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سرمقاله
اطاله در تقنین 

2

»تقنین« مهم‌ترین شأن مجالس قانون‌گذاری قلمداد می‌شود. نمایندگان منتخب مردم، ضمن لحاظ اوضاع و احوال اقتصادی، سیاسی و فرهنگی 
کشور و اعمال نظارت بر رفتار زمامداران اجرایی، به وضع قانون می‌پردازند. قوانین، به اعتبار مرجع وضع، به سه دسته: ۱( قانون اساسی؛ 
۲( قانون عادی و ۳( مقررات دولتی تقسیم می‌شود. در این میان، قوانین عادی از مجرای شأن تقنینی مجلس به عنوان یکی از ارکان قوه مقننه 
پا به عرصه وجود می‌گذارند. این قوانین به نوبه خود و بر اساس درجه اهمیت، به سه قسم: ۱( قوانین معمولی؛ ۲( قوانین خاص و سازمان‌دهنده 

و ۳( قوانین تفویضی تقسیم می‌شوند: 
۱. قوانین »معمولی« شامل قوانین و قواعد کلی و عامی می‌باشد که بر اساس آن، حقوق و تکالیف همه مردم کشور معین و امور دولتی و 
حکومتی نیز اعمال می‌شود. اصل ۷۱ قانون اساسي جمهوري اسلامي ايران بیان می‌دارد: »مجلس شورای اسلامی در عموم مسائل، در حدود 

مقرر در قانون اساسی می‌تواند وضع قانون کند«. 
۲. قوانین »خاص و سازمان‌دهنده«، در ردیف مسائل اساسی و بنیادین قرار دارد که قانون اساسی جهت کلی آنها را معین نموده، مجلس مکلف 
به ذکر کلیات، تفصیل مطالب و یا سازمان‌دهی اصل مورد نظر می‌شود. قوانین عادی مبتنی بر اصول ۴۴، ۴۵، ۴۷ و ۵۴- ۵۱ قانون اساسي؛ 

موضوع »اقتصاد و امور مالی« یا اصول مربوط به وظایف و اختیارات قوای سه‌گانه، در زمره قوانین خاص و سازمان‌دهنده قرار دارد. 
۳. قوانین »تفویضی«، قوانینی است که مجلس با اختیار حاصل از اصل ۸۵ قانون اساسي به اقتضای موقعیتی خاص؛ همچون بحران‌های حاکم 
بر کشور، وضع آن را به کمیسیون‌های داخلی خود تفویض می‌نماید. قوانین مصوب کمیسیون‌های داخلی مجلس، ابتدا به طور موقت و به نحو 
آزمایشی اجرا می‌شود، سپس با طی تشریفات قانونی و اصلاحات مقتضی، از سوی مجلس تصویب می‌شود. بدیهی است؛ این فرآیند در خصوص 

قوانین آزمایشی اضطراری، به جهت رفع حالت اضطرار منتفی است )تبصره دو ماده ۱۶۸ قانون آیین‌نامه داخلی مجلس(. 
با ذکر این طبقه‌بندی از قوانین، در اینجا به بررسی سیر تقنینی لایحه جدید قانون تجارت، که حسب پیشنهاد وزارت بازرگانی وقت، به تاریخ 

1384/4/5، به تصویب هیئت وزیران رسیده است، می‌پردازیم: 
لایحه جدید قانون تجارت، مشتمل بر ۱۲۶۱ ماده در قالب پنج کتاب تحت عناوین: ۱( تجارت و مقررات حاکم بر آن؛ ۲( اشخاص حقوقی 
و شرکت‌های تجاری؛ ۳( اسناد تجاری؛ ۴( ورشکستگی و قرارداد ارفاقی پیشگیرانه و ۵( مقررات نهایی، پس از تصویب هیئت وزیران، جهت 
بررسی به مجلس شورای اسلامی ارسال و متعاقب ارجاع به کمیسیون قضایی و حقوقی مجلس، به تاریخ 1390/10/6، از سوی کمیسیون 
تصویب می‌شود. پس از آن، به تاریخ 1391/1/23، اجرای آزمایشی مصوبه از سوی مجلس تصویب )ماده ۱۷۲قانون آیین‌نامه داخلی مجلس( 
و بررسی انطباق آن با موازین اسلام و قانون اساسی، به شورای نگهبان ارجاع می‌شود )اصل ۹۴ قانون اساسي(. شورای نگهبان، پس از بررسی 
مصوبه، طی مرقومه‌ای به شماره و تاریخ  ۹۱/۳۰/۴۶۶۹۵- 1391/2/24، مستند به اصل ۸۵ قانون اساسي، ضمن اشاره کلی به وجود ابهامات و 
اشکالات در مصوبه، با این استدلال که قانون تجارت فعلی، قانونی دائمی، معتبر و در حال اجرا بوده است، ارجاع لایحه جدید قانون تجارت به 
کمیسیون داخلی مجلس را بدون طی مراحل عادی قانون‌گذاری، غیر ضروری و هرگونه اصلاح یا تصویب لایحه جدید را مستلزم طی مراحل 

عادی قانون‌گذاری تشخیص می‌دهد. 
به تاریخ 1391/2/17، مجلس شورای اسلامی، در پاسخ به نظر اعلامی از سوی شورای نگهبان، مراتب موافقت با اجرای آزمایشی قانون فوق را 

به مدت پنج سال در جلسه مورخ 1391/1/23، اعلام می‌نماید. 
پـس از طـرح مجـدد موضوع در کمیسـیون قضایـی و حقوقی مجلس به تاریـخ 1392/12/18 و موافقت مجلس با اجرای آزمایشـی قانون به 
مدت ۴ سال، مراتب به شورای نگهبان ارسال و آن مرجع، پس از بررسی موضوع، در تاریخ 1393/3/27، در پاسخ به مجلس اظهار می‌دارد: 
»علی‌رغم تغییر به عمل آمده، ایراد سابق این شورا کماکان به قوت خود باقی است«؛ بنابراین شورای نگهبان بر نظر سابق خود مبنی بر ضرورت 

طرح لایحه در مجلس اصرار می‌نماید. 
به تاریخ 1399/2/30، مجلس شورای اسلامی، پس از طرح و بررسی لایحه در جلسه علنی، ضمن اعمال اصلاحات، کتاب اول، دوم و سوم 
لایحه را تصویب می‌نماید. شورای نگهبان پس از بحث و بررسی، به تاریخ 1399/3/26، خطاب به مجلس چنین می‌نویسد: »... با توجه به اینکه 
مصوبه ارسالی، تنها بخش‌هایی از لایحه می‌باشد، مغایر اصل ۷۴ قانون اساسی شناخته شد«. در این مرحله، مصوبه مجلس با اشکال تجزیه و 
عدم رعایت اصل ۷۴ قانون اساسي؛ موضوع تقدیم لوایح قانونی به مجلس پس از تصویب هیئت وزیران و ...، مواجه می‌شود؛ با وصف آنکه در 
همین مرحله، جمعی از نمایندگان مجلس، با اظهارنظر بر لزوم بررسی کارشناسی مجدد لایحه، عدم تصویب و اعاده مصوبه به مجلس را از 

شورای نگهبان درخواست می‌نمایند.  
همان‌طور که گذشت، فرآیند قانون‌گذاری، از حیث شکلی و ماهوی، امری است فنی و ضابطه‌مند که مراعات آن، یکی از ارکان مهم قانون‌نویسی، 
تسریع در طی تشریفات تصویب و ورود آن به مرحله اجرا می‌باشد. به لحاظ ماهوی نیز، تمرکز بر »مصالح عمومی« و »حل تعارض‌ها« در این 
مسیر، دو عنصر کارآمد به شمار می‌آید. وضع قانونی جامع، منطبق با مقتضیات زمان و مکان و رافع موانع در قلمرو تجارت داخلی و بین‌المللی،  
مقتضی شناسایی صحیح نیازمندی‌ها، تقویت فعالیت‌های مولد در بخش کالاهای مصرفی و صادراتی و کسب ثروت در جهت تسهیل فعالیت‌های 

تجاری؛ از جمله واردات کالاهای مورد نیاز می‌باشد. 
با تأمل در اصول قانون اساسی و مواد قانون آیین‌نامه داخلی مجلس شورای اسلامی مصوب ۱۳۷۹، چنین به نظر می‌رسد که تجزیه لایحه 
و تصویب تدریجی آن از سوی مجلس، در فرض قابلیت انحلال آن به اجزای متعدد، فاقد مانع قانونی است، همچنان که این رویه مورد عمل 

نظام‌های حقوقی پیشرفته جهان می‌باشد.

ت و پنجم، مرداد و شریور 1400
س
ماهنامه دادرسی شماره 147، سال بی



بررسي مسائل مستحدثه مرتبط با ديه و ارش 
از منظر قانون مجازات اسلامي

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

در نظام قانون‌‌گذاری ایران »دیه« به مثابه ضمانت‌ اجرایی دو ماهیتی مبتنی بر »کیفر ـ جبران خسارت« پیش‌بینی شده 
است و این رویکرد از مواد 14)1( و 452)2( قانون مجازات اسلامی قابل استنباط است. پیش از انقلاب اسلامی ایران، ایراد 
خسارت‌های جسمانی به افراد همچون خسارت‌های مالی مشمول قواعد مندرج در قانون مسئوليت مدنی مصوب 1339 و 
قانون مدنی بود و عنوان »دیه« بر آن اطلاق نمی‌‌‌شد. نهاد دیه با تصویب قانون دیات مصوب 1361/9/24 وارد نظام حقوقی 
ایران شد. قانون مجازات اسلامی مصوب 1370 و سپس قانون مجازات اسلامی مصوب 1392 هر یک موضوع دیات را مورد 

توجه قرار داد و قانون پیشین را نسخ کرد.
ایرادی که به قانون‌‌گذاری‌های مرتبط با دیات در قانون‌های مصوب سال‌های 1361 و 1370 و تا حدودی به قانون مجازات 
اسلامی مصوب 1392 وارد است، بیان احکام مرتبط با دیات در قالب مثال‌ها و مصادیق و به همان نحو مندرج در نصوص 
روایی و فقهی و عدم استخراج قواعد عمومی و اختصاصی مرتبط با دیات و تدوین آن به‌عنوان یک قانون ضابطه‌مند است. 
در قانون مجازات اسلامی جدید کثرت مواد قانونی، تکراری بودن مواد و یا مصداقی بودن آنها به‌وفور مشهود است. تسری 
احکام دیه مقدر به ارش )حکومت یا دیه غیرمقدر( در قالب تدوین ماده‌ای جامع و مستقل و توسعه مصادیق مسئوليت 
بیت‌المال از محسنات این قانون است؛ لیکن هنوز خلأهایی در کتاب دیات قانون مجازات اسلامی موجود است که در 

3بازنگری آن باید مورد توجه قرار گیرد.

ماهنامه حقوقی، فرهنگی و اجتماعی
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تعريف ديه
مـاده 448- دیه مقـدر مال معـيني 
اسـتك ه در شـرع مقدس به سبب 
جنايت غيرعمدي بر نفس، عضـو یا 
منفعتي ا جنايت عمدي در مواردي 
كه به هر جهتي قصـاص ندارد مقرر 

شده است.
پیشینه تقنینی

این مـاده جـایگزین مـاده 294 قـانون 
مجـازات اسـلامی )1370( شـده اسـت 
کـه بیـان می‌‌داشـت: »ديـه مالـي اسـت 
كه به سـبب جنايت بر نفسي ا عضـو 
به مجني‌‌عليهي ا به وليي ا اوليای دم او 
این  متنـاظر  داده مي‌‌شود«. همچـنين 
ماده، ماده 15 قانون اخیر است که دیه را 
چنین تعریف کرده بود: »ديه مالي است 
كه از طرف شـارع براي جنايت تعيين 

شده است«.
نکات مربوط به این ماده

1- تفاوت‌‌های ماده 294 قانون سابق با 
ماده 448 قانون جدید بدین شرح اسـت:
به صورت  را  دیه  قدیم  قانون  نخـست، 
مطلق تعریف کرده بود؛ اما قانون جدید 
ابتدا دیه را به مقـدر و غیرمقدر تقسیم 
کرده و سپس به تعریف این دو پرداخته 

است.
دوم، در قانون سابق جنایت بر منفعت از 
موجبات پرداخت دیه محسوب نشده بود؛ 
هرچند در مصادیق پرداخت دیه از آن یاد 

شده بود.
سوم، قانون جدید از مواردی یاد کرده که 
جنایت عمدی است اما قصاص ندارد که 
در این موارد نیز باید دیه پرداخـت شـود.
چهارم، قانون سـابق در تعـریف دیه واژه 
»مال« را به‌طور مطلق آورده بود؛ اما در 
قانون جـدید قیـد »معـین بودن« به آن 
اضافه شده است و هدف قانون‌‌گذار از این 

قید، معلوم بودن دیات مقدر حسب مورد 
است که در مقابل ارش قرار می‌‌گیرد که 

میزان آن در شرع تعیین نشده است.
پنجـم، قانون مجـازات اسلامی جـدید 
دیـه را به دو نـوع مقـدر و غـیرمقـدر 
تقسیم کرده اسـت و بر اساس ماده 17 
این قانون، دیه مقدر مال معینی است 
که به سبب جنایت غیرعمدی بر نفس، 
عضـو یا منفعت و در جـنایات عمـدی 
ندارد مقرر  به هر جـهتی قصـاص  که 
شده است؛ اما ارش دیه غیرمقدر است 
که میـزان آن در شـرع تعیین نشـده 
و دادگاه میزان آن را با لحـاظ نـوع و 
کیفـیت جـنایت و تأثیر آن بر سـلامت 
مجنی‌‌علیه و میزان خسارت وارد‌‌شده با 
در نظر گرفتن دیه مقدر و با جلب نظر 
کارشناس تعیین می‌‌کند. مقررات دیه 
مقـدر در مـورد ارش نیز جـریان دارد؛ 
مـگر اینکـه در قـانون ترتیب دیگـری 
مقرر شـده باشـد )عابدی، 1397: 15(.
2- رویه قضـایی در تمامی مواردی کـه 
جنایت دیه مقدر ندارد مانند جـراحات 
وارده بر تنه، با ارجاع امر به پزشکی قانونی 
میزان ارش را مشخص و دادگاه بر اساس 
نظر پزشکی قانونی حکـم صادر می‌کند. 
شـعب دادسرا نیز در تشـخیص تناسب 
صدور قرار تأمین کیفری، از همین ملاک 

استفاده می‌‌کنند.
3- از تعریف دیه موارد زیر قابل استنباط 

است:
نخست، دیه مال است؛

دوم، مرجع تعیین دیه شارع است؛
سوم، علت پرداخت دیه، جنایت است؛

قابل  انسان  بر  فقط  مجنی‌‌علیه  چهارم، 
اطلاق است؛

پنجم، موضوع دیه، جان و اعضای بدن 
است؛

ششم، در صـورت ایراد صـدمه از سوی 
شخص به نفس یا عضو خود، دیه به وی 

تعلق نمی‌‌گیرد؛
هفتم، اصطلاح دیه به‌طور عام شامل دیه 

و ارش می‌‌شود؛
هشـتم، پرداخـت دیه منـوط به تحقق 

جنایت است؛
نهم، میزان دیه اعضای مختلف متفاوت 

است.)3(
4- مطالبه دیه نیاز به تقدیم دادخواست 
ندارد و اعسار جانی جز در مواردی که در 
قانون به آن تصریح شده است، موجب 

پرداخت دیه از بیت‌‌المال نیست.)4(
5- پرسش: آیا دیه مجـازات اسـت یا 

صرفاً ماهیت جبران خسارت دارد؟
پاسخ: در مـورد ماهـیت دیه)5( کـه آیا 
مجازات محـسوب می‌‌شـود یا غرامـت، 
نظرهای مختلفی ارائه شده است. به نظر 
می‌‌رسد دیه جلوه‌‌هایی از مجازات‌‌ مالی را 
دارا است؛ مانند آن که میزان آن نسبت 
به اشخاص مختلف متفاوت نیست؛ در 
حالی که به‌عنـوان مثال خـسارت ناشی 
از قطع پای یک فوتبالیست حـرفه‌‌ای یا 
قطع دست یک نقاش ماهر یا تنیس‌‌باز 
حرفه‌‌ای هم‌‌پایه خـسارتی که در نتیجه 
بیکار  معمولی  فرد  به یک  اقدام  همین 
پرداخت  دیگر  از سوی  نیست.  می‌‌رسد 
آن  کردن  واریز  جای  به  قربانی  به  دیه 
به خزانه دولت، ماهیت دیه را به غرامت 
نزدیک‌‌تر می‌‌سازد؛ زیرا وجه نقد به‌عنوان 
مجـازات )جـزای نقـدی( بـه صـندوق 
دولـت واریز می‌‌شـود و به قربانی جـرم 
تعلق نمی‌‌گیرد. پیش‌‌بینی مواردی برای 
پرداخت  یا  بیـت‌‌المال  از  پرداخـت دیه 
توسـط عاقله نیز نشانگر کیفر محـسوب 
نشدن دیه از نگاه قانون‌‌گذار است؛ از آن 
رو که مجازات کردن بیت‌‌المال یا عاقله 
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که مرتکب جرم نشده‌‌اند بی‌‌وجه و مغایر 
اصل شخصی بودن مجازات‌‌هاست؛ ضمن 
اینکه ماده 452 قانون مجازات اسلامی 
احکام و آثار مسئوليت مدنی یا ضمان را 

بر دیه حاکم دانسته است.
برخی حقـوقدانان در تعریفی کـه از دیه 
ارائه داده‌اند، وجه کـیفری آن را غالـب 
اعتقادی به دو وجهی  دانسـته و ظاهراً 
بودن آن ندارند. در تعریف مذکور چنین 
آمده است: دیه کیفری نقدی است که 
از مجرم به نفع مجنی‌‌علیه یا قائم‌‌مقام 
قانونی او گرفته شود )جعفری لنگرودی، 
1377: 322(. بعضی دیگر از حقوقدانان 
در عین اعتقاد به مستقل بودن تأسیس 
دیه، آن را دارای هر دو جنبه کیفری و 
مدنی دانسته و چنین استدلال کرده‌‌اند: 
دیه را می‌‌توان تأسیس مستقلی دانسـت 
که به‌طور هم‌زمان دارای ویژگی‌‌هایی از 
مجازات و کیفر و ویژگی‌‌هایی از غرامت و
جبران خسارت است، هرچند که ماده 14
قـانون مجـازات اسـلامی آن را در زمـره 
مجازات‌‌هـا برشـمرده اسـت )میرمحمد 

صادقی، 1392: 214-213(.
اهـل سـنت )حـنفی، شافعی، حنبلی و 
اباضیه( برای دیه ماهیت خسارت قائل‌‌اند 
و فقهای شیعه نیز جانب خسارت بودن 
دیه را بر جنبه مجازات بودن آن ترجیح 

داده‌‌اند )زراعت، 1392: 519(.
رویه قضـایی در خصـوص ماهـیت دیه با 
تشتت مواجه است و در برهه‌‌های زمانی 
مختلف مواضع متفاوت اتخاذ کرده است. 
اداره حقوقی قوه قضاییه در یک نظریه 
مشـورتی)6( این‌گـونه آورده اسـت: »ديه 
علاوه بر مجازات، جنبه‌ مالي نيز دارد و 
اين موضـوع در مـاده‌ 17 قانون مجـازات 
اسـلامي مصـوب 1392 تصـريح گرديده 
اسـت. با توجـه به اينكـه لفـظ ديـه در 

ماده‌ 2 قانون نحوه اجرای محكوميت‌‌‌هاي 
مالي نيز صراحت دارد، بنابراين در صورت 
محكوميت متهم به پرداخت ديه، طبق 
مقررات اعسار قابل تقسيط خواهد بود«.
با توجه به مراتب پیش‌گفته، در خصوص 

ماهیت دیه سه دیدگاه قابل ارائه است:
دیدگاه نخـست: دیـه مجـازات اسـت. 
قرینه‌‌هایی برای تقویت این نظریه وجود 

دارد از جمله اینکه:
- میزان دیه در شـرع و قانون مشخص 
شده است و هیچ عوضی نمی‌‌تواند مقابل 

نفس، عضو و منفعت قرار گیرد؛
- عامل تعیین دیه در قانون، جـرم است 
و ضمانت اجرای جرم هم مجازات است؛

- مجازات نسـبت به همه افراد یکسان 
است و دیه نیز برای همه یکسان است به 

استثنای دیه زن؛
- حکم به پرداخـت دیه در صـلاحیت 
دادگاه کیفری است و بدون پرداخت حق 

اجرا قابلیت اجرایی دارد.
- طرفـداران این نظـریه، مـواد قـانونی 
متعددی ازجمله مـواد 14 و 435 قانون 
مجازات اسلامی مصوب 1392 را به‌عنوان 

مؤید نظر خود ذکر کرده‌‌اند.
دیدگاه دوم: دیه خسارت است. دلایل 

این گروه بدین شرح است:
- تصـریح به مال بودن دیه در مـواد 17 
اسلامی مصوب  قانون مجـازات  و 448 

1392؛
- در مواردی پرداخت دیه بر عهده مجرم 
نیست بلکه بستگان وی مسئوليت دارند 
درحـالی‌که شـخص ثالـث را نمـی‌‌توان 

مجازات کرد؛
- تعیین دیه در شـرع به‌عنوان جـبران 

خسارت است؛
- ملاک تعیین مقدار دیه، ارزش و توان 

اقتصادی مجنی‌‌علیه است؛

- طفل و مجنون که مسئوليت کیـفری 
ندارند از پرداخت دیه معاف نیستند؛

- در دیه اصـل بر قابلیت مصالحه و عفو 
است؛

- پرداخـت دیه در صـورت درخـواست 
مجنی‌‌علیه یا قائم‌‌مقام اوست؛

- در اکثر مواقع در صورت وجوب دیه، 
کفاره نیز واجب می‌‌شود؛

اموال  با  - ملاک تعیین دیه، سنجیدن 
است؛

- اعتقاد بیشتر فقها به قابل قبول بودن 
شهادت زن در قتل موجب دیه؛

- پذیرفتن کفالت و نیابت در دیه با استناد 
به آیه 5 سوره احزاب و حدیث رفع؛

- ارفاق‌‌هـایی کـه به‌طـور مسـاوی برای 
مجرمان در نظر گرفته می‌‌شود؛

- پرداخـت دیـه از بیـت‌‌المـال و عـدم 
پرداخت جزای نقدی از بیت‌‌المال؛
- عدم سقوط دیه با مرگ جانی؛

- اعتقاد برخی فقها به پرداخت دیه برای 
جنایت بر حیوان.

دیدگاه سوم: دیه تلفیقی از مجازات و 
خـسارت اسـت. دلایل این گروه عبارت 

است از:
- قابلیت این نظـر در رفـع تناقـض‌‌هـای 
موجود میان مواد قانون مجازات اسلامی 

از قبیل مواد 14، 17 و 448؛
- تعیین مجازات علاوه بر پرداخت دیه در 

صدمه جسمانی و قتل غیر عمد؛
- نمی‌‌توان به‌طور مطلق دیه را مجازات یا 

خسارت دانست؛
- تناقض‌‌گویی بسیاری از صاحب‌‌نظران و 
مراجع رسمی ما را به سوی این راه حل 

هدایت می‌‌کند )زراعت، 1392: 520(.
یکی از حقـوقدانان معتـقد اسـت: دیـه 
می‌‌تواند مانـع از ارتکاب قـتل و جـرح 
5و اتلاف جان و مال دیگران شود و هم 
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بـه‌منظور جـبران ضـرر به شـاکی داده 
هراسید  نباید  هم  ایراد  این  از  می‌‌شود. 
که چـگونه ممکن اسـت موجـودی دو 
ماهیت جداگانه داشـته باشـد؛ زیرا دیه 
از امور اعتباری است و وحدت و کثرت 
ماهیت آن نیز ساخته ذهن و قراردادهای 
اجتماعی است. درواقع دیه به اعتبارهای 
گوناگون ممـکن اسـت چـهره کیفـری 
داشته باشد یا جنبه مدنی و یا واجد هر 
دو جـنبه باشـد )کاتوزیان، مجله کانون 

وکلای دادگستری: 289(.
از  دیه  ماهیت  پیرامون  بحث  ثمره   -6
حیث مجازات یا جبران خسارت عبارت 

است از:
الف- آثار جبران خسارت دانستن دیه به 

این شرح است:
- مقدار معینی نخواهد داشت؛

- به نتیجه عمل توجه می‌‌شود و نه عامل 
خسارت؛

- در صـورتی که ولی دم صـغیر باشـد 
قیم می‌‌تواند مانند سایر اموال مولی‌‌علیه 
تصرفاتی که به مصلحت آنهاست انجام 

دهد؛
- دیـه جـزء ترکـه متـوفـی محـسوب 

نمی‌‌شود؛
رویه شـماره 563  رأی وحدت  - طبق 
عمـومی  هيـئت   )7(1370/3/28 مورخ 
دیوان عالی کشور رسیدگی به آن بر اساس

قانون دادرسی مدنی است؛
- فوت جـانی در پرداخـت دیه تأثـیری 

ندارد؛
- صـدور حکم دادگاه باید با درخواست 

مجنی‌‌علیه یا اولیای دم باشد؛
ب- آثار مجازات دانستن دیه عبارت است 

از:
- باید میزان و مقدار آن دقیقاً در قانون 

مشخص باشد؛

- به درصد تقصیر و شرایط تکلیف هم 
توجه می‌‌شود؛

- نگرفتن دیه به‌منزله عفو جانی است و 
قیم چنین حقی ندارد؛

- دیه جزء ترکه متوفی قرار می‌‌گیرد؛
- رسیدگی به آن بر اساس آیین دادرسی 

کیفری انجام خواهد شد؛
- قائل شـدن حق انتخـاب برای جانی 

بدون وجه است؛
- بسیاری از قواعد مربوط به مجازات بر 

آن حاکم است؛
- با فوت جانی قرار موقوفی تعقیب صادر 

می‌‌شود؛
به  منـوط  دیـه  پرداخـت  بـه  - حکـم 
درخواست مجنی‌‌علیه یا اولیای دم نیست 

)زراعت، 1392: 521(.

مجـرم  فوت  با  دیـه  آیا  7- پرسـش: 
ساقط می‌‌شـود؟ به‌عنوان مثال، شخصی 
با خودروی خود با شخص عابر پیاده‌‌ای 
عابر  قتـل  به  منجـر  و  تصادف می‌‌کند 
می‌‌شود و دادگاه قتل را شبه‌عمد تشخیص 

می‌‌دهد. اگر پس از قطعیت حکم مجرم 
فوت کند آیا دیه ساقط می‌‌شود؟

پاسـخ: دیه دین اسـت و لذا با فـوت 
محـکوم‌‌ سـاقـط نمی‌‌شـود و در فـرض 
سؤال، مجنی‌‌علیه می‌‌تواند با حکم دادگاه 

کیفری، دیه را دریافت کند.
8- پرسش: آیا مجـنی‌‌علیـه می‌‌تـواند 
مازاد بر دیه، مبلغی را به عناوین مختلف 
ازجمله حقـوق از کارافتـادگی یا پاداش 

جان دریافت کند؟
پاسخ: دریافـت حقوق از کارافتادگی یا 
وجهی که از طرف اداره دولتی به‌عنوان 
پاداش جـان به وراث کارمنـد متـوفـی 
پرداخـت می‌‌شـود و نیـز آنچـه کـه از 
طرف شرکت بیمه به‌موجـب قـرارداد یا 
قانون به‌عنوان غرامت پرداخت می‌‌شود، 
مغایرتی با دریافت دیه ندارد و همه این 

موارد قابل جمع است.
9- پرسش: آیا دیه و بیمه عمر متفاوت 
از یکدیگر است یا دارای یک ماهیت بوده 
که در دو عنـوان متفـاوت قرار گرفـته‌‌اند؟
پاسخ: دیـه بایـد از سـوی جـانی و در 
قالب‌‌هـای مشخص پرداخت شود و یک 
نهاد قانونی، شرعی و تکلیفی است که از 
طرف شارع معین شده است؛ اما در بیمه 
پرداخت  دیگری  افراد  را  خسارت  عمر، 
می‌‌کنند. گیرنده این وجوه همیشه وارث 
مصدوم نیست؛ مبالغ پرداختی به شکل 
وجـه نقد است و از همه مهم‌‌تر، ماهیت 
این دو متفاوت است؛ زیرا بیـمه عمر بر 

اساس توافق و قرارداد ایجاد می‌‌شود.)8(
10- هرچـند کـه دیـه جـنبه کیـفری 
داشـته باشـد، لیکـن مقـررات تعلـیق، 
تخـفیف و تبدیل کیـفر در احـکام دیه 

جاری نیست.
بر دیه  آیا خسارات مازاد  11- پرسش: 

مقدر قابل پرداخت است؟
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پاسخ: با توجه به قواعد فقهی »لاضرر«، 
»نفي حرج« و »تسبيب«، چنانچه محرز 
شود در اثر حادثه خسارتي بيش از ديه 
يا ارش در قالب هزينه‌‌هـاي درمـانيي ا 
بيمارستاني بر مجني‌‌عليه وارد شده است، 
مطالبه آن خسارت و هزينه‌‌هاي مربوطه 
از جـانيك ـه مسبب ورود آن خـسارت 

شده، منع قانوني ندارد.
12- دیه در حکم ماترک میت است و طبق 
قوانین ارث بین ورثه تقسیم می‌‌شود.)9(
13- پرسش: چنانچه کارگر شرکت برق 
علیه کارفرمای خود شکایت کند دائر بر 
اینکه پنج سال پیش به لحاظ عدم تأمین 
وسایل ایمنی حـین کار از ناحـیه ستون 
فقرات آسیب دیده است، با توجه به اینکه 
جنبه عمومی موضوع مشمول مرور زمان 
شده است، آیا پرونده در دادسرا و دادگاه 
کیفـری قابل رسیدگی اسـت یا اینکـه 
مطالبه دیه باید از طریق دادگاه حقوقی 

به عمل آید؟
پاسخ: مطالبه دیه ناشی از حادثه مشمول 
مرور زمان نمی‌‌شود و لذا دریافت آن از 
طریق طرح دعوای کیفری بدون اشکال 
است؛ ولی در مورد طـرح شکایت علیه 
اشخاص حقـوقی، چنانچـه ارتکاب بزه 
مربوط به پیش از لازم‌‌الاجرا شدن قانون 
مجازات اسلامی مصوب 1392 باشد، به 
لحاظ عدم پیش‌‌بینی مسئوليت کیفری 
نسبت به شخص حقوقی در زمان پیش 
قانون، مطالبه  این  از لازم‌الاجرا شـدن 
دیه جز از طـریق طرح دعوای حقوقی 

ممکن نیست.
از  درمانی  هزینه‌‌های  آیا  14- پرسش: 

میزان دیه قابل کسر است؟
پاسخ: احـتساب و کسـر هـزینـه‌‌هـای 
پرداخـت‌‌ شـده جهت درمان مصدوم از 
میـزان دیه مقـرر مجـوز قـانونـی نـدارد؛ 

ولی اگر محـکوم به ضـرر و زیان باشـد، 
باید از آن کسر شود.)10(

پرداخت  محاسبه  ملاک  15- پرسش: 
دیه چه زمانی است؟ به‌عنوان مثال، در 
مواردی که شخصی دچار حـادثه شده و 
بر اساس حکم قطعی دادگاه دیه به وی 
تعلق می‌‌گیرد، آیا محکوم‌‌علیه باید دیه را 
به نرخ روز وقوع حادثه بپردازد یا به نرخ 

روز پرداخت؟
دیه،  پرداخت  و  محاسبه  ملاک  پاسخ: 
ارزش یوم‌الاداء است که با صدور حکم، 
محکوم باید آن را به نرخ روز به محکوم‌‌له 
پرداخت کند. پیش از صدور حکم، میزان 
آن  پرداخت  در  متهم  مسئوليت  و  دیه 
مشخص نیسـت تا با پرداخـت وجهی، 
برائت ذمه متهم مطرح شود، مگر اینکه 
بین طرفین در این خصوص توافقی به 
عمل آمده باشد؛ بنابراین پرداخت وجوهی 
به حـساب سپرده دادگستری در مرحله 
تحقیقات مقدماتی به‌عنوان دیه صدمات 
وارده به مجنی‌‌علیه، رافع مسئوليت متهم 
در پرداخت دیه به نرخ روز پس از صـدور 
نبوده و وجـه پرداخـتی می‌‌تواند  حکم 
به‌عنوان علی‌‌الحساب تلقی شود تا پس از 
صدور حکـم و محـاسبه دیه به نرخ روز 
اجرا، این مبلغ هم لحاظ شود. فاضل دیه 
به نرخ روز هنگام قطعیت حکم و اجرای 
حکم قصاص محاسبه و وصول می‌‌شود.)11(
16- پرسـش: آیـا با تصـویب قـانـون 
مجازات اسلامی، مـاده 66 قانون تأمین 
اجتـماعی مصـوب 1354 با اصـلاحات 
بعدی نسخ شده اسـت؟ این ماده مقرر 
می‌‌دارد: »در صـورتی که ثابت شود وقوع 
حـادثه‌‌ مستقیماً ناشی از عـدم رعـایت 
مقـررات بهداشتی و احتیاط لازم از طرف 
بوده، سـازمان  او  نماینـدگان  کارفرما و 
تأمین خدمات درمانی هزینه‌‌های مربوط 

به معالجه و غرامات و مستمری‌‌ها و غیره 
را پرداخته و طبق ماده 50 این قانون از 

کارفرما مطالبه و وصول خواهد کرد«.
اجتماعی  تأمین  قانون  ماده 66  پاسخ: 
مصوب 1354 با اصلاحات بعدی مغایرتی 
با قانون مجازات اسلامی ندارد و به اعتبار 
غرامت  زیرا  اسـت؛  باقی  قـوت خـود  و 
موضوع قانون کار غیر از دیه است. دیه به 
مصدوم یا ورثه متوفی پرداخت می‌‌شود 
ولی غرامت موضوع قانون کار به سازمان 
تأمین اجتماعی تعلق می‌‌گیرد. از این‌رو 
این دو وجه نمی‌‌تواند جای  از  هیچ‌یک 
دیگری را بگیرد و هر کدام به‌طور مستقل 
به اشـخاصی کـه قـانون تعـیین کـرده 

پرداخت می‌‌شود.)12(
17- پرسش: آیا دیه قابل تقسیط است؟
پاسخ: تقسیط دیه برابر مقررات بلامانع 
است. در تأیید این دیدگاه، نظریه مشورتی 
اداره حقـوقی قابل ذکر اسـت که چنین 
اشـعار می‌‌دارد: »دیه عـلاوه بر مجـازات، 
جنبه مالی نیز دارد ... بنابراین در صورت 
محکومیت متهم به پرداخت دیه، طبق 
مقررات اعسار قابل تقسیط خواهد بود«.)13(
18- پرسش: با توجه به وضع مقررات 
مفصل در کتاب دیات در خصوص جبران 
خسارت، آیا مفاد ماده 5 قانون مسئوليت 
مدنی مصوب 1339)14( همچنان به قوت 

خود باقی است یا نسخ شده است؟
پاسخ: با عنایت به اینکه مقررات کتاب 
دیات به تفصیل به جبران خسارت وارده 
بر نفس، عضو و منفعت پرداخته است، 
لذا این قانون مـاده 5 قـانون مسئوليت 
مدنی را در حـدی که تعـارض دارد نسخ 
کرده یا تخصیص زده است. هم‌‌سو با این 
برداشـت، نظریه مشـورتی اداره حقـوقی 
است که اعلام می‌‌دارد: »قانون مجازات 
7اسلامی در بخش دیات )مواد 448 به بعد(
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در حـدی کـه معـارض مـاده 5 قـانـون 
مسئوليت مدنی اسـت، آن را تخـصیص 
زده است؛ به عبارت دیگر، قانون مجازات 
اسـلامی در بخـش دیات به‌عنوان قانون 
خاص جدید مخصص عام پیشین یعنی 
قانون مسئوليت مـدنی اسـت؛ بنابراین 
مقررات ماده یاد شده منصرف از صدمات 
ناشی از بی‌‌احتیاطی در امر رانندگی است 
که برای آن دیه مقدر تعیین شده است؛ 
با  واحده  دفعـتاً  دیه  فرض  این  در  زیرا 
توجه به مقررات مربوط به مهلت تأدیه 

آن پرداخت می‌‌شود«.)15(
19- چـون دیه در حـکم ترکـه متـوفی 
است و ارث بلاوارث نیز با توجه به ماده 
886 قانون مدنی در اخـتیار ولی فقیه 
زمـان قـرار گرفته اسـت؛ بنابراین اموال 
بلاصـاحب و مجـهول‌المـالک و بلاوارث 
)ازجـمله دیـه متـوفی بـلاوارث کـه در 
استعلام آمده( تا مـضی مهلت‌‌های مقرر 
در ماده 4 قانون راجع به اموال بلاصاحب 
مصـوب 1313 نزد مقام قضایی مربوط 
)دادسـتان یا معـاون مأذون وی در امـور 
سرپرستی( نگهداری می‌‌شـود و پس از 
گذشت مواعد مذکور یا احراز بلاصاحب، 
بلاوارث یا مجهول‌المالک بودن آن توسط 
شماره  بخشنامه  به  توجه  با  دادستانی، 
9000/15658/100 مـورخ 1392/3/27 
رئیس قوه قضاییه تحویل ستاد اجرایی 

فرمان امام )ره( می‌‌شود.)16(
20- منـظور از عبارت »قبـل از قـصاص، 
در  برگرداند«،  را  تعلق گرفته شده  دیه 
انتهای قسـمت آخـر ماده 435)17( قانون 
مجـازات اسـلامی )1392( این اسـت که 
اولیای دم باید هر مالی یا وجهی را که 
قبلًا دریافت داشته‌‌اند، مسترد کنند و دیه 
در این خصوص موضوعیت ندارد و لذا از 
شمول احکام عام حاکم بر دیات و ازجمله 

مقررات ماده 490 قانون فوق‌‌الذکر خارج 
بوده و بنابراین پرداخـت دیه به قیمت 
یوم الاداء منتفی اسـت و اولیـای دم که 
از بیت‌‌المال وجهی را دریافت داشته‌‌اند، 
چنانچه درخواست قصاص قاتل را داشته 
باشند، وجه دریافتی را باید مسترد کنند.
21- با توجه به وضع مقررات دیات )اعم 
از مقدر یا غیرمقدر( به نظر می‌‌رسد اعمال 
مقـررات ماده 5 قـانون مسئوليت مـدنی 
مصـوب 1339 به‌طور موازی با مقررات 
دیات به لحـاظ هم‌‌پوشـانی امکان‌‌پـذیر 
نیست و مقـررات ماده 5 قانون یاد شده، 
به  ناظر  مؤخرالتصویب  مقررات  با وضع 
دیات در حد مغایرت نسخ ضمنی شده 
اسـت. با این حال، گـرچه برای مصـدوم 
ابتدائاً چیزی بیش از دیه نیست، اما اگر 
دیه مقرره تکافوی خسارت وارده را نکند، 
مقصر از باب تسبیب و قاعده لاضرر و با 
توجـه به مـواد 1، 2 و 3 قانون اخیرالذکر 
و با رعایت سایر مقررات مربوط ازجمله 
تبصـره 2 مـاده 14 قانون آیین دادرسی 
کیفری مصـوب 1392 مسئول اسـت که 
تشخیص آن حسب مورد بر عهده مرجع 

قضایی رسیدگی‌‌کننده است.
22- در مورد افرادی که طبق مقررات و 
ضوابط اداری به اولیای دم آنها مستمری 
پرداخت می‌‌شـود، به جـهت آمره بودن 
قوانین مربوط به پرداخت دیه، در صورت 
مطالبه وراث، دیه قابل پرداخت است و 
تسـهیلات مربوط به مستمری مانـع از 

پرداخت دیه نیست.
***

تعريف ارش
مـاده 449- ارش ديـه غيـرمقـدر 
استك ه ميزان آن در شـرع تعيين 
نشده است و دادگاه با لحاظ نوع و 
يكفيت جنايت و تأثير آن بر سلامت 

مجنيٌ‌عليه و ميزان خسارت وارده با 
با جلب  در نظر گرفتن ديه مقدر و 
نظرك ارشـناس ميزان آن را تعيين 
مي‌كند. مقررات ديه مقدر در مورد 
ارش نيز جريان دارد مگر اينكه در 
اين قانون ترتيب ديگري مقرر شود.

پیشینه تقنینی
اسـلامـی  مجـازات  قـانون   367 مـاده 
)1370( حکـمی شـبیه این مـاده مقرر 
کرده بود. مطابق این ماده: »هر جنايتي 
كه بر عضوك سي وارد شود و شرعاً مقدار 
خاصي به‌عنوان ديه براي آن تعيين نشده 

باشد، جاني بايد ارش بپردازد«.
مـاده 495 قـانـون مجـازات اسـلامـی 
)1370( نیز به‌عنوان سابقه قانون‌‌گذاری 
ماده موضوع بحث قابل اشاره است که 
چنین مقرر داشته بود: »درك ليه مواردي 
كـه به‌موجـب مقـررات اين قـانون ارش 
منـظور گرديـده، با در نظر گـرفتن ديه 
كامله انسـان و نوع ويك فـيت جنايت، 
ميزان خسارت وارده طبق نظرك ارشناس 

تعيين مي‌‌شود«.
نکات مربوط به این ماده

1- از مهـم‌‌ترین قواعد حاکـم بر دیـات، 
قـاعده »ارش و حکـومت« اسـت. گرچه 
نسبت به موارد و مصادیق ارش میان فقها 
اصل  در  اما  دارد،  عقیده وجود  اختلاف 

این قاعده اختلاف نظر وجود ندارد.
2- پرسش: با عنـایت به عبارت ذیل 
این ماده که مقرر می‌‌دارد: »مقررات دیه 
مقدر در مورد ارش نیز جریان دارد مگر 
اینکه در قانون ترتیب دیگری مقرر شده 
باشد«، آیا عاقله مسئول پرداخت ارش 

نیز می‌باشد؟
پاسخ: به نظر می‌‌رسد با توجه به نصوص 
روایی، عاقله صرفاً در خصوص دیه مقدر 

مسئوليت دارد.

ت و پنجم، مرداد و شهریور 1400
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3- یکی از مصادیق موضوع عبارت »مگر 
اینکه در قانون ترتیب دیگری مقرر شده 
باشـد« در این مـاده، حکـم منـدرج در 
ماده 562 همین قـانون اسـت که مقرر 
می‌‌دارد: »در موارد ارش فرقي ميان زن و 
مرد نيست لكن ميزان ارش جنايت وارده 
بر اعضا و منافع زن نبايد بيش از ديه اعضا 
و منافع او باشد، اگرچه مساوي با ارش 
بنابراین  باشد«؛  مرد  در  جنايت  همان 
حداکثر میزان ارش قابل مطالبه از سوی 
زن برای هـر عضـو تا سـقف دیه همـان 
عضو اسـت. به‌عنوان مثال، اگر بر دست 
زنی جراحتی وارد شود که موجب ارش 
باشد، حداکثر ارش قابل مطالبه، میزان 

دیه دست زن خواهد بود.
4- منظور از »کارشـناس« آسیب‌‌هـای 
جسمانی بر مجنی‌‌علیه، پزشـک قانونی 
صورت  در  معتمد  متخصص  پزشک  یا 

نبودن پزشک قانونی است.
5- عمـد، شـبه عمد یا خـطایی بـودن 
جنایت، در تعیین میزان ارش مؤثر نیست.
6- چنانچه جنایتی بر مجنی‌‌علیه وارد 
شـود که بدون تأثیر بر سـلامت، زیبایی 
تعیین ارش ضروری  زایل کـند،  را  وی 
است؛ هر چند که شمول این ماده بر این 

مصداق دارای ابهام است.
7- با توجه به جمله: »ارش دیه غیرمقدر 
اسـت و مقـررات دیه در مورد ارش نیـز 
جریان دارد« در این ماده، چنانچه دیه و 
نیز ارش صدمه وارده از ناحیه نابالغ کمتر از 
دیه موضحه باشد، بر اساس ماده 467 این 
قانون، پرداخت آن بر عهده عاقله نیست.
8- پرسش: آیا مطالبه ارش منـوط به 

تقدیم دادخواست است؟
پاسخ: مطالبه ارش در امور کیفری مانند 
دیه نیاز به تقدیم دادخواست ندارد؛ مگر 
آنکه مطالبه از دادگاه حقوقی به عمل آید.

