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Abstract 

Introduction  

The import & export of goods into territory of each country is subject 

to custom laws & regulations that each country approves and 

implements in accordance with its political, economic, and cultural 

conditions. One of the key concepts in the field of custom law is 

“prohibited goods”, whose range of examples can be changed 

according to circumstances. In February 2022, a note was added to 

sub-paragraph "C" of Article 1 of Law for Combating Goods and 

Currency Smuggling (LCGCS), according to which goods whose 

export or import is prohibited by the orders of Council of Ministers is 

tantamount to restricted goods. This amendment caused serious 

ambiguity regarding examples of prohibited goods, so the Iran’s 

Customs Department issued Circular No. 13982460 upon which new 

provision was interpreted as limited to LCGCS and government-

prohibited goods were still considered subject to custom regulations 
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governing prohibited goods, including Articles 35 and 105 of Custom 

Affairs Law. This interpretati on caused a dispute between Iran’s Customs 

Department and some owners of imported goods, so the circular was 

protested in Administrative Court of Justice. After performing the hearing, 

the General Board of Administrative Court of Justice (GBACJ) ruled, in 

accordance with Judgement No. 140331390000321842 dated April 30, 2024, 

that based on the new added note, government-prohibited goods are not 

subject to custom regulations governing prohibited goods by the law and 

annulled the circular. The annulment of the circular raises the question of 

whether distinction made between government-prohibited goods and goods 

prohibited in decision of GBACJ has a legal basis? Another question that has 

to be answered is whether the decision will invalidate government orders to 

prohibit import of unnecessary goods while the country is under economic 

sanctions? 

 

Methods 

This research is based on an analytical-critical methodology and its content 

collected and analyzed through review of library resources and judicial 

opinions. To achieve the objectives, as first step, various regulations 

governing prohibited goods are examined; then from substantive point of 

view, the compliance of decision of GBACJ with relevant regulations is 

evaluated and analyzed. 

 

Findings 

Findings of this research indicate that distinction between government-

prohibited goods and goods prohibited by law has no legal basis, because 

according to paragraph "b" of Article 122 of the Custom Affairs Law, goods 

prohibited by government orders are one of the clear examples of goods 

prohibited by law. In addition, the purpose of enactment of added note to 

sub-paragraph "C" of Article 1 of LCGCS is that if goods whose import or 

export has been prohibited by the government orders is smuggled into 

country, it will be considered as goods tantamount to restricted goods in 

terms of application of criminal penalties and will be subject to the 

provisions mentioned in chapter 3 (Articles 18 to 21) of LCGCS, and the 

penalties mentioned in chapter 4 regarding the smuggling of prohibited 

goods will not be applied to them. Furthermore, the interpretation presented 

in Judgement of GBACJ will have the unacceptable effect that the 

prohibitions imposed by government orders will easily become ineffective 

and that the government will not practically be able to manage the balance of 

foreign exchange payments through import control in special circumstances 

such as current conditions of economic sanctions. It is, therefore, suggested 
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that in order to overcome this situation and prevent the abuse by importers, 

the Iran’s Customs Department, should submit through the Government, to 

the Parliament a bill interpreting the added note to sub-paragraph "C" of 

Article 1 of LCGCS. 

 

Conclusion 

 Although annulment of Custom Circular No. 13982460 by GBACJ is 

acceptable in terms of form due to the authorities acting beyond their legal 

authority, but in terms of substance it is unacceptable due to the violation of 

regulations (Clause "b" of Article 122 of the Custom Affairs Law and Note 1 

in Paragraph 3 of Article 2 of the Export and Import Regulations Law) and 

provision of an expanded interpretation of the added note to sub-paragraph 

"C" of Article 1 of LCGCS. 

Keywords: Prohibited Goods, Customs Laws, Goods Tantamount to 

Restricted Goods, Smuggling Crime, Abandoned Goods. 
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 مقاله پژوهشی
 

قلمرو شمول مفهوم کالای ممنوع از منظر حقوق گمرکی: نقد دادنامه شماره 

  اداریهیأت عمومی دیوان عدالت  321842
  محمد آرین

 استادیار گروه حقوق تجارت بین الملل، مالکیت فکری و فضای مجازی، دانشکده حقوق، دانشگاه شهید بهشتی، تهران، ایران 
 

 اطلاعات مقاله 17/04/1403 تاریخ دریافت: 12/06/1403 تاریخ پذیرش:

 

 چکیده

: واردات و صادرات کالا به قلمرو سرزمینی هر کشور تابع مجموعه مقررات گمرکی مقدمه

هارا تصویب و  است که هر کشور متناسب با شرایط سیاسی، اقتصادی و فرهنگی خود آن

کند. یکی از مفاهیم کلیدی در حوزه حقوق گمرکی مفهوم کالای ممنوع است که  اجرایی می

ای به بند  ، تبصره1400ماه سال  قابل تغییر است. در بهمن گستره مصادیق آن بر اساس شرایط

قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز الحاق شد مبنی بر اینکه کالاهایی که طبق  1ماده « ج»

شوند، در حکم کالای مجاز مشروط  هاممنوع می مصوبات هیئت دولت صدور یا ورود آن

مصادیق کالای ممنوع شد به نحوی که هستند. وضع این مقرره سبب ایجاد ابهام جدی در 

را صادر کرد که  13982460بخشنامه شماره  1402شهریور ماه  18گمرک ایران، در تاریخ 

طبق آن حکم تبصره مذکور، محدود به قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز تفسیر شد و کالاهای 

  105و  35ازجمله مواد  ممنوع دولتی کماکان مشمول قواعد گمرکی مربوط به کالاهای ممنوعه
 

 استناد به این مقاله:

 321842قلمرو شمول مفهوم کالای ممنوع از منظر حقوق گمرکی: نقد دادنامه شماره (. 1404) آرین، محمد

 .1-36(. 3. )17 مجله مطالعات حقوقی. شماره .هیأت عمومی دیوان عدالت اداری
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https://doi.org/10.22099/jls.2024.50666.5181


 1404 پاییز، سوم، شماره هفدهمدوره  5

قانون امور گمرکی دانسته شد. این تفسیر سبب بروز اختلاف بین گمرک ایران و برخی از صاحبان 

کالاهای وارداتی شد به نحوی که بخشنامه مذکور در دیوان عدالت اداری مورد اعتراض قرار گرفت. 

 140331390000321842 پس از رسیدگی، هیئت عمومی دیوان عدالت اداری طبق دادنامه شماره

مقرر کرد که بر اساس تبصره جدید، کالاهای ممنوع دولتی مشمول قواعد گمرکی  11/2/1403 مورخ

شوند و بخشنامه مذکور را ابطال کرد. ابطال بخشنامه این سؤال را به ذهن  کالاهای ممنوع قانونی نمی

بر اساس تصمیم هیئت عمومی دیوان نماید که آیا تفکیک کالاهای ممنوع دولتی از قانونی  متبادر می

عدالت اداری واجد مبنای قانونی است؟ پرسش دیگری که باید پاسخ داده شود این است که آیا تصمیم 

مذکور سبب بلااثر شدن مصوبات دولتی برای منع واردات کالاهای غیرضروری در شرایط تحریمی 

 کشور خواهد شد؟

انتقادی است و محتوی آن از طریق بررسی منابع -پژوهش حاضر مبتنی بر روش تحلیلی ها: روش

ای و آراء قضائی تدوین و تحلیل شده است. برای تحقق اهداف پژوهش، ابتدا بررسی ضوابط  کتابخانه

مختلف ناظر بر کالای ممنوع در حوزه حقوقی گمرگی و قاچاق کالا و ارز در دستور کار قرار گرفته؛ 

عمومی دیوان عدالت اداری با موازین قانونی ارزیابی و تحلیل سپس از نظر ماهوی، تطبیق رأی هیئت 

 شده است. 

های پژوهش حاضر، تفکیک کالاهای ممنوع شده بر اساس مصوبات هیئت  بر اساس یافته ها: یافته

قانون امور  122ماده « ب»دولت از کالاهای ممنوع قانونی فاقد مبنای قانونی است؛ زیرا طبق بند 

منوع طبق مصوبات دولتی یکی از مصادیق بارز کالاهای ممنوع قانونی هستند. در گمرکی، کالاهای م

است که چنانچه  نیقانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز ا 1ماده « ج»به بند  یشأن نزول تبصره الحاقضمن 

خاص ممنوع  یزمان طیصادرات آن بنا به شرا ایدولت واردات  ئتیکه بر اساس مصوبات ه ییکالا

مجاز  یاعمال مجازات جرائم در حکم کالا ثیطور قاچاق وارد کشور شود، از ح اعلام شده، به

( قانون مبارزه با قاچاق کالا 21تا  18و مشمول احکام مندرج در فصل سوم )مواد  شود مشروط قلمداد 

وع در مورد ممن یو ارز شود خواهد شد و مجازات مندرج در فصل چهارم ناظر به قاچاق کالا

توأم با  یعدالت ادار وانید یعموم ئتیشده در دادنامه ه ارائه ریتفسهمچنین هااعمال نخواهد شد.  آن

 یخنث تیقابل یراحت شده بر اساس مصوبات دولت به اعمال یها تیفاسد خواهد بود که ممنوع یتال نیا

 یاقتصاد یها میتحر یلفع طیهمچون شرا یخاص زمان طید داشت و عملاً دولت در شرانشدن خواه

 یکه برا شود یم شنهادیکنترل واردات نخواهد بود؛ لذا پ قیاز طر یتراز پرداخت ارز تیریقادر به مد

 یاز واردکنندگان، گمرک جمهور یاستفاده برخ از سوء یریو جلوگ جادشدهیا تیرفت از وضع برون
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قانون  1ماده « ج»به بند  یحکم مندرج در تبصره الحاق هیاستفسار حهیدولت لا ئتیه قیاز طر یاسلام

 ارائه دهد. یاسلام یو ارز را به مجلس شورا الامبارزه با قاچاق ک

توسط هیئت عمومی دیوان عدالت  13982460هرچند ابطال بخشنامه گمرکی شماره گیری:  نتیجه

یارات قانونی موجه است، لیکن اداری از نظر شکلی به دلیل خروج مقامات صادرکننده آن از حدود اخت

از  3بند  1قانون امور گمرکی و تبصره  122ماده « ب»از نظر ماهوی به دلیل نقض موازین قانونی )بند 

شده به  قانون مقررات صادرات و واردات( و ارائه تفسیر موسع از حکم مقرر در تبصره الحاق 2ماده 

  رز فاقد وجاهت قانونی است. قانون مبارزه با قاچاق کالا و ا 1ماده « ج»بند 

 یدر حکم مجاز مشروط، جرم قاچاق، کالا یکالا ،یممنوع، حقوق گمرک یکالا: یدیواژگان کل

 متروکه.
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 سرآغاز

واردات و صادرات کالاها به قلمرو سرزمینی هر کشور تابع مجموعه ضوابط و مقررات 

گمرکی است که هر کشور متناسب با شرایط و مقتضیات سیاسی، اقتصادی و فرهنگی 

 :Rostami & Naghdibadi, 2022 ) کند را تدوین، تصویب و اجرایی میها آنخود 

ون ورود و خروج کالاها بسته به اینکه در نظام گمرکی ایران از گذشته تاکن .(146

کالای مورد نظر در زمره کالاهای مجاز، مجاز مشروط یا ممنوع قرار گیرد، تابع قواعد 

خصوص پس از نوسانات ارزی شدید و  های اخیر به در سال 1متفاوتی بوده است.

دولت کمبود منابع ارزی یا به منظور حمایت از تولید برخی از کالاهای داخلی، هیئت 

اقدام به وضع مقررات خاص برای ممنوعیت واردات برخی از کالاها کرده است. 

به کشور ها آنمصوبات هیئت دولت واردات  بر اساسدرواقع کالاهایی که بدین شکل 

و  اتیبنا به مقتضشود، به طور ذاتی در دسته کالاهای ممنوع قرار ندارند بلکه  ممنوع می

شود؛ به همین خاطر  برای مدیریت شرایط ممنوع میها آنی، واردات خاص زمان طیشرا

 شود.  از نظر ماهوی این نوع ممنوعیت، موقتی قلمداد می

های اخیر  گستردگی وضع مقررات دولتی برای واردات برخی از کالاها در سال

نحوه اعمال قواعد گمرکی ناظر بر  در خصوصای از ابهامات جدی  سبب بروز پاره

 1400آذرماه سال  21ای که گمرک ایران در تاریخ  شده است؛ به گونهکالاهای ممنوعه 

تلاش کرد تا ابهامات موجود را در این زمینه  1275118/1400طی بخشنامه شماره 

قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز در  1ماده « ج»ای به بند  مرتفع کند؛ لیکن الحاق تبصره

ی اسلامی، قلمرو شمول مفهوم کالای توسط مجلس شورا 1400بهمن ماه  10تاریخ 

ای از ابهام قرار داد. به همین خاطر، گمرک ایران در بخشنامه دیگری  ممنوع را در هاله

                                                 

بندی کالاها از حیث ممنوعیت صادراتی یا وارداتی بدین صورت است که واردات  . در برخی از کشورها، دسته1

قرار  ”Negative List Goods“یا صادرات هر کالایی مجاز است مگر کالایی که در زمره کالاهای موسوم به 

بندی  دسته ”Restricted Goods“و  ”Prohibited Goods“یا اینکه کالاها به دو گروه  داشته باشد

   ;Capela, 2008: 43; WCO, 2018: 16 & 29;  Seyoum, 2009: 499; Gopal, 2008: 9-10شوند. می
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اقدام به تفسیر مقرره جدید مندرج  1402شهریور ماه  18مورخ  13982460به شماره 

ختلافات جدی قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز کرد که سبب بروز ا 1ماده « ج»در بند 

را ها آنبین گمرک ایران و برخی از صاحبان کالاهای وارداتی شد که گمرک کالای 

و مسئله به قدری جدی شد که هیئت عمومی دیوان  مصداق کالای ممنوع دانسته بود

 11 در تاریخ 140331390000321842دادنامه شماره عدالت اداری به موجب 

 1کرد. 13982460ل بخشنامه شماره اقدام به ابطا 1403ادیبهشت ماه سال 

کند که آیا از نظر مقررات  اساسی را به ذهن متبادر می سؤالتحولات مذکور این 

شوند، در زمره  مصوبات هیئت دولت ممنوع اعلام می بر اساسگمرکی، کالاهایی که 

ج گیرند و احکام این دسته از کالاها از جمله حکم مندر کالاهای ممنوعه قانونی قرار می

قابل اجراست یا اینکه این دسته از ها آنقانون امور گمرگی در مورد  105و  35در مواد 

قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز  1ماده « ج»حکم مندرج در بند  بر اساسکالاها باید 

در زمره کالاهای در حکم مجاز مشروط قلمداد و مشمول احکام گمرکی ناظر بر 

شود این است  پرسش دیگری که در این زمینه مطرح می کالاهای مجاز مشروط شوند؟

دادنامه شماره که آیا تصمیم هیئت عمومی دیوان عدالت اداری به موجب 

شده برای جلوگیری از  تواند همسو با هدف تعریف می 140331390000321842

را ها آنی واردات خاص زمان طیو شرا اتیبنا به مقتضواردات کالاهایی شوند که دولت 

 منوع اعلام کرده است؟ م

ابتدا در قسمت اول، مفهوم کالای ممنوع و ضوابط اصلی  سوالاتبرای پاسخ به این 

بررسی خواهد شد؛ سپس در قسمت دوم، تصمیم متخَذه ها آنحاکم بر مقابله با واردات 

                                                 

 . برای ملاحظه متن کامل دادنامه هیئت عمومی دیوان عدالت اداری رجوع کنید:1

 30، مورخ 23078شماره روزنامه رسمی جمهوری اسلامی، آراء هیئت عمومی دیوان عدالت اداری، سال هشتاد، 

 1403خردادماه 
Available at https://www.rrk.ir/Laws/PrintLaw.aspx?Code=29114 or 

 وب سایت رسمی دیوان عدالت اداری، آراء هیئت عمومی
Available at https://ara.divan-edalat.ir/judgment.aspx?idr=76031&tar=200&ida=992&o=5  
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 140331390000321842دادنامه شماره  بر اساسهیئت عمومی دیوان عدالت اداری 

در پایان ذکر این نکته لازم است که موضوع نوشتار حاضر،  اهد شد.نقد و بررسی خو

یک موضوع خاص در حوزه حقوق گمرکی ایران است که امکان انجام مطالعه تطبیقی 

همچنین کتب و مقالات تألیفی در .  در این زمینه به دلیل خاص بودن آن میسر نیست

همین دلیل، پژوهش حاضر شمار است به  شاخه حقوق گمرگی بسیار محدود و انگشت

 از حیث منابع بیشتر متکی به قوانین و مقررات موجود در این حوزه است.

 

 . کالای ممنوع و ضوابط قانونی ناظر بر مقابله با واردات یا صادرات آن1

برای فهم درست قلمرو شمول مفهوم کالای ممنوع و آثار حقوقی مترتب بر آن، مداقه در 

ای  این مفهوم و مصادیق آن در متون قانونی از اهمیت ویژهشده برای  تعریف ارائه

قانون مبارزه با قاچاق  1ماده « ث»برخوردار است؛ زیرا یکی از تعاریف این مفهوم در بند 

ماده مورد اشاره توسط « ج»ای ذیل بند  کالا و ارز ارائه شده است که با الحاق تبصره

کالای در »لق مفهوم جدیدی تحت عنوان و خ 1400ماه  بهمن 10گذار در تاریخ  قانون

ابهام جدی در خصوص قلمرو شمول مفهوم مورد اشاره « حکم کالای مجاز مشروط

ایجاد شد به نحوی که این ابهام درنهایت با مداخله هیئت عمومی دیوان عدالت اداری 

مرتفع شد. علاوه بر این مسئله مهم، موضوع دیگری که در این قسمت بدان پرداخته 

شده برای مقابله با واردات یا صادرات  اهد شد، بررسی ضمانت اجراهای قانونی وضعخو

کالای ممنوع است؛ زیرا آنچه در عمل سبب بروز اختلاف بین گمرک ایران و برخی 

شده توسط گمرک در  صاحبان کالاهای ممنوعه دولتی شد، نوع ضمانت اجرای اعمال

 پرداخته خواهد شد. هابود که در ادامه بدان مورد کالاهای آن

 

 . تعریف و مصادیق کالای ممنوع در قوانین موضوعه کشور1-1

 1ماده « ج»تعریف کالای ممنوع و مصادیق آن تا قبل از الحاق تبصره جدید به بند 

قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز محل مناقشه جدی نبود، اما قرار دادن کالاهای دارای 
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عنوان کالای در حکم  مصوبات هیئت دولت به بر اساسممنوعیت واردات یا صادرات 

شماره کالای مجاز مشروط در تبصره مورد اشاره و متعاقب آن صدور دادنامه 

توسط هیئت عمومی  1403ادیبهشت ماه سال  11 در تاریخ 140331390000321842

دیوان عدالت اداری سبب شد تا تعریف و مصادیق کالای ممنوع به ابهام جدی دچار 

رو لازم است در گام اول مفهوم کالای ممنوع و مصادیق آن مورد واکاوی   شود؛ از این

های قانونی، تأثیر حکم مندرج در تبصره مورد اشاره و  یافته بر اساسقرار گیرد سپس 

 دادنامه هیئت عمومی دیوان عدالت اداری تحلیل و ارزیابی شود. 
 

 . کالای ممنوع: تعاریف1-1-1

ای به نظر  کار چندان ساده 1تعریف جامع و مانع از مفهوم کالای ممنوعارائه یک 

 بر اساسزیرا مفهومی است شناور که مصادیق آن ( Winqvist, 1999: 20) رسد نمی

شده برای مفهوم  شود. اولین تعریف ارائه شرایط و متقضیات زمانی خاص تعیین می

ت صادرات و واردات مصوب سال کالای ممنوع در نظام حقوقی ایران در قانون مقررا

قانون مورد  2از ماده  3بند  .(Gheib Gholami, 2015: 57) قابل ملاحظه است 1372

 ایاست که صدور  ییکالا» اشاره در تعریف مفهوم مذکور چنین مقرر کرده است که

به  ایمصرف(  ایو فروش  دیخر اعتبار به ورود آن به موجب شرع مقدس اسلام )
دولت »دارد که  . همچنین تبصره یک این بند اعلام می«ممنوع گردد  موجب قانون

ورود  ایصدور  مربوطه نیقوان تیبا رعا یخاص زمان طیو شرا اتیبنا به مقتض تواند یم
براساس این مقرره قانونی دایره شمول مفهوم کالای  2.«دیاز کالاها را ممنوع نما یبعض

م، حکم قانون و مصوبات هیئت دولت ممنوع، طبق سه ضابطه احکام شرع مقدس اسلا

  .(Benaei, 2012: 93-94) قابل تعیین است

                                                 

1. Prohibited Goods 

قانون  165ماده  «ت»موجب بند  بهقانون مقررات صادارت و واردات  2ماده  3لازم است ذکر شود که بند  .2

 ملغی شده است. 1390/8/22امور گمرکی مصوب 
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طور کامل مورد بازنگری قرار گرفت،  که قانون امور گمرکی به 1390در سال 

قانون مورد اشاره تعریف دیگری از مفهوم  1ماده « ف»مجلس شورای اسلامی در بند 

ورود  ایکه صدور ]است[  ییممنوع کالا یکالا»کالای ممنوع ارائه کرد بدین شرح که 
مطابق این  .«شرع مقدس اسلام به موجب قانون ممنوع است ای یآن بنا به مصالح مل

رسد که مصادیق کالای ممنوع صرفاً باید  طور به نظر می تعریف در نگاه اول این

براساس حکم قانون تعیین شود و کالاهایی که براساس مصوبات هیئت دولت ممنوع 

شوند، در زمره کالای ممنوع قلمداد نخواهد شد. در ضمن براساس این  لام میاع

طور غیرمستقیم در تعیین مصادیق  تواند به تعریف گرچه احکام شرع مقدس اسلام می

کالای ممنوع مؤثر باشند؛ ولی برخلاف مقرره موجود در قانون مقررات صادرات و 

بل استناد نیستند بلکه حتماً باید متکی به طور مستقیم برای تعیین مصادیق قا واردات به

الزام به وجود حکم قانون  از مقننهدف رسد که  میبه نظر  گذار باشند. حکم قانون

جلوگیری از بروز اختلاف  برای ممنوعیت صادرات یا واردات کالاهای ممنوعه شرعی

 & Pasban, Javandel) ای در گمرکات کشور است و اعمال رفتارهای سلیقه

Heidarian Allah Abad, 2017: 52.) 

چنین برداشتی بدون در نظر گرفتن سایر مواد قانون امور گمرکی صحیح نیست؛ 

قانون امور گمرکی در کنار حکم مندرج در  122ماده « ب»و « الف»زیرا وقتی بندهای 

توان گفت که مقنن در چارچوب  قانون موصوف گذاشته شود، می 1ماده « ف»بند 

ر گمرکی از آنچه پیشتر در قانون مقررات صادرات و واردات وضع کرده بود، قانون امو

ورود »نماید که  قانون امور گمرگی چنین مقرر می 122انحراف نداشته است. ماده 

ممنوعه براساس شرع مقدس  یکالاها -الف: ممنوع است ریمشروحه ز یکالاها یقطع
 ای یه موجب جدول تعرفه گمرکشده ب ممنوع یکالاها-ب؛ اسلام و به موجب قانون

 ...«.  به قانون یمتک یها نامه بیتصو

قانون مبارزه با  1ماده « ث»تعریف دیگر درخصوص مفهوم کالای ممنوع در بند 

کالای »بیان شده است. طبق بند مورد اشاره،  1392قاچاق کالا و ارز مصوب سال 
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طور که  . همان«ممنوع است ممنوع کالایی ]است[ که صدور یا ورود آن به موجب قانون

شود در چارچوب قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز، معیار برای تعیین  ملاحظه می

مصادیق کالای ممنوع حکم قانون است و برخلاف قانون مقررات صاردات و واردات و 

قانون امور گمرکی، در این قانون صحبتی از شرع مقدس اسلام و مصوبات هیئت 

ن مصادیق کالای ممنوع نشده است. مسئله بسیار چالش برانگیز در دولت برای تعیی

در  یا تبصرهگذار در قالب  قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز حکمی است که قانون

الحاق قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز  1ماده  «ج»بند  ، به1400بهمن ماه  10 خیتار

 تیبه موجب صلاح]که[  ییاه کالاهرگ»کرد که براساس آن چنین مقرر شده است: 

و  اتیبنا به مقتض یمراجع قانون ریسا ای رانیوز تیئقانون، براساس مصوبات ه یاعطائ

است و  مجاز مشروط یدر حکم کالاورود آن ممنوع شود،  ایخاص، صدور  طیشرا

مجاز  یحسب مورد مجازات جرائم و تخلفات مربوطه، حداکثر مجازات مربوط به کالا

 . «ستمشروط ا

رسد که کالاهایی که هیئت وزیران به موجب  گونه به نظر می طبق مقرره جدید این

کند، حکماً در زمره  صلاحیت اعطایی قانون، ورود یا صدور آنها را ممنوع اعلام می

توان احکام مترتب بر کالاهای  گیرند و در اساس نمی کالاهای مجاز مشروط قرار می

قانون امور گمرگی را درخصوص آنها اعمال کرد.  105و  35ممنوع از جمله مواد 

گذار منشاء ایجاد ابهام  طور که در مقدمه نیز اشاره شد، این حکم جدید قانون همان

جدی در قلمرو شمول مفهوم کالای ممنوع شد به نحوی که در ابتدا گمرک جمهوری 

مقرره جدید کرد اسلامی ایران اقدام به صدور بخشنامه جهت رفع ابهام از نحوه اجرای 

لیکن این اقدام به موجب دادنامه صادره هیئت عمومی دیوان عدالت اداری ابطال شد 

شده  که در قسمت دوم مقاله حاضر ضمن بررسی محتوی دادنامه موصوف، تفسیر ارائه

 در آن مورد بررسی و نقد قرار خواهد گرفت. 

 

 



 1404 پاییز، سوم، شماره هفدهمدوره  13

 . کالای ممنوع: مصادیق 1-1-2

گذار مفهوم کالای ممنوع را در قوانین مختلفی تعریف  قانونطور که بررسی شد،  همان

کرده است لیکن درخصوص تعیین مصادیق آن، صرفاً قانون امور گمرکی مصوب سال 

الصدور را  الورود و ممنوع به ترتیب مصادیق کالاهای ممنوع 126و  122در مواد  1390

 122بندهای مختلف ماده  با مداقه در(. Khani Chehri, 2013: 208) تعیین کرده است

« ز»و « ب»، «الف»دو نکته مهم قابل توجه است؛ اول آنکه در ماده مذکور در بندهای 

گذار در عمل به تعیین مصادیق کالای ممنوع اقدام نکرده است بلکه ضابطه یا  قانون

را به نحو دیگری تکرار  1ماده « ف»شده در تعریف کالای ممنوع در بند  ضوابط اشاره

ورود قطعی »چنین حکم شده است:  122ه است. در بندهای مورد اشاره در ماده کرد

کالاهای ممنوعه براساس شرع مقدس اسلام و  .الف: کالاهای مشروحه زیر ممنوع است

شده به موجب جدول تعرفه گمرکی یا  کالاهای ممنوع .ب ؛به موجب قانون

 «. خاص نیرود به موجب قوانالو ممنوع یکالاها.ز؛ های متکی به قانون نامه تصویب

از نظر « چ»و « ج»، «ث»، «ت»، «پ»شده در بندهای  مصادیق تعیین که دوم آن

توانند در قلمرو شمول کالاهای مجاز مشروط قرار گیرند؛ زیرا در بندهای  ماهیتی می

های  دستگاه، گردان مواد مخدر و روان، اسلحهگذار واردات  مورد اشاره طبق حکم قانون

دستگاه مخصوص عکاسی و فیلمبرداری ، فرستنده از هر نوع و قطعات متعلق به آنها

به  های کوچک کننده ها و ضبط سامانه )سیستم(های استراق سمع، فرستندهو  هوایی

وزارت ، وزارت دفاع و پشتیبانی نیروهای مسلحترتیب در صورت اخذ موافقت از 

و وزارت طات و فناوری اطلاعات وزارت ارتبا، بهداشت، درمان و آموزش پزشکی

ماده « غ»اطلاعات منعی برای واردات آنها وجود ندارد. لازم است ذکر شود که طبق بند 

که صدور یا ورود  شود به کالایی اطلاق می کالای مجاز مشروطقانون امور گمرکی،  1

  .آن نیاز به کسب موافقت قبلی یک یا چند سازمان دولتی دارد

، «خ»، «ح»توان چنین گفت که مقنن فقط در بندهای  با توجه به نکات مذکور می

اقدام به تعیین مصادیق برخی از کالاهای ممنوع کرده است  122ماده « ر»و « ذ»، «د»



 قلمرو شمول مفهوم کالای ممنوع از منظر حقوق گمرکی                                                                         14

ها از  هرچند محتوی برخی از این بندها نیز قابل بحث هستند که پرداختن بیشتر بدان

قانون امور گمرکی  126ت. همچنین مقنن در ماده قلمرو پژوهشی این نوشتار خارج اس

الصدور  قانون مذکور، اقدام به تعیین مصادیق کالاهای ممنوع 122به سبک و سیاق ماده 

این ماده بیان شده است،  از نظر ماهیتی « ت»و « الف»کرده است؛ البته آنچه در بندهای 

با « پ»و « ب»بندهای شود ولی در  تعیین ضابطه به جای تعیین مصداق قلمداد می

اقلام دامی یا نباتی و و اشیاء عتیقه یا میراث فرهنگی اعلام ممنوعیت صادرات 

لازم هستند به برای حفظ ذخایر ژنتیک یا حفاظت محیط زیست که های جانوری  گونه

 تعیین مصداق پرداخته است. 

 

 ع .  ضوابط قانونی ناظر بر مقابله با صادرات و واردات کالای ممنو1-2

بنیاد نظری وضع ممنوعیت برای واردات یا صادرات برخی از کالاها بر این اندیشه 

مذهبی، نیازهای اقتصادی و بعضاً  -استوار شده است که متناسب با هنجارهای فرهنگی

حفظ امنیت ملی ضروری است که از صدور یا ورود برخی از اقلام کالاها جلوگیری 

کننده ممنوعیت،  کلی در قانون یا قوانین وضع  طور بهشود. برای نیل به چنین اهدافی 

ضمانت اجراهایی برای جلوگیری از نقض احکام قانونی در این زمینه در نظر گرفته 

ها اشاره شد، حکایت از این  شود. مداقه در قوانین مختلفی که در قسمت قبلی بدان می

رای مقابله با واردات کالای امر دارد که در نظام قانونی ایران دو ضمانت اجرای اصلی ب

ممنوع و یک ضمانت اجرای اصلی برای مقابله با صادرات کالای ممنوع در نظر گرفته 

دقت  که در ادامه تلاش خواهد شد تا به صورت مختصر هر یک از آنها به شده است

شده، بتوان تحلیل درستی از مفاد و نتیجه  تفکیک و تشریح شود تا در پرتو بررسی انجام

 صله از دادنامه هیئت عمومی دیوان عدالت اداری ارائه کرد.حا

 

 

 



 1404 پاییز، سوم، شماره هفدهمدوره  15

 ضمانت اجرای کیفری: جرم قاچاق  .1-2-1

شده برای واردات یا صادرات کالاهای ممنوع،  بینی ترین ضمانت اجرای پیش مهم

ماده « ث»شده برای جرم قاچاق کالاست. در این باره بند  ضمانت اجرای کیفری تعیین

گمرکی در مقام تبیین یکی از مصادیق جرم قاچاق گمرکی چنین مقرر  قانون امور 113

 ایمجاز  یصدور آن ممنوع است تحت عنوان کالا ایکه ورود  ییکالا»کرده است که 

. طبق مقرره مورد اشاره، صرف اینکه کالای ...«اظهار شود گریمجاز مشروط و با نام د

وارد شود منجر به تحقق جرم قاچاق ممنوع جهت واردات یا صادرات به اماکن گمرکی 

شود بلکه چنانچه صاحب کالای ممنوعه اقدام به ارائه اظهارنامه گمرکی برای چنین  نمی

کالایی تحت عنوان کالای مجاز، مجاز مشروط یا سایر عناوین کند، یا به تعبیر دیگر 

 ,Ghasemi & Malekzadeh Rudbane) «پنهان نمودن ماهیت کالای ممنوع»اقدام به 

 113ماده « ث»کند، فعل وی یکی از مصادیق قاچاق گمرکی طبق بند  (184 :2023

 :Ahmadi, 2011: 360, Ebrahimi, 2017) قانون امور گمرکی محسوب خواهد شد

بر این اساس از نظر مقررات امور گمرکی، چنانچه کالای ممنوع فقط وارد اماکن (. 147

ف واقع نشود، چنین عملی مصداق گمرکی شود و صاحب کالا مرتکب اظهار خلا

  (.Sadati, 2016: 89) قاچاق نخواهد بود

در قانون امور گمرکی مجازاتی برای ارتکاب قاچاق کالا لحاظ نشده و این مقوله 

گذار محل  به قوانین دیگر احاله شده است که این رفتار قانون 118مهم، طبق مفاد ماده 

مقررات کشف، »به موجب ماده موصوف  (Sadati, 2016: 107) نقد جدی است
ها،  مهیجر زانیکالا و متهم، مخبر، کاشف، م فیصورت مجلس قاچاق، توق هیته ل،یتحو

آن، نحوه ارجاع پرونده به  یها مهیحاصل فروش و جر مینحوه وصول، فروش و تقس
مربوط به قاچاق  نیفصل تابع قوان نینشده در ا ینیب شیموارد پ ریمراجع صالحه و سا

ترین قانون در زمینه قاچاق کالا، قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز مصوب  مهم .«است

ضمانت « قاچاق کالاهای ممنوع»است که فصل چهارم آن ذیل عنوان  1392سال 

دسته از کالاها را تبیین کرده است. براساس مفاد  اجرای کیفری ارتکاب جرم قاچاق این
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مذکور، چنانچه کالای قاچاق از مصادیق کالاهای ممنوعه باشد، علاوه قانون  22ماده 

 بر ضبط کالا، بسته به ارزش آن مرتکب به جزای نقدی یا حبس محکوم خواهد شد. 

 

 ضمانت اجرای غیرکیفری: ضبط کالا .1-2-2

جهت صادرات یا  طور که اشاره شد، چنانچه صاحب کالای ممنوع که آن را   همان

ماکن گمرکی وارد کرده است اقدام به اظهار آن به نحو صحیح و واقعی واردات به ا

قانون امور گمرکی  113ماده « ث»ای که مشمول حکم مندرج در بند  نماید به گونه

نشود، چنین کالایی مصداق کالای قاچاق قلمداد نخواهد شد و ضوابط قانونی مندرج 

اعمال نخواهد شد. در چنین حالتی در فصل چهارم قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز 

قانون امور  105الورود گمرک مکلف است که طبق ماده  درخصوص کالای ممنوع

 یبرا ،که ورود آن ممنوع است ییهرگاه کالا»گمرکی رفتار کند. براساس این ماده 

آن  صیاز ترخ دیاظهار شود گمرک با حیبا نام و مشخصات کامل و صح یورود قطع

طور مکتوب اخطار کند که حداکثر به یو یقانون ندهینما ایو به صاحب کالا  یخوددار

. دیضوابط اقدام نما تیمرجوع کردن کالا با رعا ای یظرف سه ماه نسبت به عبور خارج
در صورت اقدام نکردن ظرف مدت مزبور، گمرک کالا را ضبط و مراتب را به صاحب 

ابلاغ ضبط تا دو ماه  خیکالا حق دارد از تار. صاحب دینمایاو ابلاغ م ندهینما ایآن 
و مراتب را حداکثر ظرف پانزده روز از  دینما میاعتراض خود را به دادگاه صالحه تسل

کالا به  ،صورت نیا ریمراجعه به دادگاه صالحه به گمرک مربوطه اعلام کند. در غ خیتار
شود، چنانچه صاحب کالا  طور که ملاحظه می همان .«دیآیدولت در م یضبط قطع

ظرف سه ماه پس از ابلاغ اخطار گمرک اقدام به مرجوع کردن کالا یا عبور خارجی آن 

 کند. به کشور دیگر ننماید، گمرک اقدام به ضبط کالا به نفع دولت می

اقدامی برای اظهار کالای  چیه حالت دیگر این است که صاحب کالای ممنوع، 

کند، و کالا پس از گذشت سه ماه از تاریخ تحویل به اماکن گمرکی  خود به گمرک نمی

قانون امور گمرگی  24یا پنج ماه )در صورت درخواست تمدید( براساس حکم ماده 
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قانون امور  35شود. در این حالت، طبق ماده  مشمول مقررات ناظر بر کالای متروکه می

ند بلافاصله ا مکلف ابانیممنوع باشد ارز یمتروکه از نوع کالا یهرگاه کالا»گمرکی 

 ایمراتب را به صاحب کالا  دیو گمرک با ندینما میمجلس ضبط تنظآن صورت یبرا
در صورت  نیصاحب کالا( و همچن یآورنده آن )در صورت مشخص نبودن نام و نشان

. در دیابلاغ نما رالانتشاریکث زنامهرو کیدر  یدرج آگه لهیوسمعلوم نبودن آورنده به
تواند ظرف دو یکه صاحب کالا به عمل ضبط گمرک اعتراض داشته باشد م یصورت

محل  ییدرج در روزنامه، به مرجع قضا ایمجلس ضبط ابلاغ صورت خیماه از تار
با  ییمراجعه به مرجع قضا خیمراجعه کند و مراتب را حداکثر ظرف پانزده روز از تار

 یصورت کالا به ضبط قطع نیا ری. در غدیبه گمرک مربوطه اعلام نما یواهارائه گ
 .«دیآیدولت در م

الصدور در  قانون امور گمرکی درخصوص کالاهای ممنوع 105و  35مشابه مواد 

الصدوری وارد  قانون مورد اشاره وجود ندارد با این توضیح که چنانچه کالای ممنوع

اماکن گمرکی شود و صاحب کالا اقدامی برای  اظهار خلاف واقع آن به گمرک نکند، 

نون امور گمرکی )قاچاق کالا( نخواهد قا 113ماده « ث»بدیهی است که مشمول بند 

شد. حال چنانچه این کالا را صاحب آن به صورت واقعی اظهار کند یا اقدامی برای 

در مورد  105و  35طور مشخص همانند مواد  اظهار آن ننماید، قانون امور گمرکی به

یر؟ و الورود تعیین تکلیف نکرده است که آیا کالا ضبط خواهد شد یا خ کالاهای ممنوع

گذار  قانون 86در صورت ضبط کالا، تشریفات قبلی آن چیست؟ البته در ماده 

الصدور ضبط فوری آن را حکم کرده است با این  درخصوص مرسولات پستی ممنوع

شده را با توجه به مرسولات قبول ،یگمرک در دفاتر مبادله مرسولات پست»مضمون که 
با  یمحتو قیتواند جهت تطب یم دیوجود ترد... همراه آنها کنترل و در صورت یهافرم

که آنها را باز کند و در  دیفرم همراه مرسوله از مأمور پست دفتر مبادله درخواست نما
الصدور  ممنوع یشود و چنانچه جزء کالا یمرسوله برگشت داده م ق،یصورت عدم تطب

 .«شود یباشد ضبط و طبق مقررات مربوطه اقدام م
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 دادنامه هیئت عمومی دیوان عدالت اداری. بررسی و نقد 2

ای از سوی مجلس شورای اسلامی به بند  طور که پیشتر اشاره شد، الحاق تبصره همان

قلمرو  1400بهمن ماه سال  10قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز در تاریخ  1ماده « ج»

مدیران گمرک با ؛ به نوعی که نمود  مواجه یجد ابهامبا  شمول مفهوم کالای ممنوع را 

سازی در زمینه نحوه اجرای مقرره  درصدد شفاف 13982460وضع بخشنامه شماره 

ای که سرانجام با رأی صادره از سوی هیئت عمومی  مورد اشاره برآمدند؛ بخشنامه

دیوان عدالت اداری ابطال شد. برای ارزیابی رأی صادره موصوف، لازم است که در 

موضوع بحث و دیدگاه قضائی درخصوص آن مورد  ابتدا محتوای بخشنامه گمرکی

کاوش قرار گیرد تا در ادامه بتوان در مورد صحت و سقم مبانی رأی صادره از سوی 

 هیئت عمومی دیوان عدالت اداری ارزیابی دقیقی ارائه کرد.
 

 : بررسی وجاهت قانونی13982460بخشنامه گمرکی شماره  .2-1

ای به بند  برای رفع ابهام در زمینه قلمرو شمول مفهوم کالای ممنوع پس از الحاق تبصره

قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز، دفتر حقوقی گمرک جمهوری اسلامی  1ماده « ج»

ای را با موضوع کالاهای ممنوع و ذیل  بخشنامه 1402شهریور ماه  18ایران در تاریخ 

ادارات کل ستادی و گمرکات اجرایی کشور ابلاغ کرد که به کلیه  13982460شماره 

مورخ  877142/1400شماره  یها بخشنامه رویپ»براساس آن چنین مقرر شده بود که 

معاونت امور  21/9/1400مورخ  1275118/1400 هشمار زیو ن یدفتر حقوق 6/7/1400
و با  یقانون تیممنوع ثیو اقدام راجع به نوع کالا از ح صیدر ارتباط با تشخ یگمرک

قانون  1به بند )ج( ماده  10/11/1400مورخ  یبراساس تبصره الحاق نکهیبه ا تیعنا
قانون، براساس  ییاعطا تیبه موجب صلاح ییهرگاه کالا»مبارزه با قاچاق کالا و ارز 

 ایخاص، صدور  طیو شرا اتیبه مقتض بنا یمراجع قانون ریسا ای رانیوز ئتیمصوبات ه
مجاز مشروط است و حسب مورد مجازات  یورود آن ممنوع شود، در حکم کالا

 نیا «مجاز مشروط است یجرائم و تخلفات مربوطه حداکثر مجازات مربوط به کالا
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 دیتأک لهیوس نیکه بد شده یگمرک فاتیتشر یامور موجب بروز ابهامات متعدد در اجرا
قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز  1 حکم مقرره در تبصره ذیل بند )ج( ماده :کند می

های موضوع قانون مبارزه با قاچاق )از حیث صلاحیت رسیدگی و  صرفاً شامل پرونده
قانون امور گمرکی  105های موضوع ماده  جرایم متعلّقه( بوده و درخصوص پرونده

معاونت امور گمرکی ملاک عمل  21/9/1400مورخ  12751218/1400ه بخشنامه شمار
 1.«باشد می

شود در متن بخشنامه موضوع بحث به بخشنامه دیگری  طور که ملاحظه می همان

 ارجاع شده است که این بخشنامه را 21/9/14002مورخ  1275118/1400ه شمارتحت 

طور صریح اعلام  در این بخشنامه به تدوین و ابلاغ کرده است. معاونت امور گمرکی

مشمول حکم مندرج  4شده است که کالاهای ممنوع از جمله کالاهای دارای اولویت 

قانون امور گمرکی هستند و چنانچه صاحب کالا یا نماینده قانونی وی  105در ماده 

ظرف سه ماه از تاریخ ابلاغ اقدامی برای مرجوع کردن یا عبور خارجی کالای ممنوع 

مشمول نکند، گمرک باید بلافاصله به ضبط کالا اقدام نماید. شایان ذکر است که منظور 

 30قلم کالاهایی است که براساس مصوبه شماره  1339، 4از کالاهای دارای اولویت 

صادرات یا واردات آنها به کشور  30/3/1397ستاد فرماندهی اقتصاد مقاومتی مورخ 

 ممنوع اعلام شد.  

راض به بخشنامه مذکور و ابطال آن در هیئت عمومی دیوان عدالت قبل از اعت 

های  بخشنامه اشاره شده در برخی از آراء صادره دادگاه یقانون وجاهت عدماداری، 

عمومی مورد توجه قرار گرفته بود. درواقع، صاحبان کالاهایی که گمرک ایران براساس 

امور گمرکی اعلام کرده بود، با  قانون 35این بخشنامه، کالای آنها را مشمول ماده 

                                                 

 . برای ملاحظه متن کامل بخشنامه به پایگاه ملی اطلاع رسانی قوانین و مقررات کشور به شرح ذیل رجوع کنید: 1
Available at https://media.dotic.ir/uploads/org/2023/09/10/169433849882491300.pdf . 

 برای ملاحظه متن کامل بخشنامه به پایگاه ملی اطلاع رسانی قوانین و مقررات کشور به شرح ذیل رجوع کنید:. 2
Available at https://media.dotic.ir/uploads/org/2021/12/14/163947203912459300.pdf   
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به اعتراض در دادگاه عمومی واقع در  35استفاده از ظرفیت قانونی موجود در خود ماده 

دادگاه عمومی  12عنوان مثال شعبه  به 1اقدام کردند. حوزه گمرکی محل وقوع کالا 

مورخ  140240390002984736حقوقی بندرعباس به موجب دادنامه شماره 

در ارتباط با عدم  140240920001346646صادره در پرونده شماره  20/10/1402

 اقدام یمبنا: اًیثان... »وجاهت قانونی بخشنامه مذکور چنین حکم صادر کرده است که 
]بخشنامه  بوده بخشنامه کی پرونده، موضوع یکالا نمودن یتلق ممنوع در گمرک

به شماره  یگریدر صدر آن به بخشنامه د که [18/6/1402مورخ  13982460 شماره
 دهیاداره گمرک اشاره گرد یصادره از دفتر حقوق 06/07/1400مورخ  877142/1400

 122 ماده «ب» بند و کی ماده «ف» بند در ادشدهی عبارات اقیس از که یحال در است،
 در حصر ارز، و کالاقاچاق  با مبارزه قانون کی ماده «ث» بند و یگمرک امور قانون
 ریتفس قانونی فیتعار نیا پرتو در ستیبامی زین موارد ریسا در و شودیم فادیا قیمصاد

 را آن ضمنی ای حیصر طوربه گذارقانون که زمانی تا و شود کالا صاحب نفع به قیمض
 قانون 36 اصل به توجه با گر،ید سوی از. نمود استصحاب را آن اعتبارننموده،  نسخ

 انحصار درجرائم  صیتشخ و انگاریجرم اسلامی، مجازات قانون 2 ماده و اساسی
 ئتیه ارییاخت تیصلاح موجب به که را مواردی تواننمی رو، نیا از است؛ گذارقانون

 فرییک مجازات مشمول و دانست ممنوع کالای شمول در رسدمی بیتصو به رانیوز
 به آن تسری و قانونی ممنوع کالای قیمصاد ازموسع  ریتفس جهیدرنت. داشت یتلق

 توسط ایدوره هایمصلحت تیرعا برای مقطعی و موقت صورت به که ییکالاها
می حقوقی قواعد و اصول خلاف شود،می اعلام ممنوع رانیوز ئتیه ای اداری مقامات

 مقررات مشمول و نبوده قانونی ممنوعه کالای دسته در کالاها لیقب نیا درواقع. باشد
 مقام در صراحتاً گمرکی امور قانون 122 ماده: ثالثاً. رندیگ نمی قرار کالا قاچاق فرییک

                                                 

. هدف پژوهش حاضر نقد تصمیم هیئت عمومی دیوان عدالت اداری است و اشاره به رویکرد قضائی برخی از 1

ها در مقاله حاضر صرفاً برای تبیین این نکته است که تصمیم اتخاذی هیئت عمومی دیوان عدالت  شعب دادگاه

 است.  12خصوص شعبه  اس بهاداری به نوعی مشابه تصمیمات اتخاذی برخی از شعب دادگاه عمومی بندرعب
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 ییکالا را ممنوعه کالای «الف» بند در و است برآمده ممنوع کالاهای قیمصاد انیب
 نیهمچن است، دهیگرد محرز مقدس شرع و قانون موجب به آن تیممنوع کهدانسته 

 قانون با تعارض را بودن ممنوع زین ارز وکالا  قاچاق با مبارزه قانون 1 ماده «ث» بند
مذکور  122 ماده شقوق از کیچیه در پرونده موضوع آلاتنیماش آنکه حال دانسته

 مواردی گرید از دولتی تیممنوع و قانونی تیممنوع عنوان دو خلط: رابعاً. گنجدنمی
 فراهم را خواهان حقوق عییتض موجبات رالصدوریاخ بخشنامه صدور در که است

 وگمرکی  امور قانون جملهمن مرتبط، قانونی مواد هیکل در آنچه درواقع]است[.  آورده
 است، دهیگرد مقرر کالا تیممنوع صیتشخ راستای در ارز و کالا قاچاق با مبارزه قانون

 و حقوقی اصول به تیعنا با که باشدمی شرع و قانون باکشور  به کالاورود  تعارض
 مصوب مقننه قوهتوسط  آنچه وکلمه  اخص معنی به قانون شامل ق،یمض ریتفس لزوم

 شامل و باشدمی گردد،یم الاجرالازم سپس و منتشر رسمی روزنامه در و شودیم

 یهادستگاه یعنی ؛باشدینم ییهای اجرادستگاه ریدولت و سا ران،یوز ئتیه مصوبات
اعمال مجازات بر  ایاعلام نمودن کالا  ممنوعتوانند با مصوبات خود اقدام به یمذکور نم

 2رأی صادره به شرح فوق به موجب دادنامه صادره از سوی شعبه  1.«...ندیاشخاص نما

مورخ  140240390003426299دادگاه تجدید نظر استان هرمزگان به شماره  

 مورد تأیید قرار گرفت. 25/11/1402

ت مختلف قابل نقد جدی دادگاه عمومی بندرعباس از چند جه 12تصمیم شعبه 

طور که ملاحظه شد، در بخشی از رأی مورد اشاره چنین بیان شده  است. اول؛ همان

 ئتیه ارییاخت تیصلاح موجب به که را مواردی توان نمی رو نیا از »...است که 

                                                 

قانون امور  35دادگاه عمومی حقوقی بندرعباس که به نوعی شعبه تخصصی رسیدگی به دعاوی ماده  12. شعبه 1

توان به دادنامه شماره  گمرکی است، آراء مشابه دیگری در این خصوص صادر کرده است که از جمله می

این دادنامه نیز به موجب دادنامه شماره  رجوع کرد که 6/10/1402مورخ  140240390002843088

دادگاه تجدیدنظر استان هرمزگان مورد تأیید قرار  2صادره شعبه  10/11/1402مورخ  140240390003260071

 گرفته است. 
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 فرییک مجازات مشمول و دانست ممنوع کالای شمول در رسد می بیتصو به رانیوز
ماده « ف»شده در بند  همسو با تعریف ارائه 12این استنباط شعبه  گرچه..«. .داشت یتلق

 122رسد، لیکن در تعارض با حکم مندرج در ماده  قانون امور گمرکی به نظر می 1

طور که پیشترتوضیح داده شد، یکی از مصادیق  قانون امور گمرکی قرار دارد؛ زیرا همان

شده به موجب جدول تعرفه نوعمم یکالاها» 122ماده « ب»کالای ممنوع طبق بند 
های  نامه است. طبق مفاد این مقرره تصویب «به قانون یمتک یهانامهبیتصو ای یگمرک

طور صریح در  صادره هیئت وزیران مصداق بارز کالای ممنوع است. همین حکم به

نیز  1372قانون مقررات صادرات و واردات مصوب سال  2از ماده  3تبصره یک بند 

؛ لذا تصمیم دادگاه به شرح فوق در تعارض صریح با مواد قانونی مذکور وجود دارد

قرار دارد. همچنین دیدگاه شعبه درخصوص اینکه چنانچه کالایی در شمول کالای 

طور  گیرد، صحیح نیست؛ زیرا همان ممنوع قرار گرفت، مشمول مجازات کیفری قرار می

، ورود کالای ممنوع به منطقه نوشتار حاضر تبیین و تشریح شد 1-2-1که در قسمت 

چنانچه چنین  گمرکی به خودی خود مصداق فعل مجرمانه قاچاق کالا نیست بلکه

، مصداق فعل اظهار شود گریمجاز مشروط و با نام د ایمجاز  یعنوان کالا کالایی به

مجرمانه قاچاق خواهد بود؛ به همین خاطر، کالای ممنوعی که به منطقه گمرکی وارد 

نشود، مشمول مجازات کیفری جرم اظهار  به نحو خلاف واقع به گمرکشود ولی 

قانون  105و  35شود بلکه فقط ضمانت اجراهای غیرکیفری موضوع مواد  قاچاق نمی

 امور گمرکی بسته به شرایط در مورد آن اعمال خواهد شد. 

نظر شده است که گمرک در بخشنامه  قائل بدین  12دوم؛ در رأی صادره، شعبه 

ضوع بحث، مفاهیم ممنوعیت قانونی و ممنوعیت دولتی را با هم خلط کرده است. مو

استفاده از تعابیر ممنوعیت قانونی و ممنوعیت دولتی که در دادنامه صادره هیئت 

گذاری نادرستی محسوب  عمومی دیوان عدالت اداری نیز تکرار شده است، بدعت

نامه اجرایی آن تطابق ندارد.  و آئینشود که با ضوابط حاکم در قانون امور گمرکی  می

شده هیئت وزیران برای واردات  های اعمال طور که تبیین شد، ممنوعیت درواقع همان
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های قانونی است که همانند سایر  برخی از اقلام کالاها از مصادیق بارز ممنوعیت

قانون امور گمرکی مشمول مقررات حاکم بر  122های مندرج در ماده  ممنوعیت

قانون امور گمرکی  105و  35ات یا صادرات کالاهای ممنوعه از جمله مواد وارد

شود. به همین دلیل، قانون امور گمرکی  ازاساس قائل به تفکیک بین ممنوعیت  می

قانون امور گمرکی  122های مندرج در ماده  قانونی و دولتی نیست و همه ممنوعیت

طور که در دادنامه شعبه  آنها آن مشمول مقررات و ضوابط واحد هستند و تفکیک بین

دادگاه عمومی بندرعباس اشاره شده است، فاقد وجاهت قانونی بوده و محلی از  12

تحلیل بیشتر در زمینه وجاهت یا عدم وجاهت قانونی بخشنامه گمرکی   اعراب ندارد.

ی ارائه عدالت ادار وانید یعموم تیئدادنامه هموضوع بحث، در ادامه پس از بررسی 

 واهد شد.  خ

 

دادنامه هیئت عمومی دیوان عدالت اداری: تفکیک ممنوعیت قانونی از  .2-2

 ممنوعیت دولتی

قبل از پرداختن به مبانی دادنامه صادره هیئت عمومی دیوان عدالت اداری و تحلیل 

محتوای آن، لازم است ذکر شود که بخشنامه گمرکی مورد اشاره در قسمت قبلی، ابتدا 

 گیرد و پرونده آن  یکی از شهروندان )صاحبان کالای ممنوعه( قرار میمورد اعتراض 

ی در دیوان عدالت اداری ارجاع و بازرگان عیصنا یتخصص تیئهی رسیدگی به برا

 4مورخ  140331390000251866شماره شود و هیئت موصوف به موجب دادنامه  می

کند. برای  صادر می مذکوربخشنامه  دییو تأ تیحکم به رد شکا 1403اردیبهشت ماه 

ی، ابتدا مبانی عدالت ادار وانید یعموم تیئهارزیابی وجاهت قانونی دادنامه صادره 

دادنامه موصوف مورد کنکاش و واکاوی قرار خواهد گرفت، سپس در ادامه محتوای آن 

از منظر تطبیق با قواعد ماهوی حاکم در حوزه حقوق گمرکی مورد تحلیل و ارزیابی 

 اهد گرفت.قرار خو
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 بررسی مبانی دادنامه هیئت عمومی دیوان عدالت اداری  .2-2-1

شماره گمرکی بخشنامه استدلال هیئت عمومی دیوان عدالت اداری برای مردود دانستن 

بر مبانی مختلفی استوار شده است که در ادامه تلاش  18/6/1402مورخ  13982460

 دادنامه استخراج و تبیین شوند: خواهد شد مبانی موصوف به صورت مختصر از متن

 یدولت تیاز ممنوع یقانون تیممنوع کی. تفکالف

از نظر هیئت عمومی دیوان عدالت اداری، یکی از مبانی مهمی که با اتکاء بدان ابطال 

از  یقانون تیممنوع کیتفکبخشنامه گمرکی موضوع بحث اعلام شده است، ضرورت 

 درالصدور است. این مبنا  الورود یا ممنوع ی درخصوص کالاهای ممنوعدولت تیممنوع

 2ماده  1گذار براساس تبصره  قانون»... است:  شده نییتبنحو  نیاز دادنامه بد یبخش

استفاده  حداکثرقانون  16و ماده  1372قانون مقررات صادرات و واردات مصوب سال 
 نیا 1398مصوب سال  یرانیا یاز کالا تیکشور و حما یو خدمات یدیاز توان تول

از کالاها را  یبتواند ورود بعض یخاص زمان طیرا به دولت داده است که در شرا اریاخت

دسته از کالاها برخلاف گروه نخست  نیکه واردات ا دیبه کشور ممنوع اعلام نما

و  اتیبنا به مقتضرا ممنوع کردن واردات آنها  قتیو درحق ستیممنوع ن قمطلطور  به
گذار براساس  قانون لیدل نیو به هم دده یدولت صورت م یخاص زمان طیدر شرا

( مقرر 10/11/1400 یقانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز )الحاق 1تبصره بند )ج( ماده 
براساس مصوبات  ون،قان ییاعطا تیبه موجب صلاح ییهرگاه کالا»کرده است که: 

ورود آن  ایخاص، صدور  طیو شرا اتیبنا به مقتض یمراجع قانون ریسا ای رانیوز تیئه
و  میمجاز مشروط است و حسب مورد مجازات جرا یممنوع شود، در حکم کالا

 نیبنابرا ؛«مجاز مشروط است یتخلّفات مربوطه، حداکثر مجازات مربوط به کالا
لام عنداللزوم دولت ممنوع اعرا را که واردات آنها  هاگروه از کالا نیگذار ا ن قانو

که واردات آنها  یقانون امور گمرک 1ماده  «ف»ممنوع موضوع بند  یاز کالاها د،کن یم
مجاز  یحکم کالا»دسته از کالاها را در  نیکرده و ا زیمطلق ممنوع است، متماطور  به

نوع اول که واردات آنها مطلق  یعلاوه، برخلاف کالاها داده است. به صیتشخ« مشروط
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 شوند، یتوسط دولت ضبط م ایممنوع بوده و در صورت وارد شدن به کشور مرجوع 
 ند،ینوع دوم نما یلازم اقدام به واردات کالاها یچنانچه افراد بدون اخذ مجوزها

مراتب به صاحب کالا اعلام شده و  یقانون امور گمرک 29ماده  «ب»براساس بند 
 زیقانون ن نیهم 33و براساس ماده  گردد یمتروکه در مورد آنها اعمال م یمقررات کالا

و تا  شود یداده م لیتحو یکیو فروش اموال تمل یآور متروکه به سازمان جمع یکالا
صاحب کالا حق دارد پس از  ده،یبه فروش نرس ادشدهیکه کالا توسط سازمان  یزمان

 یکالا صیو ترخ یگمرک یقطع فاتیشرانجام ت یاعلام گمرک به سازمان مذکور، برا
و لذا با  دیانجام شده اقدام نما یها نهیهز ریوجوه متعلّقه و سا هیخود با پرداخت کلّ

گذار به نحوه برخورد با واردات  قانون کردیفوق مشخص است که رو نیتوجه به مواز
 طمجاز مشرو یگذار( و کالاها شده توسط قانون مطلقاً ممنوع )ممنوع یکالاها

نوع اول حسب مورد  یاست و واردات کالاها شده توسط دولت( متفاوت )ممنوع

ضبط  ایمرجوع نمودن  یعنی یقانون امور گمرک 105و  35مشمول حکم مقرر در مواد 
قانون امور  33و  29نوع دوم مشمول حکم مقرر در مواد  یکالاست و واردات کالاها

آن با  صیمتروکه و امکان ترخ یکالا نعنوا بهشده  وارد یکالا ییشناسا یعنی یگمرک
 ....«و حقوق متعلّقه است میپرداخت جرا

اساس نگرش هیئت عمومی دیوان عدالت اداری برای تفکیک بین ممنوعیت قانونی 

قانون  1ماده « ج»و ممنوعیت دولتی مبتنی بر حکم مندرج در تبصره الحاق شده به بند 

گذار کالاهایی را  قانونمبارزه با کالا و ارز است، با این توضیح که از نظر هیئت مذکور 

که واردات آنها را دولت ممنوع کرده در حکم کالای مجاز مشروط اعلام نموده است به 

طور مطلق ممنوع  همین دلیل، نباید احکام قانونی ناظر بر کالاهایی که واردات آنها به

 .قانون امور گمرکی بر این دسته از کالاها اعمال شود 105و  35هستند از جمله مواد 

دادگاه عمومی بندرعباس نیز مورد توجه قاضی  12این دیدگاه که در دادنامه شعبه 

صادرکننده رأی قرار گرفته بود، محل تردید جدی قرار دارد؛ زیرا اعمال چنین 
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دیدگاهی در عمل تالی فاسدی را به همراه خواهد داشت که در قسمت بعدی این 

 نوشتار تبیین و تحلیل خواهد شد. 

 قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز 1ماده  «ج»به بند   یموسع حکم مندرج تبصره الحاق ری. تفسب

علاوه بر تفکیک بین کالاهای ممنوع قانونی و دولتی، آنچه در دادنامه هیئت عمومی  

کند این است که هیئت موصوف با گسترش قلمرو  دیوان عدالت اداری جلب توجه می

، تفسیر موسعی از قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز 1ه ماد «ج»تبصره بند اعمال حکم 

گذار با وضع این مقرره جدید  حکم مورد اشاره ارائه کرده است. توضیح اینکه قانون

کالاهای دارای ممنوعیت دولتی را در دسته کالاهای در حکم مجاز مشروط قرار داده 

مور گمرکی دیگر قابل قانون ا 105و  35است و بدین طریق احکام مندرج در مواد 

اعمال بر این دسته از کالاهای ممنوع نیست. به تعبیر دیگر، هیئت عمومی دیوان عدالت 

قانون مبارزه با  1ماده  «ج»تبصره بند اداری بر این باور است که قلمرو اعمال حکم 

 یها پرونده یعنی مبارزه با قاچاق کالا و ارز محدود به خود قانون قاچاق کالا و ارز

نیست بلکه این حکم به نوعی قانون امور گمرکی را در زمینه تعریف مفهوم  کالا قاچاق

کالای ممنوع و مقررات حاکم بر آن نیز اصلاح کرده است. اینکه آیا مقرره مندرج در 

قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز تاب چنین  1ماده « ج»تبصره الحاق شده به بند 

ت که در قسمت مربوط به تحلیل محتوای دادنامه هیئت تفسیری را دارد، سئوالی اس

 عمومی دیوان عدالت اداری بدان پاسخ داده خواهد شد. 

 مقامات صادرکننده آن اراتیبخشنامه خارج از حدود اخت صدور.  ج

عنوان سومین مبنای ابطال بخشنامه گمرکی مورد بحث، هیئت عمومی دیوان عدالت  به

اساس  نیبر هم»... اداری در بخشی دیگری از دادنامه صادره چنین عنوان کرده است: 

 [،18/6/1402مورخ  13982460شماره  یبخشنامه گمرک] موضوع بخشنامه مذکور
قانون مبارزه با  1بند )ج( ماده  به ابهامات مطروحه درخصوص تبصره ییپاسخگو

: اول تاس رادیو از دو جهت واجد ا ...( است10/11/1400 یقاچاق کالا و ارز )الحاق
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 نیقوان ریتفس ران،یا یاسلام یجمهور یبراساس اصل هفتاد و سوم قانون اساس نکهیا
 یها تیحق از صلاح زیو در مقام تم یاسلام یمجلس شورا یها تیموضوعه از صلاح

نهاد، مرجع  نیگمرک و سرپرست دفتر واردات ا یدفتر حقوق رکلیدادرسان است و مد
قرار  زیآنها ن فیدر شمار وظا نیو رفع ابهام از قوان ستندیموضوعه ن نیرفع ابهام از قوان

 ریکه به دلالت صدر آن، در مقام تفس تیصدور بخشنامه مورد شکا ،رو نیندارد و از ا
 .  ..«مقامات صادرکننده آن است. اریخارج از حدود اخت ،صادر شدهو رفع ابهام از قانون 

با توجه به  13982460شماره  یبخشنامه گمرکی بر اینکه مبنگرچه استدلال مذکور 

شود و مدیران گمرکی با صدور  محتوای آن، یک بخشنامه تفسیر از قانون قلمداد می

اند، استدلال صحیحی به  ای خارج از حدود اختیارات خود عمل کرده چنین بخشنامه

رسد اما سئوالی که از حیث ماهوی باید بدان پاسخ داده شود این است که آیا  نظر می

 قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز 1ماده  «ج»تبصره بند درج در طور اساسی مقرره من به

ای لازم باشد؟ پاسخ  یک مقرره مبهم است تا برای رفع ابهام آن صدور چنین بخشنامه

به این سئوال نیز همانند تردید در دیگر مبانی رأی هیئت عمومی دیوان عدالت اداری 

 در قسمت بعدی بیان خواهد شد.

 

 محتوی دادنامه هیئت عمومی دیوان عدالت اداری .  تحلیل2-2-2

بررسی محتوای رأی هیئت عمومی دیوان عدالت اداری و تطبیق آن با مفاد قوانین 

خصوص قانون امور گمرکی بیانگر این امر است که رأی صادره به  موضوعه کشور به

ردید دلایل ذیل از حیث ماهوی منطبق با موازین قانونی نبوده و وجاهت آن محل ت

طور مختصر دلایل و مستندات اعتبار نداشتن رأی مورد اشاره  جدی است. در ادامه به

 تبیین و تحلیل خواهد شد:

الف. اول آنکه رویکرد هیئت عمومی مبنی بر تفکیک کالای ممنوع قانونی از کالای 

 نیز درخصوص دادنامه شتریپطور که  ممنوع دولتی فاقد جایگاه قانونی است؛ زیرا همان

 122ماده « ب»گذار در بند  دادگاه عمومی بندرعباس اشاره شد، قانون 12صادره شعبه 
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شده برای واردات کالاها براساس  های اعمال قانون امور گمرکی ممنوعیت

های هیئت دولت را از مصادیق کالاهای ممنوعه قانونی دانسته است که این  نامه تصویب

قانون صادرات و واردات کشور مصوب سال  2ماده  3در تبصره یک بند  شتریپحکم 

تری بیان شده بود. ممنوعیت دولتی برای واردات برخی از اقلام  به شکل کامل 1372

 105و  35کالاها تابع همان قواعد حاکم بر واردات کالاهای ممنوعه از جمله مواد 

و اجازه قانون امور گمرکی است و اعمال قواعد کالای متروکه بر این دسته از کالاها 

آوری و فروش اموال تملیکی سبب تهی کردن مفاد  ورود آنها از طریق سازمان جمع

قانون امور گمرکی از درون درخصوص مفهوم کالای ممنوع و خلع سلاح کردن دولت 

برای مدیریت شرایط خاص زمانی از جمله کمبود نقدینگی ارزی در شرایط تحریمی 

 جع به این تالی فاسد بحث خواهد شد.فعلی خواهد شد که در ادامه بیشتر را

گذار با وضع مقرره  ب. دوم آنکه ممکن است این ایراد مطرح شود که خود قانون

و خلق مفهوم جدید  قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز 1ماده  «ج»تبصره بند مندرج در 

ن عنوا درصدد تفکیک کالاهای ممنوع دولتی به« کالای در حکم کالای مجاز مشروط»

کالای در حکم مجاز مشروط از کالای ممنوع قانونی بوده است به همین دلیل، تفکیک 

مورد اشاره دارای مبنای قانونی است. چنین ایرادی محلی از اعراب نخواهد داشت؛ 

قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز  1ماده « ج»زیرا شأن نزول تبصره الحاق شده به بند 

که براساس مصوبات هیئت دولت واردات یا صادرات آن  این است که چنانچه کالایی

طور قاچاق وارد کشور شود، از حیث  بنا به شرایط زمانی خاص ممنوع اعلام شده، به

در حکم کالای مجاز مشروط قلمداد  و  مجازات جرائم و تخلفات مربوطهاعمال 

اق کالا و ارز ( قانون مبارزه با قاچ21تا  18مشمول احکام مندرج در فصل سوم )مواد 

های مندرج در فصل چهارم ناظر به قاچاق کالای ممنوع در مورد آنها  و مجازات شود

صراحت در متن مقرره موضوع بحث درج شده است چراکه  این نکته به . اعمالنشود

قانون، براساس  ییاعطا تیبه موجب صلاح ییهرگاه کالا»کند که  مقنن چنین اشعار می

 ایخاص، صدور  طیو شرا اتیبنا به مقتض یمراجع قانون ریسا ای رانیوز تیئمصوبات ه
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و حسب مورد مجازات مجاز مشروط است  یورود آن ممنوع شود، در حکم کالا

در  .«تمجاز مشروط اس یجرائم و تخلفات مربوطه، حداکثر مجازات مربوط به کالا

ل مجازات جرائم، گذار کالاهای دارای ممنوعیت دولتی را از حیث اعما این مقرره قانون

قانون مبارزه با قاچاق کالا  21تا  18مشمول مجازات کالاهای مجاز مشروط یعنی مواد 

و ارز دانسته است؛ لذا ارائه تفسیر موسع از این مقرره و تسری حکم آن به قانون امور 

طور که در متن دادنامه هیئت عمومی دیوان عدالت اداری صورت گرفته  گمرگی آن

کامل بلاوجه بوده و با توجه به نص صریح خود مقرره فاقد مبنای قانونی  طور است، به

است. به تعبیر دیگر، اگر کالایی که واردات یا صادرات آن براساس مصوبات هیئت 

دولت ممنوع اعلام شده است، وارد منطقه گمرکی شود ولی اقدامی درجهت قاچاق آن 

ی مجاز یا مجاز مشروط نشود، به به داخل کشور از جمله اظهار آن تحت عنوان کالا

دلیل عدم وقوع جرم قاچاق مشمول ضوابط حاکم در قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز 

قانون امور  105و  35نخواهد شد ولی ضمانت اجرای غیرکیفری ضبط کالا طبق مواد 

توان گفت که حکم مندرج در تبصره  گمرکی در مورد آن باید اعمال شود و نمی

قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز سبب اصلاح مقررات  1ماده « ج»شده به بند  الحاق

مربوط به کالای ممنوع در قانون امور گمرکی و ایجاد نظم حقوقی جدید برای کالاهای 

دارای ممنوعیت دولتی شده است؛ زیرا اولاً چنین تفسیری نه تنها در تعارض با متن 

گذار از درون  س سبب تهی شدن هدف قانونمقرره موضوع بحث است بلکه در اسا

برای اعطای اختیار به دولت به جهت وضع ممنوعیت برای صادرات یا واردات برخی 

شود که مفسده جدی به شرح بند بعدی به  از اقلام کالاها در شرایط خاص زمانی می

گذار قصد تسری حکم مورد اشاره در تبصره  همراه خواهد داشت. ثانیاً اگر قانون

را به قانون امور گمرگی  قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز 1ماده  «ج»شده به بند  الحاق

و اصلاح آن داشت، عقلایی این بود که چنین هدفی را از طریق اصلاح مواد مربوطه در 

 .  داد یمقانون امور گمرکی )نه قانون مبارزه به قاچاق کالا و ارز( انجام 
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پذیرش تفسیر هیئت عمومی دیوان عدالت اداری مبنی بر اینکه کالاهایی  آنکه سومج. 

شوند، طبق  که براساس مصوبات هیئت دولت واردات یا صادرات آنها ممنوع اعلام می

قانون مبارزه با قاچاق کالا،  1ماده « ج»حکم مندرج در تبصره الحاق شده به بند 

نبوده بلکه احکام کالای متروکه از قانون امور گمرکی  35و  105مشمول مفاد مواد 

قانون امور گمرکی در مورد آنها باید اعمال شود، مفسده یا تالی  33و  29جمله مواد 

راحتی  توانند به های بازرگانی می فاسدی بدین شرح به همراه خواهد داشت که شرکت

 های براساس تفسیر هیئت عمومی دیوان عدالت اداری اقدام به دور زدن ممنوعیت

هیئت دولت درخصوص برخی از اقلام کالاها کنند؛ زیرا   مصوبات براساسشده  اعلام

تفسیر مورد اشاره کالاهای دارای ممنوعیت دولتی در حکم کالای مجاز مشروط  طبق

توانند بدون نیاز به ثبت سفارش و اخذ مجوز از  های بازرگانی می هستند و شرکت

و سپس به  ندینما نها به اماکن و انبارهای گمرکی های دولتی، اقدام به واردات آ دستگاه

قانون امور گمرگی  24ماهه مندرج در ماده  3تا مهلت  کنندصورت آگاهانه صبر پیشه 

منقضی شود و کالاها مشمول مقررات اموال متروکه شوند و درنهایت کالاها را از طریق 

از طریق سازمان  1لبشرکت در مزایده فروش آنها یا بعضاً به روش تهاتر دین و ط

آوری و فروش اموال متروکه به کشور وارد کنند و بدین طریق ممنوعیت  جمع

                                                 

نامه اجرایی فروش اموال منقول، نسخه چهارم،  آوری و فروش اموال تملیکی، شیوه . رک: سازمان جمع 1

خود  کالاهایهای متروکه متقاضی خرید لادر مواردی که صاحبان کا» -85، ماده 1402اسفندماه  16مورخ 

امکان عرضه آن در مزایده یا حراج وجود نداشته باشد، مدیران  لاباشند و با توجه به مصرف خاص کا

از شورای فروش مرکزی اخذ  ند به شرح زیر اقدام و مجوز تهاتر دین و طلب را صرفاًا ها موظف استان

گمرک  از لام مالکیت کالااستع. 2ن؛ دریافت درخواست متقاضی و ثبت آن در دبیرخانه استا. 1: ایندنم

 لاتعیین ارزش کا .4؛ ربط از گمرک ذی لام ضبطی گمرکی نبودن کالااستع. 3؛ ربط و احراز هویت وی ذی

 «. اخذ مجوزهای قانونی مربوط. 5؛ با رعایت ضوابط مندرج در فصل ارزیابی
Available at https://www.tamliki.ir/Portals/0/Asnad/Manghol-Shivehnameh.pdf  
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در شرایط فعلی کشور که  1اثر کنند. راحتی خنثی و بی شده از سوی دولت را به وضع

جانبه دولت امریکا به صورت محدودی در  های یک منابع ارزی به دلیل وجود تحریم

ای  مدیریت بهینه این منابع و رفع نیازهای اساسی کشور چارهاختیار دولت است، برای 

جز اعمال ممنوعیت برای واردات برخی از اقلام کالاها خصوصاً کالاهای لوکس نیست 

شده به بند  و تفسیر هیئت عمومی دیوان عدالت اداری از حکم مندرج در تبصره الحاق

های اعلامی دولت را  حتی ممنوعیترا قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز به 1ماده « ج»

شده، نباید  چنینی طبق تفسیر ارائه کند؛ زیرا کالاهای این اثر می برای برخی از کالاها بی

قانون امور گمرکی ضبط شوند بلکه پس از متروکه شدن باید  105یا  35براساس مواد 

در عمل وجود  مقررات متروکه در مورد آنها اعمال شود؛ لذا ممنوعیتی برای ورود آنها

آوری و فروش  توان آنها را از طریق سازمان جمع طور که اشاره شد می ندارد و همان

اموال متروکه وارد کشور کرد و این فرایند سبب خروج ارز از کشور در شرایط حساس 

کنونی برای واردات کالاهایی خواهد شد که نیاز اساسی و ضروری کشور نیستند و 

مدیریت تراز پرداخت ارزی و تنظیم بازار ارز با مشکل جدی دولت را در عمل برای 

 مواجه خواهد ساخت. 

 13982460در پایان لازم است ذکر شود که گرچه ابطال بخشنامه گمرکی شماره 

توسط هیئت عمومی دیوان عدالت اداری از حیث شکلی به دلیل خروج مقامات 

رسد مفاد تصمیم هیئت  می صادرکننده آن از حدود اختیارات قانونی صحیح به نظر

عمومی از نظر ماهوی به دلایلی که در بندهای قبلی گفته شد نه تنها منطبق با موازین 

تواند مورد سوءاستفاده برخی از بازرگانان برای دور  راحتی می قانونی نیست بلکه به

                                                 

آبان ماه  6، 5920293کد خبر ، متروکه یواردات اقلام ممنوعه در پوشش کالاها. خبرگزاری مهر، 1

1402 . 
Available at https://www.mehrnews.com/news/5920293 last visited on June 28, 2024; 

 ی:کیو کمک سازمان اموال تمل وانیممنوعه به کشور با چراغ سبز د یواردات کالاهابولتن نیوز، 

 .  1403اردیبهشت ماه  11، 845540کد خبر: ، بازار ارز یختگیهم ره هپکوها و ب ینابود یبرا یترفند
Available at https://www.bultannews.com/fa/news/845540  
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شده دولت درخصوص برخی از اقلام کالاها شود و باید برای  های اعمال زدن ممنوعیت

 ای طرحی درانداخته شود.  استفاده جلوگیری از چنین سوء

 

 فرجام سخن

های تقنینی  اعمال ممنوعیت برای واردات یا صادرات برخی از کالاها یکی از سیاست

شود که هر کشور متناسب با فرهنگ و شرایط  مهم در زمینه امور گمرگی قلمداد می

کند. به همین دلیل،  استفاده میاجتماعی خود از این سیاست  -زمانی خاص اقتصادی

کالای ممنوع مفهومی است که گستره یا قلمرو شمول آن با توجه به شرایط و اوضاع و 

شده  تواند دستخوش تغییر قرار گیرد و مصادیق ذکر احوال حاکم در هر مقطع زمانی می

ی قانون امور گمرکی مصادیق حصری نیستند بلکه متناسب با شرایط زمان 122در ماده 

ممکن است به شمار آنها افزوده یا کاسته شود. مقنن برای مدیریت تعیین مصادیق، 

از  3قانون امور گمرکی و تبصره یک بند  122ماده « ب»براساس مقرره مندرج در بند 

قانون مقررات صاردات و واردات اختیار تعیین مصادیق جدید را در قالب  2ماده 

رده است؛ لذا کالاهایی که براساس مصوبات هیئت نامه به هیئت دولت واگذار ک تصویب

شود، از نظر مقررات گمرکی کالای  دولت صادرات یا واردات آنها ممنوع اعلام می

 1ماده « ج»شوند و حکم مقرر در تبصره الحاقی به بند  ممنوعه قانونی محسوب می

لاهای مورد قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز سبب تغییر مقررات گمرکی حاکم بر کا

اشاره نخواهد شد. درواقع، دامنه نفوذ مقرره مورد اشاره، محدود به خود قانون مبارزه 

با قاچاق کالا و ارز از حیث تعیین میزان مجازات و مرجع صلاحیتدار است؛ بدین نحو 

که چنانچه کالاهای ممنوعه براساس مصوبات دولتی مورد قاچاق قرار گیرند، مجازات 

در فصل چهارم قانون مبارزه با قاچاق  27تا  22ه جای اینکه مشمول مواد قانونی آنها ب

در فصل  21تا  18شود، براساس مواد  ممنوع کالاهای کالا و ارز درخصوص قاچاق

محاسبه و مجاز مشروط  و مجاز یقاچاق کالاهاسوم قانون مورد اشاره درخصوص 

 اعمال خواهد شد. 
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توسط هیأت عمومی دیوان  13982460بر این اساس، ابطال بخشنامه گمرکی شماره 

از نظر ماهوی به دلیل  140331390000321842عدالت اداری به موجب دادنامه شماره 

 2از ماده  3بند  1قانون امور گمرکی و تبصره  122ماده « ب»نقض موازین قانونی )بند 

رائه تفسیر موسع از حکم مقرر در تبصره قانون مقررات صادرات و واردات( و ا

قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز فاقد وجاهت قانونی  1ماده « ج»شده به بند  الحاق

است؛ هرچند ابطال بخشنامه موصوف از نظر شکلی به دلیل خروج مقامات صادرکننده 

دادنامه هیئت شده در  آن از حدود اختیارات قانونی موجه است. به هر حال، تفسیر ارائه

عمومی دیوان عدالت اداری مبنی بر تفکیک ممنوعیت دولتی از ممنوعیت قانونی و عدم 

قانون امور گمرکی درخصوص کالاهای دارای ممنوعیت دولتی  105و  35اعمال مواد 

دولت  اساس مصوبات برشده  های اعمال توأم با این تالی فاسد خواهد بود که ممنوعیت

ثی شدن خواهد داشت و عملاً دولت در شرایط خاص زمانی راحتی قابلیت خن به

های اقتصادی قادر به مدیریت تراز پرداخت ارزی از طریق  همچون شرایط فعلی تحریم

کنترل واردات نخواهد بود؛ لذا تفسیر موصوف همسو با هدف سیاست تقنینی منع 

شود  شنهاد میواردات برخی از کالاها در شرایط زمانی خاص نیست به همین خاطر پی

شده و جلوگیری از  رفت از وضعیت ایجادشده براساس تفسیر اشاره که برای برون

استفاده برخی از واردکنندگان، گمرک جمهوری اسلامی از طریق هیئت دولت  سوء

قانون مبارزه با  1ماده « ج»لایحه استفساریه حکم مندرج در تبصره الحاقی به بند 

 س شورای اسلامی ارائه دهد.به مجل راقاچاق کالا و ارز 
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Abstract 

Introduction: The People's Republic of China, with daily crude oil imports 

exceeding 10 million barrels, is considered one of the primary destinations 

for oil-producing countries worldwide. The Islamic Republic of Iran is no 

exception to this rule, as China is currently the destination for the vast 

majority of Iran's oil export shipments. Consequently, understanding the 

dynamics of China's crude oil market and the factors influencing it is 

beneficial and impactful for all oil-producing nations. The most significant 

factor affecting China's crude oil market and its consumption pattern is the 

body of laws and regulations that, while targeting polluting industries, aim to 

improve the country's environmental conditions. 

 

Methods: This research employs a descriptive-analytical method to examine 

those environmental laws and regulations within China's legal system that 

impact the export of crude oil from the Islamic Republic of Iran. The   
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required data for the study has been collected using a library research 

method.  

 

Findings: According to the "Regulations on the Administration of Pollutant 

Discharge Permits," no company or producer has the right to emit pollutants 

without obtaining a pollutant discharge permit. This regulation stipulates that 

the management of pollutant discharge for units whose emissions have a 

significant environmental impact is classified as "key." These units are 

obligated to use automatic pollutant monitoring equipment, which must be 

connected online to the supervisory authority's network to facilitate 

monitoring. Another effective measure China has implemented to achieve its 

environmental goals is the Carbon Emission Trading Scheme (ETS), which 

has commenced operation at the national level. Under this mechanism, a 

maximum allowable limit for carbon dioxide emissions is set for each 

industrial unit in the form of an emission quota. Units then have the 

discretion to reduce their operational carbon emissions such that by the end 

of the compliance period, they have not exceeded their quota, or, if they 

exceed it, they must purchase quotas from other units at a negotiated price. 

According to decrees from the Ministry of Ecology and Environment, the 

refining and petrochemical industries will soon be included under the carbon 

emission trading program. Pollution Discharge Tax is another legal 

instrument within China's environmental system, established under the 

"Environmental Protection Tax Law." This law specifies the pollutants 

subject to taxation and the equivalent value per unit of each. The government 

then sets the tax rate per unit of the pollutants listed in the regulation, and the 

annual tax is determined by aggregating the total units of pollutants emitted 

by the taxpayers. It is noteworthy that the vast majority of pollutants 

generated by refining and petrochemical activities are subject to this tax. 

Based on the aforementioned laws and regulations, a set of legal restrictions 

has been imposed on the operations of Chinese independent refiners (teapot 

refineries). The first restriction is the Chinese government's gradual phasing 

out of the market for super-heavy crude oil and fuel oil. These types of oil, 

due to their lower price and the technical inability of many independent 

refiners to use other crude types, constitute the primary feedstock for 

numerous independent refineries. The implementation of stringent tax 

policies is another method of constraining independent refiners. Specifically, 

in its latest tax system reforms, China subjected the use of fuel oil and the 

import of "blended bitumen" to a consumption tax. This decision was 

explicitly taken to counter opportunistic practices by independent refiners 

importing super-heavy crude oil under the guise of "blended bitumen" 

outside the official crude oil import quota system. 
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Conclusion: Due to the dir ect impact of independent refiners on China's 

environmental crises, efforts towards the merger and shutdown of private 

refineries have been identified as the government's main approach to 

consolidating the refining and petrochemical sector. This aims to eliminate 

small and inefficient players from the downstream oil industry. The policy of 

granting crude oil import quotas did not alter this previous approach of the 

Chinese government, as the number of independent refiners has continued to 

decline even after its implementation. Therefore, identifying independent 

refiners as long-term partners by some oil-exporting countries, such as Iran, 

is not advisable. It is inferred that despite the current possibility of trading 

crude oil with these refineries, the future downstream oil industry in China 

will likely be devoid of independent refiners. 

Keywords: Environmental Impact Assessment, Chinese Independent 

Refiners (Teapot Refineries), Carbon Emission Trading, Pollution Discharge 

Tax, Pollutant Discharge Permit.  
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 چکیده

ترین  میلیون بشکه نفت خام در روز، یکی از اصلی 10جمهوری خلق چین با واردات بیش از  مقدمه:

شود. جمهوری اسلامی ایران نیز از قاعده فوق مستثنا نیست،  مقاصد کشورهای نفتی جهان محسوب می

جه، های صادراتی نفت ایران نیز است. درنتی اتفاق محموله چراکه امروزه چین، مقصد اکثریت قریب به

شناخت بازار نفت خام این کشور و عوامل مؤثر بر این بازار برای تمامی کشورهای تولیدکننده نفت 

ترین عامل اثرگذار بر بازار نفت خام چین و الگوی مصرف آن، مجموعه قوانین  مفید و مؤثر است. مهم

محیطی  ستو مقرراتی است که ضمن مخاطب قرار دادن صنایع آلاینده، درصدد بهبود وضعیت زی

 کشور هستند. 

تحلیلی، به بررسی آن دسته از قوانین و مقررات -در این پژوهش با استفاده از روش توصیفیها:  روش

پردازیم که بر صادرات نفت خام جمهوری اسلامی ایران  محیطی نظام حقوقی کشور چین می زیست

 آوری شده است. ای جمع اثرگذارند. اطلاعات مورد نیاز پژوهش نیز به روش کتابخانه
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بدون اخذ  یا دکنندهیتول و شرکت چیه، «ندهیانتشار آلا یمجوزها ییمقررات اجرا»بر اساس  ها: یافته

. طبق این مصوبه، مدیریت انتشار آلاینده نخواهد داشت یحق انتشار آلودگ ،ندهیانتشار آلا مجوزِ

زیست دارد، به  ها اثر وسیع بر محیط های منتشره توسط آن درخصوص آن دسته از واحدهایی که آلاینده

ری آلاینده خودکار هستند که گی است. این واحدها موظف به استفاده از ابزارآلات اندازه« کلیدی»شکل 

شود. از دیگر اقدامات مؤثر   ها تسهیل باید به شکل برخط به شبکه نهاد ناظر متصل شود تا نظارت بر آن

محیطی، سازوکار تجارت انتشار کربن است که در سطح ملی  کشور چین جهت تحقق اهداف زیست

اکسیدکربن توسط هر واحد صنعتی  ار دیآغاز به کار کرده است. در این سازوکار، محدوده مجاز انتش

در قالب سهمیه تعیین شده و سپس واحدها این اختیار را دارند که میزان انتشار کربن ناشی از 

نحوی کاهش دهند که در پایان دوره زمانی، بیش از سهمیه خود کربن منتشر  های خود را به فعالیت

سبت به خرید سهمیه سایر واحدها بر مبنای یک نکرده باشند و یا در صورت انتشار بیش از سهمیه، ن

زیست، صنایع پالایشگاهی و پتروشیمی به زودی  قیمت توافقی اقدام کنند. طبق مصوبات وزارت محیط

ی، دیگر بستر بر انتشار آلودگ اتیمالالشمول برنامه تجارت انتشار کربن قرار خواهند گرفت.  تحت

طراحی « محیطی قانون مالیات بر حفاظت زیست»محیطی چین است که به موجب  حقوقی نظام زیست

هامعین شده و  های مشمول مالیات و ارزش تولیدی هر واحد از آن شده است. طبق این قانون، آلاینده

مه را مشخص کرده و از نا های موضوع آیین سپس دولت میزان مالیات بر انتشار هر یک واحد از آلاینده

شود. لازم به ذکر  طریق جمع واحدهای آلایندگی منتشرشده توسط مودیان، مالیات سالانه معین می

های پالایشگاهی و پتروشیمی  های تولیدی در جریان فعالیت است که اکثریت قریب به اتفاق آلاینده

های  ای از محدودیت وق، مجموعهاند. بر اساس قوانین و مقررات ف الشمول مالیات قرار گرفته تحت

بازار  یجیحذف تدرقانونی علیه فعالیت پالایشگران مستقل چینی اعمال شده است. اولین محدودیت، 

تر و  های موصوف به دلیل قیمت ارزان توسط دولت چین است. نفت و نفت کوره نینفت فوق سنگ

ترین خوراک بسیاری از پالایشگران  همچنین عدم توانایی فنی در استفاده از سایر انواع نفت، اصلی

ی، دیگر روش محدودسازی پالایشگران مستقل اتیمال رانهیسختگ یها استیاعمال سمستقل هستند. 

است. توضیح آنکه، چین در آخرین اصلاحات نظام مالیاتی خود، استفاده از نفت کوره و واردات قیر 

م مشخصاً در راستای مقابله با اقدامات مخلوط را مشمول پرداخت مالیات بر مصرف کرد. این تصمی

سنگین به نام قیر مخلوط و خارج از سهمیه  طلبانه پالایشگران مستقل در واردات نفت خام فوق فرصت

 واردات نفت خام گرفته شده است. 

ی کشور چین، طیمح ستیز بحران های به دلیل اثرگذاری مستقیم پالایشگران مستقل در گیری: نتیجه

های خصوصی به عنوان رویکرد اصلی دولت برای ایجاد  ادغام و تعطیلی پالایشگاه تلاش در جهت
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استحکام در بخش پالایشگاهی و پتروشیمی شناخته شده است تا از این طریق بازیگران کوچک و 

دستی صنعت نفت خارج شوند. سیاست اعطای سهمیه واردات نفت خام نیز  ناکارآمد از بخش پایین

ابق دولت چین نداشت، زیرا پس از پیگیری این سیاست نیز تعداد پالایشگران اثری بر رویکرد س

لذا، شناسایی پالایشگران مستقل از ناحیه برخی از کشورهای  مستقل رو به کاهش بوده است.

شود که  صادرکننده نفت مانند ایران به عنوان شرکایی بلندمدت، مطلوب نبوده و چنین برداشت می

دستی صنعت  ها در برهه فعلی، در آینده بخش پایین ت نفت خام با این پالایشگاهرغم امکان تجار علی

 نفت این کشور در اثری از پالایشگران مستقل وجود نخواهد داشت.

محیطی، پالایشگران مستقل چینی، تجارت انتشار کربن، مالیات بر  ارزیابی آثار زیست واژگان کلیدی:

 .انتشار آلودگی، مجوز انتشار آلودگی
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 سرآغاز

شود. با این حال،  ترین واردکننده نفت خام جهان شناخته می عنوان بزرگ هاست که به کشور چین سال

ای جز  و پاسخگویی به نیازهای صنعت، ثمره استفاده افراطی از نفت با هدف رشد اقتصادی

ای نداشته است.  محیطی و افزایش انتشار گازهای گلخانه های زیست تشدید بحران

ای در میان تمامی  چنانکه امروزه، چین رتبه اول را در میزان انتشار گازهای گلخانه

ناشی محیطی  دهد. با پدیدار شدن عواقب زیست کشورهای جهان به خود اختصاص می

منظور تغییر رویکرد این کشور،  المللی به از توسعه و همچنین افزایش فشارهای بین

های چین قرار گرفت. به طور طبیعی، حصول  توسعه پایدار و باکیفیت در صدر برنامه

ترین واردکننده نفت جهان، نیازمند تصویب چارچوب  چنین وضعیتی برای بزرگ

ای  ین صنایع منتشرکننده آلودگی و گازهای گلخانهتر قانونی پیشرفته با محوریت اصلی

شدن در انتشار  سمت صنعتی های مهمی که از زمان حرکت چین به است. یکی از حوزه

 است، دو بخش پالایشگاهی و پتروشیمی است.  سزایی داشته  آلاینده سهم به

ترین مقصد صادرات نفت به  از طرف دیگر، چین همواره برای کشور ما، اصلی

تر نیز شده  های امریکا علیه ایران پررنگ رود. این اهمیت در شرایط تحریم ار میشم

عنوان تنها بازار صادرات نفت ایران شناخته  است. چنانکه در وضعیت تحریمی، چین به

محیطی  توان چنین استدلال کرد که آن دسته از قوانین و مقررات زیست شود؛ لذا می می

اثرگذارند، به  -ها ها و پتروشیمی پالایشگاه –ن نفت خامکنندگا کشور چین که بر مصرف

شکل غیرمستقیم جریان صادرات نفت خام را نیز به این کشور تحت تأثیر قرار 

رغم لزوم توجه ویژه به چین و شناخت دقیق دورنمای روابط دو کشور،  دهند. به می

ساسی است. ویژه در حوزه حقوق، دچار خلائی جدی و ا ادبیات علمی کشور ما به

رو است. باید توجه داشت  کننده ضرورت نگارش مقاله پیش  نفسه توجیه همین امر فی

که ایران در کنار عربستان و امارات، یکی از سه کشور منطقه خاورمیانه است که در 
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قرار  1بالاترین سطح رسمی روابط چین با دول خارجی یعنی مشارکت جامع راهبردی

ترین علت جایگاه رفیع کشور ما نزد چین، در اختیار  ن، اصلیدارد. به عقیده نگارندگا

ترین بازار صادراتی انرژی  داشتن ذخایر عظیم نفت و تأمین نفت خام مورد نیاز بزرگ

فسیلی در جهان است؛ با این حال، حوزه مطالعات نظام حقوقی این کشور از جانب ما، 

ادبیات علمی مرتبط با پژوهشِ  با ر ارتباطدشدت مغفول باقی مانده است. درنتیجه،  به

با این  پرداخته باشد؛ رو  پیش طور خاص به موضوع ه، منبعی وجود ندارد که بحاضر

اند.  این اثر علمی مؤثر بودهنگارش جهت  پردازی به ایدهتحلیل و در منابع برخی  حال،

 یمیتحر نیواناثرات ق»ای با عنوان  زاده و سالاری در مقاله عنوان مثال، رضوی، امین به

، بازار نفت خام کشور چین را «نیو چ رانیا انیبر تجارت نفت م کایمتحده مر الاتیا

بندی، بازیگران بازار  اند. براساس این تقسیم تقسیم کرده به دو دسته اصلی و فرعی 

های نفتی دولتی چین  اصلی، آن دسته از پالایشگران دولتی هستند که در تملک شرکت

  دیگر، کنشگران بازار فرعی، پالایشگران مستقل چین موسوم به قوری هستند. از طرف

پالایشگران مستقل چین: نیروی «  در مقاله 3هستند. علاوه بر این، میخال مِیدان 2چای

به تشریح برخی از مقتضیات بازار نفت چین « دهنده بازارهای جهانی نفت جدید شکل

یشگران مستقل پرداخته است. در اثر از جمله تعیین سهمیه واردات نفت برای پالا

در شرف وقوع: پالایشگرانِ قوری چای چین و تولیدکنندگان »پژوهشی دیگری با نام 

مؤسسه خاورمیانه به چاپ رسانده است،  4که به قلم جان کالابرسه« نفت خاورمیانه

ت مندسازی رفتار پالایشگران از قبیل عدم رعای های دولت چین در نظام برخی از چالش

 قواعد مالیاتی احصاء شده است. 

امّا بعدی که در آثار فوق مفقود بوده و در عین حال، بیانگر نوآوری مقاله حاضر 

است، اثر قوانین و مقررات چین بر دورنمای مصرف نفت خام این کشور و ارتباط با 

                                                 

1  . Comprehensive Strategic Partnership 

2.Teapot 

3  . Meidan, M. 

4. Calabrese, J.  
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های کشور  کشورهای صادرکننده نفت است. باید توجه داشت که امروزه یکی از دغدغه

محیطی کشور است. در  های زیست ین دور شدن از صنایع سنگین و بهبود شاخصچ

ای چون پالایشگاهی و پتروشیمی مخاطب مستقیم نظام حقوقی  این میان، صنایع آلاینده

اند. با عنایت به مطالب فوق، سؤال اصلی پژوهش، نحوه اثرگذاری نظام  قرار گرفته

قررات بر صادرات نفت از ناحیه حقوق داخلی کشور چین اعم از قوانین و م

گذار ایرانی باید برای حفظ روابط  کشورهایی چون ایران است. به عبارت بهتر، سیاست

درستی مطالعه نماید و ضمن  نفتی با کشور چین دورنمای نظام حقوقی این کشور را به

 ای نزدیک، درصدد حفظ و توسعه تحلیل اثرات آن بر صادرات نفت خام ایران در آتیه

جایگاه کشور در این حوزه باشد. رفع این خلاء علمی، دغدغه مقاله حاضر است؛ لذا 

در بخش نخست، به بررسی و توصیف بخشی از قوانین و مقررات داخلی چین 

اکسیدکربن از ناحیه  ویژه دی محیطی و به های زیست که بر انتشار آلاینده میپرداز یم

اثرگذارند. سپس در بخش دوم، ضمن شناسایی های این کشور  ها و پتروشیمی پالایشگاه

های این بازیگران را در  بازیگران فرعی صنعت پالایشگاهی چین، جایگاه و چالش

و دورنمای روابط تجاری ایران را   زیست این کشور بررسی منظومه جدید حقوق محیط

 کرد.   با شرکای چینی تحلیل خواهیم

 

 های پالایشگاهی و پتروشیمی با فعالیت. چارچوب قانونی کشور چین در ارتباط 1

ترین واردکننده  سر گذاشتن امریکا، عنوان بزرگ  کشور چین ضمن پشت 2018از سال 

گرفتن   متعاقب شدت(. Zhao, Shi, Song, 2020:2نفت خام جهان را تصاحب کرد )

دستی  پایینهای نفتی، ظرفیت چین در بخش  رشد اقتصادی و نیاز روزافزون به فرآورده

نفت نیز گسترش پیدا کرد، امّا یکی از قربانیان این افزایش ظرفیت، وضعیتِ 

ای در  محیطی این کشور بوده است. شدت تولید گازهای گلخانه های زیست شاخص

، حجم انتشار این دسته از گازهای چین از 2019این کشور به حدی است که در سال 

 (. Downs et al, 2020: 8وپا بیشتر بوده است )مجموع حجم انتشار امریکا و قاره ار
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ای، چین از طریق وضع  با تغییر رویکرد و تشدید مقابله با انتشار گازهای گلخانه

مندسازی صنایع   ای از قوانین و مقررات، درصدد کاهش آلودگی و نظام مجموعه

لازم است ذکر برآمده است؛ البته،  پالایشگاه و پتروشیمی به شکل مستقیم و غیرمستقیم 

شود که پرداختن به این مفاهیم در مجموعه قوانین و مقررات کشور چین امر بدیعی 

این کشور نیز از توسعه پایدار و  1محیطی نیست. چنانکه، در قانون ارزیابی اثرات زیست

های  محیطی و جلوگیری از بروز اثرات نامطلوبِ طرح زمانِ اقتصادی و زیست هم

. با این حال، (NPC, 2003: Art. 1) است میان آمده یست سخن به ز ای بر محیط توسعه

المللی از ناحیه این کشور،  زمان با پذیرش تعهدات بین ویژه هم در چند سال اخیر و به

ها و  صنایع آلاینده مانند پالایشگاه  های قانونی در ارتباط با فعالیت میزان سختگیری

نمونه از این تغییر رویکرد در اهداف ها شدت گرفته است. بارزترین  پتروشیمی

 3،«چارچوب تغییرات اقلیمی سازمان ملل متحد»کشور چین ذیل معاهده  2مشارکت ملی

مشاهده است. توضیح آنکه مستند به ماده سوم موافقتنامه پاریس، تمامی دول   قابل

عضو موظف به تهیه برنامه و ارائه میزان و نحوه مشارکت خود در تحقق اهداف 

 2021اکتبر سال (. این سند که در 118: 1397محیطی هستند )سلیمی ترکمانی،  ستزی

صراحت حکایت از تغییر رویکرد چین در مبارزه با  تقدیم دبیرخانه کنوانسیون شده، به

کند؛ زیرا در بند دوم از بخش یکم آن، رسیدن به قله  ای می انتشار گازهای گلخانه

 5خنثی - و متعاقباً رسیدن به وضعیت کربن 2030سال تا پیش از 4اکسیدکربن انتشار دی

(. PRC, 2021 :2است )  ترین هدف کشور معین شده عنوان اصلی ، به2060پیش از سال 

شود که در یک منطقه  به حالتی اطلاق می 6صفر -خنثی یا کربن - وضعیت کربن

کمّی میان این  اکسیدکربن به توازن برسد و اختلاف جغرافیایی میزان انتشار و جذب دی

                                                 

1. Environmental Impact Assessment Law 

2. Nationally Determined Contributions (NDC) 

3. The United Nations Framework Convention on Climate Change (UNFCCC) 

4. CO2 Emissions Peak 

5. Carbon Neutrality 

6. Net Zero CO2 Emission 
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دو عنصر صفر شود. در ادامه بخشی از قوانین و مقررات جدید چین در این حوزه را از 

 گذرانیم. نظر می

 

 ها . الزامات مرتبط با کربن در مطالعات امکان سنجی پروژه1-1

یکی از اقدامات جدید قانونی کشور چین که واجد اثرگذاری مستقیم بر صنایع 

نامه گزارش مطالعات  پتروشیمی این کشور است، تدوین و انتشار آیینپالایشگاهی و 

به  2023نامه در مارس سال  است. این آیین 1گذاری های سرمایه سنجی پروژه امکان

چین رسید و هدف از تصویب آن، بهبود  2تصویب کمیسیون ملی اصلاح و توسعه

 ,NDRCو پاک عنوان شد )گذاری و رسیدن به توسعه پایدار  های سرمایه کیفیت پروژه

2023: Para.2)های دولتی و خصوصی ذیل این  . درخصوص تکالیف جدیدِ شرکت

های  نامه، تاکنون کمیسیون فوق به انتشار سه سند با موضوع نحوه تنظیم گزارش آیین

 اقدامهای خصوصی  گذاری دولتی و شرکت های سرمایه سنجی در پروژه مطالعات امکان

 کرده است. 

سنجی درخصوص  های مطالعات امکان اولین سند که مرتبط با طرح کلی گزارشدر 

گذاری دولتی است، تعهدات و الزامات متعددی در ارتباط با انتشار  های سرمایه پروژه

دارد که در  بینی شده است. این سند اشعار می اکسیدکربن برای صاحبان پروژه پیش دی

نام دارد، باید « پیشینه و ضرورت پروژه» سنجی که بخش دوم گزارش مطالعات امکان

جویی پروژه از حیث مصرف انرژی، میزان کاهش انتشار  اطلاعاتی از قبیل میزان صرفه

 :NDRC, 2023صفر پروژه ارائه شود ) -ها، قله انتشار کربن و وضعیت کربن آلاینده

Sec.2)ه . همچنین، در بخش چهارم با عنوان عناصر طرح، صاحب پروژه مؤظف ب

ازای تولیدات پروژه و مقدمات لازم برای  بررسی مصرف انرژی، شدت انتشار کربن به

نامه  های مشمول این آیین عنوان یک تکلیف خاص نیز پروژه کاهش آلودگی است. به

                                                 

1. Feasibility Study Report of Investment Projects 

2. National Development and Reform Commission (NDRC) 
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محیطی طرح خود، میزان انتشار  مؤظف هستند در گزارش ارزیابی اثرات زیست

 :NDRC, 2023برآورد و گزارش کنند ) های کاهش انتشار را نیز ها و روش آلاینده

Sec.8(3)) در گزارش « صفر -ارزیابی قله کربن و کربن». قرارگرفتن بخشی با عنوان

سنجی، از دیگر دستاوردهای نوین این سند است. توضیح آنکه، آن  مطالعات امکان

سالیانه هایی که مصرف انرژی یا میزان انتشار آلایندگی بالا دارند، باید  دسته از پروژه

ای با عنوان  میزان انتشار کربن را در پروژه خود محاسبه کنند. همچنین آنها باید برنامه

کنترل انتشار کربن تدوین کنند و در این برنامه، به تشریح اثر پروژه بر حصولِ وضعیت 

 .(NDRC, 2023: Sec. 8(5)) صفر در منطقه محل احداث بپردازند -کربن

گذاریِ  های سرمایه سنجی در پروژه در دومین سند با موضوع گزارش مطالعات امکان

های دولتی  محیطی مذکور در پروژه های خصوصی چین، تمامی الزامات زیست شرکت

تکرار شده هایی که صاحبان آن بخش خصوصی است  مجدداً برای آن دسته از طرح

های مختلف گزارش  نگارش بخش. سند سوم نیز به شکل توصیفی، دستورالعمل است

عنوان مثال، سند فوق درخصوص بخش  سنجی را تشریح کرده است. به مطالعات امکان

دارد که در این بخش باید علاوه بر تخمین  بیان می« صفر -ارزیابی قله کربن و کربن»

شکل  میزان انتشار کربن و شدت انتشار آن به ازای هر واحد از تولیدات پروژه به 

 ,NDRC) های کاهش انتشار کربن در محل احداث پروژه نیز ارائه شود نه، روشسالیا

2023: Sec.8). 

 

 . مجوز انتشار آلاینده1-2

توان در دومین  پیشینه ایجاد سازکاری اختصاصی را برای نظارت بر انتشار آلودگی می

امه که در وجو کرد. این برن جست 1برنامه کنترل آلودگی هوا با نام دفاع از آسمان آبی

  الاجل سه به تصویب شورای دولتی چین رسید، ضمن تعیین یک ضرب 2018سال 

                                                 

1. Defending the Blue Sky  



 1404دوره هفدهم، شماره سوم، پاییز  49

اقدامات عملی درخصوص کاهش آلودگی هوا  2020ساله مقرر کرد که تا پایان سال 

های  اند از: افزایش کنترل بر آلودگی صورت پذیرد. اقدامات عملی موصوف عبارت

لفات حوزه آلودگی هوا؛ متوقف ساختن صنعتی؛ افزایش ضمانت اجرای ناشی از تخ

فرآیند تولید در واحدهای متخلف؛ آغاز به کار سیستم مجوز انتشار آلاینده با پوشش 

 State) تمامی منابع ثابت انتشار آلودگی و اتمام صدور مجوزهای انتشار آلاینده

Council, 2018: Art.1.Para.7)جهت ها در  . با تصویب و انتشار برنامه فوق، تلاش

تأسیس مجوز انتشار آلاینده تسریع شد و جنبه عملی به خود گرفت. همچنین در این 

برنامه ضمن اشاره صریح به صنایع پتروشیمی، مقرر شد که هرگونه گسترش، نوسازی 

یا تأسیس واحدهای صنعتی در این حوزه باید منطبق با الزامات گزارش ارزیابی اثرات 

سرانجام در نهم (. Council, 2018: Art.1.Para.4 State) محیطی صورت بپذیرد زیست

، شورای دولتی ضمن تصویب مقررات اجرایی مجوزهای انتشار 2020دسامبر سال 

محیطی جدید کشور چین برداشت. این  گامی بزرگ در جهت مدیریت زیست 1آلاینده،

مندسازی رفتار  الاجراست، با هدف نظام در وضعیت لازم 2021مقررات که از مارس 

ها و تولیدکنندگان نسبت به انتشار و کنترل آلودگی در سراسر کشور و بهبود  شرکت

 .(State Council, 2020: Art.1زیست تصویب شده است ) وضعیت محیط

شود که  به شکل کلی، سازکار اخد مجوز انتشار آلاینده از دو بخش مهم تشکیل می

 EU China Environment) دهی اند از: تعهدات واحدهای آلاینده و گزارش عبارت

Project, 2021: 20)صراحت ماده دوم مقررات فوق،  . درخصوص تعهدات واحدها، به

ای بدون اخذ مجوز انتشار آلاینده حق  رکت یا تولیدکننده، هیچ ش2021از ابتدای مارس 

بندی واحدهای انتشار آلاینده،  انتشار آلودگی نخواهد داشت. برای صدور مجوز و دسته

محیطی، انتشار آلاینده و پایش و  ضوابطی مانند صحت گزارش ارزیابی اثرات زیست

 13گیرد. همچنین، ماده  قرار میشده مورد بازرسی  طبق ضوابط فنی ابلاغ  گیری آن اندازه

                                                 

1. Regulations on Administration of Pollutant Discharge Permits  
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منظور افزایش نظارت و اثرگذاری مجوز انتشار،  دارد که به مقررات موصوف اشعار می

های قابل انتشار هر واحد، در مجوز درج  مواردی از قبیل انواع، شدت و حجم آلاینده

نها و ها، نحوه مدیریت آ گیری آلاینده شود. مضافاً ضوابط حاکم بر پایش و اندازه می

صراحت  محیطی واحد، در مجوز معین خواهد شد. به نحوی که به حفظ سوابق زیست

محیطی  ترین مبنای نظارت بر عملکرد زیست ، مجوز انتشار آلاینده، اصلی17ماده 

بندی مذکور در این مقررات، واحدها از حیث  ها خواهد بود. براساس تقسیم واحد

 شوند:  قسیم میبه دو دسته ت  مدیریت انتشار آلاینده

زیست دارد،  های منتشره آنها اثر وسیع بر محیط الف. آن دسته از واحدهایی که آلاینده

 هستند؛ 1مؤظف به اعمال مدیریت کلیدی

زیست دارند،  ب. واحدهایی که میزان انتشار آلایندگی پایین و اثرگذاری کم بر محیط

 (State Council, 2020: Art.2) کردخواهند  2اقدام به مدیریت ساده

گیری  واحدهای مشمول مدیریت کلیدی مؤظف به نصب و استفاده از ابزارآلات اندازه

آلاینده خودکار هستند. این تجهیزاتِ خودکار باید به شکل برخط به شبکه نهاد ناظر 

تر  متصل شود تا نظارت بر انتشار آلاینده از ناحیه واحدهای انتشار آلاینده کلیدی سهل

 آنکه، چنین تکلیفی برای واحدهای مشمول مدیریت ساده معین نشده استشود. حال 

(State Council, 2020: Art.20)  ضمانت اجرای عدم رعایت تکالیف مذکور در مقررات

اجرایی مجوز انتشار آلاینده، از جمله نگرفتن مجوز انتشار یا انتشار آلاینده به میزانی 

، جریمه نقدی تا 36تا  33صراحت مواد  گین و بهتر از آنچه در مجوز معین شده، سن بیش

 بینی شده است. یک میلیون یوآن و توقف فعالیت واحد متخلف پیش

صراحت بند  دهی از ناحیه واحدهای آلاینده، باید بیان کرد که به درخصوص گزارش

های اصلی صدور مجوز انتشار  شرط سوم از ماده هفتم مقررات فوق، یکی از پیش

داظهاری واحدها درخصوص نوع، شدت و حجم انتشار آلاینده است؛ البته، آلاینده، خو

                                                 

1. Key Management  

2. Simplified Management  



 1404دوره هفدهم، شماره سوم، پاییز  51

شده  مرجع صدور مجوز از حق ارسال نهادهای بازرسی برای ارزیابی فنی اطلاعات ارائه

منظور تجمیع  . به(State Council, 2020: Art.10) از ناحیه واحدها برخوردار است

، بستر ملی اطلاعات مجوز انتشار 2021مارس  29اطلاعات فوق براساس مصوبه مورخ 

تأسیس کرده و تمامی اطلاعات اعم از  2زیست چین را وزارت محیط 1آلاینده

های واحدها، مجوزهای انتشار و اطلاعات حاصل از ابزارآلات خودکارِ  گزارش

در  -که در واحدهای مشمول مدیریت کلیدی نصب خواهند شد -گیری آلاینده اندازه

. اطلاعات فوق مرتباً (MEE, 2021: Sec. 2(1) &2(5)) شده استاین بستر تجمیع 

سنجی قرار خواهد گرفت و در صورت بروز تناقض یا تخلف، مرجع  مورد صحت

 .(State Council, 2020: Art.27) صدور مجوز حق بازرسی دارد
 

 ها  محیطیِ شرکت . مقررات ناظر بر افشاء اطلاعات زیست1-3

ها در چارچوب سیاست  محیطی شرکت انتشار اطلاعات زیستایجاد الزاماتی در جهت 

تفسیر است. این سیاست که یکی از ابتکارات قانونی  قابل  3سازی افشاء نام و شرمنده

محیطی است، در حکم نوعی ضمانت اجرای اجتماعی  در حوزه قوانین زیست روزآمد

سئولیت حقوقی، کند و در کنار قواعد سنتی حقوق از قبیل جزای نقدی و م عمل می

زیست، افزایش حس  منتهی به اثراتی مانند توسعه فرهنگ حفاظت از محیط

پذیری و ایجاد احساس شرمساری در متخلفان خواهد شد )پوربافرانی، همتی،  مسئولیت

(. در کشور چین مقررات این حوزه به موجب مصوبه وزارت 358-359: 1395

  مند شده نظام 4ها محیطی شرکت زیست زیست با عنوان افشاء قانونی اطلاعات محیط

های مکلف به  الاجرا شده است، شرکت لازم 2022است. این مصوبه که از فوریه سال 

 اند از:  کند که عبارت محیطی را معین می افشاء اطلاعات زیست

                                                 

1. National Pollutant Discharge Permit Management Information Platform. 

Available at: http://permit.mee.gov.cn/  

2. Ministry of Ecology and Environment (MEE)  

3. Naming and Shaming  

4. Administration of Legal Disclosure of Enterprise Environmental Information 
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 الف. واحدهای انتشار آلاینده کلیدی )موضوع مقررات اجرایی مجوز انتشار آلاینده(؛

 100محیطی به میزانی بیش از  مجرم یا مشمول جریمه در حوزه زیستهای  ب. شرکت

 های فرعی؛ هزار یوآن و تمامی شرکت

محیطی محکوم به کاهش یا توقف تولیدات  دلیل تخلفات زیست هایی که به  پ. شرکت

 های فرعی؛ اند و تمامی شرکت خود شده

ال یک یا چند مجوز محیطی محکوم به ابط دلیل تخلفات زیست هایی که به  ت. شرکت

 های فرعی؛ اند و تمامی شرکت شده

هایی که احدی از مدیران یا نمایندگان قانونی آنها به دلیل تخلفات  ث. شرکت

 . (MEE, 2021: Art.7-8های فرعی) اند و تمامی شرکت محیطی محکوم شده زیست

در های دارای سوابق کیفری و حقوقی  صراحت ماده دهم مصوبه، شرکت مضافاً به

زیست به مدت سه سال متوالی، مؤظف به اجرای ضوابط این مصوبه  حوزه محیط

، مؤظف به افشاء اطلاعات 12های فوق به موجب ماده  خواهند بود. شرکت

های این گزارش به  ترین بخش محیطی در قالب گزارش سالیانه هستند که مهم زیست

 شرح ذیل است: 

محیطی مانند مجوزهای اخذشده، رقم  زیستالف. ارائه اطلاعات مرتبط با مدیریت 

های حوزه  زیست و بیمه عنوان مالیات بر حفاظت محیط سالیانه پرداختی به

 زیست؛ محیط

 ب. ارائه اطلاعات مرتبط با میزان انتشار کربن؛

 زیست.  گرفته در حوزه محیط پ. ارائه اطلاعات مرتبط با تخلفات صورت

زیست مشمول  محیط های مرتبط با  حوزههمچنین، اگر در طول سال شرکتی در 

های اداری شود یا مسئولیت حقوقی یا کیفری آن به اثبات رسد، مؤظف به  مجازات

تدوین و انتشار گزارش افشاء اطلاعات موقت ظرف پنج روز از زمان صدور حکم 

 . (MEE, 2021: Art.17) دادگاه یا مراجع اداری خواهد بود
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 دگی. مالیات بر انتشار آلو1-4

واسطه انتشار آلودگی در نظام حقوقی چین، قانون  بستر قانونی پرداخت مالیات به

اصلاح شده  2018است. این قانون که در اکتبر سال  1محیطی مالیات بر حفاظت زیست

ها و تولیدکنندگان  کند که به جهت کاهش انتشار آلاینده تمامی شرکت است، مقرر می

عنوان مؤدیان  نمایند، به اقدامهای مشخصی  لایندهخصوصی و دولتی که به انتشار آ

؛ البته پیش از اصلاح (NPC, 2018: Art.2) مالیاتی، مؤظف به پرداخت مالیات هستند

های ناشی از انتشار  هایی ابتدایی برای تحمیل هزینه قانون فوق نیز دولت چین تلاش

شورای دولتی  1982در سال  عنوان مثال، آلودگی بر منتشرکنندگان آن انجام داده بود. به

 2های انتشار، آوری هزینه نامه اقدامات موقت درخصوص جمع ضمن تصویب آیین

استاندارد مشخصی را از انتشار آلاینده معین و مقرر کرد که اگر واحدهای صنعتی به 

میزانی بیش از استاندارد ابلاغی، اقدام به انتشار آلودگی کنند، مؤظف به پرداخت هزینه 

د. اجرای مقررات فوق و کسب تجربه در این حوزه، منتهی به طراحی یک سازکار هستن

 جامع با محوریت اخذ مالیات از منتشرکنندگان آلاینده در اصلاحیه قانون فوق شد.

های هوا، نحوه محاسبه مالیات بدین شکل است که در ابتدا  درخصوص آلاینده

های مشمول مالیات و  جدول آلاینده نامه ماده ششم همین قانون با نام براساس آیین

هایی که انتشار آنها مستلزم پرداخت مالیات شود و ارزش تولیدی   آلاینده 3ارزش آن،

عنوان نوعی آلاینده  نامه گردوغبار به عنوان مثال، در این آیین شود. به هرکدام معین می

د آلایندگیِ معین شده است و انتشار هر چهار کیلوگرم توسط مودی، در حکم یک واح

گردوغبار است. در قدم دوم، دولت به شکل رسمی و براساس صلاحدید خود، میزان 

کند و از  نامه مشخص می های موضوع آیین مالیات را بر انتشار هر یک واحد از آلاینده

شود.  طریق جمع واحدهای آلایندگی منتشرشده مؤدیان، مالیات سالیانه معین می

                                                 

1. Environmental Protection Tax Law of China 

2. Interim Measures of Emissions Charges Collection 

3. Taxable Pollutants and Equivalent Values Table 
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جهت کاهش انتشار آلودگی، قانون مقرر  ست تشویقی بهعنوان یک سیا همچنین، به

درصد کمتر از  30های هوای مؤدیان به میزان  کند که چنانچه میزان انتشار آلاینده می

درصد معین شده و اگر  75رقم اعلامی سالیانه دولت باشد، حداکثر رقم مالیات مؤدیان 

اعلامیِ دولت برسد، تخفیف در  درصد از میزان 50های منتشره مؤدی به کمتر از  آلاینده

. همچنین در این قانون (NPC, 2018: Art.13درصد خواهد بود ) 50مالیاتِ قطعی تا 

های انتشار آلاینده از ناحیه مؤدیان، از طریق بازرسی یا  نحوه احراز صحت گزارش

 ,Wu) گیری خودکار است مانند سازکار مجوز انتشار آلودگی، با تجهیزات اندازه

Chang, 2020: 79)الشمول  اکسیدکربن تحت ؛ البته، لازم است ذکر شود که انتشار دی

بینی شده است که  گیرد و در این خصوص، سازکار مجزایی پیش ضوابط فوق قرار نمی

نامه و ارزش  های مهم جوی مندرج در آیین شود. برخی از آلاینده در ادامه بررسی می

 تولیدی هرکدام به شرح ذیل است: 

 

 1های مشمول مالیات به تفکیک ارزش تولیدی آلاینده 1-1جدول  
 های مشمول مالیات آلاینده ارزش تولیدی )کیلوگرم(

 اکسید نیتروژن 0.95

 مونوکسید کربن 16.7
 اکسید گوگرددی 0.95

 کادمیم 0.03

 تولوئن 0.18
 زایلین 0.27

 نیتروبنزن 0.17
 سولفید هیدروژن 0.29
 بنزن 0.05
 نیکل 0.13
 تیول متان 0.04
 فرمالدهید 0.09

                                                 

 لیدی آنها رک:های مشمول مالیات و ارزش تو . برای مشاهده و مطالعه بیشتر درخصوص فهرست کامل آلاینده 1
NPC (2018). Environmental Protection Tax Law of China, Appendix 2, Para. 5. 
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 . سازکار تجارت انتشار کربن1-5

عنوان روشی بازارمحور، طبق مصوبه کمیسیون ملی اصلاح و  به 1تجارت انتشار کربن

شروع به کار کرد.  2به شکل آزمایشی در هفت منطقه 2011توسعه چین در اکتبر سال 

در یک استان برای یک دوره زمانی،  3در این روش در ابتدا، سقف حجم انتشار کربن

معین و سپس، محدوده مجاز انتشار هرکدام از واحدهای منتشرکننده کربن در قالب 

شود. پس از تعیین سهمیه، واحدهای منتشرکننده اختیار دارند که  تعیین می 4سهمیه

نحوی کاهش دهند که در   های خود را به اکسیدکربن ناشی از فعالیت میزان انتشار دی

پایان دوره زمانی، بیش از سهمیه خود منتشر نکرده باشند یا در غیر این صورت، سهمیه 

. تا پایان (Chen, 2015: 17سایر واحدها را بر مبنای یک قیمت توافقی خریداری کنند )

های  اکسیدکربن در چارچوب برنامه دی تن سهمیه انتشار میلیون  368، 2019سال 

میلیارد یوآن معامله شد. همچنین، در تمامی شهرها  8.128آزمایشی و به ارزش تقریبی 

الشمول برنامه آزمایشی، به استثنای شنژن، صنایع شیمیایی،  های تحت و استان

ر های آلاینده، مخاطب برنامه تجارت انتشا عنوان بخش پالایشگاهی و پتروشیمی به

های آزمایشیِ  (. موفقیت در برنامهPRC, 2021: Art.1(4)) کربن قرار گرفته بودند

سمت طراحی این برنامه به شکل ملی، گام  تجارت کربن، چین را بر آن داشت که به

 نامه وزارت بردارد. درنهایت،ً برنامه ملی تجارت انتشار کربن مستند به آیین

رسماً آغاز  2021در ژوئیه 5تجارت انتشار کربنزیست با عنوان اقدامات اجرایی  محیط

. برنامه تجارت انتشار کربن در سطح ملی با هدف (Xiaoying, 2023) به کار کرد

ای و افزایش نقش سازکارهای بازاری در مقابله  کربن، کاهش گازهای گلخانه توسعه کم

کننده با تغییرات اقلیمی تأسیس شده است. براساس مصوبه فوق، هر واحد منتشر

                                                 

1. Carbon Emission Trade  

2. Guangdong, Hubei, Beijing, Tianjin, Shanghai, Chongqing, Shenzhen 

3. Carbon Emission Cap  

4. Allowance  

5. Measures for the Administration of Carbon Emissions Trading 
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ای که واجد شرایط زیر باشد مکلف به اجرای ضوابط مصوبه خواهد  گازهای گلخانه

 بود: 

الشمول برنامه  الف. تمامی فعالان در آن دسته از صنایعی که صراحتاً دولت آنها را تحت

 ملی قرار دهد. 

ن هزارت 26ای آنها برابر با  ب. آن دسته از واحدهایی که حجم انتشار گازهای گلخانه

 . (MEE, 2020: Art.8) باشد

ای و آزمایشی  های منطقه هر واحد یا صنعتی که در برنامه ملی گنجانده شود، از برنامه

شود و مکلف به تطبیق وضعیت خود با الزامات برنامه ملی خواهد بود؛ البته تا  حذف می

موازات برنامه زمان و به  ای تجارت انتشار کربن هم های منطقه زمان اعلام دولت، برنامه

الاجرا هستند و صرفاً صنایعی که دولت اعلام کند از شمول آنها خارج خواهد  ملی لازم

نحوه تخصیص سهمیه در برنامه ملی بدین شکل است که در  (.ICAP, 2022: 1) شد

کند.  زیست سهمیه انتشار کربن را در هر استان به تفکیک معین می ابتدا، وزارت محیط

نی زیرمجموعه وزارتخانه، براساس سهمیه استانی و برنامه تخصیص، سپس ادارات استا

کنند. براساس مصوبه  میزان دقیق سهمیه انتشار کربن هر واحد صنعتی را معین و ابلاغ می

های استانی مؤظف  زیست چین با موضوع طراحی برنامه تخصیص، اداره وزارت محیط

استفاده کنند. در روش معیارگیری،  1یهستند در تعیین سهمیه واحدها، از روش معیارگیر

اند، معین و حجم انتشار  یک دهک از واحدهای مشمول برنامه که بیشترین تولید را داشته

 :MEE, 2021شود ) عنوان معیار پذیرفته می ازای هر واحد از تولید، محاسبه و به آنها به

Sec.1-4)تقسیم کربن منتشره دهک  اکسیدکربن، از طریق . به عبارت بهتر، معیار انتشار دی

ها نیز  شود و همان معیار، بر سایر شرکت بالای تولیدی بر حجم تولید آنها مشخص می

اعمال خواهد شد. سهمیه ابلاغی رایگان است اماّ دولت این اختیار را نیز دارد که به 

 :MEE, 2020) صلاحدید خود نسبت به اخذ وجه نیز برای صدور سهمیه اقدام نماید

                                                 

1. Benchmarking  
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Art.14-15) ،با این حال، تاکنون دولت چین در برنامه تجارت انتشار کربن در سطح ملی .

 به سمت اخذ وجه برای سهمیه پیش نرفته است. 

