت ت ــده اس آم
ایــن اتهامــات نشــود )گلدوســت، 1401، ص230(، امــا مــادّه 305 قانــون 
آییــن دادرســی کیفــری بــر علنی‌بــودن رســیدگی بــه جرایــم سیاســی و مطبوعاتــی، 
درصورتــی کــه مشــمول اســتثنائات مذکــور در مــادّه 352 نباشــد، تصریــح می‌کنــد.

)Jury Board( 3ـ2ـ2. هیئت منصفه

ــخیص  ــرای تش ــه ب ــود ک ــاق می‌ش ــان‌ها اط ــی از انس ــه گروه ــه ب هیئت منصف
تحقــق عرفــی ارکان جــرم، احــراز رابطــه ســببیت و ســرزنش‌پذیری متهــم، به‌صورت 
تصادفــی انتخــاب و در فراینــد دادرســی کیفــری حضور می‌یابند. در مقــررات برخی 
کشــورها، اعضــای هیئت منصفــه می‌تواننــد باوجــود ادلــه جهــت احــراز اتهــام، بــر 
ــتحق  ــا او را مس ــند ی ــته باش ــم داش ــی مته ــه بی‌گناه ــر ب ــون نظ ــر قان ــاف ظاه خ
ــودن درک  ــل دارا‌ب ــای آن به‌دلی ــرا اعض ــد؛ زی ــر بدانن ــت از کیف ــا معافی ــف ی تخفی
انســانی، بــه مراتــب بهتــر از قانــون نوشــته بــدون روح، می‌تواننــد تشــخیص دهنــد 
 Walker &( »ک�ـه »آی�ـا اج�ـرای قان�ـون کیف�ـری در آن موقعی�ـت عادلانه اس�ـت یا ن�ـه؟
ــوه‌ای  ــوان جل ــه به‌عن et al., 2000, p.165(. درحال‌حاضــر وجــود هیئت منصف
از سیاســت جنایــی مشــارکتی در راســتای تحقــق عدالــت کیفــری، قابــل تحلیــل 
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اســت. نظــر هیئت منصفــه می‌توانــد بــه واقعی‌ســازی تصمیمــات قضایــی کیفــری 
کمــک کنــد )خالقــی، 1398، ج2، ص343ـ344(. در آثــار فقهــی تأکیــد می‌شــود 
کــه در مجلــس قضــا، گروهــی از عالمــان و صاحب‌نظــران و بــزرگان جامعــه 
حضــور داشــته باشــند و جهــت اصــدار حکــم بــه قاضــی مشــورت دهنــد و وی را از 
خطاهــای احتمالــی آگاه ســازند )علامــه حلّــی، 1413، ص428(، امــا نبایــد ازنظــر 
دور داشــت کــه چنیــن نهــادی در آرای فقهــای اســامی، تفــاوت ماهــوی بــا نهــاد 

هیئت منصفــه در حقــوق مــدرن دارد، اگرچــه کارکردهــای مشــابهی نیــز دارنــد.
در قانــون اساســی ایــران، وجــود هیئــت منصفــه تنهــا در فراینــد دادرســی 
ــی مطبوعــات  ــادّه 30 لایحــه قانون ــه شــد. م ــی پذیرفت ــم سیاســی و مطبوعات جرای
ــه  ــیدگی ب ــه در رس ــرورت هیئت منصف ــه ض ــاب، ب ــورای انق ــوب ش 1358 مص
جرایــم مطبوعاتــی تصریــح می‌کنــد، امــا شــورای نگهبــان ایــن لایحــه را از حیــث 
شــرعی دارای ابهــام دانســت؛ لــذا در جریــان تصویــب قانــون مطبوعــات در ســال 
1364، بحــث هیئت منصفــه مســکوت مانــد. ســکوت قانــون باعــث شــد کــه در 
رویّــه قضایــی مقــررات راجع‌بــه هیئت منصفــه در لایحــه‌ قانونــی مطبوعــات اجــرا 
ــر ســر نحــوه عملکــرد  ــه ب ــوه قضائی ــان و ق ــان شــورای نگهب ــات می شــود. اختلاف
ــوی  ــد؛ به‌نح ــاد گردی ــن نه ــف ای ــب تضعی ــارات آن، موج ــه و اختی هیئت منصف
کــه قانــون هیئت منصفــه مطبوعــات 1382، نقــش کامــاً تشــریفاتی بــرای 
ــواد  ــوب م ــه در چهارچ ــر، هیئت منصف ــرد. درحال‌حاض ــیم ک ــه ترس هیئت منصف
36ـ44 قانــون مطبوعــات اصلاحــی 1379 فعــال اســت )الهــام و برهانــی، 1396، 
ص195( و مــادّه 305 قانــون آییــن دادرســی کیفــری صرفــاً وجــود هیئت منصفــه 

ــد. ــی را ضــروری می‌دان ــم سیاســی و مطبوعات ــه جرای ــرای رســیدگی ب ب
ضعــف سیاســتگذاری کیفــری ایــران صرفــاً بــه تقلیــل جایــگاه هیئت منصفــه 
بــرای جرایــم سیاســی و مطبوعاتــی خلاصــه نمی‌شــود، بلکــه از جهــات دیگــر نیــز 
محــل نقــد اســت؛ اعضــای هیئت منصفــه در دادگاه‌هــا بایــد از اشــخاص حقیقــی 
ــح اجتماعــی  ــد قب ــا بتوانن ــی انتخــاب شــوند ت ــادی باشــند و به‌صــورت تصادف ع
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رفتــار متهمــان را تشــخیص داده و درک عرفــی از اجــرای عدالــت نســبت بــه 
متهمــان داشــته باشــند، امــا مــادّه 36 قانــون مطبوعــات، اعضــای هیئت منصفــه 
ــد.  ــی می‌دان ــان انتصاب ــی آن ــخصیت حقوق ــاظ ش ــا لح ــت دوره‌ای ب ــا عضوی را ب
ــاً  ــه صرف ــر هیئت منصف ــون، نظ ــن قان ــادّه 43 ای ــره‌ 1 و 2 م ــق تبص ــن طب همچنی

ــه تبعیــت از آن نیســت. ــه‌ مشــورتی داشــته و دادگاه مکلــف ب جنب

3ـ2. اصل قاعده‌مندی در فرایند دادرسی

فراینــد دادرســی کیفــری آمیــزه‌ای از احساســات انتقام‌جویانــه و عقلانیــت 
عدالت‌گراســت کــه وظیفــه مقامــات قضایــی آن اســت کــه عقلانیــت عدالت‌گــرا 
ــه  ــه بخشــد. اهمیــت ایــن مســئله در قــرآن کریــم1 خطــاب ب ــر احساســات غلب را ب
ــکاری،  ــا بزه ــه ب ــه در مواجه ــد ک ــد می‌توان ــت و تأکی ــده اس ــح ش ــان تصری مؤمن
قبــح و پلیــدی رفتــار نابهنجــار نبایــد مانــع از صــدور حکــم عادلانــه شــود )زحیلــی، 
1422، ص437(. اصــل قاعده‌منــدی فراینــد دادرســی بــرای تضمیــن عادلانه‌بــودن 
ــر  ــی ب ــدی در دادرســی کیفــری مبتن ــد. اصــل قاعده‌من ــت می‌یاب ــد، اهمی ــن فراین ای

ــن می‌شــود. ــه تبیی ــه درادام شــاخصه‌هایی اســت ک

1ـ3ـ2. حاکمیت قانون

ــا و  ــی رفتاره ــای ارزیاب ــب و دادرســی به‌معن ــد تعقی ــون در فراین ــت قان حاکمی
ــه فرایندهــای کیفــری بایــد  ــار برتــر اســت؛ براین‌اســاس کلی ــا یــک معی فرایندهــا ب
مبتنــی بــر قانــونِ مصــوب پارلمــان باشــد. ایــن شــاخصه معیــار مشــروعیت تعقیــب 
و دادرســی اســت کــه درصــورت نقــض آن، فراینــد کیفــری نامشــروع و ناعادلانــه 
خواهــد بــود؛ چــه اینکــه فراینــد کیفــری مشــتمل بــر تحدیــد حقــوق و آزادی‌هــای 
افــراد اســت. ازنظــر شــرعی، بر اســاس حکــم اولیــه، وضــع هرگونــه محدودیــت در 
ــن  ــراد نامشــروع اســت، مگــر آنکــه در چهارچــوب موازی ــوق و آزادی‌هــای اف حق

قوى« )مائده: 8(. کم شَنَآنُ قَومٍ عَلى أَلّا تَعدِلُوا اعدِلوا هُوَ أَقرَبُ لِلتَّ 1. »وَلا یجرِمَنَّ
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شــریعت صــورت گیــرد1؛ لــذا ایــن اصــل به‌مثابــه یکــی از الزامــات تحقــق عدالــت 
 Owen & et( اجتماع�ـی اهمی�ـت دارد و در قوانی�ـن اساس�ـی ب�ـدان تأکی�ـد می‌ش�ـود
al., 2019, p.124(. اصــل 25 و 32 قانــون اساســی ایــران بــه لــزوم قانونی‌بــودن 
بازداشــت متهــم، اســتراق ســمع، بازرســی نامه‌هــا و هرگونــه تجســس اشــاره 
ــون در تشــکیل مراجــع  ــت قان ــزوم حاکمی ــر ل ــت ب ــز دلال ــد. اصــل 159 نی می‌کن

ــای آن دارد. ــارات و صلاحیت‌ه ــی، اختی قضای
اصــل حاکمیــت قانــون در فراینــد کیفــری به‌موجــب مــادّه 2 قانــون آییــن 
دادرســی کیفــری تضمیــن شــده اســت. بر اســاس بنــد 1 و 2 مــادّه واحــده قانــون 
احتــرام بــه آزادی‌هــای مشــروع و حفــظ حقــوق شــهروندی، کلیــه اقدامــات تعقیبــی 
و دادرســی بایــد مطابــق بــا قانــون و در قالــب فرایندهــای رســمی قضایــی صــورت 
گیــرد و ضمانت‌اجــرای کیفــری تخطــی مقامــات قضایــی و ضابــط از ایــن اصــل، 
مجــازات مقــرر در مــادّه 570 قانــون مجــازات اســامی )کتــاب تعزیــرات( اســت. 
ایــن صیانــت کیفــری از اصــل حاکمیــت قانــون در فراینــد تعقیــب و دادرســی، یــک 

ــه‌ای می‌باشــد. اقــدام مؤثــر در حمایــت از عدالــت رویّ
ــت و  ــرار مجرمی ــت، ق ــر دســتور بازداشــت موق ــی، نظی ــات قضای ــه اقدام کلی
تفتیــش از منــازل و اماکــن بایــد بــا رعایــت دقیــق شــرایط قانونــی باشــد. طبــق مــادّه 
575 قانــون مجــازات اســامی )کتــاب تعزیــرات(، اگــر قــرار بازداشــت، تعقیــب و 
جلــب بــه دادرســی بــر خــاف قانــون صــادر شــود، مقــام قضایــی بــه انفصــال دائــم 
از ســمت قضایــی محکــوم می‌گــردد. همچنیــن مــادّه 580 ایــن قانــون مجــازات 
یــک مــاه تــا یــک ســال حبــس بــرای مقــام قضایــی یــا مأمــور دولتــی کــه بــر خــاف 
قانــون وارد منــزل دیگــری می‌شــود، تعییــن کــرده اســت. بااین‌حــال، حمایــت 
کیفــری شایســته از حاکمیــت قانــون در قبــال کلیــه اقدامــات ضابطــان دادگســتری 
ــل تذکــر، توقیــف اشــخاص و اماکــن،  ــی از قبی ــدارد، درحالی‌کــه اقدامات وجــود ن

ى نَبْعَثَ رَسُولًا )اسراء: 15(« صرفاً انبیاء، اوصیاء و فقها نیست، بلکه شامل  بِینَ حَتَّ ا مُعَذِّ 1. �مقصود از »رسول« ذیل آیه »وَمَا کنَّ
هرگونه انذاری است که به‌واسطه قانون و فرمان ازسوی حاکم شرع صادر می‌شود )مدرسی، 1419، ج6، ص212(.



دادرسی کیفری ایران در سنجه عدالت روزی ها 
وم

و د
ت 

س
 بی

ال
س

14
04

ن 
ستا

زم
ت/ 

هف
دو

شتا
ه ه

ار
شم

 

131

الــزام بــه شــرکت در دوره‌هــای آموزشــی، ممانعــت از رانندگــی و ممانعــت از ارائــه 
خدمــات عمومــی، بایــد مطابــق بــا قانــون و بــا رعایــت صلاحیــت ضابطــان قضایی 

صــورت گیــرد.

2ـ3ـ2. مستند و مستدل‌بودن تصمیمات

ــه شناســایی  ــه قاطعیــت آرای قضایــی در منازعــه کــه اغلــب منجــر ب باتوجــه ب
حــق و تکلیــف بــرای طرف‌هــای دادرســی می‌شــود، در فقــه اســامی تأکیــد شــده 
اســت کــه تصمیمــات قضایــی بایــد همــراه بــا بیــان مســتندات حکــم و اســتدلال 
ــون  ــی، 1423، ج2، ص82ـ84(. اصــل 166 قان ــوب شــود )اردبیل ــح مکت صحی
اساســی بــه مســتند و مســتدل‌بودن »احــکام دادگاه‌هــا« الــزام کــرده اســت. همچنیــن 
ــور  ــی و انقــاب در ام ــن دادرســی دادگاه‌هــای عموم ــون آیی ــادّه 296 قان ــد 4 م بن
ــی کــه  ــل، مســتندات، اصــول و مــواد قانون ــزوم آوردن »جهــات، دلای ــه ل ــی، ب مدن
بر اســاس آن‌هــا رأی صــادر شــده اســت« در احــکام قضایــی اشــاره می‌کنــد. 
ــی  ــتدلال‌های قضای ــی و اس ــتندات قانون ــر مس ــری، ذک ــد کیف ــال در فراین بااین‌ح
در هــر تصمیــم ضــروری اســت. برای‌مثــال، ردّ نظــر کارشــناس ازســوی بازپــرس 
ــم  ــراض مته ــادّه 239(، ردّ اعت ــت )م ــت موق ــرار بازداش ــدور ق ــادّه 166(، ص )م
بــه قــرار بازداشــت موقــت )مــادّه 241(، صــدور کلیــه قرارهــای تأمیــن و نظــارت 
ــادّه 264(،  ــرس )م ــی ازســوی بازپ ــادّه 250(، صــدور قرارهــای نهای ــی )م قضای
صــدور کیفرخواســت )مــادّه 279( و صــدور رأی ازســوی دادرس دادگاه‌هــای 
کیفــری )مــواد 374، 395، 450، 459، 495 و 469(، از جملــه مــواردی اســت 
کــه مقامــات قضایــی حیــن تصمیم‌گیــری بایــد بــه مســتندات قانونــی اشــاره کــرده 
و مســتدل بــه آن‌هــا اظهارنظــر کننــد. به‌موجــب بنــد 1 مــادّه 15 قانــون نظــارت بــر 
رفتــار قضــات، »صــدور رأی غیرمســتند و غیرمســتدل« تخلــف انتظامــی می‌باشــد.

وجــه مهــم الــزام مقامــات کیفری به بیــان مســتندات و اســتدلال‌های تصمیمات 
ــک  ــوان ی ــل به‌عن ــن اص ــردد. ای ــی( بازگ ــرض بی‌گناه ــت )ف ــل برائ ــه اص ــود، ب خ
ــت  ــه محدودی ــود و هرگون ــوب می‌ش ــری محس ــت کیف ــردی در سیاس ــه راهب مؤلف
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نســبت بــه متهــم یــا محکوم‌علیــه را منــوط رعایــت موازیــن قانونــی می‌دانــد 
قانونــی،  مقرره‌هــای  ایــن  باوجــود  امــا   ،)Rawls, 2009, pp.207-208(
ــات  ــی تصمیم ــه برخ ــت ک ــران آن اس ــری ای ــی کیف ــه دادرس ــی رویّ ــش اساس چال
ــی، 1398،  ــت )خالق ــراه اس ــص هم ــتندات ناق ــت و مس ــتدلال‌های نادرس ــا اس ب
ــه‌ای را مختــل  ج2، ص196( کــه عمــاً رونــد اصــل قاعده‌منــدی در عدالــت رویّ
ــن  ــی ای ــه عال ــم مرتب ــه محاک ــت ک ــار را داش ــن انتظ ــد ای ــال بای ــازد. بااین‌ح می‌س
شــاخصه را بــا نهایــت دقــت در تصمیمــات خــود بــه‌کار گیرنــد و ضامــن اجــرای 

ــند. ــدی باش ــل قاعده‌من اص

3ـ3ـ2. حق برخورداری از وکیل

در آموزه‌هـای فقهـی، لـزوم اخـذ وکیـل برای امـور تخصی که قابل نیابت اسـت، 
مـورد تأکیـد قـرار گرفته اسـت. یکـی از این امـور، اقامه دعوا یا حضور در جلسـات 
دادرسـی اسـت )علامـه حلّـی، 1413، ص435(. همچنیـن بـا عنایـت بـه حضـور 
سالح‌ها  برابـری  اصـل  به‌موجـب  و  شـاکی  کنـار  در  )مدعی‌العمـوم(  دادسـتان 
)Principle of Equality of Arms( در فراینـد دادرسـی، حضـور وکیـل بـرای 
متهم الزامی اسـت و سـلب حضور وی موجب خدشـه به این فرایند است )زارعت، 
1398، صWalker & et al., 2000, pp.128-130/86(. همچنیـن فقـدان 
حضـور وکیـل در فراینـد دادرسـی، یـک عامـل اساسـی در محکومیـت بی‌گناهـان 
لـذا حـق  )Heffernan, 2000, p.60(؛  اس�ت  ب�وده  زیان‌دی�دگان  بی‌حق�ی  ی�ا 
برخـورداری از وکیـل و لـزوم انتخـاب آزادانـه آن ازسـوی شـهروندان، از مؤلفه‌هـای 
عدالـت رویّـه‌ای در دادرسـی کیفـری می‌باشـد. دیـوان عالـی امریـکا در پرونده‌هـای 
متعـدد، آرای دادگاه‌هـای ایالتـی را به‌دلیـل عـدم حضـور وکیـل بـرای متهـم و نقض 

قاعـده برابـری در سالح‌ها، نقـض کـرده اسـت.1
اصــل 35 قانــون اساســی ضمــن تصریــح به حق داشــتن وکیل ازســوی اصحاب 
دعــوا، مقــرر می‌کنــد درصــورت عــدم توانایــی طرفیــن در اخــذ وکیــل، »بایــد بــرای 

1. see: Powell v. Alabama (1932); Johnson v. zerbst (1938); Gideon v. Wainwright (1963).
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آنهــا امکانــات تعییــن وکیــل« را فراهــم شــود. نظــام عدالــت کیفــری بایــد شــرایطی 
فراهــم کنــد تــا کلیــه اصحــاب دعــوا ازطریق دسترســی بــه خدمــات وکالــت رایگان، 
بتواننــد دفــاع مؤثــری از خــود داشــته باشــند. مــادّه 5 قانــون آییــن دادرســی کیفــری، 
حــق بنیادیــن دسترســی بــه وکیــل را بــرای متهــم ضــروری می‌دانــد. همچنیــن مــادّه 
26 ســند امنیــت قضایــی، حــق انتخــاب وکیــل به‌عنــوان یکــی از مصادیــق حقــوق 

شــهروندی بــه رســمیت می‌شناســد.
اگـر مرجـع قضایـی حـق دسترسـی »متهم« بـه وکیل را سـلب کند، طبـق تبصره 
2 مـادّه واحـده انتخـاب وکیـل توسـط اصحـاب دعـوا 1370، آراء صـادره ازسـوی 
ایـن مرجـع فاقـد اعتبار بوده و ازسـوی دیوان عالی کشـور نقض می‌شـود. بر اسـاس 
تبصـره 1 مـادّه 190 قانـون آییـن دادرسـی کیفری، »سـلب حق همراه داشـتن وکیل 
یـا عـدم تفهیـم ایـن حـق به متهـم موجـب بی‌اعتبـاری تحقیقات« اسـت. عالوه بر 
ایـن، تأکیـد سیاسـت‌گذار کیفـری در مـادّه 190 مبنـی بـر تصریـح بـه »حـق« متهم 
در داشـتن »یـک وکیـل« در فراینـد تعقیب،1 اقـدام مؤثری در جهـت تحقق عدالت 
رویّـه‌ای در مرحلـه دادسراسـت، امـا در ایـن مرحلـه، الـزام حضور وکیـل برای متهم 
تنهـا بـرای اتهامـات مسـتوجب مجـازات »سـلب حیـات یـا حبـس ابـد« پیش‌بینـی 

شـده اسـت کـه از ایـن جهـت، محل انتقاد اسـت.
طبق مادّه 346 قانون آیین دادرسـی کیفری، کلیه اصحاب دعوا در تمام مراحل 
دادرسـی کیفـری می‌تواننـد وکیـل اختیـار کننـد و درصورتـی کـه »متهـم« فاقد تمکن 
مالـی بـرای اخـذ وکیـل باشـد، می‌توانـد تـا پایـان اولیـن جلسـه دادرسـی تقاضـای 
وکیـل کنـد و دادگاه بایـد بـرای او وکیل اختیار نماید )مـادّه 347(. همچنین حضور 
وکیـل در رسـیدگی به اتهامات اساسـی مذکـور در مادّه 302 این قانـون، الزامی بوده 
و درصـورت عـدم معرفـی وکیل ازسـوی متهم، دادگاه باید وکیل تسـخیری انتخاب 

1. �بر اساس »ظاهر« مادّه )190( متهم صرفاً می‌تواند یک وکیل با خود به‌همراه داشته باشد، اما گروهی از اساتید 
حقوق کیفری در شرح این مادّه بیان کردند که قانونگذار به‌دنبال تصریح و اعتبار بخشی به اصل وجود حق 
بر حضور وکیل در فرایند تحقیقات جنایی برای متهم بوده است و در این مادّه، »عدد« فاقد مفهوم است. 
به‌همین‌دلیل، سقفی برای تعداد وکیل در فرایند تحقیقات جنایی وجود ندارد )خالقی، 1398، ج1، ص178(.
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کنـد )مـادّه 348(. همچنیـن طبق مادّه 415، حضور وکیل برای رسـیدگی به طیف 
وسـیع‌تری از اتهامـات کـودکان و نوجوانـان در دادسـرا و دادگاه‌های رسـیدگی‌کننده 

صلاحیت‌دار، الزامی شـناخته می‌شـود.
امــا تبصــره‌ مــادّه 48 محدودیــت قابــل ملاحظــه‌ای در دسترســی برخــی متهمــان 
بــه وکیــل ایجــاد کــرده اســت. اگــر چــه محدودیت‌هــای مقــرر در ایــن تبصــره در 
مصوبــه قانونــی ســال 1،1392 بســیار گســترده‌تر از مصوبــه اصلاحــی ســال 1394 
ــه‌ای  بــود،2 امــا همچنــان ایــن تبصــره محدودیــت اساســی در تحقــق عدالــت رویّ
ایجــاد می‌کنــد. درحالی‌کــه طبــق بنــد الــف مــادّه 12 ســند امنیــت قضایــی، 
ــه نظــر  ــوع اســت. ب ــا تحدیــد حــق آزادی انتخــاب وکیــل« ممن »تحمیــل وکیــل ی
می‌رســد باتوجــه بــه مؤخر‌بــودن زمــان تصویــب ایــن ســند و بــا عنایــت بــه جایــگاه 

آن، بازنگــری در مــواد مذکــور از قانــون آییــن دادرســی کیفــری ضــرورت دارد.
حسـب تبصـره 1 مـادّه واحـده انتخـاب وکیـل توسـط اصحـاب دعـوی، طرفین 
دعـوا در دادگاه‌هـای ویـژه روحانیـت بایـد وکلای خـود را از میـان وکلای روحانـی 
انتخـاب کننـد. همچنیـن محدودیت مذکـور در تبصره مادّه 48 قانون آیین دادرسـی 
کیفـری درخصـوص رسـیدگی بـه دعـاوی دادگاه‌هـای ویـژه‌ رسـیدگی بـه جرایـم 
اقتصـادی، در مـادّه 19 آیین‌نامـه رئیـس قـوه قضائیـه توسـعه پیـدا کـرده اسـت. 
محدودیـت ایـن حـق ازسـوی مقامـی کـه صلاحیـت قانونگـذاری نـدارد، مغایـر بـا 
اصـول دادرسـی عادلانـه و نقـض حاکمیـت قانـون می‌باشـد. این مقـررات از حیث 
مداخلـه رسـمی در قراردادهـای خصوصی اشـخاص با یکدیگر، کـه متأثر از رویکرد 

پدرسـالارانه در حقـوق می‌باشـد، محـل انتقـاد جـدی اسـت.

از جرایم  ارتکاب یکی  اتهام  به علت  »اگر شخص  دادرسی کیفری )1392(:  آیین  قانون  مادّه )48(  1. �تبصره 
سازمان‌یافته و یا جرایم علیه امنیت داخلی یا خارجی کشور، سرقت ، مواد مخدر و روانگردان و یا جرایم موضوع 
بندهای )الف(، )ب( و )پ( مادّه )302( این قانون، تحت نظر قرار گیرد، تا یک هفته پس از شروع تحت نظر 

قرار گرفتن امکان ملاقات با وکیل را ندارد«.
و جرایم  یا خارجی  داخلی  امنیت  علیه  »در جرایم  دادرسی کیفری )1394(:  آیین  قانون   )48( مادّه  2. �تبصره 
سازمان‌یافته که مجازات آنها مشمول مادّه)302( این قانون است، در تحقیقات مقدماتی طرفین دعوی، وکیل 
یا وکلای خود را از بین وکلای رسمی دادگستری مورد تأیید رئیس قوه‌قضائیه انتخاب می‌نمایند. اسامی وکلای 

مزبور توسط رئیس قوه‌قضائیه اعلام می‌گردد«.
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نتیجه

و  بزهدیــدگان  )متهمــان،  عدالــت کیفــری  نظــام  کنش‌گــران  از  هریــک 
مدعی‌العمــوم( تــاش می‌کننــد تــا در فراینــد کیفــری ادعــای خــود را اثبــات کننــد تا 
بــه زعــم خــود، عدالــت محقــق شــود. باتوجــه بــه اهمیــت برداشــت ایــن کنش‌گــران 
از عادلانه‌بــودن فراینــد کیفــری، اصــول عدالــت رویّــه‌ای مــورد توجه واقع می‌شــود. 
شــاخصه‌های مزبــور حــول ســه اصــل برابــری، مشــارکت و قاعده‌منــدی پایه‌ریــزی 
ــه  ــتای عادلان ــاخصه‌هایی در راس ــل، ش ــه اص ــن س ــک از ای ــل هری ــده و در ذی ش
ســاختن فراینــد دادخواهــی در نظــام عدالــت کیفــری وجــود دارد )نمــودار شــماره 
1(. الگوهــای مطلــوب سیاســی بــه ســمت تثبیــت ایــن شــاخصه‌ها به‌عنــوان حقــوق 
اساســی حرکــت می‌کننــد تــا از ایــن رهگــذر، مؤلفه‌هــای مطلوبیــت قضایــی خــود 

را ارتقــا دهنــد.
در قانــون اساســی ایــران، اکثــر ایــن شــاخصه‌ها تثبیــت شــده اســت. همچنیــن 
و  و مســتند  اســتماع  بــر  اســتقلال قضایــی، حــق  و  بی‌طرفــی  شــاخصه‌های 
مســتدل‌بودن تصمیمــات قضایــی، مــورد حمایــت قانونــی قــرار دارد، امــا انتظــار 
ــه قضایــی صــورت  مــی‌رود کــه نظــارت دقیــق بــر اجــرای ایــن شــاخصه‌ها در رویّ
ــه ضــرورت ســایر شــاخصه‌ها،  ــد قانــون اساســی ب ــرد. همچنیــن باوجــود تأکی گی
ــه قضایــی قابــل انتقــاد اســت. در  تضمیــن و رعایــت آن‌هــا در قانونگــذاری و رویّ
بســتر دادرســی جرایــم اقتصــادی و امنیتــی، شــاخصه‌های وحــدت مراجــع قضایــی، 
حاکمیــت قانــون، علنی‌بــودن دادرســی و حــق دسترســی بــه وکیــل بــا محدودیــت 
مواجــه شــده‌اند. ازســوی‌دیگر، فقــدان انســجام در ســازمان وکالــت و عــدم تــوازن 
میــان عرضــه و تقاضــا در ایــن خدمــات باعــث شــده اســت کــه به‌طــور کلــی حــق 
دسترســی بــه وکیــل بــرای بســیاری از شــهروندان محــدود شــود؛ گــو اینکــه نظــام 
ــرای شــهروندان  ــن حــق ب ــن ای ــرای تضمی ــه سیاســتی ب ــچ گون عدالــت کیفــری هی
نــدارد. عــاوه بــر ایــن، قانــون آییــن دادرســی کیفــری 1392 محدودیت‌هــای 
گســترده‌ای در قبــال حــق دسترســی بــه وکیــل بــرای متهمــان وضــع کــرده اســت. 
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محدودیت‌هــای ایــن قانــون درخصــوص حمایــت از اجــرای کامــل شــاخصه‌های 
علنی‌بــودن دادرســی، حــق بــر دادخواهــی و حضــور هیئــت منصفــه، یکــی از 
ــه‌ای اســت؛ لــذا قانــون آییــن دادرســی  معضــات اساســی در تحقــق عدالــت رویّ

ــی دارد. ــه، وضعیــت نامطلوب ــن دادرســی عادلان کیفــری از حیــث تضمی
باتوجــه بــه غایــت وجــودی نظــام عدالــت کیفــری مبنــی بــر تضمیــن و اجــرای 
ــه اصــول مشــارکت و قاعده‌منــدی در فراینــد دادرســی  عدالــت، ضــروری اســت ب
کیفــری توجــه مضاعــف شــود؛ چــه اینکــه برداشــت شــهروندان مراجعــه کننــده بــه 
دادگســتری از عادلانه‌بــودن رونــد دادرســی، ارتبــاط وثیــق بــا اصــل مشــارکت دارد و 
اجــرای عادلانــه قواعــد ماهــوی کیفــری منــوط بــه رعایــت کامــل اصــل قاعده‌منــدی 
اســت. خوشــبختانه ســند مترقــی امنیــت قضایــی ایــن شــاخصه‌ها را مــورد حمایــت 
اساســی خــود قــرار داده اســت، امــا هیچگونــه تضمیــن جــدی بــرای اجــرای مفــاد 
ایــن ســند وجــود نــدارد. بــه نظــر می‌رســد توجــه بــه مفــاد این ســند و اصــاح مجدد 
مقرره‌هــای قانونــی کــه در تعــارض بــا شــاخصه‌های عدالــت رویّــه‌ای هســتند، بایــد 

مقــدم بــر هرگونــه برنامــه اصلاحــی در قــوه قضائیــه قــرار گیــرد.
نمودار شماره 1: اصول عدالت رویّه‌ای در دادرسی کیفری و شاخصه‌های آن
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حامی مالی

بنا به اظهار نویسنده مسئول، این مقاله هیچ‌گونه حامی مالی ندارد..

سهم نویسندگان در پژوهش

ــته‌اند و  ــارکت داش ــه مش ــگارش مقال ــرا و ن ــی، اج ــندگان در طراح ــام نویس تم
ــد. ــد می‌کنن ــه را تأیی ــی مقال ــوای نهای محت

تضاد منافع

نویســندگان تصریــح می‌کننــد کــه هیچ‌گونــه تضــاد منافعــی در ارتبــاط بــا ایــن 
مقالــه وجــود نــدارد.
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Abstract
Bad clothing as a religious-social and even political and cultural challenge in to-
day's Iranian society more than any other factor requires the adoption of ethical 
strategies through cultural systems, prior to coercive and police encounters that 
result from the desirability of populist criminal policy over criminal policy. Secu-
rity is in that area. Adhering to the rules of clothing, with an ethical approach and 
beyond social requirements, which is influenced by cultural-educational strategies, 
gives this regulation a moral character, and the result is the creation of scope and 
conscientious and rational capacity to accept it. Being ethical in dealing with bad 
clothing requires that, firstly, cultural systems introduce the hijab as a moral-be-
havioral virtue and, taking into account the requirements of the modern age, use 
the moral concepts accepted by the society, which are rooted in the religion and 
culture of the people, and secondly. The realization of goals such as rehabilitation 
and expressionism should be achieved more than anything with previous cultural 
measures, and as a result, the subjects of criminal law, feeling the dependence of 
their value and dignity on the hijab law, should assume a human-moral mission to 
obey the law and react Police should also be associated with backgrounds and cul-
tural themes. Based on this, ethics, people and police will play a role as three sides 
related to the field of coverage by cultural systems.
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Extended Abstract

1. Introduction 
In contemporary Iranian society, the phenomenon of “improper veiling” 

(bad-pushashi) has transformed into a multifaceted challenge involving reli-
gious, social, political, and cultural dimensions. Unlike “natural crimes” such 
as murder or theft, which possess inherent and immediate harmful qualities, 
improper veiling is often categorized as an instrumental or preparatory be-
havior. Within the legal framework, it is viewed as a preventative prohibition 
aimed at curbing subsequent social harms, such as the erosion of the family 
unit, the spread of divorce, or crimes against chastity. However, because the 
negative effects are not always immediate or tangible to the general public, 
many citizens perceive mandatory veiling as a conflict with personal liberty 
and individual choice.

This tension is exacerbated by the expansion of global media and virtual 
spaces, which have normalized non-veiling behaviors across the world, leading 
some sectors of society to question the necessity of religious dress codes. The 
sources argue that addressing this issue requires a fundamental shift from a 
security-oriented criminal policy to a people-oriented one. This transition in-
volves prioritizing ethical and cultural strategies over coercive police interven-
tion. The ultimate goal is to move beyond mere legal compliance toward an 
ethical commitment rooted in the “inner perception of modesty” (affaf), which 
fosters the rational and conscientious capacity for citizens to accept veiling as a 
moral virtue rather than a forced mandate.

2. Research Methodology
This study utilizes a qualitative library-based research methodology, syn-

thesizing information from original Sharia sources (such as the Quran and Nahj 
al-Balagha) and contemporary literature in the fields of ethics, sociology, and 
criminal law. The research defines “cultural systems” as a network of intercon-
nected institutions—including the Ministry of Education, universities, semi-
naries, the Islamic Propagation Organization, and national media—that play a 
direct or indirect role in managing public thought and reinforcing social beliefs. 
The study’s framework is built upon the interaction of four central elements: the 
target community, culture, ethics, and the police. By analyzing these compo-
nents, the research seeks to explain how cultural strategies can lead to “self-de-
terrence” regarding veiling regulations.
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3. Research Findings 
The research identifies several critical insights regarding the strategic role of cultur-
al systems in managing the social perception and practice of veiling:

The Primacy of Inner Deterrence: The most effective method for preventing 
improper veiling is influencing the will and intention of the individual. Draw-
ing on the teachings of Imam Ali, the sources assert that if an individual does 
not possess an internal monitor or “preacher” within their soul, external warn-
ings and coercive measures will remain ineffective. Effective deterrence must 
be “etched” into the citizen’s conscience through soft cultural and educational 
measures so that the need for costly external enforcement is reduced.

•	 Hijab as an Ethical Virtue: Cultural systems must present hijab not 
merely as a legal or administrative requirement but as an ethical virtue. 
By using concepts rooted in the public’s existing religious and cultur-
al framework—such as dignity (karamat), modesty (affaf), and shame 
(haya)—these systems can generate a “shaping of the conscience”. 
When veiling is perceived as an ethical “good” essential to a healthy 
personality, it gains a level of legitimacy and social acceptance that 
force cannot achieve.

•	 The “Utilitarian” and “Sacred” Framework: In a modern, market-driv-
en society, cultural systems should highlight both the sacred nature 
of veiling and its utilitarian benefits. The research references Quranic 
verses to illustrate that veiling is intended to prevent social harassment 
(Ahzab: 59), ensure “purity of heart” (Ahzab: 33), and guard against 
“diseased hearts” in society (Ahzab: 32). Presenting veiling as a “ben-
eficial trade” for the individual’s safety and family stability aligns with 
the human tendency to seek personal benefit.

•	 Ethical Guidelines for Police Interaction: Since veiling is primarily an 
ethical and spiritual matter, any police response must be differentiated 
from the handling of violent crimes. The research identifies three ethical 
pillars for law enforcement: Dignity, treating the offender with respect 
and avoiding violence; Gradualism, following the religious stages of 
“enjoining good” only when a positive result is probable; and Justice, 
avoiding selective or discriminatory enforcement, which creates social 
resentment and erodes legal legitimacy.

•	 Expressivism and Rehabilitation: Cultural systems are vital for “expres-
sivism” (Balaagh-e-Mobin), where the law communicates the communi-
ty’s collective moral disapproval of a behavior. This helps internalize the 
“shame” of the offense, facilitating rehabilitation. A criminal response is 
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only the final link in a chain of public moral evaluation; it should serve 
to reinforce the social consensus that improper veiling is a “moral evil” 
rather than a mere violation of state rules.

4. Conclusion 
The study concludes that the prevailing social friction regarding veiling in 

Iran is largely a consequence of the failure and negligence of cultural systems. 
These institutions have largely failed to produce the necessary intellectual and 
cultural content to justify veiling as a human and ethical virtue, effectively leav-
ing the police alone in a confrontational struggle against shifting social norms.
The sources suggest that criminalization without cultural persuasion results in a 
“legalism of fear” that devalues human dignity. For veiling to be socially sustain-
able, it must be “veiling rooted in modesty” (affaf), arising from an individual’s 
voluntary and rational choice. The research recommends a thorough pathology of 
past cultural strategies and a shift toward using modern psychological and social 
sciences to internalize the value of modesty. Ultimately, a system that relies on 
internal monitors (conscience) is far more efficient and respectful of human dignity 
than one that relies solely on external punishment.
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چکیده
»بدپوششـی« به‌عنـوان یـک چالـش مذهبـی ـ اجتماعی و حتی سیاسـی و فرهنگـی در جامعه امروز 
ایـران بیـش از هـر عاملـی نیازمند اتخـاذ راهبردهای اخالق مدارانه از طریق سـامانه‌های فرهنگی، 
مقدم بر برخوردهای قهری و پلیسـی اسـت که ناشـی از مطلوبیت سیاسـت جنائی مردم گرایانه بر 
سیاسـت جنائـی امنیـت مـدار در آن حـوزه اسـت. التـزام بـه مقررات پوشـش، با رویکـرد اخلاقی و 
فراتر از الزامات اجتماعی که متأثر از راهبردهای فرهنگی ـ تربیتی و رویکرد عفیفانه جامعه باشد، 
به این مقرره صبغه اخلاقی می‌بخشد ونتیجه آن ایجاد وسعت و ظرفیت وجدانی و عقلانی برای 
پذیرش آن اسـت. مسـاعی این نوشـتار اثبات این موضوع اسـت که اولًا ضرورت دارد سـامانه‌های 
فرهنگـی بـا معرفـی حجـاب به‌عنوان یک فضیلـت اخلاقی ـ رفتـاری و با در نظرداشـت اقتضائات 
نویـن، از مفاهیـم اخلاقـی مـورد قبول جامعه که ریشـه در دین و فرهنگ مردم دارد اسـتفاده نمایند 
و ثانیـا تحقـق اهدافـی همانند بازپـروری و بیان‌گرایی، بیش از هرچیزی با تدابیر پیشـینی فرهنگی 
محقـق گـردد و درنتیجـه تابعان حقوق کیفری با احسـاس وابسـتگی کرامت ارزشـی خـود به قانون 
حجاب، برای خود یک رسالت انسانی ـ اخلاقی در تبعیت از قانون پوشش قائل گردند و واکنش 
پلیسـی نیـز بـا پیشـینه‌ها و مضامیـن فرهنگی همراه باشـد. بـر این اسـاس تلازم اصطالح حجاب 
و عفـاف دال بـر آن اسـت کـه حجـاب مطلـوب بایـد ناشـی از نظـام ادراکی عفیفانه افراد باشـد که 
بیش از هرچیزی یک موضوع اخلاقی محسـوب می‌گردد. لذا این نوشـتار با اسـتفاده از تحقیقات 
کتابخانـه‌ای در منابـع اصیـل شـرعی و معاصـر در حوزه‌هـای اخالق و حقـوق کیفـری، مشـتمل 
بـر ترسـیم بعضـی از مهمتریـن راهبردهـای اخلاقـی برای سـامانه‌های فرهنگـی در راسـتای تحقق 

حجـاب مبتنی بر عفاف اسـت.
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مقدمه

جنبه‌هــای آســیب‌زای رفتارهــای واجــد ممنوعیــت کیفــری بســته بــه نــوع 
رفتــار متفــاوت اســت. برخــی از رفتارهــا اصالتــا و ذاتــا آســیب زا هســتند )قتــل، 
ــی و  ــه مقدمات ــاره‌ای از ممنوعیت‌هــای کیفــری جنب ــا پ اختــاس، ســرقت و...( ام
آلــی بــرای خســارت‌ها و آســیب‌های بعــدی دارنــد کــه گاه از آنهــا بــا عنــوان جرائــم 
مانــع و بازدارنــده یــاد می‌گــردد. بدپوششــی و بــی حجابــی )صــرف نظــر از آثــار 
منفــی روحــی و باطنــی آن( رفتــاری اســت کــه به‌صــورت مقدماتــی موجــب وقــوع 
ســایر جرایــم هماننــد جرایــم منافــی عفــت )نــور: 30( و یــا ســایر آســیب‌ها هماننــد 
گســترش پدیــده طــاق می‌گــردد. ویژگــی آلــی و مقدماتــی بــودن ممنوعیــت 
بدپوششــی باعــث می‌گــردد کــه قبــح و ناشایســتگی آن بــرای گــروه کثیــری از مــردم 
ــا  ــارض ب ــرعی را در تع ــاب ش ــت حج ــه رعای ــزام ب ــی ال ــد و حت ــل درک نباش قاب
اصــل آزادی و اختیــار بداننــد. در واقــع زمانیکــه بیــن حجــاب به‌عنــوان یــک رفتــار 
ظاهــری و عفــاف به‌عنــوان یــک درک باطنــی و فکــری از مقولــه حجــاب انشــقاق 
حاصــل می‌گــردد پدیــده حجــاب از بســتر و مجــرای اصلــی خــود خــارج می‌گــردد 
و جامعــه هــدف و مراجــع قانونــی مرتبــط را در تعــارض و اصطــکاک شــدید قــرار 
ــردم  ــی م ــازی در زندگ ــانه‌ای و مج ــای رس ــترش فضاه ــا گس ــی ب ــد. از طرف می‌ده
و تبدیــل جهــان بــه دهکــده‌ای کوچــک و بــه هنجــار بــودن بــی حجابــی در غالــب 
ــی و  ــرورت اجتماع ــک ض ــوان ی ــاب به‌عن ــده حج ــل پدی ــان، اص ــورهای جه کش
فرهنگــی از طــرف بســیاری از تابعــان حقــوق کیفــری مــورد ســؤال اســت. باتوجــه 
بــه تهدیدهــا و چالش‌هــای بنیادیــن اجتماعــی، فرهنگــی، سیاســی و... علیــه پدیــده 
پوشــش دینــی و عــدم التــزام طیــف قابــل ملاحظــه‌ای از مــردم بــه آن مقــرره، 
عملیاتی‌نمــودن قانــون پوشــش، مســتلزم تمهیــد عوامــل متعــدد فکــری، فرهنگــی، 
اجتماعــی و حتــی اقتصــادی اســت. در ایــن بیــن تبییــن و تشــریح معرفــی جنبه‌هــای 
اخلاقــی و معنــوی پدیــده پوشــش توســط ســامانه‌های فرهنگــی برای جامعــه هدف، 
به‌عنــوان یکــی از مهمتریــن عوامــل تکویــن اقنــاع شــهودی – عقلانــی نســبت بــه 
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ــوان اخلاق‌مــداری در  ــوان از آن به‌عن ــده پوشــش محســوب می‌گــردد کــه می‌ت پدی
مقابلــه بــا بدپوششــی یــاد نمــود. ســامانه در مفهــوم سیســتم، نهــاد، ســازمان و.... 
اســتعمال می‌گــردد و منظــور از آن مجموعــه‌ای از اجــزاء بــه هــم پیوســته اســت کــه 
بــا نظمــی مشــخص بــه دنبــال تحقــق هــدف واحــدی در یــک مجموعــه هســتند. 
فرهنــگ نیــز بــه معنــای مجموعــه‌ای از اعتقــادات، باورهــا، علــم، دیــن، اخــاق و 
هنــر اســت )عیوضــی، ۱۳۸۷، ص۵ـ۲۵( بــر ایــن اســاس ســامانه‌های فرهنگــی بــه 
تمامــی نهادهــا، ارگانهــا، ســازمانها و بــه طــور کلــی مجموعه‌هایــی گفتــه می‌شــود 
کــه به‌صــورت مســتقیم یــا غیــر مســتقیم در صــدد تقویــت و یــا اصــاح اعتقــادات، 
ــر  ــا اســتفاده از مؤلفه‌هایــی هماننــد علــم، دیــن، اخــاق و هن و باورهــای مــردم ب
هســتند. ســازمانهایی هماننــد آمــوزش و پــرورش، دانشــگاهها، حوزه‌هــای علمیــه، 
ســازمان تبلیغــات، وزارت فرهنــگ و... اعــم از دولتــی و یــا غیــر دولتــی هــر کــدام 
جزئــی از ســامانه‌های فرهنگــی هســتند. ســامانه‌های فرهنگــی بــرای تحقــق اهــداف 
خــود بایــد از انســجام و هماهنگــی درونــی و برونــی برخــوردار باشــند )لازرژ، 
۱۴۰۱، ص۶۶( لــذا منظــور ایــن نوشــتار از ســامانه‌های فرهنگــی تمامــی ارگانهــا، 
مراجــع، ســازمانها و نهادهــا و... هســتند کــه بــا تولیــد محتــوا در حوزه‌هــای 
گوناگــون نوشــتاری، دیــداری، رســانه‌ای و... بــه نحــوی در زمینــه مدیریــت افــکار 

جامعــه نقــش دارنــد.
مــع الوصــف به‌نظــر می‌رســد گروهــی از افــراد جامعــه، بــا نادیده‌انــگاری 
ــی  ــا بدپوشش ــه ب ــه مقابل ــی در زمین ــامانه‌های فرهنگ ــگاه س ــش و جای ــت نق اهمی
به‌عنــوان یــک جــرم یــا ناهنجــاری، از پلیــس و تابعــان حقــوق کیفــری صرفــاً التــزام 
ظاهــری بــه قانــون را بــدون لحــاظ انگیزه‌هــای اخلاقــی )در بســتر رضایــت و 
ــور  ــه مزب ــد. روی ــداری می‌طلبن ــته‌های اخلاق‌م ــه بایس ــه ب ــدون توج ــاب( و ب انتخ
شــاید در مقابلــه بــا جرائمــی هماننــد ســرقت و قتــل کــه دارای آســیبهای محســوس 
ــه مســائلی کــه دارای ماهیتــی اخلاقــی و  ــر باشــد؛ لیکــن در زمین و آنــی اســت مؤث
فرهنگــی هســتند نتیجــه معکــوس خواهــد داد و باعــث می‌گــردد کــه ســامانه‌های 
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رحسین خسروآبادییباقر شاملو و ام

فرهنگــی و رســانه‌ای پیــش از آنکــه بــا اســتمداد از ظرفیــت علــم اخــاق )به‌عنــوان 
ــاء  ــال ارتق ــه دنب ــی ب ــای اخلاق ــد محتواه ــا تولی ــان( ب ــاب انس ــر اراده و انتخ مظه
ادراک انســان نســبت بــه آســیب‌های نفســانی جــرم و اســتمداد از ظرفیت‌هــای 
اخلاقــی او و تحقــق خویــش بازدارندگــی باشــد؛ )ریچــارد، 1397، ص30( پلیــس 
را در میــدان کارزار بــا ناهنجاریهــا تنهــا رهــا نماینــد و نقــش خــود را تنهــا در صــدور 

ــد. ــه و یــا ســخنرانیهای کلــی و یک‌طرفــه بــرای تحقــق حجــاب بدانن اعلامی
نهادهـای  تقویـت  در  اخلاق‌مـداری  متنـوع  و  شـگرف  تأثیـرات  بـه  باتوجـه 
فرهنگـی و متعاقبـاً ارتقـاء التـزام و پایبنـدی مـردم بـه هنجارهـای کیفـری )میشـل 
بسـت، 1372، ص109( و فقـر تحقیقـات بنیادیـن در این زمینه، پلان این نوشـتار 
مبنـای  بـر  فرهنگـی،  بـرای سـامانه‌های  اخلاقـی  راهبردهـای  معرفـی  راسـتای  در 
پاسـخگویی بـه دو سـؤال مهـم طـرح ریـزی شـده اسـت. اولا از منظـر رویکردهـای 
اخلاقـی نقـش سـامانه‌های فرهنگـی در مقابلـه بـا بدپوششـی چیسـت و ثانیـا آثار و 
بازتابهـای اخلاق‌مـداری در زمینـه پیشـگیری از بدپوششـی چیسـت؟ از منظـر ایـن 
نوشـتار جامعـه و پلیـس با محوریت اخلاقی که توسـط سـامانه‌های فرهنگی تدارک 
و پرورانـده می‌گـردد در زمینـه رعایـت قوانین مربوط به حوزه پوشـش به ایفاء نقش 
می‌پردازنـد. لـذا چهـار عنصـر محـوری جامعـه هـدف، فرهنـگ، اخالق و پلیـس 
به‌عنـوان حلقـه وصـل مباحـث ایـن نوشـتار ایفـاء نقـش می‌نماینـد. در همین راسـتا 
تحقیـق حاضـر بـه دنبال تبیین اهمیت و کیفیت تحقق خویـش بازدارندگی در زمینه 
رعایت قواعد پوشـش از طریق اتخاذ راهبردهای اخلاق‌مدارانه توسـط سـامانه‌های 
فرهنگـی می‌باشـد. در راسـتای تبییـن نقش و جایگاه سـامانه‌های فرهنگـی در حوزه 
تحقـق پوشـش مطلـوب، ایـن مقالـه درپنـج قسـمت بـه سـامان می‌رسـد. باتوجه به 
اینکـه موضـوع بدپوششـی ابتدائـا باید به‌عنوان یـک رفتار ضداخلاقـی ارزیابی گردد 
در گام اول بـه نقـش سـامانه‌های فرهنگـی در تحقـق ایـن بـاور عمومـی پرداختـه 
شـده اسـت. سـپس بـه اهمیت معرفی حجـاب از طریق سـامانه‌های مزبـور به‌عنوان 
یـک رفتـار تقدس‌آمیـز و در عیـن حال منفعت‌گرایانه اشـاره شـده اسـت. در مرحله 
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بعـد رسـالت نهادهـای فرهنگـی در ارتقـاء نظام‌شـناختی جامعـه در مـورد پدیـده 
پوشـش مطـرح گردیـده اسـت. در قسـمت چهـارم بـه آثـار اخلاق‌مـداری )به‌عنـوان 
محصـول کار سـامانه‌های فرهنگـی( بـر سـازمان پلیـس پرداختـه شـده اسـت و در 
بخـش پایانـی مقالـه نیـز آثـار اخلاق‌مـداری اتخاذی توسـط سـامانه‌های فرهنگی بر 
تحقـق بازپـروری و بیان‌گرایـی در حـوزه تحقق پوشـش دینی مطرح گردیده اسـت.