9- پرسش: آیا برای تمام اعضایی که 
در قانون دیه مقدر پیش‌‌بینی نشده، ارش 
تعیین می‌‌شود؟ به‌عنوان مثال، آیا برای 
طحال که در قانون مجازات اسلامی و در 
بخش دیات نامی از آن برده نشده است 
می‌‌توان دیه معـین کرد یا باید حکم به 

پرداخت ارش شود؟

پاسـخ: اداره حقـوقی قـوه قضـاییـه در 
یک نظریه مشورتی)18( اعلام کرده بود: 
»طبق ماده 448 قانون مجازات اسلامی 
1392جنایات شـامل جنـایت بر نفـس، 
جنایت بر عضو و جنایت بر منفعت است. 
ماده 563 قانون مذکور نیز عضو را شامل 
اعضـای ظاهری یا داخلی بدن دانسـته 
است؛ بنابراین عضو اعم از عضو ظاهری 
می‌‌باشد، مثل دست یا پا یا عضو داخلی 
مانند کلیه و طحال؛ به عبارت دیگر، عضو 
مجموعه‌‌ای از بافت‌‌هاست که کار واحد 
معینی را انجام می‌‌دهد و طحال نیز با این 
تعریف عضو محسوب می‌‌شود و از بین 

بردن آن موجب دیه کامل است«.
دیـوان‌عالـی کشـور با صـدور یـک رأی 
وحـدت رویه،)19( مخالفـت خود را با این 
نظر اعلام و چـنین مقرر کرد: »با توجـه 
به دلالت مقـررات فصـل دوم از بخش 

دوم کتاب دیات قانون مجازات اسلامی 
مصوب 1392 در قواعد عمومی دیه اعضا 
و نظر به حکم ماده 563 آنکه در مقام 
سنجش دیه اعضای فرد و زوج وضع شده 
است و با عنایت به فتاوی معتبر فقهی 
مبنی بر تعیین ارش برای از بین بردن 
طحال و اینکه در فصل دیه مقدر اعضا 
برای طحال دیه مقدر منظور نشده است؛ 
بنابراین در صورت از بین بردن این عضو، 
ماده 449 همان قـانون حاکم بر موضوع 
تشخیص می‌‌شود و دادگاه باید با رعایت 
تعیین  ارش  آن  برای  ماده  این  مقررات 

کند ...«.
از آنجـا که رأی وحـدت رویه در حـکم 
قانون و لازم‌‌الاتباع اسـت، در حال حاضر 

باید برای طحال ارش تعیین شود.
آیت‌‌الله مکارم شیرازی درباره دیه طحال 
چنین آورده‌‌اند: »هرگاه از بيرون جراحتي 
بر طحال وارد گردد، ديه جائفه دارد )و آن 
ثلث ديهك امله اسـت( و اگر جـراحتي در 
ظاهر وجود نداشته باشد و تنها از طريق 
ضربهي ا مانند آن نقـصي بر طـحال وارد 
شود، بايدك ارشناسان مقدار نقص عضو را 
تعيينك رده و با مجموع ديهك امله انسان 

بسنجند و ديه را حسابك نند«.
10- پرسش: اگر مصـدوم برای تعـیین 
ارش به پزشکی قـانونی مراجـعه نکنـد، 

تکلیف چیست؟
پاسخ: به نظر می‌رسد در صورت استنکاف 
مصدوم از مراجعه به پزشکی قانونی برای 
تعیین ارش، دادگاه تا زمان تعیین میزان 

ارش، با تکلیفی مواجه نیست.
11- ارش از نظـر مـقـررات مـاهـوی و 
شکلی تابع دیه اسـت و به همین جهت 
قانون‌‌گذار، حکم دادگاه مشتمل بر ارش 
قابل  یک‌دهم  میزان  تا  دیه  همـانند  را 

9تجدیدنظر نمی‌‌داند.)20(
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پي‌نوشت‌ها:
1- ماده 14 قانون مجازات اسلامی: »مجازات‌‌های مقرر در این قانون چهار قسم 
است: الف- حد؛ ب- قصاص؛ پ- دیه؛ د- تعزیر. تبصره- چنانچه رابطه علیت 
قابل  و خسارت  دیه  احراز شود  واردشده  و خسارت  رفتار شخص حقوقی  بین 
مطالبه خواهد بود. اعمال مجازات تعزیری بر اشخاص حقوقی مطابق ماده 20 

خواهد بود«.
2- ماده 452 قانون مجازات اسلامی: »دیه حسب مورد حق شخصی مجنی‌‌علیه 
یا ولی دم است و احکام و آثار مسئوليت مدنی یا ضمان را دارد. ذمه مرتکب جز 

با پرداخت دیه، مصالحه، ابراء و تهاتر بری نمی‌‌شود«.
3- فقهای شیعه جانب خسارت بودن دیه را بر جنبه مجازات بودن آن ترجیح 

داده‌‌اند )بنگرید به: زراعت، 1392: 519(.
4- نظرات مشورتی شماره 7/6390 مورخ 1377/8/17 و شماره 7/168 مورخ 

1383/1/26 اداره حقوقی قوه قضاییه
به‌عنوان  از طرف شارع مقدس  دیه  تأسیس  آیا  اینکه  و  دیه  ماهیت  درباره   -5
مجازات بوده یا نوعی خسارت تلقی شده است و آیا عمد، شبه عمد یا خطای 
محض بودن جنایت در پاسخ به سؤال فوق تأثیری دارد، فقها نظرات مختلفی 
مورد  مناسبت  به  استك ه  مستقلی  عنوان  دیه  معتقدند  برخی  کرده‌‌اند:  ارائه 
ممكن است به یكی از آن دو اشبه باشد )آیت الله محمدتقی بهجت(. برخی دیگر 
اعتقاد دارند که تأسیس دیه هر دو عنوان را دارد و فرقی بین اقسام قتل ندارد 
)آیت‌‌الله میرزاجواد تبریزی(. گروه سوم معتقدند که دیه چون قابل گذشت و عفو 
است‌‌ ظاهراً جنبه شخصی و حقوقی منظور است ولی طبعاً حكم فایده انتظامی و 
جزایی و جنبه مصلحت عمومی را نیز دارا است و ظاهراً در خطای محض همان 
جنبه شخصی و حقوقی ملحوظ است )آیت‌الله لطف‌‌الله صافی گلپایگانی(. برخی 
دیگر معتقدند از مجموع منابع موجود فقهی استفاده می‏شودك ه دیه هم جبران 
نیست  جنایت  اقسام  میان  در  تفاوتی  و  بازدارنده؛  عاملی  هم  و  است  خسارت 
)آیت‌‌الله العظمی ناصر مكارم شیرازی(. گروه دیگر قائل به تردید بوده و اظهار 
اردبیلی(  موسوی  )آیت‌‌الله سیدعبدالكریم  باشد  دو وجه  هر  داشته‌‌اند که شاید 
)دفتر آموزش روحانیون و تدوین متون فقهی معاونت آموزش قوه قضاییه، سؤال 

.)25 :61
6- نظریه مشورتی شماره 7/1113 مورخ 1392/6/12 اداره حقوقی قوه قضاییه

مالی  مقرر می‌‌دارد »دیه  دیات مصوب 1361 که  قانون  اول  ماده  به  7- »نظر 
او  دم  اولیای  به  یا  مجنی‌‌علیه  به  عضو  یا  نفس  بر  جنایت  سبب  به  که  است 
داده می‌‌شود« و با توجه به مفهوم مخالف جمله ذیل تبصره 16 قانون تشکیل 
دادگاه‌‌های کیفری یک و دو و شعب دیوان عالی کشور مصوب 1368، چنانچه 
براثر تصادم بین دو وسیله نقلیه موتوری رانندگان آن فوت شوند و تعقیب کیفری 
راننده متخلف موقوف باشد، رسیدگی به دعوی اولیای دم یکی از راننده‌‌ها علیه 
دادگاه‌‌های  صلاحیت  در  دارد،  مالی  جنبه  که  جهت  آن  از  دیگر  راننده  ورثه 

حقوقی است...«.
8- نظریه‌‌های مشورتی شماره 7/5423 مورخ 1365/10/16 و 7/4581 مورخ 

1365/8/30 و 7/959 مورخ 1364/4/4 اداره حقوقی قوه قضاییه
9- نظریه مشورتی شماره 10176 مورخ 1371/10/23 اداره حقوقی قوه قضاییه
مورخ   7/9862 و   71/11/24 مورخ   7/5433 شماره  مشورتی  نظریه‌‌های   -10

82/11/28 اداره حقوقی قوه قضاییه

11- نظریه مشورتی شماره 7/667 مورخ 3/25/ 1393 اداره حقوقی قوه قضاییه
12- نظریه مشورتی شماره 7/4007 مورخ 1388/7/4 اداره حقوقی قوه قضاییه
13- نظریه مشورتی شماره 7/1113 مورخ 1392/6/12 اداره حقوقی قوه قضاییه
14- ماده 5 قانون مسئوليت مدنی: »اگر در اثر آسیبی که به بدن یا سلامتی 
کسی وارد شده در بدن او نقصی پیدا شود یا قوه کار زیان‌‌دیده کم گردد یا از بین 
رود و یا موجب افزایش مخارج زندگانی او شود، واردکننده زیان مسئول جبران 
کلیه خسارات مزبور است. دادگاه جبران زیان را با رعایت اوضاع و احوال قضیه 
به‌طور مستمری و یا پرداخت مبلغی دفعه واحده تعیین می‌‌نماید و در مواردی 
که جبران زیان باید به طریق مستمری به عمل آید، تشخیص اینکه به چه اندازه 

و تا چه مبلغ می‌توان از واردکننده زیان تأمین گرفت با دادگاه است«.
15- نظریه مشورتی شماره 7/1354 مورخ 1392/7/13 اداره حقوقی قوه قضاییه
16- نظریه مشورتی شماره 7/413 مورخ 1397/3/9 اداره حقوقی قوه قضاییه

به  فرار دسترسي  به علت مرگي ا  ماده 435: »هرگاه در جنايت عمدي،   -17
مرتکب  اموال  از  جنايت  ديه  حق،  صاحب  درخواست  با  نباشد  ممکن  مرتکب 
قتل  باشد در خصوص  نداشته  مالي  و در صورتي ‌که مرتکب  پرداخت مي‌شود 
عدم  عاقلهي ا  نبود  صورت  در  و  بگيرد  عاقله  از  را  ديه  مي‌تواند  دم  ولي  عمد، 
در  و  مي‌شود  پرداخت  بيت‌المال  از  ديه  آنها،  تمکن  عدم  آنهاي ا  به  دسترسي 
به  دسترسي  ديه،  اخذ  از  پس  چنانچه  بود.  خواهد  بيت‌المال  بر  ديه  غيرقتل، 
مرتکب جنايت اعم از قتل و غيرقتل ممکن شود در صورتي که اخذ ديه به جهت 
براي ولي دمي ا مجنيٌ‌عليه  نباشد، حق‌ قصاص حسب مورد  از قصاص  گذشت 

محفوظ است، لکن بايد قبل از قصاص، ديه گرفته شده را برگرداند«.
18- نظریه مشورتی شماره 7/89 مورخ 1393/1/26 اداره حقوقی قوه قضاییه

دیوان  عمومی  هيئت   1394/1/18 مورخ   740 شماره  رویه  وحدت  رأی   -19
عالی کشور

20- ماده 427 قانون آیین دادرسی کیفری: »آرای دادگاه‌های کیفری جز در 
موارد زیر که قطعی محسوب می‌شود، حسب مورد در دادگاه تجدید نظر استان 
همان حوزه قضایی قابل تجدیدنظر و یا در دیوان‌ عالی کشور قابل فرجام است: 
... جرایم مستلزم پرداخت دیه یا ارش، درصورتی که میزان یا جمع آنها کمتر از 

یک‌‌دهم دیه کامل باشد ...«
فهرست منابع:

1- جعفری لنگرودی، محمد‌‌جعفر، ترمینولوژی حقوق، تهران: انتشارات گنج 
دانش، چاپ نهم، 1377، صفحه 322

قضاییه،  قوه  آموزش  معاونت  فقهی  متون  تدوین  و  روحانیون  آموزش  دفتر   -2
گنجینه آرای فقهی- قضایی، سؤال 61؛ فایل محشای فقهی و حقوقی کتاب 

دیات
چاپ  ققنوس،  اسلامی،  مجازات  قانون  مختصر  شرح  عباس،  زراعت،   -3

نخست، 1392
4- عابدی، احمدرضا، نگرشی کاربردی به دیات، تهران: انتشارات قوه قضاییه؛ 

چاپ نخست، 1397
5- کاتوزیان، ناصر، »ماهیت و قلمرو دیه زیان ناشی از جرم«، مجله کانون 

وکلای دادگستری، شماره‌‌های 6 و 7
6- میرمحمد صادقی، حسین، جرایم علیه اشخاص، تهران: نشر میزان، چاپ 

سیزدهم، 1392

۱۲- پرسش: رویه بر آن است که پزشکی 
قانونی علاوه بر اعلام »نوع« صدمه بدنی، 
چنانچه آن عضو دیه مقدر نداشته باشد، 
میزان ارش آن را هم اعلام می‌کند. آیا 
به استناد این ماده، قاضی می‌تواند مقدار 

ارش را که پزشـک قانونی برای صـدمه 
بدنی محاسبه کرده است »تعدیل« کند؟
پاسخ: با توجه به اینکه تعیین ارش یک 
امـر تخصصی اسـت، ضـرورت دارد کـه 
دادگاه نظر کارشناس مربوط را که همان 

پزشکی قانونی اسـت اخذ کنـد؛ لیـکن 
چنانچه به نظر دادگاه، ارش تعیین‌‌شده 
توسط کارشناس غیرواقعی باشد، دادگاه 
می‌‌تواند آن را قبول نکند و بر اساس نظر 

خود رأی صادر کند.

ت و پنجم، مرداد و شهریور 1400
ماهنامه دادرسی شماره 147، سال بیس
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قسمت پاياني

دكتر مجتبي شيرود بزرگي، رئيس سازمان قضايي نيروهاي مسلح استان قزوين
دكتر رحمان آقايي، رئيس دادگاه نظامي دو سازمان قضايي نيروهاي مسلح استانك ردستان

چکیده
مباحث تعدد جرم، نقطه تلاقی حقوق جزای اسلامی و حقوق جزای تطبیقی است و قانون‌گذار سعی نموده با مبنا قرار 
دادن حقوق اسلام، در موارد سکوت منابع فقهی، نگاهی به سایر نظام‌های حقوقی داشته باشد. این رویکرد، از سال 
1304 شروع و چندین بار دستخوش تغییر شده و نقطه نهایی تحولات »قانون کاهش مجازات حبس تعزیری مصوب 
1399« است. متعدد بودن منابع الهام قانون‌گذار و فراز و نشیب‌های متعدد قانون‌گذاری و ضروریات و الزامات اجتماعی 
زمان تصویب باعث شده است، مبحث تعدد جرم، منقسم به فروض متعددی شود که تحلیل و تبیین هر یک از این 

فروض، هدف این پژوهش است.
در شماره قبل مباحث پيشينه و تحولات، تعدد جرم در جرايم تعزيري، تعدد مادي، ‌جرايم مختلف، معيارهاي قانوني 
تشخيص جرايم مشابه از مختلف، ركن مادي جرم، ركن قانوني، ركن معنوي، مباشرت و معاونت، مشاركت و معاونت و 

شروع به جرم و جرم تام مورد بررسي قرار گرفت؛ در اين شماره به ادامه مطلب مي‌پردازيم.

نگرشی کاربردی به تعدد جرم 
در قانون کاهش مجازات حبس تعزیری
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5- جرايم مشابه
بر اسـاس بنـد »الـف« مـاده 12 قـانون 
کاهش مجـازات حبـس تعزیری مصوب 
1399، »هرگاه جـرايم ارتکابی مختلف 
نباشد، فقط یک مجازات تعیین می‌شود 
و در این صـورت، دادگاه می‌تواند مطابق 
ضوابط مقرر در این مـاده که برای تعدّد 
جرايم مختلف ذکرشده، مجازات را تشدید 
کند«. در ماده 134 قانون مجازات اسلامی 
مصوب 1392 تفاوتی بین جرايم مختلف 
و مشابه وجود نداشت لکن در این قانون، 
قانون  در  اتخاذی  رویکرد  به  قانون‌گذار 
مجـازات اسلامی مصـوب 1370 بازگشته 
است. در خصـوص معیار تفکیک جرايم 
مشابه و مختلف در قسمت قبل توضیحات 
کافی را ارائه دادیم. در ادامه در خصوص 
نحوه تعیین مجازات در جـرايم مشـابه و 
مخـتلف توضـیحاتی را بیـان می‌کنـیم.
5-1-نحوه تعیین مجازات در تعدد 

مادی
مطابق مـاده 12 قانون کاهـش مجـازات 
از نقطه نظر  حبس تعزیری، قانون‌گذار 
نحـوه تعیین مجـازات در تعدد مادی دو 
فرض جرايم مشـابه و مختلف را از هم 
تفکیک نمـوده اسـت که ذیلًا هر یک از 

فروض را مورد بررسی قرار می‌دهیم.
5-1-1- نحـوه تعیین مجازات در 

تعدد مادی جرايم مشابه
بـر اسـاس بـند »الف« مـاده 12 قـانـون 
کاهش مجازات حـبس تعزیری »هـرگاه 
جرايم ارتکابی مختلف نباشد، فقط یک 
مجازات تعیین می‌شود و در این صورت، 
دادگاه می‌تواند مطابق ضوابط مقرر در 
برای تعدّد جرايم مختلف  این ماده که 
ذکرشده، مجازات را تشدید کند«. نحوه 
تعـیین مجـازات بر اساس این بند را در 

چند سطر توضیح می‌دهیم.

1- درصـورتی‌که جـرايم ارتکابی از نوع 
مشـابه باشـد دادگاه الزامـی بـه تشـدید 
مجـازات نـدارد، قـانـون‌گـذار بـا بـه کار 
بردن لفـظ »دادگاه می‌تواند...« در متـن 
بـند »الف« مـاده 12 بر اختیاری بودن 
»تشدید مجازات« در فرض تعدد جرايم 

مشابه صحه گذاشته است.
از نوع  ارتکابی  2- درصورتی‌که جـرايم 
مشابه باشد دادگاه صرفاً در متن دادنامه 
یک مجـازات تعیین می‌کند و لزومی به 
چند مجازات )به تعداد جرايم ارتکابی( 
وجود ندارد درحالی‌که در جرايم مختلف 
باید به تعـداد جـرايم ارتکابی مجـازات 
تعیین شود و درنهایت مجازات اشد اجرا 

می‌شود.
3- در مـواردی اسـت کـه قـانون‌گـذار 
علاوه بر حبـس جـزای نقـدی متناسب 
با میزان مالی موضـوع جرم تعـیین شده 
اسـت؛ به‌عنوان مثال در صـورت ارتکاب 
کلاهبرداری‌های متعدد، آیا جزای نقدی 
بر اساس بالاترین مبلغ تعیین می‌شود یا 
مجموع ارزش اموال موضوع کلاهبرداری؟ 
در این خصوص اداره حقوقی قوه قضايیه 
طی نظریه مشورتی شماره 1285/99/7 
مورخ 1399/9/9 اعلام نموده است: »در 
صورت ارتکاب کلاهبرداری‌های متعدد، 
صـرفاً یک فقره جـزای نقدی بر اسـاس 
بزهی که مال برده شده در آن نسبت به 
دیگر جرايم بیشتر است، تعیین می‌شود؛ 
زیرا اولاً، به‌صراحت بند »الف« ماده 134 
قانون مجازات اسلامی اصـلاحی 1399، 
هرگاه جرايم ارتکابی مختلف نباشد، فقط 
یک مجـازات تعـیین می‌شـود؛ بنابراین 
جزای نقـدی بیشتر که جزئی از مجازات 
کلاهبرداری است، از شمول این مقرره 
»پرداخـت  عبارت  ثانیاً،  نیـست؛  خارج 
جزای نقدی معـادل مالی که اخذ کرده 

است«، در ماده یک قانون تشدید مجازات 
مرتکبین ارتشا، اختلاس و کلاهبرداری 
مصوب 1367 ناظر بر ارتکاب جرم واحد 
بوده و منصرف از موارد تعدد جرم و قواعد 
مربوط به آن است«. این نظریه مشورتی 
منطبق بر قواعد تعیین مجازات در جرايم 
بازدارندگی  فلسفه  با  اما  است  تعزیری 
مجازات جـزای نقدی نسبی، در جرايم 
علیه اموال در تناقض اسـت؛ زيرا فلسفه 
جزاي نقدي نسبي اين است كه »بزهکار 
را در تلاش براي كسب منفعت ناحق با 
تعيين جريمه‌اي بيش از عوايد ناشي از 
جرم ناامید کند« )اردبیلی، 1377: 161(. 
به عبارت ديگر چـون جزاي نقدي نسبي 
با توجه به ميزان درآمد حـاصل از جرم 
تعيين مي‌شود، بنابراين هرچه ميزان سود 
حاصل از جرم بيشتر باشد، ميزان جزاي 
نقدي نيز افزايـش مي‌يابد. بدين ترتيب 
اين شـيوه بهـتر مي‌تـواند ابزاري بـراي 
بازدارندگي باشد كه درصدد افزايش هزينه 
جرم است )میرزایی مقدم، 1389: 179(.
مـوضـوع دیگـری کـه ذکـر آن در اینجـا 
خالی از فایده نیست نحوه تعیین مجازات 
در خصـوص مواردی اسـت که مشمول 
مـاده 121 قانون مجازات جرايم نیروهای 
مسـلح باشـد. آنچه در تبصـره 1 مـاده 3
و تـبصـره 4 مـاده 5 قـانـون تشـدیـد 
مجازات مرتکـبین ارتـشاء و اخـتلاس و 
کلاهبرداری و مـاده 121 قانون مجـازات 
جرايم نیروهای مسلح آمده است، شامل 
یک جرم اختلاس یا ارتشاء است؛ یعنی 
موضـوعی که از بابت آن رشـوه دریافـت 
می‌شود »واحد« است و پرداخت وجه یا 
مال به دفعات صـورت گرفته یا مختلس 
از صندوق مشخصی وجوهی را به دفعات 
برداشـت می‌کـند کـه در ایـن صـورت 
مجـموع مبالغ ملاک تعـیین مجازات و 
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صلاحیت است و قاعده تعدد جرم جاری 
نیست؛ اما اگر کارمند دولت یا فرد نظامی 
)از افـراد متـعدد( بـرای مـوضـوع‌هـای 
مختلف وجوهی اخذ کند، مشمول مقررات 
فوق‌الذکر نبوده و مقـررات تعـدد جـرم 
)ماده 134 قانون مجازات اسلامی مصوب 
1392( درباره او قـابل اعمـال اسـت.)1(
4- درصـورتی‌که متهم مرتکب چندین 
جرم مشابه و مختلف شود به چه نحوی 
تعـیین مجـازات خـواهد شـد؟ به‌عـنوان 
مثال متهم مرتکب سه فقره جرم فرار از 
خـدمت و سه فقره سرقت شـود، در این 
صـورت به چه نحـوی برای وی مجازات 
تعیین خواهد شد. در این خصوص اداره 
حقوقی قوه قضايیه طی نظریه مشورتی 
شماره 7/99/693 مـورخ 1399/06/12، 
اعلام نموده است، در مورد جمع جرايم 
متعدد مشابه با جرايم متعدد مشابه از 
نوع دیگـر، ابتـدا برای هر یک از جـرايم 
مشـابه مـطابق بنـد »الـف« مـاده 134 
قـانون مجـازات اسلامی 1392 اصلاحی 
1399 به‌عنوان جرايم مشابه تعیین کیفر 
می‌شـود و برای جـرايم متـعدد مشـابه 
دیگر نیز مطابق همان بند تعیین کیفر 
می‌شـود و چـون نهـایت این جرايم غیر 
هم‌نوع نیز محـسوب می‌شـوند، حـسب 
مورد با توجه به تعداد آنها مطابق بندهای 
»ب« یا »پ« ماده 134 اصلاحی مذکور 
تشدید می‌شود؛ بنابراین در فرض سؤال 
که جرايم مختلف دو نوع بیشتر نیست، 
مـطابق بند »ب« مـاده 134 اصـلاحـی 

1399، تعیین کیفر می‌شود.
5- در خصوص نحوه اعمال تخفیف در 
فـرض تعـدد جرم، تبصـره 3 مـاده 134 
سـابق مقرر می‌داشـت: »در تعـدد جـرم 
در صورت وجود جـهات تخـفیف، دادگاه 
میانگین  تا  را  مرتكب  می‌تواند مجازات 

حـداقل و حداكـثر و چـنانچه مجازات، 
فاقد حداقل و حداكثر باشد تا نصـف آن 
تقلیل دهد«. لکن در ماده 134 اصلاحی 
قانون‌گذار در این خصوص سکوت نموده 
اسـت. در ایـن خصـوص اداره حقـوقی 
قوه قضاییه طی نظریه مشورتی شماره 
1197/99/7 مـورخ 1399/9/3 اعـلام 
نموده است: »با توجه به اینکه در قانون 
کاهش مجـازات حبس تعزیری مصوب 
1399 در نحوه اعمال تخفیف بین جرم 
واحد و متعدد تفاوتی پیش‌بینی نشده 
است، لذا در تعدد جرم در صورت وجود 
قانون  ماده 38  موضوع  تخفیف  جهات 
مجازات اسلامی مصوب 1392، مجازات 
هـر یک از جـرايم با توجـه به بنـد »خ« 
مـاده 134 قـانـون مجـازات اسـلامـی 
)اصـلاحـی 1399( مـطابـق مـاده 37 
اصلاحی این قانون )موضوع ماده 6 قانون 
مصوب  تعزیری  حبس  مجازات  کاهش 

1399( تعیین می‌شود«.
5-1-2- نحـوه تعیین مجازات در 

تعدد مادی جرايم مختلف
بر اساس ماده 12 قانون کاهش مجازات 
حبس تعزیری، در مورد جرايم مختلف، 
هرگاه جرايم ارتکابی بیـش از سه جرم 
نباشـد، حداقل مجـازات هـر یک از آن 
جرايم بیشتر از میانگین حداقل و حداکثر 
مجازات مقرر قانونی است. چنانچه جرايم 
ارتکابی مختلف، بیش از سه جرم باشد، 
مجازات هر یک، حداکثر مجازات قانونی 
آن جـرم اسـت. در این صـورت دادگاه 
می‌تواند مجـازات هـر یک را بیشـتر از 
حداکثر مجازات مقرر قانونی تا یک‌چهارم 

آن تعیین کند.
درجه  و  هـفت  درجه  جـرايم  تعدّد  در 
هشـت با یکدیگر، مقـررات تعـدد جرم 
اعمال می‌شود و جمع جرايم درجه هفت 

و درجـه هشـت با درجـه شـش و بالاتر 
سبب تشدید مجازات جرايم درجه شش 
و بالاتر نمی‌شـود. در جمع جرايم درجه 
و  درجه شش  جرايم  با  هشت  و  هفت 
بالاتر، به‌طور جداگانه برای جرايم درجه 
هفـت و درجـه هشـت، تعیین مجازات 
می‌شـود. در فرض تعـدد جرايم ارتکابی 
مخـتلف که همگـی از یک درجه )مثلًا 
همه جرايم ارتکابی از درجه 7 یا 8 و یا 
غیر آنها...( باشد، دادگاه مجازات هر یک 
از جرايم ارتکابی را مطابق ضوابط مقرر 
در بندهـای »ب« و »پ« ماده 12 تعیین 
می‌کند و در هر صورت فقط مجازات اشَد 
مندرج در دادنامه، قابل اجرا است و اگر 
مجازات اشَد به یکی از علل قانونی تقلیل 
یابد یا تبدیل شودي ا به موجبی از قبیل 
گذشـت شاکی خصـوصی، نسخ مجازات 
قانوني یا مرور زمان غيرقابل‌اجراء گردد، 
مجازات اشَد بعدی اجرا مي‌شود و در این 
صـورت میـزان مجـازات اجراشـده قبلی 
در اجرای مجازات اشَد بعـدی محاسبه 
می‌شـود. آزادی مشـروط، تعلـیق اجرای 
مجازات و عفو در حکم اجرا است و در هر 
موردك ه مجـازات قانونی فاقد حداقل یا 
ثابت باشد، اگر جرايم ارتکابی بیش از سه 
جرم نباشد دادگاه می‌تواند تا یک‌ششم و 
اگر بیش از سه جرم باشد تا یک‌چهارم به 

اصل آن اضافه کند.
6- تعدد معنوی

حقوقدانان تعدّد معنوی)2(را چنین تعریف 
کرده‌اند: »شمول چند وصـف جزایی بر 
فعل یا ترک فعل واحد است« )اردبیلی، 
1393: 179(. با توجّه به تعـریف فـوق، 
مهم‌ترین وجه افتراق تعدّد مادی با تعدّد 
معنوی این اسـت که در حـالت نخـست 
بزهکار چنـدین رفـتار مجـرمانه را انجام 
ّـا در حـالت دوّم بـزهـکار  13مـی‌دهـد، ام
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یک رفتار را که دارای عناوین مجرمانه 
اين  متعدّد اسـت مرتکب می‌شـود. در 
حالـت، بزهـكار واقـعاً مرتكـب چـندين 
فعل مجـرمانه مستقل و مشخص نشده 
وجود  قانوني  نصوص  تعدد  بلكه  اسـت 
دارد )بسـامی و وروایـی، 1394: 36(؛ و 
فـعل واحد به اعتبارات مختلف توصیف 
می‌شود، پس اطلاق لفـظ تعـدّد به آن 
مجاز اسـت و به همـین علّت آن را تعدّد 
صـوری نیز گفته‌اند، تعدّد معنوی اغلب 
ناشـی از نحـوه تنظـیم قـانون اسـت و 
همیشه بیانگر شدّت مخالفت با اخلاق 
و یا خطـرناکی آن برای جـامعه نیسـت 
)علی‌آبادی، 1385: 269(؛ مثلًا فردی که 
در ماه مبارک رمضان علنی مبادرت به 
شرب خمر کند، این شخص با یک فعل، 
مرتکب سه جرم شرب خمر، روزه‌خواری 
و تظاهـر بـه حـرام در علـن شـده اسـت.
در تعدّد معنوی برخلاف تعدّد واقعی لفظ 
تعدّد به‌عنوان رفتار برمی‌گردد، نه به خود 
امّا گاه تشخیص این موضوع که  رفتار، 
رفتار واحد اسـت یا متعدّد دشوار است. 
تعدّد موضـوع جرم، رفتار  به دلیل  گاه 
بزهـکار متعدّد به نظـر می‌رسـد، ماننـد 
حالتی که فردی تریاک و هروئین را با 
هم حـمل کرده اسـت. گاه چـند عنوان 
مجرمانه به‌صـورت زنجـیره‌وار و به هـم 
پیوسته واقع می‌شـوند که باعث می‌شود 
تصوّر شـود رفتار ارتکابی بزهکار متعدّد 
اسـت، مانند خـرید مواد مخـدّر و حمل 
آن؛ امّا در تمـام موارد مذکور به دلایلـی 
که گفته شد باید قائل بر وحدت رفتار و 
درنتیجه تعدّد معنوی بود. دیگر اینکه بین 
رفتار واحد دارای عناوین مجرمانه متعدّد 
)تعدّد معنوی( و رفتار واحد دارای نتایج 
مجرمانه متعدّد )تعدّد نتیجه( نیز تشابه 
بسیاری وجود دارد. ذیلًا هریک از فروض 

مذکور را مورد بررسی قرار می‌دهیم.

6-1-تعدّد نتیجه
تعـدد نتيجـه، حالتـي است كه از عمل 
واحـد نتـايج متـعدد حـاصل مي‌شـود. 
اشـتراك تعـدد نتيجـه و تعدد معنـوی، 
در مهـم‌ترین جزء عنـصر مادي، يعـني 
رفتار واحدي اسـت كه منجر به نتایج و 
عناوین متعدد مي‌شـود. این مسئله، در 
نظر ابتدايي باعـث القاء شـبهه،كي سان 
بودن تعدد اعتباري و نتيجه مي‌شود. قدر 
مسلم اين اسـتك ه نتايج متـعدد ناشي 
از رفتار واحد، غير از رفتار واحدي است 
كه داراي عناوين متعدد است )رایجیان، 
1382: 19-20(. درواقع در تعدد معنوی 
با فعل واحدي روبه‌رو هستيم كه داراي 
عناوين متعدد مجرمانه مي‌باشد ولي تنها 
كي نتيجه دارد مانند فروش مال اماني 
كه هم مشمول عنوان مجرمانه خيانت 
در امانت و هم مشمول قانون فروش مال 
غير مي‌شود. درواقع آنچه مهم است وقوع 
كي نتيجه در عالم واقع است كه همانا 
از بين بردن مال اماني است اما در تعدد 
نتيجه با فعل واحدي روبه‌رو هستيم که 
داراي  اینکه  از  اعم  دارد.  متعدد  نتايج 
يا داراي تعدد موضوعي  عناوين متعدد 
باشـد )حـاجـی ده‌آبـادی و همـکاران، 
1395: 108(. به‌عنوان مثال چنانچه در 
اثر سهل‌انگاری در رانندگی سانحه‌ای رخ 
دهد و تعدادی مجروح و تعدادی نیز فوت 
کنند، درواقع یک فعل نتایج متعددی را 
در پی داشته که هریک، جرمِ جداگانه‌ای 
تلقی می‌شـود؛ بنابرایـن اگر تعـدد جرم 
را در قضیه موصوف ناظر به تعدد فعل 
بدانیم صرفاً یک جرم محقق شده است و 
اگر تعدد جرم را ناظر بر تعدد نتایج بدانیم 
چند جرم در این فرض محقق شده است.
به‌طور کلی پیرامون علل و مبنای تفکیکِ 
انواع جرايم، دو معـیار بر اسـاس ملاک 

فعـل و ملاک نتیجـه مطرح است. این 
شاخـص‌هـا می‌تواند در کلیـه جرايم اعم 
از حدود، قصـاص، دیات و تعزیرات نیز 
مبنای تفکیک قرار گیرد و ابهاماتی که در 
این راستا در خصوص تعدد نتایج و تعدد 
انواع جرايم )حدود و تعزیرات و ...( مطرح 
پیشینه  نظر  از  گوید.  پاسخ  را  می‌شود 
قـانون‌گذاری نسـبت به تعـدد نتیجـه 
مشخص می‌شـود که رویه‌های مختلفی 
در خصوص تعدد جرم از نوع نتیجه قابل 
ملاحظه است. درباره تعدّد نتیجه پیش 
از تصویب قانون مجازات اسلامی مصوب 
1392، از حیث اینکه از مصادیق تعدّد 
مادی یا معنوی محسوب می‌‌شود، بین 
حقـوقدانان اخـتلاف نظر وجـود داشت 
و رویهّ قضـایی آن را از مصـادیق تعدّد 
معنوی می‌‌دانست و دادگاه‌‌ها نیز بر این 
اساس عمل می‌‌کردند. لکن قانون‌گذار در 
سال ۱۳۹۲ با تصویب تبصره 1 ماده 134 
قانون مجازات اسلامی، اقدام به تفکیک 
آن از تعدّد معنوی نمود و آن را در حکم 
تعدّد مادی قرار داد؛ بنابراین کلیه آثار و 
احکام تعدّد مادی را بر تعدد نتیجه بار 
نمود )اعظمی و همکاران، 1397: 186 
و حـاجی ده‌آبادی و همـکاران، 1395: 
113(. در تبصـره 1 مـاده 134 آمده بود: 
»در صـورتی‌كه از رفتار مجرمانه واحد، 
نتایج مجرمانه متعدد حاصل شود، طبق 

مقررات فوق عمل می‌شود«.
قانون‌گذار در سال 1399 رویکرد خود را 
تغـییر داد و بر اسـاس بند »چ« ماده 12
قـانون کاهش مجـازات حـبس تعزیری 
مقرر داشـت: »درصـورتی‌که در جـرايم 
تعزیری، از رفتـار مجـرمانه واحد، نتایج 
مجرمانه متـعدد حاصل شـود، مرتکب 
به مجازات جرم اشَد محکوم می‌شود«. 
از نظر مجازات‌دهی  این بنـد  بر اساس 
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تفاوتی بین تعدد معنوی و تعدد نتیجه 
وجود ندارد و در هر دو مورد مرتکب به 
مجازات اشد محکوم می‌شود. سؤالی که 
پیش می‌آید این است که آیا تعدد نتیجه 
قسم سومی از انواع تعدد و هم‌عرض تعدد 
مادی و معنوی است یا در بطن یکی از 

این دو نوع جای دارد؟
اکنون نیز، تعـدد نتيجـه از موارد مورد 
اختلاف حقوقدانان محـسوب مي‌شـود. 
عـده‌اي آن را ذيل عنوان تعدد معنوي 
بررسي كرده و عده‌اي نيز آن را مشمول 
عنوان تعـدد مادي جرم و تحت احكام 
خاص آن مي‌دانند. در قانون کاهش نیز، 
پاسخی به این سؤال ارائه نگردیده و از 
اين جهت موضوع همچنان داراي ابهام 
است و اين امر به اختلاف‌نظر حقوقدانان 
در خصـوص جايگاه تعدد نتيجه دامن 
زده است. برخی از حقـوقدانان معتـقدند، 
الگـويي كـه براي تفكـكي اين تأسيس 
مي‌توان ارائه نمود، متكي به ويژگي‌هاي 
خاص تعدد نتيجه است؛ تعدد نتيجه از 
فعل واحد مجرمانه‌اي تشيكل مي‌شود كه 
ممكن است داراي عناوين متعدد نوعي 
يا موضوعي باشد ولي حتماً داراي نتايج 
متعدد اسـت. با دقـت در تعريف تعـدد 
نتيجه مشخص مي‌شودك ه تعدد نتيجه و 
تعدد معنوي از اين حيث كه رفتار اوليه 
تعدد  در  و  است  فعل  كي  آنها  سازنده 
معنوي لزوماً و در تعدد نتيجه آنجایی كه 
عناوين متعدد است با تعدد عنوان روبه‌رو 
هسـتيم مشـابه‌اند؛ ولي نكته اصـلي در 
تشخيص آنها نتايج به دست آمده از فعل 
واحد مي‌باشدك ه نتايج متعدد در تعدد 
نتيجه و وقوع كي نتيجه، در تعدد معنوي 
عامل تفكيك اين دو به حساب مي‌آيد كه 
اين عامل، حلقه‌ وصل تعدد نتيجه و تعدد 
مادي جرم به حساب مي‌آيد. ضمن اينكه 

در غالب موارد وجود ضرر واحد در تعدد 
معنوي و ضررهاي متعدد در تعدد نتيجه 
و بالتبع وجود رابطه‌ عليت بين اين ضررها 
و فعل واحد كه اين رابطه بين عناوين 
متعدد و فعل واحد در تعدد معنوي وجود 
ندارد و عناوين متعدد از همان ابتدا بر 
فعل واحد بار مي‌شوند از تفاوت‌هاي تعدد 
معنوي و تعدد نتيجه به حساب مي‌آيند. 
وجـود نتايج و ضـررهاي متـعدد حـلقه‌ 
متصله تعدد مادي و نتيجـه به حـساب 
مي‌آيد و وجود فعل واحد در تعدد نتيجه 
و افعال متعدد در تعدد مادي چندان قابل 
اعتنا نمي‌باشد؛ زيرا از كي نگاه آنچه كه 
بيش از عمل اهميت دارد، نتيجه عمل 
مي‌باشد؛ زيرا ضرر از نتيجه‌ عمل نشئت 
مي‌گيرد نه خود عمل، حال چه تفاوتي 
مي‌كند نتايج متعدد از افعال متعدد ناشي 
شده باشند يا فعل واحد و وجود ضررهاي 
متعدد چه از حيث حقوقي، چه از حيث 
نوعي و چه از حيث رواني بايد با واكنش 
شديدتر و متعدد مواجه شود. ضمن اينكه 
مي‌توان وجود فعل مجرمانه را برابر نتايج 
متعدد اعتبار نمود و با وجود افعال متعدد 

اعتباري، تعدد نتيجه به تعدد مادي جرم 
نزدیک‌تر خواهد شد )حاجی ده‌آبادی و 

همکاران، 1395: 120(.
6-2- جرم مقدمه و جرم ملازم

جرم ملازم، جرمی است که پس از ارتکاب 
جرم اصلی و در راستای پوشش )حمل، 
نگهداری و مخفی نمودن مال مسروق( 
یا بهره‌مندی از نتایج جرم اصلی )فروش 
مال مسروق( صورت می‌گیرد، این جرم با 
جرم نخست مرتبط است، ولي خود نيز 
مستقلًا جرم است. در اين قبيل موارد، 
ارتكاب  منطقي  نتيجه  دوم  عمل  چون 
به  را  مرتكب  نمي‌توان  است،  اول  جرم 
اداره حقوقي  نمود.  مجازات محكوم  دو 
قوه قضـاييه در نظريه شـماره 711667 
مورخ 1361/4/3 مقـرر مي‌دارد: »حـمل 
و نگهداري مال مسـروق از سوي سارق 
كه بدون مجوز مال مسروق دري د او قرار 
گرفته، هر یک به‌تنهـایی جرم مستقل 
نمي‌باشد، بلكه اين اعمال مستتر در عمل 
سرقت بوده وك لـيه آن اعمـال در حـكم 
عمل واحد و كي مجازات براي سارق در 
نظر گرفته مي‌شـود«؛ و در نظريه شماره 
7153540 مورخ 1367/9/8 مقرر داشته 
كه »مقـررات راجـع به فـروش و انتـقال 
مال غير، شـامل فروش مال مسروق هم 
مي‌باشد و تخصيـص آنها به غير مـورد 
سـرقت محـملي ندارد«؛ بنابراين هـرگاه 
نباشد،  جرم  منطقي  نتيجه  دوم  عمل 
عمل تعدد مادي خواهد بود، زيرا فروش 
مال مسروق نتيجه طبيعي جرم سرقت 

نمي‌باشد )باهري، 1384: 434(.
اما جرم مقدمه جرمی است که مرتکب 
انجام  را  آن  اصلی  ارتکاب جرم  از  قبل 
جرم  ارتکاب  کننده  تسهیل  و  می‌‌دهد 
اصلی اسـت. جرم مقدمه و جرم اصلی، 
15به لحاظ مادي مشخص و متمايز از هم 
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بوده ولي در زمـان حـصول نتيـجه كي 
رابطـه منطقي و دروني بين آنها وجود 
دارد، به‌طوری‌که به‌منزله جرم واحد تلقي 
مي‌شوند كه در اين حالت به جرم اوليه، 
جرم مقدمه مي‌گويند )علي‌آبادي، 1353: 
256/2(. در جرايم مقدماتي، ارتكاب جرم 
هدف، به‌طور جداگانه و بدون وابستگي 
به جرايم ابتـدايي ممكن نيست و كيي 
مقدمه ارتكاب ديگري و از لوازم آن به 
شمار مي‌رود؛ مانند سلاح خريدن براي 
تهديد  يا  قتل  در  آن  از  بعدي  استفاده 
ديگري. البته این‌چنین به نظر مي‌رسد 
كه اين فرض در حالتي اسـت كه جرايم 
مقدماتي تلازم عقلي با هم نداشته باشند 
براي سرقت كه عمل  تهيه سلاح  مثل 
سرقت بدون سلاح نيز قابل انجام است؛ 
اما اگر تلازم عقلي بين جرايم برقرار بود، 
در اين حالت جرم مقدماتي ديگر جرم 
به حساب نمي‌آيند؛ زيرا بدون وجود آن 
جرم اصلي واقع نخواهد شد. براي نمونه 
مصرف مواد بدون تهيه مواد بي‌معناست؛ 
جرم  نشود،  واقع  اصلي  جرم  اگر  البته 
مقدماتي قابل مجازات خواهد بود )حاجی 
ده‌آبادی و همکاران، 1395: 116-115(.
ادبیات حقـوقی در زمیـنه جرم مقـدمه 
بسیار اندک اسـت و در کتـب حقـوقی 
کمتر به این موضوع پرداخته شده است، 
در رویه قضايی مواردی همچون نگهداری 
مـواد مخـدر برای استعـمال این مـواد، 
جـعل و استفاده از سند مجـعول در جرم 
ارتکاب فروش مال غـیر، حـمل مشـروب 
در جرم شرب خمر، قدرت‌نمایی با چاقو 
به‌عنوان مقدمه ایراد ضرب‌وجرح را جرم 
مقدماتی می‌شمارند. در تمامی مثال‌های 
پیش‌گفته با دو جرم روبرو نیستیم، بلکه 
رویه قضایی اصولاً وقوع و وجود دو جرم 
را نپـذیرفته اسـت و با جعـل اصطلاح 

»جـرم مستقل« و »جـرم غیرمستقل« 
جرم مقدمه را جرم غیرمستقل دانسته 
و لذا مجموع اعمال ارتکابی را در حکم 
نموده  تلقی  مرکب  یا جرم  واحد  عمل 
است و موضوع را از باب تعدد رسیدگی 
نخواهد کرد؛ به عبارت دیگر، جرم مقدمه 
و جـرم اصلـی بر اسـاس رویـه قضـایی 
ذیل تعـدد مادی و معـنوی نمی‌گـنجد 
)پژوهشکده استخراج و مطالعـات رویه 
قضـایی، 1394: 424-430(. افـزون بر 
رویه قضایی، اداره حقوقی قوه قضايیه دو 
موضع متفاوت در خصوص جرم مقدمه 
و ملازم برگـزیده و اعـلام داشته اسـت: 
»اگر جرايم ارتكاب ىبعض ىمقدمه بعض 
ديگر بودهي ا از لوازم آن به شـمار آيد و
مجموع آنها نيز عنوان خاص جزائ ىداشته
باشد، تعدّد معنو ىبوده و مجازات جرم ى
داده م‏ىشودك ه جزا ىآن اشد است. بنا به 
مراتب مزبور )خريدوفروش مال مسروقه( 
يا )خـریدوفـروش مشـروبات الكلـى( از 
مصـاديق اين نظريه است؛ لكن اگر سارق، 
مال مسروقه را بفروشد مرتكب دو جرم 
شـده اسـت )سرقت و فـروش مال غيـر(

و لذا بايد به اتهـام ارتكاب هر دو جـرم 
تعقيب و به هر دو مجازات مربوط محكوم 
و جمع دو مجازات درباره و ىاجرا شود«. 
بررسی آراء شعب دیوان عالی کشور مبین 
است،  این خصوص  در  نظریات  تعارض 
شعبه پنجم ديوان عاليك شـور در حكم 
مورخ 1316/4/30 عمل مرتكب جرم را 
درصورتی‌که به هدف تخريب واقع نشود و 
فقط مقدمه سرقت باشد، تخريب ندانسته 
و تعيين مجازات علی‌حده را براي تخريب 
خلاف اصـل دانسـته اسـت. درعین‌حال 
كيي ديگر از شعـب ديوان عاليك شـور، 
مقدمه بودن جـرمی راك ه مستقلًا واجد 
وصفيك فري است براي جرم ديگر، نافي 
تعـدد ندانسته اسـت و مقرر داشـتهك ه: 
»مقـدمه بودن بزه‌ایك ـه مستقلًا جـرم 
شناخته شده براي ارتكاب بزه ديگر نافي 
تعدد نيسـت؛ بنابراين اگر کـسی با نقـب 
زدن مرتكب سرقت از خانهك سي شودي ا 
با شكستن مهر، دخالت در مال توقيف 
شده بكند، در هر دو مورد مرتكب دو بزه 
شده است...« و صرف‌نظر از آنکه شكستن 
مـهر مقـدمه ضـروري در ارتـكاب جـرم 
دخـالت در مال توقـيف شـده مي‌باشـد، 
در اين رأي به عنصر معنوي و سوءنیت 
مرتكب توجه نشـده اسـت )عابد،1391: 
35(؛ زیرا مطابق اصـول حقوقی، هرگاه 
اعمـال مخـتلفی براي ارتـکاب جـرمی 
صورت گرفته باشد نمی‌توان شخص را به 
مجازات جمیع رفتارهاي ارتکابی محکوم 
نمود؛ چراکه بر اساس فلسـفه حاکم بر 
مجازات‌ها اصولاً شخـص باید متحـمل 
مجازات عملی گردد که غایت قصد وي 
بوده است و هرگاه عمل یا اعمال قبلی 
مذکور، مطلوب و مقصود نهایی فرد نبوده 
و تنها از آن به‌عنوان طریقی براي ارتکاب 
جرم استفاده کرده باشد و به عبارت دیگر، 

ت و پنجم، مرداد و شهریور 1400
ماهنامه دادرسی شماره 147، سال بیس

16

ماهنامه حقوقی، فرهنگی و اجتماعی



نفس اعمال پیشینی براي وي موضوعیت 
نداشته باشد نمی‌توان او را به مجازات آن 
اعمال محکوم نمود؛ چون نه تمایل واقعی 
براي ارتکاب آن جرم داشته و نه لزوماً 
ذهنیت خطرناکی براي ارتکاب آن اعمال 
دارد و نه ارتکاب آن عمل یا اعمال براي 
وي موضوعیت دارد )بشیریه، طهمورث و 

بشیریه، بزرگمهر، 1394: 57(.
6-3- جزء ديگري نبودنكي ي از 

دو عمل
اگر جرمی از اجزاء تشکیل دهنده جرمی 
دیگر باشد، تعدّد معنوی قابل طرح نیست. 
عنوان  یک  قانون‌گذار  که  مواردی  در 
مجرمانه را از اجزای تشکیل دهنده عنوان 
مجرمانه دیگر قرار می‌دهد، حکم تعدّد 
مجازات  هرچند  نیست،  جاری  معنوی 
آن جزء بیش از مجازات اصل رفتار باشد. 
بنابراين  سرقت؛  براي  حرز  هت ك مثل 
هرچند که شعبه پنجم ديوان عاليك شور 
از سوي دزد  براي دزدي  ساختنك ليد 
را جرم جداگانه‌اي محسوب نموده است، 
اما چنين عملي جرم جـداگانه‌اي نبوده 
اسـت.  و جزء عمل ديگري عني سرقت 
از سوي ديگر، قيد عالماً، عامداً در ماده 
)تعزیرات(  اسلامی  مجازات  قانون   664

مؤيد این امر است که منظور قانون‌گذار 
از جرم‌انگاری رفتار، سـاختن کلید برای 
سرقت، »ساختن کلید برای سارق« است 
و مرتکـب کلـید را می‌سازد تا سـارق از 
آن به‌عنوان وسیله‌ای برای ارتکاب جرم 
استفـاده کـند؛ بنابـراين سـاختن کلـید 
توسط سارق، هت كحرزي ا شكستن حرز 
براي  به مل كغير  براي سرقتي ا ورود 
سرقت و مواردي از اين دست، نمي‌تواند 

از مصادیق تعدد جرم باشد.
6-4- جرم شامل

یکی از مـوارد دیگر کـه مقررات تعـدد 
در آن جـاری نمی‌شـود، زمـانی اسـت 
که مجـموع جـرايم ارتکابی در قـانـون 
عنوان مجـرمانه خاصـی داشـته باشـد، 
مانند حمـل سلاح در حـین سـرقت که 
قـانون‌گذار آن را تحـت عنوان سـرقت 
مسلحانه یک جرم محسوب نموده است. 
مواردی  به چنین  از حقوق‌دانان  برخی 
را  مجرمانه  عنوان  چند  قانون‌گذار  که 
یک جـرم دانسته اسـت »جرم شـامل« 
لقـب داده‌اند )زراعـت، 1392: 84-83(. 
در این‌گونه موارد، قانون‌گذار با در نظر 
گرفتنيك فيات ارتكاب جرم و خسارت 
مـادي و مـعنوي آن، وصـف مجـرمانه 

انجـامي افته  اعـمال  برايك ليه  خاصي 
در نظر گرفته و مجـازات خاصي راك ه 
قبلًا جهات تشـديد در آن رعايت شده 
تعيين مي‌نمـايد. برای مثـال ماده 683 
)تعزیرات( مقرر  قانون مجازات اسلامی 
می‌دارد: »هر نوع نهب و غارت و اتلاف 
اموال و اجناس و امتعه یا محصولات که 
از طرف جماعتی بیش از سه نفر به نحو 
محارب  چنانچه  غلبه ‌واقع شود  و  قهر 
شنـاخته نشوند به حبـس از دو تا پنج 
سال‌ محکوم خواهند شد«. یا ماده 678 
همان قانونك ه صراحتاً ويژگي استفاده 
از مواد منفجره را در تخريب موضوع مواد 
675 و 676 باعث انتقال احكام آنها به 
خود دانسته است و در اين حالت با چند 
کیفری  عناوین  و  نيستيم  روبه‌رو  جرم 
متعددی در قالـب یک ماده آورده شده 
و برای آن تعیین مجازات شده است. در 
این خصـوص بند »د« مـاده 12 قـانون 
کاهش مجازات حبـس تعـزیری مصوب 
1399 مقـرر می‌دارد: »درصـورتـی‌کـه 
مجموع جـرايم ارتکابی در قانون عنوان 
مقـررات  باشد،  داشته  خاصی  مجرمانه 
تعدّد جرم اعِمال نمی‌شود و مرتکب به 
مجازات مقرر در قانون محکوم می‌شود«.

برآمد
دریافت‌ پژوهشگران این مقاله آن است که ماده 12 قانون کاهش مجازات حبس تعزیری، چکیده‌ای کامل از قوانین 
سابق کشور در بحث تعدد جرم است. در این ماده سعی شده است نواقص و ایرادات ماده 134 قانون مجازات اسلامی 
مصوب 1392 اصلاح شود؛ هرچند این قانون نسبت به قانون مجازات اسلامی مصوب 1392 اخف محسوب می‌شود؛ اما 
نباید از نظر دور داشت که یکی از ایرادات اساسی به آن قانون بسته بودن دست قضات در فرض حدوث تعدد بود که 
در این قانون این ایراد مرتفع شده و این قانون رویکرد متعادلی )در سال 1370 دست قضات را برای اعمال تخفیف باز 
گذاشته بود و در سال 1392 برعکس( را در تشدید مجازاتِ مجرمانِ مرتکبِ جرايم متعدد دارد. در خصوص تفکیک 
جرايم به مشابه و مختلف به نظر می‌رسد تمایز قائل شدن بین جرايم مشابه و مختلف مبنای حقوقی مستقلی نداشته 
و با مبانی انصاف و عدالت انطباق کاملی ندارد، همچنین با اهداف تدوين حقوق يكفري تعارض دارد، از سوی دیگر با توجه 
به اینکه معیاری برای این تمایز از سوی قانون‌گذار مشخص نشده است این موضوع می‌تواند زمینه تشتت آراء محاکم 
را فراهم سازد و از نظر تعیین مجازات نیز تفاوت چندانی بین جرايم مشابه و مختلف )به جز دو موردی که در متن مقاله 

17اشاره شده است( در قانون جدید پیش‌بینی نشده است.
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پي‌نوشت‌ها:
1- نظریـه مشـورتی شـماره 1919/98/7 مـورخ 1398/12/7 اداره حقوقـی قوه 

يیه. قضا
2- در آثار حقوقدانان از عبارات دیگری همچون تعدد اعتباری، تعدد صوری نیز 

استفاده شده است.
فهرست منابع
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مطبوعات و انتشارات قوه قضايیه، 1394
11- پوربافرانی، حسن، 1384، نقد سياست جنايي حدود محور در مقررات 

تعدد و تكرار در حقوق يكفري ايران، نامه مفید، شماره 49

12- حاجی ده‌آبادی، احمد و همکاران، جايگاه تعدد نتيجه در حقوق يكفري 
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مشابه،  عناوین  از  جرايم  معنوی  تعدد  حالت  تمایز  عباس،  زراعت،   -14
فصلنامه حقوق، مجله دانشکده حقوق و علوم سیاسی، دوره 43، شماره 3، 1392
15- ساداتی، سید محمدمهدی، تعدد جرم در حقوق ایران و المان، مطالعات 
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نظمك نوني،  در  اسلامی  مجازات  قانون  قادر،  سيروس،  رضا؛  شكري،   -16

تهران: نشر مهاجر، چاپ دوم، 1382
17- طاهری نسب، سیدیزدالله، تعدد و تکرار جرم در حقوق جزا، نشر دانشور، 

چاپ 1، ۱۳۸۱
18- عابد، رسول، ضابطه براي اختلاف جرايم در اعمال قاعده تعدد مادي 
جرم، مجله پيام آموزش )معاونت آموزش و تحقيقات قوه قضاييه(، سال دهم، 

شماره 55، 1391
19- علی‌آبادی، عبدالحسين، حقوق جنايي، جلد 1، انتشارات فردوسي، تهران: 

چاپ 4، 1385
20- فروغی، فضل‌الله؛ رحیمیان، رضا، ارزيابي تعدد مادي جرايم تعزيري در 
قانون مجازات اسلامي مصوب 1392، مجله مطالعات حقوقي دانشگاه شيراز، 

دوره 7، شماره 4، 1394
21- میرزایـی مقـدم، مرتضـی، ارزيابي تأثير ش�دت و قطع�يت يكفرها در 
پيش�گيري از جـرم، فصلنام�ه علم�ي -ترويجي مطالع�ات پيش�گيري از جرم، 

سال 5، شماره 16، 1389
نشر  تهران:   ،1 چاپ  اشخاص،  عليه  جرايم  حسين،  صادقي،  ميرمحمد   -22

ميزان، 1386
23- ميرمحمد صادقي، حسين، جرايم عليه امنيت و آسايش عمومي، تهران: 

نشر ميزان، چاپ 3، 1382
دانش،  انتشارات گنج  تهران:  زمینه حقوق جزای عمومی،  نوربها، رضا،   -24

چاپ 32، 1390
25- ولیدی، محمد صالح، بایسته‌های حقوق جزای عمومی 1-2-3، تهران: 

انتشارات جنگل، چاپ 1، 1388

به‌منظور اجتناب از تشت آراء در تعیین معیار برای تمییز جرايم مشابه از مختلف، رهیافت پیشنهادی این مقاله آن 
است که در تشخیص جرايم مشابه از مختلف، تکیه بر رفتار یا حالت به‌عنوان یکی از عناصر رکن مادی جرايم می‌تواند 

به‌عنوان معیاری برای دادگاه‌ها مورد متابعت قرار گیرد.
رهیافت پیشنهادی نگارندگان در این پژوهش به متولیان قانون‌گذار و تصمیم‌ساز )در حوزه قانون‌گذاری( آن است که 
تجربیات گذشته را چراغ راه آینده نماید، تغییر قوانین خصوصاً اگر خلق‌الساعه، بدون پشتوانه نظری، عملی و توجیه 
منطقی باشد، علاوه بر اینکه هزینه‌های گزافی را از حیث فرآیند تصویب قانون جدید و ایجاد زیرساخت‌های اجرای آن 
)آموزش قضات، تدوین کتب متناسب با آن و ...( بر روی دست حاکمیت می‌گذارد، موجب تشتت آراء دادگاه‌ها شده و 
فرصت تحقیق را از نظریه‌پردازان و پژوهشگران می‌گیرد و بدین جهت اصلاح کژی‌ها و ترمیم کاستی‌های قانون عملًا 
غیرممکن می‌شود. اصلاح قوانین از ضروریات تحول در جامعه است، لکن این ضرورت باید توسط نهادهای تصمیم‌ساز 
در حوزه تقنین )معاونت‌های حقوقی قوه قضايیه و مجریه، مرکز پژوهش‌های مجلس، مراکز دانشگاهی و ...( احراز و 
از طریق ریل‌های پیش‌بینی شده در قانون اساسی به مجلس واصل شود. قانون کاهش مجازات حبس تعزیری، یکی از 
مصادیق رویکرد قانون‌گذار به رفع نقیصه قوانین با کمک گرفتن از نهادهای تصمیم‌ساز است، تطبیق طرح اولیه این 

قانون با متن نهایی )که پس اعمال نظریات معاونت حقوقی قوه قضاييه تصویب شد( گویای این واقعیت است.

ت و پنجم، مرداد و شهریور 1400
ماهنامه دادرسی شماره 147، سال بیس
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الهام اسحاقی، دانشجوی دکتری تخصصی حقوق جزا و جرم‌شناسی
حسین حبیبی تبار، عضو هیئت علمی دانشگاه آزاد اسلامی

چکیده
زندگی نعمتی است که با دمیدن روح در بدن انسان آغاز شده و با خارج شدن روح از بدن پایان می‌یابد. در میان اعضای 
بدن انسان، مغز یکی از پیچیده‌ترین خلقت‌های الهی است که همانند یک فرمانده باتجربه کنش‌های محیط بیرون و 
درون را دریافت می‌کند و واکنش‌های متناسب با آن را صادر می‌کند. در میان بیماری‌های مرتبط با مغز، مرگ مغزی 
یکی از شایع‌ترین این بیماری‌هاست. مرگ مغزی ازجمله موضوعاتی است که امروزه در علم پزشکی مورد نقد و بررسی 
فراوان قرار می‌گیرد. در مورد بیماران مبتلا به این عارضه، مهم‌ترین تصمیمی که می‌توان گرفت پیوند اعضای بیماران 
است، اما موضوع حائز اهمیت از منظر علم حقوق در این‌باره بحث حقوق مالی و غیرمالی افراد در ارتباط با بیمار مبتلا به 
مرگ مغزی می‌باشد. اینکه فرد دچار مرگ مغزی در ارتباطات غیرمالی خود با دیگران چه حقوق و چه تکالیفی خواهد 

داشت موضوعی است که در این نوشتار سعی در بحث در مورد آن شده است.
واژگان کلیدی: مرگ مغزی، حیات مستقر، حیات غیرمستقر، پیوند اعضا، حقوق غیرمالی

تأثیر مرگ مغزی بر حقوق غیرمالی افراد
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درآمد
یکـی از پیچـیده‌ترین اعضـای بدن کـه 
خـداوند در بدن انسان نهاده، مغز اسـت. 
این عضـو که فرمانده بدن تلقـی می‌شود 
واکنش‌های مناسب را در مقابل رفتارهای 
بیرونی از خود بروز می‌دهد، در واقع رفتار 
تمام اعضای بدن به نحوه تصمیم‌گیری مغز 
بستگی دارد و نبود این عضو در بدن امکان 
حیات را از بشر سلب می‌نماید. مرگ مغزی 
یکی از شایع‌ترین اختلالات مغزی است که 
در اثر آن وضعیتی رخ می‌دهد که عملکرد 
مغز غیرقابل بازگشت تلقی می‌گردد و در 
این حالت انسان در واقع فوت کرده اسـت 
و صرفاً ضربان قلب دارد، در حالی که مغز 
وی قادر به شناسایی کنش‌های بیرونی و 
ارائه واکنش مناسب نیسـت. در این حالت 
اینکه فرد از نظر حقوقی دچار مرگ حکمی 
یا فرضی شده یا خیر و آیا می‌توان اموال 
وی را بر اساس قوانین ارث تقسیم نمود یا 
خیر دارای بحث‌های فراوانی است و اینکه 
این حالت وی چه تأثیری می‌تواند بر اموال 
و حقوق غیرمالی او داشته باشد موضوعی 
اسـت که در این مقالـه به آن می‌پردازیـم.

1- حیات
حیـات در لغـت به معنـای عمر، زیسـت 
و زندگـی می‌باشـد که در مقـابل ممـات 
اسـت )دهـخـدا، 1377 12/ 842(. در 
اصـطلاح، حـیات را نقیض ممات می‌دانند، 
حـی، احـیاء و یحـی از مشـتقات حـیات 
می‌باشد. دو معنا برای حی بیان شده است 
یکی آزرم داشتن به معنای بی‌شـرمی و 
دیگری به معـنای زندگی که خلاف مرگ 
اسـت. در اینجـا معنای دوم مدنظر اسـت 
)سبحـانی، 1393: 105 و 107(. در کـل 
معنای حیات این است که موجود دارای 
حیات دارای چیزی است که به وسیله آن 
آثار مطلوب از آن موجـود مترتب بـر آن 
موجود می‌شود، همچنان که موت عبارت 

است از اینکه آثار مطلوب از آن موجود بر 
آن مترتب نشـود )حـسینی، 1396: 12(. 

1-1- مرگ و انواع آن
مرگ و به عبارتی فوت در لغت به معنای 
»از دست شدن، در گذشتن کار، گذشتن 
و از دسـت رفتـن کار و نیز درگـذشتن، 
نیست شدن و مردن آمده است« )عمید، 
1369: 962(. در واقع مرگ توقف قطعی 
و غیرقابل برگشـت اعمال قلبـی عروقی، 
تنفسی و حسی حرکتـی اسـت که از بین 
رفتن سلول‌های مغزی بر وجود آن صحه 
می‌گـذارد )گـودرزی،  1385: 80(. مرگ 
انسان با مرگ مغز اتفاق می‌افتد نه مرگ 
قلب؛ روح و نفس انسانی به وسیله مراکز 
مغزی  نیم‌کره‌های  شامل  )مخ  مغز  عالی 
و ساقه مغز( در بدن تصرف می‌کند و در 
قلمرو بدن حکـم می‌راند؛ بنابراین هرگاه 
از بدن جدا  بمیرد، روح  مراکز عالی مغز 
مغز،  عالی  مراکز  مرگ  با  چون  می‌شود. 
استعداد و قابلیت لازم برای تصرف روح در 
بدن زایل می‌شود و روح از بدن مفارقت 
او  تنفس  و  قلب  ضربان  هرچند  می‌کند 
به‌طور مصنوعی و با کمـک دستگاه‌های 
)عباسی،  باشد  ادامه داشته  فنی پزشکی 
از نظر پزشکی مرگ توقف   .)12 :1395
کامل و بی‌بازگشت اعمال حیاتی است و 
معمولاً ابتدا قلب از کار افتاده و در پی آن 
مرگ سلول‌های مغز فرارسیده و در نتیجه 
آن تنفس و حس و حرکت از بین می‌رود و 
گاهی بالعکس ابتدا مرگ بافت‌های مغزی 
درنتیجه  و  تنفس  قطع  و  می‌آید  پیش 
فقدان اکسیژن در خون باعث از کار افتادن 
قلب می‌گـردد و در هر دو صـورت مرگ 
قطعی و واقعی فرا می‌رسد )علی عسکری، 

.)14 :1396
پدیده مرگ یکی از موارد احوال شخصیه 
و از مـؤثرتریـن وضعیت‌هـای حـادث بر 
شخصیت اشخاص محسوب می‌شود که از 
نظر حقوقی بر چهار نوع تقسیم می‌شود:

1-1-1- مرگ ظاهری
این نوع از مرگ حالتی بین مرگ و زندگی 
است که اعمال تنفسی خفیف می‌شود و 
حرکات قلبی ضعیف می‌گردد که اقدامات 
مرگ  می‌شود.  انجام  بیمار  برای  احیایی 
ظاهری پایان زندگی انسان نمی‌باشد و هر 
اقدامی که منجر به چنین مرگی در انسان 
گردد می‌تواند حسب مورد مشمول یکی از 
انواع قتل )عمد، شبه عمد و خطای محض(‌ 

باشد.
1-1-2- مرگ فرضی

هیچ‌وجه  به  و  کند  غیـبت  فردی  هرگاه 
خبری از حیات یا مرگ وی واصل نشود 
غیبت این شخص منقطعه نامیده می‌شود 
و به او غائب مفقودالخبر یا غائب مفقودالاثر 
می‌گوینـد. هرچـند کـه این اصـطلاح با 
مسامحه به کار رفته اسـت؛ چراکه ما از 
شخـص خبر نداریم نه اینکه هیـچ اثری 
از او نباشـد )شـکاری، کریمـیان، 1390: 
241 تا 258، 242(. به تعبیر دیگر موت 
فرضـی مربوط به شخـصی می‌شـود که 
به صورت طولانی غیبت کرده است و این 
غیبت طولانی باعث شک دیگران به حیات 
یا ممات وی گـردیده که در این صـورت 
قانون‌گذار برای اینکه حقـوق ورثه رعایت 
گردد حکم موت فرضی غایب مفقودالاثر 
را صـادر کرده و اخـتیار اداره اموال وی را 
به ورثه می‌سپرد. قانون‌گذار صدور حکم 
موت فرضی را در ماده 1019 قانون مدنی 
پیش‌بینی کرده است و مقرر نموده: »حکم 
مـوت فـرضی)1(غـایب در مـوردی صـادر 
می‌شود که از تاریخ آخرین خبری که از 
حیات او رسیده است مدتی گذشته باشد 
که عادتاً چنین شخصی زنده نمی‌ماند«. در 
مورد اینکه چه مدت بایستی از بی‌خبری 
بگذرد تا حکم موت فرضـی صادر شـود 
اختلاف‌نظر وجـود دارد برخی معتـقدند 
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بایـستی چـهار سـال از غـیبت شـخص 
بگذرد تا اخـتیار اداره امـوال وی به ورثه 
سـپرده شـود برخـی نیز معـتقدند ایـن 
مدت بایستی ده سال باشد. قـانون‌گذار در 
ماده 1020 تا 1022 مدتی را که بر اساس 
آن شخص عادتاً زنده نمی‌ماند را مشخص 
نموده است. این بدان معنی است که اگر 
این مدت از زمان غیبت شخصی بگذرد 
می‌توان صدور حکم موت فرضی وی را از 

دادگاه تقاضا نمود.
1-1-3- مرگ مغزی

مرگ مغزی عبارت اسـت از قطع تمـامی 
فعـالیت‌هـای مغـزی و ساقه مغـز به‌طور 
هم‌زمان. فرد مبتلا به مرگ مغزی درواقع 
شخصی اسـت که به علت آسیب گسترده 
مغـز، قـادر به ایجـاد ارتبـاط بـا محـیط 
پیرامونش نبوده درنتیجه نمی‌تواند صحبت 
کند، نمی‌بیند و به تحریکات دردناک پاسخ 
نمی‌دهد. فرد مبتلا به مرگ مغزی قادر به 
تنفس خود به خودی نمی‌باشـد )شکری، 
1396: 1093(. ماده یک آیین‌نامه اجرایی 
قانون پیوند اعضای بیماران فوت شده یا 
بیمارانی که مرگ مغزی آنها مسلم می‌باشد 
مصوب 1381/02/25 هیئت وزیران مرگ 
مغـزی را قطـع غیـرقـابل برگشـت کلیـه 
فعالیت‌هـای مغزی کـورتیکال )قشر مغز(،‌ 
سـاب کورتیکال )لایه زیر قشر مغز( و ساقه 

مغز به‌طور کامل تعریف کرده است. 
1-1-4- مرگ حکمی

مرگ حکـمی مرگـی اسـت کـه حقـیقت 
ندارد و شخـص از جـهت زیست‌شـناسی 
یقیناً زنده اسـت. برخلاف مرگ حقـیقی 
که حقـیقتاً شخـص مرده اسـت و مـرگ 
فرضـی کـه محـتمل اسـت شخـص زنده 
بـاشـد )مصـلحـی عـراقـی، 1386: 24(. 
مرگ مـدنی یا حکـمی در روزگار گذشته 
در دیگر جوامع و ادیان نیز وجود داشته 

اسـت )علـی عسکری، 1396: 30(. مرگ 
مـدنی و حکـمی مفهـومی اعتباری بوده؛ 
زیرا شخص محکوم هنوز زنده اسـت ولی 
از دیدگاه قانون مرده محـسوب می‌شـود 

)ساکت، 1386: 3/ 83(.
2-تشخیص مرگ مغزی از نظر علم 

پزشکی
مـرگ مغـزی قطـع کلیـه اعمـال مغـز 
در یک بیـمار در کمـای عـمیـق اسـت 
کـه شـواهـدی دال بر مصـرف داروهـای 
تضـعیف کننده دستگاه عصـبی مرکزی، 
هیپوترمی، ‌اختلالات متابولیک، توکسیک 
,Najafizadeh K(یا اندوکرین را ندارد
 Ghorbani F, 2007. (text Persian)).
مرگ‌ها،  تمام  درصد   79 مغـزی  مرگ   
بین 1 تا 4 درصد مرگ‌های بیمارستانی و 
بین 8 تا 13 درصـد مرگ‌هـای رخ داده در 
آی سی یو )Mizraji. R, 2000( را تشکیل
می‌دهـد. در مـرگ مغـزی، خون‌رسانی و 
اکسیژن‌رسانی به مغز متوقف شده و تخریب 
جبران‌ناپذیر در بافت مغز ایجاد می‌شود و 
تمام کارکردهای خود را از دست می‌دهد. 
اگرچه در این حالت، اعضای دیگر مانند 
قلـب، کبد و کلیه‌ها هنوز دارای عملکرد 
هستند ولی این نیز به‌تدریج از کار خواهد 
افتاد. بیمار مرگ مغزی، صحبت نمی‌کند، 
نمی‌بیند، به هیچ‌یک از تحریکات خارجی 
پاسخ نمی‌دهد و بدون استفاده از دستگاه 
تنفس مصنوعی قادر به نفس نخواهد بود. 
ادامه حیات نباتی وی وابسته به دستگاه 
می‌باشد و به ندرت بیش از چند روز تداوم 

می‌یابد )افضلی، 1393: 223(.
برای تشخیص مرگ مغزی بایستی علایمی 
در شخـص بیمار نمایان گردد. این علائم 
عبارت است از: اغمای کامل، نبود حرکت، 
از برداشتن دستگاه‌های  نبود تنفس بعد 
تنفـس مصـنوعـی، نداشـتن هیـچ‌گـونـه 

عکس‌العمل، نبود حرکت مغناطیسی در 
نوار مغزی، عدم پاسخ بیمار به تحریکات، 
قطع تنفس به مدت دو دقیقه، منفی شدن 
رفلکس‌ها، بدون تغـییر ماندن تست‌هـای 
فـوق بعـد از 24 سـاعت، کمـای عـمیق 
غیرقابل برگشـت همـراه با مـردمک‌هـای 
متـسع و عدم وجود رفلکس‌هـای اعصاب 
مرکزی، عدم خـون‌رسانی شبکیه، از بین 
رفتن کلیه رفلکس‌ها، رد شدن اختلالات 
متابولیکی و عدم وجود تنفس به مدت 30 
دقیقه )توکلی، 1388: 77(؛ بنابراین وجود 
این علائم به همراه معیارهای تشخیصی 
کلـینیکـی کـه توسـط پزشـکان صـورت 
می‌گیرد باعث اثبات مرگ مغزی در بیمار 

مبتلا می‌گردد.
3-تـأثیـر مـرگ مغـزی در حقـوق 

غیرمالی اشخاص
حـق عبارت اسـت از امتـیاز یا اختصاص 
چـیزی برای یک موجـود و حق داشتـن 
یعنی امتیاز داشـتن یا اختـصاص داشتن 
چیزی برای یک موجود. معمولاً حق‌ها به 
لحاظ منشأ پیدایـش به دو قسـم تقسیم 
می‌شوند: الف- حق‌های برآمده از قانون یا 
حقوق قانونی ب- حق‌های برآمده از اخلاق 
یا حقوق اخلاقی. مقصـود از حق قانونی 
به  را  قوانین موضوعه آن  حقی است که 
افراد جامعه اعطا می‌کنند )نبویان، 1387: 
129 تا 164، 131(. بر اسـاس قانون حـق 
مالی حقی اسـت که اشـخاص نسـبت به 
اموال دارند. در تعریفی دیگر حقـی است 
که مستقیماً برای صـاحب آن حق نفعی 
ایجاد نماید که قابل تقـویم به پول باشـد 
که بر دو نوع حـق عینی و دینی تقسیم 
می‌شود. حق غیرمالی نیز حقی است که 
فاقد ارزش اقتصادی باشـد و برای صاحـب 
حق ایجاد نفع غیرمستقیم نماید همانند 
21حـق زوجـیت )امـامـی، 1385: 135/1(. 
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حقـوق غـیرمـالی با شخـصیـت و دیگـر 
ویژگی‌های افراد غیر از مال در ارتباط است.
فـوت نیز یک واقعه حقوقی است کـه بر 
حقوق مختلف اثرات متفاوتی دارد، برخی 
از حقوق مانند حق زوجیت و حق حضانت 
و نفقه و نیز حق عمری که مقید به مدت 
عمـر مـورث باشـد با فـوت ذی‌حق زایل 
می‌شـود؛ زیرا وابستـه به شخـصیت فـرد 
می‌باشد. فوت تأثیری در حقوق مالی ندارد 
قائم‌مقام  به‌عنوان  وارث فرد فوت شده  و 
مورث خود از آن حقوق بهره‌مند می‌شود. 
مواردی نیز وجود دارد که برقراری حقی 
به نفع دیگری بستگی تام به فوت ذی‌حق 
دارد؛ یعنی تا واقعه فوت به وقوع نپیوندد 
این حـق برقرار نمی‌شـود، ماننـد حقـوق 
وظیفه بازنشستگی که بعد از فوت به وارث 
پرداخـت می‌شود و نیز وجه بیمه عمر که 
بعد از فـوت بیمه‌گذار پرداخـت می‌گردد 

)عبدالی، 1387: 1(.
در این بخش به بیان حقـوق غیرمالی و 
تأثیـر مرگ مغزی بر آن حقـوق خـواهیم 

پرداخت.
3-1-تأثیر بر حقوق خانواده

بحـث در مورد حقوق خانواده شامل دو 
محور خواهد گشت؛ اول در خصوص حقوق 
زوجین در قبال یکدیگر بحـث می‌گردد و 
سپس حقوق والدین و فرزندان بر یکدیگر 
که در ادامه به این موارد خواهیم پرداخت:
3-1-1- حقـوق زوجـین در قـبال 

یکدیگر
بر اسـاس قانون، هـمین که عقـد نکاح با 
رعایت شـرایط مقرر در قـانون مدنی میان 
زوجین واقع شـد حقوق و تکالیفی در آنها 
نسبت به یکدیگر ایجاد خـواهد گشت که 
حسب تقسیم اموال به مالی و غیرمالی این 
حقوق نیز طبیعتاً ماهیت مالی و غیرمالی 
به خود خـواهند گـرفت. حقـوق غیرمالی 

زوجـین در قبـال یکدیگـر به شرح ذیل 
می‌باشـد:

1- حـق ریاسـت مـرد بـر خـانواده: 
ماده 1105 قـانون مدنی ریاست بر خانواده 
را از خصـائص شوهر دانسته است. ریاست 
مرد بر خـانواده از سویی تکلیف در جـهت 
حفظ مصلحت خانواده و همچنین از امور 
مربوط به نظم عمومی است و از این جهت 
جنبه آمرانه دارد و مواد 1105، 1180 و 
1181 قـانون مدنی بر این امر دلالت دارد 
و بنابراین ریاست مرد بر خانواده به‌صورت 
آمیزه‌ای از حـق و تکلیـف جلوه‌گر می‌شود 
‌)مـقـدادی، 1385: 105 تا 132، 110(. 
ازاین‌رو زوجین نمی‌توانند با انعقاد قرارداد 
خصوصی یا شرط ضمن عقد این موقعیت 
را نادیده بگیرند یا اقتدار قانونی قلمرو آن 
را محدود سازند، از سـوی دیگر با در نظر 
گرفتن این حقیقت که این اقتدار و ریاست 
نمی‌تواند حربه‌ای برای مزاحمت و تضییع 
حقوق زوجه و سایر اعضـای خانواده باشد، 
از صرف آمرانه بودن ریاست مرد می‌کاهد 
و به‌صورت آمیزه‌ای از حق و تکلیف نمودار 
می‌شود. نکته بسیار مهم در این زمینه آن 

اسـت که ریاسـت مـرد بر خـانواده قائم به 
شخـصیت مرد اسـت و هرگز قابل اسقاط 
و واگذاری به غـیر نیسـت )روشن، صادقی، 
سـادات حسـینـی، 1394: 98(. ازایـن‌رو 
شـوهر نمی‌تواند به اختیار و ضمن قرارداد 
خصـوصی از موقعـیت خـود بگـذرد، زیـرا 
ریاست او بر خانواده، از امور مربوط به نظم 

عمومی است )کاتوزیان، 1387: 666(.
2- حسـن مـعاشـرت: تأمیـن معـاش 
خـانواده، تربیت فـرزندان و کلیـه حقـوق 
متقابل زن و شـوهر تنها با رعایت قواعـد 
اخلاقی میسر بوده و رعایت نکردن این امور 
در درازمدت به اضمحلال و نابودی خانواده 
می‌انجـامد )رفسنجـانی مقدم، محمدیان، 
1394: 36(. در مفهوم معاشرت، مشارکت 
و برابری نهفته است، یعنی ای مردان با 
زنان بر اساس متعارف رفتار کنید! و زنان 
نیز می‌باید با مردان بر پایه معروف معاشرت 
داشته باشند )رشید رضا، 1995: 456/4(. 
قرآن کـریم در آیه 19 سـوره مبارکه نسـاء 
می‌فـرمایـد: »یاَ أيَهَُّا الذَِّينَ آمَنُوالَ ي حَِلُّ 
تعَْضُلُوهُنَّ  وَلَ  سَاءَكَ رْهًا  النِّ ترَِثوُا  أنَْ  لكَُمْ 
لتَِذْهَبُوا ببَِعْضِ مَا آتيَْتُمُوهُنَّ إلَِّ أنَْي أَتْيِنَ 
نَةٍ وَعَاشِرُوهُنَّ باِلمَْعْرُوفِ فَإنِْ  بفَِاحِشَةٍ مُبَيِّ
كَرِهْتُمُوهُنَّ فَعَسَ ىأنَْ تكَْرَهُوا شَيْئًا وَيجَْعَلَ 
الَلّ فيِهِ خَيْرًاكَ ثِيرًا«. »ای اهل ایمان، برای 
شـما حـلال نیـست که زنان را به اکراه و 
جـبر به میـراث گیـرید )ماننـد جاهـلیّت( 
و بر آنان سخت‌گیری و بهانه‌جویی مکنید 
که قسمتی از آنچـه مهـر آنهـا کرده‌اید به 
جور بگـیرید، مگر آنکه عمل زشتی از آنها 
آشکار شـود؛ و در زندگانی به آنها به انصاف 
رفتار نمایید و چنانچه دلپسند شما نباشند 
)اظهـار کـراهـت مکـنید( چـه‌بسا چیزهـا 
ناپسند شماست و حال آنکه خدا در آن خیر 
بسـیار مقـدّر فـرماید«. بر این اسـاس حفظ 
نظام خانواده و شـرافت آن باید باقی باشد،
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هرچند به بهانه صبر بر مشکلات و تحمل 
ناخوشـایندی‌هـا )قـرائتـی، 1389: 303(. 
قـانون‌گـذار به پیروی از اصول و آموزه‌های 
شـرع و قرآن زوجـین را مکلـف به حسن 
معـاشـرت با یکدیگـر نمـوده اسـت و در 
ماده 1103 قانون مدنی به این مهم پرداخته 
و مقـرر کرده اسـت: »زن و شوهر مکلف به 
حسـن معاشـرت با یکدیگـرند«. به اعتقاد 
برخی حقوقدانان دستور حـسن معاشرت 
منـدرج در مـاده 1103 قـانون مدنی تنهـا 
یـک دستـور اخـلاقی نیـست و ضـمانت 
اجرای قانونی دارد )صـفایی، 1391: 123(، 
ولی به عقیده بعضی شارحان قانون مدنی 
مـدلول این ماده ارشـادی اسـت و تخلف 
از آن اثر حقـوق جزایی ندارد، مگـر اینکه 
سوء معاشرت تشدید شده و منجر به نشوز 
شـود )حـائری شـاهـباغ، 1376: 964/2(.
ویژگی مهم حقوق غیرمالی زوجین نسبت 
به یکدیگر این است که این حقوق قائم 
به شخص می‌باشند و تحت هیچ شرایطی 
قـابـل تفـویـض و واگـذاری بـه دیگـری 
نمی‌باشـد؛ بنـابرایـن زوجـین نمی‌تواننـد 
تکلـیف حسـن معاشـرت با یکدیگـر را بـه 
دیگـری واگـذار و خود برخلاف این حق و 

تکلیف عمل نمایند.
3-حـق سکـونـت: اصـول حـاکـم بر 
خانواده در نظام قانون‌گذاری اسلام مبین 
حمایت‌هـای اصـولی از حیـثیت مـالـی و 
شخـصیت زن اسـت کـه عبارت اسـت از: 
الف- اصـل سـکونت و آرامـش کـه در آیـه 
»لتسکنوا الیها« )روم/2( زوجـیت و کانـون 
گرم خـانواده را منـشأ و مولد این سکونت 
معرفی می‌نماید که در سایه صداقت، صفا 
و گذشـت هـریک از زوجـین زمینه‌سـاز 
طـمأنینـه و آرامـش دیگـری مـی‌گـردد. 
ب- اصـل مـودت و رحـمـت کـه در آیـه 
»و جـعل بینکم مـوده و رحمه« که رشـد 

عاطـفی و عقـلانی و نیز پایه‌هـای تکامل 
شخـصیت از هـمـین‌جـا آغـاز مـی‌شـود. 
ج- اصـل صـلح و آشتـی »والصـلـح خیـر 
و احـضرت الانـفس الشـح« )نسـاء، 128( 
پیام آیه این اسـت که مصلحت خانواده بر 
تنگ‌نظری‌ها اولویت دارد. د- اصل گذشت 
کـه در آیه 237 سوره مبارکه بقره به آن 
اشاره شده است هـ- اصل عدم ضیق و ضرر 
که آیه 5 سـوره مبارکه طلاق بدین شرح 
بیان کرده اسـت که: »هرگز بر هـمسرانتان 
ضـرر وارد نسـازید و آنان را در فشـار قـرار 

ندهید« )ترسلی، 1382:  93(.

همان‌طور که در این اصول نیز مطرح شد 
حق تعیین مسکن زوجه یکی از مهم‌ترین 
مسائل در عرصـه زندگی و اجتماعی اسـت 
و از حقوق زوجین تعیین حق مسکن برای 
آنها می‌باشد. بر اسـاس قانون، زن باید در 
منزلی که شـوهر تعیـین می‌کنـد زندگی 
نماید مگر اینکـه اخـتیار تعـیین منزل به 
نکـته حائز اهمیت در  زن داده شـود؛ و 
این مبحث نیز این اسـت که حق تعیین 
مسکن امری قائم به شخص است و مختص 
زوجین می‌باشد؛ بنابراین هیچ‌یک از زن و 

شوهر نمی‌تواند اختیار تعیین مسکن را به 
شخص ثالثی تفویض نماید لذا با فوت هر 
یک از زوجـین این حـق سـاقط می‌گـردد.
4-تربیـت اولاد: بر اسـاس مـاده 1104 
قانون مدنی »زوجین باید در تشیید مبانی 
خـانواده و تربیـت اولاد خـود به یکـدیگر 
معاضـدت نماینـد«. هـدف اصـلی ازدواج 
همکاری در زندگـی و اشتراک مساعی زن 
و شـوهر در تأمیـن سـعادت و رفاه خانواده 

است )صفایی و امامی، پیشین: 121(.
تمـام موارد نامبـرده اعم از حقوق مشترک 
زوجین و یا امتیاز و موقعیت‌های خاصی 
که قانون‌گذار به یکی از زوجـین اختصاص 
داده اسـت کاملًا قـائم به شـخص ذی‌حق 
می‌باشـد و حـیات طرفین شرط بقای این 
حقوق و روابط بین زوجین است. مثلًا حق 
طلاق تا زمـانی برای زوج وجـود دارد که 
خود وی و زوجه در قید حیات باشد والا با 
فوت هریک حـق طلاق هم زایل می‌شود؛ 
بنابراین به محـض فوت،‌ تمـام این حقوق 
زایـل شـده و ورثـه نمی‌تـوانند قائم‌مقـام 
مـورث خـود در ایـن‌گـونه حقـوق باشـند 

)زند، 1393: 53(.
3-1-2- حقوق والدین و فرزندان بر 

یکدیگر
3-1-2-1-تأثیر فوت بر حق ولایت

ولایت در لغت به دو چیز که در کنار هم 
قرار گیرند به‌گونه‌ای که فاصله‌ای بین آنها 
نباشد می‌گویند )راغب اصفهانی، 1412 ق:  
885(. در اصطلاح عبارت است از سلطه‌ای 
که شخص بر جان یا مال غیر یا هردو پیدا 
کند،‌ فرقی نمی‌کند که این سلطه عقلی 
باشد یا شرعی، بر جان باشـد یا بر مال یا 
هر دو بالاصـاله باشد یا بالعرض )آل بحر 
العلوم، 1362: 210/3 به نقل از عبدالی، 
ولی  ولایت  امامیه  فقـهای   .)17  :1387
23قهری را ازجمله احکام تکلیفی می‌دانند 
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اگرچه برخی معاصران در تکلیفی و وضعی 
بودن آن تردید کرده‌اند، اما درنهایت نظر 
به حکم بودن دادند، به عبارتی تعبیر حق 
از حق ولایت در لسان اخبار و کلمات فقها 
به معنای حـق در معنای عام آن است که 
شامل ملک، حکم و حق به معنای خاص 
خـواهد بود و بر ایـن اسـاس حـق ولایت 
قابل  حق  درصورتی‌که  مصداق  به‌عنوان 
اسقاط، نقل‌وانتقال نیست از بحث حق به 
معـنای خـاص آن خارج و ازجـمله احکام 
تکلیفی محسوب می‌شود )مؤمنی، صالحی 
رزوه، 1399: 778-757، 767(. بـر اسـاس 
ماده 1188 قانون مدني ولایت مختص پدر 
و جد پدری اسـت و مادر بر اسـاس قانون 
مـدنی از این حـق محـروم گردیده اسـت؛ 
بنابراین حـق ولایت قـائم به شخـص پدر 
و جد پدری خواهد بود و با فوت هریک 
این حق زایل می‌شـود مگر درصـورتی‌که 
هریک از آنها فردی را به‌عنوان وصی برای 
رسیدگی به امور مولی‌علیه منصوب نموده 
باشند. البته تعیین وصی از جانب پدر و یا 
جـد پدری در صـورتی منشأ اثر اسـت که 
ولی قهری منحصر به فرد باشد؛ بنابراین 
ولایت از طریق وصایت )ایقاع( قابل انتقال 
است منتهی این انتقال معلق به فوت ولی 
می‌باشد. انتقال حـق ولایت به وصـی، با 
توجه به انتصاب صاحب حق ولایت است 
که با فـوت منصـوب کننده وصی دارای 
حق ولایت بر اولاد صغیر موصی می‌شود 

)عبدالی، 1387: 18(.
3-1-2-2- تأثیـر فـوت بـر حـق 

حضانت
»حضن« در لغت به معنای بغل، آغوش و 
»حضانت« به معنای زیر بال گرفتن، در 
دامـان خـود پروردن،‌ دایگـی و پرسـتاری 
معنا شده اسـت )معین، 1388: 1360/1(. 
حضانت در فقه بدین صورت تعریف شده 

است: »ولایت و سلطنت بر تربیت طفل و 
آنچه به آن تعلق می‌گیرد از مصلحت حفظ 
و نگهداری او، مانند تمیز کردن جامه‌اش، 
سرمه کشیدن و نظافـت و شست و شوی 
او« )جواهرالکلام فی شرح الشرایع الاسلام:
31/ 284 بـه نقـل از داور، 1382: 86(.  
حضانت از دیدگاه اسلام، مطلق نگهداری 
از کودک به هـرگـونه ممـکن و یا فقـط 
مواظبت کردن و پرورش دادن جسم طفل 
نیست. پاسخ به نیازهای عاطفی خردسال 
را نیز حضانت نمی‌گویند، چنان‌که وسیله 
ارضاء احساسات و عواطف پدر و مادر نیز 
حضـانت نیسـت. حضـانت مجمـوعه این 
امور را با هم می‌گویند، نه به صورت جدا. 
حضانت فرآیندی است که کودک طی آن 
در همه ابعاد مادی و معنوی به بالندگی 
می‌رسد. حضانت، پرورش و تربیت طفل 
است به‌گونه‌ای که هم احساسات مادر و 
کودک جواب داده شود و هم خردسال به 
خواست‌های جسمی، عاطفی و اخلاقیش 
برسد و تربیت شود )طاهری نیا، 1383: 67(.
حق حضانت در درجه اول حق و تکلیف 
طبیعی و قانونی پدر و مادر است و در بین 
فقهاء درباره اینکه این حق به‌طور مساوی 
بین آن دو باشد یا اینکه یکی بر دیگری 
اولویت دارد اختلاف است ولی اجماع بر 
این است که حضانت بین پدر و مادر در دو 
سال به‌طور اشتراک و بعد از بلوغ حضانت 
)مشایخی، 1381: 286(.  ساقط می‌شود 
امـام خـمینی )ره( معتـقد بودند: »مـادر 
سزاوارتر اسـت به سـرپرستی و نگـهداری 
فرزند و تربیت نمودن او و آنچـه در مصـالح 
حفظ او نقش دارد در مـدت شیرخوارگی 
که عبارت از دو سـال اسـت درصـورتی‌که 
مادر مسـلمان و آزاد و عاقل باشـد، فرزند 
دخـتر باشـد یا پسر، خود او را شیر دهد یا 
دیگری، پس برای پدر جایز نیست که در 

این مدت فرزند را از مادر بگیرد گرچه او 
را از شیر گرفته باشد و آنگاه که مدت شیر 
دادن پایان یافـت پدر به پـسر سـزاوارتر و 
مادر به دختر سزاوارتر است تا هفت سالگی 

دختر« )خمینی، 1379: 312(.
گفته شـد که حق حضـانت هم حق و هم 
تکلیف ابوین است ولی چنانچه حضانت را 
حق بدانیم ازجمله حقـوقی اسـت که قائم 
به شخص بوده و با فوت ساقط می‌گردد و 
دیگر قابل انتقال نمی‌باشد ولی یک استثناء 
بر این قاعده زده شـده اسـت و آن زمانی 
اسـت که حضـانت به علت قانونی )شوهر 
کردن مادر( به پدر واگذار شـده که در این 
صـورت در اثر فوت پدری کـه حضـانت با 
اوسـت حـق حضـانت به مادر برمی‌گردد 
البته این امر در اثر ارث نبوده بلکه حکم 

قانون‌گذار است.
3-1-2-3- تأثیر فوت بر سرپرستی
در حقـوق برخی کشـورها نهادی به نام 
فرزندخـواندگی به رسمیت شناخته شده 
اسـت اما در حقـوق ایـران نهـادی به نام 
سـرپرستی مـورد قبـول واقع شده اسـت 
و در مـاده 2 قـانون حـمایت از کـودکان 
بی‌سرپرست مورد تقنین قرار گرفته است؛ 
این حق قائم به شـخص اسـت و با فوت 

ذی‌حق زایل می‌شود.
سـرپرستی در معـنای اصـطلاحی بـدین 
معناسـت که برخی از آثار قرابت نسبی و 
به‌موجـب قانون بیـن زوجین سـرپرست 
و فرد تحـت سرپرستی به وجـود می‌آید. 
درواقع تفاوت فرزند واقعی و فرزند حکمی 
یا ظاهری در این اسـت که پیـوند موجود 
بین فرزند حقیقی و پدر و مادر وی پیوندی 
طبیعی و ناگسستنی است و رابطه حقوقی 
بین آنها هرگز از بین نخـواهد رفت ولی 
پیـوند بین فرزند و پـدر و مادرخـوانده به 
آن محکمی نیست و عواملی نظیر انحلال 
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خانواده و غیره بسته به سیاست مقنن ممکن 
اسـت رابطه حقوقی موجـود را زایل کـند

.(Verdier, P, 2005(
3-1-2-4- تـأثیـر فـوت بـر حـق 

قصـاص
قصـاص به کـسر اول از »قـص« در اصـل 
به معنی مماثله، مساوات و تعادل است. 
علمـای لغـت قصـاص را دنـبال کـردن و 
پیگیری نمودن نشانه و اثر چیزی دانسته‌اند 
)صـادقی، 1387: 148(. از همـین ریشـه 
واژه قـصه به معنی دنبال کردن اثر تاریخ و 
نقل آن به شکلی که رخ داده است می‌باشد 
)حسینی شیرازی، 1400: 5(. کیـفر جانی 
را ازاین‌جهت قصاص گفته‌اند که جنایت 
جانی به‌منظور اجرای مانند آن علیه وی 
دنبـال می‌شـود )صـادقـی، 1387: 148(. 
حقوقدانان اسلامی با توجه به مفهوم لغوی 
قصـاص آن را استیفا اثر جـنایت تبهکار 
تعـریف کـرده و مـراد از آن را مجـازاتـی 
دانسته‌اند که بر جانی تحمیل شده و مثل 
کاری را که کرده است درباره‌اش اجرا کنند 
)الطریحی، 1416: 80/6(. فقـها قصاص را 
انجـام کاری مثـل جـنایت ارتکابی، ‌اعـم 
از قتل، قطع،‌ ضرب یا جـرح علـیه جانی 

دانسته‌اند )شهید ثانی، بی تا: 15(.
موضـوعی که در حـق قصـاص باید به آن 
توجه نمود این است که این حق ابتدائا برای 
مقتول جعل شده است نه آنکه برای مقتول 
جعل شده و از مقتول به وارث منتقل داده 
باشـد؛ یعـنی اولیای مقتـول در درجه اول 
وارث حق قصاص نیستند بلکه صاحب حق 
از  اولیای دم قبل  می‌باشند ولی چنانچه 
آنکه حق خود را اعمال نمایند و یا قاتل را 
عفو نمایند دچار مرگ مغزی شده و مرگ 
آنها اثبات شـود در اثر این وضـعیت حق 
قصاص مانند هر حق دیگری قابلیت انتقال 
به ورثه را خواهد داشت )زند، 1393: 56(.

3-1-2-5- تأثیر فوت بر حق قذف
قذف در لغت به معنای افکندن و انداختن 
تـیر و سـنگ و مانـند آن اسـت )راغـب 
اصفهانی، 1412: 661(. در قـانون مجازات 
اسلامی قذف عبارت اسـت از نسبت دادن 
زنا یا لواط به شخص دیگر هر چند مرده 
باشد.)2( در قرآن کریم واژه قذف در معنای 
انداخـتن و گـذاشـتن بـه کار رفتـه اسـت 
)بهـمن پوری، 1398: 128 تا 144، 130(.
قـذف تنـها مـوردی از حـدود می‌باشد که 
مراجع قضایی با شکایت شاکی خصوصی 
وارد رسیدگی می‌شوند؛ مثلًا در خوردن 
مسـکر یا قـوادی اقـرار مرتکـب یا گزارش 
مأمورین کشـف جـرم یا شـهادت شـهود 
جـهت رسیـدگی مراجـع قضـایی کفـایت 
می‌کند، اما در مـورد قذف نیاز به شکایت 
شاکی خصوصی دارد )وفاقی، 1372: 58(؛ 
بنابراین حد قذف حق‌الناس است و تعقیب 
و اجرای مجازات منوط به مطالبه مقذوف 
اسـت. در صـورت گذشـت مقـذوف در هر 
مرحـله، حـسب مـورد تعقـیب، رسیـدگی 
می‌شـود.)3(  موقـوف  مجازات  اجـرای  و 
حق اجرای حد قذف ازجمله حقوق قائم به 
شخص نمی‌باشد که با فوت شخص از بین 

نمی‌رود و به دیگران به ارث خواهد رسید؛ 
بنابراین در زمره حقوقی اسـت که با فوت 

شخص زایل نمی‌گردد.
3-1-2-6- تأثیر فوت بر حق تعقیب 

کیفری
منظور این اسـت که درصـورتی‌که فردی 
دعوایی در دادگاه مطـرح نمـود و سپـس 
فوت کرد آیا وراث وی حق تعقیب دعوای 
کیفری را خواهند داشـت؟ در پاسخ به این 
دعوا  اقامه  اساسی  شرایط  بایستی  سؤال 
مورد بررسی قرار بگیرد ازجمله شرایطی 
که با وجـود آن می‌توان دعـوایی را مطرح 
و پیگـیری نمـود ذی‌نفـعی اسـت. نفعی 
که می‌تـواند باعـث تعقیب دعوی کیفری 
گـردد باید شـرایطی را دارا باشـد ازجمله 
شرایط نفع این اسـت که نفـع باید حقوق 
و مشروع باشد، نفع باید به وجود آمده و 
باقی باشـد و نفـع باید شخصی و مستقیم 
باشد بدین معنی که شـخصی که از وقـوع 
جرمی به‌صـورت مستقیم زیان‌دیده باید 
طرح دعوی نماید مگر در شرایط استثنائی 
که ممکن است مثلًا شخصی به ولایت یا 
قیمومیت از دیگری اقدام به طرح دعوی 
نماید؛ بنابراین در این مورد دو نظر وجود 
دارد:)4( نظری که معتقد است حق تعقیب 
دعوی کیفری همانند سایر حقوق با فوت 
شخص به دیگری منتقل می‌شود؛ و نظری 
که معتقد است فقط زیان‌دیده مستقیم از 
جرم می‌تواند طرح دعوی نماید و در اثر 
فوت زیان‌دیده مستقیم طرح دعوی ممکن 
نیسـت مگر در مـوارد استثنـائی که دعوی 

قائم به شخص است مثل طلاق.)5(
3-2- سایر حقوق غیرمالی

حقوق غیرمالی بسیار دیگری نیز وجود دارد 
که درصورتی‌که قائم به شخـص باشند با 
فوت ذی‌حق زایل شده و منتقل نمی‌شود؛ 
25ازجـمله حقـوقـی کـه مـی‌تـوان بـه آنهـا 
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اشـاره کرد حقوق معنوی مخصوصاً حـق 
چـاپ و نشـر آثـار فرهـنگی اسـت. حـق 
شراکـت در شرکت‌هـای تضامنی موضوع 
به دليل اهميت خاص  قانون تجارت که 
شخـصيت شـريک در شـركت تضـامنـي 
منطقي اسـت كه فوت شـريک را به‌منزله 
فوت و انحلال شركـت بدانيـم. حق دیگری 
که می‌توان به آن اشاره نمود حق سرقفلی 
اسـت که بر اسـاس ماده 497 قانون مدني 
عقد اجاره به‌واسطه فوت موجر یا مستأجر 
باطل نمی‌شود؛ و هزاران حقوق دیگری که 
در قوانین پراکنده و یا در عرف به آنها اشاره 
شده اسـت که جملگی در صـورت قائم به 
شخص بودن، با فوت زایل می‌گردند و در 
غیر این صورت به ورثه منتقل خواهند شد.

نظـریه شـماره 7/95/1872 ـ 1395/8/8 
اداره حقوقی قوه قضاییه نیز در مورد یکی 
از امور غیـرمالی چنین مقرر کـرده اسـت: 
»مستفاد از ماده 234 قانون آيين دادرسي 
يكفري مصوب 1392 اين استك ه تعهد 
وثيقه‌گذاري اك فيل، ابتدائاً تعهدي غيرمالي 
مي‌باشد و قائم به شخص است و با فوت آنها 
اين تعهد به وراث منتقل نمي‌شود. بنابراين 
و با توجه به ماده 251 قانون فوق‌الذكرك ه 
اعتبار قرارهاي تأمين و قابليت اعمال آنها را 
تا شروع به اجراي حبس و تبعيدي ا اقامت 
اجباري و با اجرايك امل ساير مجازات‌ها و 
يا صدور قرارهاي منع و موقوفي و تعليق 
تعقيب، تعليق اجراي مجازات و مختومه 
شدن پرونده به هريك فيت مي‌داند و پس از 

آن قرارهاي تأمين لغـو مي‌شود. با اين حال 
به موجب ماده 507 قانون مارالذكر، قاضي 
اجـراي احـكام مكلـّف اسـت، در خصوص
محـکوم‌علیـهك ه در پـرونده فاقـد تأمـين 
اسـت، قرار تأميـن متـناسب صـادر نمايد 
و چـون در مـوارديك ه به لحـاظ فـوت 
وثيـقه‌گذاري اك فـيل، قـرار تأميـن صـادره 
منتـفي اسـت، بنـابراين در صـورت تحـقّق 
شرايط مذكور، متهمي ا محکوم‌علیه حسب 
مورد، مكلّف به معرفيك فيل و وثيقه‌گذار 
خواهد بود و لذا احكام مربوط به متهم در 
مـاده 234 قانون آييـن دادرسـييك ـفري 
مصـوب 1392 با لحاظ شرايط مذكور در 
مـاده 251 اين قـانون به محـکوم‌علیـه نيز 

قابل تسري مي‌باشد«.

برآمد
مرگ مغزي در اصطلاح، توقف قطعی و غیرقابل برگشت اعمال قلبی عروقی، تنفسی و حسی حرکتی است که از 
بین رفتن سلول‌های مغزی را مرگ می‌نامند که با مرگ مغز اتفاق می‌افتد. عناوین مشابهی برای مرگ مغزی در 
علم پزشکی وجود دارد؛ ازجمله سکته مغزی که در آن خون‌رسانی به قسمتی از مغز دچار اختلال شده و متوقف 
می‌شود و این قسمت نمی‌تواند عملکرد طبیعی داشته باشد. تومور مغزی که در این حالت یک توده غیرطبیعی 
در مغز رشد می‌کند و حالت خوش‌خیم آن ممکن است مرگبار نباشد. خونریزی مغزی که در اثر پاره شدن یکی از 
رگ‌های کوچک مغز حاصل می‌شود و این خونریزی غالباً یا در اثر فشار خون زیاد و یا سفتی شریان‌ها و یا آنوریسم 
به‌عنوان حالتی از ناهوشیاری درازمدت تعریف می‌شود که با فقدان  شریانی تولید می‌شود. اغماء یا کما معمولاً 
آگاهی از محیط و بیدار نبودن همراه است و زندگی نباتی حالتی است که قشر مغز در آن به‌طور کامل از بین می‌رود 

و شخص در آن حالت فاقد قدرت تعقل، اراده و ادراک می‌باشد و تنها ساقه مغز سالم است.
حقوق غیرمالی که ممکن است مرگ در آن تأثیرگذار باشد عبارت است از حقوق زوجین در قبال یکدیگر و حقوق 
والدین و فرزندان در برابر یکدیگر. در مسئله حقوق زوجین در برابر یکدیگر مهم‌ترین موضوع حق ریاست پدر بر 
خانواده است که ازجمله حقوق مربوط به نظم عمومی است و حقی قائم به شخص بوده و در نبود پدر به هر دلیلی 
ازجمله مرگ این حق قابل انتقال به دیگران نخواهد بود. ازجمله حقوق غیرمالی دیگر زوجین حسن معاشرت و 
حق تعیین مسکن می‌باشد که هر دو ازجمله حقوق مربوط به شخص بوده و به هیچ علتی قابل انتقال به دیگران 

نمی‌باشد.
از: ‌حق ولایت، حق حضانت، حق سرپرستی، حق قصاص، حق  بر فرزندان عبارت است  والدین  حقوق غیرمالی 
اجرای حد قذف و حق تعقیب کیفری که از میان موارد بیان شده تنها حق قصاص و حق اجرای حد قذف می‌باشد 
که با فوت صاحب حق به وراث انتقال می‌یابد و بقیه حقوق نظر به اینکه قائم به شخص می‌باشند با فوت ذی‌حق 
ساقط شده و قابلیت انتقال به اشخاص دیگر را نخواهند داشت. نکته حائز اهمیت در خصوص حق تعقیب کیفری 
این است که هرگاه شخصی که متحمل ضرر و زیان شده است فوت نماید وراث حق تعقیب امر کیفری را نخواهند 

داشت مگر اینکه ازجمله حقوق مالی باشد.

ت و پنجم، مرداد و شهریور 1400
ماهنامه دادرسی شماره 147، سال بیس
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پي‌نوشت‌ها:
1- به موجب ماده 1020 قانون مدنی موارد ذیل ازجمله مواردی محسوب است 

که شخص غایب عادتاً زنده فرض نمی‌شود.
- وقتی‌که ده سال تمام از تاریخ آخرین خبری که از حیات غایب رسیده است، 

گذشته و در انقضای مدت مزبور، سن غایب از 75 سال گذشته باشد.
- وقتی‌که یک نفر به عنوانی از عناوین، جزء قشون مسلح بوده و در زمان جنگ 
مفقود و سه سال تمام از تاریخ انعقاد صلح بگذرد بدون اینکه خبری از او برسد. 
هرگاه جنگ منتهی به انعقاد صلح نشده باشد مدت مزبور پنج سال از تاریخ ختم 

جنگ محسوب می‌شود.
- وقتی‌که یک نفر حین سفر بحری )دریایی( در کشتی بوده که آن کشتی در آن 
مسافرت تلف شده است، سه سال تمام از تاریخ تلف شدن کشتی گذشته باشد 

بدون اینکه از آن مسافر خبری برسد.
و بر اساس ماده 1022 قانون مدنی اگر کسی درنتیجه واقعه‌ای به غیر آنچه در 
موارد 2 و 3 ماده  1020 قانون مدنی گفته شده است، دچار خطر مرگ شده و 
مفقود گردد یا در طیاره )ماشین( بوده و طیاره مفقود شده باشد، وقتی می‌توان 
حکم موت فرضی او را صادر نمود که پنج سال از تاریخ دچار شدن به خطر مرگ 

بگذرد بدون اینکه خبری از حیات مفقود رسیده باشد.
2 - ماده 245 قانون مجازات اسلامی مصوب 1392.
3 - ماده 255 قانون مجازات اسلامی مصوب 1392.

4-  نظریه 7/95/2160 ـ 1395/8/26: »با لحاظ ماده 10 قانون آیین دادرسی 
کیفری 1392،ك سيك ه متضرر از جرم شده است و تعقيب مرتكب را درخواست 
مي‌كند، شاكي محسوب مي‌گردد و حق شكايتيك فري را دارا مي‌باشد و متهم 
قلمداد  شاكي  و  وي  شكايت  حق  نافي  امر،  پرونده  در  مزبور  فرد  شدن  واقع 
كردن وي با توجه به متضرر شدن از جرم نخواهد بود، در هر صورت تشخيص 
و تعيين شاكي در هر پرونده امري موضوعي بودهك ه در صلاحيت مرجع قضایی 

رسيدگي‌كننده است«.
ـ نظریه 7/95/77 ـ 1395/1/22: »با توجه به ماده 1210 )اصلاحی 1370/8/14( 
قانون مدنی؛ و نیز رأی وحدت رویه شماره 30 ـ 1364/10/3 دیوان‌عالی کشور، 
رسیدن صغار به سن بلوغ، دلیل رشد آنان در غیر امور مالی است؛ مگر اینکه 
خلاف آن ثابت شود؛ بنابراین فردی که به سن بلوغ رسیده، می‌تواند در کلیه 
امور مربوط به خود جز امور مالی که به حکم تبصره 2 ماده فوق‌الذکر، مستلزم 
اثبات رشد است، دخالت نماید. در فرض سؤال نیز مجنی‌علیه بالغ که از وقوع 
جرم، متحمل ضرر و زیان نیز گردیده است، طبق ماده 10 قانون آیین دادرسی 
کیفری 1392، بزه‌دیده محسوب می‌گردد و می‌تواند با تقاضای تعقیب مرتکب، 
از وی شکایت و یا از شکایت خود صرف‌نظر نماید و پدر وی سمتی برای طرح 
شکایت یا گذشت از شکایت ندارد؛ لکن چنانچه موضوع پرونده متشکله، متضمن 
مطالبه مال از قبیل دیه یا ضرر و زیان ناشی از جرم باشد، در این موارد باید ولی 
یا قیم وی مداخله نماید مگر اینکه حکم رشد وی در امور مالی نیز از دادگاه 

صالح، صادر شده باشد«.
نظریه مشورتی شماره 7/96/2575 ـ 1396/10/26 هیئت عمومی دیوان عالی 
دادرسی کیفری 1392،  آیین  قانون  ماده 10  است: »مطابق  مقرر کرده  کشور 
بزه دیده شخصي استك ه از وقوع جرم، متحمل ضرر و زيان مي‌گردد و چنانچه 
تعقيب مرتكب را درخواستك ند، »شاكي« ناميده مي‌شود. ضرر و زيان ناشي از 
جرم نيز طبق ماده 14 قانون مذكور، اعم است از ضرر و زيان مادي و معنوي 

و منافع ممكن‌الحصول ناشي از جرم. تبصره 1 ماده اخيرالذكر، زيان معنوي را 
تعريف نموده و بيان داشتهك ه زيان معنوي عبارت از صدمات روحيي ا هت ك
حيثيت و اعتبار شخصي، خانوادگيي ا اجتماعي است؛ بنابراين در جرايم منافي 
مي‌توانند  نزدیک‌اند  خویشان  که  مادر  پدري ا  و  زوجه(  )زوجي ا  همسر  عفت، 
است،  خويشاوندان  دوم  طبقه  در  که  برادر  ولي  باشند  داشته  را  شاكي  عنوان 
نمي‌تواند اين عنوان را داشته باشد؛ مگر آنكه بستگان نزدیک‌تری )پدر ـ مادر ـ 
همسر( وجود نداشته باشد. با اين حال تشخيص مصداق بر عهده مرجع قضایی 

رسيدگي‌كننده است.
5- حق اقامه دعوی با اینکه توانایی حقوقی است و ممکن است وسیله تحصیل 
مال باشد اما حق نیست زیرا نه حق عینی است و نه دینی؛ بنابراین باید بین حق 
فردی و اینکه اختیار رجوع به دادگاه برای هر کس وجود دارد تفاوت گذاشت زیرا 
هر کس می‌تواند برای رسیدگی به ادعای خود به دادگاه برود درحالی‌که بسیاری 

از افراد هیچ حقی ندارند و سرانجام محکوم هم می‌شوند )کاتوزیان، : 283(.
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حق سکوت متهم و مسئله تحصیل دلیل؛ تعارض یا 
سازگاری؟

چکیده
حق سکوت متهم در برابر اتهامات و دلایل ابرازی علیه او، یکی از حقوق مسلم وی در عرصه دادرسی کیفری است. از 
سوی دیگر، دادرس کیفری، حق تحصیل دلیل برای کشف واقع امر در دادرسی‌های کیفری را دارد )برخلاف دادرس 
حقوقی که محصور به ادله اثبات دعوا مذکور در قانون است( و لذا می‌تواند از دلایل دیگری علاوه بر ادله مذکور در 
قانون برای نیل به حقیقت استفاده کند. حال، اگر دادرس کیفری با جرمی روبرو شد که حسب آثار یا تعدد بزه‌دیدگان 
یا بار روانی حاصل از آن یا دامنه تأثیر در اجتماع، جرم مهمی محسوب مي‌گردد و انتظار همکاری بیشتر متهم با مقام 
قضایی وجود دارد، ولی متهم به هر دلیلی از این همکاری سر باز زد و حق سکوت خود را به اجرا گذاشت، آیا دادرس 
می‌تواند به استناد تجویز تحصیل دلیل برای او، حق سکوت متهم را نادیده بگیرد و او را به اقرار و یا ارائه ادله دیگر 
مجبور سازد؟ آیا ملاک »اهمیت جرم« می‌تواند مستندی برای دادرس کیفری برای عدم اعتنا به حق سکوت متهم و 
اقدام به تحصیل دلیل باشد؟ آیا حق سکوت متهم و تحصیل دلیل، معارض یکدیگرند یا سازگار با هم؟ در این نوشتار، 
این مقولات مورد بررسی قرار گرفتند و نتیجه‌ای که از بررسی آنها حاصل شد این است که رویکرد منطقی نسبت به 
شناسایی حق سکوت متهم، آن است که این حق، هرچند برای متهم شناخته می‌شود ولی هرگز موجب توقف جریان 
دادرسی کیفری نسبت به وی قلمداد نمی‌شود؛ بنابراین حتی در فرض سکوت متهم در برابر اتهامات و دلایل ابرازی 
علیه وی، مقام قضایی باید بتواند به فرایند تحصیل دلیل نسبت به وی پرداخته و جریان دادرسی را ادامه دهد. در واقع، 
سکوت متهم، لزوماً دلیل بر منع تعقیب او نیست و چه بسا متهم ساکت، در نهایت، با دلایل قوی و متقن برای اثبات 
بزهکاری‌اش مواجه گردد؛ دلایلی که مقام قضایی، از مسیر تحصیل دلایل، به آنها دست یافته است، لذا پذیرش حق 
سکوت برای متهم، منافاتی با تحصیل دلیل نسبت به وی ندارد و این دو، هم‌زمان می‌توانند در مقررات آیین دادرسی 
کیفری پیش‌بینی شوند که به نظر می‌رسد مطالعه قانون آیین دادرسی کیفری 1392 نیز گواه بر پذیرش همین رویکرد 

در نظام حقوقی ایران است. 
واژگان کلیدي: حق سکوت متهم، تحصیل دلیل، اهمیت جرم، قرائن و امارات، قانون آیین دادرسی کیفری

حمیدرضا حیدرپور، دانشجوي دكتري حقوق جزا و جرم‌شناسي
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درآمد
پذيرش هر حقي، آثاري در پي دارد. حداقل 
اثر پذيرش كي حق، ‌ايجاد تكليف متقابل 
در برابر آن حـق است. كي نظام هنجارين 
حقوق بشري، با تمركز بر شهروندِ داراي 
حق، رفته رفته آفرينش كي دولت تعهد 
مـدار را نويد مي‌دهـد. از اين رو، فضـاي 
غالب بر گفتمان‌هاي حقوق بشري، فضاي 
تضمين حق‌هاي افراد در برابر حاكميت و 
بين‌المللي حقوق  اسناد  بر  ادبيات حاكم 
بشـر نيز‌ حاوي عبارات و واژگاني تكـليف 
محـور )بنیان نسبـت به دولـت و حـق( در 
ارتباط با افراد اسـت )قاری سید فاطمی، 
1388: 11؛ نقیبی مفرد، 1389: 8(. البته 
بايد دانستك ه اعتقاد به اين ديدگاه، هرگز 
به آن معنا نيسـتك ه دولت ‌هرگز نتواند 
حـوزه حق‌هـا و آزادي‌هـاي شهروندي را 
محدود سازد بلكه بدين مفهوم استك ه 
دولت در تحـديد اين حـوزه بايد  دلايل به 
قدرك فايت‌ موجّه داشته باشد و بر اساس 
مباني‌ايك ه با حق‌ها و آزادي‌هاي بنیادین 
افراد سـازگاريك امـل دارند،‌ عمـل نمايد 
)دورکین، 1387: 253(. در ايـن شـرايط، 
دولت‌ هويتي ابزاري داشته و حسب توافق 
زندگي  عادلانه  سازمان‌دهي  براي  افراد، 
اجتمـاعيك ه تأمين و تضـمين حق‌هـا و 
آزادی‌های افراد، ‌جز لاينف كآن محـسوب 

می‌گردد به وجود مي‌آيد. 
دانشـمند حقـوق  در چـنين وضـعیتي، 
يكفريك ه دغدغه آزادي دارد‌، بايد نسبت 
به »ظرفـيت هنجـاري حقـوقيك فري«)1(
حساس باشـد. او بايد به پاسـخ این سؤال 
نائل آیدك ه مجموعه ابزارهاي نظام عدالت 
يكفري، در نهایت ابزاري هستند براي دفاع 
از حق‌ها و آزادي‌هاي فردي وي ا وسيله‌اي 
است براي اقتدارگرايي حاكميت؟ پژوهش 
در ايـن حـوزه نمي‌تواند نسـبت به توجیه 
نحوه بهك ارگيري قدرت الزامي دولت عليه 

شهـروندان، ساكت باشـد.ك ار ويژه حقوق 
يكفري در كي دولت معتقد و متعهد به 
آزادي‌هاي  و  حق‌ها  ارتقاء  آزادي،  اصل 
فردي و صيانت از آنهاست. به نظر مي‌رسد 
زمانيك ه هابز مي‌گفت: »خير مردم بايد 
قانون برتر باشد« )لاگلین، 1388، 50(، در 
واقع در مقام بيان همين مدّعا بوده است. 
در دنيـاي امروز، بر اساس تشـيكل »نظام 
هنجـارين حقـوق بشـر«،)2(خـير عمومي، 
معنايي جز تأميـن و تضـمين بيشـترين 
مـيزان حق‌هـا و آزادي‌هـاي فـردي براي 
ندارد و حقوقيك فري  تمامي شهروندان 
به قطع مي‌تواند اين آرمان والا را عينيت 

بخشد.
آنچه گفـته شـد در ارتباط با مسئله حق 
يك فري  دادرسي‌هاي در  متهمان  سكوت 
نيز قابل تحـليل اسـت. در واقع در اينجا 
سؤال اين استك ه اگر فرضك نيم آيين 
دادرسـييك فـري به عنـوان آشـكارترين 
عرصـه تجلي رابطه شهروندان با حاكميت 
و حقـوق دفاعـی متهمـان، بـه حقـیقت 
حقوق حمايتك ننده از شهروندان در برابر 
حاكميت شناخته شده و معرفي مي‌شوند، 
حق سكوت متهمان را بايد حقي مطلق و 
بدون استثناء محـسوب نمـود و هرگونه 
را  اين حق  اطلاق  مقتضاي  اقدام خلاف 
از سـوي دولت، مردود و موجـب و موجد 
مسئوليت دولت در برابر شهروندان قلمداد 
كردي ا اينكه در فرض استفاده ابزاري از آن 
از سوي متهم، دولت مي‌تواند با استناد به 
دلايل موجّه، اين حق را منشأ اثر نپندارد؟ 
ارائه پاسخ مُقنع به ايـن سـؤال، در گرو 
تبيين درست مسئله حق سكوت متهم در 
ارتباط باكي ي از مهم‌ترين مباحث آيين 
دادرسييك فريي عني تحصيل دليل است. 
سؤال اصلـی در این قسمت آن است که 
آیا جواز تحصیل دلیل در دادرسی کیفری، 
و  متهم  نقض حق سکوت  برای  مجوزی 

اجبار وی به اقرار نیز هست یا خیر؟ بدين 
منظور، در گفتار حاضر، ابتدا ارتباط میان 
موضوع حق سکوت متهم و مسئله تحصیل 
دلیل را مورد تحليل قرار می‌دهیم و سپس 
امکان نقض حق سكوت متهم در جریان 
تحصیل دلیل در دادرسی‌های کیفری را 

بررسي خواهيمك رد.
1- تبيين موضوع حق سكوت متهم 
در ارتباط با مسئله تحصيل دليل در 

دادرسييك فري
»دليل« در اموريك فري، خطي را ترسيم 
می‌کندك ه مراحل مختلف دادرسييك فري 
را از لحظهك شف جرم تا صـدور حكم به 
هم پيوند می‌دهـد. به همين دليل است 
در  يك فري،  عدالت مجريان  عملكرد  كه 
تمـام نظام‌هـاي حقـوقي، پـس ازك شف 
جرمي ا آگاهيي افتن از وقوع آن، ناظر بر 
جمع‌آوري ادله و سپس،‌ ارزيابي و سنجش 

آنهاست )تدیم، 1387: 44(.
دليل را در دادرسي‌هـاييك ـفري به ويژه 
ارزيابي  مهم  جايگاه   كي  واجد مي‌توان 
كرد و آن، جايگاه عقلي اسـت. در توضيح 
مي‌توان گفت هدف از بهك ارگيري ادلهّ، به 
دست آوردن قناعت وجدان و جزم وي قين 
است و قناعت وجدان نيز در اموريك فري 
زماني حاصل می‌شودك ه قاضي بهي قين 
و جزم نائل آمده باشد؛ چراكه رأي مردد، 
ارزش قضايي ندارد )مهرا، 1391-92: 7(.

در دادرسی‌هایيك فري،‌ هر ترديدي، اعم 
از ضعيفي ا قوي، بايد به نفع متهم تفسير 
شود و اين، از قاعده عقلي»برائت« ناشي 
مي‌شود. نبايد فراموشك ردك ه مقصود از 
جزم وي قين،‌ معناي خاص آن نيستك ه 
هيچ احتمال خلافي در آن داده نشود بلكه 
علم عادي و اطمينان عرفي مورد نظر است 
يعني حالتيك ه فرد را نسبت به تصميم 
خود مطمئن سازد؛ هرچند درصد ضعيفي 
هم احتمال خلاف آن داده شود. در علم 

ت و پنجم، مرداد و شهریور 1400
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حقوق، فرض بر آن اسـتك ه تمـامي افراد 
جامـعه، حق خـود را تمـيز و تشـخيص 
نمي‌دهند و از سوي ديگر، ‌به حق خويش 
نیز قانع نمي‌شوند. به همين دليل، افراد 
صـاحب حـق، براي ستاندن حق خويش، 
ارائهك نند  دعوا  مثبت  ادله‌اي  می‌بایست 

)کریمی، 1388: 17(. 
منطق، مهم‌ترين ركني اسـتك ه قناعت 
آن  پـايه  بر  بايد  عقـلي  از حيـث  قاضي 
نمي‌تواند حكمي  قاضي  لذا  گيرد،  شكل 
صادرك ندك ه از نظر عقلي، ‌مُحال باشد و 
مباني منطقي، آن را توجـيه نكنند. اصل 
بودن تحـصيل دليـل  ضـرورت مشـروع 
در دادرسي‌هـاييك ـفري، بر همـين مبنا 
استوار مي‌گردد و به موجـب آن،‌ تحصيل 
دليل در دادرسييك ـفري نبايد از طـرق 
غيرمنطقي )‌توجيه ناپذير( عملـي گردد و 
بدین سبب، به نتايج غيرعقلي منتهي شود 
Committee Lawyers, 2000- 209 (
for Human Rights(. اين اصل مي‌تواند
 ارتباط تنگاتنگي با مسـئله حق سكـوت 
متهـم پيداك ند، لكين پيش از تبيين اين 
ارتباط، بحـث درباره اقتـضائات تحصـيل 

دليل در دادرسييك فري ضروري است. 
2-  اقتضـائات تحصـيل دليـل در 
دادرسييك فري و مسئله حق سکوت

 متهم
كيي از جلوه‌های بارز صيانت از حقوق مسلّم 
شهروندي، ‌رعايت قواعد و مقررات مربوط 
به فرايند گردآوري دلايل عليه متهمان در 
رسيدگييك ـفري اسـت. در گفتمان‌هـاي 
جديدتر در مورد اصل ضرورت مشروعيت 
تحصيل دليل در دادرسي‌هاييك فري، اين 
اصل، ‌گرانيگاه سنجـش ميزان احترامي ا 
عدم احترام به حقوق و آزادي‌هاي فردي 
متهمان قلمـداد شده اسـت )جمـعی از 

نویسندگان، 1382: 21(.
نظريه‌ايك ه امروزه در حقوق برخيك شورها 

از جـمله فرانسـه، تحـت عنـوان »نظريه 
بطلان ادله« پذيرفته شـده و مبناي عمل 
مجريان عدالتيك فري قرار گرفته است، 
به وضوح و صراحت، دلالت بر اهمـيت و 
جايگاه اصل ضرورت مشروعيت تحصيل 
اين  دارد.  يك فري  دادرسي‌هاي در  دليل 
نظريه، از كي سو به دنبال تضمين رعايت 
قواعد داوري به منظـور حـمايت از حقوق 
متهمان و از ديگر  سـو،‌ در پي پيشگـيري 
از عدم رعايت اين قواعد و واداشتن مجريان 
عدالتيك فـري به تبعيت از آنهاست و به 
موجب آن، دلايليك ه در طريق گردآوري 
آنها، رعـايت شـرايط و مقتـضيات قانوني 
نشده باشـد و به تعـبيري بهـتر، از راه‌هاي 
غيرقـانوني تحصـيل شـده باشـند، باطل 
ارزيابي شده و نمي‌توانند مبناي محكوميت 
قرار گيرند. نظريه مورد بحـث، ‌به ويژه از 
حيث اهميت بعد دومـشي عني واداشتن 
مجريان عدالتيك فري به تبعيت از قواعد 
تحصيل دليل در دادرسي‌هاي جزايي مورد 
مداقه بوده است. در اين باره، برخي اعاظم 
حقـوقيك فري نظـير »ژان پرادل« بر اين 
باورندك ـه »قـانون‌گـذار نمي‌تواند از نقض 
مقـررات پيـش‌بيـني شـده براي تضـمين 
رعايت قانون و چگونگي تهيه و اثبات دليل 
جلوگيري نمايد ولي مي‌تواند آثار آن را با 
ارزش  و  اعتبار  پذيرش  از  دادرسان  منع 
ادله تحـصيل از طرق غـیرقانونی از بين 
ببرد«. در ادبيات آييـن دادرسـييك فري 
به  ادله گردآوري شده  اين‌گونه  از  ايتاليا، 
»ادله غيرمفـيد«ي ادك ـرده‌اند. مـاده 191 
قانون آيين دادرسي اينك شور مقررك رده 
كه »ادله تحصيلي با نقض ممنوعيت‌هاي 
غیـرقـانونـی، ‌نمـي‌توانـد مـورد استفـاده 
قرار گيرد«. رويه قضايي اينك شور نيز اين 
ادله را درك لـيه مراحل دادرسي، غيرمفيد 
وي ا به عبارتي »فاقد اعتبار« دانسـته است 

)آشوری، 1387: 173(.

در فرانسه، در تكميل اين روكيرد، ازجمله 
برخي چون »دلماس مارتي« و»فورمان« 
رعايت  عدم  مجازات  بطلان،  گفته‌اندك ه 
شرايط اعتبار اعَمال حقوقي است و عمل 
باطل شده، فرض مي‌گرددك ه هرگز وجود 
نداشته اسـت )تدین، 1390: 44(. افزودن 
 كينكته در مورد وجه دوم نظريه بطلان 
ادلهي عني منـع مجريان عدالتيك فري از 
تحصيل و استناد به ادله تحصيلی از طرق 
نامشروع، خالي از فايده نيست و آن اينكه 
در اين مورد،‌ به ويژه عملکرد نيروي پليس 
مورد تأيكد بوده است »نقش پليس،‌ از آن 
رو اهميت داردك ه اولين مرحله ورود افراد 
به نظام عـدالتيك فـري، ]مرحله مواجهه 
پليس با آنها[ است. از اين رو، عموم مردم، 
همـواره نظام عـدالتيك فري را با پليس 
می‌شناسند. از سوي ديگـر، اين مرحله از 
آن رو نيز مـورد توجـه خاص حـقوقدانان 
قرار گرفته استك ه امكان بيشترين تعرض 
به حقوق بنيادين و اساسي افراد، در اين 
مرحله مشاهده می‌شود« )سیداصفهانی، 

 .)427 :1388
بر همين راستاستك ه بعـض مصنفان، با 
اسـتفاده از مفاد برخـيك نوانـسيون‌هـاي 
بيـن‌المـللي و استـناد به نصـوص مـورد 
تصویب در آنها، پذيرش حق متهم بر باطل 
محـسوب نمودن دلايل به دسـت آمده از 
راه‌هاي غيرقانوني عليه خويش را به عنوان 
حقي بشري و مصداقي از موازين دادرسي 
عـادلانـه مي‌پنـدارنـد )رحمـدل، 1388: 
324(. ايشان، به ويژه دو ماده 12 و 15 از 
كنوانسيون منع شكنجه را شاهد مدعاي 
خويش آورده‌اند. ماده 12ك نوانسيون مورد 
اشاره اشعار داشتهك ه »هر كي از دول عضو 
اطمينان حاصل خواهدك رد در هر مورد 
كه دلايل قانعك ننده براي ارتكاب شكنجه 
در هـر كي از نقاط تحـت صـلاحيتشان 
اقدام  باشد، مقامات صالح،  31وجود داشـته 
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به تحقـيقات سريع و بي‌طـرفانه خواهند 
نمود«؛ و مطابق ماده 15 اينك نوانسيون 
نيز »هر كياز دولت‌های عضو بايد اطمينان 
حاصل نمايدك ه هر گفته‌ايك ه ثابت شود 
در نتيـجه شكنـجه بوده اسـت، در هيچ 
رسيدگي به عنوان دليل مورد استفاده واقع 
نخواهد شد مگر عليه شخصيك ه متهم به 

شكنجه است«.
بدين ترتيب،‌ اصل ضرورت مشروع بودن 
شـيوه‌هـاي گـردآوري دليل در دادرسـي 
يكفـري اقتـضا مـي‌كـندك ـه از اعمـال 
روش‌هاييك ه برخلافك رامت ذاتي انسان‌ها 
و نيز شأن و اعتبار دستگاه عدالتيك فري 
هستند براي تحصيل دليل احتراز شود. بر 
همين اساس و بر طبق آنچه مورد بحث 
قرار گرفت، سكوت متهم در دادرسي‌هاي 
يكفري ‌بايد محترم شمرده شود و لذا از 
برآيند مقتضاي اصل ضرورت مشروعيت 
تحصيل دليل و مقتضاي حق سكوت متهم 
برمي‌آيدك ه توسل به شيوه‌هاي غيرقانوني 
براي گـردآوري دلايل در رسيـدگي‌هـاي 
يكفري، درواقع ناقض حـق سكوت متهم 
نيز قلمداد مي‌شـود )برای مطالعه بیشتر، 
بنگـریـد بـه: آزمـایش، 83-1382: 39؛ 
رحمـدل، 1388: 311؛ خـالقـی، 1383: 
29؛ خالقی، 1389: 72؛ محمودی جانکی، 
1383: 106؛ امیرارجمند، 87-1386: 7؛ 
تدین،  9؛   :1387-88 ابرندآبادی،  نجفی 

 .)175 ،1388
تحصيل  روش‌های  مشروعيت  لزوم  اصل 
دليل، اساسـاً‌ در ديدگاه حقـوقدانان، بـه 
دنبال برقراري تعادل ميان اصول دادرسي 
منصفانه و حقوق و تكاليف دست اندركاران 
دعواييك فري نيز هست و تعادل بين اين 
اصول، جز با صيانت از حقوق افراد بشر و 
احترام به اعتبار و شأن دادگسترييك فري 
ممكن نخـواهد بـود. از منظر حقـوقدانان، 
تحصيل دليل در رسـيدگييك فـري بايد 

به گـونه‌اي باشـدك ه آزادي اراده افـراد را 
مخدوش نسازد و منزلت »انسان آزاد« را 
از تعرض مصـون نگاه دارد. جز اين باشـد، 
دادرسييك فري در مسير جـدايي حقوق 
و اخلاق گام برداشته است. ژان پرادل بر 
اين باور استك ه اين جدايي اگر به صورت 
قاعده‌مند اجرا گردد، سبب جدايي حقوق 
از منشأ اصلي‌اشي عـني عدالـت و انصاف 
خواهد شد. او نام اين وضعيت اسفنا كرا 
»بی‌عدالتی قانونمند« نهاده است )پرادل، 

.)77 :1376

به نظر می‌رسد در راستای گزينش مبنايي 
مشتر كميان مؤلفه‌های مختلف »دادرسي 
عادلانه، ‌حق برخورداري از دادرسي عادلانه، 
تحصيل مشروع دلايل، حقوق دفاعي متهم 
و حق سكوت وي«، مبنايي گوياتر از »حق‌ها 
و آزادي‌هاي بنيادين شهروندي« نمی‌توان 
یافـت. بی‌تـردید، دادرسـي عادلانه و حق 
ناظر بر برخورداري از آن، به ويژه راجع به 
حقوق دفاعي متهم وكي ي از حقوق دفاعي 
مسلّم متهم، بر اساس آنچه گفته شد، حق 
سكوت در برابر اتهامات وارد شـده است. 
درعـين حال، هميـن حق سكـوت اقتضا 

آن  قضايي  مراجع  و  مقامات  مي‌كندك ه 
از توسل به شيوه‌هاي  را محترم شمرده، 
نامشروع جهت تحصيل دليل در دادرسي 
يكفري اجتناب ورزند، چراكه بی‌اعتنایی به 
اين امر‌، نقض آشکار و غیرقابل کتمان حق‌ها 
و آزادي‌هاي بنيادين شهروندي است. باور 
به اين حق‌ها و آزادي‌ها، از تطورات تاريخي 
و فلسفي نیز نشأتي افته است. حق‌ها و 
آزادي‌هاي بنيادين، عنواني است ناظر بر 
حق‌هاي طبيعي و ذاتي كي انسان متعارف 
و آزادك ه غيرقابل تخلف، ‌سلب ناپذير، ازلي 
و ابدي قلمداد شده‌اند. به طور تقريبي، تمام 
آموزه‌هاي ديني و اخلاقي بر محورك رامت 
فطري انسان، اهميتي ويژه براي اين حق‌ها 
و آزادي‌ها تأمل شده‌اند و آنها را مواهبي 
الهـي برمي‌شمـرند؛ هدايايي آسمـانيك ه 
حكومت‌ها- مذهبي و غير آن- آنها را اعطا 
نمي‌كنندك ه بتوانند پس بگيرند )دهقان، 
ترِمِز،  1388: 33؛ رحـمتی، 1384: 13؛ 
1386: 22؛ هاشمـی شـاهرودی، 1386: 
19؛ قـربـان زاده و خـدادی، 1386: 44؛ 

ربانی و کیان پور، 1386: 59(. 
به حقيـقت،‌ حق‌ها و آزادي‌هاي بنيادين، 
مشابه حق‌هاي طبيعي انسان،‌ مستقل از 
اراده حكومت‌ها بوده و حكومت‌ها نيز فارغ 
اين  نمي‌توانند  از خاستگاه سياسي خود 
حق‌ها و آزادي‌ها را از افراد سلبك نندي ا 
ميزان بهره‌مندي ايشان از آنها راك اهش 
دهند. هرچند یک واقعيت مسلّم آن است 
كه حق و آزادي نامحـدود وجـود ندارد و 
قدرت عمومي، در شرايط خاص و با توسل 
به دلایل عقلايي مي‌تواند حق‌ها و آزادي‌ها 
را محـدودك ند،)3(لیکن بي‌ترديد، حق‌ها و 
آزادي‌هاي بنيادين، در ارتباط وجودي با 
مقـوله اسـاسي »آزادي« هسـتند. در اين 
روكيـرد، حـق‌ها و آزادي‌هـاي بنيـادين، 
مؤلفه‌هايي حقوقي محسوب مي‌شوندك ه 
به دليل نقش بارز حكومت‌ها در تضمين 
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با مقـوله »مردم‌سالاری« نيز  عيني آنها، 
پيـوندي ناگسستني مي‌يابـند. بر همين 
سبيل استك ه نخستين بار، ماده 9  قانون 
فرانسه مصـوب 24 ژوئن 1793  اساسي 
م مقرر نمـود: »قانون بايد از آزادي‌هـاي 
عمومي و فردي در قبال تعرض حكومت 
كنندگان حمايتك ند« )ویژه، 1388: 59(.
با اين نگرش، اگر قرار باشد تحصيل دليل 
در دادرسي‌هاييك فري از طريق توسل به 
روش‌هاي غیرقانونی صورت گيرد و ازجمله 
متهم چه‌بسا از رهگذر اعِمال فشار به هر 
نحو مجبور به ارائه توضيحات در مورد جرم 
ارتكابي شود، بديهي استك ه حق سكوت 
نظر  امعان  با  است.  ديده  مغفول  را  خود 
كامل به اين ربط وثيق ميان مشروعيت 
تحصـيل دليل در دادرسييك ـفري و حق 
سكوت متهم، همچنان پرسش مهمي به 
قوت خود باقي است و آن اينكه آيا مي‌توان 
حق سكوت متهم را ولو در ارتباط با بحث 
تحصيل دليل در دادرسي‌هاييك فري و 
نتايج حاصل از آن، حقي مطلق  و غيرقابل 
تخـديش ارزيابي نمـود؟ در گفـتار سـوم، 
سعي شده اسـت پاسـخي درخـور به اين 

پرسش ارائه شود.
3- بررسي امكان نقـض حق سكوت 
متهم در جـريان تحصـيل دليل در 

دادرسييك فري
در طريق ارائه پاسخ به اين پرسشك ه آيا 
حق سكـوت متـهم، حق مطلقي است و 
هیچ‌گاه با خدشه و استثناء روبرو نخواهد 
شدي ا اينكه حقي اسـتك ه در تزاحـم با 
حق‌های مهم‌تر می‌تواند ناديده گرفته شود، 
دست‌کم می‌توان قائل به سه نظر شدك ه ما 
آنها را به ترتيب، روكيرد حداكثري، روكيرد 
حداقـلي و روكيرد بينـابين نام می‌نهیـم. 
كيا كياين روكيردها را با عنايت به دلايلي 
كه براي اثبات هر كي ارائه می‌شود مورد 

بحث قرار خواهيم داد. 

3-1- روكيرد حداكثري
در اين نگرش،‌ حق سكـوت متهـم، حقي 
مطلق ارزيابي می‌گردد و هیچ‌گاه با مانع 
يا استثناء روبرو نمی‌شود. دراین‌باره برخي 
معتقدندك ه حق سكـوت،كي ي از حقوق 
اساسي هر انساني است و در اين راستا »اگر 
كسي مصـمّم باشدك ه پاسـخي به سؤال 
]مقامات قضايي[ ندهد، هيچ راهي وجود 
نداردك ه بتوان حقيـقت را به طـور قابل 
Trech�( »از او[ استخـراجك رد[)4( داعتماد
sel, 2002: 113(. ديوان اروپايي حقوق 
بشر نيز در برخي آراي خود، حق سكوت 
متهم را حقـي مطلق ارزيابيك رده اسـت؛ 
ازجمله در پاسخ به پژوهش خواهي دولت 
ايرلند اشعار داشته اسـتك ه »نمونه‌هایی 
چون نظم عمومي و امنيتك ه مورد اتكاي 
دولـت ايرلنـد قـرار گـرفته‌اند، نمی‌تواننـد 
ماده‌ای را توجـيهك ندك ه ذات اصلي حق 
بر سكوت و امتياز منع خود اتهامي را نابود 

مي‌كند« )مدی، 1390: 164(. 
ماجـرا از اين قـرار بودك ه انفجـار بمـبي 
در كي ايست بازرسي در ايرلنـد شمالي، 
منجر بهك شته و زخمي شدن عده‌ای شد. 
ساعاتي بعد در جريان بازرسي از خانه‌ای در 
ارتباط با اين حادثه، عده‌ای دستگير شدند. 
افراد دستگير شده، مظنون به دخالت در 
بمـب‌گذاری بودنـد. حـق آنهـا بر سكـوت، 
توسط پليس به آنان اطلاع داده شد و آنان 
نيز از اين حق استفادهك رده و از ارائه پاسخ 
به سؤالات پليس اجتناب ورزيدند. پس از 
عدم ارائه پاسخ به سؤالات، دولت ايرلند به 
موجب ماده 52 »قانون جرايم عليه دولت« 
به آنان اخطار نمودك ه ملزم به پاسخ‌گویی 
هستند. اين اخـطار به معـناي آن بودك ه 
پاسخ به سؤالات، كي تكليف قانوني است 
و خودداري از پاسـخ به سؤالات، كي جـرم 
يكفري قلمداد مي‌گردد؛ ولیکن دستگير 
شدگان همچنان از ارائه پاسخ امتناعك ردند. 

در نهايت، ‌از كي سو متهم به عضويت در 
 كيسازمان شـبه نظامي غیـرقانونـی و از 
ديگر سو، متهم بهك وتاهي در ارائه اطلاعات 
مورد درخواست شدند. آنان از اتهام نخست 
يعني عضويت در كي سازمان غیرقانونی 
تبرئـه شـدنـد؛ امـا در مـورد  اتهـام دوم 
يعني خـودداري از ارائه اطلاعات محكوم 
گرديدند. متقـاضيان در شـكايت خود به 
ديوان اروپايي حقوق بشر مدعي شدندك ه 
محكوميت آنان، حـق ايشان بر بهره‌مندی 
از سكـوت )‌مذكـور در مـاده 6ك نوانسيون 
اروپايي حقـوق بشر( را نقضك رده است. 
در مقابل، دولت ايرلند بيانك ردك ه تكليف 
دستگير شدگان به ارائه پاسخ، براي دفاع 
از حكومت و براي مقابله با خشونتي بوده 
كه در ايرلند وجود داشته و نيز به‌ منظور 
مبارزه با خطري بودهك ه از جانب نبردهاي 
مسلحانه، جامعه را تهـديد می‌کرده است، 
لكين درنهایت ديوان اروپايي حقوق بشر، 

رأيي را صادرك ردك ه به ‌آن اشاره شد. 
3-2- روكيرد حداقلي

مطابق اين نگـرش، حـق سكـوت متـهم، 
حـق مطلقي نيـست و می‌تـواند در جـايي 
كه مصـالحي ا منـافعی مهـم‌تر از حقـوق 
متهم وجود داشته باشد، مورد امعان نظر 
قرار نگـيرد. با در نظر گـرفتن قضیه‌ایك ه 
در سطور پيـش به آن اشاره شـد، روكيرد 
حداقلي، مدافع استدلال دولت ايرلند است 
چراكه دولت ايرلند، با استناد به منافع ملي 
و امنيت سياسي دولت، مخالف پذيرش حق 
سكوت متهـمان دستگير شـده بود. از نظر 
دولت ايرلند، منافع ملي و امنيت سياسي، 
قطعاً ‌اهمـيت و موضـوعيت بيشـتري از 
حقوق متهمان داشته است. اساساً آنچه در 
مورد روكيرد حداكثري گفته شد و اينجا 
در ارتباط با روكيرد حداقلي ذكر می‌شود، 
ناشي از چـالش میـان حقـوق اشخـاص و 
33امنيت جامعه است که بحث در مورد آن و 
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اينكه در نهايت، کدام‌یک بر ديگري مقدم 
است، همچنان حل نشده باقي مانده است.
در روكيرد حداقلي به حق سكوت متهم، در 
مواجهه با برخي جرايمك ه بيشترين ميزان 
خطرها و آسیب‌ها را براي امنيت عمومي و 
كليت جامعه در پي دارند، ‌نه تنها نمی‌توان 
قائل به برخورداري متهم از حق سكوت بود 
بلكه به دليل حفظ منافع مهم‌تر )امنيت 
عمومي و سياسي(، متـهم را برايك شـف،‌ 
خنـثی‌سـازی و مقـابله با جـرايم بزرگ و 
مهم ضد امنيت، بايد مجبور به ارائه پاسخ 
كرد. به عقيده برخي، چنين نگرش‌هایی 
به حقوق متـهمان در رويارويـي با مقـوله 
امنيـت عمـومي و سياسي، براي جـبران 
محدودیت‌هـایك اركردي حقـوقيك فري 
در زمانه معاصر اسـت. اين محدودیت‌ها را 
خطرات جديد ناشـي از تحولات فناوري، 
اقتصـادي و سيـاسي و ظهور صورت‌ها و 
گونه‌هـای پيچيده بزهکاری‌های بزرگ و 
سهمگين در سطح بین‌المللی رقم زده‌اند. 
بر اين سبيل،‌ در چنـين تبهکاری‌هـایی، 
مجرم، نه كي »خودي« بلكه كي »دشمن« 
انگاشته می‌شود و بديهي استك ه با كي 
دشمن همسان با كي خودي رفتار نخواهد 
شد )صدر توحیدخانه، 1388: 645(. اين 
گرايش، رفته‌رفته منجر به پيدايش مفهوم 
با  مدار«  دشمن  يك فري  »حقوق جديد 
مؤلفه‌هـای خاص خود شـده اسـتك ه بر 
اساس آنها، وظيفه حقوقيك فري، چيزي جز 
صيانت از حاكميت و اقتدار دولت و امنيت 
سيـاسي نيسـت )یاکـوبس، 1388: 497(. 
بدين ترتيب، متهمان به ارتكاب جرايم عليه 
ارزشمندترين منافع و مصالح و ارزش‌ها، ‌از 
كمترين حقوق دفاعي برخوردار نخواهند 
بود )توحـیدی فرد، 1382: 3(. بر هميـن 
منوال استك ه در نظام‌هایيك فريِ دشمن 
مدار، ‌تأمين امنيت عمومي به قيمت قرباني 
عملي  فردي  آزادی‌های  و  حقوق  كردن 

می‌شود و پلـيس و ديگر مقامات قضايي، 
رعـايت حقـوق متهمان و مظنونان را مانع 
مـأمـوریت‌هـای انتظامي و قضـايي خـود 
اردستانی،  برنجی  و  )توجهی  می‌پندارند 
1391: 74(. لذا در روكيـرد حداقلي، در 
برخورد با جرايم مهم و سهمگين به ويژه 
تبهکاری‌هـای بین‌المـللی، حـق سكـوت، 

منشأ اثر نخواهد بود.
3-3- روكيرد بينابين

اين روكيرد، همچـنانك ه از عنوان آن نيز 
برمی‌آید، گرايـش به پـذيرش امري ميان 
رویکرد حـداقلی و رویکرد حداکثری دارد. 
بر اساس مخـتصات این رویکرد، می‌توان 
بر اين عقيـده بودك ـه تحـصيل دلـيل در 
دادرسی‌هایيك فري،‌ منافاتي با پذيرش و 
اجراي حق سكوت متهم ندارد و چه‌بسا 
كمبودهاي احتمالي ناشي از سكوت متهم 
در دادرسی‌هـایيك فـري را پوشـش نيز 
بدهد. به نظر می‌رسد اگر جز اين باشد، 
اساساً‌ بابك ـشف و تعـقيب جـرايم ولـو 
جنايات بين‌المللي در فرض سكوت متهم‌، 
براي هميشه بسته خواهد شد در حاليك ه 
عقل سليم، هرگز حكم به اين نمي‌كندك ه 
در فـرض اقدام مـتهم به سـكوت در برابر 
اتهامات وارد شـده به وي به استنـاد حق 
مسلّم سكوت، ديگر دلايل نيز مورد بررسي 
قرار نگيرند و نسبت به تحصيل دلايل ديگر 
نيز تلاشي صورت نگيرد و متهم، به صِرف 

سكوت در برابر اتهامات، تبرئه گردد.
 تصورك نيـد كي ابر بزهکار بین‌الـمللیك ه 
مرتكب جنايات ريز و درشت متعدد شده 
را نزد مقام قضايي بياورند، مقـام قضايي 
نيز بهره‌مندي وي از حق سكوت در برابر 
اتهامات وارد شده را به او اعلام دارد و وي 
نيز درك مال خونسردي، تنـها پاسخش به 
اتهامـات، سـكوت باشـد. آيا منطقي است 
چنين فردي را به صِرف برخورداري از حق 
سكوت و به مجرّد سكوت در برابر اتهامات، 

‌بی‌گـناه دانسـت در حـاليك ه تمـام آثار و 
عواقب جنايات وي نيز برجا و مشهودند؟! 
به نظر می‌رسـد اينكه مجـرمان سازمان 
يافته و حرفه‌ای از حـق سكوت بهرهك افي 
می‌برند و به عبارت بهتر از آن سوءاستفاده 
می‌کنـند، ‌كامـلًا‌ و بی‌تردیـد، موضـوعـي 
صحيح است، لذا اگرچه نمی‌توان حكم به 
الغاي حـق سكوت به دليل آنكه ريشه در 
اساسی‌ترین اصول و موازين دادرسي دارد 
نمود؛ لكين درك نار پذيرش حق سكـوت 
براي متهم و اجراي اين حق  از جانب وي، 
بايد اجازه استنباط سوء از سكوت متهم را 

نیز به قضات داد.
 البته به نظـر، منطقی‌تر اسـت که دامنـه 
توسّل به چنين روكيردي را فقط به جرايم 
شديد و سهمگين محصور دانسـت و سنجه‌ 
شديد محسوب نمودن جرايم را نيز »ميزان 
مجرمانه«  رفتارهاي  از  حاصل  خسارات 
پنداشت. اين، موضـعي اسـتك ه ازجملـه 
در نظام حقوقي انگلستان اتخاذ شده است 
.)Skinnder & Gardon- 2004- 37(
به نظر می‌رسـد از میان سه رویکرد مورد 
اشاره، نظام حقوقی فعلی ایران، با نظریه 
مطالعه  با  واقع،  در  است.  همسوتر  سوم، 
مقررات قانون آیین دادرسی کیفری 1392 
که در حال حاضـر، مستند اصـلی قانونی 
برای رسیدگـی به دعـاوی و پرونده‌هـای 
کیفری است، این نکته هویدا می‌شود که 
از یک سو، این قانون حق سکوت در برابر 
اتهامات و ادله راجع به آنها را برای متهم 
در نظر گرفته است. ماده 197 قانون مورد 
اشاره مقرر می‌دارد: »متهم مي‌تواند سكوت 
اختيارك ند. در اين صورت مراتب امتناع 
وي از دادن پاسخي ا امضاي اظهارات، در 
صـورت‌مجلس قيـد مي‌شـود«. از سـوی 
دیگر، همین ماده، سکوت متهم را دلیل 
بر توقف دادرسی کیفری ندانسته و مقام 
قضـایی را حتی در فـرض سکوت مـتهم، 
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موظف به پیگیـری پرونده نمـوده‌اند. در 
این ماده، سکـوت متهم، دلـیل بر توقـف 
جریان دادرسی کیـفری قلمداد نشـده و 
همان‌طور که مشخـص اسـت، این ماده، 
صرفاً اعلام کرده است که سکوت متهم و 
امتناع او از دادن پاسخ یا امضای اظهارات، 
در صـورت‌مجلس قید می‌شـود، نه اینکه 
دادرسـی به سبـب این سکـوت و امتناع، 
مسکـوت بمـاند. در واقـع، نتیجه سکوت 
متهم، لزوماً صـدور قرار منع تعـقیب در 
مورد او نیسـت و چنانچه دلایل کافی بر 
انتساب بزه به او موجود باشد، با انصراف 
ارادی وی از بـیان مـطالبـی در رد آنـها، 
زمینه صـدور قرار جلب به دادرسی فراهم 
می‌گردد. پس در نظام حقوقی فعلی ایران، 
حق سکوت متهم، از باب احترام به حقوق 
دفاعی متهم، پیش‌بینی شده است لکن از 
باب لزوم رسیدگی به اتهامات و جنبه‌های 
مختلف پرونده کیفری، این سکوت، دلیل 
بر مانعیت جـریان تحقیقات مقدماتی و 
دادرسی، قلمداد نشده است. همین موضع 
قـانون‌گذار نشـان می‌دهـد که تحـصیل و 
ارزیابی دلایل، حـتی در فـرض سکـوت 
متهم، ادامه می‌یابد و چه بسا متهمی که 
در پاسخ ابتدایی به اتهامات سکوت کرده، 
در پایان فرایند تحقیقات، دلایل متقن و 
قابل اعتمـادی برای جلـب او به دادرسی 
فراهم باشد. پس سکوت اولیه او الزاماً دلیل 
بر متهم بودن و اثبات اتهام او نیست اما از 
سوی دیگر، دلیل بر متهم نبودن و عدم 

اثبات اتهام او هم نیست. 
توجه به این نکته لازم اسـت که توسيع 
دامنه حق سكوت به جرايم بيشتر از آنچه 
گفته شـد، اساساً‌ »حق سكوت متهم« را 
از حيّز انتفاع ساقط می‌کند. علاوه بر اين، 
وي ا  افراطي  استفاده  می‌کنیمك ه  تأيكد 
گاه ابزاري متهم از حق سكوتش، از آنجا 
كه فرايند دادرسي را به احـتمال زياد با 

مانع جـدي مواجه می‌سـازد،‌ می‌تواند به 
عنوان كي »جـرم عليه عـدالت قضايي« 
شـناخته شـود و با مجـازات روبرو گـردد 
)کوشـا، 1389: 21(. به دلـیل جلوگیری 
از پیشـامد همیـن قبـیل مشکلات اسـت 
که امروزه در برخـی نظام‌های حقـوقی به 
ادله و شواهد دیگر به‌ جای اظهارات متهم 
توجه می‌کنند. تحليل ادله و شواهد دیگر 
مـوجـود در پـرونده جـهتك شـف واقـع 
در فـرض سكـوت متـهم، بر اساس قاعـده
قـديمـي امـا نـانـوشـته رسـیدگـی‌هـای 
يكفـري در انگلستاني عني‌ مطالعه موردي
)case study(، لااقـل در ایـنك شـور، ‌از 
مبانيك ار قضات است )قرجه لو، 1388: 29؛
.)Kean, 2000: 281 ؛ Best, 1887: 201
اضافه می‌کنیم که برخي، با امكان استنباط 
سوء از سكـوت متهم مخالفتك رده‌اند و 
معتـقدندك ه استـنباط خـلاف از سكوت 
متهم، خلاف حق سكوت اوست و نمی‌توان 
به متهم گفتك ه حـق سكوت دارد و در 
عين حال، سكـوت وي را عليه او تفسير 
كرد )رحمدل، 1385: 194(؛ لكين به نظر 
نمی‌رسد بتوان با اين گروه هم‌داستان بود. 
در مقابل باید گفت دليلي ندارد سرنوشت 
پروندهيك فري فقط به دليل سكوت متهم 
در برابر اتهامات، به برائت او ختم شود. مگر 
دسـت دادرس در طريق گـردآوري دلايل 
ديگر در راستايك شف واقع بسته اسـت؟ 
و مگر قرار است تنها دليل اثبات اتهامات‌، 
اقرار متهم باشد؟ اگر اصل بر اقناع وجدان 
قضايي دادرس است، آيا اين اقناع فقط با 

اقرار متهم حاصل می‌گردد؟ 
پاسـخ به اين پرسـش‌ها به نظـر منفـی 
می‌رسد. ماهيـت متفـاوت دعـواييك فري 
از دعـواي مدني )بنگـرید به: خدابخشی، 
1389: 17( اقتـضا می‌کندك ه اقرار متهم 
به ارتكاب جـرم، امـريك امـلًا ‌»طريقي« 
باشد و هرگز نمی‌تواند »موضوعي« باشد 

و لذا هرگز نمی‌توان نتيجه دعواييك فري 
را به اقـرار متهـم موكولك ـرد )پارسا و 

نظری، 1392: 363(.
دوران اقرارمحـوري در دادرسـييك فـري، 
مدت‌هاستك ه به پايان رسيده و امروزه، 
ديگر سخن از موضـوعيت اقرار در دعوي 
يكفري، از منطق نظري حاكم بر نظام ادله 
در دادرسی‌هایيك فري،ك مترين ارزش و 
 Anderson,( نيزك مترين سـودي ندارد
179 :2003(. بر همـين سبيل استك ه 
در آيـين دادرسييك ـفري نوين، ‌گـرايش 
به طریقيت ادله در دادرسی‌هایيك فري، 
بسيار بيش از موضوعيت آنها مورد توجه 
است  گرفته  قرار  دادرسان  مبنايك ار  و 
)محمودی جانکی، 1376: 116(. به همين 
دليل در روزگار معاصر‌ »قرائن و امارت« 
برخلاف گذشته، بیش از پیش واجد اهمیت 
شده و گاه نقـشی تعيينك نـنده‌تر از هر 
دليل ديگري در دادرسی‌هایيك فري بازي 
می‌کنند )قرجه لو، 1386: 251(. به‌عنوان 
نمونه‌،‌ در كي پرونده پولشـوييك لان بيـن 
سـال‌هـای 1991-1990 در انگلـستـان، 
ارتكابي توسط كي مؤسسه خيريه تأمين 
پوشاك، نخستين دليليك ه بر محكوميت 
مرتكبين ابراز داشته شد، ‌قرائن و امارت 
متـقن دال بر وقـوع آن پولشـويي بـزرگ 
بودند )قدیری بهـرام آبادی، 1389: 73(. 
بنابراين بی‌آنکه نياز و ضرورتي به تقيّد صِرف 
به اقرار متهم احساس شود و در عين حال 
كه متهم از حق سكوت در برابر اتهامات 
ادعـايي عليه خـود برخوردار اسـت، لكين 
جـريان گردآوري ديگر دلايل در راستـاي 
اثبات حقيقت، همچنان به قوت خود باقي 
 Robert & Redmayne,( خواهـد بود
 .)Palmer, 2001: 89 119 :2007؛
به قول برخي قضات انگليسي: ‌»ما اجازه 
مي‌دهيم متهم سكوتك ند امـاك ارمان را

35ادامه می‌دهیم« )فتحی، 1370: 51(.
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1- Normative capacity of criminal law                                 پي‌نوشت‌ها
2- Normative system of human rights
3- شايد شاهد سنتي اين گفته، برتري قاعده لاضرر بر قاعده تسليط در فقه اسلامي باشد 
به اين نحوك ه مالك، به بهانه بهره‌مندی از حق تسلط بر مال خود نمی‌تواند ضرري به اموال 

يا حقوق مالي ديگري وارد آورَد )بنگريد به: محقق داماد، 1388: 27-34(.
4- Reliably 
5- Inherent dignity
6- با این تفسیر، در صورت پذیرش و تضمین حق سکوت متهم، وضع وی کاملًا با افراد 
ناکرده بزه برابر است و این، مقتضای نخست فرض برائت است )برای مطالعه بیشتر، بنگرید 

)O’Reilly, 1994, 404-418 به: صمدی و صالحی، 1387، 12-15؛
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برآمد
مقصود نهایی در دادرسی کیفری، کشف حقیقت است. نکته مهم در این رابطه آن است که کشف حقیقت، لزوماً از طریق 
استناد به دلایل مصرح در قانون ممکن نیست، بلکه گاه این دلایل از نیل دادرس به حقیقت عاجزند و لذا لازم می‌آید که وی در 
جستجوی دلایل دیگری باشد. طریقی بودن ادله اثبات دعاوی کیفری، این امکان را برای دادرس فراهم می‌آورد که با صرف‌نظر 
از ادله مصرح در قانون، در پی به دست آوردن ادله دیگری باشد تا بتواند به هدف غایی خویش دست یازد؛ بنابراین طریقیت 

ادله اثبات دعاوی کیفری، حائز کارکردها و آثار عملی مطلوب نیز هست و لذا صرفاً یک بحث نظری محض نخواهد بود.
در همین زمینه، موضوعی که می‌تواند واجد جنبه‌های ارتباط وثیقی با بحث تحصیل ادله در دادرسی‌های کیفری باشد، مقوله 
حق سکوت متهم است. به استناد این حق، متهم می‌تواند در برابر اتهامات و دلایلی که علیه او اقامه می‌شود، سکوت اختیار 
کند و پاسخی به آنها ندهد و در عین حال، این سکوت، منشأ هیچ تکلیف و مسئولیت نیز برای وی نباشد و ازجمله دلیل بر 

گناهکاری وی قلمداد نگردد.
به رسمیت شناختن حق سکوت متهم به‌عنوان یکی از تضمینات بنیادین آیین دادرسی کیفری، جلوه‌گر شده است و اعتقاد بر 
آن است که اگر قانون‌گذار به بهانه حفظ نظم عمومی یا تأمین حقوق و منافع بزه‌دیدگان، برخی رفتارها را جرم انگاشته و آنها 
را با کیفر مواجه می‌سازد، باید در مرحله اجرا یعنی در حوزه آیین دادرسی کیفری، از طریق یک دادرسی عادلانه که در آن، 

منافع و حق‌های مسلّم و انکارناپذیر متهم در برابر قدرت عمومی تأمین و تضمین شود، وی را محاکمه کند. 
از منظر عدالت کیفری، رعایت حقوق دفاعی متهم، به دو جهت لازم است؛ یکی احترام به کرامت و شخصیت و حیثیت فرد 
انسانی و دوم صیانت از اعتبار و شأن دستگاه عدالت کیفری. درواقع، متهم در برابر اتهامات وارد شده به وی از حقوق دفاعی 
همچون حق سکوت برخوردار است؛ اولاً به دلیل مقتضای اصل »کرامت ذاتی«)5( که همانند دیگر افراد از آن بهره‌مند است)6( و 
دوم به این سبب که در شأن نظام عدالت کیفری نیست که برای اثبات ادعاها علیه متهم، حقوق دفاعی وی را نادیده گرفته و 

وی را مجبور به اقرار یا اعتراف به ارتکاب جرم نماید و کرامت و حیثیت ذاتی وی را خدشه‌دار سازد.
حق سکوت متهم و تحصیل دلیل در دادرسی کیفری، تعارضی با هم ندارند بلکه با یکدیگر سازگارند و هنر دادرس کیفری آن 
است که هر دو امر را به موازات هم پیش ببرد؛ از یک سو حق متهم به سکوت در برابر اتهامات وارد شده بر خود را محترم شمارد 
و آن را به بهانه تحصیل دلیل نقض نکند و از دیگر سو، همچنان تحصیل دلیل را برای نیل به دلایل دیگر علاوه بر اظهارات یا 

اقرار متهم در جهت کشف واقع امر پیش ببرد. 
خوشبختانه قانون آیین دادرسی کیفری 1392، با اتخاذ رویکردی بینابین، از یک سو، حق سکوت در برابر اتهامات و دلایل 
ابرازی علیه متهم را برای وی شناسایی کرده و بدین ترتیب، به این جلوه مهم حقوق دفاعی متهم، توجه شایان داشته است و از 
سوی دیگر، این سکوت را دلیل بر توقف جریان تحقیقات مقدماتی و برگزاری دادرسی کیفری نسبت به وی قرار نداده و تکلیف 
مقام قضایی در فرض مواجهه با سکوت متهم را قید این سکوت در صورت‌مجلس، اعلام می‌کند، بنابراین سکوت متهم در برابر 
اتهامات، از یک سو، دلیل بر متهم بودن و اثبات اتهام نسبت به او نیست و از سوی دیگر، مانع اثبات اتهام او در پایان فرایند 
تحقیقات مقدماتی نیز نیست و چه بسا متهمی که در ابتدا سکوت کرده، در پایان، با اثبات اتهام و محکومیت خود روبرو گردد. 

ت و پنجم، مرداد و شهریور 1400
ماهنامه دادرسی شماره 147، سال بیس
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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 
پيمانكار  از  معمولاً  ضمانت‌نامه‌ایك هك ارفرما  می‌نماید،  مطالبه  بانكي  ضمانت‌نامه  ديگري  از  خواهدك رد،  عمل  خود 
مطالبه  ازك ارفرما  پيمانكار  ضمانت‌نامه‌ایك ه  و  می‌گردد  اطلاق  انجامك ار(  )حسن  بانكي  ضمانت‌نامه  می‌کند  مطالبه 
ایفاء  از  انجام پروژه بعضاً اختلاف حقوقی و تخلفات ناشی  می‌نماید ضمانت‌نامه پرداخت وجه خواهد بود. در جریان 
انجام این پژوهش بررسی ماهیت  از  تعهد به وجود می‌آید که موضوع ضبط ضمانت فی‌مابین مطرح می‌گردد. هدف 
حقوقی ضمانت‌نامه‌های بانکی و فرآیند ضبط آن در حقوق ایران می‌باشد. پژوهش از نوع توصیفی و تحلیلی بوده و 
به شیوه‌ کتابخانه‌ای و اسنادی انجام گرفته است. در نهایت با بررسی همه‌جانبه موضوع بر استفاده از تضمین عینی و 
گنجاندن آن در فرم فیدیک جهت تعیین نوع تضمین و استفاده از شخص ثالث معتبر در تضمین انجام قراردادها تأکید 
و نتیجه‌گیری گردیده است. همچنین تحقق یا عدم تحقق مطالبه صرفاً بر اساس شرایط مندرج در سند و بدون توجه 

به مفاد رابطه پایه سنجیده می‌شود.
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 اول

ضمانت نامه بانکی

ت و پنجم، مرداد و شهریور 1400
ماهنامه دادرسی شماره 147، سال بیس
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درآمد
بر طبق اصول و قواعد حقوقی زمان انعقاد 
قرارداد، طرفین براي دستیابی به مقاصد 
تعیین شده خود، نیازمند ایفاي تعهدات 
مشخص شده می‌باشند؛ به این معنی که 
تعهدات لازم‌الاجرا براي طرفین قرارداد 
تعـیین شـود. همان‌گـونه که می‌دانیـم 
چنین امري تنها به‌ صـرف تعهد اخلاقی 
طرفین قرارداد محقق نمی‌شود و نیازمند 
ضمانت اجرایی یا قراردادي است؛ ازاین‌رو 
اخذ تضمین از متعهد از مهم‌ترین ابزارها 
در جهت حصـول به نتیجـه در این امـر 
می‌باشد. به این معنی که با انجـام نشدن 
تعهـدات از سـوي متعـهد، خسـارت و 
مطالبات متعهدله از محل تضمین جبران 
شـود. از مهـم‌ترین این ضـمانت‌نامه‌هـا، 
ضـمانت‌نامـه‌هـاي بـانکـی مـی‌باشـند. 
ضـمانت‌نامه بانکی، قـراردادي اسـت کـه 
بین بانک )ضامن( و ذي‌نفع یا مضمون‌له
منعـقد می‌شـود و به ‌موجـب آن بانـک 
متعهد می‌شود که پس از تحقق موضوع 
ضمانت‌نامه و در طول سررسید، در قبال 
درخواست‌های کتبی ذي‌نفع مبالغی را 
به وي بپـردازد. ازاین‌رو ضمانت‌نامه‌هاي 
بانکی به‌عنوان یکی از مهـم‌ترین اسـناد 
اعتباري در تعاملات اقتصادي و تجاري 
امروز نقـش مهمی را عهـده‌دار بوده و در 
معاهدات عمومی، پیمانکاري و بین‌المللی 

مورد اسـتفاده قرار می‌گیرند.
ایـن تضـمین‌هـا با توجـه به مسـائل و 
قراردادي  روابط  در  که  پیچیدگی‌هایی 
ایجاد می‌کنـند، از اهمیت قابل توجهی 
برخـوردارنـد. تضـامین در قـراردادهـاي 
پیمانکاري در شـرایط عمومی پیمان بیان 
شده است. در این ارتباط باید عنوان نمود 
که نوع و ماهیت مقرر براي انواع تضامین 
در قراردادهاي پیمانکاري موجب ایجاد 
ضوابط و شروطی در روابط قراردادي بین 

طرفین می‌شود که با توجه به توافق آنان، 
یا  پیمـانکار  براي  را  حقوق و ملزوماتی 
کارفرما ایجـاد می‌کند. ازجمله مهم‌ترین 
تضـامیـن در قـراردادهـاي پیـمانـکاري 
می‌توان به تضمین انجام تعهدات، تضمین 
حسن انجام کار و تضـمین پیش‌پرداخت 
اشاره نمـود. در قراردادهـاي پیمانکاري 
ضـمانت‌نامه‌هـاي بانکـی به دو صـورت 
مشروط و عندالمطالبه می‌باشد. از سوي 
دیگر، ضـبط ضـمانت‌نامه بانکی منوط 
بر این اسـت که ذي‌نفع تخلف مضمون 
از اجراي قرارداد اعلام نمـوده  علـیه را 
باشـد و در غیر این صـورت بانک مکلف 
به ضبط ضمانت‌نامه نیست. ازاین‌رو یکی 
از جدی‌ترین چالش‌های پیش روي نظام 
بانکی کشـور، به افزایش سطـح و ضریب 
معوقـات بانکی معطوف می‌شـود و قطعاً 
این عارضه به نظام بانکی کشور خلاصه 
نمی‌شـود. با توجـه به درهـم تنیـدگی 
اقتصـاد کشـور با نظام بانکـی، بازتـاب 
هرگونه نارسایی در نظام بانکی به اقتصاد 
کشور کشیده خواهد شد و به‌نوعی اثرات 
این عارضه در عرصـه اقتصادي کشورمان 
ظـهور می‌کنـد. ازایـن‌رو همـان‌گـونـه 
کـه نمـایان اسـت موضـوع استفـاده از 
ضمانت‌نامه‌هـاي بانکی در قـراردادهـا با 
چـالش‌هـای متعددي روبه‌رو است. حال 
بایـد دید که در قراردادهـاي پیمـانکاري 
ضبط ضمانت‌نامه‌ها به چه صورت است؟ 
با توجـه به مطالب مطرح شده هدف از 
پژوهـش حـاضر بررسی ماهیت حقـوقی 
ضمانت‌نامه‌های بانکی و فرآیند ضبط آن 

در حقوق ایران می‌باشد.
1- اقـسام اعتبارات اسنادی

اعـتبارات اسـنادی صـرفاً ابـزاری بـرای 
پرداخت نیستند، بلکه می‌توانند وسیله 
ایجاد اعتبار نیز باشند. ازاین‌رو اعتبارات 
اسنادی به دو نوع اصلی تقسیم می‌گردند 

)گائـو، روس پـی، 1385: 345- 305(: 
اعتـبارات اسنـادی تجـاری و اعتـبارات 

اسنادی تضمینی.
1-1- اعتبارات اسنادی تجاری

اعتـبارات اسنادی تجاری شـکل سنتی 
و قدیمـی اعتـبارات اسـنادی اسـت که 
به‌عنوان یک مکانیسم پرداخت و تأمین 
منابع مالی برای بیع بین‌المللی کالا ایجاد 
گردید. این مکانیسم بسیار منعطف است 
و طرفین می‌توانند اعتـبار را به‌گونه‌ای 
تنظیم کننـد که مقاصـدشان را برآورده 
ساخته و از منافعشان حراست نماید. این 
مکانیسم درجه بالایی از فایده و کارایی 
تجاری را داراست و در روند عادی تجارت 
برای کلیه طرف‌هـای درگیر در عملیات 
مفید اسـت. در چارچـوب این مکانیسم، 
فروشنده )ذي‌نفع اعتبار( اسناد مالکیت 
کالا را تا زمانی که به بانک گشاینده اعتبار، 
ارائه و تسـلیم نمـاید در اختیار و کنترل 
خود دارد. در همین زمان ثمن )در مقابل 
تسلیم اسناد( به فروشنده پرداخت یا برات 
صادره از سوی او، توسط بانک گشاینده 
اعتبار قبول می‌گردد. فروشنده تقریباً با 
خطر عدم پرداخت ثمن مواجـه نیست؛ 
زیرا از این طریق، اعتبار بانک گشاینده 
جایگزین اعتبار خریدار می‌گردد. خریدار 
)متقـاضی گشـایش اعتبار( به استثنای 
فرض تقلـب، اطـمینان خاطـر می‌یابد تا 
زمانی که اسناد مقرر به بانک پرداخت 
کننده تسلیم نگـردیده اسـت، پول او از 
تصرفش خارج نخـواهد شـد. اسنادی که 
نه‌تنها بیانگر اجـرای تعهد ناشی از عقـد 
بیـع از سوی فروشنده‌اند، معرف مالکیت 
کالای موضوع عقد نیز هستند. افزون بر 
این، مکانیسم اعتبار اسنادی معمولاً نیاز 
فروشنده به وجوه نقد و نیاز خریدار به وام 
و اعتبار را برآورده می‌سازد. این واقعیت که 
39هیچ‌یک از طرفین در آن واحد بر مبیع و 
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ثمن مسلط نیستند باعث می‌شود تا خطر 
سوءاستفاده از این مکانیسم مهار گردد.
در این میان بانک هم به نوبه خود کارمزد 
می‌گیرد و در قبال اعطای وام و اعتبار به 
خریدار در ازای اسناد تسلیم شده از سایر 
اموال او وثیقه و رهن گرفته می‌شود تا 

موجبات اطمینان بانک فراهم گردد.
1-2- اعتبارات اسنادی تضمینی

اعتبارات اسنادی تضمینی در دهه 1950 
به جـهت اینکـه »قـوانیـن، آیین‌نامه‌هـا، 
اساس‌نامه‌ها و اختیارات بانک‌های امریکا 
را برای ضمانت دیگران محـدود می‌کرد« 
)James F.Byrne, 1995: 5( توسعه 
و تکامل یافت. این نوع اعتبارات اسنادی 
در دهـه 1960 به‌طـور وسیعی در ایالات 
متحده معمول شد و از دهه 1970 به بعد 
به نحـو روزافزونی در سطـح جـهان رواج 
یافـت. از نظر حقـوقی، اعتبارات اسنادی 
تضـمینی، در همـان قـالب و چـارچوب 
اعتبار اسنادی تجاری عمل می‌کند با این 
همـه برخلاف اعتبارات اسنادی تجاری 
که جـهت پرداخـت یا تسـهیل پرداخت 
ثمن در بیع بین‌المللی کالا به کار می‌رود، 
اعتـبار اسنادی تضمینی در انواع و اقسام 
گوناگونی از معاملات استفاده می‌شوند. 
سایر اقسام اعتبارات اسنادی مشتقاتی از 

این دو نوع می‌باشند.
2- ماهیت حقوقی اعتبارات اسنادی
اعتبارات اسنادی یک نهاد حقـوقی نوپا 
اسـت که در تجـارت بین‌المللی به وفور 
مـورد استفـاده قرار می‌گـیرد. عده‌ای از 
حقوق‌دانان کوشیده‌اند تا با تبیین ماهیت 
این نهاد، بر اساس نهادهای سنتی حقوقی 
همچون حواله و برات آثار و شرایط آن را 
روشن سازند. در گام نخست به بیان این 
تبیین‌ها خواهیم پرداخت، آنگاه نظریات 
نـوین را مطرح نمـوده و در پایان تلاش 
خـواهیم کـرد کـه نظـریه برگـزیده کـه 

بیشترین سازگاری با ماهـیت این نهـاد 
حقوقی دارد را تعیین نماییم.

2-1- تبیین ماهیت اعتبار اسنادی 
بر مبنای نهادهای سنتی

پس از به وجود آمدن هر مفهوم حقوقی، 
حقـوق‌دانـان می‌کوشـند تـا بـا یـافـتن 
شباهت‌هـای مفـهوم جـدید با نهادهای 
سنتی، ماهـیت آن را بر اساس این نهادها 
تبیین نمایند. اعتبارات اسنادی بیشترین 
شباهت را با عقـد حـواله و سـند تجاری 
برات دارد. در زیر نظـریاتی را که ماهـیت 
این اسناد بر مبنای این دو نهـاد حقوقی 

تبیین کرده‌اند بیان می‌نماییم.

2-1-1- تبییـن ماهـیت اعـتبار 
اسنادی بر مبنای عقد حواله

طبـق ماده 724 قـانون مـدنی ایـران: 
»حواله عقدی اسـت کـه به‌موجـب آن 
طلـب شخـصی از ذمه مـدیون به ذمـه
شخص ثالثی منتقل می‌گـردد. مـدیون 
را محـیل، طلبکار را محـتال، شخـص 
ثـالـث را محـال‌عـلیـه مـی‌گـوینـد«؛ 
و طـبق ماده 725 برای تحـقق انعـقاد 

عقـد حـواله، ایجـاب محـیل و رضـا و 
قبول محتال و محـال‌علیه الزامی است.
در مقام مقـایسه اعتبار اسنادی و عقد 
حواله می‌توان گفـت در سازوکار اعـتبار 
اسنـادی، خـریدار )متقـاضی اعتـبار( را 
محـیل )مدیون اصلی(، فروشنده )ذي‌نفع 
اعتبار( را محتال و بانک گشاینده اعتبار را 

باید محال‌علیه پنداشت.
نظر  به  زمانی صحیح  تعبیر  این  البـته 
می‌رسـد که بتـوان حـواله را با تراضـی 
طرفـین مفیـد ضـم ذمـه نیـز دانسـت 
)کاتـوزیـان، 1382: 392(؛ چـراکـه در 
اعتبار اسنادی پس از گشایش اعتبار ذمه 
مدیون اصلی از تأدیه دین بری نمی‌گردد.
2-1-2- تبـیین ماهـیت اعـتبار 

اسنادی بر مبنای برات
شباهت کارکرد برات و اعتبار اسنادی باعث 
شده است تا عده‌ای منشأ اعتبار اسنادی را 
,Clive M.schmitthoff( برات بدانند
.)stevens &sons, 1986: 341
به‌طـورکلـی با وجـود شباهت‌هـایی که 
بین اعتـبار اسنادی و برات وجـود دارد 
در برات صـادر کننده، دستـور پرداخت 
وجـه برات را به شخـص ثالـث در وجـه 
دارنده برات می‌دهد و در اعتبار اسنادی 
نیز متقاضی با درخواست گشایش اعتبار 
اسنادی به نفع شخص ثالث از بانک، این 
کار را انجـام می‌دهـد. در هر دوی ایـن 
اسناد، سه نفر دخـیل هسـتند و در هر 
دوی آنهـا، ذي‌نفـع هیچ رابطه حقوقی 
با متعهد پرداخت وجه ندارد.  مستقیم 
افزون بر شباهـتی کـه ایـن دو سنـد در 
ساختار دارنـد، می‌توان گـفت که هر دو
دارای وصـف تجـریدی مـی‌باشـند، در 
نتیجه هر دو مستقل از قرارداد پایه بوده 
و ایرادات ناشی از قـرارداد پایه در برابر 
دارنده قابل استناد نیست )شهبازی نیا، 

.)30 :1392-1391

ت و پنجم، مرداد و شهریور 1400
ماهنامه دادرسی شماره 147، سال بیس

40

ماهنامه حقوقی، فرهنگی و اجتماعی



2-2- تبیین ماهیت اعتبار اسنادي 
بر اساس نظریات نوین

علاوه بر نظـریات سنتی مطـرح شـده، 
حقـوق‌دانان نظریات جـدیدی را بـرای 
تبییـن مـاهـیت اعتـبار اسنـادی ابـراز 
داشتـه‌انـد. گـروهی آن را ایقـاع )تعـهد 
یک‌طـرفه( می‌داننـد و گروهی دیگـر آن 
را بر مبنـای تعـهد به نفع ثالث تحلیل 
کرده‌اند؛ و درنهـایت عده‌ای دیگـر آن را 
قراردادی میان بانک و ذي‌نفع می‌دانند. 

در زیر به ذکر این نظریات می‌پردازیم.
2-2-1- ایقـاع

بعضی از حقوق‌دانان اعتبار اسنادی را بر 
مبنای ایقاع تحلیل می‌کنند )بنا نیاسری، 
1389: 533(. بدیـن نحـو که بانـک به 
‌صورت یک‌جانبه در مقابل ذي‌نفع اعتبار 
متعهد می‌شود که در صورت ارائه اسناد 
مطابق شروط اعتبارنامه، وجه آن را به وی 
بپردازد. اینان در تأیید نظر خود به دلایلی 
چند استناد جسته‌اند: اول اینکه تبیین 
ماهـیت اعـتبار اسنادی بر مبـنای عقد 
معین موجب می‌شود که اعتبار اسنادی 
با دیگر روابط موجـود )رابطه گشـایش 
اعتبار یا رابطه پایه( در هـم آمیخته شده 
و اصل استقلال از بین می‌رود. دوم آنکه 
قالب‌های سنتی قاصر از آنندك ه به نحو 
کامل توجیه نمایند بانک از چه زمان در 
برابر ذي‌نفع متعهد می‌گردد و علت تعهد 
بانک چـیست. همچـنین در باب پنجم 
جـدید کد متحد تجـارت آمریکا اعـتبار 
اسنادی را به التزام قطعی تعریف کرده و 
از این تعریف تلویحاً ایقاع بودن این نهاد 
 Charl Hugo,( استـنباط شـده اسـت

.)Supranote 1:237
2-2-2- تعهد به نفع ثالث

به‌موجب این نظر فرض بر این اسـت که 
قراردادی که اعتبار اسنادی بر مبنای آن 
صـادر می‌شـود به جای آنکه قـراردادی 

فی‌مابین ذي‌نفع و بانک گشاینده باشد، 
میان متقاضی اعتبار و بانک گشاینده است 
که ذي‌نفع آن، ثالث می‌باشد. بدین نحو 
که متقاضی اعتبار مطابق قرارداد از بانک 
گشاینده در خواست می‌کند تا اعتباری 
به نفع ثالث گشایش نماید. بدین‌صورت 
که هر زمان ثالث اسناد مذکور در قرارداد 
میان بانک و متقاضی را ارائه نمود یا وجه 
قرارداد  در  مندرج  مطابق شروط  را  آن 
مطالبه نماید، بانک وجه مورد توافق را به 
.)Landon H. 1965: 288( وی بپردازد
در این قـرارداد متقـاضی شرط کـننده، 
بانک گشـاینده مشروط علـیه و ذي‌نفع 

مشروط له محسوب می‌گردد.
2-2-3- قرارداد

پاره‌ای از حقوق‌دانان ایرانی به قراردادی 
بودن اعتبارات اسنادی نظر دارند، گروهی 
آن را در قالب عقود معین همچون جعاله 
و مضـاربـه تحـلیـل کـرده و شـرایـط و 
آثـار آن را بر هـمین مبنـا مورد بحـث و 
بررسی قـرار داده‌اند )صـیاد، 1369: 50(؛ 
اما برخی دیگر برآنند که قالب‌های سنتی 
عقـود معیـن زیبنده این نهـاد حقوقی 
نـیسـت و تحـلیـل شـرایـط و آثـار آن 
بر این مبنا امکان‌پذیر نیست. ازاین‌رو این 
نهاد حقـوقی را قراردادی بی‌نام و مبتنی 
بر مـاده 10 قـانون مدنی ایران می‌داننـد 
)اخلاقی، 1370: 79(. برخی اعتبارنامه را 
ایجابی از طرف بانک خطاب به فروشنده 
تلقی کرده‌اند. اعتبارنامه به‌عنوان ایجابی 
تحلیل شـده اسـت که باید به نحوی و 
با انجام عملی از سوی فروشنده )ذي‌نفع 
اعتبار( مورد قبول قرار گیرد )بنا نیاسری، 
پیشین: 516(. گـروهی دیگر هیـچ‌گـونه 
اقدامی را از جانب ذي‌نفع لازم نمی‌دانند. 
اینان برآننـد که ایجـاب اعتـبار اسنادی 
منحصراً به نفع و مصلحت ذي‌نفع اعتبار 
است؛ بنابراین می‌توان قبول او را مفروض 

انگاشت )بنا نیاسری، پیشین: 518(.

 اعتبار اسنادی با وجود شباهت‌هايی که 
با نهادهـای سنتی دارد با این نهادها در 
نحوه ایجـاد و آثار تفاوت‌هـای بنیادینی 
دارد. البته نباید از خاطر برد که این نهاد 
از نهادهای سنتی همچون حواله و برات، 
ویژگـی‌هـایی را وام گـرفته اسـت. پـس 
اعـتبار اسنادی را نمی‌توان حواله دانست 
چـراکه اولاً عمـوم نویسندگان حـواله را 
مفـید نقـل ذمه دانستـه‌اند، بدین نحـو 
که با تحـقق حواله دین از ذمه محیل بر 
ذمه محال‌علـیه قـرار می‌گیـرد، حال آنکه 
در اعتبار اسنـادی دین متقـاضی به ذمه 
گشاینده اعتبار )بانک( منتقل نمی‌شود، 
بلکه گشـاینده خـود به‌طـور مستقل در 
مقابل ذي‌نفع متعـهد می‌گـردد. در ثانی 
در حـواله دین با تمام خصوصیات خود 
به محال‌علیه منتقل شـده و در نتیجه او 
می‌تواند به تمامی ایراداتی که محیل علیه 
محتال امکان استناد دارد تمسک نماید؛ 
امـا در اعـتبار اسنـادی، تعهـد گشاینده 
از قـرارداد اصلـی مستقل بوده درنتیجه 
ایرادات قرارداد پایه در مقابل ذي‌نفع قابل 

استناد نیست.
علی‌رغم شباهت ساختاری اعتبار اسنادی 
و برات، این دو نیز تفاوت‌های بنیادین با 
یکدیگر دارند. ازجـمله اینکـه در صـدور 
برات نیاز به رضایت برات‌گیر نیست، حال 
آنکه در اعتـبار اسنادی، گشـایش اعتبار 
صرفاً با رضـایت بانک امکان‌پذیر اسـت. 
در برات کلیه امضاء کنندگان مسئولیت 
تضامنی دارند لیکـن در اعتـبار اسنادی 
صـرفاً بانک در مقابل ذي‌نفـع مسئولیت 
دارد. افـزون بر این برات با ظهرنویسی 
قابل انتقال است، اما انتقال اعتبار اسنادی 
سازکار ویژه‌ای دارد.)1( دیگر اینکـه وجود 
لاشـه برات در نـزد صـادر کـننده حـاکی 
از برائت ذمـه اوسـت؛ اما اعتبار اسنادی 
41چنین خصوصیتی ندارد و آخر آنکه برات 
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سند ذاتاً تجاری است و از امتیازات ویژه‌ای 
همچون درخـواست قرار تأمین خواسته 
بدون تودیع وجه برخوردار اسـت، حال 
آنکه اعتبار اسنادی فاقد این‌گونه امتیازات 
اسـت )شـهبازی نیا، پیشـین: 30 و 31(.
پرهیز  به‌واسطه  ایقاع  نظریه  طرفداران 
عیوب مندرج در نظریه ایجـاب و قبول 
به این نظر روی آورده‌اند. درحالی‌که ارائه 
نظریه قراردادی مطابق تحلیل نگارنده با 
چنین اشکالاتی مواجه نیست. دلیل دیگر 
طرفداران نظریه ایقاع استناد به ظاهر مواد 
7 »یو سـی پی« و شـق 10 از بند »الف« 
مـاده 103-5 کد متحـد تجارت آمریکا 
اسـت. حال آنکه این مواد صرفاً به التزام 
بانک به تعهدات ناشی از اعـتبار اسنادی 
دلالت داشته و به مبانی مسئولیت بانک 
)عقد یا ایقاع( دلالتی نـدارد. بنـد »ج« 
ماده 10»یو سی پی 600« مقـرر می‌دارد:
»مواد و شرایط اعتبار اصـلی )یا اعتباری 
که اصلاحیه‌های قبلی آن پذیرفته شده 
است( برای ذي‌نفع تا زمان اعلام پذیرش 
اصلاحیه به بانکی که اصـلاحیه را از آن 
دریافت نموده، به قوت خود باقی است«.
اگر تعـهد بانک، تعهد یک طرفه باشد، 
صدور اصلاحیه دال بر زوال تعهد قبلی 
وی دارد. در حـالی کـه مقـرره حـاضـر، 
صراحتاً خلاف این امور را مقرر می‌دارد. 
و  قوانین  از  استقرا  با  اینکه  نهـایت  در 
مقـررات حقـوق موضـوعه ایران، چنین 
استنباط می‌شود که اصل آزادی ایقاع در 
حقوق ما پذیرفته نشده است، در نتیجه 
نمی‌توان ماهیت اعتبار اسنادی را تعهد 

یک طرفه دانست.
نمی‌تواند  نیز  ثالث  نفع  به  تعهد  نظریه 
به خـوبی مـاهـیت اعتـبار اسـنادی را 
در  اینکه ذي‌نفع  ازجمله  نماید؛  توجیه 
اعتبار اسنادی نه‌تنها ثالث نیست، بلکه 
خود مطابق توضـیحی که خواهیم آورد 

از اطـراف اصلی قرارداد اعتـبار اسنادی 
است. دوم اینکه تحلیل اعتبار اسنادی بر 
مبنای تعهد به نفع ثالث، اصل استقلال 
را که از اصول مهم و بنیادین در این نهاد 
حقـوقی اسـت از میان می‌برد، درنتیجه 
تمام طرف‌های سه‌گانه قرارداد می‌توانند 
به ایرادات منـدرج در قـرارداد در مقابل 
یکدیگر استناد کنند که این امر با فلسفه 
وجودی اعتبارات اسنادی ناسازگار است. 
سوم اینکه در تعهد به نفع ثالث، ذي‌نفع 
ثالث صـرفاً حق مطالبه تعـهد و اجرای 
قرارداد را از متعهد اصـل دارد )کاتوزیان، 
مـطالبـه  حـق  ولـی   ،)412/3  :1380
اصلاحات را دارا نیست. لیکن در اعتبار 
اسنادی ذي‌نفع اعتبار می‌تواند تقاضای 
اصلاح اعتبارنامه را بنماید که این امر با 
نهـاد تعهـد به نفـع ثالـث سازگار نیسـت.
از تحلیل‌های فوق دانستیم که هیچ‌یک 
اعتبار  ماهیت  نمی‌تواند  نظریات  اين  از 
اسنادی را بر اساس ساختار و ویژگی‌های 
حقـوقی این نهـاد تبیـین نمـاید. نظر 
شـایسته تبیـین ایـن نهـاد بـر مبنـای 
قراردادی اسـت که میان ذي‌نفع و بانک 
گشاینده واقع می‌شود. پیروان این نظر 
برآنند که بانک به‌صورت غیرقابل برگشت 
اعتبار را به نفع ذي‌نفع گشایش نموده و 
ذي‌نفع با تسلیم اسناد و مطالبه )به‌طور 
فـعلـی( و یـا عـدم اعـتراض در مهـلت 
متعارف به‌طور ضمنی اعتبار اسنادی را 
قبول می‌نماید. بر این نظر می‌توان خرده 
گرفت چراکه موالات بین ایجاب و قبول 
رعایـت نمی‌شود، چراکه عموماً ذي‌نفع 
پـس از مدتی از گشـایش اعـتبار آن را 
مطالبه می‌نماید. همچنین ممکن است 
پس از ایجاب ذي‌نفع فـوت نمـاید، در 
این صورت از امکان قبولی اعتبار توسط 
ذي‌نفع ممـکن اسـت اطلاعی به دسـت 
نیاید. دیگـر آنکـه این ذي‌نفـع اسـت که 

درواقع اعتبار اسنادی را با شرایط ویژه از 
طرف قرارداد مطالبه می‌نماید درنتیجه او 
را باید موجب دانست، بدین نحو که وی 
اعتباری را با شرایط ویژه از طرف قرارداد 
مطالبه نمـوده و او با پذیرش ایـن امـر 
نیابتاً آن را از بانک درخواست می‌نماید 
و بانک با گشایش اعتبار درواقع ایجاب 
ذي‌نفع را پاسخ می‌گوید. از این روست 
که مقررات بین‌المللی حاکم بر این سند، 
آن را از زمان صدور توسط بانک الزام‌آور 
می‌دانند. ازجمله ایراد دیگری که می‌توان 
به قبول ضمنی گـرفت، نیز هـمین مورد 
غیرقابل  اینکه  ولو  ایجاب  است، چراکه 
برگشت هم باشد تا زمان الحاق به قبول، 
اسنادی  اعـتبار  بودن  الزام‌آور  موجـب 
نمی‌شـود. حـال‌آنکـه ذي‌نفـع در یـک 
مهلت متعارف می‌تواند به اعتبار اسنادی 
اعتراض کند. سؤال این است که الزام‌آور 
بودن ضمانت‌نامه در این مهلت متعارف 
از کجا ناشی می‌شود. بی‌تردید پاسخ آن 
را باید در تحلیل اعتبار اسنادی بر مبنای 

توصیف فوق یافت.
3- ماهیت ضمانت‌نامه‌های بانکی

در بررسی ماهیت حقوقی ضمانت‌نامه‌های 
بانکی به‌عنوان یک نهـاد نوپای حقـوقی 
کـه عمـر چنـدانـی از آن نمـی‌گـذرد، 
نظریات مختلفی از سـوی اندیشمـندان 
و حقوقدانان ارائه و ابراز گردیده است که 
می‌توان آنها را به چهار دسته تقسیم کرد. 
برخی معـتقدند که صـدور ضمـانت‌نامه 
عمـل یک طـرفی و ایقـاع از جانب بانک 
اسـت و نیـازی به قـبول ندارد. گـروهی 
دیگر آن را در قـالب ضـمان عقدی تبیین 
می‌کنند چراکه از انواع ضـمانت است. بنا 
به نظر گروهی دیگر ضمانت‌نامه مستقل 
بانکی درواقع تعـهد به نفـع ثالث اسـت. 
عقیـده برخی بر آن است که ضمانت‌نامه 
بانکی نهادی نوظهور و نوپا است و تبیین 

ت و پنجم، مرداد و شهریور 1400
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ماهـیت آن بر اسـاس نهادهـای سنـتی 
حقوق امکان‌پذیر نیـست، لذا آن را باید 
گـونه‌ای قـرارداد و مبتنی بر مـاده 10 
قانون مدنی دانسته و آثار آن را باید بر 
طبق اراده طرفین تفـسیر کرد. ماهـیت 
ضمانت‌نامه بانکی یک سند تجاری است 
و منظور از سند تجاری در اینجا به مفهوم 
مضیق آن نمی‌باشـد بلکه مراد سندی 
اسـت که در سازوکار تجـارت تحصیل و 
استفاده گردیده و از فعالیت‌های تجاری 
منتـج می‌شـود. بدین توضـیح که طـبق 
بند ۷ ماده ۲۱ قـانون تجـارت هر قسـم 
عملیات صرافی و بانکی و معامله تجاری 
قلمداد گردیده است؛ از طرفی ماده ۱۳ و 
بند ۶ ماده ۱۴ قانون پولی و بانکی کشـور 
مصـوب ۱۳۵۱ و بند ۱۵ ماده ۲ قانون 
عملیات بانکی بدون ربا مصـوب ۱۳۶۲ 
و همچنین مصوبات شورای پول و اعتبار 
و بخشنامه‌های صادر شده از طرف بانک 
مرکزی صـدور ضـمانت‌نامـه را ازجـمله 
عملیات مجاز بانکی معرفی نمودند با این
مقدمه و اثبات معامله تجاری بودن صدور 
ضـمانت‌نامه باید دیـد که وسـعت جاری 
یک عمل چه چیز را به ارمغان می‌آورد و 
چه ویژگی‌هایی برای یک سند و یا عمل 
به‌صرفه تجاری بودن و شمرده شده است.
بر آنیم تا با طرح این نظریات مناسب‌ترین 
آن را با توجه به کارکرد بین‌المللی این 
سند و جایگاه آن در نظام حقوقی ایران 

برگزینیم.
3-1- تحلیل ضمانت‌نامه‌های بانکی 

بر مبنای ایقاع )تعهد یک‌طرفه(
طرفـداران ایـن نظـریه معـتقدند کـه در 
صدور ضمانت‌نامه، بانک ضامن به‌صورت 
یک‌جانبه و یک‌طرفی در مقابل مضمون‌له 
پرداخت مبلغ معینی وجه نقـد را بابت 
موضوع خاصی به عهده می‌گیرد. در صدور 
ضـمانت‌نامه، قـبول و رضای مضمون‌له 

شـرط نیسـت و تعـهد ضامن به‌تنهایی 
او را ملـتزم می‌سـازد )اخلاقی، پیشین: 
162(. پیروان این نظریه در حقوق ایران 
با توجه به شباهت ضمانت‌نامه مستقل 
بانکی با »عقـد ضـمان« در تبیـین نظر 
خود به نظر فقهایی تمسک جسته‌اند که 
ضمان را ایقاع می‌دانند. این فقها ضمان 
را نوعی اثبات حق بر ذمه طلبکار )شیخ 
طوسی: 133؛ فخرالمحققین: 2/ 84 به 
نقل از: اخلاقی، پیشین:  162( و یا نوعی 
وفای به دین )حدائق: 293؛ عروه‌الوثقی، 
333/2 به نقل از: اخلاقی، پیشین: 162( 
دانسته‌اند که نیاز به رضای طلبکار ندارد. 
این تحـلیل بر مبـنای ضـمان ضـم ذمه 
استوار است چراکه ضمانت ضامن را نوعی 
وثیقـه برای طلـب مضـمون‌له می‌داند، 
ازاین‌رو رضـای مضـمون‌لـه تابع شـرایط 
قبول در سایر عقود نیست و صرفاً شرط 
وقوع ضـمان اسـت )کاتوزیان، پیشین: 
263(. نظریه تعهد یک‌طرفی در حقوق 
پاره‌ای از کشـورها ازجـمله بلژیک برای 
تبیین ماهیت ضمانت‌نامه مستقل بانکی 
به کار رفته است بر طبق این نظریه، تعهد 
بانک تعهدی یک‌طرفه محسوب می‌گردد 
و قدرت الزام‌آور بودن این تعهد صرفاً به 
اعلام یک‌جـانبه بانک مبنـی بر متـعهد 
کردن خودش در مقـابل ذي‌نفع مبتنی 
اسـت. این اعـلام حاوی اطلاعاتی اسـت 
که بیان کننده شروط ضمانت‌نامه است 
و قدرت الزام‌آور ضمانت‌نامه و شروط آن 
از هـنگام گشایش ضـمانت‌نامه اثرگذار 
می‌گردد و نیازی به قبولی ذي‌نفع نیست 
)Bertrams, 2013: 201(. همچنین با 
توجه به ظاهر ماده 4 مقررات متحدالشکل 
ضـمانت‌نامه‌هـای عندالمطالبه )یو آر دی 
جی 758( که ضمانت‌نامه را پس از اینکه 
از کنترل ضامن )بانک( خارج شود، صادر 
شده محسوب نموده و این امکان را برای 

ذي‌نفع فراهم آورده که از تاریخ صدور یا 
در هر تاریخی پس از آن وجه ضمانت‌نامه 
را مطالبه نماید.)2( می‌توان چنین استنباط 
کرد که ضمانت‌نامه مستقل بانکی یک 
تعهـد یک‌طـرفه از جـانب بانک است؛ و 
به خودی خود برای بانک الزام‌آور بوده و 

نیازی به قبولی ذي‌نفع ندارد.
3-2- تحـلیل ماهیت ضمانت‌نامه 

بانکی بر مبنای ضمان عقدی
پس از به وجـود آمدن هـر نهـاد جدید 
تا آن  در حقوق، حقوقدانان می‌کوشند 
را با نهادهـای سنتی مشـابه مقایسه و 
تعهـدات و آثار آن را روی نهـاد پیشین 
استنباط کنند. ضـمانت‌نامه‌هـای بانکی 
بیشترین شباهت را با ضمان عقدی دارد. 
ضمانت‌نامه مستقل بانکی با ضمان سنتی 
در یک موضـوع مهـم و اساسی اشتراک 
دارد و آن عـبارت از این اسـت که هر دو 
یک تأمین و تضـمینی برای ذي‌نفع در 
ارتباط با عدم اجرای قرارداد اصلی توسط 
اصیل، فراهـم و ارائه می‌کنند. در حقوق 
ایران گروهی از حقـوقدانان از این نظریه 
پیروی کرده‌اند )اخلاقی، پیشین: 165(. 
در تحلیل این رأی، یکی از اسـاتید بنام 
ضمانت‌نامه  ماهیت  درباره  ایران  حقوق 
چـنین اظـهارنظر نمـوده اسـت: هرگاه 
ضامن، اجرای تعهدهای مستقیم ناشی از 
قرارداد را به عـهده بگـیرد، بی‌گمان این 
تعهد ضـمان به معنی اصطلاحی اسـت، 
ضـمان از دینی کـه ثابـت بر ذمه مدیون 
اسـت یا سبـب آن ایجاد شده است؛ اما 
هرگاه تعهد ضـامن به جـبران خـسارت 
ناشی از عهدشکنی باشد، مسئله بستگی 
بـه ایـن تشخـیص دارد کـه آیـا تعـهد 
به جـبران خـسارت عدم انجـام قرارداد 
دنباله و بدل تعهد اصـلی است یا تعهد 
دیگری کـه در اثر تقصـیر طـرف قرارداد 
43)عـدم انجـام( تعـهد به وجـود می‌آیـد. 
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در صـورت نخـست، ضـمان بـه معـنی 
اصطلاحی )به عهده گرفتن دین دیگری( 
است که سبب آن ایجاد شده و در صورت 
دوم باید سبب این دین را تمـیز داد؛ آیا 
سبب عقد اسـت و تقصیر طرف قرارداد 
شـرط تأثیـر آن؟ یـا سبب تقصـیر طرف 

قرارداد است؟
به احتمال نخست، باید عقد را ضمان از 
دینی شمرد که سبب آن ایجاد شده است 
و به احتمال دوم ضـمان از دین آینده 
است که تنها بر مبـنای التزام مطلق به 
تأدیه دین دیگری و ماده 10 قانون مدنی 
قابل اجرا است و نباید آن را ضمان )نقل 
دین( شـمرد )کاتوزیان، پیشـین: 282(.
برشمردن وجوه افتراق ضمانت‌نامه بانکی 
با ضـمان عقـدی نشـان خـواهد داد که 
تبیـین این نهاد بر اسـاس ضمان عقدی 
صحیح به نظر نمی‌رسد. یکی از اوصاف 
ضمانت‌نامه بانکی استقلال آن از قرارداد 
منـشأ اسـت درحالی‌کـه ضـمان عقدی 
تبعی است یعنی تابعی از دینی است که 
مبنای ضمان است، اما ضمانت‌نامه بانکی 
صـرف‌نظر از قرارداد پایه و منـشأ میـان 
طـرفین آن، معتبر بوده و قابل مطالبه 
اسـت. ضـمان عقـدی در قانون مـدنی 
ایران مفـید نقل ذمـه اسـت درحالی‌که 
ضمانت‌نامه بانکی چنین نبوده و می‌توان 
آن را درنهـایت نوعـی تضـامـن طـولی 
دانست. ضـمان عقدی، ضمانت از دینی 
اسـت که یا فعلیت دارد و یا سبـب آن 
ایجاد شده است؛ اما ضمانت‌نامه مستقل 
بانکی عموماً از دیون احتمالی که ایجاد 
آنها در آینـده محتمل اسـت، ضـمانت 
می‌کند و در برخی از موارد نیز )ضمان از 
حـسن انجام کار( دینـی در بین نیست، 
انجام بهینه  بلکه صرفاً جهـت تضمین 
قرارداد صادر می‌گردد و در صورت تخلف،
قابلـیت مطالبـه می‌یـابد. افـزون بر ایـن 

در ضـمان عقدی، ضـامن قصد احسان 
دارد بدین نحو که ضامن فقط به میزانی 
که خسارت دیده می‌تواند به مضمون‌عنه 
رجوع نماید، آن هم درصورتی‌که ضمانت 
یا پرداخـت دین بر مبـنای اذن او باشد. 
درنتیجه نباید ضمانت‌نامه مستقل بانکی 
را گونه‌ای از ضمان عقدی دانست بلکه این 
نهاد ماهیتی جدای از ضمان عقدی دارد.

3-3- تبیین ماهیت ضمانت‌نامه بر 
مبنای تعهد به نفع ثالث

به‌موجب این نظر، فرض بر این است که 
قراردادی که ضـمانت‌نامـه بر مبـنای آن 
صـادر می‌شـود به جای آنکه قـراردادی 
فی‌مابـین ضـامن و مضـمون‌لـه باشـد، 
قراردادی است میان مضمون‌عنه و ضامن 
که ذي‌نفـع آن، ثالـث یعـنی مضـمون‌له 
است )اخلاقی، پیشین: 177(؛)3( بنابراین 
بر اسـاس این نظر ضمانت‌نامه بانکی نه 
عقد و نه ایقاع بلکه در زمره شروط ضمن 
عقد به حساب می‌آید که مستند آن نیز 
ماده 196 قانون مدنی اسـت. در این ماده 
می‌خوانیم: »کسی که معامله می‌کند آن 
معامله برای خـود آن شخـص محسوب 

می‌شود مگر اینکه در موقع عقد خلاف 
آن را تصـریح نمـاید یا بعـداً خلاف آن 
ثابت شود؛ مع‌ذلک ممکن است در ضمن 
معاملـه که شخـص برای خـود می‌کنـد 
تعهدی هم به نفع شخص ثالث بنماید«. 
نظریه مذکور درواقع تحلیل ضمانت‌نامه 
را از قرارداد بین بانک و ذي‌نفع، به قرارداد 
بین ضمانت خواه و بانک برمی‌گرداند و 
آن را شرط فعلی می‌داند که ضمن عقد 

دیگری درج شده است.
3-4- تبیین ماهیت ضمانت‌نامه بر 

مبنای قرارداد
آخرین نظری که در باب تبیین ماهیت 
ضـمانت‌نامـه ارائه شـده اسـت قـرارداد 
بـودن این نهاد حقوقی اسـت که قاطبه 
حقـوق‌دانـان و رویه قضـایی کشورهـای 

مختلف آن را پذیرفته است.
بـرای نمـونـه رویـه قضـایـی فـرانسـه 
و نظام حـقوقـی آلمان و ایالات متـحده 
)Roeland Bertrams: 203(  قراردادی 
بودن ضمانت‌نامه بانکی را پذیرفته‌اند. این
نظر ضمانت‌نامه بانکی را قراردادی میـان
ذي‌نفع و بانک می‌داند. بیشتر حقوق‌دانان
ایرانی از این نظـر پیروی کـرده‌اند؛ و در 
تبیین آن چـنین استدلال می‌کنند که
قرارداد ضمانت با ایجاب غیرقابل برگشت
بانـک کـه بـه دنـبال آن قبـول ضـمنی
ذي‌نفـع نیز می‌آیـد، به وجـود می‌آیـد؛
زیرا ذي‌نفـع منـتظر صـدور ضمانت‌نامه
است و ضمانت‌نامه فقط منافع و مزایایی
را برای وی در بر دارد، بی‌آنکه تعهداتی را 
بر دوش او بگذارد و قبول ضمنی را می‌توان 
در همان زمان صدور، موجود فرض کرد 
وقـتی‌که ذي‌نفع در یک ‌زمان متعارف و 
معقول پس از در اختیار گرفتن ضمانت‌نامه، 
بـه شـروط و تعـلیقـات ضـمانـت‌نامـه 
اعتـراضی نمی‌کنـند )Ibid: 203(. نظـر
نگارنده در تحـلیل ضمانت‌نامه بر مبنای 
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قرارداد این اسـت که ذي‌نفع در قرارداد 
پـایه، ضـمانت‌نامـه‌ای با شـرایط مقـرر 
را تقاضـا می‌کند و ضـمانت خـواه آن را 
نیـز می‌پذیرد و سپس ضـمانت‌نامـه‌ای 
با شـرایط خـاصی که از طـرف ذي‌نفـع 
ایجاب شده از بانک درخواست می‌نماید 
و بانک نیز آن را می‌پذیرد. درواقع ایجاب 
ضمانت‌نامه از جانب ذي‌نفع در قرارداد 
پایه صورت گرفته و قبولی را بانک انجام 
می‌دهد و مضـمون‌عنه واسطه این کار 
است. این تحـلیل از مشکلات مربوط به 
موالات ایجاب و قبـول که ایجـاب را از 
طرف بانک و قبـول را از طـرف ذي‌نفع 
بیان می‌کند اجتناب می‌نماید. آنهایی که 
از تعهد یک‌طرفی جانبداری می‌کنند این 
کار را به‌واسطه عیوب منتسب به نظریه 
ایجاب و قبول انجام می‌دهند. دلیلشان 
این است که اگر الزام‌آور بودن تعهد بانک 
وابسته به قبول ذي‌نفع است، برای بانک 
ممکن خواهد بود که قبل از قبول ایجاب، 
رجوع یا آن را تغییر دهد. ایراد عمده این 
استدلال این است که بر فـرض غیرقطعی 
 .)Ibid. p 204( اسـت  شـده  استـوار 
بدین نحـو که هر ایجاب را قابل برگشت 
می‌داند درحـالی‌که الزاماً چـنین نیست 
)شهیدی، 1377: 209-210؛ کاتوزیان، 
1392: 296/1( )ماده 16 کنوانسیون  بیع(.
استدلال دیگری که طرفداران نظریه تعهد
یک‌طرفه مطرح می‌کنند این اسـت که 
غیرقابل رجوع بودن ایجاب در کشورهای 
تابع نظام کامن پذیرفته نشده اسـت، بر 
این قاعـده استثنائاتی وارد شـده اسـت 
 treitel on the law if Contract,(
edition 29: 34-35( و بر همین اساس
می‌توان غـیرقابل برگشت بودن ایجـاب 
ضمانت‌نامه بانکی را از زمره این استثنائات 
دانسـت. دلیـل دیـگـری کـه استـدلال 
قائلیـن به نظریه تعـهد یک‌طرفه را قوت 

می‌بخشـد، استناد به ظاهر ماده 4 »یو آر 
دی جی« می‌باشد.)4( احتمالاً این ماده در 
پی بیان این نکته است که پس از گشایش 
ضمانت‌نامه، بانک ملزم به شرایط آن است 
و ذي‌نفع مستحق مطالبه ضـمانت‌نامـه 
اسـت، صرف‌نظر از اینکه مسئولیت بانک 
مبتـنی بر تعـهد یـک‌طـرفه یـا قـرارداد 
می‌باشـد. علاوه بر ایـن، اگر ذي‌نفـع پس 
از صدور ضمانت‌نامه اعمال اصلاحات یا 
تغـییراتی را در متـن آن پیشـنهاد کـند و
بانک با این پیشنهاد موافـقت نماید، در 
این صـورت بدیهی اسـت که تعـهد بانک 
طبـق ایجاب اصـلی از اثر خـواهد افتـاد 
و متن تغـییر یافته ملاک خواهـد شـد. 
حال اگر ضمانت‌نامه، تعهد یک‌طرفه به 
حساب آید، چگونه می‌توان عملیات فوق 
را توجیه نمود؟ از همه مهم‌تر اینکه اگر 
ضمانت‌نامه تعهد یک‌طرفه تلقی شود، در 
حالت فوق قبل از قبولِ اعمال اصلاحیه 
نیز باید بانک ملزم به مفاد ضمانت‌نامه 
باشد، درحالی‌که چنـین نیست بلکه در 
این فرض، اگر پیشنهاد متـقابل ذي‌نفع 
شامل اصلاحات ماهوی باشـد، به معنی 
عدم قبول ایجاب بانک، به ترتیب مقرر در 
متن ضمانت‌نامه می‌باشد و پس از قبول 
اعمال اصلاحیه توسط بانک، ضمانت‌نامه 
الزام‌آور خـواهد شـد )شهبازی نیا، 1383: 
118-119(. درنهـایت اینکـه استقـرا در 
قوانین و سایر منابع حقوقی نشان می‌دهد 
که اصل آزادی ایقاع در حقوق ما وجود 
ندارد )کاتوزیان، 1377: 142( و فقط در 
موارد تصریح شده توسط مقنن، می‌توان 
سخن از اعتبار و نفوذ ایقاع گفت و خارج 
از چارچوب قانون و در غیر مواردی که 
مقنن برای اراده یک‌طرفی، اعتبار و اثر 
ایجاد و یا اسقاط حق و وضع تکلیف قائل 
شده است، اراده یک‌طرفی فاقد توانایی 
حقوقی و قانونی جهت ایجاد اثر حقوقی 

است. درنتیجه نمی‌توان ضمانت‌نامه را چه 
در حقوق ایران و چه در تجارت بین‌الملل، 
تعـهد یک‌طرفه از جـانب بانک دانسـت.
نظر دیگـری که پیـرامون تبیین ماهـیت 
ضمانت‌نامه مستقل بانکی مورد بحث قرار 
گرفـت، تبیین این نهاد بر مبنای تعهد 
به نفع ثالـث اسـت، لیکن همان‌طور که 
خواهیم دید این نظر با ساختار و ماهیت 
ضمانت‌نامه مستقل بانکی سازگار نیست، 
چـراکه در تعـهد به نفـع ثالث، کسی که 
تعهد به نفع او صورت می‌گیرد نسبت 
به طرفین قرارداد ثالث محسوب می‌شود 
و در ایجـاد و انعقاد قـرارداد ذی‌دخیل 
نیست؛ اما در ضـمانت‌نامه بانکی ذي‌نفع 
شرایط ضـمانت‌نامه را به ضمـانت خـواه 
پیشنهاد کـرده و اوسـتك ه ضـمانت‌نامه 
را مطالبـه می‌نمـاید. این تحـلیل نشـان 
می‌دهـد که ذي‌نفع ضـمانت‌نامه نه‌تنها 
ثالـث نیسـت بلـکه از اطـراف قـرارداد 
ضمانت‌نامه بانکی می‌باشد. همچنین این 
تحلیل با اصل استقلال ضمانت‌نامه‌های 
بانکـی نیـز چـندان سـازگار نیسـت. با 
تحـلیل ماهـیت ضمانت‌نامه‌هـای بانکی 
در قالب تعـهد به نفع ثالث، درواقع این 
نهـاد در یک رابطه سه‌جـانبه بین ضامن، 
مضمون‌عنه )ضمانت خواه( و مضـمون‌له 
)ذي‌نفـع( متجـلی مـی‌گـردد کـه هـمه 
عـوارض و ایرادات و دفـاعیـات ناشـی از 
فعل‌وانفعالات حقوقی در این رابطه میان 
هرکدام از این سـه نفر، قابل استناد بوده 
و بدان توجه می‌شود و برخلاف آنچه که 
طرفداران این نظر گفته‌اند حتی جدایی 
و استقلال آن از قرارداد اصلی و پایه هم 
به‌واسطـه اینکه طـرفین آن قرارداد، در 
این رابطه حقـوقی نیز ذی‌دخل هستند، 
مبنـای قـابل دفاعی نـدارد )مسعـودی، 
1391: 91-91(. ایـن نظـریه همچـنین 
45با امکان مراجـعه به قرارداد پایه جـهت 
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تفسیر اراده طـرفین و همچـنین امکان 
اصلاح ضـمانت‌نامه بر اسـاس پیشـنهاد 
ذي‌نفع هم مغایرت خواهد داشت، چراکه 
اگر ذي‌نفع صرفاً یک منتفع ثالث تلقی 
شود، ارائه پیشـنهاد از جـانب وی برای 
تغییر مفاد ضـمانت‌نامه بلا وجه خواهد 

بود )شهبازی نیا، پیشین: 120(.
از توضیحات پیش‌گفته روشن می‌گردد 
میان  قراردادی  ماهیتاً  ضمانت‌نامه  که 
ذي‌نفع و بانک اسـت، این تحـلیل مطابق 
توضیحات پیشـین از مشـکلات تحلیل 
ماهیت بر مبـنای نظریاتی همچون تعهد 
یک‌طرفه و تعهد به نفع ثالث تهی است. 
همچنان که گفته شد قاطبه حقوقدانان 
برآنند که ضـمانت‌نامه را بانک به‌صـورت 
غیـرقـابل برگشـت به ذي‌نفـع ایجـاب 
می‌کنـد و ذي‌نفـع با عدم اعتـراض و یا 

مطالبه به‌طور ضمنی آن را قبول می‌کند. 
این تحلیل دارای اشکالاتی است؛ ازجمله 
اینکه میان ایجاب و قبول موالات عرفی 
رعایت نمی‌شود و همچنین اگر ذي‌نفع 
قاعده  مطابق  کند  فوت  قبولی  از  قبل 
ایجـاب باید زایل فـرض شـود، چـراکـه 
دیگـر اراده ذي‌نفـع باقـی نیسـت تا بـه 
ایجـاب بانک پیوسته و قرارداد ضـمانت 
را تشکیل دهـد. افزون بر این موجب را 
باید کسی دانست که شرایط ضمانت‌نامه 
را تعـیین و این سنـد را مطالبه می‌کند. 
پس اینجا ذي‌نفع را باید موجب دانست 
که با بیـان شـرایط و ویـژگی‌هـای سند 
ضـمـانـت‌نامـه، آن را از ضـمانـت خـواه 
مـطالبه نمـوده و او نیـز نیابـتاً چـنین 
سـندی را از بانک به نفع ذي‌نفع مطالبه 
می‌نمـاید و بانـک با صـدور ضـمانت‌نامه 

درواقـع ایجـاب ذي‌نفـع را پـذیرفتـه و 
ازاین‌رو اسـت که ضـمانت‌نامـه به‌محض 
گشـایش برای بانک الزام‌آور می‌باشد.)5(
ازجـمله ایـراد دیگـری کـه می‌تـوان بـه 
قبـول ضمـنی گـرفت نیـز همـین مورد 
است، چراکه ایجـاب ولو اینکه غیرقابل 
‌برگشـت هـم باشـد تا زمـان الحـاق به 
قبول، موجب الزام‌آور بودن ضمانت‌نامه 
نمی‌شود، حال‌آنکه ذي‌نفع در یک مهلت 
متعارف می‌تواند به ضمانت‌نامه اعتراض 
کنـد. سـؤال این اسـت که الزام‌آور بودن 
ضـمانت‌نامـه در این مهـلت متـعارف از 
کجا ناشـی می‌شود، بی‌تردید پاسخ آن را 
باید در تحلیل ماهـیت ضمانت بر مبنای 

توصیف فوق یافت.
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حق وتو، چالش‌ها و موانع پیش روی جهان اسلام

چکیده
مشکلات  و  مسائل  بايد  ناچار  به  اسلامی  وحدت  و  وتو  حق  به  دستيابي  چون  هدفي  برقراري  در  اسلام  جهان 
و  اسلامي  نگرش‌هاي سياسيي کايک کشورهاي  و  که در سنت‌ها  نمايد؛ مشکلات عميقي  پردازش  را  گوناگوني 
خلق و خوی آنها ريشه دارد و به سادگي حل‌شدني نمي‌باشند. از طرفي با در اختيار داشتن فصول مشترک اعضا 
مي‌تواند با بهره‌برداري از پتانسيل‌هاي موجود چه در ميان کشورهاي اسلامي و چه در بين همسايگان غير اسلامي 

از اين طريق زمينه را براي طرح چنين مسائلي )دستيابي به حق وتو( فراهم سازد.
واژگان کلیدي: حق وتو، جهان اسلام، انسجام اسلامی، چالش سیاسی

علی‌اصغر پورمرادی، کارشناسی ارشد حقوق بین‌الملل
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درآمد
در دنیای کنونی قدرت برخی از کشورها 
الگوهـای  از  در مقایسـه با دوران قبـل 
متفاوتی تبعیت کرده است که مشروعیت 
اتخاذ تصمیم و موضوع قانونی بودن اعمال 
آنها بر اسـاس قدرت نظامی برتر شـکل 
گرفته و کماکان این اندیشه فرسوده در 
تصمیمات احاطه و غلبه دارد. حق وتو  
نمـونه روشن و بارز چنین طرز تفکری 
است که باعث شـده است تصمیم‌گیری 
در نظام جـهانی به پنـج کشـور )روسیه، 
چین، آمریکا، فرانسه و انگلیس( محدود 
و انحصاری گردد؛ لکن جهان اسلام که 
توانایی‌هایش در گذشته عمدتاً به‌صورت 
قابلیت‌های بالقوه مـورد تأکید و ارزيابي 
بـودند، امـروزه در زمـينه‌هـاي مخـتلف 
واجـد توانایی‌های بالفعل گـرديده اسـت 
که قـدرت اين کشورهـا را در کليتي به 
نام جـهان اسـلام در تصمیم‌سازی‌هـا و 
تصـمیم‌گیری‌هـای جهاني بیش‌ازپیش 
تک‌تک  قدرت  فعليت  اما  داده،  افزايش 
هـنوز  بايد،  آن‌چـنان‌که  کشورهـا،  اين 
محقق نگرديده اسـت. تلاش‌های دروني 
براي دستيابي به اين هدف، ازي ک طرف 
طرف  از  بيروني،  موانع  و  مخالفت‌ها  و 
ديگـر، حضـور جـهاني مجموعـه جهان 
را به‌صـورت نوعي چالش پديدار  اسلام 
سـاخته اسـت. برقراري صـلح و امنيت 
جـهاني و ايجاد همکاري‌هـاي سياسي، 
اقتصادي و فرهنگي از اساسي‌ترين نيازها 
و ديرينه‌ترين آرزوهاي بشر بوده، ازاین‌رو 
طي قرن بيستم با تأسیس جامعه ملل و 
سپس سازمان ملل متحد، سعي بر اين بوده 
است که از طريق ارکان اصلي اين نهادها 
و با پيشبرد هدف‌های صلح بين‌المللي و 
رفاه عمومي جهانيان، آرزوهاي برشمرده 
را جامه عمل پوشانند؛ ولي تاکنون محقق 

نشده است. سازمان ملل متحد متشكّل 
از شش ركن اصل ىو چندين ركن فرع ى
است و در ميان اركان اصل ىاين سازمان، 
»شورا ىامنيت«، مهم‌ترين ركن در جهت
حفظ صلح و امنيت بين‌الملل ىبه شمار 
مـى‌رود؛ زيرا بر اسـاس بنـد 1 مـاده 24 
منشـور، مـسئوليـت اوليـه حفـظ صلـح 
و امنيت بين‌الملل ىبه اين شورا واگذار 
شده اسـت. به‌موجب ماده 23 منشـور، 
شـورا ىامنـيت متشكّل از پانزده عضو 
سازمان ملل متحد است. پنج عضو دائم 
و ده عضو ديگر غيردائم هستند. اعضا ى
دائم شـورا ىامنيت پنـجك شور هستند: 
چين، فرانسـه، اتحـاد جماهير شـورو ى
سوسياليست ى]روسيه[، بريتانياك ىبير و 
ايرلند شمال ى]انگلستان[ و ایالات‌متحده 
آمركيا. اعضا ىغيردائم دهك شور هستند 
كه با توجه به شركت اعضا ىسازمان ملل 
متحد در حفـظ صلح و امنيت بين‌الملل ى
و تقسیم عـادلانه جغرافياىي، به وسيله 
بر  بنا  انتخاب مى‌شوند.  مجمع عموم ى
بند 2 همـين ماده، اعضا ىغيردائم برا ى
 كيدوره دو ساله انتخاب مى‌شوند. پنج 
عضـو شـورا )كشورهـا ىچين، روسـيه، 
فرانسه، انگلستان و آمركيا(، از دو امتياز 
ويژه برخوردارند: 1. حضوردائم در شورای 
امنیت سـازمان ملل متحد؛ 2. حق وتو. 
اين تريكب و امتيازات ويژه از بزرگ‌ترين 
ايرادهـا و نيـز از مهم‌ترين عوامل عدم 
اعتـماد و اميـد ملت‌ها به سازمـان ملل 
هـستند؛ چـراکـه حـق وتـو در اخـتيار 
قـدرت‌هـای بـزرگ )قـدرت رئاليـستي( 
اسـت کـه پـس از جنـگ سرد مفهـوم 
خـود را بازيافته اسـت که فعـليت‌ يافتن 
اهداف بالقوه ولي مشروع جهان اسلام را 
مخدوش مي‌سازد. این مقاله بر آن است 
که به سؤالاتی ازجمله: جهان اسلام برای 

دستیابی به حق وتو با چه چالش‌هـایی 
مواجه اسـت؟ موانع پيـش‌ روي جـهان 
اسلام در برخورداری از حق وتو کدام‌اند؟

1- حق وتو
حق وتو ناش ىاز بند 3 مـاده 27 منشور 

سازمان ملل متحد استك ه مى‌گويد:
تصميمات شورا ىامنيت راجع به ساير 
مسائل ]مسائل مربوط به غير آيينك ار[ 
با رأ ىمثبت نه )9( عضو،ك ه شامل آراء 
تمام اعضا ىدائم باشد، اتخاذ مى‌گردد. 
از نظـر حقـوقى،  در آييـن رأى‌گـير ى
سه‌گونه رأ ىوجـود دارندك ه عبـارت‌اند 
از: رأ ىمثبت، منف ىو ممتنع. با توجه 
به صـراحت مـاده 27 منشـور مبن ىبر 
لزوم »رأ ىمثبت« برا ىاتخاذ تصميم، 
مى‌توان گفت: غير از »رأ ىمثبت«، ساير 
آراء، اعم از منف ىو ممتنع و حت ىعدم 
رأى، مانع تصميم‌گير ىهستند. بر اساس 
ماده 23 منشور، شورا ىامنيت متشكّل 
از پانزده عضـو اسـتك ه پنج عضـو آن 
دائم و ده عضـو ديگـر غيردائـم هستند. 
اعضـا ىغيردائم برا كي ىدوره دو ساله 
انتخاب مى‌شوند و فاقد حق وتو هستند 
و تنها اعضا ىدائم از حق وتو برخوردارند 
و بدون رضـايت و موافـقت آنان، هيـچ 
تصمـيم ىدر مسـائل ماهـو ىتصـويب 
نمى‌شـود. به‌موجـب مـاده 27 منشـور، 
تصميمات شورا ىامنيت دو نوع هستند: 
تصمـيمات مربوط به آييـنك ار و سـاير 
مسائل غير از آييـنك ار )مسائل ماهو ى
و اساسى(. منشـور ملل متحـد مسائل 
مربوط به آيـينك ار را مشـخص نكرده 
است و در اين زمينه، ساكت است؛ لكين 
بر اسـاس رويه شـورا ىامنيت، مى‌توان 
موارد زير را جزو آيينك ار به شمار آورد: 
مسائل مربوط به تشيكل جلسات شورا، 
تعيين دستورك ار، انتخاب رؤسا ىشورا، 

ت و پنجم، مرداد و شهریور 1400
ماهنامه دادرسی شماره 147، سال بیس
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شركت اعضا ىسازمان در شورا، دعوت 
 كيدولتي ا كي شخص برا ىمشاركت 
درك ارها ىشورا، دستور تشيكل مجمع 
عموم ىو دستور تشيكلك كي نفرانس 
همه‌جـانبه برا ىتجـديدنظر در منشـور. 
در مسـائل ماهـوی و اساسی، حت ىرأ ى
مثبت 14 عضو از 15 عضو شورا ىامنيت 
در صورت رأ ىمنف كي ىعضو دائم، فاقد 
اعتبار حقوق ىاست؛ي عن كي ىعضو دائم 
در مقابل 14 عضو ديگر شورا، اعم از دائم 
و غيردائم قرار مى‌گيرد و مانع تـصويب 
قطع‌نامه‌ا ىمى‌گردد. اين توانا ىيو امتياز 
را »حق وتو« مى‌گويند. برخ ىاز مسائل 
ماهو ىعبارت‌اند از: پذيرش عضو جديد 
سازمان ملل متحد )بند 2 ماده 4(، تعليق 
عضـويت )ماده 5(، اخراج عضو )ماده 6(، 
تعيـين دبیـر کل )مـاده 97(، حـل‌وفصل 
مسالمت‌آميز اخـتلافات )برخـ ىاز مـواد 
فصل ششم(، اقدامـات مربوط به تهديد 
عليه صلح، نقض صلح و عمل تجاوزكارانه 
)برخـ ىاز مـواد فصـل هفتـم( و اصـلاح 
منشـور )مـاده 108 و بنـد 2 ماده 109( 

)مرتضایی، 1389: 1،4(.
1-1- استدلالات موافقان و مخالفان 

حق وتو
در مقام دفاع از حـق وتو، طرفداران اين 

امتياز به دلايل زير استناد مي‌کنند:
- حق وتو امتيازي قـانوني اسـت که در 
سـال 1945 کليـه کشورهـاي مؤسس 
و پـس از آن، اعضـاي جديد سازمان، با 

تصويب منشور، آن را پذيرفته‌اند.
- از آنجـا که پنـج قدرت بزرگ هـريک 
براي خود نظري جداگانه و منافعي خاص 
برسند،  توافق  به  با هم  وقتي  لذا  دارند 
تمامي کشورهـاي عضـو به لحـاظ حق 
وتـويي که هـريک از ایـن اعضـاي دائم 
دارند فکر می‌کنند یا مطمـئن خواهند 

بود که راه‌حل موردنظر کشورهاي عضو 
دائم شورا در موردي ک مسئله آن راه‌حلي 
اسـت که از نظر سياسي و بيـن‌المللي 

معقول و موجه است.
- حق وتو عامل متوازن‌کننده در مقابل 

مجمع عمومي است.
- حـق وتـو عـامل بازدارنـده در اجـراي 
وظايف شوراي امنيت براي حفـظ صـلح 
و امنيت نيست، زيرا حـتي اگر حق وتو 
نيز وجود نداشت، قدرت‌های بزرگ براي 
تحقق اهداف خويش به عوامل ديگري 
متوسل مي‌شدند )اين دليل خود گوياي 
اين واقعيت است که بجاست کشورهاي 
اسلامي بيشـتر در قالب اتحـاديه‌هـاي 
منطقه‌اي به وحدت سياسي دستي ابند 
تا اينکه منـابع خود را صـرف دستيابي 
به حق وتو در شوراي امنيت نمايند. از 
طرفي دستيابي به حـق وتو براي جهان 
اسلام مي‌تواند خودي کـي از پي‌آمدهاي 

شيرين وحدت سياسي نيز باشد(.
- حق وتو مانع وقوع درگيري و جنگ 

ميان اعضاي دائم شورا مي‌شود.
- چنانچه حق وتو وجود نداشت، امکان 
داشـت که بعضي از قدرت‌هـا، همان‌طور 
افتاد، سازمان  اتفاق  که در جامعه ملل 

ملل را ترک کنند.
براي مقابله با حق وتو، مخالفان اين امتياز 

ويژه، دلايل زير را اقامه مي‌کنند:
- حق وتو مخالف اصل تسـاوي حاکميت 
کليه اعضـا که در بـند 1 مـاده 2 منشـور 

پيش‌بيني شده است، مي‌باشد.
- با پذيرفـتن حـق وتو، هرگـونه اقدام 
از طـريق شـوراي امنيت عليـه اعضاي 
دائم غيرممـکن مي‌شود. چنانچـهي کي 
از اعضـاي دائـم شـورا »نقـض صلـح« 
يا »اقـدام تجـاوزکارانـه« انجـام دهـد، 
مي‌تواند با استفاده از حق وتو از هرگونه 

تصميم‌گيري شورا عليـه آن کشور مانع 
شود. به‌عنـوان نمونه مي‌توان به قضـيه 
تجاوز نظامي امريکا به گـرانادا در سال 
1983 اشـاره کرد کـه طـي آن شـوراي 
امنيت قطعنامه‌اي در محـکوميت امريکا 
تنظيم کرد، ولي اين قطعنامه با وتوي اين 

کشور مواجه شد،
ـ با توجه به تعارض منافع اعضاي دائم 
شوراي امنيت، تصميم‌گيري در شورا فلج 
يا با رکود مواجه مي‌شود. به‌عنوان نمونه 

مي‌توان به موارد زير اشاره کرد:
کشورهـاي فرانسه، انگلستان و امـريکا 
قطعنـامه اخـراج آفريقاي جـنوبي را از 
سازمان ملل در سـال 1974 وتو کـردند؛
بـه‌تنـهـایـی  امـريـکا  ايـالات‌متـحـده 
قطعنامه‌هـاي متعـددي را درباره تجـاوز 
اسـرائيل به لبنـان و مناطق فلسـطين 

اشغالي تاکنون وتو کرده است.
انگلستان و ایالات‌متحده امريکا قطعنامه 
مربوط به بحـران در جـزاير فالکلند را در 
1982 وتو کردند )شریفیان،1386 : 5،7(.
2- چالش‌هـاي پيش‌روي جـهان 

اسلام
تولد نامشروع دولت صهیونیستی و به‌تبع 
فلسطین  مظلوم  ملت  آرمان‌خواهی  آن 
و لبنان، پیدایش انقلاب اسلامی ایران، 
جنگ تحمـیلی علیه جمهوری اسلامی، 
قتـل‌عام مسـلمانان بوسـنی به دسـت 
صـرب‌ها، حمـله عراق به کـویت و جنگ 
خلیج‌فارس، یورش ارتش ایالات متحده 
همراه سـایرین به افغـانستان و اشـغال 
نظامی عراق و پیـدایش داعـش که توسط 
  MI6 ،سازمان سیا ایالات متحده امریکا
انگلیس و موساد اسرائیل به وجود آمد و 
در خدمت پروژه اسلام ستیزی و اسلام 
هراسی سـردمداران غربی و صهـیونیسم 
49جهانی است و بیشترین سود را از تحرکات 
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تروریست‌های تکفیری که به شدت چهره 
اسلام ناب محمدی را مخـدوش کرده‌اند، 
سـردمداران غربی و صـهیونیسم جهانی 
می‌بـرند، کـه مدت‌هـاست پروژه اسـلام 
بهترین  و  را در پیش گرفته‌اند  هراسی 
کسانی که به این پروژه کمک می‌کنند، 
تروریست‌های تکفیری هستند که از قوه 
زیاده‌خـواهی، جـهالت، تعـصب فکری و 
تحریک بیگانه با نشانه‌های آموزش آنها 
از سـوی دستگاه‌هـای اطلاعاتی غـرب 
نمایان اسـت.  به‌وضـوح  و متحـدانشان 
نوآم چـامسکی؛ متفـکر و زبان‌شـناس 
مطرح امریکایی گفـت: »پیدایش داعش 
و گسترش عمـومی رادیـکالیزم نتیجـه 
دست‌اندازی واشنگتن در جامعه شکننده 
عراق است؛ جامعه‌ای که به‌سختی و بعد 
و  امریکا  تحریم‌های شدید  از یک دهه 
انگلیس در کنار هم مانده بود. چامسکی 
ظهور داعش و دیگر گروه‌های تروریستی 
مشابه را نتیجـه طبـیعی تهـاجم سال 
2003 به عراق خواند و یکی از نتایج شوم 
تهاجم امریکا و انگلیس شـعله‌ور کردن 
درگیری‌هـای طایفـه‌ای و فرقـه‎گرایانـه 
بوده که اکنـون عراق را چـند پاره کـرده 
نقاط منطقه  به دیگر  این درگیری‌ها  و 
سـرایت کرده اسـت. چـامسکی با اشاره 
به نقـش ریاض در تأمیـن مالی و ایجاد 
گروه‌هـای تروریستی در منـطقه گفت: 
»عربستان سعودی، متحد امریکا یکی از 
افراطی‌ترین کشورهای اسلامی در جهان 
است؛ کشوری که با استفاده از منابع غنی 
نفتی خود و با تأسیس مدارس مذهبی 
و مساجد خود به دنـبال ترویج دکترین 
و آموزه‌هـای وهابی سلفـی خود اسـت« 
)خبرگزاری صـدای افغان(. وقـوع جنگ 
نیابتی عربستان در یمن و ائتلاف با برخی 
از کشورهای عربی که اینها همه از جمله 

وقایعی است که دیدگاه سیاسی مسلمانان 
را نسبـت به مسـائل جـاری حقـوقی و 
سیـاسی بیـن‌المللی تغیـیر داد. ازاین‌رو 
می‌توان مسئله بوسنی و کشتار مسلمانان 
فارس  به دست صرب‌هـا، جنگ خلیج‌ 
و نگارش کتاب آیات شیطانی به وسیله 
سلمان رشدی و مسئله داعش را ازجمله 
اتفاقاتی نام برد که باعث شده است آگاهی 
جدیدی در میان مسلمانان نسبت به خود 
به‌عنوان یک جامعه جهانی به وجود آید.
این اتفاقـات در رابطـه میان دولـت‌هـای 
جـهان اسلام نوعی وا‌گرایی منطـقه‌ای 
و مذهـبی ایجـاد کـرده و مـانع اتحـاد 
و هم‌گـرایی منطـقه‌ای و مذهبـی آنهـا 
شـده اسـت. در سـال 1357 بـا وقـوع 
انقلاب اسـلامی و شـکل‌گیری گفـتمان 
ایده‌آلیستی اسـلامی تحـت ‌تأثیـر آن به 
نظر می‌رسید گفتمان جهان اسلام که با 
اضمحلال و افول امپراتوری عثمانی دچار 
کثرت، تنوع و گسست شده بود، دوباره 
در حال شکل‌دهی به گزاره‌های مطلوب 
خویش است و گفتمان انقلاب اسلامی 
خواهد توانست نوعی هم‌گرایی منطقه‌ای 
را در شـکل مذهـبی خود بر کشـورهای 

جهان اسلام حاکم سازد.
انقـلاب اسلامی  با وجود بی‌نظیر بودن 
وقوع جنگ تحمیلی ایران از سوی عراق 
و طرفداری کشورهای عربی از عراق در 
طی جـنگ را که باید ناشـی از اندیشـه 
قوم‌مداری آنان نامید تا نوعی هم‌گرایی 
مذهبی، عملًا باعث شد هم‌گرایی مذهبی 

در خاورمیانه غیرممکن به نظر ‌برسد.
جنگ خلیج‌فارس درست یک دهه بعد 
این نکته را بیشتر روشن ساخت. در این 
جنگ بسیاری از کشورهای عربی علیه 
کشوری اسلامی در صف متحدان ایالات 

متحده امریکا قرار گرفتند.

آنچه تاکنون بیان شد دلالت بر این دارد 
که با وجود سیر تغییرات ایجاد شده در 
عبارت  به  و  خاورمیانه  اسلامی  منطقه 
اسلام  نگرش جهان  الگوی  تغییر  دیگر 
نسبت به خود و پیرامون، بعضی از عوامل 
موجب شده‌اند جهان اسلام نتواند به‌طور 
باید و شاید از فرصت‌های وحدت‌بخش 
بهـره‌بـرداری  شایسـتگی  و  خـوبی  به 
ازاین‌رو بجاست ضمن برشمردن  کنـد. 
چالش‌ها و موانع پیش ‌روی جهان اسلام 
در دستیابی به وحدت سیاسی به‌طور عام 
و دستیابی به حق وتو در شـورای امنیت 
به‌طور خاص را مورد بررسی قرار دهیم 

)دهشیری، 1383: 80(.
3- چالش‌های فراروی منطقه‌گرایی 

در جهان اسلام
 تغییر اتحادها در میان کشورهای اسلامی 
ویژگی رایج این صحنه ژئوپلیتیکی است. 
اروپایی، نفوذ  فروپاشی نظام استعماری 
عمیق قدرت ایالات متحده و شوروی در 
طول جنـگ سرد، سقوط اتحاد شوروی 
و افزایـش نفـوذ آمـریکا، رشـد سـریع 
تقاضـای جهانی برای نفت و گاز طبیعی، 
تأثیر جـهانی شـدن بر فرهـنگ، اقتصاد 
و سیـاست اکثـر کشـورهـای مسلمـان 
و به تازگـی فشـارهـای وارده بر جـهان 
اسلام برای همکاری با ایالات متحده و 

متحدانش در جنگ علیه تروریسم.
در کل، چالش‌ها و موانع فراروی همگرایی 
در این منطـقه را می‌توان به دو دستـه، 
چالش‌های بیرونی و درونی تقسیم کرد:

3-1- چالش‌ها و موانع بیرونی
مهـم‌تریـن چـالش بیـرونی را مـی‌تـوان 
حضور نیروهای فرامنطقه‌ای به‌خصوص 
ایالات متحـده آمـریکا، پـس از حـادثـه 
۱۱ سپتامبر، برای اعمال سیاست امنیت 
تک‌قطـبی، بر اساس هژمـونیک گرایـی، 
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یکجانبه‌گرایی، قدرت‌طلبی و رادیکالیزه 
کردن فضـای سیاسی منطـقه دانسـت. 
با  مبارزه  نظـریه  با  آمـریکا  بر  به‌علاوه، 
تروریسم، خواهان غلبه بر اراده و همراهی 
کردن قدرت‌هـای دیگـر نظـیر اتحـادیه 
اروپا، روسیه و چین و نیز مهار عربستان، 
ایران و سوریه است. تبدیل عراق به پایگاه 
ترکیه،  ایجاد صف‌بندی  آمریکا،  نظامی 
اسـرائیل، اردن و عـراق به‌جـای ساختار 
شـورای همـکاری خلـیج‌فـارس، ایجـاد 
ساختار جـدید همـکاری امنیتی بدون 
مشارکت عربـستان و سوریه، دسترسی 
ایمن به نفت خاورمیانه با استقرار رژیمی 
دوسـت در عـراق، تقلیل محوریت ایران 
و عربسـتان در تعیـین قیمت نفت در 
اوپک و تضـعیف روند اسـلام‌گرایی در 
منطقه، ادغام هـمگرایی خـاورمیانه در 
نظام لیبرال دموکراسی غـربی، تحمیل 
اصـلاحـات سیـاسـی و اقـتصـادی بـه 
حکومت‌های اقتدارگرای منطقه، تزریق 
سکولاریسم و اقتصاد بازار آزاد به رونـد 
همـگرایی منطـقه‌ای، بسـط همـگرایی 
منطـقه‌ای، بسـط هـم‌گرایی اقتصـادی 
خاورمیانه و شمال آفریقا با نفت، تکمیل 
موفقیت‌آمیز فرایند صلح خاورمیانه حل 
اختلافات دیرینـه اعراب و اسـرائیل و ... 
در زمره اهداف آمریکا از تهاجم به عراق 
در راسـتای شکل‌دهـی مجـدد به نظم 

خاورمیانه محسوب می‌شود.
3-2- چالش‌ها و موانع درونی

 از این دست موارد می‌توان به موارد زیر 
اشاره کرد:

موانع سیاسی، شامل:
بی‌نظـمی سیـاسی، وجـود دولت‌هـای 
ناکام و ناکارآمـد، درگیری‌هـای مـرزی، 
تروریسم،  ازجمله  یافته  سازمان  جرایم 
توزیع نامتناسب قـدرت، وجود منازعات 

و اخـتلافـات درونی، ناهـماهنگی‌هـای 
نظام‌های سیاسی و رشد ایدئولوژی‌های 

افراطی و ...
موانع اجتماعی، شامل:

منـازعـات قـومـی وسیـع، مهـاجـرت‌هـا 
و جـریان‌هـای آوارگان و پنـاهنـدگان، 
شکاف‌های قـومی و قبیله‌ای، فرقه‌گرایی 
مذهبی، گسـترش فقر در سطـح وسـیع، 

ناآرامی‌های اجتماعی، خشونت‌گرایی.

موانع اقتصادی، شامل:
 شکاف اقتصادی فزاینده، ساختار تولیدی 
مبتنی بر رقابت و این هـمکاری، سطح 
نازل فن‌آوری، توسعه ناهمگون صنعتی، 
تـک محـصولی بـودن، کمـبود تولیـد، 
ناهماهنگی قوانین گمرکی، وجود شکاف 
درآمدی، کاهش رفاه و رشد بیکاری، فرار 

سرمایه و مشکلات توزیع اقتصادی.
موانع ساختاری، شامل:

فقـدان مدیـریت منـاسـب، ناکارآمـدی 
نهادهـای منطـقه‌ای، ضـعف مدیـریـت 
سیاسی اقتصادی، ضعـف زیرساخت‌های 
لازم برای همگرایی منطقه‌ای، ویژگی‌های 
مختلف جغرافیایی، سیاسی، اقتصادی و 

ارتباطی.

اسلام  پيش‌ روي جهان  موانع   -4
در برخورداری از حق وتو

4-1- موانع سیاسی
موانع سیاسی به طورك لي به دو دسته، 
مواضع منفي اعضاي دائم شوراي امنيت 
و مواضـع منـفيك شورهـاي غیـر عضو 
نسبت بهكي ديگر تقسيم می‌شوند. امروزه 
ساختار حقوقي و سياسي شوراي امنيت 
واقعيات  بر  مبتني  متحد،  ملل  سازمان 
دوره پس از جنـگ جهاني دوم است و 
قرابتك متري با روح جامعه بین‌المللی در 
قرن بيست وكي م دارد. ازاین‌رو سازمان 
ملل همواره پيشنهادهاي متعددي را براي 
دريافت  امنـيت  شوراي  ساختار  اصلاح 
طرح‌های  و  پيشنهادها  اما  است،  كرده 
ارائه شده به دلايل مختلفي ازجمله دارا 
بودن حق وتو و ديگر اختيارات تشيكلاتي 
محوله از جانب منشور به پنج عضو دائم 
شوراي امنيت، با ناكامي مواجه شده‌اند. 
از طرفي دنياي امروز با رشد دولت‌هایی 
در نظام بین‌المللی روبه‌رو بوده استك ه 
نه تنها نظم حاكم بر ساختار سازمان ملل 
را نمی‌پذیرند، بلكه خواهان ايفاي نقش 
به‌عنوان بازيگران اصلي در مهم‌ترین ركن 
سازمان ملل متحدي عني شوراي امنيت 
هستند. استدلالات دولت‌های مزبور براي 
عضويت دائم در شورا علاوه بر ظرفیت‌های 
داخلي، اقدام‌های آنها در انواع موضوعات 
جهاني در سطح منطقه‌ای و بین‌المللی 
است؛ اما استدلالات و اقدام‌های مزبور با 
شكست مواجه بوده‌اند؛ چراکه نوع نگاه 
و رفتار سـياسي پنج عضـو دائـم نسبت 
به افزايش اعضا و اصلاح آيينك ار شورا 
منفی اسـت و بر این باورند که ماهـیت 
اصلاحی ندارد؛ که در اين زمينه به خوبي 
می‌توان نگرش آمركيا به سازمان ملل را 
51در جمله ريچارد نكيسون رئيس جمهور 
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اسبق ايالات متحده دريافت. وي درك تاب 
فرصـت را دريابيـم می‌نویسـد: »سازمان 
ملل متحد بايد بهكي ي از اداره‌های تابعه 
وزارت امور خارجه آمركيا تبـديل شود« 

)محمديان، 1384: 73(.
4-2- موانع حقوقي اصلاح ساختار 

شوراي امنيت
امنيت  شوراي  ساختار  اصلاح  روند  در 
موانع حقـوقي نه‌تنـها اهمـيتك متري 
نسـبت به موانـع سيـاسي ندارنـد، حتي 
می‌توان مطابق نظر غالب صاحب نظران 
اين موانع را تقويت کننده موانع سياسي 
محسوبك رد. اين موانـع اغلـب در روند 
اصلاح منشـور و مبـاني حقوقي حق وتو 

خلاصه می‌شوند.
4-2-1- اصلاح منشور

ماده 109 منشور مقرر می‌دارد: 1. به‌منظور
تجديد نظر در اين منشور ممكن است در 
تاريخ و محليك ه با دوسوم اعضا مجمع 
عمـومي و آرا نه عضـو شـوراي امنـيت 
معين خواهد شد،ك كي نفرانس عمومي 
از اعضاي ملل متحـد تشيكل گـردد. در 
كنفرانس مزبور هر عضو ملل متحد كي 
رأي خـواهد داشـت؛ 2. هـر تغييري در 
به ‌موجب آراي دوسوم  اين منشورك ه 
باشد،  اعضايك نفرانس توصيه شده  از 
زماني لازم‌الاجرا خواهد شـدك ه توسط 
دوسوم از اعضاي ملل متحدك ه شامل 
باشد،  امنيت  تمام اعضاي دائم شوراي 
بر اساس مقررات قوانين اساسي آنها به 
تصـويب رسيده باشـد؛ 3. هرگاه چنين 
كنفرانسي قبل از دهمين دوره اجلاس 
سالانه مجمع عمومي پس از لازم‌الاجرا 
باشد،  نشده  تشيكل  منشور  اين  شدن 
پيشنهاد دعـوت اينك نفـرانس بايد در 
دستور اجـلاس مذكور مجـمع عمومي 
قرار گيرد و درصورتی‌که اعضاي مجمع 

عمـومي با اكثـريت آرا وي ا رأيك مي 9 
عضـو شوراي امنيت تصميم به تشيكل 
آن بگيـرند،ك نفـرانس مـزبور تشـيكل 
خـواهـد شـد )مـوسـي زاده وك ـوهـي، 

.)198 :1386

از بدو تأسيس سازمان ملل متحد موضوع 
توزيع عادلانه کرسی‌ها در شوراي امنيت 
مطرح بوده اسـت و از هـمان آغاز بعضي 
دولت‌ها با اعطاي عضويت دائم و حق وتو 
به پنجك شور آمركيا، شوروي، انگلستان، 
فرانسـه و چيـن مخـالف بودنـد. لكين 
افزايش  براي  اصلي  پيشنهاد  نخستين 
اعضـاي شـوراي امنـيت در سـال‌هـای 
57 -1956 توسط هجدهك شور آمركياي
لاتين در دستـورك ار نشستي ازدهـم و 
دوازدهم مجـمع عمومي قرار می‌گیـرد. 
با توجه به افزايش اعضاي سازمان از 51 
عضـو در 1945 به 114 عضـو در 1963 و 
تصویب قطعنامه در مورخه 17 دسـامبر 
1963 که در سال 1965 لازم‌الاجرا شد،

اعضـاي شـوراي امنـيت از 6 عضـو بـه
10 عضـو افزايـشي افت. مجمع عمومي 
در دسـامبر 1993 با تصـويب قطـعنامه 
ديگـريي ـ كگـروهك اري را بـه‌عنـوان 
»گـروهك اري در مـورد مسـئلـه حضـور 
منصـفانه در شـورا و افزايش اعضاي آن 
و ديگـر موضـوعات مـربـوط به شـوراي 
امنـيت« براي اصـلاح و تجـديد ساختار 
شـوراي امـنيت ايجـادك ـرد. قطـعنامه 
مـذكـور ضـرورت بازنگـري در تـريكـب 
شوراي امنيت را »افزايش عمده در شمار 
اعضاي سازمان ملل متحد به‌خصوص از 
كشورهـاي در حـال توسعه«، »تغييرات 
در روابـط بین‌الملل«، »افزايـشك ارايـي 
شـوراي امـنـيـت« و »اصـل تـسـاوي 
حاكـميت کلـیه اعضـاي سازمان مـلل« 
می‌دانـد. طـيي ـ كدهـه فـعاليت گـروه 
كاري تجـديد ساختاري شوراي امنيت، 
نه‌تنها هيـچ توافـقي بين اعضـاي آن در 
مورد افزايش اعضـا حاصل نشـده است، 
بلكه اختلاف نظرهـاي فاحـش بين آنها 
در اين مورد به قـوت خود باقي می‌ماند. 
مرحله جديدي از تلاش براي اصلاحات 
سـازمان ملل متحـد به خصـوص تغيير 
ساختار شوراي امنيت توسطك وفي عنان 
دبيرك ل وقت سـازمان مـلل با تشـيكل 
 كيهیئت عالی‌رتبه شـانزده نفره در 3 
نوامبر 2003 آغاز می‌شـود.ك وفي عنان 
گزارشي با عـنوان »براي آزادي بيشـتر: 
به سـوي توسـعه، امنيت و حقوق بشر« 
را در 20 مـارس 2005 منتـشر می‌کند 
كه در بخـش شـوراي امنيـت دو مـدل 
اصـلاح سـاختار شوراي امنـيت )مدل 
الف و مـدل ب( را پيشنهاد می‌دهـدك ه 
تاكنون به‌عنوان پيشنهاد مطرح بوده و 
در اجـلاس سـران دولت‌هـا در دسامبر 
2005 مورد تأييد دولت‌ها قرار نمی‌گیرد 
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و بحث مربوط به اصلاح ساختار شوراي 
امنيـتك ماكان مفـتوح باقي می‌مـاند 

)موسی زاده،136-137:1384(.
تـغیـیرات گـسـترده‌ای کـه در جـامعـه 
بین‌الملل از زمان امضای منشور از سوی 
دولت‌های مختلف تاکنون صـورت گرفته 
و نیز به علت ضـعف و ناکامی‌هـایی که 
در عملکرد شورای امنیت سـازمان مـلل 
در حـفظ صلـح و امنـیت بیـن‌المـللی 
وجود داشـته تقاضا برای تغـییر ساختار 
شورای امنیت افزایش یافته است. به نظر 
می‌رسد جـامعه جـهانی امروز نمی‌تواند 
بر اساس مناسبات دهه‌های گذشته اداره 
شود؛ بنابراین گمـان می‌رود که شورا نیاز 
به تغیـیر بر اسـاس طرح‌هـایی دارد که 
پیشنهاد این نگارنده در جهت رفع موانع 
پيش‌ روي جهان اسـلام در برخـورداری 
از حق وتو با توجه به چالش‌های گفته 
شده و اجحـاف و ظلـم‌هـایی کـه در حق 
کشورهـای اسـلامی از سـوی قدرت‌های 
بزرگ مخصـوصاً آمـریکا صـورت گرفـته 
است و استمرار نیز دارد وارد عمل شدن 
و تأثـیرگذاری مـؤثر سـازمان همـکاری 
اسلامی oic )سازمان کنفرانس اسلامی( 

است.
 4-2-2- سازمان همکاری اسلامی:
 )سـازمـان کنفـرانس اسـلامـی(
Organisation of Islamic 
Cooperation
 دومین سازمان بین دولتی پس از سازمان 
فرامنطقه‌ای  سازمان‌های  از  متحد  ملل 
است که هم‌اکنون ۵7 عضو از کشورهای 
سـراسـر جـهان آسـیا، آفـریقـا، اروپـا و 
آمریکای لاتین کشور سورینام را در خود 
جای داده است. سازمان کنفرانس اسلامی 
در سـال ۱۹۶۹ و به دنـبال آتـش‌سوزی 
عمدی مسـجدالاقـصی از سـوی عـوامل 

حکومت صهیونیستی و با هدف دفاع از 
حقوق فلسطینیان و گسترش همکاری‌ها 
در جـهان اسلام شـکل گـرفت و یکی از 
بزرگ‌ترین، وسیع‌ترین و پرجمعیت‌ترین 
نهادهـای بین‌المللی اسـت که بر محـور 

اصول اسلام پایه‌گذاری شده است.
 5- اصول و اهداف دولت‌های عضو 
و تشـکیلات سـازمان کنفـرانـس 

اسلامی
منشـور سازمان به‌عنـوان سـند اصـلی و 
معتبر این نهاد است که با موافقت اکثریت 
دولت‌های عضو سازمان کنفرانس اسلامی 
در اجلاس سـوم وزیران امور خـارجـه در 
جـده از ۱۴ تا ۱۸ محـرم ۱۳۹۲ هجـری 
قمری برابر با ۲۹ فوریه تا ۴ مارس ۱۹۷۲ 
تصویب شد و از این تاریخ به مرحله اجرا 
درآمد. منشور سازمان کنفرانس اسلامی 
با درج سلسله اهدافی برای اعضای این 
سازمان دولت‌های عضو را ملزم به رعایت 
آنها کـرده اسـت. این اهـداف عبارت‌اند 
از: 1- افزایش همـبستگی اسلامی میان 
کشورهای عضـو؛ 2- حمایت از همکاری 
فی‌مابین کشورهـای عضو در زمینه‌های 
اقتصـادی، اجتـماعی، فرهنگی و علمی 
و دیگـر زمینه‌هـای حیاتی و مشـاوره با 
کشورهای عضو سازمان‌های بین‌المللی؛ 
3- تلاش برای از بیـن بـردن تبعـیض 
نـژادی و استـعمار با اشـکال گـوناگون؛ 
4- اتخـاذ اقدامات لازم برای حمایت از 
صلـح و آرامـش بین‌الـمللی کـه بر اساس 
عقل استوار است؛ 5- ایجاد هماهنگی در 
فعالیت‌هـای خود جهت حـفظ آرامش و 
صلح در اماکن مقدس و آزاد ساختن آنها، 
حمایت از مبارزه ملت فلسطین و کمک 
به آنها برای باز پس گرفتن حقوق و آزادی 
سرزمین‌های خود؛ 6- حمایت از مبارزه 
کلیه ملل اسلامی به خاطر حفظ حیثیت 

استقلال و حقوق ملی خویش؛ 7- فراهم 
کردن اوضاع مناسب برای افزایش تفاهم 
میان کشورهای عضـو و کشورهای دیگر. 
مسلم اسـت که اهـداف یاد شده بدون 
به‌کارگیری اصـول مبتنی بر ارزش‌هـای 
اسلامی ناممکن است؛ بنابراین کشورهای 
عضو مقرر می‌دارند و متعهد می‌شوند که 
برای تحقق بخشیدن به اهداف منشور 
اصـول زیر را به کار گـیرند: 1- مسـاوات 
کامل میـان کشورهـای عضو؛ 2- احترام 
به اصـل آزادی تعیین سرنوشت مردم و 
عدم دخـالت در امور داخـلی کشورهـای 
عضـو؛ 3- احترام به حاکـمیت استقلال 
و وحدت تمامیت سرزمین‌های هر یک 
از کشـورهـای عضـو؛ 4- حـل هرگـونه 
از طرق  فی‌مابین  منازعات  و  اختلافات 
مسالمت‌آمیز نظیر مذاکره و میانجی‌گری 
یا موافقت یا داوری؛ 5- امتناع کشورهای 
عضو از به کار بردن زور یا تهـدید علیه 
وحـدت و حـاکمیت ارضـی یا اسـتقلال 

سیاسی هرکدام از کشورهای عضو.
رهبر معظم انقلاب اسلامی در هشتمین 
اجـلاس سـران کشـورهای عضو سازمان 
کنفرانـس اسـلامی کـه در هجـدهم آذر 
مـاه سـال ۱۳۷۶ در تهـران برگـزار شـد 
در بیانـات خـود آفـاق آینـده کنفـرانس 
اسلامـی را در برابر رهبران و دولتمردان 
کشورهای مسلمان جهان و نیز دبیر کل 
سازمان ملل متحد ترسیم کردند. وحدت 
و خودباوری در مـیان جـهان اسلام جان 
کلام مقام معظم رهبری در رهنمودهای 
ایشـان به شرکت‌کـنندگان در اجـلاس 
نقارها،  باید  فرمودند  ایشان  بود.  تهران 
اخـتلاف‌ها و حـتی کشـمکش‌هـا را در 
جهان اسلام با زلال حکمت خردمندی و 
بردباری شستشو داد؛ چراکه اسلام دین 
53انسانیت و اعتدال و خـردورزی و تسلیم 

ماهنامه حقوقی، فرهنگی و اجتماعی
14

00
ور 

هری
 ش

د و
ردا

، م
جم

 پن
ت و

یس
ل ب

سا
 ،1

47
ره 

شما
ی 

رس
داد

مه 
هنا

ما



فهرست منابع 
1- عـزت‌الله مجـدی نسـب، حق وتـو امتیاز یا عامل سـلطه، مجلـه حقوقی 

دادگسـتری 1374 شماره 13 و 14
2- رضا موسي‌زاده، سازمان‌های بين‌المللي، تهران، نشر ميزان، 1380

حقوقي  توفيقات  جهاني«،  صلح  و  امنيت  »شوراي  فلسفي،  هدايت‌الله   -3
دانشگاه شهيد بهشتي، ش 8 ، زمستان 1369

4- ناصـر ثقفـي عامري، سـازمان ملل متحد، مسـئولیت حفظ صلح و امنيت 
بين‌المللي، تهـران، دفتر مطالعات سياسـي و بين‌المللي، 1370

5- سائول برناد کوهن، ژئوپلیتیک نظام جهانی، برگردان عباس کاردان، تهران: 
ابرار معاصر، 1387

و  مطالعات  مرکز  خاورمیانه،  چالش‌های  و  مسائل  دهشیری،  محمدرضا   -6
تحقیقات بین‌المللی ابرار معاصر، 1383

7- جلیـل روشـندل و حسـین سـیف زاده، تعارضـات سـاختاری در منطقه 
خلیج‌فـارس، مرکـز مطالعـات خاورمیانـه، 1382

و  مطالعات  مرکز  خاورمیانه،  چالش‌های  و  مسائل  دهشیری،  محمدرضا   -8
تحقیقات بین‌المللی ابرار معاصر، 1383

9- مرتضی شریفیان، حق وتو ، جهان اسلام؛ چالش‌ها و فرصت‌های پیش رو، 
زمانه ۱۳۸۶ شماره ۵۵

اسلام،  و  بین‌الملل  دیدگاه حقوق  از  وتو  حق  احمد؛  سید  مرتضایی،   -10
1389

11- موسی زاده، رضا و کوهی، ابراهیم، حقوق سازمان‌های بین‌المللی: حقوق 
شورای امنیت، تهران: میزان

12- علیزاده، ژیلا، گزارش‌های ویژه: ایران مشتاق اتحاد و عزت و اقتدار 
جهان اسلام است، نشریه اتاق بازرگانی شماره357، 1376

برآمد
‌در عصر حاضر بیش از هر زمان دیگری، نیاز به همبستگی سیاسی برای دستیابی به ابزارهای برابر با دول غربی 
احساس می‌شود. چالش‌های سیاسی مسلمانان هم داخلی و هم خارجی و منطقه‌ای است. ظهور صهیونیسم، آن هم 
از نوع سیاسی، در نقطه‌ای حساس از خاورمیانه که بیش‌ازپیش توجه مسلمانان را به خود جلب کرده بود موجب 
انقلاب  از پیروز ى ... پـس  شد فرایند صلح و یکدستی در خاورمیانه تاکنون دستخوش تحولات شگرفی گردد 
اسلام ىو استقرار نظام جمهور ىاسلام ىکه محصول دگرگون ىعمیق در ساختار سیاس ىکشور بود، تحول ىنوین 
پایه‌گذاری و آغـاز  بلکه در گستره جهان ىاسلام  این مرز و بوم،  نه‌تنها در عـرصـه تـاریخ سیاسى، اجتماع ى
اداره کشور، دیپلماس ىهم دستخوش تحولات  و  بنیادین در چارچوب حکومت  تغییرات  موازات  به  و  گـردیـد 
عمیق ىگردید. حضرت امام خمین ى)ره( که عهده‌دار رهبر ىو هدایت انقلاب بودند، پس از پیروز ىانقلاب تمام 
تلاش خود را بـرا ىنوساز ىدیپلماسـ ىمنطبق بـر اصـول و ارزش‌های اسلام ىبه کار می‌بردند و در هر فرصت ى
به مسئولان و گردانندگان آن لازمه انطباق تصمیمات در عرصه سیاست خارج ىبا موازین و معیارها ىشرع ىرا 
گوشزد می‌نمودند. بیدار ىاسلامى، جداساز ىاسلام حقیق ىاز اسلام امریکایى، همگرای ىملل اسلامى، استقلال 
سیاسى، افزایش مبارزات رهایی‌بخش، به‌خوبی تأثیر انقلاب اسلام ىبر مؤلفه‌های بین‌المللی و سیاست خارج ىرا 
نمایان می‌سازد. منویات و دیدگاه‌های ناب و زلال مقام معظم رهبر ى)مدظله‌العالی( علاوه بر شأن سیاست‌گذاری 
کلان برا ىنظام اسلامى، به دلیل مبتن ىبودن بر بنیان‌های مستحکم فکرى، اعتقادى، گنجینه گران‌سنگی برا ى
کشور به شمار می‌رود؛ اندیشه‌هایی که با وقایع جامعه تطبیق می‌کند و می‌تواند مرهم ىبر آلام جامعه و جهان اسلام 
باشد و در این مسیر کارساز است ازاین‌رو جمهوری اسلامی ایران می‌تواند از طریق سازمان همکاری اسلامی، با 
به‌کارگیری فصول مشترک اعضا جهان اسلام و نیز بهره‌برداري از پتانسيل‌هاي موجود در ميان کشورهاي اسلامي 
و چه در بين همسايگان غير اسلامي از اين طريق زمينه را براي طرح چنين مسائلي )دستيابي جهان اسلام به حق 

وتو( فراهم سازد.

در برابر حق متعال است. رهبر انقلاب بر 
ضرورت شناسایی چهره بی‌پیرایه اسلام 
در عصر حاضر تأکید کردند و خطاب به 
سـران کشورهـای اسلامی فرمـودند کار 
بزرگ ما در حال حـاضر شناسایی اسلام 
یکدیگر  با  بیشتر  آشنایی  و  شناساندن 
است. ایشان ایمان مجاهدت و پرهیز از 

تفـرقه را الزام اعتلای امـت اسـلامی در 
عصـر حاضر خـواندند و تأکید کـردند که 
مسلمانان باید ابتکار عمل را در سرنوشت 
خود در صحنه بین‌المللی به دست گیرند 
)علیزاده،1376: 64-62( که با این وصف 
با  می‌تـواند  اسلامی  همـکاری  سازمان 
اجـرای کامـل منشـور خـود و در ظـل و 

سـایه ولایت و زعـامت پر برکت ولی امر 
ولایت حضرت  عظمای  مقام  مسلمین، 
امام خامنـه‌ای )مدظله( با سازوکارهای 
سـیاسی و حقـوقی در به دسـت آوردن 
جایگاه متناسب در شورای امنیت اقدام و 
سرنوشت خود را با ابتکار عمل به دست 

گیرد.
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رأی وحدت رویه شماره ۸۰۸ هیئت 
عمومی دیوان عالی کشور درخصوص 
قابلیـت فرجـام آراء صـادره درباره 
جنایات عمدی علیه تمامیت جسمانی 
که میزان مجموع دیات متعلقه نصف 

دیه کامل یا بیش از آن است.
الف- گزارش پرونده

به استحضار می‌رساند، آقای محمد بارانی 
رئیس محترم شعبه هفدهم دیوان عالی 
کشور، با اعلام اینکه از سوی شعب نهم 
و نوزدهم دیوان عالی کشور در خصوص 
جنایات  درباره  آراء صادره  فرجام  قابلیت 
عمدی علیه تمامیت جسمانی که میزان 
کامل  دیه  نصف  متعلقه  دیات  مجموع 
یا بیش از آن اسـت، آراء مخـتلف صادر 
شده، درخواست طرح موضوع را در هیئت 
عمومی نموده است که گزارش امر به شرح 

آتی تقدیم می‌شود:
۰۰۳۲ـ  شماره  دادنامه  حکایت  به  الف- 
1396/2/21 شـعبه سوم دادگاه کیـفری 
یک استان آذربایجان شرقی، در خصوص 
اتهـام آقایان بیـوک ... و جـمال ... دایر بر 
مشارکت در ایراد ضـرب و جرح عمدی و 
سایر اتهامات مطرح شده در پرونده، چنین 

رأی صادر شده است:
»... مستنداً به مواد ۴۴۸، ۴۴۹، ۴۶۲ بند 
و پ ۷۰۹،  بندهای ب  الف ۴۸۸، ۵۵۹، 
۷۱۰، ۷۱۱ و تبصـره آن همگی از قـانون 

مجازات اسلامی مصوب ۱۳۹۲ متهم ردیف 
اول ... را به پرداخت دیه؛ ۱ـ دو فقره جائفه 
)دو فقره یک سوم دیه کامل مرد مسلمان( 
از بابت جراحت پنج سانتی متر در پهلوی 
راست که وارد حفره شکمی و آسیب کبد 
شـده و پـس از آسیب به دیافراگم، وارد 
حفره قفسه سینه شده است و جراحت دو 
سانتی متر در سمت چپ قفسه سینه که 
وارد حفره قفسه سینه و آسیب ریوی شده 
است. ۲ـ ارش در حدّ متلاحمه )سه صدم 
دیه کامل مرد مسلمان( از بابت جراحت 
سه سانتی‌متر در سمت راست قفسه سینه 
۳ـ ارش آسیب کبد و آسیب ریوی وارده 
که تحت ترمیم قرار گرفته‌اند و تعبیه لوله 
سینه‌ایی مجموعاً به میزان چهار درصد دیه 
کامل مرد مسلمان و متهم ردیف دوم ... 
را به پرداخت دیه دو فقره دامیه )دو فقره 
دو صدم دیه کامل مرد مسلمان( از بابت 
دو عدد جراحت به طول چهار سانتی‌متر 
در ناحیه پوست سر در حق شاکی به نام 
آقای ربعلی ... محکوم می‌نماید. ایضاً متهم 
ردیف اول ... را از بابت بیم تجری وی به 
لحاظ اینکه آلت جرح چاقو بوده و نظر به 
کیفیت درگیری طرفین و اقدام متهم که 
موجب اخلال در نظم و صیانت و امنیت
به تبصـره  جـامعه شـده اسـت، مستنداً 
مـاده ۶۱۴ قانون مجـازات اسلامی بخش 
تعزیرات مصوب ۱۳۷۵ به تحمل یک سال 

حبس تعزیری و متهم ردیف دوم ... را از 
بابت نگهداری اسپری اشک‌آور، مستنداً به 
بند »ث« ماده ۱۲ قانون مجازات قاچاق 
اسـلحه و مهـمات و دارنـدگان سـلاح و 
مهمات غیر مجاز مصوب ۱۳۹۰ و مواد ۶۶، 
قانون مجازات  )بند »ب«  ۶۴، ۸۳ و ۸۶ 
اسـلامی مصوب ۱۳۹۲( به پرداخـت مبلغ 
هجده میلیون ریال به عنوان جزای نقدی 
جایگزین حـبس به نفع صـندوق دولـت 
محکوم می‌نماید و اما در خصـوص اتهام 
آقای محمدرضا ... دایر به مشارکت در ایراد 
ضرب و جرح عمدی موضوع شکایت آقای 
ربعلی ... و جعل عنوان دولتی از طریق معرفی
خـود به عنوان مأمور نیـروی انتظامی ... 
موضوع شکایت خانم فاطمه ... و اتهام آقایان 
بیوک ...، جمال ... و محمدرضا ... دایر به
قـدرت‌نمـایی با چـاقو موضـوع شـکایت 
آقای ربعـلی ... و جـعل و غصـب عـنوان 
دولتی موضوع شکایت آقایان ۱. فـردین ... 
۲. مرتضـی ... ۳. سهـراب ... ۴. وحـید.م .... 
۵. وحید. ش ... ۶. یعقوب ... ۷. مهـدی ... و 
اتهام جمال ... دایر به تهدید از طریق ارسال 
پیامک موضوع شکایت آقای ربعلی ...، به 
لحاظ فقـد دلیل اثباتی کافی و حـاکمیت 
اصل برائت، مستنداً به ماده ۴ قانون آیین 
دادرسی کیفری مصوب ۱۳۹۲ و الحاقات 
و اصلاحات بعدی، اصل ۳۷ قانون اساسی 
55جـمهوری اسـلامی ایـران و مسـتنداً بـه 
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مـاده ۱۲۰ قانون مجـازات اسلامی مصوب 
۱۳۹۲ به لحاظ عروض شبهه و تردید در 
وقوع جرایم مذکور حکم به برائت متهمین 
موصوف از اتهامات انتسابی صادر و اعلام 

می‌نماید«.
با فرجـام‌ خواهی از این رأی، شـعبه نهم 
دیوان عالی کشور به موجب دادنامه شماره 
۹۶۰۹۹۷۰۹۰۹۴۰۰۲۳۴ ـ 1396/8/13 

چنین رأی داده است:
ـ در خصوص فرجام خواهی خانم  »الف 
رقیه ... به وکالت از آقای ربعـلی ... نسبت 
به آن قسمت از دادنامه فوق که به موجب 
آن رأی بر برائت آقای محمدرضا ... از اتهام 
مشارکت در ایراد صدمه عمدی به شاکی و 
برائت آقای جمال ... از اتهام تهدید با ارسال 
پیامک به شاکی صادر شده است توجهاً به 
اعترافات صـریح آنان و مندرجات پرونده، 
دادنامه صـادره واجـد ایراد بوده و حداقل 
قسـمت اول )اقـدام آقای محـمدرضا ...( 
می‌تواند با مفاد ماده ۵۶۷ قانون مجازات 
اسـلامی انـطباق یابد. ب ـ در خصـوص 
تـعیین مجازات برای آقای بیوک ... ایراد 
مؤثری به عمل نیامده است هر چند ایراد 
بند »ت« را دارا می‌باشـد. پ ـ همچنین 
ایراد مؤثری از جانب وکیل محترم شاکی 
نسبت به برائت آقای محمدرضا ... از اتهام 
جعل عنوان ابراز نشده است. ت ـ در رابطه 
با اتهام آقای جمال ... دایر بر نگهداری شوکر 
هر چند ایراد مؤثری معمول نگردیده ولی 
علی فرض اثبات بقیه اتهامات وی تبدیل 
مجازات حبس به مجازات جایگزین فاقد 
وجاهت خواهد بود. ث ـ همچنین توجهاً به 
اعترافات صریح متهمین در مراحل مختلف 
کشت،  قصد  به  اینکه  بر  دایر  تحقیقاتی 
شاکی را مورد ضرب و جرح قرار داده‌اند، 
یکی از اتهامات آنان شروع به قتل )موضوع 
مـاده ۶۱۳ قـانون تعـزیرات( و یکی دیگر 
مشارکت در نزاع دسته جمعی خواهد بود 
که رسیدگی قضایی وفق مقررات مربوطه 

را می‌طلبد و در صورت اثبات تعدد جرم، 
تشدید مجازات موضوع ماده ۱۳۴ قانون 
مجازات اسلامی را به همراه خواهد داشت؛ 
بنابراین به استناد شق »الف« از ماده ۴۶۹
قـانـون آییـن دادرسـی کیفـری دادنـامـه 
فـرجام‌خواسـته صـرفاً در رابـطه با برائت 
نامبردگان از اتهام جعل عنوان ابرام و در 
بقیه موارد به استـناد بند ۴ از شـق »ب« 
ماده مرقوم نقض و جهت رسیدگی مجدد 
پرونده به شعبه هم‌عرض ارجاع می‌گردد«.
دادنامه شـماره ۰۴۶۶ـ  به حکایت  ب- 
1397/8/9 شـعبه دوم دادگاه کیـفـری 
یک استان فارس، در خصوص اتهام آقای 
جـهانبخش ... دایر بر ایراد ضرب و جرح 
عمدی منجر به شکستگی و نقـص عضو 
به وسـیله سـلاح گرم و سـایر اتهـامات 
مطرح شـده در پرونده، چنین رأی صادر 

شده است:
» ... بزهکاری متهم را محرز و مسلم دانسته 
به مـواد ۲۳، ۱۳۴، ۱۶۴، ۲۱۱،  مستنداً 
۲۱۵، ۲۸۹ و ۲۹۰ )بند ب( و ۴۰۱، ۴۴۷، 
 ،۶۴۷ ،۴۸۸ ،۴۶۲ ،۴۵۲ ،۴۵۰ ،۴۴۹ ،۴۴۸
قانون مجازات  و ۷۰۹   ۷۱۳ ،۷۱۱ ،۶۵۳
اسلامی مصـوب سال ۱۳۹۲ و مـواد ۶۱۴ 
و ۶۱۸ و ۶۷۹ قـانون مجـازات اسـلامی 
مصـوب سال ۱۳۷۵ حکـم بر محکـومیت 
متـهم به تحمل پنـج سال حبس تعزیری 
از حـیث جنبه عمومی ایراد ضرب و جرح 
عمدی منجر به شکستگی و نقص عضو و 
تحمل یک سال حبس و ۷۴ ضربه شلاق 
تعزیری از حیث اخلال در نظم و آسایش 
عمومی با تصریح به اجرای مجازات اشد و 
تحمل شش ماه حبس تعزیری به صورت 
مستقل و جداگانه از حیث اتلاف عمدی 
احشام و پرداخت یک سوم دیه کامله مرد 
مسلمان بابت جائفه سمـت راسـت کتف 
راسـت و پرداخـت یک سـوم دیه کاملـه 
مرد مسلمان بابت خـروج گلوله از سـمت 
راست گردن )پیرو جائفه قبلی( و پرداخت 

دو فقره هرکدام یک صدم دیه کامله بابت 
شکـستگی دنده‌هـای دوم و سـوم سمـت 
راست قفسه صـدری غـیرمحیط بر قلب و 
پرداخت یک ششم دیه کامله بابت پارگی 
و از بین رفتن نسج نرم گوش سمت راست 
شکستگی  بابت  کامله  دیه  دهم  یک  و 
ستون فقـرات در مهره‌هـای اول و دوم و 
سوم پشتی و یک صـدم دیه کامله بابـت 
دامیه پوست بیضه و نیم صدم دیه کامله 
بابت ارش حارصه کتف راست و یک دهم 
دیه کامله بابت نافذه مچ پای چپ و چهار 
پنجم از یک سوم از یک دوم دیه کامله 
بابت خرد شدگی استخوان‌های درشت نی 
و چهار پنجم از یک پنجم از یک دوم دیه 
نازک‌نی  استخوان  بابت شکستگی  کامله 
بابت محدودیت  و شش صدم دیه کامله 
حرکتی مچ پا و پنج صدم دیه کامله بابت 
ارش نقص عضو ناشی از بدشکلی ناحیه 
پاشنه پا و دو صـدم دیه کامله بابت ارش 
محـدودیـت حرکـتی پاشـنه پـا در حـق 
مصدوم اصدار و اعلام می‌دارد. در خصـوص
اتهـامـات دیگـر متهـم موصـوف دایـر به 
تهدید به قتل موضـوع شکایت ۱ـ عباس ...
۲ـ زرین نگار ... دادگاه با بررسـی مجموع 
اوراق و محتویات پرونده ملاحظه تحقیقات 
انجـام شـده از سوی مراجـع مربوطه و با 
بررسی اظـهارات و دفاعیـات طرفین و به 
لحاظ فقدان ادله اثباتی کافـی بزهـکاری 
متهـم را محـرز ندانسـته و مسـتنداً بـه 
اصل ۳۷ قانون اساسی حکم بر برائت متهم 

اصدار و اعلام می‌نماید«.
با فرجام خواهی از این رأی، شعبه نوزدهم 
دیوان عالی کشور به موجب دادنامه شماره 
۹۷۰۹۹۷۰۹۰۷۹۰۴۶۱۶ ـ 1397/10/10 

چنین رأی داده است:
»... مجازات هیچ‌ یک از جرایم مطروحه در 
پرونده از جمله جرایم مذکور در ماده ۴۲۸ 
قانون آیین دادرسی کیفری نبوده و دیه 
هیچ یک از صدمات نیز به تنهایی مشمول 

ت و پنجم، مرداد و شهریور 1400
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ماده مذکور نبوده و جمع مجازات‌ها و دیات 
یا تشدید و یا تخفیف آنها نیز ملاک تعیین 
صلاحیت نبوده و در نتیجه پرونده قابلیت 
طرح و ارزیابی در دیوان عالی کشور نداشته 
و به منظور رسیدگی در دادگاه تجدیدنظر 

استان اعاده می‌شود«.
چـنانکه ملاحظه می‌شـود، شعـب نهـم 
و نوزدهم دیوان عالی کشـور در خصـوص 
جنایات  درباره  آراء صادره  فرجام  قابلیت 
عمدی علیه تمامـیت جسمانی که میزان 
مجموع دیات متعلقه نصف دیه کامل یا 
بیش از آن اسـت، با استنباط متفـاوت از 
مـاده ۴۲۸ )اصـلاحی 1394/3/24( قانون 
آیین دادرسی کیفری، آراء مختلف صادر 
کرده‌اند به گونه‌ای که شعبه نهم به فرجام 
خـواهی به عمل آمـده، با لحاظ مجموع 
دیات متعلقه و به رغم آنکه سایر جنبه‌هـا 
)غیـر از دیه( قابل فرجـام نبوده، رسیدگی 
و رأی صـادر کرده است، امّا شعبه نوزدهم 

موضوع را قابل فرجام ندانسته است.
بنا به مراتب، در موضـوع مشابه، اختلاف 
استنباط از قانون محـقق شده اسـت، لذا 
در اجرای ماده ۴۷۱ قانون آیین دادرسی 
کیفـری به منـظور ایجـاد وحـدت رویـه 
قضـایی، طرح موضـوع در جلسه هـیئت 
عمـومی دیـوان عالـی کشـور درخـواست 

می‌گردد.
معاون قضـایی دیوان عالی کشور در 
امور هیئت عمومی ـ غلامعلی صدقی
 ب- نظریه دادستان محترم کل کشور
پرونده وحدت رویه  احتراماً، در خصوص 
قضایی ردیف ۷۲/۹۹ هیئت عمومی دیوان 
اظهار عقـیده  آتی  به شـرح  عالی کشور 

می‌نمایم:
دیوان  قضایی  معاونت  گزارش  بررسی  با 
عالی کشور ملاحظه می‌گردد شعبه نهم 
دیوان عالی کشور رأی صادره درباره جنایت 
عمدی علیه تمامیت جسمانی که میزان 
مجموع دیات متعلقه نصف دیه کامل یا 

بیش از آن می‌باشد را قابل فرجام‌خواهی 
دانسته، لیکن شعبه نوزدهم دیوان عالی 
کشور آراء صادره در این خصوص را قابل 
فرجـام‌خواهی ندانسته اسـت. با عنایت به 
اینکه صلاحـیت رسیدگی اعم از اصلی و 
اضافی به موجب قانون ایجاد می‌گردد و 
از طرفی به استناد ماده ۴۲۶ قانون آیین 
دادرسی کیفری اصل بر صلاحیت محاکم 
تجدید نظر استان می‌باشد جز در مواردی 
که در ماده ۴۲۸ قانون مذکور در صلاحیت 
دیوان عالی کشور قرار داده شده اسـت از 
تمامیت  علیه  جرایم  به  رسیدگی  جمله 
جسمانی که از زمره خـشن‌ترین جـرایم 
ارتکابی است و به واسطه آثار سوء که در 
اذهان عمومی و امنیت جامعه می‌گذارد و 
به لحاظ اهمیت و حساسیت آن قانون‌گذار 
رسیدگی به موضوع را در صلاحیت دیوان 
عالی کشور دانسته، لذا با توجه به جایگاه 
و شأن دیوان عالی کشور دراین امور باید 
به قدر متیقن اکتفاء و دامـنه استثناء را 
محدود نموده و از توسعه آن پرهیز نماییم 
چرا که جایگاه و شأن دیوان عالی کشور 
ایجاب می‌کند که اساسی‌ترین مؤلفه‌ها در 
تعیین صلاحیت، نوع و اهمیت بزه انتسابی 
مدّ نظر قرار گیرد و سیاست جنایی در تمام 

کشورها بر این پایه استوار می‌باشد.
۱ـ در قانون آیین دادرسی کیفری مصوب 
۱۳۹۲ متـن بند »پ« مـاده ۳۰۲ چـنین 
تقـریر یافـته بود: »پ ـ جـرایم موجـب 
مجازات قطع عضو و جنایات عمدی علیه 
تمامیت جسمانی با میزان ثلث دیه کامل یا 
بیش از آن« که در اصلاحات سال ۱۳۹۴، 
ثلث دیه کامل به نصف دیه کامل افزایش 
یافت و در بند »ت« این ماده نیز جرایم به 
موجب مجازات تعزیری درجه چهار و بالاتر 
مجازات  موجب  »جرایم  به  اصلاحیه  در 
تعزیری درجه سه و بالاتر« تبدیل شد. با 
این وصف نحوه تقریر صلاحیت‌های محاکم 
کیفری یک موضوع ماده ۳۰۲ و متعاقب 

به  کشور  عالی  دیوان  آن صلاحیت‌هـای 
اصلاحات  و   ۴۲۸ درماده  مذکور  شـرح 
بعدی صورت گرفته، بیانگر این نکته است 
که مقنن در صدد بوده جرایمی را که دارای 
مجازات‌های شدیدتری است در صلاحیت 
کیفری یک و دیوان عالی کشور قرار دهد 
و چون ماده ۱۴ قانون مجازات اسلامی در 
نیز مجازات  را  انواع مجازات‌ها، دیه  بیان 
دانسته است؛ بنابراین آنچه در ماده ۳۰۲ 
بوده  موضوعیت داشته، شدت مجازات‌ها 
است و چون در مجموع دیات متعلق به 
جراحات ساده این خصوصیت وجود ندارد؛ 
منظور  نمی‌تواند  دیات  مجموع  بنابراین 
قانون‌گذار در بند »پ« باشد و در ردیف 
سایر مجازات‌های مذکور در ماده ۳۰۲ قرار 
گیرد و جزء صلاحیت‌های محاکم کیفری 
یک یا دیوان عالی کشور محسوب شود؛ 
بنابـراین بنـد »پ« ناظر بر نوع جنایات 
عمدی و آن دسته از جنایت‌های عمدی 
است که دیه آن معادل نصف دیه کامل 
یا بیش از آن باشد. مثل از بین بردن یک 
چشم بینا )ماده ۵۸۷ مجازات اسلامی( از 
چکیدن  محل  که  بینی  نوک  بردن  بین 
اسلامی(  )ماده ۵۹۹ مجازات  خون است 
)ماده ۶۰۰  گوش  لاله  یک  بردن  بین  از 
قانون مجازات اسلامی( از بین بردن یک 
اسلامی(  مجازات  قانون   ۶۰۷ )ماده  لب 
قطـع کردن یا از بیـن بردن هـر یک از 
استخوان‌های چپ و راست فک که محل 
رویش دندان‌های پایین است )ماده ۶۲۹ 
از  دسـت  قطع  اسلامی(  مجـازات  قانون 
مفصل مچ که دارای انگشتان کامل باشد 
قانون مجازات اسلامی( قطع  )ماده ۶۳۵ 
دست دارای ساعد از آرنج یا قطع دست 
دارای بازو از شانه )ماده ۶۳۸ قانون مجازات 
اسلامی( که در تمام این موارد نصف دیه 
کامل تعلق می‌گیرد یا موارد دیگری از این 
قبیل که در قانون برای آن نصف دیه کامل 
57مقرر شده اسـت و یا قطع بیضه چـپ که 
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موجب دو ثلث دیه می‌گردد )ماده ۶۶۵ 
قـانـون مجـازات اسـلامـی( بنـد »پ« 
ماده ۳۰۲ قانون آیین دادرسی کیفری یا 
ماده ۴۲۸ آن ناظر به چنین مواردی است.
۲ـ حال اگر بر خلاف استدلال فوق قائل به 
این باشیم که بند »پ« مـاده ۳۰۲ مذکور 
در  در جنایت عمدی  دیات  شامل جمع 
صـورتی که به نصف دیه کامل یا بیش از 
آن بالغ شود نیز می‌شود، در چنین حالتی 
فرض کنیم مجموع دیات چندین جراحت 
حارصـه، دامـیه، متلاحـمه در یک مـورد 
دیه نصـف دیه کامل بالغ شده و در مورد 
دیگر یا در پرونده دیگـر به چـهل و نه و 
نیم درصد دیه کامل، حال چه خصوصیتی 
در جـمع دیاتی که به پنجـاه درصد دیه 
کامل بالغ شـده وجود دارد که آن را در 
صلاحیت کیفری یک و دیوان عالی کشور 
قرار می‌دهد ولی مورد دیگر یا پرونده دیگر 
صرفاً چون نیم درصد کمتر از نصف دیه 
داشـته در صـلاحیت این دو مرجـع قرار 
نمی‌گیرد، در حـالی که در هر دو مورد و 
در هـر دو پرونـده جراحـت‌ها از یک نوع 
می‌باشند؟ بنابراین منطق حقوقی ایجاب 
می‌کند جنایات عمدی موجب نصف دیه یا 
بیشتر موضوع بند »پ« ماده ۳۰۲ را ناظر 
بر »نوع جنایات« بدانیم یعنی نوع جنایاتی 
که دیه آنها معادل نصف دیه یا بیشتر باشد 
مانند مواردی که در بند یک به آن اشاره 
شده و نه مجموع جنایات که جمع دیات 

آنها به این میزان برسد.
۳ـ قرار گرفتن جنایات عمدی به موجب 
نصف دیه یا بیشتر با جرایم موجب مجازات 
قطع عضـو در یک ردیـف و در بند واحد 
)بند »پ« ماده ۳۰۲( موجـب می‌شـود 
جـنایات موجـب دیه نیـز متـناظر نـوع 
جنایاتی باشد که حـداقل موجب نصـف 
دیه کامل می‌شـود تا هم سطـح قسمت 
اول بـند »پ« ماده ۳۰۲ محسوب شود و 
خصوصیت همنشینی با آن قسمت را در 

بند واحد داشته باشد والا منطق تقنینی 
اول  از قسمت  این بخش  ایجاب می‌کرد 
بند »پ« ماده ۳۰۲ جدا شود و در قسمت 
قرار گیرد  جداگانه‌ای در ذیل ماده ۳۰۲ 
و چون جمع دیات واجد چنین شدت و 
خصوصیتی نیست قاعدتاً از حیث منطق 
تقنینی نمی‌تواند با جرایم به موجب قطع 

عضو در یک ردیف قرار گیرد.
۴ـ قانون‌گذار معیار فهم برخی اصطلاحات 
عنوان  به  است.  دانسته  عرف  را  حقوقی 
نمونه: در ماده ۲۶۹ قانون مجازات اسلامی 
دریافت مفهوم محرز را به عرف ارجاع داده 
است. حال چون در عرف جامـعه نیز بین 
جراحـت و جنایت فرق گذاشته می‌شود 
و فرضاً جراحـات متـعددی مثل حارصـه، 
دامیه یا انواع دیگر یا حتی شدیدتر از اینها، 
در عرف جامعه جنایت تلقی نمی‌شود؛ اما 
نابینا ساختن یک چشم یا قطع یک دست 
جنایت محسوب می‌شود. در نتیجه استفاده 
مقنن از اصطلاح جنـایت در مـوارد )مثل 
بند »پ« ماده۳۰۲ را باید ناظر بر مواردی 
دانست که عرفاً جنایت تلقی می‌شوند و 
مواردی از این جـنایات در بنـد یک این 
گزارش ذکر شدند. در نتیجه جنایت قابل 
حمل بر تعدادی جراحات نیست ولو اینکه 

دیات آنها بالغ بر نصف دیه کامل شود.
۵ ـ مواد مختلف یک قانون در تناظر با هم 
و در قالب مجموعه واحد و منسجم قابل 
تفسیر هستند. حال بندهای دو ماده ۳۰۲ 
و ۴۲۷ قانون آیین دادرسی کیفری اگر با 

هم مقایسه شوند:
الف ـ بند »پ« ماده ۳۰۲: جرایم موجب 
مجازات قطع عضو و جنایات عمدی علیه 
تمامیت جسمانی با میزان نصف دیه کامل 

یا بیش از آن.
ب ـ بند »ب« ماده ۴۲۷: جرایم مستلزم 
پرداخت دیه یا ارش در صورتی که میزان 
یا جمع آنها کمتر از یک دهم دیه کامل 

باشد.

از مقایسه دو مورد فوق این نتیجه حاصل 
می‌شود که در بند »ب« ماده ۴۲۷ مقنن، 
هم نظر به میزان دیه دارد و هم نظر به 
جمع دیات ولی بر عکس این مورد در بند 
»پ« ماده ۳۰۲ صرفاً به میزان دیه عنایت 
دارد و جمع دیات را ملاک نمی‌داند زیرا 
اگر چنین قصدی داشت حتماً باید مثل 
به آن اشاره  بند »ب« ماده ۴۲۷ صریحاً 
می‌کرد که چنین نکرده است و بنابراین 
میزان دیه در ماده ۳۰۲ محمول بر جنایت 
واحدی است که دیه آن نصف دیه کامل 
یا بیشتر از این تعداد باشد و جمع دیات 

جراحات و صدمات متعدد ملاک نیست.
الـنهـایـه در مـاده ۳۰۲ و بـه تبـع آن در 
ماده ۴۲۸ نوع جنایات مد نظر مقنن بوده 
است یعنی جنایت‌های واحدی که دیه آن 

بر نصف دیه یا بیش از آن بالغ شود.
ج- رأی وحدت‌ رویه شـماره ۸۰۸ ـ 
1399/12/5 هـیئت‌ عمـومـی دیوان 

‌عالی ‌کشور
مطابق مـاده ۴۲۸ قـانون آییـن دادرسی 
و  اصـلاحات  با  مصـوب ۱۳۹۲  کیفـری 
الحاقات بعـدی، آرای صـادر شـده درباره 
جنایات عمدی علیه تمامیت جسمانی که 
بیش  یا  کامل  دیه  آنها نصف  دیه  میزان 
از آن است، قابل فرجام‌خواهی در دیوان 
عالی کشـور اسـت. اطلاق این ماده شامل 
آرای صادر شـده درباره صـدمات متعدد 
عمدی وارده از سـوی یک شـخص نسبت 
به دیگری که جمع دیات متعلقه به میزان 
مذکور ‌باشد، نیز می‌شود. بنا به ‌مراتب، رأی 
شعبه نهم دیوان عالی کشور که با این نظر 
انطباق دارد به اکثریت آراء صحیح و قانونی 
تشـخیص داده می‌شـود. ایـن رأی طبـق 
مـاده ۴۷۱ قـانون آییـن دادرسی کیفـری 
الحـاقات  و  با اصـلاحات  مصـوب ۱۳۹۲ 
بعدی، در موارد مشابه برای شعب دیوان 
عالی کشور، دادگاه‌ها و سایر مراجع، اعم از 

قضایی و غیر آن لازم الاتباع است.
هیئت‌ عمومی دیوان‌ عالی‌ کشور

ت و پنجم، مرداد و شهریور 1400
ماهنامه دادرسی شماره 147، سال بیس
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از  قطـعي  رأي  وجـود  نبودن  لازم 
مراجـع قضـايي در پرداخـت ديـه 

توسط شركت بيمه
پرسش: در اثر حـادثه رانندگی در سـال 
1398 شخـصی فـوت می‌کـند. شـرکت 
بیمه‌گـر وسـیله نقلـیه مسـبب حـادثه، 
بلافاصـله مستند به بند 2 ماده 36 قانون 
بیمه اجـباری خـسارت وارده به شـخص 
ثالث در اثر حوادث ناشی از وسایل نقلیه 
مصوب 1395 با وجود عدم مطالبه اولیای 
دم و بدون وجود رأی مرجع قضایی، اقدام 
تأمین  صندوق  نزد  کامل  دیه  تودیع  به 
با تشـکیل  خسارت‌هـای بدنی می‌کنـد. 
پرونده و سـیر مراحل قانونی در مرداد ماه 
سال 1399 حکم قطعی مرجع قضایی دایر 
بر پرداخـت دیه کامل در حـق اولیای دم 
صادر می‌شود. مستند به ماده 490 قانون 
مجازات اسلامی مصـوب 1392 پرداخـت 
دیه بایـد به نرخ یوم‌الاداء صـورت گـیرد 
و طبق تبصـره 3 مـاده 32 قانون بیمـه، 
ملاک قطعیت میـزان خـسارت، قطعیت 
حکم دادگاه است، اما در ماده 36 همان 
قانون به پرداخت دیه بدون نیاز به حکم 
این  آیا در  نیز اشاره شده اسـت.  قضایی 
به  نسبت  بیمه  فرض، مسئوليت شرکت 

مابه‌التفاوت دیه باقی است؟
نظريه مشـورتي شماره 7/1400/38 

مورخ 1400/2/8

پاسخ: هرچـند وفق تبصـره 3 مـاده 32 
قانون بیمه اجباری خسارات واردشده به 
شخص ثالث در اثر حوادث ناشی از وسایل 
نقلیه مصـوب 1395، ملاک قطعی شدن 
خسارت موضوع این ماده، قطعیت حکم 
دادگاه است؛ اما با توجه به مفهوم مخالف 
تبصره 4 مـاده 10 آیین‌نامه اجرایی ماده 3 
قانون یادشده مصوب 1396/4/28 هيئت 
وزیران و تبصـره 2 ماده 32 صدرالذکر، در 
فرض مشخص و قطعی بودن مبلغ خسارت 
و عدم اختلاف طرفین در تعیین مقصر یا 
میزان تقصیر و یا صرف تجدیدنظرخواهی 
از باب جنـبه عمومی جرم، شـرکت بیمه 
می‌تواند پیش از قطعیت دادنامه و یا حتی 
پیش از صـدور حکم دادگاه، مبلـغ دیه را 
واریز کند؛  دادگستری  به حساب سپرده 
هرچـند این پرداخـت در روزهـای پایانی 
سال و با هدف جلوگیری از شمول افزایش 

مبلغ ریالی دیه در سال بعد باشد.
***

تقييد عبارت »اين جرم« در تبصره 1 
ماده 8 قانون مبارزه با مواد مخدر به 

بند 6 ماده 8
پرسش: در تبصـره 1 ذیل بند 6 ماده 8 
مخدر  مواد  با  مبارزه  قانون  اصلاح  قانون 
آمده اسـت: »هرگاه محـرز شـود مرتکـب 
جرم موضوع بند 6 این ماده برای بار اول 

مرتکب این جرم...«

مرجع ضمیر این عبارت: »این جرم« جرم 
موضوع بند 6 اسـت یا هر یک از جرایم 

موضوع بندهای 6 گانه ماده 8؟
به عبارت دیگر چه بسا متهمی که اخیراً 
مرتکب جرم بند 6 ماده 8 شده باشد ده 
فقره سابقه محکومیت قطعی بابت بندهای 
5 الی 1 ماده 8 داشـته باشـد؛ ولی سابقه 
محکومیت قطعی بابت جرم بند 6 نداشته 
بار اول  باشد آیا چنین شخصی مشمول 
می‌شـود؟ و از مـزایای تبصـره 1 مـاده 8 

بهره‌مند می‌گردد؟
نظريه مشـورتي شماره 7/1400/41 

مورخ 1400/2/7
پاسخ: با توجه به سیاق تبصره 1 ماده 8 
مخدر  مواد  با  مبارزه  قانون  اصلاح  قانون 
الحـاقات  و  اصـلاحات  با  مصـوب 1376 
بعدی، منظـور از عـبارت »این جـرم« در 
این تبصـره، جـرم موضوع بند 6 ماده 8 
مذکور اسـت؛ بنابراین در فـرض استعلام، 
چنانچه متهمی که دارای چند فقره سابقه 
محکومیت قطعی به علت ارتکاب جرایم 
موضـوع بندهـای 1 تا 5 ماده 8 بوده، به 
اتهام ارتکاب جرم موضـوع بند 6 دستگیر 
شـود، سـوابق قبلی وی قـابل ترتیـب اثر 
نیسـت و در صـورت حصول سایر شرایط، 
به مجـازات مقرر با لحـاظ صدر ماده 45 
الحاقی به قانون مبارزه با مواد مخدر مصوب 

1396/7/1259 محکوم خواهد شد.
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تفاوت معناي ابطال قرارداد و بطلان 
قرارداد

پرسش: آیا دعوای ابطال قرارداد با دعوای 
بطلان قـرارداد تفـاوت دارد؟ در صـورت 

وجود تفاوت این تفاوت چیست؟
نظريه مشـورتي شماره 7/1400/45 

مورخ 1400/2/19
پاسخ: عبارات »دعوای ابطال« و »دعوای 
اعـلام بطلان« در ادبیـات حقـوقی هـر دو 
استعمال شـده اسـت و به نظـر می‌رسـد 
استفاده از تعبیر اول در مواردی که همچون 
ردّ معامله فضولی و یا دعوای ابطال موضوع 
مـاده 131 لایحه قـانونی اصلاح قسمتی 
از قانون تجارت و تعـبیر دوم در خصـوص 
مواردی که عقـد از ابتدا شرایط صحت را 
نداشته و از دادگاه درخـواست می‌شود تا 
با احراز این امر باطل بودن عقد را اعلام 

نماید، دقیق‌تر است.
***

نسـخ ماده 55 قـانون حفـاظت و 
بهـره‌برداري از جنگل‌هـا و مراتـع 
و تبصره‌هـاي آن توسـط ماده 690 

قانون مجازات اسلامي
پرسش: در مـاده 55 قـانون حفـاظت و 
بهره‌برداری از جنگل‌هـا و مراتع مصـوب 
1348 با اصلاحات بعدی، علاوه بر مجازات 
افراد متخـلف اذن رفع تجاوز را به صورت 
علی‌الرأس به مأمورین اداره منابع طبیعی 
اعطاء کرده و همچنین اختیار ضبط اعیانی 
را به مراجع قضایی داده اسـت. از سوی 
دیگـر در بند 39 قانون فهـرست قوانین 
و احکام منسوخ در حوزه محـیط زیست 
مصوب 1399 آمده است: تبصره 3 ماده 3
موضوع بند 2 و ماده 55 موضـوع بند 20 
قانون اصلاح قانون حفاظت و بهره‌برداری 
از جنگل‌هـا و مراتـع مصـوب 1348، به 

عنوان مواد منسوخه اعلام شده است.
1- آیا با تصـویب قانون اخـیر، ماده 55 
قانون یادشده صرفاً در حوزه محیط زیست 

غیر قابل استناد اسـت یا در حوزه منابع 
طبیعی نیز منسوخ است؟

2- در صورت منسوخ بودن ماده مذکور 
به طور کلی، آیا تبصره‌های ماده نیز که 
دو اختیار فوق‌الذکر را در جهت حفاظت 
از بیت‌المال اعطاء کرده‌اند، منسوخ است؟
نظريه مشـورتي شماره 7/1400/54 

مورخ 1400/2/15
پاسخ: 1 و 2- صرف‌نظر از آنکه اعلام نظر 
پیرامون نسخ یا عدم نسخ قوانین از حیطه 
وظایف این اداره کل خارج است، ماده 55 
قانون حفـاظت و بهره‌برداری از جنگل‌هـا 
و مراتع اصلاحی 1348 و تبصـره الحاقی 
1348/1/20 و اصـلاحی 1354/4/26 این 
ماده به موجـب مـاده 690 قانون مجازات 
اسلامی مصوب 1375 و بر اساس ماده 729
همین قانون )که بعداً در اجرای ماده 55

قانون جرایم رایانه‌ای شـماره آن به 783 
اصـلاح شـده اسـت(، به طـور کلی نسـخ 
شده اسـت و مقررات مـاده 690 یادشده 
جایگزین آن شـده است و بند 39 قانون
فهرست قوانین و احکام منسوخ در حوزه 
محـیط زیست مصوب 1399 دلالتـی بر 
عدم نسـخ آن در حـوزه منـابع طبـیعی 
ندارد. ردیـف 39 قانون فـهرست قوانین 
و احکام منسوخ در حوزه محیط زیست 
مصـوب 1399 نیـز بـر نـسخ مـاده 55 
یادشـده تصـریح و صـحه گذاشـته اسـت 
و دلیلی بر عـدم نسخ این ماده در حوزه 

منابع طبیعی وجود ندارد.
***

ارث رسيدن حق قصاص به ورثه
پرسش: در قتل عمد زوجه توسط زوج، 
اولیای دم عبارت است از سه فرزند و مادر 
که مادر مقتول بعداً فوت می‌نماید و سه 
فرزند مقتول نیز رضایت خود را به قاتل 
)پدر خـویش( اعلام می‌نمایند لیکن ورثه 
مادر مقتول )خواهر و برادر( تقاضای قصاص 
قاتل را دارند. آیا حق قصاص متعلق به مادر 

مقتول با وجود وراثی از طبقه اول )فرزندان 
مقتول که رضایت داده‌اند( به برادر و خواهر 
مقتول به عنوان وراث مادر می‌رسد؟ و آیا 
نامبردگان می‌توانند با پرداخت سهم وراث 
طـبقه اول کـه رضـایت داده‌اند تقاضـای 

قصاص کنند؟
نظريه مشـورتي شماره 7/1400/60 

مورخ 1400/2/7
پاسخ: مادر مقتول طبق ماده 351 قانون 
مجـازات اسـلامی 1392 جـزء اولیـاء‌دم 
بوده و با فوت وی در جریان رسیدگی با 
توجـه به اطلاق مـاده 353 قانون مذکور 
این حـق )قصـاص و اجرای آن( به ورثه 
او می‌رسـد. لذا در فـرض سـؤال بـرادر و 
خـواهر مقتول حق درخواست قصاص و 
اجرای آن را دارند. در واقـع با فوت مـادر، 
وراث وی همـان حقی را دارند که مورث 

آنان داشته است.
***

شمـول قـانون ورود و خروج اتباع 
بيگانه در مورد جعل گذرنامه و ويزاي 

كشورهاي خارجي
پرسش: 1- آیا جـعل گذرنامـه و ویـزای 
کشورهـای خارجی توسط اشخاص ایرانی 
مشمول بند یک مـاده 15 قـانون ورود و 

خروج اتباع بیگانه است؟
2- در صورت منفی بودن پاسخ، مشمول 

کدام یک از موارد قانونی جعل است؟
نظريه مشـورتي شماره 7/1400/61 

مورخ 1400/2/11
پاسخ: 1- اطلاق بنـد 1 مـاده 15 قـانون 
راجع به ورود و اقامت اتباع خارجه در ایران 
مصـوب 1310 با اصلاحات بعدی با لحاظ 
ماده 18 این قانون، شـامل جعل گذرنامه، 
جـواز عبـور و کارت اقـامت کشـورهـای 
خـارجی نیز می‌شـود و مجـازات مرتکـب 

طبق ماده مذکور تعیین می‌شود.
2- با توجه به پاسخ بند یک، پاسـخ به این 

بند از استعلام منتفی است.
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نظرات مشورتي
 اد‌‌‌اره‌ حقوقی‌سازمان قضايي نيروهای مسلح

انتشـار آراء و احـکام دادگـاه‌هـای 
نظامی از شـمول دستورالعمل نحوه 

انتشار احکام خارج است.
پرسش: آیا مفاد دستورالعمل نحوه انتشار 
علنی  دادگاه  برگزاری  و  دادگاه‌ها  احکام 
مصـوب 1400/02/27 ریـاسـت محـترم 
قـوه قضـاییه شـامل دادسرا و دادگاه‌های 
نظامی نیز می‌شـود و آیا قضـات اجـرای 
احکام دادسراهای نظامی موظف‌اند احکام 
دادگاه‌های نظامی را در روزنامه منتشر کنند؟
نظریه مشورتی شماره 7/34/14862 

مورخ 1400/03/29
مـاده‌ ۶۳۳  اینـکه  به  توجـه  با  پاسـخ: 
اصـل  کـیفری،  دادرسـی  آییـن  قـانون 
را بر ممنوعیـت انتشـار اطلاعـات مربوط 
بـه آراء دادگاه‌هـای نظامـی قـرار داده و 
استثناء آن نیز در همان ماده ذکر شده، 
از  انتشار آراء و احکام دادگاه‌های نظامی 
شمول دستورالعـمل نحـوه انتشار احکام 
برگزاری دادگاه علنی مصوب  و  دادگاه‌ها 
اردیبهـشت۱۴۰۰ خارج اسـت؛ لیکن در 
مورد علنی بودن دادگاه‌هـا چون مقررات 
خاصی برای دادگاه‌های نظامی وجود ندارد 
با توجه به مفاد ماده‌ ۶۴۸ قانون مذکور، 
علنی  دادگاه  برگزاری  به  مربوط  مقررات 
که دستورالعمل ذکر شده، در دادگاه‌های 

نظامی نیز لازم‌الرعایه است.
***

هرچـند سازمان بازرسی کل کشـور 
شاکی خصوصی تلقی نمی‌شود لکن 
آراء صادر شـده در مورد گزارش‌های 

ارسـالی آن سـازمان با درخـواست 
سازمان بازرسی و موافقت دادستان 

قابل تجدیدنظرخواهی است.
پرسش: آیا سـازمان بازرسی کل کشـور 
شاکی خصـوصی محسوب می‌شـود و در 
مواردی که گزارش وقوع جرم را به مرجع 
قضایی ارسال می‌کند حق اعتراض به آراء 

قضایی را دارد یا خیر؟
نظریه مشورتی شماره       7/34/00/14860 

مورخ 1400/03/29
پاسخ: هرچند سازمان بازرسی کل کشور 
به موجب بند »د« از ماده ۲ قانون تشکیل 
بازرسی کل کشور موظف است نسخه‌ای 
وقوع  اعلام  متضمن  تنظیمی  گزارش  از 
جـرم را به مرجـع قضـایی صـالح ارسال 
کرده و موضـوع را تا حصول نتیجه نهایی 
پیگـیری کـند، لکن سـازمان بازرسی در 
تعریف بزه دیده مذکور در ماده ۱۰ قانون 
آییـن دادرسی کیفـری قرار نمی‌گـیرد و 
شاکی خصوصی محسوب نمی‌شود. لازم 
به ذکر اسـت با توجه به مفاد ماده ۶ از 
قانون تشکیل بازرسی کل کشور، آراء صادر 
شده از مراجع قضایی در مورد گزارش‌های 
سازمان بازرسی کل کشـور با درخـواست 
سازمان مزبور و موافقت دادستان ذی‌ربط، 
قابل تجدیدنظر خواهی است و در نتیجه 
آراء صادره باید به آن سازمان ابلاغ گردد.

***
ارتکاب جرم جـدید در مدت تعلیق 
اجرای مجازات، از موضوع تعدد جرم 

خارج است

پرسش: محـكوم‌علـيه در مـدت تعـلیق 
اجـرای مجازات، مرتکب جرم درجه هفت 
دیگری گردیده، آیا دادگاه باید بر مبنای 
مقررات تعـدد جرم رفتار کند یا براساس 
قاعده جمع مجـازات‌ها، هر دو مجـازات 

باید اجرا گردد؟
نظریه مشورتی شماره 7/34/14866 

مورخ 1400/03/29
اعمال  شـیوه  اینکـه  به  باتوجـه  پاسخ: 
مجازات در تعدد جرم موضوع ماده ۱۳۴ 
قانون مجـازات اسلامی اصلاحی ۱۳۹۹، 
مربوط به زمان صدور رأی می‌باشد ول ى
به علت  تعلیق اجرای مجازات  قرار  الغاء 
ارتکاب جرم جدید، بعد از صـدور حـکم 
قطـعی نسـبت به جـرم جـدید، اتفـاق 
می‌افتد؛ در نتیجه الغاء قرار تعلیق اجرای 
تعـدد جرم خروج  مقـررات  از  مجـازات 
موضـوعی دارد. عـلاوه بر آن به موجـب 
دادگاه  اسلامی  مجازات  قانون   ۵۴ ماده 
صرفاً اجازه دارد قرار تعـلیق اجرا را الغاء 
کرده و دستور اجرای حکم را صادر کند و 
نمی‌تواند حکم را تغییر دهد. در این‌گونه 
موارد به تصـریح ماده ۵۴ قانون مجازات 
اسـلامی، عـلاوه بر مجـازات جرم اخـیر 
مجـازات معلق نیز در مورد محكوم عليه 

اجرا می‌شود.
رأی وحـدت رویـه هـيـئـت عـمـومـی 
دیـوان عالی کشـور به شـماره ۳۴ مـورخ 
1359/12/2 نیز حـکم خـاص الغاء قـرار 
تعلیق اجرای مجازات را منصرف از تعدد 

61جرم دانسته است.
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با د‌‌‌اوطلبان آزمون‌های حقوقی ـ قضايي
طراح سوال: الهام اسحاقی

1- در صـورت تعـدد اولیای دم حق 
قصـاص با چه فردی خواهد بود؟ آیا 
همسر مقتول نیز حق قصاص دارد؟

الف( حق قصـاص برای هـریک به طـور 
مساوی- اگر حق قصاص به دیه تبدیل 

شود همسر مقتول هم ارث می‌برد
ب( حق قصـاص برای هریک به صورت 
جداگانه است- اگر حق قصـاص به دیه 
تبدیل شود همسر مقتول هم ارث می‌برد
ج( حق قصـاص برای هـمه آنهاسـت- 

همسر مقتول حق قصاص دارد
د( حق قصاص برای همه آنهاست- همسر 

مقتول حق قصاص ندارد
2- آیا جـنین را می‌توان ولـی دم 

محسوب نمود؟
الف( بله مطلقاً 
ب( خیر مطلقاً

ج( در صـورتی که زنـده متـولد شـود و 
سپس بمیرد اولیای دم محسوب می‌شود
د( در صورتی که زنده متولد شود ولی دم 

محسوب می‌شود
3- اگر پـدری با همـکاری یک فرد 
بیـگانه فـرزندش را به قـتل برساند 
وضعیت پدر از حیث قصاص کردن و 
قصاص شـدن و دریافت دیه به چه 

صورت است؟
الف( پدر قصـاص نمی‌شود- حق قصاص 

ندارد- دیه‌ای به او تعلق نمی‌گیرد
ب( پدر قصـاص نمی‌شود- حق قصاص 

دارد- حق دیه ندارد
ج( پدر قصـاص می‌شـود- حق قصـاص 

ندارد- دیه‌ای به او تعلق نمی‌گیرد

د( پدر قصـاص می‌شـود- حق قصـاص 
دارد- دیه‌ای به او تعلق نمی‌گیرد

4- آیا رجوع از گذشت قابل پذیرش 
می‌باشد؟ گذشت پس از صدور حکم 

چه اثری دارد؟
الف( پذیرفته نیست- پذیرفته می‌شود

ب( پذیرفته نیست- موجب سقوط حق 
قصاص است

اثری  آن  پذیرش  نیسـت-  پذیرفته  ج( 
ندارد

د( هیچ‌کدام
5- اگر دو نفر توسط دو نفر به قتل 
برسند ولی معلوم نباشد مقتول هر 
قاتل کدام اسـت در فروض زیر چه 
تصمیمي می‌توان اتخاذ نمود؟ اولیای 
هر دو مقتول خواهان قصاص باشند- 
اولیای یکی از مقـتولین حق قصاص 

نداشته باشد
الف( به هر دو دیه تعلق می‌گیرد- به هر 

دو دیه تعلق می‌گیرد 
ب( هـر دو قصـاص می‌شـوند- هـر دو 

قصاص می‌شوند
ج( هـر دو قاتل قصـاص می‌شـود- حق 
تبدیل  دیه  به  دیگر  دم  اولیای  قصاص 

می‌شود
د( هیچ‌کدام

6- اگر کسی آسیبی به شخصی وارد 
کند و دیگری وی را به قتل برساند 

مجازات نفر اول و دوم چیست؟
الف( هر دو قاتل هستند

ب( اولی به قصاص عضو محکوم می‌شود- 
دومی قاتل است 

ج( اولی قاتل اسـت- دومی به قصـاص 
عضو محکوم می‌شود

د( هیچ‌کدام قاتل نیست
7- در قتل با اکراه در موارد ذیل چه 

مجازاتی می‌توان تعیین کرد؟
باشد-  غیرممیز  طفل  شونده  اکراه 

اکراه شونده طفل ممیز باشد
الف( فقط اکراه کننده به قصاص محکوم 

می‌شود- عاقله دیه می‌دهد
ب( فقط اکراه کننده به قصاص محکوم 
می‌شـود- اکـراه کننـده بـه حـبس ابـد 

محکوم می‌شود
محکوم  ابد  حبس  به  کننده  اکراه  ج( 
می‌شود- اکراه کننده به قصاص محکوم 

می‌شود
د( گزینه الف و ب

8- قـرار غیرعلنی بودن محاکمات 
در کـدام یک از مـوارد ذیل صـادر 

می‌شود؟
الف(‌ جرایم تعزیری درجه یک تا سه

ب( امور خانوادگی و جرایم خلاف اخلاق 
حسنه، جرایم مخل احساسات مذهبی

ج( جـرایمـی کـه در صـلاحیت دادگاه 
کیفری یک می‌باشد 

د( جـرایم اقتصادی در صورتی که میزان 
مال موضـوع جرم ارتکابی یک میلـیارد 

ریال باشد
9- افـراد زیر 18 سال تمـام شمسی 
به چه عنوان می‌توانند در محاکمات 

کیفری شرکت نمایند؟
الف( مطلع

ب( تماشاگر مطلقاً

ت و پنجم، مرداد و شهریور 1400
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13- گزينه‌»الف« صحيح است. )13( 10- گزينه‌»ج« صحيح است. )10(7- گزينه‌»د« صحيح است. )7(4- گزينه‌»ب« صحيح است. )4(1- گزينه ‌»ب« صحيح است.)1(

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

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

پی‌نوشت‌ها
1- رجوع شود به مواد 350 و 352 قانون مجازات اسلامی 1392

2- رجوع شود به ماده 355 قانون مجازات اسلامی 1392
3- رجوع شود به ماده 357 قانون مجازات اسلامی 1392

4- رجوع شود به مواد 363 و 364 قانون مجازات اسلامی 1392
5- رجوع شود به ماده 366 قانون مجازات اسلامی 1392
6- رجوع شود به ماده 371 قانون مجازات اسلامی 1392

7- رجوع شود به مواد 375 و 376 قانون مجازات اسلامی 1392

8- رجوع شود به ماده 352 قانون آیین دادرسی کیفری 1392
9- رجوع شود به ماده 355 قانون آیین دادرسی کیفری 

10- رجوع شود به ماده 364 قانون آیین دادرسی کیفری  
11- رجوع شود به مواد 264، 265،‌ 270، 378 قانون آیین دادرسی کیفری  

12- رجوع شود به تبصره 2 ماده 380 قانون آیین دادرسی کیفری
13- رجوع شود به تبصره ماده 346 و ماده 385 قانون آیین دادرسی کیفری

14- رجوع شود به ماده 390 قانون آیین دادرسی کیفری
15- رجوع شود به ماده 381 قانون آیین دادرسی کیفری

ج( تماشاگر به تشخیص دادگاه
د( مطلع مطلقاً

10- اگـر در پرونده‌ای متهـم اصلی، 
شریک و معاون هر سه حضور داشته 
باشـند تحقـیقات کدام‌یک مقـدم 

است؟
الف( از هر سه بدون تقدم و تأخر تحقیق 

می‌شود 
ب( کسی که تأثیر کار او در وقوع جنایت 
بیش از دیگران باشد تحقیق از وی شروع 

می‌شود
ج( متهم اصلی

د( از هر سـه به صـورت هـم‌زمـان و بـا 
مواجهه تحقیق می‌شود

بازپرس  انجام تحقیقات  از  بعد   -11
مکلف است عقیده خود را ظرف ..... 
روز در قالب قرار مناسب اعلام نماید. 
دادستان باید ظرف ..... روز پرونده را 
ملاحظه و نظر خود را به طور کتبی 

اعتراض  قابل  قرارهای  نماید.  اعلام 
ظرف ..... روز قابل اعتراض می‌باشند. 
از  روز   .... ظـرف  بایـد  دادگاه  رأی 
تاریخ انشاء پاکـنویس و تایپ شـود

الف( پنج- ده- سه - سه
ب( پنج - سه - ده - سه 

ج( سه- پنج- ده- سه
د( پنج- سه- پنج- سه

12- ابلاغ دادنامـه در چه مـواردی 
حضوری است؟

الف( جرایم منافی عفت
ب( جرایم علیه امنیت داخلی
ج(  جرایم علیه امنیت خارجی

د( همه موارد
13- هـر یـک از طرفـین در دادگاه 
و دو، چـند وکـیل  کیفـری یـک 

می‌توانند معرفی نمایند؟
الف( حـداکثر سـه وکیل- حـداکثر دو 

وکیل

ب( حداکثر سه وکیل- حداکثر سه وکیل
ج( حداکثر دو وکیل- حداکثر دو وکیل
د( حداکثر دو وکیل- حداکثر سه وکیل
14- کدام یک از قرارهای صادره در 
مرحله دادسرا توسط دادستان قابل 

تجدیدنظر می‌باشد؟
الف( قرار منع تعقیب

ب( قرار موقوفی تعقیب
ج( قرار عدم صلاحیت

د( قرار اناطه
15- اگر رأی اصلی به هر دلیلی نقض 
شود وضـعیت رأی تصحیحی به چه 

صورت است؟
الف( به قوت خود باقی است

ب( بی‌اعتبار می‌گردد
اصـلی  رأی  با  تعـارض  صـورت  در  ج( 

بی‌اعتبار می‌گردد
د( در صـورت عدم تـعارض با رأی اصلی 

بی‌اعتبار می‌گردد
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آشــنایی بــا حقــوق شــهروندی

پرداخـت هزينـه بازسـازي صـحنه 
تصادف و دستمزدك ارشناس

در تصادفات منجر به فوتي ا صدمات بدني 
كه صحنه عمداي ا سهواً به هم مي‌خورد، 
مهم‌ترين سـؤاليك ه مطـرح مي‌شـود، اين 
استك ه پرداخـت هزينه بازسازي صحنه 

جرم با شاكي استي ا طرف مقابل؟
از حيـث حقـوقـي جـرم مـزبور از جـمله 
جـرايم غيـرقـابل گـذشـت مـي‌باشـد و 
از خصـايص اين‌گـونه جـرايم آن اسـت 
كه چه متضرر از جرم شكايتك ند و چه 
در مقام دادخـواهي برنيايد مقام قضايي 
مكلف به تعقـيب و رسيدگي است. برابر 
مقررات حاكم اصولاً متهم و شاكي بابت 
دستمزد  و  گواهان  ذهاب  و  اياب  هزينه 
كارشـناسانك ه به دسـتور مقـام قضايي 
نمي‌پـردازند.  وجـهي  مي‌شـوند  احـضار 
در اين‌گونه جـرايم نيز مقـام قضاييك ه 
جرم در حـوزه‌اش واقـع شده، مكلف به 
تعقيب اسـت و برايك شـف حقـيقت نيز 
بايد موضوع را بهك ارشناس ارجاع دهد و 
كارشناس نيز موظف به اظهارنظر است.

البته در اين‌گونه موارد اگر انجامك ارشناسي 
باشد  اداريك ارشناس  وظايف  جمله  از 
بدون دريافت دستمزد و در ساير موارد با 
دريافت دستمزد از واحد مالي قوه قضاييه 

انجام وظيفه خواهدك رد.

پرسش: اگر پس از اظهارنظرك ارشناس 
شاكـيي ا متهم نسبت به نظر او اعتراض 
به  ارجاع  هزينه  پرداخت  باشند  داشته 
هيئتك ارشناسان بر عهده چهك سي است؟
پاسـخ: در مـوارديك ـه درخـواسـت از 
جـانب شاكيي ا متهم اسـت، حسـب مورد 
درخواستك ننده بايد هزينه‌هاي مربوط را 

بپـردازد.
پرسـش: آيـا بـراي اظـهارنظـر افسـران 
راهنمايي و رانندگيك ه در حوادث رانندگي 
اعلام مي‌شود بايد وجهي از سوي دادگاهي ا 

اصحاب دعوي پرداخت شود؟
پاسخ: برابر قـانون دادگسـتري هر حـوزه 
قضايي مي‌تواند ازي كي ا چند نفر از افسران 
كاردان فنـيك ه در امـور تصـادفات وسايل 
نقليه وارد هستند، مجاناً استفادهك ند و نيز 
در زمينه رسـيدگي به اصـالت خودرو وي ا 
مسروقه بودن آن بدون پرداخت دستمزد 
از نظر افسرانك اردان فني شاغل در نيروي 

انتظامي استفاده نمايند.
پرسش: نظريهك ارشناسي تا چه اندازه در 

تعيين تكليف نهايي پرونده مؤثر است؟
پاسخ: اصولاً چه در تصادفات و چه در ساير 
امورك ه دادگاه موضـوع را بهك ارشنـاسي 
ارجاع مي‌دهد پاسـخك ارشناسي و هيئت 
نظريه  قالب  به دادگاهك ه در  كارشناسي 
گزارش مي‌شود، هنگامي براي دادگاه اعتبار 
داردك ه با محتويات پرونده و شرايط اوضاع 

و احوال مربوطه منطبق باشد. به بيان ديگر 
نظرك ارشناس هنگامي به صورت دليل از 
سوي دادگاه معتبر خواهد بودك ه منطبق 
با واقع باشد و براي قاضي ايجادي قينك ند. 
همچنين بايد توجـه داشـتك هك ارشناس 
حق اظهارنظر قضايي ندارد. براي مثال در 
تصادفات پس از ارجاع موضـوع از سوي 
دادگاه بهك ارشناس، وظيفه او تعيين علت 
تامه وقوع حادثه است، نه اينكه اظهارنظر 
كند چهك سي در حادثه مقصر است. شايان 
توجه اسـتك ه نظرك ارشنـاس بايد براي 
قاضي علم وي قيـن ايجادك ند و مواردي 
چون نظريهك ارشناس، گزارش مأمورين و 
... هنگامي مستند علم قاضي قرار مي‌گيرند 
اگر قاضي  باشـند.ي عني  علم‌آور  نوعاً  كه 
ديگري به جـاي قاضـي رسـيدگيك ننده 
مي‌كرد،  رسيدگي  موضوع  به  پرونده  در 
اين نظرك ارشناس مي‌توانست براي او هم 

علم‌آور باشد.
پرسش: آيا با اعتراض طرفين دعوي قاضي 

بايد به هيئتك ارشناسان ارجاع دهد؟
حق  نظرك ارشناس  به  اعتراض  پاسخ: 
اصحاب دعوي اسـت، اما اينكه به صرف 
اعتراض طرفين قاضي مكلف به ارجاع امر 
منفي  پاسخ  است  هيئتك ارشناسان  به 
است؛ زيرا هنگامي قاضي دستور رسيدگي 
به اعتراض را خـواهد دادك ـه بررسي آن 

مؤثر درك شف واقعيت باشد.

ت و پنجم، مرداد و شهریور 1400
ماهنامه دادرسی شماره 147، سال بیس
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جامع شهروند‌ی«  کتاب»حقوق  از  برگرفته 
تالیف د‌کتر محمود براتی نیا

عدم استفاده ازك مربند وك لاه ايمني 
در رانندگي و پيامدهاي قضايي آن

حسب مقررات جاري استفاده ازك مربند و 
كلاه ايمني در هنگام رانندگي در خيابان‌ها 
و جاده‌هايك شور اجباري است. در دهه‌هاي 
گذشته استفاده ازك مربند فقط در جاده‌ها 
و اتوبان‌ها و بزرگراه‌هاي شهرها و آزاده‌هاي 
بين شهرها اجباري بود؛ اما در سال‌هاي 
هم  بيشتر،  ايمني  رعايت  دليل  به  اخير 
رانندگان و هم سرنشينان هنگام حركت 
وسيله نقليه موظف‌اندك مربندهاي ايمني 

خود را بسته نگاه دارند.
لزوم مداخله دولت

اگر با دقت به مسئله نگاهك نيم درمي‌يابيم 
فرديك ه ازك مـربند وي اك لاه ايمني در 
رانندگي استفاده نمـي‌كند در درجه اول 
به خـودش سپس به ديگـران ضـرر وارد 
مي‌كـند؛ بنـابراين لازم اسـتك ه دولـت 
دراین‌باره دخالـتك ند و مردم را وادار به 

استفاده از وسايل مزبور نمايد.
همچنين در توجيه برخورد دولت در برابر 
تخلفات مـزبور بايـد بيان داشـت، بديهي 
استكي ي از وظايف حكومت برقراري نظم 
اجتماعي اسـت و لذا دولـت وظـيفه دارد 
براي ايجاد و حفظ امنيت و پيشـگيري از 
دهد.  انجام  را  لازم  تلاش‌هاي  بي‌نظمي، 
در اين راستا جلوگـيري از ايراد آسيـب و 
حمايت از جان و امـوال و منافع جامعه، 
انجام  به دولت اجازه مي‌دهد مردم را به 
بعضي ازك ارها و خودداري از بعضي امور 
ديگر حـتي با توسّـل به اجبـار رهنـمون 
كند. همچنين مقتضيات زندگي متمدن 
اجتماعي و عصـر ماشينيك ه در آن قرار 
داريم لزوم دخالت دولت را براي جلوگيري 
پيش  از  بيش  ديگران  و  به خود  از ضرر 

توجيه مي‌كند.
اين كبه دنبال ورود برخـي مظاهر تمدن 
مانند خودروي ا موتورسكيلت بايد فرهنگ 
استفاده از آنها نيز آموخته شودك هكي ي از 

اين موارد بستنك مربند ايمنيي ا استفاده 
ازك لاه ايمني استك ه متأسفانه به عنوان 
عامل اصلي فـوت حـادثه ديدگان سـوانح 
با نگاهـي  تلقـي مي‌شـود؛ زيرا  رانندگي 
به آمارك شته شدگان و معلولان حوادث 
جـاده‌اي درك شـور مشـاهده مي‌شـود در 
سال‌هـاي اخير هـزينه‌هـاي هنـگفتي بر 
خانواده‌ها و جامعه تحميل شده است و لذا 
دولت بايد مترصد قانون‌شكني افراد باشد و 

جلوي اعمال متخلفانه آنها را بگيرد.
جلوگيري از ورود صـدمه و ضرر به 

ديگران
به طورك لي در نظر داشتن خير و مصلحت 
عمومي اقتضاء مي‌كندك ه دولت از طريق 
وادارك ردن افراد جامعه به رعايت انتظامات 
عمـومي آنها را از ايراد آسيـب به خود و 
با  مـقررات  رعـايت  زيرا  بازدارد؛  ديگران 
و خوشبختي  سعادت  عامل  اينكه  هدف 
آحاد جامعه تلقي شـود اقتضا مي‌كندك ه 
دولت بتواند شهروندان را نه‌تنها از انجام 
اموريك ه زيان‌بار به حـال ديگـران اسـت 
ممنوعك نـد، بلكه اگر اين رفـتار به ضـرر 
خود فرد نيز باشد وي را از انجام آن منع 
نمايد تا بدين ترتيب از تحميل هزينه‌هاي 
اجتماعي ناشي از ايراد آسيب‌هاي رواني، 
جسـماني، اقتصـادي و غيرهك اسـته شود.
از جمـله امتـيازات اين امر اينكـه، به‌طور 
مسلم در پناه قوانينيك ه وضع مي‌شود به 
خـودي خـود نوعي آموزش عمـلي را براي 
راكبين به دنبال دارد و موجـب مي‌شـود 
كه آنها براي حفـظ جان خـود از مقررات 
تبعيتك نند. شاهـد بر آن تا چندي پيش 
كه استفاده ازك مربند وك لاه ايمني اجباري 
نبـودكي ـي از دلايل رعـايـت استـفاده از 
كمربند در پي آموزش‌هايي بودك ه تعميم 
يافت. همچنين در بعضي از موارد ارشادات 
پليـس راهنـمايي و راننـدگي و بازگـويي 
عواقب سوء نبستنك مربند وك لاه ايمني، 
موجب استفاده بيشتر رانندگان از وسايل 

مذكور شد؛ اما با توجه به عدم رعايت آن 
از ناحيه برخي از شهروندان پليس راهور 
طرح فوق را اجباري اعلام نمود تا همه به 

نحوكي سان آن را رعايت نمايند.
اين كاين سؤال مطرح استك ه در برخورد 
با بعضي از رانندگانك ه تمايل و علاقه‌اي به 
پوشيدنك لاه و استفاده ازك مربند ايمني 
افرادي  همانند  ندارند،  قانون  به  التزام  و 
كه مي‌خواهند حتي در روزهـاي آلوده از 
خودروهـاي شخصـي اسـتفادهك نندي ا با 
سرعت غيرمجاز برانند، چاره چيست؟ جز 
اينكه به منظور جلوگيري از لطمه به نظم 
عمومي و حقوق ديگران آنها را منعك نند؟
در بسياري از موارد هر رفتاريك ه به خود 
عامل آن ضرر مي‌زند به‌گونه‌اي به ديگران 
هم آسيب خواهد رساند. براي نمونه شخص 
مـوتـورسـوارك ـه ازك لاه ايمنـي استـفاده 
نمي‌كند در برخورد با وسيله نقليه احتمال 
آسيب شديد به وي بيشتر است. به علاوه 
هزينه‌هـاي مقـابله با اين پـديده بر عهده 
ماليات دهندگان است. مضافاً اينكه اين امر 
هزينه‌هاي نظارت بر بزرگراه‌هـا، خـدمات 
اورژانس بيمارستان‌هاي عمـومي و افزايش 
حق بيمه‌ها را نيز در پي دارد. در نـهايت 
اينكه از جهـات روحي براي خانواده‌ايك ه 
چشـم به راه فـرزندي ا خويشـاوندان است، 

تألمات فراوان را به دنبال دارد.
از طرفي ديگر، افراديك ه در محـل حـادثه 
حضور دارند از مشاهده سانحه ناگوار دچار 
آزردگي خـاطر شـده و در صـورت سكون 
قانون در برابر اين ناملايمات نظم اجتماعي 

فرو خواهد پاشيد.
از اين‌رو قانون‌گذار به منظور جلوگيري از 
خطرهاي جاني شديد و نابساماني اجتماعي 
در دفاع از حقوق جامعه و به نمايندگي از 
مردم وارد عمل شده و با فرد متخلف رفتار 

قانوني خواهد نمود.
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پرسش 147:
در فرضی که در مرحله تجدیدنظر دعاوی ورود یا جلب ثالث 
اقامه شود و طرف ثالث مقیم شهرستان خارج از حوزه قضایی 
دادگاه بدوی باشد و دادخواست اعسار از هزینه دادرسی به 
دادگاه تجدیدنظر تقدیم شود؛ آیا مرجع اخیرالذکر صلاحیت 

رسیدگی به دعوای اعسار را دارد؟

پاسخ مربوط به پرسش شماره 146:
دادرسی  آیین  قانون   17 ماده  در  که  تعریفی  به  عنایت  با 
دعوای  از  مصوب 1379/1/21  انقلاب  و  عمومی  دادگاه‌های 
طاری شده و ویژگی دعوا مزبور مرتبط بودن آن با دعوای اصلی 
یا دارای یک منشاء بودن آن با دعوا اصلی می‌باشد. چنانچه به 
تشخیص دادگاه شرایط قانونی رسیدگی توأم به هر دو دعوای 
اصلی و طاری )اعم از اینکه دعوای طاری تحت عنوان ورود 
ثالث یا جلب ثالث یا دعوا متقابل یا ... طرح شده( فراهم باشد 
با عنایت به اینکه قسمت اخیر ماده 141 قانون مزبور اتخاذ 
تصمیم در هر یک از دو دعوا مؤثر در دیگری است، قابلیت 
تجدیدنظرخواهی دعوای طاری به دعوای اصلی که دعوای اخیر 
کمتر از سه میلیون ریال تقویم شده، تسری پیدا می‌کند و دعوای 
اصلی به تبع دعوای طاری قابل تجدیدنظرخواهی خواهد بود.
نظریه مشورتی شماره 7/1960 مورخ 1382/4/31 اداره کل 

حقوقی قوه قضاییه

جناب آقای حمید اسماعیل‌زاده
مدیر محترم اجرایی ماهنامه دادرسی
و رئیس اداره نشریات تخصصی

درگذشت والده مکرمه جنابعالی را تسلیت عرض نموده،
برای مرحومه مغفوره علو درجات از ایزد منان و برای بازماندگان صبر جمیل و اجر جزیل 

مسئلت می‌نماییم.
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پاسـخ  رمـز جـدول شـماره 146
نحوه تغيير اساسنامه موضوع شركت به طور صريح

 و منجز و نام شركت

رمز جدول:كيي از جملاتك ليدي مقاله »نگرشيك اربردي به تعدد جرم در قانون ...«ك ه در شماره 146 مجله دادرسي منتشر شده است.

وع
شر

بخش 
انتهایی

جد‌ول شماره 147
تنظیـم کننـد‌‌‌ه: اصغـر فراهانی، وکیل د‌‌‌اد‌‌‌گسـتری و کارشـناس ارشـد‌‌‌ حقـوق خصوصی

»افقي«
1- بخش انتهايي رمز جدول

2-ك لام خدا و سنت نبوي- تمام خويشاوندان »در فقه«
عناصر  از  كي ي  به منسوب  جمع-  علامت  فاصله-  حرف   -3

متشكله جرم- رود
4- از جرايميك فري- مغبون فقهي- مهم‌ترین مسئله در مسائل 

يكفري
5- ترك كلام در حقوق و فقه- نظر دادرس در پرونده- ميراث
انتخاب- شهر علم و فقه - اجتهاد مقابل آن جايز  6- حرف 

نيست- نشانه بيماري
7- از واژه‌هايك ليدي در متن مقاله »تحليل جرم‌شناختي ...« 

كه در شماره 146 دادرسي منتشر شده است
8- از احكاميك فري- اين نوع شركت‌ها، تجاري نيستند

9- مقياسي براي وزن چیزهايك وچ كدر فقه-ك لام او از منابع 
فقه است- قانون در مقام آن است

10- نيايش- از ديگر جرايميك فري- از عناصر عقد بيع
11- كي خودماني- از آن طرف بخوانيد به معناي باقي ماندن 

است - دهان- جانشين او
12- توجه واژگون - از منابع حقوق

13- بخش دوم رمز جدول

»عمودي«
1- بخش ابتدايي رمز جدول

2- اعتماد فقهي- اگر با »زر« همراه شود به معناي برات است
3- روز نباشد- نوعي حلوا- ضروري و واجب- راست

4-ك لامك وتاه قرآني- تائید و امضاي گفتاري ا عمل ديگران از 
سوي معصومين- فرد کارگر در عقد اجاره شخص

5- مشهور- از حالات چهارگانه ثبت احوال- از صفات كي دادرس 
خوب

6-ي هو بي‌انتها- از انواع »وَر« در مجازات قديم ايران باستان- از 
آگهي‌هاي ثبتي در حقوق ثبت

7- از نويسندگان حقوق جزاك ه در مقاله »نگرشيك اربردي به 
تعدد جرم ...«ك ه در شماره 146 دادرسي منتشر شده است.

8- نهادي در آيين دادرسي مدني- حرف دهانك جي- امتناع از 
سوگند

9- ثروت در فقه و حقوق- تسعير در فقه- از آن هم آمار مي‌گيرند
10- به معناي زوج در اصطلاح فقهي است- از مراحل تشيكل 

 كيقانون- اولين گام در ايجاد كي عقد
11- ماهك ارگري-ك شيدن- ميزان معمولي از اشياي پيمودني در 

فقه- متوفي در حقوق ارث
12- از عقود معين- ذكر دراويش

13- بخش سوم رمز جدول
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بخشی از سخنان امام علی علیه‌السلام
»هر کس بر خـویش بیش از طاقتش بار 

بنهد، ناتوان می‌شود«.
»از کفاره گناهان بزرگ، یاری اندوهگین و 

غم‌زدایی از غم‌زده است«.
»هر کس مصیبت دیده‌ای را تسلیت دهد، 
خداوند او را در سایه عرشش پناه خواهد 

داد«.
»یتیم را آن‌گـونه‌ای که فـرزندت را ادب 

می‌کنی ادب کن«.
»در سفره‌هـایتان بـا ضـعیفانتان بـرابری 

کنید«.
»نزدیکان تو بر ستمگری‌ات دل نبندند و 

دشمن از عدالت ناامید نشود«.
باشید، ‌ناخشنود  اینکه دشنام‌گو  از  »من 

هستم«.

»با کسی همسفر نشـو که به مقداری که 
خود را بر تو برتر می‌بیـند، برای تو برتری 

بر خودش نبیند«.
»رفتن پیاده به همـراه سواره، فساد زدایی 

برای سواره و خواری برای پیاده است«.
»کسی را در مجلـس خود خشمگین نکن 
و اگر خشمناک شـدی، برخـیز و در حال 

خشم هرگز داوری نکن«.
»آگاه باشید! در حال رغبت همان‌گونه کار 
کنید که در حال بی‌رغبتی کار می‌کنید«.
»هرگاه برادرانت سرزده وارد شدند، آنچه 
در خانه داری از آنان دریغ نکن و به افزون 
از آنچه در درون خانه داری، به خاطر آنان 

خود را به سختی میفکن«.
»بدترین برادران کسی است که به خاطرش 

در سختی بیفتی«.

»از عملی که اگر یاد شود، صاحب آن، آن 
را انکار می‌کند بر حذر باش«.

»هر کس پنهانی کاری انجام می‌دهد که از 
انجام آن در آشکار شرم دارد، برای خودش 

ارزشی قائل نیست«.
»هر کـس پنهانش را اصلاح کند، آشکارش 

اصلاح می‌شود«.
»هرکدام از شما باید خود را برای برادرش 
آن‌گونه بیاراید که برای شخص بیگانه خود 

را می‌آراید«.
»دوست تو کسی است که تو را باز می‌دارد، 

نه آنکه گولت می‌زند«.
»آنکه تو را بر حذر می‌دارد،‌ چون کسی 

است که بشارتت می‌دهد«.
»حسد دوست، از دردهای دوستی است«.
»ستمـگری را شبیـه‌تـر بـه ستمـدیده، از 

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

حسدورز ندیده‌ام؛ آه مدام، دلی در تشویش 
و غمی همـواره بر کسی که گناهی نـدارد، 
خشمگین اسـت و به آنچه مالک نیست، 

بخل می‌ورزد«.
»حسود از تو خشنود نمی‌شود، مگر آنکه 

یکی از شما دو نفر بمیرید«.
»فروتنی نعمتی اسـت که حـسود آن را 

درک نمی‌کند«.
»ستایش افزون از استحقاق، تملّق است 
و بر کمتر از استحقاق، گنگی یا حسادت 

است«.
»با مردم آن‌گونه درآمیزید که اگر مردید، 
بر شما بگریند و اگر زنده ماندید، به شما 

نزدیک شوند«.
»دوست، دوست نیست، مگر آنکه در سه 
چیز برادرش را پاس بدارد: در سختی‌هایش، 

در غیابش و در درگذشتش«.
»دشمن دانا به از نادان دوست«.

»از شـریف‌ترین کارهـای شخـص کـریم، 
بی‌توجهی‌اش به آنچه )از عیب‌های مردم( 

می‌داند است«.

»بزرگ‌ترین دشمن، مخفی‌ترین در نیرنگ 
است«.

»هر کـس که شـرم لباسش باشـد، مردم 
عیب او را نمی‌بینند«.

»اشک‌ها، جز به خاطر قساوت قلب خشک 
نمی‌شوند و دل‌ها قساوت نمی‌یابند، مگر به 

خاطر فراوانی گناه«.
»پیش از راه، از همراه بپرس و قبل از خانه، 

از همسایه«.
»بزرگواری بهتر از خویشی است«.

»خـویشی به دوستی نیـازمند اسـت، اما 
دوستی به خویشی نیازمند نیست«.

»چه‌بسا خویشی که از بیگانه دورتر است 
و چه‌بسا بیگانه‌ای که از خویش نزدیک‌تر 
است. بیگانه کسی است که دوستی نداشته 

باشد«.
»دوستی، خویشی به دست آمده است«.
»از دست دادن دوستان غربت است«.

»از بزرگواری شخص، گریستن بر وقت از 
دست رفته، دلسـوزی به وطنش و حفظ 

دوستان قدیم خود است«.
»طمع، بردگی همیشگی است«.

»بیشترین کشته‌های خرد در میدان طمع 
هستند«.

»چه بسیار خرد که در دست هوای حاکم، 
اسیر است«.

»اگر به آنچـه از دستت رفتـه است، جزع 
می‌کنی، بر آنچه به تو نرسیده است، جزع 

کن«.
»هوای نفس مرکب فتنه‌هاست«.

»در چـرخـش روزگار، سـرشـت مـردان 
شناخته می‌شود«.

»هرگاه توانمند باشی، همه مردم، مردان 
تو می‌شوند و آنگاه که در سختی بیفتی، 

خویشانت هم تو را نمی‌شناسند«.
»هرگاه دنیا به کسی رو بیاورد، نیکی‌های 
دیگران را هم به او می‌بندند و اگر رو برتابد، 

خوبی‌های خودش را هم از او می‌گیرند«.
»از دست رفتن نیاز، آسان‌تر از درخواست 

آن از نااهل است«.
»سه شخص مورد ترحّم قرار می‌گیرند؛ 
خردمندی که حکم نادان در حق او جاری 
شود، ناتوانی که در دست ستمگری قوی 
بیـفتد و کریمی کـه به لئیمی نیـازمند 

شـود«.
»هرگاه از کریمی درخواست نیاز کردی، 
بـگذار بیـندیشـد، زیرا او جـز در خـیر 
نمی‌اندیشد و هرگاه از لئیمی درخواست 
کردی، شتاب کن، زیرا اگر فکر کند، به 

طبیعت خود برمی‌گردد«.
»تمـایل بـه کـریـم، او را بـه بـخشـش 
برمی‌انگیزد و تمـایل به خسیس، او را به 

ندادن تشویق می‌کند«.
»کریم با فـشار نرم نمی‌شود و بر توانایی 

سختی نمی‌ورزد«.
»آرزوهـایتان را پیـش کـسی کـه در دل 

دوستش دارید ببرید«.
»بخل، دربردارنده همه بدی‌هاست و عنانی 

است که به همه بدی‌ها می‌کشاند«.
»بخل تن‌پوش خواری است«.

»برای افراد بخیل خود را به غفلت زدن، از 
جرم‌های سنگین آسان‌تر است تا از پاداش 

دهی با احسانی اندک«.
»سخاوت آن اسـت که بی‌درخواست داده 
شـود، اما آنچـه پس از درخـواست داده 
شده اسـت، به خاطر حیا و فرار از سرزنش 

است«.
از  بیـش  آنـچـه  بـرای  آدمـی‌زاده!  »ای 
روزی‌ات به دست آوردی، انباردار دیگری 

هسـتی«.
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به قلم: قهرمان مرادي، مستشار دادگاه تجديد نظر نظامي استان تهران
بازخوانی كي پرونده جنايي

وحشت و مرگ
 در ساختمان نیمه کاره

بهاری،  روز  در ساعت 6/00 صبح یک 
نیـما به کلانتـری محـل سکونت خـود 
مراجعه و مدعی می‌شـود که مادر چهل 
ساله‌اش به نام ندا از عصر روز گذشته به 
قصد بازدید از یک پروژه ساختمانی در 
حال سـاخت و جـهت پیش خـرید یک 
واحد آپارتمان با ماشـین شخصی خود 
و  از خانه خارج شده  پارس سفید  پژو 
دیگر بازنگشته است. نیما که بیست سال 
سن دارد به عوامل کلانتری توضیح داد: 
دیشب که مادرم به خانه برنگشت بسیار 
نگران شـدم و به محـل کار او آرایشگاه 
و به منـزل چند نفر از دوستانش زنگ 
زدم و گفتم شـاید در خـانه یکی از آنها 
باشد؛ اما آنها اظهار بی‌اطلاعی کـردند 
و در آرایشـگاه هـم کـسی گـوشـی را 
برنداشـت و چون دیروقت شده بود کار 
خاص دیگری نکردم تا اینکه امروز صبح 
زود به کلانتـری مراجـعه و گـم شـدن 
مادرم را اعلام کردم و برای پیدا کردن 
او کمک خواستم. نیـما می‌گوید مادرم 
ندا پنج سال پیـش از پدرم جدا شـده 
و برای خودش آرایشگاه و چند شاگرد 

دارد و درآمدش بسیار بالاست و توضیح 
می‌دهد که من با مادرم زندگی می‌کنم 
و یک خـواهر دارم کـه ازدواج کـرده و 
در شـهرستان زندگـی می‌کـند. مـادرم 
برای خرید یک واحـد آپارتمان مقداری 
پول پس‌انداز کرده بـود و دنبال خـرید 
آپارتمان بود. املاکی محل یک پروژه در 
حال ساخت را به او معرفی و آدرسش 
را برای بازدیـد داده بود تا مـادرم برود 
و واحدهای در حـال سـاخت را ببیند و 
انتخاب کند؛ البته قرار بود من هم دیروز 
با مادرم بروم و ساختمان را ببینم، اما کار 
داشتم و همراه او نرفتم. مادرم قبل از 
اینکه به سر ساختمان برود با من تلفنی 
صحـبت کرد و یقین دارم که آنجا رفته 
است. برای گم شدن ندا پرونده فقدانی 
عمل  به  لازم  اولیه  اقدامات  و  تشکیل 
پروژه ساختمانی  نیما محدوده  می‌آید. 
در حال ساخت را می‌شناخت و مأموران 
را به آنجا راهنمایی می‌کـند. حدود 90 
درصـد کار ساخـت و ساز پروژه تمـام 
شده، اما هنوز کسی ساکن نشده است. 
مأمورین طبقات ساختمان را برای پیدا 

کردن ندا مورد تفحص قرار می‌دهند و 
در طبقه چهارم در داخل یکی از واحدها 
می‌شوند.  روبرو  ندا  خون‌آلود  جسد  با 
به صورت عریان و خون‌آلود  ندا  جسد 
کشف می‌گردد. نیما موقعی که مفقود 
شدن مادرش را به پلیس گزارش می‌داد 
شاید هرگز فکر نمی‌کرد که او به طرز 
فجیع و دلخراشی به قتل رسیده باشد. 
با کشـف جسد ندا مأمـورین کلانتری، 
صحنه وقوع جرم را عیـناً حفظ کرده و 
موضوع جنایت را به بازپرس ویژه قتل 

گزارش می‌نمایند.
دقایقی بعد، بازپرس جنـایی همـراه با 
عوامل مرکز تشخیص هویت، مأمورین 
کشف جرایم و پزشکی قانونی در پروژه 
ساختمانی در حال ساخت حاضر شده، 
محل وقـوع جـرم و صحـنه را معاینه 
می‌نمایند. جـسد متعـلق به زنی است 
حدوداً چهل سـاله به نام نـدا، تمـامی 
لباسی  و هیچ  پاره شده  ندا  لباس‌های 
به تن ندارد و معلوم است که او قربانی 
یک تعـرض جنسی اسـت و لباس‌هـای 
پاره شـده حکایت از عدم تمـکین او از 

ت و پنجم، مرداد و شهریور 1400
ماهنامه دادرسی شماره 147، سال بیس

70

ماهنامه حقوقی، فرهنگی و اجتماعی



خواسته قاتل یا قاتلین و تعرض کننده 
دارد. آنچه که محرز و مسلم است ندا در 
همین محل کشف جسد مورد تعرض و 
از  آثار متعددی  است.  قرار گرفته  قتل 
ضربات شیء برنده‌ای شبیه چاقو در سر 
و صورت، پهلو، کمر، پاها و سایر اعضاء 
بدن ندا مشـهود اسـت. معـاینه محـل 
و جـسد و آثاربرداری جـنایی به اتمام 
می‌رسـد. جنازه جهـت کالبد گشـایی و 
تعیین علت قطعی مرگ و اینکه مورد 
تجاوز قرار گرفته است یا خیر به پزشکی 
قانونی منتـقل و دستورات قضـایی لازم 
جـهت شـناسایی و دستگیـری قاتل یا 
قاتلین صادر می‌گـردد. سه روز از قتـل 
بی‌وقفه  تلاش  علی‌رغم  و  می‌گذرد  ندا 
مأمورین، یافتن سرنخ یا ردپایی از قاتل 
یا قاتلین بی‌نتیجه مانده است تا اینکه 
گشت خـودرویی کلانتری محل، خودرو 
پژو پارس ندا را در حـوزه استحفاظـی 
مشاهـده و آن را تـوقـیف و راننـده را 
بازداشت می‌نمایند. مردی که در خودرو 
ندا بازداشـت می‌شـود مدعی می‌گردد 
که ماشین را از یکی از دوستانش به نام 
بهروز امانت گرفته است و بهروز سرایدار 
یک شرکت خدماتی است. با هدایت و 
)راننده(  بازداشت شده  مرد  راهنـمایی 
نظـر )محل  به شرکت خـدماتی مورد 
کار( بهروز مراجعه و ایشان را دستگیر 
که  آن می‌شود  منکر  بهروز  می‌نمایند. 
گذاشته  راننده  اختیار  در  را  خودرویی 
معلوم  مواجـهه حضوری،  در  اما  است؛ 
را بهروز در اختیار  می‌شود که ماشین 
باید جـواب  آن مرد گذاشـته اسـت و 
بدهـد کـه مـاشـین ندا دسـت او چـه 
می‌کرده است. بهروز چاره‌ای جز اعتراف 
نمی‌بیند و می‌گوید: عصـر روز قتل من 
بودم  جلوی شرکـت خـدماتی نشسته 

که این خـانم آمد و سؤالاتی راجـع به 
پروژه ساخـتمانی در حال احـداث یاس 
پرسید و گفت ظاهراً کسی در ساختمان 
نیست و برای بازدید واحدها آمده است. 
هیچ یک از کارمندان و کارگران شرکت 
حضور نداشتند و همـه رفته بودند. من 
چون قبلًا سرایدار همان ساختمان یاس 
بودم و این ساختمان در نزدیکی شرکت 
ما قرار داشت کلید درب ورودی آن را 
داشتم و با سرایدار آن دوست و همشهری 
بودم و بعـضاً در نبود او کـسانی که به 
بازدید می‌آمدند را راهنمایی می‌کردم و 
موقع  بعضی  می‌دادم.  نشان  را  واحدها 
انعامی هم به من می‌دادند. آن خانم که 
الان فهمیدم نامش ندا بود می‌خواست 
برگردد و برود؛ اما به او گفتم من قبلًا 
سرایدر آن ساختمان بودم و کلید درب 
ورودی را دارم و می‌توانم واحدها را به 
به  هم  اتفاق  به  بعد  بدهم.  نشان  شما 
ساخـتمان یاس مراجعه و داخـل شدیم. 
ندا خیلی خوشگل بود و تا به حال زنی 
به زیبایی او ندیده بودم. همان‌طور که 
داشتم واحـدها را به او نشـان می‌دادم 
وسوسه شـدم و از ندا پرسـیدم که چرا 
واحدها  بازدید  برای  با شوهرش  همراه 
نیامده است او گفت که شوهر ندارد و 
من بیشتر وسوسه شدم. یک لحظه ندا 
احساس ترس کرد و به من گفت برود 
بیاید. آن  با پسرش  روز دیگر همراه  و 
کرده  کور  را  چشمهایم  شهوت  لحظه 
بود و فقط به خواسته‌ام فکر می‌کردم. 
به زور ندا را به داخل یکی از واحـدها 
کشـیده و دسـت و دهانـش را گرفتم. 
اول فکر می‌کردم بدون هیـچ مقاومتی 
اشتباه  اما  کند؛  تمکین  و  شود  تسلیم 
فکر کرده بودم. او مقاومـت کرد و سر و 
به جایی  اما صدایش  انداخت؛  راه  صدا 

نمی‌رسیـد. ندا به شـدت ترسیـده بود 
و التماس می‌کـرد؛ اما من به او تجـاوز 
کردم و بعد از آن او را با یک تکه سیم 
برق خفه کردم. می‌دانستم اگر او را رها 
کنم و شکایت کند به راحتی شناسایی 
و دستگـیر می‌شـوم؛ بنابـراین هـر چـه 
همراهش بود برداشتم و ماشینش را به 
دوستم دادم تا در یک پارکینگ نگه دارد 
که بعداً آن را بفروشم یا اوراق نمایم؛ اما 
دوستم که نمی‌دانست این ماشین مال 
خانمی اسـت که به قـتل رسیـده با آن 
رانندگی کرد و گیر افتاد و من را معرفی 
رانندگی  با آن ماشـین  اگر  کرد. شاید 
نکرده بود به این زودی گیر نمی‌افتادم. 
بهـروز می‌گـوید در شـب قـتل امکان 
انتقال جسـد به بیرون از ساخـتمان را 
نداشتم چون باید به شرکت محل کارم 
شب  داشتـم  تصـمیم  اما  برمی‌گشتم؛ 
بعد هرطور شـده جـنازه را منتقل کنم 
که صبـح روز بعد از قتل، جسد کشف 
ندا  همراه  اموال  و دستگیر شدم. همه 
تحویل می‌گردد.  و  بهروز کشف  از  نیز 
پزشکی قانونی علت قطعی مرگ ندا را 
انسداد مجاری تنفسی اعلام و تجاوز به 
عنف را تأیید و جواز دفن به نام متوفی 
صادر می‌نماید. در تشریح جسد آمده، 
ضـربات متـعدد شیء برنـده‌ای شـبیه 
چاقو، در سر، صورت، پهلو و سایر اعضاء 
بدن مقتوله، آثار حیات نداشته و ندا نیز 
در اثر انسداد مجـاری تنفسی )خفگی( 
به قتل رسیده است و ضربات چاقو بعد 
از قتل برای گمراه کردن بازپرس جنایی 

و مأمورین بوده است.
بهـروز تحـت‌الحـفظ به زنـدان معـرفی 
می‌گردد تا در آینـده‌‌ای نه چـندان دور 
محـاکمه و به سـزای عـمل ننگـین و 
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