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سرمقاله
تنقیح قوانین؛ ضرورتی انکارناپذیر

اصل حاکمیت قانون ایجاب می‌کند قوانین از الفاظ و عبارات مبهم 
و دوپهلو خالی و به گونه‌ای شـفاف، صریح و واضـح باشـد که راه 
تفسیرهـای مختلف که در عالم واقع، جز یکی بقیه ناصواب است را 
مسدود کند و از آنجا که مخاطب قانون افراد اجتماع هستند، لازم 
است فهم قانون نه برای حقوق‌دان یا حتی حقوق‌خوان، بلکه برای 
مردم میسر باشد تا بتوانند رفتار و گفتار خود را با خواست قانون‌گذار 

که همان اراده مردمی است هماهنگ سازند.
به رغم ضرورتی که بیان شد، تلاش قانون‌گـذار در راستای تدوین 
قوانینی شفاف و واضح هیچ‌گاه به نتیجـه صـد از صد نمی‌انجـامد؛ 
و لذا با پـذیرش این امر بدیهـی که قانون کامـل و حکم واقعی از 
آن خداوند است، بر ضرورت ارتباط منطقی میان تدوین قانون و 

تنقیح آن اذعان می‌کنیم.
امروزه با توجـه به سـابقه قانون‌گذاری در کشـور که بیش از یک 
قرن است، با انباشت قوانینی مواجهیم که شناخت مصادیق نسخ 
شـده و متروک آن را ضـرورت می‌دهد. تأسیس سـازمان تنقیح 
و تنظیم مقررات قانون به موجـب »قانون تشکیل سازمان تنقیح 
و تدوین قوانیـن و مقررات کشـور« مصـوب بیست و نهم اسفند 
سـال 1350 در این راسـتا بود؛ ماده واحـده‌ای که دولـت را مکلف 
کرد ظرف یک سـال از تاریخ تصویب این قانون، به منظور تدوین 
قوانین و مقررات کشور و پیشنهاد تنقیح آن‌ها، »سازمان تنقیح و 
تدوین قوانین و مقررات کشـور« را زیر نظر نخـست وزیر تأسیس 
کند. در خصوص وظیفه این سازمان مقرر شده بود که کلیه قوانین 
و مقـررات لازم‌الاجرا را با نظر ‌متخـصصان فن بر حـسب روش 
موضـوعی فهرست و به صورت مجموعه‌ها تنظیم و تدوین کند و 
در مورد قوانینی که با یکدیگر متناقض و مغایر هستند، موارد تناقض 
و مغایرت را تعیین و به کمیسیون دادگستری مجلسین که به طور 

مشترک ‌تشکیل خواهد شد تقدیم ‌کند.
متعاقب این مقرره که بروز بیرونی چشمگیری نداشت، با تصویب 
»قانون تدوین و تنقیح قوانین و مقررات کشور« مصوب 1389 این 
مهم عهده مجلس شورای اسلامی قرار گرفت و اصح نیز چنین بود؛ 
چرا که تا مصنف در قید حیات است، خود بهتر از دیگران می‌تواند 
اراده‌اش را کشف کند و لذا جای تفسیر برای دیگران نیست؛ مگر 
دادرس که نه تنها به اختیار حاصل از اصل ‏هفتاد و سوم قانون 
اساسی جمهوری اسلامی ایران در مقام ‏تمیز »اختیار« تفسیر قانون 
را دارد؛ بلکه با لحاظ اصـل یکصد و شصت و هفتم ‎‎‎همین قانون 
»موظف« ‏است ‏در راستای نیل به حکم ‏هر دعوا در قوانین ‏مدون، ‏به 

چنین امری تمسک جوید.
ماده 1 قانون پیش‌گفته، تدوین و تنقیح قوانین کشور را به عهده 
معـاونت قوانیـن مجـلس شـورای اسلامی قـرار داده و در مـاده 2 

کلـیه دستگاه‌هـای حکومتی که مـقررات وضع می‌کنند از قبیل 
هیئت دولت، شـورای عالی انقـلاب فرهنگی، هیئت‌های عمومی 
دیوان عالی کشـور و دیوان عدالـت اداری را موظـف کرده اسـت 
مصوبات خود را جهت اعمال این قانون به مجلس شورای اسلامی 
ارسال کنند. ماده 3 این قانون، اقدامات لازم برای تنقیح را که به 
نوعی تعریف تنقیح قوانین و مقررات است، برشمرده که اهم آن، 
جمع‌آوری و تفکیک و طبقه‌بندی موضوعی قوانین کشور و تهیه و 
تنظیم فهرست‌های موضوعی، تاریخی و ...، تشخیص تعارض‌های 
موجـود در مقررات و تشخیص مقرراتی اسـت که موضوع آ‌ن‌ها 

منتفی شده است.
قوه قضـاییه در اجرای تکلیف مقرر در تبصـره ذیل بند 7-1 ماده 3
قانون تدوین و تنقـیح قوانیـن و مقـررات کشـور مبنی بر این‌که 
دستگاه‌های حکومتی و عمـومی موظف‌اند ظرف شش ماه پس از 
لازم‌الاجرا شدن این قانون کلیه مقررات مصوب خود را تنقیح و 
ظرف شش ماه به معاونت تنقیح در مجلس شورای اسلامی ارسال 
کنند، »دستورالعمل تنقیح قوانین و مقررات قضایی« را طی نامه 
شماره ۱۰۰/۹۴۸۱۷/۹۰۰۰ مورخ 1398/7/10 ابلاغ کرد؛ که هدف 
آن، تسریع و نظام‌مند کردن تنقیح قوانین و مقررات در قوه قضاییه 
است. این دستورالعمل با تشکیل اداره تنقیح قوانین و مقررات ذیل 
ساختار معاونت حقوقی قوه قضاییه، گام‌های تنقیح را به ترتیب 
شامل آسیب‌شناسی و ارزیابی مستمر قوانین و مقررات و اقدام لازم 
در خصـوص تنقیح آن‌ها؛ تهیه درختواره قوانین و مقررات، تبیین 
تعداد و دامنه موضوعات )کدهای( تنقیحی و تعیین اصول، ضوابط 
و فنون ناظر بر تنقیح شکلی و ماهوی قوانین و مقررات و تدوین 
قانون جامع است که باید با همکاری معاونت قوانین مجلس شورای 
اسلامی و معاونت حقوقی ریاست جمهوری محقق شود. تدوین 
شیوه‌نامه نگارش طرح‌ها و لوایح بر اساس چارچوب‌های علمی؛ به 
گونه‌ای که تغییر در مراد مقنن نباشد، انتـشار مجموعـه‌های تنقیح 
شـده موضـوعی تـخصصی و شناسه‌گذاری )کدگذاری( قوانین، از 

دیگر اقداماتی است که در این راستا صورت خواهد گرفت.
آنچه بیان شد، رخدادهای مثبتی بود که بارقه‌های امید به کاهش 
سردرگمی قضات در استناد به قوانین و به تبع آن رضایت‌مندی مردم 
از عملکرد مراجع قضایی را ایجاد کرده است و اخیراً نخستین مصوبه 
مجلس شورای اسلامی بر اساس طرح فهرست قوانین و احکام نامعتبر 
در حـوزه سلامت و در اجرای تبصـره 1 ماده 3 قانون تدوین و تنقیح 
قوانین و مقررات کشور ارائه و منتهی به صدور »ماده‌واحده قانون 
فهرست قوانین و احکام نامعتبر در حوزه سلامت« در پنجم آذرماه 
1399 شده است. امید است چنین اقدام‌هایی متوقف نماند و در 
حرکتی مستمر و هدفمند، همکاری سه قوه را به منصه ظهور رساند.

ت و چهارم، مهر و آبان ۱۳۹9
س
ماهنامه دادرسی شماره 142، سال بی
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چکیده
قانون مجازات اسلامي مصوب 1392 پس از ذكر شرايطك لي براي اجراي قصاص عضو، وضعيت‌هاي اعضاي بدن راك ه 
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ماده 402: »اگر شخصی ی کچشم 
کسی را درآورد یا کور کند قصاص 
می‌شود گرچه مرتکب بیش از ی ک
چشم نداشته باشد و دیه‌ای به وی 
پرداخـت نمی‌شود. این حـکم در 
مورد همه اعضای زوج بدن جاری 

است«.
پيشينه تقنینی

این مـاده جـایگزین ماده 283 قـانون 
مجـازات اسـلامی مصـوب 1370 شـده 

است که چنین مقرر داشته بود:
»هرگاه شخصی یک چشم کسی را کور 
کند یا در آورد قصـاص می‌شود گرچـه 
جانی بیش از یک چشم نداشته باشد و 
چیزی به عنوان دیه به او داده نمی‌شود«.

نکات مربوط به این ماده
1- این مـاده در مقـام بیان یک حـکم 
کلی نسبت به اعضای زوج بدن است و 
مطابق آن در مقابل از بین بردن هر یک 
از اعضای زوج بدن مانند چشم، دست 
و پا قصاص ثابت است و اين‌كه مرتکب 
دارای هر دو عضو زوج مورد جنایت یا 
یکی از آن دو باشد مؤثر در حکم نیست.
2- مفاد این ماده منطبق با فتاوی فقهای 
عظام است و از جمله امام خمینی )ره( 
چـنین فـرموده‌اند: »...اگـر جـان ىاعـور 
)داراي كي چـشم( باشـد از او قصاص 
گرفته مى‌شود اگرچه موجب کور شدن 
وی شود؛ زیرا حق او را کور کرده است ...
و بین اين‌كه از خـلقت یا به جنایت یا 
به آفـت یا به قصـاص اعور باشـد، فرق 
نمى‌کند و اگر )فرد( یک چـشمى، چشم 
سالم فرد اعور را در بیاورد، از او قصاص 
گرفتـه مى‌شـود« )موسـوي خـمينـي، 

.)335/4 :1385
3- تک بودن عضو زوج مرتکب ممکن 

ممکن  هم‌چنين  باشد.  مادرزادی  است 
بیماری،  به ‌واسـطه‌ عارض شدن  است 
یک عضو از اعضای زوج خود را از دست 
اسـت  ممکن  این  بر  افزون  باشد.  داده 
از  ارتکاب جـنایتی، یک عضو  به دلیل 
اعضای زوج او قصاص شده باشد. عروض 
حادث پیش‌گفته تأثیری در جاری شدن 
حکم مقرر در ماده 402 قانون مجازات 

اسلامی )1392( ندارد.
4- علـت عدم پرداخت دیه به مرتکب 
موضـوع این مـاده، آن اسـت کـه دیه 
به واسطه‌ ارتکاب جـنایت عمـدی و در 
مـواردی که قصـاص امکان ندارد یا بـه 
‌موجب شرع مقدس دیه مقرر شده است 
ثابـت می‌‌شـود؛ در حـالی کـه در فـرض 
پیش‌بینی شـده در این مـاده، نسبت به 
مرتکبِ دارای یک عضـو از اعضای زوج، 
جنایتی صورت نگرفته است تا موجبی 

برای پرداخت دیه به او باشد.
***

مـاده 403: »اگـر شخصی که دارای 
دو چـشم است، چشم کسی را که 
فقط ی کچـشم دارد درآورد یا آن 
را کور کند، مجنی‌علیه می‌تواند ی ک
چشم مرتکب را قصاص کند و نصف 
دیه کامل را هـم دریافت دارد یا از 
قصاص ی کچشم مرتکب منصرف 
شود و دیه کامل بگیرد مگر اين‌كه 
قبلًا  را  مجنی‌علیه ی کچشم خود 
در اثر قصاص یا جنایتی که استحقاق 
دیه آن را داشته است از دست داده 
باشد که در این صورت می‌تواند ی ک
چشم مرتکب را قصاص کند و یا با 
رضایت مرتکب، نصف دیه کامل را 

دریافت نماید«.
پيشينه تقنینی

ایـن مـاده جـایگزین مـاده 284 قـانون

مجازات اسلامی )1370( است که چنین
مقـرر داشـته بـود: »هرگاه شخصی که
دارای دو چـشم اسـت چشم کسی را 
که فقط دارای یک چشم است درآورد، 
مجـنی‌علیه می‌تواند یک چشـم جانی 
را قصـاص کنـد و نصـف ديه کامل را 
هـم دریافت نمـاید یا از قصـاص یک 
چشم جانی منصرف شـود و دیه کامل 
بگیرد مگر در صـورتی کـه مجـنی‌علیه 
یک چشم خود را قبلاً در اثر قصـاص 
یا جـنایتی کـه استحـقاق دیـه آن را 
داشته اسـت از دست داده باشد که در 
این مورد می‌تواند یک چـشم جانی را 
قصـاص کـند و یا با رضای جانی نصف 

دیه کامل دریافت نماید«.
نکات مربوط به این ماده

1- حکم موضوع این ماده دارای مبنای 
روایی اسـت و از جمله روایات زیر قابل 

ذکر است:
»در مورد چـشم فرد ىکه یک چـشم 

دارد، ديه کامل ثابت است«.)1(
مرد  درباره‌  علیه‌السلام  صادق  امام  »از 
سالمـ ىپرسـیدم کـه چـشم مـرد یک 
چشم ىرا کور کرده است. حضرت فرمود: 
بر او ديه کامل است. پس اگر بخواهد آن 
کس که چشمش کور شده است از جان ى
قصـاص کند و از او پنج هزار درهـم نیز 
بگیرد، این کار را مى‌کند؛ چرا که برا ى
او ديه کامل است و با قصاص، تنها نیم ى
از آن را مـى‌گیـرد«)2()عـامـلي، 1414: 

.)332-330/29
2- مـاده 403 قـانون مجـازات اسـلامی 
)1392( طبق روایات استثنائاً برای یک 
چشم مجنی‌علیه ارزش دو چشم را قائل 
یک  دارای  تنها  وی  اسـت؛ چون  شده 
چشم بوده و لذا آن چشم برای وی ارزش 
دو چشم را داشته و با زوال بینایی آن 
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چشم، او کاملاً نابینا شده است؛ این در 
حالی است که با قصاص کردن تنها یک 
چشـم جانی، وی کاملاً نابینا نمی‌شـود 
و لـذا ممـاثلـه‌ بین جـنایت و مکافـات 
انجام نخواهـد گرفت )ميرمحمدصادقي، 

.)166 :1392
3- در فرض مذکور در این ماده، چشم 
مجنی‌علیه در صورتی ارزش دو چشم را 
دارد که وی یک چـشم خود را قبلاً در 
اثر قصاص یا جـنایتی که استحقاق دیه 
آن را داشته از دست نداده باشد؛ بنابراین 
در صـورت مفقود بودن شـرط مذکور، 
مجنی‌علیه مخـیر اسـت کـه صـرفاً یک 
چشم مرتکب را قصاص کند و یا موافقت 
او را برای پرداخـت نصـف ديـه کامـل 

جلب نمـاید.
4- بر خـلاف ماده 402 قانون مجـازات 
اسـلامی )1392( که مفـاد آن به تمامی 
اعضـای زوج بـدن تسـری دارد، مفـاد 
ماده 403 همین قانون صرفاً در خصوص 
»چشم« جـاری است و نسبت به ديگـر 
اعضای زوج بدن تسری ندارد. به عنوان 
نمونه ماده 635 درباره‌ دست چنین مقرر 
داشته است: »قطع کردن و یا از بین بردن 
هر یک از دست‌ها از مفصل مچ به شرط 
آن‌كه دارای انگشتان کامل باشد، موجب 
نصف دیه کامل است خواه مجنی‌علیه 
دارای دو دست و خواه به هر علت دارای 
یک دست باشد«. ماده 683 نیز در مورد 
شنوایی، این‌گونه مقرر می‌دارد: »از بین 
بردن شنوایی گوش شنوای شخصی که 
یکی از گوش‌هـای او نمی‌شنود، موجب 

نصف دیه کامل است«.
5- آگاهی یا عـدم آگاهی مرتکب نسبت 
به اين‌كه مجـنی‌علیـه صرفاً یک چـشم 
سالم و بینا دارد، مؤثر در شـمول حـکم 

موضوع این ماده نخواهد بود.

مـاده 404: »اگـر شخصـی بـدون 
آسـیب رساندن به حـدقه چشـم 
از بین ببرد،  دیگری بینایی آن را 
فقط بینایی چشم مرتکب قصاص 
می‌شود. چنان‌چه بدون آسیب به 
حدقه چشم مرتکب قصاص ممکن 
و  می‌شود  دیه  به  تبدیل  نباشـد، 
مرتکب به پرداخـت دیه و تعـزیر 
مقرر در قانون محکوم می‌شود«.

پيشينه تقنینی
این مـاده جـایگزیـن مـاده 285 قـانون 
مجازات اسلامی مصـوب 1370 است که 
چنین مقرر داشته بود: »هرگاه شخصی 
بدون آسـیب به حـدقه چـشم دیگری 
بینایی آن را از بین ببرد، فقـط بینایی 
چشم جانی مورد قصـاص قرار می‌گیرد 
و اگر بدون آسیب به حدقه چشم جانی 
قصاص ممکن نباشد جانی باید دیه آن 

را بپردازد«.
نکات مربوط به این ماده

1- حکم مندرج در این ماده نیز همچون 
ماده قبل دارای مبنای روایی است.

2- حـکم مـوضـوع مـاده 404 قـانـون 
مجـازات اسـلامـی )1392( در راستـای 
حکـم منـدرج در بنـد »پ« مـاده 393 
وضع شده است که یکی از شرایط لازم 
برای قـصاص عضـو را »عدم خوف تلف 
مرتکب یا صدمه بر عضو دیگر« عنوان 
كـرده اسـت؛ بنابرایـن در صـورتی کـه 
قصـاص بینایی مرتکب بدون آسـیب به 
حدقه‌ چـشم او ممـکن نباشد، قصاص 
ثابـت نبوده و حکـم به پرداخـت دیه و 
تعزیر مقرر در ماده 614 قانون مجازات 
اسلامی مصوب 1375 صادر خواهد شد.
3- عدم امکان قصـاصِ مرتکب جنایت 
نسبـت به بینایی مجـنی‌علیه در فرض 
مذکور در این ماده باید به تأییـد پزشک 

یا پزشک معتمد دیگری برسد؛  قانونی 
بنابراین در مرحـله‌ رسیدگی چـنان‌چه 
متهم یا وکیل او بر مبنای مفاد این ماده 
دفـاعك نند یا در مرحله‌ اجـرای حکـم 
نسبت به حکم این ماده استناد کنند، 
مقام قضـایی مکلف است موضوع را به 
پزشک قانونی یا پزشـک معتمد ارجاع 
دهد. هم‌چنـين در صـورتی که قاضـی 
رسیدگی کننده یا قاضـی مجـری حکم 
نسبت به امکان قصـاص مرتکب بدون 
آسیب به حـدقه‌ چـشم او تردید داشته 
باشد، موظف به ارجاع امر به کارشناس 

می‌باشد.
***

مـاده 405: »چشم سالم در برابر 
چشم‌هـایی که از لحـاظ دید و یا
شـکل متعـارف نیستند، قصاص 

می‌شود«.
پيشينه تقنینی

این مـاده متناظر با مـاده 286 قـانون 
مجـازات اسلامی مصـوب 1370 اسـت 
که این‌گـونه مقرر داشـته بود: »چـشم 
سالم در برابر چشم‌هایی که از لحاظ دید 

متعارف نیستند قصاص می‌شود«.
نکات مربوط به این ماده

1- مـاده 405 قـانون مجازات اسـلامی 
)1392( در مقـام بیـان جـواز قصـاص 
چشم سالم در برابر چشم‌های نامتعارف 
اسـت؛ بنابرایـن در صـورتی کـه چـشم 
مجنی‌علیـه از لحـاظ دید یا شـکل در 
حالـت طبـیعی نباشد اما چـشم جانی 
از جهت ویژگی‌های پیش‌گفته عادی و 
سالم باشد، قصاص چشم طبیعی جانی 
در برابر چشـم غیر متعارف مجنی‌علیه 

بلامانع است.
2- مفاد ماده 405 قانون مجازات اسلامی 
5)1392( مغـایر حکـم موضـوع بند »ت« 
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ماده 392 همین قانون)3( نیست؛ مفاد آن 
ماده قصاص عضو سالم را در برابر عضو 
ناسالم ممنوعك رده است، لیکن با عنایت 
به تعریف ارائه شده از ناحیه‌ قانون‌گذار 
برای عضو ناسالم در تبصره ماده 395،)4( 
چشـمی کـه از لحـاظ دید یا شـکل در 
ناسالم  ندارد عضو  قرار  متعارف  حـالت 
محسوب نمی‌شود؛ زیرا منفعت اصلی آن 
از بین رفته است؛ بنابراین حکم مقرر در 
این ماده مبتنی بر اصل کلی مذکور در 
ماده 396 است که مقرر می‌دارد: »عضو 
قوی و صحـیح در برابر عضـو ضـعیف و 

معیوب غیر فلج قصاص می‌شود«.
3- امام خمینی )ره( در بیان حکم مقرر 
در این مـاده چـنین فرموده‌اند: »چـشم 
سـالم بـه چـشم عمشـاء )تـار(، حـولاء 
)لوچ(، خفـشاء )شب‌بین(، جهراء )نابینا 
در آفـتاب( و عشـیاء )شب کور( قصاص 
می‌شـود« )مـوسـوي خميـني، 1389: 

.)581/3
***

مـاده 406: »پلـ کدارای مـژه، در 
برابر پل کبدون مژه قطع نمی‌شود 
لکن پل کچشم بینا در برابر پل ک

چشم نابینا قصاص می‌شود«.
پيشينه تقنینی

این ماده فاقد پیشینه‌ در قوانین سابق و 
از جمله قانون مجازات اسلامی مصوب 
1370 است و از جمله نوآوری‌های قانون 

جدید محسوب می‌گردد.
نکات مربوط به این ماده

1- حکم موضوع این ماده در مقام توضیح 
مفاد بند »ج« ماده 393 وضع شده است 
که در بیان یکی از شرایط اجرای قصاص 
عضو مقرر می‌دارد: »قصاص عضو کامل 
در برابر عضـو ناقـص نباشـد«. توضـیح 
اين‌كه مژه از اجـزای پلـک)5( محـسوب 

می‌شـود و پلکی که فاقد آن جزء باشد 
ناقص اسـت و به همـین سبب قصاص 

نسبت به آن منتفی خواهد بود.

2- علت قصاص پلک چشم بینا در برابر 
پلک چشم نابینا آن است که:

اولاً، بیـنایی از اجـزای پلک محـسوب 
نمی‌شود تا بتوان گفت که »عضو کامل 
در برابر عضو ناقص« قصـاص نمی‌شـود؛
ثانـیاً، بینـایی منفـعت اصـلی پلـک)6( 
محسوب نمی‌شـود تا بتوان گفـت پلک 
چشم نابینا ناسالم است و قصاص نسبت 

به آن منتفی خواهد بود.
3- مفـاد این مـاده مبتـنی بر دیدگاه 
امام خمینی )ره( در کتاب  فقهـاست. 
تحـریرالـوسیلـه چـنین فـرمـوده‌انـد: 
»قصـاص در پلک‌هـا با مسـاوی بودن 
در محـل ثابت می‌شـود و اگر پلک‌های 
مجنـی‌علیه از مژگان خـالی باشـد، در 
قصـاص دو وجـه اسـت که عـدم ثبوت 
آن بعیـد نیسـت؛ پـس بر او )مرتکـب( 
دیه اسـت« )موسـوي خميني، 1389: 

.)581

مـاده 407: »قـطع لالـه گوش که 
موجب زوال شنوایی یا قطع بینی 
دو  شود،  بویایی  زوال  موجب  که 

جنایت محسوب می‌شود«.
پيشينه تقنینی

این مـاده متنـاظر با حـکم منـدرج در 
مواد 288 و 465 قانون مجازات اسلامی 
مصـوب 1370 اسـت که این‌گـونه مقرر 

داشته بود:
ماده 288: »قطع لاله گوش که موجب 
زوال شنـوایی بشود دو جنایت محسوب 

می‌شود«؛
ماده 465: »هرگاه در اثر بریـدن بینی 
حـس بویایی از بـین برود دو دیـه لازم 

می‌شود ...«.
نکته مربوط به این ماده

حکـم موضـوع این مـاده مبتـنی بر دو 
مبنای زیر است:

اولاً، در تعدد جـنایات، تعدد دیات ثابت 
اسـت و تداخـل جـنايات متـعدد مورد 
پذیرش قانون‌گذار نيست؛ زیرا به اقتضای 
هر جـنایت یـک دیـه ثابـت می‌شـود. 
مـاده 538 قانون مجـازات اسـلامی در 
»در  می‌دارد:  بیان  این خصوص چنین 
تعدد جنایات، اصل بر تعدد دیات و عدم 
تداخـل آن‌هـا اسـت مگر مـواردی کـه 
در این قانون خلاف آن مقرر شده است«.
ثانیاً، هر یک از منافع شنوایی و بویایی 
به ترتیـب قائم به گوش و بینی نبـوده و 
میان از بین رفتن آن اعضاء یا زوال منافع 
متعـلق به این اعضـا ملازمـه‌ای وجـود 
ندارد. بر این اساس، ديه آن‌ها نیز تداخل 
نمي‌كند و برای هـر یک ديه جـداگانـه 
تعیین می‌شود. مـاده 545 در این بـاره 
چنین مقرر داشته است: »هرگاه منفعتی 
قائم به عضـوی باشـد، در جنایت بر آن 
عضو که منجر به زوال یا اختلال منفعت 
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گردد تنها دیه بیشتر ثابت می‌شود ولی 
اگر منفعت قائم به آن عضو نبوده و میان 
از بین رفتن عضو و زوال منفعت ملازمه 
نباشد، اگرچه وجود آن عضو در تقویت 
و تسهیل منفعت مؤثر باشد؛ مانند لاله 
تقویت شنوایی و  بینی که در  و  گوش 
بویایی مؤثرند و به سبب قطع لاله گوش 
یا  زایل  نیز  بویایی  یا  بینی، شنوایی  یا 
ناقص گردد، هر کدام دیه جداگانه دارد«.

***
مـاده 408: »قـطع بینی یا گـوش 
موجب قصاص است گرچه حسب 
مـورد حـس بویـایی و شنـوایی 

نداشته باشند«.
پيشينه تقنینی

این ماده متناظر با مادتین 289 و 386 
قانون مجازات اسلامی )1370( است که 

این‌گونه مقرر داشته بود:
ماده 289: »هرگاه شخصی بینی کسی 
را قطع کند مجنی‌علیه می‌تواند قصاص 
نماید اگرچـه بیـنی مجـنی‌علیه دارای 

حس بویایی نباشد«.
ماده 386: »از بیـن بردن مجموع دو 
گوش دیه کامل دارد و از بین بردن هر 
کدام نصـف دیه کامـل و از بیـن بـردن 
مقداری از آن موجب دیه همان مقدار با 
رعایت نسبت به تمام گوش خواهد بود«.

نکات مربوط به این ماده
1- مفاد این ماده مبتنی بر روایات است 
و از جمله فرموده‌ امام صادق علیه‌السلام 

است مبنی بر اين‌كه:
یةُ  الدِّ فَفِیهِ  المَْارنِِ  مِنَ  الْنَفُْ  قُطِعَ  »إذَِا 
ةً وَ فیِ  یةُ تاَمَّ جُلِ الدِّ ةً وَ فیِ أسَْنَانِ الرَّ تاَمَّ
العَْینَانِ  وَ  الرِّجْلَنِ  وَ  کامِلةًَ  یةُ  الدِّ أذُُنیَهِ 
بتِِلکْ المَْنْزِلهَ« )كليني، 1387: 312/7(.
مفاد مـاده 408 قانون مجـازات اسلامی 
)1392( به ‌صورت مکرر مورد اشاره‌ فقها 

قرار گرفته است. امام خـمینی )ره( در 
کتاب تحـریرالوسیله چـنین فرمـوده‌اند: 
»در گوش قصـاص اسـت که راسـت به 
راست و چپ به چپ قصاص می‌شود ... 
در بینی قصـاص است و بینـی کوچک 
و بزرگ و پهـن و بلـند و بینی کشیده 
که دارای برآمدگی است با هم مساوی 
می‌باشـند )مـوسـوي خميـني، 1389: 
579/2- 581(. بینی شامه‌دار به بینی‌ای 

که شامه ندارد قصاص می‌شود«.
2- علت ثبوت قصاص در قطع بینی فاقد 
حس بویایی یا گوش فاقدِ حس شنوایی، 
آن اسـت که هر یک از منـافع بویایی و 
شنوایی قائم به بینی و گوش نمی‌باشند 
و لذا از بین رفتن آن اعضاء ملازمه‌ای با 

زوال منافع متعلق به آن عضو ندارد.

ماده 409: »قطع زبان یا لب موجب 
قصاص اسـت و باید مقدار و محل 

آن‌ها رعایت شود«.
پيشينه تقنینی

حکـم منـدرج در این مـاده متناظـر با 
حکـم موضـوع ماده 290 قانون مجـازات 

اسلامی مصوب 1370 است که این‌گونه 
زبان  بود: »هرگاه شخصی  داشته  مقرر 
یا لـب کسـی را قـطع نماید با رعـایت 
تساوی مقدار و محل مورد قصاص قرار 

می‌گیرد«.
نکات مربوط به این ماده

1- حـکم موضـوع این مـاده از مسـائل 
مـورد اختلاف فقـهاست؛ برخـی فقـها 
اعتقـاد دارنـد کـه در خصـوص زبان و 
لـب‌ها دیه ثابت اسـت. شهـید ثانی در 
این باره چنـین فرموده‌اند: »الشّفتان و 
فیهما الدّیه إجمـاعاً و فی تقدیر دیه کلّ 
واحده خـلاف« )جـبعي عاملـي، 1413: 
411/15- 412(. بعضی دیگر گفته: »و 
لا قصـاص فی اللسـان ...لأ نه ینقـبض 
و ینبسط فلا یمکـن اعتـبار المـساواه« 

)جزيري و ديگران، 1419: 520/5(.
قصاص  ثبوت  به  فقها  از  دیگر  گروهی 
در قطـع زبان و لـب‌ها اعتقاد داشته و 
بر ضرورت رعایت مقدار و محل قصاص 
تأکیـدك ـرده‌انـد. امـام خمـینی )ره( در 
این خصوص چنین می‌فرمایند: »لب به 
لب در صورت مساو ىبودن محل قصاص 
مى‌شود، پس لب بالا به بالا و )لب( پایین 
به پایین قصاص مى‌شود و لب طویل و 
کوتاه و بزرگ و کوچک و سالم و مریض 
مادام ‌که به فلج نرسد و کلفت و نازک 
مساو ىمى‌باشد و اگر قسمت ىاز آن را 
آن  مساحت  به حساب  پس  کند  قطع 
قطع مى‌شود ... قصاص در زبان و بعض 
آن به بعض آن به شرط مساو ىبودن در 
نطق ثابت مى‌شـود« )موسـوي خميني، 

.)339/4 :1389
قانون‌گذار در مـاده 409 قانون مجازات 
اسلامی )1392( از دیدگاه فقـهای اخیر 
تبعیت کرده و جنایت بر زبان و لب‌ها را 

7مستوجب قصاص دانسته است.
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2- تبعیت قـانون‌گـذار از فقـه و حـکم 
بـر ضـرورت رعـایت »مقـدار و محـل« 
در قصـاص زبـان و لـب‌هـا، به جهـت 
حساسیت اجرای قصاص در خصوص آن 
اعضا است؛ بنابراین قاضی اجرای احکام 
کیفـری پیـش از اجرای قصـاص و در 
صورتی که آسیب رسیدن به عضو دیگر 
در اثر اجرای قصاص یا تجاوز آن از اندازه‌ 
جنایت محتمل است، مکلف است ضمن 
رعـایت تسـاوی در محـل، جهت رعایت 
کارشناسی  نظـر  از  مقـدار  در  تسـاوی 
پزشک قانونـی یا پزشـک معتمد دیگر 
استفادهك ند. هم‌چنـين در صورتی که 
پزشک اجرای قصاص را موجب تجاوز از 
مقدار جنایت تشخیص دهد، در اعمال 
ماده 491 قانون آیین دادرسی کیفری 
مصـوب 1392)7( پرونده را جهت تعیین 
تکلیف به دادگاه صـادر کننـده‌ حـکم 
قطعی ارسال می‌کند و مراتب را به اطلاع 

دادستان محل می‌رساند.
***

مـاده 410: »اگر شـخص گویا زبان 
کسی را که لال اسـت قطع کند، 
قصاص ساقط اسـت و دیه گرفته 
می‌شود لکن زبان کـسی که لال 
اسـت در برابر زبان لال دیگـری 
و  می‌شـود  قصـاص  گویا  زبان  و 
زبان دارای حـس چشایی در برابر 
زبان بدون حـس چشایی قصاص 

می‌شود«.
پيشينه تقنینی

ایـن مـاده جایگزین تبصـره مـاده 290 
قـانون مجـازات اسلامی مصـوب 1370 
است که این‌گونه مقرر داشته بود: »در 
صورتی که فرد گویا زبان فرد لال را قطع 
کند، قصاص جایز نیست و تبدیل به دیه 

می‌شود«.

نکات مربوط به این ماده
1- مفـاد این مـاده برگـرفتـه از دیـدگاه 
امام خـمینی )ره( در کتاب تحریرالوسیله 
است که ثبوت قصاص در زبان را مشروط 
به تساوی مرتکب و مجنی‌علیه در سخن 
گفـتن دانسـته‌انـد. ایشـان در ایـن بـاره
چـنین می‌فـرمایند: »قصـاص در زبان و
بعـض آن به بعـض آن به‌شرط مسـاو ى
بودن در نطق ثابت مى‌شـود. پس ناطق 
به اخرس قطع نمى‌شـود و )هم‌چـنين( 
اخرس به ناطق و اخرس« )همان: 339(.

2- از لحاظ حقوقی حکم این ماده مبتنی 
بر مفاد بند »ت« ماده 393 قانون مجازات 
اسلامی )1392( اسـت که در مقام بیان 
یکـی از شـرایط اجـرای قصـاص مقـرر 
می‌دارد: »قصـاص عضـو سالم در مقـابل 
عضو ناسالم نباشد«. علت ثبوت قصاص 
در زبـانِ دارای حـس چشـایی در بـرابر 
زبانِ بدون حـس چشایی، آن اسـت که:
اولاً، حس چشایی از اجزای زبان محسوب 

نمی‌شود تا بتوان گـفت که »عضـو کامل 
در برابر عضو ناقص« قصـاص نمی‌شـود؛
ثانیاً، حس چـشایی منفعت اصلی زبان 
نیست تا بتوان مدعی شد که زبان بدون 
حـس چشـایی ناسالم اسـت و قصاص 

نسبت به آن منتفی خواهد بود.
***

ماده 411: »زبان گویا در برابر زبان 
کودکی که هنوز به حد سخن گفتن 
نرسیده است، قصاص می‌شود مگر 
آن‌كه لال بودن کودک ثابت شود«.

پيشينه تقنینی
قـانون مجـازات اسـلامی مصوب 1370
در خصـوص ثبوت یا عدم ثبوت قصاص 
نسبت به جنایت بر زبان کودک ساکت 
بـود و از ایـن حـیث نمـی‌تـوان بـرای 
مـاده 411 قـانون جـدید متناظری در 
قانون سابق یافت؛ صرفاً مادتین 400 و 
401 قانون مجازات اسلامی )1370(، در 
مقام ثبوت دیه نسبت به جنایت بر زبان 

کودک چنین مقرر داشته بود:
ماده 400: »بریدن زبان کودک قبل از 
حد سخن گفتن موجب دیه کامل است«.
ماده 401: »بریـدن زبـان کـودکـی کـه 
به حـد سخن گفـتن رسیده ولی سخن 
نمی‌گوید ثلث دیه دارد و اگر بعداً معلوم 
شـود کـه زبان او سـالم و قـدرت تکلم 
داشته دیه کامل محسوب و بقیه از جانی 

گرفته می‌شود«.
نکات مربوط به این ماده

1- مفاد این ماده از مسائل مورد اختلاف 
فقهـا اسـت. برخی در جـنایت بر زبان 
کودک اعتـقاد به ثبـوت دیـه دارنـد و 
چـنین فرمـوده‌اند: »بریدن زبان کـودک 
قبل از سخن گفتن یک ديه کامل دارد« 
)مـرعشـي شـوشـتري، 1376: 159/1؛ 
فياضك ابلي، 1426: 725(. بعضی دیگر 
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از فقها، جنایت بر زبان کودک را همچون 
جنایت بر زبان فرد بزرگسال و به شرط 
تساوی در سخن گفتن مستوجب قصاص 
دانسـته و ایـن‌گـونه می‌فـرمایند: »اگـر 
زبان بچـه را قطـع کند، به زبان قصـاص 
مى‌شـود مگر اين‌كه لال ىاو ثابت شود و 
اگر نشانه‌هـا ىلال ىدر او ظاهر شود، در 
آن دیه است« )موسوي خميني، 1389: 

.)339/4
فرض  تحقق  صـورت  در  پرسش:   -2
مذکـور در مـاده 411 قـانون مجـازات
اجـرای  قـاضی  آیا   ،)1392( اسـلامی 
احکام کیفری پیش از اجـرای قصاص 
بـه زبـان مـرتکـب، مـکلـف  نـسبـت 
اسـت در خصـوص قدرت نطق کودک 
)مجنی‌علیه( و اين‌كه سخن‌گو است یا 
چنان‌چه  بررسیك ند؟  و  تحقیق  لال، 
اجـرای حکم  از  پیـش  قضـایی  مقـام 
ندهـد  قرار  بررسـی  مـورد  را  موضوع 
و پـس از اجـرای قصـاص، لال بـودن 
مجنی‌علیه محرز شـود؛ آیا اجراکننده‌ 
قصاص دارای مسئوليت مدنی، کیفری 

یا انتظامی است؟
پاسخ: اگرچه ارجـاع امر به کارشناس 
)پزشک قانونی یا پزشک معتمد دیگر( 
خالی از فایده نيست و مبتنی بر احتیاط 
احکام  اجرای  قاضی  اقدام  لیکن  است؛ 
بدون  اجـرای حکم  جـهت  در  کیفری 
ارجـاع موضـوع به کارشـناس ذی‌ربط، 
منطبق با قانون اسـت؛ زیرا مـاده 544 
قـانون آیین دادرسی کیفری )1392()8(
اجـرای احکام مـربوط به قصـاص را به 
اسلامی  مجازات  قانون  مذکور  مقررات 
احـاله داده اسـت و در خـصـوص ایـن 
موضوع نیز مـاده 411 کتاب قصاص با 
ذکـر عبـارت »زبان گـویا در برابـر زبـان 
کودکی کـه هنـوز به حد سخـن گفـتن 

نرسیده است قصاص می‌شود«، اصل را 
بر ثبوت قصاص و به تعبیر دیگر، اصل 
را بر سخن‌گو بودن کودک و در نتیجه 
ثبوت قصاص زبان سخن‌گو در برابر زبان 
دارای نطـق قرار داده اسـت. لذا قاضی 
اجرای احـکام کیفـری که حـکم را اجرا 
کرده و مطابق اصل اقدام نموده و قابل 
مؤاخذه نمی‌باشـد؛ مگر اين‌كه مرتکب 
بودن کودک مورد  به سخـن‌گو  نسبت 
جنایت ایراد وارد کند و مدعی شود که 
کودک لال است؛ در این صورت موضوع 
مشمول قسـمت اخـیر مـاده 411 قانون 
مجازات اسلامی )1392( است و قاضی 
اجرای احکام مکلف به بررسی موضوع و 

ارجاع امر به کارشناس است.
***

ماده 412: »اگر کسی دندان دیگری 
را بشکند یا بکند به قصاص محکوم 
می‌شـود و در قصـاص آن رعـایـت 
تساوی در محل دندان لازم است«.

پيشينه تقنینی
این ماده با عبارات مناسب‌تری جانشین 
ماده 291 قانون مجازات اسلامی مصوب 
1370 شـده اسـت که این‌گـونه مقـرر 
داشته بود: »هرگاه شخصی دندان کسی 
را بشکند یا بکند با رعایت شرایط قصاص 

عضو، قصاص می‌شود«.
نکات مربوط به این ماده

1- مفاد این ماده مبنی بر ثبوت قصاص 
در شکسـتن یا کنـدن دندان، برگرفته 
از روایات معتبر وارد شـده در این باب 
اسـت.)9( امام خمینی )ره( نیز بر ثابت 
بودن قصـاص در جنـایت بر دندان نظر 
داشـته و بر رعایت شرایط قصاص عضو 
به‌ویژه تسـاوی در محـل تأکیدك ـرده و 
می‌فـرماید: »در دندان قصـاص است به 
بودن محل؛ پس دندان ى شرط مساو ى

که در فک بالا اسـت به دندان ىکـه در 
پایین اسـت و هم‌چنين بر عکس آن و 
هم‌چنين دندان ىکه در راست است به 
چپ و بر عکس آن و هم‌چنين دندان 
ثنیه به رباعیه یا آسیاب یا ناب یا خنده 
و بـه عکـس آن در آورده نمـى‌شـود و 
زیاد ى و  زیاد ى دندان  به  اصل ى دندان 
به اصل ىو هم‌چـنين زایده به زایده در 
صورت اختلاف محل درآورده نمى‌شود« 

)موسوي خميني، 1389: 339/4(.
2- تأکید قانون‌گـذار بر »رعایت تساوی 
در محـل دنـدان« بـه تبعـیت از متـون 
فقهی، به جهت حساسیت اجرای قصاص 
در خصوص آن عضو است؛ بنابراین قاضی 
اجرای احکام کیفری مکلف است پیش 
محتمل  در صورت  و  قصاص  اجرای  از 
در  دیگر  عضو  به  رسیدن  آسیب  بودن 
اثر اجرای قصاص یا تجاوز آن از اندازه‌ 
رعایت  به ‌منظور  هم‌چنين  و  جنایت 
تساوی در محل، نظر کارشناسی پزشک 
قانونی یا پزشک معتمد دیگر را استعلام 
‌کند و چنان‌چه کارشناس اجرای قصاص 
را موجب تجـاوز از مقدار جـنایت اعلام 
کند، با استناد به ماده 491 قانون آیین 
دادرسـی کیفـری )1392(،)10( پرونده را 
برای تعیین تکلیف به دادگاه صادرکننده‌ 
حکم قـطعی ارسال ‌نمـاید و هـم‌چنـين 

مراتب را به دادستان اطلاع ‌دهد.
***

ماده 413: »اگر دندان کسی توسط 
دیگری کنـده شـود، چنـان‌چـه 
دندان سالمـی  زمـان قصـاص  تا 
به جای آن بروید، مرتکب قصـاص 
نمی‌شود و به تعزیر مقرر در کتاب 
پنجم »تعزیرات« و ارش جراحت و 
مدتی که مجنی‌علیه بدون دندان 
9بـوده اسـت محکـوم مـی‌شـود. 
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اگر دنـدان جـدید معیـوب باشد، 
مرتکب افـزون بر محکومیت‌هـای 
مذکور، به پرداخت ارش عیب نیز 
محکوم می‌شـود. اگر مجـنی‌علیه 
کودک باشد، صـدور حکم به مدت 
متعارف برای روییدن دندان به تأخیر 
می‌افتد و در صـورت رویش دندان 
ی کصدم دیه پرداخت می‌شود. اگر 
مجنی‌علیه در این مدت فوت کند، 
مرتکـب افزون بر تعـزیر مذکـور، 
به پرداخت دیه محکوم می‌شود«.

پيشينه تقنینی
این ماده با عبارات مناسب‌تری جانشین 
تبصره ماده 291 و اصل ماده 292 قانون 
مجازات اسلامی مصـوب 1370 اسـت که

این‌گونه مقرر داشته بود:
تبصـره ماده 291: »در صـورتـی کـه 
مجنی‌علیه قبل از قصاص دندان درآورد 
اگر دندان جدید معیوب باشد جانی به 
پرداخـت ارش محکـوم می‌گـردد و اگر 
سالم باشد تا هفتاد و چهار ضربه شلاق 

تعزیر می‌گردد«.
ماده 292: »اگر مجنی‌علیه طفل باشد 
باید به مـدت متعارف صـدور حکم به 
تأخیر افتد. در صورتی که کودک دندان 
ارش  به  جدید درآورد مجـرم محکـوم 

وگرنه محکوم به قصاص است«.
نکات مربوط به این ماده

1- این ماده متشکل از دو قسمت است: 
بخـش نخـست در مقـام بیـان سقـوط 
قصاص در فـرض رویش دندان و ثبوت 
ارش جـراحت و عیـب )حـسب مـورد( 
و مجازات تعزیری مذکور در ماده 614 
قانون مجازات اسلامی )تعزیرات( مصوب 
1375 اسـت؛ قسـمت دوم مـاده، جـواز 
به تأخیر انداختن قصـاص در جنایت بر 
دندان کودک را مورد حکم قرار داده است.

2- قانون‌گذار »مدت متعارف به تأخیر 
انداختن صـدور حکم برای رویش دنـدان 
کودک« را معین نکرده است. هم‌چنين 
پرونده در  در خصوص وضعیت قضایی 
مدت مذکور تعیین تکلیف نشـده اسـت.
در خصوص ابهام نخست، به نظر می‌رسد 
که قاضی رسیدگی‌کننده به پرونده باید 
با اخـذ نظر پزشـک قانونی یا پزشـک 
معتمد دیگـر مدت مذکـور را مشخـص 
كند. افزون بر این، مدت یک سال مذکور 
در روایات نیز می‌تواند مورد توجه مقام 
قضایی باشـد. از حیث وضعیت قضایی 
پرونده نیز باید گفـت که پرونده نبایـد 
بلاتکلیف بماند و مقـام قضایی می‌تواند 
با تنظيم جلسه، پرونده را مقید به وقت 
نظارت کند یا اين‌كه به ‌صورت موقت آن 
را از موجـودی شعبه کسر و با انقضای 
مدت متعـارف به شرح مذکور، دستور 

ثبت مجدد صادر کند.
3- منظـور از »ارش جراحت«، هر یک 
از جـراحات حـارصه، دامـیه، متلاحمه، 
سمحاق و موضحه به ترتیب مذکور در 
بندهای »الف« تا »ث« ماده 709 قانون 

مجازات اسلامی )1392( است.
***

مـاده 414: »اگـر دنـدان مرتکـب 
شیـری و دندان مجنی‌علیـه غیر 
بین  مجنی‌علیـه  باشـد،  شیـری 
قصـاص دندان شیـری و تأخـیر 
قصاص تا رویش دندان غیر شیری 

در مرتکب مختار است«.
پيشينه تقنینی

این ماده در قوانین سابق و از جمله قانون 
مجـازات اسلامی )1370( مشابه ندارد و 
حکم آن از نوآوری‌های قانون‌گذار جدید 
در جـهت رفـع خلأ موجـود در قوانین 

محسوب می‌شود.

نکات مربوط به این ماده
و  اصول  بر  مبتنی  ماده  این  مفـاد   -1
قواعد است؛ توضیح اين‌كه وقتی قصاص 
در دندانی که مستقر شده است )دندان 
غیر شیری( ثابت است، به طریق اولی در 
دندان غیر مستقر نیز ثابت خـواهد بود. 
بر این اسـاس و در فرض مذکـور در این 
ماده، مجنی‌علیه می‌تواند صـبر کنـد تا 
دندان مستقر مرتکب رویش کند و آن را 
قصاص نماید یا اين‌كه به قصاص دندان 

غیر مستقر رضایت دهد.
2- قـانون‌گـذار در خصـوص وضـعیـت 
قضـایی پرونده در فرضی که مجنی‌علیه 
تأخیر قصاص تا رویش دندان غیر شیری 
در مرتکب را اخـتیار می‌نمـاید، تعیین 
تکلیف نكرده است. به ‌نظر می‌رسد مقام 
قضـایی می‌تواند با صورت‌جلـسه کردن 
موضـوع و ضـمیمه‌ نظر کتـبی پزشک 
قانونی یا پزشک معتمد دیگر، پرونده را 
به صورت موقت بایگانی کند. هم‌چنين 
مقید کردن پرونده به وقـت احتیاطی، 

خالی از وجه نمی‌باشد.
***

ماده 415: »اگر دندان مجنی‌عٌلیه 
پس از اجرای قصاص یا گرفتن دیه 
بروید، چیزی بر عهده مجنی‌علیه 
نیست و اگر گرفتن دیه به جهت 
عدم امکان قصاص بوده باشد، دیه 

نیز بازگردانده نمی‌شود«.
پيشينه تقنینی

این ماده همچون ماده قبل فاقد پیشینه‌ 
در قـانون مجازات اسلامی )1370( است 
و وضع آن از نوآوری‌های قانون‌ جدید در 
جهت رفع خلأ موجود در قانون سابق است.

نکات مربوط به این ماده
1- مفـاد ایـن مـاده در مـقـام حـکـم 
به عـدم استـرداد دیـه بـه مرتکـب در 

ت و چهارم، مهر و آبان ۱۳99
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پي‌نوشت‌ها
یهُ کامِلهًَ«. ِ )ع( قَالَ: فیِ عَینِ الْعَْوَرِ الدِّ 1- »عَنِ الحَْلبَِی عَنْ أبَیِ عَبْدِ اللَّ

ِ )ع( قَالَ: سَأَلتُْهُ عَنْ رَجُلٍ صَحِیحٍ فَقَأَ عَینَ رَجُلٍ أعَْوَرَ فَقَالَ عَلیَهِ  2- »عَنْ أبَیِ عَبْدِ اللَّ
یةُ کامِلهَ فَإنِْ شَاءَ الَّذِی فُقِأَتْ عَینُهُ أنَْ یقْتَصَّ مِنْ صَاحِبِهِ وَ یأْخُذَ مِنْهُ خَمْسَةَ آلَفِ  الدِّ

یهَ کامِلهًَ وَ قَدْ أخََذَ نصِْفَهَا باِلقِْصَاصِ«. دِرْهَمٍ فَعَلَ لِنََّ لهَُ الدِّ
3- ماده 393 قانون مجازات اسلامی )1392(: »در قصاص عضو علاوه بر شرایط 
عمومی قصاص، شرایط زیر با تفصیلی که در این قانون بیان می‌شود، باید رعایت 

شود: ... ت ـ قصاصِ عضوِ سالم در مقابل عضو ناسالم نباشد ...«.
4- تبصره ماده 395 قانون مجازات اسلامی )1392(: »عضو ناسالم عضوی است که 
منفعت اصلی آن از بین رفته باشد مانند عضو فلج و در غیر این صورت عضو سالم 

محسوب می‌شود هرچند دارای ضعف یا بیماری باشد«.
5- تبصره‌ ماده 397: »عضو ناقص عضوی است که فاقد بخشی از اجزاء باشد مانند 

دستی که فاقد یک یا چند انگشت یا فاقد بخشی از یک یا چند انگشت است«.
6- تبصره‌ ماده 395: »عضو ناسالم عضوی است که منفعت اصلی آن از بین رفته 
باشد، مانند عضو فلج و در غیر این صورت عضو سالم محسوب می‌شود هرچند 

دارای ضعف یا بیماری باشد«.
7- »هرگاه قاضی اجرای احکام کیفری رأی صادره را از لحاظ قانونی لازم‌الاجرا 
نداند، مراتب را با اطلاع دادستان به دادگاه صادرکننده رأی قطعی اعلام و مطابق 

تصمیم دادگاه اقدام می‌کند«.
8- ماده 544 قانون آیین دادرسی کیفری )1392(: »احکام حدود و سایر احکام 

راجع به قصاص و دیات، طبق مقررات مربوط اجرا می‌شود«.
9- از جمله روایت نقل شده از امام جعفر صادق علیه‌السلام قابل ذکر است که 
رَاعِ یکسَرَانِ عَمْداً أَ  نِّ وَ الذِّ ِ )ع( قَالَ: سَأَلتُْهُ عَنِ السِّ می‌فرمایند: »عَنْ أبَیِ عَبْدِ اللَّ
یه فَقَالَ إنِْ أرَْضَوْهُ بمَِا شَاءَ فَهُوَ  لهَُمَا أرَْشٌ أوَْ قَوَدٌ فَقَالَ: قَوَدٌ. قَالَ قُلتُْ فَإنِْ أضَْعَفُوا الدِّ

لهَُ« )کلینى، 1387: 320/7(.
10- »هرگاه قاضی اجرای احکام کیفری رأی صادره را از لحاظ قانونی لازم‌الاجرا 
نداند، مراتب را با اطلاع دادستان به دادگاه صادرکننده رأی قطعی اعلام و مطابق 

تصمیم دادگاه اقدام می‌کند«.