1. اهمیت و کیفیت ایجاد »تلقی بدپوششی به‌عنوان رفتاری ضداخلاقی«

سـرآغاز فرایند بدپوششـی، قصد و انگیزه آن نوع پوشـش اسـت. لذا کارآمدترین 
شـیوه مقابله با آن نیز پیشـگیری از قصد و انگیزه تخلف اسـت که بیش از هرچیزی 
بـه مؤلفـه آگاهـی و اراده مرتبـط اسـت. امـروزه کارکـرد اصلی جرم‌شناسـی کاربردی 
و زیرمجموعه‌هـای آن هماننـد جرم‌شناسـی پیشـگیری مـدار، تأثیرگـذاری بـر اراده 
بـزه‌کار بالقـوه و ایجـاد بازدارندگـی از سـوق بخشـی به سـمت عملیاتی‌نمـودن جرم 
اسـت و اتفاقـا موضـوع اخالق نیز تأثیر‌گذاری بـر رفتارهـای ارادی آدمیان از طریق 
آمـوزش مفاهیـم اخلاقـی اسـت. به عقیده اندیشـمندان بـزرگ حوزه علوم انسـانی، 
جرائـم اعمالـی هسـتند کـه به طور جدی بـه وجدان جمعی جامعه تجـاوز می‌کنند و 
از قوانیـن اخلاقـی جامعـه تجـاوز می‌نماینـد و وجدان‌هـای سـالم را شـوکه می‌کنند. 
قاعدتـاً بـرای وصـول به مرحله »شـوک وجدانی«، »ارزش‌ها با تدابیر نرم و متناسـب 
فرهنگی ـ تربیتی باید به شـدت در ضمیرهای شـهروندان حک شـده، پرورش یافته 
و عمیقـاً حـس شـوند، و دارای چنـان نیرویـی باشـد که هیچ عدم توافقـی را تحمل 
ننمایـد« )گارلنـد، 1395، ص47( و درنتیجـه نیـاز بـه اهرم‌هـای بازدارنـده بیرونـی 
کـه هزینـه بـردار و دارای عـوارض منفی متنوعی هسـتند کاهش پیدا کنـد« )آنابلا و 

رودر یگـز، ۱۳۹۷، ص30(.
در ایــن زمینــه اگــر مــردم در فضــای ناکارآمــدی ســامانه‌های فرهنگــی، جرمــی 
هماننــد بدپوششــی را صرفــاً رفتــاری ناقــض قانــون بداننــد و جنبه‌هــای اخلاقــی و 
بازتابهــای عینــی آن را ازنظــر مخفــی نماینــد؛ قــادر نخواهنــد بــود کــه بــا تمــام روح 
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و قلــب خویــش بــه ایفــا وظیفــه در حــوزه رعایــت قوانیــن پوشــش اقــدام نماینــد. 
ــمند را  ــاس ارزش ــن احس ــی ای ــر اخلاق ــک ش ــوان ی ــی به‌عن ــی بدپوشش ــن تلق لیک
بــرای مــردم ایجــاد می‌نمایــد کــه در حــال انجــام یــک رســالت اخلاقــی و انســانی و 
فراتــر از یــک تکلیــف محــض اداری ـ قانونــی هســتند )کنفیلــد، 1392، ص461( 
ــگاری شــده  ــون جــرم ان ــت قان ــت مشــروعیت و مقبولی ــر موجــب تقوی ــن ام و ای
ــه‌ای  ــه گون ــد ب ــن راســتا جامعــه هــدف بای ــز می‌گــردد. در ای در اذهــان عمومــی نی
شــهودی و وجدانــی بــه ایــن بــاور برســد کــه جرمــی هماننــد بدپوششــی ـ فراتــر از 
یــک اقــدام خــاف قانــون، رفتــاری ضداخلاقــی نیــز اســت کــه در تعــارض بــا نظــام 
یــک شــخصیت ســالم اســت. بــا ایــن وجــود در دنیایــی کــه تکثــر اخلاقــی به‌عنــوان 
یــک اصــل و محدود‌نمــودن آزادیهــای مــردم از طریــق جــرم انــگاری به‌عنــوان یــک 
اســتثنای کامــا محــدود امــری مقبــول و دارای مشــروعیت جهانــی اســت؛ صحبــت 
ــی  ــد توجیهــات و مبان ــام »حجــاب شــرعی« نیازمن ــه ن ــی ب از نوعــی پوشــش قانون
قــوی عقلــی و وجدانــی و تمهیــد شــرایط پیشــینی فکــری و فرهنگی بســیاری اســت. 
غفلــت از پشــتوانه‌های عقیدتــی و اخلاقــی و اســتمداد از نیــروی پلیــس بــرای 
الــزام بــه مقــررات پوشــش، جفایــی بــر پلیــس و تابعــان آن مقــرره و در تنافــی بــا 
قاعــده وســع و آیــه شــریفه »لا یکلــف اللــه نفســا الا وســعها« )بقــره: ۲۸۶( اســت 
کــه می‌تــوان آن را یــک اصــل بنیادیــن عقلــی و شــرعی تلقــی نمــود. لــذا حجــاب 
اصــولا بایــد ریشــه در آبشــخورهای عقیدتــی، اخلاقــی و فرهنگــی مخاطــب داشــته 
ــراد و  ــی اف ــبک زندگ ــن و س ــهای بنیادی ــه نگرش ــته ب ــا وابس ــه ذات ــری ک ــد و ام باش
مســتلزم ایجــاد ظرفیــت عقلــی ـ وجدانــی )منطبــق بــا قاعــده وســع و یــا ممنوعیــت 
تکلیــف مالایطــاق( اســت بــا تهدیــد پلیســی قابلیــت اجــرا نخواهــد داشــت. اگــر 
مــردم حجــاب را ناشــی از عقایــد بنیادیــن و اخــاق مــورد پذیــرش خویــش بداننــد 
برنامه‌هــا و شــبهات فضــای مجــازی و رســانه‌ای نمی‌توانــد حجــاب را منتفــی 
نمایــد. همچنانکــه اگــر افــرادی بــرای رعایــت حجــاب بــه اقنــاع عقلانی و شــهودی 
واصــل نگردنــد؛ بــا تهدیــد بــه جریمــه و زنــدان هــم بــه آن ملتــزم نخواهنــد گشــت. 
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ســخن امــام علــی)ع( نیــز دلالــت بــر تقــدم بازدارنده‌هــای درونــی بــر بازدارنده‌هــای 
ــهُ مِنهــا واعِــظٌ  ــم یعَــنْ علــى نَفسِــهِ حتّــى یکــونَ لَ ــهُ مَــن لَ بیرونــی دارد: »اِعلَمــوا أنّ
ــه شــخصی کمــک  ــظٌ« اگــر ب ــرٌ و لا واعِ ــن غَیرِهــا لا زاجِ ــهُ مِ ــم یکــن لَ ــرٌ، لَ و زاجِ
ــا از طریــق قدرتهــای درونــی دارای نیــروی وعــظ و بازدارندگــی گــردد از  نگــردد ت
طریــق نیروهــای خارجــی ایــن مهــم حاصــل نخواهــد گردیــد )نهج‌البلاغــه، خ۹۰( 
بدحجابــی امــروز ایــران ریشــه در نگرشــها و تفســیرهای اخلاقــی غیــر منبعــث از 
دیــن و بــی تدبیــری ســامانه‌های فرهنگــی و آموزشــی و همچنیــن دهه‌هــای متوالــی 
تولیــد شــناخت و فرهنــگ از جانــب رســانه‌هایی دارد کــه بــرای اهــداف متنــوع خود 
حجــاب را برنمــی تابنــد. لــذا بازپذیــرش حجــاب توســط ایــن طیــف مســتلزم تولید 
بســته‌های فرهنگــی مناســب بــرای مقابلــه بــا بدپوششــی ناشــی از عوامــل پیشــگفته 
ــاع  ــه و اقن ــد توجی ــه فاق ــی ک ــت در وضعیت ــم و امنی ــن نظ ــی، تکوی ــت. از طرف اس
عقلانــی و وجدانــی )به‌مثابــه بنیان‌هــای اخلاقــی فــرد و جامعــه( باشــد عــاوه بــر 
اینکــه امنیــت ناشــی از آن در دیــدگان جامعــه ارزشــمند محســوب نمی‌شــود؛ عــزم 
درونــی و انگیــزه منــد لازم بــرای اســتفاده از عقــل عملــی در راســتای پیشــگیری از 
ــوان  ــتن را به‌عن ــز خویش ــون نی ــان قان ــد و تابع ــل نمی‌کن ــز حاص ــرم را نی ــوع ج وق

موجوداتــی شایســته تکریــم و پاسداشــت نمی‌نگرنــد.
تشـریح جنبه‌هـای معنـوی و اخلاقـی جـرم در طول تاریخ، رسـالت اندیشـمندان 
بـزرگ بشـری حتـی در بیـن غیرمسـلمانان نیـز بـوده اسـت؛ برای‌مثال کانـت در بین 
اندیشـمندان غیرمسـلمان جـزء معـدود افرادی اسـت که تا حدودی سـعی می‌نماید، 
توجـه مخاطبیـن خـود را بـه جنبه‌هـای نفس‌الأمـری و اخلاقـی جرم و گنـاه معطوف 
دارد. جنبه‌هـای مزبـور بایـد بـا شـیوه‌های نویـن زمانـه بـرای قبح‌انـگاری بدپوششـی 
کـه فاقـد آسـیبهای آنی عینی و محسـوس اسـت اسـتفاده گـردد. در این راسـتا کانت 
جـرم را بـا اصطلاحاتی همانند »شـرارت ناحق، رفتار ضداخلاقی، تمایلات پسـت 
و یـک عمـل حیوانـی و خالف طبـع سـلیم انسـانی« توصیـف می‌نمایـد )کانـت، 
13۶۹، ص73( لـذا اگـر قـرار اسـت بدپوششـی به‌عنـوان یـک جـرم معرفـی گـردد 
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لازم اسـت کـه جنبه‌هـای ضداخلاقـی آن بـرای جامعه هـدف مبرهن و توجیـه گردد. 
یعنـی جامعـه بـه یـک اجمـاع عمومی بـر ضداخلاقی بـودن پدیده بد‌پوششـی واصل 
گـردد. امـری کـه تحقـق آن بـه غایـت دشـوار و پیچیـده امـا واجـد آثـار مانـدگار و 
حتمـی اسـت. امـا ناگزیر ذهن مخاطـب باید ابتدا به خصلت اخلاقی بودن پوشـش 
مناسـب عادت نماید و مقدم بر اینکه توسـط پاداش و مجازات تحریک شـود لازم 
اسـت صفات شـریف و عالی اخلاقی را در خود تقویت نماید )همان، ص83( به 
عبارتـی الزامـات اداری و یـا مجـازات بیرونـی نباید علت انحصاری التـزام به قانون 
حجـاب باشـد زیـرا »پرهیـز از مجـازات به‌علـت ترس بیرونـی او را بـرده صفت بار 

می‌آورد« )همـان، ص82(.
امام علی)ع( درراسـتای تعمیق ادراک مردم نسـبت به مقررات دینی سـه ویژگی 
بسـیار مهـم کـه بـا موضـوع پوشـش مرتبط می‌گـردد را عامـل انسـجام و پایایی دین 
تلقـی می‌نمایـد. آن سـه ویژگـی عبـارت اسـت: عفـت، ورع و حیاء. عفـت در اصل 
بـه معنـای حفـظ نفـس و »مـن انسـانی« از تمایالت و شـهوات نفسـانی آسـیب زا 
اسـت. عفـت یـک خصیصـه معنـوی باطنـی بـا ارزش و تقـوای اجتماعـی و بیرونی 
نمـودی از عفـت باطنی اسـت )مصطفـوى، 1368، ج ۸، ص۱۸۰( در واقع عفت 
در مفهومـی کـه گفتـه شـد بیشـتر در حـوزه عفـت بطـن و فرج اسـتعمال می‌گـردد و 
عفـت فـرج کـه والاترین عبادت محسـوب و رهـآورد آن ایجاد ارزش والای انسـانی 
اسـت از طریـق پوشـش مناسـب اجتماعـی تحصیـل می‌گـردد. بـه عبارتـی عفـت و 
پاکدامنـی از طرفـی باعـث انتخـاب پوشـش مناسـب می‌گـردد و از طرفـی التـزام بـه 
پوشـش دینـی باعـث تقویت عفت باطنـی و قلبی می‌گردد. زیرا در بدپوششـی ذهن 
و فکـر تمرکـز و انسـجام خـود را از دسـت می‌دهـد و بـه اقتضای هر آنچـه دیده بیند 
دل کنـد یـاد صحنه‌هـای ظاهـری از بدپوششـی بـر فکـر و قلـب انسـان تأثیـر سـوء 
می‌گـذارد. زیـرا بعـد از دیـدن یک منظـره به‌صورت قهری تمایلـی منطبق با موضوع 
مشـاهده شـده در انسـان ایجـاد می‌گـردد و حداقـل هزینه پاکدامنی و عفـت را برای 

انسـان سـخت و زیـاد می‌نماید.
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در روایــات مرتبــط بــا موضــوع بحــث، عفــت گاه برتریــن عبــادت، سرمنشــاء و 
مبــداء همــه خیرهــا و ارزش‌هــا، برتریــن جوانمــردی، راهبــرد زیــرکان تلقــی گردیــده 
و اهــل عفــاف شــریفترین موجــودات انســانی تعبیــر گردیــده1 اســت. در رویکــرد 
دینــی هرچیــزی کــه در اختیــار انســان قــرار گرفتــه اســت زکاتــی مختص و متناســب 
بــا همــان موضــوع را دارد و زکات زیبایــی به‌عنــوان یــک نعمــت ارزنــده خداونــد 

مشــی و منــش عفــاف گونــه در زندگــی اجتماعــی اعــام گردیــده اســت.
ارزشــی کــه رابطــه نزدیکــی بــا انتخــاب پوشــش مناســب دارد حیاء و آزرم اســت. 
البتــه حیــاء و آزرم دو جنبــه منفــی و یــا مثبــت و بــه عبارتــی ممــدوح و مذمــوم دارد 
ــی اینکــه انســان از شکســتن حرمتهــای  ــاء ممــدوح اســت. یعن کــه منظــور مــا حی
ــاء‌در لســان  ــوع حی ــده داشــته باشــد. ایــن ن ــاء و آزرم بازدارن الهــی و اجتماعــی حی
امــام علــی)ع( نوعــی زیبایــی، تکمیــل کننــده کرامــت انســانی، قریــن عفــاف، دال بر 
کمــال عقــل، بهتریــن لبــاس دیــن، دلیــل بــر ایمــان، کلیــد هــر خوبــی، بازدارنــده از 
رفتــار و افعــال قبیــح آمیــز، پاکســازی کننــده خطــا و گنــاه، دلالــت آشــکار بــر ایمــان، 
پوشــاننده عیوب و... تلقی شــده اســت )تمیمــی آمــدی، ۱۴۱۰، ص۷۴( این موارد 
ابعــاد مختلــف ارزش حیــاء اجتماعــی اســت کــه تثبیــت و تکثیــر آن بایــد جزئــی از 
ــا وقاحــت و بی‌شــرمی بســیار  ــم ســامانه‌های فرهنگــی باشــد. متقاب رســالت مه
مذمــوم دانســته شــده اســت؛ برای‌مثــال ایــن رذیلــه انســانی اجتماعــی بــا تعابیــر ذیــل 
بــرای مخاطــب معرفــی شــده اســت و لازم اســت الهــام بخــش نهادهــای فرهنگی در 
تقبیح‌انــگاری وقاحــت باشــد: »طلیعــه هــر گونــه شــر و بــدی، ســوق‌دهنده انســان 
بــه امــور قبیــح و بــد، بدتریــن وضعیــت بــرای یــک انســان، ســالب هــر گونــه خیــر و 

ارزش از انســان« )همــان، ص۳۶۳(.
ــه خــودی خــود نفــرت آور  ــاه و ســیئه را ب ــز گن ــم نی ــرآن کری به‌نظــر می‌رســد ق
ــد  ــی می‌نمای ــب آن معرف ــرم را مرتک ــر ج ــده ه ــزه دی ــن ب ــد و اولی ــی می‌نمای معرف

الْأَشْرَافِ، زَکاةُ  أَشْرَفُ  الْعَفَافِ  أَهْلُ  الْأَکیاسِ،  ةُ شِیمَةُ  الْعِفَّ ةِ،  الْفُتُوَّ أَفْضَلُ ]أَصْل‏ُ[  ةُ  الْعِفَّ رَأْسُ کلِّ خَیرٍ،  ةُ  1. �»الْعِفَّ
الْجَمَالِ الْعَفَافُ« )تمیمی‌آمدی، ۱۳۶۶، ص۸۵(.
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ــد کــه هــر کســی جرمــی مرتکــب گــردد در  و در مواضــع مختلــف اعــام می‌نمای
واقــع آن را علیــه خویشــتن مرتکــب گردیــده اســت و لــذا هــر جرمــی ظلــم بــه نفــس 
محســوب می‌گــردد )بقــره: 231( اگــر ســامانه‌های فرهنگــی مطابــق بــا کارکردهــا 
ــش  ــرد بدپوش ــود ف ــه خ ــم ب ــوان ظل ــی را به‌عن ــد بدپوشش ــود بتوانن ــات خ و امکان
ــا قانــون حجــاب را میســر می‌ســازند.  ــد امــکان همراهــی مخاطــب ب ــه نماین توجی
امــا اگــر مــردم و مخصوصــا نوجوانــان و جوانــان در بســتر پــرورش و آمــوزش در 
موعــد مناســب بدیــن موضــوع پــی نبرنــد بــه احتمــال زیــاد گمــان خواهنــد کــرد 
پرهیــز از پدپوششــی تنهــا بــه خاطــر نهــی خداونــدی اســت و نــه زیــان موجــود در 
آن و خداونــد هــم نیــازی بــه اطاعــت انســانها ندارنــد. زیــرا خداونــدی کــه بی‌نیــاز 
مطلــق اســت؛ گــر جملــه کائنــات کافــر گردنــد؛ بــر دامــن کبریائیــش هیــچ گــردی 
نمی‌نشــیند. لــذا تــا زمانیکــه پلیــدی ذاتــی پدپوششــی مبرهــن نگــردد مــا بــه مرحلــه 
تربیــت اخلاقــی در آن حــوزه نخواهیــم رســید. بــر ایــن مبنــی بدپوششــی درصورتــی 
در وجــود مکلــف ایجــاد نفــرت می‌نمایــد کــه در ذهــن او یــک رفتــار ناشایســت 
تلقــی گــردد. در ایــن راســتا بایــد در نظــام آموزش و پــرورش، خانواده، صدا و ســیما 
و ســایر ارگانهــای فرهنگــی از همــان کودکــی تنفــر و کینــه بــر ضــد چنیــن اعمالــی 
بــه کــودک القــا گــردد. »نبایــد عملــی )هماننــد بدپوششــی( را صرفــاً به‌عنــوان یــک 
عمــل ممنــوع یــا مضــر تعریــف نماییــم. بلکــه بایــد به‌عنــوان عملــی کــه فــی نفســه 
تنفــر آمیزاســت معرفــی گــردد. دیــن و تربیــت بایــد در ایــن جهــت گام بردارنــد کــه 
ــد« )همــان، ص65(.  ــه اعمــال زشــت جــاری نماین یــک تنفــر مســتقیم نســبت ب
ــاه می‌فرماینــد:  امــام علــی)ع( در راســتای عینــی ســازی قبــح نهفتــه در جــرم و گن
در شــگفتم از کســی کــه از خــوردن غذایــی کــه برایــش ضــرر دارد پرهیــز می‌کنــد 
ــد )لیســی  ــز نمی‌کن ــه ننــگ و رســوایی و عقوبــت اســت پرهی ــاه کــه مای امــا از گن
ــاختار  ــته و س ــوان هس ــب به‌عن ــی، قل ــرد دین ــطی، ۱۳۷۶، ص۳۳۰( در رویک واس
اصلــی تشــکیل دهنــده انســان نیــاز بــه مراقبتــی ویــژه دارد. از جمله اینکــه ورودیهای 
ــا ملاحظــه و مراقبــت هــر تصویــری را در قلــب منعکــس نســازند  ــه آن ب منتهــی ب
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تــا ایــن بنــای مســتحکم انســانی درنتیجــه دریافــت عوامــل مخــرب و فســاد آور بــه 
ــا ایــن توضیحــات مشــخص می‌گــردد  ــد. ب اضمحــال و نابــودی ســوق پیــدا نکن
کــه اگــر مــردم جامعــه در بســتر تربیــت و پــرورش فکــری بد‌پوششــی را بــا منافــع 
ــه طــور قهــری پشــتیبان حکومــت و پلیــس در  ــد ب بنیادیــن خــود در تعــارض ببینن
ــد شــد. لیکــن ســؤال مهمــی کــه در ایــن  اجــرای مقــررات پوشــش شــرعی خواهن
ارتبــاط مطــرح می‌گــردد ایــن اســت کــه ســامانه‌های فرهنگــی نظــام هماننــد آمــوزش 
و پــرورش، مراکــز دانشــگاهی و علمــی، صــدا و ســیما، ســتاد امــر بــه معــروف و 
ــون در  ــا کن ــه و... ت ــای علمی ــات اســامی و حوزه‌ه ــر، ســازمان تبلیغ ــی از منک نه
راســتای رســالتهای اخلاقــی خــود چــه تدابیــر و محتواهایــی را در راســتای تبییــن 
پدیــده حجــاب به‌عنــوان یــک فضیلــت والای انســانی و اخلاقــی تولیــد و عرضــه 
نموده‌انــد کــه مقولــه حجــاب عــاوه بــر اینکــه عنــوان یــک امــر مقــدس محســوب 
ــت و ســود  ــاری واجــد منفع ــه رفت ــف به‌مثاب ــن حــال از طــرف مکل ــردد؛ در عی گ

ارزیابــی گــردد؟

۲. معرفی پوشش به‌عنوان » امری مقدس« و »رفتاری منفعت‌گرایانه«

حضــور گســترده و هدفمنــد اخــاق در تنظیــم کنشــگری مــردم در حــوزه پوشــش 
و حجــاب مســتلزم پیش‌زمینه‌هــای فراوانــی اســت. در ایــن راســتا ســامانه‌های 
فرهنگــی از طریــق قالبهــای متنــوع و متناســب بــا اقتضائــات نویــن )هماننــد 
تولیــد فیلــم، ســریال، رمــان، قصه‌هــای کوتــاه، خطابه‌هــای کوتــاه و جــذاب و...( 
ــردم،  ــه اولا م ــد ک ــرح نماین ــش را مط ــاب و پوش ــوع حج ــه‌ای موض ــه گون ــد ب بای
بدپوششــی را رفتــاری ضــد باورهــای اصیــل اخلاقــی خــود و جامعــه تلقــی نمایــد 
و ثانیــا تمامــی تدابیــر فرهنگــی و تربیتــی بــه گونــه‌ای تنظیــم گــردد کــه عــدم رعایــت 
پوشــش متعــارف باعــث ایجــاد شــوک وجدانــی گــردد. عفــت و پاکدامنــی از منظــر 
علــم اخــاق در کنــار خصایصــی هماننــد شــجاعت، حکمــت و عدالــت پایه‌هــای 
علــم اخــاق و از امــور فطــری محســوب می‌گــردد و مهتریــن رســالت ســامانه‌های 
فرهنگــی، تبییــن جنبه‌هــای فطــری عفــاف و آثــار آن در زمینه‌هایــی هماننــد پوشــش 
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متعــارف و مناســب اســت. در ایــن صــورت جامعــه هــدف بــه ســهولت و بــا کمترین 
هزینــه و چالــش پذیــرای قانــون حجــاب و پوشــش خواهــد شــد.