دارد که واحدهای مشمول سهمیه مؤظف هستند  مصوبه مقرر می 25همچنین، ماده 

ش زیست، گزار مارس هر سال، براساس ضوابط فنی اعلامی وزارت محیط 31تا تاریخ 

ها  ای خود را تسلیم کنند. وظیفه تأیید گزارش میزان انتشار کربن و سایر گازهای گلخانه

شدن میزان انتشار، هر واحد  عهده ادارات استانی است. پس از تأیید گزارش و قطعی  به

موظف است تا تاریخ اعلامی وزارتخانه، نسبت به تسویه سهمیه انتشار خود اقدام 

و انجام معاملات ناظر بر تجارت انتشار کربن، بورس انرژی و  نماید. درگاه ملی ثبت

مصوبه،  29صراحت ماده  ؛ البته به(Luyue, 2022نام دارد ) 1زیستِ شانگهای محیط

سایر تولیدکنندگان، از   نشده توانند علاوه بر امکان خرید سهمیه استفاده واحدها می

نیز نسبت به تسویه تعهدات کربنی خود اقدام  2طریق طرح تأییدشده کاهش انتشار چین

نامه کمیسیون ملی اصلاح و توسعه  و براساس آیین 2012کنند. این طرح که در سال 

چین ایجاد شد، یک سازکار مکمل است که به تولیدکنندگانی که با استفاده از 

ین امکان اند، ا های خود موفق بوده های پاک در عدم انتشار کربن ناشی از فعالیت روش

زدایی و اخذ گواهی از کمیسیون فوق، نسبت به  دهد که با ثبت میزان دقیق کربن را می

 فروش گواهی به واحدهای منتشرکننده کربن براساس قیمت توافقی، اقدام کنند

(NDRC, 2012: Art.13)مندی واحدهای مشمول  ؛ البته در حال حاضر، شرط بهره

های موضوع طرح تأییدشده کاهش انتشار این  گواهی برنامه ملی تجارت انتشار کربن از

است که فقط پنج درصد از سهمیه کربن هر واحد از طریق این طرح تسویه شود 

(MEE, 2020: Art.29)زیست،  . از حیث تشریفات نیز، به موجب مصوبه وزارت محیط

آن دسته از منتشرکنندگان کربن که درصدد تسویه تعهدات خود از طریق خرید 

نام  های صادره در طرح تأییدشده کاهش انتشار هستند، باید در سامانه ملی ثبت اهیگو

                                                 

1. Shanghai Environment and Energy Exchange (SEEE) 

2  . China Certified Emission Reduction Scheme (CCER) 
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کنند و معاملات خود را از طریق این سامانه  افتتاححساب  1کاهش اختیاری انتشار

. لازم است ذکر شود که طرح تأییدشده (State Council, 2021: Para.3) انجام دهند

( در این کشور اجرا شد، امّا به دلیل 2017-2012) کاهش انتشارِ چین به مدت پنج سال

تن  میلیون  32ها، صرفاً  عدم رشد و توسعه سازکار تجارت انتشار کربن در آن سال

، 2017عمل آمد. درنتیجه، دولت چین از سال  معامله کربن از طریق این مکانیسم به 

ا آغاز برنامه ملی گواهی جدیدی ذیل طرح تأییدشده کاهش انتشار صادر نکرد. امّا ب

کلی تغییر یافت. به نحوی که، فقط در سال اول  تجارت انتشار کربن شرایط به

تن معامله از طریق سازکار  میلیون  33شدنِ برنامه ملی تجارت انتشار کربن،  اجرایی

طرح تأییدشده کاهش انتشار به عمل آمد، که بیشتر از مجموع پنج سال عملکرد این 

. با گسترش هرچه بیشتر (Nan, 2022بوده است ) 2017تا  2012های  طرح در سال

عنوان نهاد  برنامه ملی تجارت انتشار کربن، نقش طرح تأییدشده کاهش انتشار نیز به

، 2025دهد تا سال  تر خواهد شد. چنانکه برآوردها نشان می مکملِ این برنامه پررنگ

طرح تأییدشده کاهش انتشار  میلیارد دلار امریکا از طریق 2.8معاملاتی به ارزش 

 . (Lican, 2023صورت خواهد گرفت )

منظور اطمینان از حسن اجرای برنامه تجارت انتشار کربن در سطح ملی، ضمانت  به

نامه اقدامات اجرایی  از آیین 39بینی کرده است. ماده  ای را دولت پیش اجراهای قاطعانه

واحدهای مشمول، گزارش انتشار تجارت انتشار کربن مقرر داشته است که چنانچه 

کربن خود را تسلیم نکنند یا در آن به شکل متقلبانه و دروغین حجم انتشار را کمتر 

صلاح دولتی  هزار یوآن، اداره ذی 30هزار تا  10جلوه دهند، علاوه بر جریمه نقدی از 

کسر  نسبت به محاسبه میزان واقعی انتشار اقدام و از سهمیه سال آتی واحدهای متخلف

نامه مذکور، هر واحدی که از پرداخت و  آیین 40خواهد کرد. همچنین با استناد به ماده 

تسویه تعهدات کربنی خود در مدت زمان مقرر شده باز بماند، مشمول جریمه نقدی از 

                                                 

1. National Voluntary Emission Reduction Registration System 
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صلاح، تعهد موصوف را از سهمیه  شود و اداره دولتی ذی هزار یوآن می 30هزار تا  20

کند. علاوه بر آن، سهمیه انتشار هر  خلف در سال آتی کسر میانتشار کربن واحد مت

 واحد صنعتی که مرتکب تخلفات ذیل شود، ابطال خواهد شد: 

وساز در واحد صنعتی که برخلاف قوانین و مقررات ملی یا استانی  الف. هرگونه ساخت

 صورت پذیرد؛ 

ت ملی یا استانی ب. توجه نکردن به دستور تعطیلی واحد صنعتی که از ناحیه مقاما

 صلاح صادر شود؛  ذی

هایی که در زمره تکالیف  پ. نگرفتن مجوز انتشار آلاینده یا منتشر نکردن گزارش

 . (MEE, 2021: Sec.8(2)ها ذیل مجوز انتشار آلاینده قرار دارد ) واحد

های صنعتی در فرآیند توسعه کشور چین، بیشترین  کننده فعالیت به دلیل رشد خیره

آورند. به نحوی که آمارها حکایت از  اکسیدکربن را صنایع به وجود می نتشار دیمیزان ا

 ,Ohshita et al) اکسیدکربن دارد درصدی این بخش از اقتصاد در انتشار دی 66سهم 

. بر همین اساس، فاز اول برنامه ملی تجارت انتشار کربن صرفاً درخصوص (4 :2015

که در این حوزه صنعتی  دش ییاجراحدهایی صنعت برق و با مشارکت آن دسته از وا

ساله و در بازه زمانی  هزار تن انتشار کربن در یک دوره یک 26فعال بودند و به میزان 

واحد صنعتی  2162. براساس معیارهای فوق، (ICAP, 2022: 3) داشتند 2019تا  2013

تن سهمیه  میلیون  178.79الشمول فاز اول برنامه قرار گرفتند که ثمره آن معامله  تحت

-Li, Yao, Wang, 2022: 3) کربن به ارزش هفت و شش دهم میلیارد یوآن بوده است

ها،  زیست، صنایع دیگری مانند پالایشگاه . علاوه بر آن، طبق مصوبات وزارت محیط(4

سازی، فولاد، فلزات غیرآهنی، کاغذسازی و هوانوردی در زمره  پتروشیمی، ساختمان

 گرفت زودی مشمول برنامه ملی تجارت انتشار کربن قرار خواهند بهصنایعی هستند که 

(MEE, 2021: Para.1)کند که با اجرایی شدن کامل برنامه  . برآوردها حکایت از آن می

ترین بازار  ملی تجارت انتشار کربن در تمامی صنایع مذکور، کشور چین تبدیل به بزرگ

 . (IEA, 2020: 64) اکسیدکربن در جهان خواهد شد تجارت دی
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 محیطی چین بر بازار نفت خام . اثرگذاری نظام جدید زیست2

، چین با در اختیار داشتن ظرفیت پالایشگاهی به میزان 2023براساس آمارهای سال 

میلیون بشکه در روز، یکی از کشورهای اصلی جهان از حیث گستردگی بخش  19.8

خوراک این ظرفیت عظیم، کشور دستی صنعت نفت است؛ بنابراین برای تأمین  پایین

میلیون بشکه واردات نفت خام  10.2و  10.3روزانه  2022و  2021های  چین در سال

بدنه اصلی بخش پالایشگاهی و پتروشیمی کشور . (IEA, 2023: 3&12) داشته است

ها بر بخش  دهند. تسلط چشمگیر این شرکت های دولتی تشکیل می چین را شرکت

ای برای آنها نیز شده است. چنانکه  ت، منتهی به امتیازات ویژهدستی صنعت نف پایین

 4منوکِیس 3سینوک، 2یونیپک، 1،لیاونایچاهای  امروزه، پنج شرکت دولتی نفتی چین به نام

بدون نیاز به گرفتن مجوز و محدودیت کمّی، امکان واردات نفت  5رونگژن یو ژوها

 (.WTO, 2001: 2) خام را به کشور دارند

با این حال، در کنار تسلط بازیگران دولتی، قسمت کوچکی از صنایع پالایشگاهی و 

است. امروزه « یچا یقور»موسوم به ی مستقل ها شگاهیپالاپتروشیمی نیز در اختیار 

اند و استان  واقع شده 6در استان شاندونگ مستقل یها شگاهیپالادرصد  68بیش از 

از اواسط سال . (Downs, 2017: 7) درصد از آنهاست 10نیز میزبان حدود  7شنشی

 یها شگاهیواردات نفت خام به پالا هیبه اختصاص سهم میتصم نیدولت چ، 2015

 شگاهیپالا 19، 2016پایان سال تا  ،کردیرو رییتغ نیگرفت. متعاقب ا ینیمستقل چ

 ,Downs) واردات اخذ کردند هیبشکه سهم ونیلیم میو ن کیحدود روزانه مستقل 

                                                 

1. China Oil Co. 

2. China International United Petroleum & Chemicals Co. (UNIPEC)  

3. China National Offshore Oil Corporation (CNOOC) 

4 .China National Chemical Import and Export Corporation (SINOCHEM)  

5. Zhuhai Zhen Rong Co.  
6. Shandong  

7. Shaanxi  
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عنوان خریداران نفت خام، در  . درنتیجه امروزه پالایشگران مستقل نیز به(4 :2017

 المللی مشغول فعالیت هستند.  بازارهای بین

شود که بدانیم امروزه، چین  اهمیت شناخت بازار نفت چین زمانی آشکار می

ساس آمارهای شرکت تحلیل داده (. براBlas, 2023ترین مشتری نفت ایران است) بزرگ

میلیون  1.5به رقم  2023کپلر، حجم صادرات نفت خام ایران به چین در اوت سال 

به بعد  2013بشکه در روز رسید که بیشترین میزان صادرات نفت ایران به چین از سال 

؛ بنابراین نفت خام ایران در وضعیت فعلی، حدود (Bloomberg, 2023) شود تلقی می

دهد. در این میان، خریداران اصلی  صد از بازار چین را به خود اختصاص میدر 10

های دولتی این کشور، بلکه پالایشگران  نفت کشور ما نه پالایشگران و پتروشیمی

های  ترین علت این مسئله نیز تحریم (. اصلیBloomberg, 2023) مستقل چینی هستند

 نیتر عمده ،یمیرتحریو غ یعاد طیرادر شامریکا علیه ایران است. به شکل خلاصه، 

 ،هستند های دولتی( )با مالکیت شرکت نیچ یدولت شگرانیپالا ران،ینفت خام ا انیمشتر

 ندینما یم یخوددار رانینفت خام ا دیاز خری دولت شگرانیپالا م،یتحر وضعیتا در امّ

های متعدد در بازارها  این شرکتحضور  .(211: 1403زاده، سالاری،  )رضوی، امین

المللی سبب شده است خطرپذیری آنان درخصوص معامله با  های بین جهانی و بورس

ایران ممکن نباشد. در طرف مقابل، پالایشگران مستقل اساساً منفعت خاصی در عرصه 

جهانی ندارند و بازار آنان محدود به کشور چین است؛ بنابراین، بخش اعظمی از 

 کنند.  ت کشورهای تحت تحریم مانند ایران تأمین میخوراک خود را از طریق خرید نف

 

 محیطی های زیست سازی هزینه . درونی2-1

های  یکی از اصول حاکم بر نظام حقوقی نوین چین در جهت پاسخگویی به چالش

 1محیطی های زیست سازی هزینه مندی از سیاست درونی زیست، بهره مرتبط با محیط

                                                 

1. Internalization of Environmental Costs  
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مندرج  1کننده به پرداخت ن در قالب اصل الزام آلودهتوا است. مبنای این سیاست را می

وجو کرد که اشاره مستقیم  جست و توسعه ستیز طیمح درباره ویر از بیانیه 16در اصل 

کنندگان با هدف  توسط آلوده 2یا عوارض مترتب بر آلودگی  به پرداخت نوعی از هزینه

. براساس مفاد اصل الزام (97: 1394)موسوی، شیرمزدی دزکی، حفظ منافع عمومی دارد 

هایشان منتهی به بروز  کننده به پرداخت، آن دسته از تولیدکنندگانی که فعالیت آلوده

های  گردد موظفند نسبت به پرداخت هزینه زیست می خسارات و آلودگی محیط

محیطی اقدام کنند )مولائی،  های زیست پیشگیری، تدابیر پاکسازی و جبران آلودگی

های تجارت انتشار کربن و مالیات بر انتشار آلودگی در زمره  کانیسم(. م278: 1399

 شوند.   هایی عملی برای به کارگیری اصل فوق قلمداد می سیاست

کنندگان نفت زمانی  اهمیت سازکار مالیات بر انتشار آلودگی و اثر آن بر مصرف

های  حین فعالیت، در 1-1های مندرج در جدول  شود که بدانیم تمامی آلاینده آشکار می

های  شوند. توضیح آنکه در عالم صنعت، پالایشگاه پالایشگاهی و پتروشیمی تولید می

اکسید،  هایی از قبیل زایلین، تولوئن، بنزن، نیتروژن ترین منبع انتشار آلاینده نفت اصلی

اکسید و متان هستند)جمال، غلامپور،  سولفید، گوگرددی مونوکسید، هیدروژن کربن

مونوکسید و اکسیدگوگرد از علل  اکسید، کربن (. گازهایی مانند نیتروژن2: 1385قریشی، 

دانیم به دلیل ایجاد اثر  های اسیدی و گازهای متان و کربن چنانکه می اصلی باران

(. 296: 1401)احمدی، برنا، مرشدی،  ای، از عوامل گرمایش زمین هستند گلخانه

یم، کروم و نیکل در تأسیسات پتروشیمی و همچنین امروزه انتشار گازهای حاوی کادم

زیست و سلامت انسان، کاملاً اثبات شده است  ناپذیر آنها بر محیط اثرات جبران

آمیزِ  های مخاطره ترین مصادیق آلاینده (. مضافاً، مهم163: 1397)کشمیری و همکاران، 

آنها نیز فرمالدهید، بنزن و هیدروژن سولفید هستند که منبع اصلی انتشار  3هوا،

                                                 

1. Polluter Pays Principle 

2. Pollution Levies 

3. Hazardous Air Pollutants (HAPs)  
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در  1(. سامانه مشعل5: 1396های پالایشگاهی است )موسویون، پورخباز،  فعالیت

کننده هواست که گازهایی از قبیل  های بزرگ آلوده های نفتی هم یکی از بخش پالایشگاه

(. 5: 1390جعفری، جعفری، مبرقعی، ) شود مونوکسید، آرگون و متان از آن متصاعد می کربن

ها  ها نیز باعث ایجاد انواع دوده مواد سوختی موجود در پالایشگاه سوزاندن ضایعات و

شود که در جدول فوق برخی از مصادیق آنها مشمول مالیات قرار  و گردوغبارها می

یوآن،  12تا  1.2های فوق،  اند. در حال حاضر، نرخ مالیات ناظر بر انتشار آلاینده گرفته

  . همچنین از آنجایی(NPC, 2018: Appendix 1) به ازای هر واحد، تعیین شده است

به منابع آبی   های پالایشگاهی و پتروشیمی های مجتمع که احتمال ورود برخی از آلاینده

به میزان « های مشمول مالیات و ارزش آن جدول آلاینده»نیز وجود دارد، ضمیمه دوم از 

هایی از  ود آلایندههای آبی اختصاص پیدا کرده است. توضیح آنکه، ور مالیات آلاینده

قبیل کادمیم، نیکل، ترکیبات گوگردی، فرمالدهید، نیتروبنزن، بنزن و هر نوع از نفت و 

یوآن تا  1.4مشتقات نفتی به منابع آبی ممنوع بوده و مشمول مالیات بیشتری به میزان 

توان  ؛ بنابراین، چنین می(NPC, 2018: Appendix 2) یوآن به ازای هر واحد است 14

ای  تدلال کرد که سازکارِ گرفتن مالیات بابت انتشار آلاینده مستقیماً بر هزینهاس

 پالایشگاهی و پتروشیمی اثرگذار است. 

های  سازی هزینه برنامه تجارت انتشار کربن هم از دیگر مصادیق بارز درونی

های پیگیری  محیطی است. توضیح آنکه در ادبیات حقوقی، یکی از روش زیست

شود. در این  نامیده می 2محیطی، دستور و نظارت یا قواعد مستقیم زیستهای  سیاست

ضمن اعمال محدودیت علیه مخاطبان خود از طریق تعیین ضمانت   روش، دولت

محیطی صنعت  اجراهای مختلف حقوقی و کیفری، درصدد بهبود وضعیت زیست

ظارت است که آید. تعیین سقف انتشار، یک نمونه از مصادیق سیاست دستور و ن برمی

های ابلاغی در طول زمان، حجم  تواند ضمن کاهش تدریجی سهمیه در آن دولت می

                                                 

1. Flare System  

2 . Direct Regulations 
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. امّا در روش دیگر که مبتنی (Wu, Chang, 2020: 115) انتشار آلاینده را کاهش دهد

منظور کسب سود و منفعت  محیطی به  های زیست بر بازار است، مخاطبان سیاست

روند. به عبارت بهتر،  های دولت پیش می سیاستسمت پیگیری و حصول  بیشتر، به

گیرد. با این توضیحات  ها در یک جهت قرار می منافع عمومی با منافع خصوصی شرکت

شود که برنامه تجارت انتشار کربن، سازکاری است که وجه بازاری را در  ملاحظه می

انتشار کربن، دهد، لذا از لحاظ تئوری، علت اصلی موفقیت برنامه تجارت  خود جای می

محیطی است. چراکه  زدن منافع و سود و زیان صنایع با اقدامات پیشگیرانه زیست گره

شود.  در برنامه تجارت انتشار کربن، سهمیه انتشار تبدیل به یک سند یا مجوز بهادار می

به عبارت بهتر، آن دسته از واحدهای صنعتی که کمتر از سهمیه خود اقدام به انتشار 

توانند سهمیه اضافی خود را به دیگر واحدها بفروشند و کسب درآمد  ، میکربن کنند

بر تحقق  . درنتیجه با پیگیری رویکرد فوق، علاوه (Wu, Fan, Xia, 2016: 129نمایند )

ها و صنایع نیز درصدد بهبود وضعیت خود  محیطی، تمامی شرکت های زیست سیاست

های دارای سهمیه اضافی  اکه شرکتاکسیدکربن خواهند بود. چر از حیث انتشار دی

های  توانند در یک بازار غیردستوری، از سهمیه انتشار خود درآمدزایی کنند و شرکت می

نیازمند خرید سهمیه نیز به دلیل اثرگذاری مستقیم انتشار کربن بر سود خالص خود، 

 کنند.  محیطی پیدا می انگیزه بیشتری برای بهبود وضعیت زیست

سازکار تجارت انتشار کربن نیز باید توجه داشت که براساس آمارهای در ارتباط با 

درصد از مجموع  5، صنعت پالایشگاهی و پتروشیمی چین با انتشار 2020سال 

 Wang) اکسیدکربن این کشور پس از صنایع برق و فولاد، در جایگاه سوم قرار دارد دی

et al, 2021: 727)، ها و  ای نزدیک تمامی پالایشگاه لذا قطع به یقین در آتیه

شوند. با اجرایی شدن  های کشور نیز مشمول برنامه تجارت انتشار کربن می پتروشیمی

این برنامه علیه صنایع نفتی، فرآیند حذف پالایشگران مستقل سرعت بیشتری خواهد 

ثابت کرده است که این گرفت؛ زیرا تجربه اتحادیه اروپا در تجارت انتشار کربن 

های مالی برای واحدهای آلاینده، منتهی  مکانیسم در کوتاه مدت، از طریق ایجاد انگیزه



 1404دوره هفدهم، شماره سوم، پاییز  65

شود.  وری بیشتر می  سمت بهره به ایجاد یک تغییر نسل در ابعاد فنی صنعت و حرکت به

ی همچنین، در بلندمدت نیز برنامه تجارت انتشار کربن از طریق اعمال فشار بر واحدهای

که در برابر تغییرات مقاومت کنند، منتج به توقف تولید و خروج واحدهای کوچک و 

 .(IEA, 2020: 12وری از عالم صنعت خواهد شد ) فاقد بهره

 

 سنگین و نفت کوره . حذف تدریجی بازار نفت فوق2-2

های دولت چین با پالایشگران مستقل، استفاده از انواع سنگین نفت  یک نمونه از چالش

مندی از چنین نفتی هرچند در گذشته  در میان این دسته از پالایشگران است. بهره

محیطی متعدد مانند انتشار  های زیست همگام با سیاست امنیت انرژی چین بوده، هزینه

ای و افزایش آلودگی هوا را نیز در پی داشته است. در حال حاضر،  گازهای گلخانه

ر میان پالایشگران مستقل چین بسیار بالاست. نکته مهم میزان استفاده از نفت کوره نیز د

های حقوقی جدید چین مبنی بر کاهش آلودگی و اعمال  رسد سیاست اینکه، به نظر می

 ,Huang) بود صنایع آلاینده و پرمصرف، بر مصرف نفت کوره اثرگذار خواهد فشار بر

Han, 2022: 152)گذاری  لتی، سرمایه. در این میان، اگرچه پالایشگران اصلی و دو

های مستقل که در مالکیت  اند، پالایشگاه عظیمی در بحث حذف گوگرد کرده

های  های خصوصی هستند همچنان نسبت به خرید نفت و فروش فرآورده شرکت

های  تر نفت کنند. دلایل اصلی این امر نیز قیمت ارزان حاوی گوگرد بالا اقدام می

اری از پالایشگران مستقل در استفاده از سایر موصوف و همچنین ناتوانایی فنی بسی

 .(Leung, 2010: 935انواع نفت است )

رسید که با اعطاء سهمیه واردات نفت به پالایشگران  در وهله اول، چنین به نظر می

سنگین و کوره  های فوق  مستقل، به مرور وابستگی این دسته از پالایشگران به نفت

این دسته از پالایشگران به تأسی از برخی مقتضیات  کاهش خواهد یافت. با این حال،

بازار، نه تنها استفاده از این خوراک آلاینده را کاهش ندادند بلکه واردات نفت 

دهد  های بازار نفت خام چین نشان می سنگین و کوره افزایش نیز پیدا کرد. گزارش فوق
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های  بری نسبت به ماه، واردات نفت کوره با افزایشی دو برا2023که در فوریه سال 

هزار بشکه در روز رسید. بنادر تخلیه این نوع از نفت هم در شاندونگ،  198گذشته، به 

. توضیح آنکه، به (S&P Global, 2023محل استقرار پالایشگران مستقل بوده است )

دلیل تفاوت قیمت فاحش میان نفت کوره و سایر انواع نفت خام، پالایشگران مستقل 

 کنند.  وسیله نفت کوره تأمین می از خوراک خود را بهبخش اعظمی 

به منظور مقابله با این سیاست، دولت چین اقدام به وضع مقررات چندی کرده 

شکل مجزا  است. یکی از این مقررات، اعمال سهمیه درخصوص واردات نفت کوره به 

مشمول است. درواقع واردات نفت کوره از ناحیه پالایشگران مستقل به چین نیز 

گیرد و به شکل مجزا از سهمیه واردات نفت خام محاسبه  بندی قرار می سیاست سهمیه

شود. سیاست دیگر، ایجاد محدودیت در اعطاء سهمیه واردات نفت کوره است. با  می

توانند درخواست سهمیه واردات  این توضیح که پالایشگران مستقل صرفاً زمانی می

 S&Pه قبلی آنان در گمرک چین ترخیص شده باشد )نفت کوره را ثبت کنند که محمول

Global, 2023)های فوق روش  . پالایشگران مستقل با هدف دور زدن محدودیت

به اسم نفت کوره است. درواقع، به  1دیگری را پی گرفتند و آن، واردات قیر مخلوط

سهمیه بر دلیل وابستگی این دسته از پالایشگران به نفت کوره و تأثیرپذیری از اعمال 

بندی  که خارج از مقررات سهمیه -این محصول، آنان نفت کوره را به نام قیر مخلوط

کردند. پس از اطلاع و کشف این اقدامات، گمرک  به گمرگ اظهار می -گیرد قرار می

های نفتی اعم  اعلام کرد که از این پس تمامی محموله 2023کشور چین در آوریل سال 

خام سبک، سنگین، نفت کوره یا قیر اظهار شده باشد، مورد عنوان نفت  از اینکه به

ارزیابی کیفی و فنی قرار خواهد گرفت. نتیجه این اقدام دولت، افزایش مدت انتظار 

ها به مدت سه هفته، کاهش حاشیه سود استفاده از نفت کوره،  برای ترخیص محموله

                                                 

1 . Bitumen Mixture/Blend 
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سنگین  کوره و فوق کاهش میزان مصرف این ماده و متعاقباً، کاهش مطلوبیت نفت 

 . (S&P Global, 2023) ایران بوده است

اقدامات فوق همسو با دورنمای مطلوب چین درخصوص بهبود ساختار انرژی 

نویس قانون انرژی این کشور  شود؛ زیرا، پیش ویژه نفت خام نیز تلقی می کشور و به

بالا و به شکل پاک وری  دارد که استفاده از منابع انرژی باید توأم با بهره اشعار می

های فسیلی، استفاده از انرژیِ  صورت بپذیرد و بر همین اساس، استفاده منطقی از انرژی

هایی برای نفت خام  کربن به جای انواع پرکربن و حمایت از توسعه جایگزین کم

. علاوه بر آن، در ماده (NEA, 2020: Art.32) صراحت مدنظر دولت قرار گرفته است به

س قانون فوق، دولت مؤظف به بهبود ساختار پالایشگاهی در کشور از نوی پیش 40

های کلان، متمرکز و پیشرفته شده است. نکته مهم  طریق تشویق و حمایت از پالایشگاه

گذاری در بخش انرژی صرفاً  دیگر آنکه در نظام حقوقی جدید چین، سازکار قیمت

صراحت  نخواهد بود بلکه، به برگرفته از نیاز بازار و عواملی چون عرضه و تقاضا

محیطی نیز  های ناشی از خسارات و صدمات زیست نویس قانون موصوف، هزینه پیش

 ,NEA) های تعیین قیمت مورد توجه قرار خواهد گرفت عنوان یکی از شاخص به

2020: Art.66-67) . 

 

 سنگین و نفت کوره های سختگیرانه مالیاتی درخصوص نفت فوق . اعمال سیاست2-3

شناخته ای از اشخاص حقوقی  عنوان دسته در کشور چین، پالایشگران مستقل به

اند. درخصوص فرار مالیاتی لازم است  که همواره تخلفات مالیاتی متعدد داشته شوند یم

های  ذکر شود که پالایشگران مستقل در طول سالیان برای کاهش فشار مالیاتی از روش

ن مثال، با دستور دولت مبنی بر معافیت مالیاتی برای عنوا اند. به مختلفی استفاده کرده

کنند، برخی پالایشگران  عنوان خوراک استفاده می هایی که از نفت کوره به پالایشگاه

های مالیاتی،  ضمن استفاده از آسفالت و تظاهر به استفاده از نفت کوره در اظهارنامه

لاتی که مالیات بر مصرف کردند. معرفی محصو مندی از معافیت می اقدام به بهره
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عنوان محصولاتی که مالیات کمتری دارند، از دیگر  بیشتری دارند همانند بنزین به

  (.Downs, 2017: 12) های فرار مالیاتی آنان بوده است روش

جهت حصول اهداف  منظور افزایش فشار بر پالایشگران مستقل و در به

اتی خود، استفاده از نفت کوره را محیطی، چین در آخرین اصلاحات نظام مالی زیست

مشمول پرداخت مالیات بر مصرف کرده است. درنتیجه، در وضعیت فعلی استفاده از 

عنوان خوراک مشمول مالیات بر مصرف است امّا محصولات تولیدی آن  کوره به نفت 

 به دلیل پرداخت سابق مالیات، از معافیت برخوردارند؛ البته، پالایشگران مستقل پس از

عنوان مثال، با عنایت به  وضع این محدودیت مجدداً دست به فرارهای مالیاتی زدند. به

شود،  عنوان خوراک مشمول مالیات ابتدایی نمی اینکه استفاده از سایر انواع نفت خام به

های خصوصی ضمن استفاده از سهمیه واردات نفت خام خود، با خرید  برخی پالایشگاه

عنوان نفت کوره، فرار  عنوان خوراک و سپس وانمود کردن آن به نفت خام و استفاده به

. این تخلف مورد توجه دولت قرار گرفت و (Meidan, 2017: 8) اند مالیاتی داشته

های  عواقب سنگینی برای پالایشگران مستقل داشت. به نحوی که، پس از انجام بازرسی

تخلفات متعدد از ضوابط  های صاحب سهمیه به دلیل وقوع دولتی، تمامی پالایشگاه

 اخذ سهمیه، جریمه شدند و حجم سهمیه اعطایی به آنها در سال بعد کاهش یافت

(Considine, Wu, Aldayel, 2019: 14) .های سختگیرانه  نمونه دیگری از اعمال سیاست

ات مالیاتی علیه پالایشگران مستقل، تصمیم دولت مرکزی چین مبنی بر اخذ مالیات بر مصرف از وارد

طلبانه  است. توضیح آنکه، این تصمیم در جهت مقابله با اقدامات فرصت 2021قیر مخلوط در مه 

سنگین به نام قیر مخلوط و خارج از سهمیه واردات نفت  پالایشگران مستقل در واردات نفت خام فوق

سنگین را  فوقها نفت خام  خام بوده است؛ زیرا چنانکه پیشتر اشاره شد، پالایشگران مستقل برای مدت

عنوان قیر مخلوط در گمرک چین، بدون  های جذاب خریداری و با اظهار نمودن آن به به قیمت

(. اثرگذاری S&P Global, 2021) کردند محدودیت و نیاز به داشتن سهمیه واردات، استفاده می

شود که در نظر داشته باشیم استان شاندونگ،  سیاست موصوف زمانی آشکار می

درصد قیر مخلوط وارداتی  80محل تمرکز پالایشگران مستقل چین، بیش از عنوان  به

. درنتیجه، اعمال سیاست مالیاتی (S&P Global, 2023) رساند کشور را به مصرف می
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رسد  فوق، فشار مستقیم بر پالایشگران خصوصی ایجاد خواهد کرد و چنین به نظر می

و شدت بیشتری پیدا کند. صحت ادعای که فشارهای مالیاتی در آینده نیز ادامه یابد 

شود. در این  نویس قانون انرژی چین یافت می فوق و ادله ناظر بر آن، با مداقه در پیش

نویس، دولت مؤظف به بهبود سیستم مالیاتی در حوزه انرژی با هدف توسعه  پیش

ه رسد ک به نظر می. (NEA, 2020: Art.36) کربن شده است های غیرفسیلی و کم انرژی

های مالیاتی نسبت به  گیری یکی از مصادیق اصلی این سیاست، گسترش سخت

 هایی مانند نفت سنگین، کوره و قیر مخلوط باشد.  خوراک

 

 محیطی . دورنمای حذف بازار فرعی بر اثر اعمال فشارهای متعدد زیست2-4

درصد(،  95ای منتشره کشور چین )حدود  اکثریت قریب به اتفاق گازهای گلخانه

اکسیدکربن است. همچنین، لازم است تأکید شود که اکثریت قریب به اتفاق  دی

پالایشگران مستقل نیز در استان شرقی شاندونگ مستقر هستند. ارتباط آمارهای فوق با 

، 2019تا  2000شود که بدانیم شاندونگ از سال  محیطی زمانی آشکار می مسائل زیست

اکسیدکربن قرار گرفته است.  زان انتشار دیهای دارای بیشترین می در زمره استان

گرفته درخصوص پراکندگی انتشار  همچنین، براساس آخرین مطالعات صورت

، فقط سه استان در دسته بالای انتشار این 2019اکسیدکربن در کشور چین در سال  دی

بر . علاوه (Ge et al, 2023: 13)2و هنان 1ای قرار دارند: شاندونگ، هبئی گاز گلخانه

بحران آلودگی هوا، صنعت نفت و صنایع وابسته به آن از جمله صنایع پالایشگاهی و 

پتروشیمی به دلیل انتشار ترکیبات آلی فرّار، اثر مستقیمی در کاهش لایه اوزون نیز 

های پالایشگاهی و پتروشیمی در  دارند و در این میان، شاندونگ به دلیل تمرکز فعالیت

. درنتیجه، یک ارتباط (Chengcheng, Qi, 2023) ذار استبروز این چالش هم اثرگ

                                                 

1  . Hebei 

2 .Henan 
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مستقیم میان بازیگران بازار فرعی نفت چین یا همان پالایشگران مستقل و معضلات و 

 محیطی این کشور قابل تحلیل است.  های زیست چالش

عنوان  های مستقل به در طول سالیان، تلاش در جهت ادغام و تعطیلی پالایشگاه

های پالایشگاهی و پتروشیمی  دولت برای ایجاد استحکام در بخشرویکرد اصلی 

دستی  شناخته شده است تا از این طریق بازیگران کوچک و ناکارآمد از بخش پایین

های سختگیرانه، تعداد  صنعت نفت چین خارج شوند. متعاقب اعمال سیاست

ها در  الایشگاهرسید و سایر پ 80به  1995در سال  200های خصوصی از عدد  پالایشگاه

، 2000سی قرار گرفت. سپس در اواخر سال  پی ان تملک دو شرکت سینوپک و سی

پالایشگاه را فاقد حداقل  13زیستی،  های محیط دولت چین با هدف اعمال محدودیت

نها پرداخت. مضافاً  محیطی برای فعالیت شناسایی کرد و به لغو مجوز آ زیست الزامات 

هزار بشکه در روز داشتند، از حیث  23ه ظرفیتی کمتر از هایی ک تمام پالایشگاه

(. به Kambara, Howe, 2007: 104محیطی غیربهینه شناسایی و بسته شدند ) زیست

های  عبارت بهتر، دولت چین همواره در حال تلاش برای انحلال یا ادغام پالایشگاه

ای دولتی بوده ه مستقل و متمرکز کردن فعالیت پالایشگاهی کشور در دستان شرکت

. پیگیری سیاست اعطاء سهمیه واردات نفت خام نیز (Downs, 2017: 10-13) است

اثری بر رویکرد سابق دولت چین نداشته است. وقوع ادغام در سه پالایشگاه مستقل در 

. چراکه آن دسته از (Downs, 2017: 4) دهنده صحت این ادعاست نشان 2017سال 

اخذ سهمیه واردات نداشته باشند، اساساً امکان رقابت با سایر  هایی که توانایی پالایشگاه

تر  های بزرگ خود با ورشکستگی یا ادغام در پالایشگاه رقبا را نخواهند داشت و خودبه

رسد تلاطم قیمت نفت خام در عرصه جهانی نیز  شوند. همچنین، به نظر می مواجه می

ر است و آنها را به مرور از بازار خارج های کوچک و ناکارآمد چینی اثرگذا بر پالایشگاه

باید در نظر داشت که در حال حاضر نیز سیاست  (.Daojiong, 2006: 185) کند می

زمان، اخذ مالیات بر مصرف  خام و هم فعلی چین مبنی بر اعطاء سهمیه واردات نفت 

شود.  محیطی تلقی می عنوان خوراک پالایشگاهی، نوعی سیاست زیست نفت کوره به
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چراکه اعمال محدودیت مالی بر استفاده از نفت کوره و ایجاد امکان استفاده از سایر 

مرور منتهی به کاهش آلودگی  تر، ابزاری است که به  انواع نفت با درجه آلایندگی پایین

(. در Meidan, 2017: 5تر خواهدشد ) صنعت پالایشگاهی و تولید محصولات باکیفیت

 شدت بیشتری پیدا کرده است 2021فشار بر پالایشگران مستقل از سال مجموع باید توجه داشت که 

(Calabrese, 2022و چنین برداشت می ) شود که در آینده نیز ادامه یابد. 

 

 فرجام سخن

ی با اعطاء سهمیه واردات نفت خام به پالایشگران مستقل، یک بازار فرعی دولت مرکز

صادرات نفت خام به این کشور شکل گرفت. این امر برای کشورهای تحت تحریم از 

ها و پالایشگران  رغم قطع روابط تجاری با شرکت جمله ایران بسیار مغتنم بود چراکه به

ر بازار نفت چین از طریق فروش نفت خام های امریکا، حضور د دولتی به دلیل تحریم

به پالایشگران مستقل ممکن شد. با این حال به عقیده نگارندگان، نظام حقوقی 

المللی این کشور در تضاد مستقیم با  محیطی نوین چین و مجموعه تعهدات بین زیست

گیرد. تأسیسات حقوقی بدیع کشور چین از  نحوه فعالیت پالایشگران مستقل قرار می

محیطی و  جمله مجوز انتشار آلودگی، مالیات بر انتشار آلاینده، افشاء اطلاعات زیست

محیطی بر  به افزایش فشارهای زیست ها پروژه یسنج در مطالعات امکان جدید الزامات

 ها منتهی شده است.  این دسته از پالایشگاه

که براساس  هایی هستند باید توجه داشت که صنایع پالایشگاهی و پتروشیمی، بخش

های  دهند؛ بنابراین اگر هزینه به حیات اقتصادی خود ادامه می« حاشیه سود»

شود و طبیعتاً،  ها افزایش یابد، حاشیه سود کمتر می محیطی ناشی از این فعالیت زیست

یابد. در این میان، پالایشگران مستقل چینی که تنها شرکای  احتمال انحلال افزایش می

ه فعلی هستند، بیش از پیش در معرض فشارهای قانونی قرار نفتی ایران در بره

محیطی، اخذ مالیات بابت انتشار آلودگی، اخذ  های متعدد زیست اند. اعمال جریمه گرفته

های دور زدن مالیات و  مالیات بر مصرف انواع آلاینده و سنگین نفت، شناسایی روش
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از اقدامات دولت مرکزی علیه مجزا ساختن نظام واردات نفت خام از نفت کوره برخی 

ای بسیار نزدیک، برنامه ملی تجارت  پالایشگران مستقل است. علاوه بر این، در آتیه

های پتروشیمی اعمال خواهد شد. این  انتشار کربن نیز علیه پالایشگران و مجتمع

زیست  اقدامات که برگرفته از آخرین قوانین و مقررات کشور چین در حوزه محیط

لیت پالایشگران مستقل را تحت تأثیر قرار داده است. با تبدیل شدن کاهش است، فعا

المللی چین، بهبود وضعیت  ای به یکی از اهداف بین انتشار گازهای گلخانه

محیطی،  های زیست سازی هزینه محیطی کشور و پیگیری سیاست درونی زیست

ری ضعیف و استفاده از مندی از فناو های اصلی آنان بهره پالایشگران مستقل که ویژگی

جانبه نظام حقوقی چین  سنگین است، آنچنان در معرض فشار همه نفت سنگین و فوق

اند که کاهش شدید ظرفیت یا انحلال یکی از دو سرنوشت محتوم آنهاست.  قرار گرفته

لذا، شناسایی پالایشگران مستقل از ناحیه برخی از کشورهای صادرکننده نفت مانند 

رغم  شود که به ن شرکایی بلندمدت، مطلوب نیست و چنین برداشت میعنوا ایران به

دستی صنعت  ها در برهه فعلی، بخش پایین امکان تجارت نفت خام با این پالایشگاه

محیطی جدید کشور، دچار تغییرات شگرف  نفت کشور چین براساس منظومه زیست

گران مستقل است. به نظر الوقوع پالایش شده و ثمره این تغییرات، از میان رفتن قریب

گذار ایرانی برای خروج از این بحران، بازگشت به  ترین راهکار سیاست رسد اصلی می

ها  های نفتی دولتی چین و تلاش به جهت توسعه روابط تجاری با این شرکت شرکت

 در حوزه نفت خام باشد. 
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Abstract 

Introduction: Supply restrictions represent a significant form of non-price 

restraint in vertical agreements. Under such arrangements, upstream firms 

impose limits on the quantity of products that may be sold, the extent of use, 

or the field of use for intellectual property across different levels of 

distribution and production in product, technology, and innovation markets. 

These restrictions are suspected of having both pro-competitive and anti-

competitive effects, making a conclusive competitive assessment—

particularly within Iran's specific economic context—complex and 

necessitating the intervention of competition law. While the legal 

frameworks of the United States and the European Union evaluate such 

restrictions against clear criteria and specific provisions that account for 

intellectual property standards, Iran's competitive framework for these 

practices remains ambiguous due to incomplete regulations and an 

underdeveloped jurisprudence. This article employs a comparative study of 

U.S. and E.U. approaches to elucidate the competitive consequences and 
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 evaluation criteria for supply restrictions, to propose appropriate legal 

solutions for the Iranian legal system. 

The central research questions addressed are: What challenges do these 

intentionally restrictive practices pose to the competitive environment and 

consumers in product, technology, and innovation markets? By what criteria 

can illegitimate applications be distinguished from legitimate ones? 

 

Method: Utilizing a descriptive and analytical methodology, this article 

examines the fundamental standards and legal approaches of the United 

States and the European Union. It explains the concept of supply restrictions 

across the three markets and analyzes the competitive implications of such 

clauses in vertical agreements. 

 

Findings: The comparative study reveals that both the U.S. and European 

legal systems typically apply a rule-of-reason analysis to evaluate these 

limitations, recognizing their potential efficiencies and granting exemptions 

under certain conditions. In contrast, despite the issue's importance, Iranian 

law lacks specific provisions for supply restrictions. The Iranian legislator 

does not possess a comprehensive policy; rather, it prohibits supply 

restrictions only when deemed detrimental to competition and implemented 

by a dominant economic firm, without regard for the specific requirements 

of technology and innovation markets. 

 

Conclusion: The article concludes by examining relevant Iranian laws and 

regulations to identify their stance on the issue. It proposes that Iran's legal 

framework should be amended to balance the interests of competitive 

markets and intellectual property rights. This can be achieved by establishing 

legal exemptions that maintain market competition while fostering continued 

creative activity. 

Keywords: Competition Law, Competitive Analysis, Supply Restrictions, 

Vertical Agreements, Suspect Restrictive Practices.  
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 چکیده

غیرقیمتی در توافقاات عماودب  اه    کننده محدودترتیبات ترین  تحدید میزان عرضه یکی از مهم مقدمه:

مقادار   هاایی  ار   هاب  الادست محدودیت  نگاهاین نوع ترتیبات محدودکننده،  ه موجب . رود شمار می

ساوو    در حوزه استفاده از دارایای فکارب   صیتخص استفاده یا زانیم دیمحصولات قا ل فروش، تحد

ایان تحدیادات    .کنناد  آورب اعماا  مای   فناورب و ناو  تولید در  ازارهاب محصولات، مختلف توزیع و

که همین امار ارزیاا ی    هستنداورب و نوآورب نواجد آثار مولوب و ناروا  راب فضاب رقا ت، ف ،مظنون

قا ات را  ساازد و داالات حقاو  ر    را  ا توجه  ه شرایط اقتصادب ایران  سیار دشوار مای  تبعات رقا تی

متحده و اتحادیه اروپا  ر اساس ضوا ط روشن و  روند ارزیا ی موضوع در حقو  رقا ت ایالات. طلبد می

 لایکن اااراوب   .گیارد  تمهیدات ااص  ا عنایت  ه موازین ااص نظام مالکیت فکارب واورت مای   

 ،ررات نااقص قات در حقو  ایران  ه ویژه در عروه فناورب و نوآورب  ا توجه  اه مقا  یرقا تی این تضی
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 از دیدگاه پولیبیوس تحلیلی نقادانه بر نظریۀ چرخۀ زوال قوانین اساسی                                                            

مثا اه یار رفتاار     که این تحدیدات  اه در این نوشتار تلاش است تا این پرسش اساسی پاسخ داده شود 

هاایی متوجاه فضااب رقا ات و      اه االش فناورب و نوآورب  ازار محصولات،سه  محدودکننده عام در

 ؟کردرویه نامشروع را از مشروع متمایز مصادیق توان   ا اه معیارب می و کند کنندهگان می مصرف
 

هاب حقو  آمریکا و اتحادیه اروپا ضمن  رهیافتدر یر موالعه توبیقی کوشد تا در  مقاله می نیا روش:

 رانیا موضع حقو  رقا ات ا  لیها  ه تحل آن و معیارهاب ارزیا ی و کارکردهاب رقا تی دقیقمفهوم تبیین 

تاا  اا   کناد   تلاش میمقاله  نیادهد.  ارائه رانیا ینظام حقوق ب را مناسبی حقوق براهکارهاو   پردازد

ا و ی آمریکا حقاوق  بهاا  نظاام  بهاا افات یو ره نیادی ن نی ا موالعه در مواز ،یلیو تحل یفیتوو یروش

 گااه یجا ،بو ناوآور  بعرضه در سه  ازار محصاولات، فنااور   دیمفهوم تحد نییضمن تب ،اتحادیه اروپا

 .کند لیرا تحل بشرط در توافقات عمود نیا یرقا ت
 

 ا توجه  ه ساااتار  معمولاً سرنوشت رقا تی این رویه محدودکننده  دهد نشان می ررسی موضوع  یافته:

کننادگان   رفتار رقباا و نیااز مصارف    واکنش عرضه و تقاضا  ه تغییرات قیمتی، ازار نوآورب و فناورب، 

ورفاً  اه   و ندارد داتیتحد نینسبت  ه ا یگذار نظر جامع قانون ران،یدر حقو  رقا ت ا شود. می نییتع

عرضاه   زانیا م دیا تحد ،بو نوآور بفناور بااص  ازارها اتیوورت حصرب و  دون توجه  ه مقتض

 ده است.کررا ممنوع اعلام  یمتیق راتییمسلط  ه منظور تغ بمخل رقا ت و توسط  نگاه اقتصاد

و اروپاا،   کاا یآمر یدر دو نظاام حقاوق   کاه  از آن دارد تیا حکا یقیتوبه حاول از موالع هاب یافته

 نیا ا یا یا جهات ارز  تیا معماولاً قاعاده معقول   بو فنااور  بدر حوزه نوآور نینو تی ا وضع متناسب

 هایی در نظر گرفته شده است. و معافیت اعما  شده داتیتحد
 

پردااتاه  تحدیدات میزان عرضه  ه طور ااص  ه  رانیموضوع، در حقو  ا تیاهم رغمیعل گیری: نتیجه

و  بفنااور  بااص  ازارهاا  اتیورفاً  ه وورت حصرب و  دون توجه  ه مقتض. قانونگذار نشده است

را  یمتا یق راتییا مسلط  ه منظاور تغ  بعرضه مخل رقا ت و توسط  نگاه اقتصاد زانیم دیتحد ،بنوآور

حکام مساهله و    افتنیا  ب ارا  رانیا  ا و مقررات مرتبط نیقوان ر همین اساس  ده است.کرممنوع اعلام 

 تیا و مالک یرقاا ت  ب ا توجه مصالح  ازارهاا  یاولا  مقررات قانون  نا راین .شد ی ررس شنهادیارائه پ

 تیا حفا  رقا ات در  اازار و تاداوم فعال     نیموازنه   جادی ه منظور ا ینامه قانون تیو وضع معاف بفکر

 شود. می شنهادیالاقانه پ

 هیعرضه، رو زانیم دیحقو  رقا ت، شرط تحد ،بتوافقات عمود ،یرقا ت لیتحلواژگان کلیدی:  

  محدودکننده مظنون.
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 سرآغاز

 2توافقات عماودب  در 1غیرقیمتیکننده محدودترتیبات مهم تحدید میزان عرضه یکی از 

هااب  الادسات   ه نگاا ایان ناوع ترتیباات محدودکنناده،      اه موجاب   . رود ه شمار مای 

 صیتخصا  اساتفاده یاا   زانیا م دیمقدار محصولات قا ل فروش، تحد هایی  ر محدودیت

تولیااد در  ازارهاااب  سااوو  مختلااف توزیااع و در حااوزه اسااتفاده از دارایاای فکاارب

 کنند.آورب اعما  میفنّاورب و نو ت،محصولا

 ثرؤاز عوامل م 6 ازار نیروهاب 5،منا ع 4،کشش قیمتی عرضه 3،هاب تولیدهزینه

تحصیل  راب  کننده شرطاما گاهی تحمیلهستند، کننده میزان عرضه محصولات تعیین

 هاییمحدودیت، ارتقاء انگیزه نوآورب و 7سود  یشتر و تسلّط  ر  ازار یا ظرفیت مازاد

-یر  ازار معین  ه وجود می در میزان استفاده از یر دارایی فکرب میزان عرضه یا در

 اهداف مشروع حقو  رقا ت و جهتگاه در از این نوع ترتیبات آورد.  ه این ترتیب، 

تعیین ، رو از این شود.استفاده می منظور انحصارطلبی مالکیت فکرب وگاه نیز  ه

آثار ، هدف وواکاوب دقیق موضوع مستلزم تحلیل واین نوع ترتیبات سرنوشت رقا تی 

 ا استفاده از تجر ه  ، دین منظور 8است.محصولات، فنّاورب و نوآورب  در  ازارآن 

هاب ها و نارساییکاستی مریکا و اتحادیۀ اروپا،احقو  رقا ت، یعنی  هاب پیشرو درنظام

                                                 
1. Non price Restraints 

2. Vertical agreement 

منظور اجراب هدف توافق  هاب اقتصادب غیررقیب در موقعیت غیرمشا ه تجارب  هکه میان  نگاه توافقاتی هستند

ی  راب طرفین یا یکی از یها که موجب اعما  محدودیت محصو  یا ارائه ادمات تنظیم شده مینهدر زنجیره ت

 (.43-42: 1400ان،ی: )جعفرزاده و اکبردی نگر شتریموالعه   بوند.  راشطرفین توافق می
3  . Output costs 

4. Price Elasticity of Supply 

5. Input 

6. Market Forces 

7. Overcapacity 

و تحدید  استمحصولات، فنّاورب و نوآورب  حوزه این پژوهش محدود  ه تحلیل رقا تی موضوع در  ازار. 8

 میزان عرضه آنلاین از حوزه تحقیق اارج است.
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 ستر نظرب ارائه پیشنهادها تا  د گرفترار اواهمقررات ایران شناسایی و مورد  ررسی ق

 ،نامه جامع  ازنگرب، اولا  قوانین موجود یا تصویب اوو  راهنما و آیینمنظور   ه

 د.شو هموار

توافقات ناظر  ه تحدید میزان عرضه را وه  ا  در مریکا،ادر حقو  رویکرد معمو  

حوزه  در مشمو  قاعده معقولیت است و طور اوولی  هفنّاورانه و نوآورانه  مادب،

ضوا ط روشن و  1،حقو  مالکیت فکرب انحصار لیسانس فنّاورب، اوو  راهنماب ضد

 مشخصی مقرر کرده است. 

 101ترتیبات موا ق شرایط مقرر در  ند سوم ماده  این نیزاروپا  اتحادیه حقو  در

 4،معافیت مقرره جدید راهنماباوو  و 3معافیت مقرره 2،ی اتحادیۀ اروپایمعاهده اجرا

معاهده نسبت  ه  101مقرره جدید اتحادیۀ اروپا دراصوص اجراب  ند سوم ماده 

مقرره اتحادیۀ اروپا  6،و اوو  راهنماب آن 20145اب انتقا  فنّاورب مصوب دهقراردا

انواع قراردادهاب از معاهده نسبت  ه  رای  101دراصوص اجراب  ند سوم ماده 

شرایط  از  راوردارب شوند که در وورتارزیا ی می 20237و توسعه مصوب تحقیق 

و  101وورت، موا ق  ند او  ماده  غیر این در ؛شوندمی معافیت مشمو  شده، اعلام

 گیرند.می رقا تی قرار هاب ضدمعاهده در شمار رویه 102ماده 

                                                 

1. Antitrust Guidelines for the Licensing of Intellectual Property Issued by the U.S. 

Department of Justice and the Federal Trade Commission, 2017. 

2. Treaty on the Functioning of the European Union 

3. Commission regulation (eu) 2022/720 of 10 may 2022 on the application of article 101(3) 

of the treaty on the functioning of the European Union to categories of vertical agreements 

and concerted practices 

4. Guidelines on vertical restraints, (2022), brussels, 10.5.2022 

5.Commission regulation (EU) no 316/2014 of 21 march 2014 on the application of article 

101(3) of the treaty on the functioning of the European Union to categories of technology 

transfer agreements.  

6. Guidelines on Commission Regulation (EU) No 316/2014 of 21 March 2014 on the 

application of Article 101(3) of the Treaty on the Functioning of the European Union to 

categories of technology transfer agreements 

7. Commission Regulation (EU) 2023/1066 of 1 June 2023 on the application of Article 

101(3) of the Treaty on the Functioning of the European Union to certain categories of 

research and development agreements. 
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این ترتیبات رویکرد حقو  ایرانی را دراصوص حقو  ایران، اگراه  مقا ل، در در

اجراء قانون  45ماده  «ط» از  ند 4و  3و قسمت  44ماده  7و  2توان از  ندهاب می

 ه  25/3/13871اساسی مصوب ( قانون 44هاب کلی اول اهل و اهارم )سیاست

رقا تی  ضدهاب رویه مثا ه  هاستنباط کرد معیار و شرایط ارزیا ی این تضییقات اجما  

رویه قضایی منسجمی در این اصوص شکل ، سوب دیگر از .مشخص نیستاندان 

طور مستقل این تحدیدات را مورد  حث قرار  دکترین حقوقی نیز  ه نگرفته است و

 ،مبهم است.  دین منظور ایرانجایگاه این تحدیدات در نظام حقوقی  ؛  نا رایناند نداده

قانونی  ءِجهت رفع الا  هیزان عرضه در مناسبات عمودب رقا تی تحدید م تبیین اعتبار

  این پژوهش است.از اهداف و رویه قضایی مناسب 

پژوهش، در  نیمنا ع مرتبط  ا نگارش ا افتنی  راب ق،یتحق نهیشیدراصوص پ

 بدیکلمات کل ن،یآنلا نینورمگز و ه ،بد باس آ ران،یگوگل اسکالر، مگ ا بها گاهیپا

 بدادگستر وانیاروپا، د ونیسیکم عرضه، زانیم دیتحد ،بحقو  رقا ت، توافقات عمود

 باه  ه کتاب نیان وجو شد. هم جست« یسیو انگل یفارس» کایمرا یحقوق نظام ،ییاروپا

و  بمحدودکننده در توافقات عمود بها هیرو مرتبط  ا حقو  رقا ت، یسیو انگل یفارس

 زانیم دیرقا ت  ا موضوع تحد بو شورا ییاروپا بدادگستر وانید کا،یمرا ییقضا هیرو

 .عرضه مراجعه شد

 ماتیسااتار و تصم نهییحقو  رقا ت در آ  ا عنوان یدر کتا  ،(1400)ی نیحس

 ران،یدر حقو  رقا ت ا یعمل دگاهی ه موضوع حقو  رقا ت از د ،رقا ت بشورا

 ماتیسااتار و تصم سندهیموالعه نو نیدر ا پردااته است. کایمرااروپا و  هیاتحاد

 لیرا مورد تحل رانیو ا ییاروپا ،ییکایمری احقوق بها ناظر  ر رقا ت در نظام بنهادها

 .قرار داده است

                                                 

 .شودمی یاد« ا.ك.س.ا. »رااتصا  ه پس این از. 1
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 بها تیمحدود یرقا ت لیتحل»  ا عنوان یدر پژوهش ،(1400) انیو اکبر جعفرزاده

از  ی را نییتب وی متیرقیغب عمود داتیتحد ی ه  ررس« بتوافقات عمود در یمتیرقیغ

 ان،یمشتر صیتخص و ییایجغراف قلمرو بمبنا  ازار  ر میآن از جمله تقس قیمصاد

دهد  یپژوهش نشان م نیا جی. نتاتندپرداا بو معاملات انحصار بوندیپ باتیترت

االا  در  ای تیطور مولق موجب محدود  ه بدر توافقات عمود یمتیقریغ داتیتحد

 .نمود یا یارز بو ملاحظات اقتصاد یدر ااراوپ قواعد رقا ت دیشوند و  ا یرقا ت نم

 بارهایمع یقیموالعه توب» ا عنوان  یآ اد و کلانترزاده سعدآ اد در پژوهش شاه بریکب

 ا موالعه  «رانیاروپا و ا هیاتحاد یدر نظام حقوق یرقا ت ضد بتوافقات عمود ییشناسا

 بتوافقات عمود زییتم ب را ییشناسا بارهایمع ران،یاروپا و حقو  ا هیمقررات اتحاد

  .داده است قرار لیرا مورد تحل یرقا ت ضد

توافقات عمودب ممنوع از »اب  ا عنوان  (، در موالعه1393جعفرزاده و انصارب )

،  ه تحلیل توافقات ممنوع پردااته و پس از ذکر مصادیقی از جمله «منظر حقو  رقا ت

شروط در اره تقسیم  ازار و تخصیص مشتریان، شرط تثبیت حداقل قیمت  ازفروش، 

را از منظر حقو  رقا ت اتحادیه اروپا، آمریکا و  رای کشورهاب  از مصادیق هر یر

 .اند دیگر مورد تحلیل قرار داده

در روا ط  یرقا ت  توافقات ضد»  ا عنوان با در موالعه، (1393) مقدم یلیو وک بایحب

آن از جمله  قیمصاد نییو تب بتوافقات عمود ی ررس ه « کننده و عرضه دکنندهیتول

در  ضیو تبع عیدر توز تیمحدود ،بت انحصارلافروش، معام متیحداقل ق نییتع

 قیاز مصاد یکه  را دهد یموالعه نشان م نیحاول از ا جینتا. اند پردااته متیق

دراصوص  اما ،اند را مورد توجه قرار داده بمحدودکننده در توافقات عمود بها هیرو

است.  رفتهیانجام نپذ یمستقل قیتاکنون تحق بعرضه در توافقات عمود زانیدر م دیتحد

و  نیستروشن  یرقا ت وكمشک هیرو نیجایگاه و اعتبار رقا تی ا ،بیترت نی ه هم

 .از ا عاد آنها ناشنااته است باری س
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کاه   یموالعاات  رغام   ه شگامیپ بموضوع، در حقو  رقا ت کشورها تیاهم وجود  ا

واورت گرفتاه، در حقاو  رقا ات      بدر توافقات عماود  یرقا ت ضد بها هیراجع  ه رو

 دیا شارط تحد  توجهی نشده است و  ه تبع آن، ب ه مباحث ااص توافقات عمود رانیا

 ریاسات کاه ساا    یحاال  در نیا مغفو  ماناده اسات. ا   بعرضه در توافقات عمود زانیم

 نیآاار  نیتادو  ن،یاروپا، ضمن اولا  قاوان  هیو اتحاد کایامر ژهیو  ه ،یحقوق بها نظام

لذا  ه  ؛اند داشته ادشدهیو نسخه اوو  راهنما دراصوص موضوع  تینسخه مقرره معاف

در  یداالا  بگاذار  و قاانون  یوجود الأ نسبتاً گسترده در حوزه موالعاات حقاوق   لیدل

و  نیادیا  ن نیماواز  یضامن  ررسا   میعرضاه دروادد آن  رآماد    زانیم دیموضوع تحد

موضاوع،   نیا اروپاا در ا  هیا و اتحاد کاا یمرا ژهیا و شاگام یپ یدو نظام حقوق بها افتیره

  .میقرار ده یاصوص، مورد نقد و  ررس نیرا در ا یرانیگذار ا قانون یرقا ت استیس

 زانیا م دیا شارط تحد  ایا که آها پاسخ داده اواهد شد  در این پژوهش  ه این پرسش

متضامن   ایا همواره مخال رقا ات اسات     بو فنّاور بعرضه در  ازار محصولات، نوآور

تاوان   یما  بارهاا ی ا ااه مع  ر،یدر فرض اا است؟ و یو رقا ت بمثبت اقتصاد بامدهایپ

؟ نحوه مواجهه کرد ریمحدودکننده را تفک هیرو نیا یمشروع و نامشروع رقا ت قیمصاد

ه توجا   ا اگونه است؟ ها تیمحدود نیمورد موالعه  ا ا یموازین رقا تی سه نظام حقوق

در اداماه   نخسات  اه تووایف مفهاوم ااواهیم پردااات و       موجاود،  هااب یی ه نارسا

مریکا و اروپا و موضع حقو  رقا ت ایران در این اصاوص  ااب نظام حقوقی ه رهیافت

راهکارهااب   در پایان نتایج حاول از پاژوهش و  و گیرد میقرار و ارزیا ی مورد  ررسی 

 .شد ارائه اواهدمناسب  راب نظام حقوقی ایران حقوقی 

 

 عرضه زانیم دیصور تحد مفهوم و. 1

 راب  طور اوولی  ه اوولاحی است که تحدید میزان عرضه در توافقات عمودب

 در سوو  مختلف تولید یا توزیع، کهشود   ه کار  رده می یهایمحدودیت توویف

دست هاب پایینشرکت کنندگان(  رمینههاب  الادست )تولیدکننده یا تشرکت
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-محصولات مادب تحمیل میعرضه کنندگان یا فروشندگان( دراصوص میزان  توزیع)

هایی اشاره دارد که  ر   ه محدودیتاین نوع ترتیبات محدودکننده   ه عبارت دیگر، .دکن

مختلف هاب اقتصادب در سوو  روب مقدار کالاها یا ادمات قا ل فروش توسط  نگاه

 از تینوع اعما  محدود اود  ه هر عیوس بمعنا شرط در نیا شود. اعما  می  ازار

 محصولات  ازفروش ایدر مقدار فروش  تیجهت محدود  ه ب نگاه اقتصاد بسو

 (.Sinchit,2018: 964) شود یفنّاورانه و نوآورانه اطلا  م ،مادب

یاا   مقدار کالا هایی اشاره دارد که  ردر معناب ااص،  ه محدودیتنوع ترتیبات این 

مین یا توزیع  ا قیمات  هقا ل توزیع فعالان اقتصادب در سوو  مختلف زنجیره تادمات 

.شاود معین در یر  ازار ااص اعما  می
مفهاوم  ، در گساتره حقاو  مالکیات فکارب     1

کنناده  ثیر آن  ر رقا ت و مصارف هتحدید میزان عرضه شامل مصادیق متعددب است که ت

تواناد  ناوآورب دارناده دارایای فکارب مای     در  ازار فنّاورب و متفاوت از دیگرب است. 

کنندگان ملزم  اه   گیرنده یا عرضه مجوز ر طبق آن کند و و تحمیل  ی مقرریهامحدودیت

 نیانا  ،اسااس  نیا ا ار  د. شاون اب اااص  استفاده  ه میزان مشخص یا معامله در عروه

دارناده یاا    آنشود که  ه موجب یکار  رده مه   استفاده در تِیمحدود در قالب باهیرو

 . (269: 1،ج1398،ب)رهبرکند   ردار دارایی فکرب را  ه نحوب انحا محدود می  هره

شارط   و 2توان  اه محادودیت زمیناه اساتفاده     این ترتیبات میترین مصادیق  از شایع

ا محادودیت  ا   (.Blönda, 2015l: 4اشاره کارد )  3بفکر ییاستفاده از دارا زانیم دیتحد

 یحااوزه فناا ااارج از  در گیرنااده یااا فعالیاات لیساانس  بفنااور ممانعات از اسااتفاده از  

ساز افزایش قیمات محصاو    موجب تخصیص  هینه تولید و گاه زمینهشده گاه  مشخص

. از این رو، احراز وضعیت رقاا تی مساتلزم تجزیاه و تحلیال  ار اسااس       شودمینهایی 

 (.Villar& García, 2017:282 , Schuett, 2012: 403) ضوا ط مشخص وجامع است

                                                 

1. Annex  to The Communication from The Commission Approval of The Content of A Draft 

for a Communication from The Commission Guidelines on Vertical Restraints,2022,p.61 
2. Field-of-use Restrictions 

3. limiting the amount of use 
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گیرناد:   قارار  کننادگان تاهمین ماورد اساتفاده    ف ممکان اسات   ا دو هد این تحدیدات

، تخصایص مناا ع و   مات یکنتار  ق  ،حف  انحصارمنظور دلایل اقتصادب از قبیل  نخست  ه

و در  Richards,2020: 116) ؛ (Sinchit, 2018: 965فروشاان  گارب اارده  کنتار  سالوه  

 یعموم تیامن ای یاز تسلط  نگاه اارج بریجلوگ منظور  ه 1کارکرد دوم  ه دلایل سیاسی

اتحادیاۀ اجاازه    معاهاده  اه کشاورهاب عضاو     36ماده طور مثا ،  منعقد شود.  ه االا  و

البته این امار   ؛جایی آزاد محصولات اعما  کنند ه راب جا  2هاب کمیدهد تا محدودیت می

   3.نباید منجر  ه تبعیض اودسرانه یا موانع تجارب پنهان  ین کشورهاب عضو شود

 .روا اط عماودب اسات    اوولا  مشا ه این شرط، تحدید یا کنتر  میازان تولیاد در  

شود در معناب ااص اگراه تحدید میزان عرضه در مفهوم اعم اود شامل این شرط می

کنتر  میزان تولیاد  تحدید یا  سر یگر متمایز ساات. توافق  ررا  اید از یکد رویهاین دو 

شود که میزان تولید محصاولات ماادب را   میان غیررقبا  راب توویف ترتیباتی اعما  می

شامل کنتر  نحوه تولید، حمل و نقال یاا توزیاع یار     طور معمو    ه کند که محدود می

در  اازار   4.کناد  تار مای   گران  ه  ازار دشوارتر یارا شود که عرضه محصو   محصو  می

دهد تاا   دهنده دارایی فکرب اجازه می ت فکرب نیز تعیین سقف  راب تولید  ه انتقا یمالک

اما شرط تحدید در میزان ( 22: 1،ج1398،ب)رهبر میزان تولید را  ه میل اود تنظیم کند

 عرضاه دسات در میازان   پردازد که  نگاه اقتصاادب پاایین  عرضه  ه توویف ترتیباتی می

در عرواه مالکیات   شاود و  محادود مای   کنندگانمقدار محصو  قا ل فروش  ه مصرف

 اساتفاده یاا میازان عرضاه     میازان، حاوزه   اردار در    هاره ،  ه موجب ایان شارط  فکرب 

 ر فرآیناد  شرط تحدید میزان تولید ، شود.  ه عبارت دیگرفکرب محدود می محصولات

                                                 

 بعرضه در مناسبات عمود زانیم دیتحد یرقا ت لیپژوهش تمرکز ورفاً دراصوص تحل نیکه در ا آنجا از.  1

 .پژوهش دارد نیاز موضوع ا یاروج تخصص ،یاسیس لیلذا تحل ؛است

2. quantitative limits 
3. https://www.consilium.europa.eu/en/policies/sanctions-against-russia/sanctions-against-

russia-explained/  
4. https://www.econlib.org/book-chapters/chapter-part-6-chapter-xxix-restriction-of-

production/ 
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 ر میزان موجود  اراب   طور مستقیم  هدر حالی که رویه مورد  حث  ؛تولید اثرگذار است

فنّاوراناه یاا نوآوراناه در  اازار      استفاده محصو میزان و حوزه فروش محصو  مادب یا 

 (.Principles of Economics, 2016: 435) گذاردتهثیر می

قالاب   تحدید میزان عرضه گاه در است. 1«رشرط تثبیت مقدا» اوولا  مشا ه دیگر،

 شاوند فروشان مکلف مای ارده ،این شرطموجب  ه  .شودشرط تثبیت مقدار متجلی می

 ,Van Den Bergh) 4از محصاولات را عرضاه نمایناد    مقدار معینی 3یا حداکثر 2حداقل

 برا  ارا  محصاو  از  مشخصای  ریکنناده مقااد   نیمهت  ه موجب این شرط، (.243 :2017

 و محصو  موضوع قارارداد اسات   تی راساس کم تیمحدود نیکند. ا یم نییفروش تع

کااهش   آن محصاو   فروشاان  ارده ا محدود کردن تعداد  ب قیمتی رارقا ت درون  رند

 (.Harbord,2014: 3) دهد یم

ایان   اه موجاب    .اسات  5مفهوم رایج دیگر در این عروه، تعهد  ه عرضه انحصارب

شده در قرارداد را ورفاً  اه   مشخصکالاها یا ادمات  شودمکلف می کننده عرضه ،شرط

(. Blewett et al., 2023: 33) طور کلی یا  راب استفاده اااص  فروشاد   یر اریدار  ه

از عرضاه محصاو   اه     شاود  یشرط ملزم ما  نی ه موجب ا کننده نیتهم ه عبارت دیگر، 

 اعماا   یویها در شارا  نوع محدودیت نیاطور اوولی،   ه. دزاجتناب ور اریداران گرید

ایجاد کنند یاا دسترسای اریاداران را  اه      ی ازار  اثبات اند مایلکنندگان  نیمهشود که ت یم

 ریا  بتواناد  ارا   یانحصار م نیا ازار و تهیه محصولات مادب و فنّاورانه محدود کنند. 

(؛ در Blewett et al., 2023: 34) اهاداف فاروش مجادد  اشاد     ب ارا  ایاستفاده ااص 

اادمات قا ال    ایا مقدار کاالا    ر، اعما  محدودیت عرضه نزایم دیتحدحالی که شرط 

 است. عیتوز

                                                 

1. Quantity fixing 

2. Quantity-Forcing (QF) 

3. Quantity-rationing (QR) 

4 . https://www.epicenter.name/bach/Vertical_Restraints.pdf Exclusive supply 

obligation 

5. Exclusive supply obligation 



93 

 

 

 1404دوره هفدهم، شماره سوم، پاییز 

-مینهتا  این شرط، ه موجب  .است 1هاب تخصیصاوولا  مشا ه دیگر، محدودیت

 یای در قلمرو ایا کنناده اااص    عیا توز ازفاروش محصاولات    ایمقدار عرضه  ،کنندگان

 چیها  شاود و  یکنتر  ما عرضه مقدار  کند که یم نیتضم امر نیا 2.کنند یم نییمشخص تع

 3.تواند منا ع موجود را در انحصار اود درآورد ینم ییتنها کننده  ه عیتوز

دراصوص ایان ناوع   حقو  ایران تعریفی  در قوانین ایالات متحده، اتحادیۀ اروپا و

 2و  ناد   45 ند ط ماده  3در فراز رانیحقو  ا در .ارائه نشده استترتیبات محدودکننده 

ساه سیساتم     ر این اساس، در هر اشاره شده است. داتیتحد نی .ا.س.ك  ه ا 44ماده 

هایی گفتاه    ه محدودیت»تحدید میزان عرضه در توافقات عمودب  حقوقی مورد موالعه،

طور مستقیم یاا   شود که در سوو  مختلف تولید یا توزیع  نگاه اقتصادب  الادست  ه می

 ردارب و انتقا  داناش   هرهمیزان و حوزه فروش یا  ازفروش، ان میزجهت   هغیرمستقیم 

شده  فنّاورانه و نوآورانه عرضه حدود کردن محصولات مادب،یا م کاهش مقدار  رابفنی 

 «.  دکناعما  می

سوو  مختلف فرآیند تولیاد و توزیاع    تواند اشکا  مختلفی در رویه مورد  حث می

این محدودیت ممکن است  راساس کمیت )نظیار محادودیت در ناوع یاا      .دداشته  اش

 شود( یا کیفیت محصولات موضوع توافاق اعماا  شاود.    تعداد محصولاتی که توزیع می

دست ملزم  ه فروش محصاو   اا ظااهر یاا     کیفیت،  نگاه اقتصادب پایین   راساس مؤلفه

 د.شوممنوع میاب دیگر ویژگی فنی ااص و از عرضه  ه گونه

هااب کاه   وورت مستقیم یا غیرمستقیم اعماا  شاود. روش   این شرط ممکن است  ه

آورد عباارت اسات   یا تحت کنتر  در مای  کند میمیزان عرضه را محدود  طور مستقیم  ه

 ندب تولید یا فروش(، تعیین سقف یا کف  )سهمیه از: مشخص کردن میزان دقیق عرضه

گذارب یا توسعه فنی، محادود کاردن میازان     یهعدم سرما ه تعهدانین،  هم .عرضه مقدار

                                                 
1. Allocation limits 

2. https://competition-policy.ec.europa.eu/system/files/2022-05/20220510_ guidelines_ 

vertical_restraints_art101_TFEU_.pdf 
3 .https://www.lawinsider.com/dictionary/allocation-limit 
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گذارب، تقسیم  ازار، محدود کردن ارید مواد اولیه، محدود کردن میازان درآماد    سرمایه

هاب فنی و ظاهرب آن یاا ترتیباات   تعیین وزن محصو  یا سایر ویژگی انه،ینااالص سال

عرضاه   ودیت  رکردن تعداد پرسنل، کنتر  منا ع جایگزین، اعما  محدپیوندب، محدود 

تعیاین   1،فروشز اا  قیمات  حاداقل  تعیاین  شارط  هاب توزیع انتخا ی،سیستم متقا ل در

جمله ماواردب   شرط عدم رقا ت از 3،و تثبیت قیمت  ازفروش 2حداکثر قیمت  ازفروش

 ,Duns) کنندمحدود می در روا ط عمودب غیرمستقیم میزان عرضه را طور که  ه هستند

2015:224.) 
 

 شرط تحدید میزان عرضه در توافقات عمودی های رقابتی حاکم برسیاست. 2

هاب حقوقی مورد موالعه تووایف،  در این قسمت سعی اواهد شد تا رویکردهاب نظام

 مقایسه و مورد ارزیا ی قرار گیرد.

 

 مریکااحقوق  .2-1

مریکایی دراصوص محدودیت مورد  حث در روا اط افقای و   ای محاکم یدر رویه قضا

تارب   نهادهاب ناظر  ر رقا ت رویکرد منعواف  .اند هاب اقتصادب تمایز قائل نگاهعمودب 

ماا ین غیررقباا    اند. محدودیت عرضه در قراردادهاب فی نسبت  ه توافقات عمودب داشته

گیارد.  قاعده معقولیت مورد تحلیل قرار می و  ا توسل  ر نیستمشمو  ممنوعیت مولق 

 1996کاه در ساا     اسات  4سوم  ه پرونده شارکت ازو آن مو اولین پرونده مهم راجع  ه

ما ین شرکت ماتریکس )تولیدکنناده محصاولات   . در آن پرونده قراردادب فیشد ررسی 

                                                 
1. Minimum Resale Price Maintenance 

2. Maximum vertical price fixing 

3. Resale price maintenance in the US, vertical price fixing in the EU. 

کننده را  فروشند و درنتیجه  ر قیمت فروش مجدد مینهتوانند ت فروشان میشامل تعیین حداقل یا حداکثر قیمتی است که ارده

 گذارد.تهثیر می
4. Ezzo Investments Inc V. Royal Beauty Supply Inc (1996). 
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کننده محصولات آرایشی( منعقد رویا  )توزیعاب( و شرکت  هاب حرفهآرایشی در سالن

درواد درآماد    50که  یش از  فروشد هاب آرایشی  مشروط  ر اینکه ورفاً  ه سالن ؛شد

رویا   اه شارکت   آورند، اما شرکت  میاود را از طریق ادمات مراقبت از مو  ه دست 

 ا اعما  رعایت شرط شرکت ماتریکس فروات ولی را محصولات « ازو»دیگرب  ه نام 

شارکت مااتریکس فروشاش را     ، ار ایان اسااس     ه این شرط پایند نباود. « ازو»شرکت 

  ه طرفیت شرکت ماتریکس و رویا  طر  دعوا« زوا»شرکت  آن و متعاقب کردمتوقف 

نفساه   که این شرط در روا اط عماودب فای    کرد مقرر 1اب  دوبمنوقه. ا تدا دادگاه کرد

اراکاه شارط    شود؛رقا تی تلقی می ضد طور ذاتی  هقانون شرمن است و  1ناقص ماده 

دادگااه  ادوب   اماا  ، شاود کاهش میزان عرضه موجب ایجاد ااتلا  در قیمت رقا تی می

دادگااه تجدیادنظر    2کند. معتقد  ود که تحدیدات مورد  حث، قانون شرمن را نقض نمی

ب داد که دادگاه  دوب  اید تحدید مورد أرا نپذیرفت و راب  دوب  منوقهاستدلا  دادگاه 

 را  حث را تحت قاعده معقولیت  ررسی نماید. این محکمه نظار و رأب دادگااه  خاش   

آنکاه ایان قاعاده     او  ا دو استدلا   ه االش کشید:  3عده  ولان ذاتیمبنی  ر اعما  قا

 طاور قواع    هکه شود  اعما  میهایی جهت ارزیا ی محدودیت  هورفاً در موارد استثنائی 

 آن  اراب  ساوء  اثار  منجر  ه محدود کردن رقا ت یا کاهش قیمت شود و این  یا احتما

شاود مگار   وجب االا  در رقا ت نمای ثانیاً شرط تحدید میزان عرضه م .تاس مفروض

هااب عماودب     گذارد؛ اراکه اوولاً توافاق  طور قا ل توجهی،  ر قیمت اثر سوء اینکه  ه

که تبعات ناگوار اندانی  ار   گذارند میاثر  ایی  رندبغیرقیمتی  ر رقا ت در سوح درون

یاان  رقا ات م  کاردن واساوه مخادوش    اما قراردادهااب افقای  اه    4،حقو  رقا ت ندارند

                                                 
1. The United States District Court for the Middle District of Tennessee (hereinafter the lower 

court).  

2   . Ibid, pp. 984-85.  

3. Per se illegal 
 رندب و ناظر  ه محصو  همان  نگاه اقتصادب است  رالاف محدودیت  تحدیدات عمودب، محدودیت درون. 4

 رندب را محدود  الاوو  رقا ت درون  رندب است. تحدیدات عمودب علی مر وط  ه رقبا که محدودیت میان

کننده قادر است اب مناسب نباشد مصرف وورت اگر شرایط عرضه یا قیمت تولیدکننده نماید که در این می
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 زنناادهاااب جاادب را رقاام ماای کنناادگان  رناادهاب در حااا  رقا اات، اااالش  عرضااه

(Sinchit,2018:968 .) 

 رنادب را   نتوانست اثرات نامولوب شرط  ر رقا ت میان« ازو»در این پرونده شرکت 

شاده در   اثبات کند و دادگاه تجدیدنظر  ه این نتیجه رسید که محدودیت عمودب اعماا  

کنناده   و رویاه محادود   شاود  نمیتوافق مورد  حث، محدودیت نامشروع ذاتی محسوب 

 را رد کرد.«ازو»دعوب شرکت ؛  نا راین، دگرد تجارب تلقی نمی

که اندیشمندان مکتب شیکاگو در جهت توجیاه ایان شارط    را هایی یکی از استدلا 

شارط تحدیاد میازان     توضیح که  ا این. استکارایی اقتصادب نظریه رشد  اند کردهارائه 

عرضه  ا استفاده کارآمد و توزیع  هینه منا ع و افزایش کیفیت محصاو  موجاب ارتقااء    

ورفاً زمانی که سبب تسهیل تبانی، کنتار  قیمات    د وشوکننده میکارایی و رفاه مصرف

 قلماداد رقاا تی   ضد توان میانین توافقی را  و محدودیت در میزان تولید شود، در  ازار

 .(Van Den Bergh, 2017: 50)کرد 

استفاده دارایای فکارب نیاز در پروناده شارکت وساترن        حوزه شرط محدودیت در

ع  اراب  ااتار ناماه ا دارناده گاواهی   . در این پروناده، مورد  ررسی قرار گرفت 1الکتریر

تفکیار کارد.     راساس زمینه استفاده از یکادیگر را  رداران  فایرها دو دسته از  هره آمپلی

دو   اراب مصاارف ااانگی و   را کنناده  فروش این تقویات  و پنجاه شرکت مجوز تولید

 راب اساتفاده تجاارب داشاتند. ایان دعاوا زماانی        را فایرها شرکت، مجوز ساات آمپلی

اساتفاده  یی فایرهاا  که از آمپلای  سالن تئاترب را یافت ، ردارانمور  شد که یکی از  هره

دیوان عاالی  اا توسال  اه     و  ر داالی مجوز داشتفقط  راب  ازا آن که شرکت دکر یم

توانند مجوزهایی را  راب کارکردهااب گونااگون    واحبان دارایی فکرب می»اب که  قاعده

                                                                                                                   
مین نماید و این امر  اعث حذف  نگاه ناکارآمد و استفاده  هینه منا ع هدهاب دیگر را از رقباب وب تمحصولات  رن

 ه رندب آسیب نزند و منش که  ه رقا ت میان تا زمانی طور اوولی  ه رندب  لذا محدود شدن رقا ت درون ؛شودمی

  شود.یکی از آثار فو  نشود،  رالاف موازین رقا ت تلقی نمی

1. General Talking Pictures v. Western Electric Co., 304 US 175 (1937), aff’d on rehearing 

305 US 124 (1938). 
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یا محدود  ه استفاده در عروه ااص اعوا کنند مگر اینکاه در جهات گساترش قلمارو     

 د.کردعوا را پذیرفت و حکم  ه توقف تخلف وادر  1،«حقو  انحصارب  اشد

 ترینۀ مهماز جمل ها آثار متعددب داشته است.از منظر حقو  رقا ت، این محدودیت

کنناده  توان  ه کاهش رقا ت، کارایی و رفاه مصارف می داتیتحد نیا یرقا ت اثرات ضد

کارآماد   بهاا  نگاه تیراه موفق مانع در جادی ا ا داتیتحد نیکه اشر   نی د اشاره کرد.

 بهاا  نگااه  ب قاا  شاتر، ی  ب ه دست آوردن ساهم  اازار   ب را آنها زهیانگ  ردن نیو از  

از  یهدررفت  خشا  بناکارآمد  ه معنا بهاهماندن  نگا ید.  اقنکنیم نیناکارآمد را تضم

 ب. از ساو ا اد یی ه کمتر از سوح مولوب تنز  ما  زین یمنا ع جامعه است و رفاه اجتماع

کااهش   کننادگان  اه مصارف   عرضه محصاولات را  زانیکننده ممکن است مدیتول ،گرید

در  ایا  کناد   رهیشده را در انبار ذا دیتول بکالا ریاز  بادیز مقدار ،وورت نیدهد. در ا 

 جاه یو درنت ی  یانجاماد رقاا ت  بهاا نهیهز شی ه افزا امر نی فروشد. ا نیگزیجا ب ازارها

 زانیا کف م ایسقف  نیی ا تع نیان . همدکن جادیجهت ورود  ه  ازار ا  هرقبا  ب را یمانع

عرضاه   زانیا  ا محادود کاردن م   ب رند کننده، رقا ت درونعیجهت فروش توز  هعرضه 

فاروش   کنناده و اارده   و موجب محرومیات رقباا توزیاع    ا دییکاهش م نیمحصو  مع

 رتمرکاز د  زانیا م شیممکن است موجب افازا  لذا( Winter.etal, 2020: 168) شود می

از رقباا از   باری سا   ناا راین  ؛مجبور  ه تارك  اازار شاوند    بیرق بها ازار شود و  نگاه

 رقا ات در  اازار اواهاد شاد     فیو موجب تضاع  شوند میمحروم  بتجار بهافروت

(Duns, 2015: 228). ار   دیا اساتفاده  ا  تیاثر شرط محدود ،بفکر تیدر را وه  ا مالک 

 حاوزه و میازان اساتفاده   در  دیا شاود. تحد  ارزیا یتقاضا و نحوه عرضه در  ازار  زانیم

و سبب امتناع از ودور  دشو یدست نییپا برقا ت در  ازارها موجب کاهشممکن است 

 االاتر از مبلاغ متعاارف شاود      بازیا مبلغ حق امت لیتحص ساز زمینه ای ب ردارمجوز  هره

(Sousa., 2019:19)ا  رهم زدن تعاد  میان عرضه و تقاضا و ازسوب دیگر، این شرط  ؛ 

                                                 

1. Id. at 181. 
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از رسایدن  ازارهاا  اه قیمات تعاادلی       زند وافزایش قیمت، سااتار  ازارها را  رهم می

تحات  را کاه قصاد ورود  اه  اازار     شوند  حذف می یکند و درنتیجه رقبای میجلوگیرب 

گذارب منجر  اه   مکانیسم قیمت لذا کنتر  انحصارب  ر عرضه و ؛اند شرایط رقا تی داشته

عالاوه  ار آن، در    (.Geradin.et al, 2012: 8) شاود  مای   ناکارآمدب در تخصیص مناا ع 

 یتواناد  اا ایجااد کمیاا      مای  تحدید عرضهکننده  ا  ازارهایی که تقاضا زیاد است تهمین

کنندگانی که اگر دسته از مصرف  قیمت محصو  را افزایش دهد و درنتیجه آن، مصنوعی

را اریدارب کنناد از  اه دسات آوردناش      توانستند آنمحصو  در قیمت رقا تی  ود می

فروشان تواند تعداد اردهاین رویه در  رای شرایط می ،از سوب دیگر .شوند میمحروم 

فروشند، و  ا کاهش تنوع که یر محصو  ااص را میمحدود کند کنندگانی را یا توزیع

تلاف  هااب مخ  ه گزینهرا کننده دسترسی مصرف محصولات یا ادمات موجود در  ازار،

 .(Csongor, 2020: 48) رقا تی را افزایش دهد طور  القوه قیمت کاهش دهد و  ه

تحت شارایوی ممکان اسات آثاار مثبتای  ار رقا ات         از آنجایی که این تحدیدات 

تااوان تبعااات مثباات رقااا تی آن را در تشاادید رقا اات، ارتقاااء کااارایی  ، نماای گذارنااد

کاه در شارایوی کاه  نگااه اقتصاادب  اا        حیتوض و پویا نادیده گرفت.  ا این1تخصیصی

ااروج  متعاقاب آن   عرضه و  ، ا کاهش تدریجی میزان تولید مواجه  اشد، دظرفیت مازا

ماناده   هااب اقتصاادب  ااقی   مانع استفاده ناکارآمد از مناا ع و  نگااه   طور عملی  هاز  ازار 

 رسااند نمای  شود و هیچ آسیبی  ه میزان تولیاد کال در  اازار   جایگزین  نگاه ضعیف می

ویژه در شرایوی که  ا تخصیص نادرست منا ع  ه دلیل عوامل ااارجی، ساااتارهاب     ه

تاوان قیمات  اازار را  اه ارزش      مای   ا محدود کردن میزان عرضه ، ازار غیررقا تی است

تواند منجر  ه کاهش رفاه از دست رفته  امر می این .تر کرد واقعی کالا یا ادمات نزدیر

 .(Geradin.et al.,2012: 9-10) شود یی تخصیصیارتقاء کارا و

                                                 

 دی ه تول یعنی ؛دهندیاحتمالات موجود ااتصاص م یتمام انیکار رد در م نیرا  ه ارزشمندتر دی ازار منا ع تول بندهایفرآ. 1

 .(Ghaffari Farsani, 2014: 87:رك)را دارند یتقاضا و  ازده نیشتریکه   یمحصولات
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وم فعالیت الاقانه اگاهی  ا انگیزه ارتقاء نوآورب و تداز سوب دیگر، این تحدیدات 

موالباات   مبنااب  ایجااد روش نوآوراناه  ار    منظور  هبود کیفیت عرضاه محصاو  یاا     ه

وکاار    هااب کساب   ماد   ه طراحای  تواند میدست را  کننده،  نگاه اقتصادب پایینمصرف

رغم کاهش   ه که  ازارب درعلاوه  ر آن، . ( Jedlicková, 2016: 268د )ننوآور سو  ده

ویاژه محصاولات  اا کیفیات  االا یاا        هاب متعاددب  اه  جایگزین میزان عرضه محصو ،

ارتباط  ا محصولی  اشد  زمانی که در اصوص  ه محصولات اارجی وجود داشته  اشد

در  ؛راحتی کالاب مورد نظر اود را از  رند دیگرب تهیاه نمایاد   اند  هکننده  توکه مصرف

را  کنناده تاهمین درآماد ااالص    این شرایط تحدید عرضه  ا افازایش کاارایی تاوزیعی،   

 (.kim,2012:8دهد ) افزایش می

 انیا عرضاه م  زانیا م داتیا تحد ارزیا ی رقاا تی  مریکا،ادر حقو   ر همین اساس،  

 گیارد. وورت می و  ا توجه  ه پیامدهاب مثبت و منفی آن تیقاعده معقول تحترقبا ریغ

 ای ودن  یرقا ت ضد« یو نگاه اجمال یقاعده  ررس»محاکم  راساس  اوولاً اساس، نیا ر 

ماورد  کننادگان را   مصارف  مقررات رقا ت و آثاار ساوء  ار  اازار و      اموافق  ودن آنها 

 .(Csongor, 2020: 120) دهند ارزیا ی قرار می

او  و دوم قاانون   مریکا در ایان اصاوص، ماواد   ا انحصار حقو  ضد مبناب قانونی

، 1 قسامت فدرا  و  تجارت قانون کمیسیون ، ماده سوم قانون کلایتون، ماده پنجمشرمن

ماده او  قاانون   .استانحصار لیسانس حقو  مالکیت فکرب  اوو  راهنماب ضد 4و  3

کننده شارط   کند و هرگاه تحمیلرا غیرقانونی اعلام می کننده شرمن هر نوع رویه محدود

  اا کناد  از قدرت  ازارب اود  راب ایجاد انحصار یا تلاش  راب انحصار  ازار اساتفاده  

  اه  نسابت  تنهاا  کلایتاون  قاانون  3 مااده  شود.رو می رو ه شرمن دوم قانون ماده نقض

 عالاوه  ارآن،  ینای  اشاد.   ع ،شاده  گیرد که محصو  تحدیدقرار می استناد مورد ییدعاو

هااب  از جملاه روش  فادرا ،  تجاارت  کمیسایون  قاانون  5 ممکن است  ه اساتناد مااده  
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1غیرمنصفانه رقا ت
 ،دکنا وارد  2 آسیب قا ل توجهی  اه رقا ات   محسوب شود و هرگاه 

 د.شواعتبار اعلام ممنوع و  ی

انحصاار   اوو  راهنمااب ضاد    3، 1در ااراوب حقو  مالکیت فکرب، پاراگراف 

 هاب محدودکنناده واجاد  رویه» دارد:طور کلی مقرر می لیسانس حقو  مالکیت فکرب  ه

را تساهیل   4اینکه تقسیم  ازار یا تعیاین قیمات  اازفروش    مگر 3آثار مثبت رقا تی هستند

اناین  و هام  5هاب توزیاع و فاروش  کنند یا از طریق مسدود کردن دسترسی  ه اروجی

هااب   رقا تی موجب افزایش قا ل توجه قیمات محصاو ، رویاه    طور ضد عوامل تولید  ه

آسیب رقا ات   موجب تضعیف و هماهنگ  راب افزایش قیمت یا کاهش میزان محصو 

لذا انین شرایوی ممکن است اثر سوء  ر رقا ت داشاته  اشاد کاه    ؛ در  ازار دیگر شوند

ثرشده هرهاب متاثرات رقا تی  ازا  هوور معمو  انحصار هاب ضد آژانس ،در این وورت

 6«.دهندتحدیدات را مورد تحلیل قرار می از این

انحصار  راساس  هاب ضد آژانس ،این ترتیبات منظور ارزیا ی رقا تی  ه ، ر این اساس

اوو  راهنماب مذکور، اعتبار آن را  اا توجاه  اه     4قاعده معقولیت  ه موجب پاراگراف 

رکاز در  اازار، ورود رقباا در  اازار و     مدت زمان محدودیت، میازان تم  نظیر ییها مؤلفه

 کشند و اگار تقاضا  ه تغییرات قیمتی در  ازارهاب مر وطه  ه االش می واکنش عرضه و

                                                 

1. Unfair Methods of Competition  

2. Substantial Harm to Competition. 
البته  رای از این تحدیدات ممکن است واجد موضوع یا آثارب  اشند که مقررات رقا تی را نقض نمایند که  .3

 هستندغیرقانونی طور ذاتی   ههایی که محدودیتاز جمله  د.ارزیا ی شون  اید  ه موجب قاعده ممنوعیت مولق

عبارت است از: شرط تثبیت قیمت  ازفروش، محدودیت در میزان تولید و توافقات افقی تخصیص یا تسهیم  ازار 

لیسانس انحصار  اوو  راهنماب ضد 3،4 راب موالعه  یشتر  ه پاراگراف رك: ) استانین تحریم گروهی  و هم

 حقو  مالکیت فکرب(.

4. Price-fixing. 

5. Anti-competitively foreclosing access 
کند  انحصار لیسانس  ا هدف ایجاد توازن در حمایت از حقو  مالکیت فکرب و ارتقاب رقا ت تضمین می اوو  راهنما ضد .6

 کند. اموا  فکرب محدود نمی هاب ودور مجوز را در حوزه ها و شیوه که اجراب قواعد رقا تی، نوآورب



101 

 

 

 1404دوره هفدهم، شماره سوم، پاییز 

 رقاا تی  آثاار ضاد   کننادگان حاوال از آن را  یشاتر از   افازایش رفااه مصارف    کارایی و

 پذیرند.تشخیص دهند، مشروعیت آن را می

 

 حقوق اتحادیۀ اروپا .2-2

اوال  توافق  ر محادودیت عرضاه یاا تقاضاا  اه دلیال        ،رقا ت اتحادیۀ اروپادر حقو  

هااب   محدودکنناده رقا ات و از مصاادیق محادودیت     طاور موضاوعی    اه تجارت آزاد، 

دلیال حفا    ه رفت و قاعده  ولان محض نسبت  ه آنهاا  ا  نامشروع محض  ه شمار می

 هااب کواار و  ویاژه  نگااه   هرقبا در  اازار  ا   سااتار  ازار رقا تی و حمایت از فعالیت

و حقاوقی   بها هراند این دیدگاه  ا تحلیل  (Duns, 2015: 234).شد میمتوسط اعما  

سمت رویکارد اثرمحاور    هاب اولیه  ه مگا  ا پذیرش تحلیل مبتنی  ر کارایی تعدیل شد و

جهت ارزیا ی این شرط  رداشته شد و  ا انعواف  یشتر و همگام  ا تحولات اقتصادب   ه

 1متفاوتی از مراجع رقا تی و قضایی در این اصوص وادر شد. نسبت  هآراء 

شده در این حوزه مر وط  ه امتناع از  اکثر دعاوب مور  که ها مبین آن است ررسی

جدب رقا تی ایجاد  هاب وده که االشهاب فکرب و دارایی 3محصولات مادب 2عرضه

                                                 
1. See, eg, Cases 6/73 and 7/73 Istituto Chemioterapico Italiano and Commercial Solvents v 

Commission [1974] ECR 223, para. 25; Case 27/76, United Brands v Commission, [1978] 

ECR 207, paras. 183-184; Case C-95/04 P British Airways v Commission [2007] ECR I-

2331, para. 69. 48 Commercial Solvents (n 47), para. 25 

 ای بمسلط از عرضه محصولات ماد تیشود که شرکت  ا موقعیم اطلا  یتیشرط امتناع از عرضه  ه موقع . 2

امر منجر  ه حذف رقبا از  نیورزد که ایامتناع م ینیع هیمحصولات فنّاورانه  دون توج ب ردارودور مجوز  هره

مسلط قلمداد  تیسوءاستفاده از موقع قیمعاهده از مصاد 102شده که  ه موجب ماده  بمانع تجارت مواز ای ازار 

-https://www.lexxion.eu/en/coreblogpost/disruptions-vs راب موالعه  یشتر مراجعه شود  ه:  .شود یم

refusals-of-supply 

 زرگ  دکنندگانیاز تول یکی این شرکت که است موندلز شرکت ه در این اصوص مر وط  هجدیدترین پروند. 3

یل امتناع از شرکت را  ه دل نی،  ا2024 یم 23اروپا در  هیاتحاد ونیسیدر جهان است. کم تیسکویشکلات و  

 ا سوء  مز ورمحکوم کرد اراکه معتقد  ود شرکت اروپا  هیو محصولات قهوه در اتحاد تیسکویشکلات،   عرضه

و  آلمان کشورهاب فروشان در  ه ارده شاود در  ازار  ا امتناع از عرضه محصولات مسلط تیاستفاده از موقع
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 بدعاو نیا یتمام  ه  ررس بریگ  ا دقت و سخت زین مراجع رقا تی و  1اندکرده

ویژه در روا ط  رقا تی  ودن شرط تحدید عرضه  ه که ظنّ ضد حالی در 2اند. پردااته

مین  ه هو نبوده « شرط میزان تولید»و « شرط امتناع از عرضه»شدت و حدت  غیررقبا  ه

تن آثار مثبت این تحدیدات در مناسبات فمراجع رقا تی و قضایی  ا در نظر گر ،جهت

  ازاریا ی و ،هاب تولید ظرفیت اند تا  ا تحریر انعواف  یشترب نشان داده ،عمودب

 موجب تقویت کارایی اقتصادب شوند. ،تخصیص  هینه منا ع و تشویق جریان نوآورب

شرکت اوپل  2000 اتحادیه، در سا  مرجع رقا تی مقامدر  اروپا کمیسیون3ا، درقضیه

 101ماده  1 ازار  ه استناد  ند میتقس عرضه و زانیدر م تیاعما  محدود لیرا  ه دل

شرکت اوپل از . در این پرونده، محکوم کرد مهیجر وروی ونیلیم 43معاهده  ه مبلغ 

 ریهلند  ه سا  ا هدف محدود کردن وادرات اودرو از کشور 1998تا  1996سا  

منعقد   ا فروشندگانشاب  ب محدودکنندهقراردادها ،اروپا هیعضو اتحاد بکشورها

 اوپل  ر مبناب شرکت بتجار باستراتژکرد. کمیسیون  ر این اساس معتقد  ود  می

توافقات شرکت   ر همین اساس، اتخاذ شده است. وتقسیم  ازارمحدود کردن وادرات 

 ا  ریمخل رقا ت و مغا هت تحدید مقدار عرضه اودروج را  ا فروشندگانش  ه اوپل

را  ه دلیل فقدان  ونیسیاستدلا  کم ،هلند بولی دادگاه  دو کرد یمعاهده تلق101ماده 

 ضد رقا تی نیست وموضوع  از حیثرویه مذکور  نپذیرفت و اعلام کرد یاثبات لیدلا

                                                                                                                   
که  است کردهاروپا را نقض  هیرقا ت اتحاد یقواعد رقا ت ،فروشان عمده امحدودکننده   بانعقاد قراردادهاو  هلند

 : ه دلیل همکارب شرکت موندلز، مبلغ جریمه کاهش یافت.  راب موالعه  یشتر رك
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_24_2727 
1. https://www.lexxion.eu/en/coreblogpost/disruptions-vs-refusals-of-supply 

2. Case 238/87 AB Volvo v Erik Veng (UK) Ltd. [1988] ECR 6211, paras. 8-9. See also Case 

53/87 Consorzio italiano della componentistica di ricambio per autoveicoli and Maxicar v 

Régie nationale des usines Renault [1988] ECR 6039, paras. 11 and 15-16.& oined Cases C-

241/91 P and 242/91 P Radio Telefis Eireann (RTE) and Independent Television Publications 

Ltd (ITP) v Commission (Magill) [1995] ECR I-743, paras. 50 and 53-56.& Case C-418/01 

IMS Health GmbH & Co. OHG v NDC Health GmbH & Co. KG. [2004] ECR I-5039, paras. 

38-52. 

Magill (n 57), paras 53-56; IMS Health (n 58), paras. 38-52. 

3. General Motors Nederland BV and Opel Nederland BV v Commission (Case T-368/00). 
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مبلغ گیرد؛ لذا  وورت  ر عملکرد  ازار مر وطه آنثرات ا ارزیا ی رقا تی  ر مبناب دی ا

 وروی ونیلیم 35.475 مبلغ   ه ا توجه  ه ماهیت قرارداد و شدت تخلف را  مهیجر

1کرد. دهییرا ت بدادگاه  دو أبر تیدرنها زین دنظریدادگاه تجد و کاهش داد
 

 هیاتحاد ونیسیپرونده کمنیز در  استفاده دارایی فکرب حوزه شرط محدودیت در  

شرکت  ندسور،ی. شرکت و ررسی شد 2ندسوریو یالملل نیشرکت   هیاروپا عل

 ییشرکت اروپا نی ود که   ا اند ی اد ان بها تخته تولید نهیدر زم ییکایمراکننده  دیتول

شامل  قراردادها نیا .کرد یمنعقد م سانسیل بقراردادها ،یتخته  اد ان دیتول ب را

 .کرد یاعما  م رندهیگ سانسیل ب ردار  هره برا  را ییها تیدود ود که مح شروطی

حوزه استفاده در  صیشروط تخص که  اور  ود نیاروپا   ر ا هیاتحاد ونیسیکم

شرکت  را این  اروپاست و هیاتحاد یرقا ت نیمواز ریمغا رندسویو سانسیل بقراردادها

 3.محکوم کرد ییوروی هزار 50مهی ه پرداات جر

در  استفاده نهیدرج شرط محصور کردن زم»کننده اذعان داشت  یدگیرس مرجع

شوند،  یمختلف عرضه م بکه در  ازارها یمحصولات ب را ورفاً سانسیقرارداد ل

 بدادگستر وانید تیشد و درنها بجد بها موجب  حث أبر نیا 4«.مشروع است

را  ه  مهیمبلغ جر ،ب ردار  هره نهیدر زم تیشرط محدود باعتبار ی  دهییاروپا ضمن ت

در را  تیتواند گستره محدود ینم ونیسیکاهش داد و اظهار داشت که کمهزار  25 مبلغ

کند  یا یرا دارد که ارز اریاات نیکند، اما ا نییتع بفکر ییاز دارا ب ردار استفاده و  هره

 نیزمان، ا ن. از آریا ایکند  یرقا ت را نقض م نیقوان سانس،یشرط در قرارداد ل نیا ایآ

 کرده و رییشود، تغ یم دهید تیاوو  راهنماب مقرره معافدر طور که  همان کردیرو

 (.Blöndal,2015:6) استکرده  ییگرا شکل نیگزیاثرمحور را جا کردیرو ونیسیکم

                                                 

1. https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:62000TJ0368_SUM 

2. Windsurfing International Inc. V Commission of the European Communities, C-193/83, 

ECLI:EU:C:1986/75. 
3. https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A61983CJ0193 
4. para. 42.  
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افقی رقبا معتقدند  محاکم اروپایی ضمن تفکیر روا ط عمودب و ،در حا  حاضر

رقا تی قا ل  در میزان عرضه منجر  ه آثار ضد که در مناسبات عمودب وضع محدودیت

زیرا اعما  این محدودیت از سوب یر  نگاه اقتصادب ممکن است  ا  ؛شودتوجهی نمی

دستی و ورود وجود توجیه عینی نه تنها  اعث محدود شدن رقا ت رقبا در  ازار پایین

یسیون کمد. رقباب جدید  ه  ازار نشود  لکه موجب تقویت کارایی تخصیصی شو

 نیز رویکرد اثرمحور مبتنی  ر کارایی اتخاذ کرده اتحادیۀ اروپا در  ررسی این تحدیدات

که  راساس آن پیامدهاب مثبت و منفی شرط محدودیت عرضه را موا ق  ند سوم  است

 اند از:که عبارت هجهت معافیت اعلام کرد  هکند و شرایوی  ررسی می 101معاهده 

  1.اثبات شودرفیت مازاد ظ .1

 .قرارداد منجر  ه تعیین و تثبیت قیمت یا تقسیم  ازار نشود .2

 طور دقیق مشخص شده  اشد قرارداد  راب مدت محدودب منعقد شده و مدت آن  ه .3

(Geradin.et al.,2012:8-10.) 

 102و  101ایان اصاوص، ماواد     مبناب قاانونی حقاو  رقا ات اتحادیاۀ اروپاا در     

معافیت  مقرره جدید راهنماب و اوو  2022مصوب 720 معاهده، مقرره معافیت شماره

معاهده  101، مقرره جدید اتحادیۀ اروپا دراصوص اجراب  ند سوم ماده 2022مصوب 

و اوو  راهنماب آن، مقارره اتحادیاۀ    2014نسبت  ه قراردادهاب انتقا  فنّاورب مصوب 

قراردادهااب   انواع از معاهده نسبت  ه  رای 101اروپا دراصوص اجراب  ند سوم ماده 

 .است 2023تحقیق و توسعه مصوب

هاب عضاو   معاهده، هر نوع توافقی که در تجارت دولت 101 ه موجب  ند او  ماده 

آنها ممانعت، محدودیت یا مختل کاردن  اثر  ااتحادیه اثر سوء  رجاب  گذارد و موضوع ی

                                                 

 اثبات شود. نشده استفاده بدیتول تیظرف . 1
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 تیا ده موقعمعاهده  اه سوءاساتفا   102و ماده  1دشویم رقا ت  اشد، ضد رقا تی قلمداد

  نگاه اقتصادب ااتصاص دارد. مسلط

 اا   دنا دار یلا یمعاهاده جنباه تمث   102و  101مندرج در ماواد   یاعلام قیمصاد هیکل

و  101مصااادیق ضااد رقااا تی مناادرج مااواد در زمااره ترتیبااات ایاان عنایات  ااه اینکااه  

کاه   رناد یگ یقرار ما  یا یمورد ارز است و  ه موجب  ند سوم این ماده نبوده معاهده102

آن  متعاقاب  2.دنشو می انفرادب معافیت شرایط مقرر، مشمو  از  راوردارب وورت در

 تیا معاف طیشارا  ،2022مصاوب   720ی شماره کل تیمجموعه مقررات معاف بی ا تصو

اگار هادف یاا اثار      مذکور،طبق مقرره  .و احصا شد نییتب بعمود بها تیمحدود ب را

رقا ت در  ازار مشترك اروپا  اشد  کردنشرط انحصار از  ین  ردن، محدود یا مخدوش 

 یا یا کننده از  ازار ماورد ارز  سهم تولیدکننده و توزیع ،وورت نیا ریدر غ ؛ممنوع است

-یاز سا  شاتر یدر  اازار    نیاگر سهم طارف  مذکورمقرره  3.  ه موجب ماده ردیگ یقرار م

و  رناد گییقارار ما    3امن هیدست در حاشنیی الادست و پا ب نگاه اقتصاد ،دنباش وددر

 (.Blewett et al., 2023: 33)شوند  می یکل تیمشمو  معاف

 تیا مقارره معاف  ،هاب غیررقیب قراردادهاب مالکیت فکرب توسط  نگاه دراصوص 

 مشروط  ر اینکه: نیز قا ل اعما  است 720شماره 

                                                 

 هیکل )توافقات  ر توافق  اشد یمبتن تیمحدود .1 ند از:ا عبارت معاهده101اعما   ند او  ماده  ب را طیشرا.  1

 .3؛ دهد قرار ریتحت تهث یرا  ه طرز محسوس عضو بها دولتتجارت  توافق،. 2 ؛کوار( بهاها جز  نگاه  نگاه

 ر رقا ت در  ازار  با قا ل ملاحظه تیمحدود .4؛ االا  رقا ت  اشد ایاثر آنها ممانعت، محدود کردن  ایموضوع 

. 1 معاهده اثبات دو رکن لازم است: 102 راب اعما   .(Enchelmaier,2023: 73-74) دینما جادیا یداال

 ایاجبار  ه ترك  ازار  ایرقبا از  ازار  کردنمحروم  ایحذف . 2؛ مسلط تی نگاه مورد نظر از موقع ب راوردار

 (.Kaltenbrunner,2022:25 ازار )از  ینظر کردن از  خش ورف

کارایی آن  یشتر از  این تحدیدات فضاب رقا تی را از  ین نبرد و اگراین ماده  3موا ق معیارهاب مقرر در  ند .  2

 کنندگانمصرف  نصیباب  عادلانه ورب احراز شود و سهمجهت افزایش  هره  هآثار منفی  اشد و  ایستگی آن 

 .شودسازد، مشروع تلقی می
3. Safe Harbour 
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هادف اوالی    اماا  فکرب  خشی از یار توافاق عماودب  اشاد    مفاد حقو  مالکیت . 1 

 توافقنامه نباشد.

 .داشته  اشد ردارب از آنها را اجازه  هرهوب  یا شوددارایی فکرب  ه اریدار منتقل . 2

مستقیم  ه استفاده، فروش، یا فروش مجدد کالاهاا  طور   ه بفکر تیمفاد حقو  مالک. 3

 مشتریانش مرتبط و  راب آنها ضرورب  اشد.شده توسط اریدار یا  یا ادمات عرضه

رقا ات در  اازار مشاترك     کاردن هدف یا اثر شرط از  ین  ردن، محدود یا مخدوش . 4

 .(Blewett et al., 2023: 12) داروپا نباش

معاهاده   101مقرره اتحادیۀ اروپا دراصوص اجراب  ند ساوم مااده    8 ند دوم ماده 

را از شمو   فروشنسبت  ه  رای انواع قراردادهاب تحقیق و توسعه، شرط محدودیت 

اما در عین حا   1ت،هاب ذاتی قرار داده اس ها اارج کرده و در شمار محدودیت تمعافی

 اه   .، موضاع متفااوتی دارد  از دارایی فکرب تفادهشرط تحدید میزان اس مورددر سنداین 

اساتفاده مشامو     میازان هااب   مقدماه مقارره ماذکور، محادودیت     19موجب پاراگراف 

 شوند. و معتبر قلمداد می است هاب کلی معافیت

فکرب اود آزادب عمال   فکرب در زمینه استفاده از دارایی واحب داراییاز آنجا که 

  کناد موا ق  ا اساتاندارد فناّاورب مشاخص را تعیاین مای     دارد و زمینه استفاده ااص 

(Bharadwaj et al, 2018: 57) هاا  اه   تشویق شارکت  جهتزمانی که این شرط در  و

یافتاه  اشاد موجاب     گذارب در توسعه محصولات و دستاوردهاب جدید یا  هبودسرمایه

 ،ماین اسااس  ه  ار  (Bharadwaj et al, 2018: 22&289) . شاود  ارتقاء رقا ت پویا مای 

اشاعار  اتحادیاه اروپاا   اوو  راهنماب رقا تی قراردادهاب انتقا  فناّاورب   212پاراگراف 

                                                 

ودور مجوز  ایمشترك محصولات قرارداد  عیوزت ند از:ا مقررشده که عبارت یهمان  ند، استثنائاتدر ادامه   1.

 بآزاد تیمحدود دهند،  ردارب شکل می ب، اقداماتی که تخصص را در زمینه  هرهفنّاور بمشترك قراردادها

که  با در طو  دوره ایفنّاورانه  ای بمحصولات ماد ب ردار اجازه  هره ای ،بفروش، واگذار د،یتول ب را نیطرف

 بفنّاور بقراردادها ای ا محصولات قرارداد  ند،ینما ب ردار ورد  هرهاطور مشترك از دست اند  ه توافق کرده نیطرف

 کند. یرقا ت م
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وادور مجاوز    جهات   هدهنده  هاب حوزه استفاده  ا تشویق لیسانس محدودیت» دارد:می

اب کاه ااارج از حیواه    حاوزه  دادن فنّاورب  ه سایر فعالان در ااتیار قرار فنّاورب و در

 ,Bharadwaj et al) «پیامدهاب مولوب رقا تی داشته  اشدتواند میاولی تمرکز اوست، 

 کلای  هااب  این شرط مشامو  معافیات   ،209پاراگراف  ه موجب انین  هم .(57 :2018

حاق  طور معمو    ه دهنده در روا ط میان غیررقبا سانسیل 215طبق پاراگراف  لیو است

از آنجا که ایان   .استفاده دارد دراعواب مجوزهاب منفرد یا انحصارب حاوب محدودیت 

واورت ماوردب طباق قواعاد      کند  ایاد  اه   رندب را محدود می تحدیدات رقا ت درون

دارد: اشاعار مای   209پااراگراف   ،نیا  ا وجود .لیسانس منفرد یا انحصارب سنجیده شود

 4در تولید  ه موجب قسمت ب  ناد او  مااده    هاب توجه  ه اینکه  رای محدودیت  ا»

معاهااده در شاامار محاادودیت محااض اساات توجااه  ااه ایاان نکتااه مهاام اساات کااه   

زیرا  ؛شوند تولید در نظر گرفته نمی در  عنوان محدودیت هاب حوزه استفاده  ه محدودیت

ز  ردار ممکن است در حوزه اساتفاده داراب مجاو   ، محصولاتی را که  هرهاین محدودیت

 «.دنکن تولید کند، محدود نمی

 راساس این موازین، ارزیا ی رقاا تی ایان تحدیادات در  ازارهااب محصاولات  اا       

 &Theron)گیارد  واورت مای   اقتصاادب  عمیاق  هاب مبتنی  ر تحلیل رویکرد اثرمحور

Boshoff, 2011: 330 ساهم  اازار، مواناع     عاواملی نظیار  یی، و قضاا  ی( و مراجع رقاا ت

وضاعیت فعاالان اقتصاادب، کمیات و تناوع       کالا، میزان اثرگاذارب  ار  ورودب، ماهیت 

را  ساااتار  اازار یاا  ازارهااب ماورد نظار      اناین   محصو  یا ادمات تحت تهثیر و هم

قارار   سانجش تا در پرتو آن مشروعیت ایان تحدیادات را ماورد     دهند می ملحوظ قرار

طاور    اه  اساتفاده وزه میزان و ح شرط محدودیت درنیز  در عروه مالکیت فکرب .دنده

 ا توجه  اه پیامادهاب    ولا  و مراجع ذبگیرند  قرار میمشمو  قاعده معقولیت  اوولی

دارنده آفرینه فکارب و تادوام     مثبت و منفی  ر عروه رقا ت و حمایت از منافع مشروع

  .(Lindeboom, 2022: 18)  دکننانگیزه نوآورب،  ا دیده منعوفی  ررسی می
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 ایرانحقوق  .2-3

 ؛تحدیادات مابهم اسات    ایان  ا عااد  وریح، گیربموضع ایران  ه دلیل فقدان حقو  در

 هااب کلای در   رویه  ه ذکر ورفاًدر این سیستم حقوقی   رالاف دو نظام حقوقی فو ،

 اا مساامحه    ب تاوأم  اا تفسایر   ؛ لذا در این سیستم تنهااست شده  سنده  اصوص این

 «ط» از   ناد   4و  3و قسامت   44مااده   7و  2 ندهاب گونه تحدیدات را از  این نتوا می

 د.کر .ا.س.ك استنباط  45ماده 

کاه منجار  اه    را ی یهاا  تباانی میاان  نگااه   » .ا.س.ك.ا  44ماده  2 ند   ر این اساس،

ارید و فروش کاالا یاا اادمت در     محدود کردن یا تحت کنتر  درآوردن مقدار تولید،

  ه این ترتیب، محادود کاردن یاا تحات کنتار  در     است.  کردهممنوع اعلام  « ازار شود

هااب   عنوان یکی از نموناه  ارید یا فروش کالا یا ادمت در  ازار  ه تولید، آوردن مقدار

  ناا راین، تحدیاد   ؛( 319 :1400توافق  ر محدودیت عرضه مور  شده است)حساینی،  

واریح  ار   میزان عرضه انانچه مخل رقا ت  اشد ممناوع اسات و لازم نیسات توافاق     

محدود کردن ارید و فروش کالا یا ادمت در  ازار احاراز شاود.  راسااس ایان  ناد،      

میزان عرضه محدود  ه سقف معینی شاود یاا    طور مستقیم  هعرضه ممکن است  تحدید

 وورت غیرمستقیم کاهش یا د.  هاینکه  

مسالط ذکار شاده     تیسوءاساتفاده از وضاع  شش مصدا   راب  45ماده « ط»در  ند 

نشاده   مسالط ارائاه   باقتصااد  تیاز سوءاستفاده از وضع یفیتعردر قانون مز ور . است

و  بجاان محماد  ت )اسا  کارده اکتفاا   آن در شش  ند قیگذار  ه ذکر مصاد . قانوناست

از سوءاساتفاده از   یقا یدق تعریاف  نیاز  اروپایی مقررات و قوانین در .(1401:8همکاران،

دیاوان دادگساترب اروپاایی در قضاایاب مختلاف  اه       . مسلط ارائه نشده است تیوضع

  راب تعیاین مصادا ، ملاکای ناوعی را  رگزیاده اسات       وتعریف این عناور پردااته 

 .(306-305:وص1400،بدیو جد  ب)موسو

منظاور   هقانون تحدید مقادار عرضاه یاا تقاضاا  ا      45ماده « ط» از   ند 3در قسمت 

مسالط از مصاادیق سوءاساتفاده از     بصااد افزایش یا کاهش قیمت  ازار توسط  نگاه اقت
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 ا اقتباس از  ناد   زی ند ن نیا رسدیشده است که  ه نظر م یوضعیت مسلط اقتصادب تلق

در  تیمحدود جادیمعاهده، ا 102شده  اشد.  ند دوم ماده  نیمعاهده تدو 102دوم ماده 

 قمصاادی  از  اشاد،  کننادگان مصارف  انیکه  ه ز با  ه گونه را یو توسعه فن  ازار د،یتول

 (.319: 1400 ،ینی)حس داند یمسلط م تیسوءاستفاده از موقع

ی اسات کاه سابب ممانعات از ورود     یها انین تحدید میزان عرضه در زمره رویه مه

 45مااده  « ط» از  ناد  4در ااراوب قسمت  نا راین ؛شودرقبا یا حذف رقبا از  ازار می

استناد کارد کاه    توان ی .ا.س.ك.ا م 44ماده  7انین  ه  ند  گیرد. هم .ا.س.ك.ا قرار می

دارد محدود کردن دسترسی اشخاص اارج از قرارداد، توافق یا تفاهم  ه  اازار  مقرر می

هایی دارد که اثار آنهاا  اه     ممنوع است. اطلا  این  ند اگراه دلالت  ر ممنوعیت توافق

توان گفت مفااد ایان   است؛  ا مسامحه می  ه  ازار دیگراننوعی محدود کردن دسترسی 

سوح زنجیره تولیاد یاا    شود که  ا کاهش میزان عرضه درهایی می  ند شامل توافق  نگاه

هاب رقیاب و درنتیجاه   محدود کردن دسترسی رقبا  ه  ازار یا حذف  نگاه توزیع موجب

 اند.منجر  ه االا  در رقا ت شده

یت رقا تی را مسئله االا  گذار  ه موجب مواد مز ور، شرط نهایی ایجاد مسئول قانون

مااده او  قاانون ماذکور ااالا  در رقا ات       20 در  ناد در رقا ت اعالام کارده اسات.    

که موجب انحصار، احتکاار، افسااد در اقتصااد،     بموارد»گونه تعریف شده است:   دین

 بهاا  شدن  ه تمرکاز و تاداو  ثاروت در دسات افاراد و گاروه       یاضرار  ه عموم، منته

 «. ر کشور شود گانهی  بسلوه اقتصاد ایو ا تکار در جامعه  ااص، کاهش مهارت

ااالا  در رقا ات    تیا شاده و ماه  فیدر ماده مز ور، االا   ا توجه  ه آثارش تعر

 انیا ااالا  در رقا ات     بگذار  ارا  که قانون بتمام آثار  نگرفته است. مورد توجه قرار

کااهش   یقا ل توجه و اساسوورت  که رقا ت  ه شودیمحقق م یکرده است، در وورت

 دیا  ا ن،ی ناا را  ؛آثار مذکور محقق نخواهد شاد  رقا ت یکند. درواقع،  ا کاهش جزئ دایپ

 و قا ال ملاحظاه رقا ات،  اه     یگفت که االا  در رقا ت عبارت است از کاهش اساسا 
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 هیا آن قا ال توج  یمنفا  بهاا  عمل مورد نظر در مقا ل جنبه یرقا ت بها که جنبه با گونه

 .(139: 1402شاه آ اد و کلانترزاده سعدآ اد، بری) کب. نباشد

ها در تعیین مقادار عرضاه یکای از معیارهااب     در  .ا.س.ك.ا قدرت  نگاهانین،  هم

 قاانون ماذکور،   1 مااده  15شاود. مواا ق  ناد    شناسایی وجود موقعیت مسلط تلقی مای 

در آن  وضاعیتی در  اازار کاه   » گونه تعریاف شاده اسات:    وضعیت اقتصادب مسلط این

توانایی تعیین قیمت، مقدار عرضه یا تقاضاب کالا یا ادمت یا شرایط قرارداد در ااتیاار  

دراصاوص   گذار این ترتیب، قانون   ه«. یر یا اند شخص حقیقی یا حقوقی قرار گیرد

میزان فروش و عرضه  راساس کیفیت کالاب موضوع قرارداد، میزان سهم  اازارب  نگااه   

 ثیرآن  ر رقا ت ساکت است.هکننده شرط و ت هاب تحمیل یا  نگاه

دراصوص تحدید مورد  حاث  اه   ایرانی گذار  ، قانونمذکور  ا توجه  ه مواد قانونی

  ناد  3 موضاوع فاراز  در ظاهر، هاب اقتصادب نظر دارد.  دوجانبه  نگاه جانبه و اعما  یر

در ااالا     اراب هاب  ا موقعیات مسالط   طرفه  نگاه این قانون، اعما  یر 45ماده  «ط»

 .ا.س.ك.ا ایجاد محدودیت یا کنتار    44ماده  2موضوع  ند  که حالی در ؛رقا ت است

مقدار ارید یا فروش کالا یا ادمت در  ازار در قالب اعما  دو یا اندجانبه اسات کاه   

گاذار   در  ند مز ور قاانون  در وورتی که مخل رقا ت شود  ه لحاظ رقا تی ممنوع است.

فروش کالا را ذکر کرده کاه   ای دیتحت کنتر  درآوردن مقدار ار ایدن ورفاً محدود کر

 زانیا م دیا تحد ایا امر اشاره  ه موارد غالاب اسات و منظاور کنتار       نیرسد ای ه نظر م

 زانیا م دیا که متضامن تحد  یهر نوع توافق  نا راین هاست؛  نگاه بعرضه و تقاضا از سو

قاانون قلماداد    نیا ا 44مااده   2آن را مشمو   ند  دیعرضه  اشد که مخل رقا ت شود  ا

تحات کنتار    » واژه از 45 مااده « ط»  ناد  3 مقانن  ارالاف فاراز    عالاوه  ار آن،   کرد.

