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سامان‌دهی استخدام کارکنان؛ امنیت شغلی، تعهد سازمانی

آزادی شغل، لازمه حکومت انسان بر سرنوشت اجتماعی خویش است؛ زیرای کی از عوامل همبستگی اجتماعی، چگونگی ارتباط 
با دیگران و نقشی است که شخص بر عهده می‌گیرد.

مواد ۲۴- ۲۳ اعلامیه جهانی حقوق بشر، ماده ۱۳ اعلامیه اسلامی حقوق بشر و مواد ۷ - ۶ میثاق بین‌المللی حقوق اقتصادی، 
اجتماعی و فرهنگی، جملگی به موضوع شناسایی حق اشتغال آزادانه، تصدی پست‌های عمومی )طبق احکام شریعت(، حفظ 

شغل، تحصیل مزد و تأمین معیشت و در مقابل، تکلیف اخلاص و درستکاری برای افراد بشر اختصاصی افته است.
فصل سوم از قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران به بیان حقوق ملت اختصاص دارد. اصل ۲۸ مقرر داشته است: »هرکس 
حق دارد شغلی را که بدان مایل است و مخالف اسلام و مصالح عمومی و حقوق دیگران نیست برگزیند. دولت موظف است 
با رعایت نیاز جامعه به مشاغل گوناگون برای همه افراد امکان اشتغال به کار و شرایط مساوی را برای احراز مشاغل ایجاد 
نماید«؛ همچنین اصل ۴۳ قانون اساسی، به موجب بند چهار، »رعایت آزادی و انتخاب شغل و عدم اجبار افراد به کاری معین و 
جلوگیری از بهره‌کشی از کار دیگری« را به عنوانی کی از ضوابط اقتصاد جمهوری اسلامی ایران برای تأمین استقلال اقتصادی 
جامعه و ریشه‌‌کن کردن فقر و محرومیت و برآوردن نیازهای انسان در جریان رشد، با حفظ آزادگی او برشمرده است. بدیهی 

است؛ نتیجه منطقی آزادی شغل، بهره‌مندی انسان از حاصل کار خویش می‌باشد.
قانون کار ج.ا.ا، مصوب 1369/8/29، حقوق حمایتی متعددی مشتمل بر حمایت از مزد، امنیت شغلی و اشتغال و سیاست‌های 

آن را پیش‌بینی نموده، مجموعاً گامی مؤثر بر تأمین رفاه و رفع فقر و محرومیت به نظر می‌رسد.
در همین راستا، مجلس شورای اسلامی در مهر ماه سال ۱۳۹۹، طرح »ساماندهی استخدام کارکنان دولت« را تهیه نموده است 
که بر اساس آن، از تاریخ تصویب طرح و تبدیل آن به قانون، استخدام در دستگاه‌های اجرایی به دو روش انجام خواهد شد: 
الف( استخدام رسمی برای به کارگیری در مشاغل حاکمیتی؛ ب( استخدام پیمانی برای به کارگیری در مشاغل غیرحاکمیتی 

دائمی.
در این طرح، مشاغل نظامی، انتظامی و امنیتی، در ردیف مشاغل حاکمیتی احصا و نحوه استخدام نیروی انسانی در اعمال 
حاکمیتی و تصدی و شرایط تبدیل وضعیت ایشان در پست‌های سازمانی از موقت به دائم، همچنین کیفیت به کارگیری 

اشخاص حقیقیی ا حقوقی برای خدمات موقت مورد نیاز، تعیین شده است.
علاوه بر این، ضوابط تبدیل وضعیت استخدام ایثارگران در دستگاه‌های اجرایی؛ موضوع قانون تفسیر بند »و« ماده ۴۴ قانون 
برنامه پنج‌سـاله پنجم توسـعه ج.ا.ا. در بخشـنامه سـازمان اداری و استخدامی کشور به شـماره ۳۷۹۵۹۹ تاریخ 1399/9/25،

به عنوان مصوبه‌ای لازم‌الاتباع، به کلیه دستگاه‌های اجرایی ابلاغ شده است.
انتظار می‌رود در سایه تصویب قانون ساماندهی استخدام کارکنان دولت و اجرای آن در کنار سایر مقررات حمایتی و موجد 
حق که در ادامه، تأمین مطالبات مادی و معنوی نیروهای انسانی مؤثر و گاه گمنام دستگاه‌های اجرایی و سایر واحدهای شغلی 
از مجرای نظم‌دهی به امور استخدامی و معیشت ایشان را در پی دارد،ی کی دیگر از مظاهر عدالت اجتماعی در نظام اداری و 

استخدامی کشور آشکار گردد.
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بررسی تحلیلی نظام حقوقی حاکم بر جنایات 
و ضمانت اجراهای آن در پرتو فقه و قوانین موضوعه

حجت‌الاسلام و المسلمين دكتر محمد مصدق، عضو هیئت علمی دانشگاه و معاون اول قوه قضاییه
چکیده

»جنایت« در لغت به معنای چیدن میوه از درخت و نیز، گناه و جرمی است که ارتکاب آن موجب کیفر در دنیا و آخرت 
می‌شود. معنای مشهور جنایت در فقه و به‌تبع، در حقوق، هرگونه فعل، ترک فعل یا تسبیب است که موجب وارد آمدن 

خسارت جانی بر دیگری شده، عقوبتی بر آن مترتب می‌گردد.
به لحاظ خاصیت انکارناپذیر جنایات در نقض نظم عمومی، از دیرباز تاکنون، مجازات‌های شدیدی؛ همچون سلب حیات بر 
جنایتکار اعمال شده، ابواب مختلفی از متون فقهی و قوانین ماهوی کیفری، به تبیین این مفهوم و آثار جزایی آن اختصاص 
یافته است. بر این اساس، جنایت به انواع »عمد«، »شبه‌عمد« و »خطای محض« منقسم بوده است، حسب مورد قصاص 
)نفس یا عضو( یا دیه را در پی دارد که هریک، با اجتماع شرایط قانونی، واجد قابلیت توارث می‌باشند. در این میان، ویژگی 
اساسی مجازات قصاص، قائم بودن آن به شخص مرتکب است، برخلاف دیه که همچون سایر دیون غیر قائم به مدیون، به 
جبر یا اختیار، از ناحیه جانی یا ثالث ایفا می‌شود. مجموعه مباحث مطروحه در این خصوص، تحت عنوان »نظام حقوقی 

حاکم بر جنایات« قابل ارائه می‌باشد که در ادامه این نوشتار تشریح می‌گردد.
3واژگان کلیدی: جنایت، حق قصاص، حق دیه، دیه بدلی، وراثت، موانع ارث
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موارد پرداخت ديه
مـاده 450 - در جـنايت شـبه‌عمدي، 
خطاي محـض و جـنايت عـمديك ه 
قصـاص در آن جايزي ا ممكن نيست، 
در صـورت درخواست مجنی‌علیهي ا 
ولي دم ديه پرداخت مي‌شود مگر به 

نحو ديگري مصالحه شود.
پیشینه تقنینی

این ماده متناظر ماده 298 قانون مجازات 
اسلامی )1370( اسـت که مقرر می‌‌داشت: 
»دیه قتل عمـد در مواردی کـه قصـاص 
ممکن نباشد وی ا ولی مقتول به دیه راضی 
شودی کی از امور شش‌‌گانه فوق خواهد بود 
لکن در کلیه مواردی که شتر به عنوان دیه 
تعـیین می‌شود لازم اسـت که سـن آن از 
پنج سال گذشته و داخل در سال ششم 

شده باشد«.
نکات مربوط به این ماده

1- منظـور از جـنایت عمدی که قصـاص 
در آن جـایز نیسـت، مـواردی اسـت کـه 
شرایط عمومی قصـاص به شرح مندرج در 
مواد 301 الی 311 قانون مجازات اسلامی 
موجود نباشـد؛ نظیر وجـود رابطـه ابوت، 
فقدان عقل، مسلمان نبودن مجنی‌‌علیه در 

فرض مسلمان بودن قاتل.
امکان  قصاص  که  مواردی  از  منظور   -2
ندارد، فروضی اسـت که به عنـوان مثـال، 
رعایت تساوی مقدار طول و عرض جراحت 
ممکن نباشـدی ا به جـهت خـوف تلف و 

سرایت، اجرای قصاص ممکن نیست.
3- در جنایت عمدی نظیر قتل‌عمد، برای 
پرداخت دیه به جای قصاص رضایت جانی 
شـرط اسـت و بدون رضـایت وی مطالبه 
دیه به جـای قصـاص از سوی اولیـای دم 
وجه قانونی ندارد؛ زیرا مجازات مقرر برای 
جنایات عمدی قصـاص اسـت؛ مگر اینکه 
اجرای قصاص مستلزم پرداخت فاضل دیه 
به قصاص‌‌شونده باشـد که در این صـورت 
صاحب قصاص میان قصاص با رد فاضل 

دیه و گرفتن دیه مقرر در قانون ولو بدون 
رضایت مرتکب مخیر است.)1(

4- مـواردی از جـنایات، نـه مسـتوجـب 
قصـاص اسـت و نه مسـتوجب دیـه. این 
مـوارد در ماده 302 قانون مجازات اسلامی 
تجمیع شده است و مطابق این ماده: »در 
صورتی که مجنی‌علیه دارایی کی از حالات 
زیر باشد، مرتکب به قصاص و پرداخت دیه 

محکوم نمی‌شود:
الف‌- مرتکـب جـرم حدی کـه مسـتوجب 

سلب حیات است؛
ب- مرتکب جرم حدی که مستوجب قطع 
عضو است مشروط بر اینکه جنایت وارد 
شده بیش از مجازات حد او نباشد؛ در غیر 
این صورت، مقدار اضافه بر حد حسب مورد 

دارای قصاصی ا دیه و تعزیر است؛
پ- مستحق قصـاص نفسی ا عضـو فقط 
نسبت به صاحب حق قصاص و به مقدار آن 

قصاص نمی‌شود؛
ت‌- متجاوز و کسی که تجاوز او قریب‌الوقوع 
اسـت و در دفاع مشـروع به شرح مقرر در 
ماده 156 این قانون جنایتی بر او وارد شود؛
ث- زانی و زانیه در حال زنا نسبت به شوهر 
زانیه در غیر موارد اکراه و اضطرار به شرحی 

که در قانون مقرر است«.
5- پرسش: در صـورتی کـه اولیـای ‌‌دم 
مدعی قتل عمدی شده و تقاضای قصاص 
کنند ولی دادگاه متهم را از وصف عمد تبرئه 
استحقاق دیه قتل )غیرعمد(  به  و حکم 
صادر کند، اولیای مذکور می‌توانند از حکم 
برائت فرجام‌خـواهی کنند وی ا با تسـلیم 
به آن، دیه مـطالبه کنـند؛ در ضمن برابر 
مـاده 450 صـدور حکم به پرداخـت دیه 
منوط به درخـواست اولیای ‌دم اسـت. از 
طرفی زوج و زوجه در مطالبه قصاص حقی 
ندارند ولی با تبدیل موضوع به دیهی ا با 
انتسابی،  قتل  بودن  غیرعمدی  تشخیص 
چون دیه ماترک محسوب می‌‌شود، چنین 
این  اکنون  می‌کنـند.  پیدا  را  استحقاقی 

پرسش‌ مطرح است که:

آیا مطالبه دیه پس از قطعیت رأی استی ا 
پیش از قطعیت حکم تبرئه از قتل عمد هم 

می‌توان دیه را مطالبه کرد؛
آیا این مطالبه پیش از قطعیت رأی، دلالت 
بر تسلیم به حکم دادگاه مبنی بر تبرئه از 

قتل عمد دارد؟
پاسخ: حکمی که از دادگاه نخستین صادر 
می‌شود، ظرف مدت معین قابل اعتراض 
است. پس از اعتراض به آن و صدور حکم 
حسب مورد از سوی مرجع تجدیدنظری ا 
فرجام‌‌خـواهی، چـنین حـکمی قطعی و 

لازم‌الاجرا خواهد بود.
اعتراض به حکم دادگاه دارای دو اثر تعلیقی
و انتـقالی اسـت. منـظور از اثر تعلـیقی 
این اسـت که اعتـراض مانـع قطـعیت و 
لازم‌الاجـرا شدن حکم می‌شـود و تا زمان 
اتخاذ تصـمیم در مرجع رسیدگی مجدد، 
مفاد آن به اجرا در نخواهد آمد. دومین اثر 
اعتراض به حکم، اثر انتقالی است؛ به این 
معـنا که اعتراض سـبب انتقال رسـیدگی 
از مرجـع نخسـتین به مرجـع رسیدگی 
مجدد که اصولاً در رتبه‌ای بالاتر از مرجـع 
قبلی قرار دارد می‌شود؛ بنابراین تا زمانی 
که مرجع تجدید نظر رأی خود را اعلام 
نکرده است، رأی اولیه قابل اجرا نیست و 
مطالبـه دیـه پس از صـدور رأی اولیه و 
تا پیش از قطعـیت رأی، تأثیری در حکم 
دادگاه ندارد؛ بنابراین پس از قطعیت رأی 
برائت و اثبات غیرعمد بودن قتل، اولیای 

‌دم می‌توانند مطالبه دیه کنند.
6- پرسش: در فرض پیشین، اگر دادگاه 
با وصف تبرئه متهم از قتل عمـد، علاوه 
بر حکـم به دیه قائل به تعزیر متـهم نیز 
باشد، آیا می‌‌تواند حکم به تعزیر وی صادر 
کندی ا اینکه صـدور حکم به تعزیر منوط 
به تشکیل جلسه رسیدگی و تفهیم اتهام 

است؟
پاسخ: بر اساس ماده 616 قانون مجازات 
اسـلامی )تعـزیرات( مصـوب 1375: »در 
صـورتی کـه قتـل غیرعـمد به واسـطه 
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بی‌‌احتیاطیی ا بی‌مبالاتیی ا اقدام به امری 
که مرتکب در آن مهارت نداشته استی ا 
به سبب عدم رعایت نظامات واقع شود، 
مسـبب به حـبس ازی ک تا سـه سـال و 
نیز به پرداخـت دیه در صورت مطالبـه از 
ناحیه اولیای ‌دم محکوم خواهد شد مگر 
اینکه خطای محض باشد«. همان‌گونه که 
ملاحظه می‌شود، برخـلاف پرداخت دیه، 
تعزیر قاتل منوط به درخـواست از ناحیه 
اولیای ‌دم نیسـت؛ بنابراین وقتی دادگاه 
نخـستین متهـم را از قـتل عمـد تبرئه 
می‌‌کند و قـائل به غیـرعمـد بودن قتل 
می‌‌شود، ضـمن آن به تعـزیر مجرم نیز 

حکم صادر می‌‌کند.
7- پرسش: آیا منظور از قطعیت حـکم 
مشـتمل بر جـرایم مستلزم پرداخت دیه 
یا ارش در صـورتی که مـیزانی ا جمع آنها 
کمتر ازی ک دهم دیه کامل باشد، ناظر به 
صدماتی است که در مجموع بر مجنی‌‌علیه 
وارد شده استی ا صدماتی است که مرتکب 
خاصی بر فرد وارد کرده است؟ برای مثال 
دیه مجنی‌‌علیه دوازده صدم دیه کامله بوده 
و دو مباشر دارد کهی ک مباشـر نه صدم 
و مباشـر دیگر سه صـدم باید دیه بدهد. 
آیا مباشرین حق تجدید نظرخواهی نسبت 
به حکم محکومیت را دارندی ا اینکه رأی 

نسبت به هر دو نفر قطعی است؟
پاسخ: مستفاد از مواد 302 و 427 قانون 
آییـن دادرسـی کیـفری مـصـوب 1392 
چـنانچه افرادی به نحـو جداگانه ضـرب 
و جـرح عمـدی نسـبت به فرد واحـدی 
وارد آورند، نـصاب و ضـابطه مقرر برای 
تجدید نظرخواهی نسبت به رأی صادره، 
میزان صـدماتی اسـت که هری ک از آنان 
وارد آورده‌‌اند و نه مجـموع دیات متعلقه. 
بدیهی اسـت کـه چـنانچه ضرب و جرح 
عمـدی وارده نـاشـی از رفـتار مشـترک 
)مشـارکت( متهـمان باشـد، مجموع دیه 
متعـلقه به مجـنی‌‌علیه، نصـاب و ضـابطه 

تجدید نظرخواهی خواهد بود.)2(

ارث نبردن قاتل از اموال و ديه مقتول
ماده 451- در صورتيك ه قاتل از ورثه 
مقتول باشد چنانچه قتل عمدي باشد 
از اموال و ديه مقتول و در صورتيك ه 
خطاي محضي ا شبه عمدي باشد از 
ديه وي ارث نمي‌برد. در موارد فقدان 
وارث ديگر، مقام رهبري وارث است.

پیشینه تقنینی
در  شکل  این  به  ماده  این  موضوع  حکم 
قوانین کیفری پیشین وجود نداشت؛ لیکن 
ماده  این  متناظر  قانون مدنی  ماده 880 
است که مقرر می‌‌دارد: »قتل از موانع ارث 
است. بنابراین کسی که مورث خود را عمداً 
بکشد از ارث او ممنوع می‌‌شود اعم از اینکه 
قتل بالمباشره باشدی ا بالتسبیب و منفردا  

باشدی ا به شرکت دیگری«.
نکات مربوط به این ماده

1- این مادهی کی از احکام مربوط به ارث 
را بیان می‌‌کـند ولی چون در اینجـا دیه 
مطرح  موضع  این  در  است،  ارث  موضوع 

شده است.
2- منظـور از عبـارت »در مـوارد فقـدان 
وراث دیگر« ذیل این ماده، نداشتن وارث 
دیگری غیر از قاتل در هـر سه طبـقه ارث 
است؛ بنابراین اگر به عنوان مثال قاتل برادر 
مقتول باشد و مقتول به جز برادر خویش 
قاتل  لیکن  باشـد  نداشـته  دیگری  وارث 
دارای فرزند باشد، با عنایت به ماده 862 
قـانون مدنی فـرزند قاتل وارث مقـتول و 

ولی دم خواهد بود و از دیه ارث می‌‌برد.
3- چنانچه قاتل از وراث طبقه سوم باشد 
و در طبقه دوم وراث دیگری وجود داشته 
باشد، قاتل که از وراث طبقه سـوم است، از 
جمله وراث و اولیای دم محسوب نمی‌‌شود 
و موضوعاً از شمول این ماده خارج است.

4- پرسش: آیا دادگاه می‌‌تواند شـخص 
حقوقی را نیز همـانند شـخص حقیقی به 

پرداخت دیه محکوم کند؟
پاسخ: دیه حسـب مـورد حق شـخصی 
مجنی‌‌علیهی ا ولی دم است و احکام و آثار 

مسئولیت مدنیی ا ضمان را دارد؛ بنابراین 
حکم به پرداخت دیه باید مطابق مقررات 
کتاب چهارم دیات از قانون مجازات اسلامی 
صادر شود که حسب مورد می‌‌تواند شامل 
شخص حقـوقیی ا حقیقیی ا هر دو باشد. 
تبصره ماده 14 قانون مجازات اسلامی نیز 
مؤید این موضوع اسـت که مقـرر می‌‌دارد: 
رفتار شخص  بین  رابطه علیت  »چنانچه 
حقوقی و خسارت وارد شده احراز شود دیه 
و خسارت قابل مطالبه خواهد بود. اعمال 
مجازات تعزیری بر اشخاص حقوقی مطابق 

ماده 20 خواهد بود«.
5- پرسش: چنانچه دادگاه متهم موضوع 
کیفرخواست را از اتهام جنایت تبرئه کند 
و مورد را مشمول مقررات پرداخت دیه از 
بیت‌‌المال بداند، آیا دادسرا باید مجدد در 

این خصوص اظهارنظر کند؟
پاسخ: در فرض سؤال، با لحاظ اینکه پرونده‌‌ 
قبلاً در دادسرا مطرح و علیه متهم مشخص 
کیفرخواست صادر و به دادگاه ارسال و در 
نهایت منتهی به صـدور حکـم برائت متهم 
شده است، موجب قانونی جهت طرح مجدد 
پرونده در دادسرا در خصـوص مطالبه دیه 
از بیت‌‌المال وجود ندارد؛ زیرا دادسرا قبلًا 
نظر نهایی خود را اعلام داشته است و لذا با 
لحاظ ماده 85 قانون آیین دادرسی کیفری 
مصوب، نیازی به اخذ نظر دادستان جهت 
پرداخت دیه از بیت‌‌المال نبوده و مراتب به 
تقاضای اولیای دمی ا وکیل آنان، قابل طرح 
در دادگاه کیفری مربوط است و صدور حکم 
به پرداخت دیه از بیت‌‌المال توسط دادگاه 
کیفری منوط به تقدیم دادخواست نیست؛ 
لیکن دادگاهی اد شده می‌‌باید مقررات تبصره 
الحاقی به ماده 342 قانون آیین دادرسی 
کیفری مصوب 1392 در دعوت از دستگاه 
پرداخت‌‌کننده دیه از بیت‌‌المال را رعـایت 

کند«.)3(
6- پرسش: در این ماده به موضوع ارث 
نبـردن قـاتل از دیـه در قتـل شـبه‌عمد و 
5خطای محـض و ارث بردن از سـایر اموال 
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تصـریح شده اسـت. قـانون سـابق در این 
خصوص ساکت بود. آیا موضوع این ماده به 

پیش از تصویب نیز تسری می‌‌یابد؟
پاسخ: اولاً، هر چند که قانون کیفری سابق 
ساکت بوده است؛ لیکن با توجه به مفهوم 
مخالف ماده 880 قانون مدنی، حکم همان 
بود که در ماده 451 قانون مجازات اسلامی 
به صراحت بیان شده و رویه عملی محاکم 
نیز بر همین منوال بوده است؛ ثانیاً، این 
قانون عطف به ماسبق می‌شود و قتل‌‌های 
شبه‌عمـد ارتکابی پیـش از سال 1392 را 
نیـز در بر می‌‌گـیرد؛ زیـرا حـکم موضـوع 
مـاده 10 این قـانون مبـنی بر اینـکه: »در 
مقررات و نظامات دولتی، ‌مجازات ... باید به 
موجب قانونی باشد که قبل از وقوع جرم 
مقرر شده است«، شامل احکام شرعی الهی 
از جمله قانون دیات نمی‌شود و جاودانگی 
شـریعت مقـدس اسـلام اقتضـاء دارد که 
قواعد و مقررات آن به ویژه در باب حدود، 
قصاص و دیات، ‌برخلاف تعزیرات عرفی به 

گذشته نیز تسریی ابد.
7- پرسش: پدر به عنوان راننده اتومبیل 
در تصادف فرزند خود را از دسـت می‌‌دهد. 
تنها وارث مقتول، پدر و مادر وی هستند. 
با توجه به صراحـت ماده 451 پدر از دیـه 
سهم نمی‌برد. در این فرض، دادگاه مقصر 
)پدر( را به پرداخت چه میـزان دیه در حق 
مادر محـکوم خواهـد کـرد؟ در صورتی که 
معتقد باشیم هـمه دیه به مادر می‌رسد، 
با توجـه به مواد 894، 906 و 916 قانون 
مدنی)4( در فرضی که مادر حاجب دارد نیز 
آیا همـه دیه را می‌‌بردی ا صـرفاً استحقاق 
سهم خودی عنیی ک ‌‌ششم را دارد و بقیه به 

دیگر وراث در طبقه دوم می‌رسد؟
پاسخ: در فرض سؤال، دیه فرزند به عهده 
قاتل )پدر( است. با توجه به اینکه بر اساس 
مـاده 451 در قتل شـبه‌عمد قـاتل از دیه 
مقتول ارث نمی‌برد و همچنـین بر اساس 
ماده 906 قانون مدنی مادر در فرض انفراد، 
تمام اموال فرزند را به ارث می‌برد، در این 

فرض پدر موظف است تمام دیه فرزند را 
به همسرشی عنی به مادر مقتول پرداخت 
کنـد. در فرضـی کـه مـادر دارای حاجـب 
باشد، مانند اینکه مقتول دارای چند برادر 
یا خـواهر باشـد، طبـق ضابطه مقـرر در 
بند »ب« مـاده 892 قـانون مـدنی)5( مادر 
مقتول از بردن بیش ازی ک‌‌ششم محروم 
است و طبق ضابطه ماده 906 قانون مدنی 
مابقی دیه به پدر می‌رسد؛ اما با توجه به 
اینکه پدر قاتل بوده و قتل از موانع ارث 
است )مـاده 451 قانون مجازات اسلامی(، 
بنابراین تمامی دیه به مادر خواهد رسید و 
برادرانی ا خواهـران مقتول سـهمی از دیه 
نخواهند داشت؛ به عبارت دیگر، در چنین 
فرضی وجود پدر کالعدم است و شرط ثانیاً، 
)پدر آنها زنده باشد( در بند »ب« ماده 892

قانون مدنی منتفی است.
8- پرسش: در حادثه رانندگی منجر به 
قتل غیرعمد، قاتل فرزند مقتوله وی کی از 
وراث ایشان است. اگر خودرو دارای بیمه 
مسئولیت مدنی حوادث ناشی از تصادفات 

باشد:
اولاً، با توجـه به اینکه مطابق ماده 300 
قانون مدنی و مـاده 451 قانون مجازات 
اسلامی )1392( سـهم متهم از ارث دیه 
با دین ایشان به پرداخـت دیه مشـمول 
مالکـیت مـا فی‌الـذمـه و محـرومیـت از 
دریافـت ارث دیه می‌شـود، آیا شـرکت 
بیمه صـرفاً مکلـف به پرداخت باقی‌مانده 
دیه اسـتی ا اینـکه با توجـه به دریافـت 
حق بیـمه و مطابق قـاعده »من له الغنم 
فعلـیه الغـرم« مـکلف اسـت کل دیـه را 
صرف‌نظر از شـخصیتی ا وضـعیت خاص 

دریافت‌‌کنندگان پرداخت کند؟
ثانیاً، اگر قائل به تکلیف شـرکت بیمه به 
پرداخـت کل دیه وجود باشـیم، آیا سهم 
متـهم به خودش تعلق می‌گـیردی ا سایر 
ورثهی ا امام؟ به‌طور کلی سهم متهم از دیه 
به چه شخصی پرداخت می‌‌شود؟ مبنای 
تعلق دیه به شخصی غیر از متهم چیست؟

پاسخ: اولاً، شرکت بیمه مکلف به پرداخت 
کل دیه مقـتوله بـه ورثه اسـت، اما قـاتل 
)فرزند مقتوله( به دلیل مانع )مقصر بودن 
در رانندگی( با استناد به ماده 451 قانون 
مجازات اسلامی از دیه مقتوله ارث نمی‌برد 
و سـهم وی میان دیگـر ورثه به نسـبت 

سهم‌‌الارث تقسیم می‌‌شود.
ثانیاً، سهم متهم از دیه مقتوله به دیگر ورثه 
می‌رسد و مبنای تعـلق دیه قاتل به باقی 
ورثه نصوص شـرعی دارد. مـاده 451 این 
قانون نیز بر اساس همین نصوص تدوین 

شده است.
9- پرسش: شخصی توسط همسرش به 
قتل می‌‌رسـد. دادگاه کیفریی ک استان 
دفاع  لحـاظ داشـتن شرایط  به  را  قـاتل 
مشروع از قصاص معـاف و وی را به تعـزیر 
)حـبس( و دیه محـکوم می‌‌کـند. پرونده 
جهت رسیدگی به اعتراض اولیای ‌دم به 
دیوانعالی کشور ارسال می‌‌شـود و قضات 
شعبه دیوانعالی کشور رأی صـادر شده از 
دادگاه بدوی را تأیید می‌‌کنند. حال پرونده 

در اجرای احکام کیفری مفتوح است:
اولاً، چنانچه در رأی صـادر شـده از دادگاه 
بدوی به تجاوز از دفاع اشاره شده باشد، آیا 
بر مبنای عبارت حضرت امام خمینی )ره( 
در تحریرالوسیله مبحث »دفاع«، قصاص به 

دیه تبدیل می‌‌شود؟
ثانیاً، در صورت تجاوز از دفاع، آیا مطابق 
مـواد 881 قـانـون مـدنی و 451 قـانـون 
مجازات اسلامی، قاتل از دیه و ارث محروم 

می‌‌شود؟
پاسخ: اولاً، با توجه به تبصره 2 ماده 302)6(
 و بنـد »پ« مـاده 291 قـانـون مجـازات 
اسـلامی،)7(در صورتی که دفاع‌کننده از حد 
متعارف تجاوز کند، به پرداخت دیه و تعزیر 
محکوم می‌‌شود؛ هر چـند که در فقه نظر 

مخالف نیز ارائه شده است.
در پاسخ به دومین سؤال، با توجه به تبصره 
مـاده 145 قـانون مجـازات اسـلامی)8( و 
بنـد »پ« مـاده 291 همـین قانون، قتـل 
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به جهت بی‌‌احتیاطی و تقصیر، از مصادیق 
قتل شبه‌عمد محسوب می‌‌شـود و مطابق 
مـاده 451 قـاتل از دیه محـروم می‌‌شود؛ 

لیکن از دیگر اموال ارث می‌‌برد.
***

صاحبان ديه
مـاده 452- ديـه حـسب مورد حق 
شخـصي مجـنی‌علـیهي ـا ولـي دم 
است و احكام و آثار مسئولیت مدني 
يا ضمان را دارد. ذمه مرتكـب جز با 
ابراء و تهاتر،  پرداخت ديه، مصالحه، 

بري نمي‌گردد.
تبصـره- ورثه مقتول به جز بستگان 
مادري به نسـبت سـهم‌الارث از ديه 

مقتول نيز ارث مي‌برند.
پیشینه تقنینی

حکم این ماده 452 قانون مجازات اسلامی 
در قـانون سابق وجـود نداشـت و تصویب 
آن از نوآوری‌‌هـای قانون جدید محـسوب 

می‌‌شود.
نکات مربوط به این ماده

1- برخی از فقها معتقدند که اگر وارثان 
مجنی‌علـیه در زمـره بستگان ابوینـیی ا 
ابی وی باشند، به نسـبت سهم‌الارث‌شان 
از دیـه ارث می‌برند، ولـی اگـر در زمـره 
همگی  باشند،  )مـادری(  امُی  بسـتگان 
برد؛  از دیه ارث خواهند  به‌طور مساوی 
مجازات  قانون   452 ماده  تبصره  لیکن 
اسلامی به گونـه‌‌ای ابهام‌‌آور انشـا شـده 
اسـت و مـعلـوم نیسـت کـه آیـا مـراد 
قانـون‌‌گذار از اینکـه ورثـه مقتـول به جز 
بسـتگان مـادري به نسبت سهم‌الارث از 
ديه مقتول نيز ارث مي‌‌بـرند، این اسـت 
که بسـتگان مادري به‌طـور مـطلق ارث 
نمی‌‌برندی ا اینـکه ارث‌‌بری آنها به نسبت 
سهم‌الارث نیست بلکه به صورت مساوی 
اسـت؛ بنـابراین از مفـاد این تبصـره دو 

حکم متفاوت قابل استنباط است.
2- پرسـش: چـنانچـه مجـنی‌علیـه در 
آسیب‌هـای کمتر از نفس، به علت دیگری 

که منتسب به جانی نیست فوت کند، آیا 
بسـتگان مـادری وی از دیه ارث می‌بـرند؟
پاسخ: به نظر می‌‌رسد که این تبصره صرفاً 
در مقام بیان ممنوعیت نسبت به موضوع 
مربوط به قتل است و شامل مجنی‌‌علیه که 

فوت کرده، نیست.

3- مـواد 348 و 353 قـانـون مـجـازات 
اسلامی به صراحت بیان داشته‌ است که 
حـق قصـاص به ارث می‌رسـد و لـذا اگر 
صاحب حق قصاص، خود مجنی‌علیه باشد 
و فوت کـند، حق قصاص عضوی ا منفعت 
وی به ورثه او می‌رسد؛ حتی اگر ورثه وی 
در زمره بسـتگان مادریی ا هـمسر )زوج 
یا زوجـه مجنی‌علیه( باشد؛ی عنی زوج و 
زوجه نسبت بهی کدیگر حق قصـاص عضو 
یا منفعت دارند، ولی حـق قصـاص نفس 
قـانون  مـاده 351  در  رو  ایـن  از  ندارند. 
زوجی ا زوجـه  مجـازات اسـلامی)9(صـرفاً 
مقـتول از عداد ورثه خـارج شـده‌‌اند و در 
قتل عمدی، زوجه و زوجه مقتول نسبت به 
قتل عمدی همسر خود حق قصاص ندارند، 
ولی حـق دریافـت دیـه دارنـد؛ لیـکن در 

آسیب‌های کمتر از نفس، اگر مجنی‌علیه 
به هر دلیل غیرمنتسب به جانی فوت کند، 
حق قصاص در آسیب‌های کمتر از نفس، 
به ورثه مجنی‌علیه متوفی ارث می‌رسـد و 

حق دریافت دیه را نیز به ارث می‌برند.
4- دو نکته مهم در مورد این ماده وجود 
دارد که قابل بحث است؛ نخست، به ارث 
رسیـدن حق قصـاص؛ و دوم، وارثان حق 
قصاص. در خصوص هر دو مورد به اجمال 

توضیح می‌‌دهیم:
نخست، به ارث رسیدن حـق قصـاص: در 
حـق  بودن  انحـلالی  مجـموعیی ا  مورد 
قصـاص اولیای دم بلاواسطه مقـتولك ه 
متعدد هسـتند، اختلاف نظر اسـت. هرگاه 
اولیای دم متعدد باشنـد و برخی از آنها 
خواهان قصاص و بعضی دیگر خواهان دیه 
باشند، اگر حق قصاص را مجموعی بدانیم، 
با مطالبـه دیه از سـوی برخـی از اولیـای 
دم، حق قصـاص ساقـط می‌‌شـود و فقط 
در صورتی قصـاص اجرا می‌‌شـودك ه همه 
آنها در مورد مطالبه قصاص توافق داشته 
باشند؛ اما اگر حـق قصـاص را انحـلالی 
بدانیم، برای ت كت كافراد به‌طور مستقل 
حق قصاص ثابت است و با پرداخت سهم 
مطالبه‌‌كنندگان دیـه، می‌‌تواننـد جـانی را 
قصاص کنند. البته این اختلاف نظر در حق 
قصاصِ منتقل شده به وارث مؤثر است و 
لـذا اگر در حـق قصـاص ابتدایی، قائل به 
مجـموعی بودن حـق قصـاص باشیم، در 
صورت فوتكی ی از اولیای دم و انتقال حق 
قصاص ولی دم متوفی به وارثان، قصاص 
در صورتی ثابت می‌‌شودك ه هم اولیای دمِ 
در قید حیات و هم وارثان ولی دم متوفی 
همگی خواهان قصاص باشند وگرنه قصاص 
ساقط می‌شـود؛ اما اگر آن را حق انحلالی 
بدانیم، هر كی از اولیای دم بدون واسـطه 
مقـتول می‌‌توانند مطالبه قصـاص کنند و 
در صـورت توافق هـمه اولیای دم باواسطه 
بر مطالبه قصاص نیز حكم به قصاص داده 

7می‌‌شود.
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در مـاده 350 قـانون مجـازات اسـلامـی، 
دیدگاه مشهور فقیهانی عنی انحلالی بودن 
حق قصاص برای اولیای دم بدون واسـطه 
پذیرفته شده اسـت؛ بنابراین حـسب نص 
صریح قانون، هر كی از اولیای دم بلاواسطه 
مقتول می‌‌توانند با پرداخت سهمك سانیك ه 
دیه مطالبه می‌‌كنند، قاتل را قصاص کنند.
دوم وارثان حق قصاص: بر اساس ماده 353 
قـانـون مجـازات اسـلامی مصـوب 1392 و
عمومات ادله ارث، آنچه به عنوان »ماترك« 
میت محسوب می‌‌شود اعم از حـقی ا مال، 
به وارثـان متـوفی منتـقل می‌‌شـود. حـق 
قصاص نیز از مواردی استك ه با فوت ولی 
دم مقتـول به وارثان وی منتقل می‌‌شـود. 
پرسش قـابل طرح این اسـتك ه آیا همه 
وارثانِ ولی دم متوفی از حق قصاص ارث 
می‌‌برندی ا اینكه برخی از افراد از آن محروم 
هستند. این مسئله در روایات وك تب فقهی 
مطرح نشده است؛ اما در روایات وك لمات 
فقیهان به محرومیت برخی از اولیای دمِ 
بلاواسطه مقتول از حق قصاص اشاره شده 
اسـت. محـرومیت زن و شوهر از به ارث 
بردن حق قصـاص ازی کدیگر مورد اتفاق 
فقیهان است و دلیل آن نیز وجود اجماع 
در این مسئله است، اما در مـورد محروم 
بودن سایر افراد، در بین فقیهان سه قول 

وجود دارد:
نخست، همه زنان و از میان مردان، شوهر 
و خـویشان مـادری از حـق قصـاص ارث 

نمی‌‌برند؛
دوم، فقط زن و شوهر و خویشان مادری از 

حق قصاص ارث نمی‌‌برند؛
سوم، قول مشهور این استك ه فقط زن و 
شوهر از حق قصاص ارث نمی‌‌برند و بقیه 
افراد از این حق ارث خواهند برد؛ بنابراین 
حسب نظر مشهور فقها، فقط زن و شوهر 
از هـم ارث نمی‌‌برند و در ارث بردن سـایر 
افراد از حق قصاص منعی نیست. ماده 351
قانون مجـازات اسلامی نیز هـمین نظر را 

پذیرفته است.

5- حق قصـاص موروثی با حـق قصـاص 
ابتدایی از لحاظ موضوع با هم تفاوت دارند؛ 
این  از  اولیای دم  برای  زیرا حق قصـاص 
جهت ثابت استك ه آنان به عنوان ولی دم 
مقتول هستند و حق قصـاص ابتدائا برای 
آنها وضـع شده است؛ اما در مورد ولی دمِ 
از  آنها  برای  ثبوت حق قصاص  باواسطه، 
جهت ولی دم بودن برای مقتول نیست؛ 
بلكه از حیث وارث بودن، حق قصاص پیدا 
می‌‌كنند و به همین جهت زوج و زوجه 
نیز می‌‌توانند از حـق قصـاص ارث ببـرند. 
ماده 353 قـانون مجـازات اسلامی در این 
خصوص مقرر می‌‌دارد: »هرگاه صاحب حق 
قصاص فوتك ند، حق قصاص به ورثه او 
مي‌رسد حتي اگر همسر مجنی‌علیه باشد«.
6- پرسش: آیا بستگان مادری مجنی‌علیه 
فقط از دیه مجنی‌علیه ممنوع‌الارث هستند 
یا اینکـه علاوه بر دیـه، از حق قصـاص نیز 

محروم هستند؟
پاسخ: اطلاق مـواد 348، 350، 351 و 
353 قـانون مجـازات اسـلامی حـاکی از 
آن اسـت که بسـتگان مادری مجـنی‌علیه 
حق قصاص را به ارث می‌برند، ولی وارث 
دیه نمی‌باشند و از این‌رو، اگر تنـها ورثه 
مجنی‌علیه بستگان مادری وی باشند، آنها 
حق قصـاص دارند؛ ولی در صـورت منتفی 
‌شدن قصاص به هر دلیل همچون اعلام 
گذشت، آنها دیه پرداخـتی از سوی جـانی 
را به ارث نمی‌برند؛ بلکه مقام رهبری وارث 

است که به بیت‌المال پرداخت می‌شود.
7- پرسش: آیا بستگان مادری مجنی‌علیه 
در صـورت نبود وارث دیگر، حق گـذشت 

رایگان و بلاعوض جانی را دارند؟
پاسخ: ظاهر مواد قانون مجازات اسلامی 
حاکی از آن اسـت که آنهـا چنین حقی را 

دارا هـستند.
8- عبارت »به جز بستگان مادری« مذکور 
در تبصره ماده 452 قانون مجازات اسلامی 
حاکی از آن اسـت که دیه به عنوان ترکه 
مقتول بوده و بین وراث حسب طبقات ارث 

و قانون تقسیم می‌‌شود؛ لیکن خویشاوندان 
مـادری اعـم از بـرادری ا خـواهر وی ا اولاد 
آنها و اجـداد مـادری و دایی‌‌هـا و خاله‌‌های 
مادری از آن ارث نمی‌‌برند؛ لیکن مطابق 
ماده 918 قانون مـدنی که بر مبنای قول 
مشـهور فقـهاء انشـاء شـده اسـت، کلاله 
امیی ا همـان خویشـاوندان مادری از ارث 
محـروم نیسـتند: »... اخوه ابوینی و اخوه 
ابی هیـچ‌‌کدام اخـوه امی را از ارث محروم 
نمی‌‌کنـد«. در مـاده 921 قـانون مدنی نیز 
مقرر شده است: »اگر وراث چند برادر امی 
یا چند خواهر امیی ا چند برادر و خواهر 
امی باشند ترکه بین آنها بالسویه تقسیم 
می‌‌شود«. در مقام جمع دو مقرره فوق به 
نظر می‌‌رسد که کلاله امیی ا خویشاوندان 
مادری از ترکه میت به جز دیه ارث می‌‌برند.
آثار  و  احکام  دارای  مدنی  مسئولیت   -9
فراوانی اسـت که بخـشی از آنهـا در قانون 
مسئولـیت مدنی مصـوب 1339 و قـانون 
مـدنی بیان شـده اسـت. به عنوان مثال در 
مـاده 2 قانون مسئولیت مدنی آمده است: 
»دادگاه او را به جبران همان نوع خساراتی 
که وارد نموده محـکوم خواهـد نمود«. از 
نظر قواعد عـمومی نیـز میـزان خـسارت 
باید معادل میزان جنایت باشد؛ حال آنکه 
قانون مجازات اسلامی میـزان خـسارت‌‌ها 
را به صـورت قطـعی تعیین کـرده اسـت 
و به جز مواردی که ارش تعـلق می‌‌گیرد، 
در هیچ مورد دیگـری دادگاه برای تقویم 
میزان خسارت کارشناس تعیین نمی‌‌کند. 
بر همین اسـاس حکم این ماده مبنـی بر 
تبعیت دیه از احکام و آثار مسئولیت مدنی 

مبهم است )زارعت، 1392: 525(.
10- در فرضـی که شاکی به عنوان جنایت 
عمدی شکایت کند و بر درخواست قصاص 
اصرار داشـته باشـد اما دادگاه جـنایت را 
غیرعمدی تشخیص دهد، دادگاه با تکلیف 
مواجه نیـست و با نوشـتن هـمین عبارت، 
پرونده بایگانی می‌‌شـود، لیکن در مواردی 
که اولیای دم تقاضـای دیه دارند، دادگاه 

ت و پنجم، مهر و آبان 1400
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حـکم به پرداخت دیه صـادر خـواهد کرد.
11- ماده 66 قانون تأمين اجتماعي مصوب 
1354 مغـايرتي با قـانون مجازات اسلامي 
ندارد و به اعـتبار و قوت خود باقي اسـت؛ 
زيرا غرامت موضوع قانونك ار غير از ديه 
اسـت. از اين رو هيـچ ي كاز اين دو وجه 
نمي‌‌تواند جاي ديگري را بگيرد و هرك دام 
مستقلًا به اشخاصيك ه قانون تعيينك رده 

تأديه مي‌‌شود.
12- همچنان که ذیل ماده 448 بیان شد، 
با توجـه به قاعده‌‌های فقهی »لاضرر« و 
»نفـي حـرج« و »تسبيب«، چنانچـه محرز 
شـود در اثر حـادثه خـسارتي بيـش از ديه 
يا ارش در قـالب هـزينه‌هـاي درمـاني يا 
بيمارستاني بر مجني‌‌عليه وارد شده، مطالبه 
آن خـسارت و هزينه‌‌هـاي مربوطه از جاني 
به عنوان مسبب ورود، منع قانوني ندارد 
و ماده 12 قانون اصلاح قوانين و مقررات 
استاندارد و تحقيقات صنعتي ايران مصوب 

1371 نیز مؤيد اين معناست.)10(
13- پرسش: میزان مسئولیت مرتکب در 
پرداخت دیه، بر اساس زمان اتلاف و وقوع 
حادثه )یو‌م‌‌التلف( اسـتی ا بر اساس زمان 

پرداخت )یوم‌الادا( باید محاسبه شود؟
پاسخ: در زمان حـاکمیت قـانون سـابق، 
ایـن موضـوع با ابهـام مواجـه بـود لیـکن 
مـاده 490 قانون مجـازات اسلامی جدید 
پاسـخ سـؤال را بـه صـراحت بیـان کـرده 
اسـت. مطابـق این مـاده: »در صـورتی که 
پرداخـت‌‌کننده بخـواهد هـری ـک از انـواع 
دیه را پرداخت نماید وی ا پرداخت دیه به 
صورت اقساطی باشد، معیار قیمت زمان 
پرداخت است مگر آنکه بری ک مبلغ قطعی 
تـوافق شـده ‌‌باشـد«؛ بنابراین با توجـه به 
مـاده 490 این قـانون مـلاک و مـعیـار در 

پرداخـت دیه، زمان پرداخت است.
14- پرسـش: در پـرونـده‌ای بـر اسـاس 
کیفـرخواست صادر شده، افرادی نسبت به 
پرداخت درصدهای متفاوت از دیه، مقصر 
اعلام شـده‌‌اند و حکـم دادگاه بر این اساس 

صادر شـده اسـت. با تجـدید نظرخـواهی 
احد از محکومان و طرح پرونده در دادگاه 
تجدید نظر، نظر اعضای شـعبه بر برائـت 
تقصیر  درصد  افزایش  و  نظرخواه  تجدید 
محکوم دیگر اسـت. در این فرض، تکلیف 

دادگاه تجدید نظر چیست؟
پاسخ: مطابق ماده 435 قانون آیین دادرسی
کیفری مصوب 1392 دادگاه تجدید نظر 
استان فقط نسبـت به آنچه مورد تجدید 
نظرخواهی واقع و نسبت به آن رأی صادر 
شـده اسـت رسـیدگی می‌کند؛ بنابـراین 
در فـرض سـؤال که متهـمان هـری ک بـه 
پرداخت درصدی از دیه محکوم شده‌اند و 
تنهای کی از آنها تجدید نظرخـواهی کرده 
است، دادگاه تجدیدنظر تنـها در محـدوده 
تجدیدنظرخـواهی رسیـدگی مـی‌کـند و 
چنانچه تجدیدنظرخواهی ادشده را بی‌گناه 
تشخیـص دهد، حکم بر برائت وی صادر 
می‌کند و موجب قانونی جهت تغییر میزان 
محکومیت محکوم‌علیه دیگر و در نتیجه 
ازدیاد مسئولیت وی در پرداخت دیه که از 
سوی ویی ا شاکی خصوصیی ا دادستان 
نسبت به حکـم صادره تجدیدنظرخواهی 

نشده است، وجود ندارد.)11(
15- پرسش: آیا خـانواده و وراث شهدا 
می‌توانند با طرح دعوا خون‌‌بهای شهدای 

خود را از بیت‌المال مطالبه کنند؟
پاسخ: موارد پرداخت دیه از بیت‌المال در 
قانون پیش‌بینی شـده اسـت. مورد سؤال 
در میان آن موارد نیست و در فقه امامیه 
و اهل سنت نیز فتوایی در مورد وجوب 
پرداخت دیه شهید از بیت‌المال ملاحظه 
از  موضوع پرسش تخصصاً  اصولاً  و  نشد 
حکـم پرداخـت دیه از بیـت‌المال خارج 
به نحوی که در فقه  است؛ زیرا شهادت 
اسلامی مطـرح است، از موضـوعات جهاد 
در راه خدا است و چون جـهاد در هر دو 
قسم ابتدایی و دفاعی واجب کفایی است؛ 
بنابراین در آیات و روایات مربوط به جهاد 
بـرای مکلـف که ادای تکلیـف می‌کنـد، 

فضـایل جهاد در راه خدا قرار داده شده 
است. در برخی کتـب فقهی تنها دری ک 
مورد دیه شهید به عهده بیت‌المال قرار 
داده شـده و آن هنـگامی اسـت که کفار 
برای غلبه بر مسلمانان، اسیران مسلمان 
را به عنوان سـپر انسانی در جـلوی سپاه 
برای  مسلمانان  و  باشند  داده  قرار  خود 
جلوگیری از شکست مجبور به قتل آنها 

شوند.)12(
16- پرسش: هـرگاه در راستـای روابط 
کارگری و کارفرمایی و در محیـط کارگاه، 
از سوی کارگر آسیـبی به شـخص ثالث 
وارد شود که مستلزم پرداخت دیه باشد، 
آیا کارفرما مسئول پرداخت دیه استی ا 

کارگر؟
پاسخ: مستفاد از ماده 12 قانون مسئولیت 
طرف  از  چنانچه   ،1339 مصوب  مدنی 
کارگران شاغل در کارگاه حین انجام کار 
یا به مناسبت آن، آسیبی به شخص ثالث 
وارد آید، کارفرما مسئول پرداخت خسارت 
از  که  اینکه محرز شود  مگر  بوده؛  مزبور 
سوی کارفرما تقصـیری مرتبـط صـورت 
قانونی،  موازین  رعایت  و  اسـت  نپذیرفته 
عرفـی و قـراردادی شـده اسـت؛ بنابراین 
اینکه برابر مـاده 452 قانون  با لحـاظ  و 
مجـازات اسـلامی مصـوب 1392، دیه از 
حیث آثار و احکام واجد وصف مسئولیت 
مدنی است، چنانچه دیه مطابق مقررات از 
سوی زیان‌دیده به طرفیت کارفرما مورد 
مطالبه قرار گیرد، با لحاظ ماده 12 قانون 
صدرالذکر، کارفرما مسـئول پرداخـت آن 

خواهد بود.
17- پرسش: چنانچـه در تصـادف میان 
خودرو و عـابر پیـاده که هر دو مصـدوم 
شده‌‌اند حـسب نظر کارشناس هری ک به 
میزان پنجاه درصد مقصر تشخیص داده 

شوند:
نخست، آیا عابر پیاده به لحاظ عدم رعایت 
نظامات دولتی باید دیه راننده خودرو را به 

9میزان پنجاه درصد قصور پرداخت کند؟

ماهنامه حقوقی، فرهنگی و اجتماعی
14

00
ن 

 آبا
ر و

 مه
جم،

 پن
ت و

یس
ل ب

سا
 ،1

48
ره 

شما
ی 

رس
داد

مه 
هنا

ما



دوم، با توجه به ماده 26 آیین‌نامه تخلفات 
رانندگی، آیا تفهیم اتهام به راننده خودرو به 
میزان پنجاه درصد انجام می‌شودی ا با توجه 
به اینکه شرکت بیمه دیه را از محل دیه 
بیمه راننده به میزان صد درصد برداشت 
می‌کند، تفهیم اتهام باید به همین میزان 

صورت گیرد؟
پاسخ: نخست، مستفاد از ماده 452 قانون 
مجازات اسلامی مصـوب 1392، دیه آثار 
و احکام ضمان و مسئولیت مـدنی را دارا 
اسـت و با لحاظ ماده 492 این قـانون در 
مسئولیت اشخاص به پرداخت دیه، عابری ا 
راننده بودن تفاوتی ندارد و هر شخصی که 
نتیجه حاصله )جنایت( مستند به رفتار او 
باشد، مسئول پرداخت دیه خواهد بود و 
لذا در فرض سؤال که علت حادثه ناشی از 
تخطی مشترک راننده و عابر بوده و منجر 
به مصدومیت هر دو شـده است، هری ک 
از راننده و عـابر به میزانی که به موجـب 
قانون مسئول می‌باشند دیه متعلقه را باید 
پرداخـت کـنند. بدیهی اسـت کـه تـوزیع 
مسئولیت با توجه به فرض حادثه با لحاظ 
مـواد 453، 526 و 533 قانون فوق‌الذکر، 

حسب مورد صورت می‌پذیرد.
دوم، در صورت وجود دلایل و توجه اتهام، 
مقام قضایی باید وفق ماده 195 قانون آیین 
دادرسی کیـفری مصـوب 1392 موضـوع 
اتهام و ادله آن را به شکل صـریح به متهم 
تفهـیم کند و در فـرض سؤال نیـز بازپرس 
با توجه به ادله موجود و میزان مسئولیت 
متهم، اتهام وی را تفهیم می‌کند و تفهیم 
اتهام بیش از میزان مسئولیت متهم فاقد 

وجاهت قانونی است.
18- پرسش: در صـورتی که محـکوم‌ از 
پرداخـت دیـه یا رد مـال خـودداری کـند 
و امـوالی از وی توسط واحد اجرای احکام 
شناسایی نشـود و محکوم‌له بازداشت وی 
را تقاضا کند، با توجه به مقـررات ماده 3 
قـانون نحوه اجـرای محکومیت‌هـای مالی 
مصـوب 1394 چنانچه محکوم‌علیه توسط 

واحد اجرای احکام جلب نشده باشد، صدور 
دستور جلب محکوم‌ با دادگاه استی ا اینکه 
پس از دستگیری توسط واحد اجرای احکام، 
دادگاه در صورت عجز از پرداخت محکوم‌به 
دستـور حبـس وی را صـادر خـواهد کـرد؟
پاسخ: به موجـب مـاده 6 »دستورالعمل 
ساماندهی و تسریع در اجرای احکام مدنی 
مصـوب 1398/7/24« رئیس قوه قضـاییه 
»پس از ارجاع پرونده به واحد اجرا، دادرس 
اجرای احکام به عنوان دادرس علی‌البدل 
دادگاه مجـری حکـم عهده‌دار کلیه امور 
اجرای احکام از جمله اجرای ماده 3 قانون 
نحوه اجرای محکومیت‌هـای مالی مصـوب 
1394، اعطای مرخصی به محکومان مالی 
به  اعتراض  خصوص  در  تصمیم  اتخاذ  و 
نحوه اجرا می‌باشد. این امر مانع از اعمال 
فرایند  بر  نظارت دادگاه صادرکننده رأی 
اعمال  بنابراین  نمی‌باشد«؛  حکم  اجرای 
ماده 3 قانونی اد شـده نیز بر عهده دادرس 
علی‌البدل اجرای احکام است. همچنین در 
حوزه‌های قضایی که واحد متمرکز اجرای 
علی‌البدل  دادرس  دارای  و  ایجاد  احکام 
اجرای حکم است، با توجه به ارجاع امور 
قضـایی مربوط به اجـرای حکم به مقـام 
قضـاییی ادشـده، موجـبی برای مداخـله 
مستقـیم دادگاهـی کـه حکـم زیـر نظـر 
آن اجـرا می‌شـود در امور مذکور نیست و 

موجب نقض غرض است.)13(
19- پرسش: شخصی بهی ک بار قصاص 
نفس و پرداختی ک فقره دیه کامل بابت 
قتل غیرعمدی محکوم شـده و اسـتیذان 
جـهت اجرای حکم قصـاص نـفس انجام 
گرفته است. با توجه به عدم پرداخت دیه و 
عدم شناسایی اموالی از محکوم‌، آیا می‌‌توان 

وی را قصاص کرد؟
پاسخ: دیه مانند سایر دیون به عنوان دین 
بر عهده مرتکب است و در صورت فوتی ا 
قصاص، دیه قتل عمـد حال شـده و باید 
از ترکه وی پرداخت شود. تأخیر قصاص به 
خاطر مدیون بودن جانی جایز نیست؛ مگر 

آنکه بدانیم با دادن مهلت حداکثر دوی ا سه 
ساله، جـانی می‌تواند دیه را پرداخـت کند. 
در این‌‌خصوص فرقی بین قتل شبه‌عمد و 
خطای محض در مواردی که پرداخت دیه 

بر عهده مرتکب است نخواهد بود.
20- طبق مواد 435 و 474 و 475 قانون 
مجازات اسلامی، به ترتیب در جنایت‌‌های 
عمـد و شبه‌عمد و خطای محض چنانچه 
بـه دلیـل مـرگی ا فـرار مرتکـب به وی 
دستـرسی نباشـد، دیه از مـال او گـرفتـه 
می‌‌شـود و در صـورت عـدم کفایت مال او، 
از بیـت‌‌المال پرداخـت می‌‌شـود، اما حکم 
فرضـی که مرتکـب فرار نکـند و مالی هـم 
نداشتهی ا اموالی شناسایی نشـود و اقربای 
متمکنی هم نداشته باشد، مسکوت مانده 
است. از جهت فقهی، در جنایت غیرعمدی 
بر اساس عمـوم قاعـده هدرنشـدن خـون 
مسلمان و نظر برخی از مراجع عظام تقلید، 
اگر جـانی امکان پرداخـت دیه را نداشـته 
باشد، دیه از بیت‌المال پرداخت می‌شود. به 
هر حال به نظر می‌‌رسد که با توجه به مواد 
قانون مجازات اسلامی، این فرض از موارد 

پرداخت دیه از بیت‌‌المال نیست.
21- پرسش: آیا ولی قهـری می‌‌توانـد از 
سوی فرزند صغیرش که مستحق دریافت 
دیه شده، اعلام گذشت کند و آیا این اعلام 

گذشت قابل ترتیب اثر است؟
پاسخ: در مورد عفو و گذشت دیه از ناحیه 
ولی قهری صغیر، فرض‌‌هـای مختلفی به 

شرح زیر قابل تصور است:
نخست، جنایت مادون نفس بر صغیر وارد 
شده است: در این صـورت چنانچه جنایت 
غیرعمـدی باشد، صـغیر مستحق دریافت 
دیه اسـت و اگر عمـدی باشـد و امـکان 
قصاص هم نباشد، مستحق دیه خواهد بود.
دوم، گاه قتل غیرعمدی صورت گرفته و 
صغیر از اولیای‌دم است؛ به‌طور مثال مادر 
کشته  رانندگی  تصادف  حادثه  در  صغیر 
شده و صـغیر به نسبت سـهم‌الارث از دیه 

مقتول ارث می‌برد.