انســان شناســان معنــا گــرا در راســتای اســتمداد از خصیصــه تقدس‌گرایــی 
ــه طــور شــخصی  ــات جامعــه و یــک تجــاوز ب انســانها، جــرم را تخطــی از اخلاقی
حــس شــده علیــه هــر فــرد ســالم تلقــی می‌نماینــد )گارلنــد، ۱۳۹۵، ص49ـ50( 
تحقــق ایــن مفهــوم از جــرم در جامعــه منــوط بــه آن اســت کــه پیــروی از قوانیــن در 
ــا  ــد. »تنهــا ب ــوه نمای ــوان یــک امــر مقــدس جل ــد به‌عن بســتر آمــوزش و تربیــت بای
ایــن شــیوه اســت کــه بــدون نیــاز بــه روش‌هــای ســخت و بی‌رحمانــه، افــراد عمیقــاً 
ــا حســی از خصوصیــت تقــدس قوانیــن اجتماعــی اشــباع می‌شــوند و پیــروی از  ب
قوانیــن به‌عنــوان وظیفــه مقدســی در نظــر گرفتــه می‌شــود کــه بــه شــدت حفــظ و 
کنتــرل می‌گــردد« )همــان، ص58( باتوجــه بــه آنکــه حجــاب به‌عنــوان یــک دســتور 
شــرعی توســط خداونــد تبییــن گردیــده اســت و باتوجــه بــه نقــش و جایــگاه خداونــد 
ــدس  ــر مق ــک ام ــوان ی ــی حجــاب به‌عن ــی مســلمانان، معرف ــن زندگ ــن در مت و دی

بــرای مخاطــب بــا مانــع خاصــی مواجــه نیســت.
بایـد اهمیـت و  از هرچیـز  بیـش  در عیـن حـال در حـوزه حجـاب و عفـاف 
کارکردهای اجتماعی و روان‌شـناختی نظام خانواده برای مردم تبیین و سـپس تأثیر 
منفـی بدپوششـی بـر تزلـزل و اضمحالل آن باتوجـه بـه دو منبـع معتبـر عقـل و نقل 
آشـکار گـردد. بـه عبارتـی باتوجه به خصیصه بـارز »منفعت محوری« انسـان، به هر 
میـزان کـه در فرایندهـای تربیتـی، ابعـاد منفی جنبه‌هـای اخلاقی جرم که مسـتقیماً به 
ارکان شـخصیتی و احسـاس عـزت در مرتکـب آسـیب وارد می‌نمایـد بیشـتر مـورد 
اشـعار او واقـع گـردد؛ بـه همـان میـزان عـزم او بـرای تقویـت خصیصـه کـم هزینه و 
انسـانی‌تر خویـش ـ بازدارندگـی افزایـش پیـدا می‌کنـد )پـرت، 1396، ص10( زیرا 
اصـولًا انسـان موجودی اسـت کـه عوامل محدودیت‌آفریـن در مسـیر آزادی در ابعاد 
مختلـف مـن جملـه حوزه پوشـش، باید ریشـه در عمق باورهای عقلانـی و وجدانی 
وی داشـته باشـد و هرگونـه مداخله کیفـری حداکثری که اصـولًا دال بر بی اعتمادی 
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قانونگـذار بـه قـدرت تنظیـم کننـده عقـل و وجـدان در سـامان‌دهی مناسـبات مزبور 
اسـت قهـراً نوعی آسـیب بـه دو ویژگی مزبـور )عقل و وجدان( محسـوب می‌گردد. 
بـه همیـن جهت در سیاسـت جنائی اسالم در راسـتای مبارزه با انـواع ناهنجاریها و 
به خصوص در حوزه بدپوششـی، پیشـگیری اجتماعی در اولویت اسـت )محمدی 

جور‌کویـه، ۱۴۰۱، ص۱۱۲(.
در همیــن راســتا ســامانه‌های فرهنــگ ســاز در تنظیــم تدابیــر و تولیــد محتــوای 
فکــری ـ فرهنگــی بــرای معرفــی حجــاب به‌عنــوان یــک ارزش برتــر، بایــد بداننــد کــه 
»جامعــه مــدرن امــروزی بــه طــرز بارزتــری نســبت بــه گذشــته‌های دور و نزدیــک، بــا 
ویژگــی تجــاری و بــازاری شــناخته می‌گــردد )پــل راس، 1379، ص20( و بــر تــار 
و پــود تمامــی اقدامــات فــردی و اجتماعــی انســان‌ها حاکــم اســت و عرصــه حقــوق 
ــر نگذاشــته اســت. ۸۰ در صــد بزهــکاری در جوامــع توســعه  ــی تأثی کیفــری را ب
یافتــه جنبــه ســودجویانه دارد. نگــرش ســنتی نســبت بــه جــرم تغییــر یافتــه اســت. 
ضرب‌المثــل »جــرم ســودی نــدارد« بــه »جــرم درآمــد می‌آفرینــد« تغییــر کــرده 
اســت. زیــرا نظام‌هــای ســنتی کنتــرل جــرم کــه مرجــع ارزیابــی اخلاقــی شــیوه‌های 
غیــر قانونــی و حــرام بودنــد در عصــر تنــوع و ناهمگنــی فرهنگــی و حــق تضعیــف 
ــه  ــن خاطــر انســان‌ها ب ــه همی ــکا، 1395، ص26( ب ــت نشــین شــده‌اند )پی و عزل
ــگاری در  ــه جــرم ان ــاری از جمل ــر فرهنگــی ـ رســانه‌ای هــر اقــدام و رفت مــدد تدابی
دو حــوزه جرایــم طبیعــی و ســاختگی را بایــد به‌مثابــه یــک تجــارت تلقــی نماینــد 
کــه در وهلــه اول منفعتــی مشــخص و نــه محتمــل بــرای تابعیــن حقــوق کیفــری در 
برداشــته باشــد؛ نــه اینکــه مشــروعیت و نامشــروعیت صرفــاً وابســته بــه اراده مطلــق 
حکومــت و یــا یــک امــر فــرا انســانی قلمــداد گــردد )جعفــری، 1388، ص120( 
لازم بــه ذکــر اســت پذیــرش احــکام تابــع درک فلســفه احــکام نیســت زیــرا معلــوم 
نیســت انســان بــا عقــل محــدود خــود فلســفه تمامــی احــکام را درک کنــد در عیــن 
ــی آن در عرصــه  ــن و اجــرای عمل ــه دی ــزام ب ــی الت ــات قرآن حــال در بســیاری از آی
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رحسین خسروآبادییباقر شاملو و ام

زندگــی بســان یــک تجــارت ســودبخش تلقــی گردیــده اســت1 و در مقابــل به‌علــت 
ــده  ــی گردی ــزی نوعــی از ســفاهت و بی‌خــردی معرف ــار منفــی مترتــب، دین‌گری آث
ــرد و  ــرای ف ــع ب ــر ناف ــک ام ــوان ی ــاب را به‌عن ــل حج ــات ذی ــال آی ــت؛ برای‌مث اس

ــد: جامعــه مطــرح می‌نمای
ــنْ  ــنَّ مِ ــنَ عَلَیهِ ــنَ یدْنِی ــاءِ الْمُؤْمِنِی ــک وَنِسَ ــک وَبَنَاتِ ــلْ لِأَزْوَاجِ ــی قُ بِ ــا النَّ ــا أَیهَ ی
ــا )احــزاب  ــورًا رَحِیمً ــهُ غَفُ ــلَا یؤْذَیــنَ وَکانَ اللَّ ــنَ فَ ــى أَنْ یعْرَفْ ــنَّ ذَلِــک أَدْنَ جَلَابِیبِهِ
۵۹(: اى پیامبــر بــه زنــان و دخترانــت و بــه زنــان مؤمنــان بگــو پوششــهاى خــود را 
بــر خــود فروتــر گیرنــد ایــن بــراى آنکــه شــناخته شــوند و مــورد آزار قــرار نگیرنــد ]به 
احتیــاط[ نزدیکتــر اســت و خــدا آمرزنــده مهربــان اســت، ایــن آیــه از طریــق عبــارت 
ــلَا یؤْذَیــنَ نشــان می‌دهــد کــه حجــاب موجــب پیشــگیری از بزه‌دیدگــی و آزار و  فَ
ــن  ــر ای ــرا حجــاب فــرد دال ب ــگام فعالیتهــای اجتماعــی می‌گــردد. زی اذیــت در هن
موضــوع اســت کــه عفــت و شــخصیت معنــوی بــرای فــرد دارای حجــاب از اهمیت 

زیــادی برخــوردار اســت و کســی حــق تعــرض بــه آن را نــدارد.
وَإِذَا سَــأَلْتُمُوهُنَّ مَتَاعًــا فَاسْــأَلُوهُنَّ مِــنْ وَرَاءِ حِجَــابٍ ذَلِکــمْ أَطْهَــرُ لِقُلُوبِکــمْ 
 )احــزاب: ۳۳( در آیــه مزبــور حجــاب موجــب طهــارت قلبــی افــراد  وَقُلُوبِهِنَّ

ــت. ــده اس ــته ش ــه دانس جامع
قَیتُنَّ فَــلَا تَخْضَعْــنَ بِالْقَــوْلِ فَیطْمَعَ  سَــاءِ إِنِ اتَّ بِــی لَسْــتُنَّ کأَحَــدٍ مِــنَ النِّ یــا نِسَــاءَ النَّ
ــذِی فِــی قَلْبِــهِ مَــرَضٌ وَقُلْــنَ قَــوْلًا مَعْرُوفًــا: )احزاب: ۳۲( اى همســران پیامبر شــما  الَّ
ماننــد هیــچ یــک از زنــان ]دیگــر[ نیســتید اگــر ســر پــروا داریــد پــس بــه نــاز ســخن 
مگوییــد تــا آنکــه در دلــش بیمــارى اســت طمــع ورزد و گفتــارى شایســته گوییــد. 
ایــن آیــه نیــز حجــاب را در راســتای پیشــگیری از وســاوس و اندیشــه‌های مجرمانــه 

معرفــی نمــوده اســت.

کمْ عَلَى تِجَارَةٍ تُنْجِیکمْ مِنْ عَذَابٍ أَلِیمٍ: اى کسانى که ایمان آورده‏اید آیا شما را بر تجارتى  ذِینَ آمَنُوا هَلْ أَدُلُّ 1. �»یا أَیهَا الَّ
راه نمایم که شما را از عذابى دردناک مى‏رهاند« )صف: ۱۰(.

الِحِینَ: چه  هُ فِی الْآخِرَةِ لَمِنَ الصَّ نْیا وَإِنَّ ا مَنْ سَفِهَ نَفْسَهُ وَلَقَدِ اصْطَفَینَاهُ فِی الدُّ ةِ إِبْرَاهِیمَ إِلَّ »وَمَنْ یرْغَبُ عَنْ مِلَّ
کسى جز آنکه به سبک ‏مغزى گراید از آیین ابراهیم روى برمى‏ تابد و ما او را در این دنیا برگزیدیم و البته در آخرت 

]نیز[ از شایستگان خواهد بود« )بقره: ۱۳۰(.
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ــا جــرم  ــر معرفــی اقدامــات پلیســی و ی ــد بیــش از حــد ب ــا ایــن حســاب تأکی ب
انــگاری در زمینــه التــزام مــردم بــه مقــررات پوشــش اســامی به‌عنــوان »اقدامــی در 
راســتای مصالــح اجتماعــی« باعــث بــه حاشــیه رفتــن منافــع بالقــوه مرتکــب جــرم 
به‌عنــوان بازیگــر اصلــی جــرم گردیــده اســت. بــا در نظرداشــت تعریــف بدپوششــی 
به‌عنــوان یــک رفتــار ضــد اوامــر حکومتــی اســت کــه برداشــت گروهــی از مــردم ایــن 
می‌شــود کــه »قانــون چیــزی جــز یــک پوشــش و ابــزار تســلط و ســلطه حکمرانــان بــر 
طبقــه فرودســت اجتمــاع نیســت« )هیکــس، 1391، ص34( عــدم تبییــن جنبه‌های 
اخلاقــی جــرم بدپوششــی باعــث گردیــده اســت کــه گروهــی از مــردم حجــاب را تنها 
نمــادی از حاکمیــت دینــی بداننــد؛ لــذا گاهــی نفــس پدیــده بدپوششــی به‌عنــوان یک 
شــیوه اعتراضــی بــه حکومــت انتخــاب می‌گــردد. البتــه جــرم انــگاری بــدون تبییــن 
ــد محتوای‌شــناختی و  ــه در آن از طریــق تولی مصالــح بنیادیــن و نفس‌الأمــری نهفت
فرهنگــی، ممکــن اســت برآمــده از یــک دســتور حکومتــی و بیگانــه نســبت بــه جامعه 
ــرج عــاج  ــان در ب ــال تحقــق آرمــان حکمران ــه دنب ــاً ب هــدف تلقــی گــردد کــه صرف
نشســته اســت )نجفــی ابرندآبــادی و هاشــم‌بیگی، 1377، ص131( لیکــن اصــاح 
و ارتقــاء نظام‌شــناختی مــردم در راســتای پذیــرش قانــون، ویژگــی بــارز حکومتهــای 
ــد  ــی همانن ــا ویژگیهای ــت خــود را ب ــردم تحــت حاکمی ــه م مردم‌ســالاری اســت ک

خردمنــدی و اندیشــه‌ورزی بــه رســمیت می‌شناســند.

۳. تکوین یا تغییر »نظام شناختی« برای پذیرش حکم پوشش

دیــن متشــکل از ســه رکــن عقیــده و اخــاق و احــکام اســت؛ لیکــن ایــن ســه 
رکــن کامــا در تعامــل بــا یکدیگرنــد و نقــص یکــی بــدون شــک موجــب نقــص در 
دیگــری می‌گــردد؛ و مثــاً نمی‌تــوان انتظــار داشــت بــدون حقــوق کیفــری دینــی، 
عقیــده و اخــاق مــردم از گزنــد عوامــل مخــرب مصــون بماند.لــذا توسّــل همزمــان 
بــه عوامــل حقوقــی و اعتقــادی راهبــرد قــرآن اســت. ایــن حقیقــت در آیــات متعــدد 
قرآنــی آمــده اســت.: برای‌مثــال، در آیــه 6 ســوره نســاء آمــده اســت: فاذا دفعتــم الیهم 
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اموالهــم فأشــهدوا علیهــم اموالهــم و کفــی باللــه حســیبا: هــرگاه امــوال یتیمــان را بــه 
آن‌هــا پرداختیــد در ایــن موضــوع بــر آن‌هــا گــواه بگیریــد، و بــا ایــن وجــود، خداونــد 
بــر رفتــار شــما گــواه و ناظــر اســت. در ایــن آیــه کــه در موضــوع اســترداد امــوال بــه 
یتیمــان بعــد از احــراز رشــد آن‌هــا اســت؛ توجّــه همزمــان به هــردو حقیقــت حقوقی 
و اعتقــادی مطمــح نظــر اســت. اســترداد امــوال بایــد در حضــور شــاهد و بــا اخــذ 
مــدرک و ســند باشــد تــا از اختلافــات بعــدی راجــع بــه اصــل وقــوع ایــن حادثــه یــا 
جزئیــات آن جلوگیــری شــود؛ و ثانیــاً تأکیــد گردیــده اســت کــه خداونــد بــر جریــان 
ایــن امــر ناظــر و محاســبه گــر اســت. ایــن مطلــب عــاوه بــر ایــن کــه در مــورد تبانــی 
شــهود بــا یکــی از طرفیــن هشــدار می‌دهــد؛ در ضمــن حــاوی نکته‌تربیتــی در مــورد 
تعلیــم و‌تربیــت و پــرورش اعتقــادات افــراد راجــع بــه خداونــد اســت. یعنــی لازم 
اســت همزمــان بــا انجــام یــک عمــل حقوقــی،؛ عقیــده افــراد نســبت بــه خداونــد 
ــوان  ــوی به‌عن ــر باورهــای بنیادیــن معن ــی ب ــا اخــاق مبتن ــز مســتحکم‌تر گــردد ت نی

پشــتوانه‌ای اساســی در التــزام مــردم بــه قوانیــن اجتماعــی نقــش ایفــاء نمایــد.
بــر ایــن اســاس در نگــرش اخلاقــی و مجــرم مــدار، عــدم تبییــن آثــار مخــرب 
جــرم بــر نظــام شــخصیتی مرتکــب جــرم توســط نهادهــای فرهنگــی را می‌تــوان در 
ــود.  ــداد نم ــون« قلم ــاع بخشــی قان ــدان »خصیصــه اقن ــل فق ــن عل ــره اصلی‌تری زم
ــه  ــی ک ــای فرهنگ ــاد محتواه ــق ایج ــون از طری ــی قان ــاع بخش ــدرت اقن ــاً ق متقاب
موجــب تصــور فــرد از قبیــح بــودن رفتــاری کــه در فراینــد ذهنــی و وجدانــی مــورد 
تصدیــق او نیــز واقــع گــردد یکــی از اهرم‌هــای مهــم بازدارندگــی فعــال در شــخص 
محســوب می‌گــردد و فراهم‌نمــودن فراینــد تحقــق آن بــرای تســهیل ایفــاء وظیفــه 
پلیســی، جــزء وظایــف اصلــی و ذاتــی ســامانه‌های فرهنگــی محســوب می‌گــردد کــه 
می‌تــوان آن را یــک حــق بنیادیــن فرامــوش شــده در اعلامیه‌هــای جهانی حقوق بشــر 
و قوانیــن اساســی کشــورها قلمــداد نماییــم. بــا ایــن توضیــح کــه نتایــج تحقیقــات 
متعــدد نشــان داده اســت کــه ارتــکاب زیــاد جرایــم ناشــی از افــول و کاهــش درک 
مربــوط بــه شــدت قبــح جرائــم و بــه عبــارت بهتــر عقیــده بــه قبیــح نبــودن جرائــم 
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مزبــور بــوده اســت کــه ســردرگمی نهادهــای فرهنگــی در تنظیــم سیاســتهای منطبــق 
بــا اقتضائــات نویــن و تــورم کیفــری و جــرم انگاری‌هــای افراطــی در ایــن زمینــه بــی 
ــدرت درک  ــاء ق ــی کــه ارتق ــوده اســت )بســت، ۱۳۷۲، ص265( در حال ــر نب تأثی
و فهــم نســبت بــه ذات رفتارهــای ســوء، عنصــر موثــری در شــکل گیــر‌ی مدیریــت 
ــزام  ــردد. الت ــی می‌گ ــور تلق ــای مزب ــکاب رفتاره ــدم ارت ــرای ع ــی ب ــی و ذهن درون
ــب  ــر فرهنگــی باشــد؛ در قال ــم از تدابی ــی کــه مله ــا انگیزه‌هــای اخلاق ــون ب ــه قان ب
ــکاب جــرم کــه  ــرای ارت ــا فرصت‌هــای پیــش آمــده ب ــد ب یــک اهــرم فکــری نیرومن
بــرای هــر شــهروندی دور از انتظــار هــم نیســت، مواجهــه و هــم آوردی می‌نمایــد 
ــن امــکان  ــا دور نگــه داشــتن پلیــس از زندگــی شــهروندان ای ــادی ب و در مــوارد زی
را فراهــم می‌نمایــد تــا آنهــا به‌صــورت خودجــوش و انگیــزه منــد بــر زندگــی خــود 
ــی  ــت شــهودی آســیب‌های نفســانی جــرم )مبن ــرا دریاف ــرل داشــته باشــند. زی کنت
بــر اینکــه جــرم بــا آرامــش روحــی و روانــی مــن انســانی در تعــارض و ناســازگاری 
اســت( منجــر بــه شــکل گیــر‌ی یــک رفتــار مســئولانه در فــرد می‌گــردد و بــه جهــت 
فراخوانــی هســته مرکــزی شــخصیت انســان یعنــی اراده و اختیار او بیشــترین انطباق 
ــوم  ــا ســاختار شــخصیتی او دارد. منظــور از مســئولیت در اینجــا هــم در مفه را ب
پاســخ پذیــری اســتعمال می‌گــردد و هــم به‌عنــوان یــک فضیلــت. مســئولیت نــوع 
دوم کــه بــه یــک مســئولیت کنــش گــر و فعــال اشــاره می‌نمایــد ناشــی از ایــن اســت 
کــه عامــل انســانی بــا درک درســت و شــفاف آنچــه در باطــن و ذات رفتــار مجرمانــه 
ــه‌ای تنظیــم می‌نمایــد کــه عــاری  ــه گون ــه اســت برنامه‌هــای زندگــی خــود را ب نهفت
ــد.  ــرم باش ــکاب ج ــاک ارت ــدوده خطرن ــه مح ــدن ب ــی نزدیک‌ش ــکاب و حت از ارت
آن هنــگام کــه عــدم ارتــکاب جــرم ناشــی از اشــراف بــه واقعیــت پدیــده مجرمانــه 
ــوا  ــوان تق ــداران به‌عن ــوزه دین‌م ــه در ح ــد ک ــل می‌آی ــی نائ ــه فضیلت ــرد ب ــت؛ ف اس
یــاد می‌گــردد. امــا مســئولیت نــوع اول یــک نــوع مســئولیت کنــش پذیــر، قهــری و 
ناگزیــر اســت کــه بــه طــور معمــول پــس از رخــداد یــک حادثــه تلــخ و ناشایســت 
ــد  ــک برآین ــوان ی ــی به‌عن ــر بدپوشش ــال تعبی ــد. به‌هرح ــود می‌آی ــه وج ــه ب مجرمان
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ضداخلاقــی توســط جامعــه هــدف، مرتبــط بــا ویژگی‌هــای انسان‌شــناختی توانمنــد 
ســازی و هماهنگــی اســت )وینســنت، 1398، ص598(.

در تعبیــر مزبــور، پیــش فــرض ســامانه‌های فرهنگــی در مــورد مخاطب آن اســت 
ــور   ــار مزب ــگاری رفت ــرم را دارد و  جرم‌ان ــودن ج ــوم ب ــی درک مذم ــا توانای ــه آنه ک
جزئــی از خواســته‌های عمیــق آنــان محســوب می‌گــردد. ثانیــاً تلقــی مزبــور موجــب 
توانمنــد ســازی و تقویــت قــدرت اراده مخاطــب می‌گــردد )حق‌نظــری و شــایگان، 
1395، ص11ـ52(  ثالثــاً  تقویــت قــدرت اراده موجــب ایجــاد هماهنگــی فــرد بــا 
محیــط اجتماعــی می‌گــردد کــه فــرد عضــو آن اســت و هماهنگــی مزبــور موجــب 
ســرمایه اجتماعــی می‌شــود کــه از پایه‌هــای مهــم ســامت روانــی محســوب 
ــه  ــی ب ــرد زمان ــع ف ــکاران، 1399، ص59ـ82( در واق ــایری و هم ــردد )عش می‌گ
بزهــکار تبدیــل می‌شــود کــه در ســایه بــی تدبیرهــای فرهنگــی ـ آموزشــی، تفســیر 
ــر تلقــی و برداشــت مســاعد و مثبــت از  ــون ب و برداشــت نامســاعد و منفــی از قان
ــد تولیــد ندامــت ناشــی از ارتــکاب جــرم اختــال ایجــاد  قانــون غالــب و در فراین
ــی  ــرایط فرهنگ ــد ش ــه تمهی ــه جامع ــذا وظیف ــکا، 1395، ص76( ل ــد )پی می‌نمای
ــه از  ــرا کســی ک ــت در مرتکــب جــرم اســت. زی ــد ندام ــه بازتولی ــی منجــر ب ـ تربیت
جــرم ارتکابــی خــود نــادم نیســت احتمــالًا ارتــکاب مجــدد آن را یــک امــر طبیعــی 
و شــاید هــم حــق خــود می‌دانــد و ایــن امــر باعــث ســنگینی و گســتردگی ناگزیــر 
ــه  ــس در مقابل ــرد ســازمان پلی ــن حــال راهب فعالیت‌هــای پلیســی می‌گــردد. در عی
بــا مــوارد ناگزیــر بدپوششــی، حتی‌الامــکان بایــد بــر محوریــت عناصــر و مضامیــن 

اخلاقــی ســامان یابــد.