دهاد  یرقا ات ما   بموساع را  اه شاورا    ریکه اجاازه تفسا  است  کرده استفاده« درآوردن

 (.327: 1398،ب)غفار

ب  نگااه مرتکاب عمال از     رااوردار  شااص تمایز این دو ماده در ارزیاا ی رقاا تی،  

 ساازد را توجیه مای  45موقعیت مسلط یا قدرت  ازارب اشمگیر است که ممنوعیت ماده 
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 .ا.س.ك.ا  45 ناد ط مااده    3در جازء  علاوه  ر آن، (. 27: 2، ج1398 ،یو حسن ب)رهبر

 «منظور افزایش یا کاهش قیمات  اازار    تحدید مقدار عرضه یا تقاضا  ه»مقنن عبارت مقید 

محادود کاردن یاا تحات کنتار  درآوردن      » وارفاً  44ماده  2اما در  ند  ،کار  رده استه  

 ؛را رویۀ مخل رقا ات دانساته اسات    «مقدار تولید، ارید یا فروش کالا یا ادمت در  ازار

هاب اقتصاادب اسات کاه  یشاتر در معارض      ناظر  ه موقعیت مسلط  نگاه« ط»  نا راین  ند

 ایا  .ا.س.ك.ا کاه  اه توافقاات دو     44مااده   7و  2 بهاا   ناد  هستند. نقض قواعد رقا تی

نشاده   لئا قا یکا یتفک بو عماود  یتوافقات افقا  نیگذار   جانبه ااتصاص دارد قانون اند

 .کندیدشوار م یرا  ا توجه  ه الاء قانون یرقا ت لیامر تحل نیاست که ا

عرضاه  شود که توافق  ار محادودیت   مور  می پرسش ا توجه  ه موالب فو ، این 

لیکن  راساس سهم  اازارب  اه میازان  نگااه مسالط       دارند ی که قدرت  ازاربیغیررقبا

مقنن دراصوص اعما  این شرط در قراردادهااب رقباا    شود؟نباشند اگونه ارزیا ی می

ی  ا موقعیت مسلط یا واجد قدرت  اازارب هایچ   یهاو غیررقبا و درج شرط توسط  نگاه

توافقات عمودب توساط   اعما  این تحدیدات در تفکیکی قائل نشده است. دراصوص

رقا ات    اا اینکاه احتماا  ااالا  در     هاب اقتصادب که واجد قدرت  ازارب هستند نگاه

اما  ا توجه  ه قدرت  ازارب  نگااه اقتصاادب متعهدلاه     ،تر از توافقات افقی استضعیف

 ار ایان    .دارد هاا وجاود  تر از  ازار و اثر نامولوب  ر قیمات امکان حذف  نگاه ضعیف

شاوند.  این قانون ارزیا ی می 44 از ماده 2این تحدیدات عمودب  ا توسل  ه  ند  اساس،

هاب هستند کاه سابب محادود کاردن     از آنجا که این تحدیدات در زمره رویهدر ضمن 

مااده   4 در ااراوب  ناد  شوندمیهاب رقیب یا حذف  نگاه دسترسی اشخاص  ه  ازار

 یرد.گقرار مینیز مذکور 

نامولو ی که  ار   جهت اثر تحدیدات  ه توان گفت اینمیمذکور  ا توجه  ه مقررات 

منظاور مشاکل کاردن     یجاد مانع  اه ا محدود کردن دسترسی اشخاص  ه  ازار، ها،قیمت

حاالی کاه    در ؛شاوند  ها دارند مخل رقا ت قلمداد مای ورود رقباب جدید یا حذف  نگاه

پویاا، افازایش    و تخصیصی در تحقق کاراییرا توان پیامدهاب مثبت این تحدیدات نمی
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 هبود رفااه کال و عرضاه محصاولات نوآوراناه و کااهش هزیناه         ،کنندگانرفاه مصرف

رقاا تی اعالام    لذا ضاد  ؛در  ازارهاب رقا تی، نوآورب و فنّاورب نادیده گرفترا سرمایه 

مقتضایات  آنها  ر  ازار  ادون در نظار گارفتن    کردن این تحدیدات  دون تحلیل تبعات 

کاه   رادبیا ا نیتر مهم؛ لذا هاب فکرب، منوبق  ا قواعد رقا تی نیستااص حوزه دارایی

و  یای گرا یکلا  در ماورد توافقاات عماودب وارد اسات،     رانی ه مقررات حقو  رقا ت ا

 قاعاده  بروز از محادوده قلمارو    اه  حا  حاضار، روز  در. است نیقوان نداشتن انعواف

 اه حاوزه قلمارو شامو  قاعاده       زانیا کاسته و  ه هماان م  ییگرا مولق و منع تیممنوع

رویکرد قا ل قبو  این اسات    (.1393:91)جعفرزاده و انصارب، شود یافزوده م تیمعقول

 تمام آثاار آن را مبنااب تصامیم قارار دهاد و وارفاً       ،دادگاه در تحلیل هرنوع توافق که

اعتبارب ایان رفتارهاا    که مبناب  یااعتبارب آن ندهد. ار ه  یقالب توافق حکم    راساس

مضااف  ار آن،    (.27 :2ج ،1398)رهبرب و حسانی،   رقا تی آنهاست اقتصادب ضد آثار

 ضاد  بهاا  هیرو  ه یدگیمرجع رس عنوان تنها رقا ت  ه ب .ا.س.ك.ا شورا 58طبق ماده 

هااب  منظور حف  سیر رقا ت، ااتیار تدوین و اعالام معافیات     ه رانیا حقو  در یرقا ت

هااب  هاب معافیتاصوص شااص اب درنامهقانونی را نیز دارد که متهسفانه تاکنون آیین

 تیا معقول لازم است  ا وضع قاعاده  ر این اساس، . است کلی یا موردب تصویب نکرده

ایرادهاا   ،یای اجرا هااب دساتورالعمل احصاء استثنائات  ه همراه وضع اوو  راهنما و  ای

 (.266: 1398،ی)قاسم  رطرف شود

محصولات فنّاوراناه   دیدراصوص شرط تحد یااو ۀکه پروند شودذکراست لازم 

رقا ت مشاهده نشد، اما در پرونده عدم عرضه شامش   بشورا ماتیتصم نوآورانه در و

منظور افازایش قیمات    ههرمزا   ه ادعاب تحدید مقدار عرضه   آلومینیوم تولیدب شرکت

 ،1397 تیار  4شوراب رقا ت مورخ ه جلس ونهمین وورت ب وادره در سیصدوسیأدر ر

قاانون   44اوال   یکلا  بهاا  اسات یقانون س 45 ند ط ماده  3جزء شوراب رقا ت وفق  

مسالط  اه روش تحدیاد     باقتصاد تیسوءاستفاده از وضع»ی، عمل این شرکت را اساس

عنوان مصدا  ااالا  در    ه« ظور افزایش یا کاهش قیمت  ازارمن  مقدار عرضه یا تقاضا  ه
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 ضاد  هیا توقاف رو »دساتور  اه    ،قاانون این  61ماده  4و  3 ب ندهارقا ت و  ه موجب 

 تیدر جهات شافاف   یعماوم  یرساان  اطلاع» و« شرکت بعدم تکرار آن از سوو   یرقا ت

و  اردیاالیدو مپرداااات  ااه   ،قااانون مااذکور 61ماااده  12و  ااه اسااتناد  نااد  «  ااازار

ز اور  قاانون م  61ماده  11 ند و  ه استناد « بنقد مهیجر»ریا   ونیلیوشش م یوسکصدی

و 1واادر کارد   اورس کاالا    قیدر داال کشور از طررا عرضه محصولات اود الزام  ه 

 15/07/1397/هااا ت مااورخ 97/38شااماره  مینظر در تصاامدیااتجد متعاقااب آن هیئاات

 ششام شارکت   داتیتول»داشت:  مقرررقا ت  بشورا 339 میدراصوص موضوع تصم

 28/05/1397ی ماورخ  ومیا نی ازار محصاولات آلوم  میمشمو  دستورالعمل تنظ ومینیآلوم

 اا  ؛ لاذا  ندیعرضه در  ورس مبادرت  ه انجام معامله نما قیاز طر ورفاً ید ا یکه ماست 

 ،تمحصاولا  گوناه  نیا  ر عرضاه ا  ولا  بمراجع ذ بلازم از سو طیتوجه  ه وضع شرا

 بهاا  شارکت  ریگارفتن حقاو  ساا    دهیا ناد یعنی ینییهرگونه اراده اارج از الزامات تع

اواو    بو الاف مقتضا یتلق بگذار در نرخ ضیتعدد و تبع جادیدر ا بداریمشا ه و پا

 دیا تجد ینظرااواه  دیا ضامن رد تجد   ا وجود ایان، . دشو یحاکم  ر موضوع قلمداد م

 نظار  دیا تجد میقاانون مرقاوم تصام    64مااده   3ها  ه استناد جزء ج از  ناد   نظراواهان

 ه استناد مااده   میتصم نی. ادشو یو ا رام م صیو منوبق  ا مقررات تشخ حیوح اواسته

 2«.الاجراست و لازم یقوع ادشدهیقانون  63

 تیشورا  ا در نظر گرفتن موقع شود که یمورد  حث ملاحظه م آراءمفاد  عنایت  ه ا 

 ازار  لیرا  دون تحل یارتکا  هیرو ،شرکت هرمزا  بدیتول ومینیشمش آلوم ب را مسلط

 دانسات و  44 .ا.س.ك.ا  45 ناد ط مااده    3 مشمو  جزء ،و تبعات مثبتآن  طیو شرا

 ، اازار  تیدر جهت شفاف یعموم یرسان ، اطلاعیرقا ت ضد هیشرکت را  ه توقف رواین 

الازام  اه عرضاه    ب و نقاد  ماه یجر ا یر ونیلیشش م و یوسکصدی و اردیلیم پرداات دو

 نیا رقا ات در ا  بد. شاورا کار  ورس کالا محکوم  قیمحصولات در داال کشور از طر

                                                 

1. https://www.nicc.gov.ir/council/decisions-council/805-339-4-1397.html 

2. https://www.nicc.gov.ir/revised/revised-decisions-council/1259-38-97-1397-07-15.html 
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دانسات و عرضاه    یرقاا ت  را آشاکارا ضاد   ومینیظاهر رفتار شرکت شمش آلومدر  أب،ر

 یداالاا بهااا  ااورس کااالا  ااه شاارکت قیاااز طررا  بدیااتول ومیاانیشاامش آلومنکااردن 

منظاور افازایش     مسلط  ه روش تحدید مقدار عرضه  ه باقتصاد تیده از وضعسوءاستفا

 می. در تصام ی دانسات رقاا ت  معاملاه را ضاد   ،اساس نیو  ر ا تشخیص داد قیمت  ازار

 «مانع ورود  اه  اازار   جادیا» ،دنظریتجدهیئت  15/07/1397/ها ت مورخ 97/38شماره 

منظاور   تحدید مقدار عرضاه  اه  » مسلط  ه روش تیوجود موقع ییشناسا اریعنوان مع  ه

ارائاه   وجاود نداشاتن   ر  یمبنرا  نظراواه دیتجد ادعابداد و  صیتشخ« متیق شیافزا

دلیال تارویج   آن شارکت را  اه    رفتاار  و رفتیمدارك و اسناد مثبت وقوع تخلف را نپذ

و  یمؤسساات داالا   هاا و  شارکت   ا ساایر  نیما  ی ه موجب قرارداد ف رویه ضد رقا تی

کاه منجار  اه عرضاه محصاولات       هیا ماواد اول  نیتهم ای یدر قبا  پرداات  ده یاارج

اساتفاده از  ءسوآن   و متعاقاب  شاود  مای   اورس کاالا   ای ینییاارج از شبکه تع بدیتول

 مصادا  عرضاه در  اورس از جملاه     قیا از طراساتنکاف از معاملاه    مسلط در تیموقع

 دهیا الاواه  اازار د   لیتحل ،شده اتخاذ ممی. در تصدانست 45 ند ط ماده  3جزء قسمت

در  ینقش مهما  ،شرکت هرمزا  برسد سهم عمده  ازار یضمن آنکه  ه نظر م ؛شود ینم

این در حاالی اسات کاه    است.  ه ودن عمل داشت یرقا ت  ر ضد یشورا مبن میاتخاذ تصم

مسالط و   تیا موقع صیتشاخ  اریاب  ه مع گونه اشاره چیشوراب رقا ت، ه میدر تصماولاً 

. از سوب دیگر،  اا توجاه  اه     ه پرونده نشده است یدگیدر رس ریاشمگ بقدرت  ازار

 باسات و شاورا   اماده یدر قاانون ن  مسالط  تیدارا  ودن موقع ییشناسا بارهایمعاینکه 

؛ نرساانده اسات   بی ه تصو ارهایمع نیا  ر ارائه یرا مبن یتاکنون دستورالعمل زیرقا ت ن

ورف موارد احصاشاده در مااده    موقعیت مسلط مشخص نیست. ثانیاً،لذا معیار ارزیا ی 

 اه ااالا  در    یعمال ارتکاا    دیا  ا  لکاه  ستین ی ودن کاف یرقا ت احراز ضد ب را 45

 تیا موقع بآثاار اقادامات  نگااه دارا     اید  اه  میشورا  .  ر این اساس،شودمنجر رقا ت 

 اازار در   قیا دق لیا که تحل یحال درکرد؛  توجه می بسااتار  ازار و موانع ورود ،مسلط

منظاور   ستیمعلوم ن «یرقا ت ضد هیتوقف رو» دستور  ه ثالثاًشود.  ینم دهیآراء وادره د
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شاورا  ادون    . نگاه متخلاف  بتجار بها تیفعال هیکل توقف ایشورا ا وا  قرارداد است 

 جانباه  ریا  یرفتاار شارکت هرمازا  را اقادام     د،یا نماطارفین    ه توافاق  با اشاره نکهیا

مسالط سابب ااالا  در     تیا اساتفاده از موقع ءده است که  اا سو کر یتلق برقراردادیغ

شارکت هرمازا   اا     نیماا   یکاه توافقاات موجاود فا     یحال در ؛رقا ت  ازار شده است

 ،هیا ماواد اول  نیتاهم  ایا  یدر قبا  پرداات  اده  یو اارج یها و مؤسسات داال شرکت

 است. ه ود تیعلت شکا

 اه   یدگیرس یقانون یعنوان متول رقا ت  ه بنزد شورا بمتعدد بها پروندهانین،  هم

 خاش  . ونعت اودرو مور  شده اسات  یرقا ت بها از جمله پرونده یرقا ت بها پرونده

 بانحصاار  تیهاا از وضاع   شارکت  نیا از سوءاساتفاده ا  یناشا  اتیشکا نیاز ا با عمده

 مسالط  تیوضاع  بدارا کنناده ااودرو   عرضاه  بهاا  تکشار . ونعت اودرو  وده است

 مات یکااهش ق  ای شیافزا  رابمقدار عرضه  دیتحداز شرط   ه اهداف اود لیجهت ن  ه

 اه   یمسالط منتها   تیوضاع  بدارا بها شرکت نی. سوءاستفاده اکنند یاودرو استفاده م

 مات یق میدساتورالعمل تنظا  » ر،یا اا بهاا  رقا ت در سا  بشورامهم  ماتیاز تصم یکی

 (.10: 1401و همکاران، بجان محمد« ) اودرو

)مصوب  بسوار ب ازار اودرو میتنظ  شده دستورالعمل اولا  رقا ت، بشورااایراً 

تعیااین میاازان عرضااه  ،منظااور تنظاایم قیماات را  ااه (11/11/1401مااورخ  543جلسااه 

 اه تصاویب    اه  اازار    یدسترسا  طیشارا و  کننده اودرو عرضه بها شرکتمحصولات 

تولیدکنندگان اودرو موظف هساتند   ،مذکور دستورالعمل 5ماده  1رساند.  ه موجب  ند

در ا تداب هر سا   رنامه تولید را  ه تفکیر مااه  اه شاوراب رقا ات و وزارت وامت      

مکلف است ساالیانه میازان    ماده مز ور 2  ه موجب  ند اعلام کنند و شوراب رقا ت نیز 

 و نوع واردات اودرو را تعیین کند.

منظور جلوگیرب از سوءاساتفاده   در تنظیم دستورالعمل  هاگراه اقدام شوراب رقا ت 

نقااش و حضااور پررنااگ    قا ل تحسین است  ه دلیل کننده اودرو  عرضه بها شرکت
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 اراب  رااورد  اا     مؤثار بضمانات اجراهاانکردن  ینای  شیپدر این ونعت و  دولات

 رسد.ها، فاقد کارایی  ه نظر می سوءاستفاده این شرکت

 51میزان عرضه  ا دو ماده  قانونی مقا له  ا شرط تحدید باجرا دراصوص ضمانت

حاوزه مالکیات    در  .ا.س.ك.ا مواجه هستیم. اگر اعما  شرط در روا ط غیررقباا  61و 

 اه    .ا.س.ك.ا دساتور  51تواند  ا توسل  ه مااده   فکرب اعما  شود، شوراب رقا ت می

ز شرایط و تعهدات منادرج در آن  تمام یا  خشی ا ندادن توقف فعالیت، دستور  ه انجام

شرط مر وط  ه حوزه مالکیت فکرب نباشاد شاوراب    یا ا وا  قرارداد وادر نماید و اگر

اعماا    این قاانون  61در ماده را تواند حسب مورد یر یا اند تصمیم مذکور رقا ت می

 هاا  اه رعایات حاداقل عرضاه در     دستور  ه  نگاه ند از:ا کند. اهم این دستورات عبارت

رقا تی، دستور  ه توقف شرط تحدیاد یاا    شرایط انحصارب، فسخ توافقات عمودب ضد

استرداد اضاافه درآماد یاا توقیاف اماوا        رسانی عمومی، دستور آن، اطلاعنکردن  تکرار

 .45موضوع مادۀ  تعیین جریمه نقدب حاول از ارتکاب و

 

 های اتخاذی در سه نظام حقوقی مورد مطالعه ارزیابی سیاست. 2-4

 است که این اول پذیرفته شده سه نظام حقوقی، در هر: توان گفتدر مقام داورب می

در  ازار محصولات، فنّاورب و نوآورب  هاب غیررقیب توسط  نگاهتوافق  ر میزان عرضه 

و زمانی که منجر  ه افزایش است غیرقانونی اارج شده  طور ذاتی  ه از شمو  قاعده

کارایی، محدود کردن  رقبا یا حذف آنها در  ازار، کاهش قیمت، ایجاد مانع  راب ورود

 شود.، ممنوع اعلام میشودکننده و دسترسی اشخاص  ه  ازار  حق انتخاب مصرف

روا ط عماودب، محادودیتی    این تحدیدات در مریکاادر نظام حقوقی  ر این اساس، 

این موضاوع   .و مشمو  قاعده معقولیت هستنداست مولق  راب تجارت محسوب نشده 

کاااهش قیماات  ااا توانااد  کااه تحدیااد میاازان عرضااه ماایثر از ایاان واقعیاات اساات همتاا

گذارب ظرفیات در وانعت، افازایش کاارایی تخصیصای،       فروشی، افزایش سرمایه ارده
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کارایی اقتصادب و  در تحقق کاهش هزینه سرمایه و عرضه محصولات نوآورانهتحریر 

   ایفا کند.نقش شایانی  ،کنندگانافزایش رفاه مصرف

پاراگی اقتصادب و حف  تمامیت  اازار مشاترك    اتحادیۀ اروپا  ه دلیل یردر  را ر، 

. در اااراوب ماوازین   کارده اسات  ترب در قبا  آن اتخاذ  گیرانه موضع سخت ،ییاروپا

شاوند تاا اطمیناان     دقت  ررسی می هاب میزان عرضه  ه رقا تی اتحادیۀ اروپا، محدودیت

کننادگان آسایب    کناد یاا  اه مصارف     را محادود نمای   در  اازار رقا ت  حاول شود که

کنناده،   رفااه مصارف   هایی  ر پویایی  ازار و رساند.  ا ارزیا ی تهثیر انین محدودیت نمی

اب حف  کنناد کاه  اه    مراجع قضایی و رقا تی در نظر دارند تا محیط رقا تی را   ه گونه

علات ایان    .صادب را ارتقااء دهناد  کارایی اقت ،کنندگان  اشد و در عین حا  نفع مصرف

هااب کواار و    ویاژه  نگااه   آزادب اقتصادب فعالان اقتصادب  اه  رویکرد نیز حمایت از

سزایی ایفاا   هها نقش  قدرت اقتصادب و سهم  ازارب  نگاه اساساین   رو  است متوسط

 کند.  می

ناد کاه  اه    کااراو ی را تنظیم مای  طور دقیق  هقوانین اتحادیۀ اروپا ، از سوب دیگر

 در حالی کاه قاانون ضاد    .شود عمودب میزان عرضه، قانونی تلقی می موجب آن تحدید

روند ارزیا ی  ه محاکم ساپرده   دهد وانحصار ایالات متحده ضوا ط مشخصی ارائه نمی

حقو  اتحادیۀ اروپا، طبق معیار سهم  اازار، قادرت مجااز     درعلاوه  ر این، شده است. 

ایاالات   اماا در  ، ینی شده است درود پیش 30در توافق عمودب،  ازارب طرفین قرارداد 

در فرآیند ارزیا ی آثاار رقاا تی نیاز در ایاالات       ینی نشده است.متحده معیار ثا تی پیش

حالی که  شود درکننده و کارایی اقتصادب توجه میمریکا  ه افزایش رفاه مصرفامتحده 

کنناده   امکان رقا ت رقبا  ا  نگاه اقتصادب مسلط در  ازار عامال تعیاین   ،در اتحادیۀ اروپا

 (Frenz,2017:596).  است

 هااب حقاو  رقاا تی ایان دو نظاام حقاوقی،      سیاستوجود رویکرد متفاوت در  ا  

در هر دو نظام حقوقی، تحدید میزان عرضاه   در این اصوص وجود دارد: ییها اشتراك

رقا تی است که ارزیا ی رقا تی   ا توجاه  اه آثاار     اندجانبه ضدمصدا  از اعما  دو یا 
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هر دو نظام حقوقی  اه تحاولات    علاوه  ر آن،گیرد. حقیقی ترتیبات  ر  ازار وورت می

افزایش انگیزه نوآورب و ایجااد تاوازن    حوزه نوآورب و فنّاورب توجه داشته و  ا هدف

ن کااارایی اقتصااادب و رفاااه میهدارایاای فکاارب و تاامیااان حمایاات از حقااو  دارنااده 

جامع در ایان زمیناه وضاع و اوالا       بکنندگان، مقرره معافیت و اوو  راهنما مصرف

 اند.هکرد

 رالاف حقو  رقا ت اتحادیۀ اروپاا و ایاالات متحاده،     ایرانی گذار قانوندر مقا ل، 

 منظاور   اه را تحدیاد مقادار عرضاه یاا تقاضاا       دون توجه  ه اثرات رقا تی و اقتصادب، 

سوءاستفاده از وضعیت اقتصادب مسلط قلمداد مصادیق  افزایش یا کاهش قیمت  ازار از

  اه  عباارت کلای   در روا ط دوجانبه  دون تفکیر تحدیدات عمودب از افقی  اه  و کرد

محدود کردن یا تحت کنتر  درآوردن مقدار تولید، ارید یا فروش کاالا یاا اادمت در    

 وورت و  ه نداشته توجهیکننده شرط  لیتحم بازار ه سهم   انین کرد. هم  ازار  سنده

 ضاد  هااب رویاه  شناساایی  شنااته و وظیفاه  رسمیت رقا ت را  ه دراالا   اریمع  کلی

کمیسیون اتحادیۀ اروپا  اا ترسایم    ،حالی که در؛ سپرده است رقا ت شوراب  ه را رقا تی

 اما مقنن ،کندتبیین میانحصار، تحدیدات مشمو  قواعد معافیت کلی را  منوقه امن ضد

مصادیق ممنوعیات اعماا      لکه نکردهاستثنائات را تبیین  نه تنها موارد معافیت و ایرانی

اسات   کردهوورت حصرب  دون تشریح معیارهاب ارزیا ی رقا تی  یان  رقا تی را  ه ضد

 اا   نوآوراناه  ویاژه محصاولات فنّاوراناه و     اه را که این امر ارزیا ی رقا تی این ترتیبات 

 سازد.االش مواجه می

  

 فرجام سخن

تحدید میزان عرضه در توافقات عمودب  ه اعما  محدودیت  نگاه اقتصاادب  الادسات    

اب که  نگاه اقتصاادب  شده طور مستقیم یا غیرمستقیم در مقدار محصولات مادب عرضه  ه

و در عرواه   نمایندکنندگان عرضه توانند از ایشان تهیه کنند یا  ه مصرفدست میپایین
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 نوآوراناه  ایا و حوزه اساتفاده محصاو  فنّاوراناه     زانیم مالکیت فکرب  ه محدودیت در

 نظام حقوقی مورد موالعه، توافق  ر میزان عرضه در شود. در هر سهاطلا  می  ردار  هره

 شرایوی کاه   لکه در ،واقع نشده است روا ط غیررقبا مشمو  ممنوعیت مولق یا محض

از  روا ط عمودب داراب تبعات مثبات یاا توجیاه منوقای  اشاد      میزان عرضه درتحدید 

 گرفته شده است. هاب در نظرمعافیت معقولیت رقا تی  راوردار یا

، مواردب همچون اثرگذارب  ار قیمات، وجاود مواناع ورود     رقا تی روند ارزیا ی در

کنناده اسات.    تعیاین میازان رقا ات رقباا     و قدرت  ازارب طارفین  ه  ازار،  فعالان ریسا

 گاذارب، کااهش   هااب قیمات   مذکور مخدوش کاردن مکانیسام   انین اگر پیامد رویه هم

ایجاد ماانع  اراب    کننده وکردن حق انتخاب مصرف محدود دسترسی اشخاص  ه  ازار،

ورود رقباب جدید  اشد  اید این ترتیبات را مظنون  ه نقض ماوازین رقاا تی  اه شامار     

اما در مواردب که این رویه منجر  ه کاهش هزینه سرمایه و توزیاع شاود، مراجاع     ،آورد

اصاوص کاه  اا افازایش      ه ا  ؛کنندقضایی و رقا تی  ا رویکرد منعوفی آن را  ررسی می

کنناده شارط   کارایی تخصیصی و ا داعات فنی  راب کیفیات محصاولات  نگااه تحمیال    

تردیدب وجود ندارد. هراناد حقاو     موجب ارتقاء رفاه جامعه شود، در مشروعیت آن

-کند و ااراوب دقیقی را تنظیم مای میتوافق را  ا ضوا ط معینی تحلیل  ،اتحادیۀ اروپا

ضاوا ط اقتصاادب    شاده و  کند تا کمیسیون اتحادیۀ اروپا  ا در نظرگرفتن شارایط اعالام  

ه مریکاا  اه موجاب قاعاد    اانحصاار ایاالات متحاده     حاکم ارزیا ی نماید اما حقو  ضد

کنناده را ماورد    معقولیت  ا تکیه  ر تحلیل اقتصادب و ملاحظات رقا تی، ترتیبات محدود

اواو    . در عین حا ، هر دو نظام حقوقی پیشرو  ا وضع مقارره و دهد میارزیا ی قرار 

کنند که تعاد  را  ین انگیزه وااحبان دارایای فکارب و    دقیق و جامع تلاش می براهنما

کنند تا از این طریق، ضمن ارتقاء کارایی تخصیصی و پویاا   راهداف حقو  رقا ت  رقرا

گاذارب   هاب نو و سرمایهکنندگان، نوآوران را  ه آشکارسازب ایدهو افزایش رفاه مصرف

  ند.کنمنظور ارتقاب رفاه جامعه تشویق   یشتر در فنّاورب نوین  ه
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ت مادب توجاه  اگراه  ه این تحدیدات در  ازار محصولا گذار در حقو  ایران قانون

ب عمیقی وجود دارد که ارزیا ی رقا تی ا عاد مختلاف  ها ییها و نارساداشته است کاستی

کناد و ایان   هااب جادب مواجاه مای     ا عنایت  ه مصالح اقتصادب  ا ااالش را موضوع 

 ه مقتضیات اااص نظاام اماوا      یاساس طور  ه که ،وضعیت در  ازار فناورب و نوآورب

 ار ایان اسااس،     هاب نوآورانه توجهی نداشته، آشاکارتر اسات.  فکرب و توسعه فعالیت

 اه   هاییوورت مشخص  راب رفع این الاء قانونی و رویه قضایی ناکارآمد، پیشنهاد  ه

 د:شوشر  ذیل ارائه می

 

 تقنینی هایپیشنهاد

 .ا.س.ك تحدید مقدار  45ماده  «ط» از   ند 3و  قسمت  44ماده  2از منظر تقنینی،  ند 

فروش در وورت اثبات االا  در رقا ات یاا تحدیاد مقادار عرضاه و تقاضاا        ارید و

منظور افزایش یا کاهش قیمت  ازار توسط  نگاه اقتصادب مسلط را ممنوع اعلام کارده    ه

گارفتن تبعاات    گاذار  ادون در نظار    است که قانون این است. نقد وارده  ه این رویکرد

روا اط و ساهم  اازارب طارفین و ارائاه      مثبت اقتصادب و رقا تی این تحدیادات، ناوع   

کند و تفکیکای میاان محصاولات    رقا تی اعلام می ضوا ط روشن و قواعد ارزیا ی، ضد

شود  ا عنایت  اه مقاررات و   لذا پیشنهاد می ؛فناورانه و نوآورانه قائل نشده است مادب،

هاایی   رویاه  شارط تحدیاد میازان عرضاه،    : »شودهاب پیشرو، مقرر نظام باوو  راهنما

عماودب   تتوسط  نگاه اقتصادب  الادست یا دارنده دارایی فکرب در مناسابا  هستند که

وضع شده که منجر  ه اعما  محدودیت نسبت  ه مقدار عرضه و  ازفروش محصاولات  

استفاده محصولات فنّاورانه و نوآوراناه   حوزهتخصیص تحدید میزان استفاده و  مادب یا

دودیت مذکور، آثار مثبت و منفی اقتصادب و رقاا تی را  مح اعما  نتیجهو دراست شده 

 ه دنبا  داشاته  اشاند. ارزیاا ی رقاا تی  راسااس قاعاده معقولیات و ملحاوظ داشاتن          

ی نظیر سهم  ازارب طرفین، میزان اثرگذارب  ر رقا ت رقباا، واکانش عرضاه و    یها مؤلفه

سازب میزان عرضه  راسااس   تقاضا  ه تغییرات قیمتی، وجود موانع ورود  ه  ازار و  هینه
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« گیرد کنندگان وورت می حق انتخاب مصرف میزان تقاضا، دسترسی اشخاص  ه  ازار و

ماده او  کاه دراصاوص معیارهااب تشاخیص      15شود  ه  ند  پیشنهاد می ،افزون  ر آن

کنناده شارط در    سهم  یش از سی درواد  نگااه تحمیال    استوضعیت اقتصادب مسلط 

 ی فکرب و معیارهاب کیفی اضافه شود. ازار محصو  یا دارای

کننده شارط  یشاتر از سای درواد     تبصره: منظور از موقعیت مسلط سهم  ازارب تحمیل

  اشد.

 

 اجرایی  هایپیشنهاد

شاود  اا   هاب مخل رقا تی پیشنهاد مای   ه شوراب رقا ت متولی انحصارب تشخیص رویه

عنایت  ه فضاب ااص اقتصاادب،  هاب مشمو   .ا.س.ك.ا  ا اب معافیتنامه تدوین آیین

را تصریح نماید و شرط تحدید میازان عرضاه    ملاحظات مالکیت فکرب ایران رقا تی و

در توافقات عمودب که واجد آثار مثبت و منفی رقا تی در  ازارهاب محصولات، فناورب 

 ناوآوران  انگیازه  و نوآورب هستند، رویه محدودکننده مظنون اعلام نماید تا ضمن ارتقاء

مناسب و کارآمد هادایت   بمتخلفان را  ا اعما  ضمانت اجرا م فعالیت الاقانه،او ه تد

 نماید.  
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Abstract 

Introduction: Following the issuance of charges for crimes against 

humanity and war crimes against Mr. Bemba, the International Criminal 

Court (ICC), pursuant to Article 70 of the Rome Statute (hereinafter: the 

Statute), adjudicated the charges against Mr. Bemba and others under the 

title "Offences against the Administration of Justice." Given the payment of 

bribes by Mr. Bemba through his lawyer, Mr. Aimé Kilolo Musamba, to 

witnesses, the Prosecutor submitted a request to Pre-Trial Chamber III for 

the interception of communications between them, which was granted by the 

said Chamber. This research, conducted in a descriptive-analytical manner, 

seeks to answer the following questions: Firstly, considering the 

authorization to intercept communications between Mr. Bemba and his 

lawyer and the violation of the right to professional immunity, what 

considerations were taken into account by the Pre-Trial Chamber to limit the 

scope of the Prosecutor's discretion? Secondly, under what circumstances 
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 and for what types of crimes can the contents of intercepted 

communications be relied upon? In answering the research questions, 

through studying the provisions of the Statute, the Rules of Procedure and 

Evidence, and the practice of the International Criminal Court, it is 

concluded that, given the appointment of a third party other than the 

Prosecutor responsible for the interception and the fact that only those parts 

of the communications pertaining to offences against the administration of 

justice were provided to the Prosecutor, the interception of the accused's 

statements to his lawyer is not admissible or relyable as evidence in the main 

crimes (subject of Article 5 of the Statute), nor are the intercepted 

communications between them admissible or relyable. 

 

Methodology: For the precise evaluation of the main question of the article, 

the present research has been organized based on internet and library sources 

and using a descriptive-analytical method. 

 

Findings: The right to a fair trial, which is based on the presumption of 

innocence, is among the rights recognized in all international and regional 

instruments and is also acknowledged in all legal systems. The then 

Secretary-General of the United Nations considered adherence to recognized 

international standards mandatory for all international tribunals (UN SC, 

s/25704, 1993). On the other hand, among the rights of the community is a 

genuine adjudication for the punishment of violators of civil and criminal 

laws and the prevention of obstruction of proceedings. Article 70 of the ICC 

Statute guarantees the protection of proper and unimpeded proceedings. 

"Contempt of court," an institution previously recognized by the ad hoc 

international tribunals, also represented this function. In this research, we 

aim to analyze the practice of the International Criminal Court to determine 

criteria for presenting a model of proceedings that respects both rights 

(individual and community). The issue of "contempt of court" has a history 

in Common Law and Civil Law (Romano-Germanic) systems and entered 

the international criminal legal system from these sources (Charleton, 

2024:45). It has been addressed in the Rules of Procedure and Evidence of 

the International Criminal Tribunal for the former Yugoslavia (ICTY), the 

International Criminal Tribunal for Rwanda (ICTR), and the Special Court 

for Sierra Leone (SCSL), and was ultimately explicitly criminalized in the 

Statute of the International Criminal Court (ICC). The jurisprudence of the 

European Court of Human Rights (ECtHR) also confirms the recognition of 

this crime and its punishment as a supplementary penalty (Sluiter, 2004: 7). 

In the case under study (Bemba et al.), by issuing the order for 

communication interception, the client's right to the confidentiality of his 

The Interception of Communications in the International Criminal … 
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discussions with his lawyer was violated. In international criminal law 

literature, the protection of this right is organized under the institution called 

"professional immunity." It should be explained that the interception of 

telephone communications between Mr. Bemba and his lawyer (Mr. 

Musamba) violated the aforementioned princip  le. 

Considering that in the Bemba et al. case, these measures (interception of 

communications) were undertaken for the adjudication of the charged 

"offences against the administration of justice" (subject of Article 70 of the 

ICC Statute) and for obtaining evidence, we will first proceed to explain the 

concept of "contempt of court" (as explicitly stated in the Rules of Procedure 

and Evidence of the ad hoc international criminal tribunals) and "offences 

against the administration of justice" (according to the ICC Statute), and 

finally, the study of the conflict of this principle with the rights of the 

accused and their lawyers, with emphasis on the case of Bemba, Musamba, 

Mangenda, Babala, and Arido, will be on the agenda. Two issues are studied 

in this research: first, examining the determination of the scope of 

competence of the Chamber, judge, or Prosecutor regarding the violation of 

the principle of professional immunity through interception; and second, the 

possibility of interception based on the type of crime or potential crime. The 

first hypothesis that comes to mind in answering this question is the 

limitation of the Prosecutor's scope of authority to access the contents of 

communications between Mr. Bemba and his other lawyers and advisors to 

respect the bounds of professional immunity and internationally recognized 

human rights under Article (7) [likely refers to relevant principles, Art. 69(7) 

is related to evidence] of the Statute. The second hypothesis is based on the 

distinction between "offences against the administration of justice" and the 

main crimes under Article 5 of the Statute (genocide, crimes against 

humanity, war crimes, and the crime of aggression) – reliance on the 

contents obtained from intercepted communications is possible for "offences 

against the administration of justice" but is impossible for the main crimes 

due to the sequence of the crime's occurrence relative to the stage of 

proceedings (in the general sense, which includes the stages of investigation, 

prosecution, and trial) and constitutes a clear violation of professional 

immunity. Therefore, it is necessary to first study the institutions of 

"contempt of court," "offences against the administration of justice," 

professional immunity, and interception of communications as the 

foundations of the discussion, and then, focusing on the jurisprudence of the 

International Criminal Court, arrive at answers to the posed questions. 

 

Conclusion: Considering the practice of the International Criminal Court 

and also the nature and requirements of the criminal response to offences 
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against the administration of justice, interception of communications in this 

regard is possible while respecting the rights of the accused and the lawyer 

by refraining from using and relying upon statements of the accused and the 

lawyer concerning the main crime. In other words, any interception 

regarding the main crimes will be prohibited. 

Keywords: Interception of Communications, Professional Immunity, 

International Criminal Court, Bemba et al., Offences against the 

Administration of Justice.  
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 چکیده

المللی  ، دیوان کیفری بین«بمبا»متعاقب ایرادِ اتهامات جنایت علیه بشریت و جنایت جنگی علیه مقدمه: 

و دیگران تحت عنوان « بمبا»اساسنامه رم )از این بعد اساسنامه( به اتهامات انتسابی  70مستند به ماده 

از طریق وکیل « بمبا»رسیدگی کرد. با توجه به پرداخت رشوه توسط « جرایم علیه اجرای عدالت»

به شهود، دادستان درخواست شنود مکالمات فی مابین ایشان را تقدیم شعبه پیش « موسامبا»خودش 

دادرسی سوم کرد و این درخواست مورد پذیرش شعبه موصوف واقع شد. در این تحقیق که به صورت 

به اجازه شنود توصیفی تحلیلی به سامان رسیده است در پی پاسخ به این پرسش هستیم که با توجه 

ای، چه ملاحظاتی به منظور تحدید دامنه  با وکیل وی و نقضِ حقِ بر مصونیت حرفه« بمبا»مکالمات 

صلاحدید دادستان مد نظر شعبه پیش دادرسی بوده و دوم اینکه در چه شرایطی و در چه نوع جرایمی 

ای تحقیق با مطالعه مفاد ه امکان استناد به مفاد مکالمات فیمابین وجود دارد. در پاسخ به پرسش

شود که با  ، چنین استنتاج می«المللی دیوان کیفری بین»اساسنامه، آیین دادرسی و ادله و همچنین رویه 

 و اینکه منحصراً  توجه به تعیین شخص ثالثی به جز دادستان که وظیفه شنود مکالمات را بر عهده دارد

 استناد به این مقاله:

مجله  .المللی با تاکید بر قضیه بمبا و دیگران شنود مکالمات در دیوان کیفری بین(. 1404) برزگرزاده، عباس

 .127-176(. 3. )17مطالعات حقوقی. شماره 

 E-mail address: abbasbarzegar60@gmail.com                                                                          نویسنده مسئول:  *

  

https://doi.org/10.22099/jls.2025.50707.5184
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 بوده عدالت اجرای علیه جرائم بر ناظر که گرفته قرار دادستان اختیار در مکالمات هایی از بخشآن 

 همچنین و( اساسنامه 5 ماده موضوع) اصلی جنایات در ادلهعنوان  به وکیل نزد متهم اقاریر شنود است،

 .نیست استناد و استماع قابل بین فیمابین مکالمات شنود

ای و  دقیق سؤال اصلی مقاله تحقیق حاضر با استناد به منابع اینترنتی و کتابخانهبه منظور ارزیابی روش: 

 تحلیلی سامان داده شده است. -به روش توصیفی

 اسناد همه در که است حقوقی جمله از است برائت فرض بر مبتنی که عادلانه دادرسی بر حقها:  یافته

 قرارگرفته شناسایی مورد نیز حقوقی های نظام همه در و شده شناخته رسمیت ای به منطقه و المللی بین

 همه به نسبت را المللی بین شده شناخته استانداردهای رعایت متحد ملل سازمان وقت دبیرکل. است

 منظور به واقعی رسیدگی جامعه، حقوق ازجمله سو، دیگر داند. از می الزامی نیز المللی بین محاکم

 دیوان» اساسنامه 70 ماده. هاسترسیدگی در اخلال منع و کیفری و مدنی قوانین ناقضان مجازات

 که” دادگاه به اهانت. »نماید می تضمین را مانع بدون و صحیح رسیدگی از حفاظت «المللی بین کیفری

 در. کرد می نمایندگی را کارکرد همین نیز بود موقت المللی بین های دیوان شناسایی مورد پیشینی نهاد

 از مدلی ارایه برای معیارهایی تعیین منظور به «المللی بین کیفری دیوان» رویه تحلیل پژوهش، این

 اهانت» ایم. موضوع داده قرار کار دستور در نماید، رعایت را( جامعه و شخص) حق دو هر که رسیدگی

 حقوق نظام وارد مبادی این از و است سابقه دارای ژرمنی رومی و لا کامن حقوق در «دادگاه به

 دیوان» ،«یوگوسلاوی برای المللی بین کیفری دیوان» ادله و دادرسی آیین است. در شده کیفری الملل بین

 و است گرفته قرار توجه مورد موضوع این «سیرالئون ویژه دیوان» و «رواندا برای المللی بین کیفری

 دیوان» قضایی رویه. است شده انگاری جرم صراحت به نیز« المللی بین کیفری دیوان» اساسنامه در نهایتاً

 یک عنوان به آن محکومیت به حکم چنین هم و جرم این شناسایی مؤید نیز «بشر حقوق اروپایی

 حق مکالمات، شنود دستور صدور با ،(دیگران و «بمبا)» مطالعه مورد پرونده است. در تکمیلی مجازات

 کیفری حقوق ادبیات در. است شده نقض وکیل با وی ماندن مذاکرات محرمانه بر مبنی موکل

. اند نموده سازماندهی« ای حرفه مصونیت» نام به نهادی قالب در را حق این از محافظت المللی، بین

 تعرض مورد را الاشاره فوق اصل ایشان( «موسامبا)» وکیل و «بمبا»  تلفنی مکالمات شنود اینکه توضیح

 . است داده قرار

 اتهام به رسیدگی جهت( مکالمات شنود) اقدامات این دیگران و «بمبا» پرونده در اینکه به عنایت با

 ادله تحصیل المللی( و بین کیفری دیوان اساسنامه 70 ماده موضوع)  «عدالت اجرای علیه جرائم انتسابی

 و دادرسی آیین در تصریح حسب) «دادگاه به اهانت» مفهوم تبیین به مبادرت نخست، پذیرفت، صورت

 کیفری دیوان اساسنامه با مطابق) «عدالت اجرای علیه جرایم» و( موقت المللی بین کیفری های دیوان ادله
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 بر تأکید هابا آن وکلای و متهم حقوق با اصل این تعارض مطالعه نهایت، در و کرد خواهیم( المللی بین

 این در مسئله دو. بود خواهد دستورکار در «نارسیس» و «بابالا» ،«مانگندا» ،«موسامبا» ،«بمبا» پرونده

 خصوص در دادستان یا و قاضی شعبه، صلاحیتِ دامنه تعیین اول، بررسی است: مطالعه مورد تحقیق

. احتمالی جنایت یا و جرم نوع حسب بر شنود امکان دوم و شنود طریق از حرفه مصونیت اصل نقضِ

 برای داستان صلاحیت دامنه تحدید شود می متبادر ذهن به پرسش این به پاسخ در که اول فرضیه

 مصونیت حدود رعایت منظور به مشاورینش و وکلا دیگر با «بمبا» میان مکالمات مفاد به دسترسی

 این بر را دوم فرضیه و است اساسنامه 69(7) ماده موضوع المللی بین شده شناخته بشر حقوق و ای حرفه

 5 ماده موضوع اصلیِ جنایات و «عدالت اجرای علیه جرایم» تفکیک با که ایم نموده استوار اساس

 حاصله مفاد به استناد( ارضی تجاوز جنایت و جنگی جنایت بشریت، علیه جنایت ژنوساید،) اساسنامه

 و تقدم دلیل به اصلی جنایات در ولی است ممکن «عدالت اجرای علیه جرایم» در مکالمات شنود از

 محاکمه و تعقیب تحقیق، مراحل شامل که عام مفهوم در) رسیدگی مرحله به نسبت جنایت وقوع تأخّر

 به اهانت» نهادهای دارد ضرورت بنابراین،. است ای حرفه مصونیت صریح ناقضِ و غیرممکن( است

 بدواً بحث، مبانی عنوان به مکالمات شنود و ای حرفه مصونیت ،«عدالت اجرای علیه جرایم» ،«دادگاه

 سوالات به پاسخ به «المللی بین کیفری دیوان» قضایی رویه بر تمرکز با سپس و گرفته قرار مطالعه مورد

 .شویم نائل مطروحه

المللی کیفری و همچنین ذات و مقتضیات مقابله کیفری با جرائم  با توجه به رویه دیوان بین گیری: نتیجه

دم ورود علیه اجرای عدالت، شنود مکالمات در این خصوص با رعایت حقوق متهم و وکیل از طریق ع

و استناد به اظهارات متهم و وکیل در خصوص جنایت اصلی، ممکن است. به عبارت دیگر در جنایات 

 اصلی هرگونه شنودی ممنوع خواهد بود.

 جرائم دیگران، و «بمبا» المللی، بین کیفری دیوان ای، حرفه مصونیت مکالمات، شنود واژگان کلیدی:

 .عدالت اجرای علیه
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 سرآغاز

است که در  یاست از جمله حقوق 1برائت فرضبر  مبتنی که عادلانه دادرسی بر حق

 حقوقی هاینظام همهشناخته شده و در  یتبه رسم 2یا و منطقه یالملل ینهمه اسناد ب

ملل متحد رعایت  سازمان وقتکل دبیر. است قرارگرفته شناسایی مورد نیز

المللی نیز الزامی  ه محاکم بینالمللی را نسبت به هم شده بین استانداردهای شناخته

(. از دیگر سو، از جمله حقوق جامعه، رسیدگی UN SC, s/25704, 1993داند ) می

هاست. منظور مجازات ناقضان قوانین مدنی و کیفری و منع اخلال در رسیدگی واقعی به

المللی محافظت از رسیدگی صحیح و بدون مانع را  نامه دیوان کیفری بین اساس 70ماده 

المللی  های بینکه نهاد پیشینی مورد شناسایی دیوان 3ادگاهد به اهانت. کند تضمین می

دیوان  هیرو لیتحل پژوهش، نیا در. کردموقت بود نیز همین کارکرد را نمایندگی می

که هر دو حق  یدگیاز رس یمدل هئارا یبرا ییارهایمع نییمنظور تع به المللی کیفری بین

اهانت به »موضوع  .ایم قرار دادهدر دستور کار  ،دینما تی)شخص و جامعه( را رعا

لا و رومی ژرمنی سابقه دارد و از این مبادی وارد نظام حقوق  در حقوق کامن« دادگاه

 دیوان ادلهو  یدادرس نییآ(. در Charleton, 2024: 45)الملل کیفری شده است  بین

و دیوان ویژه  1المللی برای رواندا دیوان کیفری بین 4المللی برای یوگسلاوی، کیفری بین

                                                 

1.  presumption of Innocence 

ها، اعلامیه جهانی حقوق بشر، میثاق حقوق مدنی و سیاسی، کنوانسیون محو کلیه اشکال تبعیض  از جمله آن . 2

های ژنو و در پروتکل الحاقی، منشور آفریقایی حقوق مردم و بشر، نژادی، کنوانسیون حقوق کودک، کنوانسیون

 های اساسی  کنواسیون امریکایی حقوق بشر، کنوانسیون اروپایی حفاظت از حقوق بشر و آزادی

3. Contempt of the court 

یچی از حکم سرپ»، «توهین به دیوان» ، «سوءرفتار نسبت به دیوان»های دیگری از قبیل  برای این عبارت ترجمه

توان به کار برد، ولی با توجه به سابقه ترجمه این اصطلاح در ادبیات  را هم می« توهین به مقررات دیوان»و« دیوان

 استفاده شده است.« اهانت به دادگاه»حقوق کیفری از همان عبارت مانوس 
4. International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia, On 25 May 1993, the 

UN Security Council passed resolution 827 formally establishing the International 

Criminal Tribunal for the former Yugoslavia, known as the ICTY. 

 آیین دادرسی و ادله 77قاعده 
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نامه دیوان  این موضوع مورد توجه قرار گرفته است و درنهایت در اساس 2سیرالئون

 ییاروپایی دیوان قضا هیرو. انگاری شده است صراحت جرم نیز به 3المللی کیفری بین

 عنوان یک نیز مؤید شناسایی این جرم و همچنین حکم به محکومیت آن به 4حقوق بشر

 با ،(گرانید و)بمبا  مطالعه مورد پرونده در(. Sluiter, 2004: 7مجازات تکمیلی است )

 لیبا وک یبر محرمانه ماندن مذاکرات و یحق موکل مبن ،مکالمات دستور شنودصدور 

حق را در قالب  نیمحافظت از ا ،یالملل نیب یفریک حقوق اتیادباست. در  شدهنقض 

 مکالمات شنود نکهیا حی. توضاند کرده یده سازمان 5یا به نام مصونیت حرفه ینهاد

 را مورد تعرض قرار داده است.  مذکوراصل  شانیا )موسامبا( لیبمبا و وک 6یتلفن

جهت  با عنایت به اینکه در پرونده بمبا و دیگران این اقدامات )شنود مکالمات( به

نامه دیوان  اساس 70 رسیدگی به اتهام انتسابی جرایم علیه اجرای عدالت )موضوع ماده

اهانت »المللی( و تحصیل ادله صورت پذیرفت، اولاً مبادرت به تبیین مفهوم  کیفری بین

المللی موقت(  بین کیفری هایدیوان آیین دادرسی و ادله )حسب تصریح در« به دادگاه

د المللی( خواهیم کر نامه دیوان کیفری بین )مطابق با اساس 7و جرایم علیه اجرای عدالت

و درنهایت مطالعه تعارض این اصل، با حقوق متهم و وکلای آنها با تأکید بر پرونده 

                                                                                                                   
1. International Criminal Tribunal for Rwanda, The ICTR, which was established 

pursuant to United Nations Security Council Resolution 955 of November 8, 1994. 

 آیین دادرسی و ادله 77قاعده 
2. Special Court for Sierra Leone, The Government of Sierra Leone and the United 

Nations signed an agreement establishing the Court on January 16, 2002 

 آیین دادرسی و ادله 77قاعده 

3.International Criminal Court, Established in 2002 pursuant to the multilateral 

Rome Statute 

 نامه  اساس 70ماده 

4. ECHR 159 (2022) CASE of Simic v. Bosnia and Herzegovina, 17 may 2022, 

Strasbourg 

5. professional privilege 

6. telephon 

( و 1400( سلیمی، صادق )1396( همراهی، راضیه )1391. رک: برای اطلاعات بیشتر: عابد، رسول ) 7

 (.1400فر، عیسی و دیگران ) کوهستانی
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در دستور کار خواهد بود. دو مسئله در این  5و نارسیس 4بابالا 3مانگندا، 2موسامبا، 1بمبا،

شود؛ اول، بررسی تعیین دامنه صلاحیت شعبه، قاضی یا دادستان  تحقیق مطالعه می

یت حرفه از طریق شنود و دوم، امکان شنود برحسب نوع درخصوص نقض اصل مصون

شود  به ذهن متبادر می پرسش ینکه در پاسخ به ا جرم یا جنایت احتمالی. فرضیه اول

تحدید دامنه صلاحیت دادستان برای دسترسی به مفاد مکالمات میان بمبا با دیگر وکلا 

شده  بشر شناختهای و حقوق  منظور رعایت حدود مصونیت حرفه و مشاورانش به

نامه است و فرضیه دوم را بر این اساس استوار  اساس6 69(7المللی موضوع ماده ) بین

 5ایم که با تفکیک جرایم علیه اجرای عدالت و جنایات اصلی موضوع ماده  کرده

نامه )ژنوساید، جنایت علیه بشریت، جنایت جنگی و جنایت تجاوز ارضی(  اساس

شنود مکالمات در جرایم علیه اجرای عدالت ممکن است ولی استناد به مفاد حاصله از 

در جنایات اصلی به دلیل تقدم و تأخر وقوع جنایت نسبت به مرحله رسیدگی )در 

مفهوم عام که شامل مراحل تحقیق، تعقیب و محاکمه است( غیرممکن و ناقضِ صریح 

، جرایم علیه «گاهاهانت به داد»ای است؛ بنابراین ضرورت دارد نهادهای  مصونیت حرفه

عنوان مبانی بحث، در ابتدا مورد  ای و شنود مکالمات به اجرای عدالت، مصونیت حرفه

المللی به پاسخ به  مطالعه قرار گیرد و سپس با تمرکز بر رویه قضایی دیوان کیفری بین

شده نائل شویم. بدیهی است که شنود مکالمات نقض یک حق اساسی  سئوالات مطرح

دد و همچنانکه به این قائلیم که در مقام تعارض میان حق آزادی بیان با قلمداد می گر

منفعت عمومی، تقدم با آزادی بیان است و تنها عاملی که می تواند آن را محدود کند 

این است که، از برای رعایت آن، خطری جدی، روشن و واضح )و نه ظنی و گمانی( 

                                                 

1. Jean-Pierre Bemba Gombo 

2. Aimé Kilolo Musamba 

3. Jean-Jacques Mangenda Kabongo 

4. Fidèle Babala Wandu 

5. Narcisse Arido 

المللی تحصیل شده باشد، مورد پذیرش  شده بین نامه یا حقوق بشر شناخته ای که با نقض این اساس . ادله 6

 نیست.
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ها را در معرض تهدید قرار دهد اکثریت جامعه، جان، مال و حقوق درجه اول آن

 (.156: 1403)رحیمی و دیگران، 

 

 اهانت به دادگاه و جرایم علیه اجرای عدالت. 1

 بحث مورد نیدکتر در آن مفهوم ،«اهانت به دادگاه» مفهوم قیدق نییتب منظور به ابتدا در

پس از  خواهند گرفت و قرار مطالعه مورد موقت یهادیوان اسناد سپس و ردیگیم قرار

آن به مفهوم جایگزین آن )اهانت به دادگاه( یعنی جرایم علیه اجرای عدالت در 

 .المللی خواهیم پرداخت نامه، آیین دادرسی و ادله دیوان کیفری بین اساس

 

  نیاهانت به دادگاه در دکتر .1-1

گراست، زیرا هیات  با توجه به اینکه حقوق کیفری برخاسته از سنت ها، عموما عوام

حاکمه برای اقناع وجدان جمعی، هم سو با سیر سیل نیروهای اجتماعی به حرکت ادامه 

(، تحلیل جرم انگاری اهانت به دادگاه نیز در 187: 1401می دهد )دانش آرا و کاظمی، 

 یهابه پرونده یدگیرسجریان  در اخلال هرگونههمین قالب توجیه پذیر خواهد بود. 

 تعقیبقابل  جرایم علیه اجرای عدالت ای «اهانت به دادگاه» لیذ محاکم، دنز مطروحه

 ادله و یدادرس نییآ در یولندارند  گریکدیبا  یشاخص زیتما یدو نهاد حقوق نیا است.

دیوان  نامه اساس در یول شده استفاده «اهانت به دادگاه» عنوان از موقت یها دیوان

 .است شده آن نیگزیجا جرایم علیه اجرای عدالت مجرمانه عنوان المللی کیفری بین

المللی  های کیفری بیندر آیین دادرسی و ادله دیوان 1استفاده از عبارت اجرای عدالت

اسناد مذکور و در  77یوگسلاوی و رواندا نیز دارای سابقه است. در صدر قواعد 

صالح به رسیدگی  ، این نهاد خود را«اهانت به دادگاه»توضیح و تشریح عنوان مجرمانه 

نمایند. داند که آگاهانه در مسیر اجرای عدالت مداخله مینسبت به اعمال اشخاصی می

                                                 

1. administration of justice, 
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 1المللی، جرایم علیه تمامیت دیوان نامه دیوان کیفری بین اولیه در تدوین اساس شنهادیپ

 2جایگزین آن شد. بود ولی پس از ختم مذاکرات عبارت جرایم علیه اجرای عدالت

ها اعم از شهادت یدگیدر روند رس یشامل هرگونه اختلال عمد «دادگاه اهانت به»

اعمال نفوذ بر  دارد، یآگاه هابودن آن یدهنده از جعل هئکه ارا یمدارک هئدروغ، ارا

ممانعت از حضور  ایدرخواست قبول رشوه، مزاحمت  ،یتراش و مانع کارکنان دیوان

)ماده  ،منجر شودها یدگیه مختل شدن رسکه ب دشو یم یا شاهد و هرگونه اقدام عامدانه

  (. المللی دیوان کیفری بیننامه  اساس 70

 یثر عمل کنند و ابزارهاؤطور م بتوانند به دیها باادگاهد ،قانون تیحاکم تحقق یبرا

به « اهانت به دادگاه» نهاد نیبنابرا ؛امر وجود داشته باشد نیا نیتضم یمناسب برا

 ,Henchi) شود محققمداخله ناروا  ایعدالت بدون مانع  یکه اجرا افتهیتوسعه  یا گونه

 که است نیا جرایم علیه اجرای عدالت یهایژگیو جمله از ،سو گرید از(. 326 :1982

محاکمه  از شیپ که یاقدام شامل که معنا نیا به ،ردیبپذ صورت دیوان با مواجه در

 و یابد(رسیدگی  تسری می )محاکمه در اینجا به مراحل تحقیق، تعقیب و جلسه

  .(Gomez, 2002: 3) شد نخواهد باشد آن با رمرتبطیغ

                                                 

1.  offences against the intergrity of the court 

های جداگانه مطرح شد. از جمله  قسمت. در مذاکرات مقدماتی در ابتدا پیشنهادهای متعددی در قالب  2

(، perjury« )شهادت دروغ»(، misconduct« )سوءرفتار»ای همچون  توان به عناوین مجرمانه پیشنهادها می

(، misconduct of) counsel« سوء رفتار وکیل«(، contempt of the tribunal» )اهانت به دادگاه«

 impending against officials of» )علیه مقامات دیوان اقدامات«(، false testimony» )شهادت دروغ«

the court ًممانعت از اجرای وظایف دیوان»( و نهایتا »obstructing the functions of the court)  )

نامه و با تغییر جزیی  اساس 70اشاره کرد. ولی نهایتاً کنفرانس تصمیم گرفت که همه جرایم مذکور را در ذیل ماده 

د ژاپن )پیشنهاد ژاپن عنوان مجرمانه جرایم علیه تمامیت دیوان( تحت عنوان جرایم علیه اجرای عدالت پیشنها

 مراجعه شود: انگاری نماید. برای مشاهده مشروح مذاکرات به منبع زیر جرم

Report of the Preparatory Committee on the Establishment of an International 

Criminal Court, volume II, General Assembly, Official Records Fifty-first Session, 

Supplement No. 22A (A/5 1 /22), pp.210-214 
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در خصوص منع اهانت به دادگاه به عنوان یک قاعده اخلاقی که واجد خصیصه  

ترین معضلات قوانین اخلاقی در عرصه عمل و  قانونی شده است باید پذیرفت که مهم

مطالعه  (. برای61: 1402شود )وکیلیان و مقتدر،  ها در جامعه ایجاد میدر مقام اعمال آن

المللی کیفری موقت اعم  های بینمفهوم اهانت در حقوق وضعی، به آئین دادرسی دیوان

از یوگسلاوی، رواندا و دیوان ویژه سیرالئون مراجعه خواهیم داشت و برای بررسی 

دیوان کیفری  نامه و آیین دادرسی و ادله مفهوم جرایم علیه اجرای عدالت، اساس

 المللی مورد مطالعه قرار خواهند گرفت. بین
 

 المللی موقت  های کیفری بیناهانت به دادگاه در اسناد و رویه دیوان .1-2

 1993سال  827براساس قطعنامه  1المللی برای یوگسلاوی سابق دیوان کیفری بین

در  1991که از سال  شد لیتشکتی ترین جنایا شورای امنیت برای رسیدگی به مهم

ماده است  34نامه دیوان مزبور مشتمل بر  یافت. اساس 2ارتکاب قلمرو یوگسلاوی سابق

نیست. همین شرایط « اهانت به دادگاه»انگاری  ای ناظر بر جرم که واجد هیچ مقرره

که براساس قطعنامه شماره  3المللی برای رواندا نامه دیوان کیفری بین درخصوص اساس

( 2شورای امنیت تأسیس شد و درخصوص جنایات ژنوساید )ماده  1994سال  955

های ژنو و پروتکل دوم مشترک کنوانسیون 3( و نقض ماده 3جنایت علیه بشریت )ماده 

( صلاحیت رسیدگی داشت، حاکم بود و متضمن رسیدگی به جرم 4الحاقی )ماده 

با اسناد  یمشابه طیشرا زین 4رالئونیس ژهیو دیوان نامه اساسنبود. « اهانت به دادگاه»

  داشت. گفته پیش

                                                 

1. International Criminal Tribunal for the former Yugoslavia 

( ، 3ه های جنگی )ماد ( نقض حقوق یا عرف2)ماده  1949های چهارگانه ژنو  های فاحش کنوانسیون . نقض 2

 (5( جنایت علیه بشریت)ماده4ژنوساید )ماده 
3. International Criminal Tribunal for Rwanda 

نامه منعقده میان سازمان ملل متحد و حکومت سیرالئون متعاقب قطعنامه  . دیوان سیرالئون براساس موافقت 4

نامه به ترتیب این دیوان  اساس 5الی  2تشکیل شد. مطابق مواد  2000آگوست  14شورای امنیت مصوب  1315
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دیوان » 14، ماده «المللی برای یوگسلاوی سابق دیوان کیفری بین»نامه  اساس 15ماده 

ها را ، دیوان«دیوان ویژه سیرالئون»نامه  اساس 14و ماده « المللی رواندا کیفری بین

ی و ادله کرده بودند. به ها مجاز به وضع و تصویب آیین دادرسمنظور اداره رسیدگی به

به  1ها جرم اهانت به دادگاهشده این دیوان همین منظور، در آیین دادرسی و ادله تنظیم

نامه ذکر نشده بود.  که به تصریح در اساس اضافه شددیگر جنایات تحت صلاحیت آنها 

نامه دیوان  المللی، اشاره به اساس های بیندرخصوص جایگاه حقوقی تصمیمات دیوان

نامه  اساس 38رسد. براساس ماده )د(  المللی دادگستری مفید و ضروری به نظر می بین

برای تعیین  2المللی دادگستری اولاً تصمیمات قضایی از جمله وسایل فرعی دیوان بین

قواعد حقوقی است، ثانیاً با توجه به اینکه تصمیمات قضایی با حفظ نقش فرعی در 

ین حقوق، در اسباب موجه حکم و ادله طرفین، دارای میان منابع قابل اعمال در تعی

 شوند وجه مشابه دیگر منابع، مورد حکم واقع نمی کارکرد توجیهی است و به هیچ

آیین دادرسی و ادله در زمره  تصویب و با توجه به اینکه (27: 1399ُ)برزگرزاده، 

-مات قضایی قرار میتر از تصمیینیای پا دارند و در مقام و مرتبه تصمیمات اداری قرار

از جمله  ییقضا یهرو ی،دادگستر یالملل یناساسنامه دیوان ب 38براساس ماده گیرد )

دیوان  یادار یماتاست که تصم یدر حال ینشود و ایالملل محسوب م ینمنابع حقوق ب

آور در  عنوان یک منبع الزام تواند بهجایگاهی هستند(، به طریق اولی نمی ینچنفاقد 

المللی  الملل قلمداد شود. از دیگر سو، براساس استدلال دیوان بین ق بیننظام حقو

و به عقیده بسیاری از نویسندگان و  –لا  های حقوق کامن منطبق با آموزه -دادگستری 

دیوان را برای  3نباید هیچ مانعی، اختیار ذاتی( Lauterpacht, E, 1996)دانان  حقوق

                                                                                                                   
های چهارگانه ژنو و پروتکل الحاقی، مشترک کنوانسیون 3صلاحیت رسیدگی به جنایت علیه بشریت،  نقض ماده 

 های جدی حقوق بشردوستانه و جرایم مطابق با حقوق سیرالئون داشت.  دیگر نقض

آئین دادرسی دیوان کیفری بین  77ابق، قاعدهالمللی یوگسلاوی س آئین دادرسی دیوان کیفری بین 77. قاعده  1

 دیوان ویژه سیراالئون 77المللی رواندا و قاعده  

2. Subsidiary 

3.  Inherent jurisdiction or power  
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 که برای اهداف عدالت ضرورت دارد. کندمحدود صدور دستورات و تصمیماتی 

 «یوگسلاوی یالملل نیب یفریک دادگاه» ادله و دادرسی آیین 77 عدهقا صدر براساس

را  یاشخاص یارتکاب میبه جرا یدگیرس تیصلاح دیوان ،«یذات اریاخت» اصل اساسبر

 قاعده ،ادامه درخواهد داشت.  دنکنیم جادیاخلال ا 1عدالت یاجرا امر در عامدانه که

 3قصور ای 2امتناع :دکنیم قلمداد مجرمانه را ریز اعمال ،و ادله مذکور یدادرس نییآ 77

 به مربوط اطلاعات کردن فاش ،77(الف) (1از پاسخ به سئوالات توسط شهود )

 بدون حهیلا ارسال و حضور عدم ،77(الف) (2) باشد شعبه دستور نقض که یدادرس

 یشنهاد پرداختپ ایهرگونه جرح  جادیا ای 5ارعاب 4،دیتهد، 77( الف) (3) موجه عذر

رشوه به هر  پرداخت شنهادیپارعاب و  د،ی، تهد77)الف( (4) 7بالقوه به شهودِ 6رشوه

 .77)الف(  (5دستورات دیوان) یمنظور عدم اجرا به یگریشخص د

 یاراخت بهاستناد  با زین «رالئونیس ژهیو دیوان» و« رواندا المللی دیوان کیفری بین» 

 مصوب را «یوگسلاویالمللی  دیوان کیفری بین» 77قاعده  مقرراتی مشابه با دیوان یذات

مانع  کیبودند با  دهیرس بیبه تصو دیوان یذات اریبر اخت یقواعد که مبتن نیا اما ،دنکرد

 هاستدولت تیصلاح در قاعده وضع اریاخت الملل نیب حقوق درعمده مواجه هستند. 

 رشیمورد پذ یحقوق یکلاصل  کیعنوان  به هادیوان یذات اریاخت. گرچه هادیوان نه و

 یالملل نینامه دیوان ب اساس 38براساس ماده  وقرار گرفته است  ینظامات عمده حقوق

 یغالب وکلااست  شدهمنابع حقوق محسوب  جزء 8یحقوق یکل اصول یدادگستر

 یذات اریو اصل اخت 9مجازات و جرم بودن یقانون اصل تعارضمعتقد به  انمتهم

                                                 

1. Administration of justice 

2. Refuses 

3. Fails 

4. Threatens 

5. Intimidates 

6. Offers a bribe 

7. Potential witness 

8. General principles law 

9. Nullum crimen sin lege praevia 
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 ییقضا ماتیتصم اتخاذ قیاز طر توانندینم هادیوان نکهیا حیتوض 1.بودندها  دیوان

وضع قاعده  یاول قی. پس به طردیننما الملل نیب نظام درمبادرت به وضع قاعده  خود،

 حقوق رشیقطع مورد پذطور  به عنوان قانون( )به از قضات یتیئه مصوباتِ قیاز طر

. دکنیسلب م تصمیم متأخذهبودن را از  یقانون امر وصفِ نیالملل نخواهد بود و ا نیب

 نامه اساس زیتجو بر بنا که(ادله و یدادرس نییآوضع قاعده )قواعد  تیصلاح اًیثان

 جهینت در ،تیصلاح نیا أمنش و نبوده هاه دولتداراز ا یاعطا شده، ناش هانآ به هادیوان

 وضع تیصلاح( تیامن یشورا) خود که است ملل سازمان تیامن یشورا قطعنامه

 به داردن وجود اساسدر  کهرا  یتیصلاح چگونه حال و ندارد الملل نیب نظام در قانون

حقوق  یمنبع فرع یحقوق یافزود که اصول کل دیادامه با در .کندمی اعطا یگرید مرجع

و اعطای  نقش راهنما دارند هادولت یحقوق قاعده نییتع یبرا که هستندالملل  نیب

 .نقشی بیش از این پذیرفته نیست

 یالمللی برا دیوان کیفری بین نامه اساس 27 و 28 موادبا توجه به  ،سو گرید از

 یحقوق یکل اصول به توسل رواندا یالمللی برا دیوان کیفری بین وسابق  یوگسلاوی

نامه دیوان  اساس 21ه در ماد یحقوق یبه اصول کل استناد. است شده قلمداد مجاز

 تیرعا با دیوان اعمال قابل حقوق عنوان لیذ نهاد نیا توسطالمللی  کیفری بین

 بیغالب پس از تصو کردیرسد رو ینظر م به. است شده زیتجو 2مراتب سلسله

 گاهیجا تیاز تقو تیحکا، 1945ژوئن  26در  یدادگستر یالملل نیب دیواننامه  اساس

  3.دارد یفریک نهیدر زم الملل خصوصاً نیمنابع حقوق ب انیدر م یحقوق یاصول کل

                                                 

نامه دیوان  اساس 21بحث مستوفی و مفصلی است که موضوع این مقاله نیست )قابل ذکر است که در ماده . 1

نامه، سند عناصر جرایم، آیین دادرسی و ادله و معاهدات مرتبط، اصول کلی  المللی نیز بعد از اساس کیفری بین

 اند(.  قی از جمله حقوق قابل اعمال توسط این دیوان قلمداد شدهحقو

ربط و در  نامه، عناصر اختصاصی جرایم، در وهله دوم معاهدات ذی نامه دیوان ابتدا اساس . منطبق بر اساس2

 کند. صورت فقدان موارد پیشین به اصول کلی حقوقی مراجعه می

اصول کلی حقوق، عامل  1390 و میرمحمدی، معصومه سادات، الله برای مطالعه بیشتر: موسوی، سید فضلرک  .3

 . 31شماره پیاپی  8الملل کیفری، دوره  پویایی حقوق بین
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 . پرونده شسلج و ادعای نقض اصل قانونی بودن جرم1-2-1

نیز  2المللی برای یوگسلاوی سابق مطروحه نزد دیوان کیفری بین 1در پرونده شسلج

نقض حقوق  بابت که شسلجاصل اختیار ذاتی دادگاه مورد مناقشه قرار گرفت. 

اتهام  بهدو پرونده  در( یشده بود )پرونده اصل جلبعنوان متهم به دیوان  بشردوستانه به

 محکوم ماه 18 و 15مورد محاکمه قرار گرفت و به تحمل حبس  زیبه دیوان ن نیتوه

صادر کرد و به شسلج دستور داد  یدستور 3 یدادرس شعبه، 2011 هیژوئ 15. در دش

اطلاعات محرمانه مشتمل بر اظهارات شهود بود را   یحاو وته بود را که خود نوش یکتاب

 انتشار رشیپذ ضمن خود اتیدفاع در شسلج  3.حذف کند یعموم تیسا از وب

 یمنتشر کرده است که به ورا  یکرد که فقط اظهارات شهود دیکأت شهود، اظهارات

 4.ارسال شده بود هیدفاع حهیلا هیته یبرا

 یعرف الملل نیب حقوق در نه و نامه اساس در نه یارتکاب عمل که بود یمدع شسلج

انگاری دیوان از طریق وضع قاعده در  از نظر شسلج، جرم .است نشده یانگار جرم

طور اصولی  الملل است و به مجموعه قواعد دادرسی و ادله برخلاف مقررات حقوق بین

صراحت  نظر به دیشعبه تجد الملل مغایرت دارد. گذاری در حقوق بین با تشریفات قانون

یی ها است و قادر خواهد بود استدلال ی( ذاتتی)صلاح اریاخت یدارا که دیوان دکر انیب

براساس  نکهیا حیتوض 5.دیرد نما قیدق لیدلا هئاساس هستند بدون ارا یب ظاهر در که را

 6و ادله یدادرس نییآ 77)الف( (2اقدام شسلج نقض قاعده )  3 یشعبه دادرس أیر

                                                 

1 . Vojislav Seselj, 2013, IT-03-67-R77.4-A 

 :هایی که موضوع اهانت به دادگاه در آن مطرح شد ای از پرونده .  نمونه2
Jojić et al. (IT-03-67-R77.5), Avramović & Simić (IT-95-9-R77), Beqaj (IT-03-66-

R77), Bulatović (IT-02-54/R-77.4), Haraqija & Morina (IT-04-84-R77.4), Hartmann 

(IT-02-54-R77.5), Haxhiu (IT-04-84-R77.5), Jokić (IT-05-88-R77.1), Jović (IT-95-

14 and 14/2-R77), Kabashi (IT-04-84-R77.1), Krstić (IT-95-5/18-R77.3), Šešelj (IT-

03-67-R77.4) Third contempt case in https://www.icty.org/en/contempt-cases 

3. IT-03-67-R.77.4-A, 2013, para.4 

4. IT-03-67-R77.3, 2011, para.24 

5. IT-03-67-R77.4-A, 2013, para.29 

 کننده. نقض عامدانه دستور شعبه دادرسیانتشار اطلاعات مرتبط با دادرسی از طریق  . 6
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با رد  3 یدادرس شعبهد. شو یمحسوب م« یوگسلاوی یالمللی برا دیوان کیفری بین»

و به اتهام اخلال  هگرفت دهیرا ناد شسلج معتقد بود که شسلج دستورات دیوان اتیدفاع

 پرونده در صادره حکم داشتن نظر در با حبس ماه 18 تحمل به محکوم هایدگیدر رس

 ،زیرات شهود در کتاب شده بود نااز اظه یبخش ینشیمتهم به انتشار گز یوکه  1یگرید

 شسلج دنظریتجد شعبه تیدرنها .است دهش( ماه 33 ماه )مجموعاً 15به تحمل  محکوم

گونه که ذکر آن رفت شسلج نسبت به  همان 2را مستحق تحمل دو سال حبس دانست.

المللی برای  دیوان کیفری بین»توسط قضات « اهانت به دادگاه»انگاری  تعارض میان جرم

و اصل قانونی بودن جرم و مجازات ایرادهایی مطرح و به شعبه « یوگسلاوی

کننده اعلام کرد ولی مورد توجه دیوان قرار نگرفت. در تحلیل اینکه چرا این  رسیدگی

ایراد مورد توجه دیوان واقع نشد، طرح دو رویکرد کلی نسبت به اصل قانونی بودن 

واهد بود. درخصوص اصل قانونی بودن جرم و مجازات مناسبت نخجرم و مجازات بی

در دکترین حقوقی مطرح شده  4و قانونی بودن مطلق 3دو رویکرد عمده عدالت مطلق

دانانی که اندیشه و مبانی فکری آنها مبتنی بر  ( حقوق167: 1386)کسسه،  است. 

براساس این کنند. توضیح اینکه است، از رویکرد عدالت مطلق دفاع می« حقوق طبیعی»

باشند، نقضِ حقوق طبیعی قلمداد و بدون  5رویکرد، رفتاری که مغایر با وجدان بشری

که « عدالت قانونی»شوند. ولی در رویکرد نیاز به تصریح قانونی، جرم محسوب می

براساس مکتب پوزیتویسم سامان داده شده است، منحصراً آن رفتاری مجرمانه محسوب 

ها از طریق معاهده یا اراده ضمنی ها )اراده صریح دولتشود که از طریق دولت می

 ها از طریق عرف( تبدیل به قانون شده باشد.دولت

                                                 

1.  No. IT-03-67-R77.2, 2009. Para. 40 

2.  IT-03-67-R.77.4-A, 2013, para.54 

3.  Substantive justice 

4.  Strict legality 

5.  Human conscience 
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محاکم کیفری نورنبرگ، توکیو، یوگسلاوی و رواندا به دلیل فوریت در تأسیس،   

الملل و همچنین اقتضاء کیفردهی اشخاصی  گذاری جامع در نظام حقوق بین عدم قانون

را آزرده کرده بودند، به محاکمه ناقضانِ عمده حقوق « وجدان بشری»که با اعمالشان 

ای جز استناد به اصول کلی حقوقی نداشتند که ارهپرداختند و چالمللی می کیفری بین

، اهانت به «اختیار ذاتی»ها با استناد به اصل بوده است. دادگاه 1مورد پذیرش ملل متمدن

انگاری براساس رویکرد عدالت مطلق  کردند. این نوع جرمانگاری می دادگاه را جرم

استناد شسلج بود، مباینت  پذیرفت و با رویکرد قانونی بودن مطلق، که موردصورت می

مشی و مبانی فکری دیوان )غلبه رویکرد حقوق طبیعی و  داشت. ولی با توجه به خط

 استناد به اصول کلی حقوقی( ایرادهای مطروحه مورد توجه دیوان قرار نگرفت.

 

 المللی  . جرایم علیه اجرای عدالت در اسناد و رویه دیوان کیفری بین1-3

نامه، آیین دادرسی و ادله، عناصر اختصاصی  المللی شامل اساس یناسناد دیوان کیفری ب

نامه مزایا و  نامه کارکنان، موافقت قانون اخلاق قضایی، آیین های دیوان،نامه جرایم، آیین

 به توجه بانامه همکاری بین دیوان و سازمان ملل متحد هستند. ها و موافقتمصونیت

 مقررات و قواعد یحاو ،مطالعه مورد موضوع درخصوصدو سند اول  فقط نکهیا

 .بود خواهد یمنتف موضوعاً اسناد گرید مطالعه و یبررس است، ربط یذ
 

 المللی  دیوان کیفری بین نامه اساس. 1-3-1

المللی به وجود آمده  ترین جنایات بین المللی برای رسیدگی به شایع دیوان کیفری بین

صلاحیت رسیدگی به جرایم علیه اجرای است. لیکن برای اجرای این وظیفه باید 

عدالت و بدرفتاری در برابر دیوان را نیز داشته باشد  تا فرایند دادرسی کیفری مورد 

کنند  المللی اخلال می حمایت قرار گیرد و کسانی که در راه اجرای عدالت کیفری بین

  (. Mirmohammad sadeghi, 2016:152مجازات شوند )

                                                 

1. General principles of law recognized by civilized nations 
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المللی با توجه  نامه دیوان کیفری بین المللی موقت، اساس فری بینهای کیبرخلاف دیوان

انگاری  را از طریق جرم« اهانت به دادگاه»انگاری  به تجارب پیشین، نقیصه فقدان جرم

های نامه، تحت عنوان جرایم علیه اجرای عدالت با تصویب مجمع دولت آن در اساس

 ،بق را رفع کرده است و از این حیثهای سانامه امضاکننده، ایراد وارده بر اساس

 نیا از شیپ که گونه همانتعارضی با اصل قانونی بودن جرم و مجازات متصور نیست. 

 و معاهدات بیتصو عمده قیطر دو بهرا  قانون وضع الملل نیب حقوق نظام در شد انیب

)در معاهدات  ها اراده دولت ،که در هر دو دهند ها صورت میدولت الملل نیب عرف

وضع قاعده از حدود  نیبنابرااست؛ مدخل  ی( ذیو در عرف اراده ضمن حیاراده صر

. یستن رشیپذ مورد قیطر نیو وضع قاعده از ا استها خارج دیوان اراتیاخت

که به  نیشیپ موقت یالملل نیب یهابرخلاف دیوان المللی دیوان کیفری بیننامه  اساس

 وامضا  کننده مذاکره یهادولت ،بود دهیسازمان ملل متحد رس تیامن یشورا بیتصو

 یدادرس نییخصوص را به آ نیدر ا یانگار جرم نکهیو دوم ا رساندند بیبه تصو تاًینها

جرایم علیه  تعارض رادیا وصف نیا با .اند ارجاع نداده المللی دیوان کیفری بینو ادله 

  تصور نیست.م مجازات و جرم بودن یقانون اصل با اجرای عدالت

تدوین  1های استرالیا و هلند در زمان تدوین و انجام کارهای مقدماتیدولت

را « المللی برای یوگسلاوی سابق دیوان کیفری بین»نامه، مدل مورد استفاده در  اساس

انگاری جرایم علیه اجرای  پیشنهاد کردند و قائل به اختیار ذاتی دیوان درخصوص جرم

 یهادولت د راشنهایپ نیا(. GA, NO.22/A (A/51/22) p.210)عدالت بودند 

مبتنی بر  2الملل )پیشنهاد کمیسیون حقوق بین نپذیرفتندکننده در کنفرانس رم  شرکت

ماده شد که  آنبر  میو تصمنامه بود(  انگاری جرایم علیه اجرای عدالت در اساس جرم

  اختصاص داده شود. عدالتجرایم علیه اجرای  یانگار نامه به جرم اساس 70

                                                 

1.  Preparatory work 

2. International law commission 
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نسبت به . دیوان 1 :گرفتقرار  بیشرح مورد تصو نیبه ا نامه اساس 70ماده  متن

 یدگیرس تیصلاح رد،یگیعدالت صورت م یاجرا هیعل یطور عمد که به لیذ میجرا

 الزام 69 ماده 1 پاراگراف مطابق که یمورد در دروغ شهادت یادا .الف خواهد داشت:

 دروغاست  دانسته یم دهنده هئکه ارا یمدارک میتقد .ب؛ است داشته وجود قتیحق انیب

مزاحمت در حضور  ایمانع  جادیبر شاهد، ا یقانونریاعمال نفوذ غ .ج؛ هستند یجعل ای

 .د؛ آنها یآور در جمع مداخله ایشهادت شاهد، امحاء ادله و مستندات  یادا ای

 بیترغ ایمنظور اجبار  به دیوان کارکنان از یکی بر یرقانونیغ نفوذ اعمال ای یتراش مانع

 قبول ای درخواست .و؛ خود فیوظا نامناسبانجام  ای فیآنان در عمل نکردن به وظا

 1.خود یرسم فیوظا با رابطه در دیوان کارگزار عنوان به رشوه

 

 و ادله  دادرسی آیین .1-3-2

جرایم علیه اجرای  عبه موضو المللی دیوان کیفری بینو ادله  یدادرس آییننهم  بخش

 اختصاص عدالت اجرای علیه ارتکاب جرایم مسئله اول اینکه، اختصاص دارد. عدالت

 ارتکاب امکان هم تعقیب و تحقیق همچون مراحل دیگر در یا دارد محاکمه مرحله به

                                                 

1.  The Court shall have jurisdiction over the following offences against its 

administration 

of justice when committed intentionally: 

(a) Giving false testimony when under an obligation pursuant to article 69, 

paragraph 1, to tell the truth; 

(b) Presenting evidence that the party knows is false or forged; 

(c) Corruptly influencing a witness, obstructing or interfering with the attendance 

or testimony of a witness, retaliating against a witness for giving testimony or 

destroying, tampering with or interfering with the collection of evidence; 

(d) Impeding, intimidating or corruptly influencing an official of the Court for 

the purpose of forcing or persuading the official not to perform, or to perform 

improperly, his or her duties; 

(e) Retaliating against an official of the Court on account of duties performed by 

that or another official; 

(f) Soliciting or accepting a bribe as an official of the Court in connection with his 

or her official duties 
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نامه ضرورت  اساس ینو ادله و همچن یدادرس ییندر آ یقتدق خیر. یا دارد وجود آنها

 جرایم علیه اجرای عدالت ارتکاب که کرد دهیعق اظهار نیچن دیبا پاسخ دردارد. 

یابد.  می میتعم هم بیتعق ای قیتحق مراحل به نسبت و ستیبه مرحله محاکمه ن منحصر

نامه و هم از عبارات مندرج در آیین دادرسی و ادله  توان هم از مفاد اساساین را می

 تحقیقات که شروع نامه اساس بعد به 57 مواد استنباط نمود. الف. با توجه به مفاد

  چونهم یمیارتکاب جرا و 1است کرده یدادرس شیشعبه پ موافقت به منوط را دادستان

مرحله  نیبر شهود در ا یقانونریغ ریثأن تینو مستندات و همچ ادله امحاء در مداخله

« هـ»و « ج»ب. از دیگر سو، با توجه به  شق  است؛( متصور و ممکن قاتی)شروع تحق

 70وابستگی اتهامات مبتنی بر ماده »آیین دادرسی و ادله دیوان که بر  162قاعده  2بند 

تأکید دارد، نتیجه مذکور تأیید « نامه اساس 5نامه با اتهامات مندرج در ماده  اساس

که نقض مفاد ی ب اعمالکه بدون ارتکاست معنا نیا به یوابستگ نکه،یا حیتوضشود.  می

 یجنگ اتیو جنا تیبشر هیعل تیجنا د،ینامه که مشتمل بر ژنوسا اساس 8تا  6مواد 

محاکمه و مجازات است،  ب،یتعق ق،یموجب شروع مراحل تحقمحسوب شده و 

ابتدا  نکهیتر اشیب حیاست. توض یمنتف عدالت موضوعاً یاجرا هیعل میبه جرا یدگیرس

 میبه جرا یدگیتا سپس نوبت به رس ابدیارتکاب  دیوان تیتحت صلاح تیجنا دیبا

است و قبل از ارتکاب  ینیپس ذکرشده میجرا صهیعدالت شود چراکه خص یاجرا هیعل

 نیست.متصور  یاصل تیجنا

که اشعار  المللی دیوان کیفری بیننامه  اساس  70ماده  1براساس بند همچنین  .ج 

عدالت صورت  یاجرا یهعل یطور عمد که به یلذ یمنسبت به جرا دارد دیوان یم

توان چنین نتیجه گرفت که وقوع جرایم میخواهد داشت  یدگیرس یتصلاح گیرد، یم

علیه اجرای عدالت در مرحله تحقیقات و به طریق اولی در مرحله تعقیب قابل 

                                                 

اشاره دارد، مفاد این ماده )موافقت با  72و  61(7، )54( 2، )19، 18، 15، که به مواد  57)الف(  . براساس ماده 1

 شود.شروع تحقیقات( درخصوص ارجاع وضعیت توسط یک دولت عضو اعمال نمی
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نامه نیز  اساس 8الی  6رسیدگی است؛ در صورتی که جنایت اصلی، منطبق با مواد 

-دولت 162قاعده 4استناد به بند  با صورت،این  غیر ت رسیدگی داشته باشد. درقابلی

  1داشت. خواهند را جرایم علیه اجرای عدالتبه  یدگیرس یتصلاح عضو های

بر  یقانونریاعمال نفوذ غ»دارد  یکه مقرر م نامه اساس 70(1) )ج( ماده در قیتدق با .د

شهادت شاهد، امحاء ادله و مستندات  یادا ایمزاحمت در حضور  ایمانع  جادیشاهد، ا

 ،یزمان لحاظ به توجه با که شودیم تیتقو ریتفس نیا« اهآن یآور دخالت در جمع ای

وجود دارد و  زین بیو تعق قیدر مراحل تحق جرایم علیه اجرای عدالتارتکاب  امکان

 لئقا دیچرا نبا ،گرید عبارت. به ستین یدگیمختص به مرحله رس میجرا نیارتکاب ا

 ای «مستندات و ادله یآور جمع در دخالت» با« عدالت یاجرا هیعل» میبه ارتکاب جرا

جمله  از آنهاامحاء  وادله و مستندات  یآور است که جمع یهیبود؟ بد «ادله امحاء»

   .یدگیرس نه و است قیتحق مرحلهاعمال 

علیه اجرای عدالت مسئله دوم مبحث شمول یا عدم شمول مرور زمان نسبت به جرایم 

نامه(  اساس 5نامه جنایات اصلی )موضوع ماده  اساس 29است. براساس تصریح ماده 

در صورتی که ثابت « جرایم علیه اجرای عدالت »در  2شوند. مشمول مرور زمان نمی

                                                 

هر دولت عضو مؤظف است در مورد مجازات »المللی  نامه دیوان کیفری بین اساس 70ماده  4. همچنین بند  1

های قضایی خود را  به جرایم علیه  علیه اجرای عدالت قوانین کیفری خود را توسعه دهد یا رسیدگی جرایم

اجرای عدالت که در این ماده به آنها اشاره شده و در قلمرو آن دولت یا توسط یکی از اتباع آن ارتکاب یافته 

در صورتی که دیوان تصمیم بر عدم »کند:  آیین دادرسی و ادله چنین مقرر می 164قاعده  4بند «. است، تعمیم دهد

 «.های عضو درخواست اعمال صلاحیت بنماید تواند از یکی از دولت اعمال صلاحیت خود بگیرد، می

2. Non-applicability of statute of limitations 
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و یا اجرای مجازات  1سال تحقیق یا تعقیبی آغاز نشده باشد 5شود که در خلال 

 مشمول مرور زمان خواهند شد.  2سال متوقف شده باشد 10شده پس از مدت  تعیین

جرایم علیه  درخصوص یتدادستان در اعمال صلاح یاراتحدود اختمسئله سوم 

و ادله،  یدادرس یینآ 163اجرای عدالت است. براساس مفاد احکام مندرج در قاعده 

منطبق با درخصوص جرایم علیه اجرای عدالت  یتاعمال صلاحی اصولطور  به

 محاکمه و بیتعق ق،یتحق درخصوص. است 213الزامات ماده  یتنامه و رعا اساس

 تیقابل دو نهاد که معنا نیا به ؛شد نخواهد ییاجرا نامه اساس 59 و 53 مواد استلزامات

از  یو ادله( محل یدادرس نییآ 162مفاد قاعده  تیعدالت )با رعا یو منافع برا 4رشیپذ

 المللی دیوان کیفری بینمطروحه نزد  تیوضع دیبا ابتدادر چراکه  ،دناعراب ندار

در  یارتکاب تیجنا نکهیمعقول وجود داشته باشد درخصوص ا ییو مبنا پذیرفتنی باشد

شود این است ؛ بنابراین آنچه از خوانش آیین مرتبط مستفاد میاست 5دیوان تیصلاح

جرایم علیه »برای تحقیق و تعقیب متهم درخصوص را که دادستان همه اختیارات لازم 

عنوان اختیار  )به شنود یعنی مطالعه مورد موضوع در ژهیو طور به و« اجرای عدالت 

منظور فهم و اشرافیت بر مسئله،  . بهداشتخواهد  کسب اطلاعات مرتبط با پرونده(

خواهند گرفت ای و شنود، مورد مطالعه و بررسی قرار  نهادهایی همچون مصونیت حرفه

                                                 

نامه  اساس 70 جرایم تعریف شده در ماده»المللی  آیین دادرسی و ادله دیوان کیفری بین 164قاعده  2. بند  1

ساله از تاریخ ارتکاب جرم خواهد بود؛ به شرطی که ثابت شود که در خلال این مدت  5مشمول مرور زمان 

 «.تحقیق یا تعقیبی آغاز نشده است

شده در رابطه با  های تعیین اجرای مجازات»المللی  آیین دادرسی و ادله دیوان کیفری بین 164قاعده  3.  بند  2

 «.ساله از تاریخ قطعیت مجازات خواهد شد 10نامه مشمول مرور زمان  اساس 70ماده  جرایم موصوف در

 المللی است. در مقام بیان حقوق قابل اعمال توسط دیوان کیفری بین 21. ماده  3

 .«اساسنامه است یا خیر 17آیا مورد مشمول ماده »المللی  نامه دیوان کیفری بین اساس 53ماده  1. شق ب بند  4

آیا اطلاعاتی که در دسترس او قرار گرفته است »المللی  نامه دیوان کیفری بین اساس 53ماده  1شق الف بند .  5

مبنای منطقی برای این باور که یکی از جرایم مشمول صلاحیت دیوان واقع شده یا در حال وقوع است، را 

 «.دهد یا خیر تشکیل می
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تر، و تبیین  شفاف« جرایم علیه اجرای عدالت »تا از این رهگذر، رابطه آنها با مسئله 

جرایم علیه اجرای »ای امکان ارتکاب  شود که چگونه در بستر و پوشش مصونیت حرفه

 وجود دارد.« عدالت 

 

1ایمصونیت حرفه .2
 

 مصونیت حقوقی عمده هاینظام همه در عادلانه، رسیدگی اقتضائات تأمین منظور به

 حقوق در ابتدا نهاد این. است شده مقرر موکل و وکیل روابط درخصوص ای ویژه

 ,E.sphan) یافت توسعه آن رویه در لا کامن  نظام توسط و ایجاد ژرمنی -رومی

 مکاتبات و ارتباطات کلیه از موکل، و وکیل روابط بر ناظر ایحرفه مصونیت(. 2013:6

 .کند می محافظت خاص شرایط در آنها

 هایداده اسناد اقرار، قبیل از دعوی اثبات ادله همه بر ارتباطات بودن محرمانه

 و وکیل روابط بودن محرمانه بنیادین اصل. بود خواهد حاکم اینها نظایر و الکترونیکی

 فرضیه این با و] است کامل و صریح اظهارات و اعتماد همچون اموری بر مبتنی موکل

 و  میان بگذارد در وکیل با را خود مسائل همه باشد قادر موکل که[ شود می تقویت

 ,D. kent et al) نماید عمل وی از دفاع مقام در مؤثری نحو به بتواند نیز وکیل درنتیجه

 وکیل به نسبت کافی اعتماد اظهاراتش بیان در موکل اگر که است بدیهی (.2019:82

. داشت خواهد وجود دفاع یا دعوی اثبات روند در اختلال احتمال باشد نداشته

اصل  کیبه  لیتبد یهیو بد یاساس ازین کیبرآورده کردن  جهت به یاحرفه مصونیت

 یبا مانع دینبا لیاظهاراتش نزد وک انیموکل در ب که حیتوض با این شده است. یحقوق

د، شو یم لیتوسط موکل نزد وک قیو حقا عیوقا کتمانکه موجب  یامرد. باشمواجه 

-یم یاحتمال نیچن فرض. است ییقضا مقامات ای ضابطاناحتمال استناد به آنها توسط 

موکل  تی. با توجه به فرض عدم اشرافباشد داشته متهم یبرا یریناپذ آثار جبران تواند

                                                 

1. Professional privilege 



 ... المللی شنود مکالمات در دیوان کیفری بین  152

کتمان موکل با  ،خصوص نیدر ا لی)متهم( نسبت به قانون و فرض خبره بودن وک

هم  لیوک نکهی. دوم اباشد ثرؤم متهم تیمحکوم ایبرائت تواند در یم عیاز وقا یبرخ

ندارد و اقرار در امور  ییاظهارات موکل را نزد ثالث، ضابطان و مقامات قضا یحق افشا

 یا اوصاف مصونیت حرفه نیا. با نیستثر ؤدر نفس موکل م لیتوسط وک یقاطع دعو

 .استنفعان اصل مزبور  یذ ثیاز ح یآثار متعدد یدارا

ای  مصونیت حرفه دارد. مختلفی ابعاد موکل و وکیل ناظر بر رابطه ای حرفه مصونیت

. 3 جامعه .2  موکل .1 شود،می نفع ذی سه به منقسم عادلانه دادرسی تحقق حیث از

 به توجه با تواندمی موکل و وکیل میان ارتباطات بودن محرمانه اینکه توضیح وکیل،

 حقایق همه بیان نکردن دیگر، سوی از. شودموکل  ذمه شدن بری موجب برائت، اصل

 هایمسئولیت بر ناظر مصونیت این سوم بعد اما. شد خواهد جامعه حق تضییع به منجر

 به مکلف 1رازداری حفظ اصل به توجه با نیز وکیل که نحو بدین. است وکیل ای حرفه

 یانتظام تیموجب مسئول هاانتشار آن و 2است دریافتی اطلاعات محرمانگی رعایت

 اریبه در اخت لیوک فیعدم تکل ،یا آثار اصل مصونیت حرفه گریخواهد بود. از د لیوک

 .  است بیو تعق قیمقام تحق بهقرار دادن اطلاعات و اظهارات موکل 

ای المللی ضمن احترام به اصل مصونیت حرفه نامه دیوان کیفری بین اساس

درخصوص انتشار و افشای مراودات و مکاتبات وکیل و موکل ملاحظاتی مقرر کرده 

ارتباطات برقرارشده در »نامه  اساس 67( 1مقرر در ماده )ب( ) طیشرا تیبا رعااست. 

قابل افشا  جهیشده و درنت یمحرمانه تلق ،یو لیمتهم و وک نیب  یا ارتباط حرفه نهیزم

 .ب ؛ بدهد تیرضا ییافشا نیشخص )متهم( کتباً به چن .: الفنکهینخواهد بود مگر ا

افشا کند و سپس  یرا نزد شخص ثالث مذکورمتن ارتباطات  المانهع تهمشخص م

                                                 

1.  Confidentiality 

شود، مسئول است. به این معنا که با  صورت خصوصی نزد وی مطرح می . وکیل در مقابل اظهارات موکل که به 2

نامه  توجه به لزوم رعایت غبطه و مصلحت موکل، رعایت رازداری که به نحو روشنی مورد تصریح واضعان اساس

 شود. ب میو آیین دادرسی و ادله قرار گرفته است، از جمله تکالف وکیل محسو
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 شودیمقرره استنباط م نیعنوان مدرک ارائه دهد. آنچه از ا افشا را به نیا ،شخص ثالث

 مباحث یافشا و انتشار به مجاز یصورت چیه در لیوک نکهیا اول: ین شرح استابه 

یست، دوم اینکه مقامات قضایی و ضابطان حق تحت فشار قرار دادن وکیل ن نیماب یف

صورت خصوصی نزد وکیل  منظور در اختیار قرار دادن اظهارات موکل را ندارند که به به

( و یکتب تی)رضا میمستق تیرضا صورت درفقط  نهایت اینکهدرو بیان شده است 

 دیوان در ،لیوک نزد موکل اظهارات به استناد امکان موکل،)افشا نزد ثالث(  میمستقریغ

 .داشت خواهد وجود سند عنوان به

ای از طریق شنود قلمداد  در پرونده بمبا و دیگران که از مظاهر نقض مصونیت حرفه

 یاخذ مجوز برا یدادستان برا فیبر تکل ریخاص دا نصیرغم عدم وجود  شود، بهمی

مجوز از شعبه  لی)دادستان( مبادرت به تحص یو گران،ید بمبا و نیشنود مکالمات ب

حفظ حقوق متهم و  تیدر رعا دادستان و شعب دیوان یقانون فیبه تکال تید. عناکر

در پرونده  ،و موکل لیناظر بر روابط وک یااصل مصونیت حرفه تینحو اخص رعا

دو  د،شآن  انمتهم تیبود که منجر به محکوم ییهاپرونده نیکه جزء اول گرانیبمبا و د

 جرایم علیه اجرای عدالتدرخصوص  یدگیرس تیتوجه موجب مشروع قابلاقدام 

 انیم یمنظور شنود مکالمات تلفن به است. متعاقب درخواست دادستان از دیوان شده

با موافقت با درخواست  3 یدادرس شیواحد شعبه پ یقاض شان،یا یوکلا میبمبا و ت

واحد،  یقاض مید. براساس تصمکروضع  ییهاتی، محدودبرای شنود مکالمات دستاندا

 اتیخصوص جنادر موکلو  لیوک انیم یا مکالمات حرفه از کی چیکه اولاً ه دشمقرر 

 کیکه  شدمقرر  اًیثان  (ICC-01/05-51,para.3)ردیدادستان قرار نگ اریدر اخت یاصل

نظارت داشته  کیو بلژ هلند یهاتوسط دولتشده  ضبط یهامستقل بر تماس لیوک

با پرونده  تبطدادستان قرار داد که مر اریرا در اخت ییهامستقل فقط تماس لیباشد. وک

دامنه  ،دو الزام نیبا اعمال ا(ICC-01/05-,para.28) است جرایم علیه اجرای عدالت 

( 3ج در ماده )مندر یالملل نیو اقتضائات حقوق بشر ب شددادستان محدود  دیصلاحد

 و ادله برآورده شد.  یدادرس نییقواعد آ گرینامه و د اساس 21
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   موقت المللی بین کیفری یها دیوان اسناددر  یا حرفه . مصونیت2-1

 المللی دیوان کیفری بین موکل، و وکیل روابط بر ناظر ایحرفه مصونیت درخصوص

است:  کرده مقرر چنین خود ادله آیین دادرسی و از 97 قاعده در سابق یوگسلاوی برای

 الف.: مگر شود افشا تواندنمی و است محرمانه موکل و وکیل میان ارتباطات همه .1

 و ثالث شخص نزد موکل توسط آنها یاراد یافشا موکل؛ ب. رضایت با آنها افشای

  جرم ارتکابی نزد دادگاه ذیصلاح. عنوان به ثالث توسط آنها یافشا سپس

 به توجه با شده جادیا یوگسلاوی دیوان سیتأس و لیتشک از پس که رواندا، دیوان

 عمل ارتکاب احتمال به موکل توسط اطلاعات یاراد یافشا بر علاوه ن،یشیپ تجارب

 را آن و مقرر مهم یاستثنا کی ،بیترت نیا به و داشته مبذول یا ژهیو توجه زین مجرمانه

دارد که یو ادله رواندا مقرر م یدادرس آیین 97قاعده )ب( ) است کرده خارج اطلاق از

 یگر،ارتکاب عمل مجرمانه باشد. به عبارت د یبرا یموجب تواندینم یا مصونیت حرفه

 یو تبان یزیر ارتکاب جرم برنامه یمصونیت برا ینتوانند تحت پوشش ا ینم ینطرف

 یند(.نما

 یا حرفهبه موضوع مصونیت  «رالئونیس ژهیو دیوان»و ادله  یدادرس نییآ 97 قاعده

تکرار مفاد  ناًیع مزبور قاعده« ب»و « الف» یهابنداختصاص دارد.  1موکل و لیوک

با  که است سوم بند. تنها است خود از شیپ موقت دیوان دو ی و ادلهدادرس آیین قواعد

 داشت خواهد را اریاخت نیا دیوان و شودمیاعلام  2ثرؤم ریغ لیکمک وک ،موکل یادعا

بند  هیو توج حی. در توضباشد داشته یدسترس موکل و لیوک اتباتکم و مراودات به که

مختص رابطه  یا حرفه مصونیت» اولاًد که کراستدلال  نیتوان چنیم 97سوم قاعده 

 متخصص خود حرفه در که است یشخص لیوک از منظور اًیثان «و موکل است لیوک

 به. دشوینم جادیا یاصول ییمبنا صورت به مزبور مصونیت صورت نیا ریغ در و باشد

                                                 

1. Lawyer-Client Privilege 

 . کمک غیرمؤثر وکیل به معنای عدم توانایی وکیل در امور حقوقی یا حداقل مرتبط با پرونده است. 2
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 یاختصاص طیشرا و ستین موکل و لیوک رابطه رابطه، ،تیوضع نیا در گرید عبارت

 . نیست حاکم آن بر رابطه نیا

 

 مکالمات شنود .3

 و مدنی حقوق المللی بین میثاق 17( 1) ماده و 1بشر حقوق جهانی اعلامیه 12 ماده

 مکاتبات مواد این در. اند شناخته رسمیت به را 3مکاتبات بودن محرمانه بر حق 2سیاسی

 مواد در لغت این تفسیر، موقعیت این باشد. دلیل کتبی که لزوماً آن چیزی نیست بر ناظر

 در خودسرانه مداخله معرض در نباید شخصی هیچ» عبارت ادامه در که است مذکور

او مورد تعرض  یشرف و آبروکه نیا ایمکاتبات خود  ایخانواده، خانه  ،یشخص یزندگ

 شمول دامنه به توجه با که دارد 4ارتباطی نوع هر در ظهور و شود واقع «گیرد قرار

 تلفن شنود شود،می قلمداد آن از قسمی نیز تلفنی ارتباط اینکه و ارتباطات، سیاق عبارات

 .(Shahrani and Jazayeri، 2022) آیدمی شمار به ارتباطات بر حق مسلم اصل نیز نقض

 حفظ بر حق درخصوص بشر حقوق برای متحد ملل سازمان عالی گزارشگر گزارش

 حقوق به باید عضو دولت هر» که داردمی اشعار چنین دیجیتال عصر در خصوصی حریم

 مؤثر کنترل یا اختیار در که شخصی هر به نسبت سیاسی و مدنی حقوق میثاق در مندرج

 اعمال جایی در بشر حقوق. نماید تضمین را وی حقوق و بگذارد احترام است دولت آن

 ارتباطات هایزیرساخت با رابطه در را خود مؤثر کنترل یا قدرت دولت یک که شودمی

 مستقیم شنود به نسبت مثال برای 5.«کندمی اعمال است، شده واقع که هرجا در دیجیتال

 نیز کشور از  آن، حتی خارج قلمرو از خارج در واقع ارتباطی هایزیرساخت به نفوذ یا

                                                 

1. Universal declaration of human rights 

2. International covenant on civil and political rights 

3.Correspondence 

4. Communication 

5. See: UN Doc CCPR/C/NZL/co /6, 28 APRIL 2016 and Human Rights committee, 

UN DOC CCPR/C/GBR/CO/7/17,17 August 2015 and UN DOC 

CCPR/FRA/CO15/17 August 2015 
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 نظریه طی مسئولیت این مفاد (A/HRC/39/29 , 2018: para.9,p.3) دارد مسئولیت

 دولت» که داردمی اظهار بشر حقوق کمیته -رسد می تأیید به بشر حقوق کمیته تفسیری

 آنها صلاحیت تحت هایشرکت که شود حاصل اطمینان تا کند اتخاذ تدابیری باید عضو

 عملیات در که هنگامی حتی را بشر حقوق استانداردهای فناوری، هایشرکت ویژه به

 :CCPR/C/ITA/CO/1602017) «کنندمی رعایت نمایند،می عمل مقر، کشور از خارج

para.37). خصوصی، حریم حفظ بر حق درخصوص ملل سازمان ویژه گزارشگر گزارش 

 دهد می تعمیم نیز غیردولتی بازیگران حتی به را خصوصی حریم حفظ

(A/C/HRC/43/52,2020: para.27). 

دیوان کیفری  دستور مخاطب بلژیک و هلند دولت دو دیگران و بمبا پرونده در

بود که  نیامر ا نیا لیدل. گرفتند قرار وکلا  و بمبا میان مکالمات شنود المللی برای بین

 لیوک که بمباموسامبا نکهیا دوم ودر کشور هلند قرار داشت  المللی دیوان کیفری بینمقر 

 .کردیم تیفعال کیوکلا بلژ هیاتحاد عضوعنوان  بهو  داشت اقامت کیبلژ در بود بمبا

 به هستند، سیاسی و مدنی حقوق میثاق قواعد به متعهد اینکه بر علاوه مذکور هایدولت

 8( 1) ماده براساس. هستند ملتزم نیز 1بشر حقوق اروپایی کنوانسیون در مندرج تعهدات

 مکاتبات و خانوادگی زندگی ماندن خصوصی به احترام بر حق به که مزبور 2کنوانسیون

 . نمایدمی کنوانسیون طرف متعهد هایدولت متوجه تکالیفی دارد، اشاره هاانسان

آن را  مکالمه طرفین از یکی که صورتی در مکالمه ضبط بلژیک کیفری قوانین براساس

 دهد ممنوع انجام ثالثی شخص را شنود که صورتی در ولی است؛ بلامانع صورت دهد

 آزاد مکالمه ضبط طور اصولی به کیفری قانون 139 بخش براساس هلند در 3است.

 فرد اینکه، آن از بیش و مکالمه طرفین از یکی فقط رضایت صورت در حتی است،

 بلژیک قوانین با مطابق. بدهد هم ثالثی شخص به را مکالمه ضبط دستور تواندمی اخیر

                                                 

1.  European Convention on Human Rights, 1950, Rome 

 زندگی و زندگی خانوادگی، مکاتبات و خانه خود را داراست.. هر شخصی حق بر رعایت حریم  2

3.  https://www.belgium.be/en/justice/privacy 
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 یا نامه نوشتن .2 خصوصی؛ زندگی .1 همچون مواردی در دولت توسط تلفن شنود

 قبیل: از دارد مهمی استثنائات امر این ولی است ممنوع گوید می تلفن در آنچه .3 ایمیل؛

 از جلوگیری برای .ب باشد؛ خطر در اقتصادی رفاه یا عمومی یا ملی امنیت اگر .الف

 هایآزادی و حقوق اخلاق، سلامتی از محافظت برای .ج مجرمانه؛ اعمال یا نظمی بی

 حریم حفظ از اطمینان منظور به 1مکرر قانون کیفری بلژیک(. 314دیگران )ماده 

 3 در بلژیک نمایندگان گذاری قانون مجلس را 2ها داده از حفاظت مرجع خصوصی

  4شد. 3شخصی حریم از حفاظت کمیسیون جانشین و کرد ایجاد 2017 دسامبر

 

 المللی . رویه قضایی دیوان کیفری بین4

مطرح و  المللی دیوان کیفری بین در جرایم علیه اجرای عدالت پرونده با اتهام 4تاکنون 

مشتمل بر دو  انتسابی علیه بمبا، رسیدگی به اتهامات ضمن 5رسیدگی شده است.

نامه دیوان، اتهام جرایم علیه اجرای عدالت  اساس 8و  7جنایت اصلی مندرج در مواد 

نامه نیز مطرح شد. به  اساس 70از طریق تأثیر بر شهود با پرداخت رشوه، موضوع ماده 

همین دلیل، در ابتدا اختصاری از پرونده اصلی و سپس پرونده بمبا و دیگران مورد 

 بررسی قرار خواهد گرفت.

 

 بمبا پرونده. 4-1

به  2008جولای  3صادر و نامبرده در  2008ژوئن  10شت آقای بمبا در دستور بازدا

وزیر سابق و رهبر نظامی در جمهوری دموکراتیک کنگو  دیوان منتقل شد. وی که نخست

                                                 

1.  https://www.belgium.be/en/justice/privacy 

2.  Data protection Authority, see : www.autoriteprotectiondonn ees.be/citoyen/L-

autorite/ organisation 

3.  Privacy protection commission 

4. https://www.autoriteprotectiondonnees.be/citoyen/l-autorite/organisation 

5.  Bemba et al , Paul Gicheru, Walter barasa, Ruto and Sang  
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و جنایت  2تجاوز( 1بود به ارتکاب جنایاتی از قبیل جنایت علیه بشریت )مشتمل بر قتل،

متهم شده بود. پس از برگزاری جلسه تأیید  3جنگی )مشتمل بر قتل، تجاوز و غارت(

اتهامات وی را   2009ژوئن  15در تاریخ  2009ژانویه  15الی  12اتهامات در مورخ 

دادرسی تأیید کرد و برای رسیدگی به شعبه دادرسی ارجاع داده شد. شعبه  شعبه پیش

 7( 1( )ز)  ،)قتل( 7 (1( )الف)متهم را به دلیل نقض مواد  2016مارس  21دادرسی در 

در مخاصمات مسلحانه  تی)جنا 8( 2( )د) ،( تیبشر هیعل تیعنوان جنا به ی)تجاوز جنس

)غارت شهر(  8( 2) (د( )5) و( یجنگ تیعنوان جنا )تجاوز به 8(2( )ج) ،( یالملل نیبریغ

حکم مجازات  2016ژوئن  21در   (ICC-bi/05-01/08-3343, para. 2)شناخت  مجرم

   (.ICC- 01/05-01/08-3399, paa.95) شدسال حبس برای آقای بمبا صادر  18

نسبت به رأی صادره اعتراض  2016جولای  22علاوه بر بمبا، دادستان دیوان نیز در 

شعبه  2018ژوئن  8جهت رسیدگی به مرجع تجدیدنظر ارسال شد. در  و پرونده به

کثریت آراء رأی صادره شعبه دادرسی را به دلیل اینکه اساس مجرم تجدیدنظر با ا

قلمداد نمودن آقای بمبا مبتنی بر مسایلی خارج از محدوده حقایق و شرایط 

کرد  4شده برای آن است نقض کرده و آقای بمبا را از اتهامات وارده تبرئه توصیف

(ICC-01/05-01/08-p.5, para.7 .) 

اما در پرونده دیگری که معروف به پرونده بمبا و دیگران است، وی و دیگر شرکای 

ند. مسئله قابل مطالعه در این شدجرم، متهم به ارتکاب جرایم علیه اجرای عدالت 

ایشان است که با ملحوظ نظر  5پرونده شنود مکالمات آقای بمبا با وکیل )موسامبا(

بر روابط وکیل و موکل و همچنین منع  ای ناظر داشتن اصل مهم مصونیت حرفه

نامه و آیین  سوءاستفاده از این حق توسط متهم، دامنه صلاحیت دادستان براساس اساس

                                                 

1.  Murder 

2.  Rape 

3.  Pillaging 

4.  Acquitted 

5.  Aime kililo musamba 
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دادرسی و ادله دیوان و نیز اقتضائات رسیدگی به جرایم علیه اجرای عدالت واجد 

 اهمیت خواهد بود.

 

 1. پرونده بمبا و دیگران4-2

 میان رمعمولیغاز مکالمات  هاییگزارش یطور متوال هب یدادستان ،2013 ژوئن 3 از

 هایپیام و هاگزارش. کردیم یافتدر یرخانهدب ی)موسامبا( از سووی  کیلوو  بمبا

 بمباموسامبامتهمان بود. بمبا از  یگردو  بمبا یانم ارتشاء و رشااتهام  ؤیدشده م ضبط

 .(ICC-01/05-51, p,)  3, para 2دکر میاستفاده  شهودارتباط با  یلتسه ی( برالیوک)

دارد. با توجه به  یقاتشروع تحق یلازم برا یاراتنامه اخت ساسا 54دادستان مطابق ماده 

)محل اقامت  بلژیک والمللی(  دیوان کیفری بین مقر) هلنددر کشور  انحضور متهم

مجوز از شعبه  صدور تقاضای نامه، دادستان اساس 54 ماده  3 بند به مستند ، موسامبا(

 وکلا اتحادیه عضو) بمباموسامبامتهم با  یانشنود مکالمات م منظور به 3 دادرسی پیش

 پرونده متهم بود یرکه مدکرد « مانگندا» ینارشد و همچن یلوک عنوان به که( کیبلژ

.(ICC-01/05-51, para.3)   
دادرسی برای رسیدگی  عنوان قاضی واحد شعبه پیش به 2قاضی کُنو 2013می  6در 

شعبه  2013می  8تعیین شد. در  3دادرسی  به درخواست دادستان توسط شعبه پیش

گزارش کاملی از تمام  .ها و بشماره تلفن .دادرسی به دبیرخانه دستور داد تا الف پیش

 6. در خلال  (ICC-01 /05-51, p.5, para.9)ها را در اختیار دادستان قرار دهد تماس

برقرار شده « مانگندا»های متعددی میان بمبا با بمباموسامبا و فوریه تماس 11نوامبر تا 

و فرانسوی با یکدیگر در ارتباط  3های لینگالابود، که در آنها متهمان با کدهایی به زبان

ده و قابل بودند و در موضوعاتی جز مسایل مرتبط با محاکمه و امور مالی، به زبان سا

                                                 

1.  Bemba et al 

2. Cuno 

  70(1. ماده )الف( )3
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با بررسی اسناد و مدارک متقن،  (ICC-01/05-51, p.7,para.15).کردند  فهم صحبت می

به « نارسیس»دلار به  4744دلار به بمباموسامبا و مبلغ  3189بمبا در مجموع مبلغ 

« بابالا»دلار از  77/21959نیز در مجموع « مانگندا»پرداخت کرده بود و « بابالا»واسطه 

 (. ICC-01/05-51, p.9, para.19بود )دریافت کرده 

اعمال نفوذ غیرقانونی بر  1درنهایت شعبه دادرسی به اتهامات ادای شهادت دروغ،

شاهد، ایجاد مانع یا مزاحمت در حضور یا ادای شهادت شاهد، امحاء ادله و مستندات، 

 2د،هستنیا جعلیدانسته دروغ  آوری و همچنین ارائه مدارکی که می دخالت در جمع

 بیبه ترت یهفتم دادرس شعبه. )(ICC-01/05-01/13, 2016, p.455-456 رسیدگی کرد

 یرا محکوم به حبس و جزا« بابالا»و  «نارسیس»، «مانگندا» ،بمباموسامبابمبا،  یآقا

 300سال و شش ماه و  دو ،ینقد مهیجر ورویهزار  300و  سال کی زانیبه م ینقد

تجدیدنظر در تصمیم  شعبه .دکرماه حبس محکوم  ششماه و  ازدهیدو سال،  ور،یهزار 

را از « مانگندا»و « کیلولو»آقایان بمبا،   (ICC-01/05-01/13,para.1631)2018مارس 8

مبرا کرد که جعلی بودن آن بر متهمان آشکار بوده است و عالماً و  اتهام ارائه مدارکی

تأثیر قرار دادن  آنها را درخصوص تحتعامداً به دیوان تقدیم شده بود و دیگر اتهام 

  (.ICC-01/05/-01/13, P.455شهود مورد تأیید قرار داد )

 

 سیموسامبا، مانگندا، بابالا و نارس اتیاتهامات و دفاع. 4-2-1

)ب( و  یمستند به بندها بمباموسامبا یآقا اتهاماتهفتم،  یدادرسشعبه  أیبراساس ر 

دهنده  هئکه ارا یمدارک هئشهادت دروغ، ارا یبر ادا ریدا 3،نامه اساس 70( ماده 1)ج( )

                                                 

  70(1. ماده )ج( )1

 70( 1.  ماده )ب( )2

 دانسته دروغ یا جعلی هستند. دهنده می . ب. تقدیم مدارکی که ارائه3

ج. اعمال نفوذ غیرقانونی بر شاهد، ایجاد مانع یا مزاحمت در حضور یا ادای شهادت شاهد، امحاء ادله و 

 هاآوری آن مستندات یا دخالت در جمع
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قرار گرفت. اتهامات  دأییبر شاهد مورد ت یقانونریدانسته دروغ است و اعمال نفوذ غ یم

نامه مشتمل بر اعمال  اساس 701)ب( و )ج( ماده  یبندها سمانگندا براسا یوارده به آقا

 دأییدانسته دروغ است مورد تیدهنده م هئکه ارا یمدارک هئبر شاهد، ارا یقانونرینفوذ غ

کمک در ارائه شهادت دروغ شهود تبرئه  ایاز اتهامات کمک، مشارکت  یقرار گرفت ول

شهادت  ی)ادا 2نامه اساس 70مستند به بند )ج( ماده « بابالا» ی. اتهام وارده بر آقادش

کمک در  ایقرار گرفت و از اتهامات کمک، مشارکت  یشعبه دادرس دأییدروغ( مورد ت

مستند به « نارسیس» یشهادت دروغ آقا ی. اتهام ادادشارائه شهادت دروغ شهود تبرئه 

 ایکمک، مشارکت  اتاز اتهام یقرار گرفت ول دأیینامه مورد ت اساس 70بند )ج( ماده 

 . دشکمک در ارائه شهادت دروغ شهود تبرئه 

که درنتیجه نقض مدارکی اسناد و  رشیپذ تیجهات عدم قابل بهبمباموسامبا 

 ،یابراز لیکننده به دلا یدگیشعبه رس یتوجه ای کسب شده بود و بی مصونیت حرفه

 ,ICC-01/05-01/13-2275) کردند میتقد دنظریتجد مرجع به را خود اعتراض

2018,para.39 .)اتهامات  لیدل به یدادرس شعبه در که «مانگندا» پرونده متهم گرید

ارکان  ریتفس بر رادیا اتهامات، رشیپذ تیقابل عدمبه جهات  ،محکوم شده بود وارده

 دکرصادره اعتراض  أیبه ر یابراز لیبه دلا توجهی بی نامه و اساس 70ماده  یقانون

ICC-01/05-01/13-2275, 2018,para.40) .)شعبه  یتوجه بی لیبه دل« بابالا» یآقا

مدارک و مستندات و نقض اصل  رشیپذ تیعدم قابل ،یابراز لیکننده به دلا یدگیرس

به رأی صادره ( نسبت نامه اساس 22 ماده موضوعبودن جرم و مجازات ) یقانون

 نیمهمتر(. (ICC-01/05-01/13-2275, 2018,para.41اعتراض خود را ثبت کردند 

ارکان جرایم علیه اجرای  ریبر تفس رادیبر ا یمبتن« نارسیس» یآقا یاعتراض جهات

 ( . (ICC-01/05-01/13-2275, 2018,para.42 بود یدگیوارده بر رس هایرادیاعدالت و 

                                                 

 .87. ارجاع به پاراگراف  1

اعمال نفوذ غیرقانونی بر شاهد، ایجاد مانع یا مزاحمت در حضور یا ادای شهادت شاهد، امحاء ادله و  . 2

 آوری آنها. مستندات یا دخالت در جمع
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 تیجنا درارکان مشارکت  فقدان( الف  :بر متمرکز تاًعمد اناعتراض متهم درمجموع،

و  لیب( نحوه تحص وشده  یانگار نامه جرم اساس 251( 3) ماده در اخص نحو به که بود

شده بود،  تعیین  یدر پرونده اصل بمبا لیوکدر سمت  که بمباموسامبابود.  ادلهارزش 

 مدارک هیکلو  2یغرب هیاتحاد یمال سسهؤم از یلیتحص مدارک هیکل شدن استثناءبه  معتقد

 بمباموسامبا دهیعق به که چرا (ICC-01/05-01/13, 2016, p.3) بود یتلفن شنود از حاصل

نشده و حقوق  یترعا یوانتوسط د نامه اساس 69 ماده 7 بند مقررات ادله، لیتحص در

 که یا ادله». ماده موصوف اشعار دارد که است شدهنقض وی  یالملل ینشده ب بشر شناخت

 رفتهیپذ باشد، شده لیتحص یالملل نیب شده شناخته بشر حقوقیا  نامه اساس نیا نقض با

 زین 3الوبانگ هیدر قض دیوان هیاستدلال خودش به رو تیتقو یبمباموسامبا برا .«ستین

 4که مؤید تأکید دیوان بر تحصیل قانونی ادله است. استناد کرد

، دادرسی شعبه پیش باور بود که دادستان قبل از صدور اجازه نیبر ا بمباموسامبا

ده کر «یغرب هیاتحادمؤسسه مالی »از  یبانک یهاتراکنش اطلاعات افتیدرمبادرت به 

نامه  طریقه تحصیل ادله در مغایرت با مفاد اساس نکهیتوجه به ا بابه عقیده وی است. 

بوده؛ بنابراین هرگونه اتخاذ تصمیم شعبه دادرسی در این زمینه  69(7خصوصاً ماده )

موجب  یهر اشتباه شعبه دادرسکه  دکر استدلال دنظریتجد شعبهفاقد مشروعیت است. 

مورد پذیرش صورت تلویحی اشتباه شعبه دادرسی را  شود )بهنقض حکم صادره نمی

عدم وقوع  بوده و در صورت فرضِ یمورد توجه است که اساس یو آن اشتباه قرار داد(

                                                 

مسئولیت کیفری اشخاص منوط به مباشرت، معاونت و مشارکت در جرایم ارتکابی شده  25(3. براساس ماده ) 1

 است.

2. Western union  

پذیرفته است. برای کسب اطلاعات بیشتر به  ها از این طریق صورت می یک مؤسسه مالی است که انتقال پول

 www.westernunion.com      سایت مؤسسه مراجعه بفرمایید:

 های بانکی را در اختیار دادستانی قرار داده است.این موسسه اطلاعات تراکنش
3.  Thomas Lubanga Dyilo 

 المللی تأکید شده بود. شده بین نامه و حقوق بشر شناخته اساس 69(7در این پرونده به لزوم رعایت موازین ماده )

4. ICC-01/04-01/06, 2009, para.35 
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 ,ICC-01/05-01/13, 2018) است هشدیم متفاوت صادره أیر جهینت ،اشتباه آن

para.90 .)به اعتراض  یدگیپرونده و در مقام رس اوراقبا ملاحظه  دنظریتجد شعبه

از  شیپکه  «یغرب هیاتحادمؤسسه مالی »دادستان و  انیخصوص ارتباطات مدر انمتهم

، به بود داده قرار دادستان اریاخترا در  یمال اطلاعات ،یدادرس شیصدور دستور شعبه پ

 مادهالف و ب(  یها)بند گانهاین نتیجه رسید که حتی با در نظر گرفتن معیارهای دو

-ICC-01/05-01/13-2275,2018, paras.280) است شدهن نقض انمتهمحقوق  ،69(7)

 از بخش نیا لیتحل منظور به 1.داد قرار دأییمورد ت أی شعبه دادرسی رارو نهایتاً ( 282

 69(7) مادهنامه ضرورت دارد.  اساس 69(7مطالعه ماده ) ،دنظریتجد شعبه أیر

 شده شناخته بشر حقوق ای نامه اساس نیا نقض با که یا ادله» دینما یم مقرر نامه اساس

 مذکور، نقض .الف :آنکه شرط به ست،ین رشیپذ مورد باشد، شده لیتحص یالملل نیب

 صحت با معارض ادله آن رشیپذ .ب ای ؛کند جادیا ادلهآن  اعتبار در یاساس دیترد

 .«فکندیاب مخاطره به جدا را آن ای بوده یدادرس

 ماده اریمع دو با یغرب هیاتحادمؤسسه مالی  از شده لیتحص ادله که امر نیا به تیعنا

 نکهیا حیتوضخارج نمود.  یاثبات لیتوان آن را از عداد دلایندارد نم یا معارضه 69(7)

و  اقتضائاتکننده  تواند برآوردهنمی یبانک حیاطلاعات صح هئخر در اراأتقدم و ت

 .دشو قلمداد نامه اساس 69 ماده از هفتم بند لیذ تبصره دو تالزاما

 بر ناظر یا حرفه مصونیت بر حق ضناق را یتلفن مکالمات شنود بمباموسامبا و بمبا

 سه در را خود اعتراض اساس نیا بر و کرده قلمداد موکل و لیوک محرمانه روابط

واحد شعبه  یدستور قاض .ب ی؛احرفه مصونیت نقض .الف :نمودند میتقد محور

 یآور ناظر بر نحوه جمع هایرادیا .ج ی؛بر بازداشت مقامات هلند یمبن یدادرس شیپ

احترام و  طیشرا نییمقام تع درنظر دی. شعبه تجددادستان توسط آنهااطلاعات و کسب 

                                                 

. لازم است ذکر شود که شعبه تجدیدنظر میان دو دستور صادره در این خصوص قائل به تفکیک است به این  1

نامه قلمداد کرد. برای اطلاع بیشتر به این آدرس  صورت که دستور اول را صحیح و دستور دوم را مغایر با اساس

 ICC-01/05-01/13-2275, 2018, paras.280-282  مراجعه بفرمایید:
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مصونیت اعتبار دارد  نیا یتا زمان ،باور بود نیبر ا یدرست به یامصونیت حرفه تیرعا

 نید. اشوعمل مجرمانه ن ارتکابکه از حدود متعارف خود خارج نشده و منجر به 

مطابقت دارد.  2منع سوءاستفاده از حق و 1تین نظر با اصل حسندیشعبه تجد کردیرو

 نیا از ،یاحرفه مصونیت بر حق یوجود فلسفه گرفتن نظر در بدون بمباموسامبا و بمبا

 عمالاِ است یهیبدند. کردیاستفاده م مجرمانه عمل ارتکاب یبرا یپوشش عنوان به حق

محرمانه  یتحت لوا بمباموسامبا و بمبا. هست زین یفیتکال یاجرا به منوط یحق هر

قرار دادن شهود  ریثأتحت ت یبرا یزیر در حال برنامه ،یماندن مکاتبات و ارتباطات تلفن

که در  یاموکل با استناد به حق بر مصونیت حرفه نکهی. ابودنداز طریق پرداخت رشوه 

 در لیموکل نزد وک ریو موکل، عدم استناد به اقار لیوک انیاعتماد م جادیا یاصل برا

 است، کرده بازگو یو نزد موکل آنچه هر انیببه  لیوک فیعدم تکل و مقابل دیوان

 یحقوق یکل اصول رشیپذ مورد ببرد بهره یگرید مجرمانه اغراض یبرا افته،ی استقرار

 3.یستن المللی دیوان کیفری بین نامه اساس مفاد و

دادرسی در مورخ  زمینه لازم است که شعبه پیش درخصوص ایراد دوم ذکر این پیش 

به دادستان مجوز بازداشت مقامات هلندی )در صورت استنکاف از  2013جولای  29

ربط اعطا کرده  های ذیگزارش آوری منظور ضبط مکالمات و جمع اجرای دستور( را به

المللی، ترتیباتِ  نامه دیوان کیفری بین اساس5 57(3و )الف( )4 54(3بود. مواد )

دادرسی را معین کرده است و با  اختیارات دادستان و نحوه اخذ مجوز از شعبه پیش

                                                 

1.  Bona fide in latin and good faith in english 

2. Abuse of right 

 و ادله رواندا نیز به این مهم توجه داشته است. آیین دادرسی 97.  قاعده )ب( 3

آوری و بررسی نماید )الف(، حضور و تحقیق از متهمان و قربانیان و شهود را  تواند ادله را جمع .  دادستان می 4

المللی را درخواست نماید و... )ج(، ورود به ترتیبات یا  درخواست نماید )ب(، همکاری هر دولت یا سازمان بین

منظور اطمینان از محرمانه  های دولتی )د(، رعایت محرمانگی اطلاعات دریافتی )ه(، اقدامات لازم به نامه تموافق

 ماندن اطلاعات، حمایت از اشخاص یا حفظ مدارک... )و(.

