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سرمقاله

سـال 1398 دوره‌ی جـدید ریاست قوه قضـاییه با نوید 
تحـول در دستگاه قضـایی شـروع شـد. ریاست محترم 
قوه قضـاییه، بدون نفی تلاش‌های صورت گرفته در دوره‌ی 
قبل، بر تحـول در دستگاه قضـایی تأکید کرده اسـت. در 
این راستا، تبیین اهـداف و برنامه‌ریزی زمان‌بندی شـده 
به‌صـورت کوتاه‌مدت، میان‌مدت و بلندمدت ضرورت دارد. 
بر همین اساس، اصـول مندرج در حکم انتصـاب ریاست 
محترم قوه قضاییه، می‌تواند به‌عنوان نقشه راه قوه قضاییه 
در سال‌های آینده مورد اهتمام مسئولان و مدیران دستگاه 
قضـایی قرار گیرد؛ بنابراین، تحول در دو حوزه مفهومی و 
ساختاری مورد انتظار اسـت. در حـوزه مفهومی، حـقوق و 
آزادی‌های مصرح در قوانین، استقلال دستگاه قضا، جلب 
اعتماد عمومی، شایسته‌سالاری، دادرسی منصفانه، پرهیز 
از ورود در منازعـات سیاسی، تحکیم احساس امنیت در 
جامعه و مقابله با فسـاد و تکریم جایگاه قاضی و دادگاه 
بایستی بیش‌ازپیش مورد توجه قرار گیرد و زیرساخت‌های 
آن به‌خوبی بازطراحی گردد. در حوزه ساختاری مهم‌ترین 
اولویت، افزایش کارآمدی دستگاه قضـایی اسـت. بازنگری 
در ساختار و تشکیلات متناسب با نیاز روز، چـابک سازی 
دستگاه قضـایی، بازنگری در عملکرد تشکیلات، اسـتفاده 
از ظرفیت‌هـای مدیریتی درون قوه قضـاییه، بهره‌مندی
از فناوری روز، کاهـش زمان رسیدگی، کاهـش ورودی 
پرونده‌هـا و اموری از این قبیـل که هـمواره مورد تأکید 
ریاست محترم قوه قضاییه است، لازمه‌ی کارآمدی دستگاه 

قضـایی اسـت.
یکی از موضوعات مهم دیگر، شفافیت آراء و تصمیمات 
آنهـا توسط کارشناسـان  قضـایی و گشـایش باب نقـد 
و حقـوقدانان اسـت. این ایده که توسـط رئیس محـترم 
قوه قضـاییه اخیراً مطرح شده است، در کشورهای مترقی 
مسـبوق به سابقه اسـت. بسیاری از احکام دادگاه‌ها در 

موضـوعات مخـتلف حقـوقی و کیفـری و بین‌المللی در 
معرض دید عمـوم قرار می‌گیرد و به لطف فناوری روز، 
اینترنت و فضـای مجازی در عرصـه ملی و جهانی منتشر 
دانش  توسعه  آنکه موجـب  بر  امر علاوه  این  می‌گـردد. 
حقـوقی و راه‌یابی آراء قضـات به محافل علمی می‌گردد، 
سبب می‌شود نظارت عمومی جامعه بر عملکرد و دانش 
یابد و قوه قضـاییه را در مقـابل برخی  افزایش  قضـات 
آسیب‌ها مصون سازد. درواقع نقش انتشار آراء قضات، در 
توسعه نظارت عمومی، مشابه علنی بودن محاکمات است 
که هدف از آن نظارت جامعه بر دادرسی است. همچنین، 
بهره‌گیری از تجـربه و دانش اسـاتید حـوزه و دانشگاه و 
حقوقدانان در تدوین قوانین و مقررات از موضوعات مورد 
توجـه رئیس محترم قوه قضاییه بوده است. این دیدگاه، 
در صـورت تحـقق، می‌تواند باعث روزآمد شـدن قوانین 
متناسب با نیازهـای روز جامعه و گشایش باب تحول در 
حوزه لوایح قضایی گردد. تردیدی وجود ندارد که بسیاری 
از قوانین و مقررات مورد استناد قضات مربوط به دهه‌های 
گذشته بوده که فلسفه و موضوعیت آنها از بین رفته؛ اما 
کماکان مورد عمل قرار می‌گیرند. یکی از آفت‌های موجود 
در قوه قضاییه وجود این دسته از قوانین است که می‌توان 
آنها را ریشه بسیاری از مشکلات دستگاه قضایی ازجمله 
اطاله دادرسی دانست، لذا تنقیح مقررات و قوانین و تدوین 
لوایح با جـلب نظر اساتید و کارشناسان می‌تواند یکی از 

گام‌های مؤثر در راستای تحول در قوه قضاییه باشد.
آنچـه بیش از همه باعـث امیدواری به تحـقق تحول در 
قوه قضـاییه می‌شود، انتخاب رئیس قوه قضاییه از درون 
مجموعه این قوه است. این امر به‌خودی‌خود باعث افزایش 
امید و انگیزه در میان کارکنان دستگاه قضایی شده و در 
کنار تلاش و جـهاد مدیران این دستگاه، موجـب ارتقای 

جایگاه قوه قضاییه خواهد شد.

ت ۱۳۹8
ش
ت و سوم، فروردین و اردیبه

س
ماهنامه دادرسی شماره ۱33، سال بی



تحلیل و بررسی مواد303 تا 307 قانون مجازات اسلامی 
با رویکرد کاربردی

در شماره‌های پیشین موادی از قانون مجازات اسلامی درخصوص شرایط قصاص مورد بحث قرار گرفت، اینک 
در ادامه همان مباحث به تحلیل مواد 303-307 می‌پردازیم.

ماده‌ی 303: »هرگاه مرتکب مدعی 
باشد که مجنيٌ‌عليه حسب مورد در
نفس یا عضو مشمول مـاده‌ی 302 
این قـانون اسـت یا وی با چـنین 
اعتقادی مرتکب جنایت بر او شده 
است، این ادعا باید طبق موازین در 

دادگاه ثابت شـود و دادگاه موظف 
مذکور  ادعـای  به  نخسـت  اسـت 
رسیدگی کـند. اگر ثابت نشود که 
مجنيٌ‌علـيه مشمول مـاده‌ی 302 
که مرتکب  نشود  ثابت  نیز  و  است 
اعتقادی مرتکـب  اساس چنین  بر 
به  مرتکـب  اسـت،  جنایت شـده 

اگر  ولی  می‌شود؛  محکوم  قصـاص 
ثابت شـود که به‌اشـتباه با چنین 
اعتقادی دسـت به جـنایت زده و 
مجنيٌ‌عليه نیز موضوع ماده‌ی 302 
بر پرداخت  نباشـد، مرتکب علاوه 
دیه به مجازات مقرر در کتاب پنجم 

»تعزیرات« محکوم می‌شود«.

حجت‌الاسلام‌والمسلمین دكتر محمد مصدق، مدرس دانشگاه و معاون حقوقی رئیس قوه قضاییه
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پیشینه‌ی تقنینی
این ماده متناظر با ماده‌ی 226 و تبصره‌ی 2
مـاده‌ی 295 قـانون مجـازات اسـلامی 
)1370( می‌باشد که چنین مقرر داشته بود:
مـاده‌ی 226: »قـتل نفـس در صـورتـی 
موجـب قصاص اسـت که مقتول شرعاً 
مستحق کشتن نباشد و اگر مستحق قتل 
باشد قاتل باید استحقاق قتل او را طبق 

موازین در دادگاه اثبات کند«.
تبصـره‌ی2مـاده‌ی 295: »درصـورتی‌که 
شخـصی کسی را به اعتقاد قصـاص یا به 
اعتقاد مهدورالدم بودن بکشد و این امر بر 
دادگاه ثابت شود و بعداً معلوم گردد که 
مجنيٌ‌عليه مورد قصاص و یا مهدورالدم 
نبوده اسـت قتل به‌منزله خطای شـبیه 
عمـد اسـت و اگـر ادعـای خـود را در 
اثبات  به  مقتول  بودن  مهدورالدم  مورد 
برساند قصاص و دیه از او ساقط است«.

نکات مربوط به این ماده
1. این ماده مکمل ماده‌ی 302 قانون 
مجـازات اسـلامی )1392( و در مقـام 
بیان لزوم اثبات ادعـای مرتکب مبنی 
بر ارتکاب قتل، به لحـاظ شمول یکی 
از بندهـای ماده‌ی مذکور است. مطابق 
بودن  بر محقون‌الدم  اصـل  مـاده،  این 
ولذا مرتکـب مکلف  اسـت  مجنيٌ‌عليه 
اسـت ادعـای خـود را اثبـات کـند و در 
غیر این صورت محکوم به قصاص خواهد 
شد. همچنین، اگر ثابت شود که مرتکب 
به‌اشتباه با چـنین اعتقـادی دسـت به 
جـنایت زده و مجنيٌ‌عليـه نیز موضـوع 
مـاده‌ی )302( نباشـد، قصاص منتفی 
است و مرتکب علاوه بر پرداخت دیه، 
حـسب مورد به مجازات تعزیری مقرر 
در مـواد 612 و 614 قانون مجـازات 
اسـلامی )تعـزیـرات( مـصـوب 1375 

محکوم می‌شود.

2. محتوای این ماده مورد اجماع فقهای 
این ماده  امامیه است. مستندات فقهی 
همان است که ذیل مـاده‌ی 302 بیان 
گردید، ولذا از تکرار آن خودداری می‌شود.
3. از امتیازات حکم مقرر در ماده‌ی 303
قانون مجـازات اسلامی )1392( نسبت 
به پیشینه‌ی قانونی آن، عدم استفاده از 
اصطلاح »مهدورالدم« و ارجاع موضوع 
بـه مصـادیـق مهـدورالـدم منـدرج در 
ماده‌ی 302 همین قانون است. عبارت 
»مشمـول ماده‌ی 302« در ایـن راستـا 

درج شـده است.
4. چنانچه شخصی به اعتقاد مهدورالدم 
بودن، دیگری را به قتل برساند و بعـد 
معلوم شود که مقتول مهدورالدم نبوده 
اسـت؛ مرتکب علاوه بر پرداخـت دیه 
قانون مجازات  بر اساس مـاده‌ی 612 
اسلامی )تعـزیرات( مصـوب 1375 بـه 
مجـازات تعزیری محـکوم خواهد شد؛ 
درحالی‌که در قانون سابق برای این نوع 
جنایت، مجازات پیش‌بینی نشده بود.

5. موضـوع این مـاده اعـم از جـنایت 
نفس و مـادون آن است؛ درحالی‌که در 
قـانون سـابق صـرفاً موضوع جنایت بر 
نفس مطرح شده بود و موضوع جنایت 
مادون نفس با خلأ قانونی مواجه بود.

6. به‌نظـر می‌رسـد اطلاق ایـن مـاده، 
افـزون بـر اشـتباه مصـداقـی، اشـتباه 
حکمی را نیز شامل می‌شـود. مشروط 
برای وی  اینکه تحصـیل علم عادتاً  بر 
ممکن نباشد. منظور از اشتباه مصداقی 
آن اسـت کـه به‌عنوان‌مثال، مرتکـب با 
اعتقـاد به اینکه چـون دیگری مرتکب 
زنای به عنف شده، وی را به قتل برساند 
و بعد معلـوم ‌شـود کـه زانی به عنف، 
شخـص دیگری بوده اسـت. در مقـابل، 

منظور از اشـتباه حکـمی آن اسـت که 
به‌عنـوان‌مثال، فـردی به علـت جهل به 
حکم، به‌اشتباه معتقد باشد که هرکس 
با خواهـر وی رابطه‌ی نامشروع داشـته 
باشد، مهدورالدم است و چون »الف« با 
خواهر او رابطه‌ی نامشروع داشته است، 

او را با این اعتقاد به قتل برساند.
7. پرسش: چنانچه شخصی با اعتقاد 
به مهـدورالـدم بودن »الف« اقـدام به 
قتل او نمـاید، لیکن به‌واسطه‌ی عامل 
خارج از اراده‌ی او قصدش معلق بماند، 

مجازات وی چیست؟
پاسخ: حسب مورد بر اساس بندهای 
»الف« و »ب« ماده‌ی 122 قانون مجازات
اسلامی )1392( به مجـازات شروع به
جرم محکوم خواهد شد؛ با این توضیح 
کـه اگر ثابت شـود مرتکب به‌اشتباه با 
مجنيٌ‌عليه  بودن  مهدورالدم  به  اعتقاد 
مرتکب جـنایت شده اسـت؛ درحالی‌که 
مجنيٌ‌عليـه مشـمول ماده‌ی 302 این 
قانون نباشد، مرتکب بر اساس بند »ب«
و در غیر این صورت براساس بند »الف«
مـاده‌ی 122 قـانون مجـازات اسلامی 

محکوم خـواهد شد.
***

ماده‌ی 304:»جنایت عمدی نسبت به
نابالغ، موجب قصاص است«.

پیشینه‌ی تقنینی
این ماده جایگزین ماده‌ی 223 قانون 
مجازات اسلامی مصوب 1370 گردیده 
است که چنین مقرر داشته بود: »هرگاه 
بالغ نابالغی را بکشد قصاص می‌شود«.
نظیر این ماده در ماده‌ی 19 قانون حدود
و قصاص مصوب 1361 نیز پیش‌بینی 
شـده بود: »هرگاه بالغ نابالغی را بکشـد 

قصاص می‌شـود«.

ت ۱۳۹8
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نکات مربوط به این ماده
1. این مـاده در مقـام بیان ثبوت حق 
قصاص در جنایت عمدی نسبت به فرد 

نابالغ اسـت.
2. استفـاده از عبارت »جنایت عمدی« 
به جـای »بکشـد« در این مـاده، تغییر 
نگارشی شـایسته‌ای اسـت کـه موجب 
جـامعیت، نسبت به مقـرره سابق شده 
است؛ زیرا جنایت اعم از قتل می‌باشد و 

مادون قتل را نیز در برمی‌گیرد.
3. اینکه قانون‌گذار به‌رغم اطلاق تصریح 
به حکم موضوع مواد 381 و 386 قانون
مجازات اسلامی )1392()1( در ماده‌ی 304
نیز بر ثبوت قصـاص برای قتل نابالـغ 
تأکـید نمـوده اسـت، ناشـی از وجـود 
اخـتلاف‌نظر فقـها در خصـوص ثبـوت 
یا سقـوط حـق قصـاص در جنایت فرد 
بالـغ نسبت به نابالغ می‌باشـد؛ توضیح 
اینکه مشهور فقها در فرض جـنایت بر 
به ثبوت قصاص دارند و  اعتقاد  نابالغ، 
قیاس صغیر به مجنون و ساقط نمـودن 
قصـاص از جانی نسبت به فرد نابالغ را 
صحیح نمی‌دانند. مستند این دسـته از 
فقها، افزون بر اطلاق آیه‌ی شریفه‌ی 45
از سـوره‌ی مبـارکه‌ی مـائده،)2( عمـوم 
روایات و اجمـاع وارده در این خصوص 
است. معدود فقهای مخالف قصاص بالغ 
نسبت به جنایت بر نابالغ، به صحیحه‌ی 
أبی بصیر از امام باقر علیه‌السلام استناد 
نمـوده‌انـد کـه مـستفـاد از آن روایـت، 
قاعـده‌ی »لا قَـوَدَ لمَِنْ لا یقُادُ مِنهُ«)3( 
می‌باشـد. مشهـور فقها در باب نقـض 
استدلال  اخیر،  فقهای  معدود  استناد 
نموده‌اند که این روایت در جمع عرفی 
نمی‌تواند با ادله‌ی متعدد شامل عموم 
و اطلاق کتاب، سنت و اجماع معارضه 

کند و عموم آن را مقید سازد.)4(

ماده‌ی 305: »مرتکب جنایت عمدی
نسبت به مجنون علاوه بر پرداخت 
دیه به تعزیر مقرر در کتاب پنجـم 
»تعزیرات« نیز محکوم می‌شود«.

پیشینه‌ی تقنینی
حکم موضوع ماده‌ی 305 قانون مجازات 
اسلامی در قوانین سابق دارای پیشینه 
است. ماده‌ی 222 قانون مجازات اسلامی 
مصـوب 1370 چـنین مقـرر می‌داشـت:
»هرگاه عاقل دیوانه‌ای را بکشد قصاص 
نمی‌شود بلکه باید دیه قتل را به ورثه 
مقتول بدهـد و درصـورتی‌که اقدام وی
موجـب اخلال در نظم جامعه یا خـوف 
شده و یا بیم تجری مرتکب و یا دیگران 
گردد موجب حبس تعزیری از سه تا ده 

سال خواهد بود«.
مشابه این حکم در مـاده‌ی 18 قانون 
حـدود و قصـاص مـصـوب 1361 نیـز 
پیش‌بینی شـده بود؛ با این تفـاوت که 
قسمت دوم ماده‌ی 222 قانون مجازات 
اسـلامی )1370( در مـاده‌ی 18 قانون 

حدود و قصاص درج نشده بود.
نکات مربوط به این ماده

1. مـاده‌ی 305 قانون مجازات اسلامی 
قصاص  سقوط  بیان  مقام  در   )1392(

از مرتکـب جـنایت عمـدی نسـبت به 
مجـنون و جـایگزینی دیـه و مجـازات 

تعزیری می‌باشد.
 304 ماده‌ی  ذیل  که  همـان‌گـونه   .2
قـانون مجـازات اسلامی )1392( بیان
شد، استفاده از عبارت »جنایت عمدی«
به جای »بکشد« در ماده‌ی 305، تغییر
نگارشی مطلوبی است و موجب جامعیت
و مانعـیت عبارت این مـاده نسـبت بـه 
مقـرره‌ی سابق شده است؛ زیرا جنایت 
اعم از قتـل اسـت و مادون قتـل را نیز 

در برمی‌گـیرد.
3. حکـم مقـرر در این مـاده، مـورد 
اتفاق فقهاست و هیچ نظر مخالفی در 
رابطه با آن وجـود ندارد. ثبوت تعزیر 
بر مرتکـب جـنایت عمـدی نسبت به 
مجنون به جهت حرمت رفتاری است 
که مرتکـب شـده اسـت.)5( به لحـاظ 
عقـلی نیز می‌تـوان گـفت: »با توجـه 
ویژگـی  مهـم‌تریـن  عقـل  اینکـه  به 
انسـان و وجـه فارق میان او و حیوان 
است، نمی‌توان انسان عـاقل و انسـان 
دیـوانه را همسنـگ دانسـت و تفـاوت 

بین آنها فاحـش است«.)6(
4. مفاد این ماده مکمل حکم موضوع 
مـاده‌ی 301 قـانون مجـازات اسـلامی 
)1392()7( اسـت. مطابق ماده مذکـور، 
از شرایط ثبوت قصـاص عـاقل بـودن 

مجنيٌ‌عليه است.
5. اطـلاق و عمـوم این مـاده شـامـل 
غـیرمـسلمـان نیـز مـی‌شـود؛ یـعـنی 
غیرمسلمان عاقل نیز در صورت ارتکاب 
جـنایـت عمـدی بر مسلمـان مجـنون 
قصـاص نمی‌شود و به پرداخـت دیه و 
مجازات تعزیری مقرر محکوم خواهد شد.
6. مستنبـط از مـاده‌ی 149 قـانـون 
5مجازات اسلامی )1392(،)8( ‌مقصود از 
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»جـنون«، اختـلال روانی مرتکـب در 
حین ارتکاب جنایت اسـت؛ به‌گونه‌ای 
که فـاقد اراده یا قـوه‌ی تمییز باشـد؛ 
بنـابراین سـایر حـالت‌هـای نزدیک به 
جـنون، مـادام که مرتکـب را در زمان 
یا قـوه‌ی  اراده  ارتکاب جـنایت فـاقد 
تمـییز ننمـوده اسـت، موجـب سقوط 

حـق قصاص نخواهد بود.
7. پرسش: چنانچه شخصی به مجنون 
ادواری در حـالت جـنون جـنایتی وارد 
آورد و او در حـال افاقـه به لحاظ سرایت 

جنایت فوت کند تکلیف چیست؟
پاسخ: به‌نظر می‌رسـد که ملاک برای 
سقوط قصاص، جنون در حال جنایت 
است و سرایت آن در حال افاقه تأثیری 

در سقوط حکم قصاص ندارد.
8. تعـزیر مقرر در مـاده‌ی مورد بحـث،
وفـق مـاده‌ی 447 قـانـون مـجـازات 
اسـلامی )تعـزیـرات( مصـوب 1375)9( 
در خصـوص قتل عمد در ماده‌ی 612 
قـانـون مجـازات اسـلامی )تعـزیـرات( 
مصـوب 1375)10( و در مـورد جـنایات 
عمـدی مادون قتل در ماده‌ی 614 و 
تبصـره‌ی آن)11( از همان کتاب، معین 

گردیده اسـت.
9. تـبصـر‌ه‌ی 3 مـاده‌ی 156 قـانـون 
مجـازات اسلامی )1392()12( مخـصص 
مـاده‌ی مورد بحـث در خصوص ثبوت 
به مرتکب جـنایت عمدی  دیه نسبت 
بر مجـنون است؛ توضیح اینکه مطابق 
مـاده‌ی 305 قـانون مجـازات اسلامی 
)1392(، مرتکـب جـنایت عمـدی بـر 
مجنون افزون بر مجازات تعزیری مقرر 
به پرداخـت دیه نیز محکوم می‌گردد؛ 
لیکن درصورتی‌که مرتکب مورد تهاجم 
مجنون قرار گرفته باشد و در مقام دفاع 
مادون  و  قتل  از  اعم  مشروع جـنایتی 

قتـل بر دیـوانه‌ی مهاجـم واقع شـود، 
ضـمان دیه بر عهده‌ی مرتکب نیست و 
در جـهت حفـظ خون مجنون مهاجم، 
مسئولـيت پرداخـت دیـه بـر عهـده‌ی 

بیت‌المال قرار می‌گیرد.
***

مـاده‌ی 306: »جنایـت عمـدی بر 
جنین، هرچـند پس از حـلول روح
باشد، موجب قصاص نیست. در این 
صورت مرتکب علاوه بر پرداخت دیه 
به مجـازات تعزیری مقرر در کتاب 
پنجم »تعزیرات« محکوم می‌شود.
تبصـره: اگر جـنینی زنـده متولد 
شـود و دارای قابلیت ادامه حیات 
باشد و جـنایت قبل از تولد، منجر 
به نقص یا مرگ او پس از تولد شود 
و یا نقـص او بعد از تولد باقی بماند 

قصاص ثابت است«.

پیشینه‌ی تقنینی
مفـاد این ماده در قوانین سابق کیفری، 
همواره با فراز و نشیب توأم بوده است. 
قانون مجـازات عمومی مصوب 1304، 
جـنایت بر جـنین را فقـط مستوجـب 

حـبس دانسته بـود. ماده‌ي 180 قانون 
مذکور، چنین مقرر می‌داشت: »هرکس 
به‌واسطه ضرب یا هر نوع اذیتی عمداً 
موجب سقط حمل زنی گردد، به حبس 
با اعمال شاقه از سه تا ده سال محکوم 

خواهد شد«.
بعد از پیروزی انقـلاب اسلامی و لزوم 
قوانین کیفری(  )به‌ویژه  قوانین  تدوین 
مبتنی بر مقـررات اسلامی، قـانون‌گـذار 
در مـاده‌ی 91 قانون مجـازات تعزیرات 
مصـوب 1362، حـکم بر ثبوت قصاص 
در فـرض جـنایـت بـر جـنین نمـود و
این‌گـونه مقرر داشـت: »اگر زن حـامله 
برای سقـط جنین به طبیب و یا قابله 
مراجعه کند و طبیب هم عالماً و عامداً 
مباشـرت به اسقاط جنین بنماید، دیه 
جـنین به عهده اوسـت و اگر روح در 
جنین دمیده باشـد، باید قصاص شود 
جنین  اسقـاط  وسایل  به  را  او  اگـر  و 
راهنمایی کند، به شش ماه تا سه سال 

حبس محکوم می‌شود«.
قانون مجـازات اسلامی مصوب 1370 
نیـز این موضـوع را بـه سکوت برگـزار 
کـرده بود؛ امـا کتاب تعـزیرات مصـوب 
1375 ایـن قـانون در مـاده‌ی 622 بـه 
مجـازات سقـط جنین عمدی پرداخته 
اسـت. مطابق این ماده: »هرکس عالماً 
عامـداً به‌واسطه ضَـرب یا اذیـت و آزار 
زن حـامله، موجـب سِقـط جَـنین وی 
شـود علاوه بر پرداخـت دیه یا قصاص 
حسب مورد به حبس از یک تا سه سال 

محکوم خواهد شد«.
نکات مربوط به این ماده

ایـن مـاده از مسـائل مـورد  1. مفـاد 
اخـتلاف فقهـای امامیه اسـت و علـت 
تغییر رویکرد قوانین بعد از انقلاب نیز 
همـین امر می‌باشـد. در جنایت عمدی 

ت ۱۳۹8
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بر جـنین، بعضی از فقها قائل به ثبوت 
قصاص هستند. به‌عنوان نمونه، صاحب 
مهـذب الأحکام چـنین فرموده اسـت: 
»لو ضـربها فألقـت الجـنین بعـد ولـوج 
الروح فیـه فمات عند سقوطه فالضارب 
قـاتل و یقـاد منه ان کان عمدا ...«.)13(
گروه دیگری از فقها اعتقاد به قصاص 
نداشـته و در مقـام بیان ثـبوت دیـه و 
مجـازات تعزیری، این‌گونه می‌فرمایند: 
»لو ضرب حاملاً فأسقطت حملها فمات 
حین سقوطه فالضارب قاتل و المشهور 
أنّ علـیه القود إن کان متعمّداً و قاصداً 
لقتلـه و فیـه إشـکال و الأقرب عـدمه و
علـیه الـدیه ...«.)14( قـانون‌گـذار جـدید 
از دیـدگاه فقهـای اخـیر تبعیت نموده 
است و این نظر موافق با احتیاط است؛ 
چه اینکه حتی فقهای معتقد به قصاص 
در فرض مسئله، به‌صورت قطعی جازم
نمی‌باشند. مرحوم سبزواری پس از بیان 
عقیده‌ی خود مبنی بر قصاص در جنایت 
عمدی بر جـنین، این‌گـونه فرمـوده‌اند:

»... و الأحوط التصـالح بالدیه«.)15(
2. مفاد تبصره‌ی این ماده اگرچه موافق 
با عموم و اطلاق ادله‌ی قصاص اسـت، 
لیکـن مـورد اخـتلاف فقهای معـاصر 

اسـت.)16(
تفاوتی  ماده،  این  مفاد  شـمول  در   .3
میـان داخـل یا خـارج از رحـم بـودن 
ندارد. همچـنین فرقی  جـنین وجـود 
نمی‌کـند کـه جـنین ناشـی از رابطـه 

مشروع باشد یا نامشروع.
4. »قـابلـیت ادامـه حـیات« در فـرض 
مذکور در تبصره‌ی این ماده، باید توسط 
پزشـک قـانونی یا پزشک معتمد دیگـر 
مـورد گـواهی قرار گیرد؛ بنابراین ارجاع 
امـر به کارشناس مربوط از جانب قاضی 
رسیدگی کننده به پرونده الزامی است.

5. پرسـش: آیـا مـفـاد ایـن مـاده و
تـبصـره‌ی آن نـاسـخ مـواد 622)17(و

اسـلامـی  مـجـازات  18( قـانـون  (623
)تعـزیـرات( مصـوب 1375 مـحسـوب 
می‌گردد یا اینکه هریک در جایگاه خود 

مجری می‌باشـند؟

نسخ  بر  دلیلی  می‌رسد  به‌نظر  پاسخ: 
وجـود نـدارد و هـرکـدام از مـواد در 
جـای خـود مـجـری هسـتند. اداره‌ی 
حقـوقی قوه‌ی قضاییه نیز در تأیید این 
دیدگاه، چـنین اظهارنظـر کرده است: 
»... مـواد 622 و 623 قـانون مجـازات 
اسلامی )1375( در مقـام بیان مجازات 
مرتکبینی اسـت کـه اقدام آنان موجب 
سقـط جـنین می‌گـردد و بـا توجـه به 
مـاده‌ی 728 قـانون مجـازات اسـلامی 
1392 کلیه مقررات دو ماده‌ی مذکور 
از جـمله مجـازات حبس مقـرر در آنها 
کمـاکان به قـوت خود باقی است؛ ولی 
مـاده‌ی 306 قـانون مجـازات اسلامی 
1392 در خصـوص جـنایت عمدی بر 

جـنین اسـت که تصـریح شده جنایت 
عمدی بر جنین حتی اگر پس از حلول 
روح باشد موجب قصاص نیست و این 
مـاده ناسـخ مـواد 622 و 623 قانون 
مجـازات اسـلامی 1375 نیـز نیسـت 
و ذکـر مـاده‌ی 622 )قـانون مجـازات 
اسلامی مصوب 1375( در ماده‌ی 104
قانون مجازات اسلامی)19( مصوب 1392

مؤید این نظر است«.)20(
6. شخـصیت مرتکب تأثیری در حکم 
مقرر در این مـاده ندارد؛ بنابراین هر یک
از پـدر یا مادر یا غـیر از آنها که مرتکب 
جنایت عمدی بر جنین شوند، قصاص 
سـاقط و بـه پـرداخـت دیـه و تحـمل 
مجـازات تعزیری مقرر در مواد 612 یا 
614 )حسب مـورد( محـکوم می‌شوند. 
ماده‌ی 718 این قانون نیز جهت رفع 
هرگـونه ابهام نسبت به ثبوت قصاص، 
در رابطه با اقـدام مادر در جـنایت بر 
جنین خود، این‌گونه حکم بر ثبوت دیه 
نمـوده اسـت: »هرگاه زنی جنین خود 
را در هـر مرحله‌ای که باشد، به‌عمـد، 
شـبه‌عمـد یا خطاء از بیـن ببرد، دیـه 
جـنین حـسب مورد توسط مرتکب یا 

عاقله او پرداخت می‌شود«.
7. پرسش: منظور از مجـازات تعزیری 

مندرج در ماده‌ي 306 چیست؟
پاسخ: ممکن است گفته شود که منظور
قانون‌گذار، تعزیر مندرج در مواد 622 
تا 624 می‌باشد؛ یعنی یک تا سه سال 
در جـنایت موضوع ماده‌ی 622؛ شش 
مـاه تا یـک سـال در جـنایت موضـوع 
مـاده‌ی 623؛ دو تا پنج سال در جنایت 
موضـوع ماده‌ی 624 قـانون تعـزیرات
مصوب 1375؛ لیکن با توجه به اینکه 
موضوع مواد 622 و 623 جدای از موضوع
7بحث ماده‌ی 306 این قـانون می‌باشـد 
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و نیـز با توجـه به صـراحت ماده‌ی 447 
قـانـون مجـازات اسـلامی )1392()21( 
ایـن برداشـت صحیح به‌نظر نمی‌رسـد.

***
مـاد‌ه‌ی 307: »ارتکاب جـنایت در 
حال مستی و عدم تعادل روانی در 
اثر مصرف مواد مخدر، روان‌گردان 
است  قصاص  موجب  آنها،  مانند  و 
براثر مستی  ثابت شود  اینکه  مگر 
و عـدم تعـادل روانی، مرتکب به 
کلی مسلوب الاخـتیار بوده اسـت 
کـه در این صـورت، علاوه بر دیـه 
به مجازات تعزیری مقرر در کتاب 
پنجم »تعزیرات« محکوم می‌شود. 
لکـن اگر ثابـت شـود که مرتکب 
قـبلاً خـود را برای چـنین عملـی 
مسـت کرده و یا علم داشته است 
کـه مستی و عدم تعادل روانی وی 
ولو نوعاً موجب ارتکاب آن جنایت 
یـا نظیر آن از جـانب او می‌شـود، 
جنایت، عمدی محسوب می‌گردد«.

پیشینه‌ی تقنینی
این ماده جایگزین ماده‌ی 224 قانون 
مجازات اسلامی مصوب 1370 گردیده 

است که چنین مقرر داشته بود:
»قتـل در حـال مستی موجـب قصاص 
است مگـر اینکه ثابت شـود که در اثر 
مستی به کلـی مسلـوب الاختیار بوده 
و قصـد از او سلـب شـده است و قبلاً 
برای چنین عملی خود را مست نکرده 
باشـد و درصورتی‌که اقدام وی موجب 
اخلال در نظم جامعه و یا خوف شده و 
یا بیم تجری مرتکب و یا دیگران گردد، 
موجـب حبس تعزیری از 3 تا 10 سال 

خواهد بود«.

نکات مربوط به این ماده
1. این مـاده در مقام بیان اصل »عدم 
تـأثیر مستی و عـدم تعـادل روانی در 
ثبوت قصـاص« است. مطابق این ماده، 
چنانچـه فردی در حـال مستی و عدم 
تعادل روانی مرتکب جنایت بر نفس یا 
عضو دیگری گردد، قصاص از او ساقط 
نخـواهد شـد. حکـم موضوع این ماده، 
واکنش‌هـای مربوط به ارتکاب جنایت 
ناشی از مستی و بی‌ارادگی حاصـل از 
مصرف اختیاری مسکرات، مواد مخدر 
و روان‌گردان و نظایر آن‌ را به چند نوع 

به شرح زیر تقسیم کرده است:
نخـست، فـرد درحـالـی‌کـه بـه کلـی 
مسلوب ‌الاختیار نبوده مرتکب جـنایت 
شـده اسـت؛ در ایـن‌ صـورت مجـازات
قصـاص ساقط نیست و حـسب مورد به 
مجازات جنایت ارتکابی محکوم می‌شود؛
دوم، فرد به کلی مسلوب ‌‌الاختیار شده، 
لیکـن خـود را برای ارتـکاب جـنایت، 
این ‌صـورت  مسـت نکـرده اسـت؛ در 
قصـاص ساقـط اسـت و مرتکب علاوه 
بر مجـازات مصـرف مسـکر بر اسـاس 
این مـاده، به پرداخـت دیه و مجـازات 

تعزیری نیز محکوم خواهد شد.
سوم، فرد به کلی مسلوب ‌الاختیار شده، 
لیکـن به‌قصـد ارتکاب جنایت، خود را 
مست کرده است یا علم داشته است که 
در صـورت مستی و بی‌ارادگی، مرتکب 
جنایت خـواهد شد و جنایت موردنظر 
نیـز واقـع شـده اسـت؛ در این ‌صـورت،
افـزون بر مجـازات مصـرف مسکـر، به 
مجـازات جنایت ارتکابی اعم از قصاص 

و دیه نیز محکوم می‌شود.
2. بـه‌نظـر مـی‌رسـد مـنظـور مـقـنن 
از عبـارت »جـنایت در حـال مسـتی« 

جنایت مجرمانه است و به همین جهت 
اگـر فـردی از روی جهـل، اضـطرار یا 
اجبار مشروب بخورد و مرتکب جنایت 
شـود قصـاص منتفی اسـت و مرتکـب 
یا عاقله‌ی وی به پرداخت دیه محکوم 
می‌شـونـد. بدیهـی اسـت کـه اثبـات 
مجـرمانه نبـودن جنـایت بـر عهـده‌ی 
جـانی است؛ زیرا اصل اولیه در همه‌ی 

جنایت‌ها، مجرمانه بودن است.
3. پرسـش: رابطـه‌ی ایـن مـاده بـا 
ماده‌ی ‌154 قانون مجازات اسلامی )1392(
چیست؟ آیا این دو ماده تعارض دارند؟
پاسـخ: ماده‌ی 154 قـانون پیش‌گفته 
چنین مقرر می‌دارد: »مستی و بی‌ارادگی
حاصـل از مصـرف اخـتیاری مسکرات، 
مواد مخـدر و روان‌گردان و نظایر آنها، 
مـانع مجـازات نیست مگـر اینکه ثابت 
شود مرتکب حین ارتکاب جرم به‌طور
کلـ�ی مسلـوب‌الاخـتیـار بـوده اسـت. 
لکـن چـنانچه ثابت شـود مصـرف این 
مـواد به‌منظور ارتکاب جرم یا با علم به
تحـقق آن بـوده اسـت و جرم موردنظر 
واقـع شـود، بـه مجـازات هـر دو جـرم 

محکوم می‌شود«.
در بـدو امـر به‌نظر می‌رسد کـه این دو 
مـاده متعـارض‌اند، لیکن با کمی تأمل 

می‌توان تعارض را رفع کرد؛ زیرا:
اولاً، هر دو ماده تصریح دارند که اگر ثابت 
شـود مرتکب قبلاً خود را برای چنین 
عملی مست کرده و یا علم داشته است 
که مستی و عدم تعادل روانی وی ولو 
نوعاً موجب ارتکاب آن جنایت یا نظیر 
آن از جانب او می‌شود، جنایت عمدی 
محسـوب می‌گردد و درنتیجه مرتکب 
به مجازات هر دو جرم محکوم می‌شود؛
ثانیاً، هـر دو مـاده بر این نکـته تأکـید 
دارند کـه مستی و بی‌ارادگی حاصـل از 

ت ۱۳۹8
ت و سوم، فروردین و اردیبهش
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مصرف اختیاری مسکرات، مواد مخدر، 
آنها، مانع مجازات  روان‌گردان و نظایر 
نیسـت و چـنانچه فـرد مرتکـب قتـل 
شـود، مستحق قصـاص اسـت. تنها آن 
قسمت از ماده‌ی 154 با مـاده‌ی 307 در 
تعـارض اسـت کـه مقرر می‌دارد: »مگـر 
اینکه ثابت شـود مرتکـب حین ارتکاب
جـرم به‌طـور کلـی مسـلوب‌الاخـتیـار 
بـوده اسـت«. از ایـن عبـارت استفـاده 
می‌شـود کـه چنانچـه فرد به‌طور کلی 
مسلوب‌الاختیار بوده باشـد، مسئوليت 
کیفـری ندارد، لیکـن مـاده‌ی 307 در 
این ‌خصـوص مقرر می‌دارد: »مگر اینکه 
ثابت شـود براثر مسـتی و عـدم تعادل 
روانی، مرتکـب به‌کلی مسلوب‌‌الاختیار 
بوده اسـت که در این ‌صـورت، علاوه بر 
دیه، به مجازات تعزیری مقرر در کتاب 
پنجـم »تعـزیرات« محـکوم می‌شود«.
به‌نظر می‌رسد این تعارض به این صورت 
قابل حل است که بگوییم ماده‌ی 154 
در رابطه با ارتکاب هر‌گونه »جرم در حال
مستی« است، درحالی‌که ماده‌ی 307 
ارتکاب »جنایت در  با  فقـط در رابطه 
حال مستی« صحبت می‌کند؛ درنتیجه 
چنانچـه فردی در حـال مستی مرتکب 
جـنایت شـود، بر اساس مـاده‌ی 307 
مجازات خواهد داشت؛ لیکن اگر مرتکب
سایر جرایم غیر از جنایت شـود، بر اساس
ماده‌ی 154 مسئوليت کیفری نخـواهد 
داشـت؛ پـس تعـارض غـیرقـابل‌حلـی 

وجـود ندارد.
4. اصـل اولی در این ماده آن است که 
ارتکاب جـنایت در حال مستی و عدم 
تعادل روانی در اثر مصرف مواد مخدر، 
روان‌گردان و مانند آنها موجب قصاص 
است مگر اینکـه دو شـرط اثبات شـود:
نخـست، مرتکـب در حال جنایت براثر 

مستی و عـدم تعـادل روانی، به‌صورت 
کلی مسلوب‌الاختیار بوده؛

دوم، مرتکب قبلاً خـود را برای ارتکاب 
جـنایت واقع شـده مست نکرده باشـد.
در صورت اجتماع این دو شرط، مجازات 
قصاص ساقط و مرتکب به پرداخت دیه 
و مجازات تعزیری مقرر در مواد 612 و 
614 )حسب مورد در جنایات بر نفس 
و مادون نفس( کتاب تعزیرات محکوم 
خواهد شد. اینک سؤال مهم این است 
که بار اثباتی این دو شرط بر عهده‌ی 

کیست؟ جانی یا مجنيٌ‌عليه؟

بر  اول  شـرط  اثبات  می‌رسد  به‌نظـر 
عهـده‌ی جـانی و ارائـه‌ی دلـیل بـرای 
شـرط دوم بر عهـده‌ی مجنيٌ‌عليـه یـا 
اولیای‌دم می‌باشـد؛ یعنی مرتکـب باید 
اثبات کند که در حال جنایت به‌صورت 
کلی مسلوب الاختیار بوده است و اگر 
نتواند اثبـات کـند، به مجازات قصاص 
محکوم خواهد شد. اثبات شرط دوم بر 
عهده‌ی مجنيٌ‌عليه یا اولیای‌دم است و 
اگر مرتکب بتواند اثبات کند که در حال 

جنایت به‌صورت کلی مسلوب الاختیار 
بوده است، مجنيٌ‌عليه یا اولیای‌دم باید 
اثبات کنند که وی به‌قصد جنایت مست 
کرده و یا می‌دانسته که مستی‌اش نوعاً 
منجـر به جنـایت می‌شود؛ در غیر این 

صورت قصاص منتفی است.
5. پرسش: منظـور از عبارت »مجازات 
تعزیری مقـرر در کتاب پنجم تعزیرات« 
در مـاده‌ی 307 قانون مجازات اسلامی 

)1392( چیست؟
پاسخ: مـاده‌ی 447 قـانـون مجـازات 
اسلامی )1392( در پاسخ به این سؤال 

مقرر می‌دارد:
»در کلیه مواردی که در این بخش به 
کتـاب پنجـم »تعـزیرات« ارجـاع داده 
شـده اسـت، در خصـوص قتل عمدی 
مطابق ماده‌ي 612 آن قانون و در سایر 
جنایات عمـدی مطابق ماده‌ي 614 و 

تبصـره آن عمل می‌شود«.
با توجه به حکم مقرر در  6. پرسش: 
مـاده‌ی 447 قـانون مجـازات اسلامی 
)1392(، این سؤال مطـرح می‌شـود که 
آیا در فرض موضـوع مـاده‌ی 307 کـه 
جنایت عمـدی نیست، همچنان باید به 
ماده‌ی612 مراجعه کرد یا به ماده‌ی 616 
که مربوط به جنایات غیرعمدی است؟
پاسخ: هرچـند کـه موضـوع اخـتلافی 
اسـت؛ ولی به‌نظـر می‌رسـد رجـوع به 
مـاده‌ی 612 کـه مجـازات سـه تـا ده 
سـال حـبس مقرر کـرده، اصلح اسـت؛ 
زیرا اولاً تصـریح ماده‌ي 477 اسـت که 
باید به ماده‌ي 612 مراجعه شود و ثانیاً 
مـاده‌ی 307 جـایگـزین مـاده‌ی 224 
قـانـون مجـازات اسـلامی )1370()22( 
شـده اسـت که در آن ماده هم مجازات 
پیش‌بینی شده برای فرض سؤال، سه 

9تا ده سال حبس بود.
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پي‌نوشت‌ها:
قتـل  »مجـازات   :)1392( اسالمی  مجـازات  قانـون   381 مـاده‌ی   .1
عمـدی در صـورت تقاضـای ولـی‌دم و وجـود سـایر شـرایط مقـرر در 
قانـون، قصـاص و در غیـر این ‌صورت مطابـق مواد دیگر قانـون از حیث 
دیـه و تعزیـر عمـل می‌گـردد«؛ مـاده‌ی 386 همـان قانـون: »مجـازات 
جنایـت عمـدی بـر عضـو در صـورت تقاضـای مجنيٌ‌عليـه یـا ولـی او و 
وجـود سـایر شـرایط مقـرر در قانـون، قصـاص و در غیـر ایـن ‌صـورت 

مطابـق قانـون از حیـث دیـه و تعزیـر عمـل می‌گـردد«.
2. »... النفـس بالنفـس و العین بالعین ... و الجروح قصاص ...«.

3. بـرای فـردی که مورد قصاص قرار نمی‌گیرد، قصاصی هم وجود ندارد.
4. نجفـی، محمدحسـن، جواهر‌الـکلام فی شـرح شرائع‌الاسالم، 

پیشـین، جلـد چهـل و دوم، صفحـه‌ی 184.
5. بـرای مطالعـه‌ی بیشـتر آراء و نظـرات فقهـا در خصـوص حکـم مقرر 
در ایـن مقـرره، بنگریـد بـه: نجفـی، محمدحسـن، جواهر‌الـکلام فی 

شـرح شرائع‌الاسالم، پیشـین، جلد چهـل و دوم.
6. میـر محمـد صادقـی، حسـین، جرایـم علیـه اشـخاص، پیشـین، 

.156-  157 صفحـات 
7. مـاده‌ی 301 قانـون مجـازات اسالمی )1392(: »قصـاص درصورتی 
ثابـت می‌شـود کـه مرتکب، پـدر یا از اجـداد پـدری مجنيٌ‌عليه نباشـد 
و مجنيٌ‌عليـه، عاقـل و در دیـن بـا مرتکـب مسـاوی باشـد. تبصـره ـ 
چنانچـه مجنيٌ‌عليـه مسـلمان باشـد، مسـلمان نبـودن مرتکـب مانـع 

نیسـت«. قصاص 
8. مـاده‌ی 149 قانـون مجـازات اسالمی )1392(: »هـرگاه مرتکـب 
در زمـان ارتـکاب جـرم دچـار اختالل روانـی بـوده به‌نحوی کـه فاقد 
اراده یـا قـوه تمییـز باشـد مجنـون محسـوب می‌شـود و مسـئوليت 

نـدارد«. کیفری 
9. مـاده‌ی 447 قانـون مجـازات اسالمی )1392(: »در کلیـه مـواردی 
کـه در ایـن بخـش به کتاب پنجـم »تعزیرات« ارجاع داده شـده اسـت، 
در خصـوص قتـل عمـدی مطابـق مـاده‌ي 612 آن قانـون و در سـایر 
جنایـات عمـدی مطابـق مـاده‌ي 614 و تبصـره‌ی آن عمـل می‌شـود«.
10. مـاده‌ی 612 کت�اب تعزی�رات قانـون مج�ازات اسالمی: »هرکـس 
مرتکب قتل عمد شـود و شـاکی نداشـته یا شاکی داشـته ولی از قصاص 
گذشـت کـرده باشـد و یا به هـر علت قصاص نشـود درصورتی‌کـه اقدام 
وی موجـب اخالل در نظـم و صیانـت و امنیـت جامعـه یـا بیـم تجری 
مرتکـب یـا دیگران گردد دادگاه مرتکب را به حسـب از سـه تا ده سـال 

می‌نماید«. محکـوم 
11. مـاده‌ی 614 قانـون مجـازات اسالمی )تعزیـرات( 1375: »هرکس 
عمـداً بـه دیگـری جـرح یـا ضربـی وارد آورد کـه موجـب نقصـان یـا 
شکسـتن یـا از کار افتـادن عضـوی از اعضاء یـا منتهی به مـرض دایمی 
یـا فقـدان یـا نقص یکـی از حـواس یا منافـع یـا زوال عقـل مجنيٌ‌عليه 
گـردد، در مـواردی کـه قصـاص امـکان نداشـته باشـد؛ چنانچـه اقـدام 
وی موجـب اخالل در نظـم و صیانـت و امنیـت جامعـه یـا بیـم تجری 
مرتکـب یـا دیگـران گـردد، بـه دو تا پنج سـال حبـس محکـوم خواهد 
شـد و در صـورت درخواسـت مجنيٌ‌عليـه مرتکـب بـه پرداخـت دیـه 
نیـز محکـوم می‌شـود. تبصـره- در صورتـی کـه جـرح وارده منتهـی به 
ضایعـات فـوق نشـود و آلـت جـرح اسـلحه یـا چاقـو و امثـال آن باشـد 

مرتکـب بـه سـه مـاه تـا یک سـال حبـس محکـوم خواهد شـد«.
12. تبصـره‌ی 3 مـاده‌ی 156 قانـون مجـازات اسالمی )1392(: »در 
مـوارد دفاع مشـروع دیه نیز سـاقط اسـت جـز در مورد دفـاع در مقابل 

تهاجـم دیوانـه کـه دیـه از بیت‌المـال پرداخت می‌شـود«.
13. سـبزوارى، سـید عبـد الأعلـى، مهـذّب الأحـکام، جلـد بیسـت 
المنـار، چـاپ چهـارم، 1413 هجـری قمـری،  قـم: مؤسسـه  نهـم،  و 

.323 صفحـه‌ی 
14. موسـو ىخویـى، سـید ابوالقاسـم، مبانـی تکملـه المنهاج، جلد 
ره، چـاپ  الخوئـی  الإمـام  آثـار  إحیـاء  قـم: مؤسسـه‌ی  دوم،  و  چهـل 

نخسـت، 1422 هجـری قمـری، صفحـه‌ی 513.
15. سـبزوارى، سـید عبـد الأعلـى، مهـذّب الأحـکام، پیشـین، جلـد 

بیسـت و نهـم، صفحـه‌ی 323.
16. بـرای مطالعـه‌ی بیشـتر بنگریـد به: مؤسسـه آموزشـی و پژوهشـی 

قضـا، گنجینـه اسـتفتائات قضایی، قـم: 1390.
17. مـاده‌ي 622 قانـون مجـازات اسالمی مصـوب 1375: »هـر کـس 
عالمـاً عامـداً به واسـطه ضـرب یا اذیـت و آزار زن حامله، موجب سـقط 
جنیـن وی شـود، عالوه بـر پرداخـت دیـه یـا قصاص حسـب مـورد به 

حبـس از یـک تـا سـه سـال محکوم می‌شـود«.
18. مـاده‌ي 623 قانـون مجـازات اسالمی مصـوب 1375: »هـر کـس 
بـه واسـطه دادن ادویـه یـا وسـایل دیگـری موجـب سـقط جنیـن زن 
گـردد بـه شـش مـاه تـا یـک سـال محکـوم می‌شـود و اگـر عالمـاً و 
‌عامـداً زن حاملـه‌ای را دلالـت بـه اسـتعمال ادویـه یـا وسـایل دیگـری 
نمایـد کـه جنیـن وی سـقط گـردد بـه حبـس از سـه تـا شـش مـاه 
محکـوم خواهـد شـد مگـر اینکـه ثابـت شـود ایـن اقـدام بـرای حفـظ 
پرداخت دیه مطابـق  مورد حکم بـه  هـر  در  و  می‌باشـد  مـادر  حیـات 

مقـررات مربـوط داده خواهـد شـد«.
19. مـاده‌ی 104: »عالوه ب�ر جرای�م تعزی�ری من�درج در کتـاب دیات 
و فصـل حـد قـذف ایـن قانـون و جرایمی کـه به‌موجـب قوانیـن خاص 
قابـل ‌گذشـت می‌باشـند، جرایـم مندرج در قسـمت اخیر مـواد )596(، 
 ،)676( ،)669( ،)668( ،)648( ،)642( ،)633( ،)632( ،)622( ،)608(
 ،)697( ،)694( ،)692( ،)690( ،)685( ،)684( ،)682( ،)679( ،)677(
)698(، )699( و )700( از کتـاب پنجـم »تعزیـرات« نیـز قابل گذشـت 

می‌شـوند«. محسوب 
اداره‌ی  مـورخ 1394/2/21  نظـر مشـورتی شـماره‌ی 7/94/548   .20

حقوقـی قـوه‌ی قضاییـه.
21. مـاده‌ی 447: »در کلیـه مـواردی کـه در ایـن بخـش بـه 
کتـاب پنجـم »تعزیـرات« ارجاع داده شـده اسـت، در خصوص 
قتـل عمـدی مطابق مـاده‌ي 612 آن قانـون و در سـایر جنایات 

عمـدی مطابـق مـاده‌ي 614 و تبصـره آن عمـل می‌شـود«.
22. مـاده‌ی 224 قانـون مجـازات اسالمی )1370(: »قتـل در حـال 
مسـتی موجـب قصـاص اسـت مگـر اینکـه ثابت شـود که در اثر مسـتی 
به‌کلـی مسـلوب الاختیـار بـوده و قصـد از او سـلب شـده اسـت و قباًل 
بـرای چنیـن عملـی خـود را مسـت نکـرده باشـد و درصورتی‌کـه اقدام 
وی موجـب اخالل در نظـم جامعـه و یـا خـوف شـده و یـا بیـم تجری 
مرتکـب یـا دیگـران گـردد، موجـب حبـس تعزیـری از سـه تا ده سـال 

بود«. خواهـد 
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کودکی، عامل رافع مسئولیت کیفری، در نظام‌های کیفری 
ایران و انگلستان

امیر اعتمادی، دکتری حقوق جزایی و جرم‌شناسی دانشگاه علوم قضایی و خدمات اداری
چکیده

وضعیت جسمانی و روانی کودکان به‌گونه‌ای است که برخورد با آنها نباید همانند بزرگ‌سالان باشد، چراکه آنها غالباً قادر 
به تشخیص خوب از بد نیستند. بر این مبنا، کودکی به‌عنوان یکی از عوامل رافع مسئولیت کیفری در نظام‌های کیفری 
ایران و انگلستان پذیرفته شده است. بااین‌وجود، وضعیت این دو نظام کیفری یکسان نمی‌باشد و مقررات متفاوتی را 
از حیث سن مسئولیت کیفری و واکنش در مقابل کودکان خطاکار پذیرفته‌اند، به‌نحوی‌که بررسی رویکرد آنها نشان 
می‌دهد که مقررات مربوط به کودکی در حقوق ایران و به‌طور خاص قانون مجازات اسلامی 1392، دارای برخی اشکالات 
هستند که از آن جمله می‌توان به توجه نکردن کافی به رشد عقلی و تأکید بدون مبنا بر صرف رشد جسمانی، یا 
بلوغ، اشاره کرد. این در حالی است که برای احراز مسئولیت کیفری، توجه به هر دو عامل رشد جسمانی و رشد عقلی 
ضروری است. بر این اساس، مقاله حاضر درصدد آن است که از رهگذر بررسی تطبیقی کودکی در حقوق کیفری ایران و 
انگلستان، راهکارهایی، از قبیل پذیرش رشد جزایی و تعیین سن واحدی برای مسئولیت کیفری را به قانون‌گذار ایرانی 

پیشنهاد کند.
واژگان کلیدی: کودکی، بلوغ، مسئولیت کیفری، عامل رافع مسئولیت کیفری
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درآمد:
طفولـیت یا کـودکی دوره‌ای از حـیات 
بشـری اسـت که هـر فردی آن را تجربه 
می‌کند. در این دوره از زندگی، انسان‌ها 
با توجـه به اینکه دارای سن پایین‌تری 
هستنـد و در مـرحلـه آغـازین زندگـی 
خـود به سـر می‌بـرند، فاقد توانایی‌های 
بزرگ‌سالان می‌باشـند و قـادر به درک 
درسـتی از اوضـاع‌واحوال پیرامون خـود 
این  انسان‌هـا در طول  نیستند. درواقع، 
مـدت، یکـی از مهـم‌ترین تـوانایی‌هـای 
زندگی که همانا تشخیص دادن خوب از 
بد می‌باشـد را دارا نیستند و این توانایی 
به‌مرور و با گذشت زمان، به‌طور اکتسابی 
در افراد به وجود می‌آید. به دیگر سخن، 
ویژگـی‌هـای دوره  از مهـم‌تـرین  یکـی 
کـودکی، اکتسابی بودن آن اسـت؛ بدین 
معنا که اطفال با ارزیابی هرچند سطحی 
و مخـتصر خـود از رفتارهای دیگران و 
برخـی اوقـات گوشزدهای بزرگ‌سالان، 
مرزی بین افعـال خـوب و بـد ترسـیم 
بـدیـن‌وسیلـه، درک خـود  می‌کـنند و 
را از اعمـال گوناگـون تقـویت می‌کنند. 
در حـقیقت، در دوران کـودکی، بیشـتر 
رفتارهای ما به‌وسیله والدین و اطرافیان 
See Mc� )تنظیم و تعـدیل می‌شـوند) 

.)Guire, 2004: P. 61
درنتیجـه وضـعیت پیش‌گفـته، کودکان 
در بسیاری از مـوارد، به‌راحتی دست به 
اعمالی می‌زنند که در مفهوم »بد« جای 
داده می‌شـوند. گاهی اوقات، این اعمال 
به‌اصطلاح »بد«، صرفاً خـلاف ارزش‌های 
اخلاقی هستند و در قلـمرو حـقوق جزا 
جای نمی‌گیرند. این دسته از اعمال غالباً 
نوعی سرزنش را از سوی بزرگ‌سالان به 
دنبال دارند؛ امـا در مـواردی هم افعـال 
مـزبور خـلاف هنجارهـای قـانونی تلقی 

می‌شوند و در محـدوده حقوق جزا قرار 
می‌گـیرند، بـه همـین خـاطر، از سـوی 
تلقی می‌شوند.  قابل مجازات  قانون‌گذار 
بااین‌حال، به خاطر شرایط خاص دوران 
کودکی )که گوشه‌ای از آن اشاره شد(، 
با کـودکان تا  قـانون‌گـذاران در رابطـه 
حـد زیادی قائل به مسامحـه شده‌اند و 
حتی افعـال انجام‌شـده از سوی آنان را، 
علی‌رغم جرم‌انگاری قبلی، قابل مجازات 
نمی‌دانند. ایـن در حـالی اسـت کـه اگر 
چـنین اعمالی از سوی افراد بزرگ‌سال 
انجـام شـوند، بی‌تـردید جـرم به شمـار 
می‌آیند و قـابل مجـازات می‌باشـند. به

تعـبیر دیگـر، معـاف شـدن کـودکان از 
مجازات عمـل مجـرمانه، به معنای مباح 
تلقی شدن رفتـار مربوط نیست. در این 
موارد، اصطلاحاً گفته می‌شود که عمل 
ارتکابی به کودک قـابل انتساب نیست، 
چراکه او به‌مقتضـای سن خود و شرایط 
ناشی از آن، قـادر به تحمـل مسئولیت 
کیفری نمی‌باشـد و لذا مجازاتی بر وی 

بار نمی‌شـود.
با توجـه به مطالب یادشده، پرسش‌های 

زیر قـابل‌طرح هستند:
عامل  به‌منزله  به کودکی،  استناد  قلمرو 
رافـع مسئولیت کـیفری تا کجـا اسـت؟ 
سن مسئولیت کیفری، چـه سنی اسـت؟ 
معیار مسئولیت کیفری صرفاً رسیدن به 
سن بلوغ است، یا افزون بر آن، شرط یا 

شرایط دیگری نیز ضروری می‌باشد؟
در پاسخ به این پرسش‌ها، گستره استناد 
به کـودکی، سـن مسئولـیت کـیفری و 
معیار آن را در حـقوق کـیفری ایران و 
انگلستان مورد کنکاش قرار می‌دهیم و 
اشتراک  و  افتراق  وجوه  ذکـر  با  سپس، 
آنها، در مقـام نتیجه‌گیری و ارائه راهکار 

برمی‌آییـم.

1- واژه‌شناسی و تاریخچه تقنینی 
کـودکی

ازآنجاکه ازیک‌طرف تبیین مفاهیم اصلی 
هـر پژوهشی برای درک صحیح مباحث 
دیگـر،  طـرف  از  و  اسـت  ضـروری  آن 
کـنکاش در تاریخـچه مقـررات مربوط، 
جنبه‌هـای مثبت و منفی آنها را پدیدار 
می‌سـازد، در اینجـا، به شرح اصطلاحات 
کلیدی مقاله و بررسی تاریخچه تقنینی 

»کودکی« می‌پردازیم.
1ـ1ـ واژه‌شناسی

مهم‌ترین مفـاهیمی که لازم است شرح 
داده شوند، عبارت‌اند از: کودکی و عامل 
رافع مسئولیت کـیفری، این دو اصـطلاح 

به ترتیب توضیح داده می‌شوند.
1ـ1ـ1ـ کـودکی)1(

کودکی کـه در لـغت به معنای بچـگی، 
غفلت، بی‌خبری، دوره‌ای از عمـر و قبل 
انـوری  از نوجـوانی آمـده اسـت )ر.ک. 
در   ،)1863 و دیـگـران، 1385: ج 2: 
اصطلاح حقوق کیفری، »وضعیت فردی 
اسـت کـه در دوران طفولیت خود بوده، 
فاقـد  و  است  نرسیده  قـانونی  سـن  به 
مسئولـیت کـیفری قلمداد می‌شـود«)2(

 Garner et al: 2009, P. 1943;(
 . )El l i s  Wi ld: 2006, P.157
بر ایـن اسـاس، فـردی کـه در ایـن دوره
از حیـات خـود به سر می‌برد، زیـر سن 
قـانونی می‌باشـد و از نظـر قـانون‌گـذار 
تـوانـایی تحمـل مسئولـیت کـیفری را 
ندارد، ازاین‌رو، گاهی کودکی را به‌عنوان 
یکی از مـواردی کـه موجب عدم اهلیت 
جزایی فرد می‌شود، قلمداد کرده‌اند )در 
مقـابل اهلیت جنائی؛ ر.ک. میر سعیدی، 
1386: 64- 62(. البـته، در نـظام‌هـای 
کیفـری کشورهـای مختلف، سن قانونی 
)به تعبیر قـانون‌گـذار ایرانی، سن بلـوغ( 
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کـه از آن به بعد، فرد پاسخگوی اعمال 
خود قلمداد می‌شـود و مهـم‌ترین عامل 
تفکیک جـرایم کـودکان از بزرگ‌سـالان 
دانسته شـده است)ر.ک صلاحی، 1388:  
از  پذیرفته  معیارهـای  برحـسب   ،)227
سـوی جوامع مختلف، متفاوت می‌باشد. 
درهرحـال، شخـصی که در حال سپری 
کردن این دوره است، افزون بر کودک، )3(
صـبی، طفل و صـغیر نیز می‌نامـند)ر.ک. 
جعفری لنگرودی، 1388: 2341، 2351 

و 2439(.
1-1-2- عامـل رافـع مسئولـیت 

کیفری)4(
رافع  در حقـوق جـزا، اصطلاح »عامـل 
مسئولـیت کـیفری« بـه عامـلی اطـلاق 
می‌شود که باعث زوال مسئولیت کیفری
مرتکب می‌شود. این عوامل، رنگ مجرمیت
یا ترک فعـل مـربوط پـاک از فعـل  را 
نمی‌کنند، بلکه صرفاً موجب عدم قابلیت
انتساب رفتـار مجرمانه به مرتکب جـرم
ازایـن‌رو، برخـی نویسنـدگان، می‌شـود؛
ایـن عوامـل را ذهنی، شخصـی و درونی
قلمـداد کـرده‌اند)ر.ک. اردبیلـی، 1384: 
. درواقـع،  7؛ نـوربـهـا، 1384: 296( 7
منشـأ ایـن عوامـل را بایـد در شخـص 
مرتکب جستجو کرد و نه در یک وضعیت 
بیرونی کـه ممکن اسـت برای هر فردی 

محقق شـود.
درهرحال، کودکی یا صـغر سن، به‌عنوان 
یک عامـل رافع مسـئولیت کیفری، در 
حقوق جزای کشورهای مختلف پذیرفته 
شـده است و برخی آن را از عوامل تام 
رافـع مسئولیـت کیـفری برشـمرده‌انـد 
)در مقـابل عوامل نسبی رافـع مسئولیت 
کیفـری؛ ر.ک. همـان: 297(.)5( یکی از 
ضابطه‌هایی کـه ممکن است در تشخیص 
عوامـل رافع مسئولیت کـیفری، ازجمله 

کـودکی، به کار آید، این اسـت که ایـن 
عوامل به‌نوعی صـفت یک شخـص تلقی 
می‌شـوند، بدیـن توضـیح کـه می‌تـوان 
هر یک از عوامـل موردبحـث را به‌عنوان 
صفـت بعد از مرتکـب ذکـر کـرد، مـانند 
شخـص کودک، شخص مجنون، شخص 
مجـبور، شخص مسـت؛ که جنون، اجبار 
و مسـتی هم در کـنار کودکی از عوامل 
رافعه محسـوب می‌شـوند )برای مطالعه 
کلـیه عـوامـل رافعـه ر.ک. گلـدوزیـان، 
1384: 270- 236(. البته، این ضـابطه 
چندان دقیق و کامل نیست؛ اما به‌عنوان 
راهنمایی جهت تشخیص عوامل یادشده 
و اینکه بیشـتر جنبه شخـصی دارند تا 

نوعی، کاربرد دارد.

1ـ2ـ تاریخچه تقنینی کودکی
در ایران، قوانین جزایی به‌طورکلی در دو 
دوره قبـل از انقلاب سال 1357 و بعـد 
از آن، قابل ‌بررسی هستند. در انگلستان 
نـظام  مبنـای  از  اینکـه  علی‌رغـم  نیـز، 
حقوقی این کشور با عنوان »کامن لا«)6( 

یاد می‌کنند،)7( ازآنجاکه روند رو به رشد 
تدویـن قـانـون مـدوّن را در سـال‌هـای 
اخیر تجـربه کرده است، قانون موضوعه 
هم‌اکنون به‌عنوان یکی از منابع این نظام 
حقوقی قابل‌ذکر می‌باشد. بر این اساس،
تاریخچـه قـوانیـن جـزایی مربـوط بـه 
کـودکی در ایران و انگلستان، در ادامـه 

بررسی می‌شود:
در نظام کیفری ایران، در قانون مجازات 
باب  عمـومی 1304، در فصـل هشـتم 
اول زیر عنـوان »کلـیات ـ در شـرایط و 
موانع مجازات«، مقررات مربوط به حدود 
مسئولـیت جـزایی کـودکان مورد توجـه 
قرار گرفته بود. در سال 1352، با اصلاح 
قـانون یادشـده، عنوان فصـل هشتم به 
»حدود مسئولیت جـزایی« تغییر یافت؛ 
اما وحدت موضوعی فصل هشتم از قانون 

سال 1304 و 1352 پابرجا ماند.
با توجه به توضیح یادشده، باید دانست 
الی  که در قانون سال 1304، مواد 34 
39 بـه مقـررات مـربوط بـه مسئولـیت 
کـودکان اختصاص یافته بود. طبق این 
اطفالی  یعنی  ممیز،  غیر  کودکان  مواد، 
کـه دوازده سـال تمـام نداشتند، فـاقد 
مـسئولـیت کیـفری قلـمداد می‌شـدند. 
و  تأدیب  به  الزام  با  نیز  ممیز  کـودکان 
تربیت و مواظبت در حسن اخلاق آنها، به 
اولیاء خود تسلیم می‌شدند. این دسته از 
کودکان درصورتی‌که به سن پانزده سال 
نرسیده بودند و مرتکب جنحه یا جنایتی 
می‌شدند، محکومیت آنان عبارت بود از 
بر  پنجاه ضربه شلاق. همچنین  الی  ده 
طبق مـاده‌ي 38 از این قـانون، ضوابط 
تکـرار جـرم دربـاره کـودکان مـذکـور 

جاری نمی‌شـد.
امـا در قـانون مجازات عمومی اصلاحی 
135213، مواد 33 الی 35 حدود مسئولیت 
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اطـفال را مـورد توجـه قرار داده بودند. 
به جـرایم  نسـبت  مـواد،  ایـن  براساس 
کودکان، قـانون تشکـیل دادگاه اطـفال 
بزهکار 1388 اجرا می‌شد،)8( که مقررات 
خـاص رسیدگـی به جـرایم کـودکان را
مقـرر می‌کـرد. به‌طـورکلـی، مطابق بـا 
مـاده‌ي 4 قـانون اخـیرالذکـر، رسیدگی 
و  ناحـیه کودکان  از  ارتکابی  به جـرایم 
نوجوانان بیش از 6 سال و کمتر از 18 
سـال در صـلاحیت دادگـاه اطفال بـود. 
به‌عبارت‌دیگـر، کودکان زیر 6 سال فاقد 
مسئولیت کیفـری محـسوب می‌شدند و
این موضـوع از بنـد 1 ماده‌ي 33 قانون 
مجـازات عمـومی اصـلاحی 1352 نیـز 
بر  چراکه  بود،  قـابل‌برداشـت  به‌روشنی 
طبق این ماده، کودکان بیش از 6 سال تا 
12 سال، با اخذ تعهد به تأدیب و تربیت 
و مواظـبت در حسـن اخـلاق، به اولیاء 
یا سـرپرستان خـود تسلـیم می‌شـدند. 
بیش  اطفال  به  نسبت  دیگـر،  از طـرف 
از 12 سال تا 18 سال، دادگاه جـدا از 
اقـدام اشاره‌شـده، می‌توانست و به‌نوعی 
ملزم بود که تصمیماتی مانند سرزنش و 
نصیحت کودک و یا حبس در دارالتأدیب 

را برگـزیند.
بعـد از انقلاب سال 1357، درباره حدود 
مسئولیت جزایی اطفال، قانون راجع به 
مجـازات اسلامی سـال 1361، در فصـل 
هشتم و به‌موجـب ماده‌ي 26، کودکان 
از  مبـری  ارتـکاب جـرم  در صـورت  را 
مسئولیت کیفری قلمداد کرد و نرسیدن 
به سن بلوغ شرعی را ملاک تمیز آنها از 
بزرگ‌سالان برشـمرد. بااین‌وجود، قانون 
حـدود و قصـاص و مقـررات آن 1361، 
بر اساس مواد 143 و 144، مرتکب نابالغ 
را در جرم لواط مستحق تعزیر می‌دانست. 
قـانـون  از   178 مـاده‌ي  هـمچـنیـن، 

اخیرالذکر، برای قذف کننده نابالغ ممیز 
محـکومیت شـلاق در نظـر گرفـته بود.
سرانجام، قانون مجـازات اسلامی 1370، 
طی مواد 49، 112، 113 و 147 احکام 
ذکرشده در پاراگراف قبل را با تغییراتی 
جزئی مورد تأکید قرار داد. آنچه از این 
روند تاریخی استنباط می‌شود، آن است 
که سیر قانون‌گذاری کشـور ما در رابطه 
جرایم ارتکابی از سـوی کودکان، بیشتر 
از آنکه رو به تحـول حرکت کرده باشد، 
مسـیر خـود را به‌سـوی نقصـان پیموده 
اسـت؛ به‌نحـوی‌کـه می‌توان گفـت کـه 
مقررات قـانون مجازات عمومی اصلاحی 
1352 نسـبت بـه قـانـون سـال 1370 
مناسـب‌تر بـودند. باایـن‌حـال، مقـررات 
مربوط به ارتکاب جرم توسط کودکان در 
قانون مجازات اسلامی 1392 دستخوش 
تغـییرات درخـور توجـهی شـده اسـت و 
بر این اساس، لازم است رویکرد این قانون 
در مباحث بعدی به‌طور مجزا بررسی شود.

در نظام کیفری انگلستان، احکام مربوط 
به کودکی را می‌توان در برخی از قوانین 
ایـن  مهـم‌ترین  مـدون جسـتجو کـرد. 
قـوانین به ترتـیب تاریخـی عبارت‌اند از: 
قـانون اطفال و نوجوانان سال 1933،)9( 

قـانون جـرم و بی‌نظمی سال 1998)10(
و قـانون ادله کـیفری و عدالت نوجوانان 
1999.)11( از میـان این قـوانین، قـانون 
اطفـال و نوجـوانان در سال‌های 1952، 
1955، 1963، 1969، 1991 و 2008 
اصـلاحاتی را به خـود دیده است؛)12( اما 
دو قانون دیگر هنوز قابلیت اجرایی خود 
را از دست نداده و اصلاحات قابل‌توجهی 

هم نداشته‌اند.
از میان سه قانون یادشده، قانون جرم و 
بی‌نظمی سال 1998 از اهمیت ویژه‌ای 
برخـوردار اسـت، چراکه با تصـویب این 
قـانون، یکی از امارات مهم پذیرفته‌شده 
در نظام کامن‌لا نسخ شد و بدین‌وسیله، 
تحـول مهمی درباره سن طفولیت ایجاد 
تا 13  به‌طـوری‌که کودکان 10  گردید، 
سـال کـه از مسئولیـت کـیفری نسـبی 
برخـوردار بودند و دادستان باید اثبـات 
می‌کـرد کـه کـودک توانایی تشخـیص 
خـوب از بد را دارد، همانند بزرگ‌سالان 
دارای مسئولـیت کیفری شناخته شدند. 
شـرح بیشـتر این موضـوع در بحـث از 
حقوق انگلستان اشـاره خـواهد شد؛ اما 
در  که  است  آن  دیگر  قابل‌ذکر  مطلب 
فـوق‌الذکر، علـی‌رغم اصلاحات  قـوانین 
اعمال‌شده در سال‌هـای مربوط، کودکی 
به‌عنـوان یکی از عوامـلی کـه مسئولیت 
ناشـی از ارتکاب جـرم را زایل می‌کـند، 

پذیرفته شده بود.
2- قلمرو استنـاد به کودکی، سن 

مسئولیت کیفری و معیار آن
پرسـش‌هایی کـه در ایـن بنـد بـه آنهـا 
پاسخ می‌دهیم، عبارت‌اند از: آیا کودکی، 
به‌عنـوان یکی از عوامل رافـع مسئولیت 
کیفـری، در تمـامی جرایم قابل استناد 
اسـت؟ سن مسئولیت کیفری که گاهی 
معیـار تمـیز کـودکان از بـزرگ‌سـالان 
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محـسوب می‌شـود، چـه سنـی اسـت؟ 
معیار مسئولیت کیـفری رسیدن به رشد 
جسمـانی اسـت، یا افـزون بر آن، احـراز 

رشـد عقلی ضروری است؟
در ادامه، رویکرد نظام‌های کیفری ایران 
و انگلـستان را در پاسـخ به پرسش‌هـای 

بالا بررسی می‌کنیم.
2ـ1ـ قلـمرو استنـاد به کودکی و 

سن مسئولیت کیفری
در حقوق کیفری ایران، اطفال به‌صورت 
کلی مبـری از مسئولیـت کیـفری تلقی
ایـن مـوضـع صـراحـتاً در  و  شـده‌انـد 
مـاده‌ي 146 ق.م.ا 1392 پـذیرفـته شـده
اسـت. ایـن مـاده مقـرر می‌دارد: »افـراد 
نابالغ مسئولیت کیفری ندارند«. مشـابه 
این حکـم در قسمت نخست ماده‌ي 49 
ق.م.ا 1370 نیـز قـابل جستـجو بـود.)13(
اولین پرسشی که به ذهن می‌رسد، این 
است که منظور از افراد نابالغ چه کسانی 
هستند؟ در پاسخ، قانون‌گذار جهت آسان 
کـردن تشخـیص افراد نابالغ، سن بلوغ
ذکرشـده در تبصـره‌ي 1 مـاده‌ي 1210 
قـانون مـدنی)14(را در قـالب ماده‌ي 147
ق.م.ا 1392 پذیرفته اسـت؛ یعنی همان
سن نه سـال تمـام قمری برای دخـتران 
و سـن پانزده سـال تمـام قمـری برای 
پسران. این رویکرد در جای خود مطلوب
اسـت، چـراکه ابهـام عبـارت »حد بلـوغ
شـرعـی« )مـذکـور در تبصـره‌ي 1 ق.م.ا
1370()15( را برطرف کرده اسـت. باوجود
اينكه افراد نابالغ فاقد مسئولیت کیفری 
شناخـته شـده‌اند، طـبق مـاده‌ي 148 
ق.م.ا 1392، اعمـال اقـدامـات تأمـینی 
و تربیتی در مـورد آنهـا بلامانع دانسـته 
اقـدامـات و ضـوابط  ایـن  شـده اسـت. 
مـربوط به آنهـا طی مـواد 88 تا 95 از 
قانون یادشده مورد توجه قانون‌گذار قرار 

گرفته‌اند. در این مورد، اولین اشکالی که 
برمی‌گردد  به عنوانی  جلوه‌گر می‌شـود، 
که برای فصـل مربوط به مـواد یادشده 
در نظر گرفته شـده است: »فصل دهم ـ
مجـازات‌ها و اقدامـات تأمینی و تربیتی 
اطفال و نوجـوانان«؛ این عنـوان، به‌علاوه 
نوع برخی از واکنش‌های تعیین‌شده برای
اطفال و نوجـوانان در مـواد فوق الاشعار 
)ازجـملـه ر.ک. بنـد »ث« مـاده‌ي 88 
و بندهـای پنج‌گانه مـاده‌ي 89 دایر بر
نگهداری در کانون اصلاح و تربیت و پرداخت
جزای نقدی( با اطلاق ماده‌ي 148 مبنی 
تربیتی«  و  تأمینی  »اقدامات  اعمـال  بر 
ندارد،  هماهنگی  نابالغ  افـراد  مـورد  در 
مگـر اينكـه واژه »مجازات‌ها« در عنوان 
مذکـور را صـرفاً ناظـر به نوجـوان بالـغ

تلقی کـنیم.

افـزون بر این، نبـاید ناگـفته گـذاشـت 
کـه پـذیرش سـن بلـوغ تعیین‌شـده در 
مـاده‌ي‌ 147 ق.م.ا 1392 بر مبنای سال 
قمری، ازیک‌طرف و ملاک قرار دادن سن 
اطفال و نوجوانان بر اساس سال شمسی 
در مـواد 88 و 89 ایـن قـانون از طـرف 
دیگر، می‌تواند تناقض‌هایی میان احکام 

دادگاه‌هـا ایجـاد کند. به‌طور مثال، طبق 
مـاده‌ي‌ 89 ق.م.ا 1392، امکان اجـرای 
مجازات‌های تقلیل‌ یافته، از قبیل جزای 
نقـدی یا انجام خدمـات عمومی رایگان، 
درباره‌ اشخاص پانزده سال تمام شمسی 
وجود دارد، به‌طوری‌که اگر شخص ذکور 
پانزده ‌سالـه‌ای مرتکـب جـرم تعـزیری 
شـود، مثـلاً با استفـاده از تلـفن بـرای 
دیگـری ایجـاد مزاحـمت کند، به علـت 
رسیدن به سن مندرج در این ماده‌ي،‌ و 
مجازات‌های  اعمال  آن،  اطلاق  لحاظ  با 
مقـرر نسـبت بـه وی بـا مانعـی روبـرو 
نیسـت. این در حـالی اسـت کـه چـنین 
شخصی بـا لحاظ مفاد مـاده‌ي‌ 147 ق.م.ا
1392 بالـغ به شمـار آورده می‌شـود،)16(
ولـذا می‌تواند مشـمول همـان مقـررات 
مربوط به بزرگ‌سالان گـردد. این موارد 
از تقیّد بیش‌ازاندازه‌ قانون‌گذار به »سن 
بلوغ« ناشی می‌شوند، زیرا اگرچه تعیین 
سـن می‌تـواند به فـرآیند رسیـدگی در 
دادگاه‌ها سهولـت بخشـد، اما پیش‌بینی 
آن به‌صـورت کنونی چـندان قابل دفاع 
نیست.)17( البته، چه‌بسا بتوان قائل به آن 
شد کـه قـانون‌گذار در مـاده‌ي‌ 89 ق.م.ا
1392 به اشخـاص بالغـی نظـر داشـته 
اسـت که در محدوده‌ سنی موردنظر قرار 
دارند، بدین‌سان، کوشیده است تا درباره‌ 
این اشخاص با مدارای بیشتری برخورد 

کرده باشـد.
یکی از مـواردی که درباره ارتکاب جرم 
قابل‌بحث است، نابالغ  از سوی اشخاص 
به نـوع جـرم مربـوط می‌شـود. با ایـن 
تـوضـیح کـه تـا زمـان حکـومت ق.م.ا
1370، بـه‌موجـب مـواد 113 و 147 از 
این قـانون، به ترتیـب در خصـوص جرم 
لواط و قـذف، مرتکـب نابالغ مستوجب 
15محکـومیت تعـزیری تا 74 ضربه شلاق 
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دانسته شـده بود. این واکنش سرکوبگر 
و ارعـاب‌آور کـه نه‌تنهـا با دستاوردهـای 
علـوم جـنایی و جـرم‌شناسی و اسـناد 
بین‌المللیِ حقوق کودک مغایرت داشت، 
بلکـه برخلاف موازین حقـوق اسلام نیز 
می‌بود، از سوی برخی نویسندگان مورد 
انتقـاد قرار گـرفته بود )ازجمـله، ر.ک. 
مؤذن زادگان، 1388: 152 و 153(؛ اما 
نگاهی به ق.م.ا 1392 روشـن می‌سـازد 
که رویکرد یادشده از قانون جدید حذف 
شده است و در عوض، به‌موجب تبصره‌ي 2 
ماده‌ي 88، حسب اینکه مرتکب دوازده 
تا پانزده سال قمری داشته باشد یا کمتر 
از آن، واکنش‌هـایی به‌مراتب خفیف‌تر و 
مناسـب‌تر ازآنچـه در ق.م.ا 1370 در نظر
گـرفته شـده بـود، تعـیین شـده‌اند؛ کـه 
گسـتره آنهـا )صرف‌نظر از تفکیک سنی 
یادشده( از تسلیم به والدین یا اولیاء یا 
سرپرسـت قانونی با اخذ تعهد به تأدیب 
و تربیـت و مواظبـت در حـسن اخـلاق 
طفـل یا نوجـوان تا نگـهداری در کانـون 
اصـلاح و تربیـت از سـه ماه تا یک سـال 

در نوسان می‌باشد.
در اینجا، پرسشی مطرح می‌شود، مبنی 
بر اینکـه که کـدام‌یک از رویکـردهـای 
یادشـده )رویکرد قانون 1370 یا قانون 
فقهـا  با کلام  و  اسـت  1392( صحـیح 
سازگارتر است؟ در پاسخ به این پرسش، 
نقـل  را  فقهـا  اقـوال  از  پـاره‌ای  زیر  در 

می‌کـنیم:
صاحب تکمله المنهاج در رابطه با ارتکاب 
عمـل لواط که صـغیری در آن مشارکت 

داشته باشـد، می‌نویسد:
»هـرگاه مـردی با فـرد صغیر و نابالغی 
لواط کـند، بر آن مـرد حد لواط جاری 
می‌شـود و صـغیر هم تأدیب می‌شود و 
همـین حکم جاری اسـت درصورتی‌کـه 

صغیری با یک مرد لواط کند«)الموسوی 
الخوئی، 1428 ه.ق: 283(.

در کتاب لمعـه در بحث از شرایطی که 
باید در شخـص قاذف جمع باشد تا حد 
قـذف در خصـوص او اعمال گردد، آمـده 
اسـت: »در قـاذف شرط اسـت که کامل 
باشـد )بالغ و عاقل باشـد( پس اگر قاذف 
کـودک باشـد، تعزیر می‌شـود« )شهید 
اول، 1388: 236(؛ شهـید اول، مشـابه 
همیـن عبارت را در مورد عمل لواط نیز 

ذکر کرده است )ر.ک. همان: 232(.

مـوضـوع  دربـاره  الوسـیلـه  تحـریر  در 
موردبحث می‌خوانیم:

»اگر شخـص بالغی با کودکی لواط کند 
و عمل دخـول را هم انجام داده باشـد، 
فرد بالغ کشته می‌شود و کودک تأدیب 
می‌گردد« )الموسوی الخمینی، بی‌تا: 198(؛
و درباره عمل قـذف، در این کتاب چنین 
آمده اسـت: »اگر کـودکی مرتکـب عمل 
قذف شـود، حـد بر او جاری نمی‌گردد؛ 
اگرچه یک فرد مسلمان بالغ و عاقلی را 
قذف کرده باشد؛ اما اگر صـغیر ممیزی 
باشد که تأدیب در او اثر دارد، طبق نظر 
حـاکم تأدیب می‌شـود« )همان: 206(؛

محقق حلـی در کتـاب شرایع الاسـلام 
نوشـته اسـت: »درصـورتی‌که فرد بالغی 
با صغیری مرتکب عمل لواط گردد، بالغ 
کشته می‌شـود و صغیر تأدیب می‌گردد« 
)المحـقق الحـلی، 1388: 404(؛ ایشان 
در بحـث از عمل قذف نیز، درصورتی‌که 
از ناحـیه کـودک انجـام شـود، قـائل به 
ثبوت تعزیر هسـتند )ر.ک. همـان: 409(؛
برخـی از فقهـای معـاصر نیـز در رابطـه 
نابالغ  یا از سوی  نابالغ  با  با عمـل لواط 
دیـدگاه مشـابهی دارنـد )ر.ک. بهجـت،
1385: 291(. آنچـه از اقـوال نقل‌شـده 
ایـن اسـت  از فقهـا استنباط می‌شـود، 
مجـازات  مشـمول  نابالـغ  مرتکـب  کـه 
حـدی نخواهـد شـد، اما درباره واکنش 
خفیف‌تر نسبت به او، اخـتلاف عبـارتی 
مشـاهده می‌شـود. با ایـن توضـیح کـه 
برخی از فقهـا از واژه »تأدیب« و برخـی 
دیگـر از واژه »تعـزیر« استفاده کرده‌اند. 
در این رابطـه می‌توان قـائل بـه آن شـد 
کـه استعمال واژه تعـزیر از سوی برخی 
از فقهـا درباره مرتکـب کودک درواقـع 
همـان مفهـوم تأدیب )در معنای مضیق 
ادب کـردن( را دارد، بـا ایـن استـدلال 
کـه تعزیر، افـزون بر معنای خـاص خود 
)مجازاتی که مشمول عنوان حد، قصاص 
یا دیه نیست و به‌موجب قانون در موارد 
ارتکاب محرمات شرعی یا نقض مقررات 
حکـومتـی تعـیین و اعـمـال می‌گـردد؛ 
ر.ک. ماده‌ي 18 ق.م.ا 1392(، در معنای 
تأدیـب هـم بـه کـار رفـته اسـت)ر.ک. 
لـنگـرودی، 1388: 1287( و  جـعفری 
به‌عبارت‌دیگـر، یکی از معـانی واژه تعزیر 

همـان تأدیب است.)18(
بنابراین، روشـن اسـت که رویکرد قانون 
سال 1370 نه‌تنها با کلام فقها مطابقت 
نداشت، بلکه با آن مغایر بود، اما رویکرد 

ت ۱۳۹8
ت و سوم، فروردین و اردیبهش
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اتخاذشـده در قـانون سـال 1392 نیـز 
این توضیح  با  نیسـت.  اشکال  از  خـالی 
بودن  مؤثر  امامیه،  فقها  دیدگاه  از  کـه 
تأدیـب در کـودک از اهمـیت برخوردار 
اسـت، به‌طوری‌کـه صـاحب جـواهر نیز 
در بحـث از انجـام عمل قـذف از سوی 
کودک، ضمن بیان کردن عباراتی مشابه 
آنچـه نقل شـد، تأدیب وی را منـوط به 
آن دانسته اسـت که مرتکـب تااندازه‌ای 
قـدرت تمیـیز داشته باشـد و تأدیب در 
او تأثیر بگـذارد )ر.ک. النجـفی، 1385: 
414(. بر این اساس، به نظر می‌رسد که 
حکم تبصره‌ي 2 ماده‌ي 88، از حیث عدم
تفکیک دقیق بین نابالغ ممیز و غیر ممیز
)بـا توجـه بـه اسـتفاده از واژه »نـابالـغ« 
بـه‌طـور مطلـق در صـدر آن( و مسـتثنا 
نکردن جرایم لواط و قذف )و اشاره کلی 
به »یکی از جرایم موجب حد«(، چندان 
بـا کلام فقهـا سـازگاری ندارد؛ چـراکه 
به  اختصـاص  فقهـا  مـوردبحث  تأدیـب 
جرایم اخیرالذکر دارد و نه کلیه جرایم 
موجـب حـد. ضـمن اینکه، آنچه در بند 
»ث« ماده‌ي 88 ذکر شـده است )مبنی 
بر نگهـداری در کانون اصـلاح و تربیت 
از سـه ماه تا یک سال( که اعمال آن با 
توجه به شیوه نگارش تبصره‌ي فوق‌الذکر 
در رابطـه با نابالـغ دوازده تا پانزده سال 
الزامی می‌باشد، چـیزی بیشتر از تأدیب 

را به ذهن متبادر می‌سازد.
در اینجـا، باید اضـافه کرد که در مورد 
تبصـره‌‌ي 2 مـاده‌ي 88 ق.م.ا 1392 از 
اداره‌ حقوقی قوه‌ي‌ قضايیه پرسیده شده
مرتکبان  مورد  در  صـرفاً  آیا  که  اسـت 
پسـر می‌باشد یا دخـتران را نیز شامـل 
می‌شود؟ چـراکه سن بلوغ در دخـتران 
9 سـال تمـام قمری اسـت، اما ابتـدای 
تبصـره‌ي‌ فوق‌الذکر بـه نابالغ 12 تا 15 

بـه ‌عبـارت ‌دیـگـر،  دارد.  اشـاره  سـال 
بر اسـاس ظاهر مـاده، اشخاص زیر 12 
سـال قمـری نابالـغ محسـوب می‌شوند 
و این فـرض بر طبق عمـومات تنها در 
مورد اشخاص مذکر صادق است و شامل 
اشخـاص مؤنث نمی‌شود، زیرا در فرض 
مطرح‌شده در تبصره، اشخاص مؤنث به 
سن بلـوغ شرعی رسیده‌اند. در پاسـخ به 
این پرسش، اداره‌ی حقوقی قوه‌ي‌ قضايیه 
مـورخ  نظـریـه‌ شمـاره‌‌ي 7/93/11  در 
عقیده  اظهار  زیر  شرح  به   1393/1/16

کرده اسـت:
مجـازات  قـانون   147 مـاده‌ي‌  »طـبق 
اسلامی 1392 سن بلوغ دختران نه سال 
تمام قمری اسـت؛ بنابراین، تبصره‌ي‌ 2
مـاده‌ي 88 قـانون مذکـور که اشـاره به 
نابالـغ 12 تا 15 سال قمری دارد، فقط 

ناظر به پسران است«.

به‌هرحال، در خصوص عدم تفکیک میان 
نابالغ ممیز و غـیر ممیز که پیش‌تر مورد 
قـرار گرفـت، چه‌بسا گفته شود  انتقـاد 
که تفکـیک سنی موردنظـر قـانون‌گذار 
در تبصـره‌ي 2 ماده‌ي 88، درواقع توجه

بـه همـین مـورد اسـت. بـاایـن‌وجـود، 
با فـرض صحـیح بودن چنین برداشتی، 
بـازهـم تفکـیک سنـی مـزبور چـندان 
مناسب نیسـت. دلیـل این امر آن اسـت 
که علی‌الاصول، تشخیص ممیز بودن با 
نبـودن نابالغ با مرجـع رسیدگی‌کـننده 
اسـت )ر.ک. شکـری، رضـا و سیـروس، 
قـادر، 1384: 196( و ازلحـاظ مفهومی 
نابالغ غیر ممیز به کودکی اطلاق می‌شود 
بد  از  تشخیص خوب  توانایی  دارای  که 
به آن طفلی گفته  نابالغ ممیز  و  نباشد 
می‌شـود کـه هنـوز به مرحلـه رشـد و

کبر قـانونی نرسـیده اسـت، اما می‌تواند 
به‌طور نسبی خـوب و بـد را از هم تمییز 
داده و تا حدودی نتایج اعمـال خود را 
پیش‌بینی کـند )ر.ک. صلاحی، 1388: 
228 و 229(؛ ازاین‌رو، نمی‌توان به‌طور 
مطلق قائل به آن شد که نابالغ دوازده تا 
پانزده‌ساله ممیز است و نابالغ دارای سن 

کمتر، غیر ممیز.)19(
بااین‌همه، رویکرد کلی قانون‌گذار درباره 
جنایت‌هـای عمدی کودکان منطـبق با 
دیـدگاه فقهـای امامـیه اسـت، چـراکه 
بند »ب« ماده‌ي‌ 292 ق.م.ا 1392 مقـرر 
می‌کـند کـه جنـایت ارتـکابی به‌وسـیله‌ 
صغـیر خطای محـض محسوب می‌شـود 
و در فـقه امامیه نیز جنایت‌های یادشده 
به‌منزله‌ خطای محـض تلقـی می‌شـوند 
و درنتیجه، دیه‌ی آنهـا بر عهده‌ی عاقله 
کودک می‌باشـد تا اينكه ازلحـاظ سن و 
یا دیگـر نشانه‌هـا به حـد بزرگ‌سـالان 
برسـد )ر.ک. الـمحقـق الحـلی، 1388: 
کـودک  کـه  درجـایی  ازایـن‌رو،   .)457
قصـاص  مـستلـزم  جـنایـت  مـرتکـب 
گـردد، از قبیل اينكـه گوش دیگری را 
قطـع کند، مجازات قصـاص )در اینجـا، 
17قصـاص عضو( بر وی اعمال نمی‌شود، اما 
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پرداخت شود. باید  ارتکابی‌  دیه‌ جنایت 
افزون بر این، نباید ناگـفته گذاشـت که 
کـودکی، به‌عنـوان یکی از عـوامل رافـع 
مسئولـیت کیفری، در زمـان ارتکاب جرم 
ملاک اسـت. به دیگر سخـن، اگر مرتکب 
در زمـان ارتکاب جرم وصـف کودکی را 
دارا باشد، اما در زمان رسیدگی و صدور 
حکم، به‌اصطلاح کبیر شده باشد، بازهم 
به دلیل برخورداری از وصف یادشده در 
زمان ارتکاب جرم، مسئولیت کیفری به 
او قـابل استناد نخواهد بود. این مطلب 
حقـوقـی  اداره  مشـورتی  نظـریـات  در 
قوه‌ي قضايیه نیز مورد تأکید قرار گرفته 
نظریه شمـاره‌ي 7/6644  )ر.ک.  اسـت 
به تاریخ 1379/7/14 و نظریه شمـاره‌ي
7/1298 به تـاریخ 1382/2/16(، ضـمن 
اینکه، از مواد 88 و 89 ق.م.ا 1392 نیز 
قابل‌برداشت است )ر.ک. عبارت »... سن 
آنها در زمان ارتکاب ...« در مواد یادشده(.
دفـاع  انگـلستـان،  کیـفری  حـقوق  در 
کـودکی اصـولاً در کلـیه جـرایم قـابل 
استـناد می‌باشـد، حـتی در جـرايم بـا 
مسئولیـت مطلق.)20( بر این اساس، باید 
دانسـت که اشـخاص کمـتر از 10 سال 
و  ندارند  کیـفری  مسئولـیت  هیچ‌گـونه 
هنگامی‌که ارتکاب جرم از سوی کودکی 
گزارش شـود، »خدمـات عام‌المنفعه«)21( 
ممکن است به‌موقع اجرا گذاشته شوند، 
اما تعقـیب کیفری کودک منتفی اسـت 
See Childs, 2005: P. 149; El�(
 .)liott & Quinn, 2010: P. 323
سـن 10 سـال کـه در قـانـون جـرم و 
بی‌نظمـی سال 1998 از سوی قانون‌گذار 
انگلیسی پذیرفته شد، توسط حقوقدانان 
این کشـور مورد انتقاد قرار گرفته است، 
با طـرح پرسش‌هایی مبنی بر اينكـه آیا 
محاکـمه کودکان در این سـن مناسـب 

است؟ آیا آنها می‌توانند درک درستی از 
باشند  داشته  محـاکمه  و  دادرسی  روند 
تـا بـه‌صـورت معنـاداری در آن حضـور 
به هـم رسانند؟ بر چه اسـاسی، کودکان 
بایـد در سـن مذکـور مسئولیـت کیفری 
داشـته باشند؟ بر پایه چـنین انتقاداتی، 
مسـئولیـت  سـن  افـزایـش  پیشنـهـاد 
For Fur� اسـت)  داده‌شـده  )کـیفـری 

 ther Reading See Ashworth,
PP. 138 & 139 :2009(. بااین‌وجود، 
آنچه در حقوق کیفری انگلستان به اجرا 
درمی‌آید، همان سن 10 است و تا اصلاح 
قوانین و مقررات مربوط، نظرات انتقادی 
ارزشمند  به‌رغـم  انگلیـسی،  حقوقدانان 
به‌هرحال،  ندارند.  اجرایی  قابلیت  بودن، 
وضـعیت مسئولیت کـیفری کودکان در 
دو محدوده‌ سنی زیر قابل‌بررسی است:

کودکان  نخـست شامل  محـدوده‌ سنی 
تا سـن 10 سـالگی )9 سـال و پایین‌تر( 
می‌شود. در این دوره‌ سنی که از لحظه 
تولد آغاز و تا پایان سن 9 سالگی ادامه 
محکـومیت  هیـچ‌گـونه  کـودکان  دارد، 
کیفری‌ای را تجـربه نخواهند. این حکم 
بر اسـاس مـاده‌ي 50 از قـانون راجع به 
به‌موجب  که  نوجوانان 1933  و  اطـفال 
اصلاحات سال 1963 )ماده‌ي 16 قانون 
اصلاحی( نیز تأییـد شـده، موردپذیرش 
قانون‌گذار انگلیسی قرار گـرفته است.)22( 
البته، در این حالت، دادگاه ویژه اطفال و 
نوجوانان، ممکن است تدابیر مراقبتی را 
در نظر گیرد. یکی از دلایل پذیرش رافع 
این  بودن کودکی در  مسئولیت کیفری 
محـدوده سنی از این امر ناشی می‌شود 
که کودک، مجرم تلقی نمی‌شود، بدین 
معنا که هنگامی‌که بزرگ‌سالی، کودکی 
را ترغیب به ارتکاب جرم می‌کند و کودک 
انجام می‌دهد، وی  را  عنصر مادی جرم 

و  بی‌تقصیر)23( است  عاملی  در حقـیقت 
فرد بزرگ‌سال، مجرم اصلی ]مباشر[)24( 

می‌باشـد.
محـدوده‌ سنی دوم مربوط به کـودکان 
تا 13 سـال است)که سن 13  بین 10 
سال را نیز شامل می‌شود(. در خصوص 
که  شـد  متذکـر  باید  سنـی  دوره‌  این 
تـا سـال 1998 امـاره قـابل‌انـکاری)25(
اینکه کودکان  بر  مبنی  داشـت،  وجـود 
نمی‌توانند عنصر روانی جرم را دارا باشند 
و از آن با عنـوان »عـدم توانایی ارتکاب 
 See Heaton,( یاد می‌شـد )جـرم«)26
P. 195 :2006(. این اماره توسـط مقام 
دادستانی قابل‌تکذیب بود، بدین توضیح 
که مقـام تعقیب می‌توانست اثبات کند 
که متهمِ کودک توانایی تشخیص مفهوم 
بد)27( را داشته است؛ یعنی وی آگاه بوده 
که آنچه انجام می‌داده، ازلحاظ اخلاقی، 
یـا به‌طـور فـاحشی، نـاصحـیح و غلـط 
بـوده اسـت؛ بنابراین در این دوره سنی، 
محـکومیت کیفـری متصـور بود، به‌شرط 
اینکه دادستان طـبق دلایل قابل قبولی 
اثـبات می‌کـرد که متهـم نه‌تنها عنصـر 
مادی را توأم با عنصـر روانی انجام داده، 
بلکـه آگاه بوده کـه آنچـه انجام می‌دهد، 
به‌طـور فـاحشی ناصـحیح بـوده اسـت؛ 
امـری کـه اثبات آن نیز مشکل می‌نمـود
See Card, 2006: P. 707; El�  ((
liott & Quinn, 2009: P. 486(؛ 
اما این اماره قابل انتقاد بود، چراکه نهایتاً 
به ضـرر کودکان متعلـق به خانواده‌های 
به‌اصـطلاح سالم)28( تمـام می‌شـد. بدین 
توضـیح که کـودکانی که در خانواده‌های 
سـالم پـرورش یافتـه بـودنـد، احـتمالاً 
تفـاوت بین خـوب و بد را بهتر تشخیص
می‌دادند و به همین دلیل، در مقـایسه با 
کودکانی کـه در خانواده‌هـای غیـرسالم)29(

ت ۱۳۹8
ت و سوم، فروردین و اردیبهش
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زندگـی می‌کـردنـد، بیشـتر در معـرض 
محکـومیـت کیـفری قـرار می‌گـرفتنـد.
سرانجـام، در پرونـده سی )یک کـودک( 
علیه دادستان به سال 1996،)30( مجلس 
اعیان)31( اظـهار داشت که اماره قابل‌انکار 
]اشـاره‌شـده[ منجـر بـه نابسامانی‌هـا و 
ناهنجـارهایی شـده است، لذا از پارلمان 
درخـواست کـرد که قانون اصلاح شـود. 
این تقاضا به‌موجب ماده‌ي 34 از قانون 
جـرم و بی‌نظمی سال 1998 پاسخ داده 
شـد و امـاره مـوردبحـث لغـو گـردیـد
)See Jefferson, 2009: P. 250(. در 
مـاده‌ي 34 قانون مذکور مقرر شده است:
»امـاره قـابل‌انکار حقـوق جـزا مبنی بر
اینکـه کودک 10 سـاله یا بالاتر قـادر به 
لغـو  بدین‌وسیله  نیسـت،  جـرم  ارتکاب 
می‌گردد«؛)32( هم‌اکنون دیدگاه کلی این 
است که مسئولیت کیفری کودکان بین 
10 تا 13 همانند افراد بزرگ‌سال اسـت. 
بااین‌وجـود، دیـدگاه دیگـری نیز وجـود 
دارد، مبنـی بر اینکـه علـی‌رغم منسوخ 
هـنوز  کـودکان  یادشـده،  امـاره  شـدن 
می‌توانند به این دفاع استناد کنند، منوط 
به اينكه علم نداشته باشند که آنچه انجام 
داده‌اند، به نحو قابل‌ملاحظه‌ای ناشایست 
و غلط بوده است. به‌عبارت‌دیگر، اگرچه 
لغو اماره موردبحث بی‌تردید کودکان 10 
تا 13 سال را مدنظر داشته و بدین‌وسیله 
سعی بر آن بوده اسـت که همان ضوابط 
مسـئولـیت کـیفری کـه در رابـطـه بـا 
بزرگ‌سالان اعمـال می‌شود، در رابطه با 
جـرایم کـودکان )در دوره سنی مذکور( 
نیـز اجـرا شـود، بااین‌حـال، نسخ اماره 
به‌گونه‌ای بـوده کـه موجـب مطرح‌شدن 

تفسیر مذکور شده است.
به‌هرحـال، این مسئله قـابل‌بحث اسـت 
کـه تمام آنچه لغو گردیده، اماره‌ای بوده 

است که به‌صورت ضمنی بیان می‌داشت، 
کـودک بیـن 10 تـا 13 سـال، علـم بـه 
نادرست بودن عمـل خود ندارد و مقصر 
محسوب نمی‌شـود. تنها نتیجـه این امر 
آن بود کـه مقام تعقـیب را ملزم می‌کرد 
تا دلایل کافی ارائه کـند، جـهت اثبات 
این موضـوع که کودک به ناصحیح بودن 
عمـل خود آگاهی داشـته است؛ بنابراین، 
نسخ اماره موردبحث، امکان طرح دفاعی 
با عنوان »جهـل به خطای فاحش«)33(را 
از بین نبرده است. نتیجه این مطلب آن 
است که لغو اماره صرفاً یک بار اثباتی در 
مقام دفاع به وجود آورده، مبنی بر اینکه 
ناصـحیح  رفـتار  بودن  فاحـش  کودک، 
خـود را تشخـیص نمی‌داده است. در این 
صورت اثبات این امر، امکان بهره‌مندی 

از آثار دفاع کودکی وجود دارد.

بااین‌همه، اعتبار داشتن چنین دیدگاهی 
بستگی به این موضوع دارد که آیا دفاعی 
با عنوان اشاره‌شده وجود دارد یا نه؟ در 
صورت صحت این برداشت، باید قائل به 
آن شد که سن مسئولیت کیفری به‌وسیله 
قـانون جـرم و بی‌نظمـی سـال 1998 به 

معنی واقعی تغییر نکرده است. حتی اگر 
کودکان 10 سـاله و بالاتر، عنصر مادی 
جرم را مقارن با عنصر روانی آن مرتکب 
شوند، آیا ازلحاظ اخلاقی کاملاً مسئول 
 See Card, 2006:( قلمداد می‌شوند؟
P. 708(. البتـه، باید در نظـر داشت که 
در پرونده واحد تعقیب جنایی علیه پی 
به سال 2007،)34( دادگاه رسیدگی‌کننده 
مقرر داشت که ماده‌ي 34 از قانون جرم 
و بی‌نظمی نه‌تنهـا اماره قـابل رد عـدم 
اهلیت، بلکه کل این تصور را که کودک 
بیـن 10 تا 13 سال )که شامل 13 سال 
نیـز می‌شـود( مقصـر تلقـی نمی‌شـود،
See Jef� )منسـوخ اعلام کـرده اسـت) 
بنابرایـن،  ferson, 2009: P. 251(؛ 
موردپذیرش  اشاره‌شده  دیدگاه  دومین 
ازلحاظ  قرار نگرفته اسـت، هرچـند که 

نظری قابل‌طرح باشد.
همچـنین، در پرونده حکومت علیه تی 
به سـال 2008،)35( رد دیدگاه یادشـده 
مـورد تأکید قرار گـرفت. شـرح پرونده 
در  پسـربچـه‌ای  کـه  اسـت  قـرار  بدین 
از  زمـان تحریک کردن کودکان کمـتر 
13 سـال بـه مداخـله در عمـل جنـسی، 
برخـلاف مقـررات »قانون جرایم جنسی 
سال 2003«،)36( 12 سـال سن داشـت؛ 
ازاین‌رو، درباره اینکه مرتکـب جرم شده 
بود، بحـثی نبـود. تنهـا پرسش این بود 
توانایی  آیا وی می‌تواند مسئله عدم  که 
خـود درباره آگاهی از خـطا بودن عمـل 
ارتکابی را مطرح کند یا خیر؟ یعنی آیا او 
می‌توانست به عدم‌تشخیص خود نسبت 
استناد  ارتکابی  خطای  بودن  فاحش  به 
کنـد؟ دادگاه تجـدیدنظر اعلام داشـت 
 See( کـه وی دارای چنین حقی نیست
 Huxley-Binns, 2009: PP. 165
16619 &(. مجلس اعیان نیز حکم دادگاه 
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پي‌نوشت‌ها:
1. Infancy; Also termed Minority.
2. در حقوق مدنی نیز که »کودکی« وضعیت فردی است که دارای حجر می‌باشد و 
ازجمله محجورین محسوب می‌شود، آن را صفت شخص نابالغ ذکر کرده‌اند )ر.ک. 

صفائی و قاسم زاده، 1382: 202 و 203؛ جعفری لنگرودی، 1389: 447(.
3. Infant or Minor; Sometimes called Nonage.
4. Excusatory Condition or Factor.
5. Also See Clarkson, 2005: P. 100.
6. Common Law.

7. در خصوص ویژگی‌های این نظام حقوقی، ر.ک. شیروی، 1389: 164 ـ 122.
8. در خصوص سیر تحولات این دادگاه اختصاصی، ر.ک. صلاحی و امامی نمینی، 

.117-155 :1389
9. Children & Young Persons Act 1933.
10.Crime & Disorder Act 1998.
11. Youth Justice & Criminal Evidence Act 1999.
12. درباره سیر تحولات تاریخی این قانون در فاصله زمانی 1933 الی 1991، ر.ک. 

مهرا، 1390: 141 ـ 139؛ همچنین، ر.ک.
http//:www.legislation.gov.uk/ukpga?title=Children20%
and20%Young20%Persons20%Act

13. »اطفال در صورت ارتکاب جرم مبری از مسئولیت کیفری هستند...«.
14. برای مطالعه شرح مختصر این ماده، ر.ک. کاتوزیان، 1389: 733 و 734.

15. برخی در این خصوص نوشته‌اند: »برای توجه مسئولیت کیفری به شخص باید 
او از مرحله بچگی و خردسالی گذشته و به حدنصابی از کمال بدنی و ذهنی رسیده 
باشد تا بتوان رفتار او را انتخابی دانست و او را در افعال و کردارش مرید و مختار 
شناخت. وجود مسئولیت کیفری فرع بر تکلیف است و تکلیف درزمانی متصور و 
معقول است که مکلف با رسیدن به رشد کافی جسمانی و روانی، آمادگی درک و 
تحمل آن را داشته باشد. این زمان، زمان یا حد بلوغ شناخته می‌شود و به لحاظ 
اینکه رسیدن به سن معینی نشانه رسیدن به این حد دانسته می‌شود، آن را سن بلوغ 

می‌نامند«)حسینی، 1383: ص 105(.
16. باید یادآور شد که محدوده‌ی سنی پیش‌بینی‌شده در ماده‌ي‌ 147 »ق.م.ا« 1392 
در تبدیل به سال شمسی برابر است با 14 سال و 7 ماه برای پسران و 8 سال و نه 

ماه برای دختران.
17. در مورد کودک انگاری سن مدار محض، ر.ک. صفری و زهروی، 1391: 199 

ـ 185.
18. ممکن است ایراد شود که مفاهیم »تعزیر« و »تأدیب« با یکدیگر رابطه »عموم 
و خصوص من وجه« دارند و ماده‌ي 16 »ق.م.ا« 1370 هم در تعریف تعزیر صراحتاً 
واژه تأدیب را به کار برده بود )تأدیب یا عقوبتی است که ...(؛ لذا مطلب اشاره‌شده در 
متن نادرست است. در این رابطه باید گفت که هرچند این مطلب در جای خود صحیح 
است، اما هنگامی‌که صحبت از یک فرد فاقد مسئولیت کیفری است )مانند کودک 

یا مجنون(، تعزیر به معنای مجازات به کار نمی‌رود و این مفهوم تعزیر به افراد دارای 
مسئولیت کیفری اختصاص دارد؛ ضمن اینکه ماده‌ي 18 »ق.م.ا« 1392، تعریف 
تعزیر را به نحو دیگری مقرر داشته است )مجازاتی است که ...(. افزون بر این، اداره 
حقوقی قوه قضايیه در نظریه شماره 7/8454 به تاریخ 1378/11/3 که در مورد واژه 
تأدیب )مذکور در تبصره‌ي 1 ماده‌ي 51 »ق.م.ا« 1370( صادر کرده بود، اظهار داشته 
است که منظور از »تأدیب... این است که با توجه به وضعیت متهم... مورد بازخواستی 
مناسب و سزاوار قرار گیرد، به‌گونه‌ای که در آینده از تکرار ارتکاب جرم بازداشته شود، 
درحالی‌که تعزیر در خصوص اشخاصی اعمال می‌شود که دارای مسئولیت کیفری 
هستند«. برخی از اساتید نیز در خصوص موضوع موردبحث، تعبیر »تعزیر« را به 
کار نبرده‌ و در هر دو جرم لواط و قذف صراحتاً از واژه »تأدیب« )ادب کردن کودک( 

استفاده کرده‌اند )ر.ک. گرجی و دیگران، 1385: 43 و 53(.
19. تأدیب مقررشده در مواد 113 و 147 »ق.م.ا« 1370 نیز اختصاص به نابالغ ممیز 
داشت؛ به‌عبارت‌دیگر، علی‌رغم اینکه در ماده‌ي 113 این قانون، واژه »نابالغ« به‌صورت 
مطلق به‌کاررفته بود، به قرینه ماده‌ي 147 و نیز با توجه به کلام فقهای امامیه )ازجمله 
ر.ک. مطلب نقل‌شده از تحریر الوسیله در متن( و صرف‌نظر از اینکه واکنش یادشده 
تعزیر به معنای خاص کلمه و یا تأدیب به معنی ادب کردن باشد، حکم مقررشده در 

مواد مذکور فقط شامل نابالغین ممیز می‌شد.
20. Strict liability offences.
21. Social services.
22. قابل‌ذکر است که در ویلز نیز سن 10 سال برای مسئولیت کیفری اطفال ملاک 

.)See Davies et al, 2005: P. 43( می‌باشد
23. Innocent agent.
24. Principal offender.
25. Rebuttable presumption.
26. ‘Doli incapax’; For historical debates about this presump�
tion, See Cipriani, 2009: PP. 71 to 77.
27. Mischievous discretion.
28. Good homes.
29. Bad homes.
30. C (a minor) v DPP [Director of Public Prosecutions] [1995] 
AC 1.
31. House of Lords.
32. “The rebuttable presumption of criminal law that a child 
aged 10 or over is incapable of committing an offence is here�
by abolished”.
33. Ignorance of Serious Wrong.
34. CPS [Crown Prosecution Service] v P [2007] EWHC 946.
35. R v T [2008] EWCA Crim 815.
36. Sexual Offences Act 2003.

تجدیدنظر را در سال 2009 تأیید کرده 
اسـت. توضـیح آنکه، متهـم کـودک در 
بازجـویی‌های مأمورین پلیـس به عمـل 
اما مدعی بود  اعتراف کرده بود،  مربوط 

که آگاهی نداشته عملش نادرست بوده 
است. مجلس اعیان با بررسی گزارش‌ها 
و  قانون جرم  تصویب  به  مربوط  روند  و 
بی‌نظمی صـراحتاً بیـان کـرد کـه بـدون

شک قصد پارلمان لغو اماره و نیز دفاع 
 See Elliott &( طرح‌شـده بوده اسـت

.)Quinn, 2010: P. 323 & 324
ادامه دارد...
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تبلور منفعت عمومی در رویّه‌ي قضایی دیوان عدالت اداری، 
نگرشی در گستره‌ي حقوق تأمین اجتماعی

چکیده
مباحث و مقوله‌های در پیوند با حقوق مربوط به تأمین اجتماعی از دیرباز در زمره‌ي امور پرکاربردی بوده است که بسیاری از 
مردم پیشینه‌ي رویارویی و تلاقی با آنها را در زندگی خویش دارند. اموری چون بیمه درمانی، بازنشستگی و بسیاری دیگر در این 
گستره، جای می‌گیرند. به‌موازات این منزلت و جایگاه رفیع، پاسداشت و مراعات آن، نیازمند ملاحظاتی قابل توجه و درخور است. 
در حقوق اداری ایران، دیوان عدالت اداری همواره در مقام این حمایت بوده است. بسیاری از این پشتیبانی‌ها از مجرای پاسداری از 
ارزش‌هایی چون منفعت عمومی، گذر می‌کند. در این راستا نگاهی به کارکرد نهاد مزبور، از مجرای رویهّ‌ي قضایی که به‌عنوان یکی 

از منابع حقوق قابل تردید نیست، مبیّن این اندیشه است.
سازمان تأمین اجتماعی نهادی عمومی و درعین‌حال غیردولتی است که به لحاظ تماس و اصطکاک فراوان با حقوق مردم، پرونده‌های 
متعدد و بی‌شماری را در دیوان عدالت اداری فراروی خویش نظاره کرده است. از آن‌سوی، دیوان عدالت اداری در اعمال جهات 
نظارت قضایی در دعاوی تأمین اجتماعی، علاوه بر اصول عام نظارت قضایی، ملاحظات دیگری علی‌الخصوص وضعیت‌های اجتماعی 
و اقتصادی را نیز در نظر می‌گیرد که بحث از آن حائز ضرورت است. علاوه بر این، موضوع دیگری که ذکر آن واجد ارزش است، 
ساختار خاصی است که دیوان عدالت در رسیدگی به این‌گونه پرونده‌ها دارد. اقبال بلند آنکه قانون دیوان عدالت اداری مصوب 
1392 تا حدود قابل توجهی در جهت گسترش دامنه‌ي صلاحیتی دیوان برآمده است که رافع برخی ایرادات قانون سابق و اسبق 
بود. لیکن برخی ابهامات در متن قانون، ممکن است غباری بر شفافیت و نیل به استقرار هرچه بیشتر حمایت از »منفعت عمومی« 

و عدالت اجتماعی باشد. همه‌ي این موارد ضرورت انجام چنین پژوهشی را روشن‌تر می‌سازد.
واژگان کلیدی: منفعت عمومی یا همگانی، رویهّ‌ی قضایی، دیوان عدالت اداری، جهات نظارت قضایی، حقوق تأمین اجتماعی، قانون 

تشکیلات، آیین دادرسی دیوان عدالت اداری مصوب 1392

محمدرضا ادریسیان، دکتری حقوق خصوصی، قاضی بازنشسته دادگستری، معاون سابق دادسرای انتظامی قضات 
علی رضایی، کارشناس ارشد حقوق بشر
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درآمد:
»عـدالـت اجـتمـاعـی«، »خـیر عـام«، 
»منفعـت عمومی«، واژه‌هایی هستند که 
تجسّم ارزش‌ها و زیبایی‌های یک جامعه 
می‌باشند، بی آنکه خود را وام‌دار قوانین 
و مقرراتی سخت و غامض کنند. پرسش 
اصلی این اسـت که آیا می‌توان پلی شد 
تحصیل  و  قانون‌مداری  ارزش‌های  میان 
خیر همگانی؟ آیا می‌توان فصل مشترک 
حاکمیت قانون موضوعه و تأمین منفعت 
عمومی را در تاروپود آرا و رویه‌ي قضایی 

به نظاره نشست؟
آنچه در این مقاله موردبحث و مداقه قرار
می‌گـیرد در حقیقت لایه‌ای اسـت از این 
سپهر گسترده که عنوان »منفعت عمومی« 
نیـز بـر تـارک آن می‌درخـشـد، یعـنی  
رویهّ‌ي قضـایی دیوان عـدالت اداری، کـه 
به‌طورخاص در گستره‌ي تأمین اجتماعی 
به وادی تحـلیل کشـانده شـده است. ایـن 
پنـدار که حـقوق را باید در دادرسی‌هـا و 
دادگاه‌هـا جستجو کرد، در ذهن بسیاری 
از اندیشمندان حقـوقی، پرورانیده گشته 
نیـز  هـمچنان  فکـری  تـراوش  این  و 
می‌شود. دیده  نوشتارها  از  بسیاری  در 
آنچه در این مقاله مطمح‌نظر قرار گرفته، 
این فرضـیّه است که دیوان عدالت اداری 
در دعـاوی مربوط به تأمـین اجـتماعی 
عـلاوه بر جهـات عـامّ نظارت قضـایـی، 
نیز رأی  بر مبنـای ملاحـظات دیگـری 
صـادر می‌کـند که ازجمله آن می‌توان به 
اصـل »منفعت عمومی«)1( اشاره داشت. 
نظارت  نظام  آنکه  به جـهت  بااین‌حـال، 
قضایی دیوان عدالت، »موضوعه محور«)2( 
اصـل  ذیـل  ملاحـظاتی  چـنین  اسـت، 
قانونی بودن مورد استفاده و استناد قرار 
می‌گیرند. نفع همـگانی، هـدف و غایـت 
بسـیاری از زمـامداران و از شاخصه‌هـای 
حکـمرانی شایسـته محـسوب می‌گردد. 
رویهّ قضـایی دادگاه‌هـای اداری ایران و 

در رأس آن دیوان عـدالت، در مـواردی 
چنین امری را بی‌پیرایه و یا در فحوای 
به  سترگ،  اصلی  به‌عنوان  صـادره،  آراء 
کار بسته‌اند و با تمسّک به آن، در جهت 
توزیع و پراکنش خیر عام گام برداشته‌اند؛ 
این است که  بنابراین، پرسش نخستین 
منفـعت عمومی در آرا و رویه‌ي قضایی 
منعکس  چگـونه  اداری  عـدالت  دیـوان 
شده است؟ آیا اصول و جهاتی که دیوان 
عـدالت در دعـاوی تأمین اجـتماعی بر 
مبنای آنها تصمیم و رأی صادر می‌کند، 
دیوان  قضایی  نظارت  عام  اصـول  همان 
اینکه  یا  اسـت  بودن  قانونی  اصـل  مثل 
دیوان در این مـوارد، بر مبنای اصـول و 
ملاحظات دیگری نیز رأی صادر می‌کند؟ 
علی‌الخصوص  پرسش‌هـا  این  به  پاسـخ 
است که  بیشتری  اهمـیت  زمانـی حائز 
قانون جدید دیوان عدالت اداری، مصوب 
نـو  متعـدد، طـرحی  مـوارد  در   ،1392
مفاد  اجرای  به‌حتم  و  اسـت  درانداخـته 
و مقرره‌هایش، برگ‌هایی دیگر بر رویه‌ي 

قضایی دادرسی اداری ایران می‌افزاید.
1- تعریف و تبیین منفعت عمومی و 

تأمین اجتماعی
1-1- مفهوم و نقش منفعت عمومی
پیـش از هـر سخـن و نوشـتار، به‌رسـم 
مألوف و معهـود، ذکـر مطلعـی در باب 
تعاریف واژگان کلیدی مفید و مؤثر است. 
آموزه‌ي منفعت عمومی از حیث تعریف 
و گستردگی معنا، نه‌تنها سهل و ممتنع 
و جنبه‌هـایش،  بلکه شاخصـه‌ها  اسـت، 
بسیاری از نظریه‌های فلسفی و حقوقی را 
درنوردیده است. سهل ازآن‌رو که مفهومی 
آشنا و متبادر به ذهن اسـت و دشوار از 

زاویه‌ي گستردگی ادبیات خاص آن.
عینی  لحـاظ  به  عمـومی  نفع  تعـریف 
ممکن است با توجه به تحول ذهنیت‌ها 
باشد.  دشوار  زمان  طول  در  دیدگاه‌ها  و 
امـروزه فعالیت‌هـای مربوط به خـدمت 

قلمرو  هنوز  بی‌شک  و  متعـدد  عمـومی 
آنهـا در حـال گسـترش یا دست‌کـم در 
تغییر می‌باشـند. رویه‌ي قضایی  معرض 
با توجه  و حمـایت از منفـعت عمـومی 
افراد و  از  به مقتضیات زمانی و حمایت 
گروه‌های انسانی نقش مهمی در استقرار 
 Bailey, Jane,(دارد مـفهـوم  ایـن 
p.256 ,2011(. بـه عقـیده‌ي برخـی، 
منفعت همـگانی یا »مصلـحت عمومی« 
برای  و چـارچوبی  می‌بایسـت سـازوکار 
نیل و ارتقاء عدالت اجتماعی باشد و در 
غیر این صـورت چـندان کارآمد نخواهد 

.)Deva, Surya, 2009, p.21(بود
مفهـوم منفعت عمـومی آن‌گونه که در 
نظر می‌آید، روشن  به  برخورد  نخستین 
نیست، بعضی چنین می‌پندارند که منافع 
اکثریت عددی مردم منافع عمومی است. 
در  چون  که  ازآنجاست  فکر  این  مبنای 
حکومت‌هـای مردم‌سـالار رأی اکـثریت 
ناچار بر اقلیت تحمیل می‌شود، در تعادل 
منافع نیز باید از این قاعده پیروی کرد و 
نفع اقلـیت را فدای نفع اکثریت ساخت، 
ولی این استـدلال درسـت نیسـت. هدف 
این اسـت کـه نفع و رأی همه مردم در 
محاسـبه نفـع‌گرایی مـورد توجـه باشد 
یا  مـردم  نمایندگان  انتخـاب  در  اگـر  و 
رئیس‌جمهور ناچار چنین فرضی می‌شود 
که رأی اکثریت رأی عموم است و باید 
نباید  اضطراری  فرض  این  از  شود،  اجرا 
نتیجـه گرفت که قـاعده در ترجیح نفع 
زورمندان اسـت. محـاسبه نفع عمومی، 
محاسبه عددی نیست؛ محاسبه اخلاقی 
پذیرفـت  باید  پـس  اسـت،  هنـدسی  و 
برتر  نفع  معنـای  به  عمـومی  نفـع  کـه 

است)کاتوزیان، 1386: 137(.
به‌هـرروی، آموزه‌هـاي حقوقی و قـوانین 
از  و مقـررات گوناگـون می‌توانند برخی 
مصادیق سود عام را در اختیار قرار دهند. 
به‌عنوان‌مثال، دیباچه قانون اساسی 1946 
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فرانسه حمایت از بهداشت و خانواده را از 
مقوله منفـعت عمـومی می‌داند. در سال 
حفاظت  فرانسوی  قانون‌گذار  نیز   1976
منـافع عمومی  در جرگه  را  از طـبیعت 
جـای می‌دهـد)گرجی ازندریانی، 1392: 
113(. همین چند مثال می‌تواند نشانگر 
تحـول‌پذیری و سیالیت مفهوم سود عام 
باشـد. به دیگر سخـن، منفعت عمومی، 
همـانند بسیاری از مفـاهیم دیگر علـوم 
انسـانی، زمانمـند و مکان محـور اسـت؛ 
جزء  مقوله‌ای  اینکه  تشخـیص  بنابراین، 
سود عام هست یا نه در صلاحیت مقامات 
عمومی است. برخی از حقوقدان‌ها تلاش 
کرده‌اند شاخصه‌هایی برای داوری مقامات 
عمومی به دست دهند. ژرژ ودل، حقوقدان 
معرفی  را  فرانسوی، دو شاخصه  عمومی 
کرده است: 1- شاخصه عددی: آن چیزی 
که تأمین‌کننده منفعت تعداد بیشتری از 
افراد جامعه باشد، از مقوله نفع همگانی 
است؛ 2- شاخصه کیفی: ارزشی متعالی 
برتری  خصوصی  مطالبات  بر  که  است 
دارد. ژان ریورو و ژان والین، نیز منفعت 
عمومی را عبارت از ضرورت‌های حیاتی 
برای کل جامـعه و تک‌تک اعضـای آن 
می‌دانند که ابتکارات خصوصی نمی‌تواند 
این  به  دادن  پاسـخ  دهد.  پاسخ  آنها  به 
نهادهای  صلاحیت  قلمرو  در  ضرورت‌ها 

دولتی قرار می‌گیرد)همان: 121(.
همان‌طور  را  عمومی  منفعت  درنهـایت، 
و  زمانمنـد  مفـهومی  باید  گذشـت  که 
جغرافیا محـور دانسـت. بدین‌سان تعیین 
مصادیق منفعت عمومی به مواردی چون 
بسـتر زمانی و مکانی، اشکال اجتماعی، 
داده‌هـای روان‌شناخـتی و فـنون مـورد 
ایـن وصـف،  با  دارد.  بستـگی  استـفاده 
اسـت،  سیّال  عمومی  منفعت  محتـوای 
زیـرا هـدف  اسـت،  ثابت  آن  امّا هـدف 
نهادهای اداری برآوردن منفعت عمومی 

است)گرجی ازندریانی، 1390: 214(.

1-2- اهمیت و جایگاه حقوق تأمین 
اجتماعی

اجتماعی،  تأمین  تعریف حقوق  از حیث 
سخن بسیار رانده شده است. در تعاریف 
مجموعه  اجتماعی،  تأمین  حقوق  رایج، 
قواعد و مقررات حاکم بر تمهیداتی است 
که جامعه بر سیاقی انتظام یافته و استمرار 
 ،)Pieters, Danny, 2006, p.2(یافته
به‌منظـور حمـایت از اعضـای خـود بـه 
هنگام پریشانی‌ها و تنگناهای اقتصادی و 
اجتماعی به کار می‌بندد)استوار سنگری، 
1387: 13(. این حـقوق در کشورهـای 
مختلف به شاخص‌های مختلفی بستگی 
دارد کـه شاخـص اقتصـادی مهـم‌ترین 
 Francine J. Lipman,(آنهـا اسـت
Fall 2007, p.19(. آنچـه کـه حـائـز 
اهمـیت بیشتری اسـت، این نکته است 
کـه برخـورداری از تأمین اجـتماعی در
عداد حقوق بشر)3( است و نیل به عدالت 
اجتمـاعی بدون تأمین اجـتماعی میـسّر 
 Riedel, Eibe H, 2007,(نخواهد بود
.P.17(. امـروزه حـق تأمیـن اجـتماعی 
به‌عنـوان یکی از حقـوق اسـاسی افـراد 
در اسـناد بین‌المللـی و قـوانین اساسی 
کشورها جای گرفته است. این حق، یکی 

از راهکارهـای اساسی تضـمین و تحقق 
»کرامت« به‌عنوان مبنای وجودی انسان و 
»عدالت اجتماعی« به‌عنوان هدف متعالی 
جامعه انسانی است)هاشمی، 1385: 69(.
تأمین اجـتماعی در حال حـاضر با مفهوم 
آرامش خاطر، برآوردن امنیت و رهایش 
از مخاطرات احتمالی پیوند خورده است. 
مباحث  حقوقی  اندیشمندان  از  بسیاری 
مربوط به حقـوق تأمین اجـتماعی را از 
برآورده  و  اجتماعی«  منظرگاه »خطرات 
شـدن »امنیت اقتصادی« تعریف و تبیین 
نموده‌اند)بادینی، 1391: 8-3( به‌هرحال، 
حقـوق اجتمـاعی غـالباً وظیفه‌ای اسـت 
که دولت‌هـا می‌بایست تا نهـایت توانایی 
در برآورده شـدن آن بکوشـند)آراسـته، 
حسـین، 1384: 106(. برای اسـتمرار و 
استقرار دولت اسلامی نیز گسترش رفـاه 
اجـتماعی مـردم ازجملـه‌ی اهداف مهم 
است)موسی‌زاده، 270:1390(. طبق اصل 
29 قانون اساسی، »برخورداری از تأمین 
اجتمـاعی ازنظـر بـازنشستگی، بیکـاری، 
پیـری، ازکارافتـادگی، بی‌سرپرسـتی، در 
راه مـاندگی، حـوادث و سوانح و نیاز به 
خدمات بهداشتی و درمانی و مراقبت‌های 
پزشکی به‌صورت بیمه و غیره، حقی است 
همگانی. دولت مکلّف است طبق قوانین 
از محـل درآمدهای عمومی و درآمدهای 
حاصـل از مشـارکت مـردم، خـدمات و 
حمایت‌هـای مالی فـوق را برای یک‌یک 

افراد کشور تأمین کند«.
2- تأمین اجتماعی به‌مثابه بخشی 

از منفعت عمومی
تأمـین اجـتماعـی در امـر »صـیانـت از 
منفـعت عمـومی« نیز کارکرد عمـده‌اي 
دارد و تا حـدودی می‌توان آن را متکفّل 
آن  کارکردهـای  از  بخشـی  ضبـط‌و‌ربط 
23دانست. به عبارت ساده‌تر، توسل به تأمین 
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اجتمـاعی در امر پاسداشـت نفع همگانی 
می‌تواند بخشی از وظایف نظریه‌ها، نهادها 
و مقام‌های مربوط به منفعت عمومی را 
بکاهد. در اینجا تأمین اجتماعی، استعانت 
و مددرسانی به امر مهم سود عام را ایفاء 
می‌نمـاید. در جـامعـه‌ای کـه نظام‌هـای 
موجـود در آن مبـتنی بـر اصـول تأمـین 
اجتماعی است، مسئله‌ي منفعت عمومی 
نیز صورت واقعی خود را متبلور می‌سازد.
همان‌طور که گذشت، آموزه‌های حقوقی و
قوانین و مقررات گوناگون می‌توانند برخی
از مصادیق سـود عـام را در اختیار قرار
دهند. بنابراین، تشخیص اینکه مقوله‌ای
جزء سـود عـام هست یا نه در صلاحیت 
مقامات عمومی است. از این منظر قوانین
داخلـی نیـز از آن غفلـت نورزیده اسـت.
از آن جملـه می‌توان به مـاده 8 قـانون 
مدیریت خدمات کشـوری اشـاره داشـت
کـه در مقـام بیـان امـور حاکـمیتی بـه
منافعی اشـاره کرده که بدون محـدودیت 
شـامل همـه اقشـار جامعـه می‌گـردد و
برقـراری عدالـت و تأمیـن اجتمـاعی را

نیز در عـداد آن گنجانده است.
بدیهـی اسـت اقـداماتی کـه در زمیـنه 
تأمـین اجتمـاعی صورت می‌گیرد، تأثیر 
مهـمی در ثبـات و امنـیت اجتـماعـی 
در جـامعه دارد. بحـث امنیت در کـانون 
توجه فلسفه سیاسی و حقوقی فیلسوفان 
مشهور مانند هابز، لاک، روسو و دیگران 
قـرار دارد که جمـع شدن مردم دور هم 
تشکیل  و  بشری  اجتماعات  تشکیل  و 
اجـتماعـی  اسـاس »قـرارداد  بر  دولـت 
فـرضی«)4( را ناشی از نیاز متقابل اعضای 
جامعه به امنیت می‌دانند. این مهم خود 
نیز از مسیر منفعت عمومی گذر می‌کند. 
در این بسـتر، تأمـین اجتمـاعی، مبانی 
منفعـت عمـومی و بهـبود ساخـتار نفع 

همگانی را تسهیل می‌نماید.

در  اداری  عدالت  دیوان  رسالت   -3
پشتیبانی از نفع همگانی و اجتماعی

به‌موجب ماده‌ي نخست قانون تشکیلات 
و آییـن دادرسـی دیـوان عـدالـت اداری 
مصـوّب 1392،)5( دیوان مرجع رسیدگی 
ّـمات بـوده کـه امـری در جـهت  به تظل
به‌سامانی منفعت عمومی و ترویج عدالت 
اجتمـاعی اسـت. دیـوان در ایـن راسـتا 
به شکایات واصله از بسیاری از نهادهای 
دولـتی و غیـردولـتی عمـومی رسیـدگی 
نموده اسـت. شاید بیشترین آراء، چه از 
حیث آراء شعـب و چه ازنظر آراء هیـئت 
عمـومی دیوان عدالـت اداری، در رابطه با 
مسائل مربوط به حقوق تأمین اجتماعی 
است،  عمومی  نفع  مصادیق  از  خود  که 

صادر شده باشد.

در مـورد صلاحیت رسیدگی، اصل بر دارا 
بودن این صلاحیت در رسیدگی به آراء و 
مصوبات دستگاه‌های دولتی و غیردولتی 
عمومی است، مگر آنکه خلاف آن ثابت 
شـود)دلاوری،1390: 61(؛ امـا این نظـر 
با آنچـه شـورای نگهـبان بـر سبیـل آن، 
»نظریه‌ي‌تفسـیری« ارائه نمـوده، مغـایر 
اسـت.)6( به نظر نگارنده، این محدودیت 

صـلاحیتی، همـان‌طور کـه در ادامـه به 
آن بیشـتر اشـاره می‌شود، ممکن است 
درجایی که دیوان می‌تواند رسالت عدالت 
محورانه‌ي خویش در احقاق حقوق فردی 
از افراد جـامعه در تظلّم خـواهی از یک 
نهـاد حاکمـیتی را به کار گیرد به محاق 
برَد، آن‌چـنان‌ کـه نهایتاً در قـانون نوین 
دیوان عـدالت اداری مصـوب 1392، این 
بار با سکوتی معـنادار و البته محتاطانه، 
بخـشی از آب رفتـه را به جوی بازگرداند 
و تبصـره‌ي مـاده‌ي 12 مـوارد استثناء را 

به‌قدر شایسته‌ای کاهش دهد.)7(
البته هدف از نگارش این مقاله نقد مقررات 
قانون دیوان عدالت مصوب 1392 نیست؛ 
اما درواقع این مقرره‌ها و ضوابط نخستین، 
سنگ بناهـای پیشینی هسـتند کـه بـر 
مبنای آن بنای پسین برافراشته می‌شود؛ 
بنابراین کاوش و مداقه در رویه‌ها همراه 
با تفسیر قوانین و البته همراه با نیم‌نگاهی 
به نصـوص و متـون پرفـایده می‌نمـایاند؛
بـنابرایـن، نکـته‌ي مهـم آن اسـت کـه 
همـان‌گـونه که مقـنن در تدوین حقـوق 
کـار جـنبه‌هـای حمـایتی را در اندیشـه 
داشـته است)مرادی، 1388: 83(، خوب 
آن اسـت که قاضی نیز در رسیدگی این 
ملاحظه‌ي قانون‌گـذار را لحاظ نمـوده و 
در صدور رأی دغدغه‌ي منفعت عمومی و 
عدالت اجـتماعی را توأمان داشـته باشد. 
اداری،  عـدالت  دیوان  قـانون جـدید  در 
به‌تصریح،)8( مرجـع شکایت از تصمیمات 
عدالت  دیوان  اجـتماعی،  تأمین  سازمان 
اداری است. به‌منظور جلوگیری و ممانعت 
از هرگونه شبهه در گستره‌ي صلاحیتی، 
مـاده‌ي 10 قـانون 1392، به‌صـراحت از
»سـازمان تأمـین اجـتماعی« یـاد کـرده 
است.)9( مصوبات این سازمان نیز قابلیت 
شکایت در هیئت عمومی دیوان عدالت 

اداری را دارد.)10(
اعتقـاد غالـب این اسـت که برای دعاوی 
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مـردم علـیه دولـت و نهادهـای عمـومی، 
در ارتبـاط با منفـعت عمـومی و تأمین 
اجتماعی که انجـام خدمتی عمومی را بر 
عهده دارند، باید ترتیباتی خاص متفاوت 
از آنچـه کـه در حقـوق خصـوصی وجود 
دارد، اندیشـه شـود)بادینی، 1387: 70(.
گـاه دادرسی دیـوان، می‌تـواند در ابطال
یک مصـوبه‌ي خـلاف قـانون که ممـکن 
است به منفعت عمومی در جامعه آسیب 
رساند، رسالت اجرای سود عام و عدالت 
اجتمـاعی یابد و یا آنکـه در ابطـال یک

مصوبه‌ی مخالف شرع باشد که این مورد 
بـا معـیّت و هـمیاری شـورای نـگهـبان 
نیز همـراه اسـت)واعظـی، 1388: 126( و
قانون جدید دیوان عدالت نیز قلم اشاره 
به آن نشانه رفته اسـت.)11( در ادامه‌ي این 
مقاله آراء دیوان عدالت اداری در رعایت 
منفعت عمومی در حوزه تأمین اجتماعی، 

بررسی می‌گردد.
4- منفعـت عمومی از چشـم‌انداز 
رویهّ‌ي قضـایی دیوان عدالت اداری
مطلبی که در ابتدا می‌بایست در مورد آن 
سخن گفت این است که چرا اساساً رویهّ‌ي 
قضایی دارای اهمیت است؟ بر طبق اصل 
166 قـانون اساسی، »احکام دادگاه‌ها باید 
مستدل و مستند به مواد قانون و اصولی 
باشد که بر اسـاس آنها حکم صـادر شده 
اسـت«؛ بنابراین، هیچ‌یک از قضـات حق 
ندارند به بهـانه‌ي اجرای عدالت و انصاف 
و یا عـذر دیگری از حـدود قانون تجـاوز 
کنند. از طرف دیگر، قانون‌گذار هراندازه 
هـم که دقـیق و تیزبین باشـد، نمی‌تواند 
تمام دشواری‌ها و نامرادی‌های حقوقی و 
راه‌حل آنها را در قانون پیش‌بینی کند، به 
همین جهت، در مواردی که قانون مجمل، 
مبهم یا ساکت اسـت، تفسیر قـانون یک 
ضرورت اجتناب ناپذیر است و این تفسیر 
به‌طور معمـول توسط قضـات دادگاه‌هـا 
انجـام می‌شـود و از همـین‌جاسـت کـه 

می‌توان به اهمیت رویه‌ي قضایی پی برد.
درسـت اسـت کـه تـفسیـر قـانـون بـه
‌خودی‌خود رویه‌ي قضایی نیست، لیکن، 
همـین  قضـایی  رویه‌ي  اسـاس  و  پـایه 
تفسیرهـا است که در آراء دادگاه‌ها تجلی 
می‌یابد و سکوت و نقص قانون را برطرف 
می‌کند. این بروندادهای قضایی، چنانچه 
تکرار شـود، رویه‌ي قضـایی را به وجود 
می‌آورد. در تعـریف رویه‌ي قضایی گفته 
شده که رویه‌ي قضایی، قاعده مشترک آراء 
دادگاه‌هـا و رسم متداول میان دادرسـان 
 Stoica, Adrian , 2013,(اسـت
p.69( و بیانگر اتخاذ روشی مکرر و گاه 
مشـابه در برخورد با پرونده‌هـای متعدد 
.)Craig, Paul, 2013, p.514(است

عوامـل گوناگونی در ایجاد رویهّ‌ي قضایی 
مؤثر اسـت که مهم‌ترین آنها عامل روانی 
است. قاضی در نخستین برخورد با مسئله 
حقـوقی، ابتـدا راه‌حـل آن را در وجـدان 
خـود کاوش می‌نمـاید و در این جسـتجو 
برجسـته‌ترین راهنـمای او در رسیدن بـه 
راه‌حـل نهـایی، مقوله‌ي خطـیر »عدالت« 
است. به‌موجب این مظهر دادگری، یعنی 
»برابری و عـدالت«، قاضی حکم هر دعوا 
را ابتدا در وجـدان خـویش صـادر می‌کند 
و سپـس در قـوانین موضـوعه به دنبال 
مستـند آن می‌گردد)دیانی، 1384: 25(. 

در این بزنگاه است که بارقه‌های منفعت 
همگانی، تراوش میل و کششی از عنایت 
به این اصل خطیر در اصدار رأی می‌گردد. 
طرفه آنکه به پندار برخی، این پاسداری 
از »منفعت عمومی« و استقرار برابری و 
عدالـت برای همگان اسـت که قاضی را 
متقاعـد به مراعـات برخی استحقاق‌های 

بشری می‌نماید) افروغ، 1392: 147(.
مصلحت همگانی یا عام نیز از عوامل مهم 
دیگـری اسـت که در پیـدا کردن راه‌حل 
قضـایی هـر موضـوع، قـاضی را هـدایت 
می‌کند. این عوامل در موضوعات مربوط 
به تأمین اجتماعی بازتاب بیشتری دارد. 
البته این مؤلفه‌های تأثیرگذار بر رویکرد 
قاضی به پرونده، محصـور در موارد فوق 
نیست و گاه عامل ناشی از سلسله مراتب 
دادگاه‌هـا نیز از عوامـل مؤثـر در ایجـاد 
رویهّ‌ي قضایی است که این مورد فی‌نفسه 
بحث مفصّلی را طلب می‌کند که نتوان در 
چند سطر بدان پرداخت. لیکن در اینجا 
این نکته حائز اهمـیت اسـت که اگر این 
امر به بیراه رود، ممکن است برای قاضی 
پرونده، نوعی مقبوض‌الـید و محظـور از 
حیث رعایت امر عالی بوده و خدشه‌ای بر 

پیکرِ عدالت اجتماعی وارد آید.
اعتقاد غالـب این اسـت که برای دعاوی 
مـردم علیـه دولـت و نهادهـای عمومی، 
ازجـمله سازمان‌هـا و صندوق‌هـای تأمین 
اجتماعی که انجـام خدمتی عمومی را بر 
عهده دارند، باید ترتیباتی خـاص متفاوت 
ازآنچه که در حقوق خصوصی وجود دارد، 

اندیشه شود)بادینی، 1387: 70(.
4-1- آراء دیـوان عـدالت اداری و 
رعـایت منفعت و مصلحت همگانی
به‌جـرئت می‌توان گفت دیوان در برخی 
از آراء خویش، به سمت و سویی متمایل 
و  به‌وضـوح حمـایت  اسـت کـه  گشـته 
پشتیبانی از منفـعت همگانی و نفع عام 
25را بر متضرر شدن یک نهاد عمومی و یا 
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دولـتی برتری داده اسـت. درایـن‌ارتبـاط 
موارد متـعددی را در حوزه‌هـای مختلف 
می‌توان برشـمرد که گستره‌ي »سلامت« 
و بهداشت عمومی نیز در زمره‌ي آنهاست. 
دیوان عدالت اداری در یکی از آراء وزین 
خـود پیرامـون سلامت عمـومی به نفـع 
جمعی و همگانی و بنا بر شکایت جمعیت 
ایـران،)12( با استعـمال دخـانیات  مبارزه 
مبنی بر خروج قهوه‌خانه‌ها از زمره اماکن 
عمـومی، مبـادرت بـه صـدور رأی نمـود 
بیـان داشـت: »... مصـوبه‌ی شماره‌ي و 
165394/ت45944ک – 1390/8/21 
وزیران عضـو کمیسیـون امـور اجـتماعی 
و دولـت الکـترونیـک مبـنی بـر خـروج 
قهوه‌خـانه‌هـا از زمره‌ي اماکـن عمـومی، 
مخالف قانون ]...[ است و به استناد بند 1 
مـاده‌ي 19 و مـاده‌ي 42 قـانون دیـوان 
عـدالت اداری حکم به ابطال آن صادر و 

اعلام می‌شود«)همان(.
هیئت عمـومی دیوان عـدالت اداری در 
رأی مشـابه دیگـری درزمینه‌ی حمـایت 
از منفعت عمـومی و سلامت افراد چنین 
مبادرت به صدور رأی نموده است: »نظر به 
اینکه مطابق قانون جامعك نترل و مبارزه 
ملي با دخـانيات مصـوّب 1385/6/15 و 
آيين‎نامه اجـرايي قـانون مذكور، عرضه‌ي 
مواد دخاني در اماكن عمومي ممنوع اعلام 
شده و به‌موجب ماده‌ي 18 قانون مزبور، 
تصويب آيين‎نامه اجرايي قانون به عهده‌ي 
هیئت‌وزیران محول شده و هیئت‌وزیران 
به‌موجب بند 8 ماده‌ي 1 آيين‎نامه اجرايي 
قانون، قهوه‎خانه‎هـا را در زمـره‌ي اماكـن 
عمومي قلـمدادك رده اسـت و در قـانون و 
آيين‎نامه اجرايي آن بين توتون و تنباكوي 
اسانس‌دار و فاقد اسانس تفاوت و تفكيكي 
لحاظ نشده است؛ بنابراين، نامه‌ي شماره 
160101/1/11 مـورخ 1386/12/7 وزير 
وقتك شور مبني بر مجاز بودن ارائه قليان 
در قهوه‎خانه‎ها و ممنوعيت عرضه‌ي‌ قليان 

به دليل  اسانس‌دار  توتون‌هـای  با  صـرفاً 
اینکـه عرضه‌ي قليان در قهوه‎خانه‎ها با هر 
نوع توتون و تنباكو توسط قانون‌گذار منع 
شـده است، با اسـتناد به بند 1 ماده‌ي 19 
و ماده‌ي 42 قانون ديوان عدالت اداري به 
ابطال آن حكم صادر و اعلام مي‎شود«.)13(
همـان‌طـور کـه بیان گـردید، بی‌اهـمیت 
دانستن نفع عمومی، نابرابری و خلل در
عدالـت اجتمـاعی عاملـی مهـم در نقـض
حقـوق اساسی افـراد جـامعه محـسوب 
 Lundy, Colleen, 2011,(می‌گـردد
p.33(، گوآنکـه، دیـوان در یکـی دیگـر 
از آراء ارزشمـند خـود در خصوص ابطال
دسـتورالـعمـل شـرکـت ملـی پـخـش 
فرآورده‎هـای نفتی کـه تبعیضی از حیث 
استخدام میان دانشجویان دانشگاه‌هـای 
دولتـی و آزاد قـرار داده بود، چـنین به 
رشته‌ي تحـریر درآورد: »حکـم مقرر در 
مـاده‌واحـده‌ی قـانون تأییـد رشته‎هـای 
دانشـگاهی، دانشگاه آزاد اسلامی مصوب 
1367، مبیّن تکلـیف وزارتین فرهنگ و 
آموزش عـالی و وزارت بهداشـت، درمان 
بررسـی مـدارک  آموزش پزشـکی در  و 
فارغ‎التحـصیلان دانشگاه آزاد اسـلامی و 
تأیید مدارک تحصیلی معتبر آنان با رعایت 
مقررات مربوط و نتیجتاً مفید اعتبار ارزش 
درجـات مدارک تحصـیلی آنان، همانند 
مدارک تحصـیلی مشـابه فارغ‎التحصیلان 
دانشگاه‌های دولتی است؛ بنابراین تصمیم 
شرکـت ملّی پخـش فرآورده‎هـای نفتی 
ایـران کـه در مـورد داوطلـبان استخـدام 
در آن شـرکت، بین دانشگاه‌هـای دولتی 
روزانه و سایر دانشگاه‌ها، ازجمله دانشگاه 
آنان  معدل  میزان  ازلحاظ  اسلامی،  آزاد 
تفاوت قائل شده و با این کیفیت موجب 
اعِمال تبعیض ناروا گردیده است، خلاف 
قانون مزبور و مغایر بند 9 اصل سوم قانون 
اساسی جمـهوری اسلامی ایران می‎باشد 
و بـدین‌جـهت مسـتنداً بـه قسـمت دوم 

مـاده‌ي 25 قـانون دیوان عـدالت اداری 
از  یکـی  رأی  می‌گـردد.«.)14(این  ابطـال 
محکـم‌ترین و مستدل‌ترین آراء از حیث 
رعایت حقوق اجتماعی، منفعت همگانی 

و اجرای عدالت توزیعی می‌باشد.
رأی دیگـری که درزمینه‌ی احقاق برابری 
توجه  قابل  منفعت عمومی  از  و حمایت 
می‌باشـد، رأی هـیئت عمومی دیوان در 
ارتبـاط با صحـیح دانسـتن اقدام وزارت
صنايع و معادن پیرامون مواردی که نهاد 
مزبور به طرفیّت از جامعه امور حاکمیتی 
را اعمـال می‌نمـاید، می‌باشـد. آنچنان‌که 
نهـاد مزبور نیـز در دفاعـیات خـود بیان 
داشـت: »وزارت صـنايع و معادن ساليانه 
به‌منظور تعيين و وصـول حقـوق دولتي 
صـادر  موصـوف  شـرح  به  بخشـنامه‎اي 
نمـوده و اين امر طـبق اصل 138 قانون 
بوده  قانون  اجراي  تأمين  جهت  اساسي 
و مغايرتي با مفـاد مواد 14 و 34 قانون 
معادن ندارد ...«.)15( به‌طورقطع، در مورد 
منـابع طبیعی و معـادن اعمال حاکمیت 
در راستای منفعت عمومی است و دیوان 
ضـمن تأکید بر مطابق قـانون و صحیح 
بودن کارکرد نهاد مزبور، وضع عوارض و 
مطالبه‌ي تعـرفه‌ي مزبور به‌عنوان حقوق 
ابراز  نهایتاً  دولـتی را صحـیح می‌داند و 
می‌دارد: »... بنابراين بخـشنامه شمـاره‌ي 
1381 وزارت  /3 105275 مـورخ 30/
صـنايع و معادنك ه با استفاده از اختيار 
مقـرر در قسـمت اخير ماده‌ي 14 قانون 
معـادن و سـاير مقررات مربوط در مقـام 
تعيين ميزان حقوق دولتي تهيه و تنظيم 
و تصويب شـده اسـت، مغايرتي با قانون 

ندارد«)همـان(.
شهرداری نیز مانند بسیاری از نهادهـای 
عمومی یک نهاد عمومی غیردولتی است 
که متکفّل ارائه‌ي خدمـات عمومی است 
و رعـایت منفعت عمومی برای آن شرط 
اسـت. گسـترش فضـای سـبز و رعـایت 

ت ۱۳۹8
ت و سوم، فروردین و اردیبهش
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منفعـت عمومی در بهره‌برداری از اراضی 
موجود شهری نیز همواره کفه‌ي امر را به 
سود نهاد متکفّل امور حاکمیتی سنگین 

نموده است.)16(
همچـنین دیوان در رأی مهـم دیگـری 
»اعمال تبعیض ناروا« را عاملی در جهت 
ابطال مصوبه دانسته است: »]...[ نظر به 
اینکه حکـم مقنن علی‎الاطلاق متضمن 
امتیازات مقرر در تبصره‌ي  اعِمال  جـواز 
مزبور بدون قید و شرط زمان عضویت در 
مفاد دستورالعمل شماره‌ي  است،  بسیج 
4789/د مورخ 1372/8/29 سازمان امور 
کارکنان  که  کشور  استخدامی  و  اداری 
مشمول قانـون مزبور را به »شرط عضویت 
در بسیج از اول سال 1373« ذی‌حق به 
به  تشویقی  سنواتی  افزایش  از  استفاده 
اعمال  داشـته، موجب  اعلام  میـزان %3 
تبعیـض ناروا بوده)17( و مغـایر اصل سوم 
و  ایران  اسلامی  اساسی جمهوری  قانون 
مقررات فوق‌الذکر تشخیص داده می‎شود 
و مستنداً به قسمت دوم ماده‌ي 25 قانون 
دیوان عدالـت اداری عبـارت )از ابتـدای 
سـال 1373 به بـعد( از مـتن بخشـنامـه 

مزبور ابطال و حذف می‎گردد«.)18(
دیوان عدالـت اداری بعضاً در صدور آراء 
حقوق استخـدامی عده‌ي کثیری از افراد
شاغل در یک حرفه را مدنظر قرار داده است 
و مصـلحت‌سنجی نمـوده اسـت.)19( چون 
به عبارتی، جلـوه‌ای از عدالت اجتماعی، 
رعایت مصـالح عمومی اسـت)اسماعیلی، 
1390: 44(. طرفه آنکه قـابل پیش‌بینی 
اکثر در  بلکه  موارد  تمام  در  اگرنه  است 
دعاویی کـه دیوان بر این مبنـا اقـدام به 
صـدور رأی می‌کند، اصل عدالت اجتماعی 
در پرتو اصل قانونی بودن و عباراتی نظیر 
اصول و موازین قانونی مورد استناد قرار 
بگیرد. بی‌اعتنایی به این مهم ممکن است 
برخی از ارزش‌هـا در جامعـه را تضعیف 
نموده و بستر بی‌قانونی و کژتابی‌ها گشوده 

.)Vidmar, Neil, 2001, P.12(شـود
پرواضـح اسـت که دیوان، اصول اساسی 
حقوقی چـون منفعت عمومی، عدالت و 
برابری را نیز می‌تواند مستند و مستمسک 
رأی قرار دهد. به‌عنوان نمونه در پرونده‌ای، 
دیوان مستند رأی خود را اصول حقوقی 
مهـمی چـون »برائـت« و اصـل »قـانونی 
بودن«)فضـلی مقصـودی، 1386:  115(. 

به‌منظور اجرای عدالت، قرار داده بود.

نکـته‌ي دیگـر اینکـه مـاده‌ي ۱۱ قـانون 
جـدید دیوان عدالت اداری مصوّب 1392، 
اشـاره می‌دارد درصورتی‌که تصمیمات و 
اقدامات موضوع شکایت، موجب تضییع 
حقـوق اشخـاص شـده باشـد، شعـبه‌ي 
رسیدگی‌کننده، حکـم بر نقض رأی یا لغو 
اثر از تصمیم و اقدام مورد شکایت یا الزام 
طرف شکایت به اعاده حقوق تضییع‌شده، 
صـادر می‌نماید. همچـنین تبصره‌ي این 
ماده بیان می‌دارد: »پـس از صـدور حکم 
و قطعیت آن براساس ماده‌ي فوق، مرجع 
محکوم‌علیه علاوه بر اجرای حکم، مکلّف 
به رعایت مفاد آن در تصمیمات و اقدامات 

بعدی خود در موارد مشابه است«.

اصل  نظر می‌رسد  به  کـلی‌تر  نگاهی  در 
قـانونی بودن برای قضـات دیوان عدالت 
به‌عنـوان یـک چتـری اسـت کـه سـایر 
استدلالات و اصـول حقوق عمومی خارج 
از قانون در ذیل آن مورد استفاده و استناد 
قرار می‌گـیرد. آسیب‌شناسی این مسئله 
تاریخی استقلال  عدم  به  این  بر  علاوه 

قوه‌ي قضايیه نیز برمی‌گردد.
رویه دیوان نشان از آن دارد که این نهاد 
حداقل در نظارت بر نهادهای وابسته به 
قوه‌ی مجریه، ملاحظه‌ي شأن و اغماض 
به‌خوبی اجرا  را نمی‌کـند و قـانون غالباً 
می‌شود. به‌عنوان نمـونه حتّی جـایی که
ممـکن اسـت رأی دیوان منجـر به ضـرر 
مـالی و هزینـه‌ای برای نهـاد دولتـی یا 
عمومی غیردولتی، نظیر تأمین اجتماعی 
باشد، به سهولت و بی‌درنگ، مبادرت به 

صدور رأی می‌نماید.)20(
بـه‌طـورکلـی، آراء متعـددی در ارتبـاط 
بـا اجـرای منفـعت عمـومی و استقـرار 
عدالـت در مجمـوعه آراء صادره از شعب 
دیوان و همچـنین هیئت عمومی دیوان 
نمود.)21( مشاهده  می‌توان  اداری  عدالت 
دیـوان درجـایی کـه نهادهـای دولـتی و 
شبه‌دولتـی در اجرای مقررات مبادرت به 
وضع مصوبه‌ای که به حقوق و آزادی‌های 
شهروندان لطمه وارد می‌سازد، به‌صراحت 
اینکه وضع  به  نظـر  بیان می‌دارد: »]...[ 
قـاعـده‌ي آمـره در بـاب سلـب حقـوق 
مکتسب اشخاص ازجمله ابطال مجوز یا 
پروانه فعـالیت مؤسسات آموزشی دارای 
مجـوز تـأسیـس و فعـالـیت آمـوزشـی، 
بر اساس علل و جهـات خاص، اخـتصاص 
به مقنن یا مأذون از قبل قانون‌گذار دارد، 
]...[ صـورت‌جلسه‌ی مورد اعتـراض، ]...[ 
خارج از صلاحیت قوه‌ی مجریه تشخیص 
داده می‌شـود ]...[«.)22( همچنین، هیئت 
اشـاره  اداری  عمـومـی دیـوان عـدالـت 
27داشـته اسـت که آراء صادره از هیئت‌های 
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رسیـدگی به تخلفـات اداری علی‌القاعده 
باید مبتـنی بر دلایل متقـن و معـتبر و 
ضـوابط شـرعی و قانونی باشـد و صدور 
رأی بدون رعایت قاعده‌ي فوق‌الذکر که 
از اصول بدیهی دادرسی می‌باشد، موافق 

مقررات و موازین قانونی نیست.)23(
4-2- منفعـت همـگانـی در آراء 
دیـوان در پرونده‌هـای مربـوط به 

سازمان تأمین اجتماعی
در مـوارد متعددی دیوان عدالت اداری، 
مصوبات سازمان تأمین اجتماعی را خلاف
قانون و مقررات تشخیص داده و مبادرت
اسـت.)24( مثـلاً نمـوده  آنهـا  ابطـال  بـه 
هیئت عمومی دیوان عدالت اداری درجایی
که قطع مستمری بیوه زنی، ممکن است 
به تضییع حقوق اقتصادی و اجتماعی وی 
بینجامد، از متون قانونی بهره می‌گیرد و
مصـوبه‌ی سـازمان تأمـین اجـتماعی را
خـلاف قـانون اعـلام مـی‌نمـاید.)25( امـا
 درجایی که دیوان بر این مسیر طیّ‌طریق 
در  اجتماعی  تأمین  سازمان  که  نماید 
اجرای منفعت عمومی مطابق قـانون عمل 
نموده اسـت، شکایت فرد یا افـرادی کـه 
مـدعی نقـض حقـوق تأمین اجـتماعی 
خود هسـتند، رأی را به سمت سـازمان 

متمایل نموده است.)26(
دیـوان  عمـومی  هیـئت  عـلـی‌ای‌حـال، 
عدالـت اداری در جایی که حتی مصوبه‌ی 
مدیرعامل سازمان تأمین اجتماعی ممکن 
اسـت حقـوق بخـشی از افـراد جـامعـه 
را تضـییع نمـاید نیـز این مسئله یعـنی 
»پاسـداری از منفـعت جامـعه« را مـورد 
لحـاظ قرار داده اسـت. به‌موجـب یکـی 
از آراء هیئت مذکـور که در آن بر مبنـای 
مصوبهّ‌ي‌ مزبور، فرزندان اناث بیمه‌شدگان 
کـه به دلیـل ازدواج و اشـتغال در ردیـف 
افراد تحت پوشش قرار نگرفته یا از ردیف 
خارج شده باشند، در صورت احراز شرایط 
مجدد )نداشتن شوهر و عدم اشتغال به کار(

از تاریـخ »تـقاضـا« از حمـایت سازمـان 
برخـوردار می‌شـوند، اعـلام ابطال آن را 
صـادر نمود. به‌موجب بخشی از این رأی 
مصرح  از حمایت‌های  بهره‌منـدی   ]...[«
در قـانون تأمـین اجتماعی ]...[ از تاریخ 
تقاضـا امکان‌پذیر اعلام شـده است و این 
قـید مغایر اطلاق منـدرج در قـانون است
و پیـش‌ازاین نیز هیـئت عمـومی دیوان 
عـدالـت اداری به‌مـوجـب آرای شمـاره
 ۴۹۰ -۴۸۹ ۴/ ۱۱/ ۱۳۸۹ و ۶۴۳ -۱۲/ ۹/ ۱۳۸۵،
پرداخت حقوق وظیفه و مستمری نسبت 
به مشمولان قـانون فوق‌الـذکر را از تاریخ 
تقاضـا مغـایر قـانون تشخیص داده است 
و بر پرداخـت حقـوق متصـوّره از تاریخ 
استحـقاق و اجتمـاع شرایط در اشخـاصِ 
ذی‌نفع مورد حکم قرار داده است ]...[«.)27(
همان‌طور کـه بیـان گردیـد، هـدف مهم
دیـوان در رسیـدگـی‌هـا اجـرای عدالـت 
اجتمـاعی به هـر نحو مقتضی و ممکن 
اسـت. با عنـایت به قـانون جدید دیوان 
عدالـت در سال 1392 و روح اصل 173 
قانون اساسی باید این مهم هر چه بیشتر 
در آراء صـادره از دیـوان نمـایـان شـود. 
تحـدید و تضـییق صلاحـیت دیـوان در 
رسیدگی به شـکایات و تظلم خـواهی و 
افزایش موارد استثناء از گستره‌ي نظارتی 
دیوان، روند نامطلوبی در اجـرای عدالـت 
خواهـد گذاشت)عظـیمیان، 1391: 29(. 
متأسفـانه، در متـن قـانون سابق دیوان 
عدالـت اداری در برخـی از موارد نوعـی 
خود محصوری و محدود گشتن نیز وجود 
داشت که حتی در رسیدگی به پرونده‌های 
سازمان تأمین اجتماعی نیز به علت ابهام 

در نص قانون این امر هویدا بود.
برخـی دراین‌ارتبـاط با انتقـاد از ایجـاد 
محـدودیت برای گسـتره‌ي صـلاحیتـی 
دیوان عدالـت اداری نگاشـته‌اند: »بدین 
ترتـیب، اگرچـه حقـوق عمـومی جدید 
هـم استثنائاتی را بر حـاکمیت قـانون و

اعمال  نهادهای  از  برخـی  نظارت‌پذیری 
اقتدار وارد می‌کند، اما چنانکه در حقوق 
فرانسـه مشـاهده می‌کنـیم، دایره‌ي این 
استثنائات بسیار محدود است و برخلاف 
قانون جدید  و  نگهـبان  دیدگاه شـورای 
دیوان عدالـت اداری، نگاه آن حداکـثری 
نیست«)گرجی ازندریانی، 1389: 367(.

تأمـین  سازمان  از  دیگـر  پرونـده‌ای  در 
اجـتماعـی در دیـوان، پیرامـون حـداقل 
سابقه خدمت‌رسانی جهت احراز شرایط 
بازنشستگی که قاعدتاً مربوط به حقـوق 
تأمین اجتماعی افراد جامعه نیز می‌شود، 
دیوان متذکر شـده است: »صرف پرداخت 
حـق بیمـه مقـرر در قـانون و با شـرایط 
مـذکور در آن بـرای بازنشـستگی کافـی 
است. ازاین‌جهت مقید کردن بازنشستگی 
بیمه شده ازجمله کارکنان سازمان تأمین 
اجتماعی به‌ داشتن سابقه ۲۰ سال خدمت 
در سازمان مـذکور، خارج از شرایط مقرر 
در ماده‌ي فوق‌الذکر اسـت و ]...[ حکم به‌ 

ابطال آن صـادر می‌شود«.)28(
بااین‌همـه، موارد انتقـادی نیز که خـلاف 
مسیر منفـعت عمومی است، نیز مشاهده 
می‌شـود. به‌عنوان نمـونه سازمان بازرسی 
کل کشـور طی شکایتی از مصوبه‌ی تأمین 
اجتمـاعی مبنی بر عـدم نظارت کامل بر 
کارگاه‌هـا مدعی شده است: »ماده‌ي 47 
قـانون تأمین اجـتماعی تکلـیف به انجام 
بازرسـی از تمـامی کارگاه‌هـای مشمـول 
این قـانون اسـت؛ درحالی‌که در بند الف 
بخشـنامه معـترض‌عـنه، عنوان شـده که 
کـارخانجـات و کارگاه‌هـای بـزرگ )بالای 
50 نفر کارگر( نیاز به بازرسی ندارند«؛ اما 
در نهایت دیوان به علت تفاوت در برداشت 
قانون، شکایت سازمان بازرسی را رد نموده 
و بیان داشـت: »بازرسان سازمان حق دارند 
کارگاه‌های مشمول قانون یاد شده را مورد 
بازرسی قرار دهند. نظر به اینکه قانون‌گذار 
به‌موجب قسمت یاد شده حق بازرسی را به 

ت ۱۳۹8
ت و سوم، فروردین و اردیبهش

ماهنامه دادرسی شماره ۱33، سال بیس
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برآمد:
پهنه‌ي جهات نظارت قضایی دیوان عدالت اداری در پرونده‌های متعدد، ازجمله دعاوی مربوط به تأمین اجتماعی و اجرای 
»منفعت همگانی«، صرفاً تمسک و استناد قضات دیوان در اصِدار احکام، محصور و محدود به اصول و ضوابط عام نظارت 
قضایی نظیر اصل قانونی بودن نیست. در این زمینه، ابتکارات و ملاحظات قابل اعتنایی چون »منفعت عمومی« و عدالت 
و برابری همگانی وجود دارد که رویه‌ي قضایی دیوان در بهره‌گیری از آن دریغ نورزیده است. گستردگی و تنوع آراء نیز 
حکایت از مؤثر بودن و درعین‌حال انعطاف‌پذیری این اصول ارزشمند دارد. دیوان، در دعاوی مطروحه، تکیه بر ملاحظات 
اجتماعی و اقتصادی نیز می‌نماید و علاوه بر اصول عام نظارت قضایی، طیِّ‌طریق در مسیر پشتیبانی از منفعت عمومی را 
تا حدود قابل توجهی، سرلوحه‌ي کار قرار داده و آموزه‌ای چون »منفعت همگانی و اجتماعی« بیش‌ازپیش، رویه‌ي قضایی 
دیوان را آراسته نموده است. با توجه به این مهم که نظام حقوقی ایران و ازجمله نظام نظارت قضایی دیوان عدالت اداری 
قانون موضوعه‌مدار است، استناد به اصل منفعت عمومی که به مورد و به‌تصریح در قانون نیامده است، یک بحث جدی 
و مهم در حقوق اداری ایران است. البته اینکه دیوان به‌تصریح و به شکل مبرهنی بدان اذعان نداشته باشد و آن را ذیل 
جهات دیگری چون اصل قانونی بودن مزین نموده است از ارزش آن نمی‌کاهد. به نظر می‌رسد که هدف غایی و والامرتبه 
در انِتظام‌دهی آراء صادره از دیوان، این است که اصولی نظیر منفعت عمومی و اصل انصاف، انتظارات مشروع و به‌طورکلی 
رعایت حقوق انسانی، نزد دیوان به‌مثابه‌ی مبنا باشد و پایه‌های بنیادین آراء دیوان، به‌خصوص در چنین پرونده‌ای که با 
حقوق و آزادی‌های افراد اصطکاک دارد، بیش‌ازپیش مستحکم گردد. حقوق یک ملت را باید حق ذاتی بشر پنداشت که 
قابل حصر در قوانین موضوعه نخواهند بود و برای پاسداشت و تضمین آن باید از قانون و فراتر از آن قدم نهاد و در این 

گذر از جملگی مجاری ممکن، استعانت و یاری گرفت.

بازرسان سازمان تأمین اجتماعی اعطا کرده 
و تکلیف به بازرسی نکرده است؛ بنابراین 
گروه اول قسمت الف بخشنامه شماره یک 
جـدید بازرسی کارگاه‌ها که با اسـقاط این 
حـق، بازرسی از کارگاه‌هـای مندرج در بند 
مذکور را لازم ندانسته است، خلاف قانون 
و خارج از حدود اختیارات سازمان تأمین 
اجتماعی تشخـیص نمی‌شود«. به هر روی 
ممکن است ایراد وارده متوجّه مقنن و متن 
متزلزل قانون باشد، لیکن آنچه حائز اهمیت 
است، این است که »منفعت عمومی« مورد 
توجّه و عنـایت کافی قرار نگـرفته است.)29(
علـی‌ای‌حـال، نقـش نظـارتی دیـوان بر
بسـیاری از نهادهـای دولتـی و عمـومی 
غیردولتی ازجملـه نهاد بزرگ و گسترش 
یافتـه‌ای چون »سازمان تأمین اجتماعی« 
غیرقابل‌انکار اسـت. مع‌الوصف، دیوان این 
صلاحیت را بعضاً برای خود سازمان تأمین 

اجـتماعـی شـناخته اسـت.)30( واگـذاری 
برخـی از اخـتیارات دادرسی به نهادهـای 
شـبه قضـایی امری مفـید و در راستـای 
قضـا زدایی تحـلیل می‌گـردد. ایـن پدیده 
در حقـوق اداری نبـاید بـا شـتاب‌زدگـی 
همـراه باشـد. به نظـر برخی »در حوزه‌ي 
دادرسی اداری هنوز ارکان لازم قضاوت، 
به شایستگی توسعـه و گـسترش نیافـته 
اسـت تا بتوان از سیاست قضـا زدایـی در 
این حوزه سخن گفت«)گرجی ازندریانی، 

.)172 :1387
شـایان ذکر اسـت مقـررات مربوط طرز 
تشکـیل چنین مراجعـی و قواعـد راجع 
به آییـن و تشریفـات آنهـا در رسیدگـی
به اخـتلافات و شکایات و نیـز ضوابطـی 
که در صـدور آراء و اخذ تصمیمات دارند،
به‌هیچ‌وجه متضمن یک دادرسی بی‌طرفانه
 و به‌دوراز هرگونه اعمال نفوذ نخواهد بود 

و بـدین روی نقـش خطیر دیوان عدالت 
اداری در پاسـداری از اصـل وزین عدالت 
اجتـماعـی از طـریق نـظارت بـر احکـام 
مـراجع مـذکور رخ می‌نمـاید)طباطبـائی

مؤتمنی، 1390: 506(.
نکتـه‌ي پایانـی اینکـه رویـه‌ي قضـایی 
مرحله‌ای پس از تصـویب قانون به شمار 
می‌رود و تحقق عدالت اجتماعی بیش از 
آنکه مرهون صدور آراء مبتنی بر حمایت 
به  وابسته  باشـد،  اجتـماعی  عـدالت  از 
قوانین پیشرفته و عادلانه است. به همین 
دلیل برخی به‌درستی بیان داشته‌اند که 
»تدوین و تصویب قوانین بر اساس اصول 
قانون‌گذاری و با توجّه به قواعد و مبانی 
حقوق عمـومی، سنگ بنای نظام عدالت 
اداری و نخسـتین گام در راستای عدالت 
اداری به شمـار مـی‌رود«)رضـایـی زاده، 

بهـرامی، 1392: 20(.
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پي‌نوشت‌ها:
1. Public Interest
2. Statutory Oriented
3. Right to Social Security
4. Hypothetical social contract
5. ماده‌ي 1 قانون دیوان عدالت اداری: »در اجرای اصل یکصد و هفتاد و سوم )173( 
و  تظلّمات  به شکایات،  رسیدگی  به‌منظور  ایران  اسلامی  اساسی جمهوری  قانون 
اعتراضات مردم نسبت به مأموران، واحدها و آیین‌نامه‌های دولتی خلاف قانون یا شرع 
یا خارج از حدود اختیارات مقام تصویب‌کننده، دیوان عدالت اداری که در این قانون 

به‌اختصار »دیوان« نامیده می‌شود، زیر نظر رئیس قوه‌ي‌ قضاییه تشکیل می‌گردد«.
6. رئیس قوه‌ي قضاییه طی نامه شماره 1/83/11870 مورخ 1383/8/28 خود به 
دبیر شورای نگهبان ‏نوشت: »... آیا محدوده دیوان ‏عدالت اداری در این اصل شامل 
تصویب‏نامه‏ها و آیین‏نامه‏های قوه مقننه و قضاییه و سازمان‏های ‏اداری وابسته به آن‏ها 
و همچنین مصوبات شورای عالی انقلاب فرهنگی و مصوبات اداری شورای ‏نگهبان 
و مجمع تشخیص مصلحت و امثال آن نیز می‏شود یا مخصوص به تصویب‏نامه‏های 
دولت به ‏معنای قوه‌ي مجریه می‏باشد؟«، نظریه شورای نگهبان نیز متعاقباً به شرح 
زیر اعلام گشت: »با توجه به قرینه »قوه‌ي مجریه« در قسمت اخیر اصل یکصد و 
هفتادم ‏قانون اساسی، مقصود از »تعبیر دولتی« در این اصل، قوه‌ي مجریه است«. 

نظریه تفسیری شورای نگهبان، مورخ 1383/10/21.
اداری: »رسیدگی به تصمیمات قضایی  قانون دیوان عدالت  7. تبصره ماده‌ي 12 
قوه‌ي قضاییه و صرفاً آیین‌نامه‌ها، بخشنامه‌ها و تصمیمات رئیس قوه‌ي قضاییه و 
مصوبات و تصمیمات شورای نگهبان، مجمع تشخیص مصلحت نظام، مجلس خبرگان 

و شورای عالی امنیت ملی از شمول این ماده خارج است«.
8. لازم به ذکر است که در قانون پیشین دیوان عدالت اداری )مصوب 1385(، قابل طرح 
بودن پرونده‌های تأمین اجتماعی در دیوان عدالت اداری، از حیث نص قانونی، واجد ابهام 
بود، مع‌الوصف رویه دیوان حکایت از پذیرش چنین شکایاتی علیه سازمان مزبور داشت.

9. ماده‌ي ۱۰- »صلاحیت و حدود اختیارات دیوان به‌قرار زیر است:
۱ـ رسیدگی به شکایات و تظلمات و اعتراضات اشخاص حقیقی یا حقوقی از:

الف ـ تصمیمات و اقدامات واحدهای دولتی اعم از وزارتخانه‌ها و سازمان‌ها و مؤسسات 
و شرکت‌های دولتی و شهرداری‌ها و سازمان تأمین اجتماعی و تشکیلات و نهادهای 

انقلابی و مؤسسات وابسته به آنها.
ب ـ تصمیمات و اقدامات مأموران واحدهای مذکور در بند »الف« در امور راجع به وظایف آنها...«
10. ماده‌ي ۱۲ ـ »حدود صلاحیت و وظایف هیئت عمومی دیوان به ‌ شرح زیر است:
از  حقوقی  یا  حقیقی  اشخاص  اعتراضات  و  تظلمات  شـکایات،  به  رسیدگی  1 ـ 
عمومی  مؤسسات  و  شهرداری‌ها  و  دولتی  مقررات  و  نظامات  سایر  و  آیین‌نامه‌ها 
غیردولتی در مواردی که مقررات مذکور به ‌ علت مغایرت با شرع یا قانون و یا عدم 
صلاحیت مرجع مربوط یا تجاوز یا سوءاستفاده از اختیارات یا تخلف در اجرای قوانین 
و مقررات یا خودداری از انجام وظایفی که موجب تضییع حقوق اشخاص می‌شود...«
11. ماده‌ي ۸۷ قانون دیوان عدالت اداری اشعار می‌دارد: »درصورتی‌که مصوبه‌ای به لحاظ 
مغایرت با موازین شرعی برای رسیدگی مطرح باشد، موضوع جهت اظهارنظر به شورای 
نگهبان ارسال می‌شود. نظر فقهای شورای نگهبان برای هیئت عمومی، لازم‌الاتبّاع است«.
12. در بخشی از متن این شکایت بیان شده است: »... خردمندان جهان به دنبال ایجاد 
دنیایی عاری از مواد دخانی و ریشه‌کنی این معضل اجتماعی هستند. سیاست حفظ 
افراد در معرض دودِ دخانیات که ممنوعیت عرضه دخانیات در اماکن عمومی بخشی 
از آن است، موجب حفظ سلامت جوامع و کاهش میزان مصرف در جوانان کشورهای 
مجری آن شده است. به‌گونه‌ای که کوتاهی در این خصوص نوعی خیانت به نسل 
امروز و فردای بشر تلقی می‌شود. همواره مسئولان در کشور ما با تصور ایجاد تنش 
در صورت اجرای این قوانین و با بهانه کردن لزوم بسترسازی فرهنگی قبل از هرگونه 
اقدام سلبی، زمان را به نفع سوداگران این عرصه از دست داده‌اند. بهانه‌ای که تحقق 
آن نیاز به ارتقای فرهنگ جامعه دارد و زمانی برای آن قابل پیش‌بینی نیست. کنترل 
دخانیات در ایران اسلامی و به‌تبع آن کاهش میزان بیماری‌ها، فقر، اعتیاد و سایر 

بزهکاری‌هایی که اغلب با مصرف دخانیات آغاز می‌شوند، نیازمند عزمی ملی در اجرای 
صحیح، دقیق و به‌موقع قوانین کنترل دخانیات و استفاده از تجربیات بین‌المللی در این 
زمینه است تا بدین‌وسیله بتوان مصرف دخانیات را که روزانه عامل مرگ حدود 200 
نفر از هم‌وطنان عزیزمان می‌باشد را کنترل کرد.«. ن.ک: رأی هیئت عمومی دیوان 
عدالت اداری، مورخه 29 آبان 1391، شماره دادنامه: 607، کلاسه پرونده: 90/1243.
13. رأی هیئت عمومی دیوان عدالت اداری، مورخه 1390/7/25، شماره دادنامه: 

311، کلاسه پرونده: 87/208.
14. رأی هیئت عمومی دیوان عدالت اداری، مورخه 85/4/11، شماره دادنامه: 210، 

کلاسه پرونده: 84/28.
15. رأی هیئت عمومی دیوان عدالت اداری، مورخه 19 آذر 1385، شماره دادنامه: 
661/85، کلاسه پرونده: 83/120، موضوع رأی: ابطال بخشنامه شماره 105275 

مورخ 1381/3/30 وزارت صنايع و معادن.
16. به‌عنوان نمونه، ن.ک: رأی هیئت تخصصی اراضی محیط‌زیست و صنایع دیوان 
عدالت اداری، تاریخ ارجاع: 30 شهریور 1393، تاریخ تنظیم گزارش: 10 مهر 1393، 
کلاسه پرونده: 416/91 ، موضوع رأی: ابطال بند 9 صورت‌جلسه شماره 265 مورخ 

73/7/10 طرح تفصیلی فضای سبز شهرداری )کمیسیون ماده 5(.
17. رعایت عدالت اجتماعی و منع تبعیض ناروا مورد تأکید دیوان در پرونده‌های 
مختلفی بوده است. به‌عنوان نمونه هیئت عمومی دیوان عدالت اداری با ابطال مصوبات 
هیئت‌امنای دانشگاه‌های صنعتی شریف، تهران و امیرکبیر اعلام کرد که اعمال تخفیف 
و معافیت در شهریه برای فرزندان اعضای هیئت‌علمی و کارکنان این دانشگاه‌ها از 
موجبات تبعیض ناروا مصرح در بند 9 اصل سوم قانون اساسی است. ن.ک: رأی 714 

هیئت عمومی دیوان عدالت اداری، بهمن 1391.
18. رأی هیئت عمومی دیوان عدالت اداری، مورخه 1385/4/18، شماره دادنامه: 

222، کلاسه پرونده: 82/182.
استخدام  و  اشتغال  پیرامون  اداری  عدالت  دیوان  رویهّ  وحدت  رأی  ن.ک:   .19
حق‌التدریسی‌ها، موجود در: آرای وحدت رویه هیئت عمومی دیوان عدالت اداری، 

نشریه دادرسی، شماره 96، بهمن و اسفند 1391، ص.59.
20. به‌عنوان نمونه دیوان در طی یک رأی ابراز داشت: طبق ماده‌ي 95 قانون تأمين 
اجتماعي مصوب 1354، مدت خدمت وظيفه مشمول قانون مزبور پس از پايان خدمت 
و اشتغال مجدد در مؤسسات مشمول قانون تأمين اجتماعي جزو سابقه پرداخت حق 
بيمه آنها منظور گرديده است و به‌موجب تبصره‌يي ک ماده‌ي 14 قانون کار و قانون 
استفساريه قانون اصلاح تبصره ماده‌ي 14 قانون مذکور، مدت خدمت نظام‌وظیفه و 
همچنين مدت شرکت داوطلبانه در جبهه شاغلين مشمول قانون کار و مشمولين 
قانون تأمین اجتماعي که حق بيمه آن به سازمان مي‎پردازند قبل از اشتغال وي ا 
حين اشتغال جزو سوابق خدمتي آنان نزد سازمان تأمین اجتماعي محسوب مي‎گردد 
و اعتبار موردنیاز براي اجراي قانون اخيرالذکر از محل دريافت ميانگين حق بيمه دو 
سال آخر فرد بيمه شده تأمین مي‎گردد. بنابراين اطلاق بخشنامه 5010/57972 
مورخ 1385/6/14 سازمان تأمین اجتماعي از جهت کسري به مشمولين قانون تأمین 
اجتماعي که قبل از اصلاحيه فوق‎الاشعار به خدمت درآمده و واجد شرايط بند )ج( در 
ماده‌ي 95 قانون فوق‎الذکر بوده‎اند، خلاف قانون و خارج از حدود اختيارات سازمان 
تأمين اجتماعي در وضع مقررات دولتي و اين قسمت از بخشنامه مزبور به استناد 
ماده‌يي ک و بندي ک ماده‌ي 19 و ماده‌ي 42 قانون ديوان عدالت اداري ابطال مي‎شود. 
اداري. عدالت  ديوان  هـ/255/86- 1387/2/29 هیئت عمومي  رأی شماره  ن.ک: 
21. برای مطالعه بیشتر آراء قضایی دراین‌ارتباط، ن.ک: وحید عبانیا، رسول، آراء 
وحدت رویه هیئت عمومی دیوان عدالت اداری در زمینه مسائل کار و تأمین 
اجتماعی، جلد دوم، انتشارات فروزش، تهران، چاپ نخست،١٣٩١. همچنین ن.ک: 
رويه قضايي در شعب ديوان عدالت اداري، نشر قضا، تهران، چاپ نخست، 1391.
اجرایی  دستگاه‌های  ممنوعیت  اداری:  عدالت  دیوان  رویه  وحدت  آراء  ن.ک:   .22
و  فروردین  دادرسی، شماره 85،  نشریه  اماکن،  تعطیلی  برای  مصوباتی  تنظیم  از 

اردیبهشت 1390، ص.65.

ت ۱۳۹8
ت و سوم، فروردین و اردیبهش
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23. ن.ک: رأی شماره 119 کلاسه 68/16 مورخ 1368/12/24 هیئت عمومی دیوان 
عدالت اداری.

اداری  عدالت  دیوان  قانون جدید  تصویب  از  پیش  که  اهمیتی  حائز  پرسش   .24
وجود داشت این است که اثر این ابطال تا چه میزان است؟ آیا به موارد پیشین نیز 
بازمی‌گردد؟ این پرسش را ماده‌ي ۱۳ دیوان عدالت اداری به‌صراحت پاسخ داده است: 
»اثر ابطال مصوبات از زمان صدور رأی هیئت عمومی است مگر در مورد مصوبات 
خلاف شرع یا در مواردی که به‌منظور جلوگیری از تضییع حقوق اشخاص، هیئت 

مذکور اثر آن را به زمان تصویب مصوبه مترتب نماید«.
25. ن.ک: رأی شماره 200، کلاسه پرونده 88/563 هیئت عمومی دیوان عدالت 

اداری، 1390/5/10، ابطال مصوبه 1/20 مستمری‌های سازمان تأمین اجتماعی.
26. به‌عنوان نمونه، ن.ک: رأی هیئت عمومی دیوان عدالت اداری، کلاسه پرونده: 
237/92، شماره دادنامه: 1040، تاریخ: 24 شهریور 1393، موضوع رأی: عدم ابطال 

بخشنامه شماره 546-30/9/1365 سازمان تأمین اجتماعی
27. رأی شماره 538 هیئت عمومی دیوان عدالت اداری مصوب 1392/8/13.
28. رأی شماره 148 هیئت عمومی دیوان عدالت اداری مصوب خرداد 1392.

29. رأی هیئت عمومی دیوان عدالت اداری، مورخ 7 مرداد 1392، کلاسه پرونده: 
»الف«  بند  اول  گروه  ابطال  عدم  رأی:  موضوع   ،331 دادنامه:  شماره   1135/90

بخشنامه شماره )1( جدید مورخ 1381/4/19 سازمان تأمین اجتماعی.
30. به‌عنوان نمونه در پرونده‌ای دیوان بیان داشته است: »مطابق مقررات مواد 30، 
36، 39 و 40 قانون تأمین اجتماعی کارفرما مسئول پرداخت حق بیمه سهم خود و 
بیمه‌شده در مهلت مقرر در قانون به سازمان تأمین اجتماعی است ]...[ درصورتی‌که 
کارفرما در ایام اشتغال بیمه‌شده به تکلیف قانونی خود عمل ننماید و بیمه‌شده خواستار 
الزام او به انجام تکلیف پرداخت حق بیمه ایام اشتغال و پذیرش آن از سوی سازمان 
تأمین اجتماعی گردد، رسیدگی به موضوع در صلاحیت سازمان تأمین اجتماعی محل 
خواهد بود، لذا رأی شماره 27 ـ 1388/1/11 شعبه دوم دادگاه عمومی نجف‌آباد در 
حد نفی صلاحیت دادگاه )که طبق رأی شماره 00126 ـ 1388/4/1 شعبه بیست و 
پنجم دیوان عالی کشور تأییدشده( به اکثریت آراء صحیح و منطبق با موازین قانونی 
تشخیص می‌گردد ]...[.« ن.ک: رأی وحدت رویه شماره 720 مورخ 1390/3/3 هیئت 

عمومی دیوان عالی کشور.
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مسعود مصطفي‌پور، دكتري حقوق جزا و جرم‌شناسی
محمود حبيبي تبار، دكتري حقوق جزا و جرم‌شناسی، عضو هيئت علمي دانشگاه 

چکیده
امروزه اصل »تناسب بین جرم و مجازات«، یکی از مهم‌ترین اصول پذیرفته شده حقوق کیفری محسوب می‌شود، 
به‌گونه‌ای که نادیده انگاشتن آن منطق حقوقی حاکم بر قوانین جزایی را زیر سؤال خواهد برد. درواقع اصلِ »تناسب بین 
جرم و مجازات«، تضمین کننده اجرای عدالت است، بدین معنی که به‌تناسب خفیف یا شدید بودن جرم ارتکابی، میزان 

مجازات نیز خفیف یا شدید می‌گردد.
هرچند عدالت نیز مقتضی آن است که جرم و مجازات با یکدیگر متناسب باشند، اما از منظر حقوقی آنچه که وجود 
چنین اصلی را لازم می‌شمارد، ویژگی »بازدارندگی حاشیه‌ای« آن است. درواقع اگر تناسبی بین جرم و مجازات وجود 
نداشته باشد، مجرم هیچ‌گونه دلیلی برای عدم ارتکاب جرائم شدید نخواهد داشت. این در حالی است که ظاهراً تبصره 
ماده‌ي 135 قانون مجازات اسلامی 92 با نادیده انگاشتن نقش بازدارندگی حاشیه‌ای این اصل، خود عاملی در افزایش 
آمار جنایی است، حال‌آنکه وظیفه قانون پاسداری از جامعه در مقابل ارتکاب جرائم می‌باشد نه آنکه خود باعث افزایش 

میزان جرایم در سطح جامعه گردد.
واژگان کلیدی: اصل تناسب بین جرم و مجازات، بازدارندگی حاشیه‌ای، تبصره ماده‌ي 135 ق.م.ا 92، بکاریا، نظریه 

محاسبه جزایی بنتام

تأملی بر تبصره ماده‌ي 135 قانون مجازات اسلامی 92
)با تأکید بر اصل تناسب بین جرم و مجازات(
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درآمد:
امـروزه در فلسفـه حقـوق کیفـری در 
کـنار سـزای عـادلانه،)1( بازپـروری)2( و
ناتوان‌سـازی،)3( یکـی از اهـداف مهـم
کیفردهی، بازدارندگی)4( است. هرچند 
بازدارنـدگی یکـی از مفاهـیم رایجـی 
اسـت کـه در دو قـرن اخـیر کـانـون 
تـوجـه بسیـاری از کیـفرشـناسـان و 
جـرم شناسان بوده اسـت، بااین‌وجود، 
این مهـم تا به امروز کـمتر موردتوجـه 
جـامعه حقوق کیفری کشور قرار گرفته 
اسـت، مفهومی که هرچـند در گاهواره 
جـرم‌شناسی کلاسیک)5( متولد گردید؛ 
اما شکـوفایی آن تنها در دامان حـقوق 
کیفری معنی پیدا خواهد کرد. از سوی 
دیگر، تردیدی نیست که بررسی مفهوم 
»بازدارندگی« در ادبیات حقوقی- جرم 
شناختی، در دامان رویکرد اقتصادی به 
جرم معنی پیدا می‌کند؛ رویکردی که 
در تعارض با اندیشه‌های پوزیتویست‌ها، 
جـای خود را در اندیشه‌های حقوقی- 
به‌تدریج در  و  باز کرده  جرم شناختی 

حال رشد و ارتقاء می‌باشد.
این  نوشتار  از  هدف  راستا،  همین  در 
مقاله آن است که با رویکردی بازدارنده 
و با تأکید بر اصل »تناسب بین جرم و 
مجازات«، تبصره ماده‌ي 135 ق.م.ا 92 
مورد بررسی و نقد قرار گیرد، تبصره‌ای 
که فلسفه وجـودی و چرایی تصـویب 
آن در قالـب کنـونی، یکی از ابهـامات 
مصوب  اسلامی  مجازات  قانون  جـدی 
1392 محسوب می‌شود. به دیگر سخن،
قانون مجازات اسلامی مصوب  هرچند 
بـی‌شـمـاری  محـاسـن  دارای   1392
افزایش تأسيس‌هاي قضایی،  همچـون 
پـذیرش مسئولـیت کیـفری اشخـاص 
حقـوقـی و مجـازات‌هـای جـایگـزین 

اما معـایبی نیز دارد  حـبس می‌باشد؛ 
ماده‌ي 135 ق.م.ا مصوب  تبصـره  که 
92 یکـی از شـاخص‌ترین آنها اسـت. 
به همـین روی، امید آن وجود دارد با 
بررسی‌های موشکافانه و آسیب‌شناسی 
دقیقِ قانون مجازات اسلامی، تعداد این 
قبیل معایب به حداقل ممکن برسد تا 
قوه‌ي  وظیفه  مهم‌ترین  آن،  سایه  در 
است،  عدالت  اجرای  همانا  که  قضاییه 
به بهـترین شـکل ممکن محـقق گردد.
دراین‌بیـن، تردیدی نیـست که بررسی 
تبـصره ماده‌ي 135 ق.م.ا 92 از منظر 
اصـلِ »تناسب بین جـرم و مجـازات«، 
مستلزم شناخـت هر چه بهـتر نظریه 
که  همان‌طور  زيرا  اسـت،  بازدارندگی 
بیـان شـد، اصـل »تناسـب بین جـرم 
بر  اقتصادی  رویکردی  با  مجـازات«  و 
با متناسب کردن شدت  آن اسـت که 
پیـش‌بینی  مجـازات  با  ارتکابی  جـرم 
شده برای آن، بازدارندگی حاشیه‌ای را 
محـقق کرده و مجـرمین را از ارتکاب 
جرم منصرف سازد. به همین جهت، در 
قسمت نخست مقاله، اصل »تناسب بین
جرم و مجازات« بررسی شده و در قسمت
دوم آن تحلیل تبصره ماده‌ي 135 ق.م.ا 
مصوب 92 از منظر نظریه بازدارندگی 

صورت می‌گیرد.
1- نگاهی بر اصـل تناسـب بیـن 

جرم و مجازات
اصـل »تناسـب بین جـرم و مجازات«، 
به‌عنوان یکی از اصـول حاکم بر تعیین 
میزان مجازات‌هـا، در سـال‌هـای اخیر 
بوده  حقـوقی  جـامعه‌ی  توجـه  کانون 
است، چراکه از یک‌سو، یک قانون‌گذار 
عادلانه  مجازاتی  تصـویب  برای  حکیم 
نمی‌تواند نسبت به متناسب بودن جرم 
و مجـازات بی‌تفاوت باشـد و از سـوی 

دیگر، یک قاضی عادل نیز نمی‌تواند در 
مقـام تعیین و اعمـال مجازات‌ها اصل 
مهمی مثل اصـل »تناسب بین جرم و 
همین  در  بگـیرد.  نادیده  را  مجازات« 
راسـتا و برای آشـنایی هر چـه بیشتر 
با ایـن اصـل، در دو قسـمت مبانـی و 
گونه شنـاسی این اصـل مورد کنکاش 

قـرار می‌گیرد.
1-1- مبانی اصل تناسب بین جرم 

و مجازات
مبانی فکـری اصـل »تناسب بین جرم 
متعدد می‌باشـند،  نه‌تنها  و مجـازات« 
نیز هستند، چـراکه  بلکه چـندبعـدی 
و  حقوقی  فلـسفی،  افـکار  از  تلفـیقی 
اجـتماعی‌اند، مبـانی‌ای کـه هر یک از 
نظام‌های حقوقی  آنهـا در شکل‌گیری 
مخـتلف نقش ویژه‌ای را ایفا کـرده‌اند؛ 
اما درهرصـورت، در مورد اصل مذکور، 
دو مبنـای سزادهی‌ )مکافات‌گـرايی( و 
بازدارندگی‌ )فـایده‌گرایی( از اهم مبانی 
محسـوب می‌شوند که در ادامه بدان‌ها 

پرداخته می‌گردد.
1-1-1- نظریه سزادهی

فلسـفه وجـودی نظـریه سزادهی-کـه 
امروزه از آن با عنوان سزای عادلانه نیز 
یاد می‌شود- مبتنی بر مفهوم »عدالت 
استحقـاقی« اسـت، بدیـن معـنی کـه 
مجرم بایستی به جهت رفتار مجرمانه 
خـویش مجـازات شـود. در حـقیقـت 
نگاه طرفداران این رویکـرد به گذشته 
می‌باشـد و بر این باورند چـون مجرم 
درگذشـته مرتکب جـرمی شده است، 
عدالت اقتضاء می‌کـند به‌جهت خطای 
امروز مجـازات شـود؛  دیروز خـویش، 
بنابراین، تردیدی نیست که این نظریه 
مبتـنی بر مسئولـیت اخلاقی می‌باشد، 
33چـراکه اگـر شخـصی اخـلاقاً مسئـول 
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نباشـد، مجـازات کردن وی به جـهت 
فقدان مسئولیت کیفری امری ناعادلانه 

و غیرمنصفانه خـواهد بود!
البتـه تردیـدی نیسـت که این نظـریه، 
درجه قابلیت سرزنش رفتارهای گذشته 
فـرد را بـا تمـرکز بر جـرمی کـه بـرای 
آن مجـازات تعـیین می‌شـود، بررسی 
قابلیت  درجه  اینکه  توضیح  می‌کند، 
سرزنش یک جرم به‌طورکلی بر اساس 
دو عـامل ارزیابـی می‌شـود: »مـاهیـت 
و شـدت صـدمه ایجـاد شده به‌وسیله 
جـرم« و »درجـه تقصیر فرد در ارتکاب 
با جـرم« )به‌ویژه عنصر روانی، انگیزه، 
نقش مجـرم در ارتکاب جرم و بیماری 
یافـته( روانـی و مـسئولـیت تخـفیف 
بنابراین،  70-69(؛   :1389 )رحـمدل، 
در نظـریه سزادهی، آنچـه کـه توجـیه 
کننده‌ی مجازات کردن مجرمین است 
فقـط و فقـط اجـرای »عدالت« اسـت. 
به‌طـور خلاصـه، اصـول حاکـم بر این 

نظریه به شرح زیر می‌باشد:
الف- وجـود تناسب میان جرم ارتکابی 
و مجازات آن به منظـور اجرای عدالت؛
ب- توجـه به درجه تقصیر مرتکب در 

تعیین نوع و میزان مجازات؛
بـه  مجـرمیـن  ساختـن  متوجـه  ج- 
پیامدهـای ناگـوار رفتارهـای مجـرمانه 

خود)ر.ک. صلاحی، 1386: 30(.
1-1-2- نظـریه بازدارندگی

از نگاه این نظـریه، هدف غایی اجرای 
نقش  بلکه  عدالت،  اجرای  نه  مجازات 
»بازدارندگی« آن می‌باشد. در حقیقت، 
نظریه  برخلاف  بازدارندگی،  نظریه  در 
سزادهی که نگـاه آن به‌سـوی گذشـته 
می‌باشد، بر نقش پیشگیرانه مجازات‌ در 
آینده تأکید شـده و به دنبال آن است 
که مجازات‌ها به‌گونه‌ای اجرا شوند که 

به‌جای دارا بودن ویژگی انتقام، عاملی 
ارتکاب جرم  از  انصراف مجرمین  برای 
در آینده باشد؛ بنابراین، اجمالاً می‌توان 
بیان داشت از این نظریه اصول زیر قابل 

استنباط است:
الـف: شـدیدتر بـودن مضـرات اجـرای 
مجازات از منافع احتمالی ارتکاب جرم؛
ب: وجـود تناسـب میان شـدت جـرم 
ارتکابی و مجـازات آن برای پیشگیری 

از وقوع جـرم؛
ج: سـوق‌دهـی مجـرمین بـه گـزینش 
جـرایم خفـیف‌تر از میان چند جرم با 
توجـه به نقـش بازدارندگی حاشـیه‌ای 
و   31  :1385 بولـک،  مجـازات)ر.ک. 

رحمدل، 1389: 71(.

1-1-3- نظـریه ترکیبی
نظـریه  اینکه  بین  قضـاوت  مقـام  در 
با اصـل  »سـزادهی« بیشتر متـناسب 
»تناسب بین جرم و مجازات« می‌باشد 
بیـان  »بازدارندگی«، شـاید  نظـریه  یا 
شـود ظاهـراً اصـل مذکـور با مبنـای 
مـنطـبق  بیشـتر  نظـریه »سزادهـی« 
»بـازدارندگـی«.  نظـریه  تـا  می‌باشـد 
توضـیح اینکـه با نظـریه »سـزادهی« 
اسـت کـه می‌تـوان بـه‌تنـاسب میـان 

مجـازات و جـرم دسـت یافـت زیرا بر 
مبنای نظـریه »بازدارندگی«، مجـازات 
متناسب، مجـازاتی اسـت کـه بتواند از 
دریچـه پیشگیری،)6( باعث کاهـش آمار 
جنایی)7( جامعه گردد، خواه متناسب با 
جرم باشد خواه نباشد! به‌بیان‌دیگر، در 
نظریه سزادهی، ازآن‌جهت که هدف از 
مجـازات، اجرای عدالـت است، طبیعی 
است زمانی این هدف محقق می‌گردد 
که مجـازات تا جـایی که ممکن اسـت 
متناسب با جـرم ارتکابی باشـد، برای 
نمـونـه، اگـر شخـصی جـان دیـگـری 
از منظـر نظـریـه  را بسـتاند، طـبیعتاً 
»سزادهـی«، متنـاسب‌تـرین مجـازات، 
قصـاص نفس وی می‌باشد، چراکه تنها 
در این حالت، عدالت در معنای واقعی 
کلـمه اجـرا خـواهد شـد. این در حالی 
اسـت کـه بنا بر نظـریه »بازدارندگی«، 
ازآنجـاکه هدف از مجـازات، پیشگیری 
)بازدارندگی( از وقـوع جـرم در آینـده 
اسـت، طبیعتاً قانون‌گـذار، در مرحله‌ی 
قـانـون‌گـذاری و قضـات، در مرحـله‌ی 
صدور حکم، بایستی بدین مسئله توجه 
کـنند کـه چه مجـازاتی را پیـش‌بیـنی 
کنـند کـه شاهد ارتکاب جرایم کمتری 
در آینده باشـند و این به معنای توجه 
به »شخصـیت مجـرم« است تا »جرم« 
ارتـکابی از سـوی وی! در یک کلام، در 
نگاه نظـریه »بازدارندگی«، »مجـازاتی 
مطلوب اسـت که تنهـا به پیشگیری از 
جرم کمک کند«)Vito, 2009: 15(؛ 
بنابراین، در نظـریه بازدارندگی، بیـش 
از آنکـه به اصـل »تناسب بین جـرم و 
مجازات« توجـه شود، بر اصل »تناسب 
بین مجرم و مجازات« تأکید می‌گردد.
ایـن در حالی اسـت که برداشـت فـوق، 
نوعی قضـاوت عجولانه و تنها برداشتی 
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ساده‌انگارانـه از رابطـه‌ی موجود میان 
نظریه »بازدارندگـی« و اصـل »تناسب 
بین جـرم و مجـازات« می‌باشد، بدین 
دلیل که هرچند نظریه »بازدارندگی« 
در ظاهر امر در تعارض با اصل »تناسب 
بیـن جـرم و مجـازات« می‌باشـد؛ اما 
به‌کارگـیری  اتفاقـاً  نمـود  توجـه  باید 
هنـرمندانه‌ی این نظـریه در درازمـدت، 
ضـامن بقا و حافظ استمرار حیات اصل 
»تناسـب بین جـرم و مجازات« خواهد 
بود. به‌بیان‌دیگر، در مقام جمعی منطقی 
میان دو نظریه فوق، می‌توان ترکیبی از 
آنها را پذیرفت، بدین معنی که جایگاه 
اعمـال هر یک از ایـن نـظریه‌هـا را به 

شرح زیر دانست:
1- نظـریه »سزادهی« را باید به‌صورت 
نسبـی در طـی »فرایند قـانون‌گذاری« 
اعمال نمود، بدین معنی که قانون‌گذار 
بایستی در هـنگام کیفرگـزاری به نوع 
جرم ارتکابی توجه داشته و وجود نوعی 
»تناسـب نسبی« میان جـرم ارتکابی و 
مجـازات آن را مدنظر خود قرار دهد. 
مـراد از تـناسـب نسبی آن اسـت کـه 
قـانون‌گذار به‌رغم رعایت اصل »تناسب 
بین جـرم و مجـازات«، باید اختیارات 
قانونی را برای قضات پیش‌بینی کند تا 
در مرحله قضایی، قضات صرفاً به مثابه 
زبان قانون پنداشته نشوند! البته نکته 
بسیار مهم این اسـت که این اختیارات 
قـانونی بایـد کاملاً نسبی باشـد چراکه 
به  قضات،  به  مطلق  اختیارات  اعطای 
معنـای تولـد »استبـداد قضـایـی« در 

دستگاه قضا خواهد بود!
2- نظـریه »بـازدارندگـی« را بایـد در 
طـی »فرایـند قضـایی« اعمـال نمـود، 
بدین‌صـورت که قضات با بهره‌مندی از 
اخـتیارات قضـایی خـود بـرای تعـیین 

مجـازات بتـوانند تـا حـدی از اشـکال 
»غیرقابل انعـطاف بودن« اصل»تناسب
 بین جـرم و مجازات« بکاهـند، اشکالی 
کـه همچـون موریانـه‌ای از درون، این 
اصـل را از بیـن بـرده و جـز پـوسـته،
چـیزی از آن را باقی نخـواهد گذاشـت!
جـالب آنکـه وجـود چـنین ترکیبی از 
نظریه‌هـای »سزادهی« و »بازدارندگی« 
تا حـدودی در قانون مجـازات اسلامی 
نیـز قـابل مشـاهـده اسـت. بـه دیگـر 
سخـن، از یک‌سـو، قـانون‌گـذار بـرای 
بسیـاری از جـرایم در قـانون مجـازات 
اسـلامی مجـازاتی متنـاسب با شـدت 
جـرم ارتکابی در نظر گـرفته اسـت، مثلاً
وجـود مـجـازات‌هـای متفـاوت بـرای 
جعل اسناد عادی و جعل اسناد رسمی 
در مواد 533 و 536 ق.م.ا مصوب 75 
گواه این ادعاست. بدیهی است که علت 
چنین تفاوتی آن اسـت که جرم جعل 
سند رسمی به‌مراتب شدیدتر از جعل 
سنـد عـادی می‌باشـد. از سوی دیگر، 
در کنـار رعایـت ایـن اصـل در مرحلـه 
قـانون‌گـذاری، همـین قانون‌گـذار، در 
داده  اختیار  قضات  به  قضایی  مرحـله 
اسـت کـه در صـورت وجـود شـرایط 

قانونی با توجه به شخصیت مجرم و در 
مقام رعـایت »اصـل تناسب بین مجرم 
و مجازات« دارای یک سری اختیارات 
قانون‌گذار  به‌بیان‌دیگر،  باشند.  قضایی 
با پذیرش نهادهـای تفـرید قضایی در 
مرحـله قضـایی همـانند تعویق صدور 
حکم، تعلیق اجرای مجازات، نظام نیمه 
آزادی، مجازات‌هـای جایگزین حبس و 
نظایر آن به‌نوعـی نظریه بازدارندگـی و 
مـورد  را  مجـرم  شخـصیت  به  توجـه 
پذیرش قرار داده است، البته همان‌گونه 
که ذکر شد، خوشبختانه این اختیارات، 
اخـتیاراتی مـطلق نبـوده و منـوط بـه 
وجود شرایط قانونی‌ای می‌باشد که در 
صورت فقدان آنها، قـاضی حق استفاده 
از نهادهـای مذکور را نخـواهد داشت، 
برای مثال در مورد نهاد تعویق صدور 
حکـم در مـاده‌ي 40 ق.م.ا مصوب 92، 
قانون‌گذار 4 شرط قانونی )وجود جهات 
مرتکب،  اصـلاح  پیـش‌بینی  تخـفیف، 
جبران ضرر و زیان یا برقراری ترتیبات 
جبران و فقـدان سابقـه کیفـری مؤثر( 
قاضی  توسط  نهاد  این  اعمال  برای  را 
واجـب برشمـرده اسـت که در صـورت 
عـدم وجود آنها، قاضی حق استفاده از 

نهاد مذکور را نخواهد داشت.
بنـابرایـن، می‌تـوان بیـان داشـت کـه
بقـای  و  رعـایت  بـرای  مبنـا  بهتـرین 
»اصـل تناسـب بین جـرم و مجازات«، 
ترکـیبِ نظـریه »سزادهـی« و نظـریـه 
»بازدارندگی« است؛ بدین معنی که در 
مرحـله قانون‌گذاری، برای رعایت اصل 
»تناسـب بین جـرم و مجـازات« بایـد 
متـمسک به نظـریه »سـزادهی« شـد، 
درحالی‌که در مرحله قضایی، برای بقای 
35اصـل »تناسب بیـن جـرم و مجـازات« 
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بایـد برای توجـه بـه شخـصیت مجـرم 
متـوسل به نظـریه »بازدارنـدگی« شـد.
1-2- گـونه شناسی اصل تناسب 

بین جرم و مجازات
بعد از مشخص شدن مبانی اصل »تناسب 
بین جـرم و مجـازات«، آنچه که در گام 
دوم باید بررسی شود گونه‌شناسی اصل 
فوق می‌باشـد. ازآنجاکه اصـل »تناسب 
بین جرم و مجازات« اصلی است که هم 
بایستی از سوی قانون‌گذار مورد توجـه 
قرار گیرد و هم قضات، بنابراین، می‌توان 

گونه‌های آن را به شرح زیر دانست:
1-2-1- تناسب قـانونی

با توجـه به آنچـه کـه در قسمت مبانی 
اصـل »تناسـب بیـن جرم و مجـازات« 
گذشت، مفهوم »تناسب قانونی« روشن 
است، در حقیقت مراد از تناسب قانونی 
ایـن اسـت کـه »هیـچ‌گاه قـانون‌گـذار 
نمی‌تـواند به بهانه‌ی آنکـه تنهـا مرجع 
صـالح بـرای جـرم‌انـگاری رفـتارهـای 
گوناگون اسـت، به هر شکلی که بخواهد 
برای رفتارهـای مجرمـانه، کیفرگذاری 
نماید«! این ممنوعـیت هـم به »نـوع 
مجازات‌هـا« و هـم »میزان مجازات‌ها« 
برمی‌گردد. به دیگـر سخـن، قانون‌گذار 
نمی‌تواند بدون توجـه به اصل »تناسب 
بین جـرم و مجازات«، برای یک جـرم، 
فـارغ از ویژگی‌هـای آن به پیـش‌بینـی‌ 
هـر نوع مجـازاتی بپردازد، برای مثـال، 
نمی‌تـواند برای همـه جـرایم، مجـازات 
شلاق یا اعـدام را تعیین کند. همچنین 
قانون‌گذار در تعـیین »میزان مجازات« 
نیز دارای اخـتیار مطلق نیـست، برای 
مثـال، نمی‌تـواند برای جـرمی کـه 10 
سال حـبس برای آن کفـایت می‌کـند، 
بدون دلیل حـبس ابد پیش‌بینی نماید.

1-2-2- تناسب قضایی
نـوع دیگـر تناسـب، تناسـب قضـایی 
برای  اسـت، یعـنی وقـتی قـانون‌گذار 
جرمی مجازات‌هـای متعدد اختیاری و 
یا مجـازات واحد متغیر )دارای حداقل 
قضات  است،  نموده  تعیین  و حداکثر( 
این اخـتیار را دارنـد کـه بـا توجـه به 
نوع جـرم ارتکابی، خصـوصیات مجرم، 
وضعیت بزه‌دیده و سایر اوضـاع‌واحوال، 
متناسب‌ترین مجازات را برای مجرمین 
تعیین نمایند. همان‌گونه کـه قبلاً ذکر 
شد هرچند ممکن است تناسب قضایی 
استثنایی بر اصـل »تناسب بین جرم و 
مجازات« باشد، اما همان‌گونه که ذکر 
شد، وجود تناسب قضایی در درازمدت 
عملاً به استمرار حـیات اصـل »تناسب 
بین جـرم و مجـازات« منتهی خواهد 
شد، دقیقاً همانند هرس کـردن شـاخ 
و برگ‌هـای زائد یک درخت کهن که 
هرچـند در ظاهر امر به معنای محدود 
کردن آن می‌باشـد، اما در عمل، چنین 
محـدودیتی باعـث طـراوت بخـشی و 

شاداب نمودن درخـت خواهد شد!
2- بررسی تبصـره مـاده‌ي 135 
قانون مجازات اسلامی مصوب 92
قانون مجازات  همان‌گونه که ذکر شد 
اسـلامی کـه بعـد از کـش‌وقـوس‌هـای 
فـراوان، سرانجام در سال 92 به تصویب 
مثبت  نهادهای  پذیرش  به‌رغم  رسید، 
نهادهـای  حـوزه  در  به‌خصوص  نـوین 
تفـرید قضـایی همـانند مجـازات‌هـای
جـایگزین حبـس، نظارت الکتـرونیکی، 
نظام نیمه آزادی و تعویق صدور حکم،)8( 
متأسفانه در برخی از موارد دارای نقاط 
مبهم و نکات پیچـیده بوده که به نظر 
می‌رسـد به جـهت فقدان نظام فکری 
منسـجم و سـرعت بخشی در تصـویب 

قانون مذکور بوده است. در این میان، 
یکی از موارد مهم این قانون که با اصل 
»تناسب بین جرم و مجازات« و وجود 
بازدارندگی در آن  یا عدم وجود نقش 
مرتبط می‌باشـد، تبصـره ماده‌ي 135 

ق.م. ا مصـوب 92 است.
برای تحلیل این تبصره نگاهی اجمالی 
بر »عوامـل تشدیدکننده‌ی مجـازات« 
حـائز اهـمیت اسـت. اصـولاً »عـوامـل 
تشـدیدکننـده‌ی مجـازات« بـه دنبـال 
اتخـاذ رویکردی »سخت‌گیرانه« نسبت 
بـه مجـرمین خطـرناک مـی‌باشـد کـه
اکـثراً در دو حـوزه‌ی جداگانه به شـرح 

زیر قـرار می‌گیرند:
الف: عـوامل مشـدده عـامك ه خـود به 
سه دستـه‌ي تعـدد جـرم، تكرار جـرم 
و سردستگي مجـرمانه تقسيم مي‌شود.
ب: عـوامل مشـدده خـاصك ـه بـه دو 
دسته عوامل مشدده شخصي و عوامل 

مشدده عيني تقسيم مي‌شود. 
از میان تمامی مباحث جـذاب »عوامل 
تشدیدکننده‌ی مجازات«، آنچـه که با 
 92 مصوب  ق.م.ا   135 ماده‌ي  تبصره 
ارتبـاط مـستقـیم دارد بحـث »تعـدد 
جـرم« اسـت. تعـدد جـرم به معـنای 
»ارتـکاب جـرایم متـعدد بـدون آنکـه 
متهم برای اتهامات متعدد پیشین خود 
به محـکومیت کـیفری قطـعی رسـیده 
باشـد، خـواه جـرایم متعدد در فواصل 
کوتاهی ارتـکاب یافته باشـد، چندان‌که 
زمان برای تعـقیب و محـکومیت متهم 
کافی نبوده، خواه متهم متواری بوده و 
یا جـرایم او به دلایل گوناگون کشـف 

نشده باشد«)اردبیلی، 1392: 174(.
بنـابراین به نظـر می‌رسـد مهـم‌تریـن 
تفاوت میان »تعدد جرم« و »تکرار جرم«
در »وجـود محکومیت کیفری قطعی«

ت ۱۳۹8
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اسـت، بدین معنی کـه »تعـدد جـرم« 
ناظر به‌جـایی اسـت کـه »میان جرایم 
ارتـکابـی شخـص، هیـچ‌گـونـه حکـم 
محـکومیت کیفری قطعی صـادر نشده 
اسـت«، درحـالی‌که »تکرار جرم« ناظر 
به موردی اسـت که »یک شخـص بعد 
از آنـکه حکـم کیفری قطـعی نسبـت 
به جـرم ارتکابی‌اش صـادر شـده است، 
مجـدداً مرتکب جرمی دیگر می‌شود«.
با معـیار قـرار دادن قـانـون مجـازات 
اسلامی مصـوب 92 مشـخص می‌گردد 
قـالـب »تعـدد  »تعـدد جـرم« در دو 
اعتـباری« )تعـدد معـنوی( و »تعـدد 
واقـعی« )تعدد مادی( قرار می‌گیرد که 

اجمالاً عبارت‌اند از:
ادبیات حقوقی،  در  اعتباری:  تعدد   -1
»انجام رفتار واحد مشمول دو یا چند 
عنـوان مجـرمانـه« را تعـدد اعتـباری 
گویند. به دیگر سخن، در تعدد اعتباری 
لازم است در عالم خارج، شخص تنها 
یا  فعل  )خـواه  رفتـار  مرتکـب »یک« 
رفتار  ولی همـان  فعـل( گـردد،  ترک 
از  ماده  »چندین  نقض‌کننده‌ی  واحد، 
قـوانین کیفری« می‌باشـد. برای مثال، 
در »اعطای مال امانی به‌عنوان رشوه« 
هرچند فقط »یک« رفتار از شخص سر 
می‌زند، ولی همین رفتار واحد، دارای 
دو عنوان مجرمانه‌ی »خیانت‌درامانت« 
و   )75 مصـوب  ق.م.ا   674 )مـاده‌ي 
»رشاء« )مـاده 592 ق.م.ا مصوب 75( 

می‌باشـد.
2- تعدد واقعی: در کنار تعدد اعتباری، 
تعـدد واقعی وجـود دارد. تعدد واقعی 
ناظر به وضـعیتی است که یک شخص، 
مرتکـبِ رفتارهـای متعدد مجرمانه‌ای 
شـده اسـت که برای هیـچ‌یک از آنها 
حکـم »محکـومیـت کیـفری قطـعی« 

صادر نشده است. اصولاً تعیین مجازات 
در تعـدد جرم با توجه به نوع مجازات 
رفـتار )حـد، قصـاص، دیـه و تعـزیـر( 

متفاوت خواهد بود.

ق.م.ا   135 مـاده‌ي  مـیـان،  ایـن  در 
مـصوب 92 صـرفاً به بررسی یکـی از 
)تعدد  حالات »تعـدد مختلط جرایم« 
جرایم مستوجب حد و تعزیر( پرداخته 
اسـت؛)9( اما آنچـه کـه در اینجـا حـائز 
اهمیت است نه تحلیل خود ماده، بلکه 
بررسی تبصـره آن اسـت، تبصره‌ای که 

مقرر داشته است:
»درصـورتی‌کـه جـرم حـدی از جنس 
جرم تعزیری باشد؛ مانند سرقت حدی 
و سرقت غیرحدی یا مانند زنا و روابط 
نامشـروع کمـتر از زنـا، مرتکـب فقـط 
محـکوم می‌شـود  مجـازات حـدی  به 
و مجـازات تعـزیری ساقـط می‌گـردد، 
مگـر در حـد قذف که اگر قذف نسبت 
به شخـصی و دشنام به دیگری باشـد، 
به هـر دو مجـازات محـکوم  مرتکـب 

می‌شـود«.

با تأمل در این تبصـره روشـن می‌شود 
قانون‌گذار در مقام بیان آن بوده است 
کـه اگر جـرم مسـتوجب حـد و جـرم 
مستوجب تعـزیر از یک جنس باشند، 
تنها مرتکب به مجازات حدی محکوم 
خواهـد شد! در مقـام تمثیل و به گواه 
همـین تبصـره، اگر شخـصی مرتکـب 
سرقـت حـدی شـده و بعدازآن مرتکب 
گـردد،  تعـزیری  سرقـت  فقـره  چـند 
ازآنجـاکـه جـنس جرايم ارتکابی یکی 
اسـت )سرقت(، مجرم فقط به مجازات 
حـدی یعـنی مجـازات سرقـت حـدی 
محـکوم شـده و مجـازات‌هـای سرقت 
تعـزیری وی ساقـط می‌گردد! اگر مراد 
قـانون‌گذار از تبصـره فوق، همـان باشد 
که در سطور بالا ذکر شـد، به‌هیچ‌وجه 
از منظـر حقـوقی قـابل‌پذیرش نیست؛
چـراکه در ایـن صـورت، این تبصـره از 
مصـادیق بارز »قـوانین جرم‌زا« خـواهد 
بود که نه‌تنها اثر بازدارندگی ندارد، بلکه 
برعکس، خود عاملی برای وقوع جرایم 
دیگـر خواهـد بود. بی‌جـهت نیست که 
یکی از حقوقدانان برجسته کشور بر این 
باور است: بی‌تردید، این تبصره به‌منزله 
چراغ سبزی به همه بزهکاران بوده و به 
آنها در صـورت ارتکاب جرم مستوجب 
حـد مصـونیت می‌بخـشد کـه قـادرند 
تا زمـان محـکومیت به جرم مستوجب 
حـد، هـر چـه در تـوان دارنـد، جـرم 
مستوجب تعزیز متجانس با آن را انجام 
دهـنـد!)ر.ک. تـوجـهی، 1394: 199(
جـرم‌زا بودن این تبصـره زمانی روشن 
می‌گردد که به ارتباط موجود بین آن 
و اصـل »تناسب بین جـرم و مجازات« 
همان‌گونه  اینکه  توضیح  گردد.  دقـت 
کـه ذکـر شـد یـکـی از اصـول مـهـم 
37حـاکم بر حقـوق کیفری، رعایت اصـل 
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»تناسب بین جرم و مجازات« می‌باشد. 
این اصـل بدین معـنی اسـت کـه بایـد 
بین نوع »جرم« ارتکابی و تبعات آن با 
»مجـازات قانونی«  آن تناسبی منطقی 
وجـود داشـته باشـد کـه اگر این مهـم 
به‌خـوبی در مرحله قانون‌گذاری لحاظ 
بازدارندگی  نگـردد، مجـازات‌ها نقـش 
خـود را از دسـت خواهـند داد. دلیل 
آن نیز مشـخص اسـت، چـراکه در این 
برای  انگیزه  حالت، مجرمین هیچ‌گونه 
عدم ارتکاب جـرایم نخـواهند داشـت.
برای روشـن شـدن مطلـب می‌توان به 
نظـریه »محـاسبه جـزایی« بنتام اشاره 
کـرد. طـرفداران این نظـریه، برخـلاف 
نظریه‌پردازان پوزیتویست بر این باورند 
مجـرمین بیمارانی نیستند که نیازمند 
درمان باشند، بلکه انسان‌های هوشمند 
و عاقـل‌اند کـه هماننـد تاجری زیرک، 
پس از تحـلیل‌هـای عقلانی و محاسبه 
سـود و ضـررهـای احـتمالی ناشـی از
ارتـکاب جـرم، تـنهـا زمـانی مـرتکـب 
جـرم می‌شـونـد کـه سـود احـتمـالی 
ارتـکاب جـرم بر ضررهـای بالقوه‌ی آن 
بچـربد)ر.ک. رحـیمی نژاد، 1388: 19 
و والک لیت، 1386: 37( به‌بیان‌دیگر، 
بنتـام تصـمیم‌گـیری عقـلانـی انسـان 
را در قـالـب »حسـاب لـذت‌گرایانه«)10(
مطرح می‌کند، بدین معنی که انسان‌ها 
به‌گونه‌ای عمـل می‌کـنند که بیشترین 
لذت و کـمترین رنج را به دسـت آورند؛ 
بنـابراین، به‌طـور طبیعی، یک شخـص 
مرتکـب جرم می‌گردد چون بر این باور 
اسـت که منافع جـرم ارتکابی بیش از 
رنج‌هـای ناشی از مجـازات آن خـواهد 
بود. درنتیجـه مجازات بایستی به‌اندازه 
کافـی دردآور باشـد تا بر لـذت ناشـی 
از ارتکـاب جـرم چـربش داشـته باشـد

)Vito et al, 2007: 16(. جالب آنکه،
در ادبیـات جـرم شناختی، گاهي از این 
عبـارت کـه »انسـان به‌صورت گزینش 
شـده مرتکـب رفتارهـایی می‌شـود که 
باعث کسب لذت و دفع رنج می‌گردد«، 
تحـت عنـوان »سـودگـرایـی«)11( یـاد 

.)See Siegel, 2011: 9(می‌شـود

در همـین راسـتا بکاریا یادآور می‌شـود 
هـدف از مجازات صـرفاً انتقام یا تلافی 
جامـعه نیسـت. بلکه برعکس، تضمین 
این مهـم است که همـه آحاد جامعه از 
بیشترین خوشی‌ها بهره‌مند شوند. این 
نکتـه نیز در نگاه او بدین معنی اسـت 
که مجازات باید با هدف بازداشتن افراد 
وضع  جرم  ارتکاب  از  دیگران  و  مجرم 
و اجـرا گردد نه به‌قصـد اعمال انتقام! 
)وایـت و هیـنز، 1385: 88( البـته در 
کـنار بکاریا و بنتام، فوئر باخ آلمانی نیز 
شدیداً بر نقش بازدارندگی مجازات‌هـا 
تأکـید داشـت، آنجا کـه بیـان می‌دارد:
»برای اینکه شـدت مجازاتی که مجرم 
به دلیل ارتکاب جرم در معرض تهدید 
تعیین  انگیزه  یک  به  تبدیل  است  آن 
کننده رفتـار و کردار شود، باید اندکی 
بیشـتر از میزان لـذتی باشـد کـه فرد 

مجـرم امیـدوار اسـت با ارتـکاب عمـل
مجـرمانه کسب کـند«)نجفی ابرندآبادی

و هاشـم بیگی، 1390: 57(.
3- مـؤلـفه‌هـاي بـازدارنـدگـي 

مجـازات‌ها:
بعـد از روشـن شـدن نقش بازدارندگی 
مجازات‌هـا، این سؤال مطـرح می‌گردد 
که چـه مجازاتی می‌تواند چنین نقشی 
را ایفا کند؟! در همـین راستا، بکاریا بر 
این باورست که مجازاتی اثر بازدارندگی 
خواهـد داشـت کـه دارای سـه مؤلـفه 

زیر باشـد:
3-1- قطعیت مجـازات‌ها

اثر بازدارندگی مجازات صرفاً در صورتی 
حاصـل می‌آیـد کـه از نوعـی قطـعیت 
برخـوردار باشـد. توضـیح اینکه هـدف 
مجازات، چیزی جز بازداشتن مجرم از 
وارد آوردن صـدمه بیشتر به جـامعه و 
همچـنین بازداشتن دیگران از ارتکاب 
جرم‌هـای مشابه نیسـت. بدین ترتیب، 
انواع مجازات‌ها و انواع روش‌های اعمال 
انتخاب کرد که  به‌گـونه‌ای  باید  را  آن 
شـدیدترین و بادوام‌تـرین تأثـیر را در 
ذهن دیگران داشته باشد و درعین‌حال، 
کمتـرین رنـج را در بدن مجـرم برجا 
بگذارد)برای مطالعه بیشتر ر.ک. وایت 
و هینز، 1385: 89-88( و این حـاصل 
نمی‌شـود جـز بـا تأکـید بـر قطـعیت 
مجازات‌ها و مخالفت با نهادهایی مثل 

عفـو و توبـه! 
3-2- ملایم بودن مجازات‌هـا

برای آنکه کـیفر تأثیر مطلوب را داشته 
باشـد، کافی است که رنج حاصل از آن 
بیش از سودی باشـد که از جرم عاید 
می‌شود و برای این رنج بیشتر، باید اثر 
قطعی کیفر و ناکامی از تحصـیل سـود 
حاصـل از جـرم در نظـر گرفـته شـود. 

ت ۱۳۹8
ت و سوم، فروردین و اردیبهش
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و درنتیجه  بیهوده  این حـد،  از  بیـش 
ستمگـرانه اسـت. شـدت مجـازات‌هـا
موجـب می‌شـود، هرقدر مصـیبتی که 
بزهـکار را تهدید می‌کند، بیشتر باشد، 
جسـارت او برای رهـایی از آن بیشـتر 
شود، به‌طوری‌که برای فرار از کیفر یک 
ارتکاب چندین جرم مبادرت  جرم، به 
کنـد)ر.ک. بـکـاریـا، 1380: 67-68(.
مضافاً آنکه کـیفر نیافـتن، خود زاییده 
بی‌رحـمی کیفرهاست، زیرا اگر قـوانین 
واقعـاً بی‌رحمـانه باشـد یـا خـیلی زود 
تغـییر می‌یـابد یـا نـاگـزیر کیفـر را بـلا 
اجـرا مـی‌گـذارد)ر.ک. وایـت و هـینز، 

.)69 :1385
3-3- سرعت در اجرای مجازات

هر چـه فاصـله میـان ارتکـاب جـرم و 
مجازات کـوتاه‌تر باشد، مجازات مفیدتر 
و عادلانه‌تر خـواهد بود. عادلانه‌تر؛ زیرا 
درنتیجـه آن، مجرم از رنج‌های بیهوده 
و بی‌رحمانه‌ی ناشی از نامعلومی رهایی 
خواهد یافت. مفیدتر، زیرا هر چه زمان 
بین ارتکاب جرم و مجازات کمتر باشد، 
ارتباط میان دو مفهوم جرم و مجازات 
در ذهن انسان پایدارتر و قوی‌تر خواهد 
بود، به‌نحوی‌که انسان رفته‌رفـته یکی 
را علـت و دیگری را معلـول ضروری و 
حتـمی به شمـار می‌آورد)ر.ک. ولـد و 
همکاران، 1387: 38 و بکاریا، 1380: 

.)83-84
4- آثار بازدارندگي‌ مجازات‌هـا

بنابراین مجـازاتی کـه دارای این سـه
نقش  که  است  مجازاتی  باشد،  مؤلـفه 
بازدارنـده خـواهد داشـت. حـال نوبت
بـه پاسـخ‌دهـی به ایـن سـؤال اسـت 
کـه این‌گونه مجازات‌هـا به چـه شکل 
می‌تـوانند باعـث کاهـش آمـار جـنایی 
گـردند؟ در هـمین راستا حقوقدانان و 

جرم شناسان بر این باورند مجازاتی که 
از سه مؤلفه قطعیت، ملایمت و سرعت 
برخـوردار باشـد از دو طریق می‌تواند 
باعـث کاهـش آمـار جـنایی گـردد که 

عبارت‌اند از:
4-1- بازدارندگی خاص

به‌گونه‌ای مجازات شود  بایستی  مجرم 
کـه پس از تحـمل مجـازات، در آینـده 

مجدداً مرتکب جرم نگردد.

4-2- بازدارندگی عام
مجـازات بایـد بـه‌گـونه‌ای اجـرا شـود 
که مجـرمین بالقـوه، پس ‌از آنکـه یـا 
از طـریق »مشـاهده اجـرای مجازات« 
و یا به‌وسـیله »اطلاع‌رسانی رسـانه‌ای« 
از تحمـل مجازات مجرم آگاه شدند، از 

ارتکاب جـرم منصرف شوند.
اما در کـنار بازدارنـدگی خـاص و عام 
بازدارندگی  اصـلی  اثر  دو  به‌عنـوان   –
مجـازات – آنچـه که در مقـام بررسی 
تبصـره مـاده‌ي 135 ق.م.ا مصوب 92 
بسـیار حائـز اهمیـت اسـت، نوع سـوم 
بـازدارندگــی اسـت کـه کمتـر مـورد 
توجـه حقـوقدانـان قـرار گرفـته اسـت،
بازدارندگی‌ای که در ادبیات جرم شناختی 

تحت عنوان »بازدارندگی حاشیه‌ای«)12(
مطـرح می‌گردد. هرچـند این نـوع از
بازدارندگی امروزه بیشـتر به نام گـری
آمـریکایـی  فقـید  اقتصـادان  بکـر،)13( 
پیـوند خـورده اسـت، امـا چـند دهـه 
بازدارندگی  از  نوع  این  ایشان،  از  قبل 
و  »درباره جرایم  رساله‌ی کوچـک  در 
سوم  بیست  فصـل  ذیل  مجازات‌هـا«، 
)تناسـب میـان جـرایم و مجازات‌هـا( 
توسـط بکاریای ایتـالیایی مطـرح شده 

است، آنجا که بیان می‌دارد:
»مصلحت عمومی در این است که جرم 
زیان  بلکه هرقدر  نیابد،  ارتکاب  نه‌تنها 
بیشتری به جـامعه وارد آورد، به‌ندرت 
اتفاق افتد؛ بنابراین، موانعی که مردمان 
را ارتکاب جرم بازمی‌دارد، باید به همان 
منفعت  با  مغایر  جرایم  این  که  اندازه 
عمـوم اسـت و شـدیدتر به آن آسـیب 
می‌رساند، قوی باشد. ازاین‌رو باید میان 
جرایم و مجازات تناسبی برقرار باشد... 
اگـر دو جـرم را کـه زیان آن به جـامعه 
یکسـان نیسـت به یـک نسـبت کـیفر 
دهند، مردمان مانعی قوی‌تر بر سر راه 
خود نمی‌یابند تا آنان را از ارتکاب جرم 
بزرگـتری که فایده بیشتری نصیبشان 
می‌کـند، بازدارد. کـسی کـه می‌بینـد 
مجـازات اعـدام مثلاً برای کشـتن یک 
قرقـاول و قتـل یک انسان و جعل یک 
سنـد مهـم یکسان به اجـرا درمی‌آیـد، 
تفـاوتی میان این سه جـرم نمی‌یابد و 
بدین ترتیب پایه احساسات اخلاقی که 
در طول قرن‌ها به بهای خون‌های زیاد 
شـکل گـرفته و به‌کندی و با دشواری 
در ذهـن مردم رسوخ یافته و به براهین 
عـالی و تشـریفات بسیار باشـکوه نیاز 
داشـته است، ویران خواهد شد«)بکاریا، 

39همـان: 92-93(.
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برآمد:
یکـی از مهم‌تریـن نکاتـی که بایسـتی قانون‌گـذاران در تصویب قوانین بـدان توجه کننـد، ویژگـی بازدارنده بودن 
قوانیـن اسـت. به‌بیان‌دیگـر، یـک قانون‌گـذار در مرحلـه تقنین، بایـد بدین نکته توجه داشـته باشـد کـه قانونی، 
قانـون سـودمند و مفیـد خواهـد بـود که عالوه بر آنکه بـا نگاهی بر گذشـته، خواسـتار اجـرای »عدالت« اسـت، 
نگاهـی بـه آینـده و آثار »پیشـگیرانه« آن نیز داشـته باشـد، امـری که امـروزه در قالـب نظریـه بازدارندگی مورد 
توجـه قـرار می‌گیرد، نظریـه‌ای که دارای سـه اثر مهـم »بازدارندگـی عـام«، »بازدارندگـی خـاص« و »بازدارندگی 

حاشـیه‌ای« است.
تردیـدی نیسـت کـه بازدارندگی عـام و بازدارندگـی خاص، دو نوع اثری اسـت که بیشـتر از بازدارندگی حاشـیه‌ای 
مـورد توجـه حقوقدانان و جرم شناسـان قرار گرفته اسـت. این در حالی اسـت کـه می‌توان بازدارندگی حاشـیه‌ای 

جـالـب آنکـه در همـین زمیـنه و در 
مقام بیان رعایت بازدارندگی حاشیه‌ای 
و البـته اصـل »تناسـب بیـن جـرم و 
مجازات‌ها«، منتسکیو نیز بیان می‌دارد:
»باید مجازات‌ها با یکدیگر هماهنگ و 
متناسب باشند، چه از عملی که صدمه 
بیشتری به جامعه وارد می‌آورد، بیشتر 
عمل  تا  کرد  جلوگیری  و  احتراز  باید 
کوچک‌تری که کمتر لطمه می‌زند. این 
موضوع امری ضروری است«)منتسکیو، 
کتاب ششم، فصل شانزدهم به نقل از 

همان: 92(.
برخی از جرم شناسان معاصر، در مقام 
بسـط مفـهوم »بازدارندگی حاشیه‌ای« 

بیان می‌دارند:
اکثراً این‌گـونه فـرض می‌شـود که یک 
شخص تنها ارتکاب یک رفتار زیان‌آور 
را انتخـاب می‌کنـد؛ امـا گاهـی یـک 
نفـر ممکن اسـت ارتکاب چندین رفتار 
زیان‌آور را برگـزیند، برای مثال، اینکه 
آیا تنهـا مقـدار کمـی مواد آلود کننده 
در رودخـانه بریزد یـا مقـدار زیـادی، 
یا اینکـه تنهـا یک کودک را بربایـد یا 
علاوه بر آن، او را به قتـل نیز برسـاند، 
در چنین شرایطی، تهدید به مجازات، 
می‌تـواند بر روی اشخـاص در انتخـاب 
یکی از رفتارهـای زیان‌آور مؤثر باشـد. 

به‌بیان‌دیگر، اگـر قرار بر ایـن باشـد که 
افزایش  نیز  مجازات  زیان،  افزایش  با 
یابد، اشخاص دلیلی برای ارتکاب رفتار 
زیان‌آور کمتر نسـبت به رفـتار زیان‌آور 
بیشـتر دارنـد. گاهـی اوقـات، چـنین 
بازدارندگی از رفتارهای زیان‌آور بیشتر 
بـا عـنوان »بـازدارندگـی حـاشـیه‌ای« 
اینکه انتظار  خـوانده می‌شـود. مضـافاً 
اجتمـاعی بر این است که سیاست‌های 
بازدارنـدگـی  کـننده  ایجـاد  اجـرایی، 
حاشـیه‌ای باشـند تا آنهـایی که قصـد 
ارتـکاب رفتارهـای زیـان‌آور را دارنـد، 
برای کاستن میزان صدمه‌ای که ایجاد 
می‌کنند، انگیزه داشته باشند؛ بنابراین 
پیشـنهاد ایـن اسـت کـه مجـازات‌هـا 
بایسـتی با توجـه به گستردگی صـدمه 
 See Shavell,(وارده افـزایش یـابند

.)2004: 518-519
بنابراین، می‌تـوان به‌طـورکلی سـه اثر 
را بر در راسـتای اجـرای اصل »تناسب 
بیـن جـرم و مجـازات‌هـا« بر مبنـای 
نظـریه بازدارندگـی در نظـر گـرفـت: 
»بـازدارنـدگی  عـام«،  »بـازدارنـدگـی 
خـاص« و »بازدارنـدگی حاشـیه‌ای«. با
توجـه به آنچه بیان شد تقریباً تردیدی 
باقـی نمی‌ماند که قـانون‌گذار در تبصره 
مـاده‌ي 135 ق.م.ا مصـوب 92 اعتقاد 

چـندانـی بـه رعـایت اثر »بازدارندگی 
حاشیه‌ای« نداشته است!

در حقـیقت قـانون‌گـذار بـا تصـویـب 
ایـن  بیـان  و  مـذکور  مـاده‌ي  تبصـره 
مسـئله کـه »درصـورتی‌که جرم حدی 
از جـنس جـرم تعـزیری باشـد ماننـد 
سرقـت حـدی و سرقـت غیـرحـدی یا 
مانند زنا و روابط نامشروع کمتر از زنا، 
مرتکـب فقط به مجازات حدی محکوم 
می‌شـود و مجـازات تعـزیـری ساقـط 
می‌گـردد« ظاهراً هیچ‌گونه توجهی به 
اثـر بازدارنـدگی حاشـیه‌ای مجـازات‌ها 
این تبصره بدین  نداشته است، چراکه 
معناسـت کـه قانون‌گذار میان شخصی 
کـه مرتکـب یک جـرم مستوجب حد 
شـده با کسـی کـه مرتکـب یک جـرم 
مستوجب حـد و چـند جرم مستوجب 
تعزیرِ هم‌جنس آن گردیده است، فرقی 
قائل نشـده است. به‌بیان‌دیگر، مجرمین 
در صـورت آگاهـی از حکـم مـذکـور، 
نه‌تنهـا دلیلی برای عدم ارتکاب جرایم 
تعزیری متجانس با جرم حدی ندارند، 
بلکه چه‌بسا به ارتکاب چنین جرایمی 
وسوسه نیز گـردند، بدین دلـیل واضح 
ارتکاب  به جهت  به‌خوبی می‌دانند  که 
آنها مجـازاتی انتظار آنهـا را نمی‌کـشد!

ت ۱۳۹8
ت و سوم، فروردین و اردیبهش
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پي‌نوشت‌ها:
1. Just Desert
2. Rehabilitation
3. Incapacitation
4. Deterrence
5. Classical Criminology
6. Prevention
7. Criminal Statistics
8. برای مطالعه بیشتر در مورد نهادهای تفرید قضایی نوین ر.ک. شمس ناتری و 

همکاران، قانون مجازات اسلامی در نظم حقوق کنونی، 1392.
نیز جرايم  و  تعزیر  و  تعدد جرايم موجب حد  است: »در  آمده  ماده  این  در   .9
موجب قصاص و تعزیر مجازات‌ها جمع و ابتدا حد یا قصاص اجرا می‌شود، مگر 
و  باشد  معین شرعی  تعزیر  یا  تعزیر، حق‌الناس  و  سالب حیات  قصاص،  یا  حد 
موجب تأخیر اجرای حد نیز نشود که در این صورت ابتدا تعزیر اجرا می‌گردد...«.
10. Hedonistic Calculus
11. Utilitarianism
12. Marginal Deterrence
13. Gary Becker

فهرست منابع:
میزان،  نشر  تهران،  سوم،  جلد  حقوق جزای عموی،  محمدعلی،  اردبیلی،   -1

چاپ سی‌ام، 1392.
2- بکاریا، سزار، رساله جرایم و مجازات‌ها، ترجمه محمدعلی اردبیلی، تهران، 

نشر میزان، چاپ چهارم، 1380.
تهران،  ابرندآبادی،  نجفی  ترجمه علی حسین  کیفر شناسی،  برنار،  بولک،   -3

انتشارات مجد، چاپ پنجم، 1385.

4- پاک‌نهاد، امیر، سیاست جنایی ریسک مدار، تهران، نشر میزان، چاپ اول، 1388.
5- توجـهی، عبدالعلی، آسـیب‌شناسی قـانون مجـازات اسلامی، تهـران، 

انتشارات قوه‌ی قضاییه، چاپ اول، 1394.
6- رحمدل، منصور، تناسـب بین جرم و مجـازات، تهران، انتشارات سمت، 

چاپ اول، 1389.
اول،  چاپ  فروزش،  انتشارات  تبریز،  جرم‌شناسی،  اسمعیل،  نژاد،  رحیمی   -7

.1388
8- شمس ناتری، محمدابراهیم و همکاران، قـانون مجازات اسلامی در نظم 

حقوق کنونی، جلد اول، تهران، نشر میزان، چاپ اول، 1392.
9- صلاحی، جاوید، کیفر شناسی، تهران، نشر میزان، چاپ اول، 1386.

10- نجفـی ابرنـدآبـادی، علـی حسـین و هاشـم بیگـی، هاشـم، دانشـنامه 
جرم‌شناسی، تهران، انتشارات گنج دانش، چاپ دوم، 1390.

11- والک لـیت، سـاندرا، شـناخت جرم‌شناسی، ترجـمه حمـیدرضا ملـک 
محمدی، تهران، نشر میزان، چاپ اول، 1386.

جرم و جرم‌شناسی، ترجمه علی سلیمی، چاپ  12- وایت، راب و همکاران، 
چهارم، قم، نشر پژوهشگاه حوزه و دانشگاه، 1390.

13- ولـد، جـرج و همـکاران، جـرم‌شناسی نظـری )گذری بر نظریه‌هـای 
جرم‌شناسی(، ترجمه علی شجاعی، تهران، نشر سمت، چاپ اول، 1380.

14- Siegel, Larry J.Criminology, the core, Fourth Edition, 
Wadsworth Cengage Learning, 2011.
15- Shavell, Steven, Foundations of economic analysis of 
law, Harvard University Press, United States of America, 
2004.
16-Vito, Gennaro F, et al, Criminology (Theory, Research 
and policy), Second Edition, World Headquarters, 2007.

را یکـی از مهم‌تریـن ارکان رعایـت اصـل »تناسـب بین جـرم و مجازات« تلقـی کرد، چراکـه این نـوع بازدارندگی 
بدیـن معنی اسـت کـه باید بین جـرم ارتکابی و نـوع مجازات تعیین شـده برای آن تناسـبی منطقی وجود داشـته 
باشـد کـه اگر ایـن نکته مغفـول بماند و جرم شـدید و خفیـف از یک مجازات مشـابه برخـوردار باشـند، هیچ‌گونه 
انگیـزه‌ای بـرای مجـرم به‌منظور عـدم ارتکاب جـرم خفیف‌تر باقـی نخواهـد ماند! به دیگر سـخن، در ایـن حالت، 
مجـرم بعـد از تحلیل‌هـای عقلانـی بدیـن نتیجـه می‌رسـد زمانـی کـه مجـازات جـرم شـدید و خفیف دقیقـاً به 

یک‌میـزان اسـت، پس چـه دلیلی بـرای عدم ارتـکاب جرم شـدیدتر وجـود دارد؟!
حـال اگـر از این منظر تبصره مـاده‌ي 135 قانون مجازات اسالمی مصوب 92 موردتوجه قرار گیرد، مشـخص اسـت 
کـه قانون‌گـذار بـا این بـاور که در صـورت ارتـکاب جرم حـدی و جرم تعزیـری هم‌جنس، مجـرم تنها بـه مجازات 
جـرم حـدی محکـوم گردیده و مجـازات تعزیری سـاقط می‌گردد، خـط بطلانی بر رعایـت »اصل تناسـب بین جرم 

و مجازات« کشـیده اسـت، امری که بـه معنای نادیده انگاشـتن اثر بازدارندگی حاشـیه‌ای مجازات‌هاسـت.
البتـه قضـاوت دربـاره فلسـفه وجـودی تبصـره مـاده‌ي مذکـور، کمـی زود می‌باشـد، چراکـه رویـه قضایـی 
بـه  اجمالـی  نگاهـی  امـا  داشـت؛  بـر خواهـد  مذکـور  تبصـره  ابهامـات  از  پـرده  دور  نه‌چنـدان  آینـده‌ی  در 
تبصـره ایـن مـاده، آنچـه را کـه بـه ذهـن تداعـی می‌کنـد، همـان عقیـده‌ای اسـت کـه در سـطرهای بـالا 
ذکـر شـد کـه در ایـن صـورت حـذف هـر چـه سـریع‌تر تبصـره مذکـور توصیـه می‌گـردد، چراکـه وجـود 
بیشـتر  جرایـم  ارتـکاب  بـرای  وسوسـه‌انگیز  و  کننـده  تحریـک  عاملـی  جرم‌زایـی،  تبصره‌هـای  چنیـن 
توسـط مجرمیـن حرفـه‌ای می‌باشـد)برای مطالعـه بیشـتر دربـاره مجرمیـن حرفـه‌ای ر.ک. پاک‌نهـاد، 1386(.
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شهرام محمدی، دانشجوی دکتری حقوق عمومی، مدرس دانشگاه
چکیده:

 اصل تفکیک قوا به‌منظور جلوگیری از فساد و استبداد و نیل به اهدافی همانند تقسیم کار، تخصصی نمودن امور و توجه 
به مشورت بنا نهاده شده است. این اصل، اگرچه تأثیر بسزایی در تحدید قدرت داشته، اما به‌صورت کامل در این زمینه 
موفق نبوده و بسته به نوع تفکیک قوای حاکم در هر یک از کشورها، باعث حاکمیت طبقه خاصی از نخبگان و احزاب 
سیاسی شده و از سوی دیگر باعث شده فساد در بخش‌های گوناگون حکومتی منتشرگردد. قانون اساسی جمهوری 
اسلامی ایران پس از اشاره به یکی از مهم‌ترین اصول خود یعنی اصل ولایت مطلقه فقیه، نقطه پیوند و اتصال قوای حاکم 
در جمهوری اسلامی ایران را ولي‌فقیه و رهبری دانسته و اعمال حاکمیت قوای مزبور را تحت نظارت رهبری مشروع و 

قانونی می‌داند.
در اين مقاله پرسش‌هاي زير بررسي و پاسخ داده خواهد شد:

1- چگونه رهبری در قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران نظارت خود را بر هر یک از قوای سه‌گانه اعمال می‌کند؟
2- آیا نوع تفکیک قوای حاکم در جمهوری اسلامی ایران می‌تواند اهداف این اصل را محقق نماید؟

واژگانك ليدي: رهبر، رهبری، ولایت‌فقیه، ولایت مطلقه فقیه، قانون اساسی، قوای سه‌گانه، تفکیک قوا، قوه‌ي قضایيه، 
قوه‌ي مجریه، قوه‌ي مقننه

بررسی رابطه رهبری با قوای سه‌گانه در قانون اساسی 
جمهوری اسلامی ایران با نگاهی به اصل تفکیک قوا

ت ۱۳۹8
ت و سوم، فروردین و اردیبهش
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درآمد:
بی‌تردید یکی از مشترکات تمامی جوامع 
بشـری اعتقـاد آنان به ‌ضـرورت وجـود 
حکـومت اسـت. از آنجـا کـه جوهـره‌ي 
حکومت، قدرت است و رسیدن به آن، در 
بسیاری از موارد منتهی به سوءاستفاده و 
استبداد می‌گردد، در اکثر کشورها با توجه 
به معیارهای پذیرفـته شده، راهکارهايی 
برای جـلوگیری از ایـن آفـت خطـرناک 
پیـش‌بینی شـده اسـت. تفکیک قـدرت 
حکومت به سه قـوه‌ي مجریه، قضاييه و 
مقننه ازجمله این راهکارهاست که امروزه 
اکثر نظام‌های سیاسی جهان به آن متوسل 
شده‌اند. اسلام به‌عنوان یکی از ادیان بزرگ 
الهی که متضمن برنامه کاملی برای تمامی 
ابعاد حیات بشری است در راستای کنترل 
قدرت حکومت از یک مکانیزم ویژه پیروی 
می‌کند که بر اساس آن حاکمان به‌واسطه 
کنترل‌های درونی و بیرونی مورد نظارت 
دقیق قرارگرفته و در صورت هرگونه خطا 
و سوءاستفاده، صلاحیت حکومت‌داری از 

آنان سلب می‌گردد.
نظام جمهوری اسلامی ایران که بر مبنای 
آموزه‌هـای دیـن اسلام و مکـتب تشـیع 
استوار شده، علاوه بر پذیرش اصل تفکیک 
قوا، یک تفاوت عمـده با سایر نظام‌های 
حکـومتی دارد و آن قرار گـرفتن نهادی 
تحت عنوان »ولایت‌فقیه« و »رهبری« در 
رأس نهادهای حکومتی است. در حقیقت 
ولایت‌فقـیه عامل پیـوند و ارتباط قـوای 
حاکم و هادی و هماهنگ کننده سه قوا با 

یکدیگراسـت.
ما در قسمت‌هـای مخـتلف این مقـاله با 
تبیین مفهوم و فلسفه واقعی تفکیک قوا 
و همچـنین بررسی مبانی حقـوقی نهاد 
رهبری، نوع رابطه رهبری با قوای سه‌گانه 
را براساس آنچه در قانون اساسی جمهوری 

اسلامی ایران ترسیم شده مورد مطالعه قرار 
خواهیم داد تا علاوه بر کشف رابطه رهبری 
با قوای سه‌گانه، نسبت ولایت مطلقه فقیه 

با تفکیک قوا نیز روشن شود.
1- مفهوم تفکیک قـوا

تفکیک قـوا اصطلاحی اسـت که به‌ مرور 
زمان دچار تکامل مفهومی شده و منظوری 
که امروزه از تفکیک قوا استفاده می‌شود 
با آنچـه واضـعین نخـستین آن مدنظـر 
داشته‌اند، تفاوت زیادی پیدا کرده است. 
نخستین مفهوم تفکیک قوا، نوعی توزیع 
وظایف و تقسیم کارهای مختلف است که 
حکومت عهده‌دار آنهاست و جز این، مفهوم 
دیگری ندارد. در این مـرحله، تفکیک قوا 
اشاره‌ای به تعادل و توازن قدرت ندارد و 
صرفاً گویای نوعی تنوع و تقسیم وظایف 
در بین ارگان‌های حکومتی بوده است. در 
دومین مفهوم تفکیک قوا، علاوه بر توزیع 
وظایف حکومت‌ها، نوعی استقلال متقابل 
نیز مراد بوده اسـت. درواقع، سدی میان 
آنها کشیده می‌شود که مانع دخالت قوا در 
کار یکدیگر می‌گردد. در حقیقت تفکیک 
قـوا در این مرحـله ازنظر مفهومی، علاوه 
بر توزیع وظایف حکومتی میان اقلیت و 
اکثریت، استقلال آن دو را نیز در محدوده 
خـاصی تأمـین می‌کـند و بدیـن لحـاظ 
به مفهـوم تفکیک قوای رایج نزدیک‌تر 
مي‌شـود، گرچـه از جهت مصداقی، هیچ 
تناسب و شـباهتی با آن ندارد و به‌جـای 
قوای مقننه، مجریه و قضایيه، اقلیت‌ها و 
اکثریتی را مطـرح می‌کند که هر یک در 
حدود اختیارات و صلاحیت‌های خود، هم 
قانون‌گذارند و هم به کار اجرا و قضاوت 
می‌پردازنـد؛ یعـنی هـر دو طـرف، برای 
تقـنین و اجرا و قضـا، صلاحیت ناقص و 
نیمـه‌کاره دارنـد)اسکـندری و دارابکلایی،

.)193 :1377

سومین مفهوم تفکیک قوا که امروزه مورد 
توجـه قرار گـرفته از مؤلفه‌هـای دیگـری 
برخـوردار شـده اسـت کـه با آن مفهـوم 
نخستین کمتر قابل مقایسه است. اولا؛ً در 
یک طبقه‌بندی و تقسیم وظایف حکومتی، 
ما با سه قسم از وظایف روبرو هستیم که 
بر اساس تفاوت‌های ماهوی از هم منقسم 
شده‌اند؛ یعنی قانون‌گذاری با قضاوت و این 
دو با اجرای قانون، در عین ارتباطی که با 
هم دارند، سه امر متمایز و متفـاوت‌اند که 
هر یک در جامعه جریان خاص خود را دارد 
و ابعاد گوناگونی از جامعه را در برمی‌گیرد. 
ثانیا؛ً هـر قـوه در چـارچـوب وظایـف و 
اختیاراتی که به آن محول شـده، در برابر 
قوای دیگر استقلال کافی دارد و دو قو‌ه‌ي 
دیگر حق دخالت در کار او را ندارند، به 
این مؤلفه اساسی اصطلاحاً »استقلال قوا« 
اطلاق می‌شود و بر این اساس اسـت که 
یکی از مشخصات اصلی نظام دموکراتیک 
را اصل تفکیک قوا دانسته و حتی برخی تا 
بدان‌جا پیش رفته‌اند که در اعلامیه حقوق 

بشر 26 اوت  1789فرانسه آورده‌اند:
»هر جامعه‌ای که حقوق افراد در آن تأمین 
نگردیده و تفکیک قوا مشخص نشده است 

هرگز قانون اساسی ندارد«.)1(
نکته دیگری که در تنقیح مفهوم تفکیک 
قوا نباید مغفول بماند، آن است که به‌رغم 
تخصیص وظایف و اختیارات هر یک از قوا 
و انفصال و تجزیه‌ي آنها از یکدیگر و باوجود 
استقلال و خودمختاری قوای سه‌گانه در 
انجام وظایفشان، به‌حسب ضرورت روابطی 
بین آنها حاکم است که ابزار دخالت و کنترل 
هر یک را به دیگری می‌بخشد و همین امر 
باعث می‌شود که به‌طور طبیعی هر یک 
قدرت دیگری را کنترل کند و از انباشت 
قدرت و احیاناً استبداد رأی ممانعت گردد. 
43از سوی دیگـر، تعـامل و همکاری قوا در 
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پاره‌ای موارد موجب تسهیل امور حکومت 
می‌گردد که به‌حسب ضرورت و برابر قانون 
اساسی در ضمن تفکیک قوا پذیرفته شده 

است)جعفری ندوشتن،1383: 35(.
2- تفکیک قوا در حکومت اسلامی

از دیدگاه شیعـه‌ي امامیه بررسی مسئله 
تفکیک قوا باید در دو مقطع مجزا صورت 

پـذیـرد:
الف( در زمـان حضـور و ظهور معصـوم)ع( 

ب( در زمان غیبت امـام زمان )عج(
2-1- تفکیک قـوا در عصـرحضور 

و ظهور معصوم)ع(
بررسی تاریخچه حکومت اسلامی در عصر 
پیامبر اعظم )ص( و امام علی )ع( به‌خوبی 
نشان دهنده‌ي این واقعیت اسـت که امور 
حکومتی، متمرکز بوده است و پیامبر )ص( 
و امـام علی)ع(، متناسب با عصـر و زمان 
خـود، ریاسـت هـر سـه قـوه را عهـده‌دار 

بوده‌اند)نوروزی، چ6، 1379: 100(.
گرچه امام علی )ع( با توجه به گستردگی 
قلمرو جهان اسلام در آن زمان، حکومت 
خود را از دو رکن اساسی اجرایی و قضایی 
برخوردار کرده بود)رشاد، ج6،1380: 161(؛
ویژگی‌های  رکن  دو  این  از  اما هیچ‌یک   
نداشـتند،  را  قـوا  تفکیک  نظام  از  ناشی 
بلکه تحـت ولایت و رهبری امام علی )ع( 
به‌صورت مستقیم و غیرمستقیم به ایفای 

نقش می‌پرداخـتند.
اسلام به‌عنوان یک دین جامع و جهان‌شمول 
در راستای کنترل قـدرت و جلـوگیری از 
فساد در حکومت، برخی کنترل‌های درونی 
و بیرونی را پیش‌بینی کرده است. در زمان 
حضور و ظهور معصومین )ع( وجود ملکه 
عصمت بهترین و مؤثرترین عامل درونی 
محـسوب شـده و هرگونه شائبه فسـاد و 
سوءاستفاده و استبداد را منتـفی می‌کـند. 
از سوی دیگـر، عواملی مانند امربه‌معروف 

و نهی از منکـر، نظارت خـبرگان و لزوم 
مشورت حاکم با نخبگان جامعه به‌عنوان 
کنترل‌های بیرونی مانع سوءاستفاده حاکم 

از قدرت می‌شود)نوروزی، همان: 100(.

2-2-تفکیک قـوا در عصـر غیبت 
امام زمان )عج(

با عنایت به اینکه در خصوص مشروعیت 
حکومت اسلام در زمان غیبت معصوم )ع( 
دیدگاه‌های مختلفی وجود دارد، می‌توان 
به‌طورکلی این دیدگاه‌ها را در دو مبحث 

مطرح نمـود:
مبحث اول اینکه عده‌ای از علمای بزرگ 
شیعی معتقدند حکومت اسلامی در زمان 
غیبت مشروعـیت خود را از ولی‌فقیه اخذ 
می‌کـند و لذا مشـروعیت قـوای سه‌گانـه 
و سایر نهادهـای حکـومتی نیز ناشی از 
ولایت‌فقیه و حـاکم اسلامی است. درواقع، 
همـان‌طور که در قانون اساسی جمهوری 
اسلامی ایـران آمـده اسـت، ولایت‌فقـیه 
فصـل‌الخطاب و همـاهنگ کننده سه قـوه 
است؛ بنابراین در حکومت اسلامی از سویی 
نوعی تمرکز قوا وجود دارد و از سویی دیگر، 
در ذیل اصل ولایت‌فقیه، تفکیک قوا نیز 

پذیرفته شده است. در عصر غیبت یکی از 
مهم‌ترین ویژگی‌های حاکم اسلامی، ملکه 
نزدیک‌ترین  تقـواست، درواقـع، ولی‌فقیه 
فـرد به امـام معصـوم(ع)محسوب شده و 
این مهـم‌ترین عامـل کنترل درونی اسـت 
که مانع از گـرایش حاکـم به سمت فسـاد 
و سوءاستفاده از قدرت می‌شود. به‌محض 
اینکه حاکم اسلامی از قدرت سوءاستفاده 
کند، خودبه‌خود خلع می‌شود و تصرفاتش 
غاصبانه خواهد بود. علاوه بر کنترل درونی، 
همانطـورکـه در مطلب قـبلی اشـاره شد 
وجـود کنترل‌هـای بیرونی متعـدد امکان 
سوءاستفاده از قدرت و فساد را برای حاکم 

اسلامی از بین می‌برد)همان(.
مبحث دوم مربوط به نظر عده‌ي دیگری از 
متفکران شیعی است که مبنای مشروعیت 
تأسیس دولت و نصب حکومت در زمان غیبت
امام معصوم (ع) را ولایت و حکومت مردم بر
مردم می‌دانند. در این حالت اعتبار فقهی 
تفکیـک قوا آشـکارتر اسـت؛ زیرا در آن 
شرایط، برای تمرکز قوا در یک فرد یا یک 
هیئت وجهی پیدا نمی‌کند. طبق این نظر، 
قوه‌ي مقننه از طریق آرای مردم تشکیل 
می‌شود و در قوه‌ي قضاييه، قاضی از طرف 
امام معصـوم )ع( منصـوب به نصـب عام 
است، اگر ضـرورت اداری ایجـاب کند که 
قاضی طبق نصب خاصی معین بشود، این 
جنبه تشریفاتی و اداری دارد و قوه‌ي مقننه 
می‌تواند فقیه را در مقام قضا معین کند، در 
قوه‌ي مجریه نیز افراد مناسب برای مراکز مهم 
آن از طریق مراجعه به آرای عمومی انتخاب

می‌شوند)شمس‌الدین،1375: 464(.
3- ویژگی‌هـای روابط قـوا در نظام 

جمهوری اسلامی ایران
بررسی اصـول قـانون اساسی جـمهوری 
اسلامی ایران نشان می‌دهد که تفکیک قوا 
در این نظام برخلاف بسیاری از کشورها 

ت ۱۳۹8
ت و سوم، فروردین و اردیبهش
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نه کاملاً مطلق است و نه به‌صورت کامل 
پیروی  قوا  از ویژگی‌های تفکیک نسبی 
می‌کـند، بلکـه بـا توجـه بـه حـاکمیـت 
ولایـت‌فقـیه دارای ویژگی‌هـای خاصـی 
می‌باشـد کـه آن را از سـایر رژیم‌هـای 
سیاسی جهـان متفـاوت و متمـایز کرده 

است)مدنی، ج2،چ3، 1367: 187(.
ازجمله این ویژگی‌هـا می‌توان به موارد 

زیر اشاره نمود:
الف( در اصل پنجاه و هفتم که مهم‌ترین 
اصـل مربوط به تفکـیک قـوا در قـانون 
اساسی جمهوری اسلامی ایران می‌باشد، 
پس از اشـاره به قـوای سه‌گانه )مقننه، 
مجـریه، قضـاييه( اشعار می‌دارد این قوا 
»... زیر نظـر ولایت مطلقه امر و امـامت 
امت... اعمـال می‌گردند. این قوا مستقل 
از یکدیگرند«. این مسئله نشان می‌دهد 
که قـوا در برابر یکدیگر دارای استقلال 
نسـبی بـوده ولـی در مقـابـل رهبـری 
به‌عنـوان عالی‌ترین مقام )اصل یکصد و 
سیزدهم( و از باب ولایت بر قـوا )اصل 
پنجاه و هفتم( مستقل نبوده و تحت نظر 

ایشان می‌باشـند.
ب( دربنـد 7 اصـل یکصـد و دهـم یکی 
از وظایـف رهـبری را »حـل اخـتلاف و 
تنظـیم روابط قـوای سه‌گانه« دانسته که 
نشـان دهنده‌‌ي جایگاه رهبری به‌عنوان 
نهادی فوق سایر قواست که ضمن اعمال 
نظارت بر قـوای سه‌گانـه )اصـل پنجاه و
هفتـم( با توجـه به اشـرافیتی که بر آنها 
دارد، وظیفه حل اختلاف و تنظیم روابط 
قوای سه‌گانه را نیز بر عهده دارد، با این 
مسئله مشکل عدم هماهنگی و احتمال 

برخورد قوا منتفی می‌شود.
ج( رهبری در راستای انجام وظیفه‌ای که 
اصل پنجاه و هفتم برای وی قائل شده، 
و  مستقیم  به‌صورت  و  مختلف  طرق  از 

غیـرمستقیم بر اعمـال قـوای سـه‌گانـه 
نظارت و دخـالت دارد که در قسمت‌های 
بعـدی مقـاله به‌صـورت مشروح توضیح 

داده خواهد شد.
د( در اصـل پنجاه و هفتم قانون اساسی 
جـمهوری اسلامی ایـران با صـراحت به 
استقلال قوا از یکدیگر اشاره شده که ظاهراً 
به معـنای تفکیک مطلق قواسـت؛ اما در 
اصول دیگری ویژگی‌های رژیم‌های مبتنی 

بر تفکیک مطلق قوا نقض شده است.

4- مفهـوم ولایت مطلقه فقـیه در 
اصل پنجاه و هفتم قانون اساسی

»ولایت مطلقه فقیه« تعبیری است که در 
اصل پنجاه و هفتم قانون اساسی جمهوری 
اسلامی ایران پس از بازنگری سـال 1368 
وارد گردید و باعث شد مباحث مختلفی در 
خصوص مفهوم، فلسفه و حدود اختیارات 

آن مطرح شـود.
»ولایت‌فقـیه« تعـبیر عامی اسـت که به
»مطلـق« و »مقیـد« تقـسیم‌پذیر اسـت؛ 
بنـابراین »ولایـت مطلقـه فقیـه« ازنظـر 
مفهـومی یکـی از اقسـام »ولایـت‌فقیـه« 
شـناخته می‌شـود. ولایت مطلقه فقیـه در 
فقـه شیعـه به دو معـنا استعمال می‌شـود:
1( ولایت‌فقیه، منحصـر به ولایت بر قضـا، 

محجورین و... نیست؛ بلکه شامل زعامت 
و رهبری سیاسی و اجتماعی نیز می‌شود.

2( اخـتیارات »ولـی امـر« در زمـامـداری 
منحصـر به اجـرای احکام اولـیه و ثـانویه 
نیست؛ به‌عبـارت‌دیگر، وظیفه او، رهبری 
جامعه به‌گونه‌ای اسـت که مصالح جامعه، 
در پرتو هدایت‌های الهی، به‌خوبی تأمین 
شود و نیازمندی‌های متنوع و تغییرپذیر 
جامعه، در شرایط مختلف تقویت نشود و 
جامعه از رشد و ترقی باز نماند. ازاین‌رو، 
اگر در شـرایط ویژه‌ای، یکی از مصالح و 
نیازمندی‌هـای جامـعه با یکـی از احـکام 
اولـیه در تزاحـم قـرار گـرفت؛ در چـنین 
صورتی ولی‌فقیه باید بین آن دو مقایسه 
کند. پس اگر مسئله‌ای که با حـکم اولی 
در تزاحم قرارگرفته، دارای مصلحتی برتر 
برای جامعه باشد؛ در این صورت ولی‌فقیه 
می‌تواند، آن حـکم اولیه را موقـتاً تعطیل 
کند و مصلحت برتر جامعه را بر آن مقدم 
بدارد)جوادی آملی، 1378: 245- 248(.

بنـابراین اولاً: ولایـت‌فقیـه از قـواعد رافـع 
تزاحـم اسـت؛ یعـنی، مطلق بودن ولایـت 
گره‌گشا در تزاحم احکام و مصالح اجتماعی 
است و نشانه واقع‌نگری اسلام در برخورد با 

مقتضیات زمان است.
ثانیاً: ولایت مطلقه خود، مقید به قیودی 
است، نه اینکه ازهر حـیث مطلق باشد. این 

قیود عبارت از این است که:
الف: او باید مجـری احـکام الهی باشـد و 
حـق ندارد خـودسرانه و دلخواهانه عمل 
این فلسفه اصـلی ولایت‌فقیه  بلکه  کند؛ 
است. ب: مصالح جامعه را باید رعایت کند. 
اولی شرعی  زمانی می‌تواند حکم  در  پ: 
از مصالح اهم  با یکی  را تعطیل کند که 
جامعه در تزاحم باشد، نه با خواست و میل 
یا مصلحت شخص و یا مصلحتی در رتبه 

45فروتر از حکم اولی شرعی.
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بنابراین »ولایت مطلقه« به معنايی که ذكر 
شد، یکی از مهم‌ترین راه‌حل‌هایی است که 
اسلام برای خروج از بن‌بست‌ها درعرصه‌ي 
کرده  پیش‌بینی  اجتماعی  مصالح  تزاحم 
و بدون آن حکـومت با مشـکلات زیادی 
روبرو خواهـد شد. استاد مطهری این‌گونه 
اختیارات را اختیار دادن به جامعه اسلامی 
دانسـته و آن را یکـی از رمـوز جاودانگی 
اسـلام بـه شمـار می‌آورد)مطـهری،چ 9،

.)69-64 :1374
از طرف دیگر، این مقـدار از اختیارات در 
هر حکومتی وجـود دارد؛ بلکه حـاکمان 
دیگر کشورها از اختیاراتی بسیار بیشتر از 
اختیارات ولی‌فقیه بهره‌مند می‌باشند)ملک 
محمدی،1384؛ آراسته، بی‌تا: 35- 38(.

از آنچه گذشت، روشن می‌شود که مطلقه 
بودن به معنايی که ذکر شده، هیچ پیوندی 
با دیکتاتوری و استبداد ندارد. ولایت مطلقه 
متفاوت از رژیم‌های مطلقه)2( است که در 
آن حـاکم مطلق‌العنان اسـت. درحالی‌که 
مطلقه در معنای فوق، اساساً با آن متفاوت 

است)شاکرین، چ3، 1384: 68(.
5- رابطه رهبری با قوای سه‌گانه 

پس از گذشـت یک دهـه از عمـر انقلاب 
اسلامی و بنا به ضرورت‌های پیش آمده، 
در سال 1368 اصول متعددی از قانون 
اسـاسی جمـهوری اسـلامی دستخـوش 
تغـییر و اصـلاح گـردید که از آن جمله 
آن  به‌تبـع  و  رهـبری  اخـتیارات  بحـث 
اصلاح و تغییر در چگونگی رابطه رهبری 

با قوای سه‌گانه بود.
اصل پنجاه و هفتم قانون اساسی پس از 
اصلاح این‌گونه قوای حاکم را دسته‌بندی 

می‌کـند:
ایران  »قوای حاکم در جمهوری اسلامی 
عبارت‌اند از: قوه‌ي مقننه، قوه‌ي مجریه و 
قوه‌ي قضاييه که زیر نظر ولایت مطلقه‌ي 

امر و امامت امت بر طبق اصول آینده‌ي 
این قانون اعمال می‌گردند. این قوا مستقل 

از یکدیگرند«.)3(
5-1- نـظارت، نفـوذ و اخـتیارات 

رهبری در ارتباط با قوه‌ي مقننه
براساس اصل پنجاه و هشتم قانون اساسی 
اعمال قوه‌ي مقننه تنها از طریق مجلس 
شورای اسلامی انجام می‌پذیرد، لذا سیستم 
قانون‌گذاری در جمهوری اسلامی ایران تک 
مجلسی است. البته طبق اصل پنجاه و نهم 
در صورت تصویب دوسوم کل نمایندگان، 
در مسائل بسیار مهم اقتصادی، سیاسی، 
اجتماعی و فرهنگی درخواست همه‌پرسی 
آرای مردم ممکن  به  و مراجعه مستقیم 
می‌باشـد که نوع دیگری از اعمال قـوه‌ي 
مقننه محسوب می‌شود. علاوه بر مجلس، 
دو نهاد مستقل دیگر در مسیر قانون‌گذاری 
در قانون اساسی پیش‌بینی شده است؛ اولی 
شورای نگهبان که وظیفه اصلی آن تطبیق 
مصوبات مجـلس با شرع مقـدس و قانون 
انتخابات  بر  نظارت  همچـنین  و  اساسی 
می‌باشد. طبق اصل یکصدودوازدهم، نهاد 
دیگـری به نام مجـمع تشخیص مصلحت 
نظام پیش‌بینی شده است که وظیفه دارد 
در صـورت اخـتلاف فی‌مابیـن مجـلس و 
شورای نگهبان به‌عنوان داور وارد شده و 

نظر نهایی را در این خصوص بدهد.
5-1-1- نصب و عزل و قبول استعفای

فقهای شورای نگهبان
رهبری طبق اصل نود و یکم قانون اساسی 
وظـیفه دارد شش نفر از فقهـای عادل و 
آگاه به مقتضـیات زمـان و مسـائل روز را 
به‌عنوان فقهـای شورای نگهبان منصـوب 
کند. همچـنین، بند الف مـاده‌ي 6 اصل 
یکصـد و دهم قـانون اساسی، نصب، عزل 
و قبول استعفاء فقهای شورای نگهبان را 
جـزء وظایف و اخـتیارات رهبری دانسـته 

است؛ بنابراین با توجه به اصل نود و سوم 
که اشعارمی دارد »مجلس شورای اسلامی 
بدون وجود شورای نگهبان اعتبار قانونی 
ندارد«، اهمیت انتخـاب و نصـب فقهـای 
شورای نگـهبان از سوی رهبری مشخص 
می‌شود؛ زیرا در صـورت عدم نصب فقهای 
شورای نگهبان از سوی رهبری، مجلس و 
قوه‌ي مقننه اعتبار قانونی نخواهد داشت.

5-1-2- رهبری و نظارت بر انتخابات 
مجلس شورای اسلامی

اصل نود و نهم بیان می‌دارد که:
»شـورای نگـهبان نظارت بـر انتخـابات... 
مجلس شورای اسلامی را بر عهده دارد«.

که  را  نگهبان  شورای  به‌وضوح  اصل  این 
نیمی از اعضای آن )فقهای شورای نگهبان( 
منتخب مستقیم و نیمی دیگر)حقوقدانان( 
منتخب غیرمستقیم مقام رهبری محسوب 
می‌شـوند، مسئـول نظارت بـر انتخـابات 
مجـلس شـورای اسـلامی دانسـته اسـت. 
این نظارت طبق ماده‌ي 3 قانون انتخابات 
مجلس شورای اسلامی مصوب 1378/9/7 
استصوابی، عام و در تمام مراحل و در کلیه 
امور مربوط به انتخابات جاری است. بنا بر 
آنچـه گفته شـد، رهبری به‌صورت باواسطه 
هم بر صلاحیت داوطلبان نمایندگی و هم 
بر صحت انتخابات مجلس شورای اسلامی 

نظارت کامل دارد.
5-1-3- رهـبری و نظارت بر قوانین 

مصوب مجلس شورای اسلامی
قانون اساسی در اصول متعدد نقش شورای 
نگهبان را در نظارت بر مصـوبات مجلس 
شورای اسلامی این‌گـونه تبیین می‌کند: 
اصل چهارم: »کلیه قوانین و مقررات... باید 
براساس موازین اسلامی باشد... تشخیص 
این امر بر عهده فقها شورای نگهبان است«.
اصل هفتاد و دوم: »مجلس شورای اسلامی 
نمی‌تواند قوانینی وضع کند که با اصول و 

ت ۱۳۹8
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احـکام مذهـب رسمـی کشـور یا قـانون 
اساسی مغایرت داشته باشد. تشخیص این 
امر به ترتیبی که در اصل نود و ششم آمده 

بر عهده شورای نگهبان است«.
اصل نودویکم: »به‌منظور پاسداری از احکام 
اسلام و قانون اساسی ازنظر عدم مغایرت 
مصـوبات مجـلس شورای اسلامی با آنهـا، 
شورایی به نام شورای نگهبان با ترکیب زیر 

تشکیل می‌شود...«.
اصـل نـود و ششـم: »تشـخیـص عـدم 
مغایرت مصوبات مجلس شورای اسلامی 
با احکام اسلام با اکثریت فقهای شورای 
نگـهبان و تشـخیص عـدم تعـارض آنها 
با قـانون اساسی بر عهـده اکثریت همه 

اعضای شورای نگهبان است«.
قوه‌ي  اعمال  اینکه  به  توجـه  با  بنابراین، 
از طریق مجـلس شورای اسلامی  مقننه 
اسـت)4(و مجـلس شـورای اسلامی بدون 
وجود شورای نگهبان فاقد اعتبار حقوقی 
نسـبت به امـر قـانون‌گذاری اسـت)5(و به 
لحاظ اینکه کلیه مصوبات مجلس شورای 
اسلامی بایـد به شـورای نگـهبان فرستاده 
شود،)6( لذا تعیین فقهای شورای نگهبان 
به‌وسیلـه مقـام رهـبری، امری مهـم در 
قانون‌گذاری جمهوری اسلامی قلمداد شده 
و بر این اساس، حاکمیت الهی و مشروعیت 
قوانین و مقررات جمهوری اسلامی ایران 
در قوه‌ي مقننه با انتخاب فقهای شورای 
نگهبان به‌طور مستقیم و دیگر اعضاء شورا 
به‌طور غیرمستقیم از سوی رهبری، متجلی 

می‌گردد)نبی زاده اربابی،1386: 228(.
5-1-4- فرمان همه‌پرسی

طبق اصل پنجاه‌ونهم قـانون اساسی »در 
مسائل بسـیار مهـم اقتصـادی، سیـاسی، 
اجتمـاعی و فرهنگی ممکن است اعمال 
قوه‌ي مقـننه از راه همه‌پرسی و مراجعه 
مستقـیم بـه آراء مـردم صـورت گـیرد. 

درخواست مراجعه به آرای عمومی باید به 
تصویب دوسوم مجموع نمایندگان مجلس 

برسـد«.

همچنین دربند 3 اصل یکصدودهم صدور 
»فرمان همه‌پرسی« از وظایف و اختیارات 

رهبر شمرده شده است.
همانطورکه به‌صراحت در اصل پنجاه‌ونهم 
آمده »درخواست مراجعه به آراء عمومی« 
می‌بایسـت به تصـویب دوسـوم مجـموع 
این درخواست  نمایندگان مجلس برسد؛ 
بیشتر جنبه کارشناسی و پیشنهادی دارد 
و الزامی جهت برگزاری همه‌پرسی ایجاد 
نمی‌کند، بلکه رهـبری به لحـاظ اشرافی 
که بر قوای سه‌گانه و مصالح کشور دارد، 
فارغ از منافع گـروهی و حزبی در صـورت 
صلاحدید به این درخواست ترتیب اثر داده 

و فرمان همه‌پرسی را صادرمی نماید.
5-2- نـظارت، نفـوذ و اخـتیارات 

رهبری در ارتباط با قوه‌ي مجریه
به‌حسب طبقه‌بندی کلاسیک، قوه مجریه 
درکشـورهـای مخـتلف دنیـا به سـه نـوع 

اصلـی تقسـیم می‌گردد:1( قـوه‌ي مجریه 
پرزیدانسـیل 2( قوه‌ي مجریه کنوانسیونل 

3( قوه‌ي مجریه پارلمانی
ایران قوه‌ي مجریه  در جمهوری اسلامی 
همانند هیچ‌یک از سیستم‌های فوق‌الذکر 
جمهوری  اساسی  قانون  براساس  نیست، 
اسـلامی ایـران رئیـس کشـور و رئیـس 
قوه‌ي مجریه دو مقام جدا هستند، رئیس 
کشـور کـه عنـوان ولـی امـر و امـامت را 
داراست یک مرجع عام سیاسی- مذهبی 
اسـت که حکومت و قوای سه‌گانه کشور 
مشروعـیت خود را ناشی از آن می‌دانند.
به‌عبارت‌دیگـر، رهـبر، رئیـس دولـت به 
معنای اعم و رئیس‌جمهور، رئیس دولت 
به‌موجب اصل  به معنای اخص می‌باشد. 
به  قـوه‌ي مجریه  اساسی،  قانون  شصـتم 
اول که  اعمال می‌شود؛ طریق  دو طریق 
به‌موجب اصل یکصد‌ودهم و برخی اصول 
دیگر بخشی از امور اجرایی را مستقیماً در 
اختیار رهبر گذاشته و هدایت و اجرای آنها 
با شخص رهبراست. طریق دوم طبق اصل 
یکصدوسیزدهـم بر عهـده رئیس‌جـمهور 
نهـاده شـده اسـت)شعبانی،چ 10،1381: 
203(. در ذیـل بـه بررسی و تحـقیق در 

خصوص طریق اول می‌پردازیم.
5-2-1- فرمـاندهی کـل نیروهـای 

مسلح
نیروهـای مسلـح « با  »فرمـاندهی کـل 
رهبراست )بند 4 اصل یکصد‌ودهم(. اطلاق 
عبارت نشان دهنده مدیریت تام و عام مقام 
رهبری به کل امور و شئون نیروهای مسلح 
اعم از نظامی و انتظامی)7( می‌باشد. اقتضای 
نیروهای مسلح بر وحدت فرماندهی است؛ )8(
زیرا بدون وحـدت، امـور نظامی و دفـاعی 
کشـور از انسجام لازم برخوردار نخـواهد 
بود. قـانون اساسی ضمن بیان این اطلاق، 
پاره‌ای از اقـتدارات مهم مقـام رهـبری در 
47نیروهای مسلح را تصریحاً بیان نموده است:
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الف( عـزل و نصـب فرماندهـان عالی 
نیروهای مسلح

نصب و عزل و قبول استعفای رئیس ستاد 
مشترک، فرمانده کل سپاه پاسداران انقلاب 
نظامی  نیروهـای  فرماندهـان  و  اسـلامی 
)زمینی، دریایی و هوایی( و انتظامی با مقام 
رهـبری است.)9( علاوه بر آن، رئیس ستاد 
فرماندهی کل نیروهـای مسلح)10( به‌عنوان 
همـاهنگ کننده‌ي نیروهای مسلح، مقام 
عالی نظامی محسوب می‌گردد که نصب و 

عزل وی نیز با مقام رهبری می‌باشد.
ب( اعلان جنگ و صلح و بسیج نیروها
بـدون شک یکـی از مهـم‌ترین وظایـف و 
اختیارات رهبری طبق بند 5 اصل یکصد و 
دهم قانون اساسی »اعلان جنگ و صلح و 
بسیج نیروها« است. اتخاذ تصمیم صحیح 
و به‌موقع در این خصـوص می‌تواند کشور 
را از بحران و خطر نجـات دهد. همچنین 
اگر شـورای عالی امـنیت ملـی به حـسب 
وظایف خـود، اعلان جنگ و صلح و بسیج 
نیروها را در شرایطی لازم تشخیص داده و 
تصویب نماید، پس از تأیید رهبری قابل 

اجرا خواهد بود.
پ( رهبری و شورای عالی امنیت ملی
به‌موجـب اصـل یکـصد و هفـتاد و ششم 
قانون اساسی »به‌منظور تأمین منافع ملی و 
پاسداری از انقلاب اسلامی و تمامیت ارضی 
و حاکمیت ملی، شورای عالی امنیت ملی 
به ریاست رئیس‌جمهور تشکیل می‌شود«.
هدایت، راهبری و دخـالت رهبری در این 

شورا به ترتیب ذیل صورت می‌گیرد:
1- شورای عالی امنیت ملی سیاست‌های 
دفـاعی و امنیـتی کشـور را در »محـدوده 
سیاست‌هـای کلـی تعـیین شـده از طرف 

رهبری« تنظیم می‌نماید.
2- »دو نماینده به انتخـاب مقام رهبری« 

در شورای مذکور عضویت دارد.

3- بر اساس ذیل اصـل یکصد و هفتاد و 
ششم، مصوبات این شورا پس از تأیید مقام 

رهبری قابل اجراست.

5-2-2- تشخیص و تأیید صلاحیت 
داوطلبان ریاست جمهوری

بند 9 اصل یکصدودهم قانون اساسی اشعار 
می‌دارد »... صـلاحیت داوطلبان ریاسـت 
جمهوری از جهـت دارا بودن شرایطی که 
در این قانون می‌آید، باید قبل از انتخابات 
به تأیید شورای نگهبان و دوره اول به تأیید 

رهبری برسد«.
بنـابرایـن تشـخیص و تأییـد صـلاحـیت 
داوطلبـان ریاسـت جمـهوری در دور اول
به‌صـورت مسـتقیم و در سـایـر دوره‌هـا 
به‌صـورت غـیرمستقیـم بر عهده رهـبری 
اسـت، درواقـع انتخـاب مستـقیم فقهای 
شـورای نگهبان و غیرمستقیم حقوقدانان 
آن توسـط رهـبری باعـث شـده بتوان این 

نقش و وظیفه را برای رهبری قائل بود.
5-2-3- امضـای حکـم ریـاسـت 

جمهوری پس از انتخاب مردم
براساس بنـد 9 اصـل یکصدودهم: »امضای 
حکـم ریاسـت جـمهوری پس از انتخـاب 

مردم با مقام رهبری است«.

در خصوص اینکه آیا امضای مذکور جنبه 
تشریفاتی دارد یا تنفیذی است باید گفت؛ 
امضـاء رهـبری در ایـن خصـوص جـنبه 
تنفیذی دارد؛ زیرا خبرگان ملت در تنظیم 
قانون اساسی بر این مطلب تأکید کرده‌اند 
که مشروعیت نظام و تمامی قوای مربوطه 
منوط به تأیید و قبول رهـبر و ولایت امر 
مسلمین است،)11( علاوه بر آن، مـاده‌ي1  
قانون انتخابات ریاست جـمهوری اسلامی 
ایران مصـوب 64/4/5 دراین‌ارتباط مقرر 
مـی‌دارد: »دوره ریاسـت جـمهوری ایـران 
چهار سال است و از تاریخ تنفیذ اعتبارنامه 

به‌وسیله مقام رهبری آغازمی گردد«.
5-2-4- عزل رئیس‌جمهور

»عزل رئیس‌جمهور با درنظرگرفتن مصالح 
کشور پس از حکـم دیوان عالی کشور به 
تخلف وی از وظایف قانونی، یا رأی مجلس 
شورای اسلامی به عدم‌کفایت وی براساس 
اصل هشتاد ونهم با مقام رهبری است«.)12(
رئیس‌جـمهور دارای مسئولـیت سیاسی و 
قانونی است؛ ازنظر سیاسی، مجلس شورای 
اسلامی حـق استیضـاح رئیس‌جمهور را 
داشـته و می‌تواند با اکـثریت دوسوم آراء 
کل نمایندگان بر عدم‌کفایت سیاسی وی 
رأی بدهـد)13( و ازنظر قانونی دیوان عالی 
کشور رئیس‌جـمهور را محاکمه می‌نماید؛ 
اما درهرصورت، پیشنهاد عزل و برکناری 
به مقام رهبری تسلیم می‌شود و آنگاه این 
مقام، با توجه به مصالح کشور، اقدام به عزل 
می‌نماید)هاشمی، ج 1، چ 13،1385: 78(.
5-2-5- قـبول استعفـای رئیـس

‌جمهور
اصـل یکصد و سی‌ام قانون اساسی در این 
خصـوص اشعـار می‌دارد: »رئیـس‌جمهور 
استعفای خود را به رهبر تقدیم می‌کند و 
تا زمانی که استعفای او پذیرفته نشده است 

به انجام وظایف خود ادامه می‌دهد«.

ت ۱۳۹8
ت و سوم، فروردین و اردیبهش

ماهنامه دادرسی شماره ۱33، سال بیس

48

ماهنامه حقوقی، فرهنگی و اجتماعی



به‌عنوان دومین  استعـفای رئیس‌جمهور 
مقـام عـالی کشـور، می‌توانـد پیامدهـای 
مهمی برای کشـور داشته باشد، این اصل 
رهبر را با توجه به جایگاه وی که عالی‌ترین 
مقام کشور محسوب می‌شود مسئول قبول 
دانسـته و  یا رد استعـفای رئیس‌جمهور 
همانطورکه رهبری حکم ریاست جمهوری 
را تنفیذ می‌کند می‌تواند با عنایت به مصالح 
کشور و ملت نسبت به قبول یا رد تقاضای 
استعفای وی اقـدام نماید. در صـورت عدم 
پذیرش استعفاء، رئیس‌جمهور موظف به 
ادامه انجام وظایف قانونی خود خواهد بود.
تعـیین کفـیل ریـاست   -6-2-5

جمهوری
اصـل یکصدو‌سی یکم مقرر می‌دارد: »در 
یا  غیـبت  استعفاء،  صـورت فـوت، عزل، 
بیمـاری بیش از دو ماه رئیس‌جمهور و یا 
در موردی که مدت ریاست جمهوری پایان 
یافته و رئیس‌جمـهور جدید براثر موانعی 
هنوز انتخاب نشده و یا امور دیگری از این 
قبیل، معاون اول رئیس‌جمهور با موافقت 
رهبری اختیارات و مسئولیت‌های وی را بر 
عهده می‌گیرد و شورای متشکل از رئیس 
مجلس و رئیس قوه‌ي قضاييه و معاون اول 
رئیس‌جمهور موظف است ترتیبی دهد که 
حداکثر ظرف مـدت 50 روز رئیس‌جمهور 
جـدید انتخـاب شـود، در صـورت فـوت 
معاون اول و یا امور دیگری که مانع انجام 
درصورتی‌که  ونیز  می‌گـردد  وی  وظایف 
رئیس‌جمهور معاون اول نداشته باشد مقام 
‌رهبری فرد دیگری را به‌جای او منصوب 
می‌کند«. برمبنای این اصـل، در صـورت 
فوت، عزل، استعفاء، غیبت یا بیماری بیش 
از دو مـاه رئیس‌جـمهور و یا در موردی 
کـه مـدت ریاست جـمهوری پایان‌یافـته 
براثر موانعی هنوز  و رئیس‌جمهور جدید 
انتخاب نشده و یا امور دیگری از این قبیل، 

معاون اول رئیس‌جمهور با موافقت رهبری 
اختیارات و مسئولیت‌های وی را بر عهده 
می‌گیرد. همچنین، رهبری در صورت فوت 
معاون اول و یا امور دیگری که مانع انجام 
درصورتی‌که  نیز  و  می‌گردد  وی  وظایف 
رئیس‌جمهور معاون اول نداشته باشد، فرد 

دیگری را به‌جای او منصوب می‌کند.

اخـتیارات  و  نفـوذ  نظارت،   -3-5
رهبری در ارتباط با قوه‌ي قضاييه

جـمهـوری  اسـاسی  قـانون  مقـدمه  در 
ایـران تحـت عنـوان »قضـا در  اسلامی 
قـانون اساسی« آمده اسـت »مسئله قضا 
در رابطه با پاسداری از حـقوق مردم در 
خط حرکت اسلامی، به‌منظور پیشگیری 
از انحرافات موضعی در درون امت اسلامی 
امری است حیاتی، ازاین‌رو ایجاد سیستم 
قضایی بر پایه عـدل اسلامی و متشکل 
از قضـات عادل و آشـنا به ضوابط دقیق 
دینی پیش‌بینی شده است، این نظام به 
دلیل حساسیت بنیادی و دقت در مکتبی 
بودن آن لازم است به‌دوراز هر نوع رابطه 
و مناسبات ناسالم باشد)و اذا حکمتم بین 

الناس ان تحکموا بالعدل(.
در ادامـه و در اصـل شصت و یکم قانون 

اساسی آمده است:

»اعمال قوه‌ي قضاییه به‌وسیله دادگاه‌های 
دادگستری اسـت کـه باید طـبق موازین 
اسـلامی تشـکیل شـود و به حـل‌وفصـل 
دعاوی و حفظ حقوق عمومی و گسترش و 
اجرای عدالت و اقامه حدود الهی بپردازد«.
قـانون اساسی، قـوه‌ي قضاییه را در اصل 
یکصد پنجاه و ششم چنین تعریف می‌کند:
»قـوه‌ي قضـاییه قـوه‌ای اسـت مستقـل 
کـه پشتـیبان حقـوق فردی، اجـتماعی و 
مسئول تحقق بخشیدن به عدالت است«.
اهـمیت و حساسیت و نقش ویژه قوه‌ي 
قضاییه باعث شده علاوه بر اصل پنجاه و 
هفتم، در اصل یکصد و پنجاه و ششم نیز 
بر استقلال این قوه از سایر قوا تاکید شود. 
در اینجا و در راستای موضوع این مقاله 
به واکاوی نقش رهـبری در قوه‌ي قضاییه 

جمهوری اسلامی می‌پردازیم:
5-3-1- نـصـب و عـزل و قـبول 

استعفای رئیس قوه قضاييه
به‌موجب اصل یکصد و پنجاه و هفتم قانون
اساسی: »به‌منظـور انجـام مسئولیت‌های
قوه‌ي قضاييه در کلیه امور قضايی و اداری و 
اجرایی مقام رهبری یک نفر مجتهد عادل
و آگاه به امور قضايی و مدیر و مدبر را برای
مدت 5 سال به‌عنوان رئیس قوه‌يقضاييه 
تعـیین می‌نمـاید کـه عـالی‌تـرین مقـام 

قوه قضـاييه است«.
از پنـج نفـر اعضـای تشـکیل دهـنده‌ي 
»شورای عالی قضايی« که به‌موجب قانون 
اساسی 1358 اداره کننده‌ي قوه‌ي‌قضاييه 
بود، تنها دو نفر )رئیس دیوان عالی کشور 
و دادستان کل( منصوب رهبری بودند، اما 
رئیس قوه‌ي قضـاييه که جانشین شورای 
عالی قضـايی در اداره قوه‌ي قضاييه شده 
است، منصوب رهبری اسـت و لذا اشراف 
مقام رهـبری بر مدیریت قـوه‌ي قضاييه 

49گسترده‌تر و کامل‌تر شده است.
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برآمد:
قدرت به‌عنوان مهم‌ترین ابزار حکومت‌ها دارای خصلت سرکشی و طغیان‌گری است، اصل تفکیک قوا درواقع مهم‌ترین 
ابزار کنترل قدرت در حکومت‌های غیر الهی است که براساس آن قدرت واحد به سه قوه‌ي متمایز )مجریه، مقننه و 

قضاييه( تقسیم می‌شود.
اصل تفکیک قوا اگرچه توانسته به‌نوعی مانع استبداد فردی شود؛ اما در مقابل باعث شکل‌گیری نوعی استبداد حزبی و 

درنتیجه‌ی آن تقسیم فساد از یک نقطه‌ي متمرکز به چند نقطه‌ي پراکنده تحت عنوان قوای سه‌گانه شده است.
برای مبارزه با فساد، ظلم، بی‌قانونی و استبداد و همچنین نیل به رفاه و سعادت لازم است مبانی ارزشی هر جامعه همانند: 
دین، فرهنگ، سابقه‌ي تاریخی و تمدنی و... در نظر گرفته شود. در نظام جمهوری اسلامی ایران اعمال حاکمیت صرفاً از 
طریق تکنیک نظام سه قوه‌ای همواره از اشِکال مشروعیت دینی و الهی رنج خواهد برد. برای رفع این اشِکال، حاکمیت 
باید در قالب قوانین دینی و رهبری الهی )ولایت‌فقیه( اعمال گردد. رهبری الهی ایجاب می‌کند ولی امر و رئیس حکومت، 
نظارت عالیه بر قوای سه‌گانه را بر عهده گیرد، بر این اساس است که اصل پنجاه‌وهفتم قانون اساسی جمهوری اسلامی 

ایران، به‌صراحت هر سه قوه را »زیر نظر ولایت مطلقه‌ي امر و امامت امت« قرار داده است.
ولایت مطلقه فقیه نشان‌دهنده‌ي اختیارات حداکثری فقیه در زمان غیبت معصوم و به نیابت از ایشان برای اداره‌ي دولت 
اسلامی است و هرگز به معنای مصطلح در نظریه‌های دولت تحت عنوان »نظریه دولت مطلقه«)اندرو وینسنت، 4:1383( 
نیست؛ زیرا علاوه بر اینکه به‌شدت از طریق کنترل درونی و بیرونی تحت مراقبت است، موظف است تنها در چهارچوب 
مصالح عمومی و قوانین شرعی حرکت کند ولذا در برابر قوانین با سایر افراد جامعه برابر است.)16( ضمن اینکه ولایت 
مطلقه فقیه به معنی تحمیل اراده‌ي شخصی نیست، بلکه فقیه به‌عنوان نماینده‌ي دین اراده و خواست فقه را حاکم 

می‌کند و در حقیقت این فقه اوست که حکومت می‌کند نه شخص فقیه.

5-3-2- عفـو و تخـفیف مجازات 
محکومین

عفو گذشتی است که بنا بر مصالح فردی و 
اجتماعی از سوی زمامداری کشور متوجه 
مجرمین و یا محکومین می‌شود)همان:80(. 
در حقوق جزا، اصطلاح »عفو خصوصی« و 
»عفو عمومی« به‌کاررفته و هرکدام دارای 
مبانی و آثار ویژه‌ي خود می‌باشند. قانون 
ایران »عفـو  اسـلامی  اساسی جـمهوری 
و تخـفیف مجـازات محکـومیـن« را در 
صلاحیت مقام رهبری)14(می‌داند. بند 11 
اصل یکصـد و دهـم قانون اساسی »عفـو 
و تخـفیف مجازات محـکومین در حـدود 
موازین اسلامی پس از پیشنهـاد رئیـس 
قوه‌ي قضاييه« را از اختیارات مقام رهبری 
مقرر داشته است. با عنایت به اطلاق این 
بند از قانون اساسی به نظر می‌رسد اختیار 

رهبـری در مورد عفو و تخفیف مجازات 
محکومین هم شامل »عفو خصـوصی« و 

هم شامل »عفو عمومی« است.
5-4- نقش رهبری در حل اختلافات 

و تنظیم روابط قوای سه‌گانه:
یکی از مواردی که درزمان بازنگری قانون 
اساسی سال 1368 مورد تجدیدنظر قرار 
گرفت بحث مسئولیت »حل اختلافات و 
تنظیم روابط قوای سه‌گانه« بود. قبل از 
بازنگری قـانون اساسی مسئول »تنظـیم 
روابـط قـوای سه‌گانـه« رئیـس‌جمهـور 
بـود؛ امـا به‌واسطـه محدودیت‌هـایی که 
رئیـس‌جـمهور دچـار آن بود عملاً قـادر 
به انجـام وظـیفه در این خصـوص نبـود 
اصلاحـیه قـانـون اسـاسی در  ولـذا در 
سال 1368 این وظیفه از حدود اختیارات 
رئیس‌جمـهور خـارج و طی بند 7 اصـل 

یکصد ودهم به وظایف رهبری افزوده شد.
توجـه به مطالب مطـرح شده در شورای 
بازنگری قـانون اساسی نشـان می‌دهد)15( 
که اکثر اعضاء نظر دهـنده در خصـوص 
مسئولـیت »تنظـیم روابط قوای سه‌گانه« 
براین اعتقاد بودند که انجام این مسئولیت 
با توجـه به نقش جـدید رئیس‌جمهور و 
افزایش اخـتیارات اجـرایی وی نمی‌تواند 
مفید و مؤثر واقع گردد ولذا بهترین فرد 
برای انجام این وظیفه مقام رهبری است 
و علت آن هم اشرافی است که رهبری بر 
مبنای اصل پنجاه و هفتم قانون اساسی 
و اصـول دیـگر بر قـوای سـه‌گانه دارد و 
بر همین مبنا و با عنایت به نقش ولایی 
ایشـان »تنظـیم روابط قـوای سه‌گانه« و 
»حل اختلافات« آنها با سهولت و اثربخشی 

بیشتری ممکن خواهد بود.

ت ۱۳۹8
ت و سوم، فروردین و اردیبهش
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پي‌نوشت‌ها:
1. ماده‌ي 16 اعلامیه حقوق بشر فرانسه،26 اوت 1789.

2. Absolatisic
ایران  اسلامی  جمهوری  در  حاکم  قوای  هفتم(:  و  پنجاه  )اصل  سابق  اصل   .3
عبارت‌اند از: قوه‌ي مقننه، قوه‌ي مجریه و قوه‌ي قضاییه که زیر نظر ولایت امر و 
امامت امت، بر طبق اصول آینده این قانون اعمال می‌گردند. این قوا مستقل از 

یکدیگر و ارتباط میان آنها به‌وسیله رئیس‌جمهور برقرار می‌گردد.
4. اصل پنجاه و هشتم قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران.

5. اصل نود و سوم قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران.
6. اصل نود و چهارم قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران.

»نیروهای   :66/7/7 مصوب  ایران  اسلامی  جمهوری  ارتش  قانون   2 ماده‌ي   .7
مسلح جمهوری اسلامی ایران عبارت‌اند از: ارتش، سپاه و نیروهای انتظامی«.

اصل  و  بوده  کل  فرماندهی  تحت  مسلح  »نیروهای  مذکور:  قانون   6 ماده‌ي   .8
وحدت فرماندهی در تمام رده‌های آن حاکم می‌باشد«.

9. بند6 )د- ه- و( اصل یکصد و دهم قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران.
10. اصل یکصد و هفتاد و ششم قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران.

11. ر.ک: صورت مشروح مذاکرات مجلس بررسی نهایی قانون اساسی جمهوری 
اسلامی ایران، تهران، انتشارات مجلس شورای اسلامی،1364.

12. بند 10 اصل یکصد و دهم قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران.
13. اصل هشتاد و نهم قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران، قسمت دوم.

14. بند 11 اصل یکصد و دهم قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران.
15. ر.ک: صورت مشروح مذاکرات شورای بازنگری قانون اساسی جمهوری اسلامی 

ایران، ج 2، تهران، اداره تبلیغات و انتشارات مجلس شورای اسلامی،1368.
16. اصل یکصد و هفتم قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران.
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2- اندرو وینسنت، نظریه‌های دولت، ترجمه حسین بشیریه، چ 4، تهران، نشر 

نی، 1383.
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و  فرهنگ  پژوهشگاه  تهران،   ،6 ج  علی،  امام  دانشنامه  علی‌اکبر،  رشاد،   -5
اندیشه اسلامی،1380.

6- سید جلال‌الدین مدنی، حقوق اساسی در جمهوری اسلامی ایران، ج 2، 
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7- شاکرین، حمیدرضا، حکومت دینی، چ 3. قم، معارف،1384.
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12- نبی زاده اربابی، رضا، نهاد رهبری در حقوق اساسی جمهوری اسلامی 
ایران، قم، بقیه العتره،1386.

13- نوروزی، محمدجواد، فلسفه سیاست، چ 6، قم، انتشارات موسسه آموزشی 
و پژوهشی امام خمینی،1379.

14- هاشمی، سید محمد، حقوق اساسی جمهوری اسلامی ایران، ج 1، چ 13،
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مهم‌ترین دلیلی که اصل پنجاه و هفتم قانون اساسی برای رهبری نظام قائل به ولایت مطلقه شده این است که در 
صورت ضرورت وعدم توانایی ساختار سیاسی کشور برای حل مشکل، وی دخالت نموده و ضمن حل مشکل مانع 

از بروز بحران گردد.
قوای سه‌گانه در نظام جمهوری اسلامی ایران تحت نظر رهبری شکل گرفته و تعامل دارند و در حقیقت هر یک 
از این قوا  بخشی از وظایف ولایت مطلقه فقیه را اعمال می‌کند، در حقیقت ترتیبات اتخاذ شده در قانون اساسی 
نشان می‌دهد فقه یا همان قانون شریعت به‌واسطه‌ي نماینده‌ي خود )ولی‌فقیه( در تمامی شئون قضايی، تقنینی و 

اجرایی کشور جاری و ساری است و این جریان ممکن است باواسطه یا به‌صورت بی‌واسطه صورت پذیرد.
در قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران دو روش جهت ایجاد تعادل و کنترل قوا پیش‌بینی شده است، اولین روش 
پیش‌بینی اختیاراتی برای قوای سه‌گانه است که بر اساس آن علاوه بر انجام وظایف ذاتی خود بتوانند قوای دیگر 
را کنترل و به‌نوعی تعادل ایجاد کنند؛ دومین روش ایجاد تعادل و کنترل قوا در جمهوری اسلامی ایران نظارت و 
اشراف رهبری بر قوای سه‌گانه است که با توجه به ویژگی‌ها و شرایط خاص رهبری که در قانون اساسی پیش‌بینی 

شده، می‌تواند این هدف را به بهترین شکل ممکن محقق کند.
بنابراین، مکانیزم کنترل و هدایت قوا در قانون جمهوری اسلامی علاوه بر اینکه محاسن نظام تفکیک قوا را دارد، 

از معایب و آفاتی که ممکن است دچار این نظام شود به‌واسطه حضور رهبری دینی مبرا است.
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ضایعات مربوط به شکستگی ستون فقرات و عوارض ناشی از آن 
از دیدگاه قانون مجازات اسلامی

رضا دانش‌نیا، کارشناس ارشد حقوق جزا و جرم‌شناسی و دادستان عمومی و انقلاب شهرستان ایجرود
زهرا مختاری، کارشناس ارشد حقوق اقتصادی

چکید‌ه
ستون فقرات انسانی را ستون استخوانی و انعطاف‌پذیر می‌دانند. باوجودآنکه قسمت‌های مختلف ستون فقرات یعنی 
گردن، پشت و کمر عملکردهای مشابه با یکدیگر دارند از جنبه آناتومیکال نیز تفاوت‌هایی دارند و بدین خاطر واکنش‌های 
متفاوتی را در قبال جراحات از خود نشان می‌دهند. سؤال اين است که آیا این تفاوت‌ها در نگاه مقنن نیز ظهور و بروز 

یافته است و در تعیین دیه شکستگی ستون فقرات به این عملکردهای متفاوت نیز اشاره شده است یا خیر؟
در این مقاله با گریزی بر ساختمان ستون فقرات و عملکردهای آن، دیدگاه مقنن سابق و فعلی در این خصوص بررسی و 

نقاط ضعف و قوت هر یک تشریح می‌گردد.
واژگان کلیدی: ستون فقرات، شکستگی، دیه، قانون مجازات اسلامی

ت ۱۳۹8
ت و سوم، فروردین و اردیبهش

ماهنامه دادرسی شماره ۱33، سال بیس
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درآمد:
ستون فقرات انسانی را ستونی استخوانی و 
انعطاف‌پذیر می‌دانند که هم‌زمان سه عمل 

را انجـام می‌دهد:
در حالت ایستاده وزن سر، دست‌هـا و تنه 
را تحمل می‌کند، باعث می‌گردد که سر، 
از حرکات  تنه محدوده وسیعی  و  گردن 
را دارا باشند و طناب نخاعی و ریشه‌های 
عصبی را در سیلندر استخوانی خود جای 
داده و از صـدمه آنان جلوگیری می‌کند. با
وجودآنکه قسمت‌های مختلف ستون فقرات
یعـنی گـردن، پشـت و کمر عملکردهـای
مشـابه بـا یکـدیگر دارنـد، از جـنبه‌هـای
آناتومیکال نیـز دارای تفاوت‌هـایی هستند 
و بـدین خـاطر واکنش‌هـای متفـاوتی را 
در قبـال جراحات از خود نشان می‌دهند 

)دیلـمی، 1370: 12(.
سـؤالی کـه مقـاله حاضـر در پـی یافـتن 
پاسخی مناسب برای آن است اینکه ازنظر 
علم پزشـکی شکستگی ستون فقرات چه 
عوارضی به دنبال دارد؟ آیا این عوارض با 
و  دارد؟  ملازمه  فقرات  ستون  شکستگی 
اینکه نگاه قانون‌گذار ایران به این مبحث 
و بحث عوارض شکستگی چه بوده و آیا 
قانون‌گذار هم تفاوتی بین شکستگی ستون 
فقرات و عوارضی که ممکن است از این 
شکستگی حاصل آید قائل گردیده و برای 
عوارض مذکور نیز تعیین مجازات نموده 

است یا خـیر؟
فـرض بر این اسـت کـه شکستگی ستون 
فقرات با عوارض حاصل از این شکستگی 
به  قائل  نیز  قانون‌گذار  که  بوده  متفاوت 
این تفاوت شده است. همان‌گونه که برای 
دیگر اعضای بدن همانند گوش و چشم 
نیز این تفاوت را مشاهده می‌کنیم؛ چراکه 
دیه  بر  را علاوه  اعضا  این  دیه  قانون‌گذار 

منافع آنها دانسته است.

1- ستون فقرات و اقسام آسیب‌های 
وارد بر آن

ستون فقـرات از مهره‌هـای زیر تشکـیل 
شده اسـت:

1- مهره‌هـای گردن که 7 عدد می‌باشـد و 
متحرک هستند.

2- مهره‌های پشت که 12 عدد و ... هستند.
3- مهره‌هـای کمر که 5 عدد و متحـرک 

می‌باشند.
4- مهره‌هـای خاجی که 5 عدد و به هم 
وصل بوده و غیر متحرک به‌حساب می‌آیند.
وقتی از ستون فقـرات صحـبت می‌شود 
باید در نظر گرفت که ستون فقرات فقط 
از مهره‌های استخوانی تشکیل نشده است، 
بلکه مهره‌ها به‌وسیله نسوج نرم شامل باند 
که به لیگامنت معروف هستند و ماهیچه‌ها 
به هم مربوط می‌باشـند. علاوه بر این، در 
بین هر دو مهره یک عـدد دیسک که از 
بافت‌هـای نرم و در وسط از مایع غلیظی 
تشکیل شـده اسـت، قرار دارند. کار این 
دیسک‌ها تحمل فشار بدن است )ستون 
فقـرات و بیماری‌هـای آن، مجلـه پیوند، 

تابستان 1368، ش 119:  144(.
در قسمت عقب مهره‌ها حفره‌هایی وجود 
قرار  هـم  روی  مهره‌هـا  وقتی  کـه  دارد 
می‌گیرند، این حفره‌هـا کانالی را تشـکیل 
می‌دهـند که در این کانال‌هـا نخـاع قرار 
از  از دسـته‌ای  نخـاعی  می‌گـیرد. طناب 
رشته‌هـای عصبی تشکیل شده اسـت که 
پیام‌های عصبی را بین مغز و نخاع در بدن 
تبادل می‌کند. در کنار مهره‌هـا شیارهایی 
وجود دارند که وقتی دو مهره روی هم قرار 
می‌گیرند این دو شیار حفره‌ای را تشکیل 
می‌دهند که محـل خروج اعصابی هستند 

که از نخاع خارج می‌شوند)همان(.
حال هر اختلالی در هر یک از این اجزاء به 
وجود آید، سبب درد و ناراحتی می‌شود. 

ستون فقرات در حـالت طبیعی در قسمت 
مهره‌های گردن قوس به طرف جلو و در 
قسمت مهره‌های پشت یک قوس به طرف 
عقب و در قسمت کمر مجدداً قوسی به 
طرف عقب دارد. چون انسان تنها موجودی 
است که روی دو پا راه می‌رود، این قوس‌ها 
برای تقسیم وزن بدن روی مهره‌ها و تعادل 
وزن بدن در موقع راه رفتن و ایستادن لازم 

است)همان: 145(.
این  یا  فقرات  ستون  آسیب  در  بنابراین، 
مهره‌ها دچار آسیب می‌گردند و یا اینکه 
آسیب ستون فقرات به همراه آسیب بافت 

نخاعی خواهد بود.
اقسـام شکستگی ستون فقـرات عبـارت

اسـت از:
1- شکستگی انفجاری، که استخوان از هم 

می‌پاشد و متلاشی می‌شود.
2- ترک.

3- کمپرس، کـه در این حـالت استخوان 
متراکم و تمامی نسج‌های استخوان به هم 
فشرده می‌شـود )ریچارد اس. اسنل ترجمه 
غلامرضـا حسن‌زاده و ...، آناتومی بالـینی 
)بخش ستون فقرات(، اندیشه عصر، تهران، 

چاپ دوم، ج3، 1383:  842(.
آسیب عصب نخاعی صدمه‌ای است که به 
ستون فقرات وارد می‌شود و درنتیجه باعث 
از دست رفتن حس و حرکت می‌شود. علل 

شایع این آسیب عبارت‌اند از:
ضـربه )تصـادف، صـدمه گلوله، افـتادن...( 
یا بیماری‌های فلـج اطفال و بیماری‌های 

مادرزادی و...
آسیب نخـاعی درجـات مختلفی دارد؛ از 
قبیل پاره شدن دیسک، تنگ شدن کانال 
نخاعی و تحت فشار قرار گرفتن اعصاب و... .
ضایعه نخاعی در نتیجه له‌شدگی یا پارگی 
نقطه‌ای از طناب نخاعی به وجود می‌آید. 
53این ضایعه می‌تواند منجر به کاهش یا از 
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دست رفتن حرکت، حس و کاهش عملکرد 
زیر سطح ضـایعه شود. بدن  ارگان‌هـای 
بیمارانی که دچار آسیب نخاعی می‌گردند، 
به دو دسته تتراپلـژی )کوادری پلـژی( و 
پاراپلژی تقسیم‌بندی می‌شوند. به فردی 
پاراپلژیک گفته می‌شود که حس و حرکت 
تنه یا اندام تحتانی خود را از دست داده 
باشـد. این نـوع آسیب در اثر صـدمه به 
نخاع در ناحیه سینه، کمر یا خاجی ایجاد 
می‌شود. بسته به اینکه آسیب در کجا اتفاق 
بیفتد، کنترل بخش‌هـای خاصی از بدن از 
دست می‌رود. هر چه محـل صدمه بالاتر 
باشد، مقدار بیشتری از حـس و عضـلات 
نسـبت به کسی که دچـار آسیب ناحـیه 

خاجی شده، از دست می‌رود.
بدون تردید در عـرف عام -که مرجع در 
تعیین مفـهوم واژه‌هاسـت- بر جابجـایی 
استخـوان و ظاهراً بر کمپرس استخـوان 
شکـستن صـادق نیسـت. قـدر مسـلم از 
شکستن انفجار استخوان )متلاشی شدن 
آن( و تـرک خـوردن آن اسـت. هرچـند
- مطابق نظـر برخـی از کارشـناسـان- در 
عرف متخصص به کمپرس استخوان نیز 
شکستگی صـادق اسـت؛ بنابراین، درمان 
شکستگی و حد آن منوط به نوع شکستگی 
و تشخیص آن با کارشناس است. همچنین 
منظور از عوارض شکستگی صدمه به نخاع 
است که ممکن است ستون فقرات بدون 
انحراف جوش خورده و درمان شود، ولی 
عـوارض شکستگی باقی بمـاند )مؤسسه 
آموزشی پژوهشی قضا، قم، میزان دیه در 
صورت بهبود و عدم بهبود ستون فقرات، 

1393، شماره ثبت: 1-2058(.
2- شکستگی ستون فقرات از منظر 

قانون مجازات اسلامی
دیه شکستگی ستون فقرات در هریک از 
قوانین سال 1370 و 1392 ذکر گردیده 

است. قانون جدید نسبت به قانون پیشین 
تغییـراتی کـرده و می‌تـوان گـفت دارای 
شفافیت بیشتری اسـت کـه در این بخش
هـر یـک از ایـن دو قـانون بـه‌طـور مجـزا 

بررسی می‌گردد.

2-1- قانون مجـازات اسلامی 1370:
قانون مجازات اسلامی مصوب سال 1370 در
مواد 430، 431 و 432 به دیه ستون فقرات
و احـکام آن پرداخته است؛ مـاده‌ي 430 
این قانون مقرر می‌دارد: »شکستن ستون 
فقرات دیه کامل دارد خـواه اصلاً درمان 
نشـود یا بعد از علاج به‌صـورت کمـان و 
خمیدگی درآید یا آنکه بدون عصا نتواند 
راه برود یا توانایی جنسی او از بین برود یا 
مبتلا به سلس و ریزش ادرار گردد و نیز 
دیه جنایتی که باعث خمیدگی پشت شود 
یا آنکه قدرت نشستن یا راه رفتن را سلب 

نماید دیه کامل خواهد بود«.
از  بعـد  مـاده‌ي 431: »هـرگـاه  مطابـق 
شکستن یا جنایت وارد نمودن بر ستون 
فقرات معالجه مؤثر شود و اثری از جنایت 

نماند جانی باید یکصد دینار بپردازد«.
و درنهایت آخـرین ماده از فصـل دوازدهم 
در باب دیه سـتون فقرات مقرر می‌دارد: 

»هرگاه شکستن ستون فقرات باعث فلج 
شـدن هر دو پا شود برای شکستن دیه 
کامل و برای فلج دو پا دو ثلث دیه کامل 

منظـور می‌گـردد«.
 از بررسی مجموع این مواد چنین استنباط 
می‌گردد که هرچند در این سه ماده برخی 
از احـکام شکستگی ستون فقـرات بیان 
گردیده؛ ولی برخی از صورت‌ها و احکام آن 
نیز مسکوت و مبهم باقی مانده است. مواردی 
که احکام آن بیان شده بدین شرح است:
1- ستون فقـرات دچار شکستگی گردد و 
اصلاً بهبودی حاصل نشود. در این صورت 

دیه کامل پرداخت می‌گردد.
2- ستون فقرات درمان شود؛ ولی بعد از 
درمان با یکی از عیوب مانند خمیدگی در 
پشت، ناتوان شدن از راه رفتن بدون عصا 
نیز همانند  این فرض  باشد. حکم  همراه 

فرض نخست پرداخت دیه کامل است.
3- شکستن ستون فقـرات باعـث آسیب 
رسیدن به پاها و درنتیجه هر دو پا فلج 
گردد؛ حکم این مسئله پرداخت دیه کامل 

به‌اضافه دو ثلث دیه برای فلج دو پاست.
4- جنایت وارده، هرچند موجب شکستگی 
ستون فقرات نشود؛ ولی باعث خمیدگی 
پشت یا سلب قدرت نشستن یا راه رفتن 
گـردد کـه حـکم آن همـانند فـرض دوم 

پرداخت دیه کامل است.
5- سـتون فقـرات پس از شکـستگی یـا 
آسیب وارد بر آن، کاملاً خوب شود و اثری 
از جـنایت باقی نماند؛ در این فرض فقط 
یكصد دینار یعنی یک‌دهم دیه کامل قابل 

پرداخـت است.
عـلاوه بر موارد فـوق، فروضی هم وجـود 
دارد که قانون‌گذار به آن نپرداخته و حکم 
مسئله را مسـکوت گذارده اسـت؛ ازجمله 
اینکـه پس از معالجـه شکستگی سـتون 
فقـرات، یکی از عیوبی که ذکـر شـد، باقی 
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بماند؛ مانند اینکه از عمل جنسی نیز عاجز 
شـود یا دچار ریزش ادرار گردد یا هر دو 

عیب باقی باشـد.
به‌طورکلی باید توجه نمود که با شکستن 
ستون فقرات ممکن اسـت یک یا چـند 
بین  از  و  ببیند  از منافع آسیب  منفعـت 
برود. حتی ممکن است شکستگی ستون 
فقرات معالجه گردد؛ ولی منافع عود نکند. 
ازایـن‌رو ایـن سؤال مطـرح می‌گـردد کـه
اگر با شکسته شـدن ستون فقرات یک یا 
چـند منفـعت از منافع اعضای بدن زوال 
یابـد، آیا علاوه بـر دیـه شکـستگی ستون 
فقـرات، دیه مقدر هر یک از منافـع مذکور 
نیـز ثابـت خـواهد بـود یـا خـیر؟) زمـانی، 

.)231 :1390
از ظاهر مـاده چنین فهمیده می‌شود که 
شکستن ستون فقـرات خواه درمان شود 
یا بعـد از علاج به‌صورت خمیدگی درآید 
یا عوارض آن مانند سلس و ریزش ادرار 
وجـود داشته باشـد، تنها یک دیـه دارد. 
به‌عبارت‌دیگـر، در این مـاده تداخـل بین 
دیه شکستگی ستون فقرات و عوارض آن 
بـه وجـود می‌آیـد)زراعـت،1381: 340(.
در رجوع به منابع و فتاوی معتبر فقهی 
نیـز  اساسی  قـانون  اصـل 167  مطابـق 
بـر  علاوه  می‌دهـد  نشـان  فقهـا  عبارات 
صـوری کـه در قـانون مجـازات اسلامی 
موارد  گرفته  قرار  قـانون‌گذار  موردتوجـه 
است. بوده  فقها  موردتوجه  نیز  مسکوت 
از مجموع دیدگاه‌های فقها و نظرات موافق 
و مخالف چنین استنباط می‌گردد که دو 
نوع عـیب ممکن اسـت در اثر شکستگی 
ستون فقرات حادث گردد: برخی عیوب از 
لوازم شکستگی است و شکستگی ستون 
فقرات بدون این عـیوب متصور نیست و 
باهم ملازمه دارند، مثل خمیدگی پشت، 
ناتوان شـدن از نشستن، در این صـورت 

اگر این عیوب باقی بماند، برای شکستگی 
ستون فقـرات دیـه کامـل ثابـت اسـت و 
عوارض مذکور به جهت تلازم با شکستگی 
ستون فقرات ارش یا دیـه جداگانه ندارند. 
برخی از کسانی که به این حـکم تصریح 
کرده‌اند عبارت‌اند از: شیخ طوسی، محقق 
حلـی، علامه حلـی و از مراجـع معاصـر 
حضـرات آیات امام خمینی )ره(، خـویی، 
فاضل لنکرانی، بهجت و تبریزی. از مراجع 
کنونی نیز حضرات آیات مکارم شیرازی، 
صافی گلپایگانی، وحید خراسانی و موسوی 
اردبیلی به این دیدگاه اشاره کرده‌اند)زمانی، 

پیشین: 232(.

برخی دیگر از عیوب، عیوبی هستند که 
خود دیه یا ارش جداگانه و مستقل دارند و 
شکستگی ستون فقرات با این عیوب تلازم 
دائمی ندارد؛ مثل زوال منفعت جنسی و 
کنترل ادرار یا نقصان منافع. در این صورت 

دو دیدگاه در مسئله است:
دیدگاه اول: یک دیه کامل برای شکستگی 
ستون فقرات و برای زوال منافع یا نقصان 

آن دیه یا ارش جداگانه ثابت است.
دیدگاه دوم: بیش از یک دیه که همان دیه 

شکستگی ستون فقرات است، ثابت نیست.
دیدگاه اول مشـهور میان فقهیان اسـت؛ 
مـرحـوم شـیخ در »خـلاف« بعـضی از 
صـورت‌هـای آن را مـورد اجـمـاع قـرار 
داده‌اند. بسیاری از فقهـیان این مسئله را 
مطرح ساخـته‌اند و از مراجعی که فتاوای 
آنان در اختیار است، حضرات آیات خویی، 
خامنه‌ای، بهجـت )ره(، صافی گـلپایگانی، 
فاضل لنکرانی )ره(، مکارم شیرازی و نوری 
همـدانی به این مسئله تصـریح کرده‌اند. 
شهـید ثانی از فقـهیان گـذشتـه چـنین 
نگاشته است: »و لو کسر الصلب و هو الظهر 
فذهب مشـیه و جمـاعه فدیتان إحداهما 
للکسر، والأخری لفوات منفعة الجماع؛ اگر 
صلب که همان پشت است، بشکند، آنگاه 
از راه رفتن و عمـل جنسی ناتوان گردد، 
دو دیه ثابت است؛ یکی برای شکستگی و 
دیگری برای زوال منفعت عمل جنسی.« 
در این عبارت، برای زوال قدرت راه رفتن 
دیه قـرار نداده ولـی برای زوال منفـعت 
جنسی دیه جداگانه قرار داده است و علت 
آن نیز این است که زوال قدرت راه رفتن با 
شکستگی ستون فقرات تلازم دائمی دارد؛ 
بنابراین دیه جداگانه ندارد. شیخ طوسی نیز 
پس از بیان حکم مذکور اضافه نموده است: 
»دلیلنا إجمـاع الفرقة و أخبارهم؛ دلیل ما 
اجماع فرقه امامیه و اخبار آنان است«. این 
حکـم موافق با اصل عـدم تداخل دیات نیز 

می‌باشد )همان: 235-231(.
اداره حقـوقی قوه‌ي قضـاییه نیز طی نظریه 
شماره‌ي )7/1113-1368/2/27( خود بیان 
داشته:  ماده‌ي 430 قانون مجازات اسلامی 
فقـط در مقام بیان دیه شکستگی ستون 
فقـرات اسـت و ناظر به سـایر عـوارض و 
تبعات آن نیست و ذیل آنکه دیه خمیدگی 
55پشـت را جـداگانـه ذکـر نمـوده اسـت 
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قرینه بر این استنباط است؛ بنابراین دیه 
شکستگی ستون فقرات جدا از دیه عوارض 
شکستگی که به وجود می‌آید و دلیلی بر 
عدم تعلق دیه به آنها وجود ندارد )فروزش، 

.)153 :1390
نکته دیگری که درخور توجه است پاسخ به 
این سؤال می‌باشـد که در صورت شکستن 
یک مهره از ستون فقـرات با فرض عدم 
توفیق در معالجه و باقی ماندن اثر جنایت 
و ایجـاد نقـص در مهره موردنظر، مستلزم 
تعـیین ارش اسـت یا دیـه و آیا می‌تـوان 
شکستگی یـک مهـره را شکستگی ستـون 
فقـرات فرض کرد و برای آن دیه کامـل 

تعیین نمود؟
به نظر اکثریت قضات شکستگی یک مهره، 
شکستگی ستون فقـرات تلقی می‌شـود و 
نظر به ایجـاد نقص و باقی مـاندن جنایت، 
مورد منطبق با ماده‌ي 430 قانون مجازات 
کامـل  دیـه  تعیین  و مستلـزم  اسلامـی 
می‌باشـد )مجموعه نظریات ارائه شده در 
نشست‌هـای قضـایی کل کشـور، 1380: 
77(. نظریه شماره 1384/11/5-7/7906 
اداره کل امـور حقـوقی قوه‌ي قضاییه نیز 

مؤید همین نظر می‌باشد.
اما چنانچه ستون فقرات از چند ناحیه دچار 
شکستگی گـردد و عوارضی پدید آیـد، به 
نظر می‌رسد چـنانچه عرفاً چند شکستگی 
و چند جنایت محسوب گردد، مثل اینکه 
بین مهره‌های شکسته شـده فاصله باشد، 
دیه نیز متعدد خواهـد بود؛ در غیـر این 
صـورت یک دیه بیشتر ثابت نخـواهد بود 
)زمانی، پیشین: 237 و 238(. این مسئله 
در عبارات فقها نیز نمود پیدا کرده است؛ 
فقهای  از  چنانکه آیت‌الله مکارم شیرازی 
عصـر معـاصر بیـان می‌دارند اگـر ستـون 
فقرات با ضربه واحد یا ضربات متعدد در 

یک زمان عرفی و یا در زمان‌های متفاوت 
مثلاً از دو جا شکسته شود؛ ظاهر این است 
که هر کدام از شکستگی‌ها دیه خود را دارد 
)زمانی، پیشین: 235؛ به نقل از استفتائات 

جدید ، 1427 ه.ق، ج 2: 566(.
2-2- قانون مجازات اسلامی 1392:
قانون‌گذار جـدید خلأهای قـانون پیشین 
را برطرف ساخـته و موارد مبهـم را طـی 
بندهای جداگانه در ماده‌ي 647 مطرح و 
حکم آن را متذکر شـده اسـت. این ماده 
مقرر می‌دارد: » دیه شکستن ستون فقرات 

به ترتیب ذیل است:
الف- شکستن ستون فقرات درصورتی‌که 
اصلاً درمان نشود و یا بعد از علاج به‌صورت 

خمیده درآید، موجب دیه کامل است.
ب- شکستن ستـون فقـرات که بی‌عیب 
درمان شود؛ ولی موجب از بین رفتن یکی 
از منافع گردد؛ مانند اینکه مجنیُ‌علیه توان 
راه رفتن یا نشستن نداشته باشد و یا توان 
جنسی یا کنترل ادرار وی از بیـن برود، 

موجب دیه کامل است.
پ- شکستن ستون فقرات که درمان نشود 
و موجب عوارضی از قبیل موارد مندرج در 
بند )ب( شود، علاوه بر دیه کامل شکستگی 
ستون فقرات، موجب دیه یا ارش هریک از 

عوارض حاصله نیز هست.
ت- شکستن ستون فقرات که بدون عیب 
درمان شـود، موجب یک‌دهم دیه کامل 

اسـت.
ث- شکستن ستون فقرات که موجب فلج 
بر دیه  پاها گردد علاوه  و بی‌حس شدن 
ستون فقرات، موجب دوسوم دیه برای فلج 

دو پا نیز می‌باشد.
تبصره‌ي 1- مراد از شکستن ستون فقرات، 
شکستن یک یا چـند مهره از مهره‌هـای 
ستون فقـرات به‌جـز مهره‌هـای گـردن و 

استخوان دنبالچه می‌باشد.

تبصره‌ي 2- جنـایتی کـه سبب خـمیدگی 
پشت شود بدون آنکه موجب شکستن یک 
از مهره‌های ستون فقرات  یا چند مهـره 
گردد درصورتی‌که خمیدگی درمان نشود، 
موجـب دیه کامل و درصـورتی‌که بدون 
دیه  یک‌دهم  آن  دیه  شود،  درمان  عیب 

کامل اسـت«.
این ماده نسبت به قانون پیشین تفاوت‌هایی 

به شرح زیر دارد:
اولا؛ً قـانون‌گذار در بنـد »ب« به‌صـراحت 
عوارض حاصل از شکستن ستون فقرات را 
از شکستگی صرف، جـدا و برای آن تعیین 
دیه به‌صورت جداگانه و مستقل نموده و با 
این اقدام خود به تمام شبهات قانون پیشین 
پایان بخشیده است. در این بند، شکستن 
ستون فقرات موجب دیه کامل نیست، مگر 
اینکه درمان نشود یا درمان شود، ولی یکی 
از این چهار اثر )خمیدگی کمر، زوال قدرت 
بر راه رفتن، توانایی جنسی و ابتلا به ریزش 
ادرار( بر شکستن ستـون فقـرات مترتب 
گـردد )مؤسسه آموزشی پژوهشی قضـا، 
1393، شمـاره ثبت:2058-1(؛ بنـابراین 
درمان  فقرات  ستون  شکستگی  چنانچه 
نشود، به‌علاوه یکی از عوارض بند »ب« را 
نیز به همراه داشته باشد، مطابق بند »پ« 

مستوجب تعیین دو دیه کامل می‌باشد.
این  ذکر  که  داشت  توجه  باید  همچنین 
عـوارض در قسمـت دیه ستـون فقـرات 
منافات با این فـرض ندارد که این آثار یا 
برخی از آنها بدون شکستن ستون فقرات 
هم که باشد موجب دیه کامل می‌گردد؛ 
امـا وجـه ذکـر ایـن چهـار اثـر در متـن 
ماده‌ي647 قانون مزبور به تبعیت از کتاب 
تحـریرالوسیله حضـرت امام خمینی )ره( 
اسـت که مقرر می‌دارد: »فی کسـر الظهـر 
الدیه کاملـه اذا لم یصلح بالعلاج و الجبر و 
کذا لو احـدودب بالجنایه فخرج ظهره و 
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www.noormags.ir دسترسی در پایگاه تخصصی نور

7- فروزش، روح اله ، مجموعه نظریات مشورتی جزایی، انتشارات خرسندی، 
تهران، 1390.

8- مؤسسه آموزشی پژوهشی قضا، قم، میزان دیه در صورت بهبود و عدم بهبود 
ستون فقرات،1393، شماره ثبت:1-2058.

9- معاونت آموزش و تحقیقات، مجموعه نظریات ارائه شده در نشست‌های 
قضایی کل کشور، مجله دادرسی، شماره 30، سال پنجم، بهمن و اسفند 1380.

برآمد:
در بررسی آناتومی ستون فقرات دریافتیم آسیبی که به ستون فقرات وارد می‌شود یا به خود همین ستون استخوانی 

است یا با شکستن این ستون، آسیب به بافت نخاعی که در این ستون قرار گرفته نيز وارد می‌شود.
عوارضی که قانون‌گذار در مبحث شکستگی ستون فقرات ذکر کرده و ایجاد این عوارض را مستوجب دیه کامل علاوه 
بر دیه شکستن ستون فقرات دانسته است، اصولاً آسیب‌هایی هستند که به رشته عصبی نخاع وارد می‌شوند. به نظر 
می‌رسد قانون‌گذار در این مورد خلط مبحث کرده و بهتر بود همان‌گونه که دیه قطع نخاع را در یک ماده جداگانه بعد از 
شکستن ستون فقرات آورده است، عوارض حاصل از آسیب دیدن نخاع را نیز در ادامه همان ماده می‌آورد و در مبحث 
شکستگی ستون فقرات صرفاً به همین مهره‌های استخوانی و عوارضی که از همین شکستن حاصل می‌شوند همانند 

خمیدگی و ... می‌پرداخت.
بااین‌وجود، اگر از این اشتباه مقنن با اغماض بگذریم، با توجه به قانون فعلی مجازات اسلامی می‌توان این‌گونه نتیجه 

گرفـت که:
- با شکستن ستون فقرات اگر این شکستگی بدون عیب درمان شود و منفعتی از بین نرود، یک‌دهم دیه کامل دارد.

- با شکستن ستون فقرات و درمان بدون عیب آن، یکی از منافع از بین برود علاوه بر یک‌دهم دیه کامل، دیه کامل بابت 
از بین رفتن این منافع هم اخذ می‌گردد.

- با شکستن ستون فقرات و عدم توفیق در درمان یا درمان با عیب آن، یکی از منافع هم از بین رود، علاوه بر دیه کامل 
بابت شکستگی ستون فقرات، دیه یا ارش منفعت از بین رفته مذکور نیز قابل پرداخت است؛ بنابراین، اگر با شکستگی 

ستون فقرات منافع متعدد از بین رود دیههای متعدد قابل پرداخت خواهد بود.

ارتفع عن الاستوا، أو صار بحیث لا یقدر 
علی القعود أو المشی، لو عولج و بقی علی 
الاحدیداب فالدیه کامله و کذا لو بقی من 
آثار الکسر شیء بأن لا یقدر علی‌المشی الا 
بعصا أو ذهب بذلک جماعه أو مائه أو حدث 
ستون  شکستن  ذلک؛  نحو  و  سلس  به 
فقرات )کمر( درصورتی‌که علاج نشود، دیه 
کامل دارد و نیز اگر کج و منحنی شود، 
به‌گونه‌ای که ستون فقرات بیرون بزند و از 
حالت استوا خارج شود یا طوری شود که 
بر نشستن یا راه رفتن، قدرت نداشته باشد 
و همچنین اگر معالجه شود، اما بر انحنای 

کمر باقی بماند، دیه کامل دارد و نیز اگر 
از آثار شکستن چیزی باقی بماند، به اینکه 
بر راه رفتن توانایی پیدا نکند مگر به‌وسیله 
عصا یا به جهت این جنایت، توانایی جنسی 
او از بین برود، یا مبتلا به ریزش ادرار گردد 

و مانند اینها« )همان: 523(.
ثانیا؛ً قانون‌گذار در تبصره‌ي 1 به ابهـامات 
آیـا  – کـه  تعـریف شکستـگی  از  ناشی 
بر شکستگی یـک مهـره نیـز شکستگی 
ستون فقرات اطلاق می‌شـود یا خـیر – 
پاسخ گفـته اسـت؛ گرچـه همچنان این 
ابهام باقی مانده اسـت که آیا همه اقسام 

شکستگی یعنی ترک؛ شکستگی انفجاری 
یا  هستند  ماده  این  مشمول  کمپرس  و 
برداشتن  با ترک  مثال  برای  یعنی  خیر؟ 
یکی از مهره‌های ستون فقرات نیز می‌توان 
حکم به پرداخت دیه کامل یا یک‌دهم آن 
نمود؟ چنانچه قبلاً ملاحظه کردیم باوجود 
سکوت قانون‌گذار، عرف متخصص پزشکی 

به این سؤال پاسخ مثبت داده است.
بنـابراین چـنانچـه ملاحـظـه می‌گـردد 
قـانون‌گذار در قانون جدید نکات مبهم و 
ضعف‌های قانون پیشین را برطرف نموده و 
به ابهامات به نحو مقتضی پاسخ داده است.
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بررسی تأثیر عسر و حرج در ضمان قهری عامل زیان در فقه و حقوق

عباس رازینی، کارشناس ارشد حقوق خصوصی
چکید‌ه

قاعده نفی عسر و حرج ازجمله قواعد مهم فقهی است که فقهـا در موارد فراوانی به آن استناد کرده‌اند و به‌موجب 
آن، حکم به نفی تکالیف یا تعهداتی که مستلزم عسر و حرج برای مکلف یا متعهد است، داده‌اند. استناد به این قاعده، 
اختصاص به باب خاصی از ابواب فقه ندارد، بلکه در مباحث مختلف، اعم از عبادات، معاملات و ضمان قهری، مورد استناد 
فقها قرار گرفته است. حال باید دید در حقوق موضوعه، چه دیدگاهی در خصوص اعسار متعهد و تأثیر آن بر مسئولیت 
ناشی از ضمان قهری وجود دارد؟ اما پرسش اصلی این است که دیدگاه حقوق موضوعه در خصوص تأثیر اعسار متعهد 
بر مسئولیت ناشی از ضمان قهری، چه تفاوتی با دیدگاه فقهی در این خصوص دارد؟ این مقاله نشان می‌دهد، آنچه که 
در حقوق موضوعه ایران در خصوص تأثیر اعسار متعهد بر مسئولیت ناشی از ضمان قهری وجود دارد، با ماهیت قاعده 
نفی عسر و حرج در فقه متفاوت است؛ چراکه مبنای آن، نه قاعده نفی عسروحرج، بلکه قاعده میسور است؛ بنابراین، 
بررسی تأثیر قاعده نفی عسر و حرج در ضمان قهری از دیدگاه فقه و حقوق موضوعه، موضوعی است که در این مقاله به 

آن پرداخته خواهد شد.
واژگان کلیدی: قاعده نفی عسر و حرج، ضمان قهری، قاعده میسور

قسمت اول

ت ۱۳۹8
ت و سوم، فروردین و اردیبهش

ماهنامه دادرسی شماره ۱33، سال بیس
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درآمد:
پس از پیروزی شکوهمند انقلاب اسلامی 
ایران به رهـبری حکیمـانه حضـرت امام 
خمینی )ره( و پدید آمدن اصلاحاتی چند 
در مواد قـانونی و تغییر تفکرات حاکم بر 
جـامعه حقـوقی کشـور و درنتیجـه توجـه 
و گرایـش بیش‌ازپیـش به مبـانی فقـهی، 
لزوم مطالعات عمیق‌تر و موشکافانه‌تر در 
بنیادهای فقهی و نیز تسری آنها به نیازهای 
روز افزایش یافـت. ضرورت گسترش توجه 
به مبـانی فقـهی با نگـاهی به اصـل 167 
قـانون اسـاسی جمـهوری اسـلامی ایـران 
روشن می‌گردد. بر طبق این اصل: »قاضی 
موظف است کوشش کند حکم هر دعوا را 
در قوانین مدون بیابد و اگر نیابد با استناد 
به منابع معتبر اسلامی یا فتاوای معتبر، 
حکم هر قضیه را صادر نماید و نمی‌تواند 
به بهانه سکوت یا نقص یا اجمال یا تعارض 
قوانین مدون از رسیدگی به دعوی و صدور 

حکم امتناع ورزد«.
مسلماً یکی از قواعد مهم و اساسی حقوق 
اسلام، قاعده نفی عسر و حـرج اسـت که 
در بسیاری از ابواب فقه تجلی یافته است. 
در زمان حاضر، نیاز به قوانین جدید برای 
احکام  از  استفاده  جامعه،  معضلات  حل 
ثانویه ازجمله قاعـده نفی عسـر و حـرج را 
ناگزیر ساخت. در به‌کارگیری احکام ثانویه 
کسی ایرادی وارد نکرده است، اما آنچه در 
استناد به این احکام مورد اختلاف است، 
تشکیک در تشخیص موضوع و موقعیت 
جاری شدن این احکام می‌باشد. چنانکه در 
مـورد تصـویب قوانین مخـتلف بین مجلس 
شورای اسلامی و شورای نگهبان راجع به 
و حرج  نفی عسر  به ‌قاعده  استناد  نحوه 
اختلاف به وجود می‌آمده است؛ اما مسئله 
اصـلی این اسـت که عسـر و حرج عامـل
زیان در مسئولیـت ناشی از ضـمان قهری
ازنظر فقـهی و حقـوق موضوعه چه تأثیری

بـر میـزان مسئولـیت وی دارد؟ و فـقه و
حقـوق مـوضـوعه هـر یـک، چـه بیـانی

در این خصـوص دارند؟
در این مقاله با هدف تحلیل و بررسی قاعده 
نفی عـسر و حـرج، کوشش خواهـد شـد 
تا تأثیر این قاعـده در مسئولیت ناشی از 
ضمان قهری عامل زیان در فقه و حقوق 
موضوعه بررسی شود؛ اما مهم‌ترین هدف 
این مقاله، شناخت اختلاف دیدگاه حقوق 
موضوعه و فقه در خصوص اعسار متعهد در 
مسئولیت ناشی از ضمان قهری و شناخت 

مبنای این اختلاف است.
1- تعریف و اقسام عسر و حرج

پیش از پرداختن به تأثیر عسر و حرج عامل 
زیان در مسئولیت قهری وی، لازم است 
به تعریف و اقسام عسر و حرج بپردازیم. 
ازاین‌رو ابتدا تعریف عسر و حرج را بیان 
نموده و سپس به بیان اقسام عسر و حرج 

می‌پـردازیم.
1-1- تعریف عسر و حرج

1-1-1- تعریف لغوی
در »تاج‌العروس« آمده است: »عسر، ضد 
یسر اسـت و به معـنای ضیق، دشـواری 
و سختی اسـت. همـان‌طور که خـداوند 
بعد  الله  اسـت: »سیجعل  فرموده  متعال 
عسـر یسراً« و همچـنین فرمـوده اسـت: 
»فأن مع‌العـسر یسراً« و عسـرت و اعسار 
می‌باشد«)الزبیدی،  تنگدستی  معنای  به 

بی‌تا، ج30: 396(. 
در »المنجـدالطلاب« آمـده اسـت: »عسر
الغریم، بدهکار را زیر فشار قرارداد، به او 
سخت گرفت. )عسر( الزمان، روزگار سخت 
شد. )عسر( علی فلان، با فلانی مخالفت 
کرد. )عسر( علیه ما فی‌بطنه، شکمش کار 
نکرد. عسـر با کـسر و ضـم و فتـح به کار 
رفته و به معنای سخت شد، مشکل شد 
و دشوار شد، می‌باشد«)بندر ریگی، چ 4، 
1362: 361(. در نهایه ابن‌اثیر در تعریف، 
»عسر« آمده اسـت: »العـسر، ضد الیـسر 

و هوالضـیق و الشده و الصعوبه«)ابن‌اثیر، 
ذیل ماده‌ي عسر(؛ یعنی: عسر، ضد یسر 
و به معـنی تنگـی، دشـواری و سخـتی 
می‌باشد. جوهری نیز می‌گوید: »العسر: به 
نقص الیسر«)جوهری، 14040 ه.ق، ذیل 
ماده‌ي عـسر(. عـسر، نقیض یسـر اسـت.
در فرهنگ فارسی عمید، ذیل واژه‌های 
عسـر و عسـرت، می‌خـوانیم: »عسـرت، 
مصدر و به معنای دشوار شدن، دشواری، 
تنگـی، سختی و تنگـدستی می‌باشد و 
اسم مصدر عسر، عسرت به همان معنای 
تنگی و سختی و دشواری است«)عمید، 

.)141 :1369
در لغـت‌نامـه دهخـدا آمـده اسـت: »واژه 
»عسر« متضـاد »یسـر« اسـت و در معنای 
مشکل،  بدخویی،  دشوار،  تنگ،  صعب، 
سخـت و سخـت شـدن روزگـار بـه کار 
می‌رود؛ لذا معنای عسر، عبارت از صعوبت، 
مشقت و شدت است که در فارسی از آن به 
دشواری و سختی تعبیر می‌شود«)دهخدا، 

1337، ذیل واژه اثیسر(.
در »تاج‌العروس« برای واژه »حرج« معنای 
مختلفی ذکر شده اسـت؛ مکان ضیق و 
تنگ، مکان پردرخت، گناه، حـرام، تختی 
را حمل  میّت  یا  مریـض  فرد  آن  در  که 
می‌کنند، چهارچوبه‌ای که میّت را بر آن 
حمل می‌کنند، ازجمله معانی واژه »حرج« 

می‌باشد)الزبیدی، پیشین، ج2: 20(.
حـرج  تعـریف  در  راغـب،  مفـردات  در 
می‌خـوانیم: »حـرج در اصـل به معـنای 
اجتماعی و انبوهی شیء است. به‌گونه‌ای 
تنگی  و  ضیق  تصور  حصول  موجب  که 
میان آن اشیاء شود«)راغب‌اصفهانی، چ 2، 
1362: 38(. در فرهنگ‌های لغت فارسی، 
حرج به فتح‌ هاء و راء، اسم مصدر بوده و 
در معانی: ضیق، تنگی، تنگنا، گناه و فعل 
پیشین:  است)دهخدا،  رفته  کار  به  حرام 

14159؛ معین، بی‌تا: 347(.
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1-1-2- تعریف اصطلاحی
در خصوص عسر و حرج به‌عنوان یک قاعده 
حقوقی آمده است: »قواعد حقوق، به‌حکم 
طبیعت ویژه‌ خود، به‌سوی عدالت گرایش 
دارد؛ ولی عـدالت مفهـومی درعیـن‌حال 
شکننده است. گاه اجرای عدالت نوعی که 
حکم نخستین موضوع اسـت، در پاره‌ای 
شرایط با »انصاف« ناسازگار است و اجرای 
آن گران جلـوه می‌کند. پس برای تعدیل 
تمهید قواعدی  نخستین حقوقی،  احکام 
شده است تا جانب انصاف نیز نگاه داشته 
شود؛ مانند قاعده »لاضرر« که اجـرای آن،
حکـم زیانبـار را از موضـوع بـرمی‌دارد و 
حکم ثانوی دیگری را به‌جای آن می‌نهد و
 بدین گونه از ضـرر ناروا جلوگیری می‌کند.
 قـاعده »نفی عسـر و حـرج« نیز قاعـده‌ی
 دیگری از همین‌گونه است که هرگاه مشقتی
تحمـل‌ناپذیر از اجـرای احـکام نخـستین
و نوعی به وجود آید، آن حـکم را تعدیل 
می‌کند. در تأیید این قاعده گفته شده است 
که به‌حکم عقل، تکلیف بایستی در خور توان 
شخص باشد. نه خارج از طاقت او، چراکه 
سخت‌گیری‌های بیهوده، واکنشی نامطلوب 
به وجود می‌آورد. انگیزه مخالفت با قانون 
و مقاومت در برابر آن را تقویت می‌کند و 
اشخاص را به گناه و عصیان وامی‌دارد. پس 
وظیفه هدایت قانون‌گذار ایجاب می‌کند که 
نه‌تنها امری بیرون از توان و تحمل را در 
زمره احکام نیاورد، به‌شدت و سخت‌گیری 

نیز نپردازد«)کاتوزیان، 1368: 381(.
در قانون مدنی، نخستین بار در ماده‌ي 1130
اصـلاحی مصـوب 61/10/8 واژه مـرکـب 
عسـر و حـرج، بدون ارائه تعریف حقوقی 
به‌کار رفته بود: »در موارد زیر، زن می‌تواند 
بـه حـاکـم مراجـعه و تقاضـای طـلاق 
نمایـد. درصـورتی‌که برای محکـمه ثابت 
شـود که دوام زوجـیت، موجـب عسـر و 
حرج اسـت، می‌‌تواند برای جـلوگـیری از 
ضـرر و حـرج، زوج را اجـبار بـه طـلاق 

به  نشـدن،  میسـر  در صـورت  و  نمـاید 
اذن حـاکم شـرع طلاق داده می‌شـود«.
مـاده‌ي 1130  اصـلاحیـه 70/8/14،  در 
نیز واژه عسر و حرج، بدون  قانون مدنی 
اینکه تعریفی از آن ارائه شود، عیناً مانند 
مـاده‌ي 1130 اصلاحی مصـوب 61/10/8 
مورد لحاظ قانون‌گذار واقع شده است. در 
قانون مدنی، قانون‌گذار در مواد 701، 729 
یعنی در مباحث عقد ضـمان و حواله، از 
مشتقات واژه »عسر« استفاده نموده است. 
براساس ماده‌ي 701 قانون مدنی: »ضمان، 
مضمون‌له  یا  ضامن  و  لازم  است  عقدی 
نمی‌توانند آن را فسخ کنند، مگر در صورت 
اعسار ضامن به‌طوری‌که در ماده‌ي 609 
مقرر اسـت یا در صورت بودن حـق فسخ 
نسبت به دین مضمون‌له و یا در صورت 

تخلف از مقررات عقد«.
ماده‌ي 729 قانون مدنی نیز مقرر می‌دارد: 
»هرگاه در وقـت حواله، محال‌علیه معسر 
بوده و محتال، جـاهل به اعسار او باشد، 
محتال می‌تواند حواله را فسخ و به محیل 

رجـوع کـند«.
در قانون روابط موجر و مستأجر مصوب 
سال 1362، قانون‌گذار واژه عـسر و حرج 
را به‌کاربرده است. عسر و حرج در ماده‌ي 9
قانون مذکور، بدون ارائه تعریف روشن و 
دقیق و مشـتمل بر عسر و حرج مستأجر 
و موجـر به کار رفـته اسـت: »در مـوردی 
به  را  اجاره  مورد  ملک  تخلیه  دادگاه  که 
لحاظ کمبود مسکن، موجب عسر و حرج 
مستأجـر بداند و معـارض با عسـر و حرج 
برای مسـتأجر  نباشـد، می‌تواند مهلـتی 
قرار دهـد«. ذکر این نکته لازم است که 
در قانون روابط موجر و مستأجر مصوب 
1362، قانون‌گذار واژه »عسر« و »حرج« را 

بیان نموده است.
عسر و حرج مندرج در قانون روابط موجر و 
مستأجر مصوب 1362 در اصلاحات بعدی 
قانون مذکور، اماکن آموزشی که به‌صورت 

استیجـاری در تصـرف آمـوزش‌وپـرورش 
بودنـد را نیز در بر گـرفت. دو تبصـره به 
مـاده‌ي 9 قانون روابط موجـر و مسـتأجر 
در تـاریـخ 65/7/24 الحـاق گـردیـد کـه 
مفـاد تبصـره‌ي 1 آن به این صـورت بـود: 
تبصره‌ي 1:»در مـواردی که دادگاه صدور 
حکم تخلیه اماکن آموزشی و دولتی و مورد 
اجاره مهاجرین جنگـی و رزمندگان را به 
علت کمبود جای مناسـب، عسـر و حـرج 
تشخیص دهد، دادگاه موظف است تا رفع 
عسـر و حرج به مدت پنج سـال از تاریخ 
1364/6/28 از صـدور حکـم خـودداری 
کند. مستأجرین اماکن آموزشی و دولتی 
رفـع  این مـدت، جـهت  مکلف‌اند ظرف 
کمبود اماکن، تدابیر لازم اتخاذ نمایند«.
در تبصره‌های 2 و 3 ماده‌ي 9 قانون روابط 
موجر و مستأجر مصوب 65/7/24، نحوه‌ي 
اعمال عسر و حرج و تسّری آن به احکام 
و  واقع شد  قانون‌گذار  لحاظ  سابق، مورد 
مدت زمان معینی جهت رفع عسر و حرج 

مستأجر تعیین گردید.
تبصـره‌ي 2 مـاده‌ي مذکور به این شـرح 
بود: »شـورای عالی قضـایی مکلف است 
را  ویژه‌ای  دادگاه‌های  فرصـت،  اولین  در 
تشکیل داده و کلیه احکام تخلیه را که از 
طرف دادگاه‌ها یا اداره ثبت صادر گردیده 
و هنوز اجرا نشده است، مورد تجدیدنظر 
قرار دهند. چنانچه تخلیه منزل، مستلزم 
عسر و حرج برای مستأجر باشد، آن حکم 

را متوقف سازد«.
در تبصره‌ي 3 نیز آمده است: »در مواردی 
که دادگاه صدور حکم تخلیه اماکن مورد 
استفاده مهاجرین جنگی را به علت کمبود 
جای مناسب، عسر و حرج تشخیص دهد، 
موظف تا رفع عسر و حرج حداکثر به مدت 
2 سال از تاریخ 1371/7/3 از صـدور حکم 
تخلیه خودداری کند. این حکم مخصوص 
به صورتی اسـت که عسر و حرج مذکور، 

مزاحم با عسر و حرج مالک نباشد«.

ت ۱۳۹8
ت و سوم، فروردین و اردیبهش
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1-2- عسر و حرج را از حیث موضوع
تکلیف یا تعهد

به عسر و حرج در عبادات، عسر و حرج در
معاملات و عسـر و حرج در ضمان قهـری 
تقسـیم نمـوده‌اند کـه هـر یـک را ذیـلاً 
به‌اختصار مورد بررسی قرار خواهیم داد.
1-2-1- عسر و حرج در عبادات

انسان مؤمن در صورت عمل به واجبات و 
تکالیف دینی، دچار عسر و حرج نمی‌گردد؛ 
چراکه با عمل به تكاليف ديني از رحمت 
الهي برخوردار مي‌گردد و خداوند متعال او 
را از نعمت‌های بسیاری بهره‌مند می‌گرداند. 
همچنان‌که در آيات و روايات متعددي بر 
ايـن امر تأيكد شـده اسـت. در خصـوص 
تلاقـي عسـر و حـرج و تسـاهل در انجـام 
تكالـيف ديني از سـوي خـداوند، حضـرت 
علي )ع( مي‌‌‎فرمايند: »خداوند همچنانك ه 
دوست دارد تكاليف ديني انجام شود، دادن 
فرصت و تساهل در انجام تكاليف ديني را 
نيـز دوسـت دارد«)ابـن‌بابـویه، ج 2: 169(. 
همچنين حضرت امام سجاد )ع( به نقل از 
پيامبر اكرم )ص( مي‌‌‎فرمايند: »به‌راستی‌که 
خداوند برك سيك ه رخصـت‌هايش را قبول 
نمي‌کند، غضب می‌کند«)نوری، ج 1: 124(.
از حضـرت امام صادق )ع( نیز نقل شده 
اسـت که فرموده‌اند: »خـداوند 5 چیز را 
بر مؤمنان واجب نموده که در 4 تای آنها 
تساهل وجود دارد و در یک مورد تسـاهل 

وجود ندارد«)کلینی، ج،2: 22(.
در تفسیر این حـدیث چنین آمده اسـت: 
»خداوند متعال پنج چیز را واجب نموده 
است: قرآن نماز، روزه، حج، زکات و ولایت 
است«)همان: 18( و در ادامه‌ی تفسیر این 
حدیث با استناد به روایتی از امام باقر )ع( 
آمـده اسـت: »بالاترین مرتبـه دیـن‌داری، 
اطاعت از امـام )ولایت( اسـت. همچنان‌که 
خداوند فرموده اسـت: هر کس که از پیامبر 
فرمـان‌برداری کـند از خـدای خود فرمان 

برده و هر کس از پیامبر فرمان نبرد، ما تو 
را به نگهبانی آنان نفرستادیم«)سوره نساء، 
آیه‌ي 80(؛ بنابراین نماز، روزه، حج و زکات 
در مواردی از عهده شخص ساقط شده و 
به‌واسطه عذر، در مورد آنها معافیت وجود 
دارد که ذیلاً به تشریح تساهل در هر یک 

از این موارد خواهیم پرداخت.

1-2-1-1- عسر و حرج در نماز
در خصـوص نماز، معافیت‌هایی وجود دارد، 

بـدین شـرح:
1- در خصـوص مـسافران؛ کـه نمازهـای 
چهار رکعتی را دورکعتی به‌جا می‌آوردند و 
در مواردی نوافل در سفر به‌طور کل ساقط 

می‌شوند)کلینی، ج 3: 439(.
در این مـورد که نمازهـای چهـار رکعتی 
به دورکعتی تبدیل می‌شـوند و در کلـیه 
عبادات که براثر سخـتی و مشقت مکلف، 
تقلیل می‌یابند باید متذکر شد که مبنای 
آن قاعده نفی عسر و حرج نمی‌باشد، بلکه 
قاعده میسور است که به آن حکم می‌دهد. 
چـراکه با استـناد به ‌قاعـده نفی عسـر و 
حرج تکلیف یا تعهد به‌طور کل از عهده 
مکـلف یا متعهد ساقط می‌شـود، نه اینکه 

دچار تقلیل شود؛ اما براثر استناد به‌قاعده 
میـسور مقـرر می‌گردد که مکلف یا متعهد 
به میزان توان خود تعهد یا تکلیف را به‌جا 
آورد، نه اینکه آن تعهد یا تکلیف به‌کلی 
ساقط شـود. تفصـیل مطلب در خصوص 

قاعده میسور در ادامه آمده است.
2- در خصـوص بانوان نفساء و حـایض 
که وجـوب نماز به‌کلـی از آنها برداشـته 

شـده است.
3- در خصوص مجاهدان در لحظه جنگ 
که حمـد و سـوره در نماز آنهـا تبدیل به 
تسبیح و تهلـیل می‌شـود و رعایت جهت 
قبلـه الزامی نیسـت. همچـنین نمازهای 
2 رکعـتی آنان تبدیل به نماز یک‌رکعتی 
می‌گردد)همان: 457(. در قـرآن کریم در 
آیاتی به این مطلب اشاره شده است)سوره 
نساء، ‌آیه‌ي 101( و همچنین در روایاتی از 
حضرت امیرالمؤمنین علی)ع( به آن اشاره 

شده است)کلینی، ج3: 458(.
1-2-1-2- عسر و حرج در روزه

در مـورد روزه نیز معافیت‌هـايي در نظر 
گرفته شده است:

1- در خصوص افراديك ه به‌هیچ‌وجه قادر 
به گرفتن روزه نمي‌باشند، پرداخت فديه 

مقرر گرديده است.
2- از افرادك م‌توان )نظير پير و فرد دچار 
تشـنگي شـديـد( و مسـافر، روزه سـاقط 
مي‌شود و بايد قضاي آن را در ماه‌های دیگر 

به‌جـا آوردند.
این دو معافـیت در آیه‌ای از قـرآن کـریم 
مورد اشاره قرار گرفته است)سوره‌ي بقره، 

آیـه‌ي 184(.
1-2-1-3- عسر و حرج در حج

کـه  افـرادی  در خصـوص  کـریم  قـرآن 
استطاعت مالی دارند، انجـام یک‌بار حج را 
واجب گردانیده، ولی در مورد افرادی که 
استطاعت مالی برای انجام حج را ندارند، 
معافیت قائل گردیده است)سوره آل‌عمران، 

61آیـه‌ي 97(.
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1-2-1-4- عسر و حرج در زکات
در  معافیت‌هایی  نیز  زکات  خصوص  در 

نظر گرفته شده اسـت:
1- پرداخت زکات مانند انجام حج منوط 
به استطاعت مالی است و از محل اضافه 
درآمد فرد بعد از کسر هزینه‌های یک سال 

محاسبه می‌گردد)کلینی، ج3: 522(.
2- زکات بر 9 چـیز وضـع شده اسـت: 
گـندم، جو، کشمش، خـرما، نقره، طلا، 
گوسفند، شتر و گاو. حضرت محمد)ص(، 
سـایر امـوال را از شـمول زکات خـارج 

دانسته‌اند)همان: 509(.
بنابراین، نماز، روزه، حج، زکات و ولایت را 
خداوند متعال به‌عنوان ارکان دین واجب 
کـرده کـه در نمـاز، روزه، حـج و زکات 
معافیت‌هـايي وجود دارد، ولي در ولايت 
هيچ تساهلي وجـود ندارد. زيرا برخلاف 
چهار مورد ديگر، اعتقاد به ولايت، امري 
درونـي قلـبي اسـتك ـه نمي‌توان چـیز 
دیگـری را جـایگزین آن نمـود)معـارف، 

.)234 :1388
1-2-2- عسر و حرج در معاملات

علاوه بر عـبادات، در مـورد معـاملات و 
با تحقق شرایطی متعهد،  نیز،  قراردادها 
معسر و معـاف از مسئولیت خـواهد شد؛ 
بنابراین، هر قراردادی که به دلیل حوادث 
پیش‌بینی نشده، در اجرا با مشکل روبرو 
گردد، از مصـادیق عسر و حرج نمی‌تواند 
با  که  شرایطی  است  ضروری  لذا،  باشد. 
بروز آنها اجرای قرارداد با مشکل مواجه 
اجرای  از  متعهد  آن  به‌موجب  و  گردیده 
کلی یا جزئی قرارداد معاف می‌گردد، بیان 
شود. در ادامه به بیان این شرایط خواهیم 

پرداخـت:
1-2-2-1- غیـرقـابل پیـش‌بینی 

بودن حادثه
اگر در زمان انعقاد قرارداد، وقوع حوادثی 
طرفین  باشد،  پیش‌بینی  قابل  آینده  در 
باید تدابیر لازم بینديشند و اینکه از انعقاد 

قرارداد صرف‌نظر نمايند. متعهدی که بروز 
حوادثی را در آینده پیش‌بینی می‌نموده، 
ولی بااین‌حال اقدام به انعقاد قرارداد کرده 
و بعداً به سبب حـوادث قابل پیش‌بینی 
متضرر شـده اسـت، برعلیه خویش اقدام 
نموده و قاعده اقدام مانع از اجرای قاعده 
نفی عسر و حرج اسـت)نجفی خوانساری، 

1414، ج2: 57(.

تغییراتی که هیچ شخص متعارفی احتمال 
وقـوع آن را ندهـد، تغییرات غیرمترقبه 
محـسوب می‌شـوند. وقـوع حـوادثی که 
به آن توجـه کرده و  افـراد عرفاً  معمولاً 
برای طرفـین قرارداد هنگام انعقاد عقد، 
روابط  در  تأثیری  نمی‌تواند  نباشد،  بعید 
طرفین بگذارد. اگرچه وقوع حوادثی مانند 
زلزله محتمل  و  آتشفشان  فوران  جنگ، 
است، اما زمان و چگونگی اثر آن بر رابطه 
طرفین قرارداد می‌تواند، غیرمترقبه باشد. 
لذا، حـادثه‌ای کـه غیرعـادی، ناگهـانی و 
نـادر باشـد و علـت خاصـی برای وقـوع 
آن وجود نداشته باشد، غیرمترقبه تلقی 

می‌شوند)صادقی مقدم، 1386: 52(. 
تشخـیص این امر کـه حـادثه‌ای، قـابل 
پیش‌بینی بوده یا خـیر با دادرس است؛ 
اما در خصـوص معیار تشخیص دادرس 
اخـتلاف‌نظـر وجـود دارد. گـروهـی کـه

فردگرایان نامیده شده‌اند، معتقدند، عدم 
قابلـيت پيـش‌بيني بايد شخـصي باشـد. 
يعني دادرس در هـر مـورد بايد با توجه 
به وضـعيت متعـهد در زمـان قرارداد و 
آيا  نمـايدك ه  بررسي  وي،  اوضاع‌واحوال 
چـنين حـادثه‌ای در آن زمان برای وی 
ممکن بوده یا خیر؟ اگر چنین حادثه‌ای 
باشد  بوده  پیش‌بینی  قابل  متعهد  برای 
)حتـی اگـر افـراد دیگـر نتوانند چـنین 
حـادثه‌ای را پیـش‌بینـی نمـایند(، مـورد 
اگـر  بود و  از مـوارد غیرمترقبه خـواهد 
در زمـان عقـد وقـوع حادثه برای متعـهد 
قـابل پیش‌بینی نبـود )حتـی اگر دیگران 
بتوانند این حـادثه را پیش‌بینی نمایند( 
باز هم این حـادثه، غیرمترقبه خواهد بود. 
برخلاف این گروه، عده‌اي ديگر معتقدند 
بايد  پيش‌بيني  قابلـيت  تشخيص  براي 
معيار نوعي را در نظر گرفت و حادثه‌ای 
غـیرمتـرقبـه اسـت کـه هیـچ انسـانی، 
نمـی‌توانسـت آن را پیـش‌بینـی نمـاید.
انتقـادات  مـورد  گـروه  دو  هر  نظـریات 
زیادی قرار گرفت تا اینکه برای غیرقابل 
پیـش‌بیـنی بودن حـادثه، معـیار عرفـی 
باید  زمیـنه  این  در  یعـنی  برگزیدند؛  را 
داوری عـرف حاکـم باشـد و وقوع حادثه 
سنجیده  عادی  فرد  یک  ازنظر  موردنظر 
شود. بر این اساس، چنانچه حادثه‌ای عرفاً 
قابل پیش‌بینی باشد، اما متعهد به دلیل 
سهل‌انگاری، غفلت، بی‌اطلاعی و... نتواند 
آن را حـدس بزند، از مسئولیت جـبران 
خسارت معاف نخواهد شد)كاتوزيان، ج4، 

.)221 :1386
1-2-2-2- خـارجی بودن حـادثه 
)عـدم قابلـیت انتسـاب حادثه به 

طرفین قرارداد(
مـدنی:  قـانون  مـاده‌ي 227  اسـاس  بر 
»متخلف از انجام تعهد وقتی محکوم به 
تأدیه خسارت می‌شـود که نتـواند ثابت 
نمـاید کـه عـدم انجـام به‌واسطه علـت 

ت ۱۳۹8
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خارجی بوده است که نمی‌توان مربوط به 
او نمود«؛ بنابراين، براي معافيت متعهد و 
يا بازبيني تعهد، ضروري است عدم انجام 
ولذا، چنانچه  نباشد  او  به  تعهد منتسب 
دليل عدم انجام تعهد، خود متعهد باشد 
و او در ايجاد علت عدم انجام تعهد دخيل 
باشد، نمي‌تواند با استناد به عسر و حرج 

از مسئوليت تبرئه گردد.
1-2-2-3- اجـتناب‌ناپـذير بـودن

حـادثه
اجتناب‌ناپذير بـودن حـادثهي عـني، هيـچ 
فـرد متعارفي قـدرت دفـعي ا اجتناب از 
بنابراين، چنانچه  باشد؛  نداشته  را  حادثه 
حـادثه‌اي عـرفاً قـابل ‌اجـتناب بوده، امـا 
متعهد به دليل ناتواني نتواند حادثه را دفع 
يا از آن اجتناب نمايد، نمي‌تواند به استناد 
وقـوع اين حـادثه، خـود را معسر و معـاف 
از مسئولـيت بداند. بر طـبق مـاده‌ي 229
قـانون مـدني: »اگـر متعـهد بـه‌واسـطه 
حادثه‌ای که رفع آن خارج از حیطه اقتدار 
اوسـت نتواند از عهده تعـهد خود برآید، 

محکوم ‌به تأدیه خسارت نخواهد بود«.
بنابراين، در صورتی حادثه رافع مسئولیت 
خواهد بود که متعهد نتواند حادثه مزبور 
را از تأثیر بینـدازد، در غیر این صـورت 
اگر قـدرت دفع حـادثه را داشـته باشـد و 
آن را دفع نکند، مقصـر و مسئول خسارت 
وارده خواهد بود. چون این امر از مقدمات 
تکلیف اسـت و با توجـه به اینکه مقدمه 
واجب، واجـب اسـت، مقدمه انجام تعهد 
و  است  لازم  تعهد  انجام  خود  مانند  نیز 
چنانچه نتواند حادثه را دفع کند، مسئول 
نخواهـد بود)امـامی، پیشین: 241(. لذا، 
غیرقابل‌اجـتناب بودن حـادثه از شرایط 
اساسی تحـقیق عسر و حـرج است. چون 
متعـهد در صـورتی معاف از انجام تعهد 
اسـت که حادثه‌ای غیرقابل‌اجتناب واقع 

شـده باشـد.

1-2-2-4- دگرگـونی اسـاسی در 
ماهیت قرارداد

چنانچه براثر حوادثی )حتی غیرمترقبه( 
تغـییراتی متعـارف رخ بدهـد و موجـب 
دشـواری معمـولی برای متعـهد گـردد، 
وی را دچـار خسـاراتی معـمولی نمـاید، 
نمی‌تـوان وي را از اجـراي تعـهد معاف 
دانست. چراکه در هر قراردادي، طرفين 
در پيك سب سود بيشتر هستند و ايراد 
خسارت به هرکدام از طرفين بعيد نيست؛ 
اما چنانچه تغييرات به‌قدری اساسي باشد 
كه از حد متعارف بيشتر باشد و متفاوت 
با آنچهك ه عقد در آن شرايط منعقد شده 
باشـد به‌نحـوی‌که در صـورت پيش‌بيني 
اين تغييرات هرگز تن به آن نمي‌دادند، 
باید گفت متعهد این قرارداد را می‌تواند 
معاف از مسئولیت دانست)ر.ک: کاتوزیان، 

پیشین: 105(.

1-2-3- عسـر و حـرج در ضـمان 
قهـری

كيي دیگر از اقسام عسر و حرج به لحاظ 
موضوع آن، عسر و حرج در ضمان قهری 
اسـت که بررسی آن در فقـه و حقـوق 
است.  مقاله  این  اصلی  بحث  موضوعه، 
براسـاس قـانون مـدنی، اسبـاب ضـمان 
قهـری عبارت اسـت از غصـب )و آنچـه 
در حکم غصـب اسـت(، اتلاف، تسبیب و 

استیفاء. هر یک از این موارد از مصادیق 
ایجاد ضمان قهری برای فرد است. بدین 
ترتیب که مثلاً فرد با غصب ملک دیگری 
مسئولیت پیدا خـواهد کـرد و می‌بایسـت 
ضـرر و زیان مالـک را جـبران نماید؛ اما 
بررسی این موضـوع که آیا عسر و حرج 
متعهد تأثیری بر ضمان وی خواهد داشت 
یا خیر و اینکه فقه و حقوق موضوعه چه 
بیانی در این خصوص دارند، موضوع اصلی 
این تحقیق خواهد بود که در ادامه به این 

پرسش‌ها پاسخ خواهیم داد.
2- تأثـیر عسـر و حـرج بر ضـمان 

قهری عامل زیان در فقه
در  فقها  نظرات  بیان  به  بخش،  این  در 
خصوص تأثیر عسر و حرج بر ضمان قهری 
عامل زیان خواهیم پرداخت. در این راستا 
ابتدا به تأثیر عسر و حرج عامل زیان در 
مسئولیت ناشی از غصب، سپس به تأثیر 
عسر و حـرج عـامل زیان در مسئولـیت 
ناشـی از اتلاف و تسـبیب و در پایان به 
تأثیر عسر و حرج عامل زیان در مسئولیت 

ناشی از استیفاء خواهیم پرداخت.
2-1- تأثیر عسر و حرج در غصب

2-1-1- تعریف فقهی غصب
از سوی فقهـای مذاهب مختلف، تعاریف 
مختـلفی از غصـب ارائه شـده اسـت کـه 
به چـند تعریف اشـاره می‌شود. بعضی از 
فقهای حنفی مذهب، غصـب را به ازاله‌ی 
مالک از مالش از طریق قهـر و غلبه تعریف 
کرده‌اند:»ازاله یدالمالک من مالـه المتقوم
علـی سبیـل المجـاهره و المغالـبه بفعـل
فی‌المـال«)حمـد شراره، 1378 ه.ش: 27(.
شیبانی از فقهـای حنـفی، همـین تعریف 
را از غصـب ارائه کـرد؛ با این تفـاوت که 
قیـد »الفعل فی المـال« را لازم ندانسته 
و فقـط ازاله ید مالـک را کافی دانسـته 

اسـت)همـان(.
فقهای شافعی مذهب، غصب را به استیلاء 
63بر مال غیر به نحو عدوان تعریف کرده‌اند، 
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پي‌نوشت‌:
1. »ولو وجد المثل بأکثر من المثل وجب علیه الشراء و دفعه الی المالک مالم یؤد الی الحرج«.

به‌جای  آنها  از  برخی  که  اختلاف  این  با 
و  کرده  استفاده  حق  واژه  از  مال  کلمه 
بعضی دیگر به‌جای واژه عدوان از کلمه به 
غیر استفاده کرده است)همان( و فقهای 
مـذهب حنـبلی غصـب را شبـیه فقهـای 
شافعی تعـریف کرده و اخـتلاف اساسی 

بین‌ آنها وجود ندارد)همان: 29(.
به  امعان  و  دقـت  با  امامـیه  فقهای  اما 
ویژگی‌های غصب آن را به عبارات مختلف 
تعریف نموده‌اند که در ذیل به پاره‌ای از 

آنها اشاره می‌شود:
عـده‌ای از بزرگان، آن را بـه »الاستقلال 
باثبات الید علی مال‌الغیر عدواناً« تعریف 
 .)760 1409ه،ق:  حلی،  کرده‌اند)محقق 
به دلیل اینکه تعریف مذکور شامل غصب 
به نحو اشاعه نمی‌شود؛ زیرا در غصـب به 
نحو اشاعه، استقلال در اثبات ید نیست. 
عـده‌ای دیگر به »الاستیلا علی مال الغیر 
من غـیر حـق« تعـریف کرده‌اند)عـلامه 
نیز مورد  این تعـریف  حلی، ج2: 137(. 
زیرا شـامل  اسـت؛  گرفـته  قـرار  اشکال 
مواردی می‌شود که شخص از روی جهل 
یا خطا بر مال دیگـری استیلا، پیدا کند؛ 
درحالی‌که این مـوارد غصـب محسـوب 
نمی‌شود؛ زیرا در غصب علم و عمد شرط 

است و غصب جزء افعال محرم است.
از طرف دیگر، تعاریف دیگـری در کتب 
از قبیل »اثبات  فقها به چشم می‌خورد. 
ید التعدی علی مال الغیر«)محقق حلی، 
بـا  پیشـین: 345(. یـا بـه »الاسـتقلال 
ثبـات الید من دون المـالک فی العقار و 
غیره«)علامه حـلی، چ1، 1410ه.ق، ج1: 
تعاریف متعـدد دیگری که در  445(؛ و 
کتب فقهی آمده است، اما فقهای فعلی 
اکثراً »الاستیلاء علی حق الغیر عدوانا« را 
برگزیده‌اند)خویی، 1410ه.ق، ج2:  146(. 
ممکـن اسـت کسـانی کـه به‌جـای قـید 

»عـدوان« از واژه »بغـیر حـق« اسـتفاده 
کرده‌اند، منظورشان این باشد که تعریف 
دامنه گسـترده‌تری پیـدا کـند و شـامل 
مواردی که در حکم غصب است، نیز بشود؛ 
زیرا در آن موارد نیز برای مرتکب ازنظر 
وضـعی مسئولیت غاصـب، بار می‌شـود.
همان‌گونه که از تعاریف ارائه شده معلوم 
می‌شـود، راجـع به غصـب سـه دیـدگاه 

عمومی وجود دارد:
1- دیدگاه اول این است که در غصب، علاوه 
بر اثبات ید مبطله و به‌ناحق، ازاله ید مالک 
و سلطه‌ی او نیز لازم است که این دیدگاه 
در تعـریف فقها حـنفی منعکـس اسـت.
2- دیدگاه دوم این اسـت کـه در غصـب 
اثبات ید عـدوانی لازم و ضـروری اسـت، 

ولی ازاله‌ی ید مالک شرط نیست.
3- دیدگاه سوم، همان دیدگاه دوم است؛ 
با این تفاوت که عدوان را لازم نمی‌داند. 
بلکه استیلاء به‌ناحق را کافی می‌داند)ر.ک: 
دیدگاه‌های   .)33 پیشین:  شراره،  حمـد 
دوم و سـوم در تعریف فقهـای امامیـه و 
شافعیه منعکس است که به‌تفصیل مورد 

بحث قرار گرفت.
2-1-2- عسـر و حرج غاصب

براساس نظـر اغلـب فقها که قانون مدنی 
نیز آن را پذیرفته است، غاصب باید مال 
مغصوب را عیناً به صـاحب آن رد نماید 
و اگر عین، تلف شـده باشد، باید مثل یا 
قیمت آن را بدهد و اگر به علت دیگر رد 
عین ممکن نباشد، باید بدل آن را بدهد.

مقصود از بدل، بدل حیلوله می‌باشد. در 
تعریف بدل حیلوله فقها چنین گفته‌اند: 
»هنگـامی کـه مـال مغصـوب، تلـف یا 
اتلاف نشـده باشـد و به عـللی همچـون 
یا  از دست غاصب و  سرقت، عین آن را 
باشد  کرده  فرار  مغصوب،  حیوان  اینکـه 
و... دستـرسی به عیـن و برگرداندن آن 

به مالک ممـکن نباشـد، در تمـامی این 
موارد، غاصب باید بدل که عبارت از مثل 
و یا قیمت مال مغصوب است را به مالک 
بدل  شده،  اعطا  مال  این  به  بدهـد.  آن 
حیلوله می‌گويند«)موسوی خمینی، ج 2، 

پیشین: 183(.
نكته‌ي حـائز اهمـيت اينكه، در تمـامي 
منابع فقهي هيچ اشاره‌ای به اعسار غاصب 
نشده است و فقـط در خصـوص تغذر و 
تعسر غاصب از رد مال مغصوبی که تلف 
شده  حیلوله  بدل  دادن  به  حکم  نشده، 
است؛ بنابراین، غاصب در هر صورت باید 
یا عین مال غصب شده را در صورت وجود 
و دسترسی به مالک آن بدهد یا اگر عین 
مال تلف شده است باید مثل یا قیمت آن 
را بدهـد و درنهـایت نیز درصورتی‌که رد 
عین مال ممکن نباشد باید، بدل )حیلوله( 
آن را بدهد. لذا اعسار غاصب تأثیری در 
مسئولیت وی نخـواهد داشت. بااین‌حال 
حضرت امام خمینی )ره( در این خصوص 
داشته‌اند.  بیان  را  نظری  غاصب(  )اعسار 
ایشان می‌فرمایند: »اگر مثل مال مغصوب 
پیدا شود، حتی اگر بیشتر از ثمن‌المثل 
به  و  باید خریداری کـند  باشد، غاصـب 
مالک بدهد، مگر آنکه آن‌قدر گران باشد 
این صورت  باعث حرج گردد که در  که 
خـریدن آن واجـب نیسـت.«)1()موسوی 
خمـینی، 1408 ه.ق: 181، مسئله 287؛ 

نقل از زور بهـانی، 1391: 100(.
این بیان در خصوص عسر و حرج غاصب 
بر  بنابراین  اسـت؛  عـدالت  به  نزدیک‌تر 
شده  تلف  مال  مثل  است  واجب  غاصب 
باشـد،  ثمن‌المثل  از  بیشـتر  گـرچه  را 
واقع شدن وی در  درصـورتی‌که موجب 

عسـر و حرج نگردد، به مالک بدهـد.

ادامه دارد...

ت ۱۳۹8
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گفتاری پیرامون مبحث ابراء در نظام حقوقی ایران

روح اله فیاضی، کارشناس ارشد حقوق عمومی، مدرس دانشگاه
چکید‌ه

اصطلاح فقهی و حقوقی ابراء، به مفهوم گذشت اختیاری داین از دین خود و نیز بررسی ماهیت و اوصاف آن، از دیرباز 
مورد توجه فقیهان اسلامی بوده و حقوق‏دانان هم بر ابعاد بحث، غنا و تنوع آن افزوده‏اند.

مقاله حاضر نیز این مهم را بررسی و با مراجعه به متون فقهی معتبر عامه و خاصه و نقل و نقد آراء و نظرات حقوق‏دانان، 
به‌ویژه از طریق مطالعه تطبیقی در حقوق سایرك شورها، به‌صورت مستدل، پیرامون شرایط، طرق اثبات و آثار این عمل 

حقوقی به بحث پرداخته است.
65واژگانك ليدي: ابراء، ایقاع، ذمّه، دین، اختیار
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درآمد:
ابراءك ه مصدر و از باب افعال است، در لغت 
عرب، از ریشه برُوء، برَاء و برائت گرفته شده 
و به معنی خلاصك ردن و رهانیدن از عیب 
و دین بهك ار رفته است)لوییس معلوف، چ 
35: 31(.)1( در اصطلاح حقوقی، مطابق با 
ماده‌ي 289 ق. م: »ابراء عبارت از این است 
كه داین از حق خود، به اختیار، صرف‌نظر 

نماید«.
بر این تعریف -كه به‌احتمال‌زیاد از قانون 
مدنی فرانسه اقتباس شده‌-)2( ایراداتی چند 
وارد شده است؛ ازجمله اینكه، در آن، به اثر 
ابراء، یعنی »سقوط دین به اراده طلبكار«، 
قطـع‌نظر از سبب آن، توجـه شده اسـت؛ 
بنابراین، جای آن استك ه گفته شود: ابراء 
ممكن است به شكل ایقاع باشد یا عقد؛ 
معوّض باشد یا رایگان و ضمن عقد صلح، 
وصیت و تبدیل تعهد واقع شود یا به‌طور 
مستقل؛ درحالی‌که اگر تعریف، به ماهیت 
و اوصاف عمل حقوقی می‏پرداخت و به اثر 
ابراء قناعت نمیك‏رد، چنین اختلافی واقع 
نمی‏شد. وانگهی، آوردن واژه »اختیار« در 
تعریف ابراء، این احتمال را به وجود می‏آورد 
كه وجود رضا، در زمان انشاء ابراء، از اركان 
وقوع ابراء است و پیروی از این نظر، نظم 
در اجرای قواعد را بر هم می‏زند)كاتوزیان، 

چ1، 1370 : 210(.
ایراد نخـست وارد نیست؛ چون از سیاق 
عبارتیك ـه در مـاده‌ي 289 ق. م بهك ـار 
رفته اسـت، می‏توان استفادهك ردك ه ابراء 
از دیدگاه قانون‌گذار مدنی، عمل حقوقی 
یک‌طـرفه است و مطابق با آن، این داین 
استك ه با اراده خود ابراء را محقق می‏سازد 
و این خود می‏تواند بر تبرعی بودن آن نیز 
دلالت داشته باشد؛ زیرا اگر ابراء در مقابل 
دریافـت عوض انجام گـیرد، سقـوط دین 
با اراده دو نفـر )داین و مدیـون( صـورت 

می‏گـیرد، نه اراده داین به‌تنهـایی. مضافاً 
اینکـه، از عـبارت »صـرف‌نظر نمـاید«ك ه 
در این تعـریف بهك ار رفته اسـت، می‏توان 
استنباط نمودك ه ابراء، اسقاط دین به‌طور 
مطلق و بدون انتظار دریافت مالی از مدیون 
و ایجاد تعهد و التزامی برای اوست؛ هرچند 
كه، چنین تعهدی، فرعی و به‌صورت شرط 

باشد)شهیدی، چ2، 1370: 75(.
قرار  تأیید  مورد  نمی‏تواند  نیز  دوم  ایراد 
بگـیرد؛ زیرا آوردن شـرط »اخـتیار« در 
تعـریف ابراء،ك ـه خـود امری نامعـهود از 
قانون‌گذار است، بیانگر این معنی استك ه، 
رضای ابراءك ننده، در هنگام انشای ابراء، از 
اركان این عمل حقوقی است و ابراء، بدون 

اختیار نمی‏تواند مؤثر واقع شود.
قانون مدنی ایران، در بند 3 از ماده‌ي 264،
ابراء را به‌عنـوان یكـی از اسـباب سقـوط 
تعهـدات ذكرك رده و ضمن مواد 289 تا 

291 به بحـث درباره آن پرداخته است.
نگارنده در این مقاله، مطالب مربوط به ابراء 
را در چـهار قسمت: ماهیت ابراء، شرایط 
ابراء، مورد  آثار  ابراء و  اثبات  ابراء، وسایل 

بررسی قرار داده است.
1- ماهیت ابراء

1-1- ابراء در زمره ایقاعات است نه 
عقـود

در فقـه امامیه، مشـهور و در فقـه عامـه، 
حنفی‏ها، حنبلی‏ها و شافعی‏ها ابراء را ایقاع 
می‏دانند. مطابق با این نظر، درستی ابراء، 
متوقف بر قبول مدیون نبوده بلكه رد او نیز 
به نفوذ و اعتبار آن لطمه‏ای وارد نمی‏سازد.)3(
در مقابل، بعضی از فقیهان امامیه ازجمله 
شیخ طوسی)الطوسی، ج 3: 314(، ابن زهره
و ابـن ادریـس)احـمد بـن ادریـس الحـلی
)1417 ق، ج 3، ص 176( ابراء را عقد دانسته
و قبـول مدیـون را در تحـقق آن ضـروری 

می‏شـمارنـد.

درحالی‌که در فقه عامه، فقیهان مالكی و 
زیدی به لحاظ غلبه معنی تملی كبر اسقاط 
در ابراء، قبول مدیون را در تحقق آن، لازم 
می‏دانند)موسوعـه الفقه الاسلامی، 1410 
ق، 1990 م، ج 1: 182؛ عرفـه دسـوقـی، 
ج 4: 99(؛)4( در فقه امامیه اساس استدلال 
بر این اسـتك ه ابراء دین درواقـع منّتی 
است بر مدیونك ه نمی‏توان وی را بر قبول 
آن اجبارك رد.)5( در پاسخ از این استدلال 
چنین گفته شده اسـتك ه، اسقاط حق و 
صرف‌نظر نمودن از آنکه با اراده صاحب حق 
و بدون تقاضا و درخواست مدیون صورت 
می‏گیرد، منّتی بر وی محـسوب نمی‏شود 
تا تحمل آن برای او دشوار باشد)مسال ك

الافهام، چ2، 1416 ق، ج 6: 15 و 16(.)6(
ماده‌ي 289  از  مستفاد  ایران،  حقوق  در 
ق.م، این اسـتك ه قـانون‌گذار در تعـیین 
ماهیت حقوقی ابراء، به مشهور پیوسته و 
آن را از ایقاعات به‌حساب آورده است؛ نه 

عقود و قراردادها.
در حقوق انگلیس، قاعدهك لی این استك ه 
طرفین قرارداد، همان‌گونهك ه می‏توانند از 
طریق توافـق )agreement( برای خـود 
تعهداتی به وجود آورند، خواهند توانست از 
طریق توافق، یكدیگر را از تعهداتشان مبرّا 
 )A( سازند. به‌طور مثال: هرگاه )release(
به‌عنوان خریدار قادر نباشد، بابتك الاهایی 
كه به او تسلیم شده است، ثمن معامله را 
 )B( بپردازد؛ ممكن اسـت )B( به فروشنده
به‌موجب توافقیك ه با )A( منعـقد میك‏ند، 
ذمه او را نسبت به تعهدیك ه دارد ابراء 

نمـایـد.)7(
مطـابق با مـاده‌ي 115 قـانـون تعـهدات 
سوئیس نیز ابراء، قراردادی اسـتك ه برای 
ابطـال یا تقلیل ی كطلب واقـع می‏شـود
)remise conventionnelle)

)واحدی، چ1، 1378: 43(.
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در قـانون مدنی فرانسه نیـز ابراء، از عقـود
)convention( شـناخته شده است. 

در قـانون مدنی آلمان نیـز ابراء، در شـمار 
قراردادها محسوب می‏شود.

در قانونی مدنی سابق مصر نیز ابراء، عبارت
بود از توافقی بین داین و مدیون در مورد
سقوط بلاعوض دین؛ ولی در قـانون مدنی 
جدید اینك شـور، ابراء به‌صرف اراده داین
محقق می‏شود و نه با توافق وی با مدیون

)السنهوری، ج 3: 965(.
1-2- تفـاوت ابراء با هبه طلـب بـه 

مدیـون
بنـا به عقـیده برخی از فقیهـان اسلامی، 
هبه طلب به مدیون، اگرچه به لفظ هبه 
انجام بگیرد، ایقاع و در حكم ابراء محسوب 
می‏شود)الكركی )محقق ثانی(، ج 7: 137 
و 138: »و هبه ما فی الذمه ممن علیه ابراء 
لایشترط فیه القبول«؛ خوانساری، ، 1389 
ق، ج 4: 39(.گروهی دیگر باوجوداینکه هبه 
طلب را مانند ابراء وسیله‏ای برای سقوط 
تعهد می‏دانند؛ ولی برخلاف ابراء، برای آن 
ماهیتی قراردادی قایل هستند.)8( در حقوق 
داخلی نیز استادان دراین‌باره اختلاف‌نظر 
دارنـد. بعضـي)جعـفری لـنگـرودی، چ1، 
1357 ش، ج 1: 4( معـتقدندك ه هبه دین 
به مدیون همان ابراء است و بر این اساس 
ماده‌ي 806 ق.م را خالی از اشكال ندانسته 
و برآنندك ه می‏بایست در اصلاحات بعدی 
حـذف گردد؛ در مقـابل، عـده‏اي)شهیدی، 
همـان : 76؛ك ـاتوزیان، همـان : 217( آن 

را عقد به حساب آورده‏اند.
به نظـر می‏رسدك ه هـبه طلب، ماهـیتی 
متفاوت از ابراء دارد؛ زیرا ابراء همان‌طورك ه 
برخی از فقیهان گـفته‏اند، درواقع اسقاط 
طلب است؛ درحالی‌که هبه طلب، تملی ك
آن به مدیون می‏باشد؛ بنابراین، در تحقق 

آن، قبول مدیون ضروری است.

بخشیده  ازآنچه  واهب  رجوع  امكان  عدم 
اسـت را نمی‏توان دلـیل بر آن دانسـتك ه
هبه طلب، ابرایی اسـتك ه با لفظ هـبه بیان 
شـده اسـت؛ زیرا رجوع واهـب در موردی
استك ه مال موهوب باقی باشد و تردیدی 
نیسـتك ـه با هبه طلب و تملـی كآن به 
مدیون، دین از جهت مالكیت مافی الذمه 
از بین رفته )مـاده‌ي 300 ق. م( و سقوط 
دیـن از ذمـه مدیون به‌منـزله تلـف مـال 
موهوب خواهد بود. برای این استك ه برابر 
ماده‌ي 806 ق. م: »هرگاه داین، طلب خود 

را به مدیون ببخشد حق رجوع ندارد«.

1-3- در ابراء نمی‏توان شرط خیارك رد
خیـار شـرط به این معـنی اسـتك ه ابراء 
كننده به هنگام انشای ابراء، حـق فسخ را 
برای خـود یا شخص ثالث در نظر بگیرد. 
بیشتر فقیهـان امامـیه، خـیار شرط را در 
مطلق ایقاعـات منتفـی می‏دانند)انصاری، 
1412 ق، ج 15: 101(. شیخ طوسی بر آن 
استك ه خیـار شرط در طلاق جریان ندارد 
)شیخ طوسی، همـان، ج 2: 81(. محقق 
حلـی نیز خـیار شـرط را در طلاق و ابراء 
نفیك ـرده اسـت )محقق حلی، ج 2: 23(.
محقق نایینی بحث درباره خیار شرط را در 
مـورد همه ایقاعات تعمیم داده و معتقد 

اسـتك ـه در هر ایقاعی، منشأ با انشـای 
موقع و بدون اینکه نیازی به قبول آن باشد، 
موجود می‏شـود؛ بنابراین، هرگاه شـرطی 
بعد از آن بیاید، اگر تحـقق منشأ، موقوف 
بر آن نباشد، شرط مزبور به دلیل مجانی و 
بلاعوض بودن و نیز ناپیوستگی به دو اراده 
در زمره شروط ابتدایی قرار خواهد گرفت 
و اگر تحقق منشأ، معلق بر آن باشد، چنین 
تعلیقی باطل است)خوانساری، 1358ه. ق، 

ج 2: 55 و 56(.
قطع‌نظر از اینکه به نظر می‏رسد درك لام 
محقق نایینی نوعی خلط بین ابراء مشروط 
و معلـق صـورت گرفـته اسـت؛ استدلال 
نامبرده مبتنی بر لازم‏الوفاء نبودن شروط 
ابتدایی، پذیرش نظریه‏ای استك ه تعلیق 
را در مطلق انشائیات موجب بطلان عمل 

حقوقی می‏داند.
به نظر ما اگر ابراء را پیش از قبول مشروط 
علیه )مدیون( محقق بدانیم، در این صورت 
شرط بعدی در حقـیقت تعهد جـداگانه‏ای 
استك ه نمی‏تواند عنوان شرط ضمن ابراء 
را داشته باشد و اگر ابراء را موكول به قبول 
مدیون بدانیم، اشكال ابراء مشروط نه به 
جـهت تعلیقی بودن آن، بلـكه به جـهت 
این اسـتك ـه در این صـورت ابراء یـ ك
ماهـیت عقدی پیدا میك‏ند و دیگر ایقاع 
نیست، امریك ه با حقیقت ابراء سازگاری 
نـدارد)حسـینی عـاملـی، چ1، 1418 ق، 
1998 م، ج 3: 177؛ و در حـقوق ایـران، 

شهیدی، همان: 88(.
در مورد عدم ثبوت خیار شرط در ایقاعات 
و ازجمله ابراء، دلایلی دیگر نیز اقامه شده 
استك ه در اینجـا، به دو مـورد از آنهـا،

اشـاره میك‏نیم:
اول: لزوم در ایقاعات همانند جواز در عقود 
جـایز، ی كحكـم مشروع؛ ولی فسخ ایقاع 
67ی كامر نامشـروع است. در توضیح مطلب 
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فوق گفته شده استك ه جریان خیارات در 
عقود، به دلیل این اسـتك ه لزوم در آنها 
حق است نه حكم و بر این اساس استك ه 
متعاقدین می‏توانند عقد را از طریق اقاله 
منحل نمایند، درحالی‌که در ایقاعات اقاله 
راه ندارد و از این امرك شف می‏شودك ه فسخ
در ایقـاعات نیز نمی‏تواند جریان پیداك ند
 ـ1992 م، ج 6: 217 و 218(. )توحیدی، 1412 ق 
امری محال ایقاعات  در  فسخ  تأثیر  دوم: 
اسـت؛ زیرا مسـتلزم اعـاده معـدوم است
)فشـاركـی، چ1، 1413 ق: 534(. ابـراء 
به‌عنوان یكی از ایقاعات، اسقاط حق است 
و با سقوط حق، امكان بازگشت آن جز با 
پیدایش سبب جدید وجود ندارد؛ درست 
همان‌گونهك ه اگر یكی از خیارات اسقاط 
شود اعاده آن ممكن نمی‏باشد)خویی، چ 3،

1415 ق، ج 2: 105 ـ 135(.)9(
شایان ذكر اسـتك ه فقیهان عامه نیز در 
مـورد عدم جـریان خیار شـرط در ابراء با 
مشهور در فقه امامیه هم عقیده‏اند)وهبه 

الزحیلی، ج 6: 4380(.
در حقـوق ایران، به نظر می‏رسد همان‌گونه 
از استـادان)شهیدی، همـان:  كه بعضـی 
75 و 88( نیز تصـریحك رده‏اند، به دلیـل 
ناسازگاری، میان شـرط خیـار با ماهیت 
ابراء به‌عنوان ی كعمل حقوقی یک‌جانبه 
استك ه می‏توان گفت: خیار شرط در ابراء، 
بلكه در مطلق ایقاعـات راه ندارد. مضـافاً 
اینکه از مقررات قانون مدنی راجع به ابراء 
و سـایر ایقاعـات و نیز مقررات مربوط به 
خیارات، می‏توان استنباط نمودك ه خیارات 
اختصاص به عقود داشته و در ایقاعات، به 
پیروی از نظر مشهور فقیهـان امامیه، قابل 

درج نیسـت.
با توجـه بـه اینكه شـرط خـیار در ابـراء 
بـه دلایلیك ـه گذشـت، فاقد اعتبار اسـت، 
این پرسش مطرح می‏شـودك ه آیا چنین 

شرطی به اعتبار ابراء نیز لطمه می‏زند یا 
خیر؟ در فقه امامیه، توجه فقیهان بیشتر به 
امكان یا عدم امكان شرط خیار در ایقاعات 
ازجمله ابراء معطـوف شده اسـت؛ ولی در 
فقـه عـامه بر صـحت ابراء و بطلان شـرط 
اتفاق‌نظر وجود دارد)وهبه الزحیلی؛ همان: 
4380؛ الحنفی، ج 7: 284؛ ابن عابدین، 

همان، ج 4: 509(.

در حـقوق ایران، بنا بـه عقـیده برخـی از 
مؤلفـان، هیچ دلـیلی برای بطلان ابرایی 
كه در آن شـرط خیار شـده اسـت، وجود 
ندارد. بطلان ابراء متناسب با نظر فقیهانی 
اسـتك ه بطلان شرط را سبب بطلان عقد 
می‏شمارند؛ درحالی‌که قـانون مـدنی این 
نظر را نپـذیرفته اسـت؛ مگر آنکـه چندان 
اساسی باشـدك ـه اركـان عقـد را به هـم 
بزند)كاتوزیان، همـان: 241(؛ ولی به نظر 
می‏رسـد همان‌طورك ه بعضـی از استـادان 
حقوق مدني)شهیدی، همان: 88( نیز بیان 
كرده‏اند، بطلان شرط در این مورد به عقد 
نیز سرایتك رده و آن را بی‌اعتبار می‏سازد؛ 
زیرا با لحاظ چـنین شرطی، داین درواقع 
برائت ذمه مـدیون را به‌صـورت مطلق و 
قطعی اراده نكرده؛ بلكه، آزاد شدن ذمه او 
را مشروط به امكان اشتغال مجدد از طریق 

ابرایی  ابراء نموده اسـتك ه چنین  فسخ 
نمی‏تواند قابل تحقق باشد.

در حـقـوق انـگـلـیـس، ابـراء مـشـروط 
)conditional release(، به‌عنوان یكی 
از اقسام ابراء مورد پذیرش قرار گرفته است؛ 
كه به‌موجب آن، انحلال ابراء، معلق به‌شرط 
 )conditionsubsequent( فاسـخ
می‏شود؛ مانند، اینکه طلبكار به هنگام ابراء، 
شـرط میك‏ـندك ه اگـر در آینـده، سازش 
میان او و بدهـكار به عمـل نیامـد، ابراء به 
وقـوع پیوستهك ـان لم یكـن تلقـی شـود
)Chitty, op. cit, p:1147) یـا مـوجر 
ضمـن ابراء، شرطك ـندك ه اگر مسـتأجر 
اجـاره بهای آینده را به‌موقـع نپردازد، ابراء 

اجاره‏بهای گذشته نیز بی‌اثر شود.
1-4- ابراء ی كعمل حقوقی مجانی 

و رایگان است
در فقه امامیه بعضی از فقیهان، بر بلاعوض 
بودن ابراء تصریحك رده و معتقدندك ه صلح 
حطیطه )صلـح بهك متر از خواسته مورد 
اعتراف( ابراء نیسـت؛ بلكه، عقدی مجانی 
می‏باشـد. مطابق با این نظـر، چنانچـه در 
مقـابل ابراء، عوضـی قرار داده شـود، ابراء 

باطل می‏گـردد.
معـوض  ابراء  شافعـی‏ها  عامـه،  فقـه  در 
را صحـیح می‏دانند و بر آنندك ه مـدیون 
می‏تـواند در مقابل ابراء، مالـی را به دایـن 

ببخشـد.
فقیهـان حنفـی نیز هرچند ابراءِ معـوض 
را باطل نمی‏داننـد؛ ولی آن را از صـورت 
ابراء، خارج ساخته و در قالب عقد صلحی 
كه در برابر عـوض محقق می‏شود توجیه 
كرده‏اند)وهـبه الزحیلی، چ4، ج 6: 4391(.
در حقـوق ایران نیز بیشـتر صاحب‏نظران 
باطل  را  دیگر  مال  با  دین  ابراء  معاوضـه 
می‏داننـد؛ ولـی بااین‌حـال بنـا به عقـیده 
برخی)جعفری لنگرودی، چ1، 1379: 236(،

ت ۱۳۹8
ت و سوم، فروردین و اردیبهش
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 تعویض بین دو عمل حقوقیك ه یكی از آن 
دو ابراء باشد، صحیح است. بر این اساس، 
تعویض ابراء با ابراء طرف مقابل، نظیر هبه 
معوّضـه و )ابراء ذمه زوج در مقابل طلاق( 

امری امكان‏پذیر است.
به نظر می‏رسد- همـان‌طورك ه بعضی از 
مؤلفـان)امـامی، چ6، 1366، ج 1: 334( 
نیز بدان تصریحك رده‏اند - هرچندك ه قرار 
دادن عوض در مقابل ابراء، آن را از صورت 
ابراء خـارج می‏سـازد؛ ولی می‏تـوان عمـل 
مـزبور را به معنی تبدیل تعهـد، به اعتبار 

تغییر دین، قلمداد نمود.
در حقـوق انگلیس نیز، ابراء ذمه متقابل 
)mutual Release(، مـورد پذیـرش 
قرار گرفته اسـت. در ابراء ذمه متقابل، هر 
ی كاز طرفین قرارداد اصلی، با ابراء ذمه 
دیگری نسبت به تعهـدات موضوع توافق، 
عوض توافق بر پایان دادن به قرارداد اصلی 
را فراهـم می‏آورد. این شـكل از ابراء ذمه، 
به اسقـاط حق )waiver( معـروف اسـت 
كه بر اساس آن هر ی كاز طرفین، حقوق 
خـود راك ه از قرارداد اصـلی ناشی شده، 
اسقاط میك‏ند و آن در جایی امكان‏پذیر 
اسـتك ـه عـوض قـرارداد اصـلی هـنوز 
قابل‌اجرا باشد؛ ولی هرگاه یكی از طرفین، 
تعهدات قراردادی خود را به اجرا گذاشته 
باشد، چنانچه ابراء به موجب ی كقرارداد 
غیـررسمـی )parol release(، خـواه 
به‌صـورتك تبی یا شفـاهی، انجام گرفته 
باشـد، توافـق مـزبور عقـدی غیر معـوض 
)undecontract( اسـتك ه مؤثر و نافذ 
اینکه، بستانكار عوض  نخواهـد بود؛ مگر 
باارزشی را در برابر صـرف‌نظرك ردن از حق 
خویش دریافتك رده باشد. شكل ابراء ذمه 
در این فـرض، به تراضـی و ایفای تعهـد 
)accord and satisfaction( معروف 
است »accord« تحصیل ابراء از ی كتعهد 

ممكـن اسـت به‌وسیله هر عوض باارزش 
خـواه تعهـد موضوع ابراء ناشی از قرارداد 
 (Cheshire,Fifoot باشـد، یا شـبه جـرم
 and Furmston’s, op. cit: 566-565;
(padfield, C.F, op.cit, p.p:167-168؛ 
بابت  فروشنده‏ای  به‌عنوان‌مثال،  چـنانچه 
كالاهاییك ه به خریدار تحویل داده است، 
مبلـغ 50 پوند طلـبكار شـده باشد، تعهد 
خـریدار به پرداخـت نقـدی 45 پوند در 
ازای ابراء ذمه او، ی كتراضی و ایفاء تعهد 
مطلوب و مناسب به‌حساب نمی‏آید؛ زیرا، 
خـریدار نسبت به پرداخـت 5 پوند باقی 
مانده بری‏ءالذمه شده است، درحالی‌که در 
مقابل آن نه چیزی داده و نه تعهدی را 

برعهده‌گرفته است.
قاعده  ی ك به‌عنوان  موضوع  این  امروزه، 
كلی مطرح استك ه چنانچه طلبكار چیزی 
متفاوت از آنچه راك ه استحقاق دریافت آن 
را داشـته اسـت، بپذیرد، این امر می‏تواند 
موجب برائت ذمه بدهكار از تعهدش باشد. 
برای مثال: آقای A موافقت میك‏ندك ه باغ 
آقـای B را درازای 10 پوند بیـل بزند و این 
كار را مطابق با قرارداد انجام می‏دهد؛ )در 
این زمان( طرفین می‏توانند قرارداد نخست 
راك نار بگذارند و قراردادی دیگر جانشین 
آنك نندك ه در آن آقای B موافقت میك‏ند 
در عـوض 10 پونـد، ی كدوچرخـه برای 
آقای A تهیهك ـند. اگر آقـای A این امر را 
بپذیرد، آنچه اتفاق افتاده نمونه‏ای از تراضی 
و ایفای تعهـد خـواهد بودك ـه در آن واژه 
تراضـی )accord( بیانگـر توافق اسـت و 
واژه ایفـای تعهد )satisfaction(، عوض 

جدید )دوچرخه( را بیان میك‏ند.
 accord( هرچـند به نظر می‏رسـدك ـه
and satisfaction( در حقـوق مـا، 
نوعـی تبدیل تعـهد به اعتبار تغییر دین 
اسـت؛ ولی در حقـوق انگلیس نبایـد آن 

را با )novation(ك ـه به معـنی تبدیـل 
تعهـد در حـقوق آنك شـور اسـت، اشتباه 
كرد)Novation(. عبارت اسـت از ایجاد 
قراردادی جدید بین طرفینك ه به موجب 
آن )A( یعـنی شخـصیك ـه حـقوقی را به 
موجـب قـراردادی به دسـت آورده )برای 
مثال بستانكار( بنا به درخواست )B( یعنی 
فردیك ه متعهد است )برای مثال بدهكار( 
موافقت میك‏ندك ه )c( مسئولیت )B( را به 
(Treitel, G.H.,عهده گرفته یا تقبلك ند
1995,p.p: 618-591-677-590 Chitty, 
op.cit, p.p:1066-1154-1155)؛
 بنابراین)Novation( در حـقوق انگلیس 
معنایی مضیق‏تر از تبدیل تعهّد در حقوق 

ایران پیدا میك‏ند.
بعضـی از مؤلفان)سید حسن امامی: 333 
و 334 ؛ محـقق دامـاد، 1376 ش: 235( 
برآنندك ـه می‏توان بر مدیون ضـمن ابراء، 
شرط عـوضك رد و از این نظر ابراء احتیاج 
به قبـول پیدا می‏نمـاید و ابراء، حـقیقت 
حـقوقی خـود را از دست نمی‏دهد. شرط 
عـوض خلاف مقتضـای ابراء نیست؛ زیرا 
ابراء اسقاط حـق است و با شرط عوض نیز 

اسقاط حق محقّق می‏شود.
گـفته بالا قابل ایراد به نظر می‏رسد؛ زیرا 
همان‏طـورك ه در گذشته تحلیل شد، درج 
هرگـونه شرطی ضـمن ایقـاع )و ازجمله 
شـرط عوض( با ماهـیت ایقـاعك ه عمـل 

حقوقی ی‏كطرفه است منافات دارد.
واقـعیت این استك ه در ابراء همراه با شرط 
عوض، ابراء به‌طور غیرمشروط تحقق یافته 
و شرط عوض با قبول آن عقدی مستقل 

استك ه درك نار ابراء قرار می‏گیرد.
2- شرایط ابراء

برای اینکه ی كابراء به‌طور صحیح محقق 
گـردد، بایـد دارای شـرایطـی باشـدك ـه 
69ایـن شـرایط را در سـه قسـمت، شـرایـط 
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ابراءك ننده، شـرایط ابراء شونده و شـرایط 
موضـوع ابراء مورد بررسـی قرار می‏دهـیم.

2-1- شرایط ابراءك ننده
این شرایط عبارت اسـت از اختیار قانونی، 

اهلیت، قصـد و رضا.
2-1-1- اختیار قانونی

ابراء می‏بایست به‌وسیله طلبكار یا نماینده 
و یا مأذون از جـانب او محقق شود و ابراء 
فضولی باطل است؛ مقصود از ابراء فضولی 
این استك ه شخـصیك ه نه داین است و 
نه نمایندگی یا اذن از طرف او دارد، ذمه 

مدیون او را ابراء نماید.
مسئله قابل طرح این استك ه آیا می‏توان 
ابراء فضولی را مانند عقد فضـولی غیر نافذ 
دانسـت تا با تنفـیذ طلبكار، نافذ و مؤثر 
گردد یا اینکـه ابراء فضولی اساساً عملی 
باطل و فاقد اثر است؟ از فقیهان امامیه، 
برخـی)انصـاری، همـان، ج 8: 153( بـه 
بطلان آن حكمك رده و بر آن ادعای اجماع 
نمـوده‏اند. برخـی دیگـر)10( انعقـاد چـنین 
اجمـاعی را در ایقاعات )به‌استثنای طلاق( 
انكارك ـرده و برآنندك ه احـكام راجع به 
معاملات فضولی به ایقاعات نیز قابل تسری 
بوده و ایقاع فضولی نیز همانند عقد فضولی 
غیر نافذ بوده و با تنفیذ بستانكار می‏تواند 

نافـذ گردد.
در حـقوق مدنی ایران، قـانون‌گـذار درباره 
اجـرای قواعد فضولی در ایقاعات حكمی 
ندارد؛)11( مؤلـفان نیز دراین‌باره هم‌عقیده 
نیسـتند؛ بعـضی)كـاتوزیان؛ : 86 و 226؛ 
محـقق داماد، همان: 228( احكام فضولی 
را ویژه عقـود ندانسته و آن را در ایقاعات 
نیز قابل‌اجرا می‏دانند؛ مگر آنكه، با طبیعت 
عمـل حـقوقی یا حكـم ویژه‏ای مخالفت 
داشته باشد؛ك ه در این موارد، ایقاع فضولی 
باطل است. با توجه به‌مراتب فوق، بر این 
باورندك ه ابراء فضولی، باطل وك ان لم یكن 

نیست؛ بلكه، عملی است غیر نافذك ه نفوذ 
و اعتبار آن منوط به رضای طلبكار است؛ 
ولی به نظر می‏رسد همان‏طورك ه برخی از 
استادان حقوق مدنی)شهیدی؛ همان : 89؛ 
جعفری لنگرودی، همان: 4(. نیز گفته‏اند، 
به‌عنوان ی كقـاعدهك لی، برای تحقق هر 
عمـل حـقوقی، رضـا به‌عـنوان ی كشـرط 
ضروری می‏باشد. بدیهی است پذیرش این 
وضعیت، بطلان ایقاع فضولی ازجمله ابراء 
فضولی و عدم تأثیر رضایت بعدی است. از 
طرف دیگر، حـكم به عدم نفوذ معاملات 
فضولی، مستند به دلایلی استك ه قابل 

تسری به ایقاعات نمی‏باشد.

2-1-2- اهلـیّت
با توجه به اینکه در ابراء، بستانكار در مال 
خود به نحـو تبرع تصـرف می‏نماید، ابراء 
كننده باید به سن رشد رسیده و محجور 
نباشد. بر این اساس، ابراء مجنون و صغیر 
غیر ممیز به دلیل فقدان قصد و ابراء سفیه 
و صغیر ممیز به جهت ممنوعیتیك ه آنها از 
دخالت در اموال و حقوق مالی خود دارند، 

باطل وك ان لم یكن است.
قانون مدنی در مـاده‌ي 290 به این مطلب 
اشاره داشته چـنین مقـرر می‏دارد:»ابراء 
قصـد می‏شودك ه  موجـب سقوط  وقتی 
متعهـد له برای ابراء اهلـیت داشته باشد«.
نمایندگان قانونی محجور )ولی قهری وصی 

و قیم( نیز نمی‏توانند دین شخصی راك ه به 
محجور مدیون است ابراء نمایند؛ زیرا آنها 
نسبت به مال محجور ولایت تبرع ندارند. 
ابراء، اسقـاط مجانی دین به زیان طلبكار 
استك ه نمی‏توان آن را لازمه اداره دارایی 
محجور دانست؛ بلكه، مدعی‌العموم یا دادگاه 
نیز نمی‏تواند چنین اذنی را به آنها بدهد.

2-1-3- قصـد و رضا
برای تحـقق هر عمـل حقوقی خواه عقد 
انشاء ضروری  قصد  وجود  ایقاع،  یا  باشد 
ابراء نیز از این قاعـده مستثنا  می‏باشـد. 
نیست؛ بنابراین، چـنانچه ابراءك ننده در 
حـال مستی، شوخـی، بیهوشی یا خواب، 
ذمه مدیون خود را ابراءك ند، ابراء اعتباری 
نخواهد داشت. علاوه بر قصد، رضای ابراء 

كننده نیز برای تحقق ابراء لازم است.
درباره بطلان ابرائیك ه از روی اكراه واقع 
می‏شود، فقیهـان امامیه اتفاق‌نظر ندارند؛ 
درحـالی‌کـه مشـهور بـر بطلان آن حـكم 
كرده‏اند. بعضی)الحسینی المراغی؛ همان: 
52؛ زحیلی، همان، ج 6: 4375( معتقدند 
كه ابراء اكراهی همانند عقد اكراهی، غیر 
نافـذ بوده و با تنفـیذ ابراءك ـننده بعـد از 
زوال اكـراه نافذ می‏گردد. در حقوق ایران 
به نظر می‏رسدك ه در حكم ابراء مكره، باید 
به مشهور پیوست و آن را باطل دانست. 
حكم عدم نفوذ به علت فقدان رضا حكمی 
استثنایی استك ه صرفاً برای عقود مقرر 
شده اسـت و نمی‏توان آن را به ایقاعات، 
ازجملـه ابراء تسری داد. از طـرف دیگـر، 
لحن ماده‌ي 289 ق. م نیز به‌گونه‌ای است 
تقویت  را  مكره  ابراء  بطلان  احتمال  كه 
می‏نمـاید؛ زیرا همان‌طـورك ه پیـش‌ازاین 
گـذشـت، قـانون‌گـذار بـا آوردن شـرط 
»اختیار« در تعریف اكراه، نشان داده است 
كه ابراء اكراهی اثری ندارد)شهیدی، همان :

78؛ك اتوزیان، همان : 222(.
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2-2- شرایط ابراء شونده )مدیون(
بعضی از فقیهان اسلامی عقیده دارندك ه 
در ابراء، مدیون باید معلوم و معین باشد؛ 
بنابراین، چنانچه بستانكار بگوید: »هرك س 
به من دینی دارد او را ابراءك ردم«؛ یا اینکه، 
كسی ذمه یكی از دو بدهكار خود را ابراء 
كند؛ ابراء در هر دو فرض باطل است. مطابق 
با نظر فوق، در موردیك ه مدیون‏ها محصور 
و معلوم باشند، مثل‌اینکه داین بگوید: من 
بدهكاران خود راك ه در این مجلس حضور 
دارند، ابـراءك ـردم؛ چـنین ابرایی صحـیح 
است. در مورد ابراء ذمه یكی از دو مدیون 
نیـز بعضـی از فقـیهان حـنبلی)موسوعـه 
الفقه الاسلامی، ج 1: 183؛ وهبه الزحیلی؛ 
همان، ج 6: 4376( معتقدند، چنین ابرایی 
صحیح بوده و ابراءك ننده باید یكی از آن 
دو را تعیینك ند. به نظر می‏رسدك ه بطلان 
ابراء مدیون مجهول، بنا بر نظریه‏ای قابل 
قبول استك ه ابراء را تملی كمی‏شمارد و 
حكـم به بطلان ابراء، طـبق نظریك ه آن 
را اسقاط می‏داند، وجهی ندارد؛ بنابراین، 
طلبكار می‏تواند بدون آنكه بدهكاران خود 

را بشناسد ذمه همه آنها را ابراء نماید.
2-3- شرایط موضوع ابراء

همـان‌طورك ه پیش از این گـفته شد ابراء، 
اسقاط است و آنچه قابل اسقاط است، دین 
اسـتك ـه در ذمـه مدیون قـرار می‏گـیرد. 
ازآنجاکه اعیان معین، به اقتضای طبیعتی 
كـه دارند نمی‏توانند در ذمـه ثابت شـوند؛ 
بنابراین، اسـقاط آنهـا امکان‌پذیر نیسـت. 
درسـت به همین دلیل اسـتك ه در همه 
مذاهـب اسلامی، ابراء از عـین معین باطل 
اسـت. براین‌اساس اسـتك ه به فـرض اگر 
شخـصی،ك تابی را غصـبك ند، ابراء از آن 
صحیح نیست)موسوعه الفقه الاسلامی، ج 1، 
همان؛ وهبه الزحیلی؛ همان، ج 6: 4378(.
دینیك ـه موضـوع ابراء واقع می‏شود باید 

دارای دو شـرط باشد: نخست اینکه موجود 
باشـد و دوم آنكه آزاد باشـد.

2-3-1- موجود بودن
فقیهـان اسلامی در مـورد نادرستی ابـراء 
دینیك ـه هنـوز به وجـود نیامـده اسـت، 
اتفـاق‌نظر دارند و »ابراء ما لـم یجـب« را 
باطل می‏دانند. دلیل بطلان این استك ه 
اگر ابراء به مفـهوم اسقاط باشـد، اسقاط 
فرع بر وجـود حـق است و حقیك ه هنوز 
به وجود نیامده است، قابل اسقاط نیست. 
در مـورد ابراییك ه فقط سبب آن موجود 
شـده؛ ولی خـود دین هـنوز ثابت نشده 
است اختلاف عقیده اسـت. در فقه امامیه 
معدودی از فقیهان)انصاری، همان، ج15: 
213( صـرف وجـود سبب دیـن را بـرای 
ابـراء،ك ـافی دانسـته‏اند؛ ولـی در حـقوق 
عامه، به‌استثنای مالكی‏هـاك ه در حكـم 
فقیهان،  سایر  دارند،  اختلاف‌نظر  مسئله 
به‌تنهایی  دین  سبب  وجود  معتقدندك ه 
برای ابراءك افی نیست.)السیوطی، 1418 
ق؛ 1998 م، ج 2: 794( مطابق با نظریه 
نسبت  را  زوج  ذمه  نمی‏تواند  زوجه  اخیر 
به نفـقه ایام آینده ابراءك ـند. استـدلالی 
كـه دراین‌باره شـده اسـت این اسـتك ه 
ابراء، اسقـاط اسـت و دینیك ـه در آینـده 

به وجـود می‏آید، در حال حـاضر بالطبع 
ساقط است؛ بنابراین، قابل اسقاط نیست.
در فقـه اسـلامی به‌جـز فقیهـان شـافعی 
و ناصـر از فقیهـان زیـدی، علـم دایـن را 
بـه مقـدار دیـن از شـرایط صحـت ابـراء 
ندانسـته‏اند)جیـلانی)قمی(، 1375 ش، ج 
4: 179(.)12( شایان ذكر اسـتك ـه فقیهان 
شـافعی و معـدودی از زیـدی‏هـا جهـل به 
مقـدار دین را فقـط در صـورتی موجـب 
بطلان ابراء نمی‏دانندك ـه طلبكار به هنگام 
ابراء، حداكـثر دین مشمول ابراء را تعیین 
كند؛ مثلاً بگـوید تا یکصـد هـزار تومـان 
دین مـدیون را ابراءك ـردم. در این فـرض، 
چنانچه مقدار دین بیشتر از مبلغ تعیین 
شده در زمان ابراء باشـد، ذمه مدیون، به 
نسبت مازاد، همچنان مشغول باقی خواهد 
ماند)موسوعه الفقه الاسلامی، ج 1: 184؛ 

وهبه الزحیلی، ج 6: 4377(.
2-3-2- آزاد بودن

دین موضوع ابراء باید آزاد باشد؛ یعنی، حق 
ثالث به آن تعلق نگرفته باشد. دلیل این امر 
آن استك ه ابراء، تصرف بلاعوض و تبرعی 
در اموال اسـت و چـون طلب موضوع ابراء 
متعلق حـق بستانكاران قـرار گرفته اسـت؛ 
بنابراین، ابراء، بدون رضایت اشخاص مزبور 

نافذ نخواهد بود.
3- وسایل اثبات ابراء

هر ایقاعی زاییده اراده واحد است و اراده 
دیگـری در آن تأثیری ندارد؛ بدین‌جـهت، 
كاشف خارجی در تحقق آن تأثیری ندارد. 
كاشف در ایقاعات جنبه اثباتی دارد و اراده 
موقع برای ایجاد آنك افی اسـت. با توجـه 
به‌مراتب فوق، هرچند ابراء در مقام ثبوت و 
تحقق نیازمندك اشف نیست؛ ولی در مقام 
همان،  است)امامی،  دلیل  نیازمند  اثبات، 
ج 1: 184 و 185 و در نقد آنك اتوزیان، 

71همان: 87(.

ماهنامه حقوقی، فرهنگی و اجتماعی
۱۳

۹8
ت 

هش
دیب

و ار
ن 

ردی
فرو

م، 
سو

 و 
ت

یس
ل ب

سا
 ،۱

33
ره 

شما
ی 

رس
داد

مه 
هنا

ما



برآمد:
كيي از راه‌هاي اسقاط دين ابراء است. ازنظر اغلب فقهاي شيعه و مستفاد از قانون مدني ايران، ابراء در زمره ايقاعات قرار 
مي‌گيرد. دايني ا ابراءك ننده بايد داراي اهليت و قصد و رضا باشد. دين موضوع ابراء بايد در زمان ابراء موجود و آزاد باشد. 
معلوم و معين بودن مديون ضرورت دارد. وسيله اعلام ابراء موضوعيت ندارد و هر وسيله‌ايك ه عرفاك اشف از اراده ابراء 

كننده باشد،ك فايت مي‌نمايد. ابراء دين را ساقط و تضمين‌هاي دين سابق را زايل مي‌كند.

ابـراء به هـر لفـظ یا عملـیك ـه عرفـاً بر 
صـرف‌نظر نمـودن طلبكار از دیـن خـود 

داشته باشد اثبات می‏گردد.)13(
بنـا بـه نظـر بعضـی از اسـتادان حـقـوق 
مـدنی)همان(، تصـرف سند طلب به‌وسیله 
مدیون، اماره‏ای قضایی اسـتك ه می‏تواند 
حاكی از ابراء دین باشد؛ زیرا سـندیك ه 
اثبات دعـوی در دادگـاه  می‏تواند دلیـل 
قـرار گیرد، از طرف داین به مـدیون رد 
نمی‏شـود؛ مگر آنکـه، دین مذكور در آن 
ساقط شده باشـد. به‌صرف احتمال اینکه 
ممكن است داین به اعتماد مدیون، سند 
را به او رد نمـوده باشـد، از اماره مـزبور 
نمی‏توان صرف‌نظرك رد؛ مگر درصورتی‌که 
داین ثابتك ـندك ه سند را از او به سـرقت 
برده‏اند و یا به اعمال زور اخذ شده و یا در 
دادن سند به مدیون منظور خاصی بوده و 
قصد ابراء نداشته است. از مطلب بالا باید 
این نتیجه گرفته شودك ه تسلیم اختیاری 
سند طلب به بدهكار، نشانه سقوط دین و 
برائت بدهكار و بی‌اعتباری سند است؛ ولی 
ازآنجاکه سقوط طلب ممكن است درنتیجه 
امر  باشد و همین  ابراء  یا  به عهـد  وفای 
ممكن است موجب اختلاف بین طرفین 
شـود؛ لذا، در این فـرض، دادگاه می‏تواند 
با توجه به اوضاع‌واحوال و قراین تصمیم 
بگیردك ه آنچه رخ داده است ابراء است یا 

وفای به عهد)كاتوزیان، همان: 238(.
ابـراء  تحـقق  بـرای  انگلیس،  در حقـوق 
و صـرف‌نظر نمـودن از ی كتعـهد، الفاظ 
بنابراین، هر  ندارد؛  مخصـوصی ضـرورت 
لفظیك ه به‌وضوح بر اراده طلبكار نسبت به 

انصراف از دین و قبول آن از جانب بدهكار 
 Chitty,(دلالـت نمایدك افی خـواهد بـود

.)op. cit, p:1146
4- آثار ابراء

همین‌که ابراء به‌طور معتبر تحقق یافت، 
آثار و نتایجی بر آن بار می‏شودك ه می‏توان 
آن را در سـه مـورد زیر مورد مطالعه قرار 
داد. سقوط دین، زوال تضمینات سابق و 

برگشت‌ناپذیری.
4-1- سقوط دین

ابراء، یكی از اسباب سقـوط تعهد اسـت؛ 
پس هرگاه داین، مدیون را از دینیك ه به 
ذمه دارد بری‏ءك ند، این دین به سبب ابراء 

ساقط و مدیون بری‏ء‌الذمه می‏شود.
4-2- زوال تضمینات سابق

با سقوط دین، تضمینات آن نیز به‌صورت 
قهری و بدون آنکه به هنگام ابراء، موضوع 
انشاء طلبكار قرار گرفته باشد از بین می‏رود. 
بر این اساس، هرگاه طلبكار ذمه مدیون را 
ابراءك ند، وثیقه طلب نیز از بین می‏رود؛ 
خواه وثیقه مل كمدیون باشد یا دیگری 
و خواه سبب وثیقه عقد رهن باشد یا قرار 
دادگاه)السنهوری، همان: 978(. مستفاد از 
ماده‌ي321 ق. م این استك ه اگر طلبكار 
یكی ازك سـانی راك ـه در مورد پرداخـت 
طلب، مسئولیت تضامنی دارند، ابراءك ند، 
دیگران نیز خودبه‌خود بری‏ء می‏شوند؛ زیرا 
فرض این اسـتك ـه هـر ی كاز مسـئولان 
درعین‌حـالك ـه خـود، مدیون یا مسئول 
است ضامن دیگر مسئولان نیز می‏باشد و 
برائت مدیون باعث سقوط ذمه ضامنان او 
می‏گردد. از طرف دیگر، در تضامن فرض 

این استك ه ی كتعهد بر ذمه چند تن قرار 
می‏گیرد؛ پس اگر آن تعهد مشتر كساقط 
شود، دین از دوش همه برداشته می‏شود. 
شایان ذكر اسـتك ه سقوط دین ضامنان
در صورتی اسـتك ه مقصـود طلبكار ابراء 
یكی از آنان از اصل دین باشد؛ بنابراین، اگر 
طلبكار تنها حق رجوع )اقامه دعوی( خود 
را نسـبت به یكی از آنان ساقطك ند، این 
اقدام موجب برائت ذمه دیگران نمی‏شود
 ،)Treitel, op. cit, P.P:527-528(
هم‌چـنین طلبكار می‏تواند ابراء را مقـید 
به سهـم یكی از مسـئولانك ـند و حـق 
خـود را نسبت به دیگـران، محفوظ دارد. 
برابر مـاده‌ي 322 ق. م: »ابـراء ذمـه یكـی 
از غاصبین نسبت به منـافع زمان تصرف 
او، موجب ابراء ذمه دیگران از حصه آنها 

نخواهد بود...«.
4-3- برگشت‌ناپذیری ابراء

برخلاف هبهك ه در آن برای واهب به‌جز 
در موارد خاص امكان رجوع وجود دارد، در 
ابراء، طلبكار نمی‏تواند دینی راك ه درنتیجه 
ابراء از بین رفته اسـت بار دیگـر به ذمـه 
مدیون بازگرداند. به‌بیان‌دیگر، دین ساقط 
شده به امر معدومی می‏ماندك ه قابل اعاده 
نیست. حكـم فـوق در فقـه اسلامی مـورد 
اتفاق اسـت و در این مـورد مخالفی دیده 
نشده است)موسـوعه الفقـه الاسلامی، ج 
1: 190(.)14( مـدیون نیـز نمی‏تواند بعـد از 
برائت ذمـه خـود، ابراء را ردك ـند. در ایـن 
حـكم تفاوتی بین اینکه ابراء ایقاع باشد یا 
عقد نیسـت)موسوعه الفقه الاسلامی، ج 1: 

181 و 182(.)15(
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پی‌نوشت‌ها:
1. بری‏ء یبرء بروءاً، براءاً و براءةً من العیب او الدین: تخلص و سلم منه.

2.la remise de dette consiste dans l’abandon volontair de ses 
driots par le creancier. 
3. در فقه امامیه ر.ك : شیخ محمدحسن نجفی، جواهرالكلام، داراحیاء التراث العربی، 
بیروت، چاپ هفتم، 1981 م، ج 28، ص 163 و در فقه حنفی ر.ك: زین‌الدین ابن 
نجیم الحنفی، البحرالرائق، دارالكتاب الاسلامی، چاپ دوم، جلد 7، 284؛ محمدامین 
بن عمر )ابن عابدین(، رد المختار علی الدر المختار، داراحیاء التراث العربی، چاپ 
دوم، بیروت، 1407 ق، 1987 م، ج 4، ص 521؛ و در فقه حنبلی ر.ك: ابواسحق 
برهان‌الدین ابراهیم بن محمد مفلح مورخ حنبلی، المبدع فی شرح المقنع، المكتب 
الاسلامی، ج 5، ص 365؛ و هبة زحیلی: الفقه الحنبلی المیسّرة، دارالقلم، دمشق، 
چاپ اول، 1418 ق؛ 1997 م، ج 3، ص 351؛ و در فقه شافعی ر.ك : شمس الدین 
محمدبن ابی العباس رملی )شافعی صغیر(، نهایة المحتاج بشرح المنهاج، دارالفكر، 
بیروت، 1404 ق، 1984 م، ج 5، ص 413؛ شروانی و ابن قاسم عبادی، حواشی علی 
تحفة المحتاج بشرح المنهاج، دارالكتب العلمیه، بیروت، چاپ اول، 1416 ق، 1996 

م، ج 8، ص 189.
4. »اختلف فی الابراء فقیل انه نقل للمل كفیكون من قبیل الهبة وهو الراجح...«.

5. ر.ك: به استدلال شیخ طوسی در مبسوط »لان فی ابرائه ایاه من الحق الذی له 
علیه منة علیه ولایجبر علی قبول المنة« شیخ طوسی، همان منبع، ج 3، ص 314؛ و 

نظیر این استدلال را در عبارات ابن زهره و ابن ادریس می‏توان یافت.
6. شهید ثانی در رد استدلال شیخ طوسی و دیگران چنین نوشته است: ».. فلان 
اسقاط الانسان حقه باختیاره من غیر ابتداء من علیه الحق لاتظهر فیه منة یثقل 

تحملها علی من علیه الحق عرفا...« زین‌الدین جبعی عاملی )شهید ثانی(.
7.law of contract, Cheshire, Fifoot and furmston’s, 
butterworths ,London, Dublin,Edinburgh,20th edition, 1991, 
p:s65; law made simple,padfield, C.F,7th edition, 1989,p:167.
8. صاحب جواهر با وجود اینکه ابراء و هبه طلب را درنتیجهك ه همانا سقوط طلب 
است یكی می‏داند ؛ ولی بااین‌حال ابراء را اسقاط؛ ولی هبه طلب را از اسباب تملی ك
نظیر بیع و... دانسته است. شیخ محمدحسن نجفی، همان منبع، ص 165. بدیهی 

است با توجه به تمایز فوق در تحقق هبه طلب قبولی مدیون معتبر است.
9. لازم به ذكر استك ه برخی از فقیهان بعد از مناقشه در دلایل مزبور جریان خیار شرط 
در ایقاعات را مطابق با مقتضای قواعد دانسته و مانع عمده را اجماع می‏دانند ر.ك: سید 
محمدکاظم طباطبایی یزدی، حاشیهك تاب المكاسب، دارالمصطفی لاحیاء التراث، قم، 
چاپ اول، 1423 ق ـ 2002 م، ج 2، ص 498 ـ 499. ولی برخی، اجماع مزبور را 
مدركی دانسته و معتقدندك ه خیار شرط در ایقاعات راه دارد. ر.ك: سید محمدصادق 
روحانی، منهاج الفقاهه، سپهر، قم، چاپ چهارم، 1418 ق، 1376 ش، ج 4، ص 
386 ـ 389. »فتحصل ان الاظهر صحه شرط الخیار فی الایقاع الا ما خرج بالدلیل«.
10. ر.ك: میر عبدالفتاح الحسینی المراغی، العناوین، مؤسسه النشر الاسلامی، قم، 
چاپ اول، 1418 ق، ج 2، ص 709 ـ 712؛ سید محمدك اظم طباطبایی یزدی، 
همان منبع، ص 100 با این عبارت: »وبالجمله التعویل علی الاجماع فی منع الجریان 
مشكل خصوصا فی سایر الایقاعات من الاذن والاجازه والابراء والجعالة والفسخ والرد 
ونحو ذلك. هذا ولو قلنا بكون الفضولی علی خلاف القاعدهك ما هو الحق فالحاق سایر 
العقود ایضا محل اشكال«؛ شیخ موسی خوانساری، همان منبع، ص 21 با این عبارت: 
»وك یفك ان بناء علی ما سیجیی و من ان الفضولی فی البیع علی مقتضی القاعده 
فیلحق به سایر العقود و جمیع الایقاعات الا ما خرج...« و در تأیید این نظر در حقوق 
عامه ر.ك: وهبة زحیلی، همان منبع، ج 6، ص 4374؛ موسوعة الفقه الاسلامی، ج 

1، ص 182.
11. بعضی از مؤلفان حقوق مدنی ماده 841 ق. م را با قطع نظر از اختلاف نظری 
كه میان حقوق دانان در خصوص دلالت آن بر بطلان وصیت فضولی وجود دارد، 
گرفته‏اندك ه  فضولی  ایقاع  بطلان  بر  قانونگذار  مصادیق حكم  از  یكی  در صورتی 

ش  منبع،  همان  شهیدی،  مهدی  )استاد(  ر.ك:  بدانیم.  ایقاع  را  تملیكی  وصیت 
89؛ ناصرك اتوزیان، وصیت در حقوق مدنی ایران؛ نشر یلدا، چاپ دوم، 1369 ش، 

ش 116 ـ 118.
12. میرزای قمی در پاسخ به استفتایی چنین می‏نویسد: »هرگاه طلبكار جاهل باشد 
و غریم عالم اگر به این نحو بگویدك ه ترا بری‏ءك ردم از طلب خود پس در اینجا 
تفصیل می‏دهیم و می‏گوییم یا این استك ه غریم می‏داندك ه طلبكار طلب خود را 
مقدارك می می‏داند؛ مثل اینك ه، چنین اعتقاد داردك ه ده تومان بیشتر طلب ندارد و 
اگر می‏دانستك ه صد تومان طلب دارد، همه را بری‏ء نمیك‏رد. در اینجا از تمام طلب 
برائت حاصل نمی‏شود؛ بلكه، باید تابع حصول یقین به مقدار ابراء بود و هرگاه از حال 
او بداندك ه مطلقا بریك رده طلب را هر قدر باشد در اینجا برائت از همه حاصل می‏شود 
و هرگاه حال طلبكار مجهول باشدك ه غریم نداندك ه اعتقاد او در مقدار طلب چه چیز 
است و حال او در رضای ابراء چونست در اینجا نیز برائت از همه حاصل می‏شود نظر 
به ظاهر لفظك ه گفته است تو را بری‏ءك ردم از هر چه طلب داشتم. علامه در تذكره 
به جواز ابراء از مجهول تصریحك رده به سبب زوال غرر...« ر.ك: میرزا ابوالقاسم جیلانی 
)قمی(، همان منبع. نیز در این باره ر.ك: وهبة الزحیلی، الفقه الحنبلی المیسره، ج 3، 
ص 351؛ علاء الدین ابوالحسن علی بن سلیمان المرداوی الحنبلی، الانصاف، داراحیاء 
التراث العربی، بیروت، ج 7، ص 130؛ منصور بن یونس بن ادریس البهوتی،ك شاف 
القناع، عالم الكتب، چاپ اول، 1417 ق، 19970 م، ج 3، ص 501؛ ابواسحق ابراهیم 
بن محمد شیرازی از شافعی‏ها درك تاب مهذب در خصوص بطلان چنین ابرایی 
می‏نویسد: »ولا یصح الابراء من دین مجهول لانه ازالة مل كلایجوز تعلیقه علی الشرط 
فلم یجوز مع الجهالةك البیع والهبة...« مصادر الفقه، علی‏اصغر مروارید، مؤسسة الفقه 

الشیعه، چاپ اول 7 1422 ق ـ )200 م(، ج 18، ص 341.
13. بعضی از مؤلفان حقوق مدنی با وجود اینكه در ایقاعات،ك اشف خارجی را امری 
زاید می‏دانندك ه در تحقق ابراء بی تأثیر است با این حال در مبحث ابراء این گونه 
اظهار نظرك رده‏اند: »ابراء به هر لفظ و فعلیك ه دلالت بر صرف نظر نمودن حق نماید 

محقق می‏شود«. سید حسن امامی، همان منبع، ص 335.
14. در حقوق داخلی بنا به عقیده بعضی از استادان، طلبكار نمی‏تواند از ابراء، رجوع 
و طلب خود را درخواستك ند مگر آنكه ابراء، مشروط به شرطی شده باشدك ه در 
صورت تخلّف، دائن حق رجوع خواهد داشت. ر.ك: )استاد( مهدی شهیدی، همان 
منبع، ش 81.؛ ولی پذیرش این نظر با توجه به ایقاع بودن ابراءك ه نویسنده گرانقدر 

خود بدان معترفند دشوار می‏نماید.
15. شایان ذكر استك ه در حقوق مصر بعضی از نویسندگان معتقدندك ه ابراء با 
رد مدیون از اثر می‏افتد؛ و هرگاه به اطلاع مدیون رسید و در محل اطلاع آن را رد 
نكند بعد از آن دیگر نمی‏تواند آن را رد نماید؛ اما در صورت رد آن، ابراء از اثر می‏افتد 
و دین، ساقط شده به سبب ابراء به ذمه مدیون بر می‏گردد. ر.ك: عبدالرزاق احمد 
السنهوری، همان منبع، ص 975. در فقه این قول به فقیهان حنفی و زیدی نسبت 
داده شده است؛ ولی توجیهی برای آن نمی‏توان یافت. ر.ك: موسوعة الفقه الاسلامی، 

ج 1، ص 182.
نقل از فصلنامه فقه ومباني حقوق شماره 3 و 4

فهرست منابع:
1- انصاری، مسعود؛ دانشنامه حقوق خصوصی، تهران، محراب فكر، 1384، چاپ 

اول، ج 1.
2- شهیدی، مهدی؛ سقوط تعهدات، تهران، مجمتع علمی فرهنگی مجد، 1381، 

چاپ پنجم.
3- امامی، سید حسن؛ حقوق مدنی، تهران، انتشارات اسلامیه، 1379، چاپ بیست 

و یكم، ج 1.
4-ك اتوزیان، ناصر؛ قانون مدنی در نظم حقوقیك نونی، تهران، انتشارات دادگستر، 

1377، چاپ چهارم.
5 - انصاری، مسعود؛ دانشنامۀ حقوق مدنی، تهران، محراب فكر، 1384، چاپ 

73اول، ج 1.
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مجـازات مشـمولان فـراری برابر 
مواد 59 و 60 ق.م.ج.ن.م تعیین و 
رسیدگی به موضـوع در صلاحـیت 

مراجع قضایی عمومی است.
سـؤال: 1- به‌موجـب بند 2 ماده‌ي 58
قـانون خـدمت وظـیفه عمومی مصـوب 
سـال 90 »مشـمولینی کـه مـدت غیبت 
اولـیه آنان در زمان صـلح از یک سال و 
در زمـان جـنگ از دو ماه تجـاوز نماید، 
علاوه بر اعمـال اضافه‌خدمت مذکور در 
بنـد )1(، فراری محـسوب می‌شوند و به 
مراجـع صالح قضایی معرفی می‌گردند«.
2- در حال حاضـر مشمولینی که مـدت 
غیبـت آنان بیش از یک سـال بـوده و 
جهـت تعیین تکلیف و رسیدگی به جرم 
فرارشـان به دادسـرای عمـومی معرفی 
می‌شـوند، قضـات در رسـیدگی به ایـن 
موضـوع آرای متفاوتی )جریمه 50 هزار 
ریالی تا 5 میلیون ریال( را صـادر و گاهاً 
بدون رسیدگی، این مشـمولین را جهت 
خـدمت به سازمان‌هـای نیروهای مسلح 

معـرفی می‌نمایند.
3- با عنایت به اینکه برابر قانون خـدمت 
وظیفه عمومی افراد فوق فراری محسوب 
و سرباز فراری نیز در شمول مجازات‌های 

مقـرر در قـانون مجازات جرایم نیروهای 
مسلح قرار دارد به نظر می‌رسد دادسرای 

نظامی صالح به رسیدگی باشد.
الف: مراجع صالح قضایی جهت رسیدگی 
به جرم فرار مشمولین فراری چه مرجعی 

می‌باشد؟
ب: قـانون حاکم جهت رسیدگی به جرم 
فرار مشمولین غایب )فراری( چه قانونی 

می‌باشـد؟
نظريه 7/93/918- 93/4/18

بزه موضوع  اینکه  به  با توجـه  پاسـخ: 
بند 2 مـاده‌ي 58 قانون خدمت وظیفه 
عمومی نیز قبل از شروع به خدمت تحقق 
می‌یـابد و مرتکـب در زمان ارتکاب، فـرد 
نظامی محـسوب نمی‌شـود و در حقیقت 
بزه غیبت از خدمت وظیفه عمومی است 
که مقنن مرتکـب آن را به‌عنوان فراری 
محـسوب نموده است، در مراجع قضایی 
عمومی مـورد رسیدگی قرار می‌گـیرد و
مجازات فرار از خدمت هم در ماده‌ي 59 
و 60   قانون مجازات جرايم نیروهای مسلح
تعیین شده است؛ لذا مجازات مرتکبین 
بزه موضـوع بند 2 مـاده‌ي 58 اصلاحی 
قانون خـدمت وظیفه عمومی نیز مطابق 

همین موارد تعیین می‌شود.

اگر مـأمورین برای سنجش میزان 
سلامت کارکـنان، شرایط اخذ وجه 
از طرف کارمند را فراهم کنند، این 
اقدام ارتشاء محـسوب نمی‌شود و 
یا اگـر مأمورین شخصی را ترغیب 
به تهـیه مواد مخـدر کنند، شخص 

مذکور قابل تعقیب نیست.
از  برخی  پیچیدگی  لحـاظ  به  سـؤال: 
جـرایم مهم )جـرایم اقتصادی، امنیتی، 
در  ضـابطان  یافـته(  سازمـان  قاچـاق، 
زمینه‌ی کشـف این جـرایم با مشکلات 
این  معمولاً  و  مواجـه هستند  عدیده‌ای 
از  آگاهـی  با  قبیـل مجـرمان حـرفه‌ای 
شیوه‌هـای قـانونی کشـف جرم، ضابطان 
و مراجع قضـایی را در کشـف و تعقـیب 
جرم ناکام می‌گذارند؛ به‌ناچار ضابطان و 
مراجع قضایی برای کشف جرم متوسل 
به اقـداماتی می‌شـوند کـه عرفاً به این 
گفـته  دام‌گـستری  ضـابطان  اقـدامـات 
می‌شـود؛ مثلاً افرادی را برای پرداخـت 
به  مظنون  دولـتی  مأموران  نزد  رشـوه 
ارتشـاء می‌فرسـتند تا در صـورت اخـذ 
رشوه مرتشی دستگیر شود و یا مأمورین 
پلیـس مبارزه با مـواد مخـدر افرادی را 
برای خرید مواد مخدر از فروشندگان آن 

اعزام می‌نمایند.

ت ۱۳۹8
ت و سوم، فروردین و اردیبهش

ماهنامه دادرسی شماره ۱33، سال بیس
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قضـایـی  مـحتـرم  همـکاران  از  برخـی 
دام‌گـستری )به شـیوه فـوق( را خـلاف 
و  می‌داننـد  قـانونی  و  شـرعی  مـوازین 
استـدلال می‌نمـاینـد کـه دام‌گـستری 
خـلاف صـراحت آیات شریفه قرآن‌کریم 
در زمینـه منع تجـسس )و لا تجـسسو( 
و همچـنین منع معـاونت در گناه )ولا
تعـاونـو علـی الاثـم و العـدوان( اسـت. 
مضـاف بر اینکـه ازنظر قـانونی تحـریک، 
تسهیل و معـاونت در وقـوع جـرم بوده و
جرم انگاری شده است. لکن گروهی دیگر 
از قضـات محـترم بر این عقـیده‌اند کـه 
آیات فـوق‌الذکـر از قـرآن کـریم دلالت 
بر احـکام اولـیه‌ی شرع داشته و مربوط 
به حریم خصوصی افراد است و همچنان 
که برخی از مفسران قرآن کریم )ازجمله 
تفسـیر نمونه – ذیل آیه‌ی شـریفه »و لا
تجسسو«( تصـریح نموده‌اند، درزمینه‌ی 
مسائلی کـه به امنیت و اجـتماع مربوط 
است حکـومت وظـیفه تجسس داشـته 
و شخـص پیامـبر گـرامی اسـلام )ص( 
»عیـونی« را برای کـسب اخبار و تجسس 
می‌نموده‌اند،  مأمـور  حاکـمان  امـور  در 
عنصر  فقد  لحـاظ  به  اینکـه  بر  مضـاف 
معنوی )سوءنیت( نمی‌توان ضابطانی که 
اقـدام به دام‌گستری نموده‌اند را معاون 
در جـرم دانسـت. بـا توجـه به سكـوت 
قـانون‌گذار نظـريه‌ي مستـدل و مستند  
در خصـوص پديده دام‌گستري را اعـلام 

فرمـاييد.
نظريه: 97/11/6-7/97/1288

پاسـخ: مستفاد از مواد 3 و 57 قانون 
آیين دادرسی کیفری 1392 و بندهای 5 
و 8 ماده‌واحده قانون احترام به آزادی‌های 
مشروع و حفظ حقوق شهروندی مصوب 
1383 کشف و تعقیب جرایم باید مبتنی 
بر رعایت قوانین و مقررات باشد و اعمال 

هرگـونه شـیوه و روش غیرقانونی برای 
کشـف جرم ممـنوع بوده و قابل ترتیب 
به  مـأمور  توسـل  بنابرایـن  نیسـت؛  اثر 
شیوه‌های غیرقانونی در ترغیب و تشویق 
اشخـاص بر ارتکاب جرم ممنوع می‌باشد 
برای سنجش  مأمورین  اگر  درنتیجـه  و 
اخـذ  شرایط  کارکـنان،  سلامت  میزان 
وجـه از طرف کارمند را فراهم کنند، این 
اقدام ارتشاء محسوب نمی‌شود و یا اگر 
مأمورین شخصی را ترغیب به تهیه مواد 
مخدر کنند، شخص مذکور قابل تعقیب 
نیست؛ اما این امر مانع از آن نیست که 
چنانچه کسی قصد ارتکاب جرم داشته و 
اقداماتی در این راستا انجام داده باشد، 
مأمورین برای کشـف جـرم، موضـوع را 
تحت بررسی قرار دهند و پس از ارتکاب 
اقدام به دستگیری متهـم کنند و  جرم 
یا پس از اطلاع از اینکـه شخصی مـواد 
مخدر نگهداری می‌کند با معامله صوری 
مواد مخـدر را از او خـریداری کنند که 
به‌عنوان  متهم  تعقیب  صـورت  این  در 
حمل و نگهداری مواد مخدر و نه فروش 
تعقیب  ضمناً  است.  بلامانع  مخدر  مواد 
متهم در جرایم منافی عفت و تحقیق و 
تابع ضوابط  این موارد  اقدام در  هرگونه 

قانونی خاص مربوطه است.
***

عدم توجه به فرمان ايست مأمورين 
انتظامي، اگرچـه تقصـير محسوب 
مي‌شـود؛ ولي در صـورت بي‌گـناه 
بودن شخصي ا اشخاصيك ه مقتول 
يا مصـدوم شده‌اند، مجـوز عـدم 

پرداخت ديه نمي‌باشد.
سؤال: منظور از مقصري ا بي‌گناه، مندرج 
در تبصره ماده‌ي 41 قانون مجازات جرايم 
نيروهـاي مسـلح و مقررات مـاده‌ي 631 
قانون آيين دادرسييك فري و ماده‌ي 13

قانون به‌كارگيري سلاح، با توجه به آيه‌ي 33
سوره اسراء و قاعده فقهي حقوقي »لايبطل 
دم امـرء مسلـم« چـيست؟ به‌عبارت‌دیگـر 
ملا كپرداخـت ديه به ولي‌دمي ا شخـص 
مجروح و محكوميتي گان نظامي در سؤال 
مطروحه صرفاً مهدورالدم نبودن است؟ي ا 
اينكه صرف فرار مقتولي ا مجروح فرد را از 

دريافت ديه محروم مي‌نمايد؟
نظريه: 7/97/972- 97/4/10

پاسخ: تبصره‌ي 1 ماده‌ي 41 قانون مجازات
جـرايم نيروهـاي مسلح و مـاده‌ي 631 
آييـن دادرسـيك ـيفري 1392  قـانون 
و مـاده‌ي 13 قـانون به‌كـارگيري سـلاح 
توسط مأمورين نيروهاي مسلح در موارد 
ضـروري مصوب 1373 ناظر به مواردي 
اسـتك ه تيراندازي مأمورين با رعـايت 
كليه مقـررات قانون اخـيرالذكر صورت 
گرفته اسـت و موجب مقتولي ا مجروح 
شـدن شخصي ا اشخاص بي‌گـناه شوند؛ 
دادگاه  نيز چنانچه  فـرض سؤال  در  لذا 
مـأمورين  تيـراندازي  نمـايدك ه  احـراز 
انتظاميك ـه با رعـايت مقـررات »قـانون 
مأمـورين  توسـط  سـلاح  به‌كارگـيري 
نيروهـاي مسلح در موارد ضروري« بوده 
اسـت، موجب قتلي ا جـرح »شخصي ا 
اشخاص بي‌گناهي« شده است، با توجه به
قاعده حرمت خون افرادك ه در ماده‌ي 473
قانون مجازات اسلامي 1392 نيز انعكاس
يافته است، پرداخت ديه به عهده سازمان
مربوطه خواهد بود. عدم توجه به فرمان 
ايسـت مأمورين انتظامي گـرچه تقصـير 
محسوب مي‌گردد؛ ولي در صورت بي‌گناه
بودن شخـصي ا اشخاصيك ـه مقتـولي ا 
مصدوم شده‌اند، مجوز عدم پرداخت ديه 
نمي‌باشد. ضمناً تبصره ماده‌ي اخيرالذكر 
حكـم خاصي اسـتك ـه قـابل تسري به 

75فـرض سؤال نيسـت.
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نظرات مشورتي
 اد‌‌‌اره‌ی حقوقی‌سازمان قضايي نيروهای مسلح

پـس از قطـعيت آراي دادگـاه‌هـا 
يا قـرارهـاي نهايي دادسرا، بایـد 
خلاصـه‌ی آراي نهـايي بـهي گـان 

مربوط ابلاغ شود.
سـؤال: اگـر كي نفـر غیـرنظامی علـيه 
نظامي شـكايتك ـند و پرونده منتج به 
صـدور قرار نهايي شود، آيا رعايت تبصره 
مـاده‌ي640 قانون آيين دادرسييك فري 
1392 الزامي است؟ي ا اين تبصره شامل 
پرونده‌هـایی می‌شـودك ه شاكيي ا اعلام 

جرمك ننده،ي گان است؟
نظريه: 97/9/5-7/34/117159

پاسـخ: برابر اطلاق مـاده‌ي 640 قانون 
آيين دادرسيك ـيفري و تبصره آن، پس 
قرارهـاي  و  دادگاه‌هـا  آراي  قطـعيت  از 
نهـايي دادسرا، اعـلام خلاصـه‌ای از آنهـا 
بهي گان مربوط الزامي اسـت. شخـصيت 
شاكيي ا اعلامك ننده جرم مؤثر در انجام 
بنابراين  نيست؛  قـانوني مذكـور  تكليف 
در فـرض پرسش، اعلام نتيجـه بهي گان 

مربوط الزامي است.
***

صدور قرار تعليق تعقيب نسبت به 
مرتكب جرم فرار از خدمت حسب 
مـورد توسـط دادستاني ا دادگـاه 

نظامي، منع قانوني ندارد.
سـؤال: آيا امكان صـدور قـرار تعلـيق 
تعقـيب در بـزه فـرار از خـدمت سـربازي 

وجود داردي ا خير؟ آيا اين تصميم از سوي 
يگان محـل خدمت قابل اعتراض است؟
نظريه: 97/9/5-7/34/117159

پاسـخ: الف: برابـر مـاده‌ي 81 قـانـون 
آييـن دادرسـيك ـيفري مصـوب 1392، 
در جـرايم تعزيري درجه شش، هفت و 
هشتك ه مجازات آنها قابل تعليق است، 
دادسـتان مي‌تـواند بـا رعـايت مقـررات 
مذكور تعـقيب مرتكب را بين شش مـاه 
تا دو سـال معلـقك ـند. در فرض پرسش، 
فرار از خدمت مراجعتيي ا دستگيريك ه 
مجازات آنها درجه ششي ا ‌هفت است با 
لحـاظ مقررات قـانوني مذكـور حسـب 
مورد قابل تعليق تعقيبيك فري از سوي 

دادستاني ا دادگاه نظامي است.
ب: برابر ماده‌ي 575 قانون آيين دادرسي 
كـيفري مصـوب 1392 و تبصره‌ي »2« 
اثر وقـوع جـرم، ضرر و  آن، هـرگاه در 
زيان مادي به نيروهاي مسلح وارد شود 
يگان متضـرر از جـرم حـق اعـتراض و 
تجدیدنظرخواهی به دعـوي را دارد، نظر 
به اينكه در جرم فرار از خدمت مستقيماً 
ضرر مـادي بهي گان وارد نمي‌شود،ي گان 
به‌عنـوان اعلامك ـننده جـرم محـسوب 
مي‌شود و موضوع از شمول تبصره‌ي »2« 
ماده‌ي 575 قـانون مذكور خـارج اسـت؛ 
بنـابراين در فـرض پرسش،ي گـان حـق 
اعتـراض به قـرار تعلـيق تعقـيب را ندارد.

رسيدگي به خسارت و ضرر و زيان 
مادي ناشي از جرم مستلزم رعايت 
تشريفات آ.د.م است،ي گان مربوط 
صـرفاً از پرداخـت هزينه دادرسي 

معاف است.
سـؤال: آيا مطالبه خسارت مالي مندرج 
در تـبصـره‌ي »1« مـاده‌ي 78 قـانـون 
نيروهاي مسلح منصرف  مجازات جرايم 
دادرسي  آييـن  قـانون   575 مـاده‌ي  از 
يكفري است و نياز به تقديم دادخواست 
حقـوقي ندارد و بايد در تفـهيم اتهـام و 

قرار تأمين لحاظ شود؟
نظريه: 97/9/5-7/34/117159

پاسـخ: الف( برابر صـراحت مـواد 15 
و 575 قـانون آييـن دادرسيك ـيفري،‌ 
مطالبه ضرر و زيان ناشي از جرم مستلزم 
رعـايت تشـريفات آييـن دادرسي مـدني 
اسـت، با عنـايت به مؤخر بودن مقررات 
قـانوني مذكور نسـبت به مـاده‌ي 132 
قانون مجازات جرايم نيروهاي مسلح، در 
فـرض پرسش، رسـيدگي به خسـارت و 
ضـرر و زيان مادي ناشي از جرم مستلزم 
رعـايت تشريفات آييـن دادرسي مدنـي 
اسـت وي گان صـرفاً از پرداخـت هزينه 

دادرسي معاف است.
ب( با عنايت به مواد 195، 217 و 219 
قـانون آييـن دادرسيك ـيفري مصـوب
1392، ‌چـنانچه ميزان خسـارت ناشـي 

ت ۱۳۹8
ت و سوم، فروردین و اردیبهش
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از جـرم اعلام شده باشد در تفهيم اتهام 
عـلاوه بر تفـهيم دلايـل، اعـلام ميـزان 
خسـارت به متهـم و همـچـنين لحـاظ 
ميزان خسارت در قرار تأمين صادر شده 
به‌منظور تضمين حقوق بزه ديده از جرم 

ضروري است.
***

اسـتفاده از نهـاد آزادي مشروط، 
ناظـر به مواردي استك ه محكوم 
قـبلاً از آزادي مشـروط اسـتفاده 

كرده باشد.
سـؤال: در پرونده‌اي، شخصي به اتهام 
فـرار از خـدمت به مجـازات جـايگزين 
حـبس محكوم می‌شود و متعاقباً با صدور 
قـرار تعليق، اجـراي آن معلـق می‌شـود. 
در ادامـه، مشاراليه مجـدداً مرتكب فرار 
از خـدمتي ا جرم درجه هفتي ا هشت 
می‌شـود و پس از رسـيدگي، به مجـازات 
جايگـزين حـبس محـكوم می‌شود و به 
دليل عجـز از پرداخت جزاي نقدي، براي 
تحـمل حبس به زندان معرفي می‌شود؛ 
و از طرفي، مجـازات تعليقي )جايگزين 
حبس( لغو شده به دليل عجز از پرداخت 
جزاي نقدي به اجرا درمي‌آيد. حال سؤال 
اين اسـت، چنانچـه محكومٌ‌عليه شرايط 
استفـاده از آزادي مشروط را داشته باشد:
الف- آيا آزادي مشـروط، مشمول جمـع 
مجازات )مدت حبس در دو محكوميت( 
مي‌شودي ا صرفاً راجع به كي محكوميت 
حق استفاده از نظام آزادي مشروط را دارد؟
ب- چنانچـه محكومٌ‌عليه از دادگاه‌هـاي 
محـكوميـت  داراي  ذاتـي  با صلاحـيت 
و در حـال تحمـل حبس باشـد، تكليف
محكومٌ‌عليه با صدور حكم آزادي مشروط 

از ناحيه محاكم نظامي چيست؟
تعلـيقي  ج- درصـورتی‌کـه محكـوميت 
)مجـازات جـايگزين حـبس( از دادگاه با

صلاحيت ذاتي صادر شود، لكن در محاكم 
نظامي با لغو تعليق و صدور دستور )به علت
ارتكاب جـرم جـديد وفـق مـاده‌ي 54

دادگـاه  درآيـد،  اجـرا  بـه  ق.م.ا.1392( 
رسيدگي‌كننده به شرايط محـكومٌ‌عليـه 
در استفاده از آزادي مشـروط، در هـر دو 

محكوميت چه دادگاهي است؟
نظريه: 97/9/5-7/34/117012

پاسـخ: برابر ماده‌ي 58 قانون مجازات 
و رأي وحـدت  اسلامي مصـوب 1392 
رويه شماره‌ي 731 مورخ 1392/08/28
هیئت عمومي ديوان عاليك شور، صدور 
رأي آزادي مشروط در صلاحيت دادگاه 
صادرك ننده حكم قطعي است؛‌ محدوديت 
اسـتفاده از نهـاد آزادي مشـروطك ه در 
بند»ت« مـاده قانوني مذكور اشاره شده 
است ناظر به مواردي استك ه محكوم قبلاً 
از آزادي مشروط استفادهك رده باشد. در 
فرض پرسشك ه محكوم علي‌رغم صدور 
احكام متعـدد حبس تعـزيري از سـوي 
دادگاهيك فري و دادگاه نظامي از آزادي 
مشروط استفاده نكرده است،‌ صدور رأي 
به آزادي مشـروط وي در مـورد هـر دو
محكـوميت بـا رعـايت مقـررات قـانوني 
مذكـور از سـوي دادگاه‌های صادركننده 

حكم قطعي بلامانع است.
ضمناً؛ نظريه مشورتي شماره 7/97/2088
1397 اداره حـقـوقـي  /07 /17 مـورخ 
قوه‌ي قضاييه مؤيد مراتب مذكور اسـت.

***
جـرم در مقـام ضابط دادگستري، 
جـرمي اسـتك ه ضابطان در حين 
انجام وظايف قانوني خود در ارتباط 
با جرايم مشـهود وي ا در راستاي 
اجراي دستور مقام قضايي مرتكب 

مي‌شـوند.

سؤال: با عنايت به تعريف جرم در مقام 
ضابط به شرح تبصره‌ي »4« ماده‌ي 597 
قانون آيين دادرسييك فري و با عنايت به 
اينكه گاهي لازمه شروع حركت مأموران 
جـهت اجراي دستورات مقـامات محترم 
قضـايي، بردن كي سري لوازم، تجهيزات 
يا همـراه داشتن ايكپ‌هـايك ارشناسي 
از آن طـرف، در  لازم و غـيره اسـت و 
اجـراي دستـورات  از  مأموران  برگـشت 
قضـايي منظور نيز ممكن است همراه با 
متهم دستگير شده، مصـدومي ا جسدي ا 
آلات و ادوات مكـشوفه ناشي از جرمي ا 
بازرسي منزل و غيره باشـد. ‌حال با توجه 
به مراتـب فـوق، آنجـاك ـه محـل اجراي 
دستور قضايي در حوزه استحفاظي مأمور 
اسـت، ولي با محـل خدمت مأمور فاصله 
دارد و لازمه اجراي عزيمت مأمور و طي 
مسـافت رفت‌وبرگشت اسـت، اگر مأمـور 
در اين فاصله رفت‌وبرگشت مرتكب جرم 
شـد، آيا جرم واقـع شده در مقام ضابط 

محسوب مي‌شودي ا خير؟
نظريه: 97/12/4-7/34/136753

پاسخ: برابر تبصره‌ي »4« ماده‌ي 597 
قـانون آييـن دادرسيك ـيفري مصـوب 
1392، جـرم در مقام ضابط دادگستري، 
جـرمي استك ه ضابطان در حـين انجام 
وظايف قـانوني خـود در ارتباط با جرايم 
مشـهود وي ا در راستاي اجـراي دستور 
مقام قضايي مرتكب مي‌شوند. در فرض 
پرسش چـنانچه رفتار مجـرمانه ارتكابي 
در راستاي انجـام وظايف قانوني مذكور 
باشـد، جـرم در مقام ضابط دادگستري 
محسـوب مي‌شـود، والا حسـب مـورد از 
جـرايم عمومي وي ا جـرايم در صلاحيت 

77سازمان قضايي خواهد بود.
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با د‌‌‌اوطلبان آزمون‌های حقوقی ـ قضايي
تهـران انقالب  و  عمومـی  دادسـرای  دادیـار  نرگسـیان،  محمـد  سـوال:  طـراح 

1- اگـر)الف( بـه تحـمل 14 سـال 
حبس محکوم شود و پس از تحمل 
4 سال با شمول عفو مجازات او به 
10 سـال تقلـیل یابد، پس ازتحمل 
چند سال دیگر می تواند از آزادی 

مشروط استفاده کند؟
1( پنج سال
2( سه سال

3( هفت سال
4( دو سال

دو  ارتکاب  علت  به  2- شخصـی 
جـرم عمـدی جمعـاً به یک سال 
حبس محکوم می‌شود. این شخص 
از تعلیق می‌تواند استفاده کند یا از 

آزادی مشروط؟
1( هردو

2( آزادی مشروط
3( تعلیق

4( هیچ‌کدام
3- هرگاه )الف( و )ب( مسلحانه و 
در شب وارد منزل دیگری بشوند و 
ضمن سرقت اموال وی او را تهدید 

به قتل بنمایند:
1( عمل آنان دو جرم سرقت مسلحانه 
و تهـدید اسـت و به هـر دو مجـازات 

محکوم می‌شوند.
2( عمل آنان دو جرم سرقت مسلحانه 
و تهـدید اسـت ولی به مجـازات جرم 
شدیدتر یعنی سرقت مسلحانه محکوم 

می‌شوند.

3( عمـل آنان دو جرم نبوده و تهـدید 
در این مورد کیفیت مشدده می‌باشد 
و باعث محکومیت به حداکثر مجازات 

قانونی است.
4( عمل آنان جـرم واحـدی اسـت و 
صرفاً به مجازات مقرر در قانون محکوم 

می‌شـوند.
4- کدام دسته از مجازات‌های زیر

 قابل عفو نیستند؟
1( دیات

2( تعزیری
3( بازدارنده

4( همه مجازات‌ها قابل عفو هستند.
5- آییـن‌نامه کمیسیون عفـو و
تخـفیف مجـازات کدام دسـته از
مجازات‌های زیر را غیرقـابل عفـو 

دانسته است؟
1( مصادیق مهم ارتشاء و اختلاس

2( سرقت مسلحانه	
3( قاچاقچیان حرفه‌ای مواد مخدر

4( همه موارد قبل
6- شرط استفاده از آزادی مشروط
نداشتن سابقه ....... و تحمل ......... 

مجازات است.
1( محکـومیت کیفری- نصف یا ثلث

2( محکـومیت به حـبس در جـرایم 
عمدی- دو سوم

3( محکومیت به حبس- نصف یا ثلث
از یک  4( محکومیت به حبس بیش 

سال- دو سوم

7-   در صدمات کمتر از قتل)جراحات(
در قسامه تکرارقسم از سوی مدعی

)مجنیٌ علیه(:
1( در صـورتی جـایز اسـت که هیـچ 
خویشاوندی برای قسم خوردن نداشته 

باشـد.
2( مطلقاً جایز نیست.
3( مطلقاً جایز اسـت.

4( هرگاه مدعی‌علـیه از اقـامه قسامه 
نکول کند جایز است.

8- هرگاه قـاتل عمداً کاری انجام 
دهـد که نوعاً کشنده باشـد قتل 

اتفاق افتاده.......... 
1( عمد اسـت اگر قصد کشتن داشته 

باشد.
اگر قصـد کشتن هم  اسـت  2( عمد 

نداشته باشد.
3( در هر صورت شبه عمد است.

4( هیچ‌کدام
9- هر گاه مردی زن خود را بکشد:
1( فرزندان مشـترک آنها نمی‌تـوانند 

تقاضای قصاص پدر خود را بنمایند.
2( فرزندان مشـترک آنهـا می‌تـوانند 

تقاضای قصاص پدر خود را بنمایند.
3( مطلقاً قـابل قصـاص نیسـت و به 
سـه تا ده سال حبس و پرداخت دیه 
محکوم  دم  اولیای  مطالبه  صورت  در 

می‌شـود.
4( چـنانچـه آن زن از شـوهر دیگـر 
فرزندانی داشـته باشـد آنها نمی‌توانند 
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تقاضـای قصـاص قـاتل را بنمـاینـد.
10- آیا رشد در مدعی یا مدعی‌علیه

دعوای قتل شرط است؟
1( مطلقاً بله

2( در مدعی بلـه و در مدعی‌علیه خیر.
3( در مدعی خیر ودر مدعی‌علیه هرگاه 
دعوا مستلزم امر مالی گردد شرط است.
4( در مـدعی‌علـیه خـیر و در مدعـی 
هرگاه دعـوا مستلزم امر مـالی گـردد، 

شرط اسـت.
اینکه دیه کامل 60  با فـرض   -11
میلـیون تومان باشـد ،هرگاه زنی 
سه انگـشت مردی را قطع کند و 
مرد بخواهد زن را قصاص کند، چه 
مقدار تفاضل دیه می‌تواند دریافت 

کنـد؟
1( صفر

2(20 میلیون
3( 9 میلیون

4(1 8 میلیون
12- هـرگاه شخـصی خـود را از 
ارتفاع بلندی که پرتاب از آن نوعاً 
کشنده نیست به پایین پرتاب کند 
و قصـد کشتن هم نداشته باشد و 

قصد داشته باشد روی شخص الف 
بیفـتد در صورت وقوع این اتفاق 
و مـردن الف قتل واقـع شده چه 

حکمی دارد؟
1( در حکم شبه عمد

2( عمد 
3( شبه عمد

4( به منزله خطای محض
13- هرگاه کـسی به روی دیگری 
سلاح بکشـد و آن شخص بترسد 
و بر اثر این ارعـاب فوت کند، در 
چه صـورت قتل اتفاق افتاده عمد 

اسـت؟
1( در هیچ صورت 

2( صـرفاً هرگاه قصـد کشتن داشته 
باشـد.

3( هـرگاه این عمـل با قصـد کشـتن 
انجـام شـده و با توجه به وضع خاص 

مجنیٌ‌علیه نوعاً کشنده باشد.
4( هرگاه مرتکب قصد کشتن داشته 

باشد یا این عمل نوعاً کشنده باشد.
14- کدام گزینه درست است؟

1( هرگاه صـدمه و فوت هر دو در یکی 
از 4 ماه حرام یا حرم مکه معظمه اتفاق 

بیفـتد دیه قتـل به میـزان یک سـوم 
تغلیظ می‌شـود.

2( هر‌گاه صدمه یا فوت در یکی از 4 
ماه حرام یا حرم مکّه اتفاق بیفتد، دیه 

به میزان یک سوم تغلیظ می‌شود.  
3( هرگاه جـنایت یا فـوت در یکی از 
4 مـاه حرام اتفاق بیفـتد دیه دو برابر 

می‌شـود.
4( هرگاه صدمه جسمانی عمدی)فوت 
یا کـمتر از آن( در یکی از 4 مـاه حرام 
یا حرم مکه اتفاق بیفتد، دیه به میزان 

یک سوم تغلیظ می‌شود.
15-کدام گزینه نادرست است ؟

1( انتخـاب نوع دیه با جـانی اسـت و 
مجنیٌ‌علیه یا اولیای دم او نمی‌توانند 
به نوع دیه انتخاب شده اعتراض کنند.
2( در جـنایات خـطای محـض هرگاه 
قاتل در مهلت سه ساله قادر به پرداخت 
دیه نباشد، دادگاه می‌تواند به او مهلت 

اضافی بدهد. 
3( تلفیق دیه جایز نیست.

4( دیه اقلیت‌های دینی شناخته شده در 
قانون اساسی)مسیحی،زرتشتی،یهودی(

با دیه مسلمانان برابر است.

13- گزينه‌ي4 صحيح است.10- گزينه‌ي4 صحيح است.7- گزينه‌ي1 صحيح است.4- گزينه‌ي1 صحيح است.1- گزينه‌ي2 صحيح است.

14- گزينه‌ي1 صحيح است.11- گزينه‌ي1 صحيح است.8- گزينه‌ي2 صحيح است.5- گزينه‌ي4 صحيح است.2- گزينه‌ي2 صحيح است.

15- گزينه‌ي2 صحيح است.12- گزينه‌ي3 صحيح است.9- گزينه‌ي2 صحيح است.6- گزينه‌ي3 صحيح است.3- گزينه‌ي4 صحيح است.
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آشــنایی بــا حقــوق شــهروندی

حقوق مالی زوجین
در نظام حقـوق خانواده، آثار پس از ازدواج 
دو بخش را در برمی‌گیرد، بخشی از این 
آثار دارای جـنبه مالی و بخـش دیگر از 
حقـوق و تکالیف غیرمالی تشکیل شـده 
است. البته امر ازدواج در درجـه اول یک 
قرارداد غیرمالی اسـت و روابط شخـصی 
زوجین مهم‌تر از روابط مالی آنهاست. لیکن 
مهـریه یکی از مهم‌ترین آثار الزام‌آور عقد 
ازدواج تلقی شده که به گفته اساتید حقوق 
فقط زوجین می‌توانند هنگام بستن عقد یا 
پس‌ازآن مقدار آن را به تراضی معین کنند.
قبل از ورود به بحـث لازم به ذکر اسـت 
که حقـوق مالی شامل نفقه، اجرت‌المثل، 
ارث و مهریه می‌شود؛ لیکن نیاز به تأکید 
می‌باشد، درسـت است که قـانون حقـوق 
و تکالیفی برای زوجـین تعیین کـرده و 
ضمانت اجراهایی برای آن در نظر گرفته، 
اما باید توجه داشت که این امر به‌تنهایی 
نمی‌تواند آرامش و سعادت خانواده را تأمین 
کند. آنچه در خوشبختی خانواده بیشتر از 
قانون مؤثر می‌باشد، اخلاق است و زوجین 
باید با صفا و صمیمیت با هم زندگی کنند 
و از کمک به یکدیگر و تشریک مساعی در 
جهت تحکیم روابط عاطفی دریغ نورزند و 
گذشت و فداکاری داشته باشند تا کانون 
خانوادگی را همیشه گرم و سعادتمند نگاه 
دارند؛ بنابراین توسل به ضـمانت اجـرای 
حقـوقی و رجـوع به مقامات قضـایی، به 
هنگام ضرورت، به‌عنوان آخرین علاج، باید 

مورد استفاده قرار گیرد.

چگونگی افزایش نرخ مهریه
ازآنجایی‌که ارزش ریالی مهریه در سال‌های 
گـذشته مثلاً از 30 سال گـذشته تا سـال 
مطالبه، فراز و فرودهـای بسیاری داشته، 
لهـذا به‌موجـب قوانین جاری، اگر مهریه 
وجه نقد باشد به نرخ روز و متناسب باارزش 

مالی زمان مطالبه محاسبه می‌شود.
سایر زمینه‌های حمایتی جهت تثبیت 

حقوق مالی زن
یکـی از موارد این اسـت کـه در صـورت 
پیگیری موضـوع مطالبه از طریق دادگاه 
اموال  تأمین خواسـته که همـان توقیف 
زوج است، معادل تمام یا بخشی از مهریه 
می‌تواند این اثر را داشـته باشد که وصول 
مهـریه را در مرحله اجرا به‌میزان بالایی 

تضمین می‌کند.
تمهیدات اتخـاذ شـده برای کاهش 

میزان مهریه
با هـدف کاهـش نابسامانی‌های ناشی از 
مهریه‌هـای غیرمتعارف، به‌موجـب قانون 
حـمایت از خـانواده سقفی تا میزان 110 
سکه تمـام بهار آزادی برای مهریه در نظر 
گرفته شـده اسـت؛ ولی به این دلیل که 
گرایش جامعه به موضع مهریه‌های نجومی 
مسئله‌ای فرهنگی است، باید آگاه بود که 
این باور غلط که »مهریه را چه کسی داده و 
گرفته« فاقد محمل قانونی و شرعی است.
تفاوت عندالمطالبه یا عندالاستطاعه 

در قباله‌های ازدواج
منظـور از عنـدالمطالـبه، به این معـنی 
اسـت که به‌محـض امضـای عقدنامـه، زن 
اگر بخـواهد می‌تواند با مراجـعه به محاکم 
و دادگاه‌هـای خانواده یا مراجعه به اجرای 

ثبت، تقاضـای دریافت تمام یا قسمتی از 
مهریه را نمـاید؛ اما عندالاستطاعه به این 
معنی است که زن هنگامی می‌تواند مهریه 
خودش را مطالبه کـند و مرد را ملزم به 
پرداخـت آن کند که توان پرداخت مهریه 

را در شوهر ببیند.
تأثیر تقـسیم‌بندی فوق در سهـولت 

وصول مهریه
در  تعادلی  که  باعث می‌شود  این مسئله 
شـرایط پرداخـت مهـریه به وجـود آید. 
از مهریه  به‌طورکلی  به‌طـوری‌که هم زن 
محروم نمی‌شود و هم در مواردی که مرد 
قـادر به پرداخـت مهریه نیست به زندان 
نمی‌رود؛ زیرا اغلب این اقدامات باعث تزلزل 

بنیان خانواده می‌شود.
چگونگی وصـول مهریه در صورت 

امتناع مرد
از طـریق طـرح دادخـواست در دادگـاه 
خانواده و یا به‌صورت مطالبه‌ی اجراییه از 

طریق ثبت، دارای ضمانت اجرا می‌باشد.
اثر شرط تنصیف دارایی موضوع بند 

الف عقدنامه‌ها
درصـورتی‌که مرد خواهان طلاق باشد و 
تقاضـای طلاق نیز ناشی از تخلف زن از 
وظایف زناشویی نباشد، مرد مکلف اسـت 
تا نصف دارایی موجود خـود را که در دوره 
زندگی مشترک با همسـر به دست آورده، 

بلاعوض به زن انتقال دهد.
حمایت‌هـای قانونی از مرد در فـرض 
توانایی در پرداخت تعداد 110  عدم 

سکه تمام بهار آزادی
طبـق قـانون محکـومیت‌هـای مـالی در 
فـرض حصـول شرایط اعسار هر مرد عاجز 
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برگرفته از کتاب»حقوق جامع شهروند‌ی« 
تالیف د‌کتر محمود براتی نیا

از پرداخـت مهریه یک‌جا می‌تواند با ارائه 
لیسـت اموال و معـرفی شهـود به دادگاه، 
در صـورت اثبات عـدم تمکن از پرداخت 
یک‌باره مهریه، تقاضای تقسیط کند که در 

این صورت به زندان نمی‌رود.
ضمانت اجراهـای اطلاعات غلط در 

خصوص اعسار
به درخـواست شـاکی می‌تـوان از بانک 
مرکزی درخـواست شـود فهرسـت کلـیه 
حساب‌های محکوم در بانک‌ها و مؤسسات 
مالی و اعـتباری را برای توقیف به مرجع 
قضایی تسلیم کند و مهم‌تر اینکه برای هر 
یک از مدیران و مسئولان مراجع مذکور که 
به تکلیف شناسایی اموال اشخاص حقیقی 
اجرای سنگـینی  نکنند، ضمـانت  عمـل 

منظور شده است.
از  فرار  به‌منظور  شوهر  هرگاه  همچنین 
اموال خود  اعلام کامل  از  اجـرای حـکم 
مطابق مقررات این قانون خودداری کند 
یا پس از صـدور حکم اعسار معلوم شود 
برخلاف واقع خـود را معسر قلمداد کرده 
اسـت، دادگاه ضمن حـکم به رفع اثر از 
حکم اعسار سابق، محکوم‌علیه را به حبس 

محکوم خواهد کرد.
ضمانت اجرای فرض قصور از پرداخت 
در مرحله وصول اقساطی از سوی مرد
از  خود  حق  استیفای  برای  می‌تواند  زن 
را  مرد  تقاضـای حـبس  مربوطه  مرجـع 
بکند؛ یعنی اگر مرد به شکل اقساط هم از 
عهده پرداخت مهریه، برنیاید آن موقع به 

درخواست ذی‌نفع زندان می‌رود.
معیارهای قسط‌بندی مهریه

در این خصـوص، ملاک کل دارایی‌هاست، 
لذا ممکن است مرد کارمند باشـد، لیکن 
اموال منقول، املاک و سهام داشته باشد 
که با تشخـیص دادگاه، میزان اقساط به 
نحو ماهیانه تعیین می‌شود. در مواردی نیز 
علی‌رغم ادعای اعسـار، چنانچه لیستی از 
اموال وی به دادگاه ارائه شود، ادعای اعسار 

مـرد پذیرفته نشـده و هم‌زمان محکوم به 
پرداخت کل خواسته می‌شود.

چگونگی اجرای حکم قطعی از محل 
مستثنیات دین

پس از قطعیت یافتن حکم، اموالی قابلیت 
اجـرایی دارد کـه جـزو مستثنیات دیـن 
نباشد. مستثنیات دین )اموالی که قابلیت 
توقیف ندارند( حسب مقررات جاری شامل 

موارد زیر است:
الف- منزل مسکونی که عرفاً در شأن محکوم 
است. لذا در فرضی که خلاف شئونات زوج 
تشخیص داده شود، قابل تبدیل به منزل 
کوچک‌تر و از محل مابه‌التفاوت آن، مهریه 

همسر ابداع می‌شود.
ب- اثاثیه مورد نیاز زندگی که برای رفع 
حوائج ضروری محکوم و افراد تحت تکفل 

وی لازم است.
ج- آذوقه موجود به‌قدر احتیاج محکوم و 
افراد تحت تکفل وی برای مدتی که عرفاً 

آذوقه ذخیره می‌شود.
د- کتب و ابزار علمی و تحقیقاتی برای اهل 

علم و تحقیق متناسب با شأن آنها.
ه- وسایل و ابزار کـار کسـبه، پیشـه‌وران، 
کشـاورزان و سایر اشـخاص کـه برای امرار 
معاش ضروری آنها و افراد تحت تکفلشان 

لازم است.
و- تلفن مورد نیاز زوج، یعنی حسب مورد 

زائد بر یک تلفن قـابل مزایده است.
ز- مبلـغی کـه در ضـمن عقـد اجـاره به 
موجـر پرداخـت می‌شود، مشروط بر اینکه 
پرداخت اجـاره‌بها بدون آن موجـب عسر 
و حـرج گردد و عین مستأجره مورد نیاز 

مدیون بوده و بالاتر از شأن او نباشد.
تبصـره‌ي ‌1- چـنانچه منـزل مسکـونی 
محکومٌ‌علیه بیش از نیاز و شأن عرفی او 
در حالت اعسارش بوده و مال دیگری از 
وی در دسترس نباشد و مشارٌالیه حاضر 
به فروش منزل مسکونی خود تحت نظارت 
مرجع اجرا کننده رأی نباشد به تقاضای 

محکومٌ‌له به‌وسیله مرجع اجرا کننده حکم 
با رعایت تشریفات قانونی به فروش رفته 
و مازاد بر قـیمت منـزل مناسـب عرفی، 
صرف تأدیه دیون محکومٌ‌علیه خواهد شد 
مگر اینکـه استیفای محکومٌ‌به، به طـریق 
سهـل‌تری ماننـد استیفاء از محـل منافع 
بخش مازاد منزل مسکونی محکومٌ‌علیه یا 
انتقال سهم مشاعی از آن به شخص ثالث یا 
طلبکار امکان‌پذیر باشد که در این صورت 
محکومٌ‌به از طریق مذکور استیفا خواهد شد.
تبصـره‌ي 2- چـنانچـه به حـکم قـانون 
مستثنیات دین تبـدیل به عـوض دیگری 
شده باشـد، مانند اینکه مسکن به دلیل 
قرار گرفتن در طرح‌های عمرانی تبدیل به 
وجه گردد، یا در اثر از بین رفتن، عوضی 
دریافت شده باشد، وصول محکوم‌بٌه از آن 
اینکه محرز شود  مگر  اسـت،  امکان‌پذیر 
مدیون قصد تهیه موضوع نخستین را دارد؛
بنابراین ضـمن اینکـه ودیعـه مسکن )با 
حصـول شرایطی( قابلیت توقـیف ندارد، 
برخلاف قانون سابق، خودرو محکومٌ‌علیه 
قابل توقیف بوده و می‌توان از محل فروش 

آن، مبلغ محکومٌ‌به را وصول نمود.
نحوه برخورد با مرد در فرض انتقال اموال
با دادخواست مطالبه مهریه  اگر هم‌زمان 
)هـم‌زمـانی عـرفی( یا متعـاقب آن مـرد 
مدیون، اموالش را به نحوی )فروش صوری، 
هـبه یا صـلح ...( به دیگری انتقال دهد و 
دادگاه نیز به این نتیجـه برسد که اقدام به 
انتقال، صـوری و به‌منظور فرار از پرداخت 
مهـریه بـوده، از طـریق ابطال معـامـلات 
مـذکور حمایت‌هـایی از ذی‌نفـع به عمل 
خـواهد آورد. علاوه بر آن، براساس قـانون 
جدید محکومیت‌های مالی مجازات حبس 
در انتظار شوهـر و نیز خریداری که با وی 

تبانی کرده، خواهد بود.
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پرسـش 133:
آقـاي )الف( به لحـاظ احـداث ديوار در ملـ كوي، توسـط 
شخـص )ب( مبادرت به طـرح شكايت تحـت عنوان تصرف 
خود  از  دفاع  در  )ب(  مي‌كند. شخص  )ب(  علـيه  عدواني 
اظهار مي‌كند، احـداث ديوار به دسـتور آقاي )ج(ك ـه خـود 
را مال كمل كمي‌دانسته انجام شده اسـت. آقاي )ج( پس از 
حضـور در دادگاه مطالب عنوان شـده از سوي )ب( را عيناً
تأييد و تصـديق مي‌كند. ضـمن آنكه شـاكي نيز در پـرونده 
مطـروح هيچ‌گونه شـكايتي عليـه )ج( طرح نكرده اسـت. 
مستدلاً بيانك ـنيد، حكـم قـانوني و شـرعي دادگاه نسـبت 

به آقايان )ب( و )ج( چيست؟

پاسخ مربوط به پرسش شماره‌ي 132:
نظرك ميسيون نشست قضـايي مدني:

با اتخاذ ملا كاز ماده‌ي 1132 قانون مدنيك ه مقرر داشته: 
»در فسخ نكاح رعايت ترتيباتيك ه براي طلاق مقـرر است 
شرط نشـده و فسـخ نكاح مانند فسـخ معاملات نيسـت و 
احتياجي به رسيدگي دادگاه و اثبات وجـود حق مورد اشاره 
نيست«. به‌موجـب ماده‌ي 1098 قانون مدني: »درصورتی‌که 
نكاح اعم از دائم و منقطـع باطل بوده و نزدكيـي هم واقـع 
نشده باشـد زن حـق مهر ندارد و اگر زوج مهـر را پرداخته 
باشد مي‌تواند آن را استردادك ند«. فقط در مورد عنن مطابق 
ماده‌ي 1098 قانون مدني درصـورتی‌که زوجه از عنن مرد 
مطلع نباشد با فسخ نكاح، زن مستحق دريافت نصف مهر است. 
با اين ترتيب، مطالبه مهـر زوجه به علت عيوب مرد، دادگاه 
برحسـب مقررات قانون مدني اقـدام مي‌كند و ديگـر نيازي 
به درخـواست جداگانه از طرف مرد براي فسخ نكاح نيست.

ت ۱۳۹8
ت و سوم، فروردین و اردیبهش

ماهنامه دادرسی شماره ۱33، سال بیس

82

ماهنامه حقوقی، فرهنگی و اجتماعی



رمز جدول: یکی از مدارک برای ثبت شرکت‌های سهم خاص طبق ماده‌ی ۲۰ قانون تجارت

پاسخ  رمز جدول شماره 132:
مجله دادرسی، سال یکهزارو سیصدو نودو هشت را 

به خوانندگان عزیز تبریک می‌گوید.

وع
شر

بخش 
انتهایی

جد‌ول شماره 133
تنظیـم کننـد‌‌‌ه: اصغـر فراهانی، وکیل د‌‌‌اد‌‌‌گسـتری و کارشـناس ارشـد‌‌‌ حقـوق خصوصی

افقی
۱- آخرین بخش رمز

۲- از طرفین»عقد کفالت«- مجازات جرم
۳- برجستگی ته‌ لاستیک- واحد وزنی- محتوای ماده‌ی ۳۵۶ 

قانون مدنی- چوب خوشبو
از  یکی  مدنی-  حقوق  در  بیرونی  اجبار  دینی-  منابع  از   -۴

پارامترهای سهام تجاری
۵- از دعاوی حقوق خانواده- از حقوق پرکاربرد- پیکار بی‌انتها
باستان-  ایران  مجازات‌های  از  حرف-  تکرار  ناله-  سودای   -۶

زیر پا مانده
۷- طبق ماده‌ی ۳۶۲ قانون آیین دادرسی مدنی در تجدید‌نظر 

ممنوع نمی‌باشد
۸- شریک جرم- از قرارهای مهم و کاربردی

۹- عیدی درهم ریخته- از عناصر اربعه- ایالت معروف آمریکا
۱۰- فروختن- از الزامات خارج از قرارداد- معمولا ديباچه قوانین 

در آن قانون است
۱۱- صف و ردیف- از حروف اضافه- زمین ترکی- اتومبیل چینی

۱۲- بخت و اقبال- از اوزان قدیم
۱۳- بخش دوم رمز جدول

عمودی
۱- نخستین بخش رمز جدول

علم حدیث در  احادیث  انواع  از  قدیم-  کیفری  درجات  از   -۲
۳- یکی از پایه‌های اصل استصحاب- زينبيه آن معروف است- 

مترادف دعوی- شاه کوچک
۴- اگر برای خودرو باشد دعوایش در شورای حل اختلاف است- 

منسوب به هندسه- بخش و فصل
۵- بصیر و آگاه- وصف و صفت- بازی قهوه‌خانه
۶- دانه خوشبو- نوعی زغال‌سنگ- از انواع حقوق

۷- طبق بند یک ماده‌ی ۴۸۱ قانون آیین دادرسی مدنی از علل 
از بین رفتن دادرسی است

۸- تعداد دفعات تبدیل تأمین مطابق ماده‌ی ۵۳ قانون اجرای 
احکام مدنی- ضمیر انگلیسی- از جرایم

۹- از منابع فقهی- کتب مقدس هندوان – تعداد شهودی برای 
اثبات یک امر حقوقی

اثبات  با تصرف اگر همراه شود دعوايي ملكي است- در   -۱۰
جرایم می‌تواند کمک کند- امیدواری

۱۱- موجود به ظاهر قوی- ساز مولانا- عالم و هوشیار- غیرت و اندوه
۱۲- موضوع ماده‌ی ۱۳۲۸ مکرر قانون مدنی- وزن جو در فقه

۱۳- بخش سوم رمز جدول
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شخص بخیل از ظالم بدتر است
روایت شده است که روزی حضرت علی )ع(
شـنیدند کـه شخصی می‌گـفت: بخـیل از 

ظالم معذوردارتر است.
حضرت علی )ع( فرمودند: دروغ می‌گویی، 
ظالم تـوبه می‌کـند و به‌سـوی خـداوند 
بـازمی‌گـردد و امـوال مـردم را به آنهـا 
برمی‌گرداند، ولی شخص بخیل هنگامی‌که 
بخـل می‌ورزد، زکـات و صـدقه نمی‌دهـد، 
صـله‌رحـم نمی‌کـند، از مهمـانی دوری 
می‌گـزیند، در راه خـدا انفـاق نمی‌کـند و 
درهـای خـیر را می‌بندد. بهشت بر شخص 

بخیل حرام است که وارد آن شود.)1(
حکم چیزهایی را که حیوانات آنها را 

از بین می‌برند
کُونیِِّ عَن جعفر عَن أبَیِهِ عَن عَلیٍِ  عَنِ السَّ
نُ مَا أفسَدَتِ  )ع( قَالّ کَانَ عَلیٌِّ )ع(لَ  یضَُمَّ
البَهَائمُِ نهََاراً وَ یقَُولُ عَلیَ صَاحِبِ الزَّرعِ حِفظُ 
نُ مَا أفسَدَتِ البَهَائمُِ لیَلً. زَرعِهِ وَ کَانَ یضَُمَّ
روایت شده است که حضرت علی )ع( درباره 
حـیواناتی کـه وارد باغ و زمـین کشـاورزی 
مردم می‌شـدند، می‌فرمود: آنچه حیوانات 
از بـاغ و کشـاورزی در روز از بیـن می‌برند، 
صـاحب چهارپا ضـامن خسارت وارده بر 
کشاورزی و باغ‌ها نیست و بر صاحب باغ و

کشاورزی لازم اسـت که در روز بر زراعت 
خود نظارت و از آنها محافظت کـند، ولی 
هرگاه شـب حیوانات بر زراعت کسی وارد 
شده و خساراتی به بار می‌آوردند، حضرت 
صـاحب چهارپا را ضامن خسارت دانسته 
و می‌فرمود که شـب زمان غفلت و خواب 
است و صاحب زراعت می‌خـوابد و صاحب 
حیوان باید از حـیوان خود مواظبت کند.)2(
حکـم درباره کسی کـه بر سـر او زده 
بودند و قدرت بینایی‌اش کم شده بود
روایت شده است که مردی را آورده بودند 
و او ادعـا می‌کـرد براثر ضـربه‌ای کـه به 
سرش زده‌اند، چشمش ضعیف شده است. 
حضرت علی )ع( این‌گونه قضاوت فرمودند: 
تخـم‌مرغی را جلوی نگاه او گرفت و به آن 

مرد فرمود: این تخم‌مرغ را می‌بینی؟
عرض کرد: بلـه.

حضـرت آن تخـم‌مـرغ را پیوسته دورتر 
می‌برد و از او سؤال می‌کرد که می‌بینی تا 
به حـدی رسید که دیگر گفت، نمی‌بینم و 
آن موضـع را نشـان کرد. پس از آن مرد 
را به طرف راسـت برگـردانید و به همین 
طریق تخـم‌مرغ را به اندازه‌ای دور کرد تا 
اینکه گفـت، من نمی‌بینم و آن موضع را 

نیز مشـخص کرد. پس از آن صورت او را 
باز همین‌طور  و  برگردانید  به‌طرف چـپ 
عمل کرد و آن مکان را نیز نشان گذاشت. 
سپس حضرت تمام مسافت چهار طرف را 
با یکدیگـر سنجید و دید که از هر چهار 
طرف موازی و مساوی است بدون کم‌وزیاد.
حضـرت )ع( فرمود: در ادعای خود راست 
می‌گویی. سپس حضرت )ع( مردی را که 
هـم سن او بود، پهلوی آن مرد مضروب 
نگاه  را در جلوی  نشـاند و آن تخـم‌مرغ 
او گـرفت و پیوسـته آن را دور می‌کرد تا 
جـایی که آن مردی که چشمش صحیح 
بود، گـفت که دیگر نمی‌بینم و به همین 
طریق چهـار جانب را گردانید و بعدازآن 
منتهای دید شخص مضروب را با انتهای 
دید شخص سالم سنجیده و دیه چشم او 
را به همان نسبت نقصان چشمش از چشم 
شخـص سالم از ربع و نصـف بداد؛ یعنی 
چشم معیوب اگر یک ثلث مسافت کمتر از 
چشم صحـیح می‌دید، یک ربع دیه چشم 

از ضارب می‌گرفت.)3(
تقسیم هفده شتر

در روایت آمده است که سه نفر در تقسیم 
هفده شتر با هم دعوا کردند؛ چون اولی آنها 
مدعی یک‌دوم و دومی مدعی یک‌سوم و 

ت ۱۳۹8
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پي‌نوشت‌ها:
1. قرب الاسناد، ص 35.

2. تهذیب الاحکام، ج 10، ص 310؛ عوالی اللالی، ج 2، ص 367.
3. قضاوت‌های حضرت امیرالمؤمنین )ع(، ص 186.

4. قضاوت‌های حضرت امیرالمؤمنین )ع(، ص 188.
5. مناقب ابن شهرآشوب، ج 2، ص 376.

6.ك افي، ج 7، ص425، تهذيب‌الاحكام،ج6، ص307.

سومی مدعی یک‌نهم از شترها بودند و هر 
طور که می‌خواستند شترها را تقسیم کنند 
که کسری نداشته باشد، نتوانستند. برای 
حل مشکل نزد حضرت امیرالمؤمنین )ع( 
رفتند. حضـرت فرمودند: اجـازه می‌دهید 
که من یکی از شتران خود را به شـتران 
شما اضافه و آنگاه قسمت کنم. گفتند: چرا 
رضـایت ندهیم. پس حضرت شترش را بر 
شتران آنها اضافه فرمود و آن‌کس که نصف 
شتران سهم او بود را پیش خواند و فرمود: 
از هفده شتر هشت و نیم سهم تو بود اکنون 
از هجده شتر نهُ شتر سهم خود را بردار و 
آن‌کسی را که سهمش یک‌سوم بود پیش 
خـواند و فرمود: که تو از هفده شتر ثلث 
کمتر داشتی اکنون یک ثلث تمام که شش 
شتر اسـت را بردار و برو. سپس آن‌کـسی 
را که سهم او یک‌نهم بود پیش خـواند و 
فرمود: سهم تو از دو شـتر کمتر می‌شود، 
اکنون دو شـتر بردار. یک شتر باقی ماند 
که آن‌هم شتر امیرالمؤمنین )ع( بود که 
آن حضرت نیز شتر خودش را برداشت.)4(
مردی که دو دختر داشـت و یکی را 
به‌جـای آن دیگری به خانه شـوهر 

فرسـتاد
روایت شده است که مردی دو دختر داشت 
که یکی از دخترها از زن عربی و آن دیگری 
از زن عجمی بود. جوانی به خواستگاری 
دختری که مادرش عرب بود آمد؛ دختر 
چـون  درآوردند؛  جـوان  آن  ازدواج  به  را 
شب زفاف رسید، پدر دخـتر حیله کرد و 
دختری را که مادرش عجمی بود به خانه 
جوان فرستاد. بعد از زفاف بر جوان معلوم 
شد که پدر زنش به او خیانت کرده است، 
برای قضاوت نزد معاویه‌بن‌ابی‌سفیان رفتند. 
معاویه ندانست چگونه قضاوت کند، گفت: 

کلـید حل این مشـکل دسـت ابوالحـسن 
علی‌بن‌ابی‌طالب است به‌سوی کوفه بروید و 

از علی سؤال کنید. 
آنها چون خدمت حضرت علی )ع( رسیدند 
و جریان را گفتند، حضرت فرمود: باید پدر، 
آن دختری را که از زن عربی دارد تجهیز 
به مثل صداقی که داماد برای او فرستاده 
بود بکـند و جـوان دختر عجمی را ترک 
بگـوید تا عـده او سر آید، بعد خـواهر او 
را به خانه آورد. پس‌ازآن پدر دختر را باید 
حد زد برای مجازات این عملی که مرتکب 

شده است.)5(
غلاميك ه ادعا مي‌كرد مولاست

از حضرت امام صادق)ع( روايت شدهك ه در 
زمان خلافت اميرالمؤمنين علي)ع( مردي 
براي زيارت خـانه خدا رفتـه بود. آن مرد، 
غلامي را به همراه خود داشتك ه در راه به 
خاطر خطاييك ه مرتكب شد، او را زد. غلام 
عصباني شده و به مولاي خود گفت: من 
بنده تو نيستم، بلكه تو بنده من هستي. 
اين دعوا و مشاجره طولاني شد، گاهي مولا 
غلام را تهديد مي‌كرد و گاهي غلام مولا را 
تا اينكه واردك وفه شدند. مولا گفت: اي 
دشمن خدا! بيا تا تو را نزد اميرالمؤمنين 
علـي )ع( ببرم تا او ميـان من و تو حـكم 

بفـرمـايد.
چون خـدمت آن حضـرت رسيدند، مولا 
گفت: اي اميرالمؤمنين! اين غلام من است؛ 
مرتكب گناهي شـد و او را مجازاتك ردم. 
اكنون بر من عاصـي شده و مي‌گويد من 

بنده‌ي تو نيستم.
غلام با تمام جـرئت سوگند خـوردك ه او 
غلام من است؛ پدر من مرا به او سپردك ه 
مناس كحج را به من تعليم دهد، اكنون بر 
من هم عاصي شده و مي‌گويد تو بنده‌ي 

مني، تو غلام مني؛ براي اينكه مي‌خواهد 
مال مرا از من بگيرد.

مولا سوگند خوردك ه آنچه او ادعا مي‌كند، 
دروغ اسـت. اميـرالمؤمنيـن )ع( فـرمود: 
برخيزيد و به منزل خود برويد و فردا نزد 
من بياييد، در حاليك ه سخن حق بگوييد 

و نزاع و دعوا راك نار گذاشته باشيد. 
قضـيه‌اي  مي‌گفتند:  همـديگر  به  مـردم 
اتفاق افتاده اسـتك ه مثـل آن راك سي به 
ياد ندارد، علي‌ابن‌ابي‌طالب چگونه در اين 

مسئله قضاوت مي‌كند.
وقتي مولا و عبد رفتند، حضـرت به قنبر 
فـرمود: فلان ديـوار را به اندازه‌ي سر آدم 
سوراخك ن. قنبر دو سوراخ در ديوار ايجاد 
كرد. وقتي صبح شد حضرت به قنبر فرمود: 
شمشير مرا بردار، هرگاه گفتم سر غلام را 

بزن، مبادا بزني فقط تهديد است.
غلام و مولي حاضـر شدند. حضـرت ديد 
كه هر دو بر سر سخـن سابق خود هستند. 
فرمود: نمي‌بينمك ه شـما راست بگـوييد؛ 
برخيزيد و سرهـاي خود را در اين سوراخ 
ديوار بگذاريد. وقتي سرهـاي خـود را در 
سوراخ گذاشتند، حضرت به قنبر فرمود: 
اي قـنبر گردن غلام را بزن! هنگاميك ـه 
غلام اين سخن را شنيد، فوراً سر خود را از 

سوراخ بيرونك شيد.
حضرت به او فرمود: مگر تو ادعا نمي‌كردي 

كه من غلام نيستم؟
غلام گـفت: مولايم چون مرا بسيارك ت ك
زد، من هم بندگي خـودم را منكر شـدم. 
حضـرت علي )ع( آن عبـد را به مولايـش 

تسليمك ردند.)6(

برگرفتـه ازك تـاب قضاوت‌هـا و 
معجـزات حضـرت علـي)ع( بـا 
گردآوري و تنظيـم جابر رضواني
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به قلم: قهرمان مرادی،
بازپرس ویژه قتل دادسرای نظامی استان تهران

مقارن ساعـت 4:00 بامدادكي ي از شب‌هاي 
پاییزی، صـداي شـيون و نالـه و ضجّه‌هـاي 
دلخـراش پيرزني در آدرس خـيابان گل‌هـا، 
كوچه نسترن، بن‌بستكي م، سكوت و آرامش 
بامدادي همه‌ي همسايه‌هـا را به هم ريخت 
و بسياري از همسايه‌هـا، خواب‌زده، هراسان 
و نگران به سمت صـدا رفتند و با گريه‌هـاي 
پيرزنيك ه ناله و نفرين می‌کرد و خود را به 

دربك وچه رسانده بود روبرو شدند. 
از طرفي در همين موقع منصور، پدر خانواده، 
سرتاپا خون‌آلود،ك ارد آشپزخـانه به دست و 
خوني بهك لانتري محل مراجعه و هنوز چند 
قدمي به درب مـانده بودك ـه قراول چـندين 
بـار پشـت سر هـم صـداي سـوت خـود را به
صـدا درآورد و افـسر نگهبـان وقـت فـوري 
خـودش را به او رسـاند و با مردي درشـت 
هكيل، خون‌آلود و چاقو به دست مواجه شد و 
فوراً دست به سلاح برد و آن را مسلّحك رد و 
دستور داد تا آن مرد چاقو را بیندازد. آن مرد 
نامم  انداخت و گفت جناب سروان  چاقو را 
منصور است. دقايقي پيش 3 نفر، همسر، فرزند 
و برادرم راك شـته‌ام. مرا دستگـيرك نيد و ...
سروان نادري با ضربه‌ي پايش چـاقو را دور 
كرد و بعد از بازرسي بدني به منصور دستبند 
زد و جـهت بررسي موضـوع به اتاق افـسر 

نگهباني هدايتشك رد.
سـروان نادري دقـايقي با منصـور صحـبت 
و اظهارات و ادّعاي او را صـورت‌جلسه و دو 
نفر موتورسوار را به محل وقوع جنايت اعزام 
مي‌نمايد تا پيرامون موضوع قتل بررسي‌هاي 

اولیه را انجام دهند.
مأمورين اعزامي مراتب وقوع جـنايت را تأييد 
و صحـنه را عيناً تا حضور بازپرس ويژه قتل 

موضـوع  هم  افسرنگهبان  مي‌نمايند.  حفظ 
جنايت را به بازپرسك ش كيويژه قتل دادسرا 
گزارش مي‌كـند، دقـايقي بعد بازپرس امور 
جنايي و مأمورينك شف جرايم و تيم بررسي 
صحنه جرم مركز تشخيص هويت در محل 

وقوع جنايت حاضر مي‌گردند.
نزده، جـمعيت  آفتاب  هنوز  اينكه  علي‌رغم 
بسيار زيادي دور و اطراف خانه گرد آمده و 
تجمعك رده‌اند و تا چشمشان به آقاي بازپرس 
و مأمورين همراه وي مي‌افتد ابراز احساسات 

كرده و عليه قاتل شعار مي‌دهند.
خانه‌ي محل وقوع جنايت خانه‌اي است جنوبي 
در دو طبقه، در اتاق خواب طبقه دوم مادر و 
فـرزند و در هال پذيرايي پسر جواني حدوداً 
22 ساله به طرز وحشتناكي قصابي و سلاخي 
شده‌اند و هر كي از جنازه‌ها شايد بيشتر از ده 
ضربهك اري و نوعاك شنده خورده‌اند و تمامي 
درودیوارها، لحاف و تشك‌ها وك ف زمين، پر 

از خون است.
هر از چند گاهي صداي پيرزنيك ه از گريه و ناله
و فرياد صدايش گرفته است، ضعيف به گوش 
مي‌رسدك ه مي‌گويد منصور خدا لعنتتك ند،
بدبختمانك ردي، بيچاره شديم، بي‌آبرو شديم و...
پس از معـاينه اجـساد و محـل و آثاربرداري 
و نمونه‌برداري و تهيه فيلـم و عكس‌برداري 
جنايي، جنازه‌ها جهت معاينه، کالبدگشایی و 
تعيين علّت قطعي مرگ و صـدور جواز دفن، 
قانوني مي‌گردند  آمبولانس پزشكي  تحويل 
و مأمورين همـراه آقاي بازپرس بهك لانتري 
برگشـته و پاي صحـبت منصور مي‌نشينند.
منصور مي‌گويد آقاي بازپرس، من هيچ‌گونه 
مشكل روحي و رواني و بيماري ندارم و بايد 
بگويمك ه همسـرم نرگس، دخـترم نيلوفر و 

نابرادرم ناصر را شخصاً، عمداً و آگاهانهك شتم؛ 
چـون هر سه نفـر نيز سـزاوار مرگ بودند و 
از قتل آنان ناراحـت نيستم و از عمل خودم 

پشيمان نمي‌باشم.
بازپرس: چگونه اين سه نفر استحقاق مرگ 
داشته‌اند و شما ازك جا به اين نتيجه رسيديد!
منصور: راستش را بخواهيد اين اعمال نرگس 
و ناصر بودك ه آنان را بهك شتن داد، مي‌خواهيد 

بدانيد چرا، پس خوب گوشك نيد:
 كيهفته پيش خسته ازك ار روزانه و کارگری، 
غروب آفتاب به خـانه آمدم بچه‌هـا در حال 
بازي، نرگس هم در آشپزخانه مشغول درست 
كردن شام بود. بعد از خوردن كي ليوان چاي 
من هـم با نيلوفر و پيمـان هم‌بازی شدم تا 
اينكه شام حاضـر شد. شام را به‌اتفاق خانواده 
و دور هم خـورديم. بعد از اينكه سفره‌ي شام 
جـمع شد نرگـس به آشپزخانه رفت و شروع 
به شستن ظرف و ظروف شامك رد. نيلوفر هم 
عروسكش را بغـل گرفت و شروع به خـواندن 
لالاييك رد. من و پيمـان هم پاي تلـويزيون 
نشستيم. تلويزيون برنامه‌ي ورزشي ازجـمله 
ژیمناستیک داشت. تا چشم پيمان به حركت 
بارفكيس افتاد به من گفت باباجون هر موقعك ه
شما نيستيد و عمو ناصر به خانه‌ي ما مي‌آ‌يد 
مثل تلويزيون من را از ميله‌ي چهارچوب در 
آويزان مي‌كند و مي‌گويد حق نداري بيفتي و 
اگر افتادي حق نداري داخل اتاق بيايي و هر 
چـه داد مي‌زنم خسته شـدم و گريه مي‌كنم 

من را پايين نمي‌آورد و ...
آقاي بازپرس من ابتدا به حرف‌هـاي پيمان 
اهميت ندادم؛ اما متوجه شدمك ه اين حرف‌ها 
روي مادرش نرگس اثر گذاشت و آثار اضطراب 
و نگـراني را در چهـره‌ي او ديدم و نرگـس 

ت ۱۳۹8
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اجـازه نداد پيمان حرفش را بزند و حـرف را 
عوضك رد. قبلاً هم مواردي از او ديده بودم. 
احساسم گفتك ه بايد مسئله‌اي بين نرگس 
و ناصر باشد. اين بودك هي قينك ردم ناصر هر 
موقعك ه منزل ما مي‌آمده در فاصـله‌ايك ه 
پيمان را از ميله‌ي بارفكيس آويزان مي‌كـرده 
با نرگس خلوت مي‌كرده است و بعضي مواقع 
هم پيمان را به بهانه‌ي خريد بستني به دنبال 

نخود سياه مي‌فرستاده است و ...
از همین‌جا بودك ه خوش‌بيني راك نار گذاشتم 
و گذشته را در ذهـنم مرورك ردم و تازه معني 
و مفهوم آن همه لطـف و محـبت و علاقه‌ي 

نرگس به ناصر را فهميدم.
آن شب بدون اينكه چيزي به نرگس بفهمانم 
تا صبح نخوابيدم و اين موضوعك ه برادرم به 
من خيانت نمي‌كند مثل خوره به جانم افتاده 
بود. به هر زحـمتي بود صـبح سرك ار رفـتم 
ولي اصلاً حوصـله‌يك ار نداشتـم. همكارانـم 
نيز متوجه بي‌حالي و بي‌حوصلگي من شدند. 
آن روز خيلي سخت گذشت. بعد از تعطيلي 
كارخـانه در مسير برگـشت به خـانه، براي 
مادرم كي روسـري و براي ناصـر كي شلـوار، 
 كيپيراهن، كي جفـت جوراب و كي جفت 
كفشك تاني خـريده و با خود به خانه بردم و 
به نرگس گفتم براي شام ميهمان داريم شام 
ّـلي درستك ن تا بروم مـادرم و  خوب و مفص
ناصر را بياورم. وقتي به سمت خانه‌ي مادرم 
مي‌رفتم خدا خدا مي‌كردمك ه ناصر خانه باشد 
چون او در كي پ كيموتوريك ار مي‌كـند و 

بعضي وقت‌ها در خانه نيستي ا دير مي‌آيد.
مـادرم و ناصـر هنـوز در خـانه‌ي مرحـوم 
پدري‌مان زندگي مي‌كـنند و علاوه بر ناصـر 
هر‌ازچندگاهي مادرم هم براي گذران زندگي 
و امرار معـاش در خانه‌های مردمك ار مي‌كرد. 
اينكه از وضع مالي خوبي  من هم علي‌رغم 
برخـوردار نبـودم در حد وسعـمك مكـشان 

مي‌كـردم.
وقتـي به خانه مادرم رسيدم ناصـر در خـانه 
نبود؛ امّا مادرم گفت ناصر زنگ زده و گفته 
تا كي ساعت به خانه مي‌آيد. قدري با مادرم 
صحبتك ردم. او برايم ميوه و چاي آورد. در 
حال خوردن چاي بودمك ه ديدم ناصر از راه 

رسيد. ظاهراً از ديدن من خيلي خوشحال شد.
از مادرم خواستم، اجازه دهد تا ناصر به خانه‌ي 
ما بيايد تاك فش و لباسي راك ه براي او خريده 
بودم را نشـانش دهم و هديه نمـايم. از قضـا 
مادرم گفت براي فـرداك اري ندارد و او هم 
همـراه ما مي‌آيد. راستش راضـي به آمـدن 
مـادرم نبودم چـون مادرم را خيلي دوسـت 
داشتم و نمي‌خواستم قصد و نيتمك ه همان 
كشتن ناصر بود را در مقابل چشـمان مادرم 
وي ا با حضـور او انجام دهم. با مادرم و ناصـر 
به خـانه آمديم و مورد استقبال نرگس قرار 
گرفتيم.ك لي گفتيم و خنديديم. روسري را به 
مادرم و ساير البسه را به ناصر دادمك ه هر دو 
تشكرك ردند. شام راك نار هم خورديم و پاي 
تلويزيون نشستيم. با خون دل خوردن ظاهرم 
را حفظك ردم تا اينكه شب از نيمه گذشت. 
نرگس جاي خواب من، ناصر و پيمان را در 
مادرم  و جاي خواب خودش،  پذيرايي  هال 
همه  و  انداخت  خواب  اتاق  در  را  نيلوفر  و 
خوابيدند؛ اما من خـوابم نبرد و تا سـاعـت 
03:00 صـبح با خودمك لنجار رفـتم. در اين 
موقع تصميم گرفتم اين خيانتكاران را از بين 
ببرم. از جایم بلند شدم، به آشپزخانه رفتم 
را  بزرگ سلاخي  ازك شويك ابينتك ارد  و 
برداشتم. وارد اتاق خواب شدم. اول چندين 
ضربه به نيلوفر 4 سـاله زدمك ه به صداي آن 
مـادرم از خواب بيدار شد. بعد نرگس بيدار 
شد و گفت چه مي‌كني و تا به خودش بيايد 
بيشتر از ده ضربه‌يك اري وك شنده به سر، 
صورت، شكم و پهلوي او واردك ردم و خون 
همه‌جا را فراگرفت. ناصـرك ه به صـداي ما 
از خواب پريده بود تا گفت داداش چه شده 
كارد سلاخي را تا دسته در قلبش فروك ردم 
و چندين ضربه هم به سر و صورتش زدم و 
بعدازآن خودم را بهك لانتري معرفي و تسليم 
كردم. بله جناب آقاي بازپرس اين ننگ به‌جز 
خون با چيز ديگري پا كنمي‌شد و الان هم از 
كاريك هك رده‌ام پشيمان نيستم. مي‌خواستم 
خودم را هم بكشمك ه مادرم مانع شد؛ اما شما 

زودتر اينكار را بكنيد!
بازپرس: نيلوفر 4 ساله را به چه جرم و گناهي 

كشتي؟

منصور: به خاطر اينكه نيلوفر بچه‌ي من نبود 
بلكه بچه‌ي ناصر بود!

بازپرس: شماك ه خانواده‌ات را قتل‌عامك ردي 
بفرماييد چگونه به پيمان آسيبي نرساندي؟!

منصور: اوّل قصدك شتن پيمان را هم داشتم؛ 
اما خوبك ه بررسيك ردم ديدم موقع به دنيا 
آمدن پيمان، ناصر 12 سال بيشتر نداشته و 

آن موقع نمي‌دانسته خيانتي عني چه!
بازپرس:‌در صحبت‌هـايت گفتيك ـه قبلاً هم 
مواردي را از نرگس ديده بوديد بگوييد آن 

موارد چه بوده است؟
منصور: یک‌بار خانوادگي قصد داشتيم بيرون 
برويم نرگـس زودتر از ما حاضـر شده بود و 
گفت تا شما حاضر مي‌شويد من شيشه‌هاي 
خالي نوشابه را به سوپرماركت محل تحويل 
بدهمك ه رفـت و بيشتر از حـد معطلك رد. 
پشـت سر او رفتـم ديدمك ه با سوپرمارکتی 
محل بگوبخـند دارند تا من را ديد جا خورد 
و سريع جـمع‌وجورك ـرد و برگشـت.كي بار 
هم ويلايي در شمال گرفتم. همان شب اول 
ديدمك ه سرايدار ويلاها دور و اطراف ويلاي 

ما مي‌چرخدك ه فرداي آن روز برگشتيم.
ده‌هـا نفر از همسايگان و بستگان منصور و 
آنهاييك ه نرگس را مي‌شناختند بهك لانتري 
و بازپرسي مراجـعه و به نجـابت او شهادت 
مي‌دهند و مي‌گويند اين منصور نامرد هميشه 
نرگس را به داشـتن رابطه‌ي نامشـروع حتي 
با محـرم‌ترينك سانش متهم مي‌نمود. مادر 
نرگسك ه از سنگيـني اين جـنايت فجيع و 
هولناك كمرش خم گرديده ضمن حضور در 
بازپرسي تقاضاي قصاص منصور را مي‌نمايد. 
مادر منصـورك ه خـود نيز در صحـنه وقوع 
به  و  ناصـر  پاكي  به  داشـته  جنايت حضور 
پاكدامني نرگس شهـادت مي‌دهد، از طرفي 
نتيجه تحقيقات و بررسي‌ها و پاسخ آزمايش‌ها 
و نظریه‌های پزشكي قانوني نيز پاكي ناصر و 
نرگس را به اثبات مي‌رساند. منصور با صدور 
قرار بازداشت موقت و تحت‌الحفظ به زندان 
معرفي مي‌گردد تا در آينده‌اي نه‌چندان دور 

محاكمه و به سزاي اعمال خود برسد.
»هرگونه تشابه اسـمي با افراد حقيقي و 
87حقوقـي صرفاً تصادفي و اتفاقي اسـت«.

ماهنامه حقوقی، فرهنگی و اجتماعی
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ماهنامه د‌اد‌رسی )حقوقی، فرهنگی و اجتماعی(

لطـفاً د‌‌‌رصـورت تمایل نسـبت به اشتراک ماهنامـه‌ی 
د‌‌‌اد‌‌‌رسـی، نکات ذیل 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  ارسال د‌‌‌ارید‌‌‌.
صـند‌‌‌وق پسـتی: 1315ـ 16765
تلفن:88472380 ـ  82902577 

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 اشتراک 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 صـورت تغـییر نشـانی، مراتـب را به امور 

مشـترکین مجله 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 ویژه بهره‌مند‌‌‌ شوند‌‌‌.


