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سرمقاله

نگاهي به قانون اصلاح قانون پولشويي مصوب 1397/7/3

اوليـن قانـون مبـارزه بـا پولشـويي در ايـران در تاريـخ 1386/11/2 به تصويب رسـيد و با توجه به نارسـايي‌ها 
تصميـم بـر اصالح آن گرفتـه شـد. پـس از تصويـب اصلاحيـه قانـون در مجلـس شـوراي اسالمي در تاريـخ 
1397/7/3 بـا ايـرادات متعـدد شـوراي نگهبـان مواجـه گرديـد كه با اصـرار مجلس شـوراي اسالمي، مصوبه 
مذكـور بـه مجمع تشـخيص مصلحـت نظام ارسـال كه مجمـع در تاريـخ 97/10/15 قانون موصـوف را موافق 

با مصلحـت نظام تشـخيص داد.
فـارغ از نحـوه چگونگـي تصويـب و اجرايـي شـدن آن، نوآوري‌هـاي قانـون اصلاحـي حائـز اهمیـت اسـت. در 
بنـد الـف مـاده‌ي يـك قانـون اصلاحـي، دامنه جـرم منشـأ از جرايم بـه تخلفات مصـرح در قانـون قاچاق كالا 
و ارز توسـعه پيـدا كـرده اسـت، هم‌چنيـن در بنـد ب مـاده‌ي يـك، مفهـوم مـال تبيين و توسـعه پيـدا كرده 
اسـت و شـامل هـر نـوع دارايـي اعـم از مـادي، غیرمـادی، منقـول و غیرمنقـول، مشـروع و غير مشـروع و هر 
نـوع منفعـت و امتيـاز مي‌گـردد. در تبصـره‌ي 1 ‌مـاده‌ي2 قانـون، ظـن نزديك به علـم و كفايت اثباتـي آن به 
رسـميت شـناخته شـده و در تبصـره‌ي 2 مـاده‌ي 2 سـازوكارهاي نويـن شفاف‌سـازي مالكيت‌هـا پيش‌بينـي 
شـده اسـت. در مـاده‌ي 7 قانـون تكليف نهادها و اشـخاص مرتبط در جهت كشـف پولشـويي تصريـح گرديده 
اسـت. در تبصـره‌ مـاده‌ي 7 قانـون مصاديـق معاملات و عمليات مشـكوك به‌صورت تمثيلي ذكر شـده اسـت. 
در تبصـره‌ي 1 مـاده‌ي 7 مك�رر قان�ون دس�تور توقي�ف نقل‌وانتقال وجوه يا امـوال مشـكوك در مراجع قضايي 
پيش‌بينـي شـده اسـت. هم‌چنيـن در تبصره‌ي 3 مـاده‌ي مذكور وزارت اطلاعات و سـازمان اطلاعات سـپاه در 
كنـار ضابطيـن عـام،‌ در مقابلـه بـا ايـن جـرم، ضابـط محسـوب مي‌شـوند. در مـاده‌ي 9 قانون عالوه بر ضبط 
امـوال مجـازات درجـه پنـج و شـش پيش‌بينـي شـده اسـت كه لـزوم طـرح ايـن مـوارد در دادسـرا را ايجاب 

ميك‌نـد. عالوه بـر ايـن، قانون مجازات اشـخاص حقوقي تشـديد شـده اسـت.
در ايـن قانـون اصـل صحـت، در فـرض وجـود ظـن قريب به علـم وارونـه گرديده اسـت و علاوه بـر پيش‌بيني 
مصـادره امـوال، ردّ امـوال بـه صاحبـان جاهـل بـه عمليـات پولشـويي و احتـرام بـه اصـل 47 قانون اساسـي 

تصريـح گرديده اسـت.
بـا توجـه بـه موارد مذكـور قانون اصلاح قانون پولشـويي بسـياري از خلأها و نارسـايي‌هاي قانون سـال 1386 

را برطـرف نمـوده و اميـد اسـت در عمـل هم مورد توجه دسـت‌اندركاران دسـتگاه قضايي قـرار گيرد.

ت و دوم، بهمن و اسفند ۱۳۹۷
س
ماهنامه دادرسی شماره ۱32، سال بی



تحلیل و بررسی شرایط عمومی قصاص از منظر 
قانون مجازات اسلامی )1392(

مقدمه
ثبوت قصاص منوط به اجتماع شرایط زیر است:

1. تساوی قاتل و مقتول در دین؛
2. فقدان رابطه‌ی ابوت بین قاتل و مقتول؛

3. محقون‌الدم بودن مقتول؛
4. تساوی قاتل و مقتول در حریت و کمال عقل.

قانون مجازات اسلامی مصوب 1370 شرایط مربوط به ثبوت قصاص را در مواد مختلفی از فصول اول و چهارم از باب اول کتاب 
قصاص مقرر نموده بود که این پراکندگی زیبنده‌ی قانون‌گذاری نبود و بعضاً موجبات سردرگمی مخاطبان را فراهم می‌کرد.
قانون مجازات اسلامی جدید شرایط مربوط به ثبوت قصاص را تحت عنوان »شرایط عمومی قصاص« اعم از قصاص نفس و 
عضو، در یک فصل شامل یازده ماده )مواد 301 لغایت 311( پیش‌بینی کرده است. البته شرایط مذکور در این فصل، شرایط 
اختصاصی ثبوت قصاص است و شرایط عمومی مربوط به مسئوليت کیفری که الزاماً در خصوص جنایات موجب قصاص هم 
باید رعایت شود، در فصل اول از بخش چهارم کتاب کلیات )مواد 140 لغایت 145( آمده است. ماده‌ي 301 را در شماره پيشين 

مورد بحث قرار داديم و اين كمباحث مربوط به ماده‌ي 302 را مطرح مي‌كنيم.

حجت‌الاسلام‌والمسلمین دكتر محمد مصدق، مدرس دانشگاه و معاون اول دادستان كل كشور
محمدصادق مصدق، دانشجوی کارشناسی ارشد فقه و حقوق خصوصی دانشگاه علوم قضایی و کارآموز قضایی تهران
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ماده‌ی 302: »در صورتی که مجنيٌ‌عليه
دارای یکـی از حـالات زیـر باشـد، 
مرتکـب به قصـاص و پرداخت دیه 

محکوم نمی‌شـود:
الف‌( مرتکب جرم حدی که مستوجب 

سلب حیات است.
ب( مرتکب جرم حدی که مستوجب 
اینکه  بر  مشروط  است  عضـو  قطع 
مجازات  از  بیش  وارد شـده  جنایت 
حدی او نباشـد. در غیر این صـورت 
مقدار اضافه بر حد حسب مورد دارای 

قصاص و یا دیه و تعزیر است.
پ( مستحق قصـاص نفس یا عضـو 
فقط نسبت به صـاحب حق قصاص و 

به مقدار آن قصاص نمی‌شود.
ت‌( متجـاوز و کـسی کـه تجـاوز او 
قریب‌الوقوع است و در دفاع مشروع 
این   156 ماده‌ي  در  مقرر  شـرح  به 

قانون جنایتی بر او وارد شود.
ث( زانی و زانیه در حال زنا نسبت به
شوهـر زانیه در غیـر موارد اکـراه و 
اضطرار به شرحی که در قانون مقرر 

اسـت.
بندهای  اقدام در مورد  تبصـره‌ي 1. 
بدون  مـاده  این  )پ(  و  )ب(  )الف(، 
اجازه دادگاه جرم اسـت و مرتکب به 
تعزیر مقرر در کتاب پنجم »تعزیرات« 

محکوم می‌شـود.
تبصره‌ي 2. در مورد بند )ت( چنانچه 
نفس دفاع صدق کند؛ ولی از مراتب 
آن تجاوز شود قصاص منتفی است، 
لکن مرتکب به شرح مقرر در قانون 
به دیه و مجـازات تعزیری محـکوم 

می‌شـود«.
پیشینه‌ی تقنینی

قـانون   226 مـواد  با  متناظر  مـاده  این 
مجـازات اسلامی )1370( و مـواد 629 و

)تعزیرات(  اسلامی  قـانون مجازات   630

مصـوب 1375 اسـت که چـنین مقـرر 
داشـته بود:

مـاده‌ی 226: »قتـل نفـس در صـورتی 
موجـب قصاص اسـت که مقتول شـرعاً 
مستحق کشتن نباشد و اگر مستحق قتل 
باشد قاتل باید استحقاق قتل او را طبق 

موازین در دادگاه اثبات کند«.
ماده‌ی 629: »در موارد ذیل قتل عمدی 
به شرط آنکه دفاع متوقف به قتل باشـد 

مجازات نخواهد داشت:
الف‌( دفـاع از قتل یا ضرب و جرح شدید 
یا آزار شدید یا دفاع از هتک ناموس خود 

و اقـارب.
ب( دفـاع در مقـابل کسی کـه درصـدد 
هتـک عرض و نامـوس دیگری به اکـراه 

و عنـف برآید.
ج( دفـاع در مقابل کسـی کـه درصـدد 

سرقت و ربودن انسان یا مال او برآید«.
ماده‌ی 630: »هرگاه مردی همسر خود 
را در حال زنا با مرد اجنبی مشاهده کند 
و علم به تمیکن زن داشته باشد می‌تواند 
در همـان حال آنان را به قتل برسـاند و 
در صـورتی که زن مکره باشد فقط مرد 
را می‌تواند به قتل برسـاند. حکم ضرب و 

جرح در این مورد نیز مانند قتل است«.
نکات مربوط به این ماده

1. قـانون سـابق جنـایاتی را کـه موجـب 
قصـاص و دیه نمی‌شود به‌صورت پراکنده 
و در مـواد قانونی متعدد آورده بود؛ لکین 
اسـلامی  مجـازات  قـانون  مـاده‌ی 302 
را احصا کرده  )1392( تمامی آن موارد 
بیان  مـاده‌ی 302  در  کیجا  به‌صورت  و 
کرده است. بندهای »الف« و »ب« ماده‌ی 
پیـش‌گفـته در مقـام بیان مهـدورالـدم 
بودن افـرادی اسـت که به‌صـورت مطلق 
مهـدورالدم)1( بوده و جنایت بر آنها موجب 
دیه و قصاص نیست. بندهای »پ«، »ت« 
و »ث« نیز مصادیق مهدورالدم نسبی)2( را 

مورد نظر قرار داده است.

2. محـتوای بندهای این ماده مبتنی بر 
نظر مشهور فقهای امامیه است؛ به‌گونه‌ای 
که برخی از فقها نسبت به موضوع بحث 

ادعای اجماع کرده‌اند.)3(
3. منظور از جرم حـدیِ مستوجب سلب 
حیـات در بند »الف« این مـاده، اعم از 
جرم‌هـایی است که مجـازات قانونی آنها 

حد قتل یا رجم است که عبارتند از:
ـ زنای با محارم نسبی موضوع ماده‌ی224 

قـانون مجـازات اسلامی )1392(؛)4(
ـ زنا با زن پدر موضوع ماده‌ی 224 همان 

قـانون؛
ـ زنای مرد غیر مسـلمان با زن مسلمان 

موضوع ماده‌ی 224 همان قانون؛
ـ زنای به عنـف یا اکـراه از سـوی زانی 

موضوع ماده‌ی 224 همان قانون؛
ـ زنای محصنه موضوع ماده‌ی 225 همان 

قـانون؛)5(
ـ لواط به عنف یا اکراه از سوی فاعل یا 
موضوع  فاعل،  در  احصان  شرایط  وجود 

ماده‌ی 234 همان قانون؛)6(
ـ لواط موضوع ماده‌ی 234 همان قانون 
مفعول  برای  مرگ  استحقاق  موجب  که 
است؛ اعم از اینکه محصن باشد یا نباشد؛

با مسلمان موضوع  غیر مسلمان  لواط  ـ 
ماده‌ی 234 همان قانون؛

ـ تفخیذ غیر مسلمان با مسلمان موضوع 
تبصره‌ی ماده‌ی 236 همان قانون؛)7(

معصومین  ائمه‌ی  انبیاء،  یا سب  قذف  ـ 
علـیهم‌السـلام و حـضرت فاطـمه زهـرا 
سلام‌الله علیها موضوع ماده‌ی 262 همان 

قـانون؛)8(
ـ محـاربه موضـوع مـاده‌ی 282 همـان 

قـانون؛)9(
ـ افسـاد فی‌الارض موضوع مـاده‌ی 286 

همان قـانون؛)10(
ـ بغی موضوع ماده‌ی 287 همان قانون؛)11(

ـ سرقت حدی در مرتبه‌ی چهارم موضوع 
ماده‌ی 278 همان قانون؛

ت و دوم، بهمن و اسفند ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱32، سال بیس
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ـ تکرار جرم حدی در نوبت چهارم موضوع 
مـاده‌ی 136 همان قانون؛)12(

ـ ارتداد مرد، سحر و جادو و ادعای نبوت، 
موضوع ماده‌ی 220 همان قانون.)13(

4. مبنای فقـهی تبصـره‌ی کی این ماده 
مبتنی بر این اصل کلی است که به‌منظور 
حفظ و استمرار انتظام در امور جـامعه، 
اجرای مجـازات باید در انحصـار حاکمیت 
قرار گـیرد و هیچ‌کس حق ندارد به‌صورت 
خودسرانه اقدام به مطالبه‌ی حق خویش 
کند. این موضوع مورد تأکید فقهای امامیه 
است. از جمله امام خمینی )ره( به‌عنوان 
کی فقیه و پایه‌گذارحکومت اسلامی، در 
این‌باره چـنین فرمـوده‌اند: »لـیس لأحد 
تکـفل الأمور السیاسیه کاجراء الحـدود و 
القضـائیه و المـالیه کـأخذ الخـراجات و 
المسـلمین  إمام  إلا  الشـرعیه  المـالیات 

علیه‌السلام و من نصبه لذلک«.)14( 
5. تبصره‌ی 2 ماده‌ی 302 قانون مجازات 
اسلامی )1392( در مقام حمایت از کسی 
که مورد تهـاجم قرار گرفته است، مقرر 
مـی‌دارد: »... چـنانچه نفس دفاع صـدق 
کند؛ ولی از مراتب آن تجاوز شود قصاص 
منتفی اسـت ...« یعـنی همین کـه نفس 
دفاع صدق کند، قصاص منتفی می‌شود 
مراتب  از  اثبات کـند که  مهـاجم  اگر  و 
مقرر برای دفاع تجاوز شده است، تعزیر 
بر مدافع ثابت می‌گـردد و در غـیر ایـن 
صورت، جنایت ارتکابی با قصاص، دیه یا 

تعزیر مواجه نخواهد شد.
6. منظور از تجاوز قریب‌الوقوع، تهاجمی 
اسـت که هنوز فعلـیت نیافـته، اما وقوع 
تهاجم نزدکی است؛ مانند اینکه مهاجم 
مـواد آتـش‌زایـی را بر روی مـال مدافـع 
ریخـته و در صـدد آتش زدن اسـت و یا 
شـلکی  آمـاده‌ی  را  اسلحـه  متجـاوزی 

کرده اسـت. 
7. منظور از مجـازات تعزیری مقـرر در 
تبصـره‌ی 2 مـاده‌ی 302 قانون مجازات 

اسلامی )1392( با توجه به ماده‌ی447 
قـانـون مجـازات اسـلامـی )1392()15( 
در خصـوص جـنایات بر نفـس، مجـازات 
تعـزیری مذکـور در مـاده‌ی 612 قـانـون 
مجازات اسلامی )تعزیرات( مصوب 1375 
اسـت و در جنایات مادون نفس، مجـازات 
تعـزیری مذکـور در مـاده‌ی 614 قـانـون 

اخیرالذکر اسـت.

مشـروع  دفـاع  پیشـین،  قـوانین  در   .8
مجـازات  عـدم  برای  موجـبی  به‌عنـوان 
مرتکب قتـل عمد پذیرفته شده بود)16( تا 
این مقطع از تاریخ قانون‌گذاری کیفری، 
آنچـه موجـب حذف مجـازات قتل عمـد 
)اعـدام یا قصاص نفس( می‌گردید، دفاع 
واجـد کلـیه‌ی شـرایط مشـروعیت بـود. 
قـانون‌گـذار در قانون‌ مجـازات اسـلامی 
مصـوب 1392 عامـل موجهه‌ی دیگری 
غیـر از دفاع مشروع)17(را پیش‌بینی کرد 
مرتکب  رفتار  آن، هرچند  به‌موجـب  که 
قـتل را در حـالت عادی عمد محسـوب 
نموده، اما از قصاص نفس معاف ساخته و 
مجازات‌های تعزیر و دیه را برای وی مقرر 
نمـود. مطابق تبصـره‌ی 2 مـاده‌ی 302 

قـانون مجـازات اسلامی مصـوب 1392: 
»در مـورد بند »ت«)18( چـنانچه نفـس 
دفاع صدق کند، ولی از مراتب آن تجاوز 
مرتکب  لکن  است،  منتفی  قصاص  شود 
به شرح مقرر در قانون به دیه و مجازات 

تعزیری محکوم می‌شود«.
با توجـه به تفکـکی دادرسی  9. امروزه 
کیفـری به دو مرحله‌ی دادسرا و دادگاه، 
در  مندرج  حکـم  اعمـال  چگـونگی  در 
تبصـره‌ي 2 این ماده پرسش‌هـایی را به 

شرح زیر مطرح نموده‌اند:)19(
آیا مقرره‌ی مذکور در پی شناسایی نهادی 
جدید به‌عنوان عامل موجهه‌ی جرم بوده 
اسـت و به عبـارتی، آیا دفاع فاقد جمیع 
شرایط مشروعیت، مزیل وصف مجرمانه 
بودن اسـت یا آنکـه وصـف عمـد را به 
غیرعمـد بدل می‌سازد و یا صرفاً مجازات 

را تغییر می‌دهد؟
آیا قاضی دادسرا مکلف است در مرحله‌ی 
تحقیق و صدور کیفرخواست به مقرره‌ی 
مذکور توجه کند و نسبت به جمع‌آوری 
ادلـه برای آن و درج مسـتند قـانونی در 

کیفرخواست اقدام نماید؟ 
چـنانچه پاسـخ مثبت اسـت، آیا دادسـرا 
کیفرخـواست را برای قتـل عمـد صـادر 
می‌نمـاید یا آنکه به لحـاظ مجازات مقرر 
برای چـنین حالـتی که آن را دفـاع فـاقد 
جمیع شرایط مشـروعیت می‌نامـیم، باید 

قائل به قـتل شبه‌عمد بود؟ 
10. در بیـان جایگـاه این حکم در حقـوق 
جـزای عمومی، نظریاتی به شرح زیر ارائه 

شـده اسـت.)20(
تبصـره‌ی 2 مـاده‌ی 302 قانون مجـازات 
جدید  نهادی   ،1392 مصـوب  اسـلامی 
اسـت که در قـوانین ایران سابقه نداشته 
و لذا باید در تعیین جایگاه آن، به رویه‌ی 
قضایی که مأخوذ از پیشینه‌ی فقهی است 
نگاهی داشـت. از این‌رو در راستای تبیین 
جایگاه نهاد دفاع فاقد شرایط مشروعیت 
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در نظام حقـوقی ایران اظهار شـده اسـت 
کـه »این نهـاد اگرچـه که فاقـد سابقـه‌‌ی 
تقنینی اسـت؛ اما رویه‌ی قضایی با اعتقاد 
ضمنی به ضرورت چنین حکمی، در مقام 
پر کردن خلاء موجود برآمده است و این 
روکیرد مستند به اصل کیصد و شصت و 

هفتم قانون اساسی بوده است.)21( 
آراء متعددی با تیکه بر این روکیرد صادر 
شـده است که می‌‌توان آنها را در دو گروه 

جـای داد‌:)22(
نخست، آرایی که قتل همراه با دفاع فاقد 
را موجب قصاص  جمیع شرایط مشروع 
ندانسته ‌است؛ بی‌آنکه به تاثیر آن در نوع 
قتل از جهت تبدیل قتل عمد به شبه‌عمد 

اشاره‌ای کنند:
در کیی از آرای شعب دیوان‌عالی کشور 
با ایـن اسـتدلال که مقـتول و طایفـه‌ی 
او نزاع را شـروع کـرده‌اند، ادعـای دفـاع 
مردود و متّهـم را مستحق قصاص نفس 
ندانسـته‌اند. طـبق بخشـی از ایـن رأی: 
»استدلال دادگـاه‌ها از جهت محکومیت 
متّهـم ... به قصـاص نفس موجه نمی‌باشد؛ 
زیرا هرچند که شرایط کامل دفاع مشروع 
در پرونده‌ی امر محقق نمی‌باشد، لکین با 
توجه به اینکه عده‌ای از طایفه‌ی مقتول با 
توافق و تبانی بر قتل، به قصد انتقام‌جویی 
نیمه‌شب مسلح به سلاح ناریه به مزرعه‌ی 
مجـاور محل سکونت متّهم هجوم آورده 
و اقـدام به تخـریب مزرعـه‌ی ذرت آنهـا 
نموده‌اند، متّهـم را در حدی که مستوجب 
مجـازات قصـاص نفـس باشـد، مسـئول 

نمـی‌داند«.)23( 
همچنین در کی رأی، دیوان‌عالی کشور 
با جرم شناختن رفتار مرتکب و رد حالت 
دفاع مشـروع و اسـتفاده از عبـارت دفاع 
نامتـناسب، او را مسـتحق قصـاص نفس 
ندانسـته؛ بدون آنکـه به غیرعمـد بودن 
قتـل اسـتناد کـند: »عمـل متّهم مصداق 
دفـاع نامتناسـب تشخـیص و به اعتبـار 

قاعـده‌ی درء و سقـوط مجـازات قصاص 
نفس، دادنامه‌ی تجدیدنظر خواسته نقض 

می‌شـود«.)24( 
برخـی آراء با تصـریح به اصـطلاح »دفاع 
نامتناسـب«، در تأییـد تشـخیص خـود، 
مسـتند فقهـی ارائه داده‌اند و از جمـله 
ایـن رأی اسـت: »در مقـام دفـاع بودن 
متّهـم، محـرز و مسلـم اسـت و محاکم 
آن را پذیرفـته‌اند؛ اما دفـاع را متناسـب 
با خطـر تشخـیص نداده و حکم قصاص 
صادر نموده‌اند و حال اینکه با فرض عدم 
تناسـب، چون قتل در شـرایط دفـاع به 
وقوع پیوسـته، حسب فتوای فقهای عظام 
از جمـله حضـرت امـام خـمینی )ره( در 
تحریرالوسیله، چنین قتلی موجب قصاص 
نمی‌باشـد و حداکثر مثبِت دیه خواهـد 

بـود«.)25( 

دوم، آرایی کـه دفاع فاقد جمیع شرایط 
مشـروعیت را موجبـی برای بدل شـدن 
قتـل عمـد به شبه‌عمـد می‌داننـد و بر 
تبدیل وصـف قتل به شـبه‌عمد تصـریح 
دارند: در کیـی از آراء اصراری دیوان‌عـالی 
کشور، اکثریت اعضای حاضر در جلسه به 
شبه‌عمـد بودن عمل متّهـم رأی داده‌اند. 
موضـوع این رأی درگـیری دو نوجـوان 
است؛ به‌گونه‌ای که قاتل در مقابل اصرار 
مقتول به عمل شنیع با خود، او را با چاقو 

به قتـل می‌رساند.)26(دادسـتان کل کشور 
در توجـیه نظر خود مبنی بر شـبه‌عمد 
بودن قتـل، با استناد به شبهه‌ی احتمال 
دفاع مشروع، معتقد است: »شرب خمر به 
حدی نبوده تا مستی به متهمین دست 
داده باشد و باعث اخلال در مشاعر شود 
و عدم احسـاس خطر و اخـافه از سـوی 
متّهم با توجه به اینکه امکان فرار و ترک 
محل و استمداد وجود داشته است، دفاع 
مشـروع منتفی اسـت، اما چـون احتمال 
دفاع مشروع و شبهه داده می‌شود و البته 
در اینکه به فرض دفاع یا دفاع خارج از 
حد متعـارف و مأذون بوده، قتل از موارد 

شبه‌عمد خواهد بود«.
به نظر می‌رسـد مستنبط از تبصـره‌ي 2 
مـاده‌ي 302 صرفاً منتفی شـدن قصاص 
و  دیه  پرداخت  به  مرتکب  محکومیت  و 
مجـازات تعزیری اسـت و این به معنـای 
تبدیـل نوع قتـل از عمـد به شـبه‌عمـد 
نمی‌باشد. کیی از حقوقدانان)27( در تأیید 
این نظر شش دلیل ارائه کـرده اسـت:)28(

تبـصـره‌ی  نگـارش  نحـوه‌ی  نخـسـت، 
اسلامی در  قانون مجـازات  مـاده‌ی302 
آنجـا که مقـرر می‌دارد: »قصـاص منتفی 
اسـت، لکـن مرتکـب به شـرح مقـرر در 
قـانون به دیه و مجازات تعزیری محکوم 
می‌شود«، نشان از آن دارد که قانون‌گذار 
در مقام تغییر نوع مجازات است، نه نوع 

جرم و وصف قتل؛
دوم، صـدر مـاده‌ی 302 مبنی بر اینکه: 
»مرتکب به قصاص و پرداخت دیه محکوم 
نمی‌شـود« دال بر توجـه قـانون‌گذار بـه 

»مجازات« قتل عمد است؛
بـا جمـله‌ی  سـوم، صـدر مـاده‌ی 302 
»در صـورتی کـه مجنيٌ‌عليه دارای کیـی 
از حالات زیر باشـد، مرتکـب به قصاص 
و پرداخت دیه محکوم نمی‌شـود« مؤید 
آن اسـت که قـانون‌گـذار در صـدد بیـان 
استثناءهای قصاص نفس است و با فرض 

ت و دوم، بهمن و اسفند ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱32، سال بیس
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آنکـه قتل منطبق با کیی از مصادیق قتل 
عمد موضوع ماده‌ی 290 همین قانون)29(

به جهـاتی چـون  را  می‌باشـد، مرتکـب 
مهدورالدم بودن یا مستحق قصاص بودن 
مجنيٌ‌عليه، از قصاص معاف ساخته است؛

چهارم، ماده‌ی 302 ذیل فصـل سوم از 
کتاب سوم قانون مجازات اسلامی )1392( 
با عنوان »شرایط عمومی قصاص« آمده 
اسـت و نشـان از آن دارد که قـانون‌گذار 
در صـدد بیان شرایط اجـرای قصاص و 
جهـات معـافیت از آن اسـت؛ به عبارتی 
اینکه جـرایم علـیه  با فرض  قانون‌گـذار 
تمامیت جسمانی ذیل این فصل عمدی 
و مستوجب قصاص است، معافیت‌هایی از 

قصـاص را احصاء کرده است.
مجـازات  قـانون   303 مـاده‌ی  پنجـم، 
اسلامی در بیـان تأثیر احراز دفـاع فاقد 
جمیع شرایط مشروعیت یا دیگر مصادیق 
بودن  اصل  به  ماده‌ی 302،  در  منـدرج 
مجـازات قصـاص تأکید دارد؛ چرا که در 
صـورت عدم احراز ادعای قاتل، به سراغ 
اصل یعنی قصاص می‌رود؛ مطابق قسمت 
پایانی این مـاده »... اگر ثابت نشـود کـه 
مجنيٌ‌عليه شـمول ماده‌ي 302 اسـت و 
نیز ثابت نشـود که مرتکب براساس چنین 
اعتقـادی مرتکـب جنـایت شده اسـت، 

مرتکـب به قصاص محکوم می‌شود ...«.
ششم، ماده‌ی 305)30( نیز در قتل مجنون 
چنین فحوایی دارد؛ به این نحو که قتل 
مجـنون را که به‌طور عمـد واقع شده، با 
مجازات دیه و تعزیر مواجه می‌سازد و به 
عبارتی، قرار دادن مجازات دیه و تعزیر را 
موجب تبدیل وصف قتل از عمد به شبه‌عمد 
نمی‌داند. همچنین است حکم مندرج در 
مـاده‌ی 306 که جنـایت عمدی بر جنین 
را موجـب تعـزیر و دیه دانسـته اسـت«. 
با توجـه به مطـالب فـوق‌الـذکر روشـن 
»قتل  عنوان  با  کـیفرخواست  که  اسـت 
کـه  مشـروعـی  دفـاع  مقـام  در  عمـد« 

فـاقد شـرایط بوده اسـت صـادر می‌شـود.
11. پرسش: آیا دادسرا صلاحیت استماع 
ادعای دفاع و بررسی شرایط آن را دارد و 
یا این امر صرفاً توسط دادگاه میسر است؟ 
پاسخ: در ارائه‌ی پاسخ برای این سؤال، 
دو روکیرد را به شـرح زیر در حقوق ایران 

احصـا کرده‌اند:)31(
نخسـت آنکـه، رسیدگـی به ادعـای دفاع 
فاقـد جمیع شـرایط مشروع در صلاحیت 
چنانکـه  دارد؛  قـرار  دادگـاه  انحصـاری 
ماده‌ی 203 قانون مجازات اسلامی مقرر 
می‌کـند: »هـرگاه مرتکـب مدعـی باشـد 
کـه مجنيٌ‌عليه، حسـب مورد در نفـس 
یا عضو شمـول مـاده‌ي 302 این قـانون 
در  موازین  طبق  باید  ادعـا  این  اسـت... 
دادگاه ثابت شود و دادگاه موظف است به 
ادعـای مذکور رسیدگی کند ...«؛ بنابراین 
استفاده از واژه‌ی »دادگاه« دلالت بر آن 
دارد که دادسرا تکلیفی در رسیدگی این 
ادعـا ندارد و ایـن ادعـا در دادگاه قـابل 

استمـاع اسـت.
دوم؛ از آنجـایـی کـه به‌طـور مـعمـول 
تحقیقات مقدماتی در دادسرا به عهـده‌ی 
بازپـرس قرار دارد و رسیـدگی به ادعـای 
دفاع فاقد جمیع شرایط مشروع جزئی از 
تحقیقات به‌شمار می‌رود، می‌توان دادسرا 
را صـالح برای رسـیدگی به آن دانست. از 
سوی دیگر توجه به جایگاه قانون مجازات 
اسلامی و مدلـول مـاده‌ی 303 آن، نافی 
صلاحیت انحصاری دادگاه است؛ وانگهی 
به‌نظر می‌رسد هرگاه اعتقاد به صلاحیت 
انحصـاری دادگـاه در رسیدگـی به ادعای 
دفـاع فـاقد جمـیع شرایط مشـروعـیت 
مستفـاد از مـاده‌ی 303 قـانون مجازات 
اسلامی مصـوب 1392 داشـته باشـیم، با 
بند»ث« ماده‌ی 279 قانون آیین دادرسی 
کیـفری مصـوب 1392 که مقـرر می‌کند: 
»مستند قانونی اتهام باید در کیفرخواست 
ذکر شود و لازمه‌ ذکر آن تشخیص وصف 

جرم ارتکابی با لحاظ تأثیر پذیرش یا رد 
ادعای دفاع فاقـد جمیع شرایط مشـروع 
است«، در تعارض قرار دارند. بدین ترتیب 
لازمه‌ی جمـع عرفی میان مفـاد مواد یاد 
شـده آن اسـت کـه مـاده‌ی 303 قـانون 
مجـازات اسلامی در مقـام بیان صلاحیت 
انحصـاری دادگـاه در رسیـدگی به ادعای 
مذکور نیسـت به‌ویژه آنکـه اراده‌ی اخیر 
قانون‌گذار در قانون آیین دادرسی کیفری 

منعکس شده است«.)32(
به نظر می‌رسد نظر دوم ارجح است و در 
تأیید این نظر گفته شده است: »بازپرس 
اولیای‌‌دم  به شکایت  مقـام رسیدگی  در 
دایر بر قتل عمد، باید ادعای دفاع مشروع 
یا دفاع فاقد جمیع شرایط مشروعیت را 
استمـاع کـند و در قرار جلـب به دادرسی 
مورد توجه قرار دهد؛ اگرچه دادگاه الزامی 
به پذیرش این نظـر ندارد و می‌تواند رأی 
را بر اساس عنوان قـانونی که خود صحیح 
می‌داند، انشـاء کند.)33( تکلیف بازپرس به 
تفهیم عنوان مجرمانه‌ی مورد نظر دادگاه 
برخلاف آنچه در کیفرخواست برای رفتار 
ارتکـابی آمـده اسـت؛ همچـنین امـکان 
اعـاده‌ی پرونده از سوی دادگاه به دادسرا 
برای تکـمیل تحقیقـات،)34( نشـان از این 
اصـل دارد که دادگـاه بر اساس تحقیقـات 
دادسرا و تشـخیص این مرجـع، اقـدام به 
محاکـمه می‌کند؛ اسـتثنای وارد بر این 
اصـل، حـالتی اسـت که دادگاه تحقیقات 
را کـامل نمی‌داند. چنانچه نظر دادگاه در 
خصـوص وصف مجرمانه‌ی رفتار ارتکـابی 
مندرج در کیفرخواست با بازپرس متفاوت 
باشـد و در نتیجـه‌ی تحقیقـات دادسرا 
مجموعه اعمال ارتکابی متّهم وضوح یابد، 
بدون اعـاده‌ی پـرونده به دادسرا جـهت 
تفهـیم عنـوان اتهـامی مورد نظر، خـود 
اقدام می‌نماید. این امر، نشـان از استقلال 
قضایی بازپرس دارد و همچنین مؤید آن 
اسـت که مبنای محـاکمه، تحقیقـات به 
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عمـل آمده در مرحله‌ی دادسرا است«.)35( 
اداره‌ی حقـوقی قوه‌ی قضـاییه بازپرس را 
مکلّـف به استمـاع ادعای دفاع مشروع از 
سوی متّهـم و بررسی آن دانسـته اسـت و 
به‌موجـب کی نظر مشـورتی:)36(»قاضـی 
دادسرا ضمن جمع‌آوری ادله علیه متّهم، 
لازم اسـت در خصوص مهدورالدم بودن 
مقتول و در خصوص نیت و اعتقاد متّهم 
در موقع ارتکاب قتل مبنی بر مهدورالدم 
به‌عمل  تحقیقات جامعی  مقـتول،  بودن 
آورده و در صورتی که موضوع دفاع مشروع
در پرونده مطرح باشد، در خصوص اجتماع
و تحقق شرایط کامل دفاع مشروع با عنایت

به مـاده‌ی 61 قـانون مجـازات اسـلامی 
مصـوب 1370 و متـناسب بـودن آن بـا 
خطر و تجاوز، پرونده‌ی امر را دقیقاً مورد 
بررسی قرار داده و در اظهارنظر نهایی مدّ 

نظر قرار دهـد«. 
12.پرسش: ‌دادسرا در برخورد با موارد 
دفاع مشروع و نفس دفـاع چه تکلـیفی 

دارد؟ 
پاسخ: »قـانون‌گذار در دفـاع مشـروع با 
این جمـله کـه: »مرتکـب به قصـاص و 
پرداخـت دیه محکوم نمی‌شود«، به نفی 
مجـازات اشاره کرده اسـت و مشـابه این 
مفهوم )قصاص منتفی است( در تبصره‌ی 2

مـاده‌ی 302 در مـورد نفـس دفـاع ذکر 
شـده اسـت؛ بنابراین دفـاع فاقد شرایط 
مشروعـیت موجـب صـدور قرار جلب به 
دادرسی اسـت و با توجـه به پیش‌گفته و 
سه نکـته‌ای که وفـق ماده‌ی 279 قانون 
آییـن دادرسـی کـیفری )1392()37(درج 
آن در کیفرخواست ضروری بوده و مرتبط 
با بحث ما می‌باشـد، نوع اتهام مندرج در 
کیفـرخواسـت، قتل عمـد با وصف دفاع 
فـاقد جمـیع شرایط مشـروعیت )بند پ 
مـاده‌ی279( اسـت و مستند قانونی آن، 
تبصره‌ی 2 ماده‌ی 302 )بند »ث« ماده‌ی 279(

می‌باشـد. هـمچـنین در احصـای ادلـه‌ی 

انتساب اتهام )بند »ت« ماده‌ی 279( باید 
دلایل مثبت ادعای متّهم دایر بر دارا بودن 
نفس حـالت دفـاع و یا حالـت دفـاعی کـه

اگرچـه واجد برخی شرایط دفاع مشـروع 
است، اما جمیع شرایط را فاقد می‌باشد، 

درج شـود«.)38(  
13. چـنانچه متّهـم منکر رفتـار ارتکابی 
باشـد، اما بازپرس با احراز ارتکاب رفتار 
از طریق  قتل  به همراه قصـد  مجـرمانه 
ادله‌ی دیگر غیر از اقرار، شرایط دفاع فاقد 
شرایط مشروعـیت را موجـود ببیند، قرار 
جلب به دادرسی باید بر اساس تبصره‌ی2 
ماده‌ی 302 قانون مجازات اسلامی صادر 
شود، به عبارت دیگر، توجه به حالت نفس 
دفاع در رسیدگی به اتهام قتل عمد، منوط 
به ادعای متّهم بر این امر نمی‌باشد؛ زیرا 
بازپرس مکلف به جمع‌آوری دلایل بوده و 
در این راستا، درخواست شاکی و دلالت 
بازپرس از طریق شاکی به تحصیل دلیل 
مواد 93، 95،  اساس  بر  ندارد؛  ضرورتی 
123، 155، 204 قـانون آییـن دادرسـی 
کیفـری )1392( بازپـرس رأساً اقـدامات 

تحقیقی را به‌عمل می‌آورد.)39( 
14. پرسش: کیفرخواست دادسرا متضمن

تبصـره‌ی 2 مـاده‌ی 302 قـانون مجازات 
اسلامی )1392( در کـدام مرجع قضـایی 
رسیدگی می‌شود، دادگاه کیفری کی یا 

دادگاه کیفری دو؟
پاسخ: با توجه به مطالب پیش‌گفته به‌نظر 
می‌رسد که موضوع این پرونده مستنداً به 
ماده‌ی 302 قانون آیین دادرسی کیفری 
)1392()40( در صلاحیت رسیدگی دادگاه 

کیفری کی می‌باشد.
در این خصـوص چند ابهام به شرح زیر 

مطرح و پاسخ داده شده است: 
نخسـت، ممکن است گفته شـود هرچند 
براسـاس بند »الف« مـاده‌ی 302 قـانون 
آییـن دادرسی کیفری جـدید، رسیـدگی 
به جـرایم موجـب مجازات سلب حـیات 

در صـلاحیت دادگاه کیفری کی اسـت؛ 
اما در موضـوع بحث بازپرس درخـواست 
تعزیر و دیه نموده اسـت که با توجـه به 
باید وفـق  میـزان تعزیـر، کیفرخواسـت 
مـاده‌ی 301 قانون آیین دادرسی کیفری
)1392()41( خطاب به دادگاه کیفری دو صادر
شـود، ولی به‌نظـر می‌رسـد مـاده‌ی 302

قانون آیین دادرسی کیفری به نوع جرایم 
اشـاره نموده است و نه حالت آن. عنوان 
»جـرایم موجـب مجـازات سلب حیـات« 
در بند »الف« این مـاده، منطبق با اتهام 
قتـل عمـد اسـت کـه در کـیفرخـواست 
ذکر شـده و مجـازات آن در وهله‌ی اول 
قصـاص نفس اسـت. وصف حالـت دفاع 
فاقد شرایط مشـروعیت برای قتل عمـد 
که در کـیفرخواست پیش‌بینی می‌شـود، 
استثنایی اسـت که بر مجـازات )قصاص 
نفس( بار می‌شود، نه بر جـرم )قتل عمد(. 
مدلـول و فحـوای رأی وحـدت رویـه‌ی

شمـاره‌ی 709 مـورخ 1387/11/1)42( بر 
این مطلب دلالت دارد؛ این نکته نیز جای 
توجـه دارد که رویه‌ی قضـایی در مـوارد 
مشابه چون قتل فرزند توسط پدر یا فرد 
مهدورالـدم، بر رسیدگـی به این ادعـا در 
دادسرا و قیـد آن در کیفرخواست استقرار 
دارد و در پرونده‌های اتهامی زنای به عنف، 
زنای محصن و محصنه یا لواط نیز با توجه 
به میزان مجـازات آن،)43( رسیدگی به جرم 
حسب بند »الف« ماده‌ی 302 قانون آیین 
دادرسی کـیفری )1392( در صـلاحـیت 
دادگـاه کیفری کی اسـت؛ اما چـنانچـه 
دادگاه حیـن رسیدگـی، عنـف یا حالـت 
احصان را احراز ننمود و یا اتهام لواط را در
حد تفخیذ تشخیص داد، به رسیدگی ادامه
داده و حکم به مجازات زنای ساده یا تفخیذ
صـادر می‌نماید که میزان مجـازات آن)44(

خـارج از صلاحـیت دادگـاه کیفری کی 
اسـت«.)45(از جملـه می‌توان به دادنامه‌ی 
 9309970225200141 شمـاره‌ی 

ت و دوم، بهمن و اسفند ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱32، سال بیس
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مـورخ 1393/5/9 صـادره از شعـبه‌ی 72 
دادگاه کیفری استان سابق در پرونده‌ی به 
شماره کلاسه‌ی 76/72/93 اشاره کرد که

آورده است: »درخصـوص شکایت خانم ... 
علیه متهمـان ... انجام عمل منافی عفت 
به عنـف ... بعضـی از رفتارهـای شاکـیه 
مقدماتی را برای تعرض متهـمین فراهم 
نمـوده، لذا وصف تهـدید و عنف منتفی 
اسـت و ... برائت متهـمین از ارتکاب زنای 
به عنف را صادر و ... به دلیل ارتکاب عمل 
زنا از ناحیه دبر به تحمـل کیصـد ضربه 

شلاق محکوم می‌کند ...«.
دوم، ابهام دیگری که در این زمینه مطرح 
شـده این اسـت کـه »اولیای‌دم خواهـان 
قصـاص هستند و بازپرس بـاید در قـرار 
صادره نسبت به این خواسته‌ی آنها اتخاذ 
تصمیم نماید. در پاسخ باید گفت بازپرس 
در تعیین تأثیر حـالت دفاع فاقد شـرایط 
مشـروعیت در نوع قـتل، مکلف به صـدور 
دو قرار شامل قرار منع تعقیب قتل عمد و 
قرار جلب به دادرسی نسبت قتل شبه‌عمد 
نمی‌باشد؛ چرا که حالت دفاع فاقد شرایط 
مشروعـیت تأثـیری در نوع قتل نداشـته 
و موجـب تبدیل آن به قتـل شبه‌عمـد 
نمی‌شـود. حتـی اگر قـانون‌گـذار حـالت 
دفاع مذکور را موجب تبدیل نوع قتل به 
شبه‌عمد می‌دانست، باز هم صدور دو قرار 
میسـر نبود؛ زیرا معیار صـدور قرار، رفتار 
مجـرمانه اسـت، نه وصـف آن؛ به عبـارت 
دیگر، آنچه ارتکاب یافته اسـت، رفتار )در 
جرم سـاده( یا مجموعـه‌ای از رفتارها )در 
جرم مرکـب( است که موجب کی نتیجه 
)در اینجا سلب حیات( شده است و تعدد 
قرارهـای نهایی قابل توجیه نیسـت. این 
مطلب به‌طور کیسان در برخی جرایم علیه 
اموال قابل مشـاهده اسـت.‌ هرگاه بازپرس 
با وصف مجرمانه‌ی اعلامی از سوی شاکی 
مثلاً کلاهبرداری مخالف باشـد و بر رفتار 
موضوع شکایت، وصف مجرمانه‌ی دیگری 

مانند تحصیل مال از طریق نامشروع را بار 
بیند، نمی‌تواند دو قرار نهایی )منع تعقیب 
از بابت کلاهبرداری و جلـب به دادرسی 
از بابت تحصیل مال از طریق نامشروع( 
صـادر نمـاید؛ زیرا مـاده‌ی 265 قـانون
آییـن دادرسی کیـفری )1392()46( که در

مقـام بیان تکلـیف بازپرس برای صـدور 
قـرار نهـایی اسـت، وی را در تشـخیـص 
اسـت،  اتهـام صـاحب‌نظر دانسـته  نـوع 
به‌گونه‌ای که مکلف به انقیاد از نظر شاکی

نمی‌باشـد«.)47(

15. پرسش: چـنانچه »الف« که مرتکب 
زنای محصنه شده اسـت توسط »ب« به 
قتـل برسـد سپس معـلوم شـود که حکم 
رجـم در حـق »الف« به مصلحت نبوده و 
مطابق ماده‌ی 225 قانون مجازات اسلامی 
)1392( باید به کیصد ضربه شلاق تبدیل 
می‌شـده، مجازات شخص »ب« چیست؟

پاسخ: به‌نظر می‌رسـد که بر اسـاس بند 
»الف« این مـاده، قصـاص منتـفی اسـت 
تعزیری  مجازات  کی  تبصره‌ی  مطابق  و 
تعـیین خواهـد شد؛ زیرا در فرض سؤال، 
فرد »الف« تا قبل از تبدیل رجم به شلاق 

و به هنگـام مرگ، مطابق قـانون و شـرع 
مستحق مجازات سلب حیات بوده است.

از  غـیر  فـردی  چـنانچـه  پرسش:   .16
اولیای‌دم، قاتلِ محکـوم به قصاص نفس 
را بدون اذن اولیـای‌دم و دادگـاه به قتل 
برسـاند و سپس اولیـای‌دم اظهار رضـایت 
کنند و بگـویند آنچـه که ما می‌خواستیم 
توسـط این شخـص انجام شده اسـت؛ آیا 

قصـاص از قاتل ساقط می‌شود؟
پاسخ: هيئت عمومی دیوان‌عالی کشور 
در زمـان حاکـمیت قانون سابق براساس 
رأی اصراری شماره‌ی 4 مورخ 1383/2/29 
اظهار داشـته است: »با توجه به محتویات 
پرونده بالاخص اظهارات ناظرین صحنه‌ی 
وقـوع جـرم مبنی بر مباشـرت »الف« به
قتـل عمـدی »ب« با شلـکی گـلولـه از

نزدکی و بلافاصـله مبـادرت برادر »ب« 
به نام »ج« که عیناً شاهد ماجرا بوده، به 
ایراد جرح عمدی نسبت »الف« و کشتن 
وی با سلاح شکاری سوزنی؛ ... وی کشتن 
قاتل برادرش را به فرمـان الهی حق خود 
می‌دانسـته و با این تصـور و تحـت تأثیر 
هیجانات حاصـله به کشتن قاتل برادرش 
اقـدام کرده و علـی‌رغـم اختصـاص حـق 
قصـاص به اولیـای‌دم، شخصـاً آن را در 
وضعیت خاص اعمال نموده است؛ اگرچه 
از این جهت مرتکب خلاف گردیده؛ لکین 
نظر به اینکه به‌موجب ماده‌ی 226 قانون 
مجـازات اسلامـی )1370( قتـل نفـس 
در صـورتی موجـب قصـاص اسـت کـه 
مقتول شرعاً مستحق قصاص نباشد، بنابر 
جهات مذکور، قصـاص از متّهم ج ساقط 
می‌باشد«؛ به‌نظر می‌رسد که رأی اصراری 
دیوان عالی کشور در زمان حاکمیت قانون 
سابق صحیح بوده است؛ زیرا ماده‌ي 226 
قـانون مجـازات اسلامـی مصـوب 1370 
به صـورت مطلق مقـرر کـرده بود: »قتل 
نفس در صورتی موجب قصاص اسـت که 
مقـتول شرعـاً مستحق قصـاص نباشـد«

۱۳
۹۷

د 
سفن

و ا
ن 

هم
م، ب

دو
 و 

ت
یس

ل ب
سا

 ،۱3
2

ره 
شما

ی 
رس

داد
مه 

هنا
ما

9

ماهنامه حقوقی، فرهنگی و اجتماعی



و مفهوم مخالف آن این است که اگر مقتول
شرعاً مستحق قصاص باشد، قاتل قصاص
نمی‌شود هر چند که جزو اولیای دم نباشد
و لکین بند »پ« ماده‌ي302 قانون جدید
مجازات اسلامی محدودیت ایجـاد کرده
و مقـرر نموده اسـت: ».... فقط نسـبت به

صـاحب حق قصـاص«؛ بنابراین بر اساس 
مـاده‌ی‌302  بنـد»پ«  مخـالف  مفهـوم 
قـانون مجازات اسلامی )1392( در فرض 
سؤال قصـاص برای قـاتل ثـابت اسـت و 
رضایت اولیای‌دم مقتول اول، تاثیری در 

موضوع ندارد.)48(
17. اداره‌ی حقوقی قوه‌ی قضاییه تشخیص
مهدورالدم بودن مقتول را از اختیارات دادگاه
دانسـته و دادسرا را مجـاز به اظهارنظـر
و اتخـاذ تصـمیم در ایـن بـاره ندانسـته

اسـت: »اصولاً تشخیص مهدورالدم بودن 
مقتـول و استحقـاق قتل وی که طـبق 
اسلامـی  مجـازات  قـانون   226 مـاده‌ی 
)1370( ممکن اسـت موجب سقوط حـق

قصـاص شـود، به‌عهـده‌ی دادگـاه صالـح 
رسیدگی‌کننده است و بازپرس در صورت 
احراز قتـل عمدی مقتول توسط متّهم، 
وظـیفه و تکلـیف صـدور کـیفرخواسـتِ 
قتـل عمد علـیه متّهم پس از اخذ آخرین 
دفاعیات وی را دارد و بررسی این موضوع 
و  اسـت  تکالـیف دادگاه  و  اخـتیارات  از 
بازپرس نفـیاً و اثباتاً حـق اظهارنظـر در 
این خصـوص )مثلاً صـدور کیفرخواسـت 
لحـاظ  به  به‌عنـوان قتـل خطایی عمـد 
را  مهـدورالدم تشخـیص دادن مقـتول( 
ندارد«.)49(این نظر ممکن اسـت قابل نقد 
باشد؛ چرا که نتیجه‌ی حاصل از این نظر 
آن است که بازپرس با وجود دلایل کافی 
بر مهدورالدم بودن مقتول یا تصور قاتل بر 
این امر، کیفرخواست بر اساس قتل عمد 
صادر نماید و دادستان نیز پس از تأیید 
قرار جلب به دادرسی از بابت قصاص نفس، 

در دادگاه حاضر شده و از کیفرخواستی 
دفـاع کند که خـود به آن معتقد نیسـت.

اسلامی  قـانون مجازات  با تصـویب   .18
رویه‌ی  در  از مسائل مطرح  کیی  جدید، 
قضایی، چگونگی طرح ادعای دفاع فاقد 
جمیع شرایط مشروعیت در مرحله اعاده

دادرسی است. برخی از شعب دیوان‌عالی 
کشور به این لحاظ که ادعای دفاع، امر
ماهوی محسوب می‌شود، اعاده‌ی دادرسی
را موجه ندانسته‌اند؛ از جمله می‌توان به
دادنامه‌ی شماره‌ی 9409970910700677

1394 صـادره از شـعبـه‌ی  /6 مـورخ 3/
سی و چهارم دیوان‌عالی کشور اشاره کرد 
که چنین مرقوم داشته است: »درخواست 
مستدعی اعاده‌ی دادرسی موجه و منطبق 
با هیچ کی از موارد اعاده دادرسی مقرر در 
ماده‌ی 474 قانون آیین دادرسی کیفری 
نبوده و در خور پذیرش نیست؛ زیرا ادعای 
او دایر به دفـاع از خود در برابر مقتول، 
قطع نظر از اینکه در رسیدگی ماهوی به 
صراحت چنین موضوعی را مطرح نکرده، 
با توجه به اینکه دفاع از نفس مسئولیت 
کیفری محسوب می‌شود، از امور ماهوی 
اسـت که در این مرحـله موقعیت قانونی 
ندارد و قـابل ترتیـب اثر نیسـت. بنا به 
مراتب، مستنداً به ذیل ماده‌ی 476 همان 
قـانون)50( قـرار رد درخـواست را صـادر و 

اعـلام می‌نمـاید«. 
به‌نظر می‌رسد استدلال شعبه‌ي 36 دیوان 
قـابل قبول نیسـت زیرا آنچـه درخواست 
اعاده‌ی دادرسی بر مبنای ماده‌ی 302 قانون
مجازات اسلامی )1392( را توجیه می‌کند،

جهـت مندرج در بنـد »چ« مـاده‌ی 474 
قـانون آییـن دادرسـی کـیفری )1392( 
اسـت که چنانچـه »مجازات مورد حکـم 
بیش از مجـازات مقرر قانونی باشد« را از 

جهات اعاده‌ی دادرسی دانسته است. 
برخـی آراء دلالت بر پذیرش درخواسـت 

اعاده‌ی دادرسی محکوم به قصاص نفس 
نسبت به دادنامه‌های صادره پیش از تاریخ
لازم‌الاجرا شدن قانون مجازات اسلامی جدید
و بر اساس ماده‌ی 302 این قانون دارد.مفاد
دادنامه‌ی شماره‌ی  9409970925101015

مـورخ 1394/6/14 کـه در پرونـده‌ی به 
شماره کلاسه‌ی 9409980925100020   از
سوی شعبه‌ی سی و ششم دیوان‌عالی کشور
صـادر گردیده، از این قبیل آراء اسـت که

 به‌موجب آن: »درخواست اعاده‌ی دادرسی 
آقـای ... محکومُ‌علیه دادنامه فوق‌الذکر ... 
مستند به تبصـره‌ی 2 ماده‌ی 302 قانون 
مجازات اسلامی مصـوب 1392 به‌عنوان 
قانون لاحق می‌باشد که طبق آن مهاجم 
باید دفاع مشروع نامتناسب را ثابت کـند. 
با توجـه به اینکه بررسی صحـت و سقـم 
ادعـای وی علی‌رغم صـدور آرای متـعدد 
قبلی و نظرات اقلیت هيئت شعب محاکم 
کیفری استان مستلزم رسیدگی ماهـوی 
بـا لحـاظ مـاده‌ی مذکـور و تبصـره‌ی 2 
ماده‌ی 156 است و از این حیث با در نظر

گرفتن بندهـای »ب« و »پ« مـاده‌ی 11 
قانون مجازات اسلامی و مستنداً به بند »ج«

ماده‌ی 474 قانون آیین دادرسی کـیفری 
مصوب 1392/12/4 و اصلاحیه‌ی مورخ 
1394/3/24، ضمن تجویز اعاده‌ی دادرسی،
رسیدگی مجدد به شعبه‌ی جانشین دادگاه

کیفری استان با هيئتی غیر از قضات دخیل 
در آراء صادره ماهوی محول می‌شود«. در 
این رأی، دیوان با پـذیرش مـاهوی بودن 
ادعای دفاع فاقد مشروعیت و بدون ورود 
به ماهـیت امر که منطبق با شأن دیوان 
می‌باشد، قصـاص نفس را نقـض و پرونده 
را جهـت رسیدگی به شعـبه‌ی هم‌عرض 
ارجاع می‌دهد؛ همچنین اسـت دادنامه‌ی 
شماره‌ی 9409970907400178 مورخ 
1394/3/3 صـادره از شعـبه‌ی چهاردهم 

دیوان‌عالی کشور.)51( 

ت و دوم، بهمن و اسفند ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱32، سال بیس
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پي‌نوشت‌ها:
از مهدورالدم مطلق، جنایت‌کاری است که خونش هدر است و توسط  1. منظور 

هرکسی به قتل برسد قصاص و دیه ندارد. 
از  برخی  به  نسبت  است که خونش  نسبی، جنایت‌کاری  از مهدورالدم  منظور   .2
اشخاص مانند صاحبان دم هدر است و چنانچه توسط همان اشخاص به قتل برسد 

قصاص و دیه ندارد.
3. نجفى، محمدحسن، جواهر‌الکلام فی شرح شرائع‌الاسلام، پیشین، جلد چهل 

و دوم، صفحات 190-191.
4. ماده‌ی 224 قانون مجازات اسلامی )1392(: »حد زنا در موارد زیر اعدام است: 
الف( زنا با محارم نسبی؛ ب( زنا با زن پدر که موجب اعدام زانی است؛ پ( زنای مرد 
غیرمسلمان با زن مسلمان که موجب اعدام زانی است؛ ت( زنای به عنف یا اکراه از 

سوی زانی که موجب اعدام زانی است«.
5. ماده‌ی 225 قانون مجازات اسلامی )1392(: »حد زنا برای زانی محصن و زانیه 
محصنه رجم است. در صورت عدم امکان اجرای رجم، با پیشنهاد دادگاه صادرکننده 
حکم قطعی و موافقت رئیس قوه قضاییه چنانچه جرم با بینه ثابت شده باشد، موجب 
اعدام زانی محصن و زانیه محصنه است و در غیر این‌صورت موجب صد ضربه شلاق 

برای هر کی می‌باشد«.
6. ماده‌ی 234 قانون مجازات اسلامی )1392(: »حد لواط برای فاعل درصورت عنف، 
اکراه یا دارا بودن شرایط احصان، اعدام و در غیر این صورت صد ضربه شلاق است. حد 

لواط برای مفعول در هر صورت )وجود یا عدم احصان( اعدام است«.
7. ماده‌ی 236 قانون مجازات اسلامی )1392(: »در تفخیذ، حد فاعل و مفعول صد 
ضربه شلاق است و از این جهت فرقی میان محصن و غیر محصن و عنف و غیر عنف 
نیست. تبصره- در صورتی که فاعل غیرمسلمان و مفعول مسلمان باشد، حد فاعل 

اعدام است«.
8. ماده‌ی 262 قانون مجازات اسلامی )1392(: »هرکس پیامبر اعظم صلی الله علیه 
و آله و سلم و یا هر کی از انبیاء عظام الهی را دشنام دهد یا قذف کند ساب‌النبی 
است و به اعدام محکوم می‌شود. تبصره- قذف هر کی از ائمه معصومین علیهم السلام 

ّ‌نبی است«. و یا حضرت فاطمه زهرا سلام‌الله علیها یا دشنام به ایشان در حکم سب‌
9. ماده‌ی 282 قانون مجازات اسلامی )1392(: »حد محاربه کیی از چهار مجازات 

زیر است: الف( اعدام؛ ب( صلب؛ پ( قطع دست راست و پای چپ؛ ت( نفی بلد«.
10. ماده‌ی 286 قانون مجازات اسلامی )1392(: »هرکس به‌طور گسترده مرتکب 
جنایت علیه تمامیت جسمانی افراد، جرایم علیه امنیت داخلی یا خارجی کشور، نشر 
اکاذیب، اخلال در نظام اقتصادی کشور، احراق و تخریب، پخش مواد سمی و مکیروبی 
و خطرناک یا دایر کردن مراکز فساد و فحشا یا معاونت در آنها گردد به‌گونه‌ای که 
موجب اخلال شدید در نظم عمومی کشور، ناامنی یا ورود خسارت عمده به تمامیت 
جسمانی افراد یا اموال عمومی و خصوصی یا سبب اشاعه فساد یا فحشا در حد وسیع 

گردد، مفسد فی‌الارض محسوب و به اعدام محکوم می‌گردد«.
11.ماده‌ی 287 قانون مجازات اسلامی )1392(: »گروهی که در برابر اساس نظام 
جمهوری اسلامی ایران قیام مسلحانه کند باغی محسوب می‌شود و در صورت استفاده 

از سلاح، اعضای آن به مجازات اعدام محکوم می‌گردند«.
12. ماده‌ی 136 قانون مجازات اسلامی )1392(: »هرگاه کسی سه بار مرتکب کی 
نوع جرم موجب حد شود و هربار حد آن جرم بر او جاری گردد، حد وی در مرتبه 

چهارم اعدام است«.
13. ماده‌ی 220 قانون مجازات اسلامی )1392(: »در مورد حدودی که در این قانون 
ذکر نشده است طبق اصل کیصد و شصت و هفتم )167( قانون اساسی جمهوری 

اسلامی ایران عمل می‌شود«.
تحریرالوسیله، پیشین، جلد نخست،  الّل،  14. موسوی خمینى )ره(، سید روح 

صفحه‌ی 482.
15. ماده‌ی 447 قانون مجازات اسلامی )1392(: »در کلیه مواردی که در این بخش 
به کتاب پنجم »تعزیرات« ارجاع داده شده است، در خصوص قتل عمدی مطابق 

ماده‌ي )612( آن قانون و در سایر جنایات عمدی مطابق ماده‌ي )614( و تبصره‌ي 
آن عمل می‌شود«.

16. ماده‌ی 33 قانون راجع به مجازات اسلامی )1361(: »هر‌کس در مقام دفاع از 
نفس یا عرض و یا ناموس و یا مال خود یا دیگری و آزادی تن خود یا دیگری در 
برابر هرگونه تجاوز فعلی و یا خطر قریب‌الوقوع عملی انجام دهد که جرم باشد، در 
صورت اجتماع شرایط زیر قابل تعقیب و مجازات نخواهد بود: 1- دفاع با تجاوز و 
خطر متناسب باشد؛ 2- توسل به قوای دولتی بدون فوت وقت عملًا ممکن نباشد و 
یا مداخله قوای مذکور در رفع تجاوز و خطر مؤثر واقع نشود ...«؛ ماده‌ی 61 قانون 
مجازات اسلامی )1370(: »هرکس در مقام دفاع از نفس یا عرض و یا ناموس و یا مال 
خود یا دیگری و یا آزادی تن خود یا دیگری در برابر هر‌گونه تجاوز فعلی و یا خطر 
قریب‌الوقوع عملی انجام دهد که جرم باشد، در صورت اجتماع شرایط زیر قابل تعقیب 
و مجازات نخواهد بود: 1- دفاع با تجاوز و خطر متناسب باشد؛ 2- عمل ارتکابی بیش 
از حد لازم نباشد؛ 3- توسل به قوای دولتی بدون فوت وقت عملًا ممکن نباشد و یا 

مداخله قوای مذکور در رفع تجاوز و خطر مؤثر واقع نشود ...«.
17. »هرگاه فردی در مقام دفاع از نفس، عرض، ناموس، مال یا آزادی تن خود یا 
دیگری در برابر هر‌گونه تجاوز یا خطر فعلی یا قریب‌الوقوع با رعایت مراحل دفاع 
مرتکب رفتاری شود که طبق قانون جرم محسوب می‌شود، در صورت اجتماع شرایط 
زیر مجازات نمی‌شود: الف- رفتار ارتکابی برای رفع تجاوز یا خطر ضرورت داشته باشد؛ 
ب( دفاع مستند به قرائن معقول یا خوف عقلایی باشد؛ پ( خطر و تجاوز به سبب 
اقدام آگاهانه یا تجاوز خود فرد و دفاع دیگری صورت نگرفته باشد؛ ت( توسل به قوای 
دولتی بدون فوت وقت عملاً ممکن نباشد یا مداخله آنان در رفع تجاوز و خطر مؤثر 

واقع نشود ...«.
18. ماده‌ی 302 قانون مجازات اسلامی )1392(: »در صورتی که مجنی‌علیه دارای 
کیی از حالات زیر باشد، مرتکب به قصاص و پرداخت دیه محکوم نمی‌شود ... ت( 
متجاوز یا کسی که تجاوز او قریب‌الوقوع است و در دفاع مشروع به شرح مقرر در 

ماده‌ی )156( این قانون جنایتی بر او وارد شود ...«.
19. اسدی، لیلاسادات، »ادعای دفاع فاقد جمیع شرایط مشروعیت و تکلیف 
دادسرا در رسیدگی به آن«، فصل‌نامه‌ی تعالی حقوق، تهران: دادسرای عمومی 

وانقلاب تهران، سال هفتم، دوره‌ی جدید، شماره‌ی 12، پاییز 1394، صفحه‌ی 10.
20. اسدی، لیلاسادات، »ادعای دفاع فاقد جمیع شرایط مشروعیت و تکلیف 

دادسرا در رسیدگی به آن«، پیشین، صفحات 10-11.
21. »قاضی موظف است کوشش کند حکم هر دعوا را در قوانین مدونه بیابد و اگر 
نیابد با استناد به منابع معتبر اسلامی یا فتاوی معتبر، حکم قضیه را صادر نماید و 
نمی‌تواند به بهانه سکوت یا نقض یا اجمال یا تعارض قوانین مدونه، از رسیدگی به 

دعوا و صدور حکم امتناع ورزد«.
22. همان، صفحه‌ی 14.

23. رأی اصراری شماره‌ی 18 مورخ 1375/5/22 صادره از شعب کیفری دیوان‌عالی 
کشور؛ در معاونت تدوین، تنقیح و انتشار قوانین و مقررات ریاست جمهوری، 1392: 
173: »در رأی دیگری نیز مشابه این استدلال به‌کار گرفته شده است: »نظر بر اینکه 
مُقدِمین به حمله سه نفر و مسلح به چوب و میله آهن بوده‌اند و متّهم در مقابل آنها 
تنها بوده و حین نزاع فرصت مراجعه به مأموران انتظامی را نداشته است، لذا مسئولیت 
وی در حد کیفر به قصاص نفس به‌نظر موجه نمی‌باشد و از طرف دیگر، چون متّهم 
به احتمال وقوع درگیری آلت قتاله )چاقو( را از مدتی قبل تهیه و در اختیار داشته 
است، با این وصف به لحاظ عدم تناسب دفاع مشروع، نامبرده را نمی‌توان کاملًا مبرا 

از مسئولیت کیفری دانست« )همان‌جا(. 
24. رأی اصراری شماره‌ی 7 مورخ 1387/4/18 شعب کیفری دیوان‌عالی کشور.
25. رأی اصراری شماره‌ی 4 مورخ 1389/2/28 شعب کیفری دیوان‌عالی کشور.

26. بنگرید به: لطفی، اسدالله و عزیزیانی، مجید، »قتل عمد و بررسی آن با دفاع 
مشروع با مداقه در قانون مجازات اسلامی مصوب 1392«، جستارهای فقه و 

حقوق، سال نخست، شماره‌ی دوم، پاییز 1393، صفحه‌ی 84.
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27. اسدی، لیلاسادات، ادعای دفاع فاقد جمیع شرایط مشروعیت و تکلیف دادسرا 
در رسیدگی به آن.