11- ماده 446 قانون مجازات اسلامی )1392(: »اگر شخصی همه یا مقداری از 
عضو دیگری را قطع کند و مجنی‌علیه قسمت جدا شده را پیوند بزند قصاص ساقط 

نمی‌شود«.
فهرست منابع

1- جزیرى، عبدالرحمن و غروى، سید محمد و یاسر مازح، الفقه عل ىالمذاهب 
الأربعه و مذهب أهل البیت علیهم السلام، جلد 5، بیروت: انتشارات دارالثقلین، 

چاپ 1، 1419 هـ . ق
2- حلی، ابوالقاسم نجم‌الدین جعفر بن الحسن )محقق حلی(، شرائع‌الاسلام فی 
مسائل‌الحلال و الحرام، جلد 4، قم: انتشارات اسماعیلیان، چاپ 2، 1408 هـ . ق.
المنار، چاپ 4،  قم:  مهذّب‌الأحکام، جلد 29،  الأعلى،  3- سبزوارى، سید عبد 

1413 هـ . ق
تلخـیص‌الخـلاف و خلاصـه‌الاختـلاف ـ  4- صـیمرى، مفلـح بن حسـن، 
منتخب‌الخلاف، جلد 3، قم: کتابخـانه آیت‌ا للهمرعش ىنجفـى، چاپ 1، 1408 

هـ . ق
5- عاملى، محمد بن حسن )حرعاملی(، وسائل‌الشیعه، جلد 29، قم: آل‌البيت، 

1414 هـ . ق
6- فیاض کابلى، محمداسحاق، رساله توضیح‌المسائل )فیاض(، قم: مجلسى، 

چاپ 1، 1426 هـ . ق
7- کلینى، ابوجعفر محمد بن یعقوب، الکافی، پیشین، جلد 7، تهران: دارالکتب 

الإسلامیه، چاپ 4، 1407 هـ . ق
8- مرعش ىشوشترى، سید محمدحسن، دیدگاه‌ها ىنو در حقوق کیفری، جلد 

1، تهران: میزان، چاپ 2، 1427 هـ . ق
قم:  جلد 2،  تحریرالوسیله )ترجمه(،  )ره(، سید روح‌الله،  9- موسوی خمینی 

مؤسسه‌ تنظیم و نشر آثار امام خمینی )ره(، چاپ 3، 1389
تحریرالوسیله، جلد چهارم، قم: دفتر  10- موسوی خمینی )ره(، سیدروح‌الله، 

انتشارات اسلامی وابسته به جامعه‌ مدرسین حوزه‌ علمیه‌ قم، چاپ 22، 1384
انتشارات میزان،  تهران:  جرایم علیه اشخاص،  11- میرمحمدصادقی، حسین، 

چاپ 13، 1392

فـرض رویـش دنـدان مجنی‌علیه پس 
از ارتکاب جـنایت اسـت. عدم استـرداد 
دیـه بـه مـرتکـب نـاظـر بـه دو فـرض 

اسـت:
نخـست، فرضی کـه حکم قصـاص اجـرا 
شـده و سپس دندان مجنی‌علیه رویش 

پیدا می‌کند؛
دوم، حالتی کـه حکم قصاص به هر دلیل 
اجرا نمی‌شـود و مرتکـب دیه پرداخـت 

نموده اسـت.
2- مفاد این ماده مبـتنی بر قول مشهور 
فقـهای عـظام امامـیه اسـت )صميري، 

.)158-157/3 :1408

ماده 416: »اگر دندان مرتکب پس 
از اجرای قصاص بروید، مجنی‌علیه 
ندارد«. را  آن  دوباره  حق قصاص 

پيشينه تقنینی
این ماده همچون دو ماده قبل، در قانون 
مجازات اسلامی مصـوب 1370 مشابهی 
ندارد و وضع آن از نوآوری‌های قانون‌گذار 
جـدید در جـهت رفع خـلأ موجود در 

قوانین سابق محسوب می‌شود.
نکات مربوط به این ماده

1- مفاد این ماده در مقام بیان عدم جواز 
قصاص مجدد مرتکب به سبب رویش دندان 
او پس از اجرای حکم قصاص است. دندانی 
که خود به ‌صورت طبیعی روییده، دندان

جـدیدی اسـت که نمی‌توان آن را مورد
 قصاص قرار داد؛ زیرا با اجرای قصاص نسبت 
به دندان متساوی با دندان موضوع جنایت، 
مماثله و برابری به مرحله‌ فعلیت رسیده و 
دیگر موجبی برای دندانی که جدید است 
وجود ندارد؛ چه بسا رویش طبیعی دندان 
وجه افتراق حکم مقرر در این ماده با حکم 
موضوع ماده 446)11( باشد؛ زیرا در فرض 
مذکور در مقرره‌ اخیر، مجنی‌علیه با اختیار 
می‌زند. پیوند  را  شده  جدا  قسمت  خود 
2- حكم این ماده مبتنی بر قول مشهور 
فقـها اسـت )صـميري، 1408: 157/3؛ 

سبزواري، 1413: 30/29(.
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رضا پور‌اسد، دانشجوي دكتري حقوق جزا و جرم‌شناسی
چکیده

با صدور فرمان هشت ماده‌ای مقام معظم رهبری خطاب به سران قوای سه‌گانه در جهت مبارزه با فساد اقتصادی 
در تاریخ 1380/12/10، اهمیت و ضرورت این امر در آن برهه از زمان بر همگان آشکار شد. اين فرمان به صراحت 
وضع فوری قوانینی که موجب تسهیل مقابله با فساد و نظارت بر آن می‌شد را خواستار بود. با عنایت به ماهیت و 
پیچیدگی خاص مفاسد اقتصادی که ناشی از تفاوت مجرمان این حوزه با ديگر مجرمان و هم‌چنين افتراقی بودن 
از سوی دیگر، به جهت  از جرایم است و  این دست  یافتگی  بزه به سبب تخصصی بودن و سازمان  عنصر مادی 
ضربات جبران ناپذیری که این جرايم به پیکره نظام اقتصادی، سیاسی، فرهنگی و اعتقادی جامعه وارد می‌آورد، 
رسیدگی به آن‌ها نیازمند دادرسی افتراقی است. این نوشتار نحوه دادرسی مفاسد اقتصادی در سیستم قضایی 
ایران را با تکیه بر کنوانسیون سازمان ملل متحد براي مبارزه با فساد مصوب 2003 موسوم به مریدا بررسي مي‌كند.

واژگان کلیدي: مفاسد اقتصادی، دادرسی افتراقی، اصل برائت، اماره مجرمیت، جرايم سازمان‌یافته

مفاسد اقتصادی و لزوم دادرسی افتراقی

ت و چهارم، مهر و آبان ۱۳99
ماهنامه دادرسی شماره 142، سال بیس
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درآمد
فساد)1( از ریشه فسـد به معناي خـروج 
هر چـیزی از حالت طـبیعی و صحیح 
آن است و ضد صلاح به کار رفته است. 
مفهوم فساد در اصطلاح به معنی لغوی 
آن بسيار نزدیک است. در حقوق کیفری 
دسته خاصی از جرايم موسوم به جرايم 
نوع  این  لذا  و  نمی‌شود  دیده  اقتصادی 
جرم جایگاهی در حقـوق کیفـری ایران 
ندارد. از سوی دیگر، نبود تعریف حقوقی 
الزاماً به معني نامفهوم بودن آن نیست. 
این واژه بارها در فـرمان هشت ماده‌ای 

رهبري استفاده شده است.
امروز فساد یک پدیده فرا ملی استك ه 
اقتصاد جهان را تحت تأثیر قرار داده است. 
مفاسد مالی اقتصادی در هر حکومتی چه 
دموکراتیک و چه دیکتاتوری وجود دارد و 
فساد صاحبان مقام و منصب، یک واقعیت 
خارجی است که نمي‌توان آن را انکاري ا به 
عامل خاصی منتسبك رد. وجود مفاسد 
اقتصادی افزون بر اين‌كه مردم را نسبت 
بی‌اعتماد  سیاسی  نظام  و  حاکمیت  به 
می‌سـازد، بـا انباشـت نـامشـروع ثـروت 
شخـصی می‌تـواند نهادهـای مردم‌سالار 
اقتصـادی را بـا چـالـش جـدی مواجـه 
سـازد. تهدیدهـای اقتصادی سخت‌ترین 
چهارچوب  در  تهدیدها  پیچیده‌ترین  و 
امنیـت ملی اسـت )بوزان،1378: 148(.
در ایران بحـث مبارزه با فـساد پـس از 
صـدور فرمان هشـت ماده‌ای به صـورت 
جدی مطـرح شد. اين فرمـان به صـورت 
دستورالعمل کلی براي قواي سه‌گانه در 

برخورد با فساد اقتصادی بود.
از مهم‌ترین ارکان رسیدگی به هر جرمی 
آیین دادرسی مربوط به آن است. نظام‌های 
حقوقی دنیا شیوه‌های دادرسی ویژه‌ای را 
بنیان نهـاده‌اند و امـروزه بـا عنـایت بـه 

تخصصی شدن جرایم حوزه‌های مختلف 
و اهمیت دادرسی در تعقـیب و مجازات 
حتـمی و قطـعی مجـرمین، شیوه‌هـای 

دادرسی متفاوتی اعمال می‌شود.
در اين نوشتار ویژگی‌های متمایز کننده 
دادرسی کیفـری جرایم مربوط به حـوزه 

اقتصادی و مالی بررسي مي‌شود.
1- وضع قوانین کارآمد

وجـود یک قـانون جامع و کارآمد تنـها 
راه مبارزه با مفاسد اقتصادی نيست؛ اما 
به طور حتم الفـبای آن به شمـار می‌آیـد. 
نخـستين ابزار قاضی در مقـابل جـرم و 
مجرم، قانون است و بدون آن اتخاذ هر 
تصمیمی از سوی قاضی مستبدانه قلمداد 

خواهد شد.
نبـود سـازِکار شـکلـی مناسـب جـهت 
تعقیب و مجـازات مفـسدان اقتصـادی 
و نبود سیاست مدون در ایـن خصـوص، 

قوه قضايیه را با مشکل مواجه می‌كند.
خلاء قانونی راه را برای گریز مرتکبان و 
افراد آلوده به فساد فراهم می‌کند. تصویب 
فوری قوانین با هدف جلوگیری از فساد و 
مبارزه با آن در بخش‌های گمرکی، بانکی 
و کلاً امور اقتصادی دارای اهمیت است 

)دادخدایی،1390: 289(.
منتسکیو می‌گوید فساد جامعه دو قسم 
است: نخـست هنگامی کـه توده مـردم 
قـوانین را مراعـات نمی‌کـنند. ایـن امـر 
چاره‌پذیر است؛ لكين وقتي قوانین توده 
مردم را فاسد می‌کـند، این درد درمانی 
ندارد؛ زیرا ناشـی از خود درمان اسـت )به 
نقل از: محمودي جانکی، 1385: 182(.

ماهیت و پیچـیدگی مفاسـد اقتصادی، 
سیسـتم‌هـای قضـایـی را بر آن داشـته 
تا قـوانین خـاص این حـوزه را توسـط 
متخـصصان امر با نظارت و دقت تدوین 
کنند؛ چراکه در این حوزه با گروه خاصی 

از مجرمان به اصطلاح یقه‌سفید مواجه 
است که تفاوت‌های چشم‌گیری از ديگر 
افراد از نظر جایگاه اجتماعی و نفوذ در 

مراکز قدرت دارند.
2- لـزوم افتـراقـی بـودن آییـن 

دادرسی جرایم اقتصادی
با مطالعه متون دینی و توجه به برخورد 
بزرگان دین نسبت به جرایم اقتصادی آن 
زمان، به وضوح شاهد شـدت مجازات و 
تشهیر مجرمان این حوزه نسبت به انواع 
دیگـر بزه‌هـا هستیم. در زمـان حکـومت 
امام علـی علیه‌السـلام خبر می‌رسـدك ه 
ناظر مالی اهواز در اموال بیت‌المال تعدی 
و تفریط و رشوه‌خواریك رده اسـت. امام 
به فرماندار اهواز مي‌نويسند: »بلافاصله او 
را عزل کن. با او مصالحه و مماشات نکن 
او را چنان‌چـه هست بی کم و کاست به 
مردم معرفی کن. اگر صدایش را درنیاوری 
مردم بدبین می‌شوند. آبرویش را بریز. او 
را حبس کن. اگر در مجـازات آن کوتاهی 
کنی، خود عزل خواهي شد. او را در نماز 
جمعه تازیانه بزن تا مردم ببینند داری 
تازیانـه‌اش می‌زنـی. او را در کوچـه‌هـای 
اهـواز بگـردان تا همـه ببیننـد ...« )ابـن 
ابي‌الحـديد، 1388: 176/3(. سزادهی‌هـا 
در حقوق اسلام این تفکر را به شنونده 
القا می‌کند که شدت و حتمیت مجازات 
و هم‌چنين تشهیر مجرم از ویژگی‌های 
این جرایم و مجازات‌ها به شمار می‌رود.

بزه‌کاران زیر‌مجموعه مفاسد اقتصادی به 
دلیل ویژگی‌هـای خاص نظـیر موقـعیت 
سیاسی، اجتماعی و هوش و استعداد بالا 
دسترسی به منابع قدرت و اطلاعات، در 
برخی موارد داشتن پست و مقام دولتی 
نفوذ بالا در دستگاه‌های دولتی و داشتن 
ثـروت فـراوان، به راحـتي از مجـازات و 

13اتهامات وارده فرار مي‌كنند.
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تـلاش می‌کـنند  اقتصـادی  مجـرمـان 
تا در ظاهـر به قـانون احـترام بگـذارند. 
هنجارمندی ظاهری و احترام به قانون 
برای مجـرمـان کارکـردهـای بسـیاری 
دارد که از جـمله مهم‌ترین آن‌ها، حفظ 
موقعیت شغلی و اعتباری و حتی ارتقاء 
آن، عدم جلب گمان‌ها و تردید به سمت 
عملکرد شخصی و در نتیجه ضعیف شدن 
بازرسی‌ها است )نورزاد، 1389: 74-72(.
»افراد پرآوازه‌ای کـه در میان توده‌هـای 
مردم شهرت پیـدا کرده‌اند با این تصور 
که می‌توانند قدرت کسانی را که مسئول 
اجرای آن قوانین هستند منکوب کنند 
جرأت نقـض قـانون به خـود مي‌دهـند« 
رو سـزاوار  این  از  )هـابز،1384: 275(؛ 
نیسـتك ه در تعقـیب کیفری این افراد 
از همان شیوه‌هـاي تعـقیب افراد عادی 
جـامعه استفـادهك رد. در رسیـدگی‌هـای 
مدنی نیز اختلاف در دعاوی مالی و غیر 
مالی دادرسان را رنج داده و آثار نامطلوب 
این اختلافات گریبان‌گیر وکلا و طرفین 
دعوا شـده اسـت )مهاجری: 1389: 21(.
با همین رویکرد کـنوانسیون مبـارزه با 
فساد سازمان ملل در خصـوص مفاسد 
اقتصادی متضمن یک نوع آیین دادرسی 
افتراقی ویژه است. صرف الحاق ایران به 
این کنوانسیـون در تاریـخ 1387/8/14 
به معنی لازم‌الاتـباع بودن آن نيسـت و 
همان‌گونه که در کنوانسـیون آمده است، 
کشورهای عضـوي ابد به منـظور اجرایی 
شـدن مفـاد ایـن کنوانسـیون، آن را در 

قانون کیفری داخلی خود جاي دهند.
با تصویب قانون ارتقاء سلامت نظام اداری 
و مقابله با فسـاد در سـال 1390 مصـوب 
مجمع تشخیص مصلحت نظام برخی از 
مواد کنوانسیون به صورت قانون داخلی 
درآمد. این اقدام هر چند گام مهمی بود 

این حوزه  قانونی در  اما پاسخ‌گوي خلأ 
نیست و در اين راستا اقداماتي به شرح 

آتي ضروري است.

2-1- استفاده از ضابطان خاص
و  اقتصادی  جرايم  پیچیدگی  دليل  به 
صعوبت کشف آن، ضابطان قضايي باید 
دوره‌هـای آموزشی خـاص را در رابطـه 
با تحقـیق و گردآوری مستندات جرایم 
اقتـصادی طـی کنـند. این امـر مسـتلزم 
تخصصی شدن پلیس در خصوص جرایم 
اقتصـادی اسـت. امـروزه در بسـیاری از 
کشور‌ها شیوه‌های جدید از طرز برخورد 
با جـرایم اقتصـادی، قوانین پیشرفته و 
منطبق با روند تحولات اقتصادی، آموزش 
قضاتی در جهت آشنایی با مقوله جرم 
اقتصـادی و انجـام تحقیـقات گستـرده 
پیرامون این نوع جـرم مورد توجـه قرار 

.)alvesalo:2001:54( گرفته است
با عنایت به اين‌كه مفاسد کلان اقتصادی 
در پوشـش یک فعـالیت کاملاً قانـونی 
صـورت می‌گیرد و از طرفی در این‌گونه 
جرایم اکثراً مجنی‌علیه جـرم یک فـرد 
خـاص نيسـت و بیشـتر سیـستم‌هـای 

اقتصادی یک جامعه از این نوع جرایم 
نفوذ  و  ضربه می‌بیند؛ هم‌چنین قدرت 
مجرمان اقتصادی آن را در زمره جرایم با 
احتمال کشف بسیار پایین و به عبارتی 
رقم سیاه بالا نسبت به ديگر جرایم قرار 
می‌دهد، به رغم تلاش فراوان پلیس در 
برخی حوزه‌ها چنان‌چه در زمان واقعی 
)زمان وقـوع جرم یا زمان طلایی( وارد 
عمل نشـود، پس از گذشـت زمان دیگر 
قـادر به کشـف و ردیـابی ایـن مفاسـد 
نخواهـد بود. از سـوی دیگـر بانک‌هـا و
شرکت‌هـای تجاری به دلیـل تـرس از 
دست دادن اعتبار تجاری خود، این‌گونه 
جـرایم را اعـلام نمی‌کـنند. مسـئولان 
دولتـی هـم در مـرحـله اول سعـی در 
رفـع و رجـوع آن به هر طـریق غیـر از 
اعلام به مراجع قضایی دارند. قانون‌گذار 
ایران به منظور جلوگیری از این امر، در 
ماده 606 قانون مجازات اسلامي مصوب 
1375 )تعزیرات( مجازات‌های سنگینی 
پیش‌بینی کرده است که مرتکب افزون 
بر شش ماه تا دو سال حـبس به انفصال 
موقت به همين مدت محکوم مي‌شود.)2(
مـاده 2 قـانون ارتقـای سـلامت اداری و 
مقابله با مفاسد، دامنه شمول مواردی را 
که مسئولان دستگاه‌های دولتیِ مشمول 
آن قانون بایستی به مقام قضایی و اداری 
صـلاحیـت‌دار گـزارشك ـنند گستـرش 
داده اسـت. استـفاده از این قـوانین در 
کاهش رقم سیاه جرایم اقتصادی نقش 
با توجه  اما  چـشم‌گیری خواهد داشت 
به ماهیـت خاص جرایم مالی، آموزش 
پلـیس و ایجـاد پلیـس ویـژه مفاسـد 
اقتصـادی که مجهز به علوم روز بوده و 
به مراکز اطلاعات مالی کشور دسترسی 
لازم را داشته باشد، از اساسی‌ترین کارها 
در مبارزه با فساد اسـت. در حال حاضر 

ت و چهارم، مهر و آبان ۱۳99
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واحد‌های  بزرگ  شهر‌های  از  برخی  در 
مجـموعه  در  اقتصـادی  جرایم  پلیـس 
پلیـس آگاهی راه‌اندازي شـده اسـت. با 
عنایت به نو پا بودن این پلیس و محدود 
بودن دسترسی به اطلاعات لازم و فنی 
منظور  به  اقتصادی،  مفاسد  زمینه  در 
استفـاده از امـکانات و توانمـندی‌هـای 
بالقوه وزارت اطلاعـات در مهار مفاسـد 
اقتصادی، نخستين بار ماده 205 قانون 
برنامه پنجم توسعه مصوب 1389 وزارت 
اطلاعـات را در مقابله با فساد و اخلال 
در امنیت اقتصـادی ضـابط دادگستری 
معـرفی کرد. در بنـد 5 فـرمان هشـت 
اشاره  امر  اين  به  ماده‌ای مقـام رهبری 
شده بود و پس از حدود ده سال شکل 
قانونی به خود گرفت. تبصره یک ماده 4 
قانون ارتقای نظام سلامت اداری و مقابله 
با فساد نیز این وزارت خانه را در مقابله 
با مفاسد کلان اقتصادی به عنوان ضابط 

معرفی کرده است.
امروزه نیاز به ضابطان خاص و آموزش‌دیده
در جرایم اقتصادی، کشورهای پیشرفته را 
بر آن داشته تا هم‌زمان با تصویب قوانین 
دستورالعمل‌های  حـوزه،  این  در  خاص 
لازم را جهت به روزك ردن آموزش‌هـای 
تخصصی پلیس تدوینك ـنند؛ چـرا که 
قانون کارآمـد در کـنار ضـابط توانمـند 
در مقـابله با مفاسـد مؤثر خـواهد بود. 
دوره‌هـای آمـوزش کـوتاه مـدت بـرای 
احـراز صـلاحیت در ایـن حـوزه کافـی 
نیست؛ بلکه آموزش‌های پایه‌ای در این 
است  برخوردار  زیادی  اهمیت  از  زمینه 

.)Eihar dorum:2006(
2-2- تحمیل اماره مجرمیت به جای

اصل برائت
در فرآیند دادرسی کیفری مقام تعقـیب 
کننـده به عنوان مدعی‌العـموم در برابر 

متهم از اقتـدار خاص برخـوردار اسـت 
ديگـر  و  قـوای عمـومی  از  و می‌توانـد 
تضمین‌هـای لازم استفادهك ند. لذا اصل 
برائت کیفری به عنوان یک تضمین برای 
ایجاد  برابری سلاح‌هـا و  رعـایت اصـل 
تعادل و توازن میان طرفین دعوا وضع 
شده است. عدالت حقوقی اقتضاء می‌کند 
در صـورت نبود دلیـل بر اتهـام، برائـت 
متهم مورد حکم قرار گیرد؛ اما در موارد 
خاص مصالح عمومی ایجاب می‌کند اماره 
مجرمیت بر اصل برائت مقدم شود. در 
این صورت روند دادرسـی تغـییر کـرده و 
اصل برائت نسبت به متهم زایل می‌شود. 
اصل  جای  به  مجرمیت  اماره  تحمیل 

برائت در مواردی است که:
نخست، ارتکاب جرم موجب صدمه شدید 
به جامعه یا تهدیدی جدی علیه آن تلقی 

شود؛
ثانیاً، اثبات جرم از طرف دادستان یا مقام 
تعقـیب به سبب پیچیدگی خاص جرم 
ارتکابی امکان‌پذیر نباشد )سرمست بناب، 

.)200-181 :1387

امروزه در بسیاری از کشورهای پیشرفته 
نظیر ایالات متحده و فرانسه در خصوص 
جرایم امنیتی مهم نظیر تروریسم و مفاسد 
اقتصادی که غالباً به شـکل سازمان‌یافته 

محقق می‌شود، سیاست کیفری ویژه‌ای 
اعمال می‌شـود که از جـمله ویژگی‌های 
مهم آن، اعمال اماره مجرمیت به جای 

اصل برائت است.
کنوانسیون مبارزه با مفاسد سازمان ملل

نیز با هـمین رویکـرد در مـاده 20 بیان 
می‌دارد: »هـر یک از کشـورهای عضـو با 
رعایت قـانون اساسی و اصـول اسـاسی 
نظام حقوقی خود، اتخاذ تدابیر تقنینی 
و دیگر تدابیر لازم را برای جرم شناختن 
ثروت‌اندوزی مقـامات دولتـی از طـریق 
نامشروع و به عبارت دیگر افزایش قابل 
ملاحظـه در دارایی یـک مقـام دولتـی 
به‌گـونه‌ای که وی منطـقاً قادر به توجـیه 
آن با توجه به دریافتی قانونی خود نباشد، 
مورد توجه قرار خواهد داد«. بدين ترتيب 
کنوانسیون مبارزه با فساد سازمان ملل 
متحد بار اثبات بی‌گناهی را به عهده متهم 
نهاده است. تا به حال در قوانین کیفری 
کشور چنین رویکردی اتخاذ نشده است. 
البته قانون رسیدگی به دارایی وزیران و 
کارمندان دولت اعم از کشوری و لشگری 
و شهرداری‌ها و مؤسسات وابسته به آن‌ها 
مصـوب 1337 در عمـل متـروک اسـت. 
پـس از انقـلاب اسلامي نخـستين بار در 
سـال 1386 طرح رسیدگی به دارایی‌های 
مقـامات و مسـئولان جمهوری اسلامی 
ایران به تصویب مجلس شوراي اسلامي 
رسید اما مورد تائید شورای نگهبان قانون 
اساسی قرار نگـرفت و در حد طـرح باقی 
ماند. طبق مـاده یک اين طرح، مقامات 
و مسئولان جمهوری اسلامی موظف‌اند 
دارایی خود، همسر و فرزندان را مطابق 
مقررات این قانون اعلامك نند. در صورت 
تصویب نهایی این طـرح، گام مهمی در 
مقابله با فساد اداری و اقتصادی برداشته 

15خواهد شد.
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2-3- حـمایـت از کارشـناسـان، 
شهود و بزه‌دیدگان

کشـف مفاسـد اقتصـادی، با همـکاری 
شهـروندان و افراد متخـصص در حوزه 
اقتصاد آسان‌تر خواهد بود. این همکاری 
است؛  مخاطره  با  توأم  شهروندان  برای 
چـراکـه مجـرمـان ایـن جـرایم دارای 
سازمان‌یافتگـی، قـدرت، نفـوذ و ثروت 
فراواننـد؛ از این رو شـایستـه اسـت از 
شهروندان در مقابل تبعات همکاری به 
منظـور کشـف جرم، حمایت قـانونی و 

قضایی به عمل آید.
کنوانسیون مبارزه با فساد سازمان ملل 
متحد در ماده 33 تحت عنوان »حمایت 
از افراد گزارش دهنده« بیان می‌دارد: »هر 
کشور عضو گنجاندن اقدامات مقتضی را 
به منظور تأمیـن حمـایت از هر کسـی 
که با حسن نیت و بنا به دلایل معقول 
هر واقعیت مربوط به جرايم احراز شده 
بر اساس این کنوانسیون را به مقـامات 
صلاحـیت‌دار گزارش دهـد در برابر هر 
رفتار غیر قابل توجیـه در نظام حقـوقی 
داخلی خود مورد بررسی قرار دهد«. در 
حقوق کیفری ایران، مواد 13 و 14 و 15 
و 16 قانون ارتقای نظام سـلامت اداری 
و مقابله با فساد علاوه بر گسترش دامنه 
شمول جرایمی که مسئولان بايستي در 
حوزه کاری خود گزارش دهند، بازرسان، 
حسـابرسـان، مـمیـزان، ذی‌حـساب‌هـا، 
ناظرین و ديگر اشخـاصی که به هر نحـو 
مسئولیت رسیدگی به اسناد و دفـاتر و ... 
را دارند، مکلف به ارائه گزارشات تخلفات 
حادث شده در حوزه مالی و اقتصادیك رده 
است. البته صرف مکلف کردن این افراد به 
ارائه گزارش و همکاری با ضابطان قضایی 
انداختن موقعیت  و در پی آن به خطر 
این افراد در مقابل مجرمان این قسم از 

جرایم به دور از عدالت قضایی است؛ چرا 
که این گزارش ممکن اسـت به از دست 
دادن شغل یا موقعیت شغلی و چه بسا به 
خطر افتادن فرد و خانواده‌اش بینجامد. 
لذا عدالت کیفری اقتضا می‌کند در مقابل 
این تکلیف، حمايت‌ها و حقوقی را نیز برای
مخبرین و شهود جرایم مالی در نظر بگیریم.
ماده 17 قانون ارتقای نظام سلامت اداری 
و مقـابله با مفاسد، گزارش دهـندگان را 
مـورد حمـایت قرارداده اسـت. بند »ب«
ايـن مـاده مقـرر مـی‌دارد: »... اقـدامـات 
حمـایتـی عبـارت‌انـد از فراهـم آوردن 
موجبات انتقال افراد مذکور، مخبرین و 
گزارش دهندگان جرایم اقتصادی- اداری 
با درخواست آنان به محل مناسب دیگر 
در صورتی که در دستگاه اجرایی موضوع 
بندهـای »الف«، »ب«، »ج« مـاده 2 این 
قانون شاغل باشند. دستگاه مذبور موظف 
به انجام این امر است و این انتقال نباید 
به هیچ وجه موجب تقلیل حقوق، مزایا، 
گروه شغـلی و حقوق مکتسبه مستخدم 
گردد«. بند »ج« ماده نیز جبران خسارت 
جسمی و مالی مخبرین و شـهود را مقرر 
می‌دارد. ناگفـته پیداسـت که این‌گـونه 
حمایت‌هـای قانونی از مخبرین و شهود
 نقش به سزایی در بالا بردن آمار کشف 

جرایمی از این دست را دارد.
2-4- مرور زمان طولانی

مـالی،  جـرایم  دادرسی  ویژگی‌هـای  از 
اعمال مـرور زمان طـولانی در ایـن نوع 
جرایم است. شیوه ارتکاب این نوع جرایم 
می‌طلبد که قاعده مرور زمان در مورد 
آن‌هـا اعمال نشـود یا مدت آن طـویل 
باشد. مطابق کنوانسیون: »هر کشور عضو 
در صـورت اقتضـا در قوانین داخلی یک 
دوره بلند‌مدت مرور زمان جرم را برای
آغاز رسیـدگی به جـرایم موضـوع ایـن 

کنوانسیون و دوره زمان طولانی‌تری را 
برای تعلیق مرور زمان مجازات در مواردی 
که مجرم ادعایی از اجرای عدالت گریخته 
است پیش‌بینی و تعیین خواهد کرد«.
قانون مجـازات اسلامی مصـوب 1392 
رویکردی هم‌راستا با این کنوانسیون را در 
پیش گرفته و صـدر بند »ب« ماده 109 
این قانون مبین این امر است. قانون‌گذار 
با توجه به ماهـیت و خطر کشف پایین 
این‌گونه جرایم، با مستثنی نمودن آن از 
قاعده مرور زمان، راه را برای فرار مرتکبان 

این جرایم از مجازات بسته است.
2-۵- وجـود نهاد‌هـای تخصصی 
قضـایی و قضـات آموزش‌دیـده و 

متخصص
عامل دیگر در جزا‌دهـی قطعی و حـتمی 
مفاسد اقتصـادی، وجـود آیین دادرسی 
خـاص و دادگاه‌های تخـصصی است. در 
نظام قضـایی کشور ایران آیین‌ دادرسی 
ویژه مفاسد اقتصادی پیش‌بینی نشده، در 
سال‌های اخیر قوای سه‌گانه کشور پی به 
این خلاء قانونی برده اسـت و در همین 
راستا، بند »ب« مـاده 11 قانون ارتقـای 
با فساد مصوب  مقابله  و  اداری  سلامت 
1390 مقـرر مـی‌دارد کـه قـوه مقـننه 
ظـرف یک سال طرح جامعی به منظور 
مفاسد  به  مربوط  جـرایم  به  رسیدگی 
اقتصـادی و مالـی مـدیران و کارکنـان 
دستگاه‌های دولتی و عمومی که به سبب 
شغل یا وظیفه مرتکب می‌شوند؛ شامل 
تشکیلات صلاحیت‌هـا و آیین دادرسی 
و  کنند  تهیه  مربوط  و سایر موضوعات 
به دولت ارائه دهد تا اقدامات قانونی را 

معمول دارد.
اقتصادی  افتراقی بودن دادرسی مفاسد 
می‌طلبد که قضـات رسیدگی کننده به 
پرونده‌های مفاسد اقتصادی از تخصص و 

ت و چهارم، مهر و آبان ۱۳99
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پی‌نوشت‌ها
1- corruption
2- ماده 606 قانون مجازات اسلامي )تعزیرات( مصوب 1375: »هر یک از رؤسا 
یا مدیران یا مسئولین سازمان‌ها و مؤسسات مذکور در ماده 589 که از وقوع جرم 
ارتشاء یا اختلاس یا تصرف غیرقانونی یا کلاهبرداری یا جرايم موضوع مواد 603، 
599 در سازمان‌ها یا مؤسسات تحت اداره یا نظارت خود مطلع شده و مراتب را 
حسب مورد به مراجع صلاحیت‌دار قضایی یا اداری اعلام ننمایند، علاوه بر حبس 

از 6 ماه تا 2 سال به انفصال موقت از 6 ماه تا دو سال محکوم خواهند شد«.
فهرست منابع

شرح نهج‌البلاغه،  ابوحامد عبدالحميد،  ابي‌الحديد معتزلي، فخرالدين  ابن   -1
نيستان، 1388

 ،3 جلد  لسان‌العرب،  جمال‌الدين،  علي  بن  مكرم  بن  محمد  منظور،  ابن   -2
بيروت: دار صادر، 1414 هـ . ق

3- جانکی، فیروز، امنیت و نا امنی از دیدگاه سیاست جنایی، نشریه دیدگاه 
اسلامی حقوق، شماره 8

4- خالقی، علی، آیین دادرسی کیفری، تهران: موسسه مطالعات و پروژه‌های 

حقوقی نشر دانش،1390
5- دادخدایی، لیلا، مفاسد مالی اداری و سیاست جنایی، تهران،1390

6- سرمست بناب، باقر، اصل برائت در حقوق کیفری، تهران: دادگستر، 1387
تهران:  اردبیلی،  برگردان محمد  رساله جرایم و مجازات‌ها،  بکاریا،  7- سزار، 

انتشارات دانشگاه شهید بهشتی چاپ 2، 1374
تازه‌های علوم جنایی  حقوق در چنبره دشمن،  8- صدر توحیدخانه، محمد، 
میزان،  تهران:   ،1 ابرندآبادی، جلد  نجفی  )زیرنظر(: حسین  مقالات(،  )مجموعه 

1388
مبارزه  برای  متحد  ملل  سازمان  کنوانسیون  ترجمه  جواد،  فخرايي،‌   -9
خدمات  دفتر  حقوقي،  مجله  مکزیک،  مریدای   2003 سال  عالی  مفاسد  با 

حقوقی بین‌المللی جمهوری اسلامی ایران، شماره 32، 1384
10- مهاجري، علی، دعاوی مالی و غیر مالی، تهران: فکرسازان، 1389

11- نورزاد، مجتبی، جرایم اقتصادی در حقوق کیفری ایران، تهران: جنگل، 
1389

12- Eihar dorum odd&per-kristianfoss,2006
13- Alvesalo; ann; and steve tombs, regulation business,2001

برآمد
1- افتراقی بودن دادرسی مفاسد اقتصادی در حتمی بودن و قطعی بودن مجازات‌های این جرایم به دلیل شکل 

پیچیده ارتکاب جرایم مالی تأثیر شایانی خواهد داشت.
2- در حال حاضـر جای خالی آیین دادرسی جرایم اقتصادی و مالی در نظام دادرسی ایران محسوس است.

3- ضابطان و قضات متخصص و آموزش دیده، نقش دادن به شهروندان در کشف مفاسد اقتصادی و حمایت از آنان 
در این راستا، ضرورت‌هایی است که در دادرسی مفاسد اقتصادی باید مورد نظر قرار گیرد.

تجربه کافی برخوردار باشند. قوه قضاییه 
اقتصادی  امور  مجتمع  تشکیل  از  پس 
در سال 1380 در اردیبهشت ماه سـال 
1388 طی دستورالعملی دیگر صلاحیت 
و نحوه رسیدگی به پرونده‌های اقتصادی 

را مشخص کرد.
ماده 3 دستورالعمل مقرر می‌دارد: »قضات 
رسیدگی کننده به پرونده‌های اقتصادی 
و نیز قضـاتی که نماینده در کمـیسیون 
مـربـوط بـه مسـائل اقتصـادی )نظـیر 
کمیسیون مالیاتـی( می‌باشـند حـداقـل 
باید دارای یکـی از شـرایط زیر باشـند:
1- دارا بـودن گـواهـی‌نامـه دوره‌هـای 
آموزشی موضوع دعاوی و کمیسیون‌های 

اقتصادی؛
2- دارا بودن مدرک کارشناسی ارشـد 

یا دکتری در رشـته حقوق اقتصادی و 
خصوصی در خصوص قضات رسیدگی 
و  تجاری  اقتصـادی  دعـاوی  به  کننده 
صـنعتی و کارشناسی ارشـد و دکتـری 
حقـوق جزا و جـرم‌شناسی در خصـوص 
قضات رسیدگی کننده به دعاوی کیفری 

جرایم مالی اقتصادی؛
3- دارا بـودن تجـربـه رسیـدگـی بـه 
پرونده‌های مهم اقتصادی و بازرگانی به 
تشخـیص رئیس کل دادگستری استان.
اهـمیت اسـتفاده از قضـات متخـصص 
و آمـوزش‌دیـده در رسیدگی به مفاسـد 
اقتصادی تا جایی اسـت که کنوانسیون 
مبارزه با فسـاد )2003( سـازمان ملل 
مـتحـد در بنـد 4 مـاده 30 بـر وجـود 
نهادهای تخصصی قضایی با بهره‌گیری از 

قضات مستقل و آموزش‌دیده تأکید دارد.
جرم‌شناسی سازمانی که در دهه شصت 
قرن بیـستم مـیلادی شـکل گـرفت، به 
نوعـی عملکـرد سازمان‌هـا و نهاد‌هـای 
درگیر با مقوله جرم را بررسی می‌کند و 
پس از ارزیابی عملکرد آن، به مثبت یا 
منفی بودن عملکرد دستگاه مورد نظر 
پی می‌برد و پیشنهاد لازم را جهت حذف 
یا تبدیل آن دستگاه، اداره یا سازمان را 
ارائه می‌کـند. این رویکـرد آثار مطلوبی 
در بـالا بـردن کارایـی و نقـش مثبـت 
دستگاه‌ها در مبارزه با مفاسد اقتصادی 
خـواهد داشـت. تقـویـت جـرم‌شناسـی 
سازمانی در آنالیز دستگاه‌هـای قضایی و 
نهادهای مبارزه با فساد، نقش به سزایی 
در کاهش مفاسد اقتصادی ایفا می‌کند.
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محمدصادق رحمان‌آبادی،ك ارشناس ارشد حقوق خصوصي
چکیده

از گذشته‌های دور، اعمال حقوقی روابط اجتماعی بشر را مورد انتظام و انسجام قرار داده و از مصادیق بارز چنین 
اعمالی، نوع دوجانبه آن و به ویژه قرارداد میان اشخاص بوده است. درگذشته اصولاً طرفین قرارداد را اشخاص 
و  تنظیم  قواعد حقوق خصوصی  مبنای  بر  آن‌ها  روابط  که  می‌دادند  تشکیل  یا حقوقی حقوق خصوصی  حقیقی 
تنسیق می‌گشت؛ اما با آغاز عصر دولت مدرن، دولت نیز به ‌عنوان شخص حقوقی حقوق عمومی، در جهت برآوردن 
نیازهای مربوط به امور عمومی، روابط قراردادی‌اش را با اشخاص خصوصی گسترش داد که به قراردادهای اداری 
اندیشه دولت  پیامدهای  در سایه  بلکه  نبوده،  اندیشه  بومی  تولیدات  از  ما  اداری  قراردادهای  نظام  معروف شد. 
مدرن، بر نظام حقوقی ما تحمیل شده است؛ بدون آن‌که بومی شود. بر این اساس است که نظام منسجم و شفافی بر 
چارچوب قراردادهای اداری حاکم نبوده است؛ از یک‌ طرف از برخی قوانین و مقررات نظیر قانون محاسبات عمومی، 
قانون برگزاری مناقصات و آیین‌نامه معاملات دولتی، برخی از مبانی، ماهیت و اصول قرارداد اداری قابل‌استخراج 
است. از طرف دیگر، در نظام حقوقی ما چارچوب شفاف و منسجمی برای قراردادهای اداری شکل نگرفته که این 

وضعیت مورد انتقاد است.
واژگان کلیدی: قرارداد اداری، قرارداد خصوصی، اصول حقوقی

اصول و قواعد حاکم بر قراردادهای خصوصی و اداری

ت و چهارم، مهر و آبان ۱۳99
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درآمد
در علم حقوق و محاوره‌های حقوقی اعمال 
طرفین در اشـکال مختـلف و با عنـاوین 
گوناگـون همچـون مـوافـقت‌نامـه، عقـد، 
قرارداد و پیمان، بخش عمده‌ای از روابط 
را به خود اختصاص داده است. آن‌چنان‌که 
از مفهوم اعمال حقوقی دوجانبه برمی‌آید، 
طرفین چنین روابطی چارچوب حقوق و 
تکالیف خویش را در قالب یکی از نهادهای 
به  قرار می‌دهند که در اصطلاح  حقوقی 
قانون حاکم بر تعـهد طرفین مشهور است؛ 
قانونـی که موجـب آثار و نتـایج حقـوقی 
اسـت. بدون شک همـگان می‌دانیـم کـه 
الفاظ حقوقی از سـر تفنن به وجود نیامده، 
بلکه دارای بار معـنایی در حوزه حقوق و 
نیز  را  اساسی  بنـیان  این  است،  تعهدات‌ 
می‌پذیریم که هر تأسیس حقوقی افزون 
بر اشتراک با دیگر نهادها، دارای تمایزات و 

معانی خاص همان حوزه نیز است.
انتزاعی، محصول  به‌ عنوان هـویتی  عقد 
مشـترک اراده دو یا چـند طـرف اسـت؛ 
بر همین اساس، آثار و نتایج آن‌هم اصولاً 
متوجـه طـرفین آن اسـت و لـه یا علیـه 
شکل‌گیری  در  آن‌ها  اراده‌  که  بیگانگان 
این موجود اعتباری نقشی نداشته، بدون 
اراده خود  اثر است و هیچ‌کس نمی‌تواند 
همان  این  کند.  تحمیل  دیگران  بر  را 
اصل نسبی بودن اثر قراردادها در حقوق 
خصوصی است، اما این تعاریف در قرارداد 
اداری به دلیل ماهیت آن صدق نمی‌‌کند. 
از  که  است  تأسیسی  اداری  قراردادهای 
است؛  اقتباس‌شده  فرانسه  حقوقی  نظام 
شکل  به  تأسیس  این  که  تفاوت  این  با 
نگرفتـه  ایران شـکل  در  جـامع  و  کامل 
ویژه‌ای  گونه  اداری،  قراردادهای  است. 
قراردادهای  از  و منظور  بوده  قراردادها  از 
اداری تنها قراردادهای سازمان‌های اداری 
دولتی نیست، بلکه سازمان‌های اداری غیر 

دولتی نیز قرارداد اداری منعقد می‌کنند.

قراردادهای اداری در آغاز همـانند دیگـر 
اعمال دوجانبه حقوقی از پیامدهای اصل 
آزادی اراده یا حاکمـیت اراده در تنظیم 
روابط معـاملی اشخـاص فرض می‌شـوند
که ابتدا در قرن نوزدهم در نظام حقوقی 
فرانسـه مطـرح و کم‌کـم به‌عنـوان یـک‌ 
نهـاد حقوقی پذیرفته شـد. نهـاد حقـوقی 
قراردادهای اداری در ایران دارای پیچیدگی
خاصی بوده اسـت و نوعـی سردرگمی و 
ابهام در این تأسیـس مشـاهده می‌شود؛ 
چرا که بخشی از نظام حقوقی ما چنین 
آن  و  شنـاخته  رسـمیت  بـه  را  نهـادی 
مقـاومت نظـری که حقوق‌دانان انگلیسی 
از  داشته‌اند،  اداری  قراردادهای  برابر  در 
جانب برخـی حقـوق‌دانان ایرانی مشـاهده 
نمی‌شود، اما در دیگر عرصه‌ها و مشخصاً 
در نظام قضایی، دیدگاه قضایی بر تبعیت 
عمـوم پرونده‌هـای قـراردادی از اصـول و 
قواعـد عام قراردادهـای خصـوصی است 

)رضایی زاده،135:1386(.
قـراردادهـای اداری ذیـل قلمـرو قواعـد 
و حقـوق عمومی معنا پیـدا می‌کند و در 
این حوزه، اصول و قواعد حقوق خصوصی 
متناسب با نیازهای مربوط به رفاه و منافع 
و خدمات عمومی تعدیل می‌شود. بر این 
مبنا، مفهـوم‌شناسی قـراردادهـای اداری 
ضـرورت پیدا می‌کـند و اهمیت پرداخـتن
به این موضوع دوچندان می‌شود. این مقاله 
تبـیین معیار تمـایز قراردادهای  درصدد 
اداری از نظـر مبانـی و قـواعـد عمـومی 
قراردادها است و تفاوت‌ قراردادهای اداری 
به بحث  قرارداد  انعقاد  نظر مرحلـه  از  را 
حقوق خصوصی  قراردادهای  و  می‌گذارد 
معیار رسیدگی مرجع قضایی به اختلافات 
ایران  از قرارداد اداری را در حقوق  ناشی 

بررسی می‌کند.
1- وجوه اشتراک و اصـول حاکـم بر 

قراردادهای اداری و خصوصی
قراردادهای اداری با قراردادهای خصوصی 

وجوه تشابه و تمایز زیادی دارند و درک 
این موضوع از طریق مقایسه این دو نوع 
قرارداد در رابطه با اصول و قواعد حاکم بر 
آن‌ها صورت می‌پذیرد. لذا بررسی اصول و 
قواعد عمومی قراردادهای مندرج در قانون 
مدنی و اصول حاکم بر قراردادهای اداری 

می‌تواند راه گشا باشد.
1-1- اصول کلی‌ و مشترک حاکم بر 

قراردادها
قراردادهایی که اشخاص با یکدیگر منعقد 
می‌کنند از اصول حقوقی ویژه‌ای به شرح 
آتی تبعیت می‌کند که در ماده 219 قانون 
قراردادی  لزوم  اصل  عنوان  تحت  مدنی 

مطرح‌ شده است.
1-1-1- ‌اصل حاکمیت اراده

اصل حاکمیت اراده یک اصل مهم فلسفی- 
حقـوقی اسـت کـه همـواره مـورد توجـه
اندیشمندان به خصوص مکتب لیبرالیسم 
اراده  هیجدهم  قرن  فلاسفه  است.  بوده 
را منبـع هر حـق و تکلیفی می‌دانستند 
مورد  در  افراد  اراده  که  بودند  معتقد  و 
قراردادها منبع مستقیم حق و تکلیف و در 
مورد قانون منبع غیر مستقیم است. افراد 
به دلیل ذات و سـرشت برابری که دارند 
با یکدیگر مساوی و آزادند )سید فاطمی، 
1392: 40(؛ درنتیجـه انسان آزاد آفـریده‌ 
شده و می‌تواند قراردادها را آزادانه منعقد 
‌کنـد و هر مانعی که در اجـرای اراده افـراد
بـه ‌وسیلـه قـانـون‌گـذار بـه وجـود آیـد، 

غیرعادلانه خواهد بود.
اصـل حاکمـیت اراده دارای اعتبار مطلق 
نیست و آزادی افـراد در انعقاد قرارداد و 
تعـیین شـرایط و آثار آن محـدود اسـت. 
اشـخـاص در  از مـواردی کـه  گـذشـته 
پیمان‌هـای خصـوصی آزادی خـویـش را 
محدود می‌سازند، عامل خارجی که آزادی 
از این  قراردادها را محدود می‌سازد یکی 
سه عنـوان قانون، نظم عمـومی و اخلاق 
19حسنه را داراست. این سه عامل را نباید 
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بلکه  دانست،  مستقل  یکدیگر  از  به‌کلی 
علاوه بر ارتباط نزدیکی که بین دو مفهوم 
نظم عمومی و اخلاق حسنه وجود دارد، 

قانون نیز با آن دو مربوط است.
1-1-2- اصل لزوم قراردادی

مـاده 219 قـانون مـدنی مقـرر مـی‌دارد: 
»عقودی که بر طبق قانون واقع‌شده باشد 
بین متعاملین و قائم‌مقام آن‌ها لازم‌الاتباع 
اسـت« و دیگر آن‌که در ادامـه کلام خود 
به معرفی استثنائات اصل لزوم پرداخته و 
می‌گوید: »... مگر این‌که به رضای طرفین 
اقاله یا به علـت قانونی فسخ شود«. کلام 
مقنن از دو بخش اصلی تشکیل می‌شود. 
نخست آن‌که مقنن ابتدا به تأسیس اصل 
ادامـه  در  آن‌که  دیگـر  و  می‌پردازد  لزوم 
کلام خود به معرفی استثناء‌های اصل لزوم 
پرداخته و می‌گوید: »... مگر این‌که به رضای 
طرفین اقاله یا به علت قانونی فسخ شود«.
در قراردادها اصل بر لزوم است پس هرگاه 
در لزوم و جواز قراردادی تردید شود، باید 
آن را لازم دانست؛ مگر این‌که به دلایلی 
جایز بودن عقد احراز شود. هم‌چنین اگر 
باشد،  امکان فسخ قرارداد لازم تردید  در 
مدعی کسی اسـت که خـود را مختار در 
اصل  استثناءهای  بنابراین  می‌داند؛  فسخ 
لزوم به ‌اختصار شامل اقاله و انحلال عقد به 

علت قانونی می‌شوند.
1-1-3- اصل نسبی‌ بودن قرارداد

هر یک از قراردادها به لحاظ ویژگی‌ها و 
خصوصیات خود آثاری در بردارند. این آثار 
با توجه به نوع عقد و تراضی طرفین متعدد 
و متفاوت است. در اصل، اثر قرارداد بین 
دو طرف ایجاد می‌شود و بین آن‌ها تعهد 
و التزام ایجـاد می‌کنـد. ماده 231 قانون 
مدنی با صراحت به ‌قاعده نسبی بودن آثار 
عقود  و  »معاملات  دارد:  اشاره  قراردادها 
فقط درباره طرفین متعاملین و قائم‌مقام 
قـانونی آن‌هـا مؤثر اسـت مگـر در مـوارد 
مـاده 196«. ایـن مـاده با اعـلام نـسبی 

قاعده  این  استثنای  امکان  عقـود،  بودن 
اصل  مطابق  می‌کند.  بیان  رسـماً  نیز  را 
نسبی بودن قراردادها کـه در مـاده 231 
قانون مدنی متجلی شده است، اشخاص 
می‌توانند فقط برای خود تصمیم بگیرند 
و آن‌چه بین طرفین یک عقد واقع‌ شده 
است تنها در مورد خود طرفین و قائم‌مقام 
آن‌ها مؤثر بوده و جز در موارد استثنایی به 
اشخاص ثالث سرایت نمی‌کند و در واقع 
مجموع همین مطالب است که به عنوان 
مشهور شده  قراردادها  بودن  نسبی  اصل 

است )سوکی، 1388: 2(.
1-2- شرایط عمومی صحت قرارداد
برای صحت وقوع هر قرارداد، وجود پاره‌ای 
از شروط قانونی الزامی است. شرایط قانونی 
صحت قرارداد را با عنایت به قراردادهای 
اداری می‌توان به دو دسته شرایط عمومی 
صحت و شرایط اختصاصی صحت تقسیم 

کرد.
ماده 190 قانون مدنی مقرر می‌دارد: برای 
صحت هر معامله شرایط ذیل اساسی است:

قصد طرفين و رضا ىآن‌ها؛
اهليت طرفين؛

موضوع معينك ه مورد معامله است؛
مشروعيت جهت معامله.

فقدان اکثر شرایط مزبور سبب بطلان عقد 
است و فقدان بعضی از آن‌ها عقد را باطل 
نمی‌کند بلکه صرفاً عدم نفوذ معامله را به 

دنبال دارد.
1-2-1- قصد و رضای طرفین

قصـد غیر از رضـا اسـت و گاهـی ایـن 
دو با هـم اشتباه می‌شوند؛ هم‌چنان که 
آثار آن دو و فـقدان آن‌ها با هم متفاوت 
اسـت. برای آن‌که ماهیت قصد شناخته‌ 
شـده و از عنـصر رضـا متمایز شود، لازم 
اسـت مراحل مختلف روانی را که معامله 
‌کننـده تا تشـکیل معـامله طی می‌کـند 

مورد بررسی قرار دهیم.
نخست، مرحله خطور یا تصور: این مرحله 

ارادی نیست و خطور به ‌طور قهری انجام 
می‌پذیرد؛

دوم، مرحله سنجش: در این مرحله شخص 
سود و زیان را مورد بررسی قرار می‌دهد و 

همه جوانب را در نظر می‌گیرد؛
و  سنجش  از  پس  تصمیم:  مرحله  سوم، 
بررسی سود و زیان، اگر تصور و تصمیم 
را به مصلحت ببیند، تصمیم می‌گیرد. این 
تصمیم در حقیقت همان تمایل و رضا است 
که یکی از عناصر به ‌حساب آمده است؛
چهارم، مرحله اجرای تصمیم: همان است 
که فرد قصد انشاء یعنی اراده ایجاد ماهیت 
ظاهر  تصمیم  اجرای  مرحله  در  حقوقی، 

می‌شود )شهیدی، 1387: 25(.
1-2-2- اهلیت طرفین

اهلیت در لغت به معنای شایستگی و در 
اصطلاح حقوق به معنای شایستگی شخص 
است برای آن‌که بتواند صاحب اموال شود 
یا در اموال خود تصرف کند. پس اهلیت 
بر دو نوع تمتع و استیفا است. ماده 956 
برای  »اهلیت  مقرر می‌دارد:  مدنی  قانون 
دارا بودن حقوق با زنده متولد شدن انسان 
شروع و با مرگ تمام می‌شود« و مطابق 
ماده 957 همـین قانون، حمل نیز دارای 
حق تمتع خواهـد بود مشروط بر این‌که 
قانون  ماده 958  طبق  شود.  متولد  زنده 
یاد شده »هر انسان متمتع از حقوق مدنی 
خواهد بود، لیکن هیچ‌کس نمی‌تواند حقوق 
خود را اعمال و اجرا کند مگر این‌که برای 
این امر اهلیت قانونی داشـته باشد«. پس 
برای تحقق اهلیت تمتع فقط کافی است 
انسـان زنده باشـد و نـفس بکـشد. مطابق 
ماده 211 قانون مدنی اهلیت در صورتی 
محقق می‌شود که شخص بالغ و عاقل و 

رشید باشد )همان: 39(.
1-2-3- شرایط موضوع قرارداد

موضوع معامله عبارت از مال یا عملی است 
که طبق ماده 214 قانون مدنی هر یک 
را  ایفای آن  یا  تعهد تسلیم  از متعاملین 

ت و چهارم، مهر و آبان ۱۳99
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می‌کنـند. مـواد 215 و 216 این قـانون 
قسمتی از شـرایط مورد معـامله را بیان 
کرده است، ولی شرایط دیگری نیز موجود 
است که در برخی مواد مربوط به هر یک 

از عقود معین بیان‌شده است.
موضوع قرارداد باید حائز شرایط ذیل باشد:
1- مالیت داشتن: یعنی مورد معامله باید 
عبارت  مال  باشد.  اقتصادی  ارزش  دارای 
است از چیزی کـه در برابر آن مـال داده 

می‌شود )حسینی عاملی، 1387: 220(.
2- منفعت عقلایی داشتن مورد معامله: 
که  است  معامله  مورد  منفعتی  آن‌چنان 
عقلای جامعه استفاده از آن را تجویز کنند.
3- منفعت مشروع داشتن: یعنی خرید و 

فروش مورد معامله باید مشروع باشد.
4- مقدور بودن تسلیم: یعنی کسی که شیء 
را مورد معامله قرار می‌دهد، باید بتواند آن را 
به ‌طرف دیگر تسلیم کند و الاّ معامله باطل 
خواهد بود. قدرت بر تسلیم در زمان اجرای 
در  نه  است  شرط  تسلیم  موعد  و  تعهد 
زمان تشکیل عقد )شهیدی، 1387: 248(.
5- معلوم بودن: مورد معامله باید معلوم 
معامله  باشد  مبهم  درصورتی‌که  و  باشد 
باطل خواهد بود. مورد معامله باید از سه 
جهت: جنس، کمیت، کیفیت معلوم باشد.

6- معین بودن: یعنی مردد نباشد.
7- قابل ‌انتقال بودن: این شرط در صورتی 
باشد؛  مورد  انتقال  معـامله  اثر  که  است 
بنابراین نمی‌توان مال موقوفه یا مشترکات 

عمومی را فروخت.
8- مـوجـود بـودن: اگـر مـورد معـاملـه 
به ‌صـورت عین خارجی یا کلی در معین 
معامله می‌شود، باید وجود داشته باشد والّا 

معامله باطل خواهد بود )همان: 256(.
1-2-4- مشروعیت جهت قرارداد

جهت قرارداد که داعی یا انگیزه نیز نامیده 
مستقیمی  غیر  از هدف  عبارت  می‌شود، 
است که معامله‌کننده از تشکیل عقد در 
سر می‌پروراند. یکی از شروط معامله این 

اسـت کـه جـهت معاملـه مشـروع باشـد. 
ماده 217 قانون مدنی مقرر می‌دارد: »در 
معامله لازم نیـست که جـهت آن تصریح 
شود ولی اگر تصریح‌ شده باشد باید مشروع 

باشد و الاّ معامله باطل است«.
1- 3- آثار عمومی قرارداد

و  عمومی  آثار  پاره‌ای  دارای  قرارداد  هر 
برخـی آثار اختصـاصی اسـت. اثر عمـومی 
قرارداد به‌ حکم قانون مقرر می‌شود و اثر 
اختصاصی قرارداد بستگی به مفاد توافق 

شده در قرارداد دارد.
1-3-1- الزام‌آور بودن قرارداد

مـاده ۲۱۹ قاـنون مدنی مقـرر مـی‌‌دارد: 
»عقودی که بر طبق قانون واقع ‌شده باشند 
بین متعاملین و قائم‌مقام آن‌ها لازم‌الاتباع 
اسـت مگـر آن‌کـه به رضـای طرفین اقاله 
یا به علت قانونی فـسخ شوند«؛ بنابراین 
انعقاد قرارداد برای طرفین آن الزام ایجاد 
می‌نماید. آثاری که از اصل لزوم قراردادها 
ناشی‌ می‌شـود این اسـت که طرفین ملزم 
به اجرای مفاد قرارداد می‌‌شوند علاوه بر 
آن ماده 220 قانون مدنی مقرر می‌دارد: 
»عقود نه ‌فقط متعاملین را به اجرای چیزی 
که در آن تصریح ‌شده است ملزم می‌نماید، 
بلکه متعاملین به کلیه نتایجی هم که به 
‌موجـب عـرف عـادت یا به ‌مـوجب قانون 
می‌باشند«؛  ملزم  می‌شود  عقد حاصل  از 
قانون مدنی، طرفین  به  با توجه  بنابراین 
عقد نه ‌تنها به اجرای مفاد عقد، بلکه به 
تمام نتایجی‌ که به موجب عرف و قانون از 

عقد حاصل می‌شود ملزم خواهند بود.
1-3-2- نسبی بودن اثر قرارداد

عقد به‌ عنـوان هویتی انتـزاعی محـصول 
مشـترک اراده دو یـا چـند طـرف اسـت؛ 
بر همین اساس آثار و نتایـج آن‌هم اصولاً 
متوجـه طرفیـن آن اسـت و له یا علیـه 
بیگانگان که اراده‌ آن‌ها در شکل‌گیری این 
موجود اعتباری نقشی نداشته است بدون 
اثر است. این همان »اصل نسبی بودن اثر 

قـرارداد« اسـت کـه آن را در حقـوق روم 
یافته‌اند. حقوق‌دانان رومی معتقد بودند که 
قرارداد نمی‌تواند حقی را برای غیر ایجاد 
کند )مرتضوی، 1384: 40(. قاعده نسبی 
بودن قراردادها از نتایج اصل حاکمیت اراده 
است. با توجـه به مـاده 10 قانون مدنی: 
»قراردادهای خصوصی نسبت به کسانی که 
آن را منعقد کرده‌اند در صورتی‌که مخالف 
صریح قانون نباشد نافذ است«. اصل نسبی 
بودن قرارداد)1(که به توافق اصحاب معامله 
تعبیر شـده اسـت، شـامل اشخاص ثالث 
نمی‌شود و یکی از اصول مسلمی است که 
به ‌طور معمول در نظام‌های حقوقی مختلف 
به‌ موجب  است.  قرارگرفته  پذیرش  مورد 
این اصل، هیچ‌کس نمی‏تواند بدون موافقت 
شخص ثالث، به نفع یا به ضرر وی تعهدی 
دو  بین  که  عقدی  یعنی  آورد؛  وجود  به 
طرف بسته می‏شود، نسبت به شخص ثالث 
اثری ندارد و نمی‏توان تعهد یا حقی برای 
دیگری که در انعقاد قرارداد شرکت نداشته 
اسـت ایجـاد کـرد )کاتوزیان، 1380: 90(.
پس اشخـاص در تنظیـم روابط خویش 
در چارچوب قانون آزادند اما تا جایی که 
به حقوق اشخاص ثالث لطمه نزنند؛ زیرا 
اقتضای یک جامعه و زیست بشری بر این 
است که اشخاص به حقوق یکدیگر احترام 
گذاشته و حریم‌ها را حفظ کنند )انصاری، 

.)59 :1387
بر اصل نسبی بودن قراردادها استثناءهایی 
وارد است. یکی‌ از استثناءها، اثر نسبی‌ بودن 
قرارداد که در ماده ۱۹۶ قانون مدنی آمده، 
تعهد به نفع ثالث است. مطابق ماده ۱۹۶ 
می‌کند  معامله  که  »کسی‌  مدنی:  قانون 
آن معامله برای خود آن شخص محسوب 
است مگر آن‌که در موقع عقد خلاف آن را 
تصریح نماید یا بعد خلاف آن ثابت شود. 
مع‌ذالک ممکن است در ضمن معامله که 
شخص برای خود می‌کند تعهدی هم به 
21نفع شخص ثالثی بنماید«. با توجه به ذیل 
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قرارداد می‌توانند در ضمن  ماده، طرفین 
قرارداد خود تعهداتی را به نفع شخص ثالث 
کنند که البته این با اثر نسبی‌ بودن قرارداد 
در  قانون‌گذار  اما  است،  تعارض  در  کاملًا 
ماده مذکور آن را به ‌عنوان مورد استثنایی 

پذیرفته است.
1-3-3- عوامـل عمومی مـؤثر در 

اجرای تعهدات قراردادی
عوامل مـؤثر در اجرای تعهـدات قراردادی 
در مورد قراردادها عموماً موارد قوه قاهره 
است. وجود قوه قاهره اگر با شرایط خاصی 
همراه باشد، می‌تواند طرفین قرارداد را از 
تعهدات قراردادی معـاف کـند. قوه قاهـره 
حادثه‌ای خارجی مستقل از اراده طرفین 
قرارداد اسـت که وقـوع آن مانـع اجـرای
قرارداد می‌شود. آنچه در این‌جا مورد نظر 
است حادثه‌ای است که مانع اجرای قطعی 
قرارداد شود و الاّ اگر حادثه گذرا باشد و 
خللی در اجرای قرارداد ایجاد کند ولی اصل 
باشد،  پابرجا  آن  قطعی  اجرای  و  قرارداد 
ممکن است فقط بر نحوه اجرای قرارداد و 
مدت آن اثر بگذارد ولی مانع اجرای قطعی 
آن نشود. به‌ بیان ‌دیگر ممکن است موجب 
تعلیق اجرای قرارداد شود نه انحلال آن. 
حادثه‌ای که از آن به ‌عنوان قوه قاهره تعبیر 
شود باید مستقل و خارج از اراده متعهد و 
غیر قابل ‌پیش‌بینی و پیش‌گیری باشد و 
قابل ‌رفع نباشد. هم‌چنین اجرای قرارداد 
را غیر ممکن سازد )صفایی، 1364: 100(. 
به  توجه  با  مدنی  حقوق  در  مجموع،  در 
اصول کلی حاکم بر قراردادها، قوه قاهره 
از عوامل عدم اعمال اصل لازم‌الاجرا بودن 
قرارداد و سقوط تعهدات است )طباطبایی 

مؤتمنی، همان: 123(.
بیـن  تمـایـز  وجـوه  بررسـی   -2

قراردادهای خصوصی و اداری
در قرارداد اداری منافع عمومی به منافع 
بارزترین ویژگی  خصوصی گره می‌خورد. 
قرارداد اداری این است که یکی از طرفین 

آن، دولت یا بخش عمومی و طرف دیگر 
شخـص یا شرکتی اسـت کـه به بخـش 
خصـوصی اقتـصاد تعلـق دارد )هداونـد، 

.)13 :1390
تحولات اوایل قرن نوزدهم براثر سوء استفاده
از آزادی مـعـامـلات و پـیشـرفـت افـکار 
سوسیالیستی، اصل حاکمیت اراده که پایه 
تعهدات به ‌حـساب می‌آمد را مورد انتقاد 
قرار داد و دولت‌ها مجبور شدند به جهت 
تأمین عدالت و نظم جامعه، در زمینه‌های 
اقتصادی و اجتماعی دخالت کنند؛ بنابراین 
برخی از قراردادها از صورت یک رابطه ساده 
خارج شده و جنبه اجتماعی و عمومی پیدا 
کرده‌اند؛ به ‌گونه‌ای که در آن‌ها مصلحت 
عمومی بر حاکمیت اراده فردی غلبه دارد 
)طـباطبایی موتمـنی، 1384: 83(. چنین 
قراردادهایی که در پی تأمـین منافع عام 
عمـومی  قراردادهـای  برمی‌داشتند،  قدم 
نام گرفتند. قراردادهـای اداری از جـمله 
اقسام مهم قراردادهای عمومی به ‌حساب 
می‌آیند. قراردادهای اداری را می‌توان در 
دو مفهوم عام و خاص مورد بررسی قرارداد.
منظور از قرارداد اداری به مفهوم عام، کلیه 
قراردادهایی است که اداره به جهت انجام 
اعمال حقوقی دوجانبه خود منعقد می‌کند. 
قراردادهای  عنوان  به‌  قراردادها  این‌گونه 
حقـوق خصـوصی دولـت نیـز شناختـه
می‌شـوند و تابع مقـررات قانون مـدنی یا 

قانون تجارت هستند.
قراردادهایی  اداری،  قرارداد  مفهوم خاص 
است کـه دارای نام و عنـوان معینی در 
حقوق مدنی نیستند و در پاره‌ای از موارد 
هم از اصول آن پیروی نمی‌کنند. این دسته 
از قراردادها تابع قواعد خاص حقوق اداری 
هستند و احکام حقوقی ویژه‌ای مرکب از 
نظامات دولتی و حمایتی و شروط توافقی 
بر آن‌ها حـکومت دارد )امـامی و استوار 

سنگری، 1391: 29(.
در حقوق ایران به‌ طور دقیق معیاری برای 

خاص  مفهوم  به  اداری  قرارداد  تشخیص 
تعیین نشده است، اما با توجه به مقررات 
مـوجود و نظـریات حقـوق‌دانان می‌تـوان 
مشخصات ذیل را به ‌عـنوان وجوه تمایز 
قراردادهای اداری با سایر قراردادها نام برد:
نخست، اکثر حقوق‌دانان در این نکته که 
یکی از عناصر تشکیل‌دهنده قرارداد اداری 
عمومی،  سازمان‌های  و  دولتی  مؤسسات 
وجـود یک دستگاه عمـومی یا دولتی در 
یک‌ طرف قرارداد است، اتفاق ‌نظر دارند. 
و  ادارات  که  اطلاق می‌شود  قراردادی  به 
مؤسـسات عمـومی به جـهت انجـام امور 

عمومی منعقد می‌کنند )همان:30(.
قرارداد  تشـکیل‌دهنـده  عنـصر  دومیـن 
اداری این است که صرفاً برای انجام امور 
این  با  شـود.  منـعقد  عمومی  خدمات  و 
استدلال تمام قراردادهایی که یک‌ طرف 
آن‌ها دولت یا موسسه عمومی باشد اداری 
برای  دولت  که  چرا  نمی‌شوند؛  محسوب 
اداره اموال خصوصی خود یا بهره‌برداری از 
آن‌ها ممکن است با اشخاص اعم حقیقی یا 
حقوقی قرارداد منعقد کند. قطعاً این‌گونه 
قراردادها در جهت انجام یک امر عمومی 
نبوده و قرارداد اداری محسوب نمی‌شوند. 
وجود این شرط که موضوع قرارداد انجام 
تأمین  در جهت  و  بوده  امر عمومی  یک 
منافع عام است به ‌طرف دولتی این اختیار 
را می‌دهد که شروطی را در جهت تأمین 
مصالح و منافع عام بر طرف مقابل تحمیل 
کند و به ‌عبارت ‌دیگر، از امتیازات حقوق 

عمومی بهره‌مند شود.
قواعد  حاکمیت  تحت  اداری  قراردادهای 
خاصی ‌غیر از قواعد قراردادها نیز می‌باشند. 
از جمله مهـم‌ترین قواعد خـاص حاکم بر 
از:  است  عبارت  ایران،  اداری  قراردادهای 
قانون محاسبات عمومی مصوب 1366، قانون 
مدیریت خدمات کشوری مصوب 1386، 
 ،1383 مصوب  مناقصات  برگزاری  قانون 
مصوب 1349  دولتی  معاملات  آیین‌نامه 

ت و چهارم، مهر و آبان ۱۳99
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.1350 مصوب  پیمان  عمومی  شرایط  و 
بیان شـد، دولـت و  به آن‌چـه  با توجـه 
خود  امور  انجام  برای  اداری  سازمان‌های 
دو نوع قرارداد منعقد می‌کنند، دسته اول 
قراردادهایی است که دولت یا سازمان‌های 
امـور خصـوصی خود  انجـام  برای  اداری 
قراردادهـا تحـت  ایـن  منعـقد می‌‌کـند. 
حاکمیت قواعد عمومی قراردادها بوده و 
با این‌که یک ‌طرف آن‌ها دولت یا سازمان 
عمومی است، اداری محسوب نمی‌شود. به 
اداره  قراردادهای خصوصی  قراردادها  این 
است  قراردادهایی  دوم  دسته  می‌گویند. 
به  برای  اداری  یا سـازمان‌های  که دولت 
سامان رساندن امور عمومی یا ارائه خدمات 
عمومی منعـقد می‌کنـند که در اصطلاح 
قراردادهای عمـومي نامیده شده و تحت 
حاکمیت قـواعد خـاص حقـوق عمـومی 

هستند )انصاری، 1387: 39(.
2-1- اصـول حاکم بر قراردادهـای 

اداری
قراردادهای اداری از برخی اصول حاکم بر 
در  و  گرفته  فاصله  قراردادهای خصوصی 
مقابل از اصولی تبعیت می‌کنند که ناشی 
طرفداران  است.  عمومی  حقوق  قواعد  از 
بر این  اداری  نظریه استقلال قراردادهای 
قراردادی،  روابط  در  اساساً  که  عقیده‌اند 
باید اصول و قواعد حقوق عمومی  دولت 
را ملاک عمل قرار دهد )انصاری، 1387: 
39(. ازجمله مهم‌ترین این اصول به شرح 

آتی است.
2-1-1- اصل حاکمیت قانون)2(

حقوق  بنیادین  اصول  از  قانون  حاکمیت 
عمومی است، به ‌نحوی‌که فقدان آن حقوق 
امروزی را بی‌معـنی  عمـومی به مفهـوم 
می‌سـازد. اقتـضای حاکمیت قـانون این 
است که رفتار و تصـمیمات دستگاه‌هـا و 
مأمورین اداری بایستی در قالب از پیش 
تعیین‌شـده‌ای تحت عنوان قانون صورت 
پذیرد تا اداره امور جـامعه تابع امیـال و 

خواسـت شخـصی مقامـات اداری نباشـد 
)امامی، استوار سنگری، همان: 32(.

دست  در  اداری  قرارداد  انعقاد  صلاحیت 
تعـداد مـعدود و مشـخصی از مـقامـات 
و مأمـورین اداری اسـت و تنـها مـقامـات 
ذی‌صلاح می‌توانند به انعقاد قرارداد مطابق 
موازین پیش‌بینی‌شده در قانون بپردازند. 
به ‌عنوان مثال ماده 53 محاسبات عمومی 
1366 در مورد پرداخت‌های دولتی مقرر 
می‌دارد که اختیار و مسئولیت تشخیص 
و انجام تعهد و تسجیل و حواله بر عهده 
وزیر یا رئیس موسسه و مسئولیت تأمین 
اعتبار و تطبیق پرداخت با قوانین بر عهده 
ذی‌حـساب اسـت. اصـل حاکمـیت قانون 
اقتضا دارد که کلیه تصمیمات در زمینه 
انعقاد یا فسخ قرارداد و هم‌چنین شرایط و 
مفاد قرارداد بر اساس قوانین صورت پذیرد.
2-1-2- اصـل تـشریفـاتی بـودن 

قرارداد
در حقوق خصوصی اصل بر رضایی بودن 
عقود است و عقد با تراضی واقع می‌شود. 
قراردادهای اداری بدون رعایت تشریفات 
مزایده و مناقصه که در قوانین و مقررات 
پیـش‌بینی‌شده اسـت محـقق نمی‌شـود؛ 
بر  استثنایی  اداری  قراردادهای  بنابراین 
رضایی بودن عقود هستند. نتیجه این‌که 
برخـلاف  اداری  قـراردادهـای  مـورد  در 

قراردادهای خصـوصی، عـقد شفاهـی نیز 
موضوعیت ندارد و الزاماً قرارداد اداری باید 
به‌ صورت کتبی باشد تا به صحت واقع شود 

و آثاری بر آن مترتب باشد )همان: 34(.
2-1-3- اصل تأمین منافع عمومی

دولت‌ها به ‌عنوان نمایندگان جامعه بایستی 
و  باشـند  عمـومی  منافع  تأمین  پی  در 
قراردادهای اداری نیز به جهت تأمین منافع 
نتیجه پذیرش اصل  عام منعقد می‌‌شود. 
تأمین منافع عمومی در مورد قراردادهای 
اداری این خواهد بود که رعایت تشریفات 
اداری  قراردادهای  اجرای  و  انعقاد  قانونی 
الزامی است؛ بنابراین اگر قرارداد اداری از 
آغاز بدون رعایت تشریفات قانونی منعقد 
شده باشد یا اجـرای آن برخـلاف منافع 
عمومی باشـد، طرف دولتـی حـق فسخ 

یک‌جانبه آن را خواهد داشت.
2-1-4- اصـل برتـری اراده طـرف 

دولتی
در حقوق عمومی دولت نمایان‌گر قدرت و 
اراده برتر و انحصاری در جامعه است. از این 
‌رو اراده دولت بر کلیه افراد جامعه برتری 
با  افراد  اراده  میان  تعارض  هنگام  و  دارد 
دولت، اراده دولت برتر است. از طرف دیگر 
قرارداد اداری در جهت انجام وظایف دولت 
منعقد می‌شود و نمی‌تواند به‌ طور مساوی 
و برابر میان طرفین منعقد شود؛ به این 
معنا که قرارداد نمی‌تواند اراده دولت را که 
نماد اراده برتر در جامعه بوده و در جهت 
محدود  اعمال می‌شود  عام  منافع  تأمین 
کند )همان: 35(؛ بنابراین در قراردادهای 
به نفع دولت در  اداری، شروط ترجیحی 
مرحله تنظیم قرارداد در نظر گرفته می‌شود 
تا اراده دولت در جهت تأمین منافع عموم 
به اراده طرف دیگر قرارداد برتری داشته 
باشد؛ اما اعمال یک‌جانبه دولت در قرارداد 
بایستی مبنای حقوقی و منطقی داشته و 
هم‌چنین خسارات احتمالی ناشی از این 
23اعمال وارد برطرف مقابل باید جبران شود.

ماهنامه حقوقی، فرهنگی و اجتماعی
۱۳

99
ن 

 آبا
ر و

 مه
رم،

چها
 و 

ت
یس

ل ب
سا

 ،1
42

ره 
شما

ی 
رس

داد
مه 

هنا
ما



2-2- شرایط صحت در قراردادهای 
اداری

قرارداد اداری به جهت این‌که در راستای 
تأمین منافع عمومی گام برمی‌دارد بایستی 
علاوه بر دارا بودن شرایط عمومی صحت 
منـدرج در مـاده 190 قانون مدنی، حـائز 
شرایط اختصاصی مذکور در ذیل نیز باشد 

تا به صحت واقع شود.
2-2-1- اجازه بودجه‌ای

قراردادهای  انعقاد  برای  الزامات  از  یکی 
اداری وجود بودجه مصـوب است. ممکن 
است مأمور صلاحیت داشته باشد و مقامات 
ذی‌ربط اجازه انعقاد قرارداد و انجام معامله 
انجام  برای  بودجه‌ای  اما  باشند،  داده  را 
معامله فوق پیش‌بینی‌نشده باشد. در این 
مورد می‌توان گفت که اصولاً فقدان بودجه 
موجـب بی‌اعتباری قـرارداد نیسـت؛ زیرا 
مقررات حاکم بر قرارداد مستقل از مقررات 
بودجه‌ای است. در قانون محاسبات عمومی 
برای اجرای بودجه و پرداخت هزینه‌های 
دولتی طی مراحل تشخیص تأمین اعتبار، 
تعهد، تسجیل و حواله الزامی است. از نظر 
ماده 19 این قانون، یکـی از موارد ایجـاد 
دین بر ذمه دولت و در نتیجه متعهد شدن 
اجرای  از  عبارت  دین  پرداخت  به  دولت 
مقررات  رعایت  با  که  است  قراردادهایی 
منعقد شده باشد )امامی و استوار سنگری، 

.)179 :1391
2-2-2- الزام‌های قانونی

عموماً طرف قراردادهای دولتی، اشخاص 
حقـوقی مانـند شرکـت‌ها یا سازمان‌های 
اقتضائات  به  بنا  بعضاً  اما  دولتی هستند؛ 
خاصی لازم می‌شـود به نحـوی از خدمات 
اشخاص حقیقی هم استفاده شود. در چنین 
مواردی بررسی شرایط زیر ضروری است.
نخـست، قـانـون کـار: مفـاد قـانـون کـار 
از مقـررات آمـره و رعایت آن برای کلیه 
کارفرمایان اجـباری اسـت؛ بنابراین کلیه 
دستگاه‌هـای دولـتی زمـانی که به طـور 

مشـمول  اشخـاص  خـدمات  از  مستقیم 
قانون کار استفاده می‌کنند الزاماً بایستی 
اعمال  آنان  درباره  را  کار  مـقررات  خود 
نماینـد و زمانی هم که کار را به ‌صـورت 
مقاطعه به پیمانکار واگذار می‌کنند، طبق 
ماده 13 همین قانون باید پیمانکار را در 
قرارداد ملزم و مکلف به رعایت قانون کار 
درباره کارگران تحت امر کنند و در غیر 
این صورت، رأساً پاسخگوی آثار و عوارض 
بعدی خواهند بود. عمده الزام‌های قانون 
کار درباره اشخاص حقیقی طرف قرارداد، 
شامل قانون نظام وظیفه عمومی است که 
کارفرمایان اعم از دولتی و غیر دولتی در 

هر حال باید رعایت کنند.
دوم، قـانون نظام ‌وظـیفه عمـومی: طـبق 
مواد 62 و 63 قانون خدمت وظیفه عمومی 
مصوب 1390 استخدام مشمولان به ‌طور 
کلی در وزارتخانه‌ها و مؤسسه‌های وابسته 
بـه دولـت و در کارخـانه‌هـا و کارگاه‌هـا و
مؤسـسه‌هـای خـصوصی بـدون داشتـن 
معافیت دائم ممنوع است و استخدام‌کننده 
در  غایب  مشمولان  استخدام‌کنندگان  یا 
دولـتی  مؤسسـه‌های  و  وزارت‌خـانه‌هـا 
و وابسته به دولت و نهادها برای هر یک 
از افراد اول و دوم به کسر نصف حقوق از 
شش ماه الی یک سال و در صورت تکرار 
سه مورد یا بیشتر به انفصال دائم از خدمت 
توسط دادگاه صالحه محکوم خواهند شد؛ 
غیر  مشمولان  استخـدام  این‌که  ضـمن 
به  اشـتغال  و  مسـلح  نیروهای  در  غایب 
کار مشـمولان با برگ معافـیت موقت یا 
مدت  در  فقط  خدمت  به  آماده  دفترچه 
اعتبار آن‌ها بلامانع است. مطابق ماده 19 
قانون کار، در دوران خدمت وظیفه قرارداد 
به حالت تعلیق درمی‌آید و کارگر حداکثر 
به  از خدمت می‌تواند  ماه پس  دو  ظرف 
کار سابق خود برگردد و کارفرما مکلف به 
پذیرش وی است )حسینی، 1387: 47(.
سـوم، قـانون منع مداخـله: طبـق لایحـه 

و  وزرا  مداخـله  منـع  به  راجـع  قـانونی 
دولت  کارمندان  و  مجلسین  نمایندگان 
که   1337 مصوب  دولتی  معاملات  در 
هنوز قدرت اجرایی دارد، کارکنان دولت 
اعم از صاحب‌منصبان کشوری و لشکری 
و شهرداری‌ها و به ‌طور کلی اشخاصی که 
به نحوی از انحاء از خزانه دولت یا مجلسین 
یا مؤسسات و بنگاه‌ها و شرکت‌های وابسته 
به دولت و شهرداری‌ها حقوق یا مقرری یا 
حق‌الزحمه یا پاداش و یا امثال آن به ‌طور 
در  نمی‌توانند  می‌دارند،  دریافت  مستمر 
معاملات یا داوری مربوط به دعاوی دولت 
یا شهرداری‌ها شرکت کنند  یا مجلسین 
اعم از این‌که حق‌الزحمه دریافت کنند یا 
خیر. تخلف از این قانون موجب مجازات 
حبس از دو تا چهار سال هم‌چنین ابطال 
قرارداد و جبران خسارات ناشی از معامله 

خواهد بود )همان: 48(.
2-2-3- الزام‌های نظام‌های خاص

تأسـیس برخـی شـرکت‌هـا، مؤسسه‌هـای 
صنعتی خطرناک، آزمایشگاه‌های تشخیص 
پزشکی و ... نیاز به مجوز قبلی دارد. نظام 
اجازه و موافقت قبلی تنها به‌ موجب قانون 
ممکن اسـت و دادرسان اداری می‌توانند 
تصـمیمـات نهـادهـای اداری از جـملـه 
شهرداری‌هـا را که انجـام حرفه‌ای را منوط 
به مجـوز می‌کنند ابطال کـنند )عباسی، 
1390: 285(. هم‌چنین اشتغال به بعضی 
حرفه‌ها و خدمات به لحاظ حساسیت و 
اهمیت موضـوع و رعایت مصالح عمومی 
و ملاحظات ایمنی مستلزم داشتن مجوز 
خـاصی از مبادی ذی‌ربط اسـت و در غـیر 
این صورت، با تعقیب کیفری مواجه خواهد 
شد؛ مانند قانون نظام پزشکی برای اشتغال 
به طبابت، قـانون نظام‌مهندسی و کنترل 
ساختـمان برای امور طراحـی، محاسـبه، 
نـظارت، اجـرا و سـایر خدمـات فنـی در 
بخـش‌های مهـندسی ساختـمان، قانون 
وکالت برای اشتغال به امر وکالت و غـیره.

ت و چهارم، مهر و آبان ۱۳99
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2-2-4- رعایت تشریفات قانونی‌
تشریفاتی  عقود  جزء  اداری  قراردادهای   
هستند و به ‌صرف توافق طرفین عقد واقع 
نمی‌شود. در این‌گونه عقود، تشریفات یک 
عقد شرط وقوع آن است و در صورتی‌ که 
باشد  نداشته  را  مخصوص  شکل  قرارداد 
باطل است )کاتوزیان، 1392: 90(؛ بنابراین 
یکی از شرایط صحت در قراردادهای اداری 
رعایت تشریفات مقرر در مورد آن‌ها است 

)امامی و استوار سنگری، 1391: 182(.
2-2-5- تهیـه و تـنظیـم شـروط 

قانونی و شروط قراردادی
از ویژگی‌های قراردادهای اداری این است 
که شروط قرارداد گاه به ‌وسیله قانون‌گذار 
تعیین می‌شـود و گاه خود دسـتگاه‌هـای 
دولتی ذی‌ربط شروطی را به طور یک طرفه 
در قـراردادها می‌گنجـانند. شـروط به دو 
دسته قانونی و قراردادی تقسیم می‌شوند. 
در مواد 10 و 31 آیین‌نامه معاملات دولتی 
شروطی که باید در قراردادهای دولتی قید 
ماده 31 در  است. طبق  شود، ذکر شده 
قراردادهای دولتی علاوه بر نام متعاملین، 
نوع و مقدار موضوع معامله، مدت و محل 
انجام تعهد و محل انجام تعهد و مواردی 
مثـل اخـتیار دسـتگاه مناقصـه گـزار در 
کاهـش یا افزایش مقدار موضوع معامله، 
اقرار به عدم شمول ممنوعیت قانونی طرف 
معامله و میزان تضمین حسن انجام معامله 

باید قید شود )همان: 183(.
شـروط قـانونی در واقـع شـروط عمـومی 
و  می‌شوند  محـسوب  دولتی  قراردادهای 
در کنار آن‌ها شروط اختصاصی نیز وجود 
دارد که مربوط به ‌قرارداد به‌ طور خاص و 
به  در ارتباط با معاملات است که عموماً 
‌وسیله اداره طرف قرارداد تعیین و تحمیل 
می‌شود. دستگاه دولتی مربوط در انتخاب 
شروط اختصاصی دارای صلاحیت اختیاری 

است نه تکلیفی.
اگر سهواً  دارد  قانونی  که جنبه  شروطی 

در قرارداد قید نشـود، پیمانکار نمی‌تواند 
قرارداد شانه  در  آن‌ها  بهانه عدم درج  به 
خالی کند؛ چون در آگهی یا دعوت‌نامه به 
او اطلاع داده‌ شده که شرکت در مناقصه 
به‌ منزله قبول شروط دستگاه دولتی است؛ 
مضافاً مفروض است که همه مردم از قانون 
اطلاع دارند و جهل نسبت به قانون رافع 

مسئولیت نیست.
قانونی جنبه نظم عمومی  رعایت شروط 
دارد که در قراردادهای دولتی الزامی است 
و دستگاه دولتی نمی‌تواند با طرف معامله 
خلاف این شروط تراضی کند و این نوع 

تراضی معتبر نیست.
منافع  تأمین  برای  چون  قانونی  شروط 
عمومی تهیه و تنظیم ‌شده‌ است، جنبه 
نظم عمومی دارد و چنان‌چه بر اساس قانون 
جدید این شروط تغییر کند، فرض بر این 
است که مقررات جدید با منافع عمومی 
سازگارتر است ولذا قانون جدید عطف به 
ماسبق می‌شود و نسبت به قرارداد دولتی 
که در زمان حاکمیت قانون سابق منعقد 

شده نیز لازم‌الرعایه است )همان: 186(.
2-3- تشـریفات انعـقاد قـرارداد 

اداری
اداری، دولـت و  قـراردادهـای  انعـقاد  در 
سازمان‌های وابسته به آن همانند اشخاص 
حقـیقـی یـا اشخـاص حقـوقـی حقـوق 
نیستند. مطابق ماده 79  آزاد  خصوصـی 
مصوب  کشور  عمومی  محاسبات  قانون 
مؤسسات  و  وزارتخانه‌ها  1366»معاملات 
دولتـی اعم از خـرید و فـروش و اجـاره 
استجاره و پیمانکاری و اجرت کار و غیره 
باید حسب مورد از طریق مناقصه و مزایده 

انجام شود«.
2-3-1- مزایده و اصول حاکم بر آن
دستگاه‌های دولتی موظف هستند کالا و 
خدمات و اموال خود را با رعایت تشریفات 
مزایده به فروش برسانند. مزایده ترتیبی 
است که در آن فروش کالا یا خدمتی که 

متعلق به دولت است از طریق اعلان بین 
عموم و داوطلبان عرضه می‌شود تا قرارداد 
با کسی که حداکثر قیمت را پیشنهاد کرده 

است منعقد شود )همان:76(.
به  بسته  مزایده  انجام  نحوه  و  تشریفات 
حجم معامله متفاوت خواهد بود. مزایده 
در مورد معاملات جزئی به بیشترین بهای 
ممکن و به تشخیص و مسئولیت مأمور 
و  حراج  با  متوسط  معاملات  در  فروش، 
در معاملات عمده با انتشار آگهی مزایده 
قانون  انجـام می‌شود )مـاده 82  عمومی 
محاسبات(. در مـواردی که انجـام مـزایده 
بر اساس گزارش توجیـهی دستگاه اجـرایی 
مربوط به تشخیص هیئت عمومی سه‌نفره 
مرکـب از مقـامات مذکـور در مـاده 84
 قـانون محـاسبـات عمـومی میـسر یا به 
رعایت  با  مذکور  هیئت  نباشد،  مصلحت 
صرفه و صلاح دولت می‌تواند ترتیب انجام 
این‌گونه معاملات را با رعایت سایر مقررات 
یا به‌ طور کلی برای  مربوط در هر مورد 
یک نوع کالا یا خدمت تعیین و اعلام کند 

)ماده 83(.
دولت و دستگاه‌های اداری موظف‌اند برای 
تأمین و تهیه کالا و خدمات مورد نیاز خود 
از شیوه مناقصه که جزئیات آن در قانون 
برگزاری مناقصات مقرر شده است استفاده 
کنند. بند »ب« ماده 2 قـانون برگـزاری 
مناقصات، مناقصه را فرایندی رقابتی برای 
تأمین کیفیت مورد نظر دانسته که در آن 
تعهدات موضوع معامله به مناقصه‌گری که 
کمترین قیمت مناسب را پیشنهاد کرده 

باشد محول می‌شود.
2-3-2- مناقصه و شـرایط حـاکم 

بر آن
ماده 4 قانون برگزاری مناقصات، مناقصه را 
به اعتبار مراحل بررسی آن به مناقصه‌های 
اعتبار  به  و  دومرحله‌ای؛  و  یک‌مرحله‌ای 
روش دعوت از مناقصه‌گران به مناقصه‌های 

25عمومی و محدود تقسیم کرده است.

ماهنامه حقوقی، فرهنگی و اجتماعی
۱۳

99
ن 

 آبا
ر و

 مه
رم،

چها
 و 

ت
یس

ل ب
سا

 ،1
42

ره 
شما

ی 
رس

داد
مه 

هنا
ما



مناقـصه یک مرحـله‌ای مناقـصه‌ای اسـت 
که در آن نیازی به ارزیابی فنی بازرگانی 
پیشنهادها نباشـد )بند 1 از قسمت »الف«، 
ماده 4 قانون برگزاری مناقصـات( و تنـها 
در یک جلـسه پیشنهادها بررسی و برنده 
تعیین می‌‌شود. این نوع مناقصه معمولاً در 
مواردی انجام می‌شود که کالا یا خدمات 
پیشنهادشده نیازی به ارزیابی فنی ندارد 
و برنده بر اساس قیمت پیشنهادی تعیین 

می‌‌شود.
فـنی  بررسـی  دومرحـله‌ای،  مناقصه  در 
تشـخیـص  بـه  پیشـنهادهـا  بازرگانـی 
مناقصه‌گذار است )بند 2 از قسمت »الف«، 
ماده 4 قانون برگزاری مناقصات(؛ بنابراین 
در این نوع مناقصه بررسی پیشنهاد‌ها در 
دو مرحله انجام می‌پذیرد. مرحله نخست 
توسط  که  است  بازرگانی  و  فنی  بررسی 
منظور  همین  به  قبل  از  که  کمیته‌ای 
در  و  می‌شود  انجام  است  شده  تشکیل‌ 
از  که  پیشنهاد‌هایی  بین  از  دوم  مرحله 
است،  شده  تائید  بازرگانی  و  فنی  لحاظ 
برنده بر اساس قیمت پیشنهادی تعیین 

می‌شود.
به  بنا  یا  ابتکار خود  به  زمانی که مرجع 
در  شرکـت‌کنندگان  از  یکی  درخـواست 
مناقصه به توضیح یا جرح ‌و تعدیل اسناد 
مناقصـه مبادرت می‌کـند، موظف اسـت 
توضیح یا اصلاح مزبور را به اطلاع دیگر 
شرکـت‌کنـندگان احتـمالی در منـاقصـه 
که اسنـاد مناقصـه خـطاب به آن‌هاسـت 
برسـانـد و در صـورت لـزوم، بـه ‌منظـور 
و  تهیه  جهت  کافی  فرصت  بودن  فراهم 
ارسـال پیشـنهادها، مـدت‌زمـان ارسـال 
پیشنهادها را افزایش دهـد )نائمـه، 1391: 
97(. پیشنهادهای قیمت‌ها باید به‌ صورت 
مکتوب و به شکل مقرر در اسناد ارسال 
در  پیشنهادها  که  است  این  قاعده  شود. 
حضور کلیه شرکت‌کنندگان باز می‌شود. 
تشریفـات مقـرر برای ارسال پیشـنهادها 

همگی هدف مشترکی را دنبال می‌کنند 
مبنی بر این که در خصوص تهیه و ارسال 
پیشنهاد‌‌ها نسـبت به کلیه تأمین‌کنندگان 
کالا، خـدمـات و پیمـانکاران بر مبنـای 
ایجاد  با  رو  این‌  از  و  واحدی عمل شـود 
زمینه  منصفانه،  و  سالم  محیطی شفاف، 
برای تسهیل رقابت و افزایش صرفه‌جویی و 

کارآیی فراهم شود )همان: 98(.

2-4- انواع قراردادهای اداری و آثار 
حاکم بر آن

قراردادهای اداری با توجه به ‌عنوان آن‌ها و 
موضوعی که باید طبق قرارداد انجام شود 
تعیین می‌شود و با توجه به نوع آن‌ها نیز 
به  است؛  حاکم  آن‌هـا  بر  خاص  مقررات 
عنوان  با  اداری  قرارداد  اگر  ‌عنوان ‌مثال، 
استخدام منعقد شود مقررات استخدامی 
حاکم بر آن خـواهد بود و اگر قرارداد به‌ 
صورت پیمانکاری باشـد، شرایط عمومی 
پیمـان بر آن حاکـم اسـت )همان: 38(. 

با توجه به مطالب فوق قراردادهای اداری 
که توسط دولت یا دستگاه‌های اجرایی به 
‌منظور انجام وظایف دولت منعقد می‌شود 
را می‌توان در دسته‌بندی‌های زیر قرار داد.
2-4-1- قـراردادهـای مربـوط بـه 

استفاده از نیروی انسانی
موضوع این نوع قراردادهای اداری، استفاده 
مؤسسه‌های دولتی از نیروی کار انسان در 
جهت امور مربوط به اداره و انجام خدمات 

عمومی است.
نیروی  کارگیری  به  و  استخـدام  قرارداد 
تابع شرایطی  دولتی  نهادهای  در  انسانی 
است که در قوانین استخدامی آمده است، 
اما به کارگیری نیروهای انسانی از طریق 
امکان‌پذیر  نیز  استخدام  قرارداد  انعقاد 
خواهد بود که با استناد به ماده 79 قانون 
قراردادهای  این‌گونه  عمومی،  محاسبات 
اداری از شمول تشریفات مناقصه و مزایده 
خارج است )نائمه، 1391: 120(. به‌ موجب 
آیین‌نامه استخدام پیمانی )ماده 6 قانون 
استخدام کشوری( وزارتخانه و مؤسسه‌های 
مشمول قانون استخدام کشوری می‌توانند 
برای پست‌های موقت خود از افراد واجد 
شرایط به‌ طور پیمانی استفاده و نیازهای 
پرسنلی خود را تأمین کنند. قراردادهای 
از  و  منعقد  سال  یک  مدت  به  استخدام 
جمله قراردادهای حقوق عمومی است که 
شرایط آن از پیش تعیین ‌شده و غیر قابل 
تغییر است؛ با این‌ حال، طبق مفاد قرارداد 
طرفین می‌توانند با اخطار یک‌ماهه قرارداد 
را قبل از انقضای مدت فسخ کنند و تمدید 
این قرارداد در خاتمه آن منوط به توافق و 

امضاء مجدد طرفین است.
بر اساس تعاریف انجام‌ شـده در قوانیـن 
افراد در  ایران، استـخدام خرید خـدمت 
دستگاه‌هـای دولتـی برای انجـام وظایف 
معـین اسـت و به ‌محـض اتمـام کار یـا 
شرایط  می‌یابد.  خاتمه  مشخص  وظیفه 
مستـخدمان خـرید خـدمت تابع مقررات 

ت و چهارم، مهر و آبان ۱۳99
ماهنامه دادرسی شماره 142، سال بیس

26

ماهنامه حقوقی، فرهنگی و اجتماعی



اداره می‌تواند هر  مالی است و هم‌چنین 
را  استخدام خرید خدمت  قرارداد  لحظه 
لغو کند )ابوالحمد، 1383: 19(. این نوع 
استخدام نیز شباهت‌های زیادی به قرارداد 
می‌توان  اغماض  کمی  با  و  دارد  اداری 
گفت که از انواع قراردادهای اداری است.

یا  ارائه  به  مربوط  قرارداد   -2-4-2
انجام ی کخدمت عمومی

به  بیشتـر توجـه  امروزی  در دولت‌هـای 
سمت کوچک کردن ساختار و تشکیلات 
دولت است و دولت‌ها از تصدی‌گری‌های 
غیرضروری پرهیز می‌کنند؛ لذا انجام و ارائه 
بسیاری از خدمات عمومی توسط دولت به 
بخش غیر دولتی واگذار می‌شود. از جمله 

موارد زیر قابل اشاره است:
قرارداد مربوط به ارائه خدمات مخابراتی و 

پستی؛
از قبـیل  قراردادهای خدمـات حراسـتی 
مراقبت یا محافظت و انجام اقدامات لازم به‌ 
منظور جلوگیری از خسارت، ورود غیرمجاز 
به اماکن، تأسیسات و تجهیزات و کالاها 
در یک محـدوده مشخـص به اشـخاص 
)امامی و استوار سنگری،  واگذار می‌شود 

1391:41(؛
قراردادهای مربوط به حفـظ و نگـهداری 
فضای سبز مابین شهرداری‌ها و اشخاص؛

قراردادهای مربوط به ارائه یا مدیریت حمل 
‌و نقل عمومی.

2-4-3- قراردادهـای مربـوط بـه 
ایجاد تأسیسات و بناهای عمومی یا 

بهره‌برداری از ثروت‌های ملی
اداری  قراردادهـای  از  نـوع  این  موضـوع 
استفاده دولت از تسهیلات بخش خصوصی 
در جهت ایجاد تأسیسات و بناهای عمومی 
یا واگذاری بهره‌برداری از ثروت‌های ملی به 
اشخاص است و در این راستا قرارداد امتیاز 

قابل اشاره است.
قرارداد امتیاز قراردادی است که به‌ موجب 
آن دولت یا مؤسسات وابسته به آن، طبق 

شرایط معین اداره یک امر عام‌المنفعه و 
یا بهره‌برداری از یک ثروت ملی را به ‌طور 
انحصـاری به شخـص یا اشخاصی معین 
واگذار می‌کننـد که در مـدت معیـنی به 
سرمایه خـود اداره یا بهره‌برداری کـند و 
در ازای کار و زحمت خود وجوهی را از 
مصرف‌کنندگان یا از دولت دریافت دارد و 
یا سهمی از منافع خود را به دولت بپردازد 

)طباطبایی مؤتمنی، 1387: 73(.
2-4-4- قـراردادهـای مربـوط به 

معادن
موضوع این نوع از قرارداد اداری، واگذاری 
امور مربوط به اکتشاف، استخراج و فروش 

از معادن است.
به ‌موجب بند »ج« ماده یک قانون معادن 
مصوب 1362 قرارداد اکتشاف قراردادی 
است که جهت انجام عملیات مطالعاتی و 
اجرای طرح تصـویب‌ شده از طرف وزارت 
موافقت‌نامه  دارنده  بین  فلزات  و  معادن 
فلـزات  معـادن  وزارت  اکتـشاف  اصولی 
منعقد می‌شود. این‌گونه از قراردادها پس 
فلزات  و  معادن  وزارت  از  مجوز  اخذ  از 
جهت انجام مطالعات و بررسی طرح‌های 
اکتشافی در ناحـیه معـادن برای مـدت 
)امامی و استوار  معین منعـقد می‌شـود 

سنگری، 1391: 41(.
به ‌موجب بند »ف« همان قانون، قرارداد 
استخراج و فروش بیـن وزارت معـادن و 
برای  و خصوصی  تعاونی  بخش  و  فلزات 
استخراج و فروش مقدار معیـنی از معادن 
غیر بزرگ و در محدوده مشخص منعقد 

می‌شود.
2-4-5- قراردادهای نفتی

به لحاظ اهمیت فراوان صنعت نفت و گاز و 
فراورده‌های مشتق از آن در اقتصاد داخلی 
و جهانی، قراردادهای نفتی توسط شرکت 
ملی نفـت با رعایت تشریفات مناقصه با 
اشخـاص حقـوقی واجد شرایط صرف ‌نظر 

از نوع آن منعقد می‌‌شود.

از جمله این قراردادها، امتیاز نفتی است 
میدان‌های  امتیاز  دولت  آن‌،  مطابق  که 
نفتی را به اشخاص واگذار می‌کند که در 
آن با سرمایه خود عملیات اکتشاف، توسعه 
و بهره‌برداری و بازاریابی و فروش محصول 
را انجام دهند. در این نوع قرارداد صاحب 
‌امتیاز هزینه کلیه امور را می‌پردازد و به 
دولت به‌ عنوان مالک میادین نوعی بهره 
)موحد،  می‌گیرد  تعلق  مالیات  و  مالکانه 

.)58 :1374
بـر اسـاس قـرارداد مشـارکت در تولـید، 
دولت در مقـام مالک ذخایر نفتی، پروانه 
شـرایط  با  را  منابـع  این  از  بهـره‌برداری 
نفتی  سرمایه‌گذار  شرکت‌های  به  خاص 
نیز همانند  نفتی  واگذار می‌کند. شرکت 
در  سرمایه‌گذاری  به  امتیاز،  قراردادهـای 
عملیات تولید و بهره‌برداری از میادین نفتی 
پرداخته و حاصل تولید را به نسبتی که در 
قرارداد ذکر شده است، میان خود و دولت 
تقسیم می‌کند )رضایی زاده، 1392: 149(.
قرارداد مشارکت در سرمایه‌گذاری در واقع 
از مشارکت مدنی است که در آن  نوعی 
و  عامل در سود  و شرکت  میزبان  کشور 
می‌کنند.  مشارکت  قرارداد  موضوع  زیان 
دولت شریک عامل محسوب و سهم هزینه 
به ‌صورت  یا  به‌ صورت مستقیم و  دولت 
به‌  که  بود  خواهد  تولید  سهم  از  بخشی 
و  )امامی  می‌‌شود  پرداخت  مقابل  طرف 

استوار سنگری، 1391:43(.
در قراردادهـای بیـع متقـابل کـه عمـوماً 
جزء قراردادهای خـرید خدمات محسوب 
می‌شـوند، شـرکت سـرمـایه‌گـذار کلـیه 
هزینه‌های سـرمایه‌گذاری همچون نصـب 
تجهیزات، راه‌اندازی و انتقال تکنولوژی را 
عهده می‌گیرد و پس از راه‌اندازی به کشور 
میزبان واگذار می‌کند. بازگشت سرمایه و 
هم‌چنین سود سرمایه شرکت سرمایه‌گذار 
از طریق دریافت محصولات تولیدی صورت 

27می‌گیرد )همان: 150(.
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2-4-6- قراردادهای پیمانکاری
قـرارداد پیمـانکاری قراردادی اسـت کـه 
یا عمومی  به ‌موجب آن مؤسسه دولتی 
انجام عمل یا فروش کالایی را با شرایط 
معیـن در قـبال مـزد یا بهـاء و در مـدت 
معین به شخص یا اشخاص معینی به نام 
مقاطعه‌کار واگذار می‌کند. موضوع مقاطعه 

و  یا حمل‌  ایجاد ساختمان  است  ممکن 
نقل یا راه‌سازی یا تهیه و تدارک کالا و 
)طباطبایی  باشد  دیگر  انجام خدمات  یا 

مؤتمنی، 1387: 72(.
نوع قرارداد  رایج‌ترین  پیمانکاری  قرارداد 
در مـیان قـراردادهای اداری بـه ‌حسـاب 
از  امروزه بسیاری  به ‌نحـوی که  می‌آید؛ 

از  را  خود  نیازهای  اداری  دستگاه‌های 
تأمین  پیمانکاری  قرارداد  انعقاد  طریق 
فوق‌العاده  اهـمیت  دلـیل  به  می‌کننـد. 
قـرارداد  نـوع  این  پیـمانکاری،  قرارداد 
بایستی با انجام تشـریفات خاص مناقصه 
مناقصـات  برگـزاری  قـانون  در  منـدرج 

مصوب 1382 صورت پذیرد.

پی‌نوشت‌ها
1- Privity of Contract
2- Rule of law
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برآمد
1- سازمان‌های اداری و مؤسسه‌های عمومی برای انجام امور خود قراردادهای گوناگونی را منعقد می‌کنند. منظور از 
قرارداد اداری، تنها قراردادی که یک‌طرف آن مؤسسه عمومی یا سازمان دولتی باشد نیست، بلکه قرارداد اداری در 
راستای انجام خدمات عمومی و برآوردن نیازهای عمومی منعقد می‌شود و لذا از احکام و قواعد ویژه حقوق اداری 

تبعیت می‌‌کند.
2- در مقایسه قرارداد اداری با سایر مفاهیم حقوقی مشابه، باید گفت قرارداد اداری ی کعقد ویژه تشریفاتی است 
که حائز نام و عنوان معینی در تقسیمات عقد قانون مدنی نیست، اما از قواعد عمومی قراردادها تبعیت می‌کند؛ با 
این تفاوت که به دلیل پیروی از اصول حقوق اداری و حقوق عمومی در برخی از موارد تا حدودی از قواعد عمومی و 
اصول کلی حاکم بر قراردادها فاصله گرفته است. مطابق ماده 10 قانون مدنی، آزادی قراردادی تنها در صورت مغایرت 
با قوانین آمره و نظم عمومی محدودیت دارد، در حالی‌که در قراردادهای اداری آزادی قراردادی مطلق نبوده و شرایط 
و مفاد قراردادی از پیش توسط قانون تعیین ‌شده است. به علاوه، اصل نسبی بودن قرارداد که در ماده 231 قانون 
مدنی بیان شده، در مورد قرارداد اداری با استثناءهایی مواجه است. قرارداد اداری به جهت ماهیت ویژه‌ای که دارد و 
به دلیل این‌که به ‌نوعی حافظ منافع عمومی است در بسیاری از موارد از این قاعده کلی تبعیت نمی‌کند و بر اشخاص 

ثالث تحمیل می‌شود.
3- هر قرارداد شامل برخی آثار عمومی و پاره‌ای آثار اختصاصی است. آثار عمومی قراردادها شامل اصل لزوم و اصل 
نسبی بودن، به ‌حکم قانون مقررشده‌ است، ولی آثار اختصاصی هر قرارداد با توافق طرفین حاصل می‌شود؛ اما در 
مورد قراردادهای اداری، آثار قرارداد کاملًا به توافق طرفین وابسته نبوده و شامل ی کسری تعهدات برای طرفین 

قرارداد است که این تعهدات به ‌حکم قواعد و مقررات خاص آمره به وجود آمده است.

ت و چهارم، مهر و آبان ۱۳99
ماهنامه دادرسی شماره 142، سال بیس
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شناسایی و اجرای آرای خارجی

چکیده
حکم صادره از ی کدادگاه خارجی نمی‌تواند در ایران مانند حکم صادره از دادگاه داخلی واجد ضمانت اجرایی‌ باشد؛‌ 
زیرا‌ احکام صادره از دادگاه‏های ی ککشور به نام حاکمیت آن‌ کشور صادر می‌شود و مطابق اصول و موازین حقوق 
بین‌الملل عمومی حق حاکمیت هر دولت محدود به قلمرو سیاسی آن‌ دولت‌ است‌ و هیچ دولتی نمی‌تواند خارج از 
قلمرو خود اعمال حاکمیت کند‌ و لذا‌ حکم خارجی در ایران که خارج از قلمرو سیاسی کشور مقرّ دادگاه است فاقد 
قوه اجرایی‌ است. برای‌ این‏که احکام صادره از دادگاه‏های خارجی را بتوان در ایران اجرا کرد،‌ باید‌ مقامات‌ قضایی 

ایران به آن احکام قوه اجرایی اعطا کنند که در این مقاله از جنبه‏های مختلف به آن پرداخته خواهد شد.
واژگان کلیدی: شناسایی، اجرای آرای خارجی، شرایط، دادگاه خارجی

ابراهیم خلیل قربان زاده، دانشجوی دکتری حقوق خصوصی، مدرس دانشگاه
اسماعيل بخشي زاده،ك ارشناس ارشد حقوق خصوصی، وکیل پایه یک دادگستری
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درآمد
شناسایی و اجرای رأی روندی است که 
رأی  اقدامات،  آن  واسطه ‏ به  محکوم‏له 
خـارجی را از طـریق اجرا، آثار و فـایده 
می‌بخـشد. بین اجـرا و شناسایی یک 
رأی خارجی در کشـوری که دادرسـی 
در آن‌جا صـورت گـرفته وجـه تمـایز 
مهمی با رأی خـارجی که از جای دیگر 
به ایـن کشـور آورده می‏شـود، وجـود 
دارد. در مورد اولی حتی اگر مربوط به 
یک پرونده بین‌المللی هـم باشـد و به 
تبع آن یک رأی بین‌المللی تلقی شود، 
اقدامات ساده‏تری صورت می‌گیرد؛ امّا 
در مـورد دومـی که یک رأی خـارجی 
صادره از یک کشور خارجی است، رویه 
اجرا کمی پیچیده می‌شود. اجرای آرای 
است  داوری خارجی محتاج شناسایی 
که مقدمه ‏دستور اجرا )اجراییه( است.
احـکام  اجـرای  و  شـناسـایی  مسـئله 
خارجی در حقـوق بین‌الملل خصـوصی 
از دو دیدگاه متفاوت قابل طرح است: 
اجرای  و  شناسایی  لحاظ  از  نخسـت، 
احکام صـادره از دادگاه‏هـای ایران در 
کشورهـای‌ خـارجی؛‌ دوم، شـناسـایی 
دادگاه‏های‌  از  صادره  احکام  اجرای  و 

خارجی در ایران.
از  آگاهی  متضمن  که  نخست  مسئله 
نحـوه شناسایی و اجـرای احکام ایرانی 
از خارجی اسـت، بیشـتر در چهارچوب‌ 
حقـوق‌ بین‌الملل‌ خصـوصی کـشورهای 
خـارجی مطرح می‌شـود‌؛ ولـی‌ مسـئله‌ 
دوم که اصولاً جدای از موازین حقوق 
بین‌الملل خصـوصی کشـورهای دیگـر 
است، در چـهارچوب حقـوق بین‌الملل 
خصوصی ایران مطرح می‌شود و هدف 
این مقاله، بررسی قسمـت اخیر اسـت. 
به بیان دیگر، در این مقاله سؤال اصلی 

این است که شناسایی و اجرای احکام 
ایران  از دادگاه‏های‌ خارجی در  صادره 

به چه نحو است؟
1- تفکـی ک»شنـاسـایـی« رأی 

خارجی از »اجرای« آن
از لحـاظ حقـوقی، منـظور از شناسایی 
دادگاه  کـه  اسـت  آن  خـارجـی  رأی 
مرجـوع‌الیه که از او درخواست اجرای 
رأی شده است پیش از صدور اجراییه، 
داخلی  رأی  همانند  را  خارجی  رأی 
رأی  رأی یک  این  کند.  احراز  و  بداند 
قطعی و لازم‌الاجرا است و قابلیت اجرا 
دارد. به همین دلیل، شناسایی و اجرا 
متفاوت  اما  متوالی  را دو عمل قضایی 
می‌دانند. پس از این تأیید و شناسایی 
است که رأی قابلیت اجرا پیدا می‌کند 
اجرای  برای  دادگاه  حالـت،  این  در  و 
رأی خارجی هم مانند یک رأی داخلی 
از  خالی  رأی  این  که  کند  احراز  باید 
خلل بوده و آمادگی اجرا را دارد؛ حتی 
درخواست  شناسایی،  این  از  پس  اگر 
اجراییه برای آن صادر نشود )خزاعی، 

.)39 :1377
مـاده 972 قـانـون مـدنـی ایـران‌ در‌ 
خصوص‌ ضرورت اعطای قوه اجرایی به 
احـکام خارجی مقرر می‌دارد: »احکام 
هم‌چنین‌  خـارجه‌،  محـاکم  از  صـادر 
اسناد رسمی لازم‌الاجرای تنظیم شده 
اجرا‌  ایران  در  نمی‌توان  را  خارجه  در 
ایران  قوانین  این‏که مطابق  مگر‌  نمود‌، 
امر به اجرای آن‌ها صادر شده باشد«.

دو  اجـرا  و  ترتیـب، شنـاسایی  بدین   
مفهـوم متـفاوت از یکدیـگر هسـتند. 
است که  این  رأی  از شناسایی  منظور 
به رأیی صـادره از کشـور غیـر محـل 
اجرا ارزشی برابر با حکـم صـادر شده 
از دادگاه‌هـای محـل درخواسـت اجرا 

رأی،  اجرای  از  منظور  اما  شـود؛  داده 
بیشتر یک مفهوم عملی متعهد کردن 
محکوم رأی داوری به اجرای مفاد آن 
اسـت )Nottage, 2003: 19(. بـه 
دیگر بیان، مهم‌ترین هدف از شناسایی 
رأی این اسـت که محکوم رأی خارجی 
از تحـصیل حکم معـارض دیگر نسبت 
بـه هـمان دعـوا بـه هـر نحـوی منـع 
شـود )نصـیری، 1351: 16(. در واقـع 
تلاشـی  یا  بازدارنـده  عامـل  شناسایی 
اسـت تا از طرح مجـدد تصمیم اتخاذ 
شده در رأی خارجی، در یک رسیدگی 
جدید جلوگیری شـود. در مقابل، اجرا 
اقدامی است که محکوم رأی خارجی را 
ملزم به اجرای رأیی می‌کـند که خود 
حاضـر به اجـرای اخـتیاری آن نیست 

.)Redfern, 2003: 449(
برخی نیز شناسایی را یک وسیله دفاعی 
دادگاه  از  امری  که  مواقعی  دانسته‌اند؛ 
درخـواست شـود و عنوان شود که این 
یک دعوای جدید برای رسیدگی است؛ 
محتوای  دوباره  دادگاه  که  گونه‏ای  به 
موضـوع را بررسـی ماهـیتی کنـد. در 
این حالت بحـث شناسایی رأی مطـرح 
می‌شـود و محـکوم‏له رأی خـارجی به 
اعتراض خواهد کرد؛ چرا  طرف مقابل 
میان همان  اخـتلاف  این  که محتوای 
اصـحاب دعوا در یـک مرجـع خارجی 
رسیدگی و تصـمیم‌گیری شده اسـت. 
پس با مراجعه به دادگاه صالح برای امر 
اثبات رأی خارجی، اجرا و اعتبار آن رأی 
را تقاضـا می‏کنـد؛ در این صـورت رأی 
خارجی به حـیات این دادرسی جـدید
در دادگاه خاتمـه می‏دهـد )امیرمعزی، 

.)550 :1388
اجـرا  از  شنـاسایی  تفکـیک  واقـع  در 
تفـاوتی اسـت کـه نسـبت بـه احـکام 

ت و چهارم، مهر و آبان ۱۳99
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دادگاه‌های خارجی اعمال می‏شود و به 
وحدت ملاک نسبت به آرای داوری هم 
اعمال می‌شود )جنیدی، 1381: 90(.

کوتاه سخن این‏که منظور از »شناسایی« 
حكم خارجی آن است که از دادگاه یک
‌کشـور‌ خواسـته‌ شود تا حکـمی را که 
مرجع خارجی صادر کرده اسـت معتبر 
تلقیك ند. حال‌ آن‏که‌ مراد از »اجرای« 
از دادگاه  اسـت کـه  حكم خارجی آن 
یک کشور‌ خواسـته‌ شود تا حکـمی را 
اسـت  کرده  صـادر  خارجی  مرجع  که 
داخلی‌  محاکم  از  صادره  احکام  مانند 
تلقی‌ کند و دستور اجرای آن را صادر 
كند؛ بنابراین مقصود از شناسایی حکم‌ 
حکمی  هر  مسـتقیم  اجـرای  خارجی،‌ 
که مرجع خارجـی‌ صـادر‌ کرده‌ اسـت 
نيست، بلکه پذیرفتن و معتبر دانستن 
مـورد  در  نکـته  این  اسـت.  حکم‌  آن‌ 
ازك شور  خارج  در  شده  تنظیم  اسناد 
نیز صادق اسـت؛‌ چرا‌ که اعتبار داشتن 
امر اسـت و لازم‌‌الاجرا‌ بودن‌  سند یک‌ 
آن امری دیگر. پس همان‏طور که‌ سند‌ 
تنظیم شده در خـارج ازك شور ممکن 
ولی‌  تلقی شود،  ایران معتبر  اسـت در 
لازم‌الاجرا‌ نباشد، همان‏طور هم ممکن 
خـارجی‌  دادگاه  از  صـادره  است حکم‌ 
بدون‌  معـتبر شناختـه شـود  ایران  در‌ 
تفاوت  بنابراین  باشد؛  لازم‌الاجرا  آن‏که‌ 
در  خارجی  احکام  اجرای  و  شناسایی 
این اسـت که اگرچه‌ دادگاه یک کشور 
باید‌ مورد‌  هر حکم‌ را‌ که‌ اجرا می‌کند 
شناسایی هم قرار دهد، ولی‌ لازم‌ نیست 
هر حکمی را که شناسایی می‌کند اجرا 
»حـکـم‌  یـک  مـورد  در  مـثلًا  كنـد. 
اعلامی‌« ماننـد احکام مربوط به اعـلام 
وضعیت‌ و اهـلیت‌ اشخـاص که‌ توسط‌ 
مرجـع‌ خارجی صـادر شـد، شناسایی‌ 

اجرای  و مسئله  حکم کفـایت می‌کند 
آن اساساً قـابل طرح نیـست. در امـور 
خارجی  شنـاسایی‌ حکم  گاه‌  نیز  مالی 
کافی است و نیاز به‌ اجرای‌ آن‌ نيست؛ 
به  دیگری  علیه‌  شخصی‌  آن‌كه  مانند 
دادگاه  از  و  دعوی  اقامه  مدیون  عنوان 
الزام او را به پرداخت دین مطالبه‌ کند‌. 
چنان‌چه‌ خوانده در مقام دفـاع عنوان 
كند که‌ این‌ موضوع‌ قبلاً‌ در‌ یک‌ دادگاه 
خارجی مطرح شده و دادگاه به موجب 
ندانسته  را مدیون  حکم قطعی خوانده 
مسـئله  اسـت،  داده  رأی  او  نفع  به  و 
اجرای حکـم خارجی مطرح‌ نمی‌شود و 
شناسـایی آن توسط دادگاه ایران کفایت 

خواهد کرد )الماسی، 1369: 80(.
2- نظام‌هـای شناسایی و اجـرای 

حكم خارجی
احکام  اجرای  و  شناسایی  با‌  رابطه‌  در 
موجـود،  حقـوقی  نظام‌هـای  خارجـی 
دارای نظام‌های واحـد و متحدالشکلی 
نیستنـد؛ بدین صـورت که برخـورد با 
حکمی‌ که‌ از‌ یک کشور صادر می‌شود 
در‌ کلیه‌ کشورهای‌ دیگر جهان، مطابق 

با یک سیستم واحد نيست.
کشورهای جهان در رابطه‌ با‌ شناسایی 
و اجرای احکام خارجی ممکن است از 
یکی از چهار سیستم زیر‌ تبعیت‌ك نند:
نخـست، روش کـنتـرل مـحـدود: در 
این نظام وقـتی‌ یک حکـم خـارجـی 
برای  دادگاه  مقـرّ  قاضـی  شـود،  ارائه 
شناسایی و اجرای حکم، بايد آن را از 
بعضی‌ جهات‌ و شرایط که قبلًا توسط 
قانون و یا رویه قضایی مشـخص شده 
اسـت‌ کنـترلك نـد. ایتـالیـا، ایـرلـند، 
انگلیـس، آمـریکا و جمـهوری اسلامی 
ایـران از جـمله کشـورهـایی هسـتند 
کـه از ایـن نـظام‌ پـیـروی‌ مـی‌‌كننـد‌؛

دوم، روش کـنترل نامحـدود: در ایـن 
کلـی روی حکـم‌  یـک کنـترل  روش 
خارجی‌ انجام می‌شود و در نتیجه آن 
قاضی می‌تواند حکمی را عیناً به همان 
صورت که هست بپذیرد‌ و یا‌ رد‌ك ند؛ 
مانند بلژیک که تغییر در حکم خارجی‌ 

را اجازه نمی‌دهد؛
روش،  این  در  مطلق:‌  رد‌  روش‌  سـوم، 
به ‏دلیل عدم اعتمـادی که به قضـات 
می‌کنند‌  تصـور  چـون  دارند  خـارجی 
ممکن‌ است‌ قاضی هم‌وطن خود را به 
یک خارجی ترجیح دهد، به هیچ عنوان 
حکم‌ خارجی‌ اثری غير از اثر یک سند 
نـدارد و ‌ ماننـد‌ هلنـد، لـوکزامبـورگ، 
سوییس، فنلاند و بلغارستان از اجرای 

حکم خارجی امتناع‌ می‌ورزند؛
چهارم، روش تجدید نظر مطلق: در این 
روش قاضـی نسـبت‌ به‌ حکـم خارجـی
دارای اختیارات کامل است و می‌تواند 
هـر گـونه تغیـیر اصـلاحـی در‌ حکـم‌ 
خارجـی‌ بدهـد و حتـی می‌تـواند حکم 
جدیدی را جانشین آنك ند. فرانسه از 
جمله کشورهایی است که‌ از‌ این روش 
پیـروی می‌كنـد )گریگوریان تبـریزی، 

.)27 :1380
ممکن است کشوری در حالی‌ که‌ یکی‌ 
از روش‌هـای فوق را می‌پذیـرد، شرط 
بین‌المللی  قراردادهای  و  متقابل  عمل 
نیز‌ در  را‌  بین‌المللی‌  يا عـرف و عادت 
اجـرای احـکام خـارجي دخـالت دهد 

)سیفی، 1377: 41(.
3- معیار تشخیص رأی داخلی از 

خارجی
در قـوانیـن داخـلـی مـعیـاری بـراي 
تشخـیص رأی داخلی از خـارجی ذکر 
نشـده اسـت؛ این در حالی اسـت که 
بودن  خارجی  اجرا،  و  شناسایی  31لازمه 
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بهـتر، زمانی که  بیـان  به  اسـت.  رأی 
و  شناسـایی  درخواسـت  دادگاهـی  از 
اجرای رأیی می‏شود، دادگاه باید ابتدا 
تشخـیص دهـد کـه این رأی داخـلی 
است یا خارجی و فقط در صورت اخیر 
است که شناسایی و اجرا را در دستور 
تنها در کنـوانسیون  قرار می‏دهد.  کار 
نیویورک کنـوانسیون‌ شناسایی‌ و اجرای 
احکام داوری خـارجی مـصوب 1958 
ميلادي کـه جمهـوری اسـلامی ایران 
نیز به آن ملحق شده، معیار تشخیص 
رأی داخلی از خارجی مورد توجه قرار 
برای  این‏که  دلیل  به  که  است  گرفته 
تشخیص تمام آرا اعم از آرای دادگاه‏ها 
مورد  اسـت،  استفاده  قابل  داوری  و 

بحث و بررسی قرار می‏گیرد.
به  نیویـورک،  در مـاده ‏1 کنوانـسیون 
وصـف خارجی بودن رأی داوری اشاره 
شده است؛ به این صورت که شناسایی و 
اجرای رأی داوری منوط به خارجی بودن 
آن است. به این ترتیب، اجرای دو گروه 
احکام داوری مشمول کنوانسیون است:
در  شده  صادر  داوری  احکام  نخست، 

کشوری غیر از کشور محل اجرا؛
دوم، گروه احکام داوری کـه در کشور 
اجـراء حکـم داخلی محسـوب  محـل 

نمی‌شود.
به این ترتیب کنوانسیون برای خارجی 
بودن رأی دو معیار سرزمینی و حکمی 
را در نظر گرفته است؛ بر اساس معیار 
سرزمـین، ایـن محـدوده جغـرافیایـی 
یک کشـور اسـت کـه خـارجی بـودن 
بیـن‌المللـی  تعیین می‌کنـد و  را  رأی 
قـانـون  حـاکمـیت  یـا  داوری  بـودن 
خـارجی نقشـی در ایـن معـیار نـدارد 
.)Van Den & Albert, 1981: 28-40(
حتی تابعیت طرفین هم در این معیار 

نقشـی ندارد؛ ایـن‏کـه طـرفیـن دارای 
تابعـیت متعددی باشـند و یا خواهـان 
اجرای رأی تابع هـمان کشـوری باشد 
که به کنوانسیون پیوسته نیز مبنا قرار 
نمی‌گیرد. در صورتی که تابعیت مختلف 
مد نظر قرار گیرد، برای خارجی تلقی 
شدن رأی به عنصر دیگری نیاز خواهد 
بود؛ اما برای محل داوری بایستی این 
را در نظر داشت که منظور اصلی مقر 
داوری اسـت و نه احتمالاً محل امضاء 
یا محل تشکیل جلسات. از مزیت‌های 
اسـت  آن  آسان  معیار، تشـخیص  این 
و یک روش قابل اطمینان برای یافتن 
گستره ‏کنـوانسیون محـسوب می‌شـود 
)شـریعـت‏باقـری، 1380: 61(؛ امـا در 
خصـوص معـیار حکـمی، هر کشـوری 
با اعمال قـوانین خود مشخص می‌کند 
که این رأی در حـوزه قضایی او صادر 
شده است و در نتیجه این رأی خارجی 
است یا این‌که داخلی محسوب می‌شود. 
با این معیار حتی اگر رأی داوری دیگر 
دارا  را هم  بین‌المللی  رأی  ویژگی‌های 
باشد، در کشور صادر کننده قابل اجرا 

نیست. کنوانسیون برای روشن‌تر شدن 
این موضوع، در بنـد 1 مـاده 1 معیاری 
را به ایـن نحـو مطـرح می‌کنـد: »ایـن 
که  داوری  احکام  مورد  در  کنوانسیون 
در دولتی که از آن تقاضای شناسایی و 
اجرای آن‏ها شده است، احکام داخلی 
محسوب نمی‌شـود نیز اعمـال خـواهد 
شد«؛ بنابراین کنوانسیون ضمن این‌که 
ضابطـه سرزمینی را پذیرفتـه، این حق 
به دولت متعاهد داده است که  را هم 
رأی صـادره در قلمـرو خـود را داخلـی 
)ملی( تلقـی نکنـد. مـلاک سرزمیـنی 
بودن را تعدیل می‏کند و ملاک حکمی 
را هم پذیرفته می‌داند. با ایـن وصـف 
اگـر رأیـی در کشـوری صـادر شـود، 
اما طبـق قوانیـن آن کشـور به دلیـلی 
داخلی  قوانیـن  دیگـر  حاکمیت  مثـلًا 
محسوب نشود، می‏توان اجرای آن رأی 
کرد  درخـواست  کـنوانسیون  تحت  را 
.)Van Den & Albert, 1981: 28-40(
بـه نظـر می‌رسـد کنوانسـیون در پـی 
بـه  گـسـترده‌ای  انتخـاب  حـق  دادن 
کشـورهـای عضـو بـوده اسـت تـا بـا
طبـقه‏بنـدی انـواع رأی بـه داخلـی یـا
خـارجی، گسـتره ‏اعـمال کنـوانسیـون 
ضمن  کنند؛  محدود‌تر  یا  وسیع‌تر  را 
این‏که کشورها در الحاق به کنوانسیون 
این حـق را دارند کـه معـیار خـود را 
برای شناسایی و اجرا رأی داوری اعلام 
کنند. تنها مسـئله‌ای که باقـی می‌ماند، 
این نامطمئن بودن معـیار حکمی برای 
داوری‏هـای بیـن‌الـمللـی اسـت؛ چـرا 
کـه پیـش‌تر معیـار سرزمینی را بسیار 
اما  دانستیم،  اطمینان  قابل  و  روشن 
وجـود و قبـول معیار حکمی افزون بر 
امکان دسترسی گسـترده به حاکمیت 
کـنوانـسـیون نیویـورک، دارای نقـاط 

ت و چهارم، مهر و آبان ۱۳99
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ضـعفی همچون محدودیت گستره این 
حاکمیت نیز خواهد بود.

بدین تـرتیب، با وحـدت ملاک‏گیـری 
از کنوانسیون نیویورک می‏تـوان گفـت 
رأیی خـارجی تلقـی می‌شـود کـه در 
باشد  ایران صادر شده  از  کشوری غیر 
یا طبق قوانین ایران داخـلی محسوب 
نشـود. به عنـوان مثال، قـانون‌ داوری‌ 
آن  مـورد  در  ایران  بین‌المللی  تجاری 
اجـراسـت  قابل  داوری‏هـایی  از  دسته 
که یکـی‌ از طـرفین در زمـان انعـقاد 
موافقت‌نامه داوری به موجـب قـوانین 
ایران تبـعه ایـران نباشـد؛ زیرا قـانون 
داوری تجاری‌ بین‌المللی‌ ایران، داوری 
بین‌المللی را چـنین تعـریف می‌‌کنـد: 
از  اسـت  عبـارت  بیـن‌المللی  »داوری 
این‏که یکی از طـرفین در زمان انعقاد 
قوانین  موجـب  به  داوری  موافقت‌نامه 
ایران تبعه ایران نباشد«. در این صورت 
حتی اگـر مقرّ داوری در داخـل ایران 
باشد، رأی صادره از چنین مقرّی یک 
رأی بین‏المللی است نه داخلی. بدیهی 
است شناسایی و اجرای چنین رأیی با 
مقررات  دیگر شرایط، طبق  بودن  دارا 
نیویورک و قـانون داوری  کنوانسیـون 
تجاری‌ بین‌المللی انجام خواهد گرفت؛ 
کـه بررسی شـرایط، موارد تعـارض و 
قواعد حل تعارض آن دو از حوصله این 

مقاله خارج است.
4- معیار شناسایی و اجرا

با توجه به این‌که شناسایی و اجرا دو 
مقوله جـدا از هم هسـتند و در نتیجه 
شرایط حـاکم بر آن‌ها متفـاوت اسـت، 
به صورت جداگانه مورد بحث و بررسی 

قرار می‏گیرد.
4-1- معیار شناسایی

احكام  شناسايي  شرايط  بررسي  براي 

مـواد  بايـد  ايران  در حقـوق  خارجـي 
قـانون مدني و قـانون اجـراي احـكام 
مـدني توأمان مـورد بررسي قرار گيرد. 

ماده 972 قانون مدني اشعـار مي‌دارد: 
»احكام صـادر شده از محـاكم خارجي 
و هم‌چنـين اسناد رسمي لازم‌الاجرای 
تـنظـيم شـده در خـارج را نمي‌تـوان 
در ايران اجرا نمود مگر اين‌كه مطابق 
قوانين ايران امر به اجراي آن‌ها صادر 
شده باشـد«؛ بنابرايـن اصـل بر عـدم 
اجراي احكام خـارجي در ايران اسـت؛ 
تطـبيق  با  ايران  محـاكم  اين‌كـه  مگر 
اجراي  به  امر  داخلي  قانون  با  موضوع 
آن صـادرك نند. امـر به اجراي احكام 
خـارجي پس از رسـيدگـي دادگاه‌ بـه 
آرا  اين  تعـارض  عـدم  و  آن‌هـا  اعتبار 
با نظم عمـومي و در واقـع احراز نفوذ 
ايران صادر مي‌شود.  قانون  آن‌ها طبق 
ماده 974 همان قانون نیز اند كابهامي 
را در خصوص اصل عدم اجراي احكام 
خارجي را از بين مي‌برد و بر اساس اين 
ماده: »مقررات ماده 7 و مواد 962 تا 
974 ايـن قـانون تـا حـدي بـه مـوقـع 
اجرا گذارده مي‌شـودك ه مخالف عهود 

امضا  را  آن  ايران  بين‌الملليك ه دولت 
قوانين مخصوصه  با  مخالف  وي ا  كرده 
نباشد«. اين ماده براي اجراي ماده 972
شرط ديگري را نيز اضـافه مي‌كنـد و 
آن عـدم مخالفـت با عهود بين‌المللي 

و قوانين مخصوص است.
در قانون اجـراي احـكام مدني مصـوب 
1356 وضعيت شناسايي احكام خارجي 
به نحو ديگر مقرر شده و در صدر ماده 169
آمده است: »احـكام مدني صـادر شده 
از دادگاه‌هـاي خـارجي در صورتيك ه 
واجـد شرايط زير باشـد در ايران قـابل 
اجرا اسـت؛ مگر اينك‏ه در قانون ترتيب 
ديگري مقرر شـده باشد«. از ظاهر اين 
ماده استنباط مي‌شـودك ه مقـنن اصل 
را بر اجـراي احكام خـارجي قرار داده 
است؛ و با قـيد »مگر اين‌كـه« به عـدم 
اجراي موارد استثنايي اشاره مي‌کند و 
اين همان تفاوت موجود بين این ماده 

و ماده 972 قانون مدنی است.
بـه نـظـر می‏آیـد  مـاده 972 از مـوارد 
نظـم عمومي اسـت و امكان پيش‌بيني 
قاعـده خلاف آن در موارد ديگر وجـود 
ندارد؛ امـا مـاده 169 قـانـون اجـراي 
احـكام مدنـي اين امـكان را پذيرفـته 
اسـت. به هر صورت، ظاهر مـاده 169
اصل را بر قابليت اجراي احكام خارجي 

مي‌داند.
امـا بـا نگاهـي عمـيق به اين دو مـاده 
مي‌توان گـفتك ه بيـن آن‌هـا اختلافي 
وجـود ندارد؛ زيـرا مـاده 972 قـانون 
مـدنی بـراي اجـراي احـكام خارجـي، 
دانسته  را ضروري  ايران  محاكم  اجازه 
و ماده 169 قانون اجراي احكام مدني 
را  احـكام شرايطي  اين  اجـراي  بـراي 
دادگاه  اسـتك ـه  پيـش‌بيـنيك ـرده 
33بايد وجـود اين شـرايط را احرازك ند؛ 
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چنان‌که مواد 170 به بعد قانون اجراي 
احـكام مـدني در تكـميل مـاده 169 
همين قانون، درخواست اجراي احكام 
خارجي از محاكم ايران و صدور مجوز 
دانسـته  احكام خـارجي  از شـرايط  را 
است. اين همان موضوعي استك ه در 
و  قرار گرفته  اشـاره  مورد  مـاده 972 
اجراي  قابليت  ايران  قوانين  نهايت  در 
را پيش‌بيني  ايران  احـكام خارجي در 
احكام  اينك‏ـه  بـراي  اما  اسـت؛  كرده 
خارجي در ايران بتوانند قابليت اجرايي 
يابند، باید از مسير محاكم ايران عبور و 
مجوز اجرا دريافت کنند. لذا به منظور 
اينك‏ه نحوه اقـدام محـاكم داخلي در 
ارزيابي احـكام خـارجي مشخص باشد، 
قـانون‌گذار ايران در مـاده 169 قـانون
اجراي احكام مدني و در تكميل ماده 972 
قانون مدني براي صدور دستور به اجرا 

شرايطي را پيش‌بيني کرده است.
4-2- معیار اجرا

از جمع مواد 972 و 974 قانون مدني 
و مواد 169 به بعد قـانون اجراي احكام 
مدني مي‏توان معـیارهای زير را بـراي 
اجراي احكام خارجي در ايران ضروري 
دانست. البته قانون اجراي احكام بدون 
جداك ردن شرايط شناسايي از شرايط 
را  احـكام، مجمـوعه شـرايطي  اجراي 

مقررك رده است.
با این توضـیح، به بـررسي معـیارهـای 

شناسايي احكام خارجي مي‌پردازيم:
1- حكم صادره شده از دادگاه خارجي 
مـربوط به دعـاوي حقـوقي به معـناي 
اخـص باشـد: منظور از دعاوي حقوقي 
به معـناي اخص، همان دعاوي تجاري 
و مدني اسـتك ه در روابط خصـوصي 
اشخاص حقيقي و حقوقي حقوق خصوصي
 متبـلور مي‌شود. اگـرچـه مـاده 972 

کلمه »احکام« را به طـور مطلق بهك ار 
برده اسـت، اما به لحـاظ نوع وضع آن 
)قانون مدني( توجهي به احكام کیفری 
نداشـته اسـت؛ مضـاف اينك‏ـه مطابق 
مواد 1 تا 10 قانون مجازات اسلامي مصوب 
1392، احكام صادر شده از دادگاه‌های 
خارجـی در ايران قابليـت اجـرا ندارند.
2- معامله متقابل: دولت‌ها در برخورد 
باكي ديگـر به مقولـه معاملـه متـقابل 
اهميت بسيار مي‌دهند، به طوريك ه در 
گذشته اين مورد از اصولك لي حقوقي 
بين‏المللي قلمداد مي‌شـد. امروزه اين 
اصـليك لي تعديل شـده اسـت و اكثر 
كشورهـاييك ه داراي حقـوقك امـن‌لا 
هستـند و حتي کشـور فرانسـه، بـدون 
احكام  اجراي  به  متقابل حاضر  معامله 
خارجـي مي‌شـوند؛ لیکن حقوق ایران 
به اين اصـل پای‌بند مـانده و در بنـد 2 
ماده 169 قانون اجراي احكام مدني به 

آن تصريح شده است.
3- حكم از دادگاه صـالح صـادر شده 
باشـد: براي تشـخيص صلاحيت مرجع 
قضايي صـادرك ننـده حكم بايد به دو 

موضوع توجه داشت:
نخست، مسئله صلاحيت را نمي‌توان با 
تمس كبه اصولك لي ناظر بر صلاحيت 
بين‌المللي در مورد دعاوي ترافعي حل 
به  صلاحيت  احراز  قواعد  بلكه  كرد، 
قواعد حل تعـارض قوانيـن شـبيه است. 
بديـن تـرتيـب گفتـه‌انـد حكـم دادگاه 
خارجي فقط هنگامي مـورد شناسايي 
واقـع مي‌شـودك ه با توجـه به قـواعد 
تعـارض قوانيـنك شـور محـل اجـرا و 
بر اسـاس قانـون داخلـي صلاحـيت‌دار 
كشـور محل دادگاه صـادر شده باشد؛

دوم، حكم بايد از سوي محكمه قضايي 
صـادر شده باشـد و ديوان‌هـاي داوري 

خصـوصـي دادگاه تلـقي نمـي‏شـونـد؛ 
مگر اينك‏ه دسـتور اجراي تصـميمات 
آن‏ها توسـط دادگاه صـادر شده باشد 

)نصیری، 1383: 419(.
4- اعتبار حكم به موجب قانونك شور 
مقرّ دادگاه صـادركنـنده حـكم: قاعده ‏
كلي در اين زمينه، اين اسـتك ه صرف 
اشتباه در نحـوه رسيـدگي وي ا حـتي 
تخلف عمدي از مقررات آيين دادرسي 
مادامك ه در مراجع صالحك شور محل 
صـدور حكـم بدان اعـتنا نـشده باشـد، 
سبب ابطال حكم نمي‌شود و به اعتبار 
نمي‌آورد.  وارد  لطمه‌اي  آن  بين‌المللي 
شناساييك ننده  دادگاه  وصف  اين  با 
حكم همان اعتباري را براي حكم قائل 
خواهد بودك ه مقررات دادرسيك شور 
محل استقرار دادگاه صادركننده حكم 

براي آن قائل است.
5- قطعـي و لازم‌الاجـرا بودن حكـم: 
ايـن مـوردك ه در بـند 4 مـاده 169 
قـانون اجراي احـکام مدني نيـز بدان 
احكامي  اين است  تصريح شده، مبين 
كه در ايران دستور اجراي آن‌ها صادر 
مي‌شود لازم‌الاجرا محسوب مي‌شود و 
در غير اين‏ صـورت، در ايران قابليـت 
تصويب شده  اين شرط  ندارد.  اجرايي 
توسط مقنن به منظور حمايت از اتباع 
ايراني اسـت و نه در جـهت دادن حق 
بيشـتر به اتباع خـارجي؛ به عبـارتي، 
 كيفـرد خـارجي هيـچ‌گاه نمي‌تـواند 
حقوقي بيشتر از آنچـهك ه كي ايرانـي 
دارا اسـت را دارا شـود. در نـظام‌هـاي 
حقوقي مختلف مقصود از قطعيت حكم 
متفاوت است، اما همگي بر اين موضوع 
اتفاق نظر دارندك ه قـرارها و دستورات 
موقـت محـاكم مانند قرارهـاي تأمین 
خواسـته در ديگـرك شـورهـا قـابليـت 
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شناسايي و اجرا ندارد؛ زيرا امكان فسخ 
چنين تصميماتي همواره وجود دارند و 
لذا حكم غيابي درك شـور خارجي قابل 
اجرا نيسـت. البته قطـعي و لازم‌الاجرا 
بـودن حكـم خـارجي را طبـق قـانون 
كشور صـادركننده حكم بايد تشخيص 

داد )نصیری، 1351: 29(.
5- اصل رفتار متقابل

اصـل معاملـه متقـابل از اصـول مهـم 
بين‌المللي اسـتك ـه به عنـوان سنگ 
بناي حقـوق بين‌المللي اد شـده است. 
بسياري ازك شورها از رفتار متـقابل به 
عنـوان وسيلـه‌اي براي متقـاعدك ـردن
ديگرك شورها نسبت به معتبر دانستن و 
اجراي احكام صادر شده از محاكم خود 
استفاده مي‌كنند. در قوانين بسياري از 
كشورها از جمله آلمان، اتريش، اسپانيا 
رفتـار مـتقابل شـرط  ايران، وجـود  و 
شناسايي و اجراي احكام صادر شده از 
شده  عنوان  ديگرك شورها  دادگاه‌هاي 

است )مردانی، 1390: 142(.
در اسلام نيز به اصل مقابله به مثل توجه 
اساس  مثل  به  مقابله  و  شده  ويژه‌اي 
حكم قصاص است. در قرآنك ريم نيز 
اسلام  پيامبر گرامي  به  متعال  خداوند 
صلي ا للهعليه و آله دستور داده است)1(
تمايل  صلح  سمت  به  اگرك افران  كه 
پيداك ردند تو نيز با آن‌ها صلحك ن و 

درخواست آنان را بپذير.
بنـد 3 مـاده 1 کنوانسـیون نیویـورک، 
به شرطی در مورد رفتار متقابل اشاره 
می‌کنـد کـه بـر مبـنای این شـرط هر 
کشور عضـو می‌تـواند هنـگام الحاق به 
از آرای  کنوانسیون، اجرای آن دستـه 
داوری را بپذیرد که آن رأی در قلمرو 
یکی از کشورهای متعاهـد دیگر صادر 
شده باشـد )رزرو رفـتار متـقابل( و یا 

اجرای رأی تحت کنوانسـیون را فـقط 
روابط  به  ناظر  داوری  احکام  مورد  در 
حقـوقی که طـبق قوانیـن داخلی آن 
کشور تجـاری محسـوب شـوند، انجام 

دهد )شریعت‏باقری، 1380: 66(.
 

مـی‌تواننـد  کشـورهـا  ایـن شـرط  بـا 
اختـلافاتـی که صـرفاً ناشـی از روابـط 
تجـاری اسـت را شـناسـایـی و اجـرا 
کننده  تشـویق  یک شـرط  این  کنند. 
برای کشـورها بود تا تعـداد بیـشتری 
به عضـویت کنوانسـیون نیـویـورک در 
بیاینـد؛ چراکه آن دسـته از کشورهایی 
که بیـن داوری تجـاری و غیـر تجـاری 
قائل به تفکیک هستند و داوری را فقط 
در دعـاوی تجـاری می‌پذیـرند نیـز به 
کنوانسیون می‌پیوندند. به اعتقاد خیلی 
از مفسرین حقوقی کنوانسیون، مفهوم 
تجاری عنوان شده در متن کنوانسیون 
را بایـد در مفـهوم قـانون مقـرّ دادگاه 
اجـرا کننـده رأی جـست‌وجو کـرد. به 
همین جهت، دادگاه اجرا کننده برای 

این موضوع باید به قانون داخلی خود 
مراجعه کند. این نکته را نيز بايد یادآور 
شد کـه حق رزرو برای جذب عضویت 
بیشـتر و استـفاده گسـترده از قوانین 
کنوانسـیون در سطـح بین‌المللی است 
و به همـین جهت باید مفهوم تجاری 
بودن را موسـع تفـسیر کـرد تا دامنـه 
کنوانسیون محدود نشود و تفسیر این 
مفهوم نیز با مفاهیم معمول در تجارت 
باشد  نداشته  فاصله چندانی  بین‌الملل 

)قرایی زره شوران، 1376: 59(.
بیان نخست کنوانسیون با دستور‌العمل 
میان  در  داوری  رأی  اجرای  گسـترده 
همه ‏کشورها؛ عضو و غیر عضو همراه 
اسـت؛ به گونه‌ای که در بند 1 ماده 1،
کشورهای عضو را ملتزم به اجرای آرا 
داوري صـادر شده از تمامـی کشـورها 
می‏کند. هر چـند با سـیاست خـاص و 
ظریفی این خواسته ‏گسترده را در بند 
سوم همان ماده قابل انتخاب و حق رزرو 
را  دامنه آن  دانسته است؛ در حقیقت 
محدودتر کرده است. در بند 3 از ماده 1
به کشور‌های عضو این حق انتخاب را 
می‌دهد که مفاد این کنوانسیون را فقط 
برای آرا صادر شده از دیگر کشورهای 
این  به  اعمالك نند؛  کنوانسیون  عضو 
از  صادره  داوری  رأی  اگر  که  صورت 
کشوری باشد که عضو متعاهد نیست، 
محکـوم‌له ایـن رأی نمی‌تـواند اجـرای 
آن را در کشـور متعـاهـدی کـه حـق 
دارد درخـواستك ند  رزرو سـرزمینی 
)شـرط عمل متـقابل سـرزمینی(. این 
حق شـرط به نام شرط رزرو سرزمینی 
معـروف اسـت و تاکنـون نظر مسـاعد 
بیشتر کشورها را برای عضویت به خود 
حق  این  با  چراکه  اسـت؛  کرده  جلب 
35رزرو، آن دسـته از کشورهایی که نظر 
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صادرك ند.
2- رأیی خارجی تلقی مي‌شود که در کشوری غیر از ایران صادر شده باشد یا طبق قوانین ایران داخلی محسوب نشود.
3- مطابق ماده 972 قانون مدنی، اصل بر عدم اجراي احكام خارجي در ايران است، مگر اين‌كه محاكم ايران با تطبيق 
موضوع با قانون داخلي، امر به اجراي آن را صادرك نند؛ اما ماده 169 قانون اجراي احكام مدني اصل را بر قابليت اجراي 
احكام خارجي مي‏داند. با نگاهي عميق به اين دو ماده مي‌توان گفتك ه بين آن‌ها اختلافي نيست؛ زيرا ماده 972 قانون 
مدني براي اجراي احكام خارجي، اجازه محاكم ايران را ضروري دانسته و ماده 169 قانون اجراي احكام مدني براي 
اجراي اين احكام شرايطي را پيش‌بينيك رده استك ه دادگاه بايد وجود اين شرايط را احرازك ند. چنان‌که مواد 170 
به بعد قانون اجراي احكام مدني در تكميل ماده 169 همين قانون، درخواست اجراي احكام خارجي از محاكم ايران و 
صدور مجوز را از شرايط احكام خارجي دانسته است. اين همان موضوعي استك ه در ماده 972 مورد اشاره قرار گرفته 

و در نهايت قوانين ايران قابليت اجراي احكام خارجي در ايران را پيش‌بينيك رده است.
4- اصل رفتار متقابل از اصول مهم بين‌المللي است و بسياري ازك شورها از آن به عنوان وسيله‌اي براي متقاعدك ردن 

ديگرك شورها نسبت به شناسایی و اجراي احكام صادره شده از محاكم خود استفاده مي‌كنند.

موافقی به اصل جهان‌شمولی ندارند نیز 
به عضویت این کنوانسیون در می‌آیند 
.)Van Den & Albert, 1981: 12-15(
به همین دلیل هم نیمی از اعضای فعلی 
شرط  حق  این  با  نیویورک  کنوانسیون 

این کنوانسیون در آمده‌اند.  به عضویت 
از کشـورها  تعداد کمـتری  پیش‌تر که 
این کنوانسـیون در آمـده  به عـضویت 
که  بود  مهمی  بسیار  نکته  این  بودند، 
»شرط  به  داوری  محل  انتخاب  هنگام 

می‌شد؛  دقت  بایستی  سرزمینی«  رزرو 
از  زیادی  تعداد  پیوستن  با  امروزه  اما 
کشورها به این کنوانسیون، این شرط در 
عمل تأثیری در تصمیم‌گیری برای محل 

داوری ندارد )نیکبخت، 1385: 37(.
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مفهوم و ماهیت جرم در اجتماع

چکیده
مطالعه پیرامون جرم به عنوان پدیده‌ای نابهنجار و سپس یافتن راه‌های پیش‌بینی، کنترل و پیش‌گیری از آن به 
شیوه‌های مختلفی است که خاستگاه اصلی آن دانش جرم‌شناسی است. استمرار جرم، به رغم اتخاذ و اعمال تدابیر 
و واکنش‌های تنبیهی بر ضد مباشران آن، همواره اندیشمندان، فلاسفه و مصلحین اجتماعی را بر آن داشته است 
با  تا درباره معمای بزه و بزهکار به تفکر بپردازند و برداشت‌ها و راه‌حل‌هایی درباره ماهیت، علل و نحوه مقابله 
آن ارائه دهند. بدین ترتیب مکاتب اخلاقی و فلسفی گوناگونی به وجود آمده که تلاش‌های ذهنی و انتزاعی خود 
را پیرامون تبیین علل و حل معمای جرم به کار گرفته‌اند. در این مقاله مفهوم جرم از منظرهای مختلف بررسی 

می‌شود.
واژگان کلیدی: ماهیت جرم، اجتماع، قوانین کیفری، جرم‌شناسی

ناصر قاسمی، دانشیار و مدیر گروه حقوق جزا و جرم‌شناسی دانشگاه علوم قضایی و خدمات اداری
امیررضا قانع، کارشناس ارشد مدیریت اصلاح و کیفرهای قضایی، کارآموز قضایی

الهه قانع، کارشناس فقه و حقوق
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درآمد
جـرم در معنی عام کلمه، فعل یا ترک 
فعـل انسان اسـت که جـامعـه آن را به 
دلیل اخـلال در نظـم اجتماعی به قیـد 
ضمانت اجرای کیفری، منع کرده است. 
از ایـن تعـریف اسـتنباط می‌شـود کـه:
و  انسـانـی  واقـعیـت  اولاً، جـرم یـک 
اجـتماعی است. از بعد انسانی شناخت 
پـزشـکان،  کنـجکاوی  واقـعیـت  ایـن 
روان‌پزشـکان، روان‌شـناسـان و حـتی 
ادیبان و نویسندگان را برانگیخته و از 
و  بعد اجتماعی، ذهن جامعه شناسان 
حقوق‌دانان را به خـود مشغول ساخته 
اسـت. لـذا ایـن دو جـنبه، اصـالـت و 
هم‌زمان پیچیدگی پدیده مجرمانه را به 

وجود می‌آورد؛
ثانیـاً، این پدیده که حـاکی از تعـارض 
میان انسـان و جـامعه اسـت، واکـنش 

اجتماعی را علیه بزهکار برمی‌انگیزد؛
انسان همـانند مبـانی  رفتارهای  ثالثاً، 
نظـم اجتـماعی در هـر زمـان و مـکان 
مبـارزه  و  اسـت  تـغیـیر  دسـتخـوش 
علیه جـرم می‌بایسـت خـود را با ایـن 
دگرگونی‌ها، شیوه‌ها و هدف‌ها تطبیق 
دهد؛ بنابراین تحـول واکنـش جنـایی 
علـیه پدیـده جنـایی امـری مسلـم و 
انکارناپذیر است )اردبیلی، 1393: 25(.
همـواره اندیـشمنـدان هـر جـامعـه به 
دنبـال حـل این مهم بوده‌اند که چـرا 
عده‌ای از افراد مرتکب جـرم می‌شوند 
و هنجـارها و قواعـد زندگی اجتماعی 
را نادیده می‌گـیرند و حـال آن‌که اکثر 
و  بـوده  پایبـند  قواعـد  این  به  مـردم 
بدان به دیـده احتـرام می‌نگرند. پاسخ 
به ایـن پرسش و تعیین عوامـل ارتکاب 
جـرم از گذشته‌هـای دور تا اواخر قرن 

نوزدهـم، بـه ویـژه از دیـدگاه حقـوقی 
و هـر از گاهـی از منـظر ادبـی و هنـری 
و نـه با استفـاده از روش‌هـای علمـی 
صـورت پذیرفته اسـت. اعتقاد به آزادی 
اراده بزهکار در ارتکاب جرم که ستون 
اندیشه‌هـای کلاسیـک و نئوکلاسیـک 
قـرن نوزدهـم را تشکـیل می‌داد و بـه 
دنبـال آن پذیـرش مسئـولیت اخلاقی 
مجرم و اهداف سزادهی و انتقام که در 
مجازات جـرم ارتکابی ملحـوظ می‌شد، 
همگـی حـاکی از سلطـه دیـدگاه‌هـای 
حقوقی صرف در تبیین عوامل ارتکاب 
جرم اسـت؛ شاید بتـوان گفـت که در 
واقع  و  ژرف‌تر  دیدگاه‌های  ادبی،  پهنه 
گرایانه‌تری بر شنـاخت جـرم و عوامل 
تکوینی آن حـاکم بوده اسـت و برخی 
ادبا و نویسندگان، به دور از تحلیل‌های 
حقوقی، در صدد لمس و ارائه جرم به 
برآمده‌اند  اجتماعی  پدیده  یک  عنوان 

)ولد، برنارد و اسنیپس، 1396: 1(.
جـرم بـه معنـای اصـطلاحـی آن، در 
بستر جامعه و به دست انسان به وقوع 
برای  مختار  انسان  توانایی  می‌پیوندد. 
اعمال مجـرمانه، آن‌چنان مهـم  انجام 
اسـت که قرآن کریم در ترسیم صحنه 
خلقت انسان، آن را از زبان ملائکه بیان 
کرده اسـت.)1( از سـوی دیگر، جامـعه 
مـتشـکل از انسـان‌هـا و روابـط آن‌هـا 
با یکدیگر است که علاوه بر پیچیدگی 
مضاعف، همانند انسان در حال تحول و 
پویایی است. به همین ترتیب، سیمای 
جنایی جـوامع نیز هـمراه با تحـولات 
ناشی از علم و فناوری دگرگون می‌شود 

)محسنی، 1396: 24(.
1- مفهوم جرم در قرآن کریم

جـرم در زبان قـرآنك ـريم، عبارت از 
انجـام دادن فعلي ا گفتـن قول ىاست 

كه شـارع آن را منـعك رده و بـرا ىآن 
به عبارت ديگر،  است.  داده  قرار  يكفر 
جرمي ا گناه عبارت است از مخالفت با 
اوامر و نواه ىشارع مقدس که توسط 
پیامبران و امامان به بشر رسیده است 
)ولیدی، 1372: 13(. برای درک معنای
جـرم در قـرآن کریم، باید به الفـاظی 
ماننـد جرم، اثم، سیئه، خطیئه و ذنب و 
مشتـقات آن که به معـنی کار زشـت و

ناپسند است مراجعه کرد.
ا  نخست، اثم: گناه، »لكِل ‏امْرِىٍ مِّنهْم مَّ
اكْتَسَبَ مِنَ الْثمْ‏«)2( بـرا ىهر مـرد ى
از آنانيك ـفر ىبه ميـزان گناه ىاست 

كه مرتكب شده است‏.)3(
ةُ  دوم، جنایت و خلافکاری: »أخََذَتهُْ العِْزَّ
باِلْثمْ‏«)4(غـرور و سـرسختـ ىو تعصـب 
و لجـاجـت، او را بـه گنـاه وا‌ مـی‌دارد 
)گروه مطالعات و پژوهـش‌های قـرآنی، 

.)45 :1388
سـوم، خـطا: اشتبـاه کـه بـدون قصـد 
ْـريرُ  َـلَ مُؤْمِنـاً خَطَأً فَتَح اسـت:»مَنْ قَت

رَقَبَه« )همان: 327(.
نبِ وَ قَابلِِ  چهارم، ذنب: گنـاه »غَافرِِ الذَّ

التَّوْب‏«.)5( 
مراد از گناه، گاه سرپیچی از دستورات 
الهی اسـت نظیـر آیـه »وَ جَعَلنَْا الْنَهَْارَ 
تجْرِ ىمِن تحَتـهِمْ فَأَهْلكَْنَاهُـم بذُِنوُبهِمْ 
ْـدِهِمْ قَرْناً ءَاخَـرِين‏«؛)6(و  وَ أنَشَأْناَ مِن بعَ
گاه اعـم از نافـرمانی خـداوند و هرگونه 
جرم و تقصیر است نظیر آیه »بأَِى ‏ذَنبٍ 
قُتِلتَ‏«؛)7(و گاه مـراد از آن، اندک غفلت 
از یاد خدا و یا کاری با پیامدی بد است؛ 
همان‌گونه کـه برخی از مفسران در آیه 
مَ مِـن ذَنبِ‏ك«)8(  ُ مَا تقََدَّ ِّيَغْفِرَ لـَكَ اللَّ »ل

بیان کـرده‌اند )همان: 393(.

ت و چهارم، مهر و آبان ۱۳99
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2- مفهوم جرم از منظر فقه
 در مبـاحث فقهی، تعریفی از واژه جرم 
ارائه نشده و اعمال مستوجب قصاص، 
حدود و تعزيرات تعریف شده است. لذا 
اجمالاً به تعـریف فقـهی هر یک از این 

موارد می‌پردازیم.
نخـست، حـد: در لغـت به معنای منـع 
و تـأدیـب اسـت. در فـقـه عـقـوبـت 
مخصوصی اسـت که در مقـابل ارتکاب 
گناه و معصیت به ویژه به بدن گناهکار 
داده می‌شود و مقدار آن از طرف شارع 
تعیین شده است )مروج، 1379: 181(.
دوم، تعزیر: در لغت به معنای رد کردن 
فقهی،  اصطلاح  در  و  شدن  مانع  و 
تأدیبی است که به مقدار حد نمی‌رسد 
و مقدار آن نامعلوم و با نظر حاکم تعیین 
می‌شود. از زمره موارد استعمال آن نیز 
زمانی است که کسـی واجبی را ترک یا 
حرامی را انجام می‌دهد که با نظر حاکم 

شرع تعزیر می‌شود )همان: 131(.
سوم، قصاص: در لغت به معنای پشت 
سر کسـی راه رفتـن و تبعـیت کـردن 
مثل جنایات  فقیهان،  عـرف  در  است. 
را به جـانی وارد کردن قـصاص نامیده 

می‌شود )همان: 402(.
چهـارم، دیه: از منظـر فقـها عبارت از 
مـالی اسـت کـه بـه جـهت خـون‌بهـا 
به اولیـای مقـتول داده می‌شود. موارد 
استعمال آن نیز، پرداخت دیه بالاصاله 
در خـطای محض و شبـه عمـد اسـت 

)همان: 228(.
3- مفهوم اخلاقی جرم

 به عقیده کانت فيلسوف بزرگ آلماني، 
کاري اخلاقي است که به منظور اداي 
وظيفه و تکليف باشد نه به خاطر جلب 
منفعت. از اين ديدگاه، جرمي ک عمل 
زيان‌آور و خلاف اخلاق و عدالت است و 

بزهـکار کسـي اسـت کـه دستورهـاي 
اخلاقي را زير پا گذاشته و نظم اخلاقي 
جامعه را دچـار آشفتگي مي‌کنـد؛ پس 
عدالت اقتضاء دارد که مجرم به مجازات 

برسد )کاتوزیان، 1352: 353(.

مفهوم اخلاقي جـرم قابل انتقاد اسـت؛ 
زيرا هـدف حقـوق کیفـری تنهـا حفظ 
نظم اخـلاقي نيسـت؛ به علاوه قواعـد 
اخـلاق در هـر جامعـه‌اي ويـژه همـان 
جامـعه است که دائم در حـال تحول و 
دگرگوني اسـت و جنبه همگاني ندارد؛ 
پس تشخيص نيک و بد رفتار به آساني 
براي قـاضي ممـکن نيسـت و حـقوق 
کیفری نمي‌تواند اجراي آن را تضمين 
کند. با وجود اين، از آنجايي که اخلاق 
از قواعد ناظر به  نيز مانند علم حقوق 
زندگي مي‌گويد و امروزه بشر به کمک 
عقل حسابگر به اصولي دستي افته که 
مي‌تواند معياري براي تشخيص خوبي 
و بدي رفـتار باشـد و از طـرف ديگـر 

تعليمات مذهبـي و عرف پرهـيزکاران 
مهم‌ترين منبع قواعد اخلاقي در بيشتر 
اجتماعات کنوني است، از اين رو هيچ 
قانون‌گذاري از نفوذ اخلاق محيط خود 
مصـون نيسـت و بايد تا حد امکان در 
تدوين قوانين اعـم از کیفـری و مدني، 
قواعد اخلاقي را رعـايت کـند )ولیدی، 

.)8-9/2 :1373
4- مفهوم اجتماعی جرم

بر اسـاس نظـر جامـعه‌شنـاسان، جـرم 
پدیده‌ای اجتماعی است. ارتباط و تأثیر 
متقابل جرم و جامعه موجب شکل‌گیری 
نظریه‌ها و تحلیل‌های جامعه‌شناختی و 
نیز نقد و بررسی و ارائه تعاریف مختلف 
از این زاویه شـده اسـت. تأثیر عوامل 
اجتماعی برای پدیداری جرم به حدي 
انسان  افراطی،  نگاه  در  که  است  زیاد 
منفعل تلقی می‌شود و این عوامل تنها 
دلیل ارتکاب جـرم به شمـار می‌آیند. 
این دیدگاه به نوعـی در استدلال‌های 
حقوقی جای خـود را بازك ـرده اسـت؛ 
دفاع  گاه وکلاي مدافع در  آنجا که  تا 
از موکل خـود به آن تمـس كمي‌كنند 
جـرم،  ارتکاب  شـرایط  بیان  ضـمن  و 
اظهار می‌دارند که هرکس دیگری نیز 
اگر جـای موکل آنان بـود و در چـنین 
موقعیتی قرار داشت، همین رفتار را از 

خود بروز می‌داد.
از  خود  تعاریف  مبنای  جامعه‌شناسان 
جـرم را مطابق یکی از اصـول زیر قرار 

داده‌اند:
نخست، جرم را پدیده طبیعی و دائمی 
اسـت کـه بعـد زمـان و مـکان در آن 
دخـالتی نداشـته اسـت و در هـر دوره 
زمانی در طول تاریخ، انسان‌ها با جرم و 

39انحراف مواجه بوده‌اند.
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دوم، جرم رفتاری قبیح و زشت در نگاه 
مردم اسـت که باعـث جریحه‌دار شدن 
احساسات مردم و تنزل موقعیت و ارزش 
اجتماعی مجرم در منظر عموم می‌شود.
سـوم، جـرایمـی کـه دارای مـاهـیتـی 
ثابـت‌اند، در طـول زمان و با توجـه به 
پیشرفت صنعت و فناوری ممکن است 
مصادیق جـدید پیدا کنـند و هم‌چنین 
عناوین جدید مجرمانه نظر به تحولات 
اجتمـاعی پـدیـد می‌آیـد )محـسنـی، 

.)126-127 :1396
در ایـن دیـدگاه، جـرم یـک پـدیـده 
اجتماعی صـرف به شمار می‌آیـد و لذا 
دیدگاه‌هـای مخـتلـف جـامعـه‌شناسی 
بنا بر مبـانی نظـری خـود به بیان آن 
پرداخـته‌اند. از ابتـدای قـرن هيجدهم 
مـیلادی، موضـوع محیـط اجتماعی به 
عنوان یکـی از عوامل پدیداری جرم به 
نحو جـدی‌تر مـورد توجه اندیشمندان 
قـرار گـرفـت. در ادامـه مـهـم‌تـریـن 
دیدگاه‌هـای جامـعه‌شناختی پدیداری 

جرم اجمالاً بیان می‌شود.
4-1-آگوست کنت)9(

کنت فیلسوف و نویسنده فرانسوی است 
که پدر جامعه‌شناسی شناخته می‌شود. 
او معتقـد به جبر و عدم آزادی افراد در 
اعمال خود است. به نظر وی، افراد یک 
جامعه در تقابلاتی که با یکدیگر دارند 
فاقد استقـلال و آزادی عمـل هستنـد؛ 
به‌گونه‌ای که در صـورت بزهـکاری نیز 
ارتکاب جـرم متأثر از عـوامل و شرایط 
محیط اسـت و اراده فـرد در آن مؤثر 

نيست )محسنی، 1396: 128(.
4-2- گابریل تارد)10(

تارد قاضی فرانسوی بود که نظریاتش 
با الهام از عقـاید آگوسـت کنت شکل 
گرفـت. او بـا بررسـی طبیـعت جـرايم 

مختلف، قائـل به تقلیـد در جـرم شد؛ 
واقعی  علت  را  تقلید  که  معنا  این  به 
و اساسـی بزهـکاری اعـلامك ـرد. وی 
حتـی جامعه را بدون تقلید قابل تصور 
نمي‌دانسـت )محسـنی، 1396: 130(.
تـارد، بـا استـفـاده از کارهـای انجـام 
شـده در مکتب جغرافیایی و مطالعات 
علـمی خود در آمار وزارت دادگستری 
فرانسه، به مطالعـه و مقایـسه مجـموعه 
جـرايم محکـومیت‌ یافته در فرانسه با 
پرداخت که حاصل آن،  سایر کشورها 
نگارش کتـاب بزهـکاری تطبیـقی در 
سال 1886 ميلادي بود. کتـاب دیگـر
او بـه نام فلسفه کیـفری در سـال 1890 
مـنتشـر شـد. مـهـم‌تـریـن دستـاورد 
تـارد در مـکـتب محیـط اجتـماعـی، 
نـظـریـه بـزهـکاری حـرفـه‌ای اسـت 

.)Feleming,2001(

4-3- امیل دور کیم)11(
وی یـک جـامعه‌شـناس فرانسوی بود 
بیشـترین  تارد،  از  نظـریاتش پس  که 
تأثـیر را بـر رهـیافت‌هـای مبتـنی بـر 
شـرایط اجتـماعی بـه عنـوان عـامـل 

او به دلیل نشر آثار  بزهـکاری داشت. 
مخـتلف در زمینه جرم‌شناسی شهرت 
یافـت. مهم‌ترین آثار او، تقسیم کار در 

جامعه)12( و خودکشی)13( است.
بـه نظـر دورکیـم، پدیده‌هـایـی چـون 
پیچیده شـدن جـوامـع و تـقسـیم کار 
تـخصـصی، منجـر بـه تـضـاد منـافـع 
گروه‌های شکل‌گـرفته در بستر جامعه، 
افـراد و در  و بلاتکـلیفـی  سرگـردانی 
نهایت بی‌هنجاری و بزهکاری می‌شود 

)سلیمی، 1385: 115(.
بر اساس نظریه وی، وجدان جمعی و 
تشخـیص و خـواست عمـومی مبـنای 
جـرم‌انگاری و جـرم‌زدایی است؛ یعنی 
مؤلفه‌های جرم تلقی شدن عمل خاص، 
قضـاوت و موضع‌گیری جـامعه در برابر 

آن است )محسنی، 1396: 131(.
5- ماهیت جرم در حقوق موضوعه
بـر طبـق اصـل قانـونی بـودن جـرم و 
مجـازات، جـرم با قـانون موجـوديـت 
مي‌يابد و لازم اسـت اين قانون قبل از 
ارتکاب جرم تدوین و تصـویب شـود و 
به اطلاع همگان برسد. به عنوان مثال، 
اگر کسی به مال دیگري تجاوز می‌کند 
یا جسم دیگري را مورد هجوم و حمله 
قرار می‌دهـد و یا با استعـمال کلمات 
ناخوشایند و زشت وجود انسانی دیگر 
را جریحه‌دار می‌کند، این اعمال باید در 
قالب سرقت، قتل، ايراد ضرب و جرح و 
فحاشـی که هـر کدام عنوان خاصی در 
قانون دارند ظاهر شوند. در صورتی که 
متنی قانونی در زمینه هر گونه عمل یا 
تر كعلمی که شخـص انجـام می‌دهد 
وجود نداشته باشد، تعقـیب و مجازات 
وي ممکن نیسـت؛ اما اگر عمل فاعل 
در قالب قانون قرار گیرد، با جمع دیگر 

ت و چهارم، مهر و آبان ۱۳99
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عناصـري که وجود دارد؛ مانند عنصر 
عمـل مـادي جـرم و قصـد یـا خـطاي 
از  بر آن‌که مانعـی  مجـرم و مشـروط 
جهات مختلف؛ مانند علل توجیه‌کننده 
یا علل رافع مسئـوليت در بین نباشد، 
فاعـل جـرم می‌تـواند مورد تعـقیب و 
مجازات قرار گیـرد. بدین شـکل، این 
قانون است که وظیفه تعریف جرم را به 
که  دارد  وجود  امکان  این  دارد.  عهده 
افرادي از دیگران تحت عناوین مختلف 
شکایت کنند، اما ایضاح این مسئله بر 
دادگاه‌هاست  و  تحقـیق  قضـات  عهده 
که تشخیص دهند شکایت عنوان شده 
در یکی از قالب‌هاييك فري که قانون 
مشخـص کرده قرار می‌گیـرد یا خـیر. 
هر  افراد  از  بسیاري  مثال،  عنـوان  به 
گونه انتقال مال غیـر را کلاهـبرداري 
تلقی و اقدام به طرح شکایت می‌کنند؛ 
در صـورتی کـه در بـرخـی از مـوارد، 
این انتقال جـنبه حقوقی دارد و فاعل 
مستوجـب تعقیـب و مجازات نیسـت 
)نوربها، 1391: 137(. در قانون مجازات
اسـلامي از جـرم تعـريفی ارائـه نشـده 
اسـت و صرفاً در ماده 2 قانون مجازات 
اسلامي مصـوب سـال 1392 در بيـان 
اوصـاف جرم آمـده اسـت: »هـر فعـل 
يا تر كفعـليك ـه در قـانون بـراي آن 
مجازات تعيـين شـده باشـد جرم تلقي 
مي‌شـود«. این مـاده حـاوی دو نکـته 

مهم است:
نخسـت، چنان‌چـه نص قانونی وجـود 
نداشته باشـد، نمی‌توان عملـی را جرم 

محـسوبك رد؛
دوم، جـرم تنها شـامل افعـال خـلاف 
به موجب  بلکه ترک فعلی که  نیست، 
قانـون ممنـوع باشـد، نیز جـرم تلقـی 

می‌شـود.

6- مفهوم جرم از منظر جرم‌شناسی
مفـهوم  اجـتماعـی،  دفـاع  مـنظـر  از 
جرم مرتـبط با کیـفر، طـرد، اصلاح و 
درمـان بزه‌کار اسـت. در جـرم‌شناسـی، 
مفهوم جـرم فارغ از بررسی حقوقی و 
قضایی مربوط به شرایط قانونی پدیده 
مجرمانه بوده و بیشتر اوضاع و احوال 
فردی و اجتماعی پيش از ارتکاب جرم 
جرم  ارتکاب  واقعی  عوامل  یا  عامل  و 
را مـورد توجـه و بررسی قرار می‌دهد. 
جـرم‌شـناس بـر اسـاس مشـاهـدات و 
تعـیین  دنـبال  بـه  علـمی  تجـربیـات 
رفتار‌های ضـد اجتماعی است تا از این 
طریق بهـتر بتواند حـمایت جـامعـه را 
امکان‌پـذیر سـازد )گلـدوزیـان،1380: 
97(. بهترین تعریف براي جرم‌شناسی 
عبارت است از: »مطالعه علمی جرم و 
مجرم برای شناخت علل ایجاد این دو 
و پیش‌گیری و درمان اعمال مجرمانه و 
مباشران این اعمال«. این تعریف کامل 
نیست ولی می‌تواند تأثیر جرم‌شناسی 
معاصـر را که بر مبـنای تقدم مطالعـه 
شخص مجـرم بر عمـل او قرار گرفـته 

روشن کند )نوربها،1392: 51(.
در بین علمای علم اخلاق تلاش‌هـایی 
صـورت گـرفته اسـت تا میان فعـل و 

ترک فعـل‌هـایی کـه مغـایر با تعلـیمات 
مذهبی یا اخلاقی پذیرفته شده است از 
یک‌ سو و فعل یا ترک فعل‌هـایی که به 
غـیر مذهبی پیش‌بینی  قوانین  وسیله 
شده است از سوی دیگر، ارتباط برقرار 
شـود. ایـن عنـوان، یکـی از جنبه‌های 
مطالعات درباره جرم به شمار می‌رود، 
ولـی جـهت‌گـیری آن تاریخـی اسـت 
و نه معرفت‌شنـاختی. تکـوین احساس 
مبنای  بر  اخلاقی  نظام‌های  و  اخلاقی 
زمان‌بندی تاریخی متفاوتی در مقایسه 
از نظام‌هـای قانـون‌گـذاری  با هر یک 
عرفی اسـت. طرح جـزئیات نحوه گذار 
از مـرحلـه جـرم دانستـن بـه مرحـله 
جرم ندانسـتن اعمـالی از قبیـل اقدام 
به خودکشی، هم ‌جنس بازی یا زنای 
فرد متأهل آسـان اسـت؛ در صورتی‌که 
مسیـر طـولانی تداوم و تکامـل در کل 
نظام‌های مذهبی یا اخلاقی، با این‌گونه 
تحرکات کوتاه‌مدت قابل انطباق نیست 

)نجفی ابرندآبادی، 1377: 108(.
7- جرم از دیدگاه حقوقی

بی‌شک رفتار مجرمانه در قلمرو اجتماع 
شکل می‌گیرد و به همین دلیل مکتب 
و دیدگاه اجتماع، تعیین کننده تعریف 
جـرم و واکنـش مناسـب بـا آن اسـت. 
قوانین کیفری کشورهای مختلف اعمال 
ناقض ارزش‌هـای اجتـماعی در جامعه 
خـود را مشخـص می‌کنـند. در عیـن 
حـال اصـطلاح جـرم، پوشـش دهـنده 
برداشت‌های متفاوت و نیز طیف وسیعی 
از پیچیدگی‌هـای ایـن حـوزه اسـت که 
تمیز و تشخـیص مرزهـای میان اعمال 
مجـرمانه و غیر از آن را دشوار می‌کند. 
تلاش حقوق‌دانان و جرم‌شناسان، برای 
ارائه تـعـاریـف حـقوقی جـامـع از جـرم، 
41یکی از مهم‌ترین گام‌هـایی است که برای 
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تبیین دامنه مفهوم جرم و فراهم نمودن 
زمینه وفاق بر تعـریفی معین برداشتـه 
شده است. بر اساس کوتاه‌ترین تعریف، 
جرم عبارت است از »عمل ناقض قوانین 
يكفري« و در محدوده حقوق موضوعه، 
جرم عبارت است از فعل یا ترک فعلی
کـه در صـورت منجـر شـدن به نتـایـج 
خاص، می‌تواند به تعقیب و مجازات، در 
یک دادگاه کیفری منتهی شود. به لحاظ 
تفاوت قوانین کشورهای مختلف، تعریف 
جـرم و عنـاوین مجـرمانه نیز متفـاوت 
اسـت. تعریف حقوقی و قانونی مذکور، 
بـه ‌رغـم سـادگی و صـراحـت ظاهـری، 
دارای اشـکالاتـی اسـت. با این تعـریف، 
ماهیت و چیستی واقعی جرم مشخص 
نمی‌شود. به بیان دیگر، دلیلی جز اراده 
قانون‌گذار برایيك فري تلقیك ردن آن 
عمل وجـود نـدارد؛ در حـالی‌که با ارائه 
تعریف در صـدد آن هستیم که ماهیت 
و دلیل جـرم بودن عمـل را شناسـایی 
کنیم. با این تعریف، گویی در برابر این 
سؤال که چرا یک عمل جرم است، پاسخ 
دلیل  به  یا  و  است  جرم  چون  داده‌ایم 
لذا  و  دانسته‌ایم!  جـرم  را  آن  ما  آن‌که 
مبنایی مشخـص برای جـرم‌انگاری‌های 
پس از این فراهم نمی‌شـود )محسنی، 

.)120 :1396
به عقـیده زنـدر)14( استـاد دانشـگاه و 
عضو مرکز جرم‌شناسی آکسفورد، جرم 
می‌تواند به طـور هم‌زمـان یک خطای 
يكفري یا مدنی تلقی شود و آثار مرتبط 
با خود را به همـراه داشـته باشد. این 
تقسیم‌بندی از حقوق، کمک خاصـی به 
درک جـرم تلقـیك ـردن برخی اعمال 
نکرده و صرفاً برای شناسایی آن مفید 
است. به نظر ایشان، نگرش به جـرم در 
قالب تقسیم‌بندی‌های حقوقی گسسته 

و مسـتقل به دور از جـهان اجتـماعی، 
همانند نگاه بسـیاری از کتـب درسی، 
به منزله درگیر شـدن در نوعی فعالیت 
روشنفکرانه جالـب، اما مبهـم است. در 
پایان، رویکرد حقوقی صرف و متعصبانه 
در تعریف جـرم، به این مفهوم منتهی 
می‌گردد که در صـورت فقـدان حقوق 
يكفري، جرمی وجـود نخـواهد داشت 

.)Zender, 2004: 61(
آیا برای ارائه تعریف حقوقی جرم، باید 
توجـه خـود را صـرفاً به اعـمال ناقض 
قوانینيك فري و منتهی به محکومیت 
در این زمیـنه معـطوفك ـرد؟ این‌گونه
تعاریف ماهیت واقعـی جرم را مشـخص 
به  را  قانون‌گذار  اراده  صرفاً  و  نمی‌كند 
عنوان معـیار تشخـیص جـرم قلمـداد 
مي‌كـند و لـذا مفهـوم جـرم به تعـداد 
نظام‌های قانونی تنوع می‌یابد. از طرفی، 
وابستهك ردن تعریف جرم به اراده نظام 
حاکم موجب می‌شود تعریف و مصادیق 
جرم با تغییر نظام حـاکم در یک کشور 
تغیـیر کند و اشـخاصی از دامنـه جـرم 
خارج و اشـخاص جدیدی در دامنـه آن 
قرار گیرند؛ به عنوان نمونه، با تغییر نظام 
استبدادی در یک کـشور، اعمـال زیادی
جـرم‌زدایـی و متقـابلًا اعمـال جـدیـدی 
جـرم‌انگاری می‌شـود )محسنی، 1396: 
124(. موارد فوق حاکی از این مدعاست 
که تغییر عناوین مجرمانه صرفاً به جهت 
تغیـیر نـظام حـاکم بر اجتـماع بـوده و 
تغییری در اصل ماهیت واقعی آن جرم 

ایجاد نخواهد کرد.
8- طبقه‌بندی جـرايم در حقـوق 

موضوعه
از منـظـرهـاي مـخـتلـف  جـرايـم را 
تقـسيم‌بنـديك ـرده‌انـدك ـه اهـم اين 

تقسيمات عبارت است از:

نخـست، جـرایم طبیـعی و مصـنوعی: 
جـرايم طبـیعی رفتارهـايي اسـتك ـه 
مسـتقل از هـر جـامعـه در هـر زمـان 
نکوهش شده است؛ مانند قتل و سرقت 
را  یا ساختگی  لكين جرایم مصـنوعی 
قانون‌گذار بنا به مصـلحت و ضـرورت 
اجـتماعی جـرم انگاشتـه اسـت؛ مانند 
سحـر و جادو )اردبیلی،1392: 31/1(.
دوم، جـرايم انفـرادی و مشـارکتـی و 
توده‌ای: در جـرایم انفرادی عامل فعل 
یا ترک فعل یک نفر است و در مواردی 
که جرم ارتکابی با تحـریک و همکاری 
در عملیات اجرایی بزه از سوی دیگری 
رخ می‌دهـد، مشـاركتي اسـت. جـرایم 
توده‌ای نيز جـرایمی اسـت که جمـعی 
از افـراد به صـورت خود‌جـوش و یا در 
اجرای دسـتور یک رهبـر مرتکـب آن 

می‌شوند )گسن، 1385: 245(.
سوم، جرايم عقیم و محال: جرم محال 
هنگامی رخ می‌دهـد که فاعـل با قصد 
ارتـکاب جـرم تمـام کـوشـش خـود را 
به کار برده و مسـیر جـرم را تا به آخـر 
پیموده، لیکن از مساعی خود نتیجه‌ای 
این‌که  مانند  اسـت؛  نیاورده  دست  به 
را  گَردی  دیگری  قتل  قصـد  به  کسی 
لیـوان  این‌که سـم اسـت در  به تصور 
گَرد  این  که  شود  معلوم  بعداً  و  بریزد 
کشنـده نبوده اسـت. در ارتکاب جـرم 
تمام  فاعل  عقیم همانند جرم محـال، 
کوشش خود را برای رسیدن به نتیجه 
مورد نظر به کار می‌گیرد؛ ليکن بنا به 
عللی مانند نداشتن مهارت یا دقت و یا 
حوادث غیر مترقبه، نتیجه‌ای به دست 
نمـی‌آورد )اردبـیلـی، 1392: 328/1-

.)326
چهـارم، جرایم کیفری و مـدنی: جرم 
کیفـری عبارت از هر رفتاری اسـت که 
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برآمد
1- جـرم و پدیـده جنایـی، یـ کامـر اجتماعی اسـتك ه از سـوی انسـان مختـار رخ می‌دهـد و بـه همین جهت 
شـناخت انسـان و ویژگی‌هـای وی می‌توانـد در یافتن علل ارتـکاب جـرم و راهکارهای پیش‌گیـری از ارتکاب آن 

مؤثـر واقـع شـود. جامعه با مجـازات مجرم بـه دنبـال بازاجتماعیك ردن وي اسـت.
2- مبنـای تعریـف جـرم در هر جامعه حسـب اختلاف نظری که ممکن اسـت ميـان قانون‌گـذار و حقوق‌دانان آن 
جامعـه رخ دهـد، متفـاوت اسـت. غالبـاً قانون‌گـذار جـرم را از منظر خود بـه گونه‌ای تعریـف می‌کند کـه بتواند 
آن را در قالـب قانـون مطـرحك ـرده و به بیان دیگـر بتواند شـرایط لازم برای ضم قیـد ضمانت اجرا بـر آن فراهم 
كنـد. در حالی‌کـه حقوق‌دانـان در تعریـف جـرم معتقدند کـه این مهم عبـارت اسـت از ناسـازگاری اجتماعی که 
موجـب بـر هـم خوردن صلـح و آرامش جامعه می‌‌شـود. جـرم در ی کمعنـا و به نحـو صحیح رفتـاری خلاف نظم 
اجتماعـی اسـت و اگـر اختلافـی موجود اسـت، صرفـاً از بـاب تعیین مصادیـق بـوده و هیچ‌ی کاین اصـل مهم و 

کلـی را انـکار نكرده‌اند.

پي‌نوشت‌ها
مَنْ  فيِهَا  أتَجَْعَلُ  قَالوُا  خَليِفَةً  الْرَْضِ  فيِ  جَاعِلٌ  إنِيِّ  للِمَْلَئكَِةِ  رَبكَُّ  قَالَ  إذِْ  وَ   -1
سُ لكََ قَالَ إنِيِّ أعَْلمَُ مَالَ   حُ بحَِمْدِكَ وَنقَُدِّ مَاءَ وَنحَْنُ نسَُبِّ يفُْسِدُ فيِهَا وَيسَْفِكُ الدِّ

تعَْلمَُونَ. )بقره، 30(.
2- نور، 11

3- http//:wiki.ahlolbait.com/
4- بقره، 206

5- غافر، 3
6- انعام، 6

7- تکویر، 9
8- فتح، 2

9- Auguste conte(1798-1857)
10- Gabriel tarde(1843-1904)
11- David Emile Durkheim(1858-1917)
12- The Division of labour in society(1893)
13- Suicide(1897)
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به موجب قوانین کیفری انجام دادن و 
یا ترک آن با مجازات مقرر توأم باشد؛ 
ماننـد قتل و کلاهبرداری. جـرم مدنی 
زمانی تحـقق می‌یابـد که من غیر حق 
فاعـل  و  وارد شـود  دیگـری  به  زیانی 
ملزمك ند  وارده  خسارت  جبران  به  را 

)اردبیلی، 1392: 174-175/1(.

پنجـم، جـرم آنی و مسـتمر: چـنان‌چـه 
و  دوام  متـوجـه  مجـرمـانـه  توصـیف 
اسـتمرار عمـل معـین یا آثـار و نتایـج 
مترتبـه بر آن باشد، جرم از نوع مستمر 
اسـت؛ ولـی هـرگاه توصیـف مجرمانه 
منحصـراً متوجه عـمل معـین باشد که 
بايد را  انجام می‌گیرد، جرم  كي باره  به

 آنی به شـمار آورد. برای مثال، سرقت 
كه عبارت است از ربودن مال منـقول 
متعلق به غیر به قصد تقلب، بهكي باره 
انجام می‌پذیرد و دوام و استمرار نتیجه 
توصـیف مجـرمانه  از آن در  حـاصـله 
ملحـوظ نيست ولذا سرقـت جرم آنـی 

است )باهری، 1380: 105(.
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محسن رحیمی، دانشجوی دکتری حقوق کیفری و جرم‌شناسی
چکیده

مورد  کيفري مصوب 1392  دادرسي  آيين  قانون  در  ترميمي  دادرسی  از  نمودهایی  و  کارکرد‌ها  پ‍ژوه‍ش‌،  اين‌  در 
بررسي قرار گرفته و پس از بحث پیرامون مفهوم، اصول، اهداف و روش‌های اجرای دادرسی ترميمي، به جایگاه و 
نمود‌هایی از دادرسی ترميمي در قانون جدید آيين دادرسي کيفري، پرداخته شده است. جایگاه دادرسی ترمیمی 
در تعریف این قانون و گنجاندن تعبیر »میانجی‌گری و صلح میان طرفین« در آن، به رسمیت شناختن »زیان‌های 
معنوی« بزه‌دیده و تأکید بر جبران و ترميم خسارت‌های وی، پیش‌بینی نهادهای مردمی در فرایند دادرسی کیفری، 
صدوررق ارهایبيقعت كرت ، بایگانی پرونده،بيقعت قيلعت ، ارجاع به میانجی‌گری و غیره، نمونه‌هایی مهم، از این 

کارکرد‌ها و جلوه‌ها، در قانون آيين دادرسي کيفري مصوب 1392 است.
واژگانك ليدی: دادرسی ترميمي، جبران و ترميم خسارت، ميانجي‌گري، صلح و سازش

جایگاه دادرسی ترميمي و نمودهایي از آن 
در قانون آيين دادرسي کيفري مصوب 1392
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درآمد
قانو نآیین دادرسی کیفری به عنوان یکی 
هر  پایه‌ای  و  شکلی  قوانین  مهم‌ترین  از 
کشور بوده که بخش مهمی از نظم عمومی 
و عدالـت کیـفری از رهگـذر ایـن قـانـون 
تأمیـن می‌شـود. آییـن دادرسـی کیـفری 
ایـران در دهـه‌های اخـیر دگرگـونی‌هـای

فراوانی را پشت سر گذاشته است.
قانون آیین دادرسی کیفری مصوب 1392 
که با اصلاحات و الحاقاتی از تیرماه 1394 
لازم‌الاجرا شد، نهادهايي تازه و نگرش‌هایی 
نـوين را در دادرسي کيـفري و شيوه‌هـاي 
آن بـه مـیان آورده اسـت. رویکـردهـا و 
رهيافت‌هايي که در سال‌هاي گذشته درباره 
بزه، بزه‌کار، بزه‌ديده و سـامانه کيـفري در 
بيشتر کشورها با تأثیرپذیری از هنجارهای 
حقوق بشری و الگوهای حقوق شهروندی 
پدید آمده و دگرگوني‌هايي را در قوانين 
کشورهاي پيشرفته پديدار ساخته است، 
در کشور ما هم بی‌تأثیر نبوده و قانون‌گذار 
جـمهوري اسـلامي ايران با بهـره‌برداري 
از اين رويکردهاي نوين، اقدام به تصويب 

قانون آيين دادرسي کيفري کرده است.
از مهم‌ترين رهيافت‌هاي تازه و دستاوردهای 
این قـانون، پذیرش دادرسـی ترميمي در 
فرایـند رسیـدگی کيـفري است. دادرسی 
ترمیمی با شخصيت و موقعيت اجتماعي 
متهم سازگاري بیشتری دارد و می‌کوشد با 
ياري بزه‌ديده، بزهکار و سازکِارهایی مانند 
میانجی‌گری، ضمن تأمین حقوق بزه‌ديده، 
به حل و فصل موضوع بپردازد تا حقوق 
جامعه و افراد سهل‌تر و بهتر تأمین شود.

1- مفهوم دادرسي ترمیمی
از آنجـایی کـه دادرسـی کيفـري سنتـي 
با مـحدوديت‌هـا و تنگناهـاي عـمده‌اي از 
جمـله، عدم دسترسي کافي و برابر همه 
افـراد به آن، دخـالت مراجـع سياسي در 
اجرا، ناکارايي و عدم پشتیبانی شايسته از 
بزه‌ديدگان و گروه‌هاي آسيب‌پذير در برابر 

بزه مواجـه اسـت، درخواست براي اصلاح 
دگرگونی آن را افزايش داده اسـت. بر اين 
اساس، »دادرسی ترميمي«)1( با مجموعه‌اي 
از اصول، مفاهيم و روش‌ها، با ارائه و تبيين 
متفاوت نقش‌ها، نيازها و مسئوليت‌هـاي 
سهام‌داران اجراي عـدالت در امور کيفري، 
به عنـوان همـاورد دادرسی کيفري سنتي 

مطرح شده است.
دادرسی ترميمـي حلقه و دايره سهام‌داران 
جرم را فراتر از دولت و بزهكار، به بزه‌ديده 
و اعضاي جامعه محلي نيز توسعه مي‌دهد 
)نجـفي ابرندآبـادي، 1379: 11-12(. در 
اين ديدگاه، جـرم بيـش از آن‌كه تعـرض 
به قانون، حکومت و جامعـه تلقي شود، به 
عنـوان دسـت‌درازی واقعـي و ملموس به 

انسان‌ها )بزه‌ديده( نگریسته مي‌شود.
کوشـش این دادرسي در مرحـله نخست، 
معطـوف به جبران خسارت و التيام روابط 
گسيخته شـده در ميان سهام‌داران است. 
در اين نظام، به بزهـکار به چـشم فردي 
می‌نگـرندك ه با شـرايطـی ویژه، مرتـکب 
عملي زیان‌بار عليه شخص ديگريي ا عليه 
جـامعه شـده استك ه بايد در موقعـيتي 
سرشار از آرامـش و دوستـی و از طـريق 
سازكِارهاي مبتني بر مشاركت فعال همه 
سهام‌داران و نيز با تأيكـد بر گفـت وگو، 
ضـمن پذيرش مسئـوليت عمل ارتکابي 
خـود و با همـياري جـامعه، بـه جـبران 
خـسارت بزه‌ديده و رفع مشکلات و التيام 
روابط اختلال‌يافته‌ جامعه بپردازد )قربانی، 
نواييان، 1390: 139(؛ربانب ايـ ندادرسی 
 رب ىميمرتاهـ تيماراقتی شقن هب هجوت 
زبه‌ديـاگدن و اضعـج ىاـعماـ هاز رگهـذر 
درمن ريگـودنتهنلااعف ـ رآانن در فـراینـد 
دعايكأت تلـ ددارد وزب ه‌کار را دربق ـال 
زبه‌ديـاگدن و جـامعه‌ایوم هك رد آسـ بي
و زاينرق ارفرگ ـ هتاست مسـئولىم دادن.
دادرسـیيمرت ـ ىمآهبيسـعم ىاـ ىونو 
امدزب ىه‌داگدين را جبـرانرك ده وط ـ ىفي

ازصرف ـت‌ بسانم ىاهرارب افگ ىـت‌ووگ، 
ذماركه و لح ورف لكشم لصف ا مهمی‌آورد. 
ا نيفرصت‌ها ااسحس ىرتشيب از ا تينم
و آراهعماج شم، ىگنهامه اىعامتج، حلص 
و آتشـ ىرارب امت ىـام هك ىناسك دريگـ ر
مسئلهدنتسه ، هب اراغمن می‌آورد )شيري، 

1385)الف(: 229-228(.
2- اصـول حـاكم بر نظام دادرسـي 

ترمیمي
نـظام دادرسـي ترميـمي در پي ترميـم 
اختلالات ناشي از جرم در بين سهام‌داران 
اسـت. از این رو، اصـوليك ـه تأمين‌كننده‌ 
 كيرویکرد ترمـيمي ‌باشد، بر اين نظام 
حکم‌فرما اسـت. در سـال 2002 ميلادي 
از سازكِارهـاي  اصـول اسـاسي استفـاده 
ترميـمي در امـوريك ـفري تحـت عنوان 
»اصـول اسـاسی بهك ارگيـري برنامه‌هاي 
عدالـت ترميـمي در موضـوعاتيك ـفري« 
)قطعنـامه‌ اكوسـوک 2002()2( به تصويب 
رسـيد. این اصـول عبارت‌اند از: تخييری 
بودن، غيـر علنی بودن، بی‌طـرفی، اعتبار 
توافق‌ها و ضرورت تضمين موازين حقوق 

بشری )قربانی، نواييان، 1390: 142(.
3- اهداف دادرسي ترمیمی

بازگـرداندن آرامـش، ترمیـم صـدمات و 
جبران خسارات وارد شـده به بزه‎دیده از 
جمله‎ اهداف مهم دادرسي ترمیمی است، 
هم‌چنین گفته‎اند که کارکرد آن باید حل 
و فصل اختلافات میان افراد باشد، نه تداوم 
آن‎ها و بایـد به جـای جـدا کردن آن‎هـا، 
طرفینِ درگـیر در جـرم را گرد هم آورد.

هم اینـک، اهدافی همچـون به رسمـیت 
شناخته شدن جایگاه بزه‌دیده، کارآمد کردن 
آموزه‎هـای عدالت کیـفری، پیش‎گیری از 
قربانی شدن دوباره‎ بزه‎دیده، رفع تنش‎های 
میـان بـزه‎دیـده و بزه‌کار، تقـویت حـس 
مسئولیت‎پذیری بزه‎کار، بیان احساسات و 
هم‎دردی با بزه‎دیده، مشارکت در ترمیـم 
45اختلال ناشی از جـرم در روابط اجتماعی، 
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بازاجـتماعی کردن و جامعه‎پذیری دوبـاره 
بزهـکار، احتمال برخـورداری از گذشـت 
بزه‎دیده، تحدید توسل به ضمانت اجراهای 
کیفری، ترمیـم گسست‎هـای اجتـماعی 
ناشی از جرم، مشـارکت سازنده نهادهای 
مدنی، تراکـم‎زدایی از پرونده‎های کیفری، 
کاهـش هزینه‎هـای دادرسـی و انسانی‎تر 
کـردن دادرسـی‎هـای کیـفری، از سـوی 
معتقدان عـدالت ترمیـمی مطرح و تبلیغ 
می‎شود؛ لیکن به طور کلی می‌توان گفت 
که دادرسی ترمیـمی دارای چـهار هدف 
عمده شـامل اصـالت روابـط شخـصی،)3( 
جبران،)4( باز پـذیری)5( و مشارکت)6( است 

)غلامی، 1385: 18-16(.
4- روش‌های اجرای دادرسی ترمیمی
 رهشیـوه‌ای هك در آنزب ه‌ديـده واكهزب ر 
و دروص رتزل وم،رف ره د د اي رگيا ىاضع
زب ريثأت تحت هعماجه اب یکداك هنلااعف رگير 
 دننكواكمه ر ىدا دنشاب هتشوامومع  هب 
ىجنايم كي كمك،اشم وردننكليهست اي ه 
ربا هتساخرب لئاسم ىاززب ه راه‌حلیدنبايب ، 
روش ىميمرت است. این روش‌هارط ا ىحو 
ارتشا ك و هج ا ام داردن،  افتم ىاهوگلو ىت ا
 همهآن‌ها رگيدكي اب ازىوهام رظن ، ىميمرت 
 رظن  از فرایند اه ا ني وا عق در  اتس.  وبدن 
افتم ىلكشوت، و ىلازهام رظن ـ هباشم ىو
نتسهـد. روش‌هـایی مانـند میانجی‌گری، 
نشـست یا گفتـگوی گـروهی جـامعـه یا 
خـانواده، حلقه‌هـا یا محـافل و هیئت‌های 
ترمیمی جامعه محلی، به عنوان روش‌های 
اساسی اجـرای دادرسی ترمیمی پذیرفته 
شده‌ است )شيري، 1385)ب(: 56-53(.

5- جـایگاه دادرسـی ترميـمي در 
قـانون آیین دادرسی کیـفری 1392
5-1- در تعـریف آییـن دادرسـی 

کیفری
تعـریف آییـن دادرسـی کیفـری یکی از 
اصول دادرسی عادلانه است؛  بایسته‌های 
چرا که اهداف، ویژگی‌ها و قلمروی قوانین 

شکلـی کیفـری در آن گنجـانده شـده و 
نقشه قانون یاد شـده را ترسـیم می‌نماید.
این تعریف در قانون آییـن دادرسی کیفری 
بود:  شده  بیان  بدین‌گونه  مصوب ۱۳۷۸ 
»ماده ۱- آیین دادرسی کیفری مجموعه 
اصول و مقـرراتی است که برای کشـف و 
تحقیق جـرایم و تعقیب مجـرمان و نحوه 
رسـیدگی و صـدور رأی و تجدید نظـر و 
اجرای احکام و تعیین وظایف و اختیارات 
مقامات قضایی وضـع شـده اسـت«. قانون 
آیین دادرسی کیفری مصوب ۱۳92 در ماده 
یک تعریف مناسب‌تری از این نوع مقررات 
به دست داده است. در این ماده آمده است: 
»آیین دادرسی کیفری مجموعه مقررات و 
قواعدی است که برای کشف جرم، تعقیب 
متهم، تحقیقات مقـدماتی، میانجی‌گری، 
صلح میان طرفین، نحوه رسیدگی، صدور 
رأی، طـرق اعـتراض به آراء، اجرای آراء، 
تعیین وظایف و اختیارات مقامات قضایی و 
ضابطان دادگستری و رعایت حقوق متهم، 

بزه‌دیده و جامعه وضع می‌شود«.
عبارت »صلح میان طرفین« یعنی بزه‌دیده 
و بزهکار در این ماده، قیدی است که کم 
‌یا بیش در هیچ‌یک از قوانین گذشته مورد 
می‏توان  بنابراین  بود؛  نگرفته  قرار  اشاره 
گفت که تهیه‏کنندگان قانون، دست کم به 
واژه »صلح« که در اینجـا به معنی ایجاد 
بزهکار  بزه‌دیده و  سـازش و آشتی میان 
اسـت، توجه داشـته‏اند و لذا می‏تـوان این 
گمان را استـوار کرد که نگرش ترمیـمی 
در این قـانون و مواد بعدی آن وجود دارد. 
گنجاندن »میانجی‌گری« در تعـریف آیین 
دادرسی کیفری با الهام از دادرسی ترمیمی 
نوآوری‌هـای  از  ذات‌البـین،  اصـلاح  برای 
قانون جـدید برشمرده می‌شـود. »رعایت 
حقوق متهـم و بزه‌دیده« که در این مـاده 
آمده است، همانند تعبیر اصلاح ذات‌البین 
و میانجی‌گری، از دادرسی ترمیمی ملهم 

شده است. 

5-2- در ماهیت دعاوی
قانون جـدید آییـن دادرسی کیفری ذیل 
فصل دوم و در مـواد 8 و 9 دعوی عـمومی 
و خصوصی را این‌گونه تعریف کرده است:

ماده 8: »محـکومیت به کیفر فـقط ناشی 
از ارتـکاب جـرم اسـت و جـرم کـه دارای 
جـنبه‌ الهی اسـت، می‌تواند دو حـیثیت 
داشته باشد: الف- حیثیت عمومی از جهت 
تجاوز به حـدود و مقررات الهی یا تعدی به 
حقـوق جـامعه و اخلال در نظم عمومی؛ 
ب- حیثـیت خصوصـی از جهت تعدی به 

حقوق شخص یا اشخاص معین«.
مـاده 9: »ارتکاب جـرم می‌تـواند موجـب 
طرح دو دعـوی شود: الف- دعوای عمومی 
برای حفـظ حدود و مقررات الهی یا حقوق 
جامعه و نظم عمومی؛ ب- دعوای خصوصی 
برای مطالبه ضرر و زیان ناشی از جرم و یا 
مطالبه کیفرهایی که به موجب قانون حق 
خصوصی بزه‌دیده است، مانند حد قذف و 

قصاص«.
نکتـه‌ای که در این دو مـاده بر آن تأکید 
شده، این است که جرم می‌تواند دارای تمام 
یا برخی از دو جنـبه ‏عمومی و خصـوصی 
باشـد. جنبه‌ حق‌اللهی و عمومی اصولاً در 
کنار همـدیگر قرار می‏گیـرند و مدعی آن 
دولت اسـت. در اینجا می‏توان بین نگرش 
کاملًا ترمیـمی و آنچـه که در تقسیم‏بندی 

جرایم آمده، قائل به تفکیک شد.
بنیان‌گذاران دادرسی ترمیمی و طرفداران 
آن تأکیـد می‏کنند که جرم پیش از آنکه 
دارای جنـبه عمـومی باشـد که دادستـان 
به نماینـدگی از دولـت متولی تعـقیب و 
پیگیری آن است، اصولاً دارای جنبه محلی 
و شخصی اسـت. جنـبه شخـصی مترادف 
همان جنـبه خصوصی و جنبه محلی به 
معنای ایجاد نقش برای کسانی اسـت که 
از وقوع جرم متضرر شده‏اند. نکته دیگری 
که در این خصوص باید به آن اشاره کرد، 
مفـاد ماده 11)7( این قانون اسـت که اقامه 

ت و چهارم، مهر و آبان ۱۳99
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دعوی و تعقیب متهم را از جنبه حق‌اللهی 
و عمومی بر عهده دادستان گذاشته است.
البتـه، هنـوز سامـانه‌ کامـلًا ترمیمـی در 
نظام‌های حقـوقی جـهان ایجاد نشده که 
اقامه دعـوی در بیشتر جـرایم را بر عهده 
بزه‌دیده قرار دهد، ولی بحث در این است 
که قلمرو دعوی خصوصی و دعوی عمومی 
تا چه اندازه است. به طور کلی در حقوق 
ایران این قاعـده پذیرفته شـده است که 
اصل بر عمومی بودن جرم و رسیدگی آن 
بر عهـده دادستان اسـت؛ مگر ایـن‌که در 
جای دیگری بر خصوصی بودن جرم تأکید 

شده باشد.
در مـاده 10 قـانون آیین دادرسی کیـفری 
مصـوب 1392 بزه‌دیـده، شاکی و مـدعی 
خصـوصی این‌گـونه تعـریف شـده ‌اسـت: 
»بزه‌دیده شخـصی اسـت که از وقـوع جرم 
متحمل ضـرر و زیان می‌گردد و چنان‌چه 
تعقیب مرتکب را درخواست کند، »شاکی« 
و هرگاه جبران ضرر و زیان وارده را مطالبه 
کند، »مدعی خصوصی« نامیده می‌شود«.

بـه کار بـردن واژه »بزه‌دیـده« و تعـریـف 
هرچـند نارسـای آن در قـانـون جـدید بـا 
تأثیر پذیرفـتن از دادرسی ترمیـمی انجام 
گرفته اسـت. در مـاده 38 این قانون نيز 
ضابطان دادگستـري مكلـف به آگاهك ردن 
شاكي از مـعاضدت‌هاي قانوني و حقـوقي 
لازم شـده‌اند. هم‌چنین در مـواد گوناگون 
این قانون، از جـمله مـواد 40، 97 و 101 
بر حمـايت از بزه‌دیـده در برابر تهديدات 
احتمالي و نيز حفظ اطلاعات شخصي وي 
تأکید شده است )بهمني‌قاجار، 1393: 8(.
هم‌چنین در ماده 14)8( این قانون جبران 
تمام خسارات و زیان‌های وارده بر شاکی 
و از جمـله »زیـان‌هـای معنـوی« کـه از 
نظـر رویکـرد ترمیـمی یکی از مهـم‌ترین 
آسیـب‌هـایی اسـت کـه بزه‌دیده متحـمل 
می‌شـود، به رسمیت شناخته شده است؛ 
»زیان‌هـای معـنوی« پیـش‌تر و در قـانون 

آیین دادرسی دادگاه‌های عمومی و انقلاب 
در امور کیفری مصوب 1378 مورد توجـه 
واقع نشـده بود. از دید دادرسی ترمیمـی، 
بزه دیـده در قلب آیـین دادرسی کیـفری 
جـای دارد و حـقـوق او از جـملـه حـق 
بهره‌مـندي از ترمیـم و جبـران خسـارت 
یکی از مهم‌ترین اركان تشکیل‌دهنده این 

اندیشه است )گسن، 1385: 343(.

مـاده 13 به موجـبات »موقـوفی تعقیب« 
اشاره کرده و در آنجا نقش بزه‌دیده در قالب 
»گذشـت شاکی« یا »مدعی خصـوصی« 
مورد توجه قرار گرفته است. هم‌چنین در 
ماده 283 رضایت قطعی شاکی در جرایم 
قابل گذشت پس از صـدور کیفرخواست و 
پیش از ارسال پرونده به دادگاه، از موجبات 
عـدول دادستـان از کیفرخواسـت و صدور 
قرار موقوفی تعقیب توسط بازپرس دانسته 
شده است. رضایت قطعی شاکی در جرایم 
قابل گذشت نیز می‌تواند سبب صدور قرار 
تعلیق تعقیب شـود؛ که این موارد، نوعی 
نگرش نیمه‌ترمیمی یا شبه‌ترمیمی به این 
موضوع و سهمی است که برای رضایت و یا 

عدم رضایت بزه‌دیده قائل شده‌اند.
تبصـره یک مـاده 247)9( این قـانون هـم 
واجد این وصف ترمیمی است که اگر متهم 

تضمین لازم را برای جبران خسارات وارده 
بدهد، مقام قضایی می‌تواند به صدور قرار 

نظارت قضایی اکتفا کند.
5-3- جـایگاه دادرسی ترميمي در 

دعاوی کودکان و نوجوانان
دیـدگاه دادرسـی تـرمیـمی نخـست در 
قلمـروی بزهـکاری کـودکان و نوجـوانان 
مطرح شد و سـپس نسبت به بزرگسالان 
نیز گسترش یافت. این رویکـرد در قبال 
بزهکاری کودکان به دنبال ارائه پاسخ‌های 
بهـتر و بـازپـروری زودتـر آنـان اسـت و 
می‌کوشد از طریق مسـئول کردن کودک 
بزهکار با شیوه‌ای به نسبت غیر رسمی و 
آشـتی دادن او با بزه‌دیده، صـلح و آشتی 
را به جـامعه بازگرداند )سلـطانی بهلـولی، 
1385: 6(. در جـرايم سـاده وك م اهـميت 
كه عمدتاً ناظر به نقض حقوق افراد است، 
در زمانيك ه بزهکار کودک یا نوجوان است 
وي ا براي مرتبه نخست مرتكب بزه مي‌شود، 
استفـاده از فرايندهاي ترميمي سـودمند 
خواهد بود )کشفی و هاشمی، 1388: 78(.
قانون جـدید آیین دادرسـی کیـفری یک 
فصـل را به بحـث دادرسی‌هـای کـودکان 
و نـوجـوانان اختصـاص داده و تمـهیدات 
جدیدی مانند ایجاد پلیس ویژه اطفال و 
نوجوانان، رسیدگی به پرونده‌هـای کودکان 
و نوجوانان به صـورت مستقیـم در دادگاه‌، 
تشکیل پرونده شخصیت پیش‌بینی کرده 
است. در ماده 285 این قانون، از تشکیل 
دادسـرایی تخصـصی برای اطفـال با نـام 
دادسرای ویژه نوجـوانان در معـیت دادگاه 
ویژه اطفال و نوجـوانان سخـن رفته اسـت. 
مـطابـق ایـن مـاده، تحقیـقات مقـدماتی 
کودکان به دو دسته‌ افراد بالا و زیر پانزده 
افراد  جرایم  که  است  شده  تقسیم  سال 
پانزده تا هیجـده سال در دادسـرا رسیدگی 
می‌شود. تحقـیقات مقدماتی جـرایم افراد 
زیر پانزده سال به طور مستقـیم در دادگاه 
47اطفال و نوجوانان به عمل می‌آید و در جرایم 
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مشهـود ضابطان دادگستری ضـمن حفظ 
آثار، علایم و دلایل جرم، اجازه تحقیقات 
مقـدمـاتی از طفل یا نوجـوان را ندارند و 
در صورت دستگیری وی موظف‌اند متهم 
را حـسب مورد، فوری به دادسرا یا دادگاه 

اطفال و نوجوانان تحویل دهند.
دادگاه اطفال با تعدد مقامات رسیدگی‌کننده 
مانند مددکار اجتـماعی برگزار می‌شـود. از 
مشکلاتی که پیـش‌تر در روند دادرسی به 
پرونده‌هـای اطفال و نـوجـوانان در کشـور 
وجود داشـت، عدم درک نقـش و جایگاه 
مددکاران اجتماعی و مشاوران)10( بود؛ چرا 
که ممـكن اسـت در دادرسـيك ودكان و 
نوجوانان تمامي مشـكلات مربوط به مقام 
قضايي و پليس نباشد و بخشی از آن ناشی 
از نبود نیروی متخصص و کارشناس باشد. 
مشاور و مددکار اجتماعی مهم‌ترين نقش 
را در اجـرای دادرسـی تـرمیمـی به ویـژه 
در مـورد اطفال و نوجـوانان بزهکار خواهد 
داشـت )کشـفی و اصـلانلـو،1390: 67(؛ 
بنابراین قانون جدید آیین دادرسی کیفری 
از لحـاظ چهارچـوب تشکیلاتی به سوی 
ایجاد یک نهاد تخصصی گام برداشته‌ است. 
از سـوی دیگر در ماده 31 قانون به منظور 
تحقیقات مقـدماتی‌، بر ایجاد پلیس ویژه 
اطفال و نوجوانان تاکید شده است. پليس 
از مهم‌ترین کنشگران دادرسی کودکان و 
نوجوانان اسـت و گزارش‌های این مقام در 
خصوص وضـع طفل می‌تواند در تصمـیم 
دادگاه مهم باشد؛ لذا تأکید قانون جدید 
بر این امر، در جـهت تخصصی شدن این 

نهاد است.
در ماده 286 قانون جدید بر تشکیل پرونده 
شخصیت در مورد اطفال تأکید شده است 
تا قاضی و دست‌اندرکاران فرایند کیفری 
از وضـعیت کـودکان و نوجـوانان آگاهی 
داشته باشند.)11( تشکيل پرونده شخصيت 
که تبيين‌کننده پيشينه فردي و اجتماعي 
متهم اسـت، به عنـواني کي از ابزارهـاي 

شخـصي کردن کيفـر در مـورد افراد زيـر 
و  بسيط  شناخت  متضمن  سال،  هیجده 
کاملي از شخصيت بزهکار، حالت خطرناک 
او و عـلل به وجـود آورنـده آن اسـت کـه 
مي‌تواند نظام عدالت کيفري را در رويارویي 
با بحران بزهکاري اطفال و نوجوانان، احياء 
و اصـلاح آن‌ها توانمـند سـازد. دادرسـی 
ترمیمی با اجـتناب از نگاه سرکـوبگرانه، با 
تأکيـد بر جنـبه مدني به دنبالي ک نظام 
قضایي ويژه اطفال و نوجوانان است که در 
آن از گزارش سوابق اجتماعي آن‌ها جهت 

فردي‌سازي واکنش بهره برده شود.
افزون بر این‌هـا، در مـاده 287 مقرر شده 
اسـت کـه صـدور قـرارهـاي تأمین بـراي 
كودكان زير پانـزده سال ممنوع اسـت و 
اخـذ کفیل یا وثیقه فقط از متهمان بالای 
پانزده سـال و آن هم در صـورت ضـرورت 
امکان‌پذیر اسـت. در این ماده تأکید شده 
اسـت که مرجـع قضایی باید این کـودکان 
را به والـدین، اولیاء، یا سـرپرست قانونی 
بسپـرد و اشخـاص مذکور ملتزم هسـتند، 
هرگاه حضور طفل یا نوجوان لازم باشد، او 
را به مرجـع قضایی معرفی کننـد. در این 
مواد قانون‌گذار با تأثیرپذیری از دادرسی 
ترمیـمی، ضمن مسئول دانستن کودکان 
بزهکار، کوشـیده است از خوردن برچسب 
مجـرمانه به کودک و درگیر شـدن وی در 
فرایند رسمی و پیچیده دادرسی کیفری 

جلوگیری کند.
روكيرد دادرسی ترمیمی در رابطه با اطفال 
بزهكار گرايش به قضا زدایی دارد. مقصود 
از قضا زدایی، عدم ارجاع طفل به تشيكلات 
قضايييك ـفري به جـهت تأثيرات منـفي 
دادرسـي در ايـن نـهاد بر روحـیه و آینده 
کودک اسـت. اين اقـدامات مانع از داخل 
شـدن کودک در فـراينديك فـري مي‌شـود 
)کشـفی و هاشمی، 1388: 91(. در قـانون 
آیین دادرسی کیفری جدید مقرره‌ای در این 
زمینه دیده نمی‌شـود؛ لیکـن در ماده 414 

ایـن قـانون، دادرسـی غیـابی در جـرایـم 
کودکان و نوجـوانان ممکن شـده است.)12(
پـذیرش حضـور مـددکاران اجـتماعـی در 
فرایند دادرسـی کیفـری کودکان، ضرورت 
تشکیل پرونده شخصیت در مورد کودک 
بزهـکار و کوشـش در جـهت درگیر شدن 
هرچـه کمـتر کودک در فـرایند رسمی و 
پیچـیده دادرسـی کیفـری، نشـان دهنده‌ 
نگرش‌هـای شبـه ترمیمـی قانون‌گـذار به 
فرایند دادرسی بزهـکاری کودکان اسـت؛ 
هرچند که این موارد، گام‌های نخستین در 

این زمینه است.
5-4- جایگاه سازمان‌های مردم‌نهاد 

در دعاوی کیفری
از دیـگـر نـوآوری‌هـای قـانـون جـدیـد 
آیین دادرسی کیفری، پیش‌بینی نهادهای 
مـردمی اسـت.)13( از نظر سياست جـنايي، 
اين مفهوم عـدالتيك فـري جزء مدل‌هاي 
جامعوي )دلماس- مارتي،1381: 259/1( 
و گاه مشاركتی قلمداد مي‌شودك ه برخلاف 
مدل‌هاي دولتيي ا رسمي سياست جنايي، 
از تـوانمنـدي‌هـاي شبـه قضـایی بالقـوه 
شـهروندانك ه دري ـ كتشـكلي ا انجـمن 
مشـهور به سـازمان‌هـاي غيـر دولتـي یا 
تشکل‌هـاي مردم‌نهـاد )ثمـن‌ها()14( متبلور 
و سازماندهـي شـده اسـتي ا به صـورت 
خـودجوش و نانوشـته در قالـب فرهنگ 
عامه حقوقي- قضايي وجود دارد، استفاده 
مي‌كـند. در دادرسی ترمیـمی تا اندازه‌ای 
بر مردمی شـدن فراینـد دادرسی کیفری 
و مشـارکت شـهروندان در این فراینـد، در 
قالب حلقه‌هایاجم نييعت زات اي حلقه‌های 
آ ىتشو یا هیئت‌های ترمیمی جامعه محلی 
تأکید می‌شود. داداگهرط حاهنشيپ د ىرا از 
وص هب هقلح قيرطرت ىدج دابنل می‌کند، 
ااين امزريذپ هب ىش بيوصت اي آنوط هب ر 
دن لماكارد. نينچمه داداگهوتىم ارط دنح 
رارمه اهيك اب ـ رفدپب ىرگيـريذد )شیری 

)ب(، 1385: 53(.
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در دادرسـی ترميـمي علاوه بـر توجـه به 
حقوق و منافع بزه‏ديده، سرنوشت اجتماعي 
و خانوادگي بزهکار، وضعيت جامعه محلي 
به عنـوان »بزه‌ديده ثانوي« و حتي مصالح 
کل جامعه در جرايم شديد نيز در مراحل 
مختلف رسيـدگي و حین تعيين و اجراي 

مجازات مورد توجه قرار مي‌گيرد.
در ایـن راسـتا، در قـانـون جـدیـد بـه 
تشـکل‌هـای مردم‌نهـاد اجـازه داده شـده 
اطفال  است که در حوزه‌هایی همچـون 
و نوجوانان، زنان، اشخاص بیمار و ناتوان 
جسـمی یا ذهنـی، محیط زیسـت، منابع 
طبیعی، میراث فرهنگی، بهداشت عمومی 
و حمایت از حقوق شهروندی، اعلام جرم 
کنند و در تمـام مراحل دادرسـی جهت 
اقامه دلیل، شرکـت کنند، پیـش‌تر این 
سازمان‌ها به موجب بخش پایانی ماده 66
می‌توانستند نسبت به آرای مراجع قضایی 
اعتـراض کنند؛ که ایـن حـق به موجـب 
ماده 5 قانون اصلاح قانون آیین دادرسی 
کیفری مصوب 1394 از آن‌ها سـلب شد. 
البته همچـنان در تبصره 2 مـاده 66، بر 
تکلیـف ضـابطان دادگسـتری و مقامـات 
قضـایی دائر بـر آگاه کـردن بزه‌دیـدگان 
جـرایـم مـوضـوع ایـن مـاده از کـمـک 
تشکل‌های مردم‌نهـاد مربوط تأکید شـده 
است. حذف حق اعتراض این سازمان‌ها به 
آرا و هم‌چنـین قائل نشدن حق مشورتی 
این نهادهـا در تعـیین کیـفر، مخـالف با 
توصیه‌هـای دادرسی ترمیـمی است؛ چرا 
که در دادرسی ترمیـمی بر نقـش جامعه 
ثانـوی و حق  بزه‌دیده  به عنـوان  محلی 
مشارکتش در دادرسی کـیفری و کارکرد 
حمایتی جـامعه محلی از بزه‌دیده اولـیه، 
تأکیـد می‌شـود )خـانی، 1390: 101(. با 
این همه باید گفـت، پذیرش حق ورود و 
دخالت این سازمان‌ها در فرایند دادرسی 
کیفـری در پـرتـوی دادرسـی تـرمیـمی 
می‌تواند نقطه عطفی در تاریخ شکل‌گیری 

این نهادهای اجتماعی باشد و تا اندازه‌ای 
مبین نگاه ترمیمی قانون‌گذار است؛ چرا 
که دخالت بخش غير قضايي مردمي در 
دادرسی کیـفری، برآمـده از آموزه‌هـای 

عدالت ترميمي است.
6- نمودهايي از دادرسي ترميمي در 
قـانون آييـن دادرسييك فري 1392

6-1- قرار تر كتعقيب
در جـرايم قـابـل گـذشـتك ـه ابتـكار 
عمل تعقـيب و توقـف تعـقيب متهم در 
اختيار بزه‌ديده اسـت، بزه‌ديـده مي‌تواند 
پيـش از آنكه پرونده منتـهي به صـدور 
يكفرخواست شود، تقاضاي تر كتعقيب 
كند. در اين صـورت دادستان قرار تر ك
تعقيب صـادر خواهدك رد. در جرايم قابل 
گذشت، گذشت منجز شاكيي ا بزه‌ديده 
از موجـبات صـدور قرار موقوفي تعقيب 
اسـت. با صـدور قرار مـوقوفي تعقيب و 
قطعيت آن، عدول از گذشت قابل ترتيب 
اثر نيست. از آنجـاك ه در چنـين مواردي 
اگر گذشت منجـز به اتكاي تعـهد متهم 
به جبران خسارت بزه‌ديده صورت گيرد، 
نيسـت،  امكان‌پـذير  گـذشت  از  عدول 
چنان‌چه متهم پس از صدور قرار موقوفي 
تعقيب به جبـران خسارت خـود متعهد 
نباشد، حقوق بزه‌ديده از بين مي‌رود. در 
مقابل نيز اگر گذشت بزه‌ديده مشروط به 
جبران خسارت و ترميم وضعيت بزه‌ديده 
اثر  ترتيب  قابل  گذشتي  مي‌شد،‌چنين 
نبود. با ملاحـظه مشكلات فـوق، قانون 
تأسيس ديگري را پذيرفـته اسـت تا نوع 
تصميم قضايي بنا به درخواست بزه‌ديده 
باشد، به اين معـناك ه اگـر در بعضـي از 
مواقع متهـم در قبال بزه‌ديـده تعـهداتي 
مي‌پذيرفت و بـزه‌ديده به اتـكاي انجـام 
اين تعهـدات تقاضاي تر كتعقيبك رد، 
چنان‌چـه، بعـدها متهم به تعهدات خود 
عمل نكرد، بزه‌ديده بتواند تعقيب مجدد 

متهم را درخواستك ند.

صـدور قرار تر كتعقـيبك ه در ماده 79 
قـانون آييـن دادرسـيك ـيفري مصـوب 
1392 به آن اشاره شده اسـت، پيش‌تر
در تبصره ماده 177 قانون آيين دادرسي 
دادگاه‌هـاي عمـومي و انقـلاب در امـور 
يكفـري مصـوب 1378 نـيز پيـش‌بيني 
اشكالاتي  و  ابهام‌ها  داراي  اما  بود،  شده 
بودك ـه در قـانون جـديد برطرف شده 
اسـت؛ از جمـله اين‌كه صدور قرار تر ك
تعقيب تنها در جرايم قابل گذشت تجويز 
شـده است. بازه زماني براي صـدور قرار 
تر كتعقيـب حداكثر تا پيـش از صـدور 
يكفرخـواست است.)15( صـدور قرار تر ك
ويـژه  اخـتيارات  و  وظايـف  از  تـعقـيب 
دادستان است و بازپرس حـق صـدور قرار 
تر كتعقيب را ندارد و بايد به دادستان 
پيشنهاد دهد. در پرونده‌هاييك ه به طور 
مستقيم به دادگاه ارجاع مي‌شود، ‌دادگاه 
رأساً مي‌تواند اين قرار را صادرك ند و پس 
 كي  فقط تعقيب، شاكي  تر ك از صدور 
بار مي‌تواند درخواست تعقيب مجددك ند 
و درخواست تعقيب مجدد متهم توسط 
شاكي، حداكثر تا كي سال از تاريخ صدور 
قرار تر كتعقيب امكان‌پذير است و پس 
از كي سال اعتبار امر مختوم پيدا مي‌كند.
صدور قرار تر كتعقيب به اين اعتبارك ه 
اراده بزه‌ديده و ترميم خسارت وي مؤثر در 
اجراي عدالت  براي  تصميم‌گيري قضايي 
است، از جلوه‌هاي دادرسي ترميمي است، 
البته بايد خاطرنشان ساختك ه ماده 79 
اشاره صـريح به ترميـم خسارت بزه‌ديده 
به عنوان شـرط صدور قرار تر كتعقيب 
ندارد؛ ولي با توجـه به اين‌كـه درخواست 
تر كتعقيب از طرف بزه‌ديده مبتني بر اين 
فرض استك ه مطالبات وي تأمين شده و 
وضعيت نابسامان او ترميم شده است، لذا 
اين تأسيس حقوقي را بايد از روكيردهاي 
ترميـمي قـانون آييـن دادرسـيك ـيفـري 

49مصوب 1392 محسوبك رد.
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6-2- قرار بايگاني پرونده)16(
در مـاده 80 قـانون جـديد آيين دادرسي 
يكفري مقرر شده است: »در جرايم تعزيري 
درجه هفت و هشت، چنان‌چه شاكي وجود 
نداشتهي ا گذشتك رده باشـد،‌ در صورت
فقدان سـابقه محكـوميت مؤثـريك ـفري،‌ 
مقام قضايي مي‌تواند پس از تفهيم اتهام با 
ملاحظه وضع اجتماعي و سوابق متهم و 
اوضاع و احواليك ه موجب وقوع جرم شده 
است و در صورت ضرورت با اخذ التزامك تبي 
از متهم براي رعايت مقررات قانوني، فقط 
كي‌ بار از تعقيب متهم خودداري نمايد و 
قرار بايگاني پرونـده را صادرك ند. اين قرار 
ظرف ده روز از تاريـخ ابلاغ،‌ قابل اعتراض 
در دادگاهيك فري مربوط است«. اين مـاده 
به وسيله ماده 6 قانون اصلاح قانون آيين 
دادرسييك فري مصوب 1394/3/24 به شرح
ذيل اصـلاح شد: »از انتهاي ماده 80 قانون 
عبارت »در دادگاهيك فـري مربوط« حـذف و 
 كيتبصره به شرح زير به آن الحاق مي‌شود: 
تبصـره- مرجع تجـديد نظر قرار موضـوع 
اين مـاده و سـاير قرارهـاي قابل اعتـراض 
مربـوط بـه تحقـيقات مقـدماتي جـرايمي 
كه به طـور مستـقيم در دادگاه رسيـدگي
مـي‌شـوند، دادگاه تجـديـد نظـر اسـت«.
قرار بايگاني پرونده وسيله‌اي براي مختومه 
ساختن پرونده‌هـايك م اهمـيت استك ه 
اوضـاع و احـوال جرم، وضـعيت متـهم و 
هم‌چنين فقدان پيشينه مؤثريك فري او،‌ 
عدم تعقـيبيك فري متهـم را مناسب‌تر و 
موجه‌تر مي‌سازد. اين قرار اصولاً در راستاي 
اعمال اصل موقـعيت داشتـني ا مناسـب 
بودن تعـقيب مورد استفاده قرار مي‌گيرد. 
در اين ماده امكان جديدي براي دادستان 
شناخته شدهك ه وفق آن دادستان مي‌تواند 
از تعقيب متهمي ا ادامه تعقيب او خودداري 
كند. اين ماده برخي مواد ديگر راك ه در 
قوانينيك فري ما و در برخيك شورهاي ديگر 
داراي سابقه بوده است،ي ادآوري مي‌كند.

براي نمـونه، در مـاده 22 قـانون اصلاح 
پاره‌اي از قوانين دادگستري در سال 1356 
چنين حكمي داشتيم، با اين تفاوتك ه در 
آنجا مقرر شـده بود: »درك ليـه اتهامات از 
درجه جنـحه به استثناي جنحه‌هاي باب 
قانون مجازات عمومي، ‌هرگاه متهم  دوم 
به ارتكاب جـرم اقرارك ـند،‌ دادستان رأساً 
مي‌تواند در اوليـن جلسـه دادرسي با احراز 
شرايط زير تعقيبيك فري او را با رعايت 
تبصره‌هاي مـاده 40 مكرر قـانون تسـريع 
دادرسي و اصـلاح قسمتي از قوانين آيين 
دادرسييك فري ويك فر عمومي معلق سازد:
1- اقرار متهـم حـسب محتـويات پرونـده 

مقرون به واقع باشد؛
2- متهم سابقه محكوميت مؤثر نداشته 

باشد؛
3- شاكيي ا مدعي خصوصي در بين نبوده 
يا شكايـت خـود را استـردادك رده باشـد«.
در عيـن حال دري ـ كمطالعـه تطبـيقي 
مي‌توان به اين نكتـه هم اشـارهك ردك ه 
اين ماده تا حدود زيادي شبيه ماده 253 
قانون آيين دادرسييك فري آلمان است. در 
آنجا به صراحت اين امكان براي دادستان 
پيش‌بيني شدهك ه در جرايم بسيار ضعيف 
از تر كتعقيب  بتواند  يا جرايم خفيف‌تر 
اسـتفادهك ـند. البـته در آنجـا شـرايـطي 
پيـش‌بيـني شـدهك ه در اين مـادهي عـني 
مـاده 80 قـانـون آييـن دادرسـييك ـفري 
مصوب 1392 مورد توجه قرار نگرفته است. 
از جمله در آنجا قيد شده استك ه اينك ار 
بايد با اخذ رضايت از دادگاهي ا با هماهنگي 
دادگاه انجام شـود )غلامي، 1384: 342(. 
از آنجاك ه صـدور اين قرار به سـود متهم 
و موجـب خروج پرونـده از فرآينديك فري 
اسـت، ‌از سـوي او قابل اعتراض نيست، اما 
توسط دادستان مثلًا به لحاظ وجود سابقه 
محكـوميت مؤثريك فريي ا شاكـي مثلًا به 
لحـاظ تأكـيد بر عـدم گذشـت و بقـاي بر 

شكايت خود قابل اعتراض است.

6-3- قرار تعليق تعقيب)17(
نظام‌هـاي حقـوقيك شـورها، در خصـوص 
اختياري ا عـدم اختـيار مرجـع قضايي در 
تعقيـب متهـمان دو گونه عمـل مي‌كـند. 
بعضـي ازك شـورها،‌ تابع اصل الزامي بودن 
يا قانوني بودن تعقيب هستند؛ بدين معنا 
كه در صورت ارتكاب جرم،‌ مرجع قضايي 
مكلـف به تعـقيب متهـم اسـت و اخـتيار 
مصالحه با متهمي ا مصلحت‌انديشي در عدم 
تعقيب وي را ندارد. برخي ديگر، تابع اصل 
مفيد بودن تعقيب‌اند؛ به اين معنيك ه در 
صورت وقوع جرم، چنان‌چه مرجع قضايي 
عدم تعقيبي ا به تعويق انداختن تعقيب 
را مصـلحت بداند، مي‌تواند با شـرايطي از 

تعقيب متهم صرف‌نظرك ند.
در نـظام حقـوقي ايران در بعـضي مراجـع 
اختصـاصي مانند دادسراي ويژه روحانيت 
يا دادسراي نظامي، دادستان مي‌تواند قرار 
تعليق تعقـيب متهـم را صـادرك نـد، ولي 
در مراجـع عمـومي صـراحت قانوني براي 
استفاده از اين تأسيس حقوقي وجود ندارد.
قانون آيين دادرسييك فري در ماده 81)18( 
با اعتقاد به ضرورت استفاده از اصل مفيد 
و مقتضي بودن تعقيب، نهاد تعليق تعقيب 
را در جـرايمك م اهمـيت پيـش‌بينيك رده 
اسـت؛ ‌بديـن معـناك ه در جرايم تعزيري 
درجه شـش، هـفت و هشـتك ه مجـازات 
آن‌هـا قـابل تعليق اسـت، چنان‌چه شاكي 
وجـود نداشـته باشـد،ي ا اگر وجود دارد، 
گذشـتك ـردهي ـا خسـارت وارده جـبران 
گرديده باشد وي ا با موافقت بزه‌ديده، ‌ترتيب 
پرداخت آن در مدت مشخصي داده شود 
و از طرفي متهم نيز فاقد سابقه محكوميت 
مؤثريك فري باشد، دادستان مي‌تواند پس 
از اخذ موافقت متهم و در صورت ضرورت 
با اخذ تأمين مناسب، ‌وي را از شش ماه تا 
دو سال معلقك ند. لازم به ذكر استك ه در 
دوره تعليق تعقيب، دادستان حسب مورد 
اجراي دستورهاي خاصي را از متهم مطالبه 

ت و چهارم، مهر و آبان ۱۳99
ماهنامه دادرسی شماره 142، سال بیس

50

ماهنامه حقوقی، فرهنگی و اجتماعی



خواهدك رد؛ از جمله اين‌كه متهم خدمات 
خاصي را به بزه‌ديـده در راستـايك اهش 
آثار زيان‌بار جرم ارائهك ـند وي ا چنان‌چه 
متهم معتاد است، نسبت به تر كاعتياد 
خود از طريق مراجعه به درمانگاهي ا به هر 
اقدامك ند،  ماه  ديگر، ظرف شش  طريق 
‌هم‌چـنين این ایراد به حکم تبصـره وارد 
است که چنان‌چه به دلیل ارتکاب جرایم 
مستوجب قصاص یا تعزیر درجه هفت و 
بالاتر کیفرخواست صـادر شده باشـد، قرار 
تعلیق تعقیب لغو می‌شـود تا به اتهامات
متهم طبق قواعـد تعـدد جـرم رسیـدگی 
شود؛ اما در ادامه گفـته شده است که اگر 
متهم از اتهام دوم تبرئه شود، قرار تعلیق 
توسط دادگاه ابقاء خواهـد شـد؛ در حالی 
که ابقای قرار تعلیق زمانی مصداق دارد که 
قرار تعلیق لغو شده باشد؛ با لغو قرار تعلیق 
تعقیب به دلیل ارتکاب جرم که منتهی به 
صدور کیفر خواست شده است، ابقای قرار 

موضوعیت ندارد.
تبصـره 3 ماده 81 مورد دیگری از لغو قرار 
تعلیق تعقیب را در صـورت کشـف سابقه 
محکـومیت مؤثر متـهم پیش‌بینـی کـرده 
است. در تبصره 2 ماده 81 به قابل اعتراض 
بودن قرار تعلیق تعقیب در دادگاه کیفری 
بدون تعیین معترض اشاره شده است. با 
توجه به این‌که قرار تعلیق تعقیب توسط 
دادستان صادر می‌شود و تبصره 4 ماده 81 
نیز بر آن تأکید دارد، اعتراض به این قرار 
توسط صادر کننده قرار بی‌معنی است؛ از 
طرفی این قرار با موافقت متهم و بزه‌دیده 
که یا گذشـت کرده یا با ترتیـب پرداخت 
خسارت موافقـت کرده، صادر شـده اسـت؛ 
لذا متهم و بزه‌دیده )شاکی( نیز در صورت 
موافقت قبلی حق اعتراض نخواهد داشت. 
به این ترتیب تبصره 2 ماده 81 موضوعیت 

پیدا نمی‌کند.
به هر حال با توجه به نقشی که بزه‌دیده در 
فرایند صدور قرار تعلیق دارد و با عنایت به 

این‌که ترمیم و جبران خسارات در اولویت 
شرایط استفاده از این تأسیس حقوقی قرار 
دارد، می‌توان احیای تأسیس تعلیق تعقیب 
را جـلوه‌ای از دادرسی ترمـیمی در قـانون 
آيین دادرسی کیفـری تلقـی کـرد )بابایی، 

.)358-356 :1391

6-4- قرار ارجاع به میانجی‌گری)19( 
از مهـم‌ترین فرایندهـای اجرای دادرسی 
ترمـیمی، مـیانجی‌گـری بین بزه‌دیـده و 
بزه‌کار است. این فرایند از طریق گفت‌وگو 
بین بزه‌دیده و بزه‌کار، زمینه ترمیم خسارت 
بزه‌دیده و بازپـذیر کردن بزه‌کار را فـراهم 
می‌کند. در این برنامـه، معمولاً بزه‌دیده و 
بزه‌کار با یک میانجی‌گری کارآزموده برای 
ایجاد برنامـه جبـرانی گفت‌وگو می‌کنند. 
هـدف میانـجی‌گری این اسـت کـه تراکم 
پـرونده‌هـای کیـفری در مراجـع قضـایی 
کاهش یابد، موقعـیت بزه‌کار حفـظ شود، 
مداخله نـظام کیفـری در صـورت شکست 
میانجی‌گـری مفتوح باشـد و خواسته‌های 
بزه‌دیده نیز تأمـین شود. در قانون موقتی 
اصول محاکمات جـزایی ضـمن ماده 262، 

نوعی میانجـی‌گری سـاده پیش‌بینی شده 
بود و به این ترتیـب، در اموری که امکان 
ختم پرونده از طریق مصالحه وجود داشت، 
محـکمه پیش از صـدور حکم، جهد وافی 
در اصلاح ذات‌البین به عمل می‌آورد و در 
صورت عدم موفقیت حکم صـادر می‌کرد. 
این بیان قانون‌گـذار چـندان شـباهتی به 
تأسیس میانجی‌گری مذکور در قانون آيین 
دادرسی کیفری ندارد؛ اما از جهت توجه 
به تأمین خواسته‌های بزه‌دیده و بزه‌کار با 

اهمیت است.
متهم حداکثر به مدت یک سال از اشتغال 
به کار یا حـرفه معین خودداری یا از رفت 
و آمد به محل یا مکان‌های خاص پرهیز 
کنـد. معرفـی نوبـه‌ای خـود بـه بعضـی از 
مراجع یا اشخـاص به تشخیص دادستان، 
انجام دادن کار در ایام یا ساعات معین در 
عام‌المنفعه، شركت  عموميي ا  مؤسسات 
درك لاس‌هاي ا جلسات آموزشي، فرهنگي 
در ايام و ساعات معین، عدم حمل سلاحِ 
دارای مجوز یا استفاده از آن، عدم ارتباط 
با شرکای جـرم و حتی بزه‌دیده به تعیین 
دادستان، هم‌چنین عدم اقرار به رانندگی 
با وسایل نقلـیه موتوری و تحـویل دادن 
گـواهـی‌نامـه خود در جـرایم راننـدگی و 
مـمنوعـیت خـروج از کشـور و تحـویـل 
گذرنامـه از جـمله دستـورهـای دیگـری 
است که متـهم در دوره تعـلیق به اجرای 
آن مکلف می‌شود. تا حدود زیادی به نظر 
می‌رسد که این ماده با توجه به ماده 153 
قانون آيین دادرسی کیفری آلمان تنظیم 
شده است. در آنجا هـم به صراحت مقرر 
شده است که دادستان می‌تواند با موافقت 
دادگاه این تصمیمات را اتخاذ کند. البته در 
آنجا شرایط دیگری ذکر شده است؛ مثلًا
مقرر شده که دادستان می‌تواند شرط کند
بزهکار نسبت به جبران ضرر و زیان ناشی 
از جرم اقدام کنـد. این شرطی است که تا 
51حدود زیادی واجد وصـف ترمیمی اسـت؛
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این نکته‌ای است که در قانون آيين دادرسی 
کیفری مصـوب 1392 به صـراحت مـورد 
توجه قرار نگرفته است. هم‌چنین دادستان 
را  مبلغی  بزهکار  می‌تواند شرط کند که 
به خزانه دولت یا به یک موسسه خیـریه 
بپردازد که در اینجـا نیز مد نظر نیسـت. 
در نهایت می‌توان گفت ماده 81 حداقل به 
صورت بالقوه دارای وصف ترمیمی است؛ 
اگرچـه که با توجه به برخی مقدماتی که 
ذکر شد، می‌تواند تا حدودی ترمیمی‌تر هم 

باشد )همان: 344(.
تلقی تعلـیق تعقیب از نمودهای دادرسی 
ترمیمی به این جهـت اسـت که گـذشت 
بزه‌دیده یا جبران خـسارت و یا موافقت وی 
در نحـوه پرداخـت خسارت، از شرایط این 
تأسیس حقوقی است. به علاوه، قانون‌گذار 
ارائه خدمات به بزه‌دیده در جهـت رفع یا 
کاهش آثار زیان‌بار مـادی یا معنـوی ناشی 
از جرم، یا رضایت وی را در اولویت تکالیف 

متهم در دوره تعلیق قرار داده است.
تبصره یک ماده 81 به موارد لغو قرار تعلیق 
تعقیب اشاره کرده است؛ بدین معنا که اگر 
متهم در مدت تعلیق به اتهام ارتکاب یکی 
از جرایم مستوجـب حد، قصـاص یا تعزیر 
درجه هفت و بالاتر مورد تعقیب قرار گیرد 
و تعقیب وی منتهی به صدور کیفرخواست 
شود و یا متهم دستورهای قضایی را اجرا 
نکند، قرار تعلیق لغو و با رعایت مقررات 
مربـوط به تعـدد جـرم تعقـیب به عمـل 
می‌آید و مدتی کـه تعـقیب معلـق بوده، 
جزء مدت مرور زمان محسوب نمی‌شود. 
چـنان‌چه متـهم از اتهام دوم تبرئه شود، 
دادگاه قرار تعلیق را ابقاء می‌کند. بر اساس 
ذیل ایـن تبصـره: »مرجـع صـادر کنـنده 
قرار تعلیق تعقیب مکلـف اسـت، در ضمن 
صدور قرار تعلیق به متهم تذکر دهد که 
چنان‌چه مرتکب جرایم مورد نظر شود و 
یا از دستورهای دادستان تخلف نماید، قرار 

تعلیق لغو خواهد شد«.

در مـاده 82 قانون آييـن دادرسـی کیفری 
تصـریح شـده اسـت: »در جـرایم تعزیری 
درجه شـش، هفت و هشـت که مجازات 
آن‌ها قابل تعلـیق اسـت، مقـام قضـایی 
می‌توانـد به درخـواست متهـم و مـوافقت 
بزه‌دیده یا مدعی خصوصی و با اخذ تأمین 
متناسب، حداکثر دو ماه مهلت به متهم 
بدهد تا برای تحصـیل گذشـت شاکی یا
جبران خـسارت ناشی از جرم اقدام کـند. 
هم‌چـنین مقام قـضایی می‌تـواند بـرای
حصول سـازش بین طـرفین، موضوع را 
با توافق آنان به شـورای حل اختـلاف یا 
شخـص یا مؤسـسه‌ای برای میانجی‌گری 
ارجاع دهد. مدت میانجی‌گری بیش از سه 
ماه نیست. مهلت‌های مذکور در این ماده 
در صورت اقتضاء فقط یک بار و به میزان 
مذکور قابل تمدید است. اگر شاکی گذشت 
کند و موضوع از جرایم قابل گذشت باشد، 
تعقیب موقوف می‌شود، در سایر موارد، اگر 
شاکی گذشـت کند یا خسـارت او جبران 
شود و یا راجع به پرداخت آن توافق حاصل 
شود و متهم فاقد سابقه محکومیت مؤثر 
کیفری باشد، مقام قضایی می‌تواند پس از 
اخذ موافقت متهم، تعقیب وی را از شش 
ماه تا دو سال معلق کنـد. در این صورت 
مقام قضایی متهم را با رعایت تبصره‌های 
مـاده 81 این قانون حـسب مورد، مکلف 
به اجرای برخی دستورهای موضوع ماده 
مذکور می‌کند. هم‌چنـین در صـورت عدم 
اجرای تعهدات مورد توافق از سوی متهم 
بدون عذر موجه، بنا به درخواست شاکی 
تعقیب  تعلیق  قرار  خصـوصی،  مدعی  یا 
را لغو و تعقیب را ادامه می‌دهد. تبصره- 
بازپرس می‌تواند تعلیق تعقیب یا ارجاع به 
میانجی‌گری را از دادستان تقاضا نماید«. 
در میانجی‌گری معمولاً متعاقب صدور و 
تصمیم قضایی انجام می‌شـود و با صـدور 
قرار، میانجی‌گری مراحـل اجرایی خود را 
طی می‌کـند؛ اما طبـق مـاده 82 به ظاهر 

میانجی‌گری بدون نیاز به تصمیم قضایی و 
فقط با یک دستور اداری صـورت می‌گیرد.
هم‌چنین صـدور قرار میـانجـی‌گـری در 
مرحـله تحقیـقات مقدماتی از مصلـحت 
سنجی‌های دادستان است، ولی بیان ماده82 
به گونه‌ای اسـت که شبهه تصمـیم‌گیری 
دادگـاه در خـصـوص مـیـانـجـی‌گـری را
برمـی‌انگـیزد. بیـان مـاده 820 با عبـارت 
»مقام قضایی« عام است و تمامی مقامات 
قضایی از جمله دادیار، بازپرس، دادستان و 
حتی دادگاه را در بر می‌گـیرد، ولی با توجه 
به تبصـره ذیل مـاده 82 که اشـعار دارد: 
»بازپرس می‌تواند ارجاع به میانجی‌گری را 
از مقام قضایی تقاضا نماید«.)20( این شبهه 
تقـویت می‌شـود. البته باید توجـه داشت 
که مـاده 82 که مقـررات میانجی‌گری را 
بیان کرده است، ذیل وظایف و اختیارات 
دادستان ذکر شـده و علی‌القاعده منظور از 
مرجع قضـایی در این ماده دادستان است؛ 

هر چـند صراحت لازم وجود ندارد.
میانجـی‌گری به لحـاظ شـیوه‌هـای آن در 
رسیدگی به موضوعات کیفری دو گونه است:
نخـست، میانجی‌گـری تفـویضی کـه امـر 
میانجی‌گری در آن به شخص یا مؤسسه‌ای 

خارج از دادسرا محول می‌شود؛
دوم، میانجـی‌گری درونی که در آن مرجع 
قضـایی، اداره و هدایت میانجی‌گری را بر 

عهده دارد.
مـاده 82 قانون در این میـان میانجی‌گری 
تفویضـی را پذیرفـته و اجـرای آن را بـه 
شـورای حل اخـتلاف، شخص یا مؤسـسه 

خارج از دادسرا محول کرده است.
نکته دیگری که در تدوین ماده 82 مورد 
توجه قرار نگرفته است، تعیین توافق نهایی 
بزه‌دیده و بزه‌کار به عنوان موجب سقوط 
دعوای عمومی اسـت؛ لیکن ماده 82 حتی 
در صـورت حصـول توافق نهایی به مقام 
قضایی اجازه داده است، تعقیب متهم را از 

شش ماه تا دو سال معلق کند.

ت و چهارم، مهر و آبان ۱۳99
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با این وصـف باید گفـت که میـانجی‌گری 
از هـدف اصـلی خـود کـه تقـلیل حجـم 
پرونده‌های کیفری است، بازمی‌ماند )همان: 
355-356( هم‌چـنین میانجی‌گری تنها 
یکی از برنامه‌های ترمیمی است و جزئی از 
اهداف و اصول دادرسی ترمیمی را می‌تواند 
در خـود منعکـس کند. برنامه‌های کامل‌تر 
ترمیمی را باید در روش حلقه‌ها یا محافل 
و همین‌طور در کنفرانس‌ها یا نشست‌های 
گروهـی خـانوادگی جسـت و جو کـرد که 
البته حسب نوع جـرم و شدت مجازات و 
سن بزهکار ترجیـحاً نسبت به بزهکاران 
خردسال بهـتر قابل اجـراست و مناسب‌تر 

است )غلامی، 1384: 345(.
مـاده 83 قانون، تشـریفات پس از ارجـاع 
به میانجی‌گری را بازگو کرده است. طبق 
این ماده: »نتیجه میانجی‌گری به صـورت 
مشـروح و با ذکـر ادلـه آن طـی صـورت 
مجلس که به امضای میانجی‌گر و طرفین 
می‌رسـد، برای بررسی و تأییـد و اقدامات 
بعـدی حسـب مـورد نزد مقـام قضـایی 
ارسال می‌شـود. در صـورت حصول توافق، 
ذکر تعهـدات طـرفین و چـگونگی انجام 

آن‌ها در صورت مجلس الزامی است«. از 
آنجا که برای نخسـتین بار است کـه نهاد 
میانجـی‌گری بدیـن شـکل وارد مقـررات 
آييـن دادرسـی کـیفری می‌شـود، مسلماً 
اجرای آن با ابهاماتی مواجه خواهد بود. لذا 
مـاده 84 قانون، ترتیـب میانجـی‌گری و 
شخص یا اشخاصی را که برای میانجی‌گری 
انتخاب می‌شـوند، به تصـویب آييـن‌نامـه 

اجرایی موکول کرده است.
6-5-کیفر خواست شفاهی

رسـیدگی بدون کیـفر خواسـت یا با کیفر 
خواست شفاهی یکی از سازکِارهایی اسـت 
که نظام‌هـای حقـوقی به منظـور تأمیـن 
سرعـت در رسیدگی‌هـای کیفری با حذف 
پاره‌ای از تشـریفات رسیـدگی پیـش‌بینی 
کرده‌اند. این شـیوه به طور عمده ناظر به 
جرایم سبک بوده و حـذف این تشـریفات 
به گونه‌ای صـورت می‌پذیرد کـه به اصول 

دادرسی عادلانه خللی وارد نکند.
در مـاده 86 قانون آييـن دادرسی کیفری 
مصـوب 1392 که احیای مقررات ماده 59 
اصـول محاکمات جـزایی مصـوب 1290 با 
اصلاحات سال 1352 می‌باشد، مقرر شده 

است: »در غیر جرایم موضوع ماده )302( 
این قـانون )جـرایم در صـلاحیت دادگاه 
کیفـری یک(، چنـان‌چه متـهم و شـاکی 
حاضر باشند یا متهم حاضر و شاکی وجود 
نداشته یا گذشـت کرده باشد و تحقیقات 
مقدماتی هم کامل باشد، دادستان می‌تواند 
رأساً یا به درخواست بازپرس، با اعزام متهم 
به دادگاه و در صورت حضور شاکی به همراه 
او، دعوای کیفـری را بلافاصله بدون صدور
کیفر خـواست به صـورت شـفاهی مطـرح 
کند و شاکی در صورت مطالبه ضرر و زیان 
می‌تواند حداکثر ظرف پنج روز دادخواست 
خود را تقدیم کند و دادگاه می‌تواند فارغ از 
امر کیفری به دعوای ضرر و زیان رسیدگی 
و رأی مقتضی صادر نماید«. این ماده بر 
آن اسـت تا با حـذف برخـی تشـریفات در 
راسـتای احـیای حقوق بزه‌دیده و جبران 
خسارات وارد شده بر وی تسریع شود. در 
اینجا بر اولویت داشتن جبران خسارت‌های 
بزه‌دیده نسبـت به کـیفر رساندن بزهکار 
تأکید شده است و دادگاه می‌تواند فارغ از 
امر کیفری به دعوای ضرر و زیان بزه‌دیده 

رسیدگی نماید.
برآمد

1- دادرسی ترمیمی دارای پیشینه‌ای بس دیرینه است. این شیوه از برقراری عدالت، رویکردی نو برگرفته از اندیشه‌های 
کهن اسـت. مبنای دادرسی ترمیمی نوعی مصـلحت‌اندیشی همراه با ایجاد نظم در روابط اجـتماعی - حـقوقی میان 

شهروندان با یکدیگر، با دولت و نهادهای نگهبان عدالت در جامعه است.
2- هدف مقنن از ایجاد این تأسیس حقوقی، نوعی فصل خصومت و نظم اجتماعی بوده که مجرای رسیدگی به مسئله 
را قائم به سازش میان طرفین نموده است. این رویکرد در سال‌های گذشته و با تصویب قانون مجازات اسلامی و قانون 
آيين دادرسی کیفری در جلوه‌های گوناگون سیاست‌گذاری‌های تقنینی قانون‌گذار جمهوری اسلامی ایران بروز یافته و 

جایگاه خود را بازیافته است.
3- امروزه حجم بالای پرونده‌ها، تنگناهای بسیاری را برای جامعه و دستگاه قضایی به وجود آورده است. این مشکلات 
ناشی از عدم نگرشی نظام‌مند و منطقی به دادرسی ترمیمی و غفلت از آثار مفید آن بوده است. از این رو، بهتر آن است 
که دامنه دادرسی ترمیمی، فرایندها و برنامه‌های اجرای آن گسترش یابد و با عنایت به نقش مهم و ارزنده‌ای که در حل و 
فصل پرونده‌های کیفری دارد، با شناسایی کاستی‌ها و چالش‌های آن در حقوق کیفری و به ویژه در قانون آيين دادرسی 
کیفری، با وضع قوانین یکپارچه، جامع، به روز و سودمند، برخی ابهام‌ها و کمبودهای موجود که در این پژوهش به آن‌ها 
اشاره شد، برطرف شود؛ چه این‌که اگر فرایندهای دادرسی ترمیمی، به هنگام و به گونه‌ای کارآمد اجرا نشود، موجد 

53دشوارهای بیشتر در دادرسی‌های کیفری است.
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پی‌نوشت‌ها
1- Restorative trial
2- Basic Principle of the use of Restorative Justice in Crimina
3- Personalism
4- Restitution
5- Reintegration
6- Participation
7- ماده 11: »تعقیب متهم و اقامه دعوی از جهت حیثیت عمومی بر عهده دادستان 
و اقامه دعوی و درخواست تعقیب متهم از جهت حیثیت خصوصی با شاکی یا مدعی 

خصوصی است«.
8- ماده 14: »شاکی می‌تواند جبران تمام ضرر و زیان‌های مادی و معنوی و منافع 

ممکن‌الحصول ناشی از جرم را مطالبه کند«.
تبصره 1: »زیان معنوی عبارت از صدمات روحی یا هتک حیثیت و اعتبار شخصی، 
خانوادگی یا اجتماعی است. دادگاه می‌تواند علاوه بر صدور حکم به جبران خسارت 
مالی، به رفع زیان از طرق دیگر از قبیل الزام به عذرخواهی و درج حکم در جراید و 
امثال آن حکم نماید«؛ تبصره2: »منافع ممکن‌الحصول تنها به مواردی اختصاص دارد 
که صدق اتلاف نماید. هم‌چنین مقررات مرتبط به منافع ممکن‌الحصول و نیز پرداخت 

خسارت معنوی شامل جرایم موجب تعزیرات منصوص شرعی و دیه نمی‌شود«.
9- تبصره یک ماده 247: »در جرایم تعزیری درجه هفت و هشت، در صورت ارائه 
تضمین لازم برای جبران خسارات وارده، مقام قضایی می‌تواند فقط به صدور قرار 

نظارت قضایی اکتفاء کند«.
10- ماده 410: »مشاوران دادگاه اطفال و نوجوانان از بین متخصصان علوم تربیتی، 
به  آشنا  فرهنگیان  و  دانشگاهیان  اجتماعی،  مددکاری  روان‌شناسی، جرم‌شناسی، 
مسائل روان‌شناختی و تربیتی کودکان و نوجوانان اعم از شاغل و بازنشسته انتخاب 

می‌شوند«.
11- ماده 286 )اصلاحی 1394/3/24(: »علاوه بر موارد مذکور در ماده )203( این 
قانون، در جرایم تعزیری درجه پنج و شش نیز، تشکیل پرونده شخصیت در مورد 

اطفال و نوجوانان توسط دادسرا یا دادگاه اطفال و نوجوانان الزامی است«.
12- ماده 414: »هرگاه مصلحت طفل موضوع تبصره )1( ماده )304( این قانون 
اقتضاء کند، ممکن است تمام یا قسمتی از دادرسی در غیاب او به عمل آید. رأی 

دادگاه در هر صورت حضوری محسوب می‌شود«.
13- ماده 66 )اصلاحی 1394/3/24(: »سازمان‌های مردم‌نهادی که اساسنامه آن‌ها 
درباره حمایت از اطفال و نوجوانان، زنان، اشخاص بیمار و دارای ناتوانی جسمی یا 
ذهنی، محیط زیست، منابع طبیعی، میراث فرهنگی، بهداشت عمومی و حمایت از 
حقوق شهروندی است، می‌توانند نسبت به جرایم ارتکابی در زمینه‌های فوق اعلام 
جرم کنند و در تمام مراحل دادرسی جهت اقامه دلیل شرکت کنند. تبصره 1- در 
صورتی که جرم واقع شده دارای بزه‌دیده خاص باشد، کسب رضایت وی جهت اقدام 
مطابق این ماده ضروری است. چنان‌چه بزه‌دیده طفل، مجنون و یا در جرایم مالی 
سفیه باشد، رضایت ولی یا سرپرست قانونی او اخذ می‌شود. اگر ولی یا سرپرست 
قانونی، خود مرتکب جرم شده باشد، سازمان‌های مذکور با اخذ رضایت قیم اتفاقی 
یا تأیید دادستان، اقدامات لازم را انجام می‌دهند. تبصره 2- ضابطان دادگستری و 
مقامات قضایی مکلف‌اند بزه‌دیدگان جرایم موضوع این ماده را از کمک سازمان‌های 
مردم‌نهاد مربوطه، آگاه کنند. تبصره 3- اسامی سازمان‌های مردم‌نهاد که می‌توانند 
در اجرای این ماده اقدام کنند، در سه‌ماهه ابتدای هر سال توسط وزیر دادگستری با 

همکاری وزیر کشور تهیه می‌شود و به تصویب رئیس قوه قضاییه می‌رسد«.
14- Non Governmental Organization(NGOs).
15-ام ده 79 قانون آیین دادرسی کیفری )1392(: »دررج ایمتشذگ لباق ، يكاش 
میوتا لبق ات دنازدص وروخرفيك ا تسدروخادنك بيقعت كرت تس. در اوص نيرت 
داداتسنرق اراص بيقعت كرت دردنكيم .يم يكاش ‌وتادجم بيقعت دند مهتم را طقف 

ربای یکاب ر و ات یک سال ازات ردص خيوررق ار بيقعت كرت دروخادنك تس«.
16- dissmiss of criminal cases
17- suspention of prosecution
18- ماده 81: »در جرایم تعزیری درجه شش، هفت و هشت که مجازات آن‌ها قابل 
تعلیق است، چنان‌چه شاکی وجود نداشته، گذشت کرده یا خسارت وارده جبران 
گردیده باشد و یا با موافقت بزه‌دیده ترتیب پرداخت آن در مدت مشخصی داده شود 

و متهم نیز فاقد سابقه محکومیت مؤثر کیفری باشد، دادستان می‌تواند پس از اخذ 
موافقت متهم و در صورت ضرورت با اخذ تأمین متناسب، تعقیب وی را از شش ماه 
تا دو سال معلق کند. در این صورت دادستان متهم را حسب مورد مکلف به اجرای 
برخی از دستورهای زیر می‌کند: الف - ارائه خدمات به بزه‏دیده در جهت رفع یا کاهش 
آثار زیان‌بار مادی یا معنوی ناشی از جرم با رضایت بزه‏دیده؛ ب- ترک اعتیاد از طریق 
مراجعه به پزشک، درمانگاه، بیمارستان و یا به هر طریق دیگر حداکثر ظرف شش ماه؛ 
پ- خودداری از اشتغال به کار یا حرفه معین حداکثر به مدت یک‌سال؛ ت- خودداری 
از رفت و آمد به محل یا مکان معین حداکثر به مدت یک‌سال؛ ث- معرفی خود در 
زمان‌های معین به شخص یا مقامی به تعیین دادستان حداکثر به مدت یک‌سال؛ 
ج- انجام دادن کار در ایام یا ساعات معین در مؤسسات عمومی یا عام‌المنفعه با تعیین 
یا جلسات آموزشی،  دادستان حداکثر به مدت یک‌سال؛ چ- شرکت در کلاس‌ها 
فرهنگی و حرفه‌ای در ایام و ساعات معین حداکثر به مدت یک‌سال؛ ح- عدم اقدام به 
رانندگی با وسایل نقلیه موتوری و تحویل دادن گواهی‌نامه حداکثر به مدت یک‌سال؛ 
خ- عدم حمل سلاح دارای مجوز یا استفاده از آن حداکثر به مدت یک سال؛ د- عدم 
ارتباط و ملاقات با شرکای جرم و بزه‏دیده به تعیین دادستان برای مدت معین؛ 
ذ- ممنوعیت خروج از کشور و تحویل دادن گذرنامه با اعلام مراتب به مراجع مربوط 

حداکثر به مدت شش‌ماه.
19- Mediation
20- در ماده 192 نیز به تکلیف بازپرس در ایجاد صلح و سازش و یا ارجاع امر به 

میانجی‌گری اشاره شده است.
فهرست منابع

1- بابایی، محمدعلی، »چالش‌های نظری عدالت ترمیمی و جلوه‌های آن در 
لایحه آیین دادرسی کیفری«، دایره‌المعارف علوم جنایی، ) هعومجممقاله‌های 

تازه‌هایولع مييانج (،اتك ب دوم، تهران:زيم ان، 1391
2- بهمني قاجار، محمدعلی، »گامي مهم به سوي تأمین عدالتيك فري و حقوق 

شهروندي«، روزنامه اعتماد، شماره 3031؛ 22 مرداد 1393
3- دلماس مارتي، مي‌ري، نظام‌هاي بزرگ سياست جنايي؛ برگردان: علي‌حسين 
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رأی وحـدت رویـه شـماره 793 
مـورخ 1399/6/18 هیئت عمومی 

دیوان عالی کشور
»قابلیت فرجام‌خواهی حکم مربوط 

به اثبات وقفیت«
گزارش پرونده

از شعب سوم و بيسـت و پنجـم ديوان 
عـالـيك شـور بـا استـنبـاط مـتفـاوت
 از مـاده 368 قـانـون آيـيـن دادرسـي 
امـور  در  انقلاب  و  دادگاه‌‌هـاي عمومي 
مدني، در مورد قابل فرجام‌‌خواهي بودن 
آراء  دادرسي،  اعاده  درخواست  رد  قرار 
متـفاوت صادر شده استك ه گزارش آن 

به شرح آتي تقديم مي‌شود:
شـمـاره  دادنـامـه  حـكايـت  بـه  الف- 
9209970909100357 مورخ 1392/12/5
صـادر شـده شـعـبـه سوم ديوان عالي 
كشور در خصوص دادخواست اداره اوقاف 
و امور خيريه لاريجان به ‌طرفيت آقاي 
سيد عباس ... به خواسته احراز )اثبات( 
دادگاه  ماليكت،  سند  ابطال  و  وقفـيت 
دادنامه  طي  لاريجان  حقـوقي  عمومي 
 ،1382/5/18 مورخ   1063/83 شمـاره 
مستند به ماده 198 قانون آيين دادرسي 
مـدني و مـواد 1260 و 1280 و 1301 

)اثبات(  احـراز  به  قانون مـدني، حكـم 
وقفيت پلا كمتـنازعٌ‌فيه و ابطال سـند 
داده اســت و اين رأي در شـعبه هفتم 
دادگاه تجديد نظر استان مازندران طي 
دادنامه شماره 1040 مـورخ 1384/8/8 
مورد تأييد قرار گرفته است. سپس آقاي 
سـيد عبـاس ... از اين رأي درخـواست 
اعـاده دادرسي کـرده و شعـبه هفـتم 
دادنامه  رسيـدگي طي  از  يادشده پس 
شمـاره 9209971516001310 مـورخ
1392/8/6، قـرار رد درخـواست اعـاده 
بـا  و  اسـت  كـرده  صـادر  را  دادرسـي 
فرجـام‌‌خـواهي از اين قرار، شعبه سوم 
ديوان عالـي كشـور به موجـب دادنامه 

صدرالذكر چنين رأي داده است:
»فرجام‌‌خواهي از قرار رد درخواست اعاده
دادرسي شماره 9209971516001310 
مـورخ 6 /8 /1392 شعبه هفتم دادگاه 
تجديدنظر مازندران موجـه نيست؛ زيرا 
رسيدگي و صـدور حكـم به وقفـيت به 
استناد وقف‌‌نامه و اجاره‌نامه منعقد شده 
بين فرجام‌خواه و اداره اوقاف و معاينه و 
تحقيق محلي صـادر شده است و جهات 
بردن  بهك ار  دادرسي  اعاده  درخواست 
حـيله و تقـلب در رسيدگـي و نيز ارائه 

 كيفقره نظريهك ارشناس و اعلاميه اداره 
اوقاف مستند به نظر اهالي محـل است. 
نظر به این‌که حـيله و تقلب مورد نظر 
قانون‌گذار محقق نيست و نظرك ارشناس 
و اهالي محـل هم صرف‌ نظر از این‌که 
قضايي  رسيدگي  به  موكول  پرونده  در 
و احراز صـحت و سقـم آن و انطباق با 
واقعيت است، عنواناً از مصاديق موضوع 
دادرسي  آيين  قانون   426 ماده   7 بند 
مدني نمي‌‌باشد؛ هرچند اداره اوقاف در 
مراحل رسيدگي از جـمله فرجام‌‌خواهي 
اعـتراض را ردك ـرده اسـت. بنـابرايـن 
استنباط و استنتاج دادگاه تجـديد نظر
مـطابق محتـويات پـرونـده و دلايـل و 
مـسـتندات مـوجـود در آن و قـوانيـن 
موضوعه اسـت و اعتراض هيچ‌ كي مؤثر 
در مقام نیست، مستند به ماده مرقوم و 
بند »ب« مـاده 368 و مـاده 370 همان 
قانون، ضـمن رد فرجام‌‌خواهي، دادنامه 
مـوصـوف در نتيـجه ابـرام مـي‌شـود«‌.
ب- بـه حـكـايـت دادنـامـه شـمــاره
9809970908500351 مورخ 1398/7/29
صـادر شـده از شـعبه بيسـت و پنجم
ديوان عـالي كشور، وكلاي آقاي عباس ...
به طـرفيت اداره اوقـاف و امـور خيـريه 
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لاريجـان نسـبت بـه دادنـامـه شمـاره 
1040 مـورخ 1384/8/8 شـعبه هفتم 
مازندرانك ه  استان  نظر  تجديد  دادگاه 
طي آن وقفـيت پلا كمتنازعٌ ‌فيه احراز 
و سـند مالكـيت آقاي عبـاس ... ابـطال 
دادرسي  اعاده  درخواست  اسـت،  شده 
کـرده‌انـد. دادگاه پرونـده را مـطالبـه و 
ملاحـظه و قرار قبولي درخواست اعاده 
دادرسي صـادرك ـرده و پس از تشـيكل 
جلسه رسيدگي و انجام برخي تحقيقات، 
با این استدلال ‌که دليل جديدي اقامه و 
ابراز نشده تا موجـبات نقـض حكـم را 
فراهم آورد و جـهات اعاده دادرسي نيز 
بنـد 7 مـاده 426 قانون آييـن دادرسي 
نكرده،  تغيير  آن  بودهك ه جهت  مدني 
اعاده دادرسي صادر  قرار رد درخواست 
کرده اسـت. وكلاي خواهـان از اين قرار 
فرجام‌خـواهي کـرده‌اند و شعبـه بيست و 
پنجـم ديوان عـاليك شـور طي دادنامـه 
صـدرالـذكـر چـنيـن رأي داده اسـت:
»فرجـام‌‌خـواهي ... نسـبت به دادنامـه 
شماره 253 مورخ 98/3/11 شعبه هفتم 
دادگاه تجديد نظر استان مازندران قابل 
پذيرش به نظر نمـي‌رسد؛ زيرا دادنامه 
نظـر  از دادگاه تجـديد  فرجـام‌خواسته 
صادر شده و آراء دادگاه‌هاي تجديد نظر 
به جـز موارد مصرح در بندهـاي »الف« 
و »ب« ماده 368 قانون آييـن دادرسي 
دادگاه‌هـای عمـومي و انقـلاب در امـور 
مدنـي، قابليـت فرجـام‌‌خواهـي ندارد و 
دادنامه فرجام ‌خواسته جزء موارد مذكور 
به شـمار نمي‌آيـد؛ لذا فـرجام‌ خـواهي 

مردود اعلام مي‌شود«.
چنان‌كه ملاحـظه مي‌شود، شعبه سوم 
ديـوان عـاليك شـور، قرار رد درخـواست 
اعاده دادرسي صادرشده از دادگاه تجديد 
نظـر استان در دعـوي مربوط به اثبـات 

وقفـيت را مشمول بنـد »ب« ماده 368 
قانون آيين دادرسي دادگاه‌‌هاي عمومي 
و انقلاب در امـور مـدني دانستـه و وارد 
رسـيدگي شـده و حكـم مقتـضي صادر 
کرده اسـت، اما شـعبه بيسـت و پنجم 
ديوان عاليك شور در موضوع مشابه قرار 
رد درخـواست اعاده دادرسي صادرشده 
از دادگاه تجديد نظر استان را مشمول 
هـيـچك ـدام از بنـدهـاي »الف« و »ب« 
مـاده 368 قـانون آييـن دادرسـي مدني 
ندانسته و فرجام‌خواهي از آن را مردود 

اعلام کرده است.
بنـا بـه مراتـب، اخـتلاف اسـتنبـاط از 
مـاده 368 قانون آييـن دادرسي در امور 
مدني محـقق شده و در اجـراي ماده 471
قانون آيين دادرسييك فري، درخواست 
طـرح موضـوع در هیئت عمومي ديوان 
عاليك ـشور جهـت ايجاد وحـدت رويه 

را دارد.
معـاون قضـايي ديوان عاليك شور 

در امور هیئت عمومي
نظريه دادستانك لك شور

در خـصـوص پـرونـده 99 /15 هیـئت 
عمـومي ديوان عاليك شـور به شرح آتي 

اظهار عقيده مي‌شود:
نظـر به این‌کـه به موجـب ماده 9 قانون 
آيـين دادرسـي دادگاه‌هـای عمـومي و 
انقلاب در امور مدني مصوب 1379 »آراء 
صادره از حيث قابليت اعتراض و تجديد 
نظر و فرجام تابع قوانين مجري در زمان 
صـدور آنان مي‌‌باشد ...« و دیگر مقررات 
سابق بر ماده 435 مذكور به حكم مقرر 
در ماده 529 قانون آيين دادرسي مدني 
قابليت استناد ندارد و مستفاد از قسمت 
مذكور  قانون  ماده 435  تبصـره  اخـير 
مبني بر این‌که: »ساير ترتيبات رسيدگي 
مطابق مقررات مربوط به دعاوي است«، 

اين استك ه مقررات مربوط به تجديد 
نظـر و فـرجـام شـامـل قـرار رد اعـاده 
دادرسـي نيز خـواهد بود و با عـنايت به 
این‌کـه در مـواد 426 و 427 و 437 و 
438 این قانون از واژه »درخواست« براي 
اعاده دادرسي استفاده شده است، با اين 
وصـف بهك ار بـردن واژه »دادخـواست« 
براي اعاده دادرسي در مواد 433 و 434 
و 435 و 436 همين قانون مشعر بر اين 
اسـتك ه منظور از درخواسـت در مواد 
پيش‌گفـته، صـرفاً تقاضـا اسـت و نحوه 
تقـديم آن به شكل دادخـواست است و 
تصميم دادگاه هم بر خلاف ظاهر تبصره 
ماده 435 قانون مرقوم در پذيرشي ا رد 
آن مي‌بايست ناظر به همان دادخواست 
باشـد؛ لذا مشـمول بند 1 قسـمت »ب« 
ماده 368 قانون مذكور خواهد بود و در 
نتيجه قرار صادر شده از دادگاه تجديد 
نظر در خصـوص رد دادخـواسـت اعاده 
دادرسي حـسب مورد قابل فرجام‌خواهي 
است. از اين جهت رأي صادر شده از شعبه 
سوم ديوان عاليك شور صحيح تشخيص 
و مطابق موازين قانوني به نظر مي‌رسد.
رأي وحدت‌ رويه شماره 793 مورخ 
14/5 /1399 هیئت‌ عمومي ديوان 

‌عالي ‌كشور
نظر به این‌که بند »ب« ماده 368 قانون 
آييـن دادرسي دادگاه‌‌هـاي عمـومـي و 
انقلاب در امور مدني قرارهاي مذكور در 
آن بند را مشروط به این‌که اصل حكم 
راجـع به آن‌ها قابل رسيـدگي فرجامي 
باشد، قابل فرجـام‌خواهي دانسـته است 
و با عنايت به این‌که قرار رد دادخواست 
اعـاده دادرسـي دعـوي اثبـات وقـفيت 
به  استان  نظر  تجديد  دادگاه  از  صادره 
لحاظ این‌که اصل حكم راجع به آن قابل 
فرجام‌خواهـي و جزء موارد احصـایي در 
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بند مذكور است، قرار مذكور به تبع حكم 
نيز قابل فرجام‌خـواهي اسـت؛ بنابراين 
مـورخ 1392/12/5  شـماره 357  رأي 
شعبه سـوم ديـوان عـالي كشـور كـه بر 
اين اساس فرجـام‌خواهي نسبت به قرار 
رد دادخـواست اعاده دادرسـي صادره از 
شعبه هفـتم دادگاه تجـديد نظر استان 
مازندران را قابل استماع دانسته است، به 
اكثريت آراء صـحيح و قانوني تشـخيص 
داده می‌شـود. اين رأي طـبق ماده 471 
قـانون آييـن دادرسـييك فـري مصـوب 
1392 با اصلاحات بعدي در موارد مشابه 
براي شعب ديوان عاليك شور و دادگاه‌‌ها 
و ساير مراجع اعم از قضايي و غير آن 

لازم ‌الاتباع است.
***

رأي وحدت رويه شماره 794 مورخ 
ديوان  هیئت عمومي   1399/5/21

عاليك شور
»بطلان شرط منـدرج در قـرارداد 
اعطاي تسهيلات بانكـي نسبت به 
سود مازاد بر مصوبات بانك مركزي«

گزارش پرونده
بر اسـاس آراء واصله به معـاونت هیئت 
عمـومي ديوان عاليك شـور، شـعب اول 
دادگاه تجـديد نظـر اسـتان لرسـتان و 
بيسـت‌ و نهم دادگاه تجـديد نظر استان 
مـازنـدران در خصـوص دريـافـت سـود 
تسهيلات بانكي مازاد بر مصوبات شوراي 
پول و اعتـبار بان كمركزي، آراء مخـتلف 
صادرك رده‌‌اندك ه جهت طرح موضوع در 
هیئت عمومي ديوان عاليك شور، گزارش 

امر به شرح ذيل تقديم مي‌‌شود:
الف- بـه حـكايت دادنامـه شـمـاره 580 
مـورخ 1398/1/6 صـادر شده از شـعبه 
اول دادگاه تجـديد نظر استان لـرستان 
در خـصـوص دعـواي آقـاي هـادي ... 

به طرفيت بانك مهر اقتصاد به خواسته 
مطالـبه اضـافه دريافتي بر خـلاف نرخ 
مصوب شوراي پول و اعتبار بان كمركزي 
جمهوري اسلامي ايران موضوع دو فقره 
تسهيلات اقساطي به شماره‌‌هاي 7320 
و 7310، شـعبه دوم دادگاه عـمومـي 
حقوقي شهـرستان خـرم‌‌آباد به موجـب 
دادنامه شـماره 97 مـورخ 11 /2 /1398 
حكـم بر محكـوميت خوانده )بانك( به 
پرداخـت مبلغ 340 ,658 ,383 ريال 
بابـت خواسـته مذكور در حـق خواهان 
صـادرك رده است، با تجديد نظرخواهي 
بان كاز اين رأي، شعبه اول دادگاه تجديد 
نظر مذكور به موجب دادنامه صدرالذكر، 

چنين رأي داده است:
»... نظر به این‌که وفق مقـررات ماده 20 
قانون بانکداری )عمليات بانكي( بـدون 
ربـا، بانك‌‌هـا و مؤسسات مـالي مكـلف 
به تبعـيت از نرخ‌‌هـاي مصـوب موضـوع
تـسهـيلات بانک مـركـزي جـمهـوري 
اسلامي ايران مي‌باشنـد و خارج از آنچه 
مصـوبه بان كمركزي است غير قانوني 
قرارداد خصوصي  هرگونه  و  تلقي شده 
موضـوع مـاده 10 قـانـون مـدني چـون 
بر خـلاف مقـررات مذكـور اسـت غـير 
قانوني و اعتـباري نداشته است، لذا نظر 
به این‌که ايراد و اعتراض موجه و دليل 
مؤثريك ه موجبات فسخ دادنامه تجديد 
نظرخواسته را ايجاب کند در اين مرحله 
از دادرسي ابراز و اقامه نشده و بر رعايت 
اصول و قواعد دادرسي نيز ظاهراً اشكال 
عمـده‌اي ملاحظه نمي‌‌شـود، اعتـراض 
واصـله با هيـچ كي از شقـوق پنج‌گانه 
ماده 348 قانون آيين دادرسي دادگاه‌هاي 
عمومي و انقلاب در امـور مدني مصـوب 
با استناد  بنابراين  انطباق ندارد.   1379
رد  مارالذكر ضمن  قانون  ماده 358  به 

تجـديد نظـرخواهـي، دادنامـه تجـديد 
‌نظـرخواسته تأييد و استـوار مي‌شـود«.
ب- بـه حـكـايـت دادنـامـه شـمـاره 
9809971519801576 مورخ 1398/9/18
صادر شده از شعبه بيست و نهم دادگاه 
تجديد نظر استان مازندران در خصوص 
دعواي شـركت صـنايع غذايي ... و آقاي 
حـسين ... به طرفيت بانك پارسيان به 
خواسته ابطال شرط تعيين سود قرارداد 
كـه 27 درصـد )مازاد بر مصوبات شوراي 
پول و اعتبار( تعيين شده است و استرداد 
دادگاه  دوم  شعبه  دريافتي،  مازاد  مبلغ 
عمـومي حقـوقي آمل به موجب دادنامه 
شمـاره 802 مـورخ 1398/7/25 حكـم 
به ابطال شـرط تعيـين سود در قرارداد 
نسبـت به شـش ‌درصـد و استرداد مبلغ 
131 ,191 ,120 ,1 ريـال مـازاد مبلـغ 
دريافتي صـادر كـرده اسـت و با تجديد 
نـظرخـواهي بان كاز ايـن رأي، شعـبه 
بيست و نهـم دادگاه تجديد نظر مذكور 
به موجب دادنامه صدرالذكر چنين رأي 

داده است:
»... تجديد نظرخواهي بان كپارسيان ... را 
وارد دانسته و دادنامه صادره را قابل نقض 
مي‌داند؛ چـرا كه تجـديد نظرخـواندگان 
اقدام به اسـتفاده از تسهيلات بانكي برابر 
قـرارداد استـنادي پيوسـت پرونـده و با 
شرايط مندرج در آن کرده‌اندك ه از جمله 
آن پرداخـت سـود بر مبـناي 27 درصـد 
بوده و قـرارداد مذكور بين طرفين برابر 
ماده 10 قانون مـدني تنظيم و لازم‌الرعايه
بوده و اقدامـات و عملـيات اجرايي نيز 
در راستاي قرارداد مذكـور بوده و اصـولاً 
بان كتجديد نظرخواه با شرط مندرج در 
قرارداد به تجـديد نظرخواندگان اجازه 
استفاده از تسـهيلات را داده اسـت والا 

57قرارداد تنظيم نمي‌گرديد.
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با توجـه به مراتب، ضـمن وارد دانستن 
اعتـراض و نقـض رأي معترضٌ‌عنه وفق 
مواد 358 و 197 قانون آييـن دادرسـي 
مدني و ماده 10 قـانون مدني، حـكم به 
بطلان دعوي اوليه خواهان‌هاي بدوي را 

صادر و اعلام مي‌دارد«.
چـنان‌كه ملاحظه مي‌شـود، شعبه اول 
دادگاه تجديد نظر استان لرستان دريافت 
سود تسهيلات بانكـي مازاد بر مصوبات 
شوراي پول و اعتبار بان كمركزي را غير 
قانوني دانسته اسـت؛ در حاليك ه شـعبه 
بيست و نهم دادگاه تجديد نظر استان 
مازنـدران با اين اسـتدلالك ـه قرارداد 
اعطاي تسـهيلات طـبق مـاده 10 قانون 
مدني تنظـيم شـده اسـت، دريافت سود 
بانكي بر اساس شرايط مندرج در قرارداد 

را قانوني دانسته است.
بنا به مراتب، در موضوع مشابه، اختلاف 
استنباط محقق شـده اسـت. در اجراي 
ماده 471 قانون آيين دادرسييك فري به 
منظور ايجاد وحدت رويه قضايي، طرح 
قضيه در جلـسه هیئـت عمـومي ديوان 
عاليك شور جـهت اتخاذ تصميم قانوني 

درخواست مي‌شود.
معاون قضـايي ديوان عاليك شـور 

در امور هیئت عمومي
نظريه نماينده دادستانك لك شور

در مـاده 27 قـانـون پـولـي و بـانكـي 
كشـور مصـوب 18 /4 /1351 با آخرين 
اصلاحـات و مـاده 7 آيين‌نامه فصـل 5 
قانون عمليات بانكي بدون رباك ه بيان 
مي‌‌دارد بانك‌هـا مكلـف‌انـد دسـتورهـا 
و بخشنامه‌هـاي بان كمرکـزي راك ـه به 
موجب قوانين و آيين‌نامه‌هاي متكي به 
آن صادر مي‌شـود به مـوقع اجرا گذارند 
و با ملحـوظ نظـر قرار دادن مـاده 975 
قـانون مـدنيك ـه مقرر مي‌‌دارد محـكمه 

نمي‌تـواند قراردادهـاي خـصوصي راك ه 
بر خلاف اخـلاق حـسنه بودهي ا به عـلت 
ديگري مخالف با نظم عمومي محسوب 
مي‌شـود به موقـع اجرا گذارد؛ اگر چه 
اجراي قوانين مذکور اصـولاً مجاز باشد 
و هم‌چـنين با توجـه به بندهـاي 1 و 4 
مـاده 14 قـانون پولي و بانكيك شـور و 
ماده 15 و بندهـاي 1 و 3 ماده 20 قانون 
عمليات بانكي بدون ربا شخـصاً ناظر بر 
قـراردادهـايي اسـتك ـه مطابـق قانـون 
مذكور تنظيم گشته‌اند و این‌که بانك‌ها 
نمي‌توانند در سايه عمليات بانكي بدون 
ربا مبادرت به درج شروط تحميلي در 
قراردادها کنند و بان كمركزي جمهوري 
اسلامي ايران حـين اجراي نظام پولي و 
بانكيك شـور مي‌تواند در امـور بانكي و 
پولي دخالت و نظارت کرده و به تعيين 
نرخ رسمي بهـره وام‌هـا مبادرت ورزد و 
با توجـه بـه گسـتردگي شبكـه بانكي 
درك لك شـور و تأثيـر مستقيم و آشكار 
بر نظم  بانكي  قراردادهاي  از  ناشي  آثار 
عمـومي و اقتصـاديك شـور، نمی‌توان 
تنها به اصل حاكميت اراده در اين‌گونه 
قراردادها تيكه کرد، بلكه با توجه به تأثير 
مستقيم اين دسته از قراردادها بر نظام 
اقتصـادي جامعه، مستند به مقررات و 
قوانين مذكـور بايستي از اجـرايي شدن 
جزئي وي اك لي قراردادهاييك ه بر خلاف 
مقـررات حـاكم بر نـظام بانكـيك شـور 
تنظيم شـده‌اند جلـوگيري به عمـل آيد 
تا خدشه‌اي بر نظم عمومي و اقتصادي 
كشـور وارد نشـود و از طـرفي هـر چـند 
مـاده 10 قانون مدني به اصل آزادي اراده 
در توافقات حاصله بين اشخاص مختلف 
اشاره دارد، لـكين نظـر به این‌کـه ماده 
مذكور شـرط نفوذ قراردادهاي خصوصي
را عدم مخالفت صـريح قـانون دانسـته، 

بر اين اساس رأي صادره از شعبه محترم 
اول دادگاه تجـديد نظر استان لـرستان 
مطابق با موازين قانوني تشخيص و قابل 

تأييد است.
رأي وحدت‌ رويه شماره 794 مورخ 
ديوان  هیئت‌ عمومي   1399/5/21

‌عالي ‌كشور
از مـواد 10، 11، 14 و 37  مسـتفـاد 
قـانون پولـي و بانـكيك شـور مصـوب
18 /4 /1351 با اصـلاحات و الحـاقـات 
بـعـدي و مـاده 20 قـانـون عـمليـات 
بانكـي بـدون ربـا مصـوب 8 /6 /1362 
با اصـلاحات بعدي و مـاده‌واحده قانون 
تأسيس بانک‌هـاي غـير دولتـي مصوب 
21 /1 /1379 و ديگـر مقررات مـربوط، 
بان كمركـزي جمـهوري اسـلامي ايران 
تنظيم ‌كنـنده نظام پولـي و اعتـباري 
كشـور و ناظـر بر حـسن اجراي آن است 
و مصوبات بان كمذكور راجع به حداقل 
و حداكثر سهم سود بانك‌ها و مؤسسات 
اعتباري اعم از دولتي و غير دولتي جنبه 
آمره دارد. بنا به مراتـب و با عنايت به 
ماده 6 قانون آيين دادرسي دادگاه‌‌هاي 
عمومي و انقلاب در امور مدني مصوب 
1379، شرط مندرج در قرارداد اعطاي 
تسهيلات بانكي نسبت به سود مازاد بر 
مصوبات مذكور باطل است. بر اين اساس 
رأي شـماره 580 مـورخ 6 /1 /1398 
استان  نظر  تجـديد  دادگاه  اول  شعبـه 
لرستان كه با اين نظر مطابقت دارد به 
اكثريت قريـب به اتفـاق آراء صحيح و 
قانوني تشخيص داده مي‌شود. اين رأي 
طبـق مـاده 471 قانون آيين دادرسي 
يكفري مصوب 1392 با اصلاحات بعدي 
در موارد مشابه براي شعب ديوان عالي 
كشـور و دادگاه‌هـا و سـاير مراجع اعم 
‌از قضـايي و غير آن لازم‌ الاتباع است.

ت و چهارم، مهر و آبان ۱۳99
ماهنامه دادرسی شماره 142، سال بیس
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انصراف مرحله دادرسي در دادگاه 
يكفري از قسـمت اول مـاده 442 

قانون آيين دادرسييك فري
پرسش: چنان‌چه قرار بازداشت موقت 
متهـم به اتهام قتل عمـدی به وسیلـه 
بازپرس صـادر و توسـط دادگاه کیفری 
یک نیـز تأیـید شـده باشـد و پس از 
تکمـیل تحقـیقات مقـدماتی و صـدور 
قـرار جلـب به دادرسی و کیفرخواست، 
پرونده در دادگاه کیفری یک مطرح و 
مـوقت  بازداشـت  قرار  دادگاه  اعضـای 
سابق‌الصدور را ابقاء و تمدید کنند، آیا 
ابقاء و تمـدید این قرار قـابل اعتـراض 

اسـت؟
نظـريه مشـورتي شماره 7/355 

مورخ 1399/4/2
پاسخ: تکلیف مقرر در قسمت نخست 
ماده 242 قانون آیین دادرسی کیفری 

مصـوب 1392 )فک، تخفیف یا ابقای 
قرار تأمیـن( صرفاً ناظر به مرحله پیش 
از صـدور کیفـرخـواسـت در دادسـرا و 
منصـرف از مرحلـه دادرسـی در دادگاه 
اسـت و لذا در مـواردی که پرونـده امر 
متعاقب صـدور کیـفرخواست به دادگاه 
ارسـال می‌شـود، تکلیـفی از این حیث 

متوجه مقام قضایی دادگاه نیست.
***

ضـرورتك امـل بودن دادخـواست 
براي صدور قرار رد دادرس

پرسش: الف- چنان‌چه دادرس دادگاه 
در خصـوص موضوعی انشاء حکم نموده 
لیکن در دادگاه تجدیدنظر قرار تلقی و 
نقـض شـود، چنان‌چـه خواهـان مجدد 
دعـوی دیگـری با همـان موضـوع و به 
طرفیت همـان اصحاب مطرح کند، آيا 
مشمول بند »د« ماده فوق خواهد بود؟

اصحاب  از  یکی  دادرسی  هنگام  ب- 
دعـوی شـکایـت انـتظامـی یـا دعـوی 
حقـوقـی علـیه دادرس دادگاه مطـرح 
می‌کـند. آیا از موارد رد دادرس اسـت؟
نظـريه مشـورتي شماره 7/353 

مورخ 1399/4/10
پاسـخ: الف- در مـواردی کـه دادگاه 
تجـدید نظر رأی دادگاه بـدوی را قرار
تلقـی و پـس از نقض، پرونده را جهت 
رسیـدگـی مـاهـوی بـه دادگاه بـدوی 
ارسـال می‌کنـد، با توجـه به بنـد »ب« 
مـاده 450 قانون آیین دادرسی کیفری 
مصوب 1392 و مـاده 353 این قانون، 
دادگاه بدوی مـکلف به تبعیـت از نظر 
دادگاه تجـدید نظر است و از جهات رد 
دادرس و صدور قرار امتناع از رسیدگی 

59نمی‌باشد.
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ب- اولاً، با عنایت به تبصـره ماده 421
قـانون آییـن دادرسی کیفـری مصـوب 
1392، شـکایت انتـظامی از جـهات رد 
دادرس نیست. ثانیاً، مطرح بودن پرونده 
مدنی یا جـزایی در زمان دادرسی برای 
رد دادرس کافی اسـت و لازم نیـست که 
دعـوا از قبل مطـرح شـده باشـد. ثالثاً، 
در مواردی که اصحاب دعوا علیه قاضی 
دادخواسـت حقـوقی تقـدیم می‌کننـد 
و یا برعکـس، با توجـه به این‌که برابر 
بند »هـ« ماده 91 قـانون آیین دادرسی 
دادگاه‌های عمومی و انقلاب در امور مدنی
مصـوب 1379 و بنـد »ث« ماده 421 
قـانون آییـن دادرسـی کیفری مصـوب 
1392، آن‌چه مـوجب رد قاضی است، 
مطرح بودن دعـوای حقـوقی بیـن او و 
و صـرف  اسـت  دعوا  اصـحاب  از  یکی 
تقدیم دادخواسـت به معـنای »مطـرح 
بودن دعـوای حقـوقی« نیست؛ زیرا اگر 
دادخواست ناقص باشـد، برابر ماده 53 
قانون آیین دادرسی دادگاه‌های عمومی 
و انقلاب در امور مدنی مصوب 1379 به 
زمانی مطرح  بنابراین  نمی‌افتد؛  جریان 
بودن دعوای حقوقی صدق می‌کند که 
برابر ماده 64 قانون یاد شده مدیر دفتر 
پس از تکمیل پرونده آن را در اخـتیار 
دادگاه قرار دهد و دادگاه در صورتی که 
آن را کامل بداند، دستـور تعیین وقت 
رسیدگی و ابلاغ دادخـواسـت را صادر 
‌کند، در نتیجه در فرض سؤال به محض 
این دستور، جهـت رد حادث و  صدور 
قاضی مربوط باید از رسیدگی امتناع کند.

***
ضـرورت ابـلاغ رأي داوري جـهت 

رسيدگي به دعواي ابطال آن
پرسش: در صـورت تقدیم درخـواست 
توسط محکوم‌علیه،  داوری  رأی  ابطال 

محـکوم‌علیـه  به  داوری  رأی  ابلاغ  آیا 
در جـهت رسیدگی بـه خواستـه ابطال 
آن رأی مـوضـوعیت دارد؟ بـرای مثـال 
بـه  و  اسـت  داوری صـادر شـده  رأی 
محـکوم‌علیـه ابـلاغ نشـده اسـت؛ امـا 
محـکوم‌علیـه به طـریقی از آن مطلـع 

شـده است.
نظـريه مشـورتي شماره 7/339 

مورخ 1399/4/3
پاسخ: با توجه به این‌که طبق ماده 485
 قانون آیین دادرسی دادگاه‌های عمومی 
و انقلاب در امور مدنی مصوب 1379 
ابلاغ رأی توسط داور از طریق دادگاه یا 
به طریق پیش‌بینی شده توسط طرفین، 
تکلیف داور است و از سوی دیگر اعتراض
ذی‌نفـع بـه رأی داور طبـق مـاده 490 
این قانون مقیـد به بیست روز از تاریخ 
ابلاغ است و به موجب ماده 492 قانون 
یادشـده، اعتراض خارج از موعد قانونی 
موجـب صـدور قـرار رد درخـواست از 
سـوی دادگاه اسـت، ابلاغ رأی داور به 
لحاظ آثار قانونی فوق‌الذکر موضوعیت 
دارد و به صرف اطلاع محکوم‌علیه رأی 
داوری دارای اثر قانونی نیست؛ بنابراین 
دادگاه در مقـام رسـیدگی بـه دعـوای 
ابطال رأی داوری و درخـواست اجرای 
این رأی را احراز  ابلاغ  باید  رأی داور، 

کند.
***

عـدم پذيرش اعـتراض به حكمي 
كه پـس از رسيـدگي به اعتراض 

ثالث صادر شده است
پرسش: شخـصی نسبـت به دادنامـه 
صادره از دادگاه به عنوان ثالث اعتراض 
می‌کنـد. پس از اخـذ پرونده ملاحـظه 
می‌شود دادنامـه‌ای کـه نسـبت بـه آن 
اعتراض شـده قبلًا توسـط فرد دیگری 

مورد اعتراض واقع و به نفع وی تماماً 
نقض شده است:

1- تکلیف دادگاه در خصـوص اعتراض 
ثالث واصله چیست؟

2- شخـص اخیـر برای احـقاق حقـوق 
خود چه اقدامی می‌باید انجام دهد؟

نظـريه مشـورتي شماره 7/334 
مورخ 1399/4/3

پاسخ: 1- دادگاه در مقام رسیدگی به 
اعـتراض ثالث فقـط تمام یا بخـشی از 
حکم صـادرشده را که به ضـرر شخص 
ثالث است، در صورت وارد بودن ادعای 
ثالث نقـض می‌کنـد و حکـم جـدیدی 
به نفـع ثالـث صادر نمی‌کنـد؛ بنابراین 
اعتـراض شخـص دیگـر به حکـمی که 
پس از رسیدگی به اعتراض ثالث صادر 
شده اسـت، عملًا قابل پذیرش نیست؛ 
زیرا صرف نقـض حکـمی که در دعوای 
بین دو شخـص دیگر صـادر شده است، 
نمی‌تواند مخـل حقـوق شخـص دیگـر 
باشد؛ بنـابراین در فرض سـؤال دادگاه 

باید اعتراض ثالث را رد کند.
2- بـدیـهـی اسـت در فـرض سـؤال، 
شخـص ثالث می‌تواند بر مبنای قرارداد 
به طرفیت فروشنده طرح دعوا کرده و 

حقوق قانونی خود را مطالبه کند.
***

عـنوانك ـيفـري  اطـلاق  عـدم 
»مزاحمت« بر صـرف ايجاد صـدا 

از سوي ساكناني ك آپارتمان
پرسـش: شخـصی در آپارتمان محل 
سکونت خود سر و صدای شدیدی دارد 
و موجـب آزار و اذیت همسایه طـبقه 
پایین شده و شکایتی را مبنی بر ایجاد 
مزاحمت مطرح و دادگاه بدوی مطابق 
مـاده 690 متـهم را محکـوم به تحمل 
حبس کرده اسـت. آیا استـناد به ماده 
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مذکور در فـرض سوال است؟ چنان‌چه 
عمل متهـم با مـاده مذکـور مطابقـت 
ندارد آیا دارای وصف کیفری است؟ اگر 
قانونی آن  وصف کیفری دارد، مستند 

چیست؟
نظـريه مشـورتي شماره 7/329 

مورخ 1399/4/3
پاسـخ: صـرف ایجـاد صـدا از سـوی 
مشمول  آپارتمان  واحـد  یک  ساکنـان 
اسـلامی  مجـازات  قـانـون   690 مـاده 
)تعـزیرات( مصـوب 1375 نمـی‌باشـد؛ 
لیکن در صورت جمـع بودن شرایط لازم 
برای تحقـق جرایم موضـوع ماده 618
قانون یاد‌شده و یا ماده 29 قانون هوای 
پاک مصـوب 1396 می‌تـواند مصـداق 
این عـناوین مجـرمانـه بـوده و از ایـن 

حیث قابل مجازات باشد.
***

ضـرورت تفـهیم عنـوان اتهامی 
جـدید مورد نظـر دادگاه تجدید 

نظر استان
نظـر  تجـدیـد  دادگاه  اگـر  پرسـش: 
عنـوان مجـرمانه مذکـور در رأی بدوی 
را منـاسب تشـخیـص ندهـد، ترتیـب 
رسیدگـی چگونه بایـد باشـد؟ به طـور 
مثال چنان‌چه عنوان مذکور در دادنامه 
معتـرض‌عـنه تحصـیل مـال از طـریق 
نامـشروع باشـد و دادگاه تجـدید نظر 
عنـوان کلاهبـرداری را مناسـب بداند، 
آیا صـرف تغـییر عنوان و تأیید دادنامه 
بـدوی کافی اسـت یا این‌که لازم است 
وقت رسیدگی تعـیین و عنوان جدید به 
متهم تفهیم شود و با اخذ آخرین دفاع 
و تعـیین مجـازات جـرم کلاهبرداری، 
نسبت به تأیید رأی بدوی اقدام شود؟ 
آیا تعیین مجازات کلاهبرداری مصداق 

تشدید مجازات نخواهد بود؟

نظـريه مشـورتي شمـاره 7/906 
مورخ 1399/6/30

پاسخ:
اولاً، مستند به مواد 5 و 6 قانون آیین 
دادرسی کیفـری مبنی بر لـزوم آگاهی 
متهم از موضوع و ادله اتهام انتسابی و 
تضـمین حقوق دفاعی وی، چون تغییر 
عنوان اتهام واجد آثار حقوقی است، لذا 
نظر  تجدید  دادگاه  استعلام  فرض  در 
باید ضمـن تعیین وقت رسیدگی اتهام 
جدید را به متهم تفهیم و آخرین دفاع 

را مبتنی بر این اتهام اخذ کند.
در  اتهـام  عنـوان  تغـییر  صـرف  ثانیاً، 
دادگاه تجـدید نـظر مـوجـب تشـدیـد 
مجازات نمی‌شـود. لذا در فرض استعلام، 
دادگاه تجدید نظر باید به نحوی انشاء 
رأی کـند که مجـازات مـورد حکـم از 
مجازات حکم دادگاه نخستین شدیدتر 

نباشد.
***

ممنوعـیت تعلـیق کل مجـازات 
بر اسـاس تبصـره مـاده 7 قانون 

کاهش مجازات حبس تعزیری
پرسـش: در خصـوص جـرایـم علیـه 
امنـیت داخلـی و خـارجی، منظـور از 
تعـلیق بخشـی از مجـازات مذکـور در 
مـاده 1 قـانون کاهـش مجـازات حبس

تعزیری چیست؟
نظـريه مشـورتي شـماره 7/902 

مورخ 1399/6/31
پاسخ:

منظـور از »تعلـیق بخشی از مجـازات« 
در تبـصره ماده 7 قانون کاهش مجازات 
حبـس تعزیری مصـوب 1399، تعلیق 
قسـمتی از مجـازات مندرج در حکم و 
به هر میـزان که دادگاه تشخـیص دهد 

است و نه تمام مجازات.

آمره بودن مـواد 84 و 85 قانون 
اصلاح قسمتی از قانون تجارت

پرسـش: به موجـب ماده 72 لایحـه 
قـانـون تجـارت:  از  اصـلاح قـسـمتی 
»مقـررات مربـوط به حضـور عده لازم 
بـرای تشـکیل مجـامع عمـومی و آراء 
لازم جـهت اتخاذ تصمیم در اساسنامه 
معین خواهـد شد مگـر در مواردی که 
به موجب قانون تکلیف خاص برای آن 
مقرر شده باشـد«. در ماده 84 همین 
قانون، نصاب لازم جهت تشکیل مجمع 
حضور  به  منـوط  فوق‌العـاده  عمـومی 
دارنـدگان نصـف سهـام تعیـین شـده 
و در مـاده 85 نیـز مقـرر شـده اسـت: 
»تصـمیمات مجمع عمومی فوق‌العاده 
همـواره به اکثریت دو سـوم آراء حاضر 
در جلسه رسمی معتبر خواهد بود«. آیا 
توافق بر خلاف این دو ماده امکان‌پذیر 

است؟
نظـريه مشـورتي شـماره 7/890 

مورخ 1399/6/30
برابر مـاده 83 لایحـه قـانونـی اصـلاح 
قسمتی از قانون تجارت، تغییر در مواد 
اساسنامه یا در سرمایه یا انحلال شرکت 
در صلاحیت مجمع عمومی فوق‌العاده 
است. به همین علت، مقنن در مواد 84 
و 85 لایحـه قانـونی یاد شـده، نصاب 
خاصـی را برای رسمیت مجمع عمومی 
فوق‌العاده و اعتبار مصوبات آن در نظر 
گرفـته اسـت. لـذا با توجـه به این‌کـه 
مقررات یاد شده در خصوص نصاب این 
مجـمع، از قواعـد آمره تلقـی می‌شـود، 
نمی‌تـوان در اساسنامه شرکـت نصـابی 
کمتر از آنچـه در قانون مقرر شده است 
پیش‌بینی کرد. ضمانت اجرای مقرر در 
مـاده 270 لایحه قانونی یادشـده مؤید 

61این برداشت است.
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با د‌‌‌اوطلبان آزمون‌های حقوقی ـ قضايي
طراح سوال: الهام اسحاقی

1- اگر پـس از اجـرای حکم، دلیل 
اجـرای حکـم باطل شـود و متهـم 
به علـت اجـرای حکم دچـار آسیب 
بدنی جانی یا خسارت مالی شود چه 

مجازاتی دارد؟
الف( قصاص یا دیه 

ب( قصاص و جبران خسارت مالی
ج( دیه و جبران خسارت مالی

د( قصاص و دیه و جبران خسارت مالی
2- در جرایم شرب خمر، زنا، سرقت 
موجب حد و جنبه غیر کیفری جرایم،

چند بار اقرار لازم است؟
الف( دو بار- چهار بار- دو بار- یک بار

ب( چهار بار- دو بار- چهار بار- یک بار
ج( یک بار- دو بار- چهار بار- یک بار
د( یک بار- دو بار- چهار بار- دو بار

3- حـین جـنگ، فرمـانده به طـور 
غیرقـانونی به سرباز دستور تیرباران 
اسیـران را می‌دهـد و او را تهـدید 
می‌کـند که در صورت عـدم انجـام 
دستور، از ارتش اخـراج و به اعدام 
محکوم خواهد شد. سرباز شش نفر 
اسیر را تیرباران می کند. مسئولیت 

سرباز چیست؟
الف( به دلیل اکراه مسئولیت ندارد.

ب( چنان‌چه تصور بر قانونی بودن امر آمر 
داشته باشد، مسئولیت ندارد. 

ج( به مجازات قتل عمد محکوم می‌شود.
د( در صـورتی که کتباً غیر قانونی بودن 
دستـور را اعلام کـرده باشـد مسئولیـت 

نـدارد.

4- وضعیت پذیرش شهادت نخست، 
مجنون ادواری و دوم، شهادت شاهد 
در صـورتی کـه به نفـع طرف مـورد 

خصومت باشد به چه نحو است؟ 
الف( پذیرفته نمی‌شود- پذیرفته نمی‌شود
ب( پذیرفته می‌شود؛ مشـروط بر آن‌که 
تحمل شهـادت هم در حال افاقه باشـد- 

پذیرفته می‌شود. 
ج( پذیرفته می‌شود؛ مشـروط بر آن‌که 
تحمل شهـادت هم در حال افاقه باشـد- 

پذیرفته نمی‌شود. 
د( پذیرفته نمی‌شود- پذیرفته می‌شود.

5- اگر شـاهد اصـلی پس از اقامـه 
شهادت به وسیله شهود فرع و پیش 
از صدور رای منکر شهـادت شـوند، 
وضعیت شهـادت به چه نحـو است؟ 
اثر انکار بعـد از صدور حکم چیست؟
الف( گواهی شهود فرع از اعتـبار ساقط 
است- بر انکار پس از صـدور حکـم اثری 

مترتب نیست.
ب( گواهی شـهود فرع معتبر است- بر 
انکار پس از صـدور حکم اثری متـرتب 

نیست.
ج( گواهی شهـود فرع از اعـتبار ساقط 
اسـت- انکار پـس از صدور حکـم باعث 

سقوط شهادت می‌شود.
د( گواهی شهود فرع معتبر است- انکار 
پس از صدور حکم باعث سقوط شهادت 

می‌شود.
6- اثر رجـوع از شهـادت پیش از 
اجرای مجـازات چـیست؟ وضعیت 
اعاده شهادت پس از رجوع چیست؟

الف( موجب سلب اعتبار شهادت نمی‌شود-
مسموع است.

ب( موجب سلب اعتبار شهادت می‌شود- 
مسموع است.

ج( موجب سلب اعتبار شهادت نمی‌شود- 
مسموع نیست.

د( موجب سلب اعتبار شهادت می‌شود- 
مسموع نیست.

7- نصـاب شهـادت در جـرایم زنا، 
جنایات موجـب دیه و زنای موجـب 

تبعید چند شاهد است؟
الف( چهار مرد- دو مرد و یک زن- چهار 

مرد و دو زن
ب( چهار مرد- یک مرد و دو زن- دو مرد 

و چهار زن 
ج( چـهار مرد- دو مرد- دو مرد و چهار 

زن 
د( دو مرد و چـهار زن- یـک مـرد و دو 

زن- چهار مرد
از سوی  8- برگ جلب صادر شده 
بازپرس از نظـر مکانی چـه اعتباری 

دارد؟
الف( وابسته به تشخیص بازپرس و نوع 

دستور است.
ب( سراسر کشور

ج( حوزه قضایی بازپرس
د( اگر در اخـتیار شاکی قرار گیـرد، هر 
حـوزه‌ای که شاکی به ضابطان مراجعه 

کند.
9- پذیرش کفالت اشخاص حقوقی 
در پرونده‌هـای کیفری به چه صورت 

است؟
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13- گزينه‌»د« صحيح است. )13(10- گزينه‌»ج« صحيح است.)10(7- گزينه‌»ب« صحيح است. )7(4- گزينه‌»ب« صحيح است. )4(1- گزينه ‌»د« صحيح است.)1(

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

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

پی‌نوشت‌ها
1- رجوع شود به ماده 163 قانون مجازات اسلامی مصوب 1392 
2- رجوع شود به ماده 172 قانون مجازات اسلامی مصوب 1392
3- رجوع شود به ماده 159 قانون مجازات اسلامی  مصوب 1392

4- رجوع شود به مواد 177 و 178 قانون مجازات اسلامی مصوب 1392
5- رجوع شود به ماده 190 قانون مجازات اسلامی مصوب 1392
6- رجوع شود به ماده 198 قانون مجازات اسلامی مصوب 1392 
7- رجوع شود به ماده 199 قانون مجازات اسلامی مصوب 1392

8- رجوع شود به تبصره 2 ماده 184 قانون آیین دادرسی کیفری مصوب 1392 
9- رجوع شود به ماده 221 قانون آیین دادرسی کیفری مصوب 1392 و تبصره آن 

10- رجوع شود به ماده 206 قانون آیین دادرسی کیفری مصوب1392
11- رجوع شود به ماده 234 قانون آیین دادرسی کیفری مصوب 1392 
12- رجوع شود به ماده 218 قانون آیین دادرسی کیفری مصوب 1392

13- رجوع شود به تبصره 3 ماده 217 قانون آیین دادرسی کیفری مصوب 1392
14- رجوع شود به ماده 219 قانون آیین دادرسی کیفری مصوب 1392

15- رجوع شود به تبصره ماده 220 قانون آیین دادرسی کیفری مصوب 1392

الف( در صورتی که ملائت شخص حقوقی 
به تشخیص بازپرس برای پرداخت وجه 
الکفاله محل تردید نباشد بدون مانع است.
ب( در صورت عدم امکان دسترسی به 

شخص حقیقی، بدون مانع است.
ج( بدون توجه به ملائت شخص حقوقی، 

به طور مطلق بدون مانع است.
د( مطلقاً قابل پذیرش نیست.

10- در کدام مورد اصل بر غیر علنی 
بودن است؟

الف( تحقیق از شاکی و متهم و محاکمه 
در دادگاه کیفری دو

ب( تحقیق از شاکی و متهم نزد بازپرس 
و اجرای مجازات

ج( تحقیق و بازجویی از شهود و مطلعان 
پیش از رسیدگی در دادگاه

د( تحقیق از شاکی و متهم و محاکمه در 
دادگاه نظامی یک 

11- در صـورت فوت کفیل، تکلیف 
قرار قبولی کفالت به چه نحو است؟

الف( منتفی است.
ب( با قبول ترکه، تعهدات کفیل به ورثه 

منتقل می‌شود.

ج( با صلاحـدید مقام قضایی و رضـایت 
متهم، تعهدات کفیل به قائم‌مقام قانونی 

منتقل می‌شود.
د( تعهـدات کفـیل به قائم‌مقـام قانونی 

منتقل می‌شود.
12- شخـصی متهـم به ی کفقـره 
قاچاق مواد مخدر، ی کفقره خیانت 
در امانـت و دو فـقره کلاهـبرداری 
اسـت. بازپرس برای وی چـند قرار 

تامین کیفری صادر می‌کند؟
الف( دو
ب( سه
ج( یک
د( چهار

13- در جـرایم غیر عمدی، چه قرار 
تأمینی صادر می‌شود؟

الف( کفالت
ب( وثیقه

ج( کفالت و وثیقه
د( هر قـراری به جز کفالت و وثیقه؛ به 
شـرطی که تضـمین حقـوق بزه‌دیده به 

طریق دیگری امکان‌پذیر باشد.

14- در مـواردی که دیه یا خـسارت 
زیان‌دیده از طریق شرکت بیمه قابل 
پرداخـت باشد، قرار تأمین کیفری 

چگونه خواهد بود؟
الف( صادر نمی‌شود.

ب( با لحاظ مبلغ قابل پرداخت از شرکت 
بیمه، تأمین متناسب صادر می‌شود.

ج( قرار تأمین کیـفری بدون لحاظ بیمه 
صادر می‌شود.

د( در صـدور قرار تأمیـن کیـفری، مبلغ 
بیمـه‌نامـه بدون خـسارت وارد شـده به 

زیان‌دیده لحاظ می‌شود. 
15- اگر متهم به جای معرفی کفیل،
وثیقـه بسـپارد وظیـفه بـازپـرس 
چیست؟ متهم در چه زمانی می‌تواند 

آزادی وثیقه را بخواهد؟
الف( مکلف به قبول نیست- در هیچ زمان
ب( مکلف به قبول است- هر زمان بدون 

معرفی کفیل
ج( مکلـف به قبـول است- هر زمـان با 

معرفی کفیل
د( مخـتار به قبـول است- هر زمـان با 

معرفی کفیل
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آشــنایی بــا حقــوق شــهروندی

مسئولیت مال کاتومبیل در تصادف 
رانندگی

قـانون‌گـذار برای اشخـاصی کـه بـدون
گواهی‌نامه رانندگی می‌کنند مجازات‌هایی
چون حـبس، جزای نقدی، محرومیت 
موقت از راننـدگی در نظر گرفته اسـت 
که با توجه به شرایط و اوضاع و احوال و 
نوع حادثه برای مرتکب تعیین می‌شود. 
در اين موضـوع پرسش‌هـايك اربـردي 

مطرح است:
پرسـش: مالک اتومـبیل کـه هـدایـت 
آن را به شخـص بدون پروانه رانندگی 
سپـرده اسـت تا چـه اندازه مسئولیت 
دارد. فرض کنید مال كبا علم و اطلاع 
از این‌کـه فـرزندش فـاقد گـواهی‌نامـه 
رانندگی اسـت خـودرو را در اخـتیار او 
می‌گذارد و او مرتکب قتل، صدمه جانی 
وي ا ضرر مالي به دیگری مي‌شود. مالک 

اتومبیل چه مسئولیتی دارد؟
پاسـخ: در این حـالت عـمل مالک که 
با علـم و آگاهی اتومبیـل را در اخـتیار 
شخـص بـدون گواهـی‌نامـه گذاشـته، 
معـاونت در رانندگی بدون پروانه است 
و تحـت این عنـوان تعقیب و مجازات 

می‌شود.

پرسش: در فرض پيش‌گفته اگر راننده 
مرتکب قتل یا صـدمه بـدنی شـود، آیا 
می‌تـوان مالک اتومبیـل را بـه عنـوان 
معـاونت در قتـل یا صـدمه بـدنی غیـر 

عمدی تحت تعقیب قرار داد؟
وارد  بخواهـیم  بـدون آن‌کـه  پاسـخ: 
مبحـث معاونت در جـرم از حیث نکات 
فنی و حقـوقی شویم، باید گفت عقیده 
غالب آن است که عمل معاونت در امور 
غیر عمـدی قابل تصور نیست و در این 
حـالت فقط مـالک اتومبیـل به عنـوان 
معاونت در رانندگی بدون پروانه تحـت 

تعقیب قرار می‌گیرد.
پرسـش: اگـر مـالک اتـومبیـلك ليـد 
آن را جـهت تعـمیر تحـویل تعمیرگاه 
دهـد و بداند کـه صـاحب تعمیـرگاه و 
شاگردان او فـاقد گواهی‌نامه هـستند و 
یکی از شاگردان تعمیرگاه برای امتحان 
اتومبیـل را به بیرون از تعمیرگاه برده 
و حـادثه بروز کنـد، آیا مالک اتومبیل 

مسئولیت دارد؟
اتومبیل  کلید  مالک  زیرا  پاسخ: خیر؛ 
را صرفاً جـهت تعمیر در اختیار صاحب 
تعمیرگاه یا شاگردان او قرار داده اسـت 

نه امر دیگر و لذا مسئولیتی ندارد.

پرسش: اگر کسـی موتورسیـکلت خـود 
را در اختیار شخصی قرار دهد که دارای 
گواهی‌نامه اتومبیـل و فـاقد گواهی‌نامه 
موتورسیکلت اسـت، آیا باز هم مسـئول 

است؟
پاسخ: عمل دارنده گواهی‌نامه رانندگی 
اتومبیـل کـه بـه اسـتناد آن مبـادرت 
به راننـدگی موتـورسیـکلت مـی‌کـند، 
به منـزله نداشـتن گواهـی‌نامه اسـت؛ 
لذا عـمل شخصـی که با اطلاع از ایـن 
امر موتورسیـکلت را در اخـتیار او قـرار 
می‌دهـد، معـاونت در راننـدگی بـدون 

پروانه است.
پرسش: اگر راننده بدون گواهی‌نامه به 
دیگری خـسارت مالی وارد کنـد، مالک 
وسیله نقلیه تا چه اندازه مسئولیت دارد؟
پاسخ: هرگونه جبـران خـسارت مـالی 
یا پرداخـت دیه بر عـهده راننـده است 
و مالک وسیـله نقلیه مسئولیتی ندارد. 
البته با توجه به مقررات فعلی، در مرحله 
اجرای حکم، زیان‌دیده به شرکت بیمه 
معـرفـی مي‌شـود و در صـورت فقـدان 
بیمه‌نامه از صندوق تأمین خسارت‌های 
بدنی جـبران مي‌شـود و البته متعاقباً از 

مسبب حادثه قابل دريافت است.

ت و چهارم، مهر و آبان ۱۳99
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پرسـش: آیا می‌تـوان در حـالـت بـالا 
وسیله نقلیه را تا زمان پرداخت خسارت 
از سـوی راننده مقصـر در توقیف نگاه 

داشت؟
پاسخ: اتومبیـل حتی اگر حادثه منجر 
به مرگ دیگری هم شـود فقط تا زمان 
ترسیم کروکی و عـدم نیاز مقام قضایی 
به آن به عنوان وسیـله ارتکاب جرم در 
توقیف خواهد بود و سپس ترخیص و به 

مال كمسترد می‌شود.
اتومبیـل متعـلق بـه دو  اگر  پرسش: 
اتومبیل را  از آن‌هـا  باشـد و یکی  نفر 
در اختیار شخصی قرار دهـد که فـاقد 
گواهی‌نامه رانندگي است، آیا هر دو نفر 

قابل تعقیب هستند؟
پاسخ: صـرفاً شركيـي کـه بـا علـم و 
اطلاع اتومبیل را در اختیار راننده قرار 
داده است، به عنـوان معاون جرم قابل 

تعقیب است.
پرسش: مالک اتومبیـلی که با علـم و 
اطلاع وسیله نقلیه را در اختیار شخص 
بـدون گواهی‌نامـه قرار می‌دهد، آیا در 
صورت مقصـر بـودن راننـده در حادثه، 
مـی‌تـوانـد خسـارت اتـومبیـل را از او 

دریافت کند؟
پاسـخ: گـر چه مالک اتومبیل مرتکب 
معاونت در رانندگی بدون پروانه شـده 
اسـت؛ اما در صـورت تقصـیر راننده در 
حادثه برای مطالبه خسارت وارد شده 

حق رجوع به او را دارد.
پرسـش: در فـرض پيشـين آيا بـرای 
همـان  بـه  می‌تـوان  خـسارت  مطالبه 
دادگاهی که در حال رسیـدگی به جرم 

راننده متخلف است مراجعهك رد؟
پاسخ: هرگاه بین جرم و خسارت وارده 
از جرم  باشـد، متضـرر  رابطه مستقیم 
حق دارد در کـنار رسیدگی به جـنبه 

عمومی جرم، از دادگاه رسیدگی کننده 
با تقدیم دادخواست حقـوقی خسارات 
ناشی از جـرم را مطالبه کند؛ لیکن در 
فرض سؤال چون مرجـع رسیـدگی به 
جرم رانندگی بدون گواهی‌نامه ارتباطی 
با مالـک ندارد و ادعـای وی حقـوقـی 
فقـدان  لحـاظ  به  محـسوب می‌شـود، 
ارتباط موضـوعی، این مورد در دادگاه 

کیفری قابل طرح نيست.
پرسش: اگر تعلیـم گیرنده حین تعلیم 
موجب وقـوع حـادثه شـود، مسئولیـت 
بدنـی و کیـفری حـادثه بر عهـده چـه 
کسی اسـت آیا تعلـیم دهنده به عنوان 

معاون جرم قابل تعـقیب است؟
پاسخ: اگر تعلیم بیننده حین رانندگی 
دستـورات مـعلـم را عیـناً اجـرا کنـد 
مسئولیـتی نـدارد و چنـان‌چـه حـادثه 
دیگری  بدنی  یا صدمه  قتل  به  منجـر 
شـود، معلـم مسئولیـت خواهد داشت؛ 
اما اگر تعلـیم گیـرنده حیـن راننـدگی 
دستورات معلم را به کار نگیرد و اعمال 
به  قادر  معلـم  که  باشـد  به‌گونه‌ای  او 
جلوگیری از وقوع آن نباشد، مسئولیت 
کیفـری و مـدنی ناشـی از تصـادف بر 

عهده تعلیم گیرنده است.
پرسـش: در حـادثه راننـدگی بین دو 
وسیله نقلیه گاه هر دو راننده به عنوان 
مثال به ميـزان سـي و پنجـاه درصـد 
مقـصر تشخـیص داده می‌شـونـد. آيـا 
دیـه یا خسارت وارده به اتومبیل‌ها بر 
مبنای میزان تقصیر هر راننده محاسبه 
می‌شود یا به تساوي مسئوليت دارند؟

پاسـخ: در پاسـخ تفيكـ كدو موضـوع 
ضـروري اسـت. نخست آن‌که در مـورد 
خسارت وارد شده به اتومبیل‌ها، هر یک 
از راننـده‌هـا مسئـول نيمـي از خـسارت 
وارد شـده به اتومبیل طرف مقابل اسـت؛ 

خـواه درصـد تقصـیر آن دو در تصـادف 
مسـاوی باشـد )پنجـاه، پنجـاه(ي ا نباشـد.
در مـورد دیه قتل یا صدمات بدنی دو 
معتقدند  عده‌اي  است.  شده  ارائه  نظر 
که در این حالت نیز هر یک از راننده‌ها 
مسئول پرداخـت نيمي از دیه است و 
اگر کارشناس تقصیر راننده‌ای را کم‌تر 
از تقصـیر راننده دیگر تشخـیص دهد، 
در مسئـولیت مسـاوی طـرفین مـؤثر 
نيسـت و در مقـابل گفـته شـده است، 
مسئولیت پرداخت دیه بر اساس میزان 
تقصـیر هر یک از راننده‌ها است؛ لیکن 
در حال حـاضر در حـادثـه‌ای که یکـی 
از راننده‌ها هفتاد درصد و دیگری سي 
درصد مقصـر اسـت و حادثه منجـر به 
فوت یکی از سرنشینـان اتومبـیل شده 
باشد، مستفاد از قانون مجازات اسلامی 
به نظـر می‌رسـد هر دو راننـده مسئول 

نصف دیه هستند.
پرسـش: در فـرضـي کـه یکـی از دو 
راننـده مقصر فاقد گواهی‌نامه باشد، آيا 
بر درصـد مسئولیـت او اضافه می‌شود؟
پاسـخ: گـر چـه نداشتـن گواهی‌نامـه 
جـرم مستقلی است و اگر راننده مقصر 
عـلاوه بـر تقصـیر، گواهی‌نامه نداشـته 
باشد در میزان مجازات او تحت شرایط 
خاصـی افزوده می‌شـود؛ اما در میزان 
مسئولیـت او در وقـوع حـادثه تأثیـری 
نخواهـد داشـت. چـه بسا شخـصی در 
حـادثه راننـدگـی کـه منجـر به قتـل 
و یا نقـص عضـو شـده فاقد گواهی‌نامه 
باشد؛ اما علـت وقوع حـادثه گردش به 
چـپ یـا بی‌مبـالاتـی طرف مقابل باشد 
که در این حالت از این حیث مسئولیتی 
متوجـه راننده فاقد گواهی‌نامـه نیسـت.
جامع شهروند‌ی«  کتاب»حقوق  از  برگرفته 

65تالیف د‌کتر محمود براتی نیا
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پرسش 142:
در جـريان دادرسـي در دادگاه بـدوي خـواهان رأي قطعـي 
دادگاه تجديد نظر را به عنوان مستند ادعا مطرح و خوانده 
دعوا نسبت به آن اعتراض طاري مطرح مي‌كند. دادگاه بدوي 
التفاتي با امهال ماده 421 قانون آيين دادرسي مدني نكرده و 
معترض ثالث نيز به تكليف مقرر خويش در مادهي اد شده عمل 
نكرده است. حال رأي بدون توجه به اين اعتراض صادر شده 
است؛ اما تجديد نظرخواه در ضمن تجديد نظرخواهي خويش 
اعتراض طاري را مطرحك رده است. آيا اعتراض طاري مزبور 
با التفات به موارد فوق در اين مرحله از دادرسي )تجديد نظر( 

‌قابل بررسي است؟ تصميم دادگاه چگونه خواهد بود؟

پاسخ مربوط به پرسش شماره 141:
با توجـه به اطلاق ماده 42 قانون قاچـاقك الا و ارز مصـوب 
1392/10/3 چنـان‌چـه برابر مـاده 44 همـان قانون، موضـوع 
رسيدگي به قاچـاقك الا و ارز در صـلاحيت سـازمان تعزيرات 
مربوط  قضايي  مرجع  از  بازرسي  مجوز  اخذ  باشد،  حكومتي 
الزامي اسـت و لذا سازمان تعزيرات  توسـط سـازمان مزبور 
حكـومتي حق صـدور اجازه ورود به اماكـن و مستـغلات و 
انبارهاي محل نگهداري و اختفايك الا و ارز قاچاق به ضابطين 

را ندارد.
نظـريه مشورتي شماره 7/93/285 مـورخ 1393/2/14 اداره 

كل امور حقوقي قوه قضاييه

حضرت حجت‌الاسلام ‌و المسلمین دكتر محمد مصدق
 معاون حقوقی و امور مجلس قوه قضاییه 

و مدیر مسئول و سردبیر محترم نشریه دادرسی

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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رمز جدول: دو مورد از مواد ضروريك ه در تقاضاي ابطال مصوبات در هيئت عمومي ديوان عدالت اداري انجام مي‌گيرد مطابق ماده 80 اين قانون

141 رمـز جـدول شـماره  پاسـخ  
نقض قوانين و مقررات مربوط، افشاء ‌اسرار و اسناد 

محرمانه اداري

وع
شر

بخش 
انتهایی

جد‌ول شماره 142
تنظیـم کننـد‌‌‌ه: اصغـر فراهانی، وکیل د‌‌‌اد‌‌‌گسـتری و کارشـناس ارشـد‌‌‌ حقـوق خصوصی

افقي
1- بخش انتهايي رمز جدول

2- تصرف قطعي در حقوق-ك ود كنيازمند به سرپرست )در فقه(
3- همراه خاشاك- شعله آتش- ملتزم به پرداخت عوض در فقه- 

اجتهاد مقابل آن باطل است.
4- سيّدالعقود- از مشاغل تجاري در حقوق تجارت - از تصميمات 

قاضي
5- از اسباب سقوط تعهدات- تركه اموال وي است- از منابع فقهي ما
6- خطك ش مهندسي- از واكنش‌هاي خوانده در مقابل قسم- فلز 

يكمياگري- حرف هشتم
7- از احكام نازل شده بر حضرت رسول )ص(
8- قرار سوگند- از ملزومات كي سند تجاري

9- بخشي از كي شيء )در فقه(- از انواع علت در بروز كي پديده- از 
خصوصيات كي قاضي خوب

10- آچار همهك اره- واحد غير رسمي پولك شورمان- ساحر و جادوگر
11- تكرار كي حرف- از انواعك افر در حقوق مدني- صنعت- زير پا 

مانده
12- مسجد معروف سوريه- از عناصر اصلي در عقد بيع

13- بخش دوم رمز جدول

عمودي
1- بخش نخستين رمز جدول

2- در مقابل ايجابي- دست‌يابي مشتري بر مبيع در صورت تعذر 
بايع

3- از ارث برنده‌ها- آزادهك ربلا- شيوه و مقرره- سوداي ناله
4- از خصوصيات بيع مي‌تواند باشد- نزدكيان كي فرد )در فقه(- 

ستايش خداوند
هند-  در  شهري  فقه(-  )در  نكرده  ازدواج  زن   كي  اوصاف از   -5

حذف فرد در علوم سياسي
6- بزرگي- تيكه دادن- از مجازات‌هاي اداري در قانون اداري

7- از مباحث مندرج در شماره 140 مجله دادرسي
8- ارشاد )در فقه(- من و تو- علامت مفعول بي‌واسطه

با  اجاره-  عقد  ملزومات  از  مدني-  قانون   42 ماده  مفهوم   -9
سرشماري مشخص مي‌شود.

10- چاه جهنم- از ادله اثبات دعوي- اولين گام در ايجاد عقد بيع
11- نمط سربريده- زنده- زين اسب- تنها

12- از عقود- سردار و رئيس
13- بخش سوم رمز جدول
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صدای عدالت انسانی
برگـرفته از کتـاب »امـام علـی )ع( 
صـدای عدالت انسانی« نوشته جورج 
جرداق، برگردان محمد علی سلطانی

يگانگي هستي
در جهان هستي، هر آنچه از همديگر دور 
هستند، در وحدتيك ه دو سـوي آن ازل و 

ابد است، به هم پيوسته‌اند.
ادبيات،‌ اصـالتي در انديشه، ‌حس،‌ تخيل و 
ذوق اسـتك ه اديـب را با همه موجودات،‌ 
دري گانگي مطلق هستي پيوند مي‌زند و با 
زندگي، از خـود سخن مي‌گويد و بر پايه 
هميني گانگي زنده اسـت؛ با روش زيبايي 
كـه تجـسم زنده‌اي از همـكاري اديـب و 

هستي است.
همان‌گونهك ه دانش پراكندگي است، هنر 
يگانگي اسـت و چـنان‌كه علـم، به اشياء 
به عنوان موجـوداتي مي‌نگـردك ه بايـد از 
همـديگر جدا و خُرد شـوند، هنر به اشياء 
به عنوان موجوداتي پراكنده مي‌نگردك ه در 
اصـول و ريشه،ي گانه هستند و به انديشـه 
فراگير و پيوندك امل بين همه مظاهر وجود 

مي‌انديشد.
اگر فيلسوفان در سده‌هاي اخير بهي گانگي 
هستي پي بردند، اديب از زمانيك ه انسان 
وجـود داشـت و در ژرفـاي وجـودش بذر 
هنر و حـس ادب وجـود داشت، بـدان پـي 
برده بـود؛ زيرا راهنـماي فيلسـوف، خـرد 
و معيارهاي عقلـي اسـت و اين هر دو در 
چارچوب عناصر تشيكل دهنده انسان زنده، 
محدود اسـت. حـال آن‌كه راهنماي اديب، 
احساس و الهام اوست و اين دو، جوششي 
شتابان و درخشنده از همه وجود اوست.
از آن گذشـته، نگاه فيلسـوف به هـستي، 

به عنوان وحدتي تأثيرگذار بر هم و مكمل، 
نگاهـي سطحـي  اديـب،  نگاه  به  نسـبت 
است. فيلسـوف مي‌نگـرد،‌ بررسي مي‌كند، 
مي‌سنجد وي ادداشت مي‌كند و ابزارش در 
اينك ار تنها خرد اوست و خرد، بخشي از 
در  گفت  مي‌توان  بلكه  است،  زنده  انسان 
كنار انسـان زنده اسـت. حـال آن‌كه اديب 
با زندگي و هستـي، همكاري مستقيم و 
مستمري دارد، حس مي‌كند و با همه عقل، 
احساس، خيال، طبيعت و ذوقش،ي عني با 
همه وجودش، الهام مي‌گـيرد و به همين 
خاطـر پيشتازتر و ژرف‌تر اسـت؛ بنـابراين 
اديب استاد فيلسوف است، استاد و راهنماي 

او از وقتيك ه بود و تا وقتيك ه هست.
اگـر جـريـان چـنين اسـت،ك ـه هـسـت، 
علی بن ابیطالب به لحاظ نظريه‌پردازي و 
روش، بزرگ بزرگان اين جماعت است؛ گروه 
اديبان جاودانيك ه پرده حقايق را دريدند تا 
آن را آن‌گونهك ه هست، بفهمند.ك سانيك ه 
هر آنچه را همه مردم مي‌بينند، مي‌بينند؛ 
اما تنها آنان حقيـقت را در كمي‌كنند،‌ نه 
ديگران. آنان سـتارگان آسمـان، ریگ‌های 
بیابان، آب‌های دریاها و لباس طبیعت را در 
جانشان می‌بینند؛ جان‌هایی که در هستی، 
نیروی زیبا، یگانه و فراگیری از آغاز تا فرجام 

احساس می‌کنند. 
به سخـن شاعر بزرگ که از قـول سلیمان 
بن داوود سخن می‌گوید، گوش کن: »نسلی 
می‌رود و نسـل دیگری می‌آید و زمین تا 
روزگار بـاقی اسـت، پایدار اسـت؛ خورشید 

به  طلوع می‌کند، غروب می‌کند و دوباره 
جایگاهی که از آن طلوع کرده، باز می‌گردد. 
باد به شـمال و جنوب می‌وزد و در مسیر 
خودش می‌چرخد و دور می‌زند و آنگاه به 
جایگاه ورزش خود بازمی‌گردد. همه رودها به 
سوی دریا سرازیر می‌شوند، اما دریا هیچ‌گاه 
پر نمی‌شود و آنگاه به جایی که چشمه‌ها 
از آنجا جـاری شـده بودند، بازمی‌گـردد«.
و سرانجام خداوند است که سخن می‌گوید:
»همه این‌هـا به یک دَم من گـره خـورده 
است که اگر در آن بدمم، همه چیز تاریکی

مطلق می‌شود«.
اکنـون ببینیم که علی ابن ابیطالب درباره 

طاووس چه می‌گوید:
»از شگفتی‌های آفرینـش، طاووس اسـت 
کـه آن را بـه متنـاسب‌ترین شـکل بـر پا 
داشـته و در نیکوتـرین شکل، رنگ‌آمیـزی 
کرده اسـت. بالی کـه پرهـای کشـیده دارد 
و دُمی دراز که بر زمیـن کشـیده می‌شـود؛ 
هرگاه به سوی ماده خود می‌خرامد، آن را 
می‌گشـاید و چـون چتری بالای سر خـود 
نگه می‌دارد. گـویی کـه پرهایـش دستـه‌ای 
سیمین است که شمه‌های زرین و تکه‌های 
زبرجد بر آن آویخته شـده اسـت. اگر آن را 
به روییدنی‌های زمین تشبیه کنی، خواهی 
گفت دسته گلی است که از گل‌های بهاری 
چیده شده است و اگر با لباس‌ها مقایسه 
کنی، چـون دیبایی آراستـه با رنگ‌هـای 
گوناگون و یا زربفت‌های یمنی اسـت و اگر 
با زیورآلات تشـبیه کنی، چـون کمربندی 
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رنگارنگ است که جواهر کوبی شـده اسـت.
طاووس با ناز و کرشمه گام برمی‌دارد و دم
و بالش را می‌نگرد و از زیبایی‌های پوشش
خود و رنگارنگی پیراهنش، قهقهه سرمستی 
می‌زند و چون چشمش را به سوی پاهایش 
می‌چـرخـاند، به ناله بانگ برمـی‌دارد و با 
ناله فریادرسی می‌طلبد و به واقعيت اندوه 
خویش گـواهی می‌دهـد، زیرا ساق‌هـای او 
باریک و زشـت، چـون ساق‌هـای خـروس 
خـلاسـی )خـروس خـاکـی رنـگ( اسـت. 
طاووس کاکلی سبز و آراسته دارد و گلویش 
همچون ابریق است. زیر گـردنش، در محل 
پیوستن به تن، سبز به رنگ وسمه یمانی 
است و یا چون حریری که با آبگینه، روشن 

و صیقل شده باشد.
در شـکاف گوشش، خط باریکی اسـت که 
چون اثر قلم، از رنگ گل بابونه سـفیدتر و 
درخشان‌تر است و سفیدی آن با سیاهی‌اش 
هماهنگ شده است. کمتر رنگی است که از 
آن سهمی نبرده باشد و در صیقل و رونق از 
همه برتر است. در واقع گل‌های پراکنده‌ای 
است که باران بهاری و گـرمی آفتـاب، آن 
را پـرورش نداده اسـت. گاه از پـرهـایـش 
جدا می‌شـود، گویی لبـاس خـود را می‌کَنَد 
و پرهـایش فرو می‌ریـزد و دوباره می‌رویـد. 
ریخـتن پرهایـش همچـون ریخـتن برگ 
درختان اسـت که بار دیگر رشـد می‌کند و 
همچون پیش از برگ‌ریزان می‌شود. با رنگ 
پیشین خود هیچ تفاوتی ندارد و هیچ رنگی 
غیر از جای خودش قرار نمی‌گیرد. اگر یک 
پر از پرهـای او را مورد بازکاوی قـرار دهی، 
گاه رنگ گل سـرخ را به نمـایش می‌گذارد 
و گاه سبز زبرجـدی و بعضی وقت‌ها رنگ 
طلایی. اندیشه‌های ژرف کـی می‌توانند به 
ویژگی‌هـای این پرنده دسـت پیدا کنند و 
خـردهای عمـیق، کی بدان می‌رسـند و یا 
آن‌که توصیف کنندگان کمی توصیف آن را 

نظم دهند؟!«
و بخـشی از سخنان وی دربـاره آفرینـش 
آسمان و زمين: »آفریدگان را به قدرت خود 

آفرید و بادها را به رحمت خود گستراند. با 
سنگ‌ها و صخره‌ها گستره زمین را استوار 
را گشود،  فضا  آنگاه خدای سبحان،  کرد. 
افق را شکافت و راه‌های هوایی را به وجود 
آورد. در آن آبي جاری ساخت که موج‌های 
آن برهم آمده و انباشته شده‌اند و آن‌ها را 
بر پشت بادهای تند و درهـم کوبنده قرار 
داد ... آنگاه طوفانی برپا کرد و وزیدنش را 
آزاد گذاشت و راهش را گشود و به راه‌های 
دور فرستاد و به آن فرمان داد که آب‌های 
برهـم آمـده را برهـم بکوبد - حرکـت دهد 
و بچرخـاند - و به دریـا، فرمـان مـوج داد. 
موج دریا را همچون مشک سقا برهم زد و 
آن‌گونه کـه فـضا را در هم پیچـید، آب‌ها 
را نیز در هم پیچـید و آغاز آن را به پایان 
آن بازگردانـد و آرام و پرخـروش، آن را به 

همدیگر آمیخت«.
با توجه به این سخنان و آیات زیبا که نبوغ 
امام آن را برای عقل و احساس تو مطرح 
می‌کند، سفارش می‌کنم که ببینید چگونه 
بين موجودات زمخت و لطیف، خورشید و 
ماه، آب و سنـگ، بزرگ و کوچک و نرم 
و سخت، در مفهوم هستی برابری می‌بیند. 
علی می‌گـوید: »اگر در راه‌هـای اندیشـه‌ات 
گام بزنی که به اهـداف آن دست پیدا کنی، 
تو را جز به این راهنمایی نخواهد کرد که 
آفریننده مورچه همان آفریننده نخل است 
و در آفرینش، عظیم و ظـریف، سنگین و 
سبک و قوی و ناتوان برابر هستند. هم‌چنین 
آسمان و هوا و دریا و آب برابر هستند. به 
خورشید و ماه،‌گیاه و درخـت، آب و سنگ، 
اختلاف شب و روز، جوشش دریاها، فراوانی 
کوه‌هـا و بلنـدی قله‌هـا و... بنگر« و آنگاه 
امام می‌گوید: »هیچ‌گاه به نعـمتی دسـت 
نمی‌یابي، مگر با از دست دادن نعمتی دیگر، 
هیچ‌کدام از شـما یک روز عمر نمی‌کـند، 
مگر با نابود ساختن یک روز از زندگـی‌اش؛ 
چیزی در خوردنی‌اش افزوده نمی‌شود، مگر 
با از بين رفتن روزی پیشینش و اثری برای 
او زنده نمی‌شود، مگر با مردن اثری دیگر،‌ 

هیچ تازه‌ای برای او تازگی نمـی‌یابد،‌ مگر 
به نابودی تازه‌ای دیگر و هیچ‌گاه خوشه‌ای 
برای وی نمی‌روید، مگر آن‌که درو کرده‌ای 
از بین برود: ریشه‌ها رفته‌اند و ما شاخه‌ها 

مانده‌ایم ...«.
در ادبیـات علی‌ بن ‌ابیـطالـب، شـاعری را 
می‌بینی با اصالـت هنری ژرفی که همواره 
پشت سر مظاهر زندگی و مرگ، پیوند‌های 
سـرپـوشـیده و در آن سـوی شـکل‌هـا و 
قالب‌های گوناگون، حـقیقت یگانه و بدون 

تفاوت را می‌بیند.
انگیزه‌های سرکش توحیدی وی جز تمایل 
هنرمند بزرگی نیست که می‌خواهد در عقل 
با اصول  برابر  به‌گونه‌ای  را  و دلش هستی 
بدون تقدم و تأخر بنا نهد. چه بسیار دوری - 
که در ادبیات علی بن ابیطالب - نزدیک‌تر از 
نزدیک است و چه بسیار امیدی که به حرمان 
می‌کشد و تجارتی که به زیان می‌انجامد؛
و جـای شگفـتی نیـست کـه ایـن سخـن 
عل ىبن ابیطالب در بـين مردم تحقق یابد:
»هرکس چاهی برای برادرش کـند، در آن 
می‌افتد و هرکـس حجاب دیگری را درید 
پوشیدنی‌های خـانواده‌اش بیـرون می‌افتد 
و هر کس بر دیگـران تکبر ورزیـد، خـوار 
می‌شود«؛ بنابراین دایره وجودی یگانه همه 
مردم، اشیا و کائنات را در برابر قانون تعادلي 
یگانه‌ای که علی بن ابیطالب با همه حدس، 
خرد و حس خود آن را درک کرده بود، برابر 
هستند. چنین است که علی بن ابیطالب با 
قله‌های هستی از نظر نگاه به زندگی یگانه و 
احساس ژرف به هستی یگانه، در یک سطح 
قرار می‌گیرند و ادبیات او، سرودهای به هم 
پیوسته‌ای می‌شود که از قلب نابغه‌ای بیرون 
زده است و می‌خواهد در درون اشیا نفوذ 
کند، درون آن‌هـا را بنگرد، بر این ادراک 
اطمینان حاصل کند و متباین‌های آن را بر 
قاعده‌ای ثابت و گوناگوني آن را، سرچشمه 
گرفته از یک اصـل و از هم جداهای آن را 
در وحـدتی که دو سـوی آن را ازل و ابـد 
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به قلم: قهرمان مرادي،
 مستشار دادگاه تجديد نظر نظامي استان تهران

قصه عشق

محبوبه اولين فرزند خانواده بود. خيلي زود 
بزرگ شد و ديپلم گرفت. علاقه چنداني به 
ادامه تحصيل نداشت و نمي‌خواست خود 
را درگـيرك نكور و دانشـگاهك ند. محبوبه 
از نظر زيبايي از همه دختران همـسايه، 
محل و فاميل زيباتـر بود. هر پسـريك ه 
او را مي‌ديد آرزو مي‌كرد همسري مانند 
او داشته باشدي ا بتواند با وي ازدواجك ند. 
پدرش منصورك ارمند شـركتي و مادرش 
خـانه‌دار بود و كي خـواهر نه سـاله هـم 
داشـت. محـبوبه خـواسـتگاران بسـياري 
داشـتك ـه به همـه آن‌ها جـواب رد داده 
بـود. پسـركي ـي از بسـتگان دور آن‌هـا به 
نام نـادر نيز محـبوبه را از پـدر و مـادرش 
خواستگاريك رده بود. منصور پدر محبوبه 
بدون اين‌كه نظر محبوبه را بپرسد به نادر 
و خانواده او جواب رد داده بود و مي‌گفت 
من دخـتر به اين خـانواده بي‌فرهـنگ و 
خانواده‌ايك ه حـق محـرز و مسلـم من را 
ناديده گرفتند و پايمالك ردند نمي‌دهم. 
ظاهراً از چند سال پيش بر سر كي معامله 
درگيري و اخـتلاف داشتند. ناگفته نماند 
برخـلاف نظـر منصـور، محـبوبه از خيـل 
خواستگارانيك ه داشت به نادر علاقه‌مند 
شده بود و توانسـته بود مادرش را با خود 
هم‌عقـيده و راضيك نـد. از اين‌رو محبوبه 
و مادرش پدر خانواده را براي موافقت با 
ازدواج محبوبه تحت فشار گذاشته بودند؛ 
اما منصور سخـت مخالف ازدواج محبوبه 
و نادر بود و آدمي نبودك ه به اين راحتي 
كوتاه بيايد و تسليم شود. مي‌گفت خانواده 
نادر حق من را تضـييعك رده‌اند و مـن به 

چنين خانواده‌اي دختر نمي‌دهم. مدت‌ها 
گذشت و خبري نشد. آتش عشق محبوبه 
و نادر روز به روز شعله‌ورتر مي‌شد تا اين‌كه 
 كيروز محبوبه رسماً بر روي پدر خانواده 
ايستاد و تهـديدك ردك ه اگر با ازدواج او 
و نادر موافقت نكند از خـانه فرار خواهد 
كرد. البته نادر و محبوبه دور از چشمان
پدر همـديگر را در بيـرون مي‌ديدنـد و 
در تهـديد پدر به فـرار از خـانه، تشـويق 
و ترغيب نادر هم مـؤثر بود. به ‌رغـم اين 
موضوع، منصـور روي حرف خود ايستاده 
بود و قبول نمي‌كرد. كي روزك ه منصـور 
سرك ار بود محـبوبه با نادر فرارك ردند و 
به شمال رفتند. مادر محـبوبه هم همراه 
آنان رفـت. نادر ويـلايي را اجـارهك ـرد و 
بدون اين‌‌كه صيغه محرميت خوانده شود 
و بدون هر گونه علقـه زوجيت با محبوبه 
شب را تا صبـح در كي اتـاق جـداگانه 
بيتوتهك ردند و پـس از سه روز برگشـتند. 
در فاصله‌ايك ه محبوبه و مادرش همراه با 
نادر رفته بودند، منصور آرام و قرار نداشت 
و از هر سـه نفر شـكايتك ـرده بود. وقتي 
محبوبه و مادرش برگشتند، منصور آن‌ها 
را به خانه راه نداد و آن‌ها مجـبور شـدند 
چند شب را در خـانه خاله محبوبه سپري 
كنند. محبوبه و مادرش و نـادر در دادگاه 
حاضر شـدند و مادر محبـوبه توضيح داد 
كه فراري درك ار نبوده چون منصور اذيت 
مي‌كرده چند روزي همراه با دخترش و 
نامزد او به سفـر رفـته‌اند. دادگاه هر سه 
نفر را تبـرئهك رد. محـبوبه و مـادرش با 
وسـاطت بستـگان به خـانه برمي‌گـردند 

با  باز هم منصور  اين موضوع،  به ‌رغم  و 
نكـرد. موافـقت  نـادر  و  ازدواج محبـوبه 
از طرفي دو ماه بعد در ساعت یازده صبح 
 كيروز پاييزي، فرد ناشناسي طی تماس 
از  انتـظامي محل، خبر  پاسگاه  با  تلفني 
مشاهده جسدي درك نارك انال آب در زير 
اهميت  به  توجه  با  داد.  را  پياده  عابر  پل 
قضيه، رئيس پاسگاه همراه با دو نفر ديگر 
از مأمـورين در محـلك شـف جسد حـاضر 
شده، ضمن تأييد موضوع، صحنه جرم را 
عيناً حفظك رده و مراتبك شف جسد را به 
بازپرس جنايي گزارش کردند. دقايقي بعد 
بازپرس ويژه قتل همراه با مأمورانك شف 
جرم در محـل حاضر شده، جـسد و محل 
را معاينه و صـورتجلسه کردند. جـمعيت 
كثيري از موضوعك شف جسد مطلع شده، 
در اطـراف جنازه تجـمعك رده و هر كي 

اظهار عقيده‌اي مي‌کردند.
باوركردني نيست اين بار برخلاف هميشه و 
چيزيك ه سابقه نداشت، دختر بچه حدود 
نه ساله‌اي به قتل رسيده است. بايد ديد اين 
طفل معصوم چرا و بهك دامين گناهك شته 
شده اسـت. دختر بچـه با لباس مـدرسه، 
كفشك تاني، جوراب سفيد،‌ مانتو و شلوار 
و مقنعه سرمه‌ايك ه مقنعه محكم به دور 
گردن جنازه پيچيده شده و زبانش در بين 
دندان‌هايش گيرك رده اسـتك ه اين حالت 
حكايت از خفگـي دارد.ك اناليك ه جـسد 
در داخل آن بود، آب چنداني نداشت. به 
يقين جسد به اين محـل حمل شـده و با 
توجه به خلوتي محل در زير پل رها شده 
است. البته پیش از حضور بازپرس جنايي و 
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مأمورانك شف جرم در محل، جنازه دختر 
بچه توسط اهالي محل شـناسايي شده و 
به خانواده‌اش خبر داده بودند. دقايقي پس 
از حـضور مأمورين در محـل، پدر و مـادر 
و خواهر مقتوله ‌ضجـه‌كشان و ناله‌كنان در 
محل حاضر شده، به سر و صورت و سينه 
خود مي‌كوبند و شـيون و زاري مي‌كنند. 
پدر مقتـولك سي نيـست جز منصـورك ه 
مرتب داد مي‌زند و مي‌گويد بالاخرهك ار 
خودشان راك ردند. نامردها، بي‌رحم‌ها، اگر 
زورتان به من نمي‌رسيد چرا طفل معصومم 
راك شتيد. آقاي بازپرس تو را به خدا انتقام 
بچه معصوم و بي‌گناه من را از اين نامردها 
بگيريد. از اهالي محل خواسته مي‌شود تا 
اوليای دم مقتوله را ازك نار جنازه دورك رده 
تا در محل آرامي شكايت و حرف‌هاي آنان 
استماع شود. اهل و همسايه‌ها اوليای دم 
مقتول را به آرامش دعوت و نهايتاً در محل 
آرامي به پاي درد و دل آن‌ها مي‌نشـينيم. 
منصـور مي‌گـويد آقـاي بازپرس در قتل 
جگرگوشه‌ام دنبال قاتل نگرديد. من قاتل 
دخترم را مي‌شناسم. نادر و خانواده‌اشك ه 
خواستگار دخترم محـبوبه بودند، پرستو 
راك شته‌اند. به جـز اين خـانواده باك سي 
خصومت و درگيري نداشته‌ايم. آن‌ها بارها 
از دخترم محبوبه خواستگاريك ردند، اما 
من جـواب رد دادم. آن‌ها چـندين بار من 
و خانواده‌ام را تهديدك ـرده بودند و وقتي 
ديدندك ـه من دخـترم را به پـسر آن‌هـا 
نمي‌دهم نا اميد شدند و براي انتقام از من و 
سوزاندن جگرم دختر معصومم راك شته‌اند. 
از نادر و خانواده‌اش شكايت دارم. دستور 
حمل جسد به پزشكي قانوني جهت تعيين 
علت قطعي مرگ پرستو صادر و خواسته 
مي‌شود مشخص شودك ه آيا تعرضي هم 
نسبت به وي صورت گرفته است؟ دستور 
اقدامـات تحقيـقي و تعقيـبي نيز صـادر 

مي‌‌شود.
تنهاك سانيك ه  نشان مي‌دهد  تحقيقات 

دشمني  و  درگيري  مقتول  دم  اوليای  با 
داشـته‌اند نـادر و خـانواده‌اش بوده اسـت. 
حالا ديگر محـبوبه هم مدعي آن‌ها است. 
با تحـقيق مختـصري در محـلك ار نادر 
با  قتـل  روز  او در  مشخص مي‌شـودك ه 
سه سـاعت تأخير در محـلك ارش حاضر 
شده است. نادر در كي تعقيب و مراقبت و 
تعقيب و گريز دستگير و به ستاد عملياتي 
ويژهك شف جرايم منتقل مي‌‌شود. او علت 
فرار از دسـت مأمورين را لبـاس شخصي 
بودن آن‌ها و اين‌كه تصـورك رده خفت‌گير 
هستند بيان می‌کند و مدعي مي‌شودك ه 
از ساعت هفت صبح در محلك ارش حاضر 
شده و تا پايان ساعت اداري خارج نشده 
است. او نمي‌داندك ه مأمورين قبلًا از اداره 
وي در خصوص حضوري ا عدم حضورش 
بررسي و تأخير سه ساعته وي محرز شده 
است. صورتجلسه عـدم حضور سه ساعته 
وي در روز قتل با امضای مأمورين و رئيس 
قـبول  و  داده شـد  نشـان  ايشان  به  وي 
مي‌‌کند و مي‌گـويد بلـه من آن روزك اري 
داشتم و با سه ساعت تأخير در محلك ار 
حاضـر شدم و ترسـيدم بگويمك ه نبودم 
و با خودم گفـتم اگر بگـويم سه ساعت 
نبودم متـهم می‌شـوم. نادر منكـر ديدن 
پرستو در روز قتل و منكر قتل او مي‌شود. 
ماشـين نادر جـهتي افتن آثار احتمالي و 
اثر انگشت پرستو به صورت دقيق با حضور 
نادر بررسي مي‌شود و سنجاق سر پرستو 
باك شـف  در داخل آن پيـدا مي‌شـود و 
سنجاق سر مقـتوله در ماشيـن، نـادر راه 
گريزي نمي‌بيند و به ناچار اعتراف مي‌كند 
و مي‌گويد: آقاي بازپرس من و محبوبه از 
مدت‌ها قبل دوست و عاشق هم بوديم و در 
عشقكي ديگر مي‌سوختيم. من قصد قتل 
پرستو را نداشتم. آن روز سرك ار مي‌رفتـم 
كه اتفاقي پرستـو را ديدم و سوارشك ردم. 
با سوارك ردن پرستو فكرهاي شيطاني به 
سـرم زد و با خـود گفـتمك ه پرستو را در 

محلي پنهانك نم تا از منصورك ه اين همه 
ما را اذيتك رده زهر چشم گرفته و موافقت 
او را به ازدواج بگيرم. پرستو وقتي ديدك ه 
به مدرسه نرفتم ترسيد و شروع به جيغ 
اين‌كه صدايش  به خاطر  و دادك رد. من 
درنيايد مقنعه‌اش را جلوي دهانش گرفتم 
كه دستم را گاز گرفت. بعد مجبور شدم 
مقنعه را به دور گردنش بپيچمك ه ديـدم 
جـانش درآمـد و بعد جـسد او را بهك انال 
آب زير پـل بـرده و رهايشك ـردم. آقـاي 
بازپرس در قـتل پرسـتو تنها من مجرم و 
گناهكار نيستم. مسبب اين همه بدبختي و 
جنايت منصور است او هم بايد محاكمه و 
مجازات شودك ه با سرنوشت دو جوان بازي 
كرد و قصه عشـق من و محـبوبه را ناتمام 

گذاشت و ...
زندان  راهي  بازداشت  قرار  با صـدور  نادر 
مي‌شـود تـا در آينـده‌ای نـه چنـدان دور 
محاكمـه و به سزاي عمل ننگـينش برسد.

و اما شما مخاطبان گرامي:
در اين تراژدي چهك سي اك ساني را مقصر 

مي‌دانيد و چرا؟
بايد به منـصور گفت اخـتلاف شما با پدر 
نادر چه ارتباطي به محبوبه و نادر داشت؟ 
چرا گروكشيك رديد؟ ازك جـا معلومك ه در 
موضوع پدر نادر با شـما،‌ شخص جنابعالي 

مقصر نبوده باشيد؟
بايد به محبوبه گفت چرا از خانه فرارك ردي 
و به خواسـته پدرتك ه خير و صلاح تو را 
مي‌خواست توجه نكردي و بدون هيچ‌گونه 
رابطه محـرميتي با نادر به شمال رفتـي و 
چند شـب و روز را با هـم سپريك ـرديد؟
بايد به مـادر محـبوبه گفـت اگر عشق و 
عاشـقي چـشمان محبـوبه را بسـته بـود، 
شما چرا بـدون اذن پـدر خانواده و بـدون 

محرميتي همراه آنان شدي؟
بايد به نادر گفت چرا از راه معقول و قانوني 
كه پيش‌بيني هم شده وارد نشديد و دست 

71به جنايتك ود كمعصومي زديد؟    
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نام و نام‌خانواد‌‌‌گی:                         تاریخ تولد‌‌‌:                         شماره  اشتراک: 
 

میزان تحصیلات:                           شغل:                               مبلغ واریزی:
                 

نوع د‌‌‌رخواست:     اشتراک مجله،      آرشیو الکترونیکی                 شش  نسخه  ازشماره .................

نشانی کامل جهت ارسال نشریه:

کد‌‌‌ پستی:                                  صند‌‌‌وق پستی:                      تلفن:

پست الکترونیکی:

ماهنامه د‌اد‌رسی )حقوقی، فرهنگی و اجتماعی(

لطفاً برای اشـتراک ماهنامـه‌ی د‌‌‌اد‌‌‌رسی، نکات زیـر را 
د‌‌‌ر نظر د‌‌‌اشته باشید‌‌‌:

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

‌2ـ‌ و‌جه‌ اشـتراک را به حسـاب سـیبا به شـماره‌ی 
2171269003003 نزد‌‌‌ بانک ملـی، شعبه‌ی سازمان 
قضـایی،کـد‌‌‌ 518 بـه نام مجـله‌ی د‌‌‌اد‌‌‌رسـی واریـز 
نمود‌‌‌ه و اصـل رسـید‌‌‌ بانکی را همـراه با فرم تکـمیل
شـد‌‌‌ه، به نشـانی: تهـران، خـیابان د‌‌‌کـتر شـریعتـی،
نرسید‌‌‌ه به چهارراه شهید‌‌‌ قد‌‌‌وسی)قصر(، سازمان قضایی 
نیروهای مسلح، د‌‌‌فتر ماهنامه‌ی د‌‌‌اد‌‌‌رسی و یا به شماره 

تلفکس: 8290257۸-021 ارسال د‌‌‌ارید‌‌‌.
صـند‌‌‌وق پسـتی: 1315- 16765

تلفن:82902577-88472380 -021
3ـ تصـویر رسـید‌‌‌ بانکـی را تا زمـان د‌‌‌ریافـت نخسـتین 

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

۵ـ حق اشـتراک برای شش شماره‌ی مجله‌ی د‌‌‌اد‌‌‌رسـی، 
جهـت تهران با پسـت عاد‌‌‌ی 460/000 ریـال و با پست 
سـفارشی720/000 ريال و برای شهرستان‌ها با پست عاد‌‌‌ی 
47۰/۰۰۰ ریال و با پست سفارشی 730/000 ریال می‌باشد‌‌‌. 
۶ـ حق اشـتراک با احتساب تخفیف بیست د‌‌‌رصد‌‌‌ 
شش  شمـاره‌ی مجله‌ی د‌‌‌اد‌‌‌رسـی برای تهـران، با پسـت 
عاد‌‌‌ی380/000ریال، با پست سفارشی 640/000 ريال 
و برای شهرسـتان‌ها، با پست عاد‌‌‌ی390/000 ریال و با 

پست سفارشی650/000 ريال می‌باشد‌‌‌. 
۷ـ مجلات صحـافی شد‌‌‌ه‌ی د‌‌‌اد‌‌‌رسـی با جلد‌‌‌ گالـینگور 

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

 اعلام نمایید‌‌‌.
لازم‌به‌ذکر اسـت بند‌‌‌ 6 مربوط به د‌‌‌انشـجویان رشـته‌ی 
حقـوق، کارکنان نیروهای مسـلح،کاد‌‌‌ر قوه‌ی قضاییه و 
وکلا می‌باشد‌‌‌ که می‌توانند‌‌‌ با ارسال تصویرکارت شناسایی

خود‌‌‌، از بیست د‌‌‌رصد‌‌‌ تخفیف بهره‌مند‌‌‌ شوند‌‌‌.


