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به جای سرمقاله

حضرت آیت‌الله خامنه‌ای رهبر معظم انقلاب اسلامی در دیدار رئیس 
و نمایندگان مجلس خبرگان، مهم‌ترین وظیفه مردم و نخبگان را 
در شرایط خطیر کنونی، حرکت در جهت حفظ و تعمیق انسجام 
مردم با دستگاه‌های دولتی و پرهیز از ایجاد فضای یأس و ناامیدی 
و احساس بن‌بست دانستند و گفتند: بدخواهان ملت ایران به‌موازات 
جنگ اقتصادی، جنگ رسانه‌ای و تبلیغاتی را نیز در دستور کار 
خود قرار داده‌اند، بنابراین انتقادها باید با هدف اصلاح و خیرخواهانه 
باشند. حضـرت آیت‌الله خامنه‌ای سپس با تشـکر از گزارش‌های 
بیان شده در جلسه، به اهمیت و ضرورت وحدت و انسجام ملی و 
شکل‌دهی افکار عمومی در این جهت اشاره کردند و افزودند: شرایط 
امروز ما، شرایط حساسی است اما این حساسیت به دلیل تعداد زیاد 
دشمنان و یا قدرت بالای آنها نیست زیرا این دشمنان از ابتدای 
پیروزی انقلاب اسلامی همواره بوده‌اند و حتی در آن زمان قدرت 
بیشتری نیز داشته‌اند؛ اما باوجود همه اقدامات خصمانه ازجمله 
حمله نظامی طبس، تحمیل جنگ هشت ساله، سرنگونی هواپیمای 
مسافری و محاصره اقتصادی، هیچ کاری از پیش نبرده‌اند و اکنون 
نظام اسلامی همچون شجره طیبه‌ای است که با پایه‌های مستحکم، 

در حال گسترش و ثمردهی است.
حضرت آیت‌الله خامنه‌ای در ادامه به تبیین شرایط فعلی و اقتضائات 
آن پرداختند و گفتند: امروز نظام اسلامی با یک جنگ همه‌جانبه 
اقتصادی مواجه است که از یک اتاق جنگ و با دقت و اهتمام کامل 
هدایت می‌شود اما در کنار این جنگ، یک جنگ مهم رسانه‌ای و 

تبلیغاتی نیز در جریان است که بیشتر اوقات از آن غفلت می‌شود.
رهبر انقلاب اسلامی تأکید کردند: اهداف این جنگ رسانه‌ای، ایجاد 
اضطراب، یأس، ناامیدی و احساس بن‌بست و بدبین کردن مردم 
نسبت به یکدیگر و نسبت به دستگاه‌های مسئول و همچنین بیشتر 

و بزرگتر نشان دادن مشکلات اقتصادی در ذهن جامعه است.
حضرت آیت‌الله خامنه‌ای به یک نمونه اشاره کردند و گفتند: در 
همین مسائل مربوط به سکه و ارز و کاهش ارزش پول ملی، جنگ 
رسانه‌ای و فضاسازی‌های تبلیغاتیِ بدخواهان، تأثیرگذار بوده است 
که البته از دشمن توقعی جز رذالت نیست اما باید مراقب باشیم، 

ما به این فضاسازی‌ها برای آلوده کردن ذهن مردم، کمک نکنیم.
ایشان با تأکید بر اینکه گاهی اوقات در بیان مشکلات و یا انتقادها 
مبالغه می‌شود، خاطرنشان کردند: این مبالغه موجب تشدید اضطراب 
افکار عمومی و همچنین موجب گسترش »ویروس بدبینی« در 
جامعه خواهد شد. رهبر انقلاب اسلامی با اشاره به اینکه همواره از 
ابتدای مسئولیت رهبری، به دولت‌ها در زمینه‌های گوناگون انتقاد و 
یا اعتراض داشته‌اند که در برخی موارد هم تند بوده است، فرمودند: 
بنده خودم اهل انتقادم و اهل مسامحه در برخورد با مشکلات و 
دستگاه‌های مسئول نیستم؛ اما تأکید دارم که نحوه گفتن و نحوه 
اقدام کردن نباید به‌گونه‌ای باشد که مردم دچار بیماری بدبینی شوند.

حضرت آیت‌الله خامنه‌ای خاطرنشان کردند: نباید فضای عمومی کشور 
به‌گونه‌ای شود که اقدامات و تبلیغات مثبت قابل‌باور نباشند اما سخن 
دروغ دشمن قابل‌باور شود زیرا این وضعیت بسیار خطرناک است.

ایشـان با تأکید بر اینکه ویروس بدبینی نسبت به دولت، مجلس، 
قوه قضاییه و نهادهای انقلابی، بد است، درعین‌حال، انتقاد خیرخواهانه

را برای اصلاح امور لازم دانستند و گفتند: گاهی اوقات انتقاد باید عمومی 
باشد و نباید همیشه در گوشی باشد؛ اما اینکه به‌گونه‌ای صحبت کنیم 
که بندِ دلِ شنونده پاره شود و همه‌چیز را از دست رفته تلقی کند، 
کار صحیحی نیست. رهبر انقلاب اسلامی افزودند: ما برخی اوقات 
در نحوه انتقاد اشتباه می‌کنیم زیرا دستگاه‌هایی که مورد انتقاد قرار 
می‌گیرند، کارهای خوب هم دارند که باید آنها هم دیده و گفته شوند.

ایشـان با تأکـید بر اینکه باوجـود همه فضاسـازی‌های تبلیغاتی 
بدخواهان و همه مشکلات، انقلاب  و کشور در حال پیشرفت است، 
افزودند: بیان این موضوع به‌عنوان رجزخوانی نیست بلکه بااطلاع 
دقیق می‌گوییم که کشور در حال حرکت به سمت مفاهیم و آرمان‌ها 
و حقایق انقلابی است، اگرچه ممکن است سرعت حرکت، آن‌گونه 
که انتظار می‌رود نباشـد اما نظام در زمینه‌هـای گوناگون علمی، 
صنعتی، عزت سیاسی، رشـد فکری و معنوی، حرکت رو به جلو 
دارد و پیشرفت‌های خوبی روی داده است. ايشان گرایش روزافزون 
به معنویت در میـان جوانان باوجـود مطالب و تبلیغات پرحجم و 
گمراه‌کننده در فضای مجازی را یکی از نمونه‌های بارز برشمردند و 
گفتند: حضور گسترده جوانان در راهپیمایی اربعین، اعتکاف، نماز 
جماعات دانشگاه‌ها و جلسات ماه رمضان، نشان دهنده پیشرفت 
در زمینه‌های معنوی اسـت. چرا این نکات مثبت و پیشرفت‌ها را 
نبینیم؟ این حقایق باید دیده، تحلیل و گفته شوند به‌ویژه از جانب 

کسانی که مخاطبان زیادی دارند.
اینکه هیچ دولتی بدون کمک  بر  تأکید  با  انقلاب اسلامی  رهبر 
و پشتیبانی مردم قادر به فعالیت نیست و نباید اعتماد مردم از 
دستگاه‌های دولتی، قضایی و نیروهای مسلح سلب شود، افزودند: 
راه علاج مشکلات کشور، خالی کردن پشت دولت و ابراز برائت از 
فعالیت دستگاه‌های مسئول نیست، بلکه راه علاج، ایجاد رابطه سالم 
بین افکار عمومی و دستگاه‌های مسئول، سخن گفتن و انتقاد کردن 

و درعین‌حال کمک فکری و عملی کردن است.
ایشان مسئولان دولتی را به استفاده از نظرات مردم و راه‌حل‌های 
متخصصان اقتصادی ازجمله در مسئله ارزش پول ملی و هدایت 
نقدینگی توصیه کردند و گفتند: وظیفه دولتی‌ها، استفاده از نظرات 

کارشناسان و تحرک برای حل مشکلات است.
ایشـان افزودند: مسئولان باید کار را جهادی انجـام دهند، البته در 
موارد خاص همچون نامه اخیر رئیس قوه قضاییه که ممکن است 
قانون جوابگو نباشد و احتیاج به اجازه رهبری باشد، یقیناً همراهی 

و کمک خواهیم کرد.
حضرت آیت‌الله خامنه‌ای در پایان به نمونه‌ای از پیشرفت نظام اسلامی

در عرصه معنویت و شرح‌حال یکی از شهیدان مدافع حرم اشاره و 
با استناد به آیاتی از قرآن کریم تأکید کردند: اگر در مقابل دشمنان 
بایستیم، مجبور به عقب‌نشینی خواهند بود و به توفیق الهی استکبار را 
به‌زانو در خواهیم آورد و این الگو را به همه دنیا نشان خواهیم داد که اگر 
طرفداران اسلام آماده دفاع و مجاهدت باشند، قطعاً پیروز خواهند شد.

بيانات مهم رهبر معظم انقلاب اسلامي در ديدار با اعضاي مجلس خبرگان
ت و دوم، مرداد و شهریور ۱۳۹۷

س
ماهنامه دادرسی شماره ۱۲9، سال بی



تحول حقوق کیفری در
 جنایت بیشتر از مقصود، اشتباه درهویت

 و ترک فعل از منظر قانون مجازات اسلامی )۱۳۹۲(

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

مقد‌مه
در دو شـماره‌ي پیشین، تحول حقوق کیفری در اقسـام قتل شامل عمد، شبه‌عمد و خطای محض موضـوع
مواد 291،29۰ و 292 از قانون مجازات اسـلامی )1392( موردبحث قرار گرفت.  در این شـماره تحول حقوق کیفری 
در سه موضوع جنايت بیشتر از مقصود، اشتباه در هویت و ترک فعل از منظر قانون مجازات اسلامی )1392( 
را مطرح خواهیم کرد. قانون‌گذار این سه موضوع را در مواد 293 و 294 و 295 قانون مجازات اسلامی )1392( 
مطرح کرده است. ابتدا متن مواد سپس سابقه‌ی تقنینی و در ادامه به تحلیل نکات مربوط به‌ آنها می‌پردازیم.

۱۳
۹۷

ور 
هری

 ش
د و

ردا
، م

وم
و د

ت 
یس

ل ب
سا

 ،۱۲
9

ره 
شما

ی 
رس

داد
مه 

هنا
ما

3

ماهنامه حقوقی، فرهنگی و اجتماعی



مـاده‌ی 293: »هـرگاه فردي مرتكب 
جنايـت عمـدي گردد لكن، نتيجـه 
رفتار ارتكابي بيشـتر از مقصود وي 
واقع شود، چنانچه جنايت واقع شده 
مشمول تعريف جنايات عمدي نشود، 
نسـبت به جنايـتك متر، عمـدي و 
نسـبت به جنايت بيشتر، شبه عمدي 
محسوب مي‌شود؛ مانند آنكه انگشت 
كسي را قطعك ند و به سبب آن دست 
وي قطع شود وي ا فوتك ندك ه نسبت 
به قطع انگشت عمدي و نسبت به قطع 

دست وي ا فوت شبه‌عمدي است«.
پیشینه‌ی تقنینی:

این ماده در قانون مجازات اسلامی مصـوب 
1370 فـاقد سـابقه‌ی تقنینـی اسـت و از
نوآوری‌های قانون مجازات اسلامی )1392(

محسوب می‌شود.
نکات مربوط به این ماده:

1– مفاد این ماده مبتنی بر اصول و قواعد 
فقهی است.

2- بر اساس ماده‌ی 293 قانون مجازات 
اسـلامی )1392(، ممکن اسـت قسـمتی 
از نتیجـه‌ی یک جنایت، عمدی و قسـمت 
دیگر شبه‌عمدی باشد و این حالت هنگامی 
محقق می‌شود که نتیجه‌ی حاصل از رفتار 

مرتکب بیش از مقصود وی واقع شود.
3- چنانچه مرتکب به قصد بریدن انگشت 
مجنیٌ‌عـلیه ضـربه‌ای بر او وارد کـند و از 
ابتدا متوجه باشد که با اصابت این ضربه 
مجنیٌ‌عـليه در معـرض قطـع دسـت قرار 
می‌گیرد، تمامی جنایات او عمدی محسوب 
می‌شود و مجازات آن قصـاص عضو اسـت.

4- حکم این ماده اعم از حالتی اسـت که 
نتیجـه‌ی حاصـل از جنایت از یک ضـربه 
حاصل شده باشـد یا آنکه ناشی از اصـابت 

ضربات متعدد باشد.
5- درصورتی‌که برخی از جنایت‌ها عمدی
و برخی دیگر شبه عمدی باشد؛ هرچند که

همه‌ی جنایت‌ها از یک ضربه حاصل شده 
باشد، جنایت عمدی کمتر )قطع یک انگشت( 

در جنایت غیرعمدی بیشتر )قطع دسـت( 
داخل نمی‌شود؛ بلکه مجازات‌ها با یکدیگر 
جمع می‌شـود؛ به این شـرح که مجـازات 
جنـایت عمـدی )قصـاص یک انگشـت( و 
جنـایت شـبه‌عمـدی )دیه‌ی یک دسـت 
بدون کسـر دیه‌ی یک انگشت( با هم جمع 

می‌شـوند.

6- در فرض موضـوع ماده‌ی 293 قـانون 
مجـازات اسـلامی )1392( جانـی از ابتـدا 
قصـد جنـایت عمـدی دارد و لذا به نظـر 
می‌رسـد که اصـل بر عمـدی بودن تمام 
جنایت اسـت؛ مگر اینکه جانی اثبات کند 
جنایتـی که بیش از مقصـود واقع شـده 
غیرعمدی بوده اسـت و در غیر این‌صورت 
»نسبت به جنايت بيشتر« نیز جنایت از 

نوع عمد تلقی خواهد شد.
7- محتوای این ماده در ماده‌ی 540 قانون 
مجـازات اسلامی )1392( نیز تکرار شده 
اسـت. مطابق مـاده‌ی اخیرالذکر: »هـرگاه 
صـدمه وارده عمدي باشد و نوعاً كشنده يا 
موجـب قطع عضـو يا آسيب بيشتر نباشد 
لكن اتفاقاً سرايت كند، علاوه بر حق قصاص 
يا ديه، نسـبت به جنايـت عمـدي كـمتر 

حسـب مورد ديه جنايـت بيشتر نيز بايد 
پرداخت شـود؛ مانند اينكه شخصي عمداً 
انگشـت ديگري را قطع كـند و اتفاقاً اين 
قطع سرايت كند و موجب فوت مجنيٌ‌عليه 
يا قطع دست او گردد، علاوه بر حق قصاص 
يا ديه انگشت، حسب مورد ديه نفس يا ديه 
دست مجنيٌ‌عليه نيز بايد پرداخت شود«.

***
ماده‌ی 294: »اگرك سي به علت اشتباه
در هويت، مرتكب جنايتي بر ديگري 
فرد  و  مجنيٌ‌عليه  درصورتی‌که  شود 
مورد نظر هر دو مشمول ماده‌ي 302)1( 
اين قـانون نباشـند، جنايت عـمدی 

محسوب مي‌شـود«.
پیشینه‌ی تقنینی:

حکم مندرج در مـاده‌ی 294 قانـون جدید 
پیشینه‌ی  فاقد  ایران  قـوانین کیفری  در 
تقنینی است و وضـع آن از نوآوری‌هـای 
قانون مجازات اسـلامی )1392( محسوب 
می‌شود که در رفع برخی خلأهای قانونی 

مؤثر بوده است.
نکات مربوط به این ماده:

1– مفاد این ماده مشمول عموم و اطلاق 
ادله‌ی قصـاص اسـت؛ زیرا در ایـن فـرض 
مرتکـب قصـد کرده بر روی فـرد مقـابل 
مرتکـب جنایت شـود و مبادرت به همین 
کار نیز می‌نمایـد؛ بنابراین جنایت ارتکابی 
توسـط وی از نوع عمد و مشمول قصاص 
اسـت و کشـته شدن انسان بی‌گناه دیگری 
به علـت اشـتباه قاتل در هـویت مقـتول، 
تغییری در ماهـیت جنایت ایجاد نمی‌کند 
و در شـدت قبح فعلی و فاعلـی و ماهـیت 
جنایت و شدت مجازات آن مؤثر نمی‌باشد.

با نظر برخی  این ماده منطبق  2- حکم 
فقهـا)2( اسـت که در فرض مسئله به عـمد

بودن جنـایت معتقدند. 
ازجمله آیت‌الله مکارم شیرازی در پاسخ به 
این استفتاء که »اگر قاتل به قصد كشتن به 
زيد تيراندازى كند و بعد از مرگ معلوم شود 
که شخص مقتول بكر بوده است )اشتباه 
در هويت(، آيا قتل عمد است يا شبه‌عمد«؛ 

ت و دوم، مرداد و شهریور ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱۲9، سال بیس
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در بیان حکم و علت آن چنین آورده‌اند: 
»اگر هر دو محقون‌الدم بوده‌اند، قتل واقع 
و  با قصد  دارد؛ چون  را  شده حكم عمد 
با آلت قتاله، شخص محقون‌الدم حاضر و 
معين را كشته است؛ گر چه که در تطبيق 
خـطا كرده و خـيال كـرده زيد اسـت«.)3(

برخـی دیگر از فقها، در این فرض تصالح 
با احـتیاط دانسـته و  بر دیـه را موافـق 
می‌فـرمایند: »ظاهـر اين اسـت كه عمدى 
م‌ىباشـد؛ هرچند صلح بر ديه براى ولى دم
اولـى و احوط اسـت در فرض سـؤال كه اگر

م‌ىشـناخت نمك‌ىشت«.)4(
3– اشـتباه در ارتکاب جنایـت، به‌طورکلی 

در سـه حالت قابل تصور است:
نخست، جانی در تطبیق شخص مجنيٌ‌عليه 
با فرد مورد نظر خود دچار اشتباه می‌شود؛ 
مـانند آنکه قصد قتل شـخص الف را دارد 
ولـی به علـت بی‌دقتـی در احـراز هـویت 
شـخص، بی‌مبالاتـی در امـر جنایـت و یا 
به‌واسطه‌ی شباهت ظاهری شخص ب با او 
مرتکب جنایت نسبت به ب می‌شود که در 
اصـطلاح حقوقدانان »اشـتباه در هویت یا 

اشـتباه در شخصیت« نامیده می‌شود.
دوم، جانـی به‌واسـطه‌ی بی‌احتیاطـی یـا 
بی‌مبالاتـی و عدم مهارت موفق نمی‌شـود 
گلوله‌ را به هـدف مورد نظر خـویش بزنـد 
و درنتیجـه جنایـت بر فرد دیـگری غیر از 
فرد مـورد نظر وی وارد و منتهـی به فوت 
می‌شـود؛ مانند آنکه به دلیل عدم تسلط به 
سـلاحی که در دست گرفته است، به‌جای 
شخـص الف که مورد نظر اوست، گلوله به 
شخـص ب که جانی قصـدی نسبت به او 
ندارد اصـابت می‌کند. حقوقدان از این نوع 
جنایت به »اشـتباه در هدف یا اشـتباه در 

شخص« تعبیر می‌کنند.
سوم، جانی به سبب وقوع حادثه‌ای خـارج 
از اراده‌ی او، افزون بر فرد مورد نظر خود،
نسـبت بـه فـرد دیـگری نیـز مـرتکـب

جنایت می‌شود؛ بدون اینکه کوچک‌ترین 
بـی‌احتیاطـی، بی‌دقتـی و اشـتباهـی در 

تطبیق صـورت گرفته باشـد؛ مانند آنکـه 
شخصی به قصد ترور یک مقام عالی‌رتبه‌ی 
کشوری به سمت وی تیراندازی می‌کند و 
او را می‌کشـد؛ لیکن همان گـلوله پس از 
اصابت به مجنیٌ‌عليه و برخورد با یک جسم 
سخت، کمانه کرده و ضمن اصابت موجب 
فوت او نیز می‌شود؛ فرض اخیر در اصطلاح 

به »اشتباه در فعل« تعبیر می‌شود.

ماده‌ی 294 قانون مجازات اسلامی )1392(
به صـراحت، حکـم بنـد الف از بندهـای 
سـه‌گانه‌ی فوق را بیان کرده اسـت؛ لیکن 
احـکام مربوط به بندهای ب و پ را بایـد 
در مـاده‌ی 293 همین قانـون جسـت‌وجو 
کـرد که ذیل همان ماده توضیح داده شـد؛ 

هرچند که تصریحی وجود ندارد.
4– با توجه به محتوای ماده‌ی 294 قانون 
مجـازات اسـلامـی )1392(، در مـوضـوع 
»اشـتباه در هویت« حالت‌های مختلفی به 
شرح زیر قابل تصور است که هر یک حکم 

خاص خود را دارد:
نخسـت، حالتـی کـه مجـنيٌ‌عليـه و فـرد 
مـورد نظر هر دو محـقون‌الدم بوده و خون 
آنها مورد احترام و حمایت قانون‌گذار است.

در این فرض، جنایت مورد نظر به تصریح 
ماده‌ی 294 قانون مجازات اسلامی )1392(

عمـدی محسـوب می‌شـود و مرتکـب به 
قصاص نفس محکوم خواهد شـد.

دوم، حالتی که مجنيٌ‌عليه و فرد مورد نظر هر 
دو مهدورالدم بوده و خون آنها مورد احترام و 
حمایت قانون‌گذار نمی‌باشد. در این فرض با 
توجه به مفهوم مخالف ماده‌ی294، قصاص 
سـاقط اسـت و مرتکب مطابق ماده‌ی302 
این قانون)5(و تبصـره‌هـای دوگانه‌ی آن به 

مجازات تعