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 Methodological Contemplation on the Scientific Movement and
 insight of Law from the Perspective of “Mathematical (Geometric)

”Methodology

 1 Mahdi Aliyari،2 Pooneh Tabibzadeh

Abstract

The scientific movement and insight in the field of law have a long-
 standing historical background. One of the primary drivers of this has
 been methodology of low. Methodological pluralism of Low, throughout
 its extensive history, from dawn of this began in the Sophist’s word with
dialectical method and has continued to the present day by experiment-
ing with various methods from formal (deductive), mathematical (geo-
 metric), and empirical to rhetorical (persuasive), dialectical and etc. and
has yielded fruitful results and lead to the clarification of truth and jus-
tice, resolving substantive complexities, and overcoming methodologi-
 cal deadlocks. This article explains the content and the end of one of
 the methods of knowledge, reasoning and criteria of truth - namely, the
 geometric method - which gained particular prominence during the era
 of rationalism (17th century). It aims to explore the implications of this
 method and its contributions, thereby opening a pathway to the grand
 .discourse on the relationship between law and the philosophy of science

 Keywords: methodology, geometric methodology, methodology of law,
.philosophy of science, rationalism
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شماره هفتم_بهار ۱۴۰۴

تأمل روش شناختی بر جنبش و بینش علمی حقوق 
از منظر"روش شناسی ریاضی)هندسی(" 

مهدی علیاری۱،پونه طبیب زاده2

چکیده
 جنبش و بینش علمی در عرصۀ حقوق پیشینه ای دیرینه دارد. یکی از پیشران های عمدۀ آن روش شناسی 
کلام  در  آن  تولد  دم  سپیده  از  آن  طولانی  تاریخ  در  حقوق  شناختی  روش  پلورالیسم  است.  بوده  حقوق 
سوفسطیان با روش)روش جدلی( آغاز گردید و تا به امروز با آزمودن روش های گوناگون از صوری)قیاسی(، 
ریاضی)هندسی(، تجربی گرفته تا روش خطابی)اقناعی(، جدلی، دیالکتیکی و .. ادامه یافته است و نتایج 
پرثمری در پی داشته است و به روشن تر شدن حقیقت و عدالت و باز کردن گره های ماهوی و شکستن بن 
بست های روش شناختی آن انجامیده است. این نوشتار  با روش توصیفی و تحلیلی به شیوۀ کتابخانه ای و 
اسنادی به تبیین محتوا و بیان سرنوشت و فرجام  یکی از روش های شناخت و استدلال و موازین صدق آن 
یعنی روش هندسی - که به ویژه از دوران خردگرایی)قرن هفدهم( مورد توجه قرار گرفته است- و نتایج  و 

بهره های آن می پردازد تا راهی را به بحث سترگ ارتباط حقوق با فلسفۀ علم بازگشاید.

کلید واژه: روش شناسی، روش هندسی، روش شناسی حقوق، ،  فلسفه علم، خردگرایی.

تاریخ ارسال : ۱۴۰۴/2/28                        تاریخ پذیرش : ۱۴۰۴/۳/28
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مقدمه

جنبش علمیِ حقوق با مفهوم "علم حقوق" گره خورده است. سخن در بارۀ علم حقوق نیز با موضوع 
نگاه از دریچۀ علوم ریاضی و علوم تجربی و به کارگیری روش های آن ها به حقوق ملازمه دارد. در چند 
قرن اخیر به ویژه با مشاهدۀ رد پاهای این نگاه در آثار اندیشمندان اروپایی و امریکایی این پدیده قابل 
درک تر شده است. اگرچه این ادعا وجود دارد که مفهوم علم حقوق تا اندازۀ زیادی به دوران کریستوفر 
یابیم که این  می  اندیشۀ حقوقی در  با اندک تأملی در تاریخ  لانگدل )۱9۰6-۱826( بازمی گردد ولی 
موضوع در دورترین زمان ها هم سابقه داشته است. زیرا ما در آثار متقدمان دوررۀ یونان باستان و عصر 
ترجمۀ نزد مسلمانان و سپس در آثار متفکران قرن هفدهم دست کم به پیوستگی منطق و ریاضیات برمی 
خوریم که از لحاظ روش شناسی و استدلال به طور تاریخی و کلی "حقوق" را به "علم" پیوند می دهند. 
به عبارت دیگر کاربرد "منطق ریاضی" ۱ در حقوق توسط ریاضیدانان و حقوقدانانی مانند گاتفرید لایب 
نیتس )۱7۱6-۱6۴6( برای آفرینش منطقی جدید برای حقوق2 و روشی جدید برای آن ۳ و نیز موضوع 
تأمل در مادۀ منطق صورت و نمایش آن با حروف، خطوط، دوائر و جداول )نمایه ها( - که در حقوق به 
دلیل بهره گیری از منطق قیاسی در آن مصداق داشته است- ارتباط و پیوند حقوق و ریاضیات و به تبع 

آن علم را مطرح ساخته است.. 

امروزه با توجه به ارزش ریاضی منطق، علم اخیر)منطق( به صورت ریاضی عرضه شده است و انواع 
قیاسی صوری  منطق  و  اند  یافته  راه  نیز  به حقوق  بیش  و  کم  که  اند  کرده  منطق های جدید ظهور 
در  گرایی  صورت  پرقدرت  جریان  ماندگاری  و  ظهور  به  باید  آن  کنار  در  خوانند.  می  همآوردی  به  را 
حقوق)فرمالیسم حقوقی( اشاره کنیم که متفکران جدید آن مانند ارنست وینریب)2۰2۰-۱9۳7( به دنبال 
و  عقاید  عواطف،  دخالت  از  ماشینی  همچون  قاضی  تا  هستند  حقوق  بر  وار  ریاضی  نظمی  برقراری 
باورهای اخلاقی منع گردد و تصمیم و رأی بر اساس قواعد و مفاهیم شکل گرفته در چارچوب آموزه های 

حقوق اتخاذ یا صادر گردد.۴

ابتدا این لایب نیتس  بود که به ابداع منطق ریاضی همت گمارد اما توسط  گوتلوُب فرگِه )۱8۴8-۱925( 
این منطق تدوین گردید و به وسیلۀ آلفرد وایتهد )۱9۴7-۱86۱( و برتراند راسل )۱97۰-۱872( به اوج 
خود رسید، با این حال پیش از آنان این ارسطو )۳8۴-۳22 پیش از میلاد( بود که در نشان دادن "حد 

.1-Mathematical logic 

انتشارات دانشگاه  الدین طوسی،  یادنامۀ خواجه نصیر  نزد خواجه طوسی،  پیوستگی منطق و ریاضی  پژوه،  . نک. سخنرانی محمد تقی دانش    -2

تهران،۱۳۳5،ص. ۱66.

3-  .  روش جدید برای حقوق به گفتۀ کریستوفرجونز در تفکر لایب نیتس روش تشخیص عدالت در مقام قضاوت در دعاوی که وی از آن به فلسفۀ 
حقوق تعبیر می کرد و منظور او از توسل  به آن تأمین عدالت بود. بر این اساس لایب نیتس معتقد بود اگر فلسفۀ حقوق، دانش حقوق باشد باید 

مقدمه های پیشینی حقوق محقق گردند و این امر تنها با استفاده از روش هندسی قابل انجام است. کریستوفر جونز، تأثیر روش هندسی لایب نیتس 

بر حقوق، در: میراث و تأثیر لایب نیتس، ویراستاران: جولیا ویکند و لوید استریکلند، انتشارات روتلج، مجموعۀ مطالعات فلسفی قرن هفدهم، 2۰۱9، 

ص. 2۴5.

4-  . آهنگران، محمد رسول، منطق حقوق)کاربرد منطق و استدلال عقلی در علم منطق(، پژوهشگاه حوزه و دانشگاه، چاپ اول، ۱۴۰۰، ص.۳.
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وسط" ۱در قیاس اول از تصویر هندسی2 استفاده کرد. بنا به روایتی تصاویر و حروف و اصطلاح های فنی 
منطقی به کار رفته در ارغنون ارسطو از طریق دانشمندانی چون ابن زرعه)۳96-۳۳۱ هجری قمری(، 
فارابی)۳۳9-259 هجری قمری(، ابن سینا)۴28-۳7۰ هجری قمری(، ابن رشد)۱۱98-۱۱26(، نصیرالدین 
طوسی )672-579 هجری قمری( و دیگران همچنین کتب مترجمان عرب سده های میانی به دانشمندان 
مسیحی سده های 9 و ۱۰، رواقیان، مدرسَی ها و اسقف ها رسیده است. به نظر می رسد قیاس خود 
نیز مستعد به کارگیری روش هندسی۳ است که به مانند استدلال ریاضی ربط و پیوند میان اشیاء در آن 
در نظر گرفته می شود. در واقع همین قیاس های منطقی نوعی جبر و مقابلۀ منطقی هستند که منطق 
ریاضی را به وجود آورده اند. همچنین از نظر استدلالی در ریاضی و منطق از روش های استدلالی تحلیل، 
ترکیب و تقسیم و تعریف و برهان استفاده می شود که در حقوق نیز کاربرد دارند. پیوستگی و ارتباط 
این دو آن چنان است که بهمنیار)۴58-؟( شاگرد ابن سینا گفته است که بخش برهانی منطق از علومی 
چون ریاضی، نجوم اخذ شده است که استوار و بی غلط هستند، گرچه منطق علاوه بر آن مشتمل بر 
بخش جدلی، خطابی و شعری نیز می باشد.۴ گذشته از آن منطق و ریاضی هر دو از علوم انتزاعی به 
شمار می روند و هر دو نیز از ویژگی استنتاجی برخوردارند. با این تعبیر که از دو یا چند قضیه می توان 
به قضیۀ جدیدی دست یافت که نتیجه محسوب می گردد و رد آن ممکن نیست یعنی نتیجه ضروری 
می باشد و از قطعیت معتبری برخوردار است. این ویژگی استنتاجی بودن منطق و ریاضی را علوم اصل 
موضوعی کرده است و از منظرهایی حقوق با آن ها شباهت یافته اند. از این رو عده ای سعی کرده اند 
حقوق را همانند علوم اکسیوماتیک نمایند و بر آن نظم ریاضی گونه حاکم گردانند تا از خطاها و لغزش 

های آن در صورت بندی مفاهیم و در استدلال و نتیجه گیری آن جلوگیری کنند.5

باری واقعیت این است که در این نوشتار ما به بررسی ماهیت و نحوۀ انتقال الگوی فکری علمی- حقوقی 
نویسندگانی چون لانگدل و پیش از وی گاتفرید  لایب نیتس و دیگر اندیشه ورزان به عنوان یکی از روش 
های مطالعه حقوق)روش شناسی حقوق( و جنبه ای از بحث وسیع تر بینش علمی حقوق می پردازیم. 
الگویی که در این مقاله مورد توجه است بر روش علوم ریاضی)هندسه( ابتناء دارد. البته لانگدل با بیان 
این مطلب که حقوق علم است آن را با علوم آزمایشگاهی قیاس نمود. در حالی که این روش تجربی و 
مبتنی بر پژوهش های آزمایشگاهی نبود که مراد وی بود بلکه از روش علوم ریاضی یعنی قیاس بهره می 
برد. البته باید اذعان کرد که پیش از او نیز این تفکر وجود داشت که حقوق را می- توان به مجموعه 
ای از اصول اولیه و در واقع به اصول موضوعۀ ریاضی تقلیل داد و با استفاده از روش قیاسی، این اصول 
می توانند همۀ نتایج لازم را به همراه داشته باشند. به عبارت دیگر این تصور وجود داشت که استدلال 
حقوقی، استدلالی قیاسی است و حقوق مانند هندسه، یک علم قیاسی است. در عین حال برخی دیگر 
نیز بر این فکر پافشاری کرده اند که حقوق را می تواند به روش علوم تجربی مورد مطالعه قرار داد. 
از جمله می توان به حقوقدانان قرن نوزدهم و اوایل قرن بیستم اشاره کرد که به دنبال خلق یک رشتۀ 

.1-Middle ground 

.2-Diagram 

.3-Gematric method . 
4-  . دانش پژوه، همان، صص. ۱69-۱7۰.

5-  . آهنگران، همان، صص.۱7-۱8.



12

حقوقی مشروع و مستقل از لحاظ نظری بودند، از اصطلاح علم حقوق استفاده کردند نه برای این که 
از فرهنگ علمی جدید است، بلکه قضیه درست به خلاف آن بود. منظور  نشان دهند حقوق بخشی 
ایشان این بود که حقوق یک علم است همان طور که شیمی یک علم است و بنابراین مستحق وجودی 
مستقل است. زیرا آنان بر این باور بودند که علوم تجربی روش پژوهشی خاص و روش خاص بیان نتایج 

را می توانند با سایر علوم شامل حقوق به اشتراک بگذارند.

از سوی دیگر انگلستان در قرن هفدهم دستخوش رویدادی شد که »انقلاب علمی« نامیده می شود. 
دانشمندانی  ایده های علمی  نبود.  ای  دانشمندان حرفه  از  به حلقۀ کوچکی  انقلاب محدود  این  البته 
چون نیکلاس کوپرنیک)1543-1473(، گالیلئو گالیله)1642-1564(، اسحاق نیوتن)1727-1642( و رابرت 
بویل)1691-1627( به سرمایۀ مشترک کل جامعۀ باسواد انگلستان و به طور قطع به سرمایۀ فکری جامعۀ 
وکلای دادگستری و قضات بدل شد و شیوه های اساسی تفکر را تغییر داد. این تغییر تنها در باورها در 
مورد ماهیت جهان فیزیکی نبود، بلکه به طور اساسی در باورهایی رخ داد که بهترین روش ها برای کشف 
حقیقت بودند و این که افراد چگونه می توانستند درباره حقایقی که یافته اند، اطمینان یابند و چگونه 
می توانند آن حقایق را به بهترین شکل به دیگران منتقل کنند. علم به دیدگاه های افراد در مورد »عقل 
سلیم« ، درباره »استدلال« و در خصوص »فروض« افراد در تفکر را شکل داد. از این رو حقوق انگلیس 
را که به طور انحصاری مبتنی بر سنت آموزشی استدلال عامیانه بود، تغییر داد و به طور حتم به واسطۀ 
شیوه های فکریِ علمی که در پایان قرن برای آموزش به همۀ انگلیسی های باسواد رایج شده بود، به آن 

حقوق دیکته  شد. 

علاوه بر آن چند تن از بزرگان حقوق و حقوقدانان پیشرو آن روز در علم جدید غوطه ور بودند و این 
افراد نه تنها این دو فعالیت را با هم سازگار می دانستند، بلکه اغلب همزمان از یک هستۀ مرکزی ایده 
ها برای فعالیت های حقوقی و فعالیت های علمی استفاده می کردند. اما مهم تر از همه شاید بتوان 
گفت که دو تحول عمدۀ فکری قرن هفدهم کم و بیش به طور همزمان در حقوق و علم رخ داد که به 
پیشبرد این روند کمک شایانی نمود. اولین تحول انگیزۀ چیدمان روشمند و ارایۀ دانش موجود در دسته 
قرن  در  انگلستان  در  علم  بارز  ویژگی های  از  نظام مندی  دغدغۀ  بود.  یافته  سازمان  علمیِ  بندی های 
هفدهم بود، از جمله متیو هیل )1676-1609( بخشی از این دغدغۀ مشخص قرن هفدهمی است که در 
ارایۀ سازمان یافته و ساده شده از حقوق به عنوان حقوقدان و عالم تجربی مشارکت داشت. همین نکته 
را می توان در مورد دسته بندی پرونده ها و گزارش های دادگاه ها بیان کرد که اغلب به عنوان پیشرفت 
های کاملاً مستقل تلقی می شوند. این امور پس از این تحول رو به شکوفایی گذاشتند. در همین دوره  
فرانسیس بیکن)1626-1561( به عنوان دانشمند علوم تجربی و نیز به عنوان حقوقدان بر نیاز به جمع 

آوری با احتیاط و دقیق و همبستگی داده هایی تأکید کرد که می توان از آن ها تعمیم به دست داد.

دومین حرکت عمدۀ قرن که بین حقوق و علم مشترک بود، توجه به میزان »قطعیت« یا به اصطلاح جدید 
تر درجۀ »احتمال« بود. به عبارت روشن تر تأکید تازه ای بر درجه بندی شواهد در مقیاس های »پایایی« 
و »صدق احتمالی« انجام گرفت. در واقع در علم تجربی اظهارنظرهای راجع به دنیای واقعی به »فرضیه 
های محتمل« تبدیل شدند و در حقوق بررسی اعتبار شواهد و توجه به حقیقت فراتر از شک معقول، 
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جایگزین جستجوی »حقیقت مطلق« شد. در این جا دوباره همپوشانی های قابل توجهی بین واژگان و 
روش های موجود در حقوق و علم و همچنین همپوشانی در افراد واقعی که از این مفاهیم استفاده می 

کنند، قابل مشاهده بود.

شاید به این دلایل است که برخی نتیجه گرفته اند حقوق دارای فروض روش شناختی منحصر به فردی 
پارادایم های روش  دنبال  به  باید  این رو حقوقدانان  از  را دیکته کند،  نیست که ماهیت و فرآیند آن 
شناختی در جای دیگری همچون علوم تجربی و علوم ریاضی و حتی علوم اجتماعی و مانند آن باشند. 
با این اوصاف است که می توان دریافت چرا قرن بیستم شاهد حرکت هایی به سمت حقوق و علوم 
اجتماعی، حقوق و روانشناسی و حقوق و نظریۀ انتقادی نئومارکسیستی بوده است. جنبش هایی که 
این علوم فرعی را یدک می کشند دیدگاه و روش خاص خود را نیز به حقوق تحمیل می کنند. حال به 
منظور درک عمیق تر این دست پارادایم ها و تأثیر بیش از پیش آن ها در فهم حقوق به تبیین پارادایم 
روش شناختی هندسی و امکان و امتناع به کارگیری آن در حقوق و آثار و بهره های آن با سیری تاریخی 

و تحلیلی می پردازیم.1

1- روش شناسی هندسی، یک پارادیم روش شناختی در علم حقوق: 

بنیاد علوم ریاضی همچون هندسه بر اصول موضوعه2)روش اکسیوماتیک(3 استوار است. اصول موضوعه 
در صورتی  گزارۀ جدید  آن هر  از  پس  اند.  پذیرفته شده  اثبات  بدون  که  انتخابی هستند  هایی  گزاره 
صادق است که از اصول موضوعه یا گزارۀ دیگری که پیش از این اثبات شده است، استنتاج گردد. گزاره 
های جدیدی که به این ترتیب به دست می آیند » قضیه« 4 نامیده شده اند. به طور کلی باید پاره ای 
از مفاهیم را بدون تعریف و پاره ای از احکام را بدون اثبات پذیرفت. مفاهیم بنیادی تعریف ناشده را 
در یک علم در اصطلاح »حدود« 5 و احکام بنیادی اثبات ناشده را »اصول« 6 می نامند. اصول نیز به دو 
گروه اصول متعارف)احکام بدیهی و منطقی( و اصول موضوعه)اصول غیربدیهی و قراردادی یا وضعی( 

قابل تقسیم هستند.

یکی از قدیمی ترین علوم »هندسه« است که شاخه ای از علوم ریاضی محسوب می شود. هندسه از زمان 
اقلیدس )365-275 پیش از میلاد( که اصول موضوعۀ خاصی را در کتاب »اصول هندسه« خود مطرح کرد 

1-  . نویسنده در تلاش است در نوشتاری دیگر پارادایم روش شناختی تجربی و سابقه و چگونگی به کارگیری آن را در ساحت حقوق تشریح نماید. زیرا 
اعتقاد دارد که این دو مقاله بر روی هم می تواند بخشی از واقعیت جنبش و بینش رویکرد علمی به حقوق تبیین نماید. 

.2-Axioms 
. ارسطو برای اولین بار در کتاب "ارگانون" اصول یا مبادی تصدیقی را به اصول متعارفه و اصول موضوعه تقسیم کرد. مراد وی از اصول متعارف اصول 

غیرقابل استدلال مشترک در همۀ علوم برهانی)استدلالی( است و منظور او از اصول موضوعی، اصول غیر استدلالی مختص یک علم خاص است. 

.3-Axiomatic Method 

.4-Theorem 

.5-Terms 

.6-Principles
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تا دیوید هیلبرت)1943-1862( که بنیانگزار مکتب »صورت گرایی« 1 یکی از مکاتب فلسفۀ ریاضی در 
سدۀ بیستم  بود و استدلال اصل موضوعی را برای ارائه بنیان مدرن هندسه به کار گرفت، رویکرد روش 
شناختی آن اصول موضوعه بوده است و با الهام از اصول هندسۀ اقلیدوس این روش به »روش هندسی« 

2 نیز معروف است. 3

اولیه)تعریف  است: حدود  بنا شده  امر  بر چهار  قیاسی  به عنوان یک روش علوم  روش هندسی خود 
ناپذیرها(4، تعریف پذیرها 5، اصول موضوعه و قضایا.6 این روش در نظام های معرفتی قیاسی از دیرباز 
ابتدا روش هندسی در علوم تجربی نیز رواج داشت ولی به تدریج در این علوم  رایج بوده است. در 
با استدلال  را  حقایق  ریاضیدانان  اکنون  سپرد.  تجربه  و  آزمایش  یعنی  تجربی  روش  به  را  خود  جای 
ریاضی یعنی با مجموعهٔ گزیده ای از اصول موضوعه و تعاریف که همان روش هندسی است، به دست 
می آورند. به گفتۀ هاوارد اوِز )2004- 1911( روند پیشرفت علوم ریاضی ]البته با همین روش هندسی[ 
تا زمان رنسانس سرعت به نسبت آرامی داشت، تا زمانی که نوآوری های ریاضیاتی با اکتشاف های علمی 
برهم  تأثیر متقابل گذاشتند و منجر به افزایش سریع میزان اکتشاف های ریاضی گردیدند که تا به امروز 
ادامه دارد.7 اکنون نیز به کارگیری ریاضیات و روش شناسی آن در بسیاری از حوزه ها مثل علوم طبیعی

، مهندسی، پزشکی، اقتصاد ، علوم اجتماعی و سیاست دیگر یک ضرورت است.  از این رو اندیشمندانی 
همچون اولریش گلُک)۱9۱۳-۱99۳( مانند دانشمندان قرن هجدهم یک گام به پیش گذاشته اند و در 
ساحت حقوق گفته اند به شرط رفع موانع عملی پیش روی آن، امکان اصول موضوعی کردن کامل حقوق 

را نباید منتفی دانسته است.8   

در این میان قرن هفدهم برجستگی زیادی در تاریخ تفکر علمی حقوق دارد. این قرن به دورۀ عقل گرایی 
شهرت دارد، به طوری که در آن پارادایم روش شناسی هندسی در غرب به فلسفه، اخلاق و حقوق نیز راه 

یافت. از این رو به تحولات آن می پردازیم.

نقش دکارت و کارتزین ها در به کارگیری روش هندسی در فلسفه، اخلاق و  -1-1
حقوق

.1-Formalism 

.2-Geometry method 
3-  . نبوی، لطف الله.)۱۳69(." روش شناسی علوم قیاسی"، نشریۀ مدرس،دورۀ اول، شمارۀ 2، ص. 27.

.4-Undefinable terms  

.5-Definable 
6-  . کشفی عبدالرسول.)۱۳8۱(. " کاربرد روش هندسی در فلسفۀ اسلامی"، نشریۀ مقالات و بررسی ها، شمارۀ)7۱(، ص. 22۳.

 7Eves, Howard, An Introduction to the History of Mathematics, 6th ed., Saunders, 1990,-.
.p.306
 8-Van de Kerchov, Michel et Ost, Francios, Le System juridique entre ordre et desorde, PUF, 
.p.78 ,1 ed., paris, 1988

. به نقل از الشریف، همان، ص. 2۱۴.

.See also Klug, Ulrich, Juristich Logik, Second Edition, Springer Verlag, 1958
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رنه دکارت )1650-1596( اولین فیلسوفی بود که روش هندسی را در فلسفه به کار برد و به دنبال او 
باروخ اسپینوزا )1677-1632(، کورت گودل )1978-1906( و لایب نیتس این مسیر را دنبال کردند. از آن 
جایی که  دکارت ریاضیات را نمونۀ کامل علم می دانست، معتقد بود که برای کشف مجهولات باید به راه 
و شیوۀ ریاضیدان اقتدا کرد. خصوصاً این که علم چیزی جز حاصل عقل نیست، پس هم چنان که عقل 
انسان یکی است، علم هم یکی بیش نیست. بنابراین علوم مختلف همۀ به یکدیگر مربوط و از سنخی 
واحدند و روش کسب آن ها نیز یکی، یعنی همان روش ریاضی است.1 او می خواست اصول و روش 
ریاضی را در همۀ علوم اعمال کند. برای نیل به این منظور، دکارت بنا را بر این گذاشت که تحقیقات 
در علوم از بررسی کیفی صرف خارج شود و بیش تر به عوارض کمی موجودات که بر مبنای قوانین و 
فرمول های ریاضی قابل محاسبه اند، بپردازند. بدین ترتیب علوم طبیعی تابع قواعد ریاضی می گردد و 

این تبعیت از اصولی واحد به کل علوم صورتی از وحدت می بخشد.2

 دکارت ریاضی را توسعه داد تا برای دستیابی به ابزاری برای صحیح اندیشیدن در مورد مسائل دنیای 
واقعی باشد. 3 از نظر او یک مشخصۀ خرد روشن و صحیح اندیشیدن نیز ریاضی یا منطق است که به 

همان دقت ریاضی بتواند اشتباه در اندیشه را مشخص و آشکار کند.4

در پی او فیلسوفان عقل گرایی همچون اسپینوزا به این دلیل به روش هندسی روی آوردند که بتوانند در 
حوزۀ علم و فلسفه در قالبی اقلیدسی به یقین لازم دست یابند. زیرا اعتقاد داشتند که این امر با منطق 
ارسطویی و قیاس اقترانی ممکن نبود. او در کتاب اخلاق خود با به کارگیری روش اصول موضوعی در 
فلسفه گام بلندی را در این زمینه برداشت. در واقع موضوع معیار حقیقت  و روش دستیبابی دغدغۀ 
جدی فیلسوفان قرن پانزدهم مطرح بود.5  دکارت گفته است در قرن هفدهم، فیلسوفان در حوزه های 
عقل گرایی و تجربه گرایی درصدد طرح نظام های فکری جایگزین برآمدند و این نظام ها را بر اساس 
»روش« 6 تدارک دیدند.7  دکارت خود معتقد بود که تنها معرفت ریاضی است که می توان نام معرفت 
را بر آن نهاد و بنابراین هر معرفتی باید ریاضی باشد.8 پیش از او نیز فیلسوفان مشهور یونانی تأملات 
خویش را در بارۀ متافیزیک با منطق، ریاضیات و فیزیک پیوندی آشکار داده بودند. پس از دکارت، هوگو 
گروسیوس )1645-1583( هلندی پدر حقوق بین الملل منطق حقوق را منطق ریاضی وار می دید و سپس 

1-  . ژیلسون، اتین، نقد تفکر فلسفی غرب: از قرون وسطی تا اوایل قرن حاضر، ترجمۀ احمد احمدی، انتشارات سمت، ۱۳7۱، ص. ۱7۱.
2-  . Audi, Robert. (1996). The Cambridge Dictionary of philosophy, Cambridge: Cambridge 
University Press, p.193.
به نقل از نقد و بررسی روش شناسی در فلسفۀ دکارت و آراء پوپر، مهین عرب،نشریۀ حکمت و فلسفه، سال پنجم، شمارۀ چهارم، زمستان ۱۳88، ص.57. 

3-  . طبیبیان محمد، روش علم: بازخوانی اسلوب های اندیشۀ علمی از عصر روشنگری تاکنون، انتشارات دنیای اقتصاد، ۱۳9۳، ص.27.
4-  . همان، ص. 28.

5-  . نک. حسین، صابری ورزنه، )1394(، »بررسی تاریخی سرآغازهای ظهور مسئلۀ روش در فلسفۀ غرب«، نشریۀ تاریخ فلسفه، سال 6، شمارۀ)4(، 
صص.81-100.

6-  . Method.
. تأکید بر واژۀ  "روش" از نویسنده این مقاله است.

7-  . دکارت، رنه، )1385(، تأملات در فلسفۀ اولی، ترجمۀ احمد احمدی، تهران، انتشارات سمت، ص.15.
8-  . همان، ص.۱۳6. 
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لایب نیتس اعلام کرد که علم حقوق نه بر تجربه بلکه بر استدلال منطقی صِرف ابتناء دارد. 1 ساموئل 
پوفندروف )1694-1632( هم حقوق طبیعی و بین الملل خود را بر اساس علم ریاضی سامان داد.2  یا بردِ 
اِ دُو منتسکیو )۱755-۱689( در روح القوانین روش قیاسی را برای تحلیل کار قاضی برگزید3 و با منطق 

ریاضی وار در حقوق مخالفتی نکرد.

با این حال این لایب نیتس فیلسوف و حقوقدان آلمانی نخستین فردی بود که تلاش وافری نمود تا شیوۀ 
ریاضی و هندسی را در فلسفه و حقوق به کار گیرد. او کوشید تا نشان دهد حقوق را باید از راه شناخت 
تعریف ها، اصول متعارف و بدیهی و قضایا مورد مطالعه قرار داد)آن چنان که رومیان به شیوۀ هندسۀ 
یونانی می اندیشیدند(. 4 وی به گفتۀ میشل ویله )۱9۱۴-۱988( باور داشت که با شروع از واقعیت های 
اولیه و استخراج مستقیم آن ها و استخراج نتایج دیگر از نتایج پیشین به کامل ترین شکل منطقی ممکن 
می توان به یک نظام آکسیوماتیک5 دست یافت.6 او در جایی در مورد به تشابه حقوق با علم ریاضی از 

نظر ابدی و ضروری بودن اشاره کرده است. 7

در فرانسه  ژان دوما )1696-1625( مجموعۀ قوانین مدنی خود را با بازسازی حقوق رمُ و بر پایۀ منطق 
دکارت- یعنی منطق ریاضی8- تنظیم کرد.9 این روش/ منطق به ویژه طرح اقلیدسی آن به گفتۀ روبرت 
بلانشه)۱975-۱898( بیش از بیست قرن نمونۀ نظم منطقی حاکم بر اروپا بود10  گودل نیز با استفاده از 
شیوه های منطقی و ریاضی جدید افق های تازه ای را در معرفت فلسفی به ویژه متافیزیک گشود.11 از 
این رو تلاش های پرثمر در زمینۀ به کارگیری روش اصل موضوعی در حوزه های علوم انسانی و  اجتماعی 

کم و بیش قابل مشاهده است.

پارادایم روش شناختی هندسی زمانی در حقوق رسوخ یافت که شیوۀ نوین آموزشی و ظهور پارادایم 

1-  . جعفری تبار حسن، منطق حیرانی، فرهنگ نشر نو با همکاری نشر آسیم،چاپ سوم، ۱۴۰۱، ص.۳۴.
 2-Villey, Michel, Histore de la Logique Juridique, In: Annales de la Faculte de Droit et des . 
.Science Economiques de Toulous, T.X.V. paris, 1967, p.69

3-  . الشریف، همان، ص.۱5۳.
4-  . کاتوزیان، ناصر، فلسفۀ حقوق، جلد سوم: منطق حقوق، سهامی انتشار، چاپ اول، ۱۳77، ص. ۱7.

5-  . از نظر لایب نیتس علاوه بر طبیعت و متافیزیک، حقوق و الهیات را نیزمی توان با این روش استنتاجی تبیین و بسط داد. کاپلستون فردریک، تاریخ 
فلسفه، جلد چهارم: از دکارت تا لایب نیتس،ترجمۀ غلامرضا اعوانی، سروش با همکاری علمی و فرهنگی، چاپ اول، ۱۳8۰، ص.۳۴۰. 

6-  . Villey, Ibid.
7-  . کاسیرر، ارنست، فلسفۀ روشن اندیشی، ترجمۀ نجف دریابندری، خوارزمی، چاپ اول، ۱۳72، ص.۳۰۰ به بعد و لایب نیتس، گاتفرید، مونادولوژی 

و چند مقالۀ فلسفی دیگر، ترجمۀ عبدالکریم رشیدیان، انتشارت و آموزش انقلاب اسلامی، چاپ اول، ۱۳72، ص.۴۰.

8-  . عبارت داخل دو خط تیره از نویسندۀ این مقاله است.
9-  . کاتوزیان، ناصر، همان، ص.۱8.

10-  . همان، ص.۱8-۱9.

11-  . نبوی، لطف الله، مبانی منطق و روش شناسی، تهران، انتشارات دانشگاه تربیت مدرس، ۱۳89، ص. 227.
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علمی جدید در قرون هفدهم و هجدهم در اروپا رخ داد.1 رواج این شیوه مقارن با احیای حقوق رمُ 
در کشورهای اروپای غربی بود.2 نخستین دسته از حقوقدانان مدرن نسخه های خطی کامل مجموعۀ 
قوانین مدنی بیزانس را دوباره کشف کردند و با گردآوری استدلال های حقوق کلاسیک رمُ آن ها را به 
تدریج جایگزین سنت های ملی قرون وسطایی به نفع شیوۀ آموزش پیچیده تر منابع رمُی کردند.3 آنچه 
که تعدادی از حقوقدانان جدید را تحت تأثیر قرار داد، روش استدلالی بود که توسط حقوقدانان کلاسیک 
اتخاذ شده بود. استدلال حقوقی رمُی گرایش به این شیوه دارد که از نظر درونی منظم و منطقی باشد. 
مهم تر از آن، گفتمان حقوقی آن بود که اغلب به شیوه ای قیاسی پیش می رود و جای خود را به تحلیلی 
می دهد که از تحلیل کلی واقعیت ها شروع می شود و منجر به استنتاج اصول اولیه می شود و از آن جا 
دوباره به بررسی کاربرد آن اصول خاص در وقایع خاص دیگری می پردازد.4 توانایی استنباط اصول کلی 
اعم از صریح و ضمنی و به کارگیری چنین اصولی به شیوه ای قیاسی در یک الگوی دقیق واقعی توسط 
فلاسفۀ حقوق در قرن هفدهم و هجدهم مغایر با و برتر از روش سادۀ استدلال کاملا مبتنی بر واقعیت 

بود که در متون حقوق عرفی ملی به صورت سنت درآمده بود.5  

مجموعۀ عرف هایی که در منابع اروپایی قرون وسطی و اوایل قرون تازه یافت می شد، اغلب موقعیت های 
واقعی خاص را برمی شمارند و سپس قاعده ای را برای حاکمیت بر چنین موقعیت هایی بیان می کردند. در 
این موارد امکان انتزاع کم است یا اصلاً وجود ندارد و هیچ روش ذاتی برای استدلال حقوقی وجود ندارد.6 
حقوق رمُ نیز دارای چنین قاعده ای بود، اما تفاسیر فلسفۀ حقوق به بیان واقعیت ها و قاعدۀ عریان 
قانع نمی شوند. برعکس، این ویژگی استدلال حقوقی رمُی است که تعمیم را ممکن می سازد و از موارد 
انتزاعی و آکادمیکِ  خاص به عنوان مبنایی برای استدلال مبسوط استفاده می کند. این ویژگی بسیار 
تفکر کلاسیک حقوق رمُ در مقام بیان هوشمندانه ترین وزین ترین استدلال ها صرفنظر اعتبار بخشی 
حرفه ای، بنیاد روش شناختی حقوق رمُ محسوب می شود. این شیوۀ استدلال مبتنی بر اصول ذکر شده 
در اصلی ترین مجموعۀ قوانین مدنی رمُ )خلاصۀ قوانین( بود که به باور برخی نویسندگان الهام بخش 

پارادایم هندسه در حقوق گردید.7 

 1-Shapiro, Barbara, Law and Science in Seventeenth Century England, 21, Stanford. Law
 Review, 727, Vol.21, No.4,1969, p.272. See also Barbara, Shapiro, Probability and Certainty
 in seventeenth century in England: A Study of the Relationships Between National Science,
.Religion, History, Law, and Literature, Princeton University Press,1983
 2-See Franz Wieacker, The Importance of Roman Law for Western Civilization and Western 
Legal Thought, College International and Comparative Law Review,257, Vol. 4, Issue 2,1981
.3-
on the medieval legal tradition,1982 See Watson, Alan, The Making of The Civil Law 
.4-Stein, Peter, Elegance in Law, Law Quarterly Review, Vol.77, 1961, pp.2242-256 
 5-Hoeflich, Michael H., Law & Geometry: Legal Science from Leibniz to Langdell, The 
.American Journal of Legal History, Vol. 30, No. 2,1986), p.97-98
.6-Ibid
.7-Ibid
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1-2- اندیشه های حقوقی بیکن، دکارت، هابز، اسپینوزا و لایب نیتس

به گفتۀ پل کوشر همزمان با حرکت حقوقدانان از« آشفتگی" قوانین عرفی ملی به سوی »برازندگیِ« 1 
ابتدایی به  روش حقوقی رمُی، دانشمندان علوم تجربی هم از کیمیاگری قرون وسطی و علوم تجربیِ 
سوی توسعۀ یک الگوی علمی جدید و روشمند پیش می رفتند.2 در اصل در طول قرن هفدهم و هجدهم 
بود که کاربرد عقل در تبیین مسائل علمی مطرح شد. همان طور که حقوق قرون وسطایی زمینه را برای 
منظم و منطقی تر کردن دانش حقوق تحت تأثیر حقوق رمُ فراهم کرد، علم قرون وسطایی نیز جای خود 
را به روش علمی جدیدِ اولیه داد. در این دوره به صورت گسترده ای دانشمندان برجسته به این باور 
رسیده بودند که نه تنها نیاز به اصلاح علم و روش علمی و به تعبیر بیکن » تأسیس بزرگ« 3مشاهده می 
شود،4 بلکه زمان به رسمیت شناختن وحدت همۀ علوم، وحدت برگرفته از یک روش علمی اصلی و یک 
روش استدلالی به طور مشخص«علمی« نیز است.5 الگوی آن روش متحد کنندۀ جدید، ریاضیات و برهان 
ریاضی شامل برهان قیاسی و اثباتی)استدلالی(6 بود.7  دکارت به همراه  بیکن و لایب نیتس، رهبران این 
جنبش علمی جدید و صورت بندی کنندۀ پارادایم روش شناختی تازه در جایی اظهار نموده است: » از 
آن زنجیره های طولانی استدلال که ساده و آسان هستند، هندسه دانان در انجام دشوارترین استدلال ها 
استفاده می کنند، این امر باعث شده است تا تصور کنم که همه چیزهایی که مورد شناخت انسان قرار 
می گیرند به احتمال زیاد ممکن است به همین روش به یکدیگر مرتبط باشند«. 8 همچنین می توان از 
اسپینوزا نام برد که در پیروی از سنت استفاده از روش هندسی در فلسفه9 در پی آن بود که آن درجه 
از یقین را که ریاضیات به ارمغان می آورد در متافیزیک نیز که پایه و الهام بخش فلسفۀ متافیزیکی و 
حقوق بودند، محقق سازد و این یعنی متافیزیک و حتی انسان شناسی و اخلاق باید دقیقاً به همان شکل 
بررسی شوند که اقلیدس مسائل هندسی را- البته با انجام جرح و تعدیل  هایی- در فلسفه بررسی کرد.10 
به همین دلیل عده ای عقیده دارند که اسپینوزا در فلسفۀ خود از روش هندسی ترکیبی)روش هندسۀ 
اقلیدسی( بهره جُسته است.11 به نظر می رسد او باوری عمیق به روش هندسی در تبیین مسائل فلسفی 

.1-Elegance 
 2-Kocher, Paul H., Francis Bacon on the Science of Jurisprudence, Journal of History of  
.Ideas, Vol.18, No. 3, 1957, pp.3-26
.3-Instauratio magna 
.4-supra notes 25 at 5 & supra note 32 at 6 
5-McCrae, Robert, The Unity of the Sciences: Bacon, Descartes, and Leibniz, Journal of His- 
.tory of Ideas, Vol. 18, No.1, 1957, p.27
.6-Syllogism and demonstrative proof 
.7-Hoeflich, M.H., supra note 29, at p. 6
.8-McCrae, R., supra note 34, at p.8 
9-  . این سنت پیش از او توسط فلاسفۀ بزرگی چون فرفوریوس)۳۰۴-2۳۳ پیش از میلاد(، پروکلس لیکایوس)۴85-۴۱2(، دونس اسکوتوس) ۱۳۰8-

۱266( و ابن میمون)6۰۱- 5۳۰ هجری قمری( استفاده شده است.نک. محسن جهانگیری، روش های اسینوزا " تجربه"، فصلنامۀ فلسفۀ دانشگاه تهران، 

شمارۀ)۱(، ۱۳79، ص. ۱۱.

10-  . صابری ورزنه، همان، ص. 52. تذکر: مطالب داخل پرانتزها از نویسندۀ این مقاله است.

11-  . جهانگیری، همان. اسپینوزا به " تجربه" نه به عنوان روش وصول به حقیقت بلکه به عنوان وسیله ای ابتدایی و قدم اول معرفت نظام هستی 

باور داشت. 
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و فکری داشت به گونه ای که به بیان هری ولفسن)۱877-۱97۴( در واقع روش هندسی را که با همۀ 
پیشینه اش کوششی صرفاً تصادفی و بی برنامه بود و خود دکارت که بدان اقدام کرد آشکارا آن را روشی 
می دانست که نمی توان آن را به راحتی در موضوعات و مباحثات مابعدالطبیعی به کار برد، پذیرفت و 

آن را به طور منسجمی در بحث های مابعدالطبیعی در سراسر کتاب عمدۀ فلسفی خود به کار گرفت.1

جالب است که بدانیم بسیاری از آن افرادی که به ایجاد »علم جدید« کمک کردند، در تدوین دانش 
حقوق جدید نیز فعال بودند.2 برای مثال بیکن نه تنها در تأسیس علم جدید در انگلستان فردی مؤثر 
بود، بلکه او یک حقوقدان تحصیل کرده، یک وکیل شاغلِ متعارف و یک نویسندۀ حقوقی پرکار بود. از 
نظر بیکن حقوق، مانند نجوم یا شیمی، یک علم بود و بنابراین مستعد به کارگیری عقل و روش علمی 
بنابراین در پایان قرن هفدهم، علم و حقوق )به ویژه تحت تأثیر حقوق رمُ( هر دو به  جدید بود.3 
سمت پارادایم های نظام مندتر و اصولی ترِ جدید بر اساس این اعتقاد حرکت کردند که با عقل و استدلال 

اصولی می توان به بهترین شکل حقیقت حقوقی را کشف کرد.

علاوه بر بیکن که در انگلستان تلاش زیادی کرد تا این اندیشه را توسعه دهد که حقوق می تواند به عنوان 
یک علم تلقی شود و بنابراین مستعد روش های علمی است، باید از لایب نیتس- یکی از بنیانگذاران 
ریاضیات جدید- نیز یاد کرد که در تعمیم و تبیین خاص پارادایم هندسی در حقوق بسیار اهتمام ورزید.4 
او پیش از این که به عنوان یک ریاضیدان به فعالیت بپردازد رشتۀ حقوق را آموخت و چندین رسالۀ 
حقوقی نوشت. همچنین علاقۀ او به نظام سازی و عقلانی کردن حقوق و روش شناسی حقوق در سراسر 
زندگی او ادامه داشت. علاوه بر این لایب نیتس مانند تمام حقوقدانان تحصیل کردۀ دانشگاه قاره ای 
مطالعات خود را در دانشگاه طی قرن هفدهم بر حقوق رمُ )به ویژه بر مجموعۀ فشردۀ قوانین رمُ و 
»دانش حقوق جدید« متمرکز کرد. او معتقد بود  حقوق در واقع به عنوان یک علم قیاسی اصولی باید بر 
اساس الگوی هندسۀ کلاسیک درک شود و استدلال حقوقی باید از الگوی قیاسی و استدلالی استفاده شده 
در برهان های هندسی پیروی کند. از نظر لایب نیتس حقوق رمُ به عنوان نمونه ای از چنین مصداقی 
در عمل، کم تر از هندسه اصولی و تابع فرآیند قیاسی نبود. لایب نیتس در چند نامه و اثر دانشگاهی 
خود کار حقوقدانان کلاسیک رمُی را با کار ریاضیدانان و هندسه دانان باستان مقایسه کرده است.5 لایب 
نیتس خود به شدت تحت تأثیر توماس هابز متفکر قرن هفدهم از نظر روش شناختی بود. به ویژه دقت 
روش شناختی او را می ستود. هابز در جستجوی فلسفه های جدید جایگزین مکتب ارسطویی به فلسفه 

1-  . ولفسن اوسترین هری، فلسفۀ اسپینوزا:  بیان فرآیندهای ناپیدای استدلال او، ترجمۀ علی شهبازی، انتشارات پژوهشگاه دانشگاه ادیان و 
مذاهب،چاپ اول، ۱۴۰2، ص. ۴9.

 .2-See supra note 6 
.3-Shapiro, supra note 6, at 736-38; Kocher, supra note 15, at 4-6
.4-Hoeflich, M. H., supra note 29, pp. 99-102 
.5-Ibid



20

های مکانیکی- یعنی توضیح همۀ پدیده های طبیعی بر اساس ماده و حرکت1- روی آورده بود. او سعی  
کرد از طریق قوانین ماده و حرکت نه تنها پدیده های طبیعی بلکه دگرگونی های حقوقی و سیاسی را 
نیز توضیح دهد.2 بینش یا پیآمد فلسفه های مکانیکی اقتضاء داشت که اعتقاد عمیقی به توانایی روش 
ریاضی و به طور خاص هندسه به وجود آید. از این رو روش هندسی روش علمی غالب این دوره حتی 
در مطالعۀ علوم تجربی، تأثیری قابل توجهی بر روی افکار لایب نیتس و هابز گذاشته بود. به نحوی که 
روش هندسی علاوه بر زمینه هایی مانند فیزیک، فلسفۀ طبیعی یا متافیزیک، بلکه مهم تر از همه در 
تحلیل و تبیین مسائل حقوقی و سیاسی و نیز بر رویکرد ایشان به عدالت تأثیرگذار بود. علاقه به روش 
ریاضی به عنوان راهی برای دستیابی به »قطعیت« در دانش در قرن هفدهم به روی اندیشمندان رشته 
های متنوع علمی گشوده بود، اما در نویسندگان مختلف خود را به شکلی متفاوت جلوه کرده بود.3 برای 
هابز امکان دستیابی به قطعیت با استفاده از روش هندسی محدود به علم ریاضی و فلسفۀ عملی بود 
که شامل سیاست  و در نتیجه روابط حقوقی می شد. از نظر هابز اجسام هندسی یا نهادهای سیاسی 
)دولت ها( توسط انسان ها ایجاد می شوند. بنابراین با بازسازی روند ساخت این مجموعه ها می توان 
به شناخت قطعی و روشنی از آن ها دست یافت در حالی که نسبت به پدیده های طبیعی این امر 

امکان پذیر نیست.4

یکی از مسائل اصلی که رویکرد لایب نیتس به حقوق و عدالت را مشخص می کند، توجه او به ظرفیت 
ذهن انسان برای کشف حقایق مسلم و نیز به روش های مورد نیاز برای در پیش گرفتن چنین فرآیندی 
بر می گردد. لایب نیتس معتقد بود که انسان قادر به دستیابی به دانش مسلم و قطعی در بسیاری از 
زمینه ها از جمله در قلمرو حقوق و عدالت هستند. با این حال برای دستیابی به این هدف، تأملِ روش 
شناختی برای وی موضوعی محوری بود. لایب نیتس از لحاظ توسعۀ بحث روش، دیدگاه هایی بسیار 
شبیه به دیدگاه هابز در این باره داشت. هدف اصلی او به طور دقیق گسترش آن چیزی بود که استدلالِ 

روش شناختی و منطقی تلقی می شود. 5

بین  شناختی  روش  ارتباط  و  کوشید  بسیار  آن  تا سرحد کمال  پارادایم هندسی  توسعۀ  در  نیتس  لایب 
حقوق و علوم طبیعی را از دید خود به وضوح اثبات کرد. طی دو قرن پس از تلاش های او در انگلستان 
و ایالات متحده این ایده که حقوق علمی است که مستعد به کارگیری روش  شناسی های عقل گرایانۀ 
»علمی« و استدلال های نوآورانه است جایگاه شایسته ای یافت که بسیار مهم تلقی می شوند. او به 
دنبال اصلاح خود حقوق بود. اما آن نزد وی چه معنایی داشت؟ به نظر لایب نیتس "حقوق" به طور 
کلی شامل یک کتاب مرجع یا فهرستی از قوانین و یا یک "روش" )به معنای واقعی کلمه یک "فرا روش"( 

1-  . فلسفه های مکانیکی که در اوایل دورۀ انقلاب علمی در اروپای مدرن رایج بود، گونه ای فلسفۀ طبیعی است که جهان را با سازکار ماشینی 
یا ماشینی در مقیاس بزرگ مقایسه می کند.نک.  نگاه مکانیکی به جهان؛ بررسی تحلیلی و واکاوی پیآمدهای آن، هادی فنایی نعمت سرا، نشریۀ کلام 

اسلامی، بهار ۱۳95، شمارۀ)97(، صص.۱۰۳-۱۳۰.

2-Ekaterina, Yahyaoui Krivenko, Space and Fates of International Law, Cambridge Uni- 
.versity Press, 2020, p.11-12
.3-Hoeflich,M. H., Ibid 
.4-Ibid 
.5-Krivenko, E., Ibid., p.16 
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برای تفسیر و ارتباط دادن قوانین به موارد تفسیری یا پرونده های قضایی بود.منبع اصلی قانون در آن 
زمان  Corpus Juris Civilis  روم یا حقوق مدنی رمُ )تدوین شده در 5۳5 پس از میلاد( بود 
که شامل کد های ژوستینیانوس، دایجست و پاندکتس می شد. این متون تقریباً تمام قوانین امپراتوری روم 
باستان را تشکیل می دادند که در دانشگاه ها برای آموزش وکلا، قضات، مدرسان و در مجموع "مشاوران 
حقوقی" یعنی افراد متخصص در تفسیر قوانین مورد استفاده قرار می گرفتند. همچنین توسط خود ایشان 
در دادگاه ها حتی زمانی که دولت ها در قرن هجدهم " کتاب های قوانین" خود را به وجود آوردند، به 
کار گرفته می شد.۱ هانتینگتون کرنز)۱985-۱9۰5( مورخ و فیلسوف حقوق امریکایی در کتاب "تئوری 
حقوقی از افلاطون تا هگل" می نویسد :" در زمان لایب نیتس چند روش تفسیری برای مدتی طولانی 
مورد استفاده بود: مَدرسَی2، دیالکتیکی۳: پرسش و پاسخ، روش ایتالیایی۴ که به دنبال درک حقوق روم  به 
عنوان حقوق ایتالیا بود و روش انسان گرایانه5 که بزرگترین طرفدار این روش پیتر راموس )۱5۱5-۱572 
( بود که بیش تر به اقناع و استدلال می پرداخت تا کشف حقیقت".6 در حالی که از نظر لایب نیتس 
این روش ها و همه روش های دیگر از بنیان قوی منطقی و به ویژه از نوعی روش هندسی که در قرن 
و  یادگیری  برای  را  روش جدید  نیتس همچنین  نبودند.7 لایب  برخوردار  بود،  تأثیرگذار  بسیار  هفدهم 
آموزش حقوق)رویۀ قضایی( نگاشت. او حتی خود آمادۀ اصلاح مجموعۀ قوانین بود. آنچه او باور داشت 
این بود که اگرحقوق می خواهد علم 8 واقعی باشد، نمی توان آن را از واقعیت های محتمل و تاریخی 
مربوط به قانون یا از شرایط و داده های تجربی و یا مبتنی بر روش خطابه و اقناع استنباط کرد، بلکه باید 

از تجربه های پیشینی 9 استنباط کرد، درست مانند اصطلاح های هندسی. ۱۰

 او معتقد بود که استنباط علم حقوق از واقعیت ها به طور مثال در مورد مالکیت و قرارداد به همان 

 1-Johns, Christopher, The Impact of Geometric Leibniz’s Method for Law, In: Legacy and 
 Impact of Leibniz, Julia Weckend, Lloyd Strickland(editors), Philosophy Studies of Seventeen
.Century, Rutledge, 1 St. edition,2019, p. 246-247
.2-Scholastic method 
.3-Dialectic method 
.4-Mos Italicus
.5-Humanistic method 
 6-Cairns, Huntington, Leibniz’s Theory of Law, Harvard Law Review, Vol.60, No.2, 1946, 
 p.209; Also, Huntington Cairns, Legal Philosophy from Plato to Hegel, Hopkins Press,1949,
.pp.303-304
.7-Johns, C., Ibid., p.247 
.8-Science 
.9-A Priori
10- به خلاف نظریۀ کنونی منطق خطابیِ حقوق که توسط افرادی مانند چییم پرلمان)1984-1912(، تئودور ویه وگ)1988-1907(، مارتین کریل)2020-

1931(، آدولفو جولیانی)1944-( و دیگران مطرح گردیده است که خود ملهم از خطابه و دیالتیک ارسطویی است. در مورد منطق خطابی حقوق، 

نک. ناصر کاتوزیان، فلسفۀ حقوق: منطق حقوق، سهامی انتشار، چاپ اول، ۱۳77، صص.۴۰-۳7؛ مهدی الشریف، منطق حقوقی، سهامی انتشار،چاپ 

سوم،۱۳99، صص.۴۰۰-26۱.مقالۀ استدلال حقوقی و منطق حقوقی، مقالۀ حقوق و منطق و معرفت شناسی، در: کتاب منطق حقوقی و انفورماتیک 

حقوقی، نگارش چییم پرلمان ترجمۀ حسن حبیبی، انتشارات اطلاعات،چاپ اول،۱۳7۳ و منطق حیرانی، جعفری تبار، فرهنگ نشر نو با همکاری نشر 

آسیم،چاپ سوم، ۱۴۰۱، گفتارهای دوم و سوم، صص.۴۱-82.
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اندازه اشتباه است که هندسه را از اندازۀ احتمالی دایره ها و بردارها به دست آوریم . در عوض خود 
مفاهیم حق، عادلانه، تعهد، تصرف و قرارداد باید پیش از اتخاذ هر تصمیمی در مورد واقعیت یا قضیه 
ای که مربوط به آن ها است، اثبات شده باشند. از این رو لایب نیتس در مخالفت با روش دکارت مبنی 
اتکا به"مفاهیم روشن و متمایز" ۱ در استدلال عقلی دو قاعدۀ اقلیدسی را وضع کرد: )الف( هیچ  بر 
مفهومی را بدون توضیح )یا تعریف( نمی توان پذیرفت؛ و )ب( هیچ گزاره ای را بدون توضیح نمی توان 
پذیرفت. او معتقد بود با به کار بردن این روش در خود مجموعۀ قوانین (Corpus Juris)، "عناصر" 
واقعی آن آشکار می شود و به این ترتیب می توان "واقعیت های" حقوق مدنی یا موضوعه را بر پایۀ 

پیشینی محکمی بنا کرد. 

با این حال صرفنظر از تأثیر پارادایم هندسی لایب نیتس بر ایجاد مجموعۀ قوانین مدنی فرانسه و آلمان 
در قرن هجدهم، بر افکار اندیشمندانی چون کریستین وولف )۱75۴-۱679( در نظریه پردازی او در 
بارۀ "حقوق طبیعی" و رویۀ قضایی انگلیسی- آمریکایی در قرن نوزدهم، نتیجۀ جالب توجه پارادایم 
هندسی لایب نیتس طبق نظر راجر برکوویتز)۱959-( این است که تلاش لایب نیتس در نشان دادن راه 
بنا نهادن مبادی پیشینی حقوق همچون "عدالت" در نهایت منجر به هموار کردن مسیر علم تجربی 
حقوق  شیوه  این  با  که  است  نکته  این  بیان  درصدد  برکوویتز  گردید.  اقتصادی  و  اجتماعی  سودمندی 
جایگزین عدالت گردید و این نتیجه خود هدیۀ علمی لایب نیتس است.2 بنابراین این پارادایم به طور 
متناقضی مسئول چرخش تجربی- فایده گرایانه۳ در فلسفۀ حقوق و از دست رفتن بنیان متعالی عدالت۴ 
است که لایب نیتس به عکس در پی حفظ آن بود. از این رو این باور وجود دارد که اصرار لایب نیتس 
بر روش هندسی به عنوان "روشی جدید" برای حقوق موجب توسعۀ نوعی علم تجربی حقوقی شد که 

او ابتدا با آن مخالف بود.5

به هر روی پارادایم هندسی در حقوق علاوه بر توسعه در قرن هفدهم برای توسعۀ ایده های اصلاح 
قوانین در این دوره و دوره های پس از آن نیز از اهمیت زیادی برخوردار گردید. یکی از دشوارترین مسائل 
پیش روی حقوقدانان و قضات در اوایل دورۀجدید این واقعیت بود که حتی پیشرفته ترین نظام های 
حقوقی به نظر می رسید که دچار نابسامانی و آشفتگی هستند. به طور نمونه جان آستین)1790-1859( 
معتقد بود که در انگلستان، کامن لا هنوز به طور کامل تحت تأثیر نظام نوشتاری قرون وسطایی و زوایای 

1-  . Clear and distinct ideas.
2-  . تعبیر "هدیه"  از نتیجۀ کار در اینجا در حقیقت سخنی طعنه آمیز از سوی برکوویتز است که با بازی با واژۀ آلمانی(poison) به معنای "زهر" 
مطلب را بیان  شده است. منظور این است که نتیجه ای عکس حاصل شد: از قضا سرکنگبین صفرا فزود. در حالی لایب نیتس در پی جا انداختن روش 

هندسی در مطالعۀ علم حقوق بود، ناخواسته به تولد علم تجربی حقوق کمک کرد.

3-  . Empirical- utilitarian turn.
4-  . Transcendent ground of justice.
5-  . Ibid., p.246.
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تاریک عقاید فئودالی است.1 در قارۀ اروپا نظام های حقوقی ملی در سردرگمی آداب و رسوم محلی و 
منطقه ای متضاد و اغلب پر هرج و مرج گرفتار بودند.2 پارادایم هندسی به عنوان یک مفهوم فلسفی و 
روشی جدید برای استدلال حقوقی، زمانی که با حقوق تازه اکتشاف شدۀ رمُ همراه شد، نه تنها توانست 
با آن  پیوند  نامۀ حقوقی دقیق برای استفاده در  بلکه یک واژه  از چنین روشی را در عمل،  نمونه ای 
فراهم ساخت،3 همچنین توانست راه حلی را برای این گره کور حقوقی- فلسفی ارائه کند. هنگامی که 
کسی بپذیرد که حقوق می تواند منطقی شود و استدلال حقوقی می تواند در راستای روش های قیاسی 
شکل بگیرد، نتایج حقوقی قابل پیش بینی تر، قطعی تر و قابل درک تر می شوند. زمانی که کسی اصول 
پذیرفته شده حقوق را با روش قیاسی استدلال حقوقی ترکیب کند، حقوق به این ترتیب به واقع به یک 
علم تبدیل می گردد. حال دیگر می توانستیم حقوق را فراتر از میل یک قاضی یا رویۀ قضایی مغشوش 
بدانیم. به این ترتیب حقوق در تئوری و عمل، به کاربرد منطق و عقل در خصوص اصول اولیه تبدیل می 
گردید و تا زمانی که استدلال ها درست صورت بگیرند، همیشه نتایج مناسب به دنبال خواهند داشت. 
حقوق به جای این که مجموعه ای از قوانین غیرمنطقی و موضوعه باشند که باید از روی سلایق شخصی 
آموخته شوند و با میل شخصی به کار گرفته شوند، به یک علم عقلانی تبدیل می شود.خود لایب نیتس 
در طول زندگی خویش برای فراهم آوردن مجموعۀ قوانین تجدید نظر شده به شیوۀ دلخواه، به گردآوری 
قوانین تجدید نظر  شده ای که بر اساس روش های قیاسی شکل داده شده بودند، همت گماشت.4 پس 
از وی نیز ملاحظه می کنیم که میزان تأثیر این پارادایم در آثار حقوقدانان و فیلسوفان حقوق متأخر 

بسیار شگرف بوده است.

1-3- تداوم پارادایم هندسی در سنت فکری قاره ای: آثار ولف، تیبو و ساوئینی

کریستین فون ولف )1754-1679( حقوقدان شهیر آلمانی به عنوان شاگرد لایب نیتس اولاً مانند استاد 
خود ایدۀ »وحدت علوم« را پذیرفت و ثانیاً پارادایم هندسی را در متون حقوقی به عنوان روش شناسی 
حقوق به کار گرفت. در واقع کوشش های او برای استفاده از پارادایم هندسی و قیاسی در حقوق حتی 
گسترده تر از تلاش های لایب نیتس بود. زیرا  ولف در دو کتاب "حقوق ملل" و »حقوق طبیعی و حقوق 
ملل«  کوشید پارادایم هندسی را به عنوان یک روش علمی به کارگیرد، همان گونه که لایب نیتس آن 
را به عنوان یک اصل راهنما برای تنظیم دوبارۀ قوانین موجود و ارایۀ استدلال های دقیق تر و وزین  تر 
حقوقی پیشنهاد کرده بود. ولف نه تنها تحلیل لایب نیتسی از حقوق را با ملحوظ داشتن علم هندسه 
پذیرفت، بلکه در واقع سعی کرد از آن در »حقوق طبیعی« خود استفاده کند. ترکیب ولف از پارادایم 
هندسی لایب نیتس در طول قرن هجدهم در آلمان اهمیت بسیاری یافت و به تدریج پارادایم هندسی 

1-  . See Hoeflich, M. H., John Austin and Joseph Story: Two Nineteenth Century Perspectives 
on the Utility of the Civil Law for the Common Lawyer, 29 American Journal of Legal History, 
Vol.29, Issue 1,1985.
2-  . Watson, Alan, The Making of the Civil Law on the medieval legal tradition, Harvard 
university Press,1982, p.23.
3-  . Stein, P. supra note 28 at 6, p.242.
4-  . Hoflich, Ibid., p. 99.
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در سراسر محافل حقوقی قارۀ اروپا گسترش یافت. البته این امر کاملاً قابل درک بود، زیرا نه تنها با جنبش 
عمومیِ »علمی« آن دوره بلکه با مکتب حقوق طبیعی رایج آن زمان و این ایده که حقوق باید »نشات 
گرفته از عقل«1 باشد، همخوانی کاملی داشت. چرا که فرض بنیادین حقوق طبیعی آن بود که اصول 
حقوقی ازلیِ«ابدی« وجود دارند که توسط انسان قابل کشف است.2 در واقع گویا حقوق طبیعی، اصول 
را بیان کرده است و پارادایم هندسی روشی را برای استدلال در چارچوب این اصول فراهم نموده است. 
پارادایم هندسی آن گونه که توسط لایب نیتس توسعه داده شد و توسط ولف رواج یافت، زمینه ساز بروز 
و اوج گیری جنبش نظام مند گرایی در اروپای قاره ای و به ویژه در آلمان شد و در عمل حقوق به یک 

دستگاه ریاضی تقلیل یافت که به طورکامل از اصول یا اصول موضوعه تشکیل شده بود.3 

به دنبال آنان آنتون تیبو )۱8۴۰-۱772( ظهور کرد که جنبش نظام مند یا روشمند سازی۴ را در آثار خود 
به اوج رساند. اساس کار او انتزاع، نظام مند و عقلایی نمودن حقوق بود. نظام فکری وی تا حدود زیادی، 
گرچه به طور ضمنی، مبتنی بر پارادایم قیاسی و هندسی بود که یک قرن پیش از آن توسط لایب نیتس 
و ولف ایجاد شده بود. به نظر وی حقوق را باید مجموعه ای از اصول موضوعه دانست که می توان از 
آن اصول »حقایق« را استنتاج کرد. در واقع همۀ حقوق اصل است؛ همۀ آن انتزاع است. نتایج حقوقی از 

نظر قیاسی از اصول اولیه تبعیت می کنند. در واقع »روش« بر »ماهیت« غلبه کرده است.

فردریک ساوئینی )1861-1779( بنیانگذار »مکتب تاریخی« دانش حقوق در آلمان دیگر اندیشمندی بود 
که پارادایم هندسی را به عنوان الگویی برای استدلال حقوقی پذیرفت. او با تشبیه حقوق به هندسه 
بیان داشت: » ... در هر مثلث، داده های معینی از روابط میان آن ها [اضلاع و زوایا] وجود دارد که بقیه 
آن روابط به طور حتم قابل استنتاج هستند: بنابراین با توجه به دو ضلع و نیز زاویه ها، کل مثلث داده 
می شود. به همین ترتیب هر بخش از حقوق ما دارای نکاتی است که می توان با آن بقیه موارد را بیان 
کرد. این موارد را می توان اصول موضوعۀ اولیه نامید. تفکیک آن ها و استنباط از آن ها ارتباط درونی 
و میزان دقیق قرابتی که بین همه مفاهیم و احکام حقوقی وجود دارد، از دشوارترین مسائل حقوقی 
هستند. در واقع این امر به طرز عجیبی است که به کار ما خصلت علمی می بخشد. 5 تفاوت ساوئینی 
با پیشینیان خود در این بود که برای او اصول حقوق رمُ یک استدلال مکتوب برگرفته از طبیعت تلقی 

.1-Pandectist Movement 
. جنبش پاندکتیست، جنبشی بود که دانشمندان حقوق دانشگاه های آلمان در اوایل قرن نوزدهم به راه انداخته بودند تا حقوق رمُ را به عنوان الگویی 

از آن چه" فلسفۀ حقوق مفهومی" می نامیدند، همان طور که در مجموعۀ Pandects of Justinian تدوین شده بود، مورد مطالعه و تدریس 

قرار دهند. اندیشۀ پاندکتیستی از اواسط قرن نوزدهم توسط حقوقدانان مشهور آلمانی جولیوس هرمان فون کیرشمن)۱88۴-۱8۰2( و رودولف فون 

جرینگ)۱892-۱8۱8( مورد حمله قرار گرفت که از رویکرد مدرن حقوق مبنی بر این که حقوق ابزاری عملی برای رسیدن به هدف است، حمایت می 

کردند. در ایالات متحده نیز الیور وندل هولمز جونیور)۱89۴-۱82۳( و سایر واقع گرایان حقوقی به جای رویکرد تاریخی و مفهومی یا آکادمیک به 

قوانین که توسط افرادی چون فردریش کارل فون ساوئینی و پاندکتیست ها تبلیغ می شد، بر قوانین آن گونه که  قضات و دادگاه ها به کار می گیرند، 

پافشاری می کردند.

.2-Hoflich, Ibid., p. 103

.3-Ibid 

.4-Systematic movement

.5-Ibid., p.105 
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نمی شد، بلکه قواعد رفتاری برگرفته از تاریخ و جامعه رمُ است. با این حال پس از استنتاج، آن قواعد 
می توانند به عنوان اصول موضوعۀ ریاضی در دست حقوقدانان عمل کنند. در حالی که توسعۀ پارادایم 
هندسی در قارۀ اروپا در طول قرن هفدهم و هجدهم تا اندازۀ زیادی با جنبش حقوق طبیعی مرتبط 
بود. زیرا حقوقدانان حقوق طبیعی معتقد بودند که حقوق موضوعه، حقوقی که توسط حاکمان آن بر 
جامعه تحمیل شده است، از اصول از پیش موجود ناشی می شوند. این اصول از پیش موجود حقوق 
طبیعی را تشکیل می دهند. خود حقوق رمُ به عنوان یک موجود بی جسم تلقی می شد که منعکس کننده 
»عقل محض« و بنابراین حقوق طبیعی است. به عکس دیدگاه طرفداران مکتب تاریخی حقوق که معتقد 
بودند مطالعۀ تاریخی حقوق رمُ و تصدیق حقوق رمُ خود یک »نظام موضوعۀ قوانین« است و تنها در 
بستر تاریخی و اجتماعی خود قابل درک است و تنها در قرن نوزدهم با تلاش ساوئینی و پیروان وی به 

وجود آمده است. 

1-4- حیات جدید پارادایم هندسی در حقوق انگلیس و امریکا: افکار لگر، استوارت، آستین، هافمن و میز

پارادایم هندسی به قارۀ اروپا محدود نماند و در اواخر قرن هجدهم و اوایل قرن نوزدهم به انگلستان، 
اسکاتلند و ایالات متحده نیز توسعه یافت. در حقیقت روش ریاضی- قیاسی در جایی که نظام مندسازی 
حقوق رایج بود، یعنی انگلستان شکوفا شد. پس از بیکن افرادی همچون متیو هیل و ویلیام بلاکستون 
)1780-1723( با در پیش گرفتن سنت نظام مندسازی حقوق عرفی1 آن را به ویژه در ارتباط با حقوق 
رمُ و مدنی2 که آن زمان در کشورهای تابع حقوق عرفی)کامن لا( در حال گسترش بود تا قرن نوزدهم 
ادامه دادند. قرن نوزدهم شاهد تلاش مجددی بود که نه تنها برای نوعی نظام یافتگی و منطقی شدن 
حقوق، بلکه شاهد افزایش فشار برای ساده سازی و ابهام زدایی از حقوق بود تا آن را قابل پیش بینی تر و 
قطعی تر کند. سرانجام در این دوره بود که تعلیم حقوق به عنوان یک موضوع دانشگاهی در انگلستان و 
به ویژه در ایالات متحده آغاز شد، پارادایم هندسی به عنوان عاملی برای مشروعیت بخشیدن به جایگاه 
مطالعات حقوقی در برنامۀ درسی دانشگاه ها و اساتید حقوق در دانشگاه تلقی شد. یکی از اولین و 
جالب ترین جلوه های پارادایم هندسی در آثار فیلسوف اخلاق اسکاتلندی دوگالد استوارت )1753-1828( 
از جمله در فصل اول کتاب »عناصر فلسفۀ ذهن انسان« قابل مشاهده است. او در آن جا می گوید: 
»استدلال ریاضی، هنر استنتاج، به بهترین وجه در علومی استفاده می شود که در آن ها اصطلاح ها دارای 

.1-Systemization 
 About systemization see Eugenio Bulygin, Legal Dogmatics and the Systematization, In: Essays
in Legal Philosophy, EUGENIO BULYGIN, edited by Carlos Bernal, Carla Huerta, Tecla Maz-

 zarese, Jose Juan Moreso, Pablo E. Navarro and Stanley L. Paulson, Oxford University Press,
.2015, pp.223-227
.2-Roman and Civil Law 

. قانون مدنی رمُ که به نام jus civile) ( نیز شناخته می شود، در دوران جمهوری رمُ توسعه یافت و به طور انحصاری در مورد شهروندان رومی 

 "jus civile" اعِمال شد. این چارچوب اساسی  قانون مدنی رمُ را تشکیل داد و بر نظام های حقوقی مدرن تأثیر گذاشته است. در واقع اصطلاح

یعنی قانونی که تنها در شهر رم در مورد شهروندان رمُی اجرا می شد  از"jus gentium" یعنی "قانون ملل" در سراسر امپراتوری رمُ متمایز بود. این 

قانون که در پنجاه مجموعه به دستور ژوستینین گردآوری شده بود به نام "کدهای ژوستینین" شناخته می شود.
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دقیق ترین تعریف و تعیین حدود هستند«. او در ادامه با بحث در بارۀ استدلال ریاضی- هندسی که برای 
چگونگی ردیابی پیوستگی منطقی نتایج که از یک فرضیۀ مفروض می آیند، طراحی شده- است«،این نتجۀ 
مهم را می گیرد که به کارگیری استدلالِ منطقی در علوم اخلاقی و در میان آن ها فلسفۀ حقوق امکان دارد.1 
پس از وی به واسطۀ جان آستین پارادایم هندسی از اقیانوس اطلس نیز عبور کرد و به امریکای شمالی رسید. 
او پارادیم هندسی را به عنوان روشی مناسب برای استدلال پس از استنتاج اولین اصول حقوقی و اخلاقی 
از فلسفۀ سودانگاری – دستآورد فکری جرمی بنتام)1832-1748(- اتخاذ می کند.2 همان طور که مشاهده 
خواهیم کرد این اندیشه های«علمی« تقریباً همزمان با پیشرفت های انگلیسی و قاره ای هستند و در مواردی 
نیز به طور مستقیم به آن وابسته هستند. این تصور که حقوق باید به عنوان یک علم قیاسی مانند هندسه 
در نیمۀ اول قرن نوزدهم چند طرفدار آمریکایی از جمله هیو سوینتون لگر )۱797-۱8۴۳(، دیوید هافمن 

)۱78۴-۱85۴( و دانیل میز 3 )۱86۱-۱792( داشت. 

لگر در دو مقاله پارادایم هندسی را روش مورد تأیید برای استدلال حقوقی مطرح می کند و حقوق را دقیق 
ترین و پیچیده ترین شاخۀ علوم اخلاقی معرفی می نماید. او همچنین ویژگی نظام یافتگی مجموعه قوانین 
مدنی رُم را همچون گذشتگان به همین خاطر می ستاید. او جنبۀ علمی حقوق را به طور جدایی ناپذیری به 
روش مناسب استدلال گره می زد. او روش قیاسی استدلال حقوقی و پارادایم هندسی را با کامن لا ناهمخوان 
نمی دانست و کاربرد آن را در حقوق غیرعادی تلقی نمی کرد. وی همچنین اعتقاد داشت حقوق عمومی 
انگلیسی- امریکایی را می توان با استفاده از اصول استدلال قیاسی دقیق تر و علمی تر کرد.۴  دیوید هافمن 
نیز با الهام از کارهای لایب نیتس  در سخنرانی ها و مقاله های خود بر پارادایم هندسی و رابطۀ بین آن 
والگوسازی برای کامن لا انگلیسی- امریکایی بر اساس حقوق مدنی رمُ و روش استدلال قیاسی به عنوان روش 
اصلی استدلال حقوقی پا فشاری می کرد.5  دانیل میز در مقالۀ خود تحت عنوان آیا حقوق یک علم است؟ 
بزرگ ترین مشکل وکلا و دانشجویان حقوق در امریکا را رویایی با موضوع فقدان روش مناسب برای تحلیل 
می دانست و سپس راه کار رهایی از آن را روش قیاسی تلقی می- کرد که در هندسه کاربرد دارد. او اولاً 
دغدغۀ آموزش و مطالعۀ علمی تر حقوق را داشت و ثانیاً معتقد بود قانون و فرآیند حقوقی اگر بخواهد 
نیروی هنجاری خود را در جامعه حفظ کند، مستلزم قطعیت و پیش بینی پذیری بیش تری است. وی راه چاره 
را در استفاده از پارادایم قیاسی و هندسی جُسته بود. او با طرح نگرانی های خود، در واقع همان اندیشه 
البته در امریکا  بازتاب می داد.6  انگلیسی و اروپای قاره ای را  اندیشمندان  های قرن هفدهم و هجدهم 

 1-Stewart Dugald, Elements of the Philosophy of the Human Mind, Harvard University Press, 
.1971, pp.423-24
 2-Hoeflish, M. H., John Austin and Joseph Story: Two Nine-tenth Century Perspectives of the 
 Utility of the Civil Law for the Common Lawyer, American Journal of Legal History, Vol. 29,
.Issue 1, 1985, p.36; Also, Hoeflish, Ibid., p.111
.3-Daniel Mayes 
.4-Hoeflish, M. H., ibid., pp.36-37 
 5-Shaffer, Thomas L., David Hoffman’s Law School Lectures (1822-1833), Journal of Legal 
.Education, Vol.127, No.1,1982, p.127
.6-Hoeflish, M. H., supra note 29, at 117 
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حقوق برای کسب مشروعیت به عنوان یک علم و دستیابی به جایگاهی در دانشگاه ها مستلزم پذیرش 
آن از نظر استحکام ماهوی از نظر تعریف سنتی علم و به کارگیری روش علمی برای بسط آن بود. از این 
رو تصور می شد با بازگشت به حقوق مدنی رمُ و استفاده از پارادایم هندسی در روش شناسی، حقوق 
در هیأت یک علم قیاسی در قالب علم ریاضی این مهم دست یافتنی بود و به نارضایتی عمومی از عدم 

قطعیت حقوق و رویه های قضایی متناقض پایان می دهد.

1-5- لانگدل و پارادایم روش شناختی هندسی حقوق

علمی  پیشگامانۀ  رویکرد  که  است  کرده  بیان  حق  به  استنفورد  دانشگاه  استاد  گرِی)۱9۴۱-(  توماس 
لانگدل در دهۀ 1870 دو مؤلفه داشت: تجربه گرایی و عقل گرایی.1 گرچه  لانگدل استدلال کرده است 
که حقوقدانان و دانشمندان حقوق نیز پژوهشگرانی تجربی هستند. به باور وی آنان به جای قوانین 
فیزیک به دنبال یافتن اصول حقوقی هستند و منابع داده های خام آن ها، ترکیب- های شیمیایی یا 
اجرام آسمانی نیستند، بلکه واقعیت های حقوقی می باشند، واقعیت هایی که در پرونده های تجدید 
نظر شده می توان آن ها را یافت. گری معتقد است جنبۀ عقلایی مفهوم لانگدلیِ علم حقوق به همراه 
جنبۀ تجربی آن بود. جنبۀ عقلانی الگوی کاملا سادۀ لانگدلی این باور بود که استدلال حقوقی باید 

»قیاسی« باشد. 

تصور لانگدل از حقوق به عنوان یک علم عقلانی امری منحصر به فرد، خلاقانه یا بدون سابقه نبود. در 
واقع تا حدود زیادی، مفهوم لانگدلی از علم حقوق منعکس کنندۀ همان عقاید میز، لگیر، استوارت، 
لایب نیتس و دیگر حقوقدانان پیش از وی از حقوق بود. در حقیقت سهم عمدۀ لانگدل در حقوق به 
عنوان »علم« ، تأکید وی بر بعُد تجربی با اصرار او بر دستیابی به اصول اولیه ای است که باید با استفاده 
از روش قیاسی به دست آید، چیزی که تنها با عقل یا منطق حاصل نمی شود بلکه از طریق پژوهش 
های تجربی در موارد اتخاذ تصمیم هم می توان به آن ها دست یافت. در عمل رویکرد روش تجربیِ 
پرونده محوری لانگدل، وسیله ای برای استخراج اصول اولیۀ حقوق بود. وی در این مورد خاطر نشان 
کرده است که: » تنها راه تسلط مؤثر بر نظریه، مطالعۀ مواردی)قضایایی( است که در آن ها تجسم می 
یابد.« 2 بنابراین بخش تجربیِ نظریۀ لانگدل که بر آن او و معاصران وی بیش ترین تأکید را داشتند، کاملاً 
با استدلال حقوقی هندسی و قیاسی از پیش توسعه یافته توسط پیشینیان سازگار بود. در واقع روش 
قیاسی برای الگوی لانگدلی حقوق بسیار حیاتی بود. در این الگو نیاز به اصول اولیه همیشه بخشی از 
الگوی قیاسی حقوق بود، اما وسیلۀ به دست آوردن این اصول اولیه همیشه متغیر است. لایب نیتس ، 
ولف،  تیبو و پاندکتیست ها برای استنتاج این اصول به حقوق طبیعی و حقوق عادی و در بهترین تجلی 

 1-Grey, Thomas, Langdell’s Orthodoxy, University of Pittsburg Law Journal Review, Vol. 45, 
.Issue I, 1983, pp.16-20

. توماس گری در این مقاله به طرز جالب توجهی استدلال می کند که در دورۀ لانگدل "هندسه" به عنوان یک علم استقرایی و نیز علم قیاسی تلقی 

می شد.

 2-Stevens, Robert, Law School: Legal Education in America from the 1850’s to the 1950’s, 
.Chapel Hill: University of North Carolina Press, Vol.35,1983, p.52
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دنیوی آن یعنی »حقوق رمُ«  توجه داشتند. همچون ساوئینی و لگر که به این منظور به تاریخ و جامعۀ 
هر ملت برای استخراج آن اصول می نگریستند، لانگدل هم به پرونده های دعاوی توجه داشت. میز نیز 
دعاوی را تنها منبع مفید استنتاج اصول اولیه می دانست. در واقع لانگدل به حلقه ای از زنجیرۀ سنتی 
تعلق داشت که به دو قرن پیش از آن زمان برمی گشت و در سراسر اقیانوس اطلس گستره شده بود و 
همگی به سنت عقل گرایی با پارادایم قیاسی- هندسی باور داشتند و لانگدل میراث بردار آن بود گرچه 

او به این سنت فکری به صراحت اشاره ای نکرده است.

2- تحلیل و نقادی روش شناسی هندسیِ حقوق

همان گونه که بیان شد روش اصل موضوعی شیوۀ مورد تقلید حقوقدانان رمُی از روش هندسی اقلیدس 
در حوزۀ حقوق بود. اما این شیوه در عمل از دیدگاه بلانشه با چالش لزوم بازسازی مداوم آن به منظور 
انطباق با تحولات حقوق موضوعه  بود. 1 در عین حال با تحول هندسۀ اقلیدسی هندسه های نااقلیدسی 
که بر اصول موضوعه استوار بودند، جایگزین شده بود و مبانی آن در حوزۀ بدیهیات بدون برهان پذیرفته 
شده)اصول موضوعه( و اصطلاحات و تعاریف اولیه ایرادهای جدی توسط برخی وارد شد.2 آن گاه علمای 
ریاضی و منطق برای وضوح و دقت کامل اصول و قضایای منتج از آن ها و تعاریف و نیز قطع ارتباط یک 
نظام صوری با زبان طبیعی به سراغ نمادها و فرمول ها رفتند تا یک نظام اصل موضوعی نمادین و فرموله 
شده برای بیان تعبیرهای عینی و ملموس در هر علم قیاسی و اصل موضوعی به وجود آوردند. حال 
پرسش مهم این است که آیا حقوق نیز یک علم قیاسی قابل تبدیل به یک نظام صوری اصل موضوعی 
است؟ در این صورت آیا تشخیص درستی نتیجۀ استدلال در حقوق به تجربه یا شهود یا هر عامل دیگری 
بستگی نخواهد داشت و تنها به ارتباط منطقی قضایای اثبات شده یا استنتاج شده با اصول موضوعه 
مربوط خواهد بود؟ مشروط بر این که این ارتباط بر پایۀ یک فرمول منطقی معتبر صورت گرفته باشد.۳ 
بدیهی است نتیجه همانند سایر علوم قیاسی یا نظام اصل موضوعی صادق و معتبر خواهد بود. در زمینۀ 
حقوق با قاطعیت نمی توان به این پرسش ها پاسخ مثبت داد. زیرا نظام حقوقی گرچه شباهت هایی با 
نظام های قیاسی دارد اما تفاوت های اساسی با آن دارد. همچنین ارزیابی ها از منطق حقوقی نشان 
می دهد که یک منطق محض قیاسی نیست و قیاس های حقوقی نیز با قیاس های صوری و استنتاجی 

متفاوت هستند.

 ۱-2- شباهت های حقوق به نظام های اصول موضوعی:

از جهت  و اصل موضوعی  نظام صوری  و  اولیه در حقوق  و  بنیادین"  به "وجود قضایای  اول  شباهت 
بودن آن ها ارتباط می یابد. با این توضیح که امکان  برخورداری هر دو از ویژگی فرضی و قراردادی 

 1-Blanche, Robert, L’ evolution de la logique mathematique contemporaine, in: Annales de la 
.Faculte de droit et des Sciences Economique de Toulouse, T.XV, paris, 1967, pp.13-24

 . به نقل از محمد مهدی الشریف، منطق حقوق، سهامی انتشار، چاپ سوم، ۱۳9۳، صص. ۱۳۴-۱۴۱.

2-  . مصاحب، غلامحسین، مدخلی بر منطق صورت، دانشگاه حکمت، چاپ دوم ، ۱۳66، صص.586-595.
3-  . مصاحب، همان، صص. .۳۴.
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انتخاب اصول موضوعۀ دیگر و تشکیل یک نظام اصل موضوعی جدید بر اساس فروض جدید در حقوق 
مانند هر نظام اصل موضوعی شامل هندسه های اقلیدسی و نااقلیدسی فراهم است. از این رو با توجه 
به این که در حقوق باید از قوانین اطاعت کرد و قواعد آن را همچون اصول یقینی محترم داشت، بنابراین 
دادرس باید تنها راه حل های مورد نیاز را به یاری قیاس از همان اصول مجرد بیرون کشد، بی آن که به 
ارزش درونی و محتوای قاعده بیندیشد.۱حال این اصول - چه ناشی از بداهت یا شهود و چه ناشی از ارادۀ 
صرف قانونگذار باشد - برای به کار بردن در یک نظام اصل موضوعی با وجود اختیاری بودن "معتبر" می 
باشند. انتخاب آزاد این اصول هم می تواند تابع هر مصلحت و یا رعایت اصول انصاف و عدالت توسط 

قانونگذار – و نه دادرس در مقام استنباط و استنتاج حکم و بسط قضایای حقوقی- باشد.

شباهت دوم به" روش استدلال" نظام های اصل موضوعی و حقوق برمی گردد. روشن است که پس از 
انتخاب اصول موضوعۀ پایه، پایه ریزی اصول موضوعۀ بعدی تنها با بسط و گسترش منطقی میسر است. 
از این رو باید با توسل به ابزارهای منطقی شرایط صوری استدلال و ارزیابی ماهوی نتیجه را رعایت نمود 
که تنها از طریق اطمینان از ارتباط صوری و منطقی نتیجه با اصول پایه حاصل می شود. همچون اصول 
موضوعه در هندسۀ اقلیدسی و نااقلیدسی که پایه های یک ساختار را پی می ریزند. به گفتۀ لئون هوسن 
)۱982- ۱897( در این مرحله کار افرادی مانند وی تنها این است که بررسی کند و ببیند آیا در آن ساختار 
انسجام و هماهنگی وجود دارد یا نه. به نظر او به این ترتیب نوعی مشابهت بین مفاهیمی از حقوق با 
مفهوم قراردادگرایی ریاضی به وجود می آید.2 قانون نیز مانند اصول موضوعۀ نظام های اصل موضوعی 
ویژگی فرضی و قراردادی دارد و محصول ارادۀ قانونگذار است و اعتبار آن نیز مانند اصول موضوعه به 
وضع و اعتبار آن ها از سوی مقام صلاحیتدار بستگی دارد. اما در مرحلۀ تفسیر و تطبیق که مقام استدلال 
و استنتاج است تابع قانون و اصول اولیۀ نظام حقوقی است.۳ به عبارت روشن تر در این مقام  قاضی باید 
از دخالت عوامل خارج از مفروضات نظام حقوقی و قواعد استدلال جلوگیری نماید. زیرا درستی حکم قاضی 
در هنگام صدور رأی قضایی و صدق نظرحقوقدان در مقام تفسیر قانون در انطباق منطقی حکم و نظر 
ایشان با قواعد حقوقی است که رعایت آن ها الزام آور است. یعنی احراز اعتبار استدلال در گرو اثبات این 
نکته است که نتیجۀ استدلال از لوازم ضروری اجرای اصول قانونی است، هرچند منطبق بر واقع نباشد.۴ 
در نظام های اصول موضوعی نیز روال همین گونه است و صدق در گرو سازگاری قضایای ثانونی با اصول 
اولیه و پایه است و درستی یک قضیه از طریق اثبات ارتباط منطقی آن با اصول موضوعه معلوم می گردد.5 

2-2- تفاوت ها:

1-  . کاتوزیان، ناصر، فلسفۀ حقوق، جلد سوم: منطق حقوق، سهامی انتشار، چاپ اول،۱۳77، ص.2۱.
 2-Husson, Leon, Les apories de la logique juridique, In: Annales de la Faculte de droit et des 
.Sciences Economiques de Toulouse, T.XV, Paris, 1967

هوسن لئون، معضلات منطق حقوقی، سالنامۀ دانشکدۀ حقوق تولوز، سال ۱967، ص. ۴2، 

به نقل از الشریف، همان، ص. 2۱7.

3-  . الشریف، همان، صص. 2۱5-2۱6.
4-  . کاتوزیان، همان.

5-  . الشریف، همان، ص.2۱8.
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تفاوت های یک نظام حقوقی با نظام های اصل موضوعی به ماهیت و جوهرۀ این دو نظام و همچنین 
زبان و منطق آن ها ارتباط می یابد. با این حال از بهره های نظام های اصل موضوعی برای دقیق کردن 
موضوع در صغری قیاس و صدق مادۀ قیاس در یک استدلال درست در منطق صوری حقوق نمی توان 

غافل شد.

۱-2-2- اختلاف در برگزیدن اصول پایه ای علم در علوم ریاضی و حقوق:

نخستین اختلاف در انتخاب آزادانۀ اصول متعارف از امور یقینی و ثابت در علوم ریاضی و انتخاب امور 
تحمیلی، تغییرپذیر، ارزش ها و تجربه ها و گاه حتی امور متضاد از لحاظ درونی  و استثناء پذیر است 
که برآیند جدال مصالح گوناگون می باشند که به شیوۀ استقرایی تحقیق و برگزیده شده اند و از نظم 

مطلوب ریاضی برخوردار نیستند.۱

2-2-2- اختلاف در اعتبار اصول اولیه در علوم ریاضی و حقوق

اختلاف دوم در مقایسۀ نظام حقوقی و استدلال حقوقی با نظام های آکسیوماتیک هنگام تعیین دقیق 
و روشن تمام قضایای اولیه و پایۀ حقوق آشکار می گردد که اعتبار آن ها در حقوق مفروض گرفته شده 
باشد و هر قضیۀ دیگری به جز آن ها باید با توسل به یک یا چند مورد از آن ها پذیرفته شود که بسیار 
دشوار است. این امر در استدلال حقوقی نیز تأثیرگذار است، در حالی که بایستی در فرآیند استدلال از 
ورود قضایایی به عنوان مقدمات استدلال جلوگیری کرد که جزء قضایای اثبات شده توسط اصول موضوعۀ 
پایۀ حقوق نیستند. به عنوان مثال اماره ها و فروض حقوقی در مقام اثبات به عنوان مقدمات استدلال 
- در قیاس با اصول پذیرفته شده یا امور یقینی و بدیهی در علوم ریاضی- جزو موارد مسلم نیستند و 
حقوقدان را به سمت مصلحت و نظم )به ویژه در حقوق بین الملل( به جای دستیابی به حقیقت سوق 
می دهد. دادرس نیز کم تر ممکن است به یقین در امری برسد و بیش تر به ظن قوی و گاه احتمال قوی 
تر )یقین عرفی( قناعت می کند و گاهی نیز از میان دو راه حل معتبر یکی را بر دیگری ترجیح می دهد 
یا به جمع میان دو قاعدۀ متضاد رأی می دهد. در حالی که در استدلال های ریاضی دو مقدمه )کبری و 
صغری( قیاس، پایۀ برهان یقینی و قطعی است و تمام اعتبار استدلال به همین یقینی بودن نتیجۀ قیاس 
وابسته است. به این ترتیب علوم ریاضی از منطق ریاضی و حقوق از منطق عرفی که آمیخته به فنون 

منطقی جدل، خطابه و اقناع است بهره می جوید.

ابهام های  در عین حال پر واضح است که چالش های فراوانی در مسیر تعیین قطعی حدود اولیه و 
مفهومی فراوانی در مفاهیم به کار رفته در اصول موضوعۀ دانش حقوق وجود دارد. در خصوص موضوع 
اول یعنی عدم تعین کامل و روشن حدود اولیه می توان به وجود اصول کلی حقوق و قواعد غیر مکتوب 
در استدلال های حقوقی و عدم ثبات آن ها در طول زمان، وجود تعارض در نظام های حقوقی و نقض 

و سکوت قانون اشاره کرد.2 

1-  . کاتوزیان، همان، ص.22.
2-  . الشریف، همان، صص. 2۱9-2۳۴.
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۳-2-2- تفاوت میان مفاهیم ریاضی و مفاهیم حقوقی

اختلاف سوم در مفاهیم و قواعد حقوق در مقایسه با مفاهیم و قواعد ریاضی که ثابت و یقینی هستند، 
مشاهده می شود. با این توضیح که به طور کلی گرچه به طور رسمی منطق قیاسی بر تفسیر و اجرای 
قانون حکوت می کند و قاضی مأمور اجرای قانون است ولی در عمل به جز قانون)ارادۀ قانونگذار( منابع 
دیگری حقوق حاکم بر دعاوی را تعیین می کنند مانند عرف، رویۀ قضایی و اندیشه های حقوقی در نگاه 
رسمی و از نگاه واقع گرایان سلایق و باورهای شخصی قاضی و حتی دیدگاه های سیاسی و طبقاتی وی 
در تصمیم و رأی قضایی و هدایت نظام حقوقی مؤثر است. این در حالی است که قواعد حقوق در نتیجۀ 
تجارب اجتماعی پیوسته در حال تحول است، هر چند قوانین ثابت بمانند. فهم ما از قانون نیز در نتیجۀ 
تجربه های زیستی سیال و در حال تحول است زیرا به طور دائم درک وی از جهان خارج دستخوش تغییر 
است و تأثیر مستقیم و غیر مستقیم بر باورها و بازتاب امور مادی و محسوس در ذهن انسان می گذارد 
و رابطۀ آن ها را با انسان ها دگرگون می سازد و دست آخر فهم وی از قانون را دچار تحول می نماید. 
در این رهگذر مفاهیم حقوقی نیز در اثر رسوم، عرف ها و مصالح و نیازهای جدید چهره عوض می کنند 
و دچار تغییر معنایی یا مصداقی می شوند. و این مقتضای منطق زندگی است که در تمشیت امور خود 

تابع صرف منطق قیاسی و ریاضی وار علوم یقینی )فلسفه و ریاضیات( نباشد. ۱ 

۴-2-2- تفاوت زبان علوم ریاضی و زبان حقوق

قرن بیستم شاهد رشد شگفت انگیز مباحث گسترده در بارۀ جنبۀ فلسفی "زبان طبیعی" در حوزه های 
هستی شناسی و معرفت شناسی و توجه به نقش ارتباطی آن است. این مباحث علاوه بر تأمل در زبان 
طبیعی به عنوان ابزاری که ظرفیت حکایتگری و معرفی اشیاء و واقعیت های خارجی را دارد و "پیام، 
مقصود و مفهوم" را به دیگران انتقال می دهد، متضمن درکی عمیق و پیچیده از خود زبان و ارتباط آن 

با سرشت انسان به عنوان موجود درک کننده و امر "فهم" به عنوان امری وجودی و زبانی است. 

از یک سو زبان حقوقی با وام گیری از زبان طبیعی و عرفی اندیشۀ حقوقی یعنی سرچشمۀ قواعد حقوقی 
و منشاء تکوین مفاهیم حقوقی و بسط و پرورش آن ها را انتقال می دهد، بنابراین گزارشگر و ناشر این 
قواعد و مفاهیم است.2 از سوی دیگر اذعان داریم که منطق حقوقی، منطق استنباط و درک و تفسیر 
متن حقوقی است. همچنین می دانیم که متن حقوقی با وجود عرفی بودن بر زبانی فنی جاری و بیان می 
شود که خود ساختارمند و قاعده مند است. این زبان توسط مقام های رسمی و دست اندرکاران حقوقی 
رفتار و مناسبات انسانی را در مقام تقنین، قضاوت و اجرا، محتواهای حقوقی را به مخاطبان عام و خاص 
منتقل می کنند. ولی گاه این انتقال پیام دچار ابهام و پیچیدگی است که نیازمند تفسیر )توسط حقوقدان 
و قاضی( می شود. در عین حال بحث از زبان حقوق به همین جا ختم نمی گردد و بحث های فلسفی 
راجع به آن در حوزۀ چگونگی کاربرد دانش های زبانی و نظریه های تازه در خصوص معنا، دلالت و 

1-  . کاتوزیان، همان، صص. 2۳-27.
2-  . حبیبی حسن، زبان حقوقی، نامۀ فرهنگستان، دورۀ اول، شمارۀ)۱(، ۱۳7۴، ص.۱۳.
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کاربرد زبان در عرصۀ حقوق و تحلیل چیستی قانون و تفسیر و فهم آن در چارچوب مباحث مربوط 
به "زبان و حقوق" ۱ در کنار مباحث ریشه شناختی مربوط به چیستی متن حقوقی و وجه اجتماعی و 
تاریخی زبان حقوق و در مجموع کلیت "زبان حقوق" 2 جریان دارد. اما بدون ورود به این بحث ها در 
اینجا لازم است در بارۀ ویژگی های زبان حقوقی و مقایسۀ آن با زبان ریاضی مقایسۀ کوتاهی صورت 
ابهام نیست و به  گیرد. همین مقدار از گفته های پیشین معلوم گردید که متن و زبان حقوقی خالی 
این دلیل نیازمند تفسیر است، در صورتی که زبان و متن ریاضی خالی از این گونه چالش ها است و با 
نمادهایی شامل اعداد و اشکال و نسبت ها ایضاح می یابند و از این جهت است که عده ای از نظریه 
پردازان همچون لایب نیتس منطق هندسی و نمادهای ریاضی را برای استحکام عقلی و ایضاح محتوایی 
آن به کار بسته اند. آیا آنان در این کار موفق بوده اند؟ به نظر نمی رسد با توجه به چالش ها و موانع 
موجود در سر راه آن و درون مایۀ چندگانۀ حقوق بتوان ایشان را موفق انگاشت. تدوام نیافتن کار لایب 
نیتس با وجود ستودن کار وی توسط اخلاف او به شکلی او به انجام آن همت گمارد و نیز غالب بودن 
متن گرایی تفسیری و حیات دیرپای فرمالیسم حقوقی توفیق به کارگیری زبان و مفاهیم ریاضی در حقوق 
را با تردید مواجه می سازد. ضمن آن که بر تفاوت آن دو بیش از پیش صحه می گذارد. شاید دلیل آن 
به بیان گستن و گوبو بهره گیری حقوق از زبان عرفی و طبیعی مردم و جامعه باشد۳ که به خودی خود 
دچار ابهام و ایهام است و به ناچار به حقوق هم راه می یابد. در واقع در ساخت مفاهیم حقوقی از 
زبان طبیعی استفاده می شود و استخدام تعابیر و توصیف و تعیین شروط و قیود اعِمال قاعدۀ حقوقی 
نیز در بستر زبان طبیعی و عرفی صورت می گیرد. در واقع حقوق که حاکم بر روابط اجتماعی مردم و 
در پی قانونمند کردن رفتار آنان است نمی تواند به زبانی جز زبان عرفی قاعده وضع کند و مخاطبان خود 

را جز با زبان طبیعی کژتاب مورد حکم قرار دهد.

معتقدند  متأخر   )۱889-۱95۱( ویتگنشتاین  لودویگ  و  آستین  چون  افرادی  که  گونه  همان  علاوه  به 
معانی واژگان در خدمت کاربری های زبان قرار دارند و تحلیل و ایضاح آن ها باید از طریق مراجعه به 
این کاربری های عینی در بستر زبان طبیعی و استعمال های واقعی مردم صورت پذیرد. ۴ بنابراین نوعی 
قرارداد بین کاربران متخصص و با صلاحیت زبان حقوقی است. گذشته از آن جنبۀ بیش تر هنجاری بودن 
زبان حقوقی و صدق و کذب ناپذیری آن در این موارد و در نتیجه علم آفرین نبودن آن ویژگی متفاوت 
بودن آن را با زبان علوم ریاضی برجستته تر می کند. زیرا به دلیل امکان ایضاح کامل مفاهیم و تعریف 
دقیق حدود اولیه در ریاضیات، زبان آن تاب پذیرش نمادها را دارد و زبان مصنوع ریاضیدانان زبان مشترک 
قابل فهم عالمان این رشته است. علاوه بر آن زبان علوم ریاضی توصیفی از واقعیت های ریاضیاتی و 

ماهیت آن صدق و کذب بردار است و در نتیجه معرفت بخش می باشد. 

.1-Language and Law

.2-Language of Law
 3-Ghestin Jacques et Goubeaux Gilles, Traite de Droit Civil, Intruduction Generale, L., G., D., 
.J., 4ed, Paris, 1994, p.32

. به نقل از الشریف، همان، ص.2۳7.

4-  . نک. احمد واعظی، زبان فقه و حقوق، مؤسسۀ بوستان کتاب، چاپ دوم، ۱۴۰۱،ص.95 و به بعد.
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بهره ها:

با این اوصاف حال این پرسش مطرح است که روش شناسی ریاضی چه بهره ای برای حقوق داشته است 
و امروزه چه بهره ای برای آن دارد. واقعیت این است که مهم ترین بهرۀ روش ریاضی در حقوق در 
دورۀ عقلگرایی و نیز در اوایل قرن بیستم به اثبات علم بودن حقوق در مقابل این ادعا که حقوق تنها 
یک مهارت و هنر آموختنی نزد وکلا و مشاوران حقوقی است، انجامید. این امر طبق گزارش تاریخی که 
سیر آن در این مقاله ارایه شد، با بازگشت به دوران با شکوه حقوق باستانی رمُ و ستایش روش هندسی 
و عقلانی- استدلالی یونان قدیم که الهام بخش حقوق رمُ بود، میسر گردید و به دورۀ هرج و مرج رویه 
ها و قوانین پراکندۀ متضاد سلیقه ای در انگلستان و اروپای قاره ای پایان داد و این امر بنیانگذار قوانین 

نظامند مدنی فرانسه و کامن لا گردید که منشاء تقلید و تدوین مجموعۀ قوانین سایر کشورها گردید. 

  گذشته از آن با وجود راه گشا بودن منطق صوری و این که قیاس مهم ترین شیوۀ فکر منطقی در حقوق 
است با این حال طرح منطق گزاره ای)شرطی( ۱و منطق محمولات2 و منطق تکلیفی۳ در حقوق بر پایۀ 
منطق ریاضی و شکل ریاضی و نمادین  آن ها میسر است. به علاوه برای تدقیق موضوع قضیۀ حقوقی 
و مادۀ قیاس گاه به روش علوم ریاضی و شیوۀ بیان ریاضی وار می توان روی آورد و به ویژه تجربۀ 
بیرونی از ترسیم واقعیت را با آمار و استفاده از ابزاری چون هوش مصنوعی به عنوان موضوع حکم با 
روش ریاضی تبیین کرد و به صدق استدلال و درستی نتیجه کمک کرد. همچنین در مقام تقنین از این 
شیوه برای بیان کبری)قانون( با تبیین درست واقعیت با همین شیوه یاری جست و با استفاده از روش 
استدلال منطق صوری درستی آن را با ترکیب آن با منطق ریاضی در مقام ترتیب مقدمه)صغری( تضمین 
نمود. البته در مقام استدلال نیز برای کاهش دخالت عنصر شخصی در استدلال- های قضایی شاید لازم 
باشد گاه از استدلال محاسباتی در قالب منطق رمزی یا سمبلیک از طریق رایانه و هوش مصنوعی بهره 
برد. بی شک این ها مسائلی هستند که در حد نظریه می باشند و باید بیش از این توسط اندیشمندان 
حوزۀ منطق و روش شناسی مورد بحث و نقد قرار گیرد و در عین حال نباید تأثیر فنآوری و زمان را در 

آن ها نادیده نه انگاشت. 

همچنین منطق تکلیفی، منطق مورد استفاده  و پسند زبان و منطق حقوقی- دست کم برای بسیاری- در 
قالب منطق گزاره ای و منطق محمولات بیان می شوند که با زبان و منطق ریاضی بیان می شوند و بسط 
می یابند و عده ای نیز همچون اولریش گلکُ، ژرژ کالینوسکی)2۰۰۰-۱9۱6( و روبرت آلکسی)۱9۴5-( 
به آن  به جد باور دارند. بنابراین نمی توان به این روش و منطق و زبان بی تفاوت ماند و از بهره های 

آن سود نبرد. 

نتیجه گیری:

.1-Propositional logic

.2-Predicate logic 

.3-Deontic logic 
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روش شناسی حقوق از دیرباز مورد مناقشۀ فلاسفۀ حقوق و حقوقدانان برای تبیین و نمایاندن حقیقت و 
ترسیم و دستیبابی به عدالت بوده است. در برهه ای از زمان)به ویژه در قرن هفدهم و اوایل قرن بیستم( 
علمیت حقوق نیز در گرو اثبات روش شناسی علمی برای حقوق همچون علوم ریاضی و تجربی بوده 
است. به باور نویسنده هنوز نیز این بحث جریان دارد و پایان باز آن این فرصت را به حقوق و علمای 

حقوق می دهد که از روش های متنوع برای رسیدن به حقیقت و عدالت بهره مند گردند. 

کسانی شامل فلاسفۀ حقوق دورۀ عقل گرایی روش علوم ریاضی به ویژه روش هندسی را روش درست 
اتقان حقوق و استحکام استدلال حقوقی تصور کرده اند که در این نوشتار تا حدودی به آن پرداختیم 
اعتقاد داشتند و دارند که به آن در  و کسانی نیز همچون واقع گرایان حقوقی به روش علوم تجربی 
نوشتاری دیگر خواهیم پرداخت. عده ای هم همچون چییم پرلمان و استفن تولمین )2۰۰9-۱922( به 
روش خطابی)اقناع مخاطب( باور دارند۱ و پاره ای مانند منتسکیو و شمار زیادی از حقوقدانان شکل 
گرا که معتقد به روش و منطق صوری)قیاسی( هستند. در این میان روش- های جدلی)الزام مخاطب( و 

دیالکتیکی)گفتگویی2( نیز مطرح شده اند که طرفداران قابل توجهی دارند. 

به این ترتیب ما با تنوع روش شناسی ها در حقوق مواجه هستیم که برگزیدن تنها یک روش چندان 
قانع کننده به نظر نمی رسد. چه در مقام قانونگذاری و چه در قضاوت و چه در رشته های گوناگون آن 
که از علوم ریاضی و تجربی بهره ای می برند و یا تحت تأثیر شاخه هایی از آن ها هستند، مانند حقوق 
جزا و جرمشناسی و حقوق بین الملل. حتی اگر بر روش های قیاسی استدلالی و خطابی و اقناعی حقوق 
اصرار ورزیده شود باز در توجه به صورت قیاس، لزوم رعایت و اجرای منطق علوم ریاضی و علوم تجربی 
از توجیه کافی برخوردار است و در عین حال توجه به مادۀ قیاس اجرای منطق های خطابی و جدلی 

ضروری می نماید. و این راه حلی میانه است که برخی اساتید ایرانی بر آن پافشاری کرده اند.۳  

به علاوه استفاده از روش شناسی های کثرت گرا در حقوق به جای ایجاد تردید و سردرگمی در روش 
شناسی حقوق، به توانمندی و انعطاف و در نتیجه به انطباق آن با واقعیت ها، فنآوری ها و علوم رایج 

کمک می کند و به روشن شدن حقیقت و دستیابی به عدالت بیش تر می انجامد.

دست آخر در تبیین رابطۀ حقوق و فلسفۀ علم کمک شایانی می کند.

 1-And see. .See Perelman, Chaim, Logique, Nouvelle rhethorique, Dalloz, 2e ed., Paris, 1978
 .Toulmin, Stephen, The Uses of Argument, Cambridge University Press, 2003
2-  . روش دیالکتیکی در حقوق شکل گفتگوی حقوقی به خود می گیرد. کسانی مانند روبرت الکسی  با طرح نظریۀ"آئین گفتگوی حقوقی" گفتمان 
تصمیم  عقلانی  توجیه  به  ایشان  حقیقت  در  اند.  کرده  برجسته  استدلال  محتوای)مادۀ(  و  وجه صورت  دو  کنار  در  استدلال حقوقی  در  را  عقلانی 

های)هنجارهای( حقوقی در قالب گفتگوی اجماعی و توافقی)گفتمان حقوقی( اهمیت فراوانی می دهند. البته او نیز درزمینۀ صورت استدلال دقت 

ریاضی وار را در مورد صدق قاعدۀ حقوقی در دو مقدمۀ استدلال به کار می گیرد.نک. جعفری تبار، حسن،  همان، ص. ۱2۳ به بعد.

3-  . کاتوزیان، ناصر، همان، 85-88.
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خلاصۀ مقاله

از پیشران های عمدۀ آن  جنبش و بینش علمی در عرصۀ حقوق پیشینه ای دیرینه دارد. یکی 
روش شناسی حقوق بوده است. پلورالیسم روش شناختی حقوق در تاریخ طولانی آن از سپیده دم 
تولد در کلام سوفسطیان با روش جدلی آغاز گردید و تا به امروز با آزمودن روش های گوناگون 
از صوری)قیاسی(، ریاضی)هندسی(، تجربی گرفته تا روش خطابی)اقناعی(،دیالکتیک و ... ادامه 
یافته است و نتایج پرثمری در پی داشته است و به روشن تر شدن حقیقت و عدالت و باز کردن 
گره های ماهوی حقوق و شکستن بن بست های روش شناختی آن انجامیده است. این نوشتار با 
روش توصیفی و تحلیلی و با شیوۀ بررسی کتابخانه ای به تبیین محتوا و بیان سرنوشت و فرجام  
یکی از روش های شناخت و استدلال و موازین صدق آن یعنی روش هندسی که به ویژه از دوران 
خردگرایی)قرن هفدهم( مورد توجه قرار گرفته است و نیز به نتایج  و بهره های آن می پردازد 
تا راهی را به بحث سترگ ارتباط فلسفۀ علم با حقوق بازگشاید. این نوع بینش در حقیقت از 
جنبشی قوی در تاریخ اندیشۀ حقوقی گواهی می دهد که چندین قرن به طول انجامیده است و 

در روزگار ما نیز به اشکال مختلفی ادامه دارد.

امروزه با توجه به ارزش ریاضی منطق، علم اخیر)منطق( به صورت ریاضی عرضه می شود و این 
تلفیق باعث ظهور انواع منطق- های جدید ظهور گردیده است که کم و بیش به حقوق نیز راه 
یافته اند و منطق قیاسی صوری را به همآوردی می خوانند. در کنار آن باید به ظهور و ماندگاری 
آن  متفکران جدید  که  کنیم  اشاره  در حقوق)فرمالیسم حقوقی(  گرایی  پرقدرت صورت  جریان 
مانند ارنست وینریب)2۰2۰-۱9۳7( به دنبال برقراری نظمی ریاضی وار بر حقوق هستند تا قاضی 
همچون ماشینی از دخالت عواطف، عقاید و باورهای اخلاقی منع گردد و تصمیم و رأی بر اساس 

قواعد و مفاهیم شکل گرفته در چارچوب آموزه های حقوق اتخاذ یا صادر گردد.

اندیشه ورزان بزرگ حقوق و  از  علاوه بر آن در دوران موسوم به »انقلاب علمی« چندین تن 
حقوقدانان پیشرو آن روز در علم جدید غوطه ور بودند و این افراد نه تنها این دو فعالیت را 
با هم سازگار می دانستند، بلکه اغلب همزمان از یک هستۀ مرکزی ایده ها برای فعالیت های 
حقوقی و فعالیت های علمی استفاده می کردند. اما مهم تر از همه شاید بتوان گفت که دو تحول 
عمدۀ فکری قرن هفدهم کم و بیش به طور همزمان در حقوق و علم رخ داد که به پیشبرد این 
روند کمک شایانی نمود. اولین تحول انگیزۀ چیدمان روشمند و ارایۀ دانش موجود در دسته بندی 
های علمیِ سازمان یافته بود. در آن زمان دغدغۀ نظام مندی از ویژگی های بارز علم در انگلستان 
قرن  مشخص  دغدغۀ  این  از  بخشی   )1609-1676( هیل  متیو  جمله  از  بود،  هفدهم  قرن  در 
هفدهمی است که در ارایۀ سازمان یافته و ساده شده از حقوق به عنوان حقوقدان و عالم تجربی 
مشارکت داشت. همین نکته را می توان در مورد دسته بندی پرونده ها و گزارش های دادگاه ها 
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بیان کرد که اغلب به عنوان پیشرفت های کاملاً مستقل تلقی می شوند. این امور پس از این تحول 
رو به شکوفایی گذاشتند. در همین دوره  فرانسیس بیکن)1626-1561( به عنوان دانشمند علوم 
تجربی و نیز به عنوان حقوقدان بر نیاز به جمع آوری با احتیاط و دقیق و همبستگی داده هایی 

تأکید کرد که می توان از آن ها تعمیم به دست داد.

به  یا  »قطعیت«  میزان  به  توجه  بود،  علم مشترک  و  بین حقوق  که  قرن  عمدۀ  دومین حرکت 
اصطلاح جدید تر درجۀ »احتمال« بود. به عبارت روشن تر تأکید تازه ای بر درجه بندی شواهد 
در مقیاس های »پایایی« و »صدق احتمالی« انجام گرفت. در واقع در علم تجربی اظهارنظرهای 
راجع به دنیای واقعی به »فرضیه های محتمل« تبدیل شدند و در حقوق بررسی اعتبار شواهد 
و توجه به حقیقت فراتر از شک معقول، جایگزین جستجوی »حقیقت مطلق« شد. در این جا 
دوباره همپوشانی های قابل توجهی بین واژگان و روش های موجود در حقوق و علم و همچنین 

همپوشانی در افراد واقعی که از این مفاهیم استفاده می کنند، قابل مشاهده بود.

شاید به این دلایل است که برخی نتیجه گرفته اند حقوق دارای فروض روش شناختی منحصر به 
فردی نیست که ماهیت و فرآیند آن را دیکته کند، از این رو حقوقدانان باید به دنبال پارادایم 
های روش شناختی در جای دیگری همچون علوم تجربی و علوم ریاضی و حتی علوم اجتماعی و 
مانند آن باشند. با این اوصاف است که می توان دریافت چرا قرن بیستم شاهد حرکت هایی به 
سمت حقوق و علوم اجتماعی، حقوق و روانشناسی و حقوق و نظریۀ انتقادی نئومارکسیستی 
بوده است. جنبش هایی که این علوم فرعی را یدک می کشند دیدگاه و روش خاص خود را نیز به 
حقوق تحمیل می کنند. حال به منظور درک عمیق تر این دست پارادایم ها و تأثیر بیش از پیش 
آن ها در فهم حقوق به تبیین پارادایم روش شناختی هندسی و امکان و امتناع به کارگیری آن در 

حقوق و آثار و بهره های آن با سیری تاریخی و تحلیلی می پردازیم. 

واقعیت این است که مهم ترین بهرۀ روش ریاضی در حقوق در دورۀ عقلگرایی و نیز در اوایل 
هنر  و  مهارت  یک  تنها  حقوق  که  ادعا  این  مقابل  در  حقوق  بودن  علم  اثبات  به  بیستم  قرن 
آموختنی نزد وکلا و مشاوران حقوقی است، انجامید. این امر طبق گزارش تاریخی که سیر آن در 
این مقاله ارایه شد، با بازگشت به دوران با شکوه حقوق باستانی رمُ و ستایش روش هندسی و 
عقلانی- استدلالی یونان قدیم که الهام بخش حقوق رمُ بود، میسر گردید و به دورۀ هرج و مرج 
رویه ها و قوانین پراکندۀ متضاد سلیقه ای در انگلستان و اروپای قاره ای پایان داد و این امر 
بنیانگذار قوانین نظامند مدنی فرانسه و کامن لا گردید که منشاء تقلید و تدوین مجموعۀ قوانین 

سایر کشورها گردید. 

  گذشته از آن با وجود راه گشا بودن منطق صوری و این که قیاس مهم ترین شیوۀ فکر منطقی 
در حقوق است با این حال طرح منطق گزاره ای)شرطی( و منطق محمولات و منطق تکلیفی در 
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حقوق بر پایۀ منطق ریاضی و شکل ریاضی و نمادین  آن ها میسر است. به علاوه برای تدقیق 
موضوع قضیۀ حقوقی و مادۀ قیاس گاه به روش علوم ریاضی و شیوۀ بیان ریاضی وار می توان 
روی آورد و به ویژه تجربۀ بیرونی از ترسیم واقعیت را با آمار و استفاده از ابزاری چون هوش 
مصنوعی به عنوان موضوع حکم با روش ریاضی تبیین کرد و به صدق استدلال و درستی نتیجه 
کمک کرد. همچنین در مقام تقنین از این شیوه برای بیان کبری)قانون( با تبیین درست واقعیت 
با همین شیوه یاری جست و با استفاده از روش استدلال منطق صوری درستی آن را با ترکیب 
آن با منطق ریاضی در مقام ترتیب مقدمه)صغری( تضمین نمود. البته در مقام استدلال نیز برای 
کاهش دخالت عنصر شخصی در استدلال- های قضایی شاید لازم باشد گاه از استدلال محاسباتی 
در قالب منطق رمزی یا سمبلیک از طریق رایانه و هوش مصنوعی بهره برد. بی شک این ها 
مسائلی هستند که در حد نظریه می باشند و باید بیش از این توسط اندیشمندان حوزۀ منطق 
و روش شناسی مورد بحث و نقد قرار گیرد و در عین حال نباید تأثیر فنآوری و زمان را در آن ها 

نادیده نه انگاشت. 

همچنین منطق تکلیفی، منطق مورد استفاده  و پسند زبان و منطق حقوقی- دست کم برای 
بسیاری- در قالب منطق گزاره ای و منطق محمولات بیان می شوند که با زبان و منطق ریاضی 
بیان می شوند و بسط می یابند و عده ای نیز همچون اولریش گلکُ، ژرژ کالینوسکی)۱9۱6-2۰۰۰( 
و روبرت آلکسی)۱9۴5-( به آن  به جد باور دارند. بنابراین نمی توان به این روش و منطق و زبان 

بی تفاوت ماند و از بهره های آن سود نبرد. 

به عنوان نتیجه گیری باید بیان کرد که روش شناسی حقوق از دیرباز مورد مناقشۀ فلاسفۀ حقوق 
و حقوقدانان برای تبیین و نمایاندن حقیقت و ترسیم و دستیبابی به عدالت بوده است. در برهه 
ای از زمان)به ویژه در قرن هفدهم و اوایل قرن بیستم( علمیت حقوق نیز در گرو اثبات روش 
شناسی علمی برای حقوق همچون علوم ریاضی و تجربی بوده است. به باور نویسنده هنوز نیز 
این بحث جریان دارد و پایان باز آن این فرصت را به حقوق و علمای حقوق می دهد که از روش 

های متنوع برای رسیدن به حقیقت و عدالت بهره مند گردند. 

به این ترتیب ما با تنوع روش شناسی ها در حقوق مواجه هستیم که برگزیدن تنها یک روش 
چندان قانع کننده به نظر نمی رسد. چه در مقام قانونگذاری و چه در قضاوت و چه در رشته 
های گوناگون آن که از علوم ریاضی و تجربی بهره ای می برند و یا تحت تأثیر شاخه هایی از 
آن ها هستند، مانند حقوق جزا و جرمشناسی و حقوق بین الملل. حتی اگر بر روش های قیاسی 
استدلالی و خطابی و اقناعی حقوق اصرار ورزیده شود باز در توجه به صورت قیاس، لزوم رعایت 
و اجرای منطق علوم ریاضی و علوم تجربی از توجیه کافی برخوردار است و در عین حال توجه 
به مادۀ قیاس اجرای منطق های خطابی و جدلی ضروری می نماید. و این راه حلی میانه است که 
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برخی اساتید ایرانی بر آن پافشاری کرده اند. 

به علاوه استفاده از روش شناسی های کثرت گرا در حقوق به جای ایجاد تردید و سردرگمی در 
روش شناسی حقوق، به توانمندی و انعطاف و در نتیجه به انطباق آن با واقعیت ها، فنآوری ها 

و علوم رایج کمک می کند و به روشن شدن حقیقت و دستیابی به عدالت بیش تر می انجامد.

دست آخر در تبیین رابطۀ حقوق و فلسفۀ علم کمک شایانی می کند.

Extended Abstract

The scientific movement and insight in the field of law have a long-
standing historical background. One of the primary drivers of this has 
been methodology of low. Methodological pluralism of Low, through-
out its extensive history, from dawn of this began in the Sophist’s word 
with dialectical method and has continued to the present day by experi-
menting with various methods from formal (deductive), mathematical 
(geometric), and empirical to rhetorical (persuasive), dialectical and 
etc. and has yielded fruitful results and lead to the clarification of truth 
and justice, resolving substantive complexities, and overcoming meth-
odological deadlocks. This article, using a descriptive and analytical 
method based on a library research approach, explains the content and 
expression fate and the end of one of the methods of knowledge, reason-
ing and criteria of truth - namely, the geometric method - which gained 
particular prominence during the era of rationalism (17th century). It 
aims to explore the implications of this method and its contributions, 
thereby opening a pathway to the grand discourse on the relationship 
between law and the philosophy of science. This insight bears testi-
mony to a powerful movement in the history of thought of law that has 
spanned several centuries and continues in various forms today.

Nowadays, with according to value of mathematical logic, latter knowl-
edge (logic) itself has been presented in a mathematical form and this 
integration has led to the emergence of various new types of logics, 
which less and more have also influenced the field of law and chal-
lenging the dominance of formal deductive logic. Beside of this, the 
emergence and persistence of formalism of law should be noted what 
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a movement in thought of law whose modern proponents, such as Er-
nest Weinrib (1937-2020), seek to establish a mathematical-like order 
in law until that judge, like machines, be prohibited from interfering 
by emotions, personal beliefs, or moral convictions, making decisions 
and rulings solely based on rules and concepts structured within the 
framework of law doctrines.

Furthermore, during the era known as the “Scientific Revolution,” 
many greet law thinkers and leading lawyer in that time were deeply 
immersed in the new sciences and those persons not only did find 
compatibility between tow activities, but they often used from a cen-
tral core of ideas for law and scientific activities at the same time. 
Most importantly, two major intellectual transformations of the 17th 
century significantly occurred in law and science at the same time 
which greatly contributed to advancing this process. The first trans-
formation was the drive for systematic organization and the structured 
presentation of existing knowledge within organized scientific clas-
sifications. In that time, the concern for systematic was distinctive 
feature of 17th-century science in English. Figures such as Matthew 
Hale (1609–1676) exemplified this by participating in the organized 
and simplified presentation of law as both a lawyer and an empirical 
scientist. The same trend was visible in the classification of legal cas-
es and court reports, often regarded as entirely independent advance-
ments. These issues flourished after this transformation. During this 
period, Francis Bacon (1561–1626), as both an experimental scientist 
and a lawyer scholar, emphasized the need for careful and precise data 
collection, arguing that such data should form the basis for generaliza-
tions.
The second major movement of the century, shared between law and 
science, was the emphasis on “certainty” or, in more modern terms, 
degrees of “probability”. In clearer terms, a new focus emerged on 
grading evidence based on “reliability” scales and “probable truth”. 
Actually in experimental science, statements about the real world were 
transformed into “probabilistic hypotheses”, while in law, the evalua-
tion of evidence and the pursuit of truth beyond reasonable doubt re-
placed the earlier search for “absolute reality”. Here again, significant 
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overlaps can be observed between the terminology and methodologies 
of law and science, as well as among the real individuals employing 
these concepts.

Perhaps for these reasons, some scholars have concluded that law does 
not possess a unique methodological framework that dictates its na-
ture and processes. Consequently, lawyers must seek methodological 
paradigms from other fields, such as the empirical sciences, mathemat-
ics, and even social sciences. This understanding helps explain why the 
20th century witnessed movement into law and social sciences, law and 
psychology, and law and neo-Marxist critical theory. These movements, 
which incorporate various auxiliary sciences, have imposed their spe-
cial approaches and methods onto law. To gain a deeper understand-
ing of these paradigms and their more influence on law understanding, 
explores the geometrical methodological paradigm, its possibilities, 
refusals, and implications in the field of law from both historical and 
analytical review.

The reality is that the most significant benefit of mathematical methods 
in law, particularly during the Age of Rationalism and the early 20th 
century, was their role in establishing law as a science against led to the 
notion that law is merely a practical skill or an art learned by lawyers 
and legal advisors. This issue according to historical report which is 
presented on this article, by shift was achieved by reviving the glori-
ous traditions of ancient Roman law and embracing the geometrical 
and rational-analytical methods of ancient Greece, which had originally 
inspired Roman law and this transformation helped eliminate the cha-
otic and arbitrary legal precedents that had characterized in English and 
Continental European and ultimately laying the foundation for the codi-
fied civil law of France and the common law system, which later served 
as models for regulations complexes in other countries.

Beyond this, while formal logic has proven to be a valuable tool and 
deductive reasoning is most important of method of logical thinking in 
law, however the integration of axiomatical logic (conditional), predi-
cate logic, and deontic logic into law has only been possible through 
mathematical logic and its symbolic representation. Additionally, for 
clarifying legal cases and refining syllogistic reasoning, mathematical 
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methodology and expressions can sometimes be employed. In particu-
lar, statistics and artificial intelligence tool can be used to drew external 
experience reality and explain as the subject of the verdict by math-
ematical method and contributed to the truth of the argument and the 
correctness of the conclusion. Moreover, in legislation, this method 
can aid in structuring legal principles (major premises) for correct ex-
planation of and ensuring a precise formulation of legal rules, while the 
correct application of logic in judicial reasoning can be strengthened 
by combining formal logic with mathematical logic in the organization 
of premises (minor premises). Of course, in legal argumentation, re-
ducing subjective biases in judicial reasoning may sometimes require 
to use computational reasoning through symbolic logic o by computer 
and AI-based. Undoubtedly, these problems are theoretical consider-
ations that require further exploration and critique by thinkers in logic 
and legal methodology. At the same time, the influence of technology 
and the evolving nature of legal systems should not be overlooked in 
these discussions.

Additionally, deontic logic, which is widely used and preferred in 
law language and reasoning—at least for many scholars—is often ex-
pressed and expanded through axiomatical logic and predicate logic, 
both of which rely on mathematical logic and language. Scholars such 
as Ulrich Klug, Georges Kalinowski (1916–2000), and Robert Alexy 
(1945–) strongly advocate for this approach. Therefore, it is impossible 
to remain indifferent to these methods and the logic they employ, nor to 
ignore their practical benefits.

As conclusion should be explored that law methodology has long been 
a subject of debate among philosophers of law and lawyers, aiming to 
uncover the truth and define justice. At certain points in history (partic-
ularly in the 17th century and the early 20th century) the scientific le-
gitimacy of law was contingent upon demonstrating a scientific meth-
odology for law comparable to that of mathematics and the empirical 
sciences. The author believes that this debate remains ongoing, and 
its open-ended provides law and lawyers with opportunities to utilize 
diverse methodologies in their pursuit of truth and justice.

Thus, we embrace a variety of methodological approaches in law 
which selecting only one method does not seen very unconvincing. 
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Whether in legislation, judicial decision-making, or various branches 
of law that draw upon mathematics, empirical sciences, and social sci-
ences such as criminal law, criminology, and international law, uses 
from mathematic science or effect of its branches. Even if one insists 
on deductive reasoning, rhetorical persuasion, or dialectical argumenta-
tion, the formal structure of legal reasoning still in consideration of the 
analogy, the necessity of observing and implementing from the logical 

rigor of mathematical and empirical sciences has sufficient justification 
and simultaneously, in consideration of deductive article often neces-
sitates the application of rhetorical and dialectical logic, and it  is an al-
ternative approach that some Iranian scholars have strongly advocated.

Furthermore, using form pluralistic methodological approach in law, 
insisted create uncertainty or confusion in the methodological of law, 
it enhances the flexibility and availability and as consequence help to 
adapt with realities, technological and contemporary sciences and con-
tributes to clarify of truth and led to more justice.

Ultimately, in explanation the relationship between law and the phi-
losophy of science, helping greatly.
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شماره هفتم_بهار ۱۴۰۴

بررسی تطبیقی اصول حاکم بر تفسیر قانون و قرارداد در نظام حقوقی 

ایران و فرانسه
آرمان زینلی۱محمد جعفری فشارکی2مریم قربانی فر۳

چکیده:

حقوق ایران و فرانسه از نظام حقوقی نوشته پیروی می کند و در تحریرات حقوقی اصولی که برای تفسیر 
قانون و قرارداد در هر دو نظام حقوقی وجود دارد تا قصد و اراده باطنی قانون گذار و طرفین قراردادی 
کشف گردد، به نحو مجزی به رشته تحریر در آمده است ولی هیچ گاه اصول مذکور در کنار هم و به نحو 

تطبیقی در خصوص حقوق ایران و فرانسه مورد مداقه قرار نگرفته است.

برای بررسی این مهم باید اصول حاکم بر تفسیر قانون ایران و فرانسه که در تفسیر قراردادها نیز موثر است 
به تفکیک مورد بررسی قرار گیرد، شباهت ها و تمایزات آن ها مبرهن و جایگاه بکارگیری این اصول و تقدم 
و تاخر استفاده از آن ها معلوم شده و نهایتا  نگارندگان تحقیق به شیوه تحلیلی- توصیفی به این مهم دست 
یافتند که بسیاری از اصول حاکم بر تفسیر قانون و قرارداد در هر دو نظام حقوقی تکرار می شود و اگر از 
نظر ظاهری اصول متمایزی در هر یک از نظام های حقوقی مذکور وجود داشته باشد، ماهیت آن اصول 
متفاوت را می توان در نظام حقوقی دیگر کشف کرد و با شناخت و تسلط مفسر در بکارگیری این اصول 
در جایگاه خود و رعایت تقدم و تاخر آن ها می توان از تمام ظرفیت هر یک از این دو نظام حقوقی برای 

تفسیر بهتر و صحیح تر قانون و قرارداد بهره برد.

کلید واژگان: اصول، تفسیر قانون، تفسیر قرارداد، اراده واقعی و فرضی
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مقدمه:

مقنن فرانسوی و ایرانی برای ایجاد نظام حقوقی نوشته اقدام به قانون گذاری کرده و قانون را به رشته 
تحریر درآورده و در قالب کتاب قانون به مردم عرضه می کنند، از طرفی در همان قانون برای قرارداد 
مورد توافق طرفین، ارزشی معادل قانون قائل شده، چنان که ماده ۱۰ قانون مدنی ایران قانون گذاری در 
قراردادهای خصوصی را بر عهده طرفین گذارده است و در ماده ۱۱۰۳ کد مدنی فرانسه مصوب 2۰۱6 
میلادی مقنن، قرارداد را به منزله قانون حاکم فی مابین طرفین قراردادی می داند و این اشتراک در قانون 
تفسیر  در  قانون  تفسیر  بر  اصول حاکم  نظام حقوقی  دو  در هر  که  باشد  معنا  بدین  تواند  گذاری می 

قراردادها مؤثر و کاربردی است.

در تحریرات موجود هیچ گاه اصول مذکور در هر دو نظام حقوقی به صورت تطبیقی مورد بررسی قرار 
نگرفته و وجوه اشتراک و افتراق بکارگیری این اصول در تفسیر قانون و قراردادهای ایران و فرانسه مورد 
توجه نبوده است، در حالی که با دقت در این امر می توان از ظرفیت های ناشناخته هر یک از این دو 
نظام حقوقی در بکارگیری اصول تفسیر قانون و قراردادها بهره برد و از زوایای تاریک آن پرده برداشت و 
به مفسر این امکان را داد که با مبرهن شدن جایگاه این اصول با دیدی بازتر و اشرافی بیش تر اقدام به 

تفسیر قانون و قرارداد نماید.

بر این اساس پرسش اصلی این مقاله آن است که اصول حاکم بر تفسیر قانون و قرارداد و جایگاه بکارگیری 
آن ها در هر دو نظام حقوقی ایران و فرانسه تا چه میزان با یکدیگر تطابق دارد؟

به نظر می رسد دقت در اصول تفسیر قانون و قرارداد در هر دو نظام حقوقی و شناسایی تقدم و تأخر 
آن ها منتج به احاطه بیش تر مفسرین در تفسیر شده و احتمال صدور رای و نظر صحیح تر در تفسیر 
قانون و قراردادها افزایش خواهد یافت و از تشتت آراء و نظرات به نحو چشم گیری جلوگیری خواهد شد.

برای پاسخ به سوال مذکور باید اصول تفسیر قانون و قرارداد در هر دو نظام حقوقی به تفکیک و البته به 
صورت، تطبیقی مورد تحلیل قرار گیرد تا وجوه اشتراک و افتراق مشخص گردد، فرضیه نگارندگان این است 
که نظام حقوقی ایران و فرانسه از نظام حقوقی نوشته پیروی می نماید و اصول حاکم بر تفسیر قانون و 
قراردادهای این دو کشور نباید آن چنان از یکدیگر بیگانه باشند و حتی در برخی موارد کاملا تطابق دارد، 
اما به واسطه آن که اراده شارع در حقوق ایران به عنوان مبنای اعتبار قانون و قرارداد است۱ و در نظام 
حقوقی فرانسه چنین مبنایی وجود ندارد بالتبع برخی از اصول در نظام حقوقی فرانسه صراحتاً مطرح می 
شود که در نظام حقوقی ایران ظاهراً وجود ندارد ولیکن در درون سایر اصولِ مورد تایید شارع می توان آن 
ها را یافت و در تفسیر قانون و قراردادهای ایران استفاده کرد و در کل می توان گفت با تشخیص اصولی 
که به نظر اختصاصی هر نظام حقوقی است و در دیگری ظاهراً موجود نیست می توان معادل آن را کشف 
و با تعیین جایگاه دقیق آن ها در هر یک از نظام های حقوقی مذکور از آن ها در تفسیر بهره مند شد 

1- .شهابی، مهدی، قرارداد به مثابه قانون طبیعی )عقلی(، تاملی در مبنای اعتبار مفاد قرارداد در نظام حقوق قراردادهای ایران و 
فرانسه، مجله مطالعات حقوق تطبیقی، دوره 6، شماره 2، ۱۳9۴، ص 622
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و تفسیری صحیح تر ارائه نمود.

روش تحقیق حاضر به صورت تطبیقی- تحلیلی است و شیوه گردآوری داده ها کتاب خانه ای، اسنادی 
می باشد.

۱-اصول حاکم بر تفسیر قانون و قرارداد در نظام حقوقی ایران و فرانسه

 در این دو نظام حقوقی قوانین به صورت کتاب قانون در دسترس است و مردم نیز اغلب قراردادهای 
خود را به رشته تحریر درآورده تا بتوانند در صورت بروز اختلاف به آن استناد نمایند و حقوق خویش را 
اثبات کنند، واضح است که اگر تنازعی در مورد قانونی یا قراردادی پیش آید و حکَمی بخواهد این اختلاف 
را برطرف کند باید اراده و قصد باطنی قانون گذار و طرفین قراردادی را کشف نمایند چنان که  قانون 
گذار فرانسوی در مبحث سوم کد مدنی این کشور به تفسیر قرارداد پرداخته است و در اولین ماده این 
مبحث که ماده ۱۱88 قانون مدنی فرانسه است تقدم اراده باطنی در تفسیر را رسما اعلام نموده است و 
همچنین در قانون مدنی ایران بالأخص مواد ۱9۱ تا ۱95 آن معلوم است که رکن سازنده عقد همان قصد 
انشاء است و در نتیجه لفظ یا فعل نه رکن سازنده قصد انشاء است و نه جزئی از قصد انشاء بلکه وسیله 
اعلان و اظهار آن قصد است و از حیث دلالت بر آن قصد معتبر است و اگر احراز شود که دلالت بر آن 
قصد درونی نمی کند و کاشف از آن قصد نیست در عالم حقوق اعتباری نداشته و اثری بر آن بار نخواهد 
شد و در نتیجه مفسر به متن قانون یا قرارداد مراجعه می نماید تا اراده باطنی را از میان این الفاظ دریابد 
و به اختلاف حادث شده پایان دهد و این یعنی آن که لفظ در هر دو نظام حقوقی، نخستین وسیله اعلام 
اراده و قصد باطنی به شمار می آید و مفسر باید تمام تلاشش را کند که اگر لفظی مرقوم گردیده معنای 

صحیح آن را دریابد و لفظی را فاقد معنا و بی اثر در نظر نگیرد.

بنابراین در تفسیر، مفسر بدواً وارد حیطه اصول لفظی شده و اگر از طریق این اصول اراده و قصد واقعی 
اراده و قصد واقعی میسّر  یابی به  اگر دست  نهایتاً  کشف نگردید، به سمت اصول غیر لفظی رفته و 
نگردید گریزی از آن نیست که دست به دامان اراده و قصد فرضی شد و تکلیف قانون و قرارداد مبهم را 
روشن ساخت که در ادامه به اصول مذکور به ترتیب و به نحو تطبیقی در نظام حقوقی ایران  و فرانسه 

پرداخت خواهد شد.

۱-۱-اصول کاشف از اراده و قصد واقعی

در این دسته از اصول در نظام حقوقی ایران و فرانسه مفسر تمام تلاشش را می کند که به اراده واقعی و 
نه ظاهری دست یابد و برای آن که به بی راهه نرود اصولی را به کار می گیرد تا تفسیری صحیح از قانون 
یا قرارداد طرفین ارائه کند و از این طریق اختلاف حاصله را تدبیر و حکم عادلانه صادر نماید، این اصول 

همان اصول لفظی و غیر لفظی با زیر مجموعه هایشان است که در ادامه به آن ها خواهیم پرداخت.

۱-۱-۱- اصول لفظی
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انسان ها در محاورات خود معنایی که از آن لفظ به طور معمول برداشت می شود را قصد می کنند و این 
انتقال  افراد جامعه در  اگر چنین مبنایی را نپذیریم  معنای معمولی همان معنای ظاهری کلام است و 

معانی دچار مشکل شده و درکی از گفتار یکدیگر نخواهند داشت.

قانون گذار و طرفین قراردادی فرانسوی نیز از این امر مستثنی نبوده و به هیچ عنوان از معنای ظاهری 
نص1 صرف نظر نکرده و در صورتی که قصد چنین کاری را داشته باشند قطعاً نشانه و قرینه ای دال بر 
آن معنای غیر ظاهری در بیان خود درج نموده که در چنین حالتی دوباره آن معنا معنای ظاهری کلام 
می گردد چرا که آن قرینه و نشانه دلالت بر آن معنا کرده و معنای دوم لفظ جایگزین معنای اول می شود.

هرچند که در نظام حقوقی فرانسه اصول لفظی به نحوی که در فقه اسلامی بیان و دسته بندی شده است 
مطرح نشده ولیکن نمی توان قائل به آن شد که به هیچ وجه اصول لفظی در حقوق این کشور جایگاهی 
انکار ناپذیر  الفاظ امری  ندارد چرا که نظام حقوقی نوشته بر مبنای کلام و لفظ شکل گرفته و ظهور2 
است و مفسر چاره ای جز آن ندارد که از ظاهر لفظ استفاده کرده و اراده و قصد قانون گذار و طرفین 

قراردادی را کشف نماید.

به نظر می رسد قانون گذار فرانسوی از اصل ظهور که جامع تمام اصول لفظی است غافل نشده و مهم 
ترین اثر آن را در ماده ۱۱9۱ کد مدنی جدید فرانسه قید کرده و برای هر لفظی ارزشی ویژه قائل است 
و لفظی را که طرفین قراردادی بکار می برند، فاقد معنا و اثر حقوقی نمی داند و با اعتبار قائل شدن برای 
معنای ظاهری لفظ به مفسر اجازه نمی دهد که از هر لفظی به راحتی گذر نماید چرا که گذشتن از هر لفظ 
به معنای صدا انگاشتن آن است  و با اعتبار قائل شدن برای معانی ظاهری الفاظ عملاً تمامی اصول لفظی 
را به رسمیت شناخته است، چرا که مقصود قانون گذار و طرفین قراردادی معنای ظاهری لفظ است که اثر 
حقوقی داشته باشد و این رویکرد بیان کننده اصلی نیست جز »اصل اثر حقوقی داشتن الفاظ قراردادی«.

همچنین در تفسیر قانون نیز با وجود حکیم بودن قانون گذار ظهور الفاظ بکاربرده شده نتیجه ای جز آن 
ندارد که مقنن فرانسوی از هر لفظی معنایی را اراده کرده و از لغو گویی اجتناب نماید و در این وضعیت 

است که »اصل عدم لغویت الفاظ قانون گذار« مطرح می گیرد.

در نظام حقوقی ایران به تبعیت از فقه اصول لفظی به اصول فرعی تری تقسیم شده و بر اساس اصل ۴ 
قانون اساسی ایران، نظام حقوقی ایران مبتنی بر فقه اسلامی است و اعتبار خود را از اراده شارع می گیرد 
و به تبعیت از فقه در تفسیر قانون و قرارداد از »اصول لفظی« برای کشف قصد و اراده استفاده می 
شود و به همین دلیل به اصول مرادیهّ نیز مشهور است بدین معنا که برای اثبات مراد متکلم از الفاظ 
بکار می روند۳ یعنی معنای وضعی لفظ معلوم است ولی در مقصود قانون گذار یا طرفین قراردادی شک و 

1- .Clear textual meaning 
2- .Obvious
3-  .محقق داماد، مصطفی، مباحثی از اصول فقه دفتر اول مبحث الفاظ، چاپ پنجم، انتشارات اندیشه های نو در علوم اسلامی، تهران، 

۱۳66، ص ۴۱ 
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تردید وجود دارد و این اصول به عنوان وسیله و ابزاری برای احراز معنای مورد نظر وی استفاده می شود۱ 
یعنی شک ما در مراد متکلم است و برای رفع این شک اصولی وجود دارد که در تفسیر قانون و قرارداد 
اهمیت داشته و بر اساس آن ها می توان مقصود متکلم را دریافت که عبارتند از: »اصل حقیقت«2، »اصل 
عموم«3، »اصل اطلاق«4و »اصل ظهور«5 که برای جلوگیری از اطاله کلام و رسیدن به اصل موضوع مقاله 

از توضیح این اصول خودداری شده و به کتب اصول فقه ارشاد می گردد.

لازم به ذکر است که به واقع امر تمامی اصول لفظی زیر مجموعه »اصل ظهور« است و سایر اصول لفظی 
مصادیق این اصل به حساب می آیند چرا که مقصود قانون گذار و طرفین قراردادی معنای ظاهری لفظ 
است، بنابراین در کلیه این اصول در حقیقت اصل ظهور جاری می گردد ولی نام آن را اصل حقیقت، اصل 

عموم و اصل اطلاق می گذاریم6.

خلاصه آن که حجیت قائل شدن برای ظاهر الفاظ منتج به آن خواهد شد که در حالت حکیم و عاقل 
فرض کردن قانون گذار و طرفین قراردادی این اصل مهم توسط ایشان رعایت و در تصویب قانون و تنظیم 
قرارداد به آن توجه داشت و این یعنی اگر قانون گذار و طرفین قراردادی لفظی را که بکار برده اند قطعاً 
از آن معنایی را مد نظر داشته و برای آن اثر حقوقی قائل شده اند چرا که قانون گذار و طرفین قراردادی از 
بکارگیری الفاظی که ظهور در هیچ معنایی ندارند و اثری بر آن ها بار نشود و صرفاً صدا محسوب گردند 
اجتناب می نمایند و در این جاست که از »اصالة الظهور«، اصول جزئی تری شکل می گیرد به نحوی که 
در حقوق ایران و در تفسیر قانون  »اصل عدم لغویت الفاظ قانون گذار« و در حقوق فرانسه »اصل لغو 
نبودن گفتار مقنن« بکار گرفته می شوند و همچنین در تفسیر قرارداد نیز اصل ظهور7تأثیر خود را گذاشته 
بدین صورت که در ماده ۱۱9۱ قانون مدنی فرانسه صراحتاً »اصل اثر حقوقی داشتن الفاظ قرارداد«  مطرح 
شده و همین اصل در نظام حقوقی ایران در قالب »اصل معنا دار بودن تمام الفاظ در تفسیر قرارداد« 

آورده شده است که به نحو تطبیقی به بررسی آن ها خواهیم پرداخت.

۱-۱-۱-۱- اصل عدم لغویت الفاظ قانون گذار و اصل لغو نبودن گفتار مقنن

این اصل در نظام حقوقی ایران و فرانسه بر مبنای آن است که قانون گذار حکیم بوده و از بکار بردن 
الفاظ لغو و بیهوده خودداری می نماید به عبارت دیگر مقنن در مقام وضع قانون از بکار بردن لفظی، 
معنایی را اراده کرده و اثری را برای آن لفظ در نظر گرفته است، هیچ کلمه یا عبارتی زائد و بی معنا نیست 

1- .صاحبی، مهدی، تفسیر قراردادها در حقوق خصوصی، چاپ اول، انتشارات ققنوس، تهران، ۱۳76، ص ۱۰8

2- . منظور از این اصل آن است که متکلم وقتی الفاظی را برای انتقال معنا به کار می گیرد معنای حقیقی آن لفظ را قصد می کند.

3-  . یعنی اگر لفظی به کار برده می شود بر تمامی افراد مفهوم خود صدق می کند و فراگیرنده همه افرادی است که به آن نامیده 

می شود.
4- . بدین معنا است که اگر لفظی دلالت بر معنایی کند که دارای افرادی باشد می توان گفت آن لفظ نسبت به افرادی که در مفهوم 

آن می گنجد افاده اطلاق می نماید.
5- . در جایی که از یک لفظ دو مفهوم به ذهن متبادر گردد که یکی بر دیگری رجحان داشته باشد، آن را ظاهر می گویند.

6- . ذهنی تهرانی، محمد جواد، بیان المراد، جلد اول، چاپ اول، انتشارات پیام محراب، تهران، ۱۳75، ص ۱۴۴
7- .pre-interpretive meaning 
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یعنی در تفسیر قانون نباید گفت که قانون گذار مسامحه و غفلت نموده بلکه باید الفاظ را به نحوی 
تفسیر کرد که دلالت بر آن کلمه و عبارت داشته باشد، در نتیجه با وجود روزنه ای برای معنادار شدن 

کلام مقنن و اثردار شدن آن از کنار گذاشتن آن کلمه و عبارت باید خودداری شود.

در نظام حقوقی ایران که مبتنی بر فقه اسلامی است نیز بر این اصل مسلم اشاره شده که تا سرحد امکان 
باید کلام را از لغو و بی اثر شدن حفظ کرد1 و بیان گردیده: »إعمال الکلام أولی من إهماله« 2بدین معنا 
که بکارگیری معنی کلام دارای اولویت است نسبت به آن که کلام را زائد و بی ارزش دانست واعتقاد 
به این امر که قانون مبتنی بر عقل و منطق و شریعت است منتج به آن خواهد شد که لفظی در مقام 
تفسیر لغو و بیهوده نباشد و در چنین وضعیتی است که »اصل لغو نبودن گفتار مقنن« در تفسیر قانون 

ایران شکل گرفته است.

در نظام حقوقی فرانسه طبق اصل سوم قانون اساسی این کشور، افراد جامعه از طریق آراء عمومی، 
مقنن را تعیین کرده تا برای ایشان قانون گذاری نماید و بالتبع افراد جامعه از آن قانون پیروی کنند، چنین 
رویکردی مستلزم آن است که قانون گذار، شخصی گزینش شده، عاقل و منطقی در نظر گرفته شود و به 
عنوان یک قاعده یا پیش انگاره سنتی باید گفت که قانون متنی است مبتنی بر عقل و فرض این است 
که تنظیم کنندگان لوایح و تدوین گران طرح های قانونی و تصویب کنندگان آن ها از قواعد حقوقی و 
موازین قانون نویسی و ضوابط منطقی آگاهند، اعتقاد به چنین فرضی مانع از آن است که قانون در هر 
نظام حقوقی به گونه ای تفسیر شود که نتیجه آن انتساب لغو و بیهوده گویی به قانون گذار باشد3  و 
این نگرش نتیجه ای جز ایجاد »اصل عدم لغویت الفاظ قانون گذار« در نظام حقوقی فرانسه را به همراه 
نخواهد داشت که از نظر معنا و مفهوم با »اصل لغو نبودن گفتار مقنن« در نظام حقوقی ایران  تفاوتی 

نداشه و اگر تفاوتی باشد صرفا ظاهری و مربوط به عناوین این اصول است.

2-۱-۱-۱-اصل اثر حقوقی داشتن الفاظ قراردادی و اصل معنا دار بودن تمام الفاظ در تفسیر قرارداد

در حقوق ایران همان گونه که در تفسیر قانون باید از لغو و بیهوده شدن عبارات قانون گذار اجتناب 
کرد در تفسیر قرارداد نیز باید الفاظ طرفین قراردادی را بی معنا، غیر معتبر و ناصحیح در نظر نگرفت چرا 
که فلسفه وجودی الفاظ بر پایه انتقال معانی است و در صورت عدم القای معنا از اصل و اساس خود 
می افتد، هدف طرفین قراردادی از انعقاد قرارداد رسیدن به آثار و نتایج مفهومی است که عقلا به منظور 
دست یابی به آن ها مبادرت به انعقاد قرارداد می کنند، عبارات یا الفاظ باید به معنایی حمل شود که 
موجب صحت کلام و به تبع آن قرارداد می گردد و تا حد ممکن باید از مهمل و لغو شدن کلام جلوگیری 
کرد4 از طرف دیگر در تفسیر قراردادها اگر یک عبارت به نحوی باشد که دو احتمال در مورد معنای آن 
رود به نحوی که یک معنا منتج به بیهوده استفاده شدن الفاظ و فساد عقد گردد و در یک معنا صحت 

1- . کرکی، علی بن الحسین، جامع المقاصد، جلد اول، انتشارت موسسه اهل بیت، بیروت، ۱۴۱۱، ص 7۱
2-  . سیوطی، جلال الدین، الأشباه و النظائر، مصر، انتشارات مصطفی البابی الحلبی و اولاده، ۱959 ، ص ۱28

3- . امیدی، جلیل، تفسیر قوانین جزایی، چاپ اول، تهران، انتشارات میزان، ۱۳98، ص 2۰7
4- .صاحبی، مهدی، تفسیر قراردادها در حقوق خصوصی، چاپ اول، تهران، انتشارات ققنوس، ۱۳76، ص 2۱9
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عقد و ایجاد آثار قانونی برای قرارداد را به دنبال داشته باشد، باید معنای کلام با توجه به »اصل معنادار 
بودن تمام الفاظ« بر مفهومی حمل شود که آثار و نتایجی را دربرداشته باشد و نمی توان به معنایی حمل 
نمود که موجب بی معنا شدن عبارت یا بطلان قرارداد گردد، چنان که گفته شده است بر اساس ماده 
22۳ قانون مدنی که بیان گر اصل صحت است، در مقام تفسیر قرارداد باید معنایی برگزیده شود که بر 
نفوذ عقد انجامد زیرا عموم این ماده شامل شروط و بندهای قرارداد می شود و بر اساس این اصل چنان 
چه در لغویت یا بی اثر بودن شرطی تردید شود باید آن را بر معنایی که دارای اثر حقوقی بوده و معتبر 

و صحیح نیز باشد حمل کرد.۱

»اصل معنا دار بودن تمام الفاظ« همان ظهور الفاظ در معنای اصلی و ظاهری آن است که از قصد 
باطنی طرفین قراردادی خبر می دهد و تا حد ممکن باید برای هر لفظ در قرارداد معنا و اثر حقوقی 

قائل شد.

قانون گذار فرانسوی نیز بر این امر توجه داشته و در ماده ۱۱9۱ قانون مدنی ذیل مبحث تفسیر قرارداد 
صراحتاً به »اصل اثر حقوقی داشتن الفاظ قراردادی« تاکید کرده و در قرارداد معنایی که به شرط اثر 
می بخشد را بر معنایی که آن را بلا اثر می کند مقدم می دارد و بالتبع رویه قضایی فرانسه نیز در موارد 
گوناگون به این اصل استناد نموده است، برای مثال محاکم فرانسه پذیرفته اند که وصیت تملیکی باید به 

گونه ای تفسیر شود که موجبات لغو و بی  اعتباری مفاد آن فراهم نگردد.2

توجه مقنن فرانسوی به این اصل و اختصاص ماده ای به آن در جهت احراز همان قصد باطنی طرفین 
قراردادی است به نحوی که قرارداد حفظ شده و دارای اثر حقوقی باشد و اگر برخلاف این امر مفسر 
عمل نماید عملاً دچار مهمل و بی اثر انگاشتن کلام طرفین قراردادی می گردد و در تفسیر دچار سرگردانی 

می شود . 

پس روشن است که اصول لفظی چه در تفسیر قانون و چه در تفسیر قرارداد در هر دو نظام حقوقی 
از اصول بسیار مهم و کاربردی است که ماهیتی یکسان داشته و صرفاً با عناوینی متفاوت مطروح شده 

است.

مخلص کلام آن که در کشور ایران و فرانسه از آن جایی که هر دو کشور از نظام حقوقی نوشته پیروی 
می نمایند مفسر چه در تفسیر قانون و چه در تفسیر قرارداد باید بدواً ظاهر متن را در نظر گرفته برای 
آن اصالت قائل شده و در جهت احراز اراده و قصد باطنی مقنن و طرفین قراردادی بکوشد و نمی تواند 
از ظاهر عبارات گذشته و به سایر اصول و مبانی تفسیری بپردازد، بلکه باید اول اصول لفظی را اعمال 

کرده و در صورت عدم احراز قصد و اراده وارد حیطه اصول غیر لفظی گردد.

1- . شعاریان، ابراهیم، ترابی، ابراهیم، حقوق تعهدات، چاپ دوم، تهران، انتشارات موسسه مطالعات و پژوهش های حقوقی شهر 

دانش، ۱۳95، ص ۳27
2- . حبیبی، محمود، تفسیر قراردادهای تجاری بین المللی، چاپ دوم، تهران، انتشارات میزان، ۱۳92، ص ۳۰۴
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 -2-۱-۱ اصول غیر لفظی 

زمانی که مفسر از اصول لفظی نتوانست اراده و قصد باطنی قانونگذار و طرفین قراردادی را کشف نماید 
ناگزیر باید به سراغ اصول غیر لفظی رود و این یعنی باید خارج از متن قانون و قرارداد مقصود را دریافت 

و از زاویه دید بالاتری نگریست تا بتوان تفسیر کرد، اصول غیر لفظی به ترتیب عبارتند از: 

-اصل انسجامی 

-اصل در نظر گرفتن سابقه عملیاتی

-اصل محاط بودن در عرف

 -۱-2-۱-۱اصل انسجامی1

از یک اصل عقلانی است و می توان گفت قانون گذار حکیم و طرفین قراردادی که  این اصل برگرفته 
اهلیت انجام معامله را دارند عاقل فرض شده و در قانون گذاری و یا تنظیم قرارداد به این امر مهم واقف 
بوده که قوانین تصویبی و یا چندین قرارداد تنظیمی و یا یک قرارداد به طور کلی، محتوای متعارضی 
نداشته باشد، چون مقنن در قانون گذاری یک اراده دارد و درصدد آن است که از طریق این اراده نظم 
عمومی را برقرار نماید و طرفین قراردادی نیز یک قصد انشاء داشته و نمی توان در قراردادهای مختلف فی 

ما بین و یا حتی در یک قرارداد برای صدر آن یک قصد و برای ذیلش قصد انشایی دیگر داشته باشند.

بنابراین می توان گفت در نظام حقوقی کشور فرانسه و ایران »اصل انسجامی« که دارای مبنای عقلی 
است وجود داشته و دارد و اقتضای عقلی اراده قانون گذار و طرفین قراردادی بر این است که هنگام 
تصویب قانون جدید و یا تنظیم قراردادها یا یک قرارداد، از اراده و قصد قبلی خود غافل نشده و بر نظر 

قبلی خویش احترام بگذارند.

مطابق با این اصل قرارداد مجموعه ای مرکب از تعهدات اصلی و فرعی بوده که در بطن یک قرارداد به 
هم وابسته می باشند و یک مجموعه مرتبطی را تشکیل می دهد که مجموعاً موضوع قصد مشترک طرفین 
قرار گرفته است و در تفسیر قرارداد باید همه این عناصر را مورد توجه قرار داد2، این اصل در تفسیر 
قراردادها از چنان جایگاه مهمی برخوردار است که قانون گذار فرانسوی در ماده ۱۱89 قانون مدنی این 
کشور به نحو صریح آن را قانون گذاری کرده و بیان داشته است: » هر شرطی در قرارداد در ارتباط با 

سایر شروط و با رعایت انسجام کل قرارداد تفسیر می شود «.

با دقت در قانون مدنی فرانسه معلوم است که قانون گذار مبحث سوم این قانون را به تفسیر قرارداد 
اختصاص داده و در دومین ماده این مبحث که همان ماده ۱۱89 است اصل انسجام قراردادی را تصویب 

1-  .conerantia principle
2- .  شعاریان، ابراهیم، ترابی، ابراهیم، حقوق تعهدات، چاپ دوم، تهران، انتشارات موسسه مطالعات و پژوهش های حقوقی شهر 

دانش، ۱۳95، ص ۳۱6
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کرده است و در اولین ماده این مبحث که ماده ۱۱88 قانون مدنی فرانسه است تقدم اراده باطنی که 
شرح آن در مباحث قبلی گفته شد، مطرح شده است و این تقدم و تأخر قانون گذاری به خوبی نشان 
دهنده آن است که اگر بندی در قرارداد از طریق اصول لفظی منتج به قصد واحد طرفین قراردادی نشد 
و یا آن که با استفاده از اصول لفظی در فهم مجموع قرارداد تعارض و تناقضی شکل گرفت مفسر باید از 
حیطه الفاظ خارج شده و به سراغ اصول غیر لفظی رود و اولین اصلی که به یاری او آمده تا قصد باطنی 
طرفین قراردادی را کشف نماید »اصل انسجام قراردادی« است زیرا تردیدی نیست که تمام مندرجات 
قرارداد با هم متعلق قصد و اراده انشاء کنندگان آن قرار گرفته و فرآیند تفسیر قرارداد و احراز قصد، 
متوقف بر این است که تمام اجزای قرارداد به عنوان یک مجموعه واحد محسوب شود و در واقع هر 

جزئی از آن، جزئی از کل به حساب آید.1

پوتیه نویسنده مشهور فرانسوی این اصل را به عنوان یکی از اصول شش گانه تفسیر قرارداد برشمرده 
است2 بنابراین قرارداد یک کل تجزیه ناپذیر است و درک هر یک از شروط و اجزای آن فقط با در نظر 
گرفتن کل قرارداد میسر می گردد و به همین دلیل است که قرارداد را به حلقات به هم پیوسته ای تشبیه 
کرده اند که نمی توان یکی از آن ها را بدون ملاحظه بندها و شروط دیگر تفسیر کرد3 که این همان 

رعایت اصل انسجام قراردادی در نظام حقوقی فرانسه است.

این  از عناصر  باید هر عنصر  قانون می خوانیم مفسر  این کشور در مورد تفسیر  در دکترین حقوقی 
سیستم را در ارتباط با بافت و زمینه آن معنا کند و به اراده واقعی قانون گذار و آن چه حقیقتاً در 
ذهن داشته رجوع شود۴ و این امر حاصل نمی گردد مگر آن که تمامی قوانین مصوب بررسی شده و با 
در نظر گرفتن انسجام کلی آن ها اراده قانون گذار در قانون جدید تفسیر شود و این یعنی »تفسیر 

سیستماتیک«5قوانین فرانسوی.

این کشور یک جمهوری غیر مذهبی،  در نظام حقوقی فرانسه طبق اصل دوم و سوم قانون اساسی، 
اعمال  نمایندگانشان  طریق  از  که  هستند  مردم  ملی  حاکمیت  منشا  و  است  اجتماعی  و  دموکراتیک 

حاکمیت می کنند.

پس در حقوق این کشور صرفاً اراده مقنن مطرح است و بالاتر از اراده قانون گذار، اراده ای دیگر معنایی 
ندارد و انسجام قانون گذاری به نحو ملموس عینیت می یابد یعنی قانون گذار در تصویب قانون اراده 
خویش را در تمام قوانین قبلی در نظر گرفته و مقرره جدید را تصویب می کند و بالتبع مقام تفسیر 
کننده قانون نیز باید بر این امر مهم توجه داشته و این اصل را به عنوان یک متدولوژی تفسیر به حساب 

1- . حبیبی، محمود، تفسیر قراردادهای تجاری بین المللی، چاپ دوم، تهران، انتشارات میزان، ۱۳92، ص 28۴

2-  Antoniolli, luisa, Venziano, anna, principles of european contract law and Italian law, united kingdom, law 

international publishers, 2005, p 265.
3-  .قشقایی، حسین، شیوه تفسیر قراردادهای خصوصی، چاپ اول، قم، نشر مرکز انتشارات دفتر تبلیغات اسلامی، ۱۳78، ص 255

4- .پرلمان، چارلز، استدلال حقوقی و منطق حقوقی، ترجمه حسن حبیبی در کتاب منطق حقوقی و انفورماتیک حقوقی، چاپ دوم، 

تهران، انتشارات اطلاعات، ۱۳7۳، ص 58 و 59
5- . Interprétation systématique
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آورده و در فرآیند تفسیر و تشریح قواعد و مقررات قانونی به کار گیرد1 یعنی قوانین را به عنوان یک 
نظام منسجم در نظر گرفته که تمامی آن ها با یکدیگر ارتباط کامل داشته و تنها یک اراده از کل این 
قوانین بسته به مبحث و موضوع آن استخراج شود به نحوی که یک قانون، قانون دیگر را نقض نکرده 
و تعارضی در قانون گذاری و اراده مقنن آشکار نشود بلکه تفسیر به نحوی باشد که قوانین حفظ شده 

و تنها یک اراده از آن کشف گردد.

انسجام و هماهنگی نظام حقوقی یک کشور و یک سویی و هم نواختی قواعد و قوانین سازنده آن 
یک فرض منطقی است و جز در مواردی که قانون گذار خود به لحاظ ضرورت یا مصلحت تصمیمی 
ناهماهنگ با مجموعه ی منسجم قواعد و قوانین سازنده نظام حقوقی می گیرد نمی توان بر خلاف فرض 

منطقی مزبور اظهار نظری کرد.2

در نظام حقوقی ایران نیز »اصل انسجامی« به وضوح در دکترین حقوقی مطرح شده است، چنان که در 
تفسیر قانون بیان شده است که متن هیچ قانونی بدون توجه به سایر قوانین و مقررات تفسیر نشود و 
روح قانون از مجموع همه اصول، استنباط گردد3 و به همین دلیل است که روح قانون چنین تعریف 
شده است: »قواعد و اصول کلی که پایه و اساس قوانین موضوعه کشوری قرار می گیرد و قوه مقننه در 
مقام وضع قوانین رعایت آن ها را لازم می شمارد«4 و در نوشته ای دیگر قید شده است که روح قانون 
در مقابل متن قانون به اهداف کلی گفته می شود که قانون گذار از وضع قواعد حقوقی دنبال می کند 
ولی با وجود این هیچ اثر مشخصی از آن در قوانین نیست بلکه قاضی با در نظر گرفتن مجموعه قوانین 

به استنباط آن می پردازد.5

باید گفت که قانون مجموعه ای از مقررات نظام مند است که بخش های مختلف آن بر یکدیگر تاثیر 
متقابل می گذارد یعنی در تفسیر متن یک ماده باید به غیر از مراد مقنن که در آن قانون قید گردیده 
در سایر قوانین موضوعه کشور نیز اراده قانون گذار را ارزیابی و به وسیله قانون، قانون را تفسیر کرد 
و ارتباط ارگانیک مقررات با یکدیگر را نادیده نگرفت، برای مثال برای پیدا کردن راه حل مسئله ای که 
در قانون مدنی حکم صریح ندارد کافی نیست که فقط اصول موجود در آن قانون بررسی شود، در این 
کاوش باید به تمامی قوانین که از آن پس به تصویب رسیده است توجه کرد و از مفاد مجموع آن ها 

منظور قانون گذار را به دست آورد.6

است  قانون«  »روح  به  مفسر  توجه  انسجامی همان  اصل  گرفتن  نظر  در  ایران  قانون  تفسیر  در  پس 
که نباید از آن غافل شد و پس از متن و رعایت اصول لفظی، در بدو امر اراده قانون گذار را باید در 

1- . Mcleod, ian, legal method, 3 edition, palgrave publishers, 1999, p 7
2- . امیدی، جلیل، تفسیر قوانین جزایی، چاپ اول، تهران، انتشارات میزان، ۱۳۹۸، ص ۲۰۹

3- . کاتوزیان، ناصر، مقدمه علم حقوق و مطالعه در نظام حقوقی ایران، چاپ چهل و چهارم، تهران، انتشارات شرکت سهامی 

انتشار، ۱۳۸۵، ص ۲۱۶
4- . امامی، حسن، حقوق مدنی، جلد دوم، چاپ بیست و هفتم، تهران، انتشارات اسلامیه، ۱۳۸۶، ص ۳۴

5- . پور محمدی، رضا، درآمدی بر تفسیر حقوقی، چاپ اول، قم، نشر سبحان، ۱۴۰۲، ص ۳۶.
6- . کاتوزیان، ناصر، فلسفه حقوق، جلد سوم، چاپ سوم، تهران، انتشارات گنج دانش، ۱۴۰۱، ص ۱۴۲
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روح قوانین جست و جو کرد و روح قانون همان رعایت اصل انسجامی قوانین در نظام حقوقی ایران 
است،چنان که در اصل ۱۳8 قانون اساسی نیز بدان اشاره شده است و مبنا و شالوده ای است که هر چند 
خود ممکن است صراحتاً در قانون ذکر نشده باشد، لیکن قواعد مقررات با ابتنای آن و جهت تامین آن 

روح وضع می شوند.۱

در تفسیر قرارداد نیز »اصل انسجامی« با عنوان »اصل مجموعه ی واحد بودن قرارداد« مطرح است و 
این اصل به معنای آن است که تمامی عبارات مندرج در یک قرارداد را باید در مجموع آن قرار داد در 
نظر گرفت و تفسیر کرد، به عبارت دیگر طرفین قراردادی بنائشان در معامله با وجود بندهای مختلف 
قراردادی یک قرارداد واحد است2 به همین دلیل است که در دکترین حقوقی ایران قرارداد را به حلقات 
به هم پیوسته ای تشبیه کرده اند که نمی توان یکی از آن ها را بدون ملاحظه بندها و شروط دیگر تفسیر 

کرد۳

رعایت این اصل در نظام حقوقی ایران بالأخص در تفسیر قرارداد از جایگاه ویژه ای برخوردار است چرا 
که این اصل مبنای فقهی داشته و بیان شده است: »ألجمع مهما أمکن أولی من الطرح« و این یعنی آن 
که اگر بین دو بند قراردادی علی الظاهر تعارضی به نظر آید و اراده و قصد مشخص نباشد که کدام یک 
است از آن جایی که فرض بر وجود حکمت و عقل در طرفین قراردادی است باید به نحوی تفسیر کرد 
که  هر دو بند قراردادی حفظ شده، زیرا اراده واقعی طرفین قراردادی نیز جز این امر نیست.چنان که 
گفته شده: »بر قاضی است تا آن جا که امکان دارد بین آنها ارتباط و هماهنگی ایجاد کند و اگر ممکن 
است هر دو عبارت را با هم به موقع اجرا گذارد و اگر چنین امکانی وجود ندارد تا حدی که ممکن است 

عبارات قرارداد را حفظ کند بدون آن که یکی از آن دو عبارت را حذف کند۴.

پس اگر دربندی از قرارداد نتوان از طریق اصول اولیه لفظی، به قصد واحد طرفین قراردادی پی برد و یا 
آن که با به کارگیری اصول لفظی در فهم مجموع قرارداد تعارض و تناقضی پدید آمد، باید سراغ اصول 
غیر لفظی رفت و اولین اصلی که در این حوزه باید مورد مداقه قرار گیرد »اصل مجموعه واحد بودن 
قرارداد« است که نزدیک ترین راه برای کشف اراده واقعی طرفین قراردادی است و این یعنی قرارداد 
باید به عنوان یک کل واحد بررسی و تفسیر شود چرا که ممکن است مفهوم شروط و اجزای قرارداد به 

صورت مستقل با مفهوم آن ها در کل قرارداد نیز متفاوت باشد.5

و  قانون  تفسیر  در  لفظی  غیر  اصل  اولین  عنوان  به  انسجامی«  »اصل  رعایت  که  است  روشن  پس   

1-  .مهرپرور، حسین، صفری، سجاد، روح قانون در حقوق ایران، مجله حقوقی دادگستری، دوره ۸۲، شماره ۱۰۳، ۱۳۹۷، 
صص ۲۰۲ و ۲۱۰

2- . آخوند خراسانی، محمد کاظم، حاشیه فرائد الاصول، قم، انتشارات بصیرتی، ۱۴۱۲، ص ۳۲۸
3-  .قشقایی، حسین، شیوه تفسیر قراردادهای خصوصی، چاپ اول، قم، نشر مرکز انتشارات دفتر تبلیغات اسلامی، ۱۳۷۸، ص 

۲۵۵
4-  . سنهوری، عبدالرزاق احمد، نظریةالعقد، جلد دوم، چاپ دوم، بیروت، منشورات الحلبی الحقوقیه، ۱۹۹۸، ص ۹۴۳

5- . حسینعلی زاده طولش، مهدی، تعهدات در قانون مدنی فرانسه، چاپ اول، تهران، انتشارات مجد، ۱۴۰۱، ص ۶۱
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قراردادهای ایران و فرانسه بکار گرفته می شود و مفسر را به قصد و اراده واقعی رهنمون می سازد.

 -2-2-۱-۱اصل در نظر گرفتن سابقه عملیاتی

این اصل یعنی زمانی که مفسر از اصول لفظی قطع امید کرد و نتوانست از طریق بررسی کلیه قوانین و 
انسجام حاکم میان آن ها اراده واقعی قانون گذار را کشف نماید به سبقه عملیاتی قانون گذاری در مورد 
قانونی که نیاز به تفسیر دارد مراجعه می نماید تا شاید از این راه اراده قانون گذار را کشف نماید، در نظام 
حقوفی رومی ژرمنی در تفسیر قانون به طور سنتی توسل به آن چه کارهای مقدماتی نامیده می شود جایز 
به شمار می آید،۱ واضح است که در نظام حقوقی کشور فرانسه رجوع به سابقه تاریخی قانون گذاری از 
جمله مهم ترین منابع اولیه تفسیر قانون است و زمانی که از طریق سایر قوانین نتوان مقصود قانون گذار 
را کشف کرد و آن را تفسیر نمود بهترین گزینه مراجعه به سابقه تاریخی قانون است و مفسر نباید برای 

کشف مقصود مقنن از آن غافل شود.

همین امر در خصوص تفسیر قرارداد نیز مطرح است و زمانی که قصد طرفین قراردادی از متن قرارداد 
کشف نشود ولی چندین قرارداد برای تحقق یک عملیات لازم باشد که بعضاً این قراردادها پایان یافته یا 
در جریان باشد و نتوان از یک قرارداد قصد باطنی طرفین قراردادی را کشف کرد بهترین راه برای کشف 
منظور طرفین در نظر گرفتن کلیه قراردادهای پیشین و رویه ای است که ایشان به کار گرفته تا عملیاتی را 
که منظور بوده است محقق نمایند و قصد واقعی دو طرف عقد در این قراردادها مستتر و قابل کشف است 
چرا که بر اساس آن عمل کرده و قراردادهایی که مدت زمان بیشتری از انعقاد آن ها گذشته و مورد اختلاف 
نبوده است اراده مشترکی از آن تحصیل شده که در تفسیر قرارداد جدید متنازع فیه می توان از آن بهره برد.

در نظام حقوقی کشور فرانسه این اصل از چنان جایگاه مهمی برخوردار است که قانون گذار در ذیل ماده 
۱۱89 قانون مدنی فرانسه به آن پرداخته و بیان داشته است: »هرگاه مطابق قصد مشترک طرفین، چندین 
قرارداد برای تحقق یک عملیات لازم باشند آن قراردادها متناسب با آن عملیات تفسیر می شوند« یعنی در 
حالتی که چندین قرارداد فی مابین طرفین دادرسی وجود دارد که هدف از آن ها یک عملیات بوده و اراده 
مشترک طرفین انعقاد قراردادهای متعدد برای رسیدن به یک منظور بوده است، رویه ای بر کل قراردادهای 
فی مابین حاکم می شود و اگر بندی از قرارداد نیاز به تفسیر دارد بر اساس آن رویه حاصله مورد تفسیر 
قرار می گیرد و اراده واقعی طرفین از آن کشف می شود، مراد از رویه بین طرفین این است که آن ها در 

اوضاع و احوال خاص به شیوه مشابهی عمل نمایند.2

در تفسیر قانون فرانسه نیز نباید از این اصل مهم غافل شد چنان که گفته شده است که ماده ۱۱6۱ 
قانون مدنی سابق فرانسه که در حال حاضر ماده ۱۱89 کد مدنی فرانسه و جایگزین آن شده است متاثر 
از قاعده ششم پوتیه است،3این حقوقدان فرانسوی قاعده ای به عنوان انسجام قراردادی و مجموعه واحد 

1- . امیدی، جلیل، تفسیر قوانین جزایی، چاپ اول، تهران، انتشارات میزان، ۱۳۹۸، ص ۲۸۴
2- .حبیبی، محمود، تفسیر قراردادهای تجاری بین المللی، چاپ دوم، تهران، انتشارات میزان، ۱۳۹۲، ص۹۹

3-  .قشقایی، حسین، شیوه تفسیر قراردادهای خصوصی، چاپ اول، قم، نشر مرکز انتشارات دفتر تبلیغات اسلامی، ۱۳۷۸، ص 
۱۳۵
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بودن قرارداد را مطرح و این اصل را به عنوان یکی از اصول شش گانه تفسیر قرارداد برشمرده است1و 
قانون گذار فرانسه از نظر این دانشمند استفاده کرده و آن را در قالب قانون قرار داده است، پس برای 
مثال اگر در تفسیر این ماده قانونی ابهامی پدیدار شد و از طرق لفظی نتوان به مقصود قانون گذار دست 
یافت سابقه این ماده در نظریات پوتیه می تواند راه گشا باشد و مفسر را به این  یقین برساند که قانون 

گذار منظورش از تصویب این ماده همان نظری است که پوتیه در اصول شش گانه خود آورده است.

در نظام حقوقی ایران اسلامی نیز طبق اصل 2 و ۴ قانون اساسی اراده شارع مقدس ملاک عمل و مقام 
تشریع و قانون گذاری مختص ذات اوست در قوانین تصویبی توسط مجلس شورای اسلامی که باید مبتنی 
بر موازین اسلامی باشد قطعاً باید سابقه قانون گذاری را در فقه و نظرات ارزشمند فقها در کتب معتبر 
قانون  به تفسیر دارد، همان گونه که در اصل ۱67  نیاز  قانونی  اسلامی جستجو کرد و در صورتی که 
اساسی بدان تصریح شده است و به اصل الزام آور تفسیر بر اساس منابع و فتاوای معتبر اسلامی معروف 
است،2 اگر از طریق قوانین مدونه و روح حاکم بر قوانین نتوان به مقصود قانون گذار رسید باید به سابقه 
تاریخی قوانین مراجعه و اراده قانون گذار را که برگرفته از اراده شارع است در خارج از قانون و در منابع 
آن جست و جو کرد، چنان که بیان شده است: مفسر در هر مورد که قاعده حاکم بر دعوا را در قانون 
نیابد، ناچار است که از تحقیق در منابع و فتاوای معتبر اسلامی به راه حل مطلوب برسد3و حتی گفته 
شده است، نقش فقه در تدوین برخی قوانین مانند قانون مدنی ایران به قدری پررنگ است که عده ای 

این قانون را »ترجمه عبارات فقها« خوانده اند.۴

پس روشن است که رجوع به موازین اسلامی و فتاوای معتبر فقهی از جهت مراجعه به سابقه تاریخی 
قانون گذاری است زیرا از جمله مهم ترین منابع اولیه قانون جمهوری اسلامی ایران محسوب شده و هر 
وقت از طریق قوانین و روح حاکم بر آن ها نتوان به قصد قانون گذار رسید باید به سوابق تاریخی قانون 
که همان موازین اسلامی است مراجعه و هدف قانون گذار را کشف و آن را تفسیر نمود. تاریخ اجتماعی و 
حقوق ما نشان می دهد که نویسندگان قانون مدنی ایران از فقه امامیه الهام گرفته اند و به طور معمول 
نظر مشهور بین فقیهان را رعایت کرده اند... پس مطالعه نظر این گونه نویسندگان، مفسر قانون مدنی را 

در یافتن اراده قانون گذار رهبری می کند.5

در خصوص تفسیر قرارداد در حقوق ایران، رویه عملیاتی متعاملین یعنی رویه ای که طرفین در قراردادهای 
خود در پیش گرفته و آن را رعایت می نمایند و با تکیه بر آن، روابط قراردادی خود را می چینند ملاک 
تفسیر است که یاد آورهمان »اصل در نظر گرفتن رویه معاملی« در نظام حقوقی ایران است، چنان که 

1- . حبیبی، محمود، تفسیر قراردادهای تجاری بین المللی، چاپ دوم، تهران، انتشارات میزان، ۱۳۹۲،ص ۲۸۶

2- . الشریف، محمد مهدی، منطق حقوق، چاپ سوم، تهران، انتشارات شرکت سهامی انتشار، ۱۳۹۳، ص ۶۲۴
3- . کاتوزیان، ناصر، فلسفه حقوق، جلد سوم، چاپ سوم، تهران، انتشارات گنج دانش، ۱۴۰۱، ص ۱۴۶

4-  .پاشاصالح، علی، سرگذشت قانون، ) مباحثی از تاریخ حقوق(، چاپ چهارم، تهران، انتشارات دانشگاه تهران، ۱۳۹۶، ص ۲۶۱
5- . کاتوزیان، ناصر، فلسفه حقوق، جلد دوم، چاپ دوم، تهران، انتشارات گنج دانش، ۱۴۰۰، ص ۲۴۸
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در فقه نیز بیان گردیده است: ».... یوجب وقوع العقد مبنیاً علیه....«1 به عبارت دیگر اصل مذکور بدین 
نحو شکل می گیرد که بر اثر رفتار سابق متعاملین این انتظار می رود که در صورت عدم بیانی مبنی بر 

خلاف آن رفتار، در قرارداد اخیر نیز همان قصد سابق  را داشته و به آن ملتزم شده اند.

برخی  نویسندگان در کتب خود آن چه را که در این جا به عنوان رویه معاملی طرفین مطرح شد با 
عنوان »عادت« جاری میان دو طرف عقد مطرح نموده اند و آن را انسی می دانند که در روابط حقوقی 
بین دو یا چند شخص به وجود می آید 2در واقع عادت همان روش معاملی و رفتاری سابق میان طرفین 
قراردادی است که بین ایشان شکل گرفته است و البته که عادت بر عرف مقدم است، زیرا عادت قرابت 
بیش تری با قصد مشترک و واقعی طرفین دارد.۳ در نتیجه رویه معاملی که فی مابین طرفین قراردادی 
سابقه دارد کاشف از قصد واقعی است که مفسر را از بی راهه باز می دارد و عنایت به آن در تفسیر 
قراردادی بسیار حائز اهمیت است و در کل باید گفت که این اصل غیرلفظی نیز در تفسیر قانون و 

قراردادهای ایران و فرانسه استفاده شده و با ماهیت یکسان به کار گرفته می شود.

 -۳-2-۱-۱اصل محاط بودن در عرف

این اصل که برگرفته از نقش عرف در تفسیر قانون و قرارداد است هرچند که در آخرین مرحله کشف 
اراده واقعی قانون گذار و طرفین قراردادی مطرح می شود ولی از اهمیت بسیاری برخوردار است چرا که 
مقنن و طرفین قراردادی ایرانی و فرانسوی انسان هایی هستند که توسط عرف احاطه شده  و ناخودآگاه 
متاثر از عرف جامعه خویش هستند و به همین دلیل است که در دکترین حقوقی این دو کشور عرف 
را منتسب به اراده ضمنی می نمایند چنان که بیان شده است: »نیروی الزامی عرف قراردادی از اراده 

ضمنی طرف های قراردادی ناشی می شود«.۴

 معلوم است که در تفسیر قانون و قرارداد در حقوق فرانسه عرف نقش آفرین است البته باید توجه 
داشت که عرف زمانی در قالب نهادهای حقوقی قرار گرفته و در تفسیر استفاده می شود که از عادات 
دان  ژنی حقوق  که  نشان دهد، چنان  افراد جامعه  در  را  بودن  اجباری  متمایز شده و حس  و رسوم 
معروف فرانسوی بیان داشته است: »عرف مجموع وقایعی است که وجود حس حقوقی را بین مردم 
نشان می دهد و همین احساس اجباری بودن است که عرف را از سایر عادات و رسوم متمایز می سازد« 5

باید توجه داشت که رویه قضایی در نظام حقوقی این کشور، روشی در نظام قضایی فرانسه است که 

1- . نایینی، محمد حسین، منیة الطالب فی حاشیه المکاسب، جلد دوم، قم، انتشارات اسلامی وابسته به جامعه مدرسین حوزه 
علمیه قم،۱۳۹۲،  ص ۱۲۳

2-  .شهیدی، مهدی، اصول قراردادها و تعهدات، چاپ اول، تهران، انتشارات مجد، ۱۳۸۱، ص ۳۰۳
3-  .شعاریان، ابراهیم، ترابی، ابراهیم، حقوق تعهدات، چاپ دوم، تهران، انتشارات موسسه مطالعات و پژوهش های حقوقی شهر دانش، ۱۳95، ص 

۳۳2

4-  .Carbonnier, J, Tomes introduction et 4, Les obligations، Paris : 24 é, et 2o Ed, presses 
univercitaires de france, 1996, p 135.
5-  .Geny, F, Methode dُ interprétation et source en droit privé positif, paris: T. I-II, 2éd, 1919, 
p 110
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می توان آن را عرف خواص از مردم که همان دادرسان هستند به حساب آور به نحوی که یک تفسیر از 
قانون آن چنان در میان دادرسان رواج پیدا می کند که همگی ایشان بر آن اساس اقدام به صدور حکم 
می نماید و در دکترین حقوقی این کشور گفته شده است که چون رویه قضایی، تفسیری سازنده از قانون 
است به نوعی می تواند اعتبار قاعده قانونی را نیز به خود گیرد۱ویا دیگر حقوقدان این کشور بیان داشته 
است: »رویه قضایی به معنای آرای صادره از دیوان عالی کشور که از تبحر و صلابت برخوردارند، برای 
منبع حقوق بودن مناسب است«2 واین جمله به معنای آن است که آرای دیوان عالی کشور هرچند ذاتاً 
الزام آور نیست ولی نهایتاً به مانند قانون یک منبع حقوق است و آراء مذکور نیز وحدت رویه ایجاد 
کرده و به مانند قانون منبع حقوق در نظام حقوقی فرانسه به حساب می آیندو این نوع نگاه به عرف 
نشان از جایگاه والای آن در حقوق کشور فرانسه است که تا سرحد ایجاد قاعده قانونی نیز می تواند 

پیش رود.

عرف در تفسیر قراردادهای فرانسه نیزجایگاه ویژه ای داشته و در کد مدنی فرانسه در مبحث تفسیر 
قرارداد، اولین ماده از این مبحث را به عرف اختصاص داده و در ذیل ماده ۱۱88 بیان داشته است: » 
.... هرگاه نتوان قصد مشترک طرفین را کشف کرد قرارداد بر اساس معنایی که شخص متعارف در همان 
موقعیت طرفین، از قرارداد استنباط می کند تفسیر می شود. « و این یعنی عرف به عنوان یک معیار 
نوعی که کاشف از اراده ضمنی طرفین قراردادی است پذیرفته شده که اعتبارش ناشی از اعتبار اراده 
مشترک طرفین و حاکمیت آن است،۳جالب آن است که در قسمت های مختلف قانون مدنی فرانسه نیز 
عرف موادی را به خود اختصاص داده و از جمله آن ها ماده ۱۱9۴ کد مدنی فرانسه است که قانون گذار 
بیان می دارد: » عقود، متعاملین را نه فقط به آن چه در قرارداد تصریح شده ملزم می نماید بلکه طرفین 
به کلیه نتایجی هم که انصاف، عرف یا قانون بر عقد مترتب می کند ملزم می باشند« که این ماده نیز 
به مانند ماده ۱۱88 عرف را به اراده ضمنی طرفین قراردادی منسوب نموده هرچند که متعاملین نتایج 

حاصل از عرف را در قرارداد تصریح نکرده باشند.

در نتیجه در نظام حقوقی فرانسه مفسر در صدد کشف اراده و قصد مقنن و طرفین قراردادی است و 
اگر نتوانست از الفاظ قرارداد به مقصود برسد وارد عرصه اصول غیر لفظی شده و سعی می نماید قبل از 
وارد شدن به عرصه اراده فرضی و ظاهری دست به دامان عرفی شود که قانون گذار و طرفین قراردادی 
را احاطه کرده و ناخودآگاه بر آن ها موثر است و منتسب به اراده ضمنی و غیر مستقیم ایشان است 

هرچند در عقد نامی از آن برده نشده است.

در دکترین حقوقی ایران نیز عرف قاعده ای است که به تدریج و خود به خود میان همه مردم یا گروهی 

1- .مُری، ژی، ملاحظات پیرامون رویه قضایی به عنوان منبع حقوق، ترجمه محمد زاده وادقانی، علی رضا، مجله 

دانشکده حقوق و علوم سیاسی دانشگاه تهران، دوره ۴۵، شماره ۸۳۶، ۱۳۷۸، ص ۸۷
2-  .Philippe, J, Les sources du droit, Dalloz publications, paris, 2005, p 47.
3-  .Mazeaud, D, International Encycopedia of comparative law,Volume 2, Parise: Martinus 
Nishoff publishers, first edition, 1969, p 349.
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از آنان به عنوان قاعده الزام آور مرسوم شده است۱، بدین ترتیب عرف حقوقی دارای دو عنصر است: یکی 
استمرار عمل طی چندین دهه یا چندین قرن و دیگری مقبولیت عامه به عنوان یک ضرورت یا ارزش،2 این 

عرف در تفسیر قانون و قرارداد بکار گرفته می شود ولی نحوه استفاده از آن متفاوت است.

نظام حقوقی ایران از عرف به عنوان یک ابزار بیرونی برای تفسیر قانون و قرارداد غافل نشده و برای 
آن جایگاه بالایی قائل است چنان که پدر علم حقوق ایران نیز بیان داشته است: » در صورتی که قانون 
حکمی ندارد یا مفاد آن مجمل3 است و از منابع معتبر اسلامی و فتاوا نیز دادرس نتواند حکم قضیه را به 

دست آورد، حق دارد از عرف و عادات مسلم برای تکمیل و رفع اجمال و تعارض قوانین استفاده کند. 4

باید توجه داشت در مواردی که عرف راه حلی ارائه می نماید و قاعده حقوقی ایجاد می کند اگر مقنن 
ایرانی این قاعده را پذیرفته باشد و یا در قانون مراجعه به عرف را تجویز کرده باشد استفاده از آن عرف 
امکان پذیر است وگرنه عرف به خودی خود نمی تواند قاعده ای الزام آور به وجود آورد، چنان که گفته 
شده است »عرف تنها زمانی که در قانون بدان ارجاع داده شده باشد و یا در آراء محاکم مورد استناد 

واقع شود در زمره حقوق موضوع در می آید.5 

پس اگر قانون گذار تصریح به استفاده از عرف نموده باشد یعنی عرف را اراده کرده و کشف اراده باطنی 
قانون گذار کشف عرف حاکم است و دیگر نیازی به تفسیر قانون نیست ولی اگر در قانون مورد اختلاف 
استفاده از عرفی که تکلیف مکلف را معلوم کند تصریح نشده باشد و در مورد آن قانون، عرفی نیز حاکم 
باشد مفسر نمی تواند در تفسیر قانون از آن عرف استفاده نماید چون قانون گذار ایجاد راه حل و قاعده 

از عرف را تجویز نکرده است

ایران نیز رویه قضایی همانند عرف است و باید راه حلی در آراء محاکم تکرار شود و به   در حقوق 
صورت عادت درآید تا بتوان قاعده ای را که مبنای همه ی آراء بوده است استخراج کرد6 به عبارت دیگر 
رویه قضایی رسم متداول و عرفی است که میان قضات مکرراً اتفاق می افتد و دادرسان به علل مختلفی 
از جمله آن که آرائشان در محاکم مافوق نشکند از آن رویه تبعیت می کنند و از آن جایی که فرض بر 
این است که قضات خلاف شرع و قانون عمل نکرده و اگر جمعی از دادرسان یک رویه را در پیش گرفته 
اند نشان از آن است که آن رویه مغایر با شرع و  قانون نیست و مردم نیز بالتبع و کم کم با این رویه 
آشنا شده و به آن اعتقاد پیدا می کنند پس باید بدین نتیجه رسید که اگر مفسر در مقام تفسیر نتواند 
از طریق منابع یا فتاوای معتبر اسلامی اراده قانون گذار را کشف کند همان گونه که می تواند دست به 
دامان عرفی که در جامعه است و مغایر با موازین اسلامی نیست بشود به طریق اولی می تواند به رویه 

1-  .کاتوزیان، ناصر، فلسفه حقوق، جلد دوم، چاپ دوم، تهران، انتشارات گنج دانش، ۱۴۰۰، ص ۴۷۴
2- . نوین، پرویز، حقوق مدنی تطبیقی، چاپ سوم، تهران، انتشارات گنج دانش، ۱۴۰۰، ص ۱۲۵

3- .Ambiguity
4- . کاتوزیان، ناصر، مقدمه علم حقوق و مطالعه در نظام حقوقی ایران، چاپ چهل و چهارم، تهران، انتشارات شرکت سهامی 

انتشار، ۱۳۸۵، ص ۱۸۴
5- . صادقی، محسن، اصول حقوقی و جایگاه آن در حقوق موضوعه، چاپ اول، تهران، انتشارات میزان، ۱۳۸۴، ص ۱۹۱

6-  .کاتوزیان، ناصر، فلسفه حقوق، جلد دوم، چاپ دوم، تهران، انتشارات گنج دانش، ۱۴۰۰، ص ۴۹۶
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قضایی که عرف دادرسان و مورد پذیرش مردم است نیز متوسل شده و اراده قانون گذار را کشف نماید 
یعنی رویه قضایی وقتی مبنای تفسیر، قرار می گیرد که در قالب عرف جلوه کند و با اقبال عالمان و 

اعتقاد عمومی روبرو شود.1

البته باید توجه داشت که در نظام حقوقی ایران یک رویه قضایی وجود دارد که با آرای وحدت رویه 
کاملاً متفاوت است چرا که طبق ماده ۴7۱ قانون آیین دادرسی کیفری آراء وحدت رویه در موارد مشابه 
برای شعب دیوان عالی کشور و دادگاه ها و سایر مراجع اعم از قضایی و غیر آن لازم الاتباع است و در 
حکم قانون بوده و نسبت به رعایت آن ها الزام قانونی وجود دارد زیرا به این وسیله دیوان عالی کشور 
مجاز شده است که در وظایف مخصوص قوه مقننه دخالت کند و به وضع قاعده کلی که از ویژگی های 
قانون است مبادرت ورزد2این در حالیست که رویه قضایی از چنین الزامی برخوردار نیست و باید اذعان 
کرد که رای وحدت رویه در حکم قانون بوده و در نتیجه با توجه به اصل ۱67 قانون اساسی جزء قوانین 
مدونه به حساب آمده و در تفسیر قانون در کنار سایر قوانین جای گرفته و در مرتبه ای بالاتر از منابع 

یا فتاوای معتبر اسلامی است. 

در تفسیر قرارداد نیز زمانی که مفسر نمی تواند از الفاظ قراردادی به قصد مشترک طرفین دست یابد، 
وارد حیطه اصول غیر لفظی شده و سعی بر آن داشته که از مجموع و کل قرارداد آن بندی را که نیاز به 
تفسیر دارد، تفسیر کند و اگر باز هم نتوانست قصد را دریابد به سراغ رویه معاملی طرفین رفته و تلاش 
می کند که اگر معامله یا معاملاتی سابقاً میان دو طرف عقد وجود داشته است موضوع مورد اختلاف را 
از میان آن معاملات قبلی معلوم و قصد باطنی طرفین قراردادی را کشف و در معامله متنازع فیه اعمال 
کند و اگر معامله ای قبلاً وجود نداشته باشد و یا از رویه معاملی نتوان به مقصود دست یافت، نهایتاً 
طرفین قراردادی را نسبت به آن چه که ایشان را احاطه کرده و ناخودآگاه بر آن ها موثر است در نظر 
گرفته و اراده و قصد مشترک طرفین را به صورت ضمنی و غیر مستقیم احراز و بر موضوع اختلاف حاکم 
می نماید، نام این نهاد حقوقی عرف قراردادی است که وسیله ای بسیار مهم در تفسیر قرارداد به شمار 
آمده و می تواند زوایای تاریک و مبهم یک قرارداد را در پرتو اراده انشاء کنندگان آن از دریچه آشنایی 

جامعه یا گروه آن اشخاص روشن کند.3

در نظام حقوقی ایران تاثیر عرف در تفسیر قراردادها تا حدی است که اگر عرفی در مورد یکی از مسائل 
قرارداد وجود داشته باشد که به طور نوعی قرینه بر آن مسئله محسوب شود، می تواند مفسر قرارداد 
واقع شود4و در عین حال قانون گذار با وضع ماده 22۴ قانون مدنی جایگاه ویژه ای برای عرف قائل 
شده و بیان داشته است: »الفاظ عقود محمول است بر معانی عرفیه« و این بدان معناست که مقنن 
برای تعیین معانی و مفاهیم و رفع ابهام در مقام تفسیر قرارداد، عرف را مرجع تشخیص قرار می دهد و 

1-  .همان، ص 55۱

2- .همان، ص۱79

3-  .بهرامی، بهرام، بایسته های تفسیر قوانین و قراردادها، چاپ ششم، تهران، انتشارات نگاه بینه، ۱۴۰۰، ص ۴۳۴
4- . قشقایی، حسین، شیوه تفسیر قراردادهای خصوصی، چاپ اول، قم، نشر مرکز انتشارات دفتر تبلیغات اسلامی، ۱۳۷۸، ص 

۱۷۸
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معنی عرفی را به الفاظ نسبت داده است نه معنای لغوی یا حتی قانونی1 و این یعنی آن که قانون گذار 
اراده و قصد طرفین قراردادی را در به کارگیری الفاظ و نوشتن متن قرارداد عرفی در نظر گرفته مگر آن که 
خلافش ثابت شود امری که مورد تایید فقه اسلامی نیز بوده و در کتب معتبر فقهی این امر قید گردیده 
که الفاظ عقود باید بر معنی عرفی حمل گردد،2از طرفی قانون گذار ایران در مواد قانونی متعددی از 
جمله مواد 225,۳۴2,۳۴۴,22۰,6۳2 قانون مدنی به مفسر این اجازه را داده است، در مواردی که طرفین 

قراردادی سکوت کرده اند، آثار قراردادی را بر اساس عرف آن ها تعیین کرد.

پس در هر دو نظام حقوقی ایران و فرانسه عرف در تفسیر بسیار نقش آفرین است و به عنوان آخرین 
دست آویز برای رسیدن به اراده واقعی و نه فرضی قانون گذار و طرفین قراردادی محسوب می شود.

2-۱- اصول کاشف از اراده و قصد فرضی۳

قانون گذار و طرفین  باطنی  اراده و قصد  درصدد کشف  بدواً  ایران و فرانسه مفسر  در نظام حقوقی 
قراردادی است و برای دست یابی به این مهم از اصولی که در مباحث قبلی مطرح شده استفاده می نماید 
ولی اگر اراده واقعی کشف نگردید تنها چاره ای که برای مفسر در این وضعیت متصور است آن است 
که دست به دامان اصولی شود تا ظاهراً هم که شده قانون و قرارداد را تفسیر نماید و تکلیف شهروندان 
و طرفین قراردادی را معلوم نماید و در این وضعیت است که اصول کاشف از اراده فرضی پا به عرصه 
وجود گذاشته و مفسر را از سردرگمی نجات می دهد چرا که مفسر تمام راه ها را رفته و تمام تلاشش را 
کرده و به اراده واقعی دست نیافته است و به عبارت دیگر این اصول به خاطر رفع سرگردانی دادرسان 

و مجریان قانون است.۴

۱-2-۱- اصل تفسیر به نفع متعهد یا اصل برائت5

بر اساس یک مبنای عقلی که مورد پذیرش نظام حقوقی فرانسه نیز واقع شده است قانون گذار و طرفین 
قراردادی باید آزادی های فردی را محترم شمرده و اگر وضع قانونی که موجب تعهدی برای شهروندان در 
برابر مقام حاکمه می شود مورد تردید است و یا مفسر در تفسیر قرارداد شک می کند که تعهدی برای یک 
طرف قرارداد به وجود آمده است یا نه و اصل وجود قانون یا تعهدی محل تردید است و مفسر نتوانسته 
است با کوشش فراوان به آن ها دست یابد، باید اصل تفسیر به نفع متعهد را حاکم نماید و بیان دارد 
قانونی که تعهدی را ایجاد کند و یا یک طرف قرارداد را متعهد به انجام امری و مدیون طرف دیگر قرار 
دهد وجود نداشته و آزادی فردی این اشخاص محترم است و باید حفظ شود و برای محدود کردن این 

آزادی باید دلیل متقن و بی پرده ای وجود داشته باشد.

1- .پیشین، ص۴۳7

2- . انصاری، مرتضی، فرائدالأصول، چاپ اول، قم، انتشارات اسلامی، ۱۳۱۸، ص ۲۶۲
3- .  Assumption will

4- . کاتوزیان، ناصر، فلسفه حقوق، جلد سوم، چاپ سوم، تهران، انتشارات گنج دانش، ۱۴۰۱، ص۳۴۳

5- . Presumption of Innocence
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این اصل در نظام حقوقی فرانسه هم در تفسیر قانون و هم در تفسیر قرارداد مورد توجه واقع شده، 
چنان که در بند ۱ اصل ۳۴ قانون اساسی این کشور بر تبعیت از قانون به عنوان منشأ حاکمیت ملی 
آزادی های  از  برخورداری  منظور  به  و  نفع شهروندان  به  پارلمان  توسط  قوانین  تصویب  و  اشاره شده 
عمومی است، پس واضح است قانونی که وضع آن توسط مقنن محل تردید است نه تنها آزادی های 
عمومی را تضمین نمی کند بلکه تکلیف و تعهدی به ضرر شهروندان در برابر مقام حاکمه است که در 
ایجاد و وجود این تعهد تردید است و باید به صورتی تفسیر شود که آزادی های عمومی را درگیر ننماید 
و تعهدی اضافی بر شهروندان تحمیل نشود یا در خصوص تفسیر قرارداد باید بیان داشت که قانون گذار 
فرانسه در ماده ۱29۰ کد مدنی فرانسه صراحتاً بیان داشته است: »در صورت تردید، قراردادهای مبتنی 
بر گفتگوی آزاد علیه متعهد له و به سود متعهد تفسیر می شود....« و این یعنی طرف قراردادی که ادعای 
آن را دارد که طرف دیگر نسبت به او مدیون و تعهدی دارد باید این امر را ثابت نماید و اگر نه مفسر 
نمی تواند یک تعهد قراردادی مبهم را احراز و آن را برقرار داد حاکم و یک طرف قرارداد را متعهد فرض 

کرده و تعهد را بر وی تحمیل و آزادی شخص را محدود نماید.

در نظام حقوقی ایران به تبعیت از فقه، برای احراز اراده فرضی چاره ای جز آن نیست که دست به دامان 
اصول عملیه شد و معادل آن چه که در حقوق فرانسه با عنوان »اصل تفسیر به نفع متعهد« مطرح 
است در حقوق ایران، با عنوان »اصل برائت« شناخته می شود و این اصل یعنی هر امری که توجه آن به 
شخص مستلزم نوعی زحمت یا زیان یا سلب آزادی و یا ایجاد مضیقه باشد در صورتی که توجه آن به 
شخص محل تردید باشد باید آن شخص را از آن کلفت و زحمت بری نمود زیرا بدون دلیل قاطع، تحمیل 

کلفت و زحمت به اشخاص روا نیست.1

در تفسیر قوانین مفسر شک می کند که آیا متن این قانون تکلیفی را بر عهده افراد جامعه بار می کند یا 
نه و نهایتاً با تلاش فراوان اراده قانون گذار را در ایجاد تکلیفی که نسبت به آن شک دارد کشف نکرده و 
در چنین حالتی است که اصل برائت وارد عمل شده و در تفسیر قوانین حقوقی اصل را بر عدم تکلیف 
و قانون گذاری گذاشته و مفسر را به این سمت هدایت می کند که هیچ گونه تکلیفی را بر عهده مکلفین 
تحمیل ننماید چرا که شارع مقدس و به تبع آن قانونذگذار اگر می خواست بر آن تکلیف ، تصریح می کرد 
و در صورت نبود دلیلی بر وجود تکلیف و رفع نشدن شک بر وجود آن باید اصل را بر عدم آن تکلیف 

نهاد و قائل به عدم وجود قانون شد و مکلف را از انجام آن رهانید.

البته در حقوق ایران برای تفسیر قرارداد قانون گذار برای این اصل جایگاه ویژه ای قائل شده و در ماده 
۱257 قانون مدنی فحوای این اصل را بیان داشته است: » هر کس مدعی حقی باشد باید آن را ثابت 
کند... « و این یعنی آن که اگر از طریق اصولی که برای رسیدن به اراده واقعی طرفین قراردادی است 
نتوان تعهدی را علیه یک طرف کشف کرد باید اراده طرفین را چنین تفسیر و فرض کرد که تعهد مورد 
شک ایجاد نشده و یک طرف قرارداد تعهدی را به نفع طرف دیگر بر ذمه خویش نگذاشته است هر 

چند که در عالم حقیقت چنین تعهدی بر علیه یک طرف وجود داشته باشد.

1-  .جعفری لنگرودی، محمد جعفر، ترمینولوژی حقوق، چاپ هفدهم، تهران، انتشارات گنج دانش، ۱۳۶۸، ص ۹۶
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در این جا باید متذکر شد که تنها اصلی از اصول عملیه که در نظام حقوقی ایران برای تفسیر قانون و 
قرارداد کاربردی است »اصل برائت« است و سایر اصول عملیه و از جمله آن ها »اصل استصحاب« به 
هیچ وجه در تفسیر قانون و قرارداد جایگاهی ندارد، چرا که اگر ما در قانون یا قرارداد بر وجود یک 
تعهد یا تکلیف یقین کردیم و تحت شرایط بعدی در وجود آن تعهد یا تکلیف شک نمودیم، شک بعدی 
را می توان از طریق »اصل انسجامی قانون و قرارداد« برطرف کرد و به واقع، اراده قانون گذار و قصد 
یا اصل مجموعه واحد بودن  قانون  با در نظر گرفتن روح  مشترک طرفین قراردادی را کشف نمود زیرا 
اراده واقعی و نه  به  از طریق اصول مذکور  به اصل استصحاب نیست و می توان  نیازی  قرارداد دیگر 
ظاهری دست یافت و در این جاست که  می توان گفت که اصل استصحاب به هیچ وجه در تفسیر قانون 

و قرارداد جایگاهی ندارد.

2-2-۱-اصل تفسیر بر مبنای حسن نیت

این اصل را در مواد  این اصل چنان ارزش بالایی قائل شده است که نه تنها  قانون گذار فرانسه برای 
مقدماتی کد مدنی جدید فرانسه درج نموده، بلکه در ذیل ماده ۱۱۰۴ آن را از جمله قواعد مربوط به 
نظم عمومی انگاشته به نحوی که در تمامی ابواب و حوزه های مختلف حقوقی باید مد نظر قرار گیرد 
و آمره محسوب می گردد و توافق برخلاف آن فاقد اثر می باشد، در کد مدنی سابق فرانسه این اصل 
دربند سوم ماده ۱۱۳۴ مطرح و تنها در حوزه اجرای قرارداد مورد تصریح قرار گرفته بود۱ ولی حقوقدان 
معروف فرانسوی آقای سالی در ابتدای قرن بیستم پیشنهاد نمود مفهوم حسن نیت در مراحل قراردادی 
توسعه داده شود و مسئولیت ناشی از عدم رعایت آن ها مورد پذیرش قرار گیرد، در حال حاضر بر طبق 
ماده ۱۱۰۴ قانون مدنی جدید فرانسه رعایت اصل حسن نیت نه تنها در مرحله اجراء بلکه هنگام انعقاد 
قرارداد و نیز مذاکرات مقدماتی نیز لازم است چنان که متن ماده بیان می دارد: »مذاکره، انعقاد و اجرای 

تمامی قراردادها باید بر اساس حسن نیت باشد«.

نکته حائز اهمیت آن است که مقنن به ماده ۱۱۰۴ نیز اکتفا نکرده و برای رعایت اصل حسن نیت در 
مرحله مذاکره و پیش از قرارداد ماده ای دیگر را اختصاص داده و آن، ماده ۱۱۱2 قانون مدنی جدید 
فرانسه است که صراحتاً بیان می دارد: »شروع مذاکرات مقدماتی قرارداد، ادامه و برهم زدن آن آزاد است، 
تمامی این مراحل باید مطابق با الزامات اصل حسن نیت باشد« که تاکیدی مجدد بر پذیرش اصل حسن 
نیت در مرحله پیش قراردادی است به نحوی که عدم رعایت آن مستوجب ضمانت اجرای قانونی است 
و بر طبق بند 2 همین ماده زیر پا گذاشتن این اصل مطابق قواعد عمومی مربوط به مسئولیت مدنی 

موجب مسئولیت خواهد بود.

جالب تر از آن این است که مقنن فرانسوی برای رعایت اصل حسن نیت در مرحله اجرا و پس از قرارداد 
هم نیز اهمیت ویژه قائل شده و ماده ای را به نحو ضمنی به آن اختصاص داده است تا توجه مفسر 
را به این اصل بیش از پیش گوش زد نماید به نحوی که در ماده ۱2۳۰ قانون مدنی جدید فرانسه بیان 
می دارد: »شروط مربوط به حل و فصل اختلافات و نیز شروطی که حتی در صورت فسخ، نیز لازم الاجراء 

1-  .حبیبی، محمود، تفسیر قراردادهای تجاری بین المللی، چاپ دوم، تهران، انتشارات میزان، ۱۳۹۲، ص۲۶۹
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هستند نظیر شروط مربوط به عدم افشاء اطلاعات محرمانه و شروط عدم رقابت، پس از فسخ قرارداد 
نیز دارای اثر خواهند بود«.

روشن و واضح است که قانون گذار فرانسوی برای اصل حسن نیت که جلوگیری می نماید از سوء استفاده 
به عنوان  را  این اصل  را وامی دارد که  قائل شده است و در مقام تفسیر، مفسر  بالایی  ارزش  از حق 
یک اصل آمره در کنار اراده و قصد قانون گذار و طرفین قراردادی در نظر گرفته به طوری که مقنن و 
طرفین دادرسی نمی توانند در مقام قانون گذاری و روابط قراردادی از این اصل تخطی نموده و در نتیجه 
مفسر نیز در مقام تفسیر باید اصل حسن نیت را بر اراده قانون گذار و قصد باطنی طرفین حاکم نموده 
و اراده و قصد را به نحوی تفسیر نمایند که موجب سوء استفاده از حق نشود و به رعایت این اصل 
آمره خدشه ای وارد نگردد، چنان که گفته شده اجرای با حسن نیت قرارداد ایجاب می کند که احساس 

اجتماعی از عدالت همیشه مدنظر باشد.۱

در نهایت باید گفت که در نظام حقوقی کشور فرانسه، مقنن صرف نظر از اراده واقعی قانون گذار و 
قصد باطنی طرفین قراردادی، فرض را بر اصل حسن نیت گذاشته و در صورت مغایرت اراده و قصد 
با اصل حسن نیت، این اصل را مقدم شمرده و فرض را بر آن گذاشته که اراده و قصد واقعی قانون 
گذار و طرفین قراردادی چیزی جز رعایت اصل حسن نیت نیست، رویکردی که در رویه قضایی فرانسه 
نیز سابقه داشته و در رای سال ۱992 میلادی شعبه تجاری دیوان عالی کشور فرانسه مشهور به »رأی 
هوارد«2 می بینیم که اصل حسن نیت را منشأ تعهد جدید قراردادی دانسته است به نحوی که قرارداد 
در صورتی معتبر است که مطابق با حسن نیت باشد و گرنه قدرت الزام آوری خود را از دست داده و 
با تغییری که مطابق اصل حسن نیت در آن داده می شود مجدداً الزام آور می گردد یعنی تنها در صورتی 

اجباری است که عادلانه باشد.۳

در نظام حقوقی ایران نه تنها این اصل آمره نیست بلکه به نحوی که در کد مدنی فرانسه صراحتاً از آن 
نام برده شده است در قانون مدنی اصلاً مطرح نشده و البته عدم نصریح به اصل حسن نیت در اجرای 
قرارداد توسط قانون گذار ایرانی را نیز نباید سهوی دانست، در واقع نباید انتظار داشت اصطلاحاتی که 
هیچ سابقه فقهی ندارد و مفهوم آن روشن نیست به یکباره در قانون مدنی مبتنی بر فقه آورده شود۴ 
ولی سوالی که مطرح است آن است که آیا می توان گفت  نظام حقوقی ایران به این اصل بی توجه بوده 

و اساساً حسن نیت در تفسیر قانون و قرارداد جایگاهی ندارد؟

برای پاسخ به این سوال باید توجه داشت که عرف و عادت ایرانیان همواره بر مبنای حسن نیت است و 

1-  .Josserand, L, Lُ essor moderne du concept conttactual, Paris : In Recueil dُ Etudes sur Les 
sources du droit en Iُ honneur de Francois Gُeny, Sirey, T.II, 1934, p 340.
2-  .Huard,cass.com,31 mars 1992
3-  .Chazel, J.P ,De la signification du mot loi dans 1ُ article 1134 alinea le du code civil, Paris 
: In RTD civ, 2001, p 274

4- .شهابی،مهدی، قرارداد به مثابه قانون هابزی یا کانتی تأملی بر مبنای اعتبار مفاد قرارداد در حقوق مدنی ایران و فرانسه، 
مجله مطالعات حقوق دانشگاه شیراز، دوره ۶، شماره ۴، ۱۳۹۳ ص ۸۰.
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آن چه را که عرف می پسندد و به آن وجهه الزامی می دهد یعنی آن که پسندیده و مطابق با حسن نیت 
است، برای مثال ماده 279 قانون مدنی در تعهد به موضوع کلی عرف را ملاک قرار داده به نحوی که عرف 
مصداقی را که جهت ایفای تعهد تسلیم می شود پسندیده بداند تعهد انجام شده است و این یعنی آن که 
با حسن نیت به تعهد کلی خود عمل نماید، چنان که گفته شده است: » پس از پذیرش حسن نیت آن گاه 
که نوبت به تشخیص ما صدق حسن نیت می رسد عرف باید به عنوان نهایی داوری کند«، یعنی اجرای با 
حسن نیت قرارداد به معنای اجرای تعهدات قراردادی مطابق با عرفی که خردمندان آن را نیکو می دانند 
بنابراین  دارد  نیت وجود  متعارف حسن  انسان  باید گفت در شیوه و سلوک یک  دیگر  است۱به عبارت 
می توان گفت در تفسیر قانون و قرارداد اگرچه قاضی نمی تواند بر مبنای حسن نیت تفسیر کند و از این 
طریق آن چه را خود عادلانه می بیند حاکم نماید لکن بر مبنای عرف می توان تقریباً به همان نتیجه ای رسید 
که مقتضای اجرای حسن نیت در تفسیر است، از همین رو برخی دکترین حقوقی رعایت حسن نیت را در 

اجرای قرارداد از لوازم عرفی آن دانسته اند.2

پس رعایت اصل حسن نیت در حقوق ما در قالب عرف و عملکرد انسان متعارف جای گرفته که کاشف 
از اراده واقعی است، نه اراده فرضی و با تکیه بر اصل حسن نیت می توان تعهداتی را برای اجرای قرارداد 
در چارچوب تفسیر قصد مشترک طرفین و شرط ضمنی در قرارداد وارد دانست ولی خارج از قصد مشترک 
اجرای  بر  قرارداد  در  مصرح  تعهدات  محدوده  در  نیت  حسن  شده  گفته  که  چنان  نیست،  امکان پذیر 
مطلوب، صحیح و صادقانه آن ها نظارت می کند۳در حالی که مقنن فرانسوی اصل حسن نیت را فرض قانون 
گذار و آمره اعلام و آن را بر اراده و قصد باطنی طرفین دادرسی تحمیل کرده که در نظام حقوقی ایران 

چنین دیدگاهی به هیچ وجه مورد پذیرش نیست.

۳-2-۱- اصل تفسیر بر مبنای انصاف

آثار  وارد مبحث چهارم  قرارداد  تفسیر  از مبحث  فرانسه پس  کد مدنی جدید  در  فرانسوی  گذار  قانون 
قراردادها شده است و در ماده ۱۱9۴ قانون مدنی جدید فرانسه از اصل انصاف صراحتاً نام برده است: 
»عقود، متعاملین را نه فقط به آن چه در قرارداد تصریح شده ملزم می نماید بلکه طرفین به کلیه نتایجی 
هم که انصاف، عرف یا قانون بر عقد مترتب می کند ملزم می باشند«، البته این اصل در ماده ۱۱۳5 قانون 
مدنی سابق فرانسه نیز وجود داشت و این امر نشان دهنده آن است که مقنن برای آن جایگاه ویژه ای 

قائل است.

تحولی که قانون گذار فرانسوی در کد مدنی جدید فرانسه بر اساس این اصل رقم زد آن است که ماده 
۱۱95 که هیچ سابقه تقنینی در نظام حقوقی فرانسه نداشت را در سال 2۰۱6 میلادی وارد قانون مدنی این 
کشور نمود و تعدیل قضایی رسماً پذیرفته شد به نحوی که در آخرین بند این ماده قانونی می خوانیم: »در 
صورت دست نیافتن به توافق در مهلت معقول، دادگاه می تواند به درخواست یکی از طرفین، قرارداد را 

1-  .شهیدی مهدی، آثار قرارداد ها و تعهدات، چاپ سوم، تهران، انتشارات مجد، ۱۳۸۹، صص ۱۱۳ و ۱۱۴
2- . صفایی، سید حسن، قواعد عمومی قراردادها، چاپ اول، تهران، انتشارات میزان، ۱۳82، ص ۱62

3-  .صالحی راد، محمد، حسن نیت در اجرای قراردادها و آثار آن، مجله حقوقی دادگستری، دوره 6۳، شماره 26، ۱۳78، ص95
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در تاریخ و با شرایطی که تعیین می کند تعدیل کرده یا خاتمه دهد« و این امر یعنی بر خلاف سیستم های 
تغییر  را  اراده طرفین قرارداد، مستقلاً عوضین قرارداد و خصوصیات آن  برابر  حقوقی نوشته قاضی در 
می دهد، بدون این که طرفین به هنگام تشکیل قرارداد آن را اراده کرده باشند۱به عبارت دیگر می توان 
گفت در شرایط تغییر بنیادین اوضاع و احوال که انجام تعهد برای متعهد غیرمنصفانه است و هزینه های 
بسیار گزافی را به او تحمیل می کند قانون گذار فرانسوی به دادرس اجازه داده است که برخلاف قانون 
ایجاد شده از سوی طرفین که با انعقاد قرارداد بر آن ملزم شده اند، این قانون را تغییر دهد و قرارداد 
را به نحوی تعدیل و بازنگری کند که منصفانه شود و شرایط قراردادی به حالت معمول زمان انعقاد آن 
از  قرارداد است سخن  از  فرانسوی گفته است: »هرجا سخن  دان  فویه حقوق  آلفرد  بازگردد، چنان که 

عدالت است«.2

باید بیان داشت که اصل انصاف با توجه به ماده ۱۱9۴ و به خصوص ۱۱95 قانون مدنی جدید فرانسه 
اصلی است که منشا تعهد جدید قراردادی است که توسط دادرس ایجاد می شود، یعنی در نظام حقوقی 
جدید فرانسه و در شرایطی که قرارداد غیرمنصفانه شود دادرس تمام تلاشش را می کند که حتی از طریق 
مذاکره مجدد قصد واقعی طرفین قراردادی را کشف کرده و بر دعوا حاکم نماید ولی اگر دادرس از تمامی 
طرق تفسیری مأیوس گردید و مذاکرات طرفین هم بی نتیجه بود بر اساس مجوز ناشی از ماده ۱۱95 قانون 
مدنی جدید فرانسه می تواند خود منشأ تعهد جدید قراردادی گردد و با توجه به اراده طرفین دادرسی، 
تعهدی جدید ایجاد نماید که جانب انصاف را رعایت کرده و طرفین دعوا را به حالت معمول قراردادی 
خود بازگرداند. چنان که در دکترین حقوقی فرانسه گفته شده است: »امروزه اصل التزام آوری و اصل لزوم 
قرارداد را باید در ذیل اصل حسن نیت قراردادی و اصل انصاف قراردادی معنا کرد«۳ و این یعنی تعهد 

جدید قراردادی شکل خواهد گرفت.

در نتیجه اصل انصاف از جمله اصول بنیادین است که در تفسیر قرارداد به کار گرفته می شود و در جایی 
که دیگر دادرس نمی تواند به واقع اراده طرفین قراردادی را کشف نماید به عنوان آخرین راهکار که فصل 
خصومت شود خود وارد قرارداد شده و قانون طرفین دادرسی را تعدیل نموده و با اصل انصاف تعهد جدید 

قراردادی ایجاد کرده تا قرارداد به حالت عادی خود بازگردد.

شایان ذکر است که در نظام حقوقی کشور فرانسه اصل انصاف در تفسیر قرارداد که نمود خارجی آن در 
نهاد تعدیل قضایی بروز چشم گیری دارد به هیچ عنوان در تفسیر قانون این کشور چنین ظهوری ندارد 
چرا که بر اساس قانون اساسی فرانسه تفکیک قوا از اصول اساسی است و بر طبق اصل سوم، قانون گذاری 
توسط نمایندگان مردم در پارلمان صورت گرفته و ایجاد قانون صرفاً توسط نمایندگان مردم و با تصویب در 
مجلس انجام می شود و این به معنای آن است که دادرس و مقام تفسیر کننده به هیچ عنوان حق ندارند 
در قالب تفسیر قانون، قانون جدیدی ایجاد کرده و به بهانه کشف اراده باطنی قانون گذار قانونی را 

1-  .شهیدی مهدی، آثار قرارداد ها و تعهدات، چاپ سوم، تهران، انتشارات مجد، ۱۳89، ص ۴۰
2- . حسن زاده، منصوره، کد مدنی فرانسه، چاپ اول، انتشارات شرکت سهامی انتشار، تهران، ۱۴۰۰، ص 29

3-  .Jamin. Ch, Revision et intangibiliteَ du contrat ou la double philosophie de 1ُ article 1134 du code civil, Paris :  

In Quُ est- il de Iُintangibilite du contract, Colloque Chmberien, Droit et patrimoine, 1998, p54 and  Benabent. A. 

Rapport francais, In La bonne foi, Travaux de Iُ Ass.H. Capitant, 1992, p 30.
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مطرح نمایند، پس اصل انصاف به نحوی که در تفسیر قراردادها مطرح است در تفسیر قانون جایگاهی 
ندارد و مفسر در تفسیر قانون این اصل را صرفاً بدین نحو به کار می گیرد که قانون گذار در مقام تقنین 
جانب انصاف را لحاظ کرده و در کشف اراده باطنی مقنن باید به این امر توجه داشت و نباید قانون را 

بر خلاف مصالح عمومی تفسیر نمود به طوری که موجب سختی و دشواری شهروندان گردد.

در نظام حقوقی ایران نویسندگان قانون مدنی این اصل را صراحتاً از ماده 22۰ قانون مدنی ایران که 
مقتبس از ماده ۱۱۳5 قانون مدنی سابق فرانسه )ماده ۱۱9۴ کد مدنی جدید( است حذف کرده و به 
جای آن کلمه عادت را اضافه کرده اند۱ و به عنوان یک اصل و قاعده حقوقی برای تفسیر به رسمیت 
شناخته نشده است چرا که انصاف یک مفهوم اخلاقی است و مبنای فقهی در حقوق ارادی ندارد2 و این 
امر در فقه اسلامی هم مورد توجه قرار گرفته و بین گزاره های فقهی و گزاره های صرفاً اخلاقی تفاوت 

گذارده می شود.۳

با این وجود نمی توان گفت که در نظام حقوقی ایران انصاف و عدالت جایگاهی ندارد چرا که یک مفسر 
و یا یک مقام قضایی نباید از ندای وجدان خویش رویگردان و صرفاً به منطق حقوقی خویش اکتفاء کند 
بلکه باید مستند رای خود را انصاف قرار ندهد تا مراجع عالی به منزله مخالفت با قوانین و قصد مشترک 
اساس  بر  تفسیر  تنظیم می کند که  را چنان  بلکه منطوق رای خود  مبادرت ورزند  به نقض آن  طرفین 
انصاف، مبنای صدور رای است۴به عبارت دیگر باید گفت که »اصل انصاف« در حقوق ایران جایگاهی 
ندارد اما اگر مفسر بخواهد منصفانه تفسیر کند چاره ای جز آن ندارد که اراده قانون گذار و قصد طرفین 
قراردادی را به نحوی تفسیر کند که منصفانه و در عین حال قانونی به نظر رسد و این یعنی آن که مفسر 
اراده ضمنی قانون گذار و طرفین دادرسی را مبنی بر انصاف در نظر گرفته و دست به تفسیر می زند نه 

آن که اراده منصفانه ای را برای ایشان فرض نماید.

پس اصل انصاف اگر به نحو نامحسوس نیز در تفسیر به کمک مفسر آید در حیطه کشف از اراده واقعی 
اراده ظاهری و فرضی که مقنن فرانسوی در ماده ۱۱95 کد مدنی جدید فرانسه در  قرار می گیرد نه 

تفسیر قرارداد برگزیده و اراده جدیدی را برای طرفین قراردادی فرض می کند.

نتیجه گیری:

-حقوق ایران و فرانسه مبتنی بر نظام حقوقی نوشته است و بر این اساس، در هر دو نظام حقوقی 
تفسیر قانون و قرارداد از اصولی پیروی می نماید که این اصول نه تنها از یکدیگر بیگانه نیست بلکه تقدم 
و تأخر استفاده از آن ها در تفسیر نیز با یکدیگر هم پوشانی دارد، برای پی بردن به میزان تطابق این 
اصول با یکدیگر بدواً باید اراده و قصد واقعی قانون گذار و طرفین قراردادی را به منظور تفسیر قانون 

1-  .شهیدی، مهدی، اصول قراردادها و تعهدات، چاپ اول، تهران، انتشارات مجد، ۱۳8۱، ص ۳6۱
2-  .کاتوزیان، ناصر، فلسفه حقوق، جلد دوم، چاپ دوم، تهران، انتشارات گنج دانش، ۱۴۰۰، ص 697

3- . فخار طوسی،جواد، پژوهش در تعدیل قرارداد، مجله فقه اهل بیت، دوره 7، شماره 27، ۱۳8۰، ص ۱29

4- . کاتوزیان، ناصر، فلسفه حقوق، جلد اول، چاپ دوم، تهران، انتشارات بهنشر، ۱۳65، ص ۳۱
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و قرارداد کشف کرد و اولین گزینه برای رسیدن به این هدف الفاظ بکاربرده شده است و بعد از آن باید 
به سراغ غیر لفظ رفت و نهایتاً اگر مفسر نتوانست به اراده واقعی دست یابد چاره ای جز آن نداشته که 
برای رفع سرگردانی و حل و فصل اختلاف درصدد کشف اراده فرضی و ظاهری باشد و این امر  در هر دو 

نظام های حقوقی به طریقی اجراء شده تا تکلیف موضوع مورد اختلاف معلوم گردد.

-در نظام حقوقی فرانسه هرچند عنوانی به نام اصول لفظی وجود ندارد ولی قانون گذار فرانسوی نیز از 
»اصل ظهور« که جامع تمام اصول لفظی است غافل نشده و مهم ترین اثر آن را در ماده ۱۱9۱ کد مدنی 
جدید فرانسه قید کرده و برای مفسر این الزام را ایجاد نموده که لفظی در قرارداد را بیهوده و فاقد اثر 
حقوقی در نظر نگیرد و برای هر لفظ ارزشی مستقل قائل شود تا قصد باطنی طرفین قراردادی به درستی 
کشف گردد و این همان »اصل اثر حقوقی داشتن الفاظ قراردادی« است و در حقوق ایران نیز به تبعیت 
از اصالت الظهور در دکترین حقوقی به »اصل معنادار بودن تمام الفاظ« در تفسیر قرارداد تصریح شده و 
با اعتبار قائل شدن برای معنای ظاهری لفظ به مفسر اجازه نمی دهد که از هر لفظی به راحتی گذر نماید 
چرا که گذشتن از هر لفظ به معنای صدا انگاشتن آن است، ظاهر الفاظ در نظام حقوقی ایران و فرانسه 
که مبتنی بر نظام حقوقی نوشته است حائز اهمیت است و در تفسیر قانون این دو کشور به ترتیب »اصل 
عدم لغویت الفاظ قانون گذار و اصل لغو نبودن گفتار مقنن« را ایجاد می کند و این یعنی مفسر نباید هیچ 
یک از الفاظ قانون گذار را لغو، بیهوده و زائد بداند، در نتیجه می توان گفت در تفسیر قانون و قراردادهای 
ایران و فرانسه از »اصول لفظی« استفاده شده و اگر تمایزی در عناوین این اصول وجود دارد از نظر ماهیت 

و مفهوم یکسان است.

-زمانی که قصد و اراده باطنی قانون گذار و طرفین قراردادی از ظاهر الفاظ کشف نشد، مفسر باید برای 
رسیدن به واقع قصد و اراده دست به دامان اصول غیر لفظی شده که این اصول به ترتیب عبارتند از: اصل 

انسجامی، اصل در نظر گرفتن سابقه عملیاتی، اصل محاط بودن در عرف.

-اولین اصل غیر لفظی که همان »اصل انسجامی« است بدین معناست که در تفسیر قانون و قرارداد به 
ترتیب باید کل قوانین تصویبی و تمام بندهای قراردادی را در نظر گرفت چرا که مقنن و طرفین قراردادی 
آن چه را که اراده و قصد کرده اند محترم شمرده و بر خلاف آن عمل نخواهند کرد، این اصل در تفسیر 
قراردادهای فرانسه ماده ۱۱89 کد مدنی این کشور را به خود اختصاص داده و در تفسیر قراردادهای ایران 
نیز با عنوان »اصل مجموعه واحد بودن قرارداد« مطرح شده است، در تفسیر قانون ایران »اصل انسجامی« 
در دکترین حقوقی با عنوان در نظر گرفتن »روح قانون« شناخته می شود ، بدین معنا که نباید متن هیچ 
قانونی را بدون توجه به سایر قوانین تفسیر کرد، همین امر در تفسیر قوانین فرانسوی نیز وجود دارد و 
در تحریرات حقوقی این کشور »تفسیر سیستماتیک« نامیده می شود و بیانگر آن است که باید هر عنصر 
از عناصر سیستم را در ارتباط با هم معنا کرد، پس در نظام حقوقی ایران و فرانسه رعایت اصل انسجامی، 

الزامیست برای مفسر که با یک معنا و مفهوم به کار گرفته می شود ولی اسم و ظاهری متفاوت دارد.

-دومین اصل غیر لفظی »اصل در نظر گرفتن سابقه عملیاتی« است که در تفسیر قانون یعنی در نظر گرفتن 
سابقه تاریخی قانون گذاری و در تفسیر قرارداد به معنای توجه به روند معامله طرفین قراردادی است، این 
اصل در تفسیر قراردادهای فرانسه از چنان اهمیتی برخوردار بوده که قانون گذار ماده ۱۱89 کد مدنی 
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فرانسه را به آن اختصاص داده و رویه در قراردادهای انعقادی فی ما بین طرفین قراردادی را مهم و لحاظ 
کردن آن در تفسیر را لازم دانسته است و در تفسیر قراردادهای ایران نیز این اصل در دکترین حقوقی آمده 
و تحت عنوان »اصل در نظر گرفتن رویه معاملی« مطرح شده است، بنابراین در تفسیر قراردادهای فرانسه 
و ایران این اصل با یک محتوا رعایت شده هرچند که از نظر عناوین متفاوت است، اما اصل در نظر گرفتن 
سابقه عملیاتی در تفسیر قانون ایران و فرانسه تفاوت قابل ملاحظه ای دارد چرا که طبق اصل 2 و ۳ قانون 
اساسی ایران اراده شارع ملاک تشریع و قانون گذاری است، امری که در نظام حقوقی فرانسه اساساً معنایی 
ندارد و انسان فارغ از هرگونه اراده بالاتری اقدام به تقنین می نماید، سابقه تاریخی قانون ایران طبق اصل 
۱67 قانون اساسی، منابع و فتاوای معتبر اسلامی است که در تفسیر قانون فرانسه به هیچ وجه مطرح 
نبوده و در نتیجه در بکارگیری این اصل در تفسیر قانون شاهد تفاوت اساسی هم از نظر ماهوی و هم از 

نظر ظاهری هستیم.

-آخرین اصل غیر لفظی اصل محاط بودن در عرف است که در تفسیر قانون و قراردادهای فرانسه و ایران 
کاربردی است و در هر دو نظام حقوقی مواد متعدد قانونی را به خود اختصاص داده که کاشف از اراده 
واقعی قانونگذار و طرفین قراردادی است و به عنوان یک قاعده الزام آور، قانون گذار و طرفین قراردادی  
در تنظیم قانون و قرارداد آن را رعایت کرده و بدان ملتزم هستند و مفسر نیز در مقام تفسیر باید به این 

امر توجه داشته باشد. 

-رویه قضائی که عرف خواص از مردم که همان دادرسان است در هر دو نظام حقوقی وجود دارد با یک 
وجه تمایز و آن نهاد حقوقی رای وحدت رویه در نظام حقوقی ایران است که طبق ماده ۴7۱ قانون آیین 
دادرسی کیفری در حکم قانون است و دیگر در قالب رویه قضایی مطرح نمی باشد و با تقدم بر عرف در 
کنار سایر قوانین به یاری مفسر می آید امری که در نظام حقوقی فرانسه اساسا دخالت قوه قضاییه در امر 
تقنین به حساب آمده و به هیچ وجه مورد پذیرش نیست و از این نظر نظام حقوقی ایران و فرانسه دارای 

تفاوت قابل ملاحظه ای می باشد.

فصل  که  ندارد  چاره ای  طرفی  از  و  نماید  کشف  را  طرفین  واقعی  قصد  و  اراده  نمی تواند  مفسر  -گاهی 
خصومت کند و قانون و قرارداد مورد اختلاف را تفسیر نماید در این حالت گریزی از کشف اراده فرضی 
نیست و این اراده و قصد فرضی هر چند ممکن است به واقع امر منتج نگردد ولیکن مفسر را از سرگردانی 
خارج نموده و حکم موضوع مورد اختلاف در قانون یا قرارداد متنازع فیه معلوم خواهد شد، در حقوق 
ایران به تبعیت از فقه برای کشف اراده فرضی مفسر از »اصول عملیه« استفاده کرده و تنها اصلی که در 
تفسیر قانون و قرارداد کاربردی است »اصل برائت« می باشد که در تفسیر قانون به معنای عدم تکلیف 
برای شهروندان یا مکلفین است و در تفسیر قرارداد به معنای عدم وجود تعهد برای متعهد و در ماده ۱257 

قانون مدنی ایران به فحوای این اصل نیز اشاره شده است.

-اصل استصحاب به عنوان یکی از اصول عملیه به هیچ وجه در تفسیر قانون و قرارداد جایگاهی ندارد چرا 
که با وجود »اصل انسجامی قانون و قرارداد« می توان یقین سابقی که موجود است و اراده واقعی قانون 
گذار و طرفین قراردادی محسوب می شود را برای کل قانون و قرارداد در نظر گرفت و در نتیجه شک سابقی 
باقی نمی ماند تا »ابقاء ماکان« مطرح شود و سایر اصول عملیه نیز که اصل احتیاط و تخییر است تخصصاً 



73

از موضوع بحث مقاله خارج می باشد.

-مفهوم »اصل برائت« در حقوق فرانسه هم در تفسیر قانون و هم در تفسیر قرارداد قابل احراز است و 
به فحوای این اصل در بند ۱ اصل ۳۴ قانون اساسی این کشور مبنی بر عدم وجود تکلیف شهروندان در 
برابر مقام حاکمه که آزادی های عمومی را سلب می نماید اشاره شده و در خصوص تفسیر قرارداد ماده 
۱29۰ کد مدنی فرانسه »اصل تفسیر به نفع متعهد« را صراحتاً مطرح کرده است که همان »اصل برائت« 
در نظام حقوقی ایران می باشد، بنابراین به کارگیری مفهوم »اصل برائت« در هر دو نظام حقوقی کاملا 

روشن است هرچند از نظر عنوان تفاوت وجود دارد.

-در نظام حقوقی فرانسه »تفسیر بر مبنای حسن نیت« طبق ماده ۱2۰۴ کد مدنی این کشور از جمله 
قواعد مربوط به نظم عمومی است و مواد متعدد دیگری از جمله مواد ۱۱۱2 و ۱2۳۰ نیز به این اصل 
اشاره کرده اند و چه در قانون و چه در قرارداد فرض بر »اصل حسن نیت« است و اراده و قصد واقعی 
قانون گذار و طرفین قراردادی نیز اگر مغایر با این اراده فرضی باشد الزام آور نبوده و معتبر نیز نخواهد 
بود، اما در حقوق ایران این اصل مطرح نشده و فحوای آن نیز در دکترین حقوقی در قالب »عرف و 
عملکرد انسان متعارف« آمده است و می توان گفت حقوق ایران و فرانسه در خصوص »اصل حسن نیت« 
اختلاف زیادی دارند چرا که عرف کاشف از اراده واقعی است نه فرضی و اصل حسن نیت در حقوق 
فرانسه نه تنها کاشف از اراده فرضی است بلکه چون از قواعد آمره نیز محسوب می شود بر اراده و قصد 

واقعی نیز حاکم می گردد.

-»اصل تفسیر بر مبنای انصاف« در تفسیر قراردادهای فرانسه در ماده ۱۱9۴ کد مدنی فرانسه تقنین 
گردید و در ماده ۱۱95 این قانون که سابقه تقنینی در نظام حقوقی فرانسه نیز ندارد و در اصلاحات سال 
2۰۱6 میلادی به آن اضافه گردید، بر اساس »اصل انصاف« تعدیل قضایی به نظام حقوقی فرانسه وارد 
شده و این یعنی قاضی در مورد اختلاف قراردادی حادث شده در شرایط تغییر بنیادین اوضاع و احوال 
می تواند بدون آن که طرفین به هنگام تشکیل قرارداد آن را اراده کرده باشند مستقلاً قرارداد را تغییر 
دهد تا قرارداد منصفانه گردد یعنی اراده قاضی منشأ تعهد جدید قراردادی می گردد و اراده جدیدی برای 
طرفین قراردادی فرض می شود، نکته حائز اهمیت آن است که این اصل در تفسیر قانون فرانسه به هیچ 
وجه جایگاهی ندارد چون تفسیر قانون به نحو مذکور یعنی دخالت قوه قضاییه در امر تقنین که با اصل 

تفکیک قوای مندرج در قانون اساسی فرانسه مغایرت داشته و مورد پذیرش نیست.

-در نظام حقوقی ایران اصل انصاف نه تنها مطرح نشده بلکه به عمد از ماده 22۰ قانون مدنی که مقتبس 
از ماده ۱۱9۴  کد مدنی فرانسه است حذف گردید و به نظر می رسد، این اصل در نظام حقوقی ایران 
انصاف که تفسیر منصفانه قانون و قرارداد است  باید گفت که فحوای اصل  اما  اساساً جایگاهی ندارد 
می تواند توسط مفسر به کار گرفته شود به نحوی که اراده و قصد ضمنی قانون گذار و طرفین قراردادی 
را مبنی بر انصاف در نظر گرفت و اقدام به تفسیر کرد البته در چنین حالتی نیز اراده ضمنی، کاشف از 
اراده واقعی قانون گذار و طرفین قراردادی است و با اصل انصاف مطروحه در نظام حقوقی فرانسه که 

اراده فرضی مقام قضایی است کاملاً متفاوت بوده و هست.
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-نهایتاً باید گفت هر چند از نظر تقنین نظام حقوقی فرانسه در تفسیر قانون و بالأخص تفسیر قرارداد 
پربارتر از نظام حقوقی ایران است ولی حقوق ایران نیز به تبعیت از فقه اسلامی در تفسیر قانون و قرارداد 
با مشکل عدم وجود اصول کاربردی در تفسیر مواجه نیست و این امکان برای مفسر فراهم است که با 
استفاده از ظرفیت موجود در حقوق و فقه اسلامی اقدام به تفسیر صحیح قانون و قرارداد نماید و در 
نتیجه به نظر نگارندگان این مقاله نظام حقوق ایران از نظر محتوایی و دسترسی به اصول جهت تفسیر 
هیچ گونه نقصان و کاستی نسبت به حقوق فرانسه نداشته و ندارد ولیکن آن چه که حائز اهمیت است 
آن است که هم در نظام حقوقی ایران و هم در نظام حقوقی فرانسه به طور مشخص و دقیق ترتیب به 
کارگیری اصول به نحو جزئی تر در امر تقنین گنجانده شود تا به تمامی اختلافات در نظرات و آراء قضایی 
پایان داده شود چرا که اگر تقدم و تاخر هر یک از اصول شناخته شده مذکور برای مفسر یا مقام قضایی 
روشن گردد با طیب خاطر اقدام به تفسیر کرده از تشتت آراء و نظرات به نحو گسترده جلوگیری و حقوق 

عامه مردم نیز بهتر تضمین خواهد شد.

Extant Abstract

1. Introduction

Legal systems necessitate that laws be codified. The Iranian and 
French legal systems are no exception to this rule. Furthermore, in 
both aforementioned legal systems, an agreement between parties 
is considered to have a value equivalent to law.  This commonality 
may imply that the principles governing the interpretation of stat-
utes are relevant and applicable in the interpretation of contracts.  
A comparative study of these principles in statutory interpretation 
and their application in contract interpretation, along with deter-
mining their precedence, can elucidate ambiguities in interpreta-
tion and reveal the capacity of each legal system in the field of 
interpretation, thereby enabling a more informed approach to in-
terpreting laws and contracts.

2. Methodology 

The research method in this article is descriptive-analytical, with 
data collected from library sources. 

3. Results and Discussion 
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Legal writings have not comparatively addressed the principles 
of statutory interpretation that are effective in contract interpreta-
tion within both the Iranian and French legal systems. The simi-
larities and differences in the application of these principles have 
been overlooked.  However, clarifying the position of these prin-
ciples and comprehending the legal capacity of each system in 
interpreting statutory contracts can significantly aid interpreters 
in achieving fairer and more logical interpretations, and consider-
ably reduce the dispersion of opinions and views .

Accordingly, the central question of this article is to what extent 
the principles governing the interpretation of laws and contracts, 
and the position of their application, are compatible within the 
Iranian and French legal systems.

To answer this question, the principles of statutory and contract 
interpretation in both legal systems must be analyzed separately 
and comparatively to identify the similarities and differences.  
The authors hypothesize that since both the Iranian and French 
legal systems follow a codified legal system, the principles gov-
erning the interpretation of laws and contracts in these two coun-
tries should not be entirely foreign to each other and may even be 
completely compatible in some instances.  However, given that 
in Iranian law, the will of the legislator  is the basis of the valid-
ity of laws and contracts, while the French legal system lacks 
such a basis, some principles are explicitly raised in the French 
legal system that are seemingly absent in the Iranian legal sys-
tem.  Nevertheless, these principles can be found within other 
principles endorsed by the Share  and can be used in the interpre-
tation of Iranian laws and contracts.  Overall, it can be argued that 
by identifying the principles that appear to be exclusive to each 
legal system, and discovering their equivalents, and by precisely 
determining their place in each of the mentioned legal systems, 
one can benefit from them in interpretation and provide a more 
accurate interpretation.
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 4. Conclusions

In the Iranian and French legal systems, the principles of statutory 
interpretation are effective in contract interpretation. These prin-
ciples are not only not foreign to each other,but the precedence 
of their application in interpretation also overlaps.  Although the 
French legal system, from a legislative standpoint, has dedicated 
more provisions to the interpretation of laws and contracts, the 
Iranian legal system, supported by Islamic jurisprudence, faces 
no issues in the existence of applicable principles in the interpre-
tation of laws and contracts.  Interpreters can utilize the existing 
capacity within Iranian law and Islamic jurisprudence to provide 
correct interpretations of laws and contracts . Consequently in the 
authors’ view, the Iranian legal system, in terms of content and ac-
cess to principles for interpretation, has no deficiency compared to 
French law.  However, it is preferable that the order of application 
of these recognized jurisprudential and legal principles be incor-
porated more specifically into legislation to eliminate all judicial 
disagreements and achieve an acceptable consensus regarding the 
interpretation of laws and contracts.
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Abstract

 ,technical-legal nature With the emergence of the meta-contractual structure with a
 the definite contracts of the third chapter of the second part of the Iranian Civil
 Code are a good laboratory to validate the meta-contract. the current research has
 analyzed all the fixed contracts of the civil law with the assumption of conclusion
in an meta-contractual manner and revealed the advantages of this structure com-
 pared to traditional contracts.The main purpose is to identify the characteristics of
 the meta-contractual as an inevitable substitute for traditional contracts. Because
 the development of computer science of traditional do not allow the continuation
 of the exploitation of the former methods. Also, a library method was used to
 collect information and they were analyzed by analogy and induction. to justify
 the causes and obstacles of meta-contractual substitution. the research shows that
government investment in technical infrastructure is necessary for the exploita-
 tion of the meta-contractua, and in the field of legislation.As a result it is possible
 to imagine meta-contracts with the number of traditional fixed-term contracts.
 Only a few of them do not have the ability to enter into an meta-contract.With the
 transformation of the legal-social variables, the inaccuracy of their transportation
.will be removed
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شماره هفتم_بهار ۱۴۰۴

تحلیل انعقاد معاملات سنتی قانون مدنی درسازه فراقرارداد

۱. محمد رشیدی 2.اکبر بشیری،  ۳.اباست  پو رمحمد. 

چکیده

با ظهور سازه فراقرارداد با ماهیت فنی- حقوقی، عقود معینه باب سوم از قسمت دوم قانون مدنی ایران، 
آزمایشگاه مطلوبی جهت سنجش اعتبار فراقرارداد است. تحقیق حاضر تمامی عقود معینه قانون مدنی را با 
فرض انعقاد به شیوه فراقراردادی تجزیه وتحلیل کرده  است. هدف اصلی تحقیق، شناساندن فراقرارداد و 
شناسائی ویژگی های آن مبتنی بر پیشرفت های عرصه علوم کامپیوتری با مؤلفه های پنجگانه با نام اختصاری 
»کابها« برگرفته ازعناوین 1. کامپیوترهای فوق پیشرفته 2. اینترنت پرسرعت )کوانتومی( 3. فناوری بلاک چین 
4. هوش مصنوعی استدلالی 5.ارتباطات مخابراتی، بعنوان جانشین ناگزیرآینده قراردادهای سنتی است. زیرا 
الکترونیکی،  با شیوه های  قراردادها  در عرصه حقوق  اقدامات سنتی  و جایگزینی  کامپیوتری  علوم  توسعه 
استمرار بهره  برداری از شیوه های برنمی تابد. همچنین سابق را به روش  اکتشافی و تحقیق کتابخانه ای برای 
و  تجزیه  مورد  کیفی  به روش  داده ها،  ماهیت  توصیف  و ضمن  است.  استفاده شده  اطلاعات  جمع آوری 
تحلیل واقع شده اند.و با قیاس و استقراء سعی درتوجیه موجبات و موانع جانشینی فراقرارداد بعمل آمده 
است. یافته های تحقیق نشان می دهد سرمایه گذاری دولتها درخصوص زیرساخت های فنی برای بهره برداری 
از فراقرارداد ضروری است. و درحوزه تقنین نیز جدیت دولتهارا می طلبد. نتیجتاً، به تعدادعقود معینه سنتی 
می توان فراقرارداد را تصورکرد. ولی تنها تعداد معدودی قابلیت انعقاد به شیوه فراقرارداد را ندارند.که با 

دگرگونی متغیرها حقوقی- اجتماعی به مرور زمان سلب صحت حمل آنها برداشته می شود.  
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مقدمه

   باب سوم از قسمت دوم قانون مدنی راجع به عقود معینه است. و مواد ۳۳8 الی 86۰ قانون مدنی 
به آنها اختصاص دارد. درحقوق وقانون مولفه های ماهوی و شکلی قرارداد از زمان تشکیل، انتشارآثار 
و اجرای آن مورد امعان نظر بوده است. بطوریکه این مولفات از دیرباز درجوار همدیگر به سازگاری 
حقوقی رسیده اند. و راجع به آنها به حدکفایت قلم فرسائی شده است. آنچه در نظر اول تاکنون مورد 
با  با سازه فراقرارداد است. تشکیل معاملات غیرمعوض  تبیین اعمال حقوقی  مباحثه واقع نشده است 
سازه فراقرارداد متشکل  ازفناوری های پیشرفته بلاک چین وهوش مصنوعی قوی ساده تر صورت  می گیرد. 
اگرچه  درعقود معوض  قصد طرفین ضروری  است. اما درعقد غیر معوض معامل بدون دریافت عوض 
مبادرت به تحویل معوض می کند. لذا انعقادآن دربستر بلاک چین و هوش مصنوعی راحتی و مسامحه 
بیشتری درتعادل ارزش عوضین دارد. برنامه های پیچیده و سخت افزارهای فوق پیشرفته مبتنی برهوش 
تا با  مصنوعی استدلالی و تلاقی ایده نوین متفکران حقوقی برای ایجاد قراردادهای نوین موجب شد 
با گسترش  آنها همگام  نواقص  ارتقاء سطح کیفی قراردادها و رفع  تلفیق علوم تجربی و حقوق ضمن 
به  این پیشرفت ها علم پزشکی را  بنشیند. همانگونه  بار  به  انسانی توسعه روابط حقوقی هم  روابط 
حد اعلا رساند.به تدریج درعلم حقوق نیزآثار منیف خود را به یادگار می گذارد. یکی ازمصادیق این آثار 
ساخت سازه»فراقراداد«است.۱ انتخاب این عبارت به دلیل شأنیت استعلائی آن بر اسلاف خویش است. 
اینترنت۳  ۱.کامپیوتر2.  ازعناوین  برگرفته  »کابها«  اختصاری  نام  با  پنجگانه  مولفه های  داشتن  با  چراکه 
فراتری  درسطح  وکاربرد  تشکیل  ازحیث  مخابراتی،  .ارتباطات   5 استدلالی  مصنوعی  ۴.هوش  .بلاک چین 
ازقراردادهای سنتی )کاغذی والکترونیکی( وحتی قراردادهوشمند قرار دارد. زیرا قرارداد هوشمند ازهوش 
شبکه  مشابه  استنتاجی  مصنوعی  از هوش  فراقرارداد  درحالیکه،  می گیرد.  بهره  دستور العملی  مصنوعی 
نرونی انسانی بهره می برد. هدف تحقیق انعقاد معاملات عقود معینه درقالب فراقرارداد است. تا ضمن 
تحلیل ومقایسه امکان یاعدم امکان انعقاد آنها به شیوه فراقراردادی بررسی گردد. بطوریکه از ترکیبات 
اضافی »عقد قراردادی «و»عقد فراقراردادی« برای نشان دادن قابلیت یا عدم قابلیت هرکدام از عقود 
مقالات،  و  ازکتب  اطلاعات  آوری  اکتشافی ضمن جمع  باروش  بنابراین،  است.  شده  استفاده  مطروحه 
سوابقی از پیشینه تحقیق یافت نشد. تنها درکتاب »قراردادهای هوشمند؛ مطالعه تطبیقی حقوق ایران و 
امریکا«2 به مباحت قراردادهای هوشمند اشاره شده است. وهیچگونه مطالبی درخصوص عنوان پژوهش 
جلب نظر نمی کرد.درحالیکه پژوهش حاضر قائل به تمایز قرارداد هوشمند با فراقرارداد است. همچنین، 
را  وآثارحاصله  رونمائی کرده  ومستقلِ جدید  وابسته  متغیرهای  از  استدلالی  روش  با  تحلیل ها  درلابه لای 
برمتغیرهای سابق نمایان می کند. مآلاًاین سوالات مطرح می شود.آیا به تعداد عقودمعینه سنتی، فراقرارداد 
بهره  و  استفاده  می دهد؟چرا  روی  چگونه  فراقرارداد  درقالب  معینه  عقود  تغییرات  می گردد؟  منعقد 
اینگونه  پاسخ ها  ترتیب  به  تغییرات چیست؟  این  از  نتایج حاصل  فراقرارداد ضروری است؟  از  برداری 
اند: فرضیه تحقیق برگرفته از اطلاعات و یافته های قبلی نشان می دهد. ماهیت سازه فراقرارداد مبتنی 

1- - محمد رشیدی و دیگران »حقوق  فراقرارداد در فضای  سایبری  بارویکردنمایندگی شخص مجازی«، چهارمین کنفرانس ملی  پدافند سایبری، دانشگاه  آزاد 

اسلامی  واحد مراغه. سال ۱۴۰2، ص۴

2- - ر.ک: ناصر، مهدی، ،قراردادهای هوشمند)مطالعه تطبیقی حقوق ایران وآمریکا(، انتشارات مجد، تهران، چاپ دوم، سال 1403 
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بر مولفه های پنجگانه و متغیرهای نوین قابلیت انعقاد بیشترِ عقود معینه درقانون مدنی را درکیفیت 
و قطعیت بالاتری فراهم می آورد. و دلیل عدم انطباق و سازگاری، ناشی ازعدم همراهی بافت حقوقی 
قرارداد سنتی است. این تحقیق به دلیل انطباق کامل ازمقایسه بیع قراردادی بابیع فراقراردادی ساکت 
است. و مابقی عقود معینه بررسی شده اند. باروش توصیفی تطبیق ومقایسه دو پدیده صورت می گیرد. 
رابطه حقوقی عقود معینه و فراقرارداد بیان می شود.و با بکارگیری تحلیل داده های کیفی روابط عِلیّ 
ویژگی های  واقعی  توصیف  پژوهش،  ازاهداف   یکی  بنابراین،  می گردد.  کشف  متغیرها  همبستگی  و 
پژوهی  که آینده  است   استوار  براین قضیه  تحقیق  است.چرائی موضوع  باقرارداد  فراقرارداد درمقایسه 
حقوق قراردادها باگسترش  فناوری  علوم  تجربی  وظهور فراقرارداد به  شدت  دگرگون  می شود. وچون هوش 
مصنوعی استدلالی )نه دستو رالعملی( مفروض وهسته اصلی پژوهش است.لاجرم جانشینیِ فراقرارداد به 
جای قرارداد های سنتی )کاغذی و الکترونیکی( اجتناب ناپذیراست. نتیجتاً با بررسی عقود قانون مدنی 
بسیاری ازآنها قابلیت انعقاد به شیوه فراقراردادی را دارند.ومعدودی از آنها فاقداین قابلیت می باشند. 

بیع شرط و فراقرارداد

عقد ازحیث موضوع به دوقسمت عقد معوض وغیرمعوض تقسیم می شود. درعقد معوض، عوضین به 
سه صورت قابل تصوراست. 1-هردو مال اند. 2-هردو تعهداند. 3-یکی مال ودیگری تعهداست.1مستفاد 
از ماده 458 قانون مدنی هرگاه فروشنده درمدت معینی تمام مثلِ ثمن را به خریدارعودت نماید خیار 
فسخ معامله را نسبت به تمام مبیع داشته باشد. با بررسی این موضوع درفراقرارداد به دلیل تناظری بودن 
اجرای مفادقراردادو با انعطاف  شاخص های موجود درتعیین نوع شروط دوگزینه قابل اشاره اند: الف- 
از پرداخت به فروشنده توسط هوش مصنوعی  مسدودیت حساب خریدار به میزان ثمن معامله قبل 
انتقال مبیع توسط هوش مصنوعی، بطوریکه  ازپرداخت ثمن و  ب- مسدودیت حساب فروشنده پس 
این شیوه خُسران فروشنده را  برداشت نماید.  را  نتواند ثمن  اما فروشنده  استفاده کند.  ازمبیع  خریدار 
فراهم می آورد. زیرا با انقضای مهلت، امکان دارد خریدار تعمداً مبیع را بازنگرداند. وفروشنده نتواند به 
شرط استرداد ثمن درموعد مقرر پای بند بوده و ازثمن معامله استفاده نماید. درصورتیکه با انقضای مهلت 
شرط، خریدار مبیع را اعاده ندهد بطورخودکارثمنِ مسدوده رفع توقیف گردیده و فروشنده آن رابرداشت 
می نماید. دراین حالت تملیک واقعی صورت می پذیرد. چراکه  تاآن لحظه  خریدار احساس می کند وامی 
فروشنده  مدتی که  تکلیف  است.  این  سوال  حال  است.  پرداخت کرده  فروشنده   به  وثیقه عینی  بااخذ 
فرض،  تحقق  درصورت  بایستی گفت:  چیست؟درپاسخ  نکرده  ثمن  استیفای  حساب  مسدودیت  بعلت 
فروشنده برای کسری ارزش ثمن درزمان تورم و جبران منافع ممکن الحصول به خریدار رجوع می کند.

البته شرط عدم مسدودیت ثمن برای فروشنده درفراقرارداد وجود دارد. زیرا نیاز فروشنده به ثمن برای 
خریدارحق عینی تبعی ایجاد می کند.و شرط  استرداد ثمن بعدازانقضای مدت، به قلب ماهیت بیع به رهن 
می انجامد. و ناتوانی فروشنده دراسترداد مبیع، تملیک متزلزل را به مستقر تبدیل می گرداند. بنابراین، 
بیع شرط  با معاملات با حق استرداد درمواد 47 و 48 قانون ثبت قابل مقایسه نیست. زیراهدف معامله 
مانعیت  وجود شرط،دارای  دلیل  به  دربیع شرط،  انتقال  است.درحالیکه  وام  پرداخت  استرداد  با شرط 

1-  - شهیدی، مهدی. تشکیل قراردادها وتعهدات، انتشارات مجد، تهران، جلد اول، چاپ ششم، سال 1386، ص80
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می شود. وگرنه از بین اجزای علت تامه )سبب، مقتضی، شرط، عدم مانع( تنها وجود مانع، سبب تزلزل 
عقد درفاصله انعقاد تا حلول شرط می گردد. نتیجتاً بیع شرط می تواند به شیوه فراقرارداد منعقد شود.

معاوضه و فراقرارداد

    نفوذ فراقرارداد بعنوان طریق پیشرفته انعقاد قرارداد با ویژگی های خاص خود درسطح ملی و بین 
المللی امکان انعقاد اکثریت 22 نوع قرارداد موجود درقانون مدنی را درسطح کیفی وقطعی بالاتری فراهم 
می آورد. و چنانچه مطابق مواد 183 و190 ق.م تشکیل و اعتبارآن احراز گردد. بیشتر عقود مذکور را 
دربرمی گیرد. اما تعریف معاوضه از ماده 464 قانون مدنی:» معاوضه عقدی است که به موجب آن یکی 
ازطرفین مالی می دهد به عوض مال دیگرکه ازطرف دیگر اخذ می کند. بدون ملاحظه اینکه یکی ازعوضین 
مبیع ودیگری ثمن باشد« بنابراین، معیار تمیزبیع ازمعاوضه قصد مشترک متعاملین ازثمن است.1درمعاوضه 
آسان  سنتی  درقراردادهای  تبادل  این  پذیرش  باشد.  حق«  یا  منفعت  هردو»عین،  یا  ازعوضین  اگریکی 
است. درفراقرارداد ثمن بصورت عین، منفعت یاحق نیست. ودرقالب ارزهای دیجیتالی است. بنابراین، 
ارزکدگذاری  دلیل وجودِ  به  نتیجتاً،  تفکیک نمایند.  بیع  به دو عقد  را  متعاقدین معاوضه  دارد  ضرورت 
شده2واجبارفنی متعاقدین به انتقال ثمن دیجیتالی دربستر بلاک چین با مدیریت هوش مصنوعی استدلالی 
بدون دخالت بانک و موسسات مالی واسطه و بدون نیازبه جذب اعتماد همدیگر، امکان تشکیل عقد 

معاوضه فراقراردادی وجود ندارد.3

اجاره و فراقرارداد 

     مطابق ماده 466 قانون مدنی دراجاره مستاجر مالک منافع می شود. بنابراین، واژه اجاره دراجاره 
اشیاء)ماده 468 ق.م( و اجاره حیوان )ماده 507 ق.م(و اجاره انسان )ماده 512 ق.م( مشترک معنوی 
مدت،  1.تعیین  ازجمله  الحاقی  مدنی،ویژگیهای  قانون   190 183و  مواد  بررعایت  علاوه  است.4دراجاره 
2.قدرت برتسلیم، 3. قابلیت بقاعین مساجره برای تامین استفاده مطلوب لازم است. در اجاره حیوانات 
تعیین منفعت با شاخصِ مدت یامسافت سنجیده می شود. دراجاره اشخاص تعیین مدت موضوع می شود.

انعقاد فراقراردادی رادارند.بااین  قابلیت  بنابراین، هرسه عقد  پس، دراجارات تعیین مدت ضروری است. 
تاکیدکه ثمن بایستی ازطریق ارزهای دیجیتالی تامین گردد.چنانچه انعقاد اجارات بصورت قرارداد سنتی 
باشددرصورت تنازع به دادگاه مراجعه می شود.درحالیکه درفراقرارداد این فرآیند حذف می گردد.وتنازعات 
بوسیله  به حساب خریدار  مرجوعه  کالای  اعاده هوشمندانه ثمن  مثل  مرتفع می شود.5  برخط  بصورت 
شرکت پخش دیجی کالادرایران، نحوه پرداخت ثمن بصورت تراضی درفراقرارداد متناسب با فعالیت ساعتی، 

1- - کاتوزیان، ناصر، قانون مدنی درنظم حقوقی کنونی، انتشارات بنیاد حقوقی میزان، تهران ،  چاپ شانزدهم، سال ۱۳86، ص۳۳6
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4- -رحیم محمدی ایلامی، و دیگران، اصول فقه داشگاهی، انتشارات کتاب آوا، تهران، چاپ اول، سال 1396، ص30
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روزانه یا ماهیانه قابل تنظیم است. و پرداخت بصورت خودکار انجام می گردد.

مزارعه وفراقرارداد

      ازآنجائیکه مطابق مواد518 و 519 قانون مدنی ایران حصه مشاعی مالک و عامل به صورت کسری 
ربع یا ثلث یا نصف وغیره )حصه مشاعی کسری( معین می گردد. از ابتدای مزارعه فراقراردادیِ منافع 
است.  مثمن  به حلول  منوط  اصالت شاخص های هرکدام  تعیین  مثلِ ثمن مشخص نمی باشد.و  و  مثمن 
وتاآن موقع، حصه مشاعی بعنوان ثمن، قابلیت ارزش گذاری نخواهد داشت.درواقع مزارعه شبیه بیع کالی 
به کالی1وازشمول بیع مشروط است. مطابق ماده 518 ق.م ایران متعلقَ مزارعه بایستی زمین برای زراعت 
منافع  همیشه  مزارعه  متعلقَ  می نامند.  عامل  را  زمین  روی  فاعل  مالک وشخص  را  زمین  باشد.آورنده 
حاصل ازعین است.وخود منافع بعد ازانتزاع ازعین، می تواند بصورت عین )میوه های درخت( باشد.وچون 
تلف سماوی وزمینی محصولات امری محتمل الصدوراست. اساساً نمی توان راجع به تقسیم کسری ازحصه 
بعنوان یکی از ارکان مضاربه تا حصول نتیجه کامل سخن گفت. بنابراین، نوعی تعلیق غایی مُنشاء ایجاد 
می شود. همانگونه، پرداخت ثمن بوسیله ارز دیجیتالی قابل انتقال است. تعیین کسرمشاع منفعت معادل 
ارزدیجیتالی به حساب مالک واریزمی شود. البته این اقدام درشرایطی است که عامل محصولات راازطریق 
قراردادهای سنتی بفروش برساند.درغیراینصورت، با همین شیوه می تواند به حساب مالک ارزدیجیتالی 
دیگری  فراقرارداد  محصولات  فروش  شود.هنگام  استفاده  فراقراردادی  اگرازمزارعهِ  حال  دهد.  راانتقال 

منعقد می شود. نتیجتاً، استفاده  از فراقرارداد درعقد مزارعه بلامانع می گردد. 

مساقات و فراقرارداد

   مستفاد ازماده 543 قانون مدنی ایران، تقسیم کسری حصه مشاعی ازثمره درخت ارتباط مستقیمی 
نتیجه معلق است. انعقادعقدحصول  قابلیت منافع منفصل دارد.2ازآنجائیکه درزمان  با درختان مثمربا 

نتیجه  حصول  موجبات  و  ایجادثمرخطورکرده  ظن  پذیرفته اند.اگرچه  را  طرفین درمُنشاءِعقد،تعلیق 
عقدرادرتعلیق زمانی قرارداده است.بنابراین، چنانچه مساقات فراقراردادی منعقد شود معادل ریالی حصه 
مشاعی بصورت ارزدیجیتالی با تناظر شروط فراقراردادی قابل پرداخت است.درنتیجه، انعقاد مساقات 

فراقرادادی با مانع شکلی و ماهوی رو به رو نیست.

مضاربه و فراقرارداد

    با وصف تعریف مضاربه درماده 546 قانون مدنی ایران، مضاربه نوعی شرکت مدنی موتلفه ازسرمایه 
سودی  چنین  وتحصیل  داده  راپوشش  مضاربه  فراقراردادمی تواند  است.  سودتدریجی  تحصیل  وکاربرای 
رامهیا نماید.وپس از کارشناسی معادل ارز دیجیتالی پرداخت شود. درصورت وقوع مضاربهِ فراقراردادی و 
تحقق عایداتی ازمعامله با ثالث، انعقاد فراقرارداد ثانویه مشکلی بوجود نمی آورد. وثمن دیجیتالی وصولی 

ازطریق فراقراداداولیه به مالک منتقل می گردد.

1- - بیع کالی به کالی همان بیع نسیه به نسیه است. شهید اول و شهید ثانی به دلیل جهل مقدار مبیع که در مقابل ثمن قرارمی گیرد.آن را باطل می دانند.

2- - مجموعه قانون مدنی، ریاست جمهوری. معاونت حقوقی و امور مجلس. تهران ، سال 1384 ، ص 191



86

جعاله وفراقرارداد

       ماده 565 قانون مدنی درتعریف جعاله آورده است: »جعاله تعهدی است جایزومادامیکه عمل به 
اتمام نرسیده است هریک از طرفین  می توانندرجوع نمایند.«به بیان دیگر،الزام به اجرت معین درمقابل 
عملی معین به شخص معین یاغیرمعین را جُعاله می گویند.تاکنون ساختمان قراردادسنتی پاسخگوی جعاله 
بوده است. اما آیا جعالهِ فراقراردادی منعقد می شود؟ بایستی بر مبنای جعاله خاص وعام قائل به تفصیل 
باینری  کدهای  بصورت  متعاقدین  فراقرارداد شروط  تعریف  بنابه  خاص:  وجعاله  فراقرارداد  الف-  شد. 
اساسی  داشتن شرایط  با  عامل  خاص  درجعاله  می شود.  تبدیل  ریاضی  زبان  به  مصنوعی  هوش  توسط 
امضاء دیجیتالی  به  فراقرارداد نسبت  بایستی ضمن مطالعه مفاد  قانون مدنی،  قراردادها درماده 190 
جُعل  از طریق  بنابراین،  است.  قانونی  اجزاءجعاله صحیح  و  و  است.کلیه شروط   این  اقدام نماید.فرض 
ارزهای دیجیتالی به حساب  عامل واریزمی شود.و پرداخت  پول نقدی میسور نیست. مگرطرفین خارج 
از قرارداد یا درشروط مندرجه به پرداخت غیر ارزدیجیتالی تراضی کرده باشند. تادرصورت عدم پرداخت 
به استناد ماده 10 قانون مدنی بتوان الزام به پرداخت را ازدادگاه درخواست نمود. به این دلیل درجعالهِ 
خاصِ فراقراردادی تعهدات با مفهوم تحلیلی- مصدری1 پیاده سازی می شوند.و مطابق ماده 377 قانون 
مدنی جاعل وعامل دارای حق حبس نیزمی باشند.ب- فراقرارداد وجعاله عام: درصورت انعقادِ جعاله عام 
ِفراقراردادی به دلیل فقدان تشخیص عامل، فردِعام بدلی، مسئول انجام خواسته جاعل است. درجعاله 
با  را  بایستی عامل قبول خود  امکان جعاله فراقراردادی نیست.زیرا  عام به علت عدم شناسائی عامل، 
امضاء دیجیتالی ابراز نماید. ازطرفی چون امکان شناسائی شخص عامل تا انجام ماموریت وجود ندارد. 
ماهیتاً شرایط امضاءجُعاله فراقراردادی فراهم نمی باشد. بناچار جعالهِ فراقراردادیِ مُعَلقَ محقق می گردد.

وچنانچه فراقرارداد بدون تعیین زمان انجام عمل منعقد شود. به دلیل عدم ذکرغایت، همیشگی تلقی 
جعاله  بودن  ایقاع  نیست.وفرض  ایقاع  جعاله  اگرچه  دیگر،  می زند.ازسوی  رقم  را  ابدی  تعلیق  شده،و 
التزام به انجام عملی دربرابراجرت معلوم بعنوان جعالهِ  با مبناو هدفِ تشکیل آن سازگاری ندارد. اما 
فراقراردادیِ عام ماهیتاً نوعی ایقاع عملی به حساب می آید. مضافاً طبق ماده 19 قانون عملیات بانکی 
بدون ربا بانک ها اجازه دارند از جعاله در نظام بانکداری استفاده نمایند. بعداز بیع و اجاره و شرکت 
بانک عامل و مشتری جاعل است. وجُعل  ایران است.درعقد جعاله  پرکاربردترین عقد درنظام حقوقی 
این ماده نشان می دهد شخص حقوقی می تواندعقدجعاله  بانک می پردازد.  به  اقساطی  خودرابصورت 
اما جعاله فراقراردادیِ عام  فراقراردادی منعقدنماید.نتیجتاً، جعاله فراقراردادیِ خاص قابل تحقق است. 

قابل تحقق نیست.

شرکت و فراقرارداد

است  عبارت  مقررمی دارد: »شرکت  و  کرده  راتعریف  مشاع  مالکیت  مدنی شرکت  قانون   571 ماده     
است. منافع وحقوق  عین،  اشاعه شامل  نحواشاعه.« موضوع  به  واحد  درشی  متعدد  مالکین   ازاجتماع 
وحقوق به دِین، طلب وحقوق معنوی تقسیم می شود.اسباب اشاعه یک امر استثنائی محسوب می شود.

1-  - مهدی شهیدی.تشکیل قراردادها و تعهدات. پیشین، ص ۳9
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وبه موجب مواد 572 و 573 و 574 قانون مدنی ازسه طریق ایجاد می گردد. 1- ارث 2- عقد3- امتزاج،1 
بنابراین، شروط  به دلیل ماهیت فنی فراقرارداد وعقد شرکت، تحقق شرکت فراقراردادی بیشتر است. 
متناظر به زبان ریاضی تبدیل شده و فراقرارداد را ازطریق هوش مصنوعی حساس ترودقیق ترمی سازد.

درشرکت اختیاری با مزج ارادی مال امکان شرکت فراقراردادی وجود دارد. امابا مزج قهری اموال )سهم 
پیدا می کند.درنتیجه،  اهمیت  واثبات حالت مشاع  برای مستندسازی  فراقرارداد  انعقاد  فرآیند  الارث(، 
هوش  ودقت  قطعیت  دارد.ویژگی  وجود  قهری  و  اختیاری  بصورت  فراقرادادی  شرکت  انعقاد  امکان 
مصنوعی وفناوری بلاک چین که مدیریت حقوقی و قانونی فراقرارداد رابه عهده دارند. اجازه توافقات 
مخالف اصول کلی حقوقی شرکارا نمی دهد. بنابراین اگرچه مراضات، پایهِ فراقرارداد محسوب می شود.

اما توافقات متعارض درآن انجام نمی گیرد. امتزاج مال به صورت ارادی و غیرارادی انجام می گیرد. قسمت 
دارد. امکان  است.البته  خارج  بحث  ازموضوع  غیرارادی  قسمت  دارد.و  را  فراقراردادی  قابلیت  ارادی 

بعدازامتزاج قهری، طرفین یا مالکین جدید برای حفظ حقوقات خود آن را درقالب سندی معتبر درآورند. 
میسورنیست. ازفراقرارداد  بهره برداری  قهری  درشراکت  نشود.اما  وارد  مشاعی  مالکیت  به  تا خدشه ای 

ثبوت  می توانند  شرکا  است.چراکه  نسبی  قهری  ازفراقرارداددرحالت  برداری  بهره  ذکراست.عدم  شایان 
شراکت قهری را به منظور اثبات شراکت بصورت فراقراردادی منعقد سازند. 

شرکت مدنی وفراقرارداد 

آمده  اینگونه  شرکت  تعریف  فقهی  است.درمذاهب  اشاعه  ازاسباب  مدنی  شرکت  فقهی  درکتب 
است:»اجتماع در استحقاق و تصرف« شرکت دراستحقاق یعنی شرکت درمِلک که همان اشاعه است. 
وشرکت درتصرف همان عقدِ شرکت می باشد. عقد شرکت بر ابتنای این تعریف به پنج دسته تقسیم شده 
است.که عبارت اند از:1-شرکت عنان 2-شرکت ابَدان3-شرکت وجوه 4- مضاربه 5- شرکت مفاوضه؛2  
ابدان و وجوه پذیرفته شده است.درفقه شافعی تنها شرکت عنان  درفقه حنفی وحنبلی شرکت عنان، 
پذیرفته شده و شرکت ابدان و وجوه باطل است.علت بطلان ازنظرفقه شافعی این است که تنَ، عمل 
اگرحکم  دارد.بنابراین،  اختصاص  او  خود  به  هرکس  وفواید  متمایزاست.  ازهمدیگر  مشارکین  ومنافعِ 
بطلان داده نشود. به نزاع واختلاف درتعیین وتقدیر فوائد منجرمی شود.درفقه مالکی درصورت اتحاد 
صنعت وحرفه مجاز است.درفقه امامیه شرکت ابدان ووجوه باطل است. زیرا موضوع شرکت مجهول 
غیر  اجرت  و  درسود  نیست.وشرکت  اندازه عمل هرشخص مشخص  زیرا  غرر می شود.  باعث  و  است. 
واقعی می شود. و ازطرف دیگر از نظرشرعی دلیلی بردرستی این شرکتها وجود ندارد.3 شرکت مضاربه 
درتمامی مذاهب مورد قبول و شرکت مفاوضه دربیشترمذاهب باطل است. بدون شک درزمانهای قدیم 
اقدامات وتصمیمات اجتماعی تحت تاثیرافکار وایده های شخصی مجتهد وشرایط مکانی و زمانی جامعه 
بوده است. جامعه پیشین از توسعه یافتگی وپیچیدگی های فناوری امروزی برخوردارنبوده است.درنتیجه، 

1-  - کاشانی، محمود، حقوق مدنی ) قرارداد های ویژه(. انتشارات میزان. تهران، چاپ اول، سال ۱۳88، ص ۴5
2-  - عاشور. احمدعیسی، فقه آسان درمذهب امام شافعی، مترجم: محمود ابراهیمی، انتشارات احسان، تهران، چاپ ششم، سال 1386،صص 398 

و 399

3-  - امام خمینی. ترجمه تحریرالوسیله ، انتشارات موسسه تنظیم ونشرآثارامام خمینی، تهران، جلد اول، چاپ اول، سال ۱۳85 مساله 5، ص 7۰7
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موضوعات معتنابه امروزی وجود نداشته است. تا لزوم توسعه حقوقی و ادله های مرتبط با مبنای شرع 
تدوین گردد. شرکت مفاوضه به نوعی بیمه مسئولیتها است. و شباهت زیادی با عقد بیمه امروزی دارد. 
بیمه گذار با پرداخت مبلغی مشخص درزمانهای معین برای امراحتمالی نامعلوم با بیمه گرعقد منعقد 
می کند. نتیجتاً، می توان تمام شرکتهای موصوف با خاستگاه فقهی را درقالب فراقرارداد منعقد ساخت.

زیرا ماهیت نوین فراقرارداد، طرفین واطراف آنها را ازاجرای تضمینات ومقررات و ضرورت ثبت دردفاتر 
رسمی بی نیازمی کند. بااین اوصاف، تناظری بودن مفادشروط فراقراردادی، تامین امنیت روانی طرفین 
را محقق می سازد. وطرفین بدون اینکه اختلافی درمفاد شرایط داشته باشند. عملاً ذهنیت ارجاعِ حل 

اختلافِ احتمالی خود را به دادگاه صالحه ندارند. 

ودیعه و فراقرارداد

     نام دیگر ودیعه،»امانت« است.زیرا ودیعه گیر یا مُستودعَ همان امین است. مطابق ماده 607 ق.م 
ودیعه یعنی سپردن مال به دیگری بطور مجانی برای نگهداری است. درودیعه قبض شرط صحت نیست.

چون جوهر ودیعه اتخاذِ نیابت برای نگهداری است. در ودیعه شرطِ عوض، مثل پاداش یا حق حفاظت 
تبدیل نمی کند. اجرت  یا  منفعت  مبادله  به  را  ودیعه  دارد.  فرعی  نقش  این شرط  ندارد. چون  اشکال 

امانت بانک ها اختلاف شده که  تابع عقد اجاره است. نه ودیعه، درصندوق  اتومبیل  گاراژ )سربسته( 
ودیعه است یا اجاره یا مخلوطی ازآنها است؟ درپاسخ بایستی موضوع مال ودیعه ازجهت مستودعَ به 
دودسته تقسیم کرد:الف- ودیعهِ فراقراردادی حقیقی: 1. اموالی که از شخص حقیقی به شخص حقیقی 
دیگر سپرده می شود: به نظرمی رسد. با سپردنِ مال امانی به شخص حقیقی نیازی به فراقرارداد نباشد.و 
کامپیوتریا گوشی  به  افراد  تام  امکان دسترسی  و عدم  درگستره جامعه  امرامانت گذاری  شیاع  دلیل  به 
سازه  فناوری  به  مجهز  طرفین  مگر  است.  مطلوب  کماکان  سنتی  روش  بلاک چین؛  فناوری  قابلیت   با 
فراقرارداد باشند. 2. اموالی که از شخص حقیقی به شخص حقوقی سپرده می شود: دراین حالت داشتن 
فناوری سازه فراقرارداد برای اشخاص حقوقی ضروری است. ب- ودیعه فراقراردادی حقوقی: 1.اموالی 
که از شخص حقوقی به حقیقی سپرده می شود:دراین صورت اگر شخص حقیقی امکانات سازه فراقرارداد 
راداشته باشد ودیعه فراقراردادی منعقد می گردد.2. اموالی که از شخص حقوقی به شخص حقوقی دیگر 
سپرده می شود:به دلیل دسترسی به امکانات فراقراردادبهره برداری ازآن لازم می شود.وبکارگیری فراقرارداد 

بوسیله اشخاص حقوقی بیشترازاشخاص حقیقی است. 

عاریه و فراقرارداد

    طبق تعریف قانونی درماده 635 ق.م عاریه به معنی، تحویل مال به دیگری برای انتفاع مجانی 
است.ومبنای حقوقی آن اذن و اباحه معیراست. برخلاف »حق انتفاع« ایجاد حق نمی کند. برای معیر 
بدان معنی است که مستعیر می  این  نیست.  مالکیت عین  به  کافی است.و ضرورتی  منافع  مالکیت 
به  را می توان  ندارد. و همین ضوابط و قواعد حقوقی  اشکال  اتیان شرط عوض  باشد.  تواند معیرهم 
شکل فراقرارداد آورد.وبا بهره گیری ازشروط فراقراردادی با مبنای ریاضی قطعیت و استحکام و مسئولیت 
پذیری اطراف  عقد را مسجل ترکرد. درنتیجه، عاریه فراقراردادی قابل انعقاد است. چنانچه عاریه تنها به 
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منظورانتفاع مجانی باشد.ارزدیجیتال بعنوان ارکان فراقرارداد معطل می ماند. بنابراین، هوش مصنوعی 
آن راایقاع تلقی کرده واجازه انعقاد نمی دهد.اما اگرودیعه با اتیان شرط عوض آورده شود.امکان انعقاد 
ودیعه فراقراردادی وجود دارد. وهوش مصنوعی عدم توازن عوض ومعوض را شناسائی کرده ومانع انعقاد 
می شود. بنابراین، دوحالت قابل تصور است.1.ضروری است برای انعقادودیعه فراقراردادی اتیان شرط 
عوض به میزان انتفاع، متوازن گردد تا هوش مصنوعی آن را بعنوان غبن شناسائی نکند. 2.ضروری است 
باشد.تا تداخل  با اصول و مبانی ودیعه سازگاری داشته  احکام وقوانین مقیس علیه به هوش مصنوعی 
ایجاد قواعدحقوقی یکپارچه جهانی مرتفع گردد.درنتیجه،عاریه  با  مفاهیم ملی ودیعه درسطح فراملی 
فراقراردادی پس ازقبول مستعیر مطابق با قوانین ملی و عاریه فراقراردادی باشرط عوضِ متوازن درسطح 
فراملی امکان دارد.اماعاریه فراقرادادی و عاریه فراقرادادی با شرط عوض غیرمتوزان درسطح فراملی به 

دلایل مذکور میسور نیست. 

قرض و فراقرارداد

     طبق ماده 648 قانون مدنی»قرض عقدی است که به موجب آن احدطرفین)مُقرضِ(مقداری ازمال خود 
را به طرف دیگر )مُقتَرضِ( تملیک می کند. تا طرف مزبور مثل آن را ازحیث مقدار، جنس، وصف به قرض 
دهنده استرداد نماید.ودرصورت تعذر، قیمت یوم الرد را بپردازد.« نظرمشهور تملیک موضوع قرض را با قبض 
می داند. امادرقانون رضائی بودن قرض ترجیح دارد.ودلیلی براینکه قبض شرط صحت باشدوجود ندارد.

شرط اجل طبق ماده 651 قانون مدنی الزام آوراست.اما نظرمشهورآن را الزام آور نمی داند.1طبق مواد 231 
قانون امورحسبی وماده 421 قانون تجارت، مرگ وورشکستگی وام گیرنده)مدیون( دیون اوراحال می کند. 
با تحلیل ماده 648 ق.م، مدت رد مال ازناحیه مقترض مشخص نشده است. اگرقید اجل دربازگرداندن 
جنبه لزوم به خود نگیرد.این تحلیل راتقویت می کندکه تملیک موضوع قرض درقالب هبه، بیع یاصلح بوده 
است. بنابراین، ضروری است. بعد ازعبارت»....از مال خود را....«عبارتِ »برای مدت معین« آورده شود.

است.ازلحن  ذکرشده  اجل«  شرط  »به  عبارت  ق.م   651 درماده  دهد.اگرچه  نشان  را  زمان  اهمیت  تا 
ماده شرط مرضی الطرفینی مستفادمی شود. دراین صورت مبنای زمانیِ استرداد و رد مثل مجهول باقی 
می ماند. بهتربود»اجل معین«درسیاق ماده 648 ق.م مقارن تعریف عقد قرض ذکر می گردید.درخصوص 
بهره مندی ازفراقراداد با ماهیت فناوری های بلاک چین وهوش مصنوعی به منظورمدیریت اراده طرفین 
باره فراقراردادِ قرض، روش نوینی  ومتناظر کردن شروطِ مدنظرمتعاقدین اشکالی مترتب نیست. دراین 
مقدارمعینی  تملیک  648 ق.م  درماده  است.بطورمثال،  قراردادی  ازشروط  احتمالی  لغزش  امکان  درعدم 
ازمال ذکرشده است.واطلاق مال به اموال منقول وغیرمنقول، منفعت وحق نظردارد.اما نمی توان منفعت، 
حق انتفاع ودیون ناشی ازآنهاراموضوع عقدقرض قرارداد.درمفهوم سنتی قرض تصوراِنعقاد با موضوعات 
ممنوعه وجود دارد.اما در فراقرارداد امکان درج موضوعات ممنوعه وجود ندارد.چراکه با شناسائی اولیه 
بوسیله هوش مصنوعی امکان انعقاد سلب می شود. وطرفین سرگردانِ اثبات بطلان یا فسخ نخواهند بود. 
درخصوص ماده 652 قانون مدنی، حاکم مطابق اوضاع واحوال مقترض، حکم  امهال یا اقساط صادرمی کند.
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که ظهوردرانعقاد قرض سنتی دارد.درحالیکه درفراقرارداد طرفین می توانند بدون نیاز به ارجاعِ اختلاف به 
محضردادگاه بااستفاده ازشروط تناظری ترتیبی اتخاذ نمایندتادرصورت عدم پرداخت و رد یکجای موضوع 
قرض ماهیانه مبالغی ازحساب مقترض به حساب مقرض واریزشود.این بهره مندی ازهوشمندی مصنوعی 

دخالت دستگاه قضائی وارجاع پرونده ها راکاهش می دهد.

گروبندی و فراقرارداد

     طبق ماده 654 قانون مدنی قِماروگروبندی باطل است.ودعاوی راجع به آن مسموع نیست. عدم 
استماع تمامی دعاوی با تعهداتی نامشروع ازاین حکم ناشی می شود.اگرمالی بدین شیوه پرداخت شده 
باشد.قابل استرداد است. هرگاه بازنده ای برای تادیه مبلغ باخته، چک یا براتی صادرکند.پس ازاثباتِ جهتِ 
نامشروع دادگاه حکم بطلان صادرمی کند.اما با گردش تجاری ورقه، صادرکننده تکلیف به پرداخت دارد.

زیرا وصف تجریدی چک، سفته وبرات مانعِ طرح ایراد قماردربرابردارنده با حسن نیت وناآگاه ازمعاملات 
پایه می باشد. اگرمدیرقِمارخانه مقدار پول به شخص بدهد تا بتواند به بازی قمار ادامه دهد. عقد قرض 
به دلیل نامشروع بودن جهت باطل است.گروبندی مختص به شرکت کنندگان درمسابقه است.وبعضی آن 
را جعاله و جایز دانسته اند.1بطلان قمار وگروبندی ناشی ازمبانی حقوق وعرفِ جامعه اسلامی و بطلان آن 
درحقوق کامن لامبتنی بر»استفاده بدون جهت قابل«است. مطابق ماده 655 ق.م گروبندی دردوانیدن 
حیوانات سواری، تیراندازی وشمشیر بازی باطل نیست. شرایط این عقدرا می توان مطابق ماده 10قانون 
مدنی لحاظ کرد.ازآنجائیکه آثارمترتب برعقود وقراردادها توسط قانون واراده اشخاص مشخص می شود. 
سیطره دولتها مبتنی برمصلحت می تواندچنین عقودی راباطل بشمارد.اماطرفین درفراقراردادملی وفراملی 
ناشناس اند. وتنها اطلاع از موضوع عقددارند.وتبادلات عوضین دربستراینترنت وبلاک چین بامدیریت هوش 
می شود.بنابراین،  استفاده  رهگیری  غیرقابل  ارزهای  رمز  از  ثمن  می گیرد.ودرپرداخت  صورت  مصنوعی 
بطلان اینگونه عقودبه مفهوم اخص کلمه درفراقرارداد سرایت ندارد. زیراطبق قانون بعضی ازکشورها باطل 
نیست.خصوصاً درحوزه فراملی رصد چنین قراردادهایی توسط دولت ها مشکل است. و ازنرم افزار»وی پی 
ان«2برای انعقاد گروبندی فراقراردادی استفاده شده و ردیابی ثمنِ رمزارزی غیرممکن می شود.درنتیجه، 
طرفین آثار و نتایج آن را به  عهده گرفته و اجرا می نمایند.با این اوصاف اختصاص لحن ماده 655 ق.م تنها 

ناظربه شرکت کنندگان درمسابقه نیست. وشامل تماشاچیان و قماربازان نیزمی شود.

وکالت و فراقرارداد

به موجب  که  است  است.»وکالت عقدی  کرده  تعریف  اینگونه  را  وکالت  مدنی  قانون  ماده 656      
قانون  همین   658 ماده  طبق  می نماید.«  خود  نایب  امری  انجام  برای  را  دیگر  ازطرفین طرف  یکی  آن 
هرلفظ وفعلِ دال بروکالت، صحیح است. بنابراین، چنانچه مطابق مقرراتِ فراقراداد حکم قانون الزام 
به تنظیم قراردادباشد. و زیرساخت استفاده ازفناوری الکترونیکی مهیا باشد. به نظرمی رسد. عملِ دلالت 
درحیطه  وشفاهی  لفظی  وکالتی  می آید.وانعقاد  حساب  به  فراقرارداد  انعقاد  فیزیکی  فعل  وکالت،  بر 
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ولفظی  شفاهی  انعقاد  فناوری،  اجباریت  می گردد.بنابراین،  سابق  مقررات  ومشمول  نبوده  قانون لاحق 
وکالت فراقراردادی رانمی پذیرد. درنتیجه، مطابق ماده 658 مذکور وکالتِ فراقراردادیِ شفاهی و لفظی 

قابل انعقاد نیست.

     احکام ایجاب و قبول دروکالت سنتی به وکالتِ فراقراردادی تسری می یابد.مثلاً،توالی ایجاب و قبول 
فراقراردادی  وکالت  به  است.و  کافی  آنها  بین  معنوی  ارتباط  واحراز  نیست.  وکالت سنتی  انعقاد  شرط 
سرایت پیدا می کند.وکالت سنتی با قبول وکیل محقق می شود.وآگاهی موکل ازقبول او ضرورتی ندارد.

همین  عدم اطلاع ازقبولی ورابطه ی معنوی ایجاب وقبول اهمیت زیادی دروکالت فراقرادادی پیدامی کند. 
بطوریکه هرگاه موکل باوکیل وکالت فراقرادادی منعقدنماید.وقبول وکیل بعداً اعلام وبه اطلاع موکل برسد.

اشکالی درانعقادوکالت فراقرادادی پیش نمی آورد.وهمین دوجزءمی تواند.ازویژگی آن محسوب شود.زیرا 
جهت سنجش موضوع وتوانائی انجام امروکالت فرصت کافی  دراختیار وکیل می گذارد.بقیه شروط واحکام 

وآثار وکالت سنتی که با وکالت فراقرادادی تنافی نداشته باشد.قابلِ پیروی است.

ضمان عقدی وفراقرارداد

    طبق ماده 684 قانون مدنی عقدضمان یعنی» شخصی مالی را که برذمه دیگری است به عهده بگیرد.« 
بنابراین، ازاموری می توان ضمانت کرد که قابل انتقال به ذمه ضامن باشد. لذا،حضانت، تمکین، سکونت 
مشترک، قابل ضمانت نیست. متعلقَ ضمان، عین، منفعت یا انجام کار است. به شرطیکه مباشرت مدیون 
مورد نظرنباشد. تمامی قواعد، احکام وآثارضمان عقدی سنتی رامی توان درقالب ضمان عقدی فراقراردادی 
تبیین و منعقد کرد. اما ازآنجائیکه ضمان عقدی به واسطه وجود دِین، تبعی است. چنانچه منشاء دِین 
فراقراردادی باشد.به دلیل استعلام ازمراجع ذیصلاح بصورت برخط،درصورت فِقدان یا ظنََ تعلق مال به 
مخاطب، هوش مصنوعیِ بکارگرفته شده درسامانه اجازه انعقادضمان فراقراردادی را نمی دهد. مثلاً،شخص 
معتبر  ندارد.مگرشخصی  فراقرادادرا  انعقاد  امکان  و  نیست.  تسهیلات  دریافت  به  قادر  ملائت که  فاقد 
ومُتمَُوِل ضمانت  فراقراردادی او را به  عهده  بگیرد. تا در صورت  تعذر و امتناع  مضمون عنه)مدیون اصلی(

ا ز پرداخت، ازحساب ضامن  بطورخودکاربرداشت شود.زیرا امروزه  مبادلات،تضمینات  واستعلامات ازطریق 
نظم  عرصه  این  به  وتاحدودی  می شود.  ازفراقرارداد،انجام  نازلتر  درسطحِ  غیرپیشرفته  مصنوعی  هوش 
ترفند  نوعی  که  معاوضی  ضمان  یا  عهده  ضمان  درک،  ضمان  ضمان،  مفاهیمِ  است.درنتیجه،  بخشیده 
داشت. نخواهد  چندانی  کارآئی  است؛  سنتی  درعقود  معاملات  و صحت  تثبیت سلامت  برای  حقوقی 

درعرصه  متعاملین  مالی  وغیر  مالی  اطلاعات  به  مصنوعی  هوش  تسلط  و  پیشرفته  فناوری  وجود  وبا 
انعقاد فراقراداد، این مفاهیم درحدتئوری  وتفََلسُف حقوقی باقی می ماند.وماهیت عملی خود را ازدست 

می دهد.

حواله وفراقرارداد

ثالث حواله می دهد.دراین  قانون مدنی شخص مدیون، طلبکاررابه شخص     طبق مضمون ماده 724 
انتقال طلب درحواله  ثالث رامحال علیه می گویند.اگرچه  تعبیرمدیون رامحیل، طلبکاررا محتال وشخص 
تکمیلی  قاعده  نوع  نیست.انتقال طلب درعقدحواله یک  ازمقتضای ذات حواله  است.اما  یکی  وضمان 
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محال علیه  تعذربه  ودرصورت  محیل  به  ازابتداء  محتال  شرط کنندکه  می توانند  ومحتال  است.ومحیل 
مراجعه نماید.ازاینکه صدورحواله اماره براشتغال ذمه محیل به محتال است.یااینکه برائت ذمه اومحسوب 
اول دیوان  می شود.در رویه قضائی اختلاف نظروجوددارد؛مثلاً، حکم شماره 1045-1325/06/25 شعبه 
عالی کشوراصل را مدیون بودن محیل می داند.1وازحکم دیگری به شماره 45-1330/10/22 شعبه4دیوان 
عالی اصل رابرائت ذمه محیل می داند.امابه نظرنگارنده بایددید صدورحواله اماره اشتغال ذمه محیل به 
مد  کدامیک  به اینکه  بسته  می کند.  ایجاد  تردید  برائت  و  مدیونیت  بین  یا  می شود.  محسوب  محتال 
نظر دادرس قرارگیردنتیجه متفاوت است. چراکه اگرصدورحواله اماره تلقی شود. قطعاً دلیل مدیونیت 
محسوب می گردد.زیرا خاستگاه اماره ظن یا ظن معتبراست.اما اگرصدورحواله نشانه برائت محیل فرض 
اماره برای  مرتبه  نتیجتاً  امور متفاوت است.  شود.خاستگاه اصل برائت شک است.وچون شدت دلالت 
پس،  درصد؛   50 وشک  است.  نزدیک  واقع  به  75درصد  اماره  است.زیرا  ازشک  نزدیکتر  واقع  به  اصابه 
تلقی کرد  رامی توان  دلیل مدیونیت محیل  بنابراین صدورحواله  آشکار است.  قویاً  براصل  اماره  رجحان 
ذات حواله محسوب نمی شود.اما مطابق  ازمقتضای  دین  انتقال  دیگراینکه درحواله  دلیل  او؛  برائت  نه 
می داند. اثرحواله  را  دین  انتقال  و  محیل  ذمه  برائت  را  حواله  صدوروتحقق  مدنی  قانون   730 ماده 

درحواله برای عدول ازانتقال دین امکان ضم ذمه محیل به محال علیه وجود دارد. زیرا یک حکم تکمیلی 
است.وتراضی خلاف، به حکم قانون فاقد اشکال است. حواله بسان ضمان تبعی است. چنانچه حواله 
فراقراردادی منعقد شود. دوحالت قابل تصوراست: الف- ممکن است درقرارداد اصلی، ضم ذمه محیل 
ومحال  علیه شرط شود. وعقدحواله بعنوان شرط ضمن عقد آورده شود. دراین حالت هوش مصنوعی 
محال  معین  درمدت  تاچنانچه  شود  ریزی  برنامه  وتبعی طوری  اصلی  فراقرارداد  انعقاد  متولی  بعنوان 
علیه  محال  ِحساب  محل  هرگاه  فراقرارداد،  باشد.امادر  مشغول  محیل  نکندذمه  رابری  خود  ذمه  علیه 
با خوانش قید ضمن عقد، ازحساب محیل برداشت. و به حساب محتال  نباشد. هوش مصنوعی  کافی 
واریزنماید.ب- ممکن است عقد اصلی فراقراردادی باشد. وضامن یا محال علیه برای جلب اعتماد محتال وبا 
توصیه محیل، فراقرار- دادی بااومنعقد سازد.وسوابق دوقرارداد باهم لینک شده ودرصورت امتناع مدیونِ 
اصلی،هوش مصنوعی با استنتاج به سراغ فراقراردادجداگانه تبعی برود.وحساب محیل رامطابق شرط ضَمِ 
به میزان وجه حواله به حساب محتال واریز نماید.درموارد فوق چنانچه عقداصلی طوری منعقد  ذِمه 
شودکه حساب خریدارتا تحویل وتسلیم مبیع به نفع فروشنده به میزان ثمن توقیف شود.استفاده ازعقد 

حواله چندان محمل توجه نخواهد بود.

کفالت وفراقرارداد

دیگرتعهد  درمقابل طرف  ازطرفین  یکی  که  است  »عقدی  مدنی؛  قانون   734 درماده  کفالت  تعریف    
می کند تا شخص مورد نظراو را در روز و ساعت معین احضار نماید. متعهد را کفیل، شخص ثالث رامکفول 
متعهدمالِ  است.درضمانت،  این  با ضمانت  کفالت  تفاوت  عمده  می گویند.«  له  دیگررامکفول  و طرف 
مدیون راضمانت می کند.درحالیکه کفیل، خودِمدیون رابرای معرفی کفالت می کند.درحقوق کنونی کفالت 

1- - احمدمتین، رویه قضائی از 1311 الی 1330، تهران، قسمت حقوقی، ص 118
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درحیطه   نیست.اگرکفالت   مدنی   طلبکار  مکفول له   می شود.زیرا  داده  کیفری  تعقیب  دربرابرمقام های 
ازطریق  اتهام  و صدورقرارکفالت درهمان جلسه  از تفهیم   انعقاد گردد. قاضیِ محکمه  پس   فراقرارداد 
فناوری هوش مصنوعی از وضعیت وتوانائی شخص کفیل بصورت برخط اطلاع حاصل نموده وملائت اورا 
احرازمی کند. باحضورکفیل درمقردادگاه یا ازطریق ویدئو کنفرانس1 می تواند به راحتی کفالتِ فراقراردادی 
با اومنعقد نماید.و با اشراف لازم براوضاع و احوال متهم وکفیل، یقین به  حضور متهم حاصل کند. ازسوی 
دیگر، قاضی می تواند میزان وجه الکفاله را پس ازتعیین و قبول کفیل بلافاصله توقیف و مسدود نماید. 
تا درصورت تخلف، ازحساب کفیل خارج و به حساب بیت المال واریزگردد. زیرا تعهد کفیل به معرفی 

مکفول یک نوع تعهد به نتیجه محسوب می شود.2وتنها قوه قاهره عذرموجه محسوب می گردد.

صلح و فراقرارداد

   ماده 752 قانون مدنی ازصلح به منظور رفع تنازع موجود و تنازع احتمالی صحبت کرده است.اگرچه 
نوعی صلح است.وبرای رفع تنازع  قرارداد ارفاقی درقانون تجارت احکام وآثارمستقلی دارد اما ماهیتاً 
فعلی بسته می شود. تصورصلحِ فراقراردادی بعنوان وضعیتی پیشرفته ازصلح سنتی دورازذهن نیست.

زیرا درصلح فراقراردادی بدلیل تناظری بودن مفاد وشروط به تضمینات  نیازی  نیست.وقطعیت ذاتی آن 
برائت از ارائه تضمینات اضافی را منجر می شود. بنابراین، صلح فراقراردادی درمقام رفع تنازع فعلی یا 
رفع تنازع احتمالی به دلیل شدت الزامیت بهره  بهتری درپای بندی به تعهدات ِاصلاحی)صلحی( طرفین 
انعقاد  به دلیل وجود سامانه هوشمند  ناچیز است.و  نادر و  اکراهی بسیار  ارائه می دهد.امکان صلح 
طرفین  استعلام خودکارازهویت ومشخصات  و  مصنوعی  هوش  و  بلاک چین  برفناوری  مبتنی  فراقرارداد 
وهمچنین تناظردرعملیات اجرای مفاد قراردادحدوث تدلیس امکان ندارد.و درصورت تبلور ذهنی. امکان 

ظهور پیدا نخواهد کرد.

رهن و فراقرارداد

 طبق ماده 776 ق.م، درعقدرهن سنتی مدیون مالی را برای وثیقه به داین می دهد.تا بدینوسیله اطمینان 
داین راجلب نماید. رهن ماهیتایًک نوع تضمین است.تا دِین اصلی ازوثاقت بیشتری برخوردارشود.بنابراین، 
برای هرعقد اصلی می توان عقدرهن منعقد نمود.واگرچه نشانه حاکمیت اراده است.اما بی اعتمادی از 
اگرعقد اصلی بصورت  اما  باطنی دوعقد منعقد می کنند.  را دارد. وطرفین علیرغم میل  به عهد  وفای 
ریاضی  ازکدهای  1.استفاده  رابرمی دارد.زیرا  وثیقه  یا  ترهین  ضرورت  شود.ماهیتاً  تنظیم  فراقراردادی 
درانعقاد مفاد فراقراردادو 2.تعامل مشروط طرفین درقبال یکدیگرو3.تناظری بودن اجرای مفاد شروط له 
یا علیه هرکدام از متعاملین، 4.انعقاد دقیق و بدون خدشه، اعتبار عقد اصلی را بدون عقود تبعی افزایش 
می دهد.بنابراین، با فراقرارداد نیازی به عقدرهن تبعی نیست. زیرا امنیت قراردادی درحوزه تحقق، آثار 

و نتایج حاصله خود به خود تضمین می شود.

1-  -پنلوپ لارنس، کاربرد اینترنت درحقوق، ترجمه، سید قاسم زمانی و مهناز بهراملو، انتشارات میزان، تهران، سال ۱۳8۳،ص2۱6 
2- - کاتوزیان،ناصر قانون مدنی درنظم کنونی. پیشین، ص 466
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هبه وفراقرارداد

     مطابق ماده 795 ق.م هبه یعنی تملیک مالی به صورت مجانی به شخص معین،به نظرمی رسد.انعقاد 
هبه سنتی بوسیله هبه فراقراردادی متفاوت باشد.واحکام وآثارمترتب منجربه قلَب ماهیت آن نمی شود.

درواقع اجزاء وشرایط انعقاد هبه سنتی به هبه فراقراردادی منتقل می شود.این انتقال تنها به ماهیت 
صوری انعقاد معطوف می شود.زیرا تغییرات ناظربه شکل انعقاد وآثار قطعی آن است.ولطمه ی ماهوی 
وارد نمی کند.اما ممکن است هوش مصنوعی استدلالی بادرک مفهوم »مجانی بودن«، اجازه اجرای شرطِ 
عوضِ غیرمتوازن را ندهد.ومفهوم قطعیِ »مجانی« را درمعنای تام خود به نمایش بگذارد. و اینگونه از 
عوض  شرط  کرد.اگر  اجرا  را  شرط عوض  قراردادجدید  یک  تحت  بطوریکه  نماید.  خودداری  هبه  انعقاد 
دارد.زیراسامانه  متوازن وجود  با شرط عوض  فراقراردادی  تحقق هبه  باشد.امکان  متوازن  با هبه  درهبه 
مدیریت سازه فراقرارداد تعادل عوضین را شناسائی کرده واجازه انعقادهبه فراقراردادی رامی دهد. اما 
اگرشرط عوض غیرمتوازن باشدسبب اعطال ارز دیجیتالی شده واز تشکیل عقد جلوگیری می کند. راه حل، 
فراقرارداد  مدیریت  هوشمند  سامانه  است.ویا  متوازن  عوض  با شرط  فراقراردادی  هبه  انعقاد  ضرورت 
درسطح ملی مطابق حقوق کشورهای توسعه یافته تصمیم گیری نماید.وکشورهای واردکننده آن فناوری 
مصوب  قوانین  دراجرای  اشکالی  فناوری  این  بومی سازی  باشند.  تابع  فراملی  قوانین  درحوزه  دست کم 
داخلی ایجاد نمی کند. ولی درسطح فرا ملی الحاق کشورهای وارد کننده امری اجتناب ناپذیر است.اگرچه 
اربعه منطقی بمانند  اند. نسبت های  برای یک موضوع  فراقرادادی، دو عنوان  عبارات  عقد سنتی وعقد 
1.تساوی، 2.تباین، 3.عموم وخصوص مطلق و4.عموم خصوص من وجه، میان آنها برقراراست.1بطورمثال، 
هبه می تواند نسبت تساوی برقرارنماید.یااگرشرایط هبه  سنتی درهبه فراقراردادی غیرممکن شود.نسبت 
و  حقوقی  جامعه  آحاد  استقبال  دلیل  به  یا  شود.  تبدیل  من وجه  خصوص  و  عموم  نسبت  به  تساوی 
تباین آن دوغیرممکن است.زیرا  اما  تبدیل شود.  به عموم وخصوص مطلق  ازفراقرارداد نسبت  حقیقی 
شامل اقسام تباین من جمله 1.تضاد، 2.تعارض، 3.ملکه و4.عدم ملکه نمی شود.بنابراین،تصورتباینِ مفاهیم 
شکلی وماهوی قراردادسنتی با فراقرارداد سالبه به انتفاءاست.ازآنجائیکه مطابق ماده 798 قانون مدنی 
هبه پس ازایجاب و قبول با قبض متحقق می گردد. تسلیم هبه به متهب و قبول و تائیدآن درفراقرارداد 
موجبات تحقق نهائی عقد خواهد شد. بنابراین، تنها مورد قابل بحث درفراقرارداد این است که واهب 
قبل ازقبض رجوع نماید.ویا برای اثبات صحت رجوع والزام به استرداد عین موهوبه، بعداز قبض به دادگاه 
مراجعه کند.2اما قبل ازقبض عملامًوهوبه ایی به متهب تحویل نشده ومراجعت به دادگاه ضروری نیست.

شفعه و فراقرارداد

     اخذ به شفعه مستنبط از ماده 808 قانون مدنی یک نوع ایقاع است.وملازمه با فعل دارد. بنابراین، 
شفیع بدون مزاحمت می تواند آن را انجام دهد.بدینسان اخذبه شفعه در واقع اعمال حق شفعه است.

وشفیع با این عمل حقوقی یک جانبه ماهیت رجحان برحق شریک را نمایش می دهد.وسهم فروخته شده 

1- -www.wikifeghi.ir(last visited-1402/06/21)
2- - به استثنای بندهای چهارگانه ماده 803 قانون مدنی
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شریک را به ثالث بدون توجه به رضایت آنها تملک می کند. بنابراین اخذ به شفعه ماهیتاً قرارداد محسوب 
نمی شود.تا شامل فراقراردادشود.اما ازبیع سهم شریک درمال غیرمنقول برمبنای انعقاد فراقرارداد می توان 
سخن گفت. و انعقاد اخذ به شفعه درقالب فراقرارداد با مبانی حقوقی مطابقت نداشته وبه دلیل اینکه 
بافراقرارداد  متباین  دارد.مفهومی  احتیاج  ایقاعی  اراده  برای نمایش  فیزیکی  به عملیات  شُفعِه  به  اخذ 
است.درنتیجه، انطباق اخذبه شفعه نه تنها به قرارداد بلکه به طریق اولی به فراقراداد لزومی ندارد. 
نکته قابل اشاره اینکه پروتکل فراقراداد این امکان را برای شریک مهیا می کند تابه محض فروش سهم 
ازطریق فراقراداد مراتب ازطریق پیامک به اطلاع شریک دوم برسد. و ازآن تاریخ اقدام فیزیکی اخذ به 

 شفعه  را انجام دهد. 

وصیت و فراقرارداد

طبق ماده 825 قانون مدنی وصیت به دونوع تملیکی وعهدی تقسیم می شود.دربند 1و 2ماده       
826 ق.م درتعریف وصیت تملیکی وعهدی آمده است، »وصیت تملیکی عبارت است ازاینکه کسی عین 
یامنفعت مال خود را برای بعدازفوتش به دیگری مجاناً تملیک  کند.« دربند 2ماده مذکور وصیت عهدی 
عبارت است از:»شخصی یک یاچند نفررابرای بعد فوتش به منظور انجام امور یا تصرفات دیگری مامور 
می نماید.«وصیت تملیکی نیازبه قبول دارد.ویک عقد تلقی می شود.بنابراین،امکان تبیین با فراقرارداد را 
دارد. از سوئی شرط عوض دروصیت آن رامعوض نمی کند.چراکه اراده موجب درمقابل اراده قابل درخصوص 
موصی به، به وصیت شکل تملیکی می بخشد.وشرط عوض درمقابل تملیک قرارنمی گیردتاازحالت مجانی 
وماهیت وصیت خارج شود. ازسوی دیگر، در خصوص وصیت عهدی،اعطای اختیاربه وصی نوعی ولایت 
برثلث اموال موصی یا ولایت برامورات صغیرورایگان است. هرچند اقدامات وصی بصورت عقد معوض 

درراستای اهداف موصی باشد. 

   درکتاب قانون مدنی درنظم حقوقی کنونی دکترکاتوزیان بند2 زیرنویس ماده 826 قانون مدنی آمده 
است.عمل حقوقی در صورتی وصیت است که انشاء برای بعدازفوت انشاءکننده باشد.این بند با ماده 
827 همخوانی ندارد.درماده آمده است.تملیک به موجب وصیت محقق نمی شود، مگر با قبول موصی 
له پس ازفوت موصی به نظرمی رسد.تضادی دردوعبارت آشکارباشد. یعنی، دربند 2تعلیقِ انشاءِ وصیت 
پذیرش عقد  به  باعنایت  بنابراین،  راپذیرفته است.  تعلیق منشاء  راپذیرفته است.درحالیکه درماده 827 
معلق درقانون مدنی واینکه وصیت نیزیک عقد معلق است. به سیاق ماده 827 بایستی تعلیق درمنشاء 
را پذیرفت نه تعلیق درانشاء وگرنه وصیت باطل می شود. اساساً قبول دروصیت تملیکی نشانه نقص سبب 
اثرآن، تملیکِ  از قبول واقع می شود.وتحقق  نتیجه گرفت که وصیت پیش  ازآن  )وصیت( است.ونباید 
منوط به قبول موصی له است. چون وصیت بعنوان سبب اگرکامل باشد نفوذ حقوقی خود را دارد.و 

باعث انتقال موصی به بعد ازفوت می شود.ونیازی به قبول ندارد.1

      سوال مهم،آیا امکان انعقاد وصیت فراقراردادی وجوددارد؟آیاماهیت وجودی فراقرارداد به انعقاد 

1- - ناصرکاتوزیان، قانون مدنی درنظم حقوقی کنونی. پیشین. پاورقی 1 ماده 827. ص 505
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ارائه  له  برموصی  موصی  حیات  درزمان  بایستی گفت:اگروصیت  توجه  دارد؟درپاسخ  فراقراردادی  ایقاع 
به  موصی،دیگرنیازی  ازفوت  است.وپس  ایجادشده  منشاء  باتعلیق  عقدمعلق  نماید.یک  شود.وآنراقبول 
بیان قبول نیست.چون ازطریق انعقاد وصیتِ فراقراردادی، عقدمنعقد شده وانشاء آن تحقق یافته است.

تنها تملیک وتسلیم موصی به است که متعلقِ تعلیق وصیت قرارمی گیرد. بنابراین، فوت موصی بعنوان 
معلق علیه بایستی ویژگی های ثلاثهِ حصری ذیل یعنی، 1.احتمالی بودن، 2.خارجی بودن، 3.درآینده بودن، 
نیست. آن مشخص  احتمالی  و  تناسب  میزان  زیرا  است.  ابهام  دارای  احتمالی  باشد.البته کلمه  راداشته 
باشد. نصف  نصف  باید  موصی  فوت  احتمال  می شود.یعنی  آورده  شک  ندارد.بناچاردرقالب  ومعیاری 

درصورت گذراز شک بسامدِاحتمالی وارد مقوله راجح و مرجوح شده ووجود یا فقدان را ازحالت تساوی 
له  قبول موصی  پذیرش  اوصاف،  این  می گردد.با  زایل  علیه  معلق  احتمالی  ویژگی  می نماید.آنگاه  خارج 
درزمان حیات موصی، به وصیتِ فراقراردادی صحه بیشتری می نهد.وچون تناظردر شکل دهی  فراقراداد 
اهمیت شایانی دارد. بیان قبولِ قابل قبل از فوت موصی خدشه ایی به بنیان وصیت وارد نمی آورد.درنتیجه، 
قوانین  نمی شود.مطابق  مواجه  بامشکلی  و  عهدی  تملیکی  بصورت  فراقراردادی  وصیت  وانعقاد  تنظیم 
به سه شکل  پذیرش دردادگاهها  قابل  نامه های  .ا.ح( وصیت  )ماده 276 ق  امورحسبی  قانون  خصوصاً 
است. 1-خودنوشت 2- رسمی 3- سِرّی، هرسندی که خارج ازاین قالب نوشته شود حتی اگراصالت آن مورد 
تائید باشد. بعنوان وصیت نامه پذیرفته نمی شود. تمیزاین وصیت نامه های ثلاثه برمبنای تشریفات تنظیم 
اثباتی آنها است. طبق ماده 278 قانون امورحسبی درتعریف وصیتِ خود نوشت،آمده  واعتباروقدرت 
است: تمام آن به خط موصی نوشته شده ودارای تاریخِ روزوماه و سال به دستخط موصی بوده و به امضاء 
او رسیده باشد.«1سوالات مطروحه این است.آیا وصیت خودنوشتِ فراقراردادی رسمی تلقی می گردد ؟ 
چگونه اصالت مفادآن ازطریق کلمات وارده به  کامپیوتر تائید می شود؟ چگونه بایستی تشخیص داداکراه 
دروصیت نامهِ خودنوشتِ فراقراردادی صورت نگرفته است؟ در پاسخ به سوالات مذکور بایستی گفت: 
دولتها مکلف اند تمهیدات سخت افزاری  و زیرساخت های فراقرادادی را تامین کنند.درنتیجه، گستره شمولی 
مُدَوّن و همراستا درسطح جهانی  تصویب  قوانین  ایجاب می کند.  بین الملل  روابط  و   آن  درسطح کشور 
شود. و نوشتن وصیت نامه خودنوشت فراقراردادی رسمی تلقی می گردد.وامکان انکاروتردید،جعل شکلی 
اکراه  به دلیل یکنواخت سازی درصدوراسناد امکان نخواهد داشت.ودر خصوص جعل مفادی می توان 
یا اجبار یا هک»آی پی«2یا شناسه ها وکدهای رمزی را شناسائی وعدم اصالت آنها را برای دادگاه محل 
اثبات کرد. بنابراین، اگروصیت نامه خودنوشتِ فراقراردادی تنظیم وتوسط موصی له قبول گردد.وبصورت 
دیجیتالی امضاء وهویت موصی توسط سامانه تائید شود. امکان تحقق نیزبا واقعه فوت  موصی  حاصل 
می گردد.البته  چنانچه این وصیت نامهِ فراقراردادی درحضور متصدیانی مثل دفاتراسنادرسمی تنظیم گردد. 

بحث جعل مفادی نیزمنتفی می شود. 

1-  - کاتوزیان، ناصر، شفعه، وصیت، ارث. انتشارات میزان، تهران، چاپ ششم، سال ۱۳85، ص۱26
IP - -2 مخفف واژگان Internet Protocol وآدرسی است که برای شناسائی دستگاههای سخت افزاری درشبکه استفاده می شود. این آدرس به 

parspaack. دستگاه ها اجازه می دهد به یکدیگرمتصل شوند.و داده ها را دریک شبکه محلی یا ازطریق اینترنت انتقال دهند. برگرفته از سایت

com  مورخه ۱۴۰۳/۰5/27
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ازگزندحوادث مصون   اراده موصی  دردفاتراسناد رسمی  ثبت  دلیل  به  نامه رسمی     درخصوص وصیت 
می ماند. و درمقام اجرا ضرورت رجوع به دادگاه برای تائید اصالت آن مثل وصیت نامه خود نوشت سنتی 
وجود ندارد. از آنجائیکه ثبت این وصیت نامه دردفاتر رسمی درمقابل تنظیم وثبت فراقراردادی، سنتی 
تلقی می شود. چه شخص موصی بنویسد.ویا دردفاتر اسنادرسمی تنظیم گردد.هردوماهیت رسمی دارند.

پیدا نمی کند.و همزمان  اسنادسنتی چندان لزومی  اینگونه اعمال حقوقی بسان ثبت  دراین حالت ثبت 
با نوشتن آن درفراقرارداد، رسمی نیزتلقی می شود. بنابراین، تقنین تنها راه شناسائی وکاربردی کردن این 

فناوری است.

     درخصوص وصینامه سِرّی درقانون امورحسبی تعریفی نیامده است.اما ازجمع مواد 279 و 280 آن 
قانون می توان آن را چنین تعریف نمود: »وصیتی است که توسط موصی امضاءولاک ومهرمی شود.ودراداره 
ثبت محل دیگری که درآئین نامه وزارت دادگستری معین شده است. به امانت گذارده می شود.«1 این 
وصیت نامه درقالب سنتی فواید وصیت نامه خودنوشت و رسمی را دارد. وچون به اداره ثبت تحویل 
می شود.جزءکاغذی های خصوصی موصی باقی نمی ماند.ولی به دلیل تشریفاتِ زیاد، کمتر استقبال می شود.

نتایج برگرفته از این تحقیق به قرار ذیل است:

1.دربیعِ شرطِ فراقراردادی شرط تناظری مانع تملیک نهائی مبیع می شود.این مانعیت درحقوق قراردادی 
منتقل می شود. مشتری  به  مبیع  قراردادی  شرطِ  است.دربیعِ  عینی  فراقراردادی  ودرحقوق  اعتباری، 

بدون  مبیع  فراقراردادی  شرطِ  دربیع  است.درحالیکه  ناقله  بایع درتصرفات  وتنهاخیارشرط حافظ حقوق 
بیع شرط فراقراردادی  پایان مدت خیار،به تصرف مشتری داده می شود.بنابراین  ازابتدای عقدتا  تملیک، 
به قصد قرض ورهن طرفین نزدیکترو با نظر شیخ طوسی که مخالف انتقال مالکیت بود سازگارتر است. 2. 
درمعاوضه فراقراردادی ثمن درقالب عین، منفعت یاحق قرارنمی گیرد.وضرورتاً بصورت ارزدیجیتالی است.
لاجرم به دلیل اجبارفنی ناشی ازسازه فراقرارداد بایستی معاوضه به دوعقد بیع فراقراردادی تفکیک شود.

درنتیجه امکان تشکیل معاوضه فراقراردادی وجود ندارد.3. با توجه به امکان تنظیم پرداخت مال الاجاره 
مطابق با تراضی بصورت خودکار،امکان اجاره فراقراردادی وجود دارد.4. ازآنجائیکه درعقدمزارعه تلف 
سماوی وزمینی محصولات امری محتمل الصدوراست.اساساً راجع به تقسیم کسری منافع تا حصول نتیجه 
کامل نمی توان سخن گفت.بنابراین، این امریک نوع تعلیق غائی مُنشاء است.نتیجتاً، استفاده از فراقرارداد 
است.5.  بلامانع  زراعت  محصولات  فروش  مثل  حاصله ازآن  برمعاملات  مبتنی  وعقود  درعقدمزارعه 
درمساقات،ماهیت ثمر، محصول رادرتعلیق زمانی قرارمی دهد. بنابراین،انعقادمساقات فراقراردادی بامانع 
ارزدیجیتالی  انعقاد دارد. ومعادل  قابلیت  فراقراردادی  به رو نیست.6. عقدمضاربه  شکلی  و ماهوی رو 
عامل  حضور  به دلیل  فراقراردادی  خاص  انعقادجعاله  می شود.7.  منتقل  مالک  وبه حساب  تعیین  سود، 
تعیین  عدم  دلیل  به  فراقراردادی  نعقادجعاله عام  دارد.اما  شناسی(امکان  دیجیتالی)هویت  امضاء  برای 
انعقاد  انعقادرادارد.8.  قابلیت  جاعل  به  معرفی خود  با  ازعمل  امکان ندارد.اماپس  عقد  زمان   در  عامل 
امانت گیرشخص حقیقی باشد به دلیل عدم  اگر  به مستودعَ بستگی دارد.  ودیعه فراقراردادی مستقیماً 

1- - همان. ص131
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اما  مطلوب تراست.  کماکان  قراردادی  فراقراردادودیعه  سازه  امکانات  به  افرادحقیقی  قاطبه  دسترسی 
مستودعَ حقوقی دسترسی به امکانات مذکور را دارد. بنابراین،»ودیعه فراقراردادی« قابل انعقادمی باشد. 9. 
عاریه فراقراردادی با شرط عوض متوازن درسطح ملی و فراملی منعقدمی شود.10.متعلقَات قرض قراردادی 
می تواند ازدسته ی اموال وحقوق ممنوعه )منفعت،حق انتفاع و دیون( باشد. زیراعقد باعلم طرفین به 
بطلان درصورت ادامه انجام تعهدات طبق »نظریه نسبیت آثار قرارداد« اشِکالی ندارد.)مرحله ثبوت( بحثِ 
بطلان وصحت درمقام تنازع جلوه می کند.)مرحله ا ثبات(وچنانچه تعهدات عقدِباطل به تنازع کشیده نشود.

پس ازانجام به اتمام می رسد.درحالیکه درقرض فراقراردادی راهیابی موضوعات  وحقوقات ممنوعه امکان 
ابتدای عقد بوسیله هوش مصنوعی شناسائی می شود.11.درخصوص گروبندی و قِمار درقالب  ندارد. واز 
نیست.  رهگیری  قابل  است.و  خارج  دولتها  ازسیطره  بلاک چین  و  بستررمزارزها  چون  فراقراردادفراملی 
بطلان گروبندی فراقراردادی فراملی به مفهوم حقوقی آن آشکار نیست. بنابراین،گروبندی و قِماردست کم 
درحوزه فراملی منجر به بطلان نمی شود.12. ماده 658 قانون مدنی وقوع فعل یا القاء لفظ متکی به قصد 
وکالت قراردادی را صحیح می داند. درحالیکه اجباریت فناوری  دیجیتالی اجازه پذیرش هرفعل و لفظی 
و  منفعت   عین،  شامل  قراردادی  درضمان  مال  موضوع  فراقراردادی نمی دهد.۱۳.  وکالت  انعقاد  راجهت 
انجام کار به شرط مباشرت مدیون است. مقدمه متقدم ضمان عقدی وجود یک رابطه دینی است. اگر 
دِین، فراقراردادی تنظیم شده باشد.به دلیل ویژگی تناظری شروط ارتباط عوضین پایان یافته است.ودِینی 
برای ضمانت وجودندارد. درنتیجه، ضمان عقدی فراقراردادی بطوراخص وضمان درک، ضمان عهده وضمان 
معاوضی بطوراعم بی ثمر است.۱۴. حواله فراقراردادی قابل انعقاد است.۱5. از مزایای کفالت فراقراردادی، 
تشخیص ملائت کفیل بوسیله قاضی محکمه از راه استعلام برخط با هوش مصنوعی است. و می تواند  میزان 
 وجه الکفاله  را ازحساب کفیل  مسدود نماید.۱6.صلح  فراقراردادی  در مقام  رفع  تنازع  کنونی  یا آتی  الزامیت 
درفراقراردادامکان   فراقراردادی نادراست.حدوث تدلیس   طرفین  اصلاحی  دارد.وصلح  اکراهی  برای    بیشتری  
ندارد.واگرعملیاتی شوددرفرا قرارداد ظهور ندارد.۱7. اگرعقدپایه،فراقراردادی باشد.نیازی به  ترهین  نیست.

وعقدرهن دیگری منعقد نمی شود.بنابراین، رهن فراقراردادی بستگی تام به انعقاد فراقراردادی یا قراردادی 
عقد پایه دارد.اگر بصورت قراردادی باشدرهن فراقراردادی منعقد می شود. درغیراینصورت نیازی به انعقاد 
مطلق  مفهوم  استدلالی  مصنوعی  اماهوش  دارد.  امکان  فراقراردادی  18.هبه  نیست.  فراقراردادی  رهن 
به اجرا می گذارد.و ازانعقاد هبه باشرط عوض غیرمتوازن خودداری می کند.  مجانی بودن درهبه را قویاً 
بنابراین، هبه فراقراردادی امکان انعقاد دارد. اما هبه فراقراردادی با شرط عوض غیرمتوازن منعقد نمی شود. 
به  شفعه عملیات  دراخذ  دارد. 19.چون  را  فراملی  و  ملی  انعقاد درسطح  امکان  توازن  در صورت  ولی 
امکان  پیدامی کند.درنتیجه،  تباین  نسبت  فراقرارداد  با  است.  ایقاعی  ضروری  اراده  نمایش  برای  فیزیکی 
محقق  عهدی  و  تملیکی  فراقراردادی  وصیت  ندارد.20.  وجود  ماهیتاً  فراقراردادی  شفعه  به  اخذ  انعقاد 
می شود. ازنظرشکلی، وصیت نامه خود نوشت فراقراردادی امکان دارد.زیرا به  آن رسمیت می بخشد.انکار 
وتردید وجعل شکلی درآن راه ندارد.اگرجعل مفادی هم با احراز اجبار واکراه درآن راه داشته باشد.امکان 
شناسائی اکراه و اجبارکننده وجود دارد. هرسه نوع وصیت نامه درقالب این فناوری جدید قابلیت تهیه، 
تنظیم وثبت را دارند.رسمی شدن، قابل اطمینان ،دوراز گزند انکار و تردید و جعل ، امنیت ، اصالت، عدم  نیاز 
به  اثبات اصالت  درمحضردادگاه، جملگی از ویژگیهای امضائی  فراقرارداداست. 2۱. اشاعه اختیاری ظرفیت 
انعقاد درقالب فراقراردادرادارد. اما اشاعه قهری، قبل ازانتقال به  فراقرارداد بوجودآمده است.شرکا برای 
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اثبات موضوع اشاعه می توانند امرثبوتی را به امراثباتی مبدل نمایند. بنابراین، اشاعه اختیاری فراقراردادی 
اظهارمی گردد:  نتایج  بندی  وجمع  است.درخاتمه  پذیرش  قابل  نسبتاً  فراقراردادی  قهری  اشاعه  و  مطلقاً 
عقودی بسان بیع، بیع شرط، اجاره،مزارعه، مساقات، مضاربه، جعاله خاص، ودیعه، عاریه، قرض،گروبندی 
وقِماردرسطح فراملی، وکالت کتبی،حواله،کفالت، صلح، رهن،هبه، وصیت عهدی، وصیت تملیکی، شرکت 
و  جعاله عام  معاوضه،  همچون  ولی عقودی  رادارند.  انعقادفراقراردادی  قابلیت  مطلق  بصورت  اختیاری 
ملی،ضمان  وقِماردرسطح  شفعه،گروبندی  به  واخذ  شفاهی  عقود  بطورکلی  یا  وشفاهی  فعلی  وکالت 
عقدی، رهن، هبه باشرط عوض، شرکت قهری بصورت نسبی بعنوان اعمال حق شفعه شریک، ناشی ازبیع 
سهم شریک دیگر با ثالث، قابلیت تشکیل درقالب فراقرارداد را ندارند.و با رفع موانع قابلیت پیدا می کنند.
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Extended Abstract

Introduction

 The study examines the feasibility of adapting traditional civil
 law contracts under the Iranian Civil Code (Chapter Three, Part
Two) to the meta-contract framework , a legally and technologi-
cally advanced structure combining Computer, Internet, Block-
 chain, Argumentative AI, and Telecommunications (“CIBAT”).
The goal is to evaluate whether traditional contracts can be re-
 placed or enhanced by meta-contracts, driven by advancements in
.AI, blockchain, and digital infrastructure

Meta-contracts differ from traditional smart contracts by leverag-
 ing argumentative AI , which mimics human reasoning, ensuring
higher precision, automation, and enforcement. Unlike instruc-
tional AI in smart contracts, argumentative AI enables meta-con-
 tracts to comply with legal principles and fairness criteria. The
study analyzes 21 specific contracts under Iranian civil law, cat-
 egorizing them as compatible or incompatible with meta-contract
.structures based on technical and legal requirements

 The research employs an analytical-descriptive method , using
qualitative data from library resources and comparative reason-
 ing. It explores how meta-contracts could transform contract law,
emphasizing the inevitability of their adoption due to technologi-
cal progress. The study addresses critical questions: Can meta-
 contracts replace traditional contracts? What challenges arise?
?How must legal and technical frameworks evolve

Text

Definition and Characteristics of Meta-Contracts

:(Meta-contracts are defined by five core components (CIBAT

.Computer : Provides computational power for executing terms
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.Internet : Enables global connectivity for real-time transactions

.Blockchain : Ensures transparency, immutability, and traceability

 Argumentative AI : Mimics human reasoning to enforce fairness
.and legal compliance

 Telecommunications : Facilitates secure, instant communication
.between parties

:Key advantages include

 Automated dispute resolution : AI resolves conflicts without court
.intervention

 Elimination of unbalanced terms : Contracts with unfair conditions
.(e.g., excessive interest) are blocked by AI

 Cross-border applicability : Meta-contracts operate seamlessly
.across jurisdictions, though legal harmonization is required

Compatibility of Traditional Contracts with Meta-Contracts

The study evaluates 21 contracts under Iranian civil law, categoriz-
.ing them into compatible and incompatible with meta-contracts

Analysis

Compatible Contracts .1

(A. Sales (Conditional/Non-Conditional

 Conditional Sales : AI blocks accounts until conditions (e.g., price
.repayment) are met, protecting sellers

 Non-Conditional Sales : Ownership transfers and payments occur
.via blockchain, ensuring transparency

B. Leases
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 Payments are automated (hourly/daily/monthly) using digital
.currencies

.Dispute resolution occurs online, bypassing courts

C. Muzara’ah (Agricultural Partnership) and Musaqat (Fruit-
(Sharing

Profit distribution is automated via blockchain, with AI calculat-
.ing shares based on harvest outcomes

.Post-harvest sales are executed as meta-contracts

(D. Mudarabah (Investment Partnership

.Profits are distributed digitally, tracked via AI

(E. Special Jaala (Reward Contracts

Valid if agents are identified; digital signatures ensure compli-
.ance

F. Deposits, Loans, Mortgages, Gifts, Wills, and Voluntary Part-
nerships

Deposits/Loans : AI ensures balanced terms and automatic re-
.payment

Gifts : Must comply with AI’s “gratuitousness” criteria (no un-
(balanced conditions

 Wills : Digitally authenticated and notarized, eliminating court
.validation

 Voluntary Partnerships : Formed via AI-managed agreements,
.even cross-border

G. Civil Partnerships

 Meta-contracts eliminate the need for traditional guarantees, as
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.their inherent security ensures compliance with partnership terms

Incompatible Contracts .2

(A. Exchange (Barter

Requires splitting into two sales due to cryptocurrency limita-
.tions, making it incompatible as a single meta-contract

(B. General Jaala (Reward Contracts without Identified Agents

.Unverifiable agents prevent digital execution

C. Oral Contracts

 Lack formal digital signatures and verification, incompatible with
.meta-contract requirements

(D. Preemption (Right of First Refusal

 Relies on physical actions (e.g., notifying partners of sales), which
.cannot be fully automated

(E. Gambling (Pawning

 Legally invalid in Iran but technically possible transnationally via
.blockchain anonymity

(F. Forced Partnerships (e.g., Inheritance Shares

Must be converted to meta-contracts post-facto via documenta-
.tion

Technical and Legal Challenges .3

: A. Infrastructure Requirements

 Governments must invest in blockchain platforms, AI tools, and
.digital identity systems
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Legal frameworks must recognize digital signatures, smart en-
.forcement, and blockchain authenticity

: B. Legal Barriers

Unbalanced Terms : AI blocks unfair contracts (e.g., excessive in-
(terest in loans

 Redundant Guarantees : Meta-contracts eliminate traditional
.mortgages/collateral due to inherent security

: C. Transnational vs. National Contexts

 Gambling and pawning may bypass national laws via blockchain
.anonymity but remain legally invalid domestically

 Cross-border meta-contracts require harmonized international
.standards

Case-Specific Analysis .4

A. Conditional Sale

 AI freezes accounts until conditions are met. Challenges include
 potential seller losses if buyers default post-delivery; safeguards
.require AI oversight

B. Lease

.Automated payments via blockchain; disputes resolved online

(C. Jaala (Reward Contracts

.Special Jaala : Valid with identified agents

.General Jaala : Invalid due to unverifiable agents

D. Loan and Mortgage

Meta-contracts eliminate mortgages for base contracts due to em-
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.bedded security

(AI blocks unbalanced terms (e.g., interest exceeding legal limits

E. Will

 Digitally authenticated wills require legal reforms to recognize
(digital formats (e.g., replacing handwritten signatures

F. Power of Attorney

 Verbal or oral forms incompatible; meta-contracts require digital
.signatures

Conclusion

Feasibility of Transition .1

 Most contracts (e.g., sales, leases, partnerships) can transition to
.meta-contracts, improving efficiency and reducing disputes

Exceptions (e.g., preemption, general Jaala) require legal/struc-
.tural adjustments

Necessity for Adoption .2

Technical Infrastructure : Governments must prioritize block-
.chain and AI development

Legal Reforms : Laws must recognize digital authenticity and up-
(date procedural requirements (e.g., electronic wills

Recommendations .3

.Invest in Technology : Fund KABA infrastructure

Update Legal Frameworks : Align laws with meta-contract stan-
(dards (e.g., digital signatures

 Address Unbalanced Terms : Ensure contracts meet AI’s fairness
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.criteria

International Collaboration : Harmonize transnational meta-con-
.tract standards

 Final Observations

 Meta-contracts are inevitable due to technological advancements
 but require regulatory alignment. While they offer transformative
benefits (e.g., reduced disputes, automated enforcement), chal-
 lenges like legal inertia and infrastructure gaps must be addressed.
 The study underscores the urgency for governments to modernize
legal systems to accommodate this shift, ensuring seamless inte-
.gration of technology and law
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Abstract

 The dominant in the (criminal) system of our country has so far been that 
 in some legal regulations, one of the two rules, but in some legal materials,
 apparently, conflict and contradictory, including Article 135 of the Islamic
 Code (135). Observing the rule of criminal policy and thus imposing a
unique rule in the interests of this area and in view of the existing require-
 ments as we are crystallized as the spirit of Islamic Penal Code in 2013
 and, as a result of the Reduction of Tailor Penal Code in 2010. Therefore,
 by briefly explaining concepts such as manuscripts and allocation, we will
 discuss why the criminal policy of the Criminal Politics (637 Ta’zir) and
.its note will discuss
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شماره هفتم_بهار ۱۴۰۴

استیلاء و تفوق سیاست جنایی بر چرخه نسخ و تخصیص
پیمان حسین زاده۱

چکیده

غالب تا کنون این بوده که در برخی مقرره های قانونی به هنگام حدوث اسباب موجد نسخ و یا تخصیص، 
یکی از آن دو حاکم باشند و لیکن در بعضی از مواد قانونی به ظاهر، متزاحم و متناقض با همدیگر منجمله 
)تعزیرات  اسلامی  مجازات  قانون   6۳9 ماده  و  مصوب۱۳92(   ( اسلامی  مجازات  قانون   ۱۳5 ماده  تبصره 
نظاره گر حکمرانی سیاست  بلکه  باشیم  این رسم معمول نمی  تنها شاهد  نه  آن  تبصره  ۱۳75( و مشخصاً 
به  توجه  با  و  حوزه  این  در  ترسیمی  منافع  راستای  در  فردی  به  منحصر  قاعده  وضع  نتیجه  در  و  جنایی 
مقتضیات موجود آنچنانکه روح حاکم بر مواد قانون مجازات اسلامی در سال ۱۳92 و بالتبع قانون کاهش 
به  تخصیص،  و  نسخ  مانند  مفاهیمی  اجمالی  تبیین  با  لذا  سال ۱۳99 هستیم.  در  تعزیری  مجازات حبس 
چرایی حکومت سیاست جنایی در مقام تشریح ماده مرقوم )6۳7 تعزیرات( و تبصره آن خواهیم پرداخت.

واژگان کلیدی: نسخ، تخصیص، سیاست جنایی، فساد، فحشاء، قوادی
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پیش درآمد

از دیرباز و بر پایه عرف و رویه قضایی مرسوم، برخی از مقررات قانونی به صورت صریح یا ضمنی دچار 
یا مبتلا به تخصیص می گردند. در این حالات تکلیف مکلف )حسب مورد قاضی رسیدگی  نسخ شده 
کننده، وکیل مدافع و یا طرفین دعوی( جهت استخراج حکم از موضوع مربوطه مبرهن بوده و ذینفع را 
با صعوبت چندانی مواجه نخواهد ساخت. لیکن در برخی موارد و آن چنانکه در عده ای از مواد قانون 
مجازات اسلامی منجمله ماده 6۳9 تعزیرات )مصوب سال ۱۳75( نظاره گر آن هستیم در قسمتی که به 
ناچار، قواعد مربوط به بزه »قوادی« محل حکومت است نه تنها تخصیص بلکه نسخ نیز محلی برای جولان 
و خودنمایی ندارند بلکه این »سیاست جنایی« است که به اقتضای ذات و سرشت خود در مقام تبیین و 
تحلیل این ماده قانونی و بالأخص تبصره آن راهگشا بوده و مطمح نظر محاطب واقع خواهد شد. لذا در 
گزیده حاضر، ضمن بررسی اجمالی و اختصاری مفاهیمی نظیر نسخ و تخصیص، تحلیلی هر چند گذرا و 
ضیق پیرامون ماده 6۳9 تعزیرات و به ویژه تبصره آن داشته و سپس مبانی استدلالی خویش را در راستای 
برتری مقوله سیاست جنایی در چرخه بین نسخ و تخصیص در این خصوص به رشته تحریر در می آوریم.

۱ – نسخ

خطاب  با  که  است  مخالفی  حکم  وسیله  به  متقدم  خطاب  در  مندرج  حکم  الغاء  از  عبارت  »نسخ« 
متأخر تشریع گردیده است. )شافعی، ۱2۴۰ق: ۱۱۰ – ۱۰9( در واقع آنچه موجب سلب اعتبار از یک 
شود حدوث  می  نسخ  محقق  متأخر  قانونی(  ماده  یا  )و  قانون  موجب  به  قانونی(  ماده  یا  )و  قانون 
اوصاف  این  با  مقنن.  یا  شارع  اعلام  و  اراده  نه  است  قانونی  مقرره  یا  دو حکم  میان  تعارض  و  تنافی 
نسخ در اصطلاح دانشمندان اصولی عبارت است از            » برداشتن حکم شرعی سابق به وسیله 
گونه  به  آن  در  ملاک  و  مصلحت  شدن  منتفی  و  آن  مدت  رسیدن  اتمام  به  از  پس  دیگر  دلیل شرعی 
) ولائی، ۱۳98: ۳22( ماند.  باقی می  به حال خود  آن حکم همچنان  نداشت  ناسخ وجود  اگر  که  ای 

حضرت  که  شده  نقل  )ع(  علی  حضرت  از  باشد.۱همچنین  می  مجید  قرآن  در  مستنداتی  دارای  نسخ 
نجوا  پیامبر  با  داشتم  تصمیم  وقت  هر  کرده  تبدیل  درهم  ده  به  را  آن  داشتم  دینار  یک   « فرمودند: 
بعد  نه  و  قبل  نه  اصحاب  از  احدی  من  از  غیر  قسم  خدا  به  دادم.  می  صدقه  درهم  یک  قبلاً  کنم 
)۳2۳  :۱۳98 ولائی،   ( کرده«2.  نسخ  را  آن  و  گشته  نازل  »أشفقتم«  آیه  تا  نکرده  عمل  دستور  این  به 

در این میان نسخ قانون، عملی است که به موجب آن قانونگذار به طور صریح یا ضمنی، اعتبار قانون 
الغاء گردیده و  یا مقرره دیگری  قانون  یا مقرره توسط  قانون  اعتبار یک  به عبارتی  کند.  را سلب می 

1-  همانند آیه ۱۰5 از سوره مبارکه »بقره« و نیز نسخ آیه 2۴۰ توسط آیه 2۳۴ همان سوره در باب عده وفات.

2-  آیه ۱2 از سوره مبارکه »مجادله«.
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داشت.۱ نخواهد  وجود  آتی  در  منسوخ  حکم  از  تبعیت  به  الزامی  و  مرتفع  سابق  تکلیف  نتیجه  در 

۱ – ۱ اقسام نسخ

قانون  وضع(   ( ضمن  آن  در  که  نسخی  ضمنی«؛  نسخ   « و  صریح«  نسخ   « است:  قسم  دو  بر  نسخ 
قانون،  انتشار  از  پس  که  هنگامی  و  صریح  شود  می  حکم  گذشته  مقررات  اعتباری  بی  به  جدید 
قانون  دو  هر  اجرای  چون  صورت  آن  در  نباشد  جمع  قابل  سابق  قانون  با  که  شود  تصویب  مقرراتی 
امکانپذیر نیست و به ناچار باید قانون لاحق را ناسخ موازین قانونی سابق دانست ضمنی می نامند.

جدای از دو مورد فوق، فقره دیگری از نسخ را می توان متصور شد که به آن » نسخ نسبی« گویند؛ 
چنانچه حکم قانونی به جای اینکه کاملاً منسوخ و بی اعتبار شود از قلمرو حاکمیت آن نسبت به برخی 
موضوعات و افراد تحت شمول قانون کاسته می شود در نتیجه قانونی که نسخ نسبی می شود اعتبار 
از دست می دهد. ای موضوعات  پاره  به  نسبت  و  نسبی  به طور  فقط  که  کامل  گونه  به  نه  را  خود 

از أذهان دور داشت که  یافته است نبایستی  به سبب آنکه نسخت محیا حول مقررات کیفری تنظیم 
ممکن  که  چرا  شوند  می  نسخ  با صعوبت  و  ندرت  به  مدنی  قوانین  با  قیاس  مقام  در  جزایی  قوانین 
از  و  قانونی شود  رفتارهای ممنوعه  فزونی  و  ازدیاد  به  ) نسخ( منجر  کار  این  انجام  از یک سو  است 
یابد.2 تنفر و نگرش منفی که توسط اجتماع به چنین رفتارهایی توجه دارد کاهش  سوی دیگر، میزان 

2 – تخصیص

ایران،  کیفری  حقوق  در  تخصیص  شمولیت  جهت  ملاک  ترین  رایج  حاضر،  حال  در  آنجائیکه  از 
توجه  زمان«   « اصلی  عامل  به  آن  در  بالتبع  که  است  )اصولی(  » خاص«  و  عام«   « به  مربوط  قواعد 
آید. می  عمل  به  خاص  و  عام  از  مختصری  تبیین  تخصیص،  مفهوم  به  پرداختن  از  قبل  شود  می 

2 – ۱ عام و خاص

لفظی  »خاص«،  بالعکس  است.  تر  فراخ  آن  فراگیری  و  شمول  دامنه  که  است  لفظی  عام«،   «
باشد. می  محصور  و  معدود  افراد  از  مضیقی  و  فرد  به  منحصر  طیف  دربردارنده  صرفاً  که  است 

2 -2 مفهوم تخصیص و تبیین آن

 ( مخصص  در  داخل  موضوع  نظر  از  موردی  اگر  موضوع.  از  حکمی  اخراج  یعنی  تخصیص«   «
 :۱۳98 ولایی،   ( نامند.  تخصیص  را  آن  باشد  آن  از  خارج  حکم،  نظر  از  و  مفعول(  اسم  صیغه  به 

1-  پر واضح است »إبطال« که اثر قهقرایی داشته توجه به ماضی دارد با نسخ متفاوت است زیرا نسخ بر گذشته اعتبار می بخشد منتهی بنا بر مصالح 

و مرجحاتی، گیرایی آن را نسبت به آتیه زایل می نماید.

2-  اشاره به نظریه » برچسب زنی« )یا همان labeling theory(، تحت عنوان یکی از نظریه های مشهور در جرم شناسی.
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است.2-۱ عام  فراگیری  گستره  تحدید  و  عام  إشتمال  دایره  از  افراد  بعضی  اخراج  واقع  در   )۱۳2

اگر  است.  عام  بر  خاص  تقدم  زمانی،  لحاظ  از  جزایی  مقررات  و  قوانین  تعارض  حالات  از  یکی 
آخوند  نظر  از  زند.  می  تخصیص  را  عام  خاص،  که  است  این  اقوی  نظر  باشد  مقدم  عام  بر  خاص 
خاص،  که  دارد  احتمال  که  همانگونه  شود  وارد  خاص  به  عمل  وقت  از  بعد  عام  اگر  خراسانی 
خاص،  که  است  این  أظهر  اما  باشد  آن  ناسخ  عام،  که  دارد  وجود  هم  احتمال  این  باشد  عام  مخصص 
۳)۱۰۴  :۱۴۰2 مروت،  عسگری  و  پور  عالی  از؛  نقل  به   2۳7 ۱۴۰9ق:  خراسانی،   ( است.  عام  مخصص 

2 – ۳ مقایسه نسخ و تخصیص

بدیهی است یکی از روش های مقایسه توجه به وجوه إفتراق و إشتراک می باشد. با این اوصاف مهمترین 
وجه تمایز و تفاوت نسخ و تخصیص در این است که تخصیص، خاص دربردارنده عام و بیان کننده مراد 
ابتداء محدود  از  حقیقی متکلم از إستعمال لفظ عام بوده و نمایانگر این موضوع است که حکم عام 
بوده است. به تعبیری هر چند حکم عام به ظاهر، گسترده تر است و لیکن مضیق بوده و قلمرو خاصی 
را در بر نمی گیرد. اما در نسخ، دلیل نسخ کننده، حکم غالباً ثابت و معینی را که از قبل بیان گردیده 
الغاء نموده حکم تازه ای را جایگزین آن می نماید. فرق دیگر نسخ و تخصیص این است که نسخ آینده 
محور بوده و اثرش نسبت به آتیه قابل تعمیم است یعنی حکم قبلی تا به هنگام نسخ، دارای اعتبار 
شرعی و قانونی است و از آن زمان به بعد فاقد اعتبار می باشد در حالی که تخصیص، گذشته محور 
بوده و اثر آن به سبب بیان عام توجه به ماضی دارد و اینکه دلیل نسخ همیشه از حیث زمان صدور، 
مؤخر از منسوخ است اما امکان دارد مخصص، مقدم بر عام یا مقارن و یا حتی مؤخر از آن نیز باشد.۴

1-  هر عبارتی که دامنه عام را محدود کند » مخصص« نام دارد. خداوند تبارک و تعالی می فرماید: » همه انسان ها در خسران )خسارت و ضرر( هستند 

مگر آنان که به خدا ایمان آورده و نیکوکار شدند...«.) سوره مبارکه » عصر«، آیات 2 و 3(

2-  اصول ۳7 و 82 قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران و نیز ماده 976 قانون مدنی در این خصوص قابل مطالعه می باشند.

3-  ناگفته نماند بر پایه برخی اسناد تاریخی موجود، قاعده » تخصیص عام مؤخر توسط خاص مقدم« پیشتر در اصول فقه و مآلاً حقوق خصوصی مطرح 

بوده و مدت ها پس از آن در حقوق کیفری رواج یافته است.

4-  علاوه بر تفاوت های پیش گفته عده ای معتقدند نسخ احکام شرع تنها از طرف خود شارع و نسخ قانون فقط توسط قانونگذار و با وضع قانون 

جدید ممکن است. اما تخصیص امکان دارد با دلیل عقلی یا أدله دیگر واقع شود. ) قاضی و شریعتی فرانی، ۱۳95، ج۱: 2۳9 به نقل از؛ عالی پور و 

عسگری مروت، ۱۴۰2: ۱۰7( همچنین ناسخ و منسوخ هر دو باید شرعی باشند بر خلاف مخصص ) به صیغه اسم فاعل( و مخصص ) به صیغه اسم 

مفعول( که می تواند هر دو یا یکی عقلی باشد. ناسخ باید منفصل و جدای از منسوخ باشد در حالی که مخصص می تواند متصل و یا متفصل باشد. 

]بالاخره [ منسوخ نمی تواند متوقف به غایتی باشد بر خلاف عام. ) ولایی، ۱۳98: ۳25(
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۳ – جستاری پیرامون ماده 6۳9 تعزیرات و تبصره آن۱

اگر چه نگارنده در پی تفسیر ماده و بیان نکات مربوط به آن در قالب محاسن و معایب موجود نمی باشد ولی 
جهت نیل به غرض اصلی که همان تبیین جایگاه سیاست جنایی در کنار مؤلفه های نسخ و تخصیص به هنگام 
جانمایی مبحث قوادی با تبصره ماده مذکور می باشد ناگزیر از ذکر مطالبی راجع به بزه دایر یا اداره کردن 
مراکز فساد و فحشا و تشویق مردم به فساد و فحشا و در پاره ای حالات، تداخل آن با بزه قوادی خواهد بود.

با وجود اینکه واژگان » فساد و فحشا« دو بار در ماده 6۳9 تعزیرات به کار رفته اند و متأسفانه مققن 
بسان بسیاری جرائم از ارائه تعریفی صریح و شفاف در این زمینه شانه خالی کرده است! خوشبختانه 
نظریه مشورتی شماره 7/۱۴۰۰/68۴ مورخ ۱۴۰۰/۱۱/۱2 اداره کل حقوقی قوه قضائیه مؤید آن است 
که » ... اگر چه مفهوم عام فساد شامل فحشا نیز می شود و فساد اعم از فحشاء است لیکن با عنایت 
غیر  فساد، جرایم جنسی  از  منظور  ماده  این  در صدر  فحشا  اصطلاح  از  پس  فساد  واژه  استعمال  به 
جرایم   (  ۱۳75 مصوب  تعزیرات(   ( اسلامی  مجازات  قانون  هیجدهم  فصل  عنوان   ... است  فحشا  از 
ضد عفت و اخلاق عمومی( که ماده 6۳9 ذیل آن آمده است و عطف اصطلاح » اخلاق عمومی« به 
واژه » عفت« در این عنوان و نیز نوع جرایم این فصل، همگی بیانگر آن است که منظور قانونگذار 
زنا و دیگر جرایم دارای ماهیت جنسی است. حکم مذکور در تبصره  این ماده صرفاً  از » فساد« در 
است«.2 نظر  این  مؤید  است  جنسی  جرایم  جمله  از  که  قوادی«   « عنوان  صدق  بر  دائر   6۳9 ماده 

ماده 6۳9 مشتمل بر چهار جرم مستقل است که در هر بند دو جرم علیحده آمده است:

بند » الف«: دایر کردن مرکز فساد یا فحشا یا اداره کردن مرکز فساد و فحشا.

بند » ب«: تشویق مردم به فساد یا فحشا یا فراهم کردن موجبات فساد و فحشا.

هر چند قانونگذار در این ماده از واژگانی نظیر » تشویق« یا » فراهم کردن« استفاده نموده ولی جرم 

1-  ماده 639 قانون مجازات اسلامی )تعزیرات 1375(: » افراد زیر به حبس از یک تا ده سال محکوم میشوند و در مورد بند » الف« علاوه بر مجازات 

مقرر، محل مربوطه به طور موقت با نظر دادگاه بسته خواهد شد:

 الف - کسی که مرکز فساد یا فحشا دایر یا اداره کند.

ب - کسی که مردم را به فساد یا فحشا تشویق نموده یا موجبات آن را فراهم نماید.

تبصره - هر گاه بر عمل فوق عنوان قوادی صدق نماید علاوه بر مجازات مذکور به حد قوادی نیز محکوم میگردد.«

ماده 2۴2 قانون مجازات اسلامی)۱۳92(: » قوادی عبارت از به هم رساندن دو یا چند نفر برای زنا یا لواط است... .«

ماده 2۴۳ قانون مجازات اسلامی)۱۳92(: » حد قوادی برای مرد هفتاد و پنج ضربه شلاق است و برای بار دوم علاوه بر هفتاد و پنج ضربه شلاق به 

عنوان حد، به تبعید تا یک سال نیز محکوم می شود که مدت آن را قاضی مشخص می کند و برای زن فقط هفتاد و پنج ضربه شلاق است.«

2-  به زعم برخی، واژه » فساد« در ماده 6۳9 دچار ابهام است اما با توجه به اینکه در ماده مزبور بین فساد و فحشا دو حرف اضافه » و یا« فاصل 
شده است باید این دو عبارت را متفاوت از یکدیگر دانست. بنابراین » فساد« مفهومی جدای از فحشا دارد. در مضیق ترین نظر می توان فحشا را به 

معنای زنا دانست و فساد را سایر أعمال ضد عفت و اخلاق حسنه مانند لواط، مساحقه، تفخیذ و نمایش و فروش و غیره مطالب مستهجن انگاشت. 

) آقایی،مهدی، رسیدگی به جرایم منافی عفت با نگرشی کاربردی، مرکز مطبوعات و انتشارات قوه قضائیه، چاپ هفتم، ویراست جدید، مهر ۱۴۰2، 

صص28۰ و 28۱(
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موضوع این ماده جرم مستقلی است و بر خلاف سایر اقسام معاونت در حدودی همانند زنا یا لواط، 
موکول به تحقق جرایم به صورت تام نیست زیرا این بزه به طور خاص جرم انگاری گردیده و جرم 

بودن این قبیل رفتارها بر خلاف آنچه که در نظریه عاریتی یا إستعاره ای در معاونت مطرح می شود و 
مبین به عاریت گرفتن وصف مجرمانه توسط معاون از مباشر است نیازی به تحقق نتیجه ) زنا و لواط 

یا سایر جرایم جنسی( ندارد.

داد: قرار  توجه  مورد  منظر  دو  از  را  ماده  این  بایست  می  حاضر  تحقیق  موضوع  با  راستا  هم 

اول: عمل شخص، عنوان قوادی نداشته باشد – در این حالت طبق بند » الف«، فردی که مرکز فساد و یا فحشا 
دایر یا اداره کند علاوه بر حبس از یک تا ده سال محل مربوطه به طور موقت با نظر دادگاه بسته خواهد شد.۱

فرد علاوه  ماده معنونه  تبصره  این صورت مطابق  در   – باشد  داشته  قوادی  دوم: عمل شخص، عنوان 
بستن  یا  و   ( حبس  مجازات  بر  علاوه  یعنی  شود.  می  محکوم  هم  قوادی  حد  به  مذکور  مجازات  بر 
موقت محل( به مجازات مقرر در ماده 2۴۳ قانون مجازات اسلامی ) مصوب ۱۳92( محکوم می گردد.

۴ - تبصره ماده ۱۳5 و تبصره ماده 6۳9؛ جمع یا تفریق؟!

اگر رفتارهای چهارگانه تجریمی  ) تعزیرات ۱۳75(  قانون مجازات اسلامی  به دلالت تبصره ماده 6۳9 
در ماده مصداق » قوادی« هم باشند در آن صورت هر دو مجازات » حد« و » تعزیر« با هم تجمیع 
شد.۴-۳ خواهد  اقدام   )۱۳92 مصوب   ( اسلامی  مجازات  قانون   ۱۳5 ماده  تبصره  وفق  و  گردیده2 

پیش از آنکه مبانی استدلالی خویش در توجیه رجحان تبصره ماده ۱۳5 قانون مجازات اسلامی) مصوب 
از  ماده ۱۳5  ای تبصره  پندار عده  به  توجه داشت که  باید  نیز  این موضوع  به  ۱۳92( معروض گردد 
مصادیق بارز قوانین جرم زاست که نه تنها اثر بازدارندگی ندارد بلکه بالعکس، خود عاملی برای وقوع 
جرایم دیگر خواهد بود. جرم زا بودن این تبصره زمانی روشن می گردد که به ارتباط موجود بین آن و اصل 
» تناسب جرم و مجازات« دقت گردد ]زیرا[ یکی از اصول مهم حاکم بر حقوق کیفری، رعایت ]این اصل[ 
می باشد ... در حقیقت قانونگذار با تصویب تبصره مذکور ظاهراً هیچگونه توجهی به اثر » بازدارندگی 
حاشیه ای« مجازات ها نداشته است چرا که این تبصره بدین معناست که قانونگذار میان شخصی که 
مرتکب یک جرم مستوجب حد شده با کسی که مرتکب یک جرم مستوجب حد و چند جرم مستوجب 

1-  جدای از ابهام قابل تأمل در خصوص » موقتی بودن تعطیلی محل مربوطه« با در نظر داشت ماده 215 قانون مجازات اسلامی و ماده 148 قانون 

آیین دادرسی کیفری، مجازت اخیر ماهیتاً جنبه » تأمینی« دارد.

2-  » قاعده جمع مجازات ها« یعنی؛ إعمال و اجرای هم مجازات سابق و هم مجازات جدید هردو.
3-  تبصره ماده 135 قانون مجازات اسلامی ) مصوب 1392(؛ » در صورتی که جرم حدی از جنس جرم تعزیری باشد مانند سرقت حدی و سرقت غیرحدی 

یا مانند زنا و روابط نامشروع کمتر از زنا، مرتکب فقط به مجازات حدی محکوم می شود و مجازات تعزیری ساقط می گردد، مگر در حد قذف که اگر 

قذف نسبت به شخصی و دشنام به دیگری باشد، مرتکب به هر دو مجازات محکوم می شود«.

4-  مستنبط از نظریه مشورتی شماره 7/1400/149 مورخ 1400/8/30 اداره کل حقوقی قوه قضائیه؛ » ... تبصره ماده 135 قانون مجازات اسلامی مصوب 

1392 ناظر به تعدد جرایم حدی و تعزیری است که جرم حدی از جنس جرم تعزیری می باشد؛ اعم از این که این جرایم در یک واقعه )همزمان( ارتکاب 

یافته باشند یا مربوط به یک واقعه نباشد و در زمان های مختلف، فردی مرتکب دو جرم حدی و تعزیری هم جنس شود ... «.
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تعزیر همجنس آن گردیده است فرقی قائل نشده است.) مصطفی پور و حبیبی تبار، ۱۳98: ۴۰ – ۳7(

با  مواجه  موضوع  واکاوی  و  تحلیل  مقام  در  که  دارد  این  بر  اعتقاد  سطور  راقم  موارد  این  علیرغم 
از   ۱۳75 و   ۱۳7۰ سال  در  قانونگذار  که  مضمون  بدین  نسخ.  و  تخصیص  هستیم؛  گزینه  دو 
به  دار  معنا  چرخشی  با   ۱۳92 سال  در  اما  است  کرده  استفاده  ها«  مجازات  جمع   « نظریه 
باشد. نداشته  وجود  بیشتر  مجازات،  یک  ها  مجازات  جمع  جای  به  که  رفته  مطلب  این  دنبال 

تبصره ماده 6۳9 قانون مجازات اسلامی )تعزیرات ۱۳75( به عنوان خاص مقدم در مقابل تبصره ماده ۱۳5 
قانون مجازات اسلامی )مصوب ۱۳92( در قالب عام مؤخری قرار دارد که بیان می دارد اگر یک جرم حدی از 
جنس جرم تعزیری باشد ) همانند سرقت و یا زنا( فقط و فقط مجازات از جنس حدی إعمال می شود به استثنای 
تبصره ماده 6۳9 و موارد دیگری که داریم. یا مثلاً قانون تشدید مجازات مرتکبین ارتشاء، اختلاس و کلاهبرداری.

قوه  حقوقی  کل  اداره  جانب  از  ابرازی  پاسخ  آن  متعاقب  و  گرفته  صورت  سؤال  اینکه  وجود  با 
قضائیه منکر جریان قواعد مرتبط با نسخ در مقام قلع ماده نزاع بین تبصره های موصوف می باشد 
شود: می  آورده  مربوطه  پاسخ  و  سئوال  متن  عین  خواننده   أذهان  تنویز  جهت  ادامه  در  لیکن  و 

سئوال: با عنایت به تبصره ماده 6۳9 آیا تبصره ماده ۱۳5 قانون مجازات اسلامی مصوب ۱۳92 ناسخ 
حکم ماده یادشده ذیل الذکر و بر آن ها حاکم است؟

پاسخ: با توجه به این که إعمال مقررات تبصره ماده ۱۳5 قانون مجازات اسلامی مصوب ۱۳92 به تصریح 
این تبصره مشروط و منوط به این است که جرم حدی از جنس جرم تعزیری باشد و چون در فرض 
از شمول تبصره  لذا تعدد جرایم اشاره شده  بیان شده نیست،  از جنس جرم تعزیری  سوال، جرم حدی 
ماده ۱۳5 قانون مجازات اسلامی خارج است و هر دو مجازات حدی و تعزیری اجرا می شود. )مشمول 
صدر ماده ۱۳5 قانون مجازات اسلامی می باشند(؛ بنابراین تبصره اخیرالذکر ناسخ ماده قانونی اشاره شده 
در این پرسش نیست. ] به عنوان مثال چون جرم قوادی موضوع ماده 2۴2 قانون مجازات اسلامی از 
جنس جرم تعزیری موضوع ماده 6۳9 قانون مجازات اسلامی )تعزیرات( مصوب ۱۳75 یعنی )بزه دایر 
یا اداره کردن مرکز فساد و یا فحشا( نیست، در صورت ارتکاب این دو جرم که یکی حدی و دیگری 
قانون  از شمول تبصره ماده ۱۳5  نیستند، موضوع خارج  از یک جنس  این که  به لحاظ  تعزیری است 
مجازات اسلامی بوده و مرتکب به هر دو مجازات حدی و تعزیری مقرر در قانون محکوم می شود.[۱

دو  به   6۳9 ماده  تبصره  گذشت  نسخ  بر  حاکم  قواعد  بیان  هنگام  به  و  پیشین  سطور  در  آنچانکه 
زمانی  فاصله  که  هنگامی  به خصوص  مؤخر  عام،  و  بود  مقدم  خاص،  اگر  بود؛  خواهد  منسوخ  بیان، 
افتاده  فاصله  عام  و  خاص  مابین  سال   27 درازای  به  زمانی  که  حاضر  بحث  همانند  زیادی  نسبتاً 
ضمن  لیکن  است.  منسوخ   6۳9 ماده  تبصره  لذا  بود  خواهد  مقدم  خاص  ناسخ  مؤخر،  عام  باشد 
پایه  بر  را  خود  سیاست   ۱۳92 سال  در  قانونگذار  که  است  این  بر  باور  مزبور  کلی  اصل  پذیرش 

1-  نظریه مشورتی شماره 7/1400/149 مورخ 1400/8/30 اداره کل حقوقی قوه قضائیه
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ای  تبصره  یا  و  ماده  هر  لذا  است  نهاده  بنا  ها  مجازات  قاعده جمع  الغاء  نتیجه  در  و  زدایی  حبس 
.)۱۳75( تعزیرات   6۳9 ماده  تبصره  مانند  هست  نسخ  به  محکوم  باشد  سیاست  این  خلاف  بر  که 

قبل از تصویب قانون کاهش مجازات حبس تعزیری به سال ۱۳99 بحثی مطرح بود بدین وصف که 
آیا شروع به جرم هایی که در قوانین خاص پیش بینی و مقرر گردیده مطابق با قانون خاص است یا 
قانون عام؟ به عنوان مثال قانونگذار در ماده 6۱۳ قانون مجازات اسلامی )تعزیرات ۱۳75( می گفت: 
» شروع به قتل عمد بین شش ماه تا سه سال مجازات حبس تعزیری در پی دارد« ولی در ماده ۱22 
قانون مجازات اسلامی ) مصوب ۱۳92( بیان گردیده که این مطلب، قاعده مرتبط به خودش را دارد. 
آن هنگام بحث های زیادی حول این مقوله شکل گرفت تا جایی که برخی اساتید حقوق جزا ) همانند 
دکتر میر محمد صادقی و یا دکتر برهانی( بر این باور شدند که ماده 6۱۳ تعزیرات، خاص مقدم بوده 
و ماده ۱22 قانون مجازات اسلامی )92( عام مؤخر. بنابراین خاص مقدم، مخصص عام مؤخر می باشد. 
دکتر حاجی ده آبادی در کتاب جرائم علیه تمامیت جسمانی اشخاص مرقوم داشته اند که در این قائله 
معتقد بر نسخ هستند نه از باب اینکه عام مؤخر، ناسخ خاص مقدم هست بلکه از این جهت که مقنن 
در سال ۱۳92 قواعد مرتبط با شروع به جرم را ضابطه مند کرد با این توضیح که قبلاً در قانون مجازات 
اسلامی )۱۳7۰( شروع به جرم مجازات نداشت ولی به طور خاص در جایی همانند تعزیرات 75 شروع به 
مجازات را جرم انگاری کرده بود! قانونگذار در سال 92 با قاعده مند کردن خاص های مقدم بر نسخ آنها 
صحه گذارده است مانند تبصره ماده 6۱۳. ماده ۱5 قانون کاهش مجازات حبس تعزیری هم مهر تأییدی 
است بر این مدعا:» تمام شروع به جرم ها و معاونت ها خاص قبلی منسوخ می باشند«، بنابراین سیاست 
مقنن در سال 92 دست کشیدن از قاعده جمع مجازات ها در جرایم مختلف بوده و لذا بایستی قائل 
به نسخ تبصره ماده 6۳9 تعزیرات توسط تبصره ماده ۱۳5 قانون مجازات اسلامی )مصوب ۱۳92( باشیم.

برآمد و نتیجه

بدون تردید آنچه که فلسفه وجودی تشریع و تقنین تبصره ماده ۱۳5 قانون مجازات اسلامی )۱۳92( 
را بیش از سایر عوامل توجیه می نماید » تشدید مجازات« به سبب » تعدد جرم« است که در بادی 
امر با عنایت بر اصول فقهی و حقوقی حاکم بر قاعده تخصیص به نظر می رسد که تبصره ماده 6۳9 
قانون مجازات اسلامی )تعزیرات ۱۳75( به عنوان خاص مقدم، مخصص تبصره ماده ۱۳5 قانون مجازات 
اسلامی )۱۳92( است ولی سیاست جنایی ) در مفهوم موسع( که دربردارنده کلیه تدابیر و اقدام های 
پیشگیرانه و سرکوبگرانه ای است که توسط دولت و جامعه مدنی، جداگانه و یا با مشارکت یکدیگر، 
جهت پیشگیری از جرم، مبارزه با بزهکاری، اصلاح و یا سرکوب مجرم بکار برده می شود موجب گردیده 
مقررات مربوط به نسخ را در مقام دفع تزاحم و تراخی موجود، ارجحیت بخشیم. البته مقوله نسخ 
یک تبصره توسط تبصره ای دیگر علیرغم حکومت ظاهری قواعد مربوط به تخصیص، نسبی بوده و 
می بایست به قدر متیقن اکتفاء نمود زیرا هنگام مواجهه با مواد قانونی به ظاهر، متعارض و متناقض 
با تکیه بر اصل » عدم نسخ« و قاعده مشهور فقهی » الجمع مهما امکن اولی من الطرح«، تا سر حد 
نمی  بنابراین  گردیده  تأکید  و  توصیه  موجود،  قانونی  مقررات  در  حاکم  قواعد  تمامی  به  عمل  امکان، 
نهاد. کنار  بهانه نسخ،  به  را  قانونی و تبصره های آن  قوانین و مواد  با  احکام مرتبط  از  توان حکمی 
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عنه  در موضوع مبحوث  که  تشویش ها و سردرگمی هایی  از  ای  و عمده  نماند قسم عظیم  گفته  نا 
کیفری  نظام  فقدان  جهت  به  گردیده  حقوقی  جامعه  گیر  گریبان  دیگر  قانونی  مواد  برخی  همانند 
 ۱۳92 سال  در  اسلامی  مجازات  قانون  تصویب  و  قانونگذاری  امر  در  موجه  غیر  تعجیل  و  منسجم 
افزوده  انگیز مجلس شورای اسلامی در دائمی نمودن آن به مصائب موجود  بر  تأمل  اقدم  با  بوده که 
و  اصلاح  شاهد  ذیربط،  مراجع  سوی  از  پیشنهادی  لوایح  و  ها  طرح  ارائه  با  است  امید  که  گردیده 
قریب  گذشت  که  چرا  باشیم  زائد  گاهاً  و  متهافت  متناقض،  متعارض،  قانونی  مواد  کارشناسی  تغییر 
آن  به  را  قانونگذار  فقهی،  و  موازین شرعی  و  قواعد  بر  تکیه  با  نویسی  قانون  تجربه  از  قرن  نیم  به 
حد از بلوغ تقنینی رسانیده است که شاهد تولد و رشد قوانین پویا و در عین حال با صلابت باشیم.