28. همان، صفحه‌ی 17.
عمدی  زیر  موارد  در  )1392(: »جنایت  اسلامی  مجازات  قانون  ماده‌ی 290   .29
محسوب می‌شود: الف- هرگاه مرتکب با انجام کاری قصد ایراد جنایت بر فرد یا 
افرادی معین یا فرد یا افرادی غیر معین از کی جمع را داشته باشد و در عمل نیز 
جنایت مقصود یا نظیر آن واقع شود، خواه کار ارتکابی نوعاً موجب وقوع آن جنایت یا 
نظیر آن بشود، خواه نشود. ب( هرگاه مرتکب، عمداً کاری انجام دهد که نوعاً موجب 
جنایت واقع شده یا نظیر آن می‌گردد، هرچند قصد ارتکاب آن جنایت و نظیر آن را 
نداشته باشد؛ ولی آگاه و متوجه بوده که آن کار نوعاً موجب آن جنایت یا نظیر آن 
می‌شود. پ( هرگاه مرتکب قصد ارتکاب جنایت واقع شده یا نظیر آن را نداشته و کاری 
را هم که انجام داده است، نسبت به افراد متعارف نوعاً موجب جنایت واقع شده یا نظیر 
آن نمی‌شود لکن در خصوص مجنیٌ‌علیه، به علت بیماری، ضعف، پیری یا هر وضعیت 
دیگر و یا به علت وضعیت خاص مکانی یا زمانی نوعاً موجب آن جنایت یا نظیر آن 
می‌شود مشروط بر آنکه مرتکب به وضعیت نامتعارف مجنیٌ‌علیه یا وضعیت خاص 
مکانی یا زمانی آگاه و متوجه باشد. ت( هرگاه مرتکب قصد ایراد جنایت واقع شده یا 
نظیر آن را داشته باشد، بدون آنکه فرد یا جمع معینی مقصود وی باشد، و در عمل نیز 
جنایت مقصود یا نظیر آن واقع شود، مانند اینکه در اماکن عمومی بمب‌گذاری کند. 
تبصره‌ي 1- در بند )ب( عدم آگاهی و توجه مرتکب باید اثبات گردد و در صورت عدم 
اثبات، جنایت عمدی است مگر جنایت واقع شده فقط به علت حساسیت زیاد موضع 
آسیب، واقع شده باشد و حساسیت زیاد موضع آسیب نیز غالباً شناخته شده نباشد که 
در این صورت آگاهی و توجه مرتکب باید اثبات شود و در صورت عدم اثبات، جنایت 
عمدی ثابت نمی‌شود. تبصره‌ي 2- در بند )پ( باید آگاهی و توجه مرتکب به اینکه 
کار نوعاً نسبت به مجنیٌ‌علیه، موجب جنایت واقع شده یا نظیر آن می‌شود ثابت گردد 

و در صورت عدم اثبات، جنایت عمدی ثابت نمی‌شود«.
30. ماده‌ی 305 قانون مجازات اسلامی )1392(: »مرتکب جنایت عمدی نسبت به 
مجنون علاوه بر پرداخت دیه به تعزیر مقرر در کتاب پنجم »تعزیرات« نیز محکوم 

می‌شود«.
31. اسدی، لیلاسادات، »ادعای دفاع فاقد جمیع شرایط مشروعیت و تکلیف 

دادسرا در رسیدگی به آن«، پیشین، صفحه‌ی 20.
32. اسدی، لیلا سادات، »ادعای دفاع فاقد جمیع شرایط مشروعیت و تکلیف 

دادسرا در رسیدگی به آن«، پیشین، صفحات 20-21.
33. ماده‌ی 180 همان قانون: »عنوان اتهامی که در کیفرخواست ذکر می‌شود، مانع از 
تعیین عنوان صحیح قانونی توسط دادگاه نیست. در صورتی که مجموع اعمال ارتکابی 
متّهم در نتیجه تحقیقات دادسرا روشن باشد و دادگاه فقط عنوان اتهام را نادرست 
تشخیص دهد، مکلف است اتهام جدید را به متّهم تفهیم نماید، از اتهام انتسابی مطابق 

مقررات دفاع کند و سپس مبادرت به صدور رأی نماید«.
34. ماده‌ی 274 همان قانون: »... در مواردی که به‌نظر دادگاه تحقیقات دادسرا کامل 
نباشد، بدون نقض قرار می‌تواند تکمیل تحقیقات را از دادسرا بخواهد یا خود اقدام به 

تکمیل تحقیقات کند ...«.
35. همان، صفحه‌ی 24.

36. نظر مشورتی شماره‌ی 7/1147 مورخ 1378/12/28.
37. ماده‌ی 279 قانون آیین دادرسی کیفری )1392(: »در کیفرخواست موارد زیر 
قید می‌شود: ... پ( نوع اتهام، تاریخ و محل وقوع جرم اعم از بخش، دهستان، روستا، 
شهر، ناحیه، منطقه، خیابان و کوچه ت( ادله انتساب اتهام ث( مستند قانونی اتهام ...«.

38. همان‌جا.
39. اسدی، لیلاسادات، »ادعای دفاع فاقد جمیع شرایط مشروعیت و تکلیف 

دادسرا در رسیدگی به آن«، پیشین، صفحات 30-31.
40. ماده‌ی 302 قانون آیین دادرسی کیفری )1392(: »به جرایم زیر در دادگاه 
کیفری کی رسیدگی می‌شود: الف( جرایم موجب مجازات سلب حیات؛ ب( جرایم 

موجب حبس ابد؛ پ( جرایم موجب مجازات قطع عضو و جنایات عمدی علیه تمامیت 
جسمانی  با میزان ثلث دیه کامل یا بیش از آن؛ ت( جرایم موجب مجازات تعزیری 

درجه چهار و بالاتر؛ ث( جرایم سیاسی و مطبوعاتی«.
41. ماده‌ی 301 قانون آیین دادرسی کیفری )1392(: »دادگاه کیفری دو صلاحیت 
رسیدگی به تمام جرایم را دارد، مگر آنچه به‌موجب قانون در صلاحیت مرجع دیگری 

باشد«.
42. »مستفاد از اصول کلی حقوقی و مواد 54 و 183 قانون آیین دادرسی دادگاه‌های 
عمومی و انقلاب در امور کیفری )1378(، هرگاه متّهم به ارتکاب چند جرم از درجات 
مختلف باشد، دادگاهی باید به اتهامات او رسیدگی نماید که صلاحیت رسیدگی به 
مهم‌ترین جرم را دارد ... همچنین چنانچه بزهی به اعتبار ترتب کیی از مجازات‌های 
مندرج در تبصره‌ی الحاقی به ماده‌ی 4 اصلاحی قانون تشیکل دادگاه‌های عمومی 
و انقلاب مصوب 1381/7/28 ]ماده‌ی 302 قانون آیین دادرسی کیفری )1392([ 
در دادگاه کیفری استان مطرح گردد و دادگاه پس از رسیدگی تشخیص دهد عمل 
ارتکابی عنوان مجرمانه‌ی دیگری دارد که رسیدگی به آن در صلاحیت دادگاه عمومی 
باید به این بزه  جزایی است، این امر موجب نفی صلاحیت دادگاه نخواهد بود و 

رسیدگی و حکم مقتضی صادر نماید ...«.
43. مواد 224، 225 و 234 قانون مجازات اسلامی )1392(. 

44. مواد 225 و 236 قانون مجازات اسلامی )1392(.
45. اسدی، لیلاسادات، »ادعای دفاع فاقد جمیع شرایط مشروعیت و تکلیف 

دادسرا در رسیدگی به آن«، پیشین، صفحات 32-33.
46. ماده‌ی 265 قانون آیین دادرسی کیفری )1392(: »بازپرس در صورت جرم بودن 
عمل ارتکابی و وجود ادله کافی برای انتساب جرم به متّهم، قرار جلب به دادرسی و در 
صورت جرم نبودن عمل ارتکابی و یا فقدان ادله کافی برای انتساب جرم به متّهم، قرار 
منع تعقیب صادر و پرونده را فوری نزد دادستان ارسال می‌کند. دادستان باید ظرف 
سه روز از تاریخ وصول، پرونده تحقیقات را ملاحظه و نظر خود را به‌طور کتبی اعلام 
کند و پرونده را نزد بازپرس برگرداند. چنانچه مورد از موارد موقوفی تعقیب باشد، قرار 

موقوفی تعقیب صادر و وفق مقررات فوق اقدام می‌شود«.
47. اسدی، لیلاسادات، »ادعای دفاع فاقد جمیع شرایط مشروعیت و تکلیف 

دادسرا در رسیدگی به آن«، پیشین، صفحات 33-34.
48. آیت‌الله بهجت این نظر راپذیرفته‌اند )دفتر تدوین متون فقهی قوه‌ی قضاییه، 

گنجینه‌ی استفتائات قضایی(.
49. نظر مشورتی شماره‌ی 7/6956 مورخ 1389/11/10.

50. ماده‌ی 476 قانون آیین دادرسی کیفری )1392(: »درخواست اعاده دادرسی به 
دیوان‌عالی کشور تسلیم می‌شود. این مرجع پس از احراز انطباق موضوع درخواست 
با کیی از موارد موضوع ماده‌ي )474( این قانون، با تجویز اعاده دادرسی، رسیدگی 
مجدد را به دادگاه هم‌عرض دادگاه صادرکننده حکم قطعی ارجاع می‌دهد و در غیر 

این صورت قرار رد اعاده دادرسی صادر می‌نماید«.
51. »درخواست محکومٌ‌علیه ... مبنی بر تجویز اعاده‌ی دادرسی نسبت به دادنامه 
قطعی شماره‌ی 9200034 مورخ 1392/3/26 صادره از شعبه‌ی 74 دادگاه کیفری 
استان تهران که ضمن تأیید اصالت آن توسط آقای دادستان تهران به همراه پرونده‌ی 
محاکماتی به دیوان‌عالی کشور ارسال شده است، با توجه به اوراق پرونده‌ی محاکماتی 
و  جهات مذکور در نظریه‌ی کمیته‌ی بررسی پرونده‌های اجرای احکام قصاص و بیان 
اخیر مقنن در تبصره‌ی 2 ماده‌ی 302 قانون مجازات اسلامی مصوب 1392 ناظر بر 
بند ت همان ماده و ضرورت انطباق آن با موضوع پرونده‌ی حاضر و شخص متّهم 
در خور پذیرش است؛ مضافاً بر اینکه مرحله‌ی تجدید نظرخواهی محکومٌ‌علیه در 
دیوان‌عالی کشور فوت شده است؛ بنابراین با انطباق مورد تقاضا با ملاک بند 7 ماده‌ی 
272 قانون آیین دادرسی کیفری مصوب 1378 و رعایت مواد 274 و 275 همان 
قانون، ضمن تجویز اعاده‌ی دادرسی رسیدگی مجدد به کیی دیگر از شعب دادگاه‌های 

کیفری استان تهران ارجاع می‌گردد«.

ت و دوم، بهمن و اسفند ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱32، سال بیس
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تعویق صدور حکم

محمد علی کنعانی، دکتری حقوق جزا و جرم‌شناسي، عضو هيئت علمي دانشگاه
چکیده

تعویق صدور حکم برای نخستین بار در تاریخ قانون‌گذاری ایران، در قانون مجازات اسلامی 1392 پیش‌بینی شده و از 
نوآوری‌های این قانون به شمار می‌آید. فلسفه این تأسیس حقوقی که بر مبنای نظریه برچسب‌زنی)1( شکل گرفته این 
است که دادگاه در پاره‌ای از جرایم خُرد )تعزیر درجه شش تا هشت( در صورت وجود شرایط قانونی، بتواند با معافیت 
مرتکب جرم از کیفر، از انگ و برچسب)2( مجرمیت به وی، جلوگیری نماید. این فلسفه، نقطه مقابل تعلیق مجازات 
می‌باشد که در آن مرتکب در دادنامه محکوم به مجازات گردیده و سپس با فراهم بودن شرایط، مجازات مقرر درباره وی 

اجرا نمی‌شود.
در تعویق صدور حکم، دادگاه در صورت فراهم بودن شرایط قانونی اجازه دارد که اگر صدور حکم محکومیت برای مرتکب 
مصلحت و موقعیت نداشته باشد، ابتدا صدور حکم محکومیت را به عقب انداخته و سپس مرتکب جرم را از مجازات 
مقرر قانونی معاف نماید. تعویق صدور حکم بر مبنای اصل فردی کردن قضایی مجازات‌ها بنا گردیده و به‌وسیله‌ی آن 
دادگاه این فرصت را به بزهکار می‌دهد تا در مدت تعویق، خود را با قواعد اجتماعی سازگار کرده و از ارتکاب مجدد افعال 

مجرمانه خودداری نماید.
واژگانك ليدي: تعويق صدور حكم، تعليق اجراي مجازات، برچسب‌زنی، فسخ قرار تعويق صدور حكم
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درآمد
تعـویق صـدور حکـم برای نخـستین بار 
در تـاریخ قـانون گذاری ایران، در قـانون 
مجازات اسلامی 1392 پیش‌بینی شـده و 
از نوآوری‏های این قانون به شمار می‌آید.

این نهـاد از حقـوق کشورهـای غـربی و 
به طـور مشخـص از نظام حقوقی فرانسه 
اقتباس شـده اسـت)مواد60-132به بعـد 
قانون جزای فرانسه(،)مصدق،135:1392(. 
تعویق صدور حکم بر اساس صدر ماده‌ي 40

بـه  محـدود  اسـلامی،  مجـازات  قـانون 
مجازات‌های تعزیری درجه شش تا هشت 
می‌باشد؛ بنابراین تعزیر درجه‌ي کی تا پنج،

حدود، قصاص و دیات از شمول آن خارج 
اسـت. همـچنین، مجازات‌هـای تعـزیری 
درجه شش تا هشت که مشمول مقررات 
تعویق صـدور حکـم بوده، شامل تعزیرات 
منصوص شرعی نشـده و منصـرف از آن 
می‌باشد. بر اساس تبصره‌ي 2 ماده‌ي 115

قانون مجازات اسلامی، تعزیرات منصوص 
شرعی مشمول مقررات تعویق صدور حکم 
قرار نمی‌گیرد. درعین‌حال، قانون‌گذار در 
ماده‌ي 47 قانون مجازات اسلامی بعضی 
از جرایم را هرچند مشمول تعزیر درجه 
شش تا هشـت باشند، از شمول مقررات 
تعویق استثناء نموده است، این جرایم که 
در شش بند احصاء شده‌اند، غالباً جرایمی 
می‌باشـند که نظم عمومی جامعـه را به 
نحو شدید مختل کرده و ازنظر قانون‌گذار 
مرتکب آن نباید مشمول جهات ارفاقی 

نظیر تعویق و تعلیق قرار گیرد.
1- مرجـع صـالح جـهت تعـویق 

صدور حکم
بر اساس ماده‌ي 40 قانون مجازات اسلامی
مرجع صالح جهـت تعویق صـدور حکـم،

 دادگاه می‌باشد که پس از احراز مجرمیت 
متهـم باملاحظـه‌ی وضـعیت، سوابق و 
اوضاع‌واحوال پرونده، صـدور حکـم را به 
تعویق می‌اندازد؛ بنابراین دادسرا به‌عنوان 
نهاد تعقیب بزهکاران، در خصوص صدور 
حکم تعویق فاقد صلاحیت لازم می‌باشد.

2- شروط اعطای تعویق صدور حکم
2-1- شـروط ماهیتی

اولـین شرط در خصـوص تعـویق صـدور 
حکـم »احـراز مجـرمیت متهـم« اسـت. 
بر اساس قسـمت صـدر ماده‌ي 40 قـانون 
مجازات اسلامی، زمانی دادگاه می‌تواند 
صـدور حکـم را به تعـویق بیندازد کـه 
مجـرمیت مرتکـب جرم محـقق باشـد. 
معناسـت  ایـن  بـه  مرتکـب  مجـرمیت 
کـه وی رفتاری انجام داده باشـد که بر 
طبق قوانین موضوعه جرم بوده و قابلیت 
انتساب به وی را داشته باشد. پس اگر به 
جهت فقدان کیی از ارکان سه‌گانه جرم 
)رکن قانونی، رکن مادی، رکن معنوی(

جـرم موردنظر شـکل نگـرفته باشـد، یا 
عمـل جـرم بوده، امـا دلـیلی بر انجـام 
آن توسـط مرتکب وجود نداشـته باشد، 
یا عمل جـرم بوده، اما مرتکب به جهت 
کیی از علل رافع مسئولیت کیفری مانند 
صغـر یا جنون قـابل مجازات نباشـد و 
یا اینکه عمـل موردنظر مشمول کیی از 
عوامل موجهه‌ي جرم )اسباب عینی عدم 
مسئولیت( باشد، در تمامی این موارد به 
جهـت فقدان مجـرمیت متهم و صدور 
حکم برائت توسط دادگاه، دیگر نوبت به 

تعویق صدور حکم نخواهد رسید.
تعـویق  از  برخـورداری  شرط،  دومیـن 
صـدور حـکم، استحـقاق مجـرم اسـت. 
طـبق ماده‌ي40 قانون مجازات اسلامی 
»دادگاه می‌تواند پس از احراز مجرمیت 
فـردی،  وضـعیت  باملاحظـه‌ی  متهـم 
خانوادگی و اجتماعی و سوابق و اوضاع 
و احوالی که موجب ارتکاب جرم گردیده 
است«، صدور حکم را به تعویق بیندازد. 
بر این اسـاس، دادگاه تکلـیف دارد پیش 
از تعـویق صـدور حکـم درباره وضعیت و 
سوابق زندگی مرتکب جرم تحقیق کند. 
علیرغم عدم تصریح قانون‌گذار، این امر 
برای  پرونده شخصیت  تشیکل  مستلزم 

مرتکب می‌باشـد.
سومین شرط، وفق بند »الف« ماده‌ي 40

قانون مجازات اسلامی تعویق صدور حکم، 
وجـود جهـات تخـفیف می‌باشـد؛ یعنی 
بایـد حداقل کیـی از کـیفیـات مخـففـه 
مجـازات، مصـرح در مـاده‌ي 38 قـانون 
مجـازات اسلامـی، در خصـوص مرتکـب 
جـرم مـصـداق داشـته باشـد) زراعـت،

.)120 :1392
چهارمین شرط از شـرایط تعویق صدور
حکم مجازات براساس بند »ب« ماده‌ي 40

قـانون مجـازات اسلامـی، »پیـش‌بینـی 
اصلاح مرتکب« می‌باشـد. قاضـی دادگاه 
از مجـموعـه شخـصیت، وضعیت، سوابق 
مرتکـب و نیـز کـم‌وکیف جـرم ارتکابی، 
باید به این نتیجه برسـد که عدم صـدور 
حکـم مجـازات برای چنـین مرتکبی، در 
آینده سبب اصـلاح حـال وی شده و او 
را از ارتکاب جرایم دیگر بازخواهد داشت؛ 
بنابراین می‌توان پذیرفت در مواردی کـه 
مرتکـب دارای سـوابق کیفـری عـدیـده

بـوده و ارتکاب جـرم برای وی به یـک 
عـادت تبـدیل شده،اصلاح وی با تعویق 
صـدور حکـم مجـازات، به‌سخـتی قـابل 

پیش‌بینی باشـد.
پنجمین شرط، »جبران ضرر و زیان یا 
برقراری ترتیبات جبران« می‌باشد که در
 بند »پ« ماده‌ي 40  قانون مجازات اسلامی

پیـش‌بینی شـده اسـت. به‌عبارت‌ديگـر، 
پرداخـت خسـارت مدعی خصـوصی یا 
اعطاء  ازجمله شروط  جلب رضایت وی 
تعویق صـدور حکم اسـت. این برخلاف 
تعلیق صـدور حکم اسـت که بر اسـاس 
اسلامـی  مجـازات  قـانون   51 مـاده‌ي 
پرداخـت خسارت مدعی خصوصی شرط 
اجرای تعلیق مجازات و نه شرط صـدور 

آن می‌باشـد.
ششمین شرط، استفاده از تعویق صدور 
حکـم بر اسـاس بنـد »ت« مـاده‌ي 40 
قـانون مجـازات اسـلامی فقـدان سابقـه 
کیـفری مـؤثر اسـت. محکـومیـت مـؤثر

بر اساس تبصره‌ي ماده‌ي مذکور ناظر به 
مـاده‌ي 25 قانون مجازات اسلامی است 

ت و دوم، بهمن و اسفند ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱32، سال بیس
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که براساس آن، زمانی مرتکب مستحق 
تعویق صدور حکم می‌باشد که محکومیت 
قطعی کیفری در جرایم عمدی، به شرح 
سـه بنـد مـاده‌ موصوف نداشته باشـد. 
نکته‌ای که باید به آن توجه داشت این 
است که صرف محکومیت قطعی مرتکب 
به کیی از مجازات‌هـای مـاده‌ي 25 وی 
را در تمـام طول حیـات خود از تـعویق 
صدور حکم محروم نخواهد کرد. بلکه در 
صورت انقضای مواعد پیش‌بینی شده در 
مـاده‌ي25 )هفت سـال، سه سـال و دو 
استفاده  اعاده حیثیت مرتکب،  و  سال( 
وی از تعویق صدور حکم بلامانع می‌باشد.

درصـورتی‌که محکـومیت مـؤثر سـابق 
مرتکب به جهـتی از جهات قانونی نظیر 
عفـو، نسـخ قـانون و گـذشـت شـاکی 
در جـرایم قـابل گذشـت زایـل گـردد و 
محکـومیت کیفـری به دلیلی زوال پیدا 
کند دیگر سابقـه برای بزهکار محسوب 
نمی‌شود، لذا احکام تعویق صدور حکم در
این مـوارد باید قابل‌اجرا باشد.)اردبیلی،
220:1392(. در خـاتمه این قسمت باید

خاطرنشـان کرد که تعویق صـدور حکـم 
را نباید حقی برای بزهکار به شمار آورد. 
به‌عبـارت‌دیگـر، زمانی که تمامی شروط 
اعطای تعویق هـم فراهم باشـد، اخـتیار 
آن با دادگاه است که با توجه به وضـعیت 
و شخصـیت مرتکـب تصـمیم گرفـته و 
حـسب مورد صـدور حکم مجـازات را به 
عقب انداخـته یا اینکه مبادرت به انشاء 

رأی محکومیت نمـاید.
2-2- شروط شکلی

اولین شرط این اسـت که قرار تعـویق 
صـدور حکم باید پس از احراز مجرمیت 
متهـم صـادر گردد نه پیش از آن. رأی 
دادگاه در تعـویق صـدور حکـم در قالب 
قـرار بوده و صـدور آن نیز زمانی اسـت 
که دادگاه با بررسی عمـل مرتکـب وی 
را مسـتحق مجـازات و تنبیه بداند. در 
این صـورت دادگاه باملاحظه‌ی شرایط 
قـانونی مبـادرت به صـدور قرار تعـویق 

صـدور حکم می‌نماید؛ بنابراین صدور این 
قرار پیش از احراز مجرمیت مرتکب فاقد 
وجاهت قانونی بوده و در صـورت صدور، 
محکـومیت انتظـامی دادگاه را در پـی 

خواهد داشـت.
دومین شرط این است که دادگاه نمی‌تواند

قرار تعویق صدور حکم را به‌صورت غیابی 
صـادر کند)تبصره‌ي 1 ماده‌ي 41 قانون 
مجازات اسلامی(. قرار تعویق صدور حکم

زمـانی می‌تـواند به‌درستی صـادر شـود 
که دادگاه باملاحظه‌ی وضـعیت فردی، 
خـانوادگی، اجتمـاعی، سـوابق مرتکـب 
و اوضـاع‌واحـوال جـرم ارتکابی مجـموعاً 
استحقاق مجـرم را به دریافـت آن احراز 
نمـاید. این مهـم جـز با حضـور متهم در 
دادگاه قابل تحـقق نمی‌باشد. شروطی از 
قبیـل پیش‌بینی اصـلاح مرتکب، جبران 
ضرر و زیان مدعی خصوصی و تعهد کتبی

مرتکـب به عـدم ارتـکاب جـرم کـه در 
مـواد 40 و 41 قـانون مجـازات اسلامی 
پیش‌بینی شده اسـت، مجموعـاً حضـور 
وی را در جلسـه دادرسی جـهت صـدور 
قـرار تعـویـق صـدور حکـم ضـروری و 
لازم مـی‌دارد. سـؤالی کـه می‌تـواند در 
این قسمت مطرح شـود این اسـت که 
مبنی بر محـکومیت مرتکـب نمـود آیا اگر دادگاه مبادرت به انشاء رأی غیابی 

می‌تواند در صـورت واخواهی و اعتراض 
مرتکـب، مبادرت به صـدور قرار تعویق 
نماید؟ پاسخ به این سؤال مثـبت به نظر 
می‌رسـد، زیـرا تعـویق صـدور حکـم را 
که کیـی از جهات ارفاقی برای مرتکبین 
به خاطر عـدم  نباید  جـرایم می‌باشـد، 
حضـور مرتکـب در دادگاه و صدور رأی 
غیـابی غیرقابل اجرا دانست. چه‌بسا عدم 
حضـور متهم در دادگاه به جهاتی خارج 
از اراده وی باشـد. رعـایت اصول حـاکم 
بر دادرسی منصفانه ایجـاب می‌نماید تا 
در صـورت اعتراض محـکومُ‌علیه به رأی 
غیـابی و تشکـیل جلسه دادرسی، صدور 

قرار تعویق فاقد منع قانونی باشد.
3- آثار تعویق صدور حکم

قانون‌گذار مدت زمان مقرر برای تعویق 
صـدور حکـم را شـش مـاه تـا دو سـال 
تعیین نموده است. دادگاه می‌تواند صرفاً 
در همـین محـدوده قرار تعویق صـدور 
حکـم را صادر نماید. این مدت )شش ماه 
تا دو سال( دقیقاً منطبق بر مدت حبـس 
مقـرر برای تعزیر درجـه‌ي شش، مقـرر 
در مـاده‌ي 19 قـانون مجـازات اسلامی 
می‌باشـد. هرچـند دادگاه در اعمـال این 
حداقل و حداکثر قانونی مختار می‌باشد؛ 
اما اگر درجایی که مجازات مرتکب حبس 
بوده، حداکثر مدت تعویق صدور حکم را 
منطبق با حداکثر حبس قانونی مرتکب 
یا کمتر از آن )نه بیشتر( تعیین نماید از 
منطق قضايی درستی پیروی کرده است. 
به‌عنوان مثال، در جـرم مخـفی یا دفن 
کردن جسد مقتول در ماده‌ي 636 قانون 
تعزیرات که حـداکثر مجـازات مرتکـب 
جـرم کی سال حبس است، درصورتی‌که 
دادگاه نظر به تعویق صدور حکم داشته 
باشد تعیین مدت تعویق صدور حکم تا 
کی سال یا کمتر از آن مطلوب‌تر بوده، 
النهایه مناسب به حال مرتکب و مطابق 

با عدالت کیفری خواهد بود.
با صـدور قرار تعویق صدور حکم، دادگاه 
از انشـاء رأی محکـومیت برای مرتکب 
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جـرم فارغ شـده و در صـورت بازداشت 
متهـم باید سریعاً دسـتور آزادی وی را

صادر نماید. تبصره‌ي 2 ماده‌ي 40 قانون
مجازات اسلامی مقرر می‌دارد: »چنانچه 
متهـم در بازداشت باشد، دادگاه پس از 
صدور قرار تعویق صدور حکم، بلافاصله 
دسـتور آزادی وی را صـادر می‌نمایـد. 
دادگاه می‌توانـد در ایـن مـورد تأمـین 
اخذ  درهرصورت  نماید.  اخـذ  مناسـب 
تأمین نباید به بازداشت مرتکب منتهی 
گردد.« بازداشت متهم پیش از محاکمه 
به علـت صـدور کیی از قرارهای تأمین 
این است  کیفری می‌باشد. مطلب مهم 
که بازداشـت چـه به دلیل صـدور قرار 
بازداشـت موقـت، چـه به دلیل صـدور 
قرارهـای تأمین کیـفری دیگـری چـون 
وثیقه و کفالـت و عجـز متهم از معرفی 
کفیل یا تودیع وثیقه اتفاق افتاده باشد، 
درهرصورت با صـدور قرار تعویق صـدور 
حکم باید بازداشت متهم مرتفع شده و 
وی، بلافاصله با دستور دادگاه آزاد گردد.

در خصـوص تعـویـق صـدور حکـم در 
مجازات‌هایی که جنبه اقدامات تأمینی و 
تربیتی داشـته و هدف از آن پیشگـیری 
از وقـوع جـرم از طـریق خنثـی کـردن 
حالـت خطرناک می‌باشد، از قبیل ضبط 
آلات و اسباب جرم یا معدوم نمودن آن 
)ماده‌ي709 قانون تعزیرات( یا مصـادره‌ 
و استـرداد اموال تحصـیل شـده از جـرم 
)مـاده‌ي 712 و 713 قانون تعزیرات( به 
نظر می‌رسـد تعـویق صـدور حکم مغـایر 
با فلسفه وضع کی چنین مجازات‌هایی 
بـوده و نبایـد این مجـازات‌هـا مشـمول 

قواعد تعویق صدور حکم قرار گیرند.
اشاره شد که مدت تعویق شش ماه تا دو
سال می‌باشـد. در این دوره‌ي آزمایشی،
مرتکـبی کـه صـدور حکـم مجـازات وی
به عقـب افتاده است، درصورتی‌که جرم

موجـب حـد، قصـاص، جنایت عمـدی 
موجب دیه یا تعزیر تا درجه هفت مرتکب 

نشـود و نیز عدم اجرای دستورات دادگاه 
در زمـان تعویق مراقـبتی باعـث صـدور 

حکم محکومیت وی نگردد )ماده‌ي 44
قـانون مجازات اسلامی( می‌تواند شرایط 
اعطـای معـافیت از کیـفر را پیدا کـند. 
مـاده‌ي 45 قانون مجازات اسلامی مقرر 
می‌دارد: »پس از گذشت مدت تعویق با 
توجه به میزان پایبندی مرتکب به اجرای

مددکـار  گـزارش  دادگـاه،  دستورهـای 
نیـز ملاحظـه‌ي وضـعیت  و  اجتمـاعی 
مرتکـب، دادگاه حسـب مورد به تعیین 
کیـفر یا صـدور حکـم معافیـت از کـیفر 

اقدام می‌کند«.

از ظاهر مـاده‌ي موصـوف برمی‌آید کـه 
پس از اتمـام دوره آزمایشی، دادگاه در 
تعیین کیـفر یا صـدور حکـم معافیـت 
از کیفر، علی‌الاطلاق اختیار کامل دارد؛ 
امـا با دقت در مـاده‌ي 45 قانون مجازات 
اسلامـی و قسـمت اخیر آن، »....دادگاه 
صدور  یا  کیفر  تعیین  به  مورد  حسـب 

حکم معافیت از کیفر اقدام می‌کند«.
 این‌گـونه استنباط می‌شود که پس از 
آزمایشـی(  تعـویق )دوره  اتمـام مـدت 
دو فرض قابل‌تصور است، اول: مرتکب در

مدت تعـویق دستورهـا و تدابیر قـانونی 
مندرج در مواد 42 و 43 قانون مجازات 

اسلامی را رعایت نموده باشد. دوم: مرتکب
در مدت تعویق، دستورها و تدابیر قانونی 
را رعـایت ننموده باشـد. در فـرض اول 
و پایبنـدی کامـل مرتکـب به دستورهـا 
و تدابیـر، صـدور حکم معـافیت از کیفر 
برای وی علی‌القاعده اجتناب‌ناپذیر بوده 
و دادگاه مبادرت به معـافیت مرتکب از 
کیفـر خواهـد نمـود. در فـرض دوم نیـز 
اگر مرتکـب بعضی از دستورهـا و تدابیر 
قانونی را رعایت نموده، امّا به نظر دادگاه 
عـدم رعـایت آنها با توجـه به وضـعیت 
مرتکب و اوضاع‌واحوال پرونده از اهمیت 
زیادی برخوردار نباشـد، در این صـورت 
نیز مـاده‌ي 45 قانون مجـازات اسلامی 
این انعطاف را دارد تا دادگاه با توسل به 
آن بتواند مرتکب را از کیفر معاف نماید؛ 
امّا اگر مرتکب تمام یا بعضی از دستورها 
و تدابیر قانونی را رعایت نکرده، امّا به نظر 
دادگاه عدم رعایت آنها از اهمیت زیادی 
برخوردار باشد، به‌نحوی‌که تحقق اهداف 
تعویق صـدور حکـم ازجملـه پیش‌بینی 
اصلاح مرتکـب و سازگاری وی با قواعـد 
اجتماعی را مورد تردید قرار دهد در این 
حالت دادگاه با تعیین کیفر برای مرتکب 
خواهد توانست منطق حقوقی و قضایی 

صحیحی را اعمال نماید.
در فرض اخیر یعنی جایی که قرار تعویق 
در خاتمه مدت تعویق، به‌جای معافیت 
از کـیفر به صـدور حکـم محـکومیـت 
می‌انجـامد و عـدم رعایت دستـورات و 
تدابیر توسط مرتکب منتهی به شکست 
این نهاد می‌شود، اطاله دادرسی در جرایم

ما شاهد  و  آمده  به وجود  سبک  نسبتاً 
اضافه شدن کی شبکه به مراحل دادرسی 
کیـفری به نام »تعـویق« خـواهیم بـود.

هـرچـند این مسـئله به‌عنوان کیـی از 
معدود ایرادات این تأسیس حقوقی قابل 
مقابل  در  ایراد  این  امّا  می‌باشد؛  طـرح 
از چنـان قدرتی  مزایا و قوت‌هـای آن، 
کـه باعث ناکارآمدی این تأسیس شود، 

برخـوردار نیست.

ت و دوم، بهمن و اسفند ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱32، سال بیس
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در عـوامل موجـهه‌ي جـرم مانند دفـاع 
مشروع و حکم قانون اصولاً جرمی صورت 
نمی‌گـیرد. در عوامـل رافـع مسئولـیت 
کیفری مانند جـنون و صغر، جرم اتفاق 
افتاده، اما قابل انتساب به مرتکب نبوده 
و مسئولـیت جزایی تحـقق نمیی‌ابد. در 
برائت  بر  این موارد، رأی دادگاه  همه‌ي 
مرتکب خواهد بود؛ اما در تعویق صدور 
حکم، جرم اتفاق افتاده و قابلیت انتساب 
با  قانون‌گذار  اما  نیز دارد؛  را  به مرتکب 
لحاظ شـرایطی و با تحقـق آن شرایط، 
مرتکـب جرم را معـاف از مجـازات و نـه 
مبـری از آن می‌داند. معـافیت مرتکـب 
جـرم صرفاً از مجـازات بوده و مسئولیت 
مدنی مرتکب و پرداخت مخارج محاکمه 
بر عهده‌ي وی باقی می‌باشد. همچنین 
جرم در سجل کیفری فرد ثبت شده و در 
سوابق آتی وی مـؤثر است. درعین‌حال، 
صدور قرار تعویق صدور حکم و معافیت 
از کیفـر صرفاً نسبت به کسی اسـت کـه 
این قرار و معافیت از کیفر برای وی صادر 
شده بوده و نسبت به معاونین و شرکای 

جرم بی‌تأثیر می‌باشد.
4- فسخ قرار تعویق صدور حکم

در صـورت فراهم بودن شـرایط، دادگاه 
قرار تعویق صدور حکم را صادر می‌نماید. 
تعویق می‌تواند به شکل ساده یا مراقبتی 
باشد. در این خصوص ماده‌ي 41 قانون 
مجـازات اسلامی مقـررمی دارد: »تعویق 
به شکل ساده یا مراقبتی است. الف( در 
تعویق ساده مرتکب به‌طور کتبی متعهد 
می‌گردد در مدت تعیین شده به‌وسیله‌ی 
دادگاه، مرتکب جرمی نشود و از نحوه‌ي 
رفتار وی پیش‌بینی شـود که در آینـده 
نیز مرتکب جرم نمی‌شود. ب( در تعویق 
مراقـبتی علاوه بر شرایط تعـویق ساده، 
مرتکب متعهد می‌گردد دستورها و تدابیر 
مقرر شـده به‌وسـیله دادگاه را در مـدت 
تعویق رعایت کند یا به‌موقع اجرا گذارد«.

دوره‌ي تعویق صدور حکم که مدت آن 
شش ماه تا دو سال می‌باشد، دوره‌ای نیست

که مرتکب از آزادی کامل برخوردار باشد، 
در این مـدت، علاوه بر اینکـه مرتکـب 
به‌طور کتـبی تعهد بر عدم ارتکاب جـرم

می‌دهد، درصورتی‌که تعویق وی مراقبتی 
باشـد،  باید تدابیر مقرر شـده قـانونی در 
مـاده‌ي 42 قـانون مجـازات اسلامی و 
دستـورات دادگاه منـدرج در ماده‌ي 43
قانون مجازات اسلامی را، در مدت تعویق،

رعایت نماید. ماده‌ي 42 قانون مجازات 
اسلامی مقرر می‌دارد:

»تعویق مراقبتی همراه با تدابیر زیر است:
الف ـ حضـور به‌موقع در زمـان و مکان 
تعیین شده توسط مقام قضایی یا مددکار 

اجتماعی ناظر؛
ب ـ ارائه اطلاعـات و اسناد و مـدارک 
تسهیل کننده نظارت بر اجرای تعهدات 

محکوم برای مددکار اجتماعی؛
پ ـ اعلام هرگـونه تغییر شغل، اقامتگاه 
یا جابه‌جایی در مدت کـمتر از 15 روز و 
ارائه گزارشی از آن به مددکار اجتماعی؛

ت ـ کسب اجازه از مقام قضایی به‌منظور 
مسافرت به خـارج از کشور.

تبصره: تدابیر یاد شـده می‌تواند از سوی 
دادگاه همـراه با برخی تدابیر معاضدتی 
از قبـیل معـرفی مرتکـب به نهادهـای 

حمایتی باشد«.
تدابیر پیش‌بینی شده در این ماده با در 
نظر گرفتن تبصـره آن، جنبه تمثـیلی 
داشـته و دادگاه می‌تواند مرتکـب را به 
تدابیری بیش از موارد مقرر در این ماده 

تکلیف نماید.
ماده‌ي 43 قانون مجازات اسلامی می‌‌گوید: 
»در تعویق مراقبتی، دادگاه صـادرکننده 
قرار می‌تواند با توجـه به جـرم ارتکابی و 
خصوصـیات مرتکب و شرایط زندگی او 
به‌نحـوی‌که در زندگی وی و خانواده‌اش 
اختلال اساسی و عمده ایجاد نکند مرتکب
را به اجرای کی یا چند مورد از دستورهای

زیر در مدت تعـویق، ملـزم نمـاید:
الف ـ حرفه‌آموزی یا اشتغال به حرفه‌ای 

خـاص؛

ب ـ اقامت یا عدم اقامت در مکان معین؛
پ ـ درمان بیماری یا ترک اعتیاد؛

ت ـ پرداخت نفقه افراد واجب‌النفقه؛
ث ـ خودداری از تصدی کلیه یا برخی از 

وسایل نقلیه موتوری؛
ج ـ خودداری از فعالیت حرفه‌ای مرتبط 
با جرم ارتکابی یا استفاده از وسایل مؤثر 

در آن؛
با  ارتباط و معاشرت  از  چ ـ خـودداری 
شرکا یا معاونان جرم یا دیگر اشخاص از 

قبیل بزه‌دیده به تشخیص دادگاه؛
ح ـ گـذراندن دوره یا دوره‌هـای خاص 
آموزش و یادگـیری مهارت‌های اساسی 
زندگـی یا شرکـت در دوره‌هـای تربیتی، 

اخلاقی، مذهبی، تحصیلی یا ورزشی«.
این دستـورات برخـلاف تدابیر قـانونی 
در مـاده‌ي 42 قانون مجـازات اسلامی، 
جنبه‌ي حصـری دارد. ضمـانت اجـرای 
عدم پیروی از دستورات دادگاه بر اساس 
قسمـت اخیر ماده‌ي 44 قانون مجازات 
قـاضی   ....« از:  اسلامـی عبـارت اسـت 
می‌تواند برای ‌کیبار تا نصف مدت مقرر 
در قـرار به مدت تعـویق اضـافه یا حکم 

محکومیت صادر کند«.
قـانون‌گذار در ماده‌ي 44 قانون مجازات 
اجرای دستورهـای  برای عـدم  اسلامی 
دادگـاه در مدت تعویق ضـمانت اجرای 
امـا  لازم را پیـش‌بینـی نمـوده اسـت؛ 
در خصـوص عـدم اجـرای تدابیـر مقـرر 
در مـاده‌ي 42 قـانون مجـازات اسلامـی 
ضمانت اجرای خاصی پیش‌بینی ننموده 
اسـت. پذیرش این نظر که قسمت اخیر 
مـاده‌ي44 قـانون مجـازات اسلامـی در 
خصوص »عدم اجرای دستورهای دادگاه« 
اعم از دستورهـای مقـرر شـده به‌وسـیله 
دادگاه و تدابیر قـانونی بوده و عدم ذکر 
تدابیر ناشی از سهـو قـانون‌گذار می‌باشد 
به دو دلیل موجه به نظر نمی‌رسد. اولاً: 
قـانون‌گذار با انشـاء تدابیر و دستورهـای 
قـانونی در دو مـاده مستقـل »42 و 43 
قانون مجـازات اسلامی«، به‌روشنی قائل 

۱۳
۹۷

د 
سفن

و ا
ن 

هم
م، ب

دو
 و 

ت
یس

ل ب
سا

 ،۱3
2

ره 
شما

ی 
رس

داد
مه 

هنا
ما

17

ماهنامه حقوقی، فرهنگی و اجتماعی



به تفـاوت بین آنهـا شـده اسـت. در بند 
»ب« ماده‌ي 41 قـانون مجازات اسلامی 
نیز تدابیر و دستورات مستقلاً ذکر شده 
است، ثانیاً: اصول حقوقی‌ای چون تفسیر 
مضـیق قوانین کـیفری، تفسـیر به نفـع 
متهـم و رعـایت حقـوق متهـم در تضـاد 
با این نظر بوده، اجازه پذیرش آن را مورد 
تردید قـرار می‌دهـد؛ بنابراین سؤالی که 
طرح می‌شود این است که عدم اجرای 
تدابیر قـانونی مقرر در ماده‌ي 42 قانون 
مجـازات اسلامـی در مدت تعـویق چـه 
ضمـانت اجـرايی بـرای مرتکـب در پـی 
خواهـد داشـت؟ پاسخ این است که عدم 
اجرای تدابیر قـانونی در مدت تعویق یا 
دوره آزمـایشی »شش مـاه تا دو سال« 
فاقد ضمانت اجرا می‌باشد، امّا در خاتمه 
مدت تعویق دادگاه بر اساس ماده‌ي 45
قانون مجازات اسلامی می‌تواند در خصوص

مرتکـبی کـه تدابیـر قـانونی را رعـایت 
ننمـوده، به‌جای صدور حکم معافیت از 
کیفر مجازات مقرر قانونی را اعمال نماید. 
در ماده‌ي 45 قانون مجازات اسلامی در 
کنـار دسـتورهـای دادگاه، بـه گـزارش 
مددکار اجتماعی و نیز ملاحظه وضعیت 
مقـایسـه  با  کـه  اشـاره شـده  مرتکب، 

با مـاده‌ي 42 قـانون مجـازات اسلامی، 
می‌توان به ارتبـاط و دلالت این قسـمت 
از مـاده‌ي 45 قـانون به تدابیر قـانونی 
پیش‌بینی شده در ماده‌ي 42 و بندهای 

آن پی بـرد.
ارتکاب جـرم نیـز در مـدت تعـویق از 
موجـبات لغـو قرار تعـویق صـدور حکـم 
می‌باشـد. به‌موجـب مـاده‌ي 44 قـانون 
مجـازات اسلامی: »در مدت تعـویق، در 
صورت ارتکاب جرم موجب حد، قصاص، 
تا  تعزیر  یا  دیه  موجب  عمدی  جنایات 
درجـه هفت، دادگاه به لغو قرار تعویق 
اقدام و حکـم محکومیت صادر می‌کند«. 
همچنین، در صورت الغای قرار تعویق و 
صدور حکم محکومیت، صدور قرار تعلیق 
اجـرای مجـازات ممنوع اسـت)تبصره‌ي 

ماده‌ي 44 قانون مجازات اسلامی(.
بایـد اشـاره کـرد هرچـند قـانون‌گـذار 
و  تـدابیـر  تفـهیم  به  ملـزم  را  دادگـاه 
 43 و   42 مـواد  در  مقـرر  دسـتورات 
قـانون مجازات اسلامی به متهم نکرده 
اسـت؛ اما انجـام این امـر با توجـه بـه 
رعایت حقوق متهم، اجتناب‌ناپذیر است.

سؤالی که در پایان می‌تواند مطـرح شود 
این اسـت که آیا صـرف ارتکاب جـرایم 

پیـش‌بینی شـده در مـاده‌ي 44 قـانون 
مجازات اسلامی می‌تواند باعث لغو قرار 
تعـویق گردد یا اینکـه باید این جـرایم 
و  گردیده  قطعی  محکومیت  به  منتهی 
پس‌ازآن دادگاه صادرکننده قرار تعویق، 
به لغو آن اقدام نماید؟ در پاسخ باید گفت 
هرچـند در مـاده‌ي 44 قـانون مجـازات 
اسلامی اشـاره‌ای به محکـومیت قطعی 
نشـده اسـت؛ اما رعـایت حقـوق متهـم 
و منطق حقوقی و قانونی ایجاب می‌کند 
که پس از ارتکاب جرم توسط مرتکـب 
و قطعـیت رأی، دادگاه صـادرکننده قرار 
تعویق مبـادرت به لغو آن نمـاید. چه‌بسا 
ممکن اسـت مرتکـب در زمـان ارتکاب 
جرم فـاقد سوءنیت بوده یا جـرم قابل 
انتساب به وی نباشد یا عمل او مشمول 
کیی از عـوامل موجـهه‌ي جـرم )اسباب 
عینی عـدم مسـئولیت( بوده، درنتیجـه 
محکـومیتی برای وی قابل‌تصور نباشد؛ 
بنـابراین در مـاده‌ي 44 قـانون مجازات 
اسلامی علی‌رغم عدم تصریح مقنن، باید 
محکـومیت قطـعی )و نه صـرف ارتکاب 
جـرم( ملاک لغو قرار تعویق صدور حکم 

قـرار گیـرد.

پي‌نوشت‌ها:
1. labeling theory
2.stigma

فهرست منابع:
 1-  افراسیابی، اسماعیل، حقوق جزای عمومی، تهران، نشر فردوسی،1376.

2-  اردبیلـی، محمـد علـی، حقوق جزای عمومی،جلد سـوم، چـاپ اول، تهران، 

نشر میزان،1393.
3- مصدق، محمد، شـرح قانون مجازات اسالمی،چاپ سـوم،تهران، انتشارات 

جنگل جاودانه، 1392.
4- زراعـت، عباس،حقـوق جــزای عمومـی1 و 2، چـاپ دوم،تهران،انتشـارات 

جنـگل جاودانـه،1392.

برآمد:
قانون‏گذار مجازات اسلامی در سال 1392، با لحاظ مبانی فقهی و نگاه بر قوانین کشورهای دیگر و استفاده از تجربیات آنان مبادرت 
به تأسیس نهاد تعویق صدور حکم نموده است. نظر به اینکه مبانی اصلی این تأسیس بر باز اجتماعی کردن بزهکار، اعطای فرصت 
به وی در سازگار کردن خود با قواعد اجتماعی و جلوگیری از تکرار جرم استوار است، کارایی آن در تعویق مراقبتی به انجام کامل 
و صحیح تدابیر و دستورات مقرر در قانون توسط مرتکب و نظارت دقیق بر حسن انجام این تدابیر و دستورات بستگی دارد. 
به‌عبارتی دادگاه باید با رصد افعال مرتکب جرم در مدت تعویق در خاتمه، اطمینان حاصل کند که وی متنبه شده و در آینده مرتکب 
جرم جدید نخواهد شد و با این اطمینان مبادرت به انشای حکم معافیت از کیفر نماید. نظارت صحیح در دوره مراقبت مستلزم 
این است که مؤسسات و نهادهایی جهت مدیریت و اداره نهادهای مبتنی بر دوره مراقبت وجود داشته باشد تا بتواند با استخدام 
مددكاران اجتماعی، مأموران مراقبتی وك ارشناسان ديگر، به‌صورتك املاً تخصصی در امر مربوط به بازپروری و نظارت بر محكومان 
دوره مراقبت، مداخله و نظارت داشته باشد، لذا پیشنهاد می گردد که در نظام حقوقی ایران به مانند دیگر کشورها، مؤسساتی 
جهت به سامان کردن نهادهای مبتنی بر مراقبت تشکیل و تمهیداتی فراهم شود که این مؤسسات بتوانند علاوه بر امکانات 

قوه‌ی قضاییه از منابع مالی و تسهیلات نهادهای دولتی نیز برای حسن انجام امور بهره‌مند شوند. 

ت و دوم، بهمن و اسفند ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱32، سال بیس
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تحول کارکردی پهبادها از منظر موازین بین‌المللی؛
از اطلاعاتی تا جنگندگی

قسمت پایانی

اشاره:
پهبادها از مظاهر پیشرفت دانش هستند که کاربردهای متعدد، مثبت و منفی دارند. با پیدایی هر پدیده‌ای، پرداختن به ابعاد حقوقی 
آن مقتضی است. کارکرد اطلاعاتی و جنگندگی این هواپیماها در موازین بین‌المللی شایسته بررسی است. درصورتی‌که کاربرد 
اطلاعاتی آنها منجر به نقض حریم خصوصی شهروندان شود، در حقوق بین‌الملل براساس مواد 3 و 12 اعلامیه جهانی حقوقی بشر 
متخلفانه دانسته شده است. اگر این کارکرد، به‌منظور تحصیل اطلاعات محرمانه کشور دیگر به کار رود، می‌تواند منجر به نقض 
تمامیت سرزمینی و مداخله در امور داخلی کشور دیگر گردد. به‌موجب ماده‌ي 2 )4( منشور ملل متحد و حقوق بین‌الملل عرفی، 
ممنوعیت توسل به‌زور مقرر شده است و در صورت توسل به ‌زور با استفاده این ابزار، صرف‌نظر از مشروعیت یا عدم مشروعیت 
آن، رعايت حقوق بین‌الملل بشردوستانه ازجمله اصول تفکیک، تناسب، احتیاط، ضرورت و انسانیت ضروري است. در قسمت 
پيشين اين مقاله در خصوص تعريف پهباد وك اربردهاي پهبادهاك ه شامل دسترسي به اطلاعات محرمانهك شور ديگر، جاسوسي 
بين‌المللي، مسئوليت ناشي از جاسوسي هواپيماهاي بدون سرنشين،‌عدم مداخله در امور داخليك شور ديگر، اصل احترام به 
تماميت سرزميني و مسئوليت در ارتباط با عمل ديگري است توضيحاتي داده شد، در اين قسمت به ادامه اين مبحث مي‌پردازيم.

محمد ستايش پور، پژوهشگر دكتري حقوق بين‌الملل
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2-3- کارکرد جنگندگی هواپيماهاي 
بدون سرنشين

بخش پیش‌رو به آن دسته از هواپیماهای 
بدون سرنشینی می‌پردازد که برای ورود 
تولید شده‌اند.  و  نبرد، طراحی  میدان  به 
دراین‌باره باید میان دو مسئله اساسی قائل 
به تفکیک شد و به‌بیان‌دیگر به دو سؤال 
پاسخ گفت؛ نخست اینکه آیا ازنظر حقوق 
هواپیماهای  به‌کارگیری  امکان  بین‌الملل 
بـدون سرنشـین بـرای توسـل بـه‌زور در 
مخاصـمات مسلحانه وجود دارد یا خیر؟ 
سؤال دیگری که پیش می‌آید این است که 
آیا مقرره‌های حقوق بین‌الملل بشردوستانه 
بر هواپیماهای بدون سرنشین هم قابلیت 
اعمـال دارد یا خير؟ بنابراین بخش حاضر 
به دو قسمت »توسل به ‌زور« و »حقوق 

بین‌الملل بشردوستانه« تقسیم می‌شود.
2-3-1- مشـروعيـت توسـل بـه 

پهبادهـا در جنگ
منشـور ملل متحـد به عدم توسل به زور 
تصریح دارد و منع توسل به زور را از اصول 
اساسی خود می‌خواند. شکی در آن نیست 
که اصل منع توسل به زور، از اصول اساسی 
حقوق بین‌الملل معـاصر دانسته می‌شود؛ 
اما شوربختانه، هنوز هم کمتر روزی پیدا 
می‌شـود کـه جـامعه بین‌المللـی درگـیر 
کشمکش‌ها، نزاع‌ها و جنگ‌ها نباشد. به‌رغم 
آنکـه قاعـده »منع توسـل به‌ زور« سـنگ 
بنـای اصـلی ساخـتمان حقـوق بین‌الملل 
معاصر است، استثنائاتی نیز دارد که دفاع 
مشروع مهم‌ترین آنها اسـت. در اینجاست 
که سخن از حقوق بین‌الملل توسل به زور 

یا »حق بر جنگ«)1(برده می‌شود.
2-3-1-1- استفاده به عنوان سلاح 

جنگـي
اگرچه در ابتدا هواپیماهای بدون سرنشین 
تنها استفاده اطلاعاتی داشتند، رفته‌رفته 
ایالات‌متحـده از آنها در عملیـات بمباران 

و کشـتار استفاده کـرد و تا جـایی پیش 
رفته اسـت که قسمت اعظم فعالیت‌های 
هواپیماهـای بدون سرنشـین معطوف به 
بمباران و کشـتار می‌شود تا جاسوسی و 
نظارت. نمـونه بارز استفاده این کشـور از 
پهبادهـای جنگنده را به‌وضوح می‌توان در 
Hender�(  یمن و پاکستان ملاحظه کرد 
.)son and Cavanagh, 2013: 1

 با وقـوع حادثه 11 سپتامبر، سران آمرکیا 
بر نبرد با تروریسم تأکید خاصی داشتند 
و این را نه‌تنهـا در گفته‌هـای خود نشان 
دادند، بلکه در عمل هم، به نام نبرد علیه 
تروریسم، دست به اقدامات بسیاری زده‌اند 
که خـود، چالش‌های فراوانی را به دنبال 
داشـته اسـت)مـختـاری، 1387: 181(. 
همسو با این سخن، بخشی از هواپیماهای 
بـدون سرنشیـن ایـن کشـور به‌گـونه‌ای 
طراحی و تولید شده‌اند که بتوانند در نقش 
جنگند‌ه‌ای قدرتمـند به میدان نبرد ورود 

.)O’Connell, 2011: 935( کنند
با تغیـیر دولت در آمرکیا، روند اسـتفاده 
آمرکیا از این پرنده‌هـا نه‌تنها کمـتر نشـد، 
بلکـه رشـد بسیار بالایی داشـت. در پایان 
سال 2009، استفاده ارتش این کشـور از 
هواپیماهـای بدون سرنشین در مقایسه با 
دهه پیشین، رشدی 400 درصدی به خود 
دید)Blank, 2012: 675(. آمار استفاده 
آمرکیا از هواپیماهای بدون سرنشین خبر 
از آن می‌دهـد کـه تـا پایان سـال 2009 
میلادی 80 درصد استفاده‌های این کشور 
از پهبادهـا در پاکسـتان صـورت گرفتـه 
اسـت)علاقـه‌بنـد و یـزدان‌نجـات، 1392: 
215(. با افـزایش تولید و استـفاده از این 
پرنده‌ها در آمرکیا پیش‌بینی می‌شود که در 
سال‌های نه‌چندان دور، شمار هواپیماهای 
بدون سرنشین در ارتش هوایی این کشور 
از جنگنده‌هـای سنتی)جنگنده‌هـایی کـه 
نیاز به خلبان دارند( فزونی خواهد گرفت 

.)O’Connell, 2010: 586(

با انتقـادات زیادی کـه به استفاده ارتـش 
از هواپیماهای بدون سرنشین در  آمرکیا 
نقاط مختـلف دنیا وارد آمده اسـت، آمار 
دقیقـی از شمار کشـته‌ها در دست نیست؛ 
در این میان، برخی اشخاص یا مؤسسات 
حـدس و گـمان خـود را مطـرح کرده‌اند. 
از ژوئن 2004 تا سپتامـبر 2012 نزدیـک 
2562 تا 3325 نفـر در پی فعالیت‌هـای 
مخاصماتی هواپیماهـای بدون سرنشـین 
جان داده‌اند.)2( به نقل از سرویس بین‌الملل 
خبرگزاری تسنیم، »بنا بر گزارشی که در 
نیمه‌هـای سال 2011 منتشر شد، از سال 
2006، تعـداد کسـانی کـه در پاکسـتان 
به دسـت هواپیماهـای بـدون سرنشـین 
آمرکیایی کشـته شـده‌اند، 2018 نظامی و 
138 غیرنظامی بوده‌اند.)3( چنانچه پیش‌تر 
گفـته شـد، اقدامـات هـواپیماهـای بدون 
سرنشـین آمرکیایی در نقاط مخـتلف دنیا 
صـورت گرفته اسـت؛ بیش از 80 درصـد 
فعالیت‌هـای هواپیماهـای بدون سرنشین 
آمرکیایی در پاکستان صورت گرفته است. 
پرنده‌های جنگنده ساخت این کشور در 
میدان نبرد در افغانستان، عراق، پاکستان، 
 Henderson(یمن و سومالی ورود کردند
and Cavanagh, 2013: 1(. در یمـن 
نیز، »حمله به کی عروسی در سال 2013 
باعـث کشته شـدن 12 نفر و زخمی شدن 
15 تن دیگـر شـد. دراین‌بین، عروس نیز 
کشته شـده بود که اعتراضات زیادی را با 
خود به همراه داشـت. دولت وقـت یمن و 
همچنین آمرکیا قبول نکردند که این افراد 
غیرنظامی بودند و اعلام کردند که آنها عضو 
گروه تروریستی بوده‌اند؛ اما شاهدان عینی 
و سازمان‌هـای حقـوق بشری اعلام کـردند 
که این افراد غیرنظامی بوده‌اند و عضو هیچ 
گروه تروریسـتی نیز نبوده‌انـد. بعد از این 
مسئلـه بود که دولـت یمن اعلام کرد این 
مسئله کی اشـتباه بوده است. بعد از چند 
روز از این حادثه برخی از نمایندگان یمنی 

ت و دوم، بهمن و اسفند ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱32، سال بیس
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خواهان پایان یافتن استفاده از هواپیماهای 
بدون سرنشین آمرکیایی در یمن شدند، اما 

این مسئله همچنان ادامه یافت«.)4(
2-3-1-2- استفاده از پهبادها براي 

كشتن هدفمند
»کشـتار هدفمند«، »کشـتار هوشـمند«، 
»قتـل هدفـمند«، »کشـتار هدفمـند« و 
»ترور هدفمـند«، همه حکایت از مفهومی 
کیسان و البته نو در عرصه بین‌المللی دارد 
»Targeted Killing« و برگردان عبارت

اسـت؛ به این معـنا که به‌منظـور یا بهتر 
بگـویم به بهـانه رعـایت اصـل تفکیک و 
آسیب نرسیدن به غیرنظامیان و دستاویز 
به دست‌کم رسـانیدن صـدمه و آسـیب، 
از مفهوم نوین کشتار هدفمند بهره برده 
می‌شود و اسراییل بود که برای نخستین بار 
آن را به کار برد. کشتار هدفمند مفهومی 
است که هنوز در حقوق بین‌الملل تعریفی 
ندارد. شاید در تعریفی ساده بشود گفت، 
»به توسل عمدی، از روی قصد و از پیش 
برنامه‌ریزی شده به نیروی مهلک توسط 
دولت‌ها یا ارگان‌های آنها تحت لوای قانون 
یا به‌وسیله گروه‌های مسلح سازمانی‌افته 
در مخـاصمات مسلحـانه علیه اشخـاص 
معـینی که به‌طـور فیزکیـی تحـت توفـیق 
مرتکبین قرار ندارند، کشتن هدفمند گفته 

می‌شـود«.)5(
اسـراییل و ایالات‌متحـده آمـرکیا هـردو 
پیشتاز در عرصـه استفاده از هواپیماهـای 
بدون سرنشین در کشتار هدفمند هستند. 
اشخاص  علیـه  بارهـا  صهیونیستی  رژیم 
هدف در فلسطین دست به کشتار هدفمند 
زده است. بیشتر ترورهای هدفمند اسراییل 
در آن قسمت از کرانه باختری که تحت 
نیروهـای مقـاومت فـلسطـینی  کنتـرل 
قـرار دارد، صـورت گرفته است. تاکتکی 
گفته‌شـده علـیه گروه‌های مختلفی نظیر 
فتـح، حمـاس و جهاد اسلامـی صـورت 
می‌گیرد که اسراییل ادعا دارد این گروه‌ها 

انجـام عملیـات علـیه  و  درصـدد طـرح 
غیرنظامیـان اسراییلـی هسـتند. بر اساس 
مطالعـه‌ای که گـروه حقـوق بشـر کـرده، 
گزارش شده است که اقدام به این تاکتکی، 
بین سال‌های 2002 تا می 2008، حداقل 
به کشته شدن 387 فلسطینی انجامیده 
اسـت.)6( آمرکیا نیز پس از 11 سپتامـبر 
2001 از این اقدام در افغانستان، عراق و 
پاکستان استفاده کرده است. شواهد، نشان 
از آن دارد که ایالات‌متحـده پیش از 11 
سپتـامبر 2001 به‌طور آزمایشی در نوادا از 
هواپیمای بدون سرنشین خود برای کشتار 
هدفمند استفاده کرده است. اولین گزارش 
از کشتن هدفمند سازمان سیا به 3 نوامبر 
2002 بازمی‌گردد که کی هواپیمای بدون 
سرنشین آمرکیایی در یمـن، شش نفـر که 
سینان الهارتی، رهبر القاعـده هم در میان 

آنان بود را هدف شلکی موشک قرار داد.

پس از سال 2001، آمرکیا از پرنده‌هـای 
بـا  نوامـبر 2002  در 3  خـود  جنگـنده 
همکاری یمن علـیه علی سنیان الحریثی، 
عضـو ارشد القاعده در این کشور استفاده 
کـرد. همـکاری آمـرکیا و یمـن در ایـن 
عملیات به موفقیت برای آنها انجامید و با 

به‌کارگیری هواپیمای بدون سرنشین موفق 
به کشتن الحریثی شدند. این عملیات از آن 
جهت حائز اهمیت می‌نماید که پیش‌ازاین، 
هر دو طرف آمرکیایی و یمنی تلاش‌های 
زیادی برای دستگـیری الحـریثی کـرده 
بـودند کـه هـمه آنها به بن‌بسـت رسیـده 
بود)علاقه‌بند و یزدان‌نجات، 1392: 210(. 
آمرکیا، هواپیماهای بدون سرنشین خود را 
در نقاط متعددی از جهان مانند افغانستان، 
پاکسـتان، یمن، لیـبی و سومـالی به کار 
گرفـته اسـت. به‌طور مثال گفـتنی اسـت 
که این کشـور در بازه چهارساله )2008-

2004( با اسـتفاده از هواپیماهـای بدون 
سرنشـین، اقـدام به 42 عملیات در نقاط 
 Pugliese, 2011:( مختلف جهان نمود

.)932
3-چالش‌هـاي استفـاده نظامـي از 

هواپيماهاي بدون سرنشين
چالش‌های چندی بر استفاده از هواپیماهای 
بدون سرنشـین از منظر حقـوق بین‌الملل 
توسل به زور مطرح شده اسـت. مهم‌ترین 
این چـالش‌هـا عبارت‌اند از اینکـه امکان 
استناد به دفاع مشروع در مقابل بازیگران 
غیردولتی وجود ندارد و ازاین‌رو استفاده از 
هواپیماهای بدون سرنشین آمرکیایی علیه 
گـروه تروریستی القاعده مغـایر با حقوق 
بین‌الملل توسل به زور، دانسته می‌شـود. 
دیگر اینکه استفاده از این هوانوردها، نقض 
حریم هـوایی و تمامیت ارضی دولت‌های 
ثالث را به دنبـال دارد و ازاین‌رو استفاده 
آمرکیا از هواپیماهای بدون سرنشین خود 
علیه القاعده، نقض حریم هوایی و تمامیت 
ارضی کشورهـایی نظیر پاکستان و یمن 

قلمداد می‌شود.
به‌رغـم آنکه هر دو استـدلال فوق نتیجه 
صحـیحی دارند که آن غیرقـانونی بودن 
حقوق با  مغایرت  و  پیش‌گفته  اقدامـات 

بیـن‌المـلل کنـونی اسـت؛ امـا در نحـوه 
اسـتدلال دچـار مشـکلی اسـاسی اسـت.
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هر دو ایراد گفته‌ شده ارتباطی با گسترش 
کاربسـت هواپیماهـای بـدون سرنشـین 
ندارد. کمـا اینکـه اگر هر وسیلـه دیگری 
هـم این اقدامـات را انجـام می‌داد؛ نقض 
مقررات حقوق بین‌الملل به شمار می‌آمد. 
چالش‌هـای پیش‌گفته، ریشه در تروریسم 
فراملی و فـزونی کشمکـش میان دولت‌ها 
از  بازیگـران غیردولـتی دارد. استفـاده  و 
مسـلح  سرنشـین  بـدون  هواپیـماهـای 
یا هـر وسیله دیگری در ایرادات مطروح 
چالش  دو  به‌بیان‌دیگر،  ندارد.  موضوعیت 
منشور  ماده‌ي51  واکاوی  مسـتلزم  فوق، 
است؛ یعنی دفاع مشروع به‌مثابه استثنایی 
بر قاعده بنیادین منع توسل به زور، درواقع 
باید به سراغ دایره شمول دفاع مشروع رفت 
و در این راه استفاده از سامانه تسلیحاتی، 
خواه هواپیمای بدون سرنشین باشد، خواه 
هر سـامانه دیگری، محـلی از بحث ندارد. 
باید دیـد که آیا منشـور، دفـاع مشـروع 
را شامل دفاع مشروع در مقابل بازیگران 
غیردولـتی هم می‌داند یا خیر؟ آیا عرفی 
دراین‌باره وجـود دارد یا خیر؟ صرف‌نظر از 
نوع سلاح و سامانه تسلیحاتی باید درصدد 
پاسخ به این چالش‌ها برآمد. با توجه به این 
دفاع مشروع، حقی ذاتی است و به‌طور عام 
پذیرفته شده است، لذا قائل شدن به دفاع 
مشـروع در مقابل بازیگران غیردولتی دور 
از ذهن نمی‌نماید. البته در این راه نباید 
قائل به تفسیر مضیق شد و دفاع مشروع 
پیـش‌دستـانه و پیشگـیرانه را داخـل در 

آن دانسـت.
4- ضـرورت رعـايت اصـول حقوق 
بشر دوستانه در استفاده از پهبادها

صـرف‌نظـر از قـانونـی یا مشـروع بـودن 
مخاصـمه مسلـحانه صـورت گرفـته، چـه 
مخاصمه مسلحانه بین‌المللی باشد چه غیر 
بین‌الملل بشردوستانه  بین‌المللی، حقوق 
دارد)کرماجـانی، 1392:  اعمـال  قابلیـت 
104(. به‌طورکلـی، این زمینـه از حقـوق 

بین‌الملل)7( بر آن اسـت تا از مصائبی که 
جنگ می‌تواند به دنبال داشته باشد فرو 
کاهد)فلِکِ، 1387: 13(. حقوق بین‌الملل 
بشردوستانه ریشـه در مفاهیم مذهبـی و 
نظریات فلسفی و حتی ردپای آن را می‌توان 
در حقوق بین‌الملل عرفی هم یافت. جامعه 
بین‌المللی به‌منظور نسق و نظم بخشیدن 
و توسعـه آنها درصدد تهیه و تدوین قواعد 
حقـوقی ناظر بر جنگ‌هـا برآمـد)ضیائی 
بیگـدلی، 1391: 483( کـه مـاحصل آن 
کنوانسیون‌های چهارگانه ژنو است)8(که با 
عضویت تمامی دولت‌ها از پذیرش جهانی 
برخـوردار شـده اسـت)فلِکِ، 1387: 49(. 
دو پروتکل)9( به کنوانسیون‌های چهارگانه 
پیش‌گفته الحاق شد تا قواعد مطرح شده 
در آنها را شفاف‌تر نماید و به توسعه آنها 

کمک کـند. 

