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فصلنامه تخصصی حقوق دادگران کیفری، سال سوم، شماره هفتم، بهار 1403

سیاست کیفری  حاکم  بر سزاگرایی در نطام حقوقی ایران

سیمین آزادیان1 *     تورج دالکی2 **

شماره صفحه : 23-3تاریخ پذیرش : 1403/1/17تاریخ دریافت : 1403/1/10نوع مقاله : پژوهشی

مجازات به عنوان واكنشي اجتماعي با تحميل عمدي رنج و مشقت، نابودي يـا كسر حيثيت و 
تبيين و توجيهي  اعمال چنين واكنشي مستلزم  به همين دليل   . افراد همراه است  سلب حق 
از قديمي ترين مدعيان  بـا روكيـردي اخلاقي،  اين ميان نظرية سـزاگرايي  . در  شايسته است 
توجيه مجازات محسوب مي شده است. امـا  در قسمت قابل توجهي از قرن بيستم، اين انديشه 
از سوي جرم شناسان، يكفرشناسان و فلاسفه حقوق يكفري، انديـشه اي واپـسگـرا و متـروك 
به  پارادايم سزاگرايي است،  بيستم، دوران رستاخيز  امـا دهه هاي آخر سدة  تلقـي مـي شـد. 
گونه اي كه بسياري از منتقدان اين تفكر به حاميان جدي آن تبديل شدند. ايـن نوشـتار در پي 
آن است تا ضمن كاوش در علل استقبال مشتاقانه صاحبنظـران حـوزة عدالت يكفري از نظرية 

مذكور، قابليت ها و نقص هاي آن را ارزيابي كند.

واژگان كليدي: سزاگرايي، توجيه اخلاقـي يكفـر، مـشروعيت ذاتـي مجـازات، پيامدگرايي، 

رستاخيز ، سزاگرايي

1. * دانشجوی دکتری حقوق کیفری و جرم شناسی  ، واحد اصفهان ) خوراسگان (، دانشگاه آزاد اسلامی، اصفهان ، ایران

2. ** قاضی دادگستری، و استادیار مدعو گروه جزا و جرم‌شناسی، واحد اصفهان )خوراسگان(. دانشگاه آزاد اسلامی، اصفهان، ایران
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مقدمه

سزاگرايي در شمار نخستين نظريه ها درباب توجيه يكفرقراردارد . ايـن انديـشه قـدمتي 
برابر با تاريخ حيات انسان دارد . از بديهي ترين و اولين پاسخ هايي كه در باب چرايـي يكفر به 
ذهن متبادر مي شود اين است كه هر كس مرتكب خطايي شود مستحق تنبيه و يكفر است. 
سزاگرايان نيز با تيكه بر همـين برداشـت بـر ايـن باورنـد كـه مجـازات داراي مشروعيتي ذاتي 
است. پيش از بررسي چارچوبهاي انديشة سزاگرا لازم اسـت به اين پرسش اساسي پاسخ داده 
شود كه اصولاً انديشة مذكور در چـه بـستري ارائـه ميشود؟ اساساً ضرورت توجيـه و اسـتدلال 
در راسـتاي مـشروعيت يكفـر ، ناشـي از چيست؟ به بيان ديگر، فلسفة وجودي مجازات چيست؟ 
واقعيت اين است كه اجراي مجازات همواره با نوعي سلب حق همراه است . به يك تعبير، بـسته 
بـه نـوع حقـوقي كه در فرايند اعلام حكم و اجراي مجازات از افراد سلب مي ،گردد ميزاني از 
رنـج و مشقت بر آنان تحميل مـي شـود. اعـدام و شـلاق موجـب سـلب حيـات و نيـز سـلب 
ديگر  گونـه اي  نمايـد.  مـي  سـلب  انـسان  از  را  آزادي  حـق  نيز  زندان  و  شده  انسان  سلامت 
مجازاتها نيز هر يك نوعي محروميت از حق به شمار مي آيـد. عـلاوه بـر ايـن ، مجازات، تحميل 
عمدي درد و رنج بر انسانهاست . بنابراين، ضروري است كه انجـام چنين اقداماتي عليه منافع 
و حقوق انسانها توجيهي متقاعدكننده به همراه داشته باشد. از آنجا كـه طبـق تعريـف، تـدابير 
يكفـري امـوري ناخوشـايندند، جـز در صـورت وجــود كــاركرد و تــوجيهي مناســب بــراي 

)3 :2001 ,Bagaric( آنــان، در ايــن جهــان جــايي ندارنــد

بنابراين توجيهاخلاقي يكفر، امري اجتنابناپذيرو ضروري است. دراين خصوص، تبيينهاي 
متفاوت و گاهي متناقض براي اقدامات يكفري در جامعه ارائه شده است. از نگاه برخي، يكفر عليه 
مجرم ان اجرا ميشود تا موجب پيشگيري از ارتكاب جـرم در و يـا سـاير كـساني كـه ظرفيـت  
آينده از سـوي آنهـا ) گـردد بازدارنـدگي خـاص تا ارتكــاب جــرم را دارنــد از روي آوردن 
بــه رفتــار مجرمانــه خــودداري نماينــد برخي نيز معتقدند كه مجازات اگر اثر بازدارندگي 
از  ارتكـاب جـرم  امكـان  اجـرا شـود كـه  اي  به گونـه  ميتواند  عام  بازدارندگي   ، باشد  نداشته 
ناحيـ ة مجـرم و ايجـاد مجازات ميتواند مزاحمت براي ديگران را از او سلب نمايد توانگيري از 
مجرم به عنوان روشي براي اصلاح، بازپروري و بازپذيري مجرم تلقي شود  اصـلاح در  نهايت، 
يكفرميتواند پاسخ طبيعي خطاي فرد درقالب جرم ارتكابي باشد )سـزادهي(. آنچه گذشت بخش 
مهمي از نظريه هاي موجود است كه هر يك به شـيوه اي مـدعي عقلانيتي هستند كه ميتواند 
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توجيه گراعمال يكفر عليه بزهكاران باشد. در هر نظام يكفري، قانونگذار يا مقام قضايي ممكـن 
اسـت كيـي از ايـن مبـاني توجيهي را مورد توجه قرار دهد . اين امكان نيز وجود دارد كه در 
زمان ها و مكانهـاي مختلف، برخي از اين روكيردها در مقام عمل از اولويت بيشتري برخوردار 
گردنـد . با اين وجود چه ضرورتي اقتضا كرده است كه در طول تاريخ مباحث دامنـه داري از 
سوي محققان حوزة فلسفه، سياست و حقوق همراه با چالش هاي فراوان در اين زمينـه مطرح 
گردد؟ مشكل از آنجـا ناشـي مـي شـود كـه گـاه بـين اهـداف متفـاوت يكفـر تعارضاتي ايجاد 
ميشود. بـه عنـوان مثـال، آيـا مـي تـوان اهـداف ارعـاب، اصـلاح و استحقاق را در مهندسي 
يك نظام يكفري تو أمان لحاظ نمود؟ هدف ارعابي مقتضي شدّت و حدّت بيـشتري در واكنـش 
هاي يكفـري بـوده و در مقابـل اهـداف اصـلاحي مستلزم نوعي ملايمت و انعطاف پذيري نظام 
يكفري در مواجهه بـا بزهكـاران اسـت . در حالي كه روكيرد سزاگرا، نظام يكفري را به برابـري 
بـه صـورت  مـذكور  اهـداف  گزينش  گاه  فراميخواند. همچنين،  مجـازات  و  تناسـب جـرم  يـا 
ناپـذير ميـان حقـوق  همزمـان بـه عنـوان مبناي نظام يكفري مـي توانـد تعارضـي اجتنـاب 
جامعـه، مـتهم و بزهديده ايجاد نمايد. الزاماتي كه گاه به دشـواري قابـل جمـع بـا كيديگرنـد 
. قبـل ازورود به مباحث اصلي اين نوشتار شايسته است به عنوان بخشي از مقدمه ابتدا نگاهي 
كلي به مفهوم سزاگرايي داشته باشـيم و سـپس ريـشه هـاي ايـن انديـشه را در دوران باستان 
جستجو نماييم. اين امر ميتواند از يك سو نمايي روشن از موضوع مقالـه در ذهن خواننده ترسيم 

و از سويي ديگرقدمت و اصالت اين انديشه را آشكار نمايد.

۱ .مفهوم سزاگرايي
 بر خلاف انديشه هاي پيامدگرا كه هدف كاستن از ميزان جرايم را مـشروعيت بخـش 
اقدامات يكفري خويش مـي داننـد؛ سـزاگرايان در پـي آننـد كـه »مجرمـان آنچـه را شايسته 
نگـاه  در  آنچـه   )  ۹۳:  ۱۳۸۶ وايـت،  :۳۰۹؛   ۱۳۸۴ )كـاوادينو،   » نماينـد  دريافـت  هـستند 
. اگرچـه اجراي  از اجراي آن نيست  سزاگرايان تحميل يكفر را توجيه مي نمايد نتايج حاصل 
مجازات پيامدهاي فـردي و اجتمـاعي مثبتـي بـه همـراه خواهـد داشـت ، ايـن پيامدها نميتواند 
توجيه گر اصل مجازات باشد. از ديدگاه معتقـدان بـه ايـن انديـشه ، حق بر خير مقدم ب وده و 
حق يكفر از نقض قانون و تجاوز به اصول اخلاقي سرچشمه ميگيرد )تبيت، ۱۳۸۴ :۲۵۳( توجه به 
جرم ارتكابي، پايبندي به اصـول اخلاقـي، اعتقـاد به حسن ذاتي يكفر، تناسب و برابري مجازات با 
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عمل خلاف ارتكابي و عـدم توجـه به پيامدهاي حاصل از اجراي مجازات از اصول انديشه سزاگرايي 
اسـت. در واقـع بـا ارتكاب رفتار مجرمانه، اصول اخلاقي چون عدالت مخـدوش شـده و تنهـا از 
طريـق اجراي مجازات است كه مي توان نظم مختل شده را احيـا نمـود و بـا اجـراي يكفـري 
شبيه به جرم ارتكابي، تعادل را مجدداً به جامعه بازگرداند )پرادل، ۱۳۷۳ :۱۸ ( بر خلاف باورهايي 
كه به نظرية سزاگرايي نـسبت داده مـي شـود و آن را انديـشه اي ارتجـاعي، خشونت طلب و 
انتقامجو تلقي مكيند، مفهـوم اسـتحقاق و تناسـب در ايـن روكيـرد عاملي براي كنترل خشونت، 
تعيين مرز و محـدوديت بـراي ميـزان مجـازات و نهايتـاً حفظ كرامت انساني و پاسداري از حقوق 
متهمان محسوب ميشود. آنگونه كـه در بخش مربوط به سزاگرايان نوين مشاهده خواهيم نمود ، 
كيي از دلايل ظهـور مجـدد انديشه هاي سزاگرا در دوران معاصر، انتقادهاي شـديدي بـود كـه بـه 
نـامعين بـودن، نامحــدود بــودن و نيــز پراكنــدگي اقــدامات يكفــري وارد مــي شــد. در 
تقابــل بــا روكيردهاي پيامدگرا، سزاگرايان در پي آن نيستند كه با استفاده از هر شـيوه ممكـن 
به اهداف خويش دست يابند. برعكس، تناسب و برابري ميان جرم و مجازات، خـود كيي از اهداف 
سياستهاي يكفري مبتني بر سزاگرايي است. دردوران كهن نيزوضع قاعدة مشهور چشم دربرابر 
چشم، تلاشي براي انتظام بخشي به مجازات هاي انتقام جويانه اي بود كه در جريان آن مجازات 
تا حـصول تـشفي خـاطر بزه ديدگان تداوم مي يافت. اين يكنه توزي و آتش انتقام، گاه دامنگير 
خانواده و قـوم و قبيلة بزهكار نيز مـي شـد. سـزاگرايان بـا كنتـرل ايـن يكنـه تـوزي عريـان 
)Berry, 1999 :676( بـه دنبـال حاكميت مفهوم استحقاق بر جريان تعيين و اجراي يكفربودند

به رغم دريافت هاي متعددي كه از انديشه سزاگرايي صـورت مـي گيـرد )كاتينگهـام، ۱۳۸۴ 
:۱۵۰ ،)انديشة بنيادين اين نظريه آن است كه بزهكار با ارتكاب جـرم نـسبت بـه جامعة خويش 
مديون ميشود و مجازات، تاواني است كه او بايد در قبـال ايـن دِ يـْن پرداخت نمايـد. در نتيجـه، 
برقـراري تناسـب ميـان جـرم و مجـازات امـري  اخلاقي اجتناب ناپذير است. استفاده از استعارة 
»احياي تعادل در جامعه و يا امحاي آثار جـرم از ضمير جامعه«، بيان ديگري از انديشة مكافات 

گرايي است.

۲ .سزاگرايي دردوران باستان
تـرين  وپرسـابقه  دارتـرين  شد،درزمرةريـشه  پيشتراشاره  كه  همانگونه  سزاگرايي  تفكر 
انديشه هاي بشري در حوزة فلسفة يكفر، در مقام انديشه و عمل است . با گذار جوامع انساني 
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ازدورة انتقام خصوصي به دوران دادگستري خصوصي، مي توان شـاهد نخـستين مقررات نوشته 
)كد(  نامة  قانون   . بود  النهرين  بين  ويژه  به  و  زمين  مقتدر مشرق  نانوشته در حكومت هاي  و 
حمورابي كيي از بارزترين نمونه ها ی قانوني گذاري اسـت كـه در آن روكيرد سزادهي جايگزين 
روشهاي برگرفته از جنگ و انتقام خصوصي شده است . حمورابي سده ها پيش از آنكه انديش ه 
هاي بزرگاني ماننـد افلاطـون و ارسـطو مطـرح شود، به جرم انگاري رفتارهايي ميپردازد كه به 
بنيانهـاي جامعـه و حكومـت آسـيب ميرساند. در قانون نامة او يكفر، پاسخ بديهي ايـن خطاكاري 
هاسـت )پاشـا صـالح، ۱۳۴۸: ۱۱۴؛ نجفي ابرندآبادي، ۱۳۸۳ :۲۳ ) اما در بعُد نظري، اولين بارقه 
هاي روكيرد سزاگرايي را مي تـوان در انديـشه هـاي متفكران يونان باستان يافت. شايد بتوان 
ارسطو را نخستين فـردي دانـست كـه تـلاش نمـود اجـراي يكفـر را ضـابطه منـد نمايـد. در 
واقـع او را مـيتـوان نماينـدة برجـستة سزاگرايي در جهان باستان دانست . در انديشة او هماننـد 
ديگـر سـزاگرايان در طـول تاريخ، آزادي اراده و پايبندي به اخلاق عناصري اساسي تلقي مـي 
شـوند. از نگـاه او بزهكار كسي است كه با اراد ة آزاد فضيلت را رها نموده و رذيلت را برگزيده 
است . همچنين او جرم را عملي مي داند كـه روابـط متقابـل را در جامعـ ة انـساني از حالـت 
اعتدال خارج نموده و موجبات تجاوز به حقوق انسانها را فراهم ميآورد. بنابراين براي اعادة وضع 
سابق و ايجاد تعادل مجدد در جامعه چاره اي جـز يكفـر بزهكاران وجود ندارد. در انديشة او به 
حكم عدالت و اخلاق ، يكفر بزهكاران امري اجتنابناپذيراست. اين حكم آنچنان گسترده و فراگير 
است كه در منطق او درخت و يا خنجري كه جرم به وسيله آن واقع شده است ف ارغ از مسئوليت 
يكفري نمي باشد )آقايي، ۱۳۸۶ :۷۶ ( ارسطو همانند ديگر طرفداران حقوق طبيعي و فطري ، 
مبناي حقـوق را در حوزه اي وراي ارادة قانونگذاران جستجو مكيند. در اين انديشه قواعد طبيعي 
حاكم بر زندگي اجتمـاعي برتـر از اراد ة حاكمـان و غايـت مطلـوب انـسان اسـت و قانونگذار 
بايد تلاش كند تا آنها را بيايد و در تدوين قواعد راهنماي خود قرار دهد ) كاتوزيان، ۱۳۸۸ :42 
( . او همانند كانت، فيلسوف برجستة آلماني، عقل بـشر را ابـزاري براي كشف اين قواعد آرماني 
ومطلوب مي داند. ارسطو در كتاب اخلاق خـود تـلاش ذهن انسان را براي كشف اين قو اعد ازلي 
به تصوير كشيده اسـت ) انتـروز، ۱۳۸۵ :۸۰ .) او معتقد است كه هدف حقوق ، تأمين سعادت 
همگاني است. سعادت همگـاني تنهـا به ياري عدالت ميسر خواهد گرديد و يكفر نيـز مـسيري 
بـراي پاسـداري از فـضيلت عدالت در جامعه است. براي پژوهش پيرامون توجيهات مذكور، عموماً 
نظريه هاي موجود را به دو گروه پيامدگرايان و پيشينهگرايان تقسيم مـي كننـد . گـروه نخـست 
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بـه مقولـ ة پيـشگيري ارتكاب جرم در آينده توجه دا رند و نظرية دوم، تمركـز خـود را معطـوف 

بـه جـرم ارتكابي در گذشـته كـرده اسـت. 

بخش اول: سزاگرايي كلاسيك
 اين عصر دورة شكوفايي علوم، فنون و انديشة انساني در حوزه هاي مختلف از جملـه در 
قلمرو فلسفة حقوق اسـت. نظريـة حقـوق طبيعـي كـه از قـرن هفـدهم بـه بعـد در نوشته هاي 
كساني چون گرسيوس، پوفندورف، جان لاك و كانت مطرح شد، بخش در ميـان نويـسندگان ١ 
ييجدا ناپذير انديشة عصرروشنگري است )Alam,2011 :76( شايد بتوان مدعي شد كه امانوئل 
كانت ، فيلسوف آلماني در زمـر ة كـساني بـود كه بيشترين نقش را در شكوفايي حقوق فطـري 
داشـتند )كاتوزيـان، ۱۳۸۸ :۶۶/۱ـ۶۷ ( از جمله موضوعاتي كه در آثار نويسندگان و فلاسفة اين 
دوران مورد توجه قرار گرفته است، اصول و قواعد پيشيني حاكم بر روابط انـسان هاست . اصـول 
و قواعـدي كـه در نظر طرفداران حقوق فطري وراي اراد ة دولتهـا و حـاكم بـر آنهاسـت . در 
ايـن ميـان برخي از متفكران عصر روشنگري به كاربرد قواعد حقوق فطـري در حـوز ة عـدالت 

يكفــري نيــز پرداختــه انــد..

1-1 - امانوئل كانت

بـه عنـوان مـشهورترين الگـوي سـزاگرايي شـناخته مـي شـود.  ديدگاه كانت معمـولاً 
اگرچه در نظر برخي سزاگرايان معاصر همچون جفري مورفي، در انديشه هاي كانت نه تنها نظرية 
نظرية  او  نگاه  از  زيرا  نمـي شـود  بـاب مجـازات مـشاهده  در  روكيـردي  بلكه هيچ  سزاگرايي، 
مجازات بايد به صورت همزمان عناصري ) Corlet,2006:49( راجع به ماهيت جرم، توجيه اخلاقي 
يكفر، توجيه سياسي مجازات، اصول مربوط بـه مسئوليت يكفري و مجازات متناسب را در خـود 
داشـته باشـد )Murphy,1987 :532( در حالي كه حتي در كتاب نظرية حقوقي كانت هم عناصر 
پنج گانة فوق به صـورت منسجم مشاهده نميشود. لكين همين نويسنده در ادامه چنين نتيجه 
ميگيرد: اگر نوشته ها و نگرشهاي به جامانده از او به دقت مورد توجه قرار گيرد، مي تـوان از 
آجرهاي موجود در آن چنين بنايي را ساخت كانت فيلسوفي اخلاق محوراست. به نظراوزندگي 
كه  را  شودمجرمي  »اگرپيشنهاد  سبب  همين  به  معناست.  بي  وعدالت  اخلاق  بدون  اجتماعي 
محكوم به مرگ شده با ايـن شرط كه موافقت كند در صورت زنده ماندن آزمايشهاي خطرنـاكي 
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درمـورداوانجـام گيرد،آزاد بگذاريم، چه پاسخي خواهيم داد؟به نظراواگر چنـين پيـشنهادي از 
طـرف دانشكدة پزشكي به دادگاه هاي دادگستري شود، با تحقير و تمسخر رد خواهد شد . زيرا 
اگربتوان عدالت رادرمقابل هرگونه وضعي به معاملةپاياپاي گذاشـت،ديگـرعـدالت نخواهد بود « 
)صانعي، ۱۳۸۸ :۶۱ ( در نگاه او جرم داراي قبح ذاتي بوده ودرمقابل يكفرنيز ذاتاً پسنديده است. 
جرم تعرض به نظم اخلاقي است . به همين دليل است »كـه مجـازات در احياي اصول اخلاقي 
مورد تعرض، داراي حسن ذاتـي مـي باشـد. بـه تعبيـر ديگـر تكليف مجازات را قانون عدالت 
بردوش ما خواهد گذاشت )خسروشاهي، ۱۳۸۰ :۱۶۲ .) كانت در كتاب عناصر متافيزكيي عدالت 
سزاگرايي را به عنـوان اصـلي اخلاقـي تلقي مينمايد. به نظر او مجازات نبايد هيچ گـاه بـه عنـوان 
ابـزاري بـراي مـصلحت مجرم يا جامعة مدني به كار گرفته شود، بلكه فقط بايد بر اين مبنا بـر 
مجـرم تحميـل گردد تا كه او جرمي مرتكب شده است « )Honderich; 2005  :17 ( او از هرگونه 
فايدة اجتماعي و فردي به عنوان پيامدي براي مجـازات رويگـردان است و آن را به تمسخر مي 
گيرد. او بر اين باور است »واي به حال كـسي كـه بـا تمسك به ياوه هاي اصالت سودمندي، 
سهمي در رهانيدن بزهكار از مجازات داشـته باشد )McCormick,2001: 19( تساوي در تعيـين 
ميـزان يكفـر بـه عنـوان كيـي از اصـول بنيـادين سـزاگرايي در انديشه هاي كانت نمود آشكاري 
دارد . كانت به حكم نگـاه اخلاقـي خـود در تعيـين اندازة يكفر نيز التزام به عدالت را ضروري 
مي داند. به نظر او در حقيق ت »خطاكار بـا ارتكاب رفتار ارادي معارض اخلاق ، پذيرفته است 
كه به ميزان تعرض خود متحمـل يكفر گردد « )يزديان جعفري، ۱۳۸۶ :۳۳۰ ( اين نگاه كانـت، 
توأمـان دربردارنـدة دو جنبـة مثبت و منفي است. يعني از يك سو، شـدت مجـازات بـه هـيچ 
بـراي تخفيـف  توجيهي  از سوي ديگر، هيچ  و  باشد  ارتكابي  از شدت جرم  نبايـد كمتـر  روي 
مجـازات را نميپذيرد. به نظر او تخفيف مجازات برخي از بزهكاران به واسط ة همكاري آنـان بـا 
دولت اقدامي خلاف عدالت است. از مجموع آنچه گذشت ميتوان ادعا نمود كه »ديدگاه كانت 
در مـورد عـدالت يكفري بلاترديد ديدگاهي سزاگرايانه است كـه بـر اصـل قـصاص يـ ا اصـل 
پيـشيني تساوي مبتني است. اصـلي كـه بـه موجـب آن دادگاه ها مجـازاتي را عليـه مجرمـ ان 

اعمال مكينند كه با جرم آنها برابر است.
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بخش دوم: سزاگرايي نوين 

هرچند كه سزاگرايي به عنو ان كيي از كهن ترين منشاهاي توجيه مجازات هيچگاه به كلي 
از بين نرفته است ، در قرن بيستم علي رغم وجـود معتقـدان معـدودي بـراي آن، يكفرشناسان 
ارتجاعي  اي  نظريه  اصـلاح گرايـي،  تفكـر  با  مقايسه  را در  انديشه  اين  ويژه جرمشناسان  به  و 
انديشه اي كهن و يادگار  ايـن زمـان بـه نظـر مـي رسـيد كـه سـزاگرايي  تلقي مكيردند. در 
دوراني است كه در آن انتقام مبناي اصلي يكفـر را تـشيكل ميداد . در دهة پنجاه تصور ميشد 
كه سزاگرايي به طور كلي جايگاه خـويش را در ميان نظريه هاي مرتبط با توجيه يكفـر از دسـت 
داده و كـاملًا بـه انديـشه اي متـروك مبدل شده است )Cragg, 1990 :2( به رغم ايـن تـصور، 
مـدتي پـس از آن و در دهـة ۱۹۸۰ به نظر ميرسيد كه اين انديشه در همه جا دچار رستاخيز 
شده است، به گونه اي كه نه تنها توسط قانون گذاران و جرم ،شناسان بلكه توسـط فلاسـفه و 
صـاحب نظـران دانشگاهي نيزبا اشتياق فراوان مورد حمايت قرار گرفت. جان همتون ميگويد: 
در چند سال گذشته من در ميان كساني بودم كه براي اين شهرت عزا گرفته بود ند و سزاگرايي 
را به عنوان انديشه اي كه دست كمي از انتقـام جـويي نـدارد، محكـوم مكيردم؛ زيـرا بـه نظـر 
مـن تنهـا آلترنـاتيو نظريـة بازدارنـدگي و ارعـاب، انديـشة آموزش اخلاقي يكفر بود. اما در چند 
سال گذشته ديدگاهم تغيير كرده است و در حال حاضر نه فقط سزاگرايي را به عنوان واكنشي 
متفاوت از انتقام مـي بيـنم، بلكـه آنرا به عنوان پاسخي اخلاقي و مهم نـسبت بـه رفتـار غيـر 
اخلاقـي تلقـي مـي كـنم در نيمة دوم قرن بيستم سزاگرايي كهن احيا شد و يكفرش ناساني 
كه به سزاگرايي بي اعتنا بودند تغيير عقيده داد ند و به حاميـان ايـن تفكـر بـدل شـدند . در 
) Hudson,2003 :39( دهـة هـشتاد سزاگرايي نوين به تأثيرگذارترين نظرية يكفري مبدل گرديد

۱-۲. زمينه هاي ظهورمجدد سزاگرايي 

نظريه ها و انديشه ها فرزندان زمان خود هستند . شرايط اجتماعي، فرهنگي، اقتصادي، 
سياسي و يا به بيان ديگر مشكلات و نيازهاي موجود تاريخي در حوز ه هـاي مـذكور زمينه هاي 
بروز و ظهور يك نظريه را فراهم مي سازد. به همـين ترتيـب، عـدم توفيـق برنامه هاي اجرايي 
ملهم از نگا ه ها و انديشه هاي اصلاحي در سطح كـلان، منتهـي بـه نقدهاي گسترده از نظريه 
هاي مذكور شده و زمينه را براي ظهور نظريه هاي رقيـب و جايگزين آن فراهم مكيند. ظهور 
و افول انديـشه هـاي يكفـري نيـز در ايـن بـستر تاريخي و اجتماعي رخ ميدهد. از يك سو، 
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زمينه هـاي اجتمـاعي و اقتـضاي، ظهـور انديشه هاي متفاوت در حوزة جرم و مجازات را مو 
جب ميگردد و از سـوي ديگـر، عدم توفيق انديشه هاي حـاكم و پيامـدهاي احتمـالي حاصـله از 
اجـراي يـك نظريـه موجبات افول آن را فراهم ساخته و زمينه را براي بروز انديشه هاي يكفري 
بديل مهيا مكيند. دلايل ظهور انديـشه هـاي سـزاگرايانة نـوين در همـين بـستر قابـل بررسـي 
و تحقيق است. در حقيقت مشكلات نظري و عملي گفتمان هاي حاكم در زمينة توجيـه مجازات، 

عرصه را براي گرايش به انديشة سزاگرايي گشود..

2-1-1-  افراط درمجازاتهاي اصلاحي

افرادي كه گرايش هاي  را در  نگراني  به يكفرهاي اصلاحي موجبات  پايبندي  افراط در 
ليبراليستي داشتند، فراهم ساخت. به ويژه اجراي سختگيرانة ناتوان سازي بـه عنـوان كيي از 
كاران  محافظه  سـوي  از  كـه  ناپـذير،  اصلاح  مجرمان  مورد  در  گرايي  اصلاح  مكتب  داده هاي 

تعقيب ميشد نگراني بيش از پيش گروه هاي طرفدار حقـوق مـدني و حقوق بشر را برانگيخت

 ۲-۱-۲ . پراكندگي مجازاتها

وجود مجازاتهاي حبس نامعين در امركيا و به ويژه در مناطقي مانند كاليفرنيا كـه در آن 
مدت زندان توسط يك كميسيون ويژه و بر مبناي ميزان تغيير رفتـار فـرد از بعـد اجتماعي و 
روانشناسي  برمبناي جرم ارتكابيـ تعيين ميشـد، انتقـاداتي را بـه همـراه داشت. احتمال ارتكاب 
وجود  امكان  اين  يعني  ميشد.  ارزيـابي  مجـازات  تعيـين  در  عـاملي  عنـوان  به  آينده  در  جرم 
داشت كه يك بزهكار تنها ارتكـاب جرمـي سـاده، به اندازة مرتكب يك جرم خشونتآميز ناگزير 
از تحمل حـبس باشـد؛ زيـرا ممكـن بود به نظر برسد كه در مورد مجرم اول نياز بيشتري به 
درمان و مراقبت در م قايسه بـا بزهكار دوم وجود داشته و احتمال ارتكاب جرم در آينده از ناحية 

او بيشترباشد. 

۳-۱-۲ - گستردگي اختيارات مقامات قضايي و اجرايي

 از ديگر انتقادات وارده بـه يكفرهـاي اصـلاحي ايـن بـود كـه سيـستم فـردي كـردن 
مجازاتها راه را براي هرگونه سوء استفاده از قدرت فراهم مي ساخت؛ زيرا در چنـين سيستمي 
در عمل، نظام عدالت يكفري از مجازات هاي نامعين بهـره مـي گيـرد و قـانون انعطاف بسيار 
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زيادي در برخورد با مجرم ان از خود نـشان مـي دهـد. از سـوي ديگـر، همان گونه كه قبلًا اشاره 
شد، تصميمگيري در مورد مجازاتها الزاماً توسـط مقامـات قضايي صورت نميگيرد؛ بلكه بخشي 
از تصميمات به مقاماتي كه اجـراي مجازات هـا را بر عهده دارند واگذار شده است . وجود چنين 
اختيارات گستردة قضايي و اجرايي نگرانيهاي زيادي در زمينة سوء استفادة احتمالي از قدرت 

ايجاد كرده بود.

 ۴-۱-۲- شورش درزندانها 

تحقيقات در خصوص شورشهاي صورتگرفته در زندانها از جمله شورش در مركز فرصتهاي 
اصلاحي آتكيا در نيويورك ۱۹۷۱ كه در جريـان آن ۳۹ نفـر از جملـه ده نـشان داد  افسرمأمور 
اصلاح و كارمند زندان كـشته شـدند )Hudson ,2008 :39-40(  كه مشخص نبودن تاريخ آزادي 
افراد از زندان، احـساس بـي عـدالتي و عـدم ارتبـاط ميان جرم و مجازات از جمله مهم ترين 
علتهاي رنج و عذاب مجرم ان و شورش آنان است. همان گونه كه مشاهده ميشود اين زندان و 

زندان هاي مشابه بر مبنـاي سياسـت اصلاحي اداره ميشدند.

۲-۲ . مفهوم سزاگرايي نوين

 در سزاگرايي مدرن مانند هم ة روكيردهاي سزاگرايي، مجرم مستحق مجازات است؛ چرا 
كه به صورت آزادانه اي عمل خلاف را برگزيده اسـت. ايـن اقـدام او را اخلاقـاً پاسخگو و قابل 
مجازات مي سازد. اما در شكل مدرن سزاگرايي ، انديشة برابري جرم و مجازات كه مورد تأيكد 
سزاگرايان سنتي است، تبـديل بـه تناسـب يكفـر بـا جـرم در اين روكيرد، ديگر ت أيكدي بر 
مجازات قصاص گونـه مـشاهده  ارتكابي ميشود  نمـيشـود. از سـوي ديگـرتـلاش بـر آن اسـت 
آن  در  كـه  شـود  تهيـه  مجازاتهـا  از  جدولي  سزاگرايي  انديـشة  نمـودن  كـاربردي  بـراي  تـا 
سـنگين تـرين مجازاتهـا بـراي سنگين ترين جرايم و برعكس است. اين شكل از دسته ِ بندي 
كلي مجازاتها بـرمبنـاي شهرت يافته است .. در اين خصوص بايد اشاره نمود كه مجازات هاي 
پيشگفته از نظام حـداقل و حداكثر تبعيت كرده و بر اساس شرايط جرم بربزهكار تحميل ميشوند. 
به عنوان مثال، براي جرم سرقتِ مقرون به آزار و جرايم ي بـا شـدت مـشابه، پـنج سال حبس 
پيشبيني مي شود كه تـا دو سـال قابليـت كـاهش و افـزايش دارد . بـراي جرمي با شدت كمتر، 
مدت سه تا پنج سال و جرمي بـا شـدت بيـشتر، مـدت پـنج تـا هفت سال در نظر گرفته مي 
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شود. در اين خصوص ملاك اصلي تصميم گيري، جـرم ارتكابي و ميزان استحقاق مرتكب است 
؛ يعني اندازة مجازات بر اساس شـ دت جـرم  و ميزان قابليت سرزنش كه بر اساس ملاك هاي 
عينـي همچـون سـابق ة ارتكـاب جـرم مشخص ميگردد، تعيين ميشود. طبيعي است كه كيي 
از مهم ترين عوامل در ميزان سرزنش، عنصر معنوي است. بنابراين كسي كه مرتكب تكرار جرم 
مي شود آگـاهي بيشتري نسبت به اعمال خود خواهد داشت و به همان نسبت نيـز اسـتحقاق 
و قابليـت سرزنش بيشتري پيدا مكيند. از ديدگاه سزاگرايان آنچه ماهيـت اصـلي مجـازات را 
تشيكل داده و آن را از ساير ضمانت اجراها و تنبيهات متمايز مي سازد، اين است كه يكفر حامل 
ترجمـة  ة سـزاگرايي  نظريـ  اساسي  از مشكلات  كيي  است.  اخلاقي  و  اجتماعي  نوعي سرزنش 
تناسـب جـرم و مجـازات در مقام عمل؛ يعني تعيين مجازات متناسب براي جرايم مختلف در 

مرحل ة قانونگذاري و قضاوت است. 

بخش سوم: ارزيابي سزاگرايي
 سابقه نظرية سزاگرايي و گرايش هاي قوي كه در نظام هاي عدالت يكفري نوين نسبت 
به اين انديشه مشاهده مي شود، حاكي از ويژگيها و نقاط قـوتي اسـت كـه ماهيتـاً در اين تفكر 
است؛  نزدكيتر  بـه عـدالت  ة مجـازات  فلـسف  مبناي ديگري در  از هر  نظريه  اين  دارد.  وجود 
زيرا در پي اجراي مجازاتي برابريا متناسب با جـرم ارتكـابي اسـت . در اين تفكر هيچ زمينه اي 
براي مجازات بيگناهـان وجـود نـدارد ) آنگونـه كـه در انديشة ارعاب و بازدارندگي مشاهده مي 
شود(. در حقيقت، فـرض غيـر قابـل اثبـات احتمال ارتكاب جـرم در آينـده از شاخـصه هـاي 
اصلاح  انديشة  در  )وضعيتي كه  نيست  با مجرمان  برخورد  بـاب چگـونگي  در  گيـري  تـصميم 
وبازپروري مجرمـان مـشاهده ميشود(. دراين نگاه به مجازات،دامنةآزادي قضات ومجريان نظام 
وبرخـورد  ازقـدرت  اسـتفاده  واحتمال سوء  يافته  با مجرمان كاهش  برخورد  در  عدالت يكفري 
خودسـرانه كاهش مييابد. در نظام يكفري برگرفته از اين تفكر بـراي جـرم واحـد مجازات هـايي 
متكثر و پراكنده وجود نداشته و دامنه نوسان مجازات براي جرم واحد بسيار محدود است. آنگونه 
كه در دستورالعمل مينوسيتا آمده است، نژاد، مذهب، جنسيت و امثال آن عملًا شاخصه موثرتری 
در تبيين يكفر نخواهـد بـود. امـا فـارغ از قابليت هـا و مزايـاي ذاتي انديشة مذكور، مباني و 
كاركردهاي آن در بعد توجيه و توزيع يكفر قابل تأمل و تعمق است. در ادامه تـلاش خواهـد 
گرديـد تـا كاسـتي ها و نـواقص بنيـادين نظريـ ة سزاگرايي در دو حوزة توجيه و توزيع يكفر 
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مورد نقد و ارزيابي قرار گيرد.

۱-۳ -  سزاگرايي و توجيه يكفر

 بر اساس آنچه گذشت در نظر ية سزاگرا، مجازات به مثابة تحميل عمدي درد و رنج و 
سلب حق از ديگري است . فلسفة مجـازات تلاشـي بـراي يـافتن مبـاني مـشروعيت مشقتي 
اين  به  پاسخ  اجتمـاع تحميـل مـي شـود. دشـواري  انـسانها در  به  ارادي  به صورت  است كه 
دارند           آن  نشدن  حـل  بـه  اعتقـاد  يكفـري  حقـوق  فلاسـفة  كـه  است  جدي  آنجا  تا  پرسش 
)Boonin,2008 :1(  احتمالاً چه انتقاداتي بـر توجيهـات مـذكور وارد است. در مباحث مقدماتي 

اشاره شد كه حاميان اين تفكـر از گذشـته تـا كنـون مبناي توجيه مشتركي براي مجازات بيان 
مي كردهاند. اگرچه بر اساس آنچه مـشاهده خواهيم نمود، در جلوه هاي نوين سزاگرايي براي 
پاسخ گـويي بـه ايـرادات احتمـالي اشكال متفاوتي از سزاگرايي ارائه شده است. در نگاه برخي از 
توجيهآن  براي  زيادي  و  ذهنـي  تـلاش  كه  شود  مي  تلقي  بديهي  امري  ات  مجاز  سزاگرايان 
 )Honderich,2005 :17( لازمنيست . مجرمبايد مجازات شـود؛زيـرا مرتكـب جـرم شـده است
انديشة سزاگرايي به طور كلي مجـازات را بـا ملاحظـات عدالت، استحقاق و حقوق توجيه مي 
نمايد. در حقيقت سزاگرايان هيچ گاه مجـا زات را به مثابة امري تلقي نمي نمايند كه بايد با توجه 
بـه نتـايج شخـصي واجتمـاعي حاصـل از اجراي آن ارزيابي گردد )White,2011 :17( مجازات 
مقتضي عـدالت، استحقاق و سزا براي مجرم و نيز احقاق حق براي جامعه است. مجازات دراين 
انديشه با اخلاق پيوندي ناگسستني پيدا مكينـد. مجـازات انعكاسـي از سـرزنش اجتمـاعي عليـه 
رفتارهاي نابهنجاروغيراخلاقي مجرمان است كه به صورت رسمي اعلام ميشود. سوال ابتدايي در 
زيربناي اين انديشه آن است كه اين روكيرد تا چه ميـزان يـك نظرية اخلاقي است؟ با فرض 
اينكه اجراي مجازات آثار سوء فـردي و اجتمـاعي بـه همراه داشته باشد و يا اينكه هيچ گونه 
فايده و ثمرة اجتماعي بـراي مجـازات تـصور نشود، تا چه ميزان ميتوان به اخلاقي بودن اين رفتار 
يكفري باور داشت؟ نكتة قابل ذكرديگردرمطالعة اين روكيرد آن است كه آياهمه قوانين يكفـري 
كـه برمبناي آنها مجازات تحميل ميشود، الزاماً اخلاقي هستند؟به نظرمي رسد كه تـوافقي كلي 
دراين باب وجوددارد كه رابطة يكفرواخلاق رابطةتساوي نبوده ومي توان آن را عموم و خصوص 
اعمـال مجرمانه غيراخلاقي  ايـن نكتـه كـه بـسياري  من وجه دانست. يعني به رغم پـذيرش 
هستند واعِمال مجازات نسبت بـه ا رتكـاب آنهـا مـي توانـد توجيـه اخلاقي داشته باشد، لكين 
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كم نيستند اعمالي كه به لحاظ شكلي جرم محسوب مي شوند، اما آنها را نمي توان غير اخلاقـي 
تلقـي نمـود . در مقابـل نيـز اعمـالي غيـر اخلاقـي را مي توان عنوان نمود كه در سياهة ی 
قوانين يكفري نيامده و جرم انگاري نشده اند. كسي كه از نجات كودك خردسالي كه در حال 
قابل سرزنش است، در  غرق شـدن و يـا در معـرض تـصادف اسـت جلوگيري نمكيند، اخلاقاً 
حالي كه عمل او جـرم محـسوب نميشود. فردي كه براي نجات جان دوست خود كه در وضـعيت 
قابـل  از چراغ قرمز عبور مي كند اخلاقاً  را رعايت نكرده و  اضـطراري اسـت، قوانين رانندگي 
سـرزنش نيست، هرچند مرتكب تخلف شده است )Corlett, 2006 :2( به همين ترتيب، افرادي 
اقدامات  يـا  شـده  آزاري  كـودك  و  همـسرآزاري  مرتكـب  مجرمانـه،  غيـر  اعمال  قالب  در  كه 
نژادپرستانه انجام ميدهند، غيرقابل مجازاتند )Boonin, 2008 :99( مثالهاي فوق را چگونه مي 
توان با مبـاني سـزاگرايي توجيـه نمـود؟ آيـا مجـازات اعمال اخلاقي و عدم مجازات اعمال غير 
اخلاقي مي تواند جايگاهي در انديشة فـوق داشته باشد؟ اعمال مجرمانه اي كه با حسن نيت 
اتفاق ميافتند، اشِكال ديگـري بـراي توجيـه مجـازات در انديـشة مـورد بحـث ايجـاد مـكيننـد. 
افـرادي كـه بـا انگيـزة شرافتمندانه، با جهل به حكم قانون و يا اشتباه در موضوع ، مرتكب جرم، 
قابـل  آنها  مجازات  تا  نيستند  سرزنش  قابل  اخلاقاً  ميشوند،  قتل  مانند  سنگيني  جـرم  حتـي 
توجيـه باشد. حالتي را ميتوان تـصور نمـود كـه فـردي در حـال عبـور از كنـار مدرسـه اي، 
فريادهـاي نامتعــارفي را مـيشــنود. بـا دقــت بيــشترمتوجـه مــيشـود كــه عــده اي، دانش 
آموزان مدرسه را گروگان گرفته اند و بـا گـرفتن سـلاح بـه سـمت آنهـا مرتبـاً تهديد به شليك 
مكينند. فرد رهگذر با ديدن اين صحنه براي نجات جـان كودكـان به سمت گروگان گيران شليك 
كرده و كيي از آنها را به قتل مي رساند. بعـداً معلـوم ميشود كه صحنة مذكور ساختگي و آموزشي 
بوده و سلاحها نيز واقعـي نبـوده انـد. درمواردي مشابه آنچه گفته شد وبه ويژه درمواردي كه 
افراد به علت اشـتباه در حكـم قانون و مصاديق آن و با حسن نيت مرتكب جرم ميشوند الزاماً 
اعمال غيـر اخلاقـي مرتكب نشده ، در حالی كه غالباً به لحاظ يكفري پاسخگو و قابل مجازاتند. 
با بررسي مثال هاي پيشگفته ممكن است اين گونه بيـان شـود كـه نويـسنده بـراي اثبات مدعاي 
خود از موارد و مصاديق خاص و استثنايي بهره مي گيـرد و ذكـر چنـد مورد خاص نمي تواند 
مباني عام و مستحكم نظريه مـورد اشـاره را سـست نما يـد. در پاسخ بايد اشاره نمود كه از يك 
تواند  مي  نيستند،  و خاص  استثنايي  هـم  چنـدان  اتفاقـاً  كـه  نقـض  مـورد  وجود چند  و  سو 
نارسايي هاي يك نظريه را كـه مـدعي اسـت مبنـاي توجيه يكفر را به صورت انحصاري و مطلق 
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كشف كرده است ، نشان دهـد. از سـوي ديگر، رجوع به ادبيات موضوع در سزاگرايي و به ويژه 
شكل نوين آن نشان مي دهد كه اين همان روشي است كه سزاگرايان براي ادبيات نظرية خود از 
آن بهره برده اند. برخي با ذكر چند نمونة خاص كه در آنها مجرم ان با خشونت و بي رحمي 
اين  بـه طـرح  انـد،  نفساني خود كرده  قرباني هوسهاي  را  بي گناهي  اطفال  ويژه  به  و  انسانها 
اقدامات  آيـا شايـسته اسـت كـه  نيستند؟  افراد مستحق يكفر  اين  آيا  پردازند كه  پرسش مي 
درماني و تربيتي در مورد آنها اعمال گردد؟ آيا افكار عمومي مي پذيرد كه با رأفت و ترحّم نسبت 
به آنها برخورد شود. برخي از فلاسفة معاصر ماننـد آنتـوني داف تـلاش كـرده انـد تـا بـا ارائـة 
الگـوي ديگري از سزاگرايي به برخي از انتقادات پاسخ داده و يا حداقل در معرض آنها قرار نگيرند. 
داف ضمن وارد آوردن نقدهاي تند به پيامدگرايان و پـذيرش بعـد اخلاقـي يكفر، گرايش مبنايي 
خود را به سزاگرايي به وضوح نشان مي دهد. امـا از ديـدگاه او هدف نهايي و توجيهكنندة مجازات، 
تحقق توبه، نـدامت و پـشيماني بزهكـار اسـت . مجازات بايد راهي براي انتقال پياماخلاقي اجتماع 
بهمجرمان باشد؛ به گونـهاي كـهوي اين پيام را درك كرده و به پذيرش خطا از ناحية او منتهـي 
گـردد )Duff ,2001 :62( مجازات در انديشة او مفهومي كفاره اي دارد اما فارغ از نقدهاي احتمالي 
مشابهي كه بر اين مدل از سـزاگرايي مـي توانـد وارد باشد، سؤال اساسي ديگري را مي توان دربارة 
اين بيان از سزاگرايي طرح نمـود . آيـا اصولاً تحليل آنتوني داف، تحليلي سزاگرايانه است؟ حداقل 
زيرا همان گونه كه  نميشود؛  تلقي  نظرية سزاگراي محض  تفكر،  اين  ادعـا كـرد كـه  توان  مي 
ملاحظـه شـد ، اين نظريه كيي از اركان سزاگرايي يعني عدم توجه به هدف و پيامـدهاي حاصـل 
از مجازات را فاقد است. برعكس، تمركز اصلي توجيه يكفربر رسيدن به هدفي معـين، يعني ندامت، 
پشيماني ودر نهايت اصلاح مجرمان است. مدل ديگر از سزاگرايي، گونهاي است كه جان رالز بيان 
داشته اسـت . بـه نظـر او مجازات فقط بر مبناي استحقاق مجرم توجيه مي شود. فقط تحميـل 
. همچنـين شـدت مجـازات  است  پذيرفتني  اخلاقي  بعد  از  مرتكب  بـا خطاي  متناسـب  رنـج 
بـستگي بـه زشتي عمل بزهكار دارد )Rawls , 1999 :2-21( اما بلافاصله ادامه ميدهد كه گذشته، 
گذشته است و تنها نتايج آن براي اتخاذ تصميم فعلي اهميت دارد . مجـازات تنهـا بـا ارجاع به 
نتايج شايسته، يعني منافع اجتماعي كه البتـه نظـم اجتمـاع نيـز از جملـة ايـن منافع است، 
توجيه ميشـود.)ايـن مـدل از سـزاگرايي را مـي تـوان سـزاگرايي تريكبي دانست. يعني نارسايي 
سزاگرايي محض در توجيه يكفر سبب شده است كـه جان رالز تلاش كند با توسل به انديشه ها 
،ي پيامدگرايي آن را تكميل نمايد. در گونه اي ديگر از سزاگرايي تلاش شده است مجازات بر 
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اساس انصاف توجيه شود. دراين انديشه مجازات براساس يك توصيف بنيادين از جامعه تعريـف 
مـي شـود. زندگي اجتماعي عبارت از فعاليت سودآوري است كه بقاي آن بـه همكـاري افـراد 
بستگي دارد. همة افراد از يك نظم منبعث از قانون منتفع مي گردنـد. در يـك عمـل مشاركتي 
و تحت قاعدة بازي منـصفانه، هـر كـس از اطـاعتي كـه ديگـران از قـانون مي كنند، بهرهمند 
ميشـود. قـانونشـكن ماننـد كـسي اسـت كـه از ديگـران سـواري رايگان ميگيرد. او بدون اينكه 
هزينة اطاعت از قانون را بپـردازد ، از آرامـش و نظـم حاصل از عمل ديگران سود مي برد.. اصولاً 
آيا در جرايم اخير مـي تـوان گفت كه فرد قاتل يا زناكار در قياس با افرادي كه مرتكب ايـن 
جـرايم نمـي شـوند، امتياز ويژهاي گرفته است كه بايد از او سلب شود؟ يا به تعبيرداف اين فـرد 
فقـط بـه منافع و تماميت جسماني و اخلاقي ديگـران آسـيب زده اسـت )Duff, 1986 :212( از 
سوي ديگر، به نظرنمي رسد كه مردم نسبت به همة جرايم از جمله جرايم اخير گـرايش داشته 
باشند كه عدم ارتكاب اين جرايم گذشت ازمنافع وپرداخت هزينـه تلقـي شـود . علاوه براين، 
بسياري ازافراد، اگرمرتكب جرم نمي شوند به اين دليل نيست كه آزادانه اطاعت از قانون را انتخاب 
كرده اند. در مورد آنها علت عدم ارتكاب جرم توجـه بـه منع قانون، منافع اجتماعي و امثال آن 
نيست . گاه علت عدم ارتكاب جرم، نـاتواني از ارتكاب آن است. به عنوان مثال چند نفر در طول 
تاريخ قادر بوده اند و يا هستند كـه سيستم نرم افزاري پنتاگون را هك نمايند؟ در مجموع مـي 
تـوان ادعـا كـرد كـه ايـن گونة از سزاگرايي نيز مانند ديگر انواع آن، در توجيه يكفر جامع و مانع 
نيست. علاوه برآنچه گفته شد،درانديشة سزاگرايي ازيك سو پيش فرض ارتكـاب جـرم به عنوان 
يك گزينش كاملًا ارادي و آزاد از سوي انسانها حاكم است و تأثير عوامل دروني و اجتماعي در 
ارتكاب جرم ناديده گرفته مي شود. از سوي ديگر اين تئـوري مجوزهاي لازم را براي برخوردهاي 
تعيين  اصلي  عامل  زيرا  نمايد؛  نمي  صادر  دارنـد  خطرنـاك  حالـت  كـه  ي  افـراد  بـا  شايسته 
مجازات جرم ارتكابي است و شخصيت فرد در آن جايگاهي ندارد، در نتيجه قدرت كافي را براي 
مقابله با مرتكب ان تكـرار جـرم در اختيار عدالت يكفري قرار نمي دهد. اين انديشه ظرفيت هاي 
افـزايش مقطعـي  با  يعني در شرايطي كه جامعه  ندارد.  امواج جرايم  بـا  مقابلـه  بـراي  را  لازم 
برخـي از جـرايم مواجه است و براي مقابله با آنها چاره اي جز اتخاذ سياسـت يكفـري خـاص 
مقطعـي ندارد، نميتواند داده هاي اين نظريه را به كارببندد. چون دراين انديشه، شـرايط خـاص 
اجتماعي در تنظيم سياست يكفري نقشي ند ارد و در نهايـت اينكـه بـه تعبيـر جفـري مورفي، 
»در جامعه اي كه فرصتها و امكانـات بـه صـورت عادلانـه و منـصفانه توزيـع نشده اند، امكان 
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اگرنظرية سزاگرايي  اما   )Hudson,  2003 :49(  » ندارد  بحث وجود  مورد  مبناي  يكفربا  توجيه 
درتوجيه يكفراز ظرفيت كافي برخـوردارنيـست، اسـتعدا د اين انديشه درتعيين اندازة مجازات تا 
چه ميزان است؟ علت طرح ايـن سـؤال آن اسـت كه اصولاً ازعمدةدلايل ظهورانديشة سزاگرايي 
در دهه هاي اخير، اعتراضي بود كه بـه پراكنـدگي وعـدم تناسـب مجـازات بـا جـرايم ارتكـابي، 
اگرانديشة  حتي  كه  تصورميشود  ميگرفت.  صورت  طلبي  اصلاح  انديـشة  حاكميـت  علـت  بـه 
بهترين  مجازات  وتعيين  توزيع  براي  برخوردارنباشد،  كافي  ظرفيت  يكفراز  درتوجيه  سزاگرايي 

گزينه است.

