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سرمقاله

حقوق عمومی و وظیفه دادستان‌ها

یکـی از وظایـف قانونـی دادسـتان‌های عمومـی و انقلاب صیانـت از حقوق عمومی اسـت. اصل 156 قانون اساسـی، 
احیـای حقـوق عامـه و گسـترش عـدل و آزادی‌هـای مشـروع را در زمـره وظایـف قوه‌ي قضاییه گذاشـته اسـت. در 
اصـل 61 قانـون اساسـی نیـز مقـرر شـده اسـت اعمـال قـوه‌ي قضاییـه در حفظ حقـوق عمومـی از طریـق محاکم 
دادگسـتری صـورت می‌گیـرد. مطابـق مـاده‌ي 22 قانـون آیین دادرسـی کیفـری، دادسـرا دارای وظایـف متعددی 
اسـت کـه ازجملـه آن »حفـظ حقـوق عمومـی« و »اقامـه دعـوی لازم در ایـن مـورد« دارای اهمیت فراوان اسـت. 
نگاهـی بـه قوانیـن و مقـررات کشـور در قبل و بعد از انقلاب اسالمی نشـان می‌دهد که دادسـتان به‌عنـوان »وکیل 
جماعـت« و نماینـده مـردم و اداره دادسـتانی به‌عنـوان نهـاد »وکالت عامه« ملت، رسـالت اصلی حفاظـت از حقوق 
عامـه را بـر عهـده داشـته اسـت. متأسـفانه در قوانیـن، تعریفی بـرای حقـوق عامه یا حقـوق عمومی ذکـر نگردیده 
اسـت و مجال بحث و فحص در این حوزه بسـیار گسـترده اسـت. بررسـی قوانین کشـورهای دیگر نشـان می‌دهد 
کـه در سـایر ممالـک نیـز یکی از وظایف دادسـتان حفاظـت از »منافع عمومی« اسـت. صرف‌نظـر از مباحث نظری 
در خصـوص تعریـف و حـدود و ثغـور حقـوق عامـه یا حقـوق عمومی، می‌تـوان گفت کـه این مفهوم شـامل حقوق 
عمومـی مـردم یعنـی حقوقـی که عمـوم افـراد جامعـه از آن برخوردارنـد و همچنین حقـوق فردی که انسـان‌ها به 
اعتبـار زندگـی جمعـی از آن بهره‌منـد هسـتند، می‌گـردد. مـواردی چـون حـق بـر رفاه، سالمت عمومـی، محیط 
زیسـت، حـق بـر آمـوزش و ... و همچنیـن حـق بهره‌منـدی و اسـتفاده از جنگل‌هـا، راه‌هـا، اشـجار، مراتـع و منابع 
طبیعـی، از مصادیـق حقـوق عامـه هسـتند. وظیفـه دادسـتان در صیانـت از ایـن حقوق شـامل »حفـظ« و »اقامه 
دعـوی« اسـت. درصورتی‌که پاسداشـت حقـوق در قالب دسـتور، تذکر یا اقدامات پیشـگیرانه محقق شـود، موضوع 
مصـداق »حفـظ« حقـوق عامـه اسـت و اگر بـرای صیانـت از این حقوق اقامـه دعوی لازم ضروری باشـد، دادسـتان 
حسـب مـورد مبـادرت بـه طـرح دعـوی یـا اعالم جـرم خواهد کـرد. همچنیـن بر اسـاس مـاده‌ي72 قانـون آیین 
دادرسـی کیفـری هـر یـک از مقامات رسـمی که در حـوزه‌ی وظایف خـود با جرایم غیرقابل گذشـت مواجه شـود، 
مکلـف اسـت مراتـب را بـه دادسـتان اعالم کنـد و چنانچه دادسـتان خـود از وقوع این قبیـل جرایم مطلـع گردد، 
خـود رأسـاً وارد عمـل خواهد شـد. البتـه قانون‌گذار به‌درسـتی، سـازوکار نظارتی بر اقدامـات دادسـتان‌ها را تدارک 
دیـده تـا از انجـام اقدامـات زیانبـار بـه حقوق عمومی پیشـگیری شـود؛ مطابـق مـاده‌ي 288 قانون آیین دادرسـی 
کیفـری دادسـتان کل کشـور وظیفه نظـارت بر دادسـراها را بر عهـده دارد و وفق ماده‌ي 290 همیـن قانون نظارت 
و پیگیـری بـر رونـد اقدامـات مرتبـط بـا خسـارات وارده بـر حقـوق عمومـی بر عهده دادسـتان کل کشـور اسـت و 
بـر اسـاس مـاده‌ي 293 قانـون مذکـور، دادسـتان کل کشـور حق نظارت بـر انطباق احـکام صادره در حـوزه حقوق 

عامه یـا موازین شـرعی را دارد.

ت و دوم، آذر و دی ۱۳۹۷
س
ماهنامه دادرسی شماره ۱31، سال بی



قانون  منظر  از  قصاص  عمومی  شرایط  بررسی  و  تحلیل 
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)1( 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.
اینک مواد مربوط را به ترتیب مورد بحث قرار می‌دهیم.

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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ماهنامه حقوقی، فرهنگی و اجتماعی



مـاده‌ی 301: »قصـاص در صـورتی 
از  یا  ثابت می‌شود که مرتکب پدر 
نباشـد  مجنیٌ‌علیه  پدری  اجـداد 
و مجنیٌ‌علیه، عـاقل و در دیـن با 

مرتکب مساوی باشد.
تبصره: چنانچه مجنیٌ‌علیه مسلمان 
باشد، مسلمان نبودن مرتکب، مانع 

قصـاص نیست«.
پیشینه‌ی تقنینی:

این مـاده جایگـزین مـواد 207، 210، 
اسلامی  مجـازات  قـانون  و 222   220
مصـوب 1370 شده اسـت که این‌گـونه 

مقرر داشـته بودند:
ماده‌ی 207: »هرگاه مسـلمانی کشـته 
شـود قاتل قصاص می‌شود و معاون در 
قـتل عمـد به سه سـال تا پانزده سـال 

حبس محکوم می‌شود«.
ماده‌ی 210: »هرگاه کافـر ذمی عمداً 
کافر ذمی دیگر را بکشد قصاص می‌شود 
اگرچه پیرو دو دین مختلف باشند و اگر 
مقـتول زن ذمی‌ باشد باید ولی او قبل

 از قصـاص نصـف دیه مـرد ذمـی را به 
قـاتل بپردازد«.

ماده‌ی 220: »پـدر یا جـد پدری کـه 
فرزند خـود را بکشـد قصاص نمی‌شـود 
و به پرداخـت دیه قتل به ورثه مقتول و 

تعزیر محـکوم خواهد شـد«.
ماده‌ی 222: »هرگاه عاقـل دیوانـه‌ای 
را بکشـد قصاص نمی‌شـود بلکـه باید 
دیه قتـل را به ورثه مقتـول بدهـد و در 
صورتی که اقدام وی موجب اختلال در 
نظم جامعه یا خوف شده و یا بیم تجری 
مرتکب و یا دیگران گردد موجب حبس 

تعزیری از سه تا ده سال خواهد بود«.
پیش‌ازاین نیز مواد 16 الی 19 و ماده‌ی 22 
قانون حدود و قصاص و مقررات آن )1361(

به بیـان شـرایط قصـاص پرداخـته بود:
ماده‌ی 16: »پدر یا جـد پدری که فرزند 
خود را بکشد فقط به پرداخت دیه قتل 
به ورثه مقتول محکوم و تعزیر می‌شود«.

ماده‌ی 17: »هـرگاه دیوانه یا نابالغـی 
عمـداً کسی را بکشـد خطا محسـوب و 
قصاص نمی‌شود بلکه باید دیه قتل خطا 

را به ورثه مقتول بدهند«.
ماده‌ی 18: »هرگاه عاقـل دیوانه‌ای را 
باید دیه  بلکه  بکشد قصاص نمی‌شـود 

قتل را به ورثه مقتول بدهد«.
ماده‌ی 19: »هرگاه بالغ نابالغی را بکشد 

قصاص می‌شود«.
ماده‌ی 22: »قتـل نفـس در صـورتی 
موجـب قصاص اسـت که مقـتول شرعاً 
مستحق کشـتن نباشـد و اگر مستحـق 
قتل باشد قاتل باید استحقاق قتل او را 

طبق موازین در دادگاه اثبات کند«.
در مقایسه‌ی قوانین سال‌هـای 61 و 70 
باید گفت حکم موضوع ماده‌ی 16 قانون 
حـدود و قصـاص و مقررات آن مصـوب 
1361 در مـاده‌ی 220 قانون مجـازات 
اسلامی مصـوب 1370 تکرار گردید؛ با 

این تفـاوت که:
اولا؛ً به‌طور صریح بر عدم قصاص پدر و 

جد پدری اشاره نمود؛
ثانیا؛ً به مجازات تعزیری قاتل حکم داد.
در علت این تحول باید گفت پس از پیروزی

انقـلاب اسلامی، مقنـن در سـال 1361 
جـنبـه‌ی  دارای  صـرفاً  را  عمـد  قتـل 
حقّ‌النّاسی دانست. با این وصف چنانچه 
اولیای‌دم از قصاص گذشت نموده یا با 
قاتل مصالحه می‌کردند، مجازات دیگری 
برای قاتل متصور نبود. با تصویب قانون 
مجـازات اسـلامی )کتـاب تعـزیرات( در 
به‌منظـور حفـظ  سـال 1375، مقـنن 
نظـم عمـومی و احـترام بـه حـیثیـت 

جـریحـه‌دار شـده‌ی جامـعه در اثر قتل 
عمد،‌ مجازات حبس تعزیری را به‌عنوان 
جانشین مجازات قصاص که مورد عفو 
یا مصالحه‌ی اولیای‌دم قرار گرفته است 
قرار داد. ماده‌ی 612 این قانون چنین 

مقرر می‌داشـت:
»هرکس مرتکب قتل عمد شود و شاکی 
نداشـته باشـد یا شاکی داشـته ولی از 
قصـاص گذشت کرده باشـد و یا به هر 
علت قصـاص نشـود، درصورتی‌که اقدام 
وی موجـب اخلال در نظـم و صـیانـت 
امنیت جـامعه یا بیم تجری مرتکب یا 
دیگران گردد، دادگاه مرتکب را به حبس 

از سه تا ده سال محکوم می‌نماید«.
متـعاقبـاً مـاده‌ی 301 قـانون مجـازات 
اسلامی مصوب 1392)2( به معـافیت پدر 
و اجداد پدری مجنیٌ‌علیه از قصاص حکم 
داد و در مـاده‌ی 309)3( به ضرورت اثبات 
رابطـه‌ی پدری و فرزندی تصـریح نمود؛

با توجـه به اینکه امروزه به لحاظ ثبت 
رسمی ولادت، در اکثریت قریب به‌اتفاق 
موارد، وجود رابطه‌ی ابوینی محرز است 
و نیز با عنایت به اینکه از تکالیف دادگاه 
احراز قضایای مورد تردید اسـت که با 
نتیجه‌ی دعوا مرتبط می‌باشد، بنابراین 
حذف ماده‌ی 309 قانون مجازات اسلامی

مشکلی را ایجاد نخواهد کرد.)4(
نکات مربوط به این ماده:

1. عـدم قصـاص پدر و اجداد پدری در 
صورت جنایت بر فرزند خود و ثبوت دیه 
و مجازات تعزیری نسـبت به ایشان، از 
مسـائل مورد اتفاق فقهای امامیه است 
که مبتنی بر روایات معتبر وارد شده در 
این خصوص است. در زیر به چند نمونه 

از این روایات اشاره می‌شود:
ـ از امام رضا علیه‌السلام نقل شده است 
که قصاص نیست برای کسی که توسط 
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از قطع عضو و  پدرش معیوب می‌شود 
غـیر آن و حـق دریافـت دیه دارد.)5(

نقل  علیه‌السلام  امام جعفر صادق  از  ـ 
شـده اسـت: در خـصوص مـردی کـه 
پسرش )فرزندش( را به قتل می‌رساند؛ 
شـدید  نحو  به  لیکن  نمی‌شود  کشـته 
مضـروب می‌شـود و از محل سکونتش 

تبعید می‌شود.)6(
همچنین در متون فقهی به عدم قصاص 
پدر در صـورت قتل فرزند اشـاره شده 
و ازجمـله گفته شـده است: شرط سوم 
)برای قصـاص( آن اسـت که قاتل پـدر 
مقتول نباشد پس اگر پدر فرزندش را 
بکشد کشته نمی‌شود مطلقاً بدون اینکه 
نظر مخـالفان وجود داشـته باشـد و این 

حکم مورد اجماع است.)7(
2. عـدم ثبـوت قصـاص بـر جـانی در 
جنایت بر فرد مجنون و جایگزینی دیه 
و مجازات تعزیری، از مسائل مورد اتفاق 
فقهای امامیه است که مبتنی بر روایات 
صحیح معصومین علیهم‌السلام می‌باشد. 
در زیـر به یـک نمـونه از ایـن روایـات

 اشـاره می‌شـود: 
عده‌ای از اصحاب از امام صادق علیه‌السلام

نقـل کرده‌اند درباره‌ی مـردی که مـرد 
مجـنونی را می‌کشـد پس فرمودند کـه 
اگر مجنون اراده به امری کـند و او دفع 
کـند از نفس خویش و کشته شـود، بر 
او قصـاص و دیه نیسـت و به ورثه‌اش 
)مجنون( از بیـت‌المـال دیه پرداخـت 
می‌شـود و اگر غـیر از مورد پیـش‌گفته 
باشد، پس قصاص نیست و بر قاتل دیه 
است که باید از مالش به ورثه‌ی مجنون 

بپردازد و استغفار و توبه نماید.)8(
3. تبصره‌ی ماده‌ی 301 قانون مجازات
 اسلامی )1392( پیرامون قتل غیرمسلمان

برگـرفتـه از روایـات معتـبرِ وارد شـده 

در ایـن خصـوص اسـت و مفـاد آن بـه 
انضـمام استثنای وارد در این خصوص 
پیرامون »عادت نمودن مسلمان به قتل 
غیرمسلمان« مورد اتفاق فقهای امامیه 
اسـت. در زیـر به دو نمـونه از روایـات 
مـربوط به قـتل غـیرمسـلمان توسـط 

مسلمان اشاره می‌شـود:
ـ »... عَنْ أبَاَنٍ عَنْ إسِْمَاعِیلَ بنِْ الفَْضْلِ 
ِ )ع( عَنِ المُْسْلمِِ  قَالَ: سالت أبَاَ عَبْدِ اللَّ
هِ وَ أهَْلِ الکْتَابِ إذَِا  مَّ هَلْ یقْتَلُ بأِهَْلِ الذِّ
قَتَلهَُمْ قَالَ لَ إلَِّ أنَْ یکونَ مُعْتَاداً لذَِلکِ 

لَ یدَعُ قَتْلهَُمْ فَیقْتَلُ وَ هُوَ صَاغِرٌ«.

اسمـاعیـل بن فضـل می‌گـوید از امـام 
صـادق )ع( سؤال کـردم آیا مسلمان به 
سبـب کشـتن اهل ذمـه و اهـل کتاب 
کشـته می‌شـود؟ حضـرت فرمود: خـیر، 
مگر اینکه مسلمان، عادت به کشتن قتل 
اهل ذمـه و اهل کتاب داشته باشـد که 
در این صورت با خواری کشته می‌شـود.

َـاعِیلَ بنِْ  فَرُ بنُْ بشَِـیرٍ عَنْ إسِْم ْـ ـ »جَع
قُلتُْ  قَالَ:  )ع(   ِ اللَّ عَبْدِ  أبَیِ  عَنْ  الفَْضْلِ 
لَ  قَالَ  ةِ  مَّ الذِّ أهَْلِ  مِنْ  رَجُلً  قَتَلَ  رَجُلٌ 

یقْتَلُ بهِِ إلَِّ أنَْ یکونَ مُتَعَوِّداً للِقَْتْلِ«)9(
اسمـاعیل بن فضـل می‌گـوید از امـام 
صـادق )ع( سؤال کردم درباره کسی که 
فردی از اهل ذمه را کشته بود، حضرت 
فرمود: به علت این قتل کشته نمی‌شود 

مگر اینکه عادت به قتل کرده باشد.
4. به صراحت ماده‌ی 301 قانون مجازات 
اسـلامی )1392( از شرایـط ثبوت حق 
اسلامی  فقـه  از  برگـرفته  که  قصـاص 
اسـت، مسلـمان بودن قـاتل و مقـتول 
می‌باشـد و هرگاه مقتول غیرمسلمان و 
قاتل مسلمان باشـد، حق قصـاص ایجاد 
می‌افزاید:  ماده  این  تبصره‌ی  نمی‌‌شود. 
چـنانچه مجـنیٌ‌علـیه مسـلمان باشـد، 
مسلمان نبودن مرتکب قتل عمد، مانع 

از اعمال قصاص نخواهد بود.
5. حکم موضـوع تبصره‌ی ماده‌ی 301 
قانون مجازات اسلامی )1392( در متون 
فقهی با یک استثناء مواجه شـده است 
که قانون در خصوص این استثناء ساکت 
است؛ استثنای مذکور، عادت کردن به 
کشتن اهل ذمه است؛ به این شرح که 
چنانچه شخص مسلمان به کشتـن اهل 
ذمه عـادت کرده باشد،)10( کشـتن او از 
باب حـد افسـاد فی‌الارض و یا قصـاص 
تجویز شده است.)11( البته برخی فقها)12( 
معتقدند که مسلمان معتاد به قتل ذمی 
ازاین‌جهت که در زمین فسـاد می‌کند و 
مخالف امر امام اقدام می‌نماید، به حد 
کشـته می‌شـود نه به قصـاص. مسـتند 
این نـظر آیه‌ی 32 سوره‌ی مبارکه مائده 
اسـت که می‌فرماید: »... هرکس کسی را 
جز به قصاص قتل یا )به کیفر( فسادی 
در زمین بکشد، چنان است که گویی 
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همه مردم را کشته باشد و هرکس کسی 
را زنده بدارد، چنان است که گویی تمام 
مـردم را زنده داشـته اسـت«.)13( البـته 
امـام خمـینی )ره( این قـول را ضـعیف 

می‌دانـند.)14(
در تفاوت عمده‌ی این دو قول باید گفت 
در صـورت کشتن جانی از باب قصاص، 
قـاتل به قصـاص کشته می‌شود و با عفو 
ولی‌دم، قصاص از او ساقط است؛ اما مطابق 
نظر دیگر، هرگاه کشـتن به حد باشـد، با 
عفـو ولـی‌دم حـد سـاقـط نمی‌شـود.)15(

بنابراین حکـم عـدم قصـاص مسـلمان 
در مقـابل کافر که میان فقـهای امامیه 
نسـبت به آن ادعای اجماع شده است، 
تنها در صـورتی جاری است که مسلمان 

به کشتن ذمی عادت نکرده باشد.)16(
6. قـانون مجـازات اسلامی تعـریفی از 
مسـلم ارائه ننـموده اسـت و لـذا بـرای 
تشـخیص مسلـمان از غیـر آن، رجـوع 
به کـتب معـتبر فقـهی ضـروری اسـت. 
مطابق نظر مشهور، مسلمان کسی است 
که شهـادتین را بر زبان جاری ساخته 
اسـت، وجـود خداوند را منکر نباشد و 
برای خداوند شریک قائل نشود. چنانچه 
شخـصی پیامبـری خـاتم‌الانبیاء محمد 
بـن عبـدالله صلی‌الله علیه و آله را قبول 
نداشـته باشـد یا ضـروریات دین اسلام 
ماننـد نمـاز و روزه را با علـم به اینکه 
ضـروری دین اسـت انکار نمـاید کـافر 
اسـت. هرگاه پدر و مادر و جد و جده‌ی 
کودک غیر بالغ کافر باشـد، آن بچه نیز 
از  اگر یکی  کافر محسـوب می‌شـود و 
افراد چهارگانه‌ی فوق مسلم باشد، طفل 
نیز مسـلم تلقی می‌گـردد.)17( منظور از 
مسلمان فرد معـتقد به هر یک از فـرق 
اسـلامی اعم از شیعه و سنی و انشعابات 
این دو مـذهـب اسـت همچـنین طفل 

ناشـی از زنـا هـم دیـن را از والـدیـن 
طبـیعی خـود دریافـت می‌کـند.)18(

7. با عنـایت به اطلاق و عـموم ادلـه‌ی 
موجود، شرط تساوی در دین تنها شامل 
جنایات نفـس نمی‌‌شـود، بلکه جنایات 
مـادون نفـس را نـیز در بـرمـی‌گـیرد.

مـاده‌ی 301 قـانون مجـازات اسـلامـی 
)1392( نیـز حکـم مـذکور را به‌صورت 
کلـی و در خصـوص مـطلـق قصـاص 
)و نه صـرف قصـاص نفـس( بیان نموده 
اسـت. البته باید توجـه داشـت کـه در 
جنـایات مادون نفس چنانچـه نوبت به 
اعمـال مجازات تعزیری برسد، مرتکب 
بر اسـاس مـاده‌ی 614 قـانون مجـازات 
اسلامی )تعزیرات( مصوب 1375 محکوم
خواهد شد و در جنایت بر نفس، مجازات

مرتکـب بر اساس مـاده‌ی 612 همین 
قانون تعیین خواهـد شـد.

8. ملاک زمــانی برای احـراز مسلمانی 
قــاتل، »زمــان استیفــای قصــاص«

 اسـت. شعــبه‌ی 26 دیوان‌عالی کشور 

به‌موجب دادنامه‌ی شماره‌ی 5692 مورخ 
1369/12/4، در ایـن خصـوص چـنین 
اظهار عقـیده نموده اسـت: »با توجه به 
اینـکه »اهل حـق« اصـولاً و فروعاً معلوم 
نیست مسلمان باشند و اگر چنانچه غالی 
هم باشـند، باز هـم حکـم معلوم اسـت؛ 
بنابراین درصورتی‌که محکومٌ‌علیه واقعاً و 
نه برای فـرار از مجـازات، مسلـمان شـده 
باشـد قصـاص ساقـط اسـت زیرا یکی از 
شـرایط معـتبر برای قصاص یعنی تساوی 
در دین از بیـن رفـته و مورد را نمی‌‌توان 
محکوم ‌به قصاص نمود. قابل ذکر اسـت 
که در باب قصاص نظر فقهای شیعه بلکه 
مسلّم نزد آنان، ملاک مسلمان بودن از 
نظر زمان، هنگام استیفای قصاص است 
و نه هنگـام جـنایت؛ البـته در پـاره‌ای 
مـوارد استثـنایی هـم دیـده می‌شـود و

امـام خمـینی )ره( نیـز در مسئـله‌ی 6 
صفحـه‌ی 520 کتاب تحریرالوسیله جلد 
دوم و صـاحب تکمله‌المنهاج نیز چنین 

فتـوی داده‌انـد«.)19(
9. پـدر یا جـد پدری هرگاه فرزند خود 
را بکشـد قصـاص نمی‌‌شـود و تنهـا به 
پرداخـت دیه به ورثه‌ی مقتـول و تعزیر 
محـکوم خـواهد شـد.)20( حکـم مذکور 
اختصاص به دین مبین اسلام ندارد و در 
سایر ادیان نیز دارای سابقه است و علت 
عمده‌ی وضع آن، جایگاه و شأن رفیع 
پدر است. عدم قصاص پدر استثنایی بر 
اصل قصـاص در مقابل نفـس اسـت و 
نظر مشـهور فقهـای شیعه تنها شـامل 
حـال پدر و جد پدری است؛ لیکن اهل 
سنـت، مادر، جـدات و آنچه بالا رود را 

نیز مشـمول معافیت مذکور می‌دانند.
10. برخی در خصوص رویکرد شارع و 
در پی آن قانون‌گـذار نسبت به پـدری 
که فرزند خود را به قتل رسانده، بحث 
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کـرده و گـفته‌اند: »ممـکن اسـت گفته 
شود ارتباط پدر و فرزندی میان قاتل و 
مقتول از جهات تخفیف مجازات است، 
نه معـافیت از مجـازات؛ زیـرا مجـازات 
قصاص به حبس تعزیری تبدیل می‌شود. 
این نظـر پذیرفته نیسـت؛ زیرا مجـازات 
اصلی و اولیه‌ی قتل عمد، قصاص است 
و مجازات قصاص همانند دیات و حدود، 
از مجازات‌هایی است که نوع و میزان آن 
در شـرع مشخـص شده است)21( و قابل 
تخفیف یا تشدید نیست. تعیین حبس 
تعزیری برای قتل عمد، صرفاً در صورتی 
است که قصاص نفس به هر علت ممکن 
نباشد و این امر در ماده‌ی 612 قانون 
مجازات اسلامی مصوب 1375)22( مورد 
تصـریح قرار گرفته اسـت. درواقع آنگاه 
که ولـی‌دم از حق قصـاص خود گذشت 
می‌کـند یا به دیه مصـالحـه می‌نمـاید، 
جـامعه برای پیش‌گیری از جـری شدن 
قاتل، مجازات تعزیری برای وی در نظر 
می‌گـیرد که بدیل و جانشـین مـجازات 

اصلی یعنی قصاص است«.)23(
11.  ماده‌ی 301 قانون مجازات اسلامی 
مصـوب 1392 بر مبنـای قول مشـهور 
فقهای امامیه)24( تقریر گشته و بر پایه‌ی 
حدیث نبوی »نفَْسُکَ وَ مالکَُ لِبَیْکَ« 
بنا شـده اسـت. شهـید اول بر استثنایی 
بودن حـکم و عدم تـسری آن به دیـگر 
اقارب و مادر تأکید کرده است.)25( شهید 
ثانی در شـرح شرایع در کتاب مسـالک 
الافهام با اشاره به اجماع فقهای امامیه و 
اکـثر اهل سنـت، ادله‌ی دیگـری را هم 
برای این حکـم بیان می‌کـند که از آن 
جمـله قول پیـامبر اکـرم )ص( است که 
می‌فرمـاید پدر به خاطر پسرش اگر او را 
بکشد، کشته نمی‌شود، ولی پسرش اگر 
او را بکشد، کشته می‌شود و مبنای این 

حـکم آن اسـت که پدر سبب به وجود 
آوردن فرزند اسـت، پس شایسته نیست 
فـرزند سبب از بین رفتـن پدرش شود؛ 
همچنین ضـرورت حفظ حـرمت پدر را 

مبنای این حکم می‌داند.

12. صـاحب جـواهر و محقـق حلی در 
مـورد جد و اجداد معتقدند که آنان نیز 
قصـاص نمی‌شوند؛ همان‌طور که در خبر 
و در کتـاب خلاف تصریح به اجماع شده 
که حـکم مزبور در مورد جد هم جاری

اسـت. صاحـب جـواهر سپـس با اشـاره 
به تردید محـقق حلـی در عـدم قصاص 
جـد پـدری و اجـداد با توجـه به قـول 
امـام صـادق علیه‌السـلام که می‌فرمـاید 
پـدر به خاطر پسـرش قصـاص نمی‌شود 
و نـیز به دلیل اینـکه جد نسـبت به پدر 
اولـویت دارد و یا با پدر مسـاوی اسـت، 
نتیجه می‌گیرد که جد و هر چه بالا رود، 
به‌واسطه‌ی قتل فرزند کشته نمی‌شوند.)26(

در توجـیه این حکـم دلایلی وارد شده 
اسـت، ازجمله اینـکه:

ـ پدر و جد پدری فطرتاً سعادت و کمال 
فرزند خـود را می‌خواهند، به حدی که 
حاضـرند جـان خـود را در راه سعـادت 

او فـدا کنند، درحالی‌که فرزند در مقابل 
پـدر چنین حالـتی ندارد و علاقه فـرزند 
نسبت به پدر به این شدت نیست. شدت 
علاقه و محبت پدر نسبت به فرزند مانع 

از قتل او از روی هوی و هوس است؛
ـ علاقه و محبت پدر به فرزند تا آخرین 
نفس ادامه دارد، اما محبت فرزند به پدر 

به این پایه و مقام نمی‌رسد؛
ـ قـصاص پـدر با حـرمت مقـام پدری 
سازگاری ندارد. به‌مقتضای حدیث نبوی 
»انَتَ و مالکُ لِبَیْکَ« پدر دارای قدر و 
منزلتی بالاست و قصاص گرفتن از او با 

حرمت مقام پدری سازگار نیست؛
ـ پدر نان‌آور خـانواده اسـت و با مرگ 
او سایر اعضـای خانواده دچـار مشکلات 

مالی و غیر مالی می‌شوند؛
ـ پـدر و جـد پـدری، ولـی و سـرپرست 
اعضـای خانواده هسـتند و سمت ولایت 
صـرفاً برای آنان قرار داده شـده است نه 
مادر.)27( عدم قصـاص پدر در مقابل قتل 
فرزند حـاکی از اقـتدار و تسـلط مطلق 
و بدون چـون و چرای پدر، به سرنوشت 

فرزند خویش است.
ـ پدر علـت وجودی فرزند است و فرزند 
که معلول است نباید سبب عدمی علت 

خـود باشـد؛
در رد توجـیهـات ارائه شـده برای عـدم 
قصاص پدر و جد پدری چنین نوشته‌اند: 
»اینکه پدر و جد پدری فطرتاً سعادت و 
کمال فرزند خود را می‌خواهند و علاقه 
و محـبت پـدر به فـرزند تا آخرین نفس 
ادامـه دارد، تناسبـی با قتـل عمد فرزند 
توسط پدر ندارد؛ زیرا علاقه‌ی فطری با 
قتـل جمـع نمی‌شود. بی‌تردید علاقه‌ی‌ 
مـادر به فـرزند فطـری‌تر اسـت، زیـرا او

نـُه مـاه فـرزند را در رحـم خـود حـفظ 
می‌کند و پس از آن نیز وی را از شیره‌ی 
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وجـودش سیراب می‌سازد و در کلـیه‌ی 
مراحـل رشد کودک، اثری پررنگ‌تر از 
پـدر دارد. در باب عدم سازگاری قصاص 
پدر با حـرمت مقام وی نیز باید گفـت، 
خـداوند رحمان به حرمت مادر بیش از 
حـرمت پدر تأکید کرده است.)28( نان‌آور 
بودن پـدر و وجـود سمـت ولایت نیـز 
نمی‌تواند مؤیدی بر این استثنا‌ باشد«.)29(

همـین نویـسنده در پـی رد توجـیهات 
پیـش‌گفته، عدم قصـاص پدر را ظلـمی 
بر فرزند ندانسـته و در توجیه می‌نویسد: 
»زیرا فقـهایی که بر این حکـم اجماع 
نموده‌اند، حاکم را مجاز به تعزیر دانسته 
و افـزون بر آن، جبران خسارت وارث با 
پرداخـت دیه و حتی پرداخـت کفاره در 
جهـت رفع آثار وضعی این گناه را لازم 

دانـسته‌انـد.)30(
13. پرسش: آیا در پرداخت دیه‌ی قتل 
فرزند به سایر اولیای‌دم، قاتل نیز سهم 

می‌برد یا خیر؟
پاسخ: در زمان حاکمیت قانون سابق در 
این خصـوص گفته شده بود: »می‌توان 
گفـت چون مطـابق ماده‌ی 880 قانون 
مدنی، قتـل عمـد مانـع از ارث است،)31(

لذا پدر قـاتل سهـمی از دیه‌ای که خود 
می‌پردازد، نخـواهد برد و کـل دیه بـین 

سایر اولیای‌دم تقسـیم می‌شود«.
با تصـویب قـانون جـدید مـاده‌ی 451 
قـانون مجـازات اسلامی مصـوب 1392 
حکـم این قضـیه را روشـن کرده و برای 
قـاتل سهـمی در دیـه قـرار نداده است: 
»درصورتی‌که قاتل از ورثه مقتول باشد، 
چنانچه قتل عمدی باشد، از اموال و دیه 
مقـتول و درصـورتی‌که خطـای محـض 
یا شـبه‌عـمدی باشـد، از دیـه‌ وی ارث 
نمـی‌برد. در مـوارد فقـدان وارث دیـگر، 

مقـام رهبری وارث اسـت«.

14. پرسش: آیا قصـاص از پدری کـه 
فرزند ناشی از رابطه‌ی نامشروع خود را 
به قتل می‌رساند نیز ساقط می‌شـود یا 
اینـکه مفـاد ماده‌ی 301 قانون مجازات 
اسـلامی )1392( صـرفـاً شـامل پـدر 

مشـروع و قانونی اسـت؟
پاسخ: به‌نظـر می‌رسـد اطلاق عبـارت 
»پدر یا ... اجداد پدری« در ماده‌ی 301 
قانون مجازات اسلامی )1392(، اقتضای 
شمول آن بر پدر نامشروع را نیز دارد. 
ماده‌ی 884 قـانون مـدنی)32( که حـکم 
وراثـت »ولد‌الزنا« را بیان نموده، واژه‌ی 
»پـدر« را به‌صـورت مطـلق استعمـال 
کرده است. اداره‌ی حقوقی قوه‌ی قضاییه

هـم‌سـو با ایـن دیـدگـاه و بـه‌موجـب 
نظـر مشـورتی شمـاره 7/2387 مـورخ 
1383/5/28، ضـمن بدیهـی دانسـتن 
فـرض سـؤال، چنـین اظهارنظر نمـوده 
اسـت: »در شمـول مقررات ماده‌ی 220 
قانون مجازات اسلامی بر مفروض سؤال 
)قتل طفل متولد ناشی از عمل زنا توسط 
پدر( که از او به پدر حاضـر تعبـیر شده 
اسـت، نمی‌توان تردید نمود؛ زیرا با توجه 
به اینکـه در قانون مـدنی )ماده‌ی 884( 
از امثال شخص مورد سؤال به پدر تعبیر 
شده و موضوع ماده‌ی 220 فوق نیز پدر 
می‌باشـد، انطباق موضـوع مـاده‌ی 220 
بر شخـص مفـروض سـؤال )پدر عرفی( 
بدیهـی اسـت و با انطباق موضوع قانون 
مذکـور بر شخص یاد شده، تسری حکم 
آن موضوع برای شخص ضـروری است؛ 
بنابراین انتفای قصـاص نسبـت به پدر 
که در قانون آمده است، شامل شخص 

مفروض سؤال هم می‌شود ...«.)33(
همسـر  مـردی  چنـانچه  15.پرسش: 
آیـا  برسـاند،  قـتل  به  عـمداً  را  خـود 
فرزنـدان قـاتل به‌عنـوان تنهـا اولیای‌دم 

می‌توانند قصاص پدر را مطالبه نمایند؟
پاسخ: در شرح موضوع گفته شده است 
»سؤال قابل طرح این است که آیا ولایت 
پدر بر فرزند تنها رافع قصاص از پدر در 
صـورت قتل فرزند اسـت یا آنکه به‌طور 
کلـی برای فـرزند حق قصـاص علیه پدر 
قابل تصور نیست«. در صورت قائل بودن 
به این نظـر که فرزند حق قصـاص پدر 
را ندارد، چنانچه مردی زوجه یا فرزند 
خـود را به قتل برساند، فرزند دیگر آن 
مرد که ولی‌دم مادر یا برادرش می‌باشد، 

نمی‌تواند قصاص قاتل را بخواهد.)34(
این موضوع در فقه محـل اختلاف است: 
برخی گفته‌اند چنانچه مردی همسرش 
را به قتـل برساند و ولی‌دم، منحصر به 
فرزند قاتل باشـد، حق قصاص به فرزند 
منتقل می‌شود.)35( مشهور فقهای امامیه 
قائل به عـدم امکان قصـاص پدر توسط 
فرزند می‌باشـند)36( و گفـته شـده است 
ازآنجـاکه فرزنـد در اصـل حق قصـاص 
پـدر را ندارد، از طریق ارث همـچنین 
حقـی نخواهد داشـت.)37( برخی فقـهای 
معـاصر به قیاس اولویت استناد کرده و 
گفـته‌اند: »اگر پدر فرزندش را به قـتل 
بنـابرایـن  نمی‌شـود؛  قصـاص  رسـاند، 
به خـاطر قتـل دیگـری نیز به طـریق 
اولـی، فرزند حـقِّ قصـاص پدر را ندارد«. 
قائلان به این نظـر، به عمـوم حـدیث 
نبوی »لایقُادُ والدٌ بوَِلدَِهِ« استـناد کرده 
استیفای قصاص  ازآنجاکه  و می‌گویند: 
متوقف بر مطالـبه‌ی صـاحب حق است 
و اگر مستـحق حق قصـاص فرزند باشد 
و مطالبه‌ی قصـاص کند، سبـب قصاص 
تلقی خواهـد شـد، لذا اطلاق نص این 
فرض را نیز در برمی‌گیرد و ازاین‌جهت 
حـق قصـاص ثـابـت نخـواهـد شـد.)38(

به‌نظر می‌رسـد که در فرض سؤال، منع 

ت و دوم، آذر و دی ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱31، سال بیس
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قـانونی برای مطـالبه‌ی قصـاص وجـود 
ندارد.)39( اداره‌ی حقـوقی قوه‌ی قضـاییه 
به‌موجـب یک نظر مشورتی)40( در پاسـخ

به این سـؤال چـنین آورده است: »اصل 
این است که مجازات قانونی قتل عمدی 
با شـرایط مقرر در قانون، قصاص نفس 
است )مواد 205 و 207 و 210 و 219(

و لـذا در موارد استـثناء بر اصـل باید به 
نص اکتفاء شود؛ مانند نص ماده‌ی 220 
قـانون مجازات اسلامی 1370 که مقـرر 
داشته: »پدر یا جد پدری که فرزند خود 
را بکشد قصاص نمی‌شود و به پرداخت 
دیه قتل به ورثه مقتول و تعزیر محکوم 
خواهد شد«؛ اما این انتفای قصاص نسبت 
به مادر طفل تسری ندارد بلکه مجازات 
قصـاص نسـبت به او در صـورت تحقق 
سایر شرایط قابل اجراء می‌باشد. بنا به 
مراتب مزبور، اگر مردی همسر خود را 
بکشد، قصاص نفس وی با رعایت شرایط 
اینکه ولی‌دم  قانونی قابل‌اجرا است ولو 
منحصر مقتوله، فرزند مشترک قاتل و 
مقتوله باشـد و تقاضای قصـاص کند«.
شعبه‌ی 33 دیوان‌عالی کشور به‌موجب

دادنامه‌ی شماره‌ی 9109970910600788

مورخ 1391/12/5 به این پرسش پاسخ 
مثبت داده اسـت: »آقـای »ب« به اتهام 
قتل عمدی همسرش مرحوم »ه« تحت 
پیگرد قرار گرفته است ... مادر و دو فرزند 
مقتوله که با قاتل مشـترک می‌باشـند. 
تقاضـای قصـاص متّهـم را نمـوده‌اند ...

دادگاه متّهـم را به اتـهام مباشـرت در 
قتـل عمدی مرحومه ... به یک‌بار قصاص 
نفـس در حق اولیای‌دم با تفـاضل دیه 
میـان زن و مرد مسلمان محکوم نموده 
اسـت ... با توجـه به محتـویات پرونده

و ... نظریه‌ی مشهور فقهای عظام ازجمله 
مقام معظم رهبری آن است که »فرزند 
می‌تواند قصاص پدر خود را به‌خاطر قتل 

مادرش مطالبه نماید ...«.
بـه  چنـانچـه شخـصـی  پرسش:   .16
دیگـری جنایتی وارد کند و مجنیٌ‌علیه 
در اثر همـان جنایت یا به‌صورت اتفاقی 
دیوانه شود و در اثر تسری جنایت فوت 

کند آیا قصاص ثابت است؟
پاسخ: فقـها در این مسـئله اتفاق‌نظـر 
ندارند؛ برخی معتقدند که قصاص ساقط 
اسـت)41( و برخی اعتقاد به ثبوت قصاص 
دارنـد،)42( لیکـن بـه‌نظـر می‌رسـد کـه 

بر اساس قانون منعی برای قصاص وجود 
نـدارد؛ چـون ملاک در ثبـوت قصـاص، 
بودن مجنیٌ‌علیه در زمان وقوع  عاقـل 

جنایت اسـت.
17.پرسش: چنانچه شخصی به مجنون 
جنایتی وارد آورد و پس‌ازآن مجنیٌ‌علیه 
عاقل شود سپس جنایت سرایت کند و 
فوت نماید، آیا قصاص ثابت خواهد بود؟
پاسخ: به‌نظـر مـی‌رسـد کـه مـلاک در
ثبوت قصـاص، عاقـل بودن مجنیٌ‌علیه

در حـال جـنایـت اسـت؛ بنـابراین در 
فـرض سؤال قصـاص منتفی است و دیه 

پرداخت می‌شـود.
18.پرسش: ماده‌ی 301 قانون مجازات 
اسـلامی )1392( فقـط به شرط »عاقل 
اما از شرط بلوغ  بودن« اشـاره نـموده 

ذکری نیاورده است؟
پاسخ: در مـاده‌ي 301 صرفاً به شرط 
»عقل« در مجنیٌ‌علیه اشاره کرده اسـت 
نه عاقـل بودن مرتکـب و چـون شـرط 
بلوغ و عقـل مطابق مـاده‌ي 140 قانون 
مجازات اسـلامی از شـرایط مسئولـیت 
کیفری است و لذا در این باب هیچ‌کدام 

از آن دو شرط را ذکر نکرده است.

پي‌نوشت‌ها:
1. مواد 207 و 210 و 220 لغایت 226.

2. »قصاص در صورتی ثابت می‌شود که مرتکب پدر یا از اجداد پدری مجنیٌ‌علیه 
نباشد و مجنیٌ‌علیه، عاقل و در دین با مرتکب مساوی باشد ...«.

باید در  اجداد پدری مجنیٌ‌علیه است،  از  یا یکی  پدر  ادعا که مرتکب،  3. »این 
دادگاه ثابت شود و در صورت عدم اثبات، حق قصاص حسب مورد با سوگند ولی‌دم 

مجنیٌ‌علیه یا ولی او ثابت می‌شود«.
4. در این خصوص بنگرید به: اسدی، لیلا سادات، حقوق کیفری خانواده، تهران: 

انتشارات میزان، چاپ دوم، صفحه‌ی 408.
دِ بنِْ عِیسَى عَنْ یونسَُ جَمِیعاً عَنِ الرِّضَا )ع( قَالا عَرَضْنَا عَلیَهِ الکْتَابَ  5. »عن مُحَمَّ
َّهُ لَ قَوَدَ لرَِجُلٍ أصََابهَُ وَالدُِهُ  فَقَالَ هُوَ نعََمْ حَقٌّ وَ قَدْ کانَ أمَِیرُ المُْؤْمِنِینَ )ع( یأْمُرُ ... أنَ
یه ...« )طوسى،  فیِ أمَْرٍ یعِیبُ عَلیَهِ فیِهِ فَأَصَابهَُ عَیبٌ مِنْ قَطْعٍ وَ غَیرِهِ وَ تکَونُ لهَُ الدِّ

ابوجعفر محمد بن حسن، تهذیب الأحکام، پیشین، جلد دهم، صفحه‌ی 308(.

جُلِ یقْتُلُ ابنَْهُ أوَْ عَبْدَهُ قَالَ لَ یقْتَلُ بهِِ وَ لکَنْ  6. »عَنْ جَابرٍِ عَنْ أبَیِ جَعْفَرٍ )ع( فیِ الرَّ
یضْرَبُ ضَرْباً شَدِیداً وَ ینْفَى عَنْ مَسْقَطِ رَأسِْهِ« )همان، صفحه‌ی 236(.

7. »الشرط الثالث أن لا یکون القاتل أبا للمقتول فلو قتل الوالد ولده لم یقتل به 
مطلقا بلا خلاف أجده بل علیه إجماعنا فی کلام جماعه و هو الحجه مضافاً إلى 
المعتبره المستفیضه العامیه و الخاصیه ففی النبوی صلى الّل علیه و آله و سلم لا 
یقاد الوالد بالولد« )طباطباىی حائرى، سید على بن محمد، ریاض المسائل، جلد 
دوم، قم: مؤسسه‌ی آل البیت علیهم‌السلام، چاپ نخست، 1380 هجری قمری، 

صفحه‌ی 512(.
ةٌ مِنْ أصَْحَابنَِا عَنْ سَهْلِ بنِْ زِیادٍ وَ عَلیِ بنُْ إبِرَْاهِیمَ عَنْ أبَیِهِ جَمِیعاً عَنِ ابنِْ  8. »عِدَّ
مَحْبُوبٍ عَنْ عَلیِ بنِْ رِئاَبٍ عَنْ أبَیِ بصَِیرٍ قَالَ: سَأَلتُْ أبَاَ جَعْفَرٍ )ع( عَنْ رَجُلٍ قَتَلَ 
رَجُلً مَجْنُوناً فَقَالَ إنِْ کانَ المَْجْنُونُ أرََادَهُ فَدَفَعَهُ عَنْ نفَْسِهِ فَقَتَلهَُ فَلَ شَی‌ءَ عَلیَهِ مِنْ 
قَوَدٍ وَ لَ دِیه وَ یعْطَى وَرَثتَُهُ دِیتَهُ مِنْ بیَتِ مَالِ المُْسْلمِِینَ قَالَ وَ إنِْ کانَ قَتَلهَُ مِنْ غَیرِ 
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یه مِنْ مَالهِِ  أنَْ یکونَ المَْجْنُونُ أرََادَهُ فَلَ قَوَدَ لمَِنْ لَ یقَادُ مِنْهُ فَأرََى أنََّ عَلىَ قَاتلِهِِ الدِّ
َ وَ یتُوبُ إلِیَهِ« )کلینى، ابوجعفر محمد بن  یدْفَعُهَا إلِىَ وَرَثهَِ المَْجْنُونِ وَ یسْتَغْفِرُ اللَّ

یعقوب، الکافی، پیشین، جلد هفتم، صفحه‌ی 294(.
9. طوسى، ابوجعفر محمد بن حسن، الاستبصار فیما اختلف من الأخبار، جلد 
چهارم، تهران: دارالکتب الإسلامیه، چاپ نخست، 1390 هجری قمری، صفحات 

271 و 272.
10. مکی عاملی، محمد، اللمعه الدمشقیه )ترجمه فارسی(، تهران: انتشارات خط 

سوم، چاپ پنجم، 1394، صفحه‌ی 274.
11. موسـوی خمینـی )ره(، سـید روح‌الله، تحریرالوسـیله، پیشـین، جلـد دوم، 

صفحه‌ی 519.
12. کلینی، ابوجعفر محمد بن یعقوب، الکافی، پیشین، جلد دهم، صفحه‌ی 55.

13. »انه و من قتل نفساً بغیر نفس او فساد فی‌الارض فکا نما قتل الناس جمیعاً و 
من احیاها فکانما احیا الناس جمیعاً«.

14.  موسـوی خمـینی )ره(، سـید روح‌الله، تحریرالوسـیله، پیشیـن، جلـد دوم، 
صفحه‌ی 473.

15.جبعی عاملی، زین‌الدین بن علی، مسالک الافهام الی تنقیح شرائع‌الاسلام، 
جلد دوم، قم: موسسه المعارف الاسلامیه، 1419 هجری قمری، صفحه‌ی 465.

16. نجفی، محمدحسن، جواهر‌الکلام فی شرح الاسلام، پیشین، جلد چهل و 
دوم، صفحه‌ی 151.

17. موسوی خمینی )ره(، سید روح‌الله، رساله توضیح المسائل، تهران: موسسه‌ی 
تنظیم و نشر آثار امام خمینی، 1391، صفحه‌ی 12.

قوه‌ی  حقوقی  اداره‌ی   1377/7/20 مورخ   7/5114 شماره‌ی  مشورتی  نظر   .18
از درصورتی‌که والدین  قضاییه در این خصوص چنین آورده است: »طفل ناشی 
طبیعی او مسلمان باشند حکم اسلام را خواهد داشت و با توجه به اطلاق و عموم 
مقررات قانون مجازات اسلامی قتل عمدی یا شبه‌عمد با خطئی محض طفل ناشی 
از زنای مرد و زن مسلمان، در حکم قتل مسلمان بوده و دیه‌ی آن را دارد، ‌لذا 
چنانچه قتل مذکور منطبق با یکی از شقوق سه‌گانه مندرج در ماده‌ی 206 قانون 
مجازات اسلامی باشد، قتل عمدی محسوب می‌شود و بر اساس بند ب ماده‌ي 266 
قانون مجازات اسلامی می‌توان تقاضای قصاص او را نمود یا بر حسب مورد قصاص 
به دیه تبدیل گردد که به‌صراحت ماده‌ی فوق از اختیارات ولی امر مسلمین و افراد 

مأذون از طرف ایشان می‌باشد«.
19. بازگیر، یدالله، قانون مجازات اسلامی در آیینه آراء دیوان‌عالی کشور، 

جلد نخست، تهران: انتشارات ققنوس، چاپ نخست، 1376، صفحه‌ی 143.
20. نجفی، محمدحسن، جواهر‌الکلام فی شرح شرائع‌الاسلام، پیشین، جلد 

چهل و دوم، صفحه‌ی 169.
21. تعریف مندرج در مواد 13 تا 15 قانون مجازات اسلامی )تعزیرات( مصوب 
1375 نیز مؤید این نظر است: ماده‌ی 13: »حد به مجازاتی گفته می‌شود که نوع و 
میزان و کیفیت آن در شرع تعیین شده است«؛ ماده‌ی 14: »قصاص، کیفری است 
که جانی به آن محکوم می‌شود و باید با جنایت او برابر باشد«؛ ماده‌ی 15: »دیه 

مالی است که از طرف شارع برای جنایت تعیین شده است«.
22. »هر کـس مرتکـب قتـل عمـد شـود و شاکی نداشـته یا شاکی داشـته ولی 
از قصاص گذشت کرده باشد و یا به هر علت قصاص نشود در‌صورتی‌که اقدام وی 
موجـب اخلال در نظم و صـیانت و امنیت جامعه یا بیم تجری مرتکب یا دیگران 

گردد دادگاه مرتکب را به حبس از سه تا ده سال‌ محکوم می‌نماید«.
23. اسدی، لیلاسادات، حقوق کیفری خانواده، پیشین، صفحات 408-409.

24. اسدی، لیلاسادات، حقوق کیفری خانواده، پیشین، صفحات 409؛ به نقل 
از: مکی عاملی، محمد )شهید اول(، کتاب لمعه )ترجمه(، جلد دوم، برگردان: 
علیرضا فیض و علی مهذب، تهران: انتشارات دانشگاه تهران، چاپ چهارم، 1368، 

صفحه‌ی 275.
25. تقیل باقی الارقاب بعضهم ببعض کالولد بوالده و الام بابنها )مکی عاملی، محمد، 
اللمعه الدمشقیه، قم: جامعه المدرسین، بی‌تا، 1411 هجری قمری، صفحه‌ی 25(.
26. نجفـی، محمدحسـن، جواهرالکلام فی شـرح شـرایع الاسالم، ج 42،

صفحه 169.
27. اصغری، سید شکرالله، سیستم کیفری اسلام و پاسخ به شبهات، تهران: 

انتشارات بعثت، چاپ نخست، 1366، صفحه‌ی 167.
28. »و وصینا الانسان بوالدیه حملته امه وهناً علی وهن و فصاله فی عامین ان 
اشکرلی ولوالدیک الی المصیر«: »و سفارش کردیم به انسان که در حق پدر و مادر 
نیکی کن خصوصاً مادر که چون بار حمل فرزند برداشته تا مدت دو سال که طفل 

را از شیر باز گیرد، هرروز به رنج و ناتوانی‌اش افزوده شده است ...« )لقمان، 14(.
29. اسدی، لیلاسادات، حقوق کیفری خانواده، پیشین، صفحه‌ی 412.
30. اسدی، لیلاسادات، حقوق کیفری خانواده، پیشین، صفحه‌ی 413.

31. ماده‌ی 880 قانون مدنی: »قتل از موانع ارث است؛ بنابراین کسی که مورث 
خود را عمداً بکشد از ارث او ممنوع می‌شود، اعم از اینکه قتل بالمباشره باشد یا با 

تسبیب و منفرداً باشد یا به شرکت دیگری«.
32. ماده‌ی 884 قانون مدنی: »ولد الزنا از پدر و مادر و اقوام آنان ارث نم‏ىبرد، 
لیکن اگر حرمت رابطه که طفل ثمره آن است نسبت به یکى از ابوین ثابت و نسبت 
به دیگرى به‌واسطه اکراه یا شبهه زنا نباشد طفل فقط از این طرف و اقوام او ارث 

م‏ىبرد و بالعکس«.
33. معاونت حقوقی و توسعه قضایی قوه قضاییه، مجموعه تنقیح شده قوانین 
و مقررات کیفری، جلد نخست، تهران: روزنامه‌ی رسمی جمهوری اسلامی ایران، 

چاپ دوم، 1388 صفحات 769 - 768.
34. اسدی، لیلاسادات، حقوق کیفری خانواده، پیشین، صفحه‌ی 416.

35. اسدی، لیلاسادات، حقوق کیفری خانواده، پیشین، صفحه‌ی 411؛ به نقل از: 
حلی حسن بن یوسف )علامه حلی(، تبصره المتعلمین فی احکام الدین، جلد 

سوم، تهران: انتشارات اسلامیه، 1377، صفحه‌ی 608.
36. اسدی، لیلاسادات، حقوق کیفری خانواده، پیشین، صفحه‌ی 411؛ به نقل از 
جبعی عاملی، زین‌الدین بن علی، مسالک‌الافهام الی تنقیح شرائع السلام، جلد 
پانزدهم، موسسه‌‌المعارف اسلامیه، چاپ نخست، 1416 هجری قمری، صفحه‌ی 159.

37. اسدی، لیلاسادات، حقوق کیفری خانواده، پیشین، صفحه‌ی 411؛ به نقل از: 
طوسی، ابوجعفر محمد بن حسن، المبسوط، جلد هفتم، مکتب الاعلام الاسلامی، 

چاپ نخست، 1409 هجری قمری، صفحه‌ی 10.
38. همان، صفحه‌ی 411؛ به نقل از: جبعی عاملی، زین‌الدین بن علی )شهید ثانی(، 

مسالک‌الافهام، پیشین، جلد پانزدهم، صفحات 159 ـ 160.
39. آیات عظام امام خمینی )ره(، بهجت، موسوی اردبیلی و نوری همدانی این نظر را 
پذیرفته‌اند )دفتر تدوین متون فقهی قوه قضاییه، گنجینه‌ی استفتائات قضایی(.

40. نظر مشورتی شماره‌ی 7/1068 مورخ 1378/2/24.
41. بهجت گیلانی فومنی، محمدتقی )دفتر تدوین متون آموزشی قوه قضاییه، 

گنجینه‌ی ‌استفتائات قضایی(.
42. آیات عظام مکارم شیرازی و موسوی اردبیلی.

ت و دوم، آذر و دی ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱31، سال بیس
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تحول کارکردی پهبادها از منظر موازین بین‌المللی؛
از اطلاعاتی تا جنگندگی

قسمت اول

چکیده
پهبادها از مظاهر پیشرفت دانش هستند که کاربردهای متعدد، مثبت و منفی دارند. با پیدایش هر پدیده‌ای، 
پرداختن به ابعاد حقوقی آن ضرورت دارد. کارکرد اطلاعاتی و جنگندگی این هواپیماها در موازین بین‌المللی 
به نقض حریم خصوصی شهروندان شود، در  آنها منجر  شایسته بررسی است. درصورتی‌که کاربرد اطلاعاتی 
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.
شناسایی،  اطلاعات،  پهباد،  سرنشین،  بدون  هواپیماهای  بین‌المللی،  امنیت  انسانی،  امنیت  کلیدي:  واژگان 

جاسوسی، مخاصمات مسلحانه.

محمد ستايش پور، پژوهشگر دكتري حقوق بين‌الملل
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درآمد
خصـیصه بارز عصـر حاضـر، پیشـرفت 
چشم‌گیر دانش فناورانه است؛ پیشرفت 
اقتصادی،  زندگی  مختلف  ابعاد  دانش، 
سیاسی و حقوقی مردم را تحت تأثیر قرار 
داده است؛ این تأثیر به‌اندازه‌ای است که 
از ایـن دوران به عصـر اطلاعات یا عصـر 
دانش نام ‌برده می‌شود)محمودی، 1390: 
294(. در این میان، حقوق که به‌عنوان 
یکی از شاخه‌هـای علم جـامعه‌شناسـی، 
رسـالت نظـم دادن و نسـق بخشیدن به 
روابط اجتمـاعی در عرصه‌های مختلف را 
بر عهده دارد)ضیائی بیگدلی، 1391: 2(، 
همواره تحت تأثیر پیشرفت علوم بوده و 
هست. هواپیمای بدون سرنشین، ابزاری 
اسـت که در پی پیشـرفت دانش بشـری 
پا به عرصـه حضـور گذاشـته و توسـعه 
عـددی و کیفـی آن با سرعـت زیاد ادامـه 
یافته اسـت. به منصـه ظهور رسیـدن این 
فناوری، کاربردهـای فراوانی در حوزه‌های 
مختلف دارد؛ از کارهای خدماتی، مانند 
تحویل کالا درب منزل تا کنترل مرزهای 
کشور و استفاده‌های غیرانسانی نیز نظیر 

جاسوسی و حملات مسلحانه.
پیـدایی اولیـه سیسـتم‌هـای هـوایـی 
پیش‌گفته، قدمتي قابل توجه دارد و حتی 
در جنگ جهانی اول از نمونه‌های ابتدایی 
 O’Connell,(آن استفاده می‌شده است
586 :2011(؛ اما توسـعه دانـش، انواع 
مختلفی از این سامانه‌های هوایی ساخته 
شده‌اند و به این ترتیب، کارکرد آنها هم 
نسبـت به گذشتـه که تنـها منـحصر به 
شنـاسایی بود، تغیـیر کرده اسـت و حال، 
قادر هسـتند که به‌عنـوان جنگـنده در 
میدان نبرد وارد شـوند. گفتـنی است که 
تا به امروز، همه کشورها به دانش ساخت 
بدون سرنشـین دست  سـامانه هـوایی 
نیافته‌اند و عـدد کشورهای دارای دانش 
تولـید آن، نزدیـک به 40 اسـت. آمـریکا، 

رژیم صهـیونیستی، انگلـستان، روسیه، 
از  ایران و چین  هنـد، پاکستان، کانادا، 
مهـم‌ترین آنها هسـتند؛ در این میـان، 
آمریکا و رژیم صهیونیستی در به‌کارگیری 
این هوانوردها در میـدان نبرد، سرآمـد و 
 .)Blank, 2012: 678(پیشتاز هستند
دانـش کنونی بشری به فراخور هدفی که 
از به‌کارگیری هواپیماهای بدون سرنشین 
دارد، دست به ساخت گونه‌های متنوعی 
از این سـامانه‌هـا زده کـه ابعـاد حقـوقی 

بین‌المللی به دنبال داشته است.
مقـاله حاضر، در سه بخش تدوین شده 
اسـت؛ بخـش نخسـت، با پرداخـتن به 
هواپیماهـای بدون سرنشـین، سـعی در 
آشنایی اولیه با این هواپیماها دارد. پس 
از آن، در بخـش‌هـای دوم و سـوم به دو 
کارکرد ویژه آنها از منظر حقوق بین‌الملل 
یعنی هواپیماهای بدون سرنشین نظارتی 
و هواپیماهـای بدون سرنشین جنگـنده 

پرداخته مي‌شود.
این مقـاله سعی بر آن دارد تا صرف‌نظر

از هرگـونه غرض‌ورزی، از نگـاه محـض 
حقـوقی به تحلـیل این واقـعه بپـردازد؛ 
بنابراین صرف‌نظر از پرداختن به قضایای 
خـاص، تنهـا تا بدانجا به مـوارد رخ داده 
اشـاره می‌شـود که در راستـای رسـالت 
ترسیمی پژوهـش پیش‌رو يعني تحلـیل 
مفهومی بر اسـاس موازین شناخته شده 
بین‌المللی، باشد. به‌رغم آنکه بسیاری از 
این مقرره‌ها یا ریشه در حقوق بین‌الملل 
عرفی داشته و یا اینکه تبدیل به قواعدی 
از این دسـت شـده‌اند، نوشتار پیش رو

به سبـک استـدلال قضـات در دیـوان 
بین‌المـللی دادگسـتری نخست به قواعد 
معاهده‌ای می‌پردازد و در صورت فقد آن 
به سـراغ قواعـد حقـوق بین‌الملل عـرفی 
می‌رود. البته این هرگز به‌مثابه قائل شدن 
به نظـام سلسله مراتب هنجـاری نیست 
و تنها بدان جهت اسـت که پذیرش آن 

مقـبول‌تر واقـع شـود. چراکـه به‌هرحال 
عـرف، نسـبت به سـایر منـابع حقـوق 
بین‌المـلل از انعـطاف بیشتری برخوردار 
اسـت و شناسـایی و پرداخـتن به آن با 
چالـش‌های خاصی مواجـه اسـت که در 

معاهدات این‌گونه نیست.
1- تعريف پهباد

بررسی حقـوقی هـر پدیده‌ای مستـلزم 
شناخت آن پدیده است؛ بخش پیش‌رو 
درصـدد است تا مشخـصات مشترک و 
بگذراند.)1(  ازنظر  را  هواپیماها  این  کلی 
پهبادها با توجه به اهدافی که سازندگان 
از کارکرد آنها دارند، در اندازه‌ها و ابعاد 
بسیار متنوع تولید می‌شوند. از نمونه‌های 
بـسیـار کـوچـک و ذره‌ای گـرفتـه تـا 
پهبادهایی که بال‌هایی به بلندی بال‌های 
 United States(دارند بویینگ 737 
Department of Defence, 2009

: 571(.)2( اگـرچـه تعـریف جـامعـی از 
این نوع هـواپیماها در سطح بین‌المللی 
صـورت نگـرفته اسـت، برخی کشـورهـا 
در سطـح ملـی این سامانه‌هـا را تعـریف 
کـرده‌اند. آمریکـا به‌عنـوان سرآمدتـرین 
کشـور دارنده و استفاده کننده از فناوری 
پهبـاد، آن را »وسیـله نقلیه هـوایی کـه 
بدون حضـور انسان و با استفاده از نیروی 
آیرودینامیک، قادر به برخاستن از زمین 
و پرواز در آسمـان و قـابل کنترل از راه 
دور اسـت« می‌دانـد. مقـررات حمل‌ونقل 
کانادا، وسایل نقلیه هوایی بدون سرنشین 
را هوانوردهـایی قـابل هـدایت از راه دور 
می‌دانـد کـه می‌تواننـد در هر انـدازه‌ای 
باشند و بدون نیاز به هر خدمه یا خلبانی 

در کـابین خود، قابل هدایت باشند.
عبـارات گوناگـونی برای اشـاره به ایـن 
پرنده‌هـای ساخـت بشـر به کـار گـرفته 
می‌شود. بیشتر اوقات، ارتش ایالات متحد 
آمریکا از آنها به »هواپیماهای قابل هدایت 
از راه دور«)3( یا »سامانه‌های هوایی بدون 

ت و دوم، آذر و دی ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱31، سال بیس

12

ماهنامه حقوقی، فرهنگی و اجتماعی



 Drake,( یـاد می‌کنـد.  سـرنشـین«)4( 
630 :2011( »وسایل نقلیه هوایی بدون 
سرنشـین«)5( عـام بـوده و »دِروُن‌هـا«،)6( 
»روبات‌هـای پرنـده«،)7( »هـوانوردهـای 
بـدون خـلبان«،)8(»وسـایل نقلـیه قـابل 
کنتـرل از راه دور«،)9( »هوانوردهای قابل 
کنتـرل از راه دور«)10(و دیگر هوانوردهایی 
را کـه از راه دور و بدون حضور فیزیکی 
خـلبان در آن راهبـری می‌شـونـد دربر

می‌گـیرد)Cavoukian, 2012: 2(؛ 
البـته میان مفهـوم دقـیق »وسایل نقلیه 
هـوایی بدون سرنشـین« و »سامانه‌هـای 
هـوایی بدون سرنشـین« تفـاوت وجـود 
دارد؛ زمـانی که سخـن از »سامـانه‌هـای 
هوایی بدون سرنشـین« می‌شـود، علاوه بر 
خـود آن »پرنده«، »ایستگاه‌هـای کنترل 
زمینـی«)11( و »ارتبـاط اطـلاعاتـی«)12( را 
نیز شـامل می‌شود. در ادبیات فارسي هم 
از واژه‌های یکسانی استفاده نشده است؛ 
»پهبـاد«، »هواپیماهای بدون سرنشین« 
و »هواپیـماهـای بـدون خلـبان« جـزء 
پرکـاربردترین آنها هسـتند. در متون فنی 
و مهندسی از واژگـانی نظـیر »ریپر«)13( 
یا »پریدیـتور«)14( اسـتفاده می‌شود؛ اما 
چنین واژه‌هایی بر گـونه‌ای خـاص از آنها 
تمرکز دارند و استعمال یکی از آنها برای 
اشاره به تمام انواع هواپیماهای پیش‌گفته، 
صنـعت ادبی »مَجـاز جزء به کـل« بـوده 
و ازاین‌رو، استـفاده از چنین واژگانی در 

ادبیات حقوقی، دقیق نمی‌نماید.
2-ك اربردهاي پهبادها

مطالعه پیشینه به‌کارگیری هواپیماهای 
بـدون سرنشـین حکـایـت از آن دارد که

ایـن سـامانه‌هـا در ابتـدا تنـها کـارکـرد 
نظـارتی داشـتند و تابه‌حال این کارکرد، 
حفـظ و بر کیـفیت و کمـیت آنها افزوده 
شـده است)تقی زاده و هداوندی، 1391: 
64(. در به‌کارگیری پهبادهـای شناسایی 
باید میـان موردی که مقـامات حکـومتی 

از آنهـا برای سرکشـی بر اشخـاص یـا 
نهادهـای داخـلی خود استـفاده می‌کنند 
و می‌تـواند از منظـر حقوق بشر ناشی از 
عـدم رعـایت حـریم خصـوصی افراد تابع 
آن حاکمیت، بررسی شود، با حالتی که 
یک یا چند کشور از آنها برای به دست 
آوردن اطلاعات محرمانه خارج از مرزهای 
حاکمیتی خود بهره می‌برند که در ادبیات 
حقـوقی بین‌الملـلی از آن به جاسـوسی 
بین‌المللی یاد می‌شود، تفـاوت قـائل شد.

دانش طراحی و تولید هواپیماهای بدون 
سرنشین، تجهیز این پرنده‌ها به دوربین 
را ممکن ساخته اسـت. با افزایش دانش، 
این فناوری‌هـا نیز ارزان‌تر و پیچـیده‌تر 
شـده‌انـد و امـکـان تصـویـربـرداری از 
فاصله‌هـای دورتر با تجزیه‌وتحلیل خیلی 
بیشـتر را ممکن می‌سـازند. در این میان، 
برخـی کشورهـای دارنده این فنـاوری از 
آن به‌منظـور نظارت بر زنـدگی اشخـاص 
تحـت حاکمـیت خـود بهره می‌جـویند. 

همچنين این امکان فراهم شده است که 
با تعبیه نرم‌افزار شناسایی چهره، موقعیت 
افـراد را به‌راحـتی دریـابند. در نظام‌هـای 
حقـوقی توسـعه یافـته، حـریم خصوصی 
و احتـرام به آن، نقـش برجـسته‌ای دارد. 
نادیده‌انگـاری حق بر حریم خصوصی، به 
کرامت ذاتی انسـان خدشه وارد می‌کند. 
حریم خصوصی و تکریم انسانی دو مفهوم 
نزدیک به یکدیگرند)انصاری، 1383: 2(. 
حـق بر حـریم خصـوصـی ذاتـی بـوده و

کل جامعـه بشری از آن برخوردار است. 
»حریم« به معنای جایی است که حرمت 
دارد و »خصوصی« به معنای »شخصی« 
و »درونی« اسـت که در مقابل »عمومی« 
قـرار می‌گـیرد. هر فـرد انتظـار دارد کـه 
دیگران بدون رضایت او به اطلاعاتی که 
در آن قلمرو دارد دسترسی نداشته باشند 
و بر آن نظارت نکـنند.)15( طـبق اعلامیه 
جهانی حقوق بشر و اعلامیه حقـوق بشـر
اسلامی، »هر انسانی حق دارد که در امور
زندگی خصوصی خود استقلال داشته باشد

و جاسـوسی یا نظارت بر او و مخدوش 
کـردن حـیثیـت وی جـایز نیـسـت«.)16(

مقـرارت حـقوقـی بیـن‌المللـی به‌خـوبی 
گـویای رعـایت حـق حـریم خصـوصی 
هسـتند. ماده‌ي 3 اعلامیه جهانی حقوق 
بشـر این‌گونه بیان می‌دارد که هر فردی 
حـق زندگـی، آزادی و امنـیت شخصی 
دارد. مـاده‌ي 12 از این سـند نیـز مقرر 
داشته که نباید در زندگی خصوصی، امور 
خانوادگی، اقامتگاه یا مکاتبات هیچ‌کس 
مداخـله‌ای خودسـرانه صـورت پذیرد یا 
کوچک‌ترین لطـمه‌ای به شـرافت، آبرو و 
شهـرت کسـی وارد آید. ازاین‌رو، تردیدی 
در متخـلفانه بودن و مسئوليت ناشی از 

نقـض حریم خصوصی نیست.
به‌طـورکلی تقـابل دو مفـهوم بنیـادین 
حـریم خصـوصی و امنـیت از موضوعات 
چالـش‌خـیز جامـعه بین‌المللی اسـت و
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منحـصر به بحـث هـواپیمـاهـای بـدون 
سـرنشین نمی‌شـود و در تمـام مواردی 
که سخـن از حریم خصوصی و امنیت 
به میان می‌آید مطرح است. چنانچه ذكر 
شـد، حفظ حـرمت حریم خصوصی، حق 
ذاتی انسانی است و با کرامت ذاتی انسان 
رابطه مستقیم دارد؛ بااین‌همه، امنیت هم 
از حقوقی است که باید تأمین گردد. حال 
در تقابل میان این دو حق، یعنی حق بر 
حـریم خصوصـی و حـق بر امنیت، باید 
گفـت که اصـل بر حفظ حریم خصوصی 
اسـت و امنیت، استثنائی بر آن اسـت. 
چنانچه عقل حکم می‌کند دایره شمول 
استثنا نباید گسـترده‌تر از اصـل گـردد. 
استـثنائی که از اصـل گسترده‌تر گـردد، 
منطقی نبوده و این همـان چیزی اسـت 
که اصولـیون آن را تخصیص اکثر نامـند.

اصـل بر حـریم خصـوصی اسـت؛ امنیتی 
که بخواهد این حریم را نقض کند یک 
استثنائی است که باید با تفسیر بسیار 
مضیق صورت بگیرد. بعد از 11 سپتامبر 
در سیستم ایالات متحد آمریکا که قوانین 
زیـادی در مـورد حریم خصوصـی بود، بـا 
شنودهـایی که صـورت گـرفـت، حـریم 
خصـوصی افـراد نقـض شـد، به‌خصوص 
امروزه هم که موضوع داعش و تروریسم 
در اروپا مطـرح اسـت، متأسفـانه حـریم 
خصـوصی در مسـلخ امنیت قربانی شـد. 
بااین‌همه، این امکـان وجـود دارد که در 
مـوردی خـاص، با فرایند حقـوقی بسیار 
دقیقی این استثناء بر آن وارد شـود؛ اما 
اگر قرار باشـد که کل حریم خصوصی با 
آن استثناء از بیـن برود، دیگر نمی‌توان 
گفـت آن استثناء اسـت، بلكـه خود آن، 

تبدیل به یک اصل می‌شود.
2-1- دسترسی به اطلاعات محرمانه 

کشور دیگر
در ابتدا، تنها آمریکا، رژیم صهیونیستی و 
انگلستان سـه کشور دارای دانش تولید 

فناوری پهباد بودند و از آن بهره می‌بردند 
)Rodman, 2010: 77(. در خصـوص 
کـارکرد اطـلاعاتی هواپیماهـای بـدون 
سرنشـین، می‌توان به نمونه‌هـای زیادی 
اشاره داشت؛ استفاده نیروهای ناتو از این 
هوانوردهـا طی جنگ بالکان)تقی‌زاده و 
هداوندی، 1391: 68(، به‌کارگیری آنها از 
سوی ارتش ایالات‌متحده در جنگ عراق 
به‌منظور شناسایی موقعیت ارتش صدام 
و نیز به‌کارگیری آنها برای جاسوسی در 
حـریم هـوایی ایران که به‌دفـعات تکرار 
شـده و البتـه با هوشیاری قوای دفاعی 
جمهوری اسلامی ایران، به ناکامی آمریکا 
انجامیده اسـت)ضیایی و محمدی مطلق،

.)45 :1394 

مـورد بارز جاسـوسی که مـربوط به ایران 
می‌شود، مربوط به ورود پهباد آمریکایی 
به حریم شرق ایران است. این واقعه در 
زمان صـلح صـورت گـرفته و هواپیمای 
آمریکا کارکرد اطلاعاتی هم داشته است؛ 
منصـرف از اینـکه پهباد سرنگـون شده، 
دولتی بوده یا غیردولتی؛ در خدمت دولت 
بوده یا نه؛ جنگی بوده یا غیرجنگی، آمریکا 

با این اقدام، اصل تمامیت سرزمینی ایران 
را نقض کرده است. می‌توان گفت که این 
اقدام، مداخله در امور داخلی و تجاوز به 
ایران اسـت. خبـرگزاری فارس در آذرماه 
1390 خورشـیدی به نقـل از یک مقـام 
ایـرانی آگـاه از امور نظامی، خبر از سقوط 
هواپیمای بدون سرنشین آمریکا موسوم 
بـه »RQ170« در خـاک ایـران داد و 
اعـلام شد توان بالای اطلاعاتی و کنترل 
مناسب مرزی نیروهای مسلح جمهوری 
اسـلامی ایران، موجـب سقـوط این پهباد 
آمریکـایی شـده که به‌منظور جاسوسی 
طراحی، تولید و از راه دور هدایت می‌شده 
است. گفتنی است که سقوط این هواپیما 
در ارتفاع 225 کیلومتری قلمرو هوایی 
جمـهوری اسـلامی ایـران و بـه دنبـال 
تجاوز این پهباد به مرزهای شرقی ایران 
صورت گرفته است.)17(بنا به بررسی‌هایی 
که خـبرنگار دفـاعی خـبرگزاری فـارس 
کـه از خـبرگزاری‌هـای رسمی جمهوری 
اسـلامی ایـران اسـت، انجـام داده، این 
پهباد جاسوسی آمریکا نه‌تنها در قلمرو 
ایران سـرنگون شـده، بلکه قوای ایرانی 
با خسـارت بسـیار کمی آن را از کنتـرل 
هدایت‌کنندگان اولیه آن خـارج ساخته و 
آن را در اخـتیار گرفتـه‌اند.)18( موضوع به 
اینجـا ختـم نشـد و در دسـامبر 2012 
میـلادی، سپاه پاسداران انقلاب اسلامی 
موفق به سرنگونی یک »اسکن ایگل«)19( 
شدند و چندین بار سریال ورود پرنده‌های 
ساخته دست آمریکا به قلمرو ایران ادامه 
یافت)ضـیائی و محـمدی مطلق، 1394: 
46( کـه در ادامـه به بـررسی حقـوقـی 

بین‌المللی آن پرداخته شده است.
2-2- جاسوسی بین‌المللی

 از چشم‌انداز حقوق بین‌الملل، مهم است
 مشخـص شـود که اقدام جـاسوسی در
 زمـان صلح اتفاق افتاده است یا در زمان
 جنـگ؛ بدیهی اسـت که برخـلاف زمان

ت و دوم، آذر و دی ۱۳۹۷
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 جنگ، اگر اين اقلام در زمان صلح صورت
 گرفته باشد، قواعد حقوق جنگ قابل‌اجرا
 نیسـتند. تا به امـروز، هیـچ کنوانسـیون
 بین‌المللی را نمی‌توان یافت که جاسوسی
 بین‌الملـلی را مطلقاً ممنوع دانسته باشد

.(Scott, 1999: 220) 
البـته اسنادی هستند که آن را در برخی 
موقعیت‌هـای جغرافیایی یا موضـوعات 
خاص ممنوع کرده یا به شرایطی محدود 
کرده باشند.)20( در نبود چنین معاهده‌ای، 
دو دیدگـاه کلـی وجـود دارد: قائلین به 
ممنوعیت جاسوسی در حقوق بین‌الملل 
دسـته  آن؛  مشـروعـیت  به  قـائلین  و 
نخسـت، جاسـوسی بین‌المللـی را نقـض 
تمامـیت ارضی)21( و استقلال سیاسی)22( 
دانسـته و برآننـد که حقـوق بین‌الملل، 
جاسوسی را منـع کرده اسـت. این دسته 
در درسـتی مـورد ادعـای خود به رأی 
دیوان بین‌المللی دادگـستری در قضـیه 
نیکاراگوئه اشـاره می‌کنند؛ گفتنی است، 
ديوان طی رسیدگی به قضیه پیش‌گفته 
در دهـه 1980 میلادی اظهار داشـت که 
ایالات‌متحده آمریکا اطلاعاتی به کُنتراها 
علـیه دولت مستقر نیکاراگویه داده است 
کـه نقـض اصـل منـع مـداخـله در امـور 
 Fleck,( داخـلی کشورها دانسته می‌شود

.)2007: 678
دسته دوم، معتقدند که حقوق بین‌الملل، 
جاسوسـی را مجـاز مـی‌دارد. در میـان 
صاحب‌نظـران این دسـته نیز دو قسـم 
استدلال وجود دارد؛ گروهی از آنان اظهار

می‌دارند که حقوق بین‌الملل در این رابطه 
مقرره‌ای ندارد لذا بنا بر قاعده لوتوس)23(

جاسوسی در حقوق بین‌الملل مجاز است؛ 
گفتـنی است که قاعده لوتوس از قواعد 
شنـاخته شده حقوق بین‌الملل اسـت و 
حکـایت از آن دارد که هر آنچه حقوق 
بین‌الملل، آن را منع نکرده باشـد، مجاز 

دانسته می‌شود. گروه دوم از این دسته، 
در اسـتدلال خود، جاسوسی در زمـان 
صلح را اقدامی غیردوستانه بین‌المللی، اما 

نه معارض با حقوق بین‌الملل می‌دانند.

2-2-1-  جاسوسی توسط هواپیماهای
 بدون سرنشین در حقوق بین‌الملل

کارکرد  با  سرنشین  بدون  هواپیماهای 
جاسوسی از طریق الکترونیکی این کار 
را انجـام می‌دهـند. جاسـوسی در زمـان 
صلح به‌وسیله هواپیماهای بدون سرنشین 
در نظـام حقـوق بین‌الملل مبهم است. 
در سـاختار کـنونی جامـعه بین‌الملـلی، 
جاسـوسی در زمان جنگ برای طرف‌های 
درگـیر، قانـونی دانسـته می‌شود)منفرد، 
1392: 73(. باایـن‌حـال، در رابطـه بـا 
جاسوسی هواپیماهای غیرنظامی مقررات 
لاهـه متضـمن نکـاتی قابل‌توجـه است؛ 
به‌طور مثال، ماده‌ي 28 مقرر می‌دارد که 
»عمل جاسوسی صورت پذیرفته پس از 
ترک کردن هواپیما به‌واسطه اعضاء خدمه 
هواپیما یا مسافرانی که توسط آن منتقل 
شده‌اند، باید بر اساس مقررات مربوط به 

قوانیـن و اصول جنگ بر روی زمین رفتار 
شود«. همـسو با این سخن، در بند 63 
)ج( دستـورالعمل سان‌رمو، درصورتی‌که 
یک هواپیمای غـیرنظامی اقـداماتی را 
به‌عنوان بخـشی از سیسـتم جمـع‌آوری 
اطلاعات دشمن یا کمک به این سیستم 
انجام دهد، به از دست دادن مصونیت آن 
هواپیمای غیرنظامی می‌انجـامد)منفرد، 

.)73 :1392
در خصـوص جاسـوسی در زمان صـلح 
می‌توان به مقـرره‌هایی اشاره داشـت که 
جاسوسـی در زمان صلـح را در موقعیت 
جغرافـیایی خـاص یا موضـوعـی خـاص 
محدود یا ممنوع می‌کنند؛ به‌طور مثال، 
مـاده‌ي 8 معاهده شیکاگو بر ممنوعیت 
پرواز هواپیماهـای بدون خـلبان بر فراز 
کشورهـا بدون تحـصیل موافقت قبلی 
آنها، صـراحت دارد. این ماده، پا را از حق 
کنترل ورود هواپیماهای بدون سرنشین 
هـم فـراتر گذاشـته و حـتی کشورهـای 
عضـو را در خصـوص ورود این هواپیماها 
به کریدورهـای مخصـوص هواپیماهـای 
کشـوری، متعـهد به کنتـرل آنها دانسته 
است)ضیایی و محمدی مطلق: 1394: 
46(. این در حالی است که معاهده شیکاگو 
تنها ناظر بر هواپیماهای کشوری است. آیا 
با ورود ماده‌ي 8 به این معاهده، می‌توان 
گـفت که هواپیمـاهـای بدون سرنشـین، 
هواپیماهـای کشـوری دانسـته می‌شوند؟ 
حال‌آنکـه امروزه قسـمت زیادی از تولید 
هواپیماهـای بدون سرنشـین منحصر به 
هواپیماهـای نظامی اسـت کـه در بخـش 
بعد به‌تفصیل بدان پرداخته می‌شود. اگر 
این‌طور باشد پس می‌توان به دو ماده‌ي 
دیـگـر از هـمیـن معـاهـده در راسـتای 
ممنوعـیت جاسـوسی در قلـمرو هـوایی 
یعـنی ماده‌ي 3 و ماده‌ي 9 اشاره كرد.)24(

بر اساس یک تقسیم‌بندی سنّتی که ریشه 
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در مقـررات لاهه 1923 دارد، هواپیماهـا 
بر اسـاس کـاربردی کـه دارند یا دولـتی 
هستند یا خصوصی. هواپیماهای دولتی 
نیز دو قسم می‌شوند: نظامی و غیرنظامی. 
معاهده شیکاگو، هواپیماها را به دو قسم 
کشوری و دولتی تقسیم می‌کند)منفرد، 
1392: 28(. در جـای دادن هواپیماهای 
بدون سرنشـین در این تقسیم‌بندی‌ها، 
نباید همـه این پرنده‌های قابل کنترل از 
راه دور را به یک چشم دید؛ بلکه باید آنها 
را با توجه به ویژگی‌هایشان که برخاسته 

از نوع کارکرد آنها است، بررسی کرد.
معـاهده بین‌المللی هواپیمـایی کشـوری، 
بدون آنکه تعریفی از هواپیماهـای کشوری 
ارائه کـند، تنها به بردن نام هواپیماهای 
دولتی و تعـریف آنها بسنده کرده است. 
برای مشخص شدن وضعیت حقوقی هر 
هواپیما، باید صرف‌نظر از وضعیت مالکیت 
آن، به ماهیت عمومی یا خصوصی بودنش 
توجه شود)ضیائی بیگدلی، 1391: 370(. 
با این حسـاب، می‌توان گفـت پهبادهـای 
جاسوسی، در دایره هواپیماهای کشوری 
جای نمی‌گیرند؛ بلکه هواپیماهایی دولتی 
با ماهیت ویژه هستند. این ویژه بودن، 
بدان جهـت اسـت که مـاده‌ي 8 معاهده 
بین‌المـللی هواپیمـایی کشـوری ناظر بر 

آنهـاسـت.
اگر هواپیـمای بدون سرنشـین، تسلـیح 
شـده باشـد خـواه در زمان جنـگ باشد 
یا صلـح، نظامی دانسـته می‌شـود؛ اما اگر 
مسلح نباشـد اگر در زمان جنـگ، مثلاً 
به‌منظور شناسایی نیروهای طرف مقابل 
به کار رود، باز هم نظامی دانسته می‌شود؛ 
اما هواپیماهای بدون سرنشـین با کارکرد 
شناسایی و غیرمسـلح که در زمان صلح، 
فعالیتی هرچـند غیردوستانه بین‌المللی 
را انجام دهنـد، نمی‌توان نظامی دانسـت. 
کنوانسیون شیکاگو وارد بحث هواپیماهای 
بدون سرنشین به‌طور گسترده نشده زيرا

کنوانسـیون شیکاگو، مقـررات ناظـر بر 
بحـث هواپیماهـای غیرنظامی یا کشوری

اسـت)25( و اسـاساً به لحـاظ موضوعـی 
نمی‌تـوانـست وارد بحـث هواپیماهـای 
نظامی شـود، چـون موضـوعیت نداشت.

این‌گونه نباید برداشت شود که کنوانسیون 
شیکاگو لزوماً در زمان صلح قابلیت اعمال 
دارد و در زمـان جنگ تعطیل می‌شود...! 
به‌طور مثال، هواپیمای مسافربری ایرباس 
ایران در زمان جنگ هدف گلوله قرار داده 
شد. در بیان یک اصل کلی، اصل بر این است

که قواعد و مقررات زمان صلح، در زمان 
جنگ هم قابلیت اعمال دارد. مگر اینکه 
به دلیل مخاصمه، قابلـیت اعمال خود را 
از دست بدهـد. حقـوق بشر، هم در زمان 
صلـح قابل‌اعمال اسـت هـم‌زمان جـنگ. 
این‌گونه نباید پنداشت که موازین حقوق 
بشر تنها مربوط به زمان صلح می‌شوند. 
حقوق بشردوستانه، تنها در زمان جنگ 
باید اعمال شود چون فقط خاص زمان 
درگیری‌های مسلحانه است. ولی حقوق 
بشر هـم باید در زمان صلـح رعایت شود 
هم‌زمان جنگ؛ لذا حتی در زمان جنگ 
هم ماده‌ي 8 کنوانسیون شیکاگو ناظر بر 
هواپیماهای غیرنظامی، باید رعايت گردد. 
این کنوانسـیون بر هواپیماهـای نظـامی 
حـاکم نیسـت. در زمان جنگ، بیشتر از 
هواپیماهای نظامی استفاده می‌شود؛ اما 
اگر احیاناً از هواپیمای غیرنظامی استفاده 
شـود، ماده‌ي 8 ناظر بر آن خـواهد بـود. 
هواپیمـای کشوری )غیرنظامی( در مقابل 
نظامی قرار می‌گیرد. این غیرنظامی، حتی 
می‌تواند شـخصی باشـد. به‌طـورکلـی در 
ارتباط حقـوق بشر و حقوق بشردوستانه، 
باید گفـت که حقـوق بشر حتی در زمان 
جنـگ هم باید رعـايت گردد، مگـر اینکه 
اوضـاع‌واحوال به‌گـونه‌ای باشـد کـه ایـن 
قواعد قابلیت اعمال نداشته باشند)ضیائی 

بیگـدلی، 1392: 51-40(.

2-2-2- مسـئولـيت نـاشـی از
جـاسوسـی هواپیماهـای بـدون 

سرنشین
چنانچه پیش‌تر گذشت، در نظام حقوق 
بین‌الملل، ممـنوعیت مطلق جاسـوسی 
در قلـمرو هـوایی در زمان صـلح وجود 
ندارد؛ اما آیا این بدان معناست که دیگر 
جاسـوسی هواپیماهـای بدون سرنشین 
هیـچ مسئـوليت بین‌المـللی را به دنبال 
نخواهـد داشـت؟ با استناد به اصل منع 
مداخـله در امـور داخلـی کشـور دیگر و 
نقـض تمامـیت ارضی، می‌توان به اعمال 
مسئوليت بین‌المللی دراین‌باره پرداخت. 
در ذیل به‌صورت بسـیار موجز به این دو 
اصـل پذیرفته شـده در حقوق بین‌الملل 

اشـاره مي‌شـود.
2-2-2-1- عـدم مداخـله در امور 

داخلی کشور دیگر
در قـضیـه نیکـاراگـوئه در دهـه 1980 
میـلادی، دیـوان بین‌المللی دادگستری 
آمریکا را محکوم کرد؛ اما این محکومیت، 
برخاسـته از احراز ممـنوعیت جاسـوسی 
از سوی دیوان نبود، بلکه دادگاه جهانی 
این اقدام آمریکا را مغایر با اصل پذیرفته 
شده عـدم مداخله در امور داخلی کشور 
دیـگر دانسـت و از ایـن راه بـود کـه در 
قضـیه گفـته‌ شـده، حکم به محکومیت 
ایالات متحده صادر شد؛ با مطالعه رویه 
قضـایی بین‌الملـلی دیـده می‌شـود کـه 
دیـوان در قضـیه بحـران گروگان‌گیری 
ایران، به‌صـراحت اعلام داشته است که 
جاسوسی در زمان صلح، مداخله در امور 
داخلـی کشـور دانسـته می‌شـود. ناگفته 
نماند که ممـکن اسـت مقرره یا مقررات 
دیگری به‌موجب معاهده یا عرف دوجانبه 
یا چندجانبه میان طرف‌ها وجود داشته 
باشد که بتوان از آن راه هم به مسئوليت 
بین‌المللی ناشی از کاربرد پهباد جاسوسی 
رسـید؛ به‌طـور مثال در مورد جاسـوسی 

ت و دوم، آذر و دی ۱۳۹۷
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هواپیماهـای بدون سرنشـین آمریکـایی 
در جمـهوری اسـلامی ایـران، می‌تـوان 
به موافقـت‌نامه الجـزایر که در آن، تعـهد 
به عـدم مداخـله مسـتقیم، غیرمستقیم، 
سیاسی و نظـامی در امور داخـلی وجود 

دارد، اسـتناد جست.
2-2-2-2- اصل احترام به تمامیت 

سرزمینـی
قلمرو هوایی)26( هم همچون قلمرو زمینی 
و آن قسمت از آب‌ها که معاهدات 1982 
و 1958 در زمینه حقوق دریاها مشخص 
کرده‌اند، قلمرو سرزمینی دانسته می‌شود 
و اصـل تمامیـت ارضی گویای آن است 
که کشـورهـا بر قلـمرو سرزمینی خـود 
صلاحیت انحصـاری)27( دارند. مطابق با 
آنچه پیش‌تر گذشت، معاهده بین‌المللی 
هواپیمـایی کشـوری در مـاده‌ي 8 خود، 
ورود هر هواپیمای بدون خلبان به قلمرو 
هـوایی یک کشـور یا پرواز بر فراز آن را 

مستلزم تحصیل اجازه از آن کشور است. 
شایان ذکر است که این مقرره منحصر به 
معاهده 1944 نبوده، بلکه در زمره قواعد 
عـام بین‌المللی اسـت)ضیایی و محمدی 
مطلق 1394: 56(. ازاین‌رو، شکی در آن 
نیست که ورود بدون اجازه این پرنده‌های 
هدایت‌پذیر از راه دور در قلمرو کشوری 
که اجازه آن را کسب نکرده باشند، نقض 
تمـامیت سـرزمینی آن کشـور قلـمداد 
می‌شود و مسئوليت بین‌المللی ناقض این 
اصل بنیادین حقوق بین‌الملل را به دنبال 

خواهد داشت.
2-2-2-3- مسئولیت در ارتباط با 

عمل دیگری
منظـور از مسـئولیت در ارتبـاط با عمـل 
دیگـری، مسئولـيتی اسـت که متـوجه 
دولـت یا سـازمان بیـن‌المللی می‌شـود 
کـه به‌رغـم آنکه مباشـرتی در ارتکـاب 
عمل متخلفانه بین‌المللی نداشته اسـت؛ 

امـا به نحـوی، ارتکـاب عمل متخلفانه 
بین‌المللی مطروح را تسهیل نموده است. 
این همـان قسـم از مسئوليت اسـت که 
از آن به »مسئولـيت اشـتقاقـی«)28( یـاد 
می‌شـود و در نظام مسئولـيت بین‌المللی 
به یاری »مسئولـيت مستقـل«)29( می‌آید 
تا عمـل متخـلفانه‌ای بـدون بار شـدن 
مسئولـيت باقی نمـاند. طـرح 2001 در 
خصـوص مسئوليت بین‌المللی دولت‌ها، 
سه مورد »کمک یا مساعدت«،)30(»هدایت 
را داخـل  و کنـترل«)31( و »اجـبار«)32( 
در این قسـم از مسـئوليت می‌داند. در 
همین راسـتا، طرح 2011 در ارتباط با 
سازمان‌هـای بین‌المللی، مضـاف بر سـه 
حالـت پیش‌گفـته، »شـانه خالی کـردن 
از تعـهد بین‌المللی«)33( را داخل در دایره 

مسئوليت اشتقـاقی می‌داند.)34(

ادامـه دارد...
پي‌نوشت‌ها:

1. جهت مطالعه تاریخچه هواپیماهای بدون سرنشین بنگرید به داود کرماجانی، 
کاربرد هواپیماهای بدون سرنشین از منظر حقوق بین‌الملل، پایان‌نامه کارشناسی 

ارشد، دانشگاه علامه طباطبایی، 1392، صص 27-19.
2. Also see Federal Aviation Association (2012). Unmanned 
Aircraft Systems (UAS). U.S. Department of Transportation. 
Online: http://www.faa.gov/about/initiatives/uas/
3.  Remotely Piloted Aircrafts
4. Unmanned Aircraft Systems
5. Unmanned Aerial Vehicles
6. Drones
7. Robot Planes
8. Pilotless Aircrafts
9. Remotely Piloted Vehicles (RPVs)
10. Remotely Piloted Aircrafts (RPAs)
11. Ground Control Stations
12. Data Links
13. Reaper
14. Predator

15. خداوند متعال در قرآن مجید در آیه 12 سوره »حجرات« ایمان آورندگان را از 
تجسس در احوال یکدیگر برحذر می‌دارند.

16. دراین‌باره بنگرید به
http//:www.humanrights-iran.ir/news.36624-aspx

هواپیمای  سقوط  از  »گزارشی  جهان‌پناه،  محمدحسین  به  بنگرید  دراین‌باره   .17
رادارگریز آمریکا در خاک ایران«، دوماهنامه هواپیما، شماره 11، 1390.

18. دراین‌باره بنگرید به 
http://www.farsnews.com/newstext.php-nn=13900913001157

19. Scan eagle
20. به‌طور مثال می‌توان به ماده‌ي 19 کنوانسیون 1982 حقوق دریاها اشاره کرد.

21. Territorial Integrity
22. Political Independence
23. Lotus
See PCIJ judgment, The Case of the SS “Lotus”, France v. Tur-
key, series A, no. 10, 1927

فراز  بر  دولتی  هواپیمای هر  پرواز  که  مقرر می‌دارد  معاهده شیکاگو  ماده 3   .24
سرزمین هر دولت دیگر نباید بدون اجازه صورت بگیرد. افزون بر این، ماده 9 معاهده 
پیش‌گفته در بند »الف« خود، ایجاد مناطق پرواز ممنوع به دلایل نظامی یا حفاظتی 
را برای دولت‌ها، ممکن دانسته است. در بند »ج« ماده گفته‌شده نیز دولت‌ها را مجاز 
دانسته است که از هواپیمایی که در مناطق ممنوعه وارد شده‌اند بخواهند فرود آید. 
با تأمل در این بند از ماده 9 معاهده شیکاگو می‌شود دریافت که جاسوسی در بعضی 

نقاط قلمرو هوایی ممنوع دانسته شده است.
25. Civil

26. برخلاف قلمرو هوایی کشور که سرزمین آن کشور قلمداد می‌شود، فضای ماوراء 
و کرات آسمانی تحت حاکمیت هیچ کشوری نیست )ضیائی بیگدلی، 1391: 381(.
27. Exclusive Jurisdiction
28. Derivative Responsibility
29. Independent Responsibility
30. Aid or Assistance
31. Direction and Control
32. Force
33. Circumvention

34. برای مطالعه دقیق مفهوم و مصادیق مسئوليت بین‌المللی اشتقاقی و علل و 
عوامل پیدایی آن بنگرید به محمد ستایش‌پور، پایان‌نامه کارشناسی ارشد، »مسئوليت 

اشتقاقی در نظام مسئوليت بین‌المللی«، دانشگاه تهران، 1394.
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اختیارات دادگاه اطفال و نوجوانان در تعیین مجازات‌ها
 و اقدامات تأمینی و تربیتی

اصغر عباسی، دکتری حقوق جزا و جرم‌شناسی، استادیار دانشگاه آزاد اسلامی 
محمد پیرانی، دانشجوی دوره دکتری حقوق کیفری و جرم‌شناسی

چکیده
طفولیت و نوجوانی و تأثیری که این دوران در شکل‌گیری شخصیت آینده فرد می‌گذارد و تفاوت‌های جسمی و روانی 
اطفال و نوجوانان، می‌طلبد واکنش‌هایی متفاوت از واکنش‌های بزرگسالان در حق آنان اعمال شود. گاهی دادگاه 
برای انتخاب واکنش مناسب علیه رفتارهای خلاف قانون، ناگزیر از توسل به همان اقدام تعیین شده می‌باشد. در 
این حالت، به‌واسطه‌ی اعمال قوانین و مقررات لایتغیر، ممکن است هم به نتایجی ناعادلانه برسد و هم موجبات عدم 
بهره‌مندی اطفال و نوجوانان از نهادهای حمایتی حقوق کیفری را فراهم کند، اما وجود انعطاف در قوانین، می‌تواند در 
تعیین واکنش مناسب و عادلانه مفید افتد. یکی از جلوه‌های انعطاف‌پذیری قوانین، وجود اختیار برای دادگاه است 
که با به‌کارگیری این اختیار خواهد توانست ضمن اعمال مجازات یا اقدام تأمینی و تربیتی، زمینه را برای بازگشت 

اطفال و نوجوانان به جامعه فراهم نماید.
واژگان کلیدی: اختیارات، دادگاه، اطفال، نوجوانان، مجازات، اقدامات تأمینی و تربیتی.

ت و دوم، آذر و دی ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱31، سال بیس
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درآمد
اطفال و نوجوانان گروهی از افراد انسانی 
هستند که تحـت تأثیر عوامـل مختلفی 
چون توارث، اختلالات روانی و شخصیتی، 
اعـتیاد به مواد مخـدر، ازهم‌گسیختگی و 
مجـرمیت در خـانواده، اهمـال و غفلت 
والدین، فقر و عوامل اقتصادی، مشکلات 
آموزشی و تحصیل، مدرسه و همسالان، 
مهـاجرت و تـأثیرپذیـری از الگـوهـای 
شهرهای مهاجرپذیر و رسانه‌ها )پیرانی و 
شیخی،1393، صص: 6 - 1( ممکن است 
به سمت ارتکاب جرم سوق داده شوند. با 
نقض قوانین، جامعه در برابر ضربه‌ی وارد 
شده به خود، واکنشی از خود بروز می‌دهد 
که این واکنش همواره به یکی از دو شکل 
)مجازات( یا )اقدامات تأمینی و تربیتی(، 
نمود پیدا می‌کند)سلیمی،1393: 172(. 
حق  در  مجازات  کیفری،  مقررات  برابر 
افراد دارای اراده‌ی سالم اعمال می‌گردد 
و صغار به‌واسطه عدم قدرت تمیز، باید 
در حـد ممکـن اصـلاح شـوند؛ ازایـن‌رو 
قـانون‌گذار برای اطفال بزهکار تنهـا به 
کرده  بسنده  تربیتی  و  تأمینی  اقدامات 
اسـت)سلیمی، همان(؛ اما در خصـوص 
قـانون  در  مجـازات‌هـایی  نـوجـوانان، 
پیـش‌بینی شـده اسـت. به‌عبارت‌دیگر، 
علی‌القاعده به‌موجب حکم ماده‌ي 146 
قانون مجازات اسلامی، افراد نابالغ معاف 
از مجازات بوده، لیکن این معافیت برابر 
ماده‌ي 148 قانون مذکور،)1( مانع از اتخاذ 
تدابیر تأمینی و تربیتی در قـبال آنـان 
نیسـت)اردبیلـی،1392: 195(؛ ولـی در 
آستانه نوجوانی پاسخ‌ها صبغه‌ی کیفری 
پیدا می‌کند)اردبیلی، همان: 202(. شکی 
نیسـت که اطفـال و نوجـوانان بزهکـار، 
به‌واسطه‌ی برخورداری از روحیه‌ی خاص، 
سزاوار عنایت، حمایت و مراقبت بوده و 
نحوه‌ی برخورد با آنان نقش بسیار مهمی 
آنها به جـامعه  بازگرداندن  در اصلاح و 

ایفا خواهد نمود. ازاین‌رو به‌واسطه‌ی این 
خصـوصیات ویژه‌ی اطفال و نوجـوانان، 
شایسته است هم مجازات‌هایی متفاوت 
از مجـازات‌هـای بزرگسالان)2(برای آنهـا 
به دادگاه اطفـال و  اتخاذ شـود و هـم 
نوجوانان اختیاراتی داده شود که تا حد 
امکان بتواند نوجـوانان و اطفال بزهکار 
را به زندگـی عـادی برگـردانده و آنـان 
را به افرادی شـایسته تبدیل کـند. حال 
سؤالی که مطـرح می‌شود این است که 
قانون‌گذار کشورمان برای دادگاه اطفال 
شده  قائل  اختیاراتی  چه  نوجوانان  و 
و  اطفـال  دادگاه  اخـتیارات  آثار  است؟ 
نوجوانان چیست و به چه نحو می‌تواند 
تضمین کننده تحقق عدالت در خصوص 
اطفال و نوجوانان باشد؟ تردیدی نیست 
که پاسـخ به این سؤالات، مفـید بوده و 
خواهـد توانست ما را با سیاست جـنایی 
حاکـم بر اطفال و نوجوانان آشنا سازد. در 
این مقاله، نگارنده به دنبال آن است که 
عمده‌ترین اختیارات دادگاه در مجازات‌ها 
و اقـدامات تأمینـی و تربیتـی اطفـال و 
نوجـوانان را معـرفی و آثار این اختـیار را 

تشریح نمـاید.
1- مفهوم طفل و نوجوان و ماهیت 

بزهکاری آنان
طفـل در لـغت به معنی کودک، بچـه،
نوزاد و بچـه‌ی کوچـک از انسان اسـت

)عمید،1381، ص: 1400(. در اصطلاح، 
کسی اسـت که به سن بلـوغ)3( نرسیده 
و از چنان توانایی عقلی برخوردار نباشد 
که بتواند درک درستی از واقع داشـته 
باشـد. بااین‌وجـود، طفـل در مرحـله‌ای

 از رشـد عقلی که تمیز نامیده می‌شود، 
قادر است نیک و بد افعال را به درجاتی 
مـاده‌ي 179  به‌موجـب  مثـلاً  دریـابد، 
قـانـون مجـازات اسـلامی)4( می‌تـوانـد 
تحـمل شهـادت نمـاید)اردبیلی، همان: 
194 و 195(. قـانون‌گذار یکی از شرایـط 

برخورداری از مسئولیت کیفری را بلوغ 
فرد در حین ارتکاب جرم می‌داند)5(و سن 
بلوغ در دخـتران نه سال تمام قمری و 
در پسران پانزده سال تمام قمری است.)6( 
بـدین ترتـیب افـراد نابالغ- به‌واسطه‌ی 
عدم برخورداری از بلوغ در حین ارتکاب 
جـرم - مسـئولیت کـیفری نخـواهـند 
داشـت.)7( نوجـوان نیز در لغت به معنی 
تازه جـوان اسـت )عمید، همان: 1924(. 
هـوی گهـرست)8( یکـی از روان‌شناسان 
پرورشی، نوجوان را با این خصوصیات و 
آمادگی‌ها تعریف می‌کند: میل به آزادی 
و رهایی از سلطه پدر و مادر، گرایش به 
ارتباط با نوجوانان دیگر، علاقه به انتخاب 
مسئولیت،  قبول  برای  آمادگی  و  شغل 
کوشش در راه تأمیـن مـالی و استقلال 
اقتصـادی، گرایش به انتخـاب همسـر و 
تشکـیل خانواده، آمادگی برای پی بردن 
به ارزش‌هـای اخلاقی و معنوی، آگاهی 
و  خود  توانایی‌هـای  و  محدودیت‌هـا  از 
دیگـران، نیـاز به راهنمـایی و پیشرفت 

به‌سوی کمال)پارسا،1393: 214(.
مطالعـات بین‌المللی نشان داده که نرخ 
نوجوان     بزهکاران  در  جرم  تکرار  مجدد 
)European Child &  بسـیار بالاسـت
Adolescent Psychiatry, 2105, p: 86)
 و نوع فعالیت‌های مجرمانه جوانان شبیه
بزرگسال افراد  که  است  جرایمی   به 
درگذشته درحالی‌که  می‌شوند،   مرتکب 
 به‌موازات افـزایش سن افـراد، نـوع جـرم
 آنان نیـز متفاوت می‌شـد، به‌عنوان‌مثال،
رفتارهای به  بیشتر  جوانان   درگذشته 
 خلافی دست می‌زدند که با روح جوانی
و کوچک  دزدی‌های  مثل  بود   سازگار، 
مرتکب نوجوانان  امروزه  اما   بی‌اهمیت، 
 همان جرایم و گاه جرایم خشـونت‌بارتری
از بـزرگسـالان می‌شـوند؛ مـانند قـتل،
 گروگان‌گـیری،دزدی،تجـاوز به عنف و...
 نه‌تنهـا نوع جـرایم ارتکابی تغییر یافـته،

۱۳
۹۷

ی 
و د

ذر 
م، آ

دو
 و 

ت
یس

ل ب
سا

 ،۱3
1

ره 
شما

ی 
رس

داد
مه 

هنا
ما

19

ماهنامه حقوقی، فرهنگی و اجتماعی



 بلکـه در تعداد جرایم ارتکابی جوانان نیز
 افـزایش فوق‌الـعاده و ناراحـت‌کننده‌ای
 صـورت گـرفته اسـت)معظـمی،1392:
 29 و 30(؛ مثـلاً در کشور چین تا سال
 1989 میـزان جـرایم ارتکـابی توسـط
 نوجـوانانی که در سنـین14 تا 18 سـال
بوده‌اند 19.9 درصـد افزایش یافته است

.)zhang,2008,p:150(
اقدامـات  و  مجازات‌هـا  2-انـواع 
تأمینی و تربیتی قابل‌اعمال در حق 

اطفال و نوجوانان
فصل دهم قانون مجازات مصوب 92/2/1 
از مواد 88 تا 95 تحت عنوان مجازات‌ها و 
اقدامات تأمینی تربیتی اطفال و نوجوانان 
تربیتی،  حمایتی،  واکنشی،  رویکرد  با 
هدایتی، درمانی و آموزشی می‌باشد که 
در نگاهی گذرا جزء مهم‌ترین تغییرات 
قـانون فـوق‌الـذکر در حـوزه اطـفال و 
اقدامات  نوجـوانان، محسـوب می‌گردد. 
تأمینی، اقداماتی هستند فردی و الزام‌آور 
که به‌منظور پیشگیری از ارتکاب جرم در 
آینده در مورد افراد خطـرناک اعمال و 
اجـرا می‌شـوند.)9( هرچند با نسخ قانون 
اقدامات تأمینی مصوب 1339 تشخیص 
حالت خطرناک دشوار است؛ اما به‌ناچار 
باید پذیرفت فـرد خطرناک کسی اسـت 
که حداقل یک‌بار مرتکـب جرم شده و 
زمینه‌های ارتکاب جرم را دارد)سلیمی، 
همان: 176 و 177(. با شمارش تصمیمات 
اتخاذی در حق اطفال )بندهای الف تا ث 
ماده‌ي 88( و محاسبه تعهداتی که انجام 
)دستورات  است  به مصلحت طفل  آنها 
پنج‌گانه تبصره ماده‌ي مارالذکر(، جمعاً ده 
اقدام تأمینی برای اطفال پیش‌بینی شده 
است که دارای ماهیت‌های مختلفی چون 
آموزشی، حمایتی، فرهنگی، حرفه‌آموزی 
و... هستند. مجازات نیز در لغت به معنی 
سزا دادن، پاداش ‌و کیفر عمل است و در 
اصطلاح مشقتی است که مقنن به مجرم 

تحمیل می‌کند)جعفری لنگرودی،1384: 
615(. قانون‌گذار، مجازات‌هایی خفیف‌تر 
و متفاوت‌تر از بزرگسالان برای اطفال و 
نوجوانان بزهکار پیش‌بینی نموده است؛ 
این مجازات‌ها عبارت‌اند از: نگهداری در 
کانون اصـلاح و تربیـت، پرداخت جزای 
نقدی و خدمات عمومی رایگان به‌عنوان 
مجـازات‌هـای تعـزیری اصلی و اقامـت 
در منـزل در ساعـاتی که دادگاه تعیین 
می‌کند و همچنین نگهداری در کانون 
اصـلاح و تربیت در دو روز آخر هـفته، 
به‌عنـوان مجـازات‌هـای جایگزین برای 
نوجـوانان پیش‌بینی شده است. مجازات 
حدود و قصاص نیز در خصوص نوجوانان 
قابل‌اجراست، بدین ترتیب که افراد زیر 
18 سـال تمـام قمـری که قـدرت درک 
ماهـیت جرم و حرمت عمـل ارتکـابی و 
رشد و کمـال را دارند تا 18 سالگی در 
کانون اصلاح و تربیت نگهداری و بعد از 
رسیدن به سـن 18 سالگی مجازات‌های 
حدود و قصاص در حق وی اعمال خواهد 
شد. در خصوص دیه هم باید گفت که 
ممکـن اسـت نوجوانی به‌واسطـه‌ی یک 
عمل، ناگزیر از پرداخت دیه شود. در این 
حالت قانون مقرر می‌دارد: در جرايمی که 
مستلزم پرداخت دیه یا هر ضمان مالی 
دیگری است، دادگاه اطفال و نوجوانان)10( 
مطابق مقررات مربوط به پرداخت دیه و 

خسارت حکم می‌کند.)11(
3-سیر تاریخی آزادی عمل دادگاه 
اطفال و نوجـوانان در مجـازات‌ها و 

اقدامات تأمینی و تربیتی
قـانون مجـازات  بار در  برای نخـستین 
عمومی 1304 به وضعیت اطفال توجه و 
مواد 34 الی 39 این قانون به اطفال بزهکار 
یافت. در اجرای مجازات‌های  اختصاص 
تسلیم اطفال به اولیاء با التزام به تأدیب 
و تربـیت و مواظـبت در حسـن اخـلاق 
آنها،)12( اجـرای مجـازات شلاق و حبس 

برای  قـانون  این  در دارالتأدیب کـه در 
اطفال درنظرگرفته شده بود، اجبار قانونی 
بر دادگـاه حاکم اسـت. بااین‌وجود، تنها 
شاید بتوان از دو اختیار، آن هم به‌صورت 
مجـازات  اجرای  خصـوص  در  محـدود 
شلاق و حـبس در دارالتـأدیب نام برد. 
ماده‌ي 35 قانون مجازات عمومی مقرر 
می‌داشـت: »اگر اطفـال ممیز غیر بالـغ 
که به سن پانزده سال تمام نرسیده‌اند، 
مرتکب جنحه یا جنایتی شوند فقط به ده 
الی پنجاه ضربه شلاق محکوم می‌شوند 
ولـی در یـک روز زیـاده از ده و در دو روز 
متوالی زیاده از پانزده شـلاق، نباید زده 
شود«. براین اسـاس، تعیین میزان شلاق 
به‌نحوی‌که کمـتر از ده و بیشتر از پنجاه 
شلاقی  تعداد  اینکه  همچنین  و  نباشد 
که باید یک طفـل متحمل شود در یک 
روز تا ده شلاق و دو روز متوالی تا پانزده 
شلاق نباشد، از اختیارات دادگاه اسـت. 
ماده‌ي 36 قـانون مجـازات عمومی نیز 
بیان می‌‌داشت: »اشخـاص بالـغ كه سن 
آنها بيـش از پانزده سال تمام بوده ولي 
به هيجـده سال تمام نرسیده‌اند هرگاه 
مرتكب جنايتي شوند مجازات آنها حبس 
در دارالتأدیب است، در مدتي كه زائد بر 
پنج سال نخواهد بود...« می‌توان دریافت، 
دادگاه باید مجازات حبس را برای چنین 
فردی اعمال نماید؛ اما مدت آن تا 5 سال 
از اختیارات دادگاه و زائد بر آن خارج از 
اختیارات اوست. به‌هرحال، همچنان که 
مشخص است، در دو مجازات حبس و 
شلاق، اختیار دادگاه در کمیتی است که 
میزان ابتدایی و نهایی آن مشخص است 
و نشانی از تخفیف یا تبدیل و تقلیل و 
نیست.  حقوق  حمایتی  نهادهای  دیگر 
در سال 1338 با تصویب قانون تشکیل 
دادگاه‌های اطفال بزهکار، در ماده‌ي 17، 
برای اطفالی که سن آنها بیش از 6 سال 

ت و دوم، آذر و دی ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱31، سال بیس
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تمـام تا 12 سال تمـام اسـت)13(و برای 
اطفالی که سن آنها بیش از 12 سال تمام تا

18 سال تمام است. مطابق ماده‌ي 18،)14( 
اختیاراتی در خصوص تصمیمات اتخاذی 
به وجـود آمـد. در سال 1339 با تصویب 
در  تدابـیری  تأمـینی  اقـدامات  قـانون 
خصـوص اطفال پیش‌بینی شد. در سال 
1352 قـانون مجازات عمومی مواد 33 
تا 35 را به بحث اطفال اختصاص داده 
و مجازات‌هـایی را برحسـب سن در حق 
اطفال تعیین نمود و عمده اختیار دادگاه 
نیز همچون قانون قبلی در اتخاذ تصمیم 
انقلاب اسلامی در  از  مناسـب بود. بعد 
قانون راجـع به مجازات اسلامی 1361 و 
قانون مجازات اسلامی 1370 بدون اینکه 
طبقه‌بندی از اطفال ارائه دهد، تنها طفل 
را از مسئولیت کیفری مبرا می‌دانستند 
اقدامات  قانون  و اختیـارات موجـود در 
تأمینی کماکان پابرجا بود؛ اما در سال 
1392، تغییرات عمده‌ای در حوزه اطفال 
به‌گونه‌ای که  به وجود آمد،  نوجوانان  و 
دادگـاه بیشترین اختیار را در خصـوص 
تعیین مجـازات و اقدام تأمینی مناسب 

داراسـت.
4-اختیار دادگاه اطفال و نوجوانان 
در اعمال اقدامات تأمینی و تربیتی 

برای مرتکبین 9 تا 12 سال
برای مرتکبین 9 تا 12 سال شمسی در 
صورت ارتکاب جرم تعزیری و همچنین 
نابالغـین 9 تا 12 سال قمری و ارتکاب 
جرم مستوجب حد یا قصاص، با علم بر 
اینکه نسبت به حرمت عمل علم ندارد، 
یکی از تصمیمات بندهای الف یا ب یا پ 
ماده‌ي 88 قانون مجازات اسلامی حسب 
مورد در حق طفل اعمال خواهد شد.)15( 
به عبارت دیگر، دادگاه می‌تواند به یکی از 
اقداماتی چون تسلیم به والدین یا تسلیم 
به اشخاص حقوقی یا نصیحت به‌وسیله‌ی 

قاضی اکتفا نمـاید.

5-آزادی عمـل دادگـاه اطفـال و
نوجوانان در خصوص اعمال اقدامات 
تأمینی و تربیتی برای مرتکبین 12 

تا 15 سال
در خصـوص تقسـیم‌بنـدی این بخـش 
بین حقوقدانان اختلاف‌نظر است؛ برخی 
نویسندگـان با رسـم جـدول در کتاب 
خود بیان می‌دارند که برای این گروه از 
افراد یکی از بندهای الف تا پ می‌تواند 
اعمـال گـردد)عظیم زاده،1394: 149(. 
برخی دیگر نیز معتقدند برای این گروه 
تنهـا یکی از بندهای ت و ث قابل‌اعمال 
است)سلیمی، همان: 181(. که مبنای نظر 
اخیر به دو دلیل اسـت، اولاً: قانون‌گذار در 
تبصره‌ي یک ماده‌ي 88 اقدامات بندهای 
ت و ث را تنها برای اطفال دوازده تا پانزده 
سال قابل‌اعمال می‌داند و این بدان معنا 
اسـت که برای اطفـال نهُ تا دوازده سال 
یکی از بندهای الف تا پ قابل‌اجرا خواهد 
بود. ثانیاً: در هر دو تبصره ماده‌ي 88 از 
سن 12 تا 15 سال سخـن به میان آمده 
است. در تبصره‌ي یک اطفال و نوجوانان 

12 تا 15 سـال شمـسی را کـه مرتکـب 
جرم تعزیری شده را مشمول بندهای ت 
و ث می‌داند و در تبصره‌ي دو نیز نابالغین 
دوازده تا پانزده سال را که مرتکب حد یا 
قصاص شده نیز باز مشمول بندهای ت و 
ث دانسته است؛ بنابراین به نظر می‌رسد 
که قـانون‌گذار برای مرتکبین 12 تا 15 
سال شمسی و قمری که مرتکب جرم 
تعزیری و یا حـدی و یا قصاص شده‌اند 
البته با علم بر اینکه بر حرمت عمل علم 
ندارند، به یک نوع برخورد بسنده کرده 
است و دادگاه می‌تواند)16(یکی از دو بند 
ت یا ث را برای مرتکبین اعمال نماید. 
که  یا ث  ت  بندهای  اجرای  بااین‌حال، 
مرتکب جرم تعزیری درجهی‌ک الی پنج 

الزامی است.)17(
6- اراده‌ی آزاد دادگـاه اطفـال و 
نوجـوانان در تعیین مجازات‌هـای 
اصلی و جایگزین برای مرتکبین 15 

تا 18 سال
قانون‌گذار در تعیین مجازات برای جرایم 
تعزیری ارتکابی توسط نوجوانان 15 تا 18 

سال از چهار رویه زیر استفاده نموده:)18(
دارای  الزامی  مجازات  اول(  رویه 

جایگزین
تعزیری  مرتکب یک جرم  نوجوانی  اگر 
درجهی‌ک تا چهار شود، الزاماً باید مجازات 
نگهداری در کانون اصلاح و تربیت در حق 
وی اجرا شود، ولی دادگاه می‌تواند برای 
وی با رعایت سایر شرایط قانونی، اقامت 
در منزل یا نگهداری در کانون اصلاح و 
تربیت در دو روز آخر هفته را اعمال نماید.
فاقد  الزامی  مجازات  دوم(  رویه 

جایگزین
در جـرایمی کـه مجـازات قـانونـی آنهـا 
تعزیر درجـه هفـت و هشـت اسـت، نوجـوان

به پرداخـت جزای نقـدی تا یک‌میلـیون 
ریـال محـکـوم خـواهـد شـد و دادگـاه 
نمی‌تواند به‌جای پرداخت جزای نقدی به 
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اقامت در منزل یا نگهداری در کانون اصلاح 
و تربیت در دو روز آخر هفته، حکم دهد.
رویه سوم( مجازات اختیاری دارای 

جایگزین
نگـهداری در کـانون اصلاح و تربیت از 
سـه ماه تا یک سال و جزای نقدی از ده 
میلیون تا چهل میلیون ریال، دو مجازاتی 
هستند که اعِمال آنها در اختیار دادگاه 

بوده و دارای جـایگزین هستند.
رویه چهارم( مجازات اختیاری فاقد 

جایگزین
در جرایمی که مجازات قانونی آنها تعزیر 
درجه پنج و شش است دادگاه می‌تواند به 
مجازات انجام خدمات عمومی رایگان حکم 
دهد، با انتخاب این مجازات برای نوجوانان 
15 تا 18 سـال که یک مجازات اختیاری 
اسـت، دادگـاه دیگر نخـواهد توانسـت

به مجازات‌های جایگزین حکم دهد.
7-تردیـد در اراده‌ی آزاد دادگـاه 
اطفال و نوجوانان در خصوص اتخاذ 

مقررات آزادی مشروط
قانون‌گذار در قسمت اخیر ماده‌ي 90 بیان 
داشته کـه برای اجـرای آزادی مشـروط 
در حـق اطفـال و نوجـوانان ممنوعـیتی 
وجـود ندارد و این در حـالی اسـت که 
برابر ماده‌ي 58 قانون مجازات اسلامی، 
مشـروط، آزادی  از  برخـورداری  شـرط 

محکـومیت به حبس تعـزیری اسـت و 
با دقـت در بندهای پنج‌گانه ماده‌ي 89 
قانـون مجـازات اسلامی درمیی‌ابیم که 
قانـون‌گذار در خصـوص جـرایم تعزیری 
ارتکابی توسط نوجوانان، تنها سه مجازات 
نگهـداری در کانون اصـلاح و تربیت و 
انجام خدمات  پرداخـت جزای نقدی و 
جایگزین  مجازات  دو  و  رایگان  عمومی 
اقامـت در منزل و نگـهداری در کانون 
اصلاح و تربیت در دو روز آخر هفته را 
به رسمیت شناخته است و در خصوص 
هیچی‌ک از جرایم تعزیری ارتکابی توسط 

نوجوانان مجازات حبس پیش‌بینی نشده 
اسـت. البته برخی نویسـندگان حقـوق 
کیفـری در این خصوص، ابتدا معتقد به 
مجـازات حبس- در کانون- بوده)حسین 
آقایی جنت‌مکان،1392: 97( و سپـس 
در جلد دیگر اثر خود، یکی از نشانه‌های 
بینش نوین در حوزه اطفال و نوجوانان 
را حذف مجازات حبس )حسین آقایی 

جنت‌مکان،1393: 173( دانسته‌اند.
 

به هر صورت، ظاهر بر این است که مطلقاً 
نوبـت به اجرای مقررات آزادی مشروط 
در حـق اطفال و نوجوانان نخواهد رسید، 
چراکه قانون‌گذار همواره برای اطفال و 
نوجـوانانی که در کانون اصلاح و تربیت 
نگهداری می‌شـوند، از لفـظ )نگهداری( 
استفاده نمـوده و نه حبـس در کـانون 
اصلاح و تربیت)19(این نشان از آن دارد که 
قانون‌گذار نمی‌خواهد بر اطفال و نوجوانان 
برچسب محبوس یا زندانی خورده شود. 
زیرا اولا؛ً برچـسب ممکن اسـت توجـه
مخاطبان برچسب‌زن را جلب کرده و موجب

شود تا آنان برچسب خوردن فرد را نگاه 
کرده و دنبال کنند. ثانیا؛ً برچسب ممکن 
است از سوی فرد درونی شود و به قبول 
نوعی مفـهوم خودی از انحراف انجامیده 
و درنهـایت این دو فرآینـد به تقـویـت 
کج‌رفتـاری و خلـق یک منحرف حرفه‌ای 
بیانجـامد)ملـک محمـدی،1391: 155(؛

اما واقـع این اسـت کـه محروم نمـودن 
اطفال و نوجوانان از یک نهاد حمایتی و 
اختصاص دادن آن به بزرگسالان به‌دوراز 
انصاف خواهد بود. درست است که شرط 
اعطای آزادی مشـروط حبس تعـزیری 
است و نه حبس در کانون، اما باید گفت 
به  که  بزرگسالی  است  پذیرفته  آیا  که 
علـت ارتکاب جرمی به حـبس تعزیری 
آزادی  مشـمول  بتوانـد  محـکوم شـده 
مشـروط شـود؛ اما کودکان و نوجوانان 
گرفتار در کانون اصلاح و تربیت را نتوان 
از این نهاد بهره‌مند ساخت؟ شاید با دو 
دلیل دیگر که در ادامه ذکر خواهیم نمود 
بتوان اطفال و نوجوان را مشمول آزادی 

مشروط دانسـت.
زنـدان  نام  به  بخشی  دارای  1. کـانون 
نوجوانان  و  اطفال  ازاین‌رو که  است)20(و 
ممکن است در این بخش نگهداری شوند، 
بنابراین به‌واسطه بودن در زندان می‌توان 
آزادی مشـروط را بر آنها اعمـال نمود.

اخیر  در سال‌ها‌ی  کیفری  2. سیاسـت 
بیشتر بر این تأکید داشته که جمعیت 
بنـابراین آزادی  یابد؛  زندان‌هـا کاهـش 
مشروط می‌تواند راهی باشد برای کاستن 
از جمعیتی که در کانون اصلاح و تربیت 
نگـهداری- حبس- می‌شـوند؛ درنتیجـه 
نگهداری در کانون اصلاح و تربیت مانعی 
برای برخورداری از آزادی مشروط نیست. 
نادر  و  معـدود  مواردی  در  بااین‌وجـود، 
می‌توان نوجوانان را همچون بزرگسالان 
به حـبس محکوم نمود و آن شروع به 
ظاهراً  اسـت.  نوجـوانان  از سوی  جـرم 
قانون‌گذار توجهی به این امر که ممکن 
به  نیز مرتکـب شروع  اسـت نوجـوانان 
جرم شوند، نداشته است، به‌عنوان‌مثال، 
برای نوجوانی که مرتکب شروع به قتل 
عمدی دیگری می‌شود، چاره‌ای جز این 
 122 ماده‌ي  الف  بند  برابر  که  نیسـت 
قـانون مجـازات اسلامی نوجـوان را به 
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حـبس تعزیری درجـه 4 محکوم نمود؛ 
زیرا با توجـه به عبـارت )... مرتکب جرم 
تعزیری می‌شوند...( در صـدر ماده‌ي 89 
متوجـه خـواهیم شـد که قانون‌گذار در 
بندهای پنج‌گانه‌ی این ماده‌، مبنا را بر 
این گذاشته که اگر نوجوان مرتکب جرم 
تام شود، مشمول مقررات ماده‌ي مذکور 
خواهد بود و در خصوص شروع به جرم، 
این ماده قابل‌اعمال نیست. ازاین‌رو شاید 
مقـررات آزادی مشـروط را بتوان تنهـا 
برای نوجـوانانی که به‌واسطـه‌ی شـروع 
به جـرم‌هایی چون سلب حیات، حبس 
ابد، قطع عضو عمدی و شلاق حدی به 
حبس تعزیری محکوم می‌شوند، اعمال 
به جرم  اما در سایر موارد شروع  نمود؛ 
به خاطر اشکالاتی که به وجود خواهد 
آمد نمی‌توان قائل به مجازات حبس شد؛ 
زیرا گاهی، نوجوان با شروع به یک جرم، 
به تحمل مجازاتی سنگین‌تر از ارتکاب 
شد.  خواهد  محکوم  تام  به‌صورت  جرم 
مثلاً اگر مجـازات قانونی جرمی حـبس 
تعزیری درجهی‌ک باشد: الف( اگر نوجوان 
مرتکب جرم شود برابر بند الف ماده‌ي89 
قـانون مجـازات اسلامی به نگهداری در 
کانون اصلاح و تربیت از 2 تا 5 سال و 
بنا بر تبصـره هـمین مـاده، می‌تواند به 
مجـازات‌هـای جـایگـزینی چـون اقامت 
در منـزل و نگـهداری در کانون اصـلاح و 
تربیت در دو روز آخر هفته، محکوم شود. 
ب( اگر نوجـوان مرتکـب شروع به جرم 
شود بنا بر مقررات بند الف ماده‌ي 122، 
به تحـمل حـبس تعزیری درجه 4)بیش 
از 5 تا 10 سال( محـکوم خواهـد شـد و 
این هیچ‌گاه پذیرفته نیست که شخصی با 
شروع به جرم به تحمل مجازاتی به‌مراتب 
سنگین‌تر از ارتکاب آن جرم به‌صورت تام
محکوم شود؛ بنابراین شایسته است که
قانون‌گذار نسبت به تدوین مقررات ویژه‌ی

شـروع به جـرم و آزادی مشـروط برای 

اطفـال و نوجـوانان یا اصلاح ماده‌ي 88 
خـفیف‌تر  به‌گونه‌ای  به‌نحـوی‌که  و 89 
دربرگـیرنده‌ی مقررات شروع به ارتکاب 
جرم و آزادی مشـروط باشـد، اقدام نماید.
8-تردید در اخـتیار دادگاه اطـفال 
و نوجـوانان در اعمال مجازات‌هایی 

علاوه بر مجازات‌های اصلی
بحـث دیگری که در خصـوص اختیارات 
دادگـاه اطفـال و نوجوانان مطرح اسـت، 
مبحث مربوط به مجازات‌های تکمیلی و 
تبعی اسـت. برخی نویسندگان حقـوقی 
معتقدند که اولاً در هردو مجازات تکمیلی 
و تبعی، شخص از حقوق اجتماعی محروم 
می‌گردد. )سلیمی، همان، ص: 206( ثانیاً 
شخصی که به خاطر فهم و شعور پایین، 
مرتکـب جرم گـردیده؛ باید تربیت شـود 
و تـربیت نمی‌تواند سوءسابقه محـسوب 
گـردد؛ یعـنی اگر کسی سال‌هـای سـال 
در کانون اصلاح و تربیت نگهداری شود، 
نمی‌توان صرفاً به این استناد وی را دارای 
سوءسـابقه کیفری دانست؛ بنابراین آثار 
محکومیت کیفری )محرومیت اجتماعی( 
به‌تبع اقدام تأمینی، به شخص تحمیل 
نمی‌شـود. مـاده‌ي 95 قـانون مجـازات 
اسـلامی نیز تصـریح نمـوده اسـت که 
محکومیت‌های کیفری اطفال و نوجوانان 
فاقـد آثار کـیفری اسـت)سلیمی، همان: 
178(. از ایـن کـلام اسـتنباط می‌شـود 
کـه از دیـد این حقـوقدان امکان اعمـال 
مجازات‌هـای تکـمیلی و تبعـی در حـق 
نوجوانان وجود ندارد؛ اما واقع این است 
کـه عمـوم و اطلاق کلـمه »هر فـرد« در 
صدر ماده‌ي 23 این امر را به ذهن تداعی 
می‌نماید که نوجوان نیز می‌تواند یکی از 
افراد باشد،)21( حتی در برخی موارد که 
نمی‌توان مجازات تکمیلی را به‌واسطه‌ی 
اینکه با مجازات اصلی از یک نوع است)22(

برای نوجوانان اعمال نمود، این ممنوعیت 
تنها ناظر به برخی مجازات‌های تکمیلی 

بـوده و به سایر مجـازات‌های تکـمیلی 
تسری ندارد. به‌عنوان‌مثال اگر نوجوانی 
دیگر  وسایل  یا  ادویه  دادن  به‌واسطه‌ی 
موجـب سقـط جنین زنی گـردد)23(چون 
مجازات قانونی این جـرم تعزیر درجه 6 
است، دادگاه می‌تواند به استناد بند »ت« 
ماده‌ي 89 قانون مجازات اسلامی نوجوان 
را به پرداخت جزای نقدی از یک‌میلیون 
عمومی  انجام خدمات  یا  میلیون  ده  تا 
رایگان از 60 تا 180 ساعت محکوم نماید.