 . براساس درخواست دادستان، قرارها و مجوزهایی را که ممکن است برای تحقیق لازم باشد، صادر نماید. 5
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شود. بررسی روند صدور دستورات، مغایرت اساسی با مفاد اساسنامه ملاحظه نمی

آوری و کسب اطلاعات توسط دادستان، اعتراض  درخصوص ایراد بر نحوه جمع

مان و همچنین دفاعیات دادستان، ارائه استدلال جالب بمبا قابل اعتناست. به عقیده مته

آوری اطلاعات حقوق داخلی کشور هلند نقض شده است. شعبه  بمبا در نحوه جمع

کننده، اساسی و  تجدیدنظر ضمن تأیید این ایراد، معتقد بود که اشتباه شعبه رسیدگی

درجه از اهمیت نبوده است که رأی صادره را  ناقض حقوق بشر متهمان نیست و به آن

 (. ICC-01/05-01/13-2275, 2018,) para.499سازداعتبار  بی

د. شویم تیتقو زینامه ن اساس 69(8) ماده به استناد با دنظریتجد شعبه استدلال

شده  لیادله تحص رشیپذ تیقابل ایراجع به ارتباط  میتصم هنگام»ماده  نیبراساس مفاد ا

 نیهم«. نخواهد گرفت میآن دولت تصم یبراساس قانون مل دولت، دیوان کی لهیبه وس

 مفاد براساس. شودیمشاهده م زین المللی دیوان کیفری بیننامه  اساس 17ملاک در ماده 

 المللی دیوان کیفری بینبر عهده  یواقعریاز غ یمحاکمه واقع صیتشخ نامه اساس 17 ماده

دیوان نامه  اساس هادرست که دولت ،گریبه عبارت د 1.کننده است و نه دولت محاکمه

 صیبر تشخ آنها صیتشخ رجحان یمعنا به نیا یول اند کرده مصوب را المللی کیفری بین

 حسب. است تیصلاح اعمال از زیمتما امر نیا البته ؛ستیالمللی ن دیوان کیفری بین

 2یلیتکم تیصلاحالمللی  دیوان کیفری بین تینامه، صلاح اساس 1 ماده و مقدمه حیتصر

دیوان کیفری در  یدگیرسنوبت به  ،یمحاکم مل تیاست و در صورت اعمال صلاح

 اصل نشدن تیخاص یب و هادولت سوءاستفاده منع منظور به یول. رسدینم المللی بین

 صیاست، تشخ المللی دیوان کیفری بین سیسأکننده ت هیکه توج یفرمانیک یب با مقابله

 .است شده اشاره ییقضا نهاد عهده بر هایدگیرس بودن یقیحق

                                                 

نامه که ناظر بر مسئله قابلیت پذیرش موضوع نزد دیوان است مقرر شده است که  اساس 17( 2ماده). براساس  1

گیری در مورد عدم تمایل در رسیدگی به موضوعی خاص، دیوان با عنایت به اصول دادرسی  منظور تصمیم به»

 «. ط زیر وجود داردالملل، بررسی خواهد کرد که آیا یک یا چند مورد از شرای شده در حقوق بین شناخته

2. Complementarity jurisdiction 
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حقوق  حیترج ها،و روح حاکم بر آن ادله و یدادرس نییآ نامه، اساس مطالعه با 

 نقض رشیپذ فرض در حات،یتوض نیا با. است آشکار یالملل بر حقوق داخل نیب

 شده حمطر اریمع دو و یالملل نیب یاستانداردها با نقض نیا هلند، کشور یداخل حقوق

 رتیعدم مغا ،امر نیا جهیکه نت رد،یگیم قرار یابیارز و سنجش مورد  69 ماده 7 بند در

 دأییرا ت یالملل نیشده ب شناخته یارهایدولت هلند و مع رفتهیپذ صورت اقدامات یاساس

 کشورها یداخل نیقوان نه و است یالملل نیب یاستانداردها دیوان عمل اریمع اًیثان. دکن یم

 المللی نباشند. الزامات استانداردهای بینکننده  برآورده دیشا ی از آنهابعض که

المللی در چند موقعیت به نحو اخص به استانداردهای  نامه دیوان کیفری بین اساس

نامه که ناظر بر  اساس 21المللی در بند ج ماده  المللی اشاره دارد.  استانداردهای بین بین

المللی در رفتار با زندانیان  به کارگیری استاندارهای بین استعمال اصول کلی حقوقی است،

الملل )ماده  نامه(، مطابقت اجرای حکم با استاندارهای بین اساس103( 3)ماده )ب( )

 نامه قرار گرفته است. کنندگان اساس نامه( ملحوظ نظر تدوین و تصویب اساس 106(1)

 

 1یاصل اتیجنا در موکل و لیوک مکالمات شنود منع. 5

 و یدادرس نییآ و نامه اساس موقت، یهادیوان ادله و یدادرس نییآ مفاد به مراجعه با

و  لیخصوص منع شنود مکالمات وکدر ،ذکرشده هیرو و المللی دیوان کیفری بین ادله

شده  وصف که شنود کنترل نی. با ادشویم اخذ یمهم جهینت یاصل اتیموکل در جنا

 دأییمورد ت گرانیخذه در پرونده بمبا و دأمت میو موکل براساس تصم لیمکالمات وک

است که با چه  نیا دینمایکه ذهن را به خود مشغول م یالؤقرار گرفته است، س دیوان

 ،بحث نهیقائل بود. زم یاصل اتیو موکل در جنا لیبه شنود مکالمات وک دینبا یاستدلال

قرار ندادن مکالمات ناظر بر ارتباط  اریدرخصوص در اخت 3 یدادرس شیشعبه پ میتصم

                                                 

نامه اعم از ژنوساید، جنایت علیه بشریت،  اساس 5. جنایات اصلی همان صلاحیت موضوعی مندرج در ماده  1

 جنایت جنگی و جنایت تجاوز ارضی است.
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هرگونه شنود استنباط خواهد بود که  نیا دؤیم که است موکل و لیوک یا حرفه

ضرورت دارد  زینکته ن نیباشد ممنوع است. ذکر ا یاصل اتیکه مرتبط با جنا یا مکالمه

است که، ارتباطات  یالزام یو موکل تا زمان لیوک یامصونیت حرفه تیکه احترام و رعا

صورت، مصونیت  نیا ریباشد و در غ موکل از دفاع تدارک منظور به منحصراً نیطرف

 دیواننظر دیشعبه تجد أیر جهیاستدلال با نت نیلازم الوفا نخواهد بود. ا ،یا حرفه

 1.دشو یم دأییت زیالملل ن نیب یفریک

 (جکه براساس بند ) شدمتوسل  یحقوق یبه اصول کل دیبا موضع نیا نییتب یبرا 

 قلمداد المللی دیوان کیفری بین اعمالِ قابل حقوق جمله از دیوان نامه اساس 21( 1)

 مرحله از شیپ تا عدالت یاجرا هیعل میجرابه  یدگیو رس وقوع اینکه . اولاست دهش

 به یدگیرس اگر اصولاً نکهیا حیتوض. ندارد تیموضوع یاصل اتیجنا به یدگیرس

)بند  شهود بر یرقانونیغ نفوذ اعمال همچون یمیجرا ،باشد نشده شروع یاصل اتیجنا

)بند  است گاهآ آنها بودن یجعل بر دهنده هئارا که یمدارک هئارا ،نامه( اساس 70ج ماده 

 د بند) دیوان کارکنان بر یرقانونیغ نفوذ اعمال ای یتراش مانع ،نامه( اساس 70ب ماده 

جرایم علیه اجرای عدالت از جمله امور  ااصولً ندارند. تی( موضوعنامه اساس 70 ماده

عنوان  به جرایم علیه اجرای عدالتبه  یدگیرس به عبارت دیگر، ل،ینه اص وهستند  یتبع

 یجنگ تیجنا و تیبشر هیعل تیجنا د،یژنوسا لیقب از یاتیجنابه  یدگیاز رس یتابع

که بر  و ادله دیوان یدادرس نییآ 162قاعده  2بند « هـ»و « ج»)شق  بود خواهد

« نامه اساس 5نامه با اتهامات مندرج در ماده  ساسا 70بر ماده  یاتهامات مبتن یوابستگ»

 (. دارد دیکأت

طور  به یاصل اتیجناضرورت دارد که در زمان وقوع  زیتما نیتوجه به ا دوم اینکه

 یا حرفه مصونیت تیرعا مشمولکه  ندارد وجود موکل و لیوک انیم یا رابطه یاصول

وکالت نزد محکمه  اعلامپس از  یعمومطور  بهرابطه  نیا. دشو موکل و لیوک انیم

                                                 

1.  ICC-01/05-01/13, 2018, para.7 
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 هیعل میجرا وقوع. دشویم برخوردار موصوف مصونیت از و یابد می تیرسم کهاست 

متصور است و در موضوع  یدگیو جلسات رس بیتعق ق،یتحق زمانعدالت در  یاجرا

و موکل در ارتکاب عمل  لیمشارکت وک( مورد پژوهش، یا خاص )مصونیت حرفه

ی اصل اتیجنا «وقوع زمان»با مدنظر قرار دادن  که یحال در است بحث محلمجرمانه 

)که پیش از مراحل تحقیق، تعقیب و محاکمه است و نظر به اینکه ارتکاب جرایم علیه 

وجود رابطه  میعمو و یاصولطور  به ،اجرای عدالت مختص به این مراحل است(

 بین طرفین متصور نیست.مافی وکالت

و موکل است،  لیروابط وک یبر حفظ محرمانگ اصل نکهیتوجه به ا با سوم اینکه

در حدود نص  ستثناءا ریتفس یبا اصل حقوق یاصل اتیدامنه شنود به جنا توسعه منع

و ماده  1حقوق بشر یجهان هیاعلام 12توسل به ماده  ،نهیزم نی. در هماست سازگارتر

 از نامه اساس 21( 3) ماده موجب به که 2یاسیو س یحقوق مدن یالملل نیب ثاقیم 17( 1)

 مکالمات شنود به لئقا اگر سوم اینکه. ستراهگشا است، اعمال قابل حقوق جمله

فلسفه  یا مصونیت حرفه تیرعا گرید م،یباش هم یاصل اتیجنا در موکل و لیوک

 خود را از دست خواهد داد. یوجود

 ارسال و المللی دیوان کیفری بین نهاد از مستقل لیوک کی نییتع ،و در آخر اینکه 

درخصوص اعمال  که منحصراً نامبرده، لیبمبا با وک انیمکالمات م از ییهابخش

 67(1) مستند به ماده )ب( ،ثادثاًاست.  بودهعدالت  یاجرا هیعل میجرا مورد در یارتکاب

 ،یو لیمتهم و وک نیب یا ارتباط حرفه نهیارتباطات برقرارشده در زم»نامه  اساس

شخص )متهم(  .: الفنکهیقابل افشا نخواهد بود مگر ا جهیشده و درنت یمحرمانه تلق

شخص مذکور عمداً متن ارتباطات مذکور را  .ب ؛بدهد تیرضا ییافشا نیکتباً به چن

 ،عنوان مدرک ارائه دهد افشا را به نیثالث اافشا کند و سپس شخص  یثنزد شخص ثال

                                                 

 اشخاص. منع مداخله در مکاتبات و ارتباطات  1

 . منع مداخله در زندگی اشخاص بدون مجوز قانونی 2
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 یاصل اتیجنا گریدباره در لیموکل نزد وک ریاستنتاج است که استناد به اقار نیا دؤیم

و همچنین شنود مکالمات، مکاتبات و  المللی دیوان کیفری بین تیتحت صلاح

 .است یقانونریغ ارتباطات میان وکیل و موکل

 

 فرجام سخن

نامه و آیین دادرسی و ادله درخصوص  المللی اعم از اساس کیفری بیناسناد دیوان 

نهاد  یانگار جرم با. جرایم علیه اجرای عدالت یک ایراد مهم حقوقی را رفع کرده است

های موقت وضع شده اهانت به دادگاه که صرفاً در آیین دادرسی و ادله دیوان پیشینی

نامه، موجب تطابق  رای عدالت در اساسبا تعیین عنوان جدیدِ جرایم علیه اج ،بود

نامه و برآورده نمودن مقتضیات  اساس 23و  22های  جرایم علیه اجرای عدالت با ماده

اصل قانونی بودن جرم و مجازات کرده است. در پرونده بمبا و دیگران که مظهر رویه 

بود،  المللی درخصوص رسیدگی به جرایم علیه اجرای عدالت قضایی دیوان کیفری بین

عنوان شنودکننده  با تعیین شخص ثالث به« ای مصونیت حرفه»دیوان با لحاظ اصل 

بندی موضوعات داخل در صلاحیت اصلی دیوان و  مکالمات میان بمبا و وکلا و طبقه

مسائل مرتبط با جرایم علیه اجرای عدالت و به نحو مشخص اعمال نفوذ غیرقانونی بر 

عنوان مبنای دادرسی عادلانه  رعایت حقوق بشر به شهود از طریق پرداخت رشوه، ضمن

نامه از طریق ارائه منحصر مکالمات مرتبط با جرایم علیه  اساس 21( 3موضوع ماده )

دهد: اول، تحدید دامنه صلاحیت اجرای عدالت به دادستان، دو نتیجه مهم به دست می

مات )اقرار نزد وکیل( دادستان در شنود مکالمات وکیل و موکل و دوم، اینکه شنود مکال

المللی مجاز نیست و در  نامه دیوان کیفری بین اساس 5در جنایات اصلی مندرج در ماده 

ای ناظر بر روابط وکیل و موکل  صورت وقوع، فلسفه وجودی اصل مصونیت حرفه

آیین دادرسی و  97نظر به قاعده  شود. نتیجه حاضر با امعان سالبه به انتفای موضوع می

مشارکت در  یتواند برایقاعده نم ینمقررات ا»دارد ان رواندا که مقرر میادله دیو

عنوان یک اصل کلی حقوقی مورد پذیرش( تأیید  )به« یر شودارتکاب عمل مجرمانه تفس
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شود. به عبارت دیگر، با توجه به زمان ارتکاب جنایت در جنایات اصلی که قبل از  می

علیه اجرای عدالت و انعقاد عقد وکالت که جلسات رسیدگی است و زمان وقوع جرایم 

 -در جنایات اصلی –در حین رسیدگی است، مشارکت در ارتکاب عمل مجرمانه 

شود. درنهایت  موضوعاً منتفی بوده ولی در جرایم علیه اجرای عدالت ممکن قلمداد می

ای باید ظن قوی نسبت به ارتکاب منظور سلب حقوق ناشی از مصونیت حرفه اینکه به

 پذیر نیست. عمل مجرمانه وجود داشته باشد و به صرف شک داشتن، این حق خدشه
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Abstract 

Introduction: Territorial expansion through annexation has historically been 

a key aspiration and desire of statesmen and political officials in countries. 

In the past, territorial annexation was one of the consequences of state 

conquests and victories, and gradually, during the United Nations era, it has 

been addressed as one of the forms of exercising the right to self-

determination. Therefore, the evolution of the concept of territorial 

annexation, from conquests and state-building to its recognition as one of the 

expressions of the right to self-determination in General Assembly 

Resolution 1541, clearly demonstrates the historical trajectory of this 

concept. Hence, annexation can be examined in two dimensions: Forcible 

annexation, which results from war and conquest and is currently illegal in 

the modern system of international law due to the prohibition of war and the 

prohibition of aggression, nd is not a source of legal effect; and the legal 

annexation of territory, which can be achieved through the will  
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and consent of nations and states and is a source of legal effect. What is 

addressed in this research is: What requirements exist for the legal 

annexation of territory? In other words, what criteria exist for the legal 

annexation of territory? Since the main actors in territorial annexation are the 

two elements of the people and the state, the issue must be sought within 

these two main elements. In addition to these two elements, the element of 

recognition must not be overlooked. The hypothesis or theoretical 

framework of this discussion will be that any territorial annexation resulting 

from the use of force is prohibited, illegal, and devoid of any source of 

effect, and on the other hand, that form of territorial annexation which is 

based on the will and consent of the people and the state and adheres to the 

rules of human rights and international law is legal and legitimate and 

creates effects. 

 

Methods: The main question of this research is the legal requirements for 

the annexation of territory to a foreign state. In other words, what criteria or 

requirements must be observed for that annexation to have a legal form? 

Using a descriptive-analytical method, the authors have reached the 

following conclusions. 

Findings: Through a legal and logical interpretation of the texts, following a 

positivist approach in the discussion of respecting the right of nations to self-

determination, the findings can be stated as follows: Annexation of territory 

as a result of exercising the right to self-determination in cases where the 

rules of international law have been observed is an acceptable matter and 

there is little doubt about it. However, the issue must be examined separately 

in each case. On the other hand, in situations that are not in accordance with 

the will of the nations and do not comply with international standards, a 

nullification approach will be responsible. Finally, the reaction of the 

international community within the framework of recognition will also be 

very decisive in this regard. 

 

Results: The results of this research are crystallized in examining the role of 

each of the elements of the people, the state, and recognition. If consent 

exists from both the state and the people of that territory, there is little doubt 

about the validity of the annexation. However, if annexation occurs with the 

consent of the annexing state and without the explicit consent of the people, 

the annexation may be legitimate if a democratic mechanism exists in the 

country. Suppose annexation occurs with the consent of the people and 

without the consent of the state. In that case, it can be said that in situations 

of colonialism, occupation, and trusteeship, and in cases of non-self-

governing territories and racist regimes, permission for annexation is 
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conceivable. However, regarding states that systematically violate human 

rights, the answer depends on whether annexation is considered an 

institution independent of secession or connected to secession. If secession is 

assumed to be an indispensable prerequisite for annexation, the conditions 

for the legitimacy of secession, including remedial secession, are necessary. 

Where there is a fundamental violation of human rights concerning a 

minority residing in a country, in the view of proponents of the remedial 

secession theory, the possibility of proposing remedial annexation can exist; 

of course, this theory will be defensible only if we believe that annexation is 

a process relative to secession. In discussing the role of recognition in the 

validity or unacceptability of the status of territorial annexation, it must also 

be said that the issue cannot be examined solely within the framework of the 

classical theories of recognition, namely the constitutive and declaratory 

theories. Rather, in such a situation, the issue must be examined within the 

framework of recognition of the situation. 

Keywords: Annexation, Secession, Recognition, Right to Self-

Determination, International Law 
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 چکیده

دولتمردان و  یاز آمال و آرزوها یکی خیدر طول تار نیالحاق سرزم قیاز طر یارض یطلب توسعه: مقدمه

و فتوحات  ییاز آثار کشورگشا یکی نیکشورها بوده است. در گذشته الحاق سرزم یاسیمقامات س

سرنوشت به آن  نییاز صور اعمال حق تع یکیمثابه  در دوره سازمان ملل به جیها بوده و به تدر دولت

آن  ییگرفته تا شناسا ییاز فتوحات و کشورگشا ن،یپرداخته شده است. لذا تحول مفهوم الحاق سرزم

مفهوم  نیا یخیتار ری، سیمجمع عموم 1541سرنوشت در قطعنامه  نییحق تع انیاز صور ب یکیمثابه  به

که  ی. الحاق قهرکرد یتوان بررس یرا در دو بعد م نیرو الحاق سرزم سازد. ازاین می انینما یرا به خوب

جنگ  تیممنوع لیالملل به دل حقوق بین نیاکنون در نظام نو است و هم ییاز جنگ و کشورگشا یناش

که با اراده و  نیسرزم یالحاق قانون گریو د ستین یتجاوز، غیرقانونی بوده و منشأ اثر قانون تیو ممنوع

ن پژوهش بدان ی. آنچه که در ااست یتواند محقق شود و منشأ اثر قانون ها می ها و دولت ملت تیرضا

چه  یوجود دارند؟ به عبارت یچه الزامات نیسرزم یاست که در الحاق قانون نیشود ا پرداخته می

 دو عنصر نیالحاق سرزم یاصل گرانیدارد. از آنجا که بازوجود  نیسرزم یدر الحاق قانون یضوابط
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مردم و دولت هستند لذا باید مسئله را در این دو عنصر اصلی جستجو کرد. افزون بر این دو عنصر 

 نباید عنصر شناسایی را نیز نادیده گرفت.

از توسل به زور  یناش نیکه هر گونه الحاق سرزماین خواهد بود بحث  نیا یچهارچوب نظر ای هیفرض

که با خواست و اراده  نیآن شکل از الحاق سرزم یاست و از طرف اثرممنوع، غیرقانونی و فاقد منشأ 

و  یالملل باشد، قانون ضوابط حقوق بشر و حقوق بین تیبر رعا یمردم و دولت بوده باشد و مبتن

 مشروع بوده و موجد آثار است.

است. در پرتو روش  یبه دولت خارج نیالحاق سرزم یقالزامات حقو سؤال اصلی این پژوهشروش: 

 اند.  نگارندگان به نتایج زیر رسیده ی،لیتحل -یفیتوص

گرایانه در بحث رعایت حق  با تفسیر حقوقی و منطقی از متون در پی اتخاذ یک رویکرد اثباتها:  یافته

سرزمین درنتیجه اعمال حق  ها را اینگونه بیان کرد که الحاق ها می توان یافته تعیین سرنوشت ملت

الملل رعایت شده باشد امری است مقبول و کمتر  تعیین سرنوشت در مواردی که ضوابط حقوق بین

صورت مجزا مسئله بررسی شود. از طرف دیگر در  تردیدی در آن وجود دارد. منتها در هر مورد باید به

المللی نیز نباشد، رویکرد  ق با ضوابط بینها نبوده و منطب هایی که منطبق با خواست و اراده ملت وضعیت

المللی در چهارچوب امر شناسایی نیز  گرایانه پاسخگو خواهد بود. نهایتاً اینکه واکنش جامعه بین ابطال

 کننده خواهد بود.  در این خصوص بسیار تعیین

شود.  می نتایج این پژوهش در بررسی نقش هر یک از عناصر مردم، دولت و شناسایی متبلورنتایج: 

در صحت الحاق  یدیداشته باشد کمتر ترد وجودهر دو  نیدولت و مردم آن سرزم تیچنانچه رضا

در  ،مردم باشد حیصر تیشونده و بدون رضا دولت الحاق تیاما چنانچه الحاق با رضا .وجود دارد

 در کشور ممکن است الحاق مشروع باشد. چنانچه الحاق با کیصورت وجود سازوکاری دموکرات

استعمار، اشغال و  یها تیگفت که در وضع توان یم ،دولت باشد تیمردم و بدون رضا تیرضا

نژادپرست مجوز الحاق مطرح  یها و حکومت رخودمختاریغ یها نیدر سرزم یو در موارد مومتیق

که الحاق،  گردد یبرم نیحقوق بشر پاسخ به ا کیستماتیناقض س یها اما راجع به حکومت .است

 ریناپذ ییمقدمه جدا ییجدادر نظر گرفته شود. اگر  ییبه جدا وستهیپ ای ییمستقل از جدا یسیتأس

است. آنجا که نقض  یساز ضرور چاره ییازجمله جدا ییجدا تیمشروع طیالحاق، فرض شود، شرا

 ییجدا در نظر مدافعان نظریهکشور وجود دارد،  کیدر  کنسا تیحقوق بشر در خصوص اقل نیادیبن

تواند وجود داشته باشد؛ البته این نظریه در صورتی قابل دفاع  ساز می امکان طرح الحاق چاره ،ساز چاره

خواهد بود که قائل به فرایندی بودن الحاق نسبت به جدایی باشیم. در بحث نقش شناسایی در اعتبار یا 

ارچوب توان مسئله را صرفاً در چ عدم مقبولیت وضعیت الحاق سرزمین نیز باید گفت که نمی
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های کلاسیک شناسایی یعنی تأسیسی و اعلامی بررسی کرد، بلکه در چنین وضعیتی باید مسئله را  نظریه

 در چارچوب شناسایی وضعیت مورد بررسی قرار داد. 

 .الملل نیسرنوشت، حقوق ب نییحق تع ،ییشناسا ،ییالحاق، جداواژگان کلیدی: 
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 سرآغاز

 نیمفهوم سرزم شودملت ابداع  -و مفهوم دولت ندیبه تملک درآ ها نیاز آنکه زم قبل

ها، خود را در چارچوب  بشر فارغ از وجود دولت ییحاکم بود. جوامع ابتدا 1آزاد

 3؛(Maxcy Zane, 1927: 22 کردند یم یسازمانده ها گروه و لیقبا 2ی،شاوندیخو

Andreas, 2001: 251-287.) معاهده صلح وستفالیا  در ها دولت یبرابر اصل رشیپذ با

 اصل کی را یارض تیمکشورها احترام به تما ،ملل متحد منشور و بعد از آن در

 . شمردند یتخط رقابلیغ

 بوده خیتار طول در مداران استیس الیام از یکی همواره ینیسرزم قلمرو گسترش

 یها وهیبه ش خشونت، و زور به توسل شکل از نیسرزم اکتساب خاستگاه. است

از  قبل تااست.  کرده دایو تحول پ رییتغ یپرس مراجعه به همه ای یخودمختار زیآم مسالمت

و خاتمه  نیفتح کامل سرزم جهیدرنت ن،یسرزم الحاق یحقوق الزاماتجامعه ملل،  لیتشک

 وهیش ملل جامعه دوران دربود.  یمشروع و قانون نیطرف نیقرارداد ب قیاز طر ایجنگ 

 نیآن دوره اکتساب سرزم یالملل نیب عرفاما  4،شدمحدود به جنگ وفصل اختلافات  حل

از اشکال اکتساب  یکیو بلکه  بود نکرده اعلام یقانونریطور مطلق غ جنگ به جهیدرنترا 

 یها دولت نیب یشرق نلندیگری حقوق تیوضع هیقض در ،مثال طور بهبود.  نیسرزم

 یالملل نیب یدادگستر یدائم وانید رأی 101 پاراگراف در 1933 سال در نروژ و دانمارک

کند که  یعمل م تیدادن حاکم دست از عامل عنوان به یزمان تنها فتح»: شده بود انیب

                                                 

1  . Free territory 

2  . Kinship 

3.This book provides a fascinating in-depth look into the origins and evolution of 

legal development. Also see, John C. Duncan, Jr: Following A Sigmoid Progression: 

Some Jurisprudential and Pragmatic Considerations Regarding Territorial 

Acquisition Among Nation-States, Boston College International and Comparative 

Law Review, Vol. 35, Winter 1-1-2012, p 1-2.  

زور محدود به شرایط خاصی شده بود اما در میثاق بریاند کلاگ که البته میثاقی جهانی   چون در میثاق توسل به .4

 نبود جنگ ممنوع شده بود. 
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از  نیسرزم رب تیاز آنها، حاکم یکیشکست  لیدو دولت رخ دهد و به دل نیجنگ ب

 .Legal Status of Eastern Greenland (Den) منتقل شود روزیکشور بازنده به کشور پ

v. Nor.), 1933 P.C.I.J. (ser. A/B) No.) 53, at 22 Apr. 5) 

 الحاق ،سرنوشت نییحق تع گاهیجا یطرف با اعتلا کی از ملل سازمان دوره در اما

از  یکیعنوان  به 1960مصوب  1541و آزاد در قطعنامه  داوطلبانهصورت  هب نیسرزم

شاهد  ،گریقرار گرفت و از طرف د رشیسرنوشت مورد پذ نییاعمال حق تع یها وهیش

در اسناد  تیممنوع نیا. هستیم از تجاوز یناش نیقاعده منع الحاق سرزم یریگ شکل

حقوق معاهدات،  ونیکنوانس 52منشور ملل متحد، ماده  2ماده  4بند  لیاز قب یمتعدد

های متعدد  و قطعنامه مجمع عمومی از جمله قطعنامه تعریف تجاوز متعدد یها قطعنامه

 یها یبلند الحاق زین و عراق به تیکو الحاق از جمله قطعنامه مربوط به تیامن یشورا

؛ بنابراین دارد دلالت ینیسرزم الحاق تیممنوع بر یهمگ یستیونیصه میرژ به جولان

سازی  احترام به حق تعیین سرنوشت و واقعیات سیاسی مبتنی بر اعمال حاکمیت و رویه

منع توسل به زور و احترام به تمامیت ارضی کشورها از سوی دیگر، سو و قواعد  از یک

 سازد.  الملل روشن می ضرورت بررسی دقیق مشروعیت الحاق سرزمین را در حقوق بین

 کی این است که الزامات قانونی شود یم پرداخته آن به پژوهش نیا در که یالؤس

تحقیق حاضر در چند بخش به پرسش فوق پاسخ  ؟چیست مشروع ینیسرزم الحاق

شود.  دهد. ابتدا در مورد مبانی نظری و حقوقی الزامات الحاق سرزمین بحث می می

توانند الحاق سرزمین را محقق  هایی که مردم و دولت می متعاقب آن شرایط و وضعیت

 سازند بررسی خواهد شد.

 

 ارجی. مبانی نظری الزامات الحاق سرزمین به دولت خ1

منظور رهیافت حقوقی راجع به الحاق سرزمین لازم است مبانی نظری الحاق سرزمین  به

ترین مکاتب  در مکاتب مختلف فکری حقوقی مورد بررسی قرار گیرد. از قدیمی

 بود معتقد طرف  کی از از مدافعان این مکتب ایتوریو فکری، حقوق فطری بوده است.
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 معتقد به این هم حال نیع دروی  اما ،هستند یعیطب حقوق تیرعا به ملزم کشورها که

 دارد جنگ اعلام قدرت که است آن پادشاه با یدولت نیچن اریاختدر هر صورت که  بود

. در همین راستا نظریه پردازان دیگری همچون آکویناس (Crawford, 2006: 7) گرید کس نه و

 اتیاله طرهیس (  با84: 1402 مخالف جنگ بودند و آن را گناه تلقی می نمودند.)رحمتی فر،

 و نیسرزم الحاق بحث کمتر دوران، آن یبشر اجتماعات نیب روابط به یحیمس

 ییاروپا جوامع بر سایکل و پاپ رایز؛ است بوده مطرح آن تیمشروع ای تیممنوع

 رغم به که است داشته انیب یدرست به کرافورد( 9: 1403مقامی و شیرزاد، ( .اند کرده یحکمران

 ستمیس یمبنا بر شتریب مکاتب نیا ن،ینخست ملل حقوق مکاتب یشمول جهان یادعا

  (.31، 1401سیفی،) بود گرفته شکل یجهان نه و ییاروپا دولت

 المللنیب حقوق اراده، اصالت مکتب ظهور با و یعیطب حقوق مکتب از گذار با

 اراده محصول مکتب نیا در حقوق و هادولت یعموم یباورها و کارکرد بر یمتک

 نیسرزم الحاق درخصوص یگرید ینظر دگاهید شاهد ما ،مکتب نیا در .بود کشورها

 نتوانست هاست، دولت توافق از یناش موضوعه حقوق یمبنا بر که مکتب نیا. میهست

 نیسرزم الحاق و تجاوز منع قاعده یریگ شکل در خصوص نیا رد خود ظهور لیاوا در

 حفظ فهیوظ که «مقدس اتحاد» نام به شد سیسأت یسازمان نیو کنگره در. باشد موفق

بر عهده را حفظ توازن قوا  یو بر مبنا ناپلئون یها شده قبل از جنگ میترس یمرزها

 زور به توسل ی،حقوق نظام نیا در. در آن نقش داشت ایتانیسلطنت بر شتریگرفت که ب

 آنچنان سرنوشت نییتع حق و بود مشروع یامر یمردم یها جنبش سرکوب یبرا

 که بود ملکه و پادشاه نیا بلکه ندکرد ینم نییتع ها ملت را مرزها ی،عبارت به. نبود مطرح

 الحاق بر یتیممنوع ،ضرورت صورت در. دندکر یم زیتجو را آن عدم ای نیسرزم کسب

 منع و بودند جنگ محدودکننده تنها زین لاهه صلح کنفرانس. نداشت وجود ینیسرزم

 . نشد بیتصو سند صورت ه ب زین ها کنفرانس نیا در جنگ یقانون

 با نیسرزم الحاق متحد، ملل ارکان بر حاکم یحقوق سمیتویپوز با اکنون هم

 و یفکر یمبنا سرنوشت نییتع حق قاعده. شود یم دهیسنج یبشر حقوق یارهایمع
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جانبه را در  هرچند حقوق پوزیتیویستی جدایی یک .است ینیسرزم الحاق یستیچ ینظر

هایی چون استعمار و اشغال مجاز دانسته است، با این حال، درباره جدایی  وضعیت

جانبه به استناد  جانبه در موارد نقض حقوق بشر مسکوت بوده است. جدایی یک یک

نقض سیستماتیک حقوق بشر در چارچوب مفهوم محوری رویکرد پوزیتیویستی یعنی 

شرایطی امکان جدایی  حق تعیین سرنوشت به این صورت تحلیل شده است که با

ساز وجود دارد؛ با این حال، برای تعمیم این رویکرد به موضوع الحاق لازم است  چاره

نسبت میان جدایی و الحاق مشخص شود. در این رابطه دو فرضیه قابل طرح است: 

 ،گریبه عبارت د 1.است ییجدا الحاق، رِیناپذ ییجدا مقدمه کهاست  نیا فرض کی

و  جدا -ممکن لحظه نیتردر کم یجهت نظر ولو به - شده قبل از الحاق ملحق نیسرزم

 یبرا یو کشوربودگ ییجدا دیبا زیقبل از هر چ ،فرض نیسپس ملحق شده است. در ا

الحاق  تیمشروع یمشروع باشد تا نوبت به بررس الملل نیاز منظر حقوق ب نیآن سرزم

. چراکه در است ییجدا از مستقل یا الحاق حادثه که است نیا گرید فرضآن برسد. 

لحظه قبل از  کی یولو برا -کشور مستقل  کی جادیقصد ا ،ییالحاق برخلاف جدا

است.  گریموجود د شیکشور از پ کیبه  وستنیبلکه پ ست،ین -گریبه دولت د وستنیپ

 . ستین یکشوربودگ طیبه احراز شرا یازین ،فرض نیدر ا

 ممکنکه چرا. باشد ییجدا به ارتباطیب و مستقل یسیتأس الحاق رسدیم نظر به

به  فتدیاب فاصله یا لحظه آنکهکشور و بدون  لیبدون قصد تشک نیسرزم کیاست 

مربوط به  طیشرا یدر اعمال برخ هیفرض نیا یملحق شود. اثر حقوق گرید یکشور

 طیچنانچه شرا 2ساز یی چارهجدا هینظر در ،طور مثال الحاق خواهد بود. به یبرا ییجدا

 یبرا شونده الحاقدولت  تیلازم مانند نقض حقوق بشر مردم فراهم آمده باشد، رضا

                                                 

 .1392سید یاسر ضیایی،  رک:برای مطالعه بیشتر  .1

2. Remedial Secession. 
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 یبرا ینقش اعلام ییدر جدا ییشناسا ن،یا بر علاوه 1شود؛ یم گرفته دهیناد ییجدا

 (123-126 :1391 ،ییای)ض دارد آن حکومت یبرا یسیو تأس یکشوربودگ

 

 الملل در حقوق بینشرایط مشروعیت الحاق سرزمین  .2

آن  نیسرزم از یبخش که یدولت: دارد وجود یاصل نفع یدو ذ در موضوع الحاق سرزمین

 نیاز ا کیهر تیرضا گاهیهستند. جا نیکه ساکن در آن سرزم یو مردم شود یجدا م

شونده و  دولت الحاق تیاست. چنانچه رضا یاساس اریالحاق بس تیدر مشروع ،دو

 دارد؛ وجود الحاق صحت در یدیترد ترمکهر دو وجود داشته باشد  نیمردم آن سرزم

 از کیهر آزادانه خروج حق یشورو ریجماه اتحاد یاساس قانون 73 اصل در چنانکه

 در یشورو ریجماه هیاتحاد یدولت یشورا. است شده دانسته مجاز عضو یها یجمهور

و  دکر ییشناسا را ها یجمهور نیا استقلال آراء اتفاق به 1991 سال دسامبر 6 خیتار

 ,Crawford) قرار گرفت زیسازمان ملل متحد ن تیامن یشورا دییمورد تأ تیوضع نیا

2000: 46, para. 35). 
 دولت تیرضا با الحاق چنانچهدو مفقود باشد.  نیاز ا یکیاست که  ییجا سؤال

گونه موارد تابع شرایط خاص خود  ، اینباشد منطقه آن مردم تیرضا بدون و شونده الحاق

ها در  المللی محقق شده و دولت است و چنین مواردی عمدتاً در جنگ مسلحانه بین

مخاصمات مسلحانه و در صورت شکست در آن، مجبور به تن دادن به واگذاری اراضی 

                                                 

که در اعلامیه  است معروف به شرط محافظ 2625قطعنامه  7ساز بند  ساز یا چاره مبنای حقوقی جدایی جبران .2

الملل مربوط به روابط دوستانه و همکاری میان کشورها تصویب شده است. با توجه به اینکه  اصول حقوق بین

  رک:آور دارد.  ه اجماع تصویب شد، اعتقاد حقوقی بر آن است که ماهیت اعلامیه خصوصیت الزاماعلامیه مذکور ب

Mullerson, Rein, “Precedents in the Mountains: on the Parallels and Uniqueness of 

the Cases of Kosovo, South Ossettia and Abkhasia”, Chinese Journal of 

International Law, 2009. 
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جهت انعقاد معاهدات متارکه و صلح کمتر تردید در  در این موارد، به 1.خود هستند

شود. درواقع، چنین معاهداتی ممکن است استثنایی بر  مشروعیت الحاق سرزمین پیدا می

 آن مردم تیرضا با الحاقچنانچه  اما 2کنوانسیون حقوق معاهدات باشند. 52ماده 

و  مومتیاشغال و ق، استعمار تیدر وضع باشد آنها متبوع دولت تیرضا بدون و نیسرزم

. در است روشن پاسخنژادپرست  یها و حکومت رخودمختاریغ یها نیسرزم یدر موارد

علاوه بر این، موارد واکنش  ها مشروعیت الحاق با تردید مواجه است. سایر وضعیت

تواند مؤثر در مشروعیت الحاق تلقی شود؛  المللی در برابر الحاق سرزمین می جامعه بین

ر رضایت مردم سرزمین بنابراین عوامل مؤثر بر مشروعیت الحاق سرزمین شامل عناص

 شود.  مورد الحاق، رضایت دولت مورد الحاق و شناسایی بررسی می

 

 الحاق مورد نیسرزم مردم تیرضابا  الحاق. 1-2

شرط الحاق  نیتر مهم گریکشور د کیخود به  نیالحاق سرزم یمردم برا تیرضا

 نییتع حقاست که  نیرابطه وجود دارد ا نیکه در ا یمشروع است. سؤال اساس

 هم گرید دولت به الحاق یبرا نیسرزم کی مردم اراده شامل یخارج سرنوشت

  ست؟یچ الحاق یبرا تیرضا اعلام طیشرا است مثبت پاسخ چنانچه و شود؟ یم

 

                                                 

اند و کمتر دولتی وجود  البته در عمل کشورها نیز تحت شرایط خاصی ناچار به واگذاری سرزمین خود بوده .1

های ایران و روسیه در  دارد که بدون اجبار و ضرورت اقدام به الحاق اراضی خود کرده باشد. چنانکه در جنگ

مجدد و ترس از از دست دادن قلمرو بیشتر سده نوزدهم میلادی، ایران به دلیل ضرورت جلوگیری از جنگ 

شده  جلبهای مورد الحاق  بدون اینکه رضایت مردمان سرزمین ،مجبور به اعطای بخشی از اراضی خود شد

 : رکباشد. برای مطالعه بیشتر در این رابطه 

Andreeva, E. (2010). Russia and Iran in the great game: travelogues and orientalism 

(reprint ed.). Taylor & Francis. also, Swietochowski, Tadeusz (1995). Russia and 

Azerbaijan: A Borderland in Transition. Columbia University Press. 
ای که انعقاد آن با تهدید یا اعمال زور و در نقض اصول حقوق  اجبار یک کشور با تهدید یا اعمال زور معاهده .2

 ملل مندرج در منشور ملل متحد تحصیل شده باشد، باطل خواهد بود. ال بین
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 مردم یخارج سرنوشت نییتع حق مثابه به الحاق .1-1-2

 گریکشور، ادغام با کشور د لیمانند تشک یاز طرق مختلف یسرنوشت خارج نییتع حق

 یمشورت أیدر ر لاردید یقابل تصور است. به گفته قاض گریالحاق با کشور د ای

 نییاعمال حق تع جهیدارد احراز اراده مردم است، و نت تیآنچه اهم یغرب یصحرا

اما درخصوص جنبه  (،B.C, Nirmal: 1999, p.137) ندارد تیسرنوشت موضوع

الملل بوده است  نیحقوق ب اتیمورد توجه ادب شتریآنچه بخارجی حق تعیین سرنوشت 

و درمورد الحاق سرزمین رویه غالب وجود ندارد.  آن است طیشرا وکشور  لیتشک

بود و  کیمورد کنگو است که تحت اداره دولت بلژ یالملل نیب هیرو کیالحاق  درباره

 1بود. کرده کنگو را به کشور خود الحاق 1908در سال  یقانون بیدولت با تصو نیا

های  در جهت شناسایی حق تعیین سرنوشت خارجی برای سرزمین یمجمع عموم

 کیاز بلژ 1950در دهه غیرخودمختار، با رد عمل دولت بلژیک در الحاق کنگو، 

کنگو به سازمان ملل  رخودمختاریغ نیدر مورد اداره سرزم دید که باکردرخواست 

 دیتأکهای متعدد  در قطعنامه یوممجمع عم این در حالی بود که گزارش ارائه دهد.

 رید سانتوان یو م ستندیکشور مستقل ن لیمجبور به تشک ها نیسرزم نیکه ا داشته است

 ای ندیاتحاد نما گریبا کشور د . مثلاًندیسرنوشت را اعمال نما نییاشکال صور حق تع

. همین رویه (GA res 742, 1541, 2625) شوندالحاق  گریکشور د نیبه سرزم ایادغام 

 بعدها در مورد نامبیبا نیز اتخاذ شد. 

مثابه یکی از صور اعمال حق  بهکه به موضوع الحاق  ینادر یالملل نیاز اسناد ب یکی

 قطعنامه نیااست.  یمجمع عموم 1541قطعنامه  ،کند یاشاره متعیین سرنوشت خارجی 

 الحاق را رخودمختاریغ یها نیسرزم یبرا سرنوشت نییتع حق لااعم یهاوهیش از یکی

                                                 

«. بروندی -سرزمین رواندا» و « کنگوی لئوپولدویل»بلژیک دو سرزمین مستعمره در آفریقا در اختیار داشت:  .1

سرزمین جهت مساحت بیشتر کنگو و نیز منابع غنی آن کشور، بلژیک آن را به سرزمین خود الحاق کرد، اما  به

های غیرخودمختار قرار داد. برای مطالعه بیشتر در این رابطه رک: عزیزی،  بروندی را در زمره سرزمین -رواندا

 سینا،  ، مرکز نشر دانشگاه بوعلیحق تعیین سرنوشت در آئینه حقوق بین الملل(، 1400ستار )
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است با  رخودمختاریغ یها نیقطعنامه راجع به سرزم نیمقررات ا هرچند. داند یم 1آزاد

 نظر در زین ها نیسرزم گرید درالحاق  تیوضع یمناط آن را برا توان یم اسیاستفاده از ق

سرنوشت  نییاست که در حق تع نیآنچه مسلم است ا .(GA Res, 1541, 1960) گرفت

به هر  تواندیم ،شود یاعطا م نیبه مردم سرزم یاسیس تیوضع نییکه حق تع ی،اسیس

 یجمله الحاق با دولت خارج ازنباشد  الملل نیبا قواعد آمره حقوق ب ریکه مغا یشکل

 . شودمحقق 

شده مجمع عمومی  گانه مصوب کمیته شش نفره تشکیل همچنین در اصول دوازده

های مخالف ارائه گزارش درباره  عمومی و دولت در ارتباط با رفع اختلاف میان مجمع

مثابه  مختار، در اصول ششم و هفتم این اصول به الحاق آزاد به های غیرخود سرزمین

یکی از صور اعمال حق تعیین سرنوشت خارجی اشاره شده که باید از طریق ابزارهای 

 GA Resolution, 1467: (XIV.))دموکراتیک به صورت آزادنه بیان شود 

 

  مردم تیرضا اعلام یحقوق طیشرا .2-2

وجود  الملل نیالحاق در حقوق ب یمردم برا تیاعلام رضا یبرا یطیشرا ایآ ،حال نیا با

 یطیشرا ازمندین «مردم تیرضا»که  دهد ینشان م یالملل نیب هیاسناد و رو یدارد؟ بررس

مربوط به  طیو شرا تیمربوط به رضا طیاست: شرا میاست که به دو دسته قابل تقس

 شود.  یداده م حیمردم که در ادامه توض

 

  «تیرضا اعلام» یحقوق طیشرا. 2-2-1

آزاد  الحاق. الف» :کند یم انیبسازمان ملل متحد  یمجمع عموم 1541 قطعنامه 7 ماده

 کی قیمورد نظر و از طر نیتوسط مردم سرزم یاریانتخاب آزاد و اخت کی جهینت دیبا

 یفرهنگ یها یژگیو و تیبه فرد دیبا نیباشد. همچن کیشفاف و دموکرات ندیفرا

                                                 

1. Free association 
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 رییتغ یبرا شده الحاق نیسرزم مردم حق و شود گذاشته احترام آن مردم و نیسرزم

 یسازیاساس ندیو فرا کیاراده خود با وسائل دموکرات انیب قیاز طر نیسرزم تیوضع

 یداخل یقانون اساس که باشد داشته را حق نیا دیبا شده الحاق نیسرزم. ب. شود حفظ

کند.  نییو آزادانه تع یقانون اساس یندهایمطابق با فرآ یخود را بدون مداخله خارج

که براساس آن توافق  ،الحاق آزاد طیطبق شرا یضرورمناسب و  مشورتحق مانع  نیا

 انیب قطعنامه نیکه در ا یطیشرا (.GA/RES/1541, 1960) «نخواهد بود ،شده است

 همه از کیدموکرات و شفاف و یاریاختآزاد و  یپرس همه .1 :ند ازا شده است عبارت

 نیمردم سرزم یو فرهنگ یحقوق بشر فرد تیرعا. 2 ؛شده الحاق نیمردم سرزم

آن  یبرا یقانون اساس بیتصو ای نیآن سرزم یاسیس تیوضع رییحق تغ .3 ؛شده الحاق

 شده.  الحاق نیتوسط مردم سرزم نیسرزم

 دییتأ مورد سرنوشت نییتع حق اعمال منظور به «یعموم یآرا» به مراجعه اصل

 ماده ریتفس درحقوق بشر  تهیبوده است. کم زین یاسیس و یمدن حقوق یالملل نیب ثاقیم

 باید دارند رأی حق که افرادی» :دارد یم انیب یاسیس و یمدن حقوق یالملل نیب ثاقیم 25

 پیشنهاد هر به دادن منفی یا مثبت رأی در نیز و انتخاباتی نامزد هر به دادن رأی در

 که ای گونه به باشند آزاد دولت با مخالفت یا حمایت برای نیز و پرسی همه در شده ارائه

 دهندگان رأی بیان آزاد مهار یا تحریف به است ممکن که اجباری یا ناروا نفوذ نوع هیچ

 طور مستقل به را خود تیانظر باشند قادر باید دهندگان رأی. نشود تحمیل آنان بر شود

 و دخالت نوع هر یا فریب اجبار، خشونت، به تهدید یا خشونت نوع هر از عاری و

  (UN Human Rights Committee 12 July 1996, para 19) .دهند ارائه کاری دست

و  1971در سال  ایبینام هیخود در قض یمشورت نظریهدر  یدادگستر یالملل نیب وانید

اراده » انیبه ب 1975در سال  یغرب یصحرا هیخود در قض یمشورت أیدر ر آن متعاقب

 International Status of South-West Africa (Advisory) پرداخته است« آزاد مردم

Opinion), 1950 ICJ Rep 128. Para 55-59.)  
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محدود به انتخاب  که انتخاب مردم صرفاً یکامرون شمال هیدر قض وانید نیهمچن

: کرد انیب هیدر آن قض وانی. دکرد سوم انتقاد نهیبود از فقدان گز نهیگز از دو یکی

 در پرسی همه نتیجه اگر که ببندد مسلم واقعیت این به را خود چشمان تواند نمی دادگاه»

 به پیوستن به علاقه نباشد، نیجریه فدراسیون به پیوستن به علاقه شمالی کامرون

 شده تنظیم سؤال در سومی انتخاب هیچ ،میان این در. بود خواهد کامرون جمهوری

 «بود نگرفته قرار بحث مورد زمان مه دیگری جایگزین هیچ و نشده ارائه عمومی مجمع

(Case concerning the Northern Cameroon (Cameroon v. United Kingdom), 

Preliminary Objections, Judgment of 2.) 
اراده مردم پرداخته شد.  یقیآزاد و حق انیبه مسئله ب زین یغرب یصحرا هیقض در

 بیان آزادی وجود مردم، اراده حقیقی و آزادانه بیان لازمه: کرداعلام  هیقض نیدر ا وانید

 Western Sahara, Advisory Opinion, ICJ) هاست رسانه اصحاب و افراد میان در

Reports 1975 ) بودن یقانون به راجع هیروس به لوهانسک و دونستک الحاق هیقض در 

 عدم قطعنامه بیتصو انیجر در. است داشته وجود نظر اختلاف یپرس همه نبودن ای

 دولت ندهینما متحد، ملل سازمان یعموم مجمع در هیروس به مناطق نیا الحاق ییشناسا

 آلمان، ا،یتالیا از یالملل نیب ناظر صد از شیب که کند یم انیب یعموم مجمع در هیروس

 که یحال در .اند داشته نظارت مناطق نیا یپرس همه بر کشورها گرید و ایلاتو ونزوئلا،

 بدون است بوده 1یساختگ ای یرقانونیغ یپرس همه نیا که اند یمدع کشورها از یاریبس

 و یدموکراس یالملل نیب مؤسسه ندهینما صرفاً انیم نیا در. کنند انیب را خود لیدلا آنکه

 و بشر حقوق نقض با همراه یپرس همه نیا که کند یم اشاره 2یانتخابات کمک

 کند انیب را یقیمصاد آنکه بدون هم آن و است بوده بشردوستانه

(https://press.un.org/en/2022/ga12458.doc.htm) از نظر فصر ،صورت هر در 

 حکم نیا اصل به راجع یاختلاف رسد یم نظر به موضوع، نیا در ها دولت اختلاف

                                                 

1. Sham referenda 

2. International Institute for Democracy and Electoral Assistance 
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 اشکال محل باشد ح و بشر حقوق قواعد تیرعا بدون یپرس همه اگر که ندارد وجود

در تأیید این نظر درخصوص الحاق مناطق چهارگانه اکراین شامل مناطق . بود خواهد

پرسی در جریان جنگ انجام شده بود و  و لوهانسک همه  ایزاپروژدونتسک، خرسون و 

درنتیجه جنگ در مناطق مذکور جمعیت کثیری از آن مناطق مجبور به ترک محل 

پرسی در این شرایط خالی از اشکال  زندگی خود شده بودند و لذا استناد به همه

 . )Walker, 23 September 2022( نخواهد بود

 حق زین و الحاق از بعد یفرهنگ حقوق و بشر حقوق تیرعا درمجموع

 بوده متحد ملل سازمان یعموم مجمع یها هیتوص از زین الحاق از بعد یخودمختار

 دولت یبرا یالزام و الشمولمورد اول از تعهدات عام رسد یکه به نظر م است

 یسرنوشت داخل نییحق تع طیاست و مورد دوم در صورت وجود شرا کننده الحاق

 . افتیخواهد  یآن مردم جنبه الزام یبرا

 

  «مردم» یحقوق طیشرا .2-2-2

 یتیوضع کیدارند لازم است در  یکشور خارج کیبه الحاق به  میکه تصم یمردم

مورد قبول  ،کشور است یارض تیبا اصل احترام به تمام ریکه مغا یاقدام نیباشند تا چن

 نیسرزم راتییتغ رد یمبنا را یارض تیتمام اصل دانان حقوق یبرخ ،که یحال درباشد. 

 شاو ملکم و پله آلن صعب، یاب جمله از گرید پردازان هینظر یبرخ مقابل در دانند،یم

 کشورها یالملل نیب روابط صحنه به ناظر را زور به توسل منع زین و یارض تیتمام اصل

 اعمال تیقابل اصول نیا کشورها یداخل صحنه درکه  هستند نیا بر قائل و دانند یم

 هینظر نیادارد  اعتقادکرافورد  پروفسور گروه نیا مقابل در( 26: 1387)عزیزی،  .ندارند

دارد و ناظر به صحنه  ییاجرا تیکشورها قابل نیب یارض تیکه اصل تمام ستین حیصح

 در اصول نیا گرچه کند یم انیب خود هینظر نییتب در شانیا. ستیکشورها ن یداخل

 یداخل یها گروه توسط آن تیرعا به یا اشاره آن در و اند شده ذکر متحد ملل منشور

 الرعایه لازم کشورها یداخل صحنه در اصول نیا که ستین معنا آن به نیا است، نشده
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نیب حقوق موضوع هادولت مثابه به یداخل یهاگروه که است لیدل نیا به بلکه. ستین

 حقوق تابع به تواند ینم ییجدا یادعا صرف به یداخل گروه کی و ستندین الملل

 یداخل تیصلاح در مسئله گروه، آن اتیمنو در شرفتیپ تا و شود لیتبد الملل نیب

 (. Crawford, 1997: 157, para 6) ماند یم یباق ها دولت

دولت  تیآن بود که الحاق جز با رضا انگریآلاند ب ریمربوط به جزا هیالحاق رو

 از ییجدا خواستار 1920 سال در آلاند ریجزا ساکنان. ستین ریپذ نمورد نظر امکا

 یجد اختلافات بروز موجب زین امر نیهم که بودند سوئد یپادشاه به الحاق و فنلاند

 دان حقوق سه از متشکل یا تهیکم سیسأت با ملل جامعه یشورا. شد کشور دو انیم

 کرد: انیب پاسخ در مذکور تهیکم. کنند یبررس یحقوق لحاظ از را موضوع که خواست

 وارد موضوعه الملل نیب حقوق در و است یاسیس اصل کی سرنوشت نییتع حق اصل»

موضوع حق  الملل نیحقوق ب و (.(Koskenniemi, 1994: vol. 43, 246«است نشده

 امر نیا و شناسدینم تیرسم به آنها لیتما صرف به را یمل یهاگروه یشدن برا جدا

 ای یپرس همه قیطر از را مردم اراده که است متبوع کشور یداخل تیصلاح طهیح در

 از 1(.Report of International Committee of Jurists, 1920) دکن اخذ گرید قیطر

دولت مربوطه است که به مردم خود حق  یانحصار تیامر در صلاح نیا تهیکم نظر

 کنند اعطا یپرس همه قیگونه که بخواهند از طر نخود را آ یاسیسرنوشت س نییتع

(Preliminary Observation by the finish minister on the report of the 

Committee of Jurists) 1921: 66) . 

 یبرخنشان داد که در  ییدر حوزه جدا الملل نیحقوق ب یتحولات بعد ،حال نیا با

 مردم توسط یخارج سرنوشت نییتع حق اعمال امکان مردم یبرا خاص یها تیوضع

آن به موضوع  میامکان تعم یمنطق اسیق قیکه از طر دارد وجود دولت تیرضا بدون

که الحاق نیز یکی از طرق  یسرنوشت خارج نییحق تع اعمالخواهد بود.  زیالحاق ن

                                                 

1. For more information, see: Antonio Cassese (1995), Self Determination of 

Peoples, A Legal Reappraisal, Cambridge University Press pp 28-29 
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 یها نیسرزم رخودمختار،یغ یهانیسرزم ،یاستعمار یهاتیدر وضعاعمال آن است، 

 تیرسم به اشغال تحت یهانیو سرزم های نژادپرست ، وضعیت رژیممومتیق تحت

 مراجعه قیطر ازمستعمره  نیساکن سرزم مردم سرنوشت نییتع حق. است شده شناخته

 Assembly Session -1 (United Nations General) است تحقق قابل یعموم آراء به

Resolution 1514. A/RES/1514(XV).)  

 مستعمره یها نیسرزم که رخودمختاریغ یهانیمنشور در مورد سرزم 73 ماده در

که تحت نظام  نبودند لیها ما دولت نیدوم بود و ا یفاتح جنگ جهان یهادولت

 یهانیدر مورد سرزم اما ،شد لحاظ یخودگردان حق باشند، متحد ملل سازمان مومتیق

دوم بود، در  یجنگ جهان مغلوب یهادولت مستعمره یها نیسرزم که مومتیق تحت

  1.دشو استقلال لحاظ  یحق خودگردان 76بند ب ماده 

 یسرنوشت برا نییحق تع یجنبه خارج ییکنندگان منشور تنها قائل به شناسا نیتدو

حق  ییبا شناسا رخودمختاریغ یهانیسرزم یبودند و برا مومتیتحت ق یها نیسرزم

 :Vrushali (2008)) بودند سرنوشت نییتع حق یجنبه داخل رشیقائل به پذ یخودگردان

 تحت یها نیسرزم به ناظر توانستیتنها م نیدوره الحاق سرزم نیتا ا ،رو نیاز ا .(48

 نیسرزم نوع دو نیا بر حاکم یحقوق نظام جیتدر به اما ،باشد مومتیق تحت و استعمار

 یهانیسرزم مورد در که ینحو به ؛شد یساز کسانی یعموم مجمع اقدامات با

 نیاز ا یاریو بس دشسرنوشت لحاظ  نییحق تع یجنبه خارج زین رخودمختاریغ

جهت  بهرابطه  نیدر ا یاقدام مجمع عموم نیاول. افتندیبه استقلال دست  ها نیسرزم

 سرنوشت نییتع حق لیتحص در رخودمختاریغ یها نیسرزم یمند حکم بهره یتسر

 16 خیکه در تار شود یمربوط م 637به قطعنامه شماره  مومتیتحت ق یهانیسرزم

                                                 

فصلنامه علمی الملل،  برای مطالعه بیشتر در این باره رک: ستار عزیزی، روند استعمارزدایی از منظر حقوق بین .1

 .1400، پاییز 26سال ششم، شماره  پژوهی، دولت
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 دیرس بیبه تصو «سرنوشت نییتع در ها ملتحقوق مردمان و »با عنوان  1952دسامبر 

(GA/RES/637(VII) A, also see:) A/RES/1514(XV), 14 December 1960.) 

 تحت رخودمختاریغ نیسرزم که ،ایبینام هیدر قض زین یدادگستر یالملل نیب وانید

 شده موجب الملل نیب حقوق توسعه که داشت انیب ،بود یجنوب یقایآفر دولت اداره

. دشو اعمال رخودمختاریغ یهانیسرزم مورد در زین سرنوشت نییتع حق اصل کهاست 

 مجدد .دش یجنوب یقایآفر دولت از استقلال به موفق 1990 سال در زین باینام درنهایت،

 تیحق جمع 1975در سال  یغرب یصحرا هیدر قض یدادگستر یالملل نیب وانید

 :ICJ Reports, 1975) است دهکر دییتأسرنوشت خود  نییتع یرا برا یغرب یصحرا

 . شد صحرا عرب کیکراتودم یجمهور کشور شیدایپ به منجر زین مورد نیا که (35-36

 موضع زین یخارج یهاقدرت ادیاشغال شده و تحت انق یها نیسرزم مورد در

 خواهد یجار یخارج سرنوشت نییتع حق زین نجایا در. است روشن الملل نیب حقوق

 نیاستقلال گنجانده شده بود و از ا یاعطا هیاعلام 1در بند  1گانهیب سلطه مفهوم. بود

 1970 دوستانه روابط هیاعلام در نیهمچننبود.  هیکنندگان اعلام نیدور از ذهن تدو ،نظر

 شده اشاره شد، خواهد اعمال سرنوشت نییتع حق طیشرا آن در که تیوضع چند به

 است 4یو اشغال خارج 3استثمار 2،ادیانق تیوضع طیاز آن شرا یکیکه  است

(A/Res/2625 (XXV), 24 October, 1970, Annex).  اشغال یهانیسرزمساکنان

به را خود  نیسرزمحق الحاق  یخارجسرنوشت  نییحق تع از یبرخوردار با 5شده

دارند  آنها با یاجتماع و یفرهنگ ،یاسیس یهایهمگونکه  یگریکشور د نیسرزم

 (. Mullerson,  2009) داشت خواهند

                                                 

1. Alien Domination 

2.  Subjugation 

3.  Exploitation 

4.  Foreign occupation 
نوار غزه فلسطین کماکان یک سرزمین اشغال شده محسوب می شود. برای مطالعه بیشتر رجوع شود به: ذاکر . 5

 400 :1403 حسین، 
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 یها تیوضع درمردم  تیرضاالحاق سرزمین با  امروزهگفت که  توان یم جهیدرنت

به  نیالحاق سرزم یبراو اشغال  های نژادپرست ، رژیمرخودمختاریغ مومت،یقاستعمار، 

، اما راجع به وضعیت است ریپذ امکانحتی بدون رضایت دولت حاکم  یدولت خارج

مردم موضوع نقض سیستماتیک حقوق بشر این پرسش باقی است که آیا الحاق 

 پذیر است یا خیر؟ ساز مانند آنچه در جدایی وجود دارد، امکان چاره

عنوان الحاق  مثلاً تحت -الحاق به ساز چاره ییجدا هینظر میتعم  درخصوص

است  نیساز اعتقاد بر ا چاره ییآنکه در جدا حید. توضکر یشتریب اطیاحت دیبا -ساز چاره

ماندن توسل به  جهینت یبمانند  یطیحقوق بشر با وجود شرا کیستماتینقض س لیکه به دل

 یآن مردم در نظر گرفته شود. با توجه به اختلاف یبرا ییامکان جدا گر،ید یها روش

 یارض تینسبت به اصل احترام به تمام ییو استثناء بودن جواز جدا هینظر نیبودن ا

 هیقض درنص خاص است. هرچند  ای لیدل ازمندیحکم به الحاق ن نیا یتسرکشورها، 

 ییجدا هیاز نظر وانید به خود یمیتسل حیلوا در یادیز یکشورها کوزوو ییجدا

 استناد به الحاق از تیحما در اما. ( 152-157: 1388 ،یزی)عز اند. کرده تیساز حما چاره

 از مه،یکر رهیجز شبه هیقض در. دارد وجود یکمتر هیرو بشر حقوق نیادیبن نقض

 ,Solchanyk) نیاوکرا توسط نیسرزم نیا مردم بشر حقوق نقض هیروس دولت استنادات

 در نیاوکرا به نیسرزم نیا یرقانونیغ یواگذار تبارها روس از تیحما (66–162 :2001

  (.President of the Russian Federation Vladimir Putin, 2014) است بوده گذشته

 دو و 1هیروس به مهیکر الحاق کشور پانزده و کوزوو ییجدا کشور 101 مجموع در

 2هیروس به( ایزاپروژ و خرسون و دونتسک و لوهانسک)را  دونباس منطقه الحاق کشور

 دو هر در افغانستان صرفاً انیم نیا در آنکه توجه جالب 3.اند شناخته تیرسم به

                                                 

1. Armenia, Belarus, North Korea, Bolivia, Burundi, Cuba, Eritrea, Islamic Republic 

of Afghanistan, Laos, Myanmar, Nicaragua, Sudan, Syria, Venezuela, Zimbabwe. 

2. North Korea and Syria 
کشور به قطعنامه مجمع عمومی در محکومیت الحاق روسیه  پنجنباید فراموش کرد که از این تعداد صرفاً  .1

 .صریح رأی منفی دادندطور  به
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 مقابل جبهه دو نیا در ها دولت ریسا و دارد وجود ییجدا و الحاق ییشناسا فهرست

 به معتقد مه،یکر الحاق یحام یها دولت که گفت بتوان دیشا. دارند قرار گریکدی

 و بودند الحاق به یندیفرا نگرش به معتقد اگر چراکه .هستند الحاق به یاستقلال نگرش

 ییشناسا زین را کوزوو ییجدا تا آمد یم لازم دانستند، یم ییجدا از بعد مرحله را الحاق

 آنکه بدون باشد مشروع یالحاق است ممکن کشورها نیا نظر از ،گرید عبارت به. کنند

 که است دفاع قابل یزمان استدلال نیا البته ؛باشد مشروع لیدل همان با ییجدا کی

 لیدل که بوده بشر حقوق نقض به استناد با مهیکر الحاق ییشناسا لیدل شود معلوم

 یاول که است نیا مذکور جبهه دو مهم تفاوت اما ؛است بوده زین کوزوو ییجدا

 یدوم اما ؛است بوده بشر حقوق نقض یادعا به مستند حیصر طور به (کوزوو ییجدا)

 ییشناسا یحقوق لیدل ،گرید عبارت به و است نبوده ادعا نیا به مستند( مهیکر الحاق)

 ساز چاره ییجدا گفت توان یم نیبنابرا 1؛است مانده یباق ابهام از یا هاله در الحاق نیا

 قاعده به لیتبد آنها انیم لااقل و است رفتهیپذ ایدن یکشورها از یادیز تعداد نظر از

 رفتهیپذ ایدن یکشورها از یتعداد نظر از اجمال طور به زین الحاق و است شده یعرف

 به قائل توان ینم فعلاً آن، یحقوق جهت ای لیدل بودن نامعلوم به توجه با اما است، شده

 که کرد فراموش دینبا. بود -ها دولت آن خود انیم یحت -ساز چاره الحاق شدن یعرف

 یحقوق جهت همان استناد به الحاق دانستن مشروع نهیزم الحاق، به یندیفرا نگرش در

 . است شتریب ،ییجدا تیمشروع در

 

 الحاق  مورددولت  تیرضابا  الحاق. 2-3

خود به دولت  نیاز سرزم یالحاق بخش یبرا شونده الحاقدولت  تیرضا اعلام در

 طیشرادر  تیرضا .2 ؛مخاصمه طیشرادر  تیرضا .1متصور است:  حالت دو ی،خارج

                                                                                                                   
Belarus, Democratic People’s Republic of Korea, Nicaragua, Russian Federation, Syria.  

 Miller Daniel, The Kosovan Precedent for theبرای مطالعه بیشتر در این رابطه رک: .1

Annexation of Crimea, E-International Relations, MAR 18 2019. At: https://www.e-

ir.info/2019/03/18/the-kosovan-precedent-for-the-annexation-of-crimea/ 
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توافقات  -به ظاهر -قیبعد از جنگ از طر ایدر زمان جنگ  ینیسرزم راتییتغ صلح

طور عمده در جهت خاتمه جنگ بوده  ت. این توافقات نیز بهفراوان بوده اس یالملل نیب

و طرف غالب شروط خود را که بعضاً الحاق قلمرو کشور مغلوب به خود بوده است، 

بود و  1ینوناپلئ جهان انیپاکه درواقع  نیو کنگرهبر کشور مغلوب تحمیل کرده است. 

 نیاز ا ،کردفرانسه در اروپا حاکم  یخواهیجمهور یرا به جا ایتانیبر ییگراسلطنت

فرانسه تمام فتوحات خود را از دست داد، در نتیجه کنگره وین این بود که نمونه است. 

کشور . افتندیدست  یبزرگ ارض یبه دستاوردها هیو روس شیاتر ،که پروس یحال

 یدرصد از پادشاه چهلسوئد و  یتر آلمان در غرب، پومرانکوچک یهاالتیپروس ا

 نلندی، وستفالن و راایپوزنان، پومران هیناح زین وکرد  الحاق خود نیسرزم بهرا  یساکسون

و  زیون شیاتردر ادامه الحاقات سرزمینی ناشی از کنگره وین، را تصاحب کرد.  یشمال

از لهستان را به دست  ییها بخشنیز  هیوست آورد. ررا به دس ایتالیاز شمال ا یاریبس

ورشو )لهستان( را  نینشدوک شتریبود که ب هیکنگره، گسترش روس یاصل جیآورد. نتا

 .(Lumen Candela, 2024)به دست آورد 

 و افتی انعقاد اول یجهان جنگ وقوع از بعد که یصلح ورسا معاهدات نیهمچن

 یبعد از جنگ برا یدولت نیب یها از نمونه توافق ،داد رییتغ را اروپا یایجغراف نقشه

 منعقد شد یعثمان یورتامپرا یبعد از فروپاش زین 2است. معاهده سور ینیسرزم راتییتغ

اند و  تمامی این معاهدات مشروعیت داشته 3بعد از آن اعمال شد. ینیسرزم راتییو تغ

 اعتراضی به آنها صورت نگرفته است. 

رغم  این معاهدات وجود دارد این است که این معاهدات به ای که درخصوص نکته

طور عمده  در بر داشتن عنصر اجبار طرف مغلوب، با چالشی اساسی مواجه نبوده و به

                                                 

1. Napoleonic world 

2. Treaty of Sèvres 

میلادی بین امپراتوری عثمانی که در جنگ جهانی  1920اوت سال  10ای بود که در روز  معاهده سور معاهده .1

مجارستان وارد جنگ شده بود و نیروهای پیروز متفق یعنی  -اول در کنار امپراتوری آلمان و امپراتوری اتریش

 )روسیه، بریتانیا و فرانسه( امضا شد. 
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 یها دهنده به جنگ واقع معاهدات خاتمه در مورد پذیرش همه کشورها بوده است.

 در بعضی مواقعمعاهدات  نیعنصر اجبار و اکراه هستند و ا مناگرچه متض ینظام

 یمعاهدات نیاما چن ،شده باشند زیکشور مغلوب ن نیتوانند متضمن الحاق سرزم یم

 . استحقوق معاهدات  ونیکنوانس 52بر ماده  یاستثنائ نیدارند و ا تیمشروع

 هرچند جنگ، تیوضع یعنیاول  حالتدولت به الحاق در  تیرضا ،صورت هر در

معتبر بوده است، اما در  1945 یعنین ملل متحد منشور سازما انعقاد خیتا قبل از تار

 یحقوق یکل اصل کی عنوان به توان قائل به مشروعیت آنها بود. سختی می بهحال حاضر 

. بود نخواهد معتبر آن به دیتهد ای زور به توسل اشغال، طیدر شرا تیاعلام رضا

 یالملل نیب تیحقوق مسؤول و یالملل نیقاعده در حقوق معاهدات ب نیگونه که ا همان

از موارد بطلان  یتیرضا نیچن الملل نیب حقوق در البته ؛آمده است 1اجبارعنوان  تحت

از  بعد تواند یدر نظر گرفته شده است که دولت م رنافذیغ ،گریبه عبارت د ای ینسب

مشروط به  کنداعلام  تیوضع نیبه ا یبندیخود را به پا تیرضا ،اجبار تیوضع انیپا

 . شود تیسرنوشت مردم رعا نییمانند احترام به حق تع یالملل نیتعهدات ب ریآنکه سا

هایی از کشور اوکراین در جریان اشغال  توان به الحاق بخش در این خصوص، می

مناطقی از این کشور توسط روسیه اشاره کرد که با تصویب قوانین داخلی کشور روسیه 

ا و کشورها چنین عملی را مردود اعلام به این کشور الحاق یافته است و اکثریت نهاده

جزیره کریمه که متعاقب تصویب برگزاری رفراندوم و الحاق به  اند. الحاق شبه کرده

روسیه مجلس کریمه انجام داد و چندین منطقه دیگر اوکراین که اخیراً روسیه الحاق کرده 

ای در تأیید  رویه رسد این به نظر می 2اند. است، جز کره شمالی و بلاروس شناسایی نشده

نپذیرفتن الحاق ناشی از توسل به زور در زمان مخاصمه در دوران معاصر است. در 

اکثریت  2014قطعنامه صادره از مجمع عمومی راجع به الحاق کریمه به روسیه در سال 

 of 27 (UNGA resolution) ها بر حفظ تمامیت ارضی کشور اکراین تأکید کردند دولت

                                                 

1. Coercion 

 .1400برای مطالعه بیشتر رک: موسایی و یزدانی ،  .2
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March 2014). اما  ،ستندیآور ن الزام طور عموم به یمجمع عموم یها که قطعنامه یحال رد

قطعنامه  بیتصو انیکشور در جر یازدهتنها  هیبه روس مهیدر قطعنامه راجع به الحاق کر

در حفظ تمامیت ی الملل نیب جامعه غالباز نظر  تیحکا نیکه ا دمخالف دادن أیصادره ر

 (.lauri: 2019, 30 no. 1. 311) بوده استارضی کشور اکراین 

 تیرضا .1صلح دو صورت دارد:  طیخود در شرا نیدولت به الحاق سرزم تیرضا

در  یاراض الحاق توافقات قیاز طر شتریب دولت یقبل تیرضا. یبعد تیرضا .2 ی؛قبل

 در انایزیلوئ التیا دیخر قرارداد چنانکه. شود یم محقق نیسرزمفروش  و دیقالب خر

آلاسکا  التیا دیقرارداد خر ای 1فرانسه و کایمرا متحده الاتیا یکشورها نیب 1803 سال

شده  یداریخر یاست که به الحاق اراض یمعاهدات جمله از هیاز روس کایمراتوسط 

در سال  زینرا و نوادا  ایفرنیکال الاتیا و 1853در سال  زین زونایآر التیاست. ا دهیانجام

 نیهمچنشده است.  وستیپ کایمرا نیو به سرزمکرد  یداریخر کیاز مکز کایمرا 1848

 نیا کرد. یداریعربستان خر کرد، که مصر اداره می را ریصناف و رانیت ریجزا 2017 سال در

به  2017ژوئن  24در  تیدرنها وپارلمان مصر  بیبه تصو آن نامه متعاقب موافقت

 (.Aboulenein, Arabia, June 24, 2017) دیجمهور مصر رس سیرئ بیتصو

 ،یتوسط دولت خارج نیسرزم کیاز الحاق  بعددولت  تیرضا زین یموارد در

تبت  نیآن الحاق سرزم نمونهاست.  دهیبخش تیالحاق را مشروع نیاست و ا شده اعلام

 نیتبت از چ یروهایدر منطقه چامدو و شکست ن ینظام یریدرگ کیپس از  نیبه چ

 زیننظران  از صاحب یاریبس 2.شد نیچ به تبت الحاق به منجرکه  است 1950در سال 

                                                 

مایل مربع زمین در غرب  828000امضا شد، ایالات متحده  1803آوریل  30در این معامله با فرانسه که در  .1

سنت برای هر هکتار، ایالات  4میلیون دلار خریداری کرد. در ازای تقریباً  15رودخانه می سی سی پی را به مبلغ 

 داد متحده وسعت خود را دو برابر کرد و کشور را به سمت غرب گسترش

که تا حدودی از استقلال کرد  حکومت سلسله چینگ اداره می راقبل از الحاق تبت به چین، این سرزمین . 1

سازی  ها برای مدرن المللی، تلاش های دولت تبت برای به رسمیت شناختن بین برخوردار بود. تبت پس از تلاش

ی در منطقه چامدو، تحت کنترل ارتش، مذاکرات بین دولت تبت و جمهوری خلق چین، و درگیری نظام

 ( قرار گرفت.PRCجمهوری خلق چین )
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 نامه افقتمو 1951در سال  آن اما متعاقب (Wills, 2016) نامیدند یرقانونیآن را الحاق غ

 ،زمان آنقرار گرفت و از  یمقامات تبت دأییمورد ت نیالحاق تبت به چ یاماده هفده

 Blondeau; Buffetrille) است شده شناخته نیچ نیسرزم از یبخش عنوان به تبت

2008: 61, and Wangchuk Deden Shakabpa) October 2009: 953- 955)در البته ؛ 

 نیموجب شده است تا سرزم نیا. است نشده اعلام دولت تیرضا هم یموارد

 1939سال  دررا لهستان  یاراض طور مثال، بهخود بازگردد؛  یشده به دولت قبل ملحق

 انیم 1951در توافقات سال  از آن بود که بعد کردهاشغال و به آن ملحق  یشورو

از دست  یاراض طور مثال به ای. شد داده عودتبه لهستان  یاراض نیا یلهستان و شورو

و مصر  یستیونیصه میرژ نیب دیویقرارداد کمپ د در نایس یرفته مصر مثل صحرا

 .افتیبه مصر الحاق  مجدداً

 توانینم یاسیس یفشارها تحت ولو صلح طیدر شرا تیبه اعلام رضا راجع اما

 یدر پ نیتوافقات، طرف نیاز ا یاریقائل به عنصر اجبار شد. هرچند در بس یراحت به

 ای زور به توسلدر عمل  اما ،هستند ینظام داتیلغو تهد ایاز تحقق جنگ  یریجلوگ

طرف به  کیقابل اعتنا به آن صورت نگرفته است تا بحث اجبار  دیتهد ای اشغال

لازم است تا  ییها تیوضع نیدر چن البته 1؛باشد انیم در خود یاراض الحاق رشیپذ

 . شود تیسرنوشت مردم رعا نییدولت مانند احترام به حق تع یالملل نیتعهدات ب ریسا

 ضرورتمورد الحاق  نیسرزم مردم تیرضا اخذصلح  طیشرادر الحاق در  نکهیا

 شود یباره مشاهده م نیدر ا ندرت به یالملل نیب هیرو درمحل سؤال است.  ریخ ایدارد 

الحاق صرفاً با رضایت دولت بوده و آن الحاق مورد شناسایی قرار گرفته باشد. که 

 کنگره از بعد یاروپا در ینیسرزم راتییتغ جینتا نظران صاحب از یاریبس طور مثال، به

 قرار انتقاد مورد ییگرا سلطنت نفع به کیکراتودم یها جنبش سرکوب لیدل به را نیو

                                                 

آمیز تغییرات ارضی به دلیل وجود ضمنی اجبار و تهدیدات  های مسالمت وجود روش ،در یک چارچوب کلی. 1

 Arie M. Kacowicz, 1996 : رکنظامی بوده است. برای مطالعه بیشتر در این خصوص 
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 یمرزها در یرییتغ هاانتقاد نیا ،حال نیا اب( Olson & Shadle 1991: 149) اند داده

قرارداد  نیا. است اینگوشتیا -چچن یقرارداد مرز گرینکرد. نمونه د جادیا جادشدهیا

بک  ونسیو  روفیرمضان قد نیب 2018سپتامبر  26حدود مرز بود که در  نییتع یبرا

 هیروس ونیفدرال فدراس بخشدو  ا،ینگوشتیچچن و ا یروسا ب،یبه ترت وکوروف،ی

 لومتریک 340 اینگوشتیقرارداد، ا نیا براساسمنعقد شد.  ،یواقع در منطقه قفقاز شمال

قرارداد باعث  نیا. ددرصد از خاک خود را به چچن واگذار کر نُهحدود  یعنیمربع، 

، دادگاه 2018اکتبر  30شد و در  اینگوشتیدر ا یگسترده عموم های مخالفت و اعتراض

در  راتییتغ رایز ؛است یرقانونینامه غ توافق نیحکم داد که ا اینگوشتیا یقانون اساس

 سیرئ وکوروف،یبک  ونسیدارد.  یپرس همه قیاز طر دأییبه ت ازین اینگوشتیقلمرو ا

 دادگاه نیا ودر مسکو برد  هیروس یموضوع را به دادگاه قانون اساس نیا ا،ینگوشتیا

 زیبرانگ نقض کرد. بلافاصله پس از توافق بحث 2018در دسامبر  ی راحکم دادگاه محل

آغاز شد که با  اینگوشتیباز در سراسر ا یاز تجمعات در فضا یا مجموعه ،یمرز

دوباره قوت  2019فعالان همراه شد. اعتراضات در مارس  یریو دستگ سیبا پل یریدرگ

 Radio Free) داداستعفا  2019ژوئن  24در  وکوروفیها،  یناآرام انیگرفت. در م

Europe/Radio Liberty. 27 March 2019.) 

 به توجه با است، شده منعقد هیروس ونیفدراس یجمهور دو نیب فوق قرارداد گرچه

 لحاظ از بنابراین ؛دارند را خود یمرزها نییتع اریاخت هیروس ونیفدراس ریجماه نکهیا

 Radio Free, Europe/Radio) بود خواهند اثر واجد نظر مورد توافق الملل نیب حقوق

Liberty. 14 May 2019.)  

 نییتع حق تحقق است مهم آنچه ینظر لحاظ به شده مطرح سؤال به پاسخ در

 خود یاسیس تیوضع نییتع در مردم مشارکت یمعنا به حق نیا و است سرنوشت

 شده گرفته کیدموکرات یسازکارها قیطر از نظر مورد دولت میتصم چنانچه. است

داشته است و لذا  مداخله میتصم نیمردم در ا ندگانیگفته شود نظر نما دیشا باشد،

اما چنانچه  ،سرنوشت آن مردم نداشته است نییبا حق تع یرتیبه الحاق، مغا میتصم



 الملل الزامات حقوقی مشروعیت الحاق سرزمین از منظر حقوق بین                                                                                204

 میتصم نیحاصل شود که ا جهینت نیا دیمبنا باشد شا تیوکالت مردم در حاکم هینظر

و  کند یعمل م اراتیصرفاً در چارچوب اخت لینخواهد داشت چراکه وک یدولت اعتبار

 .ی نمایدبرخلاف مصلحت موکل خود اقدام تواند ینم

 

 مورد الحاق نیسرزم ییشناسا. 2-4

به الحاق  یبخش تیمشروع یها وهیاز ش گرید یکیشده  الحاق نیسرزم ییشناسا

شرط اصلی  المللی پیش در این شیوه شرط رعایت قوانین و ضوابط بیناست.  ینیسرزم

طور مشخص در الحاق سرزمین  شناسایی و مشروعیت هر نوع عملی خواهد بود. به

های ضروری مشروعیت خواهد بود. این  شرط رعایت ضوابط الحاق از پیش

ه شده نهفته الملل که در منشور به آنها اشار ها در رعایت اصول حقوق بین شرط پیش

و اعلام الزامات  ییشناسا یبرا دار تیصلاح یالملل نیارگان ب کی ابیدر غاست؛ البته 

 عهده بر را یا فهیوظ نیها هستند که چن دولت نیا ریناگز یالمللنیب دیجد تیشخص

  .(Lauterpacht, 1994: 385 ) اند گرفته

 تیشخص و تیدر موجود یریثأت یارض محدودهکاهش  ایگسترش  یحقوق نظر از

 عنوان به یالمللنیب جامعه در کشورها یقبل ییشناسا با کشور نیا و ندارد کشور یحقوق

 دوژوره کشور آن ییشناسا که یشناخته شده است و در صورت المللنیب حقوق تابع

 نیسرزم وجود هرچند درواقععدول کرد.  یقبل ییتوان از شناسا یم یسخت به باشد، بوده

مجمل  ایواند مجهول تیم نیسرزماما مقدار و حدود  ،است یکشوربودگ طیاز شرا

 یاند که مرزها قرار گرفته ییمورد شناسا یها در حال دولت یبرخ نکهیباشد. کما ا

 اند.  داشته یاختلافمورد شدت  به

بلکه در  ک،یکلاس یها هینظرالحاق نه در  تیدر وضع ییموضوع شناسا لذا

 و ریتفس کشورها ،معنا نیا در. ردیگیمقرار  یمورد بررس 1تیوضع ییچارچوب شناسا

                                                 

1. Recognition of Status 
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 ییشناسا از نوع نیا. دارندیم انیب یاهیاعلام یط یدیجد واقعه از را خود برداشت

نوع از  نیکشورها ا ییخلاف شناسابر. است هیاعلام صادرکننده کشور موضع انگریب

خود  یکه دارد آن است که کشورها در عدول از موضع قبل یخاص یژگیو ییشناسا

 -حکومت ییو البته مانند شناسا - کشور ییبرخلاف شناسا نیهمچنعمل دارند.  یآزاد

 ماتیبه تصم وابسته یحدود تاو  ستیها ن و شرط دولت دیق یب اریدر اخت ییشناسا نیا

 ها حکومت تیمشروع بحث در طور معمول به که طور همان. است یالمللنیب ینهادها

 توسل ییشناسا درخصوص یعموم مجمع بالاخص متحد ملل ینهادها ماتیتصم به

  (6 :1390 ،یتوکل) . شود یم

که مطابق ضوابط  ابدی تیتواند مشروع یم یآمده زمان وجود  هب الحاق تیوضع

 به تیکو الحاق هیقض با برخورد در تیامن یشورا ،مثال طور بهالملل باشد.  نیحقوق ب

ای از تمامیت ارضی کویت دفاع کرد و از کشورها خواست که  با صدور قطعنامه عراق

 :security Council Resolution, 1190) الحاق کویت را به عراق به رسمیت نشناسند

از  ، شورای امنیتلیبه اسرائ نیفلسط نیسرزم از یالحاق بخش همچنین در 1(662

 UNSC Res 242) نمایند یخوددار دیجد تیوضع ییکشورها خواست که از شناسا

[22 November 1967).  

 رهیجز الحاق شبه تیدر محکوم یمجمع عموم قطعنامهدر  یا هیتوص کردیرو نیا

 گریقطعنامه د زین و 2(GA/11493, 27 MARCH 2014) 2014در سال  هیبه روس مهیکر

مشهود است  زین هیبه روس نیاکرا گریالحاق چهار منطقه د تیدر محکوم یمجمع عموم

(GA/12458, 12 OCTOBER 2022). 

                                                 

ی مخالف یا أمل در این قطعنامه این بود که تصویب قطعنامه به اتفاق آراء انجام گرفت و هیچ رأنکته قابل ت. 1

ممتنعی در جریان تصویب قطعنامه اعلام نشد و این خود نشان از توافق جمعی کشورها در ممنوعیت و 

 .استغیرقانونی بودن الحاق سرزمین ناشی از جنگ 

2. Calls upon all States, international organizations and specialized agencies not to 

recognize any alteration of the status of the Autonomous Republic of Crimea and the 

city of Sevastopol… GA/11493, 27 MARCH 2014 (Para. 6) 
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نداشت  یگاهیجا ییدر شناسا تیکه مشروع یالملل سنت نیحقوق ب برخلاف

لازم است  الملل نیدر حقوق ب دیجد یها تیوضع ییشناسا در ( 51: 1378 ،یی)دانا

 متحد ملل منشور ماده 4 بند در طور مثال، بهدر نظر گرفته شود.  یحقوق یها تیمحدود

 :دارد یم انیب یعموممجمع  نیهمچن 1.است شده منع زور به توسل صراحت به

 شناخته تیرسم به تجاوز جهینت در آن از یناش منفعت ای نیسرزم اکتساب گونه چیه»

 که هادولت تیحاکم یبرابر اصل نکهیا ،علاوه به. بود خواهد یرقانونیغ و شد نخواهد

 «باشد یم تعرض رقابلیغ باشد یم خود اصول از یکی عنوان به یارض تیتمام دربردارنده

Art. 5 (3) General Assembly Resolution 3314) (XXIX) )اول به  یالحاق پروتکل

را مشروع  یاشغالگر هیمبارزه عل زین 1977مصوب  1949چهارگانه ژنو  یها ونیکنوانس

 سطح در. استمشروع  زیآن ن هیمبارزه عل یگرفلسطین یدانسته و لذا علاوه بر نف

شناختن  تیخود درباره به رسم یها در دستورالعمل ییجامعه اروپا زین یا منطقه

 بر 1991دسامبر  16در  یشورو ریو اتحاد جماه یشرق یدر اروپا دیجد یکشورها

و با توافق  زیآم مسالمت لیکه فقط با وسا ییمرزها مهاز تعرض ه تیاحترام به مصون»

 Declaration on the 'Guidelines on the) کند یم دیتأک «ستنده رییمشترک قابل تغ

Recognition of New States in Eastern Europe and in the Soviet Union' 

adopted by the EC on 16 December 1991.) 

                                                 

فارغ از ماهیت قاعده  ،دن قاعده منع توسل به زور است اما به هر جهتدیدگاه کلی دال بر آمره نبو ه. گرچ1

ها و معیارهای شناسایی وضعیت  الشمول باشد یا امره، اصل مذکور یکی از شاخصه مذکور که جزو تعهدات عام

: رک. برای مطالعه بیشتر درخصوص ماهیت اصل منع توسل به زور استموجود ناشی از تغییرات سرزمینی 

 ،36شماره  ،مجله حقوقی بین المللیبدالهی، کیوان بهزادی، موانع آمره بودن قاعده منع توسل به زور، محسن ع

 : رک، و نیز 96پاییز  زمستان 

Tladi, Dire, Special Rapporteur, Fourth Report on Peremptory Norms of General 

International Law (jus cogens), International Law Commission, 71st Sess., 2019, 

U.N. Doc. A/CN.4/727, p. 26. Para. 60. 
 1404جعفری،. : رکر رابطه با منع الحاق سرزمینی با استناد قاعده منع توسل به زور دهمچنین برای مطالعه بیشتر 
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 در. هستند زوراز توسل به  یالحاق ناش تینامشروع بودن وضع انگریب قواعد نیا

 نشدن ییشناسا ضرورت به 2001 مورخ دولت یالملل نیب تیلوئمس طرح 41 ۀماد

 در که است پرداخته الملل نیب حقوق ۀآمر قواعد دیشد یها نقض از یناش یها تیوضع

 اکتساب منع از و شده اشاره آمره قواعد دیشد نقض قیمصاد به ماده نیا ریتفس و شرح

 است شده ادی آمره قواعد دیشد یها نقض یها نمونه از یکی عنوان به زور با نیسرزم

(International Law Commission United Nations, 2013, 246-250.) 

 ییدولت متعهد به عدم شناسا یطیشرا نیخواهد بود که در چن یسؤال باق نیا

 شود یم استنباط اسناد و هیرو از آنچهدن هم هست؟ کرمتعهد به محکوم  ایخواهد بود 

 قطع ای تیوضع نیا ینف به یفیتکل هادولت و است ییشناسا عدم به فیتکل صرفاً

مانند  یگریالزام از طرق د نی. مگر آنکه ابود نخواهند کنندهملحق دولت با روابط

الحاق  تیوضع ییشناسا عدم ،صورت هر درد. شو جادیا تیامن یشورا یها میتحر

مورد  جو درو کننده نخواهد بود. چراکه جست الحاق کشوراز  ییشناسا یموجب نف

 نهیزم نیا در المللنیبو حقوق  یستن ییاز عناصر شناسا کشور کی تیمشروع

 است ممکنفراموش کرد که  دینبا 1.(245: 1375 ،یفی.)س داشت نخواهد یا مداخله

 یحقوق قاعده رییتغ موجب جیتدر به نامشروع تیوضع کی از ها دولت یجمع ییشناسا

 دولت ییشناسا به راجع طور تقریبی به آنچه شود؛ آن به استثنائات شیافزا قیطر از

 .افتاد اتفاق کوزوو

 

 فرجام سخن

 و اعتبار دیترد با الملل نیب حقوق نینو نظم در یارض داتیتحد شیافزا یکل طور هب

 نیسرزم اکتساب منع یکل اصل مطابقکه  لحاظ نیا از دیترد. است مواجه تیمشروع

                                                 

  :به نقل از .1

Tinoco Claims Arbitration (Great Britain v. Costa Rica), 18 October 1923, RIAA, 

vol. I, 375, p 381 
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 با مورد هر در دیبا است، شده اشاره نآ به متعدد یالملل نیب اسناد در که تجاوز از یناش

 عدم ای زور به توسل عدم صرف و ردیگ قرار یبررس مورد نیسرزم الحاق طیشرا دقت

در تحقیق پیش رو، عناصر و الزامات . ستین الحاق تیمشروع یمعن به تجاوز به اقدام

 اعتبار حقوقی الحاق سرزمین به تفصیل مورد بحث واقع شد. 

قاعده در  نی، امؤلفه اول یعنی مردم بیان شد که در این خصوصدرخصوص 

شده است که مردم با اعلام اراده آزاد  تیالملل تثب نیدر حقوق ب یاستعمار تیوضع

شد حق دارند  رفتهیاعلان اراده پذ وهیعنوان ش به یکه بعدها مراجعه به آراء عموم ،خود

را  گریکشور د نیالحاق به سرزم نهیسرنوشت خود گز نییعنوان اعمال حق تع که به

 انیب 1960دسامبر  15مصوب  یمجمع عموم 1541مسئله در قطعنامه  نی. اندکن نتخابا

 ییبا وجود شناسا زیاشغال ن تیدرخصوص وضع ،یاستعمار تیدر خارج از وضعشد. 

حق  ییتوان قائل به شناسا یمناطق تحت اشغال م انساکن یسرنوشت برا نییحق تع

بود که با مردم ساکن تحت اشغال با ملاحظات فوق  یبه کشور نیالحاق سرزم

های نژادپرست نیز با شناسایی  . بر همین اساس، در حکومتدارند یشتریب یهمخوان

حق تعین سرنوشت برای مردم و همچنین در سیستم قیمومت نیز با احراز اراده مردم 

 راده آزاد مردم بود. توان قائل به اعتبار الحاق سرزمین درخصوص خواست و ا می

حقوق  نیبا موازهایی که متضمن نقض حقوق بشر هستند،  درخصوص وضعیت

د. آنجا که نقض کرخصوص استنباط و استخراج  نیرا در ا یتوان قواعد یبشر م

در نظر مدافعان کشور وجود دارد،  کیدر  کنسا تیحقوق بشر درخصوص اقل نیادیبن

تواند وجود داشته باشد؛ البته  ساز می امکان طرح الحاق چاره ساز، چاره ییجدا نظریه

این نظریه در صورتی قابل دفاع خواهد بود که قائل به فرایندی بودن الحاق نسبت به 

 جدایی باشیم. 

ساز در موارد نقض حقوق بشر توسط  شایان ذکر است گرچه تئوری جدایی چاره

ها به رسمیت شناخته شده است و  لتهای قضایی و نیز از سوی برخی دو برخی رویه

ها حالت حقوق عرفی به خود گرفته است، اما  تا حدودی در روابط بین برخی دولت
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ساز چنین رویه غالبی وجود ندارد و کشورها در این  درخصوص نظریه الحاق جبران

 اند.  خصوص با احتیاط بیشتری عمل کرده

ولت مورد الحاق بدون رضایت درباره مؤلفه دوم یعنی دولت نیز میان رضایت د

مردم آن سرزمین در زمان مخاصمه و در زمان صلح تفکیک انجام شد. الحاق در نتیجه 

تهدید یا توسل به زور ولو با رضایت ظاهری دولت مورد الحاق باشد در دوره معاصر 

المللی است. اما الحاق در زمان صلح بدون رضایت مردم  مغایر با اسناد و رویه بین

ین مورد الحاق دو حالت دارد: چنانچه دولت سازکاری دموکراتیک داشته باشد به سرزم

رسد منعی در مشروعیت الحاق سرزمین وجود نخواهد داشت؛ چه آنکه نظر  نظر می

شود. برعکس اگر این رضایت از سازکاری دموکراتیک حاصل  دولت نظر مردم تلقی می

 تواند باشد.  تعیین سرنوشت مردم نمینشده باشد این تصمیم به الحاق منطبق با حق 

های  توان مسئله را صرفاً در چارچوب نظریه در مورد شناسایی نیز بیان شد که نمی

کلاسیک شناسایی یعنی تأسیسی و اعلامی بررسی کرد. بلکه در چنین وضعیتی باید 

مسئله را در چارچوب شناسایی وضعیت مورد بررسی قرار داد. چنانکه به رویه شورای 

 لی دادگستری نیز در این خصوص پرداخته شد. المل امنیت، مجمع عمومی و دیوان بین
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Abstract 

Introduction: The modes of acquisition of ownership (Asbāb al-Tamalluk) 

are among the fundamental topics in civil law, which, despite their great 

importance, have received less attention. Article 140 of the Civil Code of 

Iran, in stating the modes of acquisition of ownership, is drafted with an 

exclusive language, making it appear as if the legislator considers the 

creation of ownership to be confined to those specific instances. However, 

the existence of numerous other modes of ownership is inconsistent with the 

ostensibly exclusive nature of this article. Consequently, the position of the 

modes that create ownership—as the most complete real right and the most 

important proprietary right—remains ambiguous. This research seeks to 

clarify the reasons for the exclusive language of the modes of acquisition of 

ownership in Article 140 by examining sources aligned with the Iranian legal 

system. Furthermore, it aims to identify its types and classifications, and to 

reveal the origin of the introduction of this discussion into the Civil Code.  
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Methods: This fundamental research, with a descriptive-analytical and 

comparative approach, studies various aspects of the modes of acquisition of 

ownership. Also, for data collection using the library method, it examines 

various legal sources within the legal systems of Iran and Egypt, as well as 

Imamiyyah and Sunni jurisprudence. 

 

Findings: The discussion on the Shari'a modes of acquisition of ownership 

has long been present in Imamiyyah and Sunni jurisprudence; so much so 

that some jurists have endeavored to explain these modes 

comprehensively—an indication that the enumeration of the modes of 

ownership has a clear precedent in jurisprudence. This subject is also 

observed in the Egyptian Civil Code under the title "Modes of Acquiring 

Ownership" (Asbāb Kasb al-Milkiyyah), which indicates the Egyptian 

legislator's intent to limit these modes; although the limited examples 

provided in this code are not considered complete either. Also noteworthy is 

the presentation of the types of modes of acquisition of ownership in Article 

1248 of the Majallah al-Aḥkām al-ʿAdliyyah (The Ottoman Civil Code). 

Therefore, the limitation of the modes of acquisition of ownership is 

preceded by precedent, and Article 140 of the Iranian Civil Code was also 

enacted not due to a literary error, but consciously and in line with that 

previous practice; however, like them, it has not succeeded in limiting these 

modes and has omitted some instances. Thus, contrary to the popular opinion 

of jurists, the topic of the modes of acquisition of ownership cannot be 

considered merely a French import; rather, Article 140 of the Civil Code, 

like some other articles, is an adaptation drawn simultaneously from both 

jurisprudence (Fiqh) and French civil law. 

A comparative study with the jurisprudence of the [Islamic] schools of law 

and Egyptian law reveals that there are numerous instances of modes of 

acquisition of ownership that the Iranian legislator has not addressed. 

However, in general, the modes of acquisition of ownership can be divided 

into three categories: Voluntary (Ikhtiyārī), Involuntary (Qahrī), and 

Fulfillment of Obligations Creating Ownership (Īfāʾ al-Tazammunāt Mūjidat 

al-Milkiyyah). 

Voluntary modes include contracts (ʿUqūd) and unilateral dispositions 

(Īqāʿāt). Contracts creating ownership, in addition to the technical translative 

contracts (ʿUqūd al-Tamlīkiyyah al-Iṣṭilāḥiyyah), also include dower (Mahr), 

rescission by mutual agreement (Iqālah), and a resolutory condition (acting 

like a suspended rescission - al-Sharṭ al-Fāsikh ka-māthil al-Iqālah al-

Muʿallaqah). Ownership-creating unilateral dispositions (al-Īqāʿāt al-

Mumlikah) include appropriation of ownerless things (Ḥiyāzat al-Mubāḥāt), 

pre-emption (Shufʿah), rescission of a translative contract (Faskh al-ʿAqd al-
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Tamlīkī), retraction from a gift (Rujūʿ ʿan al-Hibah), and confiscation 

(Muṣādarah). 

Involuntary modes are created by operation of law or Shari'a and include 

inheritance (Irth), accession/annexation (Tabiʿiyyah), dissolution of a 

translative contract by operation of law (Infiṣākh al-ʿAqd al-Tamlīkī bi-

ḥukm al-qānūn), and the ownership of a usurper over a usurped thing that 

has undergone a change in essence (transformation - al-Māl al-Maghṣūb al-

Mutaghayyir al-Māhiyyah). 

Fulfillment of obligations creating ownership itself falls into three parts: 

First, fulfillment of obligations arising from involuntary guarantee 

(legal/quasi-delictual obligations - Ḍamān Qahrī), such as returning the 

equivalent in case of loss or destruction of property (Radd al-Mithl fī Talaf 

aw Itlāf al-Māl). Second, fulfillment of legal obligations (al-Tazammunāt al-

Qānūniyyah), such as alimony (Nafaqah) in case of delivery of the specific 

thing. Third, fulfillment of contractual obligations (al-Tazammunāt al-

Taqāwuḍiyyah), such as fulfillment of the obligation in a contract of 

manufacture (ʿAqd al-Iṣtināʿ) where the construction of the product causes 

the ownership of the obligee (al-Mutaʿahhid lahu). 

 

Conclusion: Despite the various instances of legitimate and legal modes of 

acquisition of ownership in different sources, providing a list, even if 

comprehensive, of these modes in the law is not feasible. Based on this, the 

existence of an article aiming to enumerate these modes is unnecessary and 

exemplifies legislative inflation (Ṭūrām al-Qawānīn - inflation of laws). 

Therefore, it is preferable to delete this article and leave the possibility of 

identifying these modes to the courts and legal doctrine. However, if the 

intention is to retain a list of these modes, presenting their general 

classification in the manner of the jurists is the best choice. Hence, amending 

this article as follows is proposed: "Ownership is obtained through all legal 

causes (Asbāb Qānūniyyah), including voluntary causes, involuntary causes, 

and the fulfillment of obligations creating ownership." 

Keywords: Modes of Acquisition of Ownership (Asbāb al-Tamalluk), 

Limitation of the Modes of Acquisition of Ownership (Ḥaṣr Asbāb al-

Tamalluk), Ownership (Milkiyyah), Modes of Creating Ownership (Asbāb 

Ījād al-Milkiyyah), Article 140 of the Civil Code (Māddah 140 Qānūn 

Madanī).  
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 چکیده

اسباب تملک از مباحث اساسی حقوق مدنی است که با وجود اهمیت فراوان، کمتر مورد توجه  مقدمه:

قانون مدنی در بیان اسباب تملک، با ادبیاتی حصری تنظیم شده که چنین  ۱۴۰قرار گرفته است. ماده 

آنکه وجود اسباب  داند. حال همان موارد می بهگذار ایجاد مالکیت را منحصر  نمایاند گویی قانون می

متعدد دیگر برای مالکیت، با ظاهر حصری این ماده ناهمخوان است. بنابراین جایگاه اسباب پدیدآورنده 

ترین حق مالی، همچنان مبهم باقی مانده است. این پژوهش  ترین حق عینی و مهم عنوان کامل مالکیت به

اسباب تملک در علل ادبیات حصرگونه همسو با نظام حقوقی ایران،  در پی آن است که با بررسی منابع

بندی آن، منشأ ورود این بحث به قانون مدنی  را روشن سازد و ضمن بازشناسی اقسام و دسته ۱۴۰ماده 

 .را آشکار کند
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تحلیلی و به صورت تطبیقی، جوانب گوناگون -پژوهش بنیادی حاضر با رویکرد توصیفی ها: روش

ی آوری اطلاعات با استفاده از شیوه دهد. همچنین برای جمع اسباب تملک را مورد مطالعه قرار می

ای، به مطالعه منابع مختلف حقوقی در نظام حقوقی ایران، مصر و همچنین فقه امامیه و اهل  کتابخانه

 پردازد. نت میس

است؛ بحث درباره اسباب تملک شرعی از دیرباز در فقه امامیه و اهل سنت مطرح بوده  :ها افتهی

دهد  صورت جامع تبیین کنند؛ امری که نشان می اند تا این اسباب را به برخی فقها کوشیده که چنان

مدنی مصر نیز با عنوان این موضوع در قانون ای روشن دارد.  احصای اسباب مالکیت در فقه پیشینه

گذار مصری در حصر اسباب مزبور  شود که نشان از قصد قانون ، ملاحظه می«اسباب کسب مالکیت»

شود. همچنین ارائه اقسام  شده در این قانون نیز، کامل تلقی نمی دارد؛ گرچه مصادیق محصور ارائه

بنابراین حصر اسباب تملک مسبوق به ملاحظه است.  هم قابل الاحکاممجله ۱2۴8اسباب تملک در ماده 

در راستای همان آگاهانه و قانون مدنی ایران نیز نه از سر خطای ادبی، بلکه  ۱۴۰سابقه بوده و ماده 

، توفیق نیافته و برخی مصادیق را از اسباباین  حصرها، در  ؛ اما مانند آنوضع شده است پیشین رویه

توان موضوع اسباب تملک را صرفاً  ، نمیدانان حقوقمشهور قلم انداخته است. بنابراین، برخلاف نظر 

از  توأمانقانون مدنی، همچون برخی مواد دیگر، اقتباسی  ۱۴۰رهاوردی فرانسوی دانست؛ بلکه ماده 

 فقه و قانون مدنی فرانسه است.

دهد که مصادیق فراوانی از اسباب تملک  مطالعه تطبیقی با فقه مذاهب و حقوق مصر نشان می

طورکلی، اسباب تملک در سه دسته قابل  به اما هانپرداخته است. گذار ایرانی به آن د دارد که قانونوجو

اسباب ارادی شامل عقود و ایقاعات است.  .ارادی، قهری و ایفای تعهدات موجد مالکیت: اند تقسیم

به اقاله معلق( را مثا عقود موجد تملک علاوه بر عقود تملیکی اصطلاحی، مهریه، اقاله و شرط فاسخ )به

گیرد. ایقاعات مملک نیز شامل حیازت مباحات، شفعه، فسخ عقد تملیکی، رجوع از هبه و  نیز دربر می

شوند و شامل ارث، تبعیت، انفساخ عقد  سباب قهری به حکم قانون یا شرع ایجاد می. اشود مصادره می

 شود. می ،یافته تملیکی به حکم قانون و مالکیت غاصب بر مال مغصوب تغییر ماهیت

تعهدات ناشی از نخست، ایفای گنجد:  در سه قسم می ، خودایفای تعهدات موجد مالکیت نیز

همچون نفقه در صورت  ،تعهدات قانونیدوم، ایفای مانند رد مثل در تلف یا اتلاف مال،  ،ضمان قهری

که ساخت محصول،  عقد استصناع در ایفای تعهد نظیر ،تعهدات قراردادی سوم، ایفای تسلیم عین و

 گردد. سبب تملک متعهدله می

ی با وجود مصادیق گوناگون از اسباب تملک مشروع و قانونی در منابع مختلف، ارائه گیری: نتیجه

ای در مقام احصای  فهرستی ولو جامع از این اسباب در قانون ممکن نیست. بر همین بنیاد، وجود ماده
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قوانین است. بنابراین، بهتر است با حذف این ماده، امکان تشخیص این اسباب، بلاوجه و مصداق تورم 

این اسباب را به محاکم و دکترین حقوقی واگذار نمود. اما چنانچه قصد بر ابقای فهرست این اسباب 

ها به روش فقها، بهترین انتخاب است. لذا اصلاح این ماده به این  بندی کلی آن ی دستهباشد، ارائه

ی اسباب قانونی، شامل اسباب ارادی، قهری و ایفای تعهدات مالکیت با کلیه»شود:  میصورت، پیشنهاد 

 «. شود موجد مالکیت، حاصل می

قانون  ۱۴۰اسباب تملک، حصر اسباب تملک، مالکیت، اسباب ایجاد مالکیت، ماده  واژگان کلیدی:

 مدنی.
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 سرآغاز

ها و  چالش محلممکن است ، رسند یبه نظر م یهیکه بد یمیمفاهحتی  ،در عالم حقوق

و  ییاز مباحث ابتدا یکیعنوان  باشند. اسباب تملک به یاریمهر بس  به سر یها بحث

مشخص  زیاز نام آن ن امر ی در باد یکه حت یتیرغم اهم به ،یدر حقوق مدن ییمبنا

مهجور  یحقوق خصوص یها انبوه پژوهش لیخ رکه د ی استمیمفاه در زمره ،شود می

که به لحاظ جوهره و ذات ، اسباب تملک یا اسباب ایجاد مالکیت دیترد یمانده است. ب

 نباید ،دارد یمباحث مختلف حقوق مدن در ، ارتباطی نزدیک و جایگاهی مهمخود

منبع اصلی حقوق ایران،  عنوان بهویژه اینکه حمایت از مالکیت در اسلام به مکتوم بماند.

حرمت مال انسان مثل جان و خون او »شود: ست که روایت میقدری مورد توجه ا به

ترین عنوان کامل (؛ بنابراین، اسباب پدیدآور مالکیت، به59ق: ۱387طوسی، )شیخ «است

 روشنی، تبیین شود.ترین حق مالی، باید بهحق عینی و حتی مهم

اظ ادبی، پردازد، به لحکه به موضوع اسباب تملک می ۱قانون مدنی ایران ۱۴۰ماده 

نماید؛ بدین معنی که گویی مقنن ایجاد چنان تنظیم شده است که القای حصر می

که وجود اسباب  حالی داند. درمالکیت را تنها به موارد مندرج در این ماده، منحصر می

تملک دیگری، خارج از موارد این ماده، نظیر فسخ عقد تملیکی، تبعیت یا ایفای دین 

ا در حصری یا تمثیلی بودن این ماده، به اندیشه واداشته است؛ دانان ر مملک، حقوق

نشده، اعتقاد  نتیجه آنکه غالب نویسندگان، ضمن معرفی برخی مصادیق مملک تصریح

(؛ بنابراین، 3۰9-3۱۰: ۱399بر تمثیلی بودن مصادیق این ماده دارند )صفایی و حسینی، 

گذار است یا اینکه  سهو ادبی قانونپرسش بنیادین آن است که القای حصر در این ماده، 

 مقنن، آگاهانه در پی حصر این اسباب بوده است.

                                                 

 پ.وسیله عقود و تعهدات.  به ب.به احیاء اراضی موات و حیازت اشیاء مباحه.  الف. شود:. تملک حاصل می۱

 به ارث. ت.وسیله اخذ به شفعه.  به
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دهد که بیشتر های حقوقی در باب اسباب تملک، نشان میدیدگاه مطالعه

فهرستی برای اسباب تملک را تقلیدی از  قانون مدنی و ارائه ۱۴۰نویسندگان، ماده 

پاسخ کامل برای  (. ارائه339: ۱396لنگرودی، دانند )جعفریقانون مدنی فرانسه می

ابهامات قبلی، مستلزم تبیین خاستگاه اسباب تملک در حقوق ایران است؛ بنابراین، 

که آشکار شود آیا موضوع پرسش دوم، چگونگی وضعیت خاستگاه آن است؛ چنان

ه و که گذشت دارد نهیشیپاسباب تملک، صرفاً ارمغانی غربی است یا در فقه اسلامی 

فقهی برای آن، چه در فقه  حقوق ایران است؛ همچنین در صورت وجود سابقه مایه بن

 های فقهی چگونه است.سنت، کیفیت و کمیت دیدگاه امامیه و چه در فقه اهل

وانگهی، پژوهش تطبیقی در حقوق مصر برای اعتلای حقوق ایران، عواید بسیاری 

ر ایران، اغلب از قانون مدنی فرانسه و فقه دارد. چراکه اولاً، قانون مدنی مصر نظی

(؛ همین اشتراک در منابع نیز به درک 6۱: ۱م، ج2۰۰9اقتباس شده است )سنهوری، 

انجامد. ثانیاً، های مطالعه تطبیقی میبهتر مفاهیم حقوق مصر و سهولت انطباق یافته

تقلید عمیقی  سوریه و عراق، ژهیو بهتنظیم قانون مدنی در بسیاری از کشورهای عربی 

دانان مصری، شرح قانون مدنی مصر را  که حقوقاز قانون مدنی مصر است، چنان

(. 9-۱۰: ۱م، ج2۰۰9اند )سنهوری، شرح قوانین مدنی این کشورها، دانسته منزله به

خاستگاه قوانین مدنی برخی  عنوان بهقانون مدنی مصر،  همین امر سودمندی مطالعه

 سازد.دیگر از کشورهای اسلامی را دوچندان می

شود. کلام این نوشتار، ملاحظه نمیای مشابه با  موجود، پیشینهی ها پژوهشمیان 

 مالکیت فکری ، با تحلیل«رویکرد نظری به اسباب تملک آثار فکری»مقاله  طور مثال، به

صدد توجیه آن، ذیل برخی اسباب، همچون  و ارتباط آن با اسباب تملک، تنها در

مالکیت آنکه تحقیق کنونی، حال  .(27-۴9: ۱396)حبیبا و شهبازی،  حیازت است

داند. همچنین،  اسباب تملک میمالکیت و مدنظر در فکری را متفاوت از معنای خاص 

 ، در اساس«تحلیل تطبیقی مفهوم، اسباب حدوث، انتقال و زوال مالکیت و حق»مقاله 

. داده استبه اشیای غیرمادی نیز تعمیم موضوع آن را و مالکیت را نوعی حق ندانسته 
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بندی اسباب به معرفی دسته مختصرطور  سو با پژوهش حاضر نیز، بهدر تنها بخش هم

 مالکیت انتقالاسباب )حیازت مباحات( و  حدوث مالکیت، شامل اسباب فعلی تملک

اما ، (۱53-۱72: ۱396زاده و حیدری،  )فصیحی پردازدمی )اعمال و وقایع حقوقی(

بر تفاوت ماهوی موضوع و قلمروی مطالعه تطبیقی میان این دو نوشتار، تحقیق  علاوه

داند. اما رو، اشیای غیرمادی را خارج از مالکیت در بحث اسباب تملک میپیشِ

ها، بندیمزبور نیز، همچون سایر تقسیم شده و برگرفته از فقه در مقالهبندی ارائه دسته

 .  بررسی خواهد شد

شده، در نخستین گفتار این مقاله به تر بیانهای پیشاما در جهت پاسخ به پرسش

شود؛ سپس در گفتار تعریف اسباب تملک و مفهوم مالکیت مدنظر در آن، پرداخته می

ردازد؛ سومین گفتار نیز، اسباب پسنت میاین بحث در فقه امامیه و اهل دوم، به پیشینه

کند؛ سرانجام در گفتار الاحکام را بررسی میتملک در حقوق ایران، مصر و مجله 

دسته، شامل ارادی، قهری و ایفای تعهدات چهارم، مصادیق این اسباب با تقسیم بر سه 

 شود.موجد مالکیت، تحلیل می

 

 شناسی. مفهوم1

 . تعریف اسباب تملک1-1

وسایل قانونی که شخص از طریق آنها »را به « اسباب تملک»نویسندگان، برخی 

، لنگرودیجعفری) اندتعریف کرده« عنوان مالکیت به دست آورد تواند، مالی به می

(. وانگهی عبارت اسباب تملک، مرکب از دو اصطلاح اسباب و تملک ۱8۴: ۱399

شود. اما اسباب، اسم جمع می است؛ تملک در ادامه و همراه با مفهوم مالکیت، تبیین

سبب و هر دو از اصطلاحات متداول در فقه و حقوق هستند؛ مراد از سبب نیز، 

آید مفهومی است که از وجود آن، وجود چیزی و از عدم آن، عدم آن چیز، لازم می

بنابراین و با توجه به  (؛6۰: ۱تا، ج؛ قرافی، بی۱96: ۱ق، ج۱۴32شاهرودی، هاشمی)
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تر اظهار داشت توان در تعریفی دقیقمیمباحث اسباب تملک در فقه و حقوق تطبیقی، 

موجباتی ارادی یا غیرارادی هستند که بر اثر تحقق آنها، حق مالکیت »که اسباب تملک، 

 «.شودایجاد می

 

 . قلمروی مفهوم مالکیت در اسباب تملک1-2

عبارت  ۱قانون مدنی مصر، 8۰2ماده قانون مدنی ایران و  3۰حق مالکیت، مطابق ماده 

آن، مالک در چارچوب قوانین،  موجب  بهترین حق عینی که  ترین و وسیعاست از کامل

برداری و تصرف را در مال موضوع مالکیت خویش دارد حق هرگونه استفاده، بهره

 ؛ بنابراین، علت معرفی اسباب تملک در قانون و فقه، ارائه(۱3-2۱م: 2۰2۴)براوی، 

 گذار است. طرق قانونی و مشروع اکتساب مالکیت مورد حمایت قانون

شود که برخی مصادیق استفاده از با دقت در تعریف حق مالکیت، مشخص می

معنای دارا شدن و متفاوت از مالکیت اصطلاحی یا در  اصطلاح مالکیت، صرفاً به 

حقوق فکری که بدان مالکیت فکری گفته  بودن داراکه معنای خاص خود است. چنان

معنای تعلق حقوقی است که ارزش اقتصادی دارد، اما موضوع آن،  شود؛ گرچه بهمی

لذا چون  (؛3۱۰-3۱۱: ۱399)صفایی و حسینی،  یک شی مادی یا عین خارجی نیست

ترین نوع حقوق عینی و اسباب تملک نیز اسباب کسب مالکیت در معنای خاص، کامل

مالکیت فکری و طرق کسب آن از مبحث اسباب تملک  2نای مالکیت است؛این مع

معنای دارا شدن دین موجود در  که به  الذمه یمافخارج خواهد بود. همچنین، مالکیت 

عنوان وصف جوهری مالکیت جوهری است؛ بنابراین خویش است؛ فاقد عینیت، به ذمه

 باب تملک، خارج است. مالکیت در معنای دقیق، تلقی نشده و از موضوع اس

                                                 

 واستغلاله والتصرف فیه.المصری: لمالک الشیء وحده، فی حدود القانون، حق استعماله  المدنی القانون 8۰2. المادة۱

که به اعتقاد برخی نویسندگان، نه تنها این . با وجود این، دیدگاه اخیر همواره مخالفانی نیز داشته است؛ چنان2

گردد )الشریف و نیز می ، شامل دیون«عین»چهره از داراشدن، همان مالکیت اصطلاحی است؛ بلکه قلمروی 

 (.8: ۱39۴جعفری خسروآبادی، 
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معنای دارا  ترین حق عینی، صرفاً به البته نباید چنین پنداشت که تعبیر مالکیت به کامل

اعم از عین یا »صراحت مالکیت را  به، قانون مدنی 29شدن اعیان است؛ بلکه بند اول ماده 

اصطلاحی داند؛ بنابراین منافع اعیان نیز مصداقی از حقوق عینی و مالکیت می« منفعت

روید و وی از تمام حقوق مالکانه در منفعت خواهند بود؛ زیرا منافع در ملکیت مالک می

قانون مدنی  ۴66که ماده شود؛ چنانعنوان موضوع حق مالکیت خویش، برخوردار می به

داند؛ تأییدی بر این سخن است که عقد اجاره را موجد تملیک منافع و عقدی تملیکی می

معنای مالکیت   بر سبب عقدی در تملک منافع، تبعیت به (. علاوه ۱8۱: ۱398)کاتوزیان، 

 :۱399تبع مملوک نیز سبب دیگری در تملک است )صفایی و حسینی،  منافع به

(؛ بنابراین، مالکیت اعیان و منافع، موضوع و معنای خاص مالکیت هستند و 3۰7-3۰6 

ن امر به خروج مصادیق مالکیت در بحث اسباب تملک نیز، همین معنی مدنظر است. همی

انجامد. وانگهی، دلالت مالکیت بر عین و منافع در ناقص، همچون حق انتفاع و ارتفاق می

از نظر محل تملیک، »گویند:  ، می«محل تملیک»که در تألیفات فقهی نیز سابقه دارد؛ چنان

جاره، مصداق شود نظیر بیع یا منافع اعیان، نظیر آنچه در امالکیت در عین محقق می

  (.۴7: 6ق، ج۱۴32شاهرودی، )هاشمی «خواهد داشت

 

 . پیشینه فقهی اسباب تملک2

 . فقه امامیه2-1

که در فقه امامیه، مباحث مختلفی، گواه آشنایی عمیق فقیهان با سبب تملک است؛ چنان

برای مملک نبودن چیزی، آن را مخالف اسباب تملک معلوم و  گاهی فقها در استدلال

(؛ برخی نیز در شناخت اسباب ۱۱۱ق: ۱۴۱۰)کلانتر،  اندمشخص در شرع دانسته

 اند.بر شرع، عقل را هم وارد و سرانجام، این اسباب را متعدد دانسته  تملک، علاوه

گون فقهی، اشاره (. همچنین به این اسباب در ابواب گونا267ش: ۱389)تبریزی، 

شود. چنانکه برخی، وصیت تملیکی را همچون سایر عقود نظیر بیع، هبه و صلح،  می
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عنوان سبب دیگری برای تملک، به اند؛ سپس با معرفی وقف، بهسبب تملک نامیده

 .(679: ۱۴ق، ج۱۴2۱)نجفی،  اندتحلیل و تمییز آنها، پرداخته

صورت خاص، به اسباب  تر رفته و بهای از تألیفات فقهی، گامی پیشاما پاره

، الاحکاممشارقکه در اند؛ چنانتملک پرداخته و فهرست مبسوطی برای آن، ارائه کرده

، مصادیق دسته سهنویسنده با تذکر به اینکه عناوین مذکور وی، تمثیلی است؛ در 

ازت، اول، احیا و حی ترین مصادیق دستهبرد. مهممفصلی از اسباب تملک را نام می

ارث، قراردادهای ناقله، وصیت، وقف، صدقه و گرفتن دین است. دسته دوم، اسبابی 

آورد؛ از جمله شفعه، شرع، مالکیت را فراهم می بر اجازهاست که با جبر مبتنی 

کند، دیون خود، کاهلی می تصاحب جبری )تقاص( مالی از بدهکاری که در تأدیه

کند و برداشتن خت دیون خویش، استنکاف میفروش جبری مال بدهکاری که از پردا

عنوان حق تقدم در  طلب از ثمن بیع مزبور و همچنین، رجوع بایع به عین مبیع به

المالک نظیر لقطه و گنج و  سوم نیز تملک اموال مجهول ورشکستگی مشتری. دسته

 (.۱27: ۱38۰همچنین مالکیت ناشی از اختلاط مال حلال با حرام است )نراقی، 

فهرستی مفصل از اسباب تملک یا ایجاد مالکیت،  چه کوشش بسیاری در ارائهگر

بندی، ماهیت این اسباب، چندان مدنظر مشهود است، اما ظاهراً در تفکیک و دسته

اول و سوم، ارتباط دقیقی میان  ویژه در دستهی و بهلیتحلنبوده است؛ زیرا از نظر 

 مصادیق، وجود ندارد.

 دومطابق فقه امامیه است؛ اسباب تملک، به  الاحکاممجلهکه شرح  تحریرالمجله در

قهری، نظیر ارث جنایات و ارش و همچنین اختیاری، نظیر اکتساب، بیع، صید،  دسته

 .(۴32ق: ۱۴22الغطا، )کاشف شود حیازت مباحات و احیای اراضی موات تقسیم می

ای مرسوم است؛ امامیه، شیوهتقسیم اسباب تملک به اختیاری و قهری نزد فقهای 

بندی، برای سبب اختیاری، عقود و ایقاعات را همین دسته چنانکه برخی دیگر با ارائه

شود و  زنند و سبب قهری را شامل مرگ که موجب نقل مالکیت با ارث میمثال می

 (.۱۴7-۱۴8: ۱392)عراقی، دانند معنای تغییر ماهیت مملوک، می انقلاب، به
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 سنت هل. فقه ا2-2

سنت هم توجه دقیقی به اسباب تملک وجود دارد. قرافی فقیه مالکی،  در فقه اهل

و سپس این  اسباب مختلفی نظیر بیع، صدقه و ارث را برای مالکیت معرفی

کرده  میتقساسباب را به دو دسته فعلی، مثل حیازت مباحات و قولی، نظیر بیع 

عنوان سببی  بندی، ارث بهاین دسته. اما در (232-236: 3تا، ج)قرافی، بیاست 

رسد گنجد؛ بنابراین، به نظر میها نمییک از دستهقهری برای مالکیت، در هیچ

 بندی، تنها ناظر بر اسباب ارادی مالکیت است.این تقسیم

سیوطی فقیه شافعی نیز اسباب تملک را شامل معاوضات، ارث، هبه، وصیت، 

ه، دیه و اختلاط مال مغصوب با مال غاصب وقف، غنیمت، احیا، صدقه، تملک لقط

(. زحیلی 3۱7م: ۱99۰صورت غیرقابل تمییز، دانسته است )سیوطی، یا دیگری به

برد که عبارت است از: فقیه شافعی نیز برای اسباب تملک، چهار مورد را نام می

 جای مالک دیگر یا جایگزینی استیلا بر مال مباح، عقود، خلیفه )جانشینی مالکی به

. (29۰5: ۴م، ج2۰۱9)زحیلی، جای مال دیگر( و تولد چیزی از مال مملوک  مالی به

بر تکرار همین مصادیق،   نجیم، فقیه حنفی هم در معرفی اسباب تملک، علاوهابن

مهریه، خلع، استیلا بر موارد مجاز و همچنین مالکیت ناشی از فعل غاصب به دلیل 

افزاید. این فقیه درباره تفاوت را نیز می تغییر ماهیت و افزایش ارزش مال مغصوب

کند که بدون اختیار انسان چیزی به ماهوی اسباب مذکور، به این مهم اشاره می

له پس از فوت آید؛ مگر به ارث و وصیت، در فرضی که موصیمالکیت او در نمی

 .(299م: ۱999نجیم، )ابن موصی و قبل از قبول فوت نماید
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 حقوق موضوعه. اسباب تملک در 3

 . اسباب تملک در قانون مدنی ایران3-1

قانون مدنی ایران در مقام معرفی اسباب تملک، القای  ۱۴۰چنانکه اشاره شد، ماده 

نگارش این ماده، تمام اسباب تملک را  کند؛ در حقیقت اگر مطابق شیوهحصر می

شده دانست، مصادیق موجد مالکیت دیگری، نظیر مالکیت به تبعیت، ایفای دیون احصا

یک موجد مالکیت و همچنین برخی ایقاعات مملک، نظیر فسخ عقد تملیکی، در هیچ 

؛ بنابراین برای (3۰9-3۱۰: ۱399)صفایی و حسینی،  گنجداز موارد این ماده، نمی

نخست باید به تحلیل مراجع اقتباس آن و  بردن به حصری یا تمثیلی بودن این ماده، پی

 سپس، کشف مصادیق اسباب مزبور پرداخت.

 7۱2و  7۱۱قانون مدنی ایران را تقلیدی از مواد  ۱۴۰برخی نویسندگان ایرانی، ماده 

گذار ایرانی با تغییراتی، کوشیده است تا مفاد این  دانند که قانونقانون مدنی فرانسه می

قانون مدنی  7۱۱ماده  . مطابق(3۴5: ۱396، لنگرودیجعفری) سازدسو ماده را با فقه هم

صورت  در اثر تعهدات ای تیوص هبه، ارث، لهیوسهب تیانتقال مالکو  لیتحص»فرانسه، 

 و مرور زمان تیبا تبع نیهمچن تیمالک»کند: این قانون نیز مقرر می 7۱2 ماده ۱؛«ردیگیم

  2«.گردد یحاصل م موجد حق

است که قانون مدنی فرانسه از منابع تدوین قانون مدنی ایران بوده گرچه واضح 

این موضوع در منابع  شود، فقدان پیشینهاست؛ اما آنچه از این دیدگاه به ذهن متبادر می

آنکه تصویب قانون مدنی فرانسه، به فقهی و عاریتی دانستن بحث حاضر است. حال 

گردد؛ اما قمری باز می ن سیزدهم هجریم(، یعنی اوایل قر۱8۰۴حدود دو قرن قبل )

اند. چنانکه تنها از برخی فقها، پیش از شهرت این قانون، به اسباب تملک پرداخته

                                                 

1  . Article 711: La propriété des biens s'acquiert et se transmet par succession, par 

donation entre vifs ou testamentaire, et par l'effet des obligations. 