بخش چهارم : جلوه های سیاست جنایی سزاگرا در قوانین ایران 

قانون مجازات اسلامی 1392

ماده 47- صدور حکم و اجرای مجازات در مورد جرائم زیر و شروع به آنها قابل تعویق و 
تعلیق نیست:

الف- جرائم علیه امنیت داخلی و خارجی کشور، خرابکاری در تأسیسات آب، برق، گاز، 
نفت و مخابرات

ب- جرائم سازمان یافته، سرقت مسلحانه یا مقرون به آزار، آدمربایی و اسیدپاشی

عفت  علیه  جرائم  دیگر،  اسلحه  نوع  هر  یا  چاقو  با  مزاحمت  ایجاد  و  نمایی  قدرت  پ- 
عمومی، تشکیل یا اداره مراکز فساد و فحشا

ت- قاچاق عمده مواد مخدر یا روانگردان، مشروبات الکلی و سلاح و مهمات و قاچاق انسان

ث- تعزیر بدل از قصاص نفس، معاونت در قتل عمدی و محاربه و افساد فی الارض

ج- جرائم اقتصادی، با موضوع جرم بیش از یکصد میلیون )100.000.000( ریال

یا  داخلی  امنیت  علیه  جرائم  مورد  در  حبس  جایگزین  های  مجازات  اعمال   -71 ماده 
خارجی کشور ممنوع است.
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قانون مجازات اخلالگران در نظام اقتصادی کشور

‌‌تبصره 5 - هیچ یک از مجازاتهای مقرر در این قانون قابل تعلیق نبوده و همچنین اعدام و 
جزاهای مالی و محرومیت و انفصال دائم از خدمات‌دولتی و نهادها از طریق محاکم قابل تخفیف 

یا تقلیل نمی‌باشد.

قانون تشديد مجازات مرتكبين ارتشاء و اختلاس و كلاهبرداري

تبصره 1 -در كليه موارد مذكور در اين ماده در صورت وجود جهات و يكفيات مخففه 
دادگاه مي‌تواند با اعمال ضوابط مربوط به تخفيف، مجازات‌مرتكب را فقط تا حداقل مجازات مقرر 
در اين ماده )‌حبس( و انفصال ابد از خدمات دولتي تقليل دهد ولي نمي‌تواند به تعليق اجراي 

يكفر حكم دهد.

نتیجه گیری 
قانون گذار ایران، در سه دهه ی گذشته به انگیزه ی کاهش جرم، در موارد مختلف، اقدام به 
تشدید کیفرهای قبلی یا جرم انگاری های جدید با کیفرهای سزاگرایانه نموده است. بـی توجهی 
به محدودیت هــای موجود برای جرم انگاری و تکیه صرف به توجیهــات نظری و فلسفـی در 
توسل به ساز و کـار جرم انگــاری و تشدید کیفرها بدون مبنای علمی جرم شناختی و کیفر 
شناختی می تواند حقوق کیفری را با چالش جدی رو بـه رو ساخته و مشـروعیت و جایگاه و 
نقش آن را به پرسش بکشانـد. »هگل« معتقد است: »کیفر چیزی نیست جز یکی از نمودهای 
جرم، یعنی نیمی از جرم است که نیمه ی دیگر آن را ایجاب می کند«. مروری بر تاریخ تحولات 
کیفری گواه این امر است که صـرف شدت و خشـونت عمل ارتکابی، نمی تواند مبنـای مناسبی 
برای مداخله ی کیفری و یا تشدیـد کیفـری باشد. بلکه علاوه بر آن، باید امکان تأثیر گذاری و اثر 
بخشی مداخله ی کیفری از یک طرف، و تشدید کیفرهای قبلی از طرف دیگر نیز، اندیشید؛ لذا، 
قانون گذار به جای تشدید کیفر، باید سیاست پیش گیرانه به منظور جلوگیـری از وقوع جـرم 
اتخاذ نماید. به این تـرتیب، می تـوان گفت مداخله ی کیفـری و تشدید کیفـرها بیش از آن که 
فایده مند باشـد، خود زمینه ی تشدیـد خشونت و ترغیب بزه کـار را فراهم نمایـد. حقوق کیفری 
بدون پای بندی به اصل حداقـل بودن حقـوق کیفری، به مثابه ی جنگجـویی است که همواره 
در حال شمشیـر کشیدن است. بدیهـی است در چنین وضعیتی، اگرچه ظرفیت های کیفری 
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مراجع سیاست گذار و مجری قوانین کیفری به وفور آزاد شده، به مرحله ی اجرا در می آید، اما 
نه تنها توانایی و مهارت مراجع رسمی جهت استفاده از سایر ظرفیت های اجتماعـی، فرهنگـی، 
اقتصادی و …کاهش خواهد یافت، بلکه دور نیست زمانی که شهـروندان نیز پرداخت هزینه های 
کیفری را، جزیی از هزینه هـای معمول زندگی در ساخت سیاسـی، حقوقـی جامعه ی خود تلقی 
می کننـد؛ در این صورت، تحمل یا تصور شمول کیفر نسبت به شهروندان هیچ کدام از اهداف 
نظام دادگری کیفری را محقق نخواهد کرد. بر این اساس، هم چنان که »هابز« بیان نموده است: 
»حاکم مدنی شمشیر دادگری را به صورت ناپیوسته به کار می برد، چنان که گویی مثل چیز 

داغی، نمی تواند آن را پیوسته در دست نگه دارد«.

بررسی فرآیند تدویـن و تصویب برخی قوانین کیفری ایران، بیانگر تـقارن زمانی میان 
وقوع حـوادث جنایی شدید مانند: قتـل، سرقت مسلحـانه و تجاوز به عنف با  تصویب قوانیـن 
سزاگرایانه است. حـال آن که گذشت زمان و تکـرار حـوادث مشابه به رغـم اعمـال سیاست های 
سزاگرایانه، نشـان داده که ایــن سیاست ها از اثر بخشی لازم برخوردار نبوده است. بنابراین، هنر 
سیاست جنایـی، آن است که با تلفیـق کارآیـی و انسانی بودن، به مدیریت جـرم بپردازد. همـان 
گونه که حرف تسامح صفر در برابر جـرم عاقلانـه نیست، و مطلق سخت گیـری هر چنـد ممکـن 
است در کوتاه مدت پاسخ گـوی نیازهـای نظام دادگری کیفـری در کاستـن از میزان جرایـم 
باشد، اما به دلیـل فرهنگ سـازه نبودن،در دراز مدت نهادینه نشده و کارآیـی لازم را نخواهـد 
داشت. به علاوه امروزه منطقه ای و جهانـی شدن حقوق بشـر، اصولٌا تا حـد زیادی امکان توسل 
به حربه های بسیار قهرآمیز و سرکوبگر خارج از محدوده حقوق بشر و قوانین اساسی را از دولت 
ها سلب نموده است.در همین راستا لازم است تدابیری ارایه شود تا با ترکیب آن ها بتوان به یک 
سیـاست جنایی متوازن، چند بعدی، همه سو نگـر و کاربردی نایل گشت که علاوه بر پرهیـز از 
تساهل صرف و تسامح صفـر در قبال جـرم ،زمینه ی اجتماعـی شدن بزه را زایل نمـود و منجـر 
ارتکاب جرم توسط  از تکرار جرم توسط وی و  با جامعـه و پیـش گیـری  او  نوایـی  باز هم  به 

دیگران گردد.

رویکرد قانون گذرا در ق.م.ا 1392 با رویکرد سزاگرایی انطباق و همخوانی ندارد، زیرقانون 
از نگرش فایده گرایانه و عقلانی بوجود آمده و با رویکردی آینده گرا به دنبال کاهش احتمالی 
تکرار جرم است به دیگر سخن ق.م.ا با رویکرد سود محوری و فایده گرا، به دنبال تغییر و بهبود 
رویکرد  با  لذا  است.  آینده  در  کیفری  عدالت  سیستم  همچنین  و  بزهکاران  از  برخی  وضعیت 
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رویکردی  با  م.ا  قانون  شناسانه،  جرم  الگوی  پرتوری  در  رو،  این  از  ندارد.  همخوانی  سزاگرایی 
مصلحت سنجانه به دنبال پاسخ دهی به پدیده مجرمانه است، به این سان، ق.م.ا با ره آوردهایی 
که بیشتر جنبه اصلاحی، درمانی و تربیتی دارند همراه است، لذا، ق.م.ا به نظر می رسد، با رویکرد 
فایده گرایانه تطابق داشته باشد با این استدلال که، باید بین سه الگوی اصلاح و بازپروری بزه 
های  نهاد  که  بدین صورت  قائل شده  تفکیک  ناتوان سازی،  الگوی  و  بازدارندگی  الگوی  کاران 
همچون تعویق صدور حکم ، تعلیق صدور حکم ، آزادی مشروط ، نیمه آزادی مشروط و .... در 
پرتوی الگوهای جرم شناسی فایده گرا منجر به اصلاح و بازپروری بزه کاران خواهند شد، اما اگر 
الگوی ناتوان سازی و بازدارندگی را از رهگذر مجازات و قطعیت و سرعت در مجازات آن گونه که 
ژرمی بنتام گفته است را در نظر بگیریم، رویکرد قانون گذار در این قانون نمی تواند با این دو 

الگو قابل انطباق باشد
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بررسی‌ جایگاه  دادستان‌ در حقوق‌ کیفري ایران‌ و دادگاه‌ 

بین‌ المللی‌ کیفري

لیلی رئیسی دزکی1*

شماره صفحه : 69-24تاریخ پذیرش : 1403/1/29تاریخ دریافت : 1403/1/18نوع مقاله : پژوهشی

دادسرا و دادستان‌ به‌ عنوان‌ اولین‌ نهاد قضایی‌ ایران‌ در مواجهه‌ با جرم‌، نقش‌ بسزایی‌ در تشکیل‌ و 
تکوین‌ و به‌ ثمر نشستن‌ دعواي کیفري را برعهده‌ دارد. دادستان‌ دیوان‌ کیفري بین‌ المللی‌ نیز به‌ 
عنوان‌ عضوي از اعضاء رسیدگی‌ هاي قضایی‌، نقش‌ موثري در برپایی‌ عدالت‌ ورسیدگی‌ هاي بین‌ 
المللی‌ ایفا می‌ نماید. همچنین‌ نظارت‌ بعد اساسی‌ در عملکرد سازمانها است‌ که‌ موجب‌ افزایش‌ 
سطح‌ کارایی‌ و بهره‌ وري و تعالی‌ سازمان‌ نیز خواهد شد.نظارت‌ قضایی‌ یا کنترل‌ قضایی‌ را می‌ 
توان‌ به‌ عنوان‌ یکی‌ از مولفه‌ هاي حاکمیت‌ قانون‌ دانست‌ که‌ در چارچوب‌ قانون‌ قرار داشته‌ و برآن‌ 

نظمی‌ حاکم‌ بوده‌ که‌ در نهایت‌ حقوق‌ افراد تنظیم‌ می‌ شود.

این‌  باشد. که‌ در  بررسی‌ نقش‌ و جایگاه  دادستان‌ می‌  تبیین‌ و  مهمترین‌ هدف‌ پژوهش‌ فوق‌، 
مسیراز روش‌ توصیفی و ‌تحلیلی‌ و  وداده‌ هاي مورد نیاز با استفاده‌ از کتب‌ و اسناد جمع‌ آوري 

شده‌ استفاده‌ گردیده‌ است‌. 

واژگان‌ کلیدی‌: ، دادستان‌، تشخیص‌ دادستان‌، حقوق‌ کیفري ایران‌، دیوان‌ کیفري بین‌ المللی‌

* استاد حقوق بین الملل عمومی، واحد اصفهان )خوراسگان(، دانشگاه آزاد اسلامی، اصفهان، ایران
 .1
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مقدمه‌ و بیان مساله 

از زمانی‌ که‌ انسان‌ زندگی‌ را آغاز نمود وبا شکل‌ گیري اولین‌ جوامع‌ انسانی‌ و اجتماعی‌ به‌ 
دلیل‌ ضرورت‌ ومورد لزوم‌ بودن‌ انتقال‌ تجربه‌ ها و آموخته‌ ها از نسل‌ و جوامعی‌ به‌ جوامع‌ و نسل‌ 
هایی‌ دیگر،همیشه‌ تربیت‌ وآموزش‌ مورد توجه‌ بوده‌ است‌.ودر همین‌ راستا نیز به‌ جهت‌ سنجش‌ 
عملکرد افراد در ارتباط‌ با آموخته‌ ها رعایت‌ هنجارها بتدریج‌ موضوع‌ نظارت‌ نیز در زندگی‌ انسان‌ 

مطرح‌ گردید، آموزش‌ و نظارت‌ را می‌ توان‌ دو بعد اساسی‌ زندگی‌ انسان‌ برشمرد.

در این‌ مسیر به‌ علت‌ ضرورت‌ وجود عدالت‌ در جوامع‌ بتدریج‌ به‌ قضا توجه‌ شد؛ نهادهاي 
قضایی‌ از مفهوم‌ سنتی‌ و قبیله‌ اي، که‌ همان‌ قضاوت‌ توسط‌ بزرگان‌ بود تا مفهوم‌ امروزي آن‌ به‌ 
معناي سازمانها و نهاد هاي قضایی‌ شکل‌ گرفت‌.در جهت‌ بهینه‌ نمودن‌ این‌ مسیر وجلوگیري از 
هرج‌ و مرج‌ از همان‌ ابتدا افرادي تأمین‌ نظم‌ و امنیت‌ جامعه‌ و برقراري عدالت‌ را بر عهده‌ داشتند.

ودر این‌ بین‌ به‌ علت‌ گستردگی‌ وظایف‌ ضابطان‌ نظم‌ و امنیت‌، آشنا نبودن‌ آنان‌ با وظایف‌ و به‌ 
وجود آمدن‌ مشکلات‌ جدید در زندگی‌ بشر و جلوگیري از کجرویها، شناسایی‌ و مجازات‌ تخلفات‌ و 
جرائم‌ ضابطان‌، نظارت‌ مطرح‌ شد که‌ با گذر زمان‌ شاهد تغییرات‌ بنیادي و تأکید قانونگذار بر این‌ 
موارد می‌ باشیم‌. همچنین‌ به‌ منظور جلوگیري از تضییع‌ وقت‌ مقامات‌ قضایی‌، استفاده‌ از روشهاي 
نظارتی‌ مؤثر و شناخت‌ جزئیات‌ و چگونگی‌ این‌ اقدامات‌ براي مقامات‌ قضایی‌ از اهمیت‌ خاصی‌ 
برخورداراست‌.ودر این‌ رابطه‌ بدیهی‌ است‌ که‌ با استفاده‌ از روشهاي مؤثر نظارت‌ مبتنی‌ بر امکانات‌ 
جدید می‌ تواند خلأ و ضعف‌ آموزشی‌ عملکردي را جبران‌، و موجبات‌ تضمین‌ حقوق‌ شهروندان‌، 

رعایت‌ عدالت‌ و پیشگیري از کوتاهی‌، تخلفات‌ و جرائم‌ را نیز فراهم‌ کرد.

دادستان‌ها نقش‌ حیاتی‌ در اجراي عدالت‌ ایفا کرده‌ و قواعد مربوط‌ به‌ اجراي مسئولیت‌هاي 
مهم‌شان‌ باید کم‌ک به‌ عدالت‌ جزایی‌ عادلانه‌ و برابر و حمایت‌ مؤثر از شهروند در قبال‌ جرم‌ باشد. 
دادستان‌ در عمده‌ نظام‌هاي قضایی‌ دنیا نقش‌ برجسته‌ و بااهمیتی‌ دارد؛ گاهی‌ به‌ عنوان‌ مدافع‌ 
حقوق‌ دولت‌ )وکیل‌الدوله‌( و گاهی‌ به‌ عنوان‌ مدافع‌ حقوق‌ ملت‌ )وکیل‌المله‌( و گاهی‌ در جهت‌ 
احقاق‌ حقوق‌ ملت‌ و دولت‌، توأمان‌ ایفاي نقش‌ می‌کند وظیفه‌ دادستان‌ به‌ عنوان‌ نماینده‌ مدعی‌ 
العموم‌ بر این‌ است‌ تا در صورت‌ اطلاع‌ از وقوع‌ جرم‌، براي حفظ‌ حقوق‌ فردي و حقوق‌ عامه‌ مردم‌ 
به‌ عنوان‌ مدعی‌ به‌ تعقیب‌ متهمان‌ بپردازد با دقت‌ در اصول‌ قانون‌ اساسی‌ جمهوري اسلامی‌ ایران‌ 
به‌ روشنی‌ می‌ توان‌ دریافت‌ که‌ قوۀ مقننه‌ واضع‌ قانون‌ و قوۀ مجریه‌ مجري آن‌ و قوۀ قضاییه‌ بررسی‌ 
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کنندۀ اجراي درست‌ قوانین‌ وضع‌ شده‌ در کشور است‌ )اصل‌ ٥٧ قانون‌ اساسی‌ ناظر بر اصول‌ ١٧١ 
و ١١٣ و ١٥٦ این‌ قانون‌(. این‌ نوع‌ نظارت‌ بر اعمال‌ قوانین‌ نظارت‌ عمومی‌ و عامی‌ است‌ که‌ در 
اقدام‌ به‌  ناظر  از نظارت‌ خاص‌ قرار می‌ گیرد. در نظارت‌ به‌ معناي خاص‌، دستگاه‌  مقابل‌ نوعی‌ 
ارزیابی‌ نحوۀ اعمال‌ حکم‌ بر موضوع‌ می‌ کند با توجه‌ به‌ اینکه‌ دادستان‌ نماینده‌ جامعه‌ است‌ و 

متهم‌ را به‌ نمایندگی‌ از جامعه‌ تحت‌ تعقیب‌ قرار می‌ دهد.

دادستان‌ در عمده‌ نظام‌هاي قضایی‌ دنیا نقش‌ برجسته‌ و بااهمیتی‌ دارد؛ گاهی‌ به‌ عنوان‌ 
مدافع‌ حقوق‌ دولت‌ )وکیل‌الدوله‌( و گاهی‌ به‌ عنوان‌ مدافع‌ حقوق‌ ملت‌ )وکیل‌المله‌( و گاهی‌ در 
جهت‌ احقاق‌ حقوق‌ ملت‌ و دولت‌، توأمان‌ ایفاي نقش‌ می‌کند.در برخی‌ کشورها به‌ عنوان‌ عضوي از 
کابینه‌ )وزیر دادگستري( و در برخی‌ به‌ عنوان‌ رأس‌ دستگاه‌ قضایی‌ یا یکی‌ از ارکان‌ آن‌ با تشخص‌ 
نظارتی‌ دارد و در کنار آن‌ وظایفی‌ در  به‌عنوان‌ مدعی‌العموم‌ وظایف‌  شناخته‌ می‌شود.دادستان‌ 
چارچوب‌ قضایی‌ و اداري را ایفا می‌کند.با توجه‌ به‌ اینکه‌ بالاترین‌ مقام‌ دادسرا، دادستان‌ است‌، لذا 
علاوه‌ بر ریاست‌ دادسرا و وظایفش‌ در امر تحقیق‌ و تعقیب‌، وظایف‌ دیگري نیز از قبیل‌ اجراي 
حکم‌، نظارت‌ بر محاکم‌ و وظایف‌ خاص‌ در امور بین‌الملل‌، اداري، ورشکستگی‌، و به‌ طور مشخص‌ 
امور  مراتع‌،  و  جنگل‌ها  زیست‌،  محیط‌  احوال‌،  ثبت‌  سازمان‌  وزارتخانه‌ها،  قوانین‌  برخی‌  درباره‌ 

بان‌کها، بهداشت‌، تخلیه‌ اماکن‌ اداري و دولتی‌ و استیجاري به‌ عهده‌ دارد.

نظارت‌ نیز بعد اساسی‌ در عملکرد سازمانها است‌ که‌ در صورت‌ اجراي دقیق‌ آن‌، ضمن‌ 
اینکه‌ از کوتاهی‌، تخلفات‌ و جرائم‌ کارکنان‌ پیشگیري می‌ کند، موجب‌ افزایش‌ سطح‌ کارایی‌ و بهره‌ 
وري و تعالی‌ سازمان‌ نیز خواهد شد.با توجه‌ به‌ انواع‌ نظارت‌،ی‌ک نوع‌ نظارت‌، نظارت‌ بر اشخاص‌ 
یعنی‌ نظارت‌ بر شخص‌ دادستان‌ و مقامات‌ قضایی‌ دادسراها است‌ که‌ اصلا چگونه‌، با چه‌ شرایط‌ و 

شاخصه‌هایی‌ باید منصوب‌ شوند.ی‌ک بخش‌

با  اینکه‌ دادستان‌ها در برخورد  از نظارت‌ هم‌ مربوط‌ به‌ عملکرد و تصمیمات‌ آنهاست‌ و 
مسائل‌، تعقیب‌، تحقیق‌، صدور و دفاع‌ از کیفر خواست‌ و اجراي احکام‌ و پیشگیري از وقوع‌ جرم‌ 

چگونه‌ عمل‌ کنند.

مقامات‌  و  ضابطان‌  کاري  حوزه‌  وسعت‌  همچنین‌  و  نظارتی‌  روشهاي  گستردگی‌  به‌  نظر 
قضایی‌ و به‌ منظور جلوگیري ازتضییع‌ وقت‌ مقامات‌ قضایی‌ و ضابطان‌، استفاده‌ از روشهاي نظارتی‌ 
مؤثر و شناخت‌ جزئیات‌ و چگونگی‌ این‌ اقدامات‌ براي مقامات‌ قضایی‌ و مسئولان‌ ضابطان‌ از اهمیت‌ 
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خاصی‌ برخورداراست‌.

انسانی‌،  والاي  ارزش هاي  و  کرامت‌  حفظ‌  که‌  است‌  استوار  مفروض‌  براین‌  تحقیق‌  این‌ 
احترام‌ به‌ آزادي هاي مشروع‌، حقوق‌ شهروندي و رعایت‌ اصول‌ و ارزش هاي اسلامی‌ در گروي 
اقدامات‌ صحیح‌ و عادلانه‌ عوامل‌ و ارکان‌ دستگاه‌ قضایی‌ است‌.در این‌ تحقیق‌ به‌ بررسی‌ و تبیین‌ 
نظارت‌ قضایی‌ بر تشخیص‌ دادستان‌ در حقوق‌ کیفري جمهوري اسلامی‌ ایران‌ و همچنین‌ دادگاه‌ 

بین‌المللی‌ کیفري پرداخته‌ می‌ شود.

1-  جایگاه‌ دادستان‌ در نظام‌ حقوقی‌ ایران‌

دادسرا و دادستان‌ به‌ عنوان‌ اولین‌ نهاد قضائی‌ در مواجهه‌ با جرم‌، نقش‌ مهمی‌ را در ابتداي 
فرآیند کیفري جهت‌ تعقیب‌ و کشف‌ جرم‌ بر عهده‌ دارد، زیرا جمع‌ آوري دلایل‌ و مدیریت‌ قضائی‌ 
پرونده‌ در ابتدا به‌ عهده‌ دادستان‌ است‌ و ضابطان‌ دادگستري تحت‌ نظارت‌ وي انجام‌ وظیفه‌ می‌ 
کنند.)میري، ١٣٩٠: ٢٣٩( در اصل‌ ١٥٦ قانون‌ اساسی‌، ٥ وظیفه‌ مهم‌ براي قوه‌ قضاییه‌ تعیین‌ 
شده‌ که‌ در هر ٥ وظیفه‌، به‌ نوعی‌ نقش‌ دادستان‌ یا نهاد تعقیب‌ مشخص‌ شده‌ است‌.در اصل‌ یکصد 

و پنجاه‌ و ششم‌ از فصل‌ یازدهم‌ قانون‌ اساسی‌ بین‌ می‌ گردد که‌:

”قوه‌ قضائیه‌ قوه‌ اي است‌ مستقل‌ که‌ پشتیبان‌ حقوق‌ فردي و اجتماعی‌ و مسئول‌ تحقق‌ 
بخشیدن‌ به‌ عدالت‌ و عهده‌ دار وظایف‌ زیر است‌:

١-رسیدگی‌ و صدور حکم‌ در مورد تظلمات‌، تعدیات‌، شکایات‌، حل‌ و فصل‌ دعاوي و رفع‌ 
خصومات‌ و اخذ تصمیم‌ و اقدام‌ لازم‌ در آن‌ قسمت‌ از امور حسبیه‌،که‌ قانون‌ معین‌ می‌ کند.

اجراي  بر حسن‌  ٣-نظارت‌  مشروع‌.  آزادیهاي  و  عدل‌  گسترش‌  و  عامه‌  حقوق‌  ٢-احیاي 
قوانین‌.

٤ - کشف‌ جرم‌ و تعقیب‌ مجازات‌ و تعزیر مجرمین‌ و اجراي حدود و مقررات‌ مدون‌ جزایی‌ 
اسلام‌. ٥ - اقدام‌ مناسب‌ براي پیشگیري از وقوع‌ جرم‌ و اصلاح‌ مجرمین‌.”

امور حسبی‌ مطرح‌ شده‌ که‌ بخش‌ عمده‌ آن‌  به‌  بند ی‌ک اصل‌ ١٥٦، بحث‌ رسیدگی‌  در 
توسط‌ دادستان‌ صورت‌ می‌پذیرد.
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در بند دوم‌ این‌ اصل‌ موضوع‌ احیاي حقوق‌ عامه‌ که‌ دادستان‌ در آن‌ نقش‌ مهمی‌ را ایفا 
می‌کند، ذکر شده‌ که‌ بحث‌ احیاي حقوق‌ عامه‌ در ماده‌ ٤٩ قانون‌ اصول‌ تشکیلات‌ دادگستري 

مصوب‌ سال‌ ١٣٠٧ نیز پیش‌بینی‌ شده‌ است‌.

بند سوم‌ وظیفه‌ نظارت‌ بر حسن‌ اجراي قوانین‌ که‌ از وظایف‌ دیوان‌ عالی‌ کشور و دادستانی‌ 
کل‌ است‌ را پیش‌بینی‌ کرده‌ که‌ در این‌ مورد نیز دادستان‌ نقش‌ دارد.

در بند چهارم‌، مباحث‌ کشف‌ جرم‌، تعقیب‌ مجرمان‌ و اجراي احکام‌ که‌ از وظایف‌ اصلی‌ 
دادستان‌ است‌، تصریح‌ گردیده‌.

هم‌  مورد  این‌  در  که‌  مجرمان‌  اصلاح‌  و  جرم‌  وقوع‌  از  پیشگیري  موضوع‌  پنجم‌  بند  ودر 
دادستان‌ دخیل‌ است‌، ذکر شده‌ است‌.

بنابراین‌ در اصل‌ ١٥٦ قانون‌ اساسی‌ که‌ ی‌ک اصل‌ راهبردي و محوري در خصوص‌ وظایف‌ 
قوه‌ قضاییه‌ است‌، وظیفه‌ نهاد تعقیب‌ یا دادسرا و دادستان‌، کاملا مشخص‌ شده‌ است‌. در اصل‌ ١٦٥ 
قانون‌ اساسی‌ نیز که‌ ناظر بر محاکمات‌ علنی‌ است‌، ذکر شده‌ که‌ در موارد استثنایی‌ محاکمات‌ 
می‌تواند به‌ صورت‌ سري صورت‌ پذیرد. به‌ عبارت‌ دیگر در اصل‌ ١٦٥ آمده‌ که‌ محاکمات‌ علنی‌ 
انجام‌ می‌شود و حضور افراد بلامانع‌ است‌ مگر آن‌ که‌ به‌ تشخیص‌ دادگاه‌، علنی‌ بودن‌ آن‌ منافی‌ 
عفت‌ عمومی‌ یانظم‌ عمومی‌ باشد یا در دعاوي خصوصی‌ طرفین‌ دعوا تقاضا کنند که‌ محاکمه‌ 
علنی‌ نباشد. در این‌ مورد نیز دادستان‌ باید در خصوص‌ سري بودن‌ محاکمه‌ اظهارنظر کند. در 
اصل‌ ١٧٢ قانون‌ اساسی‌، دادستانی‌ نظامی‌ به‌ عنوان‌ بخشی‌ از قوه‌قضاییه‌ به‌ صراحت‌ پیش‌بینی‌ 

شده‌ است‌.

1-1-  جایگاه‌ دادستان‌ در قوانین‌ کیفری‌ جدید

وظایف‌ و اختیارات‌ دادستان‌ و بازپرس‌ در قانون‌ آئین‌ دادرسی‌ کیفري به‌ قدري افزایش‌ 
یافته‌ است‌ که‌ باید مطالعات‌ زیادي در باب‌ این‌ موضوع‌ انجام‌ گیرد. اما به‌ صورت‌ اختصار می‌ توان‌ 

به‌ نقل‌ از یکی‌ از مؤلفین‌ کتب‌ حقوقی‌ چنین‌ بیان‌ داشت‌ که‌:

”دادسرا اگر چه‌ طرف‌ دعواست‌ اما دعوائی‌ که‌ اقامه‌ می‌ کند براي مصلحت‌ جامعه‌ است‌، 
بنابراین‌ چنانچه‌ دعواي او منتهی‌ به‌ محکومیت‌ متهم‌ نشود نباید وي را از نظرکیفري و مدنی‌ 
مسئول‌ شناخت‌، چون‌ سوء نیت‌ ندارد و اگر آن‌ را مسئول‌ بدانیم‌ سبب‌ عدم‌ تعقیب‌ بسیاري از 
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جرایم‌ خواهد شد که‌ احتمال‌ فقدان‌ دلایل‌ براي اثبات‌ آنها می‌ رود. البته‌ عدم‌ مسئولیت‌ دادسرا 
در صورتی‌ است‌ که‌ تعمد و تقصیري رخ‌ نداده‌ باشد و گرنه‌ قاضی‌ دادسرا نیز همچون‌ سایر قضات‌ 

مسئولیت‌ خواهد داشت‌(.”زراعت‌، ١٣٩١: ٣٠٠(

1-٢ دادستان‌ به‌ عنوان‌ مقام‌ تعقیب‌

بند الف‌ ماده‌ ٣ قانون‌ موسوم‌ به‌ احیاء دادسراها مقرر می‌ دارد ؛ دادسرا که‌ عهده‌ دار کشف‌ 
جرم‌، تعقیب‌ متهم‌ به‌ جرم‌،اقامه‌ دعوي از جنبه‌ الهی‌ و حفظ‌ حقوق‌ عمومی‌ و حدود اسلامی‌، 
اجراي حکم‌ و همچنین‌ رسیدگی‌ به‌ امور حسبیه‌ وفق‌ ضوابط‌ قانونی‌ است‌ به‌ ریاست‌ دادستان‌ می‌ 
باشد و در حوزه‌ قضایی‌ بخش‌ وظیفه‌ دادستان‌ را دادرس‌ علی‌ البدل‌ برعهده‌ دارد. پس‌ دادستان‌ 
عمومی‌ و انقلاب‌ به‌ عنوان‌ مدعی‌ العموم‌ وظیفه‌ اقامه‌ دعوي از جنبه‌ حق‌ الهی‌ و حفظ‌ حقوق‌ 
عمومی‌ و حدود اسلامی‌ را بر عهده‌ دارد و مقامات‌ و اشخاص‌ رسمی‌ در مواردي که‌ باید امر جزایئ‌ 

را تعقیب‌ نمایند موظفند مراتب‌ رافورا به‌ دادستان‌ اطلاع‌ دهند.

1-٣ دادستان‌ به‌ عنوان‌ مقام‌ ارجاع‌

دادستان‌ به‌ عنوان‌ مقام‌ قضائی‌ در جرائمی‌ که‌ در صلاحیت‌ رسیدگی‌ دادگاه‌ کیفري استان‌ 
نیست‌ می‌ تواند شخصا تحقیقات‌ مقدماتی‌ را انجام‌ دهد یا به‌ یکی‌ از معاونان‌ یا دادیاران‌ ارجاع‌ 

دهد.

برابر ماده‌ ٦٤ قانون‌ جدید، جهات‌ شروع‌ به‌ تعقیب‌ شامل‌:

” شکایت‌ شاکی‌ یا مدعی‌ خصوصی‌، اعلام‌ و اخبار ضابطان‌ دادگستري، مقامات‌ رسمی‌ یا 
اشخاص‌ موثق‌ و مطمئن‌، وقوع‌ جرم‌ مشهود در برابر دادستان‌ و بازپرس‌، اظهار و اقرار متهم‌ و 
اطلاع‌ دادستان‌ از وقوع‌ جرم‌ به‌ طرق‌ قانونی‌ دیگر” مقرر شده‌ است‌.در بند د ذیل‌ ماده‌ ٣ قانون‌ 
است‌ که‌ جهات‌ شروع‌  آورده‌ شده‌  نیز  بعدي  اصلاحات‌  و  انقلاب‌  و  دادگاههاي عمومی‌  تشکیل‌ 

تحقیقات‌ از سوي بازپرس‌ در:

”١- ارجاع‌ دادستان‌، شکایت‌ یا اعلام‌ جرم‌ به‌ بازپرس‌ در مواقعی‌ که‌ دسترسی‌ به‌ دادستان‌ 
ممکن‌ نیست‌ و رسیدگی‌ به‌ آن‌ فوریت‌ داشته‌ باشد، ٢- در جرائم‌مشهود، در صورتی‌ که‌ بازپرس‌ 
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ناظر وقوع‌ آن‌ باشد. ٣-در جرائم‌ مشهود در صورتی‌ که‌ بازپرس‌ شخصا ناظر وقوع‌ آن‌  شخصا_ 
باشد. فلذا غیر از موارد استثناء قانونی‌، مجوز شروع‌ تحقیقات‌ بازپرس‌ یا دادیار، ارجاع‌ دادستان‌ می‌ 
باشد. بدیهی‌ است‌ دادستان‌ در اموري که‌ به‌ بازپرس‌ ارجاع‌ می‌ شود حق‌ نظارت‌ و دادن‌ تعلیمات‌ 
لازمه‌ را خواهد داشت‌ و در صورتی‌ که‌ تحقیقات‌ بازپرس‌ را ناقص‌ ببیند می‌ تواند تکمیل‌ آن‌ را 
بخواهد.” به‌ موجب‌ ماده‌ ٦٥ این‌ قانون‌: ”هرگاه‌ کسی‌ اعلام‌ کند که‌ خود ناظر وقوع‌ جرمی‌ بوده‌ 
و جرم‌ مذکور از جرائم‌ غیرقابل‌ گذشت‌ باشد، در صورتی‌ که‌ قرائن‌ و اماراتی‌ مبتنی‌ بر نادرستی‌ 
اظهارات‌ وي وجود نداشته‌ باشد، این‌ اظهار براي شروع‌ به‌ تعقیب‌ کافی‌ است‌، هر چند قرائن‌ و 
امارات‌ دیگري براي تعقیب‌ موجود نباشد؛ اما اگر اعلام‌ کننده‌ شاهد قضیه‌ نبوده‌، به‌ صرف‌ اعلام‌ 
نمی‌ توان‌ شروع‌ به‌ تعقیب‌ کرد، مگر آنکه‌ دلیلی‌ بر صحت‌ ادعا وجود داشته‌ باشد. یا جرم‌ از جرائم‌ 

علیه‌ امنیت‌ داخلی‌ یا خارجی‌ باشد.”

1-٤ - دادستان‌ به‌ عنوان‌ مقام‌ صدور و نظارت‌ برقرار کیفری‌

بعد از اینکه‌ قاضی‌ تفهیم‌ اتهام‌ نمود وي مکلف‌ است‌ یکی‌ از قرارهاي تأمین‌ التزام‌ با قول‌ 
شرف‌، التزام‌ با تعیین‌ وجه‌ االتزام‌، کفالت‌،وثیقه‌ یا بازداشت‌ موقت‌ صادر نماید.

بر اساس‌ بند ج‌ ماده‌ ٣ قانون‌ اصلاح‌ قانون‌ تشکیل‌ دادگاههاي عمومی‌ و انقلاب‌ مصوب‌ 
١٣٨١،ممکن‌ است‌ دادستان‌ شخصا از متهم‌ بازجویی‌ و تفهیم‌ اتهام‌ نموده‌ و قرار تأمین‌ هم‌ صادر 
کند لیکن‌ چنانچه‌ بازپرس‌ یا دادیار قرار تأمین‌ صادر نماید دادستان‌ بر آن‌ نظارت‌ خواهد داشت‌ 
به‌ این‌ شرح‌ که‌ ؛ کلیه‌ قرارهاي دادیار بایستی‌ با موافقت‌ دادستان‌ باشد و در صورت‌ اختلاف‌ نظر 

بین‌ دادستان‌ متبع‌ خواهد بود.

1- ٥ - دادستان‌ به‌ عنوان‌ مقام‌ تحقیق‌ مقدماتی‌

تحقیقات‌ مقدماتی‌ شامل‌:

شهود،  احضار  شهود،  اظهارت‌  اخذ  شاکی‌،  از  تحقیق‌  طریق‌  از  دلایل‌  آوري  جمع‌  الف‌: 
کارشناسی‌،  به‌  امر  ارجاع‌  محلی‌،  تحقیق‌  و  محل‌  متهم‌،معاینه‌  جلب‌  شهود،  جلب‌  احضارمتهم‌، 
معرفی‌ مصدوم‌ به‌ پزشکی‌ قانونی‌ و اخذ گواهی‌ پزشکی‌ قانونی‌ و هر اقدام‌ دیگري که‌ به‌ نفع‌ یا 

علیه‌ متهم‌ باشد.
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ب‌: صدور قرارتأمین‌ مناسب‌، تشدید، تخفیف‌ وتبدیل‌ تأمین‌ به‌ منظور جلوگیري از فرار یا 
مخفی‌ شدن‌ متهم‌ و فراهم‌ کردن‌ زمینه‌ دسترسی‌ به‌ و در مواقع‌ ضرورت‌ حضور.

ج‌: اظهارنظر نهایی‌ اعم‌ از منع‌ تعقیب‌، موقوفی‌ تعقیب‌ یا مجرمیت‌ می‌ باشد.

طبق‌ ماده‌ ١٢٣ قانون‌ آیین‌ دادرسی‌ دادگاه‌ هاي عمومی‌ و انقلاب‌ در امور کیفري مصوب‌ 
١٣٧٨،دستور اخذ وجه‌ التزام‌، وجه‌ الکفاله‌ و وجه‌ الوثاقه‌ از شخص‌ متهم‌، کفیل‌ و وثیقه‌ گذاراز 

دیگر وظایف‌ و اختیارات‌ دادستان‌ در مرحله‌ تحقیقات‌ مقدماتی‌ است‌.

تحقیقات‌  فرایند  مسیر  در  وسیعی‌  تغییرات‌  که‌  گردد  می‌  مشاهده‌  ق‌.آ.د.‌ک.جدید  در 
مقدماتی‌ و دادرسی‌ کیفري، با حذف‌ قاضی‌ تحقیق‌ و قاضی‌ تحکیم‌ صورت‌ پذیرفته‌ است‌.ضمن‌ 
اینکه‌ با این‌ تغییرات‌ نشان‌ از این‌ می‌ دهد که‌ بر نقش‌ و اهمیت‌ نهاد دادستانی‌ و بخش‌ هاي 

متبوعه‌ آن‌)بازپرسی‌، دادیاري و)… تاکید نموده‌ است‌.

ضابطان‌ دادگستري، طبق‌ ماده‌ ٢٢ این‌ قانون‌ تحت‌ آموزش‌، ریاست‌ و نظارت‌ دادستان‌ قرار 
دارند و نقش‌ سایر مقامات‌ قضایی‌، صرفا  نظارتی‌ است‌. حق‌ نظارت‌ در امور ارجاعی‌ به‌ بازپرس‌) 
ماده‌٧٣(، نظارت‌ بر تحقیقات‌)ماده‌ ٧٤(، دستور لازم‌ براي حفظ‌ آثار و علائم‌، جمع‌ آوري ادله‌ 
از سوي  بازپرس‌  از حضور و مداخله‌  فرار و مخفی‌ شدن‌ متهم‌، قبل‌  از  وقوع‌ جرم‌ و جلوگیري 
دادستان‌)ماده‌٧٧(، صدور قرار تر‌ک تعقیب‌ توسط‌ دادستان‌،در پی‌ درخواست‌ شاکی‌ قبل‌ از صدور 
کیفرخواست‌ در جرائم‌ قابل‌ گذشت‌)ماده‌ ٧٩(، حق‌ تعلیق‌ تعقیب‌ متهم‌، با اخذ تامین‌ مناسب‌ و 

صدور دستورات‌ قهري از سوي دادستان‌ نسبت‌ به‌ وي)ماده‌٨١( 

و.…، از زمرۀ تکالیف‌ و اختیارات‌ دادستان‌ در قانون‌ جدید برشمرده‌ شده‌ است‌.