۴. تأثیر اخلاق‌مداری بر سازمان پلیس

ــک  ــوی، مســتلزم ی ــی و معن ــا اخلاق ــک موضــوع اصالت ــوان ی بدپوششــی به‌عن
واکنــش کامــا افتراقــی و خــاص نســبت بــه ســایر جرایــم مشــهود هماننــد کیــف 
قاپــی، نــزاع و درگیــری خیابانــی و یــا مزاحمــت اطفــال و بانــوان اســت. بــا عنایــت 
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ــه اینکــه اصــل پوشــش، موضوعــی عقیدتــی و اخلاقــی و فرهنگــی اســت؛ بایــد  ب
ــا  ــداری و ب ــتری از اخلاق‌م ــس در بس ــی، پلی ــامانه‌های فرهنگ ــتوانه‌های س ــا پش ب
رعایــت اصــول انســانی و شــرعی در راســتای مقابلــه بــا بدپوششــی اقــدام نمایــد؛ 
ــه پوشــش  ــراز از مقول ــش پلیســی موجــب ایجــاد اشــمئزاز و احت ــا صــرف واکن ت

ــد از: ــور عبارتن متعــارف نگردد.بعضــی از اصــول مزب

1ـ4.کرامت‌مداری

در هـر حرکـت و فعالیـت فـردی و یـا اجتماعـی، کرامـت و شـأن انسـانی بایـد 
رعایـت گـردد. خـواه  در تنظیـم و تصویـب قوانیـن، خـواه در اجـرای آن و  یـا در 
هنگامـی کـه آن قانـون نقـض می‌گـردد و قـرار اسـت بـه جرم خاطی رسـیدگی شـود. 
بـر ایـن اسـاس می‌تـوان هـدف غایی حقـوق را تلاش بـرای حفظ کرامـت و ارتقای 
آن و پیشـگیری از عوامـل آسیب‌رسـان بـه کرامـت انسـانی تلقـی نمود. رعایت شـأن 
ارزشـی و کرامـت متخلـف و حتی ناظران واکنش پلیسـی، مسـتلزم برخوردی کاملا 
اخلاقی و لین و پرهیز از هر گونه خشـونت معمول پلیسـی اسـت. برای تحقق این 
منظـور نیروهـای موسـوم به گشـت ارشـاد باید گزینش شـده بهتریـن و اخلاقی‌ترین 
نیروهای پلیس باشـند. سرشـار از شـرح صدر و مسلط به انواع مهارت‌های‌شناختی 
و روانشـناختی باشـند تـا مخاطـب را در موضـع لجاجـت و موضع گیـری فعال قرار 
ندهنـد. حتـی در نـگاه اول بتواننـد بـا شـناخت لحظـه‌ای مخاطب خود اصـل فردی 

سـازی مواجهـه بـا او را در عالی‌تریـن وجـه قابـل تصور اجـرا نمایند.

2ـ4. استدراج‌مداری

مقابلــه بــا بدپوششــی زیــر مجموعــه امــر بــه معــروف و نهــی از منکــر اســت و 
تمامــی مراحــل تدریجــی آن بایــد بــه درســتی اجــرا گــردد. در واقــع فلســفه حاکــم 
برتدریجــی بــودن مراحــل امــر بــه معــروف و نهــی از منکــر، آن اســت کــه هــدف از 
ایــن تکلیــف شــرعی کســب نتیجــه مطلــوب اســت و نــه صــرف انجــام آن )خمینــی‌، 
ــال  ــا احتم ــا ب ــوب و ی ــه مطل ــب نتیج ــال کس ــدون احتم ۱۳۹۲، ج1، ص۴۹۷( ب



164

وم
و د

ت 
س

 بی
ال

س
14

04
ن 

ستا
زم

ت/ 
هف

دو
شتا

ه ه
ار

شم
 

رحسین خسروآبادییباقر شاملو و ام

جری‌تر‌شــدن مخاطــب درنتیجــه اجــرای ایــن مقــرره، هــر گونــه اقــدام آمرانــه و یــا 
ناهیانــه )به‌جــز درمــوارد خــاص( فاقــد مبنــای شــرعی اســت.

3ـ4.عدالت‌مداری

اصــل تســاوی در مقابلــه بــا تظاهــرت بدپوششــی صــرف نظــر از مســائلی 
هماننــد مــکان جغرافیایــی تخلــف و یــا جایــگاه افــراد، یــک اصــل اخلاقــی و لازمــه 
تأثیرگــذاری آن اســت. البتــه ایــن موضــوع بــه معنــای نادیده‌انــگاری شــرایط و 
موقعیتهــای مختلــف و برخــورد یکســان بــا ایــن پدیــده نیســت. بلکــه اصــل مقابلــه 
بــا بدپوششــی بــا در نظرداشــت مقتضیــات زمانــی و مکانــی اســت که مســتلزم تغییر 
در نــوع مقابلــه نیــز اســت. امــا به‌هرحــال باتوجــه بــه گســترش فضاهــای رســانه‌ای 
ــا پدیــده مزبــور و نادیــده گرفتــن  و مجــازی درکشــور هــر گونــه مقابلــه گزینشــی ب
بدپوششــی‌های افــراد خاصــی هماننــد ســلبریتیها و یــا ســاکنین بعضــی از مناطــق 
خــاص، ظرفیــت انعکاس گســترده اجتماعــی را دارد و درصورت پدیداری احســاس 
تبعیــض و رویکــرد افتراقــی در مقابلــه بــا آن باعــث اثرزدایــی از واکنش‌هــای قهــری 
ــر و ســایر اصــول  ــی فوق‌الذک ــن اصــول اخلاق ــردد. به‌هرحــال تبیی و پلیســی می‌گ
مرتبــط، بایــد در صــدر تدابیــر فرهنگــی ســامانه‌های فرهنگــی فعــال در زمینــه تحقق 
پوشــش اســامی باشــد تــا موجــب تحقــق بازپــروری و بیان‌گرایــی مطلــوب گــردد.

۵. تأثیر اخلاق‌مداری بر بازپروری و بیان‌گرایی

هــر چنــد کــه اهدافــی همانند بازپــروری و ســزاگرایی به‌عنــوان اهــداف مجازات 
ــداف  ــق اه ــی در تحق ــامانه‌های فرهنگ ــش س ــال نق ــن ح ــا ای ــردد؛ ب ــرح می‌گ مط
مزبــور غیــر قابــل انــکار و چشــم پوشــی اســت. در واقــع برخــورد ســرکوبگرانه بایــد 
به‌عنــوان آخریــن حلقــه و راهــکار در مقابلــه بــا بدپوششــی محســوب گــردد. حتــی 
ــای  ــی نهاده ــه تمام ــز مســتلزم آن اســت ک ــری و پلیســی نی ــش قه ــدی واکن کارآم
فرهنگــی و مذهبــی بــه نوبــه خــود بــا تدابیــر پیشــینی متناســب بــا کارکردهــای ذاتــی 

خــود، تحقــق اهــداف بازپــروری و بیــان گرایــی را تســهیل نماینــد.



ششی«و بزه »بدپای در مقابله بگمانه های فرهناانی نقش سوبازخ 
وم

و د
ت 

س
 بی

ال
س

14
04

ن 
ستا

زم
ت/ 

هف
دو

شتا
ه ه

ار
شم

 

165

1ـ5. تأثیر اخلاق‌مداری بر بازپروری

همگام‌ســازی مــردم بــا قوانیــن مصــوب در حــوزه حجــاب و عفــاف یــک 
موضــوع اخلاقــی محســوب می‌گــردد و بایــد بــا اقدامــات تدریجــی و نــرم و گام بــه 
گام ارگان‌هــای فرهنگــی مرتبــط محقــق گــردد و شــاید انتظــار تحقــق همنوایــی در 
محیــط زنــدان بســته و تاریــک و غمــزا و یــا تجویــز یــک جریمــه نقــدی یــک آرمــان 
ــک  ــی ی ــروری محصــول نهای ــد کــه بازپ ــع هــر چن ــی باشــد. در واق دســت نایافتن
ــد بدپوششــی  ــی در موضوعــی همانن ــداد می‌گــردد؛ ول ــری قلم ــت کیف نظــام عدال
بذرهــای ایــن محصــول بایــد در معرفــی هدفمنــد و هوشــمندانه موضــوع پوشــش 
به‌عنــوان یــک ضــرورت اخلاقــی ـ انســانی از طریــق ســامانه‌های فرهنگــی کاشــت 
گــردد. در واقــع بــا تدابیــر پیشــینی فرهنگــی ـ تربیتــی و علمــی اســت کــه متهــم در 
اولیــن مواجهــه بــا نظــام عدالــت کیفــری، پلیــس را فراتــر از یــک مأمــور و معــذور 
و بلکــه او را انســانی مصمــم و آگاه و دغدغــه منــد در راســتای مصالــح اجتماعــی 
و فــرد می‌بینــد. لــذا آمــوزش اخلاقــی مــردم در زمینــه نــوع پوشــش مطلــوب، بایــد 
در صــدر تدابیــر ســامانه‌های فرهنگــی ـ دینــی جامعــه واقــع گــردد تــا برخوردهــای 
ــوری از  ــچ تص ــه هی ــردی ک ــورد ف ــری در م ــاد کیف ــرا ارش ــد. زی ــر افت ــری مؤث قه
ــع گــردد. لیکــن  ــر واق ــد موث ــوان نمی‌توان ــچ عن ــه هی ــدارد ب نادرســتی بدپوششــی ن
تبییــن ضــرورت پوشــش از طریــق فرایندهــای تربیتــی، بــزه کاران بالقــوه را به‌عنــوان 
یــک کنشــگر اخلاقــی واجــد ایــن توانایــی می‌‌ســازد کــه بــر خطاهــای خــود واقــف و 
بــه آن معتــرف و در جهــت اصــاح خــودگام بردارنــد )بروکــس، 1395، ص103( 
ــن  ــل و تبیی ــزد؛ تحلی ــر می‌خی ــوع اصلاحــی از درون ب ــر ن ــه ه ــع از آنجــا ک در واق
جــرم از طریــق ســامانه‌های معیــن و فرهنگــی بــرای مجرمیــن و غیــر مجرمیــن بایــد 
بــه گونــه‌ای باشــد کــه تنفــر از بــزه بدپوششــی را درونــی نمایــد. بــه گونــه‌ای کــه فــرد 
ارتــکاب جــرم مزبــور را بــا فطــرت یــا ســاختار وجــودی خــود در تناقــض ببینــد و 

عــزم او بــرای اصــاح و بازســازگاری ناشــی از ایــن تصــور باشــد.
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2ـ5.تأثیر اخلاق‌مداری بر بیان‌گرایی )بلاغ مبین(

ــرد  ــا رویک ــه جــرم و مجــازات را ب ــن انشــعابات ســزاگرایی ک یکــی از مهمتری
فرهنگــی و اخلاقــی، مــورد تجزیــه و تحلیــل قــرار می‌دهــد »تئــوری بیــان گرایــی« 
ــل:  ــی دارد )نح ــز همخوان ــن نی ــاغ مبی ــی ب ــی و دین ــاح قرآن ــا اصط ــه ب ــت ک اس
82( در عیــن حــال »بیان‌گرایــی« جدیدتریــن نظریــات تبیینــی در مــورد ماهیــت و 
کیفیــت واکنش‌هــای جامعــوی بــا رویکــرد اخلاقــی اســت کــه در ســال‌های اخیــر 
مــورد اقبــال بســیاری واقــع گردیــده اســت. بــر اســاس ایــن تئــوری واکنــش اجتماعی 
از طریــق تولیــدات متناســب و محتوایــی توســط نهادهــای فرهنگــی، بایــد به‌عنــوان 
اجمــاع عمومــی مخالفــت بــا جــرم درک گــردد کــه مقــدم بــر مشــروعیت حکومتــی 
ــر او  دارای مقبولیــت مردمــی اســت و مجــرم فــردی اســت کــه یــک ملــت در براب

ــس، ۱۳۹۵، ص۱۵۰(. ــد )بروک ــع گرفته‌ان موض
بـر حسـب ایـن تئوری در بسـتر تدابیر فرهنگی بر بزه و نه بـزه کار، باید داغ ننگ 
حـک گـردد تـا بـدون اینکـه زشـتی آن یـک احسـاس گـذرا تلقی گـردد تبدیـل به یک 
قضـاوت نهائـی دائمـی گردد و آشـکارا و به روشـنی برانگیزاننده تنفر عمومی باشـد. 
لـذا از دیـد بیـان گرایـان، »واکنـش اجزاء دسـتگاه عدالـت کیفـری و از جمله پلیس، 
صرفـاً آخریـن حلقـه‌ی بیـان قطعـی ارزیابـی اخالق )عمومـی( راجـع به یـک رفتار 

ذاتاً ناپسـند در یک شـیوه سـاختار یافته اسـت« )همان، ص165(.
مقبول‌تریــن دیــدگاه در بیــان گرایــی، »نظریــه ارتباطــی واکنــش قهــری« اســت. 
بــر حســب ایــن دیــدگاه واکنــش قهــری همزمــان مســتلزم تکویــن دو تبییــن اخلاقــی 
بیــن جامعــه و بزهــکار اســت کــه رابطــه تقابلــی بــا یکدیگــر دارنــد. در گام نخســت 
جامعــه از طریــق نهادهــای فرهنگــی بــا یــک نگــرش اخلاقــی جــرم را تقبیــح 
ــی  ــح عموم ــا درک تقبی ــکار ب ــا »بزه ــه هــدف و ی ــه جامع ــد و در گام ثانوی می‌نمای
جــرم بــا اظهــار پشــیمانی بــا عمــوم ارتبــاط برقــرار می‌نمایــد و بــر درک عمومــی از 
جــرم صحــه می‌گــذارد و خــود را بــا آن همــراه می‌نمایــد« و ایــن ارتبــاط دو ســویه 
�ـز محس�ـوب می‌گ�ـردد )Duff, 2001, p.88( به‌هرحــال  �ـی اصالح نی رک�ـن اصل
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ــوان یــک  ــم اخلاقــی، پلیــس به‌عن ــا تقویــت هنجارهــای کیفــری از طریــق مفاهی ب
دســتگاه مدافــع ارزشــها، واجــد یــک رویکــرد ارزشــی می‌گــردد.

ــی  ــالا رفتــن هزینه‌هــای باطن ــا شــیوه پیشــگفته، باعــث ب درواقــع بیان‌گرایــی ب
و وجدانــی ارتــکاب جــرم می‌گــردد و شــخصی کــه بــه درک مزبــور رســیده اســت 
ــه  ــش تعبی ــودی خوی ــاختار وج ــوی در س ــی ق ــارت درون ــل نظ ــک عام ــع ی در واق
ــا گزندگــی و ســرزنش  ــد بدپوششــی را ب ــی همانن ــکاب جرم ــه ارت ــوده اســت ک نم
قــوی درونــی می‌نمایــد و متعاقبــاً ارتقــاء حساســیت درونــی نســبت بــه جــرم موجــد 
یــک احســاس تعلــق پایــدار و تســهیل کننــده فراینــد ارجــاع بــه اجتمــاع می‌گــردد 
و بــه تبــع آن اســتفاده از ابزارهــای قهــری و ســرکوبگر حقــوق کیفــری کاهــش پیــدا 
ــی ارتــکاب جــرم ناشــی از عوامــل مختلفــی اســت.  ــه ســنجی درون ــد. هزین می‌کن
ــه می‌شــود کــه دو عامــل در تعییــن  ــی گفت در حقــوق کیفــری عرفــی به‌صــورت کل
ــزان  ــه و آســیب وارده و می ــزان صدم ــش دارد: می ــر جــرم نق ــب ب ــای مترت هزینه‌ه
قابلیــت ســرزنش )بکاریــا، 1377، ص94( بــر ایــن اســاس دادرســی کیفــری بــرای 
ارزیابــی میــزان هزینه‌هــای درونــی ارتــکاب جــرم هــردو عامــل )کــه تمهیــد آن بــر 
عهــده نهادهــای فرهنگــی و تربیتــی اســت( را بایــد مــورد لحــاظ قــرار دهــد: فــرد تــا 
چــه میــزان از ارتــکاب جــرم احســاس صدمــه و آســیب درونــی می‌نمایــد و تــا چــه 
ــر و  ــد؟ هــردو عامــل متأث ــدام می‌نمای ــه ســرزنش و مواخــذه خویــش اق ســطحی ب
وابســته بــه کیفیــت و نــوع نظــام اخلاقــی اســت کــه فــرد آن را پذیرفتــه اســت. اما اگر 
وی اســتعدادها و ظرفیــت خــود ســازندگی خویــش را درنتیجــه فقدان بیــان گرایهای 
فرهنگــی مطلــوب، نادیــده گرفــت و صرفــاً »درنتیجــه عوامل ســخت بیرونــی مجبور 
بــه اصــاح رفتــار خویــش گــردد تــا حــدودی از حالــت طبیعــی خــود فاصلــه گرفتــه 
اســت.« )هگتــور زاگال، 1397، ص6( افــرادی کــه فاقــد ظرفیــت اخلاقــی بــرای 
اصــاح خــود هســتند شایســتگی چندانــی بــرای بهــره منــدی از تأسیســاتی هماننــد 

مجازات‌هــای جایگزیــن حبــس، عفــو خصوصــی، آزادی مشــروط و.... ندارنــد.
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رحسین خسروآبادییباقر شاملو و ام

نتیجه

ــا حــدودی نشــان داده  جســتار حاضــر در راســتای تبییــن موضــوع مفــروض ت
اســت کــه اولًا بــا بهر‌ه‌بــرداری از اخــاق به‌عنــوان یکــی از عناصــر بنیادیــن ســازنده 
ــی  ــوی و تعال ــالت معن ــک رس ــد ی ــی واج ــامانه‌های فرهنگ ــان، س ــاع و انس اجتم
بخــش در زمینــه تزریــق ادراکات مطلــوب در همــه حوزه‌هــا و از جملــه مقابلــه بــا 
بدپوششــی می‌گــردد و ثانیــاً اخلاق‌مــداری، باعــث همراهــی فعــال و کنشــگر مــردم 
ــه مقــرات پوشــش می‌گــردد و  ــزام ب ــا انگیزه‌هــای تعالــی اخلاقــی در راســتای الت ب
ــی  ــی »پوشش ــاف یعن ــی از عف ــاب ناش ــا حج ــردد ت ــث می‌گ ــوع باع ــن دو موض ای
عفیفانــه« و مرتبــط بــا یــک اقــدام اخلاقــی و ارادی باشــد. از مجموعــه ایــن مباحــث 
چنیــن برمــی آیــد کــه ظاهــراً نظــام سیاســت جنایــی کشــور، به‌علــت ضعــف 
ــری اخــاق  ــت واقعــی و حداکث ــی، از ظرفی ســامانه‌های پشــتیبان فرهنگــی ـ تربیت
)به‌عنــوان عامــل فعــال ســازی اراده بازســازگاری و اجتمــاع پذیــری( بــرای تبییــن 
و تقویــت آن نهــاد، همگام‌نمــودن مــردم بــا الزام‌هــای کیفــری و حــل چالش‌هــای 
فــرارو بهره‌بــرداری نکــرده اســت و پلیــس را در کارزار مقابلــه بــا بدحجابــی بــدون 
اقتضائــات پیشــینی تنهــا رهــا نموده‌انــد. در حالیکــه اهمیــت اخلاق‌مــداری در 
ــت  ــت اس ــن واقعی ــی از ای ــردم ناش ــع آن م ــه تب ــی و ب ــامانه‌های فرهنگ ــری س راهب
کــه انســان بعضــاً از دریچــه نــگاه اخلاقــی خــود بــه ارزش‌هــای حاکــم بــر حقــوق 
کیفــری و مســئولیت‌های اجتماعــی می‌نگــرد و آنهــا را مــورد پذیــرش و یــا رد 
قــرار می‌دهــد و بــر اســاس همــان نگــرش کنشــگری‌های خــود را تنظیــم و هدایــت 
ــرت  ــا نف ــرس ی ــی ت ــام بینش ــه نظ ــی درنتیج ــگیری از بد‌پوشش ــا پیش ــد. ام می‌نمای
ــرای ایســتایی در  ــه انســانی لازم ب ــد درون مای ــو و مبهــم، فاق و احساســات دو پهل
مواجهــه بــا آن نــوع هنجار‌شــکنی اســت. لیکــن )درصورتــی کــه جــرم انــگاری در 
بســتر اخلاق‌مــداری متولــد گــردد( از طریــق تقبیــح اخلاقــی، تمامــی شــخصیت 
انســانی در برابــر جــرم فراخوانــی و ســازماندهی می‌گــردد. اگــر معیــار التــزام فــردی 
بــه قوانیــن، انحصــاراً عوامــل ظاهــری، روبنایــی و ســطحی باشــد )مثــاً رعایــت 
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ســرعت مجــاز در رانندگــی و یــا رعایــت حجــاب بــه خاطــر تــرس از جریمه شــدن(، 
افــزون بــر بــالا رفتــن هزینه‌هــای متنــوع اجــرای قوانیــن، ایــن افــراد هنــوز در مســیر 
شــکوفایی تــام کــه متناســب بــا کرامــت و شــخصیت انســانی اســت قــرار نگرفته‌انــد. 
ــدی(  ــه نق ــور )جریم ــادی مزب ــزان ارزش م ــه می ــون ب ــان قان بلکــه شــخصیت تابع
ــاف  ــر خ ــر ب ــن ام ــد و ای ــدا می‌نمای ــزل پی ــت تن ــظ آن اس ــدد حف ــرد در ص ــه ف ک
ــا بعضــی از انســانها  ــد کــه در مواجهــه ب اقتضائــات انســان گرایــی اســت. هــر چن
چــاره‌ای جــز توســل بــه کیفــر نیســت و ایــن مهــم در قــرآن مــورد تأییــد قــرار گرفتــه 
ــت  ــی به‌عل ــه اخلاق ــن حــال تئوری‌هــای کیفــری عــاری از درون مای اســت1 در عی
ناچیــز انــگاری ادراکات انســانی در مدیریــت رفتــار اجتماعــی، تنهــا قــادر اســت بــه 
دنبــال ناتــوان ســازی مجرمیــن بالفعــل و بالقــوه از طریــق دیگــر بازدارندگــی باشــد 
ــا  ــش بازدارندگــی آنه ــد ســازی و خوی ــوان من ــه شــیوه‌های ت ــن توجــه را ب و کمتری
معطــوف مــی‌دارد. در ایــن بیــن ایجــاد دگرگونــی و پالایــش در تلقــی و درک افــراد 
نســبت بــه رفتــار مجرمانــه بــا اســتفاده از ظرفیت‌هــای اخلاقــی جامعه، مقدمــه لازم 
هــر گونــه اصلاحــی محســوب می‌گــردد. تلقــی جــرم به‌عنــوان یــک شــر اخلاقــی و 
رفتــاری کــه مقــدم بــر هرچیــزی بــه انســجام شــخصیتی مجــرم آســیب حتمــی وارد 
می‌نمایــد؛ یــک نگــرش مثبــت و مبتنــی بــر نوعــی انسان‌شناســی اســت کــه مرتکــب 
را واجــد نیروهــا و اســتعدادهای ناظــر بــر خویــش ـ بازدارندگــی نفســانی می‌دانــد 
ــا  ــاق خــود ب ــال انطب ــه دنب کــه او را قــادر می‌ســازد به‌صــورت فعــال و کنــش گــر ب
هنجارهــای کیفــری باشــد. تلقــی مزبــور به‌عنــوان یــک مکمــل ولــی مقــدم بــر تلقــی 
رایــج از جــرم وارد عمــل می‌گــردد و هــر یــک از نظام‌هــا می‌توانــد بــه گونــه‌ای کــه 
متناســب بــا ماهیــت نظــام سیاســی و اجتماعــی خــود باشــد از تلقــی مزبــور بهــره 
ببــرد. در فراینــد »علــم بــه تعــارض جــرم بــا ســاختار شــخصیت انســانی« کــه تابعــان 

مَتْ صَوَامِعُ وَبِیعٌ وَصَلَوَاتٌ وَمَسَاجِدُ یذْکرُ فِیهَا اسْمُ اللَّهِ کثِیرًا وَلَینْصُرَنَّ  اسَ بَعْضَهُمْ بِبَعْضٍ لَهُدِّ هِ النَّ 1. �»وَلَوْلَا دَفْعُ اللَّ
هَ لَقَوِی عَزِیزٌ: و اگر خدا بعضى از مردم را با بعض دیگر دفع نمیکرد صومعه ‏ها و کلیساها و  هُ مَنْ ینْصُرُهُ إِنَّ اللَّ اللَّ
کنیسه‏ها و مساجدى که نام خدا در آنها بسیار برده مى‏شود سخت ویران مى‏شد و قطعا خدا به کسى که ]دین[ او 

را یارى مى‏‌کند یارى می‌دهد چرا که خدا سخت نیرومند شکست‏ ناپذیر است« )حج: ۴۰(.
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رحسین خسروآبادییباقر شاملو و ام

حقــوق کیفــری رفتــار مجرمانــه را بــا نظــام اخلاقــی )هویــت و جوهــره خویــش( در 
تعــارض و تنافــی آشــتی ناپذیــری ببینــد به‌صــورت تدریجــی یــک نظــام درونــی در 
ــد یــک بازدارنــده قــوی و دائمــی عمــل می‌نمایــد  ــرد کــه همانن افــراد شــکل می‌گی
و بــه تدریــج محــدوده توســل بــه تدابیــر ســرکوبگرانه تقلیــل پیــدا می‌کنــد. بــا ایــن 
توضیحــات مشــخص می‌گــردد کــه تحقــق موضــوع ایــن نوشــتار همچنیــن نیازمند 
بســترهای متنــوع اخلاقــی، اجتماعــی، فرهنگــی و سیاســی و حتی اقتصــادی خاصی 
ــه  ــه به‌نظــر می‌رســد ک ــر بدپوششــی در جامع ــه گســترش مظاه اســت و باتوجــه ب
ســامانه‌های فرهنگــی تاکنــون در ایفــاء رســالت اجتماعــی و دینــی خــود مبنــی بــر 
بازتولیــد محتواهــای اخلاقــی کــه موجــب نهادینه‌شــدن التــزام بــه پوشــش در جامعــه 
هــدف گــردد قصــور و کوتاهــی نمــوده اســت. لــذا پیشــنهاد ایــن نوشــتار آن اســت که 
ــر گذشــته ســامانه‌های فرهنگــی مــورد آسیب‌شناســی  ــا شــیوه‌های مقتضــی تدابی ب
واقــع گشــته و راهبــرد تقبیــح انــگاری بدپوششــی بــا اســتفاده از علــوم و فنــون نویــن 
بشــری بــه جــد در دســتور کار آنهــا واقــع گــردد. عــاوه بر ایــن پژوهشــگران مختلف 
رشــته‌های علــوم انســانی تبییــن علمــی بســترهای مزبــور را جزئــی از رســالت خــود 

قلمــداد نماینــد.