2  . Article 712: La propriété s'acquiert aussi par accession ou incorporation, et par 

prescription. 
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شده در این نوشتار، قرافی در قرن هفتم، سیوطی در قرن نهم، مباحث فقهی ارائه

اختصاصی صورت نجیم در قرن دهم و از میان فقهای امامیه نراقی در همان قرن، به ابن

 الاحکاممجلهطور که ملاحظه خواهد شد، اند. همچنین، همانبه اسباب تملک پرداخته

ویژه فقه حنفی، در دسترس سنت به عنوان قانونی مبتنی بر فقه اهلدر قرن چهاردهم به

توان ورود مبحث اسباب تملک به گذار ایران قرار داشته است؛ بنابراین، نمی قانون

 نها رهاوردی فرانسوی و فاقد پیشینه در فقه دانست.حقوق ایران را ت

 

 . اسباب تملک در قانون مدنی مصر3-2

پیش از تصویب قانون مدنی کنونی مصر، قانون مدنی سابق این کشور، موسوم به 

این قانون در حکمی شبیه به  ۴۴، حاکم بود؛ ماده ۱883مصوب « قانون مدنی مختلط»

قانون مدنی ایران، درباره اسباب تملک  ۱۴۰فرانسه و ماده قانون مدنی  7۱2و  7۱۱مواد 

گردد که عبارت است از: مالکیت و حقوق عینی با اسباب آتی کسب می»کرد: مقرر می

ملحقات بر ملک، شفعه، گذشت زمان  شدن  اضافهعقود، هبه، ارث، وصیت، وضع ید، 

ای ، فاقد ماده۱9۴8ب اما با نسخ این قانون، قانون مدنی جدید مصر مصو ۱«.طولانی

 فهرست اسباب تملک است. قانون مدنی ایران برای ارائه ۱۴۰نظیر ماده 

در اسباب »وانگهی برخلاف قانون مدنی ایران که بلافاصله پس از قید عنوان 

کند؛ در خود، ارائه می ۱۴۰برای کتاب دوم، فهرستی از اسباب تملک را در ماده « تملک

ور، ساختار مبحث اسباب تملک به این صورت است که ابتدا قانون مدنی جدید این کش

، این بند هفتسپس در طی  2دهد؛اختصاص می« اسباب کسب مالکیت»فصلی را به 

                                                 

المختلط: تکتسب الملکیة والحقوق العینیة بالأسباب الآتیة وهی: العقود. الهبة. المیراث والوصیة. القانون ۴۴مادة. ال۱

 الطویلة.المدةالید. إضافة الملحقات للملک. الشفعة. مضىوضع

 آن، دوم فصلنام دارد و عنوان ، «حق مالکیت» آن باب اول است و «حقوق عینی اصلی»این قانون، . کتاب سوم 2

 است. «اسباب کسب مالکیت»
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. 5. التصاق، ۴. وصیت، 3. ارث، 2. استیلا، ۱شمارد که عبارت است از: اسباب را برمی

 تصرف(.) . حیازت7. شفعه، 6عقد، 

تنظیم این  ی از اسباب تملک در قالب یک ماده، شیوهندادن فهرست ارائه باوجود

، چالشی نظیر حصری یا تمثیلی بودن مبحثقانون و بیان عناوین این اسباب ذیل یک 

دانان  اسباب تملک را در حقوق ایران به وجود آورده است. به همین دلیل، حقوق

اند؛ اسباب دانستهگذار را حصر این  مصری با استناد به آرای برخی محاکم، هدف قانون

؛ (25م: 2۰2۴)براوی، آنکه برخی اسباب از نگاه مقنن مصری، پنهان مانده است حال 

برخی دیگر نیز با اشاره به غرض قانون مدنی مصر در حصر این اسباب، به ذکر برخی 

 پردازندی و مصادره، میساز یملمصادیق نانوشته، همچون تملیک برای منافع عمومی، 

 (.۱۱: 9م، ج2۰۰9)سنهوری، 

 

 العدلیهالاحکاممجله. اسباب تملک در 3-3

وسیعی از جوامع اسلامی در قلمروی عثمانی،  که روزگاری بر عرصه الاحکاممجله

حاکمیت داشت و بعدها نیز به یکی از مراجع اقتباس قوانین مدنی کشورهای برآمده از 

صراحت اسباب تملک را سه مورد، معرفی  به، ۱2۴8فروپاشی آن، مبدل شد؛ در ماده 

با  شدن نیجانشاولاً، ناقل مالکیت از مالکی به مالک دیگر، مانند بیع، ثانیا، »کند: می

 ۱«.دیگری مثل ارث و ثالثا، احراز ]تصرف[ چیزی که مباح است و صاحبی ندارد

لیم مالی اعم های سبب اول، یعنی ناقل در مالکیت را مهریه و تسشارحان مجله، نمونه

 بهتغییر مال مغصوب توسط غاصب،  عنوان بدل چیزی یا غیر از آن باشد و از آنکه به

همچنین، سبب سوم یا تصرف  اند.موجب تغییر نام آن مال شود، برشمرده که  ینحو 

رغم آنکه برخی بدون دانند که بهمال مباح را مالکیت در معنای اصیل و ذاتی خود می

                                                 

العدلیة: اسباب التملک ثلاثة: الاول، الناقل للملک من مالک الى مالک اخر کالبیع والهبة. الأحکاممجلة ۱2۴8المادة

الثانی: ان یخلف احد اخر کالإرث. الثالث: احراز شیء مباح لامالک له. وهذا اما حقیقی وهو وضع الید حقیقة على 

 یء واما حکمی وذلک بتهیئة سببه کوضع اناء لجمع المطر ونصب شبکة لاجل الصید.ذلک الش
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کنند؛ سبب مزبور شامل احیای موات نیز ات را جداگانه معرفی میضرورت، احیای مو

  .(258-259م: ۱99۱حیدر، )علیشود می

 

 . مصادیق اسباب تملک4

بایست شده در لوای حقوق و فقه تطبیقی، میپیش از تحلیل انواع اسباب تملک معرفی

پرداخت. چنانکه ملاحظه بندی عقلی این اسباب دسته به ماهیت آنها، به ارائهتوجه  با

 قابلارادی و قهری  کننده، به دو دستهتملک  شد، اسباب تملک به اعتبار دخالت اراده

شوند، است. همچنین گاهی براثر ایفای تعهداتی که به دلایل مختلفی ایجاد می میتقس 

شود؛ بنابراین، سومین دسته نیز ایفای تعهد موجد حق مالکیت برای متعهدله ایجاد می

 مالکیت خواهد بود.

 

 . اسباب ارادی4-1

کننده با خلق عقدی، سبب تملک را فراهم کننده و تملکتملیک  گاهی تلاقی اراده

شود؛ یکی از آنها در قالب ایقاع، سبب در تملک می  آورد؛ گاهی نیز تنها اراده می

اسباب، نقش جوهری خواهد داشت. تفصیل این اسباب بدین  این اراده در نیبنابرا

 شرح است:

ترین سبب مالکیت، جایگاه روشنی عنوان متداول در فقه و حقوق، عقود به الف. عقود:

اند عنوان یکی از اسباب مالکیت تلقی کرده را به« عقود ناقل مالکیت»دارد. برخی فقها 

نگری بیشتر، این سبب را به دو جزئی ؛ بعضی دیگر با(۱9-2۰ق: ۱۴3۱، الله فضل)

همچنین، (. 3۱7م: ۱99۰)سیوطی،  کننددسته، شامل معوض و غیرمعوض، تقسیم می

، «ناقل مالکیت را از مالکی به مالک دیگر، نظیر بیع و هبه»، الاحکاممجله ۱2۴8ماده 

 کند.عنوان اولین سبب مالکیت معرفی می به
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شمارد. عقد را یکی از اسباب تملک می قانون مدنی مصر نیز 93۴-932مواد 

عقود موجب کسب مالکیت  همه»گوید: سنهوری درخصوص کسب مالکیت با عقد می

کند، عبارت است از بیع: گردد، بلکه عقودی که کسب مالکیت مییا کشف مالکیت نمی

معاوضه، هبه، شرکت و قرض؛ عقود معین کاشفیت از کسب مالکیت نیز عبارت است 

 (.332: 9م، ج2۰۰9)سنهوری، « و تقسیم از: صلح

عنوان  قانون مدنی مصر، جداگانه و به 9۱7الی  9۱5گفتنی است وصیت در مواد 

وصیت را به قوانین  این قانون، 9۱5شود. اما ماده یکی دیگر از اسباب تملک، معرفی می

مزبور، احکام دهد؛ به همین دلیل، قانون اسلامی و قوانین خاص مربوط به آن، احاله می

رغم آنکه مقنن مصری، وصیت را مجزای از سایر عقود، مبسوطی درباره آن ندارد؛ اما به

مالکیت،  کنندهعنوان یکی از عقود منتقل دانان این کشور، آن را به کند؛ حقوقمعرفی می

 .(36۴م: 2۰۱5)عبدالستار،  اندهمچون بیع، دانسته

اسباب مالکیت معرفی  ایران، عقود را در زمرهقانون مدنی  ۱۴۰دومین بند ماده 

شود که مطابق قانون، دارای اثر تملیک خواهند بود.  کند که شامل قراردادهایی می می

معرفی وقف  وجود بانها، محل بحث است؛ چنانکه برخی فقیهان، وانگهی مصادیق آ

کنند نمیعنوان یکی از اسباب تملک، آن را ذیل عقود مملک یا ناقله معرفی  به

 56ویژه ماده  (. اما مطابق قانون مدنی و به۱27ش:۱38۰؛ نراقی، 3۱7م: ۱99۰)سیوطی،

قانون سازمان اوقاف  3تردید وقف نیز عقد خواهد بود. وانگهی مطابق ماده آن، بی

، موقوفه دارای شخصیت حقوقی است که پس از فک ملک، خود مالک ۱35۴مصوب 

علیه رچه وقف موجب تملک موقوفه برای موقوفشود؛ بنابراین گمال موقوفه می

شود، به دلیل انتقال مالکیت از واقف به شخصیت حقوقی موقوفه، سبب تملک وی  نمی

 ان،ی)کاتوز(؛ بنابراین وقف، عقدی تملیکی است ۱62: ۱392است )عامری و مصلحیان، 

و سرانجام، سبب  نیع تیمالک دیمف ،رمعوضیغ یعقدفقها نیز وقف را (. ۱8۱: ۱398

 .(2۴: ۱353 ،ی)سنگلجاند  مالکیت، دانسته
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همان عقود  ۱بیشتر عقود مملک یا موجد مالکیت نظیر بیع، اجاره و وصیت تملیکی،

ای از عقود، گرچه عقد تملیکی اصطلاحی هستند؛ اما چنانکه ملاحظه خواهد شد، پاره

ون عقود تملیکی دارند؛ شود، موجد مالکیت مستقیم و اثری همچتملیکی قلمداد نمی

، با این در تملک اعیش به دلیلدانست که  قراردادهاییرا  یکیعقود تمل توانیمبنابراین 

واجد  ستند،یرغم آنکه متداول ن به زیاز عقود ن گرید یبرخ آنکه حال ، شوندنام شناخته می

عقود تملیکی، اساس، رابطه منطقی عقود موجد مالکیت و  . بر این خواهند بود مالکیتاثر 

قانون مدنی، مهریه  ۱۰82و  ۱۰78عموم و خصوص مطلق است. چنانکه مطابق مواد 

تبع نکاح است و در صورت عین بودن موضوع آن، واجد اثر تملیک  عقدی تبعی و به

شود. همچنین تملیک ناشی از خلع و مبارات نیز مصداقی از سبب تملک است می

(؛ این سبب هم به دلیل ماهیت توافقی، مبنی ۱27: ۱38۰؛ نراقی، 299م: ۱999نجیم،  )ابن

 گیرد.بر اعمال حق طلاق زوج و عدم رجوع در ازای عوض، در این دسته، قرار می

عقد تملیکی نیز به دلیل ماهیت قراردادی آن، مصداق دیگری از عقود مملک  اقاله

سابق  کنندهکیتمل عنوان اثر اقاله، سبب تملک مجدد مالکیت به  است که با تحقق اعاده

ای شود. وانگهی شرط فاسخ نیز از نظر تحلیلی، اقالهو ورود مال به دارایی وی، می

(؛ بنابراین چون در عقود تملیکی، سبب تملک مجدد 62: ۱۴۰۱است )شهیدی،  معلق

 شود، ذیل اقاله قابل طرح است.مال به مالک سابق می

 گاهییابد. چنانکه حقیقی خود، ظهور نمیبه شکل   اما در تمام عقود مملک، اراده

ها، حاکمیت، اموال مردم را راه ضرورت و برخی مصالح عمومی، مانند توسعه به دلیل

حاکمیتی به نیابت از مالک، عقد اجباری را با   کند؛ در این صورت، ارادهتملک می

ی یا جبری تواند رضایقیمت عادله منعقد خواهد کرد؛ بنابراین، عقد سبب تملک، می

 نحوه یقانون حهیلا ۱. چنانکه بخش اخیر ماده (29۱3: ۴م، ج2۰۱9)زحیلی،  باشد

                                                 

ملک ت رایبسببی مجزا بلکه آن را  دانسته،نامامیه، وصیت را در زمره عقود ناقله یا تملیکی  قهایفبرخی  

 وصیت تملیکی است. نداشتنپایقاع  لت این امر،رسد عبه نظر می(. ۱27: ۱38۰)نراقی، اند مردهش
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 تواند یم ییدستگاه اجرا»کند: ، مقرر می۱358مصوب  و املاک یو تملک اراض دیخر

طبق مقررات  بر ،بداند یمقتض کهی سازمان خاص  هر  لهیوس به ای ماًیرا مستق ازیمورد ن

 «.دیو تملک نما یداریقانون خر نیمندرج در ا

ویژه در فقه، حیازت مباحات است. یکی از مشهورترین ایقاعات مملک به ب. ایقاعات:

؛ «شودهرکس حیازت کند، مالک آن می»، به معنی «من حاز ملک»چنانکه قاعده فقهی 

طور اساسی تنها با  ، مالکیت بهمطابق دیدگاه گروهی از فقها گویای همین سبب است.

آید و در حقیقت، سبب اصلی برای مالکیت، حیازت و استیلا بر مال به دست می

اساس، پس از آنکه مال با این سبب در  بر این  حیازت در معنای وسیع آن است؛

صورت  صورت اختیاری، نظیر بیع یا به مالکیت انسان قرار گرفت، ممکن است، به

قهری، مانند ارث، به دیگری انتقال یابد؛ اما این نواقل در حقیقت اسبابی هستند که 

ک و شوند که در سابق با حیازت مباحات، تمل موجب مالکیت مجدد بر مالی می

مالکیت دیگری بر آن، برقرار شده بود؛ بنابراین نواقل مزبور، گرچه سببی برای مالکیت 

مالکیت جدیدی پس از   جادکنندهیاهستند، اسبابی اصیل و ابتدائی نیستند؛ بلکه ناقله و 

 است در فقه، تملک ذکر  انیشا؛ (۱9-2۰ق: ۱۴3۱، الله فضل) مالکیت سابق، خواهند بود

  سابقهشود و فقها به دلیل عنوان حیازت مباحات شناخته می نیز به ناشی از غنیمت

مالکیت دشمن بر این اموال، تمایزی میان مال موضوع غنیمت و سایر مباحات )اموال 

 (.۱۱7: ۱۱ق، ج۱۴2۱شوند )نجفی، (، قائل نمیبلامالک

در قانون مدنی ایران، اولین قسمت کتاب دوم که به اسباب تملک اختصاص دارد؛ 

است و ذیل آن، شش باب با عناوین « در احیا اراضی موات و حیازت اشیا مباحه»

است؛ اما در « حیازت مباحات»مختلف، قرار دارد؛ گرچه تنها نام باب دوم این قسمت 

 به نظرزت مباحات هستند؛ بنابراین حقیقت، تمام ابواب این قسمت، مصادیق حیا

عناوین این بخش قانون مدنی، دقت کافی لحاظ نشده است. وانگهی  میدر تنظرسد  می

تصرف و » صورت کلی،به را مباحات ازتیحتوان مواد مذکور و مبانی فقهی، می مطابق
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 نیقصد تملک و در چارچوب قوان  ( اموال بدون مالک )مباح(، بهازتی)ح لایاست

۱دانست.« بوطهمر
 

عنوان اولین سبب در  و به 87۰-875را در خلال مواد « استیلا»قانون مدنی مصر 

فصل اسباب تحصیل مالکیت خود معرفی کرده است که با حیازت مباحات در قانون 

حیازت مال بدون »دانان مصری، استیلا را به  چنانکه حقوق 2مدنی ایران مطابقت دارد؛

 لایاست، آن بر  علاوه. (29م: 2۰۰9سرور، )شکری اندتعریف کرده« مالک، با نیت تملک

، استیلا یا مباحات ازتیتحقق ح ، قرابت مفهومی با حیازت دارد؛ زیرا برایتصرف ای

از این اصطلاح، در معنای  شود. چنانکه گاهی فقهاتصرف، رکنی اساسی محسوب می

 3قانون مدنی مصر 87۰(. ماده 299م: ۱399نجیم، اند )ابنحیازت مباحات استفاده کرده

نیز در بیان ارکان استیلا بر مال منقول، نشان روشنی از تطابق آن با حیازت مباحات در 

کسی که بر اموال منقول بدون مالک با »کند: قانون مدنی ایران است؛ این ماده مقرر می

                                                 

( در ۱۴3( و قصد تملک )ماده۱۴6. مطابق قانون مدنی ایران برای تحقق حیازت مباحات، تصرف و استیلا )ماده۱

که  ستندهمباح  ،همین قانون، اموالی برای حیازت 27مطابق ماده مچنین،ه( لازم است؛ ۱۴5محدوده قوانین )ماده

شود؛ لذا تملک دلیل سبق مالکیت، مال بلامالک محسوب نمی ( به۱62لقطه )ماده لبتها ؛در مالکیت شخصی نباشند

 آن در حکم حیازت مباحات است.

معنای  که آن هم بهوجود دارد « حیازة»با عنوان  طور دقیق هب. البته در قانون مدنی مصر، سبب تملک دیگری 2

)مقارن با حیازت مباحات در ایران(، در حقیقت، برخلاف استیلا  .فاوت داردتبا حیازت مباحات  تصرف است؛ اما

 ن برایآاساسی  کناین قانون، مال غیر و ر 9۴9بلکه مطابق ماده ، مال بلامالک نیست؛«حیازة»موضوع تصرف در 

تقادم  ،سنتفقهای اهل. اما به اعتقاد (32۰م: ۱999بدران، )ابوالعینین تملک، تقادم یا مرور زمان موجد حق است

. (29۰6: ۴م، ج2۰۱9)زحیلی،  یستنسبب مالکیت  ،در اسلام ،مال غیرطولانی مدت تصرف  یا )مرور زمان(

قانون  7۱2ماده عنوان سبب تملک در مرور زمان موجد حق به رغم ملاحظههب نیزنویسندگان قانون مدنی ایران 

همچنین شورای . (3۴5: ۱396لنگرودی، )جعفری ، خودداری کردند۱۴۰مدنی فرانسه، آگاهانه از ذکر آن در ماده

در حقوق کنونی ایران،  نابراین، مرور زمان را غیرشرعی دانست؛ ب27/۱۰/۱36۱-7257نگهبان در نظریه شماره

 .ستمنتفی ا ،مرور زمان موجد حق مالکیت

 المصری: من وضع یده على منقول لا مالک له بنیّة تملّکه، ملکه.  المدنی  القانون 87۰. المادة3
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، الاحکاممجله۱2۴8همچنین در ماده «. شود قصد تملک، وضع ید نماید، مالک می

 سومین سبب مالکیت، احراز )تصرف( مال مباح بدون مالک است.

اخذ به شفعه یا اجرای حق شفعه، دیگر ایقاع مشهور سبب تملک، در فقه امامیه و 

 .(2۱8م: ۱996؛ خفیف، 676: 6ق، ج۱۴32شاهرودی، )هاشمی سنت مملک استاهل

روشن است که شفعه در معنای خاص خود، تنها حق تملک است؛ اما آنچه سبب 

شود، اجرای این حق یا اخذ به شفعه خواهد بود. چنانکه فقیهان امامیه، شفعه  تملک می

ری انتقال داده حق شریک برای انتزاع سهم شریک دیگر که وی آن را به دیگ»را به 

 (.3۴2ق: ۱۴۱۴)کرکی،  اند، تعریف کرده«است

شود؛ بلکه همراه و اما شفعه در فقه حنفی، سبب مستقلی برای مالکیت شناخته نمی

حق شریک یا »همچنین در فقه این مذهب، شفعه به  .شودمرتبط با عقود مطرح می

مجاور، در تملک اجباری مبیع غیرمنقول از مشتری با پرداخت ثمن و   هیهمسا

سنت،  آنکه طبق نظر مشهور در سایر مذاهب فقه اهلشود؛ حال  تعریف می ،«ها هزینه

 .(29۱3: ۴م، ج2۰۱9)زحیلی،  این حق، تنها به شریک اختصاص دارد

، دانسته است. ، اخذ به شفعه را سبب تملک935-9۴8مصر نیز در مواد قانون مدنی 

قانون مدنی ایران، اخذ به شفعه را یکی از اسباب تملک  ۱۴۰همچنین، بند سوم ماده 

پردازد. وانگهی تطبیق این  به جزئیات آن، می 82۴-8۰8کند و سپس در مواد تلقی می

حاصل  بر اشاعهسازد. چنانکه قانون مدنی مصر، افزون هایی را آشکار میمواد، تفاوت

، در مصادیق دیگری نیز، قائل به ایجاد حق شفعه شده است. چنانکه اگر از بیع عین

طور جزئی یا  حق انتفاع متفاوت باشند و هر یک، حق خود را به مالک عین و دارنده

یابد؛ اما در حقیقت، اگر مالک عین با اعمال شفعه، کلی بفروشد، دیگری حق شفعه می

این حالت، سبب مالکیت در معنای خاص  مالک حق انتفاع نیز شود، اخذ به شفعه در

شود که آن، مصداق خود نیست؛ زیرا این سبب، تنها موجب کسب حق انتفاع می

 (.5۴5: 9م، ج2۰۰9)سنهوری،  مالکیت کامل و اصطلاحی نخواهد بود
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ثانیاً قانون مدنی این کشور، همچون دیدگاه برخی فقهای حنفی، علل ایجاد حق 

دانان مصری، ضمن توجه به  شفعه را به همسایگی نیز توسعه داده است. اما حقوق

حق شفعه به همسایگی و در انتقاد به   توسعهفقدان مبنای فقهی در بیشتر مذاهب برای 

دانند که موجب تزلزل معاملات و ردادها میآن، این حق را محدودیتی بر آزادی قرا

: 9م، ج2۰۰9 ،یسنهورشود )به زیان مالکان خرد می جوار همگسترش تملک املاک 

طور استثنائی با عدول از شرط اشاعه در  قانون مدنی ایران، به 8۱۰وانگهی، ماده  (.۴8۰

آنها باشد؛ شفعه، فروش یکی از دو ملک مشترک در ممر و مجری را چنانچه همراه با 

موجد حق شفعه دانسته است، گرچه اغلب، همسایگی در فرض این ماده نیز وجود 

 دارد؛ همسایگی، مبنای آن نیست و برخلاف حقوق مصر، تنها یک استثناست.

 (؛ حال۱8۴: ۱398دیگر ایقاعات مملک، فسخ عقد تملیکی است )کاتوزیان،   نمونه

شود. برخی فقها با تعبیر ح به آن، ملاحظه نمیآنکه در قوانین مدنی ایران و مصر، تصری

فاسخ »گویند: فسخ عقود تملیکی به بازگشت عوض و معوض در مکان اولیه خود، می

جدیدی نیست،  کند؛ زیرا فسخ، معاملهعنوان مالکیتی جدید، تملک، نمی عوض را به

مالکیت در   . اما بازگشت یا اعاده(۴۱۴ش، ۱368)خویی،  «بلکه اعاده مالکیت است

معنای زوال حق مالکیت از مالک پیش از فسخ و تملک مجدد آن از  خود، به   هیاولجای 

یی مالکیت و ورود مال به دارایی فاسخ یا همان مالک جا جابهسوی فاسخ است، این 

ال مالکیت م قبل از عقد، بدون سبب ممکن نیست. به دیگر سخن، گرچه فاسخ، سابقه

مالکیت، دلیل بر فقدان وجود سبب برای   را پیش از وقوع عقد دارد، موضوع اعاده

که پیش از فسخ نداشته است، نخواهد   افزودن مجدد چیزی به مالکیت فاسخ، در حالی

گروهی دیگر  شد؛ بنابراین سبب این مالکیت مجدد فسخ، خواهد بود. چنانکه به عقیده

 ۱شود؛ بلکه اعمال خیارات، تنها به معاملات، محدود نمیاز فقها، اسباب تملک مال غیر

                                                 

خیار آنکه   حال. (۱3۴: ۱397لنگرودی، اند )جعفریاسباب تملک دانستهاز را « خیارات» نیز اناند . برخی حقوق۱

تملک با خیار، منوط به  ؛به اخذ به شفعه است وکولکه تملک با شفعه، مطور  نظیر شفعه، حق است و همان
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: ۱353؛ سنگلجی، 55-57ق: ۱۴۱3ی، قمیطباطبائ)هم از نواقل شرعی مالکیت هستند 

 سنت نیز، رد مبیع معیوب به بایع )فسخ با خیار عیب( را در زمره . فقیهان اهل (25

 (.299م: ۱999نجیم، )ابناند اسباب تملک دانسته

های فوق برای است با وجود تفاوت ماهوی رجوع از هبه و فسخ، استدلالگفتنی 

  سبب تملک بودن رجوع از هبه نیز، به دلیل شباهت در نتایج آنها که همان اعاده

مالکیت یا تملک مجدد مالک سابق )واهب( است؛ قابل طرح و پذیرش خواهد بود؛ 

شود، سبب دیگری یت واهب میبنابراین، رجوع از هبه، که موجب برقراری مجدد مالک

 در تملک است.

از حیث تحلیلی، مصداق  از اقتدار دولت یناش یعنوان تملک قهر اموال به  مصادره

دانان مصری، مصادره را از مصادیق  دیگری از ایقاعات مملک است؛ چنانکه حقوق

: 9م، ج2۰۰9)سنهوری،  انداسباب تملک در قانون مدنی این کشور، دانسته جاافتاده

 یقانون حهیلا ۱۴قانون اساسی و ماده  ۴9ایران نیز اصل   موضوعه(. در قوانین ۱۱

عنوان تملک جبری اموال  مخدر، دلالت بر مصادره، بهمواد  جرائممجازات  دیتشد

 توسط دولت دارد. 

 

 . اسباب قهری4-2

یا  کنندهکیتمل  آنکه ارادهگاهی سبب تملک، اثر مستقیم و قهری شرع یا قانون است؛ بی

 ترین این اسباب، بدین شرح است:، مؤثر باشد. مهمکنندهتملک

سنت، از  مشهورترین سبب تملک قهری، ارث است. برخی فقهای اهل  الف. ارث:

م: ۱939اند )ابوزهره، و خلیفه را سبب تملک برشمرده سخن گفته« خلیفه»ارث در باب 

جای فرد دیگر در مالکیت  جانشینی فردی به »معنای  به  (. در تعریف فقهی، خلیفه۱۰8

خواهد داشت؛  دو گونهاست؛ بنابراین خلیفه، « جای مال دیگر  یا جایگزینی مالی به

                                                                                                                   
بنابراین، خیارات اسباب تملک نیستند، بلکه اعمال  ؛شود، مالکیتی محقق نمینآفسخ است و پیش از  ن وآاعمال 

 آن یا فسخ، سبب در تملک است.
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معنای سببی جبری برای   جای شخص که همان ارث و به اولاً، جانشینی شخص به 

هوم جبران خسارت جای مال دیگر که به مف  تملک است و ثانیاً، جایگزینی مالی به

، دومین سبب، الاحکاممجله ۱2۴8. همچنین در ماده (29۱۴: ۴م، ج2۰۱9)زحیلی،  است

شود. مطابق این دیدگاه، ، معرفی می«جای دیگری، مثل ارث  جانشینی فردی به»

حکم قانون و شرع است؛ لذا در   جای مورث در ترکه، قهری و به جانشینی وارث به 

انتقال مالکیت مورث به وارث، احتیاجی به رضایت مورث یا قبول وارث نیست، بلکه 

(. در فقه امامیه نیز 365م: 2۰۱5)عبدالستار، شود فوت، مترتب می مجرد  بهآثار ارث 

ق، ۱۴32شاهرودی، هاشمیارث به سببی قهری برای تملک، امری شایع است )معرفی 

 (.۴2: 6ج

ذکر شده و  ۱۴۰عنوان یکی از اسباب تملک در ماده  در قانون مدنی ایران، ارث به

قانون  867ماده  چنانکه .پرداخته است آنبه جزئیات آن،  9۴9تا  86۱همچنین مواد 

 875-9۱۴. اما در مقابل، مواد به قهری بودن تملک از طریق ارث اشاره دارد مزبور،

این  875کند؛ بند اول ماده قانون مدنی مصر، گرچه ارث را از اسباب تملک تلقی می

دهد. سایر احکام و جزئیات آن را به شریعت اسلامی و قوانین مربوطه احاله می ۱قانون،

ترکه اختصاص دارد که همچون باب پنجم قانون  همواد این قسمت نیز تنها به تصفی

امور حسبی ایران است، اما آنچه به باب ارث قانون مدنی ایران شباهت دارد؛ قانون 

پردازد. همچنین به اعتقاد است که به بیان مقررات ارث می ۱9۴3میراث مصر مصوب

رثه، در آن دانان مصری نیز مالکیت ناشی از ارث، جبری است و رد یا قبول و حقوق

 (.۱3-۱۴م: 2۰۱۱مهران، ) تأثیری ندارد

قانون مدنی ایران، به  ۱۴۰اسباب ماده  نکهیا وجود با ب. تبعیت )تولد از مملوک(:

این قانون، بر مالکیت تبعی صراحت دارد. چنانکه  32-3۴کند؛ مواد تبعیت اشاره نمی

                                                 

المصری: تعیین الورثة وتحدید أنصبائهم فى الإرث، وانتقال أموال الترکة إلیهم   المدنی القانون 875-۱. المادة۱

 القوانین الصادرة بشأنها. الإسلامیة و شأنها أحکام الشریعة تسرى فى
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قانون مزبور را  ۱۴۰ماده قدمای حقوق مدنی ایران، یکی از اسباب تملک غیرمصرح در 

 نیمالک ع ،به موجب آن»اند: و پیرامون عملکرد آن، اظهار کرده تبعیت مملوک دانسته

در هر حال، در ظاهر چون معرفی  .(3۰7ش: ۱3۱7)عدل، « شودیم هممالک توابع آن 

یز گذار ایرانی ن عنوان یکی از اسباب تملک در فقه امامیه، معمول نبوده، قانونتبعیت به

 (.3۴5: ۱396، لنگرودیجعفریاز ذکر آن، خودداری کرده است )

قانون مزبور، ثمرات و متعلقات اموال، اعم از  32وانگهی مطابق بخش اول ماده 

عمل مالک مال اصلی، بالتبع در مالکیت  صورت طبیعی ایجاد شود یا در نتیجه  آنکه به

حکم قانون دارد؛ بنابراین،  قهری به مالک خواهد بود. همین امر، نشان از مالکیت تبعی 

 تبعیت ندارد. با تملکقصد مالک مال اصلی، تأثیری در 

سنت نیز ذکر تبعیت در خلال اسباب تملک، متداول نیست. چنانکه به  در فقه اهل 

برخی فقیهان، تولد از مملوک، سبب جدیدی برای مالکیت نیست؛ بلکه مالکیت   دهیعق

ثمرات متصل و منفصل، ناشی از خصلت مالکیت تام بر مال است و به همین دلیل، 

. اما در مقابل، (3۱9م: ۱999بدران، )ابوالعینین مالکیت آنها به سبب جدیدی نیاز ندارد

  وهیماز مملوک را اعم از آنکه منفصل، همچون  سنت، متولد گروهی دیگر از فقهای اهل

)عبدالستار،  انددرختان یا متصل، نظیر چاقی حیوان مملوک باشد؛ سبب تملک دانسته

 (.366م: 2۰۱5

است که در « التصاق»مصر، امکان انطباق با تبعیت دارد، قانون مدنی اما آنچه در 

 ۱این قانون 9۱8چنانکه ماده  این قانون، سبب تملک قلمداد شده است. 9۱8-93۱مواد 

ی که توجه قابلشده با رسوبات زمین تشکیل»کند: در تطابقی آشکار با تبعیت، مقرر می

آن  928اما ماده «. همراه آورده، متعلق به مالکین مجاور آن است جیتدر بهرودخانه 

آنکه با تبعیت مرتبط باشد، مقرر در مقام بیان یکی دیگر از احکام التصاق، بی قانون،

                                                 

المصری: الارض التى تتکون من طمی یجلبه النهر بطریقة تدریجیة محسوسة تکون   المدنی  القانون 9۱8 . مادة۱

 ملکا للمالک المجاورین.
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به قسمتی از زمین مجاور  تین حسنو ساز با اگر مالک زمینی در حین ساخت»کند: می

تواند در قبال خسارت عادلانه، مالک زمین مجاور را مجبور به تجاوز کند، دادگاه می

همین امر، موجب اختلاف نویسندگان «. شده، به دیگری کندواگذاری قسمت اشغال

دانان مصری،  آن با تبعیت، شده است. برخی حقوق درخصوص ماهیت التصاق و رابطه

از مال را مالکیتی  شدهزادههای ضمن تمایز بین تبعیت و التصاق، تملک تبعی بر ثمره

کنند؛ اما التصاق را دانند، بلکه امتداد مالکیت شی اصلی در ثمره، تلقی میجدید نمی

)سنهوری،  کنندصورت مستقل، تلقی می بی جدید و بهملکیتی جدید، همراه با سب

قانون  8۰۴که گروهی دیگر، التصاق را مصداقی از ماده  در حالی (. 2۴6: 9م، ج2۰۰9

)که دلالت بر تبعیت دارد و مالک شی را مالک تمامی ثمرات و  مدنی این کشور

سبب مالکیتی جدید اند؛ اما چون تبعیت را به شمار آورده ۱کند(،ملحقات آن تلقی می

. به (۴5م: 2۰۰9سرور، )شکری انددانند، التصاق را هم سبب مالکیت جدید ندانسته نمی

تبعیت(، سبب تملک است و شامل التصاق نیز ) اعتقاد گروهی دیگر، تولد از مملوک

 .(۴563 :6م، ج2۰۱9)زحیلی،  شودمی

دهد؛ اما چنانچه گاهی قانون، حکم به انفساخ عقد می ج. انفساخ عقد تملیکی:

موضوع انفساخ، عقود تملیکی باشد، نظیر وقوع تلف مبیع قبل از قبض یا تعذر عارضی 

اساس  شود. بر این  حکم قانون، سبب تملک قهری می در تسلیم مبیع، انفساخ مزبور به 

قانون مدنی در ناتوانی عارضی تسلیم مبیع عین معین پس از وقوع  3۴8مطابق ماده 

به هر دلیل امکان تسلیم مبیع از میان برود، بیع منفسخ و مبیع و ثمن به  عقد، چنانچه

(؛ بنابراین، سبب مالکیت مجدد بایع ۱۴6: ۱396شود )کاتوزیان، مالکان پیشین، اعاده می

بر مبیع، انفساخ خواهد بود؛ بدیهی است، اگر ثمن نیز عین باشد، مالکیت مشتری بر 

 شود. مجدد برقرار میطور  ثمن مبتنی بر همین سبب، به

                                                 

یوجد نص أو اتفاق المصری: لمالک الشیء الحق فی کل ثماره ومنتجاته وملحقاته ما لم  المدنی  القانون 8۰۴. مادة۱

 یخالف
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مصداق دیگر تملک به سبب انفساخ در ضمان معاوضی یا تلف مبیع قبل از قبض   

روشن است که در عقود  ۱قانون مدنی انعکاس یافته است. 387است که در ماده 

  شود؛ بنابراین تلف آن هم باید از کیسه تملیکی، اصولا مالکیت از زمان عقد، منتقل می

خلاف حکم  «کل مبیع تلف قبل قبضه فهو من مال بایعه»فقهی   قاعدهمالک باشد، اما 

داند. فقها در رفع تعارض فوق، تلف مبیع قبل از قبض و بعد از عقد را از کیسه بایع می

 .(297: ۱379اند )بجنوردی، را مطرح کرده« آناً ما»این مسئله، موضوع 

و مبیع به مالکیت بایع برگشته  داده  رخای قبل از تلف بدان معنی که انفساخ، لحظه

انصاری، )شیخ شودبر مبیع، در مورد ثمن معین نیز، جاری می  است. این قاعده علاوه

که از حیث تطابق با سایر « آناً ما»؛ بنابراین، با پذیرش باور فقهی (۱۴۴-۱۴8ق: ۱۴۱۱

شتری، مالکیت مبیع به بایع یا ثمن به م  احکام، دیدگاهی مستدل است؛ صرف اعاده

عنوان ماند، نشان از انفساخ، بهورای آنکه مالکیتی برای وی با وقوع تلف باقی نمی

 سبب تملک دارد.

سنت، تغییر ماهیت مال مغصوب،   برخی فقیهان اهل د. تغییر ماهیت مال مغصوب:

و تغییر نام مال را معیار تغییر ماهیت،  ناشی از فعل غاصب را سبب تملک تلقی کرده

کند: بیان می 2،الاحکاممجله 899. چنانکه ماده (299 :م۱999 م،ینج)ابن اندمعرفی کرده

موجب تغییر نام آن شود، ضامن  که چنانچه غاصب مال مغصوب را چنان تغییر دهد »

ین دیدگاه، مخالفت اما در فقه امامیه با ا «.است؛ ولی مال مغصوب برای او خواهد بود

، تغییر نام، مجله هیامام؛ چنانکه به اعتقاد شارحان (۱9۱ق: ۱۴۰8حلی، )محققشده است 

شود اثر است و موجب تغییر حقیقت مال نمی عوارض و صفات مال مغصوب، بی

 .(۱55ق: ۱۴22الغطا، )کاشف

                                                 

 ؛ اما(۴5-۴6: ۱۴۰3اند )شهیدی، دانان، مبنای ضمان معاوضی را قهری شمردهحقوق. با وجود اینکه برخی ۱

 .(۱88: ۱396دیدگاه گروهی دیگر، بر ارادی بودن مبنای آن است )کاتوزیان، 

العدلیة: اذا غیر الغاصب المال المغصوب بحیث یتبدل اسمه یکون ضامنا ویبقى المال  الأحکاممجلة 899 . المادة2

 له.المغصوب 
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 وانگهی، قانون مدنی مصر، قسمتی پیرامون غصب ندارد و برای این موضوع،

ای از مواد قانون دانان این کشور، مطابق پاره دهد، اما برخی حقوقحکمی ارائه نمی

در قانون مدنی ایران،  (.2۰م: 2۰22جیحان، اند )محسن و این دیدگاه را پذیرفته مزبور،

این قانون، افزایش قیمت ناشی از فعل غاصب، حقی برای  3۱۴گرچه مطابق ظاهر ماده 

عمل غاصب، قیمت مال   جهینتما حقیقت آن است، اگر در کند؛ اوی، ایجاد نمی

قدری افزایش بیابد که قیمت مال حالت اصلی مغصوب در برابر آن ناچیز  مغصوب به

  استفادهباشد، باید قائل به تلف حکمی آن مال شد؛ زیرا عمل به ظاهر این ماده، موجب 

؛ بنابراین، اگر با عمل (3۰-3۱: ۱396صفایی و رحیمی، ) شودجهت مالک پیشین می بی

دهد که به زوال غاصب، شیر مغصوب به ماست تبدیل شود؛ تلف حکمی روی می

انجامد. همچنین، چنانچه مالک با مالکیت صاحب شیر و تملک ماست برای غاصب می

انگاری کند؛ اما در به ضرر خویش، مثلاً در ثبت مالکیت ملک خویش، سهل« اقدام»

در حکم غاصب، مستحدثاتی در آن ملک، بنا کند؛ باید پذیرفت  مقابل، متصرف ناآگاه و

(. ۱29: ۱۴۰2که تلف حکمی و انتقال مالکیت، روی داده است )جواهرکلام و اردکانی، 

مثال قابل درک دیگر این امر، هنگامی است که مالک زمینی، به اشتباه و بدون قصد 

آن از ملک خویش تجاوز کند و  تجاوز به ملک غیر، مستحدثاتی را بنا کند که بخشی از

به صورت جزئی، وارد در زمین مجاور گردد؛ در این حالت نیز برای قسمت مورد 

تصرف، باید قائل به تلف حکمی و تملک آن برای متجاوز ناخواسته بود )جاور و 

 (.27۴: ۱۴۰۴یعقوبی، 

 

 . ایفای تعهدات موجد حق مالکیت4-3

ایفای تعهد است. چنانکه برخی   لهیوس بهسومین دسته از اسباب تملک، ایجاد مالکیت 

(. ۱27: ۱38۰اند )نراقی، فقها، قبض خمس، زکات و دین را سبب تملک دانسته

دیون نقدی نیست، بلکه ایفای  تردید مقصود از قبض دین در اسباب تملک، تأدیه بی

نیز روی دیگر ایفا و با آن مطابقت دارد.  تعهدات یا دیون موجد مالکیت است؛ قبض
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قانون مدنی ایران، به این سبب تملک، تصریح ندارد؛ گرچه ممکن  ۱۴۰وانگهی، ماده 

در این ماده، ایفای تعهدات باشد. این « تعهدات»گذار از عبارت  است مقصود قانون

فای تعهدات ، از قبیل ایسه گونهسبب تملک، به اعتبار منشأ تعهد موضوع ایفا، شامل 

شود. تفصیل  ناشی از ضمان قهری، ایفای تعهدات قانونی و ایفای تعهدات قراردادی می

 های مزبور، بدین شرح است:گونه

  دهیعقتر اشاره شد، به طور که پیشهمان الف. ایفای تعهدات ناشی از ضمان قهری:

« تعویض»یا « تضمین»ای از آن، سنت، یکی از اسباب تملک خلیفه و گونه فقهای اهل 

جای مال دیگر خواهد بود. چنانکه در تشریح آن،   است که به مفهوم جایگزینی مالی به

 سپس و نمودغصب  اکرد یرا تلف  مال دیگری یکس تضمین، یعنی چنانچه»گویند: می

این مفهوم، شامل  جبران خسارت است.ملزم به  وضامن  شد؛ ویگم  ای تلف مالآن 

م، 2۰۱9)زحیلی،  «شود یم فرد دیگر همبه دیه یا ارش جراحات ناشی از جنایت فردی 

. فقیهان امامیه نیز یکی از اسباب تملک را اثر حکم شارع، هنگام تحقق (29۱۴: ۴ج

دانند، حتی اگر وی قصد آن فعل را نداشته باشد؛ فعلی از سوی مکلف )مسئول( می

کوهکمری، )حجت زنندضمان با وقوع اتلاف را برای آن، مثال میسپس، حکم شارع به 

شود؛ اما از حیث تحلیلی، اتلاف، دیه و ارش، سبب تملک محسوب نمی(، ۴7ق: ۱۴۰9

شود، بلکه موارد مذکور، مصادر التزام و  آنها، موجد حق مالکیت نمیزیرا صرف وقوع 

 تعهد هستند و سبب در تملک، ایفای آنها خواهد بود.

گذار مصر، نهاد دیه را از فقه اسلامی، وارد حقوق آن کشور نکرده وانگهی قانون

قانون مجازات اسلامی،  5۴9و  ۴52. در حقوق ایران نیز، دیه و ارش مطابق مواد است

 ۱شود؛همواره دین و نقد است که میزان آن سالانه، مطابق مقررات شرعی تعیین می

 بنابراین، در حال حاضر، تملیک و تملک در دیه، مصداق ندارد.

                                                 

هزار دو مورد )هزار دینار یا ده ندارند؛ ترجیحبر یکدیگر  ورد معین برای دیه کهم. البته در فقه امامیه از شش ۱

)صفایی و  غیرنقدی است ،یمنی( یدرهم( نقد و چهار مورد )صد شتر، دویست گاو، هزار گوسفند، دویست حله

 ست.اتملک، متصور تملیک و بنابراین در موارد اخیر، ؛ (۴۴3: ۱399رحیمی، 
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عنوان مثل و در مقام ایفای  اما در ضمان قهری، چنانچه مالی غیرنقدی و عینی، به

تردید ایفا، سبب تملک است )صفایی و حسینی، تعهد ناشی از ضمان، تملیک شود، بی

مدنی در رد مثل با تلف  قانون 3۱۱(. این موضوع در اجرای حکم ماده 3۰9: ۱399

معنای عام )بالمباشره و  عین مغصوب و همچنین، مصادیق لزوم رد مثل در اتلاف به 

 ضمان درکتصور است. همچنین  این قانون، قابل 33۱و  328بالتسبیب( مطابق مواد 

درآمدن  ریللغ مستحققانون مدنی، مصداقی از ضمان قهری و ناشی از  39۰موضوع ماده 

قانون  362(؛ مطابق بند دوم ماده 223-226: ۱396معین است )کاتوزیان، مبیع عین 

شود؛ بنابراین گیرنده، در مدنی، این حکم درخصوص ثمن عین معین نیز جاری می

حکم غاصب و ضامن است و چنانچه عینی در مقام ایفای آن داده شود، سبب تملک 

تبع، دارد؛ لذا ضمان درک و بهشود؛ البته بیع در ضمان درک، ویژگی خاصی ن گیرنده می

 پذیر است.سبب تملک مزبور، در سایر عقود معوض نیز، امکان

ی، ضمان قهر نظام جبران خسارت مطابق مبانی فقهیحقوق مصر، وانگهی در 

شود. سازمان نیافته است؛ بنابراین در آن، مباحثی همچون لزوم رد مثل، ملاحظه نمی

 ینقد، جبران خسارت»کند: مقرر می ۱ین کشور،قانون مدنی ا ۱7۱-2 ماده چنانکه

درخواست  یا طیبا توجه به شرا خسارت جبران برای تواند یم ی، قاضاست؛ البته

 یرقانونیبا عمل غ در ارتباط نیمع یکار به اعاده به وضع سابق یادستور  ده،ید انیز

است؛ اما در  یپرداخت خسارت اصولا نقد دانان این کشور،به اعتقاد حقوق«. بدهد

شود و حتی درخواست نهایت، شیوه و مقدار جبران خسارت، توسط قاضی تعیین می

آور نخواهد بود. همچنین، دیده برای جبران غیرنقدی آن نیز برای قاضی، الزامزیان

بار است. غالبا، مواردی همچون امر بر توقف عمل زیان اعاده به وضع سابق مقصود از

کن است به تشخیص قاضی، روش مناسب جبران خسارت، اما درهرحال، گاهی مم

                                                 

ویقدّر التعویض بالنقد، على أنه یجوز للقاضی، تبعاً للظروف وبناءً على المصری:   المدنی  القانون ۱7۱-2مادة. ۱

المشروع، طلب المضرور، أن یأمر بإعادة الحالة إلى ما کانت علیه، أو أن یحکم بأداء أمر معین متصل بالعمل غیر

وذلک على سبیل التعویض.
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. بنابراین (۱۰9۱-۱۰95: ۱م، ج2۰۰9)سنهوری، دیده باشد انتقال مالکیت مالی به زیان

تواند سبب در حقوق مصر نیز ایفای تعهد ناشی از ضمان قهری، در مواردی نادر، می

 تملک گردد.

ت، همچون خمس، زکات و دین، در فقه، ادای برخی تعهداب. ایفای تعهدات قانونی: 

(. ایفای تعهدات قانونی نیز ماهیت ۱27: ۱38۰شود )نراقی، سبب تملک شناخته می

کند که اگر صورت مستقیم، تعهداتی را ایجاد میکه گاهی، قانون بهمشابهی دارد. چنان

ها، واجد وصف مالکیت باشد؛ ایفای تعهدات مزبور، سبب تملک مستحق موضوع آن

قانون مدنی، اگر پدری به فرزند خود چیزی  ۱۱99ردد. نظیر آنکه مطابق ماده گآن می

. این موضوع (3۰9: ۱399)صفایی و حسینی،  شودعنوان نفقه بدهد، وی مالک آن میبه

-قانون مدنی و نفقه ۱2۰۰ی اقارب موضوع ماده های دیگر نفقه، همچون نفقهدر نمونه

این قانون که از آثار قانونی نکاح است، صدق  ۱۱۰7و  ۱۱۰6ی زوجه که مطابق مواد 

گردد؛ بنابراین، اگر کند. به اعتقاد فقها نیز با دادن چیزی به زوجه، وی مالک آن میمی

احتیاج زن به طریق دیگری رفع شود و وی آن مال را نگه دارد؛ کماکان مالک آن است 

 (.258: ۱6ق، ج۱۴2۱نظر دارند )نجفی، و فقیهان در این خصوص، اتفاق 

آن،  دانان مصری، یکی از منابع التزام، قانون است و نمونهحقوق همچنین به عقیده

زوجیت و در میان والدین با  تعهدات در نهاد خانواده، همچون پرداخت نفقه در رابطه

فرزندان است که جزئیات آن، مطابق قوانین مربوط به احوال شخصیه و شریعت 

قانون احوال شخصیه  ۱. ماده (۱۴6۱: ۱م، ج2۰۰9نهوری، )سشود اسلامی، تعیین می

نقفه را شامل لباس، پوشاک، مسکن، نیازهای درمانی و سایر  ۱این کشور، ۱92۰مصوب

دوم قانون دیگر احوال شخصیه آن  -مکرر ۱8احتیاجات شرعی دانسته و ماده 

                                                 

تشمل النفقة الغذاء والکسوة والمسکن ومصاریف العلاج وغیر ذلک »م(: ۱92۰الشخصیة) الأحوال قانون ۱ة. ماد۱

 .«الشرعمما یقضى به
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اعیان مزبور و  بنابراین، ۱دهد؛، استحقاق نفقه را به فرزندان نیز تعمیم می۱929مصوب

عنوان دهد که ایفای نفقه بهسایر موارد واجد وصف مالکیت نفقه در شرع، نشان می

 تواند سبب تملک شود.تعهدی قانونی، می

برخلاف عقود تملیکی که اثر مستقیم آنها ایجاد مالکیت  ج. ایفای تعهدات قراردادی:

اما ایفا یا اجرای تعهدات این کنند، طور مستقیم، ایجاد تعهد میاست؛ عقود عهدی، به

. چنانکه به اعتقاد (298: ۱399)صفایی و حسینی، تواند، سبب تملک شود عقود نیز می

انجامند، اما صرف گروهی از فقهای امامیه، گرچه برخی عقود، سرانجام به مالکیت می

م از تسلی شود؛ بلکه حاصل آن، تنها حق مطالبه انعقاد آنها، سبب تملک متعهدله نمی

آنکه ایفا، نه  ؛ستهاقرارداد ایفای تعهدات آن آنکه، سبب تملک،متعهد است. حال 

برخی  . همچنین،(37۴ق: ۱۴۱5دیگری برای تملک )عقد( باشد )اراکی،  سبب مکمل

مانند عقود مملک، تسلیم را نیز سبب  ،اسباب تملک دیگر بر افزون، سنت ی اهلفقها

بر بدل ناشی از   تواند علاوه می ،موضوع تسلیمکه اند دانسته و تصریح کردهتملک 

تردید، . بی(258م: ۱99۱حیدر، )علی باشد هم، مستند به دلایل دیگری ضمان قهری

ترین مصداق دیگر برای تسلیم، تعهدات قراردادی است؛ بنابراین، تسلیم در این مهم

 سو خواهد بود.ها با ایفای تعهدات قراردادی، همدیدگاه

قانون مدنی این  2۰۴شود؛ چنانکه ماده مضمون در حقوق مصر نیز ملاحظه میاین 

کند: سازند؛ مقرر میدرباره عقود مملک که به مجرد انعقاد، مالکیت را منتقل می 2کشور،

شده و متعلق به متعهد باشد؛ صرف تعهد به انتقال مالکیت یا اگر موضوع تعهد، تعیین»

ایت قوانین ناظر بر ثبت معامله، به انتقال آن حقوق، هر نوع حق عینی دیگری، با رع

                                                 

یکن للصغیر مال، فنفقته علی أبیه. وتستمر نفقة إذا لم»م(: ۱929الشخصیة) الأحوال قانون اًثانی-مکرر ۱8 مادة ۱.

 .«الأولاد على أبیهم

الملکیة أو أی حق عینی آخر، ینقل من تلقاء نفسه هذا الحق، إذا المصری: الالتزام بنقل  المدنی  القانون 2۰۴. مادة2

 المتعلقة بالتسجیل.کان محل الالتزام شیئاً معیناً بالذات یملکه الملتزم، وذلک دون إخلال بالقواعد
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یا  ۱مطابق مفهوم مخالف این ماده، چنانچه موضوع عقد، تعیین نشود«. شودمنجر می

ضرورتی قانونی درباره ثبت آن، وجود داشته باشد؛ عقد مزبور، عهدی و ناظر بر تعهد 

ع املاک که ثبت معاملات دانان مصری، در بیبه انتقال مالکیت است. به اعتقاد حقوق

شود و تحقق آن، آن، الزاامی است؛ پیش از ثبت، تنها تعهد به انتقال مالکیت ایجاد می

؛ (۴۱2-۴۱3: ۴م، ج2۰۰9)سنهوری، منوط به اجرای تعهدات لازم، توسط متعهد است 

متعهد، مهیا  بنابراین گرچه عقد عهدی، بستر مالکیت را با قرار دادن تعهد بر ذمه

 کند؛ اما سبب تملک و ایجاد حق عینی، ایفای تعهدات قراردادی است. می

قانون  ۱۰وانگهی، عقود عهدی، محدود و محصور نیستند؛ بلکه در چارچوب ماده 

ایفای تعهد  مدنی و اصل آزادی قراردادها، مصادیق بسیاری دارد که ممکن است نتیجه

چنانکه در عقد استصناع، یکی از  نها، موجد مالکیت برای متعهدله شود.در بعضی از آ

طرفین عقد در مقابل طرف دیگر، متعهد به ساخت محصولی در ازای مبلغ معین و در 

ایفای تعهد قراردادی سازنده با ساخت آن مال، سبب تملک طرف  2شود،زمان معین می

 شود.دیگر می

مانت از معنای ض قانون مدنی، به  697ایفای تعهد ناشی از ضمان عهده در ماده 

دیگری از   درآمدن مبیع )ضمان درک(، نمونه ریللغ مستحقمشتری یا بایع، در صورت 

سبب تملک بودن ایفای تعهد قراردادی است. در حقیقت، چنانکه بیان شد، ضمان درک 

بایع یا مشتری از عین معین است که وصف تملک در آن مصداق دارد؛ بنابراین، ضمان 

را خواهد داشت؛ با این تفاوت که مبنای ضمان عهده  عهده، همان آثار ضمان درک

برخلاف ضمان درک، قراردادی است؛ بدین ترتیب، اگر ضامن عهده، مالی را در مقام 

 ایفای تعهد خویش بدهد، این ایفا، سبب تملک گیرنده خواهد بود.

                                                 

: ۱۴۰3)شهیدی، اند ین مصداق، عهدی دانسته. در حقوق ایران نیز برخی حقوقدانان، بیع مال کلی را پیش از تعی۱

بنابراین در صورت پذیرش این دیدگاه، سبب تملک در بیع کلی نیز، ایفای تعهد قراردادی است.؛ (33

شورای پول و اعتبار  25/5/۱39۰دستورالعمل اجرایی عقد استصناع، مصوب ۱ماده  :یید این تعریف، ر.کأ. در ت2

 .بانک مرکزی
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 قانون مدنی، اگر کفیل، مکفول را حاضر ننماید، 7۴۰در عقد کفالت نیز مطابق ماده 

شود؛ بنابراین، چنانچه مکفول، متعهد به تسلیم عینی معین  موظف به ایفای تعهد وی می

گیرد و وی باید مانند غاصب در رد مال کفیل قرار می باشد، این تعهد بر عهده

(؛ بنابراین، ایفای 23۰: ۱399مغصوب، عین یا بدل موضوع تعهد را رد کند )کاتوزیان، 

 شود.می لهولمکفاین تعهد نیز سبب تملک 

 

 فرجام سخن

بیان و احصای اسباب تملک شرعی در فقه  حصری یا تمثیلی بودن اسباب تملک:

های مختلف، اند تا به شیوه، امری متداول است؛ چنانکه فقها کوشیدهسنت  اهلامامیه و 

فهرستی جامع برای اسباب تملک ارائه دهند. قانون مدنی مصر نیز با عنوان مشابه 

رغم  پردازد، اما بهو طرح هفت سبب ذیل آن، به این موضوع می« کسب مالکیتاسباب »

گذار مصری تدوین این قسمت، نشان از قصد قانون شده، شیوههای مصادیق ارائهکاستی

 ۱2۴8در حصر اسباب مزبور دارد. همچنین، طرح مصادیق اسباب تملک در ماده 

حصر اسباب تملک، مسبوق به سابقه است. در شود؛ بنابراین، ، ملاحظه میالاحکاممجله

قانون مدنی ایران نیز تنها خطا یا سهو  ۱۴۰حقیقت، بیان حصری اسباب مندرج در ماده 

مأنوس در فقه، قانون مدنی فرانسه و  سو با رویهادبی، نیست؛ بلکه مقنن، آگاهانه و هم

ی بوده است، اما اسباب تملک شرعی و قانون ، درصدد احصای کلیهالاحکاممجله

اسباب مزبور، توفیق نیافته است و برخی مصادیق را از قلم  حصرهمچون آنها در 

 اندازد؛ بنابراین، اصلاح یا حذف این ماده، ضرورت است. می

: هنگام تدوین قانون مدنی ایران، منشای ورود فهرست اسباب تملک به قانون مدنی

سنت است؛ در دسترس  که خود، اقتباسی از فقه اهل مجله الاحکام منابع متعدد فقهی و

اند، قرار داشت؛ بنابراین، برخلاف نظر نویسندگان آن قانون که برخی فقیه هم بوده
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توان موضوع اسباب تملک را صرفاً رهاوردی فرانسوی دانست؛ ، نمیدانان حقوقشایع 

 دنی فرانسه است.قانون مدنی، اقتباسی توأمان از فقه و قانون م ۱۴۰بلکه ماده 

سنت و حقوق مصری، اسباب تملک  مطالعه در فقه امامیه، اهل مصادیق اسباب تملک:

سازد که مقنن ایرانی، متعرض آنها نشده است. توضیح آنکه اسباب بسیاری را آشکار می

دسته، شامل اسباب ارادی، قهری و ایفای ی در سه کل طور بهتملک یا ایجاد مالکیت، 

است،   ارادهرکن جوهری آنها که شود. اسباب ارادی الکیت، تقسیم میتعهد موجد م

بر عقود تملیکی اصطلاحی،   شود. عقود سبب تملک، علاوهشامل عقود و ایقاعات می

گیرد. عقد تملیکی در برمی برخی دیگر از عقود مملک را نیز همچون مهریه و اقاله

سخ عقد تملیکی، رجوع از هبه و ایقاعات مملک نیز نظیر حیازت مباحات، شفعه، ف

صورت غیرارادی و براثر حکم مستقیم قانون یا شود. اسباب قهری که بهمصادره می

  حکمبهشود؛ این اسباب، شامل ارث، تبعیت، انفساخ عقد تملیکی شرع، سبب تملک می

شود. ایفای تعهدات و مالکیت غاصب بر مال مغصوب تغییر ماهیت یافته، می قانون

شود حق مالکیت نیز، خود به اعتبار منشای ایجاد تعهد، به سه دسته، تقسیم می موجد

که عبارت است از: ایفای تعهدات ناشی از ضمان قهری، ایفای تعهدات قانونی و ایفای 

تعهدات قراردادی. ایفای تعهدات ناشی از ضمان قهری موجد مالکیت، شامل رد مثل 

شود. ایفای تعهدات قانونی نیز در اتلاف میدر مصادیقی همچون تلف عین مغصوب و 

یابد؛ چنانکه اگر متعهد، مالی عینی را در زوجه و اقارب، مصداق می مواردی مانند نفقه

شود. ایفای تعهدات قراردادی، به مفهوم مقام ایفا به متعهدله بدهد، سبب تملک وی می

تعهد در عقد استصناع تملک ناشی از ایفای تعهدهای عقود عهدی است؛ چنانکه اگر م

 شود.با ایفای تعهد، محصول موضوع عقد را بسازد، سبب تملک متعهدله می

با وجود مصادیق گوناگون اسباب تملک مشروع و قانونی در منابع مختلف،  پیشنهاد:

فهرستی ولو جامع از آنها، مصداق تورم قوانین و موجب پیچیدگی و آثار نامطلوب  ارائه

قانون مدنی و واگذاری تشخیص اسباب مزبور،  ۱۴۰ست، حذف ماده است؛ بنابراین نخ

شود، اما چنانچه قصد بر ابقای فهرست این به محاکم و دکترین حقوقی، پیشنهاد می
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 ،بندی کلی آنها به روش فقها، بهترین انتخاب است؛ بنابرایندسته اسباب باشد، ارائه

اسباب قانونی، شامل  لکیت با کلیهما»شود: اصلاح این ماده بدین شرح، پیشنهاد می

 «. شوداسباب ارادی، قهری و ایفای تعهدات موجد مالکیت، حاصل می
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Abstract 

Introduction: In criminal matters, driven by the ideal of creating a risk-free 

society, concepts such as risk management and security measures have led to 

the expansion of restrictive actions and certain punitive measures—at times 

applied before the formal establishment of criminal guilt. Among these 

preventive mechanisms are Community Protection Notices (CPNs). 

Community Protection Notices are civil preventive orders designed to 

prohibit specific behaviors by an individual or organization if the existing 

conduct is deemed to have a 'detrimental effect on the quality of life of 

individuals in the locality,' with non-compliance triggering specific 

enforcement mechanisms. The implementation of Community Protection 

Notices impacts several core principles of criminal law. This study aims to 

examine the consequences of adopting Community Protection Notices 

within the UK’s criminal justice system to evaluate the feasibility of 

integrating CPN-related policies into Iran’s criminal policy framework.  
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Methods: This study, aiming to examine the harms arising from the 

implementation of Community Protection Notice policies within Iran’s 

criminal policy framework, employs library-based sources and a descriptive-

analytical methodology to address the following questions: What constitutes 

the concept of anti-social behavior within a nation’s criminal policy? What 

are the meanings of preventive justice, civil preventive orders, and 

Community Protection Notices? What are the advantages and disadvantages 

of adopting criminal policy frameworks based on Community Protection 

Notices in Iran? To this end, the study first establishes the theoretical 

framework by exploring concepts such as preventive justice, civil preventive 

orders, Anti-Social Behaviour Orders (ASBOs), and Community Protection 

Notices. Library-based sources are utilized for data collection and analysis 

throughout this research. 

 

Results: This study argues that civil preventive orders, under the framework 

of preventive justice, constitute a form of personalized, two-tiered criminal 

law. In the first stage, an order is issued through a civil judicial process, and 

in the second stage—should the order be violated—a punitive and coercive 

response is imposed via criminal proceedings. The Community Protection 

Notice is one such type of civil preventive order, designed to expedite and 

streamline interventions by non-judicial authorities, including police and 

social enforcement officers, in response to anti-social behavior. During the 

initial stage, individuals deemed at risk of deviance or criminal conduct 

receive a formal warning from the competent authority. Failure to comply 

with the warning triggers the issuance of a Community Protection Notice, 

resulting in penalties for the offender. While such orders may enable rapid 

responses, they carry significant systemic risks. The CPN, by extending the 

application of repressive and reactive responses to the pre-proof-of-crime 

stage in a competent criminal court, leads to a violation of the presumption 

of innocence, with extreme consequentialism regarding antisocial behaviors 

and inattention to the elements of committed behavior, leading to a violation 

of the general theory of crime, and by applying punitive and coercive 

measures under a sham legal cover in line with extreme governmental 

control, leads to a violation of the rule of law. Rather than addressing root 

causes, Community Protection Notices prioritize suppression and control—

effectively sweeping societal issues under the rug. Paradoxically, the 

frustration and resentment generated by such coercive tactics, grounded in 

social psychology theories, may fuel further aggression and anti-social 

behavior. Furthermore, as societal norms are fluid and subject to shifting 

governmental priorities, citizens remain perpetually vulnerable to warnings 

or Community Protection Notices. This constant surveillance destabilizes the 

Consequences of Preventing Anti-Social Behaviour … 
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principle of individual freedom, reducing liberty to a conditional privilege 

contingent on state-defined norms. 

 

Conclusions: The Community Protection Notice has significantly influenced 

many fundamental principles of criminal law and introduced a novel form of 

excessive governmental control under the guise of legal frameworks. This 

phenomenon substantially contributes to the totalitarianization of states. 

Consequently, refraining from its implementation in Iran's criminal policy 

would be more advantageous than adopting it. 

Keywords: Community Protection Warning, Community Protection Notice, 

Crime Prevention, Preventive Civil Order, Preventive Justice. 
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 چکیده

بدون خطر، با پیدایش مفاهیمی همچون مدیریت   در قلمروی کیفری با آرمان ایجاد یک جامعهمقدمه: 

ای قبل از مرحلۀ  ها گاه به مرحله ریسک و اقدامات تأمینی، اقدامات محدودکننده و برخی مجازات

های  هتوان به اعلامی اند. از زمره تدابیر پیشگیرنده می اثبات ارتکاب جرم توسط مجرم، تسری یافته

 یهستند که برای دستورات پیشگیرانۀ مدن ،حفاظت از جامعه یها هیاعلامحفاظت از جامعه اشاره کرد. 

 یمضر ریتأث»که رفتار موجود  یدر صورت ،سازمان ایفرد  کیتوسط  رفتار خاصارتکاب  زا یریجلوگ

ها ضمانت اجرای  نو عدم رعایت آ شوند یاستفاده م داشته باشد« افراد در آن محل یزندگ تیفیبر ک

حفاظت از جامعه، برخی اصول حقوق کیفری تحت تأثیر قرار   خاصی در پی دارد دارد. در اعلامیه

حفاظت از جامعه در سیستم عدالت   گیرد. هدف از این پژوهش بررسی پیامدهای کاربست اعلامیه می

حفاظت از جامعه در   یههای مربوط به اعلام سنجی کاربست سیاست کیفری بریتانیا به منظور امکان

 .سیاست جنایی ایران است
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حفاظت از   مشی اعلامیه های ناشی از کاربست خط در این پژوهش با هدف بررسی آسیبها:  روش

ها  تحلیلی به این پرسش-جامعه در سیاست جنایی ایران با استفاده از منابع کتابخانه و با روش توصیفی

شود که مفهوم رفتارهای ضداجتماعی در بستر سیاست جنایی یک کشور چیست؟ عدالت  پاسخ داده می

 بیو معا ایمزامدنی و دستور حفاظت از جامعه به چه معنا هستند؟   شگیرنده، دستور پیشگیرندهپی

بدین منظور در ابتدا ؟ حفاظت از جامعه در ایران چیست  خطوط مشی جنایی مبتنی بر اعلامیهکاربست 

  شگیرندهو در راستای تبیین ادبیات پژوهش، به بررسی مفاهیمی همچون عدالت پیشگیرنده، دستور پی

حفاظت از جامعه خواهیم پرداخت. در این پژوهش از منابع   مدنی، دستور رفتار ضد اجتماعی و اعلامیه

 مطالب استفاده شده است.   آوری و ارائه ای به منظور جمع کتابخانه

 ینوع ،یریشگیدر حقوق پ ،یمدن  رندهیشگیدستورات پدر این پژوهش بیان شده است که ها:  یافته

 کی یمدن یدادرس ندیمحسوب شده که در مرحلۀ اول، ضمن فرا یا و دو مرحله یشخص یفریحقوق ک

و  یهیتنب پاسخ ،یفریک یدادرس ندیدوم، در فرض نقض دستور، ضمن فرا  دستور صادر و در مرحله

از اقسام دستورات  یکیحفاظت از جامعه   هیبر شخص مرتکب بار خواهد شد. اعلام زیقهرآم

 ییرقضایغ یاقدامات مقامات رسم یو کارآمدساز دنیاست که با هدف سرعت بخش یمدن  راندهیشگیپ

 ل،او  . در مرحلهشود یصادر م یضداجتماع یدر برابر رفتارها یاجتماع سیو افسران پل سیاز جمله پل

و در فرض عدم  کند یم افتیارتکاب جرم، از مرجع صالحه اخطار در ایشخص در معرض انحراف 

حفاظت از جامعه صادر شده و به موجب آن شخص مرتکب مجازات  اعلامیهاخطارنامه،  مفاد تیرعا

 یاریبس یها بیآس کنیول ندیعمل نما عیسر ی،ده نوع دستورات در پاسخ نیا دیخواهد شد. هرچند شا

سرکوبگر و  یها اعمال پاسخ یحفاظت از جامعه با تسر اعلامیهخواهند گذاشت.  یخود به جا ازرا 

منجر به نقض اصل برائت؛ با  ،یفریاز اثبات جرم در دادگاه صالح ک شیپ ی به مرحله یواکنش

منجر به نقض  یو عدم توجه به ارکان رفتار ارتکاب یضداجتماع ینسبت به رفتارها یافراط ییامدگرایپ

 یدر راستا یقانون یبا پوشش پوشال زیو قهرآم یهیجرم؛ و با اعمال اقدامات تنب یعموم  هینظر

حفاظت از جامعه   هیقانون شده است. اعلام تیمنجر به نقض اصل حاکم ،یتیحاکم یافراط یگر ترلکن

به دنبال پاک کردن صورت مسأله  یو به نوع پردازد یم یسرکوبگرو  یحل مسأله به کنترلگر یبه جا

بر  یهیسرکوبگر و اعمال اقدامات تنب یاز برخوردها یناش یاست که احساس ناکام یدر حال نیاست. ا

خواهد  یبعد یو اقدامات ضداجتماع یخود موجب پرخاشگر یاجتماع یعلم روانشناس اتینظر یمبنا

 رییو بسته به دولت حاکم بر جامعه ممکن است تغ ستندیثابت ن هموارهجا که هنجارها  بود. از آن

 قیطر نیاشند و از احفاظت از جامعه ب  هیاعلام ایاخطار  افتیهر لحظه منتظر در دیشهروندان با ند،ینما

 . گردد یم شیتخد یاصل آزاد



 ... پیامدهای پیشگیری از رفتارهای ضد اجتماعی از طریق اعلامیه                                                                               264

 بسیاری از اصول اساسی حقوق کیفری را تحت تأثیر قرار داده و حفاظت از جامعه  هیاعلامگیری:  نتیجه

این موضوع به  .دهد را ارائه میدر پوشش قانون  ها دولت یافراط یاز کنترلگر یدیقسم جد

 دتریمف رانیکشور ا ییجنا استیفلذا عدم کاربست آن در س کند. ها بسیار کمک می توتالیترسازی دولت

  .باشد یاز کاربست آن م

از جرم، دستور  یریشگیحفاظت از جامعه، پ ی هیاخطار حفاظت از جامعه، اعلام :واژگان کلیدی

 .رندهیشگیعدالت پ ،یپیشگیرندۀ مدن
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 سرآغاز

المللی  براساس اسناد بین 2را دیوان اروپایی حقوق بشر1قلمروی کیفری  ایجاد و توسعه

 4یاسیو س یحقوق مدن یالملل نیب ثاقیمو  3از جمله کنوانسیون اروپایی حقوق بشر

را برهم زده و موجب ایجاد مقولات کیفری جدید  5مرزهای کلاسیک حقوق کیفری

(. با این حال، 222: 13۹4 ؛ یاوری،1۰2-1۰1: 14۰2شده است )بابایی و مهدوی، 

توانند با هر  عدالت کیفری نمی  قلمروی کیفری افسارگسیخته نیست و بازیگران عرصه

ید تضمینات به تحدید حقوق مردم بپردازند. بلکه در قلمروی کیفری با  گذاری مقرره

در قلمروی (. Gless, 2013: 93; Lagoutte, 2005: 175) دادرسی عادلانه رعایت شود

بدون خطر، با پیدایش مفاهیمی همچون مدیریت   کیفری با آرمان ایجاد یک جامعه

 ,Miles) 7( و اقدامات تأمینیO’Malley, 2006: 43-44; Kemshall, 2003) 6ریسک

  ای قبل از مرحله گاه به مرحله 8ها، ننده و برخی مجازات(، اقدامات محدودک1-2 :2018

های پسینی و  اند. به همین دلیل، در کنار پاسخ اثبات ارتکاب جرم مجرم، تسری یافته

های پیشینی )حتی در بعضی  پاسخ 1۰در قالب کیفر، ۹سنتی به رفتارهای ضداجتماعی،

 شوند.  سرکوبگر( نیز در قلمروی کیفری یافت می مواقع 

 & Ashworth) گیرنده سزادهنده یا قهرآمیز پاردایم عدالت پیش  دابیر کنشگرانهت

Zedner, 2013: 1 ; Ashworth & Zedner, 2014: 1) گیرانه از  در کنار تدابیر پیش

از زمره تدابیر پیشینی کنترل رفتارهای  1یا پیشگیری رشدمدار، 11جمله پیشگیری وضعی

                                                 

1. Criminal matters 

2. European Court of Human Rights 

3. European Convention on Human Rights 

4. International Covenant on Civil and Political Rights 

5. Criminal law 

6. Risk management 

7. Provisional measures 

8. Punishments 

9. Anti-social behaviours (ASBs) 

10. Penal 

11. Situational Prevention 
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( که با هدف Cole, 2015: 501؛ 2۹7: 13۹6آمیز هستند )اسماعیلی،  مخاطرهرفتارهای 

محض   گیرنده عدالت پیش 3شوند. پیش از ارتکاب بزه اعمال می 2مهار جرم

دهد به هر طریقی، کسانی را که  گیرد که به حاکمیت اجازه می هایی را در برمی سیاست

انجام این کار یا محرک دیگران به طور منطقی مشکوک به  اند اما به مرتکب جرم نشده

 114(. ماده Matravers, 2013: 206انجام این کار هستند با رفتارهای قهرآمیز منع کند )

متضمن رفتار مجرمانه در آینده  تیاز فعال یریجلوگقانون آیین دادرسی کیفری در باب 

ایراد ضرر  با توجیه جلوگیری از یدیتول ای یاز امور خدمات یبخش ایتمام  نسبت به

قهرآمیز در سیاست کیفری کشور ایران است. از   گیرنده بارزترین مصداقی از تدابیر پیش

قرار توان به  گیرانه در سیستم عدالت کیفری ایران می زمره دیگر سازکارهای تنبیهی پیش

 81  قانون آیین دادرسی کیفری(، دستورات مذکور در ماده 247  یی )مادهنظارت قضا

های  عنوان دستورات ذیل تعلیق تعقیب کیفری، محدودیت ن دادرسی کیفری بهقانون آیی

الزام به  ،یمنع از اقامت، الزام به خدمات عموم ،یاقامت اجبارمدنی از قبیل   گیرنده پیش

عنوان مجازات تکمیلی،  قانون مجازات اسلامی به 23  مذکور در ماده رهیو غ لیتحص

دستور قانون آیین دادرسی کیفری(،  1۰8و  1۰7د )موا  کیفری  قرار تأمین خواسته

  ی موضوع مادهالوقوع حقوق توسط دادگاه مدن بینقض قر ایاز نقض حقوق  یریجلوگ

 ی اشاره کرد.و علائم تجار یصنعت یها قانون ثبت اختراعات، طرح 6۰

های مربوط به رهیافت عدالت  از زمره سیاست 4حفاظت از جامعه،  اعلامیه

 5یمدن  هرانیشگی( دستورات پCPNsحفاظت از جامعه ) یها هیاعلاماست.   گیرنده پیش

(CPOs )در  ،سازمان ایفرد  کی رفتار خاصارتکاب  زا یریجلوگ یهستند که برا

افراد در  یزندگ تیفیبر ک یمضر ریتأث» ضداجتماعیکه رفتار  شوند یاستفاده م یصورت

                                                                                                                   
1. Developmental prevention 

2. Crime control 

و اقدامات غیرقهرآمیز با عبارت « گیرنده پیش»منظور پیشگیری با عبارت  در کل پژوهش اقدامات قهرآمیز به .3

 مشخص خواهند شد.« گیرانه پیش»

4.  Community protection notice (CPN) 

5.  Civil preventive orders 
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نها ضمانت اجرایی  ( و رعایت نکردن آHeap et al., 2022: 305) داشته باشد« آن محل

صد   ها مستوجب جریمه عنوان مثال، در بریتانیا نقض این اعلامیه خاصی در پی دارد. به

 (.Heap et al., 2022: 305پوندی خواهد بود )

منظور  مدنی( به -تین )کیفریعنوان اقدامی ذوجنب مدنی، به  گیرنده دستورات پیش

هایی را در قالب یک حکم مدنی بر  ها و محدودیت جلوگیری از آسیب، ممنوعیت

نمایند  کنند و رعایت آن را با ضمانت اجراهای تنبیهی تضمین می مخاطبان تحمیل می

(Collins, 2020: 373این ضمانت اجراها می .) کننده  توانند محدودکننده یا محروم

 & Ashworth) 1مدنی حقوق کیفری شخصی  گیرنده واقع، دستورات پیشباشند. در

Zedner, 2010: 74ای ) ( و دو مرحلهRodgers, 2023: 2; Ashworth & Zedner, 

اول به هیچ تدبیر واکنشی قهرآمیز متوسل   اند که در مرحله ( را ایجاد کرده563 :2012

شود که گاهی پنج سال  استفاده می دوم از تدابیر قهرآمیزی  شود ولیکن در مرحله نمی

  (. این دستورات در مرحلهMethven & Carter, 2016: 228حبس را نیز در پی دارد )

که  شود یمجازات مدوم، در صورتی   اول محدودیتی در پی ندارند ولیکن در مرحله

مدنی از آن منع شده   گیرنده شخص مرتکب رفتاری شود که به موجب دستور پیش

های مربوط به پذیرش دانشجویان یا  گذاری (. سیاستBurney, 2002: 474-475است )

کارمندان مشروط بر تزریق واکسن کرونا در زمان کرونا در کشور ایران از زمره مصادیق 

 مدنی بود.   گیرنده دستورات پیش

شوند به رفتاری اطلاق  نیز نامیده می 2رفتار ضداجتماعی که گاه رفتار غیراجتماعی

( و Millie, 2008: 40های اجتماعی است ) ود که برخلاف هنجارها و ارزشش می

یا به دیگران آسیب ( Calkin & Keane, 2009: 1095) کند حقوق دیگران را نقض می

رسانی ضداجتماعی نیست، بلکه  (. هر رفتار آسیبCacault, et al., 2015: 2رساند ) می

های اجتماعی است. به موجب  ناپذیری با ارزش معیار ضداجتماعی بودن رفتار، توجیه

                                                 

1.  Personalized criminal law 

2. Dissocial behaviours 
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رفتارهای ضداجتماعی  2۰14،1گری  قانون رفتارهای ضداجتماعی، جرم و پلیسی

طور احتمالی  اقداماتی هستند که باعث آزار، هشدار یا ناراحتی یک یا چند نفر شود یا به

 :Rodgers, 2023باعث آزار و اذیت، هشدار یا ناراحتی یک یا چند نفر خواهد شد )

488; Black & Heap, 2022: 1417.) 

ها  های حفاظت اجتماعی، برخی اصول حاکم بر مجازات رسد در اعلامیه به نظر می

مله بریتانیا گیرد. در برخی مناطق از ج تأثیر قرار می از جمله اصل قضایی بودن تحت

و ابزارهای نظارتی و کنترل جرم، چالش بزرگی برای « رفتارهای ضداجتماعی»موضوع 

ها منجر  فعال حکومت گرایی بیش مفاهیم سنتی عدالت کیفری ایجاد کرده و به مداخله

وزیر سابق بریتانیا در  نخست 2(. آقای تونی بلرCrawford, 2009: 810شده است )

در  3نیدیمر یمرکز اجتماعدر  2۰۰5دوم سپتامبر سال  سخنرانی خود در تاریخ

است که اگر دوست  نیا یهدف کل قانون رفتار ضداجتماع»بیان داشت:  4واتفورد

 یکه زمان دیمطمئن شو د،یده رییرا تغ یباز نیقوان د،یده رییتجارت را تغ طیشرا دیدار

رسد  پس بنابراین به نظر می«. میهست عیقادر به انجام سر م،یدار عیبه اقدام سر ازیکه ما ن

عنوان ابزاری  های حفاظت جامعه به که مقابله با رفتارهای ضداجتماعی از طریق اعلامیه

برای کنترل جرم برخی از اصول دادرسی عادلانه از جمله رسیدگی در مهلت معقول را 

 مشی مورد دهد. به همین دلیل، ضرورت دارد معایب این خط تأثیر قرار می هم تحت

در  5های کنترل جرم مشی تحلیل و بررسی قرار گیرد. با توجه به فرایند نقل و انتقال خط

کشورهای دیگر، الگوبرداری   سرتاسر دنیا، بسیاری از کشورها از الگوهای کنترل جرم

های مشابه آن  کرده و از این طریق درصدد تدوین، طراحی و کاربست سیاست

ر کشور ایران در حال حاضر اقداماتی مشابه نیز در آیند. کما اینکه د ها برمی سیاست

                                                 

1.  Anti-Social Behaviour, Crime and Policing Act 2014 

2. Tony Blair 

3.  Meridian Community Centre 

4.  Watford 

5.  Crime Control Policy Transfer 
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هایی مبنی بر کشف حجاب در  عنوان مثال، در حال حاضر پیامک حال انجام است. به

شود و آنها را از تکرار رفتار با ضمانت اجرای  خودرو برای صاحبان خودرو ارسال می

ایران درصدد  کند. احتمال اینکه در آینده کشور تنبیهی )توقیف خودرو( منع می

حفاظت از جامعه و موضوعه کردن آن برآید وجود   مشی اعلامیه الگوبرداری از خط

های ناشی  دارد. به همین دلیل، در این پژوهش نگارنده در صدد مشخص کردن آسیب

حفاظت از جامعه سیاست   های کنترل جرم از طریق اعلامیه از این کاربست سیاست

توانند با  گذاران می مشی، سیاست این خطهای  است. با مشخص شدن آسیب

 زدایی، سیاست جنایی کارآمدتری را تدوین نمایند. آسیب

  

 . پیشینه پژوهش1

حفاظت از جامعه انجام   شود در کشور ایران پژوهشی درخصوص اعلامیه ملاحظه می

هایی به این موضوع پرداختند. در  نشده است و در کشورهای دیگر اندک پژوهش

عدالت »  در مقاله (13۹6) یلیاسماعشده در کشور ایران آقای  ی انجامها پژوهش

مدنی را از اقسام   گیرانه دستورات پیش« ی: مهار جرم در بستر نظام حقوقرندهیگ شیپ

عدالت  میپارادا»کند که  گیری می گیرانه معرفی کرده و درنهایت نتیجه تدابیر عدالت پیش

 ی قهرآمیزها از روش یکیعنوان  از وقوع جرم به میمستق یریشگیکه بر پ «رندهیگ شیپ

 نیکه تحت عناو رندهیگ شیپ ریعملکرد تداب یدارد، با معرف دیمقابله با جرم تأک

 اند، افتهیراه  یو مدن یحقوق ادار هجمل از یمختلف نظام حقوق یها گوناگون به بخش

آن در قالب  یهاندیو توسعه و تکامل فرا «یریشگیحقوق پ»قواعد ناظر بر  میبه ترس

  صورت اختصاصی به اعلامیه . در پژوهش حاضر بهپردازد یمؤثر م یا ینظم حقوق

مدنی تحت پارادایم   گیرنده عنوان یک قسم از دستورات پیش حفاظت از جامعه به

 شود.  های ناشی از آن تحلیل می شود و آسیب گیرنده پرداخته می عدالت پیش



 ... پیامدهای پیشگیری از رفتارهای ضد اجتماعی از طریق اعلامیه                                                                               270

عدالت «  ( در مقاله2۰22) 2و هیپ 1خارج از ایران بلک پذیرفته در های انجام در پژوهش

 قیاز طر« حفاظت از جامعه یها هی: مطالعه اعلام«شرافتمندشهروند »انطباق و  ،یا هیرو

بررسی ، به (CPNهای حفاظت از جامعه ) اعلامیهکنندگان  افتیدر ی بر رویفیک  مطالعه

در این مقاله،  .اند پرداخته 3یا هیعدالت رو هینظر یاجتماع تیاز جنبه هو مردمدرک 

آمده از تحقیقات این است که مردم خود را مجبور به تبعیت از  یکی از نتایج به دست

CPNشناسی اعلامیه صورت اختصاصی به آسیب دانند. در پژوهش حاضر به ها می  

شود و  شناسی و حقوق بشر پرداخته می حفاظت از جامعه از منظر حقوق کیفری، جرم

 ها ارائه خواهد شد.  مختصر از آسیب فهرستی

 یقدرت اجبار ی: بررسرانهیگ شیعدالت پ«  ( در مقاله2۰22هیپ و همکاران )

با استفاده از « یضداجتماع یمقابله با رفتارها یحفاظت از جامعه برا یها هیاعلام

عنوان یک چارچوب تحلیلی به بررسی کیفی  به 4اشورث و زدنر  گیرنده عدالت پیش

تجربی برای اصلاح این   پردازند و درنهایت سه توصیه می حفاظت از جامعه یها هیاعلام

دهند. این پژوهش معایب و مزایای اعلامیه حفاظت از جامعه را در  ها ارائه می اعلامیه

  ّهای اعلامیه کند، اما در این پژوهش با رویکرد امکان انتقال سیاست بریتانیا بررسی می

ها پرداخته  و برای بیان آنها از منابع  شور ایران، به بیان آسیبحفاظت از جامعه به ک

 شود.  دیگر نیز بهره گرفته می

 یها : چالشیرفتار ضداجتماع قیاز طرحکومت «  ( در مقاله2۰۰۹) 5کرافورد

منظور مهار رفتارهای  گذاری به کنند که مقرره استدلال می« یفریعدالت ک یبرا ینظارت

طلبانه و مبهم حاکمیت و  ضداجتماعی موجب مشروعیت بخشیدن به حملات جاه

شود. در این پژوهش به توتالیترسازی حاکمیت از  فعال دولت می گرایی بیش مداخله

                                                 

1.  Alex Black 

2.  Vickey Heap 

3.  Procedural Justice 

4. Ashworth and Zedner 

5. Adam Crawford 
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از این منظر آن مشی اعلامیه حفاظت از جامعه اشاره شده است و  طریق توسل به خط

  گری حاکمیتی از طریق اعلامیه کند. ولیکن در پژوهش حاضر، بررسی کنترل را نقد می

های احتمالی کاربست این دستورات را در  حفاظت از جامعه، صرفاً یکی از آسیب

 دهد.  سیاست جنایی ایران تشکیل می

 

 (CPNحفاظت از جامعه )  . اعلامیه2

سازی ضمانت اجراهای کیفری در قالب  ز دوگانهدر حقوق کیفری سنتی، صحبت ا

(. متعاقب توقعات 3۰3: 13۹3مجازات یا اقدام تأمینی و تربیتی بود )نجیبیان و دیگران، 

ها در صدد  های وارده براثر رفتارهای ضداجتماعی، برخی حاکمیت دیدگان از آسیب بزه

علامیه حفاظت از جامعه بخش با این دسته از رفتارها در قالب ا برخورد سریع و رضایت

دستور  کی( CPNحفاظت از جامعه ) هیاعلام. (Home Office, 2012:3-4) برآمدند

و  یرمنطقی( غASB) یضداجتماع یمحافظت از جوامع در برابر رفتارها یاست برا یمدن

هایی را برای اشخاص حقیقی یا  ؛ که ممنوعیتافراد یزندگ تیفیبر ک و مخربمداوم 

( مشروط بر اینکه این اشخاص برخلاف مفاد Rodgers, 2023: 488دارد )حقوقی در پی 

ها رفتار )اعم از فعل یا ترک فعل( کنند. این اعلامیه در قانون رفتارهای  این اعلامیه

صورت  به 58تا  43در انگلستان و ولز ذیل مواد 2۰14گری  ضداجتماعی، جرم و پلیسی

جامعه به دنبال سرعت بخشیدن و  حفاظت از  رسمی معرفی شده است. اعلامیه

کارآمدسازی اقدامات مقامات رسمی غیرقضایی از جمله پلیس و افسران پلیس اجتماعی 

 :Rodgers, 2023: 488;  Home Office, 2012در برابر رفتارهای ضداجتماعی است )

ها مستأجران  عنوان مثال ممکن است براثر کاربست این قسم از سیاست (؛ به23

 ,Home Officeتر از موعد اجاره از منزل استیجاری اخراج شوند ) ی سریعضداجتماع

با  ها و محدودیت ها تیممنوع لیتحم قیاز طر مقابله ،از این اعلامیههدف (. 7 :2012

 یمنف ریجامعه تأث ی افرادزندگ تیفیکه بر کاست  ییها مزاحمت ایمشکلات 

ها در صدد مقابله با رفتارهای  این اعلامیه .( (Home Office, 2021:51 گذارد یم
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منظور  به .( (Home Office,2012: 8-9ای هستند که مقابله با آنها دشوار است غیرمجرمانه

متضمن الزاماتی  1حفاظت از جامعه، ابتدا یک اخطار حفاظت از جامعه،  صدور اعلامیه

طار منجر به صدور که باید رعایت شوند و در صورت استمرار این اخ شود یصادر م

(. به موجب قوانین انگلستان Heap, et al., 2022: 307شود ) حفاظت از جامعه می  اعلامیه

حق اعتراض بیست و یک   اعلامیه  هشدار حق اعتراض ندارد ولیکن گیرنده  و ولز، گیرنده

(. در صورت نقض اخطار حفاظت از جامعه و صدور Rodgers, 2023: 488روزه دارد )

حفاظت از جامعه، شخص با ضمانت اجرای قهرآمیز مواجه خواهد شد. اخطار   یهاعلام

های حفاظت از جامعه منطبق بر  حفاظت از جامعه منطبق بر آیین دادرسی مدنی و اعلامیه

 کنند.  های مدنی صادر می الاصول دادگاه آیین دادرسی کیفری را علی

گری، این اعلامیه  م و پلیسیقانون رفتار ضداجتماعی، جر 43(1)  به موجب ماده

از نوع  بار، انیز یریأثبرای هر فرد بالای شانزده سال یا هر نهاد به شرطی که رفتار وی ت

تواند  داشته و رفتار غیرمنطقی باشد، می دیگران یزندگ تیفیدار، بر ک ادامه ایمستمر 

به هر نوع  2منظور از نهادموضوع اخطار یا هشدار حفاظت از جامعه قرار گیرد. 

مستقل از افراد  یحقوق تیکه شخص شود یاطلاق م یگروه ایسازمان، شرکت، مؤسسه، 

اشاره  یبه اشخاص حقوق نجایدر ا« نهاد» گر،یآن داشته باشد. به عبارت د  دهنده لیتشک

حفاظت   قانون مذکور، اعلامیه 41(7)  به موجب ماده )افراد(. یقیدارد، نه اشخاص حق

 صراحت مشخص کند.  رفتار مضری را که بابت آن صادر شده است بهاز جامعه باید 

اخطار حفاظت از جامعه، اخطاری است که هر یک از  41(3)  به موجب ماده

الزام الف.  :کند الزامات زیر را بر فرد یا نهادی که اخطار برای او صادر شده، تحمیل می

الزام به پ.  امور مشخص؛الزام به انجام ب.  انجام امور مشخص؛ ترک یا توقفبه 

های منطقی  الزام به اتخاذ گام مشخص. جیبه نتا یابیدست یبرا یمنطق یها اتخاذ گام

 ظف است اقدامات عملی، معقول و قابلؤبرای دستیابی به نتایج مشخص یعنی فرد م

                                                 

1.  Community Protection Warning (CPW) 

2.  Body 
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شده در اخطار انجام دهد. این اقدامات باید به  اجرا را برای رسیدن به اهداف مشخص 

مورد نظر را   گیری، تحقق نتیجه طور عینی و قابل اندازه ای باشند که بتوان به گونه

ندادن  انجام اینسبت به الزام به انجام  یشتریب یریپذ نوع الزام، انعطاف نیا .بررسی کرد

 نیخود، بهتر طیتا با توجه به شرا دهد ینهاد اجازه م ایمشخص دارد و به فرد  یکارها

 دنیرس تیحال، همچنان مسئول نیمطلوب انتخاب کند. با ا جهیبه نت دنیرس یبرارا راه 

  .اوست  مشخص بر عهده  جهیبه نت

مشخص شده است. به  41(4)  حفاظت از جامعه در ماده  شرط صدور اعلامیه

تنها در صورتی قابل اعمال به اشخاص  41(3)  موجب این ماده الزامات مذکور در ماده

 ای بار انیز ریکاهش آن تأثیا  بار انیز ریتکرار تأث ایاز ادامه  یریجلوگمنظور  هستند که به

اخطار  53(1و ) 41(2)  صادر شوند. به موجب ماده تکرار آن ایکاهش خطر ادامه 

 یمرجع محل. 2. مأمور پلیس؛ 1تواند اشخاص ذیل صادر کند:  حفاظت از جامعه را می

 .ده باشدکر نییماده تع نیاهداف ا یبرا ربط یذ یکه مرجع محلرا  یشخص. 3 1؛ربط یذ

به نهاد یا سازمانی دولتی در سطح محلی اشاره دارد که  ربط مرجع محلی ذی

مسئولیت اجرای قوانین و ارائه خدمات عمومی را در یک منطقه جغرافیایی مشخص بر 

ند و وظایف کن انتخابات محلی تعیین می طور معمول را بهعهده دارد. این نهادها 

و  یشهر یزیر برنامهی، ارائه خدمات شهری، عموم تیگوناگونی از حفظ نظم و امن

اینکه کدام  طور دقیق . بهعهده دارندو... بر  ها صدور مجوزها و پروانهی، محل  توسعه

شود، بستگی به موقعیت جغرافیایی و نوع  ربط محسوب می نهاد مرجع محلی ذی

مرجع همچنین  .اظت از جامعه شده استرفتاری دارد که منجر به صدور اخطار حف

تواند به افراد خاصی، خارج از کارکنان  محلی )مانند شهرداری یا شورای شهر( می

ثابت را تفویض   رسمی خود، اختیار صدور اخطار حفاظت از جامعه یا اخطار جریمه

 .شوند نامیده می 2شده یا مأموران تعیین« شده اشخاص تعیین»کند. این افراد 

                                                 

1. Relevant Local Authority 

2. Designated Persons/Officers 
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او صادر شده و از  یکه اخطار حفاظت از جامعه برا یشخص، 48(1)  وجب مادهبه م

که  یشخص 48(2)  به موجب ماده آن تخلف کند، مرتکب جرم شده است. تیرعا

ه جزای نقدی ب 1،خلاصه تیماده شود، پس از محکوم نیمرتکب جرم مندرج در ا

مام که ت محکوم خواهد شد. تنها در صورتی شخص مجرم محسوب نخواهد شد

اقدامات معقول را برای رعایت اخطار انجام داده باشد؛ یا عذر موجه دیگری برای عدم 

 تیمحکومذکر شده است.  48(3)  این موضوع در ماده .رعایت آن وجود داشته باشد

از  گرید یانگلستان و برخ یحقوق ستمیو صدور حکم در س یدگیاز رس ینوع ،خلاصه

 یبرا یدگینوع رس نی. اکنند یم یرویلا پ کامن یاست که از نظام حقوق ییکشورها

دارند، در نظر گرفته شده  یکمتر یدگیچیکه پ یمیجرا ای تر تیاهم کمبه نسبت  میجرا

و  تر نیسنگ میجرا یقرار دارد که برا 2فرخواستیبا ک یدگیمقابل آن، رس دراست. 

 86  کیفرخواست شفاهی مذکور در ماده .شود یبالاتر انجام م یها در دادگاه تر دهیچیپ

قانون آیین دادرسی کیفری کشور ایران شباهت بسیاری با نهاد محکومیت مختصر در 

 نظام کیفری بریتانیا دارد. 

 

 های اعلامیه حفاظت از جامعه . آسیب3

حفاظت از جامعه منجر به پاسخ سریع به انحراف یا بزه شده است و   هرچند اعلامیه

شود، ولیکن این نوع از  تر در آینده می مانع از تحقق یک ضرر یا آسیب بزرگ همچنین

 شود. هایی نیز در پی دارد که در ادامه به برخی از آنها پرداخته می اقدامات تنبیهی، آسیب

 

 

 

                                                 

1.  Summary Conviction 

2. Indictment 
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 ای بر ضد اصول اساسی حقوق کیفری حفاظت از جامعه، اعلامیه  . اعلامیه3-1

های حفاظت از  عاری از خطر، با کاربست اعلامیه  امعهها با شعار ج بسیاری از حکومت

ظاهر در صدد پیشگیری از وقوع جرایم و  نظر از اهداف سیاسی، به جامعه، صرف

خطرات اجتماعی هستند. ولیکن متوجه نیستند که این اعلامیه بسیاری از اصول بنیادین 

های بنیادین  منظور رعایت حداکثری حقوق و آزادی که به کند ینقض محقوق کیفری را 

اشخاص وضع شده است. البته این موضوع رفتار جدیدی نیست و مشاهده شده است 

گذار نقض شده  که در بسیاری از مواقع اصول کلی حقوق کیفری توسط خود قانون

  گیرانه پیشدستورات  ناشی از یاسیس تیرضا(. 5۰2: 14۰4است )حسینی و دیگران، 

 های متضمن سیاست از مصداقیعنوان  به شناسی کیفری جامعه اتی، در ادبدیجد یمدن

اساسی قانونی و اصول بنیادین نظر گرفته شده است که اصول  در 1یفریک گرایی عوام

( در ادامه به برخی از این اصول Ramsay, 2008: 1گذارد ) میرا کنار  حقوق کیفری

 شود.  اشاره می

 

 قض اصل حداقلی بودن حقوق کیفری. ن3-1-1

 ,Collins) گیرنده مدنی، حبس است گاه، ضمانت اجرای تخطی از دستورات پیش

2020: 373; Rodger, 2023:488) انگاری و  جرم  گستره  و این موضوع به معنی توسعه

نازک یخی است. در صورت صدور   نقض اصل حداقلی بودن و حرکت روی پوسته

طور اصولی با جزای نقدی مواجه خواهد شد.  حفاظت از جامعه، مرتکب به  اعلامیه

ر در نظر درواقع اعلامیه حفاظت از جامعه، برای رفتاری که ماهیتی غیرکیفری است، کیف

(. در چنین شرایطی، حاکمیت به نام Hodgkinson & Tilley, 2011: 301گیرد ) می

اجرای قانون یا پیشگیری از جرم، اقدام به کاهش قلمرو حاکمیت شخصی و تعدی به 

(؛ این در حالی است 63: 13۹1کند )غلامی،  های بنیادین اشخاص می فردیت و آزادی

                                                 

1.  Penal populism 
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هنجارگذاری جنایی از طریق  1قوق کیفریکه به موجب اصل حداقلی بودن ح

حل باشد  انگاری رفتار دیگران و کیفرگذاری برای این رفتار باید آخرین راه ممنوع

(Jareborg, 2005: 521; Minkkinen, 2006: 531 to 533اعلامیه .)  های حفاظت از

آخر   هعنوان مرحل ها به انحرافات به سرکوبگری پاسخ  جامعه به جای اینکه از خصیصه

کنند و این موضوع  ترین ابزار استفاده می عنوان در دسترس استفاده نمایند، از آنها به

گری بیشتر بر  منظور کنترل ها به است. درواقع، حاکمیت 2همان ابزارگرایی کیفری

زایی  پیشگیری از جرم، اقدام به جرم  رفتارهای اشخاص در سطح جامعه، به بهانه

های کیفری را بر مرتکبان  های ناشی از واکنش ، محدودیتکنند و از این طریق می

حفاظت از جامعه   های مبتنی بر اعلامیه کنند. سیاست رفتارهای ضداجتماعی بار می

در سطح  ای شدند یجرم محسوب نمدر قبل که  ییرفتارهاتدریج موجب خواهند شد  به

 ستمیو تحت کنترل س شوند یانگار جرم جیتدر از تخلف قرار داشتند، به یتر نییپا

( این موضوع منجر به افزایش Heap & Black, 2024: 1) رندیگقرار  یفریعدالت ک

دهی به  های کیفری و نقض اصل حداقلی بودن حقوق کیفری در پاسخ پاسخ  گستره

 شود.  رفتارهای غیرهنجارمند مرتکبان می

 

 . نقض اصل برائت3-1-2

دهد؛ زیرا حقوق کیفری تنها باید  را تحت تأثیر قرار می 3گیرانه اصل برائت عدالت پیش

( و Ferzan, 2014: 505زمانی وارد عرضه شود که یک فرایند کیفری شروع شده باشد )

ای قبل از حتی گاهی  گیرانه مجازات را به مرحله این در حالی است که عدالت پیش

تمل ضرر را پیش از مواقع شروع به تعقیب کیفری سرایت داده است و رفتارهای مح

(. به موجب اصل برائت تا زمانی که جرم Collins, 2020: 373کند ) اضرار مجازات می

                                                 

1.  The principle of last and least resort penal law 

2.  Penal instrumentalism 

3.  Presumption of Innocence 
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صالح به اثبات نرسد، شخص متهم محسوب   شخص به صورت قطعی در محکمه

شود و مسئولیت کیفری نخواهد داشت؛ بنابراین اعمال هرگونه مجازات یا تنبیه  می

اند )همانند قرار تأمین یا قرار نظارت  جاز شمرده شدهجز مواردی که در قانون م به

های تنبیهی را پیش از  قضایی( بر وی قبیح است. ولیکن اعلامیه حفاظت از جامعه پاسخ

گناهی، عدم  کنند. اصل برائت یا فرض بی احراز و اثبات جرم بر مرتکب بار می  مرحله

فری به موجب صدور حکم مجازات پیش از اثبات جرم را در یک فرایند دادرسی کی

قطعی محکومیت اقتضا دارد. با توجه به نظریات دیوان اروپایی حقوق بشر درخصوص 

قهرآمیز، اصل   اعمال تضمینات دادرسی عادلانه در کلیه مقولات جنایی با خصیصه

مراحل یک فرایند منتهی به کنش یا واکنش سرکوبگر اعمال شود.   برائت باید در کلیه

( و نقض اصل 126: 13۹2ترین مبنای دادرسی عادلانه است )فتحی،  ماصل برائت مه

 های عدالت در دادرسی نیز خواهد شد.  برائت منجر به نقض شاخصه

 

 . پیامدگرایی در مجازات به جای رفتارگرایی )نقض نظریه عمومی جرم(3-1-3

ی شود، رفتارها های حفاظت از جامعه آنچه موجب مجازات اشخاص می در اعلامیه

ضداجتماعی است و در تعریف رفتار ضداجتماعی، آنچه موضوعیت دارد، پیامد رفتار 

است. درواقع، در صورت حصول نتیجه )آسیب یا آزار یا مزاحمت یا غیره( موضوع 

اعلامیه حاصل شده است؛ بنابراین نیازی به بررسی رفتار فیزیکی مرتکب وجود ندارد 

(Hodgkinson & Tilley, 2011: 284ه )حفاظت از جامعه به جای   مچنین اعلامیه

 (Rodgers, 2023: 489)دیده متمرکز است  ظاهر بر حمایت از بزه تمرکز بر رفتار، به

الاصول،  این در حالی است که در حقوق کیفری به موجب نظریه عمومی جرم، علی

جرائم باید از رکن مادی و شامل رفتار فیزیکی تشکیل شده باشند و آنچه موجب 

 شود، تحقق نتیجه متعاقب ارتکاب یک رفتار فیزیکی است.  جازات میم
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 . نقض اصل حاکمیت قانون3-1-۴

داوری،  شود جامعه از هوا و هوس، پیش زندگی تحت لوای حاکمیت قانون باعث می

طور  های کورکورانه، رفتارهای ایدئولوگ محض، و به احساسات، تعصبات، سوگیری

: 14۰1و دیگران،  ایرنیدبی حاکمیت قانون محافظت شود )به جا 1کلی حاکمیت انسان

کننده  ، حاکمیت، اقدامات محدود«گیرنده عدالت پیش»عبارت زیبای   (. در پشت پرده۹3

های هنجاری مرتبط با حاکمیت  کند و این موضوع کنترل ای را اعمال می کننده و محروم

  ( اعلامیهDyzenhaus, 2013: 91سازد ) تر نزدیک می را به نقطه محو یا پایین 2قانون

حفاظت از جامعه هرچند پوششی قانونی به خود گرفته است، اما نه تنها موجب تحقق 

رسد  شود. به نظر می می 3شود، بلکه منجر به حکومت توسط قانون حکومت قانون نمی

منظور مشروعیت بخشیدن به این  حفاظت از جامعه به  مشی اعلامیه گذاران خط سیاست

عاری از خطر درصدد   کنند. آنجا که با شعار جامعه نیز استفاده می 4گرایی سیاست از عوام

آیند و از این طریق در صدد جب نظر عوام مردم  کنترل رفتارهای ضداجتماعی برمی

  تند. این اقدام مصداق بارز حکومت توسط قانون به جای حاکمیت قانون است.هس

 

 . ابهام در اثربخشی یا کارایی: سرکوبگری به جای حل مسئله3-2

دیدگی تدوین  خطرات و بزه  العاده منظور پیشگیری فوق مدنی به  گیرنده پیش هایدستور

پیشگیری از   ها همانند حوزه اند. درست است که شاید در برخی حوزه و اعمال شده

گزینی  ها در پزشکی، برخی تحقیقات اثربخشی و کارایی این نوع سیاست شیوع بیماری

( ولیکن این به معنای اثربخشی و کارایی Nadzir, et al., 2020: 1237را نشان دهد )

ها از جمله پیشگیری از جرایم خانوادگی  عرصه  دستورات حفاظت از جامعه در همه

طور تقریبی سالانه  عنوان مثال، در بحث آزار جنسی زنان در کشور امریکا، به نیست. به

                                                 

1. Rule of Man 

2.  Rule of law 

3.  Rule by law 

4.  Populism 



 1404 پاییز، سوم، شماره هفدهمدوره  279

ست که بیست گیرند و این درحالی ا یک و نیم میلیون زن مورد آزار جنسی قرار می

 :Holt et al.,2002) اند درصد از این زنان دستورات حفاظت مدنی را دریافت کرده

این است که گاهی اوقات ممکن است این دستورات   دهنده این موضوع نشان .(589

 اثربخشی یا کارایی لازم را نداشته باشند. 

رفتارهای  های پرخاشگری و ارتکاب شناسی اجتماعی، از علت از نظر علم روان

و احساس  (Chermack & Berman, 1997: 1توان به تحریک بیرونی ) ضداجتماعی می

( اشاره کرد. پاسخ تنبیهی به رفتارهای ضداجتماعی 847: 13۹3 اشرفی و اشرفی،ناکامی )

شود و منجر به ایجاد احساس  و پرخاشگرانه، خود نوعی تحریک بیرونی محسوب می

دیدگی در محکوم خواهد شد. این موضوع خود عامل ارتکاب رفتارهای  ناکامی یا بزه

ها به  دولت یدر صورت پافشار رسد یبه نظر مضداجتماعی در آینده خواهد بود. 

متضمن الزام  ت،مراقب  در قالب دوره هاتیحفاظت از جامعه، اتخاذ تنب هیصدور اعلام

  .کند یجلوه م تر دیمف ،یشناس و درمان اختلال ضداجتماع نمرتکب به مراجعه به روا

حفاظت از جامعه، پیش از اینکه به بررسی مشکل و مسئله و   رسد اعلامیه به نظر می

صورت سرکوبگرانه است. در  دهی سریع به کند، در صدد پاسخ ای آن اقدام حل ریشه

چنین مواردی که مشکل یا مسئله حل نشده است، نه تنها تنبیه مرتکب مؤثر نخواهد 

 های بیشتری نیز بشود.  بود، بلکه چه بسا منجر به پرخاشگری

 

 . نقض اصل آزادی حداکثری شهروندان3-3

الشعاع  حفاظت از جامعه، حاکمیت قانون را تحت  طور که بیشتر بیان شد، اعلامیه همان

های بنیادین  بنای رعایت حقوق و آزادی  دهد. از آنجا که حاکمیت قانون، سنگ قرار می

های را  حفاظت از جامعه این آزادی  ( بالتبع، اعلامیه3۰: 13۹7اشخاص است )جوادی، 

 لیپتانس رانهیگشیسمت مدل عدالت پ حرکت بهالشعاع قرار خواهد داد.  نیز تحت

 رانهیگ شیظهور دولت پ( Cole, 2015: 501) کند یم جادیرا ا یسوءاستفاده قابل توجه

 است یمدن یها یآزاد یبرا یدیباشد، اما تهد شتریب تیامن دبخشیممکن است نو
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(Zedner & Ashworth, 2019: 429با این حال، برخی حقوق )  دانان با توجیهاتی از

تواند از  قبیل اینکه سیستم عدالت کیفری در جهت ایجاد تعادل بین عدالت و امنیت، می

اند  گیرانه را توجیه کرده گیرانه قهرآمیز استفاده کند، عدالت پیش اقدامات پیش

Matravers,2013: 206) ده، دولت بر مبنای گیرن های عدالت پیش (. بر مبنای آموزه

دهد و این  اصل احتیاط در مواجهه با خطرات غیرقطعی اقدامات حاکمیتی انجام می

های شهروندی بر مبنای اصل احتیاط به نگرانی  موضوع از بابت امکان نقض آزادی

بسیاری از  (.Stacey, 2017: 23گیرانه تبدیل شده است ) عدالت پیش  پژوهشگران حوزه

های  اند و پاسخ انگاری کیفرگذاری نشده عی به موجب قانون جرمرفتارهای ضداجتما

شود. منشأ عدالت  های شهروندان محسوب می تنبیهی به آن رفتارها نقض آشکار آزادی

شناسان و  جرم(  (Collins,2020: 373نظارتی قوی و رسمی است  گیرانه انگیزه پیش

 یصرفاً ابزار یعنوان اقدامات ا بهرمدنی   گیرنده ات پیشپردازان حقوق جزا دستور هینظر

(. درست است که حاکمیت Ramsay, 2008: 1)اند  داده حیدر خدمت کنترل جرم توض

باید از شهروندان حفاظت و حمایت کند ولیکن کاربست افراطی سازکارهای قهرآمیز 

 های شهروندان است. گیرانه، خود ناقض آزادی پیش

 

 )توتالیترسازی حکومت(ها  . کنترلگری افراطی حاکمیت3-۴

های کنترل جرم، شکل جدیدی از کنترل درخصوص رفتارهای ضداجتماعی  در سیاست

منظور  به 1گذاری جنایی در بستر سیاست .(Brown, 2004: 203به وجود آمده است )

مهار جرم، رفتار ضداجتماعی، به اهرمی برای تدوین و اجرای سازکارهای دفاعی 

 یا بعضی مواقع  گیرانه بروکراتیک تا سخت  های صرفاًها اعم از سازکار حکومت

 :Burney, 2013: 92; Hodgkinson & Tilley, 2011سرکوبگرانه تبدیل شده است )

کند  تعریف می یبریتانیا رفتار ضداجتماعی را رفتار 1۹۹82قانون جرم و اختلال  .(283

                                                 

1.  Criminal Policy-making 

2.  the 1998 Crime and Disorder Act 
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احتی برای دیگران شود صورت بالقوه یا بالفعل منجر به آزار، ترس، خطر و نار هکه ب

(Millie, 2008: 1رفتارهای ضداجتماعی در سیاست ) ها  های جنایی حکومت گذاری

داری به ابزاری برای حکومت بر جامعه از طریق ایجاد  های سرمایه حکومتخصوص  به

  به گفته(. Crawford, 2009: 811)شده است  تبدیل نظارتی های کنترلیِ مکانیسم

( و این Braithwaite, 2008کنیم ) نظارتی زندگی می داریِ ما در عصر سرمایه 1بریتثویت

داری  سرمایه .(Levi-Faur, 2005: 27-28ها رسوخ کرده است ) حوزه  گفتمان به همه

-Leviجامعه نیز دارد ) داری کارکرد نظارتی بر نظارتی مدعی است که نهاد سرمایه

Faur, 2017: 289)  داری نظارتی، مفهوم  در جامعه، سرمایه گری منظور کنترل به

  داری مفهومی جاافتاده است وارد در عرصه مدیریت ریسک را که در نظام سرمایه

زند.  ( و سیاست، اقتصاد و جامعه را به هم پیوند میMoss, 2004: 15سیاست کرده )

رل تلقی عنوان رفتارهای خطرآفرین نیازمند کنت رفتارهای ضداجتماعی، به ،به همین دلیل

شوند. این موضوع موجب در هم شکسته شدن مرزهای حقوق کیفری سنتی  می

شود. چراکه در حقوق کیفری آنچه نیازمند کنترل است رفتار مجرمانه است نه رفتار  می

داری نظارتی، آنچه نیازمند  های مبتنی بر سرمایه گذاری آمیز ولیکن در سیاست مخاطره

درواقع هرچند خاستگاه  ضداجتماعی است.شود رفتارهای  کنترل محسوب می

( ولیکن 2۰: 14۰3وجو کرد )ابراهیمی،  پیشگیری از جرم را باید در علم پزشکی جست

 گیرنده به آن اعطا کرده است. داری مفهوم جدیدی تحت عنوان عدالت پیش نظام سرمایه

حفاظت از  های داری مانند ولز و انگلستان، با اعلامیه جوامع سرمایه ،به همین دلیل

 ,Ferzan) گری رفتارهای ضداجتماعی هستند جامعه درصدد مدیریت ریسک و کنترل

2014: 523 .) 

حفاظت از جامعه بیشتر از اینکه در خدمت جامعه باشد در   رسد اعلامیه به نظر می

خواه خواهد بود. چراکه این سازکار، قسمی از انواع  های تمامیت خدمت حاکمیت

                                                 

1.  John Braithwaite  
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ست و توسل حاکمیت به این نوع از پیشگیری منجر به پیشگیری قهرآمیز ا

ّهای  (. حکومت1۹: 1387ها خواهد شد )ابراهیمی،  خواهی و نفی آزادی تمامیت

آزاد و   خواه به دنبال کنترل حداکثری شهروندان هستند و به همین دلیل، جامعه تمامیت

جامعه با آرمان پیشگیری کنند. دستورات حفاظت از  کنترلی تبدیل می  لیبرال را به جامعه

های شهروندان  گری قانونی نسبت به آزادی از خطرات و جرایم، ابزاری برای کنترل

مفهوم خطر و سوق دادن آن به سمت   توانند با توسعه ها می است. حکومت

ها( در رفتار  )در مقابل احترام به فردیت 1های سیاسی، به دنبال استاندارسازی ایدئولوژی

 2رفتاری  حفاظت از جامعه موجب کاهش آستانه  آیند. همچنین اعلامیهشهروندان بر

. این در (Heap & Black, 2024: 1) آورد سیستم عدالت کیفری را پایین می  مداخله

  مداری به مرحله تکلیف  حالی است که امروزه حقوق کیفری پس از گذر از مرحله

عه به کلیه مقولات رفتاری مداری رسیده است. تعمیم دستورات حفاظت از جام حق

)اعم از فعل یا ترک فعل( شهروندان موجب فرگشت معکوس حقوق کیفری به 

هاست  مداری خواهد شد. بروز استعدادهای اشخاص، منوط بر احترام به فردیت تکلیف

ّهای شهروندان در فرایند استانداردسازی به صورت تمام و کمال ظاهر  و استعداد

 نخواهد شد. 

 

 سخنفرجام 

های جنایی با شعارها و اهداف جذابی همچون عدالت  امروزه برخی سیاست

بدون خطر،   گیرنده، واکنش سریع، خوشایندی حداکثری برای شهروندان، جامعه پیش

دیدگی، افزایش آسایش و راحتی،  مدیریت خطر، پیشگیری حداکثری از بزهکاری و بزه

                                                 

1. Standardization 

  از رفتار اشاره دارد که عبور از آن منجر به مداخله یبه سطح (Behavioural thresholdی )آستانه رفتار. 2

مداخله  زین تر فیخف یرفتارها یبرا سیمعناست که پل نیآستانه به ا نی. کاهش اشود یقانون م یو اجرا سیپل

 .کند یم
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دستانه از جامعه و غیره، در  دفاع پیش مقابله با جرم و بزه و رفتارهای ضداجتماعی،

پردازند.  گیرانه می مدنی، به برخوردهای قهرآمیز پیش  گیرنده قالب دستورات پیش

مدنی، در حقوق پیشگیری، نوعی حقوق کیفری شخصی و دو   گیرنده دستورات پیش

اول، ضمن فرایند دادرسی مدنی یک دستور   شود که در مرحله ای محسوب می مرحله

دوم، در فرض نقض دستور، ضمن فرایند   ب به شخص صادر، و در مرحلهخطا

دادرسی کیفری، ضمانت اجرای تنبیهی و قهرآمیز بر شخص مرتکب بار خواهد شد. 

 ا هدفبمدنی است که   گیرانده حفاظت از جامعه یکی از اقسام دستورات پیش  اعلامیه

و  سیاز جمله پل ییقضاریغ یاقدامات مقامات رسم یو کارآمدساز دنیسرعت بخش

شود. در مرحله اول،  ی صادر میضداجتماع یدر برابر رفتارها یاجتماع سیافسران پل

کند و  شخص در معرض انحراف یا ارتکاب جرم، از مرجع صالحه اخطار دریافت می

شود و به  در فرض رعایت نکردن مفاد اخطارنامه، اعلامیه حفاظت از جامعه صادر می

کب مجازات خواهد شد. هرچند شاید این نوع دستورات در موجب آن شخص مرت

های بسیاری را از خود به جای خواهند  دهی سریع عمل نمایند ولیکن آسیب پاسخ

های سرکوبگر و واکنشی به  گذاشت. اعلامیه حفاظت از جامعه با تسری اعمال پاسخ

برائت، با پیش از اثبات جرم در دادگاه صالح کیفری، منجر به نقض اصل   مرحله

توجهی به ارکان رفتار ارتکابی  پیامدگرایی افراطی نسبت به رفتارهای ضداجتماعی و بی

عمومی جرم؛ و با اعمال اقدامات تنبیهی و قهرآمیز با پوشش   منجر به نقض نظریه

گری افراطی حاکمیتی، منجر به نقض اصل حاکمیت  پوشالی قانونی در جهت کنترل

ثربخش نبودن برخی از نهادهای حقوق کیفری از جمله قانون شده است. امروزه ا

ها ملموس  سازی پرونده منظور مختومه نهادهای مدیریتی دولتی نوین در دادگستری به

است و به جای آن دکترین حقوق کیفری نوین، بیش از آنکه به دنبال کیفرگرایی یا 

جرم یا بزه هستند. این  ایجادشده براثر ارتکاب  گرایی باشند، به دنبال حل مسئله فایده

حفاظت از جامعه به جای حل مسئله به کنترلگری و   در حالی است که اعلامیه

پردازد و به نوعی به دنبال پاک کردن صورت مسئله است. در حالی که  سرکوبگری می
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احساس ناکامی ناشی از برخوردهای سرکوبگر و اعمال اقدامات تنبیهی بر مبنای 

سی اجتماعی خود موجب پرخاشگری و اقدامات ضداجتماعی شنا نظریات علم روان

بعدی خواهد بود. از آنجا که هنجارها همواره ثابت نیستند و بسته به دولت حاکم بر 

جامعه ممکن است تغییر نمایند، شهروندان باید هر لحظه منتظر دریافت اخطار یا 

  شود. اعلامیه یش میحفاظت از جامعه باشند و از این طریق اصل آزادی تخد  اعلامیه

ها در پوشش قانون است؛  حفاظت از جامعه قسم جدیدی از کنترلگری افراطی حاکمیت

بنابراین به کار نبردن آن در سیاست جنایی کشور ایران مفیدتر از کاربست آن است. 

حفاظت   های مربوط به اعلامیه امنیت و آزادی، در سیاست  دولت بریتانیا از بین دوگانه

های  رسد در صورتی که آسیب عه، امنیت را برگزیده است ولیکن به نظر میاز جام

حفاظت از جامعه با تضمینات دادرسی عادلانه و   مذکور درخصوص کاربست اعلامیه

ترین  حقوق کیفری مرتفع شوند چه بسا کاربست آنها در کشور ایران بتواند در کوتاه

شود. در حال حاضر و با وضعیت  زمان ممکن در تأمین امنیت اجتماعی مؤثر واقع

حمایت از جامعه در   موجود نظام عدالت کیفری ایران و سازکار مربوط به اعلامیه

کند. چه بسا با توجه به ایرادهای این قسم از  بریتانیا، کاربست آن اثربخش جلوه نمی

 ای نزدیک از آن در بریتانیا نیز عدول شود.  دستورات در آینده
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Abstract 

Introduction: Comparative law was long characterized by two features: its 

inclination towards private law and its Eurocentrism. In addition to the 

composition of attendees at the first International Congress of Comparative 

Law in 1900 in Paris, who were mostly representatives of the two European 

"legal families" (Roman law and Common law), comparative law scholars 

have traditionally shown an interest in comparing the two Western legal 

families. Until after World War II, the majority of studies and handbooks on 

comparative law or foreign legal systems were the work of specialists in 

comparative civil law or comparative commercial law, and areas of public 

law were not significantly subjects of comparative study. This article seeks 

to identify the variables that, in the author's view, are characteristics of 

comparative public law and explain the belated process of its development 

and evolution. 

 

Method: This article, in an analytical-descriptive manner, seeks to identify 

the variables that, in the author's view, are characteristics of comparative 

public law and explain the process of its development and evolution. 

Accordingly, this article is divided into six sections. Each section,  
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separated by numbering, addresses a characteristic or variable that, in the 

author's opinion, more or less distinguishes comparative public law from 

comparative law or comparative private law. 

The processes of "The Emergence of Comparative Public Law," "The 

Methodology of Comparative Public Law" distinct from the methodology of 

comparative law in the general sense, "The Challenge of 'Tradition' or Legal 

Family," "The Fluid Boundaries of Public and Private Law," "The Greater 

Dependence of Public Law on History, Culture, and Politics," and finally, 

attention to "Linguistic Issues" and access to resources in any comparative 

study, are among the most important variables that, from the author's 

perspective, distinguish comparative public law from other branches of 

comparative law, and are addressed in this article. 

 

Findings: In the author's view, this belated attention to comparative public 

law (constitutional law and administrative law) is due to the unique 

characteristics that distinguish public law, as the law governing the rulers 

and the ruled, from the law governing private relations between individuals. 

The proximity of public law and politics, and the greater dependence or 

sensitivity of, at least, constitutional law (the most political branch of public 

law) to internal political developments and dominant political currents, as 

well as international and so-called "meta-constitutional" developments, the 

fluid boundaries between public and private law, and the lexical dependence 

or interconnection between public law and other social sciences, endow 

comparative public law and its expected function with characteristics that 

distinguish it from other branches of comparative law, and form the main 

subject of the present article. Thus, despite recent developments, it seems 

there is still a kind of resistance to change in the realm of public law, 

indicating its dependence on the path of development and overall evolution 

of each society. 

 

Conclusion: In the author's view, the belated attention to comparative public 

law (constitutional law and administrative law) is due to the unique 

characteristics that distinguish public law, as the law governing the rulers 

and the ruled, from the law governing private relations between individuals. 

In other words, although most issues and problems in the field of 

comparative public law are found in any comparative research, the proximity 

of public law and politics, and the greater dependence or sensitivity of, at 

least, constitutional law to internal political developments and dominant 

political currents, as well as international and so-called "meta-constitutional" 

developments, the fluid boundaries between public and private law, and 

furthermore, the lexical dependence or interconnection between public law 
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and other social sciences, endow comparative public law and its expected 

function with characteristics that distinguish it from other branches of 

comparative law, and form the main subject of the present article. 

Keywords: Administrative Law, Constitutional Law, Comparative Law, 

Public Law, Legal Tradition.  
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 چکیده

شده است؛ یکی گرایش آن به حقوق  ها با دو ویژگی شناخته می حقوق تطبیقی تا مدت مقدمه:

المللی حقوق تطبیقی  خصوصی و دیگری، غرب محوری. علاوه بر ترکیب حاضران در اولین کنگره بین

اروپایی )حقوق رومی و حقوق « خانواده حقوقی»در پاریس که عموماً نمایندگان دو  1900در سال 

ند، به طور سنتی، بیشتر محققان حقوق تطبیقی به مقایسه دو خانواده حقوقی غربی علاقه عرفی( بود

های راهنمای حقوق  اند. تا پس از جنگ جهانی دوم همواره بخش عمده مطالعات و کتاب نشان داده

های حقوقی خارجی، کار متخصصان حقوق مدنی تطبیقی یا حقوق تجارت تطبیقی بوده  تطبیقی یا نظام

این مقاله به دنبال شناسایی های حقوق عمومی چندان موضوع مطالعه تطبیقی نبوده است.  یطهو ح

گر روند توسعه و  های حقوق عمومی تطبیقی بوده و تبیین متغیرهایی است که به گمان نویسنده شاخصه

 تکامل دیرهنگام آن است.
 