در قانون‌ جدید با حذف‌ عملی‌ اختیارات‌ رئیس‌ حوزه‌ قضایی‌ و قاضی‌ تحقیق‌ مقرر در قانون‌ 
سابق‌، تعقیب‌ کیفري مراتب‌ را به‌ دادستان‌،بازپرس‌ و عنداللزوم‌، دادیار محول‌ نموده‌ است‌.با توجه‌ 

به‌ ماده‌ ٨٩ این‌ قانون‌:

” شروع‌ به‌ تحقیقات‌ مقدماتی‌ از سوي بازپرس‌ منوط‌ به‌ ارجاع‌ دادستان‌ است‌. چنانچه‌، 
بازپرس‌، ناظر وقوع‌ جرم‌ باشد، تحقیقات‌ را شروع‌ می‌ کند، مراتب‌ را فوري به‌ اطلاع‌ دادستان‌ می‌ 

رساند و در صورت‌ ارجاع‌ دادستان‌، تحقیقات‌ را ادامه‌ می‌ دهد.”

و همچنین‌ طبق‌ ماده‌ ٩٠در مورد تحقیقات‌ مقدماتی‌ قانون‌ مزبوربیان‌ می‌ دارد که‌:
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” تحقیقات‌ مقدماتی‌، مجموعه‌ اقدامات‌ قانونی‌ است‌ که‌ از سوي بازپرس‌ یا دیگر مقامات‌ 
قضائی‌، براي حفظ‌ آثار و علائم‌ و جمع‌آوري ادله‌ وقوع‌ جرم‌، شناسایی‌، یافتن‌ و جلوگیري از فرار 
یا مخفی‌ شدن‌ متهم‌ انجام‌ می‌ شود.” در مفاد مندرج‌ در ماده‌ ٩٢قانون‌ فوق‌ این‌ تغییر محسوس‌ 

تر بوده‌ بطوریکه‌ برابر این‌ ماده‌:

” تحقیقات‌ مقدماتی‌ تمام‌ جرائم‌ بر عهده‌ بازپرس‌ است‌. درغیرجرائم‌ موضوع‌ ماده‌ ٣٠٢ 
این‌ قانون‌، درصورت‌ نبودن‌ بازپرس‌، دادستان‌ نیز داراي تمام‌ وظایف‌ و اختیاراتی‌ است‌ که‌ براي 
بازپرس‌ تعیین‌ شده‌ است‌. دراین‌ حالت‌، چنانچه‌ دادستان‌ انجام‌ تحقیقات‌ مقدماتی‌ را به‌ دادیار 
ارجاع‌ دهد، قرارهاي نهایی‌ دادیار همچنین‌، قرار تامین‌ منتهی‌ به‌ بازداشت‌ متهم‌، باید در همان‌ 
روز صدور به‌ نظر دادستان‌ برسد و دادستان‌ نیز مکلف‌ است‌ حداکثر ظرف‌ مدت‌ بیست‌ و چهار 

ساعت‌ در این‌ باره‌ اظهار نظر کند.”

ترتیب‌ نخست‌ مزبور در بند و ذیل‌ ماده‌ ٣ قانون‌ تشکیل‌ دادگاههاي عمومی‌ و انقلاب‌ و 
اصلاحات‌ بعدي نیز مقرر شده‌ بود. مراتب‌ یاد شده‌ با تغییر شکلی‌ و محتوایی‌ مفاد مندرج‌ در فصل‌ 

دوم‌ قانون‌ سابق‌ آ.د.‌ک )مواد ٣١-٢٦ آن‌( در قانون‌ جدید، به‌ ترتیب‌ مزبور منعکس‌ شده‌ است‌.

1-٦ دادستان‌ به‌ عنوان‌ مقام‌ اظهارنظر

به‌ استناد بند ‌ک ماده‌ ٩ قانون‌ اصلاح‌ قانون‌ تشکیل‌ دادگاههاي عمومی‌ و انقلاب‌ مصوب‌ 
١٣٨١،پس‌ از آنکه‌ تحقیقات‌ پایان‌ یافت‌ بازپرس‌ آخرین‌ دفاع‌ متهم‌ را استماع‌ نموده‌ با اعلام‌ ختم‌ 
تحقیقات‌ و اظهار عقیده‌ خود پرونده‌ را نزد دادستان‌ می‌ فرستد. قرار مجرمیت‌ ؛ درصورت‌ وجود 
دلایل‌ کافی‌ و عقیده‌ بازپرس‌ بر تقصیر متهم‌ قرار مجرمیت‌ یا منع‌ تعقیب‌ یا موقوفی‌ تعقیب‌ به‌ 
نزد دادستان‌ ارسال‌ می‌ گردد دادستان‌ نیز مکلف‌ است‌ ظرف‌ پنج‌ روز از تاریخ‌ وصول‌ پرونده‌ را 

ملاحظه‌ و نظر خود را اعلام‌ دارد.)محمدبیکی‌ خورتائی‌، ٢٩:١٣٩٢(

1-٧ نقش‌ دادستان‌ در قانون‌ آیین‌ دادرسی‌ کیفری‌

جزایی‌،  قانون‌  مهم‌ترین‌  عنوان‌  به‌  کیفري  آیین‌دادرسی‌  قانون‌  در  بیشتر  دادستان‌  نقش‌ 
شکلی‌ مطرح‌ و متجلی‌ است‌.بر اساس‌ مفاد ماده‌ ا قانون‌ آئین‌ دادرسی‌ عمومی‌ و انقلاب‌ در امور 

کیفري:
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”آئین‌ دادرسی‌ کیفري مجموعه‌ اصول‌ و مقرراتی‌ است‌ که‌ براي کشف‌ و تحقیق‌ جرایم‌، 
تعقیب‌ مجرمان‌، نحوه‌ رسیدگی‌ و صدور رآي و تجدید نظر و اجراي احکام‌ و تعیین‌ وظایف‌ و 
اختیارات‌ مقامات‌ قضایی‌ وضع‌ شده‌ است‌.” در واقع‌ قانون‌ آیین‌ دادرسی‌ کیفري، مجموعه‌ اصول‌ 
و مقررات‌ و قواعدي است‌ که‌ در خصوص‌ کشف‌ جرم‌، تعقیب‌ متهم‌، تحقیق‌ جرایم‌، رسیدگی‌ و 
صدور راي، تجدیدنظرخواهی‌ از آراي محاکم‌، اجراي احکام‌، حدود اختیارات‌ و وظایف‌ مقامات‌ 
آیین‌  اهداف‌  به‌  توجه‌  با  باید  می‌کند.البته‌  بحث‌  کیفري  مراجع‌  صلاحیت‌  و  سازمان‌  و  قضایی‌ 
دادرسی‌ کیفري، جایگاه‌ دادستان‌ را مورد بررسی‌ قرار داد. آیین‌ دادرسی‌ کیفري دو هدف‌ مهم‌ 

را تعقیب‌ می‌کند:

1-٧-١ حفظ‌ و صیانت‌ از مصالح‌ جامعه‌

فرهنگ‌،  امنیت‌،  پایه‌  مدنی‌ چهار  جامعه‌  تکامل‌  براي  و صاحب‌نظران‌  اندیشمندان‌  همه‌ 
نیازمند ضوابط‌  بهداشت‌ و عدالت‌ را لازم‌ دانسته‌اند. عدالت‌ که‌ عالی‌ترین‌ هدف‌ زندگانی‌ است‌، 
درست‌ دادرسی‌ می‌باشد. جرم‌، حقوق‌  جامعه‌ را تضییع‌ می‌کند و ضوابطی‌ که‌ در آئین‌ دادرسی‌ 

مقرر شده‌ است‌ می‌تواند هدف‌ یاد شده‌ یعنی‌صیانت‌ از جامعه‌ را تأمین‌ کند.

1-٧-٢رعایت‌ حقوق متهم‌ و متضرر از جرم‌

کسی‌ که‌ در معرض‌ اتهام‌ قرار می‌گیرد باید بتواند آزادانه‌ از خود دفاع‌ کند.همچنین‌ براي 
متضرر از جرم‌ هم‌ باید شرایط‌ رسیدن‌ به‌ حقوق‌ از دست‌ رفته‌ باشد و آئین‌ دادرسی‌ کیفري رسالت‌ 
تأمین‌ حقوق‌ هر دو دسته‌ را به‌ عهده‌ دارد.)زراعت‌، ١٣٨٣: ٣٦( حال‌ با توجه‌ به‌ این‌ دو هدف‌ 
مهم‌ آیین‌ دادرسی‌ کیفري یعنی‌ یکی‌ حفظ‌ منافع‌ و مصالح‌ جامعه‌ و دیگري حمایت‌ از حقوق‌ و 
آزاديهاي فردي متهم‌ است‌ که‌ ما باید جایگاه‌ و نقش‌ دادستان‌ را با امعان‌نظر به‌ این‌ دو هدف‌ مهم‌ 
بررسی‌ کنیم‌. نتیجه‌ تحقیق‌ این‌ دو هدف‌ این‌ است‌ که‌ افراد بی‌گناه‌ مجازات‌ نمی‌شوند و برعکس‌ 

مجرمان‌ گرفتار عدالت‌ می‌شوند و در نتیجه‌ دادرسی‌ عادلانه‌ و منصفانه‌ تحقق‌ پیدا می‌کند.

1-٧-٣-  جایگاه‌ دادستان‌ در مراحل‌ پنج‌گانه‌ دادرسی‌

مقدماتی‌،  تحقیقات‌  مجرمان‌،  تعقیب‌  جرم‌،  کشف‌  یعنی‌  دادرسی‌  پنجگانه‌  مراحل‌  در 
اجراي حکم‌،  و  تعقیب‌  اجراي حکم‌، دادستان‌ در دو مرحله‌  نهایت‌  دادرسی‌، صدور حکم‌ و در 
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محوریت‌ و موضوعیت‌ و نقش‌ اساسی‌ دارد. در ٣ مرحله‌ دیگر نیز دادستان‌ یا دادسرا نقش‌ اثرگذار، 
تعیین‌کننده‌ و فعال‌ دارد که‌ این‌ نقش‌ مبتنی‌ بر دو اصل‌ نظارت‌ و کنترل‌ و در مواردي توام‌ با 
ریاست‌ است‌. با توجه‌ به‌ اینکه‌ قانون‌ آیین‌ دادرسی‌ کیفري ١٢٩٠ در دادگاه‌ هاي نظامی‌ و قانون‌ 
از تحقیق‌  این‌ قسمت‌  انقلاب‌ جاري است‌، در  آیین‌ دادرسی‌ کیفري ١٣٧٨ در محاکم‌ عمومی‌ 

جایگاه‌ و اختیارات‌ دادستان‌ را در مورد قانون‌ بررسی‌ مورد بررسی‌ قرار می‌ دهیم‌.

در بند )الف‌( ماده‌ ٣ قانون‌ تشکیل‌ دادگاه‌ عمومی‌ و انقلاب‌، کشف‌ جرم‌ به‌ عنوان‌ یکی‌ 
اقدامات‌ ضابطان‌ در  بر  این‌ مرحله‌ دادستان‌ نظارت‌  از وظایف‌ دادسرا پیش‌بینی‌ شده‌ است‌. در 
آیین‌ دادرسی‌ کیفري ١٢٩٠ و ١٣٧٨ تصریح‌ شده‌  قانون‌  جرایم‌ مشهود دارد که‌ در ماده‌ ٢٤ 
است‌. در این‌ مرحله‌ بازرسی‌ منازل‌ و جلب‌ اشخاص‌ نیز در جرایم‌ غیرمشهود با اجازه‌ مخصوص‌ 
دادستان‌ صورت‌ می‌پذیرد. نظارت‌ و ریاست‌ بر ضابطان‌ و تعلیمات‌ آن‌ها در مورد کشف‌ جرم‌ بر 
عهده‌ دادستان‌ است‌ که‌ در مواد ١٥ و ١٧ قانون‌ آیین‌ دادرسی‌ کیفري ١٣٧٨ و مواد ٣٥ و ١٩ 
قانون‌ آیین‌ دادرسی‌ کیفري ١٢٩٠ پیش‌بینی‌ شده‌ است‌. دادستان‌ می‌تواند دستور انجام‌ یا تکمیل‌ 
تحقیقات‌ مقدماتی‌ و جمع‌ آوري دلایل‌ را از ضابطان‌ بخواهد. این‌ موضوع‌ در مواد ٢٠ و ٢٤ قانون‌ 
آیین‌ دادرسی‌ ١٣٧٨ و ماده‌ ٤٨ قانون‌ آیین‌ دادرسی‌ کیفري ١٢٩٠ اصلاحیه‌ ١٣١١ پیش‌ بینی‌ 
شده‌ است‌. دراصطلاح‌، دادستان‌ در مرحله‌ تعقیب‌ به‌ عنوان‌ مقام‌ تعقیب‌ نامیده‌ می‌شود، ریاست‌ 
نهاد تعقیب‌ بر عهده‌ دادستان‌ است‌. پس‌ مهم‌ترین‌ نقش‌ دادستان‌ تعقیب‌ متهم‌ و یا تعقیب‌ جرایم‌ 

است‌، به‌ عبارت‌ دیگر تعقیب‌ امر جزایی‌ ماموریت‌ مخصوص‌ و عمده‌ دادستان‌ است‌.

جهات‌ شروع‌ به‌ تعقیب‌ برابر ماده‌ ٦٤ قانون‌ جدید، مشتمل‌ بر ” شکایت‌ شاکی‌ یا مدعی‌ 
خصوصی‌، اعلام‌ و اخبار ضابطان‌ دادگستري، مقامات‌ رسمی‌ یا اشخاص‌ موثق‌ و مطمئن‌، وقوع‌ 
جرم‌ مشهود در برابر دادستان‌ و بازپرس‌، اظهار و اقرار متهم‌ و اطلاع‌ دادستان‌ از وقوع‌ جرم‌ به‌ 

طرق‌ قانونی‌ دیگر” مقرر شده‌ است‌.

اما در بند د ذیل‌ ماده‌ ٣ قانون‌ تشکیل‌ دادگاههاي عمومی‌ و انقلاب‌ و اصلاحات‌ بعدي، 
جهات‌ شروع‌ تحقیقات‌ از سوي بازپرس‌ در:

” ١- ارجاع‌ دادستان‌، شکایت‌ یا اعلام‌ جرم‌ به‌ بازپرس‌ در مواقعی‌ که‌ دسترسی‌ به‌ دادستان‌ 
ممکن‌ نیست‌ و رسیدگی‌ به‌ آن‌ فوریت‌ داشته‌ باشد، ٢-در جرائم‌ مشهود، در صورتی‌ که‌ بازپرس‌ 
شخصا ناظر وقوع‌ آن‌ باشد.” مشاهده‌ می‌ گردد، ترتیب‌ مقرر در قانون‌ اخیرالذکر از این‌ حیث‌ با 
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ماده‌ ٦٤ قانون‌ جدید تغییر یافته‌ است‌.

وقوع‌  ناظر  خود  که‌  کند  اعلام‌  کسی‌  ”هرگاه‌  قانون‌؛  این‌   ٦٥ ماده‌  موجب‌  به‌  همچنین‌، 
جرمی‌ بوده‌ و جرم‌ مذکور از جرائم‌ غیرقابل‌ گذشت‌ باشد، در صورتی‌ که‌ قرائن‌ و اماراتی‌ مبتنی‌ 
بر نادرستی‌ اظهارات‌ وي وجود نداشته‌ باشد، این‌ اظهار براي شروع‌ به‌ تعقیب‌ کافی‌ است‌، هر 
چند قرائن‌ و امارات‌ دیگري براي تعقیب‌ موجود نباشد؛ اما اگر اعلام‌ کننده‌ شاهد قضیه‌ نبوده‌، به‌ 
صرف‌ اعلام‌ نمی‌ توان‌ شروع‌ به‌ تعقیب‌ کرد، مگر آنکه‌ دلیلی‌ بر صحت‌ ادعا وجود داشته‌ باشد. یا 
جرم‌ از جرائم‌ علیه‌ امنیت‌ داخلی‌ یا خارجی‌ باشد.” حذف‌ قاضی‌ تحقیق‌ و احیاء نهاد دادستانی‌ 

در قانون‌ جدید:

دادرسی‌  و  مقدماتی‌  تحقیقات‌  فرایند  در  گسترده‌  تغییرات‌  انجام‌  ضمن‌  ق‌.آ.د.‌ک.جدید 
کیفري، با حذف‌ قاضی‌ تحقیق‌ و قاضی‌ تحکیم‌، بر نقش‌ و اهمیت‌ نهاد دادستانی‌ و بخش‌ هاي 
متبوعه‌ آن‌)بازپرسی‌، دادیاري و)… تاکید نموده‌ است‌. ضابطان‌ دادگستري، طبق‌ ماده‌ ٢٢ این‌ 
قضایی‌، صرفا  مقامات‌  سایر  نقش‌  و  دارند  قرار  دادستان‌  نظارت‌  و  ریاست‌  آموزش‌،  تحت‌  قانون‌ 
بازپرس‌)ماده‌٧٣(، نظارت‌ بر تحقیقات‌)ماده‌ ٧٤(،  امور ارجاعی‌ به‌  نظارتی‌ است‌. حق‌ نظارت‌ در 
دستور لازم‌ براي حفظ‌ آثار و علائم‌، جمع‌ آوري ادله‌ وقوع‌ جرم‌ و جلوگیري از فرار و مخفی‌ شدن‌ 
متهم‌، قبل‌ از حضور و مداخله‌ بازپرس‌ از سوي دادستان‌)ماده‌٧٧(، صدور قرار تر‌ک تعقیب‌ توسط‌ 
دادستان‌،در پی‌ درخواست‌ شاکی‌ قبل‌ از صدور کیفرخواست‌ در جرائم‌ قابل‌ گذشت‌)ماده‌ ٧٩(، 
حق‌ تعلیق‌ تعقیب‌ متهم‌، با اخذ تامین‌ مناسب‌ و صدور دستورات‌ قهري از سوي دادستان‌ نسبت‌ 
به‌ وي)ماده‌٨١( و.…، از زمرۀ تکالیف‌ و اختیارات‌ دادستان‌ در قانون‌ جدید برشمرده‌ شده‌ است‌.

1-٧-٤ تفکی‌ک مقام‌ تعقیب‌ و رسیدگی‌

تفکی‌ک میان‌ تعقیب‌ و قضاوت‌ دو اثر بسیار مهم‌ در نظام‌ دادرسی‌ کیفري دارد. دادسرا 
عهده‌ دار صدور رأي نهایی‌ نیست‌ و اتخاذ تصمیم‌ نهایی‌ از وظایف‌ دادگاه‌ است‌. هیچ‌ استثنایی‌ بر 
این‌ ممنوعیت‌ نیست‌. از سوي دیگر، مراجع‌ صدور رأي حق‌ اقامه‌ دعواي عمومی‌ و تعقیب‌ دعوا را 
ندارند. دادستان‌ یکی‌ از طرفین‌ دعوا محسوب‌ میشوند، بنابراین‌ نقش‌ و اختیار آنها نیز درچارچوب‌ 
همین‌ عنوان‌ است‌. آنها در مرحله‌ دادرسی‌ امتیازي بیشتر از حقوق‌ سایر طرفین‌ دعوا را برعهده‌ 
ندارند و لذا به‌ هیچ‌ عنوان‌ نمی‌ تواند به‌ مراجع‌ صدور رأي دستور دهند و یا اینکه‌ از آنها بخواهند 
باید توجه‌   ) به‌ کیفیتی‌ خاص‌ رأي صادر کنند.)مرکز تحقیقات‌ فقهی‌ قوه‌ قضاییه‌، ١٣٨٣: ٣٠ 
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داشت‌ که‌ در مراحل‌ پنجگانه‌ فرآیند کیفري، مرحله‌ رسیدگی‌ و قضاوت‌ وجود دارد و در نهایت‌ 
کیفر خواست‌ و ادله‌ دادستان‌ و دیگرطرفهاي دعوا مورد سنجش‌ و ارزیابی‌ واقع‌ می‌ شود. )کشاورز، 
١٣٧٤: ٣٥( عطف‌ به‌ نامه‌ شماره‌ ٤٣٢٨٤/١١٢٣٥٢ مورخ‌ ١٣٨٩/٥/٢٣ در اجراي اصل‌ یکصد و 

بیست‌ و سوم‌ )١٢٣(

قانون‌ نظارت‌ بر رفتار قضات‌ که‌ دادستان‌ نیز به‌ جهت‌ قاضی‌ بودن‌ مشمول‌ آن‌ می‌ گردد، 
با  ابتدائا  ایران‌  اسلامی‌  اساسی‌ جمهوري  قانون‌  و سوم‌  بیست‌  و  اصل‌ یکصد  اجراي  راستاي  در 
عنوان‌ لایحه‌ تشکیلات‌ دادسرا و دادگاه‌ عالی‌ و نظارت‌ انتظامی‌ بر رفتار قضائی‌ به‌ مجلس‌ شوراي 
اسلامی‌ تقدیم‌ گردیده‌ بود در سال‌ ١٣٩٠ با عنوان‌ قانون‌ نظارت‌ بر رفتار قضات‌ به‌ تصویب‌ مجلس‌ 
رسید. به‌ موجب‌ این‌ قانون‌ تمامی‌ قضاتی‌ که‌ به‌ حکم‌ رئیس‌ قوه‌ قضائیه‌ به‌ سمت‌ قضائی‌ منصوب‌ 
می‌شوند مشمول‌ این‌ قانون‌ می‌باشند و این‌ قانون‌ به‌ نظارت‌ بر نحوه‌ عملکرد و رفتار قضات‌ و 
رسیدگی‌ به‌ تخلفات‌ انتظامی‌ و صلاحیت‌ قضائی‌ آنها می‌ پردازد. وکلیه‌ امور بنا به‌تشخیص‌ رئیس‌ 
قوه‌ قضائیه‌ انجام‌ وظیفه‌ می‌ نمایند. با توجه‌ به‌ اینکه‌ دادستان‌ طبق‌ ابلاغ‌ و انتخاب‌ رئیس‌ قوه‌ 
رفتار  بر  نظارت‌  ماده‌ ٢قانون‌  موارد ذکر شده‌ در  فلذا  این‌ سمت‌ منصوب‌ می‌ گردد  به‌  قضاییه‌ 
قضات‌ شامل‌ دادستان‌ نیز می‌ گردد و طبق‌ ماده‌ ٢این‌ قانون‌: ”تمامی‌ قضاتی‌ که‌ به‌ حکم‌ رئیس‌ 
قوه‌ قضائیه‌ به‌ سمت‌ قضائی‌ منصوب‌ می‌شوند مشمول‌ این‌ قانون‌ می‌باشند.” طبق‌ بند ٤ماده‌ ٦ 
این‌ قانون‌ حل‌ اختلاف‌ بین‌ دادستان‌ انتظامی‌ و دادیار انتظامی‌ موضوع‌ ماده‌ )٢٨( این‌قانون‌ در 

صلاحیت‌ دادگاه‌ عالی‌ می‌ باشد.

عالی‌ تجدیدنظر و  و  عالی‌  اعضاء دادگاههاي  تخلفات‌  به‌  نظارت‌:  ماده‌ ٧قانون‌  استناد  به‌ 
دادستان‌ توسط‌ هیأتی‌ مرکب‌ از رؤساء شعب‌ دیوان‌ عالی‌ کشور که‌ با حضور دوسوم‌ آنان‌ رسمیت‌ 
می‌یابد رسیدگی‌ می‌شود. ملا‌ک در صدور رأي، نظر اکثریت‌ حاضرین‌ است‌.” نظارت‌ بر دادسراها 
که‌ مورد مشمولیت‌ دادستان‌ نیز می‌ گردد در دو بعد کمی‌ و کیفی‌ انجام‌ می‌شود، از بعد کمی‌ 
ارزیابی‌ قرار گرفته‌ واز نظر کیفی‌  رسیدگی‌ها و آمار پرونده‌هاي ورودي، مختومه‌ و مانده‌ مورد 
نیزکلیه‌ امور مانند ارجاع‌ پرونده‌، نحوه‌ رسیدگی‌، نحوه‌ صدور قرار تامین‌ یا قرار نهایی‌ و در واقع‌ 
انجام‌ تحقیقات‌ مقدماتی‌ که‌ از وظایف‌ خاص‌ قضات‌ تحقیق‌ اعم‌ ازدادستان‌، دادیار و بازپرس‌ است‌، 
سنجیده‌ می‌شود. البته‌ این‌ را باید بیان‌ نمود که‌ این‌ نوع‌ نظارت‌ موجب‌ ارتقاي علمی‌ و عملی‌ 
مجموعه‌ دادسرا می‌ شودو با توجه‌ به‌ ماده‌ ٢٨٩ قانون‌ آیین‌ دادرسی‌ کیفري، انتصاب‌، جابجایی‌ یا 
تغییر دادستان‌هاي عمومی‌ و انقلاب‌ و نظامی‌ سراسر کشور است‌ و در این‌ بازرسی‌ها افرادي که‌ 
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توانمندي براي ارتقا به‌ سمت‌ دادستانی‌ را دارند، مورد ارزیابی‌ قرار می‌گیرند.

و  می‌کند  عمل‌  کشوري  گستره‌  در  العموم‌  مدعی‌  بعنوان‌  کل‌  دادستان‌  ذکراست‌  قابل‌ 
اختیارات‌ دادستان‌هاي عمومی‌ که‌ بصورت‌ میدانی‌ و عملیاتی‌ اقدام‌ می‌کنند قابل‌ اعمال‌ از سوي 
وي نیست‌؛ لذا می‌تواند تعقیب‌ متهم‌ یا متهمان‌ را از دادستان‌ عمومی‌ )دادستان‌ جزء( تقاضا کند، 
العموم‌ مربوطه‌ که‌ صلاحیت‌ محلی‌  اقدامات‌ تعقیبی‌ را به‌ جانشینی‌ مدعی‌  اما مجاز نیست‌ که‌ 
تعقیب‌ جرایم‌ را دارد انجام‌ دهد؛ ضمانت‌ اجراي عدم‌ اطاعت‌ دادستان‌هاي جزء از مقام‌ ما فوق‌ در 
عمل‌ می‌ تواند بصورت‌ تعقیب‌ انتظامی‌ و یا تغییر سمت‌ و مأموریت‌ دادستان‌ متخلف‌ به‌ دستور 
مقام‌ ذیصلاح‌ بروز و پیدا کند.بر این‌ اساس‌ دادستان‌ کل‌ کشور بعنوان‌ مدعی‌ العموم‌ درگستره‌ 
کشوري می‌تواند در مواردي که‌ هر فعل‌ یا تر‌ک فعلی‌ در عرصه‌ ملی‌، جامعه‌ را متضرر ساخته‌ 
به‌ طرفیت‌ و به‌ نیابت‌ از جامعه‌ از دادستان‌هایی‌ که‌ شأنیت‌ و صلاحیت‌ عملیاتی‌ دارند بخواهد به‌ 

تعقیب‌ عاملان‌ مزبور مبادرت‌ کنند.

با عنایت‌ به‌ نظارتی‌ که‌ وفق‌ ماده‌ ١٧ قانون‌ اصلاح‌ پاره‌اي از قوانین‌ دادگستري مصوب‌ 
و  اساسی‌  قانون‌   ١٦١ اصل‌  به‌  نظر  امعان‌  با  و  است‌  شده‌  منظور  کل‌  دادستان‌  براي   ٦٥/٣/٢٥
استفساریه‌ شوراي نگهبان‌ در خصوص‌ نظارت‌ دیوانعالی‌ و دادسراي آن‌ ) دادستانی‌ کل‌( بر قانونی‌ 
بودن‌ مراحل‌ دادرسی‌ )در دادگستريها و دادسراها( و نیز اختیارات‌ مفوضه‌ ریاست‌ قوه‌ قضائیه‌ به‌ 
ایفاي نقش‌ مدعی‌  دادستانی‌ کل‌ کشور)مورخ‌ ٨٣/٨/٢(، دادستان‌ کل‌ کشور می‌تواند نسبت‌ به‌ 
العمومی‌ درگستره‌ کشوري به‌ احسن‌ وجه‌ انجام‌ وظیفه‌ کند و در صورتی‌که‌ اهرم‌هاي عملیاتی‌ 
وي ) دادستان‌هاي سراسر کشور( از انجام‌ امور محوله‌ توسط‌ دادستان‌ کل‌ استنکاف‌ ورزیدند از 

ضمانت‌ اجراي خاص‌ خویش‌)تعقیب‌ انتظامی‌ ـ تغییر سمت‌ یا مأموریت‌ و..( اقدام‌ کند.

قضاییه‌  قوه‌  ازوظایف‌  قوانین‌  اجراي  بر حسن‌  نظارت‌  اساسی‌،  قانون‌  اصل‌ ١٥٦  براساس‌ 
می‌ باشد. براساس‌ اصل‌ ١٥٧ قانون‌ اساسی‌،، به‌ منظور انجام‌ مسئولیت‌ هاي قوه‌ قضاییه‌ در کلیه‌ 
امور قضایی‌ و اداري و اجرایی‌ مقام‌ رهبري ی‌ک نفر مجتهد عادل‌ و آگاه‌ به‌ امور قضایی‌ و مدیر و 
مدبر را براي مدت‌ پنج‌ سال‌ به‌ عنوان‌ رییس‌ قوه‌ قضاییه‌ تعیین‌ می‌ نماید که‌ عالی‌ ترین‌ مقام‌ قوه‌ 
قضاییه‌ است‌.و با توجه‌ به‌ این‌ قدرت‌،نظارت‌ نهاد دادستانی‌ بر عهده‌ او می‌ باشد.)صدرزاده‌ افشار، 
٩٩:١٣٧٣(که‌ براي روشن‌ شدن‌ این‌ نظارت‌ بعضی‌ از وظایف‌ ریاست‌ قوه‌ قضاییه‌ که‌ در ارتباط‌ با 

نظارت‌ بر نهاد دادستانی‌ استنباط‌ می‌ گردد، بیان‌ می‌ گردد:
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١ - ایجاد تشکیلات‌ لازم‌ در دادگستري به‌ تناسب‌ مسئولیت‌ هاي اصل‌ یکصد و پنجاه‌ و 
ششم‌. )براساس‌ اصل‌ ١٥٨ قانون‌ اساسی‌( ٢- نصب‌ رئیس‌ دیوان‌ عالی‌کشور و دادستان‌ کل‌، با 

مشورت‌ قضات‌ دیوان‌ عالی‌ کشور براي مدت‌ پنج‌ سال‌.

عالی‌ کشور  از طرفی‌ هم‌ دادستان‌ در معیت‌ دیوان‌  اساسی‌(  قانون‌  )براساس‌ اصل‌ ١٦٠ 
می‌باشد و نظارت‌ دیوان‌ نیز بر او وجود دارد. دیوان‌ عالی‌کشور عالی‌ترین‌ مرجع‌ قضایی‌ کشور است‌ 
و براساس‌ اصل‌ ١٦١ قانون‌ اساسی‌ به‌ منظور نظارت‌ بر اجراي صحیح‌ قوانین‌ در محاکم‌ و ایجاد 
وحدت‌ رویه‌ قضایی‌ و انجام‌ مسؤلیت‌هایی‌ که‌ طبق‌ قانون‌ به‌ آن‌ محول‌ می‌شود براساس‌ ضوابطی‌ 
که‌ رئیس‌ قوه‌ قضاییه‌ تعیین‌ می‌کند تشکیل‌ شده‌ است‌. در معیت‌ دیوان‌ عالی‌ کشور دادسراي 
دیوان‌ عالی‌ کشور یا دادستانی‌ کل‌ کشور متشکل‌ از رئیس‌ )دادستان‌ کل‌ کشور( و معاونان‌ قضایی‌ 
ـ امنیتی‌ و سیاسی‌ و تعدادي دادیار است‌ که‌ در معیت‌ دیوان‌ عالی‌ کشور انجام‌ وظیفه‌ می‌نماید. به‌ 
جهت‌ تکمیل‌ این‌ مبحث‌ می‌ توان‌ چنین‌ بیان‌ نمود که‌ رئیس‌ دیوان‌ عالی‌ کشور نیز خود رئیسی‌ 
دارد و تشکیلات‌ دادستانی‌ کل‌ یا دادسراي دیوان‌ کشور جزئی‌ از آن‌ است‌ و بر اجراي صحیح‌ 
قوانین‌ در محاکم‌ نظارت‌ می‌ کند، بنابراین‌ در حال‌ حاضر مساله‌ نظارت‌ بر دادگاه‌ ها و دادسراها 
بدون‌ متولی‌ نیست‌ و قانونگذار در قانون‌ اساسی‌ و قوانین‌ عادي مکانیسم‌ و روش‌ این‌ نظارت‌ را 

همراه‌ با ابزارها و اشخاص‌ مسؤل‌، پیش‌ بینی‌ و تعریف‌ کرده‌ است‌.

1-٧-٥ حق‌ در خواست‌ نقض‌ احکام‌ قطعی‌ محاکم‌

به‌ موجب‌ ماده‌ ٣١ قانون‌ تشکیل‌ دادگاههاي عمومی‌ و انقلاب‌ مصوب‌ ١٣٧٣:

محکوم‌ علیه‌ می‌تواند احکام‌ قطعیت‌ یافته‌ هر ی‌ک از محاکم‌ را که‌ قابل‌ در خواست‌ تجدید 
از دادستان‌ کل‌ کشور در خواست‌ رسیدگی‌ بنماید.  از تاریخ‌ ابلاغ‌ حکم‌ ـ تا ی‌ک ماه‌  نظر بوده‌ 
دادستان‌ کل‌ کشور در صورتی‌ که‌ حکم‌ را مخالف‌ بین‌ با شرع‌ یا قانون‌ تشخیص‌ دهد از دیوان‌ 
عالی‌ کشور در خواست‌ نقض‌ می‌نماید. دیوان‌ عالی‌ کشور در صورت‌ نقض‌ حکم‌ رسیدگی‌ را به‌ 
دادگاه‌ هم‌ عرض‌ ارجاع‌ می‌دهد؛ رأي دادگاه‌ در غیر موارد مذکور در ماده‌ ١٨ غیر قابل‌ اعتراض‌ و 

در خواست‌ تجدید نظر است‌.
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 2- جایگاه‌ دادستان‌ در دیوان‌ کیفری‌ بین‌ المللی‌
مقدماتی‌،ازمرحله‌  تحقیقات‌  مرحله‌  تفکی‌ک  المللی‌،از  بین‌  کیفري  هاي  دادرسی‌  عمده‌ 
رسیدگی‌ که‌ خود از مختصات‌ و ویژگی‌ هاي نظام‌ هاي حقوقی‌ نوشته‌ است‌ بهره‌ جسته‌ اند.از 
دادگاه‌ نورنبرگ‌ گرفته‌ تا دیوان‌ کیفري بین‌ المللی‌،دادستانی‌ در راس‌ دادسرا قرار گرفته‌ است‌.که‌ 
وظایف‌ تعقیب‌ و تحقیق‌ ذاتا بر عهده‌ اوست‌.در این‌ دادگاه‌ ها دادستان‌ اطلاعات‌ لازم‌ را از طریق‌ 
مختلف‌ از جمله‌ از طریق‌ اصحاب‌ دعوي اعم‌ از زیان‌ دیده‌ از جرم‌ و دارندگان‌ حق‌،دولت‌ ها،سازمان‌ 
هاي بین‌ المللی‌ و سازمان‌ هاي غیر دولتی‌ و نیز اشخاص‌ ثالث‌ در یافت‌ می‌ نماید و نهایتا نظر 
نظام‌ قدیمی‌ مناسب‌  امر معناي همان‌  یا خیر.این‌  تعقیب‌ متهم‌ ضروري است‌  آیا  می‌ دهد که‌ 
داشتن‌ آغاز تعقیب‌ کیفري است‌.)خزانی‌،١٣٦٥: ٨٥( در واقع‌ دادستان‌ به‌ اقتضاي اختیارات‌ ناشی‌ 
از مقام‌ خود،یعنی‌ بر اساس‌ اطلاعاتی‌ که‌ از راههاي گوناگون‌ بدست‌ می‌ آورد،تحقیقات‌ را آغاز 
می‌ نماید.)داوید،٢٢٢:١٣٨٣( دادستان‌ پس‌ از ارزیابی‌ اطلاعات‌ بدست‌ آمده‌،تصمیم‌ می‌ گیرد که‌ 
آیا اطلاعات‌ مزبور براي شروع‌ به‌ رسیدگی‌ کفایت‌ می‌ کنند یا خیر.اختیار اینکه‌ علیه‌ چه‌ کسی‌ 
باید کیفر خواست‌ تنظیم‌ شود با دادستان‌ است‌.کیفر خواست‌ دادستان‌ به‌ یکی‌ از قضات‌ شعبه‌ 
بدوي تسلیم‌ و توسط‌ او مورد بازبینی‌ قرار می‌ گیرد.اگر قاضی‌ مزبور موافق‌ باشد که‌ پرونده‌ اي 
که‌ دادستان‌ تهیه‌ و تنظیم‌ و به‌ او تقدیم‌ نموده‌ است‌،وقوع‌ جنایتی‌ را نشان‌ می‌ دهدفادعا نامه‌ 
اورا تائید وگرنه‌ رد می‌ نماید. )داوید،٢٢٣:١٣٨٣( این‌ حساسیت‌ در اساسنامه‌ دیوان‌ کیفري بین‌ 
المللی‌ شکل‌ تکامل‌ یافته‌ به‌ خود گرفته‌ است‌.در واقع‌ با توجه‌ به‌ این‌ که‌ منصب‌ دادستانی‌،منصبی‌ 
مورد  در  که‌  اساسی‌  هاي  نگرانی‌  از  دارد،یکی‌  سیاسی‌  جنبه‌  هم‌  و  قضایی‌  جنبه‌  هم‌  که‌  است‌ 
دادستان‌ وجود دارد،احتمال‌ داشتن‌ انگیزه‌ سیاسی‌ در تعقیب‌ هاست‌ و این‌ امر در محاکم‌ کیفري 
بین‌ المللی‌ به‌ دلیل‌ ویژگی‌ هاي صلاحیت‌ موضوعی‌ و وضعیت‌ افراد تحت‌ تعقیب‌ بسیار جدي 
است‌.لذا اساسنامه‌ دیوان‌ کیفري بین‌ المللی‌ جهت‌ جلوگیري از چنین‌ امري،علاوه‌ بر اندیشیدن‌ 
تمهیداتی‌ نظیر ممانعت‌ از شرکت‌ دادستان‌ با معاونان‌ وي در هر فعالیت‌ تعقیبی‌ یا تحقیقی‌ که‌ 
دلایل‌ معقولی‌ مبنی‌ برتردید در بی‌ طرفی‌ آنها وجود دارد،)با توجه‌ به‌ بندهاي ٦،٧ و٨ ماده‌ ٤٢ 
اساسنامه‌ دیوان‌( حاوي مقرراتی‌ است‌ که‌ پیگیري و جستجوي ادله‌ دال‌ بر بی‌ گناهی‌ متهم‌ را نیز 
تکلیف‌ دادستان‌ دانسته‌)ردیف‌ الف‌ از بند ی‌ک ماده‌ ٥٤ اساسنا مه‌ دیوان‌( و حتی‌ امکان‌ در خواست‌ 

پژوهش‌ و تجدید نظر خواهی‌ به‌ نفع‌ متهم‌ را از سوي دادستان‌ پیش‌ بینی‌ کرده‌ است‌.
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٢-١ ابتکار دادستان‌

به‌ موجب‌ ماده‌ ١٣ و ١٥ اساسنامه‌ دیوان‌ کیفري بین‌ المللی‌پیش‌، بینی‌ کرده‌ است‌ که‌ 
دادستان‌ می‌ تواند راسا ”بر اساس‌ اطلاعاتی‌ که‌ در مورد جرایم‌ مشمول‌ صلاحیت‌ دیوان‌ بدست‌ 
می‌ آورد تحقیقات‌ را آغاز نماید.” بر این‌ اساس‌ دادستان‌ می‌ تواند با جمع‌ آوري اطلاعات‌ و سایر 
مستندات‌ از طریق‌ دولت‌ ها، سازمان‌ ملل‌ متحد و ارکان‌ آن‌ و نیز سایر سازمان‌ ها و گروه‌ هاي 
بین‌ المللی‌، منطقه‌ اي، غیر دولتی‌ و منابع‌ معتبر دیگر به‌ تشخیص‌ خود تحقیقات‌ خود را تکمیل‌ 
کند.در دیوان‌ کیفري بین‌ المللی‌ نظارت‌ بر دادستان‌ در تمام‌ مراحل‌ تحقیق‌ و تعقیب‌ تا قبل‌ از 

مرحله‌ محاکمه‌ برعهده‌ شعبه‌ مقدماتی‌ است‌.

اساس‌  بر  تواند  می‌  دادستان‌  المللی‌،  بین‌  کیفري  دیوان‌  اساسنامه‌   ١٥ ماده‌  اساس‌  بر 
اطلاعاتی‌ که‌ در مورد جنایات‌ در صلاحیت‌ دیوان‌ به‌ دست‌ می‌ آورد تحقیقات‌ خود را آغاز کند 
و موظف‌ است‌ که‌ پس‌ از بررسی‌ و ارزیابی‌ اطلاعاتی‌ که‌ در دسترس‌ وي قرار می‌ گیرد شروع‌ به‌ 
تحقیق‌ اولیه‌ نماید مگر این‌ که‌ تشخیص‌ دهد که‌ مطابق‌ اساسنامه‌ دلایل‌ قانع‌ کننده‌ اي براي 
اقدام‌ وجود ندارد. اما اگر به‌ این‌ نتیجه‌ برسد که‌ مبناي مستدلی‌ براي پرداختن‌ به‌ تحقیق‌ وجود 
دارد باید درخواستی‌ را به‌ ضمیمه‌ تمامی‌ اسناد و مدار‌ک تائید کننده‌ که‌ جمع‌ آوري کرده‌ است‌ 
براي گرفتن‌ مجوز تحقیق‌ به‌ شعبه‌ مقدماتی‌ تسلیم‌ نماید. نکته‌ اساسی‌ در این‌ مورد این‌ است‌ که‌ 
حتی‌ در وضعیت‌ هایی‌ که‌ از سوي شوراي امنیت‌ یا کشورهاي عضو به‌ دادستان‌ ارجاع‌ می‌ شود 
در نهایت‌ این‌ دادستان‌ است‌ که‌ باید پس‌ از بررسی‌ ادله‌ و شواهد ارائه‌ شده‌ تصمیم‌ بر تعقیب‌ و 
شروع‌ به‌ تحقیق‌ بگیرد. بنابراین‌ مطابق‌ ماده‌ ٥٣ اساسنامه‌ و مواد ١٠٧ تا ١١٠ آیین‌ دادرسی‌ و 
ادله‌، دادستان‌ می‌ تواند به‌ دلایل‌: الف‌-فقدان‌ مبناي واقعی‌ یا قانونی‌ براي بازداشت‌ یا احضار ب‌- یا 

به‌ دلیل‌ این‌ که‌ پرونده‌ به‌ موجب‌ ماده‌ ١٧ اساسنامه‌ غیرقابل‌ پذیرش‌ است‌.

از جمله‌ اهمیت‌  امر  به‌ لحاظ‌ تمامی‌ جوانب‌  به‌ موضوع‌  این‌ که‌ رسیدگی‌  به‌ دلیل‌  ج‌-یا 
جرم‌ ارتکابی‌ و منافع‌ قربانی‌ و سن‌ و ناتوانایی‌ متهم‌ و نقش‌ او در ارتکاب‌ جرم‌ ادعایی‌ در راستاي 
عدالت‌ نیست‌ به‌ این‌ نتیجه‌ برسد که‌ دلایل‌ کافی‌ براي تحقیق‌ وجود ندارد. باید به‌ این‌ نکته‌ نیز 

اشاره‌ کرد که‌ به‌ دلیل‌

در  ارتکابی‌  جرم‌  وقوع‌  محل‌  در  دلایل‌  آوري  جمع‌  در  دیوان‌  دادستانی‌  که‌  مشکلاتی‌ 
صلاحیت‌ دیوان‌، با آن‌ روبرو بوده‌ است‌ تا کنون‌ کمتر به‌ موارد ابتکاري در تحقیق‌ پرداخته‌ است‌.
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)میر محمد صادقی‌، ١٣٨٧: ٧٥(

2-2- چگونگی‌ استقلال‌ دادستان‌

براي  این‌ موضوع‌،سه‌ طریق‌ عمده‌  با  به‌ استناد ماده‌ ١٣ اساسنامه‌ و مواد بعدي مرتبط‌ 
به‌ جریان‌ انداختن‌ ی‌ک دعوي کیفري بین‌ المللی‌ تعبیه‌ شده‌ است‌.نکته‌ اصلی‌ و اساسی‌ در این‌ 
خصوص‌ این‌ است‌ که‌ در دو مورد دیگر غیر از تصمیم‌ دادستان‌ دیوان‌ )فرض‌ ارجاع‌ ی‌ک وضعیت‌ 
توسط‌ شوراي امنیت‌ ملل‌ متحد و یا اعلام‌ ی‌ک وضعیت‌ توسط‌ کشورهاي عضو( نیز نهایتا دادستان‌ 
است‌ که‌ باید پس‌ از بررسی‌ ادله‌ و شواهد ارائه‌ شده‌،تصمیم‌ بر تعقیب‌ و شروع‌ به‌ تعقیب‌ بگیرد.