حامی مالی

بنا به اظهار نویسنده مسئول، این مقاله هیچ‌گونه حامی مالی ندارد..

سهم نویسندگان در پژوهش

ــته‌اند و  ــارکت داش ــه مش ــگارش مقال ــرا و ن ــی، اج ــندگان در طراح ــام نویس تم
ــد. ــد می‌کنن ــه را تأیی ــی مقال ــوای نهای محت

تضاد منافع

نویســندگان تصریــح می‌کننــد کــه هیچ‌گونــه تضــاد منافعــی در ارتبــاط بــا ایــن 
مقالــه وجــود نــدارد.
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Abstract
The increasing development of securities has created new issues in this field. One 
of these issues is the emergence of intermediary securities. Unlike direct securities, 
these securities are not directly invested by the investor in the issuer's contract. In 
this method, the intermediary person buys the securities of the issuer and confiscates 
it, and transfers the rights arising from these confiscated securities to the investor. 
Although Iran, unlike countries such as the United States and United Kingdom, has 
not formally provided for these securities in its laws, but in Iran, according to Islamic 
law, securities are provided under the title of sukuk securities, which are very similar 
to intermediary securities. . The increasing development of intermediate securities and 
the global nature of these securities and risks such as the issuer's bankruptcy, double 
the need to review the law governing these securities. In the United Kingdom, due to 
the lack of clear rights arising from intermediate securities and the impossibility of 
determining the location of the property to determine the law governing securities (in-
cluding intermediate securities), the law is valid if the said securities are registered in 
that country. In the United States, the law will be enforced if the parties to the contract 
govern their contract, but if the parties do not agree, the jurisdiction of the mediator 
will be competent. The jurisdiction of a securities broker is also the area in which the 
office of the CEO of a securities broker is located. Unfortunately, there is no specific 
provision in Iranian law regarding the conflict of laws on securities. Therefore, the 
Iranian legislature tends to impose its national laws on foreign persons in the field of 
conflict of securities laws, especially intermediate securities.
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Extended Abstract:
 1. Introduction

The rapid evolution of financial markets has catalyzed the emergence of 
complex investment instruments, most notably intermediated securities. Unlike 
traditional direct holding systems where investors maintain a direct contractual 
relationship with the issuer, the modern landscape increasingly relies on indi-
rect ownership,. In an intermediated system, securities are held through a chain 
of financial institutions, such as banks, brokers, and central depositories, where 
the intermediary holds the primary asset and credits the investor’s account with 
the corresponding rights,. This systemic shift was largely driven by the “pa-
per crisis,” where the physical handling of certificates became untenable for 
high-volume, high-speed global trading,.

The core challenge of this system lies in the conflict of laws. Because these 
securities are often electronic, fungible, and traded across borders, determining 
their legal “location” (lex situs) to establish the governing law is fraught with 
difficulty,. This determination is critical for managing risks such as issuer bank-
ruptcy, the insolvency of intermediaries, and the enforcement of proprietary 
rights,. This study provides a comparative analysis of how the United States, 
England, and Iran address the governing law for these instruments, highlight-
ing the legal gaps in the Iranian framework compared to the more established 
systems in the West.

2. Research Methodology
This research utilizes a comparative legal analysis to examine the statuto-

ry frameworks, judicial precedents, and international conventions governing 
intermediated securities in three distinct jurisdictions: the United States, Eng-
land, and Iran,. The study analyzes the Uniform Commercial Code (UCC) in 
the U.S., common law and post-Brexit regulatory shifts in England, and the 
Securities Market Law and Civil Code in Iran,,. Furthermore, it integrates in-
ternational standards, such as the Hague Securities Convention and the Geneva 
Securities Convention, to evaluate how national laws align with global trends 
in private international law,,. The methodology focuses on identifying the cri-
teria used to determine the governing law, such as party autonomy and the 
intermediary’s location.

3. Research Findings
The United States: A Pioneer in Indirect Holding
The U.S. legal system is considered a leader in regulating intermediated se-
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curities, primarily through Article 8 of the Uniform Commercial Code (UCC),. 
The U.S. approach is characterized by the principle of party autonomy, allowing 
parties to explicitly choose the law governing their transactions, provided there 
is a “reasonable connection” to the chosen jurisdiction,.

In the absence of an express agreement, the UCC designates the “interme-
diary’s jurisdiction” as the default governing law. This jurisdiction is typically 
defined as the location of the intermediary’s chief executive office,. This frame-
work ensures legal certainty by focusing on the entity maintaining the account 
rather than the elusive physical location of the security itself.

England: Complexity and International Convergence
The English legal system initially struggled with the nature of securities, 

often debating whether they constituted rights in rem (property) or rights in per-
sonam (contractual debt). Currently, English courts often categorize securities as 
“choses in action” or debt-based assets. Regarding the conflict of laws, England 
traditionally applied various theories, including the law of the owner’s domicile 
or the law of the place of the legal act.

Following Brexit, England is no longer bound by the EU’s Rome I Regu-
lation, but it continues to engage with the Hague International Conference on 
Private International Law,. The English framework for determining governing 
law is segmented:

1. Proprietary issues (rights against third parties) are generally governed by 
the law of the country where the intermediary is located.

2. Insolvency matters involve a combination of the intermediary’s local law 
and the law of the court’s seat.

3. Contractual relations between the investor and intermediary are governed 
by the law applicable to the account agreement.

Iran: Legislative Gaps and the Role of Sukuk
Iran lacks specific statutory provisions regarding the conflict of laws for in-

termediated securities,. While the Securities Market Law of 2005 defines secu-
rities broadly to include electronic documents, it does not explicitly regulate the 
“intermediated” model found in Western systems,. Instead, Iran utilizes Sukuk 
(Islamic securities), which share similarities with intermediated securities but 
possess distinct legal characteristics,.

In Sukuk, the holder typically owns a fractional share of a tangible underly-
ing asset or its usufruct, making it more akin to a title deed than a fungible elec-
tronic credit,. Unlike intermediated securities in the U.S. or UK, where the inves-
tor only owns the “rights” to the asset held by an intermediary, Sukuk holders 
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are often considered physical possessors of the rights to the base asset, although 
they cannot partition it.

In terms of governing law, Iranian courts tend to impose national laws on 
foreign entities, often relying on Article 968 of the Civil Code,. While some 
scholars argue this article allows for party autonomy, its literal phrasing often 
leads to the mandatory application of the law of the place where the contract was 
concluded (lex loci contractus). Furthermore, Article 139 of the Constitution 
creates significant hurdles for international arbitration involving public or state-
owned property, which discourages foreign investment in Iranian intermediated 
instruments.

4. Conclusion
The global nature of capital markets necessitates a clear and predictable 

framework for determining the law applicable to intermediated securities. The 
United States and England have developed sophisticated systems that prioritize 
party autonomy and the location of the intermediary to resolve conflicts of law.

In contrast, Iran’s legal framework remains domestic-centric and lacks the 
specific provisions needed to handle the complexities of cross-border intermedi-
ated transactions,,. While Sukuk serves as a functional equivalent in the Islamic 
context, the lack of transparency in indirect ownership and the constitutional 
restrictions on arbitration remain significant barriers,,. For Iran to successfully 
integrate into the global financial market, it is essential to adopt specialized con-
flict of law rules that align with international conventions, such as the Hague or 
Geneva standards, thereby moving away from the rigid application of national 
law toward a system that respects the international character of modern securi-
ties.
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چکیده
توسعه روزافزون اوراق بهادار باعث ایجاد مباحث نوینی دراین‌زمینه گردیده است. یکی از این مسائل، 
ظهور اوراق بهادار واسطه‌ای است. دراین نوع از اوراق، برخلاف اوراق بهادار مستقیم، سرمایه‌گذار 
به نحو مستقیم طرف قرارداد با ناشر قرار نمی‌گیرد. در این روش شخص واسطی اقدام به خرید 
اوراق بهادار ناشر و حبس‌کردن آن نموده و حقوق ناشی از این اوراق حبس شده را به سرمایه‌گذار 
منتقل می‌نماید. هرچند ایران برخلاف کشورهایی همچون امریکا و انگلیس این اوراق را به‌صورت 
رسمی در قوانین خود پیش بینی ننموده است، اما در ایران و باتوجه به شریعت اسلام، اوراقی تحت 
عنوان اوراق صکوک پیش بینی گردیده است که شباهت فراوانی با اوراق بهادار واسطه‌ای دارد. 
توسعه روزافزون اوراق بهادار واسطه‌ای و ویژگی جهانی‌بودن این اوراق و ریسک‌هایی همچون 
ورشکستگی ناشر، ضرورت بررسی قانون حاکم بر این اوراق را دوچندان می‌نماید. در انگلستان 
نیز به‌دلیل مشهود‌نبودن حقوق ناشی از اوراق بهادار واسطه‌ای و عدم امکان تعیین محل وقوع مال 
برای تعیین قانون حاکم بر اوراق بهادار )ازجمله اوراق بهادار واسطه‌ای( قانونی را حاکم می‌دانند که 
اوراق مذکور در آن کشور ثبت گردیده باشند. در امریکا، درصورتی‌که طرفین قانونی را بر قرارداد خود 
حاکم نمایند، قانون مذکور اجرا خواهد شد اما درصورتی که طرفین توافقی دراین‌زمینه ننمایند، حوزه 
قضایی شخص واسطه صالح خواهد بود. حوزه قضایی شخص واسطه اوراق بهادار نیز حوزه‌ای 
است که دفتر مدیر عامل واسطه اوراق بهادار، در آن واقع شده است. متأسفانه در زمینه تعارض 
قوانین درمورد اوراق بهادار به‌طور مشخص، در قوانین ایران مقرره‌ای وجود ندارد؛ بنابراین قانونگذار 
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یزدی فرداعلی اکبر  نجادعلی الماسی، ربیعا اسکینی و عیل زاده،اجابر اسم

ایرانی تمایل دارد در زمینه تعارض قوانین اوراق بهادار بالأخص اوراق بهادار واسطه‌ای، قوانین ملی 
خود را به اشخاص خارجی تحمیل نماید.

واژگان کلیدی
اوراق بهادار واسطه‌ای، صکوک، ناشر، مالکیت غیرمستقیم، قانون حاکم.

مقدمه

یکـی از دسـتاوردهای دنیـای مـدرن در عرصـه امـوال، ظهـور و توسـعه اوراق 
بهـادار اسـت. باتوجـه به توسـعه روزافـزون این اوراق مسـائل مختلفـی پیرامون این 
اوراق مطـرح می‌شـود. یکـی از موضوعـات قابـل بررسـی دراین‌زمینـه تعییـن قانون 
حاکـم بـر اوراق بهـادار واسـطه‌ای اسـت. بـا ایـن توضیـح کـه اوراق بهـادار را در 
یـک دسـته بنـدی کلـی می‌تـوان بـه اوراق بهـادار واسـطه‌ای و اوراق بهـادار مسـتقیم 
تقسـیم نمـود. منظـور از اوراق بهـادار واسـطه‌ای اوراقـی اسـت کـه اعتبـار آنهـا بـه 
حسـاب متعلـق بـه یـک واسـطه منتقـل شـده اسـت. ویژگـی اصلـی این‌گونـه اسـناد 
ایـن اسـت کـه واسـطه صرفـا حق نگـه داری و حبس این اسـناد را دارد، بـدون اینکه 
واسـطه دارای نفعـی نسـبت بـه ایـن اوراق باشـد. درواقـع اوراق بهـادار واسـطه‌ای 
زمینـه سـرمایه‌گذاری را تسـهیل نمـوده اسـت. بـه عبـارت دیگـر در حـال حاضـر، 
سـرمایه‌گذاران ازطریـق ورودی‌هـای اعتبـاری رایانـه‌ای، زنجیـره‌ای از مؤسسـات 
مالـی ماننـد بانک‌هـا، سیسـتم عامل‌هـای سـرمایه‌گذاری و کارگـزاران )واسـطه‌ها( 
صاحب اوراق بهادار می‌شـوند. این سیسـتم اوراق بهادار واسـطه باعث شـده اسـت 

کـه تجـارت به‌طـور چشـمگیری سـریعتر، ارزان‌تـر و راحت‌تـر انجـام شـود.
گسـترش روزافـزون تکنولـوژی بـا عث شـده اسـت کـه اوراق واسـطه‌ای هر روز 
بـا اقبـال بیشـتری مواجـه شـود. نکتـه قابـل توجـه در زمینـه اوراق بهـادار واسـطه‌ای 
تبییـن ماهیـت ایـن اوراق و تعییـن قانون حاکـم بر این اوراق اسـت. باتوجه به اینکه 
اوراق بهـادار واسـطه‌ای در نظـام حقوقـی امریـکا پذیرفتـه شـده اسـت و ایـن کشـور 
دراین‌زمینـه پیشـگام اسـت بـه همیـن دلیـل در ایـن مقاله به بررسـی ماهیـت و تبیین 
قانـون حاکـم بـر اوراق بهـادار واسـطه‌ای در این کشـور خواهیـم پرداخت. همچنین 
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باتوجـه به‌وجـود برخی از اسـناد در انگلیـس دراین‌زمینه، انگلیس و درنهایت حقوق 
ایـران نیـز از ایـن منظـر مورد بررسـی قرار خواهـد گرفت.

1. مفهوم اوراق بهادار واسطه‌ای

بــر اســاس بنــد 24 مــادّه 1 قانــون قانــون بــازار اوراق بهــادار جمهــوری اســامی 
ایــران مصــوب 1384 اوراق بهــادار: »هــر نــوع ورقــه یا مســتندی اســت کــه متضمن 
حقــوق مالــی قابــل نقــل و انتقــال بــرای مالــک عیــن و یــا منفعــت آن باشــد. شــورا، 
ــی  ــزار مال ــوم اب ــن و اعــام خواهــد کــرد. مفه ــه را تعیی ــل معامل ــادار قاب اوراق به
ــر  ــه شــده اســت« ب ــون، معــادل هــم درنظــر گرفت ــن قان ــن ای و اوراق بهــادار در مت
ــا »مســتند« اســت. »منظــور  اســاس ایــن تعریــف، اوراق بهــادار اعــم از »ورقــه« ی
 Physical( ــز اوراقــی اســت کــه در مقابــل ورقــه کاغــذی قانونگــذار از مســتند نی
ــد  ــادار م ــه غیرکاغــذی و الکترونیکــی اوراق به ــرار داشــته و جنب Certificate( ق
نظــر بــوده اســت« )باقــری و شوشی‌نســب، 1392، ص83(. »براین‌اســاس اوراق 
بهــادار، اســناد مثلــی هســتند کــه به‌وســیله شــرکت‌ها، دولت‌هــا، ســازمان‌های 
ــی شــدن،  ــرای اجرای ــی ب ــن مال ــور تأمی ــه منظ ــی ب ــی بین‌الملل خصوصــی و عموم
بــرای  تأمیــن مالــی  بــه منظــور  بین‌المللــی  پروژه‌هــای خصوصــی و عمومــی 
اجرایی‌شــدن پروژه‌هــا و یــا تجــارت منتشــر می‌شــوند. ایــن اوراق بــه کاهــش 

.)Micheler, 2009, p.13( »ـد� �ـک می‌کن �ـران کم �ـی ناش �ـه مال هزین
بخــش )a( 2 قان�ـون اوراق به�ـادار امری�ـکا )Securities Act of 1933( کــه در 
ســال 1933 میــادی بــه تصویــب رســید در مبحــث تعاریــف آمــده اســت: »عبارت 
ورقــه بهــادار به‌معنــای هرگونــه نوشــته ســهام، ســهام خزانــه، یــا به‌طــور کلــی هرگونــه 

منفعــت یــا ابــزاری کــه عمومــاً به‌عنــوان ورقــه بهــادار شــناخته می‌شــود«.1
هرچنــد ســابقا اوراق بهــادار مســتقیماً توســط ســرمایه‌گذار نگهــداری می‌شــد، 
امــا در حــال حاضــر بســیاری از اوراق بهــادار ازطریــق واســطه نگهــداری می‌شــود. 

1. http://www.govinfo.gov,g\comp\sec\securities act of 1933. xml–GovInfo (1401/11/06). 
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بــر همیــن اســاس یکــی از اقســام اوراق بهــادار کــه بــه نحــو فزاینــده در حــال توســعه 
و پیشــرفت می‌باشــد، اوراق بهــادار واســطه‌ای می‌باشــد. در تعریــف اوراق بهــادار 
واســطه‌ای می‌تــوان بیــان نمــود کــه »اوراق بهــادار واســطه‌ای، اساســاً، اوراق 
بدهــی و حقــوق صاحبــان ســهام متعلــق بــه یــک ســرمایه‌گذار اســت کــه ازطریــق 
 ,Moffatt( »ــرای آنهــا نگهــداری می‌شــود ــا مجموعــه‌ای از واســطه‌ها ب واســطه ی
p ,2018.57( براین‌اســاس اوراق بهــادار واســطه ازطریــق زنجیــره‌ای از اشــخاص 
ثالــث نگهــداری می‌شــوند، کــه هریــک از آنهــا رابطــه قانونــی متفــاوت بــا دارایــی 
اصلــی دارنــد. در حقیقــت بــا پیشــرفت بازارهــای ســرمایه و افزایــش تعــداد اوراق 
بهــادار کــه به‌صــورت ســنتی در شــکل کاغــذی بودنــد، دیگــر ایــن اوراق ازســوی 
ســرمایه‌گذاران اعــم از ســهامداران یــا دارنــدگان اوراق بهــادار قابــل نگهــداری نبــود 
و امــکان جابــه جایــی و دادوســــتد آنهــا در معامــات بــا حجــم بــالا و بــا ســرعت 
ــه در  ــاد وقف ــه ایج ــه ب ــذی ک ــران کاغ ــن بح ــس از ای ــود. پ ــوار ب ــیار دش ــاد، بس زی
عملکــرد بازارهــای اوراق بهــادار منجر شــــد، سیســــتم اوراق بهــادار الکترونیکی به 
شــکل یــک سیســتم ثبــت سراســری کــه در آن توقیف و تســویه اوراق بهــادار ازطریق 
Jo�( زنجیـ�ره واسـ�طه‌ها و به‌طـ�ور غیرمسـ�تقیم صـ�ورت می‌گیـ�رد، ظاهـ�ر شـ�د

hansson, 2009 ,p.139(. بــه همیــن دلیــل در سیســتم حقوقــی برخــی کشــورها 
نــوع جدیــدی از مالکیــت اوراق بهــادار بــا نام اوراق بهادار واســطه‌ای شــــناخته شــد 
کــه نهــادی بیــن مالکیــت ایــن اوراق و اختیــار نگهــداری و ادارۀ آنهاســــت. در ایــن 
ــدارد، بلکــه  ــن ناشــر و ســرمایه‌گذاران وجــود ن سیســتم، دیگــر رابطــه مســتقیم بی
ــا شــرکت ســپرده‌گذاری  ــت آن عبارتســت از: رابطــه مســتقیم ســرمایه‌گذار ب ماهی
یــا کارگــزاران و رابطــه غیرمســتقیم ســرمایه‌گذار بــا ناشــر. در ایــن سیســتم، نهــاد 
واســطه؛ مالــک اســمی اوراق بهــادار، شــده، اوراق از تملــک او خــارج نمی‌شــود؛ 
بنابرایــن نــوع جدیــدی از مالکیــت در حــوزه اوراق بهــادار پایه‌گــذاری شــــده 
اســــت کــه در آن ســرمایه‌گذار اوراق را در تصــرف نداشــته و صرفــا مالــک حقــوق 
ناشــــی از آنهــا ازجملــه حــق رأی و حــق ســــود اســت. ســوئیس و امریــکا ازجملــه 



ی ایران، انگلیس و امریکاقی حقوام هاسطه ای در نظار وا بهادقبررسی قانون حاکم بر اورا 
وم

و د
ت 

س
 بی

ال
س

14
04

ن 
ستا

زم
ت/ 

هف
دو

شتا
ه ه

ار
شم

 

181

ــناخته‌اند  ــه رســمیت شــ ــد را ب ــوع مالکیــت جدی ــن ن ــورهایی هســتند کــه ای کشــ
ــت  ــوان مالکی ــا عن ــد ب ــت جدی ــن مالکی )Garcimartin, 2006, pp3-4( از ای
غیرمســتقیم اوراق بهــادار یــا اوراق بهــادار واســطه‌ای نیــز یــاد می‌شــود. در سیســتم 
مالکیــت غیرمســتقیم، واســــطه و ازجملــه شــرکتهای ســپرده‌گذاری نقشــی فراتــر از 
امیــن ایفــا کــرده، عــاوه بــر تصــرف مــادی اوراق بهــادار و نگهــداری آنهــا، خــود 
نیــز نوعــی مالکیــت نســبت بــه ایــن اوراق پیــدا می‌کننــد. البتــه در ایــن نــوع مالکیــت 
کــه مبنــای آن تملــک و نگهــداری اوراق بهــادار ازســوی واســطه هاســت، مالکیــت 
واســطه در معنــای حقیقــی خــود مصــداق نــدارد و منظــور از »مالکیــت واســطه«، 
عــدم قابلیــت نقــل وانتقــال مــادی آنهــا توســط ســهامداران اســت. در ایــن سیســتم 
بــه جــای »مالکیــت« از واژه نگهــداری )Holiding( اســتفاده می‌شــود، امــا مفهــوم 
آن فراتــر از امانــت بــوده، بــه نوعــی حــق مالکیت واســــطه نزدیک می‌شــود؛1 چراکه 
مــورد امانــت بایــد بــه مــودع بازگردانــده شــــود، امــا در ایــن مــورد اوراق الکترونیکی 
بــرای همیشــه در حســاب واســطه »حبــس« شــده، بــه ثالــث تحویــل داده نمی‌شــود 
و ســهامدار تنهــا می‌توانــد از مزایــای آن از قبیــل حــق دریافــت ســود اســتفاده کنــد.