ت و پنجم، مهر و آبان 1400
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مـاده 354 قـانون مجـازات اسـلامـی)14( 
در مـواردی که صغیر صاحب حق قصاص 
است، ملاک تصرفات ولی قهری را رعایت 
مصـلحت دانسـته که بر اسـاس آن، ولی 
قهری می‌‌تواند مصـالحهی ا حـتی گذشت 
کند وی ا قصاص را اجرا کند. ماده فوق در 
خصوص جنایت عمدی است که مجازات 
اصلی آن قصاص اسـت و شامل جنایات 
غیرعمـدی که در آن مجازات اصلی دیه 

است نمی‌‌شود.
به نظر می‌‌رسـد حکم موضـوع ماده 354 
تنقیح  طریق  از  اسلامی  مجازات  قانون 
مناط بر جواز گـذشت از دیـه در جـنایات 
غیرعمدی با رعایت مصلحـت صـغیر نیز 
دلالت می‌‌کند؛ با این توضیح ‌‌که در ماده 
فوق، ملاک تصـرفات ولی قهـری رعایت 
مصلحت صغیر است؛ بنابراین در جنایاتی 
که صغیر مستحق دریافت دیه است، ولیّ 
وی نیز باید مصلحت صغیر را در نظر گیرد 
و بر اساس آن تقاضای دیه کندی ا دیه را 
ببخشد. البته این موضـوع از نظر فقـهی 

مورد اختلاف است.
22- پرسش: در پرونده‌های منجر به قتل 
که حکم به پرداخت دیه صادر می‌‌شود، با 
توجه به ماده 452 قانون مجازات اسلامی 
که مقـرر می‌‌دارد: »دیه حـسب مورد حق 
شخصی مجنیٌ‌‌علیهی ا ولی دم است و احکام 
و آثار مسئولیت مدنیی ا ضمان را دارد. ذمه 
مرتکب جز با پرداخت دیه، مصالحه، ابراء و 
تهاتر بری نمی‌‌گـردد«، آیا دیه جزء ماترک 
متوفی است و باید ابتدا دیون متوفی از آن 
پرداخـت شـود و پـس از پرداخـت دیون، 
باقی‌‌مانده آن بین اولیای‌ دم تقسیم شود؛ 
یا اینکه متعلق به اولیای‌دم است و ارتباطی 

به دیون متوفی ندارد؟
پاسخ: این بحث در بسیاری از کتب فقهی 
مطرح شده و اکثریت قریب به اتفاق فقهای 
امامیه دیه را جزء ماترک به حساب آورده‌ 
و معتقدند که دیون و وصـایای متوفی از 
آن پرداخـت می‌شـود )بنگرید به: موسوی 

خمـینی، بـی‌‌تا: 368/2 – 369؛ خویـى، 
1410: 355(. با این توضیح، در جایی که 
جنایت غیرعمد باشد اختلاف نظری وجود 
ندارد، ولی چنانچه عمد باشد مشهور فقها 
همانند جنـایت غیـرعمد حکم کـرده‌اند؛ 
ترکـه محـسوب  از  را  آن  برخـی  لیـکن 

ندانسته‌اند.
ماده 452 قانون مجـازات اسلامی نظریه 
مشهور فقها را پذیرفتـه اسـت؛ این ماده 
عام است و شامل جنایت کمتر از قتل نیز 
می‌شود. در صورتی که جنایت وارده کمتر 
از قتل باشد، دیه حق‌ شخصی مجنی‌علیه 
است و در مواردی کـه جنـایت قتل باشد، 
دیه حـق اولیای ‌دم اسـت. قانون‌گـذار با 
استفاده از عبارت »حسب مورد« به هردو 

موردی اد شده نظر دارد.

23- پرسش: چنانچه شخصی علاوه بر 
قصاص نفس به پرداخت دیه نیز محکوم 
شـده باشد و اولیـای ‌دم خـواهان اجرای 
حکم قصاص باشند و شاکی دیگر خواهان 
دریافـت دیه از محـکوم‌ باشـد و محـکوم 
از پرداخـت دیه خـودداری کنـد و شـاکی 
درخواست بازداشـت وی را تا روز پرداخـت 

دیه داشته باشد، آیا محکوم باید قصاص 
شودی ا اجرای حکم قصاص تا روز پرداخت 
دیه که ممکن است سال‌ها به طول انجامد 

به تأخیر می‌‌افتد؟
بر  عـلاوه  فـرد  کـه  صـورتی  در  پاسخ: 
محـکومیت به قصـاص نفـس به خـاطـر 
جنـایت دیگری به دیه هم محـکوم شده 
باشد، اجرای قصاص نفس در مورد وی به 
تأخیر نخواهد افتاد؛ بلکه از آنجا که دیه 
جزء دیون شـخص محـسوب می‌شـود، با 
اجرای حکم قصاص نفس پیش از تقسیم 
ترکه وی، دیه همانند سایر دیون از ترکه 
برداشت می‌شود. در ماده 869 قانون مدنی 
آمده اسـت: »حقـوق و دیونی که به ترکـه 
میت تعلق می‌گیرد و باید قبل از تقسیم 
آن ادا شـود از قرار ذیل اسـت: ... 2- دیون 
و واجبات مالی متوفی...«؛ به عبارت دیگر، 
دیه در اصل دینی بر عهده محـكوم‌ است 
كه با فوت وی از ورثهی ا دارایی او مطالبه 

خواهد شد. 
24- پرسش: در قتل اعم از شبه عمدی، 
خطایی و عمدی )در صورت تبدیل قصاص 
به دیه(، آیا دیات متعلقه ابتدا وارد ترکه 
مقتول می‌شود و آنگاه به وارث می‌رسد؛ی ا 
از ابتدا متعلق حق اولیای‌ دم است؟ )نتیجه 
عملی پاسخ به این سؤال آن است که اگر 
دیه وارد ترکه شود، ابتدا باید دیون مقتول 
از محل آن پرداخت شود و اگر چیزی باقی
ماند به وارث می‌رسـد؛ ولی اگر متعـلق به 
حق اولیای ‌دم باشد، جـزء ترکه محسوب 
نمی‌‌شـود و لذا دیون مقـتول از محل دیه 

پرداخت نمی‌شود(.
پاسخ: در خصـوص پرسـش فـوق چـند 
دیدگاه فقـهی وجـود دارد؛ لیـکن طبـق 
تمامی این نظریه‌‌‌‌ها، دیون میت باید پیش 
از تقسیم ترکه بین ورثه پرداخت شود؛ لذا 
قائل شدن به انتقال دیه به ورثه، موجب 
نمی‌‌شود که بگوییـم دیون میـت از محل 
دیه پرداخت نشود؛ زیرا منظور کسانی هم 
11که قائل به انتقال تـرکه به ورثه هسـتند، 
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انتقال غیرمستقره است و هنگامی ملکیت 
مستقره می‌شود که دیون و سـایر حقـوق 
مالی ادا شود. در مـاده 452 قانون مجازات 
اسلامی این نظریه پذیرفـته شـده اسـت 
و اینکه قانون‌‌گـذار دیه را حـق شخـصی 
مجنی‌علیهی ا ولی‌ دم دانسته، به این جهت 
است که مادهی اد شده عام است و شامل 
جنایت کمتر از قتل نیز می‌شود. در صورتی 
که جنایت وارده کمتر از قتل باشد، دیه 
حق‌ شخصی مجنی‌علیه است و در مواردی 
که جنایت قتل باشد، دیه حق اولیای‌ دم 
خواهد بود. قانون‌گذار با استفاده از عبارت 
»حـسب مورد« به دو مـوردی اد شده نظر 
دارد و لذا اینکه در قتل ‌دیه را حق ولی‌ دم 

دانسته، مطابق با دیدگاه مذکور است.
اداره حقـوقی قوه قضـاییه به موجبی ک 
نظریه مشـورتی)15( در این ‌‌خصوص چنین 
آورده اسـت: »هـر چـند بر اسـاس اصـول 
حقوقی، غرامت ناشی از فوت که پس از 
فوت متوفی تحـقق می‌‌یابد، جـزء ماترک 
نبوده و خارج از شمول مقررات مربوط به 
ارث اسـت و لکن دیه بر اسـاس مقـررات 
شرعی مقرر شـده و دارای ماهـیت خاص 
خود است و طبق فتوای فقهای امامیه جزء 
ماترک  جزء  دیه  اینکه  لذا  است؛  ماترک 
است، هم عقیده فقها است و هم مستنبط 
از مواد قانونی و از جمله مـاده 352 و نیز 
قانون مجازات اسلامی  تبصره ماده 452 
1392 است و لذا اجـتهاد در مقـابل نص 
ممنوع اسـت و با عنـایت به مـواد 868، 
870 و 871 قانون مـدنی مصوب 1307 و 
اصلاحات و الحاقات بعدی، پرداخت دیون 
متوفی و از جمله مهریه همسرش از محل 
دیه مأخوذه قابل استیفاء است«. همچنین 
در نظریه مشـورتی دیگری)16(آمده اسـت: 
»مطابق ماده 352 قانون مجازات اسلامی 
1392 در بیان ارث همسر مقتول از دیه، 
در قتـل عمـدی شـرط استـحقاق زوجـه 
مقتـول بـه مـطالبه دیـه، تـبدیل »حـق 
قصاص« به هر عـلت به »دیه« است؛ لذا 

علت مذکور می‌‌تواند اعم از عللی باشد که 
در قـتل عمدی امکان قصـاص فی‌‌نفسـه 
وجود نداشته باشد وی ا اولیای دم خواهان 
با قاتل در این امر مصالحه  دیه باشند و 
کنند؛ بنابراین مادام که اولیای دم مجتمعاً 
خواهان قصاص هستند، همسر مقتول که 
قانوناً جزء اولیای دم محـسوب نمی‌‌شود، 
نمی‌تواند از قـاتلی ا بیـت‌‌المال تقاضـای 
دیه کـند ولی هرگاه بعـضی از اولیای دم 
خواهان دیه از بیت‌‌المال باشند و مورد هم 
از مواردی باشد که پرداخت دیه قانوناً به 
عهده بیت‌‌المال اسـت، همسر مقتول هم 
می‌‌تواند به همـان نسبـت سهـم خـود را 

مطالبه کند«.
25- پرسش: در احکام کیفری غیابی که 
مستلزم اخذ مال )دیهی ا رد مال( از محکوم 
است، آیا اجرای حکم مـنوط به سپـردن 

تأمین از جانب محکوم‌‌له است؟
پاسـخ: هـر چنـد مسـتفاد از مـاده 15 
قـانون آییـن دادرسی کیـفری )1392()17( 
در خصـوص ضـرر و زیان ناشـی از جـرم 
اعم از مطالبه و رسیدگی و اجـرای حکم، 
علی‌‌الاصول تشریفات قانون آیین دادرسی 
مدنی و از جمـله تبصـره 2 ماده 306 این 
قـانـون اخـیرالذکـر)18(لازم‌الـرعـایه اسـت؛ 
لیکن در خـصوص دیه و رد مال با لحاظ 
ماده 537 قانون آیین دادرسی کیفری)19(و 
ماده 22 قانون نحوه اجرای محکومیت‌‌های 
مالـی مصـوب 1394)20( جـدای از ضرر و 
زیان ناشی از جرم و تابع احکام خـاص خود 
هستند و لذا اجرای آنها در احکام غیابی از 
شمول مقررات تبصـره 2 ماده 306 قانون 
آیین دادرسی دادگاه‌‌های عمومی و انقلاب 
در امور مدنی که از محکومیت به دیه و رد 

مال انصراف دارد خارج است.
26- آنچـه در مـاده 10 قـانـون مجـازات 
اسلامی مصوب 1392 راجـع به عطف به 
ماسبق نشدن قوانین کیفری آمده، ناظر 
به مقررات و نظامـات دولتی، تعزیرات به 
استثنای تعزیرات منصوص شرعی و اقدام 

تأمینی و تربیتی اسـت و شامل مقررات 
مربوط به دیات نمی‌‌شود.

27- برابر ماده 14 قانون مجازات اسلامی 
مصوب 1392 مطالبه دیه ناشی از حادثه به 
عنوانی کی از اقسام مجازات‌‌ها آمده است و 
با لحاظ اینکه مشمول مرور زمان نمی‌‌شود، 
مطالبه آن از طریق طرح شـکایت بدون 
اشکال اسـت؛ ولی در مـورد طرح شکایت 
علیه اشخاص حقوقی، چنانچه ارتکاب بزه 
مربوط به پیش از لازم‌‌الاجرا شدن قانون 
مجازات اسلامی مصـوب 1392 باشـد، به 
لحاظ عـدم پیـش‌‌بینی مسـئولیت کیفری 
برای شخـص حقوقـی در قـانون مجـازات 
اسلامی )1370(، مطالبه جز از طریق طرح 

دعوای حقوقی امکان‌‌پذیر نیست.
28- عدم اقدام برای مطالبه دیه از ناحیه 
مجنی‌‌علیهی ا وراث متوفی، موجب سقوط 
حق مذکور برای آنان نیست ولذا هر زمان 
می‌‌توانند این حق را مطالبه کنند؛ پرداخت 
دیه هـمواره بایـد به قـیمت روز باشـد و 
در قانـون نصی بر اینکه عدم مطالبه آن، 
موجب تنزل دیه به قیمت روز حادثه باشد، 

پیش‌‌بینی نشده است.)21(
29- اگر حق قصـاص به هر علت به ديه 
تبـدیل شود يا به مال يا حـقي مصـالحه 
شود، همسر مقتول نيز از آن ارث مي‌برد. 
اگر برخي از اولياي دم خواهان قصاص و 
برخي خواهان ديه باشند، همسر مقتول از 
سهم ديه كساني كه خواهان ديه هستند 
ارث مي‌برد. اداره حقـوقی دری ک نظـریه 
مشورتی)22(چنین آورده اسـت: »در فرضی 
که با گذشت اولیای دم از قصاص قاتل، به 
مالی ا حقی مصالحه شده، بنا به تصریح 
ماده 352 قانون مجـازات اسلامی 1392 
همـسر مقتول نیز از آن ارث می‌‌برد و با 
عنایت به تبصره ماده 452 قانونی ادشده 
و مواد 868 الی 871 قـانون مدنی دیـون 
به  متوفی  زوجه  مهریه  جمله  از  متوفی 
درخواست ویی ا وراثی ا قائم مقام قانونی 

مشارالیها قابل استیفاء است«.

ت و پنجم، مهر و آبان 1400
ماهنامه دادرسی شماره 148، سال بیس
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پي‌نوشت‌ها:
مستلزم  قصاص  اجراي  موارديك ه  »در  اسلامی:  مجازات  قانون   360 ماده   -1
با  به قصاص‌شونده است، صاحب حق قصاص ميان قصاص  پرداخت فاضل ديه 
رد فاضل ديه و گرفتن ديه مقرر در قانون ولو بدون رضايت مرتكب مخير است«.
2- نظریه مشورتی شماره 7/1779 مورخ 1398/12/24 اداره حقوقی قوه قضاییه
ماده 862 قانون مدنی: »اشخاصی که به موجب نسب ارث می‌برند سه طبقه‌اند: 
1- پدر و مادر و اولاد و اولاد اولاد؛ 2- اجداد و برادر و خواهر و اولاد آنها؛ 3- اعمام 

و عمات و اخوال و خالات و اولاد آنها«.
3- نظریه مشورتی شماره 7/2171 مورخ 1394/8/9 اداره حقوقی قوه قضاییه

4- ماده 894 قانون مدنی: »صاحبان فرض اشخاصی هستند که سهم آنان از ترکه 
معین است و صاحبان قرابت کسانی هستند که سهم آنها معین نیست«؛ ماده 906 
قانون مدنی: »اگر برای متوفی اولادی ا اولاد اولاد از هر درجه که باشند موجود 
نباشد هری ک از ابوین در صورت انفراد تمام ارث را می‌برد و اگر پدر و‌ مادر میت 
هر دو زنده باشند مادری ک ‌‌ثلث و پدر دو ثلث می‌برد لیکن اگر مادر حاجب داشته 
باشد سدس از‌ ترکه متعلق به مادر و بقیه مال پدر است«؛ ماده 916 همان قانون: 
»هرگاه برای میت وارث طبقه اولی نباشد ترکه او به وارث طبقه ثانیه می‌رسد«.

5- ماده 892 قانون مدنی: »حجب از بعض فرض در موارد ذیل است: الف- وقتی 
که برای میت اولادی ا اولاد اولاد باشد در این صورت ابوین میت از بردن بیش از 
یک ثلث محروم می‌شوند مگر در مورد ماده 908 و 909 که ممکن است هری ک 
از ابوین به عنوان قرابتی ا رد بیش ازی ک‌‌سدس ببرد و همچنین زوج از بردن بیش 
ازی ک‌‌ربع و زوجه از بردن بیش ازی ک‌ثمن محروم می‌شود. ب- وقتی که برای 
میت چند برادری ا خواهر باشد در این صورت مادر میت از بردن بیش ازی ک‌‌سدس 
محروم می‌شود مشروط بر اینکه: اولاً، لااقل دو برادری ای ک برادری ا دو خواهری ا 
چهار خواهر باشند؛ ثانیاً، پدر آنها زنده باشد؛ ثالثاً، از ارث ممنوع نباشد مگر به 

سبب قتل؛ رابعاً، ابوینیی ا ابی تنها باشند«.
6- ماده 302 قانون مجازات اسلامی مصوب 1392: »در صورتيك ه مجنی‌علیه 
داراي يكي از حالات زير باشد، مرتكب به قصاص و پرداخت ديه محكوم نمي‌شود: 
الف- مرتكب جرم حديك ه مستوجب سلب حيات است؛ ب- مرتكب جرم حدي 
كه مستوجب قطع عضو است، مشروط بر اينكه جنايت وارد شده بيش از مجازات 
حدي او نباشد. در غير اين صورت، مقدار اضافه بر حد حسب مورد داراي قصاص 
و يا ديه و تعزير است؛ پ- مستحق قصاص نفس يا عضو فقط نسبت به صاحب 
او  تجاوز  نمي‌شود؛ ت- متجاوز و کسی که  به مقدار آن قصاص  و  حق قصاص 
قریب‌الوقوع است و در دفاع مشروع به شرح مقرر در ماده )156( این قانون جنایتی 
بر او وارد شود؛ ث- زاني و زانيه در حال زنا نسبت به شوهر زانيه در غير موارد 
اكراه و اضطرار به شرحيك ه در قانون مقرر است. تبصره 1- اقدام در مورد بندهاي 
)الف(، )ب( و )پ( اين ماده بدون اجازه دادگاه جرم است و مرتكب به تعزير مقرر 
درك تاب پنجم »تعزيرات« محكوم مي‌شود. تبصره 2- در مورد بند )ت( چنانچه 
لكن  است،  منتفي  تجاوز شود قصاص  آن  مراتب  از  ولي  دفاع صدقك ند  نفس 

مرتكب به شرح مقرر در قانون به ديه و مجازات تعزيري محكوم مي‌شود«.
زير  موارد  در  »جنايت   :1392 مصوب  اسلامی  مجازات  قانون   291 ماده   -7
شبه‌‌عمدي محسوب مي‌شود:... پ- هرگاه جنايت به سبب تقصير مرتكب واقع 
شود، مشروط بر اينكه جنایت واقع شده يا نظير آن مشمول تعریف جنایت عمدی 

نباشد«.
8- »تقصير اعم از بي‌احتياطي و بي‌مبالاتي است. مسامحه، غفلت، عدم مهارت 
و عدم رعايت نظامات دولتي و مانند آنها، حسب مورد از مصاديق بي‌احتياطي يا 

بي‌مبالاتي محسوب مي‌شود«.

قصاص  که حق  او  زوجه  يا  زوج  جز  به‌  است  مقتول  ورثه  همان  دم  »ولي   -9
ندارد«.

10- نظریه مشورتی شماره 7/6578 مورخ 1389/10/25 اداره حقوقی قوه قضاییه
11- نظریه مشورتی شماره 7/297 مورخ 1398/9/2 اداره حقوقی قوه قضاییه
12- نظریه مشورتی شماره 7/1229 مورخ 1398/8/12 اداره حقوقی قوه قضاییه
13- نظریه مشورتی شماره 7/1559 مورخ 1398/10/30 اداره حقوقی قوه قضاییه
دمی ا  اولیای‌  همه  مجنی‌علیهی ا  »اگر  اسلامی:  مجازات  قانون   354 ماده   -14
برخی از آنان، صغیری ا مجنون باشند، ولیِّ آنان با رعایت مصلحتشان حق قصاص، 
مصالحه و گذشت دارد و همچنین می‌تواند تا زمان بلوغی ا افاقه آنان منتظر بماند. 
اگر برخی از اولیای‌ دم کبیر و عاقل و خواهان قصاص باشند، می‌توانند مرتکب را 
قصاص کنند لکن در صورتی که ولی صغیری ا مجنون خواهان اداءی ا تأمین سهم 
دیه مولی‌‌علیه خود از سوی آنها باشد باید مطابق خواست او عمل کنند. مفاد این 
ماده در مواردی که حق قصاص به علت مرگ مجنی‌علیهی ا ولی‌دم به ورثه آنان 
منتقل می‌شود نیز جاری است. این حکم در مورد جنایاتی که پیش از لازم‌‌الاجرا 

شدن این قانون واقع شده است نیز جاری است«.
15- نظریه مشورتی شماره 7/1958 مورخ 1395/8/15
16- نظریه مشورتی شماره 7/3061 مورخ 1393/12/6

می‌تواند  از جرم  زیان‌‌دیده  گرفت،  قرار  تعقیب  تحت  متهم  آنکه  از  17- »پس 
تصویری ا رونوشت مصدق تمام ادله و مدارک خود را جهت پیوست به پرونده به 
مرجع تعقیب تسلیم کند و تا قبل ‏از اعلام ‏ختم ‏دادرسی، دادخواست ضرر و زیان 
خود را تسلیم دادگاه کند. مطالبه ضرر و زیان و رسیدگی به آن، مستلزم رعایت 

تشریفات آیین‌دادرسی مدنی است«.
18- ماده 306 قانون آیین دادرسی دادگاه‌‌های عمومی و انقلاب در امور مدنی 
)1379(: »اگر کسی اموال غایبی ا محجور و امثال آنها را بدون اجازه مالکی ا 
کسی که حق اجازه دارد اداره کند باید حساب زمان تصدی خود را ‌بدهد. در 
صورتی که تحصیل اجازه در موقع مقدور بودهی ا تأخیر در دخالت موجب ضرر 
نبوده است حق مطالبه مخارج نخواهد داشت ولی اگر عدم‌ دخالتی ا تأخیر در 
دخالت موجب ضرر صاحب مال باشد دخالت‌کننده مستحق اخذ مخارجی خواهد 

بود که برای اداره کردن لازم بوده است«.
دادگاه‌های  لازم‌الاجرای  آراء  و  دادستان  دستورهای  »اجرای   :537 ماده   -19
کیفری در مورد ضبط و مصادره اموال، اخذ وجه التزام، وجه الکفالهی ا وثیقه و نیز 
جزای نقدی، ‌وصول دیه، رد مال وی ا ضرر و زیان ناشی از جرم بر عهده معاونت 

اجرای احکام کیفری است«.
20- مـاده 22 قـانـون نحـوه اجـرای محکـومـیت‌‌هـای مـالـی )1394(: »کلیـه 
محکومیت‌‌هـای مالی از جمله دیه، ضرر و زیان ناشی از جرم، رد مال و امثال آنها 

جز محکومیت به پرداخت جزای نقدی مشمول این قانون خواهند بود«.
21- نظریه مشورتی شماره 7/1834 مورخ 1396/8/9 اداره حقوقی قوه قضاییه
22- نظریه مشورتی شماره 7/3293 مورخ 1395/12/18 اداره حقوقی قوه قضاییه

فهرست منابع:
1- خوىی، سیدابوالقاسم، منهاج الصالحین، نشر مدینه‌العلم، چاپ 28، 1410 

هـ. . ق
2- زراعت، عباس، شرح مختصر قانون مجازات اسلامی، انتشارات ققنوس، 

چاپ نخست، 1392
3- موسوی خمینی، سیدروح‌الله، تحریرالوسیله، جلد 2، قم: مؤسسه مطبوعات 

13دارالعلم، چاپ نخست،‌ بی‌‌تا
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اسماعيل بخشي‌زاده،ك ارشناس ارشد حقوق خصوصي، وكيل پايه كي دادگستري
خليل قربانزاده، دانشجوي دكتري حقوق خصوصی

چکیده
نظریه تقصیر از مسائلی است که به لحاظ عدم صراحت قوانین و مقررات مربوط از یک‌سو و قانون‏گذاری‏های مشتّت و 
پراکنده از سوی دیگر، همواره مورد اختلاف حقوق‌دانان بوده است، به گونه‏ای که هنوز نظر قطعی در خصوص مفهوم 
تقصیر و همچنین نقش آن در تحقق مسئوليت مدنی در حقوق ایران وجود ندارد. با وجود این، تقصیر به ‌عنوان مبنای 
این  انگلیس پذیرفته شده است. در  از جمله حقوق  اروپایی؛  از کشورهای  عمده ‏مسئوليت مدنی در حقوق بسیاری 
مقاله با بهره‏گیری از مقرّرات قانون مدنی، قانون مسئوليت مدنی و سایر مقرّرات مرتبط با موضوع و همچنین نظریات 
اساتید برجسته ‏حقوق به بررسی نظریه تقصیر در حقوق ایران خواهیم پرداخت و به فراخور بحث اشاره‏ای هم به حقوق 

انگلیس خواهیم داشت.
واژگان کلیدی: تقصیر، مسئوليت مدنی، مسئوليت، خسارت، متعارف

نقش تقصیر در ایجاد مسئوليت نسبت به جبران خسارت

ت و پنجم، مهر و آبان 1400
ماهنامه دادرسی شماره 148، سال بیس
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درآمد
اصل طبیعی در زندگی انسان آن است 
که تنها کسی باید مسئوليتی برای جبران 
بپذیرد که در رفتار خود از معیارها و حالت 
متعارف خارج شود والا اگر کسی رفتاری 
معـمولـی و در چـارچـوب ضـوابط دارد، 
نمی‌توان مسئوليتی را به عـهده او قـرار 
داد؛ به عبـارت دیگر، همواره »تقصیر«، 
شـرط اصلی مسئوليت بوده اسـت. البته 
این سخن بدان معنا نیسـت که در حال 
حاضـر این قاعده، تنها قاعـده مسئوليت 
مـدنی اسـت بلکه منظـور آن اسـت که 
مبنای تقصیر، بنیان اصلی در شکل‌گیری 
مباحث مسئوليت مدنی است که در کنار 
آن قواعـد خاص دیگری نیز ایجاد شده 
است. صرف‌نظر از نقش تقصیر به عنوان 
ضابطه اصلی مسئوليت، باید توجه داشت 
که درک مفهـوم تقصـیر به طوری کسان 
نیست. برخی تقصیر را با ملاک شخـصی 
و ذهـنی درک می‌کننـد و گـروهی دیگر 
این ضابطه را با معیارهای نوعی و عینی 
قابل ادراک می‌دانند )مدنی، 1392: 99(.
تفاوت بین این دو معـیار در بسـیاری از 
مباحـث حقوقی، منشأ تفاوت در احکام 
و آثـار مسئوليـت حقـوقی شـده اسـت. 
مقصـود از تقصـیر با ملاک شخـصی و 
ذهـنی آن اسـت کـه در ایجـاد مفـهوم 
و مصـداق تقصیر، وضع شخـص مقصـر 
اهمـیت دارد. از این‌رو، عـنوان تقصـیر 
به وسـیله شخص مقصـر احراز می‌شود؛ 
بنابراين مقصـر کـسی اسـت کـه از نظر 
ویژگی‌هـای شخصـی و ادراکـی بتـواند 
تقصـیر کند والا نمـی‌توان گفـت چنین 
شخـصی تقصـیر کرده اسـت؛ به عنوان 
مثال، بر اساس نظریه تقصیر به مفهوم 
شخصـی مجنون نمی‌تواند تقـصیر کند 

)ره‌پیک، 1390: 27(.

در مقابل، ممکن است تقصیر با ملاک 
نوعی و عینی درک شود. مقصود از این 
ملاک آن است که تقصیر صرف‌نظر از 
شخص مقصر،ی ک رفتار نوعی است که 
در آن خروج از معیارها و عمل متعارف 
مدنظر می‌باشد. در واقع، در این نظریه 
به تقـصیر بیش از مقصر توجه می‌شود. 
اگـر عـینیتی ک رفـتار بدون آنکـه در 
حالات ذهنی و روانی فاعل آن جستجو 
شود مورد توجـه قرار گیرد و آن رفتار، 
رفتاری بیـرون از ضـوابط نوعـی باشـد 
باید آن را تقصیر دانست. بر اساس این 
نظریه اگر مجـنون به دیگـری خسارت 
وارد کنـد می‌تواند مقصـر و در نتیجـه 

مـسئول تلقی شود.
قـانون مدنی در مـواد 951 تا 953 به 
تبـیین مفـهوم تقصـیر پرداخـته است 
که بررسی این مواد حاکی از این است 
کـه در نظام حـقوقی ایران، تقصـیر به 
مفهوم نوعی مـورد پذیرش قرار گرفـته 
اسـت. ماده 953 این قانون تقصـیر را 
چـنین تعریف میکند: »تقصیر اعم است 
از تـفریط و تعـدی«. بـرابر مـاده 951: 
»تعـدی تجـاوز نمـودن از حـدود اذن 
یا متـعارف اسـت نسـبت به مالی ا حق 
دیگری«. ماده 952 نیز تفریط را تعریف 
می‌کنـد: »تفریط عبارت اسـت از ترک 
عملی که به موجـب قراردادی ا متعارف 

برای حـفظ مال غیر لازم است«.
در هـر حـال بایـد میل به مـلاک نوعی 
را مـطابـق بـا قـواعـد دانسـت؛ زیـرا در 
مسئوليت مدنی موضـوع و هـدف اصلی 
جـبران خـسارت زيـان‏ديـده اسـت نـه 
مجازات فاعل زیان؛ بنابراین باید ملاک 
نوعی و عیـنی را ترجیح داد و همان‌طور 
کـه در اتلاف، صـغیر و مجـنون ضـامن 
می‌باشند در تسبیب نیز باید مسئوليت 

آنها را تأیید کـرد؛ چرا که در ماهیت این 
دو قـاعده؛ی عنی اتلاف و تسبیب تفاوت 

اساسی وجود دارد.
بدین ترتیـب، در این مقاله به طور عمده 
در صـدد پاسخ به این سؤال هستیم که 
تقصـیر چیـست و چه نقشـی در تحقق 
مسئوليت مدنی در نظام حقوقی ایران 

دارد؟
1-مفهوم تقصیر

تقصـیر در مفهـوم سنتی خـود عبارت 
اسـت از رفتاری که از نظر اخلاقی قـابل 
سـرزنش باشـد. بر ایـن اسـاس مباشـر 
خسـارت، هنـگامی ملـزم به پرداخـت 
خسـارت می‌شـود که رفـتار وی اخلاقاً 
ناشی از تقصیر باشد؛ در غیر این صورت 
ضمانی بر عهده او نیست )حسینی نژاد، 

.)29 :1389
مـطابق مفـهوم اخـلاقی تقصـیر، تنـها 
افعالی تقصیر محسوب می‌شود که فاعل 
آن قدرت درک زشـتی فعلش را داشته 
باشد. در حالی که وفق ماده 1216 قانون 
مـدني صـغیر و مجـنون هـم می‌تواننـد 
بر اساس تقصـیر مسئول شناخته شوند. 
از این‌رو، تقصیر مفهوم نوعیی افته است؛ 
بدین معـنی که تجـاوز از رفتار متعـارف 

ملاک تقصیر است.
قانون مدنی در مواد 951 تا 953 به تبیین
مفـهوم تقصـیر پرداخته است. ماده 953
ایـن قـانـون تقصـیر را چـنین تعـریـف 
می‌کـند: »تقصـیر اعم اسـت از تفـریط 
و تعـدی«. بـرابـر مـاده 951: »تعـدی 
تجاوز نمـودن از حـدود اذنی ا متعـارف 
اسـت نسبـت به مـالی ا حق دیگری«. 
مـاده 952 نیز تفریط را تعریف می‌کند: 
»تفریط عبارت است از ترک عمـلی که 
به موجب قراردادی ا متعـارف برای حفظ 

15مال غیر لازم است«.
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بعضی از حقوقدانان بر اساس مواد مذکور 
در مقام تعریف تقصـیر آورده‌اند: »تقصیر 
عبـارت اسـت از انجـام دادن عملـی کـه 
شخـص نباید مرتکـب شـود )تعدی(ی ا 
ترک عملـی که شخـص باید انجام دهد 
)تفریط(« )صفایی و رحیمی، 1390: 154(.
همچـنین گفـته شـده: »تقصـیر عبارت 
است از: تعـدی و تجـاوز از حدود اذن و 
متعارف نسبت به حقی ا مال دیگری و 
تفریط در کاری که به موجب قراردادی ا 
متعارف برای حفظ حقی ا مال غیر، لازم 
است؛ به عبارت دیگر تقصـیر، تعدی و 
تفریط از رفتار انسان متعارف )در همان 
شرایط و اوضـاع و احـوال خوانده وقوع 
حادثه است(؛ی عنی کاری که نباید انجام 
گیردی ا عدم انجـام کاری که باید عـرفاً 
انجـام می‌گـرفت. پس هر فعـلی ا ترک 
فعل غیر متعـارف که خـلاف قوانین و 
مقـررات قانونیی ا عـرفی باشـد تقصیر 
اسـت و در آن، عنصر نوعی رفتار ملاک 
مقایسه  معیار  و  عوامل ذهنی  نه  است 
نیز شخص متعارف هم‌شأن زیان زننده 
در همـان شرایط وقوع حادثه در انجام 
فعل زیان‌بار اسـت« )داراب پور، 1387: 

65 و 66(.
بالاخـره در تـعریف تقصـیر چنین بیان 
شده: »تجاوز از رفتاری است که انسانی 
معقول و متعارف در همان شرایط حادثه 

دارد« )کاتوزیان، 1384: 346(. 
به طـور کلی با توجـه به مفـهوم سنتی 
و جدید تقصـیر، می‌توان گفـت تقصـیر 
دارای دو مفهوم است، تقصير به مفهوم 

شخصي، تقصير به مفهوم نوعي.
1-1-تقصیر به مفهوم شخصی

منظـور از تقصیر به مفهـوم شخصي آن 
اسـت که وضـع شخـص مقصـر ملاک 
تقصـیر اسـت. از ایـن‌رو، عنـوان تقصیر 

از طـریق عنوان مقصـر احراز می‌گـردد. 
بر اسـاس این نظر، تنها افعالی تقصیر 
به  انتساب  قابل  که  محسوب می‌شـود 
شخص باشد، لذا اشخاصی مانند مجنون 
و صـغیر غـیر ممـیز کـه قـدرت درک 
زشـتی فعلشان را ندارند، مقصر شناخته 
نمی‌شـوند )ره پیک، 1390: 26 و 27(. 
به دلیل اینکه بر مبنای تقصیر به مفهوم 
شخـصی بسیاری از ضررها جبران نشده 
باقی می‌ماند، این مفـهوم با انتقادهای 
شـدیدی روبرو شـد و امروزه اعتبار آن 
به کمتـرین مـیزان خود رسیـده است 

)قاسم‌زاده، 1390: 26(.
1-2- تقصیر به مفهوم نوعی

آن  مفـهوم  بدیـن  تقصـیر  از  مقصـود 
از رفتـار متعـارف  اسـت کـه تـجـاوز 
ملاک تقصـیر اسـت نه وضـع شخـصی 
مقصـر. در واقـع، عملی تقصیر محسوب 
می‌شـود کـه مرتکـب رفتـاری داشتـه 
باشـد برخلاف رفتاری ک فـرد متـعارف 
که در همـان شـرایط و اوضـاع خارجی 
قرار گرفته باشـد. بر این اسـاس، جهت 
احراز تقصـیر، عمل شخص بدون توجه 
به وضـعیت روانی او با عمـلی ک فـرد 
متعارف مقایسه می‌شود؛ بنابراین صغیر 
غیر ممـیز و مجنون نیز می‌تـواند مقصر 
محسوب گردد. به هر حال مفهوم نوعی 
تقصیر مطابق با قواعد بوده و با قانون 
مدنی ایران نیز سـازگار اسـت )صفایی 
و رحـیمی، 1390: 76(. شـایان توجـه 
اسـت که در تقصـیر به مفهـوم نوعـی، 
اساس مسئوليت ضـرر اسـت نه تقصیر 

)قاسم‌زاده، 1390: 27(.
2-اقسام تقصیر

تقصـیر از جهات مخـتلف قـابل تقسـیم 
می‌باشد که به طور خلاصه می‌توان به برخی 
از مهم‌ترین تقسیمات تقصـیر اشاره کرد.

2-1- تقصیر عام و خاص
نقض تعهدات عمومی و کلی، تقصیر عام 
یا عمومی تلقی می‌شـود؛ به طور مثال 
هر کـس موظف اسـت به طور متعارف 
رفتار کندی ا به عبارتی، تعدی و تفریط 
نکند؛ی عنی هر کسی ک سری تعهدات 
عمومی بر عهـده دارد که نقـض آنهـا، 
تقصیر عامی ا عمومی تلقی می‌شود؛ اما 
نقـضی ک تعهـد خاص، تقصـیر خاص 
محسوب می‌گردد؛ به طور مثال رعایت 
چـراغ قرمـز،ی ک تعـهد خاص اسـت و 
چـنانچه کسی از چراغ قرمز عبور کند 
مرتکب تقصیر خاص شده اسـت. احراز 
این نوع تقصیر نسبت به تقصیر عام که 
نیاز به تفسیر و ارزیابی دارد، به مراتب 

آسان است )ره پیک، 1390: 28(.
نمـونه دیگـر مجـتمع آپارتمانی اسـت 
کـه در آن نیز هر دو نوع تقصـیر مزبور 
قابل تحـقق اسـت. به ایـن صـورت که 
تمـام ساکنـین و مـدیـران سـاخـتمان 
به عنـوان عضـوی ازی ک جامعه موظف 
هستند که به طور متعارف رفتار کنند، 
برای سایرین ایجاد مزاحمت ننمایند و 
تکالیفی از این دست که برای همه افراد 
یک جـامعه مقرر شده اسـت و هر کس 
این تکالیف را نقض کند مرتکب تقصیر 
عام شده اسـت. با این وجود،ی ک سری 
تملک  قانون  موجب  به  تکالیف خاص 
آپارتمان‌هـا و سـایر مقررات مـرتبط با 
آن، فقـط برای مالـکینی ـا سـاکنین و 
یا مـدیران سـاختمان مقرر شـده است 
که نقض آنها، تقصـیر خاص محـسوب 
می‌شود؛ به عنوان مثال، مطابق ماده 14
قـانون تمـلک آپـارتمـان‌هـا، مـدیری ـا 
مـدیران مکلف‌اند تمام بنا را به عـنوان 
یک واحـد در مقـابل آتش‌سـوزی بیمه 
نماینـد. بدیهی است که اگر مشارالیهم 
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به این تکلیف عمل ننمایند مرتکب تقصیر 
خاص شده و در صورت بروز آتش‌سوزی 
مسئول جـبران خـسارت وارده می‌باشند.
2-2-تقصیر عمدی و غیرعمدی

تقصـیر وقتی عمـدی اسـت که شخـص 
با سوءنیت و به قصـد اضـرار به دیگران 
مرتکب آن شود. به بیان دیگر در تقصیر 
عمدی، هم عمل ناشایسته به عمد انجام 
می‌شـود و هم نتیجـه حاصـل از آن کار 
مقصود مرتکب است. برعکس در تقصیر 
غیرعمـدی، قصـد زیان زدن به دیگری 
وجـود ندارد، ولی در نتیجـه غفلـت و 
سهل‌انگاری به دیگری ضـرر می‌رسد. با 
اینکه در هر دو تقصیر مسئوليت مستقر 
می‌گردد و از این لحـاظ فرقی بین آنها 
نیسـت، ولـی در تقـصیـر غیـر عمـدی 
یک سـری امتیازاتی لحاظ می‌شـود که 
به طور  ندارد؛  تقصیر عمدی وجود  در 
مثـال، خـسارت ناشـی از بی‌احـتیاطی 
و غفلـت مشـمول تعهـدات بیمـه قرار 
می‌گیرد، اما بیمه برای خسارت عمدی 
تعهد نمی‌کـند )کاتوزیان، 1384: 360؛ 

ره پیک، 1390: 29(.
2-3-تقصیر سبک و سنگین

مقصـود از تقصـیر سـبک، تقصـیر غیـر 
عمـد و متـعارف می‌باشـد، ولی تقصیر 
سنگین مفـهومی میانه تقصـیر عمدی 
و غیرعمدی اسـت؛ زیرا در عیـن حـال 
که نتیجه مقصـود مرتکب نیست، ولی 
احـتمال اضـرار بالاسـت. تقصـیر خـواه 
سـبک باشـد خواه سنگین، مسـئوليت 
در هر حـال مستقر می‌گـردد )کاتوزیان، 

.)355 :1384
در کامن‌لا نیز که تقصـیری ک نوع رفتار 
غیرمتعارف محـسوب می‌شـود و معـیار 
تقصـیری ا بی‌تقصیری رفتاری ک شخص 
متعـارف اسـت؛ درجه تقصـیر و اثر آن در 

مسئوليت، هر چند مدافعانی دارد، ولی از 
سوی اکثر دادگاه‌ها مردود اعلام شده است

.(Prosser, 1971: 180(

به هر حال می‌توان گفـت که در حـقوق 
ایران علی‌الاصول درجه تقصیر در میزان 
مسئوليت بی‌تأثیر اسـت، ولی این بـدان 
معنا نیست که حقوق ما به‌کلی نسبت به
این مسئله بی‌اعتنا است؛ زیرا در مواردی 
درجـه تقصـیر در میزان خـسارت مؤثر 
دانسته شده است؛ به عنوان مثال بند دو 
ماده 4 قانون مسئوليت مدني به دادگاه 
اجازه داده اسـت تا در صـورتی که وقـوع 
خسـارت ناشـی از غفلت قابل اغـمـاض 
بـوده و جـبران آن مـوجـب تنگدستی 
زیـان زننـده باشـد، در میـزان خـسارت 
تخـفیف دهـد وی ـا مـطابق مـاده 391
قـانون تجارت، هرگاه مال‌التجاره بدون 
هیـچ قیـدی قبـول و کـرایه آن تأدیـه 
شـود، دیگر بر متصـدی حـمل و نقـل 
دعوا پذیرفته نخـواهد شد مگر در مورد 
تدلیـسی ا تقصـیر عمـده )سنگـین( که 
دعـوا علیه مشـارالیه پذیرفـته می‌شـود 

)قاسم‌زاده، 1390: 42(.

3- نظریه ‏تقصیر اشتراکی دلیل بر 
پذیرش نظریه تقصیر

مقصـود از تقصـیر مشترک زیان‌دیـده، 
اشتراک نامبرده در حادثه زیان‌بار است. 
به تعبیر دیگر، در این صورت حادثه ناشی 
از فعل مشترک زیان‌دیده و مرتکب فعل 
زیان‌بار می‌باشد. در این مورد برای توزیع 
و تقسیم مسئوليت، راه‌حل‌های متفاوتی 
اتخاذ شده اسـت. بعضی معتقدند هرگاه 
خطا و تقصیر زیان‌دیده، عمدی بوده و 
تقصیر خوانده غیرعمدی باشد، خطای 
او خـطای خـوانده را در بـر می‌گیـرد و 
مسـئوليت خـوانده به دلیل زایل شدن 
رابطه سببیت، منتـفی می‌شـود؛ مانند 
اینکه زیان‌دیده به قصد خودکشی خود 
را عمـداً جلوی اتومبیلـی کـه با سـرعت 
غیرمجاز در حال حرکـت اسـت بیندازد، 
در این صـورت خطای عمـد، مانع تأثیر 
خطای راننده می‌شود و نامبرده به دلیل 
از بین رفتن رابطه سببیت، مسئوليتی 
نخـواهـد داشـت )کاتـوزیان و سایرین، 

.)421 :1380
در حقـوق انگلیـس، بر اسـاس بنـدی ـک 
مـاده 1 قانون اصلاحی تقصیر اشـتراکی 
سـال 1945، هـرگاه کسـی مـتحـمل 
خـسارتی شود که تقصـیر خـود او نیـز 
در ایجاد خـسارت سهمی داشـته باشد، 
دعـوی مطالبه خسارت به دلیل تقصـیر 
زیان‌دیده رد نمی‌شود، بلکه تا حدی که 
دادگاه آن را عادلانه و متناسب با تقصیر 
خواهان تشخیص دهد، زیان قابل مطالبه 
 .)Harpwood, 2004: 414( خواهد بود
البته گاهی تقصـیر خواهان نادیده گـرفته 
می‌شـود؛ به‌عنـوان مثـال، وقتی تقصـیر 
مشترک بین بزرگ‌سال وی ک کودک باشد 
و دعوا توسط کودک مطرح شـود، تقصیر 
.)Ibid( 17مشترک دفاع محسوب نمی‌شود
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به موجب ماده 5 کنوانسیون کشورهای 
اروپـایی در مـورد مسئوليـت مـدنی در 
مقابل خسارات ناشی از حوادث رانندگی، 
تقصیر مشـترک خـوانده پذیرفته شـده 
است و تعیین میزان آن در اختیار دادگاه 

گذاشته شده است.
اگـر زیـان‌دیـده خـود به عنـوان فاعـل 
اشتراکی تحت عنوان مباشر اشتراکی در 
حـادثه زیان‌بار دخـالت داشته باشد؛ در 
این صـورت تعیین مسئوليت به نسبت 
تقصیری ا به نسبت میزان تأثیر هر چند 
در تئوری و نظریه‌پردازی منطقی جلوه 
می‌نماید، ولی با توجه به اینکه در عمل 
تـشخـیص آن مشـکل اسـت و واگـذار 
نمـودن تعـیین آن بـه کارشـناسـانی ـا 
محاکم به دلیل اینکه معیار دقیقی برای 
تعیین آن وجود ندارد، امری غیرمقدور 
و به دلیل اینکه دستخوش نظر شخصی 
می‌شود، غیرعادلانه خواهد بود؛ بنابراین 
راه‌حل حقـوق ایران در این مورد؛ی عنی 
اعمال قاعده تساوی در صـورت اشتراک 
دو سببی ا دو مباشـر در ایجـاد حادثه 
زیـان‌بار، عادلانه‌تـر و منطـقی‌تر اسـت. 
هرچند بنا به نظر مخالف در حقوق ایران، 
تقسیم مسئوليـت باید بر اساس میزان 
تأثیر هری ک از اسباب صـورت بپذیرد؛ 
مـطابق ایـن نظـر مسـئوليت تضـامنی 
با مبـانی حقـوق مـا سـازگاری ندارد و 
راه‌حـلی را که مـاده 533 قانون مجازات 
اسلامي مصـوب 1392 پیـش‌بینی کرده 
است، ناظر به موردی است که دخالت 
اسباب به نحو مساوی باشد )قاسم‌زاده، 

.)370:1390
در پاسخ این نظر می‌توان به ماده 528 
قـانون مجـازات اسلامي مصـوب 1392 
در مـورد تصادم چند وسیله نقلـیه اشاره 
نمـود کـه بـه مـوجـب آن صـرف‌نـظر از 

میـزان تـقصـیر، هـری ـک از راننـدگان 
به طـور مسـاوی ضامن خسارات وارده 

هستند.
 

بدین ترتیب، قواعد و مقررات ما با نظریه 
تقصـیر بیـگانه نیسـت و به عنـوانی ک 
معیار مهم در تشخیص میزان مسئوليت 
از جایگاه ویژه‏ای در نظام حقوقی ایران 

برخوردار است.
4- نقش تقصیر در تحقق مسئوليت 

مدنی
به نظر نمی‌رسد که هـیچ نظامی منـکر 
نقش مؤثر تقصـیر در تحـقق مسئوليت 
که  داشت  توجه  باید  ولی  باشد،  مدنی 
جـایگاه آن در همـه نظام‌هـای حقوقی 
یکسان نیست؛ به عنوان مثـال در نظام 
حقوقی انگلیس، مسئوليت مدنی بر مبنای
تقصیر استوار شـده اسـت. جـهت احراز 
مسئوليت مدنی در اغـلب مـوارد عنصـر 
تقصـیر لازم اسـت. تقصـیر در کامـن‌لا 
دارای دو مفهوم است: اخلاقی و قانونی، 
مفهـوم اخلاقی تقصـیر زمـانی مطـرح 
می‌شود که فردی عمدای ا با بی‌احتیاطی 
بـه دیـگـری خـسارتـی وارد نـمـایـد؛

اما مفهـوم قـانونی تقصـیر،ی ک معـیار 
ساختگـی رفتار را ملاک قرار می‌دهـد. 
اشخاصی که فعالیت‌های خطرناک انجام 
می‌دهند ممکـن است به لحاظ اخلاقی 
تقصیر نداشته باشند؛ چون هیچ میزان 
و حدی از مراقبت و توجه نیز نمی‌تواند 
فعالیت‌های آنها را برای جامعه اطمینان 
بخش نماید؛ بنابراین چنین اشخاصی باید 
مسئول خسارتی باشند که براثر فعالیت 
آنهـا به وجـود می‌آید، لذا مسئوليت آنها 
متکـی بر تقصـیر قانونی اسـت )عباسلو، 

.)27 :1390
در نـظام حـقـوقـی ایـران در خـصـوص 
موضوع نقش تقصیر در تحقق مسئوليت 
مدنی، بین مواد قـانونی ازی ک طـرف و 
حقـوقدانان از طرف دیگـر، اختلاف نظر 
وجود دارد. در مـاده 1 قانون مسئوليت 
مدنـي، اثبـات تقصـیر مؤثـر در تحـقق 
مسئوليـت مدنـی تلقـی شـده است. به 
موجـب این ماده: »هر کس بدون مجوز 
قـانونی عمدای ا در نتیجـه بی‌احـتیاطی 
به جـانی ا سلامتیی ا مالی ا آزادیی ا 
حیثیتی ا شهرت تجارتیی ا به هر حق 
دیگـر کـه به موجـب قانون برای افـراد 
نماید که  وارد  لطمه‌ای  ایجـاد گردیده 
موجـب ضـرر مادیی ا معـنوی دیگـری 
شود مسـئول جـبران خـسارت ناشی از 

عمل خود می‌باشد«.
بدیـن تـرتیـب، بـه نظـر می‌رسـد کـه 
مسـئوليـت مـدنی بـر مبنـای تقصـیر 
استوار شـده اسـت و تنها تقصیر شرط 
ایجاد مسئوليت است. با این طرز تلقی، 
قواعد اتلاف موضـوع مـاده 328 قانون 
مدني نسخ شده محسوب می‌گردد. اما 
به دلایل ذیل‌الذکر این طرز تفکر باطل 
بوده و قانون‌گذار نخواسته با وضع ماده 1
قـانون مسئوليت مدني تقصیر را مبنای 

ت و پنجم، مهر و آبان 1400
ماهنامه دادرسی شماره 148، سال بیس

18

ماهنامه حقوقی، فرهنگی و اجتماعی



منحـصر مسئوليـت قـرار دهـد و تمـام 
قواعد مخالف آن را نسخ ضمنی نماید:
اولاً، قواعد اتلاف از نظر موضوع در برابر 
قـانون مسئوليت مدنی خاص می‌باشد؛ 
زیرا ماده 1 قانون مسئوليت مدني قاعده
کلی در رابطه با تلـف غیـرمستقیم مال 
و همچـنین لطمـه به جان و سـلامت و 
حـیثیت و همـه حقـوق مالی و معـنوی 
وضع کرده است، در حالی که ماده 328
 قانون مدني ناظر به تلف مستقیم مال 
است و هرگاه تعارض بین قانون خاص 
باشد،  قدیم و عام جدید وجود داشته 
اصـل این اسـت که عـام ناسـخ خـاص 
نمی‌شـود. وانگـهی، اگـر ایـن احـتمال 
مورد پذیرش قرار گیرد که قانون صرف 
تلف مستقـیم مال دیگـری را تقصـیر 
قلمداد کرده است، دیگر تعارضی میان 
قاعـده اتلاف و قـانون مسئوليت مدنی 
قـابـل تصـور نیسـت و بدیـن ترتیـب، 
توهـم نسخ ضمـنی هم از بیـن می‌رود 
)کاتـوزیـان، 1384: 222(؛ ثـانیـاً، در 
مـواد متعـدد قانـونی مربوط به تحـقق 
مسئوليت مدنی، استناد عرفی فعل به 
او محسوب  عامل، موجـب مسئوليـت 
شده و اشاره‌ای به تقصیری ا عدم تقصیر 
او نشـده اسـت که از آن جمله می‌توان 
به مـواد 319 تا 324 قانون مجـازات 

اسلامي اشاره کرد.
بـدین ترتیـب، بـه نظـر می‌رسـد کـه 
مسئوليت مدنی در حـقوق ایران مبتنی 
بر استناد عرفی عمل زیان‌بار به شخص 
است و تقصیر فقط در تشخیص و احراز 
این استـناد می‌تواند به قـاضی کمـک 
نمـاید )باریکلو، 1389: 59(. در نتیجه 
می‌تـوان گـفت کـه تقصـیر در تحـقق 
مسئوليت مدنی رکن به حساب نمی‌آید، 
بلکه ضرورت اثبات آن در برخی موارد 

به خاطر تقـویت و تسهیل احراز رابطه 
سببیت اسـت؛ پـس هنـگامی که گفته 
می‌شـود در مـوارد تسبیب باید تقصیر 
اثبـات گردد، تنهـا برای احراز سببیت 
بین فعـل ناروای زیان‌بار و ضـرر وارده 

است )داراب پور، 1387: 15(.

نظـریه استـناد عرفـی فعـل زیان‌بار به 
عـامل زیان،ی کـی از چند نظری اسـت 
که به عنوان مبنای مسئوليت مدنی در 
حقوق ایران معرفی شـده است. مطابق 
این نظریه، استناد عرفی فعل به عامل، 
موجب مسئـوليت وی محـسوب شده، 
خواه مشارالیه مقصـر باشـد خـواه نه. با 
این وجود، هر چـند که در مواد متعدد 
قانونی، جهت تحـقق مسئوليت مـدنی 
اشاره‌ای به تقصیری ا عدم تقصیر نشـده 
اسـت و در مـواردی مسئوليـت بـدون 
تقصیر هم تحقق می‌یابد، ولی واقعیت 
این اسـت که مـواد 331 قانون مدني؛ و 
1 قانون مسئوليت مدني؛ که قواعد عام 
مسئوليت مدنی را بیان می‌دارند، مبتنی 

بر نظریه تقصیر هستند.

بنابرایـن می‏تـوان گفـت، در جـایی کـه 
شرط تحقـق مسئوليت مدنی به موجب 
نص خـاصی مورد حکم قرار نگرفته است 
و مبتنـی بر قواعد عام مسئوليت مدنی 
اسـت، تقصـیر نقـش اسـاسی در تحقق 
مسئوليت مدنی دارد. منتها، همان‌گونه 
که در ابتدای این مبحث اشاره شد، این 
تقصـیر در بعضی موارد مفروض بوده و 
امـاره مسـئوليت را به دنبـال دارد و در 

بعضی دیگر باید ثابت گردد.
با توجـه به آنچـه بیان شـد این نتیجه 
حاصل می‏گردد‌ که سه نوع مسئوليت در 
حقوق ايران وجـود دارد: مسئوليت‏هاي 
مبتني بر‌ تقصير‌، مسئوليت‏هاي مطلق و 
مسئوليت‏هـايي‌ که‌ تقصير‌ فاعل زيان در‌ 

آنها‌ مفروض است.
در مسـئوليـت‌‏هـايي‌ کـه تقـصير جـزء 
ارکان مسئوليـت تلقي مي‏شـود، تقصير 
در تحقـق مسئوليت نقش اساسی دارد. 
البته تقصير‌ بايد‌ توسط زيان‏ديده اثبات 
شـود و زیان‌دیـده باید‌ ثابـت‌ کنـد که‌ 
بين‌ خـسارت‌ وارده و تقصير فاعل زيان 
‏رابطه‌ سببيـت عـرفي وجود دارد. البته 
در الزامات خـارج از قرارداد و قراردادها 
چنانچه تعهـد به‌ نتيجـه‌ معـيني شده 
باشـد و آن نتيجه محـقق‌ نشود‌، متعهد‌ 
مـسئول‌ جبران‌ خسارت قرار مي‏گیرد‌ و 
اثـبات‌ اینکه مرتکـب تقصير نشده و يا 
قوه قاهره تأثيـري در مسئول نبودن وي‌ 
نخواهـد‌ داشت‌. در مسئوليت‏هاي مطلق 
)نظیر اتلاف‌ و مسئوليت‌ دارنده اتومبيل( 
که تقصير شرط‌ تحقق‌ مسئوليت‌ نيست،
زيان‏ديده نيازي به اثبات تقصـير فاعل 
زیان ندارد؛ براي مثـال در اتلاف، صرف 
وجـود رابطـه ‏عليـت عرفـي بيـن فـعل 
زیان‌بار و تلف مال براي تحقق مسئوليت‌ 
19کافي است؛ البته چنانچه انتساب فعلي 
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که موجـب تلـف شـده اسـت به اتـلاف 
کننده مورد ترديد باشد يا براثر اکراه و 
اجبار ديگري يا قوه قاهره اتلاف صورت 
گرفته باشد از‌ لحاظ‌ عرفي، اتلاف کننده 
را نمي‏توان مسـئول دانسـت؛ زیرا بيـن 
ايجاد  رابطه عليت  او و تلف مال  عمل 
نمي‏شـود. در اين مـوارد چنانچه اتلاف 
کننده مقصـر باشد، زیان‌دیده با اثبات 
تقصير او مي‏تواند‌ جبران‌ خسارت وارده 

را مطالبه کند.
در واقـع، اثر تقصـير در مسئوليت‌هـای 
مطلق که تقصـير جزء ارکان مسئوليت 
تلقي نمي‏شـود، اين اسـت که زيان‏ديده‌ 
راه‌ ديگـري براي اقـامه ‏دعـوا و مطالبه‌ 
خسـارت‌ مي‏يـابد. گاهـي‌ ‌تقصـير يـک 
شخـص باعـث از بيـن رفتـن مسئوليت 
فـاعـل زيـان مـي‏شـود کـه مثـال آن 
مـاده ١٢١٦ قـانون مدني بـوده، بـر این 
اساس، صـغير يا مـجنون‌ی ا‌ غـیر رشـید 
را در صـورت‌ ورود‌ ضـرر ضـامن مي‏داند؛ 
اما حسب ماده ٧ قانون مسئوليت مدني 
چـنانچـه سـرپرسـتی ا محـافظ صـغير 
غيرمميز و مجـنون در نگـهداري آنهـا 
کوتاهـي کـرده و مرتکـب تقصـير شود، 
مسـئول جـبران خـسارت وارده خواهد 
بود.‌ در واقع‌ مسئوليت مبتني بر تقصير 
در اين مـورد بر مسئوليت مطلق، مقدم 
شـده اسـت )قاسـم‏زاده، 1385: 351(. 
در مـورد دارنده اتومبـيل نيـز با اینـکه 
مسئوليـت مطلق اسـت، امـا در صـورت 
تصـادم دو اتومبيل‌ و مقصر‌ بودن يکي‌ 
از آنهـا تمام خسـارت بر عهـده ‏او قـرار 

مي‏گـيرد.
در مـوارد خـاصي قـانـون‏گـذار جـهت 
حمايت از زیان‌دیده، او را‌ از اثبات تقصير 
معـاف کرده اسـت و يک امـاره ‏قـانونـي 
به نفع‌ زيان‏ديده‌ به وجود آورده اسـت.

البته در این موارد مي‏توان خلاف فرض 
قانون‌گذار را اثبـات کرد و از مسئوليـت 
‌‌مبري‌ شد. از جمله اين موارد مسئوليت 
کارفرما نسـبت به خسـاراتي اسـت که 
از‌ سـوي‌ کارگران‌ او به اشـخاص ثالـث 
وارد مي‏شود. مـاده ١٢ قانون مسئوليت 
مـدني در این‌باره مقـرر داشـته‌ اسـت 
که هرگاه محـرز شـود کـه کارفرما تمام 
احتیاط‏هـايي که اوضـاع و احـوال قضيه‌ 
ايجـاب مي‏نمـوده بـه عمـل آورده يـا 
اینکه اگر احتياط‏هـاي مـزبور را به عمل 
مي‏آورد باز هم جلوگـيري از ورود زيان 
مقدور نبود، از مسـئوليت معاف مي‏شود 

)امینی و محمدی‏نژاد، 1391: 17(.
5- نقش تقصیر در جبران خسارت 

زیان‏دیده
در اصطلاح حقوقی، خـسارت و ضـرر و 
زیان بهی ک معنی به کار رفته است، ولی 
تعریفـی از آن در قـانون دیده نمی‌شود. 
برخی از حقوقدانان در مقـام تعریف آن 
آورده‌انـد: »هر جـا که نقـصی در امـوال 
ایجاد شـودی ا منفعت مسـلمی از دست 
برودی ـا به سـلامت و حـیثیت شخـص 
لطمه‌ای وارد آید، می‌گـویند ضرر به بار 

آمـده است« )کاتوزیان، 1384: 38(.
همچـنین در تعریف خسارت بیان شده: 
»ضـرر عبـارت از هـر کاستی و نقصـانی 
اسـت که در مـال و حقوق مالیی ا جسم 
یا حیـثیت و شـهرتی ا عـواطف شخص 
به‌طور ناروا و ناخواسته، از طرف دیگری 

وارد شـود« )باریکلو، 1389: 62(.
مطابق این تعـریف، برای اینکه از نظر 
حقـوقی ضـرر و زیان حاصـله خسـارت 
محـسوب شـود، باید توسط دیگری به 
شخص وارد شـده باشـد. بدین ترتیب، 
هـرگاه براثر عـدم مراقـبت و مواظبت 
مـالک آپـارتمـان، تأسیـسات قسـمت 

اختصـاصی وی دچـار عیـب شـده و در 
نتیجـه این عـیب حادثه‌ای رخ دهد و 
موجب خـسارت گـردد، ولی این حادثه 
به جای دیگر سـرایت ننمـاید، هر چند 
مشـارالیه از جنـبه اقتصـادی خـسارت 
دیده اسـت، ولی به لحـاظ حقـوقی این 

ضرر، خسارت محسوب نمی‌شود.
باز گفتـه شـده: »تقلـیل دارایی وقتـی 
خسارت محسوب است که برخلاف میل 
و اراده مالک دارایی صـورت گیـرد؛ چه 
تقلیل دارایی با رضـایت مالک خسارت 
نـبوده بلکه بر حـسب مـورد خـرج وی ا 
مصرف وی ا انتـقال است« )امیری قائم 

مقامی، 1385: 162(.
معنا و مفهوم حقوقی خسارت به معنای 
عرفی آن نزدیک است، چنانچه در عرف 
نیز هر جا مالی تلف شودی ا خسارتی به 
جسمی ا روح شخصی وارد آیدی ا نفـعی 
که احتمال به دست آوردن آن می‌رفته 
از دسـت رود، می‌گـویند خسـارت وارد 

شده است.
به طـور کلـی، شـيوه ‏جـبران خسـارت 
به دو صـورت اعـاده به وضـع سـابق و 
جبران خـسارت از‌ طـريق‌ دادن مـعادل 
انجام مي‌شـود؛ يعـني چنانچه از طریق 
نخـست ممکـن نباشـد از طـريق دادن 
مثل يا قيمت انجام مي‏شود؛ اما واقعیت 
این اسـت دادگاه‏هـا در عمـل، چـنانچه 
دعـوایـی مطـرح گـردد، رأی بـه دادن 
قیمت می‌دهـند و تمایل ندارند از سایر 
شیوه‌هـای جبران بحثی به میان آورند 

)داراب پور، 1387: 296(.
پولـي کـه دادگاه ميـزان آن را تعيـين 
باشد  با ضرري  بايد متناسب  مي‏کنـد، 
کـه به خواهان وارد شده است؛ نه درجه 
تقصـير؛ زيرا چه بسا تقصيري کوچک، 
خسـارتي‌ بزرگ‌ به بار مـي‏آورد. قـانون 

ت و پنجم، مهر و آبان 1400
ماهنامه دادرسی شماره 148، سال بیس
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برآمد
1- مبنای تقصیر، بنیان اصلی در شکل‌گیری مباحث مسئوليت مدنی است که در کنار آن قواعد خاص دیگری 
نیز ایجاد شده است. صرف‌نظر از نقش تقصیر به عنوان ضابطه اصلی مسئوليت، باید توجه داشت که درک مفهوم 
تقصیر به طور یکسان نیست. برخی تقصیر را با ملاک شخصی و ذهنی درک می‌کنند و گروهی دیگر این ضابطه را 

با معیارهای نوعی و عینی قابل ادراک می‌دانند.
2- در حقوق ایران علی‌الاصول درجه تقصیر در میزان مسئوليت بی‌تأثیر است، ولی این بدان معنا نیست که حقوق 
ما به‌کلی نسبت به این مسئله بی‌اعتناست؛ زیرا در مواردی درجه تقصیر در میزان خسارت مؤثر دانسته شده 
است؛ به عنوان مثال بند دو ماده 4 قانون مسئوليت مدني به دادگاه اجازه داده است تا در صورتی که وقوع خسارت 
ناشی از غفلت قابل اغماض بوده و جبران آن موجب تنگدستی زیان زننده باشد، در میزان خسارت تخفیف دهد و 
یا مطابق ماده 391 قانون تجارت هرگاه مال التّجاره بدون هیچ قیدی قبول و کرایه آن تأدیه شود، دیگر بر متصدی 
یا تقصیر عمده )سنگین( که دعوا علیه مشارالیه  حمل و نقل دعوا پذیرفته نخواهد شد، مگر در مورد تدلیس 

پذیرفته می‌شود.
3- به طور کلی، سه نوع مسئوليت در حقوق ايران وجود دارد: مسئوليت‏هاي مبتني بر‌ تقصير‌، مسئوليت‏هاي مطلق 
و مسئوليت‏هايي‌ که‌ تقصير‌ فاعل زيان در‌ آنها‌ مفروض است. با این توضیح که در مسئوليت‌‏هايي‌ که تقصير جزء 
ارکان مسئوليت تلقي مي‏شود، تقصير در تحقق مسئوليت نقش اساسی دارد. البته تقصير‌ بايد‌ توسط زيان‏ديده 
اثبات شود و زیان‌دیده باید‌ ثابت‌ کند که‌ بين‌ خسارت‌ وارده و تقصير فاعل زيان‏ رابطه‌ سببيت عرفي وجود دارد. در 
مسئوليت‏هاي مطلق؛ نظیر اتلاف‌ و مسئوليت‌ دارنده اتومبيل که تقصير شرط‌ تحقق‌ مسئوليت‌ نيست، زيان‏ديده 
نيازي به اثبات تقصير فاعل زیان ندارد. در موارد خاصي قانون‏گذار جهت حمايت از زیان‌دیده، او را‌ از اثبات تقصير 
معاف کرده است وي ک اماره ‏قانوني به نفع‌ زيان‏ديده‌ به وجود آورده است. البته در این موارد مي‏توان خلاف فرض 

قانون‌گذار را اثبات کرد و از مسئوليت ‌‌مبري‌ شد.
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مسئوليـت مـدني در مـاده ٤ اين قانون 
که از قانون تعهدات سوئيس اتخاذ شده 
اسـت، به قاضي اجـازه داده اسـت تا در 
مواردي از اصل جبـران‌ کامل‌ خسـارت‌ 
تخطي کـند که بنـد دوم‌ اين‌ مـاده‌ اثر 

استـثنايي درجه تقصـير را مدنظـر قرار 
داده است و بیان کرده است هرگاه وقوع 
خسـارت ناشـي از غفلـتي بوده که عرفاً‌ 
قابل‌ اغمـاض‌ مي‏باشـد و جبران آن نيـز 
موجب عسرت و تنگ‌دستی‌ وارد کننده‌ 

زیان شـود، دادگاه مي‏تـواند خـسارت را 
تخفيف دهد. در اين مورد عدالت اقتضا 
دارد که شدت تقصير را در‌ تحميل‌ ميزان‌ 
خسارت لحاظ کنيم و ميزان خسارت را 

تخفيف دهيم )صفایی، 1389: 331(.
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ساز و کارهای میانجیگری در پاسخ به رفتارهای کیفری 
و رویکرد آن در سیاست جنایی ایران

چکیده
میانجیگری یا به عبارت دیگر، وساطت و شفاعت، یکی از روش‌های حل اختلاف است که در آن یک شخص ثالث به 
نام میانجی به طرفین اختلاف در رسیدن به توافق کمک می‌کند. میانجیگری ممکن است به توافق طرفین نینجامد و 
بی‌نتیجه بماند، در صورت موفقیت در دستیابی به توافق نیز مفاد آن معمولاً از سوی خود طرفین تعیین شده ‌است. 
طرفین اختلاف ممکن است کشورها، سازمان‌ها، گروه‌ها، افراد و یا هر شخص دیگری باشند که میانجیگری منفعتی را 
برای آنان در پی خواهد داشت. آنان می‌بایست میانجی را شخصی بی‌طرف بدانند. میانجیگری در موضوعات مختلف 
مورد اختلافی کاربرد دارد؛ از جمله مسائل تجاری، حقوقی، دیپلماتیک، کاری و خانوادگی. موضوع بحث ما در این مقاله 
ساز و کارهای میانجیگری در پاسخ به جرايم کیفری می‌باشد. در رابطه با سیاست جنایی نیز باید گفت سیاست جنايی 
از مباحث مطرح در حقوق جزا بوده و عبارت از مجموعه‌ شیوه‌های سرکوبگرانه )کیفری وغیرکیفری( و پیشگیرانه‌ای 
است که دولت و یا هیئت اجتماع با مشارکت هم و یا به ‌تنهایی علیه پدیده مجرمانه )اعم از جرم و انحراف( واکنش 
می‌دهد. در این راستا قصد داریم با بررسی سازوکارهای میانجیگری در جرایم کیفری و شناخت بر این موضوع، به این 
امر بپردازیم که حدود ارجاع دعاوی به میانجیگری تا چه میزان است. در بیان دیگر باید گفت آیا می‌توان در تمامی 

جرایم مستوجب قصاص، دیات، مجازات‌های تعزیری و ... امر را به میانجیگری ارجاع داد یا خیر؟
واژگان کلیدی: میانجیگری، داور، سازش، حل‌وفصل اختلاف، دعوای کیفری

 حسن واحدي، دانشجوی دکتری حقوق کیفری و جرم‌شناسی

ت و پنجم، مهر و آبان 1400
ماهنامه دادرسی شماره 148، سال بیس
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درآمد
به اعتقـاد بسیاری از طـرفداران عـدالت 
ترمیـمی، میانجیگری از قـدیمی‌تریـن و 
تأثیرگذارترین روش‌هایی اسـت که امروزه 
در نقـاط مخـتلف‌ دنیـا مـورد اسـتفـاده 
قرار گـرفته و از جـهات مخـتلف از سـایر 
روش‌ها متمایز است. بهی ک معنا، می‌توان 
میانجیگری را سنگ بنا و جان‌مایه عدالت 
ترمیـمی دانسـت. در روش مـیانجـیگری 
فضایی ایجاد می‌شـود که بزه‌دیده و بزه‌کار 
بتوانند به‌صورت رو در رو، بدون هر گونه 
فشار و اعمال‌نظر دستگاه کیفری بای کدیگر 
گفت‌وگو ‌نمایند؛ بزه‌کار از چگونگی وقوع 
جرم و دلایل و انگیزه‌های خود از ارتکاب 
آن؛ و بـزه‌دیـده از خسارت وارده ناشـی از 
بزه‌دیـد‌گی و نیازهـا و خـواسته‌هـای خود 
سخـن گفـته و روند سـازش و حل و فصل 
اختلافات را پیگیری می‌نمایند. در این بین 
شخص ثالثـی که بی‌طرف و فاقد منافع در 
ماجـرا است )میانجی(، جریان گفت‌وگو را 
هدایت و مدیریت می‌کند. بررسی‌ها حاکی 
از آن اسـت کـه ایـن روش‌ در نقـاطی که 
زندگی قبیلـه‌ای دارند، وجـود داشـته و 
دارد. امروزه با شهری شدن جوامع و روند 
جهانی شدن، استقلال از میانجیگری کمتر 
به چشم می‌خورد و تعمیم این فرآیند به 
نهادهای رسمی و غیررسمی می‌تواند گام 
مهمی در راستای پیشـبرد اهداف عـدالت 
ترمیمی تلقی شود. درحالی که هدف بشر 
از قانون‌نویسی شـکل‌گیری زندگـی بهتر، 
جـامعه‌ای منظم‌تر و پاسـخ‌دهـی بهتر و 
کنترل راحت‌تر تنش‌های اجتماعی بود، 
امـا امـروز دایـره حکـومت قانون از اراده 
انسان‌ها فراتر رفته است و این قانون است 
که بر جامعه انسانی و اراده‌های اجتماعی 
حکومت می‌کند و حکـومت انسان جای 
خود را به حکومت قانون و بوروکراسی‌های 
همـزاد آن داده اسـت و این‌گـونه انسـان 
امروزی در زندان خودساخته گرفتار شده 

است. در این میان و در ادامه سلطه قوانین 
کیفری )با پشتوانه‌های ایدئولوژیک(، هر 
روز شاهد شناسایی توده‌های عظیمی از 
خسارت‌های قانونی و ستم‌های اجتماعی 
نوین هستیم که با ابزار قانون و از طریق 
کانال‌های قانونی به مردم تحمیل می‌شوند! 
در این میان گفتمان عدالت ترمیمی بر آن 
است تا با گریز از سلطه قوانیـن کیفری 
و کیفـرگرایی دولتـی، به سمـت و سوی 
دموکـراسی و تقسـیم قدرت بـین افراد 
جـامعه پیـش برود و با ارائه راهکارهایی؛ 
من‌جمله میانجیگری به هویت بخشی و 
باز پس دهی اختیارات به سهامداران اصلی 

جرم اقدام کند.
1- بررسی مفهوم و معنای میانجیگری
میانجیگری در لغت به معنای »وساطت« 
)معـین، 1372: 325( و واسطـه شـدن 
یک میـانجیی ا میانجـیگر میان دو نفر 
برای رفع اختلاف و آشتی دادن آنهاست 
)عمید، 1379: 43(. میـانجیگری بخشی 
از مفهوم گسترده‌تر عدالت ترمیمی است 
)Stogrin Petronela, 2014: 2(. در 
تعریف میانجیگری »یانگ« بیان می‌دارد: 
»هر اقدامی از طرف شخص ثالث که خود 
طرف مستقیم بحران نیست به منظور حل، 
کاهش وی ا رفع مشکلات موجود از طریق 
مذاکـره که پیامـد آن پایان بخشیدن به 
بحران باشد، میانجیگری نامیده می‌شود« 
)Young Oran, 1976: 34(؛ همچنین 
»دوب« که به پـدر میانجیگـری شـهرت 
دارد، میانجـیگری را تلاشی ـکی ا چـند 
نفـر برای تأثیرگـذاری بری کی ا چند نفر 
دیگر، هنگامی کهی کیی ا هردو به این باور 
می‌رسند که مشکل راه‌حلی را می‌طلبد، 
تعریف نموده است. به‌طور ساده‌تر می‌توان 
گفـت: »مـیانجیـگری روشـی اسـت کـه 
طـرفین اختلاف به کمک شخص ثالث به 
دنبال رسـیدن به توافق مشترک هستند« 
 .)Lars Goran Stenlo,1972: 36(

به نظر می‌رسد این فرآیند سه‌جانبه که 
فارغ از تشریفات معمول در فرآیند کیفری 
و بر اساس توافق قبلی بزهکار، بزه‌دیده و 
با حضور میانجیگر شکل می‌گیرد )عباسی، 
1382: 14(، می‌تواند رافع محـدودیت‌های 
شکلی و ماهوی قوانین و دیگر مشکلات 
سیسـتم عدالـت کیـفری رسـمی باشـد؛ 
اصلی  سهامداران  فرآیند  این  در  چراکه 
جرم با کنار گذاشتن کتاب قانون و بدون 
دادگاه،  قاضی  و  دادسرا  مقامات  دخالت 
با کمک میانجیگر بی‌طرف، خود به حل 
مشکلات موجود می‌پردازند. در اینجا توجه 
به این نکته لازم است که به علت مشکلات 
و محـدودیت‌های قانونی، در بیـشتر موارد 
قاضیی ا هیئت منصفه نمی‌توانند راه‌حلی 
را که میانجیگر نشان می‌دهد، ارائه دهند، 
به همین علت احتمال اینکه میانجیگر به 
نتیجه‌ای دست پیدا کند که طرفین بر آن 

توافق دارند، بیشتر است.
در مقـام تبیین این موضـوع در قـوانین 
کیفری ایران باید گفت که ماده 82 قانون 
آيين دادرسيك يـفري 1392)1(و مـاده 8
قـانـون شـوراي حـل اخـتلاف 1394)2( 
مهم‌ترین مواد قـانونی هسـتند که به طور 
ویژه این فرآیند را مورد توجه قرار داده‌اند. 
آیین‌نامه میانجیگری مصوب هیئت وزیران 
1395 نیز به صورت اختصاصی به همین 
منظور تـدوین شده اسـت. حـال در ایـن 
مجال مسئله‌ای که قرار است مورد مداقه 
قلمرو  و  محدوده  گیرد  قرار  اظهارنظر  و 
میانجیگری و امـکان‌سنجی توسل به آن 
در انواع جرایم )تعزیری، حدود، قصاص و 
دیات( است. با توجه به شکل‌گیری انواع 
دعـاوی در حقـوق کیفـری ایران: دعـاوی 
عمـومی و دعـاوی خصـوصـی )موضـوع 
ماده 9 قانون آيين دادرسيك يفري مصوب 
1392( و تقسـیم‌بنـدی جرایـم به قـابل 
گذشت و غیرقابل گذشت )موضوع ماده 104
23قـانـون مجـازات اسـلامي مصـوب 1392(
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وی ا جرایم چهارگانه حدود، قصاص، دیات 
و تعزیرات )موضوع ماده 14 قانون مجازات 
اسـلامـي مصـوب 1392( بایـد گسـتره و 
قلمرو میانجـیگری در هریـک از جـرایم به 
صورت جداگانه مورد بررسی و مداقه قرار 
گیرد. نظر به گذارهای تاریخی و همسان 
شـدن انواع جرایم فـردی و اجتـماعی و 
میانجیگری  مطلوب  انعطاف  به  توجه  با 
کیفـری در پاسـخ به جـرم و توفیـق آن 
در اصلاح امور و نیـک و پسـندیده بودن 
این عمل، انتظار آن می‌رود که قانون‌گذار 
کیفـری حتـی‌الامکان برای به‌کارگیری و 
استفاده حداکثری از آن، ریل‌گذاری‌های 
لازم را انجـام داده باشـد. بی‌شک تقابل 
گفتـمان‌هـای ترمیـمی و مردم‌سـالار با 
ایدئولوژی‌هـای کیفـرگرا و دولـت محـور 
تغییراتی در سیاست جنایی تقنینی را به 
همراه خواهد داشت و معقولانه آن است 
و  اعتقادی  واکنش‌های  انواع  از  فارغ  که 
پاسخ‌های حکومتی و ایدئولوژیکی به انواع 
جرایم، گستره و قلمرو میانجیگری کیفری 
به عنوانی کی از کنش‌های جامعه در حال 

تجدید شدن باشد.
2- میانجیگری نزد حاکم به نفع مجرم
میانجیگری نزد حاکم به نفع مجرمی ا به 
تعبیر بهتر شفاعت در فرهنگ اسلامی در 
دو مـورد به کار رفتـه است:ی کـی در مورد 
شفاعت اخروی و وساطت اولیای الهی در 
سرای دیگر و در روز جزا در پیشگاه احکم‌ 
الحاکمین جهت عفو گناه بندگان خطاکار، 
دیگری در مورد شفاعت کردن نزد حاکم و 

قاضی به نفع مجرم و خاطی.
شفاعت اخروی از جمله اعتقادات اسلامی 
است که در کتاب و سنـت بدان پرداخته 
شده و در علم تفسیر و کلام مورد بحث 
دانشمندان اسلامی از طوایف مختلف بوده 
و درجای خود شایسته بررسی و کنکاش 
می‌باشـد؛ اما آنچـه که از دیدگاه حقـوق 
جـزایی و در راسـتای شناخـت سیاست 

جنایی اسلام شایسته توجه و بررسی است 
شفاعت به معنای میانجیگری شخصی ا 
اشخاص واجد شرایط نزد حاکم )قاضی( 
به نفع مجرم و خاطی می‌باشـد. شفاعت 
به این معنی از نهادهـای سیـاست جنایی 
اسـلام به شـمار مـی‌رود کـه در منـابـع 
فقه اسلامی از آن سخن رفـته و فقیهان 
معترض آن شده‌اند. با وجود اثر و اهمیتی 
که به عـنوانی ک نهـاد سـیاست جـنایی 
اسلام می‌تواند بر میانجیگری مترتب باشد، 
تاکنون مقنن اسلامی در ایران آن را مورد 
توجه قرار نداده است. تنها آیه قرآنی که 
در معنای شفاعت دنیوی به کار رفته و 
می‌توان برای تجویز و حتی شایسته بودن 
استناد  بدان  نزد حاکم  شفاعت مجرمان 

نمود آیه ذیل است:
»منی شفع شفاعه حسنهی کن له نصـیب 
منها و منی شـفع شفاعـه سیهی کـن له 
کفل منهـا وکان الله علـی کل شی مقیتا«؛
»هرکس شفـاعت نیکویی کرد او را از آن 
بهره است و هرکس شفاعت بد می‌کند نیز 

او را از آن نصیبی است«.
شفاعت  بر  ناظر  را  کریمه  آیه  این  غالباً 
مجرم و خاطی نزد حاکم دانسته، متضمن 
تقسـیم شفاعـت بر دو قسمت و تحریض 
بر شفاعت حسنه و منع و نهی از شفاعت 
سیئه می‌دانند. از آنجا که شفاعت اصولاً 
به معـنای وساطـت نزد حاکم )قاضی( به 
منظور رفع عقاب از شخص مسیء )بدکار( 
است و شـفاعت به نفع شـخص محسن 
)نیکوکار( معنا و مـوردی ندارد، مفسران 
به توضـیح و توجیـه تقسیم شـفاعت به 
»شفـاعت حسـنه« و »شـفاعـت سـیئه« 
پرداخته‌اند. از جمله مفسر بزرگ، علامه 
آیه  این  نوشتـه اسـت: »در  طباطبـایی، 
هنگام  که  شده  داده  هشدار  مؤمنین  به 
شفاعت کردن نسبـت به موضوع شفاعت 
آگاه باشند و اگر شـر و فسـادی دربر دارد 
از آن پرهیز کنـند؛ مانند شـفاعت برای 

منافقین از مشرکین بدین منظور که با آنان 
جنگ نشود؛ چراکه ترک مبارزه با فسادی 
که هنوز دامن نگسترده و اجازه بقا و رشد 
دادن به آن، فساد بزرگ غیرقابل مقاومتی 
در پی خواهد داشت که حرث و نسل را 
بر باد خواهد داد. پس آیه در معنای نهی 
از شفاعت »بد« است و آن عبارت است 
از شفاعت اهل ستم و سرکشی و نفاق و 
شرک کـه در زمین فسـاد بر پا می‌کنند«. 
بر اساس این برداشت، آیه شریفه صریح در 
تجویز شفاعت از مجرم نزد حاکم درجایی 
که شر و فسادی بر آن مترتب نمی‌شود و 
منع و نهی از آن نباشد، می‌باشد. در مقابل 
با توجـه به مضـمون آیـه این نظـر بعـید 
به نظر نمی‌رسـد که مراد از »شـفاعت« در 
آیهی اری رساندن و معاونت باشد. در این 
صورت مضمون آیه تحریض بر کمک در 
عمل نیک و منع ازی اری رساندن در کار 
بد است. درنتیجه، این آیه ربط مستقیمی 
به موضوع شفاعت نزد حاکم به نفع مجرم 
ندارد. اگر این نظر را بپذیریم، واژه شفاعت؛ 
به معنای وساطت نزد حاکم به نفع شخص 
خطاکار، در قرآن فقط در معنای شفاعت 
اخروی به کار رفته است و آیه‌ای صریح در 
جواز شفاعت مجرم نزد قاضی وجود ندارد، 
اما بر اساس برداشـت غالب، آیه هشـتاد و 
پنجم سوره مبارکه نساء صریح در تجویز 
شفاعت از مجـرم نزد حـاکم، درجایی که 
شر و فسادی بر آن مترتب نیست می‌باشد.
3- رویکرد سیاست جنایی ایران به 

میانجیگری
افـزایش جـرایـم، ظهـور اشـکال نـوین 
بزهکاری، استفاده از شگردهای جدید در 
ارتکاب جـرم و به مـوازات آن بالا رفتـن 
احساس ناامنی و ترس از بزه‌دیده شدن در 
میان شهروندان به ویژه جرایم خشونت‌آمیز 
همراه با خدعه و نیرنگ موجب شده است 
که بزه‌کاری به صورتی کی از نگرانی‌های 
اساسی مردم درآید، در پی آن حکومت‌ها 
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با مطالعه و سیاست‌گذاری‌های لازم کنترل 
آن را ضروری تشخیص داده‌اند. با افزایش 
شکل‌های مختلف پدیده مجرمانه )اعم از 
جرم و انحراف( دولت‌ها راهی جز توسل به 
قوای مردمی و اعتماد کردن به نقش مردم 
در کنترل پدیده مجرمانه ندارند؛ بنابراین 
از سیاست جـنایی به عـنوان »مجـموعه 
روش‌ها و آئیـن‌هـایی کـه هیـئت )پیکر( 
اجتماع با استفاده از آنها پاسخ‌های مختلف 
اعم از پیشگیرانه و پاسخ کیفری« به پدیده 
مجرمانه را سازمان می‌بخشد،ی اد می‌کنند.
قانون‌گذار ایران نیـز با تصویب ماده 82 
قانون آيـين دادرسـيك يفـري و مـاده 8 
قـانون شـوراي حـل اختـلاف و آئین‌نامه 
میـانجـیگـری سعـی در مـردمـی کـردن 
حل‌وفصل اختلافات به شیوه‌های سنتی 
بر پایه مطالعات جرم‌شناسی داشته است. 
لکن آن‌طور که لازمه حرکت به سویی ک 
سیاست جنایی ایده‌آل و پویا باشـد توسل 
مطالعه  با  ما  چراکه  است  نشده  حاصل 
سیاست جنایی کشـورهایی نظـیر آمریکا 
و انگلیس که تابع نظام حقـوقی کامن‌لا 
هستـندی ا کشـور فرانسـه )رومی ژرمن( 
درمی‌یابیم که این نهـاد در آن کشـورها 

چند ویژگی دارند:
اول اینکه میانجیگری در این کشورها در 
سطح وسیع اعمال می‌شود، حتی جرایم 
تمام  در  اینـکه  دوم  قتل؛  مـثل  مهمی 
مراحل کیفـری میانجیگری قـابل اعمال 
است، حتـی در مرحله پلیـس و تمامی 
مراحل آیین دادرسی کیفری؛ سوم اینکه 
قوه  از  میانجیگری  نهاد  کشورها  این  در 
قضايیه مستقل است و تمام اختیارات در 
دست جامعه محلی اسـت، درحالی‌که در 
قوانین کشور ما هر سـه مورد فوق جای 
سؤال دارد، بهتر این بود که قانون‌گذار ما 
در جهت حرکت به سوی عدالـت ترمیمی 
با الگوبرداری از کشـورهای موفـق در این 
زمینه و تطبیق دادن آن با فرهنگ بومی و 

مذهبی و سنتی کشورمان گامی بلندتر در 
جهت فرهنگ صلح و سازش برمی‌داشت.

4- بررسی حدود و قلمرو میانجیگری 
کیفری در حدود الهی

طبـق مـاده 15 قـانون مجـازات اسلامي 
1392 حـد به مجـازاتی گفـته می‌شود که 
موجب، نوع، میزان و کیـفیت آن در شرع 
تعیین شده است و بنا بر تصریح ماده 219 
همان قانون)3(دادگاه نمی‌تواند تغییری در 
این دست از مجازات‌ها اعمال کند. درنتیجه 
تا زمانی که اصل 4 قانون اساسی)4( اعتبار 
دارد، هر بار که قـوانین جـزایی اصلاح شود 
مقررات مربوط به حـدود تغیـیر چنـدانی 
نخواهـد کـرد. مواد 217 تا 288 از کتاب 
دوم قـانـون مجـازات اسـلامـي 1392 بـه 
تبیین حدود پرداخـته و جرایم زنا، لواط، 
تفخیذ، مساحقه، قوادی، قذف، سب نبی، 
مصرف مسکر، سرقت، محاربه، بغی و افساد 
فی‌الارض را به عنوان جرایم حدی احصاء 
نموده است. همان‌طور که متن ماده 82 
آيين دادرسيك يفري 1392 نشان می‌دهد، 
ارجاع دعـاوی بـه میانجیگـری، حدود را 
شامل نمی‌شود و در این زمیـنه می‌توان 
گفت اعتقاد قانون‌گذار بر این بوده که در 
ترمیمی  عدالت  فرآیند  به  توسل  حدود 
جایز نیست. این در حالی است که به نظر 

می‌رسد ممنوعیت توسل به میانجیگری 
در حدود حداقـل به صورت مطلق نباشد.
سؤال این اسـت که کـدام ویژگی موجود 
در این دسته از جرایم موجب ممنوعیت 
پاسخ  می‌شود؟  میانجیگری  از  استفاده 
قانون‌گذار پشتوانه فقهی، مذهبی و استناد 
به آیات و روایات برای عـدم استـفاده از 
میانجیگری در مورد حدود است؛ اما باید 
گفت در مورد شفاعت، میانجیگری و دیگر 
مفاهیم موازی، آیات فراوانی در قرآن کریم 
به  این موضـوعات  دامنـه  دارد)5(و  وجود 
هیچ‌وجه محدود نشده است و با پیش‌بینی 
مصـلحت اجتـماع و قبـح احصـای موارد 
کاربرد میانجیگری، خداوند متعال بر آن 
بوده شیوه استفاده و دامنه کاربرد آن را به 
عرف، عقل و مصلحت جامعه اسلامی واگذار 
کند. به زعم قانون‌گذار »حدود« خط قرمز 
حقوق کیفری الهی است که امکان اعمال 
هیچ‌گونه تدابیـر مصلحتی و ترمیمی در 
آنها وجود ندارد و شاید مهم‌ترین دلیل، 
استنـاد به آیه 2 سوره مبارکه نور)6(مبنی 
بر عدم ترحم به زناکاران و استفاده نکردن 
از فرآیند میانجیگری وی ا شفاعت باشد؛ 
اما باید گفت مفهوم آیه به صورت بسیار 
محدود شـامل اجرای کیـفر و پرهیـز از 
دلسوزی و ترحم بی‌مورد اسـت و نهی از 
میانجیگری و دیگر فرآیندهای ترمیمی از 
آن استنباط نمی‌شود. میانجیگری نه به 
معنای دلسوزی و ترحم است و نه موجبی 
است برای بی‌پاسخ ماندن جرم. با انعطافی 
که در برنامه‌های عدالت ترمیمی و به طور 
اخص در میانجیگـری وجود دارد، شاید 
بتوان گفت میانجیگری کیفری با اجرای 
ندارد. اصلاح مجرم و  حدود هم تضادی 
آگاهی او از نتایج وخامت‌بار جرم، تشویق 
او به جبران خسارت‌ها، برانگیختن غرایز و 
اخلاقیات انسـانی و در مـورد حدود دعوت 
به توبه و بازگشت به راه صلاح از اهداف 
25و کاربردهای میانجیگری است. همچنین 

ماهنامه حقوقی، فرهنگی و اجتماعی
14

00
ن 

 آبا
ر و

 مه
جم،

 پن
ت و

یس
ل ب

سا
 ،1

48
ره 

شما
ی 

رس
داد

مه 
هنا

ما



قانع‌سازی و توجیه بزه‌دیده جرم حدی و 
کنترل خشم، ترس و... در وجود او از دیگر 
مزایا و اهداف آن است که دستیابی به این 
اهداف ملازمه‌ای با لغو کیفر ندارد. شاید 
میانجیگری  فرآیند  اجرای  از  پس  بتوان 
مجرم را با وضعیت مناسب‌تری به زرادخانه 
کیفری اسلامی سـپرد وی ا پـس از اجرای 
حد، در جهت ترمیم روابط و خسارت‌های 
موجـود میانجـیگری را بین طـرفین دعوا 
اجرا نمود. البته برای رسیدن به این منظور 
باید موضوع میانجیگری کیفری منبسط‌تر 

و مفهوم آن را گسترده‌تر کرد.
از دیگر دلایل عدم استفاده از میانجیگری 
کیفـری در حـدود اسـتناد به روایتـی از 
پیامبر اکـرم )ص( اسـت: »لاتشـفع فـی 
حد اذا بلغ السلطان،ی عنی وقتی حد به 
نزد حاکم رسید در آن شفاعت نکن« وی ا 
در همین رابطه حدیث امام صادق )ع( به 
نقل از امیرالمؤمنین )ع( که می‌فرمایند: 
»هیچ‌کس در حدی که جریان آن به امام 
چنین  زیرا  نکند؛  شفـاعت  باشد  رسیده 
حدی در اختـیار امام نیست؛ اما در مورد 
امام  به  آن  امر  جریان  هنوز  که  حدی 
نرسیده است، اگر مجرم توبه کرده باشد، 
شفاعـت کن« )حـر عاملی، 1386: 333(. 
مورد  در  روایات  این  که  گفت  باید  ابتدا 
شفاعت است و شفاعت به معنای استدعای 
عفو و گذشت است که تفاوت‌هایی با نهاد 

میانجیگری دارد.
همچنین به‌گونه‌ای دیگر می‌توان گفت این 
روایات نیز در مورد شفاعتی ا میانجیگری 
پس از ارجاع موضوع حد به حاکم است و 
نمی‌توان ممنوعیت فرآیند عدالت ترمیمی 
را در مرحله کشـف جـرم وی ا تعقـیب و 
تحقیق از آنها استنباط کرد. میانجیگری 
قبـل از اثبـات جـرم می‌توانـد مقـدمه‌ای 
برای اصلاح و توبه مجرم در جرایم حدی 
باشد و هیچ‌چیز نمی‌تواند مانع حق توبه 
و بازگشت مجرم باشد. بی‌شک توبه نیز 

نیازمند ایجادی ک نوع آگاهی از وضعیت 
آمده است  به وجود  زیان‌های  و  بزه‌دیده 
و در این میان میانجیگری می‌تواند ابزاری 
کارآمـد بـرای اصـلاح امور و شخـصیت 
بزهکار باشد. با نگاهی به قوانین موجود 

می‌توان گفت:
1- مـاده 114 قـانون مجـازات اسلامي)7(
»توبـه« را موجـب سقـوط مجـازات وی ا 
درخـواست عفـو از مقام رهـبری دانسته 
اسـت. در این زمـینه میانجیگری می‌تواند 

زمینه‌ساز اصلاح و توبه باشد؛
2- نظـر بـه مـاده 255 قـانون مجـازات 
اسلامي1392)8( حـد قـذف قابـل گذشت 
است. در نتیجه می‌توان گفت که قذف در 
هر مرحله قابل ارجاع به میانجیگری است 
و از این لحاظ هیچ‌گونه محدودیتی برای 

آن قابل تصور نیست؛ 
3- با توجـه به مفـهوم ماده 268 قانون 
مجازات اسلامي1392)9( در سـرقت حدی 
قبل از شکایت مال‌باخته نزد حاکم )رفع 
به  الحـاکم( طـرفین می‌توانند  الی  الامر 

میانجیگری متوسل شوند.
همچنین به خاطر اینکه بعد از شکایت و 
قبل از اثبات جرم نیز با گذشت شاکی حد 
ساقط می‌شود، این موضوع به مرحله بعد 
از شکایت نیز قابل تعمیم است. بهترین راه 
برای جلب رضایت و گذشت شاکی در این 
موارد استفاده از فرآیند برنامه‌های عدالت 
ترمیمی؛ ازجمله میانجیگری است. توضیح 
آنکه با استفاده از طرق فوق می‌توان مانع 
ورود پرونده‌های حدی به چرخه کیفری و 
اعمال مجازات شد. با توجه دادن قضات به 
این موضوع و همچنین با نهادینه ساختن 
موضـوع مهم بزه‌پوشـی در میان اعضـای 
دادسرا و ضـابطین دادگستـری می‌توان 
از عفو حاکم به عنـوان حـربه‌ای جـدی 
در جهت استـفاده از برنـامه‌هـای عدالت 
ترمیمی و جبران خـسارت‌ها از بزه‌دیـده، 

استفاده کرد؛

قانون  ماده 278  دو  تبصره  مورد  در   -4
مجـازات اسـلامي1392)10( میـانجیـگری 
می‌تواند زمینه‌ساز اصلاح امور و توبه مجرم 
و در نتیجه موجبی برای آزادی او از حبس 

وی ا تبدیل و تغییر نوع مجازات باشد.
بی‌شک پاسخ‌گویی به سؤالات زیر و تفکر 
و مداقه در موضـوع، موجب روشن‌تر شدن 
مسـئله مـیانجیـگری کیـفری در حـدود 

می‌شود:
1- آیا می‌توان گـفت امـام اختـیار عفـو 
محکوم حـدی را دارد اما اخـتیار ارجـاع 
موضوع به فرآیند عدالت ترمیمی و اصلاح 

امور را ندارد؟
امام  می‌شود  موجب  مصالحی  چه   -2
اختیار عفو محکوم به حد را داشته باشد؟ 
و آیا این مصالح را نمی‌توان به استفاده از 
فرآیندهای ترمیمی؛ من‌جمله میانجیگری 

تعمیم داد؟
3- آیا مصالح سیاسی و اجتماعی مسلمین 
و صلاحدید طرفین دعوی نمی‌توانند رویه 
تغییر  اندکی  میزان  به  هرچند  را  حدود 
دهند؟ و آیا مصالح شخصی بزهکار، توبه 
و ندامت او و مصلحت بزه‌دیده نمی‌توانند 
مسیر این دست از مجازات‌ها را به نفع آنها 
تغییر دهند؟ آیا فلسفه میانجیگری تنها 

منع مجازات است و ...؟
مساعدت در روند التیام، بهبودی و تسلای 
بزه‌دیده از طریق فراهم نمودن شرایط امن 
برای  لازم  شرایط  ایجاد  نیز  و  وی  برای 
ملاقات با بزهکاران و بیان تجربه خود از 
جمله  از  آزادانه،  صورت  به  جرم  تحمل 
اهداف میانجیگری در قبال بزه دیده است 
)غلامی، 1395: 120(، این موضوعی است 
که متهم در بسیاری از جرایم حدی نیز به 
آن نیاز دارد. فرآیند میانجیگری به طرفین 
کمـک مـی‌کند تا مذاکـرات در فضـایی 
مطمئن با حـفظ حریـم خصـوصی انجام 
گیرد، حال ممکن است طرفین اختلاف 
از بیان برخی موضوعات و ارائه اطلاعات 
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در دادگاه ترس وی ا شرم داشته باشند. در 
مقابل میانجیگری فرآیند تبادل اطلاعات 
را آسان می‌کند و طرفین دعوا می‌توانند 
به صورت فعال‌تری در میانجیگری شرکت 
کنند. قضازدایی، جرم‌زدایی، ترمیم روابط 
و حل‌وفصل خصومت‌ها از دیگر اهداف و 
نتایج به‌کارگیری میانجیگری کیفری به 
عنوانی کی از مهم‌ترین جلوه‌های عدالت 
ترمیمی است )حسینوند، پیشین: 129(.