اساسنامه‌ می‌ گوید که‌ دادستان‌ می‌ تواند به‌ دلیل‌ فقدان‌ مبناي واقعی‌ یا قانونی‌ براي بازداشت‌ 
یا احضار یا به‌ دلیل‌ اینکه‌ پرونده‌ به‌ موجب‌ ماده‌ ١٧ غیر قابل‌ پذیرش‌ است‌ و یا به‌ دلیل‌ اینکه‌ 
رسیدگی‌ به‌ موضوع‌ به‌ لحاظ‌ تمامی‌ جوانب‌ امر از جمله‌ اهمیت‌ جرم‌ ارتکابی‌ و منافع‌ قربانی‌ و 
سن‌ وناتوانی‌ متهم‌ او در ارتکاب‌ جرم‌ ادعایی‌ در راستاي عدالت‌ نیست‌،)بند ٢ ماده‌ ٥٣ اساسنامه‌ 
 ٥٣ ماده‌   ٣ ندارد.)بند  وجود  تحقیق‌  ادامه‌  براي  کافی‌  دلایل‌  که‌  برسد  نتیجه‌  این‌  به‌  دیوان‌( 

اساسنامه‌ و مواد ١٠٧ الی‌ ١١٠ آیین‌ دادرسی‌ و ادله‌(

٢-٣ عدم‌ استقلال‌ دادستان‌ در مواد ١٨ و١٩دیوان‌

استقلال‌ دادستان‌ در ردیف‌ مسایل‌ بحث‌ انگیز می‌ باشد و همیشه‌ مورد توجه‌ قرار گرفته‌ 
دادستان‌ که‌  براي  این‌ حق‌  بطور مشخص‌ شناسایی‌  و  دادستان‌  اختیارات‌  واقع‌ مسئله‌  است‌.در 
بتواند مستقلا علیه‌ شخص‌ یا اشخاصی‌ پرونده‌ اي را در دادگاه‌ مطرح‌ کند از جمله‌ مسائلی‌ بوده‌ 
که‌ نیاز به‌ بررسی‌ دارد.هر چند با نظر به‌ بند ج‌ ماده‌ ٦ اساسنامه‌ پیشنهادي اعلام‌ می‌ نماید که‌ 
باشد. ولی‌  را در دیوان‌ مطرح‌ کند؛ دادگاه‌ داراي صلاحیت‌  در صورتی‌ که‌ دادستان‌ پرونده‌ اي 
این‌ ضرورت‌ به‌ علت‌ مخالفت‌ کشورهاي که‌ همیشه‌ نگران‌ حاکمیت‌ خویشند؛ راي نیاورد و رد 
شد.)شریعت‌ باقري، ١٣٨٦: ٢٠٦( اگر معنا و مفهوم‌ تحقیقات‌ مقدماتی‌ را به‌ شکلی‌ بدانیم‌ که‌ 
جمع‌ آوري ادله‌ شکات‌ و دفاعیه‌ متهمان‌ مورد نظر باشد،که‌ به‌ احتمال‌ یقین‌ هم‌ چنین‌ باید باشد 
؛چون‌ همه‌ قرائن‌ و شواهد بر این‌ مسئله‌ دلالت‌ می‌ نماید براي از بین‌ نرفتن‌ دلایل‌ و آثار جرم‌ 
و نیز عدم‌ فرار متهم‌ و جانی‌ ؛ لازم‌ است‌ که‌ تحقیقات‌ سریع‌ و توسط‌ ی‌ک رکن‌ بی‌ طرف‌ صورت‌ 
گیرد. و اگر بنا به‌ هر دلیلی‌؛ فرجه‌ اي براي فرار جانی‌ ؛ فرصتی‌ براي از بین‌ آثار جرم‌ ؛ مهلتی‌ 
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براي اختفاء اسناد جنایت‌؛ و یا مانعی‌ براي تحقیق‌ و تحقیق‌ کننده‌ یعنی‌ دادستان‌ موجود باشد؛ 
بعد از سپري شدن‌ زمان‌ اعاده‌ وضعیت‌ به‌ حالت‌ سابق‌ و جمع‌ آوري ادله‌ اثبات‌ اگر غیر ممکن‌ هم‌ 
نباشد خیلی‌ مشکل‌ خواهد بود. بنابراین‌ روند رسیدگی‌ در هر دادگاهی‌ گرفتار یکی‌ از موانع‌ بالا 
باشد؛ به‌ حتم‌ به‌ قضاوت‌ بی‌ طرفانه‌ ؛ سریع‌ ؛ دقیق‌ و منصفانه‌ منتهی‌ نخواهد شد. که‌ متاسفانه‌ 
همه‌ معایب‌ فوق‌ یکجا در مواد ١٨ و ١٩ اساسنامه‌ دیوان‌ بیان‌ شده‌ است‌. و برغم‌ وجود تمایل‌ 
در برخی‌ از کشورها به‌ اعطاي اختیاربه‌ دادستان‌ براي طرح‌ پرونده‌ در دیوان‌ ؛ مانع‌ دائمی‌ توسعه‌ 
حقوق‌ بین‌ الملل‌ یعنی‌ حاکمیت‌ دولتها سبب‌ شد که‌ مسئله‌ شروع‌ دادرسی‌ منوط‌ ومشروط‌ به‌ 
تصویب‌ سه‌ قاضی‌ شعبه‌ مقدماتی‌ دیوان‌ شود.)شبث‌، ١٣٨٤: ١٣٠( بند ی‌ک ماده‌ ١٨دیوان‌، در 

خصوص‌ تصمیمات‌ قبل‌ از قابل‌ پذیرش‌ بودن‌، مقرر کرده‌ است‌ که‌:

” هنگامی‌ که‌ موضوعی‌ به‌ موجب‌ بند الف‌ ماده‌ ١٣ به‌ دیوان‌ ارجاع‌ شده‌ و دادستان‌ راي 
به‌  را  تحقیقی‌  دادستان‌  آنکه‌  یا  دارد؛  تحقیق‌ وجود  براي شروع‌  اساس‌ مستدلی‌  که‌  است‌  داده‌ 
موجب‌ بند ج‌ ماده‌ ١٣ و ماده‌ ١٥آغاز کرده‌ است‌ دادستان‌ بایستی‌ این‌ تصمیم‌ را به‌ کلیه‌ دولتهاي 
عضو ودولت‌ هاي که‌ با توجه‌ به‌ اطلاعات‌ آغاز کرده‌ باشد، اعلام‌ کند. دادستان‌ موجود معمولا بر 
جنایات‌ مورد نظر اعمال‌ صلاحیت‌ می‌ نمایند.” ودربرابر منطوق‌ بند دو همان‌ ماده‌ دولتهاي دیگر 
ی‌ک ماه‌ فرصت‌ دارند قسمتی‌ از تحقیقات‌ را برعهده‌ گیرند و برابر بند سه‌ همان‌ ماده‌ دادستان‌ 
شش‌ ماه‌ حق‌ دخالت‌ در کار تحقیق‌ دولتها را ندارد؛ و اظهار نظر در خصوص‌ جدیت‌ دادگاه‌ ملی‌ 
توسط‌ دادستان‌ منوط‌ به‌ سپري شدن‌ شش‌ ماه‌ است‌. و اگر احیانا در اثر اعتراض‌ دادستان‌ شعبه‌ 
مقدماتی‌ در خصوص‌ بی‌ کفایتی‌ و عدم‌ جدیت‌ دادگاه‌ ملی‌ آن‌ راي صادر کرد برابر بند ٢ ماده‌ ٨٣ 
قابل‌ اعتراض‌ درشعبه‌ استیناف‌ است‌ والخ‌. همه‌ اینها نشان‌ دهنده‌ تلف‌ شدن‌ زمان‌ به‌ نفع‌ جانیان‌ 
دراثر تعارف‌ دیوان‌ به‌ دادگاهاي ملی‌ است‌.)شبث‌، ١٣٨٤: ٢٤٩( برابر بند ٥ و ٦ ماده‌ ١٨ شروع‌ 
عملی‌ دادستان‌ به‌ تحقیق‌ منوط‌ به‌ تائید شعبه‌ مقدماتی‌ است‌ و حداکثر در موارد ضروري و استثنا 
از شعبه‌ مقدماتی‌ براي حفظ‌ ادله‌ اختیاراتی‌ می‌ تواند بخواهد. به‌ دیگر سخن‌ از ی‌ک سو دیوان‌ به‌ 
اهمیت‌ استفاده‌ از زمان‌ در ابتداي وقوع‌ جرائم‌ آگاهی‌ دارد ؛ ولی‌ از سوي دیگر به‌ وابسته‌ کردن‌ 
دادستان‌ به‌ شعبه‌ مقدماتی‌ و وابسته‌ کردن‌ شعبه‌ مقدماتی‌ به‌ دادگاههاي ملی‌ دست‌ خود را براي 
رسیدگی‌ سریع‌ و دقیق‌ می‌ بندد. تازه‌ بعد از ماده‌ ١٨ نوبت‌ ماده‌ ١٩ می‌ رسد که‌ دیوان‌ را ملکف‌ 
می‌ کند که‌ اطمینان‌ حاصل‌ نماید که‌ آیا دادگاههاي ملی‌ اقدامی‌ کرده‌ یانه‌. و اگر دیوان‌ راي به‌ 

غیرقابل‌ پذیرش‌ بودن‌ داد؛دادستان‌ وفق‌ بند ١٠ ماده‌ ١٩ حق‌ درخواست‌ بازنگري دارد.
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در کنار این‌ دو ماده‌ اصل‌ عدم‌ محاکمه‌ مضاعف‌ که‌ در عین‌ حال‌ اصل‌ مفیدي است‌ ؛ سبب‌ 
مطول‌ شدن‌ دادرسی‌ و فرار بدون‌ محاکمه‌ جانیان‌ به‌ مکان‌ امن‌ شده‌ ؛ و یا امکان‌ فرار از محاکمه‌ 
دیوان‌ به‌ بهانه‌ محاکمه‌ صوري در محکمه‌ داخلی‌ خود را پیدا میکنند و اگر هم‌ دیوان‌ به‌ فرض‌ 
محال‌ صوري بودن‌ دادگاه‌ ملی‌ را که‌ معمولا سخت‌ و مورد قبول‌ کشورمحاکمه‌ کننده‌ نخواهد بود 
؛ کشف‌ کند و با استفاده‌ از تمام‌ ابزار و امکانات‌ جانی‌ را در دیوان‌ حاضر کرده‌ و شروع‌ به‌ تحقیق‌ و 
یا محاکمه‌ نماید ؛ باز کلی‌ از زمان‌ فقط‌ به‌ خاطر تعارف‌ به‌ دادگاه‌ ملی‌ تلف‌ شده‌ است‌.واین‌ نگرش‌ 
دائمی‌ دولتها سبب‌ شد تمامی‌ ایرادات‌ مذکور در مواد ١٨ و ١٩ با شکل‌ و صورتی‌ دیگر در مواد 
٥٣ و ٥٤ نیز تکرار شده‌ است‌ و هیچکدام‌ از بندهاي مواد ٥٣ و ٥٤ اختیار جدیدي را به‌ دادستان‌ 
نمی‌ دهند و هیچ‌ بندي از قیود و موانع‌ پیش‌ روي دادستان‌ را حذف‌ نمی‌ کند و هیچ‌ بندي از 

مواد ٥٣ و ٥٤ اساسنامه‌ از تاخیر در تحقیقات‌ نمی‌ کاهد. )طهماسبی‌، ١٣٨٨: ٢٢(

2-4-  وظایف‌ وکارکردهای‌ شعبه‌ مقدماتی‌

از مراحل‌ دادرسی‌ در دیوان‌ که‌ شامل‌ ؛ تحقیقات‌ مقدماتی‌، رسیدگی‌ بدوي و تجدیدنظر 
می‌ باشد، کار شعبه‌ مقدماتی‌، با همکاي و تعامل‌ دادسرا، همان‌ مرحله‌ تحقیفات‌ مقدماتی‌ است‌ 
که‌ از لحظه‌ ارجاع‌ مورد به‌ دیوان‌ آغاز و تا تایید اتهام‌ و ارسال‌ پرونده‌ به‌ شعبه‌ بدوي ادامه‌ خواهد 
یافت‌.در این‌ مرحله‌ )تحقیقات‌ مقدماتی‌( عملکرد شعبه‌ مقدماتی‌ بی‌ شباهت‌ به‌ عملکرد دادسرا در 
حقوق‌ داخلی‌ نیست‌. همانطور که‌ می‌ دانیم‌ درحقوق‌ داخلی‌ نیزجرایم‌ از طریق‌ دادسرا و باارجاع‌ 
مقام‌ مدعی‌ العموم‌ موردرسیدگی‌ مقدماتی‌ قرار گرفته‌ و پس‌ از تایید کیفر خواست‌ صادره‌ توسط‌ 
دادستان‌ یا دادیار اظهارنظر )منصوب‌ از طرف‌ دادستان‌( پرونده‌ جهت‌ رسیدگی‌ به‌ دادگاه‌ ارسال‌ 
می‌ گردد.)بند ‌ک ماده‌ ٣ قانون‌ تشکیل‌ دادگاههاي عمومی‌ و انقلاب‌ مصوب‌ ١٣٧٣ و اصلاحی‌ 

)١٣٨١

٢-٥ چگونگی‌ روند رسیدگی‌ مقدماتی‌

انجام‌ ارجاعات‌ مختلف‌، از سوي اشخاص‌ مذکور در  از  بر اساس‌ ماده‌ ١٣،دادستان‌ پس‌ 
اساسنامه‌ دیوان‌ اقدام‌ به‌ بررسی‌ دلایل‌ ارائه‌ شده‌ و اطلاعات‌ ماخوذه‌ نموده‌ و پس‌ از احراز وجود 
مبانی‌ مستدلی‌ جهت‌ پرداختن‌ به‌ تحقیق‌، اقدام‌ به‌ اخذ مجوز از شعبه‌ مقدماتی‌ می‌ نماید. )بند 
٣ ماده‌ ١٥( متعاقبا” شعبه‌ مقدماتی‌ دیوان‌ با بررسی‌ درخواست‌ دادستان‌ و احراز وجود مبانی‌ 
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مستدل‌ و نیز صلاحیت‌ دیوان‌،مجوز تحقیق‌ را صادر و در غیر این‌ صورت‌ از صدور مجوز امتناع‌ 
خواهد نمود )بند ٤ ماده‌ ١٥( نیلز به‌ توضیح‌ می‌ باشد که‌ امتناع‌ شعبه‌ مقدماتی‌ از صدور مجوز 
مانع‌ درخواست‌ مجدد دادستان‌، درصورت‌ تحصیل‌ دلایل‌ جدید، نخواهد بود. درصورت‌ اخذ مجوز، 
دادستان‌ شروع‌ به‌ تحقیق‌ نموده‌ و در این‌ راستا ممکن‌ است‌ اقدامات‌ زیر را انجام‌ دهد: با توجه‌ 
به‌ قسمت‌ الف‌ بند ٣ ماده‌ ٥٧،درخواست‌ صدور دستورات‌ وقرارهاي مقتضی‌ ازشعبه‌ مقدماتی‌ را 
می‌ نماید. با استناد به‌ قسمت‌ د بند ٣ ماده‌ ٥٧،اخذ مجوز از شعبه‌ مقدماتی‌ درخصوص‌ انجام‌ 
قضایی‌  حاکمه‌  هیئت‌  یا  مسئول‌  مراجع‌  فقدان‌  به‌ جهت‌  عضو،  دول‌  قلمرو  در  تحقیقات‌ خاص‌ 

صلاحیت‌ دارکه‌ منجر به‌ عدم‌ امکان‌ انجام‌ تحقیق‌ از جانب‌ دولت‌ مذکور می‌ گردد.

- بر اساس‌ بند ١ و ٦ ماده‌ ٥٨،درخواست‌ صدور قراربازداشت‌ موقت‌ ازشعبه‌ مقدماتی‌ یا 
اصلاح‌ آن‌ دادستان‌ پس‌ از انجام‌ تحقیقات‌ لازم‌،بادرنظر گرفتن‌ وجود و عدم‌ وجود دلایل‌ قانع‌ 
کننده‌ جهت‌ شروع‌ به‌ رسیدگی‌ و انطباق‌ آن‌ با مبانی‌ عدالت‌، حسب‌ مورد اقدام‌ به‌ درخواست‌ تایید 
اتهامات‌ از شعبه‌ مقدماتی‌ نموده‌ و یا با اطلاع‌ شعبه‌ مذکور،ادامه‌ تحقیقات‌ را منتفی‌ اعلام‌ خواهد 
نمود.متعاقب‌ درخواست‌ تایید اتهامات‌ از جانب‌ دادسرا ، شعبه‌ مقدماتی‌ جلسه‌ اي را جهت‌ بررسی‌ 
این‌ امر با حضور متهم‌، وکیل‌ متهم‌ و دادستان‌ تشکیل‌ داده‌ و نسبت‌ به‌ این‌ موضوع‌ اتخاذ تصمیم‌ 
می‌ نماید که‌ ؛ آیا دلایل‌ کافی‌ براي ارتکاب‌ جرم‌ از ناحیه‌ متهم‌ وجود دارد یا خیر ؟و در نهایت‌ 

نیز تصمیمات‌ لازم‌ بر طبق‌ اساسنامه‌ از جانب‌ شعبه‌ مقدماتی‌ اتخاذ می‌ گردد.

باشد که‌ چگونه‌ ممکن‌ است‌ دخالت‌  این‌ سوال‌ مطرح‌  برخی‌  براي  هرچند ممکن‌ است‌ 
شوراي امنیت‌ با آن‌ ترکیب‌ نامتقارن‌ از چند کشور محدود و با آن‌ حق‌ قانونی‌ ولی‌ غیر عادلانه‌ 
وتو؛ در دیوان‌ در ارتقاء حقوق‌ موثر افتد ؟ در جواب‌ این‌ سوال‌ باید گفت‌ که‌ این‌ اختیار بر خلاف‌ 
ظاهرش‌ ی‌ک دخالت‌ مستقیم‌ و ی‌ک مرحله‌ اي نیست‌. بلکه‌ در نهایت‌ این‌ دیوان‌ و شعبه‌ مقدماتی‌ 
آن‌ است‌ که‌ تصمیم‌ می‌ گیرد که‌ چه‌ وضعیتی‌ براي اعمال‌ صلاحیت‌ دیوان‌ قابل‌ پذیرش‌ است‌. 
همچنانکه‌ تقاضاي مورخه‌ ٢١ اوت‌ ٢٠٠٨ شوراي امنیت‌ سازمان‌ ملل‌ متحد در خصوص‌ پرونده‌ 
دارفور از دادستان‌ دیوان‌ ؛ که‌ موجب‌ تقاضاي دادستان‌ دیوان‌ براي صدور جلب‌ عمر البشیر از 
براي  مستدل‌  اسناد  و  مدار‌ک  حاوي  دادستان‌  تقاضاي  اینکه‌  علیرغم‌  گردید؛  مقدماتی‌  شعبه‌ 
مسئولیت‌ عمرالبشیر در جنایات‌ مزبور بود ؛ اتوماتی‌ک سبب‌ صدور حکم‌ جلب‌ عمرالبشیر نگردید. 
و نه‌ تنها شوراي امنیت‌ و حتی‌ دادستان‌ هم‌ توانائی‌ و اختیار صدور چنین‌ حکمی‌ را نداشت‌ و در 

نهایت‌ شعبه‌ مقدماتی‌ دیوان‌ بود که‌ تصمیم‌ نهائی‌ را اتخاد نمود.)طهماسبی‌، ١٣٨٨: ١٤٢(
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٣- چگونگی‌ نظارت‌ و زمان‌ نظارت‌ بر تشخیص‌ دادستان‌ در دیوان‌ کیفری‌ بین‌ المللی‌

با وجود شباهتهاي عنوان‌ شده‌،عملکردشعبه‌ مقدماتی‌ دربرخی‌ از موارد با حقوق‌ داخلی‌ ما 
متفاوت‌ بوده‌ و تدوین‌ کنندگان‌ اساسنامه‌ دیوان‌ مکانیزم‌ هاي خاصی‌ را جهت‌ ارائه‌ ی‌ک سیستم‌ 
دادرسی‌ پیشرفته‌ ارائه‌ داده‌ اند. بعنوان‌ مثال‌ اساسنامه‌ ضمن‌ تفکی‌ک عملکرد شعبه‌ مقدماتی‌ از 
تحقیقات‌  انطباق‌  کامل‌  تضمین‌  مقدماتی‌،درجهت‌  نظارتهاي شعبه‌  انواع‌  بینی‌  پیش‌  به‌  دادسرا، 

مقدماتی‌ با اصول‌ آیین‌ دادرسی‌ کیفري، نموده‌ است‌.

زمان‌ اعمال‌ نظارت‌ قضایی‌ در دیوان‌: شعبه‌ مقدماتی‌ از همان‌ آغاز رسیدگی‌ می‌ کند در 
اساسنامه‌ دیوان‌ نظارت‌ قضایی‌ هم‌ در مرحله‌ شروع‌ به‌ تحقیقات‌ و هم‌ در مرحله‌ تایید محتویات‌ 
کیفرخواست‌ پیش‌ بینی‌ شده‌ است‌ در دیوان‌ ی‌ک قاضی‌ قبلا در مرحله‌ تحقیقاتی‌ مداخله‌ می‌ کند 

تا مشخص‌ شود که‌ آیا دلایلی‌ مبتنی‌ بر شروع‌ تحقیق‌ وجود دارد یا نه‌. 

در مورد دیوان‌ کیفري بین‌ المللی‌ هنگامی‌ که‌ شوراي امنیت‌ یا دولت‌ هاي عضو وضعیتی‌ 
را به‌ دیوان‌ ارجاع‌ می‌ دهند نیازي به‌ مداخله‌ مقامات‌ قضایی‌ ویا نظارت‌ قضایی‌ آنها نیست‌ دلیل‌ 
این‌ امر این‌ است‌ که‌ علت‌ کشب‌ مجوز قضایی‌ از شعب‌ مقدماتی‌ در حالی‌ که‌ دادستان‌ خود راسا 
تحقیقات‌ را شروع‌ می‌ کند تحدید اختیارات‌ دادستان‌ است‌ پیش‌ بینی‌ قاضی‌ مقدماتی‌ براي این‌ 
مقامات‌  ناسنجیده‌  اقدامات‌  که‌  چرا  شود  جلوگیري  دادستان‌  خودسرانه‌  تصمیمات‌  از  که‌  است‌ 
دادسرا می‌ تواند منجر به‌ تنش‌ در روابط‌ بین‌ المللی‌ گردد ولی‌ در مواردي که‌ دولت‌ ها اقدام‌ به‌ 

ارجاع‌ موضوع‌ می‌ نمایند چنین‌ شرطی‌ پیش‌ بینی‌ نشده‌ است‌.

٣-١ انواع‌ نظارت‌ های‌ شعبه‌ مقدماتی

‌ الف‌- نظارت‌ اطلاعی‌: نظارت‌ اطلاعی‌ را می‌ توان‌ بدینگونه‌ توضیح‌ داد که‌؛مطابق‌ با قسمت‌ 
ج‌ از بند ١ ماده‌٥٣ اساسنامه‌، شامل‌ مواردي است‌ که‌ اساسنامه‌ دیوان‌ اطلاع‌ برخی‌ اموررا ازجانب‌ 
دادستان‌ به‌ شعبه‌ مقدماتی‌ مقرر نموده‌ است‌. مثلا” در مواردي که‌ دادسرا بعد از بررسی‌ دلایل‌ 
موجود اعتقاد به‌ عدم‌ وجود دلایل‌ قانع‌ کننده‌ براي رسیدگی‌ و یا عدم‌ مطابقت‌ رسیدگی‌ با مبانی‌ 
عدالت‌ را احراز می‌ نماید، ضمن‌ اطلاع‌ مورد به‌ شعبه‌ مقدماتی‌ ، شروع‌ به‌ تحقیق‌ را نیز منتفی‌ 
انجام‌  و  اساسنامه‌  ماده‌٥٦  به‌  توان‌  می‌  اطلاعی‌،همچنین‌  نظارت‌  درخصوص‌  کرد.  خواهد  اعلام‌ 

تحقیقات‌ در موارد فوق‌ العاده‌ اشاره‌ کرد که‌ باید با اطلاع‌ شعبه‌ مقدماتی‌ انجام‌ گیرد.
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ب‌- نظارت‌ استصوابی‌: نظارت‌ استصوابی‌ یعنی‌ مواردي که‌ اخذ تصمیم‌ در مورد آنها،توسط‌ 
دادستان‌، منوط‌ به‌ تایید شعبه‌ مقدماتی‌ می‌ باشد.از مصادیق‌ نظارت‌ استصوابی‌ شعبه‌ مقدماتی‌، 

مندرج‌ در اساسنامه‌، می‌ توان‌ به‌ موارد زیر اشاره‌ کرد:

• انجام‌ 	 قرارهایی‌ که‌ جهت‌  و  بند ٣ ماده‌ ٥٧،صدور دستورات‌  الف‌  استناد قسمت‌  به‌ 
تحقیقات‌ به‌ توسط‌ دادستان‌ لازم‌ است‌ و باید با تایید شعبه‌ مقدماتی‌ صورت‌ گیرد.

• بر طبق‌ بند ٣ ماده‌ ١٥،اخذ مجوز تحقیق‌ از شعبه‌ مقدماتی‌ پس‌ از حصول‌ اطمینان‌ 	
براي دادسرا درخصوص‌ وجود مبانی‌ مستدل‌ جهت‌ پرداختن‌ به‌ تحقیق‌.

• مواقع‌ 	 به‌ درخواست‌ دادستان‌، در  ماده‌ ١٨، صدور مجوز تحقیق‌  بند ٢  به‌  توجه‌  با 
ضروري، علی‌ رغم‌ اعمال‌ صلاحیت‌ از جانب‌ دول‌ دیگر.

• اختیارات‌، جهت‌ 	 اعطاي  زمینه‌  در  دادستانی‌  مجوز  اخذ   ،١٨ ماده‌   ٦ بند  اساس‌  بر 
پیگیري اقدامات‌ تحقیقی‌ لازم‌ براي حفظ‌ ادله‌.

٣-٢ نقش‌ شعبه‌ مقدماتی‌ در نظارت‌ بر تحقیق‌ و تعقیب‌

با توجه‌ به‌ اینکه‌ دراساسنامه‌ دیوان‌ کیفري بین‌ المللی‌ نظارت‌ قضایی‌ بر مرحله‌ تعقیب‌ و 
تحقیق‌ به‌ ی‌ک شعبه‌ مقدماتی‌ سپرده‌ شده‌ است‌. پیش‌ بینی‌ چنین‌ شعبه‌ اي در دیوان‌ و نظارت‌ 
آن‌ بر اقدامات‌ دادستان‌ بیشتر براي اطمینان‌ یافتن‌ دولت‌ هایی‌ بوده‌ که‌ با اعطاي اختیار آغاز 
تحقیقات‌ به‌ دادستان‌ مخالف‌ بوده‌ اند و بیم‌ آن‌ را داشتند که‌ انجام‌ تحقیقات‌ بی‌ پایه‌ از سوي 
در  که‌  این‌  بر  علاوه‌  دیوان‌  دادستان‌  بنابراین‌  بیندازد.  خطر  به‌  را  المللی‌  بین‌  روابط‌  دادستان‌، 
عملکرد خود مستقل‌ است‌ اما در عین‌ حال‌ دادستان‌ دیوان‌ در انجام‌ اقدامات‌ خود، باید نظر شعبه‌ 
مقدماتی‌ دیوان‌ را جلب‌ نماید. به‌ این‌ معنا که‌ دادستان‌ در تمام‌ مراحل‌ تحقیق‌، تحت‌ کنترل‌ و 
نظارت‌ قضایی‌ شعبه‌ مقدماتی‌ قرار دارد. یعنی‌ تصمیمات‌ دادستان‌ باید به‌ تائید شعبه‌ مقدماتی‌ 
برسد تا جنبه‌ اجرایی‌ پیدا کند. به‌ عبارت‌ دیگر مطابق‌ با اساسنامه‌ دیوان‌، تشخیص‌ دادستان‌ قاطع‌ 
نیست‌ بلکه‌ مشمول‌ نظارت‌ است‌. نقش‌ نظارتی‌ شعبه‌ مقدماتی‌ نه‌ تنها به‌ مواردي که‌ دادستان‌ 
راسا تحقیق‌ را آغاز کرده‌ محدود نمی‌ شود بلکه‌ در مواردي که‌ شکایت‌ از سوي ی‌ک دولت‌ یا 
باقري،١٣٨٦: ٥١( عمده‌ وظایف‌  شوراي امنیت‌ ارجاع‌ شده‌ باشد نیز شامل‌ می‌ شود. )شریعت‌ 

شعبه‌ مقدماتی‌ بر اساس‌ اساسنامه‌ و آیین‌ دادرسی‌ و ادله‌ عبارتند از:
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١- تصمیم‌ دادستان‌ مبنی‌ بر عدم‌ آغاز تحقیق‌ باید با تائید شعبه‌ مقدماتی‌ باشد. ٢- شروع‌ 
به‌ تعقیب‌ و تحقیق‌ باید با تائید شعبه‌ مقدماتی‌ باشد.

٣- دستور بازداشت‌ یا احضار متهم‌ توسط‌ شعبه‌ مقدماتی‌ صادر می‌ گردد.

٤- شعبه‌ مقدماتی‌ بر جریان‌ بازداشت‌ و آزادي موقت‌ متهم‌ توسط‌ مراجع‌ ملی‌ نیز نظارت‌ دارد.

)شریعت‌  است‌.  مقدماتی‌  شعبه‌  در صلاحیت‌  وي  موقت‌  آزادي  و  متهم‌  قرار  تبدیل‌   -٥
باقري،١٣٨٦: ٥١( موارد ذکر شده‌ در فوق‌ تنها عمده‌ ترین‌ وظایف‌ شعبه‌ مقدماتی‌ می‌ باشد. شعبه‌ 

مقدماتی‌ وظایف‌ دیگري نیز مطابق‌ با اساسنامه‌ و آیین‌ دادرسی‌ و ادله‌ دارد.

تمایز عمده‌ اي بین‌ امر تعقیب‌ در حقوق‌ داخلی‌ و حقوق‌ بین‌ الملـل‌ وجـود دارد و آن‌ 
تشخیص‌ و صلاحدید بی‌ قید و شرط‌ دادستان‌ در حقـوق‌ داخلـی‌ اسـت‌. در حقـوق‌ داخلـی‌، 
فرض‌ بر این‌ است‌ که‌ کلیه‌ جرایم‌ ولو بسیار ناچیز و کم‌ اهمیت‌ می‌ بایست‌ مورد تعقیب‌ قـرار 
بـر اصـل‌ صـلاحیت‌ تکمیلـی‌  به‌ ویـژه‌ دادگـاهی‌ مبتنـی‌  المللی‌،  گیرد.اما در ی‌ک دادگاه‌ بین‌ 
تشخیص‌ لازم‌ براي تعقیب‌، به‌ طور قابل‌ ملاحظه‌ اي مهـمتـر و خطیـرتـر اسـت‌ و ضـابطه‌ و 
معیاري که‌ می‌ بایست‌ براي چنین‌ تعقیبی‌ اعمال‌ گردد پیچیده‌ و تعریف‌ نشده‌ است‌.با توجـه‌ به‌ 
تجربه‌ موجود که‌ مبتنی‌ بر فعالیت‌ دو دادگاه‌ اختصاصی‌ بین‌ المللـی‌ یوگـسلاوي سـابق‌ و رواندا)تا 
به‌ امروز است‌، باید گفت‌ که‌ دادستان‌ در ی‌ک مبارزه‌ واقعی‌ می‌ بایست‌ از میان‌ خیل‌ شاکیان‌، به‌ 
جاي پروندهه‌ اي سب‌ک و کم‌ اهمیت‌ پروندهه‌ ایی‌ را برگزیند که‌ شایـسته‌ دخالـت‌ بین‌ المللی‌ 

باشند.

در فصل‌ سوم‌ دیوان‌ کیفري بین‌ المللی‌ و علل‌ تشکیل‌ آن‌، ساختار و ارکان‌ و صلاحیت‌ 
هاي آن‌ را برشمردیم‌ و سپس‌ به‌ جایگاه‌ دادستان‌ در دیوان‌ که‌ از دادگاه‌ نورنبرگ‌ گرفته‌ تا دیوان‌ 
کیفري بین‌ المللی‌ پرداختیم‌ که‌ در راس‌ دادسرا دادستان‌ قرار دارد و وظایف‌ تعقیب‌ و تحقیق‌ ذاتا 
برعهده‌ اوست‌ و حتی‌ می‌ تواند راشا براساس‌ اطلاعاتی‌ که‌ در مورد جرایم‌ مشمول‌ صلاحیت‌ دیوان‌ 
بدست‌ می‌ آورد تحقیقات‌ را آغاز کند دادستان‌ در دیوان‌ ابتکار و استقلال‌ دارد البته‌ در موارد ١٨و 
١٩ دیوان‌ به‌ عدم‌ استقلال‌ دادستان‌ در برخی‌ موارد اشاره‌ شده‌ است‌ و در آخر چگونگی‌ نظارت‌ بر 
دادستان‌ در دیوان‌ مورد بررسی‌ قرار گرفته‌ که‌ نظارت‌ هاي شعبه‌ مقدماتی‌ مانند نظارت‌ اطلاعی‌ 

نظارت‌ استصوابی‌ را در بر میگیرد.
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نتیجه‌ گیری‌

باید به‌ این‌ مقوله‌ پرداخت‌ که‌ با اینکه‌ تا سال‌ ١٣٧٣ نهاد دادسرا و تشکیلات‌ آن‌ در کشور 
وجود داشته‌ است‌

از سال‌١٣٨١ نیز دوباره‌ مورد اقبال‌ قانونگذار قرار گرفته‌ است‌؛ ولی‌ با این‌ حال‌ باید اذعان‌ 
کرد که‌ دادستان‌ دادسرا، علیرغم‌ سابقه‌ مذکور در ایران‌ نیازمند دقت‌ و تأمل‌ است‌. کارآمدي نهاد 
دادسرا وابسته‌ به‌ آن‌ است‌ که‌ فعالیتهاي این‌ نهاد در عمل‌ همواره‌ مورد ارزیابی‌ قرار گیرد تا میزان‌ 
توفیق‌ و یا ناکامی‌ آن‌ مشخص‌ شود.آیین‌ دادرسی‌ کیفري ونهادهاي آن‌ محصول‌ تجربه‌ بشري 
است‌. مطالعات‌ تطبیقی‌ در این‌ زمینه‌ می‌ تواند تجربه‌ کشورهاي دیگر را به‌ ما منتقل‌ کند و هزینه‌ 
هاي نظام‌ عدالت‌ کیفري را در مسیر خطا وآزمایش‌ کمتر کند.ولی‌ در هر صورت‌ در حال‌ حاضر 
با ایجاد ی‌ک تشکیلات‌ قدیمی‌ ولی‌ نوپا در کشورخود شاهد هستیم‌ که‌ ضروري است‌ مورد بررسی‌ 

و مطالعه‌ عمیق‌ قرار بگیرد.

با مطالعه‌ در مقررات‌ آیین‌ دادرسی‌ کیفري می‌ توان‌ وظایف‌ و اختیارات‌ دادستان‌ را در دو 
دسته‌ طبقه‌ بندي کرد: برخی‌ از وظایف‌ مذکور ناشی‌ از نقش‌ طرف‌ و یا مدعی‌ بودن‌ دادستان‌ در 

دعواي کیفري است‌ و برخی‌ دیگر از وظایف‌ و اختیارات‌ دادستان‌ جنبه‌ قضاوتی‌ دارد.

در نظام‌ دادرسی‌ کیفري ایران‌ وظایف‌ قضاوتی‌ نیز براي دادستان‌ پیش‌ بینی‌ شده‌ است‌. 
مطابق‌ مقررات‌ آیین‌ دادرسی‌ کیفري جمهوري اسلامی‌ ایران‌، اختیارات‌ قضایی‌ فراوانی‌ به‌ دادستان‌ 
اعطا شده‌ و در قانون‌ آیین‌ دادرسی‌ کیفري تصریح‌ شده‌ است‌ که‌ دادستان‌ در مواردي عهده‌ دار 
انجام‌ تحقیقات‌ مقدماتی‌ می‌ گردد و به‌ این‌ ترتیب‌ دادستان‌ به‌ مانندی‌ک قاضی‌ تمام‌ عیاراختیارات‌ 
وسیعی‌ در جریان‌ تحقیقات‌ از قبیل‌ به‌ کارگیري اقدامات‌ سالب‌ آزادي مانند بازداشت‌ موقت‌ و یا 
اقدامات‌ محدودکنندۀ آزادي مانند دستور جلب‌،بازرسی‌ و تفتیش‌ را برعهده‌ دارد و از سوي دیگر 
چنانچه‌ انجام‌ تحقیقات‌ مقدماتی‌ برعهده‌ بازپرس‌ قرار گیرد، بازپرس‌ مکلف‌ به‌ انجام‌ دستورات‌ او 

در مورد تحقیقات‌ است‌.

از طرفی‌ دادستان‌ طرف‌ دعواي کیفري نیزمحسوب‌ می‌ شود که‌ به‌ نمایندگی‌ از جامعه‌ به‌ 
اقامه‌ دعواي عمومی‌ و پیگیري آن‌ اهتمام‌ می‌ ورزد. بنابراین‌ عنوان‌ طرف‌ دعواي عمومی‌ وصف‌ 
اصلی‌ دادستان‌ محسوب‌ می‌ شود و وظایف‌ و اختیارات‌ اونیز باید بر این‌ اساس‌ در قانون‌ آیین‌ 
دادرسی‌ کیفري مورد توجه‌ قرار بگیرد. ولی‌ همانطور که‌ توضیح‌ داده‌ شد، در حقوق‌ ایران‌ بیشتر 
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وظایف‌ دادستان‌ جنبه‌ قضاوتی‌ دارد. ویکی‌ از مباحث‌ عمده‌ در ارتباط‌ با ساختار و سازمان‌ دادسرا، 
وابستگی‌ دادسرا به‌ قوۀ مجریه‌ یا قضاییه‌ است‌. در ایران‌ قضات‌ دادسرا وابسته‌ به‌ قوۀ قضاییه‌ اند.

اصل‌ ١٦٢ قانون‌ اساسی‌ جمهوري اسلامی‌ ایران‌ مقرر می‌دارد که‌ رئیس‌ دیوان‌ عالی‌ کشور 
و دادستان‌ کل‌ بایست‌ از اشخاص‌ مجتهد عادل‌ و داراي اطلاعات‌ و آگاهی‌ نسبت‌ به‌ مسائل‌ قضایی‌ 
باشند که‌ در زمان‌ پیش‌ از بازنگري قانون‌ اساسی‌ از سوي رهبر تعیین‌ می‌شدند، چون‌ نظام‌ قضایی‌ 

ما شورایی‌ بود و شوراي عالی‌

قضایی‌ در رأس‌ نظام‌ قضایی‌ بود، بنابراین‌ در آن‌ زمان‌ دادستان‌ کل‌ ی‌ک نهاد مستقل‌ و 
فعال‌ مایشاء بود. پس‌ از بازنگري قانون‌ اساسی‌ تغییراتی‌ در این‌ مسأله‌ ایجاد شد.

در جایگاه‌ دادستانی‌ کل‌ تغییري ایجاد نشد اما رئیس‌ دادستانی‌ کل‌ از آن‌ جایگاه‌ ویژه‌اي 
که‌ داشت‌ به‌ ی‌ک زیرمجموعه‌ تبدیل‌ گردید، یعنی‌ منصوب‌ رئیس‌ قوه‌ قضائیه‌ شد. یعنی‌ از آن‌ 
حالت‌ مستقل‌ و فعال‌ به‌ شکل‌ ی‌ک زیرمجموعه‌ قرار گرفت‌. با عنایت‌ به‌ نظارتی‌ که‌ وفق‌ ماده‌ ١٧ 
قانون‌ اصلاح‌ پاره‌اي از قوانین‌ دادگستري مصوب‌ ٦٥/٣/٢٥ براي دادستان‌ کل‌ منظور شده‌ است‌ و 
با امعان‌ نظر به‌ اصل‌ ١٦١ قانون‌ اساسی‌ و استفساریه‌ شوراي نگهبان‌ در خصوص‌ نظارت‌ دیوانعالی‌ 
و دادسراي آن‌ )دادستانی‌ کل‌( بر قانونی‌ بودن‌ مراحل‌ دادرسی‌ )در دادگستريها و دادسراها( و نیز 
اختیارات‌ مفوضه‌ ریاست‌ قوه‌ قضائیه‌ به‌ دادستانی‌ کل‌ کشور)مورخ‌ ٨٣/٨/٢(، دادستان‌ کل‌ کشور 
می‌تواند نسبت‌ به‌ ایفاي نقش‌ مدعی‌ العمومی‌ درگستره‌ کشوري به‌ احسن‌ وجه‌ انجام‌ وظیفه‌ کند 
و در صورتی‌که‌ اهرم‌هاي عملیاتی‌ وي )دادستان‌هاي سراسر کشور( از انجام‌ امور محوله‌ توسط‌ 
دادستان‌ کل‌ استنکاف‌ ورزیدند از ضمانت‌ اجراي خاص‌ خویش‌)تعقیب‌ انتظامی‌، تغییر سمت‌ یا 
مأموریت‌ و..( اقدام‌ کند.به‌ استنادماده‌ ١١، رئیس‌ دیوان‌ یا دادستان‌ کل‌ پس‌ از دریافت‌ گزارشها 
و پیشنهادها، ضمن‌ اقدام‌ مقتضی‌، مراتب‌ را جهت‌ اطلاع‌ به‌ رئیس‌ قوه‌ قضاییه‌ ارایه‌ می‌دهند و در 

مواردي که‌ مستلزم‌ اقدام‌ از سوي رئیس‌ قوه‌ قضاییه‌ باشد، درخواست‌ اقدام‌ مقتضی‌ خواهد شد.

دیوان‌ کیفري بین‌ المللی‌ نیز به‌ گونه‌ اي طراحی‌ شده‌ است‌ که‌ مرحله‌ بازپرسی‌ که‌ خاص‌ 
نظامهاي مختلط‌ است‌ از بین‌ رفته‌ و وظیفه‌ تحقیق‌ نیز در کنار وظیفه‌ تعقیب‌ بر عهده‌ دادستان‌ 
قرار گرفته‌ است‌.البته‌ به‌ منظور کنترل‌ قضایی‌ بر اعمال‌ دادستان‌ نهادي به‌ نام‌ شعبه‌ مقدماتی‌ 

ایجاد شده‌ است‌ که‌ دادستان‌ تقریبا تمام‌ وظایف‌ خود را تحت‌ نظارت‌ این‌ شعبه‌ انجام‌ می‌ دهد.
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در مورد جرایم‌ اصلی‌ و مهم‌،برتري صلاحیت‌ دیوان‌ نسبت‌ به‌ صلاحیت‌ محاکم‌ ملی‌ در نظر 
گرفته‌ شده‌ است‌ اما در سایر)جرائم‌ تعهداتی‌( تقدم‌ رسیدگی‌ به‌ محاکم‌ ملی‌ داده‌ می‌ شود.علی‌ 
رغم‌ مباحثات‌ و مناقشات‌ فراوان‌ در باره‌ این‌ مقوله‌،به‌ منظور جلب‌ رضایت‌ کشورها و اینکه‌ دیوان‌ 
از دست‌  اثر هراس‌ کشورها در  المللی‌ در همان‌ نخستین‌ مراحل‌ تاسیس‌ خود در  کیفري بین‌ 
دادن‌ حاکمیت‌ ملی‌ قضایی‌ خود در باب‌ رسیدگی‌ به‌ جنایات‌ بین‌ المللی‌،متوقف‌ نشود،نهایتا اصل‌ 
صلاحیت‌ تکمیلی‌ دیوان‌ نسبت‌ به‌ محاکم‌ ملی‌ به‌ معناي تقدم‌ رسیدگی‌ محاکم‌ ملی‌ بر دادگاه‌ بین‌ 
المللی‌،در چندین‌ جاي اساسنامه‌ رم‌ مورد تصریح‌ قرار گرفته‌ است‌.از جمله‌ در مقدمه‌ اساسنامه‌ 
وسپس‌ در نخستین‌ ماده‌ اساسنامه‌،اصل‌ صلاحیت‌ تکمیلی‌ به‌ عنوان‌ یکی‌ از اصول‌ دادرسی‌ دیوان‌ 
مورد پذیرش‌ قرار گرفته‌ است‌؛ومتعاقب‌ این‌ امر مواد ١٧ و١٨ و ١٩ اساسنامه‌ به‌ قابلیت‌ پذیرش‌ 
ی‌ک قضیه‌ در دیوان‌ اختصاص‌ یافته‌ است‌ وماده‌ ١٢ آن‌ نیز به‌ عنوان‌ مکمل‌ این‌ امر،اصل‌ عدم‌ جواز 
محاکمه‌ مجدد براي ی‌ک جرم‌ یا اعتبار امر مختومه‌ را به‌ رسمیت‌ شناخته‌ است‌ که‌ در مجموع‌ 

نحوه‌ اجراي اصل‌ صلاحیت‌ تکمیلی‌ را مشخص‌ می‌ کند.

در دیوان‌ کیفري بین‌ المللی‌،دادستانی‌ در راس‌ دادسرا قرار گرفته‌ است‌ که‌ وظایف‌ تعقیب‌ 
اینکه‌ منصب‌ دادستانی‌ منصبی‌ است‌ که‌ هم‌  به‌  با توجه‌  بر عهده‌ اوست‌.در واقع‌  و تحقیق‌ ذاتا 
جنبه‌ قضایی‌ و هم‌ جنبه‌ سیاسی‌ دارد،یکی‌ از نگرانی‌ هاي اساسی‌ که‌ در مورد دادستان‌ وجود 
دارد،احتمال‌ داشتن‌ انگیزه‌ سیاسی‌ در تعقیب‌ هاست‌ و این‌ امر در محاکم‌ کیفري بین‌ المللی‌ به‌ 
دلیل‌ ویژگی‌ هاي صلاحیت‌ موضوعی‌ و وضعیت‌ افراد تحت‌ تعقیب‌ بسیار جدي است‌.لذا اساسنامه‌ 
نظیر  تمهیداتی‌  اندیشیدن‌  بر  امري،علاوه‌  از چنین‌  جلوگیري  المللی‌ جهت‌  بین‌  کیفري  دیوان‌ 
ممانعت‌ از شرکت‌ دادستان‌ یا معاونان‌ وي در هر فعالیت‌ تعقیبی‌ و یا تحقیقی‌ که‌ دلایل‌ معقولی‌ 
مبنی‌ بر تردید در بیطرفی‌ آنها وجود دارد،حاوي مقرراتی‌ است‌ که‌ پیگیري و جستجوي ادله‌ دال‌ 
بر بی‌ گناهی‌ متهم‌ را نیز تکلیف‌ دادستان‌ دانسته‌ و حتی‌ امکان‌ درخواست‌ پژوهش‌ و تجدید نظر 

خواهی‌ به‌ نفع‌ متهم‌ را از سوي دادستان‌ پیش‌ بینی‌ کرده‌ است‌.