4-1- اصـل تفکیک)10(
از  کاسـتن  غیرنظامیـان)11(و  از  حمـایت 
ورود هـرگونه آسـیب به آنـان از اهـداف 
حقوق بین‌الملل بشردوستانه، است)ممتاز، 
1378: 55(. اصل تفکـکی، دقیقاً رعایت 
مرز نظامیان و غیرنظامیان و اهداف نظامی 

و غیرنظامی است. اصل تفکیک بر آن است 
تا از حمله به افراد و اموال غیرنظامی احتراز 
شود)ضیائی بیگدلی، 1392: 80( و جلوي 
شیوه‌هایی را که کورکورانه عمل می‌کنند 
و در ایراد آسیـب و صـدمه، میان اهـداف 
نظامی و غیرنظامی ترسیم تمایز نمی‌کنند؛ 
بگـیرد.)12( به‌بیان‌دیگـر، اصل پیش‌گفـته، 
متضمن تفکیک میان افراد نظامی از افراد 
غیـرنظامی و نیز اهداف نظامی از اهـداف 

غیرنظامی است.
درسـت اسـت کـه تا‌به‌حـال، در حمـلات 
سرنشـین، جمعـیت  بدون  هواپیماهـای 
غیـرنظامی و حتی اهـداف غیـرنظامی از

مصونیت کامل برخوردار نبوده‌اند؛ اما باید 
میان عدم استفاده صحیح از این پرنده‌ها 
در رعـایت اصل تفکیک و قابلیت نداشتن 
آنهـا در رعـایت این اصـل بنیادین قائل 
به تمايز شـد. با پیشـرفت دانش بشـری 
در طـراحی و تولید هـواپیماهـای بدون 
سرنشـین، این پرنده‌ها قابلیت‌های زیادی 
در رعـایت اصـل تفکـکی دارند. به‌طـور 
نمونه، می‌توان به‌نوعی از این هواپیماها که 
پریدیتور)13(نام دارد اشاره کرد؛ پریدیتور به 
حسگرهای بسیار قدرتمندی مجهز است 
که حتی در شـب و در شرایط جوی بسیار 
نامناسب هم از دید خوبی برای نشانه رفتن 
هدف برخوردار اسـت. ازاین‌رو، نباید از این 
نکته چشـم پوشیـد که هواپیماهـای بدون 
سرنشین با کمک دانش بشری مجهز به 
فناوری‌های پیشرفته‌ای هستند که بسیار 
هوشمند عمل می‌کنند و قابلیت بالایی در 
رعـایت اصـل تفیکـک دارند. درست است 
که اشخـاص غیـرنظامی در پـی حمـلات 
این هواپیماهـا آسیب جدی دیده یا کشته 
شده‌اند؛ اما همه تقصیر را نباید متوجه این 
وسایل كرد؛ بلکه این راهبرهای آنها بوده‌اند 
که می‌بایست از امکانات تعبیه شده در این 
پهبادهای  بهره می‌بردند.  بهتر  هواپیماها 
جنگجو قابلیت تجهیز به سلاح‌های مدرن 

ت و دوم، بهمن و اسفند ۱۳۹۷
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ازجملـه تسلیحـات لـیزری را دارنـد کـه 
می‌تواند مستقیماً هدف مشروع نظامی را 
مورد حملـه قرار دهـد)کرماجـانی، 1392: 
113(. آثاری که بر ضعف این هواناوها در 
تفکیک اشخاص نظامی از غیرنظامی اصرار 
دارند، تنها به آمار اسف‌بار غیرنظامیان کشته‌ 
شده یا آسیب‌دیده اشاره دارند)کرماجانی، 
1392: 113(؛ ولی به‌هرحال، آنها هراندازه 
هـم که هوشـمند باشـند، نیاز به راهبری 
دارند که به‌درستی از امکانات تعبیه شده 

در آنها استفاده کند.
4-2- تناسـب)14(

به‌موجب اصل تناسب باید پیش از هرگونه 
حمله مسلحانه، خسارت‌هـا و صدمه‌هـای 
اتفاقی برخاسته از حمله به اهداف نظامی و 
نیز مزیت‌ها و فایده‌های مستقیم و قطعی 
که از آن حمله به دست می‌آید، سنجیده 
شود که اگر نسبت خسارات اتفاقی به نسبت 
مزایای قطعی بیشتر باشد، آن حمله نبايد 
صورت گیرد. منظور از اصل تناسب، لزوم 
وجود تناسب میان هدف مدنظر و اقدامات 
مسلحانه‌ای است که در قبال آن هدف قرار 
است صورت بپذیرد. ازاین‌رو، در جنگ، هر 
طرف تنها تااندازه‌ای می‌تواند متوسل به‌زور 
شـود کـه برای شکـست دشـمن ضـروری 
اسـت نه بیشـتر از آن)مـاده‌ي 51 )5( )2( 
و مـاده‌ي 57 پروتکل الحـاقی اول( اصـل 
تناسب به‌طور خلاصه، درصدد است تا از 
ورود خسارات غیرضروری جلوگیری کند.

با توجـه به تجـهیز هواپیماهـای بـدون 
سرنشین به فناوری‌های پیشرفته هوشمند، 
این هواپیماها از قـابلیت بالایی در رعـایت 
اصل تناسـب برخوردارند؛ اما اینکه در عالم 
واقع، پیشـینه کاربری این هواپیماها نشان 
از رعایت نشدن این اصل است، به راهبران 
این پرنده‌هـا بازمی‌گردد نه عدم قابلـیت 
خود این هواپیماها در رعایت اصلي كه در 

پیش‌گفته شـد.

4-3- احتیاط در حمله
بر اساس اصـل تعـهد به اتخاذ اقدامـات 
احتیاطـی در حمـله، باید تمـام اقدامـات 
احتیاطـی صـورت بگـیرد تا از ایراد آسیب 
جلوگیری  غیرنظامی  اهداف  به  صدمه  و 
شود. بنا بر این اصل، اگر در نظامی بودن 
هدف تردید شود، بنا بر حکم عقل، باید 
از حمله بدان بپرهیزد؛ طبق اصل احتیاط 
در حمله، اگر تردید و شک شود که هدف 
نظامی است یا غیرنظامی، باید اصل را بر 
غیرنظامی بودن گذاشت و احتیاط کرد. در 
چنین حالتی چون در نظامی یا غیرنظامی 
بودن هـدف مدنظـر تردید و شک وجود 
دارد، اصـلاً امکان اعمـال اصـل تفیکـک 
نیست و باید احتیاط کرد. در همین راستا 
 1977 اول  پروتکل  )2()ج(   57 ماده‌ي 
الحاقی اخطار مؤثر قبلی را لازم می‌داند، 
این  لذا  نکند.  ایجاب  شرایط  اینکه  مگر 
اصل برخلاف اصول دیگر، از آن قطعیت 
برخـوردار نبـوده و نسبی اسـت. ایـن در 
حالی است که به‌طور مثال، اصل تفکیک 
اصلی مطلق است و برای نمونه دقیقاً مقرر 
می‌دارد که شهرهـا را نباید هدف حملـه 
مسلحانه قرار داد. طرف‌های متخاصم باید 
به‌منظـور دور نگهـداشتن جمعیت، افراد 

و اموال غیرنظامی تحت اختیار و کنترل 
خود از محـدوده و نزدکیـی نظامیـان و 
آثاری که به دنبال دارند تا آنجا که ممکن 
اسـت تدابیر احتیاطی قـابل پیش‌بینی را 
به‌طور کامل رعایت کنند)ضیائی بیگدلی، 
1392: 81-82(؛ یعـنی حتی نباید طرفی 
که قصد مبادرت به حمله مسلحانه دارد، 
احـتمال بدهد کـه آن حملـه، غیرنظامیان 
را در بر بگیرد. لذا دراین‌ارتباط، تفاوتی در 
اساس، میان هواپیماهای جنگی که به‌طور 
کلاسکی مستلزم حضور فیزکیی خلبان 
هسـتند و هـواپیماهـای بـدون سرنشـین 

وجـود ندارد.
4-4- اصل ضرورت)15(

بنا بر اصل ضرورت، حمله مسلحانه باید جهت
دستیابی به کی هدف نظامی معقول باشد

)کرماجانی، 1392: 112(. وفق ماده‌ي 52 
پروتکل اول، حملات مسلحـانه باید تنها 
متوجه اهداف نظامی باشد و مزیت نظامی 

از پیش معین و مشخصی داشته باشد.
4-5- اصل منع رنج و آلام بیهوده

این اصـل که از آن به اصـل »انسانیت«)16( 
هـم یاد می‌شـود از اصـول مسلـم حقوق 
بین‌الملل بشردوستانه دانسته می‌شود، به 
این معنا که اگر اعمالی باشند که با اصول 
دیگـر نظـیر تفیکـک، تناسـب و ضـرورت 
متضـمن  ولی  باشـند؛  داشـته  مطابقـت 
صدمـات بسـیار زیاد و رنـج غیرضـروری 
باشند، بنا بر این اصل باید از مبادرت به آن 
اعمال یا ادامه آنها احتراز ورزید)کرماجانی، 
اول  پروتـکل  مـاده‌ي 35   .)116 :1392
منعکس کننده آن چیزی است که پیش‌تر 
در مـواد 22 و 23 کنوانسیون چهارم لاهه 
آمده بود. مقرره‌های پیش‌گفته طرف‌های 
مخاصمه را در روش‌هـایی که از طریق آن 
به طـرف دیگر درگیری مسلحـانه آسیب 
وارد می‌کنند، نامحدود نمی‌داند و استفاده 
از ابزارهای جنگی که رنج بیهوده به دنبال 

دارد را ممنوع میك‌ند.
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پي‌نوشت‌ها:
1. Jus ad Bellum
2. http//:Internationallaw.persian.blog.ir/post12
3. www.tasnimnews.com
4. www.tasnimnews.com 
5. Report of the Special Rapporteur on Extrajudicial, Sum�
mary or Arbitrary Execution Study on Targeted Killings, Philip 
Alston, UN Doc, 28 May 2010, A/HRC/14/24/Add. 6, para. 7.
6. Report of the Special Rapporteur on Extrajudicial, Sum�
mary or Arbitrary Execution Study on Targeted Killings, 
Philip Alston, UN Doc, 28 May 2010, A/HRC/14/24/Add. 
6.para. 14.

امر، عبارت »حقوق جنگ« برای اشاره به این شاخه  7. گفتنی است در بادی 
از حقوق بین‌الملل عمومی به کار گرفته می‌شد اما رفته‌رفته از عبارت »حقوق 
محمدرضا  به  بنگرید  مثال  به‌طور  است.  شده  استفاده  بشردوستانه«  بین‌الملل 
ضیائی بیگدلی؛ حقوق بین‌الملل بشردوستانه، تهران: گنج دانش، چاپ دوم، 1392.

8. کنوانسیون اول ژنو به‌منظور بهبود وضعیت مجروحان و بیماران در نیروهای 
مسلح در صحنه نبرد و کنوانسیون دوم ژنو به‌منظور بهبود وضعیت مجروحان و 
اعضای کشتی شکسته نیروهای مسلح دریایی و کنوانسیون سوم ژنو در خصوص 
نحوه رفتار با اسرای جنگی وکنوانسیون چهارم ژنو در خصوص حمایت از افراد 

غیرنظامی در زمان جنگ.
9. پروتکل اول 1977 الحاقی به کنوانسیون‌های ژنو 1949 در مورد حمایت از قربانیان 
به کنوانسیون‌های  الحاقی  بین‌المللی وپروتکل دوم 1977  مخاصمات مسلحانه 
بین‌المللی. غیر  مسلحانه  مخاصمات  قربانیان  از  حمایت  مورد  در   1949 ژنو 

برآمد:
درست است که پیشینه به‌کارگیری هواپیماهای بدون سرنشین خبر از نقصان رعایت اصول پیش‌گفته می‌دهد؛ اما این 
عدم رعایت برخاسته از فقد قابلیت این هواپیماها نیست، بلکه ناشی از هدایت‌کنندگان آنهاست. به‌طورکلی از این حیث، 
تفاوتی میان هواپیماهای کلاسیک و هواپیماهای بدون سرنشین وجود ندارد و حتی با توجه به مجهز بودن این دانش 
فناورانه به جدیدترین امکانات و مدرن بودن آنها، شاید حتی می‌توان گفت که این پرنده‌های جنگجو قابلیت بالایی 
در رعایت اصول پیش‌گفته دارند. با این همه باید به‌طور موردی در خصوص هر یک از این اقسام جنگنده‌های نوظهور 
بررسی کرد که آیا امکانات تعبیه شده در آن قابلیت آن را دارند یا نه؛ اما در نگاه کلی، بیشتر این پرنده‌ها از چنین توانایی 
برخوردارند. در این رابطه، صرف بدون سرنشین بودن این هواپیماها تفاوتی میان آنها و هواپیماهای کلاسیک با خلبان 

ایجاد نمی‌کند.
کاربست هواپیماهای بدون سرنشین از مظاهر پیشرفت دانش فناورانه است که کارکردهای مختلفی، خواه مثبت خواه 
منفی، می‌تواند داشته باشد. دو کارکرد اطلاعاتی و جنگندگی این پهبادها از منظر حقوق بین‌الملل قابل بررسی است. 
با مطالعه عملکرد بین‌المللی دولت‌ها، می‌توان مواردی را یافت که پهبادهای با کارکرد اطلاعاتی منجر به نقض حریم 
خصوصی شهروندان شده‌اند یا جاسوسی بین‌المللی به‌منظور تحصیل اطلاعات محرمانه کشور دیگر را به دنبال داشته‌اند. 
در خصوص تعهد اولیه راجع به نقض حریم خصوصی علاوه بر مقرره‌های بین‌المللی باید به سراغ قوانین داخلی نیز رفت؛ 
اما آنچه مورد توجه این جستار بوده بررسی حقوقی بین‌المللی آن است که به‌خوبی در اعلامیه جهانی حقوق بشر انعکاس 
یافته است، در متخلفانه بودن آن در حقوق بین‌الملل تردیدی وجود ندارد. حال‌آنکه، هیچ مقرره‌ای در مورد جاسوسی 
در موازین بین‌المللی وجود ندارد که این خود بازتاب ماهیت مخاصمه است که این‌چنین اقتضا دارد. به‌رغم آنکه مقرره 
صریحی هم در خصوص ممنوعیت مطلق جاسوسی در زمان صلح وجود ندارد؛ اما با تکیه بر دیگر موازین پذیرفته شده 
نظیر نقض تمامیت ارضی و استقلال سیاسی می‌توان پی به ممنوعیت آن در زمان صلح برد و متعاقب آن به بارگذاری 

مسئوليت پرداخت.
هواپیماهای بدون سرنشین جنگنده را می‌توان از دو بعد حقوق توسل به زور و حقوق بین‌الملل بشردوستانه بررسی کرد 
که بدون سرنشین بودن این فناوری مانع از اعمال مقرره‌های پذیرفته شده در حقوق بین‌الملل و به‌طور ویژه منشور ملل 
متحد در مورد ممنوعیت توسل به زور )ماده‌ي 2 )4(( و استثنائات مربوط به آن )مواد 42 و 51( نیست. تمامی اصول 
حقوق بین‌الملل بشردوستانه، ازجمله تفکیک، تناسب، احتیاط، ضرورت و اصل منع رنج و آلام بیهوده، نیز در قبال این 
سیستم‌ها قابلیت اعمال دارند؛ اما باید میان نخواستن هدایت‌کنندگان از راه دور این پرنده‌ها و نتوانستن این ابزارها در 
رعایت آنها تفاوت قائل شد. اگر هدایت‌کنندگان از راه دور این پرنده‌ها بخواهند، این سیستم‌ها قابلیت بالایی در رعایت 

اصول حقوق بین‌الملل بشردوستانه دارند.

ت و دوم، بهمن و اسفند ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱32، سال بیس
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10. Distinction
11. پروتکل اول معاهدات ژنو تعریف روشنی از »غیرنظامی« ارائه نمی‌دهد؛ طبق 

پروتکل پیش‌گفته، غیرنظامی کسی است که نظامی نباشد.
12. ICRC, Customary International Humanitarian Law, 
chapter 3, citing Protocol I, Art. 51 (4).
13. Predator
14. Proportionality
15. Necessity
16. Humanity
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ایمان حطمی، دانشجوی دکتری حقوق کیفری و جرم‌شناسی 
هومن حطمی، دانشجوی کارشناسی ارشد حقوق بین‌الملل 

چکیده
فناوری اطلاعات، تمام ابعاد زندگی اجتماعی، فرهنگی و ازجمله حقوق کیفری را عمیقاً متأثر ساخته است. این تحول، 
با جرایم سنتی  حقوقدانان و سیاست‌گذاران حوزه‌هاي مربوطه را به تأمل وادار نموده است. تفاوت‌های جرایم سایبری 
به‌گونه‌ای است که رویکرد کیفری متعارف و اصول و مبانی شناخته شده آن برای مقابله با این جرایم پاسخگو نیستند. فرا 
مرزی بودن، سهولت ارتکاب جرم و ناشناختگی مجرمین ازجمله خصایص این‌گونه جرایم‌اند. ویژگی‌های مذکور از یک‌سو و 
وابستگی‌های زندگی مدرن به تکنولوژی سایبر از سوی دیگر، تبیین یک رویکرد کیفری متفاوت را ضروری ساخته است. 
اثربخشی و کارآیی قوانینی که برای مقابله با جرایم دیجیتال تصویب می‌شوند، مستلزم نگاهی متفاوت به مقولاتی مانند 

تعریف جرم، ارکان جرم، مسئولیت کیفری و امثال آن است.
از زمان ورود جرایم رایانه‌ای به کشور ما اظهارنظرهای بسیاری در خصوص این جرایم و شیوه برخورد با آنها شده است. مسلم 
است که جرم رایانه‌ای پدیده‌ای نوین و متفاوت است که سال‌ها زمان لازم است تا دنیا به شناخت لازم از این پدیده برسد؛ 
بنابراین نظریه ارائه شده از سوی عده قلیلی که جرایم رایانه‌ای به‌ویژه تخریب داده‌های رایانه‌ای را در قالب جرایم سنتی 
قرار می‌دهند، از واقعیت به دور است؛ چراکه به‌هیچ‌وجه نمی‌توان با تمسک به رویکرد سنتی به مقابله با این پدیده پرداخت.
رکن مادی جرم تخریب داده‌های رایانه‌ای همانند سایر جرایم رایانه‌ای در بسیاری از قسمت‌های خود دارای ویژگی‌های 

منحصربه‌فرد و بدیعی است که از آن جرمی نوین و چالش‌برانگیز ساخته است.
واژگان کلیدي: فضای سایبری، جرم رایانه‌ای، تخریب داده‌های رایانه‌ای، اخلال داده‌ها

تخریب در داده‌ها و سامانه‌های رایانه‌ای و مخابراتی

ت و دوم، بهمن و اسفند ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱32، سال بیس
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درآمد
توسعه‌ی پدیده جهانی فناوری اطلاعات و 
ارتباطات، تحولی شگرف در ابعاد مختلف 
حـیات اقتصـادی، اجتمـاعی، فرهنگـی، 
امنیتی و سیاسی ایجاد نموده است. انقلاب 
الکـترونکی تبـدیل به مهـم‌ترین پدیـده 
معـاصر شده اسـت. روزانه ده‌هـا هزار رایانه 
ورود خود را به دنیای جدید اعلام می‌کنند. 
این گـستره بکیـران از ‌کیسو فرصت‌هـای 
بی‌نظیری را فراهم ساخته و از سوی دیگر، 
تهدیدهـای جدی را متوجه بخـش اعظـم 

ساختارهای اجتماعی ساخته است.
ایـن ویژگـی دوگـانـه را در بسـیاری از 
نوآوری‌ها و ابداعات بشری ازجمله انقلاب 
صنعتی می‌توان مشاهـده کرد؛ اما به نظر 
می‌رسد ابر ساختار فناوری اطلاعات، دنیای 
جدیدی را خلق کرده است؛ دنیایی مملو از 
نوآوری‌ها و پیچیدگی‌های‌ی که قاعده و فرم 
پذیرفته شده‌ای ندارد. این جهان متفاوت 
از جهـان واقعی اسـت و مـالک خصـوصی 
و دولـتی ندارد. اینترنت تابع آیین‌نامه‌ای 
جهانی نمی‌باشد. هیچ قانون‌گذار عمومی 
وجـود ندارد، اگرچه تلاش‌هایی به‌منظور 
توسعـه قـانون‌گذاری در شمـاری از مراجع 
چندجـانبه صـورت می‌پذیرد. باوجوداین، 
امروز اینـترنت اغلـب به‌عنـوان محیطـی 
بی‌قـانون، نامحدود، نامنظم، کنترل نشده 
و قابل‌دسترسی، دست‌کم به لحاظ تئوری 
برای همه توصـیف شده اسـت. عدم وجود 
ضوابط دقیق در دنیای مجازی باعث شده 
است که از آن به‌عنوان غرب وحشی جدید 
تعـبیر شـود. فناوری اطلاعات و ارتباطات 
نه‌تنهـا صـنعت، اقتصـاد، تجـارت و دیگـر 
عرصه‌هـا را تحت تأثیر قرار داده است، بلکه 
حقـوق هم از این تحـولات بی‌بهره نبوده 
است. به فراخور این تغییرات بنیادین، طبعاً 
حقوقـدانان نیز همانند متخصـصین دیگر 
رشته‌ها باید برای هماهنگی با این فناوری 
و عقـب نمـاندن از آن، بـه ارائه ضـوابـط، 

اصـول و قواعد حقوقی جهت پیشگیری یا 
حل‌وفصل اختلافات ناشی از این تغییرات 

اقدام نمایند.
این فضـای جدید به‌گونه‌ای حقـوق جزای 
سنتی را دستخوش تحولات بنیادین کرده 
اسـت که تعـریف از جرایم در محیط‌هـای 
مجازی انطباق چندانی با تعاریف کلاسکی 
نداشته و در بسیاری از موارد متفاوت است.

فضای سایبر کی دنیای الکترونکیی ایجاد 
شـده به‌وسیله شبـکه‌هـای به‌هم‌پیوسـته 
از فناوری اطلاعات و اطلاعات موجـود در 
این شبکه‌ها است. اين فضا اشتراک جهانی 
اسـت که بیش از 1/7 میلیارد فرد را به هم 
پیوند می‌دهد تا عقاید، خدمات و دوستی‌ها 

را با هم مبادله کنند)امیرلی، بی‌تا: 1(.
به تعبیر دیگر،  فضای سایبر فضایی غیرمادی 
و ناملـموس و بکیـران اسـت که از طریق 
اتصـال شبکه‌هـای رایـانه‌ای و از تجـمیع 
فناوری‌هـای رایانه‌ای و فناوری اطلاعات و 
ارتباطات )ICT( شکل گرفته است، با توجه 
به امکانات و ویژگی‌های فضای سایبر باید 
پذیرفت که جهان جدیدی در برابر جهانی 
کـه تاکـنون می‌شـناختـیم، ظـهور کـرده 

است)پاکزاد،1390: 226(.
کشـور ما نیز فارغ از تحولات مذکور نبوده 
اسـت. جمعـیت جـوان و تحصـیل کـرده 
کشـور، تعداد کاربران اینتـرنتی را به مرز 
30 میلیـون نفر رسانده است. تعداد جرایم 
سـایبری افزایـش سـالانه 30% داشته و 
کشـف جـرایم با افزایش 150% در سـال 
1388 مواجـه بوده اسـت)جـوان جعفری، 

.)172 :1389
جرایم رایانه‌ای برای بسیاری از افراد جامعه 
و حتی خود قانون‌گذار امری ناآشنا و مبهم 
است. این موضوع تنها مختص کشور ایران 
نیست، حتی کشورهای توسعه یافته نیز با 
آن مواجه هستند، برای نمونه: »مسئولان 
شرکـت ماکیروسافت می‌گویند تحقیقات 
نشـان می‌دهـد بسـیاری از سـازمان‌هـای 

امنیـتی فـاقد دانـش کـافی برای ردیـابی 
و تحـقق در مـورد جـرایم الکترونکیـی و 
رایانه‌ای هسـتند خیلی‌هـا حتی نمی‌دانند 
چگـونه می‌تـوان یـک آدرس IP یـا یـک 
حـوزه اینتـرنتی را ردیـابی و شـناسایـی 
کـرد«)ماهـنامه آمـوزش و اطلاع‌رسـانی، 

.)34 :1383
جـرم تخـریب داده‌هـای رایانه‌ای کیـی از
انواع مهـم جرایم رایانه‌ای است که به علت

تفـاوت قـابل توجـه آن با تخـریب سنتی 
توانسته است به‌عنوان معضلی نوین توجه 
صـاحب‌نظران عرصـه حقـوق را بـه خـود 
جلب نماید. نتایج منفی این جرم می‌تواند 
بـار سنگـینی را بر جـامعـه تحمـیل کنـد، 
چـراکـه مقـدمه‌ای بـرای ارتکـاب جـرایم 
سنگین‌تر همچون اخلال در داده و سامانه 

تروریسم سایبری است.
در این مقاله پس از بیان تاریخچه مختصری 
از جرایم رایانه‌ای، به تعریف جرم تخریب و 
اخـلال داده‌هـای رایانه‌ای و تشریح ارکان 

این جـرم می‌پردازیم.
1- تاریخـچه شکـل‌گیـری جـرایم 

رایانـه‌ای
نخسـتین کـامپیـوتر در سـال 1937 در 
آمرکیا اخـتراع شـد. با پیشرفت فن‌آوری 
به‌تدریج در ساخت رایانه تغییراتی به وجود 
آمـد، به‌انـدازه‌ای کـه اصـطلاح نسل‌هـای 
مختـلف رایانه برای نامیدن این تغییرات 
مورد استفاده قرار گرفت. امروزه ارتباط با 
کامپـیوتر از طـریق صـوت و تصـویر نیز 
امکـان‌پذیر خواهد بود. اطلاعات از همان 
زمـان پیدایـش به‌صـورت مناسـب بـرای 
کامپـیوتر ذخـیره شـده و در هنگـام لزوم، 
از طریق سیستم‌هـای کامپیـوتری مورد 
استفـاده قـرار خواهـد گرفت. استفـاده از 
حافظه‌های نوری، حافظه‌هایی با حجم کم 
و گنجایش غیرقابل‌تصور ویژگی مهم این 
نسـل اسـت. استفاده از هوش مصـنوعی و 
قدرت تفکر و استنتاج کامپیوتری، از دیگر 
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ویژگی‌هـای کامپیوترهای این نسل اسـت.
تغییرات گسترده در ساخت رایانه‌ها مطمئناً 
به تغییرات تکنولوژکیی ختم نخواهد شد و 
تغییرات فرهنگـی را نیز به دنبال خواهد 
داشـت؛ اما در کی اظهارنظر کلی می‌توان 
گفـت که جرایم رایانه‌اي همزاد خود رایانه 
تلقی می‌شوند و با شروع استفاده از رایانه، 
این جرایم نیز پا به عرصه وجود گذاشتند، 
ایـن تعـریف با تعـاریفـی کـه از دیدگـاه 
بین‌المللـی در کنوانسـیون جرایم رایانه‌ای 
که به‌وسیله شورای اروپا در 8 نوامبر 2001 
صورت گرفت، نخستین قدم در راه مبارزه 
بین‌المللی قانونی با پدیده جرایم رایانه‌ای 
بود؛ البـته سابقـه قانون‌گـذاری در عرصـه 
داخلی در خصوص جرایم رایانه‌ای به مدت 
زمانی قبل‌تر از سال 2001 باز می‌گردد. در 
آمرکیا که کیی از پیشگامان در این عرصه 
محسوب می‌شود، میان سال‌های 1978 تا 
1986 تعداد 45 ایالات از ایالات این کشور 
قانون جرایم رایانه‌ای را مورد پذیرش قرار 
دادند، متـن این قانون با متن پیشنهادی 

قانون‌گذار فدرال مطابقت داشت.
در خصـوص سابقه قانون‌گذاری ایران در 
رابطـه با جرایم رایانه‌ای باید گفت سابقه 
تدوین قانون جرایم رایانه‌اي در کشورمان 
به سـال‌هـای اخـیر یعنـی سـال 1388 
بازمی‌گردد. کلـیات لایحـه قـانون جرایـم 
رایانـه‌ای در 27 آبـان 1378 با 176 رأی 
موافق، 3 رأی مخالف و 2 رأی ممتنع به 
تصـویب رسیـد. پس از رفع ایراداتی که 
شورای نگهبان به این قانون وارد کرده بود، 
در 7 تیر 1388 قانون جرایم رایانه‌ای به 

تأیید شورای نگهبان رسید.
2- تعریف جرم تخریب یا اخلال داده

تخریب به معنای از میان بردن پاره یا همه 
‌کی چـیز )تخریب جزئی و کلی( و اخلال 
در معـنای پدید آوردن آشفتگی و ناتوانی 
در کارکرد ‌کیچیز است. این دو عنوان در 
حقوق کیفری سنتی نیز شناخته شده‌اند. 

بر پایـه ماده‌ي 677 قانون تعزيرات، هرکس 
عمداً اشیاء منقول و غیرمنقول متعلق به 
دیگری را تخریب نماید یا به هر نحو کلاً یا 
بعضاً تلف نماید و یا از کار اندازد به حبس 
از شـش ماه تا سه سـال محکـوم خواهـد 
شد. بر اساس این ماده، روی‌هم‌رفته چهار 
عنوان پیش‌بینی شده است که مفهوم‌های 
نزدکی به هـم دارند. تخـریب که بیشتر به 
چیزهای بی‌جان می‌پردازد، مانند از میان 
بردن دیـوار یا خـودرو یا رایانه شخـصی. 
اتلاف که هم‌معنی با تخـریب اسـت؛ ولی 
می‌توان این واژه را برای دارایی‌های جاندار 
شخص به کار برد، مانند جانداران خانگی 
و بر دو گونه است: جزئی مانند لنگ یا کور 
کردن حیـوان و کلی ماننـد کشـتن جاندار 
دیگری. تفاوت دیگر میان تخریب و اتلاف 
در بروز نشـانه بر روی مال اسـت. تخریب، 
نشانه بیرونی رفتار شخص برمال دیگری 
اسـت که براثر رفتار بازوانی رخ می‌دهـد، 
ولی اتلاف مفـهومی گسـترده‌تر دارد و به 
از میان بردن حکمـی و قیمـی نیز گواهی 
می‌دهـد. بااین‌حال تفـاوت فاحشـی میان 
تخریب و اتلاف نیست و این دو به‌جای هم 

به کار می‌روند.
در مـاده‌ي 677 قانون تعزيرات، همچنین 
از تعـبیر »از کار اندازد« بهره گـرفته شده 
که همـان اخلال اسـت. اخـلال یا از کـار 
انداختن، دربرگیرنده پدید آوردن ناتوانی و 
نارسایی در انجام بهینه و متعارف کی مال 
است. پس نسبت به خودروی دیگری، اگر 
کسـی آن را آتش بزند که بسـوزد، اتلاف 
کلی و اگر آینه‌اش را بشکند، اتلاف جزئی 
و چنانچه نیروی نوردهی یا ترمزگیری آن 
را دست‌کاری کند، اخلال یا از کار انداختن 

را مرتکب شده است.
همسـان با ماده‌ي 677، مـاده‌ي 8 قانون 
جرایم رایانه‌ای )ماده‌ي 736 قانون مجازات 
اسـلامی( پیـش‌بینی شـده کـه در اینجـا 
به‌جـای اشـیاء منقـول و غیرمنقـول، داده 

موضوع بزه قرار گرفته اسـت. بر پایـه این
مـاده، »هرکـس به‌طور غیرمجاز داده‌های 
دیگـری را از سیسـتم‌هـای رایـانه‌ای یـا

مخـابراتی یـا حامـل‌هـای داده حـذف یـا 
تخـریب یا مختل یا غیرقابل پردازش کند 
به حبس از شش ماه تا دو سال یا جزای 
نقدی از ده تا چهل میلیون ریال یا هر دو 
مجـازات محکـوم خواهـد شد«)عالی پور، 

.)216 :1395
3- بررسی ارکان جرم

در ادامـه ارکـان جرم تخـریب داده‌هـای 
رایانـه‌ای را تحـت هفـت عنـوان: مرتـکب 
جرم، موضوع جرم، رفتار مجرمانه، وسیله و 
روش ارتکاب، نتیجه مجرمانه رکن روانی و 

مجازات بررسی خواهیم کرد.
3-1- مرتکب جرم:

در کی تقسیم‌بندی کلی از مرتکبان جرم 
تخریب داده‌های رایانه‌ای براساس اهداف و 
انگیزه‌هایی که دنبال می‌کنند، می‌توان آنها 

را در 3 طبقه مختلف قرار داد:
اولین دسته از مرتکبان این جرم کارمندان 
خشمگین از کار برکنار شده و یا ناراضی هستند
که به روش‌های نوین کار معترض هستند یا
شاید می‌خواهند زودتر بازنشسته شوند و یا

در پی انتقام‌جویی از کارفرمای سابق خود 
هستند. بیشتر اعمال خرابکارانه درکشورهای

غربی توسط این دسته انجام می‌شود.
گـروه دوم شـامل مرتکبـانی اسـت کـه 
خطرنا‌کتر هسـتند، یعنی تروریست‌های 
دارای انگیزه ایدئولوژکی که اغلب به رایانه 
به چشـم نمـاد اعمـال کنتـرل و سرکوب 
دولت و حتی به‌عنوان جزء لاینفک صنعت 
مهمـات سازی نگاه می‌کـنند. شروع این 
نوع حمـلات با انگیزه‌هایی سیاسی علیه 
مراکـز رایـانه‌ای همراه بوده اسـت؛ البته 
عمـل این دستـه از افـراد معمولاً سابوتاژ 
رایـانه‌ای و یا تروریسـم رایـانه‌ای اسـت.

گـروه آخـر مرتکـبان، از جامـعه تجـاری 
رایانه‌ای  خرابکاری  از  آنها  هدف  هستند. 

ت و دوم، بهمن و اسفند ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱32، سال بیس
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ممکن اسـت تحصـیل منافع در رقـابت با 
رقبـای خود یا تسهیل حذف کامل شرکت 

رقیب از گردونه رقابت باشد.
هکرهـا)1( و کراکرهـا)2( را نیز باید ازجمله 
مرتکبان این جرم دانست؛ البته این افراد 
بالقوه قابلیت ارتکاب غالب جرایم رایانه‌ای‌ 
را دارند. به همـین دلیل اصولاً در بیشـتر 
کشورها صرف هیکنگ و کراکینگ را تحت 
عنـوان دسترسـی غیرمجـاز جرم انگاری 
کرده‌اند)در ایران هم ماده‌ي 1 قانون جرایم 

رایانه‌ای به این موضوع پرداخته است(.
از دیدگاه قانونی نیازی به تمایز قائل شدن 
بین هکرها و کراکرهای رایانه وجود ندارد؛ 
چراکـه هر دو عبارت برای توصیف افرادی 
به کـار می‌روند کـه غیرقـانونی وارد رایـانه 
شده‌اند. مهم‌ترین تفاوت این دو در انگیزه 
آنهاست؛ عبارت هکر برای توصیف فردی 
که از گـشتن در سیستم‌هـا لـذت می‌بـرد 
بدون )انگیزه( نقض قانون استفاده می‌شود، 
اما عبـارت کراکر برای توصیف فردی که 
در وارد شـدن به رایانه‌هـا قـانون را نقـض 
می‌کنند؛ بنابراین انگیزه کراکرها خرابکاری 

است نه کنجکاوی.
قـانون جـرایم رایانه‌ای مرتکـب را مطابق 
معمـول با واژه »هرکـس« معرفـی کـرده 
است؛ بنابراین مرتکب جرم تخریب داده‌ها 
مطابق مـاده‌ي 8 ایـن قـانون می‌توانـد هر

شخـص حقـیقی باشـد. بدیهی اسـت بـا 
توجـه به استعمال واژه هرکس، قانون‌گذار 
خواسته است اشخاص حقوقی را از شمول 

مرتکبان این جرم خارج سازد.
همـان‌طـور که فنـاوری رایـانه، جـوان به 
حساب می‌آید، مرتکبان جرایم رایانه‌ای را 
نیز اغلب افراد جوان تشیکل می‌دهند. در 
آمـاری که از سـوی ناجـا اعلام شده است 
95 درصد متهمان جرایم رایانه‌ای آقایان و 
بیشتر متهمان نیز در گروه سنی 18 تا 35 
سال هستند)دنیـای کامپیوتر و ارتباطات، 

.)72 :1388

3-2- موضوع جرم
در این مبحث به تحلیل ماهیت موضوع جرم 
تخریب داده‌هـا و سپس به بررسی ویژگی 
تعلق داشتن آن به غیـر خواهیم پرداخـت.

3-2-1- مـاهیت و ویژگی موضـوع 
جـرم:

جهت تحقق یافتن جرم تخریب داده‌های 
رایانه‌ای باید اعمال مجرمانه علیه تمامیت 

یا صحت داده‌های رایانه‌ای صورت گیرد.
کنوانسـیون جرایم سایبري در مـاده‌ي 1

خـود داده‌هـای رایانه‌ای را چـنین تعریف 
نموده است:

داده‌هـای رایانه‌ای »به معنی هر نمـادی 
یا مفاهیم اسـت  از واقعیت‌هـا، اطلاعات 
بـه شکـلی کـه بـرای پـردازش در یـک 
سیستم رایانه‌ای مناسب باشد. همچنین 
شـامل برنامه‌ای اسـت که بتواند سیستم 
رایانه‌ای را وادار به انجام وظیفه‌ای نماید.«

این داده‌ها ممکن است داخل کی سیستم 
رایانه‌ای نگهداری شوند یا در حال پردازش و 
یا انتقال باشند یا بر روی حامل‌های داده در 
خارج از سیستم رایانه‌ای ذخیره شده باشند.

داده‌هـای رایانه‌ای اموالی هسـتند کـه در 
پاره‌ای موارد دارای ارزش مـالی هسـتند و 
دلیل اصـلی حمایت از آنها ارزش معنوی 
آنهاسـت که امروزه ارزش این حقـوق برای 

صاحـبان آنها شـاید بسـیار بیشتر از کی 
خودرو باشـد که دارای ارزشی مالی اسـت.

برخی حقـوقدانان حتـی در جـرم تخـریب 
سنـتی نیز قـائل به حمـایت از ارزش‌های 
معنـوی شـده‌اند: »با تصـویب ماده‌ي 677 
ق.م.ا قـانون‌گذار کلیه اشـیا اعم از منقول 
و غیرمنقول را تحـت حمایت کیفری جرم 
تخـریب قـرار داده اسـت، گرچـه آن اشـیا

ارزش مالی نداشـته ولی ازنظر صاحـب آن 
واجـد ارزش معـنوی باشـند«)گلـدوزیان، 
1384: 546(. درواقـع تفاوت‌هـای میـان 
طبیعـت امـوال ملمـوس و ارزش معنوی 
بوده اسـت که قانون‌گذار را به وضع قانون 
و ضوابط لازم در راستای حمایت از داده‌ها 

وادار نموده است.
قانون‌گذار در ماده‌ي 8 قانون جرایم رایانه‌ای 
علاوه بر داده‌هـای موجود در سامـانه‌هـای 
رایانـه‌ای، آنهـایی را کـه در سامـانه‌هـای 
مخـابراتی نیز مورد تخریب قرار می‌گیرند 
مورد حمـایت قـرار داده اسـت. داده‌هـای 
مخابراتی در ماهـیت، تفـاوتی با داده‌هـای 
رایانه‌ای ندارند و بین این دو رابطه عموم و 
خصوص مطلق وجود دارد. به عبارت ديگر، 
هر داده موجود در سامانه مخابراتی، نوعی 
داده رایانـه‌ای محسـوب می‌شـود؛ بنابراین 
لزومی بر درج »سامانه مخـابراتی« در این 

ماده نبوده است.
در اینجا ذکر این نکته لازم به نظر می‌رسد 
که قـانون‌گـذار به تبعـیت از کنوانسـیون 
جـرایم سایبر، جرم تخـریب داده‌هـا را در 
زمره جرایم علیه صحت و تمامیت داده‌ها 

آورده است.
گزارش توجـیهی کنوانسیون جرایم سایبر 
در مـورد فلسـفه جـرم انگاری اخـلال در 
داده‌هـا اشعار داشته: »هدف از جرم‌انگاری 
اخـلال در داده‌هـا )مـوضـوع مـاده‌ي 4 
کنوانسیون( حمایت از داده‌ها و برنامه‌های 
رایانه‌ای همانند حمایت از اشیای محسوس 
در برابر خسـارت و آسیب وارده می‌باشـد، 
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منابع قانونی مورد حمایت همانا تمامیت و 
عملکرد صحیح و مناسب داده‌ها و برنامه‌های 
رایانـه‌ای اسـت«)نـادرخـانی، 1389: 72(.
3-2-2- تـعلـق بـه غیـر داشـتن 

موضـوع جرم:
قـانون‌گـذار در مـاده‌ي 8 قـانون جـرایم 
رایانـه‌ای کیی از شـروطی که برای تحـقق 
جرم تخریب لازم دانسته است، »تعلق داده 
به غیر« است، زیرا در صدر ماده آورده است:
»هرکس به‌طور غیرمجاز داده‌های دیگری ...«

همان‌طور که قبلاً نیز بیان شـد، داده‌هـا و 
اطلاعات رایانه‌ای کالایی عمومی هستند و 
بنا بر قـاعده »دستـرسی آزاد به اطلاعـات« 
باید به‌صورت آزاد در جامعه جریان داشته 
باشـند و نمی‌تـوانند ماننـد امـوال مـادی 
مشمـول حمـایت انحصـاری واقع شده و 
کاملاً توسط کی شخص تصرف شوند؛ پس 
بهتر بود که قانون‌گذار همانند ماده‌ي 4 
کنوانسیون جرایم سایبر از اصطلاح »بدون 
حق« استفاده می‌کرد. به‌هرحال، با توجه به 
وجـود قید »تعلق به دیگری« در این مـاده، 
اگر فردی داده‌های متعلق به خود را از بین 
ببرد، نمی‌توان او را مشمول عنوان تخریب 
داده‌های رایانه‌ای دانست، هرچند داده‌های 
تخریب شـده مورد استفاده عمومی بوده و 
منافع جمعی در خصوص آن متصور باشد؛ 
پس به‌طور خلاصه موضوع بزه تخریب یا 
اخلال، »داده« اسـت. این داده بایـد از آن 
دیگری باشد. خواه مالیت داشته باشد، خواه 
نداشـته باشـد و خواه استناد پذیر نباشـد، 
خواه شخـصی باشـد، خواه دولـتی؛ اما اگر 
موضوع بزه، داده‌های دولتی باشد، مطابق 
بند ج ماده‌ي 26 ق جرایم رایانه‌ای مرتکب 
با افـزایش مجـازات مواجـه خـواهـد بـود.

3-3- رفتار مجـرمانه:
نحـوه ارتکـاب جـرایم رایـانه‌ای تقـریباً 
مشـابه کیدیـگر اسـت و معمولاً عبارت 
است از ورود، تغییر، محو، موقوف سازی، 
دسـت‌کـاری و مشـابه آن در اطـلاعـات، 

داده‌هـا، برنامه‌ها یا سیستم‌هـای رایانه‌ای
و شبکه‌های ارتباط راه دور.

همـین ویژگی‌هـا در اجـزای رکـن مـادی 
جـرایم رایانه‌ای اسـت که آنهـا را از انـواع 
مرسـوم جرایم متمـایز می‌کند. در جـرایم 
سنتی اصولاً مراحل معـمول باید طی شود، 
به عبارتی به‌تبع قصد مرتکب، مراحل تهیه 
مقدمات، شروع به جرم و اجرای عملیات 
اجرایی باید طی شود تا این جرایم محقق 
شوند؛ اما در جرایم رایانه‌ای پس از قصد 
مرتکب و تهیه مقدمات و شروع عملیات 
اجـرایی، جـرم در کسـری از ثانیه به وقـوع 
می‌پیوندد، لذا تفکیک تمام مراحل تکوین 
آن به لحاظ پیوستگی زمانی امری مشکل 

و در پاره‌ای موارد دست‌نیافتنی است.
رکـن مـادی جرم تخریب به عقیده کیی 
از حقوقدانان عبارت است از: از بین بردن 
)عمدی( اشیا اعم از منقول یا غیرمنقول به 
دیگری به نحوی از انحا)گلدوزیان، 1384: 
543(. درحالی‌که با توجه به قانون جرایم 
رایانه‌ای فعل مرتکب حذف، تخریب، مختل 
یا غیرقـابل پـردازش کـردن داده‌هـاسـت؛ 
بنابراین با اندکی مداقه متوجه خواهیم شد 
قانون‌گذار قانون جرایم رایانه‌ای نیز به‌نوعی 
در تخـریب رایانه‌ای از بین بردن عمـدی 
اموال را مدنظر داشته است؛ چراکه می‌توان 
کلیه اعمال مجرمانه احصا شده در ماده‌ي 8

قـانون نامبـرده را اقسـام »از بیـن بـردن« 

دانست؛ اما با توجه به اینکه این اعمال علیه 
داده‌ها صورت می‌گـیرند، در عالم خارج از 
ماهیتی کاملاً متفاوت از اعمال مجرمانه در 

تخریب سنتی برخوردارند.
در پاره‌ای موارد نیز این دو نوع از تخریب 
با کیدیگر همپوشانی پیدا می‌کنند، برای 
مثال جایی که به سخت‌افزار رایانه خسارت 
وارد شـود درصـورتی‌که منجر به تخریب 
داده‌هـا، سیستم رایانه‌ای و یا سـایر جرایم 
رایانه‌ای نشود، تحت عنوان تخریب سنتی 
می‌توان مجرم را تحت تعقیب قرار داد. در 
این خصـوص کیـی از نویسـندگان چنین 
بیـان می‌دارد: »صـرف پاک کردن داده‌ها، 
بدون خسارت به محیط فیزکیی، مشمول 
مقـررات مرسـوم مربوط به خسـارت زدن 
به امـوال )تخـریب سنتی( نمی‌شـود زیرا 
داده‌هـای الکترونکیـی جزء امـوال مـادی 
محسـوب نمی‌شـوند و ایجاد اختلاف در 
استفاده از محیط فیزکیی نیز نابود کردن 
داده‌هـا به شمار نمی‌رود«)پاکزاد، 1375: 
98(؛ البته تشابهاتی نیز بین تخریب سنتی 
و رایانه‌ای وجود دارد که به‌طور اجمالی به 

کیی از آنها اشاره می‌کنیم:
فعـل مجـرمانـه در جـرم تخریب داده‌هـا 
همانند نوع مرسوم آن تنها به‌صورت فعل 
مثبـت تحـقق میی‌ابد.)3( لـذا ترک فـعل 
نمـی‌تواند منجـر به جـرم تخـریب داده‌ها 
گـردد)ر.ک. گلـدوزیـان، 1384: 543(؛

بنابراین اگر قـائل به تحـقق تخریب داده‌ها 
توسـط ترک فـعل شـویم به‌نوعی تخریب 
کیفری را غیرعمدی تلقی نموده‌ایم چراکه 
تشخیص عمدی یا غیرعمدی بودن افعال 
مرتکب در این حالت کاری بس دشوار است. 
حال به تحلیل اعمال مجرمانه احصا شده 
در مـاده‌ي 8 قانون گفته شـده می‌پردازیم.

3-3-1- حـذف
از بیـن بردن داده‌هـا را به نحـوی از انحا 
گـویند که ممکن اسـت به طریق فیزکیی 
ماننـد شکسـتن بردهـای رایانه و قطعات 

ت و دوم، بهمن و اسفند ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱32، سال بیس
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آن باشـد و یا به طـریق غیرمـادی مـانند 
استفاده از ویروس جهـت تخریب اطلاعات.

در بیـان تفـاوت جـرم جعـل رایانه‌ای و 
تخـریب داده‌هـا ذکر این نکته لازم اسـت 
که اگر اعمـال مجرمانه مصرح در ماده‌ي6 
)جعل داده‌ها( منجر به ایجاد داده‌های غیر 
صحـیح شوند، جـرم جعـل اسـت، اما اگـر 
این اتفاق نیفـتد، بلکـه مثلاً حذف داده‌ها 
منجـر به پاک شـدن کـل داده‌هـا گـردد، 
تخریب داده‌هـا تحـقق میی‌ـابد نه جعـل 

رایانـه‌ای.
3-3-2- تخـریب:

به نظر می‌رسد قانون‌گذار حذف کردن را 
ناظـر بر از بین بردن کلی داده‌هـا و تخریب 
را ناظر بر از بین بردن جزئی داده‌ها دانسته 
اسـت. این طریق احصـای اعمال مجـرمانه 
خـالی از اشـکال نیسـت؛ چراکه نخـست 
عنوان اصـلی خـود جـرم )تخریب( را برای 
کیی از اقسام رفتارهـای مجرمانه استفاده 
کرده است و دوم اینکه تخریب در معنای 
عام خود شامل از بین بردن کلی و جزئی 
داده‌هاست؛ بنابراین استفاده از آن صحیح 
نبوده است و می‌توانست از عبارت »آسیب 

رساندن« استفاده نماید.
3-3-3- مختل کردن:

مختـل کردن، رفتـاری اسـت که کارکـرد 
داده یا سـامانه را به هـر نحـو بر هـم ریزد. 
به‌عبارت‌دیگر، با »تغییر دادن« و »متوقف 
کـردن« داده‌هـا باعـث ایجـاد آشفتگـی و 

ناتوانی در کارکرد شود.
دو رفتار حذف و تخریب نسبت به خود داده 
و دو رفتار مختل کردن و غیرقابل‌پردازش 
نمودن نسبت به کارکرد و توانایی داده رخ 

می‌دهـد.
3-3-4- غیرقـابل پردازش کردن:

یعنی داده‌ها را طوری تغییر دهیم که دیگر 
توسط سیستم رایانه قـابل‌پردازش نباشد. 
ذکر این عبارت نیز در زمره اعمال مجرمانه 
زائـد اسـت و همـان‌طـور کـه در مطالـب 

پیـش‌گفـته نیز بیان شد، استفاده از عبارت 
توقـف و تغییر داده‌هـا صحیح‌تر بوده است.

3-4- وسـیله و روش ارتکاب:
برخـی بر ایـن بـاورند کـه در جـرم مـورد 
بحث همانند تخریب سنتی وسیله خاصی 
شـرط تحقق جرم نیسـت)4( و این جرم به 
هر وسیله‌ای اعم از فیزکیی و غیر فیزکیی 
قابلیت ارتکاب دارد.)5( روش ارتکاب تخریب
داده‌هـای رایـانه‌ای می‌تـواند به دو صـورت
تخـریـب فیزکیـی و تخـریب منطـقی یـا

 غیـرمـادی یا غیر فیزکیی یا فنی صـورت 
گـیرد که در ادامه به تبیین هر دوی آنها 
می‌پردازیم. مع‌هـذا به نظر می‌رسـد رفتار 
مجرمانه بایستی در فضای سایبر رخ بدهد، 
تعـبیر »از سامانه‌های رایانه‌ای یا مخابراتی 
یا حـامل‌هـای داده« کـه در مـاده‌ي 736

ق.م.ا آمـده، نشـان می‌دهـد کـه گـونـه‌ی 
رفتارهای بزهکارانه باید رایانه‌ای و سایبری 

باشـند)عالی پور، 1395: 219(.
3-4-1- تخـریب فیزیکی:

از مهـم‌ترین مصـادیق تخـریب فیزکیـی، 
بمـب‌گـذاری در سـاختـمان اسـت. سایر 

مصادیق نیز عبارت است از:
چسباندن کاغذ سنباده بر روی بخش‌های 
الکتـرونکیی کـابل، خـواندن کارت‌هـا برای 
تخـریب و نابودی آنهـا، جابجایی قطعات 
آهن، کلیپس‌های کاغذ یا تکه‌های کوچک 
فـویل آلومینیومی در واسط‌هـای رایانـه‌ای 
جهـت ایجـاد اخـتلال الکترکیی، ریخـتن 
محلول نمک، قهوه و دیگر پا‌ککننده‌ها در 
کنسـول اپراتور و دیگـر تجهیزات، استفاده 
از اسید به‌منظـور در معـرض مخاطره قرار 
گرفتن تجهیزات رایانه‌ای، بالا بردن درجه 
حرارت به‌گونه‌ای که موجب تخریب تهویه 
هوای رایانه شود یا داغ کردن اجزای رایانه 
با حرارت سیگار، مداخله در ایستگاه قدرت 
الکترکیی و سوییچ کردن به اداره یا خطوط 
ارتباطی، بریدن کابل‌ها و گذاشتن موش 
در زیر کف برآمـده ساختمان به‌نحوی‌که 

بتواند عایق سیستم‌های الکترونکیی و حتی 
خـود سـیم‌هـا را بجـود)زیبر، 1383: 40(.

چـنانچه گفـته شـد، روش‌های گفته شده 
همـان جرم تخـریب سنتـی خواهند بود و 
حسب مورد در زیر دو ماده‌ی 676 و 677 
قـانون مجـازات اسلامی جـای می‌گـیرند.

زیرا هیـچکی‌ از رفتارهـا در فضـای سایبر 
رخ نداده اسـت، تخـریب یا اخلال رایانه‌ای 
در صـورتی اسـت که رفتارهـای بزهکارانه 

رایانه‌ای و سایبری باشد.
3-4-2- تخـریب منطـقی یا غـیر 

فیزیکی:
عمـده‌ترین روش ایجاد خسارت منطقی، 
استفاده از برنامه‌های ساقط کننده)6( جهت 
حذف حجم بسیاری از داده‌ها در کی دوره 
کوتاه‌مدت اسـت. این برنامه‌هـا می‌توانند 
به‌صورت یوتیلیتی،)7(خودساخته)8(یا اسب 
تروا)9( باشند که به برنامه‌های اجرایی)10( یا 
سیستم عامل نفوذ می‌کنند)همان: 41 و 
40(. برای مثال، می‌توان به پرونده مربوط 
به کی مهندس از جنوب آلمان اشاره کرد 
کـه قبـل از تـرک شـرکت، محتویات کی 
برنامـه رایانـه‌ای باارزش را که در دیسـکت 
ذخـیره شـده بود به نحـوی محـو کرد که 
امکان اصلاح آن به‌وسیله دیگر برنامه‌ریزها 
به‌سادگی ممکن نبود و شرکت قراردادی 
بـه ارزش ‌کیمیلیـون مارک آلمـان را از 

دست داد)همان: 41(.
4- مهم‌ترین روش‌های تخریب فنی 

4-1- ویروس:
خطرنا‌کترین روش‌های فنی، برنامه‌های 
ویـروسـی هسـتند. آنهـا معمـولاً فضـا و 
حفاظـت رایانه را با به‌کارگیری برنامه‌های 
مجاز اشغـال می‌کنند، درنتیجه باعث بروز 
رفتارهای نامتعارف از سیستم و اختلال در 

آن می‌شـوند.
برنامه ویروسی می‌تواند به سیستم پردازش 
داده‌ها یا حتی به‌کل شبکه نفوذ کند. این 
امر کاملاً خطرناک اسـت، زیرا ویروس‌‌های 
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برنامه‌ای در قالب »دستور مخرب« نه‌تنها 
می‌تواننـد زیـر برنـامه‌هـای نـابود کنـنده 
)مثـل دستورهـای درهـم ریختن یا پاک 
کـردن( را حمـل کنند، بلـکه می‌توانـند با 
»بمب‌هـای ساعـتی« ترکـیب شـوند و در 
زمان تنظـیم شـده یا در زمانی که سیستم 
یا شبکه )ازجمله نسخه‌های ایمنی برنامه( 
مورد اصـابت ویروس قرار گرفته‌انـد، فعال 

شوند)زیبر، 1383: 42 و 41(.
4-2- کرم‌هـای رایانه‌ای:

کرم‌هـا برخلاف ویروس‌هـا توانایی تکثیر 
خـود را بدون شـناسایی کد مسـتقر روی 
رایانه میزبان ندارند. کرم‌ها می‌توانند به کی 
سیستم دسترسی پیدا کنند؛ اما نمی‌توانند 
در خارج از شبکه برای مثال از طریق کی 
دیسکت گسـترش پیدا کـنند. کرم‌هـا در 
کی رایانه مقـیم می‌شوند و فضای رایانه 
را اشغـال می‌کنند تا آنکه رایانه کند شود 

و یا از کار بیفتد)جینادی، 1383: 36(.
4-3- بمـب منطقی:

بمـب منطقی را »در اصطلاح خطای منفی 
در منطق برنامه که ممکن است اطلاعات 
را متلاشی کـند« می‌دانند. بمب منطقی 
که بمب سـاعتی نیز گفـته می‌شود، روش 
دیگری است که به‌وسیله آن می‌توان دست 
به تخریب داده‌هـا زد. اهداف این بمب‌ها 
متفاوت است. بعضی از آنها فایل‌ها را تغییر 
داده یا پاک می‌کنند یا هنگام منفجر شدن، 
کی کرم یا ویروس آزاد می‌کنند. بمب‌های 
منطـقی در میـان کارکـنان اخراج شـده 
طرفداران زیادی دارد، زیرا آنها می‌توانند 
بمب را کار بگـذارند و زمان انفجار را برای 

زمانی بعد رفتن خودشان تنظیم کنند.
البته بمب‌های منطقی را باید ابزاری جهت 
انتشار ویروس‌ها و کرم‌های رایانه‌ای دانست 
که با نشاندن آنها بر روی سیستم‌های رایانه‌ای 
می‌توان در زمان مشخص کی بدافزار رایانه‌ای 
را اجرا نموده و بدین‌سان داده‌های موجود بر 

روی رایانه مخاطب را تخـریب نمود.

4-4- اسـب تروا)11(
»اسـب تروا، نوعـی نرم‌افزار مخرب مشابه 
ویروس اسـت«. اسب تروا روشی است که 
به‌طـور  رایانه‌ای  دستورالعمل‌های  آن  در 
مخـفیانه در نرم‌افزارهـای رایانه‌ای مسـتقر 
می‌شوند و بدین منوال اقدامات غیرمجازی 
را مقـارن با اقـدامات معـمول و مجاز آن 
برنامه‌هـا به انجـام می‌رسـانند. اسـب تروا 
قابلـیت آن را دارد که خـود را از بین ببرد.

اسب تروا را نیز همانند بمب‌های ساعتی 
باید روشی برای انتشار ویروس‌ها و بدافزارها 
دانست. »ویروس می‌تواند با استفاده از کی 
قطـعه مجاز از نرم‌افزار آلوده به آن ویروس 
و با توسـل به روش اسـب تروا به سیستـم 

داخـل شود«.
البته هر دو روش ذکر شده معمولاً توسط 
تروریسـت‌های سایبری و یا خرابکاران عرصه
سایبر صورت می‌گیرد، اما به‌هرحال راهکاری

جـهت تخـریـب داده‌هـا و سیستـم‌هـای 
رایانه‌ای اسـت.

این بخـش را با ذکـر کی نکـته به پایـان 
می‌رسانیم و آن اینکه:

تمام بدافزارها )ازجمله ویروس، کرم‌های 
رایانـه‌ای و بمـب‌هـای منطقـی و سـایر 
بدافزارهـا( تا زمـانی که منجـر به آسیـب 
رساندن و تخریب داده‌های رایانه‌ای نشوند، 
نمی‌توان براسـاس مـاده‌ي 8 قانون جرایم 
رایانه‌ای نسبت به تعقیب مرتکبان آنها اقدام 
کرد. البته ازآنجاکه مطابق ماده‌ي کی)12( 
قانون مذکور، دسترسی غیرمجاز نیز جرم 
شناخته شده است، شاید بتوان مرتکبان را با 
حصول شرایط دیگر طبق همین ماده تحت 
تعقـیب قـرار داد)نادرخـانی، 1389: 79(.

5- نتیجـه جرم:
جرم تخریب سنتی، جرمی مقید به نتیجه

 است و در آن »ورود ضرر شرط تحقق جرم است. 
ضرر و زیان می‌تواند مادی، معنوی و یا منافع 
ممکن الحصول باشد«)گلدوزیان، 1384: 544(.

جرم تخـریب داده‌هـای رایانه‌ای نیز از این 
حیث مشابه نوع مرسوم خود است؛ بنابراین 

آن را باید جـرمی مقید دانست کـه در آن 
ورود ضرر شرط تحقق جرم است، اما تقید 
به نتیجـه در جرم تخـریب داده‌هـا تفاوت 
زیادی با تخـریب سنتی دارد چراکه فاصله 
بین ارتکاب فعـل مجرمـانه و وقوع نتیجه 
در آن بسـیار اندک اسـت. به‌عبارت‌دیگر، 
ازآنجاکـه ارتکاب جـرم تخریب داده‌ها در 
کسری از ثانیه و با فشردن تنها کی کلید 
امکان‌پذیر است؛ لذا تفکیک بین مرحله‌ای 
که رفتار مجرمانه بروز نموده است و زمانی 
که نتیجـه مجـرمانه )ورود ضـرر به غـیر( 
محقق گشـته است بسیار مشـکل و گاهی 

نیز دست‌نیافتنی است.
لازم نیسـت داده‌ای که موضـوع جرم واقـع 
می‌شود کلاً از بین برود، بلکه اگر به قسمتی 
از آن هم صدمه وارد شود این جرم محقق 
شده است. همچنین، لازم نیست از بین رفتن 
داده‌ها منجر به اختلال بر روی سیستم رایانه 
شـود؛ چراکه اختلال در عملـکرد سیستم 
جرمی جداگانه است و در ماده‌ي 9 قانون 
جرایم رایانه‌ای بدان پرداخته شده است؛ 
بنابراین صرف آسیب رساندن حتی به کی 
داده موجود بر روی رایانه یا حامل داده دیگری 
می‌تواند مشمول جرم تخریب کیفری شود.

6- رکـن روانی جرم
علم و عمد در انجام رفتارهای مرتکب که 
در قسمت قبل عنوان شد، رکن روانی بزه

را تشکـیل می‌دهد همچنین بزه تخریب 
و اخلال داده رایانه‌ای باید به‌طور غیرمجاز 
انجـام گیرند و مرتکـب آگاه به غیرمجاز 
بودن باشـد. بدیهی است که اگر رفتارهای 
موضوع ماده‌ي 8 ق. جرایم رایانه‌ای با اجازه 
دارنده آن باشـد، بزهی در کار نخواهد بود 
و میان شخـص حقوقی و حقـیقی و فرد و 

دولت تفاوتی نمی‌باشد.
7- مجـازات

براسـاس ماده‌ي 8 ق جـرایم رایانه‌ای برای 
مرتکب بزه مزبور حبس از شش ماه تا دو سال 
یا جـزای نقدی از ده تا چهل میلـیون ریال 
یا هر دو مجـازات در نظر گرفته شـده است.

ت و دوم، بهمن و اسفند ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱32، سال بیس
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برآمد:
ازآنجاکه حقوق جزای سنتی فاقد تضمین‌های لازم برای حمایت از اجرای صحیح اصل جریان آزاد اطلاعات است، لذا باید 

مقرراتی در حقوق به تصویب رساند که این اصل را تضمین و حمایت کند.
جرایم رایانه‌ای به دلیل دارا بودن ابعاد بین‌المللی و همچنین ویژگی بدیع بودن مورد توجه بسیاری از سازمان‌های 
بین‌المللی قرار گرفته‌اند. این سازمان‌ها با برگزاری همایش‌ها و جلسات متعدد نسبت به تجزیه‌وتحلیل این جرایم گام 
بزرگی برداشته‌اند. نتیجه این اقدامات نیز می‌تواند به‌عنوان ارائه طریقی برای کشورهای عضو جهت تصویب قوانین 
رایانه‌ای داخلی تلقی شود، همان‌طور که امروزه مي‌توان ردپای کنوانسیون جرایم سایبر، توصیه‌نامه شورای اروپا و 

بیانیه‌هاي سازمان ملل متحد را در قوانین بسیاری از کشورها مشاهده کرد.
کنوانسیون جرایم سایبري هدف از جرم‌انگاری اخلال در داده‌ها را حمایت از آنها، همانند حمایت از اموال محسوس در 
برابر خسارت و آسیب وارده دانسته است. در همین راستا، قانون جرایم رایانه‌ای در ماده‌ي 8 خود هرچند به‌طور ناقص، 

سعی در حمایت از داده‌ها نموده است.
بنابراین موضوع این جرم را باید داده‌ها و اطلاعات موجود در سیستم‌های رایانه‌ای یا حامل‌های داده دانست. با بررسی ماهیت 
داده‌ها دریافتیم که هرچند نمی‌توان آنها را جزء اموال مادی و محسوس به‌حساب آورد، اما داده‌های رایانه‌ای اموالی هستند که 
دارای ارزش معنوی هستند و این ارزش معنوی حتی می‌تواند بااهمیت‌تر از ارزش مالی باشد. البته همین داده‌های غیرملموس 
گاهی اوقات دارای ارزش مالی نیز می‌شوند که ارزش مالی برخی از آنها قابل مقایسه با بسیاری از اموال ملموس نخواهد بود.

پي‌نوشت‌ها:
1. Hacker

هکرها معمولاً افرادی جوان و یا کنجکاو هستند و به‌منظور ارضای حس کنجکاوی 
خود و یا حتی ممکن است به‌قصد حمایت از داده‌ها از طریق شناسایی و معرفی 
خلأهای امنیتی مرتکب جرم دستیابی غیرمجاز شوند، عده‌ای نیز در جستجوی نام و 

اشتهار بین دوستانشان هستند)دزیانی، 1376: 1376(.
2. Crackers

کراکرها به‌قصد ارتکاب جعل، کلاهبرداری، اختلال در داده‌‌ها یا سیستم‌های رایانه‌ای 
وارد سیستم می‌شوند. کراکرها، نفوذگرانی بی‌ملاحظه هستند، آنها به سیستم داخل 
می‌شوند تا خرابکاری کنند، ویروس‌ها و کرم‌های رایانه‌ای را توزیع کنند و فایل‌ها را 

حذف کنند)جینادی، 1383: 13(.
3. برای دیدن نظر مخالف نگاه کنید به حسین میر محمد صادقی، حقوق جزای 

اختصاصی )جرایم علیه امنیت و آسایش عمومی(، صفحه 181.
4. برای نمونه نگاه کنید به ایرج گلدوزیان، حقوق جزای اختصاصی، صفحه 545.

5. نگاه کنید به ابراهیم حسن بیگی، حقوق و امنیت در فضای سایبر، صفحه 206.
6. Grash
7. Utility
8. self.written
9. Trogan horse
10. Operationg system
11. Trojan horse

12. ماده‌ی 1 قانون جرایم رایانه‌ای دسترسی غیرمجاز را چنین جرم انگاری نموده 
است: هرکس به‌طور غیرمجاز به داده‌ها یا سامانه‌های رایانه‌ای یا مخابراتی که به‌وسیله 
تدابیر امنیتی حفاظت شده است دسترسی یابد به حبس از نودوکی روز تا کی سال 
یا جزای نقدی از پنج میلیون )5/000/000( ریال تا بیست میلیون )20/000/000( 

ریال یا هر دو مجازات محکوم خواهد شد.

فهرست منابع:
1 – امیرلی، حسین، مترجم، راهبرد امنیت سایبر کانادا، سایت پلیس فتا، بی‌تا.

2 – پاکزاد، بتول، جرایم کامپیوتری، پایان‌نامه کارشناسی ارشد، دانشگاه شهید 
بهشتی، 1375.

3 – پاکزاد، بتول، ماهیت تروریسم سایبری، فصلنامه تحقیقات حقوقی، دانشگاه 
شهید بهشتی، ویژه‌نامه شماره 4، 1390.

4 – جوان جعفری، عبدالرضا، جرایم سایبر و رویکرد افتراقی حقوق کیفری، 
مجله‌ی دانش و توسعه، سال هفدهم، شماره 34، 1389.

5 – جینادی، آنجلیز، جرایم سایبر، ترجمه خرم آبادی و حافظی، انتشارات شورای 
عالی اطلاع‌رسانی، 1383.

6 – حسن بیگی، ابراهیم، حقوق و امنیت در فضای سایبر، موسسه فرهنگی 
مطالعات و تحقیقات بین‌المللی ابرار معاصر، 1384.

7 – دزیانی، محمدحسن، مترجم، گزارش دستاوردهای شورای اروپا در ارتباط 
با توصیه‌نامه R )89(9، جزوه جرایم رایانه‌ای، جلد اول، دبیرخانه شورای عالی 

انفورماتکی، 1376.
8 – دنیای کامپیوتر و ارتباطات، سال دهم، شماره 88، 1388.

مسئولیت کیفری در فضای  اله،  بهزاد، موسوی، سید نعمت  – رضوی فرد،   9
سایبری در حقوق ایران، پژوهش حقوق کیفری، سال پنجم، شماره 16، 1395.

10 – زیبر، اولریش، جرایم رایانه‌ای، ترجمه محمدعلی نوری و...، انتشارات گنج دانش، 1383.
انتشارات خرسندی،  حقوق کیفری فناوری اطلاعات،  – عالی پور، حسن،   11

تهران، 1395.
12 – گلدوزیان، ایرج، حقوق جزای اختصاصی، انتشارات دانشگاه تهران، چاپ 

یازدهم، 1384.
13 – ماهنامه آموزشی، پژوهشی و اطلاع‌رسانی، سال ششم، شماره 66، 1383.

14 – نادرخانی، نیما، تحلیل تخریب داده‌های رایانه‌ای در قانون جرایم رایانه‌ای 
و اسناد بین‌المللی، مجله‌ی کارآگاه، دوره دوم، سال سوم، شماره 12، 1389.
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مصطفي مباركي، دانشجوی دکتری تخصصی حقوق عمومی
محمدکاظم عماد زاده، دكتري حقوق عمومی، دانشیار دانشگاه اصفهان

غلامحسين مسعود، دكتری حقوق عمومی، استادیار دانشگاه آزاد اسلامی
چکیده

ازجمله دعاوی حقوقی مطروحه در محاکم و دادگاه‌ها، دعاوی ناشی از قراردادها می‌باشد. تحریر قرارداد به این 
دلیل است که در مواقع اختلاف بتوان به مفاد تعهدات طرفین رجوع و استناد نمود. گاهی یک قرارداد آن‌چنان 
تنظیم می‌شود که در هر شرایطی پاسخگوی اختلاف‌های طرفین است و حتی اگر به دادگاه هم رجوع شود، دادگاه 
با نقص و  اما بیشتر مواقع شرایط به‌گونه‌ای است که قرارداد  ناگزیر است براساس مفاد قرارداد رأی صادر کند؛ 
سکوت مواجه می‌باشد. برای حل‌وفصل اختلافات ناشی از قراردادهای اداری، ابتدا باید از طریق مذاکره و گفتگو 
تلاش شود. در مرحله بعد مراجعه به داور تعیین شده در قرارداد می‌باشد و مرحله‌ی آخر رجوع به دادگاه حقوقی 

و یا کیفری است.
واژگان کلیدی: داوری، دادرسی، قرارداد اداری، حل حقوقی اختلاف، قرارداد نفتی

مراجع »دادرسی و داوری« در قراردادهای اداری ايران

ت و دوم، بهمن و اسفند ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱32، سال بیس
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درآمد
قـراردادهـاي اداری فـی‌مـابیـن دولـت 
از‌کیطرف و اشخاص حقیقی و یا حقوقی 
از سوی دیگر، اساساً در حين اجرا و انجام 
عمليات، با توجه به خطا در طرح اوليه، 
اشتـباه در تهيه و تنظيم اسناد مناقصه، 
شرايط پيش‌بيني نشده و نياز به تطبيق با 
شرايط اجرايي جديد، به اصلاح يا صدور 
متمم احتياج پيدا ميك‌نند. اگر درباره‌ی 
محدوده كارهـاي جديد و هزينه‌هاي آن 
و ساير شرايط بين طرفين توافق حاصل 
شود و الحاقيه لازم، امضا و مبادله شود، 
مشكل به‌خصوصي بروز نخواهد كرد. ولي 
اگر بين طرفين درباره هر يك از عوامل 
مؤثر در تغييرات قراردادي توافق به وجود 
نيايد و اختلاف وجود داشته باشد، آنگاه 
اين اختلاف مبناي طرح ادعا و خواسته از 
جانب مناقصه‌گران، پيمانكاران، خریداران 
اوراق مشارکت، عاملـیت، خواهد شد. در 
جهت  شده  پیش‌بینی  مراجع  خصوص 
حل حقـوقی اخـتلاف در قـراردادهـای 
مختـلف اداری می‌تـوان مراجـع زیر را 
به سـه شـکل عمده که در این مقاله به 
جایگاه و آراء آنها اشاره به‌عمل‌آمده است. 

تقسیم‌بندی نمود:
1. مراجع دادرسی مرتبط با قوه‌ی قضاییه: 
این مراجع شامل دیوان عـدالت اداری و
دادگاه‌های عمومي است. ديوان عدالت اداري
به دعاوی قراردادهای استخدامی رسیدگی

می‌کند. همچـنین دادگاه‌هـای عمـومی 
کـه در بسیـاری از دعـاوی قراردادهـای

مقاطعـه‌کاری، امتيـاز، اوراق مشـارکت 
به‌عنـوان مرجـع صلاحیت‌دار پیش‌بینی 

شده اسـت.
2. مراجـع ذی‌صلاح داوری و دادرسـی 
مرتبط با قوه‌ی‌مقننه که شامل مجلس

شورای اسلامی در مقام داوری قراردادهای 
اداری می‌باشد.

3. مراجـع شـبه‌قضـایی حـل حقـوقـي 

اختـلاف داخـل در قـوه‌ی مجـریه ایـن 
مراجـع عبارت‌اند از: سازمان مدیریت و 
برنامـه‌ریزی، هیئـت وزیران کـه مطابـق

اصـل 139 قـانون اساسی صلح دعـاوي 
راجع به اموال عمومي و دولتي يا ارجاع آن 
به داوري در هر مورد موكول به تصويب 
آن است. همچنین شورای عالی فنی در 
خصوص قرارداد مقاطعه‌کاری‌های دولت 
و هیئـت رسیدگـی به شکایـات قـانون 
برگزاری مناقصـات می‌باشد. در شیوه‌نامه 
حل‌وفصل اختلافات وزارت نفت هم دو 
هیئـت وجـود دارند که به همین منظور 
و تحـت عنـوان »هیئـت حـل اخـتلاف 
قـراردادي« و »هیئت عـالي حل اختلاف 
قـراردادي وزارت نفـت« کـه در طـول 

همدیگر قرار دارند.
در این مقاله به جایگاه حقوقی و قضایی 
این نهادها می‌پردازیم و آنها را از حیث 
صلاحـیت و کارآمدی مورد تحلیل قرار 
می‌دهـیم. به نظـر می‌رسـد که وجـود 
نهـاد داوری و قضـایی مستقل برای حل 
اختلافات قراردادی و قراردادهای صنعت 
نفـت، به تسهـیل فـرایند حل اخـتلاف، 
افزایـش سـرعت و دقـت این فـراینـد و 
کاهش هزینه‌های ناشی از حل اختلافات 

کمک می‌کند.
با عنایت به اینکه مقاله حاضر در حوزه‌ی 
علـوم انسانی صـورت می‌پذیرد از روش 
توصـیفی و تحلـیلی استفاده می‌شود و 
با عنایت به موضوع مقـاله به بررسی و 
تحلیل مراجع ذی‌صلاح دادرسی و داوری 
جهت حل اختلاف در قراردادهای اداری 

به شرح ذیل پرداخته می‌شود:
1- مراجع دادرسی مرتبط با قوه‌ی 

قضاییه در قراردادهای اداری
1-1- دیوان عـدالت اداری

تنهـا مرجـع صـلاحیت‌دار جـهت حـل 
حقـوقی اختـلاف در خـصوص دعـاوی 
مربوط به قراردادهـاي استخدامی، ديوان 

عدالت اداري است. صلاحيت و اختيارات 
ديـوان عـدالت اداري در رابطـه با نـوع 
دعـاوي در صلاحيت شعب ديوان شامل 

سه بخش مي‌شود.
1- رسيدگي و ابطال تصميمات و اقدامات 

اداري خلاف قوانين و مقررات؛
2- رسيدگي به شكايات كاركنان دولت از 

حيث تضييع حقوق استخدامي؛
3- رسيدگي به تجديدنظرخواهي نسبت 
به آراي قطعي صـادره از سوي مراجـع 

اختصاصي.
در خصـوص شـق اول كـه مشـتمل بـر 
تصـميمات و اقدامات اداري اسـت، بايد 
گفـت تصميمـات اداري وقتي در ديوان 
قابل‌طرح و شكايت است كه از مقامات 
اداري داخـلي صـادر شـده باشـد. اعمال 
قضـايي مانند قرارهـا و احكام قضايي و 
اعمال قانون‌گذاری مانند كميسيون‌هاي 
مجـلس شـوراي اسـلامي، طـرح‌هـاي 
لـوايح دولـت و  نمـايندگان مجـلس و 
قـوانين مصـوب مجلس شوراي اسلامي، 
‌اعمال اشخـاص حقوقي حقوق خصوصي، 
اعمـال مقـامات خـارجي و بيـن‌المللي 
خـارج از كنتـرل ديـوان عدالـت اداري 
است)طباطبایی مؤتمنی، 1388: 484(.

مفاهيم و مصاديق انواع تصميمات اداري 
به قرار ذيل است.

اول- تصميم در معني و مفهوم لغوي آن: 
يعني قصد و اراده واحد دولتي مشـعر بر 
انجام وظايف قانوني و اعمال اقتدارات و 
اختيارات متفـرع بر آن در قلمرو و قواعد 
حقـوق عمـومي. تصـميم در اين معـني 
مـادام كـه علـني نشـود، اشخـاص بر آن 
آگاهـي نخواهـند يافت و اصلاً ‌در مرحله 
اعلام تصـميم نيز موجـد تضـييع حقي 
نخواهد بود و تا زماني كه از قوه به فعل 
در نيامده و‌ عنوان اقدام به خود نگرفته 
اسـت، منشـأ تضـييع حقي نخواهد شد؛ 
مانند تصميم شهرداري بر تملك املاك 
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اشـخـاص بـه‌منظـور احـداث خـيابـان.
دوم- تصـميم اداري محض: كه از طرف 
مراجع و مقامات مافوق به‌صورت دستور 
كتبي در خصـوص مورد در امور اداري و 
سازماني و وظيفه خاص و معيني صادر 
مي‌شـود و واحدهـاي تابعـه و مأمـورين 

مادام ملزم به اطاعت از آن مي‌باشند.
سـوم- تصمـيم اجـرائي: كـه از طـرف 
مراجع و مقامات دولتي به‌صورت كتبي 
در اجـراي مقـررات قـانوني و در جـهت 
رفع نيازمندي‌هاي جامعه و افراد اتخاذ 
مي‌شود و ممكن اسـت متضمن نفي يا 
اثبات حق يا امر معين يا انجام تكليف 
خـاص يا شـرايط و ضـوابط مخصـوص 
به تحـقق امر معين و در خصـوص مورد 

باشد)صدرالحفاظی، 1372: 187(.
در ارتـباط با اقـدامـات قـابل شكـايت 
در ديـوان عـدالت اداري بايد دانست كه

اقـدامات اداري به مجـموعه عمـلياتـي 
گفتـه مي‌شـود كه براي تهـيه مقدمات 
تصـميمات اداري و يا اجـراي آنها انجام 
مي‌شود و بر دو قسم است »اعمال مادي 
و اعمال اجرايي. دسته اول را ازآن‌جهت 
اعمـال مـادي مي‌گـويند كه منـشأ آثار 
حقـوقي نيسـتند و تصميـمات مستقل 
و لازم‌الاجـرايي را تشـكـيل نمي‌دهـند، 
تصميمات حقوقي  اتخاذ  مقدمات  بلكه 
اداره را فـراهم مي‌آورند؛ مانـند طرح‌هـا 
و برنامه‌ها، ‌آراء و نظرات مشورتي؛ ولي 
اعمال اجرايي به آن دسته از اعمال اداري 
گفته مي‌شود كه به‌منظور اجرا و تحقق 
بخشـيدن به تصـميمات حقـوقي اداره 
انجـام مي‌شود؛ مانند اجراي حكم توقيف 
روزنامـه، ‌بسـتن محـل كسـب غيرمجاز، 
‌قطـع آب و برق مشـتركين خـاطـي«. 
درهرحـال، اعمال مادي و اجرايي خارج 
افراد  ازلحاظ حفظ  و  نيستند  از حقوق 
نمي‌توان نسـبت به آنهـا بي‌اعـتنا بود. 
اشخـاص ذي‌نفع مي‌تـوانند در صـورت 

غیرقـانونی بودن آنهـا به ديـوان عـدالت 
اداري شكـايت كنند)مدنی، 1387: 100(.

در نظام حقوقی ایران بیشتر به معیارهای 
قضایی در جهت تعیین قاضی صالح توجه 
مانند شخصیت  معیارهایی  است؛  شده 
خواهان و شخصیت خوانده از این نمونه‌اند؛ 
بنابراین در جهت هرگونه تصمیم‌گیری و 
تلقین در خصـوص معیارهای صلاحیت 
و سایر مسائل حقوق اداری باید به مبانی 
فکـری و تاریخـی و نیز محتـویات نظام 
حقوق خود توجه داشت، ليکن، نمی‌توان 
بی‌توجـه به تجربیـات سایر کشـورها بر 
دسته‌ای از عناصر اتکای اغراق‌آمیز نمود. 
هرچند مبنای تأسیس دادرسی اداری در 
ایران بیشـتر مبنای حقـوق بشری بوده 
است؛ اما این مهم نباید مانع از توجه به 
بعـد تکنکیـی و اقتضـائات خـاص اداری 
شود. از همین روی توجه افراطی دیوان 
عدالت اداری به معیار شخصیت خواهان 
یا خوانده در مواردی نقد عموم حقوقدانان 
را نسبت به رویه مرجع مذکور برانگیخته 

است)واعظی، 1391: 45(.
1-2- دادرسی از طریق دادگاه‌های 

عمومی در قراردادهای اداری
در مقـام عمل چنانچه شرط داوری در 
قراردادی گنجانده شـده باشـد و طرفین 
بدون مراجعه به داوری به‌طور مستقیم 
قراردادهای  در  کنند،  رجوع  محاکم  به 
اداری شکی نیست که با این ایراد دادگاه 
روبرو شوند که بایستی نخست طبق مفاد 
قرارداد به داوری و یا مفاد قرارداد در مورد 
داوری عمـل گـردد و سپـس در صـورت 
عدم حصول نتیجه و یا اعتراض به داوری 
دعوای  اگر  اما  شود؛  مراجعه  دادگاه  به 
قـراردادی در نهـادهـای حقوقـی داوری 
مطرح‌ شده‌ و بنا به دلایلي یا نتیجه بخش 
نبوده‌ و یا مورد توافـق کیی از طـرفین 
قرارداد واقع نشده باشند، دومین مرجع 
حل‌وفصل اختلافات حقوقی، قراردادی، 

»دادگاه‌های عمومی« می‌باشد. به‌موجب 
مـاده‌ي 482 قانون آیین دادرسی مدنی، 
رأی داور بايد موجه و مدلل بوده و مخالف 
با قوانين موجـد حق نباشد. حال اگر رأي 
يا مخالف  يا بدون دليل  داور غیرموجه 
قوانين موجد حق بود، ذی‌نفع حق دارد 
ابطال رأي را از دادگاه درخواست نمايد. 
مرجـع صـلاحیت‌دار براي رسـيدگي به 
اعتراض نسبت به رأي داوري، دادگاهي 
است كه دعوا را به داوري ارجاع كرده يا 
دادگاهي كه صلاحيت رسيدگي به اصل 
دعـوا را دارد. در مـواردي كه درخـواست 
به دادگـاه  اجـراي رأي داوري  و  ابـلاغ 
تقديم شده باشد، اعتراض بايد به همان 
دادگاه تسليم شود. مطابق ماده‌ي 489 
قانون آیین دادرسی مـدنی، رأی داوري 
در دعاوی قراردادی، در موارد زير باطل 

است و قابليت اجرايي ندارد:
- رأی صـادره مخـالف با قوانين موجـد 

حق باشـد.
- داور نسـبت به مطلبي كـه موضـوع 
داوري نبوده رأی صادر كرده باشد. مثل 
اینکه داوري مربوط به تفسـير و اجراي 
قرارداد باشد، ولي داور نسبت به الزامات 
غيرقراردادي از قبيل اتلاف و تسبيب هم 

رأي صادر كند.
- داور خارج از حدود اختيار خود رأی 
صادر نموده باشد. در اين صورت فقط آن 
قسمت از رأی كه خارج از اختيارات داور 
اسـت ابطال می‌گردد؛ مثلاً داوري فقط 
راجع به تفسير قرارداد باشد، ولي داور در 
مورد الزام به اجراي تعهدات آن قرارداد 

هم رأي بدهد.
- رأی داور پس از انقضاي مدت داوري 
صـادر و تـسلـيم شـده باشـد. مـطابـق 
مـاده‌ي458 قانون آیین دادرسی مدنی، 
در هـر مورد كه داور تعيين می‌شـود بايد 
موضـوع و مدت داوري تعيين شده باشد. 
در مـوردي كـه دادگاه داور يـا داوران را 

ت و دوم، بهمن و اسفند ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱32، سال بیس
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انتخاب می‌کـند، بايد در قرار خود مدت 
داوري را تعيين و به داور يا داوران ابلاغ 
نمايد)ماده‌ي 468 قانون آیین دادرسی 
كه حل‌وفصل  قراردادي  در  اگر  مدنی(. 
اختلافـات به داوري رجـوع شـده، مدت 
داوري معين نشده باشد، مدت آن سه ماه 
و ابتداي آن از روزي است كه موضوع براي 
انجام داوري به داور يا تمام داوران ابلاغ 
می‌شود )تبصره ماده‌ي 484 قانون آیین 
مدنی()کریمی، 1393: 119(. دادرسی 
در آخر ماده‌ي 490 قانون آیین دادرسی 
مدنی تصـريح شـده اسـت: »تا رسيدگي 
به اصل دعـوا و قطعـي شـدن حكـم به 
بطلان، رأی داور متـوقف می‌مـاند«؛ اما 
در ماده‌ي 493 آمده اسـت: »اعتراض به 
رأی داور مانع اجراي آن نيست، مگر آنکه 
دلايل اعتراض قوي باشد. در اين صورت 
دادگاه قـرار توقف منع اجـراي آن را تا 
پايان رسيدگي به اعتـراض و صـدور حكم 
قطعي صادر می‌نماید و در صـورت اقتضا 
تأمین مناسب نيز از معترض اخذ خواهد 
شد«. از تعارض ظاهري كه از متن اين دو 
ماده ديده می‌شود، ممكن است اين تصور 
پيش آيد كه اعتراض به رأي داوري امري 
علی‌حده از درخواست ابطال رأي داوري 
اسـت؛ زيرا اگر درخـواست ابطال باشد، 
دادگاه اجراي رأي داور را متوقف می‌کند؛ 
اما اگر در غالب اعتراض به رأي باشد، اين 
اعتـراض مـانع اجرا نيسـت، مگر اینکه 
دادگاه دلايل اعتراض را قوي ببيند. ولي 
اين تصور صحيح نيست؛ زيرا نه‌تنها منظور 
از اعتراض به رأي داوري در مقررات اين 
فصـل، همـان درخـواست ابـطال اسـت؛ 
بلكه دادگاه رسيدگي كننده به اعتراض، 
به‌عنـوان مرجـع تجـديدنظر نسبت به 
رأي داوري شناخته نمی‌شود. رسيدگي 
دادگاه هميشـه به‌صورت رد اعتـراض يا 
ابطال رأي داوري )جـزئي يا كلي( اسـت. 
به اين معني كه چنانچـه دادگاه رأي را 

از موارد مذكور در ماده‌ي489 تشخيص 
دهـد، حكم به بطلان آن می‌دهـد و در 
غير اين صورت اعتراض را مردود اعلام 
می‌کند. به‌این‌ترتیب، ماده‌ي 493 قاعده 
تكمـيلي عبـارت انتهـايي مـاده‌ي 490 
به شمـار می‌رود. يعني اگر دادگاه دلايل 
اعتـراض خواهـان را قوي ببينـد اجراي 
رأي داوري را متوقف می‌کـند و به‌صرف 
اجرا  توقـف  موجـب  ابطال  درخواسـت 

نمی‌شود)کریمی، 1393: 131(.
دادگاه‌هـای عمـومی مرجـع ذی‌صـلاح 
برای حل‌وفصـل اخـتلاف‌هـای ناشـی از 
قراردادهای عاملیت و اوراق مشارکت نیز 

شناخته شده‌اند.

قوه‌ی  با  مرتبط  داوری  مراجع   -2
قانون‌گذاری در قراردادهـای اداری

حکمیت و داوری راجع به پیمان که مربوط 
به اموال اعم از مشترکات عمومی یا اموال 
دولتی است، علی‌الاصول از قاعده مندرج 
در اصل 139 قانون اساسی و ماده‌ي 457 
قانون آیین دادرسی مدنی پیروی می‌کند.

اصل 139 قانون اساسی جمهوری اسلامی
در  را  داوری  به  دعـاوی  ارجـاع  ایـران، 
مواردی که طرف‌ دعوی خارجی است، 
موکول به تصویب مجلس شورای اسلامی
دانسته است. از این حکم عملًا چنین نتیجه
گرفته شده است که مجلس شورای اسلامی
اختیار تصویب شرط داوری در قراردادهای‌
بین‌المللی را ندارد؛ زیرا تصویب این شرط
امکان اجرای اصل 139 را از میان می‌برد
)کاویانی، 1380: 129(؛ اما با نگاه اولیه به
اصـل 139 قـانون اسـاسی و مـاده‌ي 457

قانون آیین دادرسی مدنی دو مطلب زیر 
استنباط می‌شود:

1- ارجاع دعاوی راجع به اموال دولتی و 
عمومی به داوری، در هر مورد موکول به 
تصویب هیئت وزیران و اطلاع مجلس است.

2- چنانچه طرف دعوی خارجی باشد و 
همچنین در موارد مهم داخلی، علاوه بر 
وزیران، تصویب مجلس  تصویب هیئت 

هم ضروری است.
ليکن چون اصل مذکور و مـاده‌ي مرقوم 
در قوانین عادی قانونمند نشـده و شورای 
نگهبان نتوانسته آن را به نحو جامع‌ومانع 
تفسـیر نمـاید، لذا ضـروری است طرح یا 
لایحه‌ی قـانونی از سـوی نمایندگان یا 
هیئت دولـت تهیه شـود تا در خـصوص 
تعیین موارد داوری در مورد اموال عمومی 
و دولتی جهت تصویب به مجلس شورای 
اسلامی ارائه شود. به‌این‌ترتیب موارد مهم 
که نیاز به تصویب مجلس دارد به‌صراحت 
معـین و مشـخص می‌گـردد)محـمدزاده 

اصـل، 1379: 145(.
قوه‌ی  با  مرتبط  داوری  مراجع   -3

مجریه در قراردادهای اداری
3-1- هیئت وزیران

کیـی از محـدودیت‌هـای قـانونی داوری
راجع به اموال عمـومی و دولتی تصویب 
هیئت وزیران است که اصل 139 قانون 
اساسی و ماده‌ي 457 قانون آیین دادرسی
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مدنی متعرض این موضوع گردیده است. 
این قیـد قانونی نشان می‌دهد که اموال 
عمـومی و دولـتی چون متعلق به عموم 
مردم اسـت به‌راحـتی نمی‌تواننـد مورد 
مصـالحه و داوری قرار گیرند؛ زیرا داوری 
درواقـع پذیرفتـن حل مناقـشه از سوی 
مراجـع غیررسـمی و غیر قضـايی اسـت.

مرجـع ذی‌صـلاح رسمـی علی‌الاصـول 
دادگاه است که رأی آن به لحاظ رسمیت 
مقـام رئیس دادگاه دارای اعتبار قانونی 
ناحیـه‌ی  از  اگرچـه  داوری  امـا  اسـت؛ 
قـانون‌گـذار مجـاز شمـرده شـده اسـت، 
ليکن مرجـع حل اختـلاف )داور( دارای 
مقام رسمی حکومتی نیست، بلکه داور 
از سوی طرفین دعوی و با تراضی آنها 
تابـع  داور  رسیـدگی  انتخاب می‌شـود. 
رأی  باید  ولی  نیست؛  قانونی  تشریفات 
او مخالف قوانین موجد حق نباشد. لذا 
قانون‌گذار در مورد ارجاع دعاوی مربوط 
به اموال عمومی و دولتی، تصویب هیئت 
وزیران را لازم دانسته است. در خصوص 
پیمـان، هرچـند موضـوع حل اخـتلاف 
از طـریق داوری در مـاده‌ي 53 شـرایط 
عمومی پیمان نیز پذیرفته شده است؛ اما 
این به معنای ارجاع حل مناقشه از طریق 
داوری در مورد هرکی از پیمان‌هایی که 
هر  چراکه  نمی‌باشد؛  رسیده،  امضاء  به 
پیمان طبیعت ویژه خود را دارد و تصویب 
تیپ سند به معنای جواز ارجاع اختلاف 
به داوری و شمول آن به کلیه پیمان‌ها 
را مـدلل نمـی‌دارد؛ زیـرا هنـگامی‌کـه 
طرفین نسبت به تنظیم قرارداد و درج 
شـرط داوری در آن مبـادرت می‌کـنند، 
هنوز دعوی تحقق نیافته و نیازی هم به 
تصویب هیئت وزیران یا مجلس نیست. 
علی‌هذا چنانچـه در هر کی از پیمان‌ها 
اختلافی بین کارفرما و پیمانکار بروز کند. 
اولاً، باید هیئت وزیران آن را تصویب کند. 
ثانیاً، به اطلاع مجلـس هم برسد. ثالثاً، در 

موارد مهم نیاز به تصویب مجلس دارد. 
همـه این قیـود بدین منظـور اسـت کـه

اختلاف مربوط به اموال عمومی و دولتی 
به سهـولت مـورد تعرض قـرار نگـیرد و 
نمایندگان مردم در جـریان چنین امری 

بوده و نظارت دقیق داشته باشند.
در اصـل 139 قـانون اساسـی آمـده کـه: 
»مـوارد مهـم را قانون تعیین می‌کـند«. 
تاكنون قـانون خاصـی در خصـوص نحوه 
ارجاع دعاوی مربوط به اموال عمومی و 
دولتی و تعیین موارد مهم آن و نه در 
خصـوص قرارداد ویژه‌ای کـه مهم تلـقی 
شده باشد، در سایر قوانین از سوی مجلس 
شورای اسلامی به تصویب نرسیده است. 
درنتیجه در خصوص داوری و حکمیت 
هنوز  دولتی  و  عمومی  اموال  به  نسبت 

وحدت تقیینی وجود ندارد.

3-2- سـازمان برنامـه و بودجـه 
کشـور

اختـلاف  حل  مرجع  تنها  دادگـستری 
اشـخاص نیست، بلکه در صورت تراضی، 
اشخـاص می‌توانـند اختـلافات خـود را 
جهـت حل‌وفصـل، به داوری نیز ارجـاع 
دهـند. پس اشخـاص زمانی می‌تواننـد 
از حـل اختـلاف دادگـستری صـرف‌نظر 
کنـند که قبلاً برای ارجاع اختلاف خود 
به داوری باهم توافق داشته باشند. این 

توافـق می‌تواند قـبل از بـروز اخـتلاف 
یـا بعـد از آن و شفـاهی يا کتـبی و نیـز 
طی قـرارداد عـادی یا رسمـی و به‌طـور 
جداگانه یا ضـمن قرارداد اصلی به عمل 
آید. لـذا حـل اخـتلاف از طریق داوری 
معامله  توافق طرفین  و  قرارداد  نیازمند 

است)ربيعي، 1381: 179(.
ماده‌ی 454 قانون آیین دادرسی مدنی 
در این ‌ارتباط می‌گوید: »کلیه اشخاص 
با  اقامه دعوا دارند می‌توانند  اهلیت  که 
تراضی کیدیگر منازعـه و اختلاف خود 
را خواه در دادگاه‌ها طرح شده یا نشده 
باشـد و در صـورت طرح در هر مرحله‌ای 
از رسیدگی باشـد به داوری کی یا چند 
نفـر ارجـاع دهـند« آیا در پیمـان برای 
حل اختلاف ناشی از آن، بین کارفرما و 
پیمانکار قراردادی وجود دارد یا نه؟ پاسخ 
مثبت است؛ زیرا آنان ضمن تراضی در 
اصـل سنـد موافقت‌نامـه، شرایط عمومی 
پیمـان چنـین توافـقی را در مـاده‌ي 53 
دارند. بنـد »ج« مـاده‌ي مرقوم می‌گوید: 
»هرگاه در اجرا یا تفسیر مفاد پیمان بین 
دو طـرف اختلاف‌نظر پیش آید، هرکی 
از طـرف‌هـا می‌تـواند درخواسـت ارجـاع 
به  اختلاف  مورد  یا موضوعات  موضـوع 
داوری را به ]رئیـس سازمان برنامه‌وبودجه 

کنونی[ ارائه نماید«.
لازم به یادآوری است قرارداد داوری اگر 
به‌طور جداگانه بین طرفین منعقد شود، 
بر اسـاس ماده‌ي 10 قانون مدنی ازجمله 
قراردادهای لازم است که هیچکی‌ از آن 
بدون  و  ‌کیجانبه  به‌طور  نمی‌تواند  دو 
موافقـت طرف مقـابل از آن عدول کند؛ 
اما اگر قرارداد داوری ضمن قرارداد اصلی 
لازم و به‌صورت شرط ضمن عقد تشیکل 
شـود، لزوم خود را از عقـد اصلی کسب 
می‌کـند و تا زمانی که عقـد اصلی پابرجا 
اسـت، قـرارداد داوری و یـا بهـتر اسـت

ت و دوم، بهمن و اسفند ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱32، سال بیس
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 بگوییم شـرط داوری نیز برای طرفین 
پیمـان چون شـرط  اسـت. در  الزام‌آور 
داوری ضمن موافقـت‌نامه )که عقد اصلی 
است( در شـرایط عمومی پیمان )ماده‌ي 
53( قید گردیده اسـت، لذا علی‌الظاهر 
برای کـارفرما و پیمـانکار حـل اخـتلاف 
از طـریق داوری لازم اسـت )اسماعـیلی 

هریسـی، 1394: 419(.
3-3- هیئت رسيدگي به شكايات 
قانون برگزاري مناقصات و مزایدات

با عنـايت به قـانون برگزاري مناقصات 
)مصـوب سـال 1383( و حيطـه شمـول 
آن، قانون‌گذار به‌منظور اعمال نظارت و 
ضمانت اجراي لازم براي اجراي صحيح 
قانون، هیئتی را در ماده‌ي 7 پيش‌بيني 
نموده كه با توجـه به آنكه اساسنامه آن 
مصوب مجلس شوراي اسلامي است، با 
تصويب آن و آيين اجرايي مربوطه، بستر 
مناسـب براي نظارت بر اجراي صحـيح 
قانون فراهم مي‌گردد. در قانون مناقصات 
اين هیئـت تنها شخصـيت صـالح براي 
رسيدگي به شكايات مناقصات و نظارت 
بر فرآيند مناقصات ديده شده است. لذا 
به دليل اختيارات خاص قانوني و حمايت 
قـانون‌گـذار نقـش مـؤثري را مي‌تـوانـد

بر اجـراي صحـيح مقـررات ياد شـده و 
برگزاري مناقصـه داشـته باشد. اساسنامه 
هیئت با تأخير قابل توجهي در پايان سال 
1388 به تصويب مجلس شوراي اسلامي 
رسـيد و آيين‌نامه اجرايي مربوطه نيز با 
گذشـت يك سال در اسـفند ماه سـال 
1389 به تصويب هیئت وزيران رسيد. 
به دليل اهميت موضوع و توجه به اين 
موضـوع كه اين هیئت يكي از بازوهای 
ضوابط  اجراي صحيح  راستاي  در  قوي 
و مقـررات مرتبـط با منـاقصات اسـت، 
ابتدا بايد به حیطه‌ی فعاليت هیئت‌های 
رسيـدگي به شـكايات قـانون برگـزاري 

مناقصات پرداخته و دايره شمول آن را 
مشخـص نماييم. به استناد ماده‌ي يك 
قـانون اساسنامـه، هیئت رسيدگـي به 
شكـايات به‌منظور رسيدگـي به دعـاوي 
بين مناقصه‌گر و مناقصه‌گزار در خصوص 
اجرا نشدن هر يك از مواد قانون برگزاري 
منـاقصات، تشـكيل مي‌گـردد؛ بنابراين 
حيطـه فعالـيت هیئت‌هـا و صلاحيت آن 
در دو بعـد طرفين دعوي و موضوع، به 
مناقصه‌گر و مناقصه‌گزار و قانون برگزاري 
مناقصات محدود گرديده است)قره داغی، 

.)45 :1387

در بنـد )ب( مـاده‌ي14 قـانون برگزاري 
مناقصات اسـناد مناقصـه را در 11 جزء 
تشريح نموده است. حالا اين سؤال مطرح 
اسـناد  بايد  مناقصـه‌گر  آيا  كه  مي‌شود 
مناقصه را به‌صـورت كامل )تمام 11 جزء 
مندرج در ماده‌ي14( دريافت و به‌صورت

كامل تسليم نمايد؟ آنچه مسلم است با 
توجه به تعريف مناقصه‌گر و عدم تصریح 
به تكميل كليه مدارك و اسناد و در نظر 
گرفتن آنکه مناقصه‌گر در هر مرحله اسناد 
تحـويلي را در چـارچوب ضوابط و عرف 
حاكم تكميل نموده و تسليم مي‌نمايد، 
در موارد ابهام و نياز به تفسير قانوني، بايد 
به‌گونه‌ای عمل گردد كه موجب تضييع 
حقوق اشخاص نگردد. لذا گرفتن اسناد 
مناقصه و تسليم آن در صورت نقص در 

تكميل يكي از اسناد تحويلي )به‌طور مثال 
عدم امضا صفحه‌اي از شرايط عمومي يا 
ساير موارد( شخـص از شمـول تعـريف 
مناقصـه‌گر خارج نمي‌نمايد. در خصوص 
معاملات مزایده‌ای شهرداری‌ها هم حسب 
مـاده‌ي 14 آیین‌نامه مالی شهرداری‌ها)1( 
مصـوب 1346 تمام قـواعد مربوط بـه 
انتشـار آگهـی و سایر تشـریفات مناقصه 
در مـورد مزایـده هم باید رعـایت گـردد.

3-4- شورای عالی فنی
دربند »ج« مـاده‌ي 53 شـرایط عمومی 
پیمان بدین شرح آمده است: »هرگاه در 
اجرا یا تفسیر مفاد پیمان بین دو طرف 
اختلاف‌نظر پیش آید، هر کی از طرف‌ها 
می‌تواند درخواسـت ارجـاع موضـوع یا 
موضوعات مورد اختلاف به داوری را به 
رئیس سازمان مدیریت و برنامه‌ریزی ارائه 
نماید« و چنانچه رئیس سازمان یاد شده 
با تقاضای مورد اشاره موافقت نمود، مرجع 
حل اخـتلاف شورای عالی فنـی خواهـد 
بود. سابق بر این گفتیم که ارجاع حل 
اختلاف از طریق داوری نیازمند قرارداد 
داوری بین طرفین عقد است. همچنین 
گفتیم این قرارداد به دو نحـو می‌تـواند 
تنظیم کرد: یا به‌صورت مستقل یا ضمن 
عقد اصـلی. حال باید دید تعریف قرارداد 
داوری و نحـوه‌ی انعقاد آن چگونه است.

در تعـریف قرارداد داوری گفته‌اند: عقدی 
اسـت کـه بر طـبق آن افـرادی متـعهد 
می‌شـوند که اختـلاف و دعـوای تحـقق 
یافته و یا احتمالی خود را به رسیدگی و 
اظهارنظر شخص یا اشخاصی غیر از مراجع 
نمایند)ربيعي،  واگـذار  رسمـی قضـايی 
1381: 179(. داوری عبـارت از عقـدی 
اسـت که طـرفین با تراضی )یا با حکم 
قـانـون در داوری اجبـاری،)2( اخـتلاف 
تحـقق یافته یا اختلاف احتمالی خود را 
نزد اشخاص خصوصی، اعم از حقیقی و 
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غیر از مراجـع قضایی مطرح می‌کنند تا 
آنها بدون تشریفات دادرسی و در مدت 
معینی به دعوی مطروحه رسیدگی کرده 
نمایند)مرادی،  صادر  را  مقتضی  رأی  و 
1393: 12(. این تعـریف با آنچـه بین 
کارفرما و پیمانکار در ماده‌ي 53 شرایط 
عمـومی پیمـان به‌صـورت شرط ضمن 
عقد آمده مطابقت می‌کـند. چراکه آنان 
اختلافات احتمالی خود را به رسیدگی و 
اظهارنظر شورای عالی فنی که از مراجع 

غیر قضايی است، واگذار نموده‌اند.
قرارداد داوری چون دیگر قراردادهـا اعم 
از اینکه به‌طور مسـتقل منعقد شـود، یا 
به‌صورت شرط ضمن عقد، باید شرایط 
لازم برای صحت معاملات را دارا باشد. 
آنچـه در بنـد »ج« مـاده‌ي 53 عمومی 
پیمـان در خـصوص ارجـاع موضـوع یا 
موضوعات مورد اختلاف به داوری مقرر 
گردیده اگرچه از شروط ضمن عقد برای 
ارجاع اختلاف به داوری است؛ اما به نظر 
می‌رسد با مبانی حقـوقی جهت تشیکل 
عقد مباینت دارد؛ زیرا بر فرض که کیی از 
طرفین پیمان اختلاف را به داوری ارجاع 
ماده  طبق  داوری  قرارداد  این  اما  دهد؛ 
مورد بحث بین او و طرف مقابلش منعقد 
نمی‌گردد، بلکه هر کی از آنان که خواهان 
حل اختـلاف از طـریق داوری اسـت، با 
شخص ثالثی )رئیس سازمان مدیریت و 
برنامه‌ریزی کشور( توافق می‌نماید که از 
اطراف پیمان نیسـت و اساساً نقشی در 
پیمان ندارد. این توافق از حیث حقوقی 
غیر نافذ است. چراکه کیی از دو طرف 
پیمان، در تشیکل قرارداد داوری دخالت 
ندارد و معلـوم نیسـت چگـونه شخـص 
ثالث سرنوشت اختلاف یا اختلافات آنان 
را رقـم می‌زند؟ در اصـطلاح حقـوقی به 
چنین قرارداد یا عقدی، معـامله فضولی 

می‌گـوینـد.

3-5- هیئت حل اختلاف و هیئت 
عالی حل اختلاف قراردادي وزارت 

نفـت
در قراردادهای داخلی نفت از مدلی به نام 
شیوه‌نامه جهت رفع اختلاف‌های حقوقی 
اسـتفاده می‌شـود. آخـرین شیوه‌نامـه‌ی 
حـل اختلاف‌هـاي قراردادي صنعت نفت 
در قـالب 14 مـاده و 6 تبصـره از سوي 
وزير نفـت و در سـال 1393 ابلاغ شـد. 
شیوه‌نامـه‌ی حل اختلاف‌هـاي قراردادي 
به اسـتناد جزء 6 بنـد »ب« ماده‌ي 3 
قـانون وظايف و اخـتيارات وزارت نفت 
مصـوب 1391/2/19 مجـلس شـوراي 
اسلامي، به‌منظور نظارت بر حسن اجراي 
قرارداد‌هـا و به‌عنـوان سـازوكاري بـراي 
پرهيز  نظير  اهدافي  با  اخـتلافات،  حل 
از طولاني شـدن اخـتلافات يا لاينحل 
ماندن آنها، جلوگيري از توقف پروژه‌ها و 
جلوگيري از ايجاد زمينه‌هاي بروز فساد 
براي اجرا ابلاغ شده است که به شرح و 

تحلیل آن خواهیم پرداخت.
كارشناس  هـیئت شـامل  اين  تركيـب 
حقـوقي، كارشناس مـالي و يك نفر از 
ارشد فني است.  يا كارشناسان  مدیران 
توسط  معـرفي  آنها  انتخـاب  شیـوه‌ی 
مدیرعامل شركت اصلي و تأييد صلاحيت 
حرفه‌ای توسط هیئت عالي حل اختلاف 
و تصويب اشخاص مزبور توسط هیئت 
مديره شركت اصلي با ابلاغ احكام توسط 
مدیرعامل به مدت دو سال است. ضمناً، 
هر يك از اعضاء داراي يك عضو علی‌البدل 
رسيدگي  شـیوه‌ی  می‌باشـند.  متنـاظر 
در هیئـت اولاً، پيـش شـرط شـروع به 
رسيدگي: شرط اصلي ورود به رسيدگي، 
اعلام پذيرش رسمي متقاضي داير بر اين 
حل  هیئت  رأي  ايشان  كه  بود  خواهد 
اختلاف را چه له يا عليه وي باشد به‌طور 
كامل خواهد پذيرفت. ثانياً، براي ورود به 

رسيدگي به موافقت كارفرما نيازي نيست. 
ثالثاً، امكان صدور دسـتور موقـت داير بر 
الزام يا منع انجام كاري بنا بر درخواست 
رئيـس هیئت و با تأييد مدیرعـامل)در 
صـورت لزوم تأييد هیئت‌مدیره شركت 
اصلي(. رابعاً، تصمیم‌گیری با اكثريت آراء 
اعضاي هیئت و ابلاغ توسط رئيس هیئت 

می‌باشد)صمدی، 1394: 14(.
اما در خصوص هیئت عالي حل اختلاف 
این‌گونه  می‌توان  نفت  وزارت  قراردادي 
عنوان کرد که تركيب اين هیئت شامل 
معـاون امـور حقـوقي و مجـلس وزارت 
نفت، نماينده معاون امور مهندسي وزير 
و سـه نفر مدير و كارشناس برجسته در 
امور مالي، قراردادهـا و مديريت پروژه به 
انتخـاب وزير نفت اسـت. صلاحیت‌های 
هیئت شامل اين موارد است: اولاً، بررسي 
و تأييد صلاحيت حرفه‌ای افراد پيشنهادي 
براي عضويت در هیئت‌های حل اختلاف 
تأييد تشكيل  ثانياً،  شرکـت‌های اصلي. 
بيش از يك هیئت حل اختلاف در هر

يك از شرکت‌هـای اصـلي. ثالثاً، سلـب 
صـلاحيت اعضـاي اصـلي و علـی‌البـدل 
هیئت‌هـای حل اختلاف در صورت اثبات 
تخلف آنها. رابعاً، تهيه و ابلاغ روش‌های 
لازم براي نحوه رسيدگي به اختلاف‌ها و 
شكايات و نظارت بر اجراي دقيق مقررات 
شیوه‌نامه و عملكرد هیئت‌هاست. خامساً، 
در  ذی‌نفعان  شکایت‌های  به  رسيدگي 
مـوارد تخـلف شكلـي هیئت‌هـای اصلي 
از مقررات نحـوه رسيـدگي به اختلاف‌ها 
و درخواسـت‌هـا. سادسـاً، رسيـدگي بـه 
شكـايت ذی‌نفعان درمواردي كه هـیئت 
مديره يك شركت اصـلي تصميم هیئت 
حل اختلاف آن شركت را تأييد نمی‌کند. 
در صـورت عـدم تأييد تصـميم هیئت 
مـديره شركت اصلي، مراتب با استدلال 
كارشناسي جهت اتخاذ تصميم به وزیر 

ت و دوم، بهمن و اسفند ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱32، سال بیس
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برآمد:
مطابق اصل ۱۵۷ قانون اساسی و مواد ۱ تا ۳ قانون آیین دادرسی مدنی، دادگستری مرجع رسمی تظلمات عمومی است؛ 
بااین‌حال، مرجع غیررسمی دیگری نیز توسط قانون به رسمیت شناخته شده که می‌تواند به دست اشخاص غیررسمی 
به فصل خصومت اشخاص منتهی شود و آن نهاد »حکمیت« یا »داوری« است که رأی صادر شده از سوی آن نهاد مورد 
پشتیبانی قانون و قابل‌اجرا توسط قوه‌ی قضاییه است. گرچه در کشور ما نهاد مذکور در غالب موارد در انزوا به سر برده، 
اما در کشورهای پیشرفته به یک حرفه و صناعت مطمئن تبدیل شده که دادگاه‌ها را از حل اختلافات فارغ و گاهی به 
بیکاری کشانده است. اکنون مؤسسات گوناگون داوری با داوران زبده و حرفه‌ای در آن کشورها تأسیس و علاوه بر 
اتاق‌های داوری، گروه‌های داوری به فصل خصومت اشخاص حقیقی و حقوقی می‌پردازند. درواقع می‌توان اذعان داشت 
به‌نوعی حل اختلاف نیز به بخش خصوصی واگذار شده است. عجز دادگاه‌ها در رسیدگی سریع و دقیق به دعاوی اشخاص 
از حیث رعایت قواعد و اصول آیین دادرسی مدنی و سوءاستفاده اشخاص از مفرهای قانونی باعث شده که مردم رغبت 
چندانی به ارجاع اختلافات خود به دادگاه‌ها نداشته باشند و داوری را بر آن نهاد رسمی ترجیح دهند؛ زیرا سرعت، دقت، 
تخصص و کم‌هزینه بودن رسیدگی از طریق داوری مزایایی است که این نهاد غیررسمی را از نهاد رسمی دادگاه کاملاً 

متمایز می‌سازد.

پي‌نوشت‌ها:
1. ماده‌ي 14- مقرراتی که در این آیین‌نامه برای انتشار آگهی و سایر تشریفات 

مناقصه پیش‌بینی‌شده است در مورد مزایده نیز باید رعایت گردد.
داور  به‌عنوان  را  حقوقی  شخص  می‌توان  آن  به‌موجب  که  قوانین  از  برخی   .2

انتخاب کرد عبارت‌اند از:
الف( ماده‌ي 26 لایحه قانونی تأسیس اتاق‌های بازرگانی مصوب 1333/10/07.

ب( ماده‌ي 5 قانون بازرگانی و صنایع و معادن جمهوری اسلامی ایران مصوب 
.1369/12/15

مصوب  ایران  اسلامی  جمهوری  اقتصاد  تعاون  بخش  قانون   57 و   43 مواد  ج( 
.1370/06/13

فهرست منابع:
الف( کتب و مقالات

جنگل،  جاودانه،  نشر  پیمان،  حقوق  مبانی  ابراهیم،  هریسی،  اسماعیلی   -1
تهران، 1394.

2- ربیعی، فرانک، حقوق قراردادها )قراردادهای نفتی، قیرپاشی، کشتیرانی،
کامپیوتر، اجاره(، نشر بهنامی، تهران، 1381.

3- صدرالحفاظی، نصرالله، نظارت قضایی بر اعمال دولت در دیوان عدالت 
اداری، نشر شهریار، تهران، 1372.

4- طباطبایی مؤتمنی، منوچهر، حقوق اداري، نشر سمت، تهران، 1390.
5- قره داغی، علی، سلسله مباحث قانون برگزاری مناقصات، انتشارات مربع 

آبی، تهران، 1387.
6- محمد زاده اصل، حیدر، داوری در حقوق ایران، انتشارات ققنوس، تهران، 

.1379

تهران،  جنگل،  انتشارات   ،3 جلد  اداری،  حقوق  جلال‌الدین،  سید  مدنی،   -7
.1389

8- مرادی، غلامرضا، داوری در قراردادها، انتشارات بهنامی، تهران، 1393.
9- کاویانی، کورش، اصل 139 قانون اساسی و شرط داوری در قراردادهای 
مصوب مجلس شورای اسلامی، مجله پژوهش حقوق عمومی شماره 5، 1380.

10- کریمی، عباس، حقوق مدنی، جلد 3، انتشارات پیام نور، تهران، 1393.
مطالعه‌ی تطبیقی معیارهای صلاحیت دادرس  واعظی، سید مجتبی،   -11

اداری در ایران و فرانسه، مجله مطالعات حقوقی، شماره 6، 1391.
12- صمدی، عبدالرضا،  چالش‌های قراردادها و حل‌وفصل اختلافات، دومین 

همایش ملی حقوق انرژی، مرکز مطالعات حقوق انرژی، دانشگاه تهران، 1394.
ب( قوانین

1- آیین‌نامه اجرایی قانون نحوه انتشار اوراق مشاركت مصوب 1377/5/18
2- آیین‌نامه مالی شهرداری‌ها مصوب 1346/04/12

وصمب  مناقصات  برگزاری  قانون  شکایات  به  رسیدگی  هیئت  اساسنامه‌ی   -3
1388/12/16

4- قانون اساسي جمهوري اسلامي ايران مصوب 1368
5- قانون شرایط عمومی و اختصاصی پیمان مصوب 1378/03/03

6- قانون مدني جمهوري اسلامي ايران مصوب 1307/02/18
7- قانون نحوه‌ی انتشار اوراق مشارکت مصوب 1376/06/30

امور مدنی مصوب  در  انقلاب  و  عمومی  دادگاه‌های  دادرسی  آیین  قانون   -8
۱۳۷۹/01/۲۱

شماره 260112- به  نفت  وزارت  در  قراردادي  اختلاف‌هاي  شيوه‌نامه حل   -9
1/28 تاريخ 1393/06/05

نفـت منعكـس می‌شـود. سابعاً، ارائه‌ی 
نظریه‌ی تفسيري و يا تكميلي در صورت 
ابهام يا سكوت شیوه‌نامه است. با توجه 
هیئت  دهنده  تشكيل  اعضـاء  اینکه  به 
حل اختلاف، اشخاص معتمد هیئت‌های 
مديره شرکت‌های اصلي تابعه وزارت نفت 

می‌باشند، ارائه‌ی سندي دال بر پذيرش 
هر تصميمي كه از آن هیئت صادر شود، 
عـدم  و  بی‌اعتمـادی  مورد  امر،  بدو  در 
تمايل طرف‌های قرارداد بر رسيدگي به 
اختلافات فی‌مابین در آن هیئت خواهد 
بود. لذا، طرف‌های قرارداد تمايل خواهند 

موضوعات  كه  موارد  بسياري  در  داشت 
اختلافي با رعايت صرفه و صلاح شركت، 
از طـريق هیئت حل اختلاف قـابل حل 
بوده اسـت، به محـاكم قضـايي مراجعه 
نموده كه اين امر تبعات زماني و مالي غير 

قابل انكاري به همراه دارد.
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مرتضی مرادی گلستانی، دانشجوی دکتری فقه و مبانی حقوق اسلامی
اشاره

حق مالکیت و به‌تبع آن، اعمال حق مالکیت فضای محاذی از حقوق طبیعی مربوط به شخصیت انسان است. یکی از 
نیازهای حیاتی جوامع کنونی بهره‌برداری از زمین و توابع آن است. فضاي محاذی به‌عنوان مهم‌ترین متعلقات زمین، 
همواره موضوع چالش‌های فقه اسلامی و نظام‌های حقوقی بوده است. در قانون مدنی ایران که بر پایه قانون مدنی 
فرانسه نگارش یافته، به‌وضوح مالکیت زمین و فضای محاذی آن مقارن هم هستند و فضای محاذی زمین به لحاظ 
استقرار، تملک، تسلط، تفکیک، نقل‌وانتقال و همچنین امکان تسلیم عرفی واجد عینیت است و بدین‌جهت به‌طور مجرد 
قابل‌فروش و وقف خواهد بود؛ حتی اگر مستحدثات مربوطه در آن موجود نباشد. مالکیت بر فضای محاذی در حد متعارف 
از متعلقات حقوق مالکانه اشخاص است و به‌عنوان یکی از بدیهی‌ترین مصادیق حقوق شهروندی، الزاماً باید موردحمایت 
قانون‌گذار قرار گیرد. در قسمت پيشين اين مقاله در خصوص مباني ماليكت عيني فضاي محاذي، قاعده تسليط، قاعده 
يد)تصرف(، قاعده لاضرر)نفي ضرر(، قاعده تبعيت)قاعده الفرعي تبع الاصل(، قاعده احترام به اموال ديگران و محدوديت 

در فضاي محاذي توضيحاتي داده شد، در اين قسمت به ادامه اين مبحث مي‌پردازيم.

تحلیل فقهی حقوقی در فضای محاذی زمین
قسمت پایانی

ت و دوم، بهمن و اسفند ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱32، سال بیس
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2- مالیت شناسی فضای محاذی
متعلقات انسان‌ها که در تعاملات اجتماعی 
مـورد دادوستد قرار می‌گـیرد، یا عین یا 
منفعـت و یا حـق اسـت. بخـش زیادی از

منابع فقه اسلامی و حقوق، به تبیین احکام 
و قوانیـن مربوط به این عناوین سه‌گـانه 
می‌پردازد. حـال باید دید فضـای محـاذی 
زمیـن جزو کدامکی‌ از این عنـاوین است؟ 
سـؤال در وجود فضـای منهـای زمین و 
مستقـل از آن اسـت که آیا وجود چنین 
فضـایی؛ عیـنی و خارجـی )عین( اسـت یا 
تبعی اسـت )منفـعت( یا اعـتباری )حق( 
اسـت و یا اینکـه از اسـاس وجـود ندارد؟ 
تردیـدی نیسـت که فضـا به‌تبع زمین هم 
موجـود اسـت و هم مالـیت دارد، نگارنده 
ضـمن بررسی احتـمالات پنج‌گانه مالیت، 
مال بودن عینی فضا را در برابر مالـیت حقی 
و منفعتی برگزیده است؛ بنابراین احتمالات 
پنج‌گانه ذیل برای فضای مستقل محاذی 

زمین، قابل تصور است:
کی: نفی هرگونه وجود از فضای بدون زمین؛

دو: حـق بودن؛
سه: منفعت بودن فضا؛

چهار: عین غیرقابل تملک؛
پنج: عین قابل تملک.

2-1- نفی وجـود یا نفی عین و حق 
و منفعت

نفی وجود از فضای محاذی که نفی مال و
حـق و منفعـت را هـم در پـی دارد را بـه
ابوحنیفه و برخی از پیروان او نسبت داده‌اند؛

اینان بااینکه فروش فضای محاذی به‌تبع 
زمین را به‌عـنوان حـق بنا، جایز می‌دانند، 
ولی  آن را مسـتقل از زمیـن، به دلیل آنکه 
چـیزی نیسـت تا مبیع واقع شـود، جایز 
نمی‌دانند، ازایـن‌رو )حـق التعلی( را نه در 
قالب بیع و نه حتی مصالحه جایز ندانسته‌اند 
و ازآن‌جهت که متعلق آن فضا است و فضـا 
را امـری معـدوم می‌دانند، بيـع آن را بيـع 
معـدوم مي‌دانند)ابن الهـام، بی‌تا: 202/5(.

در کتـاب الفقـه علـی المـذاهب الاربعـه 
چـنین آمده اسـت: »از انواع بیـع باطل، 
بیع معـدوم اسـت؛ مانند بیـع طبقه بالا 
پس از خـرابی مثل اینکه بنایی دوطبقه 
باشـد که هرکدام متعلق به کیی باشد و 
هر دو خراب شـوند یا بالایی خراب شود 
از  بالا پس  این صـورت فروش طبقه  در 
خرابی جایز نیسـت، چون بیع حق تعلی 
است و مال نیست، چون مال عین خارجی 
اسـت که امکان احراز و نگهداری داشـته 
باشـد و متعلـق به مال هم نیسـت. بلکه 
متعلق به فضاست که فضا هم مال نیست. 
حال آنکه مبیع یا باید مال باشد و یا متعلق 
به مـال و حـق تعلی چـون به فضـا تعلق 
گرفته و فضا هم مال نیست، پس مصداق 
امر معدوم است«)جزیری،1406: 614/3(؛ 
بنابراین حنفیه عین بودن و قابلیت احراز 
و نگهـداری را از ویژگی‌هـای اصلی مال 
می‌دانند و از منظر ایشان اگر چیزی وجود 
خارجی قابل نگهداری نداشت، مال نیست. 
ابوحنیفه بیع مال معدوم را جزو انواع بیع 
باطل می‌شمـارند و کیی از مصادیق آن را 
این دلیل  به  التعلی می‌داند؛  فروش حق 
که متعلق حـق التعلی فضـا و هواسـت و 
فضا هم از آن ‌جهت كه مال نیست، وجود 
خارجی ندارد و امری معدوم اسـت و بیع 
معدوم نیز باطل است. لذا فقهای حنفی به 
دلیل اینکه فضای محاذی را امری وجودی 
)مـال( نمی‌دانند، لـذا وقـف طـبقه بالا را 
هم جـایز نمی‌دانند؛ مشابه همین عبارت 
از ابن‌عابدین فقیه ديگـر حنفی نقل شـده 
اسـت که می‌گوید: »حق بلند مرتبه سازی 
مال نیست، چون مال باید عین معین باشد 
تا امکان احـراز و نگه‌داری داشـته باشد و 
حق بلندمرتبه‌سازی چنین خاصیتی ندارد، 
چون امری اعتباری است و متعلق به مال 
هم نیست. بلکه متعلق به هوا و فضاست و 
فضا هم مال نیست که بشود آن را فروخت 
و حال‌آنکه مبیع باید مال یا متعلق به مال 

باشد«)ابن الهام، بی‌تا: 204/5(.

2-1-1- نقـد و نظر نفی وجود یا نفی 
عین و حق و منفعت

محـاذی  فضـای  بـرای  حنفـی  فقیهـان 
زمیـن هیچ‌گـونه وجـودی )عـین، حـق، 
منفعت( قائل نیستند و آن را امری عدمی 
می‌دانند)طوسی،1417: 2/ 86( و بی‌شک 
ادعای نفی هرگونه وجود از فضای محاذی 
بطـلان آن عـلاوه  اسـت، شـاهد  باطـل 
فـقیهـان  بـر وجـدان؛ مخـالفـت دیگـر 
شیعـه و سنی با ایـن دیـدگاه می‌باشـد، 
چـه اینکه آنهـا فضـای محـاذی را عیـن 
می‌دانند و دیگـر اینکـه بر حـق بودن یا 
منفـعت بـودن و نفـی عـدمی دانسـتن 
فضـای محـاذی، اجـماع مرکـب دارنـد؛ 
در فروعـات فراوانی در فقه اسلامی فضای 
محـاذی زمین، موضـوع حکمی از احکام 
شرعی قرار گرفته اسـت و حال اینکـه امر 
عدمی موضوع حکم شرعی قرار نمی‌گیرد؛ 
مانند احـرام بسـتن در فضـای محـاذی 
میقات و یا تصـرف غاصبانه فضای ملک 
دیگری از طریق گشودن بالکن و غیره که 
هرکدام دلیل و شاهدی بر پذیرش وجود 
مستقل برای فضای محاذی منهای زمین 

است)غزالی،1418: 103/2(.
2-2- حـق بودن فضای محاذی

فقیهـان در کتـاب بیع کیـی از شـرایط 
عـوض را عیـن بودن مبیـع ذکر کـرده‌اند؛ 
ایـن معـنی که مبیع نمی‌تواند حـق  به 
یـا منفـعت باشـد، هرچـند کـه حـق یا 
منفـعت می‌تواند ثمن قـرار بگیرد)شهید 
انصـاری، 1415: 95(.  اول،1414: 281؛ 
در سـایر عقود معـوض، مانند عقـد اجاره 
یا عقـد صلح؛ منافع و حقوق می‌تواند در 
برابر ثمن مبادله شوند؛ مقصود از عین هم 
این اسـت که مال در خـارج وجود داشته 
باشد)خویی، بی‌تا: 17/2(. در کتـاب صلـح، 
واگذاری فضای فوقانی زمین را به دیگری از 
طریق بیع ممنوع دانسته‌اند، ولی مصالحه 
آن را مجاز شمرده‌اند؛ دلیل آن‌هم این‌گونه 
بیان کرده‌اند: »لان الهواء لا یفرد بالبیع«؛ 
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»فضا به‌تنهایی فروخته نمی‌شود«)عاملی،
1416: 167/17(؛ اما سؤال این اسـت کـه 
به‌طور مستقل  چرا فضای محاذی زمین 
مبیع قرار نمی‌گیرد؟ فقها دلیل آن را عین 

نبودن فضا دانسته‌اند.
صاحـب مفتاح الکرامه در نقد کلام شیـخ 
طوسی که مصـالحه فضای محاذی را جایز 
نمـی‌دانند؛ می‌گـوید: )و لیـس فی محلـه 
لانه حق مالی متعین المالک فجاز الصلح 
علـیه و اخـذ العـوض عنه... بخلاف البیع 
لانه لایتناول الا الاعیان()همان، 78/17(. 
تصـریح آنان به جـواز صلـح به‌جای بیع، 
نشـان می‌دهد که فضـای فوقانی زمیـن 
را منفعت هم نمی‌دانند وگرنه باید غیر از 
بیع دو راه پیشنهاد می‌داند: اجاره و صلح.

 از اینکـه فقط گفـته‌اند:»لا یفرد بالبیـع 
بل یجـوز الصـلح« نشان از منحصـر بودن 
گزیـنه حـق درباره فضـای محاذی است. 
ازاین‌رو، مرحـوم شهـید در دروس پس ‌از 
آنکه می‌فرماید: »یجوز افراد الهواء بالصلح 
و ان کان لایفرد بالبیـع«؛ »هوا به‌تنهایی 
مصالحه می‌شود اگرچه به‌تنهایی فروخته 
نمی‌شـود«، در عبارت دیگـر، ضمن تأکید 
بر حـق بودن فضـا و هوا و جواز مصـالحه 
آن، بر نفی اجـاره و بیع تصـریح می‌کند 
که نشـانی از انحصـار فضـای محاذی، در 
حق بودن اسـت در مقابل عین و منفعت و 
عبارت »کذا یصح الصلح علی حق الهواء لا 
البیع و لا الاجاره«؛ »بر حق هوا، مصالحه 
صحـیح اسـت، نه بیع و نه اجـاره«)شهیـد 
اول، بی‌تا:301/3(. تصـریح به‌ حـق بـودن 
فضای فوقانی زمین، در کلمات دیگر فقها 
نیز وجود دارد؛ مثلاً علامه حلی می‌فرماید: 
»فلا یجوز بیع حق الهواء...«)علامه حلی، 
1402: 516/4(. در آثار فقهی معـاصر نیـز 
فضـا را در برابر عین قـرار داده‌اند »یصح 
الصلح علی مجرد الانتفاع بعین او فضا کان 
یصـالح علی ان یسـکن داره...«)سبزواری، 
1413: 18(. نتیجـه اینکـه براساس نظـر 
این دسـته از فقیهـان، فضـای محاذی از 

زمین حق اسـت در برابر عین و منفعت. 
در کلمات فقها شواهدی بر این امر وجود 
دارد که مقصـود آنان از حق الهوا، همان 
فضـای محاذی زمین است و متعلق این 
حق هم عرصه زمین است؛ صاحب مفتاح 
الکرامه ذیل عنوان حقوق متعلق به اعیان 
که قابل مصالحه هستند حق الهوا را در 
ردیف )حق مسـیل( و )حق الاستـطراق( 
قرار داده اسـت که این دو از حقوق متعلق 
به‌عیـن، یعـنی زمین هسـتند: »الثالـث 
لایجوز بیـع حـق الهـوا و لا المسیـل و لا

السـتطراق«؛ »آنگاه بر این سخـن ادعای 
اجمـاع می‌کند«)جـزیری،1406: 714/3( .
هم‌عرضـی هوا با راه آب و راه عبور و مرور

که از حقـوق متعـلق به زمین هسـتند، 
نشـان می‌دهد که مقصـودشان از هوا نیز 
حق متعـلق به زمین است. استدلال دیگر 
فقها بر اینکه چرا هوا مبیع واقع نمی‌شود 
»الهواء لایفرد بالبیع« را شرط عین بودن 
مبیع دانسته‌اند، درحالی‌که هوا به‌تنهایی 
عین نیسـت)انصـاری، 1415: 93؛ عاملی: 
1419: 78/17(. تصـریح برخی از فقها بر 
اینکه هوا به‌تنهایی نه قابل مصالحه است 
و نه قـابل بیع یا اجـاره به معني منحصر 
بودن هوا در حق است)نراقی،1396: 163؛ 

شهید اول،1414: 301/3(.
2-2-1- نقـد و نظر نظریه حـق بودن 

فضـا
در نقد سخن برخی از فقیهانی که گفته‌اند 
فضای فوقانی منهای زمین، حق است باید 
گفت: اولا؛ً فضـا از دایره تعریف حق بیرون 
است؛ زیرا با همه پراکندگی آرا در تعریف 
اصطلاحی حـق، اعـتباری بودن آن مـورد 
اتفاق است، چه حـق را سلطنت ضـعیفـه 
یا ملیکت ناقصـه و یا حکم بدانیم، در همه 
این فرض‌هـا حق ماهـیتی اعتباری دارد.

ثانیا؛ً این مفهوم اعتباری از مفاهـیم ذات 
اضـافه اسـت، بدین معنی کـه تحـقق آن 
همـواره بر سه عنصـر متکی است؛ صاحب 
حق و متعلق حق و من علیه الحق. با نبود 

این عناصـر سـه‌گانه حـق وجـود خارجی 
و حتی ذهـنی ندارد، این در حالی اسـت 
که فضـای محـاذی زمین دارای هـویت 
مسـتقل و واقعـیت موجود خارجی است؛ 
فضـایی که در بسیـاری از احکام فقـهی 
موضوع حکم قرار گرفته است؛ مثلاً فضای 
محـاذی میقـات در باب احرام حـج نیازی 
به ذی‌الحق و یا من‌عله‌الحق ندارد. نتیجـه 
اینکه وجود حق اعتباری است و وجود فضا 
عینی است و بین این دو تفاوت وجود دارد.

2-3- منفـعت بودن فضا
منفعت بودن فضا ثبوتاً و اثباتاً مردود است؛ 
هرچـند از ظاهر عبـارت علامه حلـی کـه 
می‌گوید: »الهواء لا یفرد بالعقد بل یتبع الدار 
کالحـمل مع الام...« استنباط می‌شـود که 
فضا مانند طفل که از منافع مادر به‌حساب 
می‌آید، جزو منافع زمین اسـت. مؤید اين 
امر سخـن دیگر ایشان در مسئله واگذاری 
فضای محاذی زمین جهت استفاده شاخه 
درخت غیر از طریق مصالحه است که شرط
کرده باید مدت زمان استفاده مشخص شود

)نجفی،1981: 249/26(؛ حال اینکه چنین 
شرطی از مشخصات منافع در باب اجاره است؛ 
بنابراین این سخن علامه مورد اشکال صاحب

جواهر قرار گرفته هرچند ممکن است گفته 
شود مقصود علامه از این تشبیه فقط بیان 

تناظر عدم استقلال در انتقال است.
2-3-1- نقد و نظر منفعت بودن فضا

منفعت پنداشتن فضا مخدوش اسـت زیرا؛ 
اولاً با تعریف منفعت سازگاری ندارد؛ چون 
افـزون بر تبعـیت در وجـود، تدریجی بودن 
نیز از مقومات مفهوم منفعت است و فضای 
محاذی زمین هیچ‌کدام از این مشخصات را 

نسبت به عرضه زمین ندارد.
ثانیـا؛ً مخالـف اجمـاع ضمنـی فقهاسـت، 
چـون همـه فقیهـان ازجملـه علامه حلی 
بـه هنـگام مخالفت بـا بیع مسـتقل فضا، 
تنهـا صلح را پیشـنهاد می‌کند کـه لازمه 
بیـان ایـن طریـق انحصـاری اجمـاع بـر 
نفـی منفعـت بـودن فضاسـت؛ بنابرایـن 
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منفعـت بـودن فضـای محـاذی ثبوتـاً و 
اثباتـاً مردود می‌باشـد و مدعی هـم ندارد.

2-4- عین غیر قابل تملک
از سخنان برخی فقیـهان چنین برمی‌آید 
که فضـا مال )عین( اسـت و تعـریف مال 
شامل آن می‌شـود، ولی از آن دسته اموالی 
است که قابليت تملکی ندارد؛ مانند پرنده 
در آسمـان که به دلیل عدم وجود تسـلط 
بر آن ملک نیست بااینکه مالیت دارد؛ چون 

مورد رغبت عقلا است.
کیی از کسانی که براین باور است، ابن حزم 
اندلسی است که در مقام استدلال بر اینکه 
فضای فوقانی زمین مبیع قرار نمی‌گیرد؛ 
چنین می‌گوید:»فروش فضا جایز نیست 
چون فضا استقرار ندارد تا ضبط شود و به 
ملیکت درآید؛ بلکه متموج است و اجزای 
آن دائم در حـال رفت‌وآمد اسـت)کی جزء 
مـی‌رود و جـزء دیگـری می‌آیـد(. در ایـن 
صـورت، فروش فضـا مصـداق اکل مـال به

باطل اسـت؛ چـون چیزی را که فروخته 
قدرت بر ثبت و ضبط و تسلیم آن را ندارد؛ 
بنابراین مصداق بیع غرری و بیع چیزی 
غیر مملوک و بیع مجهول است«)ابن حزم، 
بی‌تا: 19/9(. از اینکه ایشان برخلاف دیگر 
فقها دلیل عدم جواز را عدم قابلیت تملک 
به دلیل ماهیت متموج هوا دانسته معلوم 
می‌شـود که عیـن بودن فضـا را پذیرفـته 
اسـت و شـاهد آن‌هم دلایلی اسـت که بر 
بطلان این بیـع بیان می‌کـند؛ مانند اکل 
مـال به باطل و یا مجـهول بودن مبیع یا 
غرری بودن معامله. به نظر می‌رسد منشأ 
ایـن باور در تفـسیر نادرسـتی اسـت کـه 
از فضـای محـاذی زمین کرده‌اند. ایشـان 
فضای محـاذی را به معنی زیست‌محیطی 
آن گرفـته اسـت، یعنی گازهـای موجـود 
در فضـا که موجـودی غیرمستقر و متحول 
می‌باشد، برخلاف فضا به معنی جغرافیایی 
آنکه محـاذی بر سطـح زمین اسـت و آن 
امری ثابت و مستقر می‌باشد. از ظاهر کلام 
محقق اردبیلی نیز چـنین برمی‌آید که او 

نیز فضای محاذی را قابل تملک نمی‌داند؛ 
زیرا دلیل بر عـدم جواز بیع فضـا را عدم 
امکان تسلیم دانسته است. این استدلال در 
صـورتی درست اسـت که هوا را به معنی 
اکسیژن بگیریم»لا یصح بیع الهواء وحده 
لعـدم امکان التسلـیم«)اردبیلـی، 1403: 
37/9(؛ وگرنه هوا به معنای فضای فوقانی 
زمین قابل تسلیم است، البته تسلیم عرفی 
و عرف هم تسلیم هر چیزی را متناسب 

خودش می‌داند.

2-4-1- نقـد و نظر نظریه عیـن غیر 
قابل تملک

در این نظـریه گفته شد؛ که فضای محاذی 
زمین به دلیل وجود غیر ثابت و غیر مستقر 
قابل تملک نیست. این نظریه اصل وجود و 
ماهیت مستقل برای فضـا را پذیرفته است؛ 
اما به دلیل تموج و عدم استقـرار و یا عـدم 
امکان تسلـط بر آن تملک آن را غیرممکن 
می‌داند)نجفی،1981: 279/8(. اگر مقصود 
از هـوایی که وجود غیر مسقر و مواج دارد، 
هوا به معنی محیط زیستی آن است. این 
معنی، خلـط بین دو معـنی فضـا اسـت؛ 
چنانکه مرحوم صاحب جواهر در نقد سخن 
جزایری به آن اشاره کرده است، البته فضا 
به مفهوم محیط زیستی آن موضوع بحث 
ما نیست، هرچند امروزه همین معنی از 
هوا نیز قابل ثبت و ضبط است و طبعاً قابل 
تملک و تسلط نیز هست. از همین رو، در 
قوانین محیط‌زیست مقررات فراوانی برای 

حفـظ و پیرایش آن از آلودگی قرار گرفته 
اسـت. آنچـه موضـوع بحث اسـت، بخش 
خالی محـاذی زمین و فضای جغرافیایی 
آن است و فضا به این معنی هم ثبات و 
استقرار دارد و هم قابل تفکیک است، زیرا 
فضـای محـاذی زمین الف غیر از فضـای 
محـاذی زمین ب اسـت و قابل تملـکی و 
تسلط است، مثلاً بسیاری از فقها گشودن 
بالکن به معـابر عمـومی را مجـاز دانسـته 
و صـاحب آن را مالک فضای تصـرف شـده 
دانسته‌اند. بااینکه اصـل زمین چون معبر 
عمومی است، ملک او نیست و این نشانه 
تسلط و تملک فضای فوقانی زمین است و 
نگاه به فضای محاذی زمین نگاه تبعی بوده 

است و نه استقلالی)همان،255/26(.
2-5- عین قـابل تملک )نظر مخـتار(

نظـریه دیگر این اسـت که فضای محاذی 
نه‌تنـها عیـن اسـت بلكـه قـابل تملـک 
هـم مـی‌باشـد)حسـینی شیـرازی،1409: 
161/56( و درنتیجـه مستـقل از زمیـن 
قابلیت هرگـونه نقل‌وانتقال را دارد. شهید 
ثانی عیـن بودن فضـا را پذیرفـته و ایشان 
از سویی عیـن بودن مبیـع را لازم می‌داند 
و ظاهراً تـا آن زمان کسـی از فقهـا غیـر 
از شهـید ثانی، به‌عین بودن فضا اشاره‌ای 

نکرده است)شهید ثانی، 1413: 136/3(.
محقـق حلی در تعریف عقد بیع در شرایع 
الاسلام می‌فرماید: »العقد هو اللفظ الدال 
علـی ملـک مـن مالـک الـی آخـر بعـوض 
معلوم«. شهـید ثانی می‌گـوید: لفظ ملک 
شامل اعیان و منافع می‌شود پس مانعیت 
تعریف به عقد اجاره نقض می‌شود، چون 
عقد اجاره هم لفظی است که بر نقل عین 
دلالت می‌کـند و آن نقل منفعت است در 
مقـابل عوض مشخص)شهید ثانی، 1413: 
145/3(. شیـخ طوسـی در کتـاب صلـح 
مصالحه فضای محاذی مستقل از زمین را 
مجـاز نمی‌شـمرد)طوسی،1351: 136/6(؛ 
مرحـوم شهید ثانی در مقام نقد کلام شیخ 
طوسی می‌فرمـاید: ایـن سخـن مبتنـی بر 
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دو مقـدمه است که هر دو مقدمه مخدوش 
اسـت؛ کیی ممنوعیـت مبیع واقع شـدن 
مستقل فضا و دیگری تبیعت صلح از بیع؛ 
سخن شیخ مبتنی بر آن چـیزی اسـت که 
از او نقل شده است و آن ممنوعیت فروش 
مستقل فضا و دیگری فرعیت صلح بر بیع و 
هردو مقدمه نادرست است)همان؛281/4(.

بعد از شهیدثانی مرحوم محقق کرکی قائل 
به‌عین قابل تملک بودن فضاست؛ ایشان در 
کتاب صلح جامع المقاصد می‌فرماید:»اگر 
شاخـه درخـت کسی داخل فضای خـانه یا 
زمین همسایه شود باید از آنجا عطف کند 
و اگر نکرد همسـایه می‌تواند آن را عطـف 
کند و اگر نشـد از حد خانه خود قطع کند 
و همچنین اسـت حکم ریشه‌های درخت 
که داخل ملک همسایه می‌شود«)محقق 
کـرکی،1414: 64/6(. البـته از عبـارات 
محقق کرکی نیز می‌توان استنباط کرد که 
ایشـان فضای محاذی را مستقل از زمین 
هـم مال می‌داند و هـم عیـن و ایشان نیز 
تمـایل به نظریه شهید ثانی دارند)شهید 

ثانی، 1413: 138/3(.
مرحـوم صاحب جـواهر نیز بعـد از نقـل 
شیـخ طوسی می‌فرمایند:»اگر از صـاحبان 
ذی‌حق کوچه بن‌بست بر ساختن بالکن را 
به دیگری صـلح کند شیخ )طوسی( گفته 
است جایز نیست چون هوا به‌تنهایی مبیع 
واقع نمی‌شود و صلح هم در اینجا تابع بیع 
است)مرحوم محقق نجفی می‌فرماید( این 
سخن شیخ طوسی قابل تردید، بلکه قابل 
منع است به دلیل ممنوعیت هر دو مقدمه 
)مبیع واقع نشـدن مستقل هـوا و مستقل 
نبودن عقد صلح( به دلیل وجود عمومات 
به‌ویژه عمومات صـلح که مقتضی جواز آن 
است هرچند استقلال در بیع را نپذیریم« 
و در چـند سطر بعد در پاسخ کسانی که 
می‌خواهند حکم فضا را از سایر اموال جدا 
کنند؛ می‌فرمـاید: »فضـا هم ملکی اسـت 
ماننـد سایر املاک و همـه احـکام دیگـر 
امـلاک بـر آن جـاری می‌شـود«. کـه ایـن 

سخن دقیقاً مشابه کلام شهید ثانی در نقد 
فرمایـش شیخ طوسی اسـت)همان/250(. 
ازایـن‌رو مـرحوم صـاحب مفتـاح‌الکرامـه 
پـس از آرای مخـتلف درباره جـواز و عـدم 
جواز مصـالحه فضـاي محـاذی می‌گوید: 
همه صـاحبان آرای مخـتلف در مخالفت 
با این نظـر شـهید که گفـته اسـت: »بیـع 
هوا و فضـا به گونه منفـرد و مستقل جایز 
است«، متفـق و هم‌رأیند و این سخن نیز 
مشـعر به استقلال فضای محاذی در همه 
دادوستدهـاست ازجمـله بیع و امثـال آن 
)حسینی عاملی،176/1419:21(؛ بنابراین 
می‌توان گفـت که ایشان فضای محاذی را 
مستقل از زمین هم مال می‌داند و هم عین 
و این سخـن برخلاف آن چیزی است که 
از کلمات دیگر فقها استفاده می‌شود؛ زیرا 
آنان فضا را فقط حق می‌دانستند در برابر 

عین و منفعت.

در علم حقوق همانند فقها تمایل به دیدگاه 
عین قابل تملک بودن فضای محاذی نیز 
وجـود دارد و معـتقدند: کسـی کـه مـالک 
زمین است، مالیکت او محدود به سطح آن 
زمین نمی‌باشد، بلکه مستلزم مالیکت هوا و 
فضای مجاور آن اسـت كه هر چه بالا رود و

همچنین قسمت‌های زیرین زمین هر چه 
پایین برود می‌باشد؛ بنابراین مالک می‌تواند 
در زمین تحت تصرف خود هرچند طبقه 
که می‌خواهد بنا نماید و همچنین می‌تواند 
در زمین خـود چاه‌های عمیق حفـر کند و 
معادن و آنچـه را در زمین می‌باشد، طبق 
مقررات که برای معـادن اسـت، استخراج 

کـند)طاهری، حقـوق مدنـی،204/1(. از
میـان حقـوقدانان که قـائل به‌عیـن قـابل 
تملک بودن فضا می‌باشد؛ مرحوم کاتوزیان 
اسـت. ایشـان در تحلیل ماده‌ي 38 قانون 
مـدنی »مالکـیت زمین مسـتلزم مالیکت 
فضـای محاذی آن است تا هرکجا بالا رود 
و بالجـمله مالک حق همـه گونه تصرف در 
هـوا و قـرار دارد مگـر آنچـه را که قـانون 
استثنا کرده باشـد«؛ می‌گوید: مالک زمین 
نه‌تنهـا می‌تواند در عین فضـا و قرار ملک 
خود تصـرف کند، بلکـه حـق دارد مانع از 
تصـرف دیگران نیز بشود. حق مالک زمین 
در عین فضـا و عین قرار، انحصاری شخص 
مالک است و هیچ‌کس نمی‌تواند به فضای 
محاذی زمین فردی وارد شود و یا اینکه 
تجـاوز کـند و آن را غصـب کـند؛ بنابراین 
مالک حـق دارد از عبور سـیم تلفن و برق 
و لوله آب در هـوای زمین خود جلوگیری 
کند یا اگر دیوار همسایه به فضای ملک او 
متمایل شود، می‌تواند قلع آن را از دادگاه 

بخواهد)کاتوزیان، 1381: 128(.
2-5-1- نقـد و نظر نظریه عین بودن

فضـا
در مقـام اثبات این نظـر می‌توان چـنین 
گفت: نفی وجـود از فضای محاذی زمین، 
انکار بدیهیات است و کسی نمی‌تواند منکر 
امکان تسلط و بهره‌گیری از فضا شود، اما 
مسئله در این اسـت که عین بودن فضای 
محاذی اعتباری است، مانند اینکه فضای 
محاذی حقی از حقـوق زمین و مصداقی از 
حق‌الارتفاق باشـد یا منفعتی از نوع منافع 
غیر محسـوس و اعتباری، مانند سکـونت 
در خـانه و یا عین خارجـی است؟ زيرا عین 
خارجی وابسته مانند منافع متصله همچون 

میوه درختان و یا عین مستقل می‌باشد؟
به نظر می‌رسد که فضـای فوقانی زمین نه 
امری اعتباری است )حق( و نه عین وابسته 
)منفعت(؛ فضای محاذی زمین وجود عین 
مستقل است و همچنین شواهدی بر عین 
بودن فضـا هم در عرف هـم در شرع وجـود 
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دارد و از گذشته‌هـای دور عقلا برای فضای 
زمین ارزش قائل بودند و برای بهره‌وری از 
آن حق‌وحقوقی مشخص کرده‌اند)جعفری 

لنگرودی، 1372: 85(.
2-5-2- شـواهد کـاربردی بر عیـن 

بودن فضای محاذی
وجـود شواهـد شرعی متعددی در منابـع 
فقهی نشـان از پذیرش عین بودن فضای 
مستقل از زمین دارد، مانند موضوع وقف 
طبقه دوم برای مسـجد كه همـه فقیهان 
غیر از فقهـای حنفی به جواز فتوا داده‌اند. 
این موضـوع  الکـرامه در  صـاحب مفتاح 
می‌گوید: وقـف طبقه بالا برای مسـجد و 
غیر مسجد بدون طبقه پایین جایز است 
و تنها مخالف را ابوحنیفه ذکر می‌کند:»و 
ان وقف العلو اختص الوقف و یتبعه الهواء 
و قال ابوحنیفه لا تصح لان المسجد یتبعه 
هواء و هو ممنوع.« یعنی: »اگر طبقه بالا را 
فقط وقف کـند، صحیح اسـت و فضای آن 
هم به تبعیت وقف می‌شود، لکن ابوحنیفه 
این را صحیح نمی‌داند چون فضـا به‌تبع 
متعـلق وقف قرار می‌گـیرد و این جـایز 
نیست«)جزیری،1406: 713/3(. از طرفی 
دیگر عین بودن مال موقوفه از شرایط مسلم 
مال وقفی اسـت. در اینجا آنچه وقف شده 
مسلماً زمین نیست، بلکه بخشی از فضای 
مستقـل از عرصـه زمین به‌عنوان طـبقه 
بالاست که با دیوارها و سقفی محصورشده 
است؛ بنابراین با خراب شـدن مورد وقف، 
اصل وقف از بین نمی‌رود، چون وقف فک 
مالیکت صـاحب آن اسـت و بنا بایسـتی 
تجدید شود، چون افزون بر عرصه که وقف 
می‌باشد طبقه فوقانی فضای محاذی آن 
نیز به‌تبع عرصه خود موضوع وقف می‌باشد 
و اگر فضـا موضوع وقف باشـد، دلیل بر 
عین بودن آن اسـت؛ زیرا از شرایط مورد 
اجماعی در وقف این است که مال موقوفه 
بایستی عین باشد)عاملی،1419: 637/21؛ 
موسوی خمینی،1406: 185(. مورد دیگر 
در مورد تصرف در فضای معابر عمومی در 

کتاب صلح است، همانند گشودن بالکن و 
یا طاق و یا تابلوی اعلانات. به اجماع همه 
فقها گفته‌اند: درصورتی‌که چنین تصرفی 
مضـر به عبـور و مرور مردم نباشـد، مجاز 
است و تصرف کننده را مالک آن فضا و یا 
ذی‌حق در حیازت دانسـته‌اند)حلی،1413: 
78/6(. درهرصورت، فقها فضا را مستقل از 
زمین قابل‌تصرف و تملک دانسته‌اند آنگاه 
اين فـرض را مطـرح كـرده‌اند که اگـر آن 
چیزی که موجب تصرف این فضا شده از 
بین برود، مثلاً بالکن خراب شود آیا دیگری 
می‌تواند آن فضا را تصرف کند؟ برخی قائل 
به جـواز و برخی دیگر گفتـه‌اند اگر اولی 
اعراض نکرده باشد دومی حق تصرف ندارد 
بلکه صـرف خراب شـدن دلیـل بر زوال 
ملیکت یا حقیقـت نیسـت)نجفی،1981: 
از  امکان بهره‌گیری  امروزه  اما  255/26(؛ 
فضا بسـیار گسترده شـده و فضای مقابل 
زمین خود عنصری مجزا و در عرض زمین 
تأثیرگذار در  و دریا به‌عنوان کی عنصـر 
زندگی اجتماعی به‌حسـاب می‌آید؛ مثـلاً 
پیش‌فروش طبقـات مسکـونی و تجـاری 
در برج‌هـای مرتفـع و سـر به فلک کشـیده 
امروز در بین عقلا امری متداول شده است 
و آنچـه در این برج‌هـا مورد معـامله قرار 
می‌گیرد، فضـاهای مستقل از زمین است. 
اینها همه از عین بودن فضا در عرف عقلا 
حکایت  فضا  به  داشتن  استقلالی  نگاه  و 
دارد. تراکـم فروشـی در شهرهـای بزرگ 
که شهرداری‌ها متولی فروش آن هستند و 
بخش زیادی از نیازهای شهری را از این 
راه تأمین می‌کنند، از نمونه‌هاي ديگر عين 
بودن فضاست. تراکم فروشی یعنی اجازه 
بهره‌گیری از فضاهای فراتر از متعارف به 
صاحب زمین که شهرداری‌ها خود را مالک 
آن می‌دانند و نوعاً این فضا به صاحب عرصه 
زمین فروخته می‌شود)کریمی،1378: 52؛ 
افروغ،1386: 83(؛ بنابراین تردیدی نیست 
که فضا عینی از اعیان است، اما تا به تصرف 
درنیامده عیـن نامحـسوس اسـت، نظـیر 

بسیاری از اعیان نامحسوس مثل گاز یا برق 
که دو عنصر مهم و تأثیرگذار در زندگی 
انسان‌هـا هستند و هیچ‌کس منکر وجـود 
رایج‌ترین  و  شایع‌ترین  بلکه  نیست،  آنها 
مصادیق خریدوفروش را به خود اختصاص 
زمین  محاذی  فضای  بودن  عین  داده‌اند. 
کمتر از عین بودن کلی فی‌المعین نیست 
که هیچ‌گاه تحـقق خارجی پیدا نکرده و 
آنچـه در خارج محقق می‌شـود مصـادیق 
است نه خود کلی، ولی فقها در بحث بیع 
که عین بودن مبیع را شرط می‌دانند کلی 
از عین  فی‌المعین را به‌عنـوان مصـداقی 
پذیرفته‌اند)کاتوزیان،1381: 127؛ جعفری 
لنگرودی،1378: 129(. نگارنده بر این باور 
اسـت که فضـای محاذی زمین ماهیت و 
مالیت مستقل دارد. عین است نه حق و یا 
منفعت؛ هرچند در نقل‌وانتقال اگر شواهد 
و قرائنی نباشد در حد متعارف تابع زمین 
است؛ ولی این تبعیت دلیل نفی استقلال 
نیست؛ بلکه مانند تبعیت درختان رويیده 
بر زمین است که بااینکه مستقل از زمین 
هستند، برای نفی تبعیت به شاهد و قرینه 

نیـاز دارد.
3- بررسی سـه نوع حـق در فضـای 

محاذی زمین
نگرش غالب فقه اسلامی در مورد فضـای 
مافوق زمیـن آن اسـت کـه فضـا از انفال 
می‌باشـد، حـال که مالکـیت عینی فضای 
محاذی اثبات گردید، در اینجا باید به بررسی 
سه نوع حق انتفاع، از سه موهبت طبیعی 
نور، دید و هوا )باد( در شکل طبیعی خـود 
در فضای فوقانی زمین مورد تحلیل قرار داد.

3-1- دیـد و منظر
اصـل اولی از حـق بهره‌برداری دید و منظر 
از فضای محاذی قطعه زمین‌ها اين است 
که از مواهب طبیعی برای مالیکن قطعه 
زمین‌ها بوده و مالیکن قطعه زمین‌هـای 
مجاور نمی‌تواند مالیکن قطعه زمین‌هـای 
مجـاور خـود را از این کـار منع کنـند؛ اما 
این حق بهره‌برداری دید و منظر از فضای 
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برآمد:
در نظام حقوق اسلامی، فضا از انفال و در مالکیت عمومی است. قانون مدنی به‌تبع از فقه اسلامی و الگوی اروپایی پیرو مالکیت 
زمین، مالکیت فضای محاذی را نیز پذیرفته است و فضای محاذی زمین ماهیت و مالیت مستقل دارد؛ عین است نه حق و یا 

محـاذی زمین تا جـایی اسـت کـه برای 
قطعـات مجـاور و همسـایگان ضـرری و 

حـرجی در بین نباشد.
بر این اساس، نهی از مشرف بودن بر خانه 
مردم از مسلمات حقوق همسایگی در فقه 
اسلامی است و فقیهان در ممنوعیت مشرف 
بودن به قطـعه زمین‌هـای مجاور و خانه 
همسایگان سخن گفته‌اند)طوسی،1387: 
57/4؛ عاملـی: 1410، 181/3( و پیامـبر 
خدا )ص( در حدیثی فرمودند: آیا می‌دانید 
حق همسایه چیست؟ شما از حق همسایه 
جـز اندکـی نمی‌دانیـد، همـانا کسـی که 
همسایه‌اش از آزارش در امان نباشد به خدا 
و روز رستـاخیز ایمان نیـاورده ... و نباید 
ساختمان خـانه خـود را از خانه همسایه 
بلندتر بسازد که مانع از وزش نسیم گردد، 
مگر به اجازه او)مجلسی،1404: 169/42(. 
در این حـدیث، علاوه بر اینکه ممانعت از 
وزش نسـیم به ملک مجـاور تجاوز به‌حق 
همسایگان دانسـته شده است؛ حتی بالا 
بردن دیـوار و اشـرافیت بر ملـک مجـاور 
هم منـع گردیده اسـت و هرگاه فردی، بر 
سطحی بالاتر از سقـف ساختمانی موجود 
قطعات  بصـری  وارد فضـای  گـیرد،  قرار 
مجـاور شـده که حـق آن را نداشته اسـت. 
روایاتی کـه در مورد عـدم دیه برای کسـی 
که با پرتاب تیر به دلیل نگاه کردن به خانه 
مردم به دلیل ضرر و حرج انداختن مردم 
کور شده است، نشان از محدودیت وسعت 
دیـد و منظـر در محـدوده مـزبور را دارد.
در همین راستا استفتائی از امام خمینی )ره(

آمـده اسـت که از ایشـان سؤال می‌شـود: 
همسايه ما روى منزل خود دوطبقه‌ي ديگر 
ساخته است، امّا به بهانه‌ي اینکه يك متر 
حياط خلوت به طرف حياط ما دارد، در هر 
دوطبقه پنجره گرفتند و شيشه‌هاى پنجره 
را سـاده انداخـتند كه كاملاً بر حيـاط ما 

اشراف دارند و آرامش را از ما سلب كرده‌اند، 
آيا اين همسايه ما چنين حقى را دارد يا نه؟ 
ساختمان در ملك خودش اشكال ندارد، 
ولى چنانچه ساده بودن شيشه‌ها موجب 
مزاحمت همسايه است بايد طورى عمل 
كنـد كه مزاحـمت مرتـفع شـود)موسـوی 
خمـینی،582/1403،2(. ذکـر ایـن نکـته 
شایسـته اسـت که مشـکل مورد اشـراف 
قرار گـرفتن زمین با رفتن آن به طبقات 
نیز بسته‌تر شدن فضا کاهش میی‌ابد؛  و 
تراز  به  وابسته  اشرافیت  موضوع  بنابراین 
سطوحی روی زمین است که انسان روی 
آن حرکـت می‌کـند)توسـلی، 1387: 92(.

3-2- نـور
حق انتـفاع از نور کـه از مواهـب طبیعی 
اسـت، یـک حـق مسـلم برای ساکـنان 
قطـعات مجـاور می‌باشـد؛ مالیکن قطعه 
زمین‌های مجاور نمی‌تواند مالیکن قطعه 
زمیـن مجـاور خود را از این کار منع کـند 
و مالیکن می‌تواند دیوارهای قطعه زمین 
خـویش را تا جایی که مانع از نور رسانی 
به قطـعه زمین مجـاور نباشـد، بالا ببرد؛ 
بنابراین مالیکن قطـعه زمین‌هـا در مـورد 
انتفاع و بهره‌برداری نور فضای موجود که از 
مواهب طبیعی است، دارای حق می‌باشند، 
برای  نه مالکـیت)حلی،1413، 5/ 504(. 
صاحـبان ملک مجـاور کی زمین، هیـچ 
محـدودیتـی برای بهـره‌بـرداری و بـرای 
مالک زمین هیچ حقی برای محدودسازی 
نورگیری از فضای محاذی کی ملک فرض 
نشده است. به نظر می‌رسـد که ممانعـت 
از نور مستقیم خورشید و عدم بهره‌برداری 
از این موهبت طبیعی و نیز حرکت دائمی 
خورشـید در شـبانه‌روز و تغـییر موقعیت 
آن در طول سـال و منـع رؤیت خورشید 
برای ملک مجاور، ضرری ایجاد شده برای 
قطعات مجاور می‌باشد و مستوجب حرج 

است و باید دقـت کرد که حقی برای ملک 
مجـاور در بهره‌گـیری از نور خورشـید در 
فضای تهی و محاذی کی قطعه زمین در 
نظر گرفت)نجفی، 1981، 8/ 430- 434(.

3-3- هـوا )باد(
ریح یا هوا همـان هوای متحرک جریان 
افقی هوا در فضای فوقانی کی قطعه زمین 
از حقـوقی است که ساکـنین کی ملک بر 
فضاهای مجاور دارند و انتفاعی است که 
کی بنـای موجـود از فضای خالی مجاور 

می‌برد و نمی‌توان آن را نقض کرد.
این حق انتفاع و بهره‌برداری از هوا همچون 
نـور خورشـید به‌واسـطه دیـوار کشـیدن 
صاحبان قطعه زمین‌های مجاور آن محدود 
می‌شود و زمانی که روی قطعه زمینی بنا و 
ساختمانی ساخته می‌شود، در مورد طبقات 
فوقانی به‌واسطه‌ی عمل مالك حصاری به 
ارتفاع چندین طبقه، فضای فوقانی زمین 
محصور شده است. این خود مانع استفاده 

از حق باد برای ملک مجاور خواهد شد.
بنابراین مالیکت فضا توسط مالکان قطعه 
زمین‌ها و اشغال فضا به‌وسیله ساختمان‌ها 
و بناهای ساخته شده در زمین حق عدم 
اشرافـیت، حق انتفـاع در نورگیری و حق 
انتفاع از باد را می‌توان قدر متیقن مالیکت 
افراد بر فـضای محاذی زمین دانست که 
مالیکت تام بر فضای محاذی زمین تنها 
با محصـور شـدن و مسقف شـدن تحقق 
میی‌ابد و این فضایی است که تمام احکام 
مالیکت همچـون بیـع، صلـح، معاوضـه، 
رهـن یا اجـاره را می‌توان براي آن در نظر 
بحرانی،1405:  گرفت)حلی،1420: 145؛ 
391/28(؛ بنابراین مالیکت فضای محاذی 
در صورتی تحقـق میی‌ابد که هر طبقـه 
دارای سقفی شود که با تحقق این مالیکت 
هر طبقه و وضعیت حقوق فضایی دگرگون 

می‌شـود.

ت و دوم، بهمن و اسفند ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱32، سال بیس
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منفعت. فضای محاذی ماهیتاً غیر از زمین است و مالکیت بر فضای محاذی در زمره مالکیت عینی تبعی محسوب می‌شود. اين 
مقوله در دوران اخیر به دلیل کاربردی بودن فضا موردتوجه قرار گرفته است و سایر نظام‌های حقوقی درصدد تبیین مبانی و 
قواعد مالکیت بر فضای محاذی برآمده‌اند که شارحان قانون مدنی برای جلوگیری از سلب آسایش مسکن همسایگان و دفع 
ضرر از آنها به‌صورت تبصره‌هایی انتفاع مالک از ملک خود را محدود کرده‌اند. مالک هر زمین در ساخت بنا در آن و اشغال 
فضای محاذی آن دارای حق انحصاری است و در آن با کسی شریک نیست. مال كدر مورد نور و جریان طبیعی هوا از فضای 
محاذی زمین خود با زمین هم‌جوار شریک است و نه‌تنها بر آنها اولویتی ندارد، بلکه اگر از همسایه زمین مجاور خود استفاده 

کند از این حقوق انتفاع کرده و کسی نمی‌تواند متعرض وی بشود.

۱۳
۹۷

د 
سفن

و ا
ن 

هم
م، ب

دو
 و 

ت
یس

ل ب
سا

 ،۱3
2

ره 
شما

ی 
رس

داد
مه 

هنا
ما

49

ماهنامه حقوقی، فرهنگی و اجتماعی



مسئوليت نظارتی نظامیان
 در عدم اعلام جرایم کارکنان تحت امر

سید علیرضا رضوی ارانی، خداداد جعفری
چکید‌ه

بی‌تردید نیروی نظامی و انتظامی سالم رابطه‌ی مستقیم با عملکرد فرماندهان و اعلام و اجرای کامل مسئوليت‌های قانونی 
ایشان در سلسله مراتب نظامی دارد. نیروی انسانی یا همان فرمانبران، عنصر مهم و اساسی در نیروهای مسلح محسوب 
می‌شود. حاکمیت در جهت کارآمدی خویش و درنهایت جلب رضایت مردم سعی می‌کند زمینه‌ی نظارت بر رفتار و کردار 
کارکنان مادون را فراهم سازد که این خواسته به‌واسطه‌ی مسئوليت پذیری مسئولین و فرماندهان در همه‌ی زمینه‌ها خاصه 

در اوامر نظارتی تأمین می‌شود.
قانون‌گذار در نظام عدالت کیفری ایران، ضمانت اجرای کیفری و انضباطی در خصوص عدم نظارت صحیح فرماندهان بر 
عملکرد کارکنان تحت امر تعریف کرده است. در یک نگاه منطقی می‌توان این‌گونه برداشت‌ کرد که مسئولین مربوطه، با توجه 
به اشرافیت و تفوقی که بر عملکرد کارکنان خود دارند، می‌توانند قبل، حین و پس از ارتکاب جرایم و تخلفات کارکنان نقش 

تأثیرگذاری در زمینه‌ی پیش‌گیری، اصلاح و درمان ایفاء نمایند.
از سوی دیگر، برخی فرماندهان در سطوح میانی و عالی ترجیح می‌دهند تخلفات انضباطی و حتی جرایم کیفری کارکنان 
تحت امر آنها به مراجع صلاحیت‌دار نظامی و قضایی اعلام نشود؛ چراکه افشای چنین موضوعاتی را نشان‌دهنده‌ی نقطه‌ی 
ضعف مدیریت خود تلقی می‌کنند. حال آنکه به نظر می‌رسد بی‌توجهی به مسئوليت نظارتی و ضمانت اجرای کیفری برای این 

دسته فرماندهان مسئوليت گریز، خود نوعی چالش برای نظام عدالت کیفری محسوب می‌شود.
واژگانك ليدي: فرمانده، نيروي انساني، جرم، تخلف، مسئوليت نظارتي

ت و دوم، بهمن و اسفند ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱32، سال بیس
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درآمد
بـا عنایـت به جـایگـاه والای نیروهـای 
نظامی و انتـظامی قـانون‌مدار در اقـتدار 
کی جامعه، نیاز به فرماندهی کارآمد و به 
دور از هرگـونه فساد، در نیروهای مسلح 
بیش از هر زمان دیگر احساس می‌شود؛ 
مسئوليت نظارتی بر عملکرد فرمانبران 
کیـی از مهـم‌ترین وظایـف فرماندهـان 
نظـامی می‌باشـد. ازاین‌جـهت می‌تـوان 
با معـرفی ضـوابط و معیارهای قانونی، 
هرگـونه تخـطی از حـدودوثغور قـوانین 
کیفـری و مقررات انضباطی را در قالب 
جـرم کیفـری یا تخلـف انضباطی معنا 
کرد. نکته‌ی ظـریف و قـابل ملاحظه‌ای 
که به‌صورت مشترک در حوزه‌ی حقوق 
کیفـری و حقـوق نظـامی مطرح اسـت 
رفتارهایی است که فی‌نفسه واجد عنوان 
کیفری اسـت، لکین فعل یا ترک فعل 

نظامی محسوب می‌شود.
بررسـی و پژوهـش در خصـوص جوانب 
به مسئولـيت  قـانونی مربوط  مخـتلف 
نظارتی سلـسله‌مراتب نظامی در اعـلام 
امر  تخـلفات کارکنان تحت  یا  جـرایم 
می‌تواند به ارتقـای سلامت و یا تطهـیر 
ارگـان‌هـای نظـامی از جـرم و مجـرم 
منجـر شـود. کیی از مهم‌ترین مصادیق 
روشـن در این زمینـه، وظیفه‌ی قانونی 
فرماندهـان در انعـکاس کلیه‌ی جـرایم 
کارکنان تحـت امر، )موضوع ماده‌ی 78 
قـانون مجـازات جرایم نیروهای مسلح( 
به مقامات ذی‌صلاح می‌باشـد. براساس 
این وظـیفه‌ی قـانونی، چنانچه سلسله 
مراتـب نظامی مرتـکب کیی از جـرایم 
عـدم گزارش جـرایم ارتکابی کارکـنان 
تحت امر، جلوگیری از ارسال گزارشات 
نـظارتی و عـدم اعلام به‌موقع گـزارش 
جـرایم ارتکـابی کـارکنان، هـم‌چـنین 
هرگـونه بی‌مبـالاتی و سهل‌انگـاری در 

این سـه مورد شـوند، با محکومیت‌هـای 
کیفـری روبه‌رو خـواهند شـد.

نگـارنده بر این عقـیده اسـت كه تدوین 
قانون و جرم انگاری مصادیق غیرقانونی 
در رابطـه با امـور نظـارتی لازم اسـت؛ 
امـا برای تحـقق شرایط مطلوب کـافی 
نیـست، چه اینکـه وقتی جوانب قانونی 
و یا مقصـود اصـلی قـانون‌گذار روشـن 
نباشد، متخلفین یا مجرمین در هر رده 
و پستی که هسـتند ابهام یا خلأ قانونی 
را بهانه کرده و اعمال خلاف قانون خود 
را توجـیه می‌کنند. به‌بیان‌دیگـر، کیی 
از مهـم‌ترین راهـکارهـای برون‌رفـت از 
این چـالش، ساده‌سـازی و بیان جوانب 

مقصـود و منظور قانون‌گذار است.
در ایـن مقالـه مبانی قـانونی مسئولـيت 
فرماندهـان نظامـی و انتظامـی در امور 
نظارتی، بازرسی و در ارتباط با کارکنان 
تحـت امـر، مـورد تحـقیـق و بررسـی 
قرارگـرفته اسـت کـه به نظـر می‌رسـد، 
تحلـیل و تبیین مقصـود قانون‌گذار در 
قوانین موضوعه پیرامون ضمانت اجرای 
کیفری در مورد مذکور برای حل مسائل 
جـاری بسیار راه‌گشـا باشـد. چه اینکـه 
در صـورت رفـع ابـهامـات و ایـهامـات 
در خصـوص مسئوليت نظارتی نظامیان 
خودبه‌خود بستر لازم برای وضع قوانین 
و مقررات کارآمـد )به‌خصـوص مقررات 
اجـرایی( فراهـم می‌شـود و این مهـم 
نتیجـه‌ای جز ارتقای سلامت ارگان‌های 

نظامی و انتظامی نخواهد داشت.
مفهـوم شناسـی مسـئوليت   -1

نظارتـی
1-1- تعریف مسـئوليت

مسـئوليت از ریشـه‌ی سـئل به معـنی 
»طـلب کـردن، خواسـت« می‌باشـد و 
مسـئول اسم مفـعول »سئل« به معـنای 
»از او سؤال کرده شده« یا »طلب شده« 

یا آن کسي است كه مسئوليت چیزی بر 
عهده‌ی او است)بندر ریگی،1382: 698(

مسئوليت یعنی قابليت بازخواست و در 
کلام عربی در این مورد عنوان می‌شود 
»المسئولیه، ما کیون به الانسان مسئل 
و مطـالب مـن امـور او افعـال اتاهـا«، 
»مسـئوليت چیزی اسـت که به خـاطر 
آن انسان بازخواسـت می‌شود از امور و 
افعالی که انجام می‌شود« و یا در تعریفی 
دیگر مسـئوليت عبـارت اسـت از »آنچه 
که انسـان عهـده‌دار و مسـئول باشـد از 

وظایف و اعمال و افعال«.
به‌طـورکلـی می‌توانیـم این‌چـنین بیان 
نماییم که مسئوليت عبارت است از هر 
فعـل یـا ترک فعـل ظاهـری و باطـنی 
که انسان به سبب تکلیف از سوی شارع 
مقدس، قـانون و یا پذیرش شخصی به 
انجام یا ترک آن مکلف است و در صورت 
تخطی مورد بازخواست قرار می‌گیرد. در 
تعریف دیگر، مسئوليت رابطه‌ای حقوقی 
می‌باشـد کـه ناشـی از فعـل یـا تـرک 
زیان‌آور است؛ این رابطه از طریق ایفای 
تعهد مسـئول و یا اجرای کیفر درباره‌ی 
او زایـل می‌گـردد. نکـته‌ای کـه ذکـر 
آن لازم می‌نماید آنکـه »عدوان« عنصر 
مشترک مسئوليت مدنی و کیفری است.

در تعریف دیگر، مسئوليت به این معنا 
اسـت کـه هر نوع رفـتار و اعمـالی کـه 
مورد وظـیفه و تکلف انسان قرار می‌گیرد 
اینکه فرد یا افرادی  يا قانون‌گذار برای 
را مکلف به انجام تکلیف خاصی نماید 
رعـایت شرایط خـاصی را مقـرر داشـته 
اسـت، درواقـع با وجـود آنها مسئوليت 
تحقـق خواهد یافت و مسئوليت، تکلیف 
و الزام قانونی شخص به پاسخ‌گویی نتایج 

و آثار مدنی و کیفری اعمالش است.
با توجـه به تعاریف و نظریه‌های ابرازی 
در تعریف مسئوليت می‌توان چنین بیان 
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نمـود که مسئوليت عبارت است از تعهد 
شخـص در قبـال هر فعـل یا ترک فعلی 
که به سبب قـانون و شرع و یا پذیرش 
داوطلبانه، شخـص مکلف به انجـام آن 
می‌باشـد و نتایج و آثار مدنی و کـیفری 
اعمالی که نسبت به آن متعهد بوده و در 
اثر افراط‌وتفریط و یا سوءنیت و یا تأخیر 
نسبت به ايفاي آن موجب ضرر مادی و 
معنوی برای اشخاص حقیقی یا حقوقی 

و یا اجتماع گردیده است.
1-2- انـواع مسـئوليت و تعـریف 

مسئوليت کیفری
در اصـطلاح، به لحاظ تعدد مسئوليت، 
معنا و مفهوم آن نیز متعدد و گاه متفاوت 
خـواهد بود؛ مسـئوليت دینی، قـانونی، 
اخلاق فردی و اجتماعی ازجمله‌ی این 
مفاهیم اسـت که پرداختن به آن از حیث 
شناخت بهتر جایگاه مسئوليت کیفری 
نظامیان، به‌عنـوان تضمین‌کننده‌ی امر 
نظارت بر عملـکرد کارکـنان تحـت امر 

خالی از لطف نیست.
مقصـود از مسئوليت دینی آن دسته از 
وظایفی است که دین در قالب واجب، 
حرام، مستحب و مکروه از انسان خواسته 
اسـت و او را موظـف به فعـل و یا ترک 
آن نموده اسـت. مسئوليت اخلاقی هم 
هر نوع مسئوليتی اسـت که نه در قالب 
بحث فقهی می‌گنجد و نه از سوی قانون 
پشتیبانی می‌گردد، بلکه این مسئوليت، 
نوعـی وظـیفه اسـت که از فطـرت پاک 
و وجـدان آدمی نشئت می‌گیرد)جعفری 

لنگرودی، ج 5: 3326(.
منظـور از مسـئوليت قـانونی هـر نـوع 
مسـئوليتی اسـت که قـانون آن را برای 
انتظام جـامعه پیش‌بینی کـرده باشـد، 
اعـم از آنکه از نوع مسئوليت جـزایی و 
یا مسئوليت مدنی باشد. در حـقوق جزا، 
لازمه‌ی اعمال مجازات، وجود مسئوليت 

کیفـری اسـت. بدیهـی اسـت اگر فردی 
فاقد مسئوليت کیفری باشد به‌هیچ‌وجه 
نمی‌توان نسـبت به او مجازاتی را اعمال 
نمود. مسـئوليت کـیفری ناشـی از جرم، 
کیی از بنیادهـای حقوقی است که بدون 
اثبات آن احـقاق حق، مفـهوم غیر خود 
را از دسـت داده، صـرفاً جـنبه‌ی ذهـنی 
خواهـد داشت؛ زیرا در جریان رسیدگی 
به هر پدیده‌ی جـزایی، یگانه عاملی که 
حـق را از قوه به فعل درآورده و به آن 
عینیت می‌بخشـد و به‌طور ملموس در 
اختیار صـاحب حق قرار می‌دهد، اثبات 

مسئوليت کیفری است.
مسئوليت قانونی در چهار شاخه‌ی مسئوليت

مـدنی، مسـئوليـت اداری، مسـئوليـت 
بین‌المللی و بالاخره، مسئوليت جزایی یا 

کیفری قرار می‌گیرد.

1-2-1- تعریف مسـئوليت کیفری 
از منظر حقـوق‌دانان

می‌تـوان به‌جرئت گفـت در هیـچکی‌ از
قـوانین کیـفری و کتـاب‌هـای حقـوقی، 
تعریف مسئوليت کیفری به‌طور مشخص 
و مجـزا بیان نشـده اسـت و نویسندگان 
حقـوقی هـر یـک تعـریفی از آن ارائـه 

داده‌اند. در ساده‌ترین تعریف، مسئوليت 
جـزایی »مسـئوليت مجرمان اسـت که 
قـانون جزا مصرح باشد و نشان آن کیفر 
دیدن اسـت. این واژه در برابر مسئوليت 

مدنی استعمال می‌شود«)همان(.
در تعـریفی دیگـر می‌توان مسـئوليت 
کیفـری را چـنین توضـیح داد: »توانایی 
شخـصی به پاسخ‌گویی نسبت به عمل 
مجـرمانه خـود، پس مقدمه مسئوليت، 
جـرم بودن عمـل اسـت. دو مبنا برای 
مسـئوليت کیـفری وجـود دارد؛ مبنای 
اول سـن و مبنای دوم عقل؛ یعنی بدون 
وجـود این دو پایه بنیاد بحث مسئوليت
کیفری منتفی است«) آزمایش، سید علی،

.)7 :82 -81
برخی از حقوق‌دانان بدون آنکه اشاره‌ای 
بـه بحـث مبنـای مسـئوليـت کـیفری 
کنند، عنوان می‌دارند: »برای آنکه بتوان 
مرتکـب را جـزائاً مسـئول دانست، باید 
ساختمان بدنی و فکری او به حد کمال 
رسیـده باشـد و قوای روحـی او سالـم 
بوده و به‌واسطـه‌ی بروز حادثه‌ی مربوط 
به وظـایف‌الاعضـاء، قـوای مزبور مخـتل 
نشـده باشـد؛ به عبـارت اخری مرتکـب 
باید ازنظـر جـزایی کبیـر بوده و مجنون 

نباشد«)سمیعی، 1333: 74(.
برخـی نویسـندگـان حقـوقی امـروزی، 
مسـئوليت کـیفری در شـریعت اسلامی 
را این‌گـونه تعـریف کـرده‌اند: »معـنای 
مسـئوليت کـیفری در شـرع اسـلام آن 
اسـت که انسان نتایج آن دسته از اعمال 
ممنوعه‌ای را که بااراده آگاهی از محتوا 
و نتـایجشـان مرتکـب گـردیده، تحـمل 

نماید«)میر سعیدی،1383: 26(.
به هر شکل، در تعریف مسئوليت کیفری، 
چندان اتفاق نظری وجـود ندارد، لکین 
تعریف »مسـئوليت کیفری عبارت است 
از »قابلیـت« یا »اهلیـت« شخص برای 

ت و دوم، بهمن و اسفند ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱32، سال بیس

52

ماهنامه حقوقی، فرهنگی و اجتماعی



تحمل تبعـات جزایی رفـتار مجرمـانه‌ی 
خـود«) صـانعی، 1348: 75( و »التزام« 
یا »مجـبور بودن« شخـص نسـبت بـه 
تحـمل تبعـات جزایی رفتار مجـرمانه‌ی 
خود« مسئوليت کیفری نامیده می‌شود

)موسوی مجاب، 1388: 148(.
با عنایت به تعـریف ذکر شـده، اگرچـه 
بـه نظـر می‌رسـد برای ارائه‌ی تعـریف 
جامع‌ومانع از مسئوليت کیفری نیاز به 
تـدبر و تعـمق هر چـه بیشـتر راجع به

نظـرات سـایر حقـوق‌دانـان وجـود دارد، 
لکین، تعریف مسئوليت کیفری، مبنی بر 
»محکومیت شخص به مجازات یا اقدامات 
تأمـینی و تربیتـی مصـرحه در قـوانیـن 
متعـاقب ارتکاب جـرایم قـانونی و احراز 
اهلیت جنایی« جامع‌تر به نظر می‌رسد.

1-3- تعریف نظارت یا کنترل
نظارت در لغـت به معـنای »نظر کردن، 
نگریستن به چـیزی، دیده‌بانی، پائیدن، 
مراقب بودن و ناظر بودن، اعمال مراقبت 
بر اجرای امری«)دهخدا، 1377: 22561(

اسـت و ناظـر کسـی اسـت کـه مراقـب 
اجـرای امری باشد. بحث نظارت در فقه 
عمدتاً در باب وقف آمده است. در حقـوق 
نیز جایگاه اصلی آن، حقوق خصوصی یا 
مدنی است و ازآنجا به حقوق اساسی راه 

یافـته اسـت.
نظارت بـرای اشخـاص مخـتلف مفاهیم 
متنوعی دارد. لکین، منظور اصلی از کلیه‌ی
نظارت یا کنترل، حصول اطمینان نسبت

به اجـرای صحـیح قـوانیـن و مقـررات 
موضـوعه اسـت. به‌عبارت‌دیگـر، منظور 
از کنتـرل و مراقبت آن است که انجام 
هر عمل مطابق با قانون باشد که برای 
اجرای آن وضع شده است تا در صورت 
تخلـف یا ارتـکاب جـرم، اقدامـات لازم 
به‌منظـور انعـکاس موضـوع به مراجـع 

صلاحیت‌دار ارسال شود.

درواقـع مدیـران در فـرايند}نظـارت{ و
کنترل، وضع موجود )عملکرد( را با وضع
مطلوب )برنامه( مقایسه می‌کند و براساس
این مقایسه، به برنامه‌ریزی مجدد )تصحیح(

مبـادرت می‌کـند؛ یعـنی بـا تشـخیـص 
»فاصـله وضع موجود با وضع مطلوب« 
یـا تطـبیق »عملکردهـا با اهـداف« به 
تصحیح انحراف‌ها می‌پردازد«)رضائیان، 

.)495-496 :1388

همينطـور كـه از تعـریف فوق ملاحظه 
می‌شود، نظارت یا کنترل ارتباط نزدکیی 
با سایر عناصر مدیریت مانند برنامه‌ریزی، 
سـازماندهی و رهبـری دارد؛ زیرا نظارت 
مطلوب منوط است به اینکه رأس هرم 
مدیریتی اولا؛ً با وسعـت نظر، کمبودهـا، 
کاستی‌هـا و جـرایم تخـلفات ارتکـابی 
در مجموعه‌ی خود را رصد کند و ثانیا؛ً 
تقسیم‌کار را طبق اصول قانونی و ضوابط 
اجرایی واحدهـای مخـتلف سـازمان یا 
مراجـع صلاحـیت‌دار قضـایی در جریان 
امـور قـرار دهـد. با این وصـف مطالعه‌ی 
دقیق ضـمانت اجـرای کیفـری در امـر 

نظارت به‌عنوان تضمین‌کننده‌ی سلامت 
مجموعه‌ی مدیریتی، خاصه در محیط‌های 
نظـامی کـه مسـتقیماً با امـنیت جـامعه 
ارتبـاط دارد، بیش‌ازپیش ضـرورت دارد.

2- رکن قـانونی جرم
با توجـه به‌عنوان مقـاله‌ی حاضـر که به 
مسئوليت نظارتی نظامیان اختصاص پیدا 
کرده، بی‌شک می‌بایسـت ارکان قانونی، 
مادی، معـنوی و هم‌چنین مجازات‌های 
مقرره را پیرامون الزامات قانونی در قبال 
نظارت مطلوب بر عملکرد نظامیان تحت 
امر در قانون مجازات جرایم نیروی مسلح 
مـورد بررسی قرار داد. همـان‌گونه که از 
نام قانون مجازات جرایم نیروهای مسلح 
مشخص است، این قانون مربوط می‌شود 
به جـرایمی که نظامیان اعم از فرمانده و 
فرمانبر در اجرای وظایف خاص نظامی و
انتظامی مرتکب می‌شوند. در فصل پنجم
این قانون که اختصاص به گزارش خلاف

واقـع پیدا کـرده اسـت، ذیل ماده‌ی 78 
قـانون مجـازات جـرایم نیروهای مسلح 
بیان شده اسـت: »هر نظامی به مناسبت 
انجام وظیفه عمداً گزارشی برخلاف واقع 
به فرماندهـان یا دیگـر مقامات مسئول 
تقدیم نماید و یا حقایق را کتمان کند و 
یا با سوءنیت گزارشی با تغییر ماهیت یا 
به‌طور ناقص ارائه دهـد و یا عمداً جرایم 
ارتکابی کارکـنان تحـت امـر خـود را به 
مقامات ذی‌صلاح گزارش ندهـد و یا از 
گزارش آن جلوگیری نماید یا گزارش‌ها 
و جرایم را به‌موقع اعلام نکند به ترتیب 

زیر محکوم می‌شود:
الف- چنانچه اعمال فوق موجب شکست 
جبـهه‌ی اسلام با تلفات جانی گـردد به 

مجازات محارب؛
ب- درصورتی‌که موضوع به امور جـنگی 
یـا مسـائل امنـیت داخـلی یـا خـارجی 
مرتبط باشد، به حبس از دو تا پنج سال؛
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ج- در سایر موارد به‌استثنای مواردی که 
صرفاً تخلف انضباطی محسوب می‌شود 

به حبس از سه ماه تا کی سال.
همـان‌گـونه کـه مشـاهـده مـی‌شـود 
قـانون‌گـذار مجـازات فرماندهان مجرم 
را به جهـت حسـاسیت و اهمـیت امور 
نظامـی در حفـظ امنیت کشـور بسـیار 

سخت‌گیرانه ذکر کرده است.
3- رکـن مادی جرم

در مـاده‌ی 78 قـانون مجـازات جـرایم 
نیروهـای مسلـح برای هـر نظامی که در 
انجام‌وظیفه‌ی تهیـه‌ی گزارش، مرتکـب 
کتمان یا سخن برخلاف واقع شده باشد و 
یا با سوءنیت ضمن تغییر ماهیت موضوع،

گزارش را به‌صورت ناقص ارائه دهد و یا 
عمداً جـرایم ارتکابی کارکنان تحت امر 
خود را به مقامات ذی‌صلاح گزارش ندهد 
و یا از گزارش آن جـلوگیری نماید و یا 
ارسال گزارش‌های نظارتی در خصـوص 
جـرایم کارکـنان را به‌موقع اقدام نکند، 
برحـسب اثرات این اقدام غیرقانونی به 
مجازات‌های در نظر گرفته‌شده محكوم 

مي‌شـود.
4- شخصـیت مرتکب

قانون‌گـذار محـترم انطباق عنوان مجرم 
و مجـازات مرتکـب را در صـورتی مجاز 
دانسـته که مرتکـب در ابتدا از زمره‌ی

نظامیان به‌حسـاب بیاید. در مـاده‌ی 1 
تصریح  مسلح  نیروهای  مجازات  قانون 
شـده کـه افراد زیـر نظـامی خـوانـده 
می‌شـوند و به جرایم ایشـان که مربوط 
به وظایف خاص نظامی- انتظامی است، 
در دادگاه‌های نظامی رسیدگی می‌شود.

الف- کارکنان ستاد کل نیروهای مسلح 
سازمان‌های  و  ایران  اسلامی  جمهوری 

وابسـته؛
ب- کارکـنان ارتش جـمهوری اسلامی 

ایران و سازمان‌های وابسته؛

ج- کارکنان سپاه پاسداران انقلاب اسلامی
ایـران و سازمان‌هـای وابسـته و اعضـای 

بسیج سپاه پاسداران انقلاب اسـلامی؛
د- کارکـنان وزارت دفاع و پشـتیبانی 

نیروهای مسلح و سازمان‌های وابسته؛
نیـروی  قـانون  مشمـول  کارکـنان  ه- 

انتظامی جمـهوری اسلامی ایران.
هم‌چنین در تبصره‌ی 1 این ماده ذکر شده

که جـرایم نظامی و انتظامی کارکـنان 
مذکـور که در سازمان‌های دیگر خدمت 
می‌کنند، در دادگاه‌های نظامی رسیدگی 

می‌شـود.

4-1- سمت مرتکـب
نظامیـان همچـون کارمندان تشیکلات 
اداری قابل تقسیم به دو دسته‌ی رؤسا و 
کارکنان هستند. لکین، در حقوق کیفری 
نیروهـای مسلح این دو دسته با عنوان 
فرمـانده و فرمانبر شناخته می‌شوند و 
به همـان ترتـیبی کـه در حقـوق اداری 
از سلسله مراتب اداری )مافوق و مادون( 
یاد می‌شود، در حقوق نظامی هم سلسله 

مراتب نظامی وجود دارد.
وظیفه‌ی گزارش جرایم ارتکابی کارکنان 
تحت امر به مقامات ذی‌صلاح بر عهده 
فرماندهان در سلسله مراتب نظامی است. 
چراکه عبارت »کارکنان تحت امر« تنها در 

مصداق آمران- فرماندهان- صدق می‌کند.
به‌بیان‌دیگر، با عنایت به استعمال عبارت

»کارکنان تحت امر خود« توسط قانون‌گذار 
در ماده‌ی 78 قانون مجازات جرایم نیروهای

 مسلح، مرتکب این جرایم باید از فرماندهان 
و مقـامات مسئول عضو نیروهای مسلح 

باشد)رضوی، 1386: 369(.
در  مجـرمـانـه  مصـادیـق   -5
مسئوليت نظارتی فرماندهان نظامی

مصادیـق مجـرمانــه‌ی قسـمت اخیـر 
ماده‌ی 78 قانون مجازات جرایم نیروهای 
مسلـح تبصـره‌ی 2 همـین مـاده عبارت 
است از: عدم گزارش جرایم ارتکابی تحت 
امر، جلوگیری از ارسال گزارشات نظارتی، 
عدم اعلام به‌موقع گزارش جرایم ارتکابی 
بی‌مبالاتی  هرگونه  هم‌چنین  کارکنان، 
و سهـل‌انگاری در ایـن سـه مـورد؛ در

 مصـادیق مذکـور که با محکومیت‌های 
کیفری تضمین‌شده است، تنها مصداق 
جلوگـیری از ارسـال گزارشـات نظارتی 
جزء افعـال مجرمانه است و مابقی ترک 

فعل مجرمانه محسوب می‌شوند.
5-1- عـدم گزارش تحت امر

فـوق،  قـانونـی  وظـیفـه‌ی  بـراسـاس 
فرماندهـان می‌بایسـت کلـیه‌ی جـرایم 
ارتکابی کارکنان را به مقامات ذی‌صلاح 
گزارش دهـند، در غـیر این‌صـورت به 
مجـازات مقـرر ماده‌ی 78 قانون مذکور 
محکوم می‌شوند. حـال ذکر این سخـن 
ضـروری اسـت که در تعـریف قـانونی 
منظور از جـرایم، هر فعـل یا ترک فعلی 
کـه در قـانون برای آن مجـازات تعیین 
شده باشد است)ماده‌ی 2 قانون مجازات 
اسلامی(؛ بنابراین فرماندهان می‌بایست 
در وهلـه‌ی اول با قـوانیـن کیفری آشنا 
باشـند و در وهله‌ی دوم در اسرع وقت 
نسـبت به ارسال گزارش آن به مقـامات 

ذی‌صلاح اقدام کنند.
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به نظـر می‌رسـد این الـزام قـانونی بـه 
جهـت حسـاسیت بالای مشاغل نظامی 
اسـت به‌گونه‌ای که قـانون‌گـذار محترم، 
در نظـر داشـته تا افراد نالایق و مجـرم 
بدین‌وسـیله شناسایی شـده تا پیرامون 
ادامه‌ی خدمت ایشان در محیط نظامی 

اظهارنظر شـود.
شـایان ذکر اسـت عـدم گزارش جرایم 
ارتکابی کـارکنان تحـت امر کـه عـنوان 
مجـرمانه‌ای مسـتقل برای فرمـاندهـان 
اسـت، از زمره‌ی جـرایمی اسـت کـه بـا 
ترک فعل از سوی سلسله مراتب نظامی 

محقق می‌شود.
5-2- جلوگیری از ارسال گزارشات

نظارتی
در این فـرض، گزارشـات نظارتی تهیه و
تنظیم شده است، لکین فرمانده از ارسال

آن جلـوگیری می‌نمـایـد. به‌بیان‌دیگـر، 
الزامـاً فعـل فرمـانده در حالت، موجب 
جلوگـیری ارسـال گزارش شده است. با 
این توضیح می‌توان گفت در جرم حاضر، 
سه شخـصیت ایفـای نقـش می‌کـنند. 
فـرد نظامی کـه مرتکـب جرایم کـیفری 
شـده است؛ فردی که نسـبت به تهیه و 
تنظیم گزارش نظارتی اقدام کرده اسـت 
که می‌تواند هم‌رده‌ی نظامی جـرم و یا 
سلسله مراتب وی باشد و فرماندهی که 
به  جلوگیری  نظارتی  گزارش  ارسال  از 

عمل می‌آورد.
5-3- عدم اعلام به‌موقع گزارشات

نظارتی
گـزارش نظارتـی بایـد به‌مـوقع تنظیـم 
شـود؛ هـدف از اعلام گزارش به‌مـوقع، 
امکان برخورد با مجرم به‌منظور مبارزه 
با فسـاد و جلوگـیری از وقوع یا تکرار 
انحـرافات است. حال، چنانچه در اعلام 
گزارش تأخـیر شود، ممکن است امکان 

دستـرسی به مرتکـب از بیـن رفـته و 
درنتیجـه به سلامت ارگان‌هـای نظامی 
خـلل وارد شـود. پرواضـح اسـت که در 
این صورت، جلوگیری از وقوع یا تکرار 
انحرافات نیز میسر نخواهد بود؛ مثلاً اگر

گزارشی کـه حـاوی اطلاعـات مربـوط 
به جـرم مالی نظامی متخـلفی است بعد 
از کی سـال به دسـت مراجع ذی‌صلاح 
انضباطی یا قضایی برسد و در این فاصله 
مجـرم نظامی بازنشـسته شـده باشـد، 
بدیهی اسـت که دریافـت گزارش تأثیر 
قابل‌توجـهی حـداقل در تنبیه انضباطی 
مجرم، جلوگیری از فساد دستگاه نظامی 
و اساساً در امر نظارت اثربخش نخواهد 
داشـت. به‌علاوه، هرقدر فاصله‌ی زمانی 
بیـن ارتکاب و تهیـه‌ی گـزارش زیـادتر 
باشـد، کشـف دلایل و علل ثبـوت جرم 
یا تخـلف و عواملی که موجب انحراف 
موردنظر گردیده است، دشوارتر خواهد 
بـود. از سـوی دیـگـر، گـذشـت زمـان، 
خـود عامـل مؤثری در اهمال و کوتاهی 
وظـیفه‌ی  انجـام  جهـت  فرمـاندهـان 
قـانونـی- یعـنی ارسـال گزارش- است. 

لذا قانون‌گذار محترم عدم اعلام به‌موقع 
گـزارشـات جـرایم ارتکـابـی کـارکـنان 
تحت امر را جرم‌انگاری و آن را مستوجب 

مجازات‌های دانسته است.
6- خصوصـیات گزارشات نظارتی

گـزارش باید حـاوی مطـالبی باشد که 
باعث دستیابی به اهداف ذکر شده یعنی 
تطهیر و پا‌کسـازی محـیط نظامی از 
وجود نظامیان متخـلف و مجـرم گردد؛ 
در همین راستا ممکن اسـت تصور شود 
که گزارش‌هـای مفصـل و طولانی بیش 
از گزارش‌هـای مخـتصر و کوتاه جزئیات 
را بیان می‌کـند. درحالی‌که گاه گزارش 
طـولانی علاوه بر اینکـه باعـث سنگینی 
بار تهیه‌کننده‌ی گزارش می‌شود، اتلاف 
وقـت مقـامات مربوط را به همـراه دارد. 
بدین ترتیب، گزارش بايد حاوی اطلاعاتی 
در توضـیح عمـل مجـرمانه یا وظایـف 
فـرد نظـامی و هـم‌چنین پیشنهادهـای 
مـربوط بـه اقـدامـات اصـلاحی باشـد.

مستفاد از ماده‌ی 52 آیین‌نامه‌ی اجرایی 
قانون تشیکل سازمان بازرسی کل کشور 
گزارش‌هـا به‌تناسب موضوع و مخاطب 
آن به مراجع قانونی منعکس می‌شود و 
در خصـوص اعلام وقوع جرم یا تخلف، 
گـزارش اختصـاصی بـه تفـکیک تهـیه 
و ارسـال می‌گردد. در بعضـی مواقع که 
گزارش راجع به جرایم و تخلفات متعدد 
بـوده یا در یـک جـرم یا تخلـف چـند 
نفر دخـیل هستند، بهتر است که رئوس 
مطالب را در ابتدای گزارش خلاصه نمود 
تا فقط در صورت لزوم مراجع ذی‌صلاح 
بـرای مطـالعه شـرح جزئیـات به متـن 
گزارش مراجـعه کـنند. در گزارش‌هـای 
داخلی موضوع باید نخسـت به رؤسـای 
واحدهـای مربوط تسلیم گردد و سپس 
مقامـات  نظـارت  برای  که  اطلاعـاتی 
صـلاحـیت‌دار قضـایـی و نـظامـی لازم 
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است، از طریق مجاری رسمی تشیکلات 
نظامـی به اطلاع آنان برسـد.

مستفاد از ماده‌ی 47 آیین‌نامه‌ی مذکور، 
در گزارش‌هاي نظارتی می‌بایست ارتباط 
منطـقی بین مطالـب، در متن گـزارش 
به‌صورت مستند و مستدل حفظ شده و 

در تدوین آن نکات زیر رعایت شود:
* تنظیم مطالب و نتیجه‌ی تحقیقات و 
اطلاعات به‌دست‌آمده و طبقه‌بندی آنها 
بر مبنای درجه اهمیت دلایل و مستندات 

و تعیین جایگاه آنها در گزارش.
* اعلام نظر بر حسن جریان امور و یا تعیین 
مـوارد اختلاف بین آنچـه انجام گرفته و 
آنچه باید انجام می‌گرفت و بیان اشکالات، 
معـایب، نقایـص، وقـوع تخلـف و جـرم.

* اسـتنتاج از مجـموعـه بررسی‌هـا و 
اعلام‌نظـر نهـایی، با توجـه به شرایط و 
اوضاع‌واحوال مؤثر و ارائه‌ی پیشنهادهای 

مناسب و اصلاحی و قابل‌اجرا.
بر  تعیـین روش پیگـیری و نظارت   *
تحقق نظریات و پیشنهادهای ارائه شده.

مسـتفاد از ماده‌ی 48 آیین‌نامه‌ی مورد 
اشـاره تنظـیم گزارش بازرسی از حـیث 
شکلی، حتی‌الامکان به ترتیب زیر است:

* صفحه‌ی عنوان، عنوان گزارش، تاریخ 
تنظیم گزارش، نام نظامی ناظر یا ناظران 

یا تهیه‌کنندگان گزارش.
* فهرست مطالب.

* خلاصـه‌ی گزارش: موضوع نظارت یا 
بازرسی، نتیجه‌گیری‌ها و پیشنهادها.

* مقـدمه: که خـواننده گزارش را برای 
مطالعه و پذیرش مطالب گزارش آماده 

می‌کـند.
* متـن یـا قسـمت اصـلـی گـزارش: 
و  محتوا  بیان  یا  معرفی  متضـمن  کـه 
موضوعی است که نظارت برای آن انجام 
شده و نتایج حاصله از بررسی‌ها را نشان 
می‌دهد، شامل: تعریف موضوع و تشریح 

اهمیت و اهداف موضوع نظارت؛ قلمرو 
مکانی و زمانی بازرسی؛ روش و چگونگی 
جـمع‌آوری اطـلاعـات، تجـزیه‌وتحـلیل 
اطلاعـات جمـع‌آوری شـده؛ استنتاج و 

ارائه‌ی نظرها؛ پیشنهادها.
* مستندات و مدارکی که برای مراجعه 

لازم اسـت.
هم‌چنین براساس ماده‌ی 49 آیین‌نامه‌ی 
بازرسی  سازمان  تشیکل  قانون  اجرایی 
کـل کشـور، در تحـریر گزارش باید از 
عبارات صریح، کوتاه، ساده و بدون اغلاط 
امـلایی و اشـکالات دسـتوری اسـتفاده 
شـود و از به‌کارگیری عبارات یا کلمات 
غیرمتـعارف، مبـالغه‌آمـیز، احساسی و 
غیر  و  تکراری  وصفی،  موهن،  عاطفی، 

مأنوس خودداری گردد.
7- شـرکت یا معاونت در جرم

با نظـر داشتن ویژگی‌های مرتکب، این 
نکته مطرح می‌شود که مفهوم شراکت 
یا معاونت در جرم حاضر چگونه مصداق 
میی‌ابد؟ در پاسخ باید گفت که چنانچه 
مسـئوليت نظامی بر عهـده‌ی بیش از 
کی فرمـانده ماننـد شـورای فرماندهـی 
بوده و ایشـان عالمـاً و عامـداً از اعـلام 
جـرم به مقـامات ذی‌صـلاح اسـتنکاف 
کنند، موضـوع از موارد شرکت در جرم 
خواهد بود و به استناد ماده‌ی 42 قانون 
مجـازات اسـلامی هـر یـک از اعضـای 
شورا، به مجازات فاعل مستقل محکوم 

خواهـند شد.
هرچـند كه در صـدر ماده عبارت »هر 
نظامی عمـداً جرایم ارتـکابی کارکـنان 
خـود را به مقـامات ذی‌صـلاح گزارش 
نکـند«، ذکـر شـده و از این لفـظ تنها 
تخلـف کی فرمانده و نه چند فرمانده یا 
مسئـول به ذهـن متبادر می‌شود؛ لکین، 
مصـداق جلوگـیری از ارسـال گـزارش 
الزاماً باید توسط شخص دیگری غیر از 

فرمانده مستقیم صورت بپذیرد؛ بنابراین 
مفهوم شرکـت یا معـاونت در قـالب این 
مثال که فرماندهی گزارش نظارتی خود 
را آماده کرده ولی نظامی دیگری ضمن 
ترغـیب و تحـرکی، وی را از ارسال آن 

منصرف می‌کند، قابل تحقق است.
8- نتیجـه و رابطه‌ی سببیت

تحـقق قسمت اخـیر ماده‌ی 78 قـانون 
مجـازات جرایم نیروهـای مسلح منوط 
به اطلاع فرماندهـان از جـرایم ارتکابی 
کارکنان توسط فرماندهان و عدم گزارش 
عمدی یا جلوگیری عمدی از گزارش و 
یا بی‌مبـالاتی و سهـل‌انگـاری در ایـن 
زمینه، جهت اعلام به مقامات ذی‌صلاح 
اسـت. کیی از تفاوت‌های مفاد این ماده 
با مـاده‌ی 606 قانون مجـازات اسلامی 
آن اسـت کـه قانون‌گـذار در این قـانون، 
سلسله‌مراتب نظامی را موظف نموده تا 
هر جرمی که توسـط فرمانبران ارتکاب 
یافته به مقـامات صلاحـیت‌دار گزارش 
شود و البته برای این مسئوليت نظارتی 
کی ضمانت اجرای کیفری تعریف کرده 
اسـت؛ لکیـن، در قانون مجازات اسلامی 
رؤسا یا مدیران تنها وظیفه دارند جرایم 
شش‌گـانه را بـه مراجـع صـلاحـیت‌دار 

قضایی یا اداری اعلام نمایند.
تفـاوت دیگر آن است که سلسله مراتب 
نظـامی وظـیفه دارنـد موضـوع جـرایم 
کارکنان را به مقامات ذی‌صلاح گزارش 
دهند؛ مقامات ذی‌صلاح می‌تواند مقامات 
بازرسی یگان‌ها و سازمان قضایی نیروهای 
مسلح يا کیی از این مراجع یا هر دو باشد، 
خلاصـه‌ی مطلـب آنکـه دقیقاً مشخص 
نشـده کـه در چـه صـورتی از نظـامـی 
مسئول، رفع تکلیف قانونی خواهد شد؛ 
اما نیـک روشـن اسـت در قانون مجازات 
اسلامی وظیفه‌ی رؤسا و مدیران به نحو 

روشن‌تری مشخص شده است.
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نتیجـه آنکـه هرگـاه احدی از کارکنان 
به  آگاهـی  و  علـم  با  مسـلح  نیروهـای 
موضـوع فعـل مجرمـانه )گـزارش( و بـا 
سوءنیت از ارسـال گزارش جرایم ارتکابی 
کارکنـان تحـت امر خود به فرماندهان 
یا دیگر مقامات مسئول بالاتر یا مراجع 
ذی‌ربط )مثل بازرسی یگان‌ها و یا سازمان 
قضایی نیروهای مسلح( خودداری نماید 
و یا با اقـدامات خـود از ارسـال چـنین 
گزارشی جـلوگیری نمـاید و یـا به هـر 
نحـوی گـزارش‌هـای مـربوط به جرایـم 
ارتکابی کارکنان تحت امر خود را به‌موقع 
اعلام ننماید، برای تحقق این جرم كافي 

است)رضوی، پیشین: 370(.
9- رکـن معنوی

رکـن معـنوی یا روانـی جـرم حاضـر، 
تنهـا سوءنیت عـام)1( فرماندهان نظامی 
می‌باشد؛ بدین معـنا که در تحقق عدم 
گزارش جـرایم کارکـنان تحـت امـر یا 
جلوگـیری از ارسال آن و یا عدم ارسال 
گزارشات نظارتی عمـد در فعل یا ترک 
فعـل )عـدم اعـلام به‌مـوقع گزارشـات( 
کفـایت می‌کـند. در خصـوص جـرایم 
کارکـنان ازلحاظ رکن معـنوی، عمدی 
بوده و برای ارتـکاب آن سوءنیت عـام 
کفایت می‌کند؛ بنابراین قطع‌نظر از قصد 
و یـا همـان سـوءنیت خـاص)2( فرمانده 

نظامی در اعلام جـرايم کارکنان تحت 
امـر )اعم از اینکه به‌منظور اجرای قانون 
بوده و یا اینکه اغراض شخـصی در بین 
باشـد(، صـرف اطلاع از ارتکاب جـرایم 
کیفـری در حـوزه‌ی مدیریتی یا نظارتی 
و عـدم اعلام آن به مقـامات ذی‌صلاح 
مستوجب مسئوليت کیفری خواهد بود.

البته تبصره‌ی 2 ماده‌ی 78 قانون مجازات 
جـرایم نیروهـای مسلح به جرم انگاری 
اعمـال هفت‌گـانه در اثـر بی‌مبـالاتی و 
سهل‌انگاری پرداخته که در این خصوص 
باید گفـت در چنین حالتی جرایم باید 
به‌طـور عمـدی و در اثـر بی‌مبالاتـی و 

سهل‌انگاری واقع شده باشند.
10- مجـازات

مجازات جرایم موضوع ماده‌ی 78 قانون 
مجـازات جرایم نیروهای مسلح متعاقب 
عواقـب و اثراتی که ایجاد می‌کند برای 
سلـسله مراتـب نظامی متغـیر بـوده و 

مستوجب محکومیت‌های ذیل است.
الف- چنانچه اعمال فوق موجب شکست 
جـبهه‌ی اسلام یا تلفات جانی گردد به 

مجازات محارب؛
ب- درصورتی‌که موضوع به امور جنگی 
یا مسـائل امنـیت داخـلی یا خـارجی 
مرتبط باشد به حبس از دو تا پنج سال؛

ج- در سایر موارد به‌استثنای مواردی که 

صرفاً تخلف انضباطی محسوب می‌شود)3( 
به حبس از سه ماه تا کی سال.

همان‌گونه که مشاهده می‌شود قانون‌گذار 
مجـازات فرماندهـان مجرم را، به جهت 
حساسیت و اهمیت امور نظامی در حفظ 
امنـیت کشـور بسـیار سخت‌گـیرانه ذکر 
کرده اسـت. بدین ترتیب که در خصوص 
بندهـای الف و ب قـانون‌گذار به جـهت 
رعایت اصـل تناسب جرم و مجازات، یا 
قاطعیت نسـبت به مرتکبان بزه مذکور 
برخـورد خواهـد شـد. لکین، در بنـد ج 

مجازات اندکی خفیف‌تر است.
به‌علاوه، در صورت احراز جهات مخففه، 
امکـان تخـفیف و یا تبدیل مجـازات به 
نوع دیگری که مناسب‌تر به حال متهم 
باشـد متصور اسـت.)4( خاصه آنکه، نظر 
به سـوابق کاری فرماندهـان نظامی یا 
انتظامی، اسـتناد به بنـد 5 مـاده‌ی 22 
این  افراد مشـمول  ق.م.ا. در خصـوص 

ماده، متداول به نظر می‌رسد.)5(
شـایان ذکر اسـت به جـهت محکومیت 
تعزیری در قبـال جـرم مذکـور، دادگاه 
می‌تـواند اجـرای تمـام یـا قسـمتی از 
مجـازات را باملاحظه‌ی وضع اجتماعی 
و سوابق زندگی محکوم‌علیه و اوضاع و 
احـوالی که موجـب ارتکاب جرم گردیده 

است از دو تا پنج سال معلق نماید.)6(

برآمد:
پیرامـون چرایـی تضمین کیفـری نظـارت فرماندهان نظامـی و انتظامی بـر عملکـرد کارکنان تحت امـر باید گفت 
کـه سلسـله مراتـب نظامی بـه این دلیل کـه از موضع بالا بـر ادارات نظـارت دارند و عوامـل مختلف با آنـان ارتباط 
دارنـد بیشـتر اوقـات، از تخلـف و جرایـم فرماندهـان خـود اطالع می‌یابد. بـه همین دلیل اسـت کـه قانون‌گذار، 

عـدم گزارش ایـن مـوارد را در محیط نظامـی جرم انـگاری نموده و مسـتوجب مجـازات می‌داند.
مشـخصاً سـخن از مجـازات در حقـوق کیفـری یا تنبیهـات انضباطـی در حقوق نظامـی، آخرین مبحثی اسـت که 
در توضیـح و تحلیـل مـواد قانونـی و مسـئولیت‌های مقرره پیـش می‌آیـد؛ البته بررسـی جوانب ایـن ضمانت‌های 

اجرایـی هـم ظرافت‌هـای خاص خـود را، همچـون تعیین مجازات متناسـب یـا تنبیه معقولانـه به دنبـال دارد.
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پي‌نوشت‌ها:
1. General intention;basic intent
2. Specific intent

3. ماده‌ی 6 دستورالعمل اجرایی موضوع ماده‌ی 130 قانون مجازات جرایم نیروهای 
مسلح مصوب 1383/11/27 مقام معظم رهبری بیان می‌دارد: »موضوعات مذکور در 
ماده‌ی 78 قانون مجازات جرایم نیروهای مسلح ... صرفاً تخلف انضباطی محسوب 

می‌شود«.
4. ماده‌ی 22 قانون مجازات اسلامی: »دادگاه می‌تواند در صورت احراز جهات مخففه، 
مجازات تعزیری و یا بازدارنده را تخفیف دهد و یا تبدیل به مجازات از نوع دیگری 

نماید که مناسب‌تر به حال متهم باشد، جهات مخففه عبارت هستند ...«.
5. بند 5 ماده‌ی 22 قانون مجازات اسلامی: »وضع خاص متهم و یا سابقه‌ی او«.

6. مستفاد از ماده‌ی 25 قانون مجازات اسلامی.

فهرست منابع:
 قوانین و مقررات

قانون مجازات جرایم نیروهای مسلح
قانون مجازات اسلامی

قانون مدیریت خدمات کشوری
آیین‌نامه‌ی اجرایی قانون تشیکل سازمان بازرسی کل کشور

کتاب‌ها
1. جعفری لنگرودی، محمدجعفر؛ ترمینولوژی حقوق، ج 5 تهران: کتاب‌خانه گنج 

دانش، 1387.
2. رضائیان، علی؛ مبانی سازمان و مدیریت، چ 13، 1388.

3. رضوی، محمد؛ حقوق کیفری نیروهای مسلح، چ 1، تهران: انتشارات دانشگاه 
علوم انتظامی ناجا.

4. میر سعیدی، سید منصور، مسئوليت کیفری: قلمرو و ارکان، چ 1، ج 1، تهران: 
نشر میزان، 1383.

روشـنی و صراحـت قوانین و مقـررات از صفات الزامی مقررات اسـت. قوانیـن و مقررات باید آن‌قدر روشـن و واضح 
باشـد کـه تابعـان و مجریان منظـور از آن را به‌خوبـی دریابنـد و در جهت هـدف موردنظـر، آن را به‌کارگیرند. مبهم 
و دوپهلـو بـودن مقـررات، فهم مقـررات و به دنبـال آن اجرای آنها را با مشـکل مواجـه می‌کند و تبعیـض در اجرا و 
بی‌عدالتـی را بـه دنبـال دارد. در همین راسـتا از عبارت »مقامـات ذی‌صلاح« در مـاده‌ی 78 قانون مجـازات جرایم 
نیروهای مسـلح که ارسـال گزارشـات نظارتی به ایشـان موجب اسـقاط مسـئوليت کیفری فرماندهان نظامی است، 
برداشـت‌های مختلفـی وجـود دارد. در ایـن رابطه بایـد گفت لفظ »مقامـات« در این عبـارت دارای ابهام اسـت و به 

نظر می‌رسـد سـازمان قضایی نیروهای مسـلح یـا بازرسـی یگان‌هـا را در برمی‌گیرد.
در ایـن زمینـه شایسـته بـود- ماننـد مـاده‌ی 606 قانون مجـازات اسالمی کـه مدیـران و رؤسـا ادارات دولتی را 
)به‌صراحـت موظف( به ارسـال گـزارش نظارتی به مراجـع صلاحیـت‌دار اداری یا قضایی می‌نمایـد- وظیفه‌ی قانونی 
فرماندهـان نظامـی به‌روشـنی مقـرر می‌شـد. به‌بیان‌دیگـر، از ایـن حیث مـاده‌ی 606 قانـون مجازات اسالمی که 
از لفـظ »مراجع صلاحیت‌دار اداری یا قضایی« اسـتفاده کرده اسـت، بسـیار رسـاتر و روشـن‌تر مسـئوليت نظارتی 

رؤسـا یا مدیـران را تعیین کرده اسـت.
نکتـه‌ی بعـدی آنکـه در یک مـاده‌ی قانونی یا سـایر مقـررات باید موضوعـات و احـکام مطروحه، درمجمـوع با هم 
هماهنگـی داشـته و مغایرتـی با همدیگر نداشـته باشـد. به‌گونه‌ای کـه مجموعه موضوعـات و اجزای مـاده قانونی، 
یـک منظـور واحد و منسـجم را تشـکیل دهـد. با این مقدمـه و با توجـه به مباحثی که شـرح آن گذشـت می‌توان 
ایـن نتیجـه را گرفـت کـه مقنن ایـن اصل مهـم را در مـاده‌ی 78 قانـون مجـازات جرایـم نیروهای مسـلح به‌طور 
کامـل رعایـت نکرده اسـت، چه اینکـه در این مـاده، ارسـال عمدی گـزارش برخلاف واقع بـه فرماندهـان یا دیگر 
مقامـات مسـئول یـا کتمان حقایـق در گزارشـات تقدیمی، یـا تغییر ماهیت گـزارش و یـا ارائه‌ی آن به‌طـور ناقص؛ 
در کنـار عـدم گـزارش جرایـم ارتکابـی کارکنان تحـت امر؛ جلوگیـری از ارسـال گزارشـات نظارتی و عـدم اعلام 
به‌موقـع گـزارش جرایـم ارتکابـی کارکنـان در نظـر گرفته شـده و مجازات یکسـان برای آنها تعیین شـده اسـت. 
به‌این‌ترتیـب بـه نظـر می‌رسـد با توجـه به تنـوع موضوعـات مطروحـه در این مـاده، تعیین مجـارات واحـد برای 
جرایـم متفـاوت تـا حدود زیـادی خلاف اصل تناسـب جرم و مجـازات اسـت. برای مثـال، تصور اینکه عـدم اعلام 
به‌موقـع جـرم یک نظامـی به مقامـات ذی‌صلاح، موجب شکسـت جبهه اسالم شـده و بنابراین مسـتوجب اعمال 

مجـازات محـارب باشـد، غیرواقعی به نظر می‌رسـد.

ت و دوم، بهمن و اسفند ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱32، سال بیس
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دیون ممتاز در حقوق ایران

امین گل محمدی،کارشناس حقوق قضایی، کارآموز قضاوت
چکید‌ه

به‌طورکلی هیچ طلبکاری بر دارایی بدهکار حق رجحان ندارد و همه آنان در این امتیاز شریک‌اند، هرچند که دریک زمان 
بدین جمع نپیوسته باشند؛ اما ماهیت حقوقی دیون ممتاز چیزی جز تقدم در وصول طلب از سوی بستانکار نیست. انواع 
دارنده این حقوق شامل اشخاص حقیقی و حقوقی می‌شود و اقسامی دارد؛ همچون دیون ممتاز درمانی یا مالیاتی. مقنن 
در مواردی به طلبکار اجازه می‌دهد تا از اموال بدهکار که در اختیار خود دارد، طلب خود را بدون توافق قبلی استیفا 
نماید که از آن به نام »دیون دارای وثیقه حکمی« یاد شده است. هرگاه زوج فوت کند یا ورشکسته شود، در صورت وجود 
طلبکاران مبلغ ناچیزی از مهریه واجد حق تقدم بر سایرین می‌شود یا حقوق و دیونی را که به ترکه میت تعلق می‌گیرد و 
باید قبل از تقسیم آن ادا شود، آثار برخی متغیرات همچون فوت و ورشکستگی بر این مسئله واقعاً حائز اهمیت است. در 
اين مقاله مفاهیم حقوق عینی و دینی و اينكه مفهوم این دیون در کدام دسته جای خواهدگرفت و همچنین کیفیت دیون 
ممتاز را در اعمال ولایت، بحث درمان، شرکت‌ها و اتحادیه‌های تعاونی، حقوق مالی، بانکی، دریایی و کار بررسی می‌کنیم.

واژگان کلیدي : دیون، دیون ممتاز، تقدم، حقوق
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درآمد
دین ممتاز که گرچه در عین متداول بودن 
این نام، از اصطلاحات دیگر هم استفاده 
به سایر دیون  نسبت  شـده، دین مرجح 
است تا در ابتدا تأدیه و باعث ایجاد کی 
نظـم حقوقی گردد. فلسفه حقوق، ایجاد 
نظـم و عدالت اسـت پس اگر بخواهـیم 
سامانی حقوقی به کارهایمان ببخشیم که 
همه‌چیز سر جای خود قرار گیرد و هدف از 
خلقت انسان و سعادت او رعایت گردد، باید 
به يك سری مسائلی پایبند باشیم؛ ازجمله 
باور به همین مسئله دین ممتاز؛ یعنی کی 
دین دارای حق تقدم قانونی که به عناوین 
مختلفی رخ می‌نماید. علت این تحقیق نیز 
کشف نقاط ظهور آن بوده اسـت. در این 
مقالـه سعی شده تا کی آشـنایی کافی با 
این مطلب از نظر خواننده رود و این نکته 
مستلزم آن اسـت که ابتدا مفهوم حقوقی 
»دیون ممتـاز« را بشـناسیم و سپس به 

برخی از جزییات آن بپردازیم.
1- تعریف »دیون ممتاز«

در اصطلاح حقوقی، دین ممـتاز، عـبارت 
از دینی اسـت که نسـبت به سایر دیون، 
در پرداخت و اختصاص سهمی از دارایی 
تقدم  حق  دارای  خود  به  مدیون  مثبت 
اسـت)دهقانی،1389: 3(. بررسـی متـون 
فقهی حـکایت از آن دارد که عنوان دیون 
ناشناخته و غریب است،  فقها  نزد  ممتاز 
ليکن، قانون‌گذار علی‌رغم فقدان سابقه‌ی 
فقهی چـنین تأسیسی، با الهام از قـانون 
مـدنی فرانسـه، در ابتدا در مـاده‌ی 869 
قانون مدنی بدون ذکر اصطلاح دین ممتاز، 
نوعی طبقه‌بندی برای صاحبان حق نسبت 
به ترکه ایجاد کرد و سپس با جرئت بیشتر 
در مواد بعـدی صریحاً عنوان طلب ممتاز 
را در خصوص مطالبات زوجه به کار برد 
اداره‌ی  قانون  ماده‌ی 58  در  درنهـایت  و 
تصفیه‌ی امور ورشکستگی مصوب تیرماه 
1318، طلبـکاران شخـص ورشکـسته را 
طبقه‌بندی نمود که طلب برخی از آنان را بر 
دیگران مقدم داشت که شاید بتوان گفت، 

نهاد  در عمل  موصوف  قانون  تصـویب  با 
حقوقی دیون ممتاز با اسلوب خاص خود 
وارد نظام حقوقی ما گردید و ضمن وضع 
قوانین مشابه در قانون‌گذاری‌های پس‌ از 
آن، در جـهت اعتلای آن کوشش گردید.

ماهـیت حقوقی دیون ممـتاز چـیزی جز 
تقـدم در وصـول طلب از سـوی بستانکار 
نیست؛ اما حق مذکور به دارنده‌ی آن حق 
تعقـیب نمی‌دهد و فقط متضـمن حکـم 
قانون مبنی بر تقدم در وصول طلب است 
و عطیه‌ای می‌باشد قانونی که بدون تصریح 

قانون‌گذار ایجاد نمی‌شود)همان:22(.
حقـوق مالی را به دو گـروه عینی و دینـی 
تقسیم می‌کنند که حق دینی را به‌اجمال 
می‌توان چنین تعریف کرد:»حقی است که 
شخص بر دیگری پیدا می‌کند و به‌موجب 
او  از  را  کاری  دادن  انجـام  می‌تـواند  آن 
بخواهد«. تعهد نیز در زمره‌ی همین حقوق 
است. حق دینی یا تعهد، رابطه‌ی حقوقی 
بین اشخاص است. صاحب حق را به اعتبار 
اینکه می‌تواند امـری را از دیگری مطالبه 
کند، طلبکار یا دائن می‌نامند و شخصی 
را که در برابر دیگری ملتزم به انجام دادن 
امری اسـت، متعـهد یا مـدیون )به‌ویـژه 
درجایی که موضوع تعهد دادن پول است( 
می‌گویند. طلبکار تنها به شخص مدیون 
که در برابر او ملتزم شده است، حق رجوع 
دارد و نمی‌تواند موضوع تعهد را از دیگری 
بخواهد، یعنی حق او تنها بر دارایی مدیون، 
هنگام توقیف اموال اوست و آنچه پیش از 
اقدام او به دارایی دیگران انتقال یافته، از 
این تعرض مصـون است. به همین اعتبار 
اسـت که می‌گویند طلبکار حـق تعقـیب 
نـدارد و حق دینـی برخـلاف حق عینـی 
که همـه را ناگزیر به احترام و رعایت آن 

می‌کند، نسبی است.
همه صاحبان حقوق دینی، جز در مواردی 
که قانون برای آنها امتیاز ایجاد کرده است، 
در استفاده از اموال مدیون، برای توقیف، 
فـروش و سرانجـام وصـول طلب خـویش 
برابرند، ولی حـق عینی بر همه‌ی آنها هم 

مقـدم اسـت؛ قلمرو این حق درنتیجـه‌ی 
توسعه تعهد، محدود نمی‌شود و حق تقدم 
نیز مانند حـق تعقیب ویژه‌ی حـق عینی 

مـی‌باشـد.
دلیل تیکه بر حقوقی بودن رابطه‌ی دینی 
این است که به‌طور مرسوم، دین همراه با 
ضمـانت اجرایی اسـت که به طلبکار حق 
رجوع به دادگاه یا سایر مقامات عمومی را 
برای اجبار مدیون می‌دهد و همین ضمانت 
اجرا وجه تمایز دیون حقـوقی از تعهدات 
اخلاقی اسـت. در حقـوق روم قدیم، تعهد 
چنان به شخصیت طلبکار و بدهکار ارتباط 
داشت که نه‌تنها تصور انتقال آن به دیگری 
نمی‌رفت، بلكه طلبکار را بر جسم و جان 
بدهکار مسلط می‌کرد و طلبکار می‌توانست 
برای رسـیدن به‌حـق خـویش مدیـون را 
بفروشد، به بندگی بگیرد یا به قتل برساند. 
در این دوره، حقـوق عینی و دینی از هم 
جدا نبود و در تعهدات نیز شخص مدیون 
موضوع حق قرار می‌گرفت و بسان اشیاء در 

اختیار طلبکار بود.
در حقـوق ایران، تعهـد به طلبکار حـق 
می‌دهد که از دارایی بدهکار، برای استیفای 
طلب خود سود برد. هرچه بدهکار بر دارایی 
اعـتبار وثیقه‌ی  بر  بیفـزاید، درواقع  خود 
عمومی طلبکار عادی افزوده است و هرچه 
از آن بکاهد، به این اعتبار صدمه زده است، 
سایه‌ای که حـق طلبکار عـادی بر دارایی 
بدهکار دارد، حـق عینی نیسـت و تنها از 
برخورداراست.  امتیازهای حمایتی  برخي 
طلبکار تنهـا در فرضـی کـه پای تقلـب و 
اسباب‌چینی به میان آید و بدهکار بخواهد 
با صورت دادن معامله‌ی صوری اموال خود 
را دور از دسترس طلبکاران پنهـان سازد، 
یا به‌قصد فرار از دین دست به تفریط زند، 

حق اعتراض دارد.
هیـچ طلـبکاری بـر دارایی بدهـکار برای 
استیفای طلب، حق رجحان ندارد و همه‌ی 
آنان در این امتیاز شر‌کیاند، هرچند که 
درکی زمان بدین جـمع نپیوسته باشند. 
طلبکار قـدیمی‌تر در استیفای طلب خود، 

ت و دوم، بهمن و اسفند ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱32، سال بیس
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هیچ رجحانی ندارد و به همین جهت بدهکار 
می‌تواند با عهده‌دار شدن التزام‌های تازه از 
اعتـباری که پشتوانه‌ی اجرای تعهدهـای 
اوست، بکاهد. به‌علاوه طلبکاران نمی‌توانند 
بر مال معینی از اموال مدیون، ادعای حق 
عینی کنند و از »حق تعـقیب« که کیی از 
امتیازهـای مهم، این سنخ از حقوق است، 
بهره‌مند شوند. پس جز در موارد خاصی که 
به علت فوت یا ورشکستگی بدهکار، دست 
مدیون از اداره و تصـرف در دارایی خـود 
کوتاه اسـت، حق طلبکار عـادی زمینه‌ی 
ناقصی از حق عینی است و نیاز به وسایل 
دیگری برای تضمین حقوق طلبکاران دارد. 
ازجملـه امتیازاتی کـه طلبکار را در زمـان 
اجرای تعهد یاری می‌دهد و تا اندازه‌ای از 
رقابت با سایر طلبکاران بی‌نیاز می‌کند، این 
اسـت که قانون‌گذار طلب طلبکار را جـزو 
دیون ممتاز متعهد شناخته باشد که در 
این فرض قانون‌گذار به خاطر رعایت برخی 
مصـالح اجـتماعی و یا ملاحظاتی چـند، 
استیفای طلب برخی طلبکاران بر برخی 
دیگر از ایشان را مقدم دانسته و همین مبنا 
نیز زمینه‌ساز تقسیم‌بندی دیون به عادی و 

ممتاز گردیده است.
مقـنن در تعریف و توجـیه این تأسیس 
حقـوقی از روش واحدی تبعیت نکرده و 
عناوین طلب ممتاز )م 1206 ق.م(، دیون 
ممـتاز )م 33 قانون پولی و بانکی کشور( 
و گاهـی نیز از عنوان حقوق ممتاز )م 29 

قانون دریایی( استفاده کرده است.
پراکندگی روش قانون‌گذار، در نوشته‌های 
حقوقی نیز نفوذ کرده و منجر به استفاده 
از عناوینی چون حق تقدم، حق رجحان، 
حقوق ممتاز، طلب ممتاز و تعهدات ممتاز 

گردیده اسـت.
در بررسی دیـون ممتاز به برخـی دیـون 
برمی‌خوریم که قـانون به طلبکار اجـازه 
می‌دهد از اموالی که از شخـص مدیون بنا 
بر وضعیت خاص شغلی یا رابطه‌ی حقوقی 
خـود با او در اخـتیار دارد، طلب خـود را

استیفا نماید، بدون اینکه در برقراری حق 

مذکور، از قبل نیز توافقی در این خصوص 
صـورت گرفته باشد؛ بنابراین از این قبیل 
دیون، بـا عـنوان »دیـون دارای وثیقـه‌ی 
حکـمی« یادشـده اسـت. بررسی ماهیت 
حقـوقی امتیاز طلبکار ما را بدین نتیجه 
می‌رسـاند که حق طلبکار در مراجـعه به 
مدیون و اسـتیفای طلـب خـود از امـوال 
وی، به‌طور کامل شبیه حق عینی تبعی و 
از سنخ این قسم از حقوق اسـت و مسلم 
که تشخـیص ماهیت‌هـای حقـوقی بسته 
به عنـوانی که برای آنها انتخـاب گردیده، 
نیسـت. از طرفی با ارائه‌ی تعریف حقوقی 
دیون ممتاز، نمی‌توان افراد خارج از تعریف 
را به لحاظ شباهت سطحی و بدون تحلیل 

ماهیت محتوایی آن، در تعریف گنجاند.

بعضي دیون به اعتبار طلبکارشان اختصاص 
بـه دیـون ممـتازی دارد کـه طلبـکار، از 
اشخاص حقوقی حقوق عمومی است که 
بیمه‌ی  و  مالیات  به  مربوط  ممتاز  دیون 

تأمین اجتماعی از این قبیل‌اند.
دیون ممـتازی هم هسـتند کـه طلـبکار 
از اشخـاص حقیقـی اسـت همانند دیون 
ممتاز نفقه و مهریه، ناشی از اعمال ولایت، 

رابطه‌ی کاری و درمانی.
البته دیـون ممتازی وجود دارند که تحت 
هیچکی‌ از تقسیمات مذکور قرار نمی‌گیرند 
یا  شرکـت  دریایـی،  ممـتاز  دیون  مثـل 

اتحادیه‌ی تعاونی و دین ممتاز بانکی.
آنچه در برخورد با دیون ممتاز از اهمیت 
خاصی برخورداراست، حل تعارضی می‌باشد

کـه میان حقـوق داینین ممـتاز مخـتلف، 

ممکن اسـت بروز کند. این امر خود ناشی 
از پراکندگی دیـون موصـوف در قـوانین 
مختلف و گاهی اطلاق عبارت قانون‌گذار، 
دربیان طبقه‌ی امتیاز دین اسـت. ترتیب 
اجرای تعـهد، در فرضـی که چـند طلبکار 
ممتاز، به استناد قوانین مختلف، خود را 
مقدم بر سایر طلبکاران می‌بینند، از اهمیت 
ویژه‌ای برخورداراست. به‌ویژه اینکه عبارت 
مقنن، در مقدم داشتن طلبکار، متضمن 
طبقه‌بندی خاصی نباشد که در این حالت 
جمـع بین حقوق ممکن نیست، مگر به 
کمـک اصـول و قواعـد حقوقی که در این 

عرصه بیان شده)همان: 1-5(.
دیون ممتازه دیونی اسـت کـه بسـتانکار 
آنها نسـبت به سـایر بسـتانکاران کسـی 
در مقـام استیفای طلب، حـق تقـدم دارد 
)لنگـرودی،1389: 368(. حقـوق ممـتازه 
اصطلاح جـدید اسـت؛ هر نوع حـق تقدم 
مالی )موقع استیفا از من علیه الحق( که 
مقـدم بر حـق وثیقه نیز می‌باشـد مانـند 
طلب خدمه، در فقه، حق الجنایه از حقوق 

ممتازه است)همان:314(.
به‌موجب حق وثیقه، دارنده‌ی آن می‌تواند 
تمسک به وثیقه کند، پس مرتهن، مضمونٌ‌له 
و مکفـولٌ‌له صـاحبان حق وثیقه‌اند. عقد 
رهـن، عقـد ضمان و عقد کفـالت را عقود 
از  نقل  به   ،302 نامیده‌اند)همان:  وثیقه 

فرهنگ عناصرشناسی:280(.
2- بررسی متغیراتی از دیون ممتاز
2- 1- اثر ورشکستگی بر دیون ممتاز

قـانون تجـارت:  به‌موجـب مـاده‌ي 421 
»همین‌که حکم ورشکستگی صـادر شـد 
قروض مؤجل، با رعایت تخفیفات مقتضیه، 
نسـبت به مدت، به قـروض حـال مبـدل 
می‌شود«. قاعـده‌ی مندرج در این مـاده 
خـاص تاجراسـت؛ ولی استثنائاً در برخی 
مـوارد، دیون اشخـاص ثالث نیز با صدور 

حکم ورشکستگی حال می‌شود.
2-1-1- حال شدن دیون تاجر: 

با صدور حکم ورشکستگی چون وضـعیت 
متوقف به‌گونه‌ای است که احتمال پرداخت 
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دیون مؤجل بسیار کم اسـت، منطقی نیست 
که دارایی تاجر فقط میان طلبکارانی تقسیم 
شـود که طلب حـال دارند. اصـل تسـاوی 
میان طلـبکاران در حقـوق ورشکـستگی 
ایجـاب می‌کند کـه به همـه‌ی طلبکاران 
تاجر، چـه کسانی که طلـب مؤجـل دارند
و چـه کسـانی کـه طلب حـال دارند، بـه

‌کیچشم نگریسته شـود.
حال شـدن دیون تاجر جنبه‌ی عام دارد و 
کلـیه‌ی دیون اعم از عادی، ممتاز و دارای 
وثیقه را شـامل می‌شود. بدیهی است که 
دین باید منجز باشد، نه مشروط و در مورد 
دین  نیابد،  تحقق  تا شرط  مشروط  دین 

ثابت نمی‌شـود.
2-1-2- حال شـدن دیون اشـخاص 

ثالث:
قانون‌گذار ایران درکی مورد خاص به پیروی
از قانون‌گذار فرانسه حال شدن دیون اشخاص
ثالث را پیش‌بینی کرده است که در ماده‌ي 422
ق.ت:»هرگاه تاجر ورشکسته فته طلبی داده
یا براتی صـادر کرده که قبول نشده یا براتی

را قبولی نوشته، سایر اشخاصی که مسئول 
تأدیه وجه فته طلب یا برات می‌باشند باید 
با رعایت تخفیفات مقتضیه نسبت به مدت، 
وجـه آن را نقداً بپـردازند یا تأدیـه آن را در

سر وعده تأمین نمایند«.
باید توجـه کرد که چـون قاعـده‌ی حـال 
شدن دیون اشخاص ثالث به شرح مندرج 
در مـاده‌ی اخـیر کاملاً اسـتثنایی اسـت، 
قانون‌گذار پیش‌بینی کـرده اسـت که اگر 
هرکی از مسئولان سـند تجاری پرداخت 
آن را به هر وسیله‌ای اعم از دادن ضامن 
یا وثیقه و...تضـمین کند، پرداخت آن به 
زمان سررسید موکول خواهد شد. به‌علاوه، 
حال شدن دین فقـط در مورد سفـته و 
برات پیش‌بینی شده است و شامل چک 
نمی‌شـود. درواقـع چـک خـلاف برات و 
سفته، مهلت پرداخت ندارد و به دلیل این 
پرداخت فوری، حال شدن دین مندرج در 
آن منتفی است)اسیکنی،1390: 72-75(.

 قانون‌گذار برای تقسیم حاصل فروش اموال 

تاجر ورشکسته، طلبکاران را برحسب تقدم 
به سه دسته تقسیم کرده است: طلبکاران 
با حق رهن، طلبکاران با حقوق ممتاز و 

طلبکاران عادی)همان: 205(.

 طلبکاران بـا حـق رجحـان را بایـد در دو 
بخش طلبکاران موضوع ماده‌ي 58 ق.ا.ت 
و طلبکاران دارای حق ممتاز خارج از این 
ماده دید؛ بخش اول به چهار طبقه تقسیم 
شده‌اند که هر طبقه بر طبقه‌ی بعدی حق 
تقـدم دارد. طبقه‌ی اول: کـه شامل سـه 
گروه اسـت: الف( خدمـه‌ی خـانه‌ی تاجـر 
برای مـدت کی سال حقوق قبل از توقف؛

ب(خدمتگـزاران بنگـاه ورشکـسته بـرای 
شش مـاه حقوق قبل از توقف؛ ج( کارگرانی 
کـه روزانه یا هفـتگی مـزد می‌گیرند، برای 
مدت سه ماه حقوق قبل از توقف. این گروه 
برای دریافت بقیه‌ی حقوق خود وارد غرما 
می‌شوند. طبقه‌ی دوم: کلیه‌ی اشخاصی که  
مال آنها به‌عنوان ولایت یا قیمومت تحت 
اداره‌ی ورشکسته بوده، نسـبت به میزانی 
که ورشکسته از جهت ولایت یا قیمومت 
مدیون شده است داخل در این طبقه‌اند. 
این نوع طلب‌ها در صورتی دارای حق تقدم 
خواهد بود که توقف در دوره‌ی قیمومت یا 
ولایت یا در ظرف کی سال پس از انقضای 
آن اعلام شده باشد. طبقه‌ی سوم: پزشک 

و داروفروش و اشخاصی که مطالبات آنها 
به مصرف مداوای مدیون و خانواده‌اش در 
ظرف کی سال قبل از توقف رسیده است، 
جزء این طبقه هسـتند. طبقه‌ی چهارم: 
که به دو گروه تقسیم می‌شود: الف( زن؛ 
پس نفقـه زن، اگـر مربوط به زمـان قبـل 
از صـدور حکـم ورشکستگی باشـد، جزء 
طلب‌های ممتاز ورشکسته است، ولی اگر 
مربوط به بعـدازآن باشـد، زن جـزء غرمـا 
محسوب می‌شود، مگر آنکه اداره‌ی تصفیه 
نفقـه‌ی وی را جـزء هزینه‌هـای عایلـه‌ی 

مدیون پرداخت کرده باشد.
در بخش دوم لازم به ذکراست که قانون‌گذار 
در قوانین مختلف، برای بعضی طلبکاران، 
نسبت به دیگـران، حق تقدم قـائل شده 
است، بدون آنکه قید کند حق تقدم آنها در 
مورد بدهکاری ورشکسته باشد نیز صادق 
اسـت یا خـیر. پس باید برای پاسخ به آن 
حقوق ممتاز مندرج در قوانین را ذکر کنیم:

1- تبصره‌ی 1 ماده‌ي 13 قانون کار فعلی 
مصـوب 1368/7/2)1(

2- بند »د« ماده‌ی 41 قانون پولی بانکی 
اصلاحات  و  مصـوب 1351/4/18  کشور 

بعـدی آن)2(
3- ماده‌ی 30 قانون مالیات بر درآمد سال 

)3(1335
4- ماده‌ی 153 قانون مالیات‌های مستقیم 

مصـوب 1345)4(
مصـوب  دریـایی  قانون   29 مـاده‌ی   -5

)5(1343
مؤلفان حقوق تجارت اغلب متعرض سؤال 
یادشـده نشـده‌اند. فقط دکـتر ستـوده‌ی 
تهـرانی به بیان این نکـته بسـنده کرده 
اسـت کـه: »به‌هرحال چون تاریخ تصویب 
قوانین مزبور ]خاص[ بعد از تصویب قانون 
است،  امور ورشکستگی  تصفیه‌ی  اداره‌ی 
ناچار باید در نظر گرفته شوند«)اسیکنی 
به نـقل از ستوده‌ی تهرانی، حسن، حقوق 
تجـارت، ج 4: 273( و مشـخص نکـرده 
اسـت که این حقـوق را باید جزء حقـوق 
رجحـان قرار داد یا عـادی. مرحـوم دکتـر 

ت و دوم، بهمن و اسفند ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱32، سال بیس
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دادسرای  نظریه‌ی  از  دفاع  در  علی‌آبادی، 
دیوان عالی کشـور در پرونده‌ای که به رأی 
وحـدت رویه‌ی شماره‌ی 1350/8/6-212 
منتهی گردید )روزنامه‌ی رسمی، شماره‌ی 
قـوانین  مجـموعه‌ی  7791، 1350/8/6؛ 
سـال 1350، بخـش رویه‌ی قضـایی، ص 1

به بعـد(، در مـورد حقـوق وزارت دارایـی 
در قـانون مالـیات بر درآمـد سال 1345 
به رجحـان آن برحقـوق دیگر طلبکاران 
نظـر داده و گفـته اسـت که این حقـوق 
را بایـد در درجـه‌ی دوم و پس از حقـوق 

کارگران قرار داد.
دیوان عالی کشـور این اولـویت را مردود 
اعلام کـرده اسـت: قـانون تصـفیه‌ی امور 
ورشکستگی مصوب 1318 ترتیب خاصی 
برای پرداخت دیون ورشکسته مقرر داشته 
و بستانکاران از ورشکسته را به پنج طبقه 
تقسـیم و حـق تقدم هر طبقه را بر طبقه 
دیگـر تصـریح نمـوده و ماده‌ی 30 قـانون 
مالـیات بر درآمد مصوب 1335 راجع به 
وصول مالیات و جرایم آن از اموال و دارایی 
عموم مؤدیان ناظر بر اشخاص ورشکسته 
کـه وضـع مالی آنهـا تابع قـانون خـاصی 

می‌باشـد ]نیست[«.
در مـورد دسته‌ی سوم از طلبکاران یعنی، 
طلبکاران عادی، به‌جز کسانی که به‌عنوان 
طلبکاران با حـق وثیـقه و حـق رجحان 
برشمردیم، طلبکاران دیگـر، عادی تلقی 
شده و در ماده‌ي 58 قانون اداره‌ی تصفیه 
در طبقه‌ی پنجم قرارگرفته‌اند. طلبکارانی 
که دارای وثیقه‌اند، ولی حاصل فروش مال 
برای ادای طلب آنان کافی نیسـت نیز به 
نسبت آنچـه از طلب آنها باقی است، جزء 
طلبکاران عادی قرار می‌گیرند. خلاف آنچه 
در بعضی کشورها )نظیر بلژکی( می‌گذرد، 
نپذیرفتن اصل  به لحاظ  ایران  در حقوق 
انتقال مالیکت محل در اسناد براتی )برات، 
سفـته و چک( دارنـده‌ی این‌گونه اسـناد 
هیچ‌گـونه حـق تقدمی نسـبت به دیگـر 
طلبکاران ندارد و به‌اصطلاح طلبشان عادی 

است)اسیکنی،1390؛208-213(.

2-2- تحلیل تقدم دیون زوجه
هرگـاه شوهـر فـوت کـند یـا ورشکـسته 
شـود و طلبکارانی داشـته باشـد، آیا طلب 
زن که ناشـی از مهر می‌باشد، حق تقدم و 

رجحانی دارد؟
در صـورت فوت شوهر، باید به قانون امور 
حسبی مراجعه کرد که در مبحث اول از 
فصل پنجم که نحوه‌ی استیفای دیون متوفی

از ترکه را تعـیین می‌کـند. در ماده‌ي 226 
مقررمی‌دارد: »...در موقع تقسیم، دیونی که 
به‌موجب قوانین دارای حق تقدم و رجحان 
هستند، رعـایت خواهـد شـد. بستانکاران 
زیر هرکی به ترتیب حق تقدم بر دیگران 
دارند...طبقه‌ی چهارم: الف( نفقه زن مطابق 
ماده‌ی 1206 قانون مدنی ب( مهریه‌ی زن 

تا میزان ده هزار ریال...« 
در صـورت ورشکستگی شوهر، پاسخ سؤال 
یادشده را باید در قـانون اداره‌ی تصفیه‌ی 
امـور ورشکـستگی مصـوب 1318/4/24 
یافـت. ماده‌ي 58 آن زیر عنـوان »مقررات 
مخصـوص« می‌گـوید: »بستانکارانی کـه 
دارای وثیقه‌اند نسـبت به حـاصل فروش 
مـال مورد وثیقـه در برگ تقـسیم حاصل 
فروش، مقـدم بر سایر بسـتانکاران قـرار 
داده می‌شوند. طلب‌هـایی که دارای وثیقه 
نیست و همچنین باقی‌مانده‌ی طلب‌هایی 
که دارای وثیقه بوده و تمام آن از وثیقه 
پرداخـت نشده به ترتیب طبقات زیر بر 
کیدیگر مقدم‌اند و در تقسیم‌نامه‌ی حاصل 
فروش اموال متوقف، این تقدم قید و رعایت

می‌شـود:...طـبقه‌ی چهارم، الف( نفقـه‌ی 
زن مطابـق مـاده‌ی 1206 قـانون مدنـی؛ 
ب( مهـریه‌ی زن تا میـزان ده هـزار ریال 
به‌شـرط آنکه ازدواج اقلاً پنج سال قبل از 
توقـف واقع شده باشـد و نسبت به مازاد، 

جزء سایر دیون محسوب می‌شود«.
 دو نکته در این قانون اینکه اول، تمام طلب 
زن جـزء دیون مـمتاز محسـوب نگردیده، 
بلـکه تـا میـزان ده هـزار ریـال محـدود 
اسـت. دوم، در قـانون اداره‌ی تصـفیـه‌ی 
امـور ورشکستگی شرط دیگری نیز اضافه 

شـده است و آن اینکـه ازدواج، حداقل 5 
سـال قبل از توقـف واقع شده باشد. بدیهی 
است که نسبت به مازاد همان‌گونه که این 
قانون تصریح نموده، جزء سایر دیون یعنی 
دیون عادی محسوب می‌گردد و فاقد حق 

تقـدم اسـت.
توجـه به هردو قانون یادشده نیز به‌خوبی 
نشـان می‌دهـد که در اول، مبلغ ناچیزی 
از مهـریه واجـد حق تقدم اسـت. دیگر که 
قرار دادن مهریه‌ی زن در طبقه‌ی چهارم و 
بعد از مطالبات خـدمه خانه، طلب پزشک 
و داروفروش چـندان منصـفانه نیسـت. به 
همین جهـت عدالت و انصاف اقتضا دارد 
که تمام مبلغ مهـریه یا حداقل نصف آن 
مشمـول حق تقـدم گردد و سومین نکته، 
طلب زن به علت مهریه در طبقه‌ی اول قرار

می‌گیرد نه در طبقه‌ی چهارم، بدین ترتیب 
اصلاح مقـررات یادشـده ضـروری به نظـر

می‌رسـد و امکان وصـول مهریه به‌عنوان 
بـاید در مقررات موضـوعه  دیـن ممـتاز 
کشوری تضمین و تأمین گـردد؛ بنابراین 
اصلاح مواد 226 ق. امور حسبی و 58 ق. 
اداره‌ی تصفیه‌ی امور ورشکستگی به شرح 

ذیل مورد پیشنهاداست:
*اصـلاح مـاده‌ي 226 طـبقه‌ی اول: 

ب( مهـریه‌ی زن
*اصـلاح مـاده‌ي 58 طـبقه‌ی اول: 

ب( مهـریه‌ی زن
طلب  را  زن  نفقه‌ی  ق.م   1206 مـاده‌ی 
ممتاز شـناخته اسـت و در صورت افلاس 
یا ورشکستگی شوهر، زن بر غرما مقـدم 
می‌باشد و ماده‌ي 58 قانون تصفیه 1318 
که طلب‌های بدون وثیقه از تاجر ورشکسته 
را به پنج طـبقه تقسیم کـرده و نفـقه‌ی 
زن را در طـبقه‌ی چهـارم قرار داده است. 
همچـنین، مـاده‌ي 226 ق.ا.ح 1319 در 
مورد بستانکاران متوفی به همین نحو عمل 
کرده است؛ اما این سؤال باقی است که آیا با 
پیش‌بینی مقررات یادشده، حمایت خانواده 
و زن در وصـول نفقـه‌اش بـه‌طـور کامـل 

صورت گرفته اسـت یا خیر؟  
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در پاسـخ، اولا؛ً می‌توان با وضـع قـانون و
به‌منظـور حمـایت زن تصـریح به این امر 
نمود کـه نفقـه‌ی زن بر دین با وثیقـه‌ی 

شوهر نیز مقدم است.
 ثانيا؛ً طلب وی از بابت نفقه در صدر دیون 

ممتازه قرار دارد.
ثالثا؛ً این استنباط برخـي حقـوقدانان کـه 
معتقدند حمایت از دولـت و تأمین منافع 
عمومی اقتضا دارد طلب دولت و مطالبات 
سازمان‌هـای اجـتماعی را به خاطر حفـظ 
نظم و ترجیح منافـع عمومی بر خصـوصی، 
مقـدم بر دیون و حتـی نفقـه‌ی زن بدانیم، 
قابل مناقشه است؛ زیرا نفقه‌ی زن به‌منظور 
حفـظ نفـس محـترمه و شـریفه‌ای اسـت 
که ازنظـر عقلـی و شرعی واجـب می‌باشد 
و نمی‌توان مطالبات دولت را بر آن مقدم 
به دلیل  نوع مطالبات  این  دانست، چون 
اینکه مورد ابتلای همگانی نیست، درصد 
بسـیار ناچـیزی از درآمد دولـت را تشیکل 
می‌دهد و حتی اگر دولـت موفق به وصول 
آن نشود، لطمه‌ی جدی به او وارد نمی‌آید، 
درحالی‌که اگر نفقه‌ی زن پرداخت نشود یا 
در تأدیه‌ی آن تأخیر صورت گیرد، حیات او 
آسیب می‌بیند. از سوی دیگر، قوانین ناظر 
قوانین مربوط  مالیات عام‌اند و  به وصول 
به پرداخـت نفقـه خاص. پس عـام ناسـخ 

خاص نمی‌باشد.
مـاده‌ي 58 ق.ا.ت.ا.و. مـصوب 1318 در 
طبقه‌ی چهارم به دین ممتاز نفقه و مهریه 
اشـاره می‌کـند: »الف -نفقه‌ی زن مطابق 
مـاده‌ی 1206 قـانون مدنی، ب- مهریه‌ی 
زن تـا میزان ده هـزار ریال به‌شـرط آنکـه 
ازدواج اقلاً پنج سال قبل از توقف واقع شده 
باشـد و نسـبت به مـازاد جزو سایر دیون 
محسوب می‌شـود«)صـفار،139: 75-80(.

مطابق مـاده‌ي1206 قـانون مدنی نفقـه‌ی 
زوجـه جـزو مطالـبات ممتاز اسـت و در 
صـورت افلاس و ورشکستگی شوهر، زن 
مقـدم بر غرما خواهـد بود. قـانون مدنـی 
فقـط بیان می‌کند که زن در وصول نفقه 
بر طلبکاران عـادی مقدم اسـت؛ اما طبقه 

امتیـاز طلب زن را در میـان اقسـام دیون 
ممتـاز مشخص نمی‌نماید، باوجوداین، به 
نظر می‌رسـد ارجـاع قانون تصـفیه‌ی امور 
ورشکستگی به قانون مدنی در خصوص طلب

ممتاز زن با عبارت »مطابق ماده‌ی 1206 
قانون مدنی« فقط از باب تأکید موقعیت 
امتیاز زن در میان اقسام دیون ورشکسته 

بـوده اسـت.
زن در صـورتی نسبت به وصـول نفقه بر 
دیگر طلبکاران عادی مقـدم و در طبقه‌ی 
چهـارم طلـبکاران ممـتاز جـای خواهـد 
گرفت که تعلق نفقه به وی با مانع قانونی 
مواجه نباشد؛ یعنی اگر در عقد نکاح دائم 
اسـت، ناشـزه نباشد)ماده‌ي 1108 ق.م(. 
همچـنین، در عقـد منقطـع در صـورتی 
این حـق برای زن متصـور اسـت که نفقه 
شرط شـده یا عقد مبتنی بر آن واقع شده 
باشد)ماده‌ي1113ق.م( و دیگر اینکه عقد 
نکاح صـورت گرفته بین زوجین، از حیث 
شرایط صحت مختل نباشد، در غیر این 
قرار  آثار حقوقی  نمی‌تواند منشأ  صورت، 
گـیرد. برخلاف نفقـه که مقـنن، میزانی 
برای آنان در نظر نگرفته، مهریه را تا سقف 
ده هـزار ریال ممتاز دانسته، به‌شرط آنکه 
حـداقل پنج سال قبـل از توقـف، ازدواج 
واقع شـده باشـد و نسبت به مازاد ده هزار 
ریال را جـزو دیون عـادی )طبقه‌ی پنجم( 
دانسته اسـت. حکم این بند از ماده‌ی 58 
از جهت اینکه منطبق با نرخ رشد تورم در 
جامعه‌ی فعلی نیست قابل انتقاد به نظر 

می‌رسد)دهقانی،1389: 88-89(.
با ایـن توضـیح می‌تـوان با وضـع قـانون 
ازاین‌جـهت نیز ابهـام‌زدایی کرد و به‌طـور 
دقیق مشخص نمود که نفقه‌ی زن به‌عنوان 
طلب ممـتاز در صـدر مطالبات ممتاز قرار 
دارد و حتی بر مطالبات دولت و سازمان‌های 
اجتماعی نیز مقـدم اسـت. از طرفی چـون 
نفقه‌ی زن نوعاً و غالباً تنها وسیله‌ی معاش 
وی محسـوب می‌شـود، اهـمیت آن اقتضا 
دارد تا نفقـه‌ی زن بر دیون با وثیقه‌ی زوج 

نیز مقدم باشد)صفار،1390: 78(.

نفقه‌ی زن در مقام مقایسه با نفقه‌ی اقارب 
)خویشـاوندان نسبی( دارای ویژگی‌هـا و 

مزایایی به شرح زیراست:
اقارب  1- نفـقه‌ی زن مقـدم بر نفقـه‌ی 
اسـت )ماده‌ي 1203(: اگر کسـی توانایـی 
مالی نداشـته باشـد که هم به زن و هم به 
خویشاوندان نسبی خود نفقه دهد، زن بر 

دیگران مقدم خواهد بود. 
2- زن می‌تواند نفقـه‌ی زمـان گذشـته‌ی 
خـود را مطالبه کند و برای وصول آن در 
دادگاه اقـامه‌ی دعـوی نماید درحالی‌کـه 
»اقـارب فقـط نسـبت به آتیه می‌تـوانند 

مطالبه‌ی نفقه نمایند«) ماده‌ي1206(.
3- نفقه‌ی زن مشروط به فقرا و یا تمکن مرد 
نیست؛ اگرچه زن ثروتمند باشد می‌تواند

از شوهر نفقه بخواهد. در صورت خودداری 
شـوهر از دادن نفقه و عدم امکان الزام او 
به انفاق، قـانون به زن حق می‌دهـد که از 
دادگاه تقاضای طلاق نماید )ماده‌ي 1129 
ق.م و بنـد 2 مـاده‌ي 8 قـانون حمـایت 
خانواده( اما در نفقه اقارب فقر ‌کیطرف و 
تمکن طرف دیگر شرط است)مواد 1197 
و 1198 ق.م(. به‌عـلاوه، در مقـدار نفقـه 
زن وضـع اقتصـادی شـوهر در نظر گرفته 
نمی‌شود، درحالی‌که نفقه‌ی اقارب با توجه 
به وضع اقتصادی منفق تعیین می‌گردد و 
تکلیف به انفـاق تا حـدی اسـت که نفقه 
دهنده در وضع معیشت خود دچار مضیقه 

نشود)ماده‌ي 1198(.
4- نفقه‌ی زوجه تکلیف ‌کیجانبه است و 
در حقوق ایران زن هیچ‌گاه مکلف به دادن 
نفـقه به شـوهر خود نیسـت، درحالی‌کـه 

نفقه‌ی اقارب کی تکلیف متقابل است.
5- طلب زن بابت نفقه طلب ممتاز است و 
در صـورت ورشکستگی، فوت شوهر و عدم 
کفایت اموال او برای پرداخت دیون، بر سایر 
بدهی‌ها مقدم خواهد شد، ولی نفقه‌ی اقارب 
دارای این خصوصـیت نیسـت. به‌استثنای 
نفقه‌ی اولاد که طبق تبصره‌ی 2 ماده‌ي12 
قانون حمایت خانواده بر سایر دیون مقدم 
شـده اسـت)صفایی و امامی،1391: 138(.

ت و دوم، بهمن و اسفند ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱32، سال بیس
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2-3- واجـبات میت
مقنن به‌موجب ماده‌ي 869 ق.م حقوق و 
دیونی را که به ترکه‌ی میت تعلق می‌گیرد 
و باید قبـل از تقسیم آن ادا شـود آورده 
اسـت. به‌موجـب ماده‌ی 867 ق.م »ارث 
به موت حقیقی یا به موت فرضی مورث 
تحقق پیدا می‌کند« به دستور ماده‌ي868 
همـین قـانون مالکـیت ورثه نسـبت به 
ماترک متوفی متزلزل است و با پرداخت 
دیـون و ادای حقوقی که به ترکه‌ی میت 
تعلـق گرفته اسـت، مستقر می‌گـردد و 
تعهـداتی که قائم به وجود شخص متوفی 
می‌باشـد، ساقط می‌گردد و تعهـداتی که 
قائم به وجود شخص متوفی نمی‌باشد از 
همـین تاریخ به ورثه منتقل می‌گردد و 
حتی قبول ترکه شرط انتقال نخواهد بود. 
با فوت طـبیعی شخـص و یا صـدورحکم 
موت فرضی او، تمامی دیون مدت‌دار وی 
حـال می‌گردند)ماده‌ي 231 ق.ا.ح مصوب 

1319( )صفایی و قاسم‌زاده،1389؛61(. 
هـرگاه مدیون ورشکـسته )که حکـم به 
افلاس او صـادرشده و درنتیجه( از تصرف 
در اموال خـود ممنوع شـده اسـت، دارای 
دیون مدت‌داری باشد، به‌واسطه‌ی محجور 
شـدن او، آن دیون حـال )نقد( نمی‌شـوند 
و این خلاف قـول ابن‌جنید است)که وی 
با قیاس مفلـَس به میـت معتقد به این 
اسـت که دین‌های مدت‌دار به دین حال 
مبدل می‌شوند(؛ اما اگر مدیون فوت کند 
دین‌های مدت‌دار او حـال )نقد( می‌شوند 
ولی با مرگ مالک )مدیون(، دیون مدت‌دار 

نقد )حال( نمی‌شوند.
درصـورتی‌که ترکـه‌ی میـت برای طلـب 
همـه‌ی طلبکاران کـافی نباشـد، همگی 
طلبکاران نسبت به ترکه مساوی خواهند 
بود)بنابراین، ترکه‌ی میت به نسبت دیون 
تقسـیم شده و در این حکم صاحب عین 
و غیر او، با هـم برابرند(؛ اما درصورتی‌که 
ترکـه‌ی میت )مدیون( برای دیون او کافی 
باشـد، طبق نظر مشـهور فقها طلبکاری 
که صـاحب عین کالا باشـد، می‌تواند عین 

مـال خـود را بردارد )خواه ترکه به‌اندازه‌ی 
ابن‌جنید گفته  اما  بیشتر(  یا  باشـد  دین 
است: درصورتی‌که ترکه‌ی مدیون )میت( 
به‌اندازه‌ی دیون او نباشـد، صـاحب عین 
می‌تواند مال خـود را بردارد)حسینی نکی 

و احمدزاده،1388: 67(.

نهادهای  بر  ممتاز  دیون  3-کیفیت 
حقـوقی

3-1- ولایت یا قیمومت
قانون‌گذار جهت حمایت کامل از محجور در
متن اجتماع، علاوه بر پیـش‌بینی نهادهای
حمایتی ولایت یا قیمومت، طلب محجورین
از اشخـاص مـزبور را نیز ممـتاز قلمـداد و
بـدین‌وسـیلـه حمـایت کامـل خـود را از
اشخاص محجور اعلام نموده است )دهقانی،

.)72 :1389
3-2- امـور درمان

ازآنجـاکه ارائه‌ی هر نوع خدمات پزشکی 
یا دارویی در نظام حقـوقی ما ضابطه‌مند 
اسـت، برای تشخـیص هرکی از مفاهیم 
مربوط، باید قـواعد حاکم بر آن موضـوع 
را لحـاظ کرد تا بتوان به نتیجـه‌ی قابل 
قـبولی دست یافـت. پس به دلیل اینکه 
اقـدام پزشکان و حتی داروفروشان به‌طور 
اجـتماع  سلامت  کـیفیت  در  مسـتقیم 
اثرگذاراسـت، قانون‌گذار ضـمن حمایت از 
اقشـار مرتبط با عملیات درمانی در متـن 

جامعه، مقرر داشته، درصورتی‌که این افراد 
بابت عملیات درمانی که انجام می‌دهند، 
طلبکار واقع شوند، طلب آنها ممتاز و مقدم 
بر طلبکاران عادی باشـد و البته شخـص 
بیمـار کسی اسـت که مطابـق معیارهـای 
معین پزشکی، عملکرد جسمی او، متعادل 

و استاندارد نباشد)همان:79-80(.
3-3- شرکت و اتحادیه‌ی تعاونی

»شـرکت تعـاونی شرکـتی اسـت که بین 
اشخـاص حقـیقی برای فعالـیت در امور 
مربوط به تولـید و توزیع در جهت اهداف 
مصـرح در قانون بخش تعاونی و به‌منظور 
بهبود وضع اقتصادی و اجتماعی اعضا از 
طریق همـکاری و تشـرکی مساعی آنهـا 
با رعـایت مقررات قـانون مزبور تشـیکل 
از طالب،  نقـل  به  می‌شـود«)همان، 94؛ 
اصـول و اندیشه‌هـای تعـاونی، انتشـارات 

دانشگاه تهران، چ3، 1382: 19(.
اقسام دیون ممتاز تعاونی را می‌توان به دیون 
ممـتاز تعاونی منحل از راه ورشکستگی و 
غیر آن بخـش نمود که برای فهـم عمیق 
ق.ش.ت  چون 125  مـوادی  به  باید  آن 
1350 و 58 ق.ت.ا.و 1318 مراجعه نمود 
و بنا به اهمیت ذکر مختصر، در نوع غیر 
ورشکستگی حق تقدم به ترتیب پرداخت 
پرداخت  اتحادیه،  یا  بدهی‌هـای شرکـت 
سهـام اعضـا و ذخـیره‌ی قانونی غیرقابل 

تقسیم، است)همان: 96-99(.
3-4- حقوق دریايي

ماده‌ی 29 قانون دریایی حقوق ذیل را نسبت 
به کشتی، کرایه‌ی حمل در سفری که این 
حقوق طی آن ایجادشده، ملحقات کشتی 
و ملحقات کرایه‌ی حمـل که از شروع سفر 
ایجـاد گردیده است، ممتاز تلقی می‌کند:

که  مخارجی  و  دادرسی  هزینه‌های   -«
طلبکاران  مشـترک  منـافع  حفـظ  برای 
به‌منظـور حفاظـت کشـتی یا فـروش آن 
و تقسـیم حاصـل فروش به‌عمل ‌آمده و 
همچنین حقوق و عوارض بندری که طبق 
فهرسـت سازمان بنادر و کشتیرانی کشور 
باید پرداخت گردد و سایر حقوق و عوارض 
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عمومی مشابه و همچنین هزینه‌ی حفاظت 
کشتی پس از ورود به آخرین بندر؛

- مطـالبـات ناشـی از قـرارداد استخـدام 
فرمانده، ملوانان و سایر کارکنان کشتی؛

- اجـرت و هرگـونه پرداخـت مربوط به 
تجارت نجات و کمک در دریا و آن قسمت 
از خسارات مشترک دریایی که به عهده‌ی 

کشتی است؛
- خسارات ناشی از تصـادم و سایر سوانح 
وارده  و همچـنین خسـارات  کشـتیرانی 
به تأسیسات بندری و کارگاه‌هـای تعمیر 
کشـتی و راه‌هـای آبـی قـابل کشـتیرانی 
و خسارات ناشی از صدمات بدنی واردشده 
به مسافرین و کارکنان و خسارات نقصان یا 
آسیب دیدن کالای کشتی و اثاث مسافرین؛

- مطالبات ناشی از قراردادهـا و عملیاتی 
که فرمانده در خارج از بندر پایگاه بر طبق 
اخـتیارات قـانونی خـود برای تأمین سفر
انجام می‌دهد، خواه فرمانده مالک کشتی

باشـد یا نباشـد و خواه طلبکار فرمانده و 
تدارک کننده مایحـتاج کشتی یا تعـمیر

کنـنده کشتی یا وام‌دهـنده و یا پیمـانکار 
دیگری باشـد«.

بنا به ماده‌ی 30 قانون دریایی، این حقوق 
بر حقوق ناشی از رهن کشتی و همچنین 
دیگر  قوانین  در  مندرج  ممتاز  حقوق  بر 

رجحـان دارد.
3-5- حقوق مالیـاتی

به‌موجب ماده‌ی 30 قانون مالیات بر درآمد 
سـال 1335 در مـوقع وصـول مالیـات و 
جرایم آن از درآمد اموال مؤدیان یا ضامن 
آنها، وزارت دارایی نسبت به سایر طلبکاران 

حق تقدم خواهد داشت.
ماده‌ی 153 قانون مالیات بر درآمد مصوب 
1345 وزارت دارایی را برای وصول مالیات 
و جرایم و زیان دیرکرد متعلق، از مؤدیان 
و مسئولان پرداخـت مالیات، نسـبت به 
سایر طلبکاران، به‌استثنای صاحبان حقوق 
مطالبات  و  وثیقـه  مورد  مال  به  نسـبت 
کارگران و کارمندان ناشی از خدمت، دارای 

حق رجحان می‌داند.

6-3- حقوق بانکی
بـه‌موجـب بنـد »د« مـاده‌ی 41 قـانون 
پولی بانکـی کشـور مصـوب 1351/4/18 
و اصلاحات بعـدی آن درصورتی‌که توقف 
یا ورشکستگی بانکی اعلام شود »استرداد 
سپرده‌های پس‌انداز یا سپرده‌هـای مشابه 
تا میزان 50 هـزار ریـال در درجـه اول و

سپرده‌هـای حسـاب جـاری و سپرده‌هـای 
ثـابت تا همان مبلغ در درجه دوم بر کلیه 
تعهـدات دیگر بان‌کهـای منحل شـده یا 
ورشکسته و سایر حقوق ممتاز مقدم است«.

3-7- حقـوق کار
مـاده‌ي 24 قـانون کـار سـابق و قبـل از

انقلاب که مزد کارگران را جزء دیون ممتاز 
کـارفرما مقـرر کـرده بود که باید قبل از 
سـایر قروض- حتی دین مالیـاتی - تأمـین 
و پرداخت شود. همین معنا از تبصره‌ی 1

مـاده‌ي 13 قـانـون کـار فعـلی مصـوب 
1368/7/2 اسـتخراج می‌شـود. به‌موجب 
این تبصـره: »مطالبات کـارگر جزء دیون 
ممتاز بوده و کارفرمایان موظف می‌باشند 
بدهی پیمانکاران به کارگـران را برابر رأی 
مراجـع قانونی از محل مطالبات پیمانکار، 
من‌جمله ضمانت حسن انجام کار پرداخت 

نمایند«)اسیکنی،1390: 211-212(.
اما بنا به نیاز شناخت تخصصی شاید تعریف 
زیـر کـه پـل دوران- اسـتاد فقـید حقوق 
اقتصادی  از ملاحظات  کار فرانـسه- فارغ 
و دیدگاه‌هـای اجـتماعی و تنهـا با تکـیه 
پرجنبه‌ی حقـوقی موضوع بیان کرده است، 
از تعریف‌های دیگر مناسب‌تر باشـد و در 
حقـوق ما نیز بتـوان آن را به کار برد. طبق 
این تعـریف، »حقـوق کار بر همـه‌ی روابط 
حقوقی ناشی از انجام کار برای دیگری حاکم 
است، مشروط بر اینکه اجرای کار با تبعیت 
‌کیطرف نسبت به‌طرف دیگر همراه باشد«.

 مفهوم اجتماعی حقوق کار، جنبه‌ی امری و 
به‌خصوص حمایتی آن موجب وضع مقررات 
پیشگیرانه از هرگونه سوءاستفاده از کارگر 
ازجمله در ایجاد دین ممتاز برای او در نظر 
گرفته شده است)عراقی،1392: 20،19،18(.

در شـرع مقدس اسلام بعضاً در خـصوص 
تعدادی طلبکاران تأکید شده، ازجمله حدیث 
مشهـور نبوی »اعطوا الاجیر اجره قبل ان 
یجف عرقه« که دلالت بر پرداخت فوری مزد 
کارگر دارد و روایات مستند فقها در احکام 
اختصاص که به نظر می‌رسد تقدم در وصول 
طلب برای برخی از طلبکاران چندان هم فاقد 
وجاهت شرعی نیست)دهقانی،1389: 25(.

در تبصره‌ی 1 م.13 قانون کار راجع به دیون 
ممـتاز )که در مجمع تشخیص مصلحت

نظام به شـکل کنـونی درآمده اسـت(، با 
غفلت از متن ماده و تبصره‌ی 2، واژه‌های

مقاطعه دهنده و مقاطعه‌کار به کارفرما و 
پیمانکار تبدیل شده است. همان‌گونه که 
می‌دانـیم، در عرف کارهـای عمرانی، برابر 
اصطلاح مرسـوم در سازمان‌هـای دولـتی 
)با تأثیرپذیری از سـازمان برنامه‌وبودجه(، 
صاحـب‌کار را کارفرما می‌نامند. با توجه به 
اینکه واژه‌ی کارفرما در قانون کار مفهوم 
خـاصی دارد، تغـییر اصـطلاح نشـانـه‌ی
بی‌دقتی در تنظیم مواد قانونی است. با این

توضیح، معنای درست ماده چنین می‌شود 
که اگـر برای نمـونه وزارت راه سـاخـتن 
جـاده‌ای را به شـرکت راه‌سـازی »الـف« 
واگـذارد، وزارت مـزبور مقـاطعـه دهـنده
یا صـاحب‌کار اسـت و شـرکـت »الـف«،

مقاطعه‌کار یا پیمانکار و ازلحاظ قانون کار، 
کارفرمای کارگرانی است که برای راه‌سازی 

به خـدمت می‌گیرد.
درنتیجه اگر شرکت یادشـده از بابت مزد 
یا دیگر حقوق قانونی، به کارگران بدهکار 
شود و براثر عدم پرداختِ مطالباتِ کارگران، 
آنان به مراجع حل اخـتلاف شکایت کنند، 
ازآنجـاکه این مطالـبات جزو دیون ممتاز 
شرکـت و به تعـبیر دقیق‌تر طلب ممتاز 
کارگـران محسـوب می‌شـود و وزارت راه 
کـه صاحـب‌کار شرکت )به تعبیر نادرستِ 
استفـاده شـده در تبصـره‌ی کی، کارفرما( 
محسوب می‌شود، برابر تبصره‌ی مزبور باید 
از محـل مطالبات شرکت، بدهی‌های آن را 
به کارگران بپردازد)عراقی،1392: 140-141(.

ت و دوم، بهمن و اسفند ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱32، سال بیس
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پی‌نوشت‌ها:
1. مطالـبات کارگر جـزء دیون ممتاز بوده و کارفرمایان موظـف می‌باشند بدهی 
پیمانـکاران به کارگران را برابر رأی مراجـع قانونی از محـل مطالبات پیمانکار، 

من‌جمله ضمانت حسن انجام کار، پرداخت نمایند.
2. استرداد سپرده‌های پس‌انداز یا سپرده‌های مشابه تا میزان پنجاه‌هزار ریال در درجه 
اول و سپرده‌های حساب‌جاری و سپرده‌های ثابت تا همان مبلغ در درجه دوم بر کلیه 
تعهدات دیگر بان‌کهای منحل شده یا ورشکسته و سایر حقوق ممتازه مقدم است.

3. در موقع وصول مالیات و جرایم آن از درآمد و اموال مؤدیان یا ضامن آنها، وزارت 
دارایی نسبت به سایر طلبکاران حق تقدم خواهد داشت.

4. وزارت دارایی برای وصـول مالیات و جـرایم و زیان دیرکرد متعلق از مؤدیان 
و مسئولین پرداخت مالیات نسبت به سایر طلبکاران به‌استثنای صاحبان حقوق 
نسبت به مال مورد وثیقه و مطالبات کارگران و کارمندان ناشی از خدمت حق 

تقدم خواهد داشت.
5. حقوق مشروحه ذیل نسبت به کشتی و نسبت به کرایه حمل در سفری که 
این حقوق طی آن ایجاد شده و نسبت به ملحقات کشتی و ملحقات کرایه حمل 

)موضوع ماده‌ي 35( که از شروع سفر ایجاد شده است ممتاز تلقی می‌شود:
1- هزینه‌های دادرسی و مخارجی كه برای حفظ منابع مشترک طلبکاران به‌منظور 
حفاظت کشتی یا فروش آن و تقسیم حاصل فروش به‌عمل‌آمده و همچنین حقوق 
و عوارض بندری که بر طبق فهرست سازمان بنادر و کشتیرانی قانوناً باید پرداخت 
گردد و سایر حقوق و عوارض عمومی مشابه و همچنین هزینه حفاظت کشتی پس 

از ورود به آخرین بندر.
2- مطالبات ناشی از قرارداد استخدام فرمانده-ملوانان و سایر کارکنان کشتی.

3- اجرت و هرگـونه پرداخت مربوط به نجات و کمک در دریا و آن قسمت از 
خسارات مشترک دریايی که به عهده کشتی است.

از تصادم و سایر سوانح کشـتیرانی همچنین خسارات وارده  ناشی  4- خسارات 
به تأسیسات بندری و کارگاه‌های تعمیر کشتی و راه‌های آبی قابل کشتیرانی و 
خسارات ناشی از صدمات بدنی وارد شده به مسافرین و کارکنان کشتی و خسارات 

فقدان یا آسیب دیدن کالای کشتی و اثاث مسافرین.
5. مطالبات ناشی از قراردادها و عملیاتی که فرمانده در خارج از بندر پایگاه بر طبق 
اختیارات قانونی خود برای تأمین احتیاجات واقعی ازنظر حفظ کشتی یا امکان 
ادامه سفر انجام می‌دهند خواه فرمانده مالک کشتی باشد یا نباشد و خواه طلبکار 

فرمانده و یا تدارک کننده مایحتاج کشتی یا تعمیر کننده کشتی یا وام دهنده و 
یا پیمانکار دیگری باشد.

 اشخاصی که احتیاجات مذکور در این بند را فراهم می‌نمایند هرگاه اطلاع داشته 
باشند و یا بتوانند با توجه و دقت معمولی اطلاع حاصل کنند که فرمانده مجاز در 

اقدامات مزبور نبوده، مطالبات آنها از حقوق ممتاز محسوب نخواهد شد.
6. ماده‌ي13 ق.ا.گ مصوب 1350: »درصورتی‌که صاحب کالا ظرف سی روز از 
تاریخ قطعی شدن تشخیص گمرک یا از تاریخ ابلاغ رأی قطعی کمیسیون رسیدگی 
تعلق  آن  قطعی  ورود  به  که  وجوهی  پرداخت  با  را  کالا  گمرکی،  اختلافات  به 
می‌گیرد، ترخیص نکند، در این صورت پس از انقضای حداقل 4 ماه از تاریخ ورود 
کالا، گمرک می‌تواند بدون رعایت اخطار و آگهی، آن را طبق ضوابط ماده‌ي 25

به فروش رسانده و وجوهی را که به ورود آن کالا تعلق می‌گیرد، بر اساس ارزش 
قطعی شده محسوب و برداشت کند«.

7. ماده‌ي23 قانون اساسنامه بانک ملی ایران مصوب 1346: »چنانچه مشتریان 
بانک بدهی خود را به‌موقع به بانک نپردازند یا ترتیب رضایت بخشی برای واریز 
آن ندهند، بانک می‌تواند کلیه مطالبات خود را از هرگونه موجودی و حساب آنها 

برداشت نماید«.
فهرست منابع:

انتشارات جاودانه:  1- دهقانی، محمود، دیون ممتازه در نظام حقوقی ایران، 
جنگل، چ 1، 1389.

2- جعفری لنگرودی، محمدجعفر، وسیط در ترمینولوژی حقوق، کتابخانه گنج 
دانش، چ 3، 1389.

3- عراقی، سیدعزت ا...، حقوق کار، ج 1)ویراست 4(، سمت، چ 14، 1392
4- صفایی، سیدحسین و امامی، اسد ا...، مختصر حقوق خانواده، میزان، چ 30، 1391

5- اسیکنی، ربیعا، حقوق تجارت )ورشکستگی وتصفیه‌ی امور ورشکسته(، 
سمت، چ 14، 1390.

مباحث حقوقی لمعه‌ی  ابوالفضل،  6- حسینی نکی، سید عباس و احمدزاده، 
دمشقیه، انتشارات مجد، چ 8، 1388.

و  اشخاص  مدنی  حقوق  مرتضی،  سید  قاسم‌زاده،  و  حسین  سید  صفایی،   -7
محجورین، سمت، چ 16، 1389.

8- صفار، محمدجواد، درس‌هایی از حقوق خانواده با تکیه بر موقعیت حقوقی 
زن در نکاح و طلاق، انتشارات جنگل: جاودانه، چ 3، 1390.

برآمد:
دیون ممتاز – که از جهت فارسی مآبی شایسته است، آن را ممتازه نخوانیم- حقی دینی است؛ زیرا از جهت مبنا و 
ضمانت اجرا با حق عینی فرق دارد. »دیون ممتاز« فلسفه‌ی احترام به حق و قدرشناسی را نمایان می‌کند. دلیل توقف 
بر چراغ‌قرمز چیست؟ یا جزو اولین آموخته‌هاي ما »همه‌جا به‌نوبت« بوده است. به دیون ممتاز نیز بابت همین نکته 
توجه می‌کنیم. وقتی دین زوجه را بر گردن زوج مهم‌ترین دین ممتاز قابل تأدیه در قبال سایرین بدانیم که در حقیقت 
در مدینه‌ای فاضله این‌گونه است، به‌پاس حرمت جایگاه زن در پایگاه اجتماعی خانواده می‌باشد، چراکه مردان در دامان 
زنان رشد و تکامل می‌یابند و کلمه‌ی »انسان« شامل هر دو جنس خود می‌شود و مطالب زیادی مؤید این موضوع است، 

ولی همواره مقدار کم ارجحیت دین وی، برای هر خواننده‌ای محل سؤال و شایسته اصلاح می‌شود.

3-8- دیون دارای وثیقه‌ی حکمی
برخـی دیـون‌اند که امتـیاز قـانون‌گذار 
نسـبت به آنهـا فراتر از حق تقـدم صرف 
در استـیفای دین اسـت و به‌نوعی علاوه 
بر اعطـای حق تقـدم، به طلبکاران این 
اجـازه را می‌دهـد کـه نسـبت به امـوالی 
که از مدیون در اخـتیار دارند، طلب خود 

را اسـتیفا نمایند، بـدون اینکـه برقراری 
این حـق کـه بی‌شباهـت به‌ حق عیـنی 
تبـعی نیسـت به خواسـت طلبکار باشد 
و از قبـل توافقی در این خصـوص میان 
باشـد؛ وضعیت  طرفـین صـورت گرفته 
خـاص این‌گـونه دیـون باعـث گـردیده 
که ضـمن اذعان بر ممتاز بودن آنها، در 

تقسـیم‌بنـدی دیـون، نـام دیـون دارای 
وثیقـه‌ی حکمی را برای آنان برگـزینیم 
ناشـی  دیـن  زیرمجـموعه‌ی  دارای  کـه 
از »قـرارداد بیمـه )حق بیمـه(، صـاحب 
کالای وارداتـی بـه گـمرک)6( و مشـتری 
بانـک ملی)7(« می‌شـود)دهقـانی،1389: 

.)122-131
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رأی وحـدت رویـه شـماره ۷۷۲ ـ 
۱۳۹۷/۹/۲۰ هیئـت عمومـی دیوان 

کشـور عالی 
شماره        110/152/10635- 1397/10/24 

مقدمه
جلسه هیئت ‌عمـومی دیوان عالی کشـور 
برای رسـیدگی به پرونده وحـدت رویـه 
روز  رأس سـاعت ۸:۳۰  ردیـف ۵۶/۹۷ 
سه‌شـنبه مورخ ۱۳۹۷/۹/۲۰ به ‌ریاسـت 
حجـت‌الاسلام‌والمسلـمین جناب آقـای 
حسین کریمی رئیس دیوان ‌‌عالی ‌‌کشور و 
با حضـور حجت‌الاسلام‌والمسلـمین جناب 
آقـای محمـد مصـدق نمـاینده دادسـتان 
محـترم ‌کل‌ کشور و شرکت حضرات آقایان 
رؤسـا، مسـتشاران و اعضـای ‌معاون کلیه 
شعـب دیوان‌عالی‌ کشـور، در سالن حضرت 
آیت‌الله محمدی گیلانی )ره( منعقد و پس 
از تلاوت آیـاتی از کلام‌الله مجـید و قرائت 
گـزارش ‌پـرونده و اظـهارنظـر تعـدادی از 
اعضای حاضر و اعلام نظر نماینده دادستان 
محـترم ‌کـل‌ کشـور که ذیلاً منعکس ‌شده 
اسـت، به ‌صـدور رأی وحدت‌ رویه ‌قضـایی 
شـماره ۷۷۲ - ۱۳۹۷/۹/۲۰ منتهی گردید.

الف: گـزارش پرونده
احتراماً معـروض می‌دارد: براساس گزارش 
واصـله از ناحیه تعدادی از اعضای محترم 

شعب رسیدگی‌کننده به جرايم مواد مخدر 
در دیوان‌عـالی کشـور، از شعـب مختلف 
دادگاه‌هـای انقلاب اسـلامی، بـا اخـتلاف 
استنباط از مقررات تبصره‌ي ذیل ماده‌ي ۴۵

الحـاقی به قـانون مبـارزه با مـواد مخـدر 
مصـوب ۱۳۹۶ و مـاده‌ي ۴۴۲ قـانـون 
آییـن دادرسـی کـیفـری مصـوب ۱۳۹۲ 
آراء متفـاوت صـادر شده اسـت که خلاصه 
جـریان امر به شرح ذیل منعکس می‌شود:

الف ـ طبق محتویات پرونده شماره‌ي ۹۶۱۶۸۰ 
شعـبه چهـارم دادگـاه انقـلاب اسـلامی

 اصفـهان دو نفـر به اسـامی ۱- احمـدرضا... 
۲- هوشـنگ... به اتهـام شرکـت در حمـل 
کیصـد و هشتاد و هشت کیلو و چهارصد 
و پانزده گـرم تریاک و حشیـش محاکمه 
و طـی دادنامـه‌ي شمـاره‌ي ۱۰۴ مورخـه 
۱۳۹۷/۱/۲۹ مسـتنداً به مواد کی و بند ۶

ماده‌ي ۵ قانون اصلاح قانون مبارزه با مواد 
مخـدر و مـاده‌ي ۴۵ قانون الحـاقی به آن 
به تحمل بیسـت سال حبـس )درجـه ۲( و 
پرداخت هفتصد میلیون ریال جزای نقدی

و ضبط اموال ناشی از جرايم مواد مخدر 
محکوم شده‌اند. نامبردگان در فرجه قانونی
از تجدیدنظرخواهی منصرف و طی نامه‌های
مورخـه ۱۳۹۷/۲/۶ و ۱۳۹۷/۲/۸ در حدود

مقـررات ماده‌ي ۴۴۲ قانون آیین دادرسی 

کـیفری تخفیف محکومیت‌هـای مقرره را 
درخـواست کرده‌اند و شعـبه چهارم دادگاه

انقـلاب بـه‌موجـب دادنـامـه ۵۰۰۲۱۵ ـ
۱۳۹۷/۲/۲۰ به شـرح زیـر اتخـاذ تصـمیم 

کـرده اسـت:
»در خصـوص تقـاضـای محـکومٌ‌علیهمـا 
آقـایان ۱ـ احـمد... ۲ـ هوشـنگ... دائـر 
بر تخـفیف مـجازات موضـوع دادنـامه بـه 
شماره‌ي ۹۷۰۹۹۷۰۳۶۷۵۰۰۱۰۴ مورخه 
۱۳۹۷/۱/۲۹ صادره از شعبه چهارم دادگاه 
انقلاب اسلامی اصفهان با توجه به محتویات 
پرونده نظر به اینکه جـرم ارتکابی توسط 
نامبردگان از دسته جرايم تعزیری درجه ۳ 
به بالاتر می‌باشـد لذا مسـتنداً به تبصـره‌ي 
ذیل ماده‌ي ۴۵ الحاقی قانون اصلاح قانون 
مبـارزه با مـواد مخـدر مشارٌالیهما از کلیه 
نهادهـای ارفـاقی بهره‌مند نخـواهد شـد و 
بدین‌وسیله تقاضای نامبردگان مردود اعلام 

می‌گـردد. رأی صادره قطعی می‌باشد«.
ب ـ برابر محتویات حکایت پرونده شماره‌ي 
۹۶۰۰۱۴ شعبه دوم دادگاه انقلاب اسلامی 
کرمان سه نفر به اسـامی ۱- خـانم عفت... 
۲- مصـطفی...۳- امیرحسـین... به ترتیب، 
به اتهام نگهداری، حمل و معاونت در حمل 
مقدار دویست کیلوگرم حشیش و بیست و 
هفت کیلو و ششصد گرم تریاک محاکمه و 

ت و دوم، بهمن و اسفند ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱32، سال بیس
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طی دادنامه ۱۳۰۵- ۱۳۹۶/۱۲/۲۸ نفر اول 
به تحمل هفده سال حبس و پرداخت جزای 
نقدی معادل هفتصـد میلیون و کیصدهزار 
ریـال و هر کی از متهـمان بعدی از بابـت 
نگهـداری و حمـل مواد مخـدر به تحـمل 
بیسـت و پنج سـال حبس و پرداخـت کی 
میلیارد ریال جزای نقدی و از بابت معاونت 
در حمل مواد مخدر به تحمل پانزده سال 
حبـس و پرداخـت پانصـد و پنجاه میلیون 
ریال جـزای نقدی محکوم شده‌اند و نسبت 
به سـایر جـرايم ارتکابی از قبیل نگهداری 
وافـور و غیـره نیز مجازات‌هـای جداگـانه 
مقـرر گـردیده اسـت. آقـایان مصطفی... و 
امیرحسین... در فرجه قانونی، با اسقاط حق 
تجدیدنظرخواهی تقاضـا کرده‌اند در حدود 
مقررات مـاده‌ي ۴۴۲ قـانون آیین دادرسی 
کیفـری محکومیت‌هـای آنان را تخـفیف 
دهـند که شعبه دوم دادگاه انقلاب کرمان 
طـی دادنامه‌هـای ۲۰۰۰۳۴- ۱۳۹۷/۱/۲۱ 
و ۲۰۰۲۱۰ - ۱۳۹۷/۲/۲۰ که به شرح زیر 
منعکـس شـده‌اند در خصـوص مورد اتخاذ 

تصـمیم کرده‌ است:
۱ـ در خصـوص تقاضـای تخفیف مجـازات 
محکـوم آقای امیرحسین... موضوع دادنامه 
شماره‌ي ۸۲۰۱۳۰۵ مورخ ۱۳۹۶/۱۲/۲۸ 
دادگاه نظـر به اینـکه حکـم محکـومیت 
متقـاضی در مورخه ۱۳۹۷/۱/۵ ابلاغ و با

اسقـاط حق تجـدیدنظرخـواهی در مهلت 
قـانونی درخواسـت تخفیف مجازات نموده 
که به لحـاظ فراهـم بودن شرایط و ارکان 
مـاده‌ي ۴۴۲ قانون آیین دادرسی کیفری 
در این مرحلـه دادگاه مجـازات نامبرده را 
از بابت نگـهداری و حمـل مواد به تحمل 
نوزده سال حـبس و پرداخـت هفتصـد و

پنجاه میلیون ریال جزای نقدی و از بابت 
معـاونت در حمل مواد مذکـور به تحمـل 
دوازده سال و شش ماه حبس و پرداخت 

چهارصد و بیست میلیون ریال جزای نقدی
که مجـازات اشـد قابل اجراسـت و بابـت 
نگهـداری ۱۲۲ گرم تریاک به پرداخـت 
دوازده میلیون ریال و پنجاه و شش ضـربه 
شلاق که مجـازات اشـد قابل اجراست و 
بابت نگهداری وافور به پرداخت هشتاد هزار

ریال جزای نقدی تقلیل و تخفیف می‌نماید 
رأی صادره قطعی است.

۲ـ در خصـوص تقاضای تخفیف مجـازات 
محکـوم آقای مصـطفی... موضـوع دادنامه 
شمـاره‌ي ۸۲۰۲۰۴۹ مورخ ۱۳۹۶/۱۲/۲۸ 
دادگاه نظـر به اینکـه حکـم محـکومیـت 
متقـاضی در مورخـه ۱۳۹۷/۱/۵ ابلاغ و با

اسقاط حـق تجـدیدنظرخـواهی در مهلـت 
قـانونی درخواست تخفیف مجازات نموده 
که به لحـاظ فراهم بودن شـرایط و ارکان 
مـاده‌ي ۴۴۲ قانون آیین دادرسی کـیفری 
در این مرحـله دادگاه مجـازات نامبـرده را

از بابـت نگهـداری و حمـل مواد به تحـمل 
نوزده سـال حـبس و پرداخـت هفتصـد و 
پنجـاه میلیون ریال جزای نقدی و از بابت 
معـاونت در حمـل مواد مذکـور به تحمـل 
دوازده سـال و شش مـاه حبس و پرداخـت 
چهارصد و بیست میلیون ریال جزای نقدی 
که مجـازات اشد قابل اجراسـت تقلـیل و 
تخـفیف می‌نماید رأی صادره قطعی اسـت.

با توجـه به مراتـب مذکـور، چـون شعـبه 
چهـارم دادگـاه انقـلاب اسـلامی اصـفهان 
طی دادنامـه فوق‌الاشعـار مقررات موضـوع 
ماده‌ي ۴۴۲ قانون آیین دادرسی کیفری را 
درباره دو نفر از محکـومان که جرم ارتکابی 
آنان از دسـته جـرايم تعزیری درجـه سه 
به بالاتر می‌باشـد قابل اعمال ندانسـته ولی 
شعبه دوم دادگاه انقلاب اسلامی کرمان در 
نظـیر مورد درخواسـت محکومان را قانونی 
تشخـیص داده و محکومیت‌های آنان را با 
استناد به مـاده‌ي اخـیرالذکر تخـفیف داده

اسـت و درنتیجـه چـون در موارد مشـابه 
با اختلاف استنباط از مقـررات قانون آراء 
متفـاوت صـادر شـده اسـت، لذا در اجرای 
مـاده‌ي ۴۷۱ قانون آیین دادرسی کـیفری 
طـرح موضـوع را برای صـدور رأی وحدت 

رویه قضـایی درخواست می‌نماید.
 معـاون قضایی دیوان عالی کشـور

 ـ حسین مختاری
ب: نظریه نماینده دادستان کل کشور

موضـوع درخواسـت رأی وحـدت رویه از 
هیئت عمـومی دیوان عالی کشـور از این 
قرار اسـت که: الف ـ شعبه چهـارم دادگاه 
انقلاب اسلامی اصفهان فردی را به اتهام 
حمل حـدود ۱۸۸ کیلوگرم مـواد مخـدر 
از نوع تریاک به اسـتناد مـاده‌ي ۱ و بند ۶ 
ماده‌ي ۵ قانون اصلاح قانون مبارزه با مواد 
مخدر و با رعایت ماده‌ي ۴۵ قانون الحاقی 
به تحمل ۲۰ سال حبس تعزیری درجه ۲ 
و ... محـکوم کرده است نامبرده در اجرای 
مـاده‌ي ۴۴۲ قـانون آیین دادرسی کـیفری 
با اسـقاط حق تجدیدنظـرخواهی خـود در 
حـدود مقـررات آن ماده، تقاضـای تخفیف 
مجازات نموده اسـت ولکین شعـبه چهارم 
دادگاه انقلاب اسلامی اصفـهان مستنداً به 
تبصـره ذیل مـاده‌ي ۴۵ قانون الحـاقی به 
قانون مبارزه با مواد مخدر، درخواست وی 

را مردود اعلام کرده است.
ب ـ در پرونده مشابهی، شعبه دوم دادگاه

انقـلاب اسلامی کرمان فردی را به اتهام 
حمـل مواد مخدر از نوع تریاک به تحمل 

۲۵ سـال حبـس تعـزیری درجـه ۲ و ...
محکـوم کـرده و محکـومُ‌علیه در اجـرای 
ماده‌ي ۴۴۲ قانون آیین دادرسی کیفری با 
اسقاط حق تجدیدنظرخواهی خود تقاضای 
تخـفیف مجازات نموده است که این شعبه 
در اجرای آن ماده حبس وی را به ۱۹ سال 

تقلیل داده است.
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همـان‌گـونه که ملاحظـه می‌شـود شعبه 
چهـارم دادگاه انقلاب اسلامی با استنباط 
از تبصره ذیل ماده‌ي ۴۵ الحاقی به قانون 
مبـارزه با مـواد مخـدر موضـوع پرونده را 
مشمول آن تبصره دانسته و محکوم‌علیه را 
از مزایای ماده‌ي ۴۴۲ قانون آیین دادرسی 
کیفری محـروم ساخته است ولکین شعبه 
دوم دادگـاه انقـلاب اسـلامی کـرمان بـا 
استنباطی متفاوت، موضوع پرونده را خارج 
از شمول آن تبصره دانسته و محکومٌ‌علیه را 
از مزایای موضوع ماده‌ي ۴۴۲ قانون آیین 
دادرسـی کیفـری بهره‌مند ساخـته اسـت.

به نظر می‌رسـد برداشـت شعبه دوم دادگاه 
انقلاب اسلامی کرمان به چهار دلیل صائب 

و منطـبق با قانون است:
نخـست: باملاحظـه تبصـره مـاده‌ي ۴۵ 
الحـاقی مشخص می‌شود که قانون‌گذار در 
جـرايم مربوط به مـواد مخـدر که مجازات 
قانونی آنها بیش از ۵ سال حبس می‌باشـد 

سـه حالت را تصور کرده است:
حالت اول: دادگاه مجازات مرتکب را به کمتر 
از حداقل مجازات قانونی تعیین می‌نماید.

حـالت دوم: دادگاه مجـازات مرتکـب را به 
میـزان حداقل مجازات قانونی جرم ارتکابی 

تعیین می‌نماید.
حالت سوم: دادگاه مجازات مرتکب را بیش 
از مجـازات حـداقل قـانونی جـرم ارتکابی 

تعیین می‌نماید.
قـانون‌گذار مرتکـب را فقط در حـالت دوم 
از نهادهای ارفاقی ازجمله آزادی مشروط 
و... محروم ساخته است درحالی‌که موضوع 
این پرونده‌هـا از نوع حالت سوم اسـت که 
قـانون‌گذار هیچ‌گونه محدودیتی به‌جز در 
خصوص تعلیق مجازات در خصوص اعمال 
سـایر نهادهای ارفـاقی ازجمـله موضـوع 
مـاده‌ي ۴۴۲ قانون آیین دادرسـی کیفری 

مقرر نکرده است.

دلیـل دوم: نهادهـای مقـرر در قـوانیـن، 
دو گـونه‌اند اعمال بعضی از آنها در اختیار 
دادگـاه اسـت که قـانون‌گذار در آن مـوارد 
از کلـمه »می‌تواند« اسـتفاده کـرده اسـت 
مـانند آزادی مشـروط و تعلیق مجازات و 
برخی دیگر الزامی هستند که قانون‌گذار در
آن موارد از عبارت »... دادگاه تخفیف می‌دهد«

استفـاده کـرده که موضـوع بهره‌مندی از 
مـاده‌ي ۴۴۲ قـانون آیین دادرسی کیفری 
از نـوع دوم و الزامی اسـت به تعبیر دیگر 
براساس این ماده، قانون‌گذار در برابر اسقاط 
حق تجدیدنظرخواهی مرتکب توسط وی با 
او قرارداد بسته است که چنانچه وی حق 
تجـدیدنظرخـواهی خـود را اسقـاط کـند 
دادگـاه او را از تخـفیف مجـازات مقـرر در 
این ماده بهره‌مند خواهد ساخت. تبصره‌ي 
مـاده‌ي ۴۵ الحاقی که در اعمال نهادهای 
ارفاقی محدودیت ایجاد کرده است، ناظر 
به مـوارد الزامی نیسـت؛ بنابراین موضوع 
این‌گونه پرونده‌ها تخصصاً از موضوع تبصره 

ماده‌ي ۴۵ خارج است.
دلیـل سـوم: روح قـانون: قانون‌گـذار طبق 
این تبصـره اجـازه داده اسـت که دادگـاه 
مجـازات مرتکب را تا میانگین حداقل یعنی 
۷/۵ سـال تخفـیف دهـد؛ بنابراین چطور 
امکان‌پذیر است که همین قانون‌گذار اجازه 
ندهـد که مجازات مرتکب در همین فرض 
در اجرای ماده‌ي ۴۴۲ قانون آیین دادرسی 
از ۲۵ سـال به ۱۹ سـال حبـس تعـزیری 

تقلیل پیدا کند.
دلیـل چهـارم: تفسـیر بـه نفـع متهـم: 
تردیـد  قانـون  از  اسـتنباط  چنانچـه در 
حاصـل شـود همـه حقوقدانـان معتقدند 
که قانون باید به نفع متهم تفسـیر شـود؛ 
بنابرایـن در فـرض این پرونده تفسـیر به 
نفـع متهم اقتضاء دارد که قانون را طوری 
تفسـیر کنیم کـه مرتکب از برخـورداری 

نش�ود. مح�روم  ارفـاقـ�ی  نه�اد  ا�ین  از 
با توجه به‌مراتب فوق، استنباط شعبه دوم 
دادگاه انقلاب اسلامی کرمان از قانون مورد 

تأیید می‌باشد.
ج: رأی وحدت‌ رویه شماره‌ي ۷۷۲ ـ 

۱۳۹۷/۹/۲۰
هیئ�ت‌ عمومی دیوان ‌عالی ‌کشـور

مـاده‌ي ۴۴۲ قانون آیین دادرسی کـیفری 
که مقـرر داشـته در تمام محکومیت‌های 
تعـزیری درصـورتی‌که دادسـتان از حکم 
صادره درخواست تجدیدنظر نکرده باشد 
چنانچه محکومٌ‌علیه حق تجدیدنظرخواهی 
خود را اسقاط یا درخواست را مسترد نماید 
دادگـاه به موضـوع رسیدگـی و مجـازات 
تعیین شـده را در حـد مقـرر در آن مـاده 
تخفـیف می‌دهد با توجه به سیاق عبارات 
آن، برای دادگـاه افاده تکلـیف می‌نمـاید. 
ازاین‌رو از شمول مقررات تبصره ماده‌ي ۴۵

الحـاقی به قـانون مبـارزه با مـواد مخـدر 
مصـوب ۱۳۹۶/۷/۱۲ خـارج اسـت و رأی 
شعبه دوم دادگاه انقـلاب اسلامی کـرمان 
که با این نظـر انطباق دارد به اکثریت آراء 
صحیـح و قـانونی تشخـیص می‌شود. این 
رأی طبق ماده‌ي۴۷۱ قانون آیین دادرسی 
کیفـری برای شعـب دیوان عـالی کشـور و 
دادگاه‌ها و سایر مراجع اعم از قضایی و غیر 

آن لازم‌الاتباع است.
هیئ�ت‌ عمومی دیوان‌ عالی‌ کشـور

***
رأی وحدت رویه ۷۷۳ - 1397/9/20
هیئ�ت‌ عمومی دیوان‌ عالی‌ کشـور
شماره      110/152/10635- 1397/10/24

مقدمه
جلسـه هيئت عمومی دیوان عالی کشـور 
برای رسـیدگی به پـرونده وحـدت رویـه 
ردیـف 57/97 رأس سـاعـت 8:30 روز 
سـه‌شنبه مورخ 1397/9/20 به ریـاسـت 

ت و دوم، بهمن و اسفند ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱32، سال بیس
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حجـت‌الاسلام‌والمسلـمین جنـاب آقـای 
حسـین کریمی رئیس دیوان‌عـالی کشـور 
و با حضور حجت‌الاسلام‌والمسلمین جناب 
آقـای محمـد مصـدق نمـاینده دادسـتان 
محـترم کل کشور و شرکت حضرات آقایان 
رؤسـا، مستشـاران و اعضـای مـعاون کلیه 
شعب دیوان عالی کشور، در سـالن حضـرت 
آیت‌الله محمدی گیلانی )ره( منعقد و پس 
از تلاوت آیـاتی از کلام‌الله مجـید و قرائت 
گزارش پرونـده و اظهـارنظـر تعـدادی از 
اعضای حاضر و اعلام نظر نماینده دادستان 
محـترم کل کـشور کـه ذیلاً منعکس شده 
اسـت، به صـدور رأی وحـدت رویه قضایی
 ـ1397/9/20 منتهی گردید. شماره‌ي ٧٧٣ 

الف: گزارش پرونده
احـترامـاً معـروض مـی‌دارد: بـه دلالـت 
محتویـات پرونده‌هـای شمـاره‌ ٩٧٣۴٨٨ 
و ٩٧٢٠٠٧ شعـب نوزدهـم و سی و ششم 
دیـوان عالی کشـور با اختلاف استنباط از 
مـاده‌ي ٢٧ قانون شورای حل اختلاف آراء 
متفاوت صادر شده است که خلاصه آنها به 

شرح زیر گزارش می‌شود:
الف ـ مطابـق محـتویات پـرونده مـربوط 
به شـعبه نوزدهـم دیـوان‌عـالی کشـور به 
شماره مرقوم، آقای محمدرضا... در شعبه 
پانزدهـم شـورای حـل اختـلاف نیشـابور 
طـی دادنامـه 57/100 ـ 1397/2/30 بـه 
استرداد جهيزیه همسرش محکوم و به این 
دادنامه اعتراض کرده است پرونده به شعبه 
اول دادگـاه خانواده ارجاع شده؛ ولی طی 
عیناً  که  دادنامـه ٩٠٠٩٧١- 1397/7/9 
نقل می‌شـود به شایستگی دادگاه حقوقی 
نیشابور قرار عدم صـلاحیت صـادر کرده‌اند:

»در خصـوص تجـدیدنظرخـواهي آقـای 
محـمدرضـا... به طـرفیت خـانم فاطـمه... 
نسـبت به دادنامه شماره‌ي 57/100 مورخ 
1397/2/30 صـادره از شعبه شورای حل 

اختلاف نیشـابور کـه به‌موجـب آن حکـم 
به محـکومیت تجـدیدنظرخـواه صـادر و 
اعلام شـده اسـت و با عنایت به محتویات 
پرونده، نظر به اینکه به‌صراحت ماده‌ي ٢٧

قـانـون شـورای حـل اختـلاف مـصـوب 
1394/9/16 )کـه مؤخرالتصویب از قانون 
حمـایت خـانواده می‌باشـد( مقرر داشـته: 
... مرجـع تجـدیدنظر از آرای قاضـی شورا 
حسـب مورد دادگاه عمـومی حقـوقی یا 
کـیفری ٢ همان حوزه قضـایی می‌باشد...؛ 
بنابراین مرجع تجدیدنظر از آرای شورای 
حـل اختـلاف دادگاه عمـومی و حقـوقی 
اسـت و نه خـانواده چراکه قـانون‌گذار در 
مقـام بیـان )پس از تصویب قانون حمایت 
خـانواده مصـوب 1397/12/1 و با علـم به

تشـیکل محـاکم خـانواده( رسـیدگـی در 
مقـام تجـدیدنظر از آرای شورا را منصرف 
از دادگـاه خـانواده دانسـته و مـاده‌ي ٢٧ 
قانون شورا ناظر به موارد مندرج در بند ج 
ماده‌ي ٩ آن قانون را )با توجه به نصاب آن( 
در صـلاحیت شورای حل اختلاف دانسته 
و دادگـاه خـانواده صـلاحـیت رسـیدگی 
ندارد. بديهي اسـت موارد خـارج از بند ج 
مـاده‌ي ٩ آن قـانون برابر مـاده‌ي ۴ قانون 
حمـایت در صلاحیت ذاتی دادگاه خانواده 
و مرجـع تجـدیدنظر آن مرکز استان است؛ 
به‌عبارت‌دیگـر قـانون‌گـذار امور مربوط بـه 
خانواده را به دو بخش تقسیم نموده بخشی 
از آن را در صلاحیت شورا دانسته و مرجع 
تجـدیدنظر آن را در مـاده‌ي ٢٧ قانون شورا 
تعیین کرده و بخشی از آن را در صلاحیت 
دادگاه خانواده دانسته و تجدیدنظر آن را به 
دادگاه تجدیدنظر استان واگذار نموده است 
و از طـرفی مطابق رأی وحـدت رویه ٧۶٩ 
دیـوان عـالی کشـور مورخـه 1397/4/26 
مقـرر داشته که صلاحیت دادگاه خانواده 
ذاتی می‌باشـد علی‌هـذا دادگـاه با وصـف 

مراتـب فوق ضـمن نفی صلاحیت خویش 
مستنداً به مـاده‌ي ٢٧ قـانون شورای حل 
را  دادگـاه  این  عـدم صـلاحیت  اختلاف 
به صـلاحیت و شایستگی دادگاه حقوقی 
شهرستان نیشابور صادر و اعلام می‌دارد«.

سپـس پرونده در شـعبه سـوم عمـومی 
حـقوقی مطرح شـده و این شعـبه نیز با 
نفی صلاحـیت ذاتی خـویش در خصـوص 
مورد به‌موجب دادنامه شماره ٩٠٠۵٨٢ـ 
1397/7/29 به شرح زیر اقدام کرده است:

»در خصـوص تجـدیدنظر خـواهي آقـای 
شماره  دادنامـه  به  نسـبت  محـمدرضا... 
57/100 مورخ 1397/2/30 صادره از ناحیه 
قاضی شعبه ١۵ شورای حل اختلاف نیشابور 
که طی دادنامه شماره فوق تجدیدنظرخواه 
به استرداد کلیه اقلام جهيزیه وفق سند 
عادی پیوست و پرداخت هزینه دادرسی 
به نفع تجدیدنظر خوانده محکوم شده و

پرونده بدواً جهـت رسیدگی به شعبه اول 
دادگاه خـانواده ارجـاع گردیده و ریاسـت 
محـترم شعبه اول دادگاه خانواده به شرح 
دادنامه شـماره ٩٧٠٩٩٧۵١٩٨٩٠٠٩٧١ 
مورخ 1397/7/9 و با استدلال مذکور در 
دادنامه شمـاره فوق قـرار عدم صلاحـیت 
دادگـاه خـانواده را به شـایستگی دادگـاه 
حقـوقی نیشـابور صـادر و پرونده جـهت 
رسیـدگی به این دادگـاه ارجـاع گـردیده 
است. با عنایت به محتویات پرونده و نظر 
به اینکه خواسته خواهان بدوی )تجدیدنظر 
خوانده( مطالبه جهيزیه می‌باشد و نظر به 
اینکه برابر ماده‌ي ۴ قانون حمایت خانواده 
مصـوب 1391/12/1 رسیدگی به تعـدادی 
از دعاوی ازجمله دعاوی مطالبه جهيزیه 
در صلاحیت اختصاصی دادگاه خانواده قرار 
گرفته و قانون‌گذار بنا به مصالحی ازجمله 
تخصصی بودن این‌گونه دعاوی و به جهت 
حمایت از ارکان خانواده رسیدگی به این 
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دعاوی را در صلاحـیت ذاتی و اختصاصی 
دادگـاه خـانواده که با حضـور و اظهارنظر 
قاضی مشاور تشیکل می‌گردد دانسته است 
و دادگاه‌های حقوقی اصولاً صلاحیت ذاتی 
رسیدگی به دعـاوی مربوط به جـهيزیه را 
نداشـته و مفـاد ماده‌ي ٢٧ قانون شـورای 
حل اختلاف نافی صلاحیت دادگاه خانواده

و مجـوزی بـرای رسـیدگـی دادگـاه‌هـای 
حقـوقی در رسیدگی به تجدیدنظرخواهي 
از دعـاوی که در صلاحیت ذاتی دادگاه‌هاي 
حقـوقی نیست نمی‌باشـد و مضـافاً برابر 
تبصـره‌ي ٢ مـاده‌ي ٢٧ قانون شورای حل 
اخـتلاف چـنانچه رأی مرجع تجـدیدنظر 
در مقـام رد صلاحیت شـورا باشد بایستی 
به‌عنـوان دادگاه بدوی رسیدگـی ماهـوی 
انجـام دهـد درحالی‌که دادگاه حقوقی به 
جهت عدم صلاحیت ذاتی خود در صورت 
رد صـلاحـیت شـورا صالح به رسیـدگی 
به دعـوی مطالبه جهـيزیه آن هـم بدون 
حضـور و اظهارنظر قاضی مشاور نمی‌باشد 
و به جهـت مذکور این دادگاه نیز خود را 
صـالح به رسیدگی ندانسـته و مستنداً به 
مـاده‌ي ۴ قانون حمایت خانواده قرار عدم 
صلاحیت خود را به شایستگی و اعتبار دادگاه

خانواده نیشابور )شعبه اول دادگاه خانواده( 
که پرونده بدواً جهت رسیدگی به آن دادگاه
ارجاع گردیده را صادر و اعلام می‌نماید و
با توجه به اختلاف در صلاحیت مقرر است
دفتر پرونده از آمار کسر و جهت حل اختلاف
به دیوان عالی محترم کشور ارسال شود«.

پس از وصول پرونده به دیوان عالی کشور 
و ارجـاع امر به شعبه نوزدهم طی دادنامه 
٣۶٣٢ ـ 1397/8/15 چـنین رأی صـادر 

شـده اسـت:
»در خصـوص اختلاف در صلاحیت شعبه 
اول خانواده نیشابور و سوم حقوقی نیشابور 
در رسیدگی به اعتراض به دادنامه صـادره 

از شـورای حل اختلاف آن مرجـع نظـر 
به رأی وحـدت رویه شماره‌ي ٧۶٩ مورخ 
1397/4/26 هيئت محترم عمومی دیوان 
عالی کشور و نیز توجهاً به ماده‌ي ٢٧ قانون 
شورای حل اختلاف و سبق ارجاع به شعبه 
اول دادگاه خانواده شهرستان نیشابور کـه 
صفـات حقـوقی و خـانـواده در آن جـمع 
می‌باشـد با تأیید استدلال شعبه محترم 
سوم حقوقی به صلاحیت شعبه اول دادگاه 
خـانواده نیشـابور حل اختلاف می‌نمـاید«.

ب ـ به دلالت محتویات پرونده ٩٧٢٠٠٧ 
شعـبه سی و ششـم دیـوان عالـی کشـور 
شـعبه دوم دادگاه عمومی حقوقی یزد در 
خصـوص تجدیدنظرخـواهي آقای حمید... 
از دادنامـه شمـاره ٧٨٠٠۴٩۴ شعبه ١٨ 
شـورای حل اخـتلاف یزد که محکوم به 
پرداخـت نفقه فرزندان مشـترک با خانم 
رقیه... شده است به استناد ماده‌ي ۴ قانون 
حمایت خـانواده موضـوع را در صلاحیت 
ذاتی محـاکم اختصـاصی خانواده دانسـته 
و علـیرغم مؤخـر بودن بند ث ماده‌ي ٩
قانون شوراهای حل اختلاف مصـوب ٩۴

بـر قـانون حمـایت خـانواده مصـوب ٩١ 
و مستثنا کـردن جهيزیه و نفقه و مهریه 
در حـد نصاب مـاده‌ي ٩ مذکور از عمـوم 
مـاده‌ي ۴ قـانون حمـایت خانواده با صدور 
قـرار عدم صلاحیت شماره‌ي ١٠٠٠٨١٩- 
1397/6/18 به شایستگی دادگاه خانواده 
یزد پرونده را به مرجع مذکور فرستاده است 
و شعبه دوم دادگاه خانواده یزد با استدلال 
به شـرح دادنامه شمـاره‌ي ٩٢٠٠٨١٠ ـ 
1397/7/3 مبـنی بر صـلاحـیت محـاکم 
عمـومی در تجـدیدنظر از آرای شوراهای 
حـل اخـتلاف تا نصـاب ٢٠ میلیون تومان 
در امـور جهيزیه و نفقه و مهریه که نیاز 
به تشیکل دادگاه خانواده با حضور مشاور 
نبوده است و با استناد به ماده‌ي ٢٧ قانون 

شوراهـای یاد شـده که محاکم عمومی را 
مرجع تجـدیدنظر از آرای شوراهـای حل 
اخـتلاف تعـیین کـرده اسـت با قـرار عدم 
صلاحیت به شایستگی دادگاه‌های عمومی 
یزد پرونده را برای حل اخـتلاف به دیوان 

عالی کشور فرستاده است.
که پس از وصـول به دیوان عالی کشـور 
و ارجـاع آن به شعـبه سی و ششـم، طی 
دادنامه ٢١۵٧ ـ 1397/8/1 به شـرح زیر 

اتخاذ تصمیم کرده‌اند:
»با توجـه به محـتویات پرونـده و مفـاد 
قرارهـای عدم صلاحـیت صادره از دادگاه 
حقـوقی و دادگاه خانواده یزد و استدلال 
هـر کی از آنهـا و توجهـاً به رأی وحدت 
رویـه شمـاره ٧۶٩ ـ 1397/4/26 هـيئت 
عمـومی دیوان عـالی کشـور رسیدگی به 
تجـدیدنظر از آرای شوراهای حل اختلاف 
در امور جـهيزیه و نفقه و مهریه تا نصاب 
مقـرر در مـاده‌ي ٩ قانون شوراهـای حل 
اختلاف مطابق مـاده‌ي ٢٧ قانون مذکور 
در صلاحـیت دادگاه‌هـای عمومی است و 
دادگاه خانواده به بیش از نصاب مذکور در 
مرحله بدوی به کلیه امور خانواده موضوع 
ماده‌ي ۴ قانون حمایت خانواده مصوب ٩١ 
رسیدگی می‌کند. با تأیید صلاحیت دادگاه 
عمومی حقوقی یزد بین دو مرجع قضایی 
مذکـور مستنداً به مـاده‌ي ٢٨ قانون آیین 
دادرسی مدنـی حـل اخـتلاف می‌گـردد«.

نتیجتاً، نظر به اینکه هيئت محترم شعبه 
نوزدهم دیوان‌عالی کشور به شرح دادنامه 
مذکـور در فـوق با استناد به ماده‌ي ٢٧ 
قـانون شورای حل اختلاف مصوب ١٣٩۴ 
و التفات به رأی وحـدت رویه قضایی ٧۶٩ 
ـ 1397/4/26 دیـوان‌عـالی کشـور دادگاه 
خـانواده را مرجع تجدیدنظر احکام شورای 
حل اختلاف در رسیدگی به دعاوی مربوط 
به خانواده دانسته است؛ ولی اعضای محترم 

ت و دوم، بهمن و اسفند ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱32، سال بیس
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هيئت شعبه سی و ششم در نظیر مورد، با 
همان مستندات دادگاه عمومی حقوقی را 
مرجع تجـدیدنظر اعلام کرده‌اند و با این 
ترتـیب از دو شعـبه مختلف دیوان عالی 
کشور، در موارد مشابه، با اختلاف استنباط 
از قانون آراء متهافت صادر شده است؛ لذا 
به استناد ماده‌ي ۴٧١ قانون آیین دادرسی 
کیفری نظر اعضای محترم هيئت عمومی 
دیوان عالی کشور را به‌منظور ایجاد وحدت 

رویه قضایی درخواست می‌نماید.
معاون قضایـی دیوان عالی کشـور 

ـ حسین مختاری
ب: نظریه نماینده دادستان کل کشور

»موضوع درخواسـت رأی وحدت رویه از 
هيئت عمومی دیوان‌عالی کشور از این قرار 
اسـت که: الف ـ شعبه نوزدهم دیوان‌عالی 
کشـور معتقد است که مرجع رسیدگی به 
اعتراض محکومٌ‌علیه در خصوص دادنامه‌ای 
کـه در شـورای حـل اختلاف به موضـوع 
بنـد )ج( مـاده‌ي ٩ آن قـانون رسـیدگـی 
شـده براساس ماده‌ي ٢٧ همان قانون در 
صلاحیت دادگاه خانواده است و بر همـين 
اسـاس در مقـام حـل اختلاف بیـن دادگاه 
حقوقی و دادگاه خانواده با تأیید صلاحیت 

دادگاه خانواده، حل اختلاف کرده است.
ب ـ شعبه سی و ششم دیوان عالی کشور 
در موضوع مشـابه با استنباط متفاوت از 
ماده‌ي ٢٧ قانون شوراهـای حل اختلاف، 
معتقد است که مرجع رسیدگی به اعتراض 
در فـرض مرقـوم، دادگاه حقـوقی اسـت و 
بر همـين اسـاس در مقـام حل اخـتلاف 
بین شعبه دادگاه حقوقی و دادگاه خانواده 
تأیید صـلاحیت دادگاه حقـوقی، حل  با 

اختلاف نموده است.
به نظر می‌رسد با توجه به دلایل زیر نظر 
شعبه نوزدهم دیوان عالی کشور صائب و 

منطبق با موازین قانونی است:

١ـ مطابق اصل ٢١ قانون اساسی و ماده‌ي ۴
قانون حمایت خانواده، رسیدگی به دعاوی

خـانواده ازجمـله اسـترداد جـهيزیـه بـه 
شـرح احصـائی در آن قانون در صلاحیت 
انحصاری محاکم خانواده قرار گرفته و این 
محاکم در ساختار تشیکلات قضایی کشور 

ایجاد شـده است.
٢ـ اصـل تخصصی بودن محـاکم ایجاب 
می‌نماید که رسیدگی به دعاوی تجدیدنظر 
از آراء قاضـی شـورای حـل اخـتلاف در 
محکمه اختصاصی خانواده صورت گیرد.

٣ـ مقـنن در مـاده‌ي ٢٧ شوراهـای حل 
اختلاف در مقام تمایز محکمه حقوقی از 
محکمه خانواده نیست بلکه در مقام تمییز 
دادگاه حقوقی از دادگاه کیفری دو می‌باشد.

از طـرف دیگـر منظـور مقـنن از دادگاه 
عمومی حقوقی، توجه به مفهوم عام دادگاه 
حقوقی بوده است که از منظر عام، شامل 
دادگاه خـانواده نیز می‌باشـد. لذا منظـور 
قـانون‌گذار از دادگاه عمـومی حقوقی اعم 
از دادگاه حقـوقی و خـانواده بوده اسـت.

۴ـ در مقـام تفسـیر مـاده‌ي ٢٧ قـانون 
شوراهای حل اختلاف تفسیر منطقی نسبت 
به تفسیر تحت‌اللفظی مقدم است. منطق 
قضـایی ایجاب می‌کـند که با شکل‌گیری 
مراجـع اختصاصی خـانواده، موضوع درآن

 مراجع مورد رسیدگی قرار گیرد.
۵ ـ رأی وحدت رویه شماره‌ي ٧۶٩ مورخ 
1397/4/26 هيئـت عمومی دیوان عـالی 
کشور صلاحیت محاکم خانواده نسبت به 
محاکم حقوقی را، صلاحیت ذاتی دانسته 
اسـت. مطابق این رأی، رسیـدگی ماهـوی 
دادگاه حقـوقی به تجـدیدنـظر خـواهي از 
آراء قاضـی شورای حل اختلاف در دعاوی 
خانواده درصورتی‌که دادنامه بدوی را نقض 
نماید، به لحاظ نداشتن صلاحیت قانونی 

وجـاهت ندارد.

با توجه به ‌مراتب فوق رأی شعبه نوزدهم 
دیوان عالی کشور که رسیدگی به موضوع 
تجدیدنظرخواهی از آراء قاضی شورای حل 
اختلاف در دعاوی مربوط به خانواده را در 
داده  تشخیص  خانواده  دادگاه  صلاحیت 

است صائب است«.
ج: رأی وحدت رویه شـماره ٧٧٣ ـ

1397/9/20
هيئت عمومـی دیوان‌عالی کشـور

هرچند صلاحیت دادگاه خانواده نسبت به 
دادگاه عمومی حقوقی ذاتی است و در رأی 
وحـدت رویه شمـاره‌ي ٧۶٩ـ 1397/4/26 
هيئت عمومی دیوان‌عالی کشور بر این امر
تأکـید شده است، لکن چون طبق بند ج

مـاده‌ي ٩ قـانون شوراهـای حل اخـتلاف 
مصـوب سـال ١٣٩۴ کـه از حـیث تاریـخ 
تصـویب مؤخـر بر قـانون حمـایت خانواده 
اسـت، پاره‌ای از دعـاوی خانوادگی تا نصاب 
مقـرر در بنـد الف آن مـاده درصـورتی‌کـه 
مشمول ماده‌ي ٢٩ قانون حمایت خانواده 
نباشـد در صلاحیت آن شـورا قرار گـرفته 
و ماده‌ي ٢٧ همان قـانون نیز علی‌الاطلاق 
مرجع تجـدیدنظر از کلیه آراء قاضی شورا 
را حسـب مورد دادگاه عمـومی حقـوقی یا 
کیفری همان حوزه قضایی قرار داده و آراء 
راجـع به دعـاوی خانوادگی از شـمول این 
حکم مستثنا نگردیده است؛ بنابراین آراء 
قاضـی شورا در دعـاوی خانوادگی نیز قابل 
تجدیدنظر در دادگاه عمومی حقوقی است و 
رأی شعبه سی و ششم دیوان‌عالی کشور که 
با این نظر انطباق دارد به اکثریت آراء صحیح 
و قانونی تشخیص می‌شود. این رأی طبق 
مـاده‌ي ۴٧١ قـانون آیین دادرسی کیفری 
مصـوب ١٣٩٢ در موارد مشـابه برای شعـب 
دیوان عالی کشور و دادگاه‌ها و سایر مراجع 
اعم از قضـایی و غیر آن لازم الاتباع اسـت.
هيئت عمومـی دیوان‌عالی کشـور
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در مواردی کـه رأی دادگاه کیفری 
تـوأم بـا پرداخـت دیـه یـا ضـرر 
و زیـان باشـد هـرگــاه یکـی از 
جنبه‌هـای آن قـابل تجـدیدنظـر 
یـا فرجـام باشـد جنبه دیگـر نیز 
قابـل تجدیدنظـر یا فرجام اسـت.

سـؤال: چنانچـه در خصـوص شـخصی 
بـه اتهام ایـراد ضرب عمدی )شکسـتگی 
اسـتخوان یـک بند انگشـت( کـه موجب 
دیـه کمتـر از ‌کیدهم اسـت مسـتند به 
اسالمی  مجـازات  قانـون   569 مـاده‌ي 
مصـوب 1392 و از حیـث جنبـه عمومی 
مسـتند مـاده‌ي 614 قـانــون مجـازات 
اسالمی مصـوب 1375 کیـفرخواســت 
صـادر شـود و دادگاه متهـم را از جنبـه 
خصوصـی )دیـه( محکـوم کنـد، لکـن از 
حیـث جنبـه عمومـی تبرئـه نمایـد، آیا 
رأی صادرشـده در رابطـه بـا محکومیـت 
بـه پرداخت دیـه با توجه به مـاده‌ي429 
قانـون آییـن دادرسـی کیفـری مصـوب 
1392 از جـانــب محکـومٌ‌علیــه قـابـل 

اعتراض اسـت؟
نظریه: 7/97/2347 - 97/08/03

پاسـخ: با توجه بـه تصریح مـاده‌ي429 
قانـون آییـن دادرسـی کیفـری مصـوب 
1392 و اصلاحـات و الحاقـات بعدی، در
مواردی که رأی دادگاه توأم با محکومیت

بـه پرداخـت دیه باشـد، هـرگاه کیـی از 

یـا  قابـل تجدیدنظـر  جنبه‌هـای مزبـور 
فرجـام باشـد جنبـه دیگـر رأی نیـز بـه 
تبـع آن حسـب مورد قابـل تجدیدنظر یا 
فرجام اسـت؛ بنابراین در فرض اسـتعلام 
نیـز کـه میـزان دیـه کمتـر از یـک دهم 
دیـه کامـل بـا توجـه بـه اینکـه جنبـه 
دیگـر رأی قابـل تجدیدنظـر اسـت، رأی 
بـه محکومیت بـه پرداخت دیـه نیز قابل 

تجدیدنظر اسـت.
***

تشـخیص مصـادیـق »عنـف« در
جرایـم منافـی عفـت، بـا قاضـی 

اسـت. رسـیدگی‌کننده 
در  شـده  ذکـر  مصادیـق  آیـا  سـؤال: 
تبصره‌ي »2« ماده‌ي 224 قانون مجازات

اسالمی مصـوب 1392 کـه ارتـکاب زنا 
در حال »خــواب« و »بی‌هـوشـی« را در

حکـم زنـای بـه عنف تلقـی کرده اسـت 
بـه سـایر جرایـم منافـی عفـت از جملـه 
از  لـواط و یـا سـایر جرایـم کـه عنـف 
شـرایط تحقـق آن اسـت قابـل تسـری 

اسـت یـا خیـر؟
نظریه: 7/97/2145 - 97/09/06

پاسـخ: قانون‌گـذار »عنـف« را در قانون 
تعریـف نکرده اسـت؛ بنابراین تشـخیص 
مصادیـق آن در هـر مـورد از جمله لواط 
یـا سـایر جرایـم منافـی عفـت بـه عهده 
قاضـی رسـیدگی کننـده اسـت و صـرف 

اینکـه زنـا در حالـت خـواب یا بیهوشـی 
در تبصـره‌ي مـاده‌ي 224 قانون مجازات 
اسالمی 1392 در حکـم زنـای بـه عنف 
مـحســوب شـده اسـت، ایـن حکـم را 
مختـص زنـا نمی‌سـازد؛ بلکه تنهـا مؤید 
تأکیـد قانون‌گـذار بـرای رفـع شـبهه در 

آن مـورد خاص اسـت.
***

تعییـن محـل اقـامــت اجبـاری 
محکومٌ‌علیه بـا دادگاه صادرکننده 

حکـم محکومیت اسـت.
سـؤال: هـمچـنان کــه مسـتحضـرید 
کیـی از اقسـام مجـازات‌هــای تکمیلـی 
در مـاده‌ي 23 قانـون مجـازات اسالمی، 
اقامـت اجبـاری در محـل معیـن اسـت، 
حـال در ایـن موضوع اختلاف نظر ا‌سـت 
کـه آیـا دادگاه در انتخـاب محـل اقامـت 
اجبـاری مقیـد بـه شـهرهای منـدرج در 
قانـون  مـاده‌ي 19  تبصـره  آییـن‌نامــه 
مجازات اسالمی سـابق اسـت یا اینکه با 
تصویـب قانون مجـازات اسالمی جدید، 
آیین‌نامه سـابق نسـخ شـده و با توجه به 
سـکوت آیین‌نامـه اجرایـی مجازات‌هـای 
تکمیلـی جدیـد، دسـت دادگاه در صدور 
حکـم به اقامـت اجبـاری در هر شـهری 

بـاز اسـت؟
نظریه: 7/97/2130 - 97/08/12

پاسـخ: با توجه به منسـوخ شـدن قانون 

ت و دوم، بهمن و اسفند ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱32، سال بیس
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اصالح تبصره مـاده‌ي 19 قانون مجازات 
اسلامی مصوب 1370 )اصلاحی 1378( و
لحـاظ اینکه در ماده‌ي 23 قانون مجازات
اسلامی 1392 و آیین‌نامه اجرایی این ماده،
تعییـن محل اقامت اجبـاری محکوم‌عٌلیه
بـا دادگاه صادرکننـده حکـم محکومیت

می‌باشـد و محـدودیتــی از ایـن حیـث 
نـدارد. وجود 

***
چـنانچــه مأمـوران بـا علـم بـه 
ارتکاب قاچـاق از تعقیب مرتکبان 
خـودداری کننـد در حکم مختلس 
محسـوب می شـوند و کلیـه آثار 
و تبعـات جـرم اختالس در مورد 

آنـان قابل اعمال اسـت.
سـؤال: آیـا مجـازات اتهـام مـوضــوع 
تبصـره‌ي 1 مـاده‌ي 35 قانـون مبـارزه با 
قاچـاق کـالا و ارز )خـودداری از تعقـیب 
مرتکبیـن قاچـاق(، مشـمول ممنوعیـت 
تعلیـق اجـرای مجـازات موضـوع بنـد خ
ماده‌ي 36 قانون مجازات اسلامی مصوب

92 می‌شـود یا خـیر؟
نظریه: 7/97/2130 - 97/08/12

پاسـخ: در مواردی که در متـون قانونی، 
مجـازات یـک جـرم بـه مجـازات مقـرر 
بـرای جـرم دیگـری احالـه شـده اسـت، 
قانون‌گـذار ممکن اسـت از دو نوع عبارت 
اسـتفاده نماید که هر کـدام دارای معنا و 
آثار متفاوتی اسـت؛ گاهی مقـرر می‌دارد 
کـه مرتکـب این جرم بـه مجـازات مقرر 
قانونـی بـرای جرم دیگر )مثالً اختلاس( 
محکـوم می‌شـود و گاهـی مثالً مقـرر 
مـی‌دارد کـه مرتکـب این جـرم مختلس 
یـا عمـل ارتــکابی در حکـم اختالس 
اسـت. در حالـت اول، منظـور قانون‌گذار 
صرفـاً این اسـت کـه فقط مجـازات مقرر 
قانونی نسـبت بـه مرتکب عمـل ارتکابی 
قابلیـت اجـرا دارد؛ بـدون اینکـه آثـار و 

نتایج آن قابلیت تسـری داشـته باشد. در 
حالـت دوم، منظـور مقنن این اسـت که 
عالوه بـر اعمـال مجـازات مقـرر قانونی 
آثـار جـرم اصلی بر جـرم مقـرر در حکم 
آن، مترتـب اسـت. در فرض سـؤال، نظر 
بـه اینکـه در تبصـره‌ي یـک مـاده‌ي 35 
قانـون مبارزه با قاچـاق کالا و ارز مصوب 
در  را  مأمـور  عمـل  قانون‌گـذار   ،1392
حکـم اختالس اعالم نمـوده اسـت، لذا 
آثـار و تبعـات جـرم اختالس، از جملـه 
ممنوعیت تعلیـق اجرای مجازات موضوع 
بنـد »ج« مـاده‌ي 47 قـانــون مجـازات 

اسـلامی 1392، قـابل اعمـال اسـت.
***

دسـتور بازداشـت محـکومٌ‌علیـه 
ممتنـع از ردّمال حکم نمی‌باشـند 
و قابـل تجدیدنظر خواهی نیسـت.
سـؤال: 1- آیا دادنامه صادره در خصوص

بازداشـت محکومٌ‌علیـه )بـه علـت عـدم 
پرداخـت جـزای نقـدی، رد مـال، ...( و 
هـمچنیــن لغـو حکـم تقسـیط جـزای 
نقـدی )موضوع مـاده‌ي 532 قانون آیین 
دادرسـی کیفـری( قطعی اسـت یـا قابل 

تجــدیدنظر خـواهی؟
2- در مـواردی کـه بعد از صـدور دادنامه 
قطعی موضـوع صلاحیـت دادگاه نظامی 
یـک )کـه الزامـاً متهـم وکیـل داشـته(، 
محکومٌ‌علیه شـخصاً درخواسـت اعسار از 
پرداخـت جـزای نقـدی و یا دادخواسـت 
اعسـار از پرداخـت محکومٌ‌علیه به تقدیم

دادگـاه نموده، آیا برابر ماده‌ي 384 قانون 
آییـن دادرسـی کیفـری برای رسـیدگی

بـه دعـوای اعسـار نیـز تعییـن و معرفی 
وکیـل الزامـی اسـت یـا خیر؟

نظریه: 7/97/1811 - 97/07/01
پاسـخ: 1- الـف: مقـررات مـاده‌ي 427 
قانـون آییـن دادرسـی کیفـری مصـوب 
1392 و اصـلاحـات و الـحاقـات بعـدی، 

ناظـر بـه مجـازات قانونـی جـرم اسـت و 
لـذا شـامل مـواردی کـه مجـازات جزای 
نقـدی قطعیـت یافتـه بـه لحـاظ امتناع 
محکومٌ‌علیـه بـا رعایـت مقـررات قانونی، 
تبدیـل بـه حبس می گـردد، نمی‌شـود؛ 
بنابرایـن در فرض سـؤال، دسـتور دادگاه 
در تبدیـل جـزای نقـدی به حبـس قابل 

اعت�راض نمی‌باش�د.
ب: دستور بازداشت محکوم‌عٌلیه ممتنع از 
رد مال که تحت شرایط مذکور در ماده‌ي 3
قانون نحـوه اجـرای محکومیت‌های مالی

 22 مـاده‌ي  اجـرای  در   1394 مصـوب 
قـانــون مـوصـوف صــورت می‌پـذیـرد، 
حکـم نیسـت و چـون حکم نیسـت قابل 

ن�یز نمی‌باش�د. تجدیدنظرخواه�ی 
ج: لغـو حکـم تقسـیط جـزای نقـدی، به 
لحـاظ عـدم پرداخـت بـه موقـع اقسـاط 
از سـوی محکـومٌ‌علیــه به‌وسـیله دادگاه 
صـادرکننــده حکـم قـطعـی، مـوضـوع 
ماده‌ي 532 قانون آیین دادرسـی کیفری

1392 بـا الحاقـات و اصلاحـات بعـدی، 
تلقـی  آن،  اصطلاحـی  مفهـوم  بـه  رأی 
نمی‌شـود و صرفـاً یـک تصمیـم قضایـی 
در حـوزه اجـرای آرا اسـت و مـوضــوع 
نیـز  آن  بـه  نسـبت  تجدیدنظرخواهـی 

منتفـی اسـت.
2- مقـررات موضـوع مـاده‌ي 384 قانون 
آییـن دادرسـی کیفـری 1392 مبنی بر

یـا  تعیینـی  وکیـل  معرفـی  »ضـرورت 
تعییـن وکیل تسـخیری توسـط دادگاه« 
صرفـاً ناظـر به مواردی اسـت کـه دادگاه 
به جرایم موضوع بندهای الف، ب، پ، ت

مـاده‌ي 302 قانـون موصـوف رسـیدگی 
می‌نمایـد و منصرف از مواردی اسـت که 
دادگاه کیفـری ذی‌ربـط متعاقـب صدور 
حکـم قطعـی، بـه تقاضـای محکومٌ‌علیـه 
مبنـی بر اعسـار از پرداخـت جزای نقدی 

یـا محکـوم بـه رسـیدگی می‌نماید.
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نظرات مشورتي
 اد‌‌‌اره‌ی حقوقی‌سازمان قضايي نيروهای مسلح

تعليق از شغل موضوع ماده‌ي 7 قانون 
تشـديد مجـازات مرتكـبين ارتشاء، 
اخـتلاس وك لاهبرداري در موردك ليه 
جرايم قانون مذكورك ه براي آن حبس 

تعيين شده است قابل اجراست.
سؤال: آيا تكليف مقرر در ماده‌ي ‌7 از قانون 
تشديد مجازات مرتكبين ارتشاء، اختلاس و 
كلاهبرداري مصوب سال 67 مجمع تشخيص 
مصلحت نظام، راجع به تعليق شغل متهماني 
كه مرتكب بزه‌هايي شده‌اند كه مجازات‌ آن 
حبس است، شامل جرم موضوع ماده‌ي 2
از آن قانون كه تعيين حبس يا جزاي نقدي

براي آن به اختيار دادگاه است، نيز مي‌شود 
يا خير؟ )در ضمن قضات محترم اين سازمان
هرچند اطلاق ماده‌ي 7 در قانون مذكور ناظر
به هر بزهي است كه مجازات آن حبس است،

لكن باتوجـه به اينكه در ماده‌ي دو جـزاي 
نقدي نيز مجازات اصلي است و ممكن است 
دادگاه اساساً مجازات حبس تعيين نكند و 
حكم به جزاي نقدي صادر كند، لذا جانب 
احتياط و اصل تفسير به نفع متهم اقتضا 
دارد تكليف ماده‌ي 7 را منصرف از ماده‌ي 2

از قانون مزبور بدانيم(.
نظریه: 9/34/106516 ـ 1397/07/07

پاسخ: مقررات ماده‌ي 7 قانون تشديد مجازات 
مرتكـبين ارتشـاء، اخـتلاس و كلاهـبرداري 
مصوب )1367( كه اجراي آن بر عهده دادستان 
قرار داده شده است ناظر بر مجازات قانوني است 
نه مجازات تعييني توسط دادگاه؛ بنابراين در 
فرض سؤال كه مجازات جرم موضوع ماده‌ي 2

قانون مذكور به‌صورت حبس يا جزاي نقدي 
تعيين شده است مشمول مقررات قانوني ياد 
شده است؛ زيرا اساساً امكان اجراي مقررات 
قانوني ياد شده پس از تعيين مجازات ميسر 
نيست، مقررات مذكور ناظر بر فاصله زماني بين 
صدور كيفر خواست و صدور حكم قطعي است.

در موارديك ه پرداخت ديه بر عهده 
شخصـيت حقـوقي و سـازمان‌هـاي ا 
بيت‌المال قرار مي‌گيرد، تعيين نوع قتل 
و مهلت پرداخت ديه ضـروري است.

سؤال: در مواردي كه پرداخت ديه اعم از 
نفس يا اعضـا بر عهده شخصـيت حقـوقي 
و سازمان‌هـا يا بيت‌المـال قرار مي‌گـيرد، آيا 
ضـرورت دارد كه نوع قتـل )شـبه عمـد يا 
خطاي محض( هم مشـخص شود يا خير؟ 
)مانند مواد 473- 484- 485- 486 قانون 
مجازات اسلامي يا تبصره‌ي يك ماده‌ي 41

قـانون مجازات جـرايم نيروهـاي مسلح يا 
مـاده‌ي 13 قانون بهك‌ارگيري سلاح توسط 
مأمورين نيروهاي مسلح در موارد ضروري(.
نظریه: 16/34/108037 ـ 1397/07/07
پاسخ: مستفاد از تبصره‌ي »3« ماده‌ي 156

قانون   475 و   473  ،471  ،435 مواد  و 
مجـازات اسلامي مصـوب 1392، مصـاديق 
مسئوليت بيت‌المال در پرداخت ديه شامل 
موارد سه گانه قتل عمد، شبه‌عمد و خطاي 
محض است؛ بنابراين در فرض سؤال، تعيين 
نوع قتل و مهلت پرداخت ديه ضروري است.

***
دادگـاه در مقـام حـل‌اخـتلاف در 
خصوص قرار تأمين بايد نظر دادستان 

يا بازپرس را تأييدك ـند.
در نظامي  دادستان  پرونده‌اي  در  سؤال: 

اجراي ماده‌ي 244 ق.آ.د.ك. مصوب 92 با 
الحاقات بعدي مصوب 94 قرارهاي كفالت 
بازپـرس  يا وثـيقه صـادر شـده از جـانب 
را غيرمتناسـب دانسـته و تقاضـاي تشديد 
قرارهاي تأمين فوق به قرار بازداشت موقت 
را كرده است كه براثر اصرار آقاي بازپرس بر 
قرارهاي تأمين صادر شده و حدوث اختلاف 
صـالح  نظامي  دادگاه  به  پرونده  ارسـال  و 
)نظامي دو( به موجـب دادنامه صـادر شـده 

ضمن موافقت با اصل تشديد، تعيين نوع قرار 
تأمين مشدده را برعهده بازپرس محول كرده 
است. عليرغم اينكه تشديد قرار تأمين صادر 
شـده با تعيين نوع آن )بازداشـت موقت( از 
جانـب دادستان درخواسـت شده است. حال 
خواهشمند است موضـوع در جلسه نشست 
قضـايي مطرح و نظريات ابرازي همـكاران 

اعلام گـردد.
نظریه: 23/34/109339 ـ 1397/07/07

پاسـخ: بـرابر مـاده‌ي 244 قـانون آييـن 
دادرسي كيفري مصوب )1392(، هرگاه بين 
دادسـتان و بازپرس در خصـوص تشـديد يا 
تخفيف تأمين موافقت حاصل نشود پرونده 
براي رفع اختلاف به دادگاه ارسال مي‌شود 
و بازپرس طبق نظر دادگاه اقدام ميك‌ند. در 
فرض سؤال، دادگاه در مقام حل اختلاف بايد 
نظر دادستان را مبني بر تشديد قرار تأمين 
به بازداشت موقت تأييد يا رد كند؛ زيرا برابر 
مواد 243 و 244 قانون ياد شده تخفيف يا 
تشديد تأمين در مرحله تحقيقات مقدماتي 
بر عهـده مقامات دادسراسـت و از مقررات 
قانوني مذكور تعيين نوع قرار تأمين توسط 
دادگاه استنباط نمي‌شـود. بديهي اسـت در 
صـورت رد نظر دادستان و تقاضـاي مجدد 
تشديد تأمين به قرار ديگري غير از بازداشت 
موقـت و مخالـفت بازپرس با آن، موضـوع 
قابلـيت طرح در دادگاه را خـواهد  مجدداً 
داشـت. ضـمنا؛ً نظريه مشـورتي شمـاره‌ي 
اداره   1393/09/17 7/932211 مـورخ 
حقوقي قوه قضاييه مؤيد مراتب مذكور است.

***
اعمـال هر نوع تنبيه از جمله اضافه 
خـدمت، خارج از محدوده اختيارات 
فرماندهي و آيين‌نامه انضباطي نيروهاي 
مسـلح، جـرم محـسوب می‌شـود و 
مرتكب برابر مقررات قابل تعقیب است.

ت و دوم، بهمن و اسفند ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱32، سال بیس
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سؤال: برابر رويه جاري در نيروهاي مسلح، 
انضباطي  ارتش، اصلي‌ترين تنبيه  خصوصاً 
كه براي سربازان متخـلف در نظر گـرفته 
مي‌شـود، اضـافه خـدمت اسـت. اين اضـافه 
خـدمت ممكن است از ناحيه هر فردي در 
سلسله مراتب فرماندهي سربازان براي ايشان 
در نظر گرفته شود. حال با توجه به اينكه 
برابر جدول شماره 7 ]بند 7 از شماره‌ي 5

پيوست جداول تنبيهات[ آيين‌نامه انضباطي 
نيروهـاي مسلح، پرسنل وظـيفه به جـاي 
انتظار خـدمت و بدونكاري به اضافه خدمت 
تنبيه مي‌شوند و درخصوص غيبت غيرموجه 
نيز مـادامي كه به فرار منجـر نشـده اسـت، 
به ازاي هر روز غـيبت در زمان صـلح به دو 
روز و در زمـان جـنگ، حداكـثر بـه 9 روز

اضـافه خدمت تنبيه مي‌شـوند و همچنين 
سـرباز- سرجوخه وظيفه نيز از تنبيه كسر 
بدونكاري مستثنا  و  انتظار خدمت  حقوق، 
شده‌اند و تنبيه انضباطي اضافه خدمت صرفاً 
براي تخـلفات افسران و درجه‌داران وظيفه 
اعمال مي‌شـود كه تنبيه انتظار خـدمت و 
يا بدونكاري در مورد كاركـنان كادر همتراز 
ايشـان پيـش‌بيني شـده و آن هم توسـط 
مقاماتي صـورت مي‌گيرد كه داراي جايگاه 

سرتيپي و بالاتر باشند.
حـال با درنظر گـرفتن مراتب فـوق، اعمـال 
تنبيه خدمت براي سربازان يا بايد به موجب 
آراي قطعي دادگاه‌ها باشـد و يا در صورتي 
كـه مرتكب غيبت به شرح آتي شـده ‌‌باشند؛ 
اول( غيبت به عنوان مشمول، كه برابر بند»1« 
ماده‌ي 58 قانون خدمت وظيفه عمومي در 
زمان صلـح در صـورتي كه كمتر از سه ماه 
باشـد سه ماه اضافه خدمت و اگر بيشتر از 
سه ماه باشـد به شش ماه اضـافه خدمت. 
دوم( غيبت در حين خـدمت در زمان صلح، 
به ازاي هر روز غيبت دو روز اضافه خدمت، 
)البته شايان ذكر است كه نيروي انتظامي 
جمهوري اسلامي ايران همين موضوع را طي 
بخـشنامه شمـاره‌ي 21/9/2/203/02/163 
مـورخ 96/2/21 با درنظـر گـرفتن ابلاغـيه 
شماره 201/05/101/م/4/ن مورخ 94/6/30 

صادر شده از ستاد كل نيروهاي مسلح به 
يگان‌هاي تابعه اعلام كرده است، كه روگرفت 
آن به پيوست مي‌باشد(. دراين‌باره سؤالاتي 

به شرح ذيل مطرح است:
از  موارد  ساير  در  تنبيه  اين  اعمال  آيا   ‌‌-1
جمله ارتكاب تخلفات انضباطي، ارتكاب جرم 

و... داراي وجاهت قانوني است؟
فاقد  انضباطي  تنبيه  اين‌گونه  چنانچه   -2
وجـاهت قانوني ‌است، آيا مي‌توان با استناد 
به ماده‌ي 49 قانون مجازات جرايم نيروهاي 
تعقيب  تحت  را  كننده  تنبيه  فرد  مسلح 

قرار داد؟
نظریه: 7/34/112246 ـ 1397/08/07

پاسخ: 1- تنبيه اضافه خدمت برابر مقررات 
ماده‌ي 60 قانون مجـازات جرايم نيروهاي 
مسلح و دستورالعمل اجرايي آن و فراز دوم 
بند »7« پيوست جداول تنبيهات آيين‌نامه 
انضباطي نيروهاي مسلح براي كليه كاركنان 
و  فرار  با  رابطه  در  مسلح  نيروهاي  وظيفه 

غيبت قابل اعمال است.
2- برابر فـراز اول بند »7« پيوسـت جداول 
تنبيهات آيين‌نامه انضباطي نيروهاي مسلح، 
كاركنان وظيفه به‌جاي تنبيه انتظار خدمت و 
بدون كاري به اضافه خدمت تنبيه مي‌شوند 
كه با عنايت به رديف »9« تا »13« جدول )5(

آيين‌نامه مذكور، تنبيه اضافه خدمت از سوي 
مقامات سرتيپي و بالاتر صرفاً براي افسران و 
درجه‌داران وظيفه )گروهبان وظيفه و بالاتر( 

برابر مقررات قابل اعمال است.
3- برابر مـاده‌ي 49 قـانون مجازات جرايم 
نيروهـاي مسلح مصـوب 1382، اعمال هـر 
نوع تنبيه از جمله اضـافه خدمت، خـارج از 
محدوده اخـتيارات فرماندهـي و آيين‌نامـه 
انضباطي نيروهاي مسلح جرم و مرتكب برابر 
مقررات قانوني مذكور قابل تعقيب كيفري و 

مجازات اسـت.
***

در مـوارديك ه گزارش فرار از خدمت 
سربازان برای دسـتگيري به ضابطان 
ارجـاع مي‌شـود، در صورت مراجعت 
متهم و رسيدگي به موضوع به‌وسیله 

دادگاه، دادسرا بايد دستور جـلب را 
ملغی و سوابق را به دادگاه ارسالك ند.

سـؤال: در اجـراي طرح ارجـاع به ضابط 
گزارش‌هاي واصله از سوي يگان‌هاي نظامي 
و انتظامي كه متضمن اتهام فرار از خدمت 
بوده، ولي منجـر به مراجعت و يا دستگيري 
نگرديده اسـت در دفاتر دادسراهاي نظامي 
تحـت عنوان ارجاع به ضابط ثبت شكواييه 
مي‌شـود؛ ليكـن گاهـي متهـمان به يگـان 
مراجـعت ميك‌نند و به لحـاظ اينكه جرم 
فـرار از خـدمت مراجـعتي و درجـه هفـت 
محسوب مي شود، گزارش جـرم مستقيماً 
از  دادسـرا  و  ارسال  نظامي  دادگاه‌هـاي  به 
رسيدگي به موضوع مطلع نبوده و دستگيري 
متهم كماكان در دستور كار قضايي است و 
در پيگيري‌ها گاهي يگان‌ها و گاهي متهم 
مي‌دهند  اطلاع  دادسرا  به  وي  خـانواده  يا 
كـه به اتهـام فرار از خـدمت اين فـرد در 
دادگاه رسيدگي شده اسـت. علي‌هذا پرونده 
مفتوح در دادسرا كه تحت عنوان ارجاع به 
ضابط، ثبت شكواييه گرديده از چه طريقي 
اقدام مي‌گردد؟ آيا دادسرا بايد مبادرت به 
صدور قرار موقوفي تعقيب به جهت اعتبار 
امر مختوم نمايد؟ يا اينكه دادگاه به جهت 
آنكه به هر حال جـرم درجه هفـت بوده بايد 
در اين خصوص تصميم قضايي مقتضي را 

اتخاذ نمـايد؟
نظریه: 7/34/112257 ـ 1397/08/07

پاسخ: فرار از خـدمت موضـوع بند »الف« 
مـاده‌ي 56 و بند »ب« مـاده‌ي 60 قـانون 
مجازات جرايم نيروهاي مسلح با عنايت به 
مـاده‌ي 18 قانون مجـازات جرايم اسلامي، 
جـرم درجه هفت محـسوب و جرايم درجه 
هفت و هشت برابر ماده‌ي 340 قانون آيين 
دادرسي كيفري به‌طـور مستقيم در دادگاه 
مطرح مي‌شـود؛ در فرض پرسش مراجعت 
متهم از فرار و رسيدگي مستقيم دادگاه به 
آن دلالت بر درجه هفت بودن جرم ارتكابي 
دارد و دادسرا بايد ضمن كان لم يكن نمودن 
دستور دستگـيري متهـم، سـوابق مربوط به 

همان موضوع را به دادگاه ارسال نمايد.
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با د‌‌‌اوطلبان آزمون‌های حقوقی ـ قضايي
تهـران انقالب  و  عمومـی  دادسـرای  دادیـار  نرگسـیان،  محمـد  سـوال:  طـراح 

1- شـخصی که رانن�ده‌ي یک اداره 
دولتی اسـت در سـاعات غیر اداری 
با خـودروی دولتی به مسافرکشـی 
پرداختـه و وجـوه حاصـل از ایـن 
نفـع خـودش تصاحـب  بـه  را  کار 
ایـن عمـل چـه عنـوان  می‌کنـد. 

مجرمانـه‌ای دارد؟
1( اختلاس	

2( خیانت در امانت	
		 3( تحصیل مال نامشروع

4( تصرف غیرقانونی
2- در جرم سوءاستفاده از سفید مهر
یا سـفید امضاء هرگاه ورقه سـفید
 مهـر بـه مرتکـب سـپرده نشـده 
باشـد و خـودش آن را بـه دسـت 

باشـد. آورده 
1( در حکم جاعل است.

2( مجـازات سوءاسـتفاده از سـفید مهر 
تش�دید می‌شـود.

3( عالوه ب�ر مجـازات سـوء‌اسـتفــاده 
از سـفید مهـر بـه مجـازات جعـل هـم 

می‌شـود. محکـوم 
4( فرقـی بـا حالتی که ورقه به شـخص 
سـپرده شـده وجود نـدارد و مجازات در 

هر دو مورد کیسـان اسـت.
3- کـدام گزینه نادرسـت اسـت؟

1( صـرف اتخاذ اسـم و عنـوان مجعول، 
مسـتقل از ه�ر مانور متقلبان�ه‌ي دیگری 
بـرای تحقـق کـلاهبــرداری کـفايــت 

می‌کنـد.
2( آگاهـی مالباختـه بـه تقلبـی بـودن 
وسی�له مورد اس�تفاده‌ي کلاهبردار مانع 

تحقق شـرط توسـل به وسـایل متقلبانه 
اسـت.

3( تقلبـی بودن وسـیله در کلاهبرداری 
از حیـث وصـف حصـری ولـی از حیـث 

نـوع تمثیلی اسـت.
4( بـرای تـحقــق کـلاهبــرداری لازم 
نیس�ت که تمامی وسـایل مورد استفاده 

کلاهبـرداری تقلبی باشـد.
4- کـدام گزینـه نادرسـت اسـت؟

1( س�رقت از مال موقوفـه هرگاه موقوفه 
خاص باشـد، مسـتوجب حد است.

2( اس�تفاده ب�دون اخ�ذ انش�عاب از آب 
بلکـه  نیسـت  سـرقت  عمومـی  بـرق  و 

جرمـی اسـت مسـتقل.
3( جهـت اج�رای ح�د سـرقت در ق.م.ا 
صرف شـکایت اولیه شـاکی کافی اسـت 
و تقاضـای قطع دسـت ضروری نیسـت.

4( چنانچـه کسـی بـا اسـتفاده از کلیـد 
سـاختگی وارد محلی شـود ایـن عمل او 

هتـک حرز اسـت.
5- شـخصی هوادار گروه متشکلی 
عـلیــه  گـروه  آن  در  کـه  اسـت 
حکومـت جمهـوری اسالمی ایران 
قیـام مسـلحانه کرده اسـت. وی را 
در چ�ه صـورت می‌تـوان محـارب 

دانسـت؟
1( هـرگاه شـخص مزبـور در شـاخــه 

باشـد. داشـته  نظامـی شـرکت 
قیـام  در  مذکـور  شـخص  هـرگاه   )2
مسـلحانه گـروه نقش فعالـی را بر عهده 

گرفتـه باشـد.
3( هـرگاه مرکزیت آن گـروه هنوز باقی 

پیشـبرد  در  مذکـور  ش�خص  و  باش�د 
اهـداف آن تالش مؤثـر کـرده باشـد.

4( هـرگاه مرکزیت آن گـروه هنوز باقی 
باش�د و ش�خص مذک�ور در فعالیت‌های 

نظامی آن شـرکت مؤثر داشـته باشـد.
6- تأثیـر مـکان در تحقـق جـرم 

محاربـه چگونـه اسـت؟
1( امكان خاصي در تحقق جرم محـاربه

شرط نيسـت.
2( محـاربــه فقـط در خشـکی صـورت 

می‌گیـرد.
آبـادی  3( محـاربـ�ه فق�ط در شـهر و 

صورت می‌گـیرد.	
4( مـحاربـ�ه فق�ط در خ�ارج از ش�هر و 

بیابـان صـورت می‌گیـرد.
7- معرفـی یـک نفر به یک کشـور 
بیگانـه جهـت جاسوسـی در چـه 

صـورت جرم اسـت؟
1( درهرصورت	

2(  هرگاه از آن شخص استفاده شود.
امنیـت  زدن  برهـم  به‌قصـد  ه�رگاه   )3

ملـّی باشـد.
4( هرگاه مسـبوق به شناسـایی و جذب 

باشد.
8- تهی�ه طرح  برانـدازی حکومت
اسلامی در چه صورت محاربه اسـت؟

1( ه�رگاه هم�راه با تهيه اسـلحه و مواد 
منفجره باشـد.
2( درهرصورت

3( هرگاه شروع به اجرا شود.
دولـت  بـه  کمـک  به‌قصـد  ه�رگاه   )4

شـود. انجـام  متخاصـم 
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13- گزينه‌ي4 صحيح است.10- گزينه‌ي1 صحيح است.7- گزينه‌ي4 صحيح است.4- گزينه‌ي1 صحيح است.1- گزينه‌ي4 صحيح است.

14- گزينه‌ي3 صحيح است.11- گزينه‌ي3 صحيح است.8- گزينه‌ي1 صحيح است.5- گزينه‌ي3 صحيح است.2- گزينه‌ي4 صحيح است.

15- گزينه‌ي4 صحيح است.12- گزينه‌ي4 صحيح است.9- گزينه‌ي2 صحيح است.6- گزينه‌ي1 صحيح است.3- گزينه‌ي2 صحيح است.

9- قـرار دادن نقشـه‌هـا و اسـرار 
و اسناد راجـع به سیاست داخلی یا 
خـارجی کشور در اختیار افراد فاقد 
صلاحیت در چه صورتی جرم است؟

1( درهرصورت	
جاسوسـی  نوعـی  متضمـن  هـرگاه   )2

باش�د.
3( هـرگاه باعـث صدمـه بـه امنیت ملی 

گردد.
4( ه�رگاه به‌قصـد صـدمــه بـه امنیـت 
ملـّی بـوده و متضمـن نوعی جاسوسـی 

باشـد. هم 
10- اگر کسی آگاهانه کمک مالی مؤثر 
به گروهی بنماید که طـرح براندازی

 حکومت اسلامی را دارند:
1( در حکم محارب است.	
2( معاون در محاربه است.

3( مرتکب جرم تعزیری مسـتقلی شـده 
است.	

4( معـاون در کی جرم تعزیری مسـتقل 
علیه امنیت اسـت.

11- منظور از دولت متخاصم در جرم
خارجـی  دولت‌هـای  ب�ا  هم�کاری 
متخاصم )موضوع ماده‌ي 508 ق.م.ا(

چه دولتی اسـت؟

1( هـر دولتـی کـه بـا ایـران در حـال 
باشـد. جنـگ 

2( هـر دولتـی کـه رابطـه او بـا ایـران 
نباشـد. دوسـتانه 

3( هـر دولتـی کـه رابطـه او بـا ایـران 
بی‌طرفانـه یـا دوسـتانه نباشـد هـر چند 

در حـال جنـگ نباشـد.
بـه  صدمـه  قصـد  کـه  دولتـی  هـر   )4
باشـد. داشـته  را  ایـران  ملـی  امنیـت 
12- تحـریک در چه صـورت ممکن 
است مشمول مجازات محاربه شود؟

1( در هیچ صـورت
2( ه�رگاه به‌قصـد مقابلـه بـا حکومـت 

. شد با
3( ه�رگاه به‌قصـد مقابلـه بـا حکومت یا 

شکسـت نیروهای خودی باشـد.
4( هـرگاه علیـه نیروهـای رزمنـده بوده 
و به‌قصـد برانـدازی حکومت یا شکسـت 

نیروهـای خودی باشـد.
13- جمع‌آوری اطلاعات طبقه‌بندی 

شـده در چه صـورت جرم است؟
ملـّی  امنیـت  زدن  برهـم  1( بـه‌قصــد 

باشـد.
2( به‌قص�د انتقـال ب�ه دولت‌هـای بیگانه 

باشـد.

3( جم�ع‌آوری کننـده موفـق بـه دادن 
آنه�ا ب�ه دولت‌هـای بیگانـه بشـود.

4( به‌قصـد برهـم زدن امنیـت ملیّ بوده 
و جمـع‌آوری کننده موفق بـه دادن آنها 

ب�ه دولت‌های بیگانه بشـود.
14- )الف( و )ب( توافـق می‌کـنند
که محل نماز جمعه را بمب‌گذاری کنند
و بـرای این امـر مـواد منفجره هم 
تهیـه می‌کننـد؛ امـا بعـداً از ایـن 
امر پشـیمان می‌شـوند ایـن مقدار 

از عمـل:
		 1( جرم نیست.

		 2( شروع به تبانی است.
3( جرم مستقل تبانی است.	 

4( جرم عقیم است و قابل مجازات نیست.
15- جاسوسـی بـه نفع یـک دولت 
بیگان�ه و ب�ه ض�رر دول�ت بیگانه‌ي 
دیگـر در چـه صورتی جرم اسـت؟

1( در قلمـرو ایـران بـوده و باعث صدمه 
به امنیت ملّی شود.	

2( باعث صدمه به امنیت ملّی شود.
3( به‌قصـد صدمـه به امنیت ملیّ باشـد.

بـه‌قصــد  و  ب�وده  ا�یران  قلم�رو  4( در 
صدمـه بـه امنیـت ملـّی باشـد.
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آشــنایی بــا حقــوق شــهروندی

بررسی شرایط ضمن عقد نکاح
در عقدنامه‌های رسمی، قسمتی به‌عنوان 
»شروط ضـمن عقـد« وجود دارد که در 
آن مسائل متعددی به‌عنوان شرط ضمن 
عقد یا )شرط خارج لازم( ذکر شده است. 
زوجـه می‌تواند همـه یا برخی از آنهـا را 
به‌عنوان شرط ضمن عقد خود ذکر نماید. 
در صـورت پذیرش اجمالی آنها از طرف 
مرد، سردفتر موظف اسـت قبل از تعهد 
و امضای این شـروط توسط مرد، ت‌کتک 

آنها را برای وی قرائت و تفهیم نماید.
شروط ضمن تنظیم سند ازدواج

ازآنجـایی‌که آشـنایی با شروط و الزامات 
حقـوقی حین عقـد ازدواج می‌تواند نقش 
بسزایی در انتخاب آگاهانه طرفین داشته 
باشد و از ایجاد تعهد و انتظارات بی‌جا در 
زندگی زناشویی جلوگیری نماید، ازاین‌رو 
شرایطـی که در عقدنامه‌هـا در دفترخـانه 
ازدواج )یا به تعبیری محضر( درج می‌شود 

ذیلاً مورد بحث و گفتگو قرار می‌گیرد:
در ابتدا لازم به اشاره است که در بند )الف(
شرط انتقال تا نصف دارایی در نظر گرفته

شـده کـه با هدف حمـایت از زن مطلقـه 
درج گـردیده که البته این بند کی نهـاد

قراردادی است که براساس توافق طرفین 
قبول  از  چنانچه شوهر  و  می‌شود  ایجاد 
آن امتناع کـند، حقی برای زن به‌وجـود 
نمی‌آید. لکین اگر مرد ذیل آن را امضاء 
کـند، می‌پذیـرد کـه درصـورتی‌کـه زن 
خواهـان طلاق نباشـد و تقاضـای طلاق 
نیز ناشی از تخلف زن از وظایف زناشویی 

نباشد تا نصف دارایی موجود خود را که 
در دوره ازدواج به دست آورده، بلاعوض 
به زن انتقال بدهد؛ اما در بند )ب( شرایط 
قانونی دوازده‌گانه ذیل گنجانده شـده که 
این امکان را به زن می‌دهد در مواردی به 
وکالت از جانب مرد خود را مطلقه کند. 
بند )ب( ضمن  از:  این شروط عبارت‌اند 
)عقد نکاح / خـارج لازم( زوج به زوجـه 
وکالـت بلاعزل با حـق توکل داد کـه در 
موارد مشـروحه زیر با رجوع به دادگاه و 
اخـذ مجوز از دادگاه پس از انتخاب نوع 
طلاق خود را مطلقه نماید و نیز به زوجه 
وکالت بلاعزل با حق توکل غیر داد تا در 

صورت بذل از طرف او قبول نماید.
توضیح: این بند بیانگر این مطلب است 
که زن در صـورت حق هر کی از شرایط 
زیر، از ناحـیه مرد وکیل اسـت خـودش 
شخصاً یا با انتخاب فرد دیگری به‌عنوان 
وکـیل به دادگاه مراجـعه نماید و پس از 
این  نماید.  طلاق  درخواست  ادعا  اثبات 

موارد شـامل:
1- استنکاف شوهر از دادن نفقه زن )عدم 
پرداخت هزینه رانندگی و خرجی همسر( 
به مـدت شش ماه به هر عنـوان و عدم 
امکان الزام او به تأدیه نفقه و هم‌چنین در 
موردی که اجبار شوهر هم ممکن نباشد.

2- سـوء رفتـار یا سوء معاشـرت زوج به 
حـدی کـه ادامه زنـدگی را برای زوجـه 

غیرقابل‌تحمل نماید.
توضیح: بدرفتاری غیرقابل‌تحمل مرد با 

زن و فرزندان

امـراض صعـب‌العـلاج  به  ابتـلا زوج   -3
برای زوجـه  زناشـويی  دوام  به‌نحـوی‌که 

مخاطره‌آمیز باشد.
غیـرقـابل  خطـرناک  بیمـاری  توضیح: 
درمـان مرد در حـدی کـه سلامت زن را

به خطر بیندازد.
4- جنون زوج در مواردی که فسخ نکاح 

شـرعاً ممکن نباشد.
توضیح: دیـوانه بودن مرد درزمـانی که 

امکان فسخ نباشد.
5- عـدم رعایت دستور دادگاه در مـورد 
منع اشتغال زوج به شغلی که طبق نظر 
دادگاه صـالح منافی مصالح خانوادگی و 

حیثیت زوجه باشد.
توضیح: اشتـغال مرد به کـاری کـه به 
حیثیت و آبروی زن و مصالح خانوادگی او 

لطمه می‌زند.
6- محـکومیت شوهر به‌حـکم قطعی به 
مجـازات پنج سال حبس یا بیشتر یا به 
جزای نقدی در اثر عجـز از پرداخت منجر 
به پنـج سال بازداشت شود یا به حبس 
و جـزای نقدی کـه مجـموعاً منتـهی به 
پنج سال بازداشت یا بیشتر شود و حکم 

مجازات در حال اجرا باشد.
توضیح: محکومیت به حبس از پنج سال 
به بالا )در زندان به سر بردن مرد به‌عنوان 
محکومیت در حال اجرا از پنج سال به بالا(.

7- ابتلا زوج به هرگـونه اعتیـاد مضری 
کـه به تشخیص دادگاه به اساس زندگی 
خانوادگی خللی وارد آورد و ادامـه زندگی 

برای زوجه دشوار باشد.
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برگرفته از کتاب»حقوق جامع شهروند‌ی« 
تالیف د‌کتر محمود براتی نیا

توضیح: اعتیـادی که به اسـاس زندگی 
خـانوادگی ضـرر بزند؛ مانند اعـتیادی که 
منجر به بکیاری مرد، فروش اثاثیه منزل 
و وارد نمـودن ضرر به‌سلامت جسمی و 

روحی زن و فرزند گردد.
8- زوج زندگی خـانوادگی را بدون عذر 
موجـه ترک کند. تشـخیص ترک زندگی 
خانوادگی )تشخیص عذر موجه با دادگاه 
است( یا اینکه زوج شش ماه متوالی بدون 

عذر موجه از نظر دادگاه غیبت نماید.
توضیح: ترک بـدون علـت خـانواده یـا 

غیبت کیسره 6 ماهه بدون دلیل موجه.
9- محکومیت قطعی زوج در اثر ارتکاب 
به جـرم و اجرای هرگونه مجازات اعم از 
حـد و تعزیر در اثر ارتکاب به جـرمی که 
مغـایر با حیثیت خانوادگی و شئون زن 
با  مغایر  مجازات  اینکه  تشخـیص  باشد. 
حیثیت و شئون خانوادگی اسـت با توجه 
به وضع و موقعـیت زن و عرف و موازین 

دیگر با دادگاه است.
توضیح: اجـرای هر نوع مجازاتی که آبرو 

و موقعیت زن را به خطر اندازد.
ازجمله مواردی که زن می‌تواند از دادگاه 
تقاضای طلاق کند، محکومیت قطعی زوج 
در اثر ارتکاب به جـرم و اجرای هرگونه 
مجازات اعم از حد و تعزیر در اثر ارتکاب 
به جرمی که مغایر با حیثیت خانوادگی و 

شئون زن باشد.
10- درصورتی‌که پس از گذشت پنج سال

زوجه از شوهر خود به جهت عقـیم بودن 
)بچه‌دار نشـدن مرد( و یا عوارض جسمی 

دیگر صاحب فرزند نشود.
11- درصورتی‌که زوج مفقودالاثر )غیبت 
طولانی شـوهر( شود و ظرف 6 ماه پس از 

مراجعه زوجه به دادگاه پیدا نشود.
12- زوج همسـر دائمـی دیگـری بدون 
رضـایت زوجه )ازدواج مجدد مرد بدون 

اجـازه همسر( اختیار کند یا به تشخیص 
دادگاه نسـبت به همسـران خود اجرای 

عدالـت ننماید.
تدلیس و فریب در ازدواج

درصورتی‌که هر کی از زوجین قبل از عقد 
ازدواج طرف خود را به امور واهی از قبیل 
داشـتن تحصـیلات عالـیه، تمـکن مالـی، 
موقعیت اجتمـاعی، شغل و سمت خاص، 
تجرد، فریب دهد و عقد بر مبنای هر کی 
از آنها واقع شـود، به آن تدلـیس گویند.

در این خصوص معـیار واهی بودن موارد 
اعـلامی طـرفـین نیـز عـرف بـه‌عنـوان 
امـر واهـی بوده و طرف واجد آن نباشـد 
مشمـول قـانون می‌گـردد. به‌طـور مثـال 
ولی  کرده،  ازدواج  قبلاً  چنانچه شخصی 
با شناسنامـه المثـنی خـود را مجـرد یا 
دوشیزه جلوه دهد، یعنی با سکوت خود 
موجبات عدم اطلاع طرف دیگر را از این 
امر باعـث گردد، نیز مصداق تدلیس در 

نکاح می‌باشـد.
نکته پایانی اینکه؛ قانون مجازات اسلامی 
نیز فـریب در ازدواج را جرم محسوب و 
برای فریب دهنده مجازات حبس از شش 

ماه تا دو سال در نظر گرفته است.
استحقاق زن بابت دریافت مهریه و 

نفقه در صورت فسخ
هـرگاه در عقـد نکاح قبل از نزدکیی به 
جهتی فسخ شود زن حق مهر ندارد، مگر 
درصـورتی‌که موجـب فسـخ عنن )عیب 
ناباروری از جـانب مرد( باشـد که در این 
صـورت با وجود فسخ نکاح، زن مستحق 
نصف مهر اسـت. البته در موردی که فسخ 
بعد از نزدکیی انجام شود، استحقاق زن 
در مطالبه مهر منتفی نمی‌باشد. در مورد 
نفقـه )هزینه‌های زندگی( نیز تا زمانی که 
نکاح فسخ نشده، مرد همچنان مکلف به 

پرداخت نفقه می‌باشد.

در خصـوص طریق اعلام فسخ و مراحل 
قـانونی آن بایـد گفـت، متقـاضی بـدواً 
می‌تواند از طریق اظهارنامـه رسمی اعلام 
فسـخ نمایـد. سپـس جهت انحـلال نکاح 
باید دادخواستی به دادگاه تقدیم کند و 
دلایل خود را مبنی بر داشتن حق فسـخ 
از  ابراز کـند. دادگاه پـس  اعمـال آن  و 
رسیدگی به پرونده، اگر دلایل خواهان را 
موجه تشخیص دهد، حکم به تأیید فسخ 
نکاح خـواهد داد. بعد از طی این مرحـله 
متقاضی به دفاتر رسمی جهت ثبت آن در 
شناسنامه خود، مراجعه خواهد کرد و نیاز 

به اجرای صیغه طلاق ندارد.
استرداد هدایای زوجین

در برخی شهرهـا رسم بر این اسـت که 
از جـانب شوهـر )درواقـع خـانواده داماد( 
مبلغی به‌عنوان شیربها به زوجه )خانواده 
همـسر( داده می‌شـود کـه البتـه این امر 
ریشه قـانونی نیز دارد. هم‌چـنین به‌طور 
معـمول طلا و جـواهراتی در دوران عقـد 
برای زوجه خریداری می‌شود. حال سؤال 
این اسـت که چناچـه زوج بابت مهـریه 
و نفـقه به زوجـه بدهکار باشـد، چگـونه 
می‌توان شیربها و طلاها را بابت این بدهی 

برداشـت نمود.
در بررسی پاسخ به این مسئله باید بیان 
داشت که اولا؛ً این امر بستگی به شرایط و 
نحوه بخشش آنها دارد. ثانیا؛ً درصورتی‌که 
شیربهـا و طلا و جواهـرات قابل استرداد 
از طـرف زوج باشـند، زوجـه می‌توانـد با 
درخـواست قرار تأمین خواسته نسبت به 
مهـریه و یا نفقه گذشـته از طریق دادگاه 
آنها را توقـیف کند و پس از قطعی شـدن 

حکم بابت طلب زوجه حساب شود.
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پرسش 132:
در پرونـده مطالبـه مهر چنانچـه براي دادگاه يكـي از 
عيـوب زن كه مانع استحقـاق مهـر هسـت، اثبات شـود 
آيا مي‌توان حكم به بي‌حقي زوجـه صادر كرد يا بايد زوج 
را به پرداخـت مَهر محكـوم كرد و وي حق فسخ خود را 

به‌موجب دادخواست جداگانه اثبات و اعمال كند؟

پاسخ مربوط به پرسش شماره‌ي 131:
نظرك ميسيون نشست قضـايي مدني

مـاده‌ي 1130 قانون مدني در باب عسـر و حرج زوجـه 
از قاعده فقهي معتبري سرچشمه گرفته و عموميت دارد. 
در صـورت احراز عسر و حرج زوجـه در زندگي مشترك 
به‌طوريك‌ه ادامه زندگي براي زوجه غيرقابل تحمل باشد 
به حكم دادگاه زوج مجبور به طلاق مي‌شـود. اگر گفته 
شود اين قاعده مشمول ازدواج موقت نيست غيرعقلاني و 
ترجيح بلا مرجح است. خصوصاً اينكه گاهي ازدواج موقت 
براي زماني طولاني منعقد مي‌شود و حتي‌ قانون‌گذار ثبت 
واقعه ازدواج را الزامي كرده و لذا در اين ازدواج هم قاعده 
عسـر و حرج جاري بوده، درصـورتی‌که زندگي مشـترك 
براي زوجـه طاقت‌فرسا باشـد با اثبات عسـر و حرج بايد 

حكم به بذل مدت بدهد.

ت و دوم، بهمن و اسفند ۱۳۹۷
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رمز جدول: پيام نوروزي مجله دادرسي به خوانندگان محترم

پاسخ  رمز جدول شماره 131:
ماده‌ی 27 قانون مجازات اسلامی، بندهای  2 و 4:

2- تساوی در اصل بودن اعضا
4- قصاص موجب تلف جانی یا عضو دیگر نباشد.

وع
شر

بخش 
انتهایی

جد‌ول شماره 132
تنظیـم کننـد‌‌‌ه: اصغـر فراهانی، وکیل د‌‌‌اد‌‌‌گسـتری و کارشـناس ارشـد‌‌‌ حقـوق خصوصی

افقی
1- بخش آخر رمز جدول

2- دادگاه‌های عالی - موضوع فصل هفتم از کتاب هفتم قانون 
مدنی

۳- هرگز عرب - نی میان تهی - موضوع مهم در شرکت‌های 
تجارت - ضمیر اول شخص

۴- بشتابید - از جرایم علیه شخص - از ادات پرسش
۵- پولدار - خبرگزاری رسمی کشورمان - کی ششم از مال غیر 

منقول
۶- مرکز نیجریه - قدرت بینایی - مدیون و بدهکار

۷- دختر لری - عذاب - منزل با‌شکوه - تکرار کی حرف 
۸- از شرایط اساسی در حفظ کی کشور

۹- زهر کشنده - موی گردن اسب - لباس بلند - ضمیر غائب
۱۰- از آن طرف بخوانید به معنای کار خطرناک است - کوه 

- خجسته به هم ریخته
۱۱- همراه همیشگی - جرمی علیه اشخاص - از ابداعات قانون 

آیین دادرسی کیفری جدید
۱۲- گندم سوده - از کارهای کارشناسان خط و امضاء - تحمل

انگلیسی - درخت عاشق - علامت  ۱۳- زیر پا مانده - ریشه 
مفعولی

۱۴- از عقود لازم - مخالف اعسار
۱۵- بخش دوم رمز جدول

عمودی
۱- نخستین بخش رمز جدول

۲- کیی از مبانی مسئولیت مبتوع - بازار موسمی در اروپای قدیم
۳- از قواعد فقهی - یقه  آهار زده - آقا و سالار - حرص و طمع 
۴- محل تصویب کنوانسیون آنسیترال - مرحله بعد از قطعیت 

دادنامه - امیدواری
۵- شاهد حقوقی - واکنش خوانده مقابل سند عادی - محصول 

زلزله
۶- کنفرانس معروفی در جریان جنگ دوم جهانی - از جنگ‌های 

امام علی)ع( - اضطراب
۷- سـه کیلـو - حیلـه و مکـر - کیی از شـرایط اساسی معاملـه 

- ضمیری عربی
۸- از وقایع حقوقی و سیاسی دوران مشروطه

۹- دریای عرب - حیلـه‌گر - از وسـایل اتومبیل - بالا آمدن آب 
۰‍۱- رهبر و هادی - از قوانین معروف کشور - محصول کار نقاش

۱۱- از اوراق تجارت تفاوت دریافت و پرداخت در مالیه - گاهی 
قانون در مقام آن است

۱۲- گروه - تقاضا در امور ترافعی - اهریمن
۱۳- وتر کمان - همراه کُلشَ - میوه آبدار - انتها

۱۴- از محجورین - ناقض اراده در حقوق
۱۵- بخش سوم رمز جدول
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حکایت دانیال پیامبر )ع(
روزی عمـر بـه علـی بـن ابی‌طالـب )ع( 
عـرض کـرد کـه قصـه دانیال چه اسـت 
ممکن اسـت آن را برای ما بیان فرمایید.

حضـرت )ع( فرمـود: دانیـال پیامبر بچه 
یتیمـی بود که نه پدر داشـت و نه مادر، 
پیـر زنـی از بنی‌اسـرائیل تربیـت او را بر 
عهـده گرفته بـود. پادشـاه آن زمـان دو 
قاضی داشـت که این دو قاضی دوسـتی 
صالـح و نکیـوکار داشـتند که زنـی زیبا 
داشـت و آن مـرد نـزد پادشـاه می‌آمـد 
و بـا او ب�ه گفت‌وگ�و می‌نشس�ت. روزی 
پادشـاه مجبـور شـد کـه شـخصی را به 
خاط�ر بعضـی از امور مملکتـی به‌جایی 
قاضـی  دو  آن  بـه  ازایـن‌رو  بفرسـتد 
گفـت: شـخصی را برایـم پیـدا کنید که 

می‌خواهـم او را به‌جایـی بفرسـتم.
مـعرفــی  را  مـرد  هـمــان  نیـز  آنهـا 
کردنـد و پادشـاه نیـز قبـول کـرد. مرد 
هنگامی‌کـه خواسـت بـه مأموریت برود 

سـفارش زنـش را بـه آن دو قاضی کرد 
کـه از احـوال او بی‌خبـر مباشـید. آنهـا 
نیـز قول دادنـد. وقتی مـرد رفت آن دو 
قاضـی بـه در خانـه دوستشـان آمده تا 
احوالـی از حال زن او بپرسـند، با دیدن 
زن، عاشـق او شـدند و از او درخواسـت 
زنـا کردنـد؛ ولـی زن خـودداری ورزید.

گفتنـد: اگـر مـا را کامـروا نکنـی، نـزد 
پادشـاه شـهادت می‌دهیـم کـه تـو زنا 
داده‌ای و او ت�و را سنگس�ار مـی‌کنـ�د.

زن گفــت: هر کـاری کــه می‌تـوانیـد 
انجـام دهید.

آن دو قاضـی نزد پادشـاه آمده و گفتند 
کـه فالن زن زنا داده اسـت. چـون آن 
زن بـه نکیـی و کارهـای نکیـو معـروف 
بـود با شـنیدن ایـن خبر، غم شـدیدی 
شـاه را فـرا گرفـت و محـزون شـد و از 
سـرزده،  زن  آن  از  عمـل  ایـن  اینکـه 
متعجـب شـد. رو بـه آن دو قاضـی کرد 
و گفـت: شـهادت شـما دو نفـر مـورد 

قب�ول اس�ت. بـه آن زن سـه روز مهلت 
دهیـد و بعـد از سـه روز او را سنگسـار 
کنیـد. در شـهر پخـش شـد کـه فالن 
زن عابده زنا کرده اسـت و در سنگسـار 
او حاضـر شـوید کـه دو قاضـی بـر آن 

داده‌اند. ش�هادت 
گفت‌وگـوی زیـادی دربـاره ایـن عمـل 
در بیـن مـردم شـد. روزی پادشـاه بـه 
وزیـرش گفت: چـه چـاره‌ای در این امر 

داری تـا باعـث نجات زن شـود.
وزیـر گفـت: بـه خـدا سـوگند! هیـچ 

نـدارم. نقشـه‌ای 
چون روز سـوم شـد، وزیـر در راه عده‌ای 
بچ�ه را د�ید که در حال بازی هس�تند و 
دانیال نیز در بین آنهاسـت. دانیال رو به 
بچه‌هـای دیگر کرد و گفت: بیایید جمع 
شـوید بچه‌ها؛ من پادشـاه می‌شـوم و تو 
ای فلانـی! بـه نقـش زن عابـده بـاش و 
فلانـی به‌جـای دو قاضـی کـه شـهادت 

برعل�یه آن زن داده‌اند، باشـد.

ت و دوم، بهمن و اسفند ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱32، سال بیس
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س�پس خاکی را جمع کرد و شمشـیری 
از نـی بـرای خـود درسـت کـرد –  را 
درحالی‌کـه وزیـر ایسـتاده بود و داشـت 
ب�ه ب�ازی بچه‌ه�ا ن�گاه می‌ک�رد – و بـه 
بچه‌هـای دیگـر گفـت: دسـت کیـی از 
شـاهدان را بگیریـد و به فالن جا ببرید 
و ایـن کیـی را نیـز برداریـد و بـه فالن 
جـا ببرید و سـپس کیـی از آن دو نفر را 
خواس�ت و ب�ه او گف�ت: حـق را بگـو که 

اگ�ر ح�ق را نگو�یی ت�و را می‌کش�م.
گف�ت: بل�ه حـق را می‌گو�یم )وزیـر نیز 

می‌ش�نید(.
پرسـید: بـه چـه چیـز علیـه ایـن زن 

شـهادت می‌دهـی؟
گفـت: شـهادت می‌دهم که ایـن زن زنا 

داده است.
پرسید: در چه روزی؟

گفت: در فلان روز
پرسید: در چه وقتی؟
گفت: در فلان وقت.

پرسید: در چه مکانی؟
گفت: در فلان مکان.
پرسید: با چه کسی؟
گفت: با فلان کس.

بعـد از سـؤال و جـواب گفـت او را بـه 
سـر جـای اولـش ببرنـد و آن کیـی را 
بیاورنـد و همـان سـؤال و جـواب را از او 
نیز کـرد و چون در میان جواب‌هایشـان 
اختالف بـود. دانیـال بـا صـدای بلنـد 
گفـت: »الله‌اکبـر« به ناحق علیـه آن زن 
شـهادت داده‌انـد. سـپس به بچـه گفت: 
ایـن دو قاضـی علیـه آن زن عابـده بـه 
ناحـق ش�هادت داده‌ان�د. آن دو را بـرای 

کشـتن حاضـر کنید.

وز�یر وقت�ی ا�ین جر�یان را د�ید، ف�وراً 
به‌سـوی پادشـاه رفـت و جریـان را برای 
او تعریـف کـرد. پادشـاه آن دو قاضـی را 
طلبیـد و آن نمایشـی را کـه دانیـال بـا 
بچه‌هـا اجـرا کـرده بـود، دربـاره آنهـا 
انجـام داد. پادشـاه بعد از آشـکار شـدن 
حق، دسـتور قتل آن دو قاضـی را صادر 

کرد.)1(
قاتل بعـد از قصاص اگر زنده شـد، 

دیگر قصاص�ی ندارد.
از حضـرت رضـا )ع( روایـت شـده کـه 
فرمودنـد: مـردی اقـرار کـرد کـه پسـر 
فالن کـس را بـه قتل رسـانیده اسـت. 
قاتـل را نـزد عمـر آوردنـد. عمر دسـتور 
داد کـه او را قصـاص کننـد. پـدر مقتول 
دو ضربـه بر آن مـرد زد و یقین به مرگ 
او کـرد؛ ولـی او نمـرد و هنـوز رمقی در 
بـه  را  او  داشـت. خویشـاوندانش  بـدن 
خانه‌اش بـرده و به معالجه‌اش پرداختند 
تا اینکه بعد از شـش مـاه بهبودی کامل 
خـود را بـه دسـت آورد و از خانـه بیرون 
رفت. روزی مرد پسـر کشته او را در بازار 
دیـد، گریبانـش را گرفته نزد عمـر آورد. 
عمـر برای بار دوم دسـتور داد که تا سـر 

از بدنـش جـدا کنند.
قاتل اسـتغاثه به حضـرت امیرالمؤمنین 
علـی )ع( کـرد. حضـرت به عمـر فرمود: 
ایـن چـه حکمـی اسـت کـه بـرای این 

کـردی؟ مرد 
عمـر گفت: یا اباالحسـن! نفس در مقابل 
نفـس. او کسـی را کشـته و حـالا بایـد 

خودش کشـته شـود.
حضـرت فرمـود: مگـر یـک مرتبـه او را 

؟ نکشتی

عمر گفت: او را کشـتم ولـی دوباره زنده 
است. شده 

دوبـاره  را  قاتـل  فرمـود:  )ع(  حضـرت 
خواهـی کشـت؟

عمـر حیـرت زده شـد و چیـزی نگفت. 
آنـگاه حضـرت به پدر مقتـول فرمود: آیا 

قاتـل فرزنـدت را ‌کیبار نکشـتی؟
عرض کرد: کشـتم ولی اکنون می‌گویی 

که خون پسـر من هـدر برود؟
حضرت )ع( فرمود: باطل نشـده اسـت ؛

امـا حکـم ایـن اسـت کـه آن دو ضربـه 
شمشـیری را کـه بـر قاتـل زده‌ای از تـو 
قصـاص بگیـرد، آنـگاه، تـو او را بـه قتل 

برسانی.
عـرض کـرد: یـا اباالحسـن! ایـن قصاص 
از مـرگ شـدیدتر اسـت. مـن او را عفـو 

کردم.
پـس دو طـرف صلح‌نامـه‌ای را نوشـته و 
کیدیگر را بخشـیدند. در این هنگام عمر 
دسـت برداشـت و گفت: »الحمدالله انتم 
اه�ل بیت الرحم�ه یا اباالحسـن؛ حمد و 
سـپاس بـر خداونـد کـه ای ابوالحسـن! 
شـما اهل بیت رحمت هسـتید«. سپس 

گفـت: »لـو لا علی لهلک عمـر«.)2(

برگرفته ازك تاب قضاوت‌ها و معجزات 
حضرت علي )ع( با گردآوري و تنظيم

جابر رضواني، ص 293

پي‌نوشت‌ها:
2- قضاوت‌هاي حضرت امير‌المؤمنين )ع(، ص 1.66- من لايحضره الفقيه، ج 3، ص 20؛ تهذيب‌الاحكام، ج 6، ص 308؛ كافي، ج 7، ص 426.
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نامادری
بازخوانی یک پرونده جنایی

به قلم: قهرمان مرادی، بازپرس ویژه
 قتل دادسرای نظامی استان تهران

در غـروب کی روز شلوغ کاری، کلانتری 
تلفنی  تماس  با  نسترن شمالی،  خـیابان 
مردی در جریان جنایتی فجیع و هولناک 
قرار گرفت. مأمورین کلانتری بلافاصله در 
محـل وقوع جـنایت)صحنه جرم( حاضر 
پسربچه‌ی ۷  بی‌جـان  با جـسد  و  شـده 
ساله‌ای به نام پیمان روبرو می‌شوند که در 
اتاق خوابش به‌صورت طاق‌باز روی زمین 

افتاده بود.
با تأیید وقوع جنایت، موضوع به بازپرس 
ویژه‌ قتل گزارش و دقـایقی بعد بازپرس 
جنایی در محل وقوع جـرم حاضر شده، 

جسد و محل را معاینه می‌نماید.
پیمان در اثر اصابت ضربات مهلک و نوعاً 
کشنده‌ی کارد آشپزخـانه به سر، صـورت، 

گردن، شکم و پهلو به قتل رسیده بود.
هرازچندگاه، ناله‌ها و فریادهای دلخراشی، 
سکـوت محل وقوع جرم را می‌شکست و 
صـاحب صـدا پدر پیمان، منصور، بود که 
مرتب می‌گفت: »خدا لعنتت کنه زن، چرا 
بچـه‌ی بی‌گناه منو کشـتی!« و فقط اسم 
همسـرش نسرین را می‌آورد و می‌گـفت 
برمی‌آید.  نسرین  عهده  از  فقـط  کار  این 
دستگـیری  دسـتور  قـتل  ویـژه  بازپرس 
نسرین را صادر می‌کند و نسرین با تلاش 

بعد  ساعت  چند  تنها  مأمورین،  بی‌وقفه 
از قتل درحالی‌که قصـد داشت از طریق 
کیی از پایانه‌ها به جنوب کشور فرار نماید 
دستگـیر و تحت‌الحفظ به ستاد عملیاتی

ویژه‌ کشف جرایم منتقل می‌گردد.
نسرین دلیلی برای حضورش در پایانه و فرار 
ندارد، از طرفی دست راست او هم بریده 
شده است و راه انکاری ندارد. او گریه‌کنان 
لب به سخن گشود و گفت: تاکنون دو بار 
ازدواج کرده‌ام، ازدواج اولم اجباری و فاجعه 
بود، پدرم که قربانی اعتیاد بود به خاطر به 
دست آوردن مواد مرا معامله کرد و به‌زور 
به عقد و ازدواج مردی درآمدم که ۲۵ سال 
از من بزرگتر و هم سن پدرم بود. شوهرم 
اخلاق عجیب و غریبی داشت و تحملش 
برایم خیلی سخت بود. او هیچ‌وقت دركم 
نكرد و آن‌قدر مرا مورد اذیت و آزار قرار داد 
و وادار به تهیه مواد کرد که او را ترک کرده 

و از خانه فرار کردم.
فکر می‌کردم که زندگی بدون شوهر معتاد، 
عصبی و دیوانه می‌تواند شیرین‌تر باشد و 
سختی‌هایش را به جان می‌خریدم؛ اما به 
این راحتی‌ها هم نبود و بدون هیچ درآمدی 
باید روزگار می‌گذراندم. بالاخره طلاقم را 
گرفتم و بعـد از طلاق هم کی روز خوب 

و خـوش نداشـتم و مدام در حال گـدایی 
و کمـک گرفـتن از این و آن و مؤسسات 

خیریه بودم تا بتوانم شکمم را سیر کنم.
دوام  نمی‌تواند  زیاد  این وضع  می‌دانستم 
بیاورد. وقـتی هیـچ راهـی برای فـرار از 
مشکلات نباشد و زمانی برسد که احساس 
کنی از همـه چیز و همه کس خسته‌ای و 
بریده‌ای، هر کاری از تو سـر می‌زند، برای 
من دیگر چیز زیادی برای از دست دادن 
نمـانده بود. از فشارهـایی کـه در زنـدگی 
روی دوشم سنگینی می‌کرد، خسته شده 
بودم و روزبه‌روز به جای بهتر شدن، حال و 
روزم بدتر می‌شد و دچار مشکلات بیشتر 
و بزرگـتری می‌شـدم که خـروج از آنهـا 
اصلاً آسـان نبود. بدهی‌هـا و کسری پول 
برای گذران زندگی امـانم را بریده بود و 

هیچ‌کسی هم نبود تا کمکم کند.
با هـر بدبخـتی کـه بود در یـک شرکـت 
خصـوصی کار پیدا کردم و مشغول شدم. 
بعد از شکـست در ازدواج اولم به‌هیچ‌وجه 
قصـد ازدواج مجدد را نداشتم تا اینکه با 
منصـور آشنا شدم، منصور هم دو سه ماه 
زودتر از من وارد شرکت شده بود. حضور 
تغییر  را  زندگی‌ام همه‌چـیز  در  منصـور 
داد، او مهربان بود و رفتار پر از احترامش 

ت و دوم، بهمن و اسفند ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱32، سال بیس
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باعث شده بود که به زندگی امیدوار شوم. 
و  داشت  قبلی  ازدواج  تجربه  منصور هم 
می‌گفت کی پسـر دارد كه با همسرش 

زندگی می‌کـند.
رابطه‌ ما روزبه‌روز گرم‌تر و صمیمی‌تر شد 
و حتی هفته‌ای کیی دو بار باهـم بیرون 
می‌رفـتیم، در کیی از ملاقات‌هـا منصور 
به مـن پیشنهـاد ازدواج داد و مـن کـه 
سختی‌هـای زیادی را در زندگی کشیده 
بودم با خـودم گفتم که خوشبختی درب 
خـانه‌ی من را زده اسـت و زندگی آرام و 
بود که  این  را تجربه خواهم کرد،  خوبی 
پیشنهادش را پذیرفتم و به خانه‌اش رفتم، 
اما  بودم؛  رفتارش شـده  چـون شیفته‌ی 
خیلی زود پشیمان شدم و نمی‌دانستم که 
این بار از چـاله درآمده و به چاه می‌افتم و 
قرار اسـت روزهای سخت‌تری را تجـربه 
کنم، روزهایی که حتی توصیفش بدنم را 
می‌لرزاند. ازدواج دومم اشتباه محض بود. 
شـاید اگر با همـان مردی که ۲۵ سال از 
من بزرگتر بود زندگی می‌کردم برای من 
بهتر بود. درواقـع همه‌ی پیش‌بینی‌هـایم 
غلط از آب درآمده بود و من ناخواسته وارد 
شرایطی شده بودم که به آن تعلق نداشتم. 
شرایطـی که آن‌قدر برایم ناخوشـایند بود 
که سرانجـام سبب شـد رفتار وحشیانه‌ای 
را از خـودم بروز دهم که از آن پشـیمانم 
و نمی‌توانم هـرگز خودم را ببخشم. شاید 
درسـت این بود که همـان اوایل زندگی 
مشترک و زمانی که متوجه شدم قرار است 
فرزندی که منصور از ازدواج اولش داشت 
با ما زندگی کند با آن مخـالفت می‌کردم 
و احساس واقعـی‌ام را در این رابطـه بروز 
می‌دادم، اما سکـوتم طناب دار شـد و مرا 
به قعر سیاهی‌های زندگی انداخـت. بعد 
و  کینواخت  زندگی  زود  خیلی  ازدواج  از 
کسـل‌کننده‌ای که داشـتم خسـته‌ام کرد 
و آنچـه در زندگـی برای منصـور اهمـیت 
داشـت تنها فرزندش بود که ۲ ماه پـس 

از ازدواجـمان به خانه آمده بود و ظاهراً 
مـادرش در حـال ازدواج بود و شوهـرش 
حاضـر به نگهداری از پیمان نشـده بود.

اوایل نمی‌خواستم رفتار نامادری بدجنس 
را داشـته باشـم که حـاضر نیسـت چـند 
ماهی از پسر کوچک بی‌آزار مراقبت کند، 
به همين خاطر با وجود آنکه علاقه‌ای به 
این کار نداشـتم قبـول کردم که پیمـان 
به خانه‌مان بیاید و کنارمان زندگی کند؛ 
اما این اجازه اصلاً مهم نبود و بعد از آن 
پيمان در خانه حکمرانی می‌کرد، او تعیین 
می‌کرد که چه زمانی بخوابیم، کجا برویم 
و چه برنامه‌ای از تلویزیون ببینیم. منصور 
روزی کـه پیشـنهاد ازدواج بـه مـن داد 
گفته بود که هیچ مشکلی با ازدواج سابق 
من ندارد و تنهـا فرزندش که پسـر بود با 
مادرش که طلاق گـرفته زندگـی می‌کند.

رفتارهای پیمان غیرقابل تحمل بود و از 
آن بدتر رفتار شوهـرم بود که توجه بیش 
از حدی که به فرزندش داشـت غیرعادی 
بود و من را نادیده می‌گرفت و آزارم می‌داد. 
پیمان اصلاً من را دوست نداشت و حاضر 
به همـکاری با من نبود و مـدام می‌گـفت 
قصـد اذیـت و آزارش را دارم، کـم‌کـم از 
وضـعی که داشتم کلافه و درمانده شدم و 
انگار در جهنمی گیر افتـاده بودم که راه 
خروجی وجـود نداشـت، از طرفی منصـور 
می‌گفـت بایـد یاد بگـیرم که در زندگـی 
مسئولیت‌پذیر باشم و نگهداری از پسرش 
برای چـند سالی از وظایف من خواهد بود. 
گـویی در حصـاری گیر کرده بودم و حـق 
اعتـراضی هم نداشـتم. کم‌کم به مصـرف 
قرص‌هـای ضـدافسـردگی رو آوردم و بـا 
مصرف آنها فکر می‌کردم حال‌وروز بهتری 
پیدا می‌کنم؛ اما این‌گونه نبود و عملاً اوضاع 
روحی و روانی‌ام روزبه‌روز بدتر می‌شـد و 
پیمان هرچه بزرگتر می‌شد نسبت به من 
بیشتر گستاخی می‌کرد و شکایات من به 
پدرش منصور کاملاً بی‌فایده بود. به دنبال 

راهی بودم که از این شرایط خلاص شوم. 
روز قتل من و پیمان در خانه تنها بودیم، 
مثـل همیشـه به من گـستاخی و اذیـت 
می‌کرد تا اینکه طاقتم تمـام شد. كنترلم 
را از دست دادم و سرش فریاد کشیدم. او 
حرف‌های زشتی نثارم کرد و من ديوانه‌وار 
تا اتاق خوابش دنبالش کردم و به سمتش 
حمله‌ور شدم؛ چون در حال آشپزی بودم 
و چاقو در دستم بود با همان چاقو تمام 
نفرتم را خالی کردم. پیمان بی‌حرکت روی 
زمین افتاد و من کمی بعد به خودم آمدم 
و قبل از آنکه منصور شوهرم از راه برسد 
ساک و چمدانم را بستم تا برای همیشه 
بروم؛ اما دستگیری زودهنگام من چشمم 

را به روی واقعیت باز کرد.
نسرین درحالی‌که اشک چشمانش را پاک 
باید  و  ندارم  می‌کرد گفت جای بخشش 
تاوان رفتار وحشیانه و هولناکی که مرتکب 
قتل  به  اعتراف  از  پس  بدهم.  را  شده‌ام 
پیمان، نسرین تحت‌الحفظ و با صدور قرار 
بازداشت موقت به زندان معرفی می‌گردد 
و  محاکمه  دور  نه‌چندان  آینده‌ای  در  تا 

مجازات شود.
و اما شما مخاطبان عزیز:

- در ایـن تراژدی نسـرین را چقدر مقصـر 
می‌دانید؟

- آیا پدر و مادر نسـرین هم تقصیر دارند 
یا خیر؟

- آیا ازدواج اجباری نسـرین با مردی ۲۵ 
سال بزرگـتر از خود سرنوشت نسـرین را 
تغییر و از او کی قاتل ساخت یا می‌توانست 
به‌گونه‌ای دیگر هم زندگی‌اش رقم بخورد؟

- آیا منصور را هم در قتل پیمان و در بروز 
این تراژدی مقصر می‌دانید یا خیر؟

- بیایید به بچه‌هایمان اجازه دهیم شرکی 
زندگیشان را خودشان انتخاب کنند و ما 

فقط راهنمای آنان باشیم.
هرگونه تشابه اسمی با افراد حقیقی و 
حقوقی صرفاً تصادفی و اتفاقی است.
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نام و نام‌خانواد‌‌‌گی:                         تاریخ تولد‌‌‌:                         شماره  اشتراک: 
 

میزان تحصیلات:                           شغل:                               مبلغ واریزی:
                 

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

نشانی کامل جهت ارسال نشریه:

کد‌‌‌ پستی:                                  صند‌‌‌وق پستی:                      تلفن:

پست الکترونکیی:

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.

‌‌2 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.
 ـ       از فرستاد‌‌‌ن وجه نقد‌‌‌ بابت اشتراک مجله خود‌‌‌د‌‌‌اری فرمایید‌‌‌. 4

۵ـ حق اشـتراک برای شش شماره‌ی مجله‌ی د‌‌‌اد‌‌‌رسـی، 
جهـت تهران با پسـت عاد‌‌‌ی 220/000 ریـال و با پست 
سـفارشی490/000 ريال و برای شهرستان‌ها با پست عاد‌‌‌ی 
24۰/۰۰۰ ریال و با پست سفارشی 500/000 ریال می‌باشد‌‌‌. 
۶ـ حق اشتراک با احتساب تخفیف بیست د‌‌‌رصد‌‌‌ 
شش  شمـاره‌ی مجله‌ی د‌‌‌اد‌‌‌رسـی برای تهـران، با پسـت 
عاد‌‌‌ی180/000ریال، با پست سفارشی 450/000 ريال 
و برای شهرسـتان‌ها، با پست عاد‌‌‌ی190/000 ریال و با 

پست سفارشی460/000 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.