Extanded Abstract

introduction

Progress For a long time, on the basis of conventional judicial proce-
 dure, some legal regulations have been explicitly or implicitly abrogated
 or allocated. In these cases, the task (as the case may be, the judge, the
 defense lawyer or the parties to the lawsuit) to extract the verdict from
 the relevant issue is evident and will not face the beneficiary. However,
 in some cases, as in some of the provisions of the Islamic Penal Code,
 including Article 639 of the Ta’zir (adopted in 1996), we observe it in
which the rules of the “provincial” crime are inevitably not only al-
 located but also a place for the Golan Heights, but also in the form of
self -esteem and self -esteem. It is helpful and will surely be confiden-
 tial. Therefore, in the present excerpt, while briefly examining concepts
 such as manuscripts and allocation, it has an analytical, though transient
 and transient analysis of Article 639 of the Ta’zir, and in particular its
 note, and then discusses the basis of my argument for the superiority
of the criminal policy in the cycle between the manuscript and the al-
 location in this regard. 1 -undefined Handbook The “manuscript” is the
abolition of the sentence contained in the earlier address by the opposi-
 tion that has been compiled by the late address. (Shafi’i, 1240 AH: 110
 - 109) In fact, what dismisses a law (or legal provision) by law (or legal)
 is the late researcher’s resentment and conflict between the two legal
orders or regulations, not the will and the law of the law or the legisla-
 ture. However, the so -called principled scientists are the “removal of
 the former Shari’a ruling by the other reason after the completion of its
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 term and the elimination of expediency and criterion in such a way that
 if there was no obscenity, the sentence would remain. The manuscript
 has documentation in the Holy Quran. It is also quoted from Prophet Ali
 (PBUH) who said: “I had a dinar to turn it into ten dirhams. Whenever
 I decided to whisper with the Prophet, I had previously gave a charity.
 By God, except me, no one of the companions did not fulfill this order
before nor later, until the verse of “my mind” was revealed and abus-
 ing it In the meantime, the manuscript of the law is an act whereas the
 legislator explicitly or implicitly deprives the validity of the law. In
 other words, the validity of a law or regulation has been abolished by
 another law or regulation, and as a result the former task will not exist
.in the future

Varcissures 1-1

 The manuscript is in two types: “explicit manuscripts” and “implicit
 manuscript”; The variety of which the new law is ruled by the past
regulations is explicit, and when the law is passed after the law is en-
 forced, the law is implemented because both laws cannot be enforced
and must inevitably call the former law. Apart from the above two cas-
 es, another version of the manuscript can be inspected, which is called
 “relative manuscript”; If the legal ruling is reduced to some issues and
individuals under the law, instead of being completely obsolete and dis-
 credited, the law that is relatively manuscript loses its credibility, not
 completely but only relatively and to some issues. Because the Nattar
 Mahia has been regulated around criminal regulations, it should not be
 far from the people that criminal laws compared to civil laws are rarely
 and overwhelmingly abrogated because on the one hand, it may lead to
increased and increased legal behaviors, and on the other hand.unde-
.fined Behavior attention to reduced

.2 Specifications

Since at present, the most common criterion for the allocation of al-
 location in Iranian criminal law is the rules of “general” and “special”
 (principled) in which the main factor of “time” is taken into account
before addressing the concept of allocation, a brief explanation of gen-
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.eral and specific

General and special 1-2

 General” is a word whose scope and inclusion is more wide. On the«
 contrary, “special” is a word that only contains a unique and distinct
.spectrum of a few and enclosed people

The concept of assignment and its explanation -2 2

 Assignment” means expulsion of a judgment. If a case is out of the«
 question of the subject in the specialty (in the case of the noun) and in
 terms of the sentence, it is called the allocation. In fact, the expulsion of
 some people from the circle of public and the restriction of the general
learning is. - One of the cases of conflict of criminal laws and regula-
 tions is the specific primacy of the general. If specific is preceded by
 the general public, it is the point of allocating the general to allocate the
 general. For the mullahs of Khorasani, if the general public is entered
after the time, as it may be that the particular specialty is a general spe-
 cialist, it is likely that the general is the generalization, but the special
.specialty is the general specialty

Comparison of manuscripts and assignments 2-3

Obviously, one of the ways to compare is paying attention to the as-
 pects of Fattarak and Ashrak. However, the most important aspect of
 the distinction and the difference between manuscripts and allocation
 is that the allocation is specific to the generalist and expresses the true
meaning of the speaker of the general word and represents that the gen-
 eral sentence was limited from the beginning. In a sense, although the
general judgment is apparently wider, it is in trouble and does not en-
 compass a particular realm. But in the manuscript, the reasoning of the
 manuscript often abolished a fixed and certain pre -stated sentence that
 replaces a new sentence. Another difference between manuscripts and
 allocation is that the future manuscript is centered and its effect can be
 generalized to the future, that is, the previous sentence has legal and
 legal validity until the manuscript, and since then the allocation is past
.-centric and its effect is due to general expression
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 It is important to pay attention to and that the reason for the manuscript
 is always obsolete in terms of the time of issuance, but the specialist
.may be preceded by the general or coincidence or even late

A search for Article 639 of the Ta’zir and its note 3

 Although the author does not seek to interpret the material and express
 its points in the form of merits and disadvantages, but to attain the main
 purpose, which is to explain the position of criminal policy along with
 the components of manuscripts and the allocation of the subject matter
of the subject with the aforementioned article. It will be a bond. Al-
 though the words “corruption and prostitution” have been used twice
 in Article 639 of the Ta’zir, and unfortunately, many of the offenses
 have shunned out of explicit and transparent definitions in this regard!
 Fortunately, Advisory Theory No. 684/1400/7 dated 12/11/1400 The
 Judiciary’s Legal Office confirms that “... although the general concept
 of corruption also includes prostitution and corruption is prostitution,
but the use of the word corruption after prostitution ... And public eth-
 ics) under which Article 639 is referred to and the term “public ethics”
 into the word “undefined Chastity “In this title, as well as the type of
 crimes of this chapter, all indicate that the legislator means” corruption
 “in this article merely adultery and other sexual crimes. The verdict in
 the note of Article 639 of the title of the title of the title of “sentences”
.which is one of the sexual offenses confirms this view

 Article 639 consists of four independent crimes, each of which is stated
 in each paragraph: Paragraph A: Establishing a center of corruption or
prostitution or running the Center for corruption and prostitution. Para-
graph B: Encouraging people to corruption or prostitution or provid-
 ing corruption and prostitution. Although the legislator in this article
 uses words such as “encouragement” or “provision”, the crime is an
 independent crime, and unlike other departments such as adultery or
 sodomy, the crime is not subject to the realization of crimes because it
is specifically criminal or criminal. By the vice -president of the stew-
 ard, there is no need to achieve the result (adultery and sodomy or other
(sexual crimes

 In line with the subject of the present research, this material should be
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 considered from two perspectives: First: The act of the person has no
 title - in this case, in accordance with paragraph (a), a person who set
up or run a center of corruption or prostitution in addition to impris-
 onment from one to ten years of relevant location will be temporarily
 closed by court. Second: The act of the person has the title of the order
- in this case, in accordance with the note of the meaning of the indi-
 vidual, the person is sentenced to the extent of the sentence in addition
to the aforementioned punishment. That is, in addition to the imprison-
 ment (or temporary closure of the place), he shall be sentenced to the
 punishment set forth in Article 243 of the Islamic Penal Code (adopted
(1392

!?Note of Article 135 and Note 639; Set or subtract 4

 The implication of Article 639 of the Islamic Penal Code (Ta’zir 1996)
If the four abstract behaviors are in the case of “provisions”, both pun-
 ishment of “limit” and “ta’zir” shall be integrated together and shall
 be processed in accordance with Article 135 of the Islamic Penal Code
 (2013). - Before its arguments justify the preference of Article 135 of
 the Islamic Penal Code (adopted 2013), it should also be noted that the
 notion of Article 135 is one of the most prominent cases of criminal
laws that not only have a deterrent effect, but vice versa. The criminal-
 ity of this note becomes clear when the existing relationship between it
 and the principle of “crime and punishment” is taken care of ]because[
 one of the most important principles of criminal law is observance of
 the law ... in fact the legislator approves the law, which apparently has
no attention to the effect of “deterrence”. And a few masses of homo-
sexuality have been made.undefined Not

 Despite these, the line of the line believes that we are analyzing and
 analyzing the issue of two options; Allocation and manuscript. The
 theme that the legislator used the theory of “penalties” in 1991 and
1996, but in 2013, with a meaningful rotation, there was no more pun-
 ishment instead of punishments. Note Article 639 of the Islamic Penal
 Code (Ta’zir 1375) as a specific precedent in the face of Article 135
 of the Islamic Penal Code (adopted 2013) is in the general form of a
 prophet, which states that if a crime is a limit of a punishment (such
as robbery or adultery), only and only punishable by law. Or, for ex-
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ample, the intensification of punishment for perpetrators of bribery, em-
.bezzlement and fraud

 Although the question has taken place and subsequently the answer by
the General Directorate of the Judiciary, the process of manuscripts re-
lated to the manuscript of the conflict between the notes, but the fol-
 lowing is a question and a relevant answer to the reader of the reader:
 Question: According to Article 639, Is Article 135 of the Islamic Penal
Code adopted in 2013 and is the provisions of the aforementioned Ar-
?ticle below

 Answer: Given that the provisions of Article 135 of the Islamic Penal
 Code, 2013, the provisions of this note are subject to that the crime shall
 be of a punishable crime, and because the crime is not expressed by the
 punishment of the law, there are two Islamic offenses. (They are subject
 to Article 135 of the Islamic Penal Code); Therefore, the recent note of
 the law is not the legal article mentioned in this question. ]For example,
 because the crime subject to Article 242 of the Islamic Penal Code is
 not subject to Article 639 of the Islamic Penal Code (Ta’zir), which is
 not the case of the corruption or prostitution center), in the event of the
.two crimes, one of which is one of the Islamic law and the other

 In the past and when the rules governing the manuscripts, Article 639
 will be obsolete; If special, it was preceded, and general, especially
 when a relatively long time interval, such as the present discussion,
 which is a time of 27 years between the specific and general general,
 the subsequent subtlety would be preceded, so the note of Article 639 is
 obsolete. However, while accepting the general principle, it is believed
that the legislator has established his policy on detention and, conse-
 quently, the abolition of the sum of the penalties, so any article or note
 that is contrary to this policy shall be condemned to the manuscript,
(such as Article 639 (1375

 Before the adoption of the law on the reduction of imprisonment in
 1399, there was a discussion of whether the crimes that were provided
in specific laws are in accordance with the specific law or the gen-
 eral law. For example, the legislator in Article 613 of the Islamic Penal
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Code (Ta’zir 1375) said: “The beginning of premeditated murder is be-
 tween six months and three years of punishment for imprisonment” but
 Article 122 of the Islamic Penal Code (adopted 2013) states that this
 has its own rule. There was a lot of discussion around this issue until
 some criminal law professors (Like Dr. Mir Mohammad Sadeghi or Dr.
 Borhani) believed that Article 613 of the Ta’zir was special preceded
 and Article 122 of the Islamic Penal Code (92) of the Last. Therefore,
 the special specialty is the late general specialty. Dr. Haji Deh Abadi
in the book of crimes against the physical integrity of those who be-
 lieve in the manuscript, not because the general public is preceded, but
 because the legislature in 2013 regulated the rules of the beginning of
 the crime, but the Islamic Code It was! The legislator has endorsed by
regulating their specifications in 2013, such as Article 613. The Reduc-
 tion of the Penal Curriculum is also confirmed by the claim: “All the
beginning of the former crimes and deputies are outdated”, so the legis-
(lative policy is in the year 92. 135 Islamic Penal Code (Adopted 1392

Conclusion

Undoubtedly, what the existential philosophy of the law and the leg-
 islation of Article 135 of the Islamic Penal Code (2013) justifies more
than the other factors “intensify the punishment” due to the “multiplic-
ity of crime”, which in the wind of the jurisprudence and legal prin-
ciples governing the rule of law. In the widespread sense, which con-
 tains all preventive and repressive measures and measures used by the
 government and civil society, separately or together, to prevent crime,
 fight for delinquency, reform or suppress the offender. Of course, the
 category of manuscripts of a note by another note, despite the apparent
rule of the rules of allocation, is relative and must be sufficiently suf-
ficient because when dealing with the apparent, contradictory, contra-
 dictory, relying on the principle of “non -exaltation” and the principle
of jurisprudence.undefined Existing legal provisions have been recom-
 mended and emphasized, so one cannot withdraw a ruling on laws and
.legal materials and its notes under the pretext of manuscripts

 Not to say, a huge and major oath of anxiety and confusion that has
 plagued the legal community as some other legal materials, due to the
 lack of a coherent criminal system and unjustified rush to legislation
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.and the passage of the Islamic Penal Code in 1392

It has been added to the existing calamities that it is hoped that by pre-
 senting the proposed designs and bills by the relevant authorities, we
will see the expertise of the legal, contradictory, conflicting, and some-
 times excessive legal materials, because it has passed for almost half a
century of law enforcement, relying on the rules and rules of jurispru-
.dence. Be strong
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 According to an established principle in criminal procedure,
 judgments issued by courts are considered final and enforceable once the
 stages of objection and appeal have been exhausted. However, in certain
 exceptional cases and under specific circumstances, a final judgment may
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شماره هفتم_بهار ۱۴۰۴

  ارائه چارچوب تفاسیری نو در جهت اعمال ماده 477 قانون آیین دادرسی 
کیفری با بررسی تطبیقی دیدگاه های فقها  

چکیده 

 مطابق اصل پذیرفته شــده در دادرســی کیفری، آرای صادر شــده از محاکم پس از طی شــدن مراحل 

اعتراض، قطعی محسوب شده و به موقع به اجرا گذاشته میشوند. با این وجود در برخی موارد استثنائی و با 

حادث شــدن اموری، حکم قطعی نقض و مجددا تحت رســیدگی قرار میگیرد. از جمله این موارد که در ماده 

۴77 قانون آیین دادرســی کیفری منعکس شده اســت؛ اصدار حکم بر»خلاف شرع بین« است. اما اینکه چه 

آرائی ممکن اســت خلاف شرع بین شــناخته شده و نقض شوند؛ معیاری از سوی مقنن در  جهت تمییز ارائه 

نشــده و این وضعیت سبب برداشــتهای ناصواب شده اســت بگونهای که با پذیرش هر کدام از دیدگاههای 

موجود برخی از اصول مهم دادرســی تحت الشــعاع قرار میگیرند. در همین راستا این پژوهش با هدف ارائه 

معیاری جهت شناســایی آراء خلاف بین شرع بوده و با بررســی تطبیقی اقوال فقها از منابع فقهی معتبر با 

قوانیــن موضوعه، نظرات حقوقدانان و همچنین نظرات اعضاء شــورای نگهبان در هنگام وضع ماده ۴77 با 

استفاده از روش توصیفی-تحلیلی و ابزار کتابخانهای در این راه گام نهادیم.
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مقدمه 
از منظر حقوق فردی و اجتماعی حائز اهمیت اســت تا روند رســیدگی به یک موضوع در یک نقطه 
پایــان پذیرد و رای صادره، اعم از محکومیت یا بــرات، به اجرا درآید. به عبارتی حفظ حقوق و آزادیهای 
فردی ایجاب میکند پس از طی شــدن فرآیند دادرســی و صدور رای قطعی متهم این آرامش خاطر را پیدا 
کنــد که بار دیگر راجع بــه همان موضوع تحت تعقیب قرار نمیگیرد. همچنیــن بعد اجتماعی قضیه نیز 
اقتضاء دارد که فرآیند دادرسی در یک جا ختم شود. دستگاههای قضایی نباید همواره درگیر رسیدگی به 
یک قضیه باشــد. زیرا رسیدگیهای بیمورد و تکراری اســباب تحمیل هزینه عمومی و اتلاف وقت مقامات 
دادرســی را فراهم میکند1 این ممنوعیت تعقیب دوباره اتهامی که یکبار مورد رســیدگی قرار گرفته است 
و منجر به رای نهایی شــده اســت، یکی از اصول مهم دادرســی کیفری در نظامهای داخلی اســت که به 
حــوزه حقــوق بین الملل نیز گام نهاده و دارای جایگاه ویژه اســت2 که از آن »قاعــده اعتبار امر مختوم 
کیفری« نیز یاد شــده اســت. اما علی رغم اهمیت این قواعد، گاهی وضعیتهایی قابل تصور است که در 
صــورت پیش آمد آنهــا اجرای صحیح عدالت ایجاب میکند قاعده اعتبار امر مختومه نادیده گرفته شــود 
و یکبار دیگر موضوع تحت رســیدگی قرار گیرد. این وضعیتها دارای شرایط مشــخص و اســتثنایی هستند 
که به موجب قانون تعیین میشــوند و بر همین اســاس از آنها به طرق فوقالعاده یا به عبارت دیگر طرق 
غیرمعمول اعتراض به آراء یاد شــده اســت3. یکی از این شرایط خاص که ممکن اســت رای صادره نقض 
شــود، مخالفت آن با احکام شرع اســت به عبارتی؛ تطابق قوانین و مقررات و آراء صادره از سوی محاکم 
ایران با احکام اسلام از چنان اهمیتی برخوردار است که مخالفت آنها موجب بلااثر شدن آن قانون یا رای 
میشود زیرا احکام اسلام حاوی دستورات ثابت و لایتغیری است که برای اجراء نازل شده است، به نحوی 
که آراء و اندیشــههای مردم در مقابل آن اصول فاقد ارزش و اعتبار میباشد.4 و اصولا اسلام، با یک دستور 
عمومــی و اجتماعی لازم الاطاعه، جامعه را از پیروی هر راه دیگری که موجب پراکندگی اســت، بر حذر 
میدارد تا در مقابل اختلافات فکری محفوظ بماند.5 برهمین اســاس رســیدگی مجدد به رای قطعی با عذر 
خلاف شرع بــودن آن، یکی از طــرق فوقالعاده اعتراض به آراء به عنوان یک وضعیت خاص و اســتثنایی 
است که شرایط و ضوابط خاصی برای اعمال آن در سیاست جنایی تقنینی ایران در ماده 477 قانون آیین 
دادرســی کیفری مصوب 1392 مورد پیشــبینی قرار گرفته است. وفق ماده مذکور، » در صورتی که رئیس 
قــوه قضائیــه رای قطعی صادره از هر یک از مراجع قضایی را خلاف شرع بیّن تشــخیص دهد، با تجویز 
اعاده دادرسی، پرونده را به دیوان عالی کشور ارسال تا در شعبی خاص که توسط رئیس قوه قضائیه برای 
این امر تخصیص می یابد رسیدگی و رای قطعی صادر نماید. شعب خاص مذکور مبنیاً بر خلاف شرع بینّ 
اعلام شــده، رای قطعی قبلی را نقض و رســیدگی مجدد اعم از شکلی و ماهوی به عمل می آورند و رای 

مقتضی صادر می نمایند.«
  اما پرســش مهم آن اســت که معیار شناســایی آراء »خلاف شرع بین« چیست؟ به دیگر سخن، چه 

1-   خزائی، منوچهر، اعتبار امر مختوم کیفری، مجموعه مقالات فرایند کیفری، چاپ اول، تهران، انتشارات گنج دانش، ۱۳77، ص ۱۰۴.

2-  طهماسبی، جواد، صلاحیت دیوان کیفری بینالمللی، چاپ دوم، تهران، انتشارات گنج دانش، ۱۳9۱، ص ۳۴5

3-  شمس، عبداالاه، آیین دادرسی مدنی دوره پیشرفته، جلد دوم، چاپ نوزدهم، تهران، انتشارات دراک، ۱۳85، ص 295
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آرائی ممکن است خلاف شرع محسوب شوند؟ آیا مراد از خلاف شرع همان خلاف قانون است؟ به عبارتی 
اگر رای صادره از ســوی مرجع قضایی که قطعی هم شــده باشد ناقض  صریح قانون بود، مدعی این امر 
میتواند تقاضای اعمال ماده 477 نماید؟ آیا رای خلاف قانون میتواند جواز رسیدگی مجدد را مطابق ماده 
477 قانون آیین دادرســی کیفری مصوب 1392 کســب کند؟ یا باید قائل به این نظر شد که معیار خلاف 
بین شرع  ناظر به آرایی اســت که به اســتناد فقه و مطابق اصل 167 قانون اساسی و ماده 3 قانون آیین 
دادرســی صادر شــده است؟ یا آنکه برای دســت یافتن به چنین معیاری میبایســت به موارد نقض حکم 
حاکم در شرع مراجعه نمود؟ متاســفانه در هیچجا مقنن معیاری در جهت شناســایی آراء خلاف شرع بین 
ارائه نداده اســت. این امر در حالی اســت که به موجب تبصره 1 ماده واحده استفساریه ماده 18 قانون 
تشکیل دادگاههای عمومی و انقلاب خلاف شرع بین اینگونه تعریف شده بود: »مراد از خلاف بین شرع، 
مغایرت رای صادره با مسلمات فقه است و در موارد اختلاف نظر بین فقهاء ملاک عمل نظر ولی فقیه و 
یا مشــهور فقهاء خواهد بود.« علی رغم ایراداتی که از تعریف آرا خلاف شرع از این ماده بدســت میآید، 
این ماده هم اکنون منسوخ شده است و لذا نمیتواند مستند ما برای تشخیص آرای خلاف شرع قرار گیرد. 
این سردرگمی در سیاســت جنایی قضایی سبب توسعه قلمرو شــمول این مقررات شده است. برای مثال 
دیوان عالی کشــور در رای شماره 9009982152900797 مورخ 1395/05/16 تجدیدنظر خواهی شــاکی 
خــارج مهلــت قانونی را از مصادیق خلاف شرع بین دانســته1 به عبارتی دیوان عالی کشــور در این رای، 
خلاف قانون را خلاف شرع محســوب نموده اســت اما برخی دیگر از قضات خلاف قانون را خلاف شرع 
بین ندانســته اند مثلا، طبق نظر اکثریت صورت جلسه نشســت قضایی استان هرمزگان شهرستان رودان 
در تاریخ 1398/04/17 خلاف شرع بین قابل تسری به خلاف قانون نیســت2. در همین جهت این جســتار 
میکوشد با شیوه تحلیلی – توصیفی  معیار شناسایی آراء »خلاف شرع بین« را که سیاست جنایی تقنینی 
ایــران در مــاده 477 قانون آیین دادرســی کیفری  به عنوان یکی از اختیارات ریاســت قوهقضاییه، شرط 

رسیدگی مجدد به یک موضوع را دانسته، مورد بررسی، تبیین و کنکاش قرار دهد.
۱. سابقه تاریخی نقض رای قطعی به سبب مخالفت با شرع یا قانون 

تجدید نظر خواهی از طریق دادســتان کل کشــور، از طرق شــناخته شده اعتراض بر احکام نیست و 
ســابقه تاریخی زیادی ندارد3. برای نخســتین بار در ماده 19 اصلاح پارهای از قوانین دادگستری، مصوب 
1356 پیشبینی شده که: »در دعاوی جزایی هر گاه رای غیرقابل فرجام بوده و یا دادستان دادگاه یا متهم 
در موعد قانونی از آن فرجام نخواســته باشــند و در هر صورت رای صادر شده متضمن نقض مهم قوانین 
راجع به صلاحیت ذاتی و یا قوانین اصلی باشــد، وزیر دادگستری یا دادســتان کل میتواند ظرف یک ماه 
از تاریخ صدور رای، رســیدگی به موضوع را از هیات عمومی دیوان عالی کشــور درخواســت کند. هیات 
عمومی دیوان عالی کشــور با وصول تقاضا به موضوع رسیدگی و در صورتی که مراتب فوق را احراز کند 
رای را لغو میکند و در غیر موارد نقض بلاارجاع دســتور تجدید رســیدگی به مرجع صلاحیتدار میدهد و 

https://ara.jri.ac.ir/Judge/Text  -1/34496 سامانه ملی آرا قضایی.
https://davoudabadi.ir/page   -2/0576192  مقررات اعمال ماده ۴77 دادرسی کیفری قابل تسری به خلاف قانون بودن نیست.

3-  آخوندی، محمود، آیین دادرسی کیفری، جلد چهارم، چاپ اول، تهران، انتشارات شهر دانش، ۱۳8۴، ص 296.
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مرجع مزبور ملکف به متابعت از رای هیات عمومی دیوان عالی کشور خواهد بود.« ماده مرقوم بدلیل 
حفظ قانون انشاء گردیده و صحبتی از منطبق بودن رای با شرع در آن نشده است. 

بعد از پیروزی انقلاب اسلامی ابتدا در ماده 31 قانون تشــکیل دادگاههای عمومی و انقلاب مصوب 
1373/04/15 تجدید نظر خواهی دادســتان کل مطرح شد و پس از آن در ماده 268 قانون آیین دادرسی 
دادگاههــای عمومی و انقلاب در امور کیفری، مصوب 1378/06/28 با برخی تغییرات جزئی مجددا تکرار 
گردیــد. به موجب این ماده: »هــرگاه از رای غیرقطعی محاکم کیفری در مهلت مقرر قانونی تجدید نظر 
خواهی نشده، یا به هر علتی رای قطعی شده باشد و محکوم علیه، مدعی خلاف شرع یا قانون بودن آن 
رای باشــد، میتواند ظرف یک ماه از تاریخ انقضــای مهلت تجدیدنظر خواهی یا قطعیت حکم، از طریق 
دادســتان کل کشــور تقاضای نقض حکم را بنماید. تقاضای یاد شده مستلزم تقدیم درخواست و پرداخت 
هزینــه مربوطــه به ماخذ دو برابر هزینه دادرســی در مرحلــه تجدیدنظر احکام کیفــری خواهد بود.« 
همانطور که ملاحظه میشود، مطابق ماده فوق الذکر برای رسیدگی مجدد به پرونده از سوی دادستان کل 
کشور لازم است که: اولا، رای صادره حین الصدور قطعی نباشد یا به عبارتی بهتر رای هنگام صدور قابل 
اعتراض باشــد ثانیا، محکوم علیه مدعی خلاف شرع یا قانون بودن آن رای باشــد ثالثا، محکوم علیه ظرف 

یک ماه پس از قطعی شدن رای از طریق دادستان کل کشور تقاضای نقض آن را کرده باشد. 
وجود ایرادات عملی ســبب گردید لایحه دیگری در سال 1381 از سوی قوه قضاییه به مجلس تقدیم 
شود که در تاریخ 1381/07/28 به تصویب رسید. ماده 18 قانون اصلاح قانون تشکیل دادگاههای عمومی 
و انقلاب چنین اشعار میداشت: »... در مورد آرای قطعی، جز از طریق اعاده دادرسی و اعتراض ثالث به 
نحوی که در قوانین مربوط مقرر اســت نمیتوان رســیدگی مجدد نمود مگر اینکه رای، خلاف بین قانون یا 
شرع باشد که در آن صورت به درخواست محکومعلیه و یا دادستان مربوط ممکن است مورد تجدیدنظر 
واقع شود. تبصره1:  مراد از خلاف بین این است که رای بر خلاف نص صریح قانون و یا در موارد سکوت 
قانون مخالف مسلمات فقه باشد.« این ماده بعضی از مشکلات عملی قانون قبل را برای درخواست اعاده 
دادرســی از رای قطعــی مرتفع نمود از جمله آنکه، مقنن بــه صراحت آراء خلاف شرع یا قانون را تعریف 
نمود و همچنین، علاوه بر محکومعلیه، به دادستان کل کشور نیز این اختیار داده شد تا در صورت مخالف 

رای با شرع یا قانون درخواست نقض آن را بنماید. 
این شــیوه رســیدگی بــه اعتراض به احکام بعد از قطعیــت آنها چندان دوامی نیافت و مشــکلات و 
کاســتیهای آن در عمل، ســبب اصلاح مجدد ماده 18 اصلاحی فوق در تاریــخ 1385/10/24 و پیش بینی 
اعــاده دادرســی خاص از طریق رییــس قوه قضاییه گردیــد1 مطابق ماده واحده قانــون اصلاح ماده 18 
اصلاحی قانون تشکیل دادگاههای عمومی و انقلاب: »...آراء قطعی دادگاههای عمومی و انقلاب، نظامی 
و دیوان عالی کشــور جز از طریق اعاده دادرســی و اعتراض ثالث به نحوی که در قوانین مربوطه مقرر 
گردیده قابل رسیدگی مجدد نیست مگر در مواردی که رای به تشخیص رییس قوهقضاییه خلاف بین شرع 
باشــد که در این صورت این تشــخیص به عنوان یکی از جهات اعاده دادرســی محسوب و پرونده حسب 
مورد به مرجع صالح برای رســیدگی ارجاع میشــود. تبصره1: مراد از خلاف بین شرع، مغایرت رای صادره 
با مســلمات فقه اســت و در موارد اختلاف نظر بین فقها ملاک عمل نظر ولیفقیه یا مشهور فقها خواهد 

1-  خالقی، علی، آیین دادرسی کیفری، چاپ بیست و دوم، تهران، انتشارات شهردانش، 1392، ص 402. 



131

بود.« مقنن در این لایحه دســت به تغییرات اساســی زده از جمله آنکه، دیگر محکومعلیه نمیتوانســت 
درخواســت رسیدگی مجدد را به بهانه خلاف شرع یا قانون مطرح کند که این امر خود سبب جدی اطاله 
دادرسی میشد بلکه این اختیار به رییس قوهقضاییه محول گردید همچنین، تا قبل از تصویب قانون سال 
1385، مرجع بررسی رای خلاف قانون یا شرع، شعب تشخیص بود که با تصویب این قانون این وظیفه به 
یکی از شــعب دیوان عالی کشــور محول گردید. با وجود این باز هم ایراداتی در این ماده قابل طرح بود. 
برای مثال مطابق این ماده، ملاک اعتراض به حکم قطعی خلاف بین شرع بودن آن است و معلوم نیست 
که قانونگذار چرا رای خلاف بین قانون را حذف نموده اســت1. ایراد دیگری که وارد بود، تعریف مقنن از 
جهت خلاف بین شرع بود، توضیح آنکه گرچه این تعریف ســبب میشــد که دامنه موارد خلاف بین شرع 
محدود شــود ولی قســمت آخر آن با موازین فقهی همخوانی نداشــت. زیرا اصولا در جایی که بین فقها 

اختلاف نظر باشد از شمول خلاف شرع بین خارج است2. 
 سرانجام مقنن در ماده 477 آیین دادرسی کیفری مصوب 1392 تحت عنوان »اعاده دادرسی« مجددا 
پیشــبینی گردیده اســت. مطابق ماده مذکور:» در صورتی که رییس قوه قضاییه رای قطعی صادره از هر 
یک از مراجع قضایی را خلاف بین شرع تشخیص دهد، با تجویز اعاده دادرسی، پرونده را به دیوان عالی 
کشور ارسال تا در شعب خاص که توسط رییس قوه قضاییه برای این امر تخصیص مییابد رسیدگی و رای 
قطعی صادر نماید. شــعب خاص مذکور مبنیا بر خلاف شرع بین اعلام شــده، رای قطعی قبلی را نقض و 
رســیدگی مجدد اعم از شــکلی و ماهوی به عمل میآورند و رای مقتضی صادر مینمایند.« دامنه شــمول 
اختیار رییس قوه قضاییه به حدی وسیع است که تمامی آراء قطعی )اعم از حکم یا قرار( مراجع حقوقی 
یا کیفری، دیوان عالی کشــور، سازمان قضایی نیروهای مســلح، دادگاههای تجدیدنظر، بدوی، دادسراها، 
شــورای حل اختلاف و نیز دســتور موقت دادگاهها را دربرمیگیرد. علیرغم حذف تبصره1 ماده 18 قانون 
اصلاح تشــکیل دادگاههای عمومی و انقلاب، ایرادات جدی به این ماده وارد اســت از جمله آنکه منظور 
از جهت خلاف بین شرع چیســت؟ به عبارتی معیار تشــخیص رای خلاف بین شرعی چیست و چه آرایی 
ممکن اســت در معرض نقض بواسطه مخالفت آنها با شرع گردد؟ روشن شدن این موضوع از چند جهت 
دارای اهمیت اســت، اولا، میتواند ســبب ایجاد یک رویه مشخص در محاکم در جهت شناختن آراء خلاف 
بین شرع گردد. ثانیا، روشــن شــدن معیاری جهت تمییز آراء مخالف بین شرع، راه را برای سودجویان در 
جهت اجرای نشدن آراء قطعی به بهانه مخالفت آن با بینات شرعی، میبندد. ثالثا، وجود معیاری مشخص، 
سبب جلوگیری ترس و دلهره از محکومله یا شاکی میشود زیرا این آرامش خاطر را کسب میکند که حکم 
قطعی صادره از محاکم دیگر قرار نیســت نقض شــود و با آســودگی خاطر آن را به اجرا میگذارد. رابعا، 
عدم وجود یک معیار واحد باعث برداشــتهای ناصواب و گستردگی دامنه شــمول آن ماده میشــود و این 
امکان را برای همگان فراهم میآورد تا درخواســت رســیدگی مجدد به رایی که به ضرر آنها صادر شده را 
داشــته باشــند. وجود این امر سبب فراوانی این دست از پروندهها شده و راهی برای طرح دعاوی واهی 

را فراهم آورده است.
2. معیار تشخیص آراء خلاف بین شرع

1-  گلدوست جویباری، رجب، چالشهای طرق فوقالعاده اعتراض به احکام کیفری، مجله تحقیقات حقوقی، ضمیمه شماره 56، ۱۳9۰، ص 886.

2-  طهماسبی، جواد، آیین دادرسی کیفری جلد سوم، چاپ سوم، تهران، انتشارات بنیاد حقوقی میزان، ۱۴۰2، ص 292. 
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همانطور که گفته شــده، برای تشــخیص اینکه چه آرایی ممکن است خلاف شرع شناخته شوند هیچ 
معیار دقیقی را مقنن ارائه نداده اســت به عبارتی بهتر، مشــخص نیســت مراد قانون گذار از نقض آراء 
قطعــی بــه جهت مخالفت آنها با بینات شرعی با چه معیاری انجام میگیرد. مع الوصف با بررســی منابع 

مختلف میتوان چند معیار را جهت شناسایی آرا خلاف بین شرع برشمرد.
2.۱ بی اعتباری فتاوای مورد استناد در رای

مستندا به اصل 167 قانون اساسی و ماده 3 قانون آیین دادرسی مدنی، قاضی مکلف است حکم هر 
دعوا را از قوانین بیابد و در صورتی که قانون در آن خصوص ســاکت بود به اســتناد منابع فقهی معتبر، 
رای خود را صادر نماید. این احتمال وجود دارد که بررسی آراء محاکم از جهت مخالفت با موازین شرعی 
و نقض آن را در صورت احراز مخالفت آن با موازین شرعی، مربوط به مواردی اســت که قاضی بر اســاس 
تکلیف مقرر در اصل و ماده یاد شده، تلاش کرده حکم دعوا را در قوانین بیابد، اما به دلیل سکوت، نقض، 
اجمال یا تعارض قوانین، موفق به این کار نشــده و با اســتناد به منابع معتبر و فتاوای معتبر فقهی، رای 
صادر کند، ولی در چنین استنادی به درستی عمل نکرده است. اما در مواردی که قاضی حکم دعوا را در 
قوانین پیدا کرده و مطابق با آن صادر کرده، چنین رایی به اســتناد مخالفت با موازین شرعی، قابل نقض 
نیســت1.اختصاص جهت خلاف بین شرع به مواردی که قاضی مطابق تکلیف خود عمل کرده و در مورد 
ســکوت قانون به منابع فقهی مراجعه نموده، اما در چنین اســتنادی به درســتی عمل ننموده، در نظرات 

اساتید دیگر نیز دیده میشود2 3.
پذیرش این دیدگاه هر چند دامنه شــمول آراء خلاف بین شرع را محدود میکند و ســبب ایجاد یک 
رویه مشــخص میگردد و از ســوی دیگر، آرایی که مستند به قانون صادر میشــود را از شائبه بررسی آنها 
جهت مخالفت با شرع محفوظ میداند، اما با ایرادات جدی هم مواجه است، زیرا، اولا، بسیار محدوداند 
موضوعاتی که حکم آنها در قانون وجود نداشــته باشــد یا آن حکم مجمل باشد تا قاضی بتواند به استاد 
منابع فقهی معتبر، رای خود را صادر کند. این موضوع در دعاوی حقوقی شــاید بتواند مصداقهای عینی 
کمی را در بربگیرد، اما در دعاوی کیفری، آنجا که جرم و مجازات مطرح اســت بحث حقوق و آزادیهای 
فردی است و ما مواجه با یک اصل بسیار مهم تحت عنوان »اصل قانونی بودن جرم و مجازاتها« هستیم، 
موضوع متفاوت اســت. توضیح آنکه، تنها بر پایه قوانین میتوان کیفرهای متناسب با جرایم را تعیین کرد 
و این اختیار خاص، تنها به قانونگذار که نماینده جامعهای است که بر اساس یک قرارداد اجتماعی تشکل 
یافته است تعلق دارد 4.  قانونگذار ایران، اصل قانونی بودن جرایم و مجازاتها را در اصل 36 قانون اساسی، 
ماده 2 و 11 قانون مجازات اسلامی مورد پذیرش قرارداده است و به عنوان تنها استثناء آن میتوان به ماده 
220 قانون مجازات اسلامی اشاره کرد که مقنن، قاضی را مکلف نموده تا در خصوص حدودی که در شرع 
آمده اما در قانون نیامده، مطابق اصل 167 عمل نماید و به شرع مراجعه کند، اما ســوال این اســت که 
تاکنون چه تعداد آراء صادر شده است که قاضی مجرم را بدلیل ارتکاب حدودی که در شرع آمده اما در 
قانون نیامده، مجازات نموده باشــد تا رییس قوهقضاییه بتواند آنها را از حیثت مخالفت با بینات شرعی 

1-  شمس، عبدالاه آیین دادرسی مدنی دوره پیشرفته، جلد دوم، چاپ دهم، تهران، انتشارات دراک، ۱۳85، صص ۳75 و ۴۴۰. 

2-  کریمی، عباس، پرتو، حمیدرضا، آیین دادرسی مدنی، جلد دوم، چاپ دوم، تهران، نشردادگستر، 1398، ص 212.

3-  مهاجری، علی، قانون آیین دادرسی مدنی در نظم حقوقی کنونی، تهران، نشرفکرسازان، 1390، ص 532. 

4-  بکاریا، سزار، رساله جرائم و مجازاتها، ترجمه محمدعلی اردبیلی، چاپ دوم، تهران، انتشارات خرسندی، ۱۳8۰، ص ۳۴.
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مورد بررسی قرار دهد؟ ثانیا، اکثر نظرات اساتیدی که جهت خلاف بین شرع را ناظر به مواردی میدانستند 
که قاضی مطابق اصل 167 به منابع فقهی مراجعه نموده، مربوط به قبل از تصویب ماده 477 در ســال 
1392 است. توضیح آنکه مقنن در تبصره 1 ماده 18 قانون اصلاحیه مصوب 1381/07/28 در مقام تعریف 
آراء خلاف بین شرع، چنین اشــعاره داشــت که، »مراد از خلاف بین این است که رای بر خلاف نص صریح 
قانون و یا در موارد ســکوت قانون مخالف مســلمات فقه باشد.« مســتفاد از همین تعریف بود که این 
برداشــت بوجود آمد، مراد از بررسی رای در جهت مخالفت آن با بین شرع، اختصاص به مواردی دارد که 
قاضی حکم موضوع را در قانون نیافته است و مطابق اصل 167 قانون اساسی به منابع فقهی مراجعه و 
با استناد به آن رای را صادر نماید. اما، با تصویب قانون آیین دادرسی کیفری، ماده فوق الذکر نسخ گردید 

و شیوه متفاوتی برای نقض آراء خلاف بین شرع پیشبینی گردید.
2.2 رای مخالف صریح قانون

معیــار دیگــری که میتوان بــرای تمییز آراء خلاف بیــن شرع تبیین نمود، مخالفت رای صادر شــده با 
قانون اســت. توضیح آنکه، بعضیها چنین استدلال نمودهاند، رای محاکم کیفری مطابق اصل قانونی بودن 
جرم و مجازات و مســتند به مواد قانونی صادره میشــود و قوانین ما نیز طبق اصل 4 قانون اساســی با 
شرع مطابقــت دارند1 ، فلذا میتوان چنین برداشــت کرد، هر رای که مخالف قانون صادر شــود، میتواند 
خلاف شرع نیز شــناخته شــود و معیاری برای تشخیص آراء خلاف بین شرع، دانسته شود. این نظر، گاها 
در رویه قضایی نیز پذیرفته شــده اســت و عدهای از قضات بر این باورند، اگر رای مخالف قانون صادر 
شــود میتواند، مصداقی از آراء خلاف شرع نیز شــناخته شود زیرا، قانون منبعث از شرع است، به عبارت 
دیگر نســبت قانون و شرع، عموم خصوص مطلق اســت. چنین برداشتی را میتوان از رای دادنامه شماره 
9109970224301125 مورخ 1395/05/16 صادر از دیوان عالی کشــور، اســتنتاج نمود. مطابق این رای، 
رییس محترم قوهقضاییه بر اســاس گزارش قضایی رییس دادگستری تهران، رای صادره از شعبه 43 دادگاه 
تجدیدنظــر تهــران را از آنجایی که شــاکی خارج از مهلت قانونی به رای صــادره از دادگاه بدوی اعتراض 
نموده و شــعبه تجدیدنظر فوق الذکر به این موضوع توجهای نداشــته و حکم محکومیت متهم را صادر 
نموده، مخالف شرع بین دانســته و ضمن تجویز اعاده دادرسی، پرونده را جهت رسیدگی به شعب خاص 

دیوان عالی کشور، ارجاع نمودند. 
پذیرش چنین معیاری برای اعمال ماده 477 هر چند این ماده را از ایراد اساسی که برخی حقوقدانان 
برشــمردهاند مصمون میدارد اما مشــکلات و ایرادات جدی دیگری را بوجود میــآورد. با این توضیح که، 
برخی چنین استدلال کردند که اگر پذیرفته شود، معیار تشخیص آراء خلاف بین شرع، مخالفت رای صادره 
با قوانین جاری کشــور باشــد، ایراد نقض قانون در آرای که مستندا به آن قانون صادر شده است، مرتفع 
میگردد. در مقابل، همانطور که گفته شــد، پذیرش چنین مطلبی، ســبب بوجود آمدن مشــکلات دیگری 
میشــود، مشــکلاتی همچون، گستردگی دامنه شــمول آراء خلاف بین شرع که با مبنای اولیه تاسیس ماده 
477 ناســازگار اســت، زیرا همانطور که در نظرات اعضاء شــورای نگهبان در ذیل بررسی ماده 477 بیان 

1-  پورقهرمانی، بابک، اعاده دادرسی در امور کیفری، چاپ دوم، تهران، انتشارات خرسندی، ۱۴۰۳، ص ۱2۱. 



134

شده است، موارد آراء خلاف بین شرع بسیار محدود و نادر است1. از سوی دیگر، مطابق نظریه مشورتی 
شماره 7/99/1168 مورخ 1399/08/25 مراد مقنن از »خلاف شرع بین« در ماده 477 قانون آیین دادرسی 
کیفری، مغایرت رای با مســلمات فقهی اســت«2. همچنبن، حاکمیت اصل تبادر برای معنای حقیقی یک 
لفظ اســت؛ فلذا اگر مقنن معنای مجاز لفظ خلاف بین شرع را مد نظر داشــته، میباست از قرینه لفظیه 
یا حالیه یا مقالیه اســتفاده میکرد. این در حالی اســت که مقنن در ماده 293 قانون آیین دادرسی کیفری 
اصلاحیه 1394/03/24 در مقام بیان وظایف و اختیارات دادســتان کل کشــور به صراحت بین آراء خلاف 
قانون و خلاف شرع قائل به تفکیک شده است، ماده 293 قانون فوقالذکر اشعار میدارد: »هرگاه در موارد 
حقــوق عامه و دعاوی راجع به دولت، امــور خیریه و اوقاف عامه و امور محجورین و غائب مفقودالاثر 
بیسرپرســت حکم قطعی صادر شــود و دادســتان کل کشــور حکم مذکور را خلاف شرع بین و یا قانون 
تشــخیص دهد به طور مســتدل مراتب را جهت اعمال ماده )477( به رئیــس قوهقضائیه اعلام میکند.« 
همانطور که مشــاهده میشــود،  مقنن بین آراء خلاف بین شرع و آراء خلاف قانون قائل به تفکیک شده 
اســت اما، مشــخص نیســت چرا موارد خلاف قانون را هم به ماده 477 که ناظر به نقض آراء خلاف بین 
شرع است ارجاع داده!! این در حالی است که قانونگذار در ماده 477 تنها از نقض آراء خلاف شرع بین 
صحبت به میان آورده و در ماده 482 قانون آیین دادرسی کیفری نیز به صراحت آراء خلاف شرع بین را 

مغایرت رای صادره با مسلمات فقهی دانسته است.
2.3 نقض رای براساس موارد عدم اعتبار رای در شرع

با بررســی سابقه تقنینی و مشروح مذاکرات مجلس شورای اسلامی و شورای نگهبان میتوان گفت که 
مبنا و اساس ماده 477 مبتنی بر موازین فقهی است. به عبارتی، میتوان گفت، منظور از خلاف بین شرع 
این اســت که احکام شرع در خصوص موضوع به قدری روشــن باشند که حکم دادگاه آشکارا برخلاف آن 
دیده شــود3. فلذا برای پی بردن به اینکه معیار ســنجش آراء خلاف بین شرع چیست، باید منابع فقهی را 
مورد بررسی قرار داد تا روشن گردد، از منظر فقها چه آرایی ممکن است خلاف شرع تشخیص داده شود.

 از منظر فقه شیعه حکم اولیه، حرمت نقض حکم حاکم و لازم الاتباع بودن احکام قضایی است 4 5. با 
وجود این، اعتبار حکم حاکم مطلق نیست و در مواردی جواز و حتی وجوب نقض آن مطرح شده است. 
با بررسی منابع فقهی میتوان بیان داشت که موارد نقض حکم حاکم در شرع یا به سبب خطای قاضی در 

استباط حکم دعواست یا عدم رعایت موازین مربوط به ادله اثبات دعوا یا واجد شرایط نبودن قاضی6.
2.3.1 نقض حکم حاکم بدلیل مخالفت رای با دلیل قطعی

.frmMatn/Forms/ir.rc-shora.nazarat//:http 1-  سامانه جامع نظرات شورای نگهبان بررسی لایحه آیین دادرسی کیفری

/jJYN6WY5fOPZvRjfmBw0XznQYbVDjklXcsaqpt=TN&=BkR109FlThc=id00?aspx
jJYN6WY5fOPZvRjfmB=tablename02&=XQ8h87pqPY+=id&=F9Oo/csaqpt=MN&=F9Oo

=F9Oo/w0XznQYbVDjklXcsaqpt

https://davoudabadi.ir/page  -2/8752431 منظور از خلاف شرع بین در تبصره 3 ماده 477.

3-  خالقی، علی، آیین دادرسی کیفری، جلد جلد اول، چاپ چهل و نهم، تهران، انتشارات شهر دانش، 1403، ص 132.

4-  الموسوی، الاردبیلی، السیدعبدالکریم، فقه القضاء، قم، منشورات مکبته امیرالمومنین )ع(، 1408، ص 262.

5-  الموسوی الخمینی، السید روح الاه، تحریر الوسیله، جلد دوم، تهران، موسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینی )ره(، ص 386.

6-  حسنزاده، مهدی، موارد نقض احکام قضایی در فقه امامیه، مجله پژوهشهای فقهی، دوره ۱۴، شماره ۱، ص 87.
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 در فقــه امامیــه حکم قاضی اعتبــار ظاهری دارد، به این معنا، تا جایی حکم حاکم معتبر اســت که 
مخالفت آن با حکم واقعی آشــکار نشــود1. در غیــر اینصورت حکم قاضی نقض میگردد. قرآن و ســنت 
سرچشمه اصیل احکام است. مقامی که به اصالت حق وضع قواعد را دارد2 .عدم اعتبار حکم حاکم و لزوم 

نقض آن بدلیل مخالفت حکم صادره با قرآن و سنت در منابع گوناگونی پذیرفته شده است. 
شهید اول درباره چگونگی علم به باطل بودن رای چنین مینویسد: »یحصل ذلک بمخالفته نصّ الکتاب 

او المتواتر من السنّة او الاجماع او خبر واحد صحیح غیر شاذّ« 3.

»علم به باطل بودن رای چنین ثابت میگردد که رای قاضی ناســازگار با نص قرآن باشــد یا مخالف با 
خبر متواتر یا اجماع یا خبر واحد صحیح غیرشاذ باشد.«

صاحــب جواهر نیز در این خصوص میفرمایند: »انما یجوز نقصه بالقطعی من اجماع او ســنه متواتر 
او نحوها«4

»نقض حکم، با دلیل قطعی مثل اجماع یا حدیث متواتر و مثل اینها جایز است.«
لزوم نقض حکم قاضی در صورت مخالفت حکم با دلیل قطعی در منابع دیگری نیز مشاهده میشود5 

.6

همانطور که مشــاهده میشــود در شرع، نقض حکم حاکم در صورت مخالفت با دلیل قطعی توسط 
اکثر فقها مطرح شــده و نظر مخالفی در این خصوص دیده نمیشــود. ممکن است چنین استدلال شود که 
مراد مقنن از آراء خلاف بین شرع، مخالفت رای صادر شده با دلیل قطعی است اما این برداشت ناصواب 
سبب بوجود آمدن ایراداتی در قوانین میشود. به عبارت دیگر، مطابق شرع، قاضی دو تکلیف در خصوص 
دادرســی و حل و فصل اختلافات دارد، احراز واقعیت موضوع بوســیله ادله اثبات و پس از آن، تشــخیص 
حکم موضوع و صدور رای بوســیله اســتنباط احکام از قرآن و ســنت. حال اگر قاضی در تشــخیص حکم 
دعوا دچار اشــتباه شــد و حکمی مخالف با نص قرآن یا ســنت صادر کرد، این حکم مخدوش است و باید 
نقض شــود. یک احتمال وجود دارد که قانونگذار در ماده 477 نیز با به کار بردن لفظ خلاف شرع بین، 
آرایی را که مخالف با نص قرآن یا ســنت صادر شــود، خلاف شرع بین تلقی و محکوم به نقض دانســته 
اســت. اما پذیرش این نظر نمیتواند صحیح باشــد. توضیح آنکه، وفق اصل 167 قانون اساســی و ماده 3 
قانون آیین دادرسی مدنی، قضات مکلفند موافق قوانین به دعاوی رسیدگی کنند و مطابق اصل 4 قانون 
اساسی نیز، تمامی قوانین، باید بر اساس احکام اسلام باشد. از سوی دیگر، مطابق اصل 94 قانون اساسی، 
کلیه مصوبات مجلس برای پوشیدن جامه قانون میبایست به شورای نگهبان ارسال گردند. شورای نگهبان 
موظف به بررســی انطباق و یا عدم انطباق مصوبات مجلس با شرع و قانون اساســی اســت به عبارتی 
شورای نگهبان به عنوان پاسدار شرع و قانون اساسی است7. با پذیرش این دیدگاه ایرادی که مطرح میشود 

1-   الاسدی، احسن بن یوسف بن المطهر،قواعد الاحکام، جلد سوم، قم، موسسه النشر الاسلامی، 1419، ص434.

2-  کاتوزیان، ناصر، فلسفه حقوق، جلد دوم، چاپ هفتم، تهران، انتشارات گنج دانش، ۱۴۰۰، ص۴۱8.

3-  الشهید الاول، الدروس الشرعیه فی فقه الامامیه، جلد دوم، قم، مؤسسة النشر الاسلامي التابعة لجماعة المدرسين، ص76.

4-  نجفی، شیخ محمدحسن، جواهرالکلام، جلد چهلم، چاپ ششم، تهران، دار الکتب االسالمیة، 1398، ص 96.

5-  الموسوی، الاردبیلی، السیدعبدالکریم، فقه القضاء، قم، منشورات مکبته امیرالمومنین )ع(، 1408، ص 265.

6-  الشهید الثانی، مسالك الأفهام إلى تنقيح شرائع الإسلام، جلد سیزدهم، ص 390.

7-  هاشمی، سیدمحمد، حقوق اساسی جمهوری اسلامی ایران، جلد دوم، چاپ سیام، تهران، نشر میزان، 1399، ص243.
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این اســت که رای قطعی دادگاه که با اســتناد به یک یا چند ماده قانونی صادر میشود که شورای نگهبان 
انطباق آن را با شرع پذیرفته، چگونه ممکن است خلاف شرع بین دانسته شود؟ اگر رایی که مطابق قانون 
صادر شــده باشــد، خلاف شرع تشخیص داده شــود آن قانون نیز باید نقض شود1. به عبارتی دیگر، نقض 
رایی که به اســتناد قانون صادر شــده و تمامی ضوابط و مقررات قانونی نیز در آن رعایت شده، به ظاهر 
نقض رای دادگاه اســت، ولی در واقع، کنار گذاشتن و امتناع از اجرای قانون یا قوانینی اســت که آن آراء 
به اســتناد آنها صادر شدهاند و نقض آراء صادر شــده به استناد قوانین، با عنوان مخالفت آنها با موازین 

شرعی، ملازمه دارد با مخالف شرع شناختن آن قوانین که رای به استناد آن صادر شده است2.

2.3.2 فاقد شرایط بودن قاضی 
در متون فقهی بسیاری بر لزوم نقض حکم قاضی که فاقد صفات و شرایط قضاوت است، تاکید شده3 
4 . برخی با این استدلال که اگر یکی از جهات خلاف شرع بین در ماده 477 را ناظر به مواردی بدانیم که 

قاضی فاقد شرایط قضاوتی اســت که در شرع آمده از ایراد نقض قانون در احکامی که مســتند آن حکم، 
قانون اســت مصمون میمانیم و میتواند معیاری در جهت تشــخیص  آراء خلاف شرع بین شناخته شود5 . 
پذیرش این دیدگاه نیز قابل ایراد است زیرا با بررسی شرایط و صفات لازم برای قضات در شرع، مشخص 
میشود که این صفات معطوف به جایی است که قاضی، مجتهد جامعالشرایط باشد نه قاضی ماذون. برای 
مثــال، امام خمینی )ره( در کتاب تحریرالوســیله ذیل عنوان صفات قاضــی، چنین میفرمایند: »يشترط في 
القاضي: البلوغ، والعقل، والإيمــان، والعدالة، والاجتهاد المطلق، والذكورة، وطهارة المولد، والأعلميّة ممّن في 
البلد أو ما يقربه على الأحوط. والأحوط أن يكون ضابطاً غير غالب عليه النسيان، بل لو كان نسيانه بحيث 
سلب منه الاطمئنان فالأقوى  عدم جواز قضائه. وأمّا الكتابة ففي اعتبارها نظر. والأحوط اعتبار البصر؛ وإن 

كان عدمه لايخلو من وجه«6 .
»در قاضی چند شرط معتبر است اول بلوغ، دوم عقل، سوم ایمان، چهارم عدالت، پنجم اجتهاد مطلق، 
ششــم مرد بودن، هفتم طهارت مولد، هشــتم اینکه بنابر احتیاط از سایر علمای شهر و اطراف نزدیک آن 
اعلم باشــد، نهم بنابر احتیاط حافظهاش قوی باشــد و فراموشی بر او غالب نباشد، بلکه اگر نسیان او به 
حدی اســت که دیگر نمیشــود به گفته او اعتماد کرد اقوی این اســت که جایز نیست، قضاوت کند، و اما 
اینکه ســواد نوشتن داشته باشــد در اعتبارش حرف است، شرط دهم که آن نزدیک بر احتیاط است اینکه 

نابینا نباشد هر چند عدم اعتبار این شرط خالی از وجه نیست.« 
2.3.3 عدم رعایت ادله اثبات موضوع دعوا یا بطلان دلیل اثبات موضوع

همانطور که گفته شد، قاضی در ابتدای امر مکلف است موضوع دعوا را بوسیله ادله اثبات، به اثبات 
رســاند و ســپس حکم را بر آن موضوع بار کنند. عدم رعایت موازین مربوط بــه ادله اثبات موضوع نیز 

1-  گلدوست جویباری، رجب، آیین دادرسی کیفری، چاپ پانزدهم، تهران، انتشارات جنگل 1400، ص366.

2-  قهرمانی، نصرالاه، مباحث دشوار آیین دادرسی مدنی، جلد اول، چاپ اول، تهران، نشرخرسندی، 1386، ص361.

3-  نجفی، شیخ محمدحسن، جواهرالکلام، جلد چهلم، چاپ ششم، تهران، دار الکتب االسالمیة، 1398، ص 97.

4-  الموسوی الخمینی، السید روح الاه، تحریر الوسیله، جلد دوم، تهران، موسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینی )ره(، ص388.

5-  حسنزاده، مهدی، تحلیل قلمرو جهت مخالفت با موازین شرعی در نقض آراء محاکم، مجله حقوقی دادگستر، دوره 85، شماره ۱۱۳، ۱۴۰۰، ص۱۰6.

6-  الموسوی الخمینی، السید روح الاه، تحریر الوسیله، جلد دوم، تهران، موسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینی )ره(، ص388.
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یکی دیگر از جهات نقض حکم در شرع است. برای مثال مرحوم آشتیانی چنین تصریح کردهاند که »اگر 
حاکمی یقین پیدا بکند به کذب بینه یا ســوگند، یــا خلاف واقع بودن یکی از ادله اثبات موضوع، وظیفه 
دارد حکمش را نقض کند« ۱. یا در جایی دیگر، عدم رعایت موازین مربوط به ادله اثبات موضوع، مانند 
اینکه، دعوا با ســوگند مدعی یا بینه منکر یا با شــهادت زنان در اموری که فقط با شــهادت مردان ثابت 
میشــوند یا اثبات موضوع با شــهادت دو نفر در جایی که تعداد شاهد بیشتری نیاز است را موجب نقض 
حکم دانســتهاند2بر همین اســاس گفته شــده، آنچه را که قانون تحت عنوان »خلاف بین شرع« آورده، 
ارجاعی است به فقه به گونهای که مستلزم نقض قوانین نباشد. فلذا، عدم رعایت موازین مربوط به ادله 
اثبات دعوا میتواند معیاری برای شناســایی آراء خلاف بین شرع باشــند۳. اما، بنظر میرســد پذیرش چنین 
دیدگاهی نیز محل اشــکال اســت، زیرا، همانطور که اشاره شــد، جهات نقض حاکمی که در متون فقهی 
آمدهاند ناظر به جایی است که قاضی صادرکننده حکم، مجتهد جامع الاشرایط باشد نه قاضی ماذون. از 
طرفی دیگر، مقنن در ماده ۴7۴ قانون آیین دادرسی کیفری جهاتی را برای اعاده دادرسی مطرح نموده که 
غالبا ناظر به اثبات دعوا و ادله موضوعی اســت از همین رو، بعید اســت که مجددا مراد مقنن از عبارت 

خلاف بین شرع ارجاعی باشد به منابع فقهی و عدم اعتبار ادله موضوعی یا شرایط قاضی. 
2.4 مخالفت رای با احکام شرعی قانونی

معیاری دیگر که میتوان برای تشخیص آراء خلاف بین شرع تبیین نمود، مخالفت رای صادره با احکام 
شرعی مورد پذیرش در قانون اســت. توضیح آنکه، آنچه مســلم است رابطه شرع و قانون، عموم خصوص 
من وجه اســت، به عبارتی، بعضی از احکام شرع در قوانین منعکس شــده اســت و بعضی از آنها فاقد 
چنین وصفی است و بعضی از مواد قانونی برگرفته از شرع است و بعضی از مواد قانونی برگرفته از شرع 
نیســت و این موضوع منافاتی با اصل ۴ قانون اساســی ندارد زیرا، اصل مذکور ضرورت انطباق قوانین با 
موازیــن شرع را بیــان میکند و معنای این امر آن نیســت که تمام قوانین باید مســتنبط از موازین شرعی 
باشد. بر همین اساس، برخی از احکام و موازین فقهی وجود دارد که قانونگذار آنها را در قوانین پذیرفته 
است. حال اگر قاضی در رای صادر خود که مستند به مواد قانونی است که منشاء آن ماده، احکام شرعی 
اســت، دچار اشــتباه شود، چه این اشتباه ناظر به تشــخیص حکم موضوع باشد و چه ناظر به ادله اثبات 
موضوع دعوا، مورد از موارد ماده ۴77 و خلاف بین شرع تلقی میشــود. برای مثال اگر شــخص شاکی در 
مرحله تحقیقات مقدماتی در دادسرا با حصول لوث، برای اثبات جنایت قســامه اقامه نمود لکن، بازپرس 
قســامه را حجت ندانســت و قرار منعتعقیب به جهت فقد ادله صادر نمود و قرار مذکور نیز قطعی شد، 
این مورد از آنجایی که ناقض صریح قانون اســت و منشــاء این قانون هم موازین شرعی است، خلاف بین 
شرع تلقی میشــود و تنها راه نقض آن هم اعمال ماده ۴77 اســت. پذیرش این دیدگاه از چند جهت قابل 
دفاع است، اولا، اگر پذیرفته شود، آرایی میتواند خلاف بین شرع تلقی شود که مخالف صریح قانونی باشد 
که آن قانون منبعث از شرع باشــد، ایراد کنار گذاشتن قانون به جهت مخالف شرع بودن رای مســتند به 
آن، منتفی میشــود. ثانیا، ایراد دیگری که به دیدگاههای معتقد به ارجاع خلاف بین شرع به موارد نقض 

1-  آشتیانی، محمدحسن، کتاب القضاء جلد اول، قم، انتشارات زهیر، 1425، ص177.

2-  الموسوی، الاردبیلی، السیدعبدالکریم، فقه القضاء، قم، منشورات مکبته امیرالمومنین )ع(، 1408، ص 256.

3-  حسنزاده، مهدی، تحلیل قلمرو جهت مخالفت با موازین شرعی در نقض آراء محاکم، مجله حقوقی دادگستر، دوره 85، شماره ۱۱۳، ۱۴۰۰، ص۱۰۴.
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رای در شرع وارد بود، به این دیدگاه وارد نیست با این توضیح که، جهات نقض حکم در شرع مربوط به 
جایی اســت که قاضی مجتهد جامعالاشرایط اســت نه قاضی ماذون فلذا جهات نقض حکم در شرع قابل 
تسری بــه ماده ۴77 نیســتند امــا، پذیرش معیاری که آراء خلاف بیــن شرع را ناظر به نقض احکام شرعی 
که در قانون آمده، چنین ایرادی را مرتفع میســازد. ثالثا، این دیدگاه با نظر آیتالاه هاشــمی شاهرودی از 
اعضاء محترم شــورای نگهبان در هنگام بررســی و وضع ماده ۴77، به نوعی همپوشانی دارد۱. رابعا، ماده 
477 یک مقرره استثنائی است و استثناء نیز مطابق قواعد اصول باید در محدوده مضیق تعریف شود به 
گونهای که دامنه شــمول آن تعداد کمی از آراء را دربرگیرد تا بواســطه این امر سبب سواستفاده و مختل 

نمودن روند اجرای حکم نشود.
نتیجه 

 با ارائه توضیحاتی پیرامون دیدگاههای موجود جهت تشــخیص معیار آراء خلاف بین شرع، مشــخص 
گردید تمامی معیارهای موجود، دارای ایراداتی اســت که پذیرش آنها را با مشــکل مواجه میسازد. ایراداتی 
همچون، نقض قانون در آرایی که مســتند به آن صادر شــده به جهت مخالفت رای با شرع و اختصاص 
جهــات نقــض حکم در شرع به قاضی مجتهــد جامع الاشرایط و... برای حل این مشــکلات میتوان چنین 
اســتنباط نمود: تاســیس نهاد مقرر در ماده  ۴77 قانون آیین دادرسی کیفری هر چند یک نظام مبتنی بر 
موازین فقهی است اما اگر از زاویه فقهی درصدد توجیه آن باشیم با موانع جدی روبه هستیم. به عبارتی 
دیگــر نبایــد با رویکردی عبادی محور به مبنای ماده  ۴77  نگریســت و قائل به این نظر شــد که مقرره 
مذکور ارجاعی است به موارد نقض حکم حاکم در شرع، زیرا  همانطور که توضیح داده شد، نقض حکم 
حاکم به اســتناد مخالفت رای با بین شرعی در موازین فقهی، ناظر به جایی اســت که قاضی صادر کننده 
حکم، مجتهد جامعالاشرایط باشــد نه قاضی ماذون. از طرفی دیگر نقض حکم قاضی ماذون در قانون با 
موانع چندانی روبهرو نیســت که لازم باشــد نقض حکم را صرفا ناظر به جهات نقض حکم قاضی مجهتد 
جامعالاشرایط در شرع کنیم. وجود جهات تجدیدنظر و فرجام خواهی متفاوتی در قانون برای نقض حکم 
قاضی ماذون مورد پذیرش قرار گرفته اســت. بر همین اســاس با توجه به ویژگیها و طبع احکام غیرعبادی 
)مدیریت جامعه و بسمان دادن اوضاع جامعه( میبایست به ماده ۴77 به عنوان احکام غیرعبادی و یک 
مقرره قانونی- شرعی برای اعاده دادرســی نگریســت با این توضیح، اگر پذیرفته شــود که آرایی میتوانند 
خلاف شرع بین تلقی گردند و نقض شــوند که آن رای مســتند به قانونی صادر شــده باشــد که آن قانون 
مبنا و منشاء شرعی دارد. به عبارتی دیگر، معیار خلاف شرع بین تلقی شدن رای، مخالفت رای صادره با 
قوانینی است که آن قانون منبعث از شرعاند. با پذیرش این دیدگاه، با نقض رای قاضی قانونی که مستند 
آن رای بوده در معرض نقض قرار نمیگیرد و از سوی دیگر مانع گستردگی دامنه شمول آراء خلاف بین شرع 
میگردد همچنین دستورات شرع اجرا شده و بیم صدور و اجرای رای خلاف شرع نیز از بین خواهد رفت.

.frmMatn/Forms/ir.rc-shora.nazarat//:http 1-  سامانه جامع نظرات شورای نگهبان بررسی لایحه آیین دادرسی کیفری

/jJYN6WY5fOPZvRjfmBw0XznQYbVDjklXcsaqpt=TN&=BkR109FlThc=id00?aspx
jJYN6WY5fOPZvRjfmB=tablename02&=XQ8h87pqPY+=id&=F9Oo/csaqpt=MN&=F9Oo

=F9Oo/w0XznQYbVDjklXcsaqpt
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Extant Abstract

 from the perspective of individual and social rights, it is important
 that the process of adjudicating a matter comes to a definitive conclusion,
 and that the issued verdict—whether a conviction or an acquittal—is
 enforced. In other words, safeguarding individual rights and freedoms
 requires that, once the judicial process has been completed and a final
 judgment rendered, the accused can be assured that they will not be
.prosecuted again for the same matter
 Moreover, the social dimension of the issue also necessitates that
 judicial proceedings come to an end at some point. The judicial system
 should not be perpetually engaged with a single case, as unnecessary
 and repetitive reviews impose public costs and waste the time of
 judicial authorities. This prohibition against re-prosecuting an offense
 that has already been adjudicated and resulted in a final judgment is
 one of the fundamental principles of criminal procedure in domestic
 legal systems and has also extended into the realm of international law,
.gaining a special status
 However, despite the importance of these rules, certain situations
 can arise in which the proper administration of justice requires setting
 aside the principle of res judicata (the finality of a judgment) and
 reopening the case. These situations have specific and exceptional
 conditions defined by law and are thus referred to as extraordinary
 remedies or, in other words, non-standard ways of challenging final
 judgments. Accordingly, the re-examination of a final judgment on
 the grounds that it contradicts Islamic law (Shari’a) is considered one
 such extraordinary remedy. This exceptional scenario, along with its
 specific conditions and requirements, has been provided for in Article
.2013 of the Iranian Code of Criminal Procedure, enacted in 477
 Nonetheless, a critical question remains: what is the standard for
?”identifying rulings that are “contrary to Shari’a
Analyzes
 unfortunately, the legislator has not provided any clear criteria
 for identifying judgments that are “manifestly contrary to Shari’a.”
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 of the single-article 1  This is despite the fact that, according to Note
 of the Law on the Establishment of Public 18 interpretive law of Article
 and Revolutionary Courts, a manifest contradiction with Shari’a was
 defined as follows: “What is meant by ‘manifestly contrary to Shari’a’
 is a contradiction between the issued judgment and the indisputable
 principles of Islamic jurisprudence (fiqh), and in cases of differing
 opinions among jurists, the opinion of the Supreme Leader or the
”.majority of jurists shall be the criterion
 Despite the criticisms that can be raised against this definition,
 the provision in question has now been repealed, and therefore it can
 no longer serve as a legal basis for determining what constitutes a
 manifest contradiction with Shari’a. This ambiguity within the judicial
 criminal policy has led to an expansion in the scope of application of
 9009982152900797 .these regulations. For example, in its ruling No
 the Supreme Court considered a complaint filed ,2016 ,6 dated August
 after the legal deadline as an instance of a manifest contradiction with
 Shari’a. In other words, the Court equated a violation of statutory law
.with a violation of Shari’a
 However, other judges have disagreed with this interpretation,
 maintaining that a legal violation does not necessarily constitute a
 manifest contradiction with Shari’a. For instance, according to the
 majority opinion in the minutes of the judicial meeting of Hormozgan
 the concept of manifest ,2019 ,8 Province, Rudan County, dated July
 contradiction with Shari’a does not extend to violations of statutory
.law
In this context, the present study seeks—through an analytical-
 documentary approach—to examine, explain, and explore the criteria
 for identifying judgments that are “manifestly contrary to Shari’a,”
 of the Iranian Code of Criminal Procedure, 477  which, under Article
 has been recognized as one of the exceptional powers of the Head of the
.Judiciary and as a condition for the retrial of a finalized case
Conclusion
 of the 477 the establishment of the mechanism stipulated in Article
 Iranian Code of Criminal Procedure, although rooted in a system based
 on Islamic jurisprudential principles, faces serious challenges when one
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 attempts to justify it strictly from a fiqh-based (Islamic jurisprudence)
 should not be 477 perspective. In other words, the foundation of Article
 approached through a purely devotional or worship-centered lens, nor
 should it be interpreted as a reference to cases of annulling a judge’s
 ruling in Shari’a. As previously explained, the annulment of a judge’s
 ruling based on its contradiction with definitive Shari’a principles in
 fiqh applies only when the issuing judge is a fully qualified mujtahid
 (mujtahid jāmiʿ al-sharāʾeṭ), not a judge who is merely authorized (i.e.,
(a non-mujtahid appointed by the state
Moreover, the annulment of a ruling issued by an authorized (non-
 mujtahid) judge under statutory law does not encounter significant
 obstacles that would necessitate framing it strictly in terms of the
 criteria used to annul a mujtahid’s ruling under Shari’a. The legal
 system already recognizes various grounds for appeals and cassation
.against rulings by authorized judges
Accordingly, considering the characteristics and nature of non-
 devotional rulings—those aimed at managing societal affairs and
should be viewed as a legal-  477  maintaining public order—Article
 Shari’a provision designed to facilitate retrial procedures. Under this
 approach, it may be accepted that only those judgments can be deemed
 “manifestly contrary to Shari’a” and annulled if they are based on laws
.that themselves have a Shari’a foundation
 In other words, the criterion for a judgment being considered
 manifestly contrary to Shari’a is its contradiction with laws that are
 derived from Islamic principles. By adopting this view, the annulment
 of a judge’s ruling does not automatically jeopardize the validity of
 the law upon which the judgment was based. At the same time, this
 approach limits the overextension of the category of judgments
.considered contrary to Shari’a
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Abstract
 Transsexual individuals, due to the incongruence between their gender identity and the
 sex assigned to them at birth, often express gender behaviors that differ from societal
 expectations. This condition has rendered them one of the most vulnerable groups to
 hate crimes. The critical importance of preventing violence and hate motivated by
 gender identity and expression led the United Nations Human Rights Council to adopt
 addressing the need to combat and prevent hate crimes against  2016  a resolution in
 transsexual people. At the national level, both Iran and Canada legally recognize
 transsexual individuals as persons with a distinct gender identity. However, Iran’s
 legal system has largely limited itself to scattered and ad hoc preventive measures,
 lacking a coherent and structured approach. In contrast, Canada has taken significant
 steps in prevention, particularly through public awareness initiatives, the establishment
 of safe spaces and shelters, specialized hate crime police units, and support services
 for transsexual victims. Moreover, the criminalization of specific hate crime acts and
 the imposition of aggravated penalties for offenses targeting transsexual persons have
 reinforced deterrence. The central research question of this paper is: What are the
 key components of an effective preventive legal framework against such crimes? The
 hypothesis posited is that a strategy combining the three levels of crime prevention along
 with differentiated criminal responses can serve as an effective approach. Accordingly,
 this study aims to outline a suitable and effective preventive legal framework for
 combating hate crimes against transsexual individuals through a comparative analysis of
.the Iranian and Canadian legal systems
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شماره هفتم_بهار ۱۴۰۴

بررسی تطبیقی سازوکارهای پیشگیری از جرایم ناشی از نفرت علیه 
تراجنسی ها: مطالعه موردی ایران و کانادا

  فریدون امیرآبادی فراهانی۱  و محمود قیوم زاده2

چکیده

ابراز  تولد خود  با جنسیت زمان  ناسازگار  رفتاری  دارند،  اختلال هویت جنسی که  به خاطر  تراجنسی ها 
نفرت  از  ناشی  برابر جرایم  از گروه های آسیب پذیر در  به عنوان یکی  را  می کنند. همین وضعیت آن ها 
تبدیل نموده است. اهمیت بالای پیشگیری از خشونت و نفرت علیه تراجنسی ها به خاطر هویت و ابراز 
جنسیتی آن ها باعث شده است تا شورای حقوق بشر سازمان ملل متحد در سال 2016، قطعنامه  ای به 
از نفرت علیه آن ها وضع نماید. در سطح ملی، نظام حقوقی  از جرایم ناشی  منظور مقابله و پیشگیری 
شناخته  رسمیت  به  متفاوت  جنسیتی  هویت  با  افراد  عنوان  به  را  تراجنسی ها  دو  هر  کانادا  و  ایران 
شده اند؛ با این وجود، در نظام حقوقی ایران به جز برخی از تدابیر پیشگیرنه موردی و پراکنده، تدابیر 
ارتقا  ویژه  به  پیشگیری  حوزه  در  کانادا  حقوقی  نظام  دبگر،  سوی  در  است.  نشده  دنبال  ساختارمندی 
سطح آگاهی همگانی، ایجاد فضاها و پناه گاه های امن، تأسیس نیروی ویژه پلیس جرایم ناشی از نفرت 
و ارائه خدمات تخصصی حمایت از بزه دیدگان، گام های مناسبی برداشته است. علاوه بر این، جرم انگاری 
نموده  کمک  بازدارندگی  تقویت  به  مرتکبان  مجازات  تشدید  و  نفرت  از  ناشی  جرایم  مصادیق  از  برخی 
است. در این جا پرسش اصلی آن است که مؤلفه های یک نظام پیشگیرانه مؤثر پیرامون بزهکاری مذکور 
چیست؟ در پاسخ به عنوان فرضیه گفتنی است، تمرکز بر سطوح سه گانه پیشگیری همراه با واکنش کیفری 
افتراقی راهبردی مؤثر ارزیابی می شود؛ با این مراتب، جستار حاضر با مطالعه تطبیقیِ نظام های پیشگیری 
می پردازد. یادشده  جرایم  برابر  در  مؤثر  و  پیشگیرانه  نظامی  برای  چهارچوبی  ترسیم  به  کانادا،  و  ایران 

کلیدواژه ها: هویت جنسی، تراجنسی، ترنس فوبیا، جرم ناشی از نفرت، پیشگیری.

1-  . گروه حقوق، واحد ساوه، دانشگاه آزاد اسلامی، ساوه، ایران

Email : amirabadiferydon@gmail.com

2- .  استاد، گروه معارف و حقوق، واحد ساوه، دانشگاه آزاد اسلامی، ساوه، ایران )نویسنده مسئول(

Email : maarefteacher@yahoo.com
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مقدمه
تراجنسی ها )ترنس ها یا تی اس ها(1 به عنوان افرادی که هویت جنسی2 آن ها با برچسب جنسی منتسب به 
ایشان در زمان تولدشان ناسازگار است، بخشی از اعضای تمامی جوامع را تشکیل می دهند. افراد یادشده 
به خاطر اختلال هویت جنسی که با آن مواجه هستند، بیش از سایر گروه ها، در معرض انواع بزه دیدگی، 
تبعیض و خشونت قرار می گیرند؛ از این رو، چند سالی است که اصطلاح »جرایم نفرت محور علیه افراد 
تراجنسی«3 در گفتمان حقوق کیفری وارد شده است. این اصطلاح طیف متنوعی از جرایمی را دربرمی گیرد 
که با انگیزه نفرت علیه تراجنسی ها بر اساس هویت جنسی و شیوه ابراز جنسیتی آن ها ارتکاب می یابد.

اهمیت مقابله با جرایم ناشی از نفرت علیه افراد تراجنسی به اندازه ای است که شورای حقوق بشر سازمان 
ملل متحد در سال 2۰۱6، قطعنامه ای با عنوان »محافظت در برابر خشونت و تبعیض مبتنی بر گرایش جنسی 
و هویت جنسیتی«4 به تصویب رساند که بر ضرورت مقابله و پیشگیری از این نوع خشونت ها تأکید می کند.

در سطح ملی نیز مقابله با جرایم ناشی از نفرت علیه تراجنسی ها و حمایت از ایشان، یکی از اهداف 
از بزهکاری در دنیا قلمداد می شود. خوشبختانه در نظام فقهی و حقوقی  کلیدی نظام های پیشگیری 
ایران، تراجنسی ها تا حدودی مورد حمایت قرار گرفته اند؛ در این میان، شناسایی عمل جراحی تغییر یا 
تطبیق جنسیت5 برای تراجنسی ها اقدامی ارزنده در راستای دیده شدن6 آن ها در جامعه قلمداد می شود 
که نه تنها برای بهبود وضعیت روانی آن ها بلکه به منظور ارتقاء سطح درک و آگاهی عمومی پیرامون 
نفرت  از  ناشی  از جرایم  پیشگیری  این وجود، هنوز در حوزه  با  تلقی می شود؛  اختلال هویت جنسی 
علیه افراد مذکور، به استثنای یک سری اقدامات پراکنده و موردی )نظیر حمایت از کودکان و نوجوانان 
گرفته  به کار  روشمندی  و  مدون  جامع،  تدابیر  دارند(،  قرار  بزه دیدگی  خطر  معرض  در  که  تراجنسی 
اضافه کردن،  با  7و  از سال 2017  به ویژه  کانادا  پیشگیری  نشده است. در سوی دیگر، کنشگران نظام 
تراجنسی ها به عنوان یکی از بزه دیدگان جرایم ناشی از نفرت از واکنش کیفری افتراقی در جهت حمایت 
از آن ها استفاده نموده  اند. علاوه بر آن، در حوزه پیشگیری غیر کیفری نیز یک سری تدابیر حمایتی به 
جرایم  ویژه  پلیس  نیروی  تأسیس  فرهنگ سازی،  و  آگاهی همگانی  ارتقا سطح  زمینه های  در  خصوص 
از  پیشگیری  نظام  مسئولان  سوی  از  نیز  بزه دیدگی  از  حمایت  تخصصی  خدمات  ارائه  و  نفرت محور 
با نفرت 2024«،8 گام  برای مقابله  کانادا  اقدام  انجام شده است. همچنین »برنامه  کانادا  بزهکاری در 

1-  . Transsexuals )TS(.

2-  . Sexual identity.

3-  . Transphobic hate crimes.

4-  . Protection against violence and discrimination based on sexual orientation and gender identity. To access this resolution, 

please refer to the following link: https://digitallibrary.un.org/record/1639754?ln=en )accessed: May 27, 2025(

5-  . البته در میان مذاهب مختلف اسلامی احکام متنوعی از جواز مطلق تا حرمت مطلق پیرامون عمل جراحی یادشده دیده می شود. به نقل از: فانی، 

منوچهر؛ توکلی، احمدرضا و حیدری، محمدعلی. ترنس ها از منظر روانشناسی و فقه امامیه. نشریه معرفت و بصیرت اسلامی. 2، ۱۴۰۳، ۳، ص ۱۰9.

6-  . Visibility.

7-  . For the full text of the C-16 Act, an Act that amends the Canadian Human Rights Act and the Criminal Code to include 

gender identity and gender expression as grounds for discrimination and hate propaganda protection, see the following source:  

https://laws-lois.justice.gc.ca/eng/acts/C-46/page-59.html#h-122977 )accessed: May 27, 2025(

8-  . Canada’s Action Plan on Combatting Hate. 2024. To access it, please refer to the following link: https://www.canada.ca/en/

canadian-heritage/services/combatting-hate/action-plan.html )accessed: May 27, 2025(
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مناسب دیگری از سوی کنشگران پیشگیری این کشور به منظور مقابله با نفرت علیه تراجنسی ها تلقی 
می شود. مجموع این تدابیر پیشگیرانه، کانادا را به عنوان نمونه ای مناسب به منظور مطالعه تطبیقی در 
زمینه حمایت کیفری و پیشگیرانه از افراد تراجنسی در برابر جرایم ناشی از نفرت تبدیل کرده است.

اکنون پرسش اصلی آن است که مؤلفه های یک نظام پیشگیرانه  مؤثر و حمایتی در قبال جرایم ناشی از 
نفرت علیه افراد تراجنسی چیست؟ در پاسخ، به عنوان فرضیه می توان گفت که اتخاذ مجموعه ای از تدابیر 
پیشگیرانه در سطوح سه گانه  پیشگیری، به ویژه ارتقاء سطح آگاهی عمومی نسبت به شناسایی هویت 
جنسی افراد تراجنسی، ایجاد پناه گاه های امن، تناسب سازی زندان ها و حمایت از بزه دیدگان تراجنسی 
می تواند نقشی مؤثر در پیشگیری از چنین جرایمی ایفا کند. افزون بر این، جرم انگاری خاصِ جرایم ناشی از 
نفرت و یا پیش بینی مجازات های تشدیدی برای مرتکبانی که با انگیزه های نفرت محور اقدام به خشونت یا 
رفتارهای مجرمانه علیه تراجنسی ها می نمایند، می تواند موجب افزایش سطح بازدارندگی مجازات ها گردد.

تحلیلی،  توصیفی-  مطالعه  روش  به  اتکاء  با  تا  است  آن  بر  تلاش  حاضر  جستار  در  همه،  این  با 
مهمترین  سپس  گیرد.  قرار  کار  دستور  در  مشابه  مفاهیم  از  آن   تمییز  و  تراجنسی  اصطلاح  ابتدا 
نظام های  پرتو  در  تراجنسی ها  علیه  نفرت محور  جرایم  قبال  در  موجود  پیشگیرانه  رهیافت های 
قرار  گیرند. ارزیابی  و  بررسی  مشمول  مزجی  و  توأمان  صورت  به  کانادا  و  ایران  حقوقی 

1. تراجنسی ها )ترنس سکشوال ها( و تمایز آن ها  با مفاهیم مشابه
مطابق با فرهنگ مصور واژگان پزشکی، ترنس سکشوالیزم )TS(۱ نوعی اختلال2 نادر است که به موجب 
تراجنسی ها  کند.  زندگی  مخالف  جنس  از  فردی  عنوان  به  که  می خواهد  وجود  اعماق  از  شخص  آن، 
هستند.  خود  فیزیکی  جنس  تغییر  منظور  به  دارویی  یا  و  هورمونی  درمان  جستجوی  در  عموماً 

انجام ارزیابی پزشکی و آزمون و معاینه جسمانی قبل از چنین درمان هایی ضروری است.۳ 
به  را  خود  بدن  جراحی،  یا  و  هورمونی  فناوری های  از  بهره گیری  با  که  هستند  افرادی  ترنس ها۴ 
شده،  داده  نسبت  آنان  به  تولد  بدو  در  که  جنسیتی  با  است  ممکن  که  می دهند  تغییر  نحوی 
نباشد.5  درک  قابل  به سادگی  جنسیت یافته،  بدن های  از  سنتی  قالب های  در  یا  و  باشد  تعارض  در 
مجموعه ای  که  می گیرند  درنظر  کلی  اصطلاح  یک  به عنوان  را  »ترنس«  واژه   نویسندگان،6  از  برخی 
در بر می گیرد؛  را   – ترنس سکشوال  هویت های  جمله  از   – جنسیتی/جنس شناختی  هویت های  از  متنوع 
می کشند. چالش  به  را  جنس/جنسیت  نظام  در  تثبیت شده  و  سنتی  مفاهیم  که  هویت هایی 

با این وجود، چنین برداشت موسعی از اصطلاح ترنس ها صحیح به نظر نمی رسد؛ چرا که نمی توان عناوین 
تراجنسیتی است  این اصطلاح  برد.  کار  به  به جای هم  )ترنس جندر(7  تراجنسیتی  با  را  ترنس سکشوال 
)یا  از ترنس ها  این رو، مقصود  از  نیز می شود؛  افراد ترنس سکشوال  که بسان یک مفهوم کلی، شامل 
که  جنسیتی  و  برچسب جنسی  از  را  روانی خود  لحاظ  به  که  است  افرادی  ترنس سکشوال ها( همان 

1-  . Transsexualism.

2-  . Disorder.

3-  . The British Medical Association Illustrated Medical Dictionary. Dorling Kindersley. United Kingdom. 2013, p 559.

4-  . Transsexual people.

5- .   Transgender People and Criminal Justice: An Examination of Issues in Victimology, Policing, Sentencing, and Prisons. 

Springer International Publishing. Germany. 2023, p 49.

6-  . McQueen, P.  Regret. Oxford University Press. United Kingdom. 2024, p 228.

7-  . Trans gender.
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با آن می انگارند. را در دسته جنس مخالف  دانسته و خود  آمده اند، جدا  دنیا  به  آن  با  تولد  در زمان 
برخوردار  جنسی  اندام  دو  از  )هرمافرودیت ها(۱  دوجنسی ها  برخلاف  ترنس ها  حقیقت،  در 
آن  با  تولد  زمان  در  که  است  جنسیتی  و  جنس  آن  با  تنافی  در  آن ها  اعتقاد  و  گرایش  بلکه  نیستند 
این  هستند؛  مواجه  جنسی  اختلال  با  روانی  منظر  از  ترنس ها  روشن تر،  بیانی  به  آمده اند.  دنیا  به 
هستند.2  مواجه  اختلال  با  جسمی  نظر  از  )هرمافرودیت ها(  دوجنسی ها  که  است  حالی  در 
بنا به یک توصیف روشن، تراجنسی به فردی اطلاق می شود که هویت خود را متفاوت با جنس ظاهرش می بیند 
و در عین حال، جسم وی کاملاً سالم است؛۳ با این مراتب، ترنس ها در دو طبقه زیر تقسیم بندی می شوند: 
دارد  مردانه  جنسیتی  هویت  اما  شده  معرفی  »مونث«  به عنوان  تولد  بدو  در  که  فردی  ترنس:۴  مرد 
می شود. توصیه  کمتر  دیگر   )FTM(5 مرد  به  زن  قدیمی  اصطلاح  می کند.  زندگی  مرد  به عنوان  و 

دارد  زنانه  جنسیتی  هویت  اما  شده  معرفی  »مذکر«  به عنوان  تولد  بدو  در  که  فردی  ترنس:6  زن 
 8 نشود.  استفاده  است  بهتر  نیز   )MTF(7 زن  به  »مرد  قدیمی  اصطلاح  می کند.  زندگی  زن  به عنوان  و 
در پایان این بحث، به منظور شناخت و مقایسه بهتر نسبت به اصطلاحات تراجنسی ، دوجنسی )هرمافرودیت( 
می شود: ذکر  فهرست وار  صورت  به   )1 شماره  )جدول  زیر  جدول  در  آن ها  تعاریف  تراجنسیتی،  و 

دوجنسی ها 
)هرمافرودیت ها(

افرادی هستند که به شدت و ضعف هر دو اندام جنسی مردانه و زنانه را دارا هستند.

تراجنسیتی ها 
)ترنس جندرها(

افرادی هستند که یا جنسیتی مخالف با جنسیت زمان تولد خود را ابراز می کنند و یا به 

گونه  های جنسیتی دیگر غیر از دوگانه مردانه و زنانه، مثل هم جنس گراها اعتقاد دارند. 

تراجنسی ها )ترنس 
سکشوال(

افرادی هستند که به لحاظ روانی خود را در دسته مخالف با جنسیت زمان تولد خود 

می پندارند. 

همجنس گراها 
)هوموسکشوال ها(9

افرادی هستند که نسبت به فردی از همان جنس احساس کشش دارند؛ بر اساس آن 
کشش عمل کند و امیال خود را تحقق می بخشند.10

جدول ۱ )تمییز اصطلاح تراجنسی از مفاهیم مرتبط(

1-  . Hermaphrodite.

هرمافرودیت یا دوجنسی به فردی اطلاق می شود که دارای ویژگی هایی از هر دو جنس )زن و مرد( هستند. اندام تناسلی خارجی و کاریوتیپ آن ها 

X a v- XX,۴6(. ممکن است دارای هر دو نوع بافت بیضه ای و تخمدانی )اووتستیس( باشند. به نقل از: 27.  )معمولاً متعلق به جنس مؤنث است 

.iour, R. Essentials of Human Embryology, 2nd Edition - E-Book. India: Elsevier India. 2024, p 242

2-  . Ibid.

3-  . گشتاسبی اصل، سام؛ اختلال جنسی و هویت گمشده. نشر هدف سبز، قم، چاپ نخست، ۱۳89، ص 5.

4-  . Trans man.

5-  . Female to male.

6-  . Trans woman.

7-  . Male to female.

8-  . ABC of Equality, Diversity and Inclusion in Healthcare. United Kingdom: Wiley. 2023, p 55.

9-  . Homosexuals.

10-  . در عین حال گفته شده است، هیچ تعریف جهان شمول و پذیرفته شده ای از همجنس گرایی یا افراد همجنس گرا وجود ندارد. این مسئله می تواند 

به دلایل مختلفی باشد، از جمله: درهم آمیختگی مفهوم کشش با رفتار و هویت، ملاحظات شخصی، یا استفاده آگاهانه از این واژه به دلیل بار منفی 

 Homosexuality FAQs - A Christian Perspective eBook. CCL Publications Pte Ltd. 2022, )اغلب( آن در گذشته و حال. به نقل از:

.p 1
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2. جرایم ناشی از نفرت علیه افراد تراجنسی 
پذیرفته شده  تعریف  نفرت، هنوز هیچ  از  ناشی  پذیرش مفهوم جرم  آگاهی و  افزایش سطح  علی رغم 
جهانی از اینکه »جرم ناشی از نفرت« دقیقاً چیست وجود ندارد. افزون بر این، تفاوت های قابل توجهی 
میان تعاریف دانشگاهی و تعاریف حقوقی وجود دارد. تعاریف حقوقی صرفاً بر یک واقعه مجرمانه 
فردی و مجزا تمرکز دارند )که به نوبه خود برداشت ها از جرایم ناشی از نفرت را به عنوان رویدادهایی 
ساختارهای  بر  معمول،  طور  به  دانشگاهی  تعاریف  مقابل،  در  می کند(.  تقویت  عمومی  و  شدید 
اجتماعی، فرهنگی و سیاسی گسترده تری تمرکز دارند که فضایی را ایجاد می کنند که در آن گروه های 
خاصی از مردم به عنوان اهداف مشروع برای جرم ناشی از نفرت تلقی می شوند.۱ هرچند جستجو برای 
دستیابی به تعریفی جهان شمول از »جرم ناشی از نفرت« تاکنون برای جامعه دانشگاهی و قانون گذاران 
شناسایی  جرم  این  گوناگون  مصادیق  میان  در  را  مشترکی  عناصر  پژوهش ها  است،  نرسیده  نتیجه  به 
کرده اند؛ بدین صورت که این جرایم، معمولاً مبتنی بر پیش داوری و نفرت هستند و غالباً از نوعی تعصب 
ادراک شده ناشی می شوند؛ مانند تعصب مبتنی بر نژاد یا گرایش جنسی؛ به طور معمول، این جرایم 
افرادی2 را هدف قرار می دهند که ضعیف تلقی می شوند یا کمتر احتمال دارد جرم را گزارش دهند.۳ 
چنین  را  »نفرت«   ،R. v. Keegstra پرونده  در  خود  مهم  رأی  در   ۱99۰ سال  در  کانادا  عالی  دیوان 
دلالت  شود،  اعمال  شناسایی  قابل  گروه  یک  اعضای  علیه  چنانچه  که  شدید  احساسی  کرد:  تعریف 
به دلیل  تنها  گیرند،  قرار  بدرفتاری  و  بی احترامی  تحقیر،  نفرت،  مورد  باید  افراد  آن  که  دارد  این  بر 
با بدنام سازی و »تنفر شدید«۴  تعلقشان به آن گروه. دیوان تصریح کرد که واژه نفرت به طور آشکار 
این گونه  را  از نفرت7  FBI(6( جرم ناشی  اداره تحقیقات فدرال  ایالات متحده آمریکا،  پیوند دارد.5 در 
تعریف می کند: رفتار مجرمانه ای علیه یک شخص یا مال، که تماماً یا تا حدی ناشی از تعصب مرتکب 
باشد.8  بزه دیده  جنسیتی  هویت  یا  جنس  قومیت،  جنسی،  گرایش  ناتوانی،  دین،  نژاد،  به  نسبت 
مطابق با تعریفی دیگر، جرم ناشی از نفرت رفتارهای بزهکارانه ای را دربرمی گیرد که علیه شخص، گروه 
یا مال اشخاص ارتکاب یافته و انگیزه آن، نفرت یا پیش داوری نسبت به یک گروه قابل شناسایی ]نظیر 

1-  . Colliver, B., & Silvestri, M. The role of )in( visibility in hate crime targeting transgender people. Criminology & Criminal 

Justice, 22, 2022, )2(, p 8.

2-  . در این جا متذکر می شود، هنوز هیچ اتفاق نظری میان حوزه های قضایی یا میان پژوهشگران درباره اینکه به طور دقیق، چه افراد و 

 Schweppe, J. گروه هایی باید در قانون گذاری مربوط به جرایم ناشی از نفرت تحت حمایت قرار گیرند، وجود ندارد. به نقل از:

.What is a hate crime? Cogent Social Sciences, 7, 2021, )1(, p 11
3-  . Godzisz, P. State Responses to Anti-LGBT Violence: Poland in a European Context. Springer Nature Switzerland. Germany. 

2024, pp 19-20.

4-  . Detestation.

5-  . Canada’s Action Plan on Combatting Hate. 2024. It’s available at: https://www.canada.ca/en/canadian-heritage/services/

combatting-hate/action-plan.html )accessed: May 27, 2025(

6-  . The Federal Bureau of Investigation )FBI(.

7-  . Hate crime.

8-  . Farrell, A., & Lockwood, S. Addressing hate crime in the 21st century: Trends, threats, and opportunities for intervention. 

Annual Review of Criminology, 6, 2023, )1(, p 108.
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تراجنسی ها[ باشد.۱ به این جرایم، جرایم ناشی از تعصب یا سوگیری2 نیز گفته می شود؛ این جرایم این واقعیت 
را به رسمیت می شناسند که جرایمی که از تعصب ناشی می شوند با سایر انواع رفتارهای مجرمانه متفاوت 
هستند و اغلب شدت بیشتری دارند. جرایم یادشده به عنوان »جرایم پیام دار«۳ به شمار می آیند که هدف 
آن ها حفظ و گسترش به حاشیه راندگی گروه هایی است که از نظر تاریخی در وضعیت نابرابر قرار داشته اند.۴ 
از رفتارهای  تراجنسی، آن دسته  افراد  از نفرت علیه  ناشی  اخیر، می توان گفت جرایم  پایه مطالب  بر 
در  تراجنسی  افراد  جنسیتی  ابراز  نحوه  و  جنسی  هویت  خاطر  به  که  دربرمی گیرد  را  بزهکارانه ای 
ابراز  یا  هویت  در  تفاوت  تعریف،  این  در  می یابد.  ارتکاب  آن ها  علیه  نفرت  انگیزه  با  جامعه  سطح 
می سازد. مطرح  بزهکاری  از  نوع  این  اصلی  و  بالقوه  اهداف  به عنوان  را  آنان  تراجنسی ها،  جنسیتی 

یا ترنس هراسی  از نفرت علیه تراجنسی ها، عمدتاً محصول ترنس فوبیا5 است؛ ترنس فوبیا  جرایم ناشی 
به ترس یا نفرت از افراد تراجنسی اطلاق می شود. ترنس هراسی به اشَکال گوناگونی به ویژه خشونت، 
آزار و اذیت و تبعیض بروز می یابد.6قلمرو جرایم ناشی از نفرت علیه تراجنسی ها از گفتار نفرت آمیز 
بر  ترنس  افراد  آزار  و  دامنه خشونت  در عین حال،  دربرمی گیرد.  را  تا خشونت های جنسی و جسمی 
پایه هویت جنسی ایشان تنها منحصر به فضای حقیقی نیست بلکه فضای مجازی به ویژه رسانه های 
اجتماعی را نیز دربرمی گیرد؛ جرایم ناشی از نفرت در رسانه های اجتماعی پدیده ای رایج در سراسر جهان 
نفرت انگیز7  سخنان  قالب  در  اجتماعی  رسانه های  پلتفرم های  طریق  از  اکنون  جرایم،  نوع  این  است. 
گسترش یافته است. ناشناس بودن کاربران اینترنت و دسترسی آسان به اینترنت، ارتکاب این جرم را برای 
بر  ویرانگری  تأثیرات  اجتماعی  رسانه های  در  نفرت  از  ناشی  جرایم  است.  کرده  آسان  بسیار  مجرمان 
قربانیان دارد؛ هم از نظر جسمی و به ویژه از نظر روانی، به طوری که منجر به احساس حقارت، کاهش 
برابر جنایت نفرت در  از خشونت در ذهن آن ها می شود. قوانین موجود در  ایجاد ترس  عزت نفس و 
رسانه های اجتماعی باید با دقت بیشتری اجرا شوند و روش های مختلفی برای شناسایی مجرمان به کار 
گرفته شود.8 در این باره، یافته های پژوهشی که در میان افراد ترنس در شهر تهران صورت گرفت حاکی 
از آن است که در میان آزار و اذیت دیجیتال،9 آزار جنسی در میان ترنس ها بیشتر از افراد عادی است 

1-  . Travers. The Trans Generation: How Trans Kids )and Their Parents( are Creating a Gender Revolution. NYU Press. United 

States. 2019, p 190.

2-  . Bias-motivated crimes.

3-  . Message crimes.

4-  . Op. cit., p 108.

5-  . اصطلاح ترنس فوبیا یا ترنس هراسی به معنای ترس یا تنفر از افراد ترنس جندر یا افرادی است که با هنجارهای رایج جنسیتی هم راستا نیستند. این 

 Pickett, B. L. The Transgender Encyclopedia.:اصطلاح بر بعُد »هراس« تأکید دارد، به معنای نوعی تنفر یا انزجار افراطی و غیرمنطقی. به نقل از

.Rowman & Littlefield Publishers. Germany. 2024, p 197

6-  . Hardy Allen, K. What Goes Unspoken: How School Leaders Address DEI Beyond Race. Wiley. United Kingdom. 2023, p 

179.

7-  . Hate speech.

8-  . Yesmen, N., Naha, A., & Sharmin, S. hate crimes in social media: a criminological review. International Journal of Social 

Science, 3, 2023, )1(, p 23.

9-  . Digital hate and harassment.
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)در مقایسه با گروه غیر ترنس ها(. به نوعی، این موضوع حاکی از بزه دیدگی بیشتر تراجنسی ها است.۱ 
نشان  انجام شد  در شهر مشهد  ترنس  افراد  میان  در  در سال ۱۳99  که  پژوهشی  نتایج  این،  بر  علاوه 
می دهد که بیشتر مشارکت کنندگان در این کار تحقیقاتی اعتراف نموده اند که تاکنون ]انواع توهین ها[ 
همجنس باز،  هم جنس گرا،  جنسی،  منحرف  دوجنسه،  جسمانی،  بیمار  قبیل  از  جنسی  برچسب های  و 
کجروی جنسی، دو جنسیتی، اواخواهر )زن نما و مردنما( و غیره در تعامل با دیگر افراد جامعه دریافت 
نموده اند. همچنین، خشونت اجتماعی مثل عدم پذیرش اجتماعی و تبعیض به همراه تهدید به تجاوز 
می دهد.2  تشکیل  را  پژوهش  این  در  ترنس  افراد  تجارب  از  دیگر  برخی  از  عنوان خشونت جنسی  به 
ناشی  جرایم  در  تراجنسی ها  بزه دیدگی  عامل  مهمترین  شد،  متذکر  باید  بحث  این  پایان  در 
جنسی  هویت  و  تراجنسی ها  وضعیت  از  جامعه  افراد  کلیشه ای  و  نادرست  تصور  نفرت،  از 
جنسیت  با  که  می کنند  ابراز  را  جنسیتی  که  خاطر  این  به  تراجنسی ها  واقع،  در  است.  آن ها 
می گیرند. قرار  نفرت  از  ناشی  جرایم  بزه دیدگی  معرض  در  بیشتر  است،  تعارض  در  آن ها  زیستی 

علیه  نفرت  از  ناشی  جرایم  با  بیشتر  آشنایی  منظور  به  اینجا  در  پیش گفته،  مطالب  پایه  بر 
می شود: داده  نمایش   )2 شماره  )جدول  زیر  جدول  در  آن  ویژگی های  اهمّ  تراجنسی ها، 

1-  . غنی، مهرداد و سیدزاده ثانی، سید مهدی. بررسی میزان بزه دیدگی آزار و اذیت جنسی دیجیتال بر روی بزرگسالان با نگاه به افراد تراجنسی. 

نشریه پژوهشنامه حقوق کیفری. ۱۳، ۱۴۰۰، ۱: ص 2۰5.

2-  . یعقوبی چوبری و ساعدی، مهدی. فهم پدیدارشناسانۀ تجارب زیسته افراد تراجنسی در شهر مشهد )یک مطالعه کیفی(. نشریه پژوهش  های جامعه 

معاصر. 9، ۱۳99، ۱7: ص ۱6 تا ۱8.
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این جرایم بیشتر با انگیزه نفرت، تعصب یا بیزاری نسبت به هویت 

جنسیتی قربانیان ارتکاب می یابند.

انگیزه محور بودن

هدف این جرایم، ارسال پیام طرد، تهدید و توهین خطاب به کل 

جامعه تراجنسی ها است، نه فقط فرد قربانی.

 Message) پیام دار بودن
(Crime

ترس و احساس ناامنی نه فقط برای قربانی، بلکه برای کل جامعه 

هدف ایجاد می شود.

تأثیر اجتماعی گسترده

قربانیان این جرایم، آسیب های روانی شدیدتری تجربه می کنند، از 

.(PTSD) جمله اضطراب، افسردگی و اختلال استرس پس از سانحه

شدت آسیب روانی1

رقم سیاه این جرایم بالا است؛ به دلیل ترس از انگ زنی، بی اعتمادی به 

پلیس یا سیستم قضایی، بسیاری از این جرایم گزارش نمی شوند.

کم گزارش شدن 
2(Underreporting)

ارتکاب این جرایم به ویژه با گسترش استفاده از شبکه های اجتماعی، 

در فضای مجازی )با عنوان آزار و نفرت دیجیتال( نیز شدت پیدا 

نموده اند.

گسترش و شیوع در فضای مجازی

جدول 2 )اوصاف جرایم ناشی از نفرت علیه تراجنسی ها(

۳. تدابیر پیشگیرانه در قبال جرایم ناشی از نفرت علیه افراد تراجنسی
در فراز حاضر، اهم تدابیر و اقدامات پیشگیرانه در راستای مقابله با جرایم ناشی از نفرت علیه 

تراجنسی ها در پرتو نظام های حقوقی ایران و کانادا به صورت مزجی بررسی می شود.
در یک نمای کلی، مقوله پیشگیری از بزهکاری۳ به دو مبحث پيشگيري غير كيفري )پیشینی یا کنشی( و 
پيشگیری كیفری )پسینی یا واکنشی( تقسیم می شود؛۴ از این رو، ابتدا به مقوله پیشگیری غیر کیفری و 

سپس پیشگیری کیفری مبادرت می شود.
۱-۳. پیشگیری مدل سلامت عمومی

توسط  یادشده  مدل  است.  عمومی5  سلامت  مدل  بزهکاری،  از  پیشگیری  مدل های  مهمترین  از  یکی 
با  بیماری  از  پیشگیری  پیش گفته،  الگوی  موجب  به  است.  شده  ارائه  و  ترسیم  فاوست6  و  برانتینگهام 

1-  . جرایم ناشی از نفرت تأثیرات روانی گسترده ای بر قربانیان دارد و منجر به اضطراب، افسردگی، یا اختلال استرس پس از سانحه )PTSD( و کاهش 

احساس ارزشمندی فردی می شود. همانند بسیاری از گروه های تاریخیِ به حاشیه رانده شده، افرادی که قربانی جرائم ناشی از نفرت می شوند احساس 

 Black, L. L., Flynn, S. V. Crisis, Trauma, and Disaster: A ناتوانی کرده و باور می کنند که جهان دیگر جای امنی نیست. به نقل از:

.56 p ,2020 .Clinician′s Guide. SAGE Publications. United States

2-  . در این راستا چنین آمده است، بسیاری از افراد ترنس ، جرایم نفرت محور را به پلیس گزارش نمی کنند؛ زیرا تصور می کنند که پلیس درباره هویت 

جنسیتی ایشان آگاهی ندارد. همچنین ترنس ها احساس می کنند در نظام پلیسی و قضایی، قربانی »مشروع« یا »جدی« به حساب نمی آیند. این مسئله 

ریشه در نوعی سلسله مراتب نانوشته دارد که در آن، برخی قربانیان بیشتر باور می شوند و جدی گرفته می شوند )مثلاً زنان سفیدپوست یا کودکان( و 

Colliver, B. Re-imagining Hate Crime: Transphobia, Visibil- . به نقل از: (مثل افراد ترنس، مهاجران، یا بی خانمان ها برخی دیگر نه )

.100 p ,2021 .ity and Victimisation. Springer International Publishing. Germany

3-  . Prevention of crime.

4-  . محمودی جانکی، فیروز و آقایی، سارا. بررسی نظریه بازدارندگی مجازات. فصلنامه حقوق، ۳8، ۱۳87، 2: ص ۳56.

5-  . Public health model of crime prevention.

6-  . Brantingham and Faust.
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پیشگیرانه،  الگوی  این  است.۱  شده  داده  تطبیق  جرم  از  پیشگیری  فعالیت های  تحلیل  و  توصیف 
سیاست های  و  اقدامات  ترتیب،  این  با  دربرمی گیرد؛  را  سومین  و  دومین  نخستین،  پیشگیرانه  سطوح 
نفرت  از  ناشی  جرایم  با  مقابله  راستای  در  یادشده  پیشگیرانه  سطوح  از  هریک  در  به کارگرفته شده 
علیه تراجنسی ها به ترتیب زیر به صورت مزجی در نظام های ایران و کانادا معرفی و بررسی می شود.

۱-۱-۳. پیشگیری نخستین
اعمال  و  اجتماعی  مشکلات  بروز  از  جلوگیری  برای  تلاشی  جرم،2  از  نخستین  پیشگیری 
است.۳  مشابه  اقدامات  سایر  و  عمومی  برنامه های  آموزش،  طریق  از  آینده  در  مجرمانه 
بدون هر نوع تردیدی، مهمترین مصداق پیشگیری نخستین به منظور مقابله با جرایم ناشی از نفرت 
تقویت  می دهد.  تشکیل  همگانی۴  آگاهی  سطح  ارتقا  و  فرهنگ سازی  آموزش،  را  تراجنسی ها  علیه 
سطح آگاهی آحاد جامعه راجع به اختلال هویت جنسی و وضع ترنس ها از اهمیت بالایی به منظور 
پیشگیری از خشونت و ترنس فوبیا برخوردار است. این که عموم جامعه به این آگاهی دست پیدا کنند 
که رفتار و کردار و حتی نحوه پوشش و ظاهر افراد ترنس ناشی از اعتقاد و باوری است که به هویت 
جنسی آن ها پیوند می خورد، باعث می شود تا زمینه درک و پذیرش عمومی آن ها در جامعه بیشتر شود.

در یک نمای کلی، رفتارها و تعامل های خاص و متفاوت تراجنسی ها باعث می شود تا عامه مردم به آن ها 
به چشم یک منحرف نگاه کنند. از دید آن ها، تراجنسی ها بسان منحرفان جنسی هستند. این تنگ نظری 
تراجنسی ها  برای  را  اجتماعی  و  فردی  آسیب های  از  بسیاری  زمینه  دارد  آگاهی  فقدان  در  ریشه  که 
زنانه  و  پیرامون دو جنس مردانه  که  تراجنسی بودن در جامعه ای  است.5 در حقیقت،  آورده  به وجود 
یافته است و تقسیم کار و تعریف و توزیع نقش ها نیز بر همین مبنا استوار شده به معنای  ساختار 
آن است که ترنس ها در هیچ کدام از دو جنس به رسمیت شناخته شده از سوی جامعه قرار نمی گیرند.6 
بر این اساس، فرهنگ سازی و ارتقا سطح آگاهی آحاد جامعه از تفاوت تراجنسی ها نسبت به افراد دارای 
اختلال جنسی به ویژه همجنس گراها در سطح جامعه تدبیری لازم قلمداد می شود. موضوعی که اگر به 
درستی در کانون توجه قرار گیرد، زمینه درک و انطباق اجتماعی ترنس ها را افزایش داده و به تناسب، 
موجبات کاهش سطح نفرت پراکنی و خشونت علیه ایشان بر پایه ترنس بودن آن ها نیز کاهش پیدا می نماید.

یکی از تدابیر مناسب اتخاذی از سوی کنشگران نظام پیشگیری کانادا در قبال جرایم نفرت محور علیه 
تراجنسی ها، افزایش سطح آگاهی همگانی نسبت به وضع افراد دارای اختلال یادشده است. در این خصوص، 

1-  . Routledge Library Editions: Social & Cultural Geography. Taylor & Francis. United Kingdom. 2022, p 333.

2-  . Primary crime prevention.

3-  . Streissguth, T. Hate Crimes. Facts On File, Incorporated. Ukraine. 2009, p 142.

4-  . Public awareness.

5-  . ولدبیگی، اقبال؛ زمانی، مریم؛ نهال گر، پریسا و صفری، سروش. واکاوی فرایندهای روانی- اجتماعی دانشجویان تراجنسی دانشگاه تهران. نشریه 

رفاه اجتماعی .22، ۱۴۰۱، 85: ص ۳۳۳. در این راستا همچنین گفته شده است، ترنس ها به مثابه قربانیان ساختارهای فکری حاکم بر تعاملات اجتماعی 

هستند؛ این موضوع باعث می شود، آن ها در دوران زندگی خود با مشکلات عدیده ای مواجه شوند. به نقل از: فرهمند، مهناز و دانافر، فاطمه. تحلیل 

مشکلات فردی- اجتماعی تراجنسی ها. نشریه مطالعات و تحقیقات علوم اجتماعی در ایران. ۱6 ، ۱۳96، ۴: ص 7۳8.

6-  . گل بهاری، ندا؛ اعظم آزاد، منصوره و قاضی نژاد، مریم. دیالکتیک شناسایی در بین تراجنسی  ها )نگاهی به تجربۀ زیستۀ ناراضیان جنسی در فرایند 

هویت  یابی(. مجله مطالعات اجتماعی ایران. ۱6، ۱۴۰۱، ۱: ص ۱۳2.
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یک هفته در تقویم سالیانه )از ۱۳ تا ۱9 نوامبر( با عنوان »هفته آگاهی از ترنس ها«۱ اختصاص پیدا یافته 
است.2 آشکار است که اتخاذ چنین تدبیری باعث می شود تا با فرارسیدن هرساله چنین رویدادی، آگاهی 
مردم عادی نسبت به هویت جنسی افراد تراجنسی و رفتار و کردار آن ها بیشتر شده و به دنبال تحصیل 
چنین آگاهی، از شدت پدیده ترنس فوبیا و خشونت علیه ایشان نیز کاسته شود. افزون بر این، راه اندازی 
کمپین وحدت۳ یکی دیگر از اقدامات پیشگیرانه جهت افزایش سطح آگاهی عمومی پیرامون وضعیت 
تراجنسی ها تلقی می شود. هدف این کمپین مقابله با نگرش ها و باورهای منفی پیرامون افراد یادشده است.

کارگروه جرایم ناشی از نفرت۴ که فعالیت خود را در بهار 2۰22 آغاز نمود، گامی دیگر برای ترویج دانش، 
پژوهش و فرهنگ سازی پیرامون جرایم مذکور محسوب می شود. این کارگروه در قالب میز رؤسای پلیس 
ملی تشکیل شد تا استانداردهای ملی برای آموزش، گزارش دهی و اطمینان بخشی به جامعه در زمینه جرایم 
نفرت محور ایجاد کند. در سال نخست، این گروه شبکه ای از واحدهای مقابله با جرایم نفرت را تشکیل 
داد و اقدامات مشترکی در زمینه انتقال دانش، حمایت از تحقیقات و تعیین استانداردهای ملی انجام داد.5 
سطح  ارتقا  راستای  در  را  ساختارمندی  اقدام  هنوز  ایران  در  پیشگیری  نظام  کنشگران  دیگر،  سوی  در 
است، وضعیت  گفته شده  این باره  در  نداده اند.  انجام  اختلال هویت جنسی  پیرامون  آگاهی همگانی 
پیدا  امری  نیز  دانشگاهی  بلکه در سطح قشر تحصیل کرده و  میان عامه مردم  تنها در  نه  تراجنسی ها 
از  ناشی  جرایم  و  آزار  از  پیشگیری  منظور  به  تا  است  آن  سنجیده  اوصاف،  این  با  نیست.6  آشکار  و 
همچنین  و  دانشگاه ها  مثل  آموزشی  مراکز  سطح  در  جنسی  هویت  اختلال  تراجنسی ها،  علیه  نفرت 
تراجنسی ها،  وضعیت  به  نسبت  جامعه  آحاد  به تدریج  تا  شود  واکاوی  و  تبیین  بیشتر  ملی  رسانه  در 
جامعه  سطح  در  قدر  هر  آگاهی  چنین  نمایند.  کسب  را  لازم  اطلاعات  آن ها  جنسیتی  ابراز  و  هویت 
اختلال هویت جنسی آن ها می کاهد. به خاطر  تراجنسی ها  نفرت پراکنی علیه  از شدت  فراگیرتر شود، 

سطوح  در  ایشان  جنسی  هویت  و  تراجنسی ها  وضع  پیرامون  فرهنگ سازی  و  آموزش  بنابراین 
باعث  تنها  نه  تراجنسی ها  جنسیتی  ابراز  چگونگی  و  آن ها  با  تعامل  نحوه  جامعه،  و  خانواده 
همان  به  بلکه  کنند  درک  بهتر  را  آن ها  جنسی،  هویت  بیشتر  شناخت  با  جامعه  آحاد  می شود 
می کند. کمتر  را  آن ها  جنسی  هویت  اساس  بر  ایشان  علیه  خشونت  و  نفرت  زمینه  نیز  نسبت 

2-۱-۳. دومین پیشگیری

1-  . Transgender Awareness Week. To get further information about it, please refer to the following link: 

https://www.canada.ca/en/department-national-defence/maple-leaf/defence/2022/11/transgender-awareness-week.html )ac-

cessed: May 27, 2025(

اقدام مناسبی در سطح جامعه  در عین حال گفتنی است، نام گذاری روز ۳۱ ماه مارس به عنوان روز جهانی دیده شدن ترنس ها نیز 

بین الملل به حساب می آید که در راستای شناخت بیشتر افراد مذکور به ویژه هویت جنسی آن ها درنظرگرفته شده است. چنین اقدامی 

می تواند منجر به شناخت بیشتر آن ها و کاهش خشونت و نفرت پراکنی علیه آن ها گردد.

2-  . Handley, H. Informed, Aware, Alive. University of Dayton. 2020, p 2.

3-  . The Unity campaign.

4-  . The National Hate Crimes Task Force.

5-  . Canada’s Action Plan on Combatting Hate. 2024. It’s available at: https://www.canada.ca/en/canadian-heritage/services/

combatting-hate/action-plan.html 

6-  . فرهمند، مهناز و دانافر، فاطمه.پیشین، ص 7۳9. 
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دومین پیشگیری از جرم۱ بر شناسایی وضعیت  های خاص، مکان ها، گروه ها و افراد در معرض خطر تمرکز 
دارد قبل از آن که آن ها مشکلات حاد بزهکاری را توسعه دهند یا درگیر اعمال مجرمانه شوند.2 در این 
با  که  است  آن  تراجنسی، هدف  افراد  علیه  نفرت  از  ناشی  برابر جرایم  در  پیشگیرانه  تدابیر  از  سطح 
مداخله زودهنگام و اتخاذ راهکارهای مؤثر حمایتی، از وقوع جرم نسبت به تراجنسی هایی که در معرض 
خطر بالای بزه دیدگی قرار دارند و یا مکان هایی که این خطر را افزایش می دهند، جلوگیری صورت گیرد.

علیه  نفرت  از  ناشی  جرایم  از  پیشگیری  دومین  راستای  در  ایران  قانونگذار  مناسب  اقدامات  از  یکی 
تراجنسی ها به حمایت از کودکان و نوجوانان تراجنسی برمی گردد. در این باره، ماده ۳ قانون حمایت از 
کودکان و نوجوانان ۱۳99 مقرر می دارد: »موارد زیر در صورتی که طفل یا نوجوان را در معرض بزه دیدگی 
یا ورود آسیب به سلامت جسمي، رواني، اجتماعي، اخلاقی، امنیت و يا وضعیت آموزشی وی قرار دهد، 
وضعیت مخاطره آمیز محسوب شده و موجب مداخله و حمایت قانونی از طفل و نوجوان می شود: ... 
د( کم تواني جسمي يا ذهني طفل و نوجوان، ابتلاي وي به بيماري هاي خاص يا اختلال هويت جنسي ...«

به  نوجوانان  و  کودکان  میان  در  جنسی  هویت  اختلال  وجود  می شود،  مشاهده  که  همانطور 
حمایت  و  مداخله  لزوم  وضعیتی  چنین  تحقق  است.  شده  شناسایی  مخاطره آمیز  وضعیت  عنوان 
تحقق  از  تا  می شود  باعث  تدبیری  چنین  اتخاذ  می آورد.  فراهم  را  نوجوان  و  طفل  از  قانونی 
وضعیتی  خاطر  به  ایشان  زیرا  آید؛  عمل  به  پیشگیری  تراجنسی  نوجوانان  و  کودکان  بزه دیدگی 
دارند. قرار  قربانی شدن  بالای  خطر  معرض  در  پایین(  سن  و  جنسی  هویت  )اختلال  دارند  که 

یکی دیگر از عوامل خطر در ایجاد بزه دیدگی تراجنسی ها پیرامون جرایم ناشی از نفرت، مکان های بسته 
مثل زندان ها، بازداشتگاه ها و یا پادگان ها است که بر مبنای جنسیت دوگانه مردانه و زنانه طبقه بندی 
ایران در حوزه تناسب سازی بازداشت گاه ها و زندان ها  این راستا، کنشگران نظام حقوقی  می شوند. در 
با وضعیت تراجنسی ها تدبیر جامعی را هنوز انشا ننموده اند؛ البته این امکان برای شورای طبقه بندی 
تبصره   از ظرفیت  تراجنسی ها  واقع بینانه وضعیت  درک  با  تا  دارد  وجود  احکام  اجرای  قاضی  و  زندان 
2 ماده 5۱۳ قانون آیین دادرسی کیفری ۱۳92 ۳استفاده نموده و تا حد ممکن از زندان بسته استفاده 
ننمایند. البته اصل موضوع و تناسب سازی زندان و یا استخدام کیفر جایگزین )اجباری( برای تراجنسی ها 
رابطه،  این  در  اندازه ای فرق می کند.  تا  کانادا وضعیت  این وجود، در  با  دارد؛  تقنینی  به مداخله  نیاز 
سرویس اصلاح و تربیت کانادا )CSC(۴ در سال 2۰۱7 سیاست موقتی به منظور مدیریت تنوع جنسیتی 
در زندان های فدرال کانادا تدوین نمود که در سال 2۰22 به  صورت رسمی تحت عنوان »دستورالعمل 
شماره ۱۰۰5 کمیسر در خصوص زندانیان دارای تنوع جنسیتی« نهایی شد؛ بر اساس این دستورالعمل، 
در زمان ورود زندانیان، آن ها می توانند مطابق با هویت یا بیان جنسیتی خود )در زندان زنان یا مردان( 
نباشد،  قابل حل  که  باشد  داشته  بهداشتی وجود  یا  امنیتی  نگرانی های »غالب«  اگر  اما  مستقر شوند، 

1-  .  Secondary crime prevention.

2-  . Fisher, B. S. and S. P. Lab. Encyclopedia of Victimology and Crime Prevention, SAGE Publications. 2010, p 209.

3-  . طبق تبصره یادشده: »به جز مواردی که در قانون یا در حکم دادگاه تصریح شده است، محکومان با توجه به نوع و مدت محکومیت، پیشینه و 

شخصیتشان، بر اساس تصمیم شورای طبقه بندی و تأیید قاضی اجرای احکام در یکی از بخش های فوق نگهداری می شوند.«

4-  . Correctional Service Canada )CSC(.

5-  . Commissioner’s Directive 100 Gender Diverse Offenders. To access it, please refer to the following link: https://www.canada.

ca/en/correctional-service/corporate/acts-regulations-policy/commissioners-directives/100.html )accessed: May 27, 2025(
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آن ها را در جایی مستقر می کنند که با »جنسیت فعلی« آن ها )جنسیت زمان تولد( هماهنگ تر باشد.۱ 
اعطای معافیت از خدمت سربازی یکی دیگر از تدابیری به شمار می آید که در نظام حقوقی ایران برای 
تراجنسی ها پیش بینی شده است )بندهای ۳ و ۱2 بخش پنجم آیین نامه معاینه و معافیت پزشکی مشمولان 
خدمت وظیفه عمومی ۱۳9۳(. این موضوع از اهمیت بالایی برخوردار است؛ زیرا همانطور که پیشتر نیز بدان 
اشاره شد، در محیط های بسته ای که بر مبنای دو جنسیت مردانه و یا زنانه طبقه بندی می شوند، تراجنسی ها 
از نفرت قرار می گیرند. ناشی  ابراز می کنند، بیشتر در معرض خطر جرایم  به خاطر هویت جنسی که 

تأمین پناه گاه ها و فضاهای امن نیز یکی دیگر از تدابیر دومین پیشگیری به منظور حمایت از تراجنسی های 
در معرض خطرِ جرایم ناشی از نفرت قرار دارد. در این میان، تراجنسی ها متجاهر به اعتیاد قابل ذکر 
هستند که به خاطر شرایط خاصی که از آن برخوردارند، بیشتر در معرض بزه دیدگی قرار دارند. در این باره، 
هنوز برای حمایت و اسکان جداگانه چنین افرادی، تدابیر مناسبی از سوی کنشگران نظام پیشگیری ایران 
صورت نگرفته است.2 در سوی دیگر، کانادا رویکرد تناسب سازی پناه گاه ها را تا حدودی اجرایی نموده 
است. به طور نمونه، در تورنتو، با کمک مالی شهرداری، پناه گاه امن برای تراجنسی ها احداث شده است. 
افراد  علیه  تبعیض  و  اختصاصی، خشونت  کمبود خدمات حمایتی  نظیر  دغدغه هایی  به  پناهگاه،  این 
ترنس به ویژه زنان، و انگ و موانعی که پناهندگان هنگام ورود به کانادا تجربه می کنند، پاسخ می دهد.۳ 

۳-۱-۳. پیشگیری سومین
از  یا حمایت  تکرار جرم  از  مداخلات، جلوگیری  از جرم،۴ هدف  پیشگیری  از سطوح  در سطح سومین 
جرایم  حوزه  در  سومین  پیشگیرانه  تدابیر  از  مقصود  روشن تر،  بیانی  به  است.5  مجرمانه  رفتار  ترک 
است. تراجنسی ها  مجدد  بزه دیدگی  و  جرم  تکرار  از  جلوگیری  تراجنسی ها،  علیه  نفرت  از  ناشی 

یکی از سازوکارهای پیشگیری سومین در مواجهه با جرایم ناشی از نفرت علیه افراد تراجنسی، کاهش رقم 
سیاه6  این نوع بزهکاری و در نتیجه، شناسایی و تعقیب مؤثر مرتکبان است. موضوعی که می تواند به کاهش 
نرخ تکرار جرم و پیشگیری از بزه دیدگی مجدد تراجنسی ها منجر شود. دلایل گزارش نکردن جرایم ناشی از 
نفرت علیه تراجنسی ها، متنوع و پیچیده اند. قربانیان ترنس اغلب به پلیس اعتماد ندارند؛ آن ها می ترسند 
که گزارشی که ارائه می کنند، جدی گرفته نشود یا هیچ اقدامی در پی نداشته باشد. همچنین ممکن است 

1-  . Dalwood, C. Canada’s prison system is still vastly transphobic. Xtramagazine. 2024. It’s available at: https://xtramagazine.

com/power/politics/canada-prison-system-transphobic-261827

2-  . در این  خصوص آمده است: »سیدمحمد نقیب، مدیرعامل سازمان خدمات و مشارکت های اجتماعی شهرداری تهران با اشاره به اینکه در حال 

حاضر آمادگی داریم که تنها برای ترک اعتیاد ترنس ها اقدام کنیم، اظهار کرد: برای ساخت یاور شهر اگر دستور قضایی باشد؛ اقدام خواهیم کرد، منتهی 

دیگر بخش ها به تصمیماتی که گرفته می شود، بستگی دارد. وی افزود: پس از دریافت تصمیمات نهایی، یک الی یک ماه و نیم زمان خواهد برد تا 

فضایی را برای ترک اعتیاد ترنس ها آماده کنیم. طبیعتاً برای ترنس ها باید یاورشهر جداگانه ای پیش بینی شود. اگر تعداد معتادین متجاهر ترنس افزایش 

پیدا کند، نیاز به یاورشهر با مساحت بیشتری است که ساخت آن زمان بیشتری خواهد برد.« به نقل از: احتمال ساخت یاورشهر برای معتادان متجاهر 

ترنس )۱۴۰۳/9/۱۱(. خبرگزاری مهر.

3-  . Jackson, H. First shelter dedicated to 2SLGBTQ+ adults set to open in Toronto. 2022. It’s available at: https://globalnews.ca/

news/9314580/toronto-2slgbtq-shelter/

4-  . Tertiary crime prevention.

5-  . Dandurand, Y., Heidt, J. Youth Crime Prevention and Sports: An Evaluation of Sport-Based Programmes and Their Effec-

tiveness. Bristol University Press. United Kingdom. 2022, p 61.

6-  . Dark figure of crime.
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به دلیل احتمال برخورد تبعیض آمیز از سوی خود مأموران پلیس، در گزارش دادن تردید داشته باشند.۱ 
یکی از اقدامات مناسب کنشگران پیشگیری در کانادا به منظور کاهش رقم سیاه جرایم ناشی از نفرت 
علیه تراجنسی ها و همچنین حمایت حقوقی از آن ها به منظور مقابله با بزه دیدگی مجدد، تأسیس نیروی 
ویژه جرایم ناشی از نفرت )با همکاری پلیس سواره نظام سلطنتی کانادا(2 است. این نیروی ویژه در سال 
2۰22 آغاز به کار کرد و هدف آن ایجاد استانداردهای ملی برای آموزش، گزارش دهی و حمایت از جوامع 
آسیب دیده از نفرت پراکنی است. این گروه متشکل از نمایندگان ۱۴ واحد پلیس، دولت فدرال و وزارت 
است.۴   کرده  تنظیم  را  نفرت پراکنی  درباره  آموزش  برای  ملی  استانداردهای  و  است  انتاریو۳  دادگستری 
در سوی دیگر، اگرچه وفق ماده ۴2 قانون آیین دادرسی کیفری 5،۱۳92 رویکرد افتراقی در حوزه بازجویی 
و تحقیقات از زنان و کودکان اتخاذ شده، اما در مورد تراجنسی ها هنوز تدبیر خاصی اندیشیده نشده 
است. این در صورتی است که بازجویی و تحقیقات از تراجنسی ها نیز نیاز به استفاده از ضابطان آگاه 
تنها  نه  شود،  مدیریت  مناسبی  نحو  به  چنان چه  که  مسئله ای  دارد.6  اختلال هویت جنسی  مسائل  به 
می تواند زمینه اعتماد بیشتر تراجنسی ها به پلیس و دستگاه عدالت کیفری را فراهم آورد بلکه با کاهش 
می دهد. کاهش  هم  را  آن ها  مجدد  بزه دیدگی  احتمال  تراجنسی،  افراد  علیه  گزارش نشده  جرایم  آمار 

اضافه کردن  7با   ۱۳92 کیفری  دادرسی  آیین  قانون   66 ماده  ظرفیت های  از  استفاده  علاوه،  به 
سهم  می تواند  نیز  یادشده  قانونی  ماده  در  حمایت  مورد  گروه های  به  تراجنسی  افراد 
باشد. داشته  تراجنسی ها  علیه  نفرت  از  ناشی  جرایم  از  پیشگیری  عرصه  در  شایانی 

در  بزهکاری  از  پیشگیری  نظام  کنشگران  ناحیه  از  اتخاذشده  سومین  پیشگیرانه  تدابیر  از  دیگر  یکی 
دادگستری  وزارت  است.  تراجنسی ها  نظیر  نفرت  از  ناشی  جرایم  بزه دیدگان  به  خدمات  ارائه  کانادا، 
ارائه  از  بزه دیدگان«،8  از  حمایت  فدرال  استراتژی  چهارچوب  در  بزه دیدگان  »صندوق  طریق  از  کانادا 
از نفرت حمایت خواهد کرد. مبلغ 28 میلیون  ارتکاب جرم ناشی  از  کمک و حمایت به قربانیان پس 
یا جبران  استانی/قلمرویی  مالی  کمک های  با  هم ترازی  برای   2۰2۴ بودجه  در  که  سال  دلار طی شش 
پوشش  برای  موجود  برنامه های  بهبود  به  یافته،  تخصیص  نفرت  از  ناشی  جرایم  قربانیان  به  خسارت 
خواهد  کمک  قربانیان  این  حمایت  مشمول  هزینه های  گسترش  یا  نفرت  از  ناشی  جرایم  قربانیان 

1-  . Godzisz, P. Op. cit., p 280.

2-  . Hate Crimes Task Force )collaboration with the Royal Canadian Mounted Police(.

3-  . Ontario.

4-  . Canada’s Action Plan on Combatting Hate. 2024. To access it, please refer to the following link: https://www.canada.ca/en/

canadian-heritage/services/combatting-hate/action-plan.html )accessed: May 27, 2025(

5-  . طبق ماده قانونی یادشده: »بازجویی و تحقیقات از زنان و افراد نابالغ درصورت امکان باید توسط ضابطان آموزش دیده زن و با رعایت موازین 

شرعی انجام شود.«

6-  . در این باره، یافته های تحقیقی که اخیراً انجام شد، نشان می دهد که افراد تراجنسی تجربه مناسبی از برخورد با پلیس نداشته اند؛ چهار نفر از پنج 

نفر شرکت کننده در این تحقیق گفته اند، پلیس بر مبنای هویت جنسیتی با بی احترامی با آن ها برخورد نموده است. در مجموع، شرکت کنندگان در این 

تحقیق، از افشای هویت جنسیتی خود به پلیس بسیار ناراحت بودند. به نقل از: جوان بخت، محمد و نورمحمدزاده، علی. نگرش جرم انگارانه به پدیده 

تراجنسیتی در پرتو سیستم عدالت کیفری. نشریه تمدن حقوقی. 6 ، ۱۴۰2، ۱6: ص 2۳۴.

7-  . برحسب ماده قانونی مذکور: » سازمان های مردم نهادی که اساسنامه آن ها در زمینه حمایت از اطفال و نوجوانان، زنان، اشخاص بیمار و دارای 

ناتوانی جسمی یا ذهنی، محیط زیست، منابع طبیعی، میراث فرهنگی، بهداشت عمومی و حمایت از حقوق شهروندی است، می توانند نسبت به جرائم 

ارتکابی در زمینه های فوق اعلام جرم کنند و در تمام مراحل دادرسی شرکت کنند ...«

8-  . The Federal Victims Strategy’s Victims Fund.
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در  این  شود.۱  ارائه  قربانیان خدمات حمایتی  این  به  کانادا،  در سراسر  که  کرد  خواهد  تضمین  و  کرد 
در  هنوز  نفرت  از  ناشی  بزه دیدگان  از  حمایت  منظور  به  بودجه ای  تخصیص  چنین  که  است  صورتی 
مقررات  در  جرایمی  چنین  شناسایی  عدم  به  نیز  آن  عمده  دلیل  البته  است.  نشده  پیش بینی  ایران 
از  آن،  جرم شناختی  حتی  و  اجتماعی  بعد  به  توجه  با  است  شایسته  که  موضوعی  برمی گردد.  کیفری 
است،  گفتنی  حال  عین  در  گیرد.  قرار  توجه  کانون  در  کشور  تقنینی  سیاستگذاران  و  مسئولان  سوی 
سازمان بهزیستی کل کشور یک سری خدمات مشاوره و حمایت از تراجنسی ها2 را ارائه می دهد که البته 
با تکرار جرم قلمداد نمی شود. از خدمات در شمار خدمات تخصصی پسابزه دیدگی و مقابله  این نوع 

کنشگران  سوی  از  اتخاذی  تدابیر  میان  بهتر  مقایسه  منظور  به  بحث،  این  پایان  در 
مهمترین  مجموع  تراجنسی ها،  علیه  نفرت محور  جرایم  قبال  در  کانادا  و  ایران  پیشگیری 
می شود: داده  نمایش   )2 شماره  )جدول  زیر  جدول  در  موجود  پیشگیرانه  اقدامات 

شناسایی وضعیت مخاطره آمیز برای کودکان و نوجوانان مبتلا به اختلال هویت جنسی ایران
و لزوم مداخله و حمایت قانونی از آن ها- اعطای معافیت سربازی به تراجنسی ها-  

ارائه کمک هزینه ]نامتناسب[ تغییر یا تطبیق جنسیت1- ارائه خدمات مشاوره روانی و 
اجتماعی به تراجنسی ها از طریق سازمان بهزیستی کل کشور.

پیش بینی هفته آگاهی از ترنس ها در تقویم سالیانه و کمپین وحدت جهت کانادا
رویت پذیری بیشتر تراجنسی ها و ارتقا سطح آگاهی همگانی- تناسب سازی زندان ها- 
تأمین پناه گاه ها و فضاهای امن - تأسیس نیروی ویژه جرایم ناشی از نفرت در سال 
2022 به منظور افزایش گزارش ارتکاب جرم ناشی از نفرت و حمایت از بزه دیدگان 
تراجنسی- ارائه خدمات حمایتی در خصوص بزه دیدگان جرایم نفرت محور از طریق 

صندوق فدرال حمایت از بزه دیدگان.
جدول ۳: )مقایسه تدابیر پیشگیرانه در قبال جرایم ناشی از نفرت علیه تراجنسی ها در ایران و کانادا(

2-3. پیشگیری کیفری

نخستین  تحقق  با  مقابله  پی  در  کیفرگذاری  و  جرم انگاری  ابزارهای  به  توسل  با  کیفری  پیشگیری 
بازدارندگی،  یا  کیفری  پیشگیری  در  سخن،  دیگر  به  است.  مجرمانه  رفتار  تکرار  همچنین  و  جرم 
این  می کند.  استفاده  آینده  در  جرایم  ارتکاب  از  افراد  بازداشتن  برای  تنبیهی  مجازات های  از 
یا  خاص(  )بازدارندگی  محکوم شده  مجرم  به  دادن«  عبرت  »درس  به منظور  می توانند  مجازات ها 

1-  . Canada’s Action Plan on Combatting Hate. 2024. To access it, please refer to the following link: https://www.canada.ca/en/

canadian-heritage/services/combatting-hate/action-plan.html )accessed: May 27, 2025( 

2-  . »به گزارش روابط عمومی و امور بین الملل به نقل از ایلنا، سرپرست دفتر امور آسیب دیدگان اجتماعی سازمان بهزیستی کشور در گفتگو با خبرنگار 

ایلنا درباره ارائه خدمات بهزیستی به افراد دارای اختلال نارضایتی جنسیتی )ترنس( گفت: مبتلایان به اختلال نارضایتی جنسیتی طیف های متفاوتی 

در جامعه دارند. ما در سازمان بهزیستی به این افراد خدماتی که ارائه می دهیم شامل ارائه خدمات روانی اجتماعی است...« به نقل از: ارائه خدمات 

روانی و اجتماعی به افراد دارای اختلال نارضایتی جنسیتی )۱۴۰۱/9/26(. معاونت سلامت اجتماعی سازمان بهزیستی کل کشور.

1-  . در این باره آمده است: »در حال حاضر نرخ جراحی برای افراد ترنس بین ۱۰۰ تا ۱5۰ میلیون تومان است و هیچ کدام از بیمه های پایه یا تکمیلی 

نیز این جراحی را تحت پوشش قرار نمی دهند. سازمان بهزیستی هم حداکثر 5 میلیون تومان به عنوان کمک هزینه جراحی به افراد ترنس پرداخت 

می کند.« به نقل از: از کمبود حمایت مالی برای جراحی افراد ترنس تا خطر عفونت بعد از انجام عمل / بهزیستی پاسخگوی مشکلات جامعه ترنس 

نیست )۱۴۰۱/5/۳۱(: خبرگزاری رکنا.
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شوند.1  اعمال  عام(  )بازدارندگی  جرم  ارتکاب  پیامدهای  به  نسبت  سایرین  برای  عبرت  ایجاد  برای 
مروری بر نظام قانونگذاری کیفری ایران نشان می دهد، هنوز اصطلاح جرم ناشی از نفرت وارد سیاهه 
جرایم نشده است. به بیانی روشن تر، قانونگذار ایران، سیاست کیفری افتراقی را در قبال چنین جرایمی 
تاکنون در دستور کار قرار نداده است؛ از این رو، مرتکب و یا مرتکبانی که با انگیزه نفرت، جرایمی را 
علیه گروه های خاص به ویژه بر مبنای هویت جنسی نظیر تراجنسی ها مرتکب شوند با همان واکنش 
کیفری مواجه می شوند که در مورد جرایم فاقد چنین انگیزه هایی اعمال می شود. اتخاذ چنین راهبردی 
نمی تواند تأمین کننده منافع جامعه در پیشگیری از نفرت پراکنی و خشونت علیه تراجنسی ها قرار گیرد.

اقدام کنشگران  بهتر است. مهمترین  اندازه ای  تا  کانادا، وضعیت  قانونگذاری  در سوی دیگر، در نظام 
ارتباط   2)C16( انشا و اجرای لایحه از نفرت علیه تراجنسی ها در کانادا به  از جرایم ناشی  پیشگیری 
به ویژه  را در سایر مقررات  تغییرات مهمی  این لایحه  به تصویب رسید.  می یابد که در ژوئن 2۰۱7 
پدید  تراجنسی ها  علیه  نفرت  از  ناشی  جرم  ارتکاب  از  پیشگیری  و  مقابله  منظور  به  کیفری  قانون 
کرد: اضافه  فدرال  قوانین  از  بخش  به سه  را  ابراز جنسیتی«۳  یا  عبارت »هویت  یادشده  مقرره  آورد. 

مصون  تبعیض  از  که  شناسایی  قابل  گروه های  فهرست  به  و  شد  افزوده  کانادا  بشر  حقوق  قانون  به 
است؛ ویژگی ها(  سایر  )و  ناتوانی  و  دین،  جنسیت،  نژاد،  سن،  شامل  فهرست  این  پیوست.  هستند، 

شد  افزوده  است،  تنفرآمیز  سخنان  به  مربوط  که  کانادا  فدرال  جزای  قانون  از  بخشی  به 
شد؛ اضافه  بخش  این  در  محافظت شده  گروه های  دیگر  به  جنسیتی  ابراز  یا  هویت  و 

اضافه  نفرت  از  ناشی  جرایم  برای  مجازات  تعیین  مورد  در  کانادا  فدرال  جزای  قانون  از  بخشی  به 
رخ  نفرت  یا  پیش داوری  تعصب،  انگیزه  با  جرم  این که  بر  مبنی  شواهدی  وجود  صورت  در  شد؛ 
نماید. تشدید  را  مجازات  و  لحاظ  مجازات  تعیین  و  حکم  صدور  در  را  آن  می تواند  دادگاه  داده، 

حقوق  قوانین  چهارچوب  در  ایشان  گنجاندن  با  را  تراجنسی ها  حقوق  یادشده  لایحه  حقیقت،  در 
بیشتر  آشنایی  منظور  به  اوصاف،  این  با  می شناسد؛5  رسمیت  به  نفرت۴  از  ناشی  جرایم  و  بشر 
جرم انگاری  ابتدا  تراجنسی ها،  علیه  نفرت  از  ناشی  جرایم  قبال  در  کیفری  پیشگیرانه  تدابیر  با 
می گیرد. قرار  ارزیابی  و  بررسی  مشمول  جرایمی  چنین  مجازات  تشدید  مکانیسم  سپس  و  خاص 
تراجنسی افراد  علیه  نفرت  از  ناشی  جرایم  خاص  جرم انگاری   .۳-2-۱

)با اصلاحات بعدی( ملاحظه می شود، عناوین  کانادا ۱985  قانون جزای فدرال  با بررسی و کاوش در 

1-  . Brown, S. E., Esbensen, F., Geis, G. Criminology: Explaining Crime and Its Context.  Taylor & Francis. United Kingdom. 

2024, pp 61-62.

2-  . Bill C-16. To see the text of the bill, refer to the following link: https://www.parl.ca/DocumentViewer/en/42-1/bill/c-16/

first-reading )accessed: May 27, 2025(

3-  . Sexual identity or expression.

4-  . در این باره گفتنی است، برخلاف کانادا، قوانین اغلب کشورهای عضو شورای اروپا، صراحتاً ترنس فوبیا را به عنوان انگیزه احتمالی 

جرم ناشی از نفرت، به رسمیت نمی شناسند. در عین حال، قانون اسکاتلند نخستین قانونی بود که ترنس فوبیا را در فهرست انواع جرایم 

ناشی از نفرت گنجاند؛ با این مراتب، در اغلب کشورهای اروپایی، افراد ترنس از حمایت قانونی مشخصی که آن ها را از خطر بالا برای 

تبدیل شدن به قربانیان جرایم ناشی از نفرت محافظت کند، محروم هستند. در مواردی از قتل های ناشی از انگیزه های نفرت محور در 

پرتغال و ترکیه، ترنس فوبیا به عنوان عامل انگیزشی در دادگاه ها مورد شناسایی قرار نگرفت و در روند صدور حکم علیه عاملان این 

.Insights in Gender, Sex and Sexualities: 2022. )n.p.(: Frontiers Media SA. 2024, p 75.قتل ها تأثیری نداشت
5-  . Dragicevic, N. Canada’s gender identity rights Bill C-16 explained. 2017. It’s available at: https://www.cbc.ca/cbcdocspov/

features/canadas-gender-identity-rights-bill-c-16-explained 
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»ترویج یا تشویق به نفرت پراکنی«۱ و »ایراد خسارت با انگیزه نفرت«2 مشمول جرم انگاری خاص قرار 
بعدی(،  اصلاحات  )با   ۱985 کانادا  فدرال  جزای  قانون  قانون   ۳۱9 ماده   2 و   ۱ بندهای  است.۳  گرفته 
رفتارهایی را جرم انگاری می کنند که به ترویج یا تشویق به نفرت پراکنی علیه گروه مشخصی از مردم۴ بر 
اساس ویژگی هایی مانند نژاد، دین، رنگ پوست، قومیت، گرایش جنسی، هویت جنسی و غیره مربوط 
می شود؛ با این ترتیب، تراجنسی ها نیز به خاطر گرایش و هویت جنسی که دارند در زیر چتر حمایتی 
مواد قانونی یادشده قرار می گیرند. اتخاذ چنین رویکردی می تواند بستر مناسبی را در زمینه مقابله با 
رفتارهای خشونت آمیز و مجرمانه ناشی از نفرت علیه افراد یادشده پدید آورد؛ چرا که با جرم انگاری های 
خاص بر پایه نفرت پراکنی، مرتکبان احتمالی به این آگاهی دست پیدا می کنند که در صورت نفرت پراکنی 
برای  که  مجازاتی  شد.  خواهند  مواجه  متناسب  کیفری  واکنش  با  تراجنسی ها  علیه  جرم  ارتکاب  و 
حداکثر  با  کیفرخواست  قابل  جرم  یک  می تواند  نیز حسب مورد  است  پیش بینی شده  رفتارهایی  چنین 
حبس دو سال و یا جرمی با محکومیت اختصاری باشد. )قسمت های a و b ماده ۳۱9 قانون یادشده(

علاوه بر این، به موجب بند )۱-۴( از ماده ۴۳۰ قانون جزای فدرال کانادا ۱985 )با اصلاحات بعدی(،5 ایراد 
خسارت به اموال با انگیزه نفرت از جمله نفرت علیه تراجنسی ها مشمول جرم انگاری خاص قرار گرفته است. 
مجازاتی که برای چنین رفتاری مقرر شده است نیز حسب مورد می تواند یک جرم قابل کیفرخواست با حداکثر 
حبس ده سال و یا جرمی با محکومیت اختصاری باشد. )قسمت های a و b ماده ۱-۴-۴۳۰ قانون یادشده(
به بیانی روشن تر، جرم انگاری خاص نفرت علیه تراجنسی ها می تواند به تقویت وصف بازدارندگی خواه 

بازدارندگی عام6 )جلوگیری از تحقق نخستین رفتار بزهکارانه( و خواه بازدارندگی خاص7 )جلوگیری از 
تکرار رفتار بزهکارانه( منجر شود. 

آن  از  می آید  وارد  کانادا  فدرال  قانونگذاری  نظام  عملکرد  به  که  جدی  انتقاد  مراتب،  این  با 
خسارت  ایراد  یعنی  رفتارها  از  برخی  به  محدود  تنها  نفرت پراکنی  جرم انگاری  که  است  جهت 
رفتارهای  ویژه  به  رفتارها  سایر  ارتکاب  این رو،  از  است؛  شده  نفرت آمیز  اظهارات  و  مالی 
است. نگرفته  قرار  جرم انگاری  مورد  خاص  صورت  به  تراجنسی ها  علیه  نفرت  انگیزه  با  خشونت آمیز 

در سوی دیگر، در مقررات کنونی ایران، چنان چه رفتار بزهکارانه ناشی از نفرت علیه تراجنسی ها ارتکاب 
از  قرار می گیرد؛  پیگرد  و  اسلامی مشمول مؤاخذه  قانون مجازات  عام  کند، مرتکب وفق مقررات  پیدا 
این رو، انگیزه نفرت آمیز مرتکب باعث نمی شود که مرتکب در ذیل عنوان بزهکارانه خاصی قرار گیرد. در 
واقع، قانونگذار ایران برخلاف قانونگذار کانادا که برخی از مصادیق رفتارهای بزهکارانه ناشی از نفرت 
علیه تراجنسی ها را مستحق واکنش کیفری مستقل قرار داده بود، موضع منفعلی را اتخاذ نموده است. 

2-2-۳. تشدیدِ مجازات جرایم ناشی از نفرت علیه تراجنسی ها

1-  . Public incitement of hatred and willful promotion of hatred.

2-  . Hate-motivated mischief.

3-  . Thiessen, L. Online hate speech against gender variance: a Canadian perspective )Doctoral dissertation, Mount Royal 

University(. 2024, p 24.

4-  . Identifiable group.

5-  . To access the law, please refer to the following link: https://laws-lois.justice.gc.ca/eng/acts/C-46/page-59.html#h-122977 

)accessed: May 27, 2025(

6-  . General deterrence.

7-  . Specific deterrence.
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می تواند  شود  به کارگرفته  مناسبی  نحو  به  چنان چه  که  می شود  قلمداد  مکانیسمی  مجازات  تشدید 
تکرار  یا  و  نخستین  تحقق  از  )جلوگیری  مجازات ها  بازدارندگی  وصف  تقویت  در  شایانی  سهم 
که  تراجنسی ها  علیه  خشونت  و  جرم  ارتکاب  این رو،  از  باشد؛  داشته  دنبال  به  بزهکارانه(  رفتار 
شود. مواجه  مجازات  تشدید  سیاست  با  می تواند  می گیرد  صورت  آن ها  علیه  نفرت  انگیزه  با 

به موجب قسمت )a()i( از بند 2 ماده 7۱8 قانون جزای فدرال کانادا ۱985 )با اصلاحات بعدی(۱ جرم با 
انگیزه نفرت به عنوان یک عامل تشدیدکننده 2در تعیین مجازات درنظرگرفته شده است. این بند مقرر می دارد 
که دادگاه، در زمان تعیین مجازات، باید افزایش مجازات را مدنظر قرار دهد اگر »شواهدی وجود داشته 
باشد که جرم ارتکابی با انگیزه تعصب، پیش داوری یا نفرت بر مبنای نژاد، منشأ ملی یا قومی، زبان، رنگ، 
مذهب، جنسیت، سن، ناتوانی ذهنی یا جسمی، گرایش جنسی، یا هویت یا ابراز جنسیتی« انجام شده است.

حوزه  در  را  ناقصی  جرم انگاری  کیفری،  پیشگیری  حوزه  در  کانادا  قانونگذار  اگرچه  اوصاف،  این  با 
انگیزه  وجود  که  است  آن  مثبت  نکته  اما  است  داده  انجام  تراجنسی ها  علیه  نفرت  از  ناشی  جرایم 
ضمانت اجرای  تشدیدکننده  عامل  یک  عنوان  به  را  تراجنسی ها  علیه  جرایم  تمامی  در  نفرت 
زمینه  مجازات  بازدارندگی  سطح  ارتقا  با  می تواند  مسئله  این  است.  درنظرگرفته  کیفری 
آورد. پدید  تراجنسی ها  علیه  نفرت  از  ناشی  جرایم  و  خشونت  با  مقابله  منظور  به  را  مساعدتری 

عامل  یک  عنوان  به  کلی  طور  به  نفرت  ایران،  کیفری  قانونگذاری  نظام  در  که  است  صورتی  در  این 
هم  را  تراجنسی ها  علیه  نفرت  موضوع،  این  است.  نشده  درنظرگرفته  مجازات  تشدیدکننده 
نوع  و  میزان  بر  تأثیری  تراجنسی ها  علیه  نفرت  انگیزه  با  جرم  ارتکاب  این رو،  از  دربرمی گیرد؛ 
علیه  نفرت  از  ناشی  جرایم  و  خشونت  از  پیشگیری  و  تراجنسی ها  از  حمایت  ندارد.  مجازات 
علیه  جرم  ارتکاب  به  نفرت پراکنی  انگیزه  با  که  اشخاصی  یا  شخص  حداقل  تا  می کند  ایجاب  آن ها 
شوند. مواجه  شخصی(۳  )تشدید  مجازات  تشدیدی  سیاست  با  می کنند  مبادرت  تراجنسی  افراد 

برآمد و توصیه ها
پیشگیری  نظام های  که  گردید  مشخص  حاضر،  جستار  در  صورت گرفته  کاوش  و  مطالعه  به  توجه  با 
و  همگرایی  نقاط  دارای  تراجنسی ها  علیه  نفرت  از  ناشی  جرایم  با  مواجهه  در  کانادا  و  ایران 
با  افرادی  عنوان  به  تراجنسی ها  شناسایی  نظام،  دو  این  همگرایی های  جمله  از  هستند.  واگرایی 
تدوین  نحوه  به  نظام ها  این  اصلی  واگرایی  وجود،  این  با  است؛  جامعه  در  متفاوت  جنسیتی  هویت 
نظام  زمینه،  این  در  برمی گردد.  تراجنسی ها  علیه  نفرت  از  ناشی  جرایم  از  پیشگیری  راهبرد  اجرای  و 
مصداق های  از  یکی  عنوان  به  تراجنسی  گروه های  شناسایی  با   2017 سال  از  کانادا  پیشگیری 
نمود. اتخاذ  جرایمی  چنین  قبال  در  را  افتراقی  کیفری  و  حمایتی  رویکرد  نفرت  از  ناشی  جرایم 

در حوزه تدابیر پیشگیرانه نخستین، سیاست ارتقا سطح آگاهی همگانی به عنوان راهبردی کلیدی در 
نظام پیشگیری کانادا در کانون توجه قرار گرفته است. نام گذاری یک هفته در تقویم سالیانه با عنوان 
هفته آگاهی از ترنس ها و برنامه های آموزشی متنوع حاکی از اهمیت بالای درک و پذیرش اجتماعی 

1-  . To access the law, please refer to the following link https://laws-lois.justice.gc.ca/eng/acts/C-46/section-718.2.html?txthl=hate  

)accessed: May 27, 2025(

2-  . Aggravating factor.

3-  . گاه تشدید مجازات به واسطه شخص مجرم یا مجنی علیه جرم است که ذیل عنوان »علل شخصی تشدید« مورد بحث و بررسی قرار می گیرد. 

مانند جرایم علیه کودکان و خویشاوندان در قوانین جزایی. به نقل از: نوربها، رضا. زمینه حقوق جزای عمومی. کتابخانه گنج دانش، تهران، چاپ سی 

و دوم،  ۱۳9۰، ص ۴۰۰.
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تراجنسی ها دارد. ایجاد فضاها و پناه گاه های امن در کنار تناسب سازی زندان ها، حمایت از تراجنسی های 
در معرض خطر را در قالب پیشگیری دومین تا حدودی درنظرگرفته است. در آخرین سطح از سطوح 
پیشگیری نیز ایجاد نیروی پلیس ویژه جرایم ناشی از نفرت و خدمات حمایتی تخصصی از بزه دیدگی 
گام های مناسبی در راستای پیشگیری از تکرار جرم و بزه دیدگی تراجنسی ها قلمداد می شود. در سوی 
دیگر، در نظام پیشگیری ایران، هنوز سیاست آموزشی منسجم و فراگیری جهت فرهنگ سازی و آشنایی 
آحاد جامعه با هویت جنسی و تراجنسی ها اتخاذ نشده است؛ با این وجود، در حوزه پیشگیری دومین، 
حمایت قانونی مناسبی از کودکان و نوجوانان تراجنسی با شناسایی وضعیت مخاطره آمیز برای آن ها انجام 
شده است. علیرغم این موضوع، در سطح سوم پیشگیری نیز به استثنای خدمات کلی سازمان بهزستی، 
خدمات تخصصی پسابزه دیدگی برای کاهش سطح بزه دیدگی و مقابله با تکرار جرم دنبال نشده است.

افزون بر این ها، کنشگران پیشگیری کانادا تنها به اقدامات پیشگیرانه یادشده بسنده ننموده بلکه در راستای 
تقویت سطح بازدارندگی مجازات ها نیز گام برداشته اند؛ با این ترتیب، جرم انگاری خاص اظهارات تنفرآمیز 
علیه تراجنسی ها و ایراد خسارت مالی با انگیزه نفرت در کنار تشدید مجازاتِ تمامی جرایمی که با انگیزه 
نفرت ارتکاب می یابند، بازدارندگی مؤثری را در قبال تحقق نخستین )بازدارندگی عام( و تکرار این دسته از 
رفتارهای مجرمانه )بازدارندگی خاص( پدید آورده است. در سوی دیگر، نظام قانونگذاری ایران تاکنون واکنش 
کیفری افتراقی در قبال مرتکبان جرایم ناشی از نفرت  در قبال تراجنسی ها اتخاذ ننموده است. موضوعی که 
می تواند با اتخاذ رویکرد متناسب، موضع بازدارنده ای را در مواجهه با چنین جرایمی انشا و عملیاتی نماید.
بر پایه مطالب پیش گفته، به کارگیری تدابیر زیر به منظور ارتقا سطح نظام پیشگیری ایران در مواجهه با 

جرایم ناشی از نفرت علیه تراجنسی ها توصیه می شود:
ایجاد برنامه های آموزشی در سطح مدارس، دانشگاه ها و رسانه ملی پیرامون آشنایی با اختلال هویت 

جنسی و تراجنسی ها؛ ارتقا سطح آگاهی همگانی به صورت ساختارمند سهم مؤثری در شناخت 
تراجنسی ها و پیشگیری از جرم ناشی از نفرت علیه آن ها دارد.

اختصاص بودجه لازم و تعبیه فضاها و اماکن امن برای تراجنسی ها در سطح کشور: این مسئله به ویژه برای 
تراجنسی های در معرض خطر بزه دیدگی نظیر معتادان متجاهر و بی خانمان ها از اهمیت بالایی برخوردار است.
ارائه خدمات روانشناسی و حقوقی تخصصی برای تراجنسی ها: استفاده از افراد آگاه به مسائل پیرامون 

اختلال هویت جنسی در راستای خدمت رسانی به افراد ترنس می تواند در کاهش رقم سیاه و حتی 
تکرار جرم ناشی از نفرت علیه این افراد راهگشا باشد.

جرم انگاریِ جرم ناشی از نفرت و یا حداقل استفاده از مکانیسم تشدید مجازات برای مرتکبان 
نفرت پراکنی: تقویت سطح بازدارندگی مجازات ها از طریق تشدید مجازات و یا جرم انگاری جرایم ناشی 

از نفرت گام مناسبی به منظور مقابله با چنین جرایمی تلقی می شود.
  استفاده از افراد آگاه پیرامون اختلال هویت جنسی در فرآیند کیفری )به ویژه مرحله بازجویی و 

تحقیقات(: این موضوع می تواند با افزایش اعتماد تراجنسی ها به دستگاه عدالت کیفری از شدت 
بزه دیدگی و یا تکرار جرم ناشی از نفرت بکاهد. 
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Extent abstract

 Transsexual individuals, commonly referred to as trans or TS persons,
are those whose experienced gender identity differs from the sex as-
 signed to them at birth. These individuals exist across all cultures and
 societies, yet they consistently face heightened levels of social stigma,
exclusion, and structural discrimination due to their gender non-confor-
 mity. Among the most severe outcomes of this marginalization is their
increased vulnerability to hate-motivated violence, including verbal ha-
 rassment, physical assault, sexual violence, and even targeted killings.
 As a result, the term “hate crimes against trans people” has become
 increasingly significant in both legal and criminological discourse. It
 denotes a spectrum of criminal acts committed on the basis of bias, fear,
.or hostility toward someone’s gender identity or expression

 Recognizing the urgency of this issue, the United Nations Human
 Rights Council adopted a groundbreaking resolution in 2016 entitled
“Protection Against Violence and Discrimination Based on Sexual Ori-
 entation and Gender Identity.” This resolution reaffirmed the global
 community’s responsibility to confront hate crimes targeting sexual and
gender minorities, including trans individuals. It called for a dual ap-
proach: legal protection through criminal justice mechanisms and pre-
 ventive strategies involving public education, victim support systems,
 and institutional reforms. The international consensus emphasizes that
 such efforts must not only respond to violence but actively prevent it by
.addressing its root causes

Text 
At the national level, different legal systems have responded to trans-
 related hate crimes with varying levels of recognition, protection, and
 engagement. A particularly compelling comparison emerges between
 Iran and Canada. While both nations have taken steps to address the
plight of trans individuals, the depth of these efforts differ signifi-
.cantly

 In Iran, trans individuals have achieved a measure of legal recognition,
 most notably through the legal authorization of gender reassignment
surgery. This policy—rooted in religious fatwas and reinforced by judi-
 cial precedent—represents a major step forward in acknowledging the
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existence and rights of trans persons. It has facilitated access to medi-
 cal services, improved psychological outcomes, and increased public
discourse around gender identity. Nonetheless, the Iranian legal sys-
 tem lacks a dedicated and systemic framework to prevent hate crimes
 against trans people. Current measures remain fragmented, ad hoc, and
 insufficient. There are limited provisions for supporting trans youth,
and there is no formal recognition of hate crimes based on gender iden-
tity within Iran’s Penal Code. Without codified protections or proac-
 tive policies, trans individuals in Iran remain exposed to considerable
.risk, both in public spaces and within the justice system itself

 Conversely, Canada offers a progressive legal model that incorporates
 both penal and non-penal strategies. Since legislative amendments in
 2017, Canadian law explicitly includes gender identity and expression
 as protected grounds under hate crime statutes. Section 718.2 of the
 Canadian Criminal Code allows for enhanced sentencing when crimes
 are motivated by bias related to gender identity. This legal recognition
 is supported by robust institutional frameworks aimed at prevention.
Canadian authorities have implemented a wide range of measures: na-
 tional awareness campaigns to reduce stigma; development of shelters
 and support centers for trans individuals in crisis; specialized police
units trained to handle hate crimes; and trauma-informed support ser-
.vices tailored to the needs of trans victims

 One of the most comprehensive initiatives is “Canada’s Action Plan
 on Combatting Hate 2024,” a federal strategy that tackles hate in all
 its manifestations, including transphobia. This plan underscores the
government’s commitment to building inclusive communities, foster-
 ing respect for diversity, and ensuring the safety of all marginalized
.groups

Analysis 
Comparing Iran and Canada reveals critical insights into what consti-
 tutes an effective and inclusive anti-hate crime strategy. Iran’s model,
 while commendable for its recognition of gender reassignment within
a religious legal framework, remains reactive rather than preven-
 tive. Its limitations highlight the importance of integrating crime
 prevention into broader legal, social, and educational structures. The
 absence of explicit legal categories for gender-based hate crimes,
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 coupled with limited public education, leaves many trans individuals
.vulnerable to violence, discrimination, and legal invisibility

In contrast, Canada exemplifies a multi-layered model combining crimi-
 nal law enforcement with preventive, educational, and social initiatives.
 The inclusion of gender identity within hate crime statutes ensures legal
accountability, while supportive policies address root causes of trans-
:phobia. Canada’s strategy can be described as a three-tiered approach

Primary prevention involves promoting awareness and deconstruct-
.ing stereotypes through education

Secondary prevention includes early interventions in at-risk environ-
.ments, such as schools or shelters

Tertiary prevention focuses on victim support and rehabilitation, en-
.suring justice systems respond sensitively and inclusively

This holistic approach illustrates the potential of a rights-based frame-
work supported by strong political will, institutional capacity, and pub-
.lic engagement

Conclusion 
This study concludes that addressing hate crimes against trans indi-
viduals requires more than criminalization—it demands a systemic, in-
 clusive, and preventive model that operates across legal, educational,
 and social domains. While Iran has taken notable steps in legitimizing
trans identities through medical and religious avenues, its efforts re-
 main largely incomplete without a broader commitment to protecting
.trans people from hate-motivated violence

 Canada, with its integrated legal protections and multi-pronged public
policy strategy, offers a valuable comparative model. Its approach il-
 lustrates the necessity of combining punitive measures with non-penal
 initiatives to create an inclusive society where trans individuals can live
.safely and with dignity

 Ultimately, the findings suggest that an effective preventive system
 must be multi-layered, adaptable, and centered on the lived realities of
 trans persons. Policymakers should prioritize public education, access
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 to justice, institutional training, and social support mechanisms. Legal
 frameworks must evolve to recognize transphobic violence explicitly
.and respond with both compassion and accountability

 Keywords: Gender identity; Transsexuals; Transphobia; Hate crime;
.Crime prevention
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Investigating the Relationship between Addiction and Self-con-
 fidence in Single Women in Their 30s with an Emphasis on the

Role of Supportive Laws and Policies
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Abstract
 The present study aimed to investigate the relationship between addiction and
 self-esteem in single women in their 30s, emphasizing the role of supportive laws
and policies in this regard. The statistical population of this study includes all sin-
 gle women in their 30s who referred to a treatment clinic in Tehran in 2025. The
 sampling method in this study is non-probability and convenience sampling. The
 sample size in this study is estimated to be 100 people, considering the size of the
 statistical population. To collect data, Farjad’s Addiction Tendency Questionnaire
 (2006) and Cooper’s Self-Esteem Questionnaire (1967) were used. The data were
 analyzed using Pearson’s correlation test. The results of the study showed that there
 is a significant relationship between addiction and self-esteem in single women
 in their 30s, such that a decrease in self-esteem is associated with an increase in
 addiction tendency. Furthermore, the analysis showed that supportive government
 policies, including preventive and treatment programs, can play an important role
 in reducing the negative effects of this relationship and help women on the path to
 recovery and increased self-confidence. Based on these results, it is suggested that
more supportive laws and policies be developed and implemented to support wom-
en at risk of addiction, especially in this age group, especially through strengthen-
ing counseling and treatment centers, strengthening social and psychological edu-
.cation, and increasing cooperation with non-governmental organizations
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بررسی ارتباط اعتیاد و اعتماد به نفس در زنان مجرد در دهه ۳۰ سالگی 

با تاکید بر نقش قوانین و سیاست های حمایتی
اكرم پروان1، سهيل معظمي گودرزي2

چکیده

پژوهش حاضر با هدف بررسی ارتباط بین اعتیاد و اعتماد به نفس در زنان مجرد در دهه 30 سالگی، با تأکید بر نقش 

قوانین و سیاست های حمایتی در این زمینه، انجام شد. جامعه آماری این پژوهش شامل تمامی زنان مجرد در دهه 30 

سالگی مراجعه كننده به يك كلينيك درماني در شهر تهران در سال 1403 است. روش نمونه گیری در این پژوهش از نوع 

غیر احتمالی و نمونه گیری در دسترس است. حجم نمونه در این پژوهش با توجه به حجم جامعه آماری، تعداد 100 

نفر برآورد شده است. برای جمع آوری داده ها، از پرسشنامه های گرایش به اعتیاد فرجاد )1385( و عزت نفس کوپر 

)1967( استفاده شد. داده ها با استفاده از آزمون همبستگی پیرسون مورد تجزیه و تحلیل قرار گرفت. نتایج پژوهش 

نشان داد که بین اعتیاد و اعتماد به نفس در زنان مجرد در دهه 30 سالگی رابطه معناداری وجود دارد، به  طوری که 

این، تحلیل ها نشان داد که سیاست های  بر  ارتباط دارد. علاوه  اعتیاد  به  افزایش گرایش  با  به نفس  اعتماد  کاهش 

حمایتی دولتی، از جمله برنامه های پیشگیرانه و درمانی، می توانند نقش مهمی در کاهش اثرات منفی این رابطه 

داشته باشند و زنان را در مسیر بهبودی و افزایش اعتماد به نفس یاری دهند. بر اساس این نتایج، پیشنهاد می شود 

که قوانین و سیاست های حمایتی بیشتری برای حمایت از زنان در معرض خطر اعتیاد به ویژه در این گروه سنی، 

به ویژه از طریق تقویت مراکز مشاوره و درمان، تقویت آموزش های اجتماعی و روان شناختی و افزایش همکاری با 

سازمان های غیردولتی، تدوین و اجرایی شود.
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مقدمه

یکی از مهمترین مسائل اجتماعی در همه کشورها موضوع مواد مخدر است. نتیجه استفاده از این مواد 

مخدر و در اثر تکرار این مواد، اعتیاد به وجود می آید. افرادی که به مواد مخدر اعتیاد پیدا می کنند، در اثر 

تکرار زیاد مصرف مواد، عادت های روحی ایجاد می شود و این عادات، فرد را به علت نیاز و تمایل روانی به سوی 

مصرف مواد مخدر سوق می دهد. همچنین مقدار مواد مصرفی رو به افزایش می رود. در اثر قطع مواد، نشانگان 

محرومیت در شخص از قبیل کاهش عزت نفس، تنش و اضطراب ایجاد می شود. اعتیاد به مواد مخدر برای افراد 

یا جامعه حالت زیان آوری پیدا می کند1.

اعتیاد عامل ظهور بسیاری از آسیب های اجتماعی و نابسامانیهای خانوادگی و فردی است. پدیده اعتیاد 

و به خصوص افزایش سوءمصرف و وابستگی به مواد مخدر سنتی و صنعتی با توجه به تأثیرات روحی، روانی، 

اخلاقی و اجتماعی، خانواده و جامعه را تهدید میکند و به رفتارهای آسیبزایی مانند تنش در نقشهای خانوادگی، 

ولگردی و دیگر رفتارهای کجروانه منجر میشود. به همین خاطر، اعتیاد از مهمترین مسائل اجتماعی جهان امروز 

به شمار میرود2. 

اعتیاد به مواد مخدر یکی از مهمترین مشکلات اجتماعی، اقتصادی و بهداشتی است که عوارض ناشی از آن 

تهدیدی جدی برای جامعه بشری محسوب شده و موجب رکود اجتماعی در زمینه های مختلف میگردد. همچنین 

ویرانگری های حاصل از آن زمینه ساز سقوط بسیاری از ارزش ها و هنجارهای فرهنگی و اخلاقی شده و بدین 

ترتیب سلامت جامعه را بطور جدی به مخاطره میاندازد. متاسفانه گسترش دامنه مصرف موادمخدر در جامعه 

امروزی به حدی است که حتی قشر متفکر و تحصیل کرده را نیز به سمت خود کشانده است3.  

مواد مخدر نه تنها سلامتی فرد مصرف کننده و جامعه را به خطر می اندازد، بلکه همچنین راهی را به سمت 

فساد اخلاقی و فکری مخصوصا برای جوانان هموار می کند که می تواند عواقب خطرناکی داشته باشد. متأسفانه 

افزایش قابل ملاحظه ای در مصرف مواد مخدر، الکل و سیگار مخصوصا در جوانان وجود دارد. بنابراین، اعتیاد به 

عنوان یک معضل اجتماعی در جامعه که به ویژه در میان جوانان شایع شده، می تواند مضرات مختلف اجتماعی 

و بهداشتی چون نابودی دارایی شخصی، افزایش خشونت، ایدز، بزهکاری، بیکاری، اختلالات روانی و خودکشی 

را در پی داشته باشد4.  

به نظر می رسد که انسان ها در تمام فرهنگ ها و در زمان هایی تمایل داشته اند، حالات ذهنی خود را تغییر 

دهند و به این منظور از مواد مخدر و روان گردان کمک می گرفتند و این امر منجر به این شده که اعتیاد به 

مواد مخدر، امروزه یکی از معضلات اساسی زندگی بشری به شمار رود و افزایش مصرف آن طی قرن گذشته، 

1-  - رجائی، مهران و دیگران، بررسی تاثیر اعتماد به نفس در پیشگیری از اعتیاد، هفتمین کنفرانس بین المللی علوم تربیتی، روانشناسی، مشاوره، 
 .)1402(

2-  - ساساني، بابك و معظميگودرزي، سهيل. ترک اعتیاد به روش تحریک الکتریکی فراجمجمه ای، چ اول، نشر صالحيان، تهران، )1399(، صص 24-25.

3-  - سلیمی کیا، شمسیه و خان پور، فرزانه. اثربخشی آموزش ذهن  آگاهی مبتنی بر شناخت درمانی بر عقاید وسوسه  انگیز و باورهای مرتبط با مواد 
در افراد مبتلا به اعتیاد تحت درمان با متادون، فصلنامه علمي-پژوهشي اعتيادپژوهي. )1397(. دوره۱2 )۴8(، صص۱68-۱57.                                      

4-  - محمدی، لیلا و دیگران. اثربخشی درمان مبتنی بر پذیرش و تعهد بر تنظیم شناختی هیجان در مردان تحت درمان با متادون. مجله علمي پژوهشي 
دانشگاه علوم پزشكي شهید صدوقی يزد، )1394(. دوره 2۳ )9(، صص86۱-85۳.                                        
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نگرانی روز افزونی را برای همه جوامع در پی داشته باشد. مواد اعتیاد آور، موادی هستند که از ترکیبات مواد 

شیمیایی و یا مواد طبیعی بدست می آیند و در صورت مصرف موجب وابستگی فرد به آن ماده میشوند. این مواد 

پس از مصرف موجب تغییر خلق یا رفتار در فرد مصرف کننده شده و به شکل های مختلفی از جمله خوردن، 

تزریق و یا دود مصرف میشوند. دسته بندی مواد اعتیاد آور یا در گویش عام، مواد مخدر، به روش های متعددی 

صورت می گیرد. در علم پزشکی و داروشناسی، یک ماده اعتیاد آور می تواند بر اساس ساختار شیمیایی که دارد و 

یا بر اساس تأثیرات، عوارض و شرایطی که در اثر مصرف ایجاد می کند طبقه  بندی گردد. مواد اعتیاد آور به صورت 

طبیعی )سنتی( و یا شیمیایی )صنعتی( به وجود می آیند1.  

اعتیاد و سوء مصرف مواد یکی از بارزترین آسیب های روانی- اجتماعی است که به راحتی می تواند بنیان 

زندگی فردی، خانوادگی و فرهنگی به کشور را سست و پویایی های انسانی آن را به مخاطره اندازد )همان(. عزت 

نفس، مسئلهای که در زندگی بسیاری نادیده گرفته شده است و تاثیر آن بر سبک زندگی، سلامت روانی و نقش 

آن در ابتلا به اعتیاد و بیماریهای روحی، همچنین در ترک اعتیاد و بازگشت به زندگی عادی نادیده گرفته شده 

است. داشتن عزت نفس بر انگیزه زندگی، سلامت روانی و به طور کلی کیفیت زندگی تاثیر بسزایی دارد؛ همچنین 

محرک رشد و پیشرفت در زندگی شخصی و شغلی است2.  

اعتماد به نفس برخاسته از حس ارزشمندی و اطمینانی است که فرد به خود و تواناییهایش دارد. مجموعه 

قضاوتها و ارزیابیهایی است که شخص به طور مداوم و پیوسته درباره خصوصیات و جنبههای فردی، خانوادگی، 

پایگاههای اجتماعی و غیره از خود دارد. این نگرش و قضاوت تحت تاثیر عوامل مختلف نظیر فرهنگ و خانواده 

شکل میگیرد. و سبب می شود که فرد خود را شخصی با ارزش یا بیارزش ارزیابی کند. در برخی از موارد، ارزش 

گذاری افراد غیر واقع بینانه است. بدین معنی که قضاوت و نگرش فرد تناسیب با خود واقعی او ندارد. برای 

اینکه افراد از حداکثر ظرفیت ذهنی و توانمندی های بالقوه ی فرد برخوردار شوند باید از نگرش مثبت نسبت به 

فرد و محیط و انگیزه ای غنی برای تلاش و کوشش بهره مند شوند بی شک افرادی که دارای عزت نفس قابل توجهی 

هستند، نسبت به  دیگران در شرایط مشابه، کارآیی بیشتری از خود نشان می دهند3. 

در کشور ایران، اختلالات مصرف مواد پس از سوانح و حوادث، بیماری های قلبی و عروقی و افسردگی در 

رده چهارم، قرار دارد4.  

تصور اكثر افراد جامعه در مورد اعتياد اين است كه مواد مخدر و سوء مصرف مواد عمدتاً پديدهاي مردانه 

است در حاليكه زنان هم، همپاي مردان در معتاد شدن پيش ميروند5.  براساس آخرین آمار، معاون ستاد مبارزه با 

مواد مخدر اعلام کرده است در بررسیهای جدید، 2 میلیون و 8۰8 هزار نفر به عنوان آمار رسمی مصرف کنندگان 

بر  زندگی  کیفیت  بهبود  بر  مبتنی  درمان  با  به شیوه ی شناختی-رفتاری  درمانی  گروه  بخشی  اثر  مقایسه ی  دیگران.  و  - شریعتی محمدابراهیم    -1

خودکارآمدی افراد معتاد. نشریه تحقیقات علوم رفتاری. )۱۳92(. دوره ۱۱ )۴(، صص288-279.

2-  - رجائی، مهران و دیگران، بررسی تاثیر اعتماد به نفس در پیشگیری از اعتیاد، هفتمین کنفرانس بین المللی علوم تربیتی، روانشناسی، مشاوره، 
.)1402(

3-  - سیف، علی اکبر، روانشناسی پرورشی نوين، چ اول، نشرآگاه، تهران، )۱۳89(، ص8۳.

4-  - احمدی، ساعد و رستمي، امیرمسعود، روانشناسی اعتیاد بر اساس DSM-5، چ اول، نشر علم، تهران )1396(، ص 45. 

5-  - ابراهيمي، سيدمحمد و فتاحي، مژده، آسيب شناسي اعتياد زنان، نشريه اصلاح و تربيت، )1383(. دوره 113، صص 3-8. 
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مستمر مواد مخدر درکشور وجود دارند. و همچنین اعتیاد زنان از سال۱۳9۰ به بیش از۱۰ درصد رسیده است۱. 

اعتياد اعضاي  اقتصادي و اجتماعي، در دسترس بودن مواد مخدر و  پايگاه  نابساماني خانوادهي زن و شوهري، 

خانواده را از عوامل موثر بر اعتياد زنان به مواد مخدر اعلام كردهاند2.  زنان معتاد در مقايسه با مردان معتاد 

در معرض خطر بيشتري براي ابتلا به مشكلات رواني هستند. عزت نفس پايين، خودكارآمدي پايين، كمبود قدرتهاي 

تطابقي در فرد براي مقابله با حوادث روزانه زندگي ميتواند مقدمه ايجاد اعتياد يا از نتايج اعتياد باشد۳.  

اعتياد زنان معضلي چند وجهي است و علل و عوامل متعددي نظير علل فردي، خانوادگي و اجتماعي در 

بروز و اشاعه آن مؤثر است. از طرفي نيز آسيبهاي جبران ناپذيري را بر فرد، خانواده و جامعه وارد ميسازد4.   

نتايج پژوهشی5 ، بر روي64 جوان 16 تا 25 ساله نشان داد كه خودكارآمدي معتادان ميتواند 47 درصد از 

واريانس مصرف الكل و 69 درصد مصرف ماري جوانا را پيش بيني كند. همچنين، در كسب حمايتهاي اجتماعي 

نيز موثر است. 

اکبری و همکاران6 )1402(، ارتباط اعتیاد به مواد مخدر با سلامت روانی، هوش معنوی و اعتماد به نفس را 

بررسی کردند. جامعه آماری این مطالعه کلیه افراد دارای اعتیاد به مواد مخدر که در سال ۱۴۰2 به مراکز ترک 

اعتیاد شهر ایلام مراجعه می کنند، بود. نتایج نشان داد بین اعتیاد به مواد مخدر با اعتماد به نفس، رابطه معنادار 

وجود دارد. 

نصیری و همکاران7 )1393(، به پیشبینی گرایش به مصرف مواد بر اساس اعتماد به نفس و مولفههای هوش 

بود.  قروه  آزاد  دانشگاه  دانشجویان  از  نفر  تحقیق نمونهی مورد مطالعه شامل 153  این  در  پرداختند  هیجانی 

نتایج تحقیق نشان داد بین گرایش به اعتیاد و اعتماد به نفس رابطه معنی دار منفی وجود دارد. از سوی دیگر 

نجارالموتی و همکاران در سال 1396 به مقایسه بین اعتماد به نفس افراد معتاد و غیرمعتاد با توجه به فرهنگ 

ایران پرداختند. جامعه آماری این تحقیق شامل60 نفر بود. نتايج نشان داد، با توجه به فرهنگ و نگرش مردم در 

مورد افراد معتاد اعتماد نفس افراد معتاد و غیرمعتاد تفاوت معناداری وجود ندارد. بنابراین این احتمال می رود 

که معتادان به علت مصرف مواد مخدر دارای اعتماد به نفس کاذب شده اند.

1-  - ملتي، ستاره و دیگران. مقايسه عزت نفس در زنان معتاد و غير معتاد. اولين همايش ملي دانشجو، جوانان و آسيبهاي اجتماعي، مشهد، )1396(.     
2-  - عزیزی، عبدالرضا، خصوصیات فردی ورمحیطی معتادین، چ اول، نشر امید، قم، )1381(. ص36.

3-  - شايگان، اسحاق. تاثير اعتياد زنان باردار بر جنين و نقش پليس زن در درمان آنان. مجله جامعه شناسي و علوم اجتماعي پليس زن، )۱۳9۰(، دوره 

۱۴، صص۳2-۴۰. 

4-  - قاسمي روشن، ابراهيم. از اعتياد زنان تا نابساماني خانواده، فصلنامه مطالعات راهبردي زنان، )1382(. دوره 22، صص 130-151.

5- . Naar-King, S., Wright, K., Parsons, J, Frey, M., Templin, T., Ondersma, S. Transtheoretical Model and substance use in 

HIV-positive youth. AIDS Care, )2006(. 18)7(, and 839.

6-  - اکبری، مهدیه و صیادی، حمیرا. بررسی ارتباط اعتیاد به مواد مخدر با سلامت روانی، هوش معنوی و اعتماد به نفس، دهمین کنفرانس بین المللی 

پژوهشهای دینی و اسلامی، حقوق، علوم تربیتی و روانشناسی، تهران. )1402(.

7-  - نصیری، فرزاد و دیگران. پیش بینی گرایش به مصرف مواد بر اساس عزت نفس و مولفه های هوش هیجانی. نشریه اعتیاد پژوهی، )1393(. دوره  

8)31(، صص 146-135. 
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کیخای و همکاران1 نیز در سال 1391 اثر گروه درمانی رفتاری- شناختی بر اعتماد به نفس و شیوه نگرش به 

مواد مخدر در معتادان را مطالعه کردند و به اين نتيجه رسيدند كه، درمان شناختی- رفتاری گروهی، باعث افزایش 

اعتماد به نفس و نگرش منفی نسبت به مواد در افراد معتاد میشود.

اعیادی و همکاران2 در سال 1396 نقش واسطه ای عزت نفس در رابطه بین کژکاری جنسی با دلزدگی زناشویی 

مردان وابسته به مواد افیونی را بررسی کردند. یافتههای پژوهش نشان داد عزت نفس نقش واسطهای مهمی در 

رابطه بین عملکرد جنسی با دلزدگی زناشویی دارد، بنابراین لازم است در مداخلههای درمانی، خانواده درمانی و 

آموزشهای خانواده توجه ویژه ای به عزت نفس صورت پذیرد. کلانتر هرمزی و همکاران3 در سال 1393 اثربخشی 

گروه درمانی شناختی رفتاری بر خودکارامدی و عزت نفس مردان متاهل مبتلا به سوء مصرف مواد را بررسی کردند. 

نتایج تحلیل داده ها حاکی از آن است که درمان شناختی رفتاری گروهی بر افزایش خودکارامدی و عزت نفس مردان 

متاهل مبتلا به سوءمصرف مواد مؤثر بوده و بین دو گروه تفاوت معناداری وجود داشته است.

و  قانونی  چالش های  با  مجرد،  زنان  در  ویژه  به   نفس  به  اعتماد  و  اعتیاد  موضوع  حقوقی،  جنبه  از 

بین المللی نقش  سیاست گذاری های اجتماعی درهم تنیده است. قوانین و سیاست های حمایتی در سطح ملی و 

مهمی در پیشگیری، درمان و حمایت از افراد معتاد ایفا می کنند. در ایران، سیاست های حقوقی مرتبط با پیشگیری 

از اعتیاد و بازتوانی معتادان شامل قوانین کیفری و حمایتی است که در تعامل با نهادهای اجتماعی و درمانی 

اجرا می شود. برای مثال، قانون مبارزه با مواد مخدر مصوب 1367 و اصلاحات بعدی آن، جنبه هایی از پیشگیری 

و درمان اعتیاد را مورد توجه قرار داده است. با این حال، اغلب سیاست ها بر جنبه های کیفری متمرکز بوده و به 

جنبه های توانمندسازی روانی و اجتماعی از جمله افزایش اعتماد به نفس کمتر پرداخته شده است4.  قانون اساسي 

در رأس هرم سلسله مراتب قوانين، نقش اثر گذاري در تبيين جايگاه حقوق انساني بانوان هر جامعه داشته است. 

جایگاه حقوق زنان از زمان تصویب قانون اساسی جمهوری اسالمی ایران از دغدغههای آن بود و از همان ابتدا 

نقش و جایگاه زنان در پیشبرد اهداف متعالی جامعه مبتنی بر ارزشهای دینی مورد توجه قرار گرفت. حقوق زنان 

از جمله موضوعاتی است که در دوران تصویب قانون اساسی ایران بعد از انقالب اسالمی مورد بحث بوده است5. 

درمقالة: جستاری نقادانه در نظام حقوقی تأمین اجتماعی، نشان داد در شرایط حاضر که تأمین اجتماعی با 

پوشش سنتی، کارایی خود را از دست داده است، تنها چاره این است که سیاستهای حمایتی تأمین اجتماعی، زنان 

خانه دار را مورد توجه خاص قرار دهند. مطابق اصل 21 قانون اساسی، دولت مکلف است حقوق زن را در تمام 

1-  - کیخای، فرزانه و دیگران. اثر گروه درمانی رفتاری- شناختی بر عزت نفس و شیوه نگرش به مواد مخدر در معتادان. نشریه طب داخلی روز)1391(. 

دوره ۱8 )۴(، ص۱89-۱85

2-  - اعیادی، نادر، و دیگران. بررسی نقش واسطه ای عزت نفس در رابطه بین کژکاری جنسی با دلزدگی زناشویی مردان وابسته به مواد افیونی. مجله 
سلامت و مراقبت. )1396(. دوره ۱9 )2(، صص۱۳9-۱29.

3-  - کلانتر، هرمزی، و دیگران. اثربخشی گروه درمانی شناختی رفتاری بر خودکارامدی و عزت  نفس مردان متاهل مبتلا به سوء مصرف مواد. پژوهش 
های مشاوره، )1393(. دوره ۱۳ )52(، صص۱۰8-9۱.

بر  بهبود کیفیت زندگی  بر  مبتنی  با درمان  به شیوه ی شناختی-رفتاری  اثر بخشی گروه درمانی  - شریعتی محمدابراهیم، و دیگران. مقایسه ی    -4
خودکارآمدی افراد معتاد. نشریه تحقیقات علوم رفتاری. )۱۳92(. دوره ۱۱ )۴(، صص288-279.

5-  - عصمتي، زينب، و دیگران. جایگاه حقوق رفاهی زنان در چتر حمایتی قانون اساسی جمهوری اسلامي ایران با تأکید بر تأمین اجتماعی به مثابۀ 
حق بشری، نشریه زن در توسعه و سیاست، )1402(، دوره 21 )3(، صص 13-23.   
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جهات با رعایت موازین اسلامي تضمین کند1.

وفق اصل2۰، زن و مرد به طور یکسان در حمایت قانونی قرار میگیرند و از همة حقوق انسانی، سیاسی، 

برابر  البته ضمانت یکسان زن و مرد در  با رعایت موازین اسلامي، برخوردارند.  اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی 

قانون، زمانی معنای واقعی خود را مییابد که قوانین عادی و موضوعه، تبعیض آمیز و نا عادلانه نباشد و زن و مرد 

را از حقوق مساوی برخوردار کرده باشد. در غیر این صورت حمایت یکسان، خود نوعی تبعیض محسوب میشود. 

بنابراین به استناد اصول یاد شده، زنان از کلیة حقوق انسانی و به طورخاص حقوق تأمین اجتماعی، به صورت 

مساوی با مردان برخوردارند و منعی برای آنها نباید وجود داشته باشد. تنها قیدی که اصل2۰ قانون اساسی بیان 

میکند، رعایت موازین اسلامي است2. 

برنامههای مختلف پیشگیری از اعتیاد با توجه به افزایش اعتیاد در بین زنان و دختران به تدریج در حوزه 

زنان توسعه پیدا کرده است. اقدامات در زمینه های مختلف فرهنگی، اجتماعی و قانونی بوده است که در 

نتیجه آن سازمانها و نهادهای حمایتی وظایف مختلفی را در ارتباط با مسائل و آسیبهای اجتماعی مرتبط با زنان 

تعریف کردهاند3. 

با مرور پژوهش هایی که در چند ساله اخیر در مورد افراد معتاد صورت گرفته است، چنین به نظر می رسد 

آسیب های ناشی از زندگی معتادان گاهی آنقدر عمیق است که علاوه بر تحمل عوارض اعتیاد، هویت آنان دچار 

اختلال شده و عزت نفس آنان مبدل به احساس حقارت و بی ارزشی می گردد. طبیعی است که چنین افرادی هرگز 

قادر نخواهند بود که نقش تربیتی و مدیریتی خود را ایفاء نمایند و محیط خانواده را از نظر عاطفی به محیط 

گرم و انرژی زا تبدیل نمایند. با توجه به آنچه گفته شد بررسی عواملی که با اعتیاد مرتبط هستند مهم و ضروری 

به نظر می رسد. 

بررسی تعامل این دو حوزه نشان می دهد که سیاست های حمایتی و حقوقی می توانند با تأثیر بر عوامل 

اجتماعی و روان شناختی مانند اعتماد به نفس، در کاهش گرایش به مصرف مواد مخدر مؤثر باشند. برای مثال، 

افزایش دسترسی زنان به خدمات حقوقی و درمانی، حمایت از استقلال اقتصادی آنان و ایجاد فرصت های برابر در 

جامعه می تواند اعتماد به نفس آنان را تقویت کرده و خطر گرایش به اعتیاد را کاهش دهد. با مرور پژوهش های 

اخیر، چنین به نظر می رسد که تأثیر متقابل اعتیاد و اعتماد به نفس در زنان مجرد، تحت تأثیر بسترهای قانونی و 

اجتماعی قرار دارد. این موضوع نشان می دهد که تحلیل های بین رشته ای می توانند راهگشای سیاست گذاری های 

مؤثرتر باشند. بر این اساس، این پژوهش به بررسی ارتباط اعتیاد و اعتماد به نفس در زنان مجرد دهه ۳۰ سالگی 

با تأکید بر نقش قوانین و سیاست های حمایتی می پردازد.
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نیز کاربردی می باشد.  از لحاظ هدف  از نوع توصیفی- همبستگی است و  روش پژوهش حاضر، توصیفی 

جامعه آماری پژوهش شامل کلیه زنان مجرد در دهه ۳۰ سالگی مراجعه كننده به كلينيك سپيدار مهر در شهر 

این  در  احتمالی و نمونه گیری در دسترس است. حجم نمونه  پژوهش غیر  این  در  تهران است. روش نمونه گیری 

توسط  فراخوان  از  پژوهش، پس  این  در  است.  برآورد شده  نفر  آماری، ۱۰۰  به حجم جامعه  توجه  با  پژوهش 

پژوهشگر مبنی بر انجام مطالعه در مورد رابطه اعتیاد و اعتماد به نفس در زنان مجرد در دهه ۳۰ سالگی، زنانی 

که داوطلب شرکت در پژوهش شده بودند به شیوه در دسترس انتخاب شدند. در مرحله نخست، رضایت آگاهانه 

سپس  می ماند.  باقی  محرمانه  کاملاً  اطلاعاتشان  که  شد  داده  اطمینان  آنان  به  و  شد  اخذ  کلیه شرکت کنندگان 

پرسشنامه های گرایش به اعتیاد۱ و پرسشنامه عزت نفس2 به شرکت کنندگان ارائه شد و در راستای پاسخ به سوالات 

راهنمایی های لازم به آن ها داده شد.

در بخش حقوقی پژوهش، با استناد به قوانین موجود از جمله قانون مبارزه با مواد مخدر مصوب ۱۳67 و 

اصلاحات بعدی، تأثیر سیاست های حمایتی و قانونی در کاهش یا افزایش ارتباط بین اعتیاد و اعتماد به نفس نیز 

بررسی شد. برای این منظور، اسناد قانونی مرتبط، سیاست های اجرایی در حوزه پیشگیری از اعتیاد و حمایت از 

حقوق زنان در معرض آسیب های اجتماعی مورد مطالعه قرار گرفت و تحلیل آن ها در کنار داده های کمی حاصل 

از پرسشنامه ها صورت گرفت. همچنین، جنبه های حمایتی قوانین در توانمندسازی روانی زنان، به ویژه از نظر 

اعتماد به نفس و پیشگیری از اعتیاد، در این مطالعه مورد بررسی قرار گرفت.

ابزار 

میباشد،  لیکرت  ای  درجه   5 طیف  اساس  بر  گویه   ۱6 شامل  پرسشنامه  این  اعتیاد:  به  پرسشنامه  گرایش 

پرسشنامه 3 بعد محیطی، فردی و اجتماعی را مورد سنجش قرار میدهد. این پرسشنامه همچنين اعتباریابی شده 

است3. دامنه امتیاز این پرسشنامه بین ۱6 تا8۰ خواهد بود. هرچه امتیاز حاصل شده از این پرسشنامه بیشتر باشد، 

نشان دهنده میزان بیشتر تمایل به اعتیاد در افراد خواهد بود۴. در پژوهشی5، روایی محتوایی و صوری و ملاکی 

آن تاييد و ضريب آلفاي كرونباخ، این پرسشنامه بالای 0/7 ارزیابی شده است.    

پرسشنامه عزت نفس6 : پرسشنامه عزت نفس، شامل 58 ماده است که، احساسات و عقاید یا واکنشهای فرد 

را توصیف میکند و آزمودنی باید با این مواد با علامت گذاری در چهار خانه »به من شبیه است )بلی(  یا به من 

شبیه نیست )خیر( پاسخ دهد. نمرات زیر مقیاس و همچنین نمرهی کلی امکان زمینه ای را که در آن افراد واجد 

تصویر مثبتی از خود هستند، فراهم میسازند. بررسی ها در ایران و خارج از ایران بیانگر آن است که این آزمون 

1-  - فرجاد، محمدحسین، آسیب شناسی اجتماعی و جامعه شناسی انحرافات. چ اول، نشر معلم، تهران، )۱۳85(. ص98.
2-  . Coppersmith, S. The antecedent of Self-esteem. Freeman and Company Sanfrancisco. 
(1967).

3-  - قاسمی پور، سعید. بررسی رابطه بین  گرایش به مصرف مواد مخدر و امنیت اجتماعی، پایان نامه کارشناسی ارشد علوم سیاسی، )۱۴۰۰(، دانشگاه 

آزاد اسلامی واحد همدان، صص 78-77 .

4-  - سرمد، زهره، و دیگران. روش های تحقیق در علوم رفتاری، چاپ دوازدهم، نشرآگاه. تهران، )۱۳87(، ص۱۰9.

5-  - میرحسامی، شریف. بررسی نقش خانواده در گرایش جوانان و نوجوانان به اعتیاد، پایان نامه کارشناسی ارشد، )1388(، دانشگاه پیام نور تهران، 

ص 73.

(Coppersmith Self-esteem Inventory (SEI . -6
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از اعتبار و روایی قابل قبولی برخوردار است. ادموندسون و همکاران1 )2006( نیز ضریب همسانی درونی 0/86 

تا 0/90 را برای این آزمون گزارش کرده اند.  با روش باز آزمایی ضریب اعتبار این آزمون در ایران با فاصله 4 و 12 

روز به ترتیب 0/77 و 0/80 گزارش شده است. ضریب همسانی درونی گزارش شده بین 0/89 تا 0/83 در مطالعات 

مختلف متغیر بوده است. پور شافعی2 )1370( با روش دو نیمه کردن ضریب 0/87 را گزارش کرده است. همچنین 

ضرایب اعتبار این آزمون با روش باز آزمایی برای دختران و پسران به ترتیب 0/90 و 0/92 گزارش شده است3.

در بخش حقوقی این پژوهش، از روش تحلیل اسنادی و محتوایی استفاده شده است. ابزارهای مورد استفاده در 

این بخش شامل موارد زیر است:

با مواد مخدر مصوب . 1 از جمله قانون مبارزه  با مواد مخدر،  با مبارزه  بررسی اسناد قانونی: قوانین مرتبط 

۱۳67 و اصلاحات بعدی، همچنین آیین نامه ها و دستورالعمل های مرتبط با حمایت از حقوق زنان در معرض 

آسیب های اجتماعی، مورد بررسی قرار گرفت.

تحلیل سیاست های حمایتی: برنامه ها و سیاست های اجرایی دولت در زمینه پیشگیری از اعتیاد، توانمندسازی . 2

با مواد مخدر و وزارت  برنامه های ستاد مبارزه  از گروه های آسیب پذیر، مانند  قانونی  زنان و حمایت های 

تعاون، کار و رفاه اجتماعی، تحلیل شد.

مطالعه پژوهش های مرتبط: گزارش های حقوقی، پژوهش های علمی و تحلیل های انجام شده در زمینه تأثیر . 3

قوانین و سیاست های حمایتی بر سلامت روان و اعتیاد، به عنوان منابع کمکی مورد استفاده قرار گرفت. 

یافته ها

در این پژوهش برای تجزیه و تحلیل دادهها از نرم افزار آماري Spss-26 استفاده گردید. که در دو بخش 

فرضیه  آزمون  و  دادهها  تحلیل  به  همبستگی(  استنباطی )ضریب  و  معیار(  انحراف  و  )میانگین  توصیفی  آمار 

پرداخته شد.

همچنين پژوهش حاضر با رویکرد توصیفی- تحلیلی و تطبیقی و با استناد به پژوهشهای صورت گرفته در این 

خصوص و تحلیل مواد قانون مدنی در خصوص قوانين حمايتي حقوق زنان در نظام حقوقی ایران پرداخته شد.  

1- . Edmondson, J., Grote, L., Haskell, L., Matthews, A., and White, M. Adolescent self-esteem: Is there a correlation with mater-

nal self-esteem? Adolescent self-esteem )2006(. 

2-  - پورشافعي، هادي. بررسي رابطه عزت نفس با پيشرفت تحصيلي دانش آموزان سال سوم متوسطه، پايان نامه كارشناسي ارشد، )۱۳7۰(، دانشگاه 
تربيت معلم، ص 66.

3-  - ثابت، مهرداد. بررسي عملي بودن اعتبار روايي و نرميابي پرسشنامه عزت نفس كوپر-اسميت در مناطق ۱9 گانه تهران. پاياننامه كارشناسي ارشد، 

)۱۳75(، دانشگاه علامه طباطبايي، ص ۱۱2. 
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جدول )۱(، توزیع و درصد فراوانی سن و تحصيلات مشارکت کنندگان

درصد فراوانیفراوانیتحصیلاتدرصد فروانیفراوانیسن

29 %29ديپلم2۰ %282۰ سال

6۳ %6۳كارشناسي 25 %2925 سال

8 %8کارشناسی ارشد55 %۳۰55 سال

۱۰۰ %۱۰۰كل۱۰۰ %۱۰۰كل

همانطور که در جدول )۱(، ملاحظه میگردد گروه سنی ۳۰ سال با 55 % درصد بیشترین فراوانی و در گروه 

سنی 28 سال با2۰ % درصد کمترین فراوانی را تشکیل میدهند. همچنین بیشترین فراوانی تحصيلات مربوط به 

دوره کارشناسی با درصد فراوانی 6۳ % و همچنين كمترين فراواني مربوط به كارشناسي ارشد با درصد فراواني 8 % 

میباشد.

جدول )2(، مقادیر مربوط به شاخصهای توصیفی متغیرها

انحراف معیار میانگین حداکثر حداقل تعداد متغیرها

0/24 5۱ 66 25 ۱۰۰ اعتیاد

1/56 91 103 6۱ 100 اعتماد به نفس

نتایج جدول )2(، نشان میدهد میانگین گرایش به اعتیاد افراد مورد ارزیابی 51 با حداقل نمره 25 و حداکثر 

نمره 66 و همچنین انحراف معیار 0/24 و میانگین اعتماد به نفس افراد مورد ارزیابی91 با حداقل نمره 61 و 

حداکثر نمره 103و همچنین انحراف معیار 1/56 می باشد.

جدول )۳(، ضریب همبستگی  بین اعتیاد با اعتماد به نفس در زنان مجرد در دهه ۳۰ سالگی

تعداد نمونه سطح معني داري ضريب همبستگي متغیرهای پژوهش

100 0/0004 - 0/278 اعتماد به نفس اعتیاد

میزان  به  توجه  با  میباشد   -0/278 پیرسون  همبستگی  ضریب   ،)3( جدول  از  حاصل  های  یافته  طبق  بر 

P<0.05 میتوان گفت که بین اعتیاد با اعتماد به نفس در زنان مجرد در دهه30 سالگی رابطهی منفی معناداری 
وجود دارد و فرضیه تحقیق تایید میشود.

مخدر در بسیاری از کشورها، به ویژه در جمهوری اسلامی ایران، به  عنوان یک چالش اجتماعی و بهداشتی 

مورد توجه قرار گرفته است. در این راستا، قانون گذاری و مقررات ویژه ای در جهت کاهش مصرف مواد مخدر، 

مقابله با تولید و توزیع آن، و حمایت از افراد آسیب دیده از این پدیده وضع شده اند. در ایران، قوانین مختلفی 

نظیر »قانون مبارزه با مواد مخدر«، »قانون اصلاح قانون مبارزه با مواد مخدر«، و سایر مقررات مرتبط با مواد 
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محققانه  منظر  از  قوانین  این  تحلیل  اجرا هستند.  دست  در  اجتماعی  معضل  این  با  مقابله  راستای  در  مخدر 

نیازمند بررسی ابعاد مختلف آن ها، از جمله اثربخشی، تناسب با شرایط اجتماعی و فرهنگی، و تأثیرات اقتصادی 

و اجتماعی آن ها است1.  

یکی از ویژگی های مهم قوانین مرتبط با مبارزه با مواد مخدر در ایران، برخورد شدید و کیفری با مجرمان این 

حوزه است. این قوانین معمولاً شامل مجازات های سنگین برای تولید، توزیع، و قاچاق مواد مخدر می شود. در 

حالی که این رویکرد به منظور جلوگیری از گسترش مواد مخدر و مقابله با شبکه های قاچاق در نظر گرفته شده 

است، پژوهش ها نشان می دهد که این نوع سیاست ها ممکن است منجر به افزایش آمار بازداشت ها و فشار بر 

سیستم قضائی و زندانیان شود. به ویژه در مورد معتادان، که بسیاری از آن ها در واقع به عنوان قربانیان شرایط 

اجتماعی، اقتصادی و روانی درگیر با اعتیاد هستند، مجازات های کیفری ممکن است راه حل مناسبی نباشند و در 

برخی موارد حتی موجب تشدید مشکلات اجتماعی و روانی آن ها شوند )همان(. 

علاوه بر مجازات های کیفری، قوانین مبارزه با مواد مخدر در ایران به موضوعات پیشگیرانه و درمانی نیز 

از خانواده های  معتادان، و حمایت  برای  درمان  و  ارائه خدمات مشاوره  اعتیاد،  ترک  مراکز  ایجاد  دارند.  توجه 

آسیب دیده از اعتیاد، از جمله این تدابیر است. با این حال، محدودیت های منابع مالی، مشکلات مدیریتی، و 

فقدان برنامه ریزی جامع برای پوشش دهی به همه نیازهای مبتلایان، موجب شده است که این اقدامات نتایج 

این زمینه، برخی محققان پیشنهاد می دهند که رویکردهای درمانی و  باشند. در  مطلوبی را به همراه نداشته 

حمایتی باید به طور جدی  تری با نیازهای فردی و اجتماعی معتادان تطبیق یابند و در کنار آن، توجه بیشتری به 

پیشگیری از اعتیاد و آگاهی بخشی اجتماعی صورت گیرد2.  

در تحلیل تطبیقی قوانین مبارزه با مواد مخدر، باید به تجارب جهانی نیز توجه کرد. بسیاری از کشورهای 

بر  کیفری،  رویکردهای  از  استفاده صرف  به جای  غربی،  اروپای  در  به ویژه  مخدر،  مواد  با  مبارزه  در  پیشرفته 

سیاست  های پیشگیرانه، درمانی و بازتوانی تأکید دارند. این کشورها به ویژه در زمینه کاهش آسیب، مانند توزیع 

سرنگ های بهداشتی و مصرف تحت نظارت، گام های مؤثری برداشته اند. از سوی دیگر، برخی کشورهای آسیایی 

همچون چین و سنگاپور رویکردهای شدیدتری نسبت به قاچاق مواد مخدر دارند و این موضوع نشان دهنده 

تفاوت های فرهنگی و اجتماعی در برخورد با بحران مواد مخدر است. در این زمینه، تحلیل مقایسه ای قوانین ایران 

با دیگر کشورها می تواند به شناسایی نقاط قوت و ضعف سیاست های موجود کمک کند )همان(. 

سیاست های حمایتی:

از  به ویژه زنان،  از گروه های آسیب پذیر،  اعتیاد و حمایت  با  سیاست های حمایتی دولت در حوزه مقابله 

اهمیت بالایی برخوردار است. این سیاست ها عمدتاً توسط نهادهایی چون ستاد مبارزه با مواد مخدر و وزارت 

1-  - موسوی مجاب، و دیگران. واکاوی سیاست جنایی قانون گذار در ماده 45 الحاقی به قانون مبارزه با مواد مخدر. آموزه های حقوق کیفری، )1399(، 

دوره 17)19(، صص 272-249. 

2-  - اکبری، عباسعلی. بررسی و نقد سیاست جنایی حاکم بر جرایم مواد مخدر در ایران با تاکید بر اصلاحیه سال 1389 قانون مبارزه با مواد مخدر. 

پژوهش نامه حقوق کیفری، )1393(. دوره 5)2(، صص 34-7.
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ایجاد  این راستا، برنامه هایی شامل توانمندسازی زنان،  تعاون، کار و رفاه اجتماعی طراحی و اجرا می شوند. در 

مراکز مشاوره و درمان، و فعالیت های پیشگیرانه فرهنگی و ورزشی در دستور کار قرار دارند. هدف این برنامه ها 

این حال،  با  است.  افراد  روانی  و  اجتماعی  ارتقاء سطح سلامت  و  اعتیاد  از  ناشی  اجتماعی  آسیب های  کاهش 

علیرغم تلاش های صورت  گرفته، مشکلاتی در راستای تحقق اهداف این سیاست ها مشاهده می شود که عمدتاً 

به محدودیت منابع مالی و انسانی و چالش های مدیریتی مربوط می شود. یکی از موانع اصلی در اجرای موفق 

این سیاست ها، محدودیت در تخصیص منابع مالی و نیروی انسانی متخصص است. این مسئله، به ویژه در زمینه 

اعتیاد، به وضوح قابل مشاهده است. علاوه بر  از  اجرای برنامه های حمایتی برای زنان و گروه های آسیب دیده 

این، چالش های مدیریتی و فقدان هماهنگی لازم بین نهادهای مختلف اجرایی نیز موجب کاهش اثربخشی این 

سیاست ها گردیده است. در این زمینه، برنامه ریزی دقیق و نظارت مستمر بر روند اجرای این سیاست ها، به ویژه 

در سطوح محلی و منطقه ای، امری ضروری به نظر می رسد. 

از سوی دیگر، یکی از مشکلات اساسی در مبارزه با اعتیاد، ابعاد فرهنگی و اجتماعی این پدیده است. بسیاری 

از جوامع با نگرش های منفی و استیگماهای اجتماعی در خصوص افرادی که دچار اعتیاد شده اند، مواجه هستند. 

این عوامل نه تنها روند درمان و بازتوانی افراد را دشوار می کنند، بلکه مانع از پذیرش و حمایت اجتماعی از این 

افراد می شوند. در این راستا، ضروری است که سیاست های حمایتی نه تنها بر جنبه های درمانی بلکه بر اصلاح 

نگرش های اجتماعی و فرهنگی نیز متمرکز شوند. از این رو، طراحی و اجرای کمپین های آگاهی بخشی عمومی و 

توسعه برنامه های فرهنگی و آموزشی می تواند به کاهش تابوهای اجتماعی و بهبود پذیرش اجتماعی کمک کند.

نقش سازمان های غیردولتی در این فرآیندها، به ویژه در مناطق محروم و حاشیه ای، به طور قابل توجهی مؤثر بوده 

است. این سازمان ها با داشتن ظرفیت ها و تجربیات عملی در زمینه حمایت از گروه های آسیب پذیر، می توانند 

در توسعه شبکه های حمایتی و اجرای مؤثر برنامه های اجتماعی نقش حیاتی ایفا کنند. از جمله اقدامات این 

به  می تواند  که  کرد  اشاره  روانی  و حمایتی  آموزش های شغلی  مشاوره ای،  ارائه خدمات  به  می توان  سازمان ها 

بازتوانی فردی افراد آسیب دیده از اعتیاد کمک کند. همکاری مؤثر بین دولت و این نهادها، در جهت بهینه سازی 

استفاده از منابع و گسترش پوشش برنامه ها در سطح ملی، می تواند نتایج قابل ملاحظه ای به همراه داشته باشد.

از آن جا که بحران اعتیاد تأثیرات عمیق و گسترده ای بر خانواده ها و جوامع می گذارد، نیاز است که سیاست های 

حمایتی از انعطاف پذیری بیشتری برخوردار باشند. در این راستا، سیاست گذاری های دولت باید به گونه ای طراحی 

شوند که بتوانند پاسخگوی نیازهای واقعی و در حال تغییر افراد آسیب دیده باشند. ارزیابی مستمر و دقیق از 

اثرگذاری برنامه های مختلف، به ویژه از نظر کارایی و پوشش دهی، می تواند نقاط ضعف موجود را شناسایی و 

اهداف  به منظور کاهش آسیب های اجتماعی و تحقق  بنابراین،  اجرایی شود.  بهبود مستمر فرآیندهای  موجب 

سیاست های حمایتی در مبارزه با اعتیاد، ضروری است که این سیاست ها به طور منظم و بر اساس تجربیات و 

بازخوردهای اجتماعی به  روزرسانی شوند. همچنین، تقویت همکاری میان نهادهای دولتی و غیردولتی و بهره 

 برداری از تجارب موفق بین المللی می تواند به ارتقای اثربخشی این سیاست ها و برنامه ها در سطح جامعه کمک 

شایانی نماید.

نتیجه گیری

اعتماد به نفس و مفهوم خودارزشمندی از اساسی ترین و کلیدی ترین عوامل در رشد مطلوب شخصیت فردی 
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نوآوری،  و  ابتکار، خلاقیت  تصمیم گیری،  قدرت  قوی،  نفس  به  اعتماد  و  اراده  از  برخورداری  به  شمار می روند. 

همچنین سلامت روانی و بهداشت فکری، همگی ارتباط مستقیمی با احساس خودارزشمندی فرد دارند1.  

افرادی که از اعتماد به نفس بالا برخوردارند، معمولاً احساس خوبی نسبت به خود دارند و قادرند به راحتی 

اختلافات خود را با دیگران حل کنند. این افراد در مواجهه با مشکلات و ناکامی ها مقاومت بیشتری نشان داده 

و می توانند به  خوبی از پس چالش های زندگی برآیند. همچنین، آنها اغلب افرادی خوش بین، منطقی و دارای 

پایین معمولاً در  با اعتماد به نفس  افراد  از زندگی خود لذت می برند. در مقابل،  خودپنداری مثبت هستند و 

مواجهه با مشکلات دچار اضطراب و احساس ناکامی می شوند. این گروه افراد با افکار انتقادی نسبت به خود، 

به طور مداوم خود را مورد آزار و اذیت قرار داده و در حل تعارضات و مشکلات اجتماعی با دشواری های زیادی 

روبه رو می شوند. برای بهره مندی از حداکثر توانمندی های ذهنی و روانی، افراد باید نگرش مثبت به خود و محیط 

داشته و انگیزه ای قوی برای تلاش و پیشرفت را در خود ایجاد کنند. بی شک افرادی که اعتماد به نفس ضعیفی 

دارند، نسبت به دیگران در شرایط مشابه کارایی کمتری از خود نشان می دهند2.  

از سوی دیگر، اعتیاد به مواد مخدر یکی از مهم ترین مسائل اجتماعی است که جوامع مختلف با آن دست 

به گریبانند. اعتیاد به مواد مخدر، به ویژه در نتیجه مصرف مکرر، سبب ایجاد تغییرات روانی و عادات غیر قابل 

کنترل در فرد می شود. افرادی که به این مواد مخدر اعتیاد پیدا می کنند، در اثر تکرار مصرف، دچار عادات روحی 

خاصی می شوند که نیاز روانی و جسمی آنها به مصرف مواد را تقویت می کند. به  طوری که اعتیاد به مواد مخدر، 

موجب اختلال در سیستم های عصبی مغز، از جمله سیستم پاداش و انگیزش می شود و این اختلالات منجر به 

بروز مشکلات متعدد در جنبه های بیولوژیکی، اجتماعی و روانی زندگی فرد می گردد. پژوهش ها نشان داده اند 

که اعتیاد به مواد مخدر تأثیرات منفی بر تمامی جنبه های زندگی افراد دارد که از جمله این تأثیرات می توان به 

خشونت در خانواده، خودکشی، آسیب به فرزندان، طلاق، افت سطح اقتصادی و اجتماعی خانواده، و عوارض 

جسمی و روانی اشاره کرد. در این بین، کاهش اعتماد به نفس یکی از پیامدهای بارز اعتیاد است که بر سلامت 

روانی فرد تأثیرگذار است3.  

مطالعات متعدد نشان داده اند که افراد معتاد معمولاً سطح بالایی از اضطراب، استرس و افسردگی را تجربه 

می کنند و از طرفی، سطح اعتماد به نفس آن ها به طور قابل توجهی کاهش می یابد4. این کاهش اعتماد به نفس 

با  توانایی در مقابله  اتخاذ تصمیمات درست، و عدم  ناتوانی در  به صورت احساس بی ارزشی،  را  می تواند خود 

چالش های زندگی نشان دهد. همچنین، کاهش اعتماد به نفس به طور مستقیم بر توانایی فرد برای اصلاح و بهبود 

وضعیت اجتماعی و اقتصادی خود تأثیر می گذارد.

نتایج این پژوهش نشان می دهند که بین اعتیاد و اعتماد به نفس در زنان مجرد در دهه 30 سالگی ارتباط 

1-  - نجارالموتی، و دیگران. مقایسه بین عزت نفس افراد معتاد و غیرمعتاد با توجه به فرهنگ ایران. کنفرانس بین المللی فرهنگ آسیب شناسی روانی 
و تربیت، )1396(.

2-  - سیف، علی اکبر، روانشناسی پرورشی نوين، چ اول، نشرآگاه، تهران، )۱۳89(، ص8۳.

3-  - بهاری، فرشاد. اعتیاد: مشاوره و درمان، نشر دانژه، تهران، )1392(، ص 66.

4- . Rosander P., Bäckström M., Stenberg G. Personality traits and general intelligence as predictors of academic performance: 

A structural equation modelling approach. Learn Individ Differ. )2011(. 21)5(:590-6.
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معناداری وجود دارد. به طور خاص، کاهش اعتماد به نفس یکی از عوامل خطر برای گرایش به اعتیاد در این گروه 

سنی است. از این رو، اتخاذ سیاست ها و برنامه های حمایتی برای افزایش اعتماد به نفس و پیشگیری از اعتیاد 

در زنان این گروه سنی ضروری به نظر می رسد. لازم است که حمایت های اجتماعی و قانونی از زنان آسیب پذیر 

به ویژه در شرایط بحرانی زندگی آنها، مانند اعتیاد، تقویت شوند. اجرای برنامه های آموزشی و مشاوره ای برای این 

افراد می تواند گامی مؤثر در جهت کاهش آسیب های ناشی از اعتیاد و بهبود سلامت روانی آن ها باشد.

بر اساس یافته های این پژوهش، پیشنهاد می شود که برنامه های پیشگیرانه و حمایتی در زمینه کاهش اعتیاد 

و ارتقاء اعتماد به نفس در زنان مورد توجه قرار گیرند. این برنامه ها می توانند شامل کارگاه های آموزشی در زمینه 

خودمراقبتی، تقویت مهارت های اجتماعی و روان شناختی، و حمایت های مالی و درمانی برای زنان آسیب دیده از 

اعتیاد باشند. همچنین، مشارکت نهادهای دولتی و غیردولتی در این فرآیند می تواند به بهبود کارایی این برنامه ها 

و کاهش آسیب های اجتماعی ناشی از اعتیاد در این گروه سنی کمک کند.

منابع مالي

اين پژوهش با حمايت مالي ستاد مبارزه با مواد مخدر تدوين و نوشته شده است.

تعارض منافع

بنا بر اظهارنظر نویسندگان، این پژوهش تعارض منافع ندارد.

Extent Abstract

Addiction and substance abuse are one of the most obvious psychoso-
 cial harms that can easily weaken the foundation of individual, family,
and cultural life in a country and jeopardize its human dynamics. Self-
 esteem is an issue that has been ignored in many lives, and its impact on
 lifestyle, mental health, and its role in developing addiction and mental
 illnesses, as well as in quitting addiction and returning to normal life,
has been ignored. Having self-esteem has a significant impact on moti-
vation for life, mental health, and overall quality of life; it is also a driv-
 er of growth and progress in personal and professional life.From a legal
 perspective, the issue of addiction and self-esteem, especially among
 single women, is intertwined with legal challenges and social policies.
 Supportive laws and policies at the national and international levels
 play an important role in preventing, treating, and supporting addicted
 individuals. In Iran, legal policies related to addiction prevention and
 rehabilitation of addicts include criminal and supportive laws that are
 implemented in interaction with social and therapeutic institutions. For
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example, the Anti-Narcotics Law of 1988 and its subsequent amend-
 ments have addressed aspects of addiction prevention and treatment.
 However, most policies have focused on criminal aspects and have paid
less attention to aspects of psychological and social empowerment, in-
.cluding increasing self-esteem

 Examining the interaction of these two areas shows that supportive and
 legal policies can be effective in reducing the tendency to use drugs
 by affecting social and psychological factors such as self-esteem. For
example, increasing women’s access to legal and medical services, sup-
 porting their economic independence, and creating equal opportunities
in society can strengthen their self-esteem and reduce the risk of ad-
diction. A review of recent research suggests that the interaction be-
 tween addiction and self-esteem in single women is influenced by legal
 and social contexts. This indicates that interdisciplinary analyses can
 pave the way for more effective policymaking. Accordingly, this study
 examines the relationship between addiction and self-esteem in single
women in their 30s, emphasizing the role of supportive laws and poli-
.cies

Methods

 The present research method is descriptive-correlational and is also
 practical in terms of purpose. The statistical population of the study
 includes all single women in their 30s referring to Sepidar Mehr Clinic
 in Tehran. The sampling method in this study is non-probability and
 convenience sampling. The sample size in this study is estimated at 100
 people, considering the size of the statistical population. In this study,
after the researcher called for a study on the relationship between ad-
diction and self-esteem in single women in their 30s, women who vol-
 unteered to participate in the study were selected through convenience
.sampling

 In the legal part of the research, based on existing laws, including the
 Anti-Narcotics Law of 1988 and subsequent amendments, the effect of
 supportive and legal policies on reducing or increasing the relationship
between addiction and self-confidence was also examined. For this pur-
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pose, relevant legal documents, executive policies in the field of addic-
 tion prevention and protection of the rights of women exposed to social
harm were studied and their analysis was carried out alongside quanti-
 tative data obtained from questionnaires. Also, the supportive aspects
 of laws in women’s psychological empowerment, especially in terms of
.self-confidence and addiction prevention, were examined in this study

Results

 The results of the study showed that there is a significant relationship
 between addiction and self-esteem in single women in their 30s, such
that decreased self-esteem is associated with increased addiction ten-
dencies. In addition, the analysis showed that government support poli-
cies, including preventive and treatment programs, can play an impor-
 tant role in reducing the negative effects of this relationship and help
 women on the path to recovery and increased self-esteem. Based on
 these results, it is suggested that more supportive laws and policies be
developed and implemented to support women at risk of addiction, es-
 pecially in this age group, especially through strengthening counseling
and treatment centers, strengthening social and psychological educa-
.tion, and increasing cooperation with non-governmental organizations
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