بنابراین‌ تـشخیص‌ دادسـتان‌ قاطع‌ نیست‌، بلکه‌ مشمول‌ نظارت‌ قضائی‌ می‌ باشد. در هر 
صورت‌ که‌ دادستان‌ شروع‌ به‌ تحقیقات‌ نماید، اعم‌ از این‌ که‌ بر اساس‌ کسب‌ مجوز قضائی‌ از شعبه‌ 
مقدماتی‌ براي شروع‌ تحقیقات‌ یا به‌ تقاضاي شوراي امنیت‌ یا بـه‌ درخواسـت‌ دولتهاي عضو، در 
پیشبرد یا توقف‌ رسیدگی‌ اختیار دارد.حال‌ با توجه‌ به‌ اینکه‌ شعبه‌ مقدماتی‌ بر اعمال‌ دادستان‌ 
نظارت‌ داشته‌، این‌ نظارت‌ هرچند ممکن‌ است‌ در استحکام‌ رسیدگی‌ هاي بین‌ المللی‌ کم‌ک هاي 
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شایان‌ توجه‌ اي داشته‌ باشد.و منجربه‌ اهمیت‌ فوق‌ العاده‌ محاکمات‌ بین‌ المللی‌ گردد اما امکان‌ 
اینـرو، در رسیدگی‌ هاي بین‌  باشد.از  از واقعیت‌ نمی‌  نیز دور  الملل‌  امنیت‌ بین‌  تهدید صلح‌ و 
المللی‌، باید سعی‌ شود که‌ نظارت‌ و کنترل‌ در کوتاهترین‌ زمان‌ ممکن‌ صـورت‌ گیرد تا فرصت‌ 

ارتکاب‌ جرایم‌ بیشتر را از مجرمان‌ بین‌ المللی‌ سلب‌ نماید.
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فصلنامه تخصصی حقوق دادگران کیفری، سال سوم، شماره هفتم، بهار 1403

بررسی ابعاد اخلاقی و حقوقی تعلیق مراقبتی در حقوق کیفری 

ایران و آمریکا

اسماعیل کشکولیان*1    عباس شیخ الاسلامی**2   سارا سادات هاشمی***3

شماره صفحه : 69-55تاریخ پذیرش : 1403/2/13تاریخ دریافت : 1403/2/4نوع مقاله : پژوهشی

زمینه و هدف: تعلیق مراقبتی، به عنوان یکی از نهادهای ارفاقی حقوق کیفری و در راستای 
ایجاد شده است. هدف به سایر کشورها نظیر  انسانی محکومین،  اخلاق گرایی و حفظ کرامت 
ایران منتقل شده است. این مطالعه با هدف تبیین ابعاد اخلاقی و حقوقی نهاد مذکور در دو نظام 

کیفری ایران و امریکا، خلاء ها را شناسایی و راهکار متناسب ارائه نمود.

مواد و روش‌ها: در این تحقیق تحلیلی با استفاده از روش کتابخانهای مطالب مرتبط با موضوع 
گردآوری و تحلیل شد. سپس، نتایج بررسی تطبیقی، بر مبنای شناخت ابعاد اخلاقی و حقوقی 

ارائه گردید.

یافته‌ها: بطور کلی مهمترین ابعاد حقوقی نهاد تعلیق مراقبتی؛ کاهش جمعیت کیفری زندانها، 
کاهش تورم کیفری در محاکم قضایی، کاهش چشمگیر اطاله دادرسی و همچنین بروز روند نزولی 
جرایم در زندانها می باشد. مهمترین ابعاد اخلاقی این نهاد کیفری نیز، اصلاح محکومین در دوران 
تعلیق مراقبتی، بازپروری محکومین در جهت بازگشت پذیری به جامعه و همزیستی مسالمت 

آمیز، ارتقای سطح امنیت و اخلاق مداری اجتماعی می باشد.

* استادیار گروه حقوق، واحد شهرضا، دانشگاه آزاد اسلامی، شهرضا، ایران. )نویسنده مسئول( 
 .1

** دانشیار گروه حقوق کیفری و جرم شناسی، واحد مشهد، دانشگاه آزاد اسلامی، مشهد ، ایران.
 .2

*** دانشجوی دکتری حقوق کیفری و جرم شناسی، واحد اصفهان، دانشگاه آزاد اسلامی، اصفهان، ایران.
 .3
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نتیجه‌گیری: نظر به سیاست حبس زدایی در نظام کیفری ایران، الکو برداری از نظام های پیش 
رو نظیر آمریکا در این حوزه و بومی سازی آن و همچنین ایجاد زیر ساخت های اجرایی و قضایی 

در جهت تحقق کارکردهای حقوقی و اخلاقی نهاد تعلیق مراقبتی توصیه می‌شود.

واژگان کلیدی: تعلیق مراقبتی؛ حقوق کیفری ایران؛ اخلاق گرایی؛ پیشگیری؛ حقوق کیفری امریکا

مقدمه
یکی از اهداف نظام تقنینی کشورها از اعمال مجازات حبس، سیاست راهبری اصلاح و 
درمان محکومین در راستای اخلاق گرایی و همچنین بازگشت پذیری به جامعه و شروع یک 
همزیستی مسالمت آمیز در کنار سایر افراد جامعه است. اما بررسی های علمی و پژوهشی نمایانگر 
آن است که اعمال این سیاست در قرن اخیر توفیق چندانی نداشته است. در واقع با توجه به 
محیط های غیراستاندارد زندانها، نه تنها این اهداف تامین نگردیده است؛ بلکه زندان به محیط 
تعلیمی ناخودآگاهی تبدیل شده است که محکومان را در معرض تعلیم، آموزش و یادگیری شیوه 
دادرسی  فرایند  روند  دیگر  از سوی  است.  داده  قرار  انحرافات  و  انواع جرایم  ارتکاب  نوین  های 
در بسیاری از کشورها با چالش های جدی روبروست. برای مثال، قضات بدون توجه به اهداف 
بازسازگار نمودن محکومین،  بنیادین واکنش کیفری نظیر اخلاق مدار نمودن، اصلاح کردن و 
توجه خود را به هدف ارعابی حبس معطوف نموده اند که این امر علاوه بر رشد کمی زندانیان، 

زمینه بروز آسیب های اخلاقی، فردی و اجتماعی متعددی را برای آنها فراهم آورده است )1(. 

نظر به عدم کارایی موثر مجازات حبس در تحقق اهداف بنیادین کیفر از یک سو و بروز 
چالش های عمده قضایی و تقنینی نظیر تورم کیفری محاکم و افزایش جمعیت کیفری زندان 
تا نهادهای قضایی کارآمد و موثرتری را در جهت حفظ توان  ها، جرم شناسان را برآن داشت 
بازداندگی حقوق کیفری و همچنین ارتقای سطح اخلاق مداری و کرامت انسانی در سطوح فردی 
و اجتماعی تبیین  نمایند. بنابراین، در نظام های کیفری کامن لو و نظامهای مبتنی بر حقوق 
به  به شکل خاصی  مراقبت  یا  آزادی  اعطای  به صورت  تعلیق مجازات  از  بهره گیری  موضوعه، 
موقع اجرا درآمد و زمینه همگرایی حقوقی و اخلاقی بین این دو نظام در مساله تعلیق مجازات 
گسترش یافت و در نتیجه اعمال تعلیق مجازات در قالب تعلیق ساده و مراقبتی ابتدا در قوانین 
کیفری ایالات متحده امریکا و سپس در راستای انتقال سیاست جنایی در سایر کشورها از جمله 

ایران پذیرفته شد)2(.
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البته این نهاد حقوقی سالها مورد بی توجهی نظام قضایی کشورمان قرار گرفت؛ لکن با 
تصویب قانون مجازات اسلامی در سال 1392این نهاد مجددا احیاء گردید و در بسیاری از موارد 
مجازات،  تعلیق  ارفاقی  نهاد  مبتکر  عنوان  به  امریکا  متحده  ایالات  مقابل  در  است.  بود  راهگشا 
نزدیک به دو قرن است که علاوه بر مزایای قضایی و حقوقی آن، موجب ارتقای اصول و مبانی 
اخلاقی را نیز در میان محکومین به حبس فراهم آورده است. این مقاله در مطالعه ایی تطبیقی 
در پی یافتن ابعاد حقوقی و اخلاقی این نهاد در نظام حقوقی ایران و امریکا است تا بتواند سبب 

رشد گام به گام این نهاد در کشور از طریق ایجاد بستر های لازم را فراهم آورد.

1- مفاهیم 

1-1- تعلیق مجازات

تعلیق در لغت به معنای درآویختن چیزی به چیزی و معلق گردانیدن آن است. در معنای 
اصطلاحی نیز تعلیق مجازات، منوط و معلق کردن اجرای مجازات به سپری گشتن مدت معین 
و عدم احراز تخطی از برخی شرایط آن و  عدم ارتکاب مجدد جرم است )3(. در مفهوم حقوقی 
نیز، تعلیق اجرای مجازات عبارت است از: »متوقف ساختن مجازات محکوم، طی مدت معین که 
در صورت عدم ارتکاب جرم و نیز تبعیت از دستورات دادگاه در این مدت، محکومیت وی فاقد 

اثر تلقی خواهد شد« )4(. 

همچنین در تعریفی دیگر آمده است: »هرگاه مجرم محکوم، سابقه ارتکاب جرم نداشته 
باشد، به او اخطار می شود که هرگاه بعدا مرتکب جرم جدیدی نشود حکم فعلی هم تا هنگامی 
که جرم جدیدی مرتکب نشده به مرحله اجرا در نمی آید وگرنه هر دو مجازات در حق او اجرا 
خواهد شد. این را تعلیق مجازات گویند که در حقیقت تعلیق اجرای مجازات است« )5(. تعلیق 

مجازات در حقوق کیفری به تعلیق ساده و تعلیق مراقبتی تقسیم بندی می شود. 

1-1-1- تعلیق ساده

تعلیق ساده عبارت است از عدم اجرای مجازات محکوم علیه و آزادی وی در مدت معین، 
بدون آنکه فرد ملزم به انجام دستوری از سوی مرجع قضایی باشد یا آن مرجع برای وی تدابیر 

الزام آوری را تعیین و اعمال کند )6(.
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1-1-2- تعلیق مراقبتی

تعلیق مراقبتی عبارت است از اعطای آزادی به محکوم به حبس، تحت سرپرستی و نظارت 
مددکاران اجتماعی در مدت معین، به منظور آماده ساختن او برای بازگشت به یک همزیستی 
مسالمت آمیز. در تعلیق مراقبتی محکوم علیه ملزم به انجام تعهداتی اعم از تدابیر و دستورات 
مرجع قضایی صالح در دوران تعلیق می گردد که در جهت اصلاح اخلاقی و پیشگیری از ارتکاب 
جرم در آینده است. به عبارت دیگر، تعلیق مراقبتی، یک رویکرد کیفری با مبانی اخلاقی ـ تربیتی 

می باشد که با سیاست تسامح گرایانه قابل شناسایی است )7(. 

این رویکرد در نظام های کیفری مدرن نظیر ایالات متحده امریکا، در مورد محکومینی 
اعمال می گردد که انتخاب آنها برحسب شخصیت جرم شناختی آنها بوده و هدفش فراهم آوردن 
فرصت اصلاح برای آنها و رهیافتی برای زندگی اخلاق مدارانه او در جامعه است، بی آنکه خطر 

تکرار تعرض به هنجارهای اخلاقی و اجتماعی وجود داشته باشد)8(.

1-2- اخلاق کیفری

اخلاق کیفری یکی از اصول مهم جرم انگاری است که هدف آن تعیین و اعمال واکنش 
های کیفری مطابق با مبانی و اصول اخلاقی پذیرفته شده در جامعه انسانی است. بر مبنای این 
اصل، نمی توان واکنش های کیفری معرض با حقوق و کرامت انسانی را وضع یا اجرا نمود. علاوه 
بر این، لزوم پیش بینی رویکرد های ارفاقی- اصلاحی نیز در قوانین کیفری امری اجتناب ناپذیر 
شمرده می شود که اصل مذکور بر آن تاکید دارد. تعلیق مراقبتی مجازات یکی از مصادیقی است 
که بنظر بر مبنای همین اصل بنا شده است تا در راستای موازین اخلاقی و حقوقی جامعه بتوان 

سیاست های کیفر زدایی همراه با پیشگیری را به موقع اجرا گذارد )9(.

1-3- معامله اتهام

معامله اتهام یکی از مفاهیم مرتبط با تعلیق مراقبتی است که در حقوق کیفری اکثرکشورها 
پذیرفته شده و خواستگاه آن ایالات متحده امریکا است. در تعریف معامله اتهام آمده است: »توافق 
حاصل از مذاکره میان مـتهم و دادستان بدین ترتیب که متهم در برابر اقرار به ارتکاب جرم، 
مراقبتی  تعلیق  یا  بوده  تري  مجازات خفیف  انتظار  در  تواند  می  تر  یک جرم سبک  به  نسبت 

جایگزین مجازات وی شود« )10(.
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و  مداری  اخلاق  فردی،  منفعت  دارد؛  وجود  اتهام   معامله  براي  که  مبنایی  مهمترین   
مصلحت عمومی است. بر این اساس، زمانی که مصلحت عمومی به دلیل فقدان دلایل کافی علیه 
مـتهم و یا به دلایل دیگر چنین امري را توجیه میکند ،دادسـتان ها قـدرت معاملـه بـا مـتهم 
را دارنـد در کشورهاي مبتنی بر نظام کامن لا همچون ایالات متحده امریکا، دادستانها از این 
قدرت خود در راستاي انطباق تعداد پرونده ها با امکانات و منابع دادسرا بهره می برند و سعی بر 
آن دارند که با ترغیب متهم به بهره گیری از نهادهای ارفاقی، وی را به قبول اتهام وارده یا کمتر 
از آن سوق دهند )11(. در قوانین کیفری ایران هرچند از این مفهوم، عنوانی دیده  نمی شود، اما 
نهادهای ارفاقی نظیر آزادی مشروط، تعویق صدور حکم و تعلیق مراقبتی مجازات را می توان از 

جمله مصادیق معامله اتهام دانست.  

2- ویژگی های تعلیق مراقبتی

1-2- جایگزین واکنش کیفری

 صدور قرار تعلیق مراقبتی به معنای اعطای آزادی مطلق به مجرم نیست بلکه این اقدام 
رافت آمیز، در اختیار قرار دادن فرصت محدودی است که تحت نظارت و راهنمایی مددکاران 
به  این فرصت  از  به استفاده  برای ترغیب مجرم  به طور موقت و به صورت آزمایشی  اجتماعی 
منظور اصلاح و بازگشت به زندگی عادی داده می شود و در عین حال چنانچه مجرم در مدت 
آزمایش مرتکب جرم جدیدی گردد و یا اینکه به راهنمایی و ارشاد مامور نظارت توجه ننماید یا 
به عبارت دیگر عوامل نظارت با نقض قانون یا قصور مجرم مواجه شوند حکم تعلیق کان لم یکن 

خواهد شد)12(.

2-2- اختیاری بودن تعلیق مراقبتی

امروزه در نظام های کیفری نهادینه شدن تعلیق مراقبتی به عنوان یک مجازات جانشین 
زندان وسیله قابل انعطافی است که به دادگاه اختیار می دهد تا بتواند اجرای حکم محکومیت 
به مجازات را برای مدتی در مورد مجرمین معلق نموده و به تاخیر اندازد و در نتیجه با اتخاذ 
این سیاست کیفری نظام کیفری نیز قادر خواهد بود تا در مقابل تغییرات رفتار مجرمین واکنش 
مناسبی نشان دهد بنابراین اعطای تعلیق توام با مراقبت بستگی به شدت و ضعف و وخامت جرم 
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و همچنین خصوصیت مجرم از نظر شرایط سنی و سابقه کیفری دارد)13(.

بدین لحاظ انتخاب مجرم برای اعطای این ارفاق قانونی مبتنی بر شایستگی های او، نوع 
جرم، شرایط معین، و شخصیت اجتماعی او دارد. از این رو یکی دیگر از ارکان تعلیق مراقبتی، 
ابتدا مختص جرایم کم  ارفاق قانونی که در  این  انتخاب مجرم در چارچوب قانون است. منتها 
اهمیت بوده و تنها نسبت به مجرمین جوان اعمال می گردیده است به تدریج در مورد برخی از 
مجرمین بزرگسال و جرایم مهمتری از قبیل هتک ناموس به عنف، جرایم مواد مخدر، صدمات 

بدنی شدید، سرقت اتومبیل و نظایر اینها اعمال گردیده است.

3-2- موقتی بودن تعلیق مراقبتی

 رکن تشکیل دهنده تعلیق مراقبتی، معلق کردن مشروط مجازات مجرم در مدت زمانی 
است که دادگاه برای آزمایش تبعیت و پیروی مجرم از راهنمایی و دستورات مامور تعلیق مراقبتی 
در نظر می گیرد. بنابراین، این روش تلفیقی است از مجازات و نظارت، و این دو عامل به نحو 
غیرقابل تفکیکی برای بازپروری اجتماعی شخص مجرم مورد توجه می باشد)14(. در واقع تعلیق 
مراقبتی یک ارفاق قانونی موقت است که به عنوان یک فرصت مناسب برای اصلاح به مجرم اعطا 
می شود ولی در صورت عدم اطاعت مجرم از دستورات دادگاه امکان اعمال مجازات در ساختار 

این نوع تعلیق وجود خواهد داشت.

4-2- اصلاحی- اخلاقی بودن تعلیق مراقبتی

صدور قرار تعلیق مراقبتی که به منظور تربیت و بازسازی شخصیت مجرم صورت می گیرد 
مستلزم اعمال نوعی سرپرستی و ارشاد مجرم توسط متخصصین و مددکاران اجتماعی در دورانی 
است که مجرم به طور آزمایشی تحت مراقبت قرار می گیرد. در این مدت شخص یا سازمانی که 
سرپرستی مجرم را عهده دار می شود بایستی با استفاده از مبانی جرم شناسی مجرم را تحت 
نظارت خویش مورد راهنمایی قرار داده و زمینه اصلاح و سازگاری وی را در جامعه، برای بازیافت 
موقعیت اجتماعی مناسب فراهم نماید. از این رو نظارت بر رفتار مجرم در مدت تعلیق، یکی از 

ارکان تشکیل دهنده تعلیق توام با مراقبت محسوب می شود)15(.
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3- تعلیق مراقبتی در حقوق ایران

در نظام کیفری ایران از نهاد تعلیق مجازات پیشینه زیادی دیده نمی شود؛ که علت آن را 
می توان بر رویکرد کیفرگرایانه مقنن در قبال اعمال مجرمانه  به ویژه در دو دهه گذشته دانست. 
به عبارت دیگر سیاست کیفری ایران همواره مبتنی بر نظریات مکتب عدالت مطلق بنا شده است 
که اعمال واکنش کیفری را به عنوان روش متناسب برای نیل به عدالت در جامعه می داند )16(. 
اما نتایج اعمال این سیاست نشان داد که نه تنها وضع و اعمال کیفرهای شدید بر کنترل ارتکاب 
جرم در جامعه اثری نداشته است، بلکه زمینه تجری مجرمین و افزایش ظرفیت جنایی آنها را نیر 
به فراهم نموده است. بنابراین قانونگذار ایران به پیروی از نظام های قضایی پیشرفته نظیر آمریکا، 

سیاست و مبانی خود را به سوی کیفرزدایی و کاهش تورم کیفری تعدیل نموده است)17(. 

بطوریکه در قانون مجازات اسلامی 1392، بسیاری از جرایم مشمول حبس را مشمول 
نهادهای ارفاقی نظیر تعلیق مراقبتی قرار داده و شرایطی را نیز برای اعطای آن در نظر گرفته 
است. به موجب ماده ۲۹ قانون مجازات اسلامی 1392، دادگاه اختیار دارد با توجه به اوضاع و 
احوال محکوم علیه و محتویات پرونده، اجرای دستور یا دستوراتی را که در ۶ بند به آن اشاره شده 
است از محکوم علیه بخواهد بدیهی است این تکالیف و تعهدات وقتی برای محکوم علیه ایجاد می 
شود که بخواهد. از معافیت موضوع حکم تعلیق استفاده نماید و لذا اگر شخصی تحمل مجازات 
را به قبول و اجرای دستور دادگاه ترجیح دهد، راه برای او باز است و دیگر موضوع تکلیف محکوم 

علیه به تبعیت از دستور های دادگاه و تعهد رعایت آن منتفی خواهد بود )18(.

ضمانت اجرای تخلف از دستور دادگاه را قانونگذار در تبصره ۱ ماده ۲۹ قانون مجازات 
اسلامی صراحتا بیان نموده است. به موجب این قانون اگر مجرمی که مجازات او معلق شده است، 
در مدت تعلیق بدون عذر موجه از دستورات دادگاه تبعیت ننماید، بر حسب درخواست دادستان 
و پس از ثبوت مورد در دادگاه صادر کننده حکم تعلیق برای بار اول به مدت تعلیق مجازات او 
یک سال تا دوسال افزوده می شود و برای بار دوم حکم تعلیق لغو و مجازات معلق به موقع اجرا 
گذاشته خواهد شد که رای وحدت رویه شماره8/16549 مورخ94/9/24  هیات عمومی دیوان 
این  مؤید  تعدد جرم در مجازات معلق شده  به  مربوط  موارد  به عدم شمول  راجع  عالی کشور 

موضوع می باشد)19(. 

در تحلیل سیاست قانونگذار ایران در تعیین این نهاد کیفری به جای اعمال مجازات آن 
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است که، مقنن علاوه بر اهداف تنبیهی و ارعابی، سعی بر آن دارد تا رویه ایی اخلاقی و اصلاحی 
اعتماد سازی متقابل  از طریق  آنها را  بازپروری  بتواند زمینه  تا  اتخاذ کند  را در قبال مجرمین 
فراهم کند تا یک همزیستی مسالمت آمیز در کنار سایر افراد جامعه داشته باشند. بنابراین ارتقای 
اصول و مبانی اخلاقی مجرمین مشمول تعلیق مجازات در کنار اجرای سیاست های کیفری امری 
اجتناب ناپذیر محسوب می شود. بطوریکه عدم توجه به ابعاد اخلاقی در نهادهای ارفاقی جقوق 

جزا، سبب عدم اثر بخشی موثر این نهاد ها خواهد شد)20(.

4- تعلیق مراقبتی در حقوق آمریکا
در ايالات متحده، قضات فدرال مجموعه ایی از پاسخ های کیفری و غیر کیفری را برای 
مجرمین در نظر گرفته اند. تفاوت سیاست کیفری این کشور با نظام قضایی ایران آن است که 
رویکرد اخلاق مدارانه و اصلاحی موثرتری را در قبال مجرمین و پدیده های مجرمانه اتحاذ می 
کند. به عبارت دیگر، در محاکم قضایی این کشور علاوه بر وجود هیات منصفه از روانشناسان 
تربیتی نیز استفاده می شود )21(. همچنین قضات فدرال این اختیار را دارند تا با تعیین مددکار 
اجتماعی یا الزام محکوم به شرکت در کلاسهای آموزشی یا خدمت در کلیسا، هویت اخلاقی و 
اجتماعی آن را ارتقاء دهند و ظرفیت جنایی آنها بشدت کاهش یابد. این رویکرد در ماده 31 
بخش17 قانون جزای امریکا پیش بیی شده است. در این ماده آمده است: » قضات دادگاه های 
کیفری فدرال دستورات تعلیق مراقبتی را می بایست متناسب با شرایط روحی، روانی و مناسبات 
اخلاقی فرد تعیین نماید.« همچنین در ماده 118 از بخش 17 قانون مذکور آمده است: »قضات 
دادگاه های محلی و فدرال در جرایم درجه 3، نظیر توهین به افراد عادی می تواند فرد را به 
شرکت در جلسات هفتگی کلیسا یا کلاسهای همگن سازی اخلاقی که توسط سازمان های مردم 

نهاد تشکیل می شود، ملزم نماید« )22(.

در ايالات متحده امريکا، براي اعمال تعلیق صدور حکم، دادگاه ابتدا، اقرار مرتکب به جرم 
را مي پذيرد و سپس از اجرای حکم مجازات خودداري نموده و وي را تحت کي دوره ي مراقبت 
تعلیقی قرار مي دهد. اگر متهم به طور موفقيت آميز دوره تعليق مراقبتی را سپري نمايد، دادگاه 
وي را از اتهامات وارده معاف مي نمايد، به نحوي که بتوان او را فاقد هرگونه سابقه محکومي و 
سوءپيشينه کيفري تلقي نمود )23(. علت اين امر آن است که به موجب قوانين اغلب حوزه هاي 
قضايي امريکا تا زماني که به متهم مجازاتي تحميل نشده است، محکوميتی هم براي وي قابل 
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تصدور نمي باشد. 

5- ابعاد اخلاقی تعلیق مراقبتی
ایجاد  مراقبتی، صرفا  تعلیق  نظیر  ارفاقی  های  نهاد  تبیین  و  وضع  از  قانونگذار  سیاست 
عدالت کیفری و تنبیه متناسب مرتکب جرم نیست؛ بلکه ابعاد تربیتی و اخلاق مدار نیز در ورای 
آن دیده شده که علاوه بر اثرات فردی، بارتاب های مثبت اجتماعی به دنبال دارد که در ادامه به 

مهمترین آنها اشاره می کنیم.

1-5- اعتلای اخلاقی محکوم در دوران تعلیق مراقبتی

ابعاد اخلاقی تعلیق مراقبتی، ارتقای آموزه های اخلاقی و زیستی در  از  بی تردید یکی 
مجرمین است. این موضوع تحت تاثیر نظریه تعلیم اخلاقی قابل بحث می باشد. مطابق این نظریه 
می توان با تعیین تدابیر و دستورات مراقبتی در جهت تهذیب نفس مجرم، زمینه ارتقای سطح 
اخلاق مداری وی در زندگی فردی و اجتماعی را فراهم نمود)24(. در قوانین جرایی امریکا توجه 
به الزام مجرمین تعلیقی به شرکت در دوره های سالم سازی اخلاقی برای مدت مشخص پیش 
بینی شده است. در ماده 36 از بخش 17 قاون مذکور آمده است: » دادگاه کیفری فدرال در 
جنایات درجه 3 که مجازات مرتکب را قابل تعلیق می داند، می تواند وی را از 6ماه تا 3سال 
به شرکت در دوره های سالم سازی اخلاقی که زیر نظر زندان تشکیل می شود، محکوم نماید. 
گزارش دوره مذکور پس از پایان آن در پرونده کیفری فرد برای رای نهایی دادگاه، ضمیمه می 
شود.« همچنین در تبصره این ماده آمده است: »مفاد ماده مذکور را می توان در مورد مرتکبین 
به جرایم رانندگی نیز اعمال نمود.« در قوانین کیفری ایران ماده ایی صراحتا به این موضوع اشاره 
نکرده است)25(. اما در قانون جرایم رانندگی به شرکت راننده متخلف به شرکت در کلاس های 

ویژه حقوق شهروندی زیر نظر دادگاه تاکید شده است.

2-5- اصلاح و بازپروری محکوم برای بازگشت پذیری 

شود.  می  مجسوب  مراقبتی  تعلیق  اخلاقی  ابعاد  دیگر  از  محکومین  بازپروری  و  اصلاح 
ازمنظر روان شناسان تربیتی، توجه به شخصیت مرتکتین و همچنین حفظ کرامت وی در تمام 
اصلاح  طرق  از  یکی  شود)26(.  می  محسوب  کیفری  حقوق  اخلاقی  اصول  از  دادرسی،  فرایند 
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مرتکب اعطای تعلیق مراقبتی است که علاوه بر اعاده شخصیت وی و کنترل رفتارش در طول 
دوران تعلیق، می توان زمینه اعتماد سازی متقابل را در وی ایجاد نمود. به عبارت دیگر، می توان 
با تعیین و اجرای تدابیر و دستورات اصلاحی و پیشگیرانه، شرایطی را فراهم نمود که مرتکب بر 
حمایت قانونگذلر تکیه زده و پاسخ اعتماد مقنن را با تعییر در رفتار و شیوه زندگی خود که در 
طول دوران تعلیق آموحته است بخوبی ارائه دهد)27(. در نظام کیفری امریکا این جنبه اخلاقی 
در راستای نظریه عدالت ترمیمی مورد نظر قاونگذار بوده است. بطوریکه مرتکب خودش زمینه 
اصلاح خود را با استفاده از ابزارهای قانونی و پشتیبانی مقنن فراهم می آورد. در ماده40 بخش 
17 قانون جزای آمریکا آمده است: »بازپروری مجرمین مشمول تعلیق می بایست با حفظ کرامت 
انسانی آنها و القای حس مشابهت اخلاقی با سایر افراد جامعه در آنها انجام شود و حس خود 
باوری در آنها از طریق شرکت در دوره های روان شناسی تقویت شود«. در نظام کیفری ایران، می 
توان مصداق این موضوع را در بازپروری متهم از اعطای فرصت های برابر برای مجرمین مشمول 

تعلیق مراقبتی، در زمینه های آموزش، اشتغال و تحصیل مشاهده نمود)28(. 

3-5- ارتقای سطح امنیت و اخلاق مداری اجتماعی

بی تردید اعمال واکنش کیفری در قبال پدیده مجرمانه، یکی از طرق معقول و موثر در 
نظام کیفری کشور ها پذیرفته شده است. اما نکته ای که باید در نظر داشت اینکه، واکنش های 
کیفری، واجد اثرات محربی هم هستند که می بایست آنها را مدنظر قرار داد. به عبارت دیگر، پس 
از آنکه شخصی از سوي مرجع قضایی برچسـب مجرم خـورد، بـر اسـاس آن، تصـویرِ شخصیِ 
اش را تغییر داده و خودانگاره مجرمانه در وي بروز می کند. سپس شخص براي مطابقت هرچـه 
بیشـتر بـا این نقش، به سوي نقش هاي مجرمانه بیشتري سوق داده می شود. بـراي مثال؛ هرگاه 
شـخص بـا آزادی از زندان به دلیل محکومیت کیفري، نتواند کار مشروعی به دست آورد و از 
سوی دیگر مورد ملامت و سرزنش جامعه قرار گبرد، دچار عدم جامعه پذیری شده و ممکن است 

دوباره مرتکب جرم شود و امنیت اجتماعی و اخلاقی جامعه را به خطر بیندازد)29(. 

اینجاست که اهمیت نهادهای ارفاقی نظیر تعلیق مراقبتی بروز می کند. به عبارت دیگر 
می توان با اعمال تعلیق مراقبتی بر مرتکب به جایگزینی مجازات، زمینه جامعه پذیری و انطباق 
وی با محیط جامعه را فراهم نمود؛ زیرا علاوه بر اینکه وی دیگر در آن جامعه به عنوان مجرم 
شناخته نمی شود، بلکه می تواند در فرایند یک همزیستی مسالمت آمیز  در کنار سایری قرار 
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گرفته و موجبات ثبات و رشد اخلاق مداری فردی و اجتماعی را نیز فراهم آورد)30(.

6- ابعاد حقوقی تعلیق مراقبتی
آنچه واضح است، تعلیق مراقبتی با اهداف و ابعاد مشخصی در نظام حقوقی کشورها ایجاد 
شده است تا بتواند تحول موقری را در جهت نیل به دادرسی منصفانه سوق داده و حقوق اطراف 
دعوی کیفری و جامعه را به نحو مطلوب اعاده کند. لذا لزوم شناخت ابعاد حقوقی نهاد ارفاقی 

مذکور، امری اجتناب ناپذیر بنظر می رسد.

6-1- کاهش جمعیت کیفری و جرایم در زندانها

 یکی از ابعاد مهم و مثبت اجرای نهاد تعلیق مراقبتی کاهش جمعیت کیفری زندان است. 
مطابق آمار سازمان عفو بین الملل تا سال2020میلادی ایران با بیش از 240هزار زندانی و ایالات 
متخده امریکا با حدود 370هرار زندانی به ترتیب در رتبه نهم و ششم بیشترین محکومین به 
حبس قرار دارند. بی تردید این میزان از زندانی علاوه بر تحمیل هزینه های سنگین بر اقتصاد هر 
دو کشور، بروز بیماری های روانی و جسمی، می تواند زمینه گسترش ارتکاب جرایم در زندانها 

را نیز فراهم آورد)31(. 

یکی از موثرترین راهکارهای پیش روی نظام قضایی کشورها، بهره گیری از سیاستهای 
کیفری ارفاقی نظیر تعلیق مراقبتی است. بطوریکه، با استفاده و اجرای صحیح این نهاد می توان 
علاوه بر تحقق اهداف حقوق کیفری زمینه کاهش هزینه ها و پیشگیری از ارتکاب جرایم متعدد 
علیه تمایمیت جسمانی نظیر قتل و ضرب و جرح عمدی در زندان را فراهم نمود. این سیاست در 
امریکا و ایران غالبا از طریق ملزم کردن فرد به استفاده از پابند الکترونیکی در طول دوران تعلیق 
مراقبتی ضمن انجام دستورات و تدابیری است که دادگاه متناسب با جرم ارتکابی برای وی تعیی 

نموده است)32(.

6-2- کاهش تورم کیفری در محاکم قضایی

شیوه هاي نوین قضازدایی در پی آن هستند که  نه تنها از ورود بـه سیستم عدالت کیفري 
جلوگیري به عمل آورنـد بلکـه بـا ارائـه راهکارهاي اجتماعی بـه رفـع اخـتلال ایجادشده از جرم 
یا ترمیم رابطه اجتماعی بپردازند .نهاد تعلیق مراقبتی، خود منجر به قضازدایی و کاهش تورم 
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کیفری در محاکم می شـود، چرا کـه دادگاه پـس از احراز مجرمیت فرد خاطی بلافاصله کیفر 
بـراي مـدتی صـدور حکم مجازات وي را معلق می  بلکـه  اعمال نمی کند،  او  با  ارتباط  را در 
نماید)33(. افزون بر این، اگر دستگاه عدالت کیفري را از زمان کشف جرم تا زمان اجراي مجازات 
و حتی مراقبت هاي بعد از خروج درگیر بدانیم، با استفاده از چنین نهادهاي حمایتی، بار دستگاه 
قضایی کاهش پیدا خواهد کرد. در ایالات متخده امریکا از 1990 تا کنون با اجرای نهاد تعلیق 
مراقبتی بیش از 18000نفر از رفتن به زندان خلاصی یافته و پس از پایان دوران تعلیق خود به 
زندگی عادی بازگشته اند. البته امار دقیقی در این مورد از کشور ایران وجود دارد که دلیل آن را 
می توان در نوظهور بودن اجرای این نهاد در کشور و رویکرد سنتی و کیفرگرایانه محاکم قضایی 

به اعمال کیفر به جای نهاد های ارفاقی دانست)34(.

نتیجه گیری
با مشخص شدن معایب مجازات حبس در اصلاح و بازپروری بزهکاران و افزایش تعداد 
جرایم و ازدحام زندانیان، نظام های کیفری نظیر آمریکا تحت تاثیر نظریات جرم شناسی، که 
سیاست کیفری خاصی را در جهت جرم زدایی و محدود کردن مجازات سالب آزادی با استفاده 
از تدابیر خاصی چون تعلیق مراقبتی به جای مجازات حبس به عنوان یک راهکار مشخص برای 
کاهش جمعیت زندان ها و اصلاح و تربیت و بازسازی شخصیت اخلاقی و اجتماعی مجرمین و 
تقلیل هزینه های ناشی از اعمال مجازات حبس و پیشگیری از تکرار جرم را در پیش گرفته اند، 
نتایج خوبی را به دست آورده اند. نظام قضایی ایران نیز لازم است؛ با استفاده از تجارب کشورهای 
و  فرهنگی  با ساختار  متناسب  مراقبتی که  تعلیق  و سازمان  نظام  تاسیس یک  به  نسبت  دیگر 
اجتماعی و قضایی کشور ما باشد اقدام کند. در این راستا، ایجاد زیر ساخت های اجرایی و قضایی 

در جهت تحقق کارکردهای حقوقی و اخلاقی نهاد تعلیق مراقبتی توصیه می‌شود.
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در  ولی  است  شده  اعلام  آن  مجازات  و  شده  بیان  صراحت  به  قرآن  در  محاربه  جرم  آنکه  با 
اینکه آیا مجازات‌های تعیین شده در آیة یاد شده از باب تخییر هستند یا ترتیب، میان فقها و 
مفسران اختلاف نظر وجود دارد. همچنین از حیث مشخص نمودن مصادیق آن با توجه به اعمال 
جنایت‌آمیزی که امروزه وجود دارد ممکن است میان فقها اختلاف نظر وجود داشته باشد از این 

رو در این تحقیق نظرات فقها از جمله امام خمینی و مقایسه و بررسی آنها بیان شده است.

کلیدواژه‌ها : محارب، محاربه، افساد فی الارض، بغی، قطاع الطریق

مقدمه
به همة جنبه‌های  او می‌داند  از  بهتر  را  به عنوان خالقی که مصلحت هر شخص  شارع مقدس 
زندگی فرد نظر داشته و روابط شخص را با خویشتن و جامعه و خالق در نظر گرفته است و انسان 
را به عنوان موجودی ممکن‌الخطا دانسته که گاهی پا بر حرمت‌ها می‌نهد و دید اسلام به این 
انسان به عنوان فردی بیمار و عنصری خطرناک نیست و دیدی انتقام جویانه ندارد، بلکه مجرم 
را انسانی خطاکار می‌داند که باید اصلاح شود تا علاوه بر آگاه کردن مجرم زمینة پیشگیری را 

نیز فراهم آورد.

بنابر آنکه سه نوع حق را مورد تجاوز قرار می‌دهند به سه دستة کلی  جرایم در اسلام 

1. * دانش آموخته کارشناسی دانشگاه جامع علمی کاربردی هرند
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تقسیم می‌شوند. حق‌الله، حق‌الناس و حق‌النفس، ولی بعضاً می‌بینیم که جرایمی وجود دارند که 
هدف مستقیم آنها سلب نظم و آرامش و امنیت عمومی است که محاربه از جمله آنهاست، جرمی 
که قرآن صریحاً آن را معرفی و مجازات آن را اعلام کرده است. در واقع اسلام این جرم را یکی 
از بزرگ‌ترین جرایم می‌داند و این نکته را می‌توان از عکس‌العمل شدید شرع در مقابل مرتکب 

نتیجه گرفت.

هر چند حد محاربه به عنوان یکی از مجازات‌های تعیین شده در نظام جزایی اسلام به 
شمار می‌رود و به عنوان مجازات حدی محسوب می‌شود و به نظر می‌رسد که کمتر اختلافی در 
َّما جَزاءُ الَّذینَ یحُارِبونَ اللهَ وَ  احکام آن میان فقیهان وجود داشته باشد، ولی با ملاحظة آیه »إنِ
عَ أیَدیهِم وَ أرَجُلُهُم مِن خِلافٍ أو ینُفَوا  لوُا اوَ یصَُلَّبوُا اوَ تقَُطَّ رَسوُلهَُ و یسَعَونَ فی الارَضِ فَساداً انَ یقَُتَّ
نیا وَ لهَُم فیِ الآخِرَةِ عَذابٌ عَظیم« و در اینکه آیا مجازات‌های  مِنَ الارَضِ ذلکَِ لهَُم خِزیٌ فی الدُّ
تعیین شده در آیة یاد شده از باب تخییر هستند یا ترتیب، میان فقها و مفسران اختلاف نظر وجود 
دارد. همچنین از حیث مشخص نمودن مصادیق آن با توجه به اعمال جنایت آمیزی که امروزه 
وجود دارد ممکن است میان فقیهان اختلاف نظر وجود داشته باشد. از این رو در این تحقیق در 
صدد هستیم تا از یک سو مبنای فقهی و از سوی دیگر مبانی حقوقی را در کنار آرای امام خمینی 

که برخاسته از دیدگاه فقهی ایشان است و با ملاحظه نظرات فقیهان مقایسه و بررسی کنیم.

برای روشن شدن بحث، ابتدا با معانی اصطلاحی محاربه آشنا می‌شویم و در ادامه، مباحث 
فقهی و حقوقی را بررسی می‌کنیم.

1. معنای محاربه

معنای لغوی محاربه

در زبان عربی »محاربه« مصدر باب مفاعله است که ماضی آن »حارَبَ« بر وزن فاعل از ریشة 
ثلاثی مجرد »حرب« است.

»حرب« به معنای تاراج و غارت غنایم در جنگ معروف است. چه بسا هر تاراجی حرب 
نامیده شده است.

گفته‌اند که »الحرب« مشتق از »حرب« به معنای کارزار، ربودن و خشمگین شدن است. 
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»قَد حُرِبَ« یعنی او غارت شد و تخریب به معنای آتش جنگ را افروختن.

»رَجُلٌ مِحرَبٌ« یعنی مرد بسیار جنگجو، گویی که خود ابزار یا وسیله جنگ است.

»حَربهَ« به معنای خنجری که وسیله معروفی است برای جنگیدن و اصلش بر وزن فَعلهَ 
و  محاربه  جایگاه  که  است  آن  برای  مسجد  محراب  نامگذاری  گفته‌اند  است.  حرابه  یا  حَرب  از 
مجاهدة شیطان با هوای نفس است. و نیز گفته‌اند برای این است که شایسته است انسان در آنجا 

از پریشانی خاطر کنار باشد و با سرگرمی به امور دنیا بستیزد... )راغب اصفهانی 1412: 225(.

معنای اصطلاحی محاربه

فقهای اسلام درباره تعریف محاربه، عبارات و تعاریف گوناگونی دارند که می‌توان آنها را به چهار 
دسته تقسیم نمود:

گروه اول: عده‌ای محاربه را به قطع الطریق معنی کرده‌اند. شیخ طوسی در الخلاف، محارب 
از آن، راهزنی است )شیخ طوسی بی‌تا ج 5:  الطریق« می‌داند که منظور  را منحصر به »قطاع 

458ـ457(.

را  آن  و  نموده‌اند  تعریف  صورت  همین  به  را  محاربه  نیز  سنت  اهل  علمای  از  بسیاری 
منحصر به قطع الطریق می‌دانند؛ به عنوان مثال یکی از آنها می‌گوید: »محارب کسی است که 
احکام قطع‌الطریق بر او جاری می‌شود و آن کسی است که در صحرا یا بیابان سلاح حمل کند. 
اما اگر حمل سلاح در شهر باشد، قاطع نیست« یا: »حرابه عبارت از قطع طریق یا سرقت کبری 
است«. ابن حزم اندلسی و ابن مورود نیز همین نظریه را دارند )عوده بی‌تا ج 2: 268؛حبیب‌زاده 

.)29  :1379

گروه دوم: محاربه را به معنی کشیدن اسلحه برای ترساندن مردم می‌دانند، محقق حلی 
در شرایع )1409 ج 4: 986(، شهید اول در لمعه )بی‌تا ج 1: 263( و خویی )بی‌تا ج 1: 318 م 

260( از جمله فقهایی هستند که این نظریه را مطرح کرده‌اند.

گروه سوم: کسانی هستند که علاوه بر کشیدن سلاح و ترسانیدن مردم قصد افساد در 
زمین را نیز بیان نموده‌اند که امام خمینی قائل به این تعریف بوده، می‌گوید: محارب کسی است 
که سلاح خود را برکشد و از غلاف بیرون آورد یا آماده کند برای ترساندن مردم، و قصد افساد 

فی الارض نماید، در خشکی باشد یا دریا، در شهر باشد یا در خارج از آن، شب باشد یا روز]3[.
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صاحب جواهر نیز در تعریف خود، کشیدن سلاح و حمل آن برای ترساندن مردم را به 
نحوی محاربه می‌داند که فساد فی الارض به سبب آن محقق گردد )نجفی 1410 ج 41 : 564(.

به نظر می‌رسد نظریة صاحب جواهر با بیان گروه سوم همانندی داشته باشد.

گروه چهارم: کسانی هستند که محاربه را کشیدن اسلحه برای ترسانیدن مردم و مبارزه 
با حکومت اسلامی می‌دانند. چنانکه در فقه‌السنه در تعریف حرابه آمده است: »حرابه که قطع 
طریق هم نامیده می‌شود، عبارت است از خروج طایفه‌ای با اسلحه در کشور اسلامی که هرج و 
مرج پدید آورند و خونریزی کنند و اموال مردم را بربایند و هتک عرض و حیثیت مردم را فراهم 
آورند و موجب رکود و هلاکت منابع درآمد و نسل شوند. همانطور که در محاربه گروه‌های مختلف 
که عهده دار و مسئول انجام کاری هستند داخل می‌شوند، مانند گروه کشتار و تروریست‌ها و ... 
به این جهت این گروه‌ها محارب نامیده شده‌اند، چون بر نظام صالح خروج کرده‌اند، در نتیجه 
با جامعة مسلمین در ستیز و محاربه می‌باشند و از جانب دیگر با تعالیم عالیه اسلامی که برای 

تثبیت امنیت عمومی و حفظ حقوق و سلامت بشریت است، در جنگ و ستیزند.

و بالاخره در یک تعریف جامع‌تر آمده است هر کس اسلحه بکشد و قصد ترساندن مردم را 
داشته باشد »محارب« است و به تعبیر ساده‌تر، همان دزد سرگردنه را گویند که امنیت جاده‌ها را 
از بین می‌برد و مشخص است که خدا و رسول)ص( در آیه کنایه می‌باشد؛ بلکه مراد از آنها همة 
امت اسلامی است. کسی به صرف کشیدن اسلحه محارب نیست، بلکه علاوه بر آن باید رعب و 
وحشت و هراس ایجاد کند و به عقیده برخی علما أخذ مال هم نماید. اگر چه برخی دیگر اعتقاد 
به آن نداشته و معتقدند که تنها در کیفیت مجازات او نقش دارد؛ یعنی اگر مالی را أخذ نماید، 
دست او قطع می‌شود و الا فلا، و احکامی همچون نفی بلد شامل او می‌شود. در این میان تفاوتی 

میان شب و روز، خشکی و دریا و سفر و حضر نیست )موسوی بجنوردی 1384: 159(. 

2. بررسی شأن نزول آیه محاربه
آیه‌ای که برای جرم محاربه به آن اشاره شده است آیه 33سوره مبارکه مائده است، که صریح‌ترین 

آیه‌ای است که هم موضوع محاربه را بیان کرده و هم حکم آن را.

در این آیه خداوند می‌فرماید:

َّذِینَ یحَُارِبوُنَ اّهَلل و رََسُولهَُ و یَسَْعَوْنَ فیِ الأرَْضِ فَسَاداً أنَ یقَُتَّلُواْ أوَْ یصَُلَّبُواْ أوَْ  َّمَا جَزاءُ ال  »إنِ
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نیَْا وَ لهَُمْ فیِ الآخِرَةِ  عَ أیَدِْیهِمْ وَ أرَْجُلُهُم مِّنْ خِلافٍ أوَْ ینُفَوْاْ مِنَ الأرَْضِ ذَلکَِ لهَُمْ خِزْیٌ فیِ الدُّ تقَُطَّ

عَذَابٌ عَظِیمٌ«.

»همانا کیفرآنان که با خدا و رسول او به مبارزه برمی‌خیزند و در زمین به فساد کردن 
می‌کوشند، این است که یاکشته شوند یا بر دار آویخته شوند یا دست‌ها و پاهایشان در جهت 
خلاف یکدیگر بریده شود یا از آن سرزمین تبعید شوند، این خواری آنها در دنیاست و برای آنها 

درآخرت عذابی بزرگ است«.

در کافى  به سند خود از ابى صالح از امام صادق)ع( روایت کرده که فرموده : عدّه‌اى از 
قبیله بن‌ىضبه در حالى که همه بیمار بودند به حضور رسول خدا)ص( رسیدند، حضرت به ایشان 
دستور داد چند روزى نزد آن جناب بمانند تا بیماریشان بر طرف شده و بهبود یابند، آنگاه ایشان 
را  خدا )ص( ما  رسول  شدیم،  خارج  مدینه  از  م‌ىگویند:  عده  این  فرستاد،  خواهد  به جنگ  را 
مأمور کرد تا در بیابان مدینه نزد شتران صدقه برویم و از شیر آنها بخوریم و بول آنها را بنوشیم 
و ما چنین کردیم تا همه بهبودى یافتیم و کاملًا نیرومند شدیم، امام)ع( اضافه کردند که این 
عده همین که نیرومند شدند، سه نفر از چوپان‌هاى رسول خدا)ص( را به قتل رساندند، رسول 
خدا )ص( عل ى)ع(  را براى دستگیرى و سرکوبى آنان روانه کرد، حضرت على)ع( آنان را در یک 
وادى پیدا کرد که به حال سرگردانى افتاده بودند، چون آن بیابان نزدیک‌ىهاى یمن بود و آنان 
نم‌ىتوانستند از آن وادى خارج شوند، پس على)ع(  اسیرشان کرده به نزد رسول خدا )ص( آورد، 
َّذِینَ یحَُارِبوُنَ اّهَلل وَ رَسُولهَُ وَ یسَْعَوْنَ فیِ الأرَْضِ فَسَاداً أنَ یقَُتَّلُواْ أوَْ یصَُلَّبُواْ  َّمَا جَزاءُ ال و آیة شریفه : »إنِ
عَ أیَدِْیهِمْ وَ أرَْجُلُهُم مِّنْ خِلافٍ« در این مورد نازل شد )علامه طباطبایی 1374 ج 540:5(.  أوَْ تقَُطَّ

3. افساد فی الارض

معنای لغوی افساد فی الارض

چنانکه می‌دانیم در وضع هر لفظی، واضع معنای خاصی را مد نظر دارد که معنای اصطلاحی نیز 
وام گیر این معنا می‌باشد. لذا در این قسمت ما نیز جهت درک بهتر تعریف فساد به بررسی معانی 

ریشه فساد و مشتقات آن در فرهنگ‌های مختلف می‌پردازیم:

إفساد مصدر باب افعال است و به معنای تباه سازی است و ریشه آن فسد است. فساد ضد 
صلاح است. لفظ »فسد« در فارسی به معنای تباه شدن، نابود شدن، از بین رفتن، متلاشی شدن 
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و نیز به معنای تباهی، خرابی، فتنه، آشوب، شرارت و بدکاری آمده است و گفته شده: »فساد ضد 
صلاح است و بر هر چه که از حالت صالح منفعت آور خود خارج شود گفته می‌شود فاسد شده« 
)ابن منظور 1414 ج 3: 325( . افساد فی الارض در لغت به معنی فاسد کردن، تباه کردن و 
فتنه آمده است )معین 1377 ج 1: 315(. و در اصطلاح به معنی بستن راه و ضرر رساندن است.

معنای اصطلاحی افساد فی الارض

در بررسی کتب فقهی ملاحظه می‌شود که هیچ یک بابی را در حدود، تحت عنوان افساد فی 
الارض بیان ننموده‌اند و لذا کمتر تعریفی از فقها در خصوص افساد فی الارض یافت می‌شود و 
این امر به گونه‌ای است که عده‌ای متوهم شده و بیان کرده‌اند که چون فقها متعرض عنوان افساد 
فی الارض نشده‌اند، لذا چنین عنوانی در فقه وجود ندارد. اما با کمی دقت در کتب فقهی متوجه 
بابی را به افساد فی‌الارض اختصاص نداده یا تعریفی از آن  می‌شویم که درست است که فقها 
ننموده‌اند لکن مصادیق زیادی از آن را برشمرده‌اند و در واقع لفظ افساد در نظر فقها لفظی عام 
بوده و به جای تعریف لفظی عام که ممکن است شبهات متعدد به وجود آورد به بیان مصادیق 
آن پرداخته‌اند؛ لذا به تبعیت از فقها ابتدا چند مورد از مصادیق فساد را از دیدگاه ایشان بررسی 

کرده و سپس به نتیجه گیری می‌پردازیم.

4. مصادیق فساد از دیدگاه فقها:

الف( حکم فقها در مورد اعتیاد به کشتن اهل ذمه و عبید:

چنانکه می‌دانیم، یکی از شرایط قصاص، تساوی در دین است و حکم اولیه، عدم قصاص مسلمان 
در مقابل کافر است و دلیل آن قاعده نفی سبیل است ولیکن فقهای اسلام حکم کلی فوق را به 
عدم اعتیاد در قتل کافر مقید کرده‌اند و گفته‌اند اگر کسی به قتل اهل ذمه اعتیاد پیدا کند قصاص 
می‌شود و در خصوص علت قصاص، بعضی از فقها می‌گویند که قصاص از باب حد نیست. ولیکن  
برخی آن را از باب اجرای حد به واسطه ایجاد افساد می‌دانند و  می‌گویند: او را به واسطه افساد 

فی الارض حد  می‌زنند )مرعشی نجفی 1415: 265(.



دادگران کیفری/ سال 3 ، شماره 767
ب( در مورد قطع دست در تکرار جرم کفن دزدی:

ابن ادریس می‌گوید که هنگامی که کفن دزد، مرتکب تکرار عمل خود می‌شود، مفسد و سعی‌کننده 
در فساد بر روی زمین است که به خاطر آن دستش را قطع می‌کنیم، نه به خاطر اینکه سارق 
است و به همین خاطر است که اصحاب ما روایت کرده‌اند که هر کس حق صغیری را سرقت کند 
و سپس آن را بفروشد قطع دست او واجب است و  گفته‌اند که قطع دست به خاطر آن است که 

از مفسدان بر روی زمین است )ابن ادریس 1410 ج 3: 189(. 

ج( قطع دست کسی که آدم ربایی می‌کند و او را می‌فروشد:

سرقت،  در  که  نیست  سرقت  جهت  به  ربایی  آدم  در  قطع  حد  که  است  آن  بر  طوسی  شیخ 
نصاب و حرز و امور دیگر لازم است و لذا حد مذکور را از جهت افساد فی الارض می‌داند )شیخ 

طوسی1343: 28(.

و   )193 :9 ج  ثانی1403  )شهید  نموده  بیان  را  مطلب  همین  در لمعه نیز  ثانی   شهید 
محقق حلی می‌گوید: »دست چنین شخصی برای افساد قطع می‌شود نه از باب حد سرقت«. در 
کتب اهل سنت هم آمده: »مَن سرَق حراًّ فباعه وجَب علیه القطع لأنه مِن المفسدینَ فی الارض« 

)شیخ طوسی 1027: 722(. 

د( در مورد کسی که منزل دیگری را آتش بزند:

شیخ طوسی می‌گوید: »کسی که عمداً به منزل دیگری آتش بیفکند و منزل را با وسایل موجود 
در آن آتش بزند ضامن هر چه تلف شود، می‌باشد و کشته می‌شود« )شیخ طوسی 1365 ج 10: 

 .)231

نسبت میان افساد فی الارض با محاربه

در مورد نسبت بین عناوین محارب و افساد فی الارض اختلاف است. گروهی نسبت این دو را 
عموم و خصوص مطلق می‌دانند، یعنی هر محاربی مفسد فی الارض نیز هست. گروهی بر این 

نظرند که هر دو یک فعل هستند )محاربه با خدا و سعی در ایجاد فساد در زمین(.

همانگونه که گفتیم فساد ضد صلاح است و به »بیرون رفتن چیزی از اعتدال« نیز تفسیر 
شده است. از این رو، فساد هر چیزی بر حسب خود آن چیز معنا می‌شود. بدون شک، هر جرم و 
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معصیتی که از انسان سر می‌زند، فسادی است در یکی از جنبه‌های زندگی او، اما عنوان »فساد و 
افساد« چون اضافه شود به »الارض« )زمین(، معنای آن قید می‌شود و اختصاص پیدا می‌کند به 
فسادی که در زمین واقع می‌شود. درباره تقیید به »فسادی که در زمین واقع شود«، سه احتمال 

وجود دارد:

احتمال اول: این تقیید صرفاً برای بیان ظرف فساد است، یعنی فساد در زمین واقع می‌شود، 

بر پایه این احتمال، عنوان »فساد در زمین« همة مفاسدی را که در زمین به وقوع می‌پیوندد، 
دربرمی‌گیرد.  چنین احتمالی بسیار بعید بلکه اصلًا نادرست است؛ زیرا لازمة آن این است که 
قید »فی الارض« در آیه، زاید و بیهوده باشد. چون بسیار روشن است که زمین محل زندگی 
انسان است. از این رو هر کار شایسته یا ناشایستی از انسان سر زند به ناچار بر روی زمین خواهد 
بود، بر این اساس آوردن قید »فی الارض« چه فایده‌ای خواهد داشت؟ بلکه می‌توان گفت آوردن 
چنین قیدی، مخل معنای کلام و یا دست کم نامناسب است؛ زیرا میزان کیفر دادن کسی به 
خاطر ارتکاب جرمی، این نیست که آن جرم بر روی زمین از مجرم صادر شده باشد یا در ظرف 
دیگری؛ از این رو ظرف وقوع جرم )زمین(، در استحقاق مجازات تأثیری ندارد تا به عنوان قیدی 

در موضوع آن به‌کار گرفته شود.

احتمال دوم: تقیید برای دلالت بر گستردگی و فراوانی و شیوع فساد در میان مردم است، 

در نقطه مقابل فسادهای فردی و جزئی.

این احتمال را نیز نمی‌توان پذیرفت؛ زیرا اولاً چگونگی پیوند و نسبت میان فساد و زمین را 
بیان می‌کند، ثانیاً گاهی بر یک جرم جزیی غیر شایع نیز عنوان »افساد فی الارض« صدق می‌کند. 
مثلًا اگر یک نفر در یک مکان یا راه محدودی که اتفاقاً یک یا دو نفر از آن می‌گذرند، سلاح بکشد، 
این کار فساد در زمین شمرده می‌شود و مشمول اطلاق آیه است. با آنکه جرمی شخصی است که 
از یک نفر و چه بسا بر روی یک نفر انجام گرفته است و مصداق شیوع در فساد نیست، آری اگر 
مقصود از شیوع فساد، آن باشد که جرم و فساد بر روی زمین آشکارا صورت گرفته باشد یا جرمی 
عام بوده و متوجه شخص خاص نباشد، با توجه به نکته‌ای که در احتمال سوم مطرح خواهد شد، 

می‌توان از ترکیب آیه چنان معنایی را به‌دست آورد.

احتمال سوم:  تقیید افساد به قید »فی الارض« برای دلالت بر این معناست که »فساد در 

زمین حلول می‌کند و زمین فاسد می‌شود. »بر این اساس، افساد  در زمین به معنای تباه کردن 
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زمین است. اما نه بدان معنا که ذات زمین تباه شود، بلکه بدان معنا که آن حالت اصلاح و سامانی 
که در زمین است، تباه شود. پس مراد از زمین، خاک و سنگ و امثال آن نیست، بلکه زمین از آن 
جهت که مکان زندگی و محل استقرار انسان است، مراد می‌باشد؛ زیرا زمین و مکان از آن جهت 
برای انسان مطلوب است که برای زندگی و استقرار او صلاحیت داشته باشد. از این رو صلاح زمین 
به آن است که برای زندگی انسان مناسب باشد و فساد آن به این است که صلاحیت و مناسبت او 
برای زندگی از میان برود. اینکه تعبیر »افساد در زمین« آورده شده نه »افساد زمین« برای دلالت 
بر این نکته است که عمل محاربان  همین حالت اصلاح را در زمین تباه می‌کند و فساد را در آن 

برپای می‌دارد، نه اینکه ذات زمین را فاسد می‌کند.

نتیجه آنکه، اثر ظرف در مثل این ترکیب »و یسعون فی الارض فساداً« تقیید فساد است 
به زمین و در این ترکیب نسبت فساد به زمین، نسبت حلولی است، یعنی فساد حلول می‌کند در 
زمین و زمین فاسد می‌شود و صلاحیت آن برای استقرار زندگی انسان از میان می‌رود. وجدان 
عرفی بر این معنا گواهی می‌دهد و ملاحظه موارد استعمال این ترکیب در دیگر آیات قرآن هم 

بر همین معنا تأکید می‌ورزد.

در بعضی از آیات، میان »افساد  فی الارض« و »صلاح فی الارض« مقابله صورت گرفته 
رَض بعَدَ اصلاحِها وَ ادْعُوهُ خَوْفاً و طَمَعَاً« )اعراف: 56( »وَ لاتبخَسُوا النّاسَ  است: »و لا تفُسِدُوا فی اْال
رضِ بعَدَ اصِْلاحِهَا ذَلکُِم خَیرٌ لکَُمْ إنْ کُنْتُمْ مُؤمِنینَ« )اعراف: 85( تقابل  اشَْیاءَهُمْ وَ لاتفُْسِدُوا فیِ اْال
انداختن میان »افساد در زمین« و »اصلاح الارض« می‌رساند که مراد از »افساد در زمین«، »فساد 
زمین« است، یعنی نقطه مقابل اصلاح زمین، نه صرف معنای ظرفیت و اینکه زمین ظرف وقوع 
فساد است. بلکه در مواردی مثل آیات زیر، ظرف دانستن »فیِ الارض« مستلزم لغو بودن آن و 
رضِ لیُِفْسِدَ فَیها وَ یهُْلکَِ الحَْرْثَ وَ النَّسلَ وَ  تکرار بیهوده در کلام است: »وَ إذَا توََلیّ سَعی فیِ اْال
مَاءَ« )بقره:30( تکرار  الُله لا یحُِبُّ الفَسادَ« )بقره: 205( »اتَجَْعَلُ فیَِهَا مَنْ یفُْسِدَ فیَِها وَ یسَْفِکُ الدِّ
قید »فیها« در این جملات، تناسبی با ظرف بودن آن ندارد، بلکه ناچار باید برای بیان نکته و 
خصوصیت دیگری غیر از ظرفیت باشد و آن خصوصیت عبارت است از افکندن فساد در زمین 
و فاسد کردن آن، بلکه می‌توان گفت که در همة مواردی که ظرف »فی الارض« قید یا وصف 
»فساد« قرار داده شده قبل از آنکه فساد به فاعل خود در جمله اسناد داده شود، از چنین ترکیبی 

همواره همین خصوصیت به ذهن تبادر می‌کند. این آیات را ملاحظه کنید:

الحِاتِ  الصَّ عَمِلوُا  وَ  آمَنُوا  َّذِینَ  ال نجَْعَلُ  »أمْ  الأرضِ«)قصص:77(  فیِ  الفِسادَ  تبَْغِ  »وََال 
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کَالمُْفْسِدینَ فیِ الارْضِ« )ص: 28( از این آیات و آیات دیگر که این ترکیب در آنها به‌کار رفته 
است، به‌دست می‌آید زمین از آن جهت که محل استقرار و سکونت انسان است موضوعیت دارد 
چنانکه جمله »وَ یهُْلکَِ الحَْرْثَ وَ النَّسْلَ« در آیه‌ای که گذشت، نیز همین معنا را می‌رساند. ممکن 
است گفته شود: این برداشت از آیات مذکور، متوقف بر آن است که ظرف »فیِ الارْضِ« ظرف لغو 
باشد؛ یعنی متعلق به افساد باشد و این برخلاف ظاهر است یا متعارف نیست، در حالی که ظرف 
در مثل »وَ یسَْعَونَ فیِ الأرْضِ فَساداً« )مائده: 33( ظرف مستقر بوده و متعلق به سعی )یسعون( 

است، یعنی ظرف است برای فعل و فاعل.

نکته دیگر، این است که در اصطلاح فقهی و حقوقی برای افساد فی الارض تعریف مستقل 
و جداگانه‌ای وجود ندارد بلکه فقها جرایم معینی را تحت عنوان فساد و افساد فی الارض معرفی 
کرده‌اند؛ بنابراین گروهی از فقها بر این نظرند که افساد فی الارض، عنوان مجرمانه مستقلی نیست 
که در مقابل محاربه قرار گیرد، بلکه یک عنوان عامی است که هر جرمی از آن جهت که ضد صلاح 

می‌باشد تحت عنوان آن قرار می‌گیرد.

مفسد فی الارض خود موضوع حکم نیست، بلکه به اصطلاح علمای معقول، واسطه و علت 
در ثبوت مجازات است پس اینکه گفته می‌شود »مُفسِد بمِا هُوَ مُفسد«، خود موضوع مجازات است 
وجهه شرعی و قانونی ندارد بلکه می‌توان گفت نامعقول هم می‌باشد؛ زیرا اگر مقصود از مفسد بما 
هو مفسد به حمل اولی باشد قطعاً غلط است، مفهوم بما هو نمی‌تواند موضوع مجازات قرار گیرد 
و اگر مراد از مفسد، مفسد به حمل شایع باشد، دیگر نمی‌توان از آن چنین تعبیر کرد بلکه باید 
گفت مفسد بما هو زان، أو بما هو ساحر، أو بما هو محارب و مانند اینها اعدام می‌شود و بدیهی 
است که در این صورت زانی و ساحر و محارب موضوع حکم قرار گرفته است، فلذا هیچ موردی از 
فقه دیده نشده است که مفسد مستقلًا موضوع حکمی از احکام قرار گیرد و با توجه به اینکه مفسد 
فی نفسه نمی‌تواند خود موضوع مجازات قرار گیرد نیازی به تعریف آن هم نیست؛ زیرا چیزی را 
لازم است تعریف کرد که از نظر شرعی و قانونی حکمی بر آن مترتب گردد و مفسد چنین نیست.

پس نسبت بین افساد در روی زمین و بین محاربه نسبت عموم و خصوص مطلق است 
که بر هر چه محاربه صدق می‌کند، افساد بر روی زمین هم صدق می‌کند؛ ولی چنانکه ملاحظه 
گردید، در مواردی افساد در روی زمین »یسَْعَوْنَ فیِ الأرْضِ فَساداً« صدق می‌کند، ولی محاربه 
انطباق ندارد و در یک جمله می‌توان گفت که افساد در روی زمین اموری از قبیل تقنین قوانین 
و  زنا  عمل  احیاناً  اینها و  نظایر  فاسده، تأسیس قمارخانه‌ها و عشرتکده‌ها، سوزاندن خرمن‌ها و 
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لواط و مساحقه و مانند اینها را که حدود معین دارد، شامل می‌گردد؛ اما چون برای آنها عقوبت 
تعیین شده، مشمول کیفرهای چندگانه در آیه نمی‌شود. مگر در صورت صدق »یسَْعَوْنَ فیِ الأرْضِ 

فَسَاداً« به آنها که در این صورت کیفر مفسد فی الارض بر آنها جاری می‌گردد.

احتمال دیگری هم در اینجا مطرح شده است، مبنی بر اینکه افساد فی الارض جرمی است 
که مجازات آن اعدام است و دلیل آن، آیه 32 سوره مائده است که می‌فرماید: »مِنْ أجَْلِ ذلکَِ 
َّهُ مَنْ قَتَلَ نفَْسَاً بغَِیْرِ نفسٍ أوْ فَسَادٍ فیِ الأرْضِ فَکَأنمَا قَتَلَ النَّاسَ جَمِیعاً«  کَتَبْنَا عَلیَ بنَِی اسِْرَائیِلَ انَ
: و به همین دلیل بر بنی اسرائیل چنین حکم کردیم که هر کس دیگری را بکشد بدون آنکه 

مرتکب قتل شده باشد یا افساد در زمین کرده باشد، گویی همة مردم را کشته است.

از این آیه چنین استفاده می‌شود که هر کس، شخصی را که مرتکب افساد در زمین شده 
است بکشد گناهی بر او نیست. پس هر کس افساد در زمین کند، مستحق کشته شدن است.

قبلًا اشاره شد که علامه طباطباییمنظور از فساد را همان فساد فی الارض می‌داند که در 
آیة بعد بیان شده است)علامه طباطبایی 1374 ج 5: 496(.

بنابراین منظور از فساد هر گونه افساد فی الارض نیست، بلکه همان محاربه مورد نظر است 
و مجازات چنین فسادی مجازات محاربه است. اما در عمل دیده می‌شود که در قوانین موجود 
مانند  است  قرار گرفته  از محاربه مورد شناسایی  به عنوان یک جرم مستقل  الارض  افساد فی 
مصادیقی که قبلًا ذکر شد. مقدس اردبیلی می‌گوید: »از مفهوم آیه 32 سورة مائده »مَنْ قَتَلَ 
نفَْسَاً بغَِیْرِ نفَْسٍ أوْ فَسَادٍ فیِ الأرْضِ« استنباط  می‌شود که افساد فی الارض موجب قتل است« 

)مقدس اردبیلی بی‌تا: 664( .

بر این اساس مفسد فی الارض محکوم به قتل است و نوع مجازات قتل در مورد او مانند 
قصاص صورت می‌گیرد و لزومی ندارد که مقررات راجع به محاربین در اینجا اعمال شود. 

الف( وجه اختلاف محاربه با افساد فی الارض

محاربه و افساد فی الارض از چند جهت اختلاف دارند که عبارتند از:

آزادی  ایجاد رعب و هراس و سلب  برای  برهنه کردن سلاح  از  1. محاربه عبارت است 
و امنیت مردم، اما افساد فی الارض عبارت است از هر گونه رفتار آگاهانه و عمدی هر کس یا 
کسانی، برای بر هم زدن امنیت و سلامت نظام جامعه اسلامی به قصد براندازی یا ضربه زدن به 
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آن و با علم به مؤثر بودن این رفتار مرتکب عملی شوند؛ چنانکه ملاحظه می‌شود در محاربه هدف 
ایجاد اخافه، رعب و وحشت و سلب آزادی و امنیت در جامعه است، ولی در افساد فی الارض 
هدف ضربه زدن و مقابله با نظام اسلامی است و می‌تواند از طریق محاربه و برهنه کردن سلاح و 
بر هم زدن امنیت جامعه نیز صورت گیرد، به عبارت دیگر محاربه همچون بغی می‌تواند وسیله‌ای 

برای تحقق افساد فی الارض باشد.

2. در محاربه، عنصر مادی جرم، فقط از طریق به‌کار بردن سلاح و برهنه کردن و ایجاد 
اخافه و سلب آزادی از مردم صورت می‌گیرد؛ ولی در افساد فی الارض عنصر مادی عبارت است از 
هر گونه رفتار که می تواند شامل فعل، ترک فعل یا گفتار نیز باشد )نعناکار 1377: 179ـ178(. 
در محاربه تحقق عنصر مادی فقط به صورت فعل مثبت شرط است و باید علنی صورت گیرد، اما 
در فساد فی الارض چنانکه گفته شد عنصر مادی می‌تواند به صورت فعل، ترک فعل و گفتار حتی 

به صورت غیر علنی صورت گیرد. 

ب( بررسی نسبت میان محاربه و افساد فی الارض با بغی      

دانسته  ورزیدن  حسد  آن  اصل  و  آمده  کردن  فاسد  معنای  به  »بغی«  لغت  کتب  از  برخی  در 
شده است. به همین جهت است که ستمگر را باغی گفته‌اند؛ زیرا هر کس که حسادت ورزد، به 
ستمگری نیز اقدام می‌کند )طریحی1370: 54(. در برخی از کتب لغت مفهوم »بغی« به معنای 
تجاوز از حد اعتدال ذکر شده است. منشأ بغی آیه نهم سوره حجرات می‌باشد که در این آیه 

مبارکه خداوند می‌فرماید:

»اگر دو گروه از مؤمنان با هم جنگ کردند میان آنها آشتی دهید. اگر یک گروه علیه 
گروه دیگر طغیان کرد با او بجنگید تا حکم خدا را بپذیرد و وقتی بازگشتند بین آن دو به عدالت، 

مصالحه برقرار سازید«.

در خصوص دلالت این آیه بر جرم بغی اختلاف نظر وجود دارد. گروهی آن را در مورد بغی 
می‌دانند )کاظمی 1370 ج 2: 386(. اما گروهی دیگر اعتقاد دارند که این آیه دلالتی بر جرم بغی 
ندارد زیرا باغی، کافر است حال آن که آیة مزبور در مورد نزاع مؤمنان با یکدیگر می‌باشد )مقداد 

سیوری 1378 ج 1: 386(.

از نظر تاریخی نیز پیامبر اکرم)ص( اصطلاح بغی را در مورد قاتلان عمار به کار برده است، 
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آنجا که پیامبر)ص( به کمک یاران خود مسجد النبی را می‌ساخت، گروهی از سادگی عمار سوء 
استفاده کردند و بیش از تحمل عادی او بر وی سنگ حمل کردند، عمار به پیامبر)ص( گفت که 
مرا با حمل این بار سنگین کشتند که پیامبر)ص( فرمودند: آنان قاتل تو نمی‌باشند، زیرا تو را 

گروه متجاوز و باغی می‌کشند و بالاخره هم او توسط باغی شام کشته شد.

فقهای امامیه بر خلاف سایر جرایم که آنها را در کتاب‌های حدود، قصاص و دیات ذکر 
نموده‌اند بحث بغی و شرایط آن را در کتاب جهاد مطرح کرده‌اند. اگر چه برخی از فقهای امامیه 
مانند شهید ثانی اجرای احکام بغی را منحصر به زمان امام معصوم)ع( دانسته‌اند، لیکن اکثریت 
فقهای امامیه باغی را کسی دانسته‌اند که بر امام واجب الطاعه و یا نائب او خروج می‌نماید، اعم از 
اینکه به وسیله سلاح صورت گیرد و یا بدون آن انجام شود و اعم از اینکه موجبات سلب آسایش 
جامعه اسلامی را فراهم نماید یا ننماید. از این روست که کاشف الغطاء در این زمینه بیان کرده 
است: هر کس علیه امام معصوم)ع( و یا نائب او خروج کند و از فرمان او سرپیچی نماید امر او 
را اطاعت نکند و نهی او را ترک ننماید و یا با او از راه ترک زکات و یا خمس مخالفت ورزد و یا 

حقوق شرعی او را ندهد باید با او جنگید.

برخی از نویسندگان با استناد به اقوال فقها، شرایط مبارزه با بغات را به وجود پنج شرط 
اصلی دانسته‌اند )مرعشی شوشتری 1373: 63(.

شرط اول آن است که از امام جدا گردیده و از پیروی وی خودداری ورزند و خود را از 
رعایای او ندانسته باشند؛ خواه در شهر و یا روستایی اقامت نموده باشند.

شرط دوم آن است که دارای قدرت و شوکتی باشند، به نحوی که حاکم نتوانسته باشد 
بدون تهیة نیروهای کافی آنان را سرکوب نماید.

شرط سوم آن است که در تشخیص خود نسبت به حقانیت حکومت حاکم دچار اشتباهی 
باشند که از آن معذور نباشند.

شرط چهارم آن است که ارشاد آنان از راه بحث و اقامة حجت و دلیل ممکن نباشد.

شرط پنجم آن است که از راه ایجاد اختلاف و فتنه بین آنها نیز دفع آنها امکان نداشته باشد.

وجود این شروط پنجگانه به این دلیل است که فقهای امامیه، بغات را بر خلاف محاربین 
به دو دسته تقسیم کرده‌اند. دستة نخست کسانی هستند که اقدام به قیام مسلحانه نکرده‌اند که 
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در مقابله با این گروه، حاکم وظیفه دارد ابتدا آنها را ارشاد و هدایت نماید و اگر قابل هدایت و 
ارشاد باشند و خطری برای نظام نداشته باشند. نباید معترض آنها شد.

دسته دوم کسانی هستند که قیام مسلحانه کرده‌اند که این گروه خود بر دو قسم می‌باشند.

و  هستند  تشکیلات  و  مستقل  حکومت  سرپرست،  دارای  که  هستند  کسانی  اول  گروه 
را مورد  آنان  فراری‌های  و  نمود  این گروه سختگیری  با  مقابله  باید در  خطرناک می‌باشند، که 

تعقیب قرار داد.

گروه دوم کسانی هستند که فاقد تشکیلات هستند مانند اصحاب عایشه در جنگ جمل و 
خوارج نهروان که در مقابله با این گروه، جنگ تنها تا زمان متفرق شدن آنها ادامه دارد و فراریان 
آنها نباید مورد تعقیب قرار گیرند، بلکه مجروحان آنها نیز مداوا می‌شوند و آنها را در ابتدا به توبه 
و بازگشت به راه صحیح رهنمون می‌سازند، اگر توبه نمودند و خطرناک هم نبودند آزاد می‌شوند 

و اگر توبه نکردند و خطرناک باشند باید در حبس باقی بمانند تا توبه نمایند.

مستند فقهای امامیه در تقسیم بندی فوق، روایات متعددی است که در این زمینه در 
کتب روایی نقل گردیده است.

 ج( وجوه افتراق بغی و محاربه

بررسی تفاوت‌های محاربه با مفهوم بغی، زمینه مناسب را جهت بررسی برخی از موارد مربوط به 
بزه محاربه و افساد فی الارض - که به نظر می‌رسد قانونگذار مفهوم مزبور را با هم آمیخته است، 

فراهم می‌سازند. این تفاوت‌ها می‌تواند شامل موارد ذیل گردد:

1. محارب فردی است که به قصد بر هم زدن امنیت و ایجاد رعب و وحشت عمومی دست 
به اسلحه می‌برد، اما باغی فردی است که علیه امام عادل و یا حاکم شرع خروج می‌کند ولو آنکه 
قصد ارعاب و اخافه را برای مردم نداشته باشد. به کلام دیگر محاربه یک جرم علیه امنیت ملت 
شمرده می‌شود و به همین جهت است که شارع و قانونگذار به دلیل حفظ و صیانت کامل از نظم 
و آرامش عمومی، مجازات‌های شدیدی را برای عمل محارب تعیین نموده است. این در حالی 
است که عمل بغی بیشتر از آنکه یک جرم علیه امنیت مردم تلقی شود، به عنوان جرم علیه دولت 
و حاکمیت شمرده می‌شود و به همین دلیل است که شارع و قانونگذار تا حدود زیادی نسبت به 

باغیان، سیاست وفق و مدارا را در پیش گرفته است.
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2. برای تحقق جرم بغی به‌کار بردن وسیله اعم از اسلحه و غیر از آن ضروری نیست، لیکن 

برای تحقق جرم محاربه استفاده از اسلحه ضروری است.

ضمانت اجراهای بزه محاربه دارای تفاوت‌های زیادی با مجازات جرم بغی می‌باشد. مجازات 
محاربه همان انواع چهارگانه‌ای است که به آنها در ماده 190ق.م.ا اشاره شده، اما برای عمل باغی 
حد شرعی خاصی تعیین نگردیده است. تنها در جهت مبارزه با باغیان دستور قتال و جهاد داده 
شده و به همین دلیل بوده است که فقها بحث آن را در کتاب جهاد مطرح کرده‌اند )مجیدی 

.)164  :1386

3. تحقق بزه بغی به صورت فردی میسّر نبوده و به همین دلیل حرکت باغیان به صورت 
گروهی صورت می‌گیرد، لیکن بزه محاربه به صورت فردی و گروهی میسّر می‌باشد.

4. جرم بغی از نظر زمانی باید در زمان شورش و انقلاب صورت گیرد حال آنکه محاربه 
چنین شرطی ندارد.

5. برای تحقق جرم محاربه تفاوتی بین مسلمانان و غیر مسلمانان نیست، ولی در جرم 
بغی باغی خود مسلمان است، لیکن حاکم اسلامی را به خاطر شبهه‌ای که از او دارد، قبول ندارد.

6. توبه مرتکب جرم محاربه پس از دستگیری به عنوان عذر قانونی پذیرفته نخواهد شد، 
لیکن توبه باغی پذیرفته می‌شود مگر اینکه دارای تشکیلاتی باشند و منهدم نشده باشند.

5. انواع مجازات‌ها
در کتب فقهی برای مجازات‌ها و به طور کلی مسئولیت‌های کیفری، انواعی ذکر شده که مهم‌ترین 

آنها عبارتند از: 1.حد؛ 2. تعزیر؛ 3. قصاص؛ 4. دیات. 

حد

حد در لغت به معنی مرز میان دو چیز، اندازه، عقوبت، جدا کردن چیزی از چیز دیگر، بازداشتن 
و پایان هر چیز است. حدود جمع حد است.

و در اصطلاح فقه عبارت است از مجازات‌هایی که در شرع برای بعضی از گناهان معین 
شده است. این مجازات‌ها را از آن جهت حد گویند که جرایم را محدود می‌کنند، یعنی مانع از 

تکرار جرم هم در مورد مجرم و هم در مورد دیگران )به لحاظ عبرت( می‌شوند.



85 فقهی  بررسیبرربه و افاسی فقهی – حقوقی محربر

قانون مجازات اسلامی در فصل اول از باب دوم در ماده 13، حد را توضیح داده و گفته 
است: »حد به مجازاتی گفته می‌شود که نوع و میزان و کیفیت آن در شرع تعین شده است«.

گناهانی که کیفر آنها از طرف شارع تعیین شده است محاربه، ارتداد و چند گناه دیگر است.

حد محارب عبارت است از:

کشتن، به دار آویختن، قطع دست وپا به طورمخالف، نفی بلد

1. کشتن: ریشه اصلی »یقَُتَّلوا« »قَتَّلَ، یقَُتِّلُ، تقَتیل« )باب تفعیل( که صیغه مبالغه است، 

می‌باشد. وقتی فعل به باب تفعیل می‌رود، شدت و زیادت در معنای آن را می‌رساند، پس به نظر 
می‌رسد منظور آیه کشتن با شدت و سختی فراوان به بدترین شکل است. آنچه از روایات استفاده 
می‌شود، کشتن محارب است و چگونگی کشتن در جایی مطرح نشده است، پس تنها با رجوع 
به لغت که غلظت و شدت را می‌رساند، نمی‌توان او را به بدترین وجه کشت. در زمان نزول آیه با 
شمشیر کشتن متداول بود. شاید در منطقه‌ای دیگر، آتش زدن شدیدترین وجه باشد؛ در جایی 
دیگر، از کوه پرت کردن، در مکان دیگر میان دیوار گذاشتن و ... پس نحوة کشتن محارب بستگی 

به نظر حاکم شرع دارد.

2. به دارآویختن: مجرم به طور مستقیم به دار بسته می‌شود، به طوری که از دو طرف 

دست‌هایش بسته باشد و سه روز بردار می‌ماند و بعد از سه روز از دار پایین آورده می‌شود و 
غسل و کفن و دفن می‌شود. اگر بر بالای دار پس از سه روز کشته نشد چه باید کرد؟ شهید 
ثانی می‌فرمایند: اگر زنده‌ است او را جهاز می‌کنند؛ یعنی او را می کشند )شهید ثانی 1403 ج 

.)386 :2

صاحب جواهر می‌فرماید: دلیلی بر کشتن او نداریم )نجفی 1410 ج41 : 589(.

امام خمینیدراین باره می‌گوید: محارب به طور زنده به دار آویخته می‌شود و ابقای او به 
طور آویختگی بیش از سه روز جایز نمی‌باشد. سپس پایین آورده می‌شود، پس اگر مرده باشد 
غسل و کفن می‌شود و بر او نماز خوانده می‌شود و دفن می‌گردد. و اگر زنده باشد بعضی گفته‌اند 
در قتل او تسریع می‌شود ولی این مشکل است؛ البته ممکن است گفته شود که جایز است طوری 
مصلوب شود که به سبب آن بمیرد، ولی این هم خالی از اشکال نیست )امام خمینی 1421 ج 

1 و 2: 891 م 9(.
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3. قطع دست و پا به طور مخالف: که دست راست وسپس پای چپ قطع می‌شود.

4. نفی بلد: اختلاف است میان تبعید در زندان و تبعید از شهر محل سکونت.

آیا حاکم در انتخاب یکی از این چهار مجازات مختار است؟ یا اینکه انتخاب آنها بر اساس 
شدت و ضعف جرمی‌می‌باشد که مجرم مرتکب شده است؟

در پاسخ به این سؤال باید گفت عده‌ای از فقها قائل به قول تخییر هستند و امام را در 
انتخاب یکی از این چهار مجازات مختار می‌دانند )اکثرفقهای شیعه قائل به این نظر هستند(.

و عده‌ای دیگر معتقدند این »أو« که درآیه آمده بیانگر ترتیب مجازات براساس شدت و 
ضعف جرم است.

امام خمینی: قول قوی‌تر درحد محارب، اختیار حاکم بین قتل، به دار آویختن، قطع به 
طور مخالف و نفی بلد است. و بعید نیست که برای حاکم بهتر باشد که جنایت را ملاحظه کند 
و آنچه مناسب است را اختیار کند. پس اگر کشته است قتل یا صلب را اختیار کند، و اگر مال 
را برداشته است، قطع را اختیار نماید، و اگر فقط شمشیر کشیده و ترسانده، نفی بلد را اختیار 

نماید)امام خمینی 1421 ج  1 و 2: 890 م 5(.

با بررسی روایت‌ها، به نظر می‌رسد که اگر ترتیب را شرط بدانیم بهتر است؛ یعنی نسبت 
به مقدار جنایت، حکم را برای جانی در نظر بگیریم )موسوی بجنوردی 1384: 167(.

عناصر تحقق جرم محاربه
در مورد عناصر کشیدن اسلحه به قصد ترساندن مردم و ایجاد رعب و سلب امنیت از مردم و 
جامعه، میان فقها اتفاق نظر وجود دارد؛ اما در مورد عناصر اهل ریبه بودن و بالغ بودن میان فقها 
اختلاف است برخی از فقها این عناصر را نیز شرط می‌دانند و برخی شرط نمی‌دانند. برخی حکم 

محارب را شامل زن و مرد هر دو می‌دانند و برخی فقط شامل مردان می‌دانند. 

عناصر جرم محاربه
محاربه از لحاظ قانونی جرم است چون برای آن مجازاتی در قانون در نظر گرفته شده و هر جرمی 

دارای سه عنصر است:



87 فقهی  بررسیبرربه و افاسی فقهی – حقوقی محربر

عنصر قانونی جرم محاربه: ماده 183ق.م.ا است که مقرر داشته: »هرکس که برای ایجاد 

ببرد محارب و مفسد فی الارض  به اسلحه  امنیت مردم دست  آزادی و  رعب و هراس و سلب 
می‌باشد«.

را عنصر مادی جرم  از سلاح  استفاده  و  بردن  اسلحه  به  عنصر مادی جرم محاربه: دست 

محاربه گویند.

عنصر روانی جرم محاربه: قصد ایجاد رعب و هراس و سلب آزادی و امنیت از مردم را عنصر 

روانی جرم محاربه گویند.

مجازات محارب به موجب ماده 190ق.م.ا : »1. قتل؛ 2. به دارآویختن؛ 3. قطع دست راست 

و سپس پای چپ؛ 4. نفی بلد«.

 راه‌های ثبوت جرم محاربه و افساد فی الارض طبق ماده 189 ق.م.ا: محاربه و افساد فی الارض 

از راه‌های زیر ثابت می‌شود: الف( یک بار اقرار به شرط آنکه اقرارکننده بالغ و عاقل و اقرار او با 
قصد و اختیار باشد؛ ب( با شهادت فقط دو مرد عادل«.

امام خمینی: محاربه با یک مرتبه اقرار و بنابر احوط )استحبابی( با دو مرتبه ــ و با شهادت 

دو عادل ثابت می‌شود )امام خمینی 1421 ج 1 و 2: 890 م 4(.

همچنین ایشان می‌فرماید: قاضی اجازه دارد که درحقوق الله و حقوق الناس به علم خود 
عمل کند )امام خمینی 1421 ج 1 و 2: 826 م 8(. 

موارد سقوط حد محاربه 
1. توبه : توبه قبل از دستگیری؛

2. فوت مجرم؛

3. جنون : ماده 51  ق.م.ا مقرر می‌دارد: »جنون درحال ارتکاب جرم به هردرجه که باشد 
رافع مسئولیت کیفری است«. مفهوم مخالف این ماده آن است که اگر جنون پس از ارتکاب جرم 

باشد رافع مسئولیت کیفری نیست.

عفوعمومی و گذشت شاکی خصوصی تأثیری در سقوط ندارد. 
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نتیجه‌گیری

جرم در حقوق جزای اسلامی، عبارت است از رفتار خلاف دستورات شارع مقدّس که خود، مبنای 
نظم عمومی را تشکیل می‌دهد و بر این اساس محاربه یکی از جرایم بزرگ و از گناهان کبیره 
است که به عنوان جرم مستلزم حد، شناخته شده است به علاوه، افساد فی الارض از عناوین 
مخصوص قرآنی است که محاربه مصداق بارز آن است. بنابراین، محاربه عبارت است از رفتاری که 
منجر به خوف مردم شود و اخافه و ایجاد رعب و وحشت، نوعی افساد فی الارض است. در محاربه 
به کار بردن وسیله شرط است و لیکن منحصر به اسلحه از نوع گرم یا سرد آن نیست، بلکه وسایل 
دیگری که در جنگ و دفاع مورد استفاده قرار می‌گیرد را شامل می‌شود. اساس محاربه، رکن 
روانی آن است که عبارت است از قصد به کار بردن وسیله و قصد اخافه است. همچنین محاربه از 
جرایم مطلق است که تحقق نتیجة مجرمانه در آن شرط نیست و شروع به جرم آن هم به عنوان 
انجام فعل حرام قابل مجازات است. از آنجایی که قصد اخافه عنصر روانی جرم مذکور را تشکیل 
می‌دهد اما در افرادی که از اهل ریبه و فساد هستند؛ چون اصولاً  شکل و نوع رفتارشان موجب 
خوف و رعب می‌شود، اثبات این جزء روانی، لازم نیست. در عین حال برای تحقق محاربه، اهل 
ریبه بودن شرط نیست، چنانچه تعدد مجرمین ملاک نمی‌باشد. از نظر مجازات، قول تخییر و 
لزوم رعایت تناسب بین جرم و بزه با ظاهر آیه 33 سوره مائده و اصول کلی حقوق جزای اسلام 
خواری  و  خفت  بایستی  چهارگانه،  مجازات های  از  یک  هر  اجرای  در  و  دارد  بیشتر  هماهنگی 

محارب مورد تأکید و توجه قرار گیرد و در این مورد فرقی بین زن و مرد وجود ندارد.

چنانچه ارتکاب قتل به وسیله محارب و یا عمل مجرمانه دیگر، تأثیری در سقوط اختیار 
حاکم بر انتخاب یکی از حدود چهارگانه ندارد. از نظر مصداقی، دزدانی که با قهر و غلبه و به 
طور علنی وارد منزل مردم می‌شوند اگر قصد اخافه داشته باشند یا عملشان نوعاً منجر به ایجاد 
اغتشاش شود و نیز راهزنانی که در راه‌ها و شوارع، راه را بر مردم می‌بندند و موجب رعب و وحشت 

عمومی می‌شوند، محارب هستند و در صورت دستگیری محکوم به حد محاربه می‌شوند.

که  گیرد  قرار  استفاده  مورد  می‌تواند  اقرار  و  بینه  قاضی،  علم  محاربه،  اثبات جرم  برای 
شرایط هر کدام در جای خود قابل طرح است. اگر محارب پس از ارتکاب جرم بمیرد و یا توبه کند، 
در صورتی که توبه او قبل از دستگیری باشد حد از او ساقط می شود و اما توبه بعد از دستگیری، 

تأثیری در اجرای حد نخواهد داشت و در هر حالت حقوق خصوصی افراد قابل مطالبه است.
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گذشت شاکی خصوصی و اولیای دم نمی‌تواند مانع اجرای حد باشد؛ چرا که محاربه از 
جرایم عمومی و یا حق اللهی است و کسی نمی‌تواند مانع اجرای حدود الهی شود.

در خصوص موارد اختلاف بین جرم بغی با محاربه نیز آنچه بیشتر مورد تمیز و تفکیک 
بین این دو عنوان مجرمانه می‌باشد، این که اهداف محاربان اقدام علیه امنیت و آسایش مردم و 
ایجاد رعب و هراس برای رسیدن به یک سری اهداف پست و مادی بوده که البته ممکن است 
اهداف غیر مادی و بعضاً سیاسی نیز مد نظر قرار گیرد، در حالی که گفته می‌شود بغات گروهی 
هستند که برای ایشان شبهه ایجاد شده است و اینها ظاهراً در جهت صلاح و رفع فساد، علیه امام 
مسلمین دست به شورش، تمرّد و قیام مسلحانه می‌زنند. به عبارت دیگر می‌توان گفت، در جرم 
بغی که مصداق بارز جرم سیاسی در اسلام شناخته شده است اهداف پست و مادی وجود ندارد؛ 

بنابراین محاربه با بغی و جرم سیاسی تفاوت دارد.

در خاتمه یادآور می‌شود که رابطه بین محاربه با افساد فی الارض عبارت است از عموم و 
خصوص مطلق، یعنی هر محاربه‌ای، افساد فی الارض است؛ بعضی از مصادیق افساد فی الارض 

محاربه است، بعضی از مصادیق افساد فی الارض محاربه نیست.
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فصلنامه تخصصی حقوق دادگران کیفری، سال سوم، شماره هفتم، بهار 1403

بررسی تطبیقی پیشگیری از فساد اداری در ایران و 

نظام حقوقی کامن لا 

مصطفی اکبری        منوچهر فانی 

شماره صفحه : 123-92تاریخ پذیرش : 1403/3/1تاریخ دریافت : 1403/2/27نوع مقاله : پژوهشی

فساد اداری یکی از مقوله های مهم در عرصه مسائل ادارات و موسسات دولتی و خصوصی است 
که همواره موجب بروز مشکلاتی را در سیستم معاملات دولتی ایجاد نموده است. کارکنان دولت 
یکی از سرمایه های سازمانی در اداره امور کشور هستند. حسن عملکرد آنان در تحقق اهداف 
سازمان و دولت بسیار مهم و رابطۀ مستقیم با بازدهی بیشتر و مفیدتر، دور شدن از زمینه های 
تخلف و تخطی کارمند، زمینه ساز پیشرفت خود کارمند و سازمان را دارد. فساد اداري عبارت 
فساد  اين  است.  منافع شخصي  تأمين  براي  دولتي  و  اداري  اختيارات  از  غيرقانوني  استفادة  از 
شكل هاي گوناگوني داشته كه اختلاس، ارتشا و سوءاستفاده از اموال و امكانات دولتي نمونه های  
شناخته شده اي از آن است. از آن جا كه مهم ترين سرماية سياسي حكومت ها اعتماد مردم به 
حاكمان است و انواع فساد، خصوصاً فساد اداري، اين اعتماد را خدشه دار ميك ند، مقابله با فساد 
در عرصة اداري ضرورتي انكارناپذير است. شيوع ارتكاب اين فساد در سطح ملي و بين المللي، 
جامعة جهاني را بر آن داشته تا اقداماتي هماهنگ براي مقابله با آن طراحي كند.، پیشگیری از 
فساد اداری در قانون ارتقای سلامت و با نظارت دولت و قوه قضاییه مورد بررسی قرار گرفته و در 
حقوق انگلستان، مبارزه با فساد اداری که حقوق اداری آن بر اساس عرف و رویه قضایی می باشد 

کلید واژه : فساد، فساد اداری، رشا، ارتشا، پیشگیری.



93 و نظام حقوقی کامن لا از فساد اداری در ایران بررسی تطبیقی پیشگیری

مقدمه
كيي از روكيردهاي سياست جنايي كه در سال هاي اخير بيشتر مورد توجه حقوقدانان يكفري و 
انواع جرم شناسان قرار گرفته، پيشگيري از وقوع جرايم است. لطمات و هزينه هاي اقتصادي كه 
ارتكاب جرايم مختلف بر دولت ها بار نموده، آنها را بر آن داشته تا نسبت به انديشيدن راهكارهايي 
با  جرايم  ارتكاب  رسانيدن  حداقل  به  يا  بردن  بين  از  زمان  هم  و  معضلات  اين  حذف  جهت 

پيشگيري از وقوع آنها ترغيب شوند .)باقر زاده، 1386، 121(

نظام هر  اداری در  به سلامت  راه‌های دستیابی  از مهم‌ترین  ندارد که یکی  شکی وجود 
کشوری، مبارزه با فساد اداری است و شاید از همین رو است که بسیاری کشورهای جهان تلاش 
می‌کنند ساز و کارهای قانونی خود را در این زمینه ارتقا دهند. متاسفانه باید پذیرفت نظام اداری 

ایران در حال حاضر، تا دستیابی به جایگاه مطلوب خود راه درازی در پیش دارد.

كه  زماني  از  يعني  است.  حكومت  همزاد  پديده‌اي  اداري  فساد  گفت  مي‌توان  واقع  در 
نيز  اداري  فساد  زمان  از همان  به خود گرفت  و منسجمي  يافته  بشر شكل سازمان  فعاليتهاي 
همچون جزء لاينفكي از متن سازمان ظهور كرده است. بنابراين مي‌توان فساد را فرزند ناخواسته 
سازمان تلقي كرد كه درنتيجه تعاملات گوناگون در درون سازمان و نيز به مناسب تعامل ميان 

سازمان و محيط آن به وجود آمده است. )بهره مند، 1387، 30(

فساد اداري بخشی از مجموعه مسايلي است كه سازمانها در دوره عمر خود به ناگزير آن 
به طور عمده ريشه‌هاي آن  اشاره داردكه  به معظلاتي  اين مجموعه مسايل  را تجربه ميك‌نند. 
در خارج از سازمان قرار داشته ولي آثار آن سازمانها را متأثر مي‌سازد. اين معضلات به عنوان 
چالشهايي كه همواره پيش‌ روي مديران هستند تلقي مي‌شوند كه به دليل عدم كنترل سازمان 
كنترل آنها نيز بسيار دشوار است. )ولیدی، 1386، 45( به عنوان  بر علل پيدايي آنها، طبيعتاً 
مثال فساد اداري تا حد زيادي از نظامهاي اقتصادي، اجتماعي، فرهنگي و سياسي تأثير مي‌پذيرد؛ 
براي مثال بالا بودن نرخ بكياري، ميزان سلطة روابط غير رسمي و سنتي بر ارتباطات ميان افراد، 
ميزان بلوغ نظام سياسي و... برحجم فساد اداري يك جامعه تاثير مستقيم مي‌گذارد از طرفي فساد 
اداري به طور مستقيم بر كارايي نظام اداري، مشروعيت نظام سياسي و مطلوبيت نظام فرهنگي 
واجتماعي اثرات نابهنجاري خواهد گذارد كه اين تعامل باعث ايجاد دوري باطل ومارپيچي نزولي 

مي‌شود كه در نهايت جامعه رابه افول خواهد كشاند. )آشوری، 1386، 54(
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رشا و ارتشا به عنوان یکی از مصادیق مفاسد اقتصادی، از طریق نادیده انگاشتن و ایجاد 
اختلال در ضوابط اداری موجود، بنیان های اجتماعی و اقتصادی جامعه را متزلزل ساخته و باعث 
افزایش بی اعتمادی افکار عمومی و کاهش اثر بخشی تدابیر دولت در دستیابی به اهداف توسعه 
پایدار و تزلزل حاکمیت قانون در قلمرو اقتصادی  می گردد. نکته ای که بر اهمیت مسئله مفاسد 
اقتصادی می افزاید، رابطه مفاسد اقتصادی با جرایم سازمان یافته و تاثیرات منفی ای است که بر 

اقتصاد داخلی، اداره عمومی جامعه و اقدامات دولت ها در جهت توسعه  می گذارد. 

از آن‌جایی که وجود فساد در دستگاه‌های دولتی باعث اخلال در اداره امور دولتی و مانع 
اقتدار حاکمیت در هر جامعه ای  نارضایتی مردم و تضعیف  باعث  نیز  یافتگی و  رشد و توسعه 
می‌شود، لذا حقوق کیفری برای مبارزه با این امر مهم، موظف است به عنوان مهم‌ترین اهرم مقابله 
با جرم در جامعه، با اعمال روش های خاص خود و تدوین قوانین کیفری مناسب، به حفظ و ارتقاء 

سلامت نظام اداری بپردازد. )حسینی، 1387، 91(

فساد اداري، اگر چه ممكن است در مقايسه با جرايم ديگر، نظير قتل و سرقت، رعب انگيز 
نباشند، اما به لحاظ تاثيرگذار بودن در تخريب اجتماع و انحراف عمومي جامعه بيش از خطاهاي 
انحراف دولت )به  بارزترين نشانه  به تعبير ديگر،  بايد مورد ملاحظه و توجه قرار بگيرند.  ديگر 
معناي عام( و جامعه از قانون، زيادتر از حد طبيعي بودن تخلفات اداري است. اگر در خانواده 
دولت ميزان فساد زياد شود، جامعه با يك فاجعه واقعي روبه رو است، زيرا براساس قاعده، كاركنان 
انحراف در چنین قشری مشکلی نیست که  افراد جامعه اند و بروز تخلف و  دولت شاخص ترين 

بتوان به سادگی از کنار آن گذشت.

وشرکت  دولتی  شرکتهای  و  موسسات  سازمان ها،  وزارتخانه ها،  کلیه  کارکنان  ایران  در 
ملی نفت و گاز و پتروشیمی و شهرداری ها و بان کها و موسسات و شرکت های دولتی که تمام 
یا قسمتی از بودجه آنها از بودجه عمومی تامین می شود و نیز کارکنان مجلس شورای اسلامی و 
نهادهای انقلاب اسلامی مشمول مقررات این قانون هستند و مشمولان قانون استخدام نیروهای 
مسلح و غیرنظامیان ارتش ونیروهای انتظامی، قضات، اعضای هیئت علمی دانشگاه ها و موسسات 

آموزش عالی و مشمولان قانون کار تابع مقررات مربوط خود هستند نه این قانون. 

کشور انگلستان که یکی از اعضای اصلی سازمان توسعه و همکاری اقتصادی، شورای اروپا و 
کنوانسیون های مختلف آن می باشد، در سال 2010 برای اعمال مفاد این کنوانسیون ها در قوانین 
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داخلی خود اقدام به تصویب قانون رشا و ارتشا نمود، که این قانون در نوع خود به عنوان یکی از 
پیشرفته ترین تدابیر تقنینی، در کنترل و مبارزه با این جرم می باشد. )والاسیس، 2012، 18(

با  فعلی،  اسلامی  مجازات  قانون  تا   )1304( آن‌ها  ابتدایی ترین  از  ایران  مجازات  قوانین 
تعیین مصادیق فساد وتعیین مجازات برای آن‌ها سعی در مبارزه با این جرایم داشته اند اما قانون 
الحاق ایران به کنوانسیون سازمان ملل متحد برای مبارزه با فساد )مریدا( دولت‌ها را تشویق به 
تصویب قوانین سرکوبگرانه وپیشگیرانه می‌کند وقانون ارتقاء سلامت اداری در جهت عمل به این 
تکلیف، از طریق تدابیر پیشگیرانه که خلاء آن در قوانین کیفری احساس می‌شد به مبارزه با این 
جرایم پرداخته است. با توجه به این که قانون گذاری ایران در مبارزه با این جرم در عمل دارای 
نقص های زیادی می باشد و امروزه شاهد افزایش این جرم در سطح جامعه هستیم، تصویب قانوت 
ارتقای سلامت نظام اداری و مقابله با فساد از سوی مقنن رویکرد نوینی است که به نظر می رسد 
باشد. )رهبر،  اداری موثر  از فساد  اداری می تواند در پیشگیری  ابلاغ به سازمان های  در صورت 

)19 ،1381

انگاری نکرده  ایران رشوه دادن به مقامات رسمی بیگانه را جرم  متاسفانه نظام حقوقی 
با ارتشای  با قانون جدید مبارزه  است. اما شاید مهم‌ترین ضعف نظام حقوقی ایران در مقایسه 
انگلیس، پیش‌بینی نکردن مجازات برای اشخاص حقوقی است. در نظام حقوقی ایران، پیش‌بینی 
مسوولیت کیفری و به تبع آن مجازات اشخاص حقوقی، غیرمعمول و تعریف نشده است؛ در موارد 
بسیار معدودی هم که رویه قضایی اقدام به تسری پاره‌ای اقدامات پیشگیرانه کیفری نسبت به 
اشخاص حقوقی کرده است، این اقدامات بدون اتکا به پشتوانه قانونی مناسب و بیشتر از روی 

ابتکار شخصی بوده که مورد اعتراض قاطبه حقوقدانان واقع شده است.

1- روش های مقابله با فساد اداری در حقوق کیفری 
مسئله فساد اداری و سیاست های مقابله با آن از اساسی ترین مسائل کشور بوده است. در این 
رابطه جمهوری اسلامی ایران تلاش داشته است تا با ارائه راهکارها و تصویب قوانین در این رابطه 
عمل نماید. در این فصل سیاست های پیشگیری کیفری ایران در مقوله فساد اداری مورد بررسی 

قرار گرفته و بیان می گردد.
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1-1- تدابير پيش گيرانة وضعي از فساد اداري در اسلام

بسياري از نهادهايي كه تأسيس آن ها به صدر اسلام باز مي گردد، مانند نهاد های  امر به معروف 
و نهي از منكر و حسبه و اموري چون وجوب حفظ اموال، ضرورت حفظ حجاب و عفاف، ضرورت 
مكتوب كردن معاملات يا اخذ شهود، حمايت از بزه ديدگان بالقوه و موارد مشابه ديگر، مجموعه اي 
از تدابير پيش گيري وضعي را تشيكل مي دهد. همة اين موارد نمونه هايي از راهبردهاي پيش 
گيري وضعي در سياست جنايي اسلام و مصاديقي از شيوه هاي متعدد اين پيشگيري است. )میر 

خلیلی، 1388، 19-20(

چنانكه در پيش گيري يكفري، پاسخ به تخطي از هنجارها به گونه اي مشهود با مراجع 
دولتي يا رسمي و مراجع مردمي يا غير رسمي، مرتبط است، در پيش گيري وضعي نيز می توان 
با تفيكك اين دو مرجع، شيوه ها و مراجع دولتي و مردمي را مورد بررسي قرار داد. )میر خلیلی، 

)147 ،1388

به نظر می رسد  كنترل رسمي و دولتي شامل مواردي همچون مراقبت و كنترل فيزكيي، 
حسبه و نهادهاي رسمي مؤثر در پيش گيري وضعي مي شود. نظارت و مراقبت غيررسمي شامل 
موضوعاتي چون امر به معروف و نهي از منكر، مشاركت مردم و نهادهاي جامعه مدني در امر 

پيش گيري وضعي است.

نظارت رسمي مربوط به فعاليت آن دسته از سازمان ها و نهادهاي دولتي است كه پيش 
گيري از جرم از جمله كاركردهاي اصلي آن هاست. دولت موظف به حفظ نظم و امنيت جامعه 
و افراد است. ايجاد امنيت و آرامش در جامعه تنها با توسل به شيوه های  يكفري و پس از وقوع 
جرم محقق نمی شود، بلكه دولت بايد با تأسيس نهادهاي تخصصي مبارزه با فساد، قبل از وقوع 

بزه زمينه ها و فرصت های  تحقق اين جرم را از بين ببرد.

با مطالعة آيات كلام الله مجيد و دقت در احاديث، به ويژه كتب ارزشمندي مانند نهج 
البلاغه و ساير منابع درمي يابيم كه در اسلام بر امر نظارت و ثواب و عقاب اعمال انسان ها تأيكد 
فراواني شده است. براي مثال آيات 7 و 8 سورة زلزال، آية 18 سورة ق، آية 10 سورة انفطار، آية 

49 سورة كهف و آية 4 سورة طارق، بر همين موضوع دلالت دارند.

در زمان صدر اسلام اشخاص امين و قابل اعتماد و خبره براي كارهاي گوناگون منصوب 
و  رابط  و  ناظر  اجتماعي،  روابط  مختلف  بخش های   در  تا  می شد  خواسته  آنان  از  و  می شدند 
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چشم حكومت باشند و مسائل گوناگون را به حكومت و يا مردم منتقل كنند و پل ارتباطي ميان 
مسئولان جامعه و مردم باشند.

و  ميك ردند  اعزام  را  لشكري  هرگاه  خدا  رسول  مي فرمايد:  )ع(  رضا  امام  مورد  اين  در 
فرمانده اي، مسئوليت آن را به عهده مي گرفت، كيي از افراد مورد اعتمادش را با او می فرستاد تا 
كارهايش را  به پيامبر گزارش دهد. همچنين نقل شده آن حضرت افرادي را به عنوان جاسوس 

تعيين می فرمود تا وي را از اخبار شهر يا جنگ مطلع نمايند. )عبدالحى كتانى، 1384، 175(

نامه هاي اميرالمؤمنين )ع( در نهج البلاغه نيز مؤيد اين موضوع است كه آن امام همام 
دائماً خطاب به واليان، استانداران و ساير كارگزاران خود تأيكد بر اهتمام جدي در مورد نظارت و 
بازرسي بر ادارة امور جامعه داشته اند تا زمينة فساد اداري را از بين ببرند. آن حضرت در عهدنامة 
معروف مالك اشتر، اين نكته را اين گونه متذكر می شوند: »سپس رسيدگي به كارهايشان را به 
ناظران امين و راستگو واگذار، چرا كه اين نظارت كوشش آن ها را در آباداني و مدارا با مردم و 
دوري از ستم و مراقبت از ياران افزون میك ند. و در جاي ديگر به مالك اشتر می فرمايند: مراقب 
كاركنان خود باش، اگر كيي از آنان دست به خيانت آلود و گزارش همة بازرسان آن را تأييد كرد، 

باید به آن اكتفا كني و او را مجازات نمايي«. )نهج البلاغه، نامه 53(

نيز  اجتماع  امور  ادارة  در  و مشاركت مردم  نهادهاي مدني  مراقبت غيررسمي  و  نظارت 
ضرورتي اجتناب ناپذير است. زيرا نهادهاي مدني با نظارت خود بر عملكرد سازمان ها و نهادهاي 
نگاه و داوري  از طريق شفاف سازي در معرض  را  فعاليت های  آن ها  عمومي دولتي می توانند 

جامعه قراردهند.

در سياست جنايي اسلام، مشاركت مردمي در پيش گيري از جرم در قالب امر به معروف 
و نهي از منكر، به عنوان مهم ترين نهاد نظارتي، با هدف مبارزه با ارتكاب جرم مورد تأيكد قرار 
گرفته است. البته برحسب اينكه چه معنايي از معروف يا منكر اراده شود، تبيين جايگاه امر به 
معروف و نهي از منكر متفاوت می شود زيرا اگر معناي مضيق اراده شود، كاركرد اين شيوه در 
سياست جنايي اسلام تنها به بخش رفتاري واجب وحرام محدود می شود، در حالي كه سياست 
جنايي اسلام با توجه به تنوع پاسخ ها به نقض هنجارها از تنفر قلبي و تذكر لساني تا واكنش هاي 
شديدتر، ترك مستحبات و انجام مكروهات با درجات خفيف تري مشمول امر به معروف و نهي از 

منكر می شود. )حاجی ده آبادی، 1383، 79(
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در مورد اهميت امر به معروف و نهي از منكر، به ويژه در خصوص ارتباطي كه با پيش 
گيري دارد بايد به اين نكته اشاره كرد كه اين تدابير همه در جهت بازداشتن افراد از فعل منكر 
يا به تعبير فقهاء )ردع المنكر( است. تعابيري كه در منابع اسلامي مطرح شده مبني بر اينكه نهي 
از منكر چيزي جز ردع )بازداشتن( و پيش گيري از فعل مرتكبان نيست و هركدام از مراتب آن 
در صورتي كه مؤثر در پيش گيري نيفتد بايد به سراغ مرحلة بعد رفت، اين امر حاكي از ارتباط 

تنگاتنگ نهي از منكر و پيش گيري است. )خویی، 1371، 181(

به نظر می رسد می توان گفت امر به معروف و نهي از منكر، در حقيقت همان بحث نظارت 
به مفهوم عام كلمه است و درحوزة حكومت و مردم، قابل پيگيري است. انجام اين دو وظيفة 
مقدس، هم در رابطة متقابل دولت با مردم و مردم با دولت، و هم در درون سيستم اداري و قضايي 

حكومت، به صورت يك اصل فراگير، قابل توجه و داراي آثار و بركات بي شمار است.

1- قرآن

با نگاهی به آیات قرآن کریم به خوبی آشکار می شود که یکی از مهمترین اهداف بلند انبیای 
الهی مبارزه با انواع فساد ها، محو ظلم و استبداد، بسط و گسترش عدالت و تأمین حقوق مردم 
المْیزانَ  وَ  الکِْتابَ  مَعَهُمُ  أنَزَْلنْا  وَ  باِلبَْیِّناتِ  رُسُلنَا  أرَْسَلنْا  »لقََدْ  قرآن کریم می فرماید:  است.  بوده 
لیَِقُومَ النَّاسُ باِلقِْسْط« )حدید: 25( )ما رسولان خود را با دلایل روشن فرستادیم، و با آنها کتاب 
)آسمانى( و میزان (شناسایى حقّ از باطل و قوانین عادلانه( نازل کردیم تا مردم قیام به عدالت 

کنند.

قرآن بارها مردم را به اقامه عدل و دوری از ظلم و هر نوع اقدامی که بر خلاف فرامین الهی 
ِ شُهَداءَ باِلقِْسْطِ وَ لا یجَْرِمَنَّکُمْ شَنَآنُ  َّهِلل امینَ  باشد، دعوت کرده است، »یا أیَُّهَا الَّذینَ آمَنُوا کُونوُا قَوَّ
َ خَبیرٌ بمِا تعَْمَلُونَ« )مائده: 8( )اى  َ إنَِّ اَّهلل قَوْمٍ عَلى ألَاَّ تعَْدِلوُا اعْدِلوُا هُوَ أقَْرَبُ للِتَّقْوى وَ اتَّقُوا اَّهلل
کسانى که ایمان آورده اید! همواره براى خدا قیام کنید، و از روى عدالت، گواهى دهید! دشمنى 
با جمعیّتى، شما را به گناه و ترک عدالت نکشاند! عدالت کنید، که به پرهیزگارى نزدیکتر است!  

و از )معصیت( خدا بپرهیزید، که از آنچه انجام مى دهید، با خبر است!(.

از طرفی فساد اداری مهمترین نمود فساد، نابرابری و نبود عدالت در جامعه است، انواع 
تلقی  کشور  عمومی  امنیت  و  اجتماعی  عدالت  برای  جدی  تهدید  یک  عنوان  به  اداری  فساد 
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می شود. پس یقینا از مفاهیم بلند قرآنی می توان مبارزه با فساد اداری استنباط کرد.

در قرآن کریم مفهوم فساد زیاد به کار رفته و همواره مورد تقبیح قرار گرفته است. فساد 
گاه مرادف معصیت و گاه قتل و گاه هم وزن کفر قلمداد شده است که یقینا بر اساس باور های 

توحیدی گناهی بزرگتر از کفر وجود ندارد.

قرآن فساد را یکی از ویژگی های فاسقان و انسان های دور از خدا می داند و می فرماید: »وَ 
رَْضِ  ُ بهِِ أنَْ یوُصَلَ وَ یفُْسِدُونَ فیِ اْأل ِ مِنْ بعَْدِ میثاقهِِ وَ یقَْطَعُونَ ما أمََرَ اَّهلل الَّذینَ ینَْقُضُونَ عَهْدَ اَّهلل
ارِ« )رعد: 25( )و آنان که پیمان خدا را پس از استوارکردنش مى  أوُلئِکَ لهَُمُ اللَّعْنَةُ وَ لهَُمْ سُوءُ الدَّ
شکنند و آنچه را که خدا به پیوستن آن فرمان داده م ىگسلند و در زمین فساد م ىکنند، لعنت بر 
آنهاست و بدی هاى آن جهان نصیبشان و در آیه ای دیگر آن ها را افراد زیان کار می داند. )بقره: 27(

البته این خود مطلبى روشن است، آنها که خدا را فراموش کرده و سر از اطاعت او بر تافته 
اند، و حتى نسبت به خویشاوندان خود، رحم و شفقت ندارند پیدا است با دیگران چگونه معامله 
خواهند کرد؟ آنها در پى کام جویى و لذت هاى خویش و منافع شخصى خود هستند، جامعه 
به هر جا کشیده شود براى آن ها فرق نمى کند، هدفشان بهره بیشتر و کامجویى افزونتر است، 
و براى رسیدن به این هدف از هیچ خلافى پروا ندارند، پیدا است که این طرز فکر و عمل چه 

فسادهایى در جامعه به وجود م ىآورد. )مکارم شیرازی، 1374، 155(

در جای دیگر قرآن کریم مردم را از فساد نهی می کند و می فرماید: »وَ إذِِ اسْتَسْقى مُوسى 
لقَِوْمِهِ فَقُلنَْا اضْرِبْ بعَِصاكَ الحَْجَرَ فَانفَْجَرَتْ مِنْهُ اثنَْتا عَشْرَةَ عَیْناً قَدْ عَلمَِ کُلُّ أنُاسٍ مَشْرَبهَُمْ کُلُوا 
رَْضِ مُفْسِدِینَ«. )بقره : 60( )و (بخاطر بیاور) زمانى را که  ِ وَ لا تعَْثَوْا فیِ اْأل وَ اشْرَبوُا مِنْ رِزْقِ اَّهلل
موسى براى قوم خویش طلب آب کرد به او دستور دادیم عصاى خود را بر سنگ مخصوص بزن، 
ناگاه دوازده چشمه آب از آن جوشید، بطورى که هر یک (از طوائف دوازده گانه بن ىاسرائیل) 
چشمه مخصوص خود را م ىشناخت (و گفتیم( از روزی هاى الهى بخورید و بیاشامید و در زمین 

فساد نکنید و فساد را گسترش ندهید(

با توجه به آیات قرآنی به نظر می رسد قرآن مجید نیز مقوله فساد را جدی گرفته و آن را 
یکی از اساسی ترین مسائل تقیبح بشر می داند و بر ریشه کنی آن تاکید دارد.
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2-سنت

یقینا یکی از منابع مهم و اساسی باورهای اعتقادی و فرهنگ دینی ما و یکی از مهمترین منابع 
قوانین سنت نبوی یا روایاتی است که از زبان گهر بار پیامبر اسلام )ص( و ائمه معصومین)ع( به 
ما رسیده است. در رابطه با فساد اداری و مصادیق آن هم روایات ما نکات مهمی را مطرح کرده اند.

به عنوان نمونه پیامبراسلام )ص( و أئمه معصومین (ع) رشوه را در هر شکل و قیافه اى 
محکوم کرده اند، در روایات و تاریخ زندگانی آن بزرگواران نکات ارزنده و آموزنده ای در این زمینه 
به چشم می خورد. یک وقتی به پیغمبر اکرم )ص( خبر دادند یکى از فرماندارانش رشوه اى در 
شکل هدیه پذیرفته، حضرت بر آشفت و به او فرمود: »چرا آنچه حق تو نیست م ىگیرى؟« او در 
پاسخ با معذرت خواهى گفت: »ای پیامبر خدا آنچه گرفتم هدیه بود«. پیامبر )ص( فرمود: »اگر 
شما در خانه بنشینید و از طرف من فرماندار محلى نباشید آیا مردم به شما هدیه اى مى دهند؟« 

سپس دستور داد هدیه را گرفتند و در بیت المال قرار دادند و وى را از کار برکنار کرد.

ناپیدا نشود، دستور مى دهد  اسلام حتى براى اینکه قاضى گرفتار رشوه هاى مخفى و 
قاضى نباید شخصا به بازار برود مبادا تخفیف قیمتها بطور ناخودآگاه روى قاضى اثر بگذارد و در 

قضاوت جانبدارى تخفیف دهنده را کند .)مکارم شیرازی، 1374، 8(

المُْرْتشَِی وَ المَْاشِی  اشِی وَ  یا پیامبر )ص( در حدیث معروفی فرموده است: »لعََن اَّهلل الرَّ
بیَْنَهُمَا« )خداوند گیرنده و دهنده رشوه و آن کس را که واسطه میان آن دو است از رحمت خود 
دور گرداند(. )مجلسی، 1403 ق، 273( و یا از نظر پیامبر گرامی اسلام آنقدر رشوه منفور است 
که آن را کفر محض می داند و می فرماید که صاحب رشوه نه تنها از سوی خداوند مجازات خواهد 
َّهَا  شْوَةَ فَإنِ شد و به بهشت نمی رود بلکه حتی بوی بهشت را هم استشمام نمی کند: »إیَِّاکُمْ وَ الرِّ
شْوَةِ رِیحَ الجَْنَّةِ« )بر شما باد که از رشوه دوری کنید که آن کفر  مَحْضُ الکُْفْرِ وَ َال یشََمُّ صَاحِبُ الرِّ

خالص است و صاحب رشوه بوی بهشت را استشمام نخواهد کرد(. )مجلسی، ‌1403ق، 275(

حضرت علی )ع( فساد اداری و رشوه خواری را آن قدر خطرناک می داند که آن را یکی از 
عوامل مهم هلاکت و نابودی آن جهت که حق مردم را نپرداختند، پس دنیا را با رشوه دادن به 

دست آوردند و مردم را به راه باطل بردند و آنان اطاعت کردند. )دشتی، 1380، 621(

با توجه به روایات فوق به نظر می رسد مسئله فساد از دیدگاه امامان بسیار مهم بوده و آن 
را به نوعی یکی از اساسی ترین و اصلی ترین مسائل در زمینه نوع بشر می دانستند. به واقع از 
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دیدگاه آنان فساد باید توسط حاکم برچیده شده و شخص فساد کننده باید مجازات گردد.

3-اجماع

اجماع، به معنی اتفاق نظر علمای دین و صاحب نظران مسائل حقوق اسلامی در یک مسئله در 
عصری پس از رحلت پیامبر گرامی اسلام )ص(، یکی از منابع مهم حقوق اسلامی اعم از کیفری و 
مدنی است. زیرا علمای اهل سنت بر این عقیده اند که به دلیل آیات و روایات، اجتماع مسلمین 
هیچ گاه به خطا نمی رود و اگر همة علما در یک عصری بر موضوعی اتفاق نظر داشته باشند، نظر 
آنان از احکام دین تلقی می شود و بر اساس نظر علمای شیعه اجماع به دلیل کاشف بودن از نظر 

معصوم معتبر است. )گدوزیان، 1386، 37(

نکتة مهم در مورد اجماع این است که این منبع از نظر موقعیت و رتبه، در استنباط احکام 
و قوانین اسلامی در رتبة سوم قرار دارد. یعنی اگر از قرآن و سنت دلیلی نیافتیم نوبت به اجماع 
می رسد. اما با وجود دلایل قرآنی و روایی باز هم می توان سراغ اجماع رفت منتها به عنوان مؤید 

که آن را اجماع مدرکی می گویند. )دادوئی و دریکنده، 1383، 110(

در نتیجه با توجه به این که فساد اداری و مصادیق آن را با استفاده از دو منبع قرآن و 
سنت می توان جرم انگاری کرد دیگر نیازی به اجماع نیست ولی به عنوان مؤید به این موضوع 
اشاره می کنیم و آن اینکه به طور یقین در مورد حرمت مصادیق فساد اداری همة علمای دین و 
کارشناسان حقوق اسلامی اتفاق نظر دارند. از جمله یکی از علمای فقه گفته است: مسلمین در 
حرمت رشوه بر قاضی و کارمند اتفاق نظر دارند. )شهید ثانی، 1413 ق، 419( و یکی دیگر از 
فقها بر حرمت رشوه بر رشوه گیرنده ادعای اجماع منقول و محصل کرده است. )نجفی، بیتا، 121(

در واقع و باتوجه به دیدگاه علمای دین به نظر می رسد آنان حدود شرعی را برای شخص 
فساد کننده ملزم دانسته و آن را یکی از ضروریات اصلاح جامعه می دانند.

2-پيشگيري وضعي از فساد در قانون ارتقاء سلامت
با  برنامه هايي  سازمان دهي  و  بزهكاري  علل  روكيرد  مبناي  بر  طوركلي  به  اجتماعي  پيشگيري 
هدف از بين بردن يا مهار آثار آن اتخاذ و اجرا می شود )ابراهیمی، 1391، 61( پيشگيري وضعي 
بر اين انديشه استوار است كه علل گذر از انديشه به عمل جنايي نه تنها انگيزه مرتكب، بلكه 
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يعني شرايط پيش جنايي  ارتكاب جرم  و لحظه  زمان  بر  خصوصيات وضعي- موقعيتي مشرف 
)ماقبل بزهكاري( است. بدين ترتيب، مي توان با مديريت و نيز تغيير و دستكاري در وضعيت و 
اوضاع و احوال مادي و غير ماديِ مشرف بر ارتكاب جرم، دست كم از ارتكاب برخي از جرايم 

پيشگيري كرد. )نجفی ابرند آبادی، 1386، 41(

به نظر می رسد اين روكيرد مي تواند به دو دسته اقدامات منتهي شود. دسته اول اقداماتي 
كه با هدف كاهش وضعيت های  پيش جنايي اعمال می شود. دسته دوم برنامه هايي كه با هدف 

افزايش خطر و هزينه ارتكاب جرم براي مرتكب طراحي و دنبال مي شود.

اما از آنجا كه از يك سو، عمر دولت ها )قوه مجريه( به لحاظ مهلت هاي تعيين شده در 
قانون اساسي جوامع دموكراتيك كوتاه است و از سوي ديگر، اقدامات پيشگيري وضعي بيشتر 
عيني و قابل رؤيت است و اجراي آن بلافاصله آثار خود را نشان می دهد، در مقايسه، با اقدامات 
پيشگيري اجتماعي- همانند آنچه نسبت به قانون ارتقاء سلامت نيز تا حدود زيادي صدق ميك ند، 
بيشتر مورد استقبال قرار گرفته است. بدين ترتيب برخي از تدابير كنشي موقعيت مدار اين قانون 
به دنبال كاهش وضعيت های  پيش جنايي از طريق مديريت آن و برخي ناظر به افزايش هزينه 

و خطر ارتكاب است كه قانون گذار خواسته است از طريق شفافيت به آن جامه عمل بپوشاند.

2-1-  اولويت بخشي به پيشگيري وضعيِ فني – فناورانه

قانون گذار در قانون ارتقاء سلامت، پس از ذكر تعاريف و اشخاص مشمول در مواد 1و2 بلافاصله 
در ماده 3 به تكليف دستگاه ها در پيشگيري از مفاسد اداري، از گونه ي پيشگيري وضعي - به 
پيشگيري  بر  وضعي  پيشگيري  دانستن  مقدم  در  گذار،  قانون  اقدام  اين  مي پردازد.  ما-  تعبير 

اجتماعي، موضوع ماده 7، حاوي پيام و معنادار است.

در واقع از يك سو، قانون گذار، با مبنا قرار دادن نظريه انتخاب عقلاني، فرض را بر اين 
قرار داده است كه عمل انتخابي بزهكار در حوزه فساد، ابزاري جهت رسيدن به اهداف مشخص 
است. لذا اين دسته، عقلاني عمل و براي دستيابي به هدف، خود را با موقعيت ها منطبق ميك نند. 
نتيجه اينكه تغيير در موقعيت های  پيش جنايي، آنان را ناگزير به پذيرش اين واقعيت ميك ند كه 
منافع عدم ارتكاب بر ارتكاب فزوني دارد. بدين ترتيب، به جاي سرمايه گذاري در پيش آمادگي 

فردي، با مداخله در موقعيت ها، مي توان تصميم بزهكاران بالقوه را تحت الشعاع قرار داد.
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قانون گذار بر همين اساس، اول در قانون ارتقاء سلامت، پيشگيري را با اقدامات وضعي 
شروع نمود، دوم از لحاظ محتوايي، بخش عمده مواد قانون را، از جمله ماده 3 با 2 بند و دو 
تبصره طولاني، با موضوع »اطلاع رساني تصميمات مرتبط با حقوق شهروندي در ديدارگاه هاي 
الكترونكيي و نيز ثبت قراردادها در پايگاه اطلاعات قراردادها« )دانایی فرد، 1386، 101( ماده 
اقتصادي«  كلان  فعاليت های   پذير  آسيب  نقاط  اطلاعاتي  »پوشش  زمينه  در  تبصره  دو  با   4
ماده 9 با پنج بند با موضوع »راه اندازي نظام جامع اطلاعات مالياتي« ماده 12 با سه بند و دو 
تبصره در جهت »اجراي طرح حدنگاري )كاداستر(«، ماده 21 با دو تبصره در خصوص »امنیت 
محيط مجازي«، و نيز ماده 32 با موضوع »استفاده حداكثري از ظرفيت بخش های  نظارتي« به 
پيشگيري وضعي اختصاص داده و بدين ترتيب به اختصاص تنها يك ماده مختصر )ماده 7( با 
موضوع »منشور اخلاق حرفه اي كارگزاران نظام«، و وضع كُدهاي رفتاري يا رفتارنامه هاي اخلاقي، 
بر مبناي يك افق كوتاه مدت، به اثربخشي بي درنگ و زودهنگام تدابير پيشگيري وضعي دل 
بسته است. حال آنكه پيشگيري اجتماعي تخصصي بيشتر »آموزش« و »پرورش« محور است و 

در درازمدت پاسخ می دهد. )آقا بابایی، 1388، 21(

بزهكار در اين روكيرد، در مجرميت خود سهمي ندارد و بيشتر قرباني محيط هاي شخصي، 
محيط هاي اجتماعي و به طور خاص سياست هاي اقتصادي،‌ اجتماعي و فرهنگي است. )بابایی، 
1388، 22( لذا اين تصور كه پيشگيري اجتماعي به محدوديت رسيده يا ناكارآمد است، ناپخته و 
نسنجيده است؛ اما دولت ها به اين استدلال ها توجه نكرده و از ترس اينكه به تساهل متهم شوند، 
پيشگيري اجتماعي را به حاشيه رانده و سعي میك نند با توسل به پيشگيري هاي وضعي به مردم 

نشان دهند كه مي توانند در كوتاه مدت به ناامني پاسخ دهند.

2-2-  پيشگيري وضعي از فساد از طريق شفافيت

از آنجايي كه ارتكاب جرايم مرتبط با فساد اداري بيشتر به علت موقعيت های  مشرف بر لحظه 
ارتكاب جرم، از جمله نبود بزه ديده حقيقي، رؤيت ناپذيري محيط های  بسته و به طور خاص، 
عدم شفايت است، تغيير و مديريت اين وضعيت ها از طريق پيش بيني برنامه هايي كه در جهت:1- 
كاهش موقعيت پيش جنايي؛ 2- افزايش خطر ارتكاب براي بزهكار، به اجرا درمي آيد می تواند از 

احتمال ارتكاب پيشگيري نموده و يا از شدت آن بكاهد.

اهميت شفافيت و تأثير آن در از بين بردن وضعيت های  پيش جنايي تا بدان حد است كه 
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كنوانسيون سازمان ملل متحد براي مبارزه با فساد، آن را شرط لازم هر اقدام پيشگيرانه از مظاهر 
فساد تلقي نموده و در مواد مختلفي از جمله بند يك ماده 5، بند »الف« و» ت« ماده هفت، بند 
... بر ضرورت آن تأيكد كرده است. ماده 5 اين كنوانسيون از كشورها خواسته  يك ماده نه، و 
قانون، مديريت صحيح  با محوريت حاكميت  را  با فساد  است سياست های  پيشگيري و مقابله 
اموال دولتي، پاسخگويي، مسئوليت پذيري، مشاركت جامعه مدني و گروه های   امور عمومي و 
برخاسته از متن مردم و شفافيت تنظيم نمايند. برخي از كشورها مانند فرانسه، در سال 1993، 
شفافيت را موضوع قانون مستقلي در همين زمينه با عنوان »قانون پيشگيري از فساد و شفافيت 

مجاري اقتصادي و آيين هاي عمومي« قرار دادند.

احتمال سوءاستفاده از عدم شفافيت به عنوان يك موقعيت مشرف به لحظه ارتكاب بزه، 
به ويژه در نظام های  اقتصاد دولتي. )صادق نژاد ناييني، 1393، 86(

در واقع می توان گفت گاهي به دليل احتمال تعارض منافع متصديان مشاغل عهده دار 
مأموريت عمومي به جهت موقعيت اجرايي- اداري و گاهي ناظر به قوانين، مقررات، قراردادها، 

معاملات، فرآيندهاي كاري و زمان بند ي انجام آن هاست.

2-3- شفافيت فعاليت هاي متصديان مشاغل

در نظام هاي غير دموكراتيك سياست جنايي، شفافيت در اداره كشور امري استثنايي محسوب 
و فساد كارگزاران امري عادي جلوه مي نمايد. در نظام های  مردم سالار تلاش مي شود از طريق 
تقويت حضور مردم در روند تصميم گيري، ايجاد اطمينان از دسترسي مؤثر مردم به اطلاعات، 
پيش بيني برنامه هاي آموزش عمومي از جمله در مواد درسي مدارس و دانشگاه ها ونيز حمايت 
از آزادي دريافت و انتشار اطلاعات مربوط به مفاسد مالي، زمينه مبارزه با جلوه های  فساد فراهم 
گردد. در اين صورت، شفاف سازي می تواند خطر شناسايي و دستگيري را افزايش و فرايند گذر 

از انديشه به عمل را مختل نمايد. )ساریخانی و اکرمی سراب، 1392، 99(

پيشگيرانه  )اقدام  هفت،  ماده  ويژه  به  و  دوم  فصل  ذيل  خود  نوبه  به  مريدا  كنوانسيون 
دربخش دولتي( مقرر داشته است كشورها بر اساس اصول قانوني داخلي خود، نسبت به اتخاذ 
تدابيري كه شفافيت در تأمين مالي داوطلبان مشاغل دولتي را ارتقاء بخشد و از تعارض منافع 
شخصي و دولتي بكاهد اقدام نمايند. در ارتباط با شفافيت تأمين مالي متصديان و مقامات، اگرچه 
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اصل 142 قانون اساسي در ايران رييس قوه قضائيه را ملزم ساخته است تا به دارايي رهبري، 
رييس جمهور، معاونان وي، وزيران، همسر و فرزندان آن ها در دوره قبل و بعد از خدمت رسيدگي 
كند تا برخلاف حق افزايش نيافته باشد، اما از آنجا كه اين شفافيت در اصل 142 صرفاً به برخي 
شخصيت ها محدود شده بود فرايند تصويب قانون اجراي اين اصل با فراز و نشيب فراوان همراه 

شده است.

در واقع از آنجا كه بروز موقعيت های  موجب تعارض منافع شخصي و عمومي در عمل، 
استقلال و بي طرفي صاحب منصبان را به خطر مي اندازد، قانون گذاران تلاش ميك نند از طريق 
جرم انگاري جرايم مانع، كارگزاران را به اعلام دارايي و منافع و ديون قبل، حين و بعد از تصدي 
مشاغل، و شفاف سازي شيوه های  تأمين مالي ملزم و امتناع از انجام اين كار را با ضمانت اجراي 
يكفري همراه سازند. اين اقدام از يك سو، از خطر تعارض منافع عمومي و شخصي در تصميم 
گيري و اقدامات خواهد كاست و از سوي ديگر ابزاري خواهد بود براي بازسازي اعتماد جامعه 

نسبت به كارگزاران.

برابر  در  جامعه  عنوان »صيانت  با  گذاري، طرحي  قانون  هفتم  مجلس  اساس  بر همين 
مفاسد اقتصادي« تهيه كرد، اما بعدها عنوان آن به طرح »رسيدگي به دارايي مقامات، مسئولان و 
كارگزاران نظام جمهوري اسلامي ايران« تغيير يافت. با توجه به عدم تعيين تكليف اين طرح در 
مجمع تشخيص مصلحت نظام و ضرورت اتخاذ تدابير مناسب پيشگيري از فساد، لايحة ديگري 
با عنوان »لايحه شفاف سازي و بررسي اموال و دارايي های  مسئولان كشور پس از انقلاب« در 
كميسيون حقوقي و قضايي مجلس مطرح شد، ولي هيچ كدام از طرح ها و لوايح هنوز به تصويب 
نهايي نرسيده و شوراي نگهبان همچنان معتقد به حصري بودن مصاديق مذكور در اصل 142 
بوده و با توسعه دامنه آن به ساير مقامات مخالفت است. اين برداشت از اصل 142 عملًا جامعه را 

از كيي از كارآمدترين ساز و كارهاي پيشگيري از جرايم اقتصادي- مالي محروم ميك ند.

2-4-  پيشگيري از طريق شفافيت در فرايندها و قوانين و مقررات

اقدامات پيشگيرانه در دو روكيرد اجتماعي و وضعي، به طوركلي يا ناظر به افراد است يا ناظر به 
موقعيت ها؛ در ارتباط با اقدامات ناظر به افراد، حذف يا محدود ساختن عوامل جرم زا در اولويت 
قرار مي گيرد و در خصوص اقدامات ناظر به موقعيت، بر مديريت عوامل فيزكيي جهت كاهش 
وضعيت های  مستعد گذر از انديشه به عمل تأيكد مي شود. كارآمدي تدابير دسته دوم مستلزم 
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از تعيين و تعريف جرم موردنظر، وضعيت هاي پيش جنايي تسهيل كننده،  اين است كه پس 
شناسايي گردد. از جمله مهم ترين وضعيت هاي پيش جنايي در ارتباط با فساد اداري، با توجه به 
ويژگي هاي اين دسته جرايم، به ويژه ارتكاب آن در محيط بسته، فقدان بزه ديده حقيقي، ارتكاب 
به مناسبت شغلي و ...، عدم شفافيت مي باشد. اين عدم شفافيت گاهي مربوط به فرايندهاست و 

گاهي مربوط به قوانين و مقررات و در دسترس بودن آن است.

2-5- پيشگيري از گذر شفافيت فرايندها

متنوع  مي شود،  اعمال  اداري  فساد  ارتكاب  كاهش  جهت  شفافيت  جهت گيري  با  كه  تدابيري 
است. برخي از اقدامات از لحاظ علمي هرگز به نتيجه موردنظر منتهي نمي شود و برخي ديگر 
در صورت اجرا به شكل مناسب، با افزايش هزينه و كاهش منافع براي مرتكب، موجب كاهش 
فرصت ارتكاب اين جرم مي گردد. تصويب مقرراتي با هدف مهيا ساختن مراجعه مستقيم مردم 
به اطلاعات مربوط به روند سازماندهي، اجراي وظايف و تصميم گيري های  تشيكلات دولتي، 
حذف تشريفات اداري به منظور تسهيل دسترسي مردم به مقامات تصميم گير و اطلاع رساني 
به مردم از طريق انتشار گزارش های  دوره اي، از جمله تدابير دسته اخير است كه در ماده 10 
كنوانسيون مريدا بر آن تأيكد شده است. در همين راستا، فصل سوم قانون انتشار و دسترسي 
آزاد به اطلاعات با عنوان »ترویج شفافیت« هر يك از مؤسسات عمومي را مكلف ساخته است در 
راستاي نفع عمومي و حقوق شهروندي، به طور سالانه :اهداف، وظايف، سياست ها، خطي مشي و 
ساختار؛ مراحل انجام خدمات مربوط به اعضاي جامعه؛ انواع اسناد و اطلاعاتي كه در آن مؤسسه 
نگهداري مي شود، همراه با آيين دسترسي به آن؛ سازوكارهاي مشاركت مردم و نيز سازوكارهاي 

شكايت شهروندان را منتشر نمايند.