)حقوق اساسی و حقوق اداری( ها: به گمان نویسنده، این توجه دیرهنگام به حقوق عمومی  یافته

 عنوان حقوق حاکم بر  های منحصر به فردی است که حقوق عمومی را به تطبیقی به دلیل ویژگی

 کند. همسایگی حقوق عمومی و سیاست و وابستگی یا حساسیت روابط خصوصی افراد متمایز می
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ترین رشته حقوق عمومی( به تحولات سیاسی داخلی و  کم حقوق اساسی )این سیاسی بیشتر، دست

، مرزهای متغیر «فرا اساسی»المللی و به اصطلاح  طور، تحولات بین و همین جریانات سیاسی مسلط

حقوق عمومی و حقوق خصوصی و بعلاوه وابستگی یا پیوستگی واژگانی میان حقوق عمومی و سایر 

بخشد که آن را از  هایی به حقوق عمومی تطبیقی و کارکرد قابل انتظار آن می علوم اجتماعی، ویژگی

کند و موضوع اصلی مقاله حاضر را تشکیل داده است. این  حقوق تطبیقی متمایز میهای دیگر  شاخه

رسد همچنان نوعی مقاومت در برابر تغییر در عرصه  های اخیر به نظر می است که با وجود توسعه

 دهد. حقوق عمومی وجود دارد که وابستگی آن را به مسیر توسعه و تکامل کلی هر جامعه نشان می

توصیفی به دنبال شناسایی متغیرهایی است که به گمان نویسنده  -ای تحلیلی اله به شیوهاین مق روش:

بر همین اساس این گر روند توسعه و تکامل آن است.  های حقوق عمومی تطبیقی بوده و تبیین شاخصه

بندی از هم جدا شده، به ویژگی یا متغیری  . هر بخش که با شمارهمقاله به شش بخش تقسیم شده است

پردازد که به گمان نویسنده حقوق عمومی تطبیقی را از حقوق تطبیقی یا حقوق خصوصی تطبیقی  می

 کند.  وبیش متمایز می کم

متمایز از « شناسی حقوق عمومی تطبیقی روش»، «پیدایش حقوق عمومی تطبیقی»روند 

مرزهای متغیر حقوق »، «یا خانواده حقوقی« سنت»چالش » شناسی حقوق تطبیقی به معنی عام، روش

و سرانجام « وابستگی بیشتر حقوق عمومی به تاریخ، فرهنگ و سیاست»، «عمومی و حقوق خصوصی

ترین متغیرهایی است که از  و دسترسی به منابع در هر مطالعه تطبیقی، از مهم« مسائل زبانی»توجه به 

کند و در این مقاله  های حقوق تطبیقی متمایز می را از دیگر شاخه ، حقوق عمومی تطبیقیدید نویسنده

 هاپرداخته شده است. به آن

به گمان نویسنده، توجه دیرهنگام به حقوق عمومی )حقوق اساسی و حقوق اداری( تطبیقی به دلیل  نتیجه:

دگان و عنوان حقوق حاکم بر حکومت کنن های منحصر به فردی است که حقوق عمومی را به ویژگی

چند بیشتر کند. به عبارت دیگر، هر  حکومت شوندگان از حقوق حاکم بر روابط خصوصی افراد متمایز می

شود، همسایگی  ای یافت می و مشکلات در عرصه حقوق عمومی تطبیقی، در هرگونه پژوهش مقایسهمسائل 

ولات سیاسی داخلی کم حقوق اساسی به تح حقوق عمومی و سیاست و وابستگی یا حساسیت بیشتر، دست

، مرزهای متغیر حقوق «فرا اساسی»المللی و به اصطلاح  طور، تحولات بین و جریانات سیاسی مسلط و همین

عمومی و حقوق خصوصی و بعلاوه وابستگی یا پیوستگی واژگانی میان حقوق عمومی و سایر علوم 

های  بخشد که آن را از شاخه آن میهایی به حقوق عمومی تطبیقی و کارکرد قابل انتظار  اجتماعی، ویژگی

 کند و موضوع اصلی مقاله حاضر را تشکیل داده است. دیگر حقوق تطبیقی متمایز می

  حقوق اداری، حقوق اساسی، حقوق تطبیقی، حقوق عمومی، سنت حقوقی.واژگان کلیدی: 



 ...کارکردگیری و  نقش متغیرهای بیرونی در شکل                                                                                                296

 سرآغاز

حقوق  شده است؛ یکی گرایش آن به ها با دو ویژگی شناخته می حقوق تطبیقی تا مدت

المللی  محوری. علاوه بر ترکیب حاضران در اولین کنگره بین خصوصی و دیگری، غرب

« خانواده حقوقی»در پاریس که همگی نمایندگان دو  1900حقوق تطبیقی در سال 

طور سنتی، بیشتر محققان حقوق  اروپایی )حقوق رومی و حقوق عرفی( بودند، به

 (.(Örücü, 2003: 467 اند بی علاقه نشان دادهتطبیقی به مقایسه دو خانواده حقوقی غر

نماید اگر  تمرکز دیرینه حقوق تطبیقی بر حقوق خصوصی به نظر عجیب می

بپذیریم اولین کسی که در علوم اجتماعی دست به مقایسه زد، ارسطو بود که به مقایسه 

 هجدهم،( و در قرن Aristotle, 2009؛ Aristotle,1970پرداخت ) 1ها قانون اساسی

ویژه  شارل منتسکیو یک پژوهش پیشتاز و اثری مهم در حقوق تطبیقی و به القوانین روح

شود؛ با این حال، تا پس از جنگ جهانی دوم  شناخته می« حقوق اساسی تطبیقی»

های حقوقی  های راهنمای حقوق تطبیقی یا نظام همواره بخش عمده مطالعات و کتاب

تطبیقی یا حقوق تجارت تطبیقی بوده و  خارجی، کار متخصصان حقوق مدنی

 های حقوق عمومی چندان موضوع مطالعه تطبیقی نبوده است.  حیطه

های تطبیقی حقوق عمومی )در اینجا  نیافتگی یا توسعه دیرهنگام شاخه این توسعه

طور مشخص، حقوق اساسی و حقوق اداری( بخشی ناشی از توسعه دیرهنگام خود  به

هایی است  حقوق عمومی در مقایسه با حقوق خصوصی است که البته خود معلول ویژگی

                                                 

طور  ( پرداخت که بهpoliteia« )پولیتییا»ویژه در کتاب چهارم( به مقایسه انواع  )به سیاست. ارسطو در کتاب  1

و گاهی حتی )به اقتفای سیسرون و مترجمان « رژیم»( یا گاه constitution« )قانون اساسی» معمول به 

شود که البته با معنای نظام جمهوری )در برابر نظام پادشاهی( در  ( ترجمه میrepublicفرانسوی( به جمهوری )

است سینام کتابی مستقل از ارسطو هست که در تکمیل پولیتییا حقوق اساسی مدرن متفاوت است. همین طور 

کند. از این بین، در ظاهر فقط بخش  دولت شهر یونانی را مقایسه می 158نگاشته شده و در آن اصول حکومت 

به فارسی نیز « اصول حکومت آتن»( باقی مانده و زیر عنوان Athenaios Politeiaمربوط به دولت شهر آتن )

 ترجمه شده است. 
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شوندگان  کنندگان و حکومت ط حکومتعنوان حقوق حاکم بر رواب که حقوق عمومی به

 کند.  طور کلی، از حقوق حاکم بر روابط اشخاص خصوصی متمایز می را به

اگر افزایش روزافزون مداخله دولت در زندگی شهروندان عامل اصلی در توسعه 

المللی آنها در  ای و بین ها و همگرایی منطقه حقوق عمومی بوده، تثبیت دولت

های اخیر،  ویژه در دهه اجتماعی و فرهنگی به -ی، اقتصادیهای مختلف سیاس عرصه

گذاری و قضایی  ها به تجارب قانون نقشی حیاتی در رونق حقوق تطبیقی و توجه دولت

های علمی و آکادمیک  و نتایج آن در کشورهای دیگر داشته است. هر چند کنجکاوی

 تأثیر نبوده است.  نیز در پیشبرد این روند بی

رسد نوعی مقاومت در برابر تغییر در عرصه  های اخیر به نظر می توسعه اما با وجود

حقوق عمومی وجود دارد که وابستگی آن را به مسیر توسعه و تکامل کلی جامعه نشان 

تحولات فرهنگی و تاریخی و سیاسی گذشته جامعه  1دهد. این وابستگی به مسیرِ می

(Sourgens, 2016; Husa, 2018و نبود منافع ت )مدت که از مراودات  جاری کوتاه

یا « اینرسی»رود، ضمن ایجاد ثبات و پایداری، نوعی  حقوقی خصوصی انتظار می

کند که بر  مردان )و گاه حتی شهروندان( ایجاد می مقاومت را در برابر تغییر در دولت

 2رود. که از آن انتظار می نهد یم ریتأث کارکرد حقوق عمومی تطبیقی و نتایجی

                                                 

و سپس وارد علوم سیاسی و  ای است که ابتدا در اقتصاد مطرح نظریه( path dependency« )وابستگی به مسیر. »1

های گذشته بر مقبولیت، امکان و  اجتماعی شد. این نظریه گویای این است که تاریخ و فرهنگ مهم است و انتخاب

برای تحلیل  تواند چارچوبی مثلاً نهد. در حقوق این نظریه همچون ابزاری تحلیلی می های آینده تأثیر می هزینه گزینه

نقش سنت حقوقی )برای مثال قاعده سابقه در کامن لا( یا ساختارهای نهادی )برای مثال، یک قانون اساسی دیرپا و 

های مختلف )اعم از حقوق  قدیمی( یا فرهنگ قضایی و غیره در سیر آینده تحولات حقوقی یک کشور در حیطه

ویژه به مسیر تحولات  به اهیم گفت که حقوق عمومی،عمومی و حقوق خصوصی( فراهم کند. در صفحات آتی خو

سیاسی و فرهنگی جامعه وابستگیِ نزدیک دارد. با این حال، نویسنده در اینجا قصد ندارد تحلیلی براساس یا در 

 ای بر این مبنا سراغ ندارد.  چارچوب این نظریه ارائه دهد و در ادبیات و منابع حقوقی فارسی، تحلیل و نوشته

شده به  امریکا، توسعه دیرهنگام حقوق تطبیقی از جمله در حیطه حقوق عمومی علاوه بر عوامل یاد. در 2

گستردگی سرزمینی و موقعیت مکانی این کشور نیز نسبت داده شده است. گفته شده حقوق تطبیقی در این کشور 
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کم حقوق  ی حقوق عمومی و سیاست و وابستگی یا حساسیت بیشترِ، دستهمسایگ

ترین رشته حقوق عمومی(، به تحولات سیاسی داخلی)از تغییر رژیم تا  اساسی)این سیاسی

)همانند « فرا اساسی»المللی و به اصطلاح  تغییر دولت انتخابی( و همین طور، تحولات بین

هایی به حقوق عمومی )حقوق اساسی  و غیره( ویژگیاستعمارزدایی و فروپاشی دیوار برلین 

های دیگر  و حقوق اداری( تطبیقی و کارکرد قابل انتظار آن بخشیده است که آن را از شاخه

 دهد. کند و موضوع اصلی مقاله حاضر را تشکیل می حقوق تطبیقی متمایز می

یا متغیری بندی از هم جدا شده است به ویژگی  هر بخش این مقاله که با شماره

پردازد که به گمان نویسنده حقوق عمومی تطبیقی را از حقوق تطبیقی یا حقوق  می

تر  کند. این تمایز هر چند ریشه در تمایز کلی کم و بیش متمایز می 1خصوصی تطبیقی

حقوق عمومی از حقوق خصوصی دارد، همانند آن هرگز مطلق نیست. چه، به نظر 

های حقوق تطبیقی محققان  هایی که در همه رشته رسد همه ملاحظات یا محدودیت می

شناسی حقوق تطبیقی  ویژه در روش نظرهای فراوان موجود به دارند و در اختلاف روا می

نماید، در حقوق عمومی تطبیقی نیز ظهور و بروز دارد؛ الّا اینکه بستر سیاسی  رخ می

تحول تاریخی  حقوق عمومی، به این ملاحظات حساسیت بیشتری بخشیده است. سیر

های  بندی نامتوازن حقوق عمومی تطبیقی و نقطه شروعی کم و بیش متمایز از دسته

 گردد. طور دقیق به همین نکته بازمی های حقوقی، به ها یا سنت مرسوم خانواده

کنیم به روند پیدایش حقوق  بر این اساس، در این مقاله ابتدا به اختصار نگاهی می

شناسی  شناسی حقوق عمومی تطبیقی متمایز از روش عمومی تطبیقی و سپس روش

گیرد. در بخش اخیر خواهیم گفت که  حقوق تطبیقی به معنی عام موضوع بحث قرار می

                                                                                                                   
خلاف کشورهای اروپایی که نزدیکی در ابتدا و اغلب به معنی نگاه به قوانین ایالتی بوده است. علاوه بر این، بر

کرده  مرزها و مراودات فراوان شهروندان با کشورهای همسایه ضرورت شناخت حقوق خارجی را ایجاب می

 (.Larsen, 1998های همسایه وجود نداشته است ) است، در امریکا این حجم مراوده با دولت

1  .  Comparative private law 
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نیاز دارد و  1یابی های حقوق تطبیقی به زمینه حقوق عمومی تطبیقی بیش از سایر رشته

اقتصاد است. مسئله تر از تاریخ، جامعه و  پژوهش در آن نیازمند دانش و آگاهی وسیع

عنوان نقطه شروع و موضوع مرزهای متغیر  یا خانواده حقوقی به« سنت»برگزیدن 

های دیگری است که در هر مطالعه تطبیقی در  حقوق عمومی و حقوق خصوصی چالش

های بعدی ما را تشکیل  حقوق عمومی باید مدنظر قرار گیرد و به ترتیب، موضوع بحث

بستگی بیشتر حقوق عمومی به تاریخ ، فرهنگ و سیاست در دهد. در بخش پنجم، وا می

عنوان مشخصه دیگر حقوق عمومی تطبیقی موضوع بحث  مقایسه با حقوق خصوصی به

قرار گرفته است و سرانجام در بخش آخر خواهیم گفت که هر چند توجه به مسائل 

ست؛ به دلیل راستی چالشی جدی ا زبانی و دسترسی به منابع در هر مطالعه تطبیقی، به

اینکه حقوق عمومی بیش از حقوق خصوصی وامدار واژگان و اصطلاحاتی است که در 

رود، به هنگام ترجمه و  های علوم اجتماعی از جمله علوم سیاسی به کار می سایر رشته

تطبیق باید توجه بیشتری به بار معنایی این اصطلاحات صورت گیرد. درنهایت ارائه 

 بخش مطالب ما خواهد بود. گیری پایان یک نتیجه

 

 . پیدایی حقوق عمومی تطبیقی1

حقوق عمومی »شود متفکران سیاسی و حقوقی بسیاری در پیدایش آنچه امروز  گفته می

( ژان بدُن، 1576)شش کتاب درباره جمهوریاند.  شود، نقش داشته خوانده می« تطبیقی

های  نامهجان سِلدِن و  (1640)درباره حقوق طبیعی و ملل، مطابق تعلیمات یهودیان 
( شارل منتسکیو همگی شاهکارهای اولیه در 1748) روح القوانین( و 1721) ایرانی

شوند. از این رو، حقوق عمومی تطبیقی را  پژوهش حقوق عمومی تطبیقی شناخته می

تردید نباید محصول قرن  عنوان پژوهش در قوانین مؤسس ملل و جوامع دیگر بی به

اند شاید بالاترین نوآوری در کار بدُن، بُعد تطبیقی کار او باشد که او  هبیستم دانست. گفت

                                                 

1  .  Contextualization 
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 ,Hirschl, 2014های اساسی بر قدرت پادشاه کشانید  را به تأمل در فایده محدودیت

او علاوه بر تحقیق در ترتیبات حاکمیت در قانون فرانسه،  شش کتاب (.(119 ,112-115

های قدیم و  ر و یونان قدیم،  اشاراتی به تمدنقانون روم، قانون کلیسا و قوانین مص

 همین طور قوانین قرن شانزدهم روسیه، لهستان و اسکاندیناوی دارد. 

و کار او را  1(David, 1990: 6منتسکیو را علاوه بر اینکه پدر حقوق تطبیقی ) 

دانند،  می« عنوان یک روش، رشته و علم سمت تکامل حقوق تطبیقی به جهشی بزرگ به»

(. Hirschl, 2014: 127شناسند ) می« اولین استاد بزرگ حقوق عمومی تطبیقی»و را ا

در حکومت « تفکیک قوا»ترین جنبه کار او علاوه بر ارائه استدلال به سود  مهم

گذارد،  )پادشاهی(، این بود که از دید او نه تنها قوانین بر موضوعات مختلف تأثیر می

 پذیرد. بخش دوم و سوم ی و فرهنگی اثر میخود نیز از عوامل محیطی، اجتماع
به ترتیب به تأثیر عوامل مادی همچون آب و هوا و کیفیت خاک و  القوانین روح

ها و نهادهای سیاسی  ها و سازمان اجتماعی و اقتصادی بر ساختار جوامع بشری، سنت

شاخص، علت و پیامد توسعه »زمان  از دید منتسکیو حقوق هم 2پردازد. آنها می

های دیگر علوم  است و بنابراین پژوهش او ربط و پیوند نزدیکی با شاخه« جتماعیا

(؛ چنانکه به عقیده Hirschl, 2014: 128-133 شناسی دارد ) ویژه جامعه اجتماعی و به

شناسی را  اصول علم نوین جامعه روح القوانیناین منتسکیو بود که در »امیل دورکیم، 

 (.Launay, 2001: 22« )پی ریخت

                                                 

 «. منتسکیو را با کمی اغراق پدر حقوق تطبیقی نامیدند»به گفته رنه داوید:  . 1

( محقق حقوق 1979 -1900. این رویکرد منتسکیو را بعدها دیگران دنبال کردند. به عقیده اتو کان فرویند) 2

آنها را  تطبیقی و حقوق کار آلمانی، هر چند بسیاری از نیروهای مقاوم در برابر کاشت حقوقی که منتسکیو

اند. فرویند که در اوج  برشمرده است؛ اکنون اهمیت خود را از دست داده اند، برخی از آنها امروزه غلبه یافته

ترین مانع در استفاده از  های سیاسی همچون مهم گفت، از این میان بر عامل سیاسی و تفاوت جنگ سرد سخن می

 (.Kahn- Freund, 1974برد ) حقوق تطبیقی نام می
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های قرن نوزدهم در امریکا و فرانسه و نگارش و تدوین قانون  اما وقوع انقلاب

ها در عمل به  اساسی در کشورهای مختلف بود که اندیشه قانون و حقوق را در کتاب

خواه بدل کرد.  های دموکراتیک و مشروطه های سیاسی برای تأسیس دولت دستورالعمل

در قرن بیستم، افزایش « مهندسی اساسی»به اصطلاح نیاز به نوشتن قانون اساسی تازه و 

گیری  ها به یُمن استعمارزدایی و فروپاشی دیوار برلین نقطه عطفی در شکل تعداد دولت

شود.  ای مستقل از حقوق تطبیقی محسوب می عنوان شاخه حقوق اساسی تطبیقی به

یلادی سخن م 1980حقوق اساسی تطبیقی از میانه دهه « رنسانس»چنانکه برخی از 

 .(Hirschl, 2014: 151اند ) گفته

به دلایلی کم و بیش متفاوت حتی با تأخیر بیشتری « حقوق اداری تطبیقی»توسعه 

همراه بوده است. یکی از متخصصان فرانسوی حقوق اداری و حقوق تطبیقی در 

ن استادان اندک، دانشجویان اندک، پژوهشگران اندک و بنابرای» 1988ای در سال  مقاله

نایافتگی دانسته بود. در همین سال، مرکز فرانسوی حقوق  را دلیل این توسعه« نشر اندک

ای را درباره حقوق اداری تطبیقی با شرکت استادانی از  تطبیقی کنفرانس یک روزه

شود نقش مهمی در توسعه حقوق اداری  کشورهای مختلف سامان داد که گفته می

(. توسعه کمتر یا دیرهنگام حقوق Banggui, 1994, 134-135تطبیقی داشته است )

اداری تطبیقی را به عوامل مختلفی نسبت داده اند: اول اینکه حقوق مدنی تطبیقی و 

حقوق تجارت تطبیقی با نیازهای عملی توسعه اجتماعی و علایق اقتصادی فراملی 

رها به ها نبود قوانین اداری در برخی کشو همخوانی بیشتری دارد. دوم اینکه تا مدت

 ,Banggui, 1994عنوان یک حیطه حقوقی مستقل انجامید ) انکار وجود حقوق اداری به

الشکل عرفی )کامن لا(، مانع از  در بریتانیا  اتکاء به ایده حقوق متحد(. چنانکه 133

نگاری در حقوق اداری  در آلمان نیز اولین تک توسعه نظام مجزای حقوق اداری شد.

اتو مایر نگاشت. در این باره بنا به اظهار رنه داوید:  1895 آلمان را تنها در سال

نخستین رساله حقوق اداری که در آلمان نوشته شد یک رساله درباره حقوق اداری »

فرانسه بوده است و تنها پس از نوشتن این کتاب حقوق اداری و با الگو قرار دادن آن 
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رساله در حقوق اداری آلمان  بوده که مؤلف آن اتومایر خود را قادر به نوشتن یک

(.  دلایل دیگری نیز در کار بوده است: یکی پیچیدگی David, 1990: 81«  )دانست

گیرد و  ای است که در حقوق اداری موضوع استناد قرار می بیشتر مقررات و دعاوی

 ,Zillerهای بزرگ در مرزهای حقوق اداری از یک کشور به کشور دیگر ) دوم، تفاوت

2006:606 .) 

های اداری است. حقوق اداری  های حقوق اداری، ارتباط ویژه آن با سنت از ویژگی

از قرن  (.Vaezi, 2023: 49شدت صبغه ملی دارد ) حاصل تاریخ هر کشور است و به

فرد  نظام های اداری داخلی بازتاب انتخاب سازمانی منحصر به»ها  نوزدهم تا مدت

های سیاسی، اجتماعی، اقتصادی و  ر با ویژگیشد که بیشت ها شناخته می ملت -دولت

ها یا منافع بنیادین مشترک فراملی؛ بنابراین، از  فرهنگی ملی آنها همخوانی دارد تا ارزش

شد  فرد بودن نظام اداری استفاده می مفاهیم سنتی حقوق اداری برای تأکید بر منحصر به

د؛ چه رسد به فراکاشت. عکسِ دا های دیگر را نمی آسانی اجازه مقایسه با نظام که به

طور سنتی، به رویِ تحلیل  اش به های تجاری ویژه در جنبه حقوق خصوصی که به

 «.تر بوده است تطبیقی و همگرایی فراملی گشوده

شود این امر به معنی انکار تأثیر حقوق اداری تطبیقی بر  با این حال، گفته می

هایی که در  های اولیه سیاست دموکراتیک مدرن نیست: علاوه بر آثار و تحلیل توسعه

های مهم  ها با نظام مقایسه»اواخر قرن نوزدهم در حقوق اداری تطبیقی نگاشته شد، 

گیری و تحکیم ساختارهای اداری تحت  مان به شکلای همچون فرانسه و آل اداری قاره

های نوظهور انجامید و آنان را تا امروزه زیر نفوذ و  ای دولت در پاره« حاکمیت قانون»

حقوق اداری تطبیقی به بخش »امروزه نیز براساس تعدادی عوامل «. تأثیر آنان قرار داد

المللی شدن و  است. بین ای و دانشگاهی بدل کرده های حقوقی حرفه مهمی از فعالیت

المللی  تحکیم فزاینده روابط اقتصادی بین کشورها و افراد )جهانی شدن(، توزیع بین

زیستی فراملی و غیره همگی  های فنی، موضوعات محیط اطلاعات، دانش و نوآوری

که از مرزهای ملی فراتر « طلبد های اداری مشترک به مسائل مشترکی را می پاسخ
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رنگ شدن مرزهای تمایز  لی که به توسعه این روند کمک کرده، کمرود. یک عام می

زمانی آن با  سنتی بین دو خانواده حقوقی رومی و کامن لا از نیمه دوم قرن بیستم و هم

زمان انسجام اروپایی نیز در  عنوان یک رشته مستقل است. هم شناسایی حقوق اداری به

-Nehl, 2006, 18ی ایفا کرده است )های همگرایانه در حقوق اداری نقش مهم گرایش

20; Sadeghi Neshat and Haj Najafi, 2019.) 

 

 شناسی حقوق عمومی تطبیقی . روش2

 شناسی حقوق تطبیقی . روش2-1

توان مقایسه کرد، موضوع  شاید گمان رود این واقعیت که هر چیزی را با هر چیزی می

کند؛ اما چنین نیست و  ی بدل میا را به امری حاشیه« شناسی روش»و « پذیری مقایسه»

  یو محور زیانگ بحثطور کلی یکی از موضوعات  در حقوق تطبیقی به« روش»بحث 

تحقیق « روش»ای حقوق تطبیقی را چیزی جز یک  ای که عده بوده است. به گونه

های نگاه به  ای از روش شناسند. از دید آنها حقوق تطبیقی نام مشترک مجموعه نمی

های مطالعه آن  این اساس، تمایز روشنی میان حقوق تطبیقی و روش حقوق است. بر

عنوان یک حیطه  درنهایت جایگاه خود را به»وجود ندارد. با این پیامد که حقوق تطبیقی 

توان از روش تطبیقی در هر حیطه و  می«. دهد فکری مجزا و خودمختار از دست می

رشته یا حیطه تحقیقاتی استفاده  های آن عرصه تحقیقاتی حقوقی برای کمک به پژوهش

کرد؛ همان کاری که پژوهشگران دانشگاهی با رجوع به قوانین و قواعد هنجاری و 

های آنها با عناصر حقوق  ها و شباهت نهادهای حقوقی دیگر کشورها و مقایسه تفاوت

ای دیگر، حقوق تطبیقی  دهند. در عوض، به نظر عده طور معمول صورت می داخلی به

تبیین انتقادی یک نظام »ای دانست که  تازه« انداز چشم»ید ابزارِ معرفی و ارائه را با

ای  کند؛ بسیار شبیه همان شیوه پذیر می را امکان -نظام حقوقی خود یا دیگری -حقوقی

شناسی  که برای مثال، مطالعات حقوقی انتقادی، مطالعات حقوقی فمینیستی، نشانه
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توان گفت،  وانند انجام دهند. آیا برای مثال میت حقوق، تحلیل اقتصادی حقوق می

(؛ در Samuel, 2014: 13-14« )مطالعات فمینیستی در حقوق تنها یک روش است

« دیسیپلین»تر است و حقوق تطبیقی همچون یک  رویکرد اخیر، روش تحقیق، پیچیده

های  ها و تفاوت وجوی سنتی شباهت و جست« پژوهش هنجاری صرف»مستقل، از 

های حقوقی  های حقوقی( در کشورها یا نظام ها یا رشته موضوعه )حسب حیطه قواعد

ای است که جز با اتخاذ  رود و به دنبال حل مشکلات پیچیده مختلف فراتر می

های علوم اجتماعی  های سایر رشته ها یا یافته رویکردی کلان و چه بسا استفاده از روش

توان گفت حقوق  (؛ بدین ترتیب، میSamuel, 2014, Introductionشود ) حاصل نمی

های آن جز با مطالعه حقوق تطبیقی  ای از آن خود دارد و بسیاری یافته تطبیقی حیطه

 ,Shiraviشود )برای این نتیجه، رک به: های حقوقی( حاصل نمی )مستقل از سایر رشته

2014: 18-20 .) 

م را برای معرفی روش ها و مفاهی دار، انبوهی از طرح به همراه این مباحث دامنه 

اند: کارکردگرایی، رابطه  درست یا مبنای علمی مقایسه محققان مختلف ابداع کرده

ها، تبارشناسی  ها، تشابهات، تفاوت ها، فرهنگ ارزش 2روح ملی، سبک، ذهنیت، 1درونی،

مثابه  هاست که به واره ای از معیارها و مفاهیم یا طرح در برابر روش قیاسی، نمونه

اند. حسب موضوع تحقیق، روش  یا مبنای مقایسه در حقوق مطرح شده چارچوب

تحقیق متفاوت خواهد بود. اینکه محقق چه موضوعی و به تبع آن، چه روشی را 

که از مقایسه انتظار دارد؛  دارد یبستگشناختی( او و هدفی  برگزیند، به رویکرد )معرفت

اکنون اختلاف » ین است که طرف نیست ا بنابراین، انتخاب روش، هرگز روندی بی

طور  ها در مطالعات حقوقی تطبیقی امری محوری است. به درباره رویکردها و روش

شناسی شکلی  خیلی کلی، برای مثال بین اتخاذ رویکرد کلان و رویکرد خرد، بین روش

کند و رویکردی به آن سوی قواعد  و کارکردی، بین رویکردی که بر قواعد تأکید می

                                                 

1  .  inner relationship 

2  .  mentalité 
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 «بین رویکرد پوزیتویستی و رویکرد فرهنگی تنش وجود دارد نظر دارد و

Samuel, 2014: 48-49) ). 

های حقوقی نظر دارد،  ها یا سنت طور معمول به مقایسه نظام در سطح کلان که به

اند  را بسیاری از محققان حقوق تطبیقی با این استدلال حل کرده 1پذیری موضوع مقایسه

هایی با سطح تکاملی مشابه تعمیم یابد و اینکه آنها از نظر  که مقایسه باید به نظام

توسعه، خواه اقتصادی، اجتماعی یا حقوقی، به هم نزدیک باشند؛ هر چند باید گفت 

یا واحد مقایسه، دلبخواهی است،  منطق مقایسه، مرز ناشناس است و انتخاب هر سطح

مبنای حقوق تطبیقی  2شود که همسانی کارکردی فراوان استدلال می»در سطح خرد، 

شود  شناختی برای مثال، پرسیده می (. در این رویکرد روشÖrücü, 2006: 443« )است

« ب»دارای کارکردی همسان نهاد موضوع مطالعه در نظام « الف»کدام نهاد در نظام 

شود. رویکرد حل  حاصل می« همسانی کارکردی»از پاسخ به این سؤال مفهوم  است؟

پرسد چگونه مسئله یا معضل  مسئله روی دیگر این سکه است و براساس آن محقق می

شود؟ یا  وجود دارد، حل می« ب»و « الف»حقوقی یا اجتماعی خاصی که در جامعه 

 ر دارد؟ کدام نهاد حقوقی یا غیرحقوقی با این مسئله سروکا

انداز حل مسئله و با هدف نزدیک  رویکرد کارکردی زمانی است که محقق با چشم

سازی قواعد  اصلاح و بهبود وضعیت موجودِ نظام حقوقیِ خودی یا نزدیکی و هماهنگ

کند، اما اگر هدف چیزی فراتر از این باشد، مقایسه  پژوهش می3های مختلف حقوقی نظام

طور منطقی به دنبال  با رویکرد کارکردی به محققبراین مستلزم روش دیگری است؛ بنا

ناپذیر شناخته  پذیر باشند و موضوعاتی که مقایسه رود که به شرح بالا مقایسه نهادهایی می

                                                 

1  .  comparability 

2  .  functional equivalence 

سازی حقوق  هیچ نقطه عزیمت ایدئولوژیک و با هدف هماهنگ نمونه ای از این رویکرد کارکردگرایانه، بی .3

های حقوق خصوصی کشور« پروژه هسته مشترک»توان در به اصطلاح  خصوصی کشورهای اروپایی را می

–Rudolf B. Schlesinger, 1909اروپایی مشاهده کرد. این رویکرد در اصل میراث فکری رودلف شلزینگر)

 (.Mattei, 2001: 238-257دانند ) ( است که برخی او را پدر حقوق تطبیقی در امریکا می1996
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های  دهند، همانند ایدئولوژی سیاسی، ارزش رود تن به مقایسه نمی شوند یا گمان می می

شوند، اما اگر گمان و  تطبیقی خارج میهای فرهنگی، از حوزه پژوهش  اخلاقی یا تفاوت

تاریخی، سیاسی، اقتصادی « متن»باور بر این باشد که قواعد و نهادهای موجود را باید در 

اش سنجید یا فهمید، آنگاه آنچه نیاز بیشتر به تأکید دارد نه کارکرد بلکه متن یا  یا فرهنگی

اند. توصیف کارکردی،  گرفته ای است که نهاد یا قاعده موضوع تحقیق در آن شکل زمینه

ای است که  گرایی و جنبه ، حوزه مغفول کارکرد«بعُد محلی»جدا از متن و به اصطلاح، 

مدرنیستی به کارکردگرایی است؛ بنابراین، از این منظر، در  محل توصیه و تأکید نقد پست

ی را شود مقایسه نباید منحصر به همانندها باشد و پژوهش تطبیق سطح کلان گفته می

 :Örücü, 2006هایی کشانید که سنخیت اندکی با یکدیگر دارند  ) توان به مقایسه نظام می

444-445; Nelken, 2003: 440-442). 
بر همین اساس و با همین رویکرد، برخی در استفاده از حقوق تطبیقی برای اصلاح 

اند؛ با این استدلال  دادهنظام حقوقی، رویکرد فرهنگرا را بر رویکرد کارکردگرا ترجیح 

بدون توجه به تفاوت اوضاع سیاسی، »که اگر مقایسه یا اقتباس از حقوق خارجی 

« های مورد مقایسه باشد، محکوم به شکست است اقتصادی و اجتماعی کشورها یا نظام

(Borjian and Al-Dabbagh, 2019: 189-190 .) 

های در  عات یا وجود دادهبه هر روی و با هر رویکردی مقایسه مستلزم اطلا

هایی وجود  دسترس است که با ابزارهای مختلف قابل تحصیل است، اما محدودیت

های نادرست و نداشتن دانش  دارد که برخی مربوط به فرد محقق، برای مثال، ترجمه

کافی و برخی مربوط به عوامل بیرونی است. حقوق تطبیقی در هر حال با قاعده و نهاد 

اند که چه  سروکار دارد که در متن و زمینه محلی متفاوتی شکل گرفته« هبیگان»حقوقی 

ناپذیرند. به عبارت دیگر، ممکن است در یک مطالعه تطبیقی، عنصر یا  بسا ترجمه

و تأکید افراطی بر « شناختی بدبینی روش»ای ناگفته وجود داشته باشد؛ اما هرگونه  حیطه

حقوق در متن فرهنگ و جامعه بیگانه، مانع  ناپذیر بودن ها و باور به دسترس تفاوت

 شود. پژوهش حقوقی تطبیقی می



 1404 پاییز، سوم، شماره هفدهمدوره  307

گردد. مقایسه، روش  شناختی برمی هایی لازم است، به رویکرد روش اینکه چه داده 

شناسی چیزی بسیار بیش از تصمیم به مقایسه است. در هر حال، مهم این  است؛ اما روش

 مورد نظر، خواه نظری خواه کابردی برساند.است که روش محقق او را به هدف یا اهداف 

 

 شناختی حقوق عمومی تطبیقی های روش . ویژگی2-2

طور کلی دو نظر وجود دارد: نظر کسانی که  شناسی حقوق تطبیقی به در مورد روش

های فرعی حقوق تطبیقی برای مثال حقوق مدنی، حقوق کیفری، حقوق  اند شاخه قائل

ای  ای متفاوت دارند؛ اما دسته خاص خود روش مقایسه اداری  هر یک به دلیل ویژگی

شناسی  نظر از هدف یا موضوع مقایسه، روش دیگر از محققان حقوق تطبیقی، صرف

 (.Banggui, 1994: 139-140دانند ) تطبیقی را یکسان و دارای قابلیت کاربرد عمومی می

واقعیت این است که حقوق عمومی تطبیقی در قیاس با حقوق خصوصی تطبیقی  

دارد. بدین معنی که پژوهش در آن نیازمند دانش و آگاهی « یابی زمینه»نیاز بیشتری به 

ماهیت و محتوای »ای،  تر از تاریخ، جامعه و اقتصاد است. بنا بر تحلیل نویسنده وسیع

نظریه سیاسی زیرینی که جامعه به واقع از آن  حقوق اساسی و اداری تنها در پرتو

کند یا زیربنایی که نویسنده خود بر این باور است که جامعه باید بر آن  حمایت می

(؛  به همین دلیل، یکی از Thomson, 2017: 920« )شود درستی فهم می مبتنی باشد، به

صوصی تطبیقی هایی که گاه برای نشان دادن تفاوت حقوق عمومی و حقوق خ استدلال

شد این بوده که تنها در حقوق خصوصی امکان نزدیکی قوانین یا  ارائه می

ها پیش بر این باور بودند  دانان عمومی از مدت سازی آن وجود دارد. حقوق متحدالشکل

دهنده نهادهای اساسی، تقنینی، اداری یا قضایی... نهادهایی هستند که  قواعد سازمان»که 

یا به نقل از   (؛Kahn-Freud 1974: 17« )جایی دارند در برابر جابهبیشترین مقاومت را 

سیر یافتن »پرداز انگلیسی حقوق عمومی گفته شده است که  مارتین لاگلین، نظریه

حکومت سیری است از  ]تأسیس [بخش برای بخش و آزادی شرایط اثربخش، روشنی

گرفته است.  های فرهنگی خاص شکل درون تاریخ و در مسیرهایی که در سنت
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شک دارای ارزشی ذاتی است،  جز جامعه ما بی های ترسیم شده توسط جوامعی به نقشه

 (.Bell, 2004: 267« )اما با آنها باید همچون راهنمای سفر با احتیاط برخورد کرد

« هسته مشترک»اما اگر از دیدی کارکردگرایانه هدف حقوق تطبیقی را دستیابی به 

مثابه بخشی محوری از حقوق  کم حقوق بشر را به دست حقوق بدانیم، گفته شده

حقوق اروپایی به « هسته مشترک»عمومی مدرن باید یک نمونه عالی و در دسترس از 

حقوق بشر محل مناقشه « جهانی شدن»اگر 1؛ (Ziller, 2006: 607-608)حساب آورد 

اصل در ( که در Mohseni, 2019: 705« )هسته مشترک»شناختی  باشد رویکرد روش

مطالعات حقوق خصوصی تطبیقی در سطح اروپا مطرح شد، هر چند ممکن است 

های مشترک اروپایی در زمینه حقوق بشر باشد، همچنان از  ای برای یافتن ارزش پایه

اهمیت اتحادیه اروپا و کنوانسیون »ای نتایج محل مناقشه است. از دید اینان،  دید عده

این است که از تمایز شکلی بین حقوق  ]بنیادی های حقوق بشر و آزادی[اروپایی 

رود،  های حقوقی ملی خاص به کار می گونه که در نظم عمومی و حقوق خصوصی، آن

آنچه مهم است، «. کنند و انتظار نتایجی دارند گریزند. آنها تعدادی اصول تنظیم می می

ص حقوق از رهگذر سازکارهای خا»توجه به اینکه  ها در نتیجه است؛ بی شباهت

نتیجه اینکه، تنها در یک متن خاص است «. اند یا حقوق خصوصی عمومی تحصیل شده

توان فهمید مفاهیم، قواعد و نهادهای برآمده از محیط داخلی و خارجی چگونه با  که می

 (.Bell, 2004: 268یابند ) یکدیگر ارتباط می

وق عمومی، با این حال، واقعیت این است که هر چه بیشتر یک مفهوم در حق

های سیاسی و اجتماعی بنیادین دولت باشد، به همان  دهنده هویت و انتخاب بازتاب

های اقتباسی  حل ای یا انطباق و سازگاری با راه میزان جای کمتری برای تحلیل مقایسه

                                                 

 2شده در ماده  های اشاره هر دولت اروپایی که به ارزش»معاهده اتحادیه اروپا )ماستریخت(  49مطابق ماده   .1

شامل  2های موضوع ماده  تواند به عضویت اتحادیه درآید. ارزش می« احترام بگذارد و متعهد به پیشبرد آنها شود

میت قانون و احترام برای حقوق بشر از جمله حقوق احترام برای کرامت انسانی، آزادی، دموکراسی، برابری، حاک»

 شود. می« ها اشخاص متعلق به اقلیت
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اصل »این است که هر چند به عقیده برخی  .(Nehl, 2006: 21وجود دارد )

 (,Valcke and Grellette«است 1شناختی بنیادی همه حقوق تطبیقی کارکرد داشتن روش

رسد، مقایسه نیاز بیشتری  ( وقتی نوبت به مفاهیم یا قواعد حقوق عمومی می99 :2014

 های واقعی دارد. تا کارکرد آنها آشکار شود.  یابی در موقعیت به زمینه

 

 یا خانواده حقوقی« سنت». چالش 3

های مختلف از جمله حقوق  های حقوقی به خانواده بندی شایع نظام طور کلی، دسته به

تواند نقطه شروع مناسبی در مطالعات حقوق عمومی  عرفی و حقوق نوشته )رومی( نمی

های حقوق بشر  شود این ممکن است به دلیل پیدایی رژیم تطبیقی باشد. گفته می

خوانده شده « سازی جهانی اساسی»المللی و فراملی باشد؛ چیزی که به اصطلاح  نبی

های قابل ملاحظه را  هنوز ممکن است تفاوت« سنت حقوقی»است؛ در واقع، اگرچه 

های  ها و شباهت تواند تفاوت برای مثال در الگوهای دادرسی اساسی تبیین کند، اما نمی

(؛ Hischel, 2019: 20اساسی توضیح دهد )چشمگیر کشورها را در موضوعات حقوق 

برای مثال این واقعیت که بریتانیا فاقد یک قانون اساسی مدون یا رسمی است و ایالات 

متحده امریکا )و دیگر مستعمرات سابق این کشور( دارای یک قانون اساسی مکتوب و 

( مدون هستند، مانع از این نشده است که همگی عضو یک خانواده حقوقی)عرفی

های دیگری که از نظر موضوعات حقوق عمومی میان  طور تفاوت شناخته شوند. همین

وجود دارد: برای مثال، نظام سیاسی امریکا، « خانواده هم»های به اصطلاح  این نظام

پیشگام جمهوری ریاستی است؛ از نظر ساختار دولت کشوری، امریکا دارای نظامی 

یک نظام جاافتاده دادرسی اساسی است که  طور این کشور دارای فدرال است؛ همین

 هیچ یک در تاریخ بریتانیا نظیر ندارد.

                                                 

1  .  functionality 
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طور، حقوق اداری فرانسه، محصول سوابق آرایی است که در طی حدود دو  همین

قرن، بیشتر شورای دولتی این کشور صادر کرده است؛ بی آنکه کوششی جدی برای 

 :Vaezi, 2023بودن )« ای رویه»این  مند کردن همه جانبه آن صورت گرفته باشد. نظام

شود؛  طور معمول به نظام حقوقی عرفی نسبت داده می ای است که به ( همان ویژگی97

بنابراین، در این زمینه، فرانسه و پادشاهی بریتانیا نزدیکی بیشتری به هم دارند. علاوه بر 

که در برابر تدوین  کشورهایی هستند 1های اخیر( فرانسه این، انگلستان و )تا همین سال

اند. این در حالی است که امریکا با وضع قانون رویه  های اداری مقاومت کرده رویه

سال بعد جمهوری فدرال آلمان با وضع مقررات فدرال و  30و  1946در سال  2اداری

 های اداری پیشگام هستند. در تدوین رویه 3ایالتی

سطح حقوق اساسی، شناسایی  ِکم در رسد به جای سنت حقوقی، دست به نظر می

نوع نظام سیاسی از نظر شکلی و ماهوی )برای مثال، جمهوری یا پادشاهی بودن؛ 

های سیاسی همچون دموکراتیک یا  بندی ریاستی( یا دسته پارلمانی، ریاستی یا نیمه

تواند مبنای مقایسه قرار گیرد. اینکه در عمل تا چه  غیردموکراتیک بودن نظام سیاسی می

بندی از تجارب دیگر کشورها وجود دارد، )چنانکه  زه عزم و اراده جدی برای بهرهاندا

 در مورد امریکا خواهیم دید( همچنان موضوعی سیاسی است.

« سنت دولت»یا « سنت اداره عمومی»در مورد حقوق اداری چنانکه خواهیم گفت 

 ای باشد. بندی مقایسه تواند مبنای مناسبی برای دسته می

 

 

 

                                                 

 الاجرا شد: لازم 2016به تصویب رسید و از ژانویه  2015در اکتبر « قانون روابط مردم و اداره»در فرانسه  1.
Code des Relations entre le Public et l’Administration (CRPA): Statutory 

provisions: Ordinance 2015- 1341, October 23, 2015. 

2. Administrative Procedure Act (APA) 

 Verwaltungsverfahrensgesetz (VwVfG))) 1976مه  25قانون آیین دادرسی اداری  . 3
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 مرزهای متغیر حقوق عمومی و حقوق خصوصی. 4

گستره حقوق عمومی و حقوق خصوصی در نظام حقوقی هر کشور چالش دیگری در 

مقایسه است. هر چند مرز حقوق عمومی و حقوق خصوصی در هر نظام حقوقی کم و 

واقعیت این کند.  بیش مشخص است، اما این مرزها ثابت نیست و در گذر زمان تغییر می

عمومی »بندی کرد؛ اما  دسته« خصوصی»یا « عمومی»توان به  را می 1کارکردهااست که 

راحتی مشاهده کرد.  ای که بتوان به ویژگی -بودن، چیزی مثل قرمز بودن نیست

های دولت در ادوار مختلف و البته درکشورهای مختلف، متفاوت بوده است. از  فعالیت

خصوصی  -نهایی درباره تمایز عمومی یا« درست»این رو هر کوششی برای یافتن پاسخی

های مرزی ره به جایی نخواهد  ویژه در حوزه یا عمومی )دولتی( بودن کارکردی خاص به

 :Cassie and Knight, 2007) «برد و درنهایت مستلزم قضاوت ارزشی و سیاسی است

که روست   گیرد. از این تر سیاسی جای می نظام حقوقی در هر کشور در متن وسیع (.65

 Harlow« )در پس هر نظریه حقوق اداری یک نظریه دولت وجود دارد»شود:  گفته می

and Rawlings, 2009: 2ای درباره دولت )لیبرال ( و استقرار یا سیطره هر نظریه- 

زودی زود اثر  دموکراتیک، مارکسیستی، فاشیستی، اسلامی...(، به -دموکراتیک، سوسیال

جایی تأکیدات قانونی و قضایی  ین )اساسی و عادی( یا جابهخود را در وضع یا تفسیر قوان

نهد؛ بنابراین علاوه بر اینکه مرزهای حقوق عمومی و خصوصی در طی  بر جای می

شود، از کشوری به کشور دیگر )حتی  جا می تحولات تاریخی هر کشور همواره جابه

ها هم در  ین تفاوتنیز این مرزها متفاوت است. ا«( خانواده حقوقی»کشورهای عضو یک 

 سطح تعاریفِ مفهومی است و هم در سطح کارکردی. 
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 . وابستگی بیشتر حقوق عمومی به تاریخ، فرهنگ و سیاست5

حقوق خصوصی ناظر به روابط خانوادگی و تجاری و شخصی اشخاص با یکدیگر 

 های غیرغربی نیز های غربی مشابه یکدیگرند و در فرهنگ کم در فرهنگ است که دست

کنند. اما حقوق عمومی به نظر، بیشتر از  احیاناً از الگوی کم و بیش مشابهی پیروی می

ویژه اگر بر  حقوق خصوصی، بازتاب دهنده تاریخ، سنت و فرهنگ هر ملت است؛ به

نه تنها از »مبانی ایدئولوژیک خاصی مبتنی باشد. گفته شده نهادهای حقوق عمومی 

های حقوقی ملی( بلکه از تاریخ و  گذار ملی یا حرفه نطراحی عامدانه )به نوعی از قانو

 :Bell, 2004« )شوند مسائل اجتماعی زیربنایی همچون تنوع مذهبی و زبانی ناشی می

259-165.) 
کنند و  شوند و عمل نمی های اساسی در خلأ زاده نمی واقعیت این است که قانون

هستند. در عرصه داخلی، یک المللی  همواره متأثر از جریانات سیاسی داخلی و بین

ها درباره نقش حقوق  های ایدئولوژیک بر دیدگاه نمونه از تأثیر سیاست و نظرگاه

توان در مشاجرات درباره ارجاع یا عدم ارجاع به حقوق خارجی  اساسی تطبیقی را می

های امریکا مشاهده کرد. اوج مشاجره هنگامی بود که در برخی احکام  در آرای دادگاه

عالی این کشور، اکثریت قضات برای حمایت از تصمیمات خود به آرای خارجی  دیوان

های قضایی شایع است،  این اشاره به آرای خارجی که در بسیاری از نظام 1ارجاع دادند.

طور کلی  های زیادی درباره مشروعیت ارجاع و اشاره قضایی به قوانین خارجی به بحث

کاران و  ر خاص برانگیخت. محافظهطو و قوانین اساسی کشورهای دیگر به

ها و  ها، لیبرال خواهان مخالف این عاریه گرفتن هستند و در عوض دموکرات جمهوری

 گونه خلاصه شده است: خواهان موافق آن. دلایل مخالفان این ترقی

                                                 

 Lawrence v. Texas,(2003); Roper v. Simmons, (2005) ترین این دعاوی: مهم . سه مورد از1

Atkins v. Virginia, (2002)ویژه در چارچوب  ( در این آرا به تجربه و رویه قضایی دیگر کشورها و به

 اتحادیه اروپا اشاره شده است.
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ملت است و بنابراین ارجاع به احکام خارجی  -اول، قانون اساسی مؤسس دولت

طور اصولی تغییر اساسی بهتر است از طریق  است؛ دوم، بهناقض حاکمیت اساسی ملت 

پذیر یا ارجاع به منابع  گذاری صورت گیرد و نه از راه تفسیر انعطاف اصلاح و قانون

جمهور و کنگره  های خارجی منصوب یا مورد تأیید رییس خارجی؛ سوم، قضات دادگاه

ردم امریکا ندارند. چهارم گونه مسئولیت یا قدرتی از جانب م نیستند و بنابراین هیچ

شناختی جدی در ارجاع به دعاوی خارجی وجود دارد؛ از جمله  اینکه، مشکلات روش

گلچین کردن دعاوی مطلوب، تحلیل خارج از متن اصلی، گزینش منابع از برخی 

کشورها و مشروع شناختن آنها و نه منابع دیگر و سرانجام اینکه بار اثبات در این بحث 

عان ارجاع به احکام خارجی است؛ زیرا به لحاظ تاریخی، رویه غالب، بر دوش مداف

 ارجاع ندادن به این احکام بوده است.

به همین ترتیب، مشاجره درباره نقش حقوق اساسی تطبیقی در اختلافی که در 

در برابر « منشاگرایی»رویکردهای تفسیری در امریکا وجود دارد، برای مثال، رویکرد 

نیز بازتاب یافته است. منشأگرایی ارتباط نزدیکی با  1درخت زنده، رویکرد تفسیریِ

کارتر دارد و اینکه  های محافظه جایگاه نیمه مقدس قانون اساسی امریکا در نزد جریان

رسد، چیز چندانی برای  امریکا می« دین مدنی»وقتی نوبت به قانون اساسی، این پایه 

 (.Hirschl, 2014: 142-145یادگیری از دیگران وجود ندارد )

در « اداره عمومی»نقش و اهمیت قانون و حقوق در به همین سان، باید گفت 

هایی  بخش عمومی در کشورهای مختلف ویژگی« اداره»کشورها یکسان نیست؛  نحوه 

بخشی  یا سنت اداری 2های اداره عمومی کند. سنت دارد که آنها را از یکدیگر متمایز می

ور یا نظام سیاسی است که در برگیرنده مجموعه نهادهای در هر کش 3از سنت دولت

 حاکم در یک نظام سیاسی است.

                                                 

1  .  living tree 

2 . Traditions of public administration 

3  .  State Tradition 
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بخشی از گفتمان حقوق و سیاست محسوب »امریکایی، دولت -در سنت آنگلو

ندرت سخنی از دولت  های آکادمیک مربوط به اداره عمومی به شود و در نوشته نمی

شوند. در این جوامع مرز میان  ه میخواند« دولت جوامع بی»است. انگلیس و امریکا 

؛ «دولت و جامعه، خوب روشن نیست و بازار و جامعه مدنی ایفاگر نقش مسلط هستند

های متکثر و  ویژه در ایالات متحده که تأکید بر اشکال متنوع خودسامانی و گونه به

عه طور اساسی محصول قرارداد با جام داوطلبانه حکمرانی است. در این سنت، دولت به

است و فاقد هویت و اختیار ذاتی است و از این رو اداره فارغ از قیود ایدئولوژیک یا 

فرمالیسم حقوقی همواره آماده پذیرش تغییر است. نقش و جایگاه دولت در سنت 

ساکسونی دارد؛  -امریکاییِ اداره عمومی، پیوند نزدیکی با سنت حقوقی انگلو -انگلیسی

ای که بر انباشت  نظامی است با رویکرد استقرایی و رویهنظام حقوق عرفی )کامن لا( 

آراء قضایی تکیه دارد و برخلاف نظام قیاسی حقوق روم بر فلسفه ماهوی و تدوین 

 تفصیلی قانون استوار نیست.

حقوق ابزار دولت برای مداخله در اجتماع »برعکس، در سنت فرانسوی یا ناپلئونی 

ن اجتماعی؛ یک نظام مجزای حقوق عمومی است تا ابزار حل اختلاف میان عاملا

و یک « کند؛ اداره پیوند نزدیکی با حقوق دارد روابط دولت و شهروندان را تنظیم می

کننده حدود و محتوای همه اعمال اداری  ای از قواعد حقوقی تعیین مراتب پیچیده سلسله

بازنگری  شود، توسط یک نظام هر زمان که صلاحیت گزینشی اداری اعمال می»است؛ 

شود که گستره آن به مراتب بیشتر از آن چیزی است که در سنت  قضایی کنترل می

 (.Ranjbar, 2016: 57-62) « امریکایی وجود دارد -انگلو

توان  به همین سان، سنت اداره دولت یا سنت دولت را در کشورهای مختلف می

متفاوت دانست و هرگونه مقایسه نظام اداری یا نظام حقوق اداری در سطح کلان، 

توجه به این مواریث تاریخی ناقص است. این تفاوت در رویکرد و تأکید بر آنچه بسا  بی

شود که یکی از اهداف مهم حقوق  اصلاح میو « تغییر»باعث مقاومت در برابر ایجاد 

، چنانکه پیشتر اشاره شد، «گرایی فرهنگ»یا « گرایی خاص»تطبیقی است. تأکید افراطی بر 
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چه بسا نافی هرگونه کارکرد عملی برای حقوق تطبیقی است؛ مگر آنکه هدف، فراتر 

 -اجتماعی -ها از سطح متون و اسناد رسمی و توجه به متغیرهای)سیاسی بردن مقایسه

 گیری نظم حقوقی باشد. اقتصادی( دیگر مؤثر در وضع و اجرای قوانین و شکل

 

 . مسائل زبانی6

مسائل زبانی همیشه با حقوق تطبیقی همراه بوده است. در حقوق عمومی تطبیقی نیز 

طور معمول براساس ترجمه متون و  کم گرفته شود. مقایسه به این موضوع نباید دست

گیرد. این متون و اسناد باید در دسترس باشد که البته با  ورت میاسناد حقوقی ص

های رسمی دولتی نباید نگرانی  گسترش اینترنت و تکنولوژی اطلاعات و وجود سایت

ساز  چندانی وجود داشته باشد. نگرانی اصلی احیاناً دسترسی به آرای مهم و جریان

ر آنها، هرگونه تحلیلی، در سطح های اساسی و اداری است که بدون تعمق کافی د دادگا

 ماند. باقی می

علاوه بر این، حقوق عمومی تطبیقی اغلب وابسته به ادبیات غیرحقوقی و واژگانی 

های دیگر از جمله علوم سیاسی )یا برای مثال در کشورهایی همچون  است که از رشته

به زبان مقصد  ایران از الهیات و فقه سیاسی( وام گرفته شده است. ترجمه این واژگان

 ساز است.  های اقلیت نگاشته شده باشند، مسئله ویژه اگر به زبان به

رسد تنوع معانی واژگان مشترک در حقوق عمومی بیش  نکته دیگر اینکه به نظر می

در زبان فرانسه به معنی فرمان  ’décret‘از حقوق خصوصی باشد. برای مثال، واژه 

ای  زبانِ بلژیک این اصطلاح ناظر به قوانین منطقه دولتی است و حال آنکه در کشور هم

معادلی در « دولتی نیمه»های  در بلژیک، به معنی سازمان ’parastataux‘است. یا واژه 

یا اصطلاح فقهی « ولایت فقیه»(؛ به همین سان نهاد Ziller, 2006: 608فرانسه ندارد )

ه در نظام حقوق اساسی ایران که گاه در تبیین و توجیه فرامین ولی فقی« حکم حکومتی»

( با توجه به ریشه فقهی شیعی آن Esmaili and Ghotbi, 2013شود ) به کار گرفته می

 رسد معادل دقیقی در حقوق اساسی دیگر کشورها داشته باشد. به نظر نمی
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 فرجام سخن

ای یا همان به اصطلاح حقوق تطبیقی متضمن فراتر بردن توجه و  تفکر حقوقی مقایسه

ه به آن سوی یک نظم یا نظام حقوقی خاص است. هر چند با وجود سوابق تاریخی، نگا

های حقوق خصوصی رخ نمود و منحصر به  این رویکرد فراملی ابتدا در پژوهش

های حقوقی غربی بود، اما پس  ها یا خانواده های خرد و کلان در چارچوب نظام مقایسه

ها در حقوق عمومی  پژوهش 1980طور مشخص از دهه  از جنگ جهانی دوم و به

ویژه و بیش از همه در حوزه حقوق اساسی رونق بیشتری گرفت.  به تطبیقی 

استعمارزدایی، فروپاشی دیوار برلین و افزایش تعداد کشورها و نیاز آنها به الگویی برای 

ویژه در  ای به ها و پیوندهای منطقه نگارش قانون اساسی، همین طور افزایش همکاری

ها در حقوق اداری تطبیقی نیز هر  به این روند دامن زد. پژوهش« اتحادیه اروپا»قالب 

چند با تأخیر بیشتری همراه بود، به اذعان برخی نویسندگان، حقوق اداری تطبیقی 

 شود. حقوق عمومی تطبیقی در قرن بیست و یکم شناخته می« نشان»

به گمان نویسنده، این توجه دیرهنگام به حقوق عمومی)حقوق اساسی وحقوق 

عنوان  به های منحصر به فردی است که حقوق عمومی را  اداری( تطبیقی به دلیل ویژگی

شوندگان از حقوق حاکم بر روابط  کنندگان و حکومت حقوق حاکم بر حکومت

د بیشتر مسائل و مشکلات در کند. به عبارت دیگر، هر چن می خصوصی افراد متمایز 

شود، همسایگی  ای یافت می عرصه حقوق عمومی تطبیقی، در هرگونه پژوهش مقایسه

کم حقوق اساسی به  حقوق عمومی و سیاست و وابستگی یا حساسیت بیشترِ، دست

المللی و  تحولات سیاسی داخلی و جریانات سیاسی مسلط و همین طور، تحولات بین

علاوه  ، مرزهای متغیر حقوق عمومی و حقوق خصوصی و به«یفرا اساس»به اصطلاح 

هایی  وابستگی یا پیوستگی واژگانی میان حقوق عمومی و سایر علوم اجتماعی، ویژگی

های دیگر  بخشد که آن را از شاخه به حقوق عمومی تطبیقی و کارکرد قابل انتظار آن می

را تشکیل داده است. این کند و موضوع اصلی مقاله حاضر  حقوق تطبیقی متمایز می

رسد همچنان نوعی مقاومت در برابر تغییر  های اخیر به نظر می است که با وجود توسعه
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در عرصه حقوق عمومی وجود دارد که وابستگی آن را به مسیر توسعه و تکامل کلی 

 دهد. هر جامعه نشان می
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Abstract 

Introduction: Public interest holds little weight in legal doctrine and lacks a 

foundational role in most constitutions. While some, like Germany, Spain, 

and Italy, mention it in specific articles, others—such as the Philippines and 

Portugal—use the term frequently but without depth or consistency. 

Public law is intrinsically linked to the concept of public interest, as the 

provision of public services within the framework of public interest forms 

the foundation for establishing an administrative system. The administration 

acts as the executor, defender, and guardian of the public interest, effectively 

advocating for it. 

The primary objective of this research is to develop a framework for 

public interest that is derived from and compatible with public law. The 

secondary objectives include providing a legal definition of public interest 

that distinguishes it from related concepts; specifying the components of 

public interest; and developing a repeatable model for identifying instances 

of public interest in various contexts. 
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Methods: The research method is descriptive-analytical. Initially, existing 

theories on public interest are critically examined and explained. Based on 

the principles and methods of public law, a new framework is created to 

enable an accurate assessment of compliance or violation of public interest 

in specific cases within the legal system. 

 

Results: The results of a critical analysis of existing theories on public 

interest can be summarized as follows: 

 Served by Power: All theories consider public interest as aligned 

with and served by power. This alignment manifests in several ways: 

either by giving primacy to the will of the government, ignoring the 

lack of infrastructure for the participation of marginalized individuals, 

or deeming the significant lost interest of a minority negligible. 

 Based on Private Interest: Theories predominantly view public 

interest as a superstructure built on the foundation of private interest. 

Consequently, public interest often serves as a guise for justifying and 

pursuing personal interests, despite appearing benevolent and 

legitimate. This is problematic, as public and private interests are 

fundamentally different, with the former belonging to the public 

sphere and the latter to the private sphere. 

 Economic-oriented: Existing theories focus on economy and reduce 

public interest to the level of material enjoyment for all or how public 

wealth is redistributed, essentially equating it with social need. 

Consequently, issues such as freedom, public participation, and 

judicial independence are presumed to be irrelevant to the concept of 

public interest. 

 Project-oriented: One factor undermining public interest literature is 

its use for justifying projects, portraying public interest as their origin 

and legitimizing them. These projects, undertaken by the private 

sector as contractors for the public or government sector, reveal a 

fundamental issue: the private sector inherently seeks to secure private 

interests. Consequently, public interest is often used to justify the 

maximization of private benefit under the guise of serving the public. 

Thus, the justification for private benefit lies not in the project 

proposal itself but in the legal framework enabling its implementation, 

particularly the budget act, which requires prior authorization for any 

project to proceed. 

 

Conclusions: From the perspective of public law, the public interest is the 

consensus of participants in the public sphere on an issue, such that a united 

voice is heard. This consensus is consolidated in the form of parliamentary 
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law, mediated by political parties, and supervised by the judiciary over 

parliament to ensure respect for children, minorities, and marginalized 

people, as well as the will of the public. This process particularly utilizes 

general principles of law. 

The solution to the claim of a violation of the public interest by 

parliament is to establish a court with the competence to invalidate laws. In 

this court, the judge rules based on general principles governing public 

interest, rather than on statutory laws or even the constitution. The process of 

identifying new general principles constitutes a form of constitutionalization 

of law. Additionally, a large jury can serve alongside the court as advisors, 

simulating the public sphere to facilitate better judgment. 

Keywords: General Principles of Law, Judicial Review, Public Interest, 

Public Law, Public Participation, Public Sphere. 
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 چکیده

 در دکترین حقوقی جایگاهی برای منفعت عمومی دیده نشده است. در قوانین اساسی نیزمقدمه: 

منفعت عمومی جایگاه مبنایی ندارد؛ برای مثال ماده چهارده قانون اساسی آلمان مصادره اموال را منوط 

کند؛ ماده هفتاد و شش قانون اساسی اسپانیا به مجلسین اجازه داده در  به رعایت منفعت عمومی می

شتاد و دو قانون مورد هر موضوع مرتبط با منفعت عمومی، کمیته تحقیق مشترک احداث کنند؛ ماده ه

های منفعت عمومی ایجاد کرده است.  اساسی ایتالیا برای مجلسین صلاحیت تحقیق در مورد موضوع

پاافتاده از این  قوانین اساسی بعضی کشورها مانند فیلیپین و پرتغال در موارد متعدد و به صورت پیش

کند که ارائه  مومی ورود میاند. حقوق عمومی در این حد به مقوله منفعت ع اصطلاح استفاده کرده

خدمات عمومی در چارچوب منفعت عمومی، مبنای ایجاد نظام اداری است؛ اداره مجری، مدافع و 

 شود. دار منفعت عمومی تلقی می نگهبان منفعت عمومی یا داعیه
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هدف اصلی پژوهش ارائه چارچوبی برخاسته از و سازگار با حقوق عمومی از منفعت عمومی است؛ 

مرز با آن  حقوقی از منفعت عمومی و مقدمتاً مفاهیم همهای فرعی عبارتند از ارائه تعریفی  هدف

های منفعت عمومی و ارائه الگویی نحوی که قابل تمییز از یکدیگر باشند؛ مشخص کردن مؤلفه به

 تکرارپذیر برای شناسایی مصادیق منفعت عمومی در اوضاع و احوال متفاوت.

 

های موجود درباره منفعت  تحلیلی است؛ به این ترتیب که ابتدا نظریه-روش پژوهش توصیفیروش: 

های حقوق عمومی،  گیرد و با مبنا قرار دادن اصول و روش عمومی مورد خوانش انتقادی قرار می

به که بتوان ارزیابی دقیق در مورد رعایت یا نقض در نظام قوانین  نحوی شود، به چارچوبی نو ساخته می

 دست داد. 

 

توان به ترتیب زیر  های موجود درباره منفعت عمومی را می نتیجه خوانش انتقادی نظریهها:  یافته

 خلاصه کرد:

بینند؛  راستا و در خدمت قدرت می ها منفعت عمومی را هم درخدمت قدرت بودگی: همه دیدگاه -

کسریِ زیرساخت برای به این ترتیب که یا برای اراده حکومت قائل به اصالت هستند؛ یا 

؛ یا نفع بزرگ فوت شده اقلیت کوچک را قابل گیرند می ای را نادیده مشارکت افراد حاشیه

 کند. پوشی تلقی می چشم

ها عمدتاً منفعت عمومی را رو بنایی بر زیربنای منفعت  ابنتا بر منفعت خصوصی: نظریه -

یه و پیگیری منفعت شخصی بینند. در نتیجه منفعت عمومی به سرپوشی برای توج خصوصی می

اساساً جنس این دو که  . درحالیشود می منتها با ظاهری دیگر/خیرخواهانه و مشروع تبدیل

 تفاوت دارد. جای پیگیری یکی سپهر خصوصی و دیگری سپهر عمومی است.

های موجود نگاه معطوف به اقتصاد دارند و منفعت عمومی را به سطحی  اقتصادمحوری: دیدگاه -

داری مادی همگان یا چگونگی باز/توزیع ثروت عمومی یا به تعبیر دیگر به نیاز از برخور

هایی چون آزادی، مشارکت عمومی و استقلال  دهند. از این رو پیوند موضوع اجتماعی تقلیل می

 گسلد. قضایی با منفعت عمومی می

از آن برای طرح  گیری زننده به ادبیات منفعت عمومی، بهره محوری: یکی از عوامل آسیب-پروژه -

نحوی که گویا خاستگاه منفعت عمومی مدیریت پروژه و کارکردش های توجیهی است، به

عنوان پیمانکار برای بخش  هایی که بخش خصوصی به بخشی به آن است؛ پروژهمشروعیت

دهد. بدیهی است که بخش خصوصی همواره به دنبال  عنوان کارفرما انجام می عمومی یا دولتی به
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ن منفعت خصوصی است؛ در نتیجه نفع خصوصی حداکثری خود را به نام عموم توجیه تأمی

کند. از این رو محل توجیه منفعت خصوصی نه طرح که قانونی است که زمینه انجام آن را  می

فراهم کرده است؛ خصوصاً قانون بودجه که بدون مجوز اولی آن انجام هیچ طرحی ممکن 

 شود. نمی

کنندگان در سپهر عمومی بر سر  عمومی از منظر حقوق عمومی، اجماع مشارکتمنفعت گیری:  نتیجه

موضوعی، در حد به گوش رسیدن صدای واحد، تثبیت این اجماع در قالب قانون پارلمانی، با 

ها و افراد  گری احزاب و نظارت دستگاه قضایی بر پارلمان برای تضمین رعایت کودکان، اقلیت واسطه

 گیری ویژه از اصول کلی حقوق است. راده عموم، با بهرهای و البته ا حاشیه

راهکار رسیدگی به ادعای نقض منفعت عمومی توسط پارلمان، تشکیل دادگاهی با صلاحیت ابطال 

دهد، نه  قوانین است. در این دادگاه قاضی با استناد به اصول کلی حاکم بر منفعت عمومی حکم می

سازی حقوق د شناسایی اصول کلی جدید چیزی از جنس اساسیقوانین و نه حتی قانون اساسی. فراین

تواند به صورت مشاور در کنار دادگاه قرار گیرد تا سپهر  ای پرشمار می است. به علاوه هیأت منصفه

 سازی کند. عمومی را برای قضاوت بهتر شبیه

عمومی، اصول کلی حقوق، حقوق عمومی، سپهر عمومی، مشارکت عمومی، منفعت  :واژگان کلیدی

 نظارت قضایی.

. 
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 سرآغاز

عنوان شاهد مثال است. به نشدهدر دکترین حقوقی جایگاهی برای منفعت عمومی دیده 

در دیکشنری حقوق لانگمن، دیکشنری حقوقی آکسفورد، ترمینولوژی حقوق جعفری 

لنگرودی و فرهنگ نظریه حقوقی بیکس مدخل منفعت عمومی وجود ندارد. در بررسی 

های پایه علاوه در کتاب است؛ بهیی نیافته جاسیر تطور مفاهیم بنیادین حقوقی در غرب 

قوق اداری نوشته طباطبایی مؤتمنی، حقوق اداری نوشته امامی و حقوق اداری، مانند ح

استوار سنگری و حقوق اداری نوشته عباسی لاهیجی سرفصلی به منفعت عمومی 

هایی، منفعت عمومی رغم وجود اشارهاختصاص نیافته است. در قوانین اساسی نیز به

آلمان مصادره اموال را منوط جایگاه مبنایی ندارد؛ برای مثال، ماده چهارده قانون اساسی 

کند؛ ماده هفتاد و شش قانون اساسی اسپانیا به مجلسین به رعایت منفعت عمومی می

اجازه داده است در مورد هر موضوع مرتبط با منفعت عمومی، کمیته تحقیق مشترک 

احداث کنند؛ ماده هشتاد و دو قانون اساسی ایتالیا برای مجلسین صلاحیت تحقیق در 

است. قوانین اساسی بعضی کشورها مانند  های منفعت عمومی ایجاد کردهوضوعمورد م

پا افتاده از این اصطلاح استفاده صورت پیشفیلیپین و پرتغال در موارد متعدد و به

پردازد که ارائه خدمات  اند. حقوق عمومی در این حد به مقوله منفعت عمومی می کرده

ای ایجاد نظام اداری است؛ اداره مجری، مدافع عمومی در چارچوب منفعت عمومی، مبن

دار آن تلقی یا داعیه (Tweed and Wallace, 2020: 64)و نگهبان منفعت عمومی است 

عنوان امری بدیهی (. درواقع، منفعت عمومی را به186: 1395زاده، شود )کمالیمی

م مرتبط با مدیریت گرفته از درک غالب از منفعت عمومی در علوپذیرد. این نگاه وام می

انگارند است که علوم اداری را خاستگاه و اداره را متولی و مرجع تعیین آن می

(Kaganovska et al, 2022: 1, 2) . 

هایی که در علومی چون حسابداری برای رغم همه تلاشمفهوم منفعت عمومی به

د نتایج غیرقابل تواناست. ابهامی که در حقوق می تبیین آن صورت گرفته، مبهم مانده

تواند باشد؛ برای مثال، وقتی این گزاره که نقض حقوق بشر میقبولی در پی داشته 
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گر . این وضعیت نشان(Boot, 2022)یابد مصداق منفعت عمومی باشد، جای بحث می

بودگی آن است. نتیجه اولی  ظرفیت بالای منفعت عمومی برای اقتضایی شدن و سیال

سازی منافع خصوصی واسطه پنهانعدم تأمین منفعت عمومی بهاقتضایی شدن، امکان 

اش نقض استقلال اداره به دلیل زیر پوشش آن به ابتکار کارکنان اداره و نتیجه نهایی

تلاش صاحبان قدرت برای تأثیرگذاری بر تصمیم اداره است. شناسایی چنین مقوله 

کارکنان اداره، چالش مبهمی در خلال انجام اعمال اداری، یعنی وظایف روزمره 

 مضاعف دارد.

هدف اصلی پژوهش ارائه چارچوبی برخاسته از/سازگار با حقوق عمومی از منفعت 

اند از ارائه تعریفی حقوقی از منفعت عمومی و  های فرعی عبارتعمومی است؛ هدف

نحوی که قابل تمییز از یکدیگر باشند؛ مشخص کردن مرز با آن به وار مفاهیم هم مقدمه

های منفعت عمومی و ارائه الگویی تکرارپذیر برای شناسایی مصادیق منفعت مؤلفه

عمومی در اوضاع و احوال متفاوت. پرسش اصلی این است که چه خوانشی از منفعت 

کند؟ فرضیه پژوهش این است عمومی آن را به مفهومی قابل استناد در حقوق تبدیل می

موجب بدبفهمی آن  1بر منفعت خصوصی ایعنوان عارضهکه طرح منفعت عمومی به

مثابه یک مفهوم اصیل، است؛ لازم است که منفعت عمومی بهدر ادبیات حقوقی شده 

تحلیلی است؛  -مورد توجه و استفاده نظریه حقوقی قرار گیرد. روش پژوهش توصیفی

های موجود درباره منفعت عمومی مورد خوانش انتقادی به این ترتیب که ابتدا نظریه

های حقوق عمومی، چارچوبی نو ساخته گیرد و با مبنا قرار دادن اصول و روشقرار می

نحوی که بتوان ارزیابی دقیق در مورد رعایت یا نقض نقض، در نظام شود، به می

 داد. دستقوانین، به 

 

                                                 

های مقبول در زمینه منفعت عمومی، بیشترین سود برای بیشترین تعداد مردم اشاره به اینکه یکی از دیدگاه .1

 توان شناسایی کرد، مگر پس از شناسایی منافع خصوصی.است؛ به عبارتی منفعت عمومی را نمی
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 چارچوب نظری. 1

التقاط نظری شوند تا از برای ورود به بحث ابتدا مفاهیم شبیه منفعت عمومی تبیین می

شود تا ضمن روشن های منفعت عمومی مرور انتقادی میجلوگیری شود و سپس نظریه

 شدن وضع موجود، چرایی لزوم طرح چارچوب جدید پاسخ گیرد.

 

 مرز با منفعت عمومیمفاهیم هم. 1-1

های متعددی با منفعت عمومی قرابت دارند؛ از جمله منفعت فردی )چون برآیند یا مقوله

عنوان یکی از معیارهای شناخت آید، بههایی که در ادامه مینقض آن، در نظریهعدم 

اجتماعی، منفعت اجتماعی، منفعت  رفاه 1شود(، منفعت ویژه،میمنفعت عمومی دیده 

و منافع ملی. از این میان منفعت فردی و نیز دو  2جمعی، خیر عمومی، خیر مشترک

یِ علاوهشود، بهمصداق اخیر مای جمعی، به دلیل کارآمدی بیشتر در بحث، طرح می

مصلحت نظام که در ادبیات سیاسی و حقوقی حاکم پرتکرار است. به دو نکته لازم است 

اهی جمعی گیری هر مای جمعی، مستلزم داشتن آگ اشاره شود: نخست اینکه شکل

ها/دیگران(، تعلق مند و غیراتفاقی، میان خود/دیگری یا خودی)مرزگذاری آگاهانه و هدف

خاطر گروهی، اشتراکات گسترده و وجود/ایجاد نهادهای مشترک است؛ دوم اینکه 

مثابه کند، بهبندی میگونه که هابرماس صورتوگویی، آنسازکارهای دموکراسی گفت

 گیری جمعی کارآمد باشد.ل به نتیجه در هر تصمیمتواند در حصو روش، می

 

 

 

                                                 

1 .Special interest کند تصمیم حکومت را به نفع خود متأثر سازدکه سعی می، شخص یا گروهی 

(The Britannica Dictionary). 

2. Common Good. 
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 منفعت فردی. 1-1-1

سازی نیست؛ چون هر شخص به منفعت خصوصی چندان نیازمند تعریف و شفاف

کند و در شغل و بهترین شکل ممکن آنچه را برایش خوب است شناسایی می

مانند سعادت نماید. مفاهیم مشابه منفعت خصوصی، های روزمره تعقیب می انتخاب

وبیش به امر واحد اشاره فردی، سود خصوصی، منفعت فردی، منفعت شخصی همه کم

دارند، مگر اینکه در بافتار متفاوت، مانند بستر دینی یا ایدئولوژیک، قرار گیرند؛ در آن 

 دهد.اندازد و به آن جهت میصورت خوانشی کلان بر درک فردی سایه می

اجتماعی و در سطح تعاملی طرح شود، اختلاف وقتی منفعت خصوصی، در عرصه 

مثابه یگانه نیروی پردازانی چون راس و زیمل، منفعت را بهکند: نظریهنظرها بروز می

؛ وبر، بوردیو و (Swedberg, 2018: 94) کنندعظیم در حیات اجتماعی فرض می

-عی تحلیل میعنوان یکی از چندین عامل مؤثر بر رفتار اجتمافکرانشان منفعت را به هم

و کسانی چون پارسونز و مایر جایگاهی برای منفعت  (Swedberg, 2018: 103)کنند 

. درخصوص رابطه (Swedberg, 2018: 118)در تحلیل رفتار جمعی انسان قائل نیستند 

طور اساسی  های متعددی وجود دارد و به، نظریه1میان منفعت عمومی و خصوصی

تبیین این ارتباط است. یک سر طیف قائل به وجود تمرکز دکترین منفعت عمومی بر 

سویی این دو است؛ پژوهش حاضر به تعارض ذاتی و سر دیگر قائل به ضرورت هم

 مثابه راه سوم است.دنبال مستقل کردن تئوری منفعت عمومی از خصوصی به

 

  خیر مشترک .1-1-2

جامعه سیاسی  های باستانی برای توضیح روح جمعی یکخیر مشترک یکی از نظریه

تری دارد. پیدایش مفاهیم جدید است؛ یعنی نسبت به مفاهیم مشابه، سابقه تاریخی کهن

                                                 

رابطه میان منفعت عمومی و خصوصی در منابع کهن ایرانی نیز جای بحث و تأمل نظری دارد. )رک. . 1

 ( 201: 1403فر،  رحمتی



 1404 پاییز، سوم، شماره هفدهمدوره  331

های جانبه در زیست جمعی انسان، ازجمله افزایش جمعیت گروهو ایجاد تحولات همه

است. از منظر ارسطو جامعه سیاسی، راه احیا و بازتعریف آن را باز کرده  1خرد انسانی،

زیند و کار مردمی است که با هم، برای داشتن یک زندگی خوب، می اجتماعی از

 کنند. زندگی خوب برای همه، هدف غایی جامعه سیاسی و همان خیر مشترک است می

(Morrison, 2013: 176, 177 ) چنین تعریفی در زیست امروزی ناکافی و مستلزم

همه شهروندان، شرایط هایی چون سعادتمندی برای بازخوانی است. از این رو، تعریف

دهد، ای که زندگی اجتماعی را تشکیل میهای شبکهخوب برای انواع فعالیت

 :Morrison, 2013) مثابه کل واحد و سعاتمندی شهرسعادتمندی همه شهروندان به

ترین نکته قابل است. مهمبا لحاظ دیدگاه ارسطو از خیر مشترک ارائه شده  (182-187

های سطویی این است که خیر مشترک در سطوح خردتر و جمعیتاستفاده از نگاه ار

 شمار قابل حصول است.کم

در تمایز با منفعت عمومی، خیر مشترک یک مفهوم اجتماعی و ناظر بر مجموعه 

امکاناتی، اعم از مادی، فرهنگی و نهادی است که برای یک اجتماع سودآور است. از 

خورد و کمتر از در برابر ملی و کلان گره می این رو، در جوامع محلی، سازمانی و خرد

رسانی یک محله،  کنند. برای مثال، اصلاح سیستم آبمدارن استفاده میآن سیاست

طور افزایش کیفیت غذای یک دانشگاه. موضوع خیر مشترک ساکنان آن است؛ همین

وه غایبی. گیرد، نه هیچ فرد یا گرگیری شکل میاین مفهوم تنها میان حاضران در تصمیم

 ,Gutmann and Thompson) و اجماع 2زنی، مصالحهروش حصول خیر مشترک چانه

ریزان است؛ پس از دل گیران و برنامه و طبعاً اعلان نتیجه آن توسط تصمیم (185 :2013

 های خصوصی نیست. شونده منفعتآید و برآیند خودحاصلمناسبات قدرت بیرون می
 

                                                 

در  Thorley, 2004: 74)شهر آتن ) -نفری دولت منظور این است که جمعیت حدود دویست و پنجاه هزار. 4

 .(Naftonline, 2021)این زمانه قابل مقایسه با تعداد شاغلان صنعت نفت ایران است 

2. Compromise. 
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 . منفعت ملی1-1-3

یابد و ها معنا میمفهومی سیاسی است که در رقابت و تعامل با دیگر ملت منفعت ملی

الملل با مقوله حاکمیت و اقتدار دولت در پیوند است؛ از این رو، بیشتر با حقوق بین

، نه حقوق عمومی. برای (Oxford Reference)الملل مرتبط است عمومی و روابط بین

سازی طور احتمالی با چالش موجه لت دیگر بههای نظامی یک دولت در دومثال، هزینه

 شود. نام منفعت عمومی مواجه است و در عوض به نام منافع ملی توجیه میبه 

طور مشخص نظام دیپلماسی هر کشور است و  متولی منفعت ملی، قوه مجریه و به

پارلمان در آن در جایگاه راهبری قرار ندارد؛ مدعی نقض منفعت ملی دولت است، نه 

-الملل به جای حقوق بینشهروندان. در واقع، به همان دلایلی که اصطلاح حقوق بین

است؛ البته نشسته 1کند، منفعت ملی هم به جای منفعت دولت یا کشورالدول کار می

 .(Wight, 2023)سابقه نیست اصطلاح اخیر بی

 

 . مصلحت نظام1-1-4

 -ندارد و در ادبیات سیاسی برخلاف مفاهیم پیشین، مصلحت نظام، کاربرد جهانی 

شود. مصلحت، در قالب مصالح مرسله، از مفاهیم حقوقی حاکم بر ایران استفاده می

هایی که در شرع نصی و معنای تشخیص حکم برای موضوع اولی فقه عامه است؛ به

(. از منظر فقه شیعه، 177و  176: 1388دلیلی در مورد آن وجود ندارد )سیدباقری، 

پشت هر حکمی، که گاه بر آن تصریح شده یا با استفاده از منابع قابل  مصلحت دلیل

اند از حفظ دین )مانند جهاد(، جان  نظرهایی، عبارتکشف است. مصالح با اختلاف

)مانند قصاص(، عقل )مانند حرمت شراب(، نسل )مانند قاعده فراش( و مال )مانند 

(. در 208: 1395و صابری، عنوان مصالح چندگانه است )شوشتری حکم سرقت( به

رویکرد شیعی، تشخیص مصلحت منوط به تعامل میان متخصص دین و متخصص 

                                                 

1. State Interest. 



 1404 پاییز، سوم، شماره هفدهمدوره  333

هایی از علوم دیگر است. در تاریخ فقه، مصلحت نظام اسلامی سابقه ندارد و تنها رگه

(. پس از انقلاب با حکم 178: 1388شود )سیدباقری، می مصلحت مسلمین دیده

عنوان یکی از مصالح چندگانه، در ناسایی مصلحت نظام، بهحکومتی ولی فقیه، برای ش

جدال میان مجلس و شورای نگهبان یا در صدور احکام حکومتی، مجمع تشخیص 

 بخشی به مای جمعیِ نظام است.تشکیل شد؛ در واقع، مجمع نهاد عینیت

 

 های منفعت عمومیبازخوانی انتقادی نظریه. 1-2

های منطقی یا وجود دارد که گاهی عاری از الزامتعاریف زیادی از منفعت عمومی 

البته اگر  کنند؛انتخاب میکه مردم  یزیچگرایی هستند؛ مانند  توجه به لوازم عمل بی

یا با  عمل کنند رخواهانهیو خ ه دور از سود شخصیب شند،یاندیب عاقلانه نند،یبب درست

های دیگران کنار ترجیحهای خود در کنارگذاشتن خودخواهی فردی و قراردادن ترجیح

یا شمول  جهان ینفع خصوصیا  (Glazer, 2007: 30)برای رسیدن به یک مصالحه 

(. چنین تعاریفی 118: 1401)منصوری و شیبانی،  ندرآن را دا یکه همگان تمنا یزیچ

بیشتر کارکرد  1گیری،با مبنا قراردادن معیارهای شخصی، غیرعینی و غیرقابل اندازه

به این معنا که به کنشگرِ اخلاقی امکان انتخابِ منطبق بر منفعت عمومی،  اخلاقی دارند.

ها اصل را بر منفعت  دهد. بیشتر این تعریفدر فرض قرارگرفتن بر سر دوراهی می

نهادی قائل نیست. نکته  -گذارند و برای منفعت عمومی استقلال معناییخصوصی می

ویژه وقتی یک سمت گزینش منفعت بهقابل توجه اینکه حتی در حد انتخاب اخلاقی، 

عمومی گروهی، مانند منفعت حزبی یا صنفی باشد، تشخیص منفعت عمومی از 

 شود چه رسد به ترجیح آن.گروهی، در مقابل فردی، برای انسانی بسیار دشوار می

 

 

                                                 

استبداد ویژه با لحاظ ظرفیت آن در توجیه و تقویت انتقادهایی از این دست، گاه موجب انکار منفعت عمومی، به .1

 .(Short, 2023: 779)است دولت شده
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 هابندی دیدگاه. طبقه1-2-1

پردازان : نظریهگراییفایدهوار چند خوانش از منفعت عمومی، قابل اشاره است؛ خلاصه

این دیدگاه طرفداران نظریه سودانگاری بنتام هستند. اینان منفعت عمومی را بیشترین 

دانند؛ در این رویکرد، سود برای بیشترین شمار مردم یا مجموعه همه منافع فردی می

 ,Sheydayia, Dadashpoor) مرجع تشخیص منفعت عمومی، مقامات عمومی هستند

رچه ممکن است اشتباه کنند. بنتام درواقع به منظور ایجاد تسهیل در کار اگ (،4 :2022

چهار منبع دهد و سازی درد را پیشنهاد میسازی لذت و حداقلیدولت، معیار حداکثری

 :Bentham, 2000) ینیو د یاخلاق ،یاسیس ،ی: جسمانداند یرا سرچشمه لذت و درد م

دهد ولی درواقع تنها مفاهیم مبهم  را میظاهر پاسخ نهایی . چنین دیدگاهی به(27

عنوان شاخص منفعت عمومی گذارد. نتیجه اینکه اراده دولت بهدیگری را روی میز می

باشد؛ تواند کارکرد اخلاقی داشته شود و تشکیک در آن تنها میناپذیر میاجتناب

به آنها برای  گرایی مقامات سیاسی هستند وبینانه مخاطب فایدهبنابراین در حالت خوش

بخشی به کار برای مشروعیتای محافظهدهد و گرنه نظریهانتخاب درست خط می

تصمیم و وضع موجود است؛ چراکه اساساً درک واحد از مفاهیم انتزاعی چون شادی، 

 خوشبختی، سود و لذت وجود ندارد؛ پس هرچه حکومت اراده کند عین اینهاست.

گرایی و با اصالت دادن در ادامه فایده 1ن تجمیع،: طرفداراهای تجمیع و وحدتنظریه

کنند به فرد در برابر جامعه، منفعت عمومی را جمع یا برآیند منافع خصوصی تلقی می

(Boot, 2020: 9) ؛ از این منظر، منفعت عمومی مساوی با منفعت اکثریت است. دیدگاه

است که اگر اولاً منفعت گرایی، با اصالت دادن به جامعه، معتقد رقیب، یعنی وحدت

درستی شناسایی شود، ثانیاً منفعت خصوصی در یک فرایند اخلاقی تعریف  عمومی به

شود؛ گردد و مصداق یابد، درنهایت منفعت عمومی مساوی با منفعت خصوصی می

. روشن است (Boot, 2020: 12, 13)یعنی بروز هرگونه تعارض میان اینها منتفی است 

                                                 

1. The aggregative theory. 
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اعتبار یا حداقل فاقد فایده عملی  ای را کمفرض و اگر، چنین نظریهشکه این مایه از پی

 سازد.می

: منفعت عمومی در رعایت عدالت برای همگان است. این دیدگاه اجتماعیعدالت

داند، پس آن را با انواع وبیش همان عدالت اجتماعی میمعنای منفعت عمومی را کم

سری اصول اولی و  آمیزد و با ارائه یک درمی ویژه عدالت توزیعی،های عدالت، بهتئوری

 ,Chettiparamb) دهد ناپذیر به دولت در جهت شناسایی منفعت عمومی خط میتخطی

  انگاشته . در این رویکرد، منفعت عموم در برخورداری از رفاه(1289 ,1288 :2016

سازد؛ شود و پرسش از چگونگی حصول رفاه است که نظر را معطوف به عدالت میمی

علاوه انگارانه همان رفاه اجتماعی است. بهعبارت دیگر، منفعت عمومی، سادهبه 

ها( و فرایندی )روش رسیدن به تصمیم( دارد. عدالت، دو بعد ماهوی )نتیجه تصمیم

بعد اخیر بر لزوم استفاده از سازکارهای دموکراسی برای اتخاذ تصمیم تأکید دارد؛ از 

سازد. منتها روش ری، قیدی برای شناسایی منفعت عمومی میاین رو، برخلاف سودانگا

پرسی، جز در معدود پرسی است. برگزاری همهاصلی دموکراتیک در این موضوع، همه

هم به ابتکار حکومت، گاه، آن بههای دموکراتیک مانند سوئیس، به صورت گاهسنت

 هر روزه است.یابی منفعت عمومی فرایندی قابل اجراست؛ در حالی که مصداق

وگویی یورگن هابرماس دار دموکراسی گفت: این نگاه که واممحوریارتباطات

و تئوری قدرت ارتباطات مانوئل کاستلز  1پرداز اجتماعی معاصر()فیلسوف و نظریه

پرداز جهانی شدن( است، منفعت عمومی را واجد هیچ معنا و شناس و نظریه)جامعه

اش به این ترتیب است که افراد از طریق . شناساییداندمصداق از پیش مشخصی نمی

                                                 

 Between Facts and Norms: Contributions to aهابرماس این نظریه خود را در آثاری چون  . 1

Discourse Theory of Law and Democracy ،The Structural Transformation of the 

Public Sphere: An Inquiry into a Category of Bourgeois Society  وCommunication 

and the Evolution of Society جهانی شدن و آینده است و نیز کتابی که به پارسی با عنوان طرح کرده

 است.، کمال پولادی آن را ترجمه کردهپساملی منظومه، دموکراسی
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های فردی خود بر سر آن توافق فرایندهای دموکراسی ارتباطی و با کنار گذاشتن تعصب

؛ با این نگاه، متصور است که نقض حقوق (Innes, Booher, 2015: 203-205)کنند می

دموکراتیک  ؛ یعنی برخلاف ظاهری(Boot, 2022)بشر مصداق منفعت عمومی شود 

تواند به نقض حقوق اقلیت زیر اراده اکثریت منجر شود. انتقاد دیگر اینکه می

فرض این دیدگاه کنار گذاشتن تعصب فردی است، افراد در شرایط طبیعی  پیش

شوند؛ در این صورت امیدی به وگو میسودجویانه و با ابزارهای قدرت خود وارد گفت

ای نیست و منفعت عمومی به برایند منافع شیههای حاشدن افراد و گروه شنیده

یابد. چنین رویکردی بیشتر به کار شناسایی خیر خصوصی افراد دارای قدرت تنزل می

 آید تا منفعت عمومی.مشترک می

طور خلاصه اشاره : برای تکمیل بحث به چند دیدگاه دیگر بههابرخی از سایر دیدگاه

انگارانه، منفعت حقوقی هستند. از منظر هستشود؛ اینها کماکان خارج از سنت می

است؛ در عمومی امری غیرتجویزی یا توصیفی و پیشایندی است که ما را ما کرده 

کننده تصمیم و اقدام صاحبان قدرت گران قدرت، منفعت عمومی، توجیهرویکرد تحلیل

اه قائل گرایانه برای متخصصان جایگ(. رویکرد نخبه31: 1402است )زندیه و صرافی، 

داند؛ تعهدی که از طریق ریزان به جامعه میاست و منفعت عمومی را تعهد اولیه برنامه

شود؛ به بیانی دیگر، آن را منفعت واحد و کلی مردم بندی میبحث باز و مداوم فرمول

محور، کنند. رویکرد اجماعاجتماعی آن را تعیین می -کند که نخبگان سیاسیتعریف می

بیند: نقطه تعادل بین منافع رقیب، که از منفعت را موضوع اصلی میروش شناسایی 

های متناقض و چندگانه اجتماعی آید یا نحوه تجمیع ارزشدست میزنی بهطریق چانه

(Dadashpoor and Sheydayi, 2021: 4) فرایندگرایی بر بروکراسی حاکم بر شناسایی .

پیروی از فرایندی که پیشرفت اجتماعی گذارد: تعهد دولت به منفعت عمومی تأکید می

گام تبدیل منفعت بهکند یا فرایند گامهای فردی منوط میرا به حداکثری کردن انتخاب

 .(Boot, 2020: 9-12)خصوصی به عمومی 
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 ها های مشترک نظریه. کاستی1-2-2

عبارتی گفته به منفعت عمومی، وجوه اشتراک آنها، بهبا تحلیل انتقادی رویکردهای پیش

 اند از: های منفعت عمومی، عبارتهای نظریهکاستی

جهت و در خدمت  ها منفعت عمومی را همدر خدمت قدرت بودگی: همه دیدگاه -

کننده است؛ در گرا اراده حکومت تعیینهای نتیجههبینند؛ در دیدگاقدرت می

شود. میگرفته  ای نادیدهفرایندگرایی، نبود زیرساخت برای مشارکت افراد حاشیه

حتی تعریف بنتامی منفعت عمومی به بیشترین میزان سود برای بیشترین تعداد 

-شده اقلیت کوچک را قابل چشمافراد چنین وصفی دارد؛ چراکه نفع بزرگ فوت

انگاری، ظرفیت بالایی برای تبدیل کردن منفعت عمومی کند. هستمیپوشی تلقی

 سازی قدرت دارد.به ابزار موجه

بنتا بر منفعت خصوصی: از تمام این مناظر منفعت عمومی تابعی از نفع ا -

است. خصوصی یا روبنایی است که بر زیربنای منفعت خصوصی استوار شده 

یکی از علل در افتادن منفعت عمومی به ابزار قدرت، همین دیدن آن در ادامه 

ین و ارتقای عنوان نیروی هدایتگر رفتار کنشگر در جهت تأممنفعت خصوصی، به

امر اقتصادی خود است. درنتیجه، منفعت عمومی به سرپوشی برای توجیه و 

-میپیگیری منفعت شخصی منتها با ظاهری دیگر/خیرخواهانه و مشروع تبدیل 

واسطه تکرار مداوم در ادعاهای زودگذر سیاسی، در کشاکش شود. از این رو، و به

تعریف قابل اتکایی نیافته و به  رقابت برای رسیدن به قدرت و ماندن در آن،

اساسی جنس این دو طور  که به است؛ در حالیاصطلاحی مبتذل تبدیل شده 

تفاوت دارد. در ادامه تبیین خواهد شد که جای پیگیری یکی سپهر خصوصی و 

دیگری سپهر عمومی است. دیدن منفعت عمومی، در ادامه منفعت خصوصی، 

 است.خوانی یک مفهوم حقوق عمومی غلط

های موجود نگاه معطوف به اقتصاد دارند و نفع عمومی را اقتصادمحوری: دیدگاه -

به سطحی از برخورداری مادی همگان یا چگونگی باز/توزیع ثروت عمومی یا به 
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هایی چون دهند. از این رو، پیوند موضوعتقلیل می 1تعبیر دیگر به نیاز اجتماعی

 گسلد.با منفعت عمومی تلقی می آزادی، مشارکت عمومی و استقلال قضایی

گیری از زننده به ادبیات منفعت عمومی، بهرهمحوری: یکی از عوامل آسیب -پروژه -

نحوی که گویا خاستگاه منفعت عمومی مدیریت های توجیهی است، به  آن برای طرح

 :Sheydayia, Dadashpoor, 2022) بخشی به آن استپروژه و کارکردش مشروعیت

عنوان پیمانکار، برای بخش عمومی یا دولتی، هایی که بخش خصوصی، به؛ پروژه(1

دهد. بدیهی است که بخش خصوصی همواره به دنبال عنوان کارفرما، انجام میبه

نتیجه، نفع خصوصی حداکثری خود را به نام عموم  تأمین منفعت خصوصی است؛ در

ح که قانونی است که کند. از این رو، محل توجیه منفعت خصوصی نه طرتوجیه می

خصوص قانون بودجه که بدون مجوز اولی آن  است؛ به زمینه انجام آن را فراهم کرده

 شود.انجام هیچ طرحی ممکن نمی

 

 بندی مفهومی منفعت عمومی از منظر حقوق عمومی. چارچوب2

قرار گونه که باید باشد، یعنی با نگاهی هنجاری مورد تحلیل  در ادامه منفعت عمومی آن

بندی با اقتضاهای حقوق عمومی هماهنگ، از گیرد. هدف این است که این صورتمی

 های موجود باشد.مرز خود متمایز و عاری از انتقادهای وارده بر دیدگاهمفاهیم هم

 

 جای محاسبه گستره عموم. شناسایی امر عمومی به2-1

ه عموم کیست؛ یعنی های منفعت عمومی، پرسش این است کدر بخش بزرگی از نظریه

یک تصمیم اگر چه تعدادی از افراد از یک تصمیم مستقیم یا غیرمستقیم متأثر شوند، آن 

شود؟ یا به عبارت دیگر مساحت دایره عموم  تصمیم موضوع منفعت عمومی تلقی می

هایی از منفعت چنین نگاهی درِ تأمین سطح (ICAEW, 2018: 37)چقدر است؟ 

                                                 

1. Social need است شده.اصطلاح از اینجا وام گرفته (Kivotidis, 2023) 
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گشاید. برای مثال، در گروهی، به نام منفعت عمومی را می ویژه در نوعخصوصی، به

جایی که یک نماینده به دنبال توجیه طرحی برای احداث یک جاده از روستای 

اش به پایتخت است، عموم تلقی کردن مردم آن روستا، فقط جنبه جمعیت پدری کم

که در همین روستا ساختن مدرسه از حیث منفعت عمومی  استعاری دارد؛ در حالی

موجه است. در حالی که پرسش از منظر حقوقی درست این است که عمومی چیست 

 به جای عموم کیست.

روند، ناشی از وارد کردن نگاه هایی که به دنبال کیستی عموم میایحاد خوانش

که منفعت عمومی، منفعت  عددی/آماری به یک مقوله اصالتاً حقوقی است. در حالی

در تناظر با سطح وظایف مورد اجماع در سپهر عمومی است؛ یعنی در جایی که 

پارلمان، کسانی به صورت انتزاعی حق مشارکت عمومی دارند یا به صورت انضمامی 

طور اصولی شهروندانِ مقیم کشور، حق حضور در سپهر  جویند. بهدر آن مشارکت می

میلی از سوادی یا بینی برای کسانی است که به دلایلی چون بیعمومی را دارند. نگرا

مانند یا به دلایل مربوط به نظام حقوقی مانند نداشتن مدارک درون از مشارکت بازمی

( علاوه بر 1401فر، شوند )رحمتیمثبت هویت ملی از بیرون از مشارکت محروم می

 اینها نگرانی از وضعیت آیندگان نیز وجود دارد.

مورد دیدنِ منفعت نسل آینده در قالب منفعت عمومی، قربانی کردن منفعت نسل  در

طور مشخص یکی از انتقادهای  حاضر به نام آیندگانِ موهوم، محل بحث جدی است؛ به

طور کلی فرد ناموجود کمتر مورد  لیبرالی به سوسیالیسم همین است. نسل آینده و به

قانون مدنی ایران درباره  875یا  851مواد  توجه سنت حقوقی است؛ مگر در حد مقرره

بریِ حمل قطعاً موجود. طرف حق واقع شدن نسل آینده، از حیث وصیت به نفعِ و ارث

-اصولی تفاوتی با طرف وظیفه قرارگرفتن ندارد و هر دو با منطق حقوق مغایر است. به

فاهیمی چون علاوه منفعت عمومی، یگانه مفهوم مؤثر بر تئوری حقوق عمومی نیست. م

توانند دغدغه درباره نسل آینده را پاسخ دهند. منفعت ملی و میراث مشترک بشریت می
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-شود و اولویتسازی منفعت عمومی دیدهبا این حال، اگر نفع کودکان در فرایند عینی

 گردد.قدر کافی نگرانی برای نسل آینده رفع میدار تلقی شود، به

طور مثال احداث  در سطوح فروملی یا فراملی، به هایی کهها و اقدامتکلیف تصمیم

یک زیرگذر جدید در یک شهر یا تصویب کنوانسیونی برای مبارزه با آلودگی 

شود؟ چراکه اینها برای ساکنان یک شهر یا مردم جهان سودمند ریزپلاستیکی، چه می

در  شوند. عمومیِ متعین در منفعت عمومی، در سطح ملی،احتمالاً عمومی تلقی می

توان از مفاهیم موجود حدود صلاحیت پارلمان، کاربرد دارد. برای سطوح دیگر می

استفاده کرد یا به ایجاد مفهوم جدید منفعت عمومی  1المنفعه مانند خیر مشترک و عام

جهانی یا منفعت عمومی شهری و منفعت عمومی شرکتی اندیشید؛ در غیر این صورت 

منفعت عمومی، با خوانش علم حقوق از مفهوم عمومی به نحوی که در بالا طرح شد، 

حداقل  چارچوبی است برای تحدید حاکمان در سطح ملی و تسری آن به امور محلی،

 از منظر حقوقی، جنبه استعاری دارد.

سازی منفعت عمومی، اثبات عمومی بودن یک ترین مرحله حقوقیبنابراین مهم

منفعت است؛ یعنی اثبات اینکه این خواسته محصول اجماع حاصل از مشارکت در 

سپهر عمومی است. محل بروز آن مقدمه مصوبات و به دلایلی که در ادامه پژوهش 

سازی و اثبات رفع شود، بدنه اصلی آرای قضایی است. روش آن موجهبحث می

سازی با رویکردی اقناعی و در نگارشی حقوقی، تعارض منافع احتمالی است. در موجه

 :ICAEW, 2018) رسدبودن یک تصمیم به اثبات می نه سیاسی و سخنورانه، عمومی

)میان منفعت عمومی و  . در مورد مدیریت تعارض منافع، در فرض بروز تعارض(4

کند رسانی می شده، آن را اطلاعخصوصیِ نماینده( نماینده طی فرایندی از پیش گفته

 (. 207: 1402فر، )رحمتی

 

                                                 

1. Public Benefit. 
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 بخشی به منفعت عمومی. عینیت2-2

معنای خارج کردن منفعت عمومی  سازی هر مفهومی و بهبخشی، لازمه حقوقیعینیت

نحوی که بتوان در مورد ساختن آن است، به انضمامیای انتزاعی و در عوض از مقوله

بخشی به منفعت عمومی مستلزم نقض یا رعایت آن قضاوت حقوقی داشت. عینیت

دهی، شناسایی، تثبیت و تشخیص است، میان این مراحل تقدم و چهار مرحله شکل

ر پایان شود، سپس شناسایی، تثبیت و ددهی انجام میتأخر وجود دارد؛ یعنی ابتدا شکل

ترتیب مقتضی  منظور جلوگیری از تکرار مطالب، موضوع به تشخیص. منتها در اینجا به

 شود.زیر طرح می
 

 . تثبیت منفعت عمومی2-2-1

واسطه موقعیت واحد، ملی، کلی و همگانی  در ساختار نظام تفکیک قوا، پارلمان به

و حتی نماد آن  تر استخود به خوانش عمومیِ متجلی در منفعت عمومی نزدیک

شود. اداره مجری قوانین و مقررات پارلمانی است و بر این اساس مقرراتی محسوب می

نوبه خود باید از منفعت عمومی مورد نظر پارلمان خط کند؛ مقرراتی که به هم تولید می

باشد. لازم است توجه شود که میان لزوم پیروی همیشگی اداره از قوانین گرفته 

عایت اصل حاکمیت قانون( و حرکت در خط منفعت عمومی تفاوت وجود پارلمانی )ر

دارد؛ در اولی تنها کافی است اداره مجری قانون باشد و آن را نقض نکند؛ از این رو 

گذاری نامه مستقل )در ایران( یا با صلاحیت عام در قاعدهاست که در قالب آیین

تواند مستقل از پارلمان قاعده یقانون اساسی در فرانسه( م 34)مفهوم مخالف ماده 

عنوان حقوقی تولید کند. در حالی که در بحث از منفعت عمومی، استناد به آن جز به

های تواند به نام منفعت عمومی، اقداماجرای اراده پارلمان ممکن نیست؛ یعنی اداره نمی

منفعت عمومی مستقل از پارلمان خود را توجیه کند؛ بنابراین مرجع اعلان و تثبیت 

سازد؛ منتها عنوان رهنمود در وظایف خود پیاده میپارلمان است و اداره آن را به
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طور نسبی طولانی و  الخطاب یک فرایند بهعنوان فصلپارلمانی که نه از پیشِ خود که به

 است.و به آن رسمیت داده  چند لایه مشارکت عمومی اقدام، نتیجه آن را اعلان کرده

توان این نظریه را طرح کرد که پارلمان تنها صلاحیت وضع قوانینی حتی میدرنهایت، 

تواند منفعت عبارت دیگر، تنها پارلمان میرا دارد که متضمن منفعت عمومی باشد؛ به 

عمومی را تثبیت کند و پارلمان فقط باید منفعت عمومی را تثبیت کند. این ادعا با دو 

توجهی به منفعت عمومی، بروز که روی دیگر بیگزاره قابل تقویت است؛ نخست این

فساد است؛ یعنی اگر مصوبه پارلمان با منفعت عمومی قابل توجیه نباشد، آن مصوبه 

مرز منفعت عمومی، هر کدام نهاد و متولی های همفسادآلود است؛ دوم اینکه سایر مقوله

ل تفکیک قوا یا خود را دارند و وضع قانون در آن مورد به منزله مداخله، نقض اص

جای خود  خروج از حیطه صلاحیت است؛ البته صلاحیت گسترده نظارتی پارلمان به

گذاری است. این باقی و وظیفه تثبیت منفعت عمومی صرفاً ناظر بر صلاحیت قانون

 شود.مرحله و دو مرحله بعدی، از طریق نظارت قضایی تضمین می

 

 یدهی به منفعت عموم. شناسایی و شکل2-2-2

هایی برای ایجاد در نظام حقوق عمومیِ متناظر با یک حکمرانی دموکراتیک، تنها گزینه

-منفعت عمومی قابل پیشنهاد است که مبتنی بر پذیرش مشارکت عمومی و اعمال آن به

های مشارکت عمومی هم شامل سازکارهای عنوان یک حق بشری باشد. روش

-های مدنی چون سازمانپیشاسیاسی از طریق گروهگری دموکراسی مستقیم، مانند کنش

های غیردولتی و اصناف،  گرد هم آمدن در فضاهای عمومی، استفاده از بسترهای 

های سیاسی، نظر دادن به پیشنهاد در شرف تصویب، برخط، فعالیت در قالب گروه

 ها و مطبوعات، هم سازکارفکری از طریق رسانههای فکر مردمی، همتشکیل اتاق

پرسی است. منتها وقتی صحبت از واژه عمومی باشد دموکراسی نیمه مستقیم، مانند همه

های نوع نخست مسئله اصلی تداوم حضور در سپهر عمومی است. از این رو، روش

طور اصولی پارلمان  یابد، اصالت دارد؛ بنابراین بهچون به ابتکار خود مردم جریان می
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گوها در سپهر عمومی، منفعت عمومی را شناسایی کند. و باید بتواند با رصد کردن گفت

درستی درک  منتها چه تضمینی وجود دارد که نمایندگان بتوانند منفعت عمومی را به

 یا نخواهند منفعت خصوصی خود را به منفعت عمومی ترجیح دهند؟ 1کنند

ک و های سیاسیِ پارلمانی از حیث دموکراسی ماهوی به دو دسته دموکراتیاگر نظام

-های غیردموکراتیک، مانند انواع پادشاهی، نظام(Haas, 2019: 20)غیر آن تقسیم شوند 

طور اساسی منشأ  های غیردموکراتیک، بههای مطلقه با ظاهر مشروطه یا جمهوری

کنند که پارلمانشان تأمین منافع عموم را مشروعیت خود را از عموم مردم دریافت نمی

ظام سیاسی دموکراتیک هم با داشتن ویژگی ذاتی چرخش هدف غایی خود قرار دهد. ن

ای قدرت، مسئولیتی در برابر تأمین منفعت عمومی ورای دوره حکمرانی خود دوره

های سیاسی و غیرادواری رغم رقابتندارند. در چنین وضعیتی وارد کردن مرجعی که به

 وظایف خود را انجام دهد، ضروری است. 

های سیاسی درازمدت، نهاد اصلی با مشارکت و رقابت این مرجع احزاب هستند که

واسطه حضور  ( و به131: 1400فر، شوند )رحمتیو مقوم سپهر عمومی محسوب می

اند و اند، علنی کردهتاریخی در سپهر عمومی، درک خود از منفعت عمومی را شکل داده

-ده عمومی به وگوهای عمومی و شناسایی اراطور مدام آن را با رصد کردن گفت به

کننده منافع گروهی/حزبی کنند. اگرچه این درک در وهله نخست تأمینروزرسانی می

کنندگان در سپهر عمومی، در بزنگاه انتخاب، از حزبی که خوانشش آنهاست، مشارکت

توجه به کنند و حزب کمتر است، پشتیبانی می نزدیک از منفعت عمومی به اراده آنها

بازد. خارج از چارچوب نظام احزاب، یعنی در رقابت را می منفعت عمومی ناچار

های مبهم سیاسی و افراد مستقل امکان جلب حمایت و هایی که به جریاندموکراسی

                                                 

هایی که مردم بیشتر از حق مشارکت در های مدیریتی )کلاً نظریهویژه در نظریههایی که بهیکی از موضوع . 1

شود، لزوم ساختن منفعت عمومی، حق نظارت همگانی بر آنچه منفعت عمومی ادعا شده، دارند( مطرح می

نسبت به تحقق یا نقض منفعت عمومی است  (sense check)بازبینی منطقی یا تقویت درک شهودی 

(ICAEW, 2018: 23). 
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معنای ماهوی دموکراتیک محسوب هایی که به دهند یا نظامتبدیل شدن به نماینده را می

 سط پارلمان وجود ندارد.شوند، هیچ تضمینی برای درک درست منفعت عمومی تونمی

که راه  ارائه نشدهایی ها و گروهکاری برای رعایت منفعت کودکان و اقلیتتا اینجا راه

شود. از این رو مرحله و فرایند به سپهر عمومی ندارند و صدایشان در آن شنیده نمی

 شود.تشخیص ضروری می

 

 . تشخیص منفعت عمومی2-2-3

رغم اینکه محل اختلاف در مصداق بروز کند. به رسد کهوقتی نوبت به تشخیص می

به منفعت عمومی سپهر عمومی، محل شناسایی آن احزاب و دادنبر/شکلاولی توافق

محل تثبیت آن پارلمان است، کماکان سازکاری برای نظارت بر درستی فرایند ضروری 

دو ایده متناقض است. مناقشه بر سر معیار تشخیص منفعت عمومی به حدی است که 

بیند که پایان میقدر بیاست؛ یک سر طیف، چالش بر سر مصادیق را آنشکل گرفته 

؛ اینها (Sandercock, Dovey, 2002: 152)گوید اصلاً منفعت عمومی وجود ندارد می

پذیرد که این صرفاً بخشد و میدرواقع عطای نقاط قوتش را به لقای نقاط ضعفش می

نمایی یک تصمیم است؛ در سر دیگر طیف، ایده ی برای مشروعیک اصطلاح استعار

لزوم بیمه کردن منفعت عمومی وجود دارد، تا اگر در آینده محرز شود که منفعت 

دیدگاه اخیر بر این . (Blauvelt, 1915: 599- 611)عمومی فوت شده، قابل جبران باشد 

-ل که محل بروز مناقشهمبنا استوار است که رعایت منفعت عمومی، برخلاف زمان حا

شود. در مورد اخیر های سیاسی است، در گذر زمان یعنی در آینده قابل ارزیابی می

سازد. این  وجود منفعت عمومی قطعی و مصداقش آن چیزی است که آینده روشن می

باشد. از این روی، ارائه معیاری تواند در دکترین حقوقی جایی داشته میزان نایقینی نمی

 قضاوت قطعی، ضروری است.جهت  به

علاوه هر آنچه که عموم بخواهد، همان منفعت عمومی نیست. اراده عموم در  به

 تبدیل شدن به منفعت عمومی با سه مرز مواجه است: 
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حقوق اقلیت: بنا نیست به نام منفعت عمومی، کسری دموکراسی اکثریتی )نقض  -

مثال اگر گرایشی در سطح حق اقلیت به نام خواست اکثریت( تقویت شود. برای 

ها در جهت ایذای یک اقلیت نژادی ایجاد شود )مانند مورد روهنگیایی عمومی به

 توان به نام منفعت عمومی به دنبال تثبیت و اجرای آن رفت.میانمار(، نمی

ای: کسانی به صورت رسمی از ورود به سپهر عمومی های حاشیهشنیدن گروه -

یِ امکاناتی ندارند، نمونه باستانی آن زنان و بردگان محروم هستند یا به آن دسترس

ها و بعضی خانماندر یونان و نمونه امروزی آن افراد فاقد مدارک هویتی، بی

 ( هستند. 1401فر، های جنسی، دینی و سیاسی )رحمتیاقلیت

رعایت منفعت کودکان: وجه تمایز منفعت عمومی از خیر مشترک، لزوم توجه به  -

به نمایندگی از خودشان و نسل آینده است؛ در حالی که مشارکت در نفع کودکان 

 سپهر عمومی برایشان منتفی است.

این سه شرط، که هر سه درواقع همان تضمین و رعایت حقوق اقلیت است، حداقلِ 

الملل و خط قرمزی است طور مشخص حقوق بشر بین ملزومات نظام حقوق بشر و به

بخشی به کند. در فرضی که در فرایند عینیتتعریف میکه حقوق بشر برای دموکراسی 

ای( نقض شود، درواقع ها )از جمله کودکان و افراد حاشیهمنفعت عمومی، حقوق اقلیت

های است و دموکراسی به یکی از آفتبه نام اراده اکثریت، حقوق اقلیت نقض شده 

-ه تنها فرایند عینیتشود. در چنین وضعیتی نخود یعنی دیکتاتوری اکثریت مبتلا می

طور اساسی مشروعیت نظام سیاسی زیر سؤال است. از  بخشی به منفعت عمومی که به

عنوان نماینده اکثریت( در تثبیت منفعت  این رو است که نظارت بر عمل پارلمان )به

 شود.عمومی ضروری می
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 الف. نظارت قضایی، روش تشخیص منفعت عمومی

 -هده قوه قضائیه مستقل با قضاتی فاقد وابستگی حزبیگانه برعتضمین قیدهای سه

2طور ذاتی ناظر پسینی هستند. ها بهاست. منتها دادگاه 1شغلی -گروهی
راهکار، امکان  

طرح دعاوی نقض منفعت عمومی توسط اشخاص خصوصی )اعم از حقیقی و حقوقی 

صلاحیت ابطال  هایی باهای سیاسی( در مقام خواهان، در دادگاهمانند احزاب و گروه

قوانین است و این صلاحیت با نظارت بر پارلمان به قصد پاسداری از قانون اساسی و 

 تفاوت دارد. 3نیز با صلاحیت رسیدگی به دعوای منفعت عمومی سنتی

های حقوقی قابل طرح است؛ منتها دعوای منفعت عمومی، در بسیاری از نظام

طور عمده جبران خسارت ناشی از تحمل  هشود بای که زیر این عنوان طرح میخواسته

ضرر توسط یک شخص خصوصی به دلیل نقض منفعت عمومی در یک مورد مشخص 

گرایانه، که مانع از  . این رویکردِ تقلیل(Tomlinson, 2019: 23)است و جنبه مالی دارد 

شود، به دلیل اولاً منحصر دانستن منفعت عمومی به تداوم نقض منفعت عمومی نمی

و ثانیاً دیدن  (Dadashpoor and Sheydayi, 2021: 4)اقتصادی  -های رفاهیلهمقو

منفعت عمومی در ادامه منفعت خصوصی، ازجمله طبق نظریه سودانگاری است. در این 

بود درستی اجرا شده  فرض نهفته است که اگر منفعت عمومی بهنوع دعاوی، این پیش

البته حتی در این نوع دعاوی هم فایده شد؛ ای ضرر وارد نمیبه هیچ شخص خصوصی

-است، منتها ذی نفعان و تقویت درک شهودی از منفعت عمومی نهفته توانمندسازی ذی

                                                 

اگر قاضی به گروه یا حزبی وابسته و از آن دستورپذیر نباشد و قاعده منع جمع مشاغل در مورد او با دقت . 1

باشد بسیار پایین است. در درک عت عمومی، نفع شخصی داشته اجرا شود، احتمال اینکه در پرونده مربوط به منف

 شود.میدرست از استقلال قضایی، همه این اوصاف برای قاضی دیده 

ژرمنی، از جمله ایران  -های رومیلازم است اشاره شود که در اینجا نظارت قضایی به نحوی که در نظام . 2

 های کامن لا نیست.تسری به نظاماست و لزوماً قابل شده  وجود دارد، دیده

3. Public Interest Litigation شود در این نوع دعوا نظام حقوقی ایالات متحده امریکا پیشرو محسوب می 

ای دارد و رویه قابل ملاحظه (Hoseini, 2022: 126, 127). 
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شوند خلاصه می های آنهانفعانی که برای مثال به کارگران یک معدن و خانواده

(Dhliwayo, 2013: 5-7). 

با خواسته اصلاح قانون اگر در یک نظام حقوقی امکان طرح دعوای منفعت عمومی 

وگوهای گسترده در سپهر عمومی درباره ماهیت و مصداق باشد، گفتوجود داشته 

گیرتری از توانمندسازی و شفافیت بیشتر منفعت منفعت عمومی، به سطح بالاتر و همه

انجامد. چراکه در خوانش حقوقی، مسئله جایگاه منفعت عمومی در قوانین عمومی می

اعمال و اجرای قوانین در عمل. برای تقریب به ذهن، چیزی شبیه  است و نه نحوه

قانون دیوان عدالت اداری. به این ترتیب، درک شخصی و  12موضوع بند نخست ماده 

گیرد تا اگر پارلمان پا از غیرعینی از منفعت عمومی، در کنار معیارهای حقوقی قرارمی

پسینیِ  -تِ اگرچه واکنشیچارچوب منفعت عمومی فراتر گذاشت، از طریق نظار

 قضایی قابل اصلاح باشد.

 

 ب. ابزار قاضی برای تشخیص منفعت عمومی

شود که از طریق آن دادگاه تشخیص طو سنتی به فرایندی تعریف میبه 1نظارت قضایی

. در (Tomlinson, 2019: 19)دهد یک تصمیم یا اقدام وفق قانون است یا خلاف آن می

گذار در وضع نفعت عمومی، مسئله اولی این است که آیا قانونکه در بحث از م حالی

کننده منفعت عمومی، صدای برخاسته از سپهر عمومی، حقوق اقلیت، قانونِ تثبیت

اجرا یا  است یا خیر؛ در اینجا ای و نفع کودکان را لحاظ کردههای حاشیهدیدگاه گروه

انوی است. در مورد اخیر، اصل نقض قانونِ وفق منفعت عمومی، توسط اداره، امری ث

حاکمیت قانون و توجه به روح و هدف قانون، مطابق معمول، راهگشای قضاوت است 

(Short, 2023: 824)چنین در جایی که دعوایِ راجع به نقض حقوق اقلیت )یا . هم

                                                 

قضایی در نظام  قانون اساسی حاویِ یکی از سازکارهای نظارت 170صرف نظر از موضوع پژوهش حاضر،  1

  (1395خواه، فدایی، زاده، نجابتحقوق اساسی ایران است. )رک. تقی
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باشد، به دلیل متعین شدن آن  شده همان حقوق بشر(، در تثبیت منفعت عمومی طرح

 المللی، مانند میثاقین، چالش جدی وجود ندارد.در اسناد بین

ای و رعایت کودکان، این پرسش های حاشیهدر مورد کلیت منفعت عمومی، گروه

شود که دادگاه چه معیاری برای قضاوت و اعلان ابطال قانون در اختیار دارد؟ طرح می

د، در بهترین حالت راعی منفعت عمومی زمانه خود است و اگر پاسخ قانون اساسی باش

انگارد. از دهی به منفعت خود را نادیده میارجاع ابدی به آن اراده نسل حاضر در شکل

های حقوق این رو است که مسئله بازنگری و بازنویسی قانون اساسی، یکی از سرفصل

نه قانون اساسی علاوه برای نموهای همیشگی سیاسی است. بهعمومی و بحث

طور اساسی ادعای تأمین منفعت عمومی ندارد؛ در اصولی از  جمهوری اسلامی ایران به

 ( اشاره شده61و  24( به مصلحت عمومی، حقوق عمومی )45و  28قانون اساسی )

طور که در مقدمه آمد، در  همان 1است.آمده  40است و منفعت عمومی تنها در اصل 

رها هم، حداقل تا جایی که بررسی شد، ارجاع معناداری به قوانین اساسی دیگر کشو

قانون  124شود. بالاترین جایگاه را برای منفعت عمومی ماده  منفعت عمومی دیده نمی

منفعت عمومی مورد تأیید اساسی اسپانیا قائل شده که دادستان را موظف به حمایت از 
طور معمول حافظ اصل به است؛ در این مورد، دستگاه قضایی درواقعکرده  قانون

حاکمیت قانون است، منتها با لحاظ محتوای منفعت عمومی؛ بنابراین قراردادن قانون 

 2اساسی در جایگاه سنجه منفعت عمومی ناموجه است یا حداقل راهگشا نیست.

                                                 

مورد توجه قرار  29و   31، 30، 79، 50شاید به نظر برسد که مصادیق منفعت عمومی در اصولی مانند نهم و .  1

گذار اساسی در مقام ونتوان بر این فهرست اعدادی افزود یا کاست؛ به هر روی در جایی که قانگرفته است؛ می

  فرض نسبت به آن است.تصریح به منفعت عمومی نیست، مصداق منفعت عمومی دانستن یک موضوع، متضمن پیش

 .(Pourezzat, Damerchiloo, and Kyani, 2018: 14)جهت مطالعه نظر مخالف  . به 2
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حقوق  1جستن از ظرفیت اصول کلی در این وضعیت راهکار قابل ارائه، بهره

 بنا به دلایل زیر است:

های سیاسی هستند؛ پس اصول کلی حقوقی، مستقل از نظام تقنینی و مجادله مقام -

 کمتر احتمال متأثر شدن از منافع شخصی صاحبان قدرت عمومی را دارند.

اصول کلی حقوقی، محصول خوانش حقوقی از انتخاب عقلی انسان نوعی است؛  -

و نیز برداشت طور ذاتی قابلیت نو به نو شدن ناشی از منفعت شخصی  یعنی به

 شخصی دادرس را ندارند.

ها صلاحیت استناد به اصول کلی موجود و نیز ایجاد اصول جدید را دارند. دادگاه -

از میان قوای حکومتی، در بحث تشخیص منفعت عمومی، اعتماد بیشتری به 

توان داشت. چون تا حد زیادی در لحظه  دستگاه قضایی نسبت به سایر قوا می

طرف است و منفعت شخصی نسبت به پرونده ندارد. در اینجا قضاوت، قاضی بی

 فرض است.استقلال قضایی پیش

توان عدم صلاحیت، منع مداخله عنوان چند نمونه از اصول مرتبط حقوقی میبه

 2پذیری، حاکمیت قانون،پذیری، مشارکتدولت در سپهر خصوصی، نظارت

اقلیت، شفافیت، فراهم بودن  فسادستیزی، تکثرگرایی، جبران خسارت، رعایت حقوق

های تاریخی، ستیزی، تبعیض مثبت به نفع اقلیتوکار برای همه، خشونت زمینه کسب

آمیز، آزادی، حفظ ژنوم انسان و زیستی مسالمتطلبی یا همتوجه به کودکان، صلح

طبیعت و تضمین پایداری محیط زیست، مداخله حداقلی در محیط زیست و تأمین 

                                                 

ها رک. ملاحظه یکی از دیدگاهجایگاه اصول کلی در میان قواعد حقوقی محل بحث مفصل است؛ جهت  .1

 .508:  1404حسینی، ملکی و کاظمی، 

در دکترین حقوقی، اصل حاکمیت قانون با رعایت حقوق بشر و تضمین استقلال قضایی در پیوند ناگسستنی .  2

خوانش نادرست از حاکمیت قانون است که آن را به  .(UN Security Council, 2004: Para. 6)است 

از مصوبات رسمی منقلب سازد. نگاهی که مغایر توسعه حقوقی منفعت عمومی است و ظرفیت ضرورت پیروی 

 بالایی برای تضمین فسادآلود انواع منافع خصوصی دارد.
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بیشتر همان اصول حقوق بشر، حکمرانی خوب و  وان مثال زد. اینهاترفاه، را می

 دموکراسی هستند. 

ای عینی بدل و مداران به مقوله به این ترتیب، منفعت عمومی از لفظ زبان سیاست

شود. در رسیدگی به دعاوی منفعت دارای چارچوبی از جنس اصول کلی حقوق می

طور که در  ت منصفه هم راهگشاست. همانعمومی با خواسته ابطال قانون، حضور هیئ

دعاوی کیفری حضور هیئت منصفه در تشخیص عبور از خطوط قرمز جامعه به کمک 

عنوان مشاور در کنار  تواند بهآید، در اینجا هم یک هیئت منصفه پرشمارتر میقاضی می

 قاضی قرار گیرد.

 

 فرجام سخن

ی چارچوب و تعریف دقیقی طور ذات منفعت عمومی از جمله مفاهیمی است که به

ندارد؛ اگر به این ابهام ظرفیت این مفهوم در تبدیل شدن به پوششی برای تأمین مشروع 

شود. عنوان یک اصطلاح حقوقی خطیر می منفعت خصوصی افزوده شود، پذیرفتن آن به

از این رو، بازخوانی آن در انطباق با اقتضائات حقوق ضروری است. منفعت عمومی از 

کنندگان در سپهر عمومی بر سر موضوعی، در حد حقوق عمومی، اجماع مشارکتمنظر 

گری به گوش رسیدن صدای واحد، تثبیت این اجماع در قالب قانون پارلمانی، با واسطه

ها و احزاب، و نظارت دستگاه قضایی بر پارلمان برای تضمین رعایت کودکان، اقلیت

گیری ویژه از اصول کلی حقوق است. در این  بهره ای و البته اراده عموم، باافراد حاشیه

نگاهی به  تعریف کودکان هم به جای خود مورد توجه قرار دارند و هم برای داشتن نیم

وگوی کافی است؛ توجیه تصمیم علاوه رسیدن به اجماع مستلزم گفتنسل آینده. به

 اضطراری به نام منفعت عمومی ناروا است.

ی حق مشارکت عمومی و دموکراسی است که پارلمان آن منفعت عمومی، ادامه طبیع

سازیِ پارلمان است و در کنار کند. درواقع یکی از موازین مشروطهرا نمایندگی می

هایی دیگری چون حقوق بشر و دموکراسی درونی پارلمان، با کمک نظارت قضایی الزام
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بندد یا حداقل آن را راه خودسری پارلمان و سوءاستفاده از دموکراسی اکثریتی را می

های اجرایی بخش ساز طرحکند. در این دیدگاه منفعت عمومی نه موجهناهموار می

گر قوانین است، از این رو، توجیه رعایت آن در مقدمه هر خصوصی که منطق هدایت

قانونی، ضرورت دارد. از آنجا که مفاهیم مشابه منفعت عمومی هر کدام متولی خود را 

ثال متولی منفعت ملی دستگاه دیپلماسی و متولی مصلحت نظام، مجمع دارند، برای م

)البته در ج.ا( است، منصرف از صلاحیت نظارتی، متولی منفعت عمومی پارلمان است 

 و باید در تصویب هر قانون فقط و فقط در مقام تأمین و تثبیت منفعت عمومی باشد.

رلمان، تشکیل دادگاهی با راهکار رسیدگی به ادعای نقض منفعت عمومی توسط پا

صلاحیت ابطال قوانین است. در این دادگاه قاضی با استناد به اصول کلی حاکم بر 

دهد، نه قوانین و نه حتی قانون اساسی. فرایند شناسایی اصول منفعت عمومی حکم می

ای پرشمار علاوه هیئت منصفهسازی حقوق است. بهکلی جدید چیزی از جنس اساسی

صورت مشاور در کنار دادگاه قرارگیرد تا سپهر عمومی را برای قضاوت  هتواند بمی

 سازی کند.بهتر شبیه
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Abstract 

Introduction: In the initial identification and encounter with a phenomenon 

such as power, two fundamental questions arise: The first question pertains 

to whether such a phenomenon has an independent existence, free from the 

influences of fields and contexts such as literary, social, philosophical, 

cultural, economic, legal, and political? Or is it the resultant of several 

backgrounds and origins from among these diverse types? The second 

question also relates to how the concept of a phenomenon like power is 

evaluated and raises the point: what are the criteria for knowing, measuring, 

and testing power? Is the understanding of power monolithic? Or does 

considering a set of voices and contexts lead to an accurate understanding 

and evaluation of power? In answer to the first question, it must be admitted 

that power is the product of a multi-faceted and specifically socio-political 

relationship between individuals and groups, wherein typically one side has 

the upper hand and the other is the weak hand; in answer to the second 

question, it must also be said: since power is the organizer and regulator of 

the relations of political actors; knowing it is primarily possible through a 

legal understanding of this human phenomenon and then through multiple 

interpretations, including a literary understanding of power.  
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Methods: In stating the  research method and organizing the materials, accepting 

the conventional research method which always first defines a problem and then 

gathers evidence and examples for it, it must be said that in the forthcoming section, 

due to the dual nature or essence of power—the divine force or demonic force 

present within it—without beginning our discussion in the usual manner with lexical 

semantics, conceptual understanding, and the perceptions and conceptions arising 

from it; at the outset, we will raise and trace the understanding of the concept of 

power within the realm of Persian poetic literature in specific centuries. The author's 

purpose in raising this discussion is to reveal what the mindset, perception, 

underlying design, and consequently the common imagery in the minds and 

language of poets and awakeners from the 4th to the 8th century AH was, in 

encountering and relating to a phenomenon like power? Did they, according to the 

common, inevitable, and compelled belief, consider it a necessary evil? Or were they 

fundamentally pessimistic and reproachful towards it and pursued the path of raising 

awareness and warning against the afflictions and corruptions of power? 

Findings: The author is well aware that if one wishes to find a precise and 

meticulous trace of the turbulent currents of power across the sphere of Persian 

political literature, in the realms of poetry and prose and the opinions of the 

knowledgeable on this matter, and take that as a criterion, then even a lifetime of 

research would be insufficient. Also, he firmly believes that if he wished to dissect 

and understand the literary-semantic intricacies of power considering the tendency 

or nature and temperament of states towards the accumulation or disintegration of 

power, undoubtedly life would end, the trumpet would be blown, and he would still 

be falling down, bewildered and distraught, running hither and thither in search of a 

new document and source. Despite these, merely considering that in the world of 

literature in general and in Persian political literature in particular, power has a place 

and stature, he strives, through a specific process and within the realm of poetry 

from the 4th to the 8th century AH, to pause momentarily on the encounters of 

power and literature and, to the extent the theoretical framework of the research 

requires, process it. It must be mentioned beforehand that this processing only 

contains a view from the surface and upper layers of the subject or, in other words, 

represents the superstructure of the matter. 