»ســاز وکار اوراق بهــادار واســطه‌ای در نظــام حقوقــی امریــکا ایــن گونــه اســت 
ــیدانکو«  ــت »س ــت مالکی ــرکت‌ها تح ــه ش ــوی هم ــده ازس ــر ش ــهام منتش ــه، س ک

1. �تفاوت هلدینگ )Holding( با مالکیت )Ownership( این است که در هلدینگ، نگهدارنده و متصرف 
مال، مالک تمام عیار آن نمی‌شود، ولی بسیاری از آثار مالکیت را دارد. طیف هلدینگ شامل تصرف، تسویه و 
برخی عملیات مربوط به مالکیت است و صرفا نوعی "اثر مالکیت" را برای دارنده آن ایجاد می‌کند، نه مالکیت 
دادن،  ازدست  انتقال عین، هبه،  را؛ درحالیکه مالکیت، طیف وسیع ِ‌تری داشته و مالک واقعی، حق  کامل 
 Holding( از آنجا که در هلدینگ غیرمستقیم بنابراین  ازبین بردن و. . . اموال متعلق به خود را داراست؛ 
Indirect( دارندۀ حق، چنین اختیاراتی را ندارد و در حقیقت، در عین داشتن برخی از اختیارات مالک واقعی، 
اختیاراتش محدودتر از مالک واقعی است. در اینجا ما از هلدینگ غیرمستقیم به مسامحه با عنوان “مالکیت 
 Hubert de Vauplane, Directeur Juridiqueet :غیرمستقیم “یاد کرده‌ایم )برای درک بهتر مطلب، ر.ک
 Conformite, Company law and the Geneva Convention: Point of contention, Group

 .)General Counsel, Credit Agricol, 2010, p.4
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ــرد.  ــرار می‌گی ــهم )Nominee( ق ــمی س ــک اس ــوان مال )Cede & Co(1 به‌عن
ــوان  ــی« )DTC Depository Trust Company(2 به‌عن ــی س ــرکت »دی ت ش
ــرای مشــتریان نمــوده و  ــه ب ــاح حســاب‌های جداگان ــه افتت ــدام ب ــادر، اق شــرکت م
ســپس امتیــاز اســتفاده از حــق مالکیــت اوراق بهــادار را بــرای هــر مشــتری بــه میزان 
 )Thévenoz, 2010, p.847( »سـ�هام خریـ�داری شـ�ده اختصـ�اص می‌دهـ�د
ایــن اقــدام کــه درنتیجــه توســعه و پیشــرفت بازاهــای مالــی و افزایــش تعــداد اوراق 
بهــادار به‌صــورت ســنتی در شــکل کاغــذی و مشــکلات ناشــی از حمــل و جابجایــی 
اوراق کاغــذی، صــورت گرفــت، منتــج بــه ایجــاد نوعــی از مالکیــت جدیــد اوراق 
به�ـادار گردی�ـد. )Johansson, 2009, p.139( نظــام حقوقــی امریــکا ایــن نــوع از 
مالکیــت غیرمســتقیم )اوراق بهــادار واســطه‌ای( را بــه رســمیت شــناخت. در ایــن 
کشــور نگــه داری اوراق بهــادار توســط واســطه‌ها بــه دو صــورت انجــام می‌شــود. 
ــی کــه در روش دوم  ــک ســهام می‌باشــد، در حال در روش اول، واســطه، خــود مال

واســطه هیــچ حقــی نســبت بــه اوراق نــدارد، بلکــه صرفــا نگــه دارنــده اســت.
»در نظــام حقوقــی انگلیــس نیــز درصورتــی کــه شــخص، روش ســرمایه‌گذاری 
ــت  ــر خــاف مالکی ــد )ب ــادار واســطه‌ای( را انتخــاب نمای غیرمســتقیم )اوراق به
مســتقیم( ســهامدار شــرکت تلقــی نگردیــده و هیــچ گونه رابطه مســتقیمی با شــرکت 
نخواهــد داشــت، بلکــه ازطریــق واســطه‌ای ماننــد کارگــزار اقــدام بــه ســرمایه‌گذاری 
ــد  ــهیم خواه ــرکت س ــودآوری ش ــا در س ــرمایه‌گذار صرف ــاس س ــوده و براین‌اس نم
حــق  ســرمایه‌گذار  براین‌اســاس   ،)Law Commision, 2020, p.5( بـ�ود« 

ایالات  Cede and Company� .1 »سیدانکو« مخفف گواهی سپرده‌گذاری، یک مؤسسه مالی تخصصی در 
متحده امریکا است که انتقال گواهی سهام را از طرف Depository Trust Company »شرکت سپرده‌گذاری 
مرکزی اوراق بهادار« پردازش می‌کند. این سپرده‌گذاری مرکزی اوراق بهادار در سیستم بازار مالی ایالات متحده 
که شامل بورس نیویورک و نزدک است مورد استفاده قرار می‌گیرد. این مؤسسه ازنظر فنی مالک تمام سهام 
منتشر شده عمومی در ایالات متحده است؛ بنابراین سرمایه‌گذاران خودشان مالکیت مستقیم در سهام ندارند 

بلکه حقوق قراردادی دارند که بخشی از زنجیره حقوق قراردادی مربوط به Cede »سیدانکو« است. 
Depository Trust Company � .2 در سال 1973 میلادی تاسیس شد. یک شرکت نیویورکی است که وظایف 
یک سپرده‌گذاری مرکزی اوراق بهادار را به‌عنوان بخشی از سیستم بازار مالی ایالات متحده انجام می‌دهد. این 

شرکت سالانه تراکنش‌هایی به ارزش صد‌ها‌تریلیون دلار تسویه می‌کند. 



ی ایران، انگلیس و امریکاقی حقوام هاسطه ای در نظار وا بهادقبررسی قانون حاکم بر اورا 
وم

و د
ت 

س
 بی

ال
س

14
04

ن 
ستا

زم
ت/ 

هف
دو

شتا
ه ه

ار
شم

 

183

شــرکت در جلســات شــرکت و یــا کســب اطلاعــات از شــرکت را نخواهــد داشــت.
»در نظــام حقوقــی ایــران یکــی از اوراق بهــادار قابــل معاملــه‌ای کــه ســابقا مــورد 
اســتفاده واقــع می‌شــد، اوراق قرضــه بــود. پــس از انقــاب مقــررات اوراق قرضــه 
طبــق نظریــه شــماره 85/30/20518 مورخــه 1358/11/28 شــورای نگهبــان غیــر 
شــرعی اعــام شــد. بــا غیــر شــرعی اعلام‌شــدن اوراق قرضــه، اوراق دیگــری تحــت 
ــازار  ــون ب ــب قان ــا تصوی ــد. ب ــن اوراق گردی ــن ای ــوان اوراق مشــارکت1 جایگزی عن
اوراق بهــادار در ســال‌های 1384 و 1388، بســتر قانونــی لازم بــرای طراحــی 
ــکاران،  ــویان و هم ــد« )موس ــاد گردی ــادار ایج ــون اوراق به ــواع گوناگ ــار ان و انتش
1390، ص117(. »در همیــن راســتا اوراقــی تحــت عنــوان صکــوک2 مطــرح 
گردیــده و مــورد اســتفاده قــرار گرفتــه شــده اســت، کــه نوعــی اوراق بهــادار اســامی 
اســاس  »بــر  یارمحمــدی، 1398، ص41(  محســوب می‌شــود« )توحیــدی و 
تعــدادی از ایــن اوراق بهــادار صکــوک، ازجملــه اوراق اجــاره، اوراق مضاربــه، 
اوراق مزارعــه و اوراق مســاقات دارنــدگان ایــن اوراق در ســود پروژه‌هــای بــزرگ 
و درآمــد حاصــل از آن ســهیم می‌باشــند، البتــه در برخــی دیگــر از صکــوک شــامل 
اورق مرابحــه ســرمایه‌گذار بــدون سهیم‌شــدن و شــراکت از ســود مشــخصی بهــره 
منــد می‌گــردد براین‌اســاس بــر خــاف اوراق قرضــه کــه صرفــا گواهــی تعهــد بدهــی 
اســت، صکــوک نشــان‌دهنده مالکیــت یــک دارایــی مشــخص بــرای دارنــده اوراق 

فرهنگی  و  اجتماعی  اقتصادی،  توسعه  دوم  ساله  پنج  برنامه  قانون  "ب"تبصره 85  بند  در  بار  نخستین  1. �برای 
جمهوری اسلامی ایران درسال 1373، اوراق مشارکت به شرح زیر تعریف گردید:

»اوراق مشارکت، اوراق بهاداری است که به قیمت اسمی مشخصی منتشر می‌شود و به سرمایه‌گذارانی که 
قصد مشارکت در اجرای طرحهای زیر بنایی، تولیدی و ساختمانی را دارند به فروش می‌رسد. خریداران این 

اوراق به نسبت قیمت اسمی در سود حاصل از اجرای طرح مزبور شریک خواهند شد«.
قانون نحوه انتشار اوراق مشارکت تلاش نمو تا تعریف کامل‌تری را به دست دهد. به موجب مادّه 2 آن قانون، 

اوراق مشارکت چنین تعریف شده است:
»اوراق مشارکت، اوراق بهادار بانام و بی نام است که به موجب این قانون به قیمت اسمی مشخص برای 
مدت معین منتشر می‌شود و به سرمایه‌گذارانی که قصد مشارکت دراجرای طرحهای موضوع مادّه 1 را دارند 
واگذار میگردد. دارندگان اوراق به نسبت قیمت اسمی و مدت زمان مشارکت در سود حاصل از اجرای طرح 

مربوط شریک خواهند بود«.
2. �واژه صکوک برای اولین بار در سال 2002 در جلسه فقهی بانک توسعه اسلامی برای اوراق بهادار اسلامی 

پیشنهاد شد )ر.ک: موسویان، 1391، ج1، ص437(. 
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یزدی فرداعلی اکبر  نجادعلی الماسی، ربیعا اسکینی و عیل زاده،اجابر اسم

ــای  ــوک را از منظره ــادی، 1386، ص98( اوراق صک ــدی حاجی‌آب ــت« )احم اس
ــای آن منتشــر  ــر مبن ــای قراردادهــا و عقــودی کــه اوراق ب ــر مبن ــه ب متفاوتــی ازجمل

ــود. ــدی نم ــوان تقســیم بن می‌شــود می‌ت
اســتاندارد شــرعی شــماره 17 ســازمان حســابداری و حسابرســی نهادهای مالی 
اســامی، صکــوک را ایــن گونــه تعریــف نمــوده اســت: »صکــوک گواهی‌هایــی بــا 
ــر  ــی، بیانگ ــره نویس ــات پذی ــام عملی ــس از اتم ــه پ ــت ک ــان اس ــمی یکس ارزش اس
پرداخــت مبلــغ اســمی منــدرج در آن توســط خریــدار بــه ناشــر اســت و دارنــده آن 
مالــک یــک مجموعــه یــا مجموعه‌هایــی از دارایی‌هــا، منافــع حاصــل از دارایــی و 

یــا ذینفــع در یــک پــروژه یــا یــک فعالیــت ســرمایه‌گذاری خــاص اســت«.
»بایــد توجــه نمــود کــه هرچنــد در نــگاه اول، اوراق بهــادار واســطه‌ای شــباهت 
زیــادی بــا صکــوک دارد، امــا بایــد دقــت نمــود کــه در اوراق واســطه‌ای حــق تصــرف 
در اوراق را نداشــته و صرفــا مالــک منافــع اوراق بهــادار )ازجملــه دریافــت ســود( 
قلمــداد می‌گــردد و نهــاد واســط نگــه دارنــده اوراق به‌صــورت الکترونیکــی اســت، 
امــا در اوراق صکــوک، دارنــدگان ایــن اوراق، اوراق مذکــور را به‌صــورت فیزیکــی 
در اختیــار دارنــد، هرچنــد حــق تصــرف در دارایــی پایــه و یــا افــراز آن را ندارنــد« 
ــاور  ــن ب ــر ای ــده ب ــر نگارن ــوی دیگ ــب، 1392، ص95( ازس ــری و شوشی‌نس )باق
ــامی  ــد اس ــوند بای ــه می‌ش ــران معامل ــوک و در ای ــه در صک ــی ک ــت دارایی‌های اس
ــد،  ــن رخ ده ــارض قوانی ــال ان تع ــا انتق ــدور ی ــه ص ــر در مرحل ــا اگ ــند و تبع باش
ــه قواعــد عــام حــل  ــی جهــت حــل تعــارض می‌بایســت ب ــدار ایران دادگاه صلاحیت
ــی شــده اســت مراجعــه  ــون تجــارت پیــش بین ــی و قان ــون مدن تعــارض کــه در قان
نمایــد، بالعکــس در زمینــه اوراق بهــادار واســطه‌ای اگــر در مرحلــه صــدور یــا 
انتقــال ان تعــارض قوانیــن رخ دهــد ایــن نــوع اوراق تابــع کنواســیون حقــوق 
 The Hague Conventions on Private( لاهــه  خصوصــی  بین‌الملــل 
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 Geneva Securities( 1 و کنوانســیون اوراق بهــادار ژنــو)International Law
Convention(2 اســت کــه تدابیــر ویــژه‌ای جهــت حــل مســئله تعــارض قوانیــن در 
ایــن دو ســند بین‌المللــی پیــش بینــی شــده اســت. تفــاوت دیگــری کــه بیــن اوراق 
ــادار  ــه در اوراق به ــا صکــوک اســامی وجــود دارد اینســت ک ــادار واســطه‌ای ب به
واســطه‌ای کــه دارای سیســتم مالکیــت غیرمســتقیم اســت شــفافیت موضــوع معامله 
 )Kouretas, 2012, p.1( پ�ـس از انج�ـام معامالت ب�ـا دش�ـواری مواج�ـه می‌ش�ـود
ایــن در حالیســت کــه درخصــوص صکــوک اســامی چنیــن مشــکلی مصــداق نــدارد 
چراکــه فروشــنده ورقــه صکــوک در حقیقــت بخشــی مشــاع از دارایــی پایــه – نظیــر 
بخشــی مشــاع از هواپیمــای اجــاره داده شــده در صکــوک اجــاره- و نــه یــک دارایی 
مثلــی نظیــر ورقــه بهــادار کــه در سیســتم مالکیــت غیرمســتقیم فــی نفســه یــک بســته 
حقــوق مالکیــت بــه شــمار امــده و دارای ارزشــی مســتقل اســت را واگــذار می‌کنــد؛ 
بنابرایــن در ایــن مــورد مشــکل مربــوط بــه تعییــن موضــوع قــرارداد بــروز نمی‌کنــد 
زیــرا صکــوک بــه لحــاظ تئوریــک بیشــتر شــبیه بــه ســند مالکیــت اســت تــا ورقــه 
 )Johansson, op.cit, p.178( به�ـادار ک�ـه ی�ـک م�ـال مثل�ـی ب�ـه ش�ـمرده می‌ش�ـود
بایــد توجــه نمــود کــه اوراق بهــادار واســطه‌ای بــا نهــاد واســطه‌ای متفــاوت می‌باشــد 
و بایــد بیــن ایــن دو تفکیــک قائــل شــد. نهــاد واســط طبــق تعریــف بنــد د مــادّه 1 
قانــون توســعه ابزارهــا و نهادهــای مالــی جدیــد چنیــن تعریف شــده اســت: »یکی از 
نهادهــای مالــی موضــوع قانــون بــازار اوراق بهــادار جمهــوری اســامی ایــران اســت 

1.  �کنفرانس لاهه درمورد حقوق بین‌الملل خصوصی )HCCH( یک سازمان بین دولتی در حوزه حقوق بین‌الملل 
خصوصی )همچنین به‌عنوان تعارض قوانین شناخته می‌شود( است که چندین کنوانسیون بین‌المللی، پروتکل‌ها 
و اسناد حقوقی نرم را مدیریت می‌کند. کنفرانس لاهه برای اولین بار توسط توبیاس آسر در سال 1893 در لاهه 
تشکیل شد. در سال 1911، آسر جایزه صلح نوبل را به خاطر فعالیت‌هایش در زمینه حقوق بین‌الملل خصوصی 

دریافت کرد. پس از جنگ جهانی دوم، کنفرانس لاهه به‌عنوان یک سازمان بین‌المللی تأسیس شد. 
2. �کنوانسیون یونیدرویت )Unidroit( درمورد اوراق بهادار واسطه‌ای که به‌عنوان کنوانسیون اوراق بهادار ژنو نیز 
شناخته می‌شود، در 9 اکتبر 2009 به تصویب رسید. این کنوانسیون تنها توسط یکی از 40 کشور مذاکره کننده 
)بنگلادش( امضا شده است، اما لازم‌الاجرا نشده است. تفسیر رسمی در سال 2012 منتشر شد این کنوانسیون 
که تحت نظارت مؤسسه بین‌المللی یکنواخت سازی حقوق خصوصی )Unidroit( به تصویب رسید مکمل 
»کنوانسیون اوراق بهادار لاهه« است که در 17 ژانویه 2002 توسط کنفرانس لاهه درمورد حقوق بین‌الملل 

خصوصی تصویب شد که در سال 2017 لازم‌الاجرا شد. 
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کــه می‌توانــد بــا انجــام معامــات موضــوع عقــود اســامی نســبت بــه تأمیــن مالــی 
ازطریــق انتشــار اوراق بهــادار اقــدام نمایــد« ایــن تعریــف در بردارنــده موضــوع نهــاد 
واســط اســت کــه در اساســنامه ایــن نهــاد بیــان گردیــده اســت. نهــاد واســط به‌عنــوان 
عامــل انتشــار انــواع اوراق بهــادار اســامی یــا همــان صکــوک تنهــا نهــادی اســت 
کــه می‌توانــد اوراق بهــادار منتشــر نمایــد. شــخص بانــی کــه قصــد دارد بــه منظــور 
تأمیــن مالــی خویــش اوراق بهــادار منتشــر نمایــد بــر اســاس مــادّه 3 دســتور العمــل 
انتشــار اوراق اجــاره، بایــد تنهــا ازطریــق نهــاد واســط بــه امــر انتشــار اوراق اقــدام 
ــا نهــاد واســط  ــز »واســطه« ی ــادّه یــک کنوانســیون اوراق بهــادار لاهــه نی ــد. م نمای
ــه شــخصی اطــاق می‌شــود کــه در  ــه تعریــف نمــوده اســت: "واســطه ب را این‌گون
جریــان یــک تجــارت یــا ســایر فعالیت‌هــای معمولــی، حســاب‌های اوراق بهــادار را 
بــرای دیگــران، یــا هــردو، بــرای دیگــران و بــه حســاب خــود نگــه مــی‌دارد و در ان 
ســمت عمــل می‌کنــد". ولــی اوراق بهــادار واســطه‌ای اوراقــی اســت کــه اعتبــار انهــا 

بــه حســاب متعلــق بــه یــک واســطه منتقــل شــده اســت.

ــطه‌ای در  ــادار واس ــن در اوراق به ــارض قوانی ــر تع ــم ب ــون حاک ــن قان 2. تعیی
ــس ــوق انگلی حق

»یکـی از ویژگی‌هـای ذاتی اوراق بهادار واسـطه‌ای جهانی‌بودن این اوراق اسـت. 
بـا ایـن توضیـح کـه به نـدرت پیـش می‌آید کـه تمـام طرفیـن اوراق بهادار واسـطه‌ای 
در ح�وزه قضای�ی ی�ک کش�ور مس�تقر باش�ند« )Moffatt, 2018, p.57(. همیـن 

ویژگـی ذاتـی، اهمیـت تبییـن قواعـد ذاتـی در این حـوزه را دوچنـدان می‌نماید.
ــون  کنوانســیون رم 1980 در مــادّه ی 3 اصــل حاکمیــت اراده در انتخــاب قان
حاکــم بــر قــرارداد را بــه رســمیت شــناخته اســت، ایــن اصــل در ســطح بین‌المللــی 
ــد  ــن می‌توانن ــل متعاقدی ــن اص ــق ای ــت. مطاب ــده اس ــناخته ش ــمیت ش ــه رس ــز ب نی
قانــون حاکــم بــر قــرارداد را به‌طــور صریــح یــا ضمنــی انتخــاب نماینــد. لــذا ممکــن 
اســت منجــر بــه اعمــال قانــون هــر کشــوری )حتــی اگــر آن کشــور عضو کنوانســیون 
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نباشــد( بشــود. براین‌اســاس و باتوجــه بــه پیشــتاز‌بودن نظــام حقوقــی انگلســتان در 
زمینــه قوانیــن ناظــر بــر اوراق بهــادار واســطه‌ای، در غالــب مــوارد در ســطح جهانی، 
بســیاری از کشــورهای اســامی از قانــون انگلســتان به‌عنــوان قانــون حاکــم و دادگاه 
ــد«  ــح و مرجــع حــل اختــاف اســتفاده می‌نماین ــوان محاکــم صال انگلســتان به‌عن
)فهیمــی وهمــکاران، 1398، ص308( »برای‌مثــال در پرونــده مربــوط بــه جنــرال 
الکترونیــک کپتــال )GE Capital Sukuk( در ســال 2009م، بــه جــز ضمانــت 
نامــه کــه قانــون ایالــت نیویــورک به‌عنــوان قانــون حاکــم تعییــن شــده بــود، قانــون 
ــد.  ــن گردی ــور تعیی ــوک مذک ــات صک ــر معام ــم ب ــون حاک ــوان قان ــس به‌عن انگلی
ــوک  ــه صک ــای پای ــاکس، قرارداده ــن س ــهور گلدم ــده مش ــن در پرون ــر ای ــاوه ب ع
مذکــور بــه ترتیــب بــر اســاس قانــون انگلســتان، قانــون نیویــورک و قانــون جزایــر 

.)Oseni & Kabir Hassan, 2014, p.14( »ـم ش�ـد� کیم�ـن تنظی
باتوجـه بـه اینکـه حقـوق ناشـی از اوراق بهـادار واسـطه‌ای مشـهود نیسـتند و 
درنتیجـه تعییـن محـل وقوع مال امکان پذیـر نبوده؛ بنابراین قاعـده محل وقوع مال 
دراین‌زمینـه راهگشـا نخواهـد بـود. »بـه همیـن دلیـل در اتحادیـه اروپـا بـرای تعیین 
قانـون حاکـم بـر اوراق بهـادار )ازجملـه اوراق بهـادار واسـطه‌ای( قانونـی را حاکـم 
 Moffatt, 2018,( »می‌دانن�د ک�ه اوراق مذک�ور در آن کش�ور ثب�ت گردی�ده باش�ند
p.60(. حـال اگـر طرفیـن بـا توافـق یکدیگـر قانـون حاکـم بـر قراردادشـان جهـت 
تعییـن قاعـده حـل تعـارض را تعییـن ننموده‌اند راه حـل زیر را می‌توان مـد نظر قرار 
داد. در انگلسـتان و بسـیاری از کشـورهای اروپایـی قاعـده واحـد و عام الشـمول که 
بـر حقوقـی کـه ناظـر بـر اوراق بهـادار واسـطه‌ای باشـد یـا ناشـی از ان اسـت، قابـل 
اعمـال باشـد، وجـود نـدارد. بـه هـر حـال در انگلسـتان، قواعـد حـل تعـارض، در 
تفکیـک کلاسـیک بیـن امـور مالکانـه و قـراردادی، حقـوق عینی و حقوق شـخصی 
)دینـی( تثبیـت شـده‌اند. ایـن بـدان معناسـت کـه قواعد حل تعـارض متفاوتـی برای 
ابعاد مختلف اوراق بهادار واسـطه‌ای وجود داشـته و این قواعد ازطریق اسـتفاده از 
مفاهیـم حقوقـی مانند حقوق مالکانه یا تعهدات قراردادی تدوین شـده‌اند؛ بنابراین 
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اولا، درمـورد امـور مالکانـه یعنی قابل انتسـاب‌بودن حقوق دارندگان حسـاب اوراق 
بهـادار واسـطه‌ای در مقابـل واسـطه‌ها و اشـخاص ثالـث )حقـوق عینـی( بـر مبنای 
قانون کشـوری که واسـطه یا نهاد واسـطه در ان قرار دارد قاعده حل تعارض تعیین 
می‌شـود. دوم اینکه در مواردی که واسـطه یا نهاد واسـطه ورشکسـته می‌شـود یعنی 
در مـواردی کـه بحـث قابـل انتسـاب‌بودن حقـوق در مقابـل مدیـر تصفیـه مطـرح 
می‌گـردد جهـت تعییـن قاعـده حـل تعـارض از ترکیبـی از قانون محل واسـطه مورد 
نظـر و قانـون دولـت مقـر دادگاه اسـتفاده می‌شـود. سـوم اینکه، در فـرض ارتباطات 
قـراردادی بیـن واسـطه وصاحبـان حسـاب اوراق بهـادار تعیین قاعده حـل تعارض، 
تحـت شـمول قانـون قابـل اعمـال نسـبت به قـرارداد یـا قانون محـل اجرای قـرارداد 
حسـاب قـرار می‌گیـرد و درنهایـت در مسـئله روابـط بیـن دارنـدگان حسـاب اوراق 
بهـادار واسـطه‌ای و شـخص حقوقـی صادرکننده ان برای تعییـن قاعده حل تعارض 
باید قانون متبوع شـرکت یا شـخص حقوقی صادرکننده اوراق بهادار واسـطه‌ای را 

صلاحیتدار دانسـت.
به‌صــورت کلــی در نظــام حقوقــی انگلیــس در زمینــه امــوال منقــول، پنــج نظریــه 
 The( مطــرح شــده اســت. ایــن پنــج نظریــه عبارت‌انــد از: قانــون اقامتــگاه مالــک
 The Law of the( قانــون محــل عمــل حقوقــی ،)Law of the Domicile
Place of the Legal Act(، قانــون مناســب )Proper Law(، قانــون محــل 
وقــوع مــال )The Law of the Place of the Property(، و نظریــه اصیــل و 
مســتقل‌بودن انتقــال1 کــه بــه نظریــه جدیــد معــروف اســت. هریــک از ایــن نظریه‌هــا 

1. �نظریه دیگری درخصوص قانون حاکم بر سهام با نام وجود دارد که مفهومی نوین و یک نهاد ویژه و مستقل 
)generis sui( است و نظریه جدیدی محسوب می‌شود که نمی‌توان آن را با مفاهیم حقوق مدنی تطبیق داد. بر 
اساس این نظریه انتقال سهام با نام با رعایت تشریفات قانونی حق نوینی را برای انتقال گیرنده ایجاد می‌کند که به 
هیچ عنوان قابل خدشه نیست و به نوعی حق مکتبسه برای فرد ایجاد می‌کند، حتی اگر انتقال دهنده مالک حقیقی 
سهام نباشد. درنهایت اگر انتقال گیرنده سوء نیت داشته باشد، مالک حقیقی می‌تواند علیه او دعوای مسئولیت مدنی 
اقامه کند. به علاوه طرفداران این نظریه، به منظور تعدیل آن، حق اقامه دعوای مسئولیت مدنی علیه شرکت یا انتقال 
دهنده را نیز برای مالک حقیقی می‌شناسند. حال اگر قاضی رسیدگی کننده، نظریه اصیل‌بودن انتقال‌ها را بپذیرد این 
موضوع در مسئله تعارض قوانین و تعیین قانون حاکم تأثیر می‌گذارد؛ چراکه تشریفات تغییر ثبت نام، اساس آن را 

تشکیل می‌دهد، منطقا قانون کشوری که دفتر انتقالات شرکت در آن واقع است باید لازم‌الإجرا باشد. 
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طرفدارانــی داشــته و آرایــی نیــز صــادر شــده اســت. امــا درخصــوص اوراق بهــادار 
عــاوه بــر تعــدد نظریــات موجــود در زمینــه امــوال منقــول، ماهیــت دوگانــه اوراق 