و  میانجیگری  به  استناد  5- حدود 
قلمرو میانجیگری در تعزیرات

تعزیر از ریشه )عزر( به معنای منع کردن، 
بازداشتن و سرزنـش کـردن آمده اسـت. 
ابن‌اثیر در النهایه می‌گوید: »تعزیر در اصل 
به معنای جلوگـیری و بازداشـتن است، 
لذا تأدیـبی کـه بـه صـورت کمـتر از حـد 
باشد، تعزیر نامیده می‌شود، چراکه باعث 
بازداشتن مجرم از تکرار جرم می‌شود«.)11(
برخی قاعده »التعزیر بما دون الحد« را به 
عنوان تفاوت تعزیر و حد بیان نموده‌اند، اما 
امروزه این موضوع دیگر قاعده‌ای صحیح 
نیسـت و قاعده »التعزیر بمای راه الحاکم« 
پررنگ‌تر خود را نشان می‌دهد و می‌توان 
گفت حاکم در تعیین میزان مجازات به 
بر  ادعا  و  است  الید«  »مبسوط  اصطلاح 
آن است که این امر با توجه به مقتضیات 
زمان، نوع جرم و شخصیت مجرمان انجام 
کمیّت  کیفیت،  که  همان‌طور  می‌گیرد. 
مصالح  تابع  تعزیرات  در  مجازات  نوع  و 
اجتماعی است، می‌توان گفت احاله آنها به 
میانجیگری نیز می‌تواند تابع همین مصالح 
باشد. در ماده 18 قانون مجازات اسلامي 
مصوب 1392 )12( تعـزیر به مجازاتی غیر 
از حدود، قصاص و دیات گفته می‌شود که 
میزان و کیفیت اجرای آن نه در شرع بلکه 
به موجب قانون تعیین شده است. قانون 
مجازات اسلامی مصوب 1392 برای اولین 
و  کرده  را درجه‌بندی  مجازات‌ها  این  بار 
آنها را در هشت درجه از شدید به خفیف 

احصاء نموده است که در صدر آنها مجازات 
حبس قـرار دارد و این درجـه‌بندی بیشتر 
بر اساس مجازات حبس انجام شده است. 
بنا بر تصریح ماده 82 قانون آيين دادرسي 
كيفري 1392 قلمرو میانجیگری در جرایم 
تعزیری شامل جرایم تعزیری درجه 6، 7 
و 8 است؛ی عنی با توجه به میزان شدت 
درجه‌بندی، سـه درجه خفـیف جرایم را 
شامل می‌شود و در مجـموع جرایم تا دو 

سال حبس تعزیری را پوشش می‌دهد.
قـانون‌گـذار، مجـازات تعـزیری را بـرای 
جرایم قـابل گذشـت و غیرقابل گذشت 
پیش‌بینی کرده اسـت و با تفکیک این دو 
نوع از جـرایم، جرایم قابل گذشت را به 
طورکلی در هر درجه با توجه به خصوصی 
بودن آنها قـابل ارجـاع به شـوراهای حل 
اختلاف دانسـته اسـت و در مـورد جرایم 
غیرقابل گذشـت به جـنبه خصوصی آنها 
اکتفا شـده اسـت؛)13(مانند قتـل عمد که 
با توجـه به سبقـه اجتماعی میانجیگری 
یکی از مواردی است که همیشه با صلح 
و سـازش فیصـله می‌یـابد و با گذشـت 
شاکی مجازات به دیه تبدیل می‌شود؛ اما 
متأسفانه این دست از مجازات‌های تعزیری 
)قابل گذشـت و غیرقابل گذشـت( نه در 
آیین‌نامه میانجـیگری و نـه در مـاده 82 
قانون آييـن دادرسيك يـفري 1392 مورد 
اشاره قرار نگرفتـه‌اند. با این بیان می‌توان 
گفت در حقوق کیفری ایران میانجیگری 
برای استـفاده در  ابزاری اسـت  کیفـری 
دعـاوی خصـوصی و امـکان توسل به آن 
در مجازات‌های تعزیری به صورت بسیار 
محدود پذیرفته شده است )تنها در جرایم 
خـفیـف درجـه 6، 7 و 8( و در دعـاوی 
عمـومی تقـریباً میانجـیگری جـایگاهی 
ندارد. در برخی کشـورها من‌جمله مصر 
و فرانسـه هنگامی که دادسـتان با توجه 
از  میانجیـگری  بودن  مناسـب  اصـل  به 
تعقیب صرف‌نظر می‌کـند و پرونده را به 

سرویس‌های میانجیگری ارجاع می‌دهد، 
درواقع این فرآیند ابزاری است برای اسقاط 

دعاوی عمومی )حسینوند، پیشین: 1(.
در ایـران بازپـرس نمی‌تـواند پرونـده‌هـا 
را به میانجیـگری ارجـاع دهـد، اما طبق 
تبصـره مـاده 82 بازپـرس می‌تـواند ایـن 
تقاضا را از دادستان بنماید. همچنین در 
ماده 82 آن قـانون آمده اسـت که »مقام 
قضایی می‌تواند« و از بکار بردن واژه مقام 
قضایی چنین استنباط می‌شود که علاوه 
بر دادسرا، دادگاه هم می‌تواند میانجیگری 
کیفری را اعمال کند؛ و در ماده 16 لایحه 
تشکیل دادگاه اطفال و نوجوانان می‌گوید 
میانجیگـری کیـفری در مرحله اجرا هم 

امکانپذیر است.
میانجیگری نهادی چند سویه است؛ هم در 
توجه به جامعه، هم بزهکار و هم بزه‌دیده، 
هم می‌خواهد نظم را در جامعه برقرار سازد، 
هم بزهکار را اصلاح کند و هم خسارات بزه 
دیده را جبران نماید. گاه جبران خسارت با 
یک عذرخواهی ساده امکان‌پذیر است. در 
اینجا موافقت بزهکاری عنی عمل ارتکابی 
را پـذیرفتـه و سـعی در جبـران آن دارد. 
موافقت و درخواست شق اول ماده است 
و متهم از دادستان درخواست می‌کند که 
مهلت دوماهه‌ای به او بدهد تا موافقت و 
رضایت شاکی را به دست آورد و خیلی‌ها 
می‌گویند این اصلًا میانجیگری نیست؛ اما 
با توجه به اینکه بیرون از دستگاه قضایی 
به توافق می‌رسند، نزدیک به میانجیگری 
کیفری جامعه است؛ زیرا مقام قضایی تنها 
مهلـت تعییـن می‌کند و مداخله دیگری 
انجام نمی‌دهد و طرفین در مهلت مقرر، 
بیرون از دادگاه صحبت می‌کنند و احتمالاً 
یک میانجی در بیرون دارند و فقط نتیجه 
آن برای دادسرا مهم است، لذا به جامعه‌ 
نزدیک می‌شود. به هر حـال میانجـیگری 
می‌تواند منافع طرفین دعوا و جامعه را با هم 
27تأمین کند و لازمه این موضوع گستردگی 
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قلمرو آن در جرایمی است که مجازات آنها 
جنبه عمومی دارد. جا داشـت قانون‌گذار 
قلمرو میانجیگری را بیش از جرایم درجه 
6، 7 و 8 که شامل نهادهای عفو، گذشت و 
مجازات‌های جایگزین سنتی و نوین حبس 
می‌شود، گستـرش می‌داد، به‌خصوص در 
مورد جرایم مربوط به اطفال و نوجوانان که 
آسیب‌هـای بیشتری را از دستگاه عـدالت 
کیفری رسمی متحـمل می‌شـوند. از این 
میانجیگری  قلمرو  گسترش  برای  لحاظ 
در مـاده 82 قانون آيين دادرسيك يفري 
1392 در مورد جرایم تعزیری ممنوعیتی 
متصور نیست. میانجیگری می‌تواند برای 
طرفین دعـوا مزایـای بی‌شـماری داشـته 
باشد؛ از جمله اینکه بزهکار را در معرض 
اعلام گذشت از ناحـیه شاکی قـرار داده، 
با توافقات صـورت گرفـته و نظـر مسـاعد 
ضمانت  میانجیگری،  مجریان  و  بزه‌دیده 
اجراهای کیفری را محدود و مضیق کند. 
شرایط  ایجاد  باعـث  میانجیگری  فرآیند 
لازم برای بزهکاران جهت کسب اطلاعات 
نتایج وخامت‌بار جرم و  از  و آگاهی لازم 
تأثیر آن بر سایر افراد و نیز پذیرش آزادانه 
مسـئولـیت‌هـای ناشـی از آن مـی‌گـردد 

)غلامی، 1395: 120(.
از دیـدگاه نویسـنده در اینجـا به‌راحتی 
می‌توان پیشـنهاد صلـح بیـن بزهـکار و 
دادسرای ا دادگاه را مطرح کرد؛ بدین معنا 
که در صورت توافق بین بزه‌دیده و بزهکار، 
مقام قضایی نیز به دنبال راهی باشد که 
دعوای عمـومی را به صلح خاتمه دهد. در 
اینجا قانون‌گـذار می‌تواند در مـورد برخی 
از جرایم که حساسیت عمـومی چندانی 
ندارند امکان صلح و سازش بین متهم و 
دستگاه قضـایی را فراهم سازد. بازپرس، 
دادستان وی ا قاضـی رسیدگی کننـده به 
پرونده می‌توانند به نیابت از جامعه پیشنهاد 
صلح و سازش را به متهم ارائه دهند و از 
طریق برخی از ضمانت‌های اجرایی؛ مانند 

جزای نقدی، اثر دعوای کیفری عمـومی 
را خنـثی سـازند. حـتی می‌توان موضـوع 
را ایـن‌گـونه مطـرح کرد کـه در صـورت 
و  بزه‌دیده  بین  میانجـیگری  توفیق  عدم 
بزهکار، میانجیگری بین دادسرا و متهم در 
خصوص جنبه عمومی جرم انجام شود و 
در صورت توفیق میانجیگری و ایجاد صلح 
بین متهم و دادسرا، تنها جنبه خصوصی و 
حقـوقی جرم باقی مـاند. حال بایـد این 
سؤال را مطـرح کرد: وقـتی‌که بزه‌دیـده 
می‌تواند فرآیند میانجیگری را انتخاب کند، 
چرا دادستان، بازپرس وی ا قاضـی دادگاه 
به نیابت از جامعه نتوانند در مورد جنبه 
عمومی جرم به فرآیند میانجیگری متوسل 
مبـانی حقوق  انسـانی،  کرامـت  شـوند؟ 
بشری، منطق آمار، مصلحت اجتماعی و ... 
در  میانجیگری  قلمرو  گسترش  جملگی 
جرایم تعـزیری و مجازات‌هایی که جنبه 
عمومی دارند را به‌راحتی توجیه می‌کنند. 
از مجموع مطالب فوق‌الذکر و منطق به 
دست آمده از تحقیق میدانی می‌توان این 
مطلب را توجیـه کرد که میانجـیگری در 
بسیاری از جرایم به‌خصوص جرایم تعزیری 
کارکرد و نتـیجه مطلوب‌تری نسبـت به 
سیستم عـدالت کیفری رسـمی دارد. در 
نتیجه گسترش قلمرو میانجیگری در این 
دست از جرایم قابل توجیه و به‌صرفه است.
6- بررسی حدود و قلمرو میانجیگری 

در قصاص و دیات
جـرمی ا از مقـوله جـنایات اسـت؛ی عنی 
جرایم علیه تمـامیت جسمانی افرادی ا از 
مقوله جنایات نیـست. در فرض نخست، 
مجازات عـمل،ی ا استیـفای مثل جنایت 
از جـانی اسـت؛ بدین معـنا که جـانی به 
مجازاتی شبیه جنایتش محکوم می‌شود 
وی ا آنکه استیفای مثل جـنایت از جانی 
صـورت نمی‌گیرد، بلکـه از جانی در قبال 
جـنایتش مالی گرفته می‌شـود. صـورت 
نخست را قصـاص و صـورت دوم را دیه 

می‌نامنـد )حاجی ده آبادی، 1389: 15(. 
در این گفتار قلمرو میانجیگری کیفری در 

این دست از جرایم تبیین می‌گردد.
6-1- قلمرو میانجیگری در قصاص

مـواد 289 تا 447 از کتاب سـوم قـانون 
مجازات اسلامي 1392 به موضوع جنایات 
و قصاص اختصاص داده شده است. واژه 
قصاص از »قص« گرفته شـده که در زبان 
عربی به معنای »به دنبال کسی رفتن« 
و »پا جای پای وی گذاشتن« آمده است 
مجازات  قانون  در  قصاص   .)45 )همان: 
تعریف نشده، اما ماده 289 قانون مذکور 
آن را مجـازات جـنایت بر نفـس، عضو و 
منافع می‌داند. در اصطلاح فقهی، پیگیری 
نمودن اثر جنایت و جرح را قصاص گویند، 
به‌گونه‌ای که قصاص کننـده عیناً همان 
جنـایت وارده را به جـانی وارد نـماید. با 
قانون)14(می‌توان  این  به ماده 347  توجه 
گفت احاله دعاوی قصاص به میانجیگری 
کیفری هیچ‌گونه منع قانونی ندارد. صاحب 
حق قصاص می‌تواند مجنی‌علیهی ا وارث او 
باشد. همچنین در مورد صغیری ا مجنون 
که فاقد ولی هستند، اختیار امور با مقام 
رهبری است. در تمامی صور مذکور امکان 
استفاده از میانجیگری برای ایجاد مصالحه 
و جبران خـسارت‌هـا وجـود دارد.ی کی از 
مهم‌ترین و عمـده‌ترین موارد استفاده از 
میانجیگری کیفری در ایران موارد قصاص 
است که معمولاً به صورت عرفی در اکثر 
نقاط ایـن کـشور اجرا می‌شـود. در حـالی 
که سیستم عدالت کیفری رسمی مردم 
قصـاص دعوت  اجـرای  تماشای  برای  را 
می‌کند، میانجیگران و مصلحان اجتماعی 
مردم را به درب منزل صاحب حق قصاص 
از  تا بسـت بنشینند و  دعـوت می‌کنند 
قصاص‌های غیرضروری پیشگیری کنند. 
فقه،  از  پیروی  با  اسلامی  مجازات  قانون 
قصـاص را برای جـنایات عمدی مـادون 
نفس، حق مجنی‌علیه و در قتل، حق ورثه 
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بنابراین اخـتیار تعیین مجازات  می‌داند؛ 
از سوی بزه‌دیده‌هـا و علاوه بر آن جنـبه 
عمومی جرم نیز پیش‌بینی شده است، لذا 
قصاصی کی از جرایمی اسـت که در آن 
غالب  عمـومی  حـق  بر  خصـوصی  حق 
است. با این تفسیر قابلیت‌های میانجیگری 
کیفری می‌تواند در قصاص کاربرد و نقش 

تعیین‌کننده‌ای داشته باشد.
از مهم‌ترین آیات در باب قصاص می‌توان 
به آیات 178، 179 و 194 سـوره بقـره، 
32 و 45 سوره مائده اشاره کرد.)15(توجه 
به قصاص به عـنوانی ک حق، توصیه به 
بخـشش و عفـو و تبیین عفو به عنوان 
صدقه‌ای برای بخشش گناهان از مهم‌ترین 
موضوعاتی هستند که در این آیات ذکر 
شده‌اند. تأکیـد قرآن و روایات بر مسـئله 
عفـو آن‌قدر مـهم اسـت که پیامبـر )ص( 
برای تأکید بر اهمیت آن در مورد ولی‌دم 
می‌فرمایند: »اگر قصاص کند، او هم مانند 
قـاتل خـواهد بـود« )نوبهار، 1393: 97(.
از نقطه‌نظر فقهی، عفو بزه‌دیده در جنایات 
)مـادون نفـس( نافـذ اسـت و اوسـت که 
می‌توانـد قصـاص کـندی ا عـفو نماید و 
بر مقدار دیه شـرعیی ا کمتری ا بیشتر از 
آن مصالحه نماید. در قـتل نفس عمدی 
نیز این ورثه مقتول )و از نظرگاه عدالت 
ترمیمی بزه‌دیدگان ثانویهی ا تبعی( هستند 
که جریان عدالت را در دست دارند و در 
فرآینـد رسیـدگی نقـش مؤثر و بسزایی 
را ایفا می‌کنـند تا جایی کـه زنده ماندن 
یا نماندن بزهکار به تصمیم آنها بستگی 
دارد )فروزش، 1386: 88(. همان‌گونه که 
می‌بینیم در جرایم مشمول قصاص نفس 
یا عضو، خصوصیت حق‌الناسی جرم غالب 
بوده و به تبع آن، بزه‌دیده با داشتن حق 
در  می‌تواند  مجـرم،  مجـازات  از  گذشت 
این  از  ایفا کند.  نقـش  فرآیند رسیدگی 
روشن  رویه‌ای  چنین  بودن  ترمیمی  رو 
و آشکار است، ضمن آنکه می‌توان با در 

نظر گرفتن تمهیداتی از این فرصت پیش 
آمده بهره جست و ماهیت جرایم مشمول 
قصاص نفسی ا اطراف آن را بیش از پیش 
ترمیمی کرد. همچنین مواردی نیز وجود 
دارد کـه ولی دم حاکـم اسلامی بوده و در 
عفوی ا قصاص بزهکار، دارای صلاحیت و 

اختیار است.)16(

در چـنین مواردی نیـز حـاکم می‌تـواند با 
استفاده از اختیار خود، رویکردی ترمیمی 
در جهت جبران خسارت جامعه )به عنوان 
بزه‌دیده ثانویه( اتخـاذ نماید و از ظرفیت 
عدالـت ترمیـمی در خصـوص بزهـکاران 
بهره جوید. هرچند بنا به نظر فقهای اهل 
سنت و برخی از فقهای شیعه حاکم اختیار 
عفو بدون عوض را ندارد، لیکن در چنین 
صورتی نیز می‌توان به عوض کم رضایت 
دادهی ا از عـوض دریافتـی از بزهکار، در 
جهت ساز و کارهای ترمـیمی بهره جست.
حق گذشت و مصـالحه نیز در ماده 347 
قانون مجازات اسلامي مصـوب 1392 در 
قصاص  حق  صاحب  برای  مراحل  تمام 
در نظر گرفته شـده و نشـانگر اختیارات 
گسـترده‌ای بـرای صـاحـب حـق اسـت. 
این رویکرد بیانگر اهمیت و عنایت ویژه 
قانـون‌گذار به بزه‌دیده‌هـا و آمـاده‌سـازی 
فضا برای امکان عمـلی کردن برنامه‌های 
عدالت ترمیمی است. در مواد دیگر قانون 

مجـازات اسلامی، در مـورد حقوق اولیای 
دم صحـبت شـده و در آن مـوارد لـزوم 
فعال شدن برنامه‌های عدالت ترمیمی؛ از 
جمله نشست‌ها، محافل، حلقـه‌ها و غیره 
احسـاس می‌شود.)17(در خصـوص جرایمی 
که مجازات آنها قصاص است، به استـناد 
مـاده 195 قانون آييـن دادرسيك يفـري 
1392 قاضی رسیدگی کننده موظف به 
سعی و تلاش برای ایجاد صلح و سازش با 

هماهنگی طرفین است.)18(
این اختیار قانون‌گذار برای قضات مربوط 
به اموری است که با صلح طرفین پرونده 
خاتمـه می‌یابد. در قـانون آييـن  دادرسي 
كيفري 1392 با توجه به بند »ب« ماده 13
گذشـت در جـرایم قابل گذشـت باعـث 
سقوط مجازات است و لذا قصاص با توجه 
به این شرح قابل گذشت و مصالحه است. 
در عرف اجتماعی ایران مهم‌ترین کاربرد 
میانجیـگری در جـرایم مشـمول قصاص 
و به ویژه قصـاص نفـس اسـت و در این 
راستا آییـن‌های سنتـی فصـل، خـون‌بس 
و پتر )معاهده صلح پایدار( قابل اشاره و 
بررسی اسـت. در هر صـورت ارجاع پرونده 
به گروه‌های اجتماعی و استفاده از ظرفیت 
تاکنون  ترمیمی  عـدالت  پتانسیل‌های  و 
منافع زیادی برای جامـعه ایران داشته و 
از این پس نیز خواهد داشت؛ اما در متن 
مـاده 82 قـانون آييـن دادرسـيك يفـري 
1392 اثری از ارجـاع مجازات قصاص به 
میانجیگری وجود ندارد، ولی با توجه به 
ماده 8 قانون شوراهای حل اختلاف 1394 
می‌توان موضوعات قصاص را به این شوراها 
برای وساطت و میانجیگری ارجاع داد. به 
نظر می‌رسد قانون‌گذار می‌توانست گستره 
این موضوع را در مـاده 82 قـانون آييـن 
دادرسيك يفـري 1392 به صـورت صریح 
و روشن تبیین کند تا قلمرو میانجیگری 
موضوع این مـاده گسـترده‌تر، کارآمدتر و 

29بهینه‌سازی شود.
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همان‌طور که قبلًا نیز گفته شد در فرآیند 
میـانجیـگری کـیفری مـذاکرات رودررو، 
صحبت‌های مستقیم و بیان احساسات و 
رنج‌ها و آثار واقعی بزه بر زندگی بزه‌دیده 
و خانواده وی باعث آگاهی بزهکار از آثار 
واقـعی عـمل خـویش می‌شـود )عباسی، 
بزهکار  انسانی  وجدان  لذا   ،)97  :1382
بیدار گشته و ضـمن قبول بزه، آثار و نتایج 
آن، احساس همدردی و ندامت خود را ابراز 
می‌نماید و این احساس و ابراز همدردی 
است که باعث تسلّی خاطر و رضایتمندی 
آینده  بر عملکرد  مثبت  تأثیر  و  بزه‌دیده 
بزهکار می‌گردد. فراهـم شـدن این مهـم 
در گرو تلاش دسـت‌اندرکاران قضـایی و 
میانجیگران اسـت و تا این تلاش‌ها انجام 
نشود، در جرایم مستوجب قصاص موضوع 
به خیر و نیکی ختم نمی‌شـود. همان‌طور 
که مشخص اسـت میانجیگری در تقویت 
ارتـباطات و ایجاد آشـتی می‌توانـد موفق 
عمـل کنـد؛ چـراکـه مفـاهیمی همچـون 
قصاص، انتقام و ... در این فرآیند به حاشیه 

رانده می‌شوند.
در جـرایم موجب قـصاص تلاش قاضـی 
انسانی  و میانجیگر و تقـویت احساسات 
در طرفین باید به رفع کدورت‌ها، ترمیم 
اخلاق از دست رفته مجرم، عفو و بخشش 
منتهی شود؛ چراکه فلسفه وجودی همه 
قوانین دفاع از اخلاق جامعه است. عدالت 
کیفری چه رسمی باشـد و چه غیررسمی 
به دنبال بازگشت نظم از دسـت رفته و 
ترمیم ارزش‌هـای اخلاقی پایمـال شـده 
است و کاملًا مشخص است هر فرآیندی 
کـه در دسـتیابی به این اهـداف توفیـق 
بیشتری داشته باشد حفظ و نگاهداشت 

آن ارجحیت پیدا می‌کند.
میانجیگری در سطح جامعه برای حل و 
کارآمد  همچنان  قصاص  مجازات  فصل 
است؛ اما در این زمینه چند مشکل قابل 
احصا است؛ من‌جمله، بزهکار محور بودن 

میانجیگری در جـرایم موضـوع قصاص، 
عدم تبیین قلمرو حقوقی میانجیگری به 
صورت روشن، فقدان میانجیگران حرفه‌ای 
مسلط به قوانین حقـوقی و آگاه از دانش 
جـرم‌شنـاسی، نبود مؤسسات مردم نهاد 
میانجیگر و ... مشخـص اسـت که بسیج 
نمـودن نیروهـای اجتـماعی و تقـویـت 
نیازمنـد قوانین  مؤسسات میـانجیـگری 
روشن‌تر، کاربردی‌تر و منـطبق با جامعه 

ایرانی است.
6-2- قلمرو میانجیگری در دیات

مواد 448 تا 728 از کتاب چهارم از قانون 
مجازات اسلامي 1392 به موضوعات راجع 
به دیه اختصاص پیداکرده است. دیه مصدر 
فـعل »ودی« به معنای دادن مال اسـت 
)فیـومی، 1415: 654(، مالی کـه به علت 
جنایت بر اعضـاء و منـافع به مجنـی‌علیه 
داده می‌شـود، به آن دیه گفته می‌شود و 
در زبان فارسی خون‌بها تعریف شده است 
)علـی‌اکبـر دهـخدا، 1377: 11454(. با 
توجه به تعریف قانون مجازات اسلامی از 
مجازات‌های خصوصی و قابل گذشت، دیه 
از موارد مجـازات‌های قابل گذشـت است 
و رویه‌ای همانند قصـاص دارد؛)19( چراکـه 
اختیار گرفتن دیه وی ا گذشت از دریافت 
آن در دسـت مجنی‌عـلیه است؛ بنابراین 
گفته می‌شود کارکرد میانجیگری در این 
است. در عمل  واضـح  و  وادی گـسترده 
دیه بهتـرین وسیـله برای جـبران خسارت 
بزه‌دیده‌های جرایم عمدی از رهگذر فرآیند 
میانجیگری اسـت که با توجـه به حالـت 
مجـرمانه و اوضـاع و احـوال واقـعه، کمتر 
یا بیشتر از دیه تعـیینی از طرف شرع و 
قانون در نوسان است. نمودهای این روش 
از اصول آیین‌های فصل اعراب، خون بس 
از اقوام بختیاری، خون صلح در اقوام کرد، 
پتر )پناهندگی( اقوام بلوچ و دیگر رسومات 
میانجیگـری جامعـه در نقـاط مخـتلف 

کشور اسـت.

مواد 448 و 449 قانون مجازات اسلامي 
1392 دیه مقـدر و غـیرمقـدر را تـعریف 
کرده اسـت.)20( مـاده 452 قانون مـذکور 
دیه را حق شخصی مجنی‌علیهی ا ولی دم 
می‌داند. دیه قابل مصالحه، ابراء و تهاتراست 
و همچنین پرداخت کننده آن ممکن است 
دولت، مجرمی ا عاقله او باشد. شرایط دیه 
برای ارجاع به میانجیگری همانند قصاص 
است، آنچه درباره میانجیگری در قصاص 
گفته شـد، با توجه به جنـبه خصوصی هر 
دو مجـازات در مورد قلـمرو میانجیگری 
در جرایم مشمول دیات نیز گستردگی و 
فراگیری همانندی دارند. این موضوع نیز 
بنا بر ماده 8 قانون شوراهای حل اختلاف 
قابل مصالحه و میانجیگری از سوی این 
شوراسـت، امـا در مـاده 82 قـانون آییـن 
دادرسی کیـفری 1392 هیچ‌گونه اشاره‌ای 
به آن نشده است و این از نقایص این ماده 
است، چراکه قرار است برای میانجیگری 
اختصاصی تشکیل  نهادهای  و  مؤسسات 
شود و بهتر بود این وظیفه به طور اخص 

به این مؤسسات واگذار می‌شد.
احیاء، بازسازی و ترمیم شخصیت انسانی 
و عطـوفت بزه‌دیـده، تـرمیـم زیان‌هـا و 
خسارت‌های مالی، ترمیم و درمان لطمات 
جسمانی و روانی، احـیاء و اعاده حقوق و 
آزادی‌های از دسـت رفته انسانی بزه‌دیده، 
بازسـازی و احیـای نهادهـای اجتمـاعی؛ 
ماننـد خـانواده، مدرسـه و محـیط‌هـای 
و  بزه‌دیـده  حـقوقـی  اشخـاص  و  کاری 
ترمیم و جـبران خسارات و لطمات وارده 
 John Braithwaite, 2002:( بر آنـها
577-563( از اهـداف میانجیـگری است 
و در جرایم مسـتوجب دیه به‌طور اخص 
موضوع جبران خـسارت و بهبود وضعیت 
برخوردار  بیشتـری  اهمـیت  از  بزه‌دیده 
ابزارهای  از  کیفـری،  میانـجیگری  است. 
سرکوبگـری که باعـث گسست و اختلال 
بیشتر در جامعه می‌شود، بهره‌ای نمی‌برد 

ت و پنجم، مهر و آبان 1400
ماهنامه دادرسی شماره 148، سال بیس
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از  با تمسّک به روش‌هـای غیرکیفری  و 
ایجاد این اختلالات و پسامدهای ناشی از 
Gordon Baze�( آن جلوگیـری می‌کند
)more & Mark Umberit, 2001: 10
و با استـفاده از توانایی‌هـای طـرفین و گاه 
بسـیج نیروهـا و ظرفیـت‌هـای اجتماعی 
امکان جبران خسارت‌های مادی و معنوی 
را به صورت حداکثری فـراهم می‌سازد. با 
توجه به عرف کنونی جامعه ایرانی سازش، 
گذشت و شفاعت که از مفاهیم نزدیک و 

مشابه میانجیگری هستند، کاربرد فراوانی 
دارند و معمـولاً میانجـیگران بزه‌دیده را 
بیشتر به گذشـت وی ا کاهـش انتظارات 

خود دعوت می‌کنند.
با تـوجـه به این داده‌هـا می‌تـوان گفـت 
میانجیگری که هـم‌اکنون به صورت عرفی 
و غیراسـتاندارد در جـامعه انجام می‌شود، 
نسبت به عدالت کیفـری رسمی موفق‌تر 
عمل کرده است؛ اما در اینجا وضع قوانین 
برای حفظ اعتدال در محـورهای سـه‌گانه 

میانجیگری لازم و ضروری است. در اجرای 
این فرآیند انتظار آن است که به صورت 
هم‌زمان منافع بزه‌دیده، بزهکار و جامعه 
به صورتی کسانی حفظ شود و حفظ این 
تعادل نیازمند نگارش قوانین حمایتی در 
هر سه محور است. میانجیگری در دیات 
نباید به عدم پرداخت آن ختم شود و این 
موضوع نیازمند حمایت‌های قانونی برای 
حمایتی  محورهای  داشتن  نگاه  متعادل 

میانجیگری در دیات و قصاص است.

پي‌نوشت‌ها
1- در جرایم تعزیری درجه 6، 7 و 8 مقام قضایی می‌تواند برای حصول سازش بین 
طرفین، موضوع را با توافق آنان به شورای حل اختلافی ا شخصی ا مؤسسه‌ای برای 

میانجی‌گری ارجاع دهد. مدت میانجی‌گری بیش از سه ماه نیست ... .
2- در موارد زیر شوراها با تراضی طرفین برای صلح و سازش اقدام می‌کند: الف( کلیه 
امور مدنی و حقوقی؛ ب(کلیه جرایم قابل گذشت؛ پ( جنبه خصوصی جرایم غیرقابل 

گذشت. تبصره ...
3- ماده 219: »دادگاه نمی‌تواند کیفیت، نوع و میزان حدود شرعی را تغییری ا مجازات 
را تقلیل دهدی ا تبدیلی ا ساقط نماید. این مجازات‌ها تنها از طریق توبه و عفو به 

کیفیت مقرر در این قانون قابل سقوط، تقلیلی ا تبدیل است«.

4- اصل چهارم قانون اساسی: »کلیه قوانین و مقررات مدنی، جزایی، مالی، اقتصادی، 
اداری، فرهنگی، نظامی، سیاسی و غیر اینها باید بر اساس موازین اسلامی باشد. این 
اصل بر اطلاقی ا عموم همه اصول قانون اساسی و قوانین و مقررات دیگر حاکم است 

و تشخیص این امر بر عهده فقهای شورای نگهبان است«.
5- در قرآن کریم به عنوان برگزیده‌ترین کتاب آسمانی بیش از صد بار مفاهیمی 

همچون حکمیت، داور، داوری، شفاعت و ... تکرار شده‌اند.
6- »الزانیه و الزانی فاجلدوا کل واحد منهما مائه جلده و لا تاخذکم بهما رافه فی دین 
الله ان کنتم تومنون بالله و الیوم الاخر و لیشهد عذابهما طائفه من المومنین«. به هر زن 
زناکار و مرد زناکاری صد تازیانه بزنید و اگر به خدا و روز بازپسین ایمان دارید، در دین 
خدا، نسبت به آن دو دلسوزی نکنید و باید گروهی از مؤمنان در کیفر آن دو حضوری ابند.

برآمد
آنچه که از مواد قانون مجازات اسلامی و آیین‌نامه میانجیگری و ماده 82 قانون آیین دادرسی کیفری استنباط می‌شود این 
است که در حقوق کیفری ایران ظرفیت میانجیگری برخلاف بسیاری از کشورهای پیشرو، پایین بوده، محدود به جرایم 

تعزیری درجه ۶، ۷ و ۸ می‌باشد.
در کیفرهای الهی )حدود( میانجیگری نهادی چندسویه است. در اجرای ماده 255 قانون مجازات اسلامی قذف در هر مرحله 
قابل ارجاع به میانجیگری است و از این لحاظ هیچ محدودیتی در آن نیست. در سرقت حدی هم طبق ماده 268 قانون 
مجازات اسلامی قبل از شکایت مال‌باخته نزد حاکم، طرفین می‌توانند به میانجیگری متوسل شوند. همچنین بعد از شکایت و 

قبل از اثبات جرم نیز با گذشت شاکی حد ساقط می‌شود و حتی به مرحله بعد از شکایت نیز قابل تعمیم است.
طبق ماده 114 قانون مجازات اسلامی در جرایم حدی که جنبه حق‌اللهی دارد، توبه را می‌توان یکی از اسباب سقوط حد 
دانست، ولی در جرایم حدی که جنبه حق‌النّاسی دارد، نمی‌شود به طور عام توبه را شرط معاف کننده شمرد؛ زیرا جرایمی 

مثل محاربه، سرقت و قذف علاوه بر جنبه کیفری حد، دارای شاکی خصوصی هستند که از حق‌النّاس است.
در جرایم تعزیری هم وقتی متهم نزد قاضی اظهار ندامت و توبه کند، می‌شود آن را از موجبات معافیت، تبدیل و تخفیف یا 
تعلیق مجازات دانست. در حقیقت باید دادگاه در جهت اتخاذ یک سیاست جنایی و در نظر گرفتن مصلحت اجتماع و باز 

اجتماعی شدن متهم، با توجه به شرایط وقوع جرم مصلحت لازم را برای صدور رأی در نظر بگیرد.
جبران خسارت‌هـا در دیات نیز قابل ارجاع به میانجیگری اسـت. به نظر می‌رسد که قانون‌گذار ایران نتوانسته اسـت در 
برنامه‌های عدالت ترمیمی همپای دیگر کشورهای پیشرو، از مکاتب کیفرگرا و تفکرات ناسودمند عبور کند. در نتیجه این 
روند، برنامه‌های عدالت ترمیمی به‌خصوص میانجیگری کیفری در کتاب قانون مجازات به صورت بسیار جزئی و محدود 
پیش‌بینی شده است و در آینده‌ای نه چندان دور این مشکل بی‌شک موجب ابترشدن رسالت میانجیگری و نهادهای مرتبط با 
آن می‌شود. زمانی می‌توانیم یک سیاست جنایی پویا و کارآمد در مورد میانجیگری و سایر شاخه‌های عدالت ترمیمی داشته 
باشیم که نحله‌های فکری سایر کشورهایی که در زمینه میانجیگری موفق عمل کرده‌اند را مورد مطالعه قرار دهیم و با تطبیق 

آن با فرهنگ اسلامی و آداب و رسوم ایرانی، یک سیاست جنایی مشارکتی واقعی را پدید آوریم.
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7- در جرایم موجب حد به استثنای قذف و محاربه هرگاه متهم قبل از اثبات 
ساقط  او  از  حد  شود،  محرز  قاضی  برای  او  اصلاح  و  ندامت  و  کند  توبه  جرم، 
می‌گردد. همچنین اگر جرایم فوق غیر از قذف با اقرار ثابت شده باشد، در صورت 
توبه مرتکب حتی پس از اثبات جرم، دادگاه می‌تواند عفو مجرم را توسط رئیس 
از  قبل  محارب  توبه   -1 تبصره  نماید.  درخواست  رهبری  مقام   از  قضاییه  قوه 
دستگیریی ا تسلط بر او موجب حد است. تبصره 2- در زنا و لواط هرگاه جرم، 
به عنف، اکراه وی ا اغفال بزه دیده انجام گیرد، مرتکب در صورت توبه و سقوط 
مجازات به شرح مندرج در این ماده، به حبسی ا شلاق تعزیری درجه ششی ا 

هردو آنها محکوم می‌شود.
8- ماده 255: »حد قذف حق‌الناس است و تعقیب و اجرای مجازات منوط به مطالبه 
مقذوف است. در صورت گذشت مقذوف در هر مرحله، حسب مورد تعقیب، رسیدگی 

و اجرای مجازات موقوف می‌شود«.
9- مـاده 268: »سـرقت درصـورتی که دارای تمـام شـرایط زیر باشـد موجـب حد 
است: ... د- صاحب مال از سارق نزد مرجع قضایی شکایت کند؛ ذ- صاحب مال قبل 
از اثبات سرقت سارق را نبخشد؛ ر- مال مسروق قبل از اثبات سرقت تحتی د مالک 

قرار نگیرد؛ ز- مال مسروق قبل از اثبات جرم به ملکیت سارق در نیاید«.
10- حـد سـرقت بـه شـرح زیـر اسـت: ... پ- در مرحلـه سـوم حبـس ابد اسـت ... 
تبصره 2- در مورد بند »پ« این ماده و سایر حبس‌هایی که مشمول عنوان تعزیر 
نیست هرگاه مرتکب حین اجرای مجازات توبه نماید و مقام رهبری آزادی او را 
مصلحت بداند با عفو ایشان از حبس آزاد می‌شود. همچنین مقام رهبری می‌تواند 

مجازات او را به مجازات تعزیری دیگری تبدیل نماید.
11- مبارک ابن ابی الکرم، نهایه فی غریب الحدیث )بیروت، 1993: 562(.

12- ماده 18: »تعزیر مجازاتی است که مشمول عنوان حد، قصاصی ا دیه نیست و 
به موجب قانون درموارد ارتکاب محرّمات شرعیی ا نقض مقررات حکومتی تعیین و 
اعمال می‌گردد. نوع، مقدار، کیفیت اجرا و مقررات مربوط به تخفیف، تعلیق، سقوط 
و سایر احکام تعزیری به موجب قانون تعیین می‌شود. دادگاه در صدور حکم تعزیری، 
با رعایت مقررات قانونی، موارد زیر را مورد توجه قرار می‌دهد: الف- انگیزه مرتکب و 
وضعیت ذهنی و روانی وی حین ارتکاب جرم؛ ب- شیوه ارتکاب جرم، گستره نقض 
وظیفه و نتایج زیان‌بار آن؛ پ- اقدامات مرتکب پس از ارتکاب جرم؛ ت- سوابق و 

وضعیت فردی، خانوادگی و اجتماعی مرتکب و تأثیر تعزیر بر وی«.
13- ماده 8 قانون شوراهای حل اختلاف 1394: »در موارد زیر شوراها با تراضی 
طرفین برای صلح و سازش اقدام می‌کنند: الف- کلیه امور مدنی و حقوقی؛ ب- کلیه 

جرایم قابل گذشت؛ پ- جنبه خصوصی جرایم غیرقابل گذشت«.
14- ماده 347: »صاحب حق قصاص در هر مرحله از مراحل تعقیب، رسیدگیی ا 
اجرای حکم می‌تواند به طور مجانیی ا با مصالحه، در برابر حقی ا مال گذشت کند«.

15- آیه 178 سوره بقره: »یا ایها الذین آمنوا کتب علیکم القصاص فی القتلی الحر 
بالحر و العبد بالعبد و الانثی بالانثی فمن عفی له من اخیه شیء فاتباع بالمعروف و اداء 
الیه باحسان ذالک تخفیف من ربکم و رحمه فمن اعتدی بعد ذلک فله عذاب الیم«؛ 
و ای کسانی که ایمان آورده‌اید درباره کشتگان بر شما )حق( قصاص مقرر شده: آزاد 
عوض آزاد و بنده عوض بنده و زن عوض زن؛ و هرکس از جانب برادر دینی‌اش )ولی 
مقتول( چیزی از حق قصاص به او گذشت شود، باید از گذشت ولی مقتول به طور 
پسندیده پیروی کند و با رعایت احسان خون‌بها را به او بپردازد. این حکم تخفیف و 
رحمتی از پروردگار شماست، پس هرکس بعد از آن از اندازه درگذرد، وی را عذابی 
دردناک است. بقره آیه 179: »ولکم فی القصاص حیاهی ا اولی الاباب لعلکم تتقون«؛ و 

ای خردمندان، شما را در قصاص زندگانی است، باشد که به تقوا گرایید؛ و ...
16- ماده 356: »اگر مقتولی ا مجنی‌علیهی ا ولی دمی که صغیری ا مجنون است ولی 
نداشته باشد وی ا ولی او شناخته نشود وی ا به او دسترسی نباشد، ولی او، مقام رهبری 
است و رئیس قوه قضائیه با استیذان از مقام رهبری و در صورت موافقت ایشان، اختیار 

آن را به دادستان‌های مربوط تفویض می‌کند«.
17- مـاده 348: »حـق قصـاص، به شـرح منـدرج در ایـن قانون به ارث می‌رسـد«؛ 
از آنان به طور  اولیای دم، حق قصاص برای هریک  ماده 350: »در صورت تعدد 

جداگانه ثابت است«؛ ماده 351: »ولی دم، همان ورثه مقتول است به‌جز زوجی ا زوجه 
او که حق قصاص ندارد«؛ ماده 352: »اگر حق قصاص، به هر علت، تبدیل به دیه شود 
یا به مالی ا حقی مصالحه شود، همسر مقتول نیز از آن ارث می‌برد. اگر برخی از اولیای 
دم، خواهان قصاص و برخی خواهان دیه باشند، همسر مقتول، از سهم دیه کسانی که 
خواهان دیه می‌باشند، ارث می‌برد«؛ ماده 353: »هرگاه صاحب حق قصاص فوت کند، 

حق قصاص به ورثه او می‌رسد حتی اگر همسر مجنیٌ علیه باشد«.
18- در اموری که ممکن است با صلح طرفین قضیه خاتمهی ابد دادگاه کوشش لازم 
و جهد کافی در اصلاح ذات‌البین به عمل می‌آورد و چنانچه موفق به برقراری صلح 

نشود، رسیدگی و رأی مقتضی صادر خواهد کرد.
19- دیه اعم از مقدّر و غیر مقدّر مالی است که در شرع مقدس برای ایراد جنایت 
غیرعمدی بر نفس، اعضاء و منافع وی ا جنایت عمدی درمواردی که به هر جهتی 

قصاص ندارد به موجب قانون مقرر می‌شود.
20- ماده 4۴۸: »دیه مقدّر مال معینی است که در شرع مقدس به سبب جنایت 
غیرعمدی بر نفس، عضوی ا منفعت،ی ا جنایت عمدی درمواردی که به هر جهتی 
قصاص ندارد، مقرر شده است«؛ ماده 449: »ارش دیه غیرمقدّر است که میزان آن در 
شرع تعیین نشده است و دادگاه با لحاظ نوع و کیفیت جنایت و تأثیر آن بر سلامت 
مجنی‌علیه و میزان خسارت وارده با در نظر گرفتن دیه مقدر و با جلب نظر کارشناس 
میزان آن را تعیین می‌کند. مقررات دیه مقدّر در مورد ارش نیز جریان دارد، مگر اینکه 

در این قانون ترتیب دیگری مقرر شود«.
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تحلیل جایگاه نهاد مشاوره در رویه قضایی دادگاه‌های 
اطفال و نوجوانان و اهمیت نظریه‌های مشورتی در 

تصمیم‌گیری قضات دادگاه

چکیده
دادگاه‌های اطفال و نوجوانان با رویکردی درمانی- اصلاحی و با هدف اساسی برطرف کردن مشکلات زیربنایی کودکان 
و نوجوانان بزهکار در نظام حقوقی اغلب کشورها شکل گرفتند. این دادگاه‌ها بر اساس »مشارکت‌پذیری در فرآیند 
تصمیم‌گیری«، »تلفیق خدمات درمانی و اصلاحی با روند دادرسی«، »اصلاح، درمان و بازپروری«، »ارائه خدمات حمایتی 
در فرآیند اصلاح و درمان« از سایر دادگاه‌ها متمایز شده‌اند. در نظام عدالت کیفری ایران نیز اولین بار در قانون تشکیل 
محاکم اطفال و نوجوانان بزهکار مصوب 1338، زمینه استقرار یک مرجع قضایی مستقل واجد صلاحیت براي رسیدگی 
به اتهام اطفال و نوجوانان بزهکار فراهم آمد و به موجب آن، نهاد مشاوره در امر رسیدگی به جرایم اطفال و نوجوانان 
پیش‌بینی شد، اما بنا به دلایلی که به تفصیل خواهد آمد، متأسفانه کمتر از دو دهه اجرا گردید. با تصویب قانون آیین 
طور  به  نوجوانان،  و  اطفال  دادگاه‌های  در  مشاوره  نهاد  از  بهره‌مندی  مجدداً   ،1392 سال  در  جدید  کیفری  دادرسی 
منسجم‌تر و هدفمندتر از قبل وارد رویه قضایی ایران شد تا مشاوران دادگاه اطفال و نوجوانان با نگاه تخصصي خود به 
آسيب‌شناسي ريشه‌هاي بزهكاري کودکان و نوجوانان بپردازند و با ارائه نظریه مشورتی به قضات دادگاه شرایط را برای 
صدور رأي متناسب با وضعیت اجتماعی کودک یا نوجوان فراهم سازند؛ بنابراین در کنار علم و یقین قضات دادگاه، 
بهره‌مندی از نظریه‌های مشورتی، منجر به صدور آرای متقن خواهد شد و تحقق عملی آن در گرو هماهنگي و تعامل 
بيشتر قضات دادگاه با مشاوران می‌باشد. در این مقاله با اتکا به مبانی نظری و ادبیات موجود در این زمینه، متناسب با 

شرایط حاکم بر دادگاه‌های اطفال و نوجوانان به تبیین این موضوع مهم می‌پردازیم.
واژگانك ليدي: آیین دادرسی، مشاوران دادگاه اطفال و نوجوانان، سیاست جنایی مشارکتی، نظریه مشورتی

حمید پورعیسی، مدرس دانشگاه و مشاور دادگاه اطفال و نوجوانان در حوزه قضایی تهران
احمد جعفری، قاضی دادگاه اطفال و نوجوانان حوزه قضایی تهران
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درآمد
سیاست جنایی مقابله با بزهکاري کودکان 
و نوجوانان، از سیـاست جنـایی مقابله با 
بزهکاري بزرگسالان متمایز است و ریشه 
این تمایز را می‌توان با توجه به شرایط و 
روحـیات خـاص آنها، نخـست در تفـاوت 
اقتضـائات دوران کـودکی و نوجـوانی بـه 
عنوان دوران شکل‌گیری شخصیت انسان 
با بزرگسالان و سپس تفاوت در بزهکاري 
آنان و در نهایت مخـتلف بودن پاسخ‌های 
کیفـری  عـدالـت  نـظام  برگـزیده شـده 
جـستجو کـرد؛ چراکه ضـرورت وصول به 
هدف‌های متعالی تعلیم و ترتیب و نوسازي 
شخصیت، منش و پیشگیري از تکرار جرم، 
تأمین امنـیت قضـایی و جـبران خسارت 
ایجـاب می‌کـند که نظام قضـایی کشـورها 
در تأمـین اهـداف مزبور موضـوع ارتکاب 
جرم را پیگیري و واکنـش جزایی مبـتنی 
بر اصول علمی را اتخاذ نمایند. در قانون 
آیین دادرسی کیفري مصوب سال 1392 
نوآوری‌ها و رویکردهاي اصلاحی  از  یکی 
در این قانون، توجـه به تحقق آموزه‌های 
سیاست جنایی مشارکتی و اصول مشاوره 
در محاکمه، مجازات و اصلاح طفل خطاکار 
است. در ماده 298 این قانون مقرر شده 
است که محاکم اطفال و نوجوانان با حضور 
یک قاضی وی ک مشاور تشـکیل می‌شود 
تا کم‌ترین آسیـب روحی و روانی به این 
گروه وارد شود و همچـنین در تبصـره دو 
مـاده 315 هـمین قـانون اذعـان شـده 
اسـت که این حضـور الزامی اسـت. بر این 
اساس قانون‌گذار ایران، بر لزوم رسیدگی 
ویژه بر جرایم اطفال و نوجوانان همراه با 
حضور نهادهـاي مردمی به عـنوان مشاور 
در محاکم اطفال و نوجوانان قانون تأکید 
نموده، نگاهی ارفاقی در رسیدگی به جرایم 
بنابراین  نوجوانان داشـته است؛  و  اطفال 
حضور مشاور در محاکم اطفال و نوجوانان 
جلوه‌ای از تحقق سیاست جنایی مشارکتی 

در قانون آیین دادرسی کیفري جدید است 
که می‌تواند نقش مهمی در کاهـش جرایم 
ویژه گروه سـنی اطفال و نوجـوانان داشته 
باشد و نشان می‌دهد شناسایی و رسیدگی 
به‌موقـع بـه آسیب‌هـای دوران کودکـی، 
می‌تـواند نـویدبخـش کاهـش معـضلات 

اجتماعی در سال‌های آتی باشد.
نظریه‌های مشورتی مشاوران در دادگاه‌های 
اطفال و نوجوانان به قضات دادگاه کمک 
خواهـد کرد کـه در هـنگام اتخاذ تصـمیم 
زمینه‌های ا  و  روان‌شناختی  نهایی، دلایل 
شرایط پیشگیری از بازگشـت مجدد رفتار 
مجرمانه را در نظر بگیرند. بی‌شـک رفتار 
مجـرمانه عوامل پیچـیده‌ای دارد و صرف 
اعمال قوانین قضـایی برای پیشـگیری از 
تکرار جرم و اصلاح فرد بزهکار کافی نیست 
و به همین دلیل قانون‌گذار محترم وجود 
یک مشـاور را در دادگاه اطفال و نوجوانان 
ضروری تشخیص داده و وجود آن را الزامی 

قلمداد کرده است.
۱-پیشـینه تشکیل محاکـم اطفال و 
نوجوانان در نظام عدالت کیفری ایران
در حـقوق ایران پیـش از قـانون تشـکیل 
محاکم اطفال و نوجـوانان بزهکار مـصوب 
1338، مرجـع قضـایـی مستـقل واجـد 
صـلاحیت براي رسیدگی به اتهام کودکان 
و نوجـوانان پیش‌بینی نشـده بود )مؤذن 
زادگان، 1383: 143( و بـراي اولیـن بـار 
در این قـانون بود که زمینه استقراری ک 
دادرسی براي کودکان و نوجوانان بزهکار 
فراهـم آمـد. در این قانون علاوه بر ایجاد 
نهادهاي خاص در امر رسیدگی به جرایم 
کودکان و نوجوانان و نیز اصلاح و تربیت 
آنان، آیین دادرسی ویژه‌ای نیز پیش‌بینی 
شده بود. از جمله نهادهاي خاص در این 
قانون نهاد مشـاوره در محـاکم اطفال و 
نوجوانان بود که نظر مشـورتی خود را در 
جهت صدور حکم به قاضی دادگاه مربوطه 
ارائه می‌کـردند تا حکمی صـادر کنـد که 

مصلحت طفـل و پیشـگیري از بزهکاري 
مجدد او را به دنبال داشته باشد )آشوری، 
1378؛ عبـاچی، 1379(. در مـاده 3 ایـن 
قـانون چنین مقرر شـده بود که چنانچه 
اتهام وارد شـده به کودکی ا نوجـوان از 
ازی ک  باید  دادگاه  باشـد،  جنایت  درجه 
قاضی و دو نفر مشاور تشکیل شود که این 
مشاوران از بین کارمندان قضایی بازنشسته 
یا فرهنگی )استاد، مدیر، دبیر، آموزگار(ی ا 
اداريی ا معتمدین محل که در این قبیل 
امور علاقه و بصیرت داشته باشند، انتخاب 
و در صـورت موافقت رئیس دادگاه استان 
براي مدت دو سال به سمت مزبور تعیین 
می‌شدند. قانونَ ‌مربوط به تشكيل محاکم 
اطفال و نوجـوانان بزهکار مشتمل بر ۳۳ 
ماده با الهام از اندیشه‌های مترقي در زمان 
خود و متأثر از یافته‌های نوين علوم جزايي 
و جرم‌شناسي، به عنوان اولين قانون جامع 
در حقوق كيفري شكلي اطفال و نوجوانان 
به تصويب رسيد، ليكن با توجه به مقررات 
ماده 3 اين قـانون كه اجراي آن را موكول 
به تصـويب آیین‌نامه‌هـای مربوط نمـوده 
بود، عملًا پس از تصويب آیین‌نامه اجرايي 
كانون اصلاح و تربيت مصوب 1347/7/9 

به اجرا گذاشته شد.
پس از پیروزی شکوهمند انقلاب اسلامی 
ایران، با تصـویب قانون اصـلاح برخـی از 
مواد قـانون آیین دادرسی کـیفری مصوب 
1361 و تشـکیل دادگاه‌هـاي کیـفري 1 
و 2، بر حـسب رأی وحـدت رویه قضـایی 
شـماره 6- 64/2/23 توجـهی به مقـولـه 
محاکم ویژه اطـفال و نوجـوانان نشـد و 
ایـن دادگاه از نظام قضـایی کـشور حذف 
شد تا اینکه دوباره با تصویب قانون آیین 
دادرسی کیـفري مصـوب 1378 بار دیگر 
به لزوم دادرسی متفاوت در مورد اطفال 
توجه شد و شعبی از دادگاه‌های عمومی 
به عنـوان شـعب تخصـصی، مسـئولیت 
رسیـدگی جرایم اطفال و نوجوانان زیر 18 
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سال را عهده‌دار شده، شرایط مساعدي را 
براي محـاکمه اطفال در نظـر گرفـتند. در 
اين مرحله از تقنـين، با توجـه به تصويب 
قانون اجازه الحاق دولت جمهوري اسلامي 
ايـران به كنوانـسيون حقـوق كـودك، به 
صورت کم‌رنگ به ضرورت تشكيل دادگاه 
اطفال  براي  اختصاص شعبه‌ای  يا  اطفال 
تصريح شده است. ماده 4 قانون تشكيل 
دادگاه‌های عمومي و انقلاب مصوب 1373 
از تخصيص شعبه يا شعبي براي رسيدگي 
به جرايم اطفال نام برده است. با توجه به 
ضرورت تصويب قانوني جامع در خصوص 
و  كـودكان  جـرايم  به  رسـيدگي  شـيوه 
نوجوانان و در راستاي هماهنگي با تعهدات 
بین‌المللی ناشـي از الحـاق به كنوانسـيون 
حقوق كودک، در رعايت قانون اجازه الحاق 
دولت ايران به كنوانسـيون حقـوق كودك 
در سال 1372، قوه قضاييه در اجراي بند 
دوم از اصل يكصـد و پنـجاه و هشتم قانون 
اساسي، لايحه رسيدگي به جرايم اطفال و 
نوجـوانان را تهـيه نمـود. در این لایحه، بر 
لزوم رسیدگی به جرایم اطفال و نوجوانان 
و همچـنین حضـور مشـاور بنا بر مـاده 5 
این لایحـه در محـاکم اطفال و نوجوانان 
تأکید شد. با تصـویب قانون آیین دادرسی 
کیفري مصـوب 1392 نـیز قانون‌گـذار در 
کنار دادگاه‌هـای کیـفري، انقـلاب و نظامی 
که دادگاه‌های تخصـصی جـزایی هسـتند، 
تشکیل دادگاه‌های اطفال و نوجوانان را نیز 
به عنوان دادگاه اختصاصی در نظر گرفته و 
در مواد مختلف به تفصیل شرایط تعقیب 
و محاکمه اطفال پرداخـته اسـت. تصویب 
این قـانون را می‌تـوان نقـطه عطـفی برای 
شروع تحولات در نظام قضـايي و حقـوقي 
کشورمان محسوب نمود. مهم‌ترين تغيير 
قانون در اين زمينه باعث شد تا مشاور به 
عنـوان ي كکارشناس خـبره به اظهارنظـر 
بپردازد و با شروعي مجدد در حوزه مفهوم 
شناسي حقوقك ودكان و نوجـوانان، شیوه 

دادرسي و سـزادهي دستخـوش تغييرات و 
تحولات عمده گردد.

۲- تحـلیلی از جـایگاه نهاد مشـاوره 
در رویه قضـایی دادگاه‌هـای اطفال و 

نوجوانان
به منظور تأمین هدف مقـدس حمـایت از 
منافع و مصالح عالیه کودکان و نوجوانان 
معارض با قانون، با توجه به دستاوردهاي 
علوم جنایی و جـرم‌شناسی و توصیه اسناد 
بین‌المللی در نظام‌هـای دادرسی کیـفري 
غالب کشـورها، دادگاه اطفال با صلاحیت 
اختصـاصی رسـیدگی به اتهـامات اطـفال 
و نوجوانان تشـکیل شـده اسـت )آشوری، 
1378: 67(. در ایـن دادگاه بـا توجـه به 
شـرایـط خـاص کـودکان و نـوجـوانان و 
ضـرورت اصلاح رفتارهاي مجرمانه آنها، در 
قوانین خاص مربوطه، قـانون‌گذار بر حـضور 
نهادهـاي غیـر قضـایی در ایـن دادگاه‌هـا 
تأکید داشته اسـت وی کی از این نهادهـا، 
نهاد مشـاور در محـاکم اطفال و نوجوانان 
اسـت. طبـع و روحیـه خاص کـودکان و 
نوجـوانان ایجـاب می‌کـند کـه در صـورت 
ارتکاب جرم توسط آنها، علل بزهکاري و 
شخصیت ایشان به‌خوبی شناخته شود تا 
روش‌ها و واکنش‌های مناسب براي اصلاح 
آنان و پیشـگیري از ارتکاب مجـدد جرم 
اتخاذ گردد. برخورد خشن با این دسته از 

بزهکاران و عدم توجه به تفاوت انگیزه‌ها و 
شخصیت آنان با بزرگسالان، ممکن است 
تأثیري نامطلوبی ا حتی معکوس بر روند 
اصلاح و باز اجتماعی شدن آنان بگذارد و 
از کودکی که با انگیزه‌ای نامشخص مرتکب 
خـطایی شـده اسـت، مجـرمی خطرناک 
بسازد؛ لذا نقش حضـور مشاور در محاکم 
اطفال و نوجوانان کاملًا احساس می‌شود 
و عـاملـی کـه نـهاد مشـاوره و دادرسـی 
اطفال و نوجوانان بزهـکار را با هم مرتبط 
می‌سازد، مربوط به نقشی است که مشاور 
در شناسایی و تحلیـل بزهکاري کودکی ا 
نوجوان، شناخت شخصیت وي و پیشنهاد 
پاسخ‌های متناسب براي اصلاح و بازپروری 

وي ایفا می‌کند.
رسیـدگی به جـرایم اطفـال و نوجـوانـان 
حسب مورد در دادگاه اطفال و نوجوانانی ا 
دادگاه کیفریی ک ویژه رسیدگی به جرایم 
دادگاه کیفری  به عمل می‌آید.  نوجوانان 
یک ویژه رسیدگی به جرایم نوجوانان دارای 
یک رئیس و دو مستشار است که با حضور 
دو عضـو نیز رسمـیت می‌یابد و با حضـور 
یک مشـاور شـروع به رسیـدگی می‌کنـد. 
دادگاه اطفال و نوجوانان نیز با حضـوری ک 
قاضی وی ک مشاور تشکیل می‌شود. حضور 
مشاور در هنگام رسیدگی، در هر دو دادگاه 
الزامی اسـت و نظر مشاور، مشورتی است 
)مـاده 298 و تبصـره 2 مـاده 315 قانون 
آیین دادرسی کیـفری( و در صورت مؤنث 
بودن متهم، مشاور باید زن باشد )تبصره 2 
مـاده 410 قـانون آییـن دادرسی کیفری(. 
البته باید توجـه داشـت؛ نظامیـان کـمتر 
از هجـده سـال تمـام شمسی در صـورتی
که مرتکب جرایم مربوط به وظایف خاص 
نظامی و انـتظامی شـوند، به جـرم آنهـا با 
رعایت مقررات رسیدگی به جرایم اطفال و 
نوجـوانان، در دادسرا و دادگاه‌هـای نظامی 
رسیدگی می‌شود )مواد 599 و 597 قانون 

35آیین دادرسی کیفری(. 
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طبـق مـاده ۴۱۰ قـانون آییـن دادرسـی 
کیفری مشاوران دادگاه اطفال و نوجوانان از 
بین متخصصان علوم تربیتی، روانشناسی، 
اجـتماعـی،  مـددکاری  جـرم‌شـناسـی، 
دانشگاهـیان و فرهنگیان آشـنا به مسائل 
روان‌شناختی و تربیتی کودکان و نوجوانان 
اعم از شاغل و بازنشسته انتخاب و با ابلاغ 
رئیـس کل دادگسـتری اسـتان برای مدت 
دو سال به این سـمت غیر قـضایی منصوب 
می‌شوند. لذا دری ک دستگاه قضایی اسلامی 
اقتضا دارد با الهام از احکام اسلام و احادیث 
امامان معصوم )ع(، از جـمله حدیث »العلم 
فی الصغر کالنقش فی الحجر«، بر ضـرورت 
ارائه خـدمات روانشـناسی و مشـاوره‌ای به 
کودکان و نوجوانان تأکید شود. بهره‌مندی 
از نظریات مشاور در محاکم اطفال از جمله 
موازین قانونی است؛ بنابراین با ساماندهی 
امر مشاوره در محـاکم اطفال و نوجـوانان، 
قضات دادگاهی ک رویه واحد خواهند داشت 
و در واقـع ارتباط قاضـی با مشـاور دادگاه 
اطفال و مددکاران نظام‌مند می‌شود. ارتقای 
کیفیت رسیدگی‌هـا در محـاکم اطفال با 
بهره‌منـدی از مشـاوران واجـد جنبه‌هـای 
مثبت بین‌المللی برای کشور نیز خواهد بود 
و قضات محترم دادگاه بایستی به مشاور به 
چشمی ک عنصر هدایتگر و راهنما نگاه کنند 
و حرکت به سمت و سوی بهره‌مندی از نظر 
مشورتی در کنار علم وی قین قاضی، موجب 
اتقان هر چـه بیشتر آرا می‌شـود و قاضی 
را در اتخاذ تصمیم بهـتری اری می‌رسـاند.
۳- فـواید و محـاسن بهـره‌منـدی 
دادگاه‌هـای اطفـال و نوجـوانـان از 

نظریه‌های مشورتی
برخی کودکان و نوجوانان به دلایل متعددی 
از مسیر عادی رشـد خود منحـرف شده و 
مبـتلا به انواع مشـکلات جسـمی، روانـی، 
روحی وی ا انحرافات رفتاری می‌گردند وی کی 
از مهم‌ترین این انحرافات، گرایش به رفتار 
ضداجتماعی و قانون‌شـکنانه اسـت. رفتار 

قانون‌شکنانه عوامل متعددی  بزهکارانه و 
دارد و راه‌های گوناگونی برای پیشگیری و 
درمان آن وجود دارد. در تمام اجتماعات 
بشری، نظام‌های حقوقی و درمانی مناسبی 
برای کودکان و نوجوانان ایجاد شده است. 
در برخی از کشورهای دنیا برای کمـک به 
کودکان و نوجوانان بزهکار، در کنار دستگاه 
نیز طراحی شده  مشاوره‌ای  نظام  قضایی 
است؛ زیرا کودکان و نوجوانان ارجاع شده 
هستند  شرایطی  دارای  اطفال  دادگاه  به 
که علاوه بر اعمال قوانین قضایی، نیازمند 
رفتار خود  اصلاح  دیگری جهت  خدمات 
می‌باشند. بی‌شـک صـرف برخـورد قضایی 
و اعمـال برخـی مجازات‌ها نمـی‌تواند در 
پیشگیری و کنترل رفتار مجرمانه مؤثر باشد.
بهـره‌منـدی  محـاسن  و  فـواید  از جمله 
دادگاه‌هـای اطفال و نوجوانان از نظریات 
مشاوران، این اسـت کـه اعـمال قـوانین 
جزایی درباره اطفال و نوجـوانان بزهـکار 
به خودی خـود، بازدارنده و درمان کننده 
اختلالات رفتاری آنان نیست و با توجه به 
اینکه عوامل متعددی در پیـدایش و رشـد 
رفتار بزهکارانه توسط کودکان و نوجوانان 
مؤثـر اسـت؛ بنابـراین در مـسیر اصلاح و 
بازپروری نیازمند خدمات روان‌شناختی و 
مشاوره هستـند و در صـورت عدم دریافت 
این خدمات، رفتار مجـرمانه آنان حـتی با 
اعمال مجـازات، دوباره تکرار خواهد شد؛ 
بنابراین حضور مشاوران در دادگاه اطفال و 
نوجوانان در قـانون آیـین دادرسی کیفری 
جدید جـلوه‌ای از تحـقق سیاست جنایی 
مشارکتی است و این پیـش‌بینی قانونی 
نشان از اهتمام قانون‌گذار به وجه عقلایی 
تقنینی است که می‌تواند نقش مهمی در 
کاهش جرایم ویژه گروه سنی کودکان و 

نوجوانان داشته باشد. 
بهره‌مـندی  محـاسن  و  فـواید  دیگر  از 
دادگاه‌های اطفال و نوجـوانان از نظـریات 
مشاوران، افتراقي بودن نظام دادرسي ويژه 

اطفال و نوجوانان است. افتراقي بودن نظام 
دادرسـي كودكان و نوجـوانان بـه مفهـوم 
رعايت اقتضـائات خـاص دورانك ودكي و 
نوجواني و تناسب تدابير و اقدامات با اين 
دوران اسـت. وجوه اين افتراق را مي‌توان 
در دادسـرا و دادگاه اختـصاصی، قضـات 
آموزش ديده و مجرب، تأسیس پليس ويژه 
اطفال و نوجوانان، ترميمي نمودن دادرسي 
كودكان و نوجـوانان، اقـدامات تأمینی به 
عنـوان آخـرين راه چـاره، برخـورداري از 
در  سرعت  رعايت  قضایی،  معاضدت‌های 
دادرسي و حفـظ حريم خصوصي كودك و 
نوجوان و پیش‌بینی نهاد مشاوره، جستجو 
كرد. قطع بهی قین می‌توان گفت، تحقق 
نظام دادرسي افتراقي متناسب با شرايط هر 
جامعه گامي بلند در جهت تأمين مصالح 
عالي كودكان و نوجوانان محسوب می‌شود. 
متفاوت بودن دادرسيك ودكان و نوجوانان 
و  عالي كودك  تأمین مصالح  راستاي  در 
نوجوان است. مصالح عالي کودکان از اهم 
ملاحـظات می‌باشـد. سازوکارهای دقيـق 
دادرسي ويژه كودكان و نوجوانان و تضمين 
رعايت آنها در نهايت بايدك ودك و نوجوانان 
بزهكار را به باز اجتماعي شدن و بازگشت 
سازنده  و  مؤثر  نقش  ايفاي  و  اجتماع  به 
آیین  قانون  در  گردد.  رهنمون  آينده  در 
دادرسی کیفری مصوبات و موادی وجود 
دارد که دست قـاضی و سـایر متـصدیان 
قضـایی را برای اسـتفاده از مشـاوره برای 
اصلاح رفتار کودکان و اطفال باز گذاشته 
است. به همین دلیل بر اسـاس تبصره دو 
ماده 315 قـانون آییـن دادرسـی کیـفری، 
وجـود مشـاور در دادگاه اطفال ضـروری 
تشخیص داده شده و حضـور مشاوران با 
رعایـت شرایط مقرر در این قانون، برای 
رسیدگی به جـرایم نوجـوانان در دادگاه 
کیفریی ک ویژه رسیدگی به جـرایم آنان 
در  مشاوره‌ای  خدمات  ارائه  است.  الزامی 
دادگاه در راستای اهداف کلی قوه قضاییه 
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از  پیشگیری  بر  مبنی  اسلامی  جمهوری 
جرم و تکرار جرم است.

بهره‌مندی  برای  دیـگر  و محاسـن  فواید 
نظریات  از  نوجوانان  و  اطفال  دادگاه‌های 
كـودكان  عالي  مصـالح  تأمين  مشاوران، 
و نوجـوانان اسـت. برخورداري كودكان و 
نوجوانان از شرايط حسـاس دوران رشد و 
تكامل جسمي و روحي و ضرورت برخوردي 
متفاوت با آنها در صورت ارتكاب رفتارهاي 
مخالف اوامر و يا نواهي قانون‌گذار، از يك 
طرف و آثار مخرب و جبران‌ناپذیر ورود اين 
اشخـاص به دادرسي كيفري بزرگسالان، 

موجب شـده اسـت تا مسئولان و دست 
اندركاران عدالت كـيفري در اين خـصوص 
چاره‌اندیشی كنند و با اتـخاذ شیـوه‌هایی 
متفاوت در مقام اصلاح كودكان و نوجوانان 
و پيشگيري از فرو غلطيدن آنان در ورطه 
بزهـكاري برآمـده و با پیـش‌بینی نـظام 
باز  راستاي  در  افتراقي  كيفري  دادرسي 
گام  نوجوانان  و  شدنك ودكان  اجتماعي 
بردارند. در سال 1392 با تصـويب قانـون 
آيين دادرسيك ـيفري توجـه ویژه‌ای به 
اطفال و نوجوانان شد و تشـكيل پليـس 
اطفال و نوجوانان در نيروي انتظامي طبق 

ماده 31 همين قانون از جمله اين توجهات 
است. تشكيل دادسراي اطفال و نوجوانان و 
دادگاه اطفال با حضور ي كمشاور از ديگر 
موارد توجه به حقوقك ودكان و نوجوانان 
است. همچنین تشكيل پرونده شخصيت 
كـه در قـانـون آييـن دادرسيك ـيفـري 
پيش‌بيني شده، به خاطر آن است که علل 
جـرم از سـوي مددكار اجتماعي به‌خوبی 
مـورد بررسي قـرار گـيرد و در مجـموع، 
قانون‌گذار نهادها و تأسیسات مناسبي را به 
منظور حفظ و صیانت از حقوقك ود كو 

نوجوان در نظر گرفته است.
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رویکرد مشارکتی در رسیدگی قضایی و دادرسیِ درمان‌مدار مشکلِ مطروحه را به طور کلی از بین خواهد برد و موجب بهبودِ 

وضع کلی جامعه می‌شود.
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ماهیت حقوقی ضمانت‌نامه‌های بانکی و فرآیند ضبط 
آن در حقوق ایران

چکیده
در قراردادهاي پیمانکاری و ازجمله قراردادهای پیمانکاری ساختمانيك ه بينك ارفرمايان از كي طرف و پيمانكاران از 
طرف ديگر منعقد می‌گردد. هر كي از طرفين قرارداد براي اطمينان خاطر از اينكه طرف مقابل به تعهدات قراردادي 
خود عمل خواهدك رد، از ديگري ضمانت‌نامه بانكي مطالبه می‌نماید، ضمانت‌نامه‌ایك هك ارفرما معمولاً از پيمانكار مطالبه 
می‌کند، ضمانت‌نامه بانكي )حسن انجامك ار( اطلاق می‌گردد و ضمانت‌نامه‌ایك ه پيمانكار ازك ارفرما مطالبه می‌نماید 
به  تعهد  ایفاء  از  ناشی  و تخلفات  بعضاً اختلاف حقوقی  پروژه  انجام  بود. در جریان  ضمانت‌نامه پرداخت وجه خواهد 
بررسی ماهیت حقوقی  این پژوهش  انجام  از  وجود می‌آید که موضوع ضبط ضمانت فی‌مابین مطرح می‌گردد. هدف 
اسنادي،  اعتبارات  اقسام  ایران می‌باشد. در شماره قبل مباحث  بانکی و فرآیند ضبط آن در حقوق  ضمانت‌نامه‌های 
اعتبارات اسنادي تضميني، ماهيت حقوقي اعتبارات اسنادي، تبيين ماهيت اعتبار اسنادي بر مبناي نهادهاي سنتي، 
تحليل  بانكي،  ماهيت ضمانت‌نامه‌هاي  قرارداد،  ثالث،  نفع  به  تعهد  ايقاع،  نوين،  نظريات  اساس  بر  برات،  عقد حواله، 
ضمانت‌نامه‌هاي بانكي بر مبناي ايقاع، تحليل ماهيت ضمانت‌نامه بانكي بر مبناي ضمان عقدي، تبيين ماهيت ضمانت‌نامه 
بر مبناي تعهد به نفع ثالث و بر مبناي قرارداد مورد بررسي قرار گرفت؛‌ در اين شماره به ادامه مطالب مي‌پردازيم.

واژگان کلیدي: ضبط ضمانت‌نامه، ضمانت‌نامه بانکی، اعتبار اسنادی، قراردادهاي پیمانکاري

حامد زينلي،ك ارشناس ارشد حقوق خصوصي
مازيار صفر زاده، کارشناس ارشد حقوق بین‌الملل

قسمت دوم

ضمانت نامه بانکی
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4- اصول حاکم بر اعتبارات اسنادی 
و ضمانت‌نامه‌های بانکی

اعتـبارات اسـنادی و ضـمانت‌نامه‌هـای 
بانکـی برای تسـهیل معـاملات تجـاری 
بـه کار گـرفته می‌شـوند، برای افـزایش 
سهولت در معـاملات و همچنین ارتقای 
امنیت در استفاده از این اسـناد، اصولی 
بر آنها حـکومت دارد. نخستین اصل که 
شاخص‌ترین ویژگـی این اسـناد اسـت، 
اصل استقلال این اسناد از معاملات پایه 
اسـت. اصـل استقلال به این معـنا اسـت 
که اعتبارات اسنـادی و ضمانت‌نامه‌های 
بانکی، از معـامله مـنشأ مستـقل بوده و 
تعهد بانک مبنی بر پرداخت وجه سند 
صرفاً از متن سند و مندرجات آن ناشی 
می‌شـود و دیگر شـرایط معامله پایه در 
آن نقشـی نـدارد. بـرای اینکـه امنـیت 
در استفاده از این اسـناد ارتقای ابد، اصل 
دیگری موسـوم به اصل انطباق دقیق بر 
این اسناد حاکم اسـت. این اصل به این 
معنا اسـت که در اعتبار اسنادی، اسنادی 
که ارائه آنها جهت تحصیل وجه اعتبار 
لازم دانسته شده، باید کاملًا با مندرجات 
اعتبارنامه مطابق باشد و در صورت عدم 
انطباق این اسـناد، وجـه اعتـبار به ارائه 
دهنده اسناد پرداخـت نمی‌گردد. در این 
بخش مفهوم و آثار این دو اصل را به طور 

کامل مورد مداقه قرار خواهیم داد.
4-1- اصل استقلال در اعتبارات 
اسنادی و ضمانت‌نامه‌های بانکی
از مهم‌ترین اصول حاکم بر ضمانت‌نامه‌های
بانکـی و اعتبارات اسنادی، استقلال این 
اسـناد از معـامله پایه اسـت. این ویژگی 
به جـذابیت روزافـزون این معـاملات در 

تجـارت بین‌الملل کمـک فراوان نمـوده 
است. ازی ک سو مطابق این اصل بانک 
برای انجام تعهد خویش نیازی به رجوع 
به معامله پایه نداشته و صرفاً احراز شروط 
مندرج در اعتبارنامهی ا ضمانت‌نامه تعهد 
خویش )یعنی پرداخت( را انجام می‌دهد. 
از سوی دیگر همان‌طور که دیدیمی کی 
از تفاوت‌هـای بارز ضمانت‌نامه‌های بانکی 
بین‌المللی با ضمان عقدی، استقلال آن 
از قرارداد پایه است. در اعتبارات اسنادی 
صرف ارائه اسناد مطابق، نشان می‌دهد 
که ذي‌نفع سند تعهد خویش را مطابق 
معامله پایه انجام داده و مستحق دریافت 
وجه سنـد اسـت. این اصـل این فایـده 
را داراسـت که از ورود به معـاملات پایه 
اجتناب می‌نماید. نپذیرفتن اصل استقلال 
موجـب مـی‌گـردد کـه ذي‌نفـع همـواره 
بـرای مطالبه وجـه سـند اثبات نماید که 
تعهدات خویش را مطابق معامله پایه به 
انجام رسانده و این امر مستلزم طرح دعوا 
در کشور اصیل- متقـاضی اسناد است. 
این امر موجبات کندی و رکود تجارت 
طرح  زیرا  می‌آورد؛  فراهم  را  بین‌المللی 
دعـوا در کشـور ضـمانت خواه- متقاضی 
عموماً با هزینه‌های بسیار همراه است و 
بیـم جانبداری دادگاه‌های ملی  همواره 
از ضـمانت خـواه- اصـیل نیز، ذي‌نفـع 
اعتبار اسـنادی- ضـمانت‌نامه بانکـی را 
تهدید می‌کند. از این رو است که جهت 
گسـترش تجارت بین‌المـلل و تسـهیل 
مبادلات بین‌المـللی و نیز راضـی نگـه 
داشتن کارفـرمایان که عمـوماً کشورهای 
در حال توسعه می‌باشـند، اصل استقلال 
اعتبارات  بانکـی-  در ضـمانت‌نامه‌هـای 
اسنادی در مقررات بین‌المللی و رویه‌های 

قضـايی کشورهـای مخـتلف به تـدریـج 
مورد شناسایی قرار گـرفت به گونه‌ای که 
امروزه این اسناد با این ویژگی در تجارت 

بین‌الملل شناخته می‌شود.
4-2- مفهوم اصل استقلال 

در زبان انگلیسی برای بیان اصل استقلال 
از واژه Autonomy اسـتفاده می‌گردد. 
Autonomy بـه معـنی خـودگـردان 
و خـود مدیریـت اسـت و از کلمهی ونانی
 Autonomia که به معنی مستقل است 
 )Collier, 1999: 27( گرفته شده است
اصـل استقلال ضمانت‌نامه از قرارداد پایه 
بدین معناست که ضامن تعهد جدیدی را 
بر عهده گرفته است و متعهد به پرداخت 
دین متعـهد وی ا مدیـون اصلی نیسـت. 
او بر مبنای ضـمان و به محـض مطالبه 
ذي‌نفع ضمانت وی ا به کیفیتی که قرارداد 
ضمانت مشخص کـرده اسـت، متعهد به 
پرداخـت مبلغ منـدرج در ضـمانت‌نامه 
اسـت. بدیـن نحـو که تعـهد مندرج در 
ضـمانت‌نامه جـدا و مستقل از اعـتبار و 
اجرای تعهـدات و توافقاتی است که پایه 
و سبـب صدور ضـمانت‌نامه بوده اسـت. 
اصل استقلال در اعتبارات اسنادی به این 
معنا اسـت که اعتبارات اسنادی از قرارداد 
پایه جدای ا مستقل اسـت. اساساً قرارداد 
اعتبارات اسنادی، بانک را از درگیر شدن 
در قرارداد پایه میان خـریدار و فروشنده 
رهایی می‌بخشد. به طور ساده اعتبارات 
اسـنادیی ک قرارداد پرداخـت اسـت که 
منحصراً با ارائه اسناد، مطابق با اسنادی 
که در اعتبارنامه به مطالبه آن تصریح شده 
است، مرتبط است و تعهد بانک صرفاً به 
بررسی اسناد ارائه شده منحصر و محدود

39می‌گردد )گائـوایکس، 1385: 338(.
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4-3- توجیه اصل استقلال 
اصـل استقلال در ایـن اسـناد در مـیان 
نویسندگان حقوقی مخالفین و موافقینی 
دارد. علـی‌رغـم این مخالفت‌هـا، قاطـبه 
نویسـندگان حقـوقی اصـل استقـلال را 
در اعـتبارات اسنادی بین‌المللی جـاری 
می‌دانند )بناء نیاسری، 1389: 550-551؛

 Pierce, 1993: 18-19 .Bertrams. 
Roeland, op: 195(. اکثریت اساتید 
حقـوق ایران نیز، ضمانت‌نامـه بانکی را 
مستقل از قرارداد پایه می‌داننـد )کاشانی، 
1374-1375: 49؛ شهـبازی نیا، 1380: 
از  132؛ محبی،1384: 237(. گـروهی 
بانکی  استقلال ضمانت‌نامه  نویسندگان 
را از منظـر بانک می‌داننـد، بدین نحـو 
که هـرگاه شروط مندرج در ضمانت‌نامه 
تحققی افت، بانک مکلف است که وجه 
ضـمانت‌نامـه را به ذي‌نفـع بپردازد. در 
بانک نمی‌تواند علیه ذي‌نفع  این حالت 
به ایرادات ناشـی از قـرارداد پایه متوسل 
شـود؛ اما اینـان بر ایـن عقـیده‌انـد کـه 
دادگاه می‌توانـد به بررسی روابط طرفین 
در قرارداد پایـه، استقلال ضمانت‌نامه را 
نادیده گرفته و تحـت شرایطـی پرداخت 
وجه ضـمانت‌نامه به ذي‌نفع را منع نماید 
)مسعودی، پیشـین: 78(. گـروهی دیگـر 
به طور مطلق  را  استقلال ضـمانت‌نامه 
پذیرفته‌اند. بدین نحو که نه تنها بانک از 
استناد به ایرادات پایه ممنوع است، بلکه 
دادگاه نیز جز در مورد سوءاستفاده آشکار 
حق نادیده گرفتن استقلال ضمانت‌نامه 

بانکی را ندارد )سلطانی، 1390: 269(.
علی‌رغـم وجـود نظـرات مخـالف، اصل 
اسـتقلال را باید از اصـول مسـلم حاکم 
ضمانت‌نامه‌های  و  اسنادی  اعتبارات  بر 
بانکی تلقی کرد. اصـل استـقلال را باید 
ناشی از توافق طرفین دانست. بدین گونه

کـه ضـمانت خـواه- متقـاضـی اعـتبـار 
اسـنادی با پذیـرش درخـواست ذي‌نفع 
مبنی بر درخواست گشایش ضمانت‌نامه 
یا اعتبارنامه مستقل به طور ضمنی امکان 
استناد به ایرادات را از خود سلب نموده 
اسـت. ذي‌نفع نیز خـود سندی مستقل 
درخـواست کـرده اسـت. از این رو اراده 
طرفین بر مستقل بودن سند درخواست 
شده از روابط پایه اسـت. در واقع توافق 
طـرفین را باید مبنای اصل استقلال در 
معـاملات اسنـادی دانسـت )مسـعودی، 
پیشین: 76(. در توجـیه اصـل استقـلال 
نظرات مختلفی ارائه شده است )ن ک به:
کاشـانی، پیشـین: 165-166 ؛ محـبی، 
1375: 93 ؛ سلطانی، پیشین: 268(. در 
نهایت امر بازگشت این تحلیل‌ها به توافق 
طرفین بازمی‌گردد و تحلیل‌های گوناگونی 
نیز در این زمیـنه مطرح شـده اسـت و 
توجیهات، جهات و علل مختلفی که برای 
بیان اصل استقلال ذکر می‌کنند، همگی 
به توافق طرفین و قرارداد آنها بازگشت 
می‌کنند و توافق طرفین در این خصوص 
را به عنوان مبنای اصـلی اصل استقلال 
مورد توجـه قرار می‌دهـند. این توافق را 
در حـقوق باید مبتنی بر مـاده 10 قانون 
مدنی دانست. مستقل بودن تعهد بانک از 
قرارداد پایه از آثار این توافق است که نه با 
قوانین امری مباینتی داشته و نه برخلاف 
نظم عمومی است. از این رو پذیرش آن 
در نظام حقوقی ایران بدون اشکال است. 
فراوان،  تاریخی  کشمکش‌های  از  پس 
بالاخـره این اصـل در مقرراتی کنواخت 
برای ضـمانت‌نامـه‌هـای عندالمـطالبـه 
»یو آر دی جـی« 1992 اتـاق بازرگانـی 
بین‌المللی بیان شد. این مقررات در سال 
2010 میلادی مورد بازبیـنی و اصلاح 
قرار گرفـت. در بند »الف« ماده 5 این 

مقررات درباره استقلال ضمانت‌نامه‌های 
بانکی چـنین آمده اسـت: »ضمانت‌نامه 
طبیعتاً از رابطه پایه و از درخواست صدور 
ضمانت‌نامه مسـتقل اسـت و رابطه پایه 
هیچ ربطی به ضامن ندارد و ضامن ملتزم 
به آن نیست. اشاره‌ای که در ضمانت‌نامه 
به رابطه پایه و برای مشـخص کردن آن 
می‌شود، طبیعت مستقل ضمانت‌نامه را 
تغییر نمی‌دهد. تعهد ضامن به پرداخت 
مبلغ ضمانت‌نامه، تابع ادعاها و دفاعیات 
ناشی از هیچ رابطه دیگری غیر از رابطه 
بین ضامن و ذي‌نفع نمی‌باشد« و طبق 
ماده 6 همین مقررات: »ضامن بر اساس 
نه کالا، خدمات  و  اسناد عمل می‌کند 
یا اجرای کاری که اسـناد ممکن است 
مـربوط به آنهـا باشـد. برای اینکه این 
مقررات در باب ضمانت‌نامه‌ها لازم‌الاجرا 
باشـد باید به صـورت شرط ضـمن عقد 
در ضـمانت‌نامه درج گردد و اندراج این 
شرط به منـزله پذیرش حکومت کامل 
این مقـررات از جـمله اصل استقلال بر 
ضـمانت‌نامه منعـقده می‌باشـد«. منابع 
دیگر حاکم بر این اسناد، اصل استقلال 
را پذیرفته و مورد تصریح قرار داده‌اند.)1( 
با توجه به مطالب بیان شده باید اصل 
استقلال را از اصـول بنیادین حاکم بر 
این اسناد دانسـت، به نحوی که وجود 
این  بر  مبتنی  و  وابسـته  معاملات  این 

اصل می‌باشد.
4-4- آثـار اصـل اسـتقـلال در 
ضمانت‌نامه‌هـای بانکی و اعتبارات 

اسنادی
اصل استقلال در این اسناد دارای آثاری 
اسـت، از جمله اینکـه ایرادات ناشی از 
قرارداد پایه در مقابل ذي‌نفع قابل استناد 
نیسـت و اینکـه بانـک صـرفاً بر مبنای 
اعتـبارنامه- ضـمانت‌نامه عمـل نمـوده 
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و به قرارداد پایه مـیان طرفـین توجهی 
نمی‌کند. در این بخش به بررسی این آثار 
در رابطـه اشخـاص درگـیر در معـاملات 

اسنادی می‌پردازیم.
4-4-1- آثـار اصـل اسـتقلال در 

رابطه میان ذي‌نفع و بانک
از نتایج مهم اصل استقلال در این اسناد، 
اصـل عـدم توجـه ایرادات اسـت، بدین 
نحـو کـه بانـک نمی‌تـواند بـه ایراداتـی 
کـه از روابـط پایـه ناشـی می‌شـود، در 
اسـتناد جـوید؛ خـواه  مقـابل ذي‌نفـع 
ایـراداتـی کـه در قـرارداد پـایـه میـان 
ضمانت‌نامه  در  خواه  ضمانت  و  ذي‌نفع 
قابلیـت طرح  اعتبارنامه  یا متقاضی در 
دارد و خـواه ایراداتی که از قرارداد او با 
ضـمانت خواه- متقـاضی ناشی می‌شـود 
.)Michael, Ster, 1958: 218,224(
تعهـدات مـربوط بـه پرداخـت بانـک و
حـق ذي‌نفـع برای دریافـت وجـه ایـن 
اسـناد، معامـله‌ای کامـلًا جدا از رابـطه 
پایه محـسوب می‌شـود و ذي‌نفع نیازی 
به اثبـات و نشـان دادن تخلف ضمانت 
خـواه- متـقاضی از تعـهد خـود نـدارد 
)Bertrams, Roeland, op cit:195(
بلـکه ذي‌نفع با عـمل کـردن به شـروط 
مندرج در خود ضـمانت‌نامه- اعتبارنامه 
محق به مطالبه وجه است. بانک نیز صرفاً 
به مطابقت ظاهری درخواست ذي‌نفع و 
اسـناد منـضم بـه آن )در صـورت لـزوم(، 
با مفاد ضمانت‌نامه- اعتبارنامه رسیدگی 
می‌نمـاید و در احـراز تـطابـق ظاهـری 
درخواست ذي‌نفع و اسـناد منضم به آن 
با مفاد ضمانت‌نامه- اعتبارنامه، وجه آن را 
به وی می‌پردازد. بانک نه تنها هیچ‌گونه 
بررسی و تحقـیق در مورد قرارداد پایه را 

ندارد، بلکه معمولاً مایل به انجام چنین 
کاری نیست؛ چراکه بررسی و تحقیق در 
قرارداد مذکور، منوط به داشتن امکانات و 
تخصص در زمینه‌های مختلف است که از 
عهده بانک خارج می‌باشد )شهبازی نیا، 

.)18 :1382

اثر اصل استقلال در مقررات بین‌المللی 
نیز تبلوری افته است. از میان مقررات مورد 
مطالعـه،  »یو سی پی 600« با صـراحـت 
هرچه تمام به این اثر حقوقی اصل استقلال 
)عدم امکان استناد به ایرادات و دفاعیات 
ناشی از رابطه معاملاتی پایهی ا ناشی از 
قرارداد گشایش اعتبار( اشـاره می‌نماید. 
بند الف ماده 4، »یو سی پی 600« پس 
از بیان اینکه اعتبار اسنادی بنا به طبیعت 
خود معامله‌ای جـدا از عقد بیعی ا قرارداد 
دیگری است که اعـتبار آن بر آن مبتنی 
است و اینکه بانک‌ها به هیچ‌وجه مرتبط 
یا مقید به مفاد این قرارداد )معامله پایه( 
نمی‌باشند، اگرچـه در اعتبارنامه هرگونه 
اشاره‌ای به آن قـرارداد شـده باشـد، به 
درستی نتیجـه می‌گیرد: »تعهد بانک به 

پرداخت، معامله اعتباری ا اجرای هر تعهد 
دیگری به موجـب اعـتبار اسـنادی، تابع 
و در معـرض ادعاها و دفـاعیات متقاضی 
اعتبار که از رابطه متقاضی اعتبار با بانک 
گشایندهی ا از رابطه او با ذي‌نفع اعتبار 

سرچشمه می‌گیرد، نخواهد بود«.)2(
این نکته را باید متذکر شـد کـه ادعـای 
از سـوی  پـایـه  قـرارداد  بـی‌اعـتبـاری 
مـضمون‌عنه - متقاضی اعتبار نیز تأثیری 
بر تعهـد بانک ضـامن- گشاینده اعتبار 
 Bertrams,( در مقـابل ذي‌نفـع نـدارد
Roeland, op. cit: 163( سـؤالی کـه
مطرح می‌شود این است که آیا با وجود 
آن  استقلال ضـمانت‌نامه می‌توان وجه 
را به نفع ثالث توقیف نمود. در پاسخ به 
این سؤال دو دیدگاه مطـرح شده اسـت. 
یکی از حقـوق‌دانان توقیف ضـمانت‌نامه 
بانکی را به نفع شخص ثالث امکان‌پذیر 
نمی‌داند و بـرای پیـش‌گیری از ایـن کار 
می‌افـزاید: »باید اصل استقلال را به نحـوی 
تفـسیر کرد که از توقـیف ضـمانت‌نامـه 
به وسیله شخص ثالث پیش‌گیری گردد«
)Mclaughling, Gerald. T به نقـل 
از بناء نیاسری، پیشین: 557(. در رد این 
نظـریه می‌تـوان گفـت: »1- ضمانت‌نامه 
بانکی سند ذاتاً تجاری نیست تا با صدور، 
محل آن به‌ ذي‌نفع منتقل گردد، هرچند 
که انتقال محـل نیز در حقوق ما پذیرفته 
نشـده است؛ 2- تا زمـانی که ضمانت‌نامه 
از طـرف ذي‌نفـع مطالبه نشـده و حتـی 
در زمانی کـه ضـمانت‌نامـه نباشد در این 
صـورت هیـچ دارایی برای توقـیف وجود 
ندارد و این مسئله غـیر از این اسـت که 
اصـل استقلال مانع شخص ثالث اسـت« 

 .)Chung, Hsin Hsu , 2006: 9(41
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4-4-2- آثـار اصـل استقلال در 
رابطه میان بانک ضامن- گشاینده 

و ضمانت خواه- متقاضی اعتبار
برای گشایش اعتبار اسنادی- ضمانت‌نامه 
اعتبار-  متقاضی  میان  قراردادی  بانکی 
ضمانت خواه و بانک منعقد می‌گردد. با 
این وجود قرارداد اعتبارنامه- ضمانت‌نامه 
از قرارداد فوق‌الذکر دارای استقلال کامل 
اسـت و شـرایط و نتایج این قرارداد کـه 
میـان بانک و متقـاضی- ضمـانت خـواه 
منعقد شده است، تأثیری بر رابطه بانک 
و ذي‌نفع ندارد، در نتیجه بانک گشاینده 
اعـتبار- ضـامن نمی‌تواند برای معـافیت 
از التـزام به پرداخـت در برابـر ذي‌نفـع، 
خـودداریی ـا عـجـز متـقاضـی اعـتبار- 
ضمانت خواه از پرداخت وجه اعتبار و سایر 
هزینه‌هـا را به عنوان دفاع مطـرح سـازد.
در مورد ضمانت‌نامه متقابل نیز باید گفت 
کـه این ضـمانت‌نامه‌هـا پس از صـدور از 
ضـمانت‌نامـه اصـلی مستقل می‌باشند و
برای سازوکار پرداخت آنها باید به شروط 
مندرج در ضـمانت‌نامه مراجـعه نمود و 
هرگاه ضامن اصلی تعهدات خود را نسبت 
به ضامن متقابل انجام داد، صرف‌نظر از 
اینکـه وجـه را بـه ذي‌نفـع پرداخـتهی ـا 
خیر، می‌تواند به مضـمون‌عنه رجوع کند
)Bertrams, Roeland, op. cit: 196(.
از آنجـایـی کـه ضـمانـت‌نامـه بـانکـی، 
مستقل از روابـط پایه اسـت، ورشکستگی 
مضمون‌عنه تأثیری بر تعهد ضامن نداشته 
و او باید تعـهد خود را در مقـابل ذي‌نفـع 
به موقـع اجـرا گذارد. در ایـن بـاره کـه 
ضامن- گشاینده چه زمانی حق رجوع به 
مضمون‌عنه- متقاضی اعتبار برای وصول 
وجه ضمانت‌نامه- اعتبارنامه را داراست، 

فروضـی قـابل طـرح است که همگی از 
توافـق میان ضـمانت خواه- متقـاضی و 
بانک ناشی می‌شـود. اگر بر طبق توافق 
بانک برای ضمانت خواه- متقاضی اعتبار 
تسهیلات اعتباری فراهم کرده باشد، ابتدا 
وجه ضمانت‌نامه- اعتبارنامه را به ذي‌نفع 
پرداخـته آنگاه بـرای وصـول آن و سـود 
حاصله به ضمانت خواه- متقـاضی رجوع 
می‌کـند. در سـایر موارد، بانک در مـوقع 
مطالبه وجه از سوی ذي‌نفع، جریان را 
به اطلاع ضمانت خواه- متقاضی رسانده 
تا وی جهت تأدیه وجـه اقدامات لازم را 
انجام دهد. در صورتی که اقدامی صورت 
نگیرد بانک از محل وثیقه اخذ شده وجه 
ضـمانت‌نامه- اعتبـارنامـه را به ذي‌نفـع 
می‌پـردازد و این خـود نشـانه استـقلال 
ضـمانت‌نامه- اعتبارنامه اسـت. چراکه در 
هر صـورت بانک بایـد وجه مـورد نظر را 
پرداخت نماید و دستورات ضمانت خواه- 
متقاضی اعتبار برای عدم پرداخت وجه از 

محل وثیقه هیچ‌گونه اثری ندارد. 
4-4-3- آثـار اصـل استقـلال در 
رابطـه مـیان ذي‌نفـع و متقـاضی 

اعتبار- ضمانت خواه
همــان‌طور که بیان گردیـد اعتبارنامه- 
ضـمانت‌نامــه از قـرارداد منشــأ دارای 
اسـتقلال اسـت. سـؤالی کـه بـه ذهـن 
می‌رسـد ایـن اسـت کـه آیـا می‌تـوان 
اسـتقلال اعتبارنامه- ضمانت‌نامه را فقط 
در رابطـه بیـن ذي‌نفـع و بانک دانسـت 
و بـرای طرفیـن )ذي‌نفـع و متقاضـی( 
ایـن حـق را قائل شـد کـه با اسـتناد به 
ایراداتـی ناشـی از قـرارداد پایـه دادگاه 
را در قلمرو اعـتبارنامــه- ضـمانت‌نامـه 
مجبـور بـه مـداخلــه نماینـد و مانـع 

پرداخـت آن به وسـیله بانک شـوند؟ به 
نظر می‌رسـد که پذیرش عدم اسـتقلال 
اعتبـار اسـنادی- ضمانت‌نامـه در مقابل 
دادگاه موجـب می‌شـود کـه این اسـناد 
تجـاری بین‌المللـی بـه کلـی کارکـرد 
خود را از دسـت بدهنـد. پس باید قاعده 
اول »بپـرداز آنـگاه مجادلـه کـن« را بـر 
ایـن سـند حاکـم دانسـت،ی عنـی ابتـدا 
وجـه اعتبارنامـه- ضمانت‌نامـه پرداخت 
شـده و آنگاه چنانچه متقاضی- ضمانت 
خـواه حقـی بـرای خـود متصور باشـد، 
می‌توانـد علیـه ذي‌نفع که وجـه اعتبار- 
ضمانت‌نامـه را دریافـت داشـته، اقامـه 

دعـوا کند.
5- فرآینـد ضـبط ضمانت‌نامه‌های 

بانکی
ضبط ضمانت‌نامه‌های پیمانکاران طرف 
قرارداد مترتب بر فسخ پیمان و برکناری 
پیمانکار در صـورت وقوع هری ک از شرایط 
منـدرج در فصـل مـربـوط به برکـناری 
پیمانکار می‌باشـد. از آنجـایی که در نحوه 
تسـویه حـساب وی ا ضبط ضـمانت‌نامه از 
سوی کارفرما، عمـوماً در تشخیص قصور 
وی ا تقصـیر پیمـانکار )طـرف قرارداد( و 
تعیین هزینه‌ها و تأیید صورت‌وضعیت‌ها 
بین طرفین قرارداد، اختلاف بروز می‌کند 
که در نهایـت منجـر به طـرح دعاوی از 
سوی پیمـانکاران بر علـیه کارفـرمایان در 
محاکم می‌گردد، لذا به منظور پیشگیری 
از ایجاد دعاوی متعدد بر علیه کارفرمایان 
و تضییع حقوق دولـت و کاهش پرداخت 
هـزینه‌هـای دادرسی و به ویـژه پرهیز از 
اعمال سلیقه‌های شخصی و نیز ارتقای 
اعتبار حرفه‌ای سازمان‌های مجری طرح؛ 
مراتـب زیر جـهت اجرای فرآینـد ضـبط 
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ضـمانت‌نامه‌هـای بانکـی می‌باشـد: »در 
صـورتی که به علت هری ک از عواملی اد 
شده در فصل مربوط به فسـخ پیمان و 
برکنـاری پیـمانکار در شـرایط عمـومی 
پیمان‌ها، مجری طرح در نظر داشته باشد 
پیمانکار را از تمامی ا بخشی از کار برکنار 
کند، مراتب را با ذکر مستندات خود به 
مکلف  می‌کند.پیمـانکار  ابلاغ  پیمانکار 
است ظرف مدت تعیـین شده در شرایط 
عمومی پیمـان، در صـورتی کـه دلایلی 
حاکی از عدم انطباق نظر مجری طرح با 
موارد اعلام شده داشته باشد، مراتب را 
به اطلاع وی برسـاند. اگر ظـرف مهـلت 
مقرر پاسخـی از سوی پیمانکار دریافت 
نشود،ی ا مجری طرح دلایل اقامه شده را 
مردود بداند، موظف است مراتب را با ذکر 
مستندات حقـوقی خود به هیئت مـدیره 
شرکت متبوع گزارش نماید. فسخ پیمان، 
برکناری پیمانکار و ضبط ضمانت‌نامه، با 
منظـور کـردن تبعات حقوقی بعدی آن، 
صـرفاً در صورت تصـویب و با مسئولیت 
هیئت مدیره شرکت تابعه ذی‌ربط مجاز 

می‌باشد.
از زمانی که اختلاف بینی ک شرکت تابعه 
نفت بای کی از پیمانکاران طرف قرارداد با 
آن به هیئت حل اختلاف قراردادها ارجاع 
می‌شود. فسخ پیمان، برکناری پیمانکار و 
ضبط ضمانت‌نامه مربوط به آن پیمان جز 
با تشخـیص و تأیید هیئت حـل اختلاف 

مربوطه مجاز نمی‌باشد«.
6- ضبط تضمین‌ها در حقوق داخلی
در خصوص ماهیت تضمین‌ها دیدگاه‌های
مختلفی وجـود دارد کـه مهـم‌ترین ایـن 
قـالب‌هـایی کـه تضـامیـن در چـارچوب 
آنها بررسی می‌شـود عبارت‌اند از ضـمان 

نقل، وجه التزام و ماده ۱۰ قـانون مـدنی 
و ضـمان وثیقه‌ای. بر اسـاس ماده ۶۸۴ 
قانون مدنی که مقرر می‌دارد عقد ضمان 
عبارت اسـت از اینکه شخـصی مالی را 
که بر ذمه دیگـری است به عهده بگیرد 
مورد زمان باید مال بوده و بر ذمـه ثابت 
باشدی ا سبـب آن هـنگام انعقـاد عقـد 
ضمـان موجود باشد. در تطبیق تضامین 
نقل  زمان  با  پیمانکاری  قراردادهای  در 
نکته مهم تحلیل تمیز سبب الزام متعهد 
به جـبران خسـارت خـواهد بـود؛ زیـرا 
تشخیص این سبب مقدمه احراز وجود 
تعهد مضمون‌عنه در هنگام انعقاد ضمان 
قرار می‌گیرد. کارفرما در صورتی اقدام به 
ضبط تضمین‌هـا می‌کـند که پیمانکار 
از ایفای تعهدات قراردادی مطابق آنچه 
در قرارداد آمده اسـت، خـودداری کـند. 

زمانی که تضمین مشروط است، کارفـرما 
در صـورتی می‌تـواند تضـمین را ضـبط 
کند که تخلف پیمانکار از انجام تعهدات 
را اثبات نمـاید، ولـی در تضـمین بی‌قید 
تضمین‌ها  برای ضبط  کارفرما  و شرط، 
نیازمند اثبات تخلف پیمانکار نیسـت و 
تضمین به محض دستور کارفرما و حتی با 
وجود عدم ارتکاب تخلف از جانب پیمانکار 
در  کارفرما  اما  بود.  خواهد  وصول  قابل 
صورتی می‌تواند از تضامین برای جبران 
خسـارات خود استفاده کند که وجـه آن 
را ناروا مطالبه نکـرده باشـد؛ در غیر این 
صـورت باید خسـارات وارده به پیمانکار 
حاصل از این مطالبه ناروا را جبران نماید.
در واقع، هدف از اعطای تضمین، جبران
خسـارات متعـهد‌له در صـورت تخلف از 
انجام تعهـدات قـراردادی اسـت. چـنین
مبنا و هدفی در تحلیل ماهـوی تضامین 
در قراردادهـای پیمانـکاری در دو قـالـب 
تضـمین وثـیقـه‌ای شـخصـی و عینـی 
تجلیی افـته، به نحوی که در هر دو قسم 
تضمین وثیقه‌ای، امتناع متعهد از ایفای 
تعهدات، شرط مراجعه به ضامنی ا عین 
مورد وثیقه است و کیفیت توافق طرفین 
در اینـکه تضـمین به صـورت مشروط 
یا بی‌قیدوشـرط باشـد، تأثیـری در حکم 
مسـئله ندارد و در هـر دو نـوع، تضـمین 
در صورتی قابل مطالبه اسـت که متعهد 
مرتکـب نقـض تعهد شده باشـد؛ اعم از 
اینکه احراز تخلـف متعهد شرط مطالبه 
تضمین باشدی ا نباشد و چنین امری باعث 
دگرگونی ماهیت تضمین و نادیده گرفتن 
ماهیت وثیقه‌ای آن نمی‌شود. قائل شدن 
به چنـین امری با توجـه به لزوم تخلف 
43پیمانکار هنگام مطالبه تضمین، با ماهیت 
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ضمان وثیقه‌ای مطابقت بیشتری دارد و 
نوعی بازگشت به قواعد و مقررات ضمان 
وثیقه‌ای در تحلیل ماهوی تضامین است.
تضـامیـن حـسب مـورد که ممکن اسـت 
مشـروطی ـا بـی‌قـیدوشـرط باشـد، آثـار 
متفـاوتی هـنگام بـروز اخـتلاف مـیان 
کارفرما و پیمانکار در ضبط تضمین ایجاد 
می‌کند. مهـم‌ترین اثر، تشخیص جایگاه 
مدعی و کسـی اسـت که بار اثبات ادعا را 
بر دوش می‌کـشد. در این خصـوص، نوع 
توافق طرفین عامل تعیین‌کننده است؛ به 
نحـوی که در تضـمین مشروط که اثبات 
تخلف پیـمانکار شـرط مطالبه تضمین 
اسـت، کارفرمـا پس از اثـبات تخلف، به 
ضـبط مبلغ تضـمین محق خـواهد بود؛ 
بنابراین بار اثبات از همان آغاز بر عـهده 
کارفرما اسـت؛ در حالی که در فـرضی که 
موضوع تعهد انجام دادن کاری و ماهیت 
تعهد از نوع تعهد به نتیجه است، بار اثبات 

ادعا به عهده متعهد است.
زمانی که تضـمین بی‌قیـدوشرط باشـد، 
کارفرما به محض مطالبه می‌تواند مبلغ 
تضمین را دریافت کـند و به این منـظور 
نیـازی به اثبـات تخـلف پیمانکار نیـست. 
چـنین امری نیـز ناشی از توافـق طرفین 
اسـت. به عبـارتی، ایـن نـوع تضمـین‌ها 
مسـتقل از قرارداد اصـلی اسـت و ادعای 
هرگـونه ایراد از جـمله انجام تعهدات از 
جانب پیـمانکار، موجـب رفع مسـئولیت 
ضـامن از پرداخت نخـواهد بود )کاشانی، 

۱۳۷۵-۱۳۷۴: ۱۳۷ تا ۱۹۰(.
در خصـوص تـضمیـن بـی‌قیـدوشـرط، 
روابـط قـراردادی بـا مـطالبـه و ضـبط 
تضـمین خـاتمه نمی‌یابـد، بلکه امـکان 
مطالبه بی‌قـیدوشـرط، آغازگر مسـائلی 

اسـت که برای حـل‌وفصـل آنها نیازمند 
ارائه قاعده‌ای هستیم. برخلاف تضمین 
مشروط که کارفرما از همان آغاز با اثبات 
نقض تعهد به ضبط مبلغ تضمین محق 
است، در خصوص تضمین بی‌قیدوشرط، 
چنین استحقاقی در هنگام مطالبه مسلم 
نبوده، زیرا پیمانکار می‌تواند با اقامه دعوی 
و اثبات ایفای تعهدی ا اثبات ناممکن بودن 
اجرا به دلیل بروز قوه قاهره، مبلغ ضبط 
شده را مسترد دارد.)3( درواقع هنگامی‌که 
دوی ا چند شخـص برای انجـام کاریی ا 
انتقال مالی به تشـکیل و ایجاد قـرارداد 
اقـدام می‌کـنند، اراده آنـان بر این اسـت 
که قرارداد، تعهـدات لازم‌الاجرایی در پی 

داشته باشد )شهیدی، ۱۳۸۱(.
طرفین در هنگام انعقاد قرارداد به اجرای 
تعهـدات ناشی از قرارداد توجه بیشتری 
دارند تا به این وسیله بتـوانند به تعـهد 
طرف مقابل که انگیزه اصلی انعقاد قرارداد 
اسـت، دسـتی ابند؛ بنابراین اصـل کلی 
حاکم بر حقوق قراردادها اجرای تعهدات 
می‌باشد. چنین اصـلی ناشی از اشـتغال 
ذمهی ا اصل احتیاط است. به موجب این 
اصل، نسبت به اصل تکلیف علم وی قین 
محقق اسـت و نسبت به متـعلق تکلیف 
)مکلف به( تردیـد وجـود دارد )محقق 
دامـاد، ۱۳۸۱(. این اصـل در قـراردادهـا 
)منظور قراردادهای نافـذ و معـتبر که به 
عنوان مبنای نخست مسئولیت قراردادی 
مطرح می‌شـود( )شـهیدی، ۱۳۸۶( نیـز 
جـاری اسـت؛ به نحـوی کـه به موجـب 
قرارداد، تعهدی برای متعهد ایجاد شده، 
نسبـت به اصـل تکلیـف،ی قیـن حاصل 
می‌شود. در این صورت اگر تردید به میان 
آید که تعهد ساقط شده استی ا نه، اصل 

اشتغال جاری می‌شـود. در این خصوص 
نیز  نـتایج اصـل استصحاب  از  می‌توان 
بهره گرفـت. همـین که تعهـدی بر عهده 
متعهد ثابت شـد و در بقـای ا عـدم بقای 
ایجـاد شده  )تعهد  تعهدی قینی سـابق 
در اثر قـرارداد( تردید به میان آمد، اصل 
استصحاب دلالت بر بقای تعهد دارد.)4(
همچـنین عـده‌ای از حقـوق‌دانان بر این 
باورند که در فـرضی که تعـهد به نتیجه 
و موضـوع تعـهد، انتـقال مالی ـا انجـام 
دادن کاری باشـد، طلبکار بـرای احـراز 
عـدم دستیـابی بـه نتیجـه مـوردنظـر، 
نیازی به اقامه دلیـل ندارد و اصل عدم 
و استصـحاب او را در جـایگاه منکر قرار 
می‌دهد و لذا متعهد برای برائت ذمه خود 
باید خلاف اصـولی ادشـده را اثبات کند 
)کاتوزیان، ۱۳۸۸(. در خصوص آن دسته 
از قراردادهای پیمانکاری که موضوع آنها 
انجام کاری و تعهد مندرج در آن، از نوع 
تعهد به نتیجـه اسـت و پیمانکار مـلزم 
است محصول نهایی موردنظر کارفرما را 
تهیه و فراهـم کند )هداوند، ۱۳۹۱(، پس 
از آنکه کارفرما مبلغ تضمین را مطالبه 
و سپس پیمانکار، چنـین مطالبـه‌ای را 
به دلیل ایفای تعـهدات ناروا تلقی نمود، 
برای استرداد مبـلغ تضمین باید اثبات 
کند تعهـدات خود را به طـور کامل اجرا 
کردهی ا به علـت بروز حادثه قهری امکان 
اجـرای تعهـدات وجـود نداشـته اسـت. 
درواقـع، پیمانکاران در جـایگاه مـدعی 
قـرار می‌گیـرد و بنـا به قاعـده »البينـه 
عل ىمن ادعـ ىو اليميـن عل ىمن انكر« 
بار اثبات ادعـایش را بر دوش می‌کشد 

)شمس، ۱۳۹۰(.

ت و پنجم، مهر و آبان 1400
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برآمد
در این پژوهش با روش توصیفی- تحلیلی و با مطالعه همه جانبه موضوع بر موارد زیر تأکید و نتیجه‌گیری گردیده است. 
نتایج تحقیق نشان می‌دهد امروزه به علت گستردگی روابط معاملی و عدم شناخت طرفين معامله ازي کديگر و عدم امکان 
ارزیابی دقیق از توانایی حرفه‌ای، وضعیت مالی و حسن شهرت طرفین در اجرای تعهدات خود، تضامین بانکی در انعقاد 
قراردادهای بین اشخاص و مؤسسات نقش بسیار با اهمیتی دارند، به‌گونه‌ای که این تضامین امنیت معاملات منعقده بین آنها 
را نیز تا حدود زیادی فراهم می‌نماید. در واقع در حقوق تجارت بین‌الملل هیچ سندی و یا ابزاری به اندازه اعتبارات اسنادی 
دارای اهمیت بنیادین نیست و این یک حقیقت انکارناپذیر است، زیرا جوهره تجارت بین‌الملل با موضوع اعتبارات اسنادی 
درآمیخته است. اساساً اعتبارات اسنادی با وجود اصل استقلال اعتبارات اسنادی از قرارداد اصلی چگونگی وجود خود را 
مرهون وجود قرارداد پایه و اساسی می‌داند، به طوری که در صورت نبود قرارداد پایه و اصلی صحبت از این اعتبارات امری 
بیهوده و بی‌نتیجه می‌باشد. در حالی که اعتبارنامه اسناد تجاری به عنوان سازوکار تأمین منابع مالی و پرداخت ثمن و انتقال 
وجه و اسناد میان خریدار و فروشنده در بیع بین‌الملل استفاده می‌شود. عملکرد اعتبارنامه اسنادی تضمینی با توجه به 
شباهت آن به ضمانت‌نامه بانکی، تضمین پرداخت خسارات وارده به ذي‌نفع در صورت کوتاهی دستور دهنده از انجام تعهدات 
یا پرداخت می‌باشد؛ به عبارت دیگر کاربرد اصلی اعتبارنامه اسناد تجاری، تأمین مالی در معاملات می‌باشد و تعهد مالی بانک 
برگرفته از اسنادی است که حاکی از رعایت تعهدات قرارداد اصلی از طرف ذي‌نفع است؛ تعهد بانک بر پایه اسنادی است که 
نشان دهنده کوتاهی دستور دهنده از اجرای تعهدات قراردادی خود است. از سوی دیگر تضمین‌ها در قراردادهای پیمانکاری 
در حقوق داخلی از ماهیت ضمان وثیقه‌ای برخوردارند و به شخصی و عینی تقسیم می‌شوند. هنگامی‌که ذمه شخص ثالثی 
وثیقه پرداخت دین قرار می‌گیرد، با ماهیت ضمان وثیقه‌ای شخصی و زمانی که مالی وثیقه پرداخت دین باشد، با ماهیت 
ضمان وثیقه‌ای عینی مطابقت بیشتری دارد، لذا در قراردادهای پیمانکاری، زمانی که تضمین از نوع ضمانت‌نامه بانکی یا 
سایر ضمانت‌نامه‌های صادره از سوی اشخاص ثالث باشد، نوعی تضمین وثیقه‌ای شخصی و زمانی که از نوع اوراق بهادار، 
کسور وجه‌الضمان و ... باشد، نوعی ضمان وثیقه‌ای عینی خواهد بود. هریک از تضامین شخصی و عینی می‌توانند به صورت 
مشروط یا بی‌قید و شرط مقرر شوند. امروزه بر اساس مبانی حقوقی، رویه قضایی و عرف تجاری بین‌المللی، پدیده ضمانت‌نامه 
را می‌توان قراردادی غیرمعین دانست که طرفین آن بانک و ذي‌نفع هستند. ضمانت خواه یا اصیل طرف قرارداد ضمانت‌نامه 
بانکی بین‌المللی نیست، هر چند که تعهدات وی در قرارداد پایه و نیز تعهد متقابل وی به بانک گشایشگر ضمانت‌نامه مبنی بر 
بازپرداخت وجه ضمانت‌نامه در صورت مطالبه ذي‌نفع را می‌توان علت اصلی ورود بانک به رابطه قراردادی با ذي‌نفع دانست. از 
این‌رو اگر بانک ضامن، با وجود مخالفت ضمانت خواه، وجه ضمانت‌نامه را با رعایت شروط و مفاد ضمانت‌نامه به ذي‌نفع پرداخت 
نماید، حق رجوع به ضمانت خواه و مطالبه وجوه پرداختی را دارد. اما در مورد احتمال مغایرت آن با موازین فقهی می‌توان 
بیان نمود که نهاد مورد بحث ماهیتاً متفاوت از ضمان نقل ذمه است و از قواعد و احکام متفاوتی پیروی می‌کند. همچنین گفته 
شد که قانون مدنی در احکام عقد ضمان از نظر مشهور فقها تبعیت کرده و ضمان نقل ذمه را پذیرفته است. از این رو آنچه 
درباره تفاوت ماهیت قرارداد ضمانت‌نامه بانکی با ضمان عقدی قانون مدنی گفته شد، در رابطه این نهاد با عقد ضمان در فقه 
امامیه نیز صادق است. شایان ذکر است که در حقوق ایران، تضامین مشروط و بی‌قید و شرط و احکام راجع به آنها به طور 
صریح و روشن بررسی نشده است که پیشنهاد می‌شود در موارد ابهام یا اجمال از تحلیل‌های حقوقی موجود در سایر نظام‌ها 
از قبیل نظام کامن‌لا یا قواعد نمونه‌ای از جمله فیدیک استفاده گردد. زمانی که تضمین مشروط باشد، کارفرما با اثبات نقض 
تعهدات پیمانکار به ضبط مبلغ تضمین محق خواهد بود و زمانی که از نوع عندالمطالبه باشد، مطالبه مبلغ تضمین، نیازمند 
اثبات تخلف نیست و صرف دستور کارفرما کافی است تا وجه تضمین به حساب او واریز شود. در این صورت اگر پیمانکار 
مطالبه کارفرما را به دلیل انجام تعهدات یا ناممکن بودن انجام تعهدات به علت بروز قوه قاهره ناروا تلقی کند، می‌تواند با اقامه 
دعوی و اثبات ادعاهای خود مبلغ ضبط شده را مسترد دارد. چنین امری ناشی از جریان اصل اشتغال ذمه در قراردادهاست 
که بار اثبات ادعا را بر دوش پیمانکار می‌نهد. در نهایت باید عنوان نمود که تضامین بانکی به جای مکانیسم پرداخت بیشتر 
برای تضمین انجام تعهدات ناشی از قرارداد اصلی میان دستوردهنده و ذي‌نفع به کار می‌رود. تحقق یا عدم تحقق مطالبه 
صرفاً بر اساس شرایط مندرج در سند و بدون توجه به مفاد رابطه پایه سنجیده می‌شود. در واقع، اگرچه مهم‌ترین ثمره اصل 
استقلال، پرداخت بی‌قید و شرط وجه سند است، این اصل در تمامی ابعاد ازجمله شرایط، نحوه و مهلت مطالبه ضمانت‌نامه 

45تأثیرگذار است. 
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پی‌نوشت‌ها
اعتبارات  1- ماده 3 کنوانسیون سازمان ملل راجع به ضمانت‌نامه‌های مستقل و 
اسنادی ضمانتی، بند الف و پ ماده 1.06 مقررات بین‌المللی تضمین‌نامه‌ها، بند پ 

ماده 5.103 مقررات متحدالشکل تجارت آمریکا
2- همچنین در این ارتباط نگاه کنید به: بند الف از ماده 3 کنوانسیون سازمان ملل 
متحد راجع به ضمانت‌نامه‌های مستقل و اعتبارنامه‌های تضمینی و بند ج قاعده 1-06 

از » آی اس پی 98«
3- شایان ذکر است که برخی ضمانت‌نامه‌های بانکی نیز به صورت مشروط هستند. 
سند ضمانت‌نامه بانکی اصولاً تحت قاعده استقلال اسناد تجاری، مستقل از قرارداد 
مینایی آن است )برخلاف تضمین تبعی که فرع و تابع قرارداد پایه است( و لذا صرف 
ابراز تخلف و ارسال برخی اسناد قراردادی در تأیید آن نزد بانک کافی و وافی به اتیان 
شرط مندرج در ضمانت‌نامه است و کارفرما نیازی به اثبات تخلف در مراجع قضایی 
ندارد و پیمانکار می‌تواند در صورت اثبات دارا شدن غیرعادلانه و بلا وجه کارفرما در 
محکمه، مبالغ مربوطه را طی حکم دادگاه مسترد نماید. در واقع، مقید نمودن مطالبه 
تضمین به چنین قید و شرطی، بار اثبات ادعا را در محکمه از عهده پیمانکار ساقط 

نمی‌کند.
4- چنانکه ماده ۱۹۷ قانون آیین دادرسی مدنی مقرر می‌دارد: »در صورتی که حقی ا 

دینی بر عهده کسی ثابت شد، اصل بر بقای آن است...«.
فهرست منابع 

1- احمدپور، اکرم و علمی، بیژن، بررسی رابطه ضمانت‌نامه بانکی در تأمین 
مالی نظام بانکی بانک‌های دولتی و خصوصی )مطالعه موردي شهر مراغه(، 
کنفرانس ملی تحولات نوین در مطالعات و حسابداری، مراغه، دانشگاه آزاد اسلامی 

واحد مراغه، 1396
2- اخلاقی، بهروز، بحثی پیرامون اعتبارات اسنادی، مجله حقوقی دادگستری، 

شماره 1، 1370
3- آناهید، فاطمه و پورعباس، سیامک، ماهیت و آثار ضمانت‌نامه‌هاي بانکی، 
چهارمین همایش ملی حقوق ارزیابی کارآمدي قانون در نظام جمهوري اسلامی ایران، 

میبد، دانشگاه آزاد اسلامی واحد میبد، 1396
4- برزگر، عبدالرضا و مسرت، شهاب، ماهیت حقوقی ضمانت‌نامه‌هاي بانکی، 
چهارمین همایش ملی حقوق ارزیابی کارآمدي قانون در نظام جمهوري اسلامی ایران، 

میبد، دانشگاه آزاد اسلامی واحد میبد، 1396
5- بنا نیاسری، ماشاالله، جنبه‌های حقوقی اعتبارات اسنادی بین‌المللی، رساله 

دکتری، دانشکده حقوق، دانشگاه بهشتی، 1389
6- پورمحمد، اباست، تحلیل موردي قراردادهاي پیمانکاري دولتی و چالش‌های 
طراحی،  نوین  تکنولوژی‌های  و  فناوری‌ها  از  استفاده  ملی  همایش  آن،  حقوقی 
محاسبه و اجرا در مهندسی عمران، معماري و شهرسازي، مراغه، گروه عمران دانشگاه 

آزاد اسلامی واحد مراغه، 1394
7- شمـس، عبـدالله، آیین دادرسی مـدنی )دوره پیشـرفته(، جلد 3، تهران: 

انتشارات دراک، چاپ 20، ۱۳۹۰
8- شهبازی نیا، مرتضی، ضمانت‌نامه بانکی بین‌المللی، رساله دکتری، دانشگاه 

تربیت مدرس، 1380
9- شهبازی نیا، مرتضی، استقلال ضمانت‌نامه‌های بانکی و آثار آن در حقوق 

تجارت بین‌الملل، نامه مفید، شماره 37، 1382
و  بین‌المللی  بانکی  ضمانت‌نامه  حقوقی  ماهیت  مرتضی،  نیا،  شهبازی   -10

مقایسه آن با نهادهای سنتی، نامه مفید، شماره 43، 1383
11- شهبازی نیا، مرتضی، جزوه حقوق تجارت بین‌الملل، دانشگاه تربیت مدرس، 

1391
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بررسی اقدامات مالی مشترک )FATF( از منظر فقه و 
حقوق موضوعه ایران

چکیده
بررسی  و  پولشویی  با  بین‌الدولتی است که در عرصه مبارزه  نهاد  FTAF)1(یک  مالی مشترک  اقدامات  گروه ویژه 
بازارهای هدف از نظر تأمین مالی تروریسم فعالیت می‌کند و دارای توصیه‌های چهل و نه گانه می‌باشد که برای 
 FTAF سازماندهی ساختار مالی- حقوقی جوامع و نیز جامعه جهانی تنظیم شده است. چالش‌های مهم توصیه‌های
پایان باز و دامنه وسیع سیاسی آن می‌باشد و ما از عمق اهداف آن‌ آگاه نیستیم. این امر ابهام و نامشخص شدن 
تعهدات و تکالیف کشورهای پذیرنده را در پی دارد؛ بنابراین جا دارد که برای حفظ منافع و احکام اسلامی و مصالح 

ملی و در نظر گرفتن حقوق مظلومین و مستضعفین جهان با آگاهی بیشتر به این قبیل کنوانسیون‌ها بپیوندیم.
مالی  تأمین  پولشویی،  )پالرمو(،  فراملی  سازمان‌یافته  جرایم  مشترک،  مالی  اقدامات  ویژه  گروه  کلیدی:  واژگان 

تروریسم، فقه و حقوق موضوعه ایران

نازنین اسد،ك ارشناس ارشد الهيات گرايش فقه و مباني حقوق اسلامي

قسمت اول
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درآمد
اقـدامـات مـالی مشـترک،  گـروه ویـژه 
چـهارچوبی جـامع، منسـجم و استاندارد 
به وجود آورده تا کشـورها برای مبـارزه با 
پولشویی، تأمیـن مالی تروریـسم و اشاعه 
سلاح‌های کشـتار جمـعی به اجـرا گذارند. 
این استانداردها در لوایح توصیه‌های )40+9( 
شناخته می‌شود. تصویب لوایح چهارگانه از 
جمله توصیه‌های )9+40( گانه FATF به 
ایران اسـت که در دو بـخش اصلاح قوانین 
داخلی و همسویی با قوانین ضدپولشویی و 
تصویب چهار کنوانسیون مطرح شده است. 
این لوایح شامل: الحاق ایران به کنوانسیون 
سازمان ملل متحـد برای مـبارزه با جرایم 
سازمان‌یافته فراملی )پالرمو(، اصلاح قانون 
پولشویی، اصلاح قانون مبارزه با تأمین مالی 
تروریسم و الحاق ایران به کنوانسیون مقابله 
با تأمیـن مالی تروریسـم اسـت که تاکنون 
چند بار مهلـت ایران برای تصـویب لوایح 
چهارگانه تمدید شده، اما همچنان دو لایحه 
با مخالفت مجمع تشخیص روبرو شده است 
که عمده دلایل عـدم پذیرش معاهدات را 
می‌توان غیر منطبق بودن با موازین شرعی 
و قانون اساسی جمـهوری اسلامی دانست. 
FATFی ـک پـدیـده بیـن‌الملـلی مهـم و 
بحث‌انگیز است. نکته حائز اهمیت اینجاست 
که برای پیوستـن به این کنـوانسیون‌هـای ا 
وجود  اجباری  معاهدات  این  در  عضویت 
ندارد اما خروج از این قراردادها بار حقوقی 
ویژه‌ای دارد و خسـارات سنگینی بر کشور 
متـحمل می‌نمـاید و بـرای الحـاق به این 
کنوانسیون‌ها باید مـبانی و احـکام اسلامی 
و منافع و مصـالح ملی و قانونی را مـدنظر 
قرار بدهیم. از این‌رو در این مقـاله درصدد 
بررسی و روشن‌سازی فقهی و حقوقی این 
مباحث برآمدیم: 1- اقدامات مالی مشترک 
از منـظر فقـه و حقـوق موضـوعه ایـران 
چیسـت؟ 2- جرایم سـازمان‌یافته فراملی 
)پالرمو( از منظـر فقـه و حقـوق موضوعه 

ایران چیست؟ 3- پولشویی، از منظر فقه و 
حقوق موضوعه ایران چیست؟ 4- تروریسم 
و تأمین مالی، از منظر فقه و حقوق موضوعه 
ایران چیست؟ این پژوهش بر اساس روش 
روش  به  استنباطی  و  تحلیلی  توصیفی، 

کتابخانه‌ای گردآوری شده است.
FATF ۱- گروه ویژه اقدامات مالی

گـروه ویژه اقدامـات مالـیی ا FATFی ک 
قراردادی ا کنوانسیون نمی‌باشد بلکهی ک 
نهاد بـین‌الـدولی اسـت کـه در سال ۱۹۸۹ 
مـیلادی توسـط نماینـدگان کشـورهـای 
عضو موسـوم به گروه G-7 تشـکیل شده 
است. وظیفه این گروه تدوین استانداردها 
و بهبود وضـعیت اجـرای تدابیـر حقـوقی، 
نظارتی و عملیاتی، برای مبارزه با پولشویی، 
تأمین مالی تروریسم و تأمین مالی اشاعه 
سلاح‌های کشتارجمعی و سایر تهدیدهای 
بین‌المللی  مالی  نظام  سلامت  با  مرتبط 
است. این گروه، با مشارکت سایر نهادهای 
بین‌المللی ذی‌ربط و با هـدف حـفاظت از 
نظام ملی بین‌المللی در برابر سوءاستفاده‌ها، 
نقاط آسیب‌پذیر کشـورها را در سطـح ملی، 
مورد شناسایی قرار داده، چارچوبی جامع و 
منسجم به وجود آورده است که کشورها 
باید بـرای مـبارزه با پولشـویی و تأمیـن 
مالی تروریسـم و نیز تأمـین مالی اشـاعه 
سلاح‌های کشتارجمعی به اجرا گذارند. در 
نهایت FATF مجموعه‌ای از استانداردهای 
بین‌المللی را مشخص می‌کند که کشورها 
باید از طریق اتخاذ تدابیر منطبق با شرایط 
خاص خود )چهارچوب‌های حقوقی، اجرایی 
و عملیاتی مختلف و نظام‌های مالی متفاوت( 
آن را به اجرا گذارند. این استانداردها در 
لوایح توصیه‌های )9+40( شناخته می‌شود. 
هم‌اندیشی سازمانی اد شده منتهی به 40 
توصیه در قبال مبارزه با پولشویی و انتشار 
آن در سال 1990 شد. توصیه‌های مذکور 
در سال 1996 و 2003 نیز اصلاح شدند. بر 
این اساس طیف بزهکاری از جرایم مربوط 

به مواد مخدر به جملگی جرایم توسعه پیدا 
با  مبارزه  بر  تمرکز  شدید(.  )شرایط  کرد 
پولشویی همچنین با انتشار هشت توصیه 
دیگر با عنوان )توصیه‌های خاص( در قبال 
تروریسم مالی در سال 2001 نیز گسترش 
پیدا کرد و سرانجام توصیه نهم نیز در اکتبر 
2004 به نظام توصیه‌های مزبور اضافه شد. 
توصـیه‌های چهل‌گانه را می‌توان در هفـت 

عنوان کلی بیان کرد:
1- سـیاسـت‌ها و هماهنـگی‌ها در زمـینه 
مبارزه با پولشویی و مبارزه با تأمین مالی 

تروریسم )توصیه‌های شماره 1 و 2(؛
2- پولشویی و مصـادره )توصیه‌های شماره 

3 و 4(؛
3- تأمین مالی تروریسم و تأمین مالی برای 
اشاعه سلاح‌های کشتارجمعی )توصیه‌های 

شماره 4 الی 8(؛
4- اقدامات پیشگیرانه )توصیه‌های شماره 

9 الی 23(؛
5- شفافیـت و مالکیت ذی‌نفعـانه اشخاص 
و ترتیبات حـقوقی )توصیه‌های شماره 24 

الی 25(؛
مراجع  مسـئولیت‌هـای  و  اخـتیارات   -6
ذی‌صلاح و سایر تدابیر سازمانی )توصیه‌های 

شماره 26 الی 35(؛
7- همکاری‌هـای بین‌المللی )توصیه‌های 

شماره 36 الی 40(.
البته باید گفت علاوه بر 40 توصیه مربوط به 
FATF، 9 توصیه دیگر به عنوان توصیه‌های 
ویژه برای کشورهایی که از قانون پولشویی 
برخوردار نیستندی ا این قانون در کشورها به 
اجرا در نیامده متذکر شده است )قاجاری و 

قائم‌مقامی، 1392: ۱۴۰- ۱۵(.
۲- مواضع FATF در قبال جمهوری 

اسلامی ایران
از سـال 2000 میلادی، گـروه ویژه اقدام 
مالـی، لیسـتی سـیاه از کشـورهـایی که با 
معیار این نهاد، پرخطرترین کشورها برای 
سرمایه‌گذاری محسوب می‌شدند، ارائه داده 
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بود، اما در سـال FATF ۲۰۰۹  کشورها را 
از لحاظ ارزش سرمایه‌گذاری به چند دسته 
تقسیم کرد و نام ایران در کنار نام پاکستان، 
ازبکستان، ترکمـنستان وارد لیسـت سیاه 
FATF شد.FATF معـتقد اسـت؛ جمهوری 
اسلامی ایران به علت عدم شفافیت مالی، 
چه در عرصه بین‌المـللی و چه در عرصه 
داخلی، محل امنی برای پولشویی است و 
به دلیل حمایت و همـکاری با گروه‌های 
مقاومت اعـم از حـزب‌الله لبنان و مقاومت 
اسـلامـی فلـسطیـن حـماس در لیسـت 
حامـیان تروریسـم قرار دارد و چـنان‌کـه 
در لیسـت سیـاه منتـشره در سال ۲۰۰۹ 
مشخص اسـت، جمهوری اسلامی ایران در 
رأس لیـست سیاه در کنار کره شـمالی در 
جایگاهی حتی بدتر از لیـست سیاه و در 
فهرست کشورهایی قرار داشت که توصیه 
انجام  مقابله‌ای  اقدامات  آنها  می‌شد علیه 
شود. در سـال ۲۰۱۶ در راسـتای مقابله با 
جمهوری اسلامی ایران، علاوه بر معرفی آن 
به عنوان کشوری در لیست سیاه، از اعضا و 
نهادهای تصمیم‌گیر خواسته شده بود که 
اقدامات مقـابله‌ای مؤثری علـیه جمهوری 
اسلامی ایران در پیش گرفته شود. فحوای 
درخـواست چنین بود: »نگرانی‌های ویژه و 
فوق‌العاده‌ای درباره تأمیـن مالی تروریـسم 
و در نتیجه تهدید جدی علیهی کپارچگی 
سیستم مالی بین‌المللی وجود دارد. ما به 
همه اعضا و نهادهای تصمیم‌گیری مجدداً 
تأکید می‌کنیـم که به همـه مؤسسه‌هـای 
مالی خود توصیه کنند که توجه ویژه‌ای به 
روابط تجاری و معامله با ایران و شرکت‌های 
تجاری و مؤسسه‌هـای مالی ایران داشـته 
باشند و علاوه بر گسترش اقدامات امنیتی، 
اقدامات مقابله‌ای مؤثری را در پیش بگیرند 
تا بخش‌های مالی خود را از ریسک پولشویی 
و تأمین مالی تروریسم در ایران حفظ کند«؛ 
همچنین FATF نهادهای تصمیم‌گیر را به 
محافظت در برابر دور زدنی ا فرار از اقدامات 

آنها می‌خواهد  از  و  فرامی‌خواند  مقابله‌ای 
هنگامی که نهادهای مالی ایران خواستار 
ایجاد شعبه در کشورهای دیگر هستند، به 
بهانه احتمال وجود تأمین مالی تروریسم از 
ایجاد شعبه مانع گردند؛ بنابراین مشخص 
بودن تبادلات مالی کشـورهای مختلف و 
پیگـیری و رصـد آنها توسـط گردانندگان 
و  پولشویی  از  جلوگیری  بهانه  به   FATF
عدم حمـایت از گروه‌هـای تروریستی، در 
واقع راهی برای نفوذ و مقابله با فعالیت‌های 
مالی و اقتصادی دیگر کشـورهاست )سپهر، 

.)48-47 :1398
تصویب لوایح چهارگانه از جمله توصیه‌های 
)9+40( گانه FATF به ایـران اسـت که در 
دو بخش اصـلاح قوانین داخلی، همسویی 
با قوانـین ضـد پولشویی و تصـویب چهار 
کنوانسیون مطرح شده است که این لوایح 

شامل موارد زیر است:
1- الحاق ایران به کنوانسیون سازمان ملل 
متحد برای مبارزه با جرایم سازمانی افته 

فراملی )پالرمو(؛
2- اصلاح قانون مبارزه با پولشویی؛

3- اصـلاح قانون مبـارزه با تأمیـن مـالی 
تروریسم؛

4- الحـاق ایران به کنوانسیون مقـابلـه با 
تأمین مالی تروریسم )سهرابی و داداش زاده،

.)91 :1399
FAFT -۳ در حقوق موضوعه ایران

1- لایحه پالرمو: الحاق ایران به کنوانسیون 
سازمان ملل متحـد برای مبارزه با جرایم 
سازمان‌یافته فرامـلی )پالرمو( و اجرای آن، 
زمینه‌ای برای تسهـیل در مراودات بانکی 
به‌خصوص در شرایط تحریمی خواهد بود. 
ایـن کنوانسـیون در نوامبـر سال 2000 با 
قطعنامه مجمع عمومی سازمان ملل متحد 
به تصـویب رسید که سه پروتکل تکمـیلی 
آن شـامل پروتکل پیشگـیری، سرکوب و 
مجازات قاچاق اشخـاص مخصوصاً زنان و 
کودکان، پروتکل علیه قاچاق مهاجرین از 

طریق زمین، دریا، هوا و پروتکل علیه تولید 
این  غیرقانونی و قاچاق مهمات می‌باشد. 
کنوانسیون به امضای 189 کشور درآمده 
و 9 کشور عضو سازمان ملل؛ از جمله ایران 
عضو این کنوانسیون نیستند. البته ایران 
این کنوانسیون را امضا کرده، ولی هنوز به 
تصویب نهایی مجلس نرسـیده است. بعد 
از تصویب لایحه پالرمو در زمستان 95 از 
سوی مجلس، مجمع تشخیص مصلحت 
نظام و شورای نگهبان هم‌زمان به بررسی 
مصوبه مجلس پرداختند و ایراداتی را در آن 
وارد دانستند. این لایحه اکنون در مرحله 
بررسی مجمع تشخیص مصلحت قرار دارد.
2- لایحه اصلاح قانون پولشویی: در سال 
1381 از سوی دولت نهم به مجـلس ارائه 
شد و در سـال 1386 به تـصویب مجلس 
تائید شـورای نگهـبان رسـید. بعـد از  و 
توصیـه‌های FATF، دولـت لایحه اصـلاح 
قانون مبارزه با پولشویی را در 17 آبان 96

به مجلـس فرستاد و مجـلس نیـز بعد از 
بررسی و کشمکش بسیار، در اردیبهشت 
سال ۹۷ آن را تصـویب کرد و برای اعلام 
نظر به شورای نگهبان ارجاع داد. شورای 
نگهبان نیز این لایحه را در چهار بند مغایر 
با مـوازین شرع مقـدس و قـانون اساسی 
شناخت و جهت اصلاح به مجلس برگرداند 
و سرانجام با تأیید مجمع تشخیص مصلحت 

نظام، نهایی شد.
3- لایحه اصلاح قانون مبارزه با تأمین مالی 
تروریسم: دولتی ازدهم این لایحه را برای 
بررسی به مجلـس ارائه کرد و نمایندگان 
مجلس نهم در بهـمن 94 آن را تصـویب 
کردند. با تأیید شورای نگهبان این لایحه 
تبدیل به قانون شد و در سال 96 به منظور 
رفع ایرادات و اصلاح، این قانون به مجلس 
اعاده شد و نمایندگان در سال 97 جزئیات 
ایـن لایـحه جنـجالی را منتـشر کـردنـد. 
لایحـه‌ای کـه در نهـایت از سـوی شـورای 
49نگهبان تائید شد و رئیس‌جمهور همان روز
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آن را برای اصلاح ابلاغ کرد. از میان لوایح 
چهارگانه مورد توصـیه FATF تنها تکلیف 
لایحه اصـلاح قانون مبارزه با تأمین مالی 

تروریسم مشخص شده است.
4- لایحه الحاق ایران به کنوانسیون مقابله 
با تأمین مالی تروریسم )CFT(: این لایحه 
در آبان 96 به مجلس ارائه شد که در مقدمه 
توجیهی آن آمده؛ کنوانسیون بین‌المللی 
مقابله با تأمین مالی تروریسم سندی است 
برای پیشگیری و مقابله با اشکال و مصادیق 
مختلف تروریسم بین‌المللی از طریق قطع 
منـابع و پشـتوانه‌هـای مالـی سـازمان‌هـا 
و گروه‌هـای تروریستی کـه با اجـماع بـه 
تصویب مجمع عمومی سازمان ملل متحد 
رسیده است. با توجه به تهدیدات فزاینده 
ناشـی از تروریسـم و با اینکـه جـمهوری 
اسلامـی ایـران از آغـاز پیـروزی انقـلاب 
اسلامی هـمواره آماج حملات تروریستی 
گروه‌ها و سازمان‌های ضدانقلاب بوده است 
و خود از بزرگتـرین قربانیـان این پدیـده 
شوم محسوب می‌شود، همچنین با توجه 
به اینکه جمهوری اسلامی ایران با الهام از 
تعالیم عالیه اسلامی و فرهنگ اصیل ایرانی 
ضمن محکومیت قاطع تروریسم در تمامی 
اشکال و مظاهر آن حـداکثر تلاش خود 
را برای مقابله با آن انجام داده است و با 
عنایت به اینکه مقابله با تروریسم مستلزم 
همـکاری نزدیک همه کشـورهاسـت این 
لایحه طـی تشـریفات قانونی به مجـلس 
ارسال شـده اسـت )سهرابی و داداش زاده، 

.)۹۱ -۹۳ :1399
4- دلایل عدم پذیرش

عمـده دلایل عـدم پذیرش معـاهدات را 
می‌توان چنـین برشـمرد: 1- لازم‌الاجـرا 
دانسـتن مقـررات غیر منطـبق با موازین 
شـرعی دولـت متعـاهد؛ 2- خـلاف شـرع 
بودن تأیید صحـت قوانین و آیین دادرسی 
قوه قضـاییه و قبـول صـلاحیت مقـامات 
قضایی کشورهای خارجی در جرم انگاری، 

فرآیند رسیدگی، ادله اثبات جرم، صدور و 
اجـرای حکـم دولـت متعـاهد و اثـر دادن 
به احکام آن دادگاه‌ها؛ 3- نقض قاعده نفی 
سبیل؛ 4- فقدان شرایط شرعی لازم برای 
قضات در میان قضات کشورهای متعاهد؛ 
5- خلاف شـرع دانستن پذیرش تقاضای 
استـرداد از کشـورهـای دیگـر و اعـطای 
معاضـدت قضایی به آنان و استرداد اموال 
و دارایی‌هـا در چـارچوب کنـوانسیون‌هـای 
بین‌المللی همچون کنوانسیون‌های مریدا و 

پالرمو )اسحاقی، شاهنده، 1399: 34(.
FATF -5  از منظر فقه

با توجـه به آنچه در اهـداف و شاخصه‌های 
سـیاسـت خـارجی جمـهوری اسـلامـی، 
به عنـوانی ک خـط‌مشی مبتـنی بر اصول 
اسلامی، عقـیدتی و انـقلابی تبیـین شـده 
است، طبیعی است که این اهداف نیازمند 
تبعیت از موازین و دستورالعمل‌های برگرفته 
از تعالیم ناب اسلامی باشد. موازینی که به‌ 
راحتی اجازه هر نوع تعامل، در هر سطح و 
به هر قیمتی را نمی‌دهـد که از جمله آنها 

می‌توان به موارد ذیل اشاره نمود:
5-1- نفی رابطه با مستکبران

اسـلام نه دین انزوا اسـت تا جـدا از جهان 
زندگی کـند و نـه سلـطه‌پـذیر اسـت و نه 
سلطه‌گر. هم اصـل انزوا را باطل می‌دانـد 
و هم سـلطه‌گری را امضـا نمی‌کند و هم 
سـلطه‌پذیری را ننگ می‌دانـد؛ چون معیار 
این روابط را قسـط و عدل تنظیم می‌کند. 
اگر بر اساس قسـط و عدل، رابطـه تدوین 
و تنظـیم شـد، انسـان نه از قـدرت خـود 
سوء‌استـفاده می‌کنـد و نه اجـازه می‌دهد 
مقتدری از قدرت او بد اسـتفاده کنـد. در 
همین راستا در آیات قرآن‌کریم آمده است: 
»ولا تظلمونو لا تظلمون« )توبه: ۱۲( مفهوم 
این آیه این است که با مستکبران بجنگیم، 
نه برای اینکه کافرند بلکه چون مستکبرند. 
مستکبر به‌‌واسطه خوی ضد انسانی‌اش و به 
دلیل آنکه تنها منافع پلید خود را مدنظر 

قرار می‌دهد، همواره تلاش می‌کند خود را 
بر دیگری تحمیل نماید. لذا طرف مقابل او 
باید هوشیار باشد و در مقابل این دشمن 

پلید کوتاه نیاید.
5-2- برائت از مستکبران

اسلام با مستکبر به هیچ روی رابطه‌ای را 
امضا نمی‌کند و کنار هم نخواهند بود. ابراهیم 
خلیل علیه‌السلام بعد از آنکه معنای خوی 
استـکبار و خطـر آن را به مشرکان فهماند، 
فرمود من و پیروانم از شما بیزاریم؛ »وَ إنِ 
بوُکَ فَقُل لی ‏عَمَلی ‏وَ لکَُم عَمَلُکُم أنَتُم  کَذَّ
ا تعَمَلُون‏«  ا أعَمَلُ وَ أنَاَ برَی‏ءٌ مِمَّ برَیئُونَ مِمَّ
)یونس: ۴۱(؛ »قَد کانتَ لکَُم أسُوَهٌ حَسَنَهٌ 
َّا  فی ‏إبِراهیمَ وَ الَّذینَ مَعَهُ إذِ قالوُا لقَِومِهِم إنِ
ِ کَفَرنا  ا تعَبُدُونَ مِن دُونِ اللَّ برَُآؤُا مِنکُم وَ مِمَّ
بکُِم وَ بدَا بیَنَنا وَ بیَنَکُمُ العَداوَهُ وَ البَغضاءُ أبَدَاً 

حَتَّ ىتؤُمِنُوا باِللَّ‏« )ممتحنه: ۴(
قـرآن کـریم، مستکـبر را از آن جهت که 
به هیچ عهـد و پیمانی وفا نمی‌کند، مورد 
سرزنش قرار می‌دهد؛ »وَ إنِ نکََثُوا أیَمانهَُم 
مِن بعَدِ عَهدِهِم وَ طَعَنُوا فی ‏دینِکُم فَقاتلُِوا 
َّهُم لا أیَمانَ لهَُم لعََلَّهُمی نَتَهُون‏«  هَ الکُفرِ إنِ أئَمَِّ
)توبه: ۱۲(. این ویژگی مستکبران؛ی عنی 
عدم وفـای به عهـد و پیمان به انـدازه‌ای 
در منظـر قرآن اهـمیت دارد که به دلیل 
همین ویژگی، نه‌تنها اجازه رابطه با مستکبر 
را نمی‌دهد، بلکـه دستور می‌دهـد کـه با 
مستکبران مبارزه کنید. »وَ إنِ نکََثُوا أیَمانهَُم 
مِن بعَدِ عَهدِهِم وَ طَعَنُوا فی ‏دینِکُم فَقاتلُِوا 
َّهُم لا أیَمانَ لهَُم لعََلَّهُمی نَتَهُون‏«  هَ الکُفرِ إنِ أئَمَِّ
)توبه: ۱۲(؛ از این جـهت قـانون برائت از 
از مستکبران جزء  برائت  مشرکان؛ی عنی 
برنامه‌های حج ابراهـیمی اسـت. قرآن‌کریم 
می‌فرماید: مشرکانی که مستکبرند، خدا و 
پیامبرش از آنها بیزارند و شـما هم که به 
پیامبرتان تأسی می‌کنید، باید برائتتان را از 
ِ وَ رَسُولهِِ  آنها اعلام کنید؛ »وَ أذَانٌ مِنَ اللَّ
َ برَی‏ءٌ مِنَ  إلِ ىالنَّاسِی وَمَ الحَجِّ الأکَبَرِ أنََّ اللَّ
المُشرِکینَ وَ رَسُولهُُ فَإنِ تبُتُم فَهُوَ خَیرٌ لکَُم 
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َّکُم غَیرُ مُعجِزِی اللهِ  َّیتُم فَاعلمَُوا أنَ وَ إنِ توََل
رِ الَّذینَ کَفَرُوا بعَِذابٍ ألَیم‏« )توبه: ۳(. وَ بشَِّ
5-3- عزتمندی اسلام و مسلمانان و 

تلاش برای حفظ آن
در آیات قرآن، عزتمندی اسلام و مسلمانان 
دارای جـایگاه ویژه‌ای اسـت و تلاش برای 
 ّللالعـزّهُ  حـفظ آن اهمیت فـراوان دارد. »
و لرسولهِ و للمـؤمنین« )منافقون: ۸(، »مَن 
هُ جَمیعا« )فاطر: ۱۰( هَ فَللَِّهِ العِزَّ کانَی رُیدُ العِزَّ
5-4- نفی مشـارکت در دشـمنی و 

تجاوز
قـاعـده دیگـری کـه فقها به آن تمسّـک 
می‏جویند، قاعده؛ »تعاون بر اثم و عدوان« 
اسـت. قـرآن کریـم می‌فـرماید: »تعَاوَنوُا 
عَل ىالبِرِّ وَ التَّقو ‏ىوَ لا تعَاوَنوُا عَل ىالإثِمِ 
وَ العُدوان‏« )مائده: ۲( در واقـع، تعـاون و 
همکاری مسلمانان درجایی است که نیکی 
و تقوا وجود داشته باشد، ولی آنجا که گناه 
و دشمنی و تجاوز به حقوق دیگران مطرح 
است، مشـارکت و حضـور، هیچ مجوزی 

ندارد.
5-5- اصل تولی و تبری

قرآن‌کریم برای تنظیـم روابط اجـتماعی 
و سیاسی پیروان خـود،ی ک اصـل کلی را 
تحـت عنـوان »ولایت و برائـت«ی ا »تولـی 
و تبری« مشخـص کرده و از آنان خواسته 
است تا این اصـل را پایه و محور ارتباطات 
خود قرار دهند. این قاعده، به عنوانی کی 
از فروع اعتقادی اسلام، عامل تنظیم روابط 
سیـاسی و اجتـماعی در عـرصه سیـاست 
خارجی میان مسلمانان و دیگران‌ است. در 
بینش اسلامی، مسلمان باید بداند به عنوان 
جزئی از پیکره جامعه اسلامی است و این 
مسئله خواه‌ناخواه اقتضائاتی دارد. همچنین 
ولاء منفی در اسلام عـبارت است از اینکه: 
مسلمان همواره در مواجهه با غیرمسلمان 
باید بداند با اعضایی ک پیکره بیگانه مواجه 
است و این مسئله ایجاب می‌کند که روابط 
مسلمانان با آنها محتاطانه باشد. البته این 

مسئله به معنای قطع رابطه با غیرمسلمانان 
نیست.

5-6- تـلاش دشـمن برای جـدایی 
مسلمانان از اسلام

مبنای دیگری که قرآن کریم بر اساس آن، 
مذاکره با نظام استکباری را حرام و از گناهان 
کبیـره می‌دانـد این اسـت کـه می‌فـرماید: 
دشمنان شما دوست دارند که شما از اسلام 
برگـردید و از اسلام دست بکشید. اینها با 
اسلام جنگ دارند. قرآن می‌فرماید:  »یا ایهّا 
الذّین آمنوا انِ تطیعوا الذّین کفروای ردّوکم 
علی اعقابکم فتنقلبوا خاسرین« )آل عمران، 
۱۴۹(؛ آنها شما را به عصر جاهلیت و دوران 
قبل از اسلام برمی‌گردانند و به کمتر از آن 

راضی نیستند.
تکَفُرُونَ  لوَ  »وَدُّوا  می‌فرماید:  کریم  قرآن 
کَما کَفَرُوا فَتَکُونوُنَ سَواء« )نساء ۸۹(؛ی عنی 
کافران مستکبر می‌خواهند شما را مثل خود 
کنند. آنگاه می‌فرماید: »فَلا تتََّخِذُوا مِنهُم 
أولیِاءَ حَتَّیی هُاجِرُوا فی سَبیلِ اللهِ فَإنِ توََلَّوا 
فَخُذُوهُم وَ اقتُلُوهُم حَیثُ وَجَدتمُُوهُم وَ لا 
ا وَ لا نصَیرا« )نساء ۸۹( و  تتََّخِذُوا مِنهُم وَلیًِّ
بر اساس این آیه، دلسوزی و ارتباط مهر 
و لطف با مستکبران حرام است )خاتمی، 

 .)۱۴:۱۳۷۸

۶- پیامدهای عضویت ایران در گروه 
ویژه اقدام مالی

عضـویت در FATF می‌تـواند چـند پیـامد 
مثبت و منفی را به همراه داشته باشد، اما با 
در نظر گرفتن منافع کلی جمهوری اسلامی 
ایران در داخل کشور و در سطح منطقه‌ای و 
جهانی، مواردی که در ادامه می‌آید می‌تواند 
به عنوان مهم‌ترین پیامدهای مثبت و منفی 

این اقدام شمرده شود.
6-1- پیامدهای مثبت

6-1-1- خروج از لیست سیاه
از مهم‌ترین پیامدهای مثبت عضویت ایران 
در FATF بیـرون آمـدن آن از لیسـت سیاه 
این سازمان و جلوگیری از اقدامات تنبیهی 

و مقابله‌ای آن است.
6-1-2- جذب سرمایه‌گذاری خارجی
از دیگر پیامدهای مثبت عضویت در این 
سازمان افزایش امکان جذب سرمایه‌گذاری 
خارجی می‌باشد؛ زیرا گزارشات FATF برای 
سرمایه‌گذاران کلان اقتصاد بین‌المللیی ک 
شاخص بسیار مهم و اساسی می‌باشد که به 

آن توجه دارند.
6-1-3- جلوگیری از انزوای اقتصادی 

ایران
یکی دیگر از پیامدهای مثبت و مشخص 
عضـویت ایران در گـروه ویژه اقـدام مالی، 
افزایش امکان حضور فعال ایران در عرصه 
بین‌المـللی و جـلوگیری از انزوای سیاسی 
- اقتصـادی آن در سطـح مـنطقـه‌ای و 

بین‌المللی می‌باشد.
6-1-4- سهولت در انجـام معاملات 

اقتصادی
با عضـویت در این مجموعه ایران می‌تواند 
با سهولت بیشـتری به انجام معـاملات و 
تعاملات بین‌المـللی، به ویژه در خصـوص 
صادرات و واردات بپردازد. گفتنی است در 
تعاملات  این  انجام  برخی حـوزه‌ها لازمه 
استفاده از زیرساخت بین‌المللی اسـت که 
با موافقت این سازمان در اختیار گروه‌ها و 

51کشورها قرار می‌گیرد.
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1-Financial Action Task Force                                                   پي‌نوشت
فهرست منابع 

بهزاد، ابعاد جزاییFATF  از منظر فقه و حقوق  1- اسحاقی، محمد؛ شاهنده، 
اسلامی؛ فقه و مبانی حقوق اسلامی، شماره 22، 1399

2- خاتمی، سید احمد، دشمن‌شناسی از دیدگاه امام علی)ع(، پاسدار اسلام، 
شماره 209، 1378

3- سپهر، محمد مهدی، بررسی زوایایی از اف ای تی اف و اینستکس، فصلنامه 
پیام، شماره 133، 1398

4- سهرابی، محمد؛ داداش زاده، علیرضا، بررسی حقوقی ایران به کارگروه اقدام 
مالی علیه پولشویی، نگاهی به مقابله با حمایت مالی تروریسم بین المللی، نشریه 

پژوهش ملل، شماره 55، 1399
5- فولادی، مسعود، بررسی گروه ویژه اقدامات مالی )FATF(، پیامد‌های عضویت 
ایران؛ مجله دستاوردهای نوین در مطالعات علوم انسانی، سال اول، شماره 3، 1397
6- قائم مقامی, علی؛ زارع قاجاری، فردوس، استانداردهای بین‌المللی مبارزه با 
پولشویی و تأمین مالی تروریسم )توصیه های چهل گانه گروه ویژه اقدام 

مالیFATF(، نشر فارسی تاش، 1392 

6-1-5- افزایش شفافیت در خصوص 
نقل و انتقالات مالی

به نظر بسیاری از اقتصاددان‌ها و سیاسیون، 
عضویت ایران در گروه ویژه اقدام مالی باعث 
افزایش شفافیت در عرصه مبادلات داخلی و 
خارجی به ویژه جهت مؤسسات و بنگاه‌های 
مالی آن می‌شود. همچنین استفاده از نظر 
کارشناسان و متخـصصان این سـازمان در 
حوزه مالی می‌تواند موجب ارتقای سیستم 

مالی داخل و بروز شدن آن شود.
6-2- پیامدهای منفی

6-2-1- دشواری‌های اجرای قوانین 
FATF

در صـورت عضـویت در گـروه ویژه اقـدام 
مـالی، ایران بایـد قـوانین ابلاغـی آن در 
حـوزه مبادلات مالی بین‌المللی و داخلی 
را دریافـت و اجرا نمـاید که اجـرای این 
قـوانین حتـی برای کشـورهـای پیشرفته 
سرمـایه‌داری کـه خـاستگاه این سـازمان 
هسـتند، با دشـواری‌هـایی همـراه است، 
چه رسـد به کشـورهای تازه به عضـویت 
درآمـده که زیرسـاخت‌هـای اجـرای این 
قوانین و فرامـین به طور کامل برای آنها 
فراهم نیسـت. در این خصـوص می‌تـوان 
گفـت که این ظـرفیت برای اینکه گروه 
ویژه اقدام مالی، ایران را به مجموعه‌ای از 
قوانین دشوار برای اجرا بکشاند وجود دارد. 
همچنین این امکان وجود دارد که ما شاهد 
دخالت‌های فراوان و دست و پاگیر در امور 
به  باشیم.  بانکداری  امور  به‌ویژه  داخلی 
عنوان مثال، امکان و ظرفیت آن وجود دارد 
که FATF از ایران بخواهد که با برخی از 

گروه‌ها و سازمان‌های داخلی تعامل بانکی 
نداشته باشد و در کار آنها خلل ایجاد کند.

6-2-2- ابهامات در حوزه اجرا
در اساسنامه گـروه ویژه اقدام مالی آمـده 
است که نحوه تعامل و برخورد با کشورهای 
تازه به عضویت درآمده این سازمان با رعایت 
شرایط آنان می‌باشد و اجرای قوانین برای 
آنها به صورت تدریجی است، اما آنچه که در 
روابط بین‌الملل بسیار مهم می‌نماید، اصل 
حسن نیت در روابط و تعاملات و اجرای 
این‌گونه قوانین و مقررات است. گروه ویژه 
اقدام مالی تضمینی جهت برخورد همراه 
با حسن نیت به کشـور جمهوری اسلامی 
ایران نمی‌دهد و چنانچه فعالیت‌ها با حسن 
ایران  برای  می‌توانند  نشوند،  دنبال  نیت 

دردسرساز شود.
6-2-3- تناقض با قانون اساسی

دو اصل ۱۵۲ و ۱۵۳ قانون اساسی جمهوری 
اسلامی ایران، هرگونه قراردادی که موجب 
سلطه بیگانه بر کشور شود را ممنوع اعلام 
می‌کند و این منع، منبعث از قاعده اسلامی 
نفی ما سبیل می‌باشد. در پایان می‌توان 
گفت؛ به نظر می‌رسـد که این عضـویت با 
بخشی از قانون اساسی ما در تناقض است و 

باید به این مسئله توجه ویژه داشت.
6-2-4- امکان برخورد گزینشی با 

ایران
نکته دیگر در این خصـوص وجود امکان 
برخـورد گزینـشی با ایران در این حـوزه 
می‌باشد؛ به عنوان مثال ما می‌دانیم که دو 
کشور عربستان و قطر از تأمین کنندگان 
اصلی منابع مالی تروریست‌های داعش و 

جبهـه النصـره و طالبان در خـاورمیانه به 
ویژه در سال‌های اخیر بوده‌اند، اما تاکنون 
نه تنـها اقدام تنبیهی علیـه آنها مشاهده 
نگردیده، بلکه نام کشور عربستان به عنوان 
عضو ناظر به چشم می‌خورد. ایران نباید به 
این مسئله با خوش‌بینی نگاه کند، بلکه باید 
از آنها نقشه شفاف روند اجرای فعالیت‌ها را 
طلب کند؛ زيرا اعضای اصلی و تصمیم‌ساز 
این سازمان از دشمنان اصلی ایران هستند 
و امکان برخورد گزینشی در این سازمان 
با ایـران بالا می‌باشـد. در ادامـه به نظـر 
می‌رسد آنچـه که از اساسنامه سازمان‌های 
بیـن‌المللی مهـم‌تر اسـت، امـکان‌سنجی 
اجرای آن اساسنامه و نگاه کردن به سابقه 
آن سازمان در حوزه مربوطه است. واقعیت 
ماجرا آن است که در اکثر مباحث موجود 
در نظام بین‌الملل با ایران برخورد گزینشی 
شده اسـت و دلیل اصلی آن هم دشمنی 
اعضـای متنفذ سازمان‌های بین‌المللـی با 
جمهوری اسلامی ایران است. به نظر اکثر 
اندیشمندان حوزه حقوق و روابط بین‌الملل 
کارنامه سازمان‌های بین‌المللی در خصوص 
برخـورد با کشـورهای مخـتلف و رعـایت 
عـدالت برای آنهـا در سطح جهان کارنامه 
قـابل قبـولی نمی‌باشـد )فولادی، 1397: 

.)91-90
با توجـه به مجموع مطالب پیش‌گفته در 
قسمت بعدي اين مقاله بـه تبیین مفاهیم 
جـرایم سـازمان‌یافـته فـراملـی )پالـرمو(، 
پولشویی و تأمـین مالی تروریسم از منـظر 

فقه و حقوق موضوعه ایران می‌پردازیم.
ادامه دارد...

ت و پنجم، مهر و آبان 1400
ماهنامه دادرسی شماره 148، سال بیس
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شـماره ۸۰۹  رویـه  وحـدت  رأی 
هیئت عمومی دیوان عـالی کشور 
درخصوص مرجـع صالح رسیدگی 
به جرم نگهداری مشروبات الکلی 

خارجی
الف- گزارش پرونده

به استحضار می‌رساند، دادستان محترم 
کل کشور، با اعلام اینکه از سوی شعب 
سی ‌و‌ هفتم و سی ‌و ‌هشـتم دیوان عالی 
کشـور در خصـوص مرجـع صـالح برای 
رسیدگی به اتهـام نگهـداری مشـروبات 
الکلـی خارجی، آراء مخـتلف صادر شده، 
درخواسـت طـرح موضـوع را در هیئـت 
عمومی دیوان عالی کشور نموده است که 
گزارش امر به شرح ذیل تقدیم می‌شود:

الـف- بـه حـکایـت دادنـامـه شـمـاره 
۹۸۰۹۹۷۰۹۲۵۲۰۲۳۸۶ ـ 1398/8/28 
شعـبه سی و هفتـم دیوان عالی کشـور، 
در خصـوص اتهام آقای مجید ... دایر بر 
نگهداری مشـروبات الکلی خـارجی)یک 
قوطی( کیفرخواست صادر شده و شعبه 
دوم دادگاه انقلاب اسـلامی شـهریار به 
موجب دادنامه شماره ۴۴۷ ـ 1397/4/9 
قرار عـدم صلاحیت به شایستگی دادگاه 
کیفـری دو ملارد صـادر کـرده اسـت و 
شـعبه ۱۰۲ دادگاه کیـفری دو مـلارد 
نـیز به موجـب دادنامـه شـماره ۳۹۱ ـ 
1398/4/30 به صلاحیت دادگاه انقلاب 
شهریار از خود نفی صلاحیت کرده است. 
پس از ارسال پرونده به دیوان عالی کشور 
جـهت حل اختلاف، شعبه سی و هفتم 

به موجـب دادنامه شـماره صـدرالذکر، 
چنین رأی داده است:

»... نظر به ماده ۳۰۱ قانون آیین دادرسی 
کیفـری مصـوب سال ۱۳۹۲ که مفـاداً 
حـاکی اسـت اصـل بر صلاحیت محاکم 
کیفـری عمـومی قـرار دارد و اینکـه در 
مقام تردید نیز لازم است به قدر متیقن 
تمسک نمود، لذا به استناد ماده مرقوم 
و مـاده ۳۱۷ همان قانون به شـایستگی 
دادگاه کیـفری دو شهرستان ملارد حل 

اختلاف به عمل می‌آید«.
ب- بـه حـکایــت دادنـامـه شـمــاره 
۹۸۰۹۹۷۰۹۲۵۳۰۳۴۴۴ ـ 1398/8/28 
شـعبه سی و هشـتم دیوان عالی کشـور، 
در خصـوص اتهـام آقای مهـدی ... دایر 
بر نگهـداری نیـم لیـتر مشـروب الکلی 
انقـلاب  خـارجـی، شـعبـه دوم دادگاه 
شهریار به موجب دادنامه شماره ۰۵۸۶ـ 
1397/4/31 با این استدلال که مشروبات 
الکلی خارجی از مصادیق کالای ممنوع 
بوده و صلاحیت دادگاه انقلاب به تصریح 
ماده ۴۴ قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز 
و ملاک رأی وحدت رویه شـماره ۷۵۱ ـ

عالی  دیوان  عمومی  هیئت   1395/5/5
کشور صرفاً ناظر به قاچاق کالای ممنوع 
بوده نه حمل و نگهداری آن و با توجه 
به تبیین عنوان قاچاق در رأی وحدت 
رویه شماره ۷۲۷ ـ 1391/9/21 و اینکه 
موضـوع رأی وحـدت رویه شـماره ۷۵۱ 
ناظـر بـه تجـهیزات دریافـت از ماهـواره 
می‌باشد و این تجهیزات از جمله مصادیق 

کالای ممنوعه بوده و خصوصیتی ا تمایز 
خاصی بین این قبیل از کالاهای ممنوع 
به نظر نمی‌رسد و  و سایر مصادیق آن 
شرایط الغای خصوصیت و تعمیم ملاک 
و اسـتدلال رأی وحـدت رویـه به سـایر 
مصـادیق کالای ممـنوع موافـق با ظاهر 
قـانون بوده و رسـیدگی به جـرایم حمل 
و نگهداری مشـروبات الکلی خارجی در 
صلاحیت محاکم کیفری دو می‌باشد، به 
شایستگی دادگاه کیفـری دو ملارد قرار 
عدم صلاحیت صادر نموده است. سپس 
شعبه ۱۰۲ دادگاه کیفـری دو ملارد نیز 
با این استدلال که بر اسـاس مـواد ۱،۲۲ 
و ۴۴ قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز و 
اینکه موارد فوق به صورت غیرقانونی وارد 
کشـور شـده و از موارد قاچـاق محسوب 
می‌گردد و در مواد ۴۴ و ۴۵ قانون مذکور 
به صلاحـیت دادگاه کیفـری )عمـومی( 
اشـاره‌ای نشـده و نیـز رأی وحـدت رویه 
۷۲۷ فقط در خصـوص موارد منصوص و 
موضـوع خودش قابلیـت استفاده دارد و 
قابل تعمیم نیست، ضمن نفی صلاحیت 
از خود بر صلاحیت دادگاه انقلاب اصرار 
ورزیده اسـت که پس از ارسال پرونده به 
دیوان عالـی کشـور جـهت حل اخـتلاف، 
شـعبه سی و هشـتم به موجب دادنامه 
شماره صدرالذکر، چـنین رأی داده است:
»نظر به اینکـه در بنـد »الف« مادهی ک 
قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز، کشـف 
هر نوع کالا که با نقض تشریفات قانونی 
53وارد شود و در مبادی ورودیی ا هر نقطه 
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از کشـور حتی محـل عرضـه آن در بازار 
داخلی کشـف گردد از مصـادیق قاچاق 
محسوب شده و در تبصرهی ک ماده ۲۲ 
قانون مذکور برای آن علاوه بر جـریمه 
نقدی حـبس نیز پیـش‌بینی گردیده و 
در تبصـره ۴ ماده مذکور هم مشروبات 
الکلی )خارجی( از مصادیق کالای ممنوع 
شمرده شـده که رسیدگی به آن طـبق 
ماده ۴۴ همین قانون در صلاحیت دادگاه 
انقلاب قرارگرفـته، لذا اسـتدلال دادگاه 
کیفری دو ملارد من‌حـیث‌المجموع در 
نفی صلاحیت خود صائب تشخیص و با 
اختیار حـاصله از مـاده ۲۸ قـانون آیین 
دادرسـی دادگاه‌هـای عمـومی و انقـلاب 
در امور مـدنی ضـمن فسخ قرار شماره 
۸۰۰۵۸۶ ـ 1397/4/31 شعبه ۲ دادگاه 
انقلاب شهریار و تأیید صلاحـیت مرجع 
اخیرالذکر اختلاف حـادث شده را رفع و 

حل می‌نماید«.
چنانکه ملاحظه می‌شود، شعب سی‌ و‌ 
هفتم و سی ‌و هشتم دیوان عـالی کشور 
در خصوص مرجع صالح برای رسیدگی به 
اتهام نگهداری مشروبات الکلی خارجی، 
اختلاف نظر دارند به گـونه‌ای که شـعبه 
سی و هفتم با استناد به عمومات، دادگاه 
کیفـری دو را صـالح دانسـته، اما شـعبه 
سی و هشتم با عنایت به تبصـره‌های ۲ و 
۴ مـاده ۲۲ و مـاده ۴۴ قانون مبـارزه با 
قاچـاق کالا و ارز، دادگاه انقلاب را صالح 

به رسیدگی دانسته است.
بنا به مراتب، در موضوع مشابه، اختلاف 
استنباط از قـانون محقق شده است، لذا 
در اجرای ماده ۴۷۱ قانون آیین دادرسی 
کیفـری به منـظور ایجـاد وحـدت رویه 
قضایی، طـرح موضـوع در جلسه هیئت 
عمـومی دیـوان عالـی کشـور درخواست 

می‌گردد.
معاون قضایی دیوان عالی کشـور در 
امور هیئت عمومی ـ غلامعلی صدقی

ب- نظـریه دادستان محـترم کل 
کشور

احتراماً، در خصوص پرونده وحدت رویه 
قضایی ردیف 1400/1 هیئت عمومی دیوان 
عالی کشور به شرح ذیل اعلام نظر می‌گردد:
با توجه به تعریف مصادیق قاچاق کالا و 
ارز در بند »الف« مـادهی ک قانون مبارزه 
ارز مصـوب 92/10/3  و  قاچـاق کالا  با 
و اصلاحـات مورخ 94/7/21 و همچنین 
تعریف کالای ممنوع در بند »ث« ماده 1
قـانون مبارزه با مـواد مخـدر و بند »ف« 
مـادهی ک قـانون امـور گمـرکی مصـوب 
90/8/22 و بنـد »الف« مـاده ۱۲۲ قانون 
امور گمرکی و همچنین تبصره ۴ ماده ۲۲
قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز و با توجه 
به مفاد مـواد ۴۴ و ۴۵ قـانون مبارزه با 
قـاچـاق کالا و ارز مصـوب 1392/10/3 
به لحاظ تعیین دادگاه انقلاب و سازمان 
تعزیرات حکومتی به عنوان مراجع صالح 
رسیدگی به جـرایم قاچاق کالا و ارز، لذا 
اعمال مـاده ۳۰۱ قـانون آییـن دادرسی 
کیفری مصـوب ۱۳۹۲ خـروج موضوعی 
دارد و با عنایت به اینکه مشروبات الکلی 
خارجی به موجـب تبصره ۴ از مـاده ۲۲
از  ارز  با قـاچـاق کالا و  قـانون مبـارزه 
مصادیق کالای ممنوع‌الورود می‌باشد و 
طبق مفاد مادهی ک این قانون کشف آن 
در هر نقطه‌ای از کشـور قاچاق محسوب 
می‌گردد و اینکه حسب مفاد رأی وحدت 
رویـه شـماره ۷۳۶ ـ 1393/9/4 هیئـت 
عمومی دیوان عالی کشـور، رسیدگی به 
موضوع کالای قاچاق ممنوع‌الورود مطلقاً 
در صـلاحیـت دادگاه انقـلاب اسـلامی 
می‌باشـد و مستفاد از ماده ۱ و تبصره ۱ 
و ۴ مـاده ۲۲ و مفـاد مـواد ۴۴ و ۴۵ از 
قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز مصوب 
1392/10/3 به طـریق اولی، رسیـدگی 
به بزه حملی ا نگهداری مشروبات الکلی 
خـارجی به عنـوان کالای ممـنوع‌الوورد، 

انقلاب  محاکم  رسیدگی  صلاحیت  در 
اسلامی می‌باشد. صرف‌نظر از این جهات 
قانونی تفکـیک در رسـیدگی به موضوع 
کالای قاچاق در محاکم عمومی و انقلاب 
موجب اخلال در مدیریت مقابله با قاچاق 

خواهد شد.
با توجه به مراتب فوق، رأی شعبه سی و 
هشتم دیوان عالی کشور در این خصوص 

مطابق با قانون و مورد تأیید می‌باشد.
ج- رأی وحدت‌ رویه شـماره ۸۰۹ 
ـ1400/1/17 هیئـت‌ عمومی دیوان 

‌عالی ‌کشور
با عنـایت به تعـریف »قاچاق کالا« در 
بنـد الف مـاده ۱ قانون مبـارزه با قاچـاق 
کالا و ارز مصـوب ۱۳۹۲ بـا اصـلاحـات 
بعـدی و تفکیـک عنـاوین »قاچـاق« و 
»نگهداری کالای قاچـاق« در مـواد دیگر 
این قـانون از جمـله ماده ۲۲ آن، صرف 
نگهداری مشـروبات الکلی خارجی گرچه
به عنوانی کی از مصادیق کالای ممنوع 
جـرم و مـستوجـب مجـازات مقـرر در 
ماده ۲۲ قانونی اد شده است، اما از حیث 
صلاحیت از شمول ماده ۴۴ همین قانون 
خـارج است. بر این اساس و با توجه به 
مـاده ۳۰۱ قانون آییـن دادرسی کیفری 
مصـوب ۱۳۹۲ با اصـلاحات و الحـاقات 
بعدی و استثنایی بودن صلاحیت دادگاه 
انقـلاب، رسیـدگـی به بـزهی ادشـده در 
صلاحیت دادگاه کیفری دو است. بنا به 
‌مراتب، رأی شـعبه سی و هفتـم دیوان 
عالی کشور تا حدی که با این نظر انطباق 
قانونی  آراء صحـیح و  اکثـریت  به  دارد 
تشخیص داده می‌شـود. این رأی طبق 
ماده ۴۷۱ قانون آییـن دادرسی کیفری 
مصـوب ۱۳۹۲ با اصـلاحات و الحـاقات 
بعدی، در موارد مشابه برای شعب دیوان 
عالی کشور، دادگاه‌ها و سایر مراجع، اعم 

از قضایی و غیر آن لازم‌الاتباع است.
هیئت‌ عمومی دیوان‌ عالی‌ کشور

ت و پنجم، مهر و آبان 1400
ماهنامه دادرسی شماره 148، سال بیس
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رأی وحـدت رویـه شـمـاره ۸۱۰ 
هیئت عمـومی دیوان عالی کشـور 
بایع  به  استرداد مبیع  با موضـوع 
به علت اعمال حـق فسخ ناشی از 
عدم پرداخت ثمن حتی در صورت 

انتقال مبیع
الف- گزارش پرونده

به استحضار می‌رساند، آقای سید میثم ...،
وکیل محـترم دادگستری، با اعلام اینکه 
از سوی شعب شانزدهم و بیست و پنجم 
دادگاه تجـدیدنظر استان مازنـدران، در 
خصوص تأثیر فسخ بیع در معاملات قبل 
از فسخ، آراء مختلف صـادر شده اسـت، 
درخـواست طرح موضـوع را در هیـئت 
عمومی نمـوده اسـت که گـزارش امر به 

شرح آتی تقدیم می‌شود:
الـف- بـه حـکایـت دادنـامـه شـمـاره 
۹۸۰۹۹۷۱۵۱۱۱۰۰۵۶۱ ـ 1398/4/31 
شعبه ۱۱ دادگاه عمومی حقوقی ساری، 
آقای علی ... به طرفیت آقایان ابوالفضل ...،
سید حـسین ... و سید مجـتبی ... دعوایی 
بـه خـواسته ابـطال مبایعـه‌نامـه مـورخ 
1394/4/5 تنظـیمی خـوانده ردیف اول 
با دوم و مبـایعه نامه مـورخ 1394/7/11 
تنظیمی خواندگان ردیف دوم و سوم ...

مطـرح کـرده و توضـیح داده اسـت کـه 
به موجـب فروشـنامه مورخ 1394/3/2 
ساختمان ... را به خوانده ردیف اول با این 
شرط به فروش رسانیده که چنانچه وجه 
هری ک از چک‌ها از سوی خریدار کارسازی 
نگردد، بدون مراجـعه به مراجـع قضایی 
معامله فسـخ و خـریدار ملک را تحـویل 
فروشنده )خواهان( نماید. به جهت تخلف 
از قـرارداد با طـرح دعـوای جـداگانه، به 
موجـب دادنامه شماره ۰۸۹۳ـ 94/8/20 
شعبه پنجم دادگاه عمومی ساری حکم 
به فسخ معامله صـادر شده و این حـکم 
در شـعبه شـانزدهم دادگاه تجـدیدنظر 
اسـتان مازنـدران بـه مـوجـب دادنـامـه 

شـماره ۱۵۳۴ ـ 94/11/17 مورد تأییـد 
قـرار گرفته اسـت. خواندگان ردیف اول و 
سوم با ابلاغ وقت در جـلسه حاضر نشده 
و لایحه‌ای ارسال نکرده و دفاعی به عمل 
نیاورده‌اند. خـوانده ردیـف دوم به همراه 
وکیل در جـلسه حـاضر شده و در دفـاع 
موضوع را از موارد تلف حکمی دانسته و 
بیان داشته چون خواهان، خریدار اولیه را 
از انتقال منع نکرده است، حالیه متصرف، 
منتقلٌ‌الیه قـانونی اسـت و خـواهان تنها 
مستحـق دریافـت مثلی ا قیـمت بـنا از 
خـریدار بدون واسطه است. دادگاه پس از 

رسیدگی چنین رأی داده است:
»... نظر به جهات ۱. تأیید فسخ مبایعه‌نامه
اولیه مـورخ 1394/3/2 خواهان با خوانده
ردیـف اول به موجـب دادنامـه شـماره 
۹۴۰۹۹۷۱۵۱۰۵۰۰۸۹۳ شـعبه پنجـم
حقـوقـی و تـأییـد آن بـرابـر دادنـامـه 
شـمـاره ۹۴۰۹۹۷۱۵۱۶۹۰۱۵۳۴ ـ 
1394/11/17 شـعبه شـانزدهـم دادگاه 
تجـدیدنظـر اسـتان مازنـدران. ۲. منشـأ 
بیـع‌نامه‌هـای موضـوع خـواسته ابـطال 
]یعنی بیع‌‌نامه‌های[ مـورخ 1394/4/5 و 
1394/7/11 همان تأیید فسـخ بیع‌نامه 
مورخ 1394/3/2 می‌باشد ]و به آنها[ نیز 
تسری خواهد داشت. ۳. با توجه به بند ۴
مـاده ۵ قرارداد اولیـه مورخ 1394/3/2 
خـواهان با خوانده ردیف اول که تصریح 
شـده در صـورت پاس نشـدن هـری ـک 
از چـک‌ها از سـوی خـریدار، فروشنـده 
می‌تواند معامله را فسخ کند و خریدار نیز 
موظف خواهد بود که ملک را به فروشنده 
تحویل نماید، لذا به نحو ضمنی استنباط 
می‌گـردد مالکیت خـوانده ردیف اول با 
تأمین وجه چـک‌ها مسـتقر ]می‌شود[ و 
به جـهت تخلف از شرط، اقدام خوانده 
ردیـف اول و سپـس دوم و سـوم باطل 
تلقـی ]می[گردد. لذا دفاع وکیـل خوانده 
ردیف دوم را مؤثر در مقـام ندانسته و به 

استناد مـواد ۱۰، ۲۱۹، ۲۲۰، ۲۳۴، ۴۵۴ 
و ۴۵۵ از قـانون مدنی و ۱۹۸ و ۵۱۹ از 
قانون آیین دادرسی مدنی حکم به بطلان 
بیع ... ]منعقده[ بین خواندگان به موجب 
بیع‌نامه]های[ عادی مورخ 1394/4/5 و 

1394/7/11... صادر می‌نماید«.
شعبه  رأی،  این  از  تجدیدنظرخواهی  با 
شـانزدهـم دادگاه تجـدیدنظـر استـان
مـازندران بـه‌موجـب دادنـامـه شـماره 
۹۹۰۹۹۷۱۵۱۶۹۰۰۰۴۳ ـ 1399/1/20، 

چنین رأی داده است:
»... تجـدیدنظرخـواهی ... قـابل پذیـرش 
نیست؛ زیرا دادنامه معترضٌ‌عنه از حیث 
مبانی استدلال و استنباط مطابق با قانون 
اصـداری افـته و خالی از ایراد و منقصـت 
قـانونی بوده و از نظـر رعایت تشـریفات 
آیین دادرسی مدنی خدشه‌ای بر آن وارد 
نیست و تجدیدنظرخواه دلیل و بینه‌ای 
که موجبات نقض آن را فراهم نماید، ارائه 
ننموده؛ خصوصاً اینکه پس از صدور حکم 
بطلان مبایعـه‌نامه 1394/3/2 فی‌مابین 
آقـایان علـی... و ابوالفضـل... معـامـلات 
متعاقبه آنی عنی معاملات 1394/4/5 و 
1394/7/11 باطل می‌شود، زیرا با فسخ 
بیع اول که به موجب دادنامه ۰۸۹۳ ـ 
۹۴ مـورخ 1394/8/20 که طی دادنامه 
شماره ۱۵۳۴ ـ 94/11/17 شعبه شانزدهم
تأیید شده صورت گرفته، هری ک از ثمن 
و مثـمن باید به متعـاقدین اعـاده گردد 
و در صـورتی که انتقـالات بعدی باطل 
نشود امکان اعاده به وضع سابق منتفی 
می‌شـود، لذا به استناد مـاده ۳۵۸ قانون 
آییـن دادرسـی مدنـی دادگاه ضـمن ردّ 
تجدیدنظرخواهی به عمل آمده، دادنامه 

مورد اعتراض را تأیید می‌نماید«.
ب- بـه حـکایـت دادنـامــه شـمــاره 
۹۸۰۹۹۷۱۵۲۵۴۰۰۹۴۷ ـ 1398/7/21 
شعـبه چهاردهم دادگاه عمومی حقـوقی 
55ساری، در خصوص واخواهی آقای صابر...
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به طرفیت آقای علی ... نسبت به دادنامه
 ـ1397/12/25  ۹۷۰۹۹۷۱۵۲۵۴۰۱۵۶۷
صـادره از هـمین شعـبه کـه متضـمن 
صـدور حکم به ابطال فروشـنامه مـورخ 
1394/4/6 و خـلعی د واخواه و متفرعات 
می‌باشـد، دادگاه پس از رسیدگی، چنین 

رأی داده است:
»نظر به اینکـه قراردادهـا و عقـودی که 
متعاملین منعقد می‌نمایند بر اساس اصل 
حاکمـیت اراده در صـورتی که مخـالـف 
قانون امری، نظم عمومی و اخلاق حسنه 
نباشد مادامی که با تراضی طرفین اقاله و 
تفاسخی ا به علت قانونی فسخی ا انفساخ 
]نشودی ا حکم[ ابطال و بطلان آن صـادر 
نگردد، مفـاد و محـتویات آن وفـق اصـل 
تسبیب قراردادهـا فی‌‌مابیـن طـرفین و 
قائم‌مقام آنها لازم‌الرعایه و طرفین مکلف 
به ایفاء تعهدات قراردادی خود می‌باشند و 
آثار عقد نیز جریان داشته و ادامه می‌یابد. 
ضمناً اثر فسـخ نسـبت به آتیـه اسـت و 
اثر قهقهرایی نداشـته و عطـف‌به‌ماسبـق 
نمی‌گـردد، لذا دادگاه با احراز وقوع عقد 
بیع فی‌ما‌بین واخوانده و آقای ابوالفضل ...
به موجـب فروشـنامه مورخ 1394/3/2 
و احراز وقـوع عقد بیع فی‌‌مابیـن واخواه 
و ابوالفضـل ... به موجب فروشنامه مورخ 
1394/4/6 که مصـون از انکار و تکـذیب 
باقی مـاند و خدشه‌ای بر صحّت و اصالت 
آنها وارد نگـردید و اعـلام فسـخ واخواه 
نسـبت به معـامله با آقـای ابوالفـضل ... 
به موجـب اظهارنامه مـورخ 1394/4/18 
و احـراز تأیید فسـخ فروشـنامه مـورخ 
1394/3/2 بـه موجـب دادنامـه شـماره 
۰۸۹۳ ـ 1394/8/20 صـادره از شـعبـه 
پنجـم دادگاه حـقـوقی سـاری و تـأییـد 
دادنامه مذکور به موجـب دادنامه شماره 
۱۵۳۴ ـ 1394/11/17 صـادره از شـعبه 
شانزدهم دادگاه تجدیدنظر مازندران، نظر 
به اینکه وجود خیار فسخ برای متبایعین 

مانع انتقال نمی‌شود در عقد بیع تا زمانی 
که فسخ اعمال نگردیده خللی بر صحت 
آن ایجـاد نمی‌کند به جـهت اینکه اثر 
فسـخ نسبت به آینده اسـت و از تاریخ 
فسخ آثار آن جاری می‌گردد ...، همانطور 
که قـانون‌گذار فسـخ عقـد بیع پـس از 
اجـارهی ا رهـن مبیع توسـط مشتری را 
موجب ابطال عقد اجاره ندانسته است و 
متعاملین فروشنامه مورخ 1394/3/2 نیز 
عدم تصرفات ناقله در عین و منفعت را بر 
مشتری صریحای ا ضمناً شرط ننموده‌اند، 
بنابراین اعلام فسخ واخوانده که پس از 
عقد بیع مورخ 1394/4/6 محـقق گشته، 
نمی‌تواند موجب ابطال بیع مذکور گردد، 
لذا دادگاه با عنایت به مطالب معنون با 
قبـول واخـواهی واخـواه و نقض دادنامـه 
معترضٌ ‌عنه مذکور با استناد به مواد ۳۰۵
و ۳۰۸ قـانون آییـن دادرسی مـدنـی و
و   ۴۵۴  ،۳۶۳  ،۳۶۲  ،۲۱۹  ،۱۰ مـواد 
۴۵۵ قـانون مدنی حکم به بطلان دعوی 

واخوانده صادر می‌نماید«.
شعبه  رأی،  این  از  تجدیدنظرخواهی  با 
بیسـت و پـنجـم دادگاه تجـدیـدنظـر 
استان مازندران به موجب دادنامه شماره
۹۹۰۹۹۷۱۵۱۷۶۰۰۲۰۸ ـ 1399/2/20،

چنین رأی داده است:
»... نظـر بـه اینکـه دلیـل و بینـه‌ای کـه 
مـوجـبات نقـض و گسـیختـن دادنامـه 
موصوف را فراهم نماید اقامه و ابراز نشده و 
رأی صـادر شده از حیث رعایت تشریفات 
دادرسـی و انطبـاق با قـوانین و قـواعد 
مربوطه، فاقد اشکال و ایراد است با وصف 
مراتب فوق، دادگاه، تجدیدنظرخواهی به 
عمل آمـده را در خور پذیرش ندانسته به 
استناد ماده ۳۵۸ از قانون آیین دادرسی 
مدنی رأی مورد اعتراض را تأیید و استوار 

می‌نماید«.
چنانکه ملاحظه می‌شود، شعب شانزدهم 
و بیست و پنجم دادگاه تجدیدنظر استان 

مازندران، در خصوص تأثیر فسخ بیع در 
معاملات قبل از فسخ، اختلاف‌‌نظر دارند، 
به‌طوری که شعبه بیست و پنجم فسخ 
بیع را مؤثر در معاملات انجام شده قبل 
از فسخ نمی‌داند، اما شعبه شانزدهم این 

معاملات را باطل می‌داند.
بنا به مراتب، در موضوع مشابه، اختلاف 
استنباط از قانون محقق شده است، لذا 
در اجرای ماده ۴۷۱ قانون آیین دادرسی 
کیفـری به منظـور ایجـاد وحـدت رویه 
قضـایی، طرح موضـوع در جلسه هیئت 
عمـومی دیـوان عالـی کشـور درخواست 

می‌گردد.
معاون قضـایی دیوان عالی کشور در امور 

هیئت عمومی ـ غلامعلی صدقی
ب- نظـریه دادسـتان محتـرم کل 

کشور
احتراما؛ً در خصوص پرونده وحدت رویه 
قضـایی ردیـف 99/73 هیئـت عمـومی 
دیـوان عالی کشـور به شـرح آتی اظهار 

عقیده می‌نمایم:
1- هر چند عقد بیع از زمره عقود تملیکی 
بـوده و به مجـرد انعـقاد آن فـی‌مابیـن 
متعاقدین، مالکیـت فروشنده نسبت به 
مورد معامله زائل و علاقه مالکیت مشتری 
بر مورد معامله مستقر می‌گردد و این حق 
مالکیت نیز کامل‌ترین حق عینی بوده که 
به مالک اجازه هر گونه انتفاع از مالکیت 
خود را می‌دهد و هیچ کس نمی‌تواند این 
حق را محدود نماید وی ا مانع از اعمال 
حق مالکانه شـود، لیـکن در مواردی نیز 
متعاقدین این انتقال مالکیت را منوط به 
تحقق شروطی نموده و برای تخلّف از این 
شروط، حق فسخ را پیش‌بینی می‌نمایند 
و این حـق زمانی برای صـاحب شـرط 
قابلیـت اعمال را دارد که مـراتب تخـلّف 
طرف مقابل را به اثبات رسانیده باشد و 
این موضوع در قالب خیار تخلّف از شرط 
قابل اعمال است. چون در خیار تخلّف از 
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شرط، فرض این است که متعهّد به التزام 
خود وفا نمی‌کـند و اجبار او نیز میـسّر 
نمی‌شود و به وسیله دیگران هم نتیجه 
مطلوب به دست نمی‌آید، لذا در این‌گونه 
موارد شخصی که شـرط به سود اوسـت 
و راهی برای رفع ضـرر ندارد، حق فسخ 
عقد را پیدا می‌کند. به تعبیر دیگر، خیار 
تخلّف از شرط، نتیجه تخلّف از تراضی و 

امتناع اجرای متعهّد ناشی از آن است.
2- به عنوان قـاعده باید گفـت وجـود 
خیار برای فروشنده، مانع انتقال توسط 
خریدار نیست و این موضوع در ماده ۳۶۳
قـانون مدنـی آمده اسـت: »در عقد بیع 
وجود خیار فسخ برای متبایعین با وجود 
اجلی... مانع انتقال نمی‌شود«، اما در مورد 
اینکه آیا تمامی انتقالات بدون توجه به 
مبنای آن درست استی ا خیر، باید قائل 
به تفصیل شد؛ با این توضیح که در خیار 
شـرط، خـریدار حـق انتقال عین به غیر 
را به صـورت مطلق ندارد، زیرا مالکـیت 
خریدار بر مبیع کاملًا استقرار پیدا نکرده 
و متزلزل اسـت و به بیـان دیگر، رابطه 
فروشنده با مبیع به طور کامل قطع نشده 
است، پس در صورت انتقال، انتقالِ واقع 
شده، غیرنافذ خواهد بود و این بدان جهت 
است که در بیع شرط، ظاهر بر این است 
دارد  معامله قصد  با فسخ  فروشنده  که 
عین مبیع را مسترد نماید اما در مواردی 
که عقد بیع منعـقد و متعاقدین شرطی 
را مورد لحوق توافق قرار می‌دهند، وضع 
متفاوت است. الف- خریدار مورد معامله 
را بـا اطلاع فروشـنده اول بـه دیگـری 
منتقل می‌نماید. اینجـا معـامله صحیح 
بوده و موجبی برای ابطال معامله نیست 
و فروشنده اول نمی‌تواند ابطال معامله را 
خواستار شود. ب- مشتری به طور مطلق 
عین معامله را به غیر انتقال می‌دهد که 
چنین معامله‌ای به جـهت تجاوز به حق 
بایع، غیرنافذ خواهد بود. بدیهی است اگر 

بایع از حق فسـخ خود در مهلـت مقرر 
استفاده نکند، معامله صحیح خواهد بود، 
اما اگر فروشنده عقد را فسخ کند، صحّت 
عمل مشتری منوط به اجازه بایع است 
که در این‌گونه موارد، عقد واقع شده دوم 

محکوم به ابطال است.
3- تصرّفات خـریدار در جایی که خـیار 
بایع ناشی از توافق طرفین باشد )شرط 
خیار  همان  با  اوّلیه  قرارداد  در  مندرج 
تخلّف از شرط( چون بنا بر استرداد عین 
در صـورت وقـوع تخلّف اسـت، تصرّف 
فسخ  و  است  متزلزل  تصرّفی  مشتری، 
بایع می‌تواند به صحّت عقد واقع شده 
توسـط خـریدار خـلل وارد آورد، ولـی 
تصرّفات خریدار در جایی که خیار بایع 
ناشی از حکم قانونی باشـد، تصرّفی نافذ 
شمرده می‌شود و مورد معامله در حکم 
تلف محسوب می‌شود و فروشـنده باید 
اما در ما نحـن  بدل را مطالبه نمـاید، 
فیه، آنچه مبنای فسخ بوده، شرط مورد 
تراضی در ضـمن قرارداد بوده است که 
خریدار با عدم پاس نمودن چک مرتکب 
تخلّف از قرارداد شده و قرارداد منتهی 
به فسخ شده و لزوماً می‌بایست عوضین 
مسـترد شود و چـون خـریدار اول بـا 
علـم به وجود شرط در قرارداد، اقدام به 
معامله نموده، معامله دوم وی با خریدار 
دوم با عدم تنفیذ فروشنده، غیرنافذ و 
نتیجه عـدم نفوذ، بطلان قرارداد اسـت؛ 
لذا با عنایت به مراتب مارّالذکر و توجه 
به نظـریه حضـرت آیت الله خـوئی)ره( 
مبنی بر اینکه در خصوص مورد، خریدار 
حق انتقال عین را به طور مطلق ندارد، 
چون مالکیت وی بر مبیع کاملًا مستقر 
نشده و متزلزل است و با توجه به نظریه 
صـاحب مکاسب مبنی بر اینـکه غرض 
بایع از جعل خیار شرط، استرداد عین 
مال خویش است و استرداد عین مال، 
محقّق نخواهد شد، مگر اینکه مشتری 

ملتزم به حفاظت از مال برای بایع باشد 
و با در نظر گرفتن اینکه حق بایع تا زمان 
محقّق نشدن مقتضای شرط فسخ وی ا 
باقی است  اعِمالی ا اسقاط حق،  احراز 
هیچ  تحت  است،  موجود  عین  و چون 
تلف حکمی محسوب نمی‌شود،  عنوان 
لذا در نتیجه، رأی صـادره از شعبه ۱۶ 
با  مطابق  و  نظر صحیح  تجدید  دادگاه 

موازین قانونی است.
ج- رأی وحدت‌ رویه شماره ۸۱۰ ـ 
1400/3/4 هیئت‌ عمـومی دیـوان 

‌عالی ‌کشور
مستفاد از مواد ۲۱۹، ۲۲۰، ۲۲۴، ۲۲۵، 
و ۴۵۴ قانون مدنی، چـنانچه در ضـمن 
عـقد بیع، شـرط شود در صـورت عدم 
پرداخـت اقسـاط ثمن در مواعد تعیین 
شـده، فروشـنده حق فسـخ و استرداد 
مبیع را دارد، با تحـقق شرط و اعمـال 
در  بدون  اینکه خریدار  ولو  فسـخ  حق 
نظر گرفتن حق فسخ، مبیع را به شخص 
دیگری فروخته باشد، مبیع باید به بایع 
مسترد شود و عدم اطلاع خریدار بعدی 
از شرط مذکور با توجـه به درج آن در 
اقتضای رفتار متعارف  به  قرارداد،  متن 
اشخـاص و حـق تقدم مالـک، موجـب 
بی‌اثر شـدن شرط و زوال حـق مالـک 
اولیه نسبت به عین مال نخواهد بود. بنا 
دادگاه  شانزدهم  شعبه  رأی  مراتب،  به 
تجـدیدنظر استـان مـازندران تا حـدی 
که با این نظر انطـباق دارد به اکثـریت 
آراء صـحیح و قـانونی تشخـیص داده 
می‌شـود. این رأی طبق ماده ۴۷۱ قانون 
آیین دادرسـی کیفری مصوب ۱۳۹۲ با 
اصلاحات بعدی، در مـوارد مشابه برای 
شـعب دیوان عالـی کشـور، دادگاه‌هـا و 
سـایر مراجع، اعم از قضـایی و غیر آن 

لازم‌الاتباع است.
کشور عالی‌  دیوان‌  عمومی  57هیئت‌ 
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قرارهـای تأمیـن اشخـاص حقوقی 
متهم به قاچاق کالا و ارز

پرسش: مـطابق با تبصـره 2 مـاده 41 
قـانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز در کلیه 
جـرایم موضـوع این قـانون به استثنای 
موارد منـدرج در ماده 21، در صورت بیم 
اخـتفای ادله فرار متهـم و تبانی و نیز 
در کلیه پرونده‌های با ارزش بالایی کصد 
میلیون ریال، صدور قرار وثیقه متناسب با 
مجازات مقرر الزامی است. بر این اساس، 
صـدور قرار وثیقه در خصـوص اشخـاص 
حقیقی مرتکب با ابهامی مواجه نیست؛ 
لیکـن در فروضـی کـه تخـلف قاچـاق به 
نامی ا در راستای منافـع اشخاص حقوقی 
صـورت پذیرفتـه و بدین ترتیـب تخلف 
ارتکابی موجد مسئولیت کیفری برای این 
اشخاص نیز باشد، موضوع محل بحث و 
اخـتلاف نظر اسـت. نظر به اینکـه بنا به 
تجـویز مـاده 51 قانون مبـارزه با قاچـاق 
کالا و ارز در مـواردی که شرایط و ضوابط 
رسیدگی در این قـانون پیش‌بینی نشده، 
مطابق قـانون آیین دادرسی کیفری رفتار 
خواهد شد و از آنجایی که در این مهم نیز 
قـانون آیین دادرسی کیفـری در صـورت 

وجـود دلیل کافی دایر بر توجـه اتهام به 
شخـص حقـوقی بـه موجـب مـاده 690 
قرارهای تأمینی خاصی شامل ممنوعیت 
بعضی از فعالیت شغلی زمینه‌ساز ارتکاب 
مجـدد جرم و منـع تغییرات ارادی در 
وضعیت شرکت را پیش‌بینی نموده است؛ 
لذا نظر به مراتب فوق و با توجه به اینکه 
قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارزی ک قانون 
خاص و متضمن احکام و ضوابط دادرسی 
افتراقی پیرامون تخلفات و جرایم قاچاق 
کالا و ارز بوده و در تبصره 2 ماده 41 این 
قانون هم صرفاً به ضرورت صدور قرار وثیقه 
اشاره شده است، دستور فرمایید پیرامون 
قرارهـای تأمین قابل صـدور در خصوص 
اشخاص حقـوقی متهم به قاچاق کالا و 
ارز نظـریه آن اداره کل را اعـلام نمـایید.
نظریه مشورتی شماره 7/1400/65 

مورخ 1400/2/22
پاسخ: اولاً، حکم موضوع تبصره 2 ماده 41 
قانون مبارزه با قاچـاق کالا و ارز مصـوب 
1392 با توجـه به سیاق عبـارت مذکور 
در مـاده موصوف به مواردی انصراف دارد 
که شخـص حقیـقی به ارتـکاب جـرایم 

موضوع این قانون متهم است.

ثانیاً، مطابق مـاده 51 قـانونی اد شـده، 
در موارد سـکوت این قانون، قانون آیین 
دادرسی کیفری حاکم است و از آنجا که 
قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز مصوب 
1392 در خصوص قرارهای تأمین قابل 
صـدور در مواردی که مسئولیت کیفری 
متوجـه شخـص حقـوقی اسـت ساکت 
است، در صورت اقتضاء منحصراً قرارهای 
تأمین موضوع ماده 690 و تأمین خواسته 
آیین دادرسی  قانون  ماده 691  موضوع 

کیفری مصوب 1392 صادر می‌شود.
***

وجود مدت زمان خاص برای اعتراض 
به نظـریه کارشـناسی در موضـوع 
مزایده و استثنائات آن در مـواردی 
که خارج زمان اعـتراض شده است.
پرسش: 1- آیا محکوم‌علیه پس از نشر 
آگهی مزایده در مهلت هفت روز می‌تواند 
با ارائه دلایل، ارزیابی صـورت‌گـرفته را 
دارای اخـتلاف فاحـش بـداند و قاضـی 
اجرای احکام حق بررسی این موضوع را 
دارد؟ توضیح آنکه اداره حقوقی سابقاً در 
نظریات خود اعتراض را بعد از نشر آگهی 

و تعیین وقت ممکن ندانسته است.
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با توجه به آنکه واحد اجرای احکام باید 
رعـایت غبطـه و مصـلحت در مـزایده را 
بنماید اعتراض هفت روزه به مزایده مقرر 
در مـاده 142 قانون اجرای احـکام مدنی 
مصوب 1356 اثر تعلیـقی دارد؟ آیا واحد 
اجرای احـکام می‌تواند دلایل اعـتراض را 
بررسی تا پیـش از آن از تأیید مزایده و 
انتـقال خودداری کنـد؟ به عبارت دیگر 
چنانچـه در مهلـت هفـت روز، اعتراضی 
واصل شود که نیازمند بررسی است واحد 
اجـرا پیـش از اعلام نظر قطعـی در مورد 
آن، مزایده را تأیید نکند؛ هر چند مهلت 

هفت روز سپری شود؟
نظریه مشورتی شماره 7/1400/68 

مورخ 1400/2/15
پاسخ:1- وفق مـاده 75 قـانون اجـرای 
احکام مدنی مصوب 1356 طرفین ظرف 
سه روز از تاریخ ابلاغ ارزیابی حق دارند 
از  اعتراض کنند. پس  ارزیاب  به نظریه 
رسیـدگی به اعتـراضی ا عـدم اعتـراض 
در مهلت مذکور، نظریه ارزیاب قطعی و 
دستور نشر آگهی مزایده صادر می‌شود. 
مطابق مـاده 110 قانونی اد‌شـده ارزیابی 
اموال غیرمنقول نیز به ترتیب موصوف و 
مقـرر در مـواد 73 تا 76 اسـت؛ بنابراین 
به  نمی‌تواند  احکام  اجرای  علی‌الاصول 
اعتـراض محـکوم‌عـلیه به ارزیابی مـال 
پس از مـهلت مقـرر در مـاده 73 قانون 
اجـرای احـکام مـدنی مصـوب 1356 و 
نشر آگهی و تعـیین وقت مزایده ترتیب 
اثر دهد؛ مگر اینکه بعد از انجام مزایده و 
پیش از تنفیذ آن و صدور دستور انتقال 
سـند، کاشـف به عمـل آید که نظـریه 
کارشناس به نحـو صحیـح به مخـاطب 
ابلاغ نشـده اسـتی ا وی به رغـم ابلاغ 
قانونی از نظـریه کارشـناس مطلع نشده 
باشد. در فـرض اخـیر وفـق مـاده 142 

قانونی اد‌شده مزایده قابل تنفیذ نیست و 
عملیات اجرایی و مزایده تجدید می‌شود.
2- شـکایـت راجـع بـه عـدم رعـایـت 
تشریفات قانونی عملیات اجرایی و مزایده 
و نیز اقدامات دادورز )مأمـور اجرا(، ادامه 
عملـیات اجـرایی از جـمله تأیید صحت 
مزایده و دستور انتقال سند به نام خریدار 
و برنده مزایده را متـوقف می‌کند و وفق 
مـاده 142 قـانون اجرای احـکام مـدنی 
مـصـوب 1356 پیـش از اظهـارنظـر در 
خصـوص اعتـراض و شـکایت نسـبت به 
تشریفات مزایده، دستور انتقال سند داده 

نمی‌شود.
***

منجـز بودن خـواسته تحویل مبیع 
یا مطالبه آزاد سـهم‌الارث حتی در 
صورت تعذر در پرداخت قیمت

پرسش: آیا خواسته‌های به عنوان تحویل 
مبیع در صورت تعذر پرداخت قیمتی ا 
مطالبه آزاد سـهم‌الارث در صـورت تعذر 
قیمـت قـابل استـماع بوده و می‌توان با 
دادرسی ترمیمی به آن رسیدگی کردی ا 
به جهت منجز نبودن خواسته باید اخطار 

رفع نقص صادر گردد؟
نظریه مشورتی شماره 7/1400/70 

مورخ 1400/2/29
معنای  به  خواسته  بودن  منجز  پاسخ: 
آن اسـت که خـواسته ظنی و احتـمالی 
نباشد؛ به گونه‌ای که دوی ا چند خواسته 
در عـرض هم قرار گیرد؛ بنابراین در فرض 
سؤال که خواسته خواهان تحویل مبیع 
در صورت تعذر پرداخت قیمتی ا مطالبه 
سهم‌الارث در صورت تعذر قیمت است، 
خواسته مردد نبوده و از شـمول بنـد 9 
ماده 84 قانون آیین دادرسی دادگاه‌های 
عـمومی و انقلاب در امور مـدنی مصوب 

1379 خارج است.

میزان اهمـیت آوردن قـید »وجود 
توقیف کنندگان مقدم« در مزایده

پرسش: در راستای اجرای دستور فروش 
مال مشاع ملکی به مزایده گذاشته و به 
فروش می‌رسد ولی در آگهی مزایده قید 
نمی‌شود ملک دارای توقیف مقدم می‌باشد. 
بعـد از فروش توقـیف کنـندگان مقـدم 
نسبت به مزایده برگزار شده اعلام رضایت 
نمـوده و از محل فروش سـهم خویش 
را تقاضا می‌نمایند، برنده مزایده )خریدار( 
هم اعتراضـی ندارد ولیی کی از مـالکین 
مشاعی به جهت عدم رعایت مفاد بند 6 
ماده 138 تقاضا نموده مزایده باطل گردد 
آیا مزایده صـورت گرفتـه صحـیح است؟
نظریه مشورتی شماره 7/1400/79 

مورخ 1400/2/22
پاسخ: با عنایت به اینکه هدف مقنن از 
الزام به تصریح و درج مفاد بند 6 ماده 138
قانون اجرای احکام مدنی مصوب 1356 
در آگهـی فـروش )مزایده(، تضـمین و 
حفـظ حقـوق اشخاص ثالـث نسـبت به 
مال مورد مزایده است، اصولاً مالک مال 
مـورد مزایده به لحـاظ عدم رعـایت این 
موضوع و عدم تصریح در آگهی مزایده، 
نمی‌تواند ابطال مزایده را درخواست کند؛ 
بلـکه صـرفاً شخـصی ا اشخـاصی که در 
مال مزبور حقوقی داشته‌اند و حقوق آنها 
نادیده گرفته شده است، می‌توانند چنین 
تقاضایی کنـند؛ در هـر حـال صـرف نظر 
از اینکه متقاضی ابطال مزایده به علت 
عدم رعـایت بند 6 ماده 138ی ادشده چه 
شخصی باشد، تشخیص صحتی ا بطلان 
جریان مزایده با عنایت به ماده 143 این 
قـانون و ماده 6 دستورالعمل ساماندهی 
و تسریع در اجرای احکام مدنی مصوب 
1398/7/24 ریاست محترم قوه قضاییه، 

59با دادرس اجرای احکام مدنی است.
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عـدم محـدودیت ادلـه قاضـی در 
رابطـه با علیـت میان خـسارات و 

تقصیر شخص حقوقی
پرسش: در حـوادث ناشی از کار و سوانح 
منتهی به فوتی ا صدمه که موجب توجه 
اتهام به شخص حقوقی است، آیا معیار و 
ملاک قضایی برای برقراری رابطه علیت 
میـان خـسارات و رفتـار شخـص حقوقی 
طبق تبصـره مـاده 14 قـانون مجازات 
اسلامی، صـرفاً نظریه کارشـناس رسمی 

دادگستری است؟
نظریه مشورتی شماره 7/1400/80 

مورخ 1400/2/25
پاسخ: مستفـاد از مـواد 143 و 452 و 
تبصره مـاده 14 قانون مجازات اسلامی 
مصـوب 1392 و مـاده 184 قـانون کار 
مصـوب 1369، در حـوادث ناشـی از کار 
و دیگر حوادث منتهی به فوتی ا صدمه 
اشخاص که از این حیث مسئولیت کیفری 
متوجه شخص حقوقی ‌شود، در خصوص 
احراز رابطـه علـیت بین رفتـار شخـص 
حقوقی و خسارت بدنی وارد شده، مرجع 
قضایی با لحاظ ارکان مسئولیت مدنی و با 
ملاحظه همه جوانب و مندرجات پرونده و 
از جمله جلب نظر کارشناس در امور فنی 
و تخصصی، نسبت به احراز رابطه علیت 
اقدام می‌کند و دادگاه مکلف به متابعت 
از نظریه کارشناسی نیست و می‌تواند از 
سایر دلایل و قرائن برای تشخیص وجود 

رابطه علیت استفاده کند.
***

خاص بودن قانون مواد مخدر نسبت 
به قـانون عام مجـازات اسلامی در 

مورد تکرار جرم
پرسش: قانون مبـارزه با مواد مخدر که 
قانون خاص اسـت، در بعضی از موضوعات 
برای تکرار جـرم مجازات تعیین کرده و 

در بعضی موارد نیز ساکت است و از باب 
مثال، ماده 6 این قانون در خصوص تکرار 
بندهای 1 و 2 و 3 ماده 5 تعیین تکلیف 
کرده و موضوع تکرار در بندهای 4 و 5 
و 6 این ماده در همان بند تعیین تکلیف 
شـده اسـت؛ به طـوری که بندهـای 1 و 
2 و 3 نیز تکراری کدیگر می‌باشند، ولی 
تکرار سـایر بنـدها محـسوب نمی‌شوند؛ 
همچنین بندهای 4 و 5 و 6 نیز تکرار به 
حساب نمی‌آیند. حال سؤال این است که 
چنانچه شخصی مرتکب جرم موضوع بند 
5 ماده 5 شده باشد و سابقه قبلی وی 
باشد،  بند 4  محکومیت قطعی موضوع 
آیا در این خصـوص قانون ساکت است 
و می‌تـوان به استـناد مـاده 137 قانون 
مجازات اسلامی مجازات را تشدید کرد؟
نظریه مشورتی شماره 7/1400/81 

مورخ 1400/2/22
پاسخ: اولاً، مقررات قانون مجازات اسلامی
مصـوب 1392 عـام اسـت وعلی‌الاصـول 
باید در کلـیه جرایم رعایت شود؛ مع‌هذا 
قانون اصلاح قانون مبارزه با مواد مخدر با 
اصلاحـات و الحاقات بعدی، قانون خاص 
اسـت؛ لذا در هر مـورد که حـکم خاصی 
در این قانون وجـود دارد، باید بر اساس 
همین قانون عمل شود و در مواردی که 
قانون مذکور سـاکت اسـت، باید طـبق 
مقـررات عام قـانون مجـازات اسـلامی 
مصـوب 1392 عمـل شود. در خصـوص 
تکرار جرم، چون طبق مواد 14، 9، 6، 
5، 2 و 39 قانون اصلاح قانون مبارزه با 
مواد مخـدر با اصلاحات بعدی مقررات 
خاصی پیش‌بینی شده است و قانون در 
این خصوص ساکت نیست، لذا در تکرار 
جرایم موضوع این قانون باید طبق این 

مقررات عمل شود.
ثانیاً، مستنبط از بندهای 4، 5 و 6 ماده 5

قانون اصـلاح قانون مبارزه با مواد مخدر 
این اسـت که برای اعمال مقررات تشدید 
مجازات در اثر تکرار نسـبت به مرتکبان 
جرایم موضوع بندهای موصوف، انطباق 
جرم مذکور در هر بند با محکومیت سابق 
مربوط به همان بند از حیث مقدار مواد 
مخدر لازم است و لذا با عنایت به ملاک 
رأی وحـدت رویـه شـماره 776 مـورخ 
1398/2/10 هیئت عمومی دیوان عالی 
کشور، در فـرض سؤال که مرتکب با وجود 
یک سابقه محکومیت قطعی موضوع بند 
4 ماده 5 مرتکب جرم موضوع بند 5 ماده 
5 قانون مبارزه با مواد مخدر شده است، 
مقررات عمومی ماده 137 قانون مجازات 

اسلامی مصوب 1392 حاکم نیست.
***

اخـتیاری بودن صـدور قرار تأمین 
برای شخـص حقـوقی در صـورت 
وجود دلایل کافی و اجـباری بودن 
تفـهیم اتهـام به شخـص حقـوقی 

توسط قاضی
پرسش: با توجـه به عبارت »در صورت 
اقتضا« در مـاده 690 قانون آیین دادرسی 
کیفری و وجود دلیل کافی در توجه اتهام 
به شخص حقـوقی، آیا صدور قرار تأمین 
برای شخـص حقـوقی اختـیاری استی ا 
الزامی؟ آیا قـاضی می‌تواند بدون تبیین 
اتهام، مبادرت به صدور قرار تأمین خاص 

برای اشخاص حقوقی کند؟
نظریه مشورتی شماره 7/1400/90 

مورخ 1400/2/27
پاسخ: اولاً، با توجه به عبارت »در صورت 
اقتضاء« در ماده 690 قانون آیین دادرسی 
کیفری مصـوب 1392، در صـورت توجه 
اتهام به شخـص حقوقی، اختیار صدوری ا 
عدم صدور قرار تأمین به قاضی رسیدگی 
کننده محول شده اسـت. بر این اسـاس، 
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اگر اوضـاع و احوال و محـتویات پرونده 
اقتضاء داشته باشد، صدوری کی ا هر دو 
تأمین موضوع این مـاده لازم )و در غیر 
این صورت لازم نیست( است و تشخیص 
وجود مقتضای صدور قرار بر عهده مرجع 

رسیدگی کننده است.
ثانیاً، مستـنبط از ماده 689 و مواد 5 و 
6 قانون آیـین دادرسی کیفـری مـصوب 
1392 مبـنی بر تضـمین و تدارک حقوق 
دفاعی متهـم )اعـم از شخـص حقیقی و 
حقـوقی( از جـمله آگاهـی از موضـوع و 
ادله اتهام انتـسابی این اسـت که »صدور 
قرارهـای تأمین خاص اختیاری مقرر در 
بندهای »الف« و »ب« مـاده 690 قانون 
موصـوف »علی‌الاصـول« فـرع بر »تفهیم 

اتهام« است.
***

ابـطال گواهـی پایان کار و صـورت 
جلـسه تفـکیکی در صـورتی کـه 

خلاف مقررات باشد.
پرسش: به موجـب گواهی پایان‌ کار و 
صورت‌مجلس تفکیکی صـادره از سوی 
املاک،  و  اسناد  ثبت  اداره  و  شهرداری 
ابعاد  با  ساختمانی دارای پنج پارکینگ 
مشخـص اسـت؛ اما ابعـاد و جـانمـایی 
منـدرج در صـورت‌مجـلس تفـکیکی و 
گواهی پایان کار با ابعاد واقعی و موجود 
در محل انطـباق نداشتـه و در واقـع به 
دلیل کسری عرض پارکینگ پارک پنج 
خودرو در موقعیت‌ها و ابعاد تعیین شده 
از سوی شهرداری و اداره ثبـت مربوطه 
امکان‌پذیر نیست. توضیح آنکه در زمان 
صدور پایان کار و صورت‌مجلس تفکیکی 
مالک ساختـمان شخـص واحد بوده و 
پـس از صـدور سند تفکیکی )واحـدها( 
هر واحـد بهی ک شخـص منتقل شـده و 
مالکان فعلی با توجه به مشخصات مندرج 
در پایان کار و صـورت‌مجـلس تفکیکی 

واحـدها را خـریداری کـرده‌اند و در حال 
حاضر سـاختمان دارای پنج مالک است. 
آیا امکان ابطال گواهی پایان کار موصوف 
وجود دارد؟ در صورت ابطال گواهی پایان 
کار فـعلی و متـعاقباً صدور گواهی پایان 
کار جـدید و نظر شهرداری و اداره ثبت 
محل مبنی بر تعلق صرفاً چهار پارکینگ 
به ساختمان مذکور، اولاً، در صورت عدم 
تراضی مالکان، پارکینگ کدام واحد باید 
حذف شود؟ ثانیاً، چهار پارکینگ چگونه 
و به چه روش باید بین پنج واحد موجود 
در ساختمان )در حال حاضر با پنج مالک 

مختلف( تقسیم شود؟
نظریه مشورتی شماره 7/1400/89 

مورخ 1400/2/19
پاسخ: به جـهت اینکـه گواهـی پایـان 
کار و صـورت‌جـلسـه تفـکیکـی صـرفاً 
در مـورد پارکینـگ‌ها خلاف ضـوابط و 
مقررات موجـود بوده و استفـاده از پنج 
واحد پارکینگ به طور متعارف و بدون 
مزاحـمت امکان‌پذیر نیـست، لذا امکان 
ابطال گواهـی و صـورت‌جلـسه مذکـور 
وجـود دارد و از آنجـا کـه پـس از ابطال، 
پارکینگ‌ها از حالت مفروزی خارج شده 
و به صورت مشاعی درمی‌آید، با استفاده 
از مقررات مواد ۵۹۱، ۵۹۸ و 599 قانون 
مدنی در صـورتی که تقسیم پارکینگ‌ها 
با تراضی ممکن باشـد، این امر با تراضی 
صـورت می‌گـیرد؛ در غیـر ایـن صـورت 
دادگاه باید برای جلوگیری از تضرری کی 
از مالکان قیـمتی ک واحـد پارکینگ را 
پیش از تقسیم تعیین و سپس بین چهار 
واحد پارکینگ و قیمت تعیین شده برای 
یـک واحـد قرعـه‌کشی به ‌عمـل آورده و 
بر اساس نتیجـه قرعه‌کشی رأی لازم را 
صادر کند. به این ترتیب چهار مالک هری ک
دارایی ک پارکینگ و نفـر پنجـم مـالک 

قیمتی ک واحد پارکینگ می‌شود.

مقام ضـبط کننـده وجه‌الکفالـه یا 
وثیقه و نحوه اعتراض به آن

پرسش: در مـواردی که به محـکوم‌علیه 
مالی مرخصی اعطاء می‌شود:

اولاً، دسـتور ضبـط وجـه‌الکفالهی ا وثیقه 
توسط چـه مقـام و مرجـعی باید صـادر 

شود؟
ثانیاً، دستور مذکور در چه مرجعی قابل 

اعتراض است؟
نظریه مشورتی شماره 7/1400/88 

مورخ 1400/2/15
پـاسـخ: اولاً، بـا عنـایـت بـه مـاده 6 
دسـتورالعمـل سامـاندهی و تسـریـع در 
اجرای احـکام مدنی مصوب 1398/7/24 
ریاست محترم قوه قضاییه، منظور از قاضی 
اجرای احـکام در مـاده 16 دستورالعمل 
سامـاندهی زندانـیان و کاهـش جـمعیت 
کیفری زندان‌هـا مصـوب 1398 ریاسـت 
محترم قوه قضاییه، دادرس اجرای احکام 
مدنی اسـت که حکم تحت نظر وی اجرا 
می‌شود و مرجعی که تأمین را اخذ کرده 
است، مرجع صـدور دسـتور ضبط آن نیز 
می‌باشد؛ لذا دسـتور ضبط تأمین نیز با 

دادرس اجرای احکام مدنی است.
ثانیاً، با عنـایت به اینـکه وفـق ماده 6 
دستورالعمل صدرالذکر، دادرس اجرای 
احکام مدنی به عنوان دادرس علی‌البدل 
دادگاه مجـری حکم عـمل می‌کند و با 
توجه به اینکه به موجب تبصره 1 ماده 3
قـانـون نحـوه اجـرای محـکومیـت‌هـای 
مـالی مصـوب 1394، دستـور دادگاه در 
خصوص استیفای محکوم‌به و هزینه‌های 
اجرایی از محل وثیقهی ا وجه‌الکفاله قابل 
اعتـراض در دادگاه تجـدیدنظـر اسـت؛ 
بنابـراین دسـتور دادرس اجـرای احکام 
مدنی مبنی بر اخـذ وجه‌الکفالهی ا ضبط 
وثیقه قابل اعتراض در دادگاه تجدیدنظر 

61استان است.
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با د‌‌‌اوطلبان آزمون‌های حقوقی ـ قضايي

1- به جرایم خاص نظامی ارتکابی از سوی 
افسـران نظامی دارای درجـه سرتیپی 
در چـه مرجـعی رسیدگی می‌شـود؟

الف( دادگاه نظامیی ک تهران
ب( دادگاه نظامی دو تهران

ج( دادگاه نظامیی ک استان محل وقوع 
جرم

د( حـسب مـورد دادگاه نظامیی کی ا دو 
تهران

2- رسـیدگی به جـرایم کدام‌یک از 
افـراد ذیل در دادسـرا و دادگاه ویـژه 

روحانیت صورت می‌گیرد؟ 
الف( نمایندگان مجلس خبرگان رهبری

ب( اعضای مجمع تشخیص مصلحت نظام
ج( نمایندگان مجلس شورای اسلامی

د( دارندگان پایه قضایی
3- ملاک صلاحیت دادگاه‌های کیفری 
استان تهـران در رسیدگی به جـرایم 
وزرا و معاونان وزرا کدام‌یک از موارد 

زیر است.
الف( صرفاً ارتکاب جرم در زمان تصدی آن 

پست‌ها
ب( صـرفاً ارتکاب جـرم قبـل از تصـدی 

پست‌های مذکور 
ج( اعم است از ارتکاب جرم قبلی ا در زمان 

تصدی آن پست‌ها 
د( ارتکاب جـرم قبل، در زمان تصـدی و 

حتی بعد از تصدی آن پست‌ها
4- شخـصی مـرتکـب یـک فـقره 
کلاهبرداری در تهران و یک فقره جعل 
مبایعه‌نامه در ورامین شده است، لیکن 
در کرج دستگیر می‌شـود، رسیدگی 
به اتهامات متهم در صـلاحیت کـدام 

مرجع است؟

الف( دادسرای عمومی و انقلاب کرج
ب( دادسرای عمومی و انقلاب تهران
ج( دادسرای عمومی و انقلاب ورامین

د( جرم کلاهبرداری در دادسرای عمومی 
و انقلاب تهران و جرم جعل در دادسرای 

عمومی و انقلاب ورامین
5- شخص »الف« که فردی عادی است 
با معاونت یکی از معـاونان وزیر نفت، 
مرتکب خیانت در امانت می‌شوند. به 
اتهام »الف« و معاون وزیر به ترتیب در 

کدام دادگاه رسیدگی می‌شود؟
الف( دادگاه کیـفری 2 محل وقوع جرم- 

دادگاه کیفری 2 تهران
ب( هر دو دادگاه کیفری محل وقوع جرم

ج( هر دو دادگاه کیفری 2 تهران
د( هر دو دادگاه کیفریی ک تهران

6- هرگاه طفلی با مشارکت اشخاص 
بزرگـسال مرتکـب جرمی شـود کـه 
تحـقق آن منـوط به فعـل چند نفـر 
نیست، مرجع رسیدگی به جرایم آنان 

کدام است؟
الف( صرفاً به جرایم طفل در دادگاه اطفال 
و به جرایم اشـخاص بزرگسال در مرجـع 

قضایی صالح
به جـرایم همه متهـمان، در دادگاه  ب( 

اطفال و نوجوانان
در  توأمان  متهـمان،  به جـرایم همه  ج( 

دادگاه کیفریی کی ا دو، حسب مورد
د( به جرایم همه متهمان، در دادگاه کیفری 
محل وقوع جرم، طبق آیین دادرسی اطفال
7- به اتهـامات متعدد متهـم در چه 
صـورتی در یک دادگاه کـه صلاحیت 
رسیـدگی بـه جـرم مهـم‌تر را دارد 

رسیدگی می‌شود؟

الف( در هر صورت
ب( در هیچ صورت

ج( در صـورتی کـه هـمـه آن جـرایـم در 
صلاحیت ذاتیی ک دادگاه باشند.

د( در صـورتی که همـه آنها در صـلاحیت 
محلیی ک دادگاه باشند.

8- در صـورتی کـه فـردی متـهم به 
ارتـکاب جـرایم متعـددی شـود که 
برخی در صلاحیت دادگاه کیفری یک 
و برخی در صلاحیت دادگاه کیفری دو 
باشد، با توجـه به قانون آیین دادرسی 
کیفـری جـدید، کدام‌ گـزینه صحیح 

است؟
الف( به هـر جـرم در دادگاه صـالح خـود 

رسیدگی می‌شود.
ب( همـه جـرایـم در دادگاه کـیفـری 2 

رسیدگی می‌شوند.
ج( همه جـرایم در دادگاه کیـفریی ـک 

رسیدگی می‌شوند.
د( قـانون جـدید سـاکت اسـت؛ اما رأی 
وحـدت رویه حـکم به صـلاحیت دادگاه 

کیفریی ک داده است.
9- به جرایم ارتکابی از سوی نوجوانان 
که در صلاحیت دادگاه کیفری یک و 
انقلاب است در کدام دادگاه رسیدگی 

می‌شود؟
الف( دادگاه اطفال و نوجوانان

ب( دادگاه کیفریی ک
با  نوجوانان  ویژه  کیفریی ک  دادگاه  ج( 

مقررات عمومی
د( دادگاه کیـفریی ـک ویـژه نوجـوانان 
با مقـررات حـاکـم بـر دادگاه اطـفال و 

نوجوانان

ت و پنجم، مهر و آبان 1400
ماهنامه دادرسی شماره 148، سال بیس
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13- گزينه‌»ج« صحيح است. )13( 10- گزينه‌»ج« صحيح است. )10(7- گزينه‌»ج« صحيح است. )7(4- گزينه‌»ب« صحيح است. )4(1- گزينه ‌»د« صحيح است.)1(

14- گزينه‌»ج« صحيح است. )14(11- گزينه‌»ج« صحيح است. )11(8- گزينه‌»ج« صحيح است. )8( 5- گزينه‌»ج« صحيح است. )5(2- گزينه‌»الف« صحيح است. )2(

15- گزينه‌»ج« صحيح است. )15( 12- گزينه‌»ج« صحيح است. )12(9- گزينه‌»د« صحيح است. )9(6- گزينه‌»الف« صحيح است. )6(3- گزينه‌‌»ج«صحيح است. )3(

پی‌نوشت‌ها
1- مستند به تبصره 2 ماده 307 قانون آیین دادرسی کیفری مصوب 1392

شورای  مجلس  نمایندگان  نظام،  مصلحت  تشخیص  مجمع  اعضای  پرونده   -2
اسلامی و دارندگان پایه قضایی )مطابق تبصره 3 ماده 13 آیین‌نامه دادسراها و 
دادگاه‌های ویژه روحانیت( در صورتی که روحانی باشند در این دادسرا و دادگاه 
مطرح می‌شود؛ اما کلیه اتهامات نمایندگان مجلس خبرگان رهبری و ائمه جمعه 

در دادسرا و دادگاه ویژه روحانیت تهران رسیدگی می‌شود.
3- مستند به ماده 309 قانون آیین دادرسی کیفری مصوب 1392

4- مستند به صدر ماده 310 قانون آیین دادرسی کیفری مصوب 1392
5- مستند به تبصره ماده 311 قانون آیین دادرسی کیفری مصوب 1392. از آنجا 
که مجازات جرم خیانت در امانت تعزیر درجهی ک تا چهار نیست، لذا به جرم 

مذکور در دادگاه کیفری 2 رسیدگی می‌شود نه دادگاه کیفریی ک.

6- مستند به ماده 312 قانون آیین دادرسی کیفری مصوب 1392
7- مستند به ماده 313 قانون آیین دادرسی کیفری مصوب 1392

8- مستند به تبصره 1 ماده 314 قانون آیین دادرسی کیفری مصوب 1392
9- مستند به اصلاحی ماده 315 قانون آیین دادرسی کیفری

10- مستند به ماده 316 قانون آیین دادرسی کیفری مصوب 1392
11- مستند به ماده 316 قانون آیین دادرسی کیفری مصوب 1392  

شرط  به  که  است  آن  »ب«  گزینه  نادرستی  علت   .320 ماده  به  مستند   -12
ضرورت حضور مذکور در ماده اشاره نکرده است.

13- مستند به ماده 216 و 321 قانون آیین دادرسی کیفری مصوب 1392
14- مستند به ماده 323 قانون آیین دادرسی کیفری مصوب 1392
15- مستند به ماده 327 قانون آیین دادرسی کیفری مصوب 1392

10- به جرایم ارتکابی خارج از قلمرو 
حاکمیت ایران از سـوی اتباع بیگانه 
که در صلاحیت دادگاه انقلاب است در 

کجا رسیدگی می‌شود؟
الف( دادگاه انقلاب محل دستگیری

ب( دادگاه انقلاب مرکز استان محل وقوع 
جرم

ج( دادگاه انقلاب تهران
د(ی کـی از مـوارد مذکـور در گـزینه‌هـای 

»الف« و »ج«
11- یک تبعه ایرانی در خارج از کشور، 
از  قبل  و  شده  کلاهبرداری  مرتکب 
تعقیب کیـفری، فرار کرده و به ایـران 
آمده اسـت. رسیـدگی به جرم او، در 

صلاحیت محلی کدام دادگاه است؟
الف( محل اقامت شاکی در ایران

ب( تهران
ج( محل دستگیری

د( محل اقامت متهم در ایران
12- دادگاه رسیدگی کننده به جرم، 
تحـت چه شرایطی می‌تواند شاهد یا 

مطلع را جلب کند؟

الف( در صورت احضار شاهد و عدم حضور 
او بدون عذر موجه

ب( در صورت احضار شاهد و عدم حضور 
او بدون عذر موجه و ارتباط جرم با نظم و 

امنیت عمومی
ج( احضار شاهد، عدم حضور شاهد بدون 
عذر مـوجه، متـوقف بودن احـقاق حق بر 
شهادت شاهـدی ا کسب اطلاع از متـهم و 

وجود ضرورت حضور
د( موارد ب و ج

13- در کدام‌یک از موارد زیر، رئیس 
دادگاه یا یکی از قضـات شعبه باید در 
محل شاهـد یا مطلع حاضر شوند و از 

او تحقیق به عمل آورند.
الف( فوریت امر اقتضا کند.

ب( تعداد شهود و مطلعین زیاد باشد.
ج( حضور شاهدی ا مطلع به علت بیماری 
که برای مدت طولانیی ا نامعلوم، غیرقابل 
رفع است، در جلسه دادگاه مقدور نباشد.

د( هر سه مورد
14- با توجـه به قانون آیین دادرسی 
کیفری جـدید اگر احقاق حق متوقف 

به کسب اطلاع از مطلع باشد ولی او از 
ادای سوگند امتناع کند:

الف( بـدون سـوگـند از او کسـب اطلاع 
می‌شود که دارای اعتبار قانونی است.

ب( از وی کسب اطلاع نمی‌شود.
ج( بدونی اد کردن سـوگند اظهارات وی 

برای اطلاع بیشتر استماع شود.
د( اظهارات وی استماع می‌شود که اعتبار 

شهادت شاهد را دارد.
15- با توجـه به قانون آیین دادرسی 
کیفری جدید کدام‌یک از گزینه‌هـای 

زیر صحیح است؟
الف( تحقیق از شهـود در مرحله رسیدگی 

دادگاه مطلقاً انفرادی است.
ب( تحقیق از شهـود در مرحله رسیدگی 

دادگاه مطلقاً جمعی است.
ج( تحقیق از شهـود در مرحله رسیدگی 
دادگاه به تشخیص قاضی می‌تواند جمعی 

یا انفرادی باشد.
د( تحقیق از شهـود در مرحله رسیدگی 
دادگاه انفرادی است مگر در موارد خاص 

که جمعی است.
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آشــنایی بــا حقــوق شــهروندی

مؤلفه‌های شرکت‌های تجاری
امروزهی کی از ابزارهـای حضـور فعال‌تر 
در امـور اقتصـادی تأسـیس شرکت‌های 
تجاری موضوع قانون تجارت می‌باشد و 
در سال‌های اخیر سیاست‌های اقتصادی 
کشور در چـارچوب برنامه‌هـای توسـعه 
اقتصـادی به سـوی خصوصی‌سازی گام 
برمی‌دارد، لیـکن واگـذاری فعـالیت‌هـا 
به بخـش خصـوصی مسـتلزم آن اسـت 
کـه افـراد در برخـی مـوارد به تأسـیس 
شرکت‌های مختلف مبادرت نمایند و با 
انجام فعالیت‌های تجاری در نظر گرفته 
شـده باعث کاهش تصدی‌گری دولت در 

امور اقتصادی شوند.
تعریف شرکت تجاری

شـرکت تجاری در مقابل شرکـت مدنی 
قـرار دارد و شـرکت مدنی به اشـخاصی 
گفته می‌شود که دارای شخصیت حقیقی 
هستند. از جمله مزیت‌های شرکت تجاری 
این اسـت که به اقتضـای شرایط خاص 
روابط تجـاری از جـمله ضرورت سرعت 
در عملـیات بازرگانـی؛ اولاً، قـانون‌گذار 
برای تسـهیل روابـط تجـارتی مقـررات 
خاصـی در قـانون تجارت و سـایر قوانین 
بازرگانی آورده اسـت؛ ثانیـاً، شرکت‌های 
تجاری دارای شخـصیت حقوقی مستقل 
از اعضاء )افراد حقیقی( هستند و به طور 

معمول به مجموعه‌ای از افراد در کنار هم 
یای ک نهاد، مؤسسه، شرکتی ا سازمان 
که با هدف سرمایه‌گذاری و تقسیم شود، 
اطلاق می‌گردد. البته انواع آن در قانون 
تجارت احصاء شده و نحوه تشکیل آنها 
نیز توسط قانون مذکور پیش‌بینی شده و 
برای آن، حقوق، تکالیف و مسئولیت‌هایی 

در نظر گرفته شده است.
البته این امر بدان معنا نیست که اعضای 
اشخاص حقیقی  الزاماً  باید  هر شرکتی 
باشند، بلکه ترکیب هر شرکتی می‌تواند 
با مشارکت افراد حقیقی وی ا حقوقی باشد 
که در این صورت قادر به همه نوع دارایی 
و حقوق و تکالیفی مانند حق ابوت و بنوت 
)حقوق ناشی از روابط پدر و فرزندی( که 
خاص انـسان اسـت باشـد. از مهـم‌ترین 
ویژگی‌های شخصیت حقوقی شرکت‌های 
تجاری این است که به شـرکت استقلال 
مالی می‌دهد. بدین معـنی که اموالی که 
شرکاء در داخل شرکت می‌آورند اموال 
و دارایی‌های شرکت محسوب شده و از 
اموال شخـصی شرکاء خـارج می‌باشـد و 
مادامی کـه در شـرکت فعالیت بازرگانی 
تداوم دارد، طلبکاران شخصی شرکاء حق 
مراجعه به شرکتی ا توقیف سهم‌الشرکه 
شرکاء را ندارند و تا شرکت ورشکستهی ا 
شرکاء محجور و فوت ننمایند، اموال آنها 

قابل تقسیمی ا توقیف در مقابل بدهی‌های 
شخصی شرکاء نیست.

از جمله ویژگی‌های دیگر این اسـت که 
با هدف صـیانت از حقـوق سهامداران و 
اینکه ممکن است اعضای هیئت مدیره از 
موقعیت خود سوء‌استفاده کنند و منافع 
خود را بر اهـداف شرکت ترجیح دهند، 
آزادی مطلق اعضـای هیئـت مـدیره  در 
معامله با شرکت به دو طریق ذیل محدود 

شده است.
اولاً، در مـادهت 132 قانون اصلاح قسمتی 
از قـانون تجارت، قـانون‌گـذار برخـی از 
معاملات هیئت مدیره را ممنوع و مطلقاً 
بدین صـورت که مدیر  باطل می‌دانـد. 
عامل شرکت سـهامی و اعضای هیئت 
مدیره به استثنای اشخاص حقـوقی حق 
ندارند هیچ‌گونه وامی ا اعتبار از شرکت 
تحصیل کنند و شرکت نمی‌تواند دیون 
آنان را تضـمینی ا تعـهد کند. این‌گونه 
عملیات به خودی خود باطل است. البته 
در خصوص بانک‌ها و مؤسسات مالی و 
اعتباری، معاملاتی اد شده در این ماده 
به شرط آنکه تحت قیود و شرایط عادی 

و جاری انجام گیرد، معتبر خواهد بود.
اعضـای  معـاملات  خصـوص  در  ثانـیاً، 
هیـئت مدیره با شـرکت، در مـاده 129 
پیـش‌بینی شده، اعضای هیئت مدیره و 
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جامع شهروند‌ی«  کتاب»حقوق  از  برگرفته 
تالیف د‌کتر محمود براتی نیا

مدیرعامل شرکت و همچنین مؤسسات و 
شرکت‌هایی که اعضای هیئت مدیرهی ا 
مدیرعامل شرکت شریکی ا عضو هیئت 
بدون  باشند،  آنها  مدیرعامل  مدیرهی ا 
رعایت تشریفاتی نمی‌توانند در معاملاتی 
که با شرکتی ا به حساب شرکت می‌شود 

طرف معاملهی ا سهیم شوند.
تشریفات مذکور عبارت‌اند از:

1- پیش از انعقاد قرارداد با شرکت، ابتدا 
باید اجازه هیئت مدیره اخذ شود. اجازه 
هیئـت مدیره نیـز باید در جلسه هیئت 
مدیره و با توجه به شرایط قانونی که به 
منظور تشکیل جلسات و تصمیم‌گیری 
مقرر شـده به عمل آید با این وصف که 
مدیر ذی‌نفع حق شرکت در رأی‌گیری 

را ندارد.
2- در صـورتی کـه هیـئت مـدیـره با 
انجـام معامـله موصـوف موافـقت کند، 
باید بلافاصله بازرس قانونی شرکت را از 
معامله‌ای که اجـازه آن داده شـده است، 
آگاه کند و گزارش مشابهی هم به مجمع 
عمومی عادی شرکت بدهد. بازرس نیز 
پس از بررسی، گزارش خود را به همان 
مجمع ارائه می‌کند که گزارش مزبور باید 
وی  اظهارنظر  و  معامله  جزئیات  حاوی 

باشد.
3- مرجـع تصمیم گیـرنده در خصوص 
معامله‌ای که هیئت مـدیره اجازه انجام 
آن را داده اسـت، مجمع عمومی عادی 
صاحبان سهام است والا معاملات مزبور 

قابل ابطال خواهد بود.
اقامتـگاه و تابعیـت شـرکت‌های 

ی ر تجا
شخـص حقـوقی مانند شخـص حقیقی 
باید محـل اقـامت معین داشـته باشـد. 
اهمیت محل اقامت بیشتر از لحاظ اصول 
محاکمات از قبیل احضار و ابلاغ احکام 

و همچنین در شرکت‌های تجارتی، برای 
امـور مربوط بـه ورشکـستگی و تعییـن 

هیئت نظار و غیره می‌باشد.
قانون تجارت این موضوع را که شرکت‌ها 
اقامتگاه مستقلی غیر از شرکاء دارند، تأیید 
و مقرر می‌دارد: محلی که عملیات عمده 
شرکت در آنجا است اقامتگاه محسوب 
امور،  می‌شود؛ زیرا کلیه دعاوی و سایر 
در  اشخاص حقوقی  عملیات  بر  مبتنی 

محل عملیات آنها است.
بر طـبق آییـن دادرسی مدنی، دعـاوی 
مربوط به اصـل شـرکت و دعـاوی بین 
شـرکت و شـرکا و اختلاف حاصله بین 
شرکاء، مادام که شرکت باقی است و در 
صورت برچیدگی تا وقتی که تصفیه امور 
شرکت در جریان است در مرکز اصلی 

شرکت اقامه می‌شود.
همچنین در قانون فوق آمده است که اگر 
شرکت دارای شعب مختلف باشد، دعاوی 
با اشخاص  از تعهـدات هر شعبه  ناشی 
خارج باید در دادگاه محـلی که شـعبه 
طرف معاملـه در آن واقع شده است اقامه 
شود، مگـر آنکه شعـبه نامبرده برچیده 
شده باشـد که در ایـن صـورت دعـاوی 
نامبـرده نیز در مرکـز اصلی شرکت اقامه 

خواهد شد.
در خصـوص تابعـیت اشـخاص حقوقی 
تشکیل  تابعیت  با  ملازمه  هیچ‌وجه  به 
دهندگان آن ندارد. مثلًا اگـر چـند نفر 
تبعه مـمالک خارجـه در ایران شـرکت 
یا مؤسـسه‌ای تشکیل دهند شرکتی ا 
مؤسسـه مزبور تابعیـت ایران را خـواهد 

داشت.
حقوقی  اشخاص  تجارت  قانون  مطابق 
تابعیت مملکتی را دارند که اقامتگاه آنها 
در آن مملکت است. لذا تابعیت اشخاص 
حقوقی منوط به اقامتگاه آنها خواهد بود 

و غـیر از این هم عقـلایی نیـست؛ زیرا با 
قبول این موضـوع که شخصیت حقوقی 
ارتباط با شخصیت تشکیل دهندگان آنها 
ندارد، می‌تواند اقامـتگاهی غـیر از محل 

اقامت تشکیل دهندگان داشته باشد.
تقسـیم شـرکت‌ها به شرکت‌های 

سرمایه و شـرکت‌های اشخاص
در شـرکت‌هـای سـرمایه، فقـط سرمـایه 
مورد توجه است، شخص و سرمایه‌گذار 
آن‌چـنان نقشـی در شـرکت ندارنـد و 
تنـها تا میـزان سرمـایه‌ای که در شرکت 
سرمایه‌گذاری کرده‌اند، مسئول تعهدات 
شرکـت هسـتند، در چنـین شرکت‌هایی 
سـرمـایـه حـرف اصـلی را مـی‌زنـد، از 
خصوصـیات شرکـت‌هـای سـرمایه قابل 
انتقال بودن سـهام و بعد از فوت شرکاء 

انتقال اوراق به ورثه آن است.
در مـقـابـل شـرکـت‌هـای اشـخــاص، 
شرکت‌هایی هستند که شخصیت شرکاء 
مورد توجه است و اعتبار شرکت به اعتبار 
شرکاء بستگی دارد و سرمایه شرکت نقش 
عمده‌ای در اعتبار شرکت نخواهد داشت. 
مسئولیت شرکاء شرکت در قبال اشخاص 
ثالث، تضامنی و نامحدود است و اشخاص 
ثالث جهت استیفاء طلب خود می‌توانند 
به هری ک از شرکاء شرکت مراجعه کنند. 
در شـرکت‌هـای اشخـاص، سهـم بـدون 
رضایت سایر شرکاء قابل انتقال نیسـت و 
بدون رضـایت سایر شرکاء بعد از فوت به 
وراث شریک هم قابل انتقال نمی‌باشد. در 
برخی موارد هم خروج یک شرکت باعث 
انحلال شـرکت می‌شود. شرکت تضامنی 
و نسـبی و همچنین شرکت‌های مختلط 
غیر سـهامی و با مسـئولیت محدود جزء 

شرکت‌های اشخاص می‌باشند.
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پرسش 148:
گمرک  به  غیرواقعی  فاکتورهای  واردکنندگان،  از  عده‌ای 
از  بیشتر  مراتب  به  کالا  قیمت  فاکتورها  این  در  که  تسلیم 
قیمت واقعی آن قید گردیده است و واردکننده از این رهگذر 
مقادیری ارز به طور غیرمجاز خارج می‌نماید، آیا عمل مذکور 
از مصادیق کلاهبرداری محسوب می‌شودی ا قاچاق ارز و در هر 

صورت مبدأ مرور زمان آن چه زمانی است؟

پاسخ مربوط به پرسش شماره 147:
با توجه به اطلاق ماده 505 قانون آیین دادرسی دادگاه‌های 
عمومی و انقلاب در امور مدنی مصوب 1379 و مواد 130 و 
135 قانون مذکور و بند »ب« ماده 331 آن قانون رسیدگی 
به دعوای اعسار از پرداخت هزینه دادرسی مرحله تجدیدنظر 
و دعوای جلب ثالث و ورود ثالثی که در مرحله تجدیدنظر 
مطرح شود در صلاحیت دادگاه بدوی صادر کننده حکم است 
و اقامت خوانده دعوای جلب ثالثی ا ورود ثالث در شهرستان 
دیگری غیر از حوزه قضایی دادگاه بدوی صادر کننده حکم 
تجدیدنظر  دادگاه  و  نیست  مذکور  دادگاه  صلاحیت  نافی 
تقدیم  و  نبوده  اعسار  دعوای  به  نخستین  رسیدگی  مرجع 
ایجاد  موجب  تجدیدنظر  دادگاه  به  مذکور  دادخواست‌های 
صلاحیت در رسیدگی نخستین به دعاوی اعسار از پرداخت 
هزینه دادرسی مطروحه، برای دادگاه تجدیدنظر نمی‌شود و 
محکمه بدوی صادرکننده حکم مکلف به رسیدگی نخستین 

به دعاوی اعسار مطروحه می‌باشد.
نظریه مشورتی شماره 7/798 مورخ 1389/2/13 اداره کل 

حقوقی قوه قضاییه
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پاسـخ  رمـز جـدول شـماره 147
از تقسيم‌بندي‌هاي جرايم، دسته‌بندي آنها به مطلق 

و مقيد مي‌باشد.

رمز جدول: سه مورد از موانع اجتماعي حق وتوك ه در شماره 147 مجله دادرسي چاپ شده است.

وع
شر

بخش 
انتهایی

جد‌ول شماره 148
تنظیـم کننـد‌‌‌ه: اصغـر فراهانی، وکیل د‌‌‌اد‌‌‌گسـتری و کارشـناس ارشـد‌‌‌ حقـوق خصوصی

»افقي«
1- بخش انتهايي رمز جدول

2- از انواع زمين در حقوق ثبت املاك- وصفي براي قوانين کدبندی 
شده

3- از وراث-ك لاه فرنگي- قمار )در حقوق و فقه(- حرف نفرت
4- از لوازم جنگي- از اناجيل معتبر- از مجازات رسته

5- از منابع حقوق- از انواع خواهر و برادر در ارث- نويسندهك تاب 
»جرايم عليه عدالت قضايي«ك ه مطالب آن در مقاله »حق سكوت 
متهم و مسئله تحصيل دليل؛ تعارض يا سازگاري؟« در شماره 147 

دادرسي منتشر شده است
6- از علائم جمع- نشانه شباهت- خوف بي‌سر- سوداي ناله

7- از واژگانك ليدي مقاله »حق وتو، چالش‌ها و موانع پيش روي جهان 
اسلام«ك ه در شماره 147 دادرسي منتشر شده است

8- اوضاع و احوال خارج از لفظك ه ذهن را به معناي ديگر متصرف 
مي‌كند - از نويسندگان مقاله »ماهيت حقوقي ضمانت‌نامه‌هاي بانكي 
و فرآيند ضبط آن در حقوق ايران«ك ه در شماره 147 دادرسي چاپ 

شده است
9- گران‌سنگ- رياست دادگستري رئيس اين شعبه هم است- خا ك

در فقه
10- بحثي مهم در حقوق بين‌الملل- امريك ه شرع مقرّر داشته- 

صاحب حق
11- ضمير بيگانه- رئيس شوراي نگهبان- فرو رفتگي فلز- پرنده زيبا

12- بي‌ايمان به خدا و پيامبر )در فقه(- پول قدرتمند
13- بخش دوم رمز جدول

»عمودي«
1- بخش ابتدايي رمز جدول

2- از اوراق بهادار- ذخيره
3- حرف همراهي- ضربه سر- از انواع عقود- مكعب بي سر و ته

4- از عقود- از جرايمك يفري- انبار غلّه
5- از انواع صلاحيت در دادگاه‌ها- اختيار و اهليت لازم- جدا شده 

از چيزي )در فقه(
6- از آحاد وزن )در فقه(- تعجب نسوان- اخذ چيزي در ازاي ثمن

7- نويسنده »قانون آيين دادرسيك يفري ايتاليا در بوته آزمايش« 
كه در مقاله »حق سكوت متهم و مسئله تحصيل دليل؛ تعارض يا 

سازگاري؟« شماره 147 دادرسي منتشر شده است
8- منسوب به سوگند - از انواع حلوا- مدت زمان رفع اخطار رفع 

نقص به روز
9- بندر اكرايني-ك شوري در منطقه بريتانيا- بناي آن در حقوق 

معروف است
10- منطقه‌اي در آلمان- اقتضاي آن ناشي از وجود تكليف است- 

نتيجه دادرسي
11- شکم‌بند طبی- شامه نواز- اصطلاح تركيبي )دو كلمه( اولي 

ضمير وزني و دومي مركز فائو- بندگي
12- رشوه دادن- در اصل استصحاب مربوط به ش كاست

13- بخش دوم رمز جدول
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بـخشـی از سـخنان امـام علـی 
علیه‌السـلام

»شـخص تأمل کننده، رسیدهی ا می‌رسد 
و شـخص شـتاب کننـده، نرسـیدهی ـا 

نمی‌رسد«.
»چقـدر پند زیـاد اسـت و پنـد گیـرنده 

اندک«.
»خـردمند کسی اسـت که تجربه‌ها او را 

پند دهند«.
»نظر سالمند برای من دوست داشتنی‌تر 

از چابک‌سواری جوان است«.
»کار هـر کـس برایتـان مشـتبه شـد، به 

هم‌نشینانش بنگرید«.
»وقتی تو در عقب‌گرد هستی و مرگ از 
روبه‌رو می‌آید، دیدار چقدر سریع است«.
»هر کس دوری راه را بهی اد بیاورد، آماده 

می‌شود«.
»دم‌هـای شخـص، گام‌هـای او به سـوی 

مرگش است«.
»چـه بسـا خـوردنی کـه از خـوردن‌هـای 

بسیار باز می‌دارد«.
»مخالفت، نظر را نابود می‌کند«.

»کسـی کـه اطاعـت نمـی‌شود، نظـری 
ندارد«.

وقتی سخن خوارج را شنید که می‌گفتند: 
»حکـمی جز برای خدا نیسـت«، فرمود: 
»سخن حقّی است که از آن اراده‌ای باطل 

شده است«.
»هر کـس به چـیزی ناآگاه باشـد، آن را 

سرزنش می‌کند«.
»مـردم دشـمن چـیـزی هسـتند کـه 

نمی‌دانند«.
»ساقه هر کـس نرم‌تر باشـد، شاخه‌هایش 

فزون‌تر می‌شود«.
»نگرانی با پاک‌دامنی، بهـتر از شـادی با 

فجور است«.

»خواب از رویی قین بهتر از نماز با تردید 
است«.

»فریفتنی ک فقیه برای شیطان سخت‌تر 
از هزار عابد است«.

»برترین زهد، پنهان داشتن زهد است«.
»نماز قیام و قعود تو نیست، بلکه اخلاص 

توست«.
»چـه بـسـیار روزه‌دار کـه روزه‌اش جـز 
تشـنگی نیسـت. چـه بسـیار نماز شـب 
خـوانی که نمـازش جز بیـداری و رنـج 
نیست. خوشـا خواب خردمندان و افطار 

آنان!«
»سخـت‌ترین گناهان، گنـاهی اسـت که 

گناهکار، آن را کوچک بشمارد«.
»خردسالی را که ممکن است بزرگ شود 
و اندکی را که ممکن اسـت بسیار شود، 

هرگز تحقیر نکن«.

صدای عدالت انسانی

ت و پنجم، مهر و آبان 1400
ماهنامه دادرسی شماره 148، سال بیس

68

ماهنامه حقوقی، فرهنگی و اجتماعی



برگـرفته از کتـاب »امـام علـی )ع( 
صـدای عدالت انسانی« نوشته جورج 
جرداق، برگردان محمد علی سلطانی

آمـد کـه  مـردم خـواهد  بر  »روزگاری 
جز  و  نمی‌شود  مقرب  سخن‌چین،  جز 
شخص فاجر، ظـریف و جز آدم منـصف، 

ناتـوان شمرده نمی‌شود«.
»دنیا کـودکی اسـت کـه جـز به شبـیه 

خودش تمایل پیدا نمی‌کند«.
»مـن از جهـت دنـیا، دنـیا را غمگـین 
می‌شمارم، آن را به پیمانه می‌سنجم و به 

دیده دنیا می‌نگرم«.
»ای مردم! سوگـند به خدا، من شما را 
به طاعتی تشـویق نمی‌کنـم، مگر آنکه 
پیش از شما به آن می‌پردازم و شما را از 
نافرمانی باز نمی‌دارم، مگر پیش از شما از 

آن روی برتابم«.
»هر کس که خویش را برای مردم پیشوا 
قرار می‌دهـد، پیـش از آنکه به آمـوزش 
رعیتش بپردازد، باید نخست خودش را 
تربیت کنـد. باید تربیتش پیش از آنکه 
زبانی باشد، کرداری باشد. آنکه آموزش 
دهنده خویش و تربیت کننده خود است، 
از آموزگاری و پرورش دهی دیگران، برای 

احترام سزاوارتر است«.

»هر کس کـه زمام کار مردم را به دست 
می‌گیرد، باید پیـش از شـروع به سـامان 
دادن جـامعه، خـویـش را درسـت کنـد؛ 
وگرنه چـون کسـی می‌مـاند که پیش از 
نصب تیرک خیمه، می‌خواهد به سایه آن 

پناه جوید«.
»شگفتا! آیا خلافت به صحابی بودن و 

خویشی است؟«
»بدبخـت‌ترین زمامـدار کـسی اسـت که 

رعیتش بر وی شقاوت بورزد«.
»نیرنگ از سـوی پادشـاه چقـدر زشت 

است!«
»بدخلق، شایسته رهبری نیست«.

»وقتی چوپان گرگ باشد، چه کسی از 
گله نگهبانی خواهد کرد؟«

»درخواست کننده بی‌عمل، مثل تیرانداز 
بدون کمان است«.

»در به کار گماردن کارگزاران و امیران، 
جز سفـارش شایستـگی و امانـت‌داری، 

سفارشی را نپذیر«.
»کسی که اطرافیانش فاسد باشند، مثل 
کسی می‌ماند که گلویش با آب گرفته 
باشد؛ زیرا کـسی که گلـویش با غـیر آب 
گرفته شود، با خوردن آب باز می‌شود«.

»عدالتی ک چهره دارد و ستم چهره‌های 
بسـیار؛ از ایـن رو ستـمگـری، آسـان و 
عدالت‌ورزی دشوار است. آن دو، به هدف 
خوردن و نخوردن در تیراندازی می‌مانند؛ 
به هدف خوردن نیازمند تمرین و تعهّد 
اسـت و به هدف نخوردن نیازمند چیزی 

نیست«.
»دادورزی را بر قدرت‌نمایی پیش بدار و 
در آنجا که سخن نتیجه‌بخش است، عمل 

به کار نگیر«.
»بدترین مردم، پیشوای ستمگر است که 

گمراه و گمراه کننده است«.
»ستمگری، پایان روزگار پادشاهان است«.
»دادورزی پادشـاه، بهـتر از رونـق روزگار 

است«.

»مسئول آزاد است تا هنگامی که وعده‌ای 
بدهد«.

»دل شـهروندان گنجـینه زمامدار است، 
هر آنچـه از داد و بیـداد در آن افکـند، 

خواهدی افت«.
»به جـیغ و داد کسی که اگر پاسـخ داده 
شود، گمراه می‌شود و اگر رها شود خوار، 

توجهی نکنید«.
»همـانا من با دو شخـص مبارزه خواهم 
کرد؛ شخصی که مدعی باشد نسبی ندارد 
و کسـی که آنچـه را بر عهـده‌اش است، 

انکار کند«.
»بدان کـه مالـک مـرگ، همـان مالـک 

زندگی است«.
»دست خـدا بر سـر زمـامدار اسـت که 
رحمت بورزد، اگر ستم کند، خداوند او را 

به خودش وامی‌گذارد«.
»سپـاس خدایی را که نه آسمانی او را از 
آسـمانی و نه زمیـنی از زمینی، پوشیده 

می‌دارد«.
»بـر پیشـوایان عـادل اسـت کـه وضـع 
خویـش را با وضـع توده مردم هماهنگ 

کنند«.
»هرگاه خـداوند بر امّتـی خـشم بگیرد، 
قیمـت اجـناسشان را گـران می‌کنـد و 

شرورانش را چیره می‌سازد«.
»خداوندا! آنچه را که تو از من می‌دانی، بر 
من ببخـش و اگر دوباره به آن بازگشـتم، 
باز بخشش خویش را بار دیگر شامل حالم 
کن. خداوندا! اشاره‌های نگاه‌ها، اشتباهات 
واژه‌ها، تمایلات دل و خطاهای زبان را بر 

من ببخش«.
»خـداونـدا! مـا را بهـتر از آنچـه گمـان 
می‌برند، قرار بده و آنچه را که نمی‌دانند، 

بر ما ببخش«.
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به قلم: قهرمان مرادي، مستشار دادگاه تجديد نظر نظامي استان تهران

انتقام

گرمای تابستان و بوی تعفن شدیدی که 
از خـانه ویـلایی پـلاک 9 کوچه نسترن 
بیرون می‌آمد، همسایه‌ها را بر آن داشت 
که جـلوی درب خـانه تجـمع کنند. در 
صحبت‌ها معلوم شد که همسایه‌ها ازی ک 
هفته قبل، هیـچ‌کدام از اعـضاء خـانواده 
ساکن در این خـانه را ندیده‌اند؛ به همـین 
دلیل، موضـوع توسطی کی از هـمسایه‌ها 
به صورت تلفنی به کلانتری محل اطلاع 
داده شـد که بلافاصله مأمـورین کلانتری 
راهی محل موردنظر شدند. همسایه‌ها و 
مأمورین هر چـقدر به درب خانه کوبیدند 
و صـدای زنـگ و آیـفـون را درآوردنـد 
جـوابی نشنیدند تا اینکه مأمـورین عدم 
رؤیت اعضاء خـانواده سـاکن در پلاک 9 
دری ک هفته گذشته و بوی تعفن شدید 
منزل را به قاضی کشـیک مجتمع قضایی 
محل گـزارش و قـاضی محـترم کشیک 
نیز دسـتور قضـایی تفویض اختیار، ورود 
به منـزل و بازدید با حضـور دو نفـر مرد 
از معتمدین محل را صادر می‌نماید. پس 
از آن مأمورین از بالای دیوار وارد حیاط 
شده، درب حیاط خـانه را گشـوده و وارد 
منزل شدند و در هال پذیرایی با دو جـسد 
یکی مرد و دیگری زن روبرو شدند. سپس 
صحنه وقوع جرم را عیـناً حفـظ کرده و 

مراتب را به بازپرس ویژه قتـل مجـتمع 
امور جـنایی گزارش کردند. دقایقی بعد، 
بازپرس جنایی، مأمورین مرکز تشخیص 
هـویت پلـیس آگاهی، پزشـک قانونی و 
کارآگاهان جنایی، در صحنه حاضر شده، 

اجساد و محل را معاینه نمودند.
اجساد متعلق بهی ک مرد وی ک زن بود که 
حدودی ک هفته از مرگ آنان می‌گذشت و 
فساد نعشی شروع شده بود و بوی تعفّن 
با توجه  شدید، همه‌جا را فرا گرفته بود. 
به گرمای تابستان، هر دو جنازه باد کرده 
و کرم گذاشتـه‌اند. سـر و صـورت اجساد، 
پوشـیده از کرم است و دیده نمی‌شود. در 
معاینه اجساد و محل، وقوع جنایت محرز 
اسـت؛ امـا هـیچ آثاری از ورود به عنـف 
بـه محـل، شکـستگی درب‌هـای ورودی، 
رنگ‌پریدگـی، سائیـدگی، اهـرم و فشـار 
مشهود نیست و حکایت از آن دارد که قاتل 
یا قاتلین باید از افراد خودی و آشنا بوده 
باشند. از صحنه وقوع جرم، انگیزه ارتکاب 
جنایت )قتل( فعلًا مشخص نیست و ظاهراً 
اسباب و اثاثیه و اموال دست نخورده است 

و سرقتی صورت نگرفته است.
با تحقیقات محلی مشخص می‌شود که در 
بهرام  آقای  نام  به  این خانه، صاحب‌خانه 
بای ک پسر 18 ساله به نام فرهاد وی ک 

دختر 14 سـاله به نام فریده وی ک خانم به 
نام مهناز که بعد از فوت همسر بهرام با او 

ازدواج کرده زندگی می‌کنند.
معاینه محل و اجساد و آثاربرداری جنایی 
انجام و جنازه‌ها جهت تعیین علت قطعی 
مرگ به پزشـکی قانونی منتقل می‌گردند 
و دستورات قضـایی لازم برای تحـقیق، 
شناسایی و دستگیری قاتلی ا قاتلین نیز 
صـادر می‌گردد. پزشکی قانونی در معاینه 
جسـد و پس از کالبدگشـایی، وجود آثار 
و اصابت متعدد جسم سخت شبیه چوب 
استـوانه‌ایی ا میلـه، به مواضـع حساس، 
سر، صـورت، بینی، چشم، گردن و دهان 
را تأیید و علـت قطعـی مرگ هر دو نفر 
را خونریزی مغزی به دنبال اصابت جسم 
سخت تعیین و جواز دفن به نام مقتولین 
صادر می‌نماید. همسایه‌ها می‌گویند فرهاد 
و فریده بعد از مرگ مادرشان معمولاً در 
منزل دایی خـود به سر می‌بـرند و کمتر 
به خـانه رفـت‌وآمـد دارنـد. با راهنـمایی 
همسایه‌ها، منـزل دایی بچـه‌ها شناسایی 
و فرهاد و فریده جـهت انجـام تحقیق و 
بازجویی احضار می‌شوند. فرهاد و فریده 
در ظاهر و در بدو امر با شنیدن خبر مرگ 
پـدر و نامـادری خود )مهـناز( متأثر شده 
و اظهـار بی‌اطلاعی می‌کـنند. تحقیق از 

بازخوانی كي پرونده جنايي
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فریده کمکی به کشـف موضوع نمی‌کند؛ 
ولی ناراحتی وی از ازدواج مجـدد پدرش 
بعد از فوت مادرش محرز است؛ اما فرهاد 
در تحقیقات به عمل آمده در مظان اتهام 
قتل قرار می‌گیرد، چراکه پزشکی قانونی 
آلت قتّاله را چـیزی شبیه لولهی ا چوب 
استـوانه‌ای تعیین و اعـلام کرده بـود. از 
طرفی تحقیقات نشان می‌دهد که فرهاد 
ورزشکار رزمی بـوده و تسـلط زیادی در 
بازی و استفاده از نانچیکو دارد؛ همچنین 
معلوم می‌شود که فرهاد از ازدواج پدرش 
بهرام با مهناز )نامادری( بسیار ناراضی بوده 
و چندین بار هم تنفّر خود را ابراز کرده بود. 
چون قتل توسـطی کی ا چند نفر خودی 
و آشـنا صـورت گـرفته بود و چـوب‌های 
نانچیکو شبیه همـان چوب استـوانه‌ایی ا 
شبیه لوله با موضـوع موردنظر پزشـکی 
قانونی تطبیق داشت، فرهاد به اتهام قتل 
عمـدی پدرش و نامادری خـود بازداشت 
شده و تحقیقات ادامه می‌یابد. بعد ازی کی 
دو مرحله تحقیق و بازجویی، فرهاد تاب 
مقـاومت را از دسـت داده و به قـتل پدر 
و نامادری خـود اعتراف کرده و می‌گوید:
بعد از مرگ مادرمان، من و خواهرم فریده، 
بدتـرین روزهـای زندگـی‌مـان را سـپری 
می‌کردیم. مادرمان در اثر اذیـت و آزارهای 
پدرمان، دو سـه ماه مریض شد و دق کرد 
و مرد و خیلی زود من و خـواهرم را تنها 
گذاشـت. مـن و خـواهرم به شـدت به او 
وابسته بودیم و پدرم هم این را می‌دانست. 
رفتن مادرم، خلأ بسیار بزرگی در زندگی 
ما ایجاد کرد و مرگش ضربه بزرگی برای 
ما بود. برخلاف من و خواهرم پدرمان به 
خوبی این فاجعه بزرگ را پذیرفت و خیلی 
زودتر از آنچه فکرش را می‌کردیم به زندگی 
عادی برگشت و بی‌خیال همه چیز و همه 
کس بود و زمانی که به من و خواهرم گفت 
که قصد ازدواج دارد شوکه شدیم، چراکه 
مادرمان گذشته  مرگ  از  ماه  فقط چهار 

بود و این سؤال برایمان پیـش آمده بود 
که او چطور می‌تواند نتیجه بیست سال 
زندگی مشترک با مادرم را به این زودی و 
راحتی نادیده بگیرد و فراموش کند. هنوز 
کفن مادرمان خشک نشده بود، هنوز بوی 
مادرم در خانه حـس می‌شد و نبودش من 
و خواهرم را رنج می‌داد، چطور ممکن بود 
زن دیگری جای مادرمان را بگیرد، من و 
خواهرم مخالف ازدواج مجدد پدرم بودیم، 
اما او به حرف‌های ما گوش نکرد و ازدواج 
نمود. با ازدواج مجدد پدرم زندگی رقّت‌بار 
ما شروع شد. پدرم زنی را به خانه آورده بود 
که هیچ شباهتی به مادرمان نداشت و حتی 
سعی نمی‌کرد اعتماد و علاقه من و خواهرم 
را به خـودش جلـب کنـد. ایـن زنی عنی 
مهناز، بیشتر وقت خودش را در آرایشگاه‌ها 
و مراکز خرید سپری می‌کرد و هر چه پدرم 
پول درمی‌آورد خرج تفریحات زنی می‌شد 
که هیچ کاری در خانه انجام نمی‌داد و هیچ 
کمکی به خانواده نمی‌کرد. نامادری‌مان با 
من و خـواهرم مثلی ک موجود بی‌ارزش 
رفتار می‌کرد و خوب می‌دانست که شرط 
ماندنش در خـانه، راه آمـدن با پدرم اسـت 
و با این روش خـودش را خیلی زود و خوب 
در دل پـدرمان جـا کـرد و در خـانه‌مـان 
ماندنی شد. هر چه پدرم چشمش را روی 
بدی‌های مهناز می‌بست بیشتر از او متنفر 
می‌شـدم، اما کاری از دستـم برنمی‌آمـد 
از  انتقام  می‌کردم،  فکر  انتقام  به  مدام  و 
کسانی که سعی می‌کـردند من و خـواهرم 
را نادیده بگیرند و طوری زندگی کنند که 
نیفتاده است. پدرم که  اتفاقی  گویا هیچ 
ازدواج کرد بی‌خیالش شده بودم و مدت‌ها 
بود که از او بریده بودم و می‌دانستم که از 
جنس او نیستم. آن‌قدر از او بدم می‌آمد که 
فکر می‌کردم اهمیتی برایم ندارد که بعد از 
مرگ مادرم چه خواهم کرد. از چشمانم 
مرگ  از  بعد  اینکه  به جای  و  بود  افتاده 
مادرم به من و خواهرم نزدیک شود مدام از 

من و خواهرم فاصله می‌گرفت. آن روز که 
این زن )مهناز( را به خانه‌مان آورد مدعی 
شد که مادر جدیدمان است. از این همه 
گستاخی، من و خواهرم خنده‌مان گرفته 
بود. من بیشتر از پدرم می‌دانستم که چند 
ماه بیشتر صبر کردن بعد از فوت مادرمان، 
نشانه احترام به او و خانواده است، اما او 
این کار را نکرد. پدرم می‌دانست که من 
با تمام وجود از نامادری‌مان متنفر هستم 
و او هرگز نمی‌تواند جای مادرمان را بگیرد 
اما اصرار داشت ما را به هم نزدیک کند؛ 
تصور اینکه این زن بتواند در قلبم جای 
مادرم را بگـیرد حـالم را بد می‌کرد. تنها 
خاطرات خـوش من در زندگـی، آنهـایی 
بود که مادرم در آنها حضور داشت. هنوز 
صدایش، بویش، راه رفتنش، خندیدنش، 
هـمه و هـمه در جلوی چشـمانم است. 
حـس انتقـام برای مـادری که مظلـومانه 
زندگی کرده و این‌چنین ازی اد پدرم رفته 
بود لحظه‌ای آرامم نمی‌گذاشت و بالاخره 
تصمیم خودم مبنی بر انتقام را عملی کردم 
و به خانه پدرم رفتم. نامادری‌ام با نیش و 
کنایه، شروع به صحبت کرد. من که تاب 
و تحملم تمام شده بود با درآوردن نانچیکو 
از زیر پیراهنم و با زدن ضربات سنگین و 
مهلک و پی در پی به سـر و صـورت پدر 
و نامادری‌ام انتقام مادرم، خواهرم و خودم 
را گرفتم و بعد محل را ترک کـردم و به 
خانه دایی‌ام آمدم. الان از نبـود نامادری و 
پدر بی‌معرفتم احـساس سبکی و راحتی 
می‌کنم. مردی که هرگز در حق من پدری 
نکرد و چنان دل من و خواهرم را سوزاند 

که این‌چنین از او انتقام گرفتم و ...
زنـدان معـرفی  به  فـرهـاد تحت‌الحـفظ 
می‌گـردد تـا در آینـده‌ای نـه‌چـندان دور 

محاکمه و نتیجه عمل او مشخص شود.
هرگونه تشابه اسمی با افراد و اشخاص 
حقـیقی و حقـوقی صـرفاً تصادفی و 

71اتفاقی است.
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ماهنامه د‌اد‌رسی )حقوقی، فرهنگی و اجتماعی(

لطفاً برای اشتراک ماهنامه‌ د‌‌‌اد‌‌‌رسی، نکات زیر را د‌‌‌ر نظر
د‌‌‌اشته باشید‌‌‌:

1ـ فرم اشـتراک را کامل و خوانا پر کرد‌‌‌ه و کد‌‌‌پسـتی را 
حتما قید‌‌‌ نماییـد‌‌‌.

‌2ـ‌ و‌جـه‌ اشـتراک را بـه حسـاب سـیبا بـه شـمـاره‌ 
2171269003003 نزد‌‌‌ بانک ملی، شعبه‌ سازمان قضایی،
کد‌‌‌ 518 بـه نام مجـله‌ د‌‌‌اد‌‌‌رسی واریز نمـود‌‌‌ه و اصـل
رسید‌‌‌ بانکی را همـراه با فرم تکمـیل شد‌‌‌ه، به نشـانی:
تهران، خیابان د‌‌‌کتر شریعتی،نرسید‌‌‌ه به چهارراه شهید‌‌‌ 
قد‌‌‌وسی)قصر(، سـازمان قضـایی نیروهـای مسلح، د‌‌‌فتر 
ماهنامه‌ د‌‌‌اد‌‌‌رسی وی ا به شماره تلفکس: 021-8290257۸

ارسال د‌‌‌ارید‌‌‌.
صـند‌‌‌وق پسـتی: 1315- 16765

تلفن:82902577-88472380 -021
3ـ تصویر رسید‌‌‌ بانکی را تا زمان د‌‌‌ریافت نخستین شماره،

نزد‌‌‌ خود‌‌‌ نگه د‌‌‌ارید‌‌‌.
        از فرستاد‌‌‌ن وجه نقد‌‌‌ بابت اشتراک مجله خود‌‌‌د‌‌‌اری فرمایید‌‌‌. 4

۵ـ حـق اشـتراک برای شش شـماره‌ مجلـه‌ د‌‌‌اد‌‌‌رسـی، 
جهـت تهران با پسـت عاد‌‌‌ی 660/000 ریـال و با پست 
سـفارشی900/000 ريال و برای شهرستان‌ها با پست عاد‌‌‌ی 
68۰/۰۰۰  ریال و با پست سفارشی 940/000 ریال می‌باشد‌‌‌. 
۶ـ حق اشـتراک با احتساب تخفیف بیست د‌‌‌رصد‌‌‌ 
شـش  شمـاره‌ مجـله‌ د‌‌‌اد‌‌‌رسـی برای تهـران، با پسـت 
عاد‌‌‌ی580/000 ریال، با پست سفارشی 820/000 ريال 
و برای شهرسـتان‌ها، با پست عاد‌‌‌ی600/000 ریال و با 

پست سفارشی840/000 ريال می‌باشد‌‌‌. 
۷ـ مجـلات صحـافی شـد‌‌‌ه‌ د‌‌‌اد‌‌‌رسـی با جلد‌‌‌ گالـینگور 

موجود‌‌‌ می‌باشد‌‌‌.
۸ـ لطفاً د‌‌‌ر صورت تغییر نشانی، مراتب را به امور مشترکین 
مجـله دادرسـی بـه شمـاره تلفـن 82902577 -021

اعلام نمایید‌‌‌.
لازم‌به‌ذکر است بند‌‌‌ 6 مربوط به د‌‌‌انشجویان رشته‌ حقوق، 
کارکنان نیروهای مسلح،کاد‌‌‌ر قوه‌ قضاییه و وکلا می‌باشد
‌‌‌کـه می‌توانند‌‌‌ با ارسـال تصـویرکارت شناسایی خـود‌‌‌، از

بیست د‌‌‌رصد‌‌‌ تخفیف بهره‌مند‌‌‌ شوند‌‌‌.