Conclusion: In the present article, the author, believing that the common and 

conventional perception of poets of the aforementioned century, based on experience 

and living with the manifestations of power, was the evilization and evil perception 

of the sovereign's power in the public sphere, seeks to uncover aspects of these 

perceptions, conceptions, and poetic images. 

Keywords: Imagery of Power in Persian Poetry, Poetic Struggle against 

Sovereign Power, The Face of Power in 4th-8th Century Poetry, Power as 

Evil, Condemnation of Power in Persian Literature.  
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 چکیده

آید:  در مقام شناسایی و مواجهه نخستین با پدیداری چون قدرت، دو پرسش اساسی به میان می مقدمه:

ها و  ای موجودیت مستقل و فارغ از تأثیرات دانش پرسش اول ناظر به این است که چنین پدیده

ها و هایی چون ادبی، اجتماعی، فلسفی، فرهنگی، اقتصادی، حقوقی و سیاسی دارد؟ یا برآیند بستر زمینه

گون است؟ پرسش دوم نیز، به چگونگی ارزیابی مفهوم  هایی چند از میان این انواع گونه خاستگاه

کند که معیارهای شناخت و سنجش و آزمایش  گردد و این نکته را مطرح می پدیداری چون قدرت برمی

ها به  ینهای از اصوات و زم صدایی است؟ یا در نظر گرفتن مجموعه قدرت چیست؟ آیا فهم قدرت تک

انجامد؟ در پاسخ به پرسش اول باید اذعان داشت که قدرت محصول  فهم و ارزیابی دقیق از قدرت می

طور  هاست که طی آن به سیاسی بین افراد و گروه -طور مشخص اجتماعی ای چند وجهی و به رابطه

نیز، باید  غالب یک طرف دست بالا را دارد و طرف دیگر ضعیف دست است؛ در پاسخ به پرسش دوم

کنندة مناسبات بازیگران سیاسی است؛ شناخت آن در  دهنده و تنظیم که قدرت سازمان  آنجایی گفت: از

واسطه فهم حقوقی از این پدیده انسانی و سپس از رهگذر تفاسیری چند از جمله فهم  وهله نخست به

 .ادبی قدرت، میسر تواند بود
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مرسوم پژوهش که همواره   در بیان روش پژوهش و سازمان دادن مطالب، با قبول شیوه ها: روش

پردازد، باید گفت  کند و سپس به گردآوری شواهد و امثال برای آن می نخست یک مسئله را تعریف می

 قدرت؛ نیروی ایزدی یا نیروی اهریمنی موجود در  که در بخش پیش رو، به دلیل ماهیتّ یا ذات دوگانه

ها و تلقیات برآمده از  شناسی و برداشت که به عادت مألوف، از معناشناسی لغوی و مفهوم آن، بی این

های  آن آغاز سخن کنیم؛ در بادی امر، شناخت مفهوم قدرت را در ساحت ادب منظوم فارسی در سده

کند  مشخصی، مطرح و ردیابی خواهیم کرد. غرض نگارنده از این طرح بحث چنین است که آشکار

های  رنگ و متعاقب آن تصویرسازی رایج در ذهن و زبان شاعران و بیدارگران سده ذهنیت و تلقی و پی

چهارم تا هشتم هجری، در مواجهه و نسبت به پدیداری چون قدرت چه بوده است؟ آیا به باور رایج و 

دبین و سرزنشگر بوده و اند؟ یا از اساس نسبت بدان ب پنداشته ناگزیر و ناگریز آن را چون شر لازم می

 اند؟  بخشی و تحذیر از آفات و مفاسد قدرت ره پویده در مقام آگاهی

وخیزِ  های پر اُفت شکافانه از جریان داند چنانچه بخواهد ردّی دقیق و موی نگارنده نیک می ها: یافته

یابد و آن را قدرت بر سپهر ادب سیاسی فارسی، در ساحت نظم و نثر و آرای اهل نظر در این باره ب

ملاک بداند، آنگاه مجالی ولو یک عمر تحقیق هم در آن باب کم است. نیز، سخت باور دارد که چنانچه 

ها به انباشت یا  معنایی قدرت را با نظر به گرایش یا طبع و مزاجِ دولت -خواسته باشد دقایق ادبی

شود و او هنوز از  دمیده میآید و در صور  شک عمر به سر می گسست از قدرت بشکافد و بفهمد، بی

برای یافتن مدرک و منبعی تازه سرگردان و ویلان به این سوی روان و به آن سوی دوان، از پای 

طور عام و در ادب سیاسی پارسی به  ها، تنها به ملاحظة اینکه در عالم ادبیات به افتد. با وجود این می

جریانی مشخص و در ساحت نظم سده کوشد طی  نحو خاص، قدرت را جایگاهی و قدری هست، می

چهارم تا هشتم هجری، لختی در مواجهات قدرت و ادبیات درنگ و تا حدی که چارچوب نظری 

  شد که این پردازش تنها دربردارنده پژوهش اقتضا داشته باشد، آن را پردازش کند. پیشتر باید یادآور 

 دیگر، معرفِ روبنای قضیه است.  های رویین به موضوع یا به تعبیری  نگاهی از سطح و لایه

گفته بنا به  در مقاله پیش رو، نگارنده با باور به اینکه تلقی رایج و مرسوم شاعران سده پیش گیری: نتیجه

تجربه و زیستن با مظاهر قدرت، شر انگاری و شر پنداری قدرت حاکمان در عرصه عمومی بوده است، 

 بر آن است تا به زوایایی از این تلقیات و تجسمات و تصاویر شاعرانه پی برد. 

سیمای قدرت در  ستیز شاعرانه با قدرت حاکم،تصویرسازی قدرت در شعر فارسی،  لیدی:واژگان ک

 قدرت چون شرّ، نکوهش قدرت در ادب فارسی.شعر سدة چهارم تا هشتم، 
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 سرآغاز

تصویری قدرت در آثار منظوم را با درنگی در -پردازش دقایق ادبی و بازنمود مفهومی

فرزانه توس، پی خواهیم گرفت که به اذعان شعر قرن چهارم و با بررسی شاهنامة 

های فرهنگ و خِرد ایرانی را از آن دوران باید سراغ  محققان، بازیابی بسیاری از جلوه

هایی از سده  گرفت. در ادامه، فهم تصویری قدرت در ساحت شعر را با ذکر نمونه

قد و چهارم تا هشتم؛ به درازای چند سده سخنان نغز درباره قدرت حاکمان و ن

 نگارنده با اذعان به دو نکته زیر: گیریم. نکوهش آن، پی می

که نکوهشِ قدرتِ مطلقة فرمانفرمایان و نقد عملکرد و شیوة  نکته اول این

حکمرانی جبّارانِ تاریخ، پیش از آنچه در ادبیات و نظم پارسی سدة چهارم تا هشتم 

ها،  ها، تراژدی آن از نمایشنامههجری آمده باشد، در متون کلاسیک غربی در تمامِ ژانر 

های روشنگرانة  های کمدی تا مقاله ها و اشعار حماسی و نوشته ها و خطابه شرحِ جنگ

نکته دوم، اشاره به این واقعیت است  1اندیش، خاستگاه و پیشینه دارد؛ فیلسوفان سیاست

مگیِ های نظری نوین در باب مناسبات قدرت و ضرورت مهارِ خودکا که سرآغازِ جدل

مند و  حاکمان جور و توجه به لزوم مشارکت شهروندان در جامعه نیز، به صورت روش

گردد )رحمت الهی،  تر، زمینی، به ادبیات و اندیشه غرب برمی علمی یا به تعبیر دقیق

 (.70-73: 1392آقامحمدآقایی، 

                                                 

تا به  متصور شد که توان به عقب برد و تاریخی سه هزار ساله برای آن  ای پیش از میلاد میاین بررسی تاریخی را  تا هزاره. 1

ایلیاد و توان به آثار هومر در خلق شاهکار حماسی  ها در این باره می امروز  نیز، در جریان  است. برای نمونه از نخستین تلاش
نویسانی چون سوفکلس در  ، همچنین آثار تراژدیکارها و روزها، و نیز، اشعار هسیودوس در اثر مشهور او به نام ادیسه

های جاندار و ظریف و نقادانه و اثر تاریخی  و نیز، آریستوفانس در نگارش کمدی نه و آیسخولوسگو آنتیآفرینش نمایشنامة 

های بعدی  ها در دوره های پلوپونزی اشاره کرد که با نگاه سیاسی صرف نوشته شده است. این تلاش توکودیدس با نام جنگ

کند.  های سیسرو بازنمایی می یابد و خود را در خطابه دامه میبا نگاه تحلیلی سقراط به پدیده قدرت، از زبان شاعرانه افلاطون ا

با احتیاط بیان شده و پس از آن با ورود به دوران نوزایی پادوایی همچنین در قرون وسطا در بیان اشخاصی چون مارسیلیوس 

ن بیستم بیشترین تأثیر را بر شود و تا قر های مختلف بازتولید می المعارف و عصر روشنگری، در بیانیه تا زمانه اصحاب دایره

ای گذارد. به اقتضای موضوع پژوهش پیش رو، اشارهویژه در فرانسه، بر جای می فکری غرب به های روشن ادبیات و حوزه

 بدان خالی از لطف نیامد.
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ساحت با وصف این، در مقال پیش رو، نگارنده بر آن است تا بازتابِ قدرت را در 

های  شعر فارسی از منظر ناظران و صاحبان اندیشه و بانیان فرهنگ نظم فارسی در سده

چهارم تا هشتم هجری، که از میانه این دوره به بعد متأثر از یورش مغول به ایران 

گیرد. باید اشاره داشت که هرچند درباره تحلیل و تدقیق این اند، بکاود و پی بوده

به صورت مستقل یا در قالب بخشی از یک طرح کلی، به  هایی چند موضوع، پژوهش

)سده  ای مشخص انجام رسیده؛ ارائة تفسیر غالب از قدرت )قدرت چون شرّ( در بازه

چهارم تا هشتم هجری( و آنگاه در ساحت شعر فارسی و از دریچه دید نمایندگانی از 

ر یک با )سدة چهارم( و سبک عراقی )سدة ششم تا هشتم( که ه سبک خراسانی

شگردهای زبانیِ ویژه خود و با مضامینی حماسی، عرفانی، اخلاقی، اجتماعی و انتقادی 

تواند واجد نگاهی نو  (، می150: 1396اند )شعبانلو، مرادی،  به نکوهش قدرت پرداخته

به مسئله پژوهش باشد. از این رو، نقطه عزیمت بحث از قرن چهارم هجری در نظر 

ور محققانی چون جوئل کرمر؛ آدام متز و محمد آرکون، قرون گرفته شد؛ زیرا به با

ویژه قرن چهارم هجری، دوره  سوم/ چهارم هجری مقارن با قرون نهم/دهم میلادی، به

موسوم به رنسانس اسلامی و  قرن پویایی و بیداری اندیشه و زبان در حیات فکری 

لسفی است، ادیبان، گرایی ف ایران است. دورانی که هر چند محور اصلی آن انسان

گرایی ادبی  جنبان انسان شاعران و کاتبان دیوانی، با خلق آثاری شگرف، آغازگر و سلسله

(. در این دوران، قواعد حکمرانی، صرفاً 196: 1400اند )شریعتمداری، قرن چهارم بوده

جنبه عملی ندارد و فرمانروایی شایسته با فضیلت فرمانروا درآمیخته است. از این رو، 

ساحت شعر، عاملی نیرومند برای انتقال فرهنگ و گسترش زبان فارسی و احیای 

های عام و ساختگی یکسره ایرانی و در عین حال اسلامی، به  های محلی در قالب سنّت

با لحاظ آنچه یاد شد، باید افزود که مکاتب و (. 57 - 18: 1391آید )میثمی، شمار می

فرمای کید دارند که اگر قدرت در دست فرمانهایی چند بر این واقعیت تأاندیشه
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گیرد و او را به فرما را میاست که هم دامان فرمان 1مستبدی جمع شود، شرِّی شیطانی

اندازد و هم آزادی و زدگی در می گری و قدرت ورطة از خودبیگانگیِ ناشی از سلطه

پخش یا به مردم نماید؛ اما اگر این قدرت بین مردم های شهروندان را تحدید میحق

: 1376)رحیمی، گاه قدرتِ فرّ یزدانی و موجب فراوانی و زایش است  واگذار شود، آن

 2و شگفت اینکه هر دوی این استعدادها را در ذات جدال انگیز قدرت( 128،  85-79

بدین منوال چهار فرضیه دربارة قدرت وجود دارد  (.68: 1381)گالبرایت، 3باید جست

که براساس فرضیة اول قدرت خیر محض است؛ بنا بر فرض دوم، قدرت شرّ محض 

که نه خیر و نه شر است، تکیه دارد و فرض  است؛ فرضیة سوم بر خنثایی قدرت این

دی آن، چهارم نیز بر این مبنا استوار است که قدرت شرّی است لازم و تنها توجیه وجو

تر و بیشتر است )رحمت الهی،  گیری از وقوع مصایب و مفاسد بزرگپیش

گفته، و با تلقی از قدرت در  رو، بنا به دلایل پیش از این ،(42-43: 1402آقامحمدآقایی، 

سرآغاز بحث را از قرن چهارم هجری و از حکیم « قدرت چون شرّ محض» 4رنگ پی

                                                 

، ترجمة فّرانسانی یا شرّ شیطانی. عنوان برگردان اثری به همین نام به ویراستاری استیون لوکس، با  نام قدرت  1

  .1370فرهنگ رجایی، تهران، موسسه مطالعات و تحقیقات فرهنگی، 

2. Dilemmatic  /Essentially Contested Concept 

طور معمول در اولین مواجهه هر  توان مرتبط دانست. بهاین دوگانگی و تناقض را با دیالکتیک قدرت نیز می . 3

ای ها به صورت تحمل آن باشد.گاهی هم  قدرت را پدیدهواکنشکسی با اعمال قدرت نامطلوب، چنین نیست که 

کنند که مهارش کنند یا مانعش شوند. دانند و تلاش مینامشروع، خلاف قانون، سرکوبگر، شّر و نابرحق می

همچنین با نگرشی دوگانه به قدرت نخست از منظر زبان شناسانه و در بافت نظریات سوسور، قدرت دالی است 

کند و هیچ رابطة ذاتی، ماهوی بین دال و مدلول قدرت وجود ندارد، از این رو هر ول خاصی ارجاع نمیکه به مدل

جوید. های گوناگون میهای خود را از درون گفتمان ای در چارچوب قدرت، قراردادی است و مصداقنوع رابطه

زة معرفتی مربوط به آن، بسیار پردامنه و و از منظر تبارشناسانه و دیرینه شناسانة فوکو، پیدایش مفهوم قدرت و حو

 (.10-9: 1383کهن است ) کلگ، 

4 .Plot  of Power as Evil                              
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یم، سپس با نظر به مشهورِ شعرا، تا قرن هشتم گیر فرزانة توس )فردوسی(، در نظر می

  1بحث را  دنبال خواهیم کرد.

در توضیح چرایی این امر باید بیان داشت که تا پیش از آن دوران )دوران نوزایی 

 توان سراغ گرفت اسلامی(، چندان از نگاه جدی و نقادانه به قدرت، نمی-ادبی ایرانی

ژه اقدامات امیر نصر سامانی، در توسعه قلمرو وی زیرا متأثر از ظهور سامانیان، به

ماورالنهر و خراسان بزرگ است که  شعر فارسی به سوی دُرخشش ناگهانی و 

 (. 30-31: 1391تازد )میثمی،  گیری فرهنگی پیش می جهت

 

 فهم قدرت در شعر حماسی سدة چهارم هجری -2

تمدن ایران و ایرانی در ادوار با توجه به تأثیر مخربی که یورش مغولان بر پیکر تاریخ و 

بعدی )قرن ششم به بعد( گذاشت، دورة ادبی طی قرون چهارم تا ششم هجری را به نام 

تأکیدی بر  گذاری در تحقیق حاضر، صرفاً ایم. مناسبت این نام خوانده 2دوره )پیشامغول(

قرن طلبی بر حیات ادبی و فرهنگی ایران در آن دوران است. باری، طلوع  آفات قدرت

چهارم مقارن با جلوس امیر نصر سامانی شد که گرچه برُنا بود، وزیران و درباریانی 

داشت که همه از اعاظم دانشمندان و صاحبان فضیلت بودند و از فیض حضورشان، 

بخارای سامانی در مقابل بغداد عباسی گردن افراشته بود. دربار امیر نصر، مجمع 

بلاغت و فصاحت و صاحب رأی و تدبیر چون  اندیشمندان و دیوانیانی همه  اهل

                                                 

رود و بیانگر  رنگ به معنای طرح، نقشه، پی، ترسیم کردن، کشیدن به کار می . در توضیح باید اشاره داشت که پی 1

را   Plotرنگ در برگردان  زمینه طرح داستان و نگاه خالق اثر )نقاش، شاعر، نویسنده( به آن است. تعبیر پی

شهور، جمال میرصادقی آن را به کار برد. از آنجایی نویس م نخستین بار دکتر شفیعی کدکنی پیشنهاد کرد و داستان

وگو، فضا، ساختار، کشمش،  که در پی رنگ خلق یک اثر عواملی چون )راوی، رخداد، شخصیت، توصیف، گفت

های چهارم تا هشتم  گشایی، و نظایر آن ( وجود دارند، لذا به نظر رسید که تلقی ونوع نگاه شاعران سده گره

رنگ قدرت در گزیدة اشعار شاعران بنامیم. برگرفته از سایت تبیان در بیان  ت عنوان پیهجری به قدرت را تح

 رنگ. چیستی پی

2 . Before the Mongols. 
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بن عبّاد و سرایندگانی نظیر شهید بلخی، دقیقی، رودکی بود. )ترکمنی  بلعمی صاحب

های پرشکوه و در عین حال  (. باری، فردوسی نیز، در همین سال246-238: 1389آذر، 

ان و اقوام تلاطمات ناشی از هجوم ترکان و کشتار شیعیان زاده شد و با زبان ملّی ایر

را همچون اثر هنری سترگ سرود و در سرایش این « شاهنامه»فارسی در دورة اسلامی، 

گاه اصول مورد قبول فرمانروایان روزگار اعم از سامانیان و غزنویان را  اثر عظیم، هیچ

رعایت نکرد که این خود دلیلی روشن بر جاودانگی و تأثیر عمیق شاهنامه در ایجاد و 

 (.12: 1372لّی ایران است )مرتضوی، تثبیت زبان م

 

 تصویرگری فردوسی از قدرت -1-2

ترین معنای خود، یعنی سازکار زندگی اجتماعی در نظر  چنانچه سیاست را در گسترده

های نیک  فردوسی کتاب سیاسی بزرگی خواهد بود که در آن آرمانشاهنامه آوریم، 

ای دارند. از بیداد شاه، راستی  ویژهپادشاهی و بدسگالی فرمانروایان مردم آزار نمود 

شود  ناپدید و کژی و کاستی، ناتمامی و پریشانی و آشفتگی و آشوب پدیدار می

 (.186، 169: 1387)مسکوب، 

بینی فردوسی در شاهنامه، بیان آرمان مبارزة دائم نیکی و بدی  به دیگر سخن، جهان

ها  ناپذیرترین شخصیت است و مبارزة خیر و شر در سرنوشت استوارترین و خدشه

(. در این مقام، 47-46: 1372شود )مرتضوی،  )سام و گرشاسب و رستم(، دیده می

ضمن اشاره به دو داستان شاهنامه در تلقی بدبینانه از قدرت، تدابیر فردوسی را در 

 گذرانیم: ‎رفت از آفت قدرت نیز از نظر می برون

 

 موبدی جمشید -انگارة شاه  -1-1-2

اش، با قبول دو منصب والا، یکی شهریاری، یکی موبدی، به  داری جمشید در آغاز جهان

سودای رسیدن به قدرتی مضاعف، به ناگزیر، دو بارِ سنگین را بر دوش کشید: یکی 

وظیفه شاهی را که دفع میهن از چنگ متجاوزان و حفظ امنیت مردم بود و دیگری 
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موبدان بود. در این میان، جمشید، نخستین   وظیفه هدایت و تزکیة خلق را که پیشه

پادشاهی است که موبد نیز هست، و به روایتی جمشید مجمع حقوق و مذهب بود، 

موبدی او عاقبتی محمود نداشت و در فرجام، به خودکامگی  -گرچه این تجربة شاه

 (.51: 1384گرایید )جعفری تبار، 

 منـــم گفــت بــا فــرّه ایـــزدی    »

ــت   ــد دس ــدان را ز بَ ــنمبَ ــه ک  کوت
 

ــدی   ــم موب ــهریاری، همَ ــم ش  همَ

ــنم  ــنی ره ک  «روان را ســوی روش
 

شاهی، پس از آنکه به تجهیز  های نخست جلوس بر سریر جهان جمشید در سال

افزار پرداخت و برای رفاه مردم به اختراع و ترویج صنعت نساجی  سپاه و تأمین جنگ

گر و آباد و  مملکت را تواندست یازید، به سازندگی روی کرد و با استخراج معادن، 

با وصف این، دوره  (62-60: 1389مردم را ثروتمند و مرفه ساخت )سعیدی سیرجانی،

زیستی، مانع فریب خوردن او از  طولانی حکمرانی جمشید و دیرزمانی آرامش و خوش

ابلیس نشد و او دچار کهن الگوی نقاب، ابلیس در ظاهر و سیمای فرشته شد و به 

یان و بیدادگری روی آورد. درنتیجه، جمشید از بندگی خدای روی بر زورگویی و طغ

(.  و چنین خود را یگانه و 93: 1399تافت و آهنگ خدایی کرد )حبیبی  و همکاران، 

 خواند: عالم   دردانه

 چنــین گفــت بــا ســالخورده مهــان »

ــد   ــد پدی ــن آم ــان از م ــر در جه  هن

 تان از من اسـت  خور و خواب و آرام
 

 تن را نـدانم جهـان  که جـز خویش ـ  

 چو من نـامور تخـت شـاهی ندیـد    

 «همان پوشش و کامتان از من است
 

 (.45-1/44: 1366)فردوسی،  

در حقیقت ادعای الوهیت از جانب جمشید، موجب محرومیت او از فرةّ ایزدی، تأیید 

اندازد. باید در نظر داشت که فرة ایزدی  شود و  او را به ورطه هلاک درمی الهی، می

تمامی به پندار و کردار صاحبان فرّ و شایستگی یا  دلیل نیست و به سعادت و موهبتی بی

سان، به زبان فردوسی، جمشید پادافره سرپیچی خود از  دینناشایستگی بستگی دارد.  ب
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گیرد و قدرت در رفتار و سلوک او،  حکم یزدان پاک و دعویی خدایی کردن را می

 (.132: 1372شود )مرتضوی، ستیز معرفی می همچون امری اهریمنی و مردم

 تــو مــر دیــو را مــردم بــد شــناس»

 هــر آن کــو گذشــت از ره مردمــی
 

 ز یـزدان سـپاس  کسی کو نـدارد   

 «ز دیوان شمر، مشـمرش زآدمـی  
 

 (.297-3/296: 1371)فردوسی،  

 نمود خودکامگی ضحاّک -2-1-2

پس از فروپاشیِ قدرت جمشید، بیوراسب دارندة هزار اسب زرین، یا همان ضحّاک مار 

 زند.  بر شانه، بر اورنگ جمشیدی، تکیه می

 نهــان گشــت کــردار فرزانگــان   »

 ارجمنـد هنر خـوار شـد، جـادویی    

 شــده بــر بــدی دســت دیــوان دراز
 

 پراگنـــده شـــد کـــام دیوانگـــان 

 نهـــان راســـتی، آشـــکارا گزنـــد

 «به نیکی نبودی سخن جز بـه راز 
 

های بدبینانه  باری، فردوسی تمام بار معناییِ دوران خودکامگی ضحاک و تمام جلوه

-81: 1389و قدرت همچون شر را در سه بیت بالا گنجانیده است )سعیدی سیرجانی، 

ای، برداشت مذموم و بدبینی به  توس، با زبانی کنایی و اسطوره  (. درحقیقت فرزانه82

( و به 31: 1398کشد )رضاقلی،  )عصر غزنویان( را به تصویر می قدرت زمان خودش

ترین آفت شهریاری را در گرایش به استبداد و خودکامگی و  بیانی نغز و حماسی، بزرگ

جمشید و   گونه ( که این مهم را در روایات داستان107، 1377پرهام، داند ) بینی می مطلق

جویی برای در نیافتادن به دامِ  دستی تمام بیان کرده است و از سر چاره ضحاک به چیره

 شمارد. پنداردش، تدابیری چند را برمیگر قدرت که شر مطلق می افسون
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 «ر مطلققدرت چون شّ»تدابیر فردوسی در مهارِ انگارة -2-2

سوز قدرت مطلقه، هنر اصیل  فردوسی بزرگ، افزون بر بیان آفات بیدادگرانه و خانمان

گیرد که برای جلوگیری از فساد قدرت و  کارهایی نیز، به کار می خود را در بیان راه

 اش به خودکامگیِ مؤثراند. گرایش ذاتی

 

 آگاهی و خردورزی  -1-2-2

نیروی آگاهی و خِرد و اخلاق شخصی شهریار و تدبیر اول فرزانه توس، تأکید بر 

های پر کشش قدرت و افسون جهان است.  تشویق وی به فریفته نشدن به جلوه

جوید که از درافتادن به شومی  این چهرة آرمانی را در کیخسرو می  فردوسی نمونه

خواهد و در فرجام کار  سرنوشت جمشید و ضحاک، به درگاه آفریدگار خویش پناه می

 جوید: قدرت کناره می از

 نمانـــد کـــزین راســـتی بگـــذرم»

 کنون جان و دل زین سـرای سـپنج  

 کنون هـر چـه جسـتم همـه یـافتم     
 

 چو شـاهانِ پیشـین بپیچـد سـرم     

 بکندم سرآوردم ایـن درد و رنـج  

ــافتم ز تخــتِ کــی  «ای روی بــر ت
 

گیری او از فرمانروایی در اوج اقتدار  در تحلیل نوع نگرش کیخسرو به قدرت و کناره

سیاسی، باید اشاره داشت که بدبینی کیخسرو به ذات فریبنده قدرت و اینکه ممکن 

است سرنوشت او به تمرّد از زمان خداوند بگراید، چنانکه جمشید چنین شد بیدادگری 

)نساج، حاجی گیری کند  دارد که از اورنگ شاهی کناره یبه خلق روا دارد، او را بر آن م

در سیره و سلوک شهریاران پیش و (.  باید اشاره داشت که 96-95: 1393مزادارانی، 

پس کیخسرو چنین رفتاری رایج نبود و از این رو، نگرش کیخسرو به قدرت و 

: 1379تاری، گنجد )مخ گیری او در چارچوب خردِ اکتسابی و پهلوانی نیز نمی کناره

179 ،205.) 
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 پهلوانی در کاستن از مفاسد قدرت کارکرد جهان -2-2-2

پهلوانان و مراقبت  جویی و آزادگی جهان نهاد، تأکید بر آزادی تدبیر دیگر فردوسیِ پاک

شان به رفتار شهریار است. در این  آنان در کار شهریاری و انتقادهای صریح و جسورانه

آویزد، تا بتواند  پیچد و با او درمی طور موازی به قدرت پادشاه می بهپهلوان  تدبیر، جهان

توان موردی  از زهر قدرت بکاهد و او را به راه آورد؛ بنابراین، در تمام شاهنامه نمی

پهلوان را نادیده انگاشته باشد. از این رو، در شاهنامه  سراغ گرفت که شهریار رأی جهان

ته شده و سهمی قابل توجه در نهاد سیاسی بر عهده کارکرد پهلوانی با سیاست آمیخ

(. در توضیح باید افزود که از 195، 179: 1379)مختاری،  شود پهلوانان گذاشته می

های پر رنگ شاهنامه، رستم است که خود نمونه بارز شخصیت اخلاقی  جمله شخصیت

ظلم و بیداد و  و انسانی و پهلوانی و نماد تمام عیار حق اعتراض فرمانبران در برابر

فساد فرمانروایان است. در این میان، استقلال و عظمت شخصیت رستم در برابر 

طلبی و ناجویی اسفندیار و چهرة منتقد و معترض پیران نسبت به افراسیاب کارکرد  جاه

 (.12: 1372)مرتضوی،  کند پهلوانی را ترسیم می صحیح جهان

 

 رأی اهریمنیشناسی و دوری از  دعوت به یزدان -3-2-2

توان چنین برداشت کرد که فردوسی با یادکردِ  با نگاهی به تدابیر فردوسی بزرگ، می

شناس و خودکامگان پِیرو اهریمن و سرپیچ از فرمان  سرشت و یزدان شهریاران پاک

های عبرتی از برای تاریخ فراهم آورد و جهان را  ایزدی در شاهنامه، بر آن بوده تا مایه

 ای روشن به سرایش خواند.  به سوی آینده

ــد نســپریم   » ــه ب ــا جهــان را ب ــا ت  بی

ــدار   ــد پای ــک و ب ــی نی ــد هم  نباش

ــود    ــته نبـ ــره فرشـ ــدون فـ  فریـ

 به داد و دهـش یافـت آن نیکـویی   
 

 به کوشش همه دست نیکی دهیم 

 همان بـه کـه نیکـی بـود یادگـار     

 ز مشــک و ز عنبــر سرشــته نبــود

 «  تو داد و دهش کن فریدون تویی

 (.626: 1401)بهفر،  
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یزدانی و اهورایی و نمونه « فرّ»بهره از  تنها فرمانروای بی« ضحّاک»در تمام شاهنامه، 

کامل سرسپردگی به نیروهای اهریمنی و شوم است که سرنوشت او در نتیجه خوی بد 

ها و شرایر قدرت است(  قد از تیرگی ای تمام و کردار و منش زشت و جباریت وی آینه

(. بر این برداشت، باید افزود که آرزوی فردوسی، سراسر 120-117: 1372ی،)مرتضو

شناسی و بر  پرستی و بیداردلی و خردمندی و تأکید بر خویشتن عدل و داد و یزدان

های در راه است )رضاقلی،  عهده گرفتن مسئولیت انسانی خود در برابر دیگران و نسل

1398 :230.) 

 

 شاعرانة سدة ششم هجری -قدرت در باور عارفانة -3

های ترک و نیز، دستگاه  هایی که تشکیلات سیاسی منسجم و مقتدر خاندان در سال

های پیدایش قوم مغول رسیده بود،  خلفایی خاندان عباسی رو به افول بود و نشانه

: 1384دار،  آگاهی چون سنایی، عطار و مولوی ظهور کردند )حق شاعران بیدارگرِ دل

الدین مولوی، سه موج  از این رو، شعر عطار  پس از سنایی و پیش از جلال (.33-34

اند که فضای بیکرانة شعر عرفانی فارسی  بزرگ و سه اقلیم پهناور و سه کهکشان مستقل

: 1389اند )شفیعی کدکنی،  کنند و در عین استقلال، سخت به هم وابسته را احاطه می

تلقی از قدرت در شعر سدة ششم را که  1بحث، (. در این مقاله، به دلیل اقتضای 38

                                                 

آوری از سبک  . در توجیه این امر باید افزود که پیش از ظهور سبک شعری عراقی در قرن ششم، شاعران نام1

نی و ناصر خسرو قبادیانی در ساحت نظم فارسی حضور خراسانی )سده پنجم هجری(، چون منوچهری دامغا

مؤثری دارند. همچنین در اوایل  سده ششم  حضور شاعری توانمند نظیر انوری ابیوردی، در حیات شعر و 

اندیشه ایران زمین، گواهی  روشن بر این حقیقت است که آنچه در قرن چهارم در تاریخ ادبیات ایران بنیاد نهاده 

ال برجا ماند و اندیشه هر شاعری بازتابی از شرایط اجتماعی حاکم بر عصر خویش بوده است. شد تا سالیان س

برای نمونه، عصر انوری، که آمیخته با مسائلی مانند: همبستگی اجتماعی، فساد حکومت، عدم همبستگی دینی، 

و زبان گویای زمان خود و طور کامل نمایان  گرایی و آفاتی نظیر آن بوده است، در این بیت از او به ضعف ملی

 حاکی از نابسامانی اوضاع است.

 (.135-127: 1398)نیک پناه، « جور یکسر جهان چنان بگرفت               که همی بوی عدل نتوان برد»
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متعلق به سبک عراقی و برخوردار از زبان عرفانی است، صرفاً با برداشتی از رویکرد 

 گیریم.  عطار و مولانا پی می

 

 نگاه عطار به قدرت حاکم -1-3

با گذاری بلند از نفوذ اندیشه بیدارگر فرازنة توس، و با ورود به دوران حکیم عطار 

ابوری، در می یابیم که نگرش به قدرت و شیوة نقد آن، بر خلاف دورة پیشین، نیش

ها، تفاوت یافته است. در این دوره، شاعران از جمله عطار، برای بیان انتقادها و اعتراض

های گوناگونی را دنبال و تصور خود را از قدرت در اندیشه و اشعار خود بیان شیوه

  تمامی به شرایط جامعه، روحیه عطار نیشابوری، به کند. انتخاب روش نقد توسط می

  ها، مبارزهمردم، حاکمان عصر و شرایط دیگری بستگی دارد. برخی از این روش

عطار به برخی حاکمان، اما در   گونهمستقیم است؛ مانند سخنان پندآمیز و اعتراض

کند ل میغیرمستقیم )نقد پوشیده( را دنبا  های مبارزهبیشتر موارد، وی روش

شوند از این  طور کلی چند دسته مورد انتقاد عطار واقع می (. به34-33: 1391پرور، )جان

ساخت:   های زیر می میان، عطار محور نقد خود را به قدرت سیاسی، بیشتر متوجه گروه

شدت مغرور و مفتون منصب و جاه  امرا و وزرایی که اشتغال به عمل سلطان آنها را به

؛ علمای صاحب جاهی که کثرت مریدان زندگی آنها را مثل امرا و ساختخویش می

کرد؛ محتسبان و نیز تمام کسانی که وجود آنها زندگی و وزرا آکنده از تجمل و تفنن می

 (.49: 1378کوب،  انداخت )زرینمعیشت مردم را به تنگنا می

 

 مثابة نهاد ظلم نهاد پادشاهی به -1-1-3

گذشت. به روزی سلطان محمود با سپاهش از راهی میکند که  عطار حکایت می

درویشی رسید. رو به لشکریان کرد و گفت: ببینید آن گدا را با آن تکبّر! درویش در 

ام اما در دنیا گدایی چون ای گدایان بسیار هم دیدهپاسخ گفت: در هر مسجدی و بیغوله

 جا از ظلم تو خالی نیست. ام؛ زیرا هیچتو ندیده
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ــدم» ــانی  ندیـ ــازار و دکـ ــیچ بـ  هـ

 کنون گر بینشِ چشمت تمام اسـت 
 

 کــه از ظلمــت نبــود آنجــا فغــانی 

 «ز ما هر دو گدا بنگر کدام است؟
 

 (.313: 1387)عطار،  

 

 گستاخی و اعتراض دیوانگان به خودکامگان -2-1-3

های اجتماعی عصر  عطار شاعری است که طنز را دستمایه انتقادهای سیاسی و نابرابری

های جامعه را از زبان اشخاص با لحن طنز  رسمی ها و بی عدالتی دهد و بی قرار میخود 

آمیزد. دیوانگان در شعر عطار،  ابزاری برای انتقاد از خودکامگان و متکبران هستند و  می

گیری از صاحبان و عاملان قدرت، انتقاد و اعتراض خویش را طنزگونه بیان  با خرده

از تقابل نهادن حاکمان و دیوانگان، جهل و خودکامگی کنند. درحقیقت، عطار  می

 (.47-45: 1394)تاج بخش،  کشد حاکمان و زمامداران عصر خود را به تصویر می

در تحلیل آنچه آمد و به باور عارفانه و پرهیزمدارانة عطار، وجود حاکمان و جاه

انگیز و  ذموم و آفتای شرّ و م تر، قدرت در دست حاکمان، پدیده طلبان و به تعبیر دقیق

توان رویکرد عطار را به  های جامعه است. بدین ترتیب، می عامل بسیاری از نابسامانی

قدرت به شکل نقد صریح و بیزاری و تبری از آن بازنمایی کرد. از این رو، مولانا 

متأثر از « قدرت چون شر»رویکرد خود را به برکناری از قدرت و نگاه بدبینانه و تلقی 

 ریزد.  ای پی می بر چنین پایهآن و 
 

 . تصویرسازی مولوی از نفسِ قدرت 2-3

صراحت  ای است که همچون طبیبی خیرخواه و دلسوز، به نگاه مولانا به قدرت به گونه

پوشی آفات و بلیات ناشی از بیماری قدرت فزاینده را یادآور  هیچ پرده تمام و بی

مفاسد قدرت، با هیچ صاحب قدرت و  ها و مظالم و شود و در نقد و جراحی بدی می

 کنیم: شوکتی تعارف ندارد. در ذیل به دو تعبیر مولانا از ماهیت سیاه قدرت اشاره می
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 قدرت چون اَژدهایی دمان -1-2-3

بیند و توصیه به برکناری  الدّین محمّد بلخی، آفت قدرت را عیان می جناب مولوی جلال

به آن دلیل که قدرت تشویش خاطر را نماید. درحقیقت مولوی نه  از قدرت می

آفرینی و  افزاید، بل به دلیل آنکه استعداد ذاتی و نهفته در نفس قدرت، ویژگی فساد می

، به «در حکایتِ مارگیر که اژدهای افسرده را مرده پنداشت»تباهی و خودکامگی دارد، 

هلاک شد،  پرهیز و دامن کشیدن از قدرت و هشدار از اینکه هر که قدرت را نشناخت

 دهد: سخت تحذیر می

ــرف فــــراق  » ــا را دار در بــ  اَژدهــ

 مــی بــوَد آن اَژدهــات    تــا فســرده 

ــا    ــو ز م ــن ش ــن او را و آم ــات ک  م
 

 هین مکش او را به خورشـید عِـراق   

ــات    ــد نج ــو او یاب ــی چ ــه اوی  لقم

 «ترحم کم کن، نیست او ز اهل صلات
 

 (. 549 -544: 1396)مولوی،  

 

 ناشدنی. قدرت آفتی مهار 2-2-3

دارد که گمان نکنید اگر یکی دو لقمه پیش اژدهای دمانِ قدرت  مولوی همچنین بیان می

ناپذیر است و هر دم  اید؛ این اژدها را اشتها، سیری بردار ساخته بنهید او را رام و فرمان

تر خواهد شد. پس راه چاره آن است که دائم از قُربِ به قدرت دوری جویید؛  حریص

ن و به راه آوردن آن امری محال و ناشدنی است و این حقیقتی است که چون مهار کرد

 دهد. بهترین راه از نگاه مولانا چنین است: بیند و بدان هشدار می مولانا می

ــاد » ــاخن مب ــر بشــر را پنجــه و ن  م
 

 که نه دین اندیشد آن گه نه سـداد  
 

گاه پنجه و ناخن برُنده  کند یا آرزو دارد که بشر هیچ در این میان، مولوی دعا می

رسان یابد، سر از پای  نداشته باشد که اگر چنین شود و چنگ و ناخنی تیز و آسیب

کند و سر آخر قدرتی که به سویش روان بود او را به کام  شناسد و طغیان می نمی

پذیر  میلی تمام به قدرت است که قدرتِ صلاح کشد. پس بهترین چاره سردی و بی می
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رویکردی که در نظرگاه  (.137-136: 1388)سروش، « و عادلانه اصلاً وجود ندارد

 شود. پذیری آن نیز البته با لحن انتقادی  بیان می سعدی تا حدی تلطیف و امید به صلاح

 

 تصویر قدرت حاکم در آینة شعر سدة هفتم و هشتم هجری -4

وضعیت شعر و ادب از نیمة دوم قرن ششم به بعد، ادامة منطقى روندى بود هر چند 

گر  که از قرن چهارم شروع شده بود، اما در پیِ چیرگی هولناک مغولان و ضربات ویران

های سبک  این قوم بر پیکر فرهنگ ایرانی، مرکزیت ادبى، از خراسان و ویژگی

منتقل شد که به نحوى از  راقی(،خراسانی، به مناطقى دیگر)عراق عجم /سبک شعر ع

مغولان در امان مانده بودند. با وجود این، در قرون هفتم و هشتم، اعتراض   آسیب حمله

و نقد شاعران، به اشاره یا تصریح در لفافه یا عریان، بیشتر در حوزة نقد قدرت سلطان 

و عبید،  شود. این نگرش در اشعار سعدى و حافظ و ظلمی است که از جانب او روا می

 نماید. خود را باز می

 

 قدرت در اندیشة سعدی  -1-4

همه گویند؛ ولی »در ظرایف شعر سعدی، همین نکته بس که به تأسی تکرار شود که: 

(. آری زبان سعدی در 124-119: 1382مهدوی دامغانی، ) «گفتة سعدی، دگر است

فصاحت و بلاغت و هنر پردازشِ اندرز پارسی، مقامی بس بلند دارد که هرچه را از 

هر چند طریق  1(.124-119: 1382خواهی، باید از آن بطلبی )مهدوی دامغانی،  می

اند، با اقبالِ و پذیرش مخاطبان  که ناصحان بدان چشم داشته گاه چنان گرانه هیچ نصیحت

اصلی، )صاحبان قدرت( مواجه نشده، تمام هنر سعدی در این است که مکررترین و 

کس الا  پیچد که هیچ دها را چنان با استادی در لفافی از الفاظِ دلاویز میترین پن واضح

                                                 

وصف را از توسی و اندرز را از پارسی باید طلبید و مرادش از »گوید:  . اشاره به قطعه استاد بهار که می 1

 «سعدی ست.، «پارسی»



 1404سوم، پاییز دوره هفدهم، شماره  375

 کند مغزترینِ افراد، از آن احساس خستگی و بیزاری نمی ترین و خشک ذوق بی

ای (. باری ظهور سعدی در ادب فارسی، تکرار همان معجزه148: 1388)فولادوند، 

ون ششم و هفتم، ادب عرفانی با که در قر است که با ظهور فردوسی ره داد. همچنان

رسد. ظهور سعدی، ای چون سنایی و عطار و مولوی به اوج خود میشاعران بلندآوازه

آفرینی چون رودکی، فردوسی، فرخی و انوری را که به تکرار و  سنت شاعران زبان

باری،  (.190-189: 1378ای بخشید )موحد،  تقلید و تصنع دچار شده بود حیات تازه

ا آفرینش زبان معیارِ شعر و نثر و انتقال آن به فرهنگ شفاهی مردم )موحد، سعدی ب

( در طرح و آموزش مبانی اخلاق به ارباب قدرت، امیدوار و استادانه 192-193: 1378

چشاند و از  نشستگان بر مسند قدرت می  زهر شیرین معانی را، جرعه جرعه، به کام

بهره از قدرت، راهی باز  در دل خلقِ بیدهد تا بدین حیلت  خودسری پرهیزشان می

تر از او در این  دهد که کامیاب کند. تاریخ ادبیات سیاسی ایران نیز خود گواهی می

نشود. سعدی در طرح اندیشه منظوم و منثور سیاسی خود، هنرمندانه  میدان، یافت می

ر و مردم کند و با نقد و نکوهش قدرت، به ترسیم مناسبات زمامدا ها می معناپردازی

پردازد. برای نمونه رفتار نیک و مدارای حامان با مردم و دغدغه انسان را داشتن به  می

 باور سعدی، موجب منزلت و قدر و ارج حاکمان خواهد شد. 

)تجلی « نظران را غم بیگانه و خویشنظران را نبود جز غم خویشصاحب کوته»

 (.116: 1387اردکانی، 

م به ناپایداری مناصب و مقامات و کلیه مظاهر قدرت فراست تما همچنین سعدی، به

 شود: دهد و موقتی بودن آن را به حاکمان یادآور می دنیوی هشدار می

دادگر اندر دو جهان پادشاست و رنه همانجا و همینجا گداست )تجلی اردکانی، »

( و به ظرافت تمام دادگری و رضایت مردم از صاحبان قدرت را عامل 117: 1387

 شمارد دیرپایی و بقای حکومت می
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ای متقابل وجود دارد که  درحقیقت میان عدل و رضایت در نظرگاه سعدی، رابطه

سازد و مشروعیت حاکمان را با میزان عدل  مندی مردم را سنجة عدل می رضایت

 (.219: 1403فر،  کند )رحمتی سنجد و تراز می می

ست و سودمند، بیداد زشت است در جهان اندیشه سعدی، هر قدر دادگری مطلوب ا

تر  ای که سعدی آرزومندست وقتی انسانی پیشه خیز. از این رو، جامعة عدالت و زیان

(. به نظر 21: 1392خواهد بود که عاقبت بیدادگری در نظر گرفته شود )سعدی، 

های هنری و شاعرانگی در زبان و شعر سعدی، او با  نظر از تمامی جنبه رسد صرف می

ها، به بیم خود از  ترین شیوه طرح این معانی نغز، بر آن است تا به لطیف آفرینش و

بینیم بیش و کم  آفات و مفاسد قدرت را به مخاطب انتقال دهد. از این روست که می

ای شوم  حکایت باب اول )سیرت پادشاهان(، سعدی هاله 41در عبارات اولِ تمامیِ 

گانه، لحن او  ت از این مجموعه چهل و یکحکای 27آفریند و در  گردِ واژة پادشاه می

 (.89: 1387نسبت به شاهان انتقادی و تحذیری است )میلانی، 

یکی »از همین رو، سعدی در باب اول گلستان در سیرت پادشاهان، در بیان حکایت  

، «از ملوک عجم که دست تطاول به مال رعیت دراز کرده بود و جور و اذیت آغاز کرده

 کند:   نین پردازش میفرجام ظلم را چ

 (.64 -63: 1389)سعدی، « پادشاهی که طرح ظلم افگندپای دیوار مُلک خویش بکند

در همین ارتباط، سعدی تأثیر ویرانگر ظلم را در بیت زیر در عین ایجاز، با جزئیات  

 کند: دقیق تصویرسازی می

 دوران ملک ظالم و فرمـانِ قـاطعش  »

  هرگز کسی که خانه مردم خراب کرد 
 

 چندان روان بود کـه برآیـد روان او   

ــدان او  ــود خان ــد از آن نب ــاد بع  «آب
 

 (.123: 1387)تجلی اردکانی،  

باری، آیین حکمرانی و شیوه مطلوب اعمال قدرت نزد سعدی، بر اصول و دقایقی چند 

نظیر سود جستن از رأی و تجربه پیران و نیروی جوانان؛  شناختن کهتران و تماس 
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داشتن با مردم؛ شفقت با مردم و رعایت احوال دردمندان؛ کیفر دادن ظالم و دزد و 

 (. 22: 1392خیانتکار؛ درشتی و نرمی به هم داشتن و...،  استوار و مبتنی است )سعدی، 

ای دارد و  ساز مردم در حکمرانی توجه ویژه سعدی در این میان، به نقش مشروعیت

ل ایجاد حکومت و آرامش و آسایش خلق را موجب در اساس گرد آمدن مردم را عام

ناپذیر  (. و بسی نغر و لطیف سیاست مشارکت64: 1389)سعدی،  1داند تداوم دولت می

 کند: تعبیر می« چشمه شیرین»پذیری را به  و رویکرد مشارکت« آب شور»را  به 

 کـس نبینـد کــه تشـنگان حجــا ز   » 

ــمه  ــا چش ــیرین  هرکج ــود ش  ای ب

 بــی زحــاممشــرب شــیرین نبــود »
 

ــد     ــرد آین ــور گ ــب آب ش ــه ل  ب

 «2مردم و مـرغ و مـور گـرد آینـد    

ــی   ــود ب ــنعم نب ــوت م ــر دع  «فقی
 

 (.270، 68: 1389)سعدی، 

همچنین و از پس آرزومندی مهار قدرت، پادشاه را با خویشتن خویش مواجه 

 سازد. می

هر چه کنی تو بر حقی حاکم و دست مطلقی پیش که داوری برند از تو که خصم »

و در فرجام امر، و از سر اندرز و در عین حال  ( 115-114: 1384)متنّبی،  3«داوری

 سراید: نگری و حکمت چنین می شفقت و آینده

 

 

                                                 

کنی؟ مگر سر ِ  . ای مَلکِ، چون گرد آمدن ِ خلقی موجب پادشاهی است تو مر خلق را پرایشان برای چه می 1

 پادشاهی کردن نداری؟

و « بینی همانا نم آب و باران است هر کجا ازدحام می« »ان الذی حیث تری الضغاط». در زبان عربی نیز، مثل  2

شوند،  به معنای مردم بر درگاه او انبوه می« لی بابه    والمنهل العذبُ کثیرُ الزحامتردحم الناس ع»همچنین عبارت: 

 (.  19: 1402آبشخور شیرین پر ازدحام است، اشاره به همین معنی و مفهوم دارد. به نقل از: )آقامحمدآقایی، 

 عبارات:بدین  الدوله ای در شکوه متنبّی از سیف ای از سعدی  بر بنیادِ چکامه سروده.  3

ای از همه دادگرتر جز با من، هم .  »یا اعدلَ الناس الاّ فی معامَلتَی    فکیفَ الخصامُ و انتَ الخصمُ و الحَکَم 

 «.جدال من درباره توست و هم مدعی و داور تو هستی
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 بر آن باش تا هـر چـه نیـت کنـی    »

ــا نپیچــی ســر از عــدل و رای   الا ت
 

 نظـــر در صـــلاح رعیـــت کنـــی 

 «کــه مــرم زدســتت نپیچنــد پــای
 

 (.43: 1392)سعدی،  

تر از  تر و واقع نگرانه رسد رویکرد سعدی به قدرت، زمینی نظر میکه به  چنان

دهد و همچون مدافعی  رویکرد مولاناست که به دوری مدام از قدرت و جنگ پرهیز می

(. نگرش 91: 1402فر، آید )رحمتیجویانه به شمار می اصیل برای ترویج نظریه صلح

آیند دو رویکرد پیشین مولانا و سعدی در نظرگاه حافظ نیز تأثیر گذاشته و او را بر

  سعدی، ساخته است.

 

 تجسم حافظ از نهاد متظاهر قدرت -2-4

شعر حافظ همچون شاعران پیش از خود واکنشی انتقادی به اوضاع زمانه و مصائب 

موجود جامعه بود. حافظ در دوران پاشیدگی پس از مغولان و ایلخانان و اتابکان ظهور 

پاره ساخته  ایرانی را با شمشیر برهنه و خشونت خام تکهکرد که روح و مأوای قوم 

(. از این رو، انتقاد و به چالش کشیدن قدرت در اندیشه 44: 1389بودند )مسکوب، 

حافظ، ریشه در وجود مظاهر تباهی و تظاهر و ریاکاری و ستم و جور امیر مبارزالدین 

 (.217-215: 1399)کشاورز بیضایی و همکاران،  دارد

 

 هراسناکی ماهیت قدرت -2-2-4

واکنش حافظ در مواجهه با شیوة اعمال قدرت از سوی حاکمان جائر، مبتنی بر بدبینی 

نسبی و گرایش به پرهیز و دوری از قدرت است. از نظر حافظ گذشته از آنکه نزدیکی 

 شود: نماید؛ قدرت منافی با آرامش خاطر نیز پنداشته می  به قدرت هراسناک می
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 فکر لشکر و سـودای تـاج و گـنج   سلطان و »
 

    

 درویـــش و امـــن خـــاطر و کـــنج قلنـــدری    
 

 در شاهراه جاه و بزرگـی خطـر بسـی اسـت    
 

    

ــذری        ــار بگ ــبک ب ــوه س ــزین گری ــه ک  «آن ب
 

افزون بر این، قدرت در بینش حافظ، موجبات تباهی و حذف گروندگان به آن را 

 سازد: فراهم می

 جان در او درج استشکوه تاج سلطانی که بیم »
 

    

 «ارزد کلاهی دلکش است اما به ترک سر نمـی     
 

 (.136: 1388)سروش، 

 انتظار دادگری از شاه -3-2-4

با وجود تلقی بدبینانه حافظ به قدرت و امر سیاسی، نظرگاه او آن است که قدرت 

آور نیست و از این رو، تحذیر کلی از درگیر شدن در  ای مهیب و اضطراب یکسره پدیده

شاه را بِه بود از طاعت صد »دهد و کور سوی امیدی به دادگری شاه دارد.  قدرت نمی

 (.136: 1388)سروش، « که در او داد کندقدر یک ساعت عمری  ساله و زهد  

مظفر از جانب حافظ،  اینجو و آل همچنین همراهی و تعامل با سلاطین و وزیران آل

ها و مفاسدش موجب نظم است و  تواند شاهدی بر آن باشد که قدرت با همه کاستی می

. (208-206: 1399وجود نظم از هرج و مرج بهتر است )کشاورز بیضایی و همکاران، 

بتوان او را مابین مولوی و  از همین رو، با وجود ذات شریر قدرت نزد حافظ، شاید 

 سعدی نشاند.

 

 تمسخر قدرت در ذهن و زبان عبید -3-4

طبع ایران است،   ترین نویسنده و شاعر شوه الدین عبیدالله زاکانی، که بزرگ خواجه نظام

بهره  شد اخلاقی و سیاسی بیزیست که بیشترِ مردمان آن از نعمت ر در روزگاری می
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حالی روزگار  بودند و براثر توالی ظلمِ خودکامگان مسلط بر خویش، در پریشان

گذراندند. در روزگار عبید، سخن از فضایل عدالت و دادگری، در میان کسانی که  می

رسیدند و نفوذ  که خود به قدرت می  هنوز قدرت نیافته بودند، بسیار بود، اما همین

کرد، از  گستری، هرکسی را که از آنان انتقاد می یافتند، در لباس عدالت مردم می کامل بر

ای، آنان که با فضیلت بودند،  بردند. پس جای شگفت نیست که در چنین زمانه بین می

بند نیستند،  به کناری خزند و اصولشان منسوه شود و آنان که به عقیدتی و فضیلتی پای

، مذهب مختار یا مذهب خودکامگان را اختیار کنند، قدر بینند از بهر جان یا به امید نان

 (.140-138: 1389و بر صدر نشینند )حلبی، 

 

 چشانیدن طعم زهر به حاکم -1-3-4

ایشان،   طلبی حاکمان و ظلم بیرون از اندازه آمیز خود، به قدرت عبید با بیان طیبت

ابتکار و ظرافت و هوشمندی رویکرد کاملاً انتقادی و صریح داشت. رویکردی که با 

ترین انتقادها را در قالبِ شیرین و لطیف طنز و هزل، به خورد مخاطب خود،  تمام، تلخ

داد، به  منصبان و صدرنشینان وابسته بدان می طلبان و صاحب دستگاه حاکمه، و قدرت

آنکه  الاشراف، پس از اخلاق  امید تلنگری و تأثیری. از این رو، در باب چهارم از رساله

خواند و  شمارد و آن را مبنای امور معاش و معاد می عدالت را از فضایل اربعه می

 افزاید: می

 عــدل کــن زان کــه در ولایــتِ دل»
 

ــادل   ــد عــ ــری زنــ  «درِ پیغمبــ
 

اند عدل مستلزم خلل  دارد: گفته و در شرح مذهب مختار، که شرح آن رفت، بیان می

دهی و کدخدایی سیاست است. پس  و فرمانگویند مبنای کار سلطنت  بسیار است. می

اموال نکند و مردم از او   آن کس که عدل کند و کسی را نزند و نکشد و مصادره

 اند: نترسند، عادل نیست. که از بهر این معنی گفته

 (.242-241: 1999)عبید زاکانی، « پادشاهان از پی یک مصلحت صد خون کنند»
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 مبارزة معکوس با ظلم -2-3-4

دستی تمام و با بیان خاص خودف ذم شبیه به مدح، به مبارزه معکوس با  با چیره عبید

گوید:  گرایان پیشین می خیزد. از این رو، به تمسخر در وصف مطلق ظلم و استبداد برمی

چون ضحّاکِ تازی و یزدجرد بزَه کار، که اکنون صدر جهنم بدیشان ، پادشاهانِ عجم»

از عقب رسیدند، تا ظلم کردند، هر روز دولتِ ایشان در مشرفّ است و دیگر متأخران که 

 (.242: 1999)عبید زاکانی،  «ترقیّ بود و مُلک برقرار و خزاین معمور و خصمان مقهور

 

 فرجام سخن

کم طی چهار سده  ها و رویکردهای شعری دست با در نظر آوردن و برابر نهادن سبک

چه به صورت نقد و نکوهش و مورد بحث در این پژوهش، به پدیده قدرت، که 

بیزاری از آن و چه به صورت هشدار و تحذیر ضمنی و تمسخر جدی بدان در ادب 

سیاسی پارسی بازتابیده شده است؛ مواضعی را که شاعران این قلمرو وسیع ادبی در 

 توان عناصر شماری کرد:اند، در چند مؤلفه می برابر قدرت گرفته

های روز؛  شد از قدرت مطلقه؛ نقد سیاست ر برونهشدار به عاقبت ظالمان؛ راهکا

گرایان؛پرهیز از مظاهر قدرت؛ پند به حاکمان به امید ظلم کمتر؛ اشاره به  نکوهش مطلق

 مفاسد قدرت؛ امید به اصلاح؛ تمسخر قدرت طلبان.

های پیش گفته، باید افزود  نیز، با نظری به ادوار شعر و ادب سیاسی فارسی در سده

های چهارم تا ششم(، از یک سو هشداری است به عاقبت شوم مغول )سده که شعر پیشا

رفت از آن  تشنگان و جویندگان و رهروان قدرت و توأمان راهکاری است برای برون

دهندة مفاسد و شرور  اوضاع فریبنده و از دیگر سو، منتقد سرسخت حاکمان و تحذیر

 قدرت مطلق. 
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تر  تر و ملموس های هفتم و هشتم(، عینیسدهاین هشدار و نقدها در شعر پسامغول )

کنند و بسته به شرایط اجتماعی و  ای و رمزآمیز خود را رها می شوند و قالب اسطوره می

 گیرد.  سیاسی از پند صریح تا هزلِ علنی حاکمان و طالبان قدرت را در برمی

شاعران نزد « قدرت»رنگ و طرح وارة  پوشانِ پی به دیگر سخن، وجه اشتراک و هم

های چهارم تا هشتم هجری، در نگاهی بدبینانه وران ادب منظوم فارسی در سده و سخن

شود. پیامد این متجلی می« قدرت چون شر»و سراسر سرزنشگر در بافت و زمینة گزارة 

ای تلخ و گزنده و در عین حال بیدارگر دامنة خود را در تمامی نگرش، همچون تجربه

عمل »و « امر سیاسی»بینی نسبت به  ورزی و واقع ستها و شگردهای سیاشیوه

قدرت  فرا « بد پنداری»و « شرّانگاری»نوایی با  گستراند و به هممی« حکمرانی

 خواند. می

 
References 

پذیری مردم )بازکاوی مشارکت در میانه  نقش دولت در مشارکت(. 1402آقامحمدآقایی، احسان )
 تهران: پژوهشکده حقوقی شهر دانش.  تکلیف(،-حق

جلد ششم، تهران:  شاهنامه فردوسی )تصحیح انتقادی و شرح یکایک ابیات(،(. 1401بهفر، مهری. )

 نشر نو.

 ، تهران: نشر مرکز.با نگاه فردوسی )مبانی نقد خرد سیاسی درایران((. 1377پرهام، باقر )

های ادبی  فصلنامه پژوهشزساز در اسرارنامه، (. شگردهای طن1394پروین، صادق، آمنه ) تاج بخش،
 .58-37 (،11( پیاپی )3) 3 و بلاغی،

دفتر ، سعدی شناسی «رابطه زمامدار و مردم از دیدگاه سعدی(. »1388اطهر )تجلی اردکانی، 

 شناسی. دوازدهم، به کوشش کوروش کمالی سروستانی، شیراز: مرکز سعدی

 های محلی، آل زیار، آل بویه(، گسترة تاریخ ایران )حکومت دیلیمان در(. 1389ترکمنی آذر، پروین)

 تهران: سمت.

(. همََم شهریاری، همََم موبدی گفتاری در حقوق مذهبی ایران در دورة 1384جعفری تبار، حسن)

 .74-43(، 845(، پیاپی )0) 70، مجله دانشکده حقوق و علوم سیاسی دانشگاه تهران ساسانی،

 ، تهران: انتشارات طرح نو.عبیدزاکانی(. 1389اصغر ) حلبی، علی



 1404سوم، پاییز دوره هفدهم، شماره  383

تهران: انتشارت  ایرانی )از فارابی تا نائینی(،  اندیشه درقدرت سیاسی (. 1384اصغر ) دار، علی حق

 کویر.

، فصلنامه آموزشی، تحلیلی و های عطار نقد اجتماعی و سیاسی در مثنوی(. 1391) یوسفپرور،  جان

 .35-32، (103، )26، رشد آموزش زبان و ادب فارسیاطلاع رسانی 

های  (. تحلیل اسطورة جمشید نقل شده در شاهنامه و تاریخ1399حبیبی، سیدمهدی و دیگران )

، (46) ( پیاپی2)12، های تاریخی فصلنامه علمی پژوهشاسلامی با رویکرد نقد کهن الگویی، 

87-104  1022/108/JHR2020.123747.2016: (DOI)  

(. درآمدی بر نقش دولت در فرآیند مشارکت 1392رحمت الهی، حسین، آقامحمدآقایی، احسان )

   DoI:1022099Jls.2014, 1912 .107-67(، 3) 5، فصلنامه مطالعات حقوقی ،پذیری مردم

تأملی در مناسبات دولت و شهروند )گذار از (. 1402رحمت الهی، حسین، آقامحمدآقایی، احسان )
 تهران: خرسندی.دولت مطلقه به دولت مشروطه(، 

فصلنامه مطالعات سعدی، جنگ (. دفاع صلح جویانه: تدوین نظریه حقوق 1402فر، سمانه) رحمتی
  DoI: 1022099Jls.2023.41918.4542 .72-37(، 48( پیاپی)2) 15، حقوقی

-191(، 52( پیاپی )2) 16، فصلنامه مطالعات حقوقیریه عدالت سعدی، (. نظ1403فر، سمانه) رحمتی

228. 1022099.Jls.2024.44895.4821 DoI: 

 ، تهران: نیلوفر.تراژدی قدرت در شاهنامه(. 1376رحیمی، مصطفی )

تهران:  شناختی ضحاک ماردوش(، شناسی خودکامگی )تحلیل جامعه جامعه(. 1402رضاقلی، علی )

 نشر نی.

 تهران: سخن.زندگی و اندیشه عطار(،   صدای بال سیمرغ )درباره(. 1378، عبدالحسین )وبک زرین

 تهران: صراط.ادب عدالت،  -ادب قدرت (.1388سروش، عبدالکریم )

 غلامحسین یوسفی، تهران: خوارزمی.  گلستان،(. 1392الدین ) سعدی، مصلح

 غلامحسین یوسفی، تهران: خوارزمی.  بوستان،(. 1389الدین ) سعدی، مصلح

 تهران: پیکان.ضحاک ماردوش، (. 1389)اکبر  علیسعیدی سیرجانی، 

گرایی دینی در قرن چهارم هجری:  (. نوزایی اسلامی و انسان1400حمیدرضا )شریعتمداری، 

(، 15( پیاپی )2) 8، دوفصلنامه دین و دنیای معاصرسرمشقی برای زیست ایمانی در روزگار ما، 

187-206 .DoI:10.22096/rc.2021.244802 

(. بررسی تاریخ محور تحول موضوعات شعر تعلیمی قرن 1397شعبانلو، علیرضا، مرادی، خدیجه)

 .170-137(، 36) 9، پژوهشنامه ادبیات تعلیمیچهارم تا هشتم، 



 در آینة اشعار سدة چهارم تا هشتم هجری« قدرت حاکم»تصویر                                                                 384

 ، تهران: سخن.با چراغ و آینه(. 1391شفیعی کدکنی، محمدرضا )

(. محمدجعفر محجوب، کلیات )مجموعه متون فارسی زیر نظر احسان 1999عبید زاکانی، عبید )

 یارشاطر(، نیویورک.

با مقدمه، تصحیح و تعلیقات محمدرضا شفیعی  نامه،الهی(. 1387محمد ) فریدالدینعطار نیشابوری، 

 کدکنی، تهران: سخن.

با مقدمه، تصحیح و تعلیقات محمدرضا شفیعی  الطیر، منطق(. 1389محمد) فریدالدینعطار نیشابوری، 

 کدکنی، تهران: سخن.

به کوشش جلال خالقی مطلق، نیویورک و کالیفرنیا: بنیاد  ،1شاهنامه ج (. 1366فردوسی، ابوالقاسم )

 میراث ایران.

به کوشش جلال خالقی مطلق، نیویورک و کالیفرنیا: بنیاد  ،3شاهنامه ج (. 1371فردوسی، ابوالقاسم )

 یراث ایران.م

، به کوشش کوروش شناسی دفتر دوازدهم سعدی ،«در ستایش سعدی(. »1388الله ) فولادوند، عزت

 شناسی. کمالی سروستانی، شیراز: مرکز سعدی

دو (. تعامل و تقابل شعر حافظ شیرازی با ساختار سیاسی قدرت، 1399. )مد و دیگرانکشاورز بیضایی، مح
  JLS.2020.53:DoI/66.122310.22091، 224-199(،  17) 10، فصلنامه علوم ادبی

، ترجمة مصطفی یونسی، مقدمة محمدرضا تاجیک های قدرتچارچوب(. 1383کلگ، استوارت. آر )

 تهران: پژوهشکدة مطالعات راهبردی. 

 ، ترجمة محبوبة مهاجر، تهران: سروش.آناتومی قدرت(. 1381گالبرایت، جان کنِت )

، ترجمة موسی اسوار، ترجمه به انگلیسی  ایِ. های متُنَبَّی چکامه(. 1384متُنَبَّی، احمد بن حسین )

 جِی. آربری، تهران: هرمس. 

 (، تهران: انتشارات توس.تبلور وحدت و تصاد در حماسه ملی) اسطوره زال(. 1379مختاری، محمد )

وسسة مطالعات و تحقیقات ، تهران: مفردوسی و شاهنامه(. 1372مرتضوی، منوچهر )

 فرهنگی)پژوهشگاه(.

 ، تهران: خوارزمی. درکوی دوست(. 1389مسکوب، شاهره )

 ، تهران: نشر نی.ارمغان مور(. 1387مسکوب، شاهره )

 تهران: طرح نو. سعدی،(. 1378موحد، ضیا )

محمّدعلی موحّد، ، به تصحیح و مقدمه 1-3دفتر  مثنوی معنوی(. 1396مولوی، جلال الدیّن محمّد )

 تهران: هرمس و فرهنگستان زبان و ادب فارسی.



 1404سوم، پاییز دوره هفدهم، شماره  385

، به کوشش کوروش کمالی سروستانی، شناسی دفتر ششم  سعدی(. 1382مهدوی دامغانی، احمد )

 شناسی. شیراز: مرکز سعدی

ترجمة محمد  نگاری فارسی )سامانیان، غزنویان، سلجوقیان(، تاریخ(. 1391میثمی، جولی اسکات )

 تهران: نشر ماهی.دهقانی، 

 تهران: اختران. ستیزی در ایران، تجدد و تجدد(. 1387میلانی، عباس )

شناسی شعر فارسی از منظر ادب سیاسی،  (. گونه1393نساج، حمید، حاجی مزدارانی، مرتضی )

، 85-122(، 4، )6، ای در علوم انسانی رشته فصلنامه مطالعات میان
DoI:10.7508/isih.2014.24.006 

(. بازتاب اوضاع اجتماعی عصر قبل از حمله مغول در شعر انوری و تطبیق 1398پناه، منصور )نیک 

(، 22) 11 پژوهشی اسلام و علوم اجتماعی،-دو فصلنامه علمیآن با سقوط حکومت اندلس، 

121-145 .340.112110.30471/SOCI.2020.3  

  Agha Mohammad Agahee, E. (2023). The role of the Stata in people’s 

contribution (exploring Participation between right –duty), Tehran:Shahr 

Danesh Legal Research Center. [In Persian] 

Attar Niyshabouri, F. (2008). Elahinameh, with introduction and corrections 

by Shafeei Kodkani, Mohammad Reza, Tehran: Sokhan Publications. [In 

Persian] 

Attar Niyshabouri, F. (2010). Mantegh Al-Tayr, with introduction and 

corrections by Shafeei Kodkani, Mohammad Reza, Tehran: Sokhan 

Publications. [In Persian] 

Behfar, M. (2022). Firdausi’s Shahnameh (critical correction and one – by – 

one elucidation of lines), 6
th
 volume, Tehran: New Publications. [In 

Persian]  

Firdawsi, A. (1987). Shahnameh by the efforts of Jallal Khaleghi Motlagh, 

vol. 1, New York. [In Persian] 

Firdawsi, A. (1992). Shahnameh by the efforts of Jallal Khaleghi Motlagh, 

vol. 3, New York & California, Iran Heritage Foundation. [In Persian] 

Fooladvand, E. (2009). On Praying Saadi (Saadi Recognition), Chapter 12, 

by Effort Korosh Kamali Sarvestani, Shiraz: Saadi Shenasi Centre. .[In 

Persian] 

Galbright, J. (2002). Power Anatomy, translated by Mahbubeh Mohajer, 

Tehran: Soroush. .[In Persian] 

Halabi, A. (2010). Ubayd Zakani, Tehran: Tarheno Publications. [In Persian]  

Haghdar, A. (2005). Political power in Iranian thinking (from Farabi to 

Naeini), Tehran: Kavir Publications. [In Persian]  

Habibi, S., et al (2020). analyzing Jamshid myth cited in Shahnameh and 

Islamic histories by a critical approach of ancient pattern, Historical 



 در آینة اشعار سدة چهارم تا هشتم هجری« قدرت حاکم»تصویر                                                                 386

Researches Scientific Quarterly Journal, 12 (2) (46), 87-104, 

DoI:1022/108/JHR2020.123747.2016 [In Persian]  

Jafaraitabar, H. (2005). Hamam Sharyari, Hammam Moobedi (a discourse in 

Iranian religious laws during the Sasanian Era, Law and Political 

Sciences School’s journal, 70(0) (845), 43-74.[In Persian] 

Janparvar, Y. (2012). Political and social criticism in Atar’a Masnavis: 

Growth in training Persian language and literature, 26(103), 35-32.[In 

Persian] 

Keshavarz Bayzaeei, M., et al (2020). Interaction and conflict in Hafiz 

Shirazi’s poem with the powerful political structure. Literary Sciences 

Biquarterly Journal, 10 (17), 199-224. DOI: 

10.22091/JLS.2020.5366.1223 [In Persian] 

Klegg, S. R. (2004). Power frameworks, translated by Mustafa Yunusi, 

introduction by Mohammad Reza Tajik, Tehran: Strategic Studies 

Research Center Publications. [In Persian]  

Mahdavi Damghani, A. (2003). Sixth chapter, By Effort korosh Kamali 

Sarvestani, Shiraz: Saadi Shenasi Center. [In Persian] 

Meisami, J. (2012) .Persian Historiography (Samanian, Ghaznavian, 

Saljooghian), Mohammad Dehghani, Tehran: Mahi Publications. [In 

Persian] 

Meskoob, S. (2010) .In the route of love, Tehran: Kharazmi Publications. [In 

Persian] 

Meskoob, S. (2008) .Ant’s present, Tehran: Nay Publications. [In Persian] 

Milani, A. (2008) .Modernization and Anti–Modernization in Iran. Tehran: 

Akhtaran Publications. [In Persian] 

Mokhtari, M. (2000) .Zal Myth (manifestation of unity and conflict in 

national epic), Toos Publications. [In Persian] 

Mortazavi, M. (1993) .Firdausi and Shahnameh, Tehran: Cultural Studies 

Institute (Research Center). [In Persian] 

Motanabi, A. (2005) .Poems of al-Mottanabbi, Mousa Aswar, A. J. Aurbery, 

Tehran: Hermes Publications. [In Persian] 

Movahed, Z. (1999) .Saadi, Tehran: Tarh-no Publications. [In Persian] 

Mowlavi, J. (2017) . Spiritual Masnavi, Chapters 1 – 3, edition and 

introduction by Mohammad Ali Movahed, Tehran: Hermes Publication 

and Academy of Persian Language and Literature. [In Persian] 

Nassaj, H., Hajimazdarani, M. (2014). Typology of Persian Poetry from the 

Perspective of Political Literature, Interdisciplinary Studies in the 

Humanities 6 (4), 85-112, DOI:10.7508/isih.2014.24.006 [In Persian] 

Nikpanah, M. (2019) .The reflection of social conditions before the 

Mongols’ attack in Anvari’s poem and its comparison with the collapse 

of Andalusia Administration, Islam Research –Scientific bi-quarterly 



 1404سوم، پاییز دوره هفدهم، شماره  387

journal, 11(22), 121-145, DoI:10.30471/SOCI.2020.3340.1121 [In 

Persian] 

Parham, B. (1998) .Through Firdausi’s view (the basics of political minor 

criticisms in Iran), Tehran: Markaz Publications. [In Persian] 

Rahimi, M. (1997) .Power Tragedy, Tehran: Niloofar Publications. [In 

Persian] 

Rahmatifar, S. (2023) Peaceful Defence: Formulation of Saadi's Theory of 

War Law, Legal Studies Journal, 15 (2) (48) 37-72, 

DoI:1022099.jls.2023.41918.4542. [In Persian]  

Rahmatifar, S. (2024) . Saadi’s justice theory, Legal Studies Journal, 16 (2) 

(52) 191-228, DOI: 1022099. jls.2024.44895.4821.[In Persian]  

Rahmatollahi, H., Aghamohammadaghaee, E. (2014) .An Introduction to the 

Role of the State in the Practicality of People. Legal Studies Journal, 5 

(3) 67-107, DOI: 1022099.Jls.2014.1912. [In Persian] 

Rahmatollahi, H.., Aghamohammadaghaee, E. (2023) .A Reflection on the 

Relationship Between the State and the Citizen: The Transition from an 

Absolute State to a Constitutional State. Tehran: Khorsandi. [In Persian] 

Rezagholi, Ali (2019) .Autocracy Sociology (Sociological Analysis of Zahak 

the Snake's shoulder), Tehran: Nay Publications. .[In Persian] 

Saadi . M. (2010) .Golestan, Translated by Gholam Hussein Yusufi, Tehran: 

Kharazmi Publications. [In Persian] 

Saadi . M. (2013) .Bustan, Translated by Gholam Hussein Yusufi, Tehran: 

Kharazmi Publications. [In Persian] 

Saeedi Sirjani, A. (2010) .Zahak the Snake Shoulder, Tehran: Paykan 

Publications. [In Persian] 

Shabanlou, A., Moradi, K. (2018). A historical study of the development of 

didactic poetry topics from the fourth to the eighth century, Journal of 

Educational Literature, 9 (36) 137-170. [In Persian] 

Shafeei Kodkani, M. (2012) .With lamp and Mirror, Tehran: Sokhan 

Publications. [In Persian] 

Shariatmadary, H. (2021) . Renaissance of Islam and Religious Human 

Orientation in the 4
th
 Lunar Century: A Model for Religious Life in Our 

Era, Religion and Modern World, bi-quarterly journal, 8(2), DOI: 

10.22096/rc. 2021.244802. [In Persian] 

Soroush, A. (2009) .Power Courtesy –Justice Courtesy, Tehran: Serat 

Publications. [In Persian] 

Tajbakhsh, P. . & Sadegh, A. (2015) .Irony –Making Techniques in Asrar 

Nameh, Tehran, Literal and Eloquence Research Quarterly, 3 (3) (11), 

37-58 [In Persian]  



 در آینة اشعار سدة چهارم تا هشتم هجری« قدرت حاکم»تصویر                                                                 388

Tajali, Ardekani, Athar (2009) .The Relationship Between Ruler and People 

in the View of Saadi, Chapter 12, by Effort Korosh Kamali Sarvestani, 

Shiraz: Saadi Recognition Center.[In Persian]  

Torkamani Azar, P. (2010) . Diliman in the context of Iranian history (local 

governments, Ziyar clan, Buyid clan), Tehran, Samt. [In Persian] 

Zakani, U. Bayd (1999) . Mohamm Jafar Mahjoob, Generalities (A Series of 

Persian texts under the auspice of Ehsan Yarshater), New York. [In 

Persian] 

Zarinkoob, A. (1999) .The Sound of Simurgh’ wing (on Attar’s life and 

thinking), Tehran: Sokhan Publications. [In Persian] 

 

 

 

 



 

 
Vol. 17, Issue 3, Autumn 2025   

JLS Journal of Legal Studies 
Journal Homepage: https://jls.shirazu.ac.ir/ 

doi: https://10.22099/JLS.2025.53529.5345  
Research Article  

Examining the possibility or refusal of women's leadership 

from the perspective of political jurisprudence and 

fundamental rights of the Islamic Republic of Iran  
 

Seyed Mohammad Ali Hashemi  
 

Assistant Professor, Department of Private Law, Faculty of Law and Political Science, Shiraz 

University, Shiraz, Iran 
 

Article history:  Received: 22-06-2025 Accepted: 22-09-2025 

 

Abstract 

Introduction: "Leadership Council from among the Sources of Emulation 

(Marja'iyya)", "Individual Leadership with the Condition of Being a Source 

of Emulation (Marja')", and "Individual Leadership with the Condition of 

Ijtihad (Jurisprudential Reasoning)" are three models of leadership in the 

constitutional law of the Islamic Republic of Iran. In the current constitution, 

gender is not listed among the conditions for the leadership position. 

However, with the stipulation of Marja'iyya in the 1979 constitution, the 

notion that being male is a condition for assuming leadership might come to 

mind. Within the hegemonic discourse of Shia political jurisprudence, 

women's right to political leadership is denied. Even their right to political 

participation at other levels is not widely accepted or given much 

consideration. "Examining the Possibility or Impossibility of Women's 

Leadership from the Perspective of Political Jurisprudence and the 

Constitutional Law of the Islamic Republic of Iran" is the title of research  
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whose main issue is assessing the feasibility of women's leadership based on 

the criteria of Shia political jurisprudence and the constitutional law of the 

Islamic Republic of Iran. 

 

Method: This research is conducted using linguistic analysis through a 

systematic rereading of religious texts and propositions. The analytical 

method in this research is based on the methodological criteria of 

jurisprudential knowledge and its authorization processes—namely, the rules 

and requirements outlined in the principles of jurisprudence (Usul al-Fiqh). 

This research adopts a critical-theoretical processing approach and utilizes a 

combined-integrative method for data collection. 

 

Results: In the two models of "Leadership Council from among the Sources 

of Emulation" and "Individual Leadership with the Condition of Being a 

Source of Emulation", the possibility of women's jurisprudential Marja'iyya 

is a condition. Likewise, in the council model, the possibility of women's 

membership in the advisory council is an issue. In the model of "Individual 

Leadership with the Condition of Ijtihad", there is no dispute over the 

possibility of women achieving jurisprudential Ijtihad; however, within the 

construct of Velayat-e Faqih (Guardianship of the Islamic Jurist), the 

permissibility of women's guardianship is an issue worthy of examination. 

This research, focusing on the leadership position in the constitution, is 

solely concerned with the competence or incompetence of women for 

assuming this position. The discussion is aimed at assessing the feasibility of 

assuming the leadership position within the confines of the constitution. This 

focus is based on the belief that only the binding covenant of the constitution 

is obligatory. While there may be different notions and foundations 

regarding women's rights and guardianship/leadership in Shia jurisprudence, 

what is important and indeed binding is the constitution. 

Based on the outcome of this research, it appears there is no significant 

evidence supporting the prohibition or deprivation of women from holding 

the position of leadership by women within the power structure of the 

Islamic Republic. The arguments of opponents of women's leadership in no 

way indicate a prohibition against women's leadership within the power 

structure of the Islamic Republic. In other words, there is no serious obstacle 

to women assuming the leadership position in the Islamic Republic of Iran. 

The main condition is qualification and competence, not gender. 

Furthermore, regarding the researched issue, the primary principle (al-asl al-

awwali) is also permissibility and allowance. One can even refer to the 

principle of the non-stipulation of being male (‘adam ishritat al-dhukūrah). 

Examining the possibility or refusal of women's leadership … 
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This is with the explanation that whoever claims the stipulation of being 

male is obliged to provide evidence to substantiate their notion. 

 

Conclusions: This research examines the possibility of women's leadership 

from the perspective of political jurisprudence and Iranian constitutional 

law. Based on the research results, it is shown that the Iranian constitution 

does not stipulate gender for leadership. Also, the jurisprudential arguments 

of opponents of the "male-ness" (dhukūrat) condition for leadership lack 

sufficient validity. Therefore, there are no serious legal or jurisprudential 

obstacles to women's leadership. The essential criterion is the qualification 

and competence of the human individual, transcending their gender. 

Women's jurisprudence, as a construct of the jurist's lifeworld, is heavily 

influenced by the pre-existing assumptions and foundations of juristic 

scholars concerning gender and women's capabilities. Indeed, the process of 

jurisprudential cognition and knowledge is a mental and embodied process. 

While acknowledging the method that monitors the sources of jurists' 

thought, this research argues that to critique the claim of women's 

incompetence for leadership, one must engage with the same verbal (zuhūrāt 

and iṭlāqāt) or implicit (labī) arguments and language used by the claimants. 

This is done by centering the belief in the "principle of permissibility" (asl 

al-ibāḥah) and critiquing the claimants' evidence within the framework of the 

traditionally accepted criteria of ijtihad and inference (istinbāṭ). 

Keywords: Women's Leadership, Constitutional Law of the Islamic 

Republic of Iran, Women's Right to Political Participation, Political 

Jurisprudence, and Women's Rights. 
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 چکیده

، «رهبر فردی با شرط اجتهاد»و « رهبر فردی با شرط مرجعیت»، «شورای رهبری از میان مراجع»مقدمه: 

در  تیجنس یفعل یقانون اساس درایران است. جمهوری اسلامی سه مدل رهبری در حقوق اساسی 

، ممکن 1358در قانون اساسی سال  تیمرجع اشتراط ؛ البته بانشده است شمار شرایط مقام رهبری قید

در این میان در گفتمان  است. ذکوریت شرط تصدی رهبری که انگاره به ذهن تبادر کند نیااست 

شود. چنانکه حق بر مشارکت سیاسی  هژمون فقه سیاسی شیعه، حق بر رهبری سیاسی زنان انکار می

زنان از  یامتناع رهبر ایامکان  یبررس»ایشان در سطوح دیگر نیز چندان مورد پذیرش و اعتناء نیست. 

عنوان پژوهشی است که مسئله اصلی آن ، «اسلامی ایران یو حقوق اساسی جمهور یاسیمنظر فقه س
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های دینی به  گیری از تحلیل زبانی با بازخوانی سیستماتیک نصوص و گزاره این پژوهش با بهره روش:

 یساز تیو حج یمعرفت فقه یروش های سنجه ، براساسدر این پژوهش لیروش تحلرسد.  انجام می

 -یتعقل ،پژوهش در مقام پردازش نی. ااست های مندرج در اصول فقه همان قواعد و بایسته یعنیدر آن 

 است. یقیتلف - یبیروش آن ترک ی،است و در مقام گردآور یانتقاد

، امکان مرجعیت «رهبر فردی با شرط مرجعیت»، «شورای رهبری از میان مراجع»در دو مدل  ها: یافته

ر مدل شورایی، امکان عضویت زنان در شورای مشورتی مسئله است. فقهی زنان شرط است. چنانکه د

ای در امکان نیل زنان به اجتهاد فقهی نیست، با این همه ، مناقشه«رهبر فردی با شرط اجتهاد»در مدل 

این پژوهش با تمرکز بر مقام در برساخته ولایت فقیه، روایی ولایت زنان مسئله قابل بررسی است. 

اساسی، تنها به صلاحیت و عدم صلاحیت زنان برای تصدی این مقام اهتمام دارد. رهبری در قانون 

سنجی تصدی مقام رهبری در حدود قانون اساسی است. این اهتمام بر این باور  بحث در جهت امکان

بسا در باب حقوق زنان و ولایت و رهبری   آور قانون اساسی است. چه استوار است که تنها میثاق الزام

آور  های متفاوتی وجود داشته باشد، با این همه آنچه اهمیت دارد و البته الزام ه شیعه انگاره و مبانیدر فق

 است، قانون اساسی است.

رسد که مستند قابل توجهی بر منع و محرومیت زنان از تصدی  براساس برآیند این پژوهش به نظر می  

وجود ندارد. ادله مخالفان رهبری زنان به هیچ منصب رهبری زنان در ساختار قدرت جمهوری اسلامی 

 چیهبه بیانی دیگر،  رو دلالتی بر ممنوعیت رهبری زنان در ساختار قدرت جمهوری اسلامی ندارد.

 یوجود ندارد. شرط اصل رانیا یاسلام یزنان در جمهور یمقام رهبر یتصد یبرا یجد یمانع

مورد پژوهش اصل اولی نیز در جواز و اباحه  البته در مسئله؛ تیاست، نه جنس یستگیو شا تیصلاح

شود به اصل عدم اشتراط ذکوریت نیز استناد کرد. با این توضیحی که مدعی  است. چنانکه به نوعی می

 اشتراط ذکوریت، ملزم به ارائه مستنداتی برای مبرهن کردن انگاره خویش است.

 رانیا یو قانون اساس یاسیفقه س دگاهیزنان از د یامکان رهبر یپژوهش به بررس نیا گیری: نتیجه

ذکر نشده است.  یرهبر یبرااشتراط جنسیت  ران،یا یدر قانون اساس براساس نتایج پژوهش،. پردازد یم

 ای یمانع حقوق چیه ن،یبنابرا ندارند؛ یاعتبار کاف ،یرهبر «تیذکور»مخالفان شرط  یادله فقه ن،یهمچن

ی فرد انسانی ستگیو شا تیصلاح ،سنجه اساسی چنانکه .زنان وجود ندارد یرهبر یبرا یجد یفقه

 ریتحت تأث تشد به ه،یجهان فق ستیز ۀعنوان برساخت فقه زنان، به فرای از جنسیت وی است.

 ندیچنانکه فرآ ؛های زنان قرار دارد و توانایی تیفقه درباره جنس انیدانش نیشیپ یها و مبان فرض پیش

که  یپژوهش ضمن اذعان بر روش نیبدنمند است. ا وی ذهنی ندیفرآ و معرفت فقهی شناخت

زنان  تیعدم صلاح ینقد ادعا یکه برا نماید کند استدلال می را رصد می هانیفق شهیهای اند سرچشمه
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مواجه شد که  یلب ای)ظهورات و اطلاقات(  یهای لفظ و استدلال اتیبا همان ادب دیبا ،یرهبر یبرا

در چارچوب  انیو نقد ادله مدع« اصل جواز»باور به  تیبا محور چنانکهبرند.  به کار می انیمدع

 رسد. و استنباط به انجام می تهادجاشده  رفتهذیپ یهای سنت سنجه

رهبری زنان، حقوق اساسی جمهوری اسلامی، حق بر مشارکت سیاسی زنان، فقه واژگان کلیدی: 

 سیاسی و حقوق زنان.

 

  



 1404 پاییز، سوم، شماره هفدهمدوره  395

 سرآغاز

مثابه ستون فقرات قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران  به گاهیجا ثیاز ح یرهبر

در  یرهبر نیاعمال ا یاحتمال یهای مختلف حت پرداختن به شیوه ،اساس نیاست. بر ا

جامعه که  ی، رهبر1358سال  یقانون اساس دراست.  ستهیو شا ستهیبا یعلم یپژوهش

انتخاب  ییو شورا یفرد وهیدارد، به دو ش ینید تیمشروع ،هیفق تیولا شهیبراساس اند

مراجع محترم  انیاز م دیرهبر با ی،و فرد ییشورا یکند. در رهبر و اعمال قدرت می

 جعاز مرا یکیکه  یصورت دارد و در یتبم رُدُّقَتَ یفرد وهیالبته ش ؛انتخاب شود

عنوان  پنج مرجع را به اینداشته باشد، سه  یرهبر ی و برتری بارز را برایستگیشا

، اصل 1358قانون اساسیکنند ) می یو به مردم معرف نییتع یرهبر یاشور یاعضا

 یبرا ،ییشورا یرهبرمدل  1358ی در سال قانون اساس یبازنگر جریان درالبته  (؛107

 1.و تنها انتخاب فرد واحد با شرایط خاص مورد توجه قرار گرفت حذف رهبر نییتع

بعد از  یو قانون اساس 1358سال  یقانون اساس یبازخوان این توضیحات، با

قانون اساسی، ران )یا یاسلام یجمهور یفعل یقانون اساس یعنی 1368سال  یبازنگر

رهبر از  رانیا یاسلام یجمهور یکه در ساختار فعل مبین این است (109و  107اصل 

افتاء در ابواب مختلف فقه داشته باشند،  یبرارا لازم  یعلم تیکه صلاح یکسان انیم

شود. یانتخاب م یاسیس نشیو ب تیریچون عدالت، شجاعت، مد یطیشرا گریدر کنار د

با توجه به قانون  یرهبر طیاست. در شرا طیشرا نیبا ا یرهبر مجتهد ی،به عبارت

رهبر زن بودن  اینشده و به مرد بودن  در نظر گرفته تیجنس یرو چیبه ه یفعل یاساس

                                                 

 یعلم تی.صلاح1: »دیو صفات رهبر مقرر داشته است که رهبر با طیشرا نهیدر زم زیو نهم ن صد کیاصل  . 1

و  یاسیس حیصح نشیب .3 ؛امت اسلام یرهبر یلازم برا یعدالت و تقوا .2؛افتاء در ابواب مختلف فقه یلازم برا

 یشخصفوق،  طیشرا انواجد. در صورت تعدد یرهبر یبرا یو قدرت کاف تیریشجاعت، مد ر،یتدب ،یاجتماع

که در پی  1358 یقانون اساس 109اصل برخلاف صدر  «.باشد مقدم است تر یقو یاسیو س یفقه نشیب یکه دارا

فرد و تبیین صفات رهبر و اعضای شورای رهبری بود، اصل مذکور پس از بازنگری از صفات رهبر در قامت 

 کند.شخص واحد صحبت می
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 1358سال  یچنانکه در قانون اساس (؛109و  107)قانون اساسی، اصل اشاره نشده است

)قانون  شدیانتخاب م دیمراجع محترم تقل نیاز ب ییشورا ای یچه به صورت فرد رهبر

 اشتراطالبته با  ؛نشده است حیزن بودن تصر ایبه مرد  نیبنابرا (؛107، اصل 1358اساسی

ای نظریهبراساس  نکهیکه با توجه به ا متبادر شودانگاره به ذهن  نیا دیشا تیمرجع

 ؛45 :1960، یراقنجفى ع ) ندشو دید مرجع تقلنتوانیزنان نم که عهیفقه شمشهور در 

، 1ج : 1996، یاشتهارد ؛39، 1ج :1992، یسبزوار ؛226-224، 1ج :1997، ییخو

چنانکه فهم  شرط شده است. زیمرد بودن ن یاول قیبه طر تیپس با اشتراط مرجع (144

  شماری از اعضای مجلس خبرگان قانونی اساسی نیز صلاحیت نداشتن زنان برای

 1البته رهبری به طریق اولی است. مشارکت سیاسی در سطوح نخبگانی به نحو عام و

-و حقوق یاسیزنان از منظر فقه س یامتناع رهبر ایامکان  یبررس»با این توضیحات 

سنجی ، عنوان پژوهشی است که مسئله اصلی آن امکان«رانیایاسلام یجمهور اساسی

 یاسلام یجمهور اساسی حقوقسیاسی شیعه و  های فقهرهبری زنان براساس سنجه

 انیدانش یهاشهیها و اندانگاره یفقه یمبان و تحلیل نییتببا  پژوهش نیدر ااست.  رانیا

بنا به  یرهبر یزنان در تصد تیم صلاحعد ای تیزنان به صلاح یرهبر نهیفقه در زم

 یسلاما یجمهور سیاسی در ساختار یخیتار ثیکه از ح میپرداز یم یاز رهبر مدلسه 

،)قانون اساسی «شورای رهبری از میان مراجع»چنانکه امکان وقوع داشته است.  رانیا

، 1358)قانون اساسی « رهبر فردی با شرط مرجعیت( » 109و  107، اصل 1358

و  107، اصل 1368، )قانون اساسی «رهبر فردی با شرط اجتهاد»( و 109و107اصل

                                                 

. لازم است توضیح داده شود که اعضای مجلس خبرگان رهبری ضمن بحث از اصول مرتبط با مقام رهبری از جمله  1

مشروح مذاکرات اند )صورت قانون اساسی به هیچ وجه به مسئله جنسیت رهبر اشاره نکرده 109و  105و  5اصل 

( با این همه، در ذیل بحث از 1108-1084، 2؛ همان، ج375-372، 1: ج1989ی، قانون اساس یینها یمجلس بررس

اند که زنان صلاحیت رهبری و شرایط ریاست جمهوری، شماری از اعضای مجلس خبرگان قانون اساسی تصریح کرده

زارش ( برخی از اعضای مجلس خبرگان قانون اساسی گ1772، 1770، 1768، 3ولایت بر جامعه را ندارند )همان، ج

 (.58-56: 2011دهند )حسینی بهشتی، های مختلف در این زمینه میخوبی از انگاره
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( سه نوع مدل تاریخی از رهبری در حقوق اساسی جمهوری اسلامی ایران است. 109

لازم است توضیح داده شود که این پژوهش با تمرکز بر مقام رهبری در قانون اساسی، 

تنها به صلاحیت و عدم صلاحیت زنان برای تصدی این مقام در چارچوب قانون 

اساسی اهتمام دارد. به بیانی دیگر، در این پژوهش به هیچ روی بحث از امکان تصدی 

سنجی تصدی یست بلکه بحث در جهت امکانولایت عام و مطلقه زنان و حتی مردان ن

مقام رهبری در حدود قانون اساسی است. این اهتمام بر این باور استوار است که تنها 

بسا در باب حقوق زنان و ولایت و رهبری در  آور قانون اساسی است. چهمیثاق الزام

همیت دارد و البته های متفاوتی وجود داشته، با این همه آنچه افقه شیعه انگاره و مبانی

 آور است، قانون اساسی است. الزام

در دو مدل اول رهبری، امکان مرجعیت فقهی زنان شرط است. چنانکه در مدل 

ای شورایی، امکان عضویت زنان در شورای مشورتی مسئله است. در مدل سوم مناقشه

ت فقیه، روایی در امکان نیل زنان به اجتهاد فقهی نیست، با این همه در برساخته ولای

برای به سامان رسیدن فرآیند  راستا نیدر همولایت زنان مساله قابل بررسی است. 

. و مقام افتاء بحث شود دیتقل تیمرجع یزنان برا تیاست که از صلاح ستهیبا پژوهش

انگاره چنانکه امکان عضویت زنان در شوراهای مشورتی قسمتی از پژوهش است. 

اساسی  سنجی مدل سوم رهبری در حقوقنیز لازمه امکان زنان یو رهبر هیفق تیولا

 جمهوری اسلامی و گامی از این پژوهش است.

طور عام برساخته  طور خاص و فقه به داده شود که فقه زنان به حیتوضلازم است 

داد زیست جهان فقیه  است و ما با رویداد فهم متغیر و متکاملی مواجه هستیم که برون

پژوهی فقیهان در گستره وسیعی متأثر از مبانی پیشینی ، هم فقهاست. بر این اساس

ایشان در باب جنسیت و حتی باور به میزان و حدود توانایی عقلی زنان است )هاشمی، 

(. در این میان شاید به نظر برسد که مواجهه با مسئله رهبری و تحلیلی زبانی 59: 2019

نی از حیث روشی ناکافی و رهزن های دیبا بازخوانی سیستماتیک نصوص و گزاره

های اندیشه فقیهان در باب حقوق زنان رصد شود؛ است. چنانکه بایسته است سرچشمه
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-نه صرف دلالت و عدم دلالت عمومات و اطلاقات. با اذعان به این فهم بر روش پی

شود؛ چراکه مبنای نویسنده اصل جواز است. گرفته شده در این پژوهش تأکید می

اشتن زنان در ساحت رهبری ادعایی است که مدعیان آن با استناد به همین صلاحیت ند

کنند. با این توضیحات نقد و بررسی نیز باید های روایی و قرآنی آن را مبرهن میگزاره

کلامی شناسانه و مبانیانسانمتناسب با ادبیات مدعیان باشد؛ چراکه مدعیان به مبانی 

سک به ظهورات و اطلاقات ادله لفظی یا اجماع لبی خویش استناد نکرده بلکه با تم

اند. در این میان بررسی و نقد نیز باید متناسب با مدعی صلاحیت نداشتن زنان شده

  1همین ادبیات باشد.

 

 تیزنان و شرط مرجع یرهبر .1

 ایمراجع دار انیرهبر از م ،یو قبل از بازنگر 1358سال  یبر قانون اساس شد بنا گفته

بود.  یرهبر طیاز جمله شرا تیاساس مرجع نیا شد. بریویژه، انتخاب م طیشرا

نجفى ) ،در فقه تیمرجع یدر تصد تیکه با توجه به مشهور بودن شرط ذکور یالهئمس

 ؛39، 1ج :1992، یسبزوار ؛226-224، 1ج :1997، ییخو ؛45 :1960، یراقع

 امدر نظ یرهبر یزنان برا تیباعث القاء عدم صلاح (،144، 1ج : 1996، یاشتهارد

شرط  یبه بررس این گفتارشد. در یم یبر قانون اساس بنا رانیا یاسلام یجمهور

 .میپردازیم تیمرجع یدر تصد تیذکور

                                                 

های دینی در . لازم است توضیح داده شود که نویسنده پروژه فکری خویش را مطالعه عصری نصوص و گزاره 1

وفادار است. چارچوب ضوابط شناخته شده اجتهاد، قرار داده است. به همین جهت در این پژوهش نیز به آن 

عنوان یک روشنفکر دینی سعی در فهمی متفاوت دارد، تا شاید گامی در جهت کاهش رنج انسان  هرچند به

 برداشته شود.
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رسد شهید ثانی اولین فقیهی است که ذکوریت را از جمله شرایط افتاء ذکر به نظر می

( 62، 3: ج1989ایشان بر این شرط ادعای اجماع کرده است )عاملی،  1کرده است.

اند و تأکید از دانشیان فقه نیز به این اجماع ادعایی از طرف ایشان اشاره کردهبرخی 

کنند که اجماع تنها دلیل شرطیت بلوغ، ذکوریت و طهارت مولد در مسئله مرجعیت می

مسئله یا اعتبار آن هم با توجه به مدرکی و افتاء است؛ البته ایشان در اجماعی بودن 

مرحوم سید صاحب (. 294-293، 4: ج1979کند )فیروزآبادی، بودنش تشکیک می

2کنند.عروه و بسیاری از شارحان عروه بر شرطیت ذکوریت در مرجع تقلید تأکید می
 

همین انگاره ایشان، مبنای فهم شماری از دانشیان فقه در اشتراط ذکوریت در مرجع 

 تقلید است.

کنند که بر شرطیت رجولیت در مرجع در مقابل برخی دانشیان معاصر فقه تأکید می

کنند این اطلاقات تقلید دلیل خاصی نیست مگر اطلاقات ادله. چنانکه برخی ادعا می

                                                 

کاوی تراث فقیهان شیعه، دانشیان فقه پیش از شهید ثانی به این . لازم است توضیح داده شود که براساس داده1

؛ مکی عاملی، 352، 1: ج1989اند )علامه حلی، اند، نپرداختهتی بودهشرط با وجود اینکه در مقام بیان شرایط مف

(. چنانکه شهید ثانی در کنار ادعای اجماع در برخی از آثار خویش تصریح کرده است که در 354، 1: ج2009

ار الإعلام على الأحکام الشرعیۀّ الفرعیّۀ یسمّى مجتهداً، و باعتب  المستدلّ»اجتهاد و مرجعیت، ذکوریت شرط نیست؛ 

و یعُتبر الذکوریۀ و الحرّیّۀ  و الإخبار للغیر یسمّى مُفتیاً، و باعتبار الحکم و الأمر و الإلزام بالأحکام یسمّى قاضیاً...

داند )همان(. ؛ البته ایشان ذکوریت را تنها در قضاوت شرط می(778، 2ج :2000 ،ی)عامل ،«فی القاضی دونهما

گیرد از جمله ای که در همین مقاله مورد بررسی قرار میور با توجه به ادلهشایان توجه است که اجماع مذک

 المدرک بوده و فاقد اعتبار در نظام ادله اسناد فقهی است.های روایی مدرکی یا حداقل محتمل گزاره

له، ئمس: »آوردیمجتهد م طیاگرچه سید محمد کاظم طباطبایى مرد بودن را جزء شرا العروة الوثقى در کتاب  . 2

و کونه مجتهدا مطلقا  -یشترط فی المجتهد أمور البلوغ و العقل و الإیمان و العدالۀ و الرجولیۀ و الحریۀ على قول

به بحث  تیعنابا این همه  (.9 ،1ج: 1988 ،یزد)ی «ابتداء میتفلا یجوز تقلید المتجزی و الحیاة فلا یجوز تقلید ال

مجتهد  طیبر شمردن شرا دیمنظور س کند کهیبحث مشخص م نیهم لیذ شارحان عروه در گریو د ییطباطبا دیس

 ؛226 -224، 1ج :1997، ییخو؛ 45 :1960، یراقنجفى ع) است دیبه اصطلاح مرجع تقل ای ءافتا یمتصد

 تیمرجع تیهم به نقد ادله ممنوع یهاناز فق یبرخ البته (؛144، 1ج :1996، یاشتهارد ؛39، 1ج :1992، یسبزوار

 (..87 -86 :2003، ؛ قمی98َ  – 89، 3ج :2005، یرازیحسینى شهمان؛  ،ییخو) اند زنان پرداخته
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انصراف به مردان داشته و مختص به آنان است؛ البته اگر این ادعای انصراف درست 

ادع بنای عقلاء یعنی لزوم رجوع جاهل به عالم و متخصص باشد، به حدی نیست که ر

کند که بر همین اساس برخی از دانشیان فقه به از هر جنسیتی باشد. ایشان تأکید می

اگر زنی »چنانکه برخی براین باور هستند که:  1اند. جواز تقلید از زن و خنثی فتوا داده

طور طبع بر مردانی که در حد او  هشایستگی بیشتری برای مرجعیتِ فتوا داشته باشد، ب

 اَلَّذِینَ عِبادِ فَبَشِّرْ»نیستند مقدمّ است... در احکام شرعیه از ایشان پیروی کنند؛ زیرا 

تنها ، «اَلْأَلْبابِ أُولُوا هُمْ أُولئِکَ وَ اَللّهُ هدَاهُمُ اَلَّذِینَ أُولئِکَ أَحْسَنَهُ فَیَتَّبِعُونَ اَلْقَولَْ یَسْتَمِعُونَ

نظر نیکوتر را مورد پذیرش مکلفان قرار داده چه مرد و یا زن باشد، بر این مبنا، شرط 

مرد بودن، همچون شرایط دگر به جز احسنه، برخلاف نص این آیه و آیات مشابه 

( برخی نیز بر این باور هستند که در باب افتاء 16-15: 1386)صادقی تهرانی، « است

ای اینکه افتاء منحصر به مرد است. بر این اساس، اگر طور قطع هیچ دلیلی نداریم بر به

زنی پیدا شود که اعلم از مردها بوده و عادل هم باشد و شرایط دیگر را نیز داشته باشد، 

با توجه به ادله فقهی باید بگوییم که تقلید از آن زن جایز و بلکه واجب است )مطهری، 

2013 :46.) 

های تصدی مرجعیت در کنار گزاره طور مشخص مستندات شرط ذکوریت در به

قرآنی دال بر شرطیت ذکوریت در قضاوت مثل آیه قوامیت، درجه، خصام، قرن، خبر 

ابی خدیجه، مقبوله عمر بن حنظله، روایت احتجاج در زمینه رجوع به فقهاء، اولویت 

از  2ممنوعیت و عدم جواز امامت جماعت زنان در نماز و مذاق شرعقطعیه متخذ از 

                                                 

 الأدلۀ إطلاقات انصراف دعوى غیر ظاهر دلیل علیه لیس و. العقلاء عند کسابقه أیضاً فهو: الرجولۀ اعتبار أما و. » 1

 بعض أفتى لذلک کأنه و. العقلاء بناء عن رادعا یصلح بحیث فلیس سلم لو لکن. به بعضها اختصاص و الرجل الى

 (.43، 1: ج2012)حکیم، « الخنثى و الأنثى تقلید بجواز المحققین

ممنوعیت و عدم جواز متخذ از شود، ادعای اولویت قطعیه . چنانکه در ادامه سیر پژوهش به آن پرداخته می 2

مستندسازی انگاره اشتراط ذکوریت در مرجعیت مورد امامت جماعت زنان در نماز و استناد به مذاق در فرآیند 

 مناقشه جدی است.
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-79: 1993 موحدى لنکرانی،ادله دال بر شرطیت ذکوریت در مرجع تقلید است ) جمله

های (. در این میان با توجه به دلالت نداشتن گزاره226 –224، 1: ج1997 خویی، ؛81

به بررسی دلالت یا عدم دلالت و اعتبار مقبوله عمربن حنظله، روایت احتجاج  1قرآنی

ممنوعیت و عدم جواز امامت جماعت در زمینه رجوع به فقهاء، اولویت قطعیه متخذ از 

 پردازیم.زنان در نماز و مذاق شرع، می

 

 . بررسی ادله و مستندات شرط ذکوریت در مرجعیت2

 . مقبوله عمربن حنظله2-1

ۀَ قَالَ: سَأَلْتُ عُمرََ بْنِ حَنظَْلَ»کند: مرحوم حر عاملی این روایت و اسناد آن را گزارش می

أَبَا عَبْدِاللَّهِ ع عَنْ رَجُلَیْنِ مِنْ أَصْحَابِنَا بَیْنَهُمَا مُنَازَعَۀٌ فِی دَیْنٍ أَوْ مِیراَثٍ فَتَحاَکَمَا إِلَى 

مَا تحََاکَمَ السُّلْطَانِ وَ إِلَى الْقُضَاةِ أَ یحَِلُّ ذَلِکَ قَالَ مَنْ تَحاَکَمَ إِلَیْهِمْ فِی حَقٍّ أَوْ باَطِلٍ فَإِنَّ

لَهُ لِأَنَّهُ أَخذََهُ بحُِکْمِ  إِلَى الطَّاغُوتِ وَ مَا یُحْکَمُ لَهُ فَإِنَّمَا یَأْخذُُ سحُْتاً وَ إِنْ کَانَ حقَّاً ثَابِتاً

الطَّاغُوتِ وَ قَدْ  یُرِیدُونَ أَنْ یَتحَاکَمُوا إِلَى  الطَّاغُوتِ وَ مَا أَمرََ اللَّهُ أَنْ یُکْفرََ بهِِ قَالَ اللَّهُ تَعَالَى

مِمَّنْ قدَْ رَوَى   مِنْکُمْ  کَانَ  مَنْ  قلُْتُ فَکَیْفَ یَصْنَعَانِ قَالَ یَنْظرُاَنِ - أمُرُِوا أَنْ یَکْفرُُوا بِهِ

جَعلَْتُهُ حدَِیثَنَا وَ نظَرََ فِی حَلاَلِنَا وَ حَراَمِنَا وَ عَرَفَ أَحْکَامَنَا فَلْیرَْضَواْ بِهِ حَکَماً فَإِنِّی قدَْ 

 وَ الرَّادُّ عَلَیْکُمْ حاَکِماً فَإِذاَ حَکَمَ بحُِکْمِنَا فَلَمْ یُقْبَلُ مِنْهُ فَإِنَّمَا اسْتخُِفَّ بِحُکْمِ اللَّهِ وَ عَلَیْنَا رُدَّ

2«. عَلَیْناَ الرَّادُّ عَلَى اللَّهِ وَ هُوَ عَلَى حدَِّ الشِّرْکِ بِاللَّهِ
 

                                                 

قوامیت، درجه، خصام و قرن دلالتی بر ممنوعیت مرجعیت زنان ندارند های قرآنی ادعایی از جمله آیات . گزاره 1

 اند.فقه نیز مورد استناد واقع نشده( چنانکه از جانب دانشیان 2019)هاشمی، 

 در بود بینشان نزاعى که( شیعه یعنى) دوستانمان از نفر دو دربارة( ع) صادق امام از: گوید مى حنظله عمربن. »2

 که هر: فرمود رواست؟ این آیا که کردم سؤال بودند، کرده مراجعه رسیدگى براى قضات به میراث یا قرض مورد

 مراجعه ناروا حاکمۀ قدرت طاغوت یعنى به حقیقت در کند مراجعه ایشان به ناحق دعاوى یا حق دعاوى مورد در

 ثابت حق کند مى دریافت که را آن گرچه گیرد، مى حرام طور به درحقیقت بگیرد آنها حکم به که را چه هر و کرده

 خداى شود، کافر آن به داده دستور خدا که گرفته قدرتى آن و طاغوت رأى با و حکم به را آن که زیرا باشد؛ او به
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 الکافیدر این گزارش مرحوم حر عاملی طریق و سند محمدبن یعقوب کلینی در کتاب 

محَُمَّدُ بْنُ »کند: را ملاک قرار داده است  و طریق و سند روایت را چنین گزارش می

صَفْواَنَ بْنِ یَعقُْوبَ عَنْ محَُمَّدِ بْنِ یحَْیَى عَنْ محَُمَّدِ بْنِ الحُْسَیْنِ عَنْ محَُمَّدِ بْنِ عِیسَى عَنْ 

حر عاملى، ) «یَحْیَى عَنْ داَوُدَ بْنِ الْحُصَیْنِ عَنْ عُمرََ بْنِ حَنظْلََۀَ قَالَ: سَأَلْتُ أَبَا عَبدِْ اللَّهِ ع

نیز عیناً همین  الکافیسند محمدبن یعقوب کلینی در کتاب  (137–136، 27: ج1988

همین  الْاَحْکام بُیتَهذْب همچنین بنا بر گزارش مرحوم حر، شیخ طوسی در کتا 1است.

کند. بنا بر گزارش حر عاملی، شیخ دو طریق روایت را با سند و طریق خودش نقل می

عَنْ محَُمَّدِ بْنِ یَحْیَى عَنْ محَُمَّدِ بْنِ الحَْسَنِ بْنِ »در نقل روایت دارد؛ یکی از طریق 

یَى عَنْ داَوُدَ بْنِ الْحُصَیْنِ عَنْ عُمرََ بْنِ شَمُّونٍ عَنْ محَُمَّدِ بْنِ عِیسَى عَنْ صَفْواَنَ بْنِ یحَْ

عَنْ محَُمَّدِ بْنِ عَلِیِّ بْنِ محَْبُوبٍ عَنْ »و دیگری از طریق « حَنظْلََۀَ قَالَ: سَأَلْتُ أَبَا عَبدِْ اللَّهِ

رَ بْنِ حَنظْلََۀَ قَالَ: عَنْ صَفْواَنَ بْنِ یَحْیَى عَنْ داَوُدَ بْنِ الحُْصَیْنِ عَنْ عُمَ  محَُمَّدِ بْنِ عِیسَى

 (.137–136، 27: ج1988حر عاملى، ) «سَأَلْتُ أَبَا عَبدِْ اللَّهِ

ویژه  دانشیان فقه روایت را تلقّی به قبول کرده و در ابواب مختلف فقه و اصول به

-اند. اگر چه برخی نیز سند روایت را ضعیف میتعادل و تراجیح به روایت عمل کرده

                                                                                                                   
 باید: فرمود بکنند؟ باید چه: پرسیدم. بهِِ یَکفُْروُا أَنْ أُمِرُوا قدَْ وَ الطّاغُوتِ إِلَى یَتَحاکَمُوا أَنْ یُرِیدوُنَ فرماید: مى تعالى

 و نموده مطالعه ما حرام و حلال در و کرده روایت را ما حدیث که است کسى چه شما از ببینند کنند نگاه

 من که زیرا پذیرند؛ به داور و قاضى عنوان به را او بایستى است. شناخته را ما قوانین و احکام و شده نظر صاحب

 (.137 –136، 27: ج1988حر عاملى، « )ام داده قرار شما بر حاکم را او

 الْحُصیَْنِ، بْنِ داَوُدَ عَنْ ، یَحیْى بْنِ صَفْواَنَ  عَنْ ، عیِسى بْنِ مُحَمَّدِ عَنْ ، الْحُسیَْنِ بْنِ مُحَمَّدِ عَنْ ، یَحیْى بْنُ مُحَمَّدُ. » 1

 (.169 –167 ،1ج :1986 )کلینی،«  السَّلَام عَلیَهِْ اللَّهِ عبَدِْ أَبَا سَأَلتُْ:قَالَ حنَظَْلۀََ، بْنِ عُمَرَ عَنْ
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تمسّک به آن از جهت  1( گذشته از اعتبار سندی روایت،187، 1: ج1997دانند )خویی، 

ای رو است. توضیح آنکه روایت هیچ دلالت یا حتی اشاره دلالی با مناقشه جدی روبه

به مرد بودن یا زن بودن نداشته است و به هیچ رو نگاه جنسیتی نداشته و ندارد. گذشته 

آن باب هم دلالتی بر مرد بودن قاضی  از اینکه روایت در باب قضاوت است که در

نداشت، معلوم نیست که به چه دلیلی برخی از دانشیان فقه روایت را مستند شرطیت 

  کَانَ  مَنْ»اند. اگر به قسمتی از روایت یعنی گزاره ذکوریت در مرجع تقلید قرار داده

وَ حَراَمِنَا وَ عَرَفَ أَحْکَامَنَا فَلْیرَْضَوْا بِهِ حَکَماً  مِمَّنْ قَدْ رَوَى حَدِیثَنَا وَ نظَرََ فِی حلََالِنَا  مِنْکُمْ

شود که نه تنها روایت دلالتی بر توجه شود، مشخص می «فَإِنِّی قدَْ جَعلَْتُهُ عَلَیْکُمْ حاَکِماً

مطلوب مخالفان مرجعیت زنان ندارد بلکه به هیچ رو نگاه جنسیتی حاکم بر روایت 

، در این گزاره بار جنسیتی ندارد و مشترک بین مذکر و «کسی»، « مَنْ»نیست. چنانکه 

، در این گزاره اطلاق « کَانَ  مَنْ»بر این اساس  (328، 1: ج1359هشام،  )ابن مونث است

 داشته و اختصاص به مردان ندارد. 

 

 . روایت احتجاج در زمینه رجوع به فقهاء2-2

أَحْمدَُ بْنُ عَلِیِّ بْنِ »کند: گزارش میمرحوم حر عاملی این روایت و سند آن را چنین 

الْفُقَهَاءِ   مِنَ  کَانَ  فَأمََّا مَنْ  أَبِی طَالِبٍ الطَّبرِْسِیُّ فِی الْإِحْتِجَاجِ عَنْ أَبِی محَُمَّدٍ الْعَسْکَرِیِّ ع

لَاهُ فَلِلْعَواَمِّ أَنْ یُقَلِّدُوهُ وَ ذَلِکَ لاَ صَائِناً لِنَفْسِهِ حَافظِاً لدِِینِهِ مخَُالِفاً عَلَى هَواَهُ مُطِیعاً لِأمَرِْ مَوْ

                                                 

مُحَمَّدُ بْنُ یعَْقُوبَ »دهنده موجه بودن مناقشه در سند است؛  . بررسی سندی روایت با سنجه سند کافی نشان 1

صَفْواَنَ بْنِ الکلینی عَنْ مُحَمَّدِ بْنِ یَحیَْى العطار عَنْ مُحَمَّدِ بْنِ الْحُسیَْنِ الصفّار عَنْ مُحَمَّدِ بْنِ عیِسَى بْنِ عبید عَنْ 

واقفی « نِ  الاسدیداَوُدَ بْنِ الْحُصیَْ»در این سند «. یَحیَْى البجلی عَنْ داَوُدَ بْنِ الْحُصیَْنِ  الاسدی عَنْ عُمَرَ بْنِ حنَظَْلۀََ

 (.336: 1994)طوسی،  است و همین منشأ مناقشه در سند است
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بنا بر گزارش  1 «.یَکُونُ إِلَّا بَعْضَ فُقهََاءِ الشِّیعَۀِ لَا کلَُّهُمْ... وَ أَوْرَدَهُ الْعَسْکرَِیُّ ع فِی تَفْسِیرِهِ

بْنِ حر عاملی مستند روایت تفسیر منسوب به امام عسکری )ع( و نقل أَحْمَدُ بْنُ عَلِیِّ 

است. در مورد سند این روایت بایسته است ذکر  الْإِحْتجَِاجِأَبِی طَالِبٍ الطَّبرِْسِیُّ در کتاب 

، مرسل است مگر روایاتی که از تفسیر امام عسکری )ع( نقل احتجاج شود که کتاب

 اسناد و»کند: کرده است. خود طبرسی در مقدمه احتجاج به این مرسل بودن اشاره می

عقل یا اشتهار در سیر و  اجماع، موافقت با چون وجود به دلائلى را اخبار از بسیارى

 در که السّلام علیه عسکرى حسن امام احادیث نیاوردم به جز کتب موافقان و مخالفان

 فقط را آن إسناد و آنهاست مانند محتوى نظر از چند هر نبود، احادیث باقى تواتر حدّ

 بود اوّلى اسناد همان امام آن از وارده احادیث باقى اسناد چون آوردم، آن جزء اوّلین در

( براساس تأکید و تصریح 14 ،1: ج1993 طبرسی،« )نمودم نقل جناب آن تفسیر از که

جناب طبرسی کتاب مرسل است، هرچند ایشان برای این ارسال دلائلی آورده که قابل 

است نه عمل ایشان که توجه نیست؛ چراکه آنچه معتبر است روایت و گزارش ایشان 

مبتنی بر فهم و اجتهاد شخصی خود ایشان بوده است. بر این اساس اجماعی بودن یا 

اند برای ما بدون بررسی موردی آنان  اشتهار روایاتی که ایشان اسناد آنها را نقل نکرده

قابل اعتنا نیست. حال با توجه به اینکه طبرسی این روایت را از تفسیر منسوب به امام 

کند، بایسته است که به بررسی حجیت این کتاب و روایت  حسن عسکری )ع( نقل می

بپردازیم. در این زمینه، شایان توجه است که بنا بر انگاره بسیاری از دانشیان فقه، 

حدیث و رجال این کتاب نامعتبر است و هیچ یک از روایات آن اعتبار ندارد. چنانکه 

م عسکری )ع( موجود است به هیچ وجه طریقی که عنوان تفسیر اما آنچه امروزه به

صالح المعلم، های علم رجال تأیید کند، وجود ندارد ) اعتبار آن را با توجه به سنجه

 (.503-497، 1: ج2008

                                                 

برخیزد، و  نفس ایو به مخالفت با هو هر کس از فقیهان که نفس خود را پاس دارد، و دین خود را حفظ کند. »1

تنها شمار قلیلی از  ؛ البتهباید از آنان تقلید کنند مردمانرا اطاعت کند، پس  امر معصوم( )یا اولی فرمان خداى

 (.131، 27: ج1988حر عاملى، « )فقیهان شیعه دارای این صفت هستند
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گذشته از مستند نبودن روایت و مناقشه سندی، واقعیت این است که تمسک به 

ایت در پی توصیف فقیهی است روایت از جهت دلالی نیز مناقشه جدی دارد؛ چراکه رو

وجه نگاه جنسیتی ندارد. پرواضح است که بر  که رجوع به آن شایسته است و به هیچ

صَائِناً لنِفَْسهِِ حاَفظِاً لدِیِنِهِ مخُاَلفِاً علََى هَواَهُ مطُِیعاً لِأمَرِْ موَْلاَهُ فَللِعَْواَمِّ أَنْ »گزاره اساس 

فقیهان است، برخورداری از صفات مذکور در روایت است آنچه مجوز رجوع به « یقَُلِّدوُهُ

نما که واجد این صفات نیستند.  نه مرد بودن یا زن بودن و چه بسیار متفقهان مرجع

 «.وَ ذَلکَِ لاَ یَکوُنُ إِلَّا بعَْضَ فقَُهاَءِ الشِّیعۀَِ»ای که روایت نیز به آن اشاره کرده است مسئله

 نماها را گرفتار نکند. ‌ای نیست که انسان لبی مسئلهآری دوری از هوا، هوس و دنیاط

 

 . دیگر ادله ادعایی2-3

ممنوعیت و عدم جواز دیگر وجوه استحسانی ادعایی از جمله اولویت قطعیه متخذ از 

امامت جماعت زنان در نماز، اجماع و مذاق شرع نیز قابل مناقشه است؛ چراکه ربط و 

طور  جماعت زنان و محرومیت از مرجعیت بهنسبتی بین ممنوعیت عدم جواز امامت 

که مسئله به هیچ وجه اجماعی نیست و در صورت اجماعی  کلی وجود ندارد. چنان

بودن هم با مناقشه مدرکی بودن اجماع همراه است. همچنین ارجاع و استناد به مذاق 

تندات ارجاع و استناد به مبهمات است؛ چراکه اگر فقیهی به اعتبار مبانی، ادله و مس

ای اعتقاد پیدا کرده است، لازم است که آن مبانی، ادله و خاص خود به انگاره و اندیشه

مستندات را ذکر کند تا مورد بررسی قرار گیرد و الّا استناد به مذاق چیزی جز 

شده فقه و فقاهت نیست. چنانکه چیزی به نام  های شناختهگویی و فرار از سنجه کلی

آزمایی را ندارد؛ چراکه امری ذهنی است.  قابلیت سنجش و راستمذاق و شمّ الفقاهه، 

آزمایی آن ناممکن است؛ البته اگر فقیه یا متفقّهی مدعی استناد به بر این اساس، راست

مذاق و شمّ فقهی است، بایسته است که در فرض مبنا و مستند داشتن دریافت و 

 ه دهد.برداشتش، آن مبانی و مستندات را برای ارزیابی ارائ
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برآیند این سیر از پژوهش اعتبار نداشتن ادله و مستندات مدعیان شرط ذکوریت در 

تصدی مرجعیت است. بر این اساس، زنان برای تصدی این جایگاه از نظر جنسیت 

هیچ منع و محرومیتی نداشته و ندارند؛ البته اصل اولی در مسئله نیز جواز و اباحه است. 

اشتراط ذکوریت نیز استناد کرد. با این توضیحی  1اصل عدم شود بهچنانکه به نوعی می

که مدعی اشتراط ذکوریت، ملزم به ارائه مستنداتی برای مبرهن کردن انگاره خویش 

های قرآنی مورد استناد بر روایی تقلید نیز جنسیت را است. چنانکه اطلاق ادله و گزاره

 مِنْهُمْ فِرْقَۀٍ کُلِّ مِنْ لانَفَرَ فَلَوْ کاَفَّۀً لِیَنْفرُِوا ونَاَلْمُؤمِْنُ کانَ ما وَ»مورد نظر قرار نداده است 

 فَسْئلَُوا»و  2«یحَذَْرُونَ لَعلََّهُمْ إِلَیْهِمْ رَجَعُوا إِذا قَومَْهُمْ لِیُنْذِرُوا وَ اَلدِّینِ فِی لِیَتَفَقَّهُوا طائِفَۀٌ

 و شده شنسرز حق کتمانآن نیز قر از یاتیآ درچنانکه  3«.لاتَعْلَمُون کُنْتُمْ إِنْ اَلذِّکْرِ أَهْلَ

 در جمله از. است یحتم یافهیوظ و شده شمرده لازم قتیحق و حق انیب جهیدرنت

 وَ الحَْقَّ تَکْتُمُونَ وَ بِالْباَطِلِ الحَْقَّ تَلْبِسُونَ لِمَ الْکِتَابِ أَهْلَایَ» :دیفرما یم عمرانآل فهیشر

( و آمیزید می) باطل با را حق چرا ،کتاب اهل اى»(، 71آل عمران، آیه ) ،«تَعْلَمُونَ أَنتُمْ

 در دارید یم پوشیده را حقیقت و ،(شوند گمراه و نفهمند دیگران تا) کنید  مى مشتبه

 است مخاطب این آیه امبریپ زمان ،(نصارا و هودی) کتاب اهل گرچها«. دیدان یم که حالى

 :1993 ،؛ طبرسی611 ،2 ج :1995 ،شیرازی مکارم ؛141 ،2 ج :1984 ،)شاه عبدالعظیمی

                                                 

. بر اساس مفاد این اصل، اصل عدم چیزی است مگر آنکه وجودش ثابت شود. کاربرد این اصل در فقه و  1

خوانی متون شود. باز مسلک، به حدی است که این تئوری از مسلمات این فقه محسوب می اصول دانشیان شیعی

دهنده این مهم است. لازم است توضیح داده شود که در کاربرد فقهی و اصولی واژه عدم، به  فقهی و اصولی نشان

أصالۀ عدم »، «أصالۀ عدم الشرط»، «أصالۀ عدم وجوب»شود:  شود. برای مثال گفته می مفاهیم دیگری اضافه می

أصالۀ عدم »، «أصالۀ عدم الاستحقاق»، «أصالۀ عدم ولایۀ الأمّ»، «أصالۀ عدم التحریم»، «أصالۀ عدم التفاوت»، «الاذن

 «.أصالۀ عدم الضمان»و « الرجوع على غیره

 کوچ[ پیامبر سوی به] گروهی جمیعتی هر از چرا روند؛ بیرون[ جهاد سوی به] همگی که نسزد را مؤمنان و. » 2

 مخالفت از] که باشد دهند، بیم بازگشتند، آنان سوی به که هنگامی را خود قوم و یابند آگاهی دین در تا کنند نمی

 (.122)توبه، آیه « بپرهیزند[ او عذاب و خدا با

‌(.43)نحل، آیه « بپرسید اطلاع و دانش اهل از. » 3
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گزاره قرآنی در پی تشریع و تبیین حقیقتی جامع، جهانی و  نیا یول (771 ،2 ج

چه آنکه به التزام، رویه  ؛جاویدان است که مختص به یک قوم و در یک زمان نیست

 ،برسی)ط مورد سرزنش قرار گرفته است باشد که زمان هر در و کس هرکتمان حق از 

 که آنجا از پس (330: 1977 خمینى، نجفى ؛194 ،5 ج :1986 ،یصادق؛ 142 ،2 ج :1993

 د،یمایبپ را راه نیا هرکس و است حق به نسبت رفتارشان خاطر به کتاب، اهل سرزنش

 آن به انسان که یحق کردن آشَکار و اظهار لذا است؛ محکوم ینآقر آموزه نیا براساس

 تنها نه مهیکر هیآ نیا و است فهیوظ کی از جمله واقعیت احکام دینی، دارد، یآگاه

 موارد از یا پاره در آن لزوم بر لیدل بلکه است؛ جواز تقلید و افتاء بر یگرید یلیدل

وجه مرد بودن یا زن بودن و نگاه  . پر واضح است که در این زمینه نیز به هیچاست

جهت اطلاق دارد و این تکلیف متوجه مردان جنسیتی مطرح نیست و این گزاره از این 

وع جاهل به عالم که مبنای جو زنان است. چنانکه بنای عقلاء و سیره خردمندان بر ر

 وثیقی در روایی تقلید است، انحصاری به رجوع به مردان ندارد.