بهــادار بــر پیچیدگــی موضــوع افــزوده اســت.
ــه قضایــی انگلیــس اوراق بهــادار  ــه اوراق بهــادار، رویّ به‌صــورت کلــی در زمین
ــس قاضــی  ــوق انگلی ــال در حق ــرار داده اســت؛ برای‌مث ــی ق ــوال دین ــره ام را در زم
فــارول در پرونــده بورلنــدرز تراســتی علیــه اســتیل بــرادرز بیــان کــرده اســت:1 
»ســهم، منفعــت شــریک درشــرکت اســت که بــا مبلغــی پــول، در درجــه اول ازلحاظ 
مســئولیت و در درجــه دوم ازنظــر منفعــت ارزیابــی می‌شــود، بلکــه همچنیــن 
ترکیبــی اســت از پیمانهــای دوطرفــه کــه طبــق مــادّه 16 قانــون شــرکت‌های تجــاری 
ــته  ــرکا بس ــی ش ــن تمام ــاری 1985( بی ــرکت‌های تج ــون ش ــادّه 14 قان 1862 )م
می‌شــود. ایــن قــرارداد کــه ضمــن اساســنامه آورده می‌شــود یکــی از اجــزای اصلــی 
ســهم اســت. ســهم مبلغــی پــول، آن‌طــور کــه خواهــان پیشــنهاد کــرده، نیســت، بلکــه 
ــون،  ــوق گوناگ ــد حق ــود و موج ــی می‌ش ــول ارزیاب ــیله پ ــه به‌وس ــت ک ــی اس منفعت
ازجملــه حــق نســبت بــه مبلغــی پــول بــه مقــدار کمتــر یــا بیشــتر اســت کــه ضمــن 
قــرارداد مذکــور آمــده اســت« )تفرشــی، 1378، ص106(. »البتــه در انگلســتان نیــز 
آرایــی وجــود دارد کــه ماهیــت اوراق بهــادار را یــک حــق عینــی تحلیــل می‌کننــد« 

.)Micheler, 2002, p.4(
در حقـوق انگلیـس در برخـی از مـوارد دادگاه‌ها، اوراق بهـادار را در زمره حقوق 
عمومـی دانسـته و قوانیـن سـرزمینی خـود را اعمـال می‌کننـد. برای‌مثـال در دعـوای 
 ch "1975" Schemmer v. Property limited( اسکیمر علیه پراپرتی لیمیتد
273(، قاضـی پرونـده نظریـه عمومی‌بـودن مقررات تنظیمـی اوراق بهـادار را اتخاذ 

نمـوده و اقـدام بـه اعمـال قوانیـن ملـی در این پرونده نموده اسـت.
»باتوجـه بـه خـروج انگلیـس از اتحادیـه اروپـا در طی همه پرسـی 2016، مقرره 
رم یـک را دیگـر نمی‌تـوان درمـورد کشـور انگلیـس حاکـم دانسـت؛ زیـرا این کشـور 

1. Borland’s Trustee v. Steel Brothers & Co., Limited [1901] 1 Ch 279 (ChD), at 288. 
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دیگـر از اعضـای اتحادیـه اروپـا قلمـداد نمی‌شـود و مقـرره رم یـک نیـز درمـورد 
کشـورهای عضـو اتحادیـه اروپـا اسـت. علـی رغـم عـدم اجرا‌شـدن مقـرره رم یـک 
درمـورد حقـوق انگلیـس، بـه نظـر می‌رسـد کنفرانـس بین‌المللی حقـوق خصوصی 

.)Ungerer, 2019, p.395( »لاه�ه در ای�ن م�ورد قابلی�ت اجرای�ی دارد

ــطه‌ای در  ــادار واس ــن در اوراق به ــارض قوانی ــر تع ــم ب ــون حاک ــن قان 3. تعیی
ــکا ــوق امری حق

»تعییــن قانــون حاکــم بــر اوراق بهــادار واســطه‌ای دارای آثــار مهمــی می‌باشــد 
کــه نمی‌تــوان بــه راحتــی از آن چشــم پوشــی نمــود. برای‌مثــال درصورتــی کــه نهــاد 
واســطه ورشکســت شــود، تعییــن اینکــه کــدام قانــون بــر ایــن نهــاد حاکــم بــوده و 
تصفیــه تعهــدات ایــن نهــاد چگونــه صــورت می‌گیــرد؟ امــری مهــم قلمداد می‌شــود. 
برای‌مثــال در فــرض ورشکســتگی نهــاد واســطه در اتحادیــه اروپــا و ایــالات متحــده 
اتفــاق نظــر وجــود دارد کــه ســرمایه‌گذاران دارای منافــع انحصــاری در اوراق بهــادار 
واس�ـطه هس�ـتند« )Moffatt, 2018, p.70(. »اهمیــت ایــن موضــوع زمانــی خــود 
ــوای  ــرح دع ــی ط ــرمایه‌گذار توانای ــه س ــویم ک ــه ش ــه متوج ــازد ک ــان می‌س را نمای
مســتقیم بــه طرفیــت ناشــر را مطــرح نمایــد؛ بنابرایــن ســرمایه‌گذار بایــد بــه طرفیــت 
واســط خــود طــرح دعــوا نمایــد و واســط اول نیــز درصورتــی کــه به‌وســیله واســط 
دیگــری بــا ناشــر در ارتبــاط باشــد، صرفــا حــق طــرح ادعــا بــه طرفیــت واســط خــود 

.)Moffatt, 2018, p.71( »را دارا می‌باشـ�د
»در حقــوق امریــکا نیــز درصــورت عــدم تعییــن قانــون حاکــم توســط طرفین، بر 
خلاف مقـــرره ی رم یـــک، امـــاره ی قـــانون محل سکونت متعهد اصلی و شاخص 
)شــخصی کــه اجــرای تعهــد اساســی را بــر عهــده دارد( به‌عنــوان قانــون نزدیکتــر و 
قانــون کشــوری کــه دارای مهم‌تریــن ارتبـــاط بـــا قـــرارداد و طـــرفین می‌باشـــد، قابــل 

اعمـــال خواهـــد بـــود« )مافی و تقی‌پور، 1394، ص175(.
تجــارت  قانــون  امریــکا،  در  بهــادار  اوراق  بــر  حاکــم  قانــون  »مهم‌تریــن 
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ــادّه  ــکا )UCC( می‌باش�ـد« )Mooney, 2010, p.79( در م متحدالشــکل امری
8 ایــن قانــون کــه در ســال 1994 مــورد بازنگــری جــدی قــرار گرفتــه اســت، مســائل 
مربــوط بــه اوراق بهــادار واســطه‌ای پیــش بینــی گردیــده اســت. بــر اســاس ایــن مــادّه 
درصورتــی کــه طرفیــن قانونــی را بــر قــرارداد خــود حاکــم نماینــد، قانــون مذکــور 
اجــرا خواهــد شــد امــا درصورتــی کــه طرفیــن توافقــی دراین‌زمینــه ننماینــد، حــوزه 
ــی شــخص واســطه  ــود. حــوزه قضای ــح خواهــد ب ــی شــخص واســطه صال قضای
اوراق بهــادار نیــز حــوزه‌ای اســت کــه دفتــر مدیــر عامــل واســطه اوراق بهــادار، در 

آن واقــع شــده اســت.
لازم به ذکر اسـت، در قانون تجارت متحدالشـکل امریکا مصوب سـال 2001 
میالدی اصـل حاکمیـت اراده در انتخـاب قانـون حاکـم بـر تعهـدات قـراردادی بـه 
رسـمیت شـناخته شـده بـود. بخـش 301-1 در پاراگـراف b از قانـون یادشـده 
کـه مقـرر مـی‌دارد: »2( انتخـاب قانـون یـک کشـور توسـط طرفیـن در یـک معاملـه 
بین‌المللـی بـرای حکومـت بر حقوق و تعهـدات آن‌ها، خواه معاملـه متضمن ارتباط 
با کشـور منتخب طرفین باشـد یا خیر، اثرگذار خواهد بود« و نیز در بخش 301-

1 قانون تجارت متحدالشـکل جدید امریکا )تجدیدنظر شـده در سال 2008م( نیز 
اصـل حاکمیـت اراده را پذیرفتـه اسـت. بخش 301-1 قسـمت a قانون فوق مقرر 
مـی‌دارد: »درصورتـی معاملـه متضمـن ارتباط معقول با یک ایالت یا کشـوری باشـد 
طرفیـن حـق انتخـاب قانـون آن ایالـت یـا کشـور خاص را بـرای حکومـت بر حقوق 
و تعهداتشـان دارنـد« هرچنـد در ایـن قانـون اصـل حاکمیـت اراده در تعییـن قانـون 
حاکـم مـورد پذیرش واقع شـده اسـت، اما ایـن آزادی بـا محدودیت‌هایی نیز مواجه 
گردیده اسـت. »براسـاس بند 1 مادّه‌ی 105-1 قانون تجارت متحدالشـکل، قانون 
انتخابـی طرفیـن بایـد بـا قـرارداد »ارتبـاط معقـول« داشـته باشـد؛ بنابرایـن چنان‌چه 
طرفیـن قـرارداد، قانونـی را کـه بـا قـرارداد ارتبـاط معقـول نداشـته باشـد برگزیننـد، 
دادگاه بـه ایـن انتخـاب ترتیـب اثـر نخواهـد داد. ایـن مـادّه در تمامـی ایالت‌هـای 

.)RühI, 2007, p.7( »امری�کا م�ورد پذی�رش واقع ش�ده اس�ت



192

وم
و د

ت 
س

 بی
ال

س
14

04
ن 

ستا
زم

ت/ 
هف

دو
شتا

ه ه
ار

شم
 

یزدی فرداعلی اکبر  نجادعلی الماسی، ربیعا اسکینی و عیل زاده،اجابر اسم

ــطه‌ای در  ــادار واس ــن در اوراق به ــارض قوانی ــر تع ــم ب ــون حاک ــن قان 4. تعیی
ــران ــوق ای حق

در عصـر حاضـر، پدیـده جهانی‌شـدن در تمام حوزه‌ها تأثیر گذاشـته اسـت. بازار 
سـرمایه هم از این قاعده مسـتثنا نیسـت. جهانی‌شـدن بازار سـرمایه به اندازه‌ای واجد 
اهمیـت می‌باشـد کـه برخـی بـر ایـن باور هسـتند کـه »حفظ بقا، دسـتیابی به توسـعه 
اقتصادی و رقابت در سـطح بین‌المللی، نیازمند تغییر شـرایط و همسو‌شـدن با پدیده 
جهانی‌شـدن اسـت؛ بنابراین بورس اوراق بهادار کشـور ما نیز باید خود را آماده ورود 

بـه عرصه جهانی کند« )ابراهیمی سـرو علیـا، 1390، ص31(.
ــادار  ــی الخصــوص اوراق به ــای تجــارت عل »در حــال حاضــر، تحــولات دنی
 Burke & Ostroovskiy, 2007,( »واس�ـطه‌ای، از قوانی�ـن حقوقی پیش�ـی گرفت�ـه
p.205( و همیــن پیشــی گرفتــن ایــن تحــولات از قوانیــن حقوقــی از یکســو و 
جهانی‌شــدن بــازار ســرمایه باعــث گردیــده اســت تــا در زمینــه تعییــن قانــون حاکــم 

بــر اوراق بهــادار واســطه‌ای اختلافاتــی مطــرح شــود.
»متأســفانه در زمینــه تعــارض قوانیــن درمــورد اوراق بهــادار به‌طــور مشــخص، 
در قوانیــن ایــران مقــرره‌ای وجــود نــدارد؛ بنابرایــن در نظــام حقوقــی کنونــی ایــران 
بــرای تعییــن قانــون حاکــم در زمینــه اوراق بهــادار بایــد بــه قوانیــن عــام و دکتریــن 
ــه قضایــی موجــود متوســل گردیــد. بــر اســاس قوانیــن ماهــوی موجــود نیــز  و رویّ
ــن اوراق،  ــک از ای ــت هری ــن ماهی ــن تعیی ــد ضم ــم بای ــون حاک ــن قان ــت تعیی جه
دســته ارتبــاط ایــن اســناد مشــخص گــردد. عــاوه بــر ایــن باتوجــه بــه اینکــه غالبــا 
اوراق بهــادار توســط بــورس اوراق بهــادار تهــران صــادر می‌شــود؛ بنابرایــن توجــه 
بــه ایــن بــازار امــری ضــروری می‌باشــد. بــا تصویــب قانــون اوراق بهــادار در ســال 
1384 شمســی، ســازمان بــورس اوراق بهــادار به‌عنــوان نهــاد نظارتــی بــازار ســرمایه 
تشــکیل شــد. متعاقبــا بــا تشــکیل کمیتــه فقهــی و تصویــب قانــون توســعه ابزارهــا و 
نهادهــای مالــی در ســال 1388 زمینــه بــرای انتشــار و توســعه اوراق بهــادار ازجملــه 

صکــوک فراهــم گردیــد« )فهیمــی و همــکاران، 1398، ص299(.
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»عــاوه بــر عــدم وجــود قوانیــن مصــرح در نظــام حقوقــی ایــران، در رویّــه نیــز 
اوراق بهــادار واســطه‌ای بین‌المللــی صــادر نمی‌شــود. بــه عبــارت دیگــر پیــش زمینــه 
ــی  ــی واســطه در هــر نظــام حقوق ــازار ســرمایه و گســترش ابزارهــای مال توســعه ب
 )khan, 2012, p.197( »مس�ـتلزم وج�ـود چارچ�ـوب حقوق�ـی مناس�ـب می‌باش�ـد
»البتــه ســابقا در یــک مــورد نوعــی صکــوک بین‌المللــی ازطریــق نظــام بانکــی کشــور 
بــه اســتناد قســمت ج بنــد 3 مــادّه واحــده قانــون بودجــه ســال 1389 کل کشــور، 
ــارس در  ــی شــرکت نفــت و گاز پ ــن مال ــا هــدف تأمی ــب اوراق مشــارکت ب در قال
راســتای تکمیــل فازهــای باقــی مانــده میــدان مشــترک گازی پــارس جنوبــی منتشــر 
ــه نحــو موفقــت  ــد به‌دلیــل تحریم‌هــای بین‌المللــی، صکــوک مذکــور ب شــد. هرچن
ــدام جمهــوری اســامی  ــن اق ــوان اولی ــن حرکــت را می‌ت ــا ای ــزی اجــرا نشــد ام آمی
ایــران جهــت انتشــار اوراق بهــادار واســطه‌ای )صکــوک( تلقــی نمــود« )فهیمــی و 

همــکاران، 1398، ص300(.
ــل ذکــر درمــورد اوراق بهــادار واســطه‌ای در نظــام حقوقــی اســام،  ــه قاب »نکت
ــران  ــوری اســامی ای ــون اساســی جمه ــر شــده در اصــل 139 قان ــت ذک محدودی
اســت. بــر اســاس ایــن اصــل تــا پیــش از بــروز اختــاف امــکان گرفتــن مصوبــه از 
مجلــس شــورای اســامی ممکــن نخواهــد بــود« )نبــی فیضــی چــکاب و همــکاران، 
1394، ص170( تفاســیر صــورت گرفتــه از اصــل 139 قانــون اساســی را می‌تــوان 
بــه دو دســته کلــی تقســیم نمــود. دســته اول تفاســیر را بایــد تفاســیری دانســت کــه 
ــیری  ــز تفاس ــته دوم نی ــد، و دس ــیر می‌کنن ــت تفس ــاس اهلی ــر اس ــل 139 را ب اص
ــه  ــاع ب ــل ارج ــوع قاب ــای موض ــر مبن ــی را ب ــون اساس ــل 139 قان ــه اص ــتند ک هس
داوری تفســیر می‌کننــد. تفــاوت اینکــه اصــل 139 بــر مبنــای اهلیــت و یــا بــر مبنــای 
موضــوع قابــل ارجــاع بــه داوری تفســیر شــود در مقابــل، داور، دادگاه ایرانــی مقــر 

داوری و دادگاه ایرانــی مقــر اجــرای رای داوری قابــل توجــه اســت.
بررسـی قوانیـن ماهـوی موجـود در نظـام حقوقـی کنونـی ایـران علـی الخصوص 
قانون بورس و اوراق بهادار ایران، حاکی از آن است که قانونگذار ایرانی تمایل دارد 



194

وم
و د

ت 
س

 بی
ال

س
14

04
ن 

ستا
زم

ت/ 
هف

دو
شتا

ه ه
ار

شم
 

یزدی فرداعلی اکبر  نجادعلی الماسی، ربیعا اسکینی و عیل زاده،اجابر اسم

در زمینـه تعـارض قوانیـن، قوانیـن ملی خود را به اشـخاص خارجـی تحمیل نماید. 
باتوجـه بـه ماهیـت قـراردادی اوراق بهـادار واسـطه‌ای، معیـار دیگری که می‌تـوان از 
آن بـرای تعییـن قانـون حاکـم بر اختلافات ناشـی از این دسـته از اوراق بهادار تعیین 
کـرد معیـار اصـل حاکمیت اراده اسـت یعنی طرفین، با توافـق یکدیگر قانون حاکم 
بـر ایـن موضـوع را بـه صراحـت تعییـن می‌کننـد. »اما برخـی از متخصصـان حقوق 
بین‌الملـل خصوصـی نیـز از ظاهـر مـادّه 968 قانـون مدنی1 بـه این نتیجه رسـیده‌اند 
کـه اصـل حاکمیـت اراده در حقـوق ایـران مـورد قبـول واقـع نشـده و قانـون حاکـم 
بـر تعهـدات ناشـی از عقـد را قانـون محلـی دانسـته‌اند کـه عقـد در آن جـا منعقـد 
شـده اسـت. بـه نظـر می‌رسـد کـه این مـادّه که متضمـن یکی از قواعد شـناخته شـده 
حقـوق بین‌الملـل اسـت از حقوق بین‌الملل خصوصی فرانسـه اقتباس شـده اسـت؛ 
زیـرا بـه موجـب یک قاعـده قدیمی تعارض قوانین فرانسـه قـرارداد تابع قانون محل 
انعقاد اسـت مگر اینکه متعاقدین آن را تابع قانون دیگری قرار داده باشـند. در مادّه 
968 قانـون مدنـی ایـران بـه جـای عبارت منـدرج در قاعـده تعارض قوانین فرانسـه 
عبـارات »مگـر اینکـه متعاقـدان اتبـاع خارجـه بـوده و آن را صریحـا یـا ضمنـا تابـع 
قانـون دیگـری قـرار داده باشـند« گنجانـده شـده اسـت کـه درنتیجـه ایـن دسـتکاری 
ظاهـرا مـادّه مزبور به‌صورت امری درآمده اسـت« )الماسـی، 1388، ص346( »در 
تبییـن دلایـل عمومـی دانسـتن مقررات تنظیمـی در زمینـه اوراق بهادار عرضه شـده 
در بـورس می‌تـوان بیـان نمـود ایـن امـر »ناشـی از وظیفـه‌ای اسـت کـه بـر عهـده آنها 
)مقـام عمومـی بـازار سـرمایه( بـرای حفـظ و مراقبـت از اندوخته‌هـای ملـی گـذارده 
شـده اسـت. تسـلیم ورقه بهادار قابل معامله به بورس ازسـوی دارنده آن برای انجام 
معاملـه و خریـد آن ازسـوی دیگـری در بـورس در حکـم پذیـرش ضمنـی حاکمیـت 
قانـون محـل بورس ازسـوی طرفیـن معامله اسـت« )سـلجوقی، 1387، ص277(.

1. �مادّه 968 قانون مدنی: »تعهدات ناشی از عقد تابع قانون محل عقد است، مگر اینکه متعاقدان اتباع خارجه بوده 
و آن را صریحا یا ضمنا تابع قانون دیگری قرار داده باشند«. 
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نتیجه

ــوال و اوراق  ــه حقــوق ام ــی در زمین ــروز تحولات ــوژی باعــث ب پیشــرفت تکنول
بهــادار گردیــده اســت. یکــی از ایــن تحــولات ظهــور اوراق بهادار واســطه‌ای اســت. 
اوراق بهــادار واســطه‌ای، اساســاً، اوراق بدهــی و حقــوق صاحبــان ســهام متعلــق بــه 
ــرای  ــا مجموعــه‌ای از واســطه‌ها ب ــق واســطه ی یــک ســرمایه‌گذار اســت کــه ازطری

آنهــا نگهــداری می‌شــود.
در نظــام حقوقــی ایــران اوراق بهــادار واســطه‌ای تعریــف نشــده اســت. هرچنــد 
در نــگاه اول، اوراق بهــادار واســطه‌ای شــباهت زیــادی بــا صکــوک دارد، امــا بایــد 
دقــت نمــود کــه در اوراق واســطه‌ای ســرمایه‌گذارحق تصــرف در اوراق را نداشــته 
و صرفــا مالــک منافــع اوراق بهــادار قلمــداد می‌گــردد و نهــاد واســط نگــه دارنــده 
اوراق به‌صــورت الکترونیکــی اســت، امــا در اوراق صکــوک، دارنــدگان ایــن اوراق، 
ــرف در  ــق تص ــد ح ــد، هرچن ــار دارن ــی در اختی ــورت فیزیک ــور را به‌ص اوراق مذک
دارایــی پایــه و یــا افــراز آن را ندارنــد. براین‌اســاس شــاید بــا کمــی اغمــاض بتــوان 

صکــوک را اوراق بهــادار واســطه‌ای دانســت.
ــا صکــوک بیشــتر در  ــران ام ــی ای ــرش صکــوک در نظــام حقوق ــی رغــم پذی عل
حقــوق داخلــی کاربــرد داشــته و در عرصــه بین‌المللــی نیــز صکــوک کاربــردی ندارد؛ 
ــورت  ــوک ص ــه صک ــی در زمین ــتقبال چندان ــود اس ــای موج ــل تحریم‌ه ــرا به‌دلی زی
نگرفتــه اســت. عــاوه بــر عــدم اســتقلال از صکــوک بین‌المللــی به‌دلیــل تحریــم، 
اصــل 139 قانــون اساســی نیــز محدودیــت جــدی در زمینــه داوری امــوال عمومــی 
و دولتــی به‌وجــود آورده اســت. محدودیــت به‌وجــود آمــده تمایــل ســرمایه‌گذاران 
ــی را  ــا صکــوک ایران خارجــی جهــت ســرمایه‌گذاری در اوراق بهــادار واســطه‌ای ی

تحــت تأثیــر قــرار داده اســت.
در نظــام حقوقــی امریــکا به‌عنــوان نظامــی پیشــرو در زمینــه اوراق بهــادار 
ــر  ــه ایــن دســته از اوراق پیــش بینــی گردیــده اســت. ب واســطه‌ای مســائل مربــوط ب
اســاس مــادّه 8 قانــون تجــارت متحــد الشــکل امریــکا، درصورتــی که طرفیــن قانونی 
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را بــر قــرارداد خــود حاکــم نماینــد، قانــون مذکــور اجــرا خواهــد شــد امــا درصورتــی 
کــه طرفیــن توافقــی دراین‌زمینــه ننماینــد، حــوزه قضایــی صالــح حــوزه‌ای اســت کــه 

دفتــر مدیــر عامــل واســط اوراق بهــادار، در آن واقــع شــده اســت.
در نظــام حقوقــی انگلیــس نیــز ضمــن پذیــرش اصــل حاکمیــت اراده در نظــام 
تعــارض قوانیــن، در مــوارد ســکوت طرفیــن، باتوجــه بــه عــدم مشــهود‌بودن حقــوق 
ناشــی از اوراق بهــادار، تعییــن محــل وقــوع ایــن دســته از حقــوق بــا چالش‌هایــی 
مواجــه اســت. به‌صــورت کلــی رویّــه قضایــی انگلیــس، اوراق بهــادار واســطه‌ای را 
در زمــره امــوال دینــی قــرارداده و نظــام تعــارض قوانیــن ایــن دســته از امــوال را بــر 
ــی رغــم  ــد توجــه نمــود عل ــن بای ــد. همچنی ــادار واســطه‌ای حاکــم می‌دان اوراق به
ــن  ــر ای ــاکان ب ــه کم ــی لاه ــس بین‌الملل ــا، کنفران ــه اروپ ــس از اتحادی خــروج انگلی

ــا می‌باشــد. کشــور حکفرم
متأســفانه در زمینــه تعــارض قوانیــن درمــورد اوراق بهــادار به‌طــور مشــخص، در 
قوانیــن ایــران مقــرره‌ای وجــود نــدارد؛ بنابرایــن در نظــام حقوقــی کنونــی ایــران بــرای 
تعییــن قانــون حاکــم در زمینــه اوراق بهــادار بایــد بــه قوانیــن عــام و دکتریــن و رویّــه 

قضایــی موجــود متوســل گردید.

حامی مالی

بنا به اظهار نویسنده مسئول، این مقاله هیچ‌گونه حامی مالی ندارد..

سهم نویسندگان در پژوهش

ــته‌اند و  ــارکت داش ــه مش ــگارش مقال ــرا و ن ــی، اج ــندگان در طراح ــام نویس تم
ــد. ــد می‌کنن ــه را تأیی ــی مقال ــوای نهای محت

تضاد منافع

نویســندگان تصریــح می‌کننــد کــه هیچ‌گونــه تضــاد منافعــی در ارتبــاط بــا ایــن 
مقالــه وجــود نــدارد.
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