در این مورد باید گفت که قطعاً دادگاه 
نمی‌تـواند مجـازات تکـمیلی بنـد »د« 
مـاده‌ي 23 قانون مجـازات اسلامی را در 
حـق نوجوان اعمال کند، چون مجازات 
تکمیلی مقرر در بند د )الزام به خدمات 
عمومی( با مجازات اصلی )انجام خدمات 
عمومی رایگان( یکی بوده و با به وجود 
آمدن این وضعیت، به استناد تبصره‌ي 2 
مـاده‌ي اخیر، تنها مجازات اصلی مورد 
حکم قرار خواهد گرفت؛ اما این به معنای 
محرومیت از مجازات‌های تکمیلی دیگر 
نخواهد بود؛ زیرا دادگاه می‌تواند با رعایت 
شرایـط قـانونی، چون متناسب بودن با 
جرم ارتکابی و خصوصیات نوجوان، وی 
را به دیگر مجازات‌های تکمیلی محکوم 
نمـاید. عـلاوه بر ایـن به اسـتناد صـدر 
مـاده‌ي 25 قانون مجازات اسلامی، تنها 
مجازات‌های تبعی هستند که محرومیت 
از حقوق اجتماعی را در پی دارند و برخی 
مجازات‌هـای تکمیلی فـاقد آثار کیفری 
)محرومیت از حقوق اجتماعی( است.)24( 
ازاین‌رو، به اعتقـاد ما هرچند قانون‌گذار 
از عبارت )مجازات( برای موارد مقرر در 
ماده‌ي 23 قانون مجازات اسلامی استفاده 
نموده، بااین‌وجود تمامی آنها به )اقدامات 
تأمـینی و تربیتی( شـبیه بوده و ظاهراً 
تجویز آنها برای نوجوان خالی از اشکال 
است، دادگاه می‌تواند اکثر مجازات‌های 
تکمیلی را در حق نوجوان اعمال نماید، 
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امـا در خصـوص مجازات‌هـای تبعی که 
با به وجـود آمدن سایر شرایط قـانونی 
اعِمـال آنها الزامی اسـت و نه اختیاری، 
حتـی دادگـاه در این حـالت نمی‌توانـد 
بر اساس موازین عدالت و اصل فردی کردن

مجازات‌هـا در آن دخل و تصرف نماید 
)اردبیلی، ج 3 همان: 73(. باید گفت چون 
مجازات‌های تبعی دارای آثار کیفری که 
همان محرومیت از حقوق اجتماعی است 
می‌باشنـد و همچـنان که گـفته شـد به 
استناد ماده‌ي 95 قانون مجازات اسلامی 
که اشعار می‌دارد محکومیت‌های کیفری 
اطفال و نوجوانان فاقد آثار کیفری است، 
لذا امکان اعمال مجازات‌های تبعی در حق 
اطفال و نوجوانان وجود نخواهد داشت.
و  اطفال  انتخـاب دادگاه  9-حـق 
نوجوانان در تشخیص رشد و کمال 

عقـل
همچـنان که قبلاً گفته شـد، تبصـره‌ي 
دو مـاده‌ي 88 بیان می‌دارد که هـرگاه 
نابالغ مرتکب یکی از جرایم موجب حد 
یا قصاص گردد درصورتی‌که از دوازده تا 
پانزده سال قمری داشته باشد، به یکی از 
اقدامات مقرر در بندهای ت و یا ث محکوم 
می‌شود. با عنایت به مفاد این تبصره و 
مـاده‌ي 147 که سـن بلوغ را پیـش‌بینی 
کرده، مشخـص می‌گردد که حـکم این 
تبصـره ناظر به پسـر است؛ زیرا دختران 
12 تا 15 سال، نابالغ قلمداد نمی‌شوند؛ 
بنـابراین اگـر به حکـم ایـن تبصـره و 
مـاده‌ي 147 اکتفا کنیم، آنگاه دختران 
بالای 9 سـال قمری مسئولیت کـیفری 
کامل دارند، ولی ماده‌ي 91 قانون مجازات 
اسلامی برای رفع مسئولیت کیفری در 
جرایم مستوجب حد یا قصاص افراد کمتر 
از 18 سال راهکاری پیش‌بینی کرده که 
می‌تـواند این نابرابری را تعـدیل کـند، 
به‌موجب این ماده، در جرایم موجب حد 
یا قصاص، هرگاه افراد بالغ کمتر از هجده 

سال، ماهیت جرم انجام‌شده یا حرمت آن 
را درک نکنند یا در رشـد و کمال عقل 
آنان شـبهه وجـود داشته باشـد، حسب 
مورد با توجه به سن آنها به مجازات‌های 
پیش‌بینی شده محکوم خواهند شد.)25( 
مطابق تبصره‌ی ماده‌ي فوق: دادگاه برای 
تشخـیص رشد و کمـال عقل می‌تواند 
نظر پزشـکی قانونی را استعلام یا از هر 
طریق دیگـر که مقتضی بداند، استفـاده 
کند. همچـنان که مبرهن اسـت قانون، 
جهت تشخیص رشد و کمال، یک روش 
حصـری که مراجـعه به پزشکی قانونی 
است و یک راه غیرحصری که هر طریق 
مقتضی است را مقرر نموده، بدین ترتیب 
این مبنا می‌تواند به‌عنوان راهکاری جهت 
کمـک به این قشر در نظر گرفته شـود.
اطـفال  دادگـاه  آزاد  10-اراده‌ی 
و نـوجـوانان در اعِمـال قواعـد 

تجـدیدنظر
در سایر احکام، جهت اینکه استحکام آراء 
و احکام صادره از محاکم قضایی حفظ 
بشـود و قضـات در مظان نفـوذپذیری 
نباشـند، قاضـی پس از صـدور حکـم، 
نمی‌تواند هیچ‌گونه تغییری در حکم خود 
دهد. لیکن، در اقدامات تأمینی و تربیتی 
برای اینکه دست قاضی در اصلاح مرتکب 
و تأمین امنیت جامعه باز باشد، قاعده فراغ 
دادرس اجرا نمی‌شـود)سلـیمی، همان: 
178(. در خصوص چگونگی تجدیدنظر 
در حـق اطفال و نوجـوانان، قواعـد زیر 

پیش‌بینی شده است.
10-1- تجـدیدنظـر در تصـمیمات 
دادگـاه جـهت تأدیـب، تربیـت و 
تعیین انجام برخی امور توسط طفل

قانون  مـاده‌ي 88   3 تبصـره‌ي  مطابق 
مجازات اسلامی، دادگاه اطفال و نوجوانان 
می‌تواند با توجه به تحقیقات به‌عمل‌آمده و 
همچنین گزارش‌های مددکاران اجتماعی 
از وضع طفل یا نوجوان یا رفتار او، هرچند 

اقتضا  نوجوان  یا  مصلحت طفل  که  بار 
کند در دو تصمیم خود یعنی )تسلیم به 
والدین یا اولیا یا سرپرست قانونی با اخذ 
تعهد به تأدیب و تربیت و مواظبت در 
حسن اخلاق طفل یا نوجوان( و )تسلیم 
به اشخـاص حقـیقی یا حقـوقی دیگـری

که دادگاه به مصلحت طفل یا نوجوان بداند 
با الزام به انجام برخی دستورات در بند الف 
ماده‌ي 88 قانون مذکور( تجدیدنظر کند.
10-2- تجـدیدنظر در رأی دادگـاه 
تبـدیل  و  مـدت  تقـلیل  جـهت 

نگهداری
گزارش‌های  به  توجه  با  دادگاه می‌تواند 
رسیده از وضع طفل یا نوجوان و رفتار 
او در کـانون اصـلاح و تربـیت یـک‌بار 
در رأی خـود تجـدیدنظر کـرده و مدت 
نگـهداری را تا یک‌سـوم تقلـیل دهـد. 
تصـمیم دادگاه مبنی بر تجدیدنظر در 
صورتی اتخاذ می‌شود که طفل یا نوجوان 
در  نگهداری  مدت  از  یک‌پنجم  حداقل 
کانون اصلاح و تربیت را گذرانده باشد.)26(

همچـنین، برابر مقـررات قـانونی دادگـاه 
می‌تواند با توجـه به گزارش‌های رسیده 
از وضـع طفـل یا نوجوان و رفتار او در 
کانون اصلاح و تربیت یک‌بار در رأی خود 
تجدیدنظر کرده و نگهداری را به تسلیم 
طفل یا نوجوان به ولی یا سرپرست قانونی 
او تبدیل نماید. تصمیم دادگاه مبنی بر 
تجدیدنظر در صورتی اتخاذ می‌شود که 
طفل یا نوجوان حداقل یک‌پنجم از مدت 
را  تربیت  و  اصلاح  کانون  در  نگهداری 

گذرانده باشد.)27(
11-تخییر دادگاه اطفال و نوجوانان 
در اجرای مقررات تخفیف و تقلیل 
مجازات و تبدیل یک اقدام تأمینی 

به اقدام دیگر
به‌مـوجب مـاده‌ي 93 قـانون مجـازات 
اسلامی، دادگاه می‌تواند در صورت احراز 
نصف  تا  را  مجازات‌ها  تخفیف،  جهـات 
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حداقل تقلیل دهد و اقدامات تأمینی و 
تربیتی اطفال و نوجوانان را به اقدام دیگری 
تبدیل نماید. برابر ماده‌ي 37 قانون مذکور 
با احراز کیفیات مخففه، دادگاه می‌تواند 
مجازات حبس بزرگسالان را تا سه درجه 
تخفیف دهد؛ یعنی می‌تواند حبس درجه 
2 را کـه بیش از 15 تا 25 سـال اسـت، 
به حـبس درجـه 5 یعـنی 2 سال تقلیل 
دهد. در خصوص نوجوانان باید گفت که 
اعمـال مقررات تقلیل مجازات در برخی 
موارد، به تحقق نتایجی غیرعادلانه منجر 
می‌شود. برای مثال، اگر نوجوانی مرتکب 
جـرم تعـزیری درجـه 3 شـود، دادگـاه 
نمی‌تواند میزان نگـهداری وی در کانون 
را به کـمتر از یک سـال کاهـش دهد 
ولی اگر بزرگـسالی مرتکب همین جرم 
تعزیری درجه 3 شود دادگاه با سه درجه 
تخفیف می‌تواند وی را به شش ماه حبس 
محکوم کند. در این موارد شاید دادگاه 
بتواند با توسل به مـاده‌ي 94 به تعویق 
صـدور حکم که در تمامی جرایم تعزیری 
نوجـوانان تجـویز شده اسـت به نتیجه 
عـادلانه برسـد)سلـیمی، همان: 183(. 
دادگاه همچنین می‌تواند اقدامات تأمینی 
و تربیتی را به اقدامی دیگر تبدیل کند. 
اینکه چه اقدامی می‌تواند جایگزین اقدام 
دیگری شود، در قانون صراحتاً مشخص 
نیست، بااین‌وجود، دادگاه با به‌کارگیری 
صحـیح و درست اختیارات خود خواهد 
توانست، تصمیمی مناسب را جـایگزین 

تصمیم دیگر نماید.
12-اختیار دادگاه اطفال و نوجوانان 
نیمه  نظام  به‌کارگیری  در خصوص 
آزادی و نظارت تحـت سامانه‌هـای 

الکترونیکی
در حبس‌های تعزیری درجه پنج تا هفت 
دادگاه صادر کننده حکم قطعی می‌تواند با 
رضایت محکوم، ایشان را تحت نظام نیمه 
آزادی قرار دهد. خود محکوم نیز می‌تواند 

در صـورت دارا بـودن شـرایطی خـاص، 
صدور حکم نیمه آزادی را تقاضا کند.)28(
 

قـانون مجـازات اسـلامی در خصـوص 
اعمال این روش بر اطفال اشاره‌ای نکرده 
است. باوجوداین، صـدور حکـم به روش 
نیمه آزادی شامل اطفال و نوجوانان نیز 
می‌شود؛ زیرا در آیین‌نامه اجرایی سازمان 
کانون اصـلاح و تربیت مصـوب 1347، 
نوعـی روش نیمـه آزادی یا مجازات در 
محیط باز در خصوص نوجوانان پیش‌بینی 
شـده است.)29( همچنین، درباره شیوه‌ی 
نظارت تحت سامانه‌های الکترونیکی باید 
گفت که استفاده از این شیوه در قوانین و 
مقررات کیفری پیشین سابقه‌ای نداشته 
و قاعدتاً برای پیشگیری از جرم و مبارزه 
با آن شایع شده است)آقایی جنت‌مکان، 
پیشین: 150(. مطابق ماده‌ي 62 قانون 
تعـزیری  اسـلامی در جـرایم  مجـازات 
از درجـه پنج تا هشت، دادگاه می‌تواند 
در صـورت سایر شرایط مقرر در تعویق 

مراقبـتی، محکوم‌به حبس را با رضایت 
مشـخـص  مکـانی  محـدوده‌ی  در  وی 
تحـت نظـارت سـامانه )سیـستم(هـای 
الکترونیکی قرار دهد. به عقیده‌ی برخی 
نویسندگان حقوق کیفری، هرچند قانون 
مجازات اسلامی سـال 1392 به‌صراحت 
به‌کارگیری این روش را در مورد نوجوانان 
مورد اشاره قرار نداده است، ولی منعی 
در استفاده از این روش برای آنان وجود 

ندارد)آقایی جنت‌مکان، پیشین:154(.
13-اختیار دادگاه اطفال و نوجوانان 
در اعطـای تعـویق صـدور حکم و 

تعلیق اجرای مجازات
با توجه به مقررات تعویق صدور حکم)30(

و تعلیق مجازات)31(و احکام و جرایمی که 
مشمول تعلیق مجازات و تعویق صدور 
حکم نمی‌شود)32( و اختیارات دادگاه در 
توسط  تعزیری  ارتکابی  خصوص جرایم 

نوجوانان)33(می‌توان گفت که:
الف( جـرایم تعـزیری درجـهی‌ک و دو و 
همچنین جـرایم تعزیری درجهی‌ک الی 
اجرای  تعلیق  قابل  بزرگسالان  در  پنج، 
مجازات و تعلیق اجرای حکم نیست و در

مورد نوجوانان همان‌گونه که گفـته شد، 
دادگـاه می‌تواند تمامی جـرایم تعزیری 
صرف‌نظر از درجـه، تعـویق و یا اجـرای 
مجـازات را معلـق کـند. به‌بیـان‌دیگـر، 
اگـر  قـانون‌گذار به دادگـاه اجـازه داده 
نوجوانی مرتکب هر جرم تعزیری ولو با هر 
درجه‌ای شد، از تعویق و تعلیق برخوردار 
شود؛ اما در خصـوص بزرگسالان تعویق 
و تعلیق با محدودیت‌هـایی روبروسـت.

ب( قانون‌گذار به‌صراحت در ماده‌ي 89 
قانون مجازات اسلامی، نوجوان را فردی 
بین 15 تا 18 سال تمام شمسی معرفی 
می‌کند.)34( با این توضیح، مقررات تعویق 
و تعلیق مطروح در ماده‌ي 94 تنها شامل 
این گروه سنی بوده و در خصوص افراد 
زیر پانزده سال، دادگاه اقدامات تأمینی و 
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تربیتی را اعمال می‌نماید. به‌عنوان‌مثال، 
اگر یک فرد 18 ساله مرتکب جرم آتش 
زدن چند شیء منقول متعلق به دیگری 
شود، دادگاه می‌تواند مقررات ماده‌ي 94 
را در مورد او جاری سازد، اما اگر همین 
عمـل را یک فرد 12 سالـه انجـام دهد، 
دادگاه در خصوص وی مفاد ماده‌ي 88 را 

اعمال خواهد نمود.
پ( صـدر مـاده‌ي 47 نشان می‌دهـد که
مقررات این ماده برای همگان قابل‌اجراست

اما واقع آن است که مصادیق ماده‌ي47 
می‌تواند در برخـورد با مـاده‌ي 94 برای 
نوجـوانان قـابل‌اجرا نباشـد، چـراکه در 
مـاده‌ي اخیر به دادگاه اجازه داده شده 
صـدور حـکم در تمام جـرایم تعـزیری 
ارتکابی توسط نوجوانان را به تعویق اندازد 

یا اجرای مجازات را معلق کند.
14-اراده‌ی آزاد دادگـاه اطـفال و 

نوجوانان در اعمال مقررات توبه
توبه یکی از تأسیـسات حمـایتی حقـوق 
کیفری است که مرتکبین جرایم تعزیری 
از آثـار آن  تحـت شرایطـی می‌تـوانند 
قانون مجازات  برخوردار شوند. هرچند، 
اسلامی در خصوص اینکه آیا نوجوانان نیز 
می‌توانند از این نهاد برخوردار شوند یا نه 
صراحت ندارد؛ اما باید گفت که اولاً عموم 
و اطلاق عبارت »مرتکـب« در مـاده این 
امر را در ذهن متبادر می‌نماید که مرتکب 
هرکس می‌تواند باشد و یکی از این افراد 
نوجـوانان اسـت و دلیلـی منطقی برای 
محروم نمودن نوجوانان از توبه وجود ندارد؛

زیرا پذیرفته نیست بزرگسالان بتوانند از 
این نهـاد حمـایتی برخـوردار شوند، اما 
نوجـوانان را مشمـول برخورداری از توبه 
ننماییم. براین اساس دادگاه، می‌تواند در 
جـرایم تعزیری درجـه 1 الی 5 چنـانچه 
مرتکـب توبه نمـاید و ندامت و اصلاح او 
برای قاضـی محرز شـود، مقررات راجع 
به تخـفیف مجـازات را اعمال نماید.)35(

و  اطفال  دادگاه  اختیارات  15-اثر 
نوجـوانان در تعـیین مجـازات‌ها و

اقدامات تأمینی و تربیتی
دادگـاه با اخـتیاری که در به‌کـارگیری 
اقدام مناسبی را  قـوانین دارد، می‌تواند 
در حـق متهم اتخاذ نماید. بااین‌حال، این 
اختیار مانند هر پدیده‌ی انسانی دیگری 
دارای آثار مثبت و منفی است که در ادامه 
آثار این اخـتیار را تشریح خواهیم کرد.

15-1- آثار مثبت اختیار دادگاه
استفاده  از نهادهای حمایتی حقوق همچون

تجدیدنظر، تبدیل مجازات، تعویق صدور 
حکم، تعلـیق اجـرای مجازات، تخـفیف 
مجازات و برداشته شدن شرایطی که برای 
برخی از آنها وجود دارد، یکی از آثار مثبت 
اخـتیار دادگاه اطفال و نوجوانان اسـت.

در سـراسر تاریخ بشـر، خـانواده همیشـه 
عامـل اصلـی اجـتماعی کـردن اولیه‌ی 
فرزندان بوده است. پس از تولد کودک، 
خـانواده برای یک دوره‌ی زمانی نسبتاً 
طولانی، تنها گروهی است که با کودک 
تماس گسترده‌ای دارد. به همین دلیل 
خـانواده نقش عمـده‌ای در شکل‌گـیری 
رویکرد‌هـا، ارزش‌هـا و باورداشـت‌هـای 
کودک به عهـده دارد و بر نوع روابطـی 
نهادهـای  و  عوامل  با  ارزش‌ها  اين  کـه 
دیگـر اجتمـاعی برقرار می‌کـند تأثـیر 
دادگـاه   .)132 می‌گـذارد)کوئن،1384: 
اتخـاذ  با  اطـفال و نوجـوانان می‌تـواند 
به  به خانواده  تصمیمـاتی چون تسلیم 
نقش این نهاد توجه ویژه‌ای داشته باشد.
توجه به حرفه‌آموزی، تحصیل، ترک اعتیاد

و جلـوگیری از معـاشرت‌هـا، ارتبـاطات 
و رفت‌وآمدهای مضر، از دیگر آثار مثبت 

اختیارات دادگاه است.
اگر دادگاه به‌جـای نگهـداری در کانـون 
اصـلاح و تربیت موضوع بندهای الف تا 
پ مـاده‌ي 89 قانون مجـازات اسلامی، 
مجازات نگهداری در دو روز آخر هفته را 

در حـق نوجوان اعمال نماید، از تخفیف 
مجازات بهره گرفته است. به‌عنوان‌مثال، 
اگر دادگـاه برای نوجـوانی که به علـت 
درجـه 3  تعـزیری  جـرم  یک  ارتکـاب 
برحـسب بند الف ماده‌ي 89 پنج سال 
نگهداری در کـانون اصـلاح و تربیت را 
در  نگهداری  به  را  آن  اما  نموده،  اتخاذ 
تربیت در دو روز آخر  کانون اصـلاح و 
نماید،  تبدیل  سال  پنج  مدت  به  هفته 
به‌نوعی مجازات او را تخفیف داده است؛ 
زیرا نگهداری موضوع بندهای ماده‌ي 89 
متوالی بوده، اما نگهداری در دو روز آخر 
هفته متناوب است و در این حالت فرد 
تنهـا 480 روز در کانون اصلاح و تربیت 
نگهداری شـده كه در حالـت نگهداری 
متوالی، تمامی 5 سال را در کانون اصلاح 

و تربیت نگهداری خواهد شد.
15-2- آثار منفی اختیار دادگاه

طـبق آیه‌ي 9 سـوره‌ی مبـارکه جمـعه 
که می‌فرمـایند »يا أيَهَُّا الذَِّينَ آمَنُوا إذِا 
فَاسْعَوْا  الجُْـمُعَةِ  يوَْمِ  مِنْ  لاةِ  للِصَّ نوُدِيَ 
إلِ‌ى ذِكْرِ الَلّ وَ ذَرُوا البَْيْعَ ذلكُِمْ خَيْرٌ لكَُمْ 
إنِْ كُنْتُمْ تعَْلمَُونَ«»اى كسانى كه ايمان 
آورده‌ايد! آنگاه كه براى نمـاز روز جمعه 
ندا داده شد، پس به‌سوی ياد خدا )نماز( 
شتاب كنيد و دادوستد را رها كنيد كه 
اين براى شمـا بهتر اسـت، اگر بدانيد. 
اختیار دادگاه در اعمال مجازات نگهداری 
نوجوانان در کانون اصلاح و تربیت در دو 
عملاً  که  می‌شود  باعث  هفته  آخر  روز 
نوجوان نتواند این عمل مذهبی را در روز 

جمعه به‌جای آورد«.
هرچـند لازم اسـت کـه مدت مجـازات 
و  اطـفال  دادگاه  اما  باشـد،  مشخـص 
نوجـوانان با اتخـاذ مجـازات اقـامت در 
منزل از این قاعده تخطی کرده و باعث 
نامعین  به‌صورت  مجازات  این  می‌شـود 
در حق نوجوان اعمال شود. نکته دیگر 
اینکه ممکن است دادگاه، بدون توجه به 

ت و دوم، آذر و دی ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱31، سال بیس
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وضعیت والدین نوجوان، حکم به مجازات 
اقامـت در منزل را در حق نوجوان اعمال 
نمـاید. درواقـع، چون نوجوان تا قبل از 
ارتکاب جرم در کنار والدین خود زندگی 
کرده است، دادگاه حکم به ادامه‌ی این 
اقامت در کنار همین والدین خواهد داد، 
بدون اینکـه در خصوص صلاحیت آنان 

تحقیق به عمل آورد.
هـر دو مجـازات جـایگزین می‌تواننـد به 
امر تحصـیل نوجـوان خدشه وارد آورند. 
الـبته، در خصـوص مجـازات اقامـت در 
منزل در ساعاتی که دادگاه معین می‌کند 
دادگـاه می‌تـواند با توجـه به وضـعیت 

تحصیل نوجوان، در ساعاتی خاص، حکم 
به اقامت در منزل دهد، ولی در مجازات 
نگهداری در کانون اصلاح و تربیت در دو 
روز آخر هفته، با توجه به عدم تعطیلی 
برخی مـدارس در روز پنجـشنبه عملاً 
چنین نوجوانی از حضور در کلاس درس 

محروم خواهد شد.
اگـر دادگـاه به‌جـای جـزای نقـدی )10 
میلیون تا 40 میلیون ریال( موضوع بند پ
ماده‌ي 89 قانون مجازات اسلامی حکم به
نگهداری در کانون اصلاح و تربیت در دو
روز آخر هفته دهد لااقل برای افراد برخوردار
از ثروت، مجـازات را تشدید نموده اسـت.

قـانون‌گـذار در تشخـیص رشـد و کمـال 
اطفال و نوجوانان از عبارت )به هر وسیله‌ی

ممکن( استفاده نموده و این امر می‌تواند 
راهکاری جهت کمک به این قشر در نظر 
گرفته شود که قضات مطابق آن بتوانند 
درصورتی‌که در رشد و کمال عقل کودکان 
شبهه‌ای وجود داشـته باشـد، در جـهت 
حمایت و رعایت حال آنان حکم دهند؛ اما 
این وسعت کلام قانون‌گذار، پای سلایق 
قاضـی و دانـش او در خصـوص چگونگی 
تشخـیص رشد عقل و کمال را به وسط 
خواهـد کشـید و این امر می‌تواند حقوق 
اندازد. به مخاطره  را  نوجوانان  و  اطفال 

برآمد:
اطفال و نوجوانان را نباید یک انسان کامل پنداشته و به‌مثابه‌ی یک بزرگسال در مواردی که از قانون تخطی می‌کنند مجازات 
نمود. لازمه‌ی این امر وجود قانونی جامع و یا اعطای اختیار به دادگاه جهت اتخاذ تصمیم و مجازات مناسب است. وجود اختیار 
در تعیین مجازات و اقدامات تأمینی و تربیتی و بهره‌گیری درست و صحیح از اختیار اعطاء شده از جانب قانون‌گذار سبب 
خواهد شد که زمینه برای تحقق عدالت فراهم شود. مثلاً دادگاه اگر می‌داند، نوجوان از توان مالی بالایی برخوردار بوده و برای 
اولین بار است که مرتکب جرم شده و از کرده‌ی خویش پشیمان است، بهتر است او را به جزای نقدی محکوم کرده و مجازات 
او را به یک مجازات جایگزین تبدیل نکند. این همان بهره‌گیری درست از اختیاری است که توسط قانون به دادگاه اطفال و 
نوجوانان اعطاء شده است. بدین ترتیب، عمده اختیارات دادگاه برای اطفال 9 تا 15 سال، تنها به تعیین یکی از انواع اقدامات 
تأمینی و تربیتی خلاصه می‌شود و تعیین مجازات جایگزین برای نوجوانان 15 تا 18 سال از اختیارات دادگاه است. همچنین، 
با اجرای مقررات آزادی مشروط برای نوجوانان، عملاً در برخی موارد مشکلاتی به وجود خواهد آمد و موجب خواهد شد که 
نوجوان بعضاً با شروع به جرم، به تحمل مجازاتی به‌مراتب شدید‌تر از انجام جرم به‌صورت تام محکوم گردد. ضمناً دادگاه 
اطفال و نوجوانان می‌تواند مجازات تکمیلی را در حق نوجوانان اعمال کند؛ اما امکان اعمال مجازات تبعی برای مشارالیه 
ممکن نیست، از دیگر اختیارات دادگاه اطفال و نوجوانان این است که این دادگاه می‌تواند در تشخیص رشد و کمال  به هر 
ابزاری متوسل شود. همچنین، اعمال مقررات تجدیدنظر به‌منظور تأدیب، تعیین انجام برخی امور توسط طفل، تقلیل مدت 
نگهداری و تبدیل آن، از اختیارات بعدی دادگاه اطفال و نوجوانان می‌باشد. ضمن اینکه این دادگاه در اجرای مقررات تخفیف 
و تقلیل و تبدیل یک اقدام تأمینی به اقدام دیگر، مخیر است. هرچند قانون در خصوص امکان برخورداری اطفال و نوجوانان 
از نهادهای حمایتی حقوق کیفری چون توبه، نظارت تحت سامانه‌های الکترونیکی و نظام نیمه آزادی، تکلیف مقرر قانونی را 
مشخص ننموده، ولی ظاهراً دلیلی برای محروم نمودن ایشان وجود ندارد و دادگاه می‌تواند اطفال و نوجوانان را از این امور 
حمایتی برخوردار سازد. به‌علاوه، دادگاه می‌تواند تمامی جرایم تعزیری ارتکابی توسط اطفال و نوجوانان را مشمول تعویق 

صدور حکم یا تعلیق اجرای مجازات نماید.
پي‌نوشت‌ها:

1. در مورد افراد نابالغ، براساس مقررات این قانون، اقدامات تأمینی و تربیتی اعمال 
می‌شود.

2. در دعوای والترز علیه لانت در سال 1951 یک کودک هفت‌ساله سه‌چرخه کودک 
دیگری را برداشت، به‌طوری‌که اگر بزرگسالی این کار را می‌کرد، محکوم به ارتکاب 
به سرقت،  امکان محکوم شدن کودک  عدم  به  توجه  با  لیکن،  سرقت می‌گشت. 
سه‌چرخه‌ای که وی برداشته بود، مسروقه محسوب نگشت و پدر و مادر او که آن را 
از وی گرفته بودند، به دریافت کالای مسروقه محکوم نشدند)اردبیلی، 1378: 155(.

3. مفهوم بلوغ در قانون تعریف نشده، لذا برای شناخت معنی بلوغ ناگزیر از مراجعه 
به آرای فقهی خواهیم بود، از این‌رو خوانندگان محترم شایسته است در خصوص 

شناخت مفهوم شرعی و علمی بلوغ به کتاب حقوق جزای عمومی جلد دوم اثر 
ارزشمند دکتر محمدعلی اردبیلی صص 196 الی 202 مراجعه نمایند.

4. هرگاه شاهد در زمان تحمل شهادت، غیر بالغ ممیز باشد، اما در زمان ادای شهادت 
به سن بلوغ برسد، شهادت او معتبر است.

5. ماده‌ي 140 قانون مجازات اسلامی
6. ماده‌ي 147 قانون مجازات اسلامی
7. ماده‌ي 146 قانون مجازات اسلامی

8. Havighurst
9. برخی کشورها در قانون خود مقرر نموده‌اند اگر سلامت، امنیت، یا اخلاق یک صغیر 
غیر رشید در معرض خطر باشد یا چنانچه شرایط آموزش‌وپرورش او شدیداً مختل 
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باشد، بنا بر تقاضای پدر و مادر – مشترکاً یا منفرداً- یا کسی که حضانت یا سرپرستی 
صغیر را بر عهده دارد یا با تقاضای صغیر یا بنا بر تقاضای دادسرا، دادگاه می‌تواند 
اقدام‌های مددکاری تربیتی نسبت به او معمول دارد، قاضی می‌تواند استثنائا خود در 

این خصوص اقدام کند)لازرژ،1395: 138(.
10. تغییرات ایدئولوژیک در مفهوم فرهنگی کودکان و در استراتژی کنترل اجتماعی 
در طول قرن 19 منجر به ایجاد اولین دادگاه اطفال در شهر کوک ایلینوی در سال 
1899 شد.( )Barry,2001,p:155 در ایران هرچند مشخص نیست اولین دادگاه 
اطفال در کدام شهر برگزار گردید ولی قاعدتاً با تشکیل دادگاه اطفال در سال 1338 
می‌توان قائل بر این بود که نقطه آغازین شروع به رسیدگی به جرایم اطفال به‌صورت 

مستقل را باید در این سال جستجو نمود.
11. ماده‌ي 92 قانون مجازات اسلامی.

12. رجوع کنید به ماده‌ي 34 قانون مجازات عمومی مصوب 1304.
13. رجوع کنید به ماده‌ي 17 قانون تشکیل دادگاه‌های اطفال مصوب 1338.
14. رجوع کنید به ماده‌ي 18 قانون تشکیل دادگاه‌های اطفال مصوب 1338.

15. صدر ماده‌ي 88 قانون مجازات اسلامی و قسمت اخیر تبصره‌ي 2 همین ماده.
16. اجرای مقررات بند ث برای بزهکاران 12 تا 15 سال شمسی که مرتکب جرم 

تعزیری درجهی‌ک تا پنج شده‌اند الزامی است.
17. ماده‌ي 88 قانون مجازات اسلامی قسمت اخیر تبصره.

18. ماده‌ي 89 قانون مجازات اسلامی مصوب 1392.
19. بند ث ماده‌ي 88 و بندهای الف تا پ ماده‌ي 89 و تبصره‌ي 2 ماده‌ي اخیر، 
حتی به‌جای عبارت حبس در منزل، قانون‌گذار از عبارت اقامت در منزل استفاده 

نموده است.
20. تبصـره‌ي ۱ مـاده‌ي 513 قانون آیین دادرسی کـیفری مصوب 1392 اصلاحی 
1394 اشعار می‌دارد: زندان‌ها به زندان بسته، نيمه‌باز، مراكز حرفه‌آموزي و اشتغال و 
مراكز اقدامات تأميني و تربيتي ازجمله كانون اصلاح و تربيت براي اطفال و نوجوانان 

تقسيم مي‌شود.
21. دادگاه می‌تواند فردی )نوجوانی( را که به حد، قصاص یا مجازات تعزیری از 
درجه شش تا درجهی‌ک محکوم کرده است، با رعایت شرایط مقرر در این قانون، 
متناسب با جرم ارتکابی و خصوصیات وی به یک یا چند مجازات از مجازات‌های 

تکمیلی محکوم نماید.
22. تبصره‌ي 2 ماده‌ي 23 قانون مجازات اسلامی.

23. ماده‌ي 623 قانون تعزیرات.
24. مثل جرایم تعزیری درجه 6 یا سایر جرایم تعزیری درجه 1 الی 5 بجز مجازات 

حبس که دارای آثار تبعی است.
25. برخی حقوقدانان نیز با توجه به مفاد تبصره‌ي دو ماده‌ي 88 به دو نوع تفکیک، 

در اثر خود اشاره نموده‌اند. رجوع کنید به )عظیم زاده، همان: 153(
26. ماده‌ي 90 قانون مجازات اسلامی.

27. ماده‌ي پیشین.
28. ماده‌ي 57 قانون مجازات اسلامی.

29. رجوع کنید به ماده‌ي 29 آیین‌نامه اجرایی سازمان کانون اصلاح و تربیت مصوب 
.1347

30. رجوع کنید به ماده‌ي 40 قانون مجازات اسلامی مصوب 1392.

31. رجوع کنید به ماده‌ي 46 قانون مجازات اسلامی مصوب 1392.

32. رجوع کنید به ماده‌ي 47 قانون مجازات اسلامی مصوب 1392.

33. رجوع کنید به ماده‌ي 94 قانون مجازات اسلامی مصوب 1392.
34. قانون‌گذار در ماده‌ي 88 قانون مجازات اسلامی، عبارت طفل و نوجوان را در کنار 
هم آورده و تفکیکی بین طفل و نوجوان قائل نشده؛ اما در ماده‌ي 89 صراحتاً معتقد 
است که افراد بین 15 تا 18 سال نوجوان قلمداد می‌شوند. مع‌الوصف با توجه به این 

ماده می‌توان دریافت که افراد زیر 15 سال قطعاً نوجوان محسوب نخواهند شد.
35. ماده‌ي 115 قانون مجازات اسلامی.
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مرتضی مرادی گلستانی، دانشجوی دکتری فقه و مبانی حقوق اسلامی
چکیده

حق مالکیت و به‌تبع آن اعمال حق مالکیت فضای محاذی از حقوق طبیعی مربوط به شخصیت انسان است. مالک فضای 
محاذی زمین حق هر نوع تصرفی را در مال خودش دارد و کسی حق جلوگیری او را ندارد. در فقه اسلامی، فضای مافوق 
زمین از انفال و در تملک خداست. فضای محاذی زمین عینی از اعیان است و تا به تصرف درنیامده، عین نامحسوس 
شمرده می‌شود. در این مقاله، به ماهیت شناسی فضای محاذی زمین و عین یا منفعتي ا حق بودن آن پرداخته مي‌شود.
همچنين، به بررسي و اثبات مبانی مالکیت بر فضای محاذی و مالیت عینی بودن فضای محاذی از منظر فقه اسلامی و 

حقوق موضوعه به‌صورت تطبیقی پرداخته می‌شود.
واژگانك ليدي: فضای محاذی، مالکیت، زمین، مال، عین معین

تحلیل فقهی حقوقی در فضای محاذی زمین
قسمت اول
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درآمد
از  بسـیاری  دربرگـیرنده  اسـلام  دیـن 
اصـول نظام اجتماعی است، این اصول 
با  مسلمانان  زندگی  انطباق  جهـت  در 
اهـداف و پیام‌هـای دین اسـلام تدوین 
سبب  اصول  این  از  پیروی  گردیده‌اند. 
اجتماعی  ایجـاد محیط‌هـای هماهنگ 
خواهد شد و نادیده انگاشتن آنها سبب 
تخـلف از سنـت شده و شرایط زندگی 
اجتماعی مسلمانان را به‌شدت تحت تأثير 
قرار خـواهد داد. اینکه مالکیت چیست و 
مالـکیت در عرصـه زندگی خصـوصی و 
عمـومی چه معـنایی دارد؟ از بحث‌هـای 
تمامی  و  حقوق  علم  حوزه  در  پردامنه 
سروکار  انسان  با  که  است  دانش‌هایی 
دارد. 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 زمیـن و توابع آن است. فضای محاذی 
به‌عـنوان مهـم‌ترین متـعلقـات زمـین، 
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 
استقرار،  لحاظ  به  فضای محاذی زمین 
تملـک، تسلـط، تفکـیک، نقل‌وانـتقال 
واجد  عرفی  تسلیم  امکان  همچنین  و 
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.
الگـوی  ارائه  ایـن مقـاله،  تلاش مـا در 
مفهـومی از حقـوق و مالکیت افراد در 

فـضا اسـت. نخسـت به تبیين مالکیت 
فضای محاذی و در ادامه به ذکر مبانی 
زمین  فوقانی  فضای  بودن  عینی  مال 
می‌پردازیم که برای اثبات و تبیین این 
معنا از اصول و قواعد علم حقوق و فقه 

اسلامی استفاده می‌شود.
1- مبـانی مالـکیت عینی فضای 

محاذی
نهاد مالکیت از موضوعات مهم و کاربردی 
است که همواره فکر اندیشمندان حقوقی 
را به خود مشغول داشته است. زمین در 
میان اشیاء به لحاظ کارکرد همواره جایگاه 
برجسته‌ای دارد، رشد روزافزون جمعیت 
نه‌تنها موجب رشد قیمت زمین مي‌شود 
ارزش فضای محاذی زمین  بلکه گاهی 
هـم بر سطح زمین پیشی گرفته است، 
لذا در این گفتار، مبانی مالکیت عینی 
موضوعه  حقوق  و  اسلامی  فقه  در  فضا 

موردبررسی و تحلیل قرار می‌گیرد.
1-1- قاعده تسلیط

مالکـیت یکی از مهـم‌ترین پیـوندهـای 
مادی میان انسان و اشیا است که آن را 
به رابطه‌ی حقوقی و اعتباری بین شخص 
و شی‌ء تعبیر نموده‌اند)کاتوزیان، 1381: 
110؛ صفـایی 1393: 189(. ازاین‌رو در 
بیان این پیوند سه مؤلفه )شخص( )مال( 
و )سلطنت( از اهمیت ویژه‌ای برخوردار 

هستند.
از دیدگاه شیخ انصاری، مالکیت از احکام 
شرعـی به‌حسـاب نمـی‌آید، ولـی حکـم 
ثبوت آن شرعی است و حقایق آن یا امور 
اعتباری منتزع از احکام تکلیفی و یا امور 
واقعی است که شارع از آن کشف نموده 
است )انصاری، فرائد الاصول،130/3(؛ اما 
از دیدگاه امام خمینی، مالکیت اعتباری 
اسـت عقـلایی کـه یکـی از احکـام آن 
عبارت است از قدرت اعتباری شخص بر 
تغییر و تحول مملوک )موسوی خمینی، 

.)25/1 :1406

انسان موجودی است که موضوع حق و 
تکلیف قرار می‌گیرد و مال به هر چیزی 
گفته مي‌شود که نیازی را برطرف کرده 
و به‌حکم عقل مورد رغبت است، سلطنت 
نیز به معنای استیلای مالک در تصرفات 
مادی یا حقوقی معنی می‌شود)جعفری 

لنگرودی،372:1372(.
مالـکانـه  سلـطه‌ي  اسـلامی،  فـقه  در 
آیات  در  قاعـده سلطنت  عنوان  تحـت 
معتددی از قرآن کریم و سنت و اجماع 
و عقـل پایه‌گـذاری گـردیده و حـدیث 
»الناس مسـلطون عـلی اموالهم« که از 
بیانگر  شهرت خاصـی برخوردار اسـت، 
همیـن قاعـده اسـت)حلی،1415:247؛ 
کرکی،1414:386؛ محقق داماد،1388: 
227(. در نظام حقوقی ایران که منبعث 
مالکانه  سلطـنت  است،  اسلامی  فقه  از 
به‌عنوان یکی از مهم‌ترین مبانی مالکیت و 
حقوق ناشی از آن پذیرفته شده و آزادی 
و ابتکار عمل در انواع تصرفات و انتفاعات 
به مالک اعطا شده است. در همین راستا 
قانون مدنی در ماده‌ي 30 مقرر می‌دارد: 
»هر مالکی نسبت به مایملک خود حق 
در  مگر  دارد  انتفاع  و  تصرف  همه‌گونه 

مواردی که قانون استثنا کرده باشد«.
و  فرانسه  قوانیـن مدنی کشورهـای  در 
آلمان که از نمایندگان برجسته حقوق 
رومی ژرمنی هسـتند، سلطنت مالکانه 
و آثـار متـرتب بر آن پذیـرفتـه شـده 
اسـت و به‌شـدت از حقـوق مالکانه که 
ناشی از سلـطه‌ی قانونی بر اموال است، 
قانون   544 ماده‌ي  است.  حمایت‌شده 
مدنی فرانـسه بیـان می‌دارد: »مالـکیت 
عبارت اسـت از حق مطـلق استفاده و 
انتقال اعیـان جز در مواردی که خلاف 

قانون باشد«.
بنا بر آنچه گفته شد؛ می‌توان گفت قاعده 
تسلیط یکی از مهم‌ترین مبانی مالکیت 

فضا است:

ت و دوم، آذر و دی ۱۳۹۷
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اولیه  اصول  زمره  در  مالکانه  سلطـنت 
زندگی اجتماعی در بخش مالکیت است 
و  پیشین  حقوقی  نظام‌های  اغلب  که 
معاصر آن را پذیرفته و همواره خود را 
مکلف به حمایت از آن می‌دانند. هیچ‌کدام 
از نظام‌هـای مذکور فضـای محـاذی را از 
قاعده تسلیط مستثنا نکرده‌اند؛ بنابراین 
مفـاد قاعـده و آثار مترتب بر آن فضـای 
محاذی را نیز دربرمی‌گیرد و قلمرو اصل 
انواع  در  مالکانه  عمل  ابتکار  و  آزادی 
تصرف و انتفاع، علاوه بر اصل مال، نسبت 
به توابع و ملحقات آن نیز جـاری است. 
ازاین‌رو، مالک زمین هم در سطح زمین 
هم در فضای محاذی زمین حق همه گونه

تصـرف را دارد؛ زیرا فضای محاذی زمین 
یکی از توابع زمین اسـت و یکـی از آثار 
سلطنت مالک بر مایملک خـود سلـطه 
بر اصـل‌وفـرع آن اسـت و از این حـیث 
اصل‌وفرع تابع اعتبار عرفی خواهد بود. با 
توجه به اینکه هر مالکی به‌طور مطلق در 
انحای تصرف مختار است؛ بنابراین تمامی 
نهادهـا و سازمان‌هـای متولـی خدمـات 
عمومی و شهرسازی همانند شهرداری‌ها 
نمی‌توانند جز به‌حکم قانون ممنوعیتی 
در قلمرو هوایی فوقانی املاک اختصاصی 
اشخاص ایجاد کنند یا بدون اذن مالک 
از فضاهای مذکور اسـتفاده نمايند؛ زیرا 
این اقدام با موازین قاعده تسلیط مغایر 
می‌تواند  محاذی  فضـای  مالک  و  است 
بااراده‌ی خود به دیگری اذن در تصرف 
بدهـد. در این صـورت، تصـرف شخص 
مأذون بر اساس حق مطلق مالک مجاز 
و واجد اثر حقوقی خـواهد بود)توسلی،

.)102 :1387 
 1-2- قاعده ید )تصرف(

در جامعـه‌ای کـه از یـک نظـم نسبی 
برخـوردار اسـت، به شخـصی که به‌طور 
مستـمر مالی را در تصـرف دارد و رفتار 
متعارفی همچون مالکین از خود نشان 

می‌دهـد، مالـک می‌گـویند و تصرفاتش 
مورد احترام و حمایت قانون‌گذار است؛ 
تصرف  از  غیر  دلیلی  نوع  هیـچ  اگرچه 
نداشته باشد؛ درنتیجه، همین‌که بر اساس 
معیارهای عرفی استیلا و سلطه‌ی شخص 
بر مـال محقق شود، مادام که خلاف آن 
باشـد، چنین سلطه  نرسـیده  اثبات  به 
اقتداری مورد پذیرش جامـعه اسـت  و 
و آثار خـاص خـود را به دنبال خـواهد 

داشت)میانجی،1442: 157(.

قاعـده ید کـه نشـانه مالکیت و تصرف 
است، مورد توجه اکثر نظام‌های حقوقی 
فقه اسلامی  اسـت. در  قرار گرفته  دنیا 
این قاعده متکی به سیره، اجماع و بنای 
عقلا است و مستند به حدیث )لولا الید 
لما قام للمسلمین سوق( است. در این 
حـدیث شـریف آمده اسـت اگر تصرف 
برچیده  بازار  پایه  نباشد،  مالکیت  دلیل 
بحرانی،1405:  می‌شود)عاملی،660/21؛ 
 .)27:1388 دامـاد،  محـقـق  153/19؛ 
فقیهـان اسـلامی برایـن‌اسـاس چـنین 
قاعده‌ای را مورد شناسـایی قـرار داده و 
معتقدند که ید عبارت است از سلطه و 
اقتدار شخص بر شيء، به‌گونه‌ای که عرفاً 
او باشد  آن شیء در اختیار و استیلای 
و بتواند هرگـونه تصـرف و تغییری در 
آن به عمل آورد)بجنوردی،126:1391؛ 

طباطبایی یزدی، 1342: 118(.

قاعده ید یک قاعده عقلی است و دایره‌ی 
شمول آن علاوه بر اموال، ملحقات و توابع 
آن را در برمی‌گیرد. ازاین‌رو، این قاعده 
یکی از مبانی مالکیـت فضـای محاذی 
مفاد  معتقدند  برخی  که  است؛ هرچند 
قاعده ید صرفاً ناظر به اموال منقول است و 
اموال غیرمنقول را شامل نمی‌شود)همان: 

127؛ لطفی، 1388: 106(.
ید تحت عنوان  قاعده  ایران،  در حقوق 
گرفته  قرار  پذیرش  مورد  تصـرف  اماره 
است و حقوقدانان معتقدند اماره ید تاب 
ندارد  را  ادله  با سایر  مقاومت و تعارض 
و حسب ماده‌ي 35 قانون مدنی تصرف 
به‌عنوان مالکیت دلیل مالکیت است، مگر 
اینکـه خـلاف آن ثابت شـود)کاتوزیـان، 

48:1377؛ امامی،1377: 348(.
ماده‌ي 2228 قانون مدنی فرانسه نیز در 
مقام پذیرش تصرف مقرر می‌دارد:»تصرف 
عبارت است از تصاحب و یا استفاده از 
یک‌چیز یا از یک حق موجود یا اعمال 
حق اعم از اینکه باواسطه باشد یا بدون 
قانون   930 ماده‌ي  همچنین  واسطه«، 
مدنی سوئیس تصرف متصرف را مالکانه 
تلقی می‌کند، مگر اینکه دلیلی برخلاف 

آن اقامه شود.
تصرفات  مدنی،  قانون  می‌رسد  نظر  به 
را  قانونی  ناقل  و  از سبب مملک  ناشی 
معتبر می‌شناسد و قائل به تفکیک بین 
اموال منقول و غیرمنقول نیست و تصرف 
علاوه بر اصل مال، به اعیان و حقوق و 
منافع و نیز توابع و ملحقات آن نیز تسری 
میی‌ابد؛ زیرا عقلا در زندگی روزمره خود 
همـان‌گـونه کـه برای تصـرف و اسـتیلا 
بر امـوال ارزش و اعـتبار قائل‌انـد، برای 
قانونی را  این سیطره‌ی  نیز  اموال  توابع 
می‌پذیرند؛ بنابراین هرگاه شخصی نسبت 
تجاری  یا  مسکـونی  اعیان  یا  زمین  به 
استیلای  و  تصرف  باشد،  داشته  تصرف 
وی بر فضای محاذی آن ملک نیز مسلم 
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است و مشمول اماره‌ی ید خواهد بود. به 
همین جهـت، می‌توان قاعده ید را یکی 
از مبانی مهـم مالکیت فضـای محاذی 

دانست)میانجی، 1424: 76(.
1-3- قاعـده لاضرر )نفی ضرر(

و  مهـم‌تـرین  از  یکـی  لاضـرر  قاعـده 
اسـت  عقلـی‌ای  قواعـد  کاربردی‌تـرین 
و  از مسائل  بسیاری  و مستند  مبنا  که 
قاعده،  این  اسـت.  موضوعـات حقوقـی 
واجد پیشینه‌ای طولانی در فقه اسلامی 
اسـت کـه از مستقلات عقلی محسوب 
می‌شود و ادله آن کتاب، سنت و بنای 
می‌باشـد)بجنـوردی،126:1391؛  عقـلا 
محقق داماد، 87:1388؛ طباطبایی قمی، 

.)83 :1400
قانون اساسی برگرفته از موازین اسلامی 
در اصل چهلم مقرر می‌دارد:»هیچ‌کس 
نمی‌تواند اعمال حق خویش را وسیله‌ی 
اضرار به غیر یا تجاوز به منافع عمومی 

قرار دهد«.
علاوه بر آن، در ماده‌ي 132 قانون مدنی 
تصرفات مالک در صورتی مجاز دانسته 
همسایه  تضرر  مستلزم  که  است  شده 
نباشد. قانون مدنی کشور مصر نیز همین 
تفکر را در ماده‌ي 807 قانون مدنی مورد 
می‌کند:»مالک  اعلام  و  داده  قرار  تأیید 
باید به نحوی از حق خود استفاده کند 
که موجب ضرر به ملک همسایه نشود«. 
ماده‌‌ي 236 قانون مدنی آلمان نیز مقرر 
بر  مبتنی  چنانچه  می‌دارد:»اعمال حق 
نیست«.  باشد جایز  غیر  به  اضرار  قصد 
دکترین حقوقی کشور فرانسه در تقویت 
دیدگاه منع ضرر بیان داشته است: »حق 
منتهی می‌شود به‌جایی که سوءاستفاده 
از حق شروع می‌شود؛ زیرا این دو باهم 
نیست  ممکن  اساساً  و  نمی‌شود  جمع 
عملی درآن‌واحد هم موافق و هم مخالف 

حق باشد« )قهرمانی،118:1389(.
مالکیت  مبانی  از  یکی  می‌رسد  نظر  به 

فضای محاذی که همواره توسط متولیان 
امور شهری مورد بی‌مهری قرار می‌گیرد، 
قاعـده لاضـرر محسـوب می‌شـود؛ زیرا 
محـروم کردن مالـک زمین نسـبت به 
اختصاصی  املاک  فضاي  از  بهره‌برداری 
نوعی ضرر مسلم تلقی می‌شود و به لحاظ 
نفی مشروعیت ضرر، هرگاه شخصی اعم 
از دولتی یا خصـوصی نسبت به فضای 
محاذی املاک و مسـتحدثات تعرض و 
مزاحمتی ایجـاد کند که منجـر به ضرر 
مالـک گردد، مسئول  و معنـوی  مادی 
جبران خسارت وارده خواهد بود. حتی اگر 
فضای محاذی املاک را جزو انفال و در 
مالکیت دولت تلقی کنیم، در فرض تزاحم 
بین قاعده تسلیط و لاضرر، قاعده لاضرر 
حکومت خواهد کرد و هرگونه دخل و 
تصرف در اموال دیگران در حقیقت نوعی 
ضرر بر مالک است و اقدام شهرداری‌ها 
مبنی بر فروش تراکـم به مالک همـان 
ملک، ضرری مضاعف محسوب می‌گردد.

1-4- قاعـده تبعیت )قاعده الفرع 
یتبع الاصل(

قاعده تبعیت از دیگر قواعد فقهی است 
فضاي  مالکـیت  مبانی  زمـره‌ی  در  که 
محاذی محسوب می‌شود. مراد از تبعیت 
آن است که مالک یک مال، مالک توابع 
اینکـه خلاف  آن نیز خـواهد بود، مگر 
آن ثابت شـود؛ بنابراین هـر بنـایی که 

ثمره‌ای  یا هر  احداث گردد  روی زمین 
که مربوط به اموال منقول یا غیرمنقول 
باشد. از حیث احکام و نیز مالکیت تابع 
اصل است. این قاعده در حقوق اسلامی 
با عبارتی از قبیل )الفرع یتبع الاصل( یا 
)التابع یلحق الاصل( آمده که حاکی از 
پذیرش قاعده مذکور و تبعیت فرع از اصل 
امامی،  67؛   :1407 می‌باشد)سیوطی، 
 .)1480  :1388 انصـاری،  1368:44؛ 
نظام‌هاي حقوقی اغلب کشورهای عربی 
نیز قاعده تبعیت را به‌عنوان یک قاعده 
عقلی و کاربردی پذیرفته‌اند؛ ماده‌ي 804 
زمینه  این  در  مصر  کشور  مدنی  قانون 
اشعار می‌دارد: »مالک مال نسبت ثمره 
مگر  دارد،  حق  آن  متعلقات  و  حاصل 
اینکه قانون یا توافق خلاف آن را مقرر 
کرده باشد«. در بند 2 ماده‌ي 803 همان 
قانون چنین آمده است: مالکیت زمین 
شامل فضای بالا و زیر آن تا حد مفید 
ارتفاع  و  عمق  نظر  از  بهره‌برداری  برای 
خواهد بود و منظور از متعلقات آن قسم 
از اموال است که در دایره نماآت و ثمرات 
قرار ندارد، ليکن عرفاً و قانوناً جزو متعلق 
مال اصلی محسوب می‌شوند، بر همین 
اساس فضای بالای املاک متعلق به آن 
تلقی می‌گردد مگر اینکه براساس قوانین 
خاص استثنا شده باشند. ازاین‌رو، مالک 
می‌تواند هر نوع انتفاعی در متعلقات ملک 
خود داشته باشد)سهنوری،1998: 473(.

در حقوق فرانسه، قاعده تبعیت یکی از 
مهم‌ترین مبانی مالکیت فضای محاذی 
از توابع املاک شناخته  است؛ زیرا فضا 
می‌شود و به تبعیت از اصل زمین، متعلق 
به مالک است و اصولاً بیان حکمی به‌جز 
این مـورد در مالکـیت فضـای محاذی، 
بدون تردید مخالف مقتضای مالکیت و 
عدالت مالکانه است؛ چراکه هیچ شخصی 
سزاوارتر از مالک زمین نیست تا بتواند 
فضاي آن را تملک کند. از زمان تدوین 
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حقوق در غرب، مالکیت زمین با مالکیت 
فضـای محـاذی آن ی‌کـی دانسـته شـده 
است)الموسوعه الفقهیه الکویتیه، 1427: 
347(؛ بنابراین در حقوق انگلیس همانند 
سـایر نظـام‌هـای حقـوقی، به‌واسـطه‌ی 
پذیرش قاعـده تبعـیت، مالکیت فضاي 
به صاحب  زمین،  تبعیت  به  را  محاذی 
زمین اختـصاص مـی‌دهـد. در حقـوق 
آنگلوساکسون ازجمله حقوق انگلیس نیز 
یکی از مبانی مالکیت فضا قاعده تبعیت 
یا قاعده الحاق است)امامی،1377: 336؛ 
سنهـوری،1998: 313/4(. در هـمیـن 
زمیـنه دیـوان عـالی تمـیز در پـرونده 
ساترلنـد به شمـاره 74 در سال 1925 
دلیل صـدور حکـم خود را چنین بیان 
می‌دارد: »زمین به معنا و مقصود قانونی 
خود در جهت فوقانی غیر محدود و در 
قسمت زیرین آن نیز به همان ترتیب تا 
بی‌نهایت است و کسی که مالک زمین 
باشد، به‌تبع مالک فضای محاذی آن تا 
حد نامتناهی است. این یک اصل و قاعده 

حقوقی می‌باشد)ملک یونان/21(.
1-5- قاعده احترام به اموال دیگران

قاعده احترام به مال دیگران نیز از قواعدی 
اسـت که در مورد مالکـیت مورد توجـه 
نظام‌های حقوقی اسلام و غرب واقع شده 
و می‌تواند مبنای حقوق مالکانه اشخاص 
نسبت به فضای محاذی محسوب شود. 
اموال متعلق  این قاعده عقلی،  براساس 
به اشخاص واجـد احترام هسـتند و از 
هرگونه تعرض، تجاوز و مزاحمت دیگران 
مصون خواهند بود. قاعده احترام به مال 
دیگران به‌عنوان یکی از احکام امضایی، 
مورد پذیرش نظام فقه اسلامی است و 
ادله‌ای چون کتاب، روایات و بنای عقلا 
در تأیید آن مورد استناد قرار گرفته است

)محقق داماد،1388: 213(. پیامبر گرامی 
اسلام)ص( در حدیثی می‌فرمایند: »احترام 
او محـترم مال مسلـمان همانند خون 

 

است« و همگان را از ارتکاب گناه تصرف 
تعدی یا تعرض غیرمجاز در مال دیگران 
منع می‌کند و احترام به اموال مردم را 
در ردیف احترام خون و جان آنان اعلام 
می‌فرمـاید)نجـفی،449/1397؛ آخـوند 
خراسانی، 34/1406؛ عاملی، 1429: 8(.

ازآنچه بیان شد، چنین استنباط می‌شود 
و  افراد  مالکیت  و  اموال  به  احـترام  كه 
پذیرش حقوق مالکانه‌ی فردی در غالب 
نظام حقوقی  ازجمله  نظام‌های حقوقی 
ازآنجاکه  و  است  شده  پذیرفته  اسلام، 
دامنه‌ی مالکیت اصل و ملحقات اموال را 
در برمی‌گیرد، لذا بر اساس قاعده احترام،

اصـل امـوال و توابـع آن مشـمول اين 
هستـند)انصاری،1388: 1471؛  قاعـده 
حلـی،1420: 134(؛ بنابراین همان‌طور 
مالکـیت  مسـتلزم  زمین  مالکـیت  که 
فضای  و  اسـت  املاک  محاذی  فضـای 
مانند  نیز  اختصـاصی  املاک  محـاذی 
زمین و مستـحدثات اشخاص از تعرض 
تصرف مصون  و  مزاحـمت  و  تعـدی  و 
هستند، چنانچه تصرف در فضاي محاذی 
املاک بنا بر مصالحی ضرورت پیدا نماید 
بدون تردید باید خسارت وارده به طرز 

عادلانه‌ای جبران شود.
1-1-1- محدودیت در فضای محاذی

اکنون سؤال این است که مالک زمین تا 
چه ارتفاعی از سطح زمین دارای حقوق 

مالکانه است؟
با توجه به بررسی به‌عمل‌آمده می‌توان 
نظام‌های حقوقی را به دودسته تقسیم کرد:

گروه اول؛ نظام‌هایی که قائل به محدودیت 
در ارتفاع نیستند؛ در این نوع نگرش اصولاً 
مالکیت زمین را مستلزم مالکیت فضای 
محاذی آن تا هر جا که بالا رود، می‌دانند 
چنانکه در نظام حقوقی اسلام که مبتنی 
بر دیدگاه مشهور فقهاست، مالکیت فضا 
را تا عنان السماء می‌دانند)نجفی،1397: 
256(. نظام حقوقی ایران که مبتنی بر 

فقه اسلامی است، در ماده‌ي 38 قانون 
مدنی از همین نظر تبعیت نموده است. 
در  نیز  زمین  انگلیس  حقوقی  نظام  در 
جهت فوقانی بی‌انتها و غیر محدود است 
نسبت  را  اشخاص  مالکانه‌ی  حقوق  و 
تا فراز آسمان  ارتفاع  از حیث  به زمین 
تعمیم داده‌اند و به همین اعتبار هرگونه 
تعرض و تجاوز نسبت به آن را ممنوع 

می‌دانند)کامیار،1378: 65(.
گـروه دوم؛ نظام‌هـای حقـوقی هسـتند 
که قائل به محدودیت در ارتفاع فضای 
اراضی اختصـاصی می‌باشـند.  محـاذی 
نظام‌هـای حقـوقی کشورهـای فرانـسه 
زمین  فضاي  ارتفاع  مصر  و  سوئیس  و 
دانسته‌اند  مالک  اختیار  در  حدی  تا  را 
که عرفاً و عادتاً برای مالک مفید باشد؛ 
به‌عبـارت‌دیگـر، مالکـیت زمین شـامل 
فضـای محاذی تا میزانی است که عرفاً 
ارتفاع زمین فایده  از  برای بهـره‌برداری 
داشته باشد. اگرچه در این مقررات حدود 
واگـذار  به عرف  ارتفـاع  از  بهـره‌برداری 
گردیده است و عرف پدیده‌ای زاده زمان 
و مکان است، می‌توان گفت که مالکین 
این دسته از کشورها نمی‌توانند از عبور 
شبکه‌های برق و مخابرات در ارتفاع بالا 
جلوگیری کنند)افروغ،1386: 38(؛ البته 
حقوقدانان و شارحان قانون مدنی ایران 
نیز معتقدند اختیارات مالک همیشه به 
این اطلاق باقـی نمی‌مـاند و قانون‌گـذار 
برای حفظ منافع عمومی آن را محدود 
می‌سازد؛ چنانکه نسبت به آثار باستانی 
کشف شده در زمین یا معادن واقع در آن 
قانون، مالکیت خصوصی را محدود کرده و 
گاه نیز از بین برده است. همچنین، آزادی 
و نظم عبور هوایی از فضای سرزمین هر 
دولت ایجاب می‌کند که مالکان خصوصی 
راه عبوری را که دولت مقرر می‌کند و 
در فضای خود بپذیرند و نظم عمومی را 

گردن نهند)کاتوزیان،1381: 114(.
ادامه دارد...
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امید توکلی‌کیا، کارشناس ارشد حقوق خصوصی و مدرس دانشگاه
چکیده

کاستن از حیطه اختیارات حقوق کیفری به‌طور اعم، امروزه به‌صورت یک جریان درآمده است. به‌ویژه مسئولین دستگاه 
قضایی، به‌منظور کم کردن حجم کار مراجع قضایی، به این امر توجه خاصی دارند. در همین راستا، راهکارها و تدابیری که 
موجب انقطاع دعوای کیفری یا دوری جستن از امر تعقیب کیفری می‌گردند، مورد عنایت اندیشمندان حقوق قرار گرفته 
است. »قرار ترک تعقیب« یکی از این اقدامات است که باعث صرفه‌جویی در هزینه‌های انسانی و مالی دستگاه قضایی 
می‌شود و از تراکم دعاوی کیفری می‌کاهد. تأسیس حقوقی »قرار ترک تعقیب«، از مباحث مربوط به حقوق کیفری، 
شکلی است که برای اولین بار در ایران در تبصره‌ي 1 ماده‌ي 177 قانون آیین دادرسی دادگاه‌های عمومی و انقلاب در 
امور کیفری مصوب 1378/6/28 متجلی شد، سپس در ماده‌ي 79 قانون آیین‌دادرسی کیفری مصوب 1392/12/04 با 

شرایط بهتری بار دیگر مورد توجه قانون‌گذار قرار گرفته است.
واژگان کلیدی: قرار ترک تعقیب، جرایم قابل‌گذشت، تعقیب متهم، ماده‌ي 79 قانون آیین دادرسی کیفری.

قرار ترک تعقیب
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درآمد
ترک تعـقیب کـه تأسـیس جـدیدی در 
آیین دادرسی کـیفری اسـت، بیانگر توجه 
قانون‌گذار به موضوع ضرر و زیان است که 
در گذشـته در قوانین و مقـررات دیگـری 
پیش‌بینی شده بود. با بررسی اجمالی قوانین 
آیین دادرسی کیفری و مدنی موجود، چنین 
استنباط می‌شود که جای ترک محاکمه 
و تعقیب، در قانون آیین دادرسی کیفری 
خـالی و تأسیس مـذکور مورد نیاز بوده 
است. درحالی‌که برخی از نویسندگان آیین 
دادرسی کـیفری این قرار را غیرضـروری 
دانسته و معتقدند که با توجه به بند )ب( 
ماده‌ي 177 قانون آیین دادرسی کیفری 
سابق مصوب 1378 صدور این قرار تنها در 
جرایم مربوط به »حقوق‌الناس« مجاز است 
و در این جرایم هم اصولاً شاکی می‌تواند 
تعقیب  یافتن  ادامه  مانع  با گذشت خود 
کیفری شود، لذا دیگر دلیلی برای توجیه 
این قرار وجود ندارد)خالقی، 1389: 248(.

قرار ترک تعقیب در قانون آیین دادرسی 
کـیفری 1290 پیش‌بیـنی نشـده بود و 
قانون آیین دادرسی دادگاه‌های عمومی و 
انقلاب در امور کیفری برای اولین بار در 
تبصـره‌ي 1 ماده‌ي 177 آن را در اختیار 
اصطلاح  البته  داد.)1(  قرار  قضایی  مقام 
ماده‌ي 89  در  تعقیب«  ترک  »تقاضانامه 
قانون اصول محاکمات جزایی)2( در رابطه با 
متهم مجنون یا مختل‌المشاعر پیش‌بینی 
گردیده بود کـه ارتباطی با موضوع مورد 
بحـث ندارد)آخوندی، 1385، ج 1: 194(. 
علاوه بر این، در مـاده‌ي 3 از مواد الحاقیه 
به قانون اصول محاکمات جزایی به‌موجـب 
محاكمات  اصول  اصلاح  متمـم  »قـانون 
اصطلاح   1311/07/12 مصوب  جزایي« 
»ترک تعقیب« به‌کار رفتـه بود)3( که در 
اینجـا نیز اصطلاح ترک تعقیب متفاوت 
با موضوع بحث می‌باشد و ناظر به بعد از 
صدور حکـم است. همچنین، این قرار در 
تبصـره‌ي 1 ماده‌ي 5 دستورالعمل نحـوه 

احضـار و جـلب فـرماندهـان و مسئولـين 
نيـروهـاي مسـلح مصـوب 1384/09/01 
گـردیـده  رهـبری)4(تصـریح  معظم  مقام 
اسـت. این نکـته قابل‌توجه است که قرار 
ترک تعقیب بار دیگر در ماده‌ي 79 قانون 
آیین دادرسی کیفری 1392 نیز موردتوجه 

قانون‌گذار قرار گرفته است.
در این نوشتار ابتدا به‌طور مختصر قرار را 
تعریف و سپس جرایم موضوع قرار ترک 
تعقیب مرجع صالح صدور قابل تجدیدنظر 
بودن و اعتبار امر مختومه داشتن و دیگر 

مباحث مرتبط با آن خواهیم پرداخت.
1 ـ تعریف قرار

قرار  از  کیفری  دادرسی  آیین  قـانون  در 
از  برخی  اسـت.  نیامده  به‌عمـل  تعریفی 
اسـاتید آن را این‌گـونه تعریف نموده‌اند: 
»قرار، تصمـیم قضـایی است که از سوی 
مقامات قضـایی صالح در طول تحقیقات 
مقدماتی و در مقام انجام دادن تحقیق و 
در موارد استثنایی در جریان محاکمه و 
رسیدگی دادگاه صادر می‌شود. این تصمیم 
ممکن است ناظر به متهم، سایر اشخاص یا 
اشیاء و اموال آنان باشد«)آشوری، 1385، 
ج 2: 46(. برخـی دیگـر گـفته‌اند: »در 
جریان تحقیقات مقدماتی، لازم است که 
مرجع تحقیق تصمیماتی را برای پیشبرد 
روند تحقیقات اتخاذ نماید و یا در پایان 
تحقیقات در مورد کافی بودن دلایل توجه 
اتهام به متهم یا عدم کفایت آن و نهایتاً 
لزوم ارسال پرونده به دادگاه اظهارنظر کند. 
این تصمیمات که گاه شکلی و گاه ماهوی 
است، قرار نامیده می‌شود و بدین ترتیب 
قرار عبارت است از تصمیم مرجع قضایی 
برای تکمیل تحقیقات یا اظهارنظر در مورد 
قابلیت یا عدم قابلیت محاکمه متهم در 

دادگاه«)خالقی، 1394، ج 1: 222(.
2 ـ جرایم موضوع قرار ترک تعقیب

به لحـاظ کم‌اهمیت بودن  مقـنن گاهی 
حیثـیت عمومی جرم ارتکـابی، زمانی به 
علت رعایت مصالح و منافع خانوادگی و 

جلوگیری از لکه‌دار شدن حیثیت و شئون 
افراد جامعه و بالاخره در بعضی موارد، بنا 
به ملاحظات سیاسی و اقتصادی، تعقیب 
دعوای عمومی ناشی از جرم را بر مطالبه 
متضرر از جرم منوط می‌کند و به مراجع 
درخواست  بدون  نمی‌دهد  اجازه  کیفری 
بزه‌دیـده، بزهـکار را تحـت تعقـیب قرار 
تعزیرات سابق  قانون  دهند. ماده‌ي 159 
مقرر داشته بود: »در حقوق‌الناس تعقیب 
و مجازات مجرم متوقف بر مطالبه صاحب 
حق و قائم‌مقام قانونی اوست«. اکنون نیز 
مـاده‌ي 12 قانون آیین دادرسـی کیفری 
که  است  کرده  جرایمی  به  اشاره   1392
تعقیب آنها فقط با شکایت شاکی شروع و 
با گذشت او موقوف می‌شود. با وجود اینکه 
در سیستم قضایی ایران جرایم قابل‌گذشت 
حکم ویژه‌ای دارند و آثار حـقوقی مهمی 
بر آن مترتب است، ولی ضابطه و ملاکی 
برای تشخیص این نوع جرایم ارائه نشده 
اسـت)آخـوندی، 1385، ج 1: 162(. برای 
شـناسایی جـرایم قـابل‌گـذشت دو روش 

وجـود دارد:
1ـ روش ضـابطه قـانونی: در این روش 
قانون‌گذار یک یا چند معیار قانونی تعیین 
و معرفی می‌نماید تا دادرس براساس آنها 
جرایم قابل‌‌گذشت را از غیر آن تشخیص 
از  برخی  قوانین  در  مثال،  به‌عنوان  دهد. 
بین زن و شوهر  ارتکابی  کشورها جرایم 
در ارتباط با روابط زناشویی، قابل‌گذشت 

می‌باشـند.
ایـن  در  قـانوني:  احصـای  روش  2ـ 
روش فرض بر این است که هیچ جرمی 
قابل‌گذشت نیست و کلیه جرایم مرتبط با 
نظم عمومی هستند. اگر جرمی به علت 
خاص قابل‌گذشت باشد، قانون‌گذار باید آن 
را صریحاً در قانون معرفی نماید؛ بنابراین 
اصل بر غیرقابل‌گذشت بودن جرایم بوده و 
قابل‌گذشت بودن آن، خلاف اصل است که 
باید در قانون تصریح گردد. قانون‌گذار ایران 
پیش از انقلاب از روش دوم پیروی می‌کرد 

۱۳
۹۷

ی 
و د

ذر 
م، آ

دو
 و 

ت
یس

ل ب
سا

 ،۱3
1

ره 
شما

ی 
رس

داد
مه 

هنا
ما

35

ماهنامه حقوقی، فرهنگی و اجتماعی



و بیشتر جرایم قابل‌گذشت در ماده‌ي 277 
قانون مجازات عمومی و قوانین دیگر احصا 
شده بود، اما بعد از انقلاب این نظم به هم 
خورد و شاید اراده مقنن بر این بوده تا بتواند 
ضابطه‌ای قانونی و فقهی ارائه دهد و آن 
ضابطه »حق‌الله و حق‌الناس« بود، بدین 
معنی که در حق‌الله جرم غیرقابل‌گذشت 
و در حق‌الناس تعـقیب و مجازات متهم 
متوقف بر مطالبه صاحب حق یا قائم‌مقام 
قانونی او باشد)آخوندی،1382، ج 5: 257ـ
258(. البته بعد از انقلاب نیز ماده‌ي 727 
قـانون مجـازات اسـلامـی )تعـزیـرات و 
مجازات‌هـای بازدارنده( مصوب 1375 از 
روش دوم پیروی می‌کرد و در حال حاضر 
قـانون‌گذار در مواد 103 )ضابطه قانونی( 
و 104 )احصـای قانونی( قـانون مجازات 
اسـلامی مصـوب 1392)5( از هـر دو روش 

استفاده کرده است.
در سیستم قضـایی فعـلی دو نـوع جـرم 

وجـود دارد:
1ـ جرایم قابل‌گذشت: جرايمي هستند كه 
شروع و ادامه تعقيب و رسيدگي و اجراي 
مجازات، منوط به شكايت شاكي و عدم 
گذشت وي است)تبصره‌ي 1 ماده‌ي 100 

قانون مجازات اسلامی(.
2ـ جرایم غیرقابل‌گذشت: جرايمي هستند 
كـه شكـايت شـاكي و گـذشـت وي در 
شروع به تعقيب و رسيدگي و ادامه آنها 
و اجراي مجازات تأثيري ندارد)تبصره‌ي 2

 ماده‌ي 100 قانون مجازات اسلامی(.
مـاده‌ي 100  با مفـاد  تقسـیم‌بندی  این 
اسلامی 1392 سازگـار  قـانون مجـازات 
دادرسی کیفری  آیین  قانون  و در  اسـت 
جدید بیان شده است که جرم دارای دو 
جنبه عمومی و خصوصی است که تعقیب 
دعوی از جهت حیثیت عمومی بر عهده 
دادستان و از جهت حیثیت خصوصی بر 
و  است  مدعی خصوصی  یا  شاکی  عهده 
تعقيب متهم در جرايم قابل‌گذشت، فقط با 
شكايت شاكي شروع و در صورت گذشت 

او موقـوف مي‌شود )مواد 11 و 12 قـانون 
آیین دادرسی کیفری 1392(.

با توجـه به بند )ب( مـاده‌ي 177 قانون 
آیین دادرسی دادگاه‌های عمومی و انقلاب 
بیان  که   1378 مصوب  کیفری  امور  در 
می‌داشت: »...و یا در خصوص حقوق‌الناس، 
را محـاکمـه  ترک  در‌خـواسـت  مـدعی، 

قـرار ترک محـاکـمه  ننمـاید...« صـدور 
بنـابراین  بود؛  در »حقـوق‌الناس«  صـرفاً 
جرایم  به  راجع  تعقیب  ترک  قرار  صدور 
قابل‌گذشـت اسـت. در قـوانین موضوعه 
ایران برای تشخیص حق‌الناس از حق‌الله 
در  ولی  است،  نگردیده  تعیین  ملاکی 
نظریه مشورتی اداره حقوقی قوه‌ي قضاییه 
آمده است: »ضابطه تشخـیص حق‌الله و 
حق‌الناس این است که جرایمی که منشأ 
آنها تجاوز به حقوق اشخاص و اضرار به 
آنهاست مانند صادر کردن چک بلامحل، 
خیانت در امانت، فحاشی از حقوق‌الناس 
و جرایمی که منشأ آنها تجاوز و تخطی از 
احکام الهی است مانند شرب خمر، قمار، 

زنا و نظایر آنها حق‌الله است«.)6(
بنابراین، موضوع قرار ترک تعقیب مختص 
آموزش  است)معاونت  قابل‌گذشت  جرایم 
قـوه‌ي قضـاییـه، 1387، ج 1: 645( در 
مـاده‌ي 79 قانون آیین دادرسی کیـفری 
1392 نیز به‌صراحت به این مطلب اشاره 
جرايم  و مقرر می‌دارد: »در  اسـت  شده 
قبل  تا  می‌تـواند  شـاکی  قابل‌گذشت، 
ترک  درخواست  کیفرخواست  صـدور  از 

تعقیب کند«.
در جرایم قابل‌گذشت دو فرض وجود دارد:

الف‌ـ شاکی، گذشت قطعی و منجز خود را 
اعلام می‌کند در این صورت مرجع قضایی 
اقـدام به صـدور »قرار موقـوفی تعقیب« 
می‌نمـاید)بنـد »ب« مـاده‌ي 13 قـانـون 

آیین دادرسی کیفری 1392(.
ب‌ـ شاکـی بدون اعلام گذشت تقـاضای 
تـرک تعـقیـب مـوضـوع را بنمـایـد، در 
بـه  اقـدام  این صـورت مرجـع قضـایـی 

صـدور »قـرار ترک تعـقیب« می‌نمـاید.
قانون  به مقررات مـاده‌ي 104  با توجـه 
مجـازات اسلامی در جـرایمی مانند قتل 
عمد)7( و کلاهبرداری)8(و انتقال مال غیر)9(و 
فروش مال غیر)10( که در حکم کلاهبرداری 
است و سرقت)11(که غیرقابل‌گذشت است 
و جرایم عمومی)12(صدور قرار ترک تعقیب 
برخلاف نص صریح قانون است و خروج 
موضوعی از ماده‌ي 79 قانون آیین دادرسی 

کیفری دارد.
در رابطه با جرایم مشمول قرار ترک تعقیب 

درمجموع دو نظر وجود دارد:
1. برخی معتقدند که چه در جرایم دارای 
جنبه خصـوصی و چه جـرایمی که هم 
جنبه خصوصی و هم جنبه حق‌اللهی و یا 
حق عمومی دارند، تقاضای ترک تعقیب 
پذیرفته می‌شود ولیکن دادگاه در خصوص 
جنبه خصوصی آن قرار ترک تعقیب صادر 
و در مـورد جنـبه عمـومی و یا حق‌اللهی 
آن رأی مقتـضی صـادر می‌کـند. 2. در 
مقابل برخـی دیگر معتقدند که با عنایت 
به ماده‌ي79 قانون آیین دادرسی کیفری، 
صرفـاً در جـرایم دارای جنبه خصـوصی، 
دادگاه با تقاضای شاکی، قرار ترک تعقیب 
صادر می‌نماید. با توجه به آنچه که در بالا 
بیان نمودیم نظریه اخیر قابل‌قبول‌تر اسـت.
3ـ مرجـع صـالح صدور قرار ترک 

تعقیب
تشكـيل  قـانون  در  اینکـه  به  توجـه  بـا 
قانون‌گذار  انقلاب،  و  دادگاه‌هـاي عمومي 
تفكيك بين مرحله تعقيب و محاكمه را 
پيش‌بيني نكرده بود، پس به‌این‌علت فرض 
صدور قرار ترك تعقيب در باب دوم قانون 
آيين دادرسي دادگاه‌های عمومی و انقلاب 
در امور كـيفري مصـوب 1378 مربوط به 
به  نمي‌تـوان  مي‌شـد،  محـاكمه  يكفيت 
صلاحيت صدور قرار فوق از جانب داديار 
يا بازپرس دادسرا خدشه وارد كرد، دیگر 
اینکـه از لفـظ تعقيـب كه در قرار ترك 

ت و دوم، آذر و دی ۱۳۹۷
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تعقيب ذكر گردیده است، مي‌توان دریافت 
كـه پرونده هنـوز در مرحـله تحقـيقات 
مقدماتي و تعقيب اسـت و وارد مرحـله 
محاكمه نشده است، چراکه فرض صدور 
ترك تعقيب در مرحله محاكمه و دادرسي 
غيرعقلايي و به‌دوراز منطق حقوقي است. 
به‌نظر مي‌رسد كه ماده‌ي 177 قانون آيين 
دادرسي يكفري سابق خود به دو مرحله 
تعقيب و ورود به مرحله محاكمه و مرحله 
مي‌گردید.  تقسيم  محاكمه  و  دادرسي 
مرحله  در  هنوز  دادگاه  مرحله،  اولين  در 
تعقيب قرار دارد، هرچند كه تمام اسباب 
مهيا  دادرسي  و  محاكمه  زمينه‌هاي  و 
مي‌باشد، فرض صدور ترك تعقيب در اين 
مرحله مي‌باشد و نظر به اينكه تكليف و 
مأموریت اصلي دادسرا تعقيب متهمان و 
صـلاحيت  در  پس  مي‌باشد،  مجـرمان 
دادسرا براي صدور قرار ترك تعقيب متهم 
در جرايم قابل‌گذشت كه شاكي خصوصي 
دارد، نبايد ترديد كرد. با عنايت به‌مراتب 
در  ترديدي  قـانون سابق هيـچ  در  فوق‌، 
صلاحيت داديار يا بازپرس در فرض صدور 
قرار ترك تعقـيب وجـود نداشت و ذكر 
شدن اين قرار در باب دوم قانون یادشده، 
نخواهد  نامبردگان  باعث سلب صلاحيت 
شد، لذا داديار يا بازپرس در جرايمي كه 
شاكي خصوصي داشتند مي‌توانستند بنا 
بر تقاضاي شاكي خصوصي ترك تعقيب 
قوه  آموزش  را صادر كنند)معاونت  متهم 
قضاییه، 1387، ج 2: 720(. البته اگر این 
قرار توسط دادیار صـادر می‌گردد حکـم 
بند »ز« ماده‌ي 3 اصلاحی قانون تشکیل 
دادگاه‌های عمومی و انقلاب بر آن جاری 
می‌شد)13()معاونت آموزش قوه‌ی قضاییه، 
1388، ج 1: 277ـ 278(. در ماده‌ي 79 
قانون آیین دادرسی کیفری 1392 بیان 
شده است که »دادستان« قرار ترک تعقیب 
را صادر می‌کند درحالی‌که به‌نظر می‌رسد 
با توجه به ماده‌ي 148 قانون مزبور بازپرس 

نیز می‌تواند اقدام به صدور قرار ترک تعقیب 
نماید. در خصوص مرجع صالح برای صدور 
قرار ترک تعقیب توسـط مقامات دادسرا

 بر اساس قانون آیین دادرسی کیفری جدید، 
 1394/12/08 مورخ   7/94/3396 نظریه 
اداره حقوقی قوه‌ي قضاییه قابل توجه است.

سؤال: »با توجه به اینکه براساس ماده‌ي79 
مصـوب  کیـفری  دادرسی  آییـن  قـانون 
1392 )در جرایم قابل‌گذشت ... دادستان 
از  اما  می‌کند(؛  صادر  تعقـیب  ترک  قرار 
صـدر ماده‌ي 148 قانون یادشده این‌گونه 
استظهار می‌گردد که امکان صدور این قرار 
توسط بازپرس نیز وجـود دارد و با عنایت 
به اینکه این مـاده‌ )مـاده‌ي 148( تکرار 
ماده‌ي 215 قانون مجازات اسلامی مصوب 
الحاق  ازجمله  تغـییر  اندکـی  با   1392
عبارت )بازپرس در صورت صدور قرار منع، 
موقوفی، ترک تعقیب ...( می‌باشد و آخرین 
سیاق  همچنین  و  است  قانون‌گذار  اراده 
ماده‌ي 188 قانون آیین دادرسی کیفری 
و با توجه به اینکه اصل وحدت در دادسرا 
حاکم می‌باشد و تمام قضات دادسرا اعم از 
دادیار و بازپرس و معاونین دادستان یک 
با عنایت به نظریات سابق آن اداره محترم واحد غیرقابل‌تجزیه محسوب می‌گردند و 

در زمـان حاکـمیت قانون سابق ازجمله 
7/4796ـ 1383/07/02 و 7/4614ـ 
1384/07/04 کـه بیان داشـته‌اند صدور 
قرار ترک تعقیب به‌وسیله مقامات قضایی 
دادسرا اعم از بازپرس و دادیار بلامانع است؛ 
بیان فرمایید آیا صدور قرار ترک تعقیب با 
توجه به قانون آیین دادرسی کیفری جدید 
به‌ویژه مواد 79، 148 و 188 توسط بازپرس 
یا خیر؟«  می‌باشد  قانونی  وجاهت  دارای 
جواب: »با توجه به ماده‌ي 79 قانون آیین 
دادرسی کیفری مصوب 1392 و اصلاحات 
و الحاقات بعدی، صدور قرار ترک تعقیب، 
مقررات  و  است  دادستان  اختیارات  از 
ماده‌ي 148 قانون فوق‌الذکر که در مقام 
لزوم تعیین تکلیف نسبت به اشیاء و اموال 
مکشوفه که دلیل یا وسیله ارتکاب جرم 
بوده یا از جـرم، تحصـیل شده و یا حین 
ارتکاب، استعـمال یا برای آن، اختصاص 
داده شـده است، می‌باشد، دلالتی بر امکان 
صـدور قرار ترک تعقیب از سوی بازپرس 
حقـوقی  اداره  دیگـر  نظـریه  در  ندارد«. 
آمـده   1394/04/20 مـورخ   7/94/983
است: »در خصوص ترک تعقیب موضوع 
ماده‌ي 79 قـانون آیین دادرسی کـیفری 
این  صدور  اینکه  به  نظر  مصوب 1392، 
بنابراین  اختیارات دادستان است،  از  قرار 
مرجع اخذ این تقاضای شاکی، دادسرای 
مربوطه است و چون مقامات دادسرا، اعم 
از دادستان و معاونین و دادیاران و بازپرس 
می‌باشـد؛ بنابراین اخـذ تقاضـای شاکـی، 
شامل تمام مقامات دادسرا که پرونده نزد 
آنان مطرح اسـت، می‌تواند باشـد. النهایه 
چنانچه، تقاضای ترک تعقیب به بازپرس 
که  است  لازم  باشد،  شده  ارائه  مربوطه 
پرونده  ضمیمه  و  اخذ  را  تقاضا  بازپرس، 
شخص متقاضی نموده و نزد دادستان یا 
جانشین وی جهت اتخاذ تصمیم مقتضی 

ارسـال دارد«.
نویسندگان آیین دادرسی کیفری  برخی 
معتقـدند کـه مرجـع صـدور قـرار ترک 
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اسـت)خالـقی، 1394،  دادستان  تعقیب، 
ج 1: 289(. به نظـر می‌رسـد که چـون 
دادستان مقام تعقیب است و بازپرس مقام 
تعقیب  ترک  قرار  اینکه صدور  و  تحقیق 
به‌صراحت ماده‌ي 79 قانون فوق بر عهده 
دادستان و از وظایف قانونی ایشان است و 
بر اساس ماده‌ي 88 این قانون »در اموري 
كه از طرف دادستان به معاون دادستان يا 
داديار ارجاع مي‌شود، آنان در امور محوله 
تمام وظايف و اختيارات دادستان را دارند 
و تحت تعليمات و نظارت او انجام وظيفه 
ميك‌نند«؛ دادیاران و معاون دادستان نیز 
حـق صـدور این قـرار را دارند، همـچنین

مـاده‌ي 148 قانون آیین دادرسی کیفری 
در مقام بیان امکان صدور قرار ترک تعقیب 
توسط بازپرس نیست، بلکه در مقام بیان 
لزوم تعیین تکلیف نسبت به اشیاء و اموال 
مکشوفه که دلیل یا وسیله ارتکاب جرم 
بوده یا از جـرم، تحصیل شـده و یا حین 
ارتکاب، استعـمال، یا برای آن اختصـاص 
بنابراین صدور  داده شده است، می‌باشد؛ 
قرار ترک تعقیب از وظایف دادستان است.

به‌نظر می‌رسد در پرونده‌هایی که به‌طور 
مستقیم در دادگاه مطرح می‌شود، مانند 
جـرایم تعـزیری درجـه هفـت و هشـت 
)ماده‌ي340 قانون آیین دادرسی کیفری(، 
دادگاه نیز می‌تواند در صورت وجود شرایط، 
قرار ترک تعقیب صـادر نماید، چراکه در 
این موارد امر تعقیب و تحقیق و رسیدگی 
به‌طور کامل بر عهده دادگاه است؛ بنابراین 
رسیدگی  به  مربوط  مواد  در  که  هرچند 
دادگاه‌های کیفری در قانون آیین دادرسی 
کیفری ذکری از این‌ قرار نشده است، اما 
به‌نظر منعی برای صدور آن وجود ندارد. با 
توجه به ماده‌ي 104 قانون مجازات اسلامی 
مصوب 1392 ازجمله جرایم قابل‌گذشت 
تعزیری درجـه هفـت و هشت که به‌طور 
مستقیم در دادگاه مطرح می‌گردد می‌توان 
طفل  استرداد  از  )امتـناع  مـواد 632  به 
سپرده‌شده(، 679 )کشتن، تلف یا مسموم 

یا ناقـص نمودن حـیوان حلال‌گـوشت یا 
ممنوع‌الشکار(، 685 )اتلاف و قطع اصله 
نخل خرما( و 700 )هجو نمودن یا انتشار 
هجویه( قانون مجازات اسلامی )تعزیرات 
و مجازات‌های بازدارنده( مصوب 1375 و 
ماده‌ي 567 )توهین عملی( قانون مجازات 

اسلامی مصوب 1392 اشاره نمود.
با توجه به قـانون شـورای حل اختـلاف 
مصوب 1394 و صلاحیت شورا نسبت به 
رسیدگی و صدور رأی در جرایم تعزیری 
مستـوجب جـزای نقـدی درجـه هشـت 
بر اساس بند )ح( ماده‌ي 9 این قانون، قاضی 
شورا نیز می‌تواند در صورت وجود شرایط 
مقرر اقدام به صدور قرار ترک تعقیب نماید.

4ـ قابل‌اعتراض بودن یا نبودن قرار 
ترک تعقیب

ابتدا به مباحثی که در این رابطه در  در 
قانون آیین دادرسی کیفری سابق مطرح 
گردیده که قابل‌توجه است اشاره می‌شود و 
سپس به دیدگاه قانون‌گذار در قانون آیین 

دادرسی کیفری جدید می‌پردازیم.
قرار ترک تعقیب همانند مرحله بدوی با 
اجتـماع شـرایط مذکـور در تبصـره‌ي 1 
ماده‌ي177 قانون آیین دادرسی دادگاه‌های 
عمومی و انقلاب در امور کیفری مصوب 
1378 قابلیت طرح و رسیدگی در دادگاه 
تجدیدنظر را داشت. به‌عبارت‌دیگر، مطابق 
مـاده‌ي 253 قانون یادشـده که احضار و 

جلب و رسیدگی به دلایل و سایر ترتیبات 
در دادگاه تجـدیدنظر را مطابق قواعـد و 
مقررات مرحله بدوی می‌دانست و با توجه 
به تبصـره 1 مـاده‌ي 177 قانون مذکـور، 
دادگاه تجدیدنظـر هم مثل دادگاه بدوی، 
می‌توانست اقدام به صدور قرار ترک تعقیب 

نمـاید.)14(
بر اساس قانون سابق در رابطه با قابل‌اعتراض 
بودن یا نبودن قرار ترک تعقیب دو دیدگاه 

وجود داشت:
1ـ برخی معتقد بودند که قرار ترک تعقیب 
قطـعی اسـت، چـون مطـابق تبصـره‌ي 1 
ماده‌ي177 قانون آیین دادرسی دادگاه‌های 
عمومی و انقلاب در امور کیفری، صـدور 
قرار ترک تعقـیب مانع از طرح شـکایت 
شاکی  درصورتی‌که  لذا  نمی‌شود.  مجدد 
در خصـوص صـدور قرار مذکور اعتراض 
داشته باشد، طریق احقاق حق برای وی 
با طرح شکایت مجدد باز است. به‌علاوه در 
ماده‌ي 232 قانون یادشده آرای دادگاه‌های 
عمومی و انقلاب قطعی اعلام شده )مگر 
درمواردی‌که قانون آن را قابل تجدیدنظر 
قرار  ماده‌،  آن  در  چون  و  است(  دانسته 
ترک تعقیب ازجمله قرارهایی نیست که 
قابل تجدیدنظر اعلام شده باشد و اصل بر 
قطعیت آراء است؛ لذا قرار ترک تعقیب، 
نیست.)15( قابل تجدیدنظر  و  بوده  قطعی 

)معاونت آموزش قـوه‌ي قضـاییه، 1387، 
اداره حقـوقی  نظـریه  ج 1: 646ـ 653( 
قوه‌ي‌قضـاییه کـه می‌گـوید: »قـرار ترک 
تعقیب قطعی است و با صدور آن تجدید 
مطـلب نه در دادسرا و نه در دادگاهی که 
آن را صـادر کرده، جایز نیسـت.«)16( نیز 

مؤید این نظر اسـت.
2ـ در مقابل، برخی دیگر بر این باور بودند 
قابل تجـدیدنظـر  تعقیب  قـرار ترک  که 
است، زیرا مطابق رأی وحدت رویه 640 
ـ 1378/8/18 هیئت عمومی دیوان‌عالی 
کشور،)17( قرار اناطه قابل تجدیدنظر اعلام 
شده است، هرچند در ماده‌ي 232 قانون 

ت و دوم، آذر و دی ۱۳۹۷
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آیین دادرسی دادگاه‌های عمومی و انقلاب 
در امور کیفری مصوب 1378 از آن قرار 
استدلال‌های  از  لذا  است،  نشده  ذکری 
مندرج در رأی مذکور )در مورد قرار ترک 
تعقیب( هم می‌توان استفاده کرد و معتقد 
به قابل تجدیدنظر بودن قرار ترک تعقیب 
شد. در مورد استدلال کسانی كه معتقدند 
را  چون شاکی حق طرح مجدد شکایت 
دارد؛ بنابراین وی حـق اعتـراض به قرار 
باید گفت که قرار  ترک تعقیب را ندارد. 
ابطال دادخـواست هم قـابل تجـدیدنظر 
اعلام شده، درحالی‌که خواهان می‌تواند با 
تقدیم دادخواست دیگری، دعوا را مطرح 
نمی‌شـود که چون  گفته  آنجـا  در  کند. 
خواهان حق طرح مجدد دعوا را دارد، از 
قرار ابطال دادخواست، نمی‌تواند تجدیدنظر 
خواهی کند. علاوه بر شاکی، متهم هم حق 
اعتراض به قرار ترک تعقیب را دارد. چون 
باشد  به‌گونه‌ای  پرونده  ممکن است روند 
که منـجر به صدور حکم برائت وی شود، 
لـذا او هـم حـق دارد درباره قرار صادره، 
اعتراض کند؛)18( بنابراین قرار ترک تعقیب 
قابل تجـدیدنظر اسـت)معـاونت آموزش 
قوه‌ي‌قضاییه، 1387، ج 1: 647(. در تأیید 
این دیدگاه در یکی از نظریات اداره حقوقی 
قوه‌ي قضاییه این چنین آمده است که قرار 
ترک تعقیب به‌منزله قرار موقوفی تعقیب 
با استناد به  است و قرار موقوفی تعقیب 
تبـصره مـاده‌ي 232 قـانون یادشده که 
می‌گوید: »منظور از آراي قابل درخواست 
تجديدنظر در موارد فوق اعم از محكوميت، 
تعقيب  موقـوفي  يا  تعقيب  منـع  برائت، 
است« قابل تجدیدنظر است، لذا قرار ترک 
قابل  تعقيب،  موقوفي  قرار  مانند  تعقیب 

تجدیدنظر است.)19(
در قانون آیین دادرسی کیـفری مصـوب 
1392 با توجـه به مـاده‌ي 270 این قانون 
که در مقـام بیان قرارهـای قابل‌اعتراض 
می‌باشد، هیچ ذکری از قرار ترک تعقیب 
نشده است و در ماده‌ي 79 و سایر مواد این 

قانون نیز به قابل‌اعتراض بودن آن اشاره‌ای 
نگردیده است؛ لذا قرار ترک تعقیب قابل

‌اعتـراض نیسـت و برخی حقوقـدانان نیز 
معتقدند که حـق اعتراض به این قرار در 
قانون جدید پیش‌بینی نشده است)خالقی، 
1394، ج 1: 289(. با عنایت به تبصره‌ي 2 
ماده‌ي 427 قانون مزبور که در مقام بیان 
دادگاه‌های کیفری  تجدیدنظر  قابل  آرای 
است مقرر می‌دارد: »آراء قابل تجديدنظر، 
اعم از محكوميت، برائت، يا قرارهاي منع 
صدور  تعويق  و  اناطه  تعقيب،  موقوفي  و 
حكم است. قرار رد درخواست واخواهي يا 
تجديدنظرخواهي، درصورتي مشمول اين 
حكم است كه رأي راجع به اصل دعوي، 
از  ذکری  باشد«.  تجديدنظرخواهي  قابل 
قرار ترک تعقیب نمی‌کند، این‌گونه به‌نظر 
این قرار درصورتی‌که توسط  می‌رسد که 
دادگاه صـادر شـود، قابل تجدیدنظر نیز 

نمی‌باشد و قطعی است.
5 ـ قرار ترک تعـقیب و اعتبار امر 

مختومـه
هرگاه نسبت به اتهامی رسیدگی و درباره 
آن حکم یا قرار قطعی صادر شده باشد، 
نباید دوباره به آن اتهام رسیدگی گردد و 
به خاطر آن عمل، مرتکب را مورد تعقیب 
یا مجازات قرار داد. این عدم امکان مجدد 
تعقیب را »اعتبار امر مختومه« می‌گویند. 
قـضیه  »اعتـبار  را  مخـتومه  امر  اعـتبار 
محکـوم‌بها« و »اعتبار امر قضاوت ‌شده« 
 :5 ج   ،1382 می‌گـویند)آخـوندی،  نیز 
279(. برای تحقق امر مختومه در قلمرو 
امور جزایی، باید بین جرمی که مورد حکم 
واقع شده با بزهی که در معرض دادرسی 
است وحدت موضوع، وحدت متهم، وحدت 
شاکی و وحدت زمان وجود داشته باشد. در 
صورت وجود شرایط چهار‌گانه فوق اعتبار 
امر مختومه مصداق خواهد داشت و قابل 
استناد خواهد بود)آخوندی، 1384، ج 3: 
27ـ همـان، 1382، ج 5: 279(. برخـی 
دیگـر از حقـوقدانان معتـقدند کـه برای 

امکان استناد به قاعده اعتبار امر مختوم 
باید شرایط سه‌گانه وحدت اصحاب دعوا، 
وحدت موضوع )واقعه مجرمانه( و وحدت 
سبب موجود باشد)آشوری، 1385، ج 1: 

234ـ خالقی، 1394، ج 1: 137(.
قرار ترک تعقیب اعتبار امر مختومه ندارد؛ 
تبصـره‌ي 1 مـاده‌ي 177  از  این مطلب 
قانون آیین دادرسی دادگـاه‌های عمومی 
و انقـلاب در امور کـیفری مصوب 1378 
که بیان می‌داشت: »در صورت درخواست 
مدعي مبني بر ترك محاكمه، دادگاه قرار 
ترك تعقيب صادر خواهد كرد. اين امر مانع 
از طرح شكايت مجـدد ‌نمي‌باشد«؛ قابل 
استنباط بود. درحالی‌که در نظریه اداره‌ي 
حقوقی قوه‌ي قضاییه آمده است: »قرار ترک 
تعقیب همانند قرار منع تعقیب و موقوفی 
تعقیب کیفری و پس از صدور آن پرونده 
ازلحاظ کیفری مختومه می‌شود؛ بنابراین 
قرار ترک تعقیب دارای اعتبار امر مختومه 
می‌باشد و دیگر نمی‌توان آن دعوا را مورد 
منافاتی  مطلب  این  و  داد  قرار  رسیدگی 
ندارد که  مزبور  تبصره‌ي  اخیر  با قسمت 
می‌فرماید: »این امر مانع از طرح شکایت 
مجدد نمی‌باشد«. چراکه این قسمت ناظر 
به مسائل حقوقی است نه کیفری«.)20( در 
نظریه دیگری آمده است: »پس از صدور 
مجدداً  شاکی  هرگاه  تعقیب  ترک  قرار 
شکـایت کیفری را مطـرح کند، موضوع 
قـابل رسیـدگی و تعقیب مجدد نیست و 
منظور از عبـارت »این امـر مانع از طـرح 
شکایت مجدد نمی‌باشد«. در تبصـره‌ي 1 
ماده‌ي177 ق.آ.د.ک 1378 صرفاً تعقیب 
حقوقی قضـیه است«.)21( به نظر می‌رسد 
این نظریه که قرار ترک تعقیب از اعتبار امر 
مختومه برخوردار است، قابل‌قبول نباشد، 
زیرا اولا؛ً اصطلاح »طرح شکایت مجدد« 
در تبصره مزبور در قانون سابق مطلق بود و 
تخصیص آن به مسائل حقوقی نیاز به دلیل 
داشت و در صورت شک در مدلول لفظ، به 
تعبیر علم اصول »اصاله الاطلاق«)22(حاکم 
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است. ثانیا؛ً قانون‌گذار از اصطلاح »شکایت 
مجدد« استفـاده کرده بود و این نشـان 
می‌دهد که شکایت فعـلی کیفری بوده و 
لذا شکایت دوباره کیـفری بلامانع اسـت. 
از طرف دیگر، صـدر مـاده‌ي 177 قانون 
سابق مقرر می‌داشت که وقتی پرونده‌ای 
نیاز به تحقیق یا اقدام دیگری داشته باشد، 
یکی از اقدامات مزبور در بند‌های سه‌گانه 
صورت می‌گیرد و همان‌طور که می‌دانیم 
از مراحل دادرسی کـیفری  تحقیق یکی 
اینها این قرار در قانون  از  است و جدای 
آیین دادرسی کـیفری پیـش‌بینی شـده 
مطلب  این  بر  مؤیدی  خود  این  و  است 
بود کـه این قرار کـیفری اسـت. ثالثا؛ً در 
ماده‌ي79 قـانون آییـن دادرسـی کیفری 
اسـت: »شاکی  بیان شده  مصوب 1392 
می‌تواند تعقیب مجدد متهم را فقط برای 
یک‌بار تا یک‌سال از تاریخ صدور قرار ترک 
و می‌دانیم که  تعقیب درخواسـت کند« 
تعقیب از مراحل دادرسی کیفری است و 
تعقیب مجدد فرع بر وجود تعقیبی قبل از 
آن می‌باشد، رابعا؛ً برخی از اساتید در تأیید 
دارای  تعقیب  ترک  قرار  که  مطلب  این 
اعتبار امر مختومه نمی‌باشد، می‌فرمایند: 
»با این صراحت که قانون ]آیین دادرسی 
کیفری سابق[ اعلام داشته است: »این امر 
نمی‌باشد«.  مجدد  شکایت  طرح  از  مانع 
چگـونه می‌تـوان گفـت موضـوع پرونـده 
مخــتومه می‌شـود؟«)آخـوندی،1381،

ج 4 :232(. خامـسا؛ً در نظـر کمیسیون 
نشست قضایی )8( در جواب این سؤال که 
»منظور از امکان طرح مجدد دعوا پیگیری 
موضوع پرونده قبلی است یا شاکی باید با 
شکواییه جدید اقدام کند؟« آمده است: »در 
خصوص ترک تعقیب در جرایم قابل‌گذشت 
چون پرونده مختومه نشده است در صورت 
مراجعه شاکی و درخواست ادامه رسیدگی، 
موردی برای طرح شکایت مجدد نیست و 
با درخواست شـاکی خصوصی رسیدگی 

ادامـه خواهـد یافـت«)معـاونت آمـوزش 

تأیید   .)653 ج1:   ،1387 قوه‌ی‌قضـاییه، 
دیگری بر این مسئله اسـت که قرار ترک 
تعقیب دارای اعتبار امر مختومه نمی‌باشد.

از  در جواب سؤال شماره‌ي 741  سادساً 
کتاب نشست‌هـای قضـایی)23( به‌صراحت 
بیان شـده اسـت: »قابلیت طرح شکایت 
مجدد مفهومی عام‌تر از اعتبار شمول قاعده 
فـراغ دادرس دارد و قـرار مذکـور ]تـرک 
تعقیب[ از آثار قاعده فراغ دادرس برخوردار 
است، ولی تحت شمول قاعده اعتبار امر 
مختوم قرار نمی‌گیرد و شاکی صرفاً حق 
طرح شکایت مجدد دارد و درخواست ادامه 
وجاهت  فاقد  قبلـی  پرونده  به  رسیدگی 
قانونی و قابل ترتیب اثر نیست« )معاونت 
آموزش قوه‌ي قضاییه، 1387، ج 2: 712(. 
مطالبی که بیان شد مربوط به قانون آیین 
اساس  بر  اما  بود؛  قدیم  کیفری  دادرسی 
کیفری  دادرسی  آیین  قانون   79 ماده‌ي 
مصوب 1392 قرار ترک تعقیب تا یک‌سال 
از تاریخ صدور توسط شاکی قابل تعقیب 
مجدد است، اما پس از یک‌سال اعتبار امر 
 :1394 می‌کند)مصدق،  پیدا  را  مختوم 
48 و 257(. این نکته قابل‌ذکر است که 
پس از صدور قرار ترک تعقیب، درخواست 
تعقیب مجدد متهم توسط شاکی، عنوان 
شـکایت نداشـته و نیازمند ابطال تمـبر 
درخـواست  این  نیسـت.  دادرسی  هزینه 
باید خطاب به دادستان و برای ازسرگیری 
که  بگیرد  صورت  شکایتی  به  رسیدگی 
قبلاً مطرح شده است)خالقی، 1394، ج 
1: 289(؛ اما در عمل درخواست تعقیب 
مجدد به شعبه‌ای که قرار را صادر نموده 
این صورت  در  که  می‌شود  تقدیم  است، 
درخواست مزبور باید جهت تجویز تعقیب 
و رسیدگی مجدد به نظر دادستان برسد 
زمانی  بازه  در  درخواست  این  چنانچه  و 
یک‌سال از تاریخ صدور قرار باشد، می‌توان 
به شکایت قبلی رسیدگی نمود و چنانچه 
درخواست تعقیب مجدد پس از یک‌سال 
امر  اعتبار  صورت گیرد، موضوع مشمول 

مختوم کیفری بوده و می‌بایست مستنداً 
به بند )چ( ماده‌ي 13 قانون آیین دادرسی 
کیفری مصوب 1392، قرار موقوفی تعقیب 

صادر نمود.
6ـ قـرار تأمین اخـذ شده پـس از 

صدور قرار ترک تعقیب
تأمین،  اخذ  از  اینکه هـدف  به  توجـه  با 
دسترسی به متهم و حضور به‌موقع وی در
موارد لزوم و جلوگیری از فرار یا پنهان شدن
یا تبانی با دیگران بوده، طبق ماده‌ي 251
قانون آیین دادرسی کیفری مصوب 1392،

چنانچه قرارهـای منع، موقوفی و تعلیق 
تعقیب، تعلیق اجرای مجازات صادر شود 
یا اینکه پرونده به هر کـیفیت مخـتومه 
شود، قرار‌ تأمین صادره لغو می‌شود و مقام 
تأمین صادره  از قرار  قضایی مکلف است 
رفع اثر کند؛ بنابراین بر طبق ماده‌ي مزبور 
که از عبارت »مختومه شدن پرونده به هر 
کیفیت« استفاده کرده، مؤید این معنا است 
که با صدور قرار ترک تعقیب از قرار تأمین 
و نظارت قضایی اخذ شده در پرونده رفع 
اثر می‌شود و چنانچه شاکی مجدداً اقدام به 
طرح شکایت کیفری علیه مشتکی‌عنه در 
خصوص همان موضوع کند، دادگاه می‌تواند 
مجدداً از متهم مبادرت به اخذ تأمین کند، 
اثر  به عللی رفع  تأمین قبلی  از  اگر  ولی 
نشده، برفرض، قرار وثیقه صادر شده و پس 
از صـدور قرار ترک تعقیب به عللی رفع 
بازداشت به عمل نیامده، چنانچه متناسب 
با بزه باشد، نیاز به اخذ تأمین مجدد نیست 
و دادگاه می‌تواند قرار قبلی را ابقا نماید. 
چنانچه متهمی به‌واسطه عجز از معرفی 
کفیل یا تودیع وثیقه دریکی از جرایم قابل 
گذشت مثل ترک انفاق، توهین و تهدید 
در حبس باشد و شاکی درخواست ترک 
تعقیب نماید، هرچند در قانون به‌صراحت 
حکمی در این خصوص وجود ندارد؛ اما با 
استفاده از عبارت »مختومه شدن پرونده 
بـه هـر کیـفیت« در مـاده‌ي 251 قـانون 
یادشـده این‌گـونه استظـهار می‌گـردد، در 

ت و دوم، آذر و دی ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱31، سال بیس
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صورت صدور قرار ترک تعقیب، قرار تأمین 
لغو می‌شود و حسب تبصره ماده‌ي مذکور 
نظارت  یا  تأمین  قرار  الغای  صورت  »در 
قضایی، این امر بلافاصله به مراجع مربوط 
اعلام می‌شود«؛ بنابراین با توجه به لغو قرار 
تأمین مأخوذه منتهی به بازداشت باید فوراً 
مراتب آزادی متهم را به زندان اعلام نمود.
 7ـ رابطـه قرار ترک تعـقیب و قرار 

منع تعقیب
قرار ترک تعقیب و قرار منع تعقیب از چند 
جهت وجه افـتراق و از یک جـهت وجه 

اشتراک دارد:
1. قرار ترک تعقیب از اعتبار امر مختومه 
برخوردار نمی‌باشد، این مطلب از قسمت 
دادرسی  آیین  قـانون  مـاده‌ي 79  اخـیر 
کیفری 1392 که می‌گـوید: »در جرايم 
از  قـبل  تا  مي‌تواند  شـاكي  قابل‌گذشت، 
تـرك  درخـواست  يكفرخـواست  صـدور 
تعقـيب كند. در اين صورت، دادستان قرار 
ترك تعقيب صادر ميك‌ند. شاكي مي‌تواند 
تعقيب مجدد متهم را فقط براي یک‌بار تا 
ي‌كسال از تاريخ صدور قرار ترك تعقيب 
درخواسـت كـند«، قـابل برداشـت است. 
درحالی‌که قرار منع تعقیب واجد اعتبار امر 
مختومه می‌باشد و حق شکایت مجدد را به 
جهت همین اتهام از شاکی سلب می‌نماید. 
ماده‌ي 278  به‌موجب  که  توضیح  این  با 
قانون آیین دادرسی کیفری 1392 هرگاه 
قرار منع تعقيب به علت جرم نبودن عمل 
ارتكابي، صـادر و به هر دليل قطعي شود، 
نمي‌توان بار ديگر متهم را به همان اتهام 
تعقيب كرد)اعتبار مطلق امرمختوم(؛ ولی 
هرگاه قرار منع تعقيب به علت فقدان يا 
عدم‌کفایت دليل، صادر و در دادسرا قطعي 
شود، نمي‌توان بار ديگر متهم را به همان 
اتهام تعقيب كرد، مگر پس از كشف دليل 
جديد كه در این صورت، با نظر دادستان 
اين  اگر  و  است  قابل‌تعقیب  ي‌كبار  براي 
از  قرار در دادگاه قطعي شده باشد، پس 
كشف دليل جديد به درخواست دادستان 

با اجازه دادگاه  مي‌توان او را براي ي‌كبار 
صالح براي رسيدگي به اتهام، تعقيب كرد. 
درصورتی‌که دادگاه، تعقيب مجدد را تجويز 
كـند، بازپرس مطابق مقـررات رسيـدگي 

ميك‌ند)اعتبار نسبی امرمختوم(.)24(
با توجـه به صـدر  2. قـرار ترک تعقیب 
مـاده‌ي 79 قانون آییـن دادرسی کـیفری 
1392 کـه بیـان می‌کـند: »در جـرايـم 
قابل‌گذشت، شاكي مي‌تواند تا قبل از صدور 
يكفرخواست درخواست ترك تعقيب كند. 
در اين صورت، دادستان قرار ترك تعقيب 
صادر ميك‌ند«. مستلزم درخواست مدعی 
خصوصی و شاکی است، ولی در قرار منع 
تعقیب شاکی و مدعی هیچ نقشی ندارد؛ 
چراکه پس از ارجاع پرونده به مقام قضایی 
در صورت فقدان و عدم‌کفایت دلیل و عدم 
انتساب جرم مورد اتهام اقدام به صدور قرار 

مزبور می‌نماید.

3. قـرار ترک تعـقیب یـک قرار شکـلی 
است. دادرس بدون اینکه وارد ماهیت امر 
مبنی  مدعی  درخواست  به  شود  کیفری 
بر ترک محاکمه اقدام به صدور این قرار 
تعقیب  منع  قرار  در  درحالی‌که  می‌کند، 
قاضـی رسیدگی‌کننده کلیه  آنکه  به‌رغم 
اقـدامات لازم را تا پایان تحقیقات انجام 
داده، ولی به نتیجـه مطلوب نمـی‌رسـد 
تصمیم  متهـم  بزهکـاری  بر  نمی‌تواند  و 
بگیرد؛ درنتیجه تعقـیب را رها می‌کـند و 
به تحقیقات خاتمه می‌دهد؛ بنابراین قرار 
منع تعقیب یک قرار ماهوی اسـت یعنی 

قاضی در ماهیت موضوع اظهارنظر می‌کند.
4. در قرار ترک تعقیب در هیچ جای قانون، 
بیانی که حاکی از لزوم ابلاغ این قرار باشد 
وجود ندارد و حتی در ماده‌ي 79 قانون 
آیین دادرسی کیفری مقرر گردیده است: 
»شاكي مي‌تواند تعقيب مجدد متهم را فقط 
براي ي‌كبار تا ي‌كسال از تاريخ صدور قرار 
ترك تعقيب درخواست كند«. مبدأ شروع 
مهلت یک‌ساله تاریخ صدور قرار است نه 
ابلاغ آن و حتی در ماده‌ي 267 که به ابلاغ 
برخی قرارها اشاره می‌کند ذکری ازاین‌قرار 
نمی‌شود، درحالی‌که حسب همین ماده در 
موارد منع تعقیب مقام قضایی باید مراتب 
را به طرفین ابلاغ نماید و بر طبق تبصره 
ماده‌ي 270 همین قانون مهلت اعتراض به 
این قرار که ازجمله قرارهای قابل‌اعتراض 

است از تاریخ ابلاغ محاسبه می‌شود.
5. اگر به ضابطه تفکیک قرارهای نهایی از 
تمهیدی توجه شود، قطعاً »فراغ بازپرس 
یا مقام مسئول تحقیق«، ملاک تفکیک 
قرار می‌گیرد که در این صورت، قرار ترک 
خواهد  قرار  نهایی  قرارهای  جزء  تعقیب 
گرفت در غـیر این‌صـورت، می‌بایسـت با 
عنوان »طواری دادرسی کیفری« مطالعـه 
شـوند؛ اما قـرار منع تعقیب نیز ازجمله 
قرار‌های نهایی محسوب می‌شوند)آشوری، 
1385، ج 2: 154(. در تأیید اینکه قرار ترک 
تعقیب جزء قرارهای نهایی است می‌توان 
به نظریه اداره حقوقـی قوه‌ي قضاییه که 
بین می‌دارد: »قرار ترک تعـقیب همانند 
قرار منع تعقیب و موقوفی تعقیب کیفری 
و پس از صـدور آن پرونده ازلحاظ کیفری 
مختومه می‌شود«.)25(اشاره نمـود که این 
قرار را در ردیف دیگر قرار‌های نهایی قرار 
داده است و گفته است که باعث مختومه 
شدن پرونده کیفری می‌گردد. همچنین، 
می‌توان به نظر برخی نویسندگان حقوق 
نهایی در  قرارهـای  را جزء  قـرار  این  که 
مرحله تحقیقات مقدماتی دانسـته است 

اشاره نمـود)مهاجری، 1382: 13(.

۱۳
۹۷

ی 
و د

ذر 
م، آ

دو
 و 

ت
یس

ل ب
سا

 ،۱3
1

ره 
شما

ی 
رس

داد
مه 

هنا
ما

41

ماهنامه حقوقی، فرهنگی و اجتماعی



8ـ رابطه قـرار ترک تعقیب و قرار 
موقوفی تعقیب

1. در جـرایم قـابل گـذشـت دو فـرض 
وجـود دارد:

الف‌ـ شاکی گذشت قطعی و منجز خود را 
اعلام می‌کـند )ماده‌ي 101 قانون مجازات 
اسلامی(، در این صـورت مرجـع قضایی 
اقدام به صـدور »قرار موقـوفی تعـقیب« 
آیین  قانون  ماده‌ي13  می‌نماید)بند»ب« 

دادرسی کیفری(.
تقـاضای  اعلام گذشت  بدون  شاکی  ب‌ـ 
ترک تعقیب موضوع نماید، در این صورت 
مرجع قضـایی اقدام به صـدور »قرار ترک 

تعقیب« می‌نماید)نبی‌پور، 1384: 44(.
2. قرار موقوفی تعقیب از اعتبار امر مختومه 
برخوردار است و این اعتبار مطلق است و 
تعقیب مجـدد متهم به دلیل همان جرم 
موقعیت قانونی ندارد، درحالی‌که قرار ترک 
تعقیب دارای اعتبار امر مختومه نمی‌باشد 
متهم  تعقـیب مجدد  از  مـانع  امر  این  و 

نمی‌باشـد.
3. بر اساس ماده‌ي 267 قانون آیین دادرسی

کیفـری در موارد موقـوفی تعقـیب، مقام 
قضایی باید مراتب را به طرفین ابلاغ نماید 
و بر طبق تبصره ماده‌ي 270 همین قانون 
ابلاغ  تاریخ  قرار  این  به  اعتـراض  مهلت 
می‌باشـد، درحـالی‌که قرار ترک تعقـیب 

نیازی به ابلاغ ندارد.
4. قرار موقوفی تعقیب مستند به ماده‌ي270 
قانون فوق‌الذکر از مصادیق قرارهای قابل 
اعتراض اسـت، درصـورتی‌کـه قرار تـرک 
تعقیب غیـرقابل اعتـراض و قطعی اسـت.

موقـوفی  قـرار  و  تعقـیب  ترک  قـرار   .5
تعقیب ازجمله قرار‌هـای نهایی محسوب 
ـ   154  :2 ج   ،1385 می‌شوند)آشـوری، 

مهاجـری، 1382: 13(
9ـ رابطـه قرار ترک تعقـیب و قرار 

تعلیق تعقیب
قبل از بیان رابطه بین قرار ترک تعقیب 
و قرار تعلیق تعقیب توضیح مختصری در 

رابطه با قرار تعلیق تعقیب بیان خواهیم 
نمود. هرگاه عمل ارتکابی ازلحاظ قوانین و 
مقررات جرم شناخته شود، دادسرا بایستی 
بزهکار را تحت تعقیب قرار دهد. طرفداران 
معتقدند  تعقـیب  بودن  قـانونی  سیستم 
که ارفاق به بزهکـار و عدم تعقیب برخی 
از جرایم، امنـیت قضـایی را به مخـاطره 
می‌اندازد. به عقـیده آنان هر جرمی باید 
تحت تعقیب قرار گیرد تا قاطعیت اجرای 
مجازات به‌هیچ‌عـنوان متزلزل نشـود. در 
کشـور ما تعقیـبی که از طرف دادسـتان 
شـروع شـده اسـت جز به‌مـوجب قانون 
مـاده‌ي4  بااین‌وجود،  نمی‌شـود.  موقـوف 
قانون تسـریع دادرسی و اصـلاح قسمتی 
از قوانین آیین دادرسی کـیفری و کیفر 
عمـومـی مصـوب 1352 کـه بـه‌عنـوان 
مـاده‌ي40 مکرر به قـانون آیین دادرسی 
کیفری سابق اضافه شد، به دادسرا اجازه 
داده بود در صورت حصول برخی شرایط 
تعقیب کیفری متهم را معلق کند. در سال 
1356 ماده‌ي 22 قانون اصلاح پاره‌ای از 
قوانین دادگستری با اصلاحاتی جایگزین 

ماده‌ي مزبور گردید.
نهاد تعلیق تعقیب تأسیس حقوقی جدیدی 
اسـت که از سال 1352 به این‌طـرف در 
کشـور ما متداول گردیده است. به‌موجب 
ماده‌ي 22 قانون اصلاح پاره‌ای از قوانین 
»در   :)1356/3/25 دادگسـتری)مصـوب 
از درجه جنحه به‌استثنای  اتهامات  كليه 
جنحه‌هاي باب دوم قانون مجازات عمومي 
اقرار نمايد  هرگاه متهـم به ارتكاب جرم 
دادسـتان ‌رأساً مي‌تواند تا اولـين جلـسه 
دادرسي با احراز شرايط زير تعقيب يكفري 
او را با رعايت تبصره‌هاي 1 و 2 ماده‌ي 40

مكـرر قـانون تسـريع دادرسـي و اصـلاح 
‌قسمتي از قوانين آيين دادرسي يكفري و 
يكفر عمومي معلق سازد: اقرار متهم حسب 
محتويات پرونده مقرون به واقع باشد، متهم 
سابقه محكوميت يكفري مؤثر نداشته باشد 
و شاكي يا مدعي خصوصي در بين نبوده 

يا شكـايت خـود را استـرداد كرده باشـد«.
مـاده‌ي 570  به‌موجب  یادشـده  مـاده‌ي 
نسخ  کیفری جدید  دادرسی  آیین  قانون 
صـریح گردید. در ماده‌ي 81 قانون آیین 
دادرسی کیـفری جدید آمده اسـت: »در 
جرایم تعزیری درجه شش، هفت و هشت 
که مجازات آنها قابل تعلیق است، چنانچه 
شاکی وجود نداشـته، گذشت کرده و یا 
یا  و  باشد  گردیده  جبران  وارده  خسارت 
با موافقـت بزه‌دیده، ترتیـب پرداخت آن 
در مدت مشخصی داده شود و متهم نیز 
فاقد سابقه محکومیت مؤثر کیفری باشد، 
دادسـتان می‌تواند پس از اخـذ موافقـت 
متهم و در صورت ضرورت با اخذ تأمین 
متناسب، تعقیب وی را از شش ماه تا دو 

سال معـلق کند«.
با توجه به متـن ماده‌ي مرقـوم می‌توان 
گفت که شرایط صدور قرار تعلیق تعقیب 

به شرح ذیل است:
‌1( تعلیق تعقیب تنها در جرایم تعزیری 
درجه شش، هفت و هشت که مجازات آنها 
قابل تعلیق است امکان‌پذیر است؛ بنابراین 
در حدود و قصاص و دیات نمی‌توان قرار 

تعلیق تعقیب صادر نمود.
اینکه  یا  باشد و  2( شاکی وجود نداشته 

گذشت کرده است.
کرده  را جبران  وارده  3( شاکی خسارت 
باشد و یا با موافقت بزه‌دیده، ترتیبی برای 
پرداخـت آن در مـدت مشخـصی فراهم 

نمـایـد.
4( متهم سابقه‌ی محکومیت کیفری مؤثر 
نداشته باشد. محکومیت مؤثر، محکومیتی 
اسـت که محکـوم را به‌تبع اجـرای حکم، 
بر اساس ماده‌ي 25 قانون مجازات اسلامی 
از حقـوق اجتماعی محروم می‌کند)تبصره 
مـاده‌ي 40 ق.م.ا(؛ بنـابـرایـن سـابقـه 
محکومیت کیفری غیرموثر مانع صدور قرار 
تعلیق تعقیب نیست. هرگاه در مدت قرار 
تعلیق تعقیب معلوم شود که متهم دارای 
سابقه‌ی محکومیت کیفری مؤثر است، قرار 

ت و دوم، آذر و دی ۱۳۹۷
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مزبور فوراً به‌وسیله مرجع صادرکننده لغو 
و تعقیب از سـرگرفته می‌شود. مدتی که 
تعقیب معلق بوده، جزء مدت مرور زمان 

محسوب نمی‌شود.
تعقـیب،  تعلـیق  قرار  5( مـرجـع صدور 
نیـز  بازپرس  البتـه  اسـت.  »دادسـتان« 
می‌توانـد حسـب تبصـره‌ي 4 مـاده‌ي 81 
و تبصـره ماده‌ي 82 قانون آیین دادرسی 
کیفری مصـوب 1392 در صورت وجود 
شرایط قانونی تعلیق تعقیب را از دادستان 
با  به‌نظـر می‌رسد  ولی  کند،  درخواسـت 
توجه به اینکه صدور این قرار از اختیارات و 
وظایف قانونی دادستان است، بازپرس حق 

صدور این قرار را ندارد.
6( جلـب رضایت و موافقت متهم توسط 

دادستان نیز باید وجود داشته باشد.
7( دادسـتان پس از اخذ موافقـت متهم، 
در صورت ضرورت با اخذ تأمین متناسب 

می‌تواند اقدام به صدور قرار کند.
8( مدت زمان تعلیق تعقیب به توجه به 
نص قانون از »شش‌ماه تا دو سال« است؛ 

بنابراین دادستان نمی‌تواند تعقیب کسی را 
برای بیش از دو سال معلق نماید.

به‌نظر می‌رسد که شرایط مذکور باید توأماً 
وجـود داشـته باشـد و هرکدام جزء سبب 
هستند و به استناد قاعده »المرکب ینتفی 
بانتفاء احـد اجزائه« فقـدان هر یک از آنها 
مانع صـدور قرار تعلیق تعقیب خواهد بود. 
پس از بیان مقدمه مذکور به بیان رابطه 
تعقیب  تعلیق  قرار  و  تعـقیب  ترک  قرار 

می‌پردازیم.
1ـ وجـه اشتراک قرار ترک تعقیب و قرار 
تعلیق تعقـیب در این اسـت که متهم در 
هیچ‌کدام از آنها مورد تعقیب قرار نمی‌گیرد.

2ـ موضـوع قرار ترک تعقـیب در رابطه 
با جـرایم قابل‌گذشـت است، درحـالی‌که 
موضوع قرار تعلیق تعقیب با توجه به قانون 
آیین دادرسی کـیفری جدید در رابطه با 
جرایم تعزیری درجه شش، هفت و هشت 

می‌باشد.
از شـرایط قـرار ترک تعـقیب  3ـ یکـی 
درخواست شاکی مبنی بر ترک تعـقیب 

است که ممکن است با اعلام گذشت همراه 
نباشد، درحالی‌که از شرایط صدور قرار تعلیق 
تعقیب، نبودن شاکی و یا گذشت او یا جبران 
خسـارت وارده یا موافقـت بزه‌دیده است.

4ـ قرار ترک تعقیب نیازی به ابلاغ ندارد، 
اما قـرار تعلیق تعقیب بر اساس تبصره‌ي 2

مـاده‌ي 81 قـانون آیین دادرسی کـیفری 
باید ابلاغ شود، چراکه مبدأ مهلت اعتراض 

به آن تاریخ ابلاغ قرار است.
5ـ قـرار ترک تعقـیب قطعی و غیرقابل 
تعقیب  تعلـیق  قرار  اما  اسـت،  اعتـراض 
مستنداً به تبصره‌ي 2 ماده‌ي 81 و تبصره 
مـاده‌ي 270 قانون آیین دادرسی کیفری 
ظرف ده روز از تاریخ ابلاغ قابل اعتراض در 
دادگاه صالح است و دادگاه صالح حسب 
ماده‌ي 271 قانون یادشده دادگاهي است 
كه صلاحيت رسيدگي به آن اتهام را دارد. 
يكفري  دادگاه  يا  انقلاب  دادگاه  چنانچه 
يك در حوزه قضايي دادسرا تشيكل نشده 
به  صالح  محل،  دو  يكفري  دادگاه  باشد، 

رسيدگي است.
برآمد:

باوجود اینکه قرار ترک تعقیب تأسیس جدیدی در آیین دادرسی کیفری است، ولی به‌نظر می‌رسد که جای این قرار در قانون آیین 
دادرسی کیفری خالی و تأسیس مذکور مورد نیاز بوده است. به‌طوری که قانون‌گذار در قانون آیین دادرسی کیفری مصوب 1392 
قرار ترک تعقیب را در ماده‌ي 79 نیز پیش‌بینی نموده است. موضوع قرار ترک تعقیب مختص جرایم قابل‌گذشت است؛ بنابراین در 
جرایم غیرقابل‌گذشت، حتی در مورد جنبه خصوصی آنها صدور قرار ترک تعقیب جایز نیست. صدور این قرار حداکثر تا قبل از 
صدور کیفرخواست است، یعنی پس از صدور کیفرخواست و ارسال پرونده به دادگاه، صدور این قرار وجاهت قانونی ندارد. صدور 
قرار ترک تعقیب از وظایف و اختیارات دادستان است؛ بنابراین مرجع اخذ تقاضای شاکی، شامل تمام مقامات دادسرا که پرونده نزد 
آنان مطرح است، می‌تواند باشد. درنهایت چنانچه تقاضای ترک تعقیب با بازپرس مربوطه ارائه شده باشد، لازم است که بازپرس، 

تقاضا را اخذ و پیوست پرونده شخص متقاضی نموده و نزد دادستان یا جانشین وی جهت اتخاذ تصمیم مقتضی ارسال نماید.
به‌نظر می‌رسد در پرونده‌هایی که به‌طور مستقیم در دادگاه مطرح می‌شود، مانند جرایم تعزیری درجه هفت و هشت )ماده‌ي 340 
قانون آیین دادرسی کیفری(، دادگاه نیز می‌تواند در صورت وجود شرایط، قرار ترک تعقیب صادر نماید. با توجه به ماده‌ي 104 قانون 
مجازات اسلامی مصوب 1392 ازجمله جرایم قابل‌گذشت تعزیری درجه هفت و هشت که به‌طور مستقیم در دادگاه مطرح می‌گردد، 
می‌توان به مواد 632، 679، 685 و 700 قانون مجازات اسلامی )تعزیرات و مجازات‌های بازدارنده( مصوب 1375 و ماده‌ي 567 
قانون مجازات اسلامی مصوب 1392 اشاره نمود. قرار ترک تعقیب قطعی و غیرقابل تجدیدنظر است. قرار ترک تعقیب تا یک‌سال 
از تاریخ صدور توسط شاکی قابل تعقیب مجدد است، اما پس از یک‌سال اعتبار امر مختوم پیدا می‌کند. قرار ترک تعقیب با قرار‌های 

موقوفی تعقیب و منع تعقیب و تعلیق تعقیب دارای وجوه اشتراک و افتراق می‌باشد که مورد اشاره قرار گرفت.

پی‌نوشت‌ها:
1. نظریه مشورتی 7/3817 ـ 1379/4/12.

2. »هرگاه در ضمن تحقيقات مستنطق مشاهده نمايد كه متهم مجنون يا مشاعرش مختل 

است به توسط طبيب تحقيقات لازمه را به عمل آورده و بعد از استعلام از كسان و اقرباي 
او مراتب را در صورت‌مجلس قيد كرده دوسيه كار را نزد مدعي العموم ابتدايي مي‌فرستد 
مدعي العموم پس از مداقه در دوسيه كار هرگاه تحقيقات مستنطق و اهل خبره را كامل 
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ديد و از صحت آن مطمئن شد تقاضانامه تر كتعقيب را به دائره استنطاق فرستاده 
شخص مجنون يا مختل‌المشاعر را به اداره مقتضيه براي اقدام لازم مي‌فرستد و اگر 
اطمينان به صحت تحقيقات حاصل نكرد مي‌تواند تحقيقات اهل خبره ديگر را بخواهد.« 
3. »در هر يك از موارد مذكور در ماده فوق اگر حكم محكمه نسبت به يك يا چند جرم 
در ديوان تميز نقض و نسبت به يك يا چند جرم ديگر ابرام شود مدعي‌العموم ديوان 
تميز مي‌تواند با موافقت هيأت حاكمه ديوان مزبور ارجاع براي رسيدگي را موقوف دارد 
در اين صورت مجازات اشدي كه مورد ابرام بوده است به موقع اجراء گذارده خواهد شد. 
مدعي‌العموم تميز هرگاه نظر به تر كتعقيب دارد بايد در ظرف ده روز از تاريخ صدور 
حكم نظر خود را به هيأت مذكور پيشنهاد نمايد و در اين مورد به تقاضاي مدعي‌العموم 

خارج از نوبت رسيدگي خواهد شد.«
4. »درمواردي كه مقام معظم فرماندهي كل قوا با احضار يا جلب موافقت ننمايند، از طريق 
ديگر مانند مكاتبه يا اعزام ويكل متهم، به پرونده رسيدگي خواهد شد و درموارديك‌ه تدبير 
معظم‌له تر كتعقيب باشد، حسب مورد ابلاغ خواهد شد و درموارديك‌ه بنا به تشخيص 
ريیس سازمان قضايي احضار يا جلب ضروري نباشد پيشنهاد عفو يا تر كتعقيب به 

محضر مقام معظم فرماندهي كل قوا تقديم خواهد شد.«
5. ماده 103ـ چنانچه قابل‌گذشت بودن جرمي در قانون تصريح نشده باشد، غيرقابل 

گذشت محسوب مي‌شود مگر اينكه از حق‌الناس بوده و شرعاً قابل‌گذشت باشد.
ماده 104ـ علاوه بر جرايم تعزيري مندرج در كتاب ديات و فصل حد قذف اين قانون و 
جرايمي كه به‌موجب قوانين خاص قابل‌گذشت مي‌باشند، جرايم مندرج در قسمت اخير 
 ،)676(  ،)669(  ،)668(  ،)648(  ،)642(  ،)633(  ،)632(  ،)622(  ،)608(  ،)596( مواد 
)677(، )679(، )682(، )684(، )685(، )690(، )692(، )694(، )697(، )698(، )699( و 

)700( از كتاب پنجم »تعزيرات« نيز قابل‌گذشت محسوب مي‌شوند. 
6. نظریه مشورتی 7/5388 ـ 1365/9/17.

7. نظریه مشورتی 7/7978 ـ 1380/10/29 ـ نظریه مشورتی 7/3488 ـ 1383/5/13.
8. »چون شيوع جرم كلاهبرداري موضوع ماده )116( قانون مجازات اسلامي )تعزيرات( 
در رابطه با حقوق عمومي و نظم و امنيت جامعه و آسايش عامه داراي چنان اثر عميق 
نامطلوب و فزاينده‌اي است كه ايجاب مي‌نمايد اعم از اينكه شايكان يا مدعيان خصوصي 
درخواست تعقيب و اقامه دعوي كرده يا نكرده باشند دادستان خود مرتكبين آن را تعقيب 
و به يكفر برساند و اين امر مستلزم آن است كه تعقيب و مجازات مرتكبين چنين جرمي 
صرفاً مبتني بر تقاضاي صاحبان حق يا قائم‌مقام قانوني آنان نباشد تا با استرداد شكايت 
و دعوي ازطرف ايشان تعقيب يكفري و مجازات موقوف گردد و قوانين و مقررات يكفري 
مربوطه هم منافاتي با اين امر ندارد. فلذا محكومين اين جرم كه از انواع جرايم قابل‌گذشت 
به شمار نمي‌آيد مي‌توانند با اجازه ماده )25( قانون اصلاح پاره‌اي از قوانين دادگستري 
مصوب مردادماه 1356 مستنداً به استرداد شكايت و دعوي از طرف شايكان و مدعيان 
خصوصي از دادگاهي كه حكم قطعي را صادر كرده درخواست كنند كه دادگاه در ميزان 
مجازات آنان تجديدنظر نموده و در صورت اقتضا يكفر آنان را در حدو‌د قانون تخفيف 

دهد.« رأي و‌حدت‌رو‌يه شماره 52 - 1363/11/1.
9. نظریه مشورتی 7/1160 ـ 1387/2/29 ـ نظریه مشورتی 7/7260 ـ 1380/8/30 ـ 

ماده 1 قانون مجازات راجع به انتقال مال غیر مصوب 1308/1/5.
10. نظریه مشورتی 7/1160 - 1387/2/29.

ـ   7/10681 مشورتی  نظریه  ـ   1368/12/1  -  530 شماره  و‌حدت‌رو‌يه  رأي   .11
1381/11/26 ـ نظریه مشورتی 7/1422 ـ 1379/3/8.

12. نظریه مشورتی 7/7978 ـ 1380/10/29.
13. نظریه مشورتی 7/4796 ـ 1383/7/2 ـ نظریه مشورتی 7/4614 ـ 1384/7/4.
14. نظریه مشورتی 7/2137 ـ 1386/4/6 ـ نظریه مشورتی 7/4614ـ 1384/7/4.

15. قرار ترک تعقیب موضوع تبصره 1 ماده 177 ق.آ.د.ک 1378 قابل تجدیدنظر شناخته 
نشده است. نظریه مشورتی 7/2383 ـ  1380/7/3.

16. نظریه مشورتی 7/6579 ـ 1385/8/30.
17. »از بند »ب« ماده )19( قانون تشيكل دادگاه‌هاي عمومي و انقلاب چنين مستفاد 
مي‌شود كه قرارهاي مذكور در ماده يادشده مربوط به امور حقوقي است نه يكفري، ضمناً 
از نظر تنقيح مناط مستنبط از ماده )171( قانون آيين‌دادرسي يكفري مصوب 1290 كه 
قرار اناطه را جزء قرارهاي قابل شكايت دانسته و نيز با توجه به ماده )7( قانون تشيكل 
دادگاه‌هاي عمومي و انقلاب كه صرفاً احكام را قطعي اعلام نموده و اصل بر قابل اعتراض 
را فراهم  به حقوق اصحاب دعوي  آنها موجبات اضرار  قرارهايي است كه اصدار  بودن 
مي‌سازد و با توجه به اين كه معمولاً قرارهاي قطعي در قانون ذكر مي‌شود و چنين امري 

در ماده )13( قانون آيين‌دادرسي دادگاه‌هاي عمومي و انقلاب درامور يكفري درخصوص 
قرار اناطه بيان نشده، به نظر اكثريت اعضاي هيئت عمومي ديوان‌عالي كشور رأي شعبه 18 
دادگاه تجديدنظر استان تهران داير بر قابل تجديدنظر بودن قرار اناطه منطبق با موازين 
قانوني تشخيص مي‌شود اين رأي بر طبق ماده )270( قانون آيين‌دادرسي دادگاه‌هاي 
عمومي و انقلاب درامور يكفري براي شعب ديوان‌عالي كشور و دادگاه‌ها در موارد مشابه 

لازم‌الاتباع است.«
18. نظریه مشورتی 7/3170 ـ 1384/5/8 ـ نظریه مشورتی  7/9534 ـ 1382/11/11.
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تعارض اسناد منابع طبیعی با اسناد اشخاص

علی نیک پور، کارشناس ارشد حقوق جزا و جرم شناسی، وکیل پایه یک دادگستری
چکید‌ه

منشأ یکی از اختلافات و دعاوی بین اشخاص و ادارات منابع طبیعی، تعارض اسناد مالکیت طرفین است، به‌گونه‌ای 
که متداعیین حسب قوانین موجود -توأمان- مالک شناخته می‌شوند. فقدان قواعد منقّح و کارآمد و پراکندگی 
قوانین و اصلاحات متعددی که در ادوار گذشته بر قوانین ذی‌ربط صورت گرفته از یک‌سو، سبب تشدید مرافعات 
گشته و از طرف دیگر، یافتن پاسخی دقیق برای حل این مشکل را دشوار نموده است. در این مقاله به بررسی تعارض 
اسنادی که قبل از تصویبِ تصویب‌نامه قانونی ملی شدن جنگل‌ها و مراتع صادر شده است، با عمل ملی شدن و نیز به 
واکاوی اسناد مالکیت اشخاص که پس از تاریخ مزبور تنظیم گردیده و با اسناد رسمی منابع طبیعی یا برگ تشخیص 
تنظیمی توسط مأمورین صالح منابع طبیعی در تعارض است، پرداخته شده و آراءِ مختلف در فروض گوناگون توأم با 

تحلیل و راهکار مناسب و منطقی ارائه شده است.
 واژگان کلیدی: تعارض اسناد، تاریخ معیار، برگ تشخیص
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درآمد
حقـوق منابع طبیعی علی‌رغم اهمیت 
ویژه‌ای که در تنظـیم روابط حاکمیت 
و مـردم دارد، ازجمـله مباحثی اسـت 
و  حقـوقدانان  توجـه  مورد  کمـتر  که 
ارباب نظر واقع شده اسـت. از همـین 
روست که منابع تحقیق برای محققین، 
وکلا، قضـات و حتـی ادارات حقـوقی 
دستگاه‌های دخيل با فقر علمی مواجه 
که  بی‌شمـاری  سؤالات  به‌تبع  اسـت. 
فرایند ملی شدن  اعمـال  راسـتای  در 
و حقـوق منـابع طـبیعی پدید می‌آیـد 
هـمچـنان بـی‌پاسـخ باقـی می‌مـاند و 
از جهـت رفـع تـکلـیف و سرگـردانـی، 
و  اعمـالِ سلـیقه‌هـای شخـصی  بـابِ 
مبانی  دقیق  فهم  بدون  استنباط‌هـای 
گشوده  اراضـی  شـدن  ملی  فلسـفه  و 
می‌شـود. کثـرت دعـاوی و منازعـات 
مطروحه بین اشخاص و ادارات موصوف 
که  دعـاوی  می‌افزاید.  دغـدغه  این  بر 
یک‌طـرف آن دولـت اسـت با پشتوانه 
برّان و در مقابل مردمی غالباً  قوانینی 
از جنس ضعیف با اتکا به دلایلی پرّان. 
مکفـی  امکـانات  از  دعـوی  یک‌سـوی 
دولـتی و خدمات قضـایی مجانی سود 
می‌بـرد و طـرف دیگر از دستمـایه‌ای 
پـرهزیـنه،  قضـایی  خـدمات  با  اندک 

طرفی نمی‌بندد.
ادارات  بین  دعـاوي شایع  از  بسـياري 
منابع طبيعي و اشخاص هنگامی روی 
می‌دهد که مـدعی و مدعی‌علیه هریک 
به اسنادی مسـتظهر می‌شـوند که در 
عرف حقوقی کشور، هر یک به‌تنهایی 
از تنَفّذ و قدرت اثبات قابل‌ملاحظه‌ای 
برخوردارند. برای نمونه، در دعوای خلع‌ 
ید که از ناحیه اداره منابع طبیعی اقامه 
می‌شـود، خـوانده نیز در دفـاع به سند 
رسمی خویش می‌بالد. یا در فرضی دیگر
اداره مذکـور برای اثبات مالکیت خـود

ملتجی به برگ تشخیص است و طرف 
مقابل مستعصم به سند رسمی مالکیت. 
حال در این جدال باید دید کدامی‌ک از 
دو خصم ناگزیر است گردن تسلیم در 

پیش گیرد و سپر اندازد؟

سـازوکـار  ثبـتی،  جـاری  قـوانین  در 
تمایز سند  و  تعـریف  برای  مشـخصی 
معارض وجود دارد و در شرایط عادی 
رجوع به این قواعد چاره‌ساز است؛ اما 
تروّی  مبحـوث‌عنه،  اسـناد  تعارض  در 
دلیل  می‌طلـبد.  دوچنـدان  تعمـقی  و 
حیرانی در مواجهه با این چالش، فقدان 
نیازهاست.  با  منطبق  به‌روز  قوانین 
برگ  به  بخشـیدن  اعتبار  همچـنین، 
تشخیص منابع طبيعي )صورت‌مجلسی 
طبیعی  منابع  مأمـورین  توسـط  که 
تنظیم می‌شود و حاوی بازدید مستقیم 
ملی  اراضی  مساحت  تعیین  عرصه،  از 
و  پلاک  اربعـه  حـدود  مستثـنیات،  و 
عـوارض طبـیعی و غـیرطبیعی اسـت( 
از  تا سـر حد سـند رسمی صـادره   -
جانب مراجع ثبتی- خود موجب بروز 

مشكلات بعدی می‌شود.
وجـود اسناد متداخل و تشخیص‌های 
نیز  و  اشخاص  اسناد  به  توجـه  بدون 

مراجع  توسط  مالکیت  اسـناد  صـدور 
شدن  ملی  عمل  به  توجه  بدون  ثبتی 
باشد.  دلایل گوناگونی می‌تواند داشته 
به  پاسخ  در  است  ممکن  مثال،  برای 
استعلامات مراجع ثبتی از ادارات منابع 
صدور  و  املاک  ثبت  جهـت  طبـیعی 
سند رسمی مسامحات و بی‌مبالاتی‌ها 
یا اشتـباهاتـی مبنـی بـر مستثـنیات 
و  دهد  رخ  ملک  ثبت  بودن  بلامانع  و 
حسب  نـیز  كـننده  استـعلام  مرجـع 
گواهیِ مستثنیات به ادامه روند صدور 
رسمی  درنهایت سند  و  پرداخته  سند 
یک  برای  انـگار  این  در  شـود.  صـادر 
ملک دو مالک متصور می‌شود. عکس 
نحو  بدین  است؛  نیز ممکن  اتفاق  این 
که ممکن است اسناد رسمی اشخاص 
باشـد،  شـده  تثـبیت  و  تنـسیق  قبلاً 
باوجوداین، اداره مسئول بدون تحقیق 
و بررسی، کل عرصه را ملی اعلام نماید. 
به‌هرروی، برای گشودن گره این مسائل 
بر مبانی حقوق منابع طبیعی  با تکیه 
و قوانین موجود در حد بضاعت، فروض 
گوناگون مسئله و تحلیل آن تشریح و 

تبیین گردیده است.
1-اسـنادی کـه قبـل از تـاریـخ 

معیار)1(صادر شده است
مقیاس تمیيز اراضی ملی از مستثنیات 
اراضـی  احـیاء  و  عمـران  را  اشخـاص 
قـبل از تاریـخ تصـویبِ تصـویب‌نـامه 
قانـونی ملـی شـدن جنگل‌هـای کشور 
هیئت‌وزیران(   1341/10/27 )مصوب 
دانسـته‌اند.)2( این مفهوم از ماده‌ي یکم

تصویب‌نامه مذکور به شرح بین‌الهلالین 
ایـن  تصـویـب  تـاریخ  )از  برمـی‌آیـد 
تصویب‌نامه قانونی عرصه و اعیانی کلیه 
جنگـل‌ها و مراتع و بیشه‌هـای جنگلی 
و اراضـی جنـگلی کشـور جـزء امـوال 
عمـومی محـسوب و متعلق به دولـت 
است، ولو اینکه قبل از این تاریخ، افراد 
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آن را متصـرف شـده و سـند مالکیت 
گرفته باشند(، حال چنانچه قبل از این 
تاریخ افراد آن را متصرف شده)3(و سند 
مالکـیت گرفته باشـند، باز هـم اسناد 
برابر  در  پایداری  تاب  مالکیت  رسمی 
هنگامه‌ی ملی شدن جنگل‌ها و مراتع 
باید در  قانونی  بنابراین نص  ندارند؛  را 

این فرض متفق‌الکلمه بود.
2-اسـنادی که بعد از تاریخ معیار 

صادر شده است
این  به  پاسخ  یافتن  نزاع،  تحریر محل 
پرسش است که چنانچه پس از تاریخ 
1341/10/27 افـراد بـه هـر طـریقی 
رسمی  مالکـیت  سـند  اخذ  به  موفـق 
شـوند و پـس‌ازآن هـر زمـان سـازمان 
جنگل‌ها و مراتع کشور به تشخیص)4( 
مأمورین خود قطعه‌ای از اراضی را که 
قبلاً )قبل از تشـخیص و بعد از تاریخ 
10/27 /1341( به‌موجب اسناد رسمی 
درآمده  دیگران  مالکیت  حیطـه  در 
بـه  منتـهی  و  نمـایند  اعلام  ملـی  را 
صـدور سـند رسمـی از سـوی ادارات 
ثبت اسناد و املاک گردد آیا هم‌زمان 
از درجه  قبلی  اسـناد رسمـی صـادره 
اعتـبار سـاقط می‌شـوند؟ و عملاً برای 
تثبیت مالکیت دولت اقدام دیگری لازم 
نیست؟ آیا این اشخاصِ ذینفع هستند 
که باید در مراجعِ ذیصلاح احقاق حق 
نمایند و به کالبد بی‌جان اسناد خویش 
روحی تازه دمند یا طریق دیگری وجود 
دارد؟ در این حالت، نیز فروضی متصور 
اسـت؛ اینکـه تعارض مربوط به وجود 
دو سـند رسمی مربوط به اشـخاص و 
دولت )منابع طبیعی( باشد و يا اينکه 
تعارض دائر مدار اسناد رسمی مالکیت 
به  آن  قطعیت  و  تشخیص  و  اشخاص 
وجود آید. هر یک واکاوی جداگانه به 

شرح آتی می‌طلبد.

2-1-تعـارض اسناد رسمی دولت 
و اشخاص

که  می‌آید  پدید  هنـگامی  فرض  این 
برای جداسازی  تاریخ معـیار،  از  پـس 
مستثنیات  و  ملی  اراضی  شنـاسایی  و 
سند  اخذ  به  موفـق  اشخاص  نه‌تنها 
اسناد  ثبت  ادارات  از  مالکیت  رسمی 
اداره  بلکـه  باشـند،  شـده  امـلاک  و 
منابع طبیعی نیز در اجرای ماده‌ي13 
آییـن‌نامه اجـرایی قـانون ملی شـدن 
 1342 /06 /06 مصـوب  جـنگـل‌هـا 
هیئت‌وزیران یا مـاده‌ي 2 قانون حفظ 
ذخایر  و  طبیعی  منابع  از  حمـایت  و 
 1371/07/05 مصوب  کشـور  جنگلی 
و تبصـره‌ي 2 مـاده‌ي 4 و ماده‌ي 10 
آیین‌نامه اجرایی ماده‌ي 2 قانون مزبور 
مصـوب 1371/12/16 هیئـت‌وزیـران 
مالکیت  اخذ سند رسمی  به  مبـادرت 
نموده باشد و درواقع بر یک عرصه دو 
یکی  باشد؛  شده  صادر  مالکیت  سند 

متعلق به دولت و به نمایندگی سازمان 
دیگری  و  کشـور  مراتـع  و  جنگـل‌هـا 
متعـلق به سـایر افراد. حـال باید دید 
کدامی‌ک از اسناد صادره بر دیگر تفوق 
دارد و در مقـابل، سندِ دیگر را از حیّز 
اعتـبار ساقط و ملغی‌الاثر می‌کند؟ در 
پاسخ به این پرسش دو رویکرد می‌توان 

مطرح ساخت.
2-1-1-اعتبار مطلق اسناد منابع 

طبیعی
منابع  اسناد رسمی  نظر  این  با  مطابق 
طبیعی که از سوی ادارات ثبت اسناد 
اعمـال  راسـتای  در  کشـور  امـلاک  و 
مراتع  و  سازمان جنگل‌ها  حاکمیتی)5( 
کشور صادر می‌شود، درهرحال بر سایر 
اسناد برتری داشته و حتی وجود سند 
رسمـی در ید اشخـاص مانع از اعمال 
نمی‌شود،  طبیعی  منابع  اسناد  قدرت 
بر  مقدم  اشخاص  اسناد  اینکه  از  فارغ 
اسناد دولتی باشـد یا مؤخـر. به دیگر 
سخـن، ولو افراد قبـل از صـدور سند 
رسمی  اخـذ سنـد  به  دولـت  مالکیت 
قیام نموده باشـند، این امر منافاتی با 
زيرا  ندارد؛  دولت  حاکمیتی  عمل  این 
دولـت در راستای تأمین منافع عمومی 
اراضی  بر  همگانی  اموال  از  حراست  و 
موردنظر سلطـه میی‌ابد و به نیابت از 
لذا  اداره آن همت می‌گمارد.  به  مردم 
برای نیل به این مطلوب بباید چاره‌ای 
بودن تا انفال را از گزندِ تطاول روزگار 

و غلبه رجالِ محروض، محروز داشت.
براهـینی وجـود دارد  ایـن زمینـه  در 
که دلالت بر چیرگی اسـناد دولـتی بر 
اسناد سـایر افـراد دارد. از جمله اینکه:

یکـم  مـاده‌ي  1-بـه دلالـت صراحـت 
تصویب‌نامه قانون ملی شدن جنگل‌های 
کشـور مصـوب 1341/10/27 مشعر بر:

»از تـاریخ تصـویب ایـن تصـویب‌نامـه 
قـانونی عرصـه و اعیانی کلیه جنگل‌ها و 

۱۳
۹۷

ی 
و د

ذر 
م، آ

دو
 و 

ت
یس

ل ب
سا

 ،۱3
1

ره 
شما

ی 
رس

داد
مه 

هنا
ما

47

ماهنامه حقوقی، فرهنگی و اجتماعی



مراتع و بیشه‌های طبیعی و اراضی جنگلی
و  عمومی محسوب  اموال  کشـور جزء 
قبل  اینکه  ولو  است  دولت  به  متعلق 
از این تاریخ افراد آن را متصرف شده 
اسناد  باشند«،  گرفته  مالکیت  سند  و 
اشخاص توان مقابله با عمل ملی شدن 
اخیر  بخش  از  معنا  این  و  ندارند  را 
مـاده‌ي مذکـور حاصـل می‌شـود. این 
مصوبه قانونی، به وجود اسناد مالکیت 
افراد که می‌توانست ملی کردن اراضی 
را در معرض خطر قرار دهد، توجه کافی 
داشـته است و به‌صراحت متعرض آن 
مالـکیت  وجود سند  لذا  اسـت.  شـده 
اقدام  بر  نگـرانی  نباید  سـایرین  برای 

منابع طبیعی به بار آورد.
2- از لحظه‌ی تصویب مصوبه مارالذکر 
عمل ملی شدن به طریق دفعی شکل 
گرفته است، به‌بیان‌دیگر، همان‌گونه که از
ظاهر حکم قانون مذکور استنباط می‌شود،

عرصه و اعیان جنگل‌ها و... از سال 1341 
در زمره اموال عمـومی درآمده‌اند و »به 
اقتضای قاعده فوری بودن اثر قانون از 
همان هنگام، حکم قانون تمامی اراضی 
جنگـلی و مرتعی را فرامی‌گـیرد«)6( با 
دخل  هرگـونه  پـس‌ازآن،  وصـف،  این 
و تصـرف و اقـدام جـهـت حیـازت و 
بر  سـند  اخذ  منجـمله  مالـکانه  رفتار 
پهنه‌ی مراتع، نامشروع و از بنیان فاسد 
اسـت و هر دارایی که از این راه عـائد 
گردد، مورد حمایت مقنن نخواهد بود. 
قانون ثبت اسناد و املاک  مـاده‌ي22 
ثبـت  هر  که  دارد  آن  از  حکـایت  نیز 
ممیّزِ  نمی‌تواند  املاک  دفتر  در  ملکی 
مالک در عالـم واقع گردد، بلکه ملکی 
در پرتو یاریِ قانون است که مطابق با 
»قانون« در دفتر املاک به ثبت رسیده 
بعدی  مالکـیت  اسناد  بنابراین  باشـد؛ 
بر روی جنگل‌هـا و مراتع صـادر  کـه 
شـده اسـت، متلـبس به ذات قـانونی 

بودن نیست و با انتفاءِ اتصاف سند به 
قانون، محملی برای مقبولیت آن وجود 
نخواهـد داشت. مأمورین صـالح منابع 
در  مندرج  ضوابط  اسـاس  بر  طـبیعی 
قانون محلی را ملی تشخیص می‌دهند 
اراده مقنن  از  و این تشخـیص کاشف 
است و حکم می‌شود که از قبل از سال 
1341 عمران و احیایی بر عرصه انجام 
نگرفته و مداخله )اعم از کشت و کار و 
اخذ سند( بر آن، پس‌ازاین تاریخ است.

 بنا به آنچه گذشت، اصولاً سندی که 
باشد،  شده  تحصیل  غیرقـانونی  راه  از 
یارای ضدیت و تعارض با اسناد مأخوذه 
دولـتی را نـدارد؛ زيـرا در صـورتـی دو

سنـد را می‌تـوان معـارض خـواند کـه 
نباشـد و در مانحن  مرجّحی در میان 
قانون‌گذار  مقصود  مرجّـح کشف  فیـه 

توسـط مأمـورین مشـخص اسـت.
3-در بند 2 مـاده‌ي1 آيین‌نامه اصلاح 
تکلیف  تعیین  قانون  اجرایی  آيین‌نامه 
اراضی اختلافی موضوع اجرای ماده‌ي 56
قانون حفاظـت و بهره‌برداری از جنگل‌ها

1367 کـه  /06 و مـراتع مصـوب 22/
تصـویب  به   1390/02/26 تـاریخ  در 
تعریف  در  است،  رسیده  هیئت‌وزیران 
مالکین باغات و تأسیسات آمده است: 
»به اشخاص حقـیقی یا حقـوقی اطلاق 

می‌گـردد که مطـابق مراحـل سـه‌گانه 
ارضی،  اصـلاحات  مقـررات  و  قـوانین 
قانون خالصجات، قانون کشت موقت یا 
گواهی اداره ثبت اسناد و املاک مشعر 
بر مالکیت، قوانین ثبتی، آیین دادرسی 
مدنی و یا احکام قضایی به‌عنوان مالک 
باید توجه  شناخته شده باشند«. حال 
داشت که از نظر آیین‌نامه مرقوم حتی 
یا  قوانین ثبتی و  به‌موجب  کسانی که 
شناخته  مالک  به‌عنوان  قضایی  احکام 
شدن  ملی  عمل  به  چنانچه  می‌شوند، 
اعتراضی داشته باشند از طرح اعتراض 
در  مستقر  واحده  ماده  کمیسیون  در 
ندارند؛  گریزی  و  گزیر  طبیعی  منابع 
از اجـرای قانون)7(  زیرا مفـرّ خلاصـی 
اعتراض و شکایت در کمیسیون  طرح 
مـاده‌واحـده اسـت و صـاحب اراضـی 
باغات و  نسقـی و مالکـین و صاحبان 
اسناد  به  نمی‌توانند  هرگز  تأسیسات، 
کنند؛  تکیه  دادگاه‌ها  احکام  یا  ثبتی 
تشـخیـص  عنصـرِ  دو  وجـود  با  زیـرا 
مأمـورین و مرجـعی برای طرح ادعا و 
و  بوده  متزلزل  رسمی  اسناد  اعتراض، 
سرنوشت نهایی اسناد در گرو اعتراض 
به کمیسیون ماده واحده است.)8( با این 
تفاسیر، شکی باقی نمی‌ماند که اسناد 
اسناد  با  معارضه  تاب  اشخاص  رسمی 

دولتی را ندارند.
2-1-2-اعتبار نسبی اسناد منابع 

طبیعی
در مقـابل این نظـر، دیدگـاه دیگـری 
رجـوع  آن  و  نمـود  مـطـرح  می‌تـوان 
فرض  در  اسناد  تعـارض  عمـومات  به 
مطروحـه اسـت. در توضيح این موضع 
باید گفت، هرچند دولت حیطه‌ی تأمین 
نفع عمومی به نیابت از مردم اقدام به 
این  و در  اراضی، می‌نماید  ملی کردن 
فردی  بر مصالح  عمـومی  منفـعت  راه 

ت و دوم، آذر و دی ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱31، سال بیس
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رجحان دارد، اما نباید فراموش کرد که 
عمل »ملی کردن همواره با ورود ضرر 
به اشـخاص همـراه می‌باشـد«)9( برای 
اشـخاص  به  احتمالی  ضـرر  از  احتراز 
– عقلا - باید جانب احتیاط را گرفت. 
از  مصون  نیز  طبیعی  منابع  مأمـورین 
خطا نیسـتند. پوشـیده نیست که اصل 
اعتبار اسناد رسمی است و بطلانِ اسناد 
باید به طرُق قانونی احراز و اثبات گردد. 
امری که دقتـی موشکافانه می‌خواهد و 
نیـست!  کـس  هـر  کـار  آن  کـوفـتن 
بی‌توجهـی به مفاد سـند آثار زیانباری 
را برای مأمورین قضایی یا اداری به بار 
می‌آورد )مـاده‌ي 70 قانون ثبت اسناد 
و املاک( و مسامحه در اموال و اسناد 
مردم با اتکا به ‌ظاهر قانون جنگل‌ها روا 
نیست. همان‌گونه که آیه‌ي شریفه اول 
سوره مبارکه انفال)10( الزام پاسداری از 
انفـال را می‌رسـاند و اصـل 45 قانون 
اساسی نیز بر اهمیت انفال و ثروت‌های 
عمومی دلالت دارد. از طرف دیگر، در 
از  اسـلام مالـکیت و دارایی اشخـاص 
تعرض مصـون اسـت و هرکـس مالک 
حاصل کسب‌وکار مشروع خویش است 
نـاممکـن  دیـگری  مالـکیت  سـلب  و 
)اصـل 46 قـانون اساسی(. همچـنين، 
قاعده احترام مال و عمل مسلم نیز دال 
بر محـترم شمـردن مالکیت شخـصی 

افراد دارد )اصل 47 قانون اساسی(.
نظریه  در  که  به دلایلی  پاسخ  در  امـا 
اسـتناد  گفـت:1-  می‌توان  آمـد  اول 
قـانون  تصـویب‌نامه  یکـم  مـاده‌ي  به 
ملی شـدن جنگل‌هـای کشـور مصوب 
1341/10/27 پشتوانه حقوقی لازم را 
ندارد؛ زیرا منتهای آنچه از نص مزبور 
مستنبط است آن است که فرایند ملی 
کردن اراضی، سبب ابطال آن دسته از 
اسنادی است که قبل از تاریخ تصویب 

تصـویب‌نامه قانونی صـادر شده باشـد 
از  اسناد پـس  به  تعمـیم آن  امکان  و 

تاریخ موصـوف ممکن نیسـت.
 

عبارت »قبل از این تاریخ« به‌روشـنی 
ابطال  اعلام  در  مقـنن  اراده  از  حاکی 
اسناد قبل‌الصدور اسـت. حتـی اگر ایـن 
نص آشکار نیز وجود نداشت باید قائل 
به عدم تسـری بطلان نسـبت به اسناد 
پس از تاریخ معـیار بود. چه قـانون در 
ارباب  به تصویب می‌رسد که  شرایطی 
قـدرت با سوءاستـفاده‌هـای مخـتلـف، 
به‌راحـتی به ثبت انفال به نام خویش 
ابطال  اقـدام می‌کـردند و چاره‌ای جز 
این صـنف از اسناد نبود؛ زیرا با مستثنا 
قـبلـی  اسـناد صـادره  نمـودن  اعـلام 
– عملاً - تملکـات غیرشرعی متنفذین 
نقض غرض  موجب  و  یافـته  وجـاهت 
ملی کـردن مراتع و جنگل‌هـا می‌شـد. 
باید افزود شـق »ب« بند 2 مـاده‌ي 4

بیـان  مـارالذکر  قـانونی  تصـویب‌نامـه 
با  که  غير مشـجری  »مـراتع  می‌دارد: 
توجـه به قانون اصلاحات ارضی مصوب 
سـال 1340 در سـهم اشـخاص قـرار 
گرفـته و همچنين مراتع غيرمشجری 

که در تاريخ تصويب اين قانون يا بعداً 
به‌موجب اسناد مالکيت يا آرای قطعی 
محـاکم قضايی يا هیئت‌های رسيدگی 
به املاک واگـذاری در محدوده املاک 
مزروعی قـرار گرفته يا بگيرند مشمول 
بود«.)11(  نخـواهد  قـانون  اين  مقررات 
اراده كرده كه  قانون‌گذار  بدیهی است 
در لحظه تصویب این مقرره به این مهم 
عنایت داشته و به اسنادی که در تاریخ 
تصویب این قانون یا بعداً به سبب‌های 
امـلاک  محـدوده  در  آن  در  مـذکـور 
مزروعـی واقـع شده، بها دهد و نسبت 
به آن بی‌اعتنا نباشد؛ بنابراین نمی‌توان 
به استناد ماده‌ي یکم قانون مورد اشاره 

تمام اسناد بعدالصدور را ملغی نمود.
2- در مقابل استدلال دوم نیز گفتنی 
اسـت؛ حکـم مقـنن در مـاده‌ي یکـم 
تصویب‌نامه قـانونی مذكور منـصرف به 
مرحـله ثبوت است.»در این مقام باید 
گفـت که ازلحاظ اصـولی، اثر حکم بر 
متعلق یا موضوع آن متوقف بر مشخص 
بودن دقیق موضوع است و این امر ناشی 
مالم  به اصل فلسفی »الشیء  التزام  از 
یتشخص لم یوجد« می‌باشد و از سوی 
دیگر، تشریفات شرط تحقق این عمل 
حکم  اثر  بنابراین  می‌باشـد؛  حاکمیت 
قانون  یکم  ماده‌ي  در  مقرر  قانون‌گذار 
مراتع کشـور  و  ملی شـدن جنگـل‌ها 
برخلاف ظاهر عبارت متن ماده مذکور 
و منطوق آن، معلق بر تشخیص و تعیین 
جنگل‌هاست«)شمس،1385:  و  مراتع 
در  قـانون‌گذار  می‌شـود،  اضـافه   .)65
قـانون ابطال اسناد فروش رقبات، آب 
و اراضی موقوفه مصوب 1363/01/28 
نیز حکمی مشابه با حکم ماده‌ي یکم 
قانون ملی شدن عنوان نموده است و از 
تاریخ تصویب این قانون کلیه موقوفات 
به فروش  عام که بـدون مجوز شرعی 
رسیده یا به صورتی به ملکیت درآمده 
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باشد به وقفیت خود برمی‌گردد و اسناد 
درجه  از  و  باطل  شده  صـادر  مالکیت 
این قـانون و  اعتبار سـاقط اسـت. در 
آیین‌نامه اجرایی مصوب 1374/02/03 
اسناد  ابطال  برای  ویژه‌ای  قواعـد  نیز 
مـادام  و  پیـش‌بینی‌شـده)12(  موردنظر 
نمی‌توان  نشوند،  اعمال  قواعد  این  که 
قـائل به ابطال اسناد بود. به‌علاوه این 
قانون هم منصرف از اسناد پس از خود 
است؛ اما اهتمام و احترام قانون‌گذار به 
اخیرالاشاره  قوانین  در  مـردم  مالکیت 
و لزوم جلوگـیری از سوءاستفاده‌هـای 
احتمالی و دسـت‌اندازی به اموال مردم 
و استواری اسناد صادره، طی تبصره‌ي 5

به  تبصره  دو  الحاق  قانون  ماده‌واحده 
ماده‌واحده قانون ابطال اسناد و فروش 
موقوفه مصوب  اراضـی  و  آب  رقبـات، 
1380/12/14 سختـگیری بیشتری در 
نحوه ابطال اسناد مورد بحث این قانون 
به عمل آورد، بیش‌ازپیش بر لزوم دلیل 
برای ابطال اسناد مردم تأکید ورزید.)13(

در فرایند ملی کردن اراضی، تشریفات 
عضو لاینفک اجرای قانون است و زیر 
مساوی  آن  مناسک  و  آداب  نهادن  پا 
است با بطلان ملی کردن و بلااثر بودن 
آن. وجود قوانین و آیین‌نامه‌های متعدد 
قانونی  از تصویب لایحه  هنگام و پس 
ملی شدن ناظر بر شیوه‌ی اعمال ملی 
 -  35 شماره  رویه  وحدت  رأی  کردن 
1352/03/29)14(و رأی وحدت رویه)15( 
 1384/7 /  26 ـ  رأی شـمـاره: 681 

جمـلگی از این معـنی خبر می‌دهد.
3- سـومین استدلال - یعنـی تمسک 
به بنـد 2 ماده‌ي 1 آیین‌نامه اصلاحی 
تکلیف  تعیین  قانون  اجرایی  آیین‌نامه 
اجـرای  مـوضـوع  اخـتلافـی  اراضـی 
ماده‌ي 56 قانون حفاظت و بهره‌برداری 
از جـنگل‌هـا و مـراتـع کشـور مصـوب 

1390/02/26– قـابل مناقـشه اسـت؛ 
زیرا بند مرقوم هرگز درصدد بیان توان 
اسناد اشخاص- هنگام معارضه  اثباتی 
با اسناد منابع طبیعی- نیست، بلکه در 
و صاحبان  »مالکین  تعریف  بیان  مقام 
باغات و تأسـیسات« اسـت. در چنین 
بحث  جهت  در  مفهـوم  اخـذ  وضـعی 
می‌رسد.  نظر  به  منتفی  اسناد  تعارض 
به‌علاوه، معـلوم نیسـت کـه غرض این 
بند، اسناد و احکام قضـایی مربوط به 
مراتع  و  ملی شـدن جنگل‌هـا  از  قبل 
است یا مشمول اسناد بعد نیز می‌شود؟ 
در این تردید نمی‌توان چنین برداشتی 
از آیین‌نامه ]نه قـانون[ نمود )إذِا جاءَ 
سایر  به  و  الإستدلال(  بطل  الإحتمال 
مواد قانون ثبت اسناد و املاک توجهی 

ننمـود.
چنین  با  برخـور‌د  از  ناگزير  درنتیجـه 
اسنادی مطابق با عمومات قوانین راجع 
به تعارض اسناد)16( هستیم؛ بدین معنی 
که با استناد به تبصره‌ي 4 ماده‌ي 25 
قـانون ثبـت ناظـر به بنـد 5 آن ماده 
در مواردی که سنـد مالکیت اشـخاص 
اداره منابع طـبیعی  با سنـد مالـکیت 
معارض است، رسیدگی و اتخاذ تصمیم 
به عهده هیئت نظارت مستقر در اداره 
ثبت اسـتان اسـت. حـال هرگاه طبق 
تشخـیص هیئت نظارت سند مالـکیتی 
به  نسـبت  باشـد،  مؤخر  آن  ثبت  کـه 
سـند مقدم‌الصدور ]فارغ از اینکه سند 
مقدم مربوط به اشخاص است یا منابع 
طبیعی[ معارض تشخـیص داده شود، 
از  باید  معارض  مالکـیت  سنـد  دارنده 
تاریخ ابلاغ اداره ثبت تا دو ماه دعوای 
ابطال سند مالکیت مقدم الصدور را در 
دادگاه عمـومی ذیصلاح مطـرح سـازد 
و گواهی تقدیم دادخواست را به اداره 
ثبت مربوطه تسلـیم و رسید اخذ کند. 

در غیر این صورت چنانچه دارنده سند 
مقدم‌الصدور ظرف همان مدت گواهی 
عدم تسلیم دادخواست را تحویل اداره 
ثـبت نمـاید، سنـد مالـکیت معـارض 

توسط آن اداره ابطال خواهد شد.
2-1-3- نظریه مختار

رویکرد  دو  ارزیابی  با  نگـارنده  باور  به 
که  دیدگـاهی  ادله  می‌رسـد  نظـر  به 
اعتبار مطلق برای اسناد مالکیت منابع 
و  بلامرجح  ترجـیح  قائل‌اند  طبـیعی 
ضعیف اسـت و اعتقاد به اعتبار نسبی 
از  بعـد  که  ]اسـنادی  اسـناد  این‌گونه 
تاریخِ معـیار صادر شده است[ با ذوق 
سلـیم و منطـق حقـوقی و مقتـضای 
عقـول سازگاری بیشتـری دارد. حفظ 
نظـم عمـومی نیز ایجـاب می‌کـند به 
اسناد مالکیت اشخاص اعتبار بیشتری 
خلعی‌د  دعاوی  در  بدین‌سان  بخشـید. 
ادارات  توسط  تصـرف  رفع  و  مطروحه 
به  مـدعی‌علیه  هرگاه  طبـیعی،  منابع 
سند رسمـی خـویش استـناد جسـت 
و مورد مشـمول تعارض اسناد رسمی 
معیار  تاریخ  از  بعد  به  مربوط  مالکیت 
باشد، به نظر صدور حکم صائب نباشد، 
از  باید  دادگاه  مواردی  در چنین  بلکه 
استـماع دعـوی خـودداری کـند؛ زيرا 
در دعـاوي يكفري رفع تصرف تعارض 
در  بازپرس  سردرگمی  موجب  اسنـاد 
تشخـیص مالک)17( و نیز تشـکیک در 
عنصر معنوی جرم خواهد شد، درنتیجه 
محکومیت کیفری مشتکی‌عنه مشکل 
از مجـرای صحـیح  تا  بنابراین  اسـت؛ 
اعـتبار  از  متعارض  سـند  دو  از  یکی 
ساقط نشود دعوای منابع طبیعی البته 

به‌جایی نرسد.
2-2-تعـارض برگ تشـخیـص و 

قطعیت آن با اسناد رسمی
اختلاف دیگـری که بین مالکیت منابع 

ت و دوم، آذر و دی ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱31، سال بیس
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برآمد:
اسناد مالکیت اشخاص- صادره قبل از تاریخ معیار- قطع‌نظر از وجود سند رسمی در ید دولت یا برگ تشخیص 

تاب معارضه با ملی اعلام شدن ندارد.
در مورد اسنادی که بعد از تاریخ معیار صادر شده است، باید قائل به ‌تفصیل بود و در فرضی که دولت و اشخاص، 
سند رسمی صادره از مرجع ثبتی دارند، مادام که سند معارض طبق قواعد عمومی ثبتی باطل نشود -ابتدائاً - 
هیچ‌یک از دو سند بر دیگری برتری ندارد و موضوع باید از طریق هیئت نظارت ثبت فیصله یابد و دعاوی خلع 
ید و رفع تصرف دولت با وصف داشتن سند رسمی در ید طرف مقابل مسموع نخواهد بود. در فرضی که مصداق 
تعارض مربوط به برگ تشخیص و سند مالکیت اشخاص باشد برگ تشخیص در مقابل سند ثبتی فاقد قدرت اثباتی 
است و مورد مشمول صلاحیت هیئت نظارت نیست و دولت برای احقاق حق و ابطال سند افراد ناگزیر از مراجعه 

به محاکم دادگستری است.

طبیعی و مالکیت اشخاص امکان بروز 
دارد آن است که مأمورین منابع طبیعی 
نسبت به عرصه‌ای تشخیص دهند که 
تعـریف مسـتثنیات  با  مـورد منطبـق 
نیست و با وصـف سپری شـدن مهلت 
مالـکیت  آن،  قطـعیت  و  اعتـراض)18( 
منابع طبیعی استقرار میی‌ابد. از دیگر 
سو اشخاص- به هر دلیل- به اخذ سند 
از  نزاع  می‌شوند.  نائل  مالکیت  رسمی 
اینجا آغاز می‌شود که کدامی‌ک از دلایل 
بر دیگری برتری دارد؟ برگ تشخیص 
منابع طبیعی یا سند مالکیت اشخاص؟ 
در تبیین مطلب باید خاطرنشان شود 
بین  رویه  وحدت  ایجاد  مقام  در  که 
شعبی که برگ تشخیص را برای احراز 
مالکیت کافی می‌دانستند و دسته دیگر 
به  مالکیت  احراز  برای  دادگاه‌ها که  از 
این برگ وقعی نمی‌نهادند، دیوان عالی 
شماره‌ي  رویه  وحدت  رأی  در  کشـور 
1384/07/26)19(صـرف  مـورخ   681
را دلـیل  تشـخیص دستگـاه مسـئول 
مکفی برای مالـکیت اعلام نمود. بدین 
ترتیـب برگ تشخیص از چنان قدرت 
اثباتی برخـوردار شد که به نظر دیگر 
نیازی به فراهم نمودن مقدمات ثبتی و 

اخذ سند نبود.

اکنون به پرسش اصلی بازمی‌گردیم که 
تشخیص  برگ  بین  معارضه  مقـام  در 
و سنـد رسمـی کـدامی‌ک بر دیگـری 
چیرگـی دارد؟ به باور نگارنده، در ایـن 
برگ  برای  اعـتباری  نمی‌توان  فرض 
تشخیص قائل بود. از رأی وحدت رویه 
مزبور نیز نمی‌توان استحکامی مضاعف 
در مقـابل سند رسمی قائل شد. حدود 
به  محدود  رویه  وحـدت  رأی  اعتـبار 
همان مورد اختلاف می‌شود و استعداد 
تفسـیر و تبییـن ندارد. گفـتنی است 
اختلاف  حل  مقام  در  مورداشاره  رأی 
برای  تشخـیص  برگ  اثباتی  تـوان  بر 
احراز مالکیت در دعوای خلعی‌د سخن 
گفـته اسـت و هیـچی‌ک از الفـاظ آن 
مفهـم اعتـبارِ مطلق - حتی در فرضی 
که سند رسمی در بین باشد - نیـست. 
رأی مـزبور درجـایی کـاربرد دارد که 
ُ‌علیه سند مثبِت مالکیت نداشته  مدعی‌
باشد و اداره منابع طبیعی هم به هنگام 
مالکیت  رسمی  سـند  از  دعـوی  طرح 
محروم باشد و صرفاً به برگ تشخیص 
تشـبث جـوید. در این صورت تردیدی 
در احراز مالکیت منابع طبیعی نیست؛ 
امـا در مبحـوث‌عنـه موضـوع چهره‌ی 
دیگری دارد. اشـخاص بر طبق قوانین 

سنـد  اخـذ  به  اقـدام  مملـکت  جاری 
نموده‌اند و مادام که این سند به طریق 
ابطال نشود تمام محتویات آن  قانونی 
معتبر و محل اعتماد است)مواد 22 و 
24 و 70 قانون ثبت اسناد و املاک(. 
به‌عـلاوه، چنانچـه نظر مقنن بر اعتبار 
بخشیـدن به برگ تشخیص - بیش از 
به  نیازی  دیگر  بوده  سند رسـمی-)20( 
تشریفات دسـت و پاگیر و تلف وقت، 
برای تثبیت مالکیت و صدور و اصلاح 
نبود  ثبت  ادارات  توسط  رسمی  سند 
را  تشـخیص  برگ  امر  بدو  همان  از  و 
از سوی مرجع  اسناد صادره  همسنگ 
ثبـتی اعلام می‌کـرد. وانگهـی خـطای 
مأموری که حین تشخیص توجهی به 
اسناد صادره نداشته، نابخشودنی است.

مشـمول  حتی  مـورد  فـرض  این  در 
صـلاحیت هیئت نظارت ثبت نیسـت، 
زیرا برگ تشخیص سند صادره از سوی 
دایره  از  منصرف  و  نیسـت  ثبت  اداره 
شمـول تبصـره‌ي 4 ماده‌ي 25 قانون 
چنـانچه  بنابراین  اسـت؛  اخیرالاشـاره 
مدعی بخـواهد سند رسـمی را نادیده 
انگارد، لاجرم باید طبق قواعد عمومی 
نسبت به ابطال سند در محاکم احقاق 

حق کند.)21(
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پي‌نوشت‌ها:
1. مقصود ما از »تاریخِ معیار« تاریخی است که احیا و عمران اراضی قبل از آن 
می‌تواند اراضی را از وصف ملی بودن خارج سازد و احیا پس‌ازآن، اراضی را مشمول 
تعریف اراضی ملی می‌کند. باید دانست دو نظریه درباره پذیرش تاریخ معیار وجود 
دارد که ملخص آن در نظریه مشورتی که در پاورقی آتی آمده گنجانده شده است و 
تاریخ‌های 1341/10/27 یا 1365/12/16 حسب پذیرش هر یک از نظرات می‌تواند 

تاریخ معیار قلمداد شود.
2. مخفی نماند که هرچند - برای بازشناخت اراضی ملی از مستثنیات- رویه غالب 
محاکم دادگستری و رویه مطلق کمیسیون‌های ماده‌واحده مستقر در منابع طبیعی 
و مأمورین متبوع دایر بر پذیرشِ تاریخ 1341/10/27 است. اما نظر مخالف؛ باوجود 
تبصره 4 ماده‌واحده قانون تعیین تکلیف اراضی اختلافی موضوع اجرای ماده‌ي 56 
قانون حفاظت و بهره‌برداری از جنگل‌ها و مراتع مصوب 1367/06/29 مجلس شورای 
اسلامی و نظریات شورای نگهبان و تصمیمات دیوان عدالت اداری، تصرف اشخاص 
در مراتع و جنگل‌ها به‌منظور احیای اراضی )منابع طبیعی( را تا تاریخ 1365/12/16 
معتبر می‌داند. باید به این نکته مهم نیز توجه داشت که مقنن در قانون الحاق دو 
تبصره به ماده‌واحده قانون ابطال اسناد و فروش رقبات، آب و اراضی موقوفه مصوب 
1380/12/14 حریم موقوفات و اراضی را که قبل از تاریخ 1365/12/16 احیا شده 
آیین‌نامه  اراضی ملی خارج می‌داند. همچنین، اصلاح  از شمول  و  باشند، موقوفه 
اجرایی قانون ابطال اسناد و فروش رقبات، آب و اراضی موقوفه مصوب 1395/12/25 
هیئت‌وزیران به تاریخ 1365/12/16 اشاره شده است. در این راستا اداره حقوقی قوه 
قضاییه در نظریه مشورتی شماره 7/4338 مورخ 1377/07/30 در پاسخ به این سؤال 
که: در رسیدگی به اعتراضات مالکین مربوط به قانون تعیین تکلیف اراضی اختلافی 
اسلامی  شورای  مجلس  مصوب 1367/6/22  مراتع  و  جنگل‌ها  قانون  ماده‌ي 56 
ملاک زمان احیای اراضی توسط مالکین زمان تصویب قانون ملی شدن جنگل‌ها 
ایران )1365/12/16(؟  )1341/10/27( می‌باشد یا اعلام دولت جمهوری اسلامی 

اشعار داشته:
نظر به اینکه طبق نظریه شماره‌ي 2650 مورخ 1367/8/4 شورای نگهبان، شمول 
ماده‌ي 55 اصلاحی قانون حفاظت و بهره‌برداری از جنگل‌ها و مراتع به تصرفات 
اشخاص در رژیم گذشته که اقدام به احیای مذکور نموده‌اند، خلاف شرع دانسته است 
و متذکر شده که پس از تهیه و ابلاغ آیین‌نامه قانون تعیین تکلیف اراضی اختلافی 
موضوع اجرای ماده‌ي 56 قانون جنگل‌ها و مراتع مصوب 1367/6/22 مجلس شورای 
اسلامی، این ماده‌واحده ملاک عمل خواهد بود و در این ماده‌واحده هم تاریخ خلع ید 
اشخاص از اراضی متصرفی به بعد از 1365/12/16 موکول گردیده است و در سایر 
نظرات شورای نگهبان اعلام شده که هر نوع احیایی که تا تاریخ اسفندماه 1365 انجام 
شده شرعاً موجب مالکیت است؛ بنابراین تاریخ لازم‌الرعایه بودن احیای اراضی )منابع 
طبیعی( قانوناً 1365/12/16 است و از این تاریخ تصرفات بعدی اشخاص در اراضی 
منابع طبیعی، ممنوع و موجب حرمت و تعقیب قانونی است. تکرار بند 2 آیین‌نامه 
اجرایی قانون تعیین تکلیف اراضی اختلافی در تعریف از مالکین در سال 1373 
که قبلًا به‌موجب رأی دیوان عدالت اداری باطل اعلام شده موجب سلب مالکیت 
اشخاص نشده و حقوق قانونی آنها محفوظ خواهد بود. نتیجه آنکه تاریخ احیای اراضی 
1365/12/16 است نه تاریخ 1341/1/27 )زمان تصویب قانونی ملی شدن جنگل‌ها(، 
)نقل از مجموعه نظرهای مشورتی اداره کل امور حقوقی قوه‌ي قضاییه در مسائل 
مدنی از سال 1387-1362 به اهتمام معاونت حقوقی و توسعه قضایی قوه قضاییه، 

اداره کل امور حقوقی، ص 731(.
3. تصرفی که منصرف از کِشت و آبادانی باشد و فقط برای اخذ سند مالکیت صورت 

پذیرفته باشد.
4. تشخیص مأمورین منابع طبیعی و قطعیت آن سرآغاز مالک ]به معنای عام کلمه زیرا 
این‌گونه اموال که برای استفاده مستقیم تمام مردم آماده است یا اختصاص به حفظ 
مصالح عمومی داده شده و دولت می‌تواند آ نرا اداره کند )کاتوزیان،1389، ص 68(؛ 
بنابراین دولت متولی اداره اموال عمومی است[ شناختن دولت است. این تشخیص 
در طول زمان مقوم به قوانین متعددی ازجمله اجرای قانون ملی شدن جنگل‌ها 
مصوب 1341/10/27 هیئت‌وزیران و ماده‌ي 20 آیین‌نامه اجرایی قانون ملی شدن 
جنگل‌ها مصوب 1342/06/06 هیئت‌وزیران، ماده‌ي 56 قانون حفاظت و بهره‌برداری 
از جنگل‌ها و مراتع با اصلاحات بعدی مصوب 1346/05/30 و ماده‌ي 2 قانون حفظ 
است.  1371/07/05 مصوب  کشور  جنگلی  ذخایر  و  طبیعی  منابع  از  حمایت  و 

5. ماهیت عمل دولت در ملی اعلام نمودن اراضی از زمره اعمال حاکمیت دولت است. 
جهت ملاحظه تفصیل مطلب رک، شمس، احمد، نظام حقوقی اراضی ملی شده ص 60.

6. برای اطلاع از اثر اعلام قانون‌گذار رک منبع پیشین ص 64.
7. مقصود از »اجرای قانون« در قاموس منابع طبیعی فرایند ملی کردن اراضی است.

8. ناگفته نماند طبق تبصره‌ي 1 ماده‌ي 9 قانون افزایش بهره‌وری بخش کشاورزی و 
منابع طبیعی مصوب 1389/04/23 کمیسیون‌های ماده‌واحده مستقر در ادارات منابع 
طبیعی فقط تا تاریخ 1390/06/11 مکلف به پذیرش اعتراضات بوده‌اند و پس‌ازآن 
اعتراضات به روند ملی شدن بدین‌سان شد که معترض باید حکمی دال بر مالکیت 
قطعی و نهایی خود )در شعب ویژه‌ای که بدین منظور از سوی قوه قضاییه در مرکز 
]هرچند عبارت مرکز ظهور در پایتخت دارد و تسری آن به سایر مراکز استان‌ها بدون 
نص قانونی محل اشکال است، باوجوداین از مرکز تعبیر دیگری شده و در مراکز 
استان‌ها نیز شعبه‌ای برای رسیدگی به این دست دعاوی اختصاص یافته است[ تعیین 
و ایجاد می‌شود( را ارائه دهد. همچنین قانون‌گذار در ماده‌ي 45 قانون رفع موانع تولید 
رقابت‌پذیر و ارتقای نظام مالی کشور مصوب 1394/02/01 مجلس شورای اسلامی 
عبارت »ظرف مدت یک سال« در تبصره‌ي 1 ماده‌ي 9 قانون مذكور را به »ظرف 
مدت 5 سال پس از تصویب این قانون« اصلاح نمود و درنهایت اختلاف برداشت از 
عملکرد مقنن در اینکه آیا 5 سال اضافه شده از زمان تصویب قانون رفع موانع تولید 
رقابت‌پذیر و ارتقای نظام مالی کشور مصوب 1394/02/01 مجلس شورای اسلامی 
قابل محاسبه است یا به همان تبصره‌ي 1 ماده‌ي 9 قانون افزایش بهره‌وری بخش 
کشاورزی و منابع طبیعی مصوب 1389/04/23 برمی‌گردد موجب صدور آراء متهافت 
و رأی وحدت رویه دیوان عالی کشور به شماره 750 مورخ 1395/05/05 گردید که 
به‌موجب آن اکنون عملًا کمیسیون ماده‌واحده دیگر مجاز به پذیرش اعتراض جدید 

نیست و شعب ویژه صلاحیت رسیدگی به اعتراضات را دارند.
9. پیشین ص 60.

َ وَأصَْلحُِوا ذَاتَ بيَْنِكُمْ وَأطَِيعُوا  سُولِ فَاتَّقُوا اللَّ ِ وَالرَّ 10. يسَْألَوُنكََ عَنِ النْفَْالِ قُلِ النْفَْالُ لَِّ
َ وَرَسُولهَُ إنِْ كُنْتُمْ مُؤْمِنِينَ. اللَّ

11. باید دانست شق »ب« بند 2 ماده‌ي 4 قانون ملی شدن جنگل‌های کشور در 
طول زمان دستخوش تغییراتی شده و اطلاق خود را ازدست‌داده است. در ماده‌ي 12 
تصویب‌نامه مربوط به حفاظت و بهره‌برداری از جنگل‌ها و مراتع و بیشه‌های طبیعی 
و اراضی جنگلی مصوب 1342/06/27 مقرر شد مساحت مراتع مذکور در بند »ب« 
قسمت دوم ماده‌ي 4 قانون ملی شدن جنگل‌ها، نباید از حداکثر مساحت مزروعی 
ملک تجاوز نماید. در تکمله این مقرره ماده‌ي 64 قانون حفاظت و بهره‌برداری از 
جنگل‌ها و مراتع با اصلاحات بعدی مصوب 1346/05/30 مساحت مراتع مذکور 
در بند ب ماده‌ي 4 قانون ملی شدن جنگل‌ها را حداکثر تا دو برابر مساحت اراضی 
مزروعی و آیش و باغات و قلمستان اعلام می‌کند. مجدداً قانون اصلاح تبصره ماده‌ي 
55 اصلاحی قانون حفاظت و بهره‌برداری از جنگل‌ها و مراتع مصوب 1354/04/29 
از تاریخ تصویب این قانون مراتعی که در اجرای ماده‌ي 64 قانون  حکم کرد که 
و مراتع کشور جزء مستثنیات مالک شناخته  از جنگل‌ها  بهره‌برداری  و  حفاظت 

می‌شود باید فقط برای تعلیف دام مورد استفاده قرار گیرد الخ.
12. ماده‌ي 2 آیین‌نامه اجرایی قانون ابطال اسناد فروش رقبات، آب و اراضی موقوفه 
مصوب 1374/02/03: »ادارات او‌قاف و امور خیریه و متولیان موقوفات مکلف‌اند با 
توجه به سوابق ثبتی، موقوفات عامه‌ای را که به فرو‌ش رسیده یا به صورتی به ملکیت 
اشخاص درآمده است، صورت‌برداری و همراه با مستندات و دلایل به سازمان او‌قاف 
و امور خیریه ارسال نمایند. سازمان او‌قاف ضمن مطلع نمودن متصرف یا متصرفین 
این موقوفات و یا اشخاص ذی‌نفع دیگر، موضوع را به کمیسیونی مرکب از سه نفر 
فقیه صاحب‌نظر که با انتخاب و زیر نظر نماینده ولی‌فقیه در سازمان یاد شده تشکیل 
می‌شود ارجاع می‌کند، کمیسیون مذکور نظر خود را در مورد جواز شرعی فرو‌ش یا 
تبدیل رقبات، با توجه به اسناد و مدارک ارائه شده ‌اداره او‌قاف و متولی ذی‌ربط و 
همچنین اشخاص ذی‌نفع در موقوفه اعلام می‌نماید. درصورتی‌که تبدیل و فرو‌ش 
رقبه موقوفه به نظر کمیسیون با مجوز شرعی انجام شده باشد معامله تأی‌ید می‌شود 
و در غیر این صورت نظر نماینده ولی‌فقیه و سرپرست سازمان او‌قاف و امور خیریه 
دایر بر بطلان سند فرو‌ش یا تبدیل موقوفه هم‌زمان به سازمان ثبت اسناد و املاک 
کشور و متصرف یا متصرفین و یا اشخاص ذی‌نفع در موقوفه ابلاغ می‌شود. ادارات 
ثبت براساس این تصمیم نسبت به بطلان سند در سوابق ثبتی و دفاتر مربوط ثبت و 

صدو‌ر سند جدید به نام موقوفه اقدام خواهند نمود«.

ت و دوم، آذر و دی ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱31، سال بیس
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13. اراضی و املاکی که در تصرف و مالکیت کشاورزان و مالکین محلی بوده و در اثر 
اجرای سیاست‌های غلط و یا زورمندانه سلاطین بدون مجوز شرعی از مالکیت آنان 
خارج شده، ولی اراضی کماکان در تصرف مالکین مذکور می‌باشد و سپس من غیرحق 
در مالکیت موقوفات و آستان قدس رضوی درآمده و توسط مالکین هیچ‌گونه سند 
وقفیت اعم از عادی و رسمی تنظیم نشده و یا هر دلیل معتبر شرعی و قانونی وجود 
نداشته باشد و همچنین املاکی که در تصرف اشخاص بوده و سند رسمی دارند، ولی 
ادعای وقفیت نسبت به آنها شده است، درصورتی‌که دلایل معتبری دال بر صحت 
وقف وجود نداشته باشد، از شمول حکم ماده‌واحده خارج و هرگونه تصمیم و اقدامی 
که در مورد اراضی فوق‌الذکر انجام شده از درجه اعتبار ساقط و کان‌لمی‌کن می‌گردد و 

در صورت بروز اختلاف، در هر دو مورد دادگاه صالح رسیدگی خواهد نمود.
14. رأی هیئت عمومی دیوان عالی کشور: استنباط شعبه چهارم دادگاه استان ششم 
از ماده‌ي 1 قانون ملی شدن جنگل‌ها مصوب سال 1341 و ماده‌ي 55 قانون حفاظت 
و بهره‌برداری از جنگل‌ها مصوب سال 1348 که درنتیجه بدون اجرای مفاد ماده‌ي56 
تخریب جنگل )تجاوز به منابع ملی شده را قابل‌تعقیب دانسته‌اند با اصول و مقررات 
قانون وفق نمی‌دهد؛ زیرا مطابق صریح ماده‌ي 56 قانون حفاظت و بهره‌برداری از 
جنگل‌ها مصوب سال 1348 تشخیص منابع ملی شده به عهده وزارت منابع طبیعی 
محول و ترتیب اعتراض اشخاص ذی‌نفع در ظرف مدت معین پس از اخطار کتبی یا 
آگهی و همچنین ترتیب رسیدگی به اعتراضات وارد معین گردیده است(؛ بنابراین در 
مورد ماده‌ي 55 مرقوم تعقیب جزایی در صورتی مجاز خواهد بود که مقررات ماده‌ي 
56 از حیث تشخیص منابع ملی شده اجرا شده باشد و به همین لحاظ هیئت عمومی 
دیوان عالی کشور تصمیم شعبه اول و دوم دادگاه استان ششم که اجرای ماده‌ي 56 
را لازم دانسته‌اند صحیح می‌دانند. این رأی به دستور ماده‌ي 3 اضافه شده به آیین 

دادرسی کیفری باید از طرف دادگاه‌ها در مورد مشابه پیروی شود.
به‌موجب ماده‌ي كیم تصویب‌نامه قانون ملی شدن جنگل‌های كشور مصوب   .15
1341، عرصه و اعیانی كلیه جنگل‌ها و مراتع، بیشه‌های طبیعی و اراضی جنگلی 
كشور جزء اموال عمومی محسوب و متعلق به دولت است، ولو اینكه قبل از این تاریخ 
افراد آن را متصرف شده و سند مالكیت گرفته باشند و مطابق ماده‌ي 2 قانون حفظ 
و حمایت از منابع طبیعی و ذخایر جنگلی كشور مصوب 28/7/1371 تشخیص منابع 
ملی و مستثنیات ماده‌ي 2 قانون ملی شدن جنگل‌ها و مراتع با رعایت تعاریف مذكور 
در قانون حفاظت و بهره‌برداری از جنگلها و مراتع با وزارت جهاد سازندگی است و 
به‌صرف تشخیص وزارت مذكور و قطعیت آن، در مالكیت دولت قرار می‌گیرد و در 
خصوص مورد، عدم صدور سند مالكیت بنام دولت جمهوری اسلامی ایران، نافی 
مالكیت دولت نسبت به منابع ملی شده كه به ترتیب مقرر در ماده‌ي مرقوم احراز 
شده و قطعیت یافته باشد نخواهد بود. بنا به‌مراتب رأی شعبه ششم دادگاه تجدیدنظر 
استان خراسان كه با این نظر انطباق دارد به نظر اكثریت اعضاء هیئت عمومی دیوان 

عالی كشور صحیح و قانونی تشخیص می‌شود.
این رأی به استناد ماده‌ي 270 قانون آیین‌ دادرسی دادگاه‌های عمومی و انقلاب در 
امور كیفری برای شعب دیوان عالی كشور و دادگاه‌ها لازم‌الاتباع است. در این رأی 
تشخیص را با رعایت تعاریف مذکور در قانون معتبر می‌داند آن هم زمانی که به 

قطعیت برسد.
16. »اگر تاریخ ثبت دو سند مالکیت معارض متفاوت باشد آنکه تاریخش مؤخر است، 
سند مالکیت معارض است و اگر تاریخ ثبت دو سند در یک روز باشد، سند مالکیتی 
که شماره ثبت آن بیشتر )موخرالثبت( است سند معارض خواهد بود«. بنگرید به 

حقوق ثبت‌اسناد و املاک، غلامرضا شهری، ص 108 به بعد.
17. هرچند در دعوای موضوع ماده‌ي 690 قانون مجازات اسلامی )تعزیرات مصوب 
1375( شرط مالکیت شاکی محل اختلاف است؛ زیرا عبارت »متعلق به« ظهور در 
مالکیت دارد. جهت دیدن اختلاف‌نظرها بنگرید به: زراعت، عباس، قانون مجازات 
اسلامی در نظم حقوقی کنونی، توضیحات ذیل ماده‌ي 690، ص 785، شماره 10 
و شکری و سیروس، رضا و قادر، قانون مجازات اسلامی در نظم حقوقی کنونی، 

توضیحات ذیل ماده‌ي 690، ص 845، شماره‌ي 28.
18. برای نمونه در ماده‌ي 2 قانون حفظ و حمایت از منابع طبیعی و ذخایر جنگلی 
کشور مصوب 1371/07/05 مهلت اعتراض به تشخیص موضوع ماده‌ي 2 تصویب‌نامه 
قانون ملی شدن جنگل‌های کشور مصوب 1341/10/27، شش ماه پس از اخطار 

کتبی یا آگهی و سایر وسایل معمول در نظر گرفته شده است. یا مطابق با ماده‌ي 56 
قانون حفاظت و بهره‌برداری از جنگل‌ها و مراتع مصوب 1346/05/25 مهلت سه‌ماهه 
برای اعتراض در نظر گرفته شده بود و در اصلاحات 1348/01/20 این مدت به یک 

ماه کاهش یافت.
قانون  تصویب‌نامه  يكم  ماده‌ی  »به‌موجب  است:  ازاین‌قرار  موصوف  رأی  متن   .19
ملي شدن جنگل‌های كشور مصوب 1341، عرصه و اعياني كليه جنگل‌ها و مراتع، 
بیشه‌های طبيعي و اراضي جنگلي كشور جزء اموال عمومي محسوب و متعلق به 
دولت است ولو اینکه قبل از اين تاريخ افراد آن را متصرف شده و سند ماليكت گرفته 
باشند و مطابق ماده‌ي 2 قانون حفظ و حمايت از منابع طبيعي و ذخاير جنگلي 
كشور مصوب 1371/7/28 تشخيص منابع ملي و مستثنيات ماده‌ي 2 قانون ملي 
شدن جنگل‌ها و مراتع با رعايت تعاريف مذكور در قانون حفاظت و بهره‌برداری از 
جنگل‌ها و مراتع با وزارت جهاد سازندگي است و به‌صرف تشخيص وزارت مذكور 
و قطعيت آن، در ماليكت دولت قرار می‌گیرد و در خصوص مورد، عدم صدور سند 
ماليكت به‌نام دولت جمهوري اسلامي ايران، نافي ماليكت دولت نسبت به منابع ملي 
شده كه به ترتيب مقرر در ماده‌ي مرقوم احراز شده و قطعيت يافته باشد نخواهد 
بود«. ناگفته نماند دیوان عالی کشور قبلًا در رأی وحدت رویه شماره‌ي 35 مورخ 
1353/03/29 صرف اجرای مقررات ماده‌ي 56 را از حیث تشخیص منابع طبیعی و 
بالمآل مالکیت و ذی‌نفع بودن دولت برای تعقیب کیفری متجاوزین به منابع طبیعی 

کافی اعلام کرده است.
20. هرچند برگ تشخیص مأمورین صالح منابع طبیعی نیز از زمره اسناد رسمی 
محسوب می‌شود )ماده‌ي 1287 قانون مدنی( مع‌هذا در این نوشتار مقصود از سند 
رسمی، سند رسمی از نظر قانون ثبت است. یعنی »سندی که مطابق قوانین در دفاتر 
اسناد رسمی ثبت شده باشد؛ بنابراین سند رسمی ازنظر قانون ثبت اخص است از 
سند رسمی مذکور در ماده‌ي 1287 قانون مدنی...باید دانست که تفاوت سند رسمی 
در قانون ثبت با سند رسمی در قانون مدنی فقط از جهت تعریف نیست بلکه آثار 
آنها نیز متفاوت است. مثلًا سندی که قانون ثبت به آن رسمی می‌گوید، بدون حکم 
دادگاه قابل‌اجرا است و اگر اختلاف یا اشکال یا اشتباهی در تنظیم آن باشد حسب 
مورد در اداره کل امور اسناد سازمان ثبت یا در هیئت نظارت و شورای عالی ثبت 
مطرح می‌شود. درصورتی‌که سند رسمی مشمول تعریف قانون مدنی مانند شناسنامه، 
گواهینامه رانندگی و یا سایر اسناد رسمی که توسط مأمورین دولت تنظیم می‌شود، 
قابل‌طرح در هیئت نظارت یا لازم‌الاجرا نمی‌باشد«)شهری، غلامرضا، حقوق ثبت 

اسناد و املاک، ص 140(.
برای نمونه در پرونده شماره‌ي  این زمینه بین محاکم اختلاف‌نظر است.  21. در 
889983637100503 دادگاه عمومی خوانسار متعاقب دعوی اداره منابع طبیعی 
و آبخیزداری شهرستان مبنی بر خلع ید، دادگاهِ نخستین در گام اول به دلیل اینکه 
خوانده سند رسمی مالکیت داشته دعوی را غیر قابل استناد دانسته و استناد اداره 
خواهان به رأی وحدت رویه 681-1384/7/26 را به دلیل آنکه تاریخ اخذ سند خوانده 
مؤخر بر برگِ تشخیص بوده مردود دانسته و در وهله بعد با تجدیدنظرخواهی اداره 
موصوف شعبه‌ي 20 دادگاه تجدیدنظر استان اصفهان با نقض قرار صادره پرونده را به 
شعبه بدوی اعاده و النهایه خوانده با وصف داشتن سند رسمی مؤخر بر برگ تشخیص 

محکوم به خلع ید می‌شود.
فهرست منابع
1-قرآن کریم.

2-زراعت، عباس، قانون مجازات اسلامی در نظم حقوقی کنونی، چاپ اول، نشر 
ققنوس، تهران،1384.

3-شکری، رضا، قانون مجازات اسلامی در نظم حقوق کنونی، چاپ نهم، نشر 
مهاجر، تهران،1389.

دادگستر،  نشر  سوم،  چاپ  ملی شده،  اراضی  حقوقی  نظام  احمد،  4-شمس، 
تهران،1386.

انتشارات جهاد  5-شهری، غلامرضا، حقوق ثبت‌اسناد و املاک، چاپ پانزدهم، 
دانشگاهی، تهران،1384.

6- شهری، غلامرضا، مجموعه نظرهای مشورتی اداره کل حقوقی قوه قضاییه 
در مسائل مدنی، چاپ اول، روزنامه رسمی، تهران،1388.

7-کاتوزیان، ناصر، دوره مقدماتی حقوق مدنی اموال و مالکیت، چاپ سی و دوم، 
نشر میزان، تهران،1389.
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گفتاری پیرامون مبحث قبول در نظام حقوقی ایران

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

اصـولاً »قبول‌« در مقـابل‌ »ايجاب‌«كي ي‌ از اركـان‌ سازنده‌ عقد مي‌باشـد. شارع‌ي ا قانون‌گذار در مواردي‌ مانند »قبول‌ 
محال‌علیه« در حـواله‌ و »قبول‌ موصی‌له« در وصيت،‌ چنين‌ك اركردي‌ براي‌ قبول‌ قائل‌ نشده‌ است‌. اين‌ مسئله‌ موجب‌ 
اختلاف‌نظر و تشتت‌ آراء فقها و حقوقدانان‌ گرديده‌ وكي ي‌ از مباحث‌ دشوار و مهم‌ فقه‌ و حقوق مي‌باشدك ه‌ بخش‌ عمده‌اي‌ 

از آن‌ ريشه‌ در تعيين‌ ماهيت‌ آنها به‌عنوان‌ عقدي ا ايقاع‌ و نيز تأثير وك اركرد »قبول‌« در هرکدام‌ از آنها دارد.
 به‌ نظر مي‌رسد حواله‌ عقدي‌ است‌ك ه‌ به‌ ايجاب‌ و قبول‌ محيل‌ و محتال‌ بالقوه‌ واقع‌ مي‌شود، اما فعليت‌ و تحقق‌ آثار آن‌ 
منوط‌ به‌ تحقق‌ رضايت‌ محال‌علیه‌ مي‌باشد. در ميان‌ تحليل‌هاي‌ متنوع‌ از وصيت‌ نيز، بايد پذيرفت‌ وصيت‌ ايقاعي‌ است‌ 
كه‌ به‌ اراده‌ موصي‌ بالقوه‌ واقع‌ مي‌شود، اما با تحقق‌ قبول‌ موصی‌له، تحقق‌ آثار و فعليت‌ وصيت‌ي عني‌ انتقال‌ عين‌ و منافع‌ 

از زمان‌ فوت‌ موصي‌ك شف‌ مي‌شود.
واژگانك ليدي‌: ايجاب‌، قبول‌، شرط‌ متأخر، عقد، ايقاع‌

ت و دوم، آذر و دی ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱31، سال بیس
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درآمد:
 اصـولاً »قبـول‌« در مقـابل‌ »ايجـاب‌« 
بـراي‌ بـه وجـود آوردن‌ عقـد كـاربرد 
دارد، چـنانكـه‌ همـواره‌ گـفته‌ مي‌شـود 
عقـد به‌وسیله‌ ايجـاب‌ و قبول‌ به وجود 
ايجـاب‌ و قبول‌  مي‌آيد. به‌عبارت‌دیگر، 

اركـان‌ سازنده‌ عقد مي‌باشند.
ظاهراً در مواردي‌ مانند قبول‌ محال‌علیه

‌در حـواله‌ و قبـول‌ موصی‌له‌ در وصيت‌ 
شـارع‌ يا قـانون‌گذار چـنين‌ كاركردي‌ 
بـراي‌ قبـول‌ قائل‌ نشـده‌ اسـت‌ و اين‌ 
مسئـله‌ موجـب‌ اختـلاف‌نظر و تشـتت‌ 
آراء بين‌ فقها و حقوقدانان‌ گرديده‌ كه‌ 
در اين‌ مـورد آراء ارزشـمند متفـاوتي‌ 
و  مسئله‌  اين‌  پيگيري‌  نمـوده‌اند.  ارائه‌ 
از مسـائل‌  به‌عنـوان‌ يكي‌  شكافتن‌ آن‌ 
دشـوار فقه‌ و حقـوق اماميه‌ كه‌ بخش‌ 
عمـده‌اي‌ از آن‌ ريشه‌ در تعيين‌ ماهيت‌ 
آنها به‌عنوان‌ عقد يا ايقاع‌ و نيز تأثير و 
كاركرد »قبول‌« در هرکدام‌ از آنها دارد، 
از اهميت‌ بسزايي‌ برخوردار مي‌باشد كه‌ 

در اين مقاله‌ بررسي‌ خواهد شد.
1- قبول‌ محال‌علیه‌ در حواله‌

ميـان‌ فقـها و حـقـوقدانـان‌ در مـورد 
نقـش‌ قبـول‌ محال‌علیه‌ در عقد حواله‌ 
اختلاف‌نظر فراوان‌ است‌. ریشه‌ اختلاف‌ 
به‌ ماهيـت‌ حواله‌ ازلحاظ‌ عقد يا ايقاع‌ 
بـودن‌ برمي‌گـردد. براي‌ دسـت‌ يافـتن‌ 
به‌ پاسـخ‌، مهـم‌ترین‌ تحليل‌هـا و آراء 
انديشـمندان‌ در اين‌ مـورد به‌اختـصار 

بررسي‌ خواهد شد:
1-1- نظـريه‌ ايقاع‌ بودن‌ حواله‌

1-1-1- شـرط‌ متأخـر بودن‌ قبول‌ 
محال‌علیه‌

مرحوم‌ سيد يزدي‌)يزدي‌، ج‌ 2،1414: 
560( پـس‌ از بررسـي‌ آراء متفاوت‌ به‌ 
اين‌ نتيـجه‌ مي‌رسـد كه‌ حـواله‌، نوعي‌ 
تعهد  براي‌ سقـوط‌  )ايقاع‌(  ايفاء ديـن‌ 
است‌ كه‌ در اثر آن‌ دين‌ از ذمه‌ محيل‌ 

به‌ ذمـه‌ محـال‌علیه‌ انتـقال‌ مي‌يـابد و 
محيل‌ بري‌ مي‌شود. باوجوداین، تحقق‌ 
برائت‌ مديون‌ نياز به‌ رضايت‌ محتال‌ و 
محال‌عليه‌ دارد. درواقع،‌ حواله‌ به‌ اراده‌ 
مي‌گردد،  واقع‌  بالقوه‌  به‌صورت‌  محيل‌ 
اما فعليت‌ يافتن‌ و به‌عبارت‌دیگر تحقق‌ 
آثار آن‌، مشروط‌ است‌ به‌ رضايت‌ محتال‌ 
و محال‌علیه. درنتیجه‌ رضايت‌ محتال‌ و 
محال‌علیه‌ در آينده‌، شرط‌ متأخر است‌ 
براي‌ تحقق‌ اثر ايقاع‌ واقع‌ شده‌ به‌ اراده‌ 
موقع‌ )محيل‌(، كه‌ با تحقق‌ اين‌ شروط‌ 
متأخر، تحقق‌ آثار ايقاع‌، از همان‌ زمان‌ 

اراده‌ محيل‌ كشف‌ مي‌شود.
فقهـا،  اكثر  آراء  برخلـاف‌  نظـريه‌  اين‌ 
حقوقدانان‌ و صراحت‌ ماده‌ي‌ 724 قانون‌ 
مدني‌ مبني‌ بر عقد بودن‌ حواله‌ مي‌باشد. 
تناقض‌  ي‌ك  بيان‌  اين‌  در  اينكه‌  ضمن‌ 
وجـود دارد و آن‌ اينكه‌ حـواله‌ چگونه‌ 
ايقاعـي‌ اسـت‌ كه‌ تحقق‌ آن‌ نيازمند به‌ 
رضايت‌ دو طرف‌ ديگر مي‌باشد؟ مضاف‌ 
بر آنكه‌ تفاوت‌ ميان‌ حواله‌ و ايفاء تعهد 
به‌قـدری‌ آشكار اسـت‌ كه‌ نيازمند بيان‌ 
نيست)طباطبائي‌ حـيكم‌، 1416: 378(.

1-2- نظـريه‌ عقد بودن‌ حواله‌ 
همـان‌گونه‌ كـه‌ قبلاً بيان‌ شـد، بيشتر 
فقها و حقوقدانان‌ گرايش‌ به‌ عقد بودن‌ 
حواله‌ دارند، اگرچه‌ تحلیل‌های‌ متفاوتي‌ 
در اين‌ رابطه‌ ارائه‌ مي‌دهـند. مهم‌ترین‌ 

اين‌ تحليل‌ها از قرار زير است‌:
1-2-1- ركن‌ بودن‌ قبول‌ محال‌علیه

عده‌اي‌ معـتقدند حـواله‌ مركب‌ از ي‌ك 
لذا رضاي‌  ايجـاب‌ و دو قبـول‌ اسـت‌، 
اركـان‌ عقـد  از  و محـال‌علیه‌  محـتال‌ 
مي‌باشـد )شيـخ‌ طوسـي‌، ج‌ 2، بـی‌تا: 
305؛ علامه‌ حلي‌، ج‌ 14، 1425: 431(

والا بـدون‌ آن‌ عقدي‌ به وجود نخواهد 
آثار  تحقق‌  و  عقد  وقوع‌  درواقـع،  آمد. 
به‌ رضاي‌  نيازمند  ايجاب‌،  بر  آن‌ علاوه‌ 
محتال‌ و محال‌علیه‌ مي‌باشد و پس‌ از 

تحقق‌ آنها عقد واقع‌ شده‌، آثار خود را 
بار ميك‌ند. بدين‌ معني‌ كه‌ با تحقق‌ هر 
بري‌ و محال‌علیه،  سـه‌ ركن‌، محـيل‌، 
مـديون‌ مي‌گـردد و در صـورت‌ فقدان‌ 
هرکدام‌ از اينها عقدي‌ به وجود نمي‌آيد 
كـه‌ بخواهـد آثاري‌ در عـالم‌ خارج‌ به 

وجـود آورد.
بر اساس‌ اين‌ نظريه‌، با توجه‌ به‌ اينكه‌ 
محال‌علیه‌ غالباً در موقع‌ تراضي‌ محيل‌ 
و محـتال‌ غايب‌ اسـت‌، لذا ايجاد تعهد 
قبول‌  اظهار  از  محـيل‌ و محتال‌ پيش‌ 
در  غائبين‌  نظریه‌  شـبيه‌  محـال‌علیه، 
حقـوق مدرن‌ مي‌باشـد. در اين‌ صورت‌ 
ابتكار  نظريه‌  اين‌  نمـود  ادعـا  مي‌توان‌ 
حقوقدانان‌ آلماني‌ نيست‌، بلكه‌ از حقوق 
اسـلام‌ اقتـباس‌ شـده‌ اسـت)جعـفري‌ 

لنگرودي‌، 1378: 6(.
برخـي‌ از حقوقـدانان)ناصـر كاتـوزيان‌، 
ج‌ 4 ،1376: 405( پـا را فراتـر نهـاده‌، 
عقـد حواله‌ را مـركب‌ از دو ايجاب‌ و دو 
قبول‌ دانسته‌اند. بدين‌ ترتيب‌ كه‌ ايجاب‌ 
محيل‌، ي‌ك ايجاب‌ به‌ محتال‌ است‌ كه‌ 
قرار  بر ذمه‌ محـال‌علیه‌  بايد  او  طلـب‌ 
گیرد و ي‌ك ايجاب‌ ديگر به‌ محال‌علیه، 
كه‌ موضـوع‌ حـواله‌ را بر عهـده‌ گـيرد 
كه‌  اسـت‌  ايجـاب‌  دو  اين‌  قـبول‌  با  و 
عقـد حواله‌ محـقق‌ مي‌شـود. به‌هرروی‌ 
مقدماتي‌  آثار  اين‌ دو عقد  از  هرکـدام‌ 
قبول‌  با  به‌عنـوان‌مثال‌،  دارد،  را  خـود 
محتال‌، عقـد حواله‌ ميـان‌ او و محيل‌ 
لازم‌ شده‌، قابل‌فسخ‌ يا انفساخ‌ نخواهد 
بود. به‌ همين‌ جهت‌ ماده‌ي‌ 725 ق. م
‌رضاي‌ محتال‌ و قبول‌ محال‌عليه‌ را در عرض
‌يكديگر آورده‌ است‌ و ماده‌ي‌ 732 ق . م

‌حواله‌ را عقـدي‌ لازم‌ دانسته‌ كه‌ محيل‌، 
محتـال‌ و محال‌عليه‌ قادر به‌ فسخ‌ آن‌ 

نمي‌باشـند.
نپذيرفته‌  را  نظريه‌  اين‌  مـدني‌  قانـون‌ 
در م‌  مـاده‌ي‌ 724 ق  اسـت‌؛ چراکـه‌ 
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تعـريف‌ حـوالـه‌، محـال‌علـيه‌ را ثالـث‌ 
دانستـه‌ اسـت‌، درصورتی‌که‌ مبتني‌ بر 
اطراف‌  از  يكي‌  محال‌عليه‌  نظريه‌،  اين‌ 
قرارداد مي‌باشـد. ضمن‌ اينكه‌ برخلاف‌ 
قواعـد حاكـم‌ بر قراردادها توالي‌ عرفي‌ 
ايجاب‌ محـيل‌ و قبول‌ محـال‌علـیه‌ در 
حـواله‌ عـموماً وجـود نـدارد )حكـيم‌، 

پيشين‌: 367(.
در ايـن‌ ميـان‌ عده‌اي)مصطـفي‌ عـدل‌،

1342: 463؛ امامي‌، ج‌ 2:‌ 282( قائل‌ 
به‌ تفكـ‌كي شده‌اند كه‌ اگر محـال‌علیه‌ 
مديون‌ محـيل‌ باشد، نيازي‌ به‌ رضايت‌ 
به‌  وي‌ نيـست‌؛ چـراکه‌ آنچـه‌ محيـل‌ 
محـتال‌ انتقال‌ داده‌، طلـبي‌ است‌ كه‌ از 
محـال‌علیه‌ دارد و انتقال‌ طلب‌ رضايت‌ 
مديون‌ را لازم‌ ندارد و مـال‌ك مي‌تواند 
هـر تصـرفي‌ ازجملـه‌ انتـقال‌، در مـال‌ 
خود بنمايد؛ اما اگر محال‌علیه، مديون‌ 
محـيل‌ نباشـد، نمي‌توان‌ محال‌علیه‌ را 
بدون‌ رضايتش‌ مديون‌ محتال‌ قرارداد، 
بلكـه‌ رضايت‌ محال‌علیه‌ يكي‌ از اركان‌ 
عقـد حواله‌ مي‌باشد كه‌ تأثيرش‌ همانند 
رضايت‌ محتال‌ است‌. قائلين‌ اين‌ نظر پا 
را فراتر نهاده‌، منتج‌ از ماده‌ي‌ 727 ق م‌،

حواله‌ را به‌طور مطلق‌، عقدي‌ ميان‌ محتال‌ 
و محـال‌علیـه‌ دانسـته‌انـد، همـان‌گونه
ك‌ـه‌ ضمـان‌ عقـدي‌ ميـان‌ ضـامــن‌ و
مضمون‌‌له‌ مي‌باشد)سـيد حسن‌ امامي‌،

همـان‌: 287(.
بيـان‌  . م‌ در  اطـلاق مـاده‌ي‌ 725 ق 
شرطيت‌ قبول‌ محاله‌ عليه‌ اين‌ تف‌كيك 
را نپـذيرفته‌ اسـت‌. ضمـن‌ آنكه‌ ممكن‌ 
اسـت‌ مـديون‌ )محـال‌عليه‌(، به‌ جهت‌ 
تفاوت‌ طلبكارهـا در سختگيري‌ راضي‌ 
به‌ چـنين‌ انتقال‌طلبي‌ نباشـد)جعفري‌ 
لنگرودي‌، پيشين‌: 9(. ابهام‌ ماده‌ي‌ 75 
ق م‌ نيز اين‌ نظر را تقويت‌ مي‌نمايد كه‌ 
عقد حواله‌ با رضاي‌ محتال‌ )ايجاب‌ او( 

و قبول‌ محـال‌علیه‌ محـقق‌ مي‌شود؛ اما 
چنين‌ تفسيري‌ از هیچی‌ک‌ از حقوقدانان‌ 
بلكه‌ همان‌گونه‌ كه‌ در  مشاهده‌ نشده‌، 
آينده‌ نشان‌ داده‌ مي‌شود، جملگي‌ ماده‌ 
را دال‌ بر اين‌ مي‌دانـند كه‌ عقـد حواله‌ 
با ايجـاب‌ محـيل‌ و قبول‌ محتال‌ واقع‌ 
شـده‌، تحـقق‌ آثار آن‌ منوط‌ به‌ رضاي‌ 

محال‌علیه‌ مي‌باشد.

1-2-2- شرط‌ بودن‌ قبول‌ محال‌علیه‌
معلوم‌  م‌  ق.   724 مـاده‌ي‌  تعـريف‌  از 
مي‌شـود كه‌ حـواله‌ عقـدي‌ اسـت‌ كـه‌ 
ميـان‌ محـيل‌ و محتال‌ واقع‌ مي‌گردد، 
محـال‌علیه، ثالث‌ اسـت‌ و طرف‌ عقـد 
نمي‌باشد بلكه‌ مطابق‌ ماده‌ي‌ 725 ق. م

‌رضايت‌ او شرط‌ تحقق‌ عقد حواله‌ است‌ 
كـه‌ مي‌تواند مقـارن‌ يا متـأخر از عقـد 
باشد، ولي‌ ركن‌ عقد نيست)شهيد ثاني‌، 
ج‌ 4 ، 1414: 213؛ امـامي،‌ پيشـين‌: 
285؛ جعفري‌ لنگرودي‌، پيشين‌: 9-8؛ 
بروجـردي‌، 1380: 338(. درواقـع‌ بـا 
توجـه‌ به‌ اينكه‌ محال‌علیه‌ نوعاً رضايت‌ 
خـود را با کلـمه‌ »قبول‌ اسـت‌« اعلام‌ 
مي‌دارد، ماده‌ي‌ 725 نيز از روش‌ حقوقي

‌دورافتـاده‌، اصـطلاح‌ رايج‌ و غیردقـیق‌ 
)قبول‌( را بكـار برده‌ است‌.

مبتني‌ بر اين‌ تحليل‌، به‌ دليل‌ اينكه‌ عقد 

حواله‌ تعهد به‌ ضـرر ثالـث‌ )محال‌علیه( 
محـال‌علـیه‌  رضـاي‌  ميك‌ـند،  ايجـاد 
جلـوگيري‌  براي‌  لذا  اسـت‌،  ضـروري‌ 
از ضـرر او به‌ وي‌ حق‌ اظـهارنظر داده‌ 
مي‌شـود ولو به‌ محيـل‌ مديون‌ باشـد؛ 
جهت‌  به‌  مديون‌  است‌  ممكن‌  چـراکه‌ 
تفـاوت‌ بسـتانكـاران‌ در سخـتگـيري‌، 

راضي‌ به‌ انتقال‌ طلب‌ نباشد.
واضح‌ اسـت‌ كه‌ در اين‌ مورد وضعيت‌ 
با وضعيت‌  محال‌علیه‌ شباهت‌ بسياري‌ 
مال‌ك در بيع‌ فضـولي‌ دارد. درواقع‌ عقد 
حواله‌ به‌ ايجاب‌ محيل‌ و قبول‌ محتال‌ 
به‌صورت‌ بالقوه‌ واقع‌ مي‌شود، اما فعليت‌ 
و تحـقق‌ آثار آن‌ يعني‌ برائت‌ محيل‌ و 
مديون‌ شدن‌ محال‌عليه‌ )ثالث‌( مشروط‌ 
متأخر محـال‌علیه‌  به‌ رضـاي‌  منوط‌  و 
خواهـد بود. درنتـیجه،‌ با تحقق‌ رضاي‌ 
محال‌علیه‌ به‌عنوان‌ شرط‌ متأخر تحقق‌ 
آثار حـواله‌ از زمان‌ انعـقاد عقد كشف‌ 
مي‌شود. به‌ همين‌ جهت‌ فقها گفته‌اند: 
پيش‌ از قبـول‌ محال‌علیه، عقـد حواله‌ 
به‌  حتـي‌  بوده‌،  غیـرقابل‌فسـخ‌  و  لازم‌ 
موت‌، جـنون‌ و سفه‌ احد طرفين‌ از بين‌ 
نمي‌رود، همچـنين،‌ در اين‌ مدت‌ حـق‌ 
باوجوداینکه‌  از محيل‌  مطالبه‌ محـتال‌ 
دين‌ بر ذمه‌ محيل‌ همچنان‌ باقي‌ است‌، 
ثاني‌، پيشين‌:  ساقـط‌ مي‌گردد)شهـيد 

.)214
2- قبول‌ موصی‌له‌ در وصيت‌ تملكيي‌

يكي‌ از مسائل‌ دشوار در فقه‌ و حقوق 
اماميه‌ تعيين‌ ماهيت‌ وصيت‌ تملكيي‌ از 
حيـث‌ عقـد يا ايقاع‌ بودن‌ و همچنين‌ 
تأثير قـبول‌ در وصيت‌ از جهت‌ كاشف‌ 
يا ناقل‌ بودن‌ مي‌باشد. متأسفانه‌ قانون‌ 
مـدني‌ مانند سـاير موارد مـحل‌ بحث‌ 
و اختـلاف‌ انديشمندان‌ فقـه‌ و حقـوق 
در اين‌ مورد نيز چـاره‌اي‌ نينديشيده‌، 
و  فقها  زميـنه‌  اين‌  در  اسـت‌.  ساكـت‌ 

ت و دوم، آذر و دی ۱۳۹۷
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متفاوتي‌  و  ارزشـمند  آراء  حقوقـدانان‌ 
ارائه‌ نموده‌اند، كه‌ ذكر همه‌ آنها علاوه‌ 
بر حجيم‌ نمودن‌ بحث‌، از حوصله‌ اين‌ 
مقال‌ خارج‌ مي‌باشد، لذا به‌طور مختصر 

اشاره‌اي‌ به‌ مهم‌ترین‌ آنها خواهد شد.
2-1- نظـريه‌ عقـد بودن‌ وصـيت‌ 

تملكيي‌
2-1-1- دلايل‌

و   )242  :28 ج‌  فقـها)نجـفي‌،  اكـثر 
حقوقدانان)ناصر كاتوزيان‌، 1376، 51(

وصـيت‌ تملكيي‌ را عـقد دانسـته‌، براي‌ 
اثبـات‌ مدعـاي‌ خـود بـه‌ دلايـل‌ زيـر 

متمس‌ك شده‌اند:
الف- ادخال‌ مالي‌ در مل‌ك ديگري‌ بدون‌ 
اخـتيار و رضـايت‌ او مسـتلزم‌ مليكت‌ 
قهـري‌ مي‌باشـد كه‌ با اصل‌ تسليط‌ بر 
نفس‌ منافات‌ داشته‌، تنها اختصاص‌ به‌ 
ارث‌ و اخذ شفعه‌  مانند  موارد استثناء 

دارد)مهدي‌ شهيدي‌، 1380: 54(.
ب- فرض‌ شرط‌ بودن‌ »قبول‌« موصی‌له‌ 
براي‌ تأثير ايجاب‌ موصي‌، به‌ جاي‌ ركن‌ 
برخلاف‌  قبول‌،  بودن‌  يا جـزء وصـيت‌ 
رايـج‌  وضعـيت‌  و  متعـارف‌  سببـيت‌ 
ايجاد  و  ماليكت‌  انتقال‌  براي‌  حقـوقي‌ 
تعـهد اسـت‌، مگر قانون‌ تصريح‌ نموده‌ 
باشـد)كاتوزيان‌، پيشين‌: 51؛ امامي‌، ج‌ 

.)64 :1383، 3
پ- لحـن‌ ماده‌ي‌ 827 ق م‌ كـه‌ مـقرر 
وصـيت‌  به‌مـوجب‌  »تملـ‌كي  مي‌دارد: 
محقق‌ نمي‌شود مگر با قبول‌ موصي‌له‌ 
پس‌ از فوت‌ موصي«‌ و پیشینه‌ فقهي‌ اين 
ماده نشان‌ مي‌دهد كه‌ وصيت‌ به‌وسيله‌ 
ايجاب‌ از طرف‌ موصي‌ و قبول‌ از طرف‌ 
وجود مي‌گذارد،  عرصه‌  به‌  پا  موصي‌له‌ 
تمل‌كي  موجب‌  كه‌  موصي‌له‌  قبول‌  اما 
از فوت‌  بعد  مي‌شود، قبولي‌ اسـت‌ كه‌ 
موصي‌ به‌ عمل‌ مي‌آيد؛ بنابراين‌ معلوم‌ 
مي‌شود كه‌ وصيت‌ تملكيي‌ عقدي‌ معلق‌ 

اسـت‌ كه‌ تنجيز آن‌ نسبت‌ به‌ موصي‌، 
موكـول‌ به‌ فـوت‌ اوسـت‌ و نسـبت‌ به‌ 
موصی‌له، موكول‌ به‌ قبول‌ او بعد از فوت‌ 
موصـي‌ و قبض‌ موصي‌به‌ مي‌باشد)عدل‌، 

پيشين‌: 514؛ امامي‌، همان‌(.

براي‌ عقـد بـودن‌ وصيـت‌، با تـوجه‌ به‌ 
كـاركرد قبـول‌ موصـی‌له، تحلیل‌هـای‌ 
ارائه‌ نمـوده‌اند كه‌ مهم‌ترین‌  مختـلفي‌ 

آنها از قرار زير مي‌باشد:
الف- ركن‌ بودن‌ قبول‌ موصی‌له

يكي‌  را  تملكيي‌  آنان‌که‌ وصيت‌  عموماً 
از اقسام‌ عقود مي‌دانند، قبول‌ موصی‌له‌ 
را در كـنار ايجاب‌ موصي‌ يكي‌ از اركان‌ 
عقـد مي‌شمـارند كـه‌ عقـد بـدون‌ آن‌ 
به وجـود نمي‌آيد و درنتیجه‌ آثاري‌ بر 
پيشين‌:  نمي‌شـود)يزدي‌،  متـرتب‌  آن‌ 
659؛ شهيـدي‌، پيشين‌: 52؛ كاتوزيان‌، 
65(؛  پيشين‌:  امـامي‌،  386؛  پيشـين‌: 
بنابراين‌ ايشـان‌ معـتقد به‌ ناقـل‌ بودن‌ 
قبـول‌ موصـي‌له‌ مي‌باشند، بدين‌ معني‌ 
كه‌ از زمان‌ قبول‌ موصی‌له، عقد وصيت
‌واقـع‌ مي‌شـود و از همـان‌ زمان‌ آثارش
‌ازجمـله‌ انتقال‌ مالكـيت‌ تحقق‌ مي‌يابند

)كاتـوزيان‌، همـان‌؛ شهـيدي‌، همـان(.
قبول‌،  بودن‌  ناقل‌  بايـد توجـه‌ داشـت‌ 
موافـق‌ قواعـد و عمـومات‌ مي‌باشـد و 
اثر  درحاليك‌ه‌  ندارد،  اثبات‌  به‌  احتياج‌ 
قهقرايي‌ قـبول‌ به‌ زمان‌ فوت‌ موصـي‌، 
امـري‌ نامتعـارف‌ و غیرطـبیعی‌ اسـت‌ 
كـه‌ محـتاج‌ به‌ دلـيل‌ خـاص‌ مي‌باشـد. 
درصـورتی‌کـه‌ هيچ‌ ضـرورت‌ عقـلي‌ يا 
قـانوني‌ براي‌ لزوم‌ انتقـال‌ موصـي‌به‌ از 
زمان‌ فوت‌ وجود ندارد. ضمن‌ اينكه‌ اگر 
قبول‌ كاشف‌ باشد و درگذشته‌ اثر كند، 
سـبب‌ مي‌شـود كه‌ موصـي‌به‌ از زمـان‌ 
انتقال‌ يابد و موجب‌  فوت‌ به‌ موصي‌له‌ 
خـواهد شـد كه‌ موصي‌به‌ در فاصله‌ي‌ 
ميـان‌ فوت‌ و قبول‌، هم‌ مل‌ك موصي‌له‌ 
باشـد و هم‌ مل‌ك او نباشـد؛ درحالی‌که‌ 
بوده‌  نقيضين‌  اجتماع‌  چـيزي‌  چـنين‌ 
و عقلاً محـال‌ اسـت)كاتوزيان‌، همـان‌: 
374(. باوجـودایـن،‌ صـاحبان‌ همـين‌ 
عقـيده‌ اذعـان‌ ميك‌ـنند كه‌ اگر احراز 
شود، قصد مشتر‌ك طرفين‌ بر آن‌ باشد 
كه‌ موصي‌به‌ از زمان‌ موت‌ منتقل‌ شود، 
بايـد به‌ اين‌ قصـد و اراده‌ آنهـا احترام‌ 

گذاشت)كاتوزيان‌، همان‌: 386(
علـيرغم‌ نظـر مذكور بسيـاري‌ از فقها
)نجـفي‌، پيشـين‌: 251( و حقـوقدانان

)حائري‌ شاهباغ‌، ج‌ 6، بی‌تا: 83؛ عـدل‌، 
پيشـين‌:‌ 516؛ امـامي‌، پيشـين‌: 65(. 
قبـول‌ موصي‌له‌ را كـاشف‌ دانسـته‌اند. 
بـدین‌صـورت‌ كـه‌ قبـول‌ موصـي‌لـه‌ را

هـماننـد ايجـاب‌ مـوصـي‌ ركـن‌ عقـد 
وصيت‌ مي‌دانند كه‌ به‌وسیله‌ آن‌ كشف‌ 
مي‌گردد ملكـيت‌ از زمان‌ فوت‌ موصي‌ 
حاصل‌ شده‌ است‌. مبتني‌ بر اين‌ نظر، 
تقدم‌ معلول‌ بر علت‌ يا اجزايش‌ برخلاف‌ 
عالـم‌ واقـع‌، در عـالم‌ حقـوق كه‌ عالم‌ 
فـرض‌ و اعتبار اسـت‌ و معتبر مي‌تواند 
برحـسب‌ ضرورت‌ هر آنچه‌ نياز هسـت‌ 
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اعتبار كند، ممكن‌ است‌ و ايرادي‌ بر آن‌ 
وارد نيست)امامي‌، پيشين‌: 66 ـ 65(.

يا  واقـع‌  عالـم‌  عقلـي‌  قـواعد  اگـرچه‌ 
اعـتبـار حكـومـت‌  عـالـم‌  هسـتي‌ در 
نميك‌ند)خـميني‌، ج‌ 2، 1418: 244؛ 
سبحـاني‌، ج‌ 1،1418: 488 ـ 485(، 
اما پذيرش‌ اين‌ نظريه‌ يعني‌ تأخر ركن‌ 
عقد از عقـد و آثارش‌ در عالم‌ اعتباري‌ 
حقوق بی‌سابقه‌ است‌. در موارد مشابه‌ 

اصـولاً اركـان‌ عمـل‌ حقـوقـي‌، آن‌ را
واقـع‌ مي‌سـازنـد، ولي‌ تحـقق‌ آثـار آن‌ 
منـوط‌ به‌ تحقق‌ شرط‌ متأخر مي‌گردد. 
درواقع‌ پذيرش‌ اينكه‌ ي‌ك ركن‌ عقد در 
یک‌زمان‌ )ايجاب‌ در زمان‌ انشاء وصيت‌ 
وصـي‌( و ركن‌ ديگـر آن‌ در زمان‌ ديگر 
)قبـول‌ در زمـان‌ بعـد از فـوت‌ وصـي‌( 
و اثـر آن‌ نيـز درزمـانی‌ ديگـر )انتقـال‌ 
ماليكت‌ در زمـان‌ فـوت‌ وصي‌( محـقق‌ 
شـود، حتـي‌ در عـالم‌ اعـتباري‌ حقـوق 
نيـز با مشـكل‌ مواجـه‌ است‌ و ضرورتي‌ 
بر چـنين‌ اعتباري‌ از سوي‌ معتبر و يا 
چنين‌ تفسيري‌ از سوي‌ مفسر احساس‌ 
نمي‌شـود. جاي‌ تعجـب‌ است‌ كه‌ از اين‌ 
ايراد واضـح‌، هـيچ‌ كجا ذكري‌ به‌ ميان‌ 

نيامـده‌ اسـت‌.
ب- شـرط‌ متـأخر بـودن‌ قبـول‌ 

موصي‌له‌
براي‌ رفـع‌ اين‌ اشـكال‌ ناگـفته‌، عـده‌اي‌ 
نظـر داده‌اند)عدل‌، پيشـين‌: 8 51 ـ 6 
51(: برخـلاف ‌اغلـب‌ عقـود كه‌ قـبول‌، 
ركن‌ انتقال‌ محسـوب‌ مي‌شود و موجب‌ 
انتقال‌ ماليكت‌ مي‌گردد، قبول‌ موصي‌له‌ 
در عقـد وصيت‌ را نمي‌توان‌ ركن‌ انتقال‌ 
دانست‌، بلكه‌ »قبول‌« شرط‌ متأخر عقد 
وصيت‌ مي‌باشد؛ زيرا درصورتی‌ که‌ قبول‌ 
موصي‌له‌، ركن‌ عقد وصيت‌ باشد، مادام‌ 
كه‌ موصـي‌له‌ وصـيت‌ را قبـول‌ نكـرده‌، 
نسبـت‌ به‌ موصي‌به‌ حقي‌ پيدا نميك‌ند.

از مـوصي‌  اگـر موصي‌له‌ قبل‌  بنابراين‌ 
بميرد، چـون‌ او حقي‌ نسبت‌ به‌ موصي‌به‌ 
پيدا نكرده‌، حقي‌ هم‌ به‌ ورثه‌ او منتقل‌ 
اگر  وصيت‌  در  درحـالی‌که‌  نمي‌شـود، 
موصـي‌له‌ قبل‌ از موصـي‌ بميـرد، حق‌ 
قبول‌ او مانند حق‌ فسخ‌، حـق‌ شفعه‌ و 
حق‌ خيار به‌ ورثه‌ انتقال‌ مي‌يابد، منتها 
موصي‌له‌  تمل‌ك  همچنين‌  و  حق‌  اين‌ 
معلق‌ بر فوت‌ موصي‌ است‌. ضمن‌ اينكه‌ 
انتقال‌ باشد،  اگر قبـول‌ موصي‌له‌ ركن‌ 
بايد پـس‌ از فـوت‌ موصـي‌، مادامی‌که‌ 
موصي‌له‌ وصيت‌ را قبول‌ نكرده‌، مليكت‌ 
و  باشـد  نشده‌  او  به‌  منتقل‌  موصـي‌به‌ 
وراث‌ موصـي‌ بتوانند در آن‌ هر تصرف‌ 
كـه‌ بخـواهند بنمـاينـد، درحـاليك‌ـه‌

مـاده‌ي‌ 833 ق م‌ چنين‌ چيزي‌ را منع‌ 
نمـوده‌ اسـت‌.

اين‌ مسـائل‌ دال‌ بر آن‌ است‌ كه‌ قانون‌، 
موصـي‌به‌ را پـس‌ از ايجـاب‌ از طـرف‌ 
موصي‌ و فوت‌ او مل‌ك موصي‌له‌ قرارداده‌ 
قبول‌  را  وصيت‌  هنوز  او  اگرچه‌  است‌، 
نكرده‌ باشد. از اين‌ منظر قبول‌ موصي‌له‌ 
را بايد شرط‌ متأخر عقد وصيت‌ دانست‌ 
كـه‌ كـاشـف‌ از انتـقال‌ مـوصـي‌بـه‌ از 
زمـان‌ فوت‌ مي‌باشـد؛ چـراکه‌ بر اساس‌ 
مـاده‌ي‌ 826 ق. م‌ و هـمچنين‌ قصـد 
موصي‌، موصي‌به‌ از تاريخ‌ فوت‌، متعلق‌ 

موصي‌له‌ خواهد بود.
نظـریـه‌  اشكـال‌  اگـرچه‌  عقـيده‌  اين‌ 
نيز  امـا خـود  را دريافـته‌،  گذشـتگان‌ 
بدعـتي‌ در قـواعد عمومي‌ قراردادها بنا 
نهاده‌ است‌؛ چراکه‌ عقد نيازمند دو اراده‌ 
مي‌باشد كه‌ هر ي‌ك در تشيكل‌ عقد به‌ 
ي‌ك اندازه‌ مؤثرند، درحالی‌که‌ مبتني‌ بر 
دارد،  عقد ي‌ك ركن‌  نظريه‌ ظاهراً  اين‌ 
اما  اراده‌ واقـع‌ مي‌شـود!  به‌ ي‌ك  يعني‌ 
به‌ قبول‌ طرف‌  آثار آن‌ منـوط‌  تحـقق‌ 

ديگر به‌عنوان‌ شرط‌ مي‌باشد.

2-2- نظريه‌ ايقـاع‌ بودن‌ وصـيت‌ 
تملكيي‌

2-2-1- دلايل‌
عده‌اي‌ نيز معتقد به‌ ايقاع‌ بودن‌ وصيت‌ 
مي‌باشند)يزدي‌، پيشين: 660؛ طاهري‌، 
ج‌ 5 ، بي‌تـا: 101(. ايشان‌ دلايل‌ زير را 

شاهد بر مدعاي‌ خـويش‌ آورده‌اند:
الف- بسـياري‌ از عناصر عرفي‌ عقود ـ 
كه‌ برخي‌ از آنها در قانون‌ مدني‌ تصريح‌ 
شده اسـت‌ و برخي‌ ديگر كه‌ مسكوت‌ 
مانده‌، اما موردقبول‌ حقوقدانان‌ و فقها 
مي‌باشـد ـ در مـورد وصـيت‌ تملـكيي‌ 
وجـود ندارد. به‌عنـوان‌مثـال،‌ بر اساس‌ 
مـاده‌ي‌ 194 ق. م‌ عـدم‌ تطابق‌ ايجاب‌ 
و قبول‌، موجـب‌ بطلان‌ عقـد مي‌باشد، 
درحالی‌که‌ ماده‌ي‌ 832 ق م‌ موصی‌له‌ 
را مخـتار به‌ قبول‌ قسمتي‌ از موصی‌به‌ 
نموده‌ است‌. همچنين‌ ماده‌ي‌ 1065 ق. م‌

توالـي‌ عرفي‌ ايجـاب‌ و قـبول‌ را شرط‌ 
صحـت‌ عقـد مي‌داند، درحالی‌که‌ بنا بر 
ماده‌ي‌ 827 قبـول‌ موصي‌له‌ بايد پس‌ 
از فوت‌ موصـي‌ باشد و حتي‌ بر اساس‌ 
مـاده‌ي‌ 833 ق. م‌ موصـي‌له‌ مي‌تواند 
قبول‌ را پس‌ از فوت‌ موصي‌ هم‌ به‌ تأخير 
بیاندازد. مستنـبط‌ از ماده‌ي‌ 954 ق. م

‌ و 212 ق. م‌ و اجماع‌ حقوقدانان)طاهري‌، 
همان‌: 99(، فوت‌ موجب‌ قبل‌ از قبول‌ 
موجب‌ بطلان‌ عقد مي‌شود، درحالی‌که‌ 
مبتني‌ بر مـاده‌ي‌ 827 ق م‌ در وصيت‌ 
از فوت‌  تملـكيي‌ قبـول‌ موصي‌له‌ پس‌ 
تعـريف‌  در  بنابرآنچـه‌  اسـت‌.  موصـي‌ 
عقد گفـته‌ شـد، عقد مركب‌ از ايجاب‌ و
قبول‌ است‌، در‌حاليك‌ه‌ ماده‌ي‌ 828 ق. م

بـر  وصـيت‌  در  اسـت‌،  نمـوده‌  ‌مقـرر 
غير محـصور قـبول‌ شرط‌ نيست‌. بايد 
ايجاب‌  نمـود در عقـود، صرف‌  اضـافه‌ 
تعهد  ايجاد  موجـب‌،  قائـم‌مقـام‌  براي‌ 
نميك‌ند، درحالی‌که‌ ماده‌ي‌ 827 ق. م‌ 

ت و دوم، آذر و دی ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱31، سال بیس
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برآمد:
درست استك ه در فقه و حقوق اماميه علی‌الاصول ايجاب و قبول، اركان سازنده عقد می‌باشندك ه بدون وجود هر كي از 
آنها چيزي به وجود نمی‌آید تا اثري بر آن بار شود، بلكه پس از قبول ايجاب موجب از سوي قابل است که عقد به وجود 
می‌آید و آثار حقوقي بر آن مترتب می‌گردد؛ اما در دو مورديك ه از آنها سخن به ميان آمدي عني حواله و وصيت تملكيي 

وضعيت به‌گونه‌ای ديگر است. 
مطابق قانون مدني در حواله علاوه بر ايجاب و قبول محيل و محتال، رضايت محال‌علیه نيز لازم است. درواقع برخلاف 
معمول، حواله به‌صرف ايجاب و قبول محيل و محتال به وجود نمی‌آید بلكه زمانی که رضاي محال‌علیه بدان‌ها ملحق 

می‌شود، می‌توان اين عمل حقوقي را حواله ناميد و آثار حواله را بر آن بار نمود.

و 833 ق. م‌ خلاف‌ آن‌ را مقـرر داشـته‌ 
اسـت)جعفـري‌ لنگرودي‌،1350: 15(.

ب- مـاده‌ي‌ 826 ق. م‌ صـرفاً ايجـاب‌ 
دانسـته‌،  وصـيت‌  تعـريف‌  را  مـوصـي‌ 
آن‌ را منـشأ تمل‌كي موصي‌به‌ مي‌داند. 
حال‌ آنـكه‌ در هيچ‌ عقدي‌ ايجاب‌، منشأ 
حـق‌ مالي‌ نمي‌شـود، درصـورتی‌که‌ در 
وصيت‌، ايجاب‌ موصي‌ درجه‌ ضعيفي‌ از 
مالكـيت‌ كـه‌ بـه‌ آن‌ »ملـ‌ك ان‌ يمل‌ك« 
گفته‌ مي‌شود، براي‌ موصي‌له‌ به وجود 
مي‌آورد و بر اسـاس‌ آن‌ اخـتيار پيـدا 
با قبول‌ وصـيت‌، ماليكت‌  ميك‌ـند كه‌ 
خـود را كامـل‌ نمايد)كاتوزيان‌، پيشين‌: 

51؛ جعفري‌ لنگرودي‌، همان(.
پ- مرحـوم‌ يزدي‌ اين‌ ادعا را كه‌ ايقاع‌ 
بودن‌ وصـيت‌، مسـتلزم‌ تمل‌كي قهري‌ 
اسـت‌ مـردود مي‌دانـد)يزدي‌، پيشين: 
قهـري‌  مالكـيت‌  اولاً  چـراکـه‌  660(؛ 
ازنظـر عقلي‌ مانعي‌ ندارد، ثانياً عمومات‌ 
ادلـه‌ وصـيت‌ چـنين‌ اقتضـايي‌ دارد و 
ثالثاً مليكت‌ قهـريه‌ در موارد گوناگون‌ 

ازجمله‌ وقف‌ تجويز شده‌ است‌.
ت- قـانون‌گذار وصـيت‌ را پـس‌ از اخـذ
به‌ شفـعه‌ آورده‌ اسـت‌ كـه‌ بدون ‌ترديد
از ايقاعات‌ مي‌باشد و اين‌ مي‌تواند قرينه

‌قابل‌ملاحظه‌ای‌ براي‌ ايقاع‌ بودن‌ وصيت‌ 
تـمليـكي‌ باشـد)جعـفري‌ لنـگـرودي‌، 

پيشـين‌: 16(.
ث- نصوص‌ شرع‌ به‌طورقطع‌ دال‌ بر ايقاع‌ 

بـودن‌ وصـيت‌ تملـكيي‌ اسـت)جعـفري‌ 
لـنگـرودي‌، 1379: 418(.

2-2-2- تحلیل‌هـا
آنان کـه‌ معـتقد به‌ ايقاع‌ بودن‌ وصيت‌ 
را شـرط‌ تملـ‌كي در  هستـند، قبـول‌ 
وصيت‌ مي‌دانند. بدين‌ معني‌ كه‌ ايقاع‌ 
وصيت‌ به‌ اراده‌ موصي‌ واقع‌ شده‌، بالقوه‌ 
به وجود آمده‌ است‌، اما تحقق‌ آثار آن‌ 
مشـروط‌ به‌ قبـول‌ موصی‌له‌ مي‌باشـد. 
به‌هرروی‌ ايقـاع‌ وصـيت‌ را با توجه‌ به‌ 
كاركرد »قبول‌ موصی‌له« در آن‌، به‌ دو 

صورت‌ مي‌توان‌ تحليل‌ نمود:
قبول‌  بودن‌  متقـارن‌  الف- شـرط‌ 

موصي‌له‌
عده‌اي‌)يزدي‌، پيشين‌؛ طاهري‌، پيشين‌: 
105( قبـول‌ را ناقـل‌ دانستـه‌اند، بدين‌ 
توضـيح‌ كه‌ عليرغم‌ وقوع‌ ايقاع‌ وصيت‌ 
به‌ اراده‌ موصـي‌، تحقق‌ آثار آن‌ منوط‌ به‌ 
قبول‌ موصي‌له‌ است‌. مبتني‌ بر اين‌ نظر، 
مطابق‌ با قواعد و عمومات‌ از زمان‌ قبول‌ 
مي‌يابد  انتقال‌  او  به‌  مليكت‌  موصي‌له‌، 
ارتباطي‌  او  به‌  قبول‌  از  قبل‌  نمائات‌  و 
نخواهـد داشـت‌. درواقع‌ مبتني‌ بر اين‌ 
نظر قبول‌ موصي‌له‌، شرط‌ متقارن‌ براي‌ 
وقوع‌ وصـيت‌ و تحـقق‌ آثار مي‌باشـد.
ب- شـرط‌ متـأخر بـودن‌ قبـول‌ 

موصي‌له‌
از انديشـمندان‌، كاشـف‌ بودن‌  برخـي‌ 
قبـول‌ موصی‌له‌ را پذيرفتـه‌اند)جعفري‌ 

لنگرودي‌، پيشين‌: 33(. به‌ نظر مي‌رسد 
در اين‌ ميان‌ تحليل‌ »قبول‌ موصي‌له‌« 
به‌عنـوان‌ شـرط‌ متـأخر ايقـاع‌ وصيت‌ 
موجـه‌تر از سـاير آراء مي‌باشـد. بدين‌ 
توضيح‌ كه‌ ايقاع‌ وصيت‌ به‌ اراده‌ موصي‌، 
بالقوه‌ واقع‌ مي‌شود، اما با تحقق‌ قبول‌ 
موصـی‌له، تحقق‌ آثار و فعليت‌ وصيت‌ 
يعـني‌ انتقـال‌ مالكـيت‌ عين‌ و منافـع‌، 
مطابق‌ ماده‌ي‌ 826 از زمان‌ فوت‌ موصي‌ 
كشـف‌ مي‌شـود)جعـفري‌ لـنگـرودي‌، 
پيشـين‌:‌ 107()1(مضاف‌ بر اينكه‌ وضع‌ 
وصيت‌  ايقاع‌  در  تأثيري‌  جديد،  قانون‌ 
نمي‌گـذارد و وضـعـيت‌ موصـي‌لـه‌ را 
دگرگون‌ نميك‌ند)كاتوزيان‌، 1349: 222(.

بـا  تفسـير  ايـن‌  اسـت‌  بـه‌ ذكـر  لازم‌ 
مـاده‌ي‌827 ق. م‌ كـه‌ مقـرر مـي‌دارد: 
محقـق وصــيت‌  به‌موجـب‌  »تمليـ‌ك 

با قـبول‌ موصي‌له‌ پس‌  ‌نمي‌شود مگـر 
از فوت‌ او« كامـلاً منطبق‌ و هماهنگ‌ 
مي‌باشـد. براسـاس‌ اين‌ تفـسيـر بايـد 
پذيـرفت‌ مـادام‌ كـه‌ موصـي‌لـه‌ قبـول‌ 
يا رد خـود را اعـلام‌ نكرده‌ است‌، ورثه‌ 
موصـي‌ نمي‌توانند در موصـی‌به‌ تصرف‌ 
كنند)مـاده‌ي‌ 833 ق. م‌(؛ زيرا وصـيت‌ 
به‌ اراده‌ موصي‌ واقع‌ شده‌ است‌ و براي‌ 
همه‌ لازم‌الرعايه‌ مي‌باشد، اگرچه‌ هنوز 
آثارش‌ محـقق‌ نشده‌ است‌، اما با قبول‌ 
موصـي‌له‌، تحـقق‌ آثار وصـيت‌ از زمان‌ 

فوت‌ موصـي‌ كشف‌ مي‌شود.
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پي‌نوشت‌:
1. لازم‌ به‌ ذكر است‌ دكتر لنگرودي‌ از مخالفان‌ سرسخت‌ به‌کارگیری‌ اصطلاح‌ ركن‌، 
شرط‌، مقتضي‌، مانع‌ و همچنين‌ شرط‌ متأخر در حقوق مي‌باشد؛ چراکه‌ اين‌ اصطلاحات‌ 
از فلسفه‌ در رابطه‌ عليت‌ ميان‌ علت‌ و معلول‌ گرفته‌ شده‌ است‌. ايشان‌ به‌تندی‌ بيان‌ 
ميك‌ند: »اگر طريقه‌ اركان‌ و اجزاء و شروط‌ طريقه‌ سالمي‌ بود بايد مشكل‌ وصيت‌ 
تملكيي‌ را قرن‌ها قبل‌ حل‌ ميك‌رد و لااقل‌ بايد اسباب‌ كار را در بررسي‌ اين‌ مشكل‌ 
تهيه‌ ميك‌رد تا آيندگان‌ در مضيقه‌ نباشند، نه‌ اينكه‌ كلافي‌ سردرگم‌ درآورند و آن‌ 
را به‌ اجازه‌ عقد فضولي‌ احاله‌ كنند كه‌ تشابهي‌ با وصيت‌ ندارد و اجازه‌ عقد فضولي‌ 
را به‌صورت‌ شرط‌ متأخر درآورند كه‌ پايه‌ و اساسي‌ ندارد و چون‌ در سراسر معاملات‌ 
پايه‌اي‌ براي‌ آن‌ نيافتند به‌ عبادات‌ مثل‌ غسل‌ جمعه‌ در روز پنچ‌شنبه‌ پناه‌ آوردند كه‌ 
كاملًا با مسائل‌ معاملات‌ متفاوت‌ است‌«. ايشان‌ درنهایت‌ براي‌ حل‌ اين‌ معضل‌ نظریه‌ 
عناصر عمومي‌ عقود را ارائه‌ داده‌اند و كتاب‌ فرهنگ‌ عناصرشناسي‌ عقود را دراین‌ارتباط‌ 
به‌ رشته‌ تحرير درآورده‌اند)محمدجعفر جعفري‌ لنگرودي‌، فلسفه‌ حقوق مدني‌،

ج‌ 1، تهران‌: گنج‌ دانش‌، 1380.
فهرست منابع:

1- امامي‌، سيد حسن،‌ حقوق مدني‌، ج‌ 2 ، تهران‌: اسلاميه‌، چاپ‌ يازدهم‌، 1375، ص‌ 282.
2- امامي‌، سيد حسن،‌ حقوق مدني‌، ج‌ 3 ، تهران‌: ققنوس‌، چاپ‌ هفدهم‌، 1383.

3- بروجردي‌، محمد عبده،‌ حقوق مدني‌، تعليق‌ محمد رضابندرچي، قزوين‌: طه‌، 1380.

4- جعفري‌ لنگرودي،‌ محمدجعفر، عقد حواله‌، تهران؛ گنج‌ دانش‌، چاپ‌ سوم‌، 1378.
5- جعفري‌ لنگرودي،‌ محمدجعفر، مجموعه‌ محشي‌ قانون‌ مدني‌، تهران‌: گنج‌ 

دانش‌، 1379.

6- جعفري‌ لنگرودي،‌ محمدجعفر، وصيت‌، تهران‌، ابن‌سینا، 1350.
7- حائري‌ شاهباغ‌، سيد علي‌، شرح‌ قانون‌ مدني‌، ج‌ 6، تهران‌: وزارت‌ دادگستري‌، ]بی‌تا[.

8- خميني‌، مصطفي‌، تحريرات‌ في‌ الاصول‌، ج‌ 2،]بی‌جا[: مؤسسه‌ تنظيم‌ و نشر 
آثار امام خمینی‌، 1418.

9- سبحاني‌،جعفر، الحصول‌ في‌ علم‌ الاصول‌، ج‌ 1، قم‌: مؤسسه‌ امام صادق )ع‌(،1418.
10- شهيد ثاني‌، مسالك‌ الافهام‌، ج‌ 4، قم‌: مؤسسه‌ المعارف‌ الاسلامية‌، 1414

11- شهيدي‌، مهدي،‌ تشيكل‌ قراردادها و تعهدات، تهران‌: مجد، چاپ‌ دوم‌، 1380.
12- شيخ‌ طوسي‌، كتاب‌ الخلاف‌، ج‌ 2، قم‌: مؤسسه‌ النشر الاسلامي‌، ]بی‌تا[. 

13- طاهري،‌ حبيب‌ ا...، حقوق مدني‌، ج‌ 5 ، قم‌: دفتر انتشارات‌ اسلامي‌، ]بي‌تا[.
14- طباطبائي‌ حيكم،‌ سيد محسن‌، مستمسك‌ العروه‌ الوثقي‌، ج‌ 13، قم‌: مؤسسه‌ 

دار التفسير، 1416.
15- عدل‌، مصطفي، ‌حقوق مدني‌ )تهران‌: امیرکبیر، چاپ‌ هفتم‌،1342. 

16- علامه‌ حلي‌، تذكره الفقهاء، ج‌ 14، قم‌: مؤسسه‌ آل‌ البيت‌ )ع‌( لاحياء التراث‌، 1425.
17- كاتوزيان‌ ناصر، وصيت‌، تهران‌: ققنوس‌، چاپ‌ سوم‌، 1376.

18- كاتوزيان‌، ناصر، تحولات‌ حقوق خصوصي‌، تهران‌: دانشگاه‌ تهران‌، 1349.
19- كاتوزيان‌، ناصر، عقود معين‌، ج‌ 4 ، تهران‌: انتشار با همكاري‌ بهمن‌ برنا، چاپ‌ 

دوم‌،1376.
20- نجفي‌، محمدحسن، ‌جواهرالكلام‌، ج‌ 28، بيروت‌: دارالاحياء التراث‌ العربي‌، 

چاپ‌ هفتم‌، ]بی‌تا[.
21- يزدي‌ سيد محمدکاظم‌ ، عروه‌الوثقی‌، تعليق‌ ابوالقاسم‌ خوئي‌، ج‌ 2، قم‌: نشر 

مدينة‌العلم‌،1414.

فقها و حقوقدانان براي توجيه اين مسئله تحلیل‌های متفاوتي ارائه داده‌اندك ه مهم‌ترین آنها ازنظر گذشت و درنهایت 
نتيجه آن شدك ه حواله عقدي استك ه به ايجاب و قبول محيل و محتال بالقوه واقع می‌شود، اما فعليت و تحقق آثار 
آني عني برائت محيل و مديون شدن محال‌علیه منوط و مشروط به رضايت محال‌علیه استك ه ممكن است متقارن وي ا 
متأخر از ايجاب و قبول آنها باشد. در صورت اخير با تحقق رضاي محال‌علیه به‌عنوان شرط متأخر، تحقق آثار حواله از 
زمان انعقاد عقدك شف می‌شود. به همين جهت گفته‌اند: پيش از قبول محال‌علیه، عقد حواله لازم و غیرقابل‌فسخ بوده 

و حتي به موت و جنون را حد طرفين از بين نمی‌رود و حتي در اين مدت حق مطالبه محتال از محيل ساقط می‌گردد.
م،  ق.  ماده‌ي 827  ظاهر  تملكيي  وصيت  در  است.  ديگر  به‌گونه‌ای  وضع  تملكيي  وصـيت  دومي عنـي  مـورد  در 
از  ايجاب  به‌وسیله  تملكيي  وصيت  داردك ه  آن  از  حكايت  اماميه  حقوقدانان  مشهور  نظر  حتي  و  فقهي  پيشينه 
بيان شد و به‌شدت  اين تحليل  اما دلايل عدم پذيرش  به عرصه وجود می‌گذارد؛  پا  طرف موصي و قبول موصی‌له 
اراده  به  استك ه  ايقاعي  تملكيي،  وصيت  شدك ه  آن  نتيجه  حقوقي  عمل  اين  مورد  در  گرفت.  قرار  موردانتقاد 
موصي بالقوه انتقال ماليكت عين و منافع، مطابق ماده‌ي 826 از زمان فوت موصيك شف می‌شود. بر همين اساس 
ندارند. را  نكرده، ورثه موصي حق تصرف در موصی‌به  اعلام  را  قبولي ا رد خود  تا زمانی که  تا زمانی که موصی‌له 
شايان ذكر استك ه اصول، فقه و حقوق از علوم اعتباري هستند، فلذا قواعد عقلي مربوط به عالم هستي مانند قاعده 
عليت و لزوم تقدم علت بر معلول بر آنها حكومت نمی‌کند. در عالم اعتبار، اعتبارك ننده )شارع، قانون‌گذار، عرف و...( هر 
آنچه مصلحت و ضرورت بداند وضع و اعتبار می‌کند ولو برخلاف قواعد عقلي باشد)خميني، پيشين؛ سبحاني، پيشين(.
بنابراين تأخر قبول محال‌علیه از ايجاب و قبول محيل و محتال وك شف تحقق آثار حواله از زمان حدوث ايجاب و قبول 
محيل و محتال پس از به وجود آمدن قبول محال‌علیه در فقه و حقوقك ه از امور اعتباري هستند، معقول است؛ چراکه 

شارع و قانون‌گذار بر اساس ضرورت و مصلحت و براي تسهيل روابط طرفين چنين چيزي را اعتبارك رده است.
اين سخن در موردقبول موصی‌له در وضعیت تكميلي هم جاري است، بدين توضيحك ه شارعي ا قانون‌گذار چنين اعتبار 
نموده استك ه قبول موصی‌له به‌عنوان شرط متأخر، حكايت ازك شف تحقق فعليت آثار وصيت تملكيي از زمان اعلام 

اراده موصي می‌نماید.

ت و دوم، آذر و دی ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱31، سال بیس
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بررسی تطبیقی قانون حاکم بر احوال شخصیه پناهندگان 
با نگاهی به حقوق ایران و اسناد بین‌المللی

امید نیاقی، دانشجوی کارشناسی ارشد حقوق بین‌الملل 
چکید‌ه

كيي از پديده‌هاي مهم و درعین‌حال مشكل‌آفرين در چند سال و حتي كي دهه اخيرك ه توجه جامعه‌ي بين‌المللي 
و به‌طور خاصك شورهاي اروپايي را به خود معطوف نموده، پديده پناهندگي است. اين پديدهك ه در چند سال اخير 
به‌طور فزاينده‌اي رشد نموده مشكلات عديده‌اي را ازجمله به لحاظ محل اسكان و قانون حاكم بر وضعيت حقوقي 
آنان به وجود آورده است. چراكه ازیک‌طرف نمي‌توان اين اشخاص را تبعه‌يك شور محل پناهندگي آنان به‌حساب 
آورد و همچنين اگرچه تابعيتشان نسبت بهك شور متبوعشان لغو نشده؛ اما از پيوند معنوي مستحكمي نیز باك شور 
متبوع اصلي خود برخوردار نيستند. از طرف ديگر، در حال حاضر تنها دو معیار وجود داردك ه مي‌توان با استفاده 
از آنها وضعيت احوال شخصیه چنين اشخاصي را تعيين نمودك ه عبارت‌اند از تابعيت و اقامتگاه. هدف اصلي اين 
مقاله اين استك ه به بررسي ميزان انطباق قوانين ايران با اسناد بين‌المللي مربوطه در خصوص قانون حاكم بر احوال 
شخصیه پناهندگان بپردازد. نتیجه اینكه حقوق ایران فاقد قوانین مشخصی در این زمینه است و نتایج ضمنی 
نیز که از آن حاصل می‌شود، علي‌الظاهر متفاوت از قوانين مندرج در اسناد بين‌المللي است؛ اما درنهایت به لحاظ 
پيامدهاي عملي، نتايجكي ساني از نظام حقوقي ايران و نظام حقوق بين‌الملل منتج خواهد شد. روش مطالعه در این 

مقاله توصیفی بوده و با استفاده از منابع کتابخانه‌ای است.
واژگان کلیدی: پناهنده، افراد بی‌تابعیت، تعارض قوانین، احوال شخصیه، اسناد بین‌المللی
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درآمد
امروزه یکی از پدیده‌های رایج در عرصه‌ی 
با  که  است  پناهندگی  پدیده  بین‌المللی 
وقوع مخاصمات مسلحانه در قرن بیست و 
یکم، به‌طور قابل‌توجهی افزایش یافته است.
در بیانیه‌ای در اواسط سال 2015، آنتونیو

گوترش، کمیسر عالی سازمان ملل برای 
نیاز  یک  داشت:»هرگز  بیان  پناهندگان، 
بزرگ‌تر برای مدارا، شفقت و همبستگی با 
مردمی که هـمه چیزشان را از دسـت داده‌اند
وجـود نداشته است«. پیش‌بینی شده بود
سال 2015 در  اجباری  مکان  تغییر  که 
تمامی سوابق قبلی را با میزانی افزون بر

بدین  این  دهد.  افزایش  نفر  60میلیون 
 معناست که یک نفر از هر 122 نفر در جهان
  مجبور به فـرار از خانه‌ی خـود بوده اسـت
(http//:www .una-orlando.
org -2016 /,refugees -and -
d isp laced -populations ) . 

از طرف دیگر، با وقوع مخاصمات مسلحانه 
فزونی  بیش‌ازپیش  پدیده  این  سوریه  در 
یافته و در حال حاضر به یکی از مشکلات 
جوامع اروپایی که مقصد پناهندگان است، 
تبدیل شده است. در این ارتباط بر اساس 
آمار بانک جهانی میزان پناهندگان از سوریه 
به 677756 نفـر در سـال 2014 رسـیده 
است؛ اما یکی از مسائلی که در ارتباط با 
پناهندگان مطرح می‌شود وضعیت حقوقی 
احوال شخـصیه،  وضـعیت  قبیل  از  آنان 
قراردادها، آثار ادبی و صنعتی و قانون حاکم 
بر آنان است. در واقع شخصی که به کشوری 
پناهنده می‌شود، نه می‌توان او را تبعه‌ی 
کشور محل پناهندگی دانست و نه اینکه از 
پیوند معنوی مستحکمی همچون گذشته 
نسبت به کشور متبوعش برخوردار است؛ 
بنابراین اظهارنظر در خصوص قانون حاکم 
بر موضوعات تعارض قوانین در خصوص 
پناهندگان کمی مشکل به نظر می‌رسد.

طـرف  از  افـراد  حمـايـت  عـدم  البـته 

حكومت‌هـاي كشورهـایی كـه اشخـاص 
قبلاً تابعـيت آن كشـورها را داشته‌اند، با 
تئوري‌هاي جديد ترميم مي‌شود و تمايل 
قبـيل  اين  با  كه  اسـت  اين  به  امـروزي 
حقوق  ازنظر  كه  كساني  ماننـد  اشخاص 
بین‌الملل خصوصي بدون تابعيت مي‌باشند 
رفتار شـود. منكـر اين مطـلب نمي‌توان 
گردید که در اين امر واقع‌بيني مدنظر بوده 
و مي‌باشد )زرین،1341(؛ اما در حال حاضر 
کنوانسیون وضعیت پناهندگان 1951 پس 
از کنوانسیون وضعیت بین‌المللی پناهندگان 
1933 به‌طور تقریباً جامع‌تر و کامل‌تری به 
مسائل مربوط به تعارض قوانین پناهندگان 
جامه عمـل پوشانیده اسـت. در کنار این 
اسناد می‌توان از کنوانسیون وضعیت افراد 
بی‌تابعیت نیز نام برد که اگرچه در خصوص 
پناهندگان نبوده، اما به‌موجب ماده‌ي یک 
آن افراد مشمول حمایت کمیساریای عالی 
پناهندگان را از مفاد کنوانسیون مستثنا 
ننموده و آنها را نیز شامل می‌شود، اگرچه 
کنوانسیون 1951 وضعیت پناهندگان هم 
دربرگیـرنده پناهـندگانی اسـت کـه دارای 
تابعـیت کشـوری خـاص می‌باشـند و هم 
دربرگیرنده پناهنـدگانی اسـت کـه دارای 
تابعیت کشوری نمی‌باشند. هدف این مقاله 
این اسـت که به بررسی وضعـیت قواعد

حل تعارض در ارتباط با احوال شخصیه 
پناهندگان و قانون حاکم بر آن با نگاهی 
به حقوق ایران و اسناد بین‌المللی مربوطه 
که  پاسـخ دهد  این سـؤال  به  و  بپردازد 
قوانین و مقـررات ایران تا چه میـزان در 
مطابقت با قوانین بین‌المللی و در ارتباط با 
قواعد حل تعارض در زمینه احوال شخصیه 
پناهندگان می‌باشد؟ البته باید اظهار داشت 
قوانین  تعارض  که در خصـوص وضعیت 
پناهندگان در حقوق ایران مقررات خاصی 
وضع نشده و اغلب آنچه که در ادامه بیان 
می‌شود با استنباط از قوانین ایران خواهد 
بود و با نگاهی اولیه می‌توان اظهار داشت 

که قـانون ایران تا حد زیادی در عمل با 
اسناد بین‌المللی مطابقت دارد، اما قبل از 
پاسخ به این سؤال لازم است به سؤالات 

ذیل پاسخ داده شود:
ایران قوانین و مقررات چه  - در حقـوق 
قواعـدی را در خصـوص احوال شخصیه 

پناهندگان وضع نموده است؟
- قوانین و مقررات اسناد بین‌المللی مرتبط 
احوال شخصیه  زمینه  در  پناهنـدگان  با 
پناهندگـان به چـه ترتـیب حـل تعـارض 

نمـوده اسـت؟
پاسـخ به دو سؤال فوق در چارچوب دو 
داده خواهد  دوم  بخـش  ذیل  در  مبحث 
شد. در این راستا مفاد کنوانسیون وضعیت 
بین‌المللی پناهندگان 1933، کنوانسیون 
وضعیت پناهندگان 1951 و کنوانسیون 
مورد   1954 بی‌تابعـیت  افـراد  وضـعیت 
به ذکر  قـرار خواهد گرفت. لازم  بررسی 
اسـت که با توجـه به مشـابهت مفاد دو 
کنوانسیون وضعیت پناهندگان 1951 و 
کنوانسیون وضعیت افراد بی‌تابعیت 1954 
از بررسی کنوانسیون اخیر به‌طور تفصیلی 
خودداری خـواهد شـد؛ اما در کنار موارد 
فوق، ابتدا به‌طور مختصر به وضعیت حقوقی 
پناهندگان در حقوق ایران خواهیم پرداخت.

1- مفاهیم و پیشینه
در این بخش قرار است در ابتدا به تبیین 
مفاهیم مرتبط از قبیل پناهنده پرداخته 
شده و سپس پیشینه‌ای از قوانین مرتبط با 
پناهندگان در اسناد بین‌المللی و نیز حقوق 
ایران مورد اشاره قرار گیرد. البته منظور از 
قوانین مرتبط با پناهندگان، قوانینی است 
حقوقی  وضعیت  به  مستقیم  به‌طور  که 
پناهندگان که مطابق با اهداف این تحقیق 

است اشاره نموده باشد.
1-1- مفـاهیم

در این گـفتار به تعریف چهار واژه مرتبط 
با مقاله فوق پرداخته می‌شود که عبارت‌اند 
از واژگان پناهنده، افراد بی‌تابعیت، تعارض 

قوانین و وضعیت حقوقی اشخاص.

ت و دوم، آذر و دی ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱31، سال بیس
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1-1-1- پناهـنده)1(
اساسنامـه  بنـد 6  الف  بـه‌موجـب شـق 
از  حمـایـت  بـرای  عالـی  کمـیساریـای 
پناهنـدگـان سـازمان ملـل)2(، اصـطلاح 
پناهنده به هر شخصی اطلاق می‌شود که:

- به دلیـل ترس موجه از آزار و اذیت به 
دلیل نژاد، مذهب، ملیت یا عقیده سیاسی، 
خارج از کشور متبوعش است یا به دلیل 
چنین ترسی یا به دلایلی به‌غیراز آسودگی 
و راحتی شخـصی، تمایلی به استفاده از 

حمایت کشورش ندارد؛
- یا کـسی که فاقد تابعیت بوده و خارج 
از کشور محل اقامت عادی خود است، یا 
به دلیل چنین ترسی یا به دلایلی به‌غیراز 
آسودگی یا راحتی، تمایلی به بازگشت به 

کشورش ندارد.
البته اصطلاح پناهنده از قرن‌ها پیش در 
داشته  کاربرد  آن  اجتماعی  علوم  مفهوم 
است. در این مفهوم پناهنده به اشخاصی 
گفته می‌شود که در هر زمان و به هر دلیل 
مجبـور به ترک خانه و وطـن خود برای 
یافتن پناهگـاهی در جای دیگر می‌شـدند 

.)Bernhardt,1988:452(
1-1-2- افراد بی‌تابعیت)3(

وضعیت  کنوانسیون  مـاده‌ي 1  به‌موجب 
افراد بی‌تابعیت، افراد بی‌تابعیت به معنای 
هر شخصی است که به‌عنوان تبعه‌ی هیچ 
دولتی مطابق با قانون آن کشور شناخته 
نمی‌شود. حالتی که در تعارض با یکی از 
اصول اساسی در خصوص تابعیت یعنی اصل 
»لزوم وجود تابعیت برای هر شخص« است.

حالتی که از آن به تعارض منفی نیز یاد 
می‌شود)الماسی، 15:1353(. اصطلاحاً به 

این اشخاص آپاترید)4( نیز گفته می‌شود.
1-1-3- تعارض قوانین)5(

مطرح  هنگامی  قوانین  تعارض  مسئله‌ی 
می‌شود که یک رابطه‌ی حقوق خصوصی 
به‌واسطه‌ی دخـالت یک یا چـند »عامل 

ارتباط  یا چـند کشـور  به دو  خارجـی« 
پیدا کند. در چنین مواردی باید دانست 
قانون کدامی‌ک از این کشورها بر رابطه‌ی 
مـوردنظـر حکـومـت خـواهـد  حـقوقی 
کـرد)الماسی،17:1392(. عـامل خـارجی 
مربوطه می‌تواند یک یا چند عامل باشد. 
ازجمله عـوامل خارجی موجـود در یک 
رابطه حقوق خصوصی می‌توان به تابعیت 
خارجی طرفین، اقامت یکی از طرفین در 
کشور خارجه، قرار داشتن مال مورد معامله 
در کشور خارجه و یا صورت گرفتن عمل 
یا واقعه‌ی حقوقی میان طرفین در کشور 

خارجه اشاره نمود.

1-1-4- وضعیت حقوقی)6(
منظـور از وضـعیت حقوقی در این مقاله 
وضـعیت قـانون حاکـم بر احوال شخصیه 
می‌باشـد. درواقع هدف اصـلی این مقاله 
با  مرتبط  موضـوعات  دیگر  از  صرف‌نظر 
بر مسـئله احوال  قـوانین تمرکز  تعارض 

شخصیه است.
1-1-5- وضعیت پناهنده

در  اروپا  شورای  دستـور‌العمل  به‌مـوجب 
خصـوص آیین دادرسی در دول عضو برای 
اعطای وضعیت پناهندگی و صرف‌نظر از 
 Council( 2005 آن مصـوب 1 دسـامبر
 Directive 2005, on Minimum

 Standards on Procedures in
 Member States for Granting
and Withdrawing Refugee Sta-

tus(، وضعیت پناهنده به معنای شناسایی 
یک تبعه‌ی کشور ثالث یا یک شخص فاقد 
تابعیت، از سوی یکی از دول عضو، به‌عنوان 

یک پناهنده است.
1-2- پیشینه

ارتباط  در  موجود  پیشینه  خصـوص  در 
سند  سه  می‌توان  پناهندگان،  حقـوق  با 
بین‌المللی را مورداشاره قرار داد که ضمن 
از  برخی  پناهندگان، در  بررسی وضعیت 
مواد خود به‌طور خاص به مسئله وضعیت 
حقوقی پناهندگان پرداخته‌اند. کنوانسیون 
نخستین  پناهندگان  بین‌المللی  وضعیت 
سنـد بین‌المللی در این خصـوص اسـت 
دوران  در  نیز  و  اکتبر ۱۹۳۳  در ۲۸  که 
البته  جامعـه ملل به تصـویب رسید که 
به‌طور کامل به بررسی وضـعیت حقـوق 
پناهندگان نپرداخـته و در حوزه مباحث 
مرتبط با اهداف این مقاله صرفاً به بحث 
احوال شخصیه‌ی پناهندگان اشاره نموده 
که  این خصوص  در  دومـین سند  است. 
به  اول  از سند  کامل‌تر  از خیلی جـهات 
شمار می‌رود، کنوانسیون ژنو در خصوص 
وضعیت پناهندگان است که در ۲۸ ژوئیه 
۱۹۵۱ و در دوران سازمان ملل متحد به 
تصویب رسیده است. در این کنوانسیون 
احوال شخصیه، اموال اعم از اموال مادی 
منقول و غیرمـنقول و امـوال غیرمـادی 
– در قـالب مالکیت معنـوی و صنعتی- 
قرار  تبیین  و  بررسی  مورد  پناهندگان 
گرفته است. سومین سند که به وضعیت 
حقوق پناهندگان اشاره نموده کنوانسیون 
افراد بی‌تابعـیت، پذیرفته شده  وضـعیت 
در  کـه  اسـت  سپـتامـبر 1954  در 28 
6 ژوئن 1960 لازم‌الاجرا شـده اسـت. این 
کنوانسیون چنانکه از نام آن برمی‌آید، در 
ارتباط با وضعیت افراد بی‌تابعیت است، اما 
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در مواد 12، 13 و 14 به وضعیت حقوقی 
افراد بی‌تابعیت اشاره نموده که می‌توان با 
استناد به بند 2 ماده‌ي 1، این برداشت را 
داشت که این کنوانسیون در خصوص افراد 
شرایطی  وجود  لحاظ  به  که  پناهنده‌ای 
خاص بی‌تابعیت می‌باشند، اعمال می‌شود. 
در کشـور ایران قـانون خاصـی در مورد 
آیین‌نامه  به‌جز  ندارد  پناهـندگان وجـود 
پناهندگان مصـوب 1342 و مجموعه‌ای 
از قواعد در ارتباط با اتباع خارجه که نه 
به‌طور مستقیم و نه به‌طور غیرمستقیم به 
مسئله وضعیت حقوقی پناهندگان اشاره‌ای 
ندارد؛ بنابراین می‌توان گفت که با استناد 
به مواد 5 و 7 قانون مدنی ایران، وضعیت 
حقوقی پناهندگان تابع قوانین موجود در 

خصوص بیگانگان است.
2- تعـارض قـوانیـن در ارتبـاط با 

پناهندگان
بر  حاکم  قانون  است  قرار  بخش  این  در 
احوال شخصیه پناهندگان در دو مبحث 
و به ترتیب در حقوق ایران و نیز در اسناد 

بین‌المللی مورد شرح و تبیین قرار گیرد.
2-1- قانون حاکم بر احوال شخصیه 

پناهندگان در حقوق ایران
به‌طورکلی فردی که تبعه دولتی )ازلحاظ 
حقوق بین‌الملل و اصطلاحات دیپلماتیک( 
که در آن حضـور دارد نیست، بیگانه نام 
دارد. بیگانه ممکن است به روال معمول 
تحت عنوان مقیم )دارای اقامتگاه دائمی 
در قلمرو دولت میزبان( یا بیگانه غیرمقیم 
قلمرو دولت  در  موقت  به‌طور  )کسی که 
میزبان برای انجام امور تجاری، مسافرت، 
تحصیل و امثالهم است.( طبقه‌بندی شود 
)بلدسو و بوسچک: 1375: 176(. در ایران 
مقررات گوناگونی درباره وضعیت بیگانگان 
موجـود اسـت. این مقـررات بر دو گـونه 
می‌باشند  مقرراتی  استواراند: یک دسـته 
که در آنها شرایط آمدن بیگانه به ایران و 
اقامت و کار او در این سرزمین و خروج او 

از کشور تعیین گردیده‌اند. این مقررات از 
مقررات اداری است و هر بیگانه در ایران 
باید وضـعیت خود را با آن تطبیق دهد. 
که  هستند  قواعدی  نیز  دیگر  دسـته‌ای 
تعیین  ایران  در  بیگانگان  حقوق  آنها  در 

گردیده است)سلجوقی: 1388، 161(.

در زمیـنه قـواعد حل تعـارض قوانین در 
ارتباط با پناهندگان قواعد ویژه‌ای در حقوق 
ایران وجود ندارد و درواقع در برخی موارد، 
باید از قواعد ویژه حاکم بر بیگانگان و در 
مواردی نیز باید از قواعد عمومی موجود در 

این رابطه در حقوق ایران استفاده نمود.
به‌طورکلی دو قاعده در زمینه قانون حاکم 
بر احـوال شخـصیه اعمـال می‌شـود که 
عبارت‌اند از: قـانون دولت مـتبوع )معیار 
تابعیت( و قانون اقامتگاه. لازم به ذکر است 
در حقوق ایران معیار تابعیت پذیرفته شده 
اسـت. معیار تابعیت در دو ماده‌ي 5 و 7 

قانون مدنی مورد اشاره قرار گرفته است.
به‌موجـب ماده‌ي 5 »کلیه‌ی سکنه ایران، 
اعم از اتباع داخله و خارجه، مطیع قوانین 
ایران خواهند بود، مگر در مواردی که قانون 

استثنا کرده باشد«. این ماده بیانگر اصل 
صلاحیت سرزمینی نیز می‌باشد. به‌موجب 
مـاده‌ي 7 »اتبـاع خـارجه مقیم در خاک 
ایران، از حـیث مسـائل مربوط به احوال 
شخصیه و اهلیت خود و همچنین از حیث 
حقـوق ارثیه، در حـدود معاهدات، مطیع 
‌قوانین ‌و مقررات دولت متبوع خود خواهند 
بود«. در ادامـه چگونگی حاکـمیت این دو 
ماده بر مسئله احوال شخصیه پناهندگان را 

مورد بررسی قرار خواهیم داد.
در یک تقسیم‌بندی پناهندگان را می‌توان 
بر دودسته دانست: 1. پناهندگان سیاسی 

2. پناهندگان غیرسیاسی
لازم  غیرسیاسی  پناهندگان  در خصوص 
به ذکر است که این دسته از افراد قطعاً 
جزء اتباع داخلی ایران محسوب نخواهند 
نیز  باید بدین نکته  از طرف دیگر،  شـد. 
با  آنان  تابعـیت  رابطه  که  داشـت  توجه 
دولت متبوعـشان نیز قطـع شده، چراکه 
تابعـیت را رابطـه‌ای حقـوقی، سیاسی و 
معنوی می‌پندارند و این بدان معناست که 
علاوه بر اینکه باید به جنبه‌های سیاسی و 
حقوقی تابعیت توجه داشت، نباید از رابطه 
معنوی به معنای دل‌بستگی و پیوند میان 
فرد تبعه و دولـت متبوعش غفلت نمود. 
درواقع، در چنـین مواردی پیوند معنوی 
موردنظر با گذشت زمان میان فرد پناهنده 
و کشور محل پناهندگی به وجود آمده و 
افزایش خواهد یافت؛ بنابراین نمی‌توان این 
دولت  تبعه  اصطلاحی  معنای  به  را  افراد 
متبوعشان دانست. از سوی دیگر، با توجه 
اینکه به‌موجب ماده‌ي 7 قانون مدنی  به 
اتباع خارجی از حیث احوال شخصیه خود 
تابع قانون ملی کشور متبوعشان می‌باشند 
و با توجه به توضیحات فوق نمی‌توان آنان 
اعمال  دانست،  متبوعشان  دولت  تبعه  را 
ماده‌ي 7 قانون مدنی منتفی شده و در این 
موارد ناگزیر به اعمال قاعده اصلی یعنی 
ماده‌ي 5 خواهیم بود. همچنین باید، توجه 

ت و دوم، آذر و دی ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱31، سال بیس
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داشت که مسلماً نمی‌توان قانون اقامتگاه 
را در این موارد اعمال نمود، چراکه قانون 
محل اقامت نه به‌عنوان قاعده اولیه و نه 
پذیرفته  ایران  در  ثانویه  قاعده  به‌عنوان 
نشده است؛ بنابراین درحقوق ایران راجع 
به  استناد  با  غیرسیاسی،  پناهندگان  به 
ماده‌ي 5 قانون مـدنی که اشعار می‌دارد 
»کلیه‌ی سکنه ایران، اعم از اتباع داخله و 
خارجه، مطیع قوانین ایران خواهند بود...« 
قانون ایران به‌عنوان قانون مقر دادگاه حاکم 

خواهـد بود.
راه‌حل فوق در مورد پناهندگان سیاسی نیز 
قابل‌اعمال است هرچند که تابعیت اصلی 
خود را حفـظ کرده باشند، زیرا رابطه‌ی 
عملًا  اصلی  کشور  با  سیاسی  پناهندگان 
قطع می‌شود و از حمایت سیاسی دولت 
متبوع خود محروم می‌شوند)پیشین:250(. 
به‌عبارت‌دیگـر، همـان‌طور کـه در مـورد 
شخـص فاقد تابعیت، قانون محل اقامت، 
قانون شخـصی فرد )قـانون کشـور دارای 
نزدیک‌ترین رابطه با شخص( تلقی می‌شود؛ 
کشور  قانون  نیز  پناهندگان  در خصوص 
محـل اعطای پناهندگی قانون شخصی آنان 
تلقی می‌شـود)خمامی زاده، 81- 1380:

364(. چنانکه اداره حقوقی قوه‌ي قضاییه 
درباره  ـ ۱۳۷۱/۷/۱۹  نظریه ۷/۶۴۶۶  در 
تقسیم ارث كیی از اهالی خوارزم شوروی 
نظر داده اسـت چون ایران در سال ۱۳۵۵ 
قـانـون اجـرای كـنوانسـیون مـربوط بـه 
پناهندگان و پروتكل آن را تصویب نموده 
و طبق ماده‌ي ۱۲ این قانون پناهنده ازنظر 
احوال شخصیه تابع كشوری است كه در 
آنجا اقامت دارد، پس دادگاه باید در مورد 
تعیین وراث متوفی و مقدار سهم‎الارث آنها 
قانون مدنی جمهوری اسلامی ایران را اجرا 

نماید)پروین، 263:1378(.
بنابراین، به‌طورکلی در مورد پناهندگان و 
افراد فاقد تابعیت قانون ایران به‌عنوان قانون 
مقـر دادگاه حـاکم اسـت، زیرا در حـقوق 

بین‌الملل خصوصی ایران، همه افراد اعم از 
اتباع دولت ایران و بیگانگان تابع قانون ایران 
هستند و این امر براساس ماده‌ي 5 قانون 
مدنی یک قاعـده اصلی است، اما اجرای 
قانون ملی نسبت به بیگانگان مندرج در 
می‌شود  محسوب  فرعی  قاعده  ماده‌ي 7 
و در مواردی که اجرای ماده‌ي 7 ممکن 
نباشد، محاکم ایرانی مکلف به اجرای قانون 
ایران هستند)شیخ‌الاسلامی، 136:1384(. 
به‌عبارت‌دیگر، در مواردی که اعمال قاعده 
فرعی یا مخصص )در اینجا ماده‌ي 7( ممکن 
نباشد، قاعده اصلی )در اینجا مـاده‌ي 5(

 اعمـال خواهد شد. نکته مهم دیگر که 
در ارتباط با قانون حاکم بر احوال شخصیه 
مطرح می‌شود نظریه مجاورت)7( است. این 
نظـریه، از طریق توصـیف محل سکونت 
عادی به‌عنوان عاملی مناسب برای تعیین 
قانون حاکم بر احوال شخصیه، می‌تواند به 
بهترین نحو ممکن جایگزینی مناسب برای 

معیار تابعیت باشد.
بیـانگر  مجـاورت  تئـوری  حقـیقت  در 
وابستـگی یک رابطه‌ی حقوقی با سازمان 
نزدیک‌ترین  که  اسـت  کشوری  حقـوقی 
انتظارات  به  احتـرام  دارد.  با آن  را  پیوند 
مشروع طرفین و تعادل منافع دولت‌ها در 
اداره‌ی یک وضعیت حقوقی از مزایای این 
تئوری است. راه‌حل ناشی از این دیدگاه 
به عدالت نزدیک‌تر است و به‌جای عامل 
به عوامل عینی توجه  مجرد و غیرعینی 

دارد)پیشین: 324(.
اصل  معادل  مجـاورت  اصـل  ازآنجـاکه 
بین‌الملل  ارتباط)8(در حقوق  نزدیک‌ترین 
مزبور  اصـل  بنابراین  اسـت؛  خصوصـی 
می‌تواند در توجـیه محل سکونت عادی 
به‌عنوان عامل ارتباط اصلی مورد استفاده 
قرار گیرد. به‌علاوه، اصل مجاورت در توجیه 
مستثنیات محل سکونت عادی نیز به کار 
می‌رود؛ یعنی اگر قـانون کشـوری که با 
استفاده از معیار محل سکونت عادی تعیین 

شده است، ارتباط ضعیفی با دعوی داشته 
نزدیک‌تری  ارتباط  آشکارا  دیگر  کشور  و 
اعمال  اخیر  کشور  قانون  باشد،  داشته 
در   .)Symeonides,2011:32(می‌شود
حقیقت محل سکونت عادی بیش از اقامت 
و تابعیت هدف مجاورت را تأمین می‌کند و 
غالباً با محلی انطباق دارد که زندگی شخص 
 Bergquist et(در آنجا متمرکز بوده است
از مؤلفان معاصر  نفر  al.2015:30(. دو 
گفتـه‌اند: »فرانسـه کشـوری مهاجرپذیر 
است، درنتیـجه بهتر اسـت مهاجری که 
تابع  می‌کند  زندگی  فرانسـه  خاک  روی 
قانونی که با گـذشت زمان برایش بسیار 
بیگانه شده اسـت، نباشد، از این گذشته 
تبعیت آنها از قانون فرانسه این امتیاز را 
دارد که به‌طور عمیق‌تری جذب جامعه‌ای 
 Yvon(»می‌شوند که اکنون در آن هستند
et al,1993:343(. در فرانسه یکی دیگر 
از دلایل توجه به قانون محل اقامت و رها 
کردن قانون ملی متبوع بیگـانه، ماده‌ي 5 
نوامبر 1984()9(  22( پروتکل شمـاره 7 

کنوانسیون اروپایی حمایت از حقوق بشر 
و آزادی‌های اساسی است که اصل تساوی 
زوجین را در روابط قضایی خانوادگی مقرر 

.)Pettiti et al,1995:1111(می‌دارد
بنابراین، با توجه به توضیحات فوق می‌توان 
گفـت قـانون حـاکم بر احـوال شخـصیه 
پناهندگان مقیم ایران قانون کشور ایران 
است چراکه صرف‌نظر از اینکه قانون مقر 
دادگاه محسوب می‌شود، در حال حاضر 
و با توجـه به وضـعیت کنـونی پناهـنده 
بیشترین ارتباط را با شخص پناهنده دارا 
به‌ویژه در زمان عـدم قطعیت  می‌باشـد. 
و تردیـد در ارتباط با وجود یا عدم وجود 
رابطه تابعیت، این عامل می‌تواند به لحاظ 
و  پناهنده  متغـیر  وضـعیت  با  مطـابقت 
امکان جابجـایی‌های متعدد او بهترین و 
متناسب‌ترین معیار برای تعیین قانون حاکم 
بر احوال شخصیه این دسته از افراد باشد.
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2-2- قانون حاکم بر احوال شخصیه 
پناهندگان در اسناد بین‌المللی

در این گفـتار به وضـعیت قـانون حاکـم 
پناهندگان در ضمن  احوال شخصـیه  بر 
استناد به اسناد بین‌المللی در این خصوص 
پرداخته می‌شود. البته لازم به ذکر است 
که مفاد دو کنوانسیون وضعیت پناهندگان 
1951 و کنوانسیون افراد بی‌تابعیت 1960 
درزمینه فوق در ارتباط با پناهندگان مشابه 
وضعیت  کنوانسیون  مفاد  بنابراین  است؛ 
بیان  تفصیلی  به‌طور  پناهـندگان 1951 
خواهـد شد و در گفـتار سوم صرفاً به‌طور 
مختصر به بیان مسائل مربوط به کنوانسیون 
افراد بی‌تابعیت 1960 پرداخته خواهد شد.
2-2-1- کنـوانـسیـون وضـعیـت 

بین‌المللی پناهندگان ۱933)10(
در خصوص کنوانسیون وضعیت بین‌المللی 
این  که  داشـت  اظـهار  باید  پناهنـدگان 
وضع  اکتـبر 1933   28 در  کنوانسـیون 
ملـل  دوران جامـعه  به  مربـوط  و  شـده 
می‌باشـد و تنهـا توسط 9 کشور بلژیک، 
بلغارستان، چکسلواکی، دانمارک، فرانسه، 
به  نروژ  و  ایتالیا  ایرلند،  کبیر،  بریتانیای 
تصویب رسیده اسـت. از طرف دیگر، در 
این کنوانسیون صرفاً در ارتباط با احوال 
در  و  پناهندگان صحبت شده  شخصـیه 
مورد قانـون حاکم بر امـوال، قراردادها و 
اسناد صادره از سوی پناهندگان صحبتی 
به میان نیامده است؛ اما در ارتباط با قانون 
حاکم بر احوال شخصیه پناهندگان بند 1

اظـهار  این‌گـونه  کنوانسـیون  مـاده‌ي 4 
می‌دارد: »احوال شخصیه پناهندگان باید 
تابع قانون کشور محل اقامتشان )اقامتگاه( 
چنین  وجود  عدم  صـورت  در  یا  باشـد 
قانـون کشور محل سکونتشان«؛  محلی، 
بنابراین به‌موجب کنوانسیون 1933 احوال 
شخصیه پناهندگان تابع قانون کشور محل 
اقامتشان می‌باشد و در صورت فقدان محل 
اقامت، قانون کشور محل سکونتشان حاکم 

در  توضیحی  است  لازم  اینجا  در  است. 
ارتباط با تفاوت میان محل اقامت و محل 

سکـونت داده شـود.
ازنظر نویسندگان قانون مدنی )در سیستم 
حقوقی  ایده‌ی  ژرمنی(،  رومی-  حقـوقی 
اقامتگاه متفـاوت از محل سکونت است. 
اقامتـگاه مرکز قانونی هر شـخص است، 
مکانی که شخـص ازنظر قانونی، در آنجا 
استـقرار یافته اسـت. مسکن مکانی است 
که شخص عادتاً در آنجا زندگی می‌کند و 
منزل در زبان جـاری، محلی است که فرد 
موقتاً در آنجا حضور دارد)غمامی، 1383: 

105 و 106(.)11(
لازم به ذکر است که حاکمیت قانون محل 
اقامت یا محل سکونت پناهنده به حقوق 
تحصیل شده به‌موجب قانون سابق پناهنده 
به‌ویژه حقوق مربوط به ازدواج خللی وارد 
نمی‌نماید. به‌طـور مثال اگر در اخـتلاف 
فرض  با  و  پناهنده  شوهری  و  زن  میان 
اینکه هردو سابقاً تبعه‌ی یک کشور باشند، 
زن ادعای نفقه نماید به‌طوری‌که این حق 
بر اساس قانون سابق حاکم بر آنان برای 
زن به وجود آمده باشد، اما براساس قانون 
محل اقامت یا محل سکونت آنان چنین 
حقی برای زن وجود نداشته باشد، این امر 
موجب هیچ‌گونه خللی به حق زن مبنی بر 
ادعای نفقه وارد نخواهد نمود. این مسئله 
در بند 3 ماده‌ي 4 کنوانسیون به شرح ذیل 

ذکر شـده اسـت:
»حقوق کسـب شده به‌موجـب قانون ملی 
متـصل  به‌ویژه حقـوق  پناهنـده،  سـابق 
با ازدواج )سیـستم ازدواج، اهلیت قانونی 
بـرای ازدواج زنان و غیـره(، باید رعـایت 
شود، منوط به مطابقت با تشریفات مقرر 
در قـانون کشـور محل اقامت )اقامتگاه( یا 
در صورت عدم وجود چنین محلی، قانون 

کشور محل سکونتشان«.
البته گویی تدوین کننـدگان در خصوص 
انحلال ازدواج قیدی را که متمایز کننده 

آن با بحث قانون حاکم بر ازدواج است مقرر 
نموده‌اند. به‌موجب ماده‌ي 5 کنوانسیون: 
»با رعایـت مفاد مـاده‌ي 4، پاراگراف 2، 
انحلال ازدواج پناهندگان باید تابع قانون 
کشور محل اقامت )اقامتگاه( یا در صورت 
عدم وجود چنین محلی، قانون کشور محل 
سکونتشان باشد«. از طرف دیگر، پاراگراف 
دوم ماده‌ي 4 مقرر داشته که: »اعتبار اعمال 
قوانـین مذهبی به‌مـوجب قـوانین خاص 
خودشان نسبت به پناهندگانی که مشمول 
این قـوانین خاص مذهـبی می‌شوند، در 
کشورهایی که بر صلاحیت آن قوانین صحه 
می‌گذارند باید توسط دول عضو کنوانسیون 
حاضـر بـه رسـمیت شـناخـته شـوند«.

درواقـع، این ماده از کنوانسیون در مقام 
بیان این مسئله است که اگر افراد پناهنده 
دارای مذهـبی باشـند که قوانین آن در 
ارتباط با افراد مشمول آن لازم‌الاجرا است 
و در مفـاد خود، قواعد خاص و ویژه‌ای را 
نسبت به موضوعی خاص مقرر می‌دارند و 
درصورتی‌که قوانین در کشورهای موردنظر 
دارای صلاحیت و اعتبار باشد باید توسط 
سایر کشورهای عضو کنوانسیون محترم 
شمـرده شـود. برای مثال، همان‌طور که 
در ماده‌ي 5 بیان شد درصورتی‌که انحلال 
ازدواج در خصـوص برخی از پناهـندگان 
دارای قواعد ویژه‌ای از منظر قواعد مذهبی 
آن فرد پناهنده باشد، باید با رعایت آن امر 
تحت حاکمیت قانون حاکم بر محل اقامت 
و یا محل سکونتش باشد؛ بنابراین اگرچه 
برای مثال طلاق در مورد افراد پناهنده باید 
تحت حاکمیت قانون حاکم بر محل اقامت 
و یا قانون محل سکونت فرد پناهنده باشد، 
اما اگر صورت گرفتن طلاق طبق قوانین 
مذهبی دارای اعتبار متبوع شخص پناهنده 
دارای تشریفات و یا امور خاصی باشد باید 
با رعایت جوانب امر و مسائل ذکر شده در 

آن قانون به عمل آید.

ت و دوم، آذر و دی ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱31، سال بیس
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2-2-2- کنـوانسـیون وضـعیـت 
پناهندگان ۱۹۵۱)12(

در کنوانسیون وضعیت پناهندگان که در 
28 جولای 1951 مورد تصویب قرار گرفت 
در خصوص چهار مورد از مسائل مربوط 
به تعارض قوانین در خصوص پناهندگان 
تعیین تکلیف شده است. این موضوعات 
عبارت‌اند از: احوال شخصیه، اموال مادی، 
قراردادها و اموال غیرمادی )مالکیت ادبی، 

هنری و صنعتی(.)13(
همـواره  بیگـانه  اتباع  شخـصیه  احـوال 
مسئله مهمی بوده و بر حـسب مورد در 
کشورهای متفاوت دو قاعده قانون ملی و 
اقامتگاه اعمال می‌شود؛ اما مسئله  قانون 
فوق زمـانی موجب نگرانی بیشتر است که 
شخص بیگانه مورد نظر تبعه کشور دیگری 
نـبوده و یا در صـورت داشـتن تابعیت، به 
دلایلی خـاص در کشـورهای دیگر به‌عنوان 
پناهنده شـناخته می‌شـود. در خصـوص 
احـوال شخـصیه پناهـندگـان قاعـده‌ای 
مشابه با قاعـده مندرج در حقوق ایران اما 
با تفـاوتی جـزئی در کنوانسیون پذیرفته 
شـده اسـت. به‌موجـب بند 1 مـاده‌ي12 
کنوانسیون فـوق: »احوال شخـصیه یک 
شخص پناهنده باید تابع قانون کشور محل 
اقامتش و در صورت عدم داشتن اقامتگاه، 
تابع قانون کشـور محل سکونتش اسـت«. 
درواقـع، در حقـوق ایران، قانون ایران که 
همانا محل اقامت پناهنده نیز می‌باشد، بر 
احوال شخصیه پناهنده حاکم است. البته 
قاعده فوق نه با عنوان قانون محل اقامتگاه 
پذیرفته  دادگاه  مقر  قانون  به‌عنوان  بلکه 
اقـامت  قـانون محل  اسـت؛ چراکه  شده 
اصلی  قاعده  به‌عنوان  نه  ایران  حقوق  در 
و نه به‌عنوان قاعده فرعی پذیرفته نشده 
قانون  اما در کنوانسـیون صراحـتاً  است؛ 
محل اقامت به‌عنوان قانون حاکم بر احوال 
شخصیه پناهنـدگان پذیرفته شده است؛ 
بنابراین همان‌طور که ملاحظه می‌شود، در 
عمل هردو قاعده به یک نتیجه می‌انجامد، 

یعنی در هر دو صورت قانون محل اقامت، 
حاکم می‌شود با این تفاوت که در حقوق 
به‌عنوان  ایران  قانون  پذیرش  منشأ  ایران 
محل اقامت، قانون مقر دادگاه است و در 
کنوانسـیون قـانون محل اقـامت به‌عنوان 

قاعده اولیه و اصلی مورد پذیرش است.
از طرف دیگر بند 2 ماده‌ي 12 کنوانسیون 
مقرر می‌دارد: »حقوق سابقاً به دست آمده 
توسط یک شـخص پناهنده و وابسته به 
احوال شخصیه، به‌ویژه حقـوق متصل به 
متعاهد، منوط  باید توسط دولت  ازدواج، 
به مطابقـت و در صـورت لزوم، مطابقـت 
با تشریفات مورد نیاز به‌موجب قانون آن 
کشور، رعـایت شود )محترم شمرده شود(، 
مشـروط بر اینکه حـق موردنظر یکی از 
حق‌هـایی باشـد که به‌موجـب قانون آن 
کشور، درصورتی‌که آن شخص پناهنده هم 

نباشد، به رسمیت شناخته شود«.

به‌موجب این بند، حقوقی که افراد پناهنده 
سابقاً در ارتباط با احوال شخصیه و به‌ویژه 
حقوق مربوط به ازدواج به دست آورده‌اند 
باید توسط دولتی که فرد پناهنده در آنجا 
حضور دارد، محترم شمرده شود، برای مثال،

اگر زن و شوهری ایرانی به‌عنوان پناهنده به 
کشور فرانسه بروند و شوهر بخواهد ازدواج 
مجدد نماید، اگرچه در حقوق ایران چنین 
حقـی برای مرد در شرایط خاصـی وجود 

دارد، قاعدتاً در حقوق فرانسه این حق باید 
محترم شمرده شود، اما با توجه به قسمت 
پایانی بند 2 ماده‌ي 12 کنوانسیون که مقرر 
می‌دارد »... مشروط بر اینکه حق موردنظر 
یکی از حق‌هایی باشد که به‌موجب قانون 
آن کشور، درصورتی‌که آن شخص پناهنده 
هم نباشد، به رسمیت شناخته شود« به 
جهت اینکه تعدد زوجات در حقوق فرانسه 
نه‌تنها ممنوع، بلکه جرم محسوب می‌شود 
و درنتیجه حق تعدد زوجـات در حقـوق 
فرانسه نه‌تنـها برای پناهندگان که برای 
خود اتباع فرانسه نیز ممنوع می‌باشد، لذا 
در  ایرانی  مردان  برای  زوجات  تعدد  حق 
حقوق فرانسه به‌عنوان حقی که باید توسط 
دولت فرانسه محترم شمرده شود، رعایت 

نخواهـد شد.
3- کنوانسـیون افـراد بی‌تابعیـت 

)14(۱۹۶۰
در خصوص کنوانسیون افراد بی‌تابعیت که 
در 28 سپتامبر سال 1960 وضع شد باید 
سازمان  عمومی  مجمع  که  داشت  اظهار 
ملل در هفتادمین نشست خود قطعنامه‌ی 
شماره 629 را با عنوان پیش‌نویس پروتکل 
افراد بی‌تابعـیت در 6  با وضعیت  مرتبط 
این  به‌موجب  که  پذیرفت   1952 نوامبر 
قطعنامه مجمع عمومی با اظهار امیدواری 
نسبت به بهبود وضعیت افراد بی‌تابعیت در 
اسرع وقت و با اذعان بر اینکه پیش‌نویس 
پروتکل آماده شده توسط کمیته‌ی ویژه 
مشکلات مربوط به بی‌تابعیتی که توسط 
شورای اقتصادی و اجتماعی ایجاد شده، 
یک اساس مفید برای حصول این هدف 
پیشنهاد می‌دهد، به ترتیب از دبیرکل و 
شورای اقتصادی و اجتماعی درخواست دارد:

1. دادن اطلاع از مفاد پیش‌نویس پروتکل 
به هـمه دول دعوت شـده به کنفـرانس 
تام‌الاخـتیار سـازمان ملل در  نمایندگان 
مورد وضعیت پناهندگان و افراد بی‌تابعیت 
کـه در جولای 1951 در ژنو برگـزار شد، 
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برآمد:
همان‌طور که ملاحظه گردید، در حال حاضر وضعیت حقوقی پناهندگان و قانون حاکم بر آنها به‌موجب کنوانسیون 
وضعیت پناهندگان 1951 البته به‌طور جامع‌تر نسبت به کنوانسیون وضعیت بین‌المللی پناهندگان 1933 تحت پوشش 
قرار گرفته است. همچنین این نکته نیز مورد اشاره قرار گرفت که این کنوانسیون، هم پناهندگان دارای تابعیت و هم 
پناهندگان فاقد تابعیت را پوشش می‌دهد؛ اما در خصوص سؤال اصلی مقاله باید این‌گونه اظهار داشت که پس از بررسی 
قوانین و مقررات موجود در حقوق ایران در ارتباط با پناهندگان و قانون حاکم بر احوال شخصیه آنها این نتیجه حاصل 
گردید که در حقوق ایران نه‌تنها در زمینه قانون حاکم بر احوال شخصیه پناهندگان بلکه در سایر موضوعات مرتبط با 
تعارض قوانین در ارتباط با پناهندگان قواعد صریح و مشخصی وجود ندارد، لذا تنها راهکار آن است که به مواد 5 و 7 
قانون مدنی اکتفا نموده و قانون ایران را نه به‌عنوان قانون اقامتگاه و یا دولت متبوع، بلکه به‌عنوان قانون مقر دادگاه، به 
استناد ماده‌ي 5 قانون مدنی، حاکم بر احوال شخصیه پناهندگان بدانیم. لازم به ذکر است، این توضیح نیز داده شد که 
علاوه بر تابعیت و اقامتگاه، محل سکونت عادی نیز به استناد نظریه مجاورت می‌تواند معیاری قابل پذیرش درزمینه‌ي 
تعیین قانون حاکم بر احوال شخصیه پناهندگان باشد که در عمل قانون مقر دادگاه تا حدی بدین معیار نزدیک می‌باشد.
اما در اسناد بین‌المللی نیز بررسی سه کنوانسیون وضعیت بین‌المللی پناهندگان 1933، کنوانسیون وضعیت پناهندگان 
1951 و کنوانسیون وضعیت افراد بی‌تابعیت 1954 مؤید این مسئله بود که احوال شخصیه پناهندگان تابع قانون اقامتگاه 

)محل سکونت دائم( یا محل سکونت موقت آنان است.
به‌طورکلی، باید گفت در خصوص احوال شخصیه، اگرچه حقوق ایران و اسناد بین‌المللی قواعد متفاوتی را نسبت به حل 
تعارض قوانین پناهندگان اتخاذ نموده‌اند، اما در عمل نتایج یکسانی را دربردارند. درواقع اگرچه در حقوق داخلی، قانون 
ایران به‌عنوان قانون مقر دادگاه و در اسناد بین‌المللی قانون اقامتگاه یا محل سکونت موقت مورد پذیرش قرار گرفته 
است، ولی در عمل برای مثال، اگر شخصی در ایران پناهنده شود چه براساس قانون ایران و چه بر اساس اسناد بین‌المللی 
اتخاذ تصمیم شود در خصوص احوال شخصیه، شخص پناهنده تابع قانون ایران خواهد بود. البته به‌طورکلی می‌توان این 
استنباط را نمود که قانون مقر دادگاه نیز از نظریه مجاورت سرچشمه گرفته است، بدین ترتیب پناهندگان مقیم در ایران 

به جهت سکونت و داشتن ارتباط و پیوند بیشتر با این کشور تابع قانون ایران هستند.
لذا می‌توان گفت که قوانین و مقررات ایران در خصوص قانون حاکم بر احوال شخصیه پناهندگان اگرچه نه به‌طور کامل 

همراه با درخواست برای نظراتشان، به‌ویژه 
در خصوص آن دسته از مفاد کنوانسیون 
بر  اعمـال  برای  پناهندگان که  وضعـیت 
آماده  بی‌تابعیت  افراد  مختلف  دسته‌های 
شده‌اند و برای ارائه این نظرات، همراه با 
مشاهداتشان به شورای اقتصادی و اجتماعی.

2. مطـالعه، درصورتی‌که در شانزدهمین 
متـن  باشـد،  ممـکن  دولت‌هـا  نشـست 
پیش‌نویس پروتکـل و نظرات دریافتی از 
اتخاذ  نظرات،  این  پرتو  دول ذینفع و در 
هرگـونه اقدامی که به نظر به‌منظور اینکه 
یک متـن ممکن اسـت برای امضاء پس 
وضعیت  کنوانسیون  شـدن  لازم‌الاجرا  از 

پناهندگان مفتوح باشد مفید است.)15(
در 26 آوریل 1954، شورای اقتصادی و 
اجتماعی قطعنامه 526 را در جهت حمایت 
از اصـول زیربنایی کار کمیـسیون حقوق 

بین‌الملل پذیرفت و از کمیسیون تداوم کار 
همراه با دید پذیرش اسناد بین‌المللی مؤثر 
برای کاهش و لغو بی‌تابعیت را خواستار 
شد.)16( بعد از لازم‌الاجرا شدن كنوانسيون 
وضعيت افراد پناهنده در 22 آوريل 1954 
شورا از طريق قطـعنامه XVII( 526( در 
تاريخ 26 آوريل 1954 تصميم گرفت كه 
از طريق برگزاري يك كنفرانس به بررسي و 
تجدیدنظر و اصلاح در خصوص پیش‌نویس 
بپردازد.  بي‌تابعيت  افراد  پروتكل وضعيت 
اين كنفرانس در مقر اصلي سازمان ملل در 
نيويورك در سپتامبر 1954 برگزار گرديد. 
در طي اين كنفرانس اعضا شركت كننده 
يك  به‌جای  كه  رسيدند  نتيجه  اين  به 
پروتكل الحاقي به كنوانسيون وضعيت افراد 
پناهنده به‌طور جداگانه اقدام به تدوين يك 
كنوانسيون مستقل در خصوص وضعيت 

افراد بي تابعيت نمايند اين كنوانسيون در 
تاريخ 28 سپتامبر 1954 تصويب شد و 
در تاريخ 6 ژوئن 1960 لازم‌الاجرا گرديد. 
لازم به ذکر است در ابتدا قرار بر این بود 
که این کنوانسیون در قالب یک پروتکل 
به کنوانسیون وضعیت پناهندگان 1951 
کنفـرانسی  برگـزاری  با  که  شود  الحاق 
در سـپتامبر سـال 1954 در نیـویـورک 
اعضـای کنفـرانس بدین نتیجـه رسیدند 
افراد بی‌تابعیت در چارچوب  که وضعیت 
یک کنوانسیون تدوین شود. بامطالعه این 
کنوانسیون مشاهده می‌شود که مفاد آن 
به‌طـور کامـل در مشـابهت با کنـوانسیون 
وضـعـیت پنـاهـندگـان 1951 تـدوین 
شـده. لذا جهـت پرهـیز از اطاله‌ی کلام، 
مفـاد این کنوانسـیون مـورد بررسی قرار 

نخـواهد گـرفت.

ت و دوم، آذر و دی ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱31، سال بیس
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اما در عمل و به لحاظ نتایج حاصل از اجرا، در مطابقت با مفاد اسناد بین‌المللی درزمینه‌ی مربوطه است.
البته لازم به ذکر است که با توجه به عضویت ایران در کنوانسیون وضعیت پناهندگان 1951، این کشور ملزم به پایبندی 
به مقررات این کنوانسیون بوده و چنانکه گفته شد، تفاوت معیار مورد پذیرش در زمینه قانون حاکم بر احوال شخصیه 

پناهندگان در حقوق ایران و اسناد بین‌المللی، در عمل موجب تفاوت در تعیین قانون موردنظر نخواهد بود.
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رأی وحـدت رویه شمـاره‌ي ۷۷۱ 
هيئت عمومی دیوان‌عالی کشـور 
با موضـوع »نحوه مطالبه خسارت 
حـق‌الوکاله توسـط ادارات دولتی 
در مـواردی که محـکوم‌له واقـع 

می‌شوند« صادر شد.
شماره 1397/6/19-۱۰۴۸۶/۱۵۲/۱۱۰

مقدمه
جلسـه‌ي هيئت ‌عمـومی دیوان عـالی 
کشـور در مورد پرونده‌ي وحدت رویه‌ي 
ردیـف ۹۷/۲۵ رأس سـاعت ۸:۳۰ روز 
سه‌شنبه مورخ ۱۶/۵/۱۳۹۷ به ‌ریاست 
آقای  جناب  حجت‌الاسلام‌والمسلمین 
حسین کریمی رئیس دیوان ‌‌عالی ‌‌کشور 
و با حضـور حجـت‌الاسلام‌والمسلمـین 
جنـاب آقـای محـمد مصدق نماینده‌ي 
محـترم دادسـتان ‌کل‌ کـشور و شرکت 
اعضـای  و  مستشـاران  رؤسـا،  آقـایان 
‌معـاون کلیه‌ي شعـب دیوان‌عالی‌کشور، 
در سـالن هيئت‌ عمومی تشکیل شـد و 
پس از تلاوت آیاتی از کلام‌الله مجـید و 
قرائت گزارش ‌پرونده و طرح و بررسی 
اعضای شرکت‌کننده  مختلف  نظـریات 
در خصوص مورد و استماع نظر نماینده 
دادستان محترم ‌کل‌ کشور که به ‌ترتیب‌ 
ذیل منعـکس ‌می‌گردد، به ‌صدور رأی 
وحدت‌ رویه‌ي ‌قضایی شماره‌ي ۷۷۱ ـ 

1397/5/16 منتهی گردید.

الف: گزارش پرونده 
طـبق گزارش مـورخ 1397/4/10 آقای 
رئیس شعبه دوم دادگاه عمومی حقوقی 
کـبودرآهنگ همـدان، از شعـب سـوم

و پنجـم دیوان‌عـالی کشـور، با اختلاف 
بودجـه،  قـانون  مقـررات  از  استـنباط 
ـ  دادنامه‌هـای ۱۳۳  طـی  ترتیـب،  به 
آراء  ـ 1396/12/5  1397/3/12 و ۶۹ 
متفاوت صادر گردیده است که خلاصه 
جریان هر کـدام به شرح ذیل می‌باشـد:

پـرونده‌ي  به دلالـت محـتویات  ـ  الف 
۹۷۰۱۲۵ شعـبه‌ي سـوم دیـوان‌عـالی 
کشور، اداره‌ي منابع آب کبودرآهنگ با 
نمـایندگی آقای سعید... دادخواستی به 
طرفیت آقای علی... به خواسته الزام وی 
برداشت  از  ناشی  خسارت  پرداخت  به 
غیرمجاز از آب و ضرر و زیان ناشی از 
جرم، به استناد پرونده‌ي کیفری کلاسه 
۹۴۰۰۱۱ شعـبه‌ي ۱۱ دادگاه جـزایی 
این شهرستان و جلب نظر کارشناس به 
محاکم عمـومی تقدیم نموده و توضیح 
داده است خوانده حسب دادنامه قطعی، 
به اعـاده به وضـع سـابق )پر و مسـدود 
نمـودن( یک حلـقه چـاه غـیرمجـاز در 
قباق‌تپه کبودرآهنگ، محکوم  روستای 
شـده اسـت. از آنجـا که حفـر چـاه‌هـای 
غیرمجـاز و بهـره‌برداری از آن مـوجـب 
ورود خـسارت به منـابع آب زیرزمینی 

لذا طبق مقررات ماده‌ي ۴۵  می‌گردد؛ 
قانون توزیع عادلانه آب علاوه بر صدور 
حکم محکومیت به جبران خسارت وارده 
آبخوان، پرداخت سایر هزینه‌های قانونی 
ازجمله حق‌الوکاله نماینده‌ي قانون نیز 
تقدیمی  دادخواست  استدعاست.  مورد 
پس از ثبت به شعبه دوم دادگاه عمومی 
حقوقی شهرستان مزبور ارجاع گردیده 
و پس از طی تشریفات قانونی و تکمیل 
ـ   ۶۹۵ دادنامه  به‌موجب  تحقیقات 

1396/9/1 چنین رأی داده‌اند:
»در خصـوص دادخـواسـت تقـدیمـی 
اداره منابع آب شهرستان کبودرآهنگ 
به طـرفیت آقـای علی ... و به خواسـته 
الزام خوانده به جبران خسارت ناشی از 
برداشت غیرمجاز از منابع آب و ضرر و 
زیان ناشی از جرم فعلاً مقوم 1/000/000 
تومـان با جلـب نظـر کارشناس موضوع 
پـرونـده کـیفری به کلاسـه ۹۲۰۴۹۱ 
شعـبه ۱۰۱ به‌عـلاوه کلـیه خسـارت و
نمـاینده هـزینه دادرسی و حق‌الوکاله 

پرونده  محتویات  به  عنـایت  با  قانونی، 
شماره‌ي  دادنامه‌ي  مصـدق  تصـویر  و 
مـورخ   ۹۲۰۹۹۷۸۱۲۳۵۰۰۶۹۲
. شـعـبه ۱۰۱ دادگـاه  . .1392 /6 /17
کیفـری شهـرستان کـبودرآهنگ ... که 
به‌موجب آن حکم به محکومیت خوانده 
به اتهـام حفـر چـاه آب بدون رعـایت 

ت و دوم، آذر و دی ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱31، سال بیس
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مقـررات قـانونـی بـه پـرداخـت مبلـغ 
ده میلـیون ریال جـزای نقدی بدل از 
شلاق و اعاده به وضع سابق صادر و اعلام 
گردیده است و همچنین تصویر مصدق 
دادنامه شماره‌ي ۱۱۶ مورخ 1387/2/1 
صادره از مرجع مذکور که به‌موجب آن 
حکم به محکومیت خوانده به اتهام حفر 
یک حلـقه چـاه غیرمجـاز به پرداخـت 
یک‌صد هزار تومان جزای نقدی بدل از 
حبس و اعاده به وضع سابق صادر و اعلام 
گردیده اسـت و اینکـه دادگاه موضـوع 
را بـه کارشـناس رسـمی دادگسـتری 
در امـور آب ارجاع نموده که کارشناس 
منتخـب با حضـور در دادگاه و مطالعه 
و  بررسی مستندات خـواهان  و  پرونده 
مراجعه به محل پس از بررسی موضوع، 
میزان خسـارت وارده را به آبخـوان به 
و  میلـیون  پنجاه‌ودو  و  مبلـغ یک‌صـد 
پانصـد  و  هزار  هفتـادوهفت  و  نهصـد 
اعتراض  و  اسـت  نمـوده  برآورد  تومان 
موجـهی نیز از سـوی خواهـان نسـبت 
به آن به عمـل نیامـده اسـت. علی‌هذا 
دعـوی مشـارٌالیه ازنظـر دادگاه وارد و 
مستنداً  و  تشخیص  به صحت  مقـرون 
به مـواد۲ و ۱ قـانون مسئولیت مـدنی 
مصوب ۷/۲/۱۳۳۹ و ماده‌ي ۴۵ قانون 
توزیع عادلانه آب مصوب 1361/12/16 
و مواد ۱۹۸ و ۵۱۵ و ۵۱۹ قانون آیین 
دادرسی دادگاه‌هـای عمـومی و انقلاب 
در امـور مدنی مصـوب ۱۳۷۹ حکم به 
به پرداخت مبلغ  الزام خوانده موصوف 
بابـت خسـارت  ۱۵۲۹۷۷۵۰۰۰ ریـال 
مبلـغ  پرداخـت  و  آبخـوان  به  وارده 
390/000 ریـال بابت هزینـه دادرسی 
ریـال   2/500/000 مبلـغ  پرداخـت  و 
بابت هزینه کارشناسی در حق خواهان 
صادر و اعلام می‌گردد، لکن در خصوص 
حق‌الوکاله نماینده حقوقی با عنایت به 
اینکه دلیل و  به  پرونده نظر  محتویات 

مدرکی دال بر پرداخـت حق‌الوکاله به 
در  از سوی خـواهان  نماینده حقـوقی 
پرونده امر ابراز نگردیده است. علی‌هذا 
وارد  غیر  دادگاه  ازنظر  مشارٌالیه  دعوی 
از  ماده‌ي ۱۹۷  به  مستنداً  و  تشخیص 
به  حکم  مارالذکر  آیین‌دادرسی  قـانون 
بطلان دعـوی خواهـان موصـوف صادر 
رأی صادره حضوری  اعلام می‌گردد.  و 
قابل  ابلاغ  از  روز پس  ظرف مدت ۲۰ 
تجدیدنظر در محاکم تجدیدنظر استان 

همدان می‌باشد«.
با  کبودرآهنگ  آب  منابع  اداره‌ي  ـ  ب 
نمـایندگی آقـای سعـید ...، در فـرجه‌ي 
قانونی از این حکم فرجام‌خواهی کرده 
است با این مضمون که دادگاه‌ها مطابق 
و  سال ۱۳۳۹  بودجـه  قـانون  مقررات 
از  پس  مکلف‌اند  مربوط،  مقررات  سایر 
صدور حکم به نفع ادارات دولتی، ترتیب 
پرداخـت حق‌الوکاله نمایندگان قضایی 
آنها را نیز مشخـص کنند کـه در این 
به بطلان دعوی خواهان  قسمت حکم 
صـادر شده اسـت... این پرونده پس از 
کشور  دیوان‌عالی  سوم  شعـبه  به  ثبت 
ارجـاع و ضمن رفع نقص، طی دادنامه 
۱۳۳ ـ 1397/3/12 به شرح ذیل اتخاذ 

تصمیم کرده‌اند:
عمومی  دادگاه  از  صـادره  »دادنامـه‌ي 
حقـوقی کبودرآهـنگ در آن قسـمتی 
که مورد فرجام‌خواهی واقع شده است 
مخـدوش و مغـایر با قوانین موضـوعه 
است به‌موجب تبصره ۳۰ قانون بودجه 
سال ۱۳۳۹ مصـوب 1338/12/19 »در 
دعاوی که دولت محکوم‌له واقع می‌شود 
حـق مطالبه‌ي خسـارت حـق‌الوکاله را 
مطابق آیین‌نامه‌ي قانون وکالت از طرف 
دعوی دارد. دادگاه‌ها مکلف‌اند این حق 
را به تقاضـای نماینده دولت با صـدور 
حکم اعلام دارند«. تبصـره صراحت در 
دخالت نماینده سازمان دولتی در دعوی 

مطـروحه دارد که به اسـتناد دخـالت 
نماینده می‌توان مطالبه حق‌الوکاله کرد 
و ارتباطی به دخالت وکیل دادگستری 
ندارد؛ زیرا اگر مقصود وکیل دادگستری 
بود نیازی به تصـویب تبصـره‌ي فـوق 
نبود و حسب ماده‌واحده‌ی قانون اجازه 
پرداخت ۵۰% از حق‌‌الوکاله‌های وصولی 
نمایندگان قضایی و کارمندان مؤثر  به 
مصـوب  دولـت  دعـاوی  پیشـرفت  در 
1344/10/12 مقـرر شـده اسـت »بـه 
وزارت دارایی اجازه داده می‌شود نسبت 
به دعاوی که دولـت در محاکم قضایی 
محکـوم‌له واقـع و طـرف به پرداخـت 
خسـارت حـق‌الـوکالـه در حـق دولـت 
محکوم می‌گردد ۳۰% از حق‌الوکاله‌های 
وصولی مورد حکم را به نماینده قضایی 
ذی‌مـدخل مشـروط به اینکـه کـارمند 
وزارتخانه مربوط بوده و دادرسی بدون 
دخالت وکیل انجام گرفته باشـد و %۲۰ 
آن را به تشخیص وزارتخانه مربوط به 
کارمنـدانی کـه در پیشـرفت دادرسی 
مؤثر شناخته می‌شوند پرداخت نماید و 
درهرصورت میزان پرداختی در هر دعوی 
نباید در مورد نماینده قضایی از چهار ماه 
حقوق و در مورد سایر کارمندان از دو 
ماه حقوق تجاوز نماید.« و در تبصره‌ي ۱۸

الـف- از قـانـون الحـاق دو تبصـره بـه 
قـانون متمـم بودجـه‌ي سال ۱۳۴۷ کل 
کشـور مصـوب 1348/3/25 تصـریـح 
گردیده است: »وزارتخانه‌ها و مؤسسات 
می‌تـوانند  دولـت  به  وابسـته  و  دولتی 
از وکلای دادگستری  بر استفاده  علاوه 
برای دفـاع و تعقیب دعاوی مربوطه از 
با داشتن یکی  کارمندان رسمی خـود 
از شرایط ذیل به‌عنوان نماینده قضایی 
استفاده نمایند...« که برای آن دو شرط 
ذکر شـده اسـت؛ ولی اخیراً ماده‌ي ۳۲ 
قـانون آیین دادرسی مدنی دادگـاه‌های 
عمومی و انقلاب مصوب ۱۳۷۹ که در 
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تکمیل تبصره‌ي ۱۸ یادشده مقرر داشته 
است: »وزارتخانه‌ها و مؤسسات دولتی و 
و  به دولت شرکت‌های دولتی  وابسـته 
انقلاب اسلامـی و مؤسسات  نهادهـای 
عمومی غیردولتی شهرداری‌ها و بانک‌ها 
وکلای  از  اسـتفاده  بر  علاوه  می‌توانند 
برای طرح هرگـونه دعـوا  دادگـستری 
دفاع و تعقیب دعاوی مربوط از اداره‌ي 
حقوقی خـود یا کارمندان رسمی خود 
با داشـتن یکی از شرایط زیر به‌عـنوان
نماینده حقوقی استفاده نمایند. ۱ ـ ... ۲ ـ ...«

ارائه معـرفی‌نامه نمایندگی حقـوقی به 
مراجـع قضـایی الزامی اسـت و بالاخره 
بنـد ۱۳۲ قـانون بودجـه سـال ۱۳۹۰ 
مصـوب 1390/2/19 مقـرر مـی‌دارد«: 
دعاوی راجع به حفظ بیت‌المال به‌ویژه 
در پرونده‌های مربوط به اراضی و اموال 
هزینه‌ي  پرداخت  از  عمـومی  و  دولتی 
دادرسی در مراحل مختلف معاف است. 
وجوه موضوع قانونی اجازه پرداخت %۵۰ 
نمایندگان  به  وصولی  حق‌الوکاله‌های 
قضـایی و کـارمنـدان مؤثر در دعـاوی 
دولـت مصـوب 1344/10/12 از محل 
اعتبارات مصـوب آنها در شـرکت‌هـای 
دولتی و مؤسسات عمومی غیردولتی از 
پرداخت  قابل  آنها  داخلی  منابع  محل 
است، علی‌هذا شرکت‌های دولتی وابسته 
به دولت و مؤسسات عمومی می‌توانند 
با رعایت شرایط مقرره، توسط نماینده 
قضـایی خود طرح دعوی و از آن دفاع 
قانون   ۱۳۲ بنـد  مطـابق[  ]و  نمـایند. 
بودجـه سـال ۱۳۹۰ ناظـر به تبصره‌ي‌ 
و   ۱۳۳۹ سـال  بودجـه  قـانون   ۳۰  ...
ماده‌واحده‌ی قانون اجازه پرداخت %۵۰ 

از حق‌الوکاله‌ها ... مصوب 1344/10/12 
... در مقام رسیدگی به دعاوی خود توسط 
حق‌الوکاله  مطالبه‌ي  قضایی،  نماینده 
نماینده و حسب بند ۱۳۲ قانون بودجه 
سال ۱۳۹۰ مؤخر ]التصـویب[ مشـمول 

مراتب  به  نظر  هستند.  مزبوره  مقررات 
در  فرجام‌خـواسته  دادنامه‌ي  یادشده، 
بخشـی که مـورد فرجـام‌خواهـی واقع 
شده است با التفات به قوانین موضوعه 
مرقوم و بند دو ماده‌ي ۳۷۱ قانون آیین 
دادرسی مدنی نقض و رسیدگی بعدی 
قانون  همان  ماده‌ي ۴۰۱  ج  بند  طبق 
به شعبه دیگری از دادگاه‌های عمومی 

حقوقی کبودرآهنگ محول می‌شود«.
پـرونـده‌ي  محـتویـات  حسـب  ـ  ب 
۹۶۱۰۷۶ شعـبه‌ي پنجـم دیوان عالی 
کشـور اداره‌ي منابع آب کـبودرآهنگ 
کارمندان  از  یکی  قضایی  نمایندگی  با 
خود به طرفیت سه نفر به خواسته الزام 
خواندگان به پرداخت خسارت ناشی از 
برداشت غیرمجاز از منابع آب به مبلغ 
سی میلیون ریال با جلب نظر کارشناس 
توزیع  قانون   ۴۵ ماده‌ي  به  استناد  با 
عادلانه آب و پرونده کیفری ۹۴۰۰۱۱ 
شعـبه‌ي ۱۰۱ دادگاه جـزایی محـل و 
مبنی  حقـوقی  دادگاه  قطـعی  دادنامه 
بر مسـلوب‌المنفعه نمـودن یک حلـقه 
چـاه غیرمجاز به مشخصات مذکور در 
و صدور  کرده  دعوی  اقامه  دادخواست 
و  دادرسی  خسارات  پرداخت  به  حکم 
شده  خواستار  نیز  را  وکیل  حق‌الوکاله 
اسـت. پرونده پس از ثبـت به کلاسـه 
۳۲۰۰۰۶۹ در شعبه دوم دادگاه عمومی 
حقوقی این شهرستان مطرح و پس از 
سیر مراحل قانونی و تکمیل و تحقیقات، 
با اعلام ختم دادرسی طی دادنامه ۴۹۱ 
ـ 1396/6/27 دعوی اداره‌ي خواهان را 
در مورد مطالبه خسارت مربوط به منابع 
و  تشخیص  وارد  دادرسی  هزینه  و  آب 
حکم به پرداخت 23/976/000 تومان 
بابت اصل خواسته و سیصد هزار تومان 
مورد  در  و  صادر  دادرسی  هزینه  بابت 
اولاً  اینکه  به  نظر  موردادعا  حق‌الوکاله 
رقم حق‌الوکاله در پرونده مشخص نشده 

و ثانیاً مدرکی دال بر پرداخت حق‌الوکاله 
نماینده‌ي حقوقی از سوی خواهان ابراز 
نگردیده است دعوی را در این قسمت 
غیر وارد تشخیص و با استناد ماده‌ي۱۹۷ 
قانون آیین دادرسی دادگاه‌های عمومی 
و انقلاب در امور مدنی حکم به بطلان 
اداره‌ي منابع آب  و  آن صـادر کرده‌اند 
از این حکم فرجام‌خواهی کرده و تأکید 
نموده، قانون‌گذار در قانون بودجه سال 
۱۳۳۹ و در قـانون اجـازه پرداخت %۵۰ 
از حق‌الوکاله‌های وصولی به نمایندگان 
قضـایی مصـوب ۱۳۴۴ به این موضـوع 
پرداخـت  به  قـائل  و  گذاشـته  صحـه 
حـق‌الوکاله در حـق نمایندگان حقوقی 
ادارات شـده اسـت و هیـچ‌کدام از این 

قوانین نسخ نشده‌اند...
به  از ثبت در دبیرخـانه  پرونـده پـس 
شعـبه پنجم دیوان عالی کشور ارجاع و 
به صدور دادنامه ۱۱۴۵ ـ 1396/12/5 
منتـهی شـده اسـت که ذیلاً منعکس 

می‌گردد:
دادنـامـه  بـه  »فرجـام‌خـواهی نسـبت 
فرجـام‌خواسـته موجـه و مـؤثر به نظر 
این مرحله  فرجـام‌خواه در  و  نمی‌رسد 
اعتراض مؤثری که موجب خدشه رأی 
عمـل  به  آن  به  نسـبت  گردد  صـادره 
بر  دلیلی  فرجـام‌خواه  و  اسـت  نیاورده 
پرداخت حق‌الوکاله به نماینده حقوقی 
خـود که ظاهراً کارشـناس حقوقی آن 
اداره  آن  کـارمند رسمـی  و  بوده  اداره 
محسوب می‌شده ارائه نکرده است، لذا 
رأی صادره به تجویز ماده‌ي ۳۷۰ قانون 
آیین دادرسی مدنی ابرام و پرونده را به 

مرجع مربوطه اعاده می‌نماید«.
شعبه‌ي  چون  فوق،  مراتب  به‌  توجه  با 
سـوم دیوان‌عـالی کشـور طی دادنامـه 
بـه  استـناد  بـا   1397/3/12 ـ   ۱۳۳
مقررات تبصره‌ي ۳۰ قانون بودجه سال 
اجازه‌ي  قانون  واحده،  مـاده  و   ۱۳۳۹

ت و دوم، آذر و دی ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱31، سال بیس
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به  وصولی  از حق‌الوکاله  پرداخت %۵۰ 
نماینـدگان قضـایی و کـارمندان مـؤثر 
و   ۱۳۴۴ مـصـوب  دولـت  دعـاوی  در 
تبصره‌ي۱۳۲ قانون بودجه سال ۱۳۹۰ 
مطالبه خسارت حق‌الوکاله توسط ادارات 
دولتی را در مواردی که محکوم‌له واقع 
می‌شوند، حق آنها دانسته و اعلام میزان 
آن را مطابق آیین‌نامه قانون وکالت، در 
حکم دادگاه، لازم تشخیص داده است 
ولی شعبه پنجم طی دادنامه ۱۱۴۵ ـ 
1396/12/5 صدور حکم به پرداخت آن 
را به ارائه دلیل از سوی اداره‌ي دولتی 
موکول کرده و تصریح نموده فرجام‌خواه 
پرداخت  بر  دلیلی  آب(  منابع  )اداره‌ي 
خود  حقوقی  نماینده‌ي  به  حق‌الوکاله 
از  ترتیب چون  این  با  و  نکرده  ارائه   ...
شعب مختلف دیوان عالی کشور نسبت 
از  استنباط  اختلاف  با  مشابه  موارد  به 
است  شده  صادر  متهافت  آراء  قانون 
آیین  قانون  استناد ماده‌ي ۴۷۱  به  لذا 
طرح   ۱۳۹۲ مصوب  کیفری  دادرسی 
موضوع را برای صدور رأی وحدت رویه 

قضایی تقاضا دارد.
معـاون قضایی دیوان عالی کشـور 

ـ حسین مختاری 
ب: نظـریه‌ي نماینـده‌ي دادستان 

کل کشور 
شعبه  دو  هر  استدلال‌های  اساس  »بر 
دیوان‌عـالی کشـور به نظر می‌رسـد که 
اینکه  در  دارند  اتفاق‌نظر  شعبه  دو  هر 
حق‌الوکاله برای نماینده حقوقی بر اساس 
قانون بودجه قابل پرداخت است ولیکن 
اختلاف‌نظر در این اسـت که آیا صرف 
تقاضای اداره مربوط و ارائه معرفی‌نامه 
از سوی نماینده قانونی به‌عنوان نماینده 
پرداخت  به  محکومیت  برای  حقـوقی 
حق‌الوکاله کافی است یا علاوه بر تقاضای 
پرداخـت حق‌الوکاله، دلیـل و مـدرک 

پرداخت آن نیز باید ضمیمه درخواست 
کشور  عالی  دیوان  سوم  شعـبه  باشد؟ 
معتقد است که صرف تقاضای پرداخت 
شعبه  ولیکن  اسـت  کـافی  حق‌الوکاله 
است  معتقد  عالی کشور  دیوان  پنجـم 
پرداخت حق‌الوکاله  که دلیل و مدرک 
به  باشد.  درخواست  ضمـیمه  باید  نیز 
نظر می‌رسد استنباط شعبه سوم دیوان 
عالی کشور صائب است زیرا تبصره‌ي۳۰ 
قانون بودجه سال ۱۳۳۹ مقرر می‌دارد: 
»در دعـاوی که دولـت محکوم‌له واقع

 می‌شود حق مطالبه خسارت حق‌الوکاله 
را مطـابق آیین‌نامـه وکـالت از طـرف 
ایـن  مکـلف‌اند  دادگـاه‌ها  دارد  دعـوی 
حـق را به تقـاضـای نماینده دولـت با 
صـدور حکم اعلام دارند« همان‌گونه که 
ملاحظه می‌شود به‌صراحت این تبصره 
واقع  محکـوم‌له  دولـت  درصـورتی‌کـه 
می‌شـود استحـقاق دریافـت حق‌الوکاله 
ایجـاد می‌شـود؛ بنابراین قـبل از صدور 
حکم معلـوم نیست که دولت محکوم‌له 
واقع می‌شود یا محکوم‌علیه پس چطور 
نماینده  حق‌الوکاله  قـبلاً  متـبوع  اداره 
حقـوقی را پرداخـت نماید و مدرک آن 
را ضـمیمه درخـواست حق‌الوکاله کند؛ 
بنابراین دادگاه‌ها مکلف‌اند بر اساس این 
واقع  دولت محکوم‌له  تبصـره چـنانچه 
شود با تقاضای نماینده حقوقی و بدون 
ارائه دلیل و مـدرک پرداخـت، حکم بر 
به  با توجه  نمایند.  پرداخت حق‌الوکاله 
‌مراتب فوق با استنباط شعبه سوم دیوان 

عالی کشور موافقم«.
ج: رأی وحـدت‌ رویه‌ي شـماره‌ي 
۷۷۱ ـ ۱۶/۵/۱۳۹۷ هيئت‌ عمومی 

دیوان ‌عالی ‌کشور 
بودجه‌ي  قانون   ۳۰ تبصـره‌ي  حسـب 
سـال ۱۳۳۹ مصـوب 1338/12/19 
در دعواهـایی که دولت محکومٌ‌له واقع 

می‌شود، با درخواست نماینده‌ي دولت، 
دادگاه مکلف به صـدور حکـم به تأدیه 
خسارت حق‌الوکاله توسط محکومٌ‌علیه 
مطـابق آیین‌نامه‌ي قانون وکالت اسـت 
و نظـر به ماده‌واحـده‌ی قانون اجازه‌ي 
پرداخت ۵۰% از حق‌الوکاله‌های وصولی 
نمایندگان قضایی و کارمندان مؤثر  به 
مصـوب  دولـت  دعـاوی  پیشـرفت  در 
1344/10/12 و حکم مقرر در بند ۱۳۲ 
قـانون بودجـه‌ي سـال ۱۳۹۰ مصـوب 
به  راجـع  دعـاوی  چـون   1390/2/19
حفـظ بیت‌المـال به‌ویژه در پرونده‌های

و  دولـتی  امـوال  و  اراضـی  به  مـربوط 
عمـومی از پرداخـت هزینه‌ي دادرسی 
در مـراحل مختلف معاف است و وجوه 
موضـوع قـانون اجـازه پـرداخـت %۵۰ 
حق‌الوکاله‌هـای وصـولی به نمـایندگان 
قضـایی و کـارمنـدان مـؤثر در دعاوی 
دولـت مصـوب 1344/10/12 از محل 
در شرکت‌های  و  آنها  اعتبارات مصوب 
دولتی و مؤسسات عمومی غیردولتی از 
پرداخت  قابل  آنها  داخلی  منابع  محل 
رسیدگی،  متصـدی  دادگاه  لذا  اسـت، 
در هر مورد که دولت و شرکت دولتی 
به  واقع می‌شود مکلف است  محکومٌ‌له 
درخواست نماینده قضایی حکم به تأدیه 
آیین‌نامه‌ي  مطابق  حق‌الوکاله  خسارت 
قانون وکالت صادر کند و با این ترتیب 
اعضای هيئت عمومی به اتفاق آراء رأی 
شعبه‌ي سوم دیوان‌عالی کشور را که با 
این نظر منطبق است صحیح و قانونی 
تشخیص می‌دهد. این رأی طبق دستور 
ماده‌ي ۴۷۱ قانون آیین دادرسی کیفری 
در موارد مشابه برای شعب دیوان‌عالی 
اعم  مراجـع  سایر  و  دادگاه‌هـا  کشـور، 
 از قضـایی و غیـر آن لازم‌الاتباع اسـت.
هيئت‌ عمـومی دیوان‌ عالی‌ کشـور
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امنيـت  عليـه  جرايـم  مصاديـق 
داخلـي و خارجي در قانـون احصاء 

است. شـده 
سـؤال: معيـار تشـخيص جرايـم عليه 
امنيت داخلي و خارجي كشـور از سـاير 
جرايـم چيسـت؟ آيا صـرف اينكه عنوان 
جزايـي در فصل مربـوط )مثلاً فصل اول 
از كتـاب پنجـم قانون مجازات اسالمي 
– تعزيـرات و يـا فصـل دوم از قانـون 
مجـازات جرايـم نيروهـاي مسـلح( قرار 
گيـرد وافـي بـه مقصـود اسـت و اثـرات 
آن ماننـد تعليـق مجـازات و مجـازات 
جايگزين حبـس و... قابل اعمال اسـت؟
نظریه: 3/34/93303ـ 1397/05/07

پاسخ: مقنـن تعريفي مشخص از جرايم 
ضد امنيت داخلي و خارجي كشـور ارائه 
نداده اسـت؛ لكن مصاديق جرايم مذكور 
را تحـت عنـوان فصـل خاصـي از قانون 
بـا مصوبـات متفرقـه بيـان كرده اسـت؛ 
بنابرايـن در فرض سـؤال، جرايم موضوع 
فصـل اول كتـاب پنجـم قانـون مجازات 
اسالمي )بازدارنده( مصوب 1375 تحت 

عنـوان »جرايـم ضـد امنيـت داخلـي و 
خارجـي كشـور« و جرايـم فصـل دوم 
قانـون مجـازات جرايم نيروهاي مسـلح 
مصـوب 1382 تحـت عنـوان »جرايـم 
عليه امنيت داخلـي و خارجي« و جرايم 
موضـوع قوانين خاص كـه صراحتاً ناظر 
بـر امنيـت داخلـي و يـا خارجي كشـور 
اسـت مثل قانون مجـازات اخلالگران در 
نظـام اقتصـادي كشـور مصـوب 1369، 
جرايـم عليـه امنيـت داخلـي و خارجي 
كشـور محسوب مي‌شـود و مشمول بند 
»الـف« مـاده‌ي 47 و مـاده‌ي 71  قانون 
مجـازات اسالمي از حيـث منـع تعليق 
مجـازات و منع اعمـال جايگزين حبس 
درمـورد مرتكبـان جرايم مذكور اسـت.

***
تخـلـف از مقـررات مـاده‌ي 72 
ق.آ.د. كبـه اسـتثناء مـوارديك ه 
در ســاير قـوانيـن جـرم‌انگـاري 
يك فـري  وصـف فاقـد  شده‌اسـت 

اسـت.
از  تخلـف  اجـراي  ضـمانــت  سـؤال: 

مقـررات ماده‌ي 72 قانون آيين‌دادرسـي 
كــيفري مصـوب 1392 بـه‌وسـيلــه 
اشـخاص نظامي و غيرنظامـي )در مورد 
كليـه جرايـم( باتوجـه بـه مـاده‌ي 78 
قانـون مجـازات جرايم نيروهاي مسـلح 
و مـاده‌ي 606 قانـون مجـازات اسالمي 
)تعزيـرات( و سـاير مقـررات موضوعـه 

چيسـت؟
نظریه: 3/34/93306 ـ 1397/05/07

پاسـخ: گزارش نكردن جرايم از سـوي 
فرماندهان و مسـئولان نيروهاي مسـلح 
بـه مقامـات ذي‌صالح برابر مـواد 78 و 
111 قانـون مجـازات جرايـم نيروهـاي 
مسـلح جـرم اسـت و مـرتكــب برابـر 
مقـررات قانونـي مذكـور قابـل تعقيـب 
اسـت و مجـازات گزارش نكـردن جرايم 
ازسـوي مقامـات رسـمي كشـوري نيـز 
برابـر مـاده‌ي 606 قـانــون مجــازات 
و   1375 مصـوب  )مقـررات(  اسالمي 
مـاده‌ي 13 قانـون سالمت نظـام اداري 
كشـور تعـييـن و مـرتكــب در حـدود 
مقـررات قانونـي مذكـور قابـل تعقيب و 

نظرات مشورتي
 اد‌‌‌اره‌ی حقوقی‌سازمان قضايي نيروهای مسلح

ت و دوم، آذر و دی ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱31، سال بیس
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مجازات اسـت؛ بنابراين در فرض سـؤال، 
بـا عنايـت بـه اصـل قانونـي بـودن جرم 
و مجـازات بـه اسـتثناي مـواردي كه در 
سـاير قوانين موضوعه جرم انگاري شـده 
اسـت تخلف از مـاده‌ي 72 قانـون آيين 
دادرسـي يكفـري و فاقد وصـف يكفري 
اسـت؛ لكـن تحت عنـوان تخلـف اداري 
ازسـوي هيئـت رسـيدگي بـه تخلفـات 

مربـوط قابـل پيگيري اسـت.
***

شـركت در جلسـه دادگاه و دفاع از 
يكفرخواسـت، از شمول موضوعات 
قابـل نيابـت مـاده‌ي 119 ق.آ.د. ك

اسـت. خارج 
سـؤال: باتوجـه بـه نظريـه شـماره‌ي 
اداره   95/11/25 مـورخ   7/95/3052
حقوقـي قـوه‌ي قضاييـه دايـر بـر اينكه 
دفـاع ازيكفرخواسـت برعهده دادسـراي 
نظامـي محـل وقـوع جـرم اسـت، آيـا 
بـراي دفـاع از يكفر خواسـت مي‌توان به 
دادسـراي محل دادگاه رسـيدگي كننده 

پرونـده نيابـت قضايـي داد؟
نظریه: 9/34/94661 ـ 1397/05/07

قانـون   401 مـاده‌ي  برابـر  پاسـخ: 
آيين‌دادرسـي يكفـري مصـوب 1392،
در مـواردي كـه بـه جــرايم مـوضــوع
صـلاحــيت دادگــاه كــيفري يـك در

خـارج از حـوزه قـضايــي محـل وقـوع 
جـرم رسـيدگي مي‌شـود تمـام وظايف 
و اختيـارات دادسـرا از جمله شـركت در 
جلسـه محاكمه و دفاع از يكفرخواسـت 
اسـت.  جـرم  وقـوع  محـل  برعهـده‌ي 
‌همچنيـن بـا عنايـت بـه اينكه شـركت 
در جلسـه دادگاه و دفاع از يكفرخواست 
از شـمول مـوضــوعات قابـل نيابـت 
مــاده‌ي 119 قــانون مـذكـور خـارج 
اسـت؛ بنـابرايــن در فـرض پـرســش، 

از طريـق شـركت در جلسـه دادگــاه 
نيابت قضـايي قابل انجـام نيسـت.

***
حسب اطلاق ماده‌ي 587 ق.آ.د.ك
رسـيدگــي بـه پـرونده‌هـاي در
صلاحيـت دادگاه نظامي دو توسـط
مستشـار دادگــاه تجديدنظـر در
دادگــاه نظامـيي ـ كبـه عنـوان 
قائـم مقـام دادگاه نظامـي دو، منع 

نـدارد. قانوني 
سـؤال: بـا عنايت بـه متن مـاده‌ي586 
قانـون آيين‌دادرسـي يكفري، مستشـار 
دادگاه تجديدنظـر نظامي با ابلاغ داخلي 
از سـوي رئيس سـازمان قضايي اسـتان 
قـادر بـه تصدي دادرسـي يا مستشـاري 
دادگاه نظامـي يـك نيـز هسـت. حال با 
فـرض فـوق، آيـا مستشـار تجديدنظـر 
دادگاه  مقـام  قائـم  به‌عنـوان  نظامـي 
نظامـي دو مي‌توانـد بـه پرونـده‌هــاي 
در صلاحيـت دادگــاه نظامـي دو نيـز

رسـيدگي كـند؟
نظریه: 9/34/94664 ـ 1397/05/07

قـانوــن   587 مـاده‌ي  برابـر  پاسـخ: 
آيين‌دادرسـي يكفري، هـرگاه در محلي 
يـا  نشـده  تشـيكل  دو  نظامـي  دادگاه 
بلاتصـدي باشـد يـا تشـيكل شـده ولي 
بـا تراكـم پرونـده روبـه‌رو باشـد، دادگاه 
نظامـي يـك بـا تصـدي يكـي از اعضـا 
تشـيكل و بـه پرونده‌هـاي در صلاحيت 
دادگاه نظامـي دو نيز رسـيدگي ميك‌ند. 
و   296 و   586 مـواد  برابـر  همچنيـن 
تبصره‌هـاي آن،‌ منظـور از عضـو دادگاه 
اعـم از رئيس، مستشـار و دادرس دادگاه 
اسـت و تشـيكل دادگاه در رسـيدگي به 
پرونده‌هـاي در صلاحيـت دادگاه نظامي 
دو توسـط هـر يـك از اعضـاي دادگاه 
همـان   587 مـاده‌ي  اطالق  حسـب 

قانـون تجويـز شـده اسـت؛ بنابرايـن در 
فرض پرسـش، رسـيدگي به پرونده‌هاي 
در صلاحيـت دادگاه نظامي دو در دادگاه 
نظامـي يـك توسـط مستشـار دادگــاه 
تجديدنظر و عضو دادگاه نظامي يك نيز 
مي‌باشـد، منـع قانونـي نـدارد؛ و عبارت 
اخيـر تبصـره‌ي »2« مـاده‌ي296 قانون 
آييـن‌دادرسـي كـيفــري: »در مـواردي

كـه بـا تعدد قاضـي رسـيدگي ميك‌ند« 
بـه لحـاظ اينكه بـه مـاده‌ي 586 اضافه 
قضايـي  مراجـع  شـامل  اسـت  نشـده 

نمي‌باشـد. نظامـي 
***

محكومٌ‌به، از حساب سـازمان‌هـاي 
دولتـي و نيروهـاي مسـلح برابـر

مقـررات قـابل برداشت اسـت.
سـؤال: بـه مــوجب حكـم قـطعــي 
95099 - 95/2/29 يگان سـپاه منطقه 
سـوم دريايي ندسا ماهشـهر به پرداخت 
پنجـاه درصـد از صدمـات و جراحـات 
وارده جمعـاً بـه ميـزان سـيصد و نوده و 
نه ميليون ريـال )399.000.000 ريال( 
بـا تقويـم سـال 95 بـه عنـوان ديـه در 
حق مصـدوم محكـوم گرديده اسـت در 
نامه اجـراي احكام مقرر شـده درصورت 
عـدم پرداخـت ديـه در حـق مصـدوم، 
در اجـراي قانـون محكوميت‌هـاي مالي 
و درجهـت خواسـته شـاكي نسـبت بـه 
توقيـف امـوال آن يـگان اقـدام خواهـد 
شـد. حـال بـا توجـه بـه نامه شـماره‌ي 
2 مـورخه  4 3 0 /9 4 /1 1 0 /1 2 4 8
حقوقـي  معاونـت  از  صـادره   94/10/5
وزارت دفـاع، مبنـي بر اينكـه فرماندهي 
معظـم كل قـوا دسـتور فرمودنـد )بند2 
بخـشنامــه( برداشـت از حسـاب‌هــاي 
نيروهـاي مسـلح بايـد از محل حسـاب 
مربـوط بـه اعتبـار پرداخـت بدهي‌هاي 
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معوقـه نيروهـاي مسـلح موضـوع اعتبار 
رديـف 5- 111100 قانـون بودجـه بـه 
عمـل آيـد، اجراي حكـم به چـه نحوي 

صـورت مي‌گيـرد؟
نظریه: 7/34/97136 ـ 1397/05/21

پاسـخ: با توجـه به مـاده واحـده قانون 
نحـوه پرداخـت محكوم‌به دولـت و عدم 
تأميـن و توقيـف امـوال دولتـي مصوب 
1365، وزارتخانه‌هـا و مؤسسـات دولتي 
تاريـخ  از  بـه  محكـوم  پرداخـت  بـراي 
صـدور حكـم تـا يـك سـال و نيـم بعد 
فرصـت دارنـد و در مـدت مذكور مراجع 
قضايـي و اجراي احكام مجـاز به توقيف 
امـوال منقـول و غيرمنقـول وزارتخانه‌ها 
عالوه  نيسـتند.  دولتـي  مؤسسـات  و 
بـر ايـن، بـه موجـب مـاده‌ي15 قانـون 
الحاقـي برخـي مـواد بـه قانـون تنظيم 
بخشـي از مقـررات مالـي دولـت الحاقي 
بايـد  نيـز  مسـلح  نيـروهــاي   ،1393
در مهلـت قـانونــي مذكـور نسـبت بـه 
پرداخـت محكـوم بـه اقدام نماينـد و در 
صـورت عـدم پرداخـت،‌ مراجـع قضايي 
مي‌تواننـد محكوم‌بٌـه را بـدواً و منحصـراً 
از اعتبـار رديـف مقـرر در قانـون بودجه 
برداشـت كنند و در صـورت عدم كفايت 
موجـودي اعتبـار رديـف مذكـور مرجع 
مجـري حكم بايد مراتب را به سـتاد كل 
نيروهاي مسـلح اعلام و ستاد كل مكلف 
اسـت ظرف مـدت 45 روز از تاريخ ابلاغ 
نسـبت بـه معرفـي حسـاب جايگزيـن 
يـا امـوال اقـدام كنـد و در صـورت عدم 
اقـدام طبـق تبصـره مـاده‌ي 15 مذكور 
بـه  نسـبت  مي‌توانـد  قضايـي  مرجـع 
توقيـف و برداشـت محكـوم بـه از محل 
سـاير حسـاب‌هاي يـگان محكوم‌عٌليـه 
اقـدام نمايد؛ بنابراين در فرض پرسـش، 
مكال اجـراي حكـم، مقـررات قانونـي 

مذكـور اسـت و عبـارت ذيل نامـه مورد
اشـاره صـادره شـده از معاونت حقـوقـي 
وزارت دفـاع كه به‌صورت مطلق برداشت

 از حساب نيـروهــاي مسلح را منوط به 
مجـوز سـتاد كل نيروهاي مسـلح اعلام 
كـرده اسـت قابـل ترتيـب اثر نيسـت و 

فاقد اعتبار اسـت.
***

قاضـيك شـ كيدادسـرا و قاضـي 
كشـ كيدادگاه به صورت مسـتقل 
جهـت انجام وظايـف مربوط تعيين
دادگاه بنابراين قضـات  مي‌شـوند، 
نمي‌توانند به عنوان قاضي‌كشـكي

دادسـرا تعييـن شـوند.
سـؤال: نظر به اينكه تعدادي از همكاران
قضايي دادگاه تمايـل دارند پس از پايان
وقـت اداري بـه عنـوان قاضـي كشـكي
دادسرا در سـازمان حضور داشته باشند،

خواهشـمند اسـت در اين خصوص ارائه 
طريق فـرماييد.

نظریه: 7/34/97145 ـ 1397/05/21
پاسـخ: تعــيين قــاضي كشـكي بـه 
منظـور انجـام وظايف قضايـي و پذيرش 
و پيگيـري شـكايات فـوري و ضـروري 
موضـوع مـواد 47، 69، 95، 186 و 226 
قانون آيين‌دادرسـي يكفري در سـاعات 
غير اداري و ايام تعطيل اسـت. با عنايت 
بـه اينكـه انجـام وظايف مذكـور درمورد 
دادگاه صرفـاً مربـوط بـه پرونده‌هايي كه 
در دادگاه مطـرح مي‌شـوند و بـا تعييـن 
تكليـف در خصـوص جلـب متهمانـي 
كـه بـا دسـتور دادگــاه خـارج از وقـت 
اداري جلـب شـده‌اند، متصـور اسـت و 
قضـات دادگاه براسـاس صلاحيت قانون 
محولـه مجاز بـه انجـام وظايف دادسـرا 
نيسـتند. همچنيـن برابـر دسـتورالعمل 
فوريت‌هـاي قضايـي و نحـوه عملكـرد 

كشـكي مصوب رياسـت قوه‌ي قضاييه، 
مقـرر شـد قــاضي كشـكي دادسـرا و 
قاضي كشـكي دادگاه به‌صورت مستقل 
تعييـن  مربـوط  وظايـف  انجـام  بـراي 
شـود؛ بنابراين قضـات دادگاه نمي‌توانند 
بـه عنـوان قاضـي كشـكي بـراي انجام

 وظايـف دادسـرا تعـيين شـوند.
***

مطالبه ضـرر و زيان ناشـي از جرم 
از سـوي نيروهاي مسلح در مراجع 
يكفـري عمومي منوط بـه پرداخت 

هزينه دادرسـي نيست.
سـؤال: قـانون‌گــذار در مـاده‌ي 575 
قانـون آييـن دادرسـي جرايـم نيروهاي 
مسـلح مصـوب 1393/7/8 بيان داشـته 
»هـرگاه در اثـر وقوع جرم، ضـرر و زيان 
مـاده بـه نيروهـاي مسـلح وارد شـود، 
يـگان مربـوط مكلـف اسـت تمـام ادلـه 
و مـدارك خـود را بـه مرجـع تعقيـب 
تسـليم كند و نيـز تا قبـل از اعلام ختم 
دادرسـي، دادخواسـت ضـرر و زيان خود 
را تسـليم دادگاه كنـد مطالبـه ضـرر و 
زيان و رسـيدگي به آن مسـتلزم رعايت 
تشـريفات آيين دادرسي مدني است؛ اما 
نيازي به پرداخت هزينه دادرسـي ندارد.

بـا امعان‌نظـر بـه مراتـب مزبـور نظـر به 
اينكـه هـدف از وضع اين مقـرره نه‌فقط 
تعييـن تكليـف در خصـوص چگونگـي 
پیگیـری جبـران ضـرر و زيـان وارده به 
اسـت  مسـلح  نيروهـاي  سـازمان‌هاي 
بلكه در شـق پايانـي آن، پرداخت هزينه 
دادرسـي را در اين راسـتا منتفي دانسته 
اسـت. حاليه اين سـؤال مطرح است كه 
مفـاد ماده‌ي مزبـور ماهيتـاً در خصوص 
جـاري  و  سـاري  نظامـي  دادگاه‌هـاي 
اسـت يـا چنانچه رسـيدگي به جـرم در 
صلاحيت دادگاه عمومي و انقلاب باشـد 

ت و دوم، آذر و دی ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱31، سال بیس
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بـاز هم پرداخت هزينه دادرسـي منتفي 
15 مـاده‌ي  مطابـق  اينكـه  يـا  اسـت 

ق.آ.د.ك. 1392 مستلزم رعايت تشريفات 
آ.د.م اسـت؟

4 ـ  /34 /97 نظـریـه: 99598/
1397/06/07

پاسـخ: با عنايت به اطلاق مـاده‌ي575 
قانـون آييـن دادرسـي يكفـري مصـوب 
1392، كـه بـه هرگونـه ضـرر و زيـان 
مـادي ناشـي از جـرم اعـم از ايـنكــه 
در صلاحيـت مراجـع قضايـي يكفـري 
عمومـي يـا نظامـي باشـد اشـاره شـده 
اسـت؛ بنابراين در فرض پرسش، مطالبه 
ضـرر و زيـان مـادي ناشـي از جـرم از 
سـوی نيروهاي مسلح در مراجع يكفري 
عمومـي نيـز منوط بـه پرداخـت هزينه 

دادرسـي نيسـت.
***

گواهــينامه‌هاي رانندگـي ارتـش
و سـپاه ازلحـاظ حقوقـي و جزايي،
در حدود مقررات قـانونـي، معـتبر

 هسـتند.
سـؤال: آيـا راكبيـن موتورسـیکلت كه 
مي‌باشـند  رانندگـي  گواهينامـه  فاقـد 
ولـي گواهـي مهـارت موتــورسواری از 
آموزشـگاه لشـكر را دارنـد و بـا حكـم 
مأموريـت در مأمــوريت‌ها و مانورهـاي 
يگاني حضـور پيدا ميك‌ننـد. در صورت 
بـروز حادثـه آن گواهي براي رسـيدگي 
وجاهـت قانونـي دارد و مي‌توان به‌عنوان 
مراجـع  در  موتورسـیکلت  گواهينامـه 

قانونـي بـه آن اسـتناد كـرد؟
ـ   4 /34 /97 /99603 نظـریـه: 

1397/06/07
پاسـخ: با عنایت به لايحه قانوني راجع 
فارغ‌التحصیالن  گواهينامـه  ارزش  بـه 
آموزشـگاه‌هــای رانندگـي و مكانكيـي 

ارتـش مصـوب 1335 اصلاحـي 1367 
و آیین‌نامـه اجرايـي آن، گواهینامه‌هـای 
رانندگـي ارتش و سـپاه ازلحاظ حقوقي 
و جــزایی در حـدود مقـررات قانونـي 
مذكـور معتبـر هسـتند. ضــمناً، برابـر

تبصره‌ي »1« ماده‌ي 6 و تبصره ماده‌ي 7 
آيين‌نامـه اجرايـي قانـون مذكـور اعتبار 
اسـت  زمانـي  محـدوده  در  گواهينامـه 
كـه دارنـده گواهينامـه در ارتش، سـپاه 
و وزارت دفـاع خدمـت ميك‌نـد و صرفـاً 
منحصـر بـه رانندگـي بـا وسـايل نقليه 

يگان‌هـاي مذكـور اسـت.
***

جرايـم اهانت بـه مافـوق و مادون 
ازجملـه جرايـم مرتبـط بـا نظم و 
انضبـاط و انجـام وظايـف نيروهاي 
مسـلح بـوده اسـت و ازجـملـه 
جرايم غيرقابل گذشـت محسـوب 
مي‌شـوند و گذشـت شـاكي برابـر 
مقــررات از مـوجبـات تخـفيـف 

اسـت. مجازات 
سـؤال: در خصـوص جـرم اهانـت بـه 
مافـوق و مـادون، صـراحتــاً در قانـون 
جـرايــم  قــانون  و  اسالمي  مجـازات 
نيروهـاي مسـلح تحـت عنـوان جرايـم 
قابـل گذشـت ذكـر نگرديده اسـت اولا؛ً 
قابـل  جرايـم  مذكـور جـزء  آيـا جـرم 
گذشـت اسـت يـا غــيرقابل گذشـت؟ 
دلايـل و مستنــدات قـانونــي آيـا در 
ايـن بـاب وجـود دارد؟ ثانيـا؛ً آيـا واژه 
گـردن‌کلــفت و بـكار بـردن ايـن واژه 
توسـط مافوق بـه مـادون و بالعكس، آيا 
از مصاديـق توهين محسـوب مي‌گردد؟
21 ـ /34 /97 /97189 نظـریـه: 

1397/05/07 
پاسـخ: 1( بـا عنايـت بـه مـواد 103 و 
104 قانـون مجـازات اسالمي مصـوب 

1392،‌ اصـل بـر غيرقابل گذشـت بودن 
جرايـم اسـت،‌ مگـر اينكه قابل گذشـت 
بودن جرم در قانون تصريح شـده باشـد 
و يـا موضـوع حق‌النـاس بـوده و شـرعاً 
قابل بازگشـت باشـد؛ بنابرايـن در فرض 
سـؤال، بـا عنايت به اينكه قابل گذشـت 
بـودن جرايـم موضـوع قانـون مجـازات 
جرايم نيروهاي مسـلح در قانون تصريح 
نشـده اسـت و جرايـم اهانت بـه مافوق، 
اهانت بـه مادون موضوع مـواد 48 و 49 
قانـون مذكـور مرتبط با نظـم و انضباط 
انتظامـي  و  نظامـي  وظايـف  انجـام  و 
نيروهاي مسـلح اسـت از جرايم غيرقابل 
بازگشـت محسـوب مي‌شـوند و گذشت 
شـاكي برابر مقررات از موجبات تخفيف 

مجازات اس�ت.
قانـون  ماده‌واحـده  بـه  عنايـت  بـا   )2
استفسـاريه در خصـوص كلمـه اهانـت، 
توهيـن يـا هتـك حرمـت منـدرج در 
مقـررات جزايـي مصـوب 1379،‌ ازنظـر 
 ... مقـررات يكفـري اهانـت، توهيـن و 
عبـارت اسـت از بـه كار بـردن الفاظـي 
كـه صريـح يـا ظاهـر باشـد يـا ارتـكاب 
اعمـال و انجـام حركاتـي كـه بـه لحاظ 
عرفيـات جامعـه و بـا در نظـر گرفتـن 
موقعيـت  و  مكانـي  و  زمانـي  شـرايط 
اشـخاص موجـب تخفيـف و تحقير آنان 
شـود؛‌ بنابرايـن در فرض سـؤال، ‌موضوع 
بـه لحاظ مقـررات قانوني و با تشـخيص 
قاضـي رسـيدگيك‌ننده مي‌توانـد اهانت 

شـود. تلقي 
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با د‌‌‌اوطلبان آزمون‌های حقوقی ـ قضايي
تهـران انقالب  و  عمومـی  دادسـرای  دادیـار  نرگسـیان،  محمـد  سـوال:  طـراح 

1- تفسیر مضیق در ایران:
1( به موجـب رأی وحـدت رویه پذیرفته 

شده است.

2( به موجب قانون پذیرفته شده است.
3( به موجب اصول مسلّم حقوقی پذیرفته 

شده است.
4( به موجـب رویه قضایی پذیرفته شده 

است.
2- کـدام یک از قـوانین زیر همواره 

عطف بماسبق می‌شود؟
1( قانون شکلی
2( قانون ماهوی

3( قانون تفسیری
4( همه موارد

3- در کـدام گـزینه تمـامی جـرایم 
مطلق هستند؟

1( تهـدید به قتل، نشر اکاذیب، ارتشـاء، 
حفاری غیر مجاز

افترای  2( تخـریب، آتش زدن عمـدی، 
عملی، حمل سلاح غیر مجاز

3( سقـط جنین، حمل سلاح غیر مجاز، 
افترای عملی، تصرف غیر قانونی

4( سرقت تعزیری، کلاهبرداری، اختلاس، 
حمل مواد مخدر

4- تشخـیص مجـازات مساعدتر به 
حال متهم با ....... است.

1( صرفاً قاضی صادر کننده رأی
2( دادگاه صـادر کـننده رأی یا دادگـاه 

جانشین
2( خود متهم

4( دادگاه صـادر کننده رأی با کسب نظر 
متهم

5- در جـرایم غیر‌عمدی تقصیر چه 
نقشی دارد؟

1( نقشی ندارد.

2( از اجزای تشکیل دهنده عنصر معنوی 
است.

3(  از اجزای تشکیل دهنده عنصر مادی 
است.

4( از علل تشدید مجازات است.
6- اگـر یک آلمـانی در ترکـیه یک 
تبعه ایرانی را بکشد در چه صورت در 

ایران قابل مجازات است؟
1( هرگاه در ایران یافت شود.

2( صرفاً هرگاه به ایران مسترد شود.
3( در هیچ صورت در ایران قابل مجازات 

نیست.
4( گزینه ۱ و ۲

7- این نـوع از صلاحـیت با ارتکاب 
در  بیگـانـه  یـک  توسـط  جـرمی 
خـارج از قلمرو ملی علـیه یکی از 
اتباع آن کـشور تحقق می‌یابد. اصل 

صلاحیت: .........
1( شخصی فعال

2( شخصی منفی)منفعل(
3( واقعی

4( حمایتی
8- در پرونده آدم ربایی شخص ربوده 
شده اعلام می‌کند که با رضایت قبلی 
خـودش همراه متهـم رفته است،در 

این حالت...
1( رضایت تأثیری ندارد و جرم واقع شده 

است.
2( جرم آدم ربایی واقع نشده است.

3( رضـایت از کیفـیات مخففه مجازات 
است.

4( رضـایت از معاذیر قانونی معاف کننده 
مجازات است.

9- کامـل‌ترین تعریف شروع به جرم 
در کدام گزینه آمده است؟

1( تهیه مقدمـات اجرایی جرم و ناتمام 
ماندن آن به علت مداخله عامل خارجی.

2( شروع به انجام عملیات اجرایی جرم 
عامل  مداخله  علت  به  آن  وقوع  عدم  و 

خارجی.
3( شروع به انجام عملیات اجرایی جرم و 

انصراف از ادامه آن.
4( شروع به انجام عملیات اجرایی جرم و 

ناتمام ماندن آن به هر علت.
10- آقای )الف( در حال خارج کردن 
یـک اثـر تاریخـی - فرهـنگـی در 
فرودگاه دستگیر می‌شود. در دادسرا 
وکـیل او مـدعی می‌شـود که چون 
مـوکل او موفق به خـروج از کشـور 
نشده است عمل او جرم نیست. این 

استدلال:
1( صحـیح اسـت و آقای )الف( مرتکب 

جرمی نشده است. 
2( درسـت نیسـت و عمـل آقـای )الف( 

در حکم شروع به قاچاق است.
3( درسـت نیسـت و عمـل آقـای )الف( 
جرم شروع به خارج کردن اموال تاریخی 

- فرهنگی است.
4( درسـت نیسـت و عمـل آقـای )الف( 

قاچاق محسوب می‌شود.
11-جرم محـال جرمی است که:

1( به علـت فقدان عنصر قانونی در لحظه 
وقوع، وقوع آن ممکن نیست.

2( به علـت فقدان موضوع یا عدم کفایت 
وسیله وقوع آن غیر‌ممکن است.

3( به علـت عـدم مهـارت یا بی‌فکـری 
مرتکب وقوع آن غیر‌ممکن است.

4( به علـت مداخله عواملی خارج از اراده 
مرتکب، وقوع آن غیر‌ممکن است.

ت و دوم، آذر و دی ۱۳۹۷
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16- گزينه‌ي4 صحيح است.11- گزينه‌ي2 صحيح است.6- گزينه‌ي4 صحيح است.1- گزينه‌ي3 صحيح است.
1 صحيح است.7- گزينه‌ي2 صحيح است.2-گزينه‌ي3 صحيح است.  17- گزينه‌ي1 صحيح است.12- گزينه‌ي 

18- گزينه‌ي1 صحيح است.13- گزينه‌ي4 صحيح است.8- گزينه‌ي2 صحيح است.3- گزينه‌ي 1 صحيح است. 

19- گزينه‌ي4 صحيح است.14- گزينه‌ي2 صحيح است.9- گزينه‌ي2 صحيح است.4- گزينه‌ي2 صحيح است.

20- گزينه‌ي2 صحيح است.15- گزينه‌ي4 صحيح است.10- گزينه‌ي4 صحيح است.5- گزينه‌ي2 صحيح است.

12- فـرض شروع به جـرم در جرایم 
غیر عمدی:...

1( منتفی و  غیر‌ممکن است.
2( در همه موارد متصور است.

3( اصـولاً متصور نیسـت مگر در برخـی 
موارد استثنایی.

4( اصولاً متصور است.
13- چنانچـه شخـصی حین اجرای 
جرمی به میل خود آن را ترک کند:...

1( شروع به جرم واقع شده و به مجازات 
شروع به جرم محکوم می‌شود.

2( شروع به جرم واقع نشده و اگر اقدامات 
بابت  باشـد  گرفـته جرم مستقلی  انجام 
همان جـرم مجازات می‌شود که در این 
قسمت انصراف ارادی می‌تواند از کیفیات 

مخففه مجازات باشد.
3( شروع به جرم واقع شـده و انصـراف 

ارادی از کیفیات مخففه مجازات است.
4( به علـت انصراف ارادی شروع به جرم 
انجام شده  اقدامات  اگر  واقع نمی‌شود و 
جرم مستقلی باشد، مرتکب به علت انجام 
آنها مجازات می‌شـود که در این قسمت 
انصراف ارادی از کیفیات مخففه  مجازات 

اسـت.
14-شـرط اصلـی تحقـق شرکت در 

جرم چیست؟
1( بیش از دو نفر بودن شرکاء

2( مستند بودن جرم به عمل همه شرکاء
3( استناد نتیجه به عمل هر یک از شرکاء

4( کـافی بودن عمـل هـر یک از شرکاء 
برای انجام جرم

15- اگـر آقـای )الف( بـه پسـرش 
کـه گواهـینامه ندارد، برای رانندگی 

خودرو بدهـد و پسر با کسی تصادف 
کرده آن شخص فوت شود، اتهام پدر 

چیست؟
1( معاونت در قتل غیر عمدی
2( شرکت در قتل غیر عمدی
3( اتهامی متوجه پدر نیست.

4( معاونت در رانندگی بدون پروانه
16- در قـانون مجـازات اسـلامـی 

جنـون:...
1( در حـین ارتکاب جـرم از علل رافـع 
مسئولیت کـیفری اسـت اما اگـر تأدیب 
مجـنون موثر باشد می‌توان او را تأدیب 

کـرد.
2( از عـلل رافع مسئولیت کـیفری اسـت 
و هیچگاه نمی‌توان مجنون را مجازات یا 

تأدیب کرد.
3( در حـین ارتکاب جـرم از علل رافـع 
مسئولیت کیفری است و مجنون در هر 

حال به تیمارستان اعزام می‌شود.
4( از عـلل رافع مسئولیت کـیفری اسـت 
و مجـنون را می‌توان در برخـی جـرایم 

مجازات کرد.
17- در حقوق ایران شرکت و معاونت 

در جرایم غیر‌عمدی ...........
1( شرکت پذیرفته می‌شود ولی معاونت 

پذیرفته نمی‌شود.
2( هردو پذیرفته می‌شود.

3( هیچ یک پذیرفته نمی‌شود.
4( معـاونت پذیرفته می‌شـود و شـرکت 

پذیرفته نمی‌شود.
18-حقـوق ایران در خصوص معاونت 

در جـرم: .....
1( تابع نظـریه مجرمیت عـاریه‌ای اسـت 

و در موارد محدودی هم نظریه مجرمیت 
مستقل را پذیرفته است.

2(تابـع نظریه مجرمیت مستقل اسـت و 
در مـوارد محدودی هم نظریه مجرمیت 

عاریه‌ای را پذیرفته است.
3( در همـه موارد تابع نظـریه مجرمیت 

عاریه‌ای است.
4( در همـه موارد تابع نظـریه مجرمیت 

مستقل است.
19-در قانون مجازات اسلامی: 

1( مسـتی علی‌الاصول رافـع مسئولـیت 
کیفـری است مگر ثابت شـود که مجـرم 
عمداً خودش را برای ارتکاب جرم مست 

کرده است.
2( مسـتی علی‌الاصول رافـع مسئولـیت 
کیفری نیست مگر ثابت شود که مجرم بر 

اثر مستی مسلوب‌الاراده شده است.
رافـع  3( مسـتی تحـت هیچ شرایطـی 

مسئولیت کیفری نیست.
4( مسـتی رافع مسسولیت کیفری نیست 
مگر مجـرم ثابت کند کـه عمـداً خـودش 
را برای ارتکاب جـرم مست نکرده و بر اثر 

مستی به کلی مسلوب‌الاراده شده است.
20- طبق ماده ۵۹۷ ق.م.ا. چنانچـه 
یکی از مقامات قضایی از احقاق حق 
و قبـول تظلـمات و شکایات امتناع 
نماید به انفصال محکوم می‌شود. در 
 ................. انفصال مجازات  این ماده 

اسـت.
1( تبعی
2( اصلی

2( تکمیلی اجباری
4( تکمیلی اختیاری
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آشــنایی بــا حقــوق شــهروندی

حقوق ناشی از دوران نامزدی
بـه دوره میـان  نامـزدی  از نظـر کلـی 
عقد شـرعی تـا مراسـم عروسـی اطلاق 
نیـز  آن  از  ناشـی  تعهـدات  و  می‌شـود 
مـورد حمایـت قانونی قرار گرفته اسـت. 
لیکـن در عـرف جـاری بعضاً ایـن پدیده 
بـه دوره‌ای گفتـه می‌شـود کـه طرفیـن 
کاندید شـده بـرای ازدواج، فرصت بیابند 
تا قبل از عقد رسمی و قبل از عروسی، از 
همدیگر شناخت بیشـتری کسب کنند.

امـا ازآنجایی کـه در برخـی از خانواده‌ها 
دوره آشـنایی قبل از عقد اندکی طولانی 
می‌شـود، این برداشـت از نامـزدی بی‌اثر 
اسـت و بـه همین دلیـل مـورد حمایت 
علی‌رغـم  زیـرا  نمی‌باشـد؛  قانون‌گـذار 
اعتمـاد متقابلـی کـه در ایـن دوره میان 
طرفیـن حاصـل می‌شـود، صـرف ایـن 
رابطـه تکلیفـی از جهـت ایجـاد علقـه 
زوجی�ت ب�ه وج�ود نم�ی‌آورد. ایـن دوره 
به‌خصـوص اگـر طولانـی شـود، روابـط 
عاطفـی خاصـی را بـه دنبال داشـته که 
در صـورت عـدم وصلـت تأثیـر روحـی 

ز�یادی در ب�ردارد.
از طرف�ی دیگ�ر، بـه لحـاظِ اینکـه بیـن 
طرفی�ن هدایایی نی�ز ردوبدل می‌شـود، 
متعاقبـاً اگـر ایـن آشـنایی بـه عقـد و 
ازدواج منتهی نشـود. مشـکلات حقوقی 
ب�رای خانواده‌ه�ا ایجـاد می‌کن�د. البتـه 
با�ید توج�ه داش�ت چـنانچــه در دوران 
نامـزدی حدود شـرعی و عقلایـی روابط 
رعایت شـود، تااندازه‌ای از بروز مشـکلات

ناشـی از بـه هـم خـوردن آن جلوگیری 
شـد. خواهد 

یکـی از مسـائلی کـه در قانـون حمایت 
دادگاه‌هـای  صـالحیت  در  خانـواده 
خانواده دانسـته شـده، موضوع رسیدگی 
بـه چگونگـی جبران خسـارات ناشـی از 
دوره نامـزدی اسـت. البته این خسـارات 
در  به‌ویـژه  روانـی  و  روحـی  تأثیـرات 
خص�وص خانـواده دخت�ر دارد و گرچـه 
تحت عنوان زیان معنوی حسـب قوانین 
جاری درمحاکم دادگسـتری قابل جبران 
اسـت، لیکن به لحاظ معضالت اثبات و 
احـراز آنهـا توسـط دادگاه‌هـا، مراجعین 
بـه مراجـع قضایـی ازاین‌جهـت چندان 
رضایتـی از نتیجـه‌ی دادخواهـی ندارند.

ماهیـت حقوقـی هدایایـی کـه در دوران 
و پس�ر ردوب�دل  بی�ن دخت�ر  نام�زدی 
متعاقـب  کـه  کادوهایـی  یـا  می‌شـود 
اجـرای صیغـه عقـد از طـرف زوجیـن و 
بسـتگان بـه آنهـا داده می‌شـود، احـکام 
متفاوتی دارد، لذا در این نوش�تار در ابتدا 
اشـاره‌ای بـه وضعیـت حقوقـی هدایـای 
سـپس  شـد،  خواهـد  ازدواج  از  قبـل 
ماهیـت حقوقـی و چگونگـی اسـترداد 
هدایـای پس از ازدواج مورد بررسـی قرار 
خواهـد گرفـت. لیکـن پیـش از ورود در 
بحث اصلی شایسـته اسـت اشـاره شود، 
ازجمله مسـائلی که قبل از خواسـتگاری 
بایـد مـورد توجـه قـرار گیـرد، موضـوع 

موانـع نـکاح اسـت کـه عبارت‌انـد از:
1( قـرابت)نســبی،سببی و رضــاعی(،

زن، عـده   )3 زن،  داشـتن  شـوهر   )2
 4( طالق بـار سـوم و نهـم، 5( کفـر،

 6( جـذام، 7( خارج�ی ب�ودن زن یا مرد 
استرداد هدایای قبل از ازدواج

به‌موجب قانون مدنـی هر یک از نامزدها 
خـوردن  برهـم  صـورت  در  می‌تواننـد 
وصل�ت، هدایایی را که ب�ه ‌طرف دیگر یا 
ابویـن او بـرای وصلت منظور داده شـده، 
مطالب�ه کنن�د و اگـر عین هدایـا موجود 
نباشـد، مسـتحق قیمت هدایایی خواهد 
بـود که عادتاً نگاه داشـته می‌شـود، مگر 
اینکه آن هدایـا بدون تقصیر طرف دیگر 

تلف شـده باشد.
ایـن شـرایط به شـرح ذیل عبارت‌انـد از:

۱- وصلـت منظـور به‌هم‌خـورده و بنـا 
نباشـد کـه ازدواج صـورت گیـرد. در این 
صـورت هدایایـی کـه هر یـک از طرفین 
ب�ه ‌طـرف دیگـر و خانـواده او داده اسـت 

قابـل مطالعـه و اسـترداد خواهـد بود.
۲- ا�ین هداـای ب�ه ‌منظ�ور و در راسـتای 
وصلـت طرفیـن و نه بـه انگیـزه دیگری 

تقدیم شـده باشـد.
۳- چنانچـه عیـن هدایـا موجود اسـت، 
عیـن آن قابل مطالبه و اسـترداد اسـت؛ 
نیسـت،  موجـود  عیـن  چنانچـه  امـا 
مطالبـه  قابـل  قیمـت هدایایـی  صرفـاً 
اسـت کـه عادتـاً ن�گاه داش�ته می‌ش�ود.

به‌عنوان‌مثـال، هدایایـی مصرف شـدنی 
کـه بـا مصـرف عیـن آن از بین مـی‌رود، 
ماننـد عطـر و ادکلـن از شـمول این بند 

خارج اسـت.

ت و دوم، آذر و دی ۱۳۹۷
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برگرفته از کتاب»حقوق جامع شهروند‌ی« 
تالیف د‌کتر محمود براتی نیا

کـه  نگاه‌داشـتنی  هدایـای  قیمـت   -۴
تل�ف ‌ش�ده‌اند، در صورتـی قابـل مطالبه 
اسـت که بـا تقصیـر هدیه گیرنـده تلف

 شده باشد.
۵- بـه هـم خـوردن وصلـت بـه دلیـل 

فـوت یکـی از طرفیـن نباشـد.
درصورتی‌کـه انحالل نامـزدی ناشـی از 
فـوت یکـی از نامزدهـا باشـد، اگـر هدایا 
موجود باشـد، حکـم آن تفاوتی نداشـته 
و بـاز هم می‌تـوان هدایا را مسـترد کرد.

ایـن در حالـی اسـت کـه چنانچـه هدایا 
موجـود نباشـد )چـه بـه عمدی یـا غیر 
عم�د( درخواسـت اس�ترداد قیم�ت آنها 
توجیه قانونی نداشته و عمل نخواهد شد.

استرداد هدایای پس از ازدواج
قانـون مدنـی صرفـاً وضعیـت حقوقـی 
هدایـای قبـل از عقـد نـکاح را روشـن 
نمـوده و اشـاره‌ای بـه هدایـای پـس از 
ازدواج نکرده اسـت، بدین جهت بایستی 
ماهیـت حقوقـی آنهـا را، تحـت سـایر 
عناویـن قانونـی ماننـد هبه جسـت‌وجو 
نم�ود، لـذا در این وضعیـت، تقدیم هدایا 

مشـمول احـکام هبـه خواهـد بـود.
مطابـق قانـون مدنـی)1( هبه )هدیـه( به 
قـراردادی گفتـه می‌شـود کـه به‌موجب 
آن یـک نفـر مالـی را مجانـاً به شـخص 
دیگ�ری تملی�ک می‌کن�د. البتـه بعـد از 
تقدیـم مـورد هبـه، هدیـه دهنـده حق 
اسـترداد بـا بقـای عیـن آن را دارد، مگر 

در مـوارد ذیـل:
۱- درصورتی‌کـه هبـه معـوض بـوده و 

عـوض هـم داده شـده باشـد.

۲- درصورتی‌کـه موضـوع هبه از ملکیت 
هبـه گیرنده خارج شـده یـا متعلق حق 
غیرواقـع شـود، خـواه غیـرارادی ماننـد 
اینکه وی، محجور شـود؛ خـواه اختیاری 
مث�ل ‌اینکـه مـورد هبـه بـه رهـن داده 

شود.
۳- درصـورتی‌که در موضوع هبه تغییری 
حاصل ش�ود؛ به‌طور مثال تک�ه پارچه‌ای 
کت‌وشـلوار شـود یـا اینکه خانـه کلنگی 
موضـوع بخشـش، تخریـب و تبدیـل به 

آپارتمانی دیگر شـده باشـد.
بنابرایـن چنانچـه پـس از عقـد نـکاح، 
هدایایـی از طـرف زوجیـن یـا بسـتگان 
آنهـا به طرف دیگر تقدیم شـود، تنها در 
مـوارد ذیل هدایا قابل مطالبه و اسـترداد 

خواهـد بود:
الـف( مـال مـورد هدیـه باقـی بـوده و 
مثـال  به‌عنـوان  باشـد.  نرفتـه  بیـن  از 
چـرخ  دسـتگاه  یـک  هدیـه  چنانچـه 
بـه  زوج  ناحیـه  از  کـه  بـوده  خیاطـی 
زوجـه اهـدا شـده و ایـن وسـیله در اثـر 
آتش‌سـوزی و امثال آن تلف شـده باشد، 
قابـل اسـترداد و مطالبـه نخواهـد بـود.

در ایـن فـرض برخالف هدایـای قبل از 
عقـد که گفته شـد، حتی قیمـت آن نیز 
باوجوداینک�ه از نـوع هدایـای ذاتـاً قابـل 
نگاه‌داش�تن اسـت قابـل مطالبه نیسـت؛ 
چـه براثـر تقصیـر خانـواده زوجـه تلـف 
شـده باشـد و چـه به دلیلـی غیـر از آن.

ب( درصورتی‌کـه هبـه از نـوع معـوض 
نباشـد و چنانچـه از نـوع معـوض بـوده 

باشـد، عـوض داده نشـده باشـد.

به‌عنوان‌مثـال خانـواده زوج شـرط کنند
که در قبال چرخ خیاطی که هدیه می‌کنند،

یک دستگاه ماش�ین ریش‌تراش دریافت 
کننـد کـه در ایـن صـورت چـنانچــه 
چـرخ‌خیاطــی را داده و ریش‌تـراش را 
تحویـل گرفته باشـند، بدیهی اسـت که 
حـق رجـوع بـه چرخ‌خیاطـی را نخواهد 

داشـت.
وضعیت استرداد هزینه‌های متفرقه

نامزدهـا پـس از مشـخص شـدن قـرار 
ازدواج در تـدارک زندگـی آینـده خـود، 
هزینه‌ها و مخارجی را متحمل می‌شوند؛

از قبیـل هزینه‌های تالار، لباس و جشـن 
ازدواج کـه توصیـه اکیـد به سـاده‌گیری 
برگزاری این مراس�م‌ها نیز شـده است.)2(

اینک پرسشـی که در اینجا مطرح اسـت 
اینکـه، اگـر یکـی از طرفیـن از ازدواج و 
ایـن  پرداخـت  کنـد،)3(  امتنـاع  نـکاح 
مخـارج، قابـل اسـترداد از طرف منصرف 

از ازدواج اسـت یـا خیـر؟
گـرچــه بایـد گــفت هیـچ فـردی را 
نمی‌تـوان به‌اجبـار بـه همسـری دیگری 
در آورد، لیکن استفاده از این حق قانونی

 نمی‌توان�د موج�ب ورود ض�رر و زیان به 
‌ط�رف دیگـری شـود و به‌موجـب قاعده 
تسـبیب، اگـر موجبـات زیـان دیگـری 
فراهـم آمـد، بـدون داشـتن اجبـار برای 
ازدواج، طـرف منصرف مکلـف به جبران 

خسـارت مـادی و معنـوی خواهـد بود.

پی‌نوشت‌ها:
۱. ماده‌ي 803 قانون مدني

۲. رجوع به كنيد به انتخاب همسر، آيت‌الله اميني، ابراهيم، انتشارات انجمن اولياء 
و مربيان، چاپ ششم، بهار 1387 ص 236.

۳. البته سابقاً به موجب ماده‌ي 1036 قانون مدني حق مطالبه خسارت در فرض 

به هم زدن ناموجه نامزدي، به نامزد خسارت ديده داده بود كه براساس اصلاحات 
نظرات  ملاحظه  جهت  لكين  است.  گرديده  حذف  مدني  قانون  از   1361 سال 
موافق و مخالف شارحين قانون مدني به درس‌هايي از حقوق خانواده، صفار، دكتر 

محمد جواد، انتشارات جنگل، چاپ دوم، 1390،صص9-11 مراجعه فرماييد.
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 پرسش 131: 
آیا می‌توان به اسـتناد حـدوث عسر و حرج برای زوجـه
در ازدواج موقـت و رعـایت مفـاد ماده‌ي 130 قـانون مدنی

حکم به اجبار زوج به بذل مدت کرد؟  

پاسخ مربوط به پرسش شماره ی 130 :
نظـرك ميسيون نشست قضـايي مدنـي

مطابق ماده واحده قانون اختصاص تعدادی از دادگاه‌های 
موجـود به دادگاه‌های موضوع اصل 21 قانون اساسی )دادگاه 
خانواده( مصـوب 1376/5/8، صلاحـیت دادگاه خانواده در
سیزده بند احصا شده است، به موجب تبصره های ذیل آن،

شرایطی برای احزار سمت قضـایی دادگاه‌هـای خانواده و 
صدور رأی مقرر شده است. واحدهای شوراهای حل اختلاف 
واجد شـرایط خاص مزبور نبوده و صلاحـیت شوراهـای 
حل اختلاف مطابق ماده‌ي 7 آیین نامه اجرایی ماده‌ي 189 
قـانون برنامه سوم توسعه اقتصـادی، اجتماعی و فرهنگی 
جـمهوری اسلامی ایران معین شـده اسـت؛ لذا واحدهای 
شورای حل اختلاف مجاز به رسیدگی به دعاوی خانوادگی 
موضوع خانوادگی موضوع اصل 21 قانون اساسی نمی‌باشند 
و نظر اکثریت قضات دادگستری قائم‌شهر در جلسه مقرر 

تایید می شـود.

ت و دوم، آذر و دی ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱31، سال بیس
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رمز جـدول : دو مورد از شرايط قصاص در قانون مجازات اسلامي

پاسخ  رمز جدول شماره 130:
کار  از  کار:  قانون   ۲۱ ماده‌ی  از  )و(  و  )ج(  )ب(،  موارد 
افتادگی کلی کارگر و استعفای کارگر و بازنشستگی کارگر

وع
شر

بخش 
انتهایی

جد‌ول شماره 131
تنظیـم کننـد‌‌‌ه: اصغـر فراهانی، وکیل د‌‌‌اد‌‌‌گسـتری و کارشـناس ارشـد‌‌‌ حقـوق خصوصی

افقي
۱- بخش انتهايي رمز جدول

۲- از اسباب تملك در حقوق مدني- جاري و سيّال
قديم- ايران  در  معمول  مجازات‌هاي  از   – واحد سطح   -۳

 در ابلاغ امر خيلي مهمي است- ماه سرد
۴- بخشش- با ورود به آن حكم صادر مي‌شود- از انواع عين

۵- قانون چنگيزي – از انواع زيراندازها- مخفف ايشان
۶- رود آرام – رديف و رسته – از انواع جرايم عليه اشخاص

۷- باب سوم در قانون مدني
۸- از ادله اثبات دعاوي- من و تو – صندوق تسهيلات زيست 

محيطي
۹- پگاه- خاور – نيستي و فنا

۱۰- شاخ و شاخه – هزينه‌ي آن جزء نفقه است- از منابع 
حقوق ما

و  درز  است-  حضانت  مانع  فقهي-  معروف  قواعد  از   -۱۱
شكاف- تير پكياندار

۱۲- آيه‌ مباركه‌اي كه به مورد اهليت اشاره كرده است-
 بي بند و بار

۱۳- بخش دوم رمز جدول

عمودي
۱- بخش ابتدايي رمز جدول

۲- در قانون مدني ما باطل است- از پادشاهان قديم
۳- عدد نفسك‌ش – كافي و اندازه - كاغذ فروش – تكرار 

يك حرف
۴- سازمان اقتصادي- تعديل قانون- حديث معروف

۵- ريز نمرات – فانوس دريايي- واكنش خوانده در دعاوي
۶- جنس ظاهراً قوي- يك لحظه- شعله آتش

۷- از ديد شادروان دكتر آخوندي»رفتار ارتكابي و زيان آن 
براي جامعه« است.

۸- دور زد و شد) فعل ربطي(- جرمي غيرقابل تعويق و تعليق
۹- خانه- مهمتر و بااهميت‌تر- دادخواست اين‌گونه رفع نقص 

مي‌خواهد.
۱۰- وسيله چيدن- اصطلاحي در حقوق ثبت- مرزبان

۱۱- درخت جدولي- ساخت آن كاري تجاري است- همان 
بس است- صد واژگون

۱۲- پول شيطان بزرگ- مجرم و بزهكار
۱۳- بخش سوم رمز جدول
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مردی که در لباس زنانه کشته شده و 
روی محراب مسجد افتاده بود

زمان  در  عمر  روزی  گوید:  عباس  ابن 
خلافتش برای خواندن نماز صبح به مسجد 
رفت. کسی را دید که در محراب خوابیده 
است. به غلام خود گفت: او را برای نماز 
بیدار کن. غلام به سراغ او رفت و دید که 
لباس زنانه به تن دارد، تصور کرد که زنی 
از انصار است، او را حرکت داد ولی حرکتی 
نکرد. معلوم شد مردی است در لباس زنان 

که سرش بریده شده است.
عمر دستور داد که جسد را در گوشه‌ای از 
مسجد بگذارند و نماز صبح را خواند. بعد از 
نماز به حضرت )ع( گفت: نظرتان در این 

قضیه چیست؟
را  بگو کشته  فرمودند:  )ع(  علی  حضرت 
دفن کنند و منتظر باش تا کودکی را در 

همین محراب ببینی.
عمر گفت: از کجا می‌گویی؟ حضرت علی )ع(

فرمودند: برادر و حبیبم رسول خدا )ع( مرا 
از این ماجرا باخبر کرده است. چون نه ماه 
نماز صبح وارد  برای  گذشت، روزی عمر 
مسجد شد، ناگهان صدای گریه طفلی به 
گوشش رسید. گفت: راست گفته خدا و 
رسول خدا و پسرعموی رسول خدا. آنگاه به 
غلام خود گفت که نوزاد را از میان محراب 
بردارد و پس از خواندن نماز صبح، طفل را 
آورد و در مقابل حضرت علی )ع( گذاشت. 
امیرالمؤمنین علی )ع( فرمودند: دایه‌ای از 
انصار پیدا کنید تا از طفل نگهداری کند. 
تولد کودک در ماه محرم بود و حضرت به 
غلام فرمود که دایه طفل را بعد از نه ماه 

در روز عید فطر بیاورد.
دایه طـفل را در روز معـین نـزد حضـرت

علی )ع( آورد، حضرت به او فرمود: کودک را 

در محل نماز عید ببر و بنگر هر زنی که 
کودک را از تو گرفت و صورتش را بوسید و 
به او گفت: ای ستمدیده، فرزند ستمدیده! 
و ای فرزند مرد ستمگر! او را بگیر و به نزد 

من بیاور.
دایه طفل را در آنجا برد، دید زنی از پشت 
سر او را صدا می‌زند و می‌گوید: تو را به 
حق محمد بن عبدالله )ع( کمی توقف کن. 
دایه ایستاد. آن زن رسید و طفل را از او 
گرفت و صورتش را بوسید و به او گفت: ای 
مظلوم! فرزند مظلومه و ای فرزند مرد ظالم! 
چقدر به کودک مرده من شباهت داري. 
آن زن بسیار زیبا بود و هنگامی‌که طفل را 
به دایه داد و خواست که برود دایه دامنش 
را گرفت. زن گفت: مرا رها کن. دایه گفت: 
تو را رها نمی‌کنم تا نزد علی‌بن‌ابی‌طالب 
ببرم. زن مضطرب شد و گفت: علی مرا در 
میان مردم رسوا می‌کند و اگر چنین کنی 
در روز قیامت با تو مخاصمه خواهم کرد. 
دایه حرفش را گوش نکرد و خواست او را 
ببرد. در این موقع زن به دایه گفت: مرا رها 
کن تو را به خانه می‌برم و دو برد یمنی و 
یک حلّه‌ي صنعایی و سیصد درهم هجری 
به تو می‌دهم. دایه قبول کرد و با زن به 
خانه رفت و اموال را گرفت. زن سپس به 
دایه گفت: اگر طفل را در روز عید قربان 
هم بیاوری همین هدایا را به تو خواهم داد. 
وقتی مردم از نماز عید برگشتند، حضرت 
فرمود:  به وی  و  را طلبید  دایه  )ع(  علی 
ای دشمن خدا! سفارش مرا چه کردی؟ 
دایه گفت: کسی را ندیدم. حضرت به وی 
فرمود: به‌حق صاحب این قبر )اشاره به قبر 
پیامبر )ع( کرد( دروغ می‌گویی. آن زن آمد 

و طفل را از تو گرفت و بر صورتش بوسه زد 
و به تو رشوه‌ای داد و گفت که اگر در روز 
عید قربان او را بیاوری همین هدایا را نیز 

به تو خواهم داد.
دایه از شنیدن سخنان آن حضرت بر خود 
لرزید و گفت: ای پسرعموی رسول خدا! 

مگر غیب می‌دانی؟
حضرت )ع( فرمودند: جز خدا کسی غیب 
این  از  مرا  )ع(  خدا  رسول  ولی  نمی‌داند 

قضیه آگاه کرده است.
زن گفت: بهترین گفتار، گفتار راست است 
و ماجرا همان بود که فرمودید. اکنون اگر 

دستور دهید زن را حاضر کنم.
حضرت علی )ع( فرمودند: اکنون آن زن از 
آن منزل به منزل دیگری منتقل شده است 
حال باید صبر کنی تا روز عید قربان او را 

بیاوری تا خداوند از سر تقصیر تو بگذرد.
زن گفت: اطاعت می‌کنم و چون روز عید 
قربان شد، دایه به آن محل رفت و زن نیز 
آمد و طفل را گرفت و صورتش را بوسید و 
آنگاه به دایه گفت: با من بیا تا آنچه به تو 

وعده داده‌ام به تو بدهم.
دایه گفت: هرگز تو را رها نمی‌کنم. در این 
موقع زن سر به سوی آسمان بلند کرده 
و رو به درگاه الهی گفت: »ای فریادرس 
درماندگان! و ای پناه دردمندان!« و سپس 
بر  هنگامی‌که  رفت.  مسجد  به  دایه  با 
حضرت علی )ع( وارد شد، آن حضرت به او 

فرمود: تو می‌گویی یا من بگویم؟
زن گف�ت: خ�ودم مـی‌گویـ�م. حــضرت 
علی )ع( فـرمودند: پس بگو! زن گفت: من 
دختر مردی از انصارم، پدرم عامر بن سعد 
خزرجی در یکی از غزوات رسول خدا )ع( 
در رکاب آن حضرت شهید شد. مادرم نیز 
در عهد خلافت ابوبکر از دنیا رفت و من 

ت و دوم، آذر و دی ۱۳۹۷
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تنها مانده و با زنان همسایه انس گرفتم. 
انصار  و  مهاجر  نفر  چند  با  که  روز  یک 
نشسته بودم، پیرزنی فرتوت که تسبیحی 
آمد  ما  نزد  زنان  عصا  داشت،  دست  در 
و از نام همه زنان سؤال کرد تا اینکه به 
من رسید و گفت: اسم تو چیست؟ گفتم: 
هستی؟  کسی  چه  دختر  گفت:  جمیله. 
گفتم: دختر عامر انصاری. گفت: پدر داری؟ 
گفتم: خیر. گفت: ازدواج کرده‌ای؟ گفتم: نه.

پس به حال من ترحم نموده و گریه کرد 
و گفت: مایل نیستی زنی که پیش تو آمده 
به تو کمک کند و انیس و مونس تو باشد. 
گفتم: چرا! مایل هستم. پیرزن گفت: من 

حاضرم برای تو مادری مهربان باشم.
خانه  بفرما  گفتم:  و  شده  خوشحال  من 
توست و امر امر تو. آن موقع آبی از من 
برای وضو خواست و وضو گرفت. من در 
موقع غذا، نان و شیر و خرما برایش آماده 
باز گریه کرد.  دید،  را  آنها  و چون  کردم 

گفتم: چرا گریه می‌کنی؟
پیرزن گفت: دخترم! خوراک من یک نان 
گریه  هم  باز  و  است  نمک  اندکی  با  جو 
و گفت: حالا هم وقت غذا خوردنم  کرد 
نیست، من پس از خواندن نماز عشا غذا 
می‌خورم. بعد برخاست و نماز خواند. وقتی 
از نماز عشا فارغ شد، یک قرص نان جو و 
مقداری نمک برایش آوردم. آنگاه به من 
گفت: مقداری خاکستر برایم بیاور. چون 
آوردم خاکسترها را با نمک مخلوط و با سه 
لقمه نان افطار کرد و باز به نماز ایستاد و 
تا سپیده‌دم نماز خواند و چون این رفتار او 
را دیدم به وی نزدیک شده بر سرش بوسه 
زدم و گفتم: برایم دعا کن که خداوند مرا 
بیامرزد؛ زیرا دعای تو مستجاب می‌شود. در 
این موقع او به من گفت: تو دختر زیبایی 
خارج  خانه  از  هنگامی‌که  من  و  هستی 
می‌شوم می‌ترسم که تو تنها بمانی، باید 
زنی در کنار تو باشد، من دختر عابده و 
خردمندی دارم که از تو بزرگ‌تر است؛ اگر 
بخواهی او را پیش تو می‌آورم تا یار و همراز 

تو باشد. گفتم: چرا نخواهم؟

پس برخاست و از خانه بیرون رفت ولی 
پس از مدتی باز تنها برگشت. گفتم: چرا 
خواهرم را به همراه نیاوردی؟ گفت: دختر 
من با کسی انس نمی‌گیرد و زنان مهاجر و 
انصار به خانه تو زیاد رفت‌وآمد می‌کنند و 

مزاحم انجام عبادتش می‌شوند.
گفتم: تا موقعی که دختر تو در خانه من 

است نمی‌گذارم کسی به خانه بیاید.
پیرزن رفت و پس از ساعتی برگشت و زنی 
با او بود که تمام بدن خود را در لباسش 
بود.  پیدا  فقط چشمانش  و  بود  پیچانده 
داخل  چرا  گفتم:  ایستاد،  اتاق  در  بر  زن 
نمی‌شوی؟ پیرزن گفت: از دیدار تو چنان 

خوشحال است که از خود بیخود شده.
گفتم: الان می‌روم در خانه را می‌بندم تا 
به  و  بستم  را  در  رفتم  نشود.  وارد  کسی 
دختر چسبیده و گفتم: صورتت را باز کن، 
ولی قبول نکرد. پس روپوش را از سرش 
با  است  جوانی  دیدم  ناگهان  برداشتم. 
پای خضاب بسته  و  ریش سیاه و دست 
با لباس زنان. پس زاری و فزع کردم به او 
گفتم چرا مرتکب چنین جنایتی شدی؟! 
برخیز و از خانه‌ام بیرون رو! مگر از سطوت 
دور شوم  او  از  نمی‌ترسی؟ خواستم  عمر 
مانند  من  و  چسبید  من  به  ناگهان  که 
پس  بودم.  عقابی  چنگال  در  گنجشکی 
با من مباشرت کرد و از شدت مستی بر 
زمین افتاد و بیهوش شد. من با کاردی که 
به کمرش بسته بود، سرش را از بدنش جدا 
کردم و به درگاه خدا عرضه داشتم: »خدایا! 
تو میدانی که این مرد به من ستم نموده 
و مرا رسوا کرده است و من بر تو توکل 
می‌کنم؛ ای خدایی که هرگاه بنده‌ای به تو 
توکل کند، او را کفایت می‌کنی؛ ای خدایی 

که نیکو پرده‌پوشی هستی!«.
و وقتی شب شد، جسدش را برداشته و در 
محراب مسجد انداختم. من از او آبستن 
آوردم،  دنیا  به  را  فرزندم  وقتی  و  شدم 
کار  این  گفتم  ولی  بکشم  را  او  خواستم 
من خطاست ازاین‌رو او را قنداق کرده و 
در محراب مسجد افکندم. ای پسرعموی 

رسول خدا این بود ماجرای من!
رسول  از  که  می‌دهم  گواهی  گفت:  عمر 
خدا )ع( شنیدم که فرمود: »من شهر علمم 
و علی در آن است« و نیز فرمود: »برادرم 
علی به حق سخن می‌گوید« و آنگاه گفت: 

ای ابوالحسن! حکم آنان چیست؟
حضرت علی )ع( فرمودند: مقتول دیه‌ای 
ندارد؛ زیرا مرتکب گناهی بزرگ شده و بر 
زن حدی نیست؛ زیرا مجبور به این عمل 
شده است و سپس به زن فرمود: آن پیرزن 

را بیاور تا حق خدا را از او بگیرم.
زن گفـت: سـه روز به من مهلـت دهـید. 
امـیرالمؤمنیـن علـی )ع( به دایه فـرمود: 
فـرزند را به مـادرش بده. زن فـرزندش را 
گرفته و به خانه برد و به جست‌وجوی آن 
پیرزن از خانه بیرون رفت. ناگهان او را در 
کوچه‌ای دید، او را گـرفته و کشان‌کشان 
نزد حضرت علی )ع( آورد. هنگامی‌که به 
به  خدمت حضرت رسیدند، حضرت )ع( 
پیرزن فرمود: ای دشمن خدا! می‌دانی که 
من علی بن ابی‌طالب هستم و علم من علم 
پیامبر خدا )ع( است؟ اکنون حقیقت را بگو!

نمی‌شناسم  را  زن  این  من  گفت:  پیرزن 
و از قضیه او اطلاعی ندارم! اميرالمؤمنين 
او فرمود: قسم مي‌خوري؟ پیرزن  به  )ع( 
گفت: آری. حضرت فرمود: دستت را روی 
قبر رسول خدا )ع( بگذار و سوگند یاد کن.

ناگهان  کرد  یاد  سوگند  پیرزن  وقتی 
دستور  امیرالمؤمنین  شد.  سیاه  صورتش 
داد آیینه‌ای آورند، چون پیرزن در آیینه 
از  دید  سياه  را  خود  صورت  و  کرد  نگاه 
روی ندامت و پشیمانی ناله‌ای زد. حضرت 
علی )ع( به درگاه خداوند عرض کرد: بار 
خدایا! اگر این زن راستگوست صورتش را 
سفید گردان. ولی آن سیاهی برطرف نشد. 
حضرت به او فرمود: چگونه توبه کرده‌ای 
باآنکه خداوند از سر تقصیر تو نگذشته است؟

از مدینه  را  پیرزن  داد  آنگاه عمر دستور 
بیرون برده و سنگسارش کنند.

معجزات حضرت  و  قضاوت‌ها  ازك تاب  برگرفته 
علي )ع( با گردآوری و تنظیم جابر رضوانی، ص 293
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دنياي مجازي
به قلم: فاطمه مقدسی، کارشناس قضایی اداره کل پیشگیری

 از وقوع جرم و عفو و بخشودگی سازمان قضایی نیروهای مسلح 

مهناز با پسرش جلوي آسانسور من را ديد و 
گفت همسايه جديد هستيد؟ گفتم نه من 
چند سالي هست كه اينجا زندگي ميك‌نم. 
تعجب كرد و گفت پس چرا من تابه‌حال 
شما را نديده‌ام؟ گفتم: من كارمندم و زياد 
اهـل تردد نيسـتم. صبح زود وقتي همه 
خواب هستند از ساختمان بيرون مي‌روم 
و وقتي همـه خواب نيمروز هستند وارد 

ساختمان مي‌شوم.
همين ديدار كوتاه باعث آشنايي من و مهناز 
شد. زن خونگرم و مهرباني بود و يك حسي 
به من مي‌گفت مي‌توانم با او ارتباط برقرار 
كنم. یک‌شب حـدود ساعت ده زنگ خانه 
به صدا درآمد. وقتي در را باز كردم مردي 
مضطرب و نگران پشت در ايستاده بود. با 
ديدن من گفت: من كوروش همسر مهناز 
هستم. با نگراني پرسـيدم اتفاقي افتاده؟ 
گفت مهناز حالش اصلاً خوب نيسـت، از 

من خواسته تا به دنبال شما بيايم.
مهـناز در طـبقه پنجم مجـتمع زندگي 
ميك‌رد، سريع آماده شدم و به همراهش 
رفتم، ديدم مهناز روي زمين افتاده، گفتم 
اصلًا  گفت  نمي‌زنيد؟  زنگ  اورژانس  چرا 
بايد چهك‌ار  نمي‌دانم  نميك‌ند،  كار  مغزم 
كنم. محـسن، پسـر مهناز، ترسـيده بود. 

دست روي صورت مهناز كشيدم، از درد 
فرياد كشيد. سريع به اورژانس زنگ زدم. 
از همسر مهناز پرسيدم چه اتفاقي افتاد؟ 
گفـت در آشپزخـانه ظرف‌هـا را جابه‌جـا 
ميك‌ـرد كـه یک‌دفعـه انگار زيـر پايـش 
خـالي شـد و روي زمين افتاد و دست‌هـا 
و پاهايش را هـم نمي‌تـواند حركت بدهـد. 
بالاخره اورژانس آمـد و من به همراهشان 
به بيمارستان رفتم. در آنجا متوجه شدم 
كـه مهناز ام. اس گرفته اسـت. همسرش 
بي‌مهابا اشك مي‌ريخـت، تاكـنون مردي 
آن‌قدر احساسي و پرمهر نديده بودم. به او 
گفتم بهتر است جلوي همسرت قوي به 

نظر بيايي و به او قوت قلب بدهي.
مهـناز ده روز در بيمارستان بستري شد 
و چـون خانواده خـودش و همسرش در 
شهـرستان بودند كسـي را نداشـت تا به 
فرزندش رسيدگي كـند، پسرش سه‌ساله 
بود و احتياج به حمايت مادر و رسيدگي 
داشت، من هم كارمند بودم و نمي‌توانستم 
فقـط  باشـم.  برايـش  زيادي  کمک‌حـال 
مي‌توانستم گهگاهي غذايي درست كنم و 
برايشان ببرم. شرايط زندگی‌شان دگرگون 
شده بود، هیچ‌چیز سر جايش نبود. اوضاع 
به هم ريخته بود. همسرش كه كارمند بود 

نمي‌توانست زياد مرخصي بگيرد. دادرسي 
نداشـت و احسـاس بی‌پناهـی ميك‌ـرد. 
مهناز براي اينكه بتواند كارهايش را انجام 
دهد و به زندگي و پسرش برسد به‌ناچار 
دوز قرص‌هـايش را زياد و از كورتون بالا 
استفاده ميك‌رد و داروهاي قوي مي‌خورد. 
نميك‌ردند  كار  به‌درستی  ماهيچه‌هايش 
و حـتي نمي‌توانسـت كارهـاي عـادي و 

روزمره‌اش را به‌راحتی انجام دهد.
شوهـرش، كوروش، درمانده بود و از اينكه 
نمي‌توانست به همسرش برسد و هزينه‌هاي 
دارويي و درماني‌اش را بپردازد مسـتأصل 
شـده بود. يكي از دوستان كوروش كه كار 
آزاد داشـت و كار و بارش كساد شده بود 
به او پيشنهاد داد كه بيا با هم يك كانال 
تلگرامي بزنيم و مطالب جذاب و به‌روز در 
آن بگذاريم. اگر تعداد دنبال کننده‌هایمان 
راه  تبلـيغ  كانال  در  مي‌توانيـم  برود  بالا 
بيندازيم و از اين طريق درآمـدي داشته 

باشيم كه كمك حالمان باشد.
اين كار وارد  كوروش گفـت من زياد در 
نيستم؛ اما دوستش اصرار داشت كه كاري 

ندارد و خودش مديريت ميك‌ند.
بر اين اسـاس قرار شد مطالبي كه براي 
جامعـه مفيد اسـت، بعد از تحقـيقات و 

ت و دوم، آذر و دی ۱۳۹۷
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اطمينان از صحت آن در كانال بگذارند. سه 
ماه طول كشيد تا كانال جاي خودش را 

بين مخاطبان پيدا كند.
كوروش در كنـار كار اداري به جمع‌آوری 
مطالـب مفـيد مي‌پرداخـت و آنهـا را با 
همكـاري دوستـش در كانال مي‌گـذاشت؛ 
البته به خاطر اينكه تا ظهر در اداره مشغول 
به كار بود نمي‌توانسـت ساعات زيادي را 
به سروسامان دادن به مطالـب بپردازد و 
ازاین‌رو احمد به كوروش پيشنهاد داد كه اگر 
بخـواهي سرپرستي و مسئوليت كانال را بر 
عهده مي‌گيرم. كوروش قبول نكرد و گفت: 
مسـئوليت دارد. احـمد به تمسـخر گفت: 
نكند فكر كردي واقعاً مدير شدي؟ كوروش 
گفت: دوسـت ندارم مطالب بدون فكر و 
همـاهنگي در كانال گذاشته شود. احـمد 
با تعجب گفت: تو به من اطمينان نداري؟ 
كوروش پاسخ داد: به تو اطمينان دارم؛ اما 
اگر با هماهنگي و همفكري هم مطالب را 
آماده كنيم، بازدهي كانال بهتر خواهد بود. 
چندهفته‌ای گذشـت و براي كار تبليغات 
مبلغ دو ميلـيون به كوروش دادند و اين 
اولين مزه پول خارج از كار اداري‌اش بود.

اوضاع مهناز مساعـد نبود و فقط با دارو 
مي‌توانـست فعالـيت‌ عـادي زندگي‌اش را 
داشـته باشـد. او بايد داروهـاي سنگـيني 
مي‌خورد، ام اس او از نوع سخـتي بود و 
ميك‌ـرد  عـود  بيماريـش  آن‌قدر  گـاهي 
كه نمي‌توانست فكش را باز كند و حتي 
نمي‌توانست غذا را قورت دهد. اكثر مواقع 
بااینکه دارو مصرف ميك‌رد، ضعف دست‌وپا 
داشت. روزها مي‌گذشت اما شرايط براي 

اين خانواده سخت‌تر مي‌شد.
درآمـد كوروش براي خرج و مخارجشان 
مي‌پرداختند  خانه  اجاره  هم  نبود،  كافي 
بايد  هرمـاه  و  بود  بيمار  و هم همسرش 
آزمايش خون و عكس و ام. ‌آر. آي انجـام 
مي‌داد. محسن پسرشان وقتي مادرش را در 
اين حالت مي‌ديد هرروز افسرده‌تر مي‌شد.

كوروش به فكر اين بود كه بتواند پرستاري 
براي خـانه بگيرد تا ساعاتي كـه در اداره 
است و يا مأموريت مي‌رود كسي به زن و 
بچه‌اش رسيدگي كند. او بسيار احساسي، 
مهربان و خانواده دوست بود و برايش مهم 
بود مهناز را درگير مشكلات مـالي و اداري 
خـود نكند. بعد از مدتـي كه درگـيري و 
مشغله‌هاي فكري كوروش زياد بود، ديد 
كه ديگر درآمد خوبي از طريق كانال ندارد 
و كار تبليغ برايش كم شده، به احمد زنگ 
زد و او گفت كه دنبال کننده‌هایمان كم 
شـده چـون فعاليت زيادي نداريم، تو هم 
درگير كارهايت هستي و كسي مايل نيست 
تبليغاتش را در كانال ما بگذارد، لااقل اجازه 
بده در ساعات اداري من اداره كانال را به 
عهده بگيرم تا به نتيجه دلخواهمان برسيم.

كوروش قبول كرد و قرار شد در ساعت‌هايي 
به  به‌تنهایی  احمد  است  كار  كه مشغول 
فعاليت در كانال مشغول شود. چندهفته‌ای 
گذشت. كوروش بعدازظهرها هم خودش 
را وقف خانواده‌اش ميك‌رد و اصلاً فرصتي 
براي كارهاي ديگر نداشت. احمد به حساب 
كوروش چهـار ميلـيون واريز كـرد، پـول 
خوبي بود و در شرايط بحراني‌اي كه داشت 
توانست قرض‌هايش را بدهد و يك نفس 
راحتي بكشد. با خودش فكر كرد حالا كه 
فعاليت احمد باعث شده پول بيشتري به 
دست بياورند مدتي خودش را از درگيري 
كارهاي كانال دور كند و با خيال آسوده به 

خانواده بپردازد.
بعـد از يك ماه كـه به سراغ كانال رفـت 
ديـد كه مطـالب ضـداخلاقي و بي‌محـتوا 
در كانال گذاشـته شـده، شوكه شده بود 
سريع مطالب را پاك كرد و با احمد تماس 
گرفت و گفت اين مطالب كه چيست كه 
در كانال مي‌گذاري؟ كاملاً مشخص است 
كه اين مطالب از كانال‌هاي بيگانه هدايت 
مي‌شـوند. تو فقـط براي منافع خودت به 
واقعاً  ميزني،  مردم ضربه  ديني  اعتقادات 

فكـر نميك‌ـردم تو چـنين آدمـي باشـي. 
احمد موضوع را به مسخره گرفت و گفت: 
اتفاقي  اين مطالب هيچ  با  شلوغش نكن 
نمي‌افتد فقـط جذب مشـتري مي‌شود و 
تبليغات بيشتري مي‌توانيم بگيريم. اين كار 
نه لطمه‌اي به تو مي‌زند و نه مشکل‌ساز 

مي‌شـود.
از  شد.  موضوع  متوجه  هم  مهناز  كمك‌م 
كوروش خواسـت كه كانال را منحـل كند. 
مهناز گفت تو در اين سال‌ها زحمات زيادي 
كشـيده‌اي و تابه‌حال برخـلاف عقيده‌ات 
قدمي برنداشته‌اي، حيف نيست به خاطر

همچين كاري خودت را خراب كني؟ 
كوروش حرف‌هاي مهناز را به طور كامل 
قبـول داشـت، بلافاصـله با احمد تماس 
گرفت. احـمد گفت كه امتياز كانال را از 
او خريداري ميك‌ند و كوروش هم قبول 
كرد. فكـر ميك‌رد كه با فروش كانال هيچ 
ازاي  در  نيسـت.  مسئولـيتي متوجـهش 
دريافـت مبلغي كانال را به كوروش واگذار 
كرد؛ ولي ماجرا به اينجا ختم نشد. چون 
اين مسير، مسير درستي نبود بعد از چند 
وقت پليس فتا كوروش را احضـار و او را 
به خاطر مطالبي كه در كانال تلگرامي‌اش 

گذاشته شده بود بازخواست كرد.
بـود،  ندانمك‌اري‌اش پشـيمان  از  كوروش 
هرچـند ديگر دير شـده بود و براي رهايي 
از اين مخمصـه جز دفاع از خود و شرح 
مشكلاتش راهي نداشت. او ماجرا را به‌طور 
كامل تعريف كرد و گفت كه كار او عمدي 
نبوده و فقط از نام او استفاده شده است 
و وي دخالتـي در جمع‌آوري و قرار دادن 
عكس‌ها و نوشته‌ها نداشته و وقتي متوجه 
اين مطالب شده خودش را كنار كشيده 
اين بود كه  او در  اما اشتباه اصلي  است؛ 
كانال را منحل نكرد و اجازه داد كه احمد 
به فعالـيت خلاف خـود ادامه دهـد و به 

همين خاطر بايد پاسخگو مي‌بود.....
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نام و نام‌خانواد‌‌‌گی:                         تاریخ تولد‌‌‌:                         شماره  اشتراک: 
 

میزان تحصیلات:                           شغل:                               مبلغ واریزی:
                 

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

نشانی کامل جهت ارسال نشریه:

کد‌‌‌ پستی:                                  صند‌‌‌وق پستی:                      تلفن:

پست الکترونیکی:

ماهنامه د‌اد‌رسی )حقوقی، فرهنگی و اجتماعی(

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.