ها با این همه ممکن است که گفته شود اشاره نکردن به شرط جنسیت در این گزاره

روست؛  رسد که این فهم نیز با مناقشه روبهم اشتراط آن نیست. به نظر میدلیل بر عد

ها در مقام بیان و با این همه اشتراط جنسیت چراکه ممکن است گفته شود این گزاره

ها از باب مؤید و پس از نقد و بررسی وجوه و نداشته است؛ البته تمسک به این گزاره

چنانکه بار اثبات اشتراط ذکوریت بر عهده مستندات مدعیان اشتراط ذکوریت است. 

 مدعی آن است.

 

 . امکان عضویت زنان در شورای رهبری3

 یمرجع را دارا کیهر گاه »تصریح شده است:  1358قانون اساسی سال  107در اصل 

 ند،ینما یم یعنوان رهبر به مردم معرف او را به ابندیب یرهبر یخاص برا یبرجستگ

و  نییتع یرهبر یشورا یعنوان اعضا را به یرهبر طیپنج مرجع واجد شرا ایوگرنه سه 

این مدل رهبری در دوره بازنگری مورد انتقاد قرار گرفته و «. کنند یم یبه مردم معرف
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حذف شد. توضیح آنکه برخی اصل  1368شده سال  درنهایت در قانون اساسی بازنگری

 موافق هایاندیشه و هاانگاره  صاحباناند. مسئله رهبری شورایی را مورد نقد قرار داده

 که باورند بر این مخالفان جمله از اند،کرده استناد مختلفی ادله به شیوه این مخالف و

 انبیاء سیره در و است نگرفته قرار تأیید مورد روایات و آیات در شورایی رهبری شیوه

 بوده حاکم رهبری وحدت تاریخ گواهی به بلکه شیوه نبوده این تنها نه هم اولیاء و

 کشورها اجرایی امور در جمعی و شورایی بودن رهبری ندرت به اشاره با ایشان. است

 و اوضاع نابسامانی و دارد تأکید واحد رهبری بر نیز منطق و عقل که کنندمی تأکید

 به رهبری، از شیوه این موافقان مقابل در. است جمع به تصمیم واگذاری نتیجه، اختلال

 فردی عقل به نسبت جمعی، عقل در احتمال وقوع اشتباه کمتر و فرد عصمت فقدان

مشروح دهد ) می قرار خود اندیشه مستند را مشورت باب روایات و آیات و کرده اشاره

 ( : ذیل اصل1989، مذاکرات شورای بازنگری قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران

وَأمَْرُهُمْ »، در گزاره قرآنی «امر»اطلاق واژه در این میان برخی از دانشیان مسلمان 

( را نشانه بایستگی شور در همه کارها از جمله شورایی 8)شوری، آیه « بَیْنَهُمْشُورَى 

با این همه بر فرض مدل شورایی، ( 66، 1 ج :1906، )شیرازی دانندبودن حکومت می

 طیپنج مرجع واجد شرا ایسه »مسئله مشارکت زنان در شورای رهبری، یعنی همان 

دهی چنانکه برخی ضمن نفی صلاحیت مشورت، مسئله قابل بررسی است. «یرهبر

اند زنان، حضور ایشان را در شوراهای حکمرانی و مجالس مشورتی ناروا دانسته

مشورت با  مذمت روایات( چنانکه لازمه برخی از 529 –528 ،2ج :م1989 ،یالبوط)

إِیَّاکَ وَ مُشَاوَرَةَ النِّسَاءِ »طور کلی عضویت ایشان در شوراهای مشورتی است:  و به زنان

 البلاغه، نهج ؛338-337، 5ج  :1986، )کلینی «فَإِنَّ رَأْیَهُنَّ إِلَى الْأَفْنِ وَ عزَْمَهُنَّ إِلَى الْوَهْنِ

«. ناپایدار استاز مشاوره با زنان بپرهیز، زیرا نظر آنان ناقص و تصمیمشان » (405

إِیَّاکُمْ وَ مُشَاوَرَةَ النِّساَءِ فَإِنَّ فِیهِنَّ الضَّعْفَ وَ »همچنین در حدیث دیگری نقل شده: 
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نوری،  ؛182، 65-64 ،20ج  :1988حرعاملی، ؛ 518 البلاغه، نهج) 1«الْوَهْنَ وَ الْعجَزْ

 (.348 -347،  8ج : 1987

منع و محرومیت زنان از عضویت در رسد که مستند قابل توجهی بر به نظر می

در تبیین عدم اطلاق و دلالت این گیری وجود ندارد. شورای رهبری بر فرض شکل

زیرا  ؛شود این تعلیل قطعاً شامل همۀ زنان نمى»احادیث بر مسئله مورد بحث گفته شده: 

که  باشند. پس مقتضاى تعلیل این است به یقین در بین آنان زنانى هستند که چنین نمى

اگر بعضى زنان دو صفت فوق را نداشته باشند مشورت با آنان مرغوب عنه نیست؛ 

چنانکه اگر مردانى پیدا شدند که داراى دو صفت فوق باشند مشورت با آنان مشمول 

جملۀ فوق خواهد بود. درحقیقت موضوع نهى در جملۀ حضرت کسى است که رأى او 

(. چنانکه 124 :2008منتظری، ) «یا مرد ضعیف و تصمیم او سست باشد، خواه زن باشد

جامعه صدور آن یا مشارکت برخی از ممکن است گزاره روایی معطوف به زمان و زنان 

زنان پیامبر در منازعه جمل باشد. این وجوه احتمالی تمسک به گزاره روایی مورد بحث 

ورد بحث با اصل های روایی مکند. در کنار این مناقشات، گزارهرو می را با مناقشه روبه

، 11 ج :1982امین، منافات دارد ) 2قرآنی مشورت و اصل لزوم تبعیت از قول احسن،

برخی  (413 –412، 19 ج :1995مکارم، ناصر  ؛460 :1998، تهرانی صادقی؛ 196 –195

                                                 

  «.اند از مشورت با زنان بپرهیز چرا که گرفتار ضعف، سستی و ناتوانی» .1

فبََشِّرْ عبَِادِ الَّذِینَ یَسْتَمعُِونَ الْقَوْلَ فیََتَّبعُِونَ أَحْسنَهَُ أوُْلئَکَ الَّذِینَ هَدَئهُمُ اللَّهُ وَ » یاصل متخذ از گزاره قرآن نیا.  2

 نانندیکنند، ا یم یرویپ نشیشنوند و از بهتر یآنان که سخن را مگانم بشارت ده. به بنده»، «أوُْلئَکَ هُمْ أوُْلُواْالْأَلبَْابِ

(. این گزاره قرآنی ضمن 19 –18 آیه زمر،) است «ندا همان خردمندان نانیکرده، و ا تشانیهدا که خدا یکسان

ای ها را در هر زمینهای چندصدایی، کسانی را که اقوال و اندیشهها در جامعهتوصیه به شنیدن اقوال و اندیشه

شده دانسته است. با توجه به اینکه حرف  هدایتبشنوند و از میان آن بهترین را انتخاب و ملاک عمل قرار دهند، 

شود و اختصاص به  ها می، در گزاره قرآنی، جنس است شامل تمامم اقوال و اندیشه«الْقَوْلَ»)ال( در مفهوم واژه 

قول و اندیشه جنس مذکر ندارد. بر این اساس، در مسائل مبتلاءبه دینی هم در فرض فتاوای مختلف از مراجع 

کند، میزان کاشفیت از شریعت و احسن بودن است، نه جنسیت چه موجبات هدایت را فرآهم میزن و مرد، آن

 صاحب فتوا. بر همین اساس ادعای اشتراط ذکوریت در تضاد با این اصل حاکم است.
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، بر انگاره جواز «لزوم تبعیت از قول احسن»از فقیهان با مستمسک قرار دادن اصل 

 (.29: 2005 صادقی تهرانی،) اندمسائل شرعی و فقهی تأکید کردهمرجعیت زنان در 

 

 فقیه و رهبری زنان . انگاره ولایت4

نسبت خوبی از  پرداز اندیشه ولایت فقیه، گزارش بهبرخی از دانشیان معاصر فقه و نظریه

دهند. براساس تتبع و تحقیق ایشان ادله و مستندات شرط ذکوریت در رهبر و والی می

اجماع، آیات قوامیت، درجه، خصام و قرن از جمله مستندات شرط ذکوریت در رهبر و 

داری و مشورت با زنان که مورد بحث قرار  کننده از زمام والی هستند. چنانکه روایات نهی

خدیجه مورد بحث، از  گرفت و روایات دال بر نقصان عقل زنان در کنار روایت ابی

در رهبر و قاضی است. همچنین بنا بر گزارش ایشان  مستندات انگاره شرطیت ذکوریت

ممنوعیت و عدم جواز امامت جماعت زنان در نماز به طریق اولویت بر ناروایی رهبری 

درستی بر عدم  ایشان به (362-335 ،1: ج1988 )منتظرى، آنان در جامعه دلالت دارد

ای و به تعبیر ایشان مسئلهکند؛ چراکه مسئله سابقه فقهی ندارد اجماع در مسئله تأکید می

در فقه شیعه بابى به این عنوان تا کنون گشوده نشده است نوپدید در فقه شیعه است. 

( بر این اساس، اجماعی در مسئله شرط بودن ذکوریت 340–335، 1: ج1988منتظری، )

در زمامداری و رهبری زنان وجود ندارد. چنانکه مسئله شرطیت ذکوریت در قاضی نیز به 

ای بین اشتراط چ رو اجماعی نیست )همان( و در صورت اجماعی بودن، نیز ملازمههی

 ذکوریت در قضاوت با شرط بودن ذکوریت در رهبری وجود ندارد. 

ای در روایی تواند مناقشهدر این میان مسئله ناروایی ولایت زنان نیز به نوعی می

رسد که این مناقشه نارواست. توضیح آنکه رهبری زنان باشد. با این همه به نظر می

، دزفولی انصارىعدم سلطه و ولایت کسی بر دیگری یا دیگران است )اگرچه اصل 

جهت ضرورت تشکیل  ( با این همه، به113، 1ج :1998تظری، نم؛ 546، 3 ج :1994

عقلائی  یاصلبسان مردان،  در سطح نخبگانی زنان سیاسی مشارکت گر،دولت تنظیم

گر، انسان راکه به مقتضای ادله و الزامات ضرورت تشکیل دولت تنظیم؛ چاست
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نظر از جنسیت از اصل عدم ولایت، خارج شده و ادله مشروعیت و ضرورت  صرف

کنند. بر این اساس از اصل  تشکیل حکومت، ولایت و سلطه حاکم را تا حدی توجیه 

 انصارى) شده باشدنظر از مذکر و مونث بودن خارج  عدم ولایت، انسان با صرف

به بیانی کسی بر دیگران  (.167–157 م:1995الدین،  ؛ شمس546، 3 ج  :1994، دزفولی

نظر از جنسیت وی، ولایت نداشته و ندارد با این همه ضرورت تشکیل حکومت  صرف

شود که حکمرانان و حاکمیت به نوعی برای و دولت به قراردادی اجتماعی منتهی می

کنند. روایی این دخل و تصرف هایی را برای افراد ایجاد میگری، محدودیتتنظیم

 ها نیست. گر، به معنای ولایت فرد انسانی غیرمعصوم بر انساندولت تنظیم

 

 فرجام سخن

 یجمهور اساسیو حقوق یاسیزنان از منظر فقه س یامتناع رهبر ایامکان  یبررس»

سنجی رهبری زنان آن امکان، عنوان پژوهشی است که مسئله اصلی «رانیایاسلام

است.  رانیا یاسلام یجمهور اساسیحقوقسیاسی شیعه و های فقه براساس سنجه

-یافتهاز  یشمار تیماه ثیاز ح یکه به نوع لیموارد ذ ،پژوهش نیداد ابراساس برون

 شود: یبه شرح ذکر م مرتبط است، شنهادیو پ لیتحل ایپژوهش  های عینی

رهبر فردی » و « رهبر فردی با شرط مرجعیت » ،«شورای رهبری از میان مراجع »

، سه نوع مدل رهبری در حقوق اساسی جمهوری ایران است. بر «با شرط اجتهاد 

اخذ  تیجنس یرو چیبه ه یفعل ی در شرایطبا توجه به قانون اساساین اساس 

البته با شرط ؛ است زن بودن رهبر اشاره نشده اینشده است و به مرد بودن 

 عهیاساس فقه ش بر نکهیانگاره به ذهن تبادر کند که با توجه به ا نیا دیشا تیمرجع

مرد بودن  یاول قیبه طر تیپس با اشتراط مرجع ند،شو دیتواند مرجع تقلیزنان نم

در این میان برآیند ساحتی از این پژوهش اعتبار نداشتن ادله شرط شده است.  زین

و مستندات مدعیان شرط ذکوریت در تصدی مرجعیت است. بر این اساس، زنان 

اند و ندارند.  برای تصدی این جایگاه از نظر جنسیت هیچ منع و محرومیتی نداشته
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لید را نیز جنسیت های قرآنی مورد استناد بر روایی تقچنانکه اطلاق ادله و گزاره

 مورد نظر قرار نداده است.

رسد که مستند قابل توجهی بر منع و محرومیت زنان از عضویت در شورای به نظر می

 گیری وجود ندارد.رهبری بر فرض شکل

نظر از جنسیت وی، ولایت نداشته و ندارد با این  چنانکه کسی بر دیگران صرف

شود که دادی اجتماعی منتهی میهمه ضرورت تشکیل حکومت و دولت به قرار

هایی را برای افراد گری، محدودیت جهت تنظیم حکمرانان و حاکمیت به نوعی به

گر، به معنای ولایت فرد کنند. روایی این دخل و تصرف دولت تنظیمایجاد می

 ها نیست.انسانی غیرمعصوم بر انسان

رهبری زنان به هیچ رو براساس برآیند این تحقیق مبرهن شد که ادله مخالفان 

به  دلالتی بر ممنوعیت رهبری زنان در ساختار قدرت جمهوری اسلامی ندارد.

 یاسلام یزنان در جمهور یمقام رهبر یتصد یبرا یمانع جد چیهبیانی دیگر، 

. بر این تیاست، نه جنس یستگیو شا تیصلاح یوجود ندارد. شرط اصل رانیا

اجتهاد یا مرجعیت تقلید رهبر، حتی بنا اساس، رهبری زنان چه در فرض شرطیت 

بر ادله و مستندات اندیشه ولایت فقیه نیز، منعی ندارد و ادله مورد استناد برخی از 

 دانشیان فقه چندان وجیه نیست.
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Abstract 

Criminal stigmatization refers to sanctions or measures, whether mandatory 

or discretionary for judicial authorities, that result in the shaming and 

discrediting of offenders and, in some cases, defendants. Historically, these 

measures have existed in the criminal justice systems of various countries, 

notably the United States. In the U.S., criminal stigmatization has become 

more prevalent due to significant political events and the dominance of a 

securitized criminal policy. In Iran, the concept of stigmatization has a 

considerable foundation and is currently prescribed or mandated in criminal 

laws, including the Islamic Penal Code of 2013 and the Code of Criminal 

Procedure of 2015, particularly in instances such as the publication of 

conviction judgments.  

Please cite this article as: 
Salehi, H., Zareh, M.K., Sanjabi Broujeni, D (2025). Securitization Arising from Criminal 

Stigmatization in Iranian and U.S. Law (with an Emphasis on Individual Rights and Freedoms). 

Journal of Legal Studies, 17(3), 419-450. doi: https://10.22099/JLS.2024.48382.5010 
 

* Corresponding author:  

   E-mail address: Hadi.Salehi@Shirazu.ac.ir   

https://doi.org/10.22099/jls.2024.48382.5010
https://doi.org/10.22099/jls.2024.48382.5010


420  
 

Securitization Arising from Criminal Stigmatization in Iranian and U.S. Law … 

The manifestations of criminal stigmatization in Iranian law, much like in 

U.S. law, align with the effects of securitized criminal policy, such as zero 

tolerance, risk-based criminal policy, and the disregard for fair trial 

standards. Given the undesirable nature of securitization, and while previous 

research has often analyzed stigmatization or securitization in isolation, this 

interdisciplinary study examines the nexus between securitization and 

criminal stigmatization, exploring its manifestations in both U.S. and Iranian 

law. The observed alignment between these two concepts raises serious 

doubts about the efficacy and appropriateness of criminal stigmatization. 

This research concludes that Iranian lawmakers have adopted a securitized 

approach to criminal stigmatization, necessitating a serious re-evaluation in 

this domain. 

Keywords: Securitization, Criminal Stigmatization, Zero Tolerance, Risk-

Based Criminal Policy, Fair 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



421  
 

Volume 17, Issue 3, Autumn 2025 

 

Introduction  
Human beings are inherently endowed with dignity and intrinsic worth, 

irrespective of their race or other personal characteristics. This 

fundamental principle is strongly emphasized in Abrahamic religions, 

particularly within the sacred tenets of Islam. The Holy Quran explicitly 

references this inherent value.1 For mystics, especially Ibn Arabi, human 

dignity stems from the belief that God created humanity in the divine 

image (al-ṣūrah al-ilāhiyya), making them bearers of divine names and 

attributes. In this regard, humanity reflects the divine, acting as a mirror 

that simultaneously signifies absolute truth, eternal beauty, and majesty, 

while also appearing as merely a virtual entity (Feiz, 2011: 139). 

Despite this inherent worth, criminal justice systems in various 

countries, including the Islamic Republic of Iran and the United States, 

have, to varying degrees and based on their specific foundations, 

permitted the process of stigmatizing defendants and offenders. Beyond 

its historical aspects, this approach continues to receive considerable 

acceptance in both countries' criminal justice systems today. In Iran's 

current criminal law, which has undergone significant changes with the 

enactment of the Islamic Penal Code and the Code of Criminal 

Procedure, such an approach has been conspicuously adopted. Similarly, 

in the U.S. criminal justice system, this phenomenon has long been 

accepted in various forms (Dins & Witmer, 2013: 516). 

Given the intrinsic importance and value of security, and spurred by 

the commission of certain dangerous crimes, the adoption of a 

securitization approach has increased globally in recent years. The 

discourse of securitization initially emerged from the U.S. system due to 

influential events, most notably the September 11th attacks. This 

approach is now evident not only in the U.S. but also, to varying degrees, 

in other countries as an accepted method in criminal policy, impacting 

both substantive and procedural law. Substantively, the recourse to zero-

tolerance criminal policy and a risk-based approach to criminal law 

(within the framework of moving away from rehabilitative ideals and the 

"McDonaldization" of criminal law) can be considered effects of criminal 

securitization. In contrast, its procedural effects include the branding of 

defendants and offenders and the derogation from individual rights and 

                                                 
1. In verse 70 of Surah Al-Isra, God states: "And We have certainly honored the children of 

Adam and carried them on land and sea and provided them with good things and preferred 

them over much of what We have created, with [definite] preference." 
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fair trial standards—especially through the disregard of the principle of 

equality of arms and the diminishing of the presumption of innocence. 

Previous research has separately analyzed the discourse of 

securitization and the concept of stigmatization (in the forms of shaming 

or public exposure).1 However, these two tangible concepts have not 

been examined together. The primary objective of the present study is to 

introduce the effects of criminal securitization and then analyze instances 

of criminal stigmatization in Iranian and U.S. law from this perspective. 

We aim to determine whether the extreme approach to criminal 

stigmatization in both legal systems stems from a strong inclination 

towards securitization. The implication of our findings will be that if 

stigmatization is indeed a consequence of a securitized outlook, then 

given the negative dimensions and outcomes of the securitization 

approach, criminal stigmatization should be reduced and restricted to 

serious crimes (such as widespread economic disruption offenses). This 

is particularly relevant as, currently, instances of stigmatization are 

broadly legislated in Iranian criminal law (both substantive and 

procedural). 

Criminal securitization manifests in both substantive and procedural 

law. From a substantive perspective, these manifestations include the 

reliance on a zero-tolerance criminal policy and a risk-based approach to 

criminal law, which entails a departure from the ideals of reform and 

rehabilitation, leading to the "McDonaldization" of criminal law. In 

contrast, its procedural effects can be understood as encompassing the 

branding of defendants and offenders, the disregard for individual rights 

and fair trial standards through the neglect of the principle of equality of 

arms, and the weakening of the presumption of innocence.2 Therefore, 

                                                 
1. Although the concept of stigmatization in this study is broader than that of "public 

exposure." 

2. "It is also necessary to note that in security and terrorist offenses, we face a reversal of the 

burden of proof; meaning the principle of culpability or guilt replaces the presumption of 

innocence. An example of this can be seen in Article 499 of the Discretionary Punishments 

Law, which presumes the perpetrator's knowledge unless the perpetrator proves ignorance of 

the group's objectives. In the same vein, according to Article 120 of the Islamic Penal Code, 

the hadd punishment for corruption on earth is exempted from the Dara' rule (principle of 

doubt benefiting the accused). Other examples of the exception of security-related crimes in 

the Code of Criminal Procedure can be found in Articles 65 (commencement of prosecution), 

Note 2 of Article 100 (submission of documents to the plaintiff), paragraph (t) of Article 180 

(arrest without summons), 191 (non-access to case documents), paragraph (p) of Article 237 

(permission for temporary detention), 320 (summoning a witness), Note 351 (plaintiff's access 
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this research will analyze criminal stigmatization from the perspective of 

the substantive and procedural effects of criminal securitization, while 

simultaneously analyzing the concepts of criminal stigmatization and 

criminal securitization. 

 

1. Concepts and Contexts 

Before examining the manifestations of stigmatization from a 

securitization perspective, it's essential to understand what is meant by 

stigmatization and securitization, and what their respective historical 

backgrounds are in the legal domain. The concepts and contexts of each 

will be discussed separately: securitization (first) and criminal 

stigmatization (second). 

 

1.1. Criminal Securitization 

While some argue that security cannot be defined precisely and 

absolutely, and that the security discourse is fundamentally shaped by 

local exigencies (Eftekari, 2009: 83), generally, the term "security" 

literally means "being safe from danger, absence of fear, and tranquility" 

(Anvari, 2002: 570). In other languages, security refers to being free from 

risk or protected from danger. The word also encompasses meanings such 

as freedom from doubt, absence of anxiety and apprehension, and having 

justified and substantiated trust and confidence. Furthermore, the term is 

broadly used to refer to peace, freedom, trust, health, and other conditions 

where an individual or group feels free from worry, fear, danger, or 

threats, whether internal or external (Mir Arab, 2000: 133). 

In examining the concept of securitization, the predominant 

understanding of "security" is national security, which has a political 

connotation, rather than merely security in an absolute sense (Valipour, 

1997: 15). Considering the literal meaning, absolute security refers to any 

form of tranquility and avoidance of danger, including the preservation of 

dignity, among others. Following the Cold War, various layers of security 

were defined, including economic security, environmental security, 

resource and energy security, health security, and more (Hitotsugi & 

Kim, 2015: 2). Therefore, security has a relative meaning, signifying the 

                                                                                                                   
to case documents), and Note 2 of Article 380 (personal notification of judgment) (Yazdian 

Jafari, 2016: 70)." 
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absence of any threat and the creation of opportunities for individual and 

social tranquility, from which various forms are derived.1 

However, securitization refers to an approach and practice adopted by 

certain states and political regimes that, under the pretext or in the pursuit 

of national security, enact and enforce rules and regulations that, in most 

cases, lead to restrictions on citizens and an expansion of official powers. 

The manifestation of this approach is conspicuously observable in how 

defendants and offenders are treated. In essence, in the context of 

criminal law, the discourse of securitization can be understood as 

sacrificing certain individual rights of defendants and offenders to ensure 

the supremacy of security (Beranji Ardestani, 2010: 32). This is the very 

meaning also referred to as "securitized criminal policy" in criminal law 

literature.2 

In the realm of criminality, beyond crimes that undermine national 

security, societies today face emerging criminal phenomena, including 

crimes against economic security, which some interpret as economic 

terrorism (Shamloo & Moradi, 2013: 128). Notably, prominent examples 

of crimes against economic security are precisely those clarified by Note 

to Article 36 of the Islamic Penal Code—as mentioned—and are 

considered clear instances of criminal stigmatization in Iran's current 

criminal justice system. 

Regarding the context of criminal securitization, we can observe a 

confluence of factors today. On one hand, the emergence of a new wave 

of criminal activities at both national and international levels, coupled 

with a shift in offenders' focus toward specific ideological and religious 

motives as primary drivers for violating social norms, and changes in the 

status of victims, has transformed the subject of crime from ordinary 

matters to more significant and paramount issues, such as the disruption 

and elimination of societal psychological security. This has, in turn, 

created numerous serious challenges and problems for the criminal 

justice system. Following this approach, the means will justify the ends, 

                                                 
1. Montesquieu also believed that since security is the result of peace, and peace is the first 

natural law, the greatest principle in government is to establish security, and the purpose of 

security is not the preservation of life, but the provision of liberty (Montesquieu, 1983: 339). 

2. Today, securitization has also found its way into criminology. Indeed, "the concept of 

security criminology stands in contrast to normative criminology. Normative criminology 

means passing criminological solutions and findings through the human rights gauge to 

integrate them into criminal law. Security criminology is police science or strategic science, 

or criminology of risk, or in other words, law and order criminology" (Mahdavipour & 

Shahrani, 2014: 161). 



425  
 

Volume 17, Issue 3, Autumn 2025 

 

and human dignity and human rights frameworks, as grand human ideals, 

will face serious challenges. 

On the other hand, criminal justice systems, in parallel with the 

evolution of criminological schools of thought—each pursuing distinct 

goals and missions, from deterministic systems based on positivistic 

treatment to rehabilitative social defense models, and under the influence 

of ideological movements and radical approaches—have undergone 

significant transformations. Consequently, after navigating these shifts, the 

path has turned toward securitization, with its origins arguably rooted in 

the de-structuralizing changes that began in the early 1970s. Nonetheless, 

the security-centric shift in the criminal justice apparatus can be 

summarized under three main axes: the failure of rehabilitative 

criminology with its offender rehabilitation approach; the rise in crime 

rates and fear of crime; and the emergence of transnational organized 

crime and widespread security breaches (Ghannad & Akbari, 2017: 41-47). 

It was in the wake of such developments, particularly from September 

2001 and driven by governments' desire to maintain their political and 

economic authority, that a strong emphasis was placed on prioritizing 

public order and security over individual privacy. Due to the fear and 

apprehension of ruling authorities regarding the potential recurrence of 

such events, this ultimately led to the dominance of the securitized 

paradigm over the human rights aspects of criminalization and punishment 

systems. This explains why anti-terrorism laws have been enacted in 

various countries and why various UN resolutions on this matter have been 

adopted following the 9/11 incident (Albrecht, 2006: 166). 

Although the securitized discourse has its proponents and opponents, 

the strong inclination towards the two concepts of security and 

prevention can, in any case, be considered a hallmark of contemporary 

criminal policy (Sadr Touhid Khaneh, 2009: 466). This approach to 

criminal securitization notably peaked after the 9/11 events (Beranji, 

2010: 32). This trend has progressed to such an extent that the field of 

"security law" has emerged as a rival to traditional law. What is 

noteworthy in this new field is that many of the guarantees present in 

criminal law (e.g., the principle of legality, the principle of culpability, 

the presumption of innocence, etc.) are not present to the same extent in 

this competing discipline. It seems that its appeal stems precisely from 

the absence of those very constraints and functional limitations of 

traditional criminal law (Sadr Touhid Khaneh, 2009: 466). The 

securitized criminal policy, with its stringent approach, manifested in 

forms such as retributive approaches and crime risk management. While 
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these approaches have fundamental differences, their common outcome 

has been the weakening of the clinical perspective and the policy of 

rehabilitation and prevention of crime based on it, leading to the adoption 

of strict policies toward offenders (Taheri, 2013: 15).1 

The U.S. criminal justice system, as the crucible for the events of 

September 11th, serves as a prime example of a criminal securitization 

approach that has, in turn, resorted to criminal stigmatization. The 

Islamic Republic of Iran is not exempt from this phenomenon, as the 

definition of security and insecurity in our society reflects the prevailing 

worldview. Since ensuring and establishing security is considered a goal 

of criminal law, the increased reliance on punitive measures to achieve 

this goal appears justified and acceptable (Omidi, 2008: 51). A clear 

instance of this can be observed in cases of criminal stigmatization, 

particularly in recently enacted criminal provisions, both substantive and 

procedural (including paragraph "s" of Article 23 and Article 36 of the 

Islamic Penal Code, and Articles 96 and 499 of the Code of Criminal 

Procedure). 

 

1.2. Criminal Stigmatization 

Criminal stigmatization is an action within the criminal process that 

primarily aims to shame individuals involved in criminal events (both 

defendants and offenders) at various stages of the process, including 

prosecution, investigation, trial, and execution of punishment. 

Historically, this approach has a very long lineage, having been 

implemented to varying degrees in almost all ancient societies, including 

ancient Iran,2 Mesopotamia,3 and Europe.4 A review of its historical 

trajectory merely reveals the modernization of its methods. 

                                                 
1. According to scholars in empirical criminal sciences, criminal securitization has found its 

way into discourse subsequent to the securitized criminological discourse and following the 

proposal of security-oriented theories. 

2. [During the Achaemenid era, as the king held the highest judicial authority in the country, 

he was considered the greatest judge and administered humiliating punishments as he deemed 

fit (Sami, 1965: 113). 

3. For example, according to Article 127 of the Code of Hammurabi, the punishment of 

branding was applied to anyone who accused a nun or married woman of adultery and failed 

to prove it (Vakil Gilani, 2004: 34). This can be understood in light of the fact that in the 

Code of Hammurabi, punishments—unlike modern criminal law which features a diversity of 

punishments—were primarily corporal (Najafi Abrand Abadi, 2015-2016: 36). 

4. For instance, in ancient Europe, including England, female offenders were placed on dung 

carts and paraded around the crime scene, while a person would announce their offense to 
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One criminal justice system that has notably embraced this concept is the 

United States. In the U.S. criminal system, criminal stigmatization has a 

significant history. In earlier times, criminal stigmatization was a well-

known method of punishment; as some authoritative sources recount, 

offenders' hands and feet were tied to stocks in public. Another method 

of punishment involved offenders publicly confessing their misconduct 

by writing notes (Goldman, 2015: 418). Historically, in the U.S., parts of 

the colonies were initially considered perfect and prominent examples of 

systems that employed stigmatizing and humiliating punishments for 

offenders. For instance, in the Puritan colonies, efforts were made to 

enforce cultural customs through sanctions based on public humiliation 

of offenders and inviting the populace to oversee the execution of 

punishment.1 & 2 

In the contemporary U.S. system, the September 11th events represent 

a pivotal turning point for the embrace of criminal stigmatization. 

Following these events, due to the heightened emphasis on securitized 

approaches and efforts to demonize offenders, the appeal of criminal 

stigmatization has seen a significant increase (Roth, 2008: 356). In recent 

years, this has manifested in court judgments that impose specific forms 

of criminal stigmatization, such as compelling offenders to wear 

particular attire indicating their criminal past. An example of this is seen 

in a case from Las Vegas where a man convicted of raping and murdering 

a seven-year-old girl in a casino was stigmatized (Amitay, 1999: 1). 

Another instance is the McDowell case3 in California, where a court 

sentenced an individual with three prior theft convictions to wear noisy 

shoes—specifically, metal-heeled dancing shoes—whenever he was 

outside his home (Dins & Witmer, 2013: 516). Consequently, the resort 

to criminal stigmatization has become a core component of the U.S. 

system (Rotter, 2015: 38). 

From the perspective of Islamic criminal law, the traditional and 

prominent form of stigmatizing punishment has been the public 

announcement of the crime, known in Islamic jurisprudence as 

                                                                                                                   
everyone, forcing the condemned to walk through the city's streets and alleys, led by the 

herald (Martinez, 2006: 52). 

1. Historical examples of stigmatizing punishments include the use of a red "A" on the chests 

of adulterers, public flogging for prostitutes, or other disgracing methods for certain other 

crimes (Dins & Witmer, 2013: 514-515). 

2. Given these explanations, it can be said that although criminal stigmatization is linked to 

procedural and substantive criminal law, the primary domain of this discussion lies within the 

foundations of criminal law. 

3. People v. McDowell 
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Tashheer.1 This can be understood as Tashheer lil-'Uquba, meaning the 

publicizing of the punishment itself. A close examination of Islamic 

sources reveals that Tashheer has been prescribed and sanctioned in cases 

such as Qadhf 2(false accusation of adultery), Qawadi3 (pimping), and 

false testimony4. Therefore, the instances of Tashheer in Islam are not 

only limited but are also, to some extent, subject to scholarly debate. 

                                                 
1. Tashheer is a verbal noun from the taf'eel verb form, with the root "sh-h-r." Its lexical 

meanings include "to expose and disgrace among people" (Fayyumi, 1405 AH: 325), "to make 

apparent" (Jarr, 1973: 725), "to mention and make known" (Ma'louf, 1956: 406), and "to make 

something appear ugly and disgraceful among people" (Farahidi, 1410 AH: 399). 

Lexicographers have also listed other words synonymous with Tashheer, such as ishaa'ah 

(spreading), izhaar (showing), i'laam (announcing), ifshaa' (revealing), and mujaharah (open 

declaration) (Zamani, Abuyi & Tavallaei, 2011: 120). In legal terminology, Tashheer retains a 

meaning close to its lexical sense. Indeed, when Tashheer enters the realm of criminal law, its 

meaning shifts from lexical to technical. From this perspective, Tashheer in criminal law can be 

considered a primary or secondary punishment. Some have defined this term technically as "the 

announcement of the offender's punishment and proclaiming their sin before the people; 

especially in crimes where the offender is trusted as a public trustee, so that people may know 

them and avoid them" (Auda, 1413 AH: 704). Others have defined it as "spreading and 

popularizing the badness and ugliness of someone's act among people" (Qal'aji, 1405 AH: 130). 

Thus, Tashheer in criminal legal terminology is the public shaming of offenders, justified by 

reasons such as deterrence and introducing the offender to society for public safety 

2. The Hadd punishment for Qadhf is eighty lashes, whether the accuser is male or female. 

The lashing is administered moderately, such that its severity does not reach that of lashing 

for zina (adultery), and it is struck over ordinary clothing; the accuser's clothes are not 

removed during the execution of the hadd, and it is applied to the entire body except for the 

head, face, and genitals. According to one view, the accuser is paraded in the city to prevent 

their testimony from being accepted (Musawi Khomeini, undated: 476). 

3. Regarding Qawadi (pimping), although narrations do not explicitly prescribe Tashheer as a 

stigmatizing punishment for this crime, jurists, through an un-evidenced consensus, hold that 

such a punishment applies. According to some jurists, for the crime of Qawadi, a male pimp 

is given the hadd punishment, his head is shaved, he is made known to the people, and he is 

exiled, while a female pimp is only given the hadd punishment (Mughniyah, 1421 AH: 270). 

4. Regarding the punishment for false testimony, no specific hadd has been prescribed in Islamic 

law, and most jurists are of the opinion that the perpetrator of this crime should be subject to 

ta'zir (discretionary punishment). However, concerning the type of ta'zir, the overwhelming 

majority of Shi'a and Sunni jurists have proposed Tashheer (e.g., Sheikh Tusi, 1407 AH: 240; 

Najafi, 1404 AH: 253; Tabarsi, 1410 AH: 527). The difference in opinion lies in whether some 

consider such punishment to be mandatory and obligatory, while others consider it 

recommended. In this regard, Ibn Qudamah believes that "a false witness should be Tashheer-ed 

in addition to ta'zir, and there is no disagreement among Sunni jurists on this ruling" (Ibn 

Qudamah, 1405 AH: 154). The only difference of opinion among Sunni jurists is that some 

believe a false witness is only Tashheer-ed, while others believe that in addition to Tashheer, 

other punishments are also incurred. The most important pieces of evidence for Tashheer in the 

crime of false testimony are the hadith of Abdullah ibn Sinan from Imam Sadiq (AS), the hadith 

of Ghiyath ibn Ibrahim, and the hadith of Sama'ah from Imam Sadiq (AS). 
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In Iran's legal system, even before the enactment of current criminal 

regulations, scattered laws and regulations had sporadically prescribed 

the institution of stigmatization, primarily for specific and limited cases.1 

However, in the recently enacted criminal laws, which signify a new 

criminal policy, similar to other countries, we observe instances of 

stigmatization at the investigation, prosecution, sentencing, and even 

execution stages. For example, in the Islamic Penal Code, the publication 

of conviction judgments is prescribed or mandated as a supplementary 

punishment—alongside the primary punishment—under Articles 23(s) 

and 36.2 Furthermore, in the Code of Criminal Procedure, under Articles 

96 and 499,3 the institution of stigmatization has been significantly 

stipulated for both defendants and convicted individuals. This legislative 

approach indicates that Iranian lawmakers, in the new criminal laws, 

have somewhat expanded the scope of criminal stigmatization compared 

to previous legislation. 
 

2. Impacts of Criminal Stigmatization and Criminal Securitization 

"Securitization is an illegitimate construct imposed upon the body of 

criminal policy, signifying a deviant process in forming a response to 

criminal phenomena" (Ghannad & Akbari, 2017: 42). This approach, 

reflecting the governing authority's will to maintain security across 

various political, cultural, and economic dimensions and ensure public 

order—which in some cases leads to disregarding the rights of 

individuals and even offenders—manifests in different forms across 

societies. Instances of criminal stigmatization in the criminal justice 

systems of Iran and the United States can be examined and studied 

through these manifestations. As Professor Nussbaum argues, 

stigmatizing punishments serve as a tool for states to exert power. She 

believes that the imposition of such punishments represents an expansion 

of governmental control. In her view, resorting to stigmatizing 

punishments leads to increased governmental efforts to control people 

                                                 
1. Examples of such cases include: a) Article 11 of the Anti-Narcotics Law, b) Articles 22 and 

35 of the Government Discretionary Punishments Law for Health and Medical Affairs (1988), 

c) Article 6 of the Law Obligating Road Transport Companies and Institutions to Use 

Passenger Waybills and Bills of Lading (1989). 

2. These two articles provide for the possibility of publishing conviction judgments through 

the media for a wide range of crimes. 

3. These two articles grant prosecution and court authorities the significant power to publish 

images of defendants and publicly execute punishments in many cases. 
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more extensively (Nussbaum, 2004: 236). Broadly, it can be said that 

criminal securitization fundamentally emerges in both substantive and 

procedural realms, and stigmatization in the criminal justice systems of 

these two countries appears amenable to analysis from the perspective of 

these manifestations. Each of these two will be examined separately: 

substantive effects (first) and procedural effects (second). 

 

2.1. Substantive Effects 

The substantive effects of criminal securitization refer to the practices 

and laws that emerge from the dominance of security and the pursuit of 

public order from the perspective of substantive criminal law. In this 

discussion, while introducing the effects of securitization, we will 

consider criminal stigmatization from the perspective of these effects, 

and it becomes clear that stigmatization possesses the same 

characteristics as securitization. These effects include: resorting to zero-

tolerance criminal policy and a risk-based approach to criminal law 

(which manifests as a departure from the idea of reform and rehabilitation 

and the "McDonaldization" of criminal law). 

 

2.1.1. Resort to Zero-Tolerance Criminal Policy 

In its lexical sense, "tolerance"  means to show leniency, to be easy on 

each other, or to simplify matters (Moein, 1996: 1078). Technically, zero 

tolerance means the forceful and consistent enforcement of law without 

any leniency (Aghaeinia & Javanmard, 2010: 14). One of the effects of 

criminal securitization is the adherence to a zero-tolerance policy as a 

stringent approach. Under this policy, the primary focus is to eliminate 

any lenient view towards minor offenses to prevent more serious crimes. 

Fundamentally, today, not only major crimes but also petty offenses are 

of concern to criminal legislators and criminal justice practitioners due to 

their potential to foster a sense of informality, non-adherence to values, 

and ultimately, the commission of more severe crimes. This mindset led 

American criminologists in the 1990s to study minor crimes and their 

impact on the quality of urban life. The result of these studies was a 

theory known as the "Broken Windows" theory in the United States, and 

with a slight delay, its European model, in the form of a zero-tolerance 

strategy, was rigorously pursued in Europe (Javanmard, 2007: 71). 

Zero tolerance, as one of the manifestations of the "back to 

punishment" movements, especially in the criminal policy of Western 

countries, is a measure devised and promoted by U.S. neoconservatives 

(Kashefi Esmailzadeh, 2005: 255). The architects of this policy are 
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Wilson and Kelling, who published an article with the same title in 

Atlantic Monthly in 1982. Subsequently, numerous laws were passed in 

various countries (not exclusively Western ones), adopting a securitized 

approach to intensify their criminal justice systems. 

Regarding petty offenses, as a key consideration in zero-tolerance 

policy, some authors define these as crimes punishable by less than one 

year imprisonment or a small fine (Nowrouzi, 2005: 258). Generally, 

others consider these crimes to be those fundamentally unrelated to the 

core values and foundations of countries and political systems (Aghaeinia 

& Javanmard, 2010: 12). Since the United States is considered the 

primary context for the formulation and implementation of this policy, 

the adoption of this policy, particularly through criminal stigmatization, 

gained traction earlier in that country. In the U.S., there are laws and 

rulings concerning stigmatizing punishments for petty offenses. Among 

the crimes that are severely subjected to stigmatizing treatment in the 

U.S. criminal justice system are sexual offenses. For example, one law 

that led to severe criminalization and restriction of defendants' rights was 

related to the branding of sex offenders, under which sex offenders, even 

after serving their prison terms, were compelled to carry the stigma of 

their conviction in society. Among the most well-known of these laws is 

the federal Megan's Law (1996), which obliges each state to create 

mechanisms for informing the public about sex offenders through 

shaming them. A significant number of such laws can be observed in the 

U.S., particularly those that sought to shame offenders by requiring them 

to wear clothing indicating their crime or by placing signs on their homes 

(Taheri, 2013: 137-139).1 

In Iran's criminal justice system, certain offenses categorized as Ta'zir 

crimes of degree 6 and lower, according to Article 19 of the Islamic 

Penal Code, as well as instances from the Government Discretionary 

                                                 
1. From the perspective of U.S. security laws, within 45 days of the September 11th event 

(October 26, 2001), the Patriot Act was passed. This act included stringent security measures, 

such as empowering the police to undertake extensive actions even without judicial warrants 

(e.g., wiretapping phone calls, monitoring emails, various searches and inspections, and 

inviting immigrants or suspicious individuals for interviews). This law, recognized as an anti-

terrorism law, led to changes in other U.S. laws (such as the anti-money laundering law and 

the Bank Secrecy Act). Among the consequences of this law are the disregard for individual 

rights and freedoms, the violation of privacy, and most importantly, the neglect of human 

dignity. On May 26, 2011, three important provisions of this law were extended by the then-

U.S. president: roving wiretaps, searches of business records, and surveillance of individuals 

who are not connected to a specific group (Mohseni, 2012: 180 and 194-195). 
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Punishments Law1, can be considered petty offenses. Under existing 

laws, such as Article 23 of the Islamic Penal Code, the court is authorized 

to order the publication of conviction judgments for these offenses as a 

supplementary punishment. In other words, although not all instances of 

criminal stigmatization in Iran's legal system are limited to perpetrators 

of petty offenses, in some cases, like the aforementioned article, the 

legislator's intent in prescribing the publication of conviction judgments 

for minor offenders can be attributed to a zero-tolerance approach. This is 

particularly true given that the examples in Article 23, which pertain to 

supplementary punishments, cover a wide range of penalties, especially 

for petty offenses such as Ta'zir crimes of degree 6 and lower, and even 

all minor hudud offenses. Essentially, supplementary punishments, 

primarily intended to deter offenders from more serious crimes, can 

reflect a zero-tolerance perspective in the context of petty offenses. By 

granting courts the authority to publish definitive conviction judgments 

in paragraph (s) of the said article for a broad spectrum of crimes, 

especially petty offenses, the legislator aims to achieve another objective: 

preventing more severe crimes through the stigmatization of offenders.2 

Given this, and considering that the zero-tolerance theory primarily 

focuses on maximal combat against and prevention of petty offenses, it is 

evident that due to the expansion of stigmatization instances and the 

inherent severity of this type of criminal sanction, such a perspective is 

observed in Iran's current criminal policy regarding the stigmatization of 

offenders, particularly in Article 23 of the Islamic Penal Code3 of 2013 

and articles of the Government Discretionary Punishments Law.4 

                                                 
1. This law also provides for the sanction of installing banners or placards at the premises for 

perpetrators of overpricing in Articles 22 and 35, which is also based on criminal 

stigmatization in petty offenses. 

2. For example, crimes that are not related to the fundamental interests of society and are 

generally considered petty offenses can be responded to with stigmatizing punishments based 

on the said article. 

3. As previously mentioned, paragraph "s" of this article designates the publication of 

conviction judgments as one of the supplementary punishments. 

4. In some crimes against security, the legislator, with such a perspective, has also sought to 

prevent more severe crimes. A clear example of this can be seen in instances of cybercrimes 

covered by Articles 3 to 5 of the Computer Crimes Law (Articles 731 to 733 of the 

Discretionary Punishments Law). For instance, the legislator has considered merely breaching 

security measures to access secret data as a form of cyber espionage. According to Article 732 

of the Discretionary Punishments Law, "anyone who, with the intent to access secret data 

under Article 3 of this law, violates the security measures of computer or communication 

systems, shall be sentenced to imprisonment from six months to two years or a fine from ten 

million (10,000,000) Rials to forty million (40,000,000) Rials, or both punishments." 
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Regarding the success or failure of this policy in Iran's current 

criminal law, as some scholars have stated, while the use of stigmatizing 

sanctions might be appropriate in specific times, places, or for particular 

individuals, it is not a definitive solution. This is because the adoption of 

any scientific theory in other countries, including Western ones, does not 

necessarily guarantee its success in Iran. In fact, responding to certain 

petty offenses that are fundamentally unrelated to the country's security 

and fundamental interests through zero-tolerance and stigmatizing 

punishments cannot be significantly justified. Furthermore, some 

Western authors completely oppose such a policy, considering it an 

artificial and unrealistic concept, and have attributed the destruction of 

public support for the legislator and the ruling apparatus to its 

implementation (Rossan, 2005: 173). 

 

2.1.2. Risk-Based Approach to Criminal Law 

One of the approaches adopted after World War II, and particularly since 

the 1980s by the United States and subsequently other countries, is the 

risk-based approach to crime (Monahan & Skeem, 2013: 2). Unlike other 

crime control and prevention paradigms, this approach, instead of 

addressing the crime itself and its causes, evaluates and manages the risk 

of its commission, similar to other risks in economic, insurance, and 

other sectors (Pak Nahad, 2011: 16). In this approach, the governing 

system, by accepting a hypothetical rule that individuals' past behaviors 

predict their probable future behaviors (Hamilton, 2015: 1), and by 

adopting a method for assessing crime risk and calculating the extent of 

dangers posed by potential crimes committed by current offenders, 

legislates and sanctions measures in the realm of substantive law that, in 

their view, significantly reduce the risk of crime commission. As a result 

of such an approach, the path is opened for criminal stringency and the 

securitization of criminal law, allowing the legislator to prescribe severe 

sanctions under the pretext of eliminating the risk of future crimes. Such 

an approach, also referred to as calculative justice, includes 

manifestations such as a departure from the idea of reform and 

rehabilitation and the "McDonaldization" of criminal law—ideas fueled 

by new penology1—which will be discussed next. 

                                                                                                                   
However, as will be discussed in later sections, given that resorting to a criminal 

securitization approach is justifiable in crimes against security, the criminalization of such 

matters with a deterrent and security-oriented approach cannot be challenged. 

1. In the last three decades, the goal and function of exclusion, incapacitation, and 

neutralization in criminal justice have been revived and substantiated through punishments 
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2.1.2.1. Abandonment of the Idea of Reform and Rehabilitation 

In the context of reform and rehabilitation, criminal policy seeks to 

prevent a convicted individual from committing new crimes by using 

punishment as a means to reform them. From this perspective, the aim of 

reforming the offender is to ensure they do not re-offend.1 In Iran's legal 

system, this issue was prioritized by the legislator in the Third 

Development Plan.2 One of the consequences of a risk-based criminal 

policy is the abandonment of the idea of reform and rehabilitation. As 

stated earlier, risk-based criminal policy emerged after the decline and 

perceived failure of reform and rehabilitation policies. 

A key instrument of reform and rehabilitation policy is the 

individualization of criminal measures. In security-oriented criminology 

and criminal law—of which the risk-based approach is a manifestation—

we observe the de-individualization or de-personalization of punishment, 

or the abandonment of the principle of punishment individualization. 

Consequently, the judge's discretion in sentencing is severely limited, and 

the principle of judicial individualization is replaced by the principle of 

legal individualization (Najafi Abrand Abadi, 2013-2014: 39). In Iran's 

legislative landscape, the plan to intensify punishments for disturbing 

public psychological security can be seen as an example of this approach. 

This plan, aiming to address legal loopholes and intensify punishments 

                                                                                                                   
and judicial decisions. The exclusion of offenders or the incapacitation of convicted 

individuals based on their level of risk encompasses various degrees, fluctuating between the 

removal of the offender from society and continuous or temporary prevention of their criminal 

harm to others and society (Najafi Abrand Abadi, 2009: 734). This new approach to offenders 

has been termed "new penology – new criminology," according to which the criterion for 

criminalization and conviction of individuals is not the abnormality of the committed act or 

the offender's personality, but rather the primary criterion is the likelihood of future danger. 

Therefore, individuals with a high degree of risk should be subjected to intensified control 

(Marie, 2004: 336-337). 

1. This does not mean moral improvement of the offender, as for criminal law, social 

improvement that leads the former offender to adhere to the basic rules of life in society is 

sufficient (Bolk, 2008: 33). 

2. According to Article 190 of the Third Development Plan, "To improve the conditions of 

prisons and create a suitable environment for the rehabilitation and reform of prisoners and 

their return to healthy social life, the following measures shall be taken: a) The Prisons 

Organization is obliged, in cooperation with associations and public institutions, to activate 

associations supporting the families of needy prisoners and executed individuals and to 

establish such associations in all centers, such that by the end of the program, one hundred 

percent (100%) of the needy families of prisoners and executed individuals are covered. b) 

The Minister of Justice is obliged to prepare regulations for prisoners' work, prioritizing 

suitable vocational training, such that after the completion of their sentence, while providing 

employment certification, the possibility of removing their criminal record and their effective 

presence in society is provided." 
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for crimes with previously lenient penalties, was presented to the 

parliament in 2008, following the approval of Article 48 bis of the 

Islamic Penal Code, and its urgency was approved by the Islamic 

Consultative Assembly on August 4, 2008.1 

Fundamentally, stigmatizing sanctions lack a reformative and 

rehabilitative function. This is because a reform and rehabilitation policy, 

which seeks to portray the offender as "ill" and in need of medical 

treatment, on one hand, requires a differentiated policy based on the 

offender's personal characteristics. It must be flexible enough to allow for 

individualization based on each offender's personality and psychological 

traits.2 On the other hand, it necessitates a differentiated policy based on 

their criminal record and history.3 This is currently not observed in the 

context of stigmatizing sanctions within Iran's current criminal 

regulations and other existing provisions. 

Moreover, the reform of offenders and their reintegration into society 

is fundamentally incompatible with criminal stigmatization in its current 

form within both Iran's and the U.S. criminal justice systems. When an 

individual loses their social standing and identity as a result of 

punishment, instead of being reformed, rehabilitated, and positively 

reintegrated into society, they no longer have a place in it. As labeling 

theorists argue, they then seek to continue their lives in criminal 

environments. Therefore, criminal stigmatization in Iran's criminal justice 

system, in this regard, lacks a reformative and rehabilitative function and 

consequently adopts a risk-based approach. Similarly, regarding the U.S. 

criminal justice system, given that the decline of reform and 

rehabilitation ideals and the rise of risk-based criminal policy originated 

from this country, rooted in political events, especially September 11th, it 

is evident that the idea of stigmatization in the U.S. is far removed from 

reform and rehabilitation. 

                                                 
1. The explanatory preamble of the bill referred to the necessity of intensifying punishments 

for the few offenders who cause a disruption of public psychological and social security, and 

then in Article 2 of this bill, crimes that, in addition to being dangerous, are considered 

disruptive to psychological security, were explicitly stated (Najafi Abrand Abadi & Iyargar, 

2014: 29). 

2. Since individuals differ in terms of various personal and environmental conditions, this 

necessitates that judicial decisions also be made in accordance with their personalities. For 

this reason, reform and rehabilitation specialists deem the use of educational and 

psychological specialists essential in this regard (Webster Aragon, 1935: 526). 

3. Given that convicted individuals may have multiple criminal records, a reform and 

rehabilitation policy requires the individualization of sanctions based on their criminal 

history. 
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2.1.2.2. McDonaldization of Criminal Law 

The term McDonaldization was first coined by American sociologist 

George Ritzer1 in his book The McDonaldization of Society to describe 

sociological phenomena occurring in society. Essentially, 

McDonaldization is an intensified process of rationalization that seeks to 

eliminate traditional rules and replace them with a set of formal rational 

rules. George Ritzer used the analysis of principles governing fast-food 

restaurants to explain the social and cultural characteristics of modern 

societies, especially American society (Pak Nahad, 2009: 139). 

Consequently, in the risk-based criminal policy model, following Ritzer's 

thinking, there is an attempt to impose McDonaldization principles on 

criminal law and apply the principles governing fast-food restaurants to the 

system of drafting and determining punishments. The most important of 

these characteristics is efficiency. In this context, efficiency means 

achieving the maximum possible incapacitation for dangerous offenders, 

with violent crimes holding particular importance (Pak Nahad, 2009: 140). 

Therefore, criminal stigmatization in contemporary society can be 

considered a prominent example of this approach. In the criminal laws of 

Iran and the United States, sanctions with a stigmatizing characteristic, 

although they do not physically remove the offender from society, 

spiritually eliminate them, which has far greater negative effects than 

physical removal. By destroying the offender's reputation and depriving 

them of their community identity and social capital, little place remains 

for them in society, and society is largely unwilling to accept them in 

social activities and collective groups. In this situation, the offender, 

through a change in their self-concept2 and the acceptance of a criminal 

                                                 
1. George Ritzer is a professor of sociology at the University of Maryland. Some of Ritzer's 

works include: Sociological Theory, Metatheorizing in Sociology, Sociology: A Multiple 

Paradigm Science, and Toward an Integrated Sociological Paradigm (Ritzer, 1998: 1). The 

McDonaldization of Society is also considered one of his famous works. 

2. One of the important and key concepts regarding preventing recidivism by offenders is the 

personal self-concept. Personal self-concept refers to the attitude individuals have about 

themselves. In fact, humans, due to characteristics such as being flexible, sensitive, and 

vulnerable, are generally capable of changing their personal self-concept in society and as a 

result of interaction with others (Liner & Henry, 2004: 203). Therefore, at the time of a crime 

and the public announcement of the offender's name, the situation is perceived as the offender 

changing their personal self-concept as a result of interaction with others who recognize them 

as a criminal, and thus, in a way, accepting that they are a criminal. Therefore, this attitude 

towards oneself is what is acquired through interaction with others, which Cooley considers 

as "looking-glass self" (Vold & Bernard, 1998: 220). 
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identity, becomes separated from their social life and spends the rest of 

their life in isolation or in criminal groups. This is particularly true now 

with the proliferation of virtual and social networks, where the process of 

stigmatization spreads very rapidly among community members. Given 

these circumstances, it is observed that stigmatizing sanctions in Iran's 

criminal law, as well as in U.S. criminal law, reflect a risk-based 

approach as a manifestation of a securitized and stringent criminal 

approach. 

 

2.2. Procedural Effects 

Beyond substantive law, procedural law is also not immune to the 

criminal securitization approach. The effects of this approach in 

procedural laws and practices are closely linked to instances of criminal 

stigmatization. Branding defendants (during prosecution and 

investigation stages), publicizing offenders to society (during sentence 

execution), and deviating from individual rights and fair trial standards—

in the form of disregarding the equality of arms principle and the 

weakening of the presumption of innocence—are among the procedural 

effects of criminal securitization. Instances of stigmatization in Iranian 

and U.S. law are also examined from the perspective of these 

manifestations. (In other words, given that the legislator in the realm of 

procedural law does not aim to determine punishment, if they wish to 

resort to securitization in this area, they must necessarily undermine the 

human dignity of individuals through a series of procedural measures. 

This goal can be achieved by branding defendants and offenders and 

deviating from fair trial standards.) 

 

2.2.1. Branding Defendants 

Branding defendants emerges as one of the effects of securitized criminal 

policy in the realm of procedural laws. Despite the widespread 

acceptance of the presumption of innocence as a fundamental criterion of 

fair trial in international instruments like the Universal Declaration of 

Human Rights and in national domestic legal systems, some systems, 

including Iran's criminal justice system, have permitted the stigmatization 

of defendants whose guilt or innocence has not yet been determined, in 

line with implementing a stringent, securitized criminal policy. In Iran's 

most recent legal document concerning procedural criminal law—the 

new Code of Criminal Procedure—the legislator, in some instances, has 

authorized prosecution authorities to stigmatize defendants, which can be 

seen as a form of media representation of criminal events. Although 
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Article 96 of this law generally prohibits the publication of images and 

other identifying details of defendants by media, law enforcement, and 

judicial authorities, it specifies exceptions with a remarkably broad 

scope. This article permits the publication of defendants' images in cases 

covered by paragraphs (a), (b), (c), and (d) of Article 302 of the Code of 

Criminal Procedure (a) crimes punishable by deprivation of life, b) 

crimes punishable by life imprisonment, c) intentional physical assault or 

crimes causing half or more of full diya (blood money) or bodily harm, d) 

crimes punishable by discretionary punishment of degree three and 

higher). These crimes encompass a wide range of offenses.1 In the U.S. 

criminal justice system, electronic systems and websites allow 

individuals to access information about defendants' accusations. For 

instance, in Maricopa County, Arizona, there is a department that 

provides public access to defendants' details, including photos, birth 

dates, height, weight, and the charges they have faced (Dins & Edward 

Witmer, 2013: 517). 

Given this, it becomes clear that Iran's criminal justice system can 

adopt a stringent, securitized approach in its procedural aspects. This is 

because, in many crimes, merely the existence of an accusation, with the 

request of the investigating judge and the consent of the district attorney, 

allows for the publication of the defendant's image or other identifying 

details. This action, not only in some cases like minor offenses, can be 

considered contrary to the demands of human dignity but also violates the 

provisions of citizenship rights. This is because the publication of the 

image of someone whose guilt has not yet been proven and who is merely 

being prosecuted as a defendant in preliminary investigations is an action 

contrary to the presumption of innocence and the non-public nature of 

preliminary investigations.2 Criminal jurists believe that the purpose of 

                                                 
1. Although it might be argued that the media coverage of the judicial process affects the 

guarantee of the defendant's right to defense, this seems to apply only to non-populist criminal 

justice systems. In populist criminal justice systems, the general public, upon hearing criminal 

news, primarily seeks harsher treatment for offenders and defendants. 

2. For example, some individuals might currently be prosecuted and tried for a third-degree 

Ta'zir crime such as kidnapping, and based on Article 96 of the Code of Criminal Procedure, 

their image as a defendant might be published in a newspaper. Now, suppose these 

individuals are later prosecuted for other fabricated accusations. From a psychological 

perspective, there is a possibility that the existing record in the minds of judicial authorities 

might undermine the presumption of innocence. Furthermore, given that the individual was 

previously made known to the general public, there might be public pressure on the judiciary 

to expedite the proceedings and impose severe treatment, which also impacts the disregard for 

the presumption of innocence. 
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non-public preliminary investigations is to uphold the presumption of 

innocence and prevent the dissemination of news about the defendant, 

which would not be compensable even if a decision of non-prosecution is 

issued. This is partly ensured by the non-public nature of investigations 

and complemented by this feature (Khaleghi, 2015: 171). This discussion 

also applies to instances of branding defendants in the U.S. criminal 

justice system. Therefore, branding defendants is inconsistent with the 

principles and objectives of criminal procedure. 

 

2.2.2.Branding Offenders 

One of the procedural effects of a security-oriented criminal policy is the 

public execution of punishments and its authorization within procedural 

law. In this discourse, some criminal sanctions are not inherently 

stigmatizing, but in certain cases, the legislator has granted the judge the 

authority to carry out the punishment publicly. Examples of such powers 

in Iran's current laws include Article 499 of the Code of Criminal 

Procedure and Article 11 of the Anti-Narcotics Law. In these articles, 

which on the one hand encompass a wide range of instances, and on the 

other hand, delegate the authority to publicly execute punishments and 

stigmatize offenders to judges and their personal interpretation, the 

legislator has approached stigmatization not from the perspective of 

criminalization in substantive laws, but from the perspective of 

punishment execution in procedural laws.1 As noted by ethical and 

Islamic scholars, the public execution of punishments is not widely 

supported among Islamic jurists and thinkers, who consider it contrary to 

the spirit of Sharia and concepts such as the sanctity of reputation and the 

preservation of human dignity (Mohaghegh Damad & Sadat Hosseini, 

2001: 25; Fallah Ahmad Chali Baboli, 2007: 256). 

Article 499 of the Code of Criminal Procedure, as the most recent 

procedural criminal regulation in Iran's criminal policy, while initially 

prohibiting public execution of punishments, subsequently introduces an 

exception based on the court's discretion or the prosecutor's proposal. 

This opens up a broad scope for public punishment execution, effectively 

permitting the discrediting of offenders for all types of punishments, even 

those that are not inherently stigmatizing. This action, being general and 

                                                 
1. As previously stated, although the legislator in the realm of procedural law is not seeking to 

determine punishment or even intensify penalties, they can, through other means, prescribe 

the effects of securitization in the form of procedural and executive measures, which may lead 

to disregarding the rights of offenders and perhaps discrediting them. 



440  
 

Securitization Arising from Criminal Stigmatization in Iranian and U.S. Law … 

without specific examples, appears to lack a clear purpose or logical 

basis. Article 11 of the Anti-Narcotics Law (specifically concerning 

armed drug offenses) also grants authorities the power to stigmatize 

offenders, and consequently their families and relatives, by introducing 

the condition of "public interest." This conflicts with fundamental 

principles governing punishments, particularly the principle of the 

personal nature of punishment. 

In the U.S. criminal justice system, public execution of punishments is 

also common. In many cities, for drug offenders, child abusers, and DUI 

offenders, publicizing the offender's name on city billboards is 

considered an example of this. Other judgments from U.S. courts also 

exemplify this; for instance, in California, in the McDowell case, where 

the defendant had three theft convictions, the court ordered him to wear 

noisy shoes—with metal heels used in dancing—whenever he was 

outside his home. In the same state, in another case (the Hackler case)1, 

the court sentenced the offender to wear a shirt during his parole period, 

whenever he was outside, with the phrase "My sentence is 4 years" 

written on the front and "I am on parole for robbery" on the back. In 

another famous case (the Bateman case)2, the court forced the convicted 

individual to write a sentence on their residence and vehicle indicating 

that they were a dangerous sex offender. As another example, in 

Maricopa County, Arizona, in 2007, it was decided to announce the 

names of DUI offenders3 on websites and specific billboards throughout 

the city (Dins & Witmer, 2013: 516-517). This evidence, along with 

certain existing laws in the U.S., particularly the Patriot Act, can indicate 

the presence of a securitization approach in that country, as previously 

discussed, such an outlook is also observed in crimes against security in 

the United States. 

Thus, it is observed that in the current criminal justice systems of Iran 

and the United States, the approach of branding offenders is widely 

prevalent in the procedural domain. It can therefore be concluded that in 

this regard, criminal stigmatization in the current system of both 

countries embodies a securitized and stringent approach. 

 

 

 

                                                 
1. People v. Hackler 

2. State v. Bateman 

3. DUI Offenders (Driving Under Influence Offenders) 
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2.2.3. Disregard for Individual Rights and Freedoms and Fair Trial 

One of the effects of a securitized criminal policy is the deviation from 

fair trial standards and the elimination of individualization mechanisms in 

order to increase the severity of punishment. In principle, governments 

possess legitimate power to restrict individual rights and freedoms to 

ensure security and public order. Some even define national security as "a 

concept based on which governments limit the exercise of rights and 

freedoms" (Malmir Center, 2004: 756). This suggests that governments, 

in the name of ensuring security, sometimes feel justified in undermining 

human dignity. Although today, with the expansion of theories such as 

the universality of human rights and a legal order based on customary or 

even peremptory human rights norms at the international level, national 

security can be referred to as one of the factors supporting human rights 

(and preserving human dignity and social capital) (Malmir Center, 2004: 

757), in practice, most governments act contrary to these principles. 

Furthermore, the media's excessive emphasis on the risk of crime and 

their exaggerated portrayal of it, alongside the argument that measures 

taken to combat and reduce crime are disproportionate to the actions 

required to reduce the actual risk of crime, have all contributed to 

increased political support for authoritarian methods to resolve the crisis 

of rising criminality and recourse to a securitized ideology. In other 

words, extremism and demagoguery in reporting the increasing rate of 

criminal risk and instilling fear among citizens about it, to achieve 

political and non-political goals of statesmen, have led to securitization in 

criminal policy and the restriction or suspension of citizens' rights and 

freedoms, as well as the limitation of fair trial guarantees (Shamloo & 

Moradi, 2013: 112). In the U.S. system, the media's unique methods in 

reporting criminal news may not always accurately reflect reality, which 

itself can lead to false public criticism and excessive demands from the 

public on governments and criminal justice institutions. For example, in 

2005, crime and criminal justice were central themes in the media, 

whereas a study conducted in the same year showed that the country's 

incarcerated population and self-reported victims were not excessively 

high. Moreover, in the first week of 2009 in the U.S., ten out of every 

twenty television and media programs observed had a criminal justice 

theme (Owens, 2010: 3). Therefore, given the unique power of public 

media, their activities lead to increased public pressure for more effective 

policies and a stricter response to crime. 

One of the effects of a security-oriented criminal policy is the 

deviation from certain fair trial standards, which manifests as the 
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disregard for the equality of arms principle between parties in criminal 

proceedings and the diminishing of the presumption of innocence. The 

extensive scope of criminal stigmatization in Iran's current criminal law 

may undermine these manifestations.1 

 

2.2.3.1. Disregarding the Principle of Equality of Arms 

One of the main aspects of fair trial, currently considered a definitive 

understanding of a just criminal proceeding, is equality of arms. To 

realize this concept, parties to the proceedings must have a reasonable 

opportunity to present and explain their case in a way that protects them 

from harm or prejudice by the other side (Glees, 2013: 89). In other 

words, equality of arms requires a logical balance between the parties in 

civil and criminal lawsuits (Council of Europe, 2014: 21). In Islamic fiqh 

(jurisprudence) and law, the concept of equal defensive opportunities in 

judicial proceedings has a long history.2 It seems impossible to achieve a 

fair trial without the proper implementation of equality of arms. 

Regarding the process of criminal stigmatization and the implementation 

of equality of arms, it can be stated that stigmatizing sanctions in Iranian 

and U.S. criminal law—such as the publication of conviction judgments, 

public shaming of offenders, installation of banners and placards, public 

access to individuals' accusation records and convictions, etc.3—

especially in the current era, where technological advancements and 

numerous social networks have made these measures much easier, can 

influence future accusations against a stigmatized person. When an 

individual is publicly identified as a criminal or even a suspect to a wide 

segment or the entirety of society, in potential future accusations—which 

                                                 
1. For example, some individuals might be prosecuted and tried for a first to fourth-degree 

Ta'zir crime related to security offenses, and based on the Code of Criminal Procedure, their 

image as a defendant might be published in a newspaper or their conviction judgment 

announced to the public. Now, suppose these individuals are later prosecuted for other 

accusations. From a psychological perspective, there is a possibility that the existing record in 

the minds of judicial authorities might prejudice the defendant's rights. Furthermore, given 

that they were previously made known to the general public, there might be public pressure 

on the judiciary to expedite the proceedings and impose severe treatment, which is not 

without effect on the disregard for the defendant's rights. 

2. The best proof of this is a famous narration stating that a man complained against Imam Ali 

(AS), and the judge, during the trial, addressed the Imam as "Aba al-Hasan" while using the 

simple first name for the plaintiff. This was met with strong objection from Imam Ali (AS) 

(Sagheian, 2006: 84). 

3. In the United States, there are even publicly available software applications that easily 

identify sex offenders in a given area. For example, one such application is The North 

Carolina Sex Offender Registration Program. 
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may be entirely baseless and unfounded—this can weaken their defensive 

position, influence the judge's mindset, and most importantly, call into 

question the principle of impartiality, which is a crucial concept in a fair 

trial. Therefore, if even addressing a plaintiff by their first name is 

considered a form of injustice and unethical, how can it be guaranteed 

that an individual previously disgraced on a large scale in society will be 

treated with full equality and justice, free from any prejudice, in 

subsequent accusations by criminal justice authorities? In other words, in 

societies where a populist approach prevails, if individuals previously 

identified to the public by the judiciary are accused again, public opinion 

might align with media pressure, potentially undermining the judicial 

authority's discretion regarding the new accusation. 

 

2.2.3.2. Diminishing the Presumption of Innocence 

Even if we do not consider the presumption of innocence to be universal 

and all-encompassing, it is at least widely recognized as one of the 

central principles of criminal justice and a standard for fair trial in all 

international and regional treaties. This presumption has been extensively 

debated, but in the last decade, it has gained significant attention in 

numerous national and international academic studies and topics (Jang & 

Lent, 2016: 32). Various opinions have been expressed regarding the 

foundations of the presumption of innocence. Some have attributed its 

basis to jurisprudential principles such as Asl al-Adam (principle of non-

existence), Asl al-Ibahah (principle of permissibility), and Qaidat al-

Dara' (rule of avoiding hadd punishments due to doubt) (Rahmdel, 2006: 

20; Rahimi Nejad, 2008: 206-209; Sarmast Banab, 2008: 53-62). Others, 

citing the concept of human dignity and adhering to Islamic thought, 

believe that human nature, unlike its physical being, possesses dignity 

and is based on principles and rules consistent with this nature, thus the 

presumption of innocence prevails (Ghorbani & Movahedi, 2011: 136). 

Regarding the presumption of innocence and instances of criminal 

stigmatization in Iranian and U.S. criminal law, in the same manner as 

discussed previously, the function of stigmatizing offenders, particularly 

in the case of subsequent accusations against stigmatized individuals, has 

a negative impact. This impact is such that it can undermine the 

presumption of innocence. In fact, while the process of stigmatizing 

offenders cannot completely disregard this legal presumption regarding 

subsequent accusations against stigmatized individuals, it can 

overshadow it. For example, when a person is stigmatized for committing 

an economic crime or other offenses under Article 36 of the Islamic 
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Penal Code, the judge's mindset or the criminal justice system's 

perspective no longer views them as entirely innocent, even if they might 

be completely innocent in the new accusation. This is more pronounced 

in the U.S. criminal justice system, which, influenced by political events, 

has resorted to more severe sanctions, including criminal stigmatization. 

Indeed, throughout the history of criminal law, challenges to the 

presumption of innocence have been influenced by political events 

(Ashouri, 1993: 44). Therefore, it can be said that although the criminal 

policy's reliance on and inclination towards tashheer (public shaming) 

has been directed towards media tashheer, providing extensive 

opportunities for it as a discretionary and supplementary punishment, and 

in some cases controversially moving towards tashheer (Bateni 2023: 

104), a judge's attention to the aims of ta'zir and the necessity and utility 

alongside the principle of legality will ensure the avoidance of 

punishment in unnecessary cases. 

 

Conclusion 

The impacts of criminal securitization in many countries' legal systems, 

including the United States, largely stem from the events of September 

11th, although nations had prior experiences in this regard. Similar to 

many other countries, the Iranian legal system has also adopted such a 

policy. While criminal securitization may be justifiable for crimes against 

national security in any legal system, its effectiveness in other non-

security-related offenses remains questionable. 

This article has demonstrated that criminal stigmatization is a 

measure significantly aligned with both the procedural and substantive 

effects of criminal securitization. In the United States, criminal 

stigmatization has a considerable history, and in recent years, due to 

political reasons and incidents that jeopardized the country's security, 

recourse to this institution, albeit with a securitized approach, has 

increased even in non-security crimes. In Iran's legal system, under the 

Islamic Penal Code and the Code of Criminal Procedure, the institution 

of stigmatization has been prescribed or mandated not only for security 

crimes but also for other, sometimes minor, offenses. 

Therefore, in both countries, the legislator has extended the 

securitization approach beyond crimes against security to other offenses, 

which warrants consideration. This is because a securitized criminal 

policy, by disregarding scientific and empirical studies and focusing 

solely on security, cannot be optimally effective except in crimes against 
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security. Given that criminal stigmatization is also based on such a 

policy, the following recommendations can be made: 

 Restrict stigmatizing measures to serious crimes: It is advisable for 

Iranian legislators to limit stigmatizing measures to serious crimes, 

including those against national security and offenses that disrupt 

public psychological security. 

 Judicial discretion in applying stigmatization: In judicial practice, 

considering the powers granted to judicial authorities in Articles 23 

and 36 of the Islamic Penal Code and Articles 96 and 499 of the 

Code of Criminal Procedure (as the primary legal bases for criminal 

stigmatization), it is expected that these authorities will, in practice, 

restrict stigmatization to serious crimes, especially crimes against 

national security and those that disturb public order. 

Provide mechanisms for social reintegration: Even in cases where 

criminal stigmatization is justifiable, it is essential to implement 

mechanisms that prevent the stigmatized individual from being deprived 

of continued social life and allow them to enjoy their citizenship rights. 

One such mechanism is the public announcement of the restoration of 

their reputation through the media 
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Methodologically the study combines lexical reconstruction, textual exegesis 

of primary inscriptions (DNa, DNb, DPe/DPd, XPh) and doctrinal comparison 

with UN resolutions and SDG indicators to identify continuities and 

measurement gaps. The article argues that Achaemenid šiyāti functions as a 

proto-right that clarifies why governance, justice and resilience must be central 

to any legalized conception of wellbeing; it also proposes targeted sub-indicators 

(disaster resilience, rule-of-law metrics, transparency measures) to better align 

SDG monitoring with the normative content of the right to happiness. The 

intervention contributes to the history of human-rights ideas and to debates 

about operationalizing wellbeing in international law. 

Keywords: Right to Happiness, Human Rights, International Law, 

Sustainable Goals, Ancient Persia 
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Introduction 

Happiness, recognized by the United Nations General Assembly as the 

‘universal goal and aspiration of all people around the world’ (UNGA 

Res 66/281, 2012), has profoundly influenced the course of law and 

politics throughout human history (Wan, 2023: 1209). In recent decades, 

there has been growing enthusiasm for the idea that happiness can serve 

as a cornerstone for public policy formulation, reigniting interest in the 

complex relationship between happiness, law, and politics (Ott, 2011: 

354). Many countries and organizations, including the United Nations, 

have sought to integrate the concept of happiness into their agendas, 

driven by the idea that happiness represents the ultimate human goal.1 

However, happiness is a concept that is influenced by various aspects of 

human life and, in turn, affects all aspects. However, happiness is a 

multifaceted concept influenced by various aspects of human life, which 

in turn impacts all facets of life (Miruh and Minhyung, 2014: 44). Given 

its intricate and asymmetrical nature, along with its humanistic 

dimensions, happiness has garnered significant interest from researchers 

and scholars. From 1995 to 2023, over 257 research publications have 

examined how a happiness-based framework might inform governmental 

policies.2 This illustrates the diverse approaches and perspectives 

involved in defining indicators for happiness. A brief review of policy-

making documents over the decades reveals shifting paradigms in how 

nations evaluate and pursue happiness. 

Historically, with the advent of monetary systems, societies developed 

indicators to measure well-being in terms of economic growth (Tideman, 

2009: 223-25). Drawing from the mathematical methodologies of the 

                                                 
1. For example, see the recent proposal of the government of China on how happiness is 

under the agenda of humanity: The State Council Information Office of the People’s Republic 

of China. (2023). A Global Community of Shared Future: China’s Proposals and Actions. 

2. Shruti Agrawal et al., in a collaborative effort across multiple universities, have conducted 

a thorough review of the literature on happiness. Their article offers a comprehensive 

summary of existing studies, investigating how a happiness economy framework can support 

sustainable development. The authors performed a systematic literature review of 257 

research publications, identifying five key thematic clusters: (i) Transitioning beyond GDP to 

a happiness economy, (ii) Rethinking growth for sustainability and ecological regeneration, 

(iii) Policy considerations beyond money and happiness, (iv) The role of health, human 

capital, and well-being, and (v) Policy advancements for a happiness economy. Additionally, 

the study suggests future research directions to assist researchers and policymakers in 

developing a robust happiness economy framework. see: Agrawal, S., Sharma, N., Dhayal, K. 

S., & Esposito, L. (2024). From Economic Wealth to Well-Being: Exploring the Importance 

of Happiness Economy for Sustainable Development Through Systematic Literature Review. 

Quality & Quantity, 58(6), 5503-5530. https://doi.org/10.1007/s11135-024-01892-z 
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economic sciences, these indicators often involve quantifiable metrics 

with monetary values. The most basic measure of a nation’s economic 

performance is Gross National Product (GNP) or Gross Domestic 

Product (GDP), calculated from all recorded economic transactions 

within a specific period (Clark and Senik, 2016: 407-8).1 

However, GNP and GDP have significant limitations and no longer 

provide a complete picture of the perceived well-being or welfare of a 

nation’s citizens (Krishnan, 2024: 13). Their shortcomings include: (i) 

failure to differentiate between economic activities that contribute 

positively to development and those that result from exploitation of 

natural resources, waste production, pollutant emissions, or habitat 

destruction; (ii) inadequate valuation of natural, human, and social 

capital; and (iii) lack of consideration for justice and equity. Nonetheless, 

all of these factors are crucial for human well-being and happiness (Ura, 

2015: 1). 

In the mid-1970s, Bhutan introduced a new paradigm for measuring 

national prosperity that prioritized people’s welfare over mere economic 

productivity. This approach, known as Gross National Happiness 

(GNH), emerged as an alternative to GDP. GNH emphasizes that GDP 

alone cannot guarantee happiness and well-being, and incorporates a 

wider range of criteria such as resource allocation, sustainability, health, 

human rights, and education (Daga, 2014: 26). 

In response to the rapid depletion of natural resources driven by 

economic development, the concept of sustainable development has 

emerged (Tideman, 2009: 229). The 1987 UN World Commission on 

Environment and Development report, Our Common Future, popularized 

this term (UN WCED, 1987: 16, para. 27). Following the 1992 UN Rio 

Conference on Environment and Development (UNCED), the concept 

became a focal point for national policies, with signatory States expanding 

their statistical accounts to include sustainability factors (Tideman, 2009: 

229). Sustainable development and sustainable happiness are often seen as 

two sides of the same coin, with the argument that sustainable development 

provides a foundation for considering happiness as a right. Through this 

approach, it is hoped that global well-being and happiness can be achieved 

(Tabibzadeh and Lorinejad, 2024: 2082). 

 

 

                                                 
1. GDP is a standard benchmark to measure economic growth and in turn prosperity in most 

countries of the world. 
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Methodology of the Research 

In this article, I explore the contemporary understanding of the right to 

happiness, with a focus on its historical dimensions. Rather than delving 

into current trends, I investigate whether this right was addressed at 

governmental and administrative levels in ancient times. Before 

presenting the core findings of this research, I will outline the 

methodology used. 

This study examines the concept of happiness as reflected in the royal 

inscriptions of the Persian Empire and compares these ancient 

perspectives with modern international frameworks, such as Sustainable 

Development Goals (SDGs). The goal is to understand how the notion of 

happiness has evolved or whether there has been a continuity in its 

conceptualization and implications for modern international law. To 

achieve this, a multi-faceted approach was employed. 

The primary sources for this research include royal inscriptions from 

Achaemenid kings, particularly Darius the Great and Xerxes. These 

inscriptions were chosen for their direct references to happiness and their 

importance in understanding Achaemenid legal and administrative 

practices. They offer insights into how happiness was perceived and 

promoted by the government in Persian Empire. A detailed semantic and 

linguistic analysis was conducted to interpret the meaning of happiness in 

Old Farsi. This involved examining the specific terms and phrases used 

in the inscriptions and understanding their context within the linguistic 

and socio-cultural framework of the ancient Persian. By analyzing the 

language and content of these inscriptions, the study aimed to reveal how 

the concept of happiness was conceptualized as an administrative 

responsibility of the government in ancient era. 

In addition to the primary sources, secondary literature on 

Achaemenid governance and legal practices was reviewed, including 

scholarly commentaries and historical analyses that provide context and 

interpretation of the inscriptions. This combination of primary and 

secondary sources offers a comprehensive view of how happiness was 

integrated into the legal and administrative systems of the time. 

The study then compares the ancient Persian perspective on happiness 

with contemporary international frameworks. Relevant UN General 

Assembly Resolutions on happiness and well-being were examined to 

identify how modern notions align with or differ from those of the 

Achaemenid Empire. Additionally, the SDGs were analyzed to assess 

their compatibility with ancient perspectives. This comparative analysis 

aims to highlight both the continuities and divergences between ancient 
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and modern views on happiness. By integrating findings from the 

semantic analysis of ancient inscriptions with contemporary international 

standards, the study seeks to offer a nuanced understanding of the 

evolution of the concept of happiness. 

 

Structure of the Research 

To achieve aims of this research, Section 1 will first outline how 

international law has addressed and recognized the issue of happiness as a 

legal human right. This section will review the development and current 

status of the right to happiness within the framework of international law. 

In Section 2, I will delve into the concept of happiness in the texts, culture, 

and administration of ancient Persia. This section will explore how the 

right to happiness was conceptualized in antiquity. To facilitate this, I will 

start with a brief cultural, linguistic, and semantic analysis of the term 

happiness and related terminologies in Old Persian, the language of the 

inscriptions, noting that it has since evolved into modern Farsi. Following 

this, I will examine how happiness was addressed as an administrative 

obligation by investigating royal orders from the Achaemenid kings found 

in their inscriptions. Finally, I will compare the ancient understanding of 

the right to happiness with contemporary perspectives to assess how our 

worldview on this issue has evolved over time. 

By examining the elements of happiness as perceived in the ancient 

era and contrasting them with modern interpretations of the right to 

happiness, we can gain a clearer understanding of how legal concepts are 

shaped and redefined across different historical contexts. This 

comparative analysis will provide insights into how our views on legal 

notions, such as the right to happiness, have evolved or remained 

consistent despite the passage of time over millennia. 

 

1. The Right to Happiness in International Law 

The right to happiness is not explicitly stated in any human rights 

covenant or convention; rather, it is implicitly addressed within the 

framework of other rights. The 1948 Universal Declaration of Human 

Rights has no direct or precise article on right to happiness, nonetheless, 

there are certain rules on conditions which entails well-being for humans 
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(Liao, 2015: 80).1 Among the documents that have been adopted after the 

Universal Declaration of Human Rights, only the preamble of the 1989 

Convention on the Rights of the Child pays attention to the happiness of 

children within the family environment. It recognizes that for the full and 

harmonious development of their personality, a child ‘should grow up in 

a family environment, in an atmosphere of happiness, love and 

understanding’ (United Nations Convention on the Rights of the Child, 

1989: preamble). 

In 19 July 2011, the United Nations General Assembly adopted 

resolution 65/309 titled ‘Happiness: Towards a Holistic Approach to 

Development’ recognizing happiness as a fundamental human goal and 

calling for a more inclusive, equitable, and balanced approach to 

economic growth that promotes the happiness of all people (UNGA Res 

65/309, 2011). The resolution declares that ‘the pursuit of happiness is a 

fundamental human goal’ and emphasizes that ‘the gross domestic 

product indicator by nature was not designed to and does not adequately 

reflect the happiness and well-being of people in a country’ (UNGA Res 

65/309, 2011: preamble). 

The resolution 65/309 acknowledged that there is a ‘need to promote 

sustainable development’ and accordingly, asked the UN-member States 

‘to pursue the elaboration of additional measures that better capture the 

importance of the pursuit of happiness and well-being in development 

with a view to guiding their public policies’ (UNGA Res 65/309, 2011: 

art. 1). The UN General Assembly also ‘invites those Member States that 

have taken initiatives to develop new indicators’ on the pursuit of 

happiness and well-being and to communicate such views to the General 

Assembly (UNGA Res 65/309, 2011: art. 2). 

Following the adoption of this resolution, the first United Nations 

conference on happiness was held in 2012 at the initiative of Bhutan 

(Norren, 2020: 434).2 The conference was entitled ‘Wealth and 

Happiness: Defining a New Economic Paradigm’ (Corlatean, 2019: 49). 

                                                 
1. Although there is no expression of happiness as a right in the UDHR, Liao argues that 

mankind has human rights to what he calls the ‘fundamental conditions for pursuing a good 

life’ and this foundation grounds human rights. 

2. This session was initiated by Bhutan. In 1970, Bhutan has introduced a new system for 

measuring national prosperity, focused on people’s welfare, which gradually replaced 

indicators that economic productivity, resulted in an indicator called ‘Gross National 

Happiness’ as an alternative to microeconomic ‘Gross Domestic Product’. One such indicator 

considers criteria other than strictly economic, such as the distribution of resources, 

sustainability, health, human rights and education. 
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The UN General Assembly adopted a resolution according to which the 

‘International Day of Happiness’ is celebrated on March 20th annually 

(UNGA Res 66/281, 2011; UNGA Res 65/309, 2011).1 In the same 

month, the first World Happiness Report was published in April 2012 by 

the Earth Institute (Helliwell et al., 2012). On 20 March 2013, the then-

UN Secretary General Ban Ki Moon stated that: 

 
“At last year’s Rio+20 United Nations Conference on Sustainable 

Development, United Nations Member States agreed on the need 

for a balanced approach to sustainable development by integrating 

its three pillars: economic growth, social development and 

environmental protection” (Corlatean, 2019: 49). 

 

Since 2015, the annual report has been published by the United 

Nations Sustainable Development Solutions Network (Tabibzadeh and 

Lorinejad, 2024: 2094-95). UN Example was followed by other 

international organizations. Since May 2011, the Organization for 

Economic Cooperation and Development (OECD) has proposed the 

Better Life Index to support policymaking aimed at improving the quality 

of life and happiness of individuals (Greco et al., 2017).2 In June 2014, 

the European Economic and Social Committee (EESC), a consultative 

body of the European Union, which organized a debate called Let’s talk 

about happiness – beyond the GDP (EESC Report, 2014). The United 

Nations Educational, Scientific and Cultural Organization (UNESCO) 

believes that education and work are of particular importance for the 

happiness, well-being, and welfare of individuals. Quality education is a 

fundamental condition for providing the skills and knowledge necessary 

to achieve suitable employment and empower individuals to shape a 

better future. UNESCO also proposes global access to quality education 

and freedom of expression as indicators for measuring the happiness of a 

                                                 
1. The UN General Assembly recalls the Resolution 65/309 of July 19, 2011, and 

acknowledges that the pursuit of happiness is a fundamental human goal. Additionally, it 

should be noted that March 20th marks the Persian New Year, Nowruz, a deeply rooted 

tradition from the Achaemenid Empire. This festival celebrates the arrival of the spring 

equinox. 

2. In this regard, it has suggested eleven indicators: housing, income, jobs, community, 

education, environment, civic engagement, health, life satisfaction, safety, and work-life 

balance. see: Greco, S., Ishizaka, A., et al. (2017). Measuring Well-Being by a 

Multidimensional Spatial Model in OECD Better Life Index Framework (MPRA Paper No. 

83526). University of Munich. The focus of this report is to evaluate the index based on 

tangible economic indicators. 
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society (UNESCO, 2024: 13). The United Nations Entity for Gender 

Equality and the Empowerment of Women (UN-Women) has also 

focused on gender-related actions for happiness. The UN-Women 

concludes by acknowledging that women in countries with equal rights to 

men tend to have a relatively higher level of happiness and well-being 

(Ermiş-Mert, 2023: 1-2). 

Further, the Global Happiness Council is also a new universal 

network of leading academic experts in fields such as psychology, 

economics, urban planning, and government representatives. This council 

provides recommendations and actions at national and local levels for 

participating governments on best practices for promoting happiness. At 

national levels, also, significant efforts are also underway to promote 

happiness and well-being. As of 2022, almost 110 States embedded the 

terms ‘happiness’ or ‘well-being’ in their constitutions (Wan, 2023: 

1210). 

All these initiatives and efforts underscore the importance of 

happiness and well-being as vital objectives that deserve serious 

attention. However, while the UN General Assembly’s Resolution 65/309 

acknowledges that GDP does not accurately capture the happiness and 

well-being of peoples and calls for the development of additional 

measures and new indicators, it raises the question of whether such new 

indicators are truly necessary? Do we need to devise new frameworks? 

Or, do we already have measures that might provide sufficient insight 

into and respect for the right to happiness, potentially negating the need 

for new approaches? 

To explore these questions, I propose examining the right to happiness 

through the lens of ancient inscriptions. In particular, I will investigate 

how happiness was defined in ancient Persia by the Achaemenids in their 

royal inscriptions, and how these inscriptions mandated the government 

to foster the well-being of its people.1 By analyzing the term for 

                                                 
1. The Achaemenid Empire, also known as the First Persian Empire, was an ancient empire 

that existed from around 550 to 330 BCE. It was founded by Cyrus the Great, who 

established one of the largest empires in history by conquering large parts of the Middle East 

and Asia. Orders of the Cyrus the Great were inscribed on a clay cylinder, widely considered 

to be by many scholars, the first declaration of human rights. The Achaemenid Empire 

stretched from the Indus River in the east to the Aegean Sea in the west and from the 

Caucasus Mountains in the north to Egypt in the south. Their capital was Persepolis, which is 

located near present-day Shiraz, Iran. For further information, please refer to: Llewellyn-

Jones, L. (2023). Persians: The Age of the Great Kings. Wildfire.; Wiesehöfer, J. (2014, 

January 23). Law and Religion in Achaemenid Ira. in A. C. Hagedorn & R. G. Kratz (Eds.), 
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happiness in Old Persian, we can gain valuable linguistic and cultural 

insights over a legal right. This will lead us to a review of the 

governmental inscriptions that addressed the concept of happiness and 

the responsibilities of the State in ensuring the well-being of its citizens. 

In the next section, I will delve into these ancient texts to illustrate how 

historical perspectives on happiness and governance can inform 

contemporary discussions on the right to happiness in international law. 

This exploration aims to provide a deeper understanding of how ancient 

principles might inform current approaches to measuring and promoting 

happiness and well-being. 

 

2. Happiness in Texts, Culture, and Administration of Ancient Persia 

From the authentic and fundamental concepts of the Mazdayasna 

tradition or Zoroastrian mysticism, the importance of feelings of joy and 

happiness stands out.1 This theme is so prominent and evident in this 

tradition that it is not an exaggeration to call the ancient philosophy of 

Persia, the idea of joy and happiness (Shagoshtasbi and Hasanzadeh Niri, 

2023: 166). In the Avesta2 and other middle age Persian texts, this 

recommendation for happiness and the avoidance of sorrow and grief is 

evident (Hartz, 2009: 12, 17-8, 108).3 Zoroastrianism emphasizes virtues 

and righteousness in defining happiness and a good life (Joshanloo, 2015: 

26). One of the most significant calendars used by Ancient Persia was the 

Zoroastrian calendar, which had several important festivals.4 These 

                                                                                                                   
Law and Religion in the Eastern Mediterranean: From Antiquity to Early Islam [Online 

edition]. Oxford Academic Press. 

https://doi.org/10.1093/acprof:oso/9780199550234.003.0003 

1. Zoroastrianism also known as Mazdayasna. 

2. The religious texts of the Zoroastrian faith of ancient Persia are referred to as the ‘Avesta’. 

The oldest part is the Gathas, which includes a collection of hymns and one of the oldest 

examples of religious poetry attributed to the prophet Zoroaster (ca. 630-550 BCE). 

3. Zoroaster himself is seen as a prophet of joy and a messenger of happiness. In Zoroastrian 

beliefs, it is expected that every follower shares and spread happiness. 

4. Among these festivals ‘Nowruz’, ‘Mithraic Festivals’, ‘Sadeh’ and ‘Yalda Night’ were 

notable. Nowruz was the Persian New Year, celebrated at the spring equinox, is one of the 

most important festivals. It marks the beginning of the new year and the arrival of spring. The 

festival is characterized by cleaning homes, wearing new clothes, and enjoying special foods. 

Mithraism was a major religion in Persia before the rise of Zoroastrianism, and it had its own 

set of festivals. Mithras, the god of light and truth, was celebrated with various rituals. Sadeh 

was a mid-winter festival that celebrated the defeat of darkness to celebrate discovery of fire 

by King Hushang, the 2nd king of the mythological Pishdadian dynasty, often marked by fire 

ceremonies. Yalda Night was celebrated on the longest night of the year. Yalda marks the 

victory of light over darkness. Families gather to read poetry, eat fruits, and enjoy each 
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festivals were deeply intertwined with Persian mythology, agriculture, 

and religious beliefs, reflecting the cultural heritage of ancient Persia 

(Brosius, 2023: Chapter 65). This philosophy is also one of the main 

comprehensible elements in the religious texts of ancient Iran (Malandra, 

1983: 16). Therefore, given the importance and frequent occurrence of 

these signs in ancient Iranian texts, it appears that a study centered 

around concepts such as joy, peace, and happiness can enrich our 

understanding of ancient Iranian thought and worldview. 

Before exploring the concept of joy and happiness in ancient Iranian 

texts, it is necessary to gain a preliminary understanding of the pertinent 

terms. In the ancient Iranian languages, there are various words that refer 

to feelings of joy and happiness, each chosen for a specific purpose 

depending on the semantic field and the contextual usage in which they 

are employed. Nowadays, in modern Farsi, the usage of some of these 

words has become completely obsolete or their meanings have evolved, 

while others have continued to be used with almost the same meaning 

and application (Shagoshtasbi and Hasanzadeh Niri, 2023: 166). 

In linguistic studies, the linguistic relativity theory – or the Sapir-

Whorf hypothesis – indicate that language plays a role in structuring the 

worldview of the vocalist of that language (Perlovsky, 2009: 519; Regier 

and Xu, 2017: 1). That is to say that linguistic patterns shape individual 

and collective cognition. In this context, language has the potential to 

shape thought, beliefs, deeds and could determine actions (Carroll, 1956: 

37). For instance, in certain societies individuals tend to assign adjectives 

to words that are in line with their assigned gender in a specific language. 

For example, German speakers describing the word ‘key’, which is 

denoted as masculine in German, tend to imply masculine aspects of 

‘ownership’ (Cubelli et al., 2011: 455; Boroditsky et al., 2003: Chapter 

4). Therefore, if the ancient Iranians had different words to express 

different joyful feelings, it indicates a unique worldview of the speakers 

of this language and also the quality of the world in which they lived 

(Altarriba and Basnight-Brown, 2022: 872). 

Persian, with its literary and poetic traditions, has a nuanced 

vocabulary for expressing various shades of joy and happiness. Some of 

these terms might have overlapping meanings or subtle distinctions in 

connotation: farroxīh (joyful or happy, sometimes implying a sense of 

prosperity or success); hunsandīh (similar to hušnūdīh, conveying a sense 

                                                                                                                   
other’s company. see: Boyce, M. (2005). Further on the Calendar of Zoroastrian Feasts. 

Journal of the British Institute of Persian Studies, 43, 1-38. https://doi.org/10.2307/4300681 
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of happiness or pleasure); hupassandagī (pleasing or agreeable, 

potentially focusing on satisfaction); huramīh (cheerful or delighted, 

sometimes used in a more poetic or elevated sense); hušnūdīh 

(contentment or satisfaction, reflecting a deeper sense of happiness); 

ramišn (a less common term, possibly related to tranquility or calm joy); 

šādīh (joy, happiness, often used in everyday language); šnāyēnišn (likely 

a term with specific poetic or literary use); spaxr (an uncommon term, 

could refer to a specific or traditional concept of joy); urwahm(an)īh 

(might be an archaic or specialized term, possibly relating to a profound 

or spiritual kind of joy); urwāzišn (might relate to a concept or state of 

joy, possibly from historical or literary contexts); urwāzistan (seems to 

be a place name or a term related to a state of being, perhaps 

metaphorically); wīdwarīh (might be related to a traditional or cultural 

expression of happiness); wiyufs (another less common term, possibly 

indicating a specific type of joy or satisfaction); wiyufsišn (possibly a rare 

or archaic term with specific connotations of joy); xwā(h)rīh (could 

imply a more physical or sensory pleasure); xwašīh (pleasant, happy, and 

often used in a general sense of well-being) (Shagoshtasbi and 

Hasanzadeh Niri, 2023: 168). 

As mentioned, in contemporary Persian, many words and concepts 

from ancient texts have undergone significant transformations. Over 

time, some terms have become obsolete, losing their usage and original 

meanings. This linguistic evolution can create challenges when 

interpreting historical documents, as the modern meanings of words may 

diverge from their ancient counterparts.1 However, many ancient words 

still retain some correspondence with their historical forms. Despite 

changes in usage and meaning, these terms often preserve elements of 

their original significance. In some cases, modern Persian words are 

derived from ancient roots, allowing for a partial continuity of meaning. 

By examining these linguistic connections, scholars can gain insights into 

how ancient concepts were expressed and how they might align with 

contemporary understandings. 

Interpreting ancient inscriptions involves not only decoding words but 

also understanding the cultural and contextual nuances that shaped their 

                                                 
1. For instance, certain words found in ancient Achaemenid inscriptions may no longer be in 

common use today. These terms might have had specific connotations and nuanced meanings 

in their historical context that are no longer directly translatable into modern Persian. This can 

make it difficult to fully grasp the intent and significance of these words as they were 

understood in the ancient period. 
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meanings. Scholars must navigate these linguistic shifts to bridge the gap 

between ancient and modern perspectives. In the next section, I will 

explore the meaning of the term ‘happiness’ in Old Persian to establish a 

foundation for evaluating the inscriptions. 

 

2.1. A Semantic Interpretation of Happiness in Old Persian 

The word šiyāti- in Old Persian, derived from the root šya\šā-, is 

grammatically a noun meaning welfare, peace (on earth), happiness (also 

after death) (Kent, 1953: 210). Additionally, the word šiyāta is 

grammatically an adjective meaning peaceful and happy (on earth) (Kent, 

1953: 210). The Avestan form of this adjective is šyatā-, and its later 

Avestan form is šāta-, which means to be happy or to become joyful. This 

word has evolved in Middle Persian and modern Persian into šādīh, 

meaning happiness (Shagoshtasbi and Hasanzadeh Niri, 2023: 168). 

Today, in modern Persian, the word šādī, in its ancient form šadīh-, is 

a very common term with a specific meaning. It denotes joy and 

happiness and stands in opposition to sorrow and grief. As we go further 

back in time, the semantic load of the word (šādī) becomes richer and 

more complex. The meaning that comes to mind today is, to a 

considerable extent, different from its counterparts in Old Persian, šiyāti-, 

and in the Avesta, šyatā-. In simpler terms, the meaning of this word has 

become more specialized over time (Mitchell, 2015: 293).1 

In fact, in ancient Iran, when the word was used, it encompassed a 

broad range of meanings such as well-being, peace, abundance, truth, and 

more generally, happiness. Over time, the meaning of this word has 

gradually narrowed, to the point where today in Persian, the word (šādī) 

covers only a fraction of its former significance. 

In most ancient Iranian texts, the word (šādī) and many other words 

conveying meanings of happiness, success, well-being, and related 

emotions are found in a distinctly secular and mundane context. The 

worldly and joyful atmosphere in some ancient Iranian texts strongly 

supports the non-spiritual and material aspects of these words. This 

reflects a specific worldview within part of ancient Iranian philosophy 

that places great value on wealth, enjoying sublunary blessings, 

experiencing pleasures, and valuing the present moment. The word also 

has a specific semantic evolution when referring to the feeling of joy. 

                                                 
1. Christine Mitchell translate Šiyāti as well-being in his publication: “Šiyāti is usually 

translated happiness but has a more comprehensive semantic range.” 
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In the Avesta, the sacred texts of Zoroaster, we observe instances 

where the Old Persian Avestan words šyatā- and šāta- specifically have 

non-spiritual and sometimes even erotic connotations (Shagoshtasbi and 

Hasanzadeh Niri, 2023: 169). In other words, while many religious 

traditions emphasize happiness as a spiritual or metaphysical state 

achieved in the afterlife, ancient Persian and Zoroastrian beliefs took a 

different approach. In these traditions, happiness was seen as a tangible 

experience rooted in the material world and everyday life. Zoroastrian 

teachings particularly highlighted the importance of living a righteous life 

and finding happiness through one’s actions and experiences in this 

world. Unlike traditions that seek ultimate fulfillment in a transcendent or 

otherworldly realm, Zoroastrianism celebrated the pursuit of happiness 

and well-being within the tangible context of the material world. 

 

2.2.Happiness in Achaemenid Royal Inscriptions 

Among the limited texts preserved from Achaemenid Royal Inscriptions 

in Old Persian, one of the most striking themes is the concept of 

happiness and its repeated emphasis in these inscriptions. As previously 

mentioned, šiyāti- in Old Persian, derived from the root šya- \ šā-, is a 

noun meaning ‘welfare, peace, happiness’ and ‘joy after death’. 

Additionally, šiyāta is an adjective meaning ‘calm’ and ‘joyful’. This 

word and its derivatives appear frequently in Old Persian inscriptions, 

with the phrase happiness for mankind being repeated 22 times in 

inscriptions from ancient Iran.1 In the DNa inscription, or the inscription 

of Darius the Great at Naqsh-e Rostam [lines 1-7], written in Old Persian, 

Elamite, and Akkadian, the King of Persia says: 

 
1. baga \ vazraka \ Auramazdâ \ hya \ im 

 

2. am \ bumâm \ adâ \ hya \ avam \ asm 

3. ânam \ adâ \ hya \ martiyam \ adâ \ 

4. hya \ šiyâtim \ adâ \ martiyahyâ \ 

5. hya \ Dârayavaum \ xšâyathiyam \ ak 

6. unauš \ aivam \ parûvnâm \ xšâyath 

7. iyam \ aivam \ parûvnâm \ framâtâ 

1. the great god is Ahuramazda, who 

created 

2. this earth, who created yonder sky, 

3. who created mankind, 

4. who created happiness for mankind, 

5. who made Darius king, 

6. one king of many, 

7. one lord of many (Kent, 1953: 137-38). 

                                                 
1. The general system for referencing Achaemenid Royal Inscriptions uses a three-letter 

format. The first letter denotes the king, such as D for Darius or X for Xerxes. The second 

letter represents the site, like B for Bisotun (Kermanshah, Iran) or P for Persepolis (Shiraz, 

Iran). The third letter is used to differentiate between inscriptions of the same ruler at the 

same site. 
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It would be beneficial to examine the fifth sentence in detail: hya šiyātim 

adā martiyahyā. The word hya is a relative pronoun in the nominative 

singular masculine form, meaning who, what, or which. The term šiyātim 

is a noun in the accusative singular feminine form, translating to welfare, 

peace, or happiness. The verb adā is in the 3rd person singular aorist 

indicative active form, derived from dā, meaning put, make, or create. 

Finally, martiyahyā is a noun in the genitive singular masculine form, 

referring to a mortal mankind or human being (Harvey et al., 2024: 

Chapter 9). 

Additionally, in the DNb inscription of Darius the Great [lines 1-4], it is 

written: 

 
1. baga \ vazraka \ Auramazdâ \ hya \ 

adadâ \ i 

2. ma \ frašam \ tya \ vainataiy \  

3. hya \ adadâ \ šiyâtim \ martiyahyâ 

\hya \ xrathum\ 

4. utâ \ aruvastam \ upariy \ 

Dârayavaum \ xšâ 

1. the great god Ahuramazda is the one, 

who 

2. created this glory that is seen, 

3. who created happiness for mankind, 

who 

4. bestowed wisdom and capability 

upon Darius the King (Kuhrt, 2007: 

502-5). 

 

In the DSs inscription [lines 1-7], it is written: 
1. baga \ vazraka \ Auramazdâ \ hya 

\ frasham \ ah \ yâyâ \ bûmiyâ \ 

kunautiy \ 

2. hya \ martiyarn \ ahyâyâ \ bûmiyâ 

\ kunautiy\ 

3. hya \ šiyâtim \ kunautiy \ 

martiyahyâ \ 

4. hya \ uvaspâ \ urathâcâ \ 

 

5. kunautiy \ manâ \ haudish \ 

frâbara \ mâm \ 

6. Auramazdâ \ pâtuv \ utâ \ tyamaiy 

\ kartam \ 

1. a great god is Ahuramazda, who 

created 

what is good on this earth, 

2. who created mankind on this earth, 

 

3. who created happiness for mankind, 

 

4. who created good horses and good 

chariots. 

5. he bestowed gave me the kingdom. 

 

6. may Ahuramazda protect me and 

what I have made 

(Shagoshtasbi and Hasanzadeh Niri, 

2023: 173). 

 

The same theme is repeated across all Achaemenid inscriptions. The fact 

that, among all the blessings and creations of Ahuramazda, the god of 

ancient Iran, happiness is highlighted as a significant gift to humanity in 

the most important royal documents, underscores the importance of the 

meaning of the word (šiyāti-) and its associated philosophy in ancient 
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Iranian religion and culture. However, the meaning and implications of 

this word, given its elevated status, are worthy of careful consideration. 

Perhaps by examining the texts of the DPe and XPh inscriptions and 

comparing them with other texts, one might gain some insight into this 

purpose. In the DPe inscription, or the inscription of Darius the Great, 

which is written in 24 lines on the southern wall of the Persepolis Palace, 

it states: 

 
19. Darayavaush \ xshâyathiya \ yadiy 

20. avathâ \ maniyâhay \ hacâ \ aniya 

21. nâ \ mâ \ tarsam \ imam \ Pârsam \ 

kâram \ pâdi 

22. y \ yadiy \ kâra \ Pârsa \ pâta \ ahatiy 

\ hyâ \  

23. duvaishtam \ šiyâtish \ axshatâ \ 

hauvci 

24. y \ Aurâ \ nirasâtiy \ abiy \ imâm \ 

vitham \ 

19. Darius the King says: 

20. if you shall think thus, 

21. may I not fear of any other, protect 

this Persian people, 

22. if the Persian people shall be 

protected, thereafter 

23. for the longest while happiness 

unbroken, 

24. and the favor of Ahuramazda will 

come down upon the royal house 

(Filippone, 2012: 101-19). 

 

In this text, as observed, perpetual happiness is a gift bestowed by 

Ahuramazda upon a ruler or government that protects the people. 

Furthermore, DPe describes a form of social contract or symbiosis 

between the government and the people. The King is advised to protect 

the populace, which in turn helps the government shield itself from fear 

(Lincoln, 2012: 410).1 This governmental protection signifies the 

adherence to rights of people expected from their government, and it 

must be given due consideration by the king. In the XPh inscription, or 

the inscription of Xerxes at Persepolis [lines 46-56], it states: 

 
46. yâtâ \ kartam \ akunavam \ tuva \ kâ 

\ hya \ 

47. apara \ yadimaniyâiy \ šiyāta \ 

ahaniy \ 

48. jîva \ utâ \ marta \ artâvâ \ ahaniy \ 

 

49. avanâ \ dâtâ \ parîdiy \ tya \ 

46. [and] if you who [would come] 

 

47. after [me] should think, may I be 

happy 

48. [as long as I am] living, may I be 

blessed [when I am] dead, 

49. [then] on account of that, honor the 

                                                 
1. By ensuring the safety and well-being of the people, the government also safeguards itself 

against potential threats and instability. However, the things that might cause fear against the 

royal empire are not named in that passage. Rather, it is the DPe inscription that provides a 

more detailed analysis, listing the three prime sources of fear in what seems to be the reverse 

order of their severity. Further elaboration on the DPe will follow. 
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Auramazdâ \ 

50. niyaštāya \ Auramazdâm \ yadaišā \ 

 

51. artâcâ \ brazmaniya \ martiya \ hya \ 

avanâ \ 

52. dâtâ \ pariyaita \ tya \ Auramazdâ \ 

 

53. nîshtâya \ utâ \ Auramazdâm \ 

yadataiy \ 

54. artâcâ \ brazmaniya \ hauv \ utâ \ 

jîva \ 

55. šiyāta \ bavatiy \ utâ \ marta \ artâvâ \ 

56. bavatiy \ 

laws which Ahuramazda has 

50. set down. You, being reverent, 

should worship Ahuramazda 

51. and truth. The man who, on account 

of that, 

52. honors the laws which Ahuramazda 

sets down,  

53. [who], being reverent, worships 

Ahuramazda 

54. and truth, both becomes happy [as 

long as he is] living 

55. and becomes blessed 

56. [when he is] dead ... (Harvey et al., 

2024: Chapter 10).
1
 

 

The phrase may I be happy [as long as I am] living suggests that 

happiness in the material world may be understood as a transcendent 

feeling akin to happiness and well-being derived from life’s blessings. 

This joy or happiness, a natural right for the people of Persia, is seen as a 

divine rule that kings shall recognize (Lincoln, 2008: 224-25). 

Consequently, this concept is frequently referenced in ancient Iranian 

inscriptions and is likely intended to denote the joy experienced in this 

life rather than in the afterlife. Research by Iranologists supports this 

interpretation (Mitchell, 2014: 306).2 

As previously noted, DPe discusses a governmental obligation that the 

king must fulfill to ensure lasting happiness for the people. In this 

context, some scholars argue that DPe should be interpreted alongside 

another royal text, the DPd inscription (Lincoln, 2012: 410). In other 

words, both DPd and its complementary inscription, DPe, address the 

protection of people from looming threats. In the DPd inscription [lines 

12-24], Darius the Great appeals to Ahuramazda to safeguard the land of 

Persia from three specific disasters. The inscription reads as follows: 

 
12. … \ Dârayavaush \ xshâya 

13. thiya \ manâ \ Auramazdâ \ upastâm \ 

14. baratuv \ hadâ \ vithaibish \ Bagai 

12. King Darius says 

13. may Ahuramazda and the gods of  

14. the royal house comes to my aid. 

                                                 
1. It should be noted that the term bavatiy in line 56 of the inscription is a 1st person singular 

present verb meaning ‘becomes’. For the sake of a clear translation in English, it has been 

replaced with the term marta from the previous line, which is a past participle passive verb 

meaning ‘dead’. 

. In the Old Persian creation formula, the creation of humanity by Ahuramazda is followed 

immediately by the creation of šiyāti for humanity. 
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15. bish \ utâ \ imâm \ dahyâum \ Aura 

16. mazda \ pâtuv \ hacâ \ hainây 

17. â \ hacâ \ dushiyârâ \ hacâ \ dra 

18. ugâ \ abiy \ imâm \ dahyâum \ mâ \ 

19. âjamiyâ \ mâ \ haiânyâ \ mâ \ dush 

20. iyârâ \ mâ \ drauga \ aita \ adam \ 

21. yânam \ jadiyâmiy \ Auramazd 

 

22. â \ hadâ \ vithaibish \ bagaibish \ a 

23. itamaiy \ yânam \ Auramazdâ \ 

dadât 

24. uv \ hadâ vithaibish \ bagaibish 

15. may Ahuramazda protect 

16. this country from the enemy army,  

17. from famine, 

18. and from the lie. may there never be 

19. upon this country 

20. the enemy army, famine, or the lie. 

21. this I pray as a favor from 

Ahuramazda 

22. and the gods of the royal house. 

23. may Ahuramazda and the gods 

 

24. of the royal house do me this favor 

(Filippone, 2012: 101-19). 

 

On the other hand, the DPe inscription indicates that the happiness of the 

people will remain undisturbed if they are protected. From the texts of 

these two inscriptions, it can be concluded that the ancient Iranians’ 

happiness could be disrupted by three specific calamities: army of 

enemies (hainâyâ), drought and famine (dushiyârâ), and falsehood 

(drauga) (Lincoln, 2012: 415). 

While the first two are straightforward, the concept of falsehood – or 

lie in the text of the inscription – as an evil that can disrupt happiness is 

less clear. It seems that falsehood is a disastrous phenomenon that 

undermine justice. This understanding comprehends from the text of 

another royal inscription. In the DNb inscription, which is a 

comprehensive account of how a ruler should govern justly, Darius the 

Great describes his approach to justice and governance. He proclaims: 
5. … \ thâtiy \ Dârayavaush \ xshâya 

6. thiya \ vashnâ \ Auramazdâha \ 

avâkaram \ a 

7. miy \ tya \ râstam \ daushtâ \ amiy \ 

mitha \ na 

8. iy \ daushtâ \ amiy \ naimâ \ kâma \ 

tya \ skauth 

9. ish \ tunuvatahyâ \ râdiy \ mitha \ 

kariyaish \  

10. naimâ \ ava \ kâma \ tya \ tunuvâ \ 

skauthaish \ r 

11. âdiy \ mitha \ kariyaish \ tya \ râstam 

\ ava \ mâm \  

12. kâma \ martiyam \ draujanam \ naiy \ 

daushtâ \ am 

13. iy \ naiy \ manauvish \ amiy \ tyâmaiy 

\ dartana 

5. … King Darius says 

6. by the favor of Ahuramazda, 

 

7. I am of such a kind that I am a 

friend of the right, 

8. of wrong I am not a friend. (it is) 

not my desire 

9. that the weak one might be treated 

wrongly, for the strong one’s sake, 

10. nor the strong be treated wrongly 

by the weak. 

11. what is right, that is my desire. 

 

12. I am not a friend to the man who 

follows lies, 

13. I am not hot-tempered, 

 



469  
 

Volume 17, Issue 3, Autumn 2025 

 

14. yâ \ bavatiy \ darsham \ dârayâmiy \ 

manahâ \ 

15. uvaipashiyahyâ \ darsham \ 

xshayamna \ amiy \ 

16. martiya \ hya \ hataxshataiy \ anudim 

\ hakarta 

 

17. hyâ \ avathâdim \ paribarâmiy \ hya \ v 

18. inâithayatiy \ anudim \ vinastahyâ \ 

avath 

19. â \ parsâmiy \ naimâ \ kâma \ tya \ 

martiya \ 

20. vinâthayais \ naipatimâ \ ava \ kâma 

\ yadi 

21. y \ vinâthayaish \ naiy \ frathiyaish \ 

martiya \ 

22. tya \ patiy \ martiyam \ thâtiy \ ava \ 

mâm \ 

23. naiy \ varnavataiy \ yâtâ \ uradanâm 

\ hadu 

24. gâm \ âxshnautiy \ martiya \ tya \ 

kunau 

25. tiy \ yadivâ \ âbaratiy \ anuv \ 

tauman 

26. ishaiy \ xshnuta \ amiy \ utâ \ mâm \ 

vas 

27. iy \ kâma \ utâ \ uxshnaush \ amiy \ 

avâkaram 

28. camaiy \ ushîy \ utâ \ framânâ \ 

yathâmai 

29. y \ tya \ kartam \ vainâhy \ yadivâ 

âxshnav 

30. âhy \ utâ \ vithiyâ \ uta \ spâthma 

31. idayâ \ aitamaiy \ aruvastam \... 

14. I control my anger through 

thoughtful consideration, 

15. I am firmly in control of myself. 

 

16. the man who cooperates is 

rewarded, for him, according to his 

cooperation, 

17. who does harm is punished 

18. in accordance with the damage. 

 

19. it is not my desire for anyone to 

harm another, 

20. nor for those who do harm, not to 

be punished. 

21. I do not consider a man’s 

accusations 

22. that does not convince me, 

 

23. until I have heard the statements of 

both. 

24. what a man achieves or brings  

 

25. according to his natural abilities, 

[and] 

26. by that I become satisfied, and it 

very much my desire; 

27. and [when] I am pleased, my 

generous is abundant. 

28. of such a kind (are) my intelligence 

and (my) command 

29. when you shall see or hear what 

has been done by me, 

30. both at court and in battle, 

31. this is my capability over thinking and 

judgment (Baghbidi, 2009: 57-8). 

 

From this inscription, it is clear that Darius the Great places a strong 

emphasis on justice and integrity. Falsehood, or lying, is viewed as a 

serious impediment to justice and, consequently, to the happiness of the 

people. Therefore, the disruption of happiness by falsehood likely refers to 

how unfairness or lack of justice in ruling undermines fair governance and 

justice, which are crucial for maintaining societal well-being. 

Consequently, the core of the social contract between the people and their 

king in ancient Persia was revolved around life and peace, or in Old 
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Persian terms, šiyāti, meaning life and well-being. This right of people was 

established by Ahuramazda and protected by the Achaemenid king, who 

ensured its preservation by enacting laws (data) and maintaining proper 

order (arta) (Mitchell, 2015: 304).1 The ruling government was expected to 

take measures to safeguard against these trio threats. In contrast, the 

benefits that ensure the preservation of happiness include peace, well-

being, and justice (Shagoshtasbi and Hasanzadeh Niri, 2023: 175). 

Thus, it is clear that in ancient Persia, the concept of happiness was 

considered a divine human right, and it was incumbent upon the 

sovereigns to actively uphold and provide conditions for the realization 

of this happiness. This perspective emphasized that the well-being of the 

populace was intrinsically linked to the effectiveness and moral integrity 

of governance, as we now refer to it as good governance (Fellmeth and 

McInerney-Lankford, 2022: 1; Addink, 2019). Although the 

conceptualization of happiness and its association with governance in 

ancient Persia might appear rudimentary, it still reveals a profound 

understanding of the interrelationship between government and the 

governed. In essence, the ancient Persian approach to governance reflects 

a belief in the government’s obligation to actively contribute to the right 

to happiness for its people. The rules and principles, while foundational, 

indicate a sophisticated view of rights, responsibilities, and the role of 

leadership in enhancing public welfare. This historical perspective 

highlights a long-standing tradition of recognizing and formalizing the 

connection between effective governance and the happiness of the 

populace, demonstrating an early awareness of the importance of public 

administration in ensuring societal well-being. 

 

3. From Ancient Principles to Modern Standards 

Transitioning to the modern era, we can draw parallels between these 

ancient principles and contemporary human rights. Considering their 

modern equivalents, it becomes evident how the ancient Persian focus on 

safeguarding happiness through protection from specific threats has 

evolved into a broader human rights discourse. Understanding these 

connections, even in their rudimentary form, helps illuminate how 

ancient thoughts and principles continue to shape our current human 

rights standards and practices. 

                                                 
1. Christine Mitchell translate Šiyāti as ‘well-being’ in their publication. 
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In my viewpoint, the aforementioned ancient principles – peace and 

security, adequate living conditions, and justice – align with the pillars of 

the sustainable development goals, which aim to improve the quality of 

life for people around the world. Not only they are still relevant, but also, 

they are pillars of all efforts have been being done to provide an adequate 

standard of living for peoples all around the world for decades (De Neve 

and Sachs, 2020: 1-2). To this end, it could only be possible to talk about 

sustainable welfare and happiness for all when and if we achieve 

sustainable development through good governance (Omri and Mabrouk, 

2020: 106388-1). 

Researchers have suggested two main approaches for the overall 

measurement of well-being, the objective and the subjective well-being 

(Voukelatou et al., 2021: 280). With the purpose of identifying objective, 

scholars have focused on dimensions that are considered essential for the 

improvement of the societal well-being and its comparison between 

countries and years. The United Nations Development Programme 

(UNDP) has identified 17 sustainable development goals and 232 

indicators, labeled as SDGs (OECD, 2024: 11).1 

Additionally, with regard to the subjective elements, researchers 

studied subjective well-being and have identified the dimensions and the 

relevant determinants that can positively or negatively affect human well-

being (OECD, 2024: 3). For instance, evidence shows that one of the 

most important predictors of happiness is a social trust between 

population of a country and their authorities, and in general the 

government quality (Ott, 2011: 354).2 In this context, it is important to 

recognize that Gross National Happiness is primarily determined by 

criteria that directly influence changes in the overall sense of happiness 

within a nation (Chetri, 2024: Chapter 7). 

To explore how ancient people believed happiness could be achieved 

through government measures, I will examine the overarching goals of 

the SDGs. This will help determine if there is a significant difference 

between contemporary views on happiness and those held by people from 

25 centuries ago, in their basic forms though. I start with the SDGs. 

                                                 
1. The Organization for Economic Co-operation and Development (OECD) has identified 11 

essential topics labeled as OECD well-being framework. see: OECD. (2024, April 2). 

Measuring Well-being beyond GDP in Asia, South-East Asia and Korea (OECD Papers on 

Well-being and Inequalities, No. 22). OECD Publishing. 

2. The author argues that “the quality of governance may also have a positive impact on 

happiness … since governments can provide for additional conditions, like safety, healthcare 

and a minimal level of social equality and justice.” 
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Established in 2015, the SDGs represent a universal pledge to address 

ongoing human rights issues, environmental degradation, and economic 

advancement, seeking to facilitate transformational change and to create 

an equitable world for all (Guiry, 2024: 2). 

It should be noted that many of the indicators used in the SDGs are 

directly related to those measuring happiness. SDGs indicators that are 

widely adopted by institutions, governments, and communities around 

the world (Duvic-Paoli, 2021: 9). Therefore, we can rely on these 

indicators to understand to what extent realization of these criterion will 

affect the happiness of people. An empirical analysis reveals that the 

SDGs cover 66.7% of the domains and indicators included in a 

happiness-related index (Iriartel and Musikanski, 2019: 115). 

It is important to note that SDG Goal 3, which focuses on ensuring 

healthy lives and promoting well-being for all at all ages, does directly 

reference the concept of well-being.1 This alignment suggests that while 

the SDGs addresses many aspects that contribute to overall happiness as 

measured by related indices (Kubiszewski et al., 2022: 146). Nonetheless, 

this framework has its own flaws as well. The 2020 SDGs Report 

emphasized that the absence of access to justice and weak governance 

were significant obstacles to sustainable development (Bantekas and 

Akestoridi, 2023: 503-4). 

All in all, as the UN General Assembly declared, SDGs were 

designed to have a better balance of the three dimensions of sustainable 

development social, economic, and environmental – and their governance 

aspects (UNGA Res 70/1, 2015). Notably, the 2030 Agenda for 

Sustainable Development is built on five foundational pillars: people, 

planet, prosperity, peace, and partnership (UNGA Res 70/1, 2015: 

Preamble). 

To highlight the remarkable similarities between ancient and modern 

views on governance, justice, and human well-being, we can compare the 

core values and objectives of the Achaemenid principles from over 2500 

years ago with today’s SDGs. These parallels reveal a persistent thread in 

human thought regarding the creation of stable, prosperous, and just 

societies: 

a. Protection from Calamities and Basic Needs 

In the ancient DPe inscription, one of the primary concerns of the ruler’s 

was to protect the people from three specific threats: drought and famine. 

                                                 
1. Considering that the SDGs do not explicitly aim to address ‘happiness’ as a primary 

objective, this overlap is noteworthy. 
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This emphasis on safeguarding against these calamities reveals a deep 

commitment to ensuring basic security and stability for the general 

population. Similarly, the SDGs focus on ending poverty and hunger 

(Goals 1 and 2), ensuring access to clean water and sanitation (Goal 6), 

and promoting sustainable agriculture. These goals reflect a modern 

recognition of the need to protect individuals from deprivation and 

environmental threats, directly aligning with the ancient concern for 

safeguarding the basic needs from dushiyârâ. 

 

b. Good Governance and Justice 

The DNb inscription from the reign of Darius the Great emphasizes the 

ruler’s duty to uphold justice, maintain order, and enact laws that 

promote the well-being of the people. In the words of the Great King, 

šiyāti would establish by data (enacting laws) and arta (maintaining 

proper order) based on the righteousness. This principle is rooted in the 

belief that a just and orderly society is essential for the ruler’s legitimacy 

and the people’s happiness. In contemporary terms, the SDGs stress the 

importance of promoting peaceful and inclusive societies (Goal 16) and 

building effective, accountable institutions (Goal 17). These goals 

highlight the ongoing relevance of good governance as foundational to 

societal well-being, reflecting a shared understanding that administration 

and justice are critical to achieving a harmonious society. 

 

c. Mutual Interaction and Collective Responsibility 

The ancient principle that the ruler’s security is tied to the people’s 

happiness reflects a mutual relationship where both governance and 

societal well-being are interdependent. In the modern context, this mutual 

interaction is mirrored in the SDGs’ emphasis on [global] partnerships 

(Goal 17) and collaborative efforts among all stakeholders to achieve 

sustainable development.  

 

d. Long-Term Sustainability and Stability 

Both ancient and modern frameworks demonstrate a focus on long-term 

stability and prosperity. The DPe inscription’s concern with preventing 

disasters and falsehoods implies a vision of enduring stability and 

contentment. Similarly, the SDGs are designed to address present and 

future challenges by promoting sustainable development across social, 

economic, and environmental dimensions. The emphasis on sustainable 

practices and resilience in the SDGs reflects a commitment to ensuring 
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that the benefits of development are enduring and equitable, resonating 

with the ancient emphasis on long-term societal stability. 

 

Conclusion 

The earliest historical references to happiness can be found in the 

inscriptions of the Achaemenid Empire. These inscriptions often include 

a recurring phrase indicating that Ahuramazda, the greatest God, created 

happiness for humankind. This article investigates whether the concept of 

happiness, as understood from these ancient texts, aligns with 

contemporary definitions or whether the notion held a distinct meaning 

for the ancient people. Firstly, a linguistic analysis of the term happiness 

reveals that it was derived from Persian rituals and imbued with a 

concrete and practical significance. In the Achaemenid worldview, 

happiness was to be achieved during life, as opposed to being deferred to 

another realm. This conception was integral to their governance model, 

which prioritized ensuring peace, justice, and prosperity for their citizens. 

Also, with the establishment of the Persian Empire, the realization of 

happiness for its people emerged as a significant mission of governance. 

The Persian kings such as Darius the Great and Xerxes frequently 

emphasized this idea in their proclamations. It is important to note that 

the concept of happiness during this era was deeply rooted in the culture 

of ancient Iran and Zoroastrian religious beliefs. The Achaemenids, 

however, incorporated and operationalized this notion within the 

framework of their administrative policies. 

The Achaemenid rulers recognized that enduring happiness and 

stability depended on key pillars: maintaining peace by avoiding hainâyâ 

(hostility), ensuring adequate living conditions by addressing dushiyârâ 

(poverty), and upholding justice by combating drauga (falsehood). These 

principles underpinned the administration of Persian Empire, fostering 

stability and legitimacy while promoting long-lasting happiness among 

the populace. 

The ancient principles of governance aimed at securing the people’s 

right to happiness exhibit a striking alignment with the modern 

Sustainable Development Goals (SDGs). In the modern era, the 2030 

Agenda for Sustainable Development echoes these timeless aspirations. 

Contemporary SDGs focus on eradicating poverty, ensuring food 

security, promoting justice, and fostering peace and resilience. Both 

ancient and modern societies share a common goal of creating 
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environments where individuals can thrive, contribute to the collective 

good, and experience stability and justice. 

Despite advancements in technology and the availability of more 

precise strategies, the fundamental aspirations of humanity have 

remained consistent. Ancient societies understood, as we do today, that 

collective well-being hinges on peace, justice, and prosperity. This 

enduring continuity underscores the timeless nature of our pursuit of 

happiness. 
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