شفافيت در اينجا هدف نيست، بلكه ابزار است؛ درواقع شفافيت، علاوه بر اين كه اجازه 
كنترل و نظارت شهروندان را فراهم نموده، موجب بازسازي اعتماد آنان نسبت به سلامت كارگزاران 
و فرايندهاي اداري مرتبط با حقوق شهروندي نيز می شود. بي جهت نيست قانون گذار در قانون 
پوشش   ،)3 )ماده  رويه ها  و  مأموريت ها  عمومي  رساني  اطلاع  لزوم  بر  تأيكد  با  سلامت  ارتقاء 
اطلاعاتي فعاليت های  عمده اقتصادي دولتي و عمومي )ماده4(، تهيه پايگاه اطلاعات قرارداد ها، 
تدوين راهكارهاي شفاف سازي اطلاعات و فعاليت هاي دستگاه هاي اجرايي )ماده 8(، نظارت بر 
و  آموزش عمومي  برنامه هاي  اجراي  )ماده9(،  اقتصادي اشخاص حقيقي و حقوقي  فعاليت هاي 
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اطلاع رساني اين قانون )ماده 31 ( و ... خواسته است از طريق مكلف ساختن دستگاه هاي دولتي 
و مؤسسات خصوصي حرفه اي عهده دار مأموريت عمومي به شفافيت فرايندهاي سياستگذاري-

تصميم گيري، اين پيام جرم شناختي را به بزهكاران بالقوه القاء كند كه آن ها در معرض ديد و 
پايش و دستگيري هستند و بدين طريق از ارتكاب جرايم مندرج در ماده 1 همين قانون، مانند 
ارتشاء، اختلاس، تباني، سوءاستفاده از مقام يا موقعيت و پرداخت های  غيرقانو ني، پيشگيري و 
در صورت ارتكاب به كشف و مجازات مرتكبين مطمئن شود. هرچند در تناقض با اين خواسته، 

دامنه شمول شفافيت را محدود نموده است.

3- پيشگيري يكفري از فساد اداري در قانون ارتقاء سلامت
تاريخ بشر از تمايل قوي به ارائه پاسخ هاي قهرآميز و سركوبگر به رفتارهاي خلاف هنجار يا به 
عبارت ديگر مجازات مرتكب حكايت دارد. تا مدت ها خود افراد، يعني بزه ديدگان يا خانواده هاي 
آنان، اختيار تحميل يكفر با روكيرد انتقام جويانه را در دست داشتند. آرام آرام و با گذشت زمان، 
عمل يكفردهي از طريق قانون مند كردن شكل و ميزان آن به دست مأموران متصدي قرار گرفت. 
در اينجا ايده و تفكر غالب اين بود كه يكفر مي تواند و بايد ترس از ارتكاب ايجاد كند. بدين ترتيب 

سه كاركرد پيشگيرانه به ضمانت اجراي يكفري اختصاص يافت.

در بحث پيشگيري يكفري، ابتدا كاركرد پيشگيري عمومي مطرح است كه بر اساس آن 
يكفر و مجازات مرتكب بايد عبرت همه كساني باشد كه ممكن است از انديشه به عمل گذر كرده 
و مرتكب شوند. سپس كاركرد پيشگيري خاص، يعني يكفر مرتكب، به گونه اي كه موجب انصراف 
وي از تكرار رفتارهاي مجرمانه اش گردد، مطرح می شود. در اين حالت، فرض بر اين است كه 
هرچه مجازات شديدتر باشد، اثر بازدارندگي آن بيشتر خواهد بود. سرانجام سومين كاركرد خنثي 
سازي است. اين كاركرد به دنبال كاهش توان و امكان ارتكاب اعمال مجرمانه به صفر مي باشد، 
خواه به صورت موقت، خواه دائم. به عنوان مثال يكفر مرگ و زندان ابد ابزاري است براي سلب 
توان ارتكاب و قرار دادن آنان در حالتي كه امكان  صدمه زدن نداشته باشند )جندلي، 1393، 34(

بدين ترتيب، نظام عدالت يكفري همچنان به دنبال اين است كه از طريق دخالت های  
يكفري به پيشگيري نائل آيد، اما اين دخالت يكفري پيشگيرانه بايد با توجه به اشكال جرايم 
و  روكيرد  اصول،  در  يكفري  حقوق  كه  میك ند  اقتضا  عدالت  ديگر،  عبارت  به  باشد؛  متفاوت 
پاسخ هاي خود بر پايه تحولات همه جانبه اجتماعي، علمي و حقوق بشري سده بيست ويك، 
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بازنگري و بسياري از آن ها را در پرتو متنوع شدن جرايم، مجازات ها و مجرم در قالب راهبردي 

افتراقي بازتعريف كند.

افتراقي سازي به لحاظ تاريخي ابتدا به صورت دوقطبي )جرايم عادي-  خطرناك( و با 
گذر زمان با واردكردن »موقعيت جنايي«، كه آماج بزه ديده جزء آن محسوب مي شود، درمحتواي 
برنامه هاي خود، علاوه بر جرم و مجرم، داراي هندسه سه ضلعي شد. بدين ترتيب، افتراقي سازي 
تقنيني سياست جنايي عمدتاً در چارچوب سه معيار 1- گونه شناسي جرايم 2- گونه شناسي 
بزهكاران 3- گونه شناسي بزه ديدگان و موقعيت های  مشرف بر ارتكاب جرم صورت می گيرد. 

)نجفي ابرندآبادي، 1392، 52(

افتراقي سازي سياست جنايي بر اساس گونه شناسي جرايم درقلمرو فساد اداري – مالي، 
از قانون  به شكل پيش بيني قوانين يكفري ماهوي و شكلي خاص و فساد مالي، معمولاً خارج 

مجازات صورت می گيرد.

3-1- افتراقي سازي حقوق يكفري ماهوي

نيازهاي اجتماعي،  به زمينه ها و  با توجه  پايه يك سلسله اصول كلي،  بر  حقوق يكفري مدرن 
انگاري و يكفرگذاري ميك ند و در طول زمان  اقدام، به جرم  اقتصادي و فرهنگي وقت جوامع 
اقدام ها و پاسخ هاي خود را بر پايه تحولات بزهكاري متنوع مي سازد. بدين ترتيب راهبرد افتراقي 
سازي )مهدوي پور، 1390، 225( گاه در حوزه جرم انگاري است، يعني ممنوع كردن يك رفتار، 
اعم از فعل و يا ترك فعل و گاه در حوزه يكفرگذاري، يعني پاسخ رسمي دولت به پديده مجرمانه.

 3-1-1- افتراقي سازي از طريق توسعه جرم انگاري ترك فعل

يا ترك فعل است كه در  از فعل  اعم  قانون مجازات اسلامي، جرم هر رفتار،  بر اساس ماده 2 
قانون براي آن مجازات تعيين شده است. در حوزه فساد اداري -مالي، گرايش اسناد بين المللي 
و نيز قانون گذار داخلي، به دليل تسري آثار جرم نسبت به تمام جامعه و خطرات بالقوه آن براي 

سلامت و امنيت عمومي، توسعه دامنه جرم انگاري ترك فعل است.

در همين راستا، قانون ارتقاء سلامت، مجازات ترك گزارش جرايم و تخلفات مرتبط با مفاسد 
اقتصادي كه در ماده 606 قانون مجازات اسلامي، مصوب 1375 و نيز ماده 13قانون ارتقاء سلامت 
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به مسئولان دستگاه های  مشمول منحصر كرده بود را ناكارآمد دانسته و به لحاظ رؤيت پذير نبودن 
جرايم مرتبط با مفاسد اقتصادي و بالا بودن رقم سياه، مجازات ترك گزارش جرم و تخلف را به هر 

يك از كاركنان دستگاه های  موضوع اين قانون تسري داده است. )طاهر، 1395، 72(

ماده 14 همين قانون، با هدف پيشگيري از فساد، قدم را فراتر نهاده و با توسعه قلمرو 
ترك فعل به غير كاركنان دستگاه های  دولتي، ترك اعلام فساد از جانب كنش گران پيشگيري از 
جرايم شركتي يعني بازرسان، كارشناسان، حسابرسان، مميزين و ناظران را جرم انگاري و مشمول 

پاسخ های  يكفري و نيز غيريكفري به صورت توأمان نموده است. )خاندوزی، 1386، 55(

بدين ترتيب، توسعه جرم انگاري ترك فعل گزارش دهي جرايم مرتبط با مفاسد اقتصادي 
به كاركنان دستگاه های  اداري، از درك خطر تهديدات ناشي از فساد نسبت به ثبات و امنيت 

جامعه، توسط قانون گذار و مصمم شدن دولت بر پيشگيري از فساد حكايت دارد.

البته مسئوليت يكفري، ناشي از ترك فعل در حقوق يكفري ديرينه طولاني دارد، لكين 
توسعه آن به حوزه فساد اداري- مالي در راستاي افتراقي سازي سياست جنايي تقنيني در زمينه 
نوآوري  -مالي،  اداري  فساد  از  پيشگيري  قلمرو  در  كه  ديگر  مهم  مسئله  می شود.  تعبير  فساد 
ترك  از  ناشي  مسئوليت  گيرد،  قرار  تحقيقات خاص  موضوع  دارد  و ضرورت  مي شود  محسوب 
سازمان های   واحد  هر  و سرپرستان  مديران  مقامات،  مسئوليت  يعني  است؛  فساد  از  پيشگيري 
آنان است. )طاهر،  از جرايم كاركنان مجموعه تحت سرپرستي خود  دولتي در قبال پيشگيري 

)72 ،1395

ماده 15 قانون ارتقاء سلامت در همين راستا، مقامات و مديران هر واحد در سازمان هاي 
دولتي را به تناسب مسئوليت و سرپرستي خود موظف به پيشگيري از فساد نموده است. نتيجه 
منطقي پيش بيني اين تكليف پيشگيرانه اين است كه هر مديري، در زمان انتصاب يا پذيرش 
مسؤوليت، بايد علاوه برنامه اجرايي صنفي، برنامه پيشگيري نيز ارائه و شيوه اجراي آن را مشخص 
نمايد. در همين راستا ماده 12 قانون مبارزه با قاچاق كالا و ارز مصوب1392، كليه دستگاه هاي 
سالانه  برنامه هاي  شده،  تعيين  اولويت های   چهارچوب  در  است  ساخته  موظف  را  ستاد  عضو 
پيشگيري از قاچاق كالا و ارز دستگاه متبوعه خود را جهت بررسي و تصويب به ستاد مركزي 
الملل يكفري و پس از جنگ  ارائه نمايند. اين بحث در حقوق بين  ارز  با قاچاق كالا و  مبارزه 
جهاني دوم، زماني مورد توجه جدي قرار گرفت كه يك ژنرال ژاپني به دليل خودداري از مراقبت 
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و نظارت بر اعمال افراد زيردستش كه منجر به ارتكاب اعمال مجرمانه شده بود، به مجازات مرگ 
بوده ولي هيچ  ارتكابي مطلع  وقايع  اين  از  او »حتماً  بود كه  اين  استدلال دادگاه  محكوم كرد. 

اقدامي براي پيشگيري از ارتكاب آن به عمل نياورده است«. )میر محمد صادقی، 1383، 144(

از جرايم كاركنان تحت سرپرستي در ماده 15 قانون  الزام به پيشگيري  اين  اما اگرچه 
ارتقاء سلامت، به دليل عدم پيش بيني ضمانت اجراي يكفري ممكن است در درازمدت كارايي 
خود را از دست بدهد، ولي به عنوان قدم نخست ازآن جهت كه مي تواند موجب تقويت و توسعه 

فرهنگ پيشگيري از جرم در سطح نهادهاي اجرايي گردد قابل توجه است.

ناگفته پيداست موظف ساختن مديران به پيشگيري از جرايم حوزه سرپرستي خود، مجوز 
افراد نمي باشد و برنامه هاي پيشگيرانه  توسل به هر وسيله و نيز نقض حق بر حريم خصوصي 
كنشي مديران، به ويژه پيشگيري های  وضعي- فني بايد با رعايت حقوق بنيادين افراد اجرايي 

شود.

بدين ترتيب، اين محورها اگرچه به طور متفرقه در قانون ارتقاء سلامت پيش بيني شده 
است، ولي مي تواند، در راستاي سياست جنايي افتراقي تقنيني در خصوص فساد، اجزاء »لايحه 
جامع پيشگيري يكفري از فساد« را تشيكل دهد، لايحه اي كه قوه قضائيه در ماده 11 همين 
قانون، ملزم به تهيه آن ظرف يك سال از طريق بازنگري قوانين جزايي مرتبط با جرايم موضوع 
اين قانون از طريق تناسب مجازات ها با جرايم و بررسي خلأهاي موجود شده است. هرچند با 
وجود گذشت بيش از دو سال از انقضاء مهلت تعهد، يعني آبان 1391، هنوز به طور رسمي چنين 

لايحه اي از طرف قوه قضائيه در اختيار دولت قرار داده نشده است.

3-1-2- افتراقي سازي پاسخ

از آنجايي كه مرتكبان فساد اداري- مالي اغلب از دانش اقتصادي، تجاري و مالي برخوردارند و 
معمولاً با حسابگري جزايي هزينه- فايده ارتكاب جرم را ارزيابي ميك نند، به دورنماي يكفر بي 
توجه و بي تفاوت نيستند. لذا حفظ شرط بازدارندگي منوط به رعايت تناسب يكفر با شدت جرم 
است. علاوه بر اين، ضمانت اجراها تعرفه ميزان اهميت جرم براي جامعه نيز محسوب می شوند؛ 
به عبارت ديگر، مردم از طريق نوع و ميزان مجازات پيش بيني شده اول متوجه اهميت جرم 
مي شوند، دوم تكليف يكفري خود را به روشني تشخيص خواهند داد، سوم بين آن جرم و پاسخ 
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مربوط رابطه ذهني برقرار و تصميم به ارتكاب يا عدم ارتكاب مي گيرند.

پيشگيري يكفري از فساد از گذر افتراقي سازي ضمانت اجراها گاه به شكل تغيير يكفرهاي 
موجود و واردكردن ضمانت اجراهاي جديد در زرادخانه يكفري و گاهي به صورت افزايش شدت، 
پيش بيني امكان صدور يك مجازات تكميلي مانند منع از داشتن دسته چك و يا اصدار اسناد 
تجاري، موضوع بند »ج« ماده 23 قانون مجازات و يا پيش بيني يكفيات مشدده مانند حداقل دو 
برابر شدن ميزان جزاي نقدي در زمان ارتكاب جرم توسط اشخاص حقوقي موضوع ماده 21 قانون 
مجازات با جهت گيري خنثي سازی و سلب توان ارتكاب جرم انجام می شود. ماده 5 قانون ارتقاء 
سلامت در همين راستا، محكومان به مجازات های  قطعي، در جرائم مالي عمدي تصريح شده در 
اين قانون را به مدت سه سال از تاريخ قطعيت رأي، به عنوان نوعي مجازات تكميلي، مشمول كليه 
محروميت های  مندرج در بند »الف«، يعني محروميت شركت در مناقصه ها و مزايده ها، دريافت 
تسهيلات مالي و اعتباري، تأسيس شركت تجاري، مؤسسه غيرتجاري و عضويت در هيأت مديره و 
مديريت و بازرسي هر نوع شركت يا مؤسسه، دريافت و يا استفاده از كارت بازرگاني، اخذ موافقت 
يا مجوز واردات و صادرات، عضويت در اركان مديريتي و نظارتي در تشكل های   نامه اصولي و 
حرفه اي، صنفي و شوراها و عضويت در هيأت هاي رسيدگي به تخلفات اداري، انتظامي و انتصاب 

به مشاغل مديريتي نموده است.

4- افتراقي شدن حقوق يكفري شكلي
صيانت از جامعه در برابر فساد مالي تنها از طريق وضع مجازات مؤثر و متناسب تضمين نمي گردد، 
بلكه علاوه بر آن لازم است قانون گذار در راستاي سياست جنايت افتراقي درصدد وضع مقررات 
شكلي برآيد )آشوری، 1383، 11( تا با توجه به پيچيدگي و فني بودن جرايم مرتبط با فساد، 
امكان كشف، تعقيب و تسريع در اجراي يكفر )جعفری، 1390، 5( نسبت مجرم را فراهم سازد. 

اين اراده مبارزه مؤثر با فساد، در قانون ارتقاء سلامت ظهور يافته است.

بر همين اساس، بند »ب« ماده 15 قانون ارتقاء سلامت، قوه قضائيه را ملزم ساخته است 
لايحه جامعي به منظور رسيدگي به جرايم مربوط به مفاسد اقتصادي و مالي مديران كاركنان 
تشيكلات،  شامل  مي شوند،  مرتكب  وظيفه  يا  و  به سبب شغل  كه  عمومي  دولتي  دستگاه هاي 
البته  ارائه دهد كه  صلاحيت ها، آيين دادرسي و ساير موضوعات مربوطه تهيه كند و به دولت 
نيز   1392 اسفند  مصوب  يكفري  دادرسي  آيين  قانون  در  و  نشده  اقدام  آن  به  نسبت  تاكنون 
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انعكاسي از آن وجود ندارد.

5- پیشگیری از فساد اداری در حقوق کیفری کامن لا 
مسئله مقابله با فساد اداری در حقوق کامن لا  یکی از مصادیق بارز و مهمی است که همواره 
توسط دولت این کشور دنبال شده است. سیستم جزایی انگلستان که به صورت رویه قضایی اداره 

می گردد، مسئله فساد اداری را در قانون رشا و ارتشا سال 2010 جرم انگاری نموده است. 

5-1- پیشگیری از فساد اداری در حقوق کامن لا 

شکی وجود ندارد که یکی از مهم‌ترین راه‌های دستیابی به سلامت اداری در نظام هر کشوری، 
مبارزه با رشوه خواری است و شاید از همین رو است که بسیاری کشورهای جهان تلاش می‌کنند 
ساز و کارهای قانونی خود را در این زمینه ارتقا دهند. متاسفانه باید پذیرفت نظام اداری ایران در 
حال حاضر، تا دستیابی به جایگاه مطلوب خود راه درازی در پیش دارد. تصویب جدیدترین قانون 
مبارزه با ارتشا در انگلستان در سال گذشته، که به حق دارای ساز و کارهای بسیار پیشرفته‌ای 
برای مبارزه با رشا و ارتشا است، در این بخش سازو کار های مقابله با فساد اداری در انگلستان و 

نحوه پیشگیری از آن مورد بررسی قرار می گیرد.

5-1-1-  سوء استفاده از اختيارات اداری در نظام حقوقي كامن لا 

اصل حاكميت قانون بر اداره، در معناي سلبي و مضيق خود عبارت است از التزام اداره در برابر 
قانون به اين كه از مرجع عمومي، عملي مادي يا قانوني سرنزند كه با حكم قانون در مغايرت 
باشد و در معناي ايجابي و موسع خود اشعار دارد به اين كه مرجع عمومي بايد كليه اعمالي كه از 
ناحيه ي وي صادر مي شود را بر مبناي قاعده اي قانوني - مدون يا عرفی - مستند كند كه به وي 
اجازه اين اعمال را مي دهد، به ويژه در مواردي كه متضمن مداخله هايي در حقوق شهروندان است 
لازمه  استقرار و تثبيت چنين اصلي، آن است كه نظامي ترجيحاً قضايي براي كنترل قانونيت 
اعمال مراجع عمومي، اعم از تصميم ها، اقدام ها، مقررات و هم چنين ترك فعل و قصور در اقدام 
وجود داشته باشد كه در صورت بروز هرگونه اختلافي ميان دولت و شهرونداني كه از منفعت 

قابل ملاحظه اي در رابطه با اين اعمال برخوردارند، مراتب را رسيدگي كند. )برادلی، 1999، 5(

اختلاف های ي كه مي توانند به انحاء مختلف بروز يابند: اختلاف بر سر وجود صلاحيت 
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قانوني اعم از تكليفي يا تخييري؛ اختلاف در رابطه با روش اتخاذ تصميم ها و به عبارت ديگر، 
توافق نداشتن درباره ي آيين های  تصميم گيري به كار گرفته شده؛ اختلاف در رابطه با انگيزه و 
هدف مقامات عمومي از اعمال صلاحيت واگذار شده به آن ها؛ و اختلاف در رابطه با نتيجه گيري 

نادرست و مبادرت به تصميم گيري بر اين اساس. )آلدر، 1989، 23(

در واقع می توان گفت اين توصيف، كنترل قضايي، ابزار و ضمانت اجرايي است كه مقتضيات 
حاكميت قانون بر اداره، يعني مخالفت نكردن اعمال اداري با صلاحيت های  واگذار شده به مراجع 
عمومي و انطباق آن ها با استانداردهاي اساسي شكلي )انصاف و برابري ( را تضمين مكيند؛ البته با 
اين توضيح كه دادگاه ها وارد ماهيت موضوع مورد رسيدگي نشده و از صلاحيت جايگزين كردن 
صلاح ديد شخصي شان به جاي صلاح ديد مرجع صلاحيت دار برخوردار نيستند و تنها می توانند 

با الغاي عمل اداري، تصميم گيري مجدد را به مرجع صلاحيت دار احاله کنند.

5-1-2-  مصادیق سوء استفاده از اختيارات اداری  

اين رو برخي  از  و  ندارد  نظام حقوقي كامن لا وجود  اين مفهوم در  از  تعريف روشن و دقيقی 
نويسندگان حقوقي بنا به نظر خود، فهرست بلند بالايي از مصاديق آن را در اختيار خوانندگان 
آثار خود قرار می دهند حال آن كه برخي ديگر به دو يا سه مورد، به عنوان مصاديق سوء استفاده 
از اختيارات بسنده ميك نند؛ در اين ميان، آن چه كه روشن است اول آن كه، هدف از آن به 
گفته ي »ژِز«، حقوقدان برجسته فرانسوي پيش گيري از تمايلي طبيعي است كه اساساً واگذاري 
قدرت می تواند در مقامات عمومي به وجو د آورد؛ يعني »استفاده از صلاحيت های  واگذار شده 
براي دستیابی به اهدافي غير از اهدافي كه قانون واگذارنده ي صلاحيت، مطمح نظر داشته است« 
)مانند  نشده  واقع  آن، عمل خطايي  در  كه  است  موردي  عبارت،  اين  از  منظور  كه،  آن  دوم  و 
خروج از اختيارات( و يا حتّي عمل درستي به شيوه و روشي خطا انجام نشده است )مانند نقض 
اصول شكلي و عدالت طبيعي(، بلكه اقدامي درست با انگيزه و دليلي نادرست انجام شده است. 

)نجابت خواه، 1390، 24(

به عبارتي ديگر: »سوء استفاده از اختيارات يا قدرت وقتي است كه مامور يا مقام اداري 
تصميماتي می گيرد يا عملي انجام می دهد كه به ظاهر قانوني اما در باطن، هدفي خلاف آنچه كه 
قانون گذار تعيين كرده است تعقيب میك ند؛ مانند آن عمل و تصميم اداري كه از روي حب و 
بغض يا به منظور انتقام جويي يا يكنه توزي يا اخاذي و جلب سود براي خود يا ديگران انجام شود 
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و يا اساساً مامور كار ديگري خارج از صلاحيت خود انجام دهد« )طباطبايي مؤتمني، 1385، 33(

البته شايد با توجه به آن چه كه بيش تر مؤلفان حقوقي بر آن تأيكد دارند بهتر آن باشد 
كه در اين تعريف، كمي جرح و تعديل كنيم و براساس نظام حقوقي كامن لا، اين توصيف از سوء 

استفاده از اختيارات را ارايه كنيم:

سوء استفاده از اختيارات وقتي است كه مامور يا مقام اداري تصميم های ي می گيرد يا 
عملي انجام می دهد كه به ظاهر قانوني بوده اما در باطن، تحت تأثير انگيزه های  دروني - مثبت 
از قانون، هدفي خلاف آن چه كه قانون گذار تعيين  با استنباط و تفسير نادرست  يا منفي، يا 
كرده است را تعقيب میك ند؛ عوامل غيرمرتبط را در تصميم گيري خود دخالت می دهد؛ عوامل 
موثر و مرتبط را در تصميم گيري لحاظ نمیك ند و يا صلاحيتي را به جاي صلاحيتي ديگر به 

كار می بندد.

با عنايت به اين تعريف مي توان سوء استفاده از اختيارات را بنا به نظر بيش تر مؤلفان نظام 
حقوقي كامن لا شامل موارد زير دانست: تعقيب اهدافي غير از هدف قانون گذار؛توجه به عوامل 
اجراي صلاحيت  و  كارگيري  به  گيري؛  تصميم  در  مرتبط  عوامل  نكردن  و ملاحظه  غيرمرتبط 

قانوني معين به جاي صلاحيت قانوني لازم يا اصلي. )باربر، 1985، 12(

اگرچه برخي »سوء نيت« را هم از مصاديق آن دانسته اند و دعواي »آنيسمينيك« در سال 
1969 را كيي از موارد درخواست كنترل قضايي بر اين اساس به شمار آورده اند. اما با اين حال 
تأيكد كرده اند كه هم موارد ادعاي آن نادر است و هم احراز آن، بسيار مشكل؛ به طوري كه به 
سختي می توان مثالي يافت كه در آن، سوء نيت مبناي مستقلي براي اعتراض به يك تصميم 
اداري بوده باشد و خواهان توانسته باشد به طور موفقيت آميزي دعواي بطلان يك عمل اداري را 

به پيش ببرد. )باربر،1985، 13(

از اين رو صحيح تر دانسته اند كه آن را انگيزه و موجبي به شمار آورند كه مقام عمومي را 
به دخالت دادن عوامل غيرمرتبط در تصميم يا تعقيب اهدافي غير از هدف قانون گذار وا مي دارد 

و يا آن كه موجب »غيرعقلاني« قلمداد كردن تصميم می شود؛

مانند دعواي »وِب« عليه وزير مسكن و دولت محلّي در سال 1965. اگرچه بايد به اين نكته 
توجه كرد كه اقدامي مي تواند با هدف درست و قانوني هم انجام شود، در حالي كه توأم با سوء نيت 
باشد و يا اين كه اقدامي بدون سوء نيت انجام شود، اما به دليل دخالت دادن عوامل غيرمرتبط يا 
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تعقيب هدفي نادرست براساس تفسير اشتباه قانون، غيرقانوني و خارج از حدود اختيارات قلمداد 
شود. لازمه ي سوء نيت، غرض ورزي و نداشتن صداقت است  و چنانچه مقام تصميم گيرنده بدون 
هيچ گونه غرض ورزي، با وجود آگاهي از بي اعتباري تصميم خود، تصميمي اتخاذ كند كه آثار 

حقوقي به بار نمی آورد، اقدام توأم با سوء نيت قلمداد نمی شود. )آلدر، 2002، 30(

در حقوق  موارد  ترین  اصلی  و  ترین  اساسی  از  یکی  اختیارات  از  استفاده  واقع سوء  در 
کیفری انگلستان و مقابله با فساد اداری بوده که همواره قانون گذار تلاش داشته است به واسطه 
سوء استفاده از قدرت فرد در انجام این مسئله، تلاش نماید به این موضوع پایان دهد و در این 

رابطه رویه قضایی یکسانی را در پیش گرفته است. 

با اين توضيح، حال به بررسي مصاديق سوء استفاده از اختيارات كه مورد اشاره قرار گرفته 
اند، که در حقوق اداری کامن لا بررسی می گردد:

5-1-3-  تعقيب اهدافي غير از هدف قانون گذار

هيچ صلاحيت مطلقي در حقوق عمومي وجود ندارد. قدرت قانوني واگذار شده به منظور اهداف 
عمومي بر مبناي اعتماد واگذار شده است و نه به طور مطلق؛ يعني تنها در صورتي معتبر خواهد 
بود كه به شيوه ي درست و مشروع كه پارلمان در هنگام واگذار كردن آن مد نظر داشته است، 
به كار گرفته شود. به عبارتي در مواردي كه قانون موضوعه، صلاحيتي را به مقام يا نهادي قانوني 
واگذار كرده و خواه به موجب مقررات صريح يا بنا بر ويژگي كليّ قانون، به نظر می رسد كه قصد 
از و اگذاري اين صلاحيت، اين است كه تنها براي هدفي خاص به كار گرفته شود، اعمال آن 
براي غير از اين هدف و به منظور دست يابي به برخي اهداف جانبي، غيرمعتبر خواهد بود. )باربر، 

)15 ،1985

از اين رو قابل تصور است كه مرجع عمومي برخلاف اعتمادي كه قانون گذار در هنگام 
واگذاري صلاحيتي به وي داشته است، اين صلاحيت را با هدف و انگيزه ي منفعت شخصي يا 
اضرار به ديگري و يا با اهداف اخلاقي، سياسي و حزبي به كار ببندد و يا آن كه با انگيزه ي تأمين 
منافعي براي دستگاه متبوع خود يا تأمين منافعي كه نتيجه ي آن به اقشار جامعه خواهد رسيد، 
اعمال كند.هم چنين امكان دارد كه مرجع عمومي صلاحيت را به جاي هدف اصليِ از آن و با 
ناديده گرفتن هدف اصلي، با هدفي ديگر كه هرچند اشكال خاصي بر آن وارد نيست، اما متفرّع 
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بر هدف اصلي بوده و يا در درجه اهميت پايين تري قرار دارد و به عبارتي، با هدفي كه در واقع، 
اعمال درستِ صلاحيت موردنظر نيست، به كار ببندد. اين گونه اعمال، مصداقي از سوء استفاده از 

اختيارات واگذار شده از سوي پارلمان بوده و محلّ ايراد هستند. )باربر، 1985، 17(

در این رابطه مثال هایی مد نظر می باشد:

- هم چنان كه شوراي مشاوران سلطنتي در دعواي شوراي شهر سيدني عليه كمپل)1925(، 
اظهار داشته، مرجع محلّي نمی تواند صلاحيت خود مبتني بر خريد قهري اراضي براي توسعه 
ي خيابان ها و بهبود فضاي شهري را براي سرمايه گذاري و كسب منفعت از افزايش احتمالي 
در ارزش زمين استفاده كند، هرچند از منافع به دست آمده از آن براي تعديل در عوارض اهالي 

محل استفاده شود.

تأثير  تحت  نمی تواند  كند،  عمل  خاصي  قانوني  صلاحيت  به  بايد  كه  وزيري  هيچ   -
ملاحظه های  سياسي وسيع تري كه سياست قانون را پيش نميبرد، قرار گرفته و بر اين اساس 
عمل کند. هم چنان كه در دعواي پادفيلد عليه وزير كشاورزي، شيلات و تغذيه )1968(، اقدام 
وزير مبني بر عدم ارجاع شكايت های  مربوط به عملكرد طرح بازاريابي شير به كميسيوني كه 
قانوناً، وزير از صلاحيت ارجاع شكايت ها به اين كميسيون برخوردار بوده، به خاطر ترس از اين كه 
تأييد اين شكايت ها می تواند به كلّ طرح يادشده لطمه وارد كند )و به عبارتي، با هدف حمايت از 

طرح موجود(، از سوي مجلس اعيان غيرقانوني قلمداد شده است. )بارنت، 2007، 91(

بنا بر اهداف  - دولت نمي تواند در حالي كه به وي اين صلاحيت قانوني داده شده كه 
صرفاً »اقتصادي« به ديگر كشورها كمك مالي كند، براساس اهداف ديگري هم چون تسهيل در 
ترتيبات فروش اسلحه، به پروژه های  هرچند اقتصادي ديگر كشورها كمك مالي اختصاص دهد.

- يك مرجع محلّي نمی تواند در ايام نزديك به انتخابات اقدام به فروش ارزان و يك جاي 
ساختمان های  در اختيار وي، با انگيزه ي واقعي جذب آراء كند؛ هم چنان كه مجلس اعيان اظهار 
داشته با وجود پذيرش واقعيت های  سياسي داير بر اين كه يك نهاد دموكراتيك ميتواند متوقع 
آن باشد تا در نتيجه ي سياست های  خود امتيازاتي را در انتخابات به دست آورد، اما بايد توجه 
داشت كه اين سياست ها نمي تواند برخلاف هدف قانون گذار از ساخت وساز اين ساختمانها اتخاذ 
شود و صلاحيت واگذار شده از سوي قانون گذار براي ساخت و در اختيار قرار دادن  ساختمانها 

در راستاي منافع حزبي تحريف شوند.
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از اعضاي يك كميته زيرمجموعه ي  - شوراي محلّي نمي تواند به صِرف مخالفت برخي 
افراد  اخراج  صلاحيت  از  كه  هرچند  رقيب،  حزب  به  آن ها  وابستگي  و  سياست هايش  با  خود 
كه  چنان  هم  امري،  چنين  چراكه  كند؛  امر  اين  به  اقدام  باشد،  برخوردار  خود  زيرمجموعه ي 
اعضاي اخراجي هم ادعا كرده اند، جز اين قلمداد نمي شود كه شورا، صلاحيت خود را به صورتي 
غيرقانوني در راستاي هدفي كه نسبت به هدف اصلي از اعطاي اين صلاحيت، نامربوط به شمار 

می آيد، به كار بسته است. )بارنت، 2007، 92(

- مرجع محلّي نمي تواند براساس صلاحيت خود مبني بر حفظ حيات وحش منطقه، به 
دليل اين كه اين مرجع شكار حيوانات خاصي را با اصول اخلاقي خود سازگار ندانسته و آن را 
اخلاقاً انزجارآور قلمداد میك ند، اقدام به منع شكار يادشده كند؛ چراكه همان طور كه كيي از 
قضات خاطر نشان كرده به عنوان كيي از اصول بنيادين حقوق عمومی، صلاحيت بنا به هدف 
خاصي كه عبارت است از برآورده كردن منافع عمومي جامعه، اعطا می شود و نه بنا به آن چه كه 

دارنده صلاحيت خوشايندش باشد.

- مرجع آموزشي محلّي كه از صلاحيت نصب و هم چنين عزل مديران مدارس درصورت 
وجود شرايطي خاص برخوردار است، نمي تواند برخي از مديران را كه در انجام وظايف خود از 

استقلال برخوردارند، صرفاً به دليل هم سو نبودن آن ها با سياست های ش از كار بركنار كند.

- مرجع عمومي كه از صلاحيت بررسي درخواست های  جواز و صدور آن برخوردار است 
نمي تواند با هدف رشد و ترويج آگاهي معنوي در جامعه، درصدد آن برآيد تا در اعمال صلاحيت 
خود به حمايت از پيروان فعال يك دين شناسايي شده مبادرت كند؛ چرا كه هدف قانون گذار 
از اعطاي چنين صلاحيتي، تنها اين است كه مرجع يادشده به افرادي جواز كار را بدهد كه به 
تداوم جريان بازار توسط اشخاص سالم و مناسب لطمه وارد نكنند و از اين روي هدف بيان شده، 

از اهداف مورد نظر قانو نگذار نبوده است. )لیلند، 2005، 10(

در واقع و در مجموع با توجه به مطالب گفته شده می توان چنین استدلال نمود که به 
واسطه این مسئله در واقع به نوعی قانون گذار انگلستان دولت را نیز مجاز به اعمال خلاف حقوق 
از تخلفات دولت و سازمان ها را ضروری  شهروندی نمی داند و در این رابطه همواره پیشگیری 

دانسته است.
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5-1-4-  توجه به عوامل غيرمرتبط و عدم ملاحظه عوامل مرتبط در تصميم گيري

كيي ديگر از فاكتورهاي شكل دهنده سوء استفاده از اختيارات، اين است كه مراجع عمومي بايد 
عوامل و ملاحظاتي را كه غيرمرتبط يا فرعي مي باشند، در تصميم گيري خود دخالت ندهند؛ 
چراكه در غير اين صورت، همچنان كه »لرد اشِِر«1 اظهار داشته: »اگر افرادي كه بايد يك تكليف 
عمومي را با اعمال صلاحديد خود به انجام برسانند، موضوعاتي را مورد توجه قرار دهند كه دادگاه 
اين  از نگاه قانون  با اعمال صلاحيت غيرمعتبر بشمار مي آورند،  اين موضوعات را در رابطه  ها، 
را  بايد ملاحظاتي  اند.« هم چنين مراجع عمومي  ننموده  اعمال  را  مراجع اصلًا صلاحيت خود 
كه مرتبط و مؤثر در تصميم گيري مي باشند، حتماً در تصميم گيري های  خود بطور مقتضي و 
صحيحي دخالت دهند و آن ها را ناديده نگيرند. قصور در توجه به ملاحظات مرتبط می تواند به 
معناي آن باشد كه مقام تصميم گيرنده بدون ادلهّ لازم جهت توجيه تصميمش عمل نموده است.

البته بايد تأيكد نمود كه عدم توجه به عوامل مرتبط و مؤثر در اتخاذ تصميم و توجه به 
عوامل غيرمرتبط، در صورتي زمينه مداخله دادگاه ها جهت كنترل قضايي را فراهم می آورند كه 
اداري مربوط نشود كه تأثيري بر حقوق اشخاص ندارد  اولاً تصميم به انجام يك كارويژه صرفاً 
يا  از نظر مادي بواسطه آن عامل مرتبط  ثانياً مطابق حكم صادره در دعواي »اوئن« تصميم  و 
غيرمرتبط، تحت الشعاع قرار گرفته باشد، وگرنه چنانچه تصميم نهايي، مشابه حالتي باشد كه اگر 
آن موضوع مرتبط لحاظ می شد يا عامل غيرمرتبط ناديده گرفته می شد، اتخاذ می شد قانونيت 

تصميم قابل خدشه نخواهد بود. )برادلی، 1999، 37(

با اين توصيف، اقدام وزيري كه با وجود صلاحيت ارجاع شكايات به كميته تحقيق، به دليل 
ترس از مشكلات تبعي سياسي از اين ارجاع خودداري مي نمايد، و به عبارتي افكار عمومي را 
عاملي براي تصميم گيري خود در رابطه با اعمال صلاحيتش قرار مي دهد )عامل غيرمرتبط( و یا 
يا تصميم مرجعي محلّي كه از صلاحيت راه اندازي سيستم حمل و نقل عمومي و صرف كرايه هاي 
دريافتي در مواردي كه مناسب تشخيص مي دهد، برخوردار است، مبني بر راه اندازي سيستم 
حمل و نقل رايگان براي سالمندان كه برخلاف شرط تعيين شده اعمال صلاحيت بر اساس اصول 
شغلي متعارف )عامل مرتبط و مؤثر ( می باشد، مصاديقي از تصميمات غيرقانوني و توأم با سوء 
استفاده از اختيارات مي باشند. همين طور است اگر كه مرجع محلّي عمومي تحت تأثير ملاحظات 

1.  Lord Asher
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غيرمرتبطي مانند »اصول نامتعارف بشردوستي سوسياليستي« و »زياده خواهي های  فمينيستي 
ناديده گرفتن ملاحظات مرتبطي  با  و  برابري جنسيتي در موضوع دستمزد«  بر تضمين  مبني 
مانند هزينه روبه كاهش زندگي و سطح دستمزدها در سطح ملّي، اقدام به تعيين مزد برابر 4 
پوند در هفته براي كارگران زن و مرد بنمايد يا اينكه بدون توجه به برخي ملاحظات مرتبط و 
مؤثر مانند تهيه پاريكنگ، مسأله ترافيك و امكان دسترسي، تصميم خود مبني بر اجازه تأسيس 
يك استاديوم ورزشي در پارك عمومي را صادر نمايد و يا بنا به عاملي غيرمرتبط مانند اقدامات 
ناشران در جريان اختلافات صنعتي ناشران و كارگران آنها، تصميم به لغو خريد مجله تايمز براي 
كتابخانه های  عمومي بگيرد و يا بنا به اين دليل كه رئيس مرجع محليّ بخاطر افترا از ناشران 
روزنامه خاصي شكايت نموده است )عامل غيرمرتبط(، تصميم به عدم انتشار آگهي در آن روزنامه 

را بگيرد. )استوت، 1997، 131(

در اينجا، در رابطه با اين مؤلفه از سوء استفاده از اختيارات، يعني ملاحظه عوامل غيرمرتبط 
و عدم لحاظ عوامل مرتبط، چند نكته را بايد خاطرنشان نمود:

نخست اينكه، همانطور كه قاضي »لرُد سيمون براون«1 اظهار داشته، مرجع عمومي در 
تصميم گيري های ش با سه نوع از ملاحظات مواجه مي باشد:

اين مرجع، در مواردي می بايست ملاحظاتي را مورد توجه قرار دهد )فاكتورهاي الزامي( و 
یا در مواردي بايد ملاحظاتي را ناديده بگيرد )فاكتورهاي ممنوعه( كه خود، عبارتند از:

الف- عواملي كه قانون صلاحيت بخش، آن ها را مشخص نموده، اعم از اينكه طبق گفته 
قاضي» لرُد گرين« در دعواي »ونزبري« صراحتاً معين شده باشند و يا اينكه بطو ر ضمني و بر  

اساس موضوع، قلمرو و هدف قانون موضوعه تعيين شده باشند؛

مثل اينكه در قانون برنامه ريزي شهري و كشوري مصوب 1990 صريحاً مشخص شده 
صورت  در  و  محلّي  مراجع  طرح،  مجوز  درخواست های   تكليف  تعيين  با  رابطه  در  كه  باشد 
بايد »طرح توسعه« و»هرگونه ملاحظات مادي ديگر« را مورد  تجديدنظرخواهي، وزارت كشور 
توجه قرار دهند و يا اينكه در قانون براي صدور جواز فعاليت در بازار شرط شده باشد كه بايد 
رعايت شود كه افرادي اجازه فعاليت بيابند كه شخص سالم و مناسبي باشند، كه در اينجا بررسي 

1.  Lord Simon Brown
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محكوميت های  قبلي درخواست دهنده صدور جواز به جرايم جدي ميتواند ملاحظه اي مرتبط، 

اما ضمني بشمار آيد. )مک لوید، 1993، 57(

تصميم  مقام  براي  مي آيند،  بر  قانون  از  بطور ضمني  كه  آيا ملاحظاتي  كه  باره  اين  در 
گيرنده الزام آور مي باشند، هيچ اصول روشني و جود ندارد و بستگي به اراده دادگاه دارد كه با 
توجه به عبارات قانون موضوعه، تفسير خود را از قصد پارلمان بيان دارد كه آيا اين ملاحظات 
را بايد جدي گرفت و الزام آور دانست يا خير؛ كه البته اين موضوع، مي تواند به عنوان يك خطر 
بشمار آيد كه دادگاه، نظر و سياست خود را جايگزين ديدگاه مرجع عمومي قرار دهد و بدين 
ترتيب، با دخالت دادن ديدگاه های  سياسي يا ديگر ارزشها و يا با موسع تر يا مضيق تر تعريف 

نمودن نظر قانون گذار، تصميم متفاوت با مرجع عمومي اتخاذ نمايد.

ب- مواردي كه براي مخاطبان تصميم، انتظارات مشروعي بوجود آمده است. در مواردي 
بنا به صلاحديد خود عمل نموده و ملاحظاتي را مورد  مرجع عمومي تصميم گيرنده مي تواند 

توجه قرار داده و يا عواملي را ناديده بگيرد؛ )لیلند، 2005، 88(

به عبارتي ملاحظاتي كه ضروري نيستند و بسته به نظر مرجع عمومي مي باشند تا تصميم 
بگيرد كه چه ملاحظاتي بايد در فرآيند استدلالي وي نقش ايفا كنند؛ ملاحظاتي كه توجه يا عدم 

توجه به آن ها خدشه اي به قانونيت تصميم وارد نمي سازند.

نتیجه گیری
شکی وجود ندارد که یکی از مهم‌ترین راه‌های دستیابی به سلامت اداری در نظام هر کشوری، 
مبارزه با رشوه خواری است و شاید از همین رو است که بسیاری کشورهای جهان تلاش می‌کنند 
ساز و کارهای قانونی خود را در این زمینه ارتقا دهند. متاسفانه باید پذیرفت نظام اداری ایران در 

حال حاضر، تا دستیابی به جایگاه مطلوب خود راه درازی در پیش دارد.

به منظور مبارزة همه جانبه با فساد اداري علاوه بر اقدامات سركوب گرانه كه حاكي از اتخاذ 
برنامة  اتخاذ سياست هاي كليدي و داشتن  ازقبيل  اقداماتي  بايد  سياست جنايي واكنشي است 
همه جانبه و عمومي، به منظور مطالعه و پيش گيري از فساد اداري، تشيكل نهادهاي مستقل كه 
مسئوليت انجام فعاليت های  تبليغي، آموزشي و پيگيري اصلاحات ساختاري در سازمان ها را در 
جهت كاهش امكان فساد و افزايش شفافيت كاركردي و عملكردي در بخش عمومي را عهده دار 
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مقام هاي  بيشتر  كنترل  جهت  لازم  توان  آوردن  فراهم  براي  قانوني  نظارت هاي  انجام  باشند، 
اجرايي، ايجاد خطوط ارتباطي و حمايت از مخبران، انتخاب قضات سالم، پاسخگويي و نظارت 
مدني و توجه به احيا و آموزش ارزش های  اخلاقي كه حاكي از اتخاذ سياست جنايي پيشگيرانه 
قانون رشا  بر اساس  انگلستان  است، صورت پذيرد. - ضمانت اجرای کیفری در حقوق کیفری 
اداری در  اسناد است. تحولات حقوق  از رویه های قضایی در  استفاده  ارتشا مصوب 2010 و  و 
انگلستان حاکی از آن است که در قرن نوزدهم، کم و بیش این اصل در حوزه های  اداري اعمال 
شده است، با این حال با پدیداري جنگ جهانی اول و توسعه ي صلاحیت های  اختیاري مقامات 
اداري، محدودیت هایی چون دوگانگی میان تصمیمات اداري و قضایی و حق ها و امتیازات نسبت 
به آن وارد شد. رویه  قضایی حقوق عرفی در دهه هفتاد میلادي دست به بازخوانی رویه های  
روند  قانون  این  با  انگلستان  در  واقع  در  مرتفع می سازد.  را  این محدودیت ها  و  گذشته می زند 
تحولات مقابله با رشوه و ارتشا در نظام اداری وارد فاز جدید شده و کشور انگلستان تلاش داشته 
است تا در زمینه مسائل و مباحث مرتبط با فساد اداری بیش از پیش موفق عمل نماید. به علاوه با 
توجه به اینکه توفیق در راهبردهای پیشگیری و مبارزه با فساد و همچنین بهبود وضعیت سلامت، 
عدالت، شفافیت و مقابله با فساد در کشور، نیازمند ایفای نقش فعال تر مجلس شورا اسلامی و 
قوه قضاییه است، پیشنهاد می شود مجلس شورای اسلامی تهیه و تدوین گزارش جامع نظارتی با 
محوریت تحلیل و ارزیابی سیاست ارتقای نظام اداری و مقابله با فساد را در دستور کار قرار دهد 

تا بتوان با تکیه بر آن چرخه سیاست گذاری علیه فساد را مورد بازنگری قرار داد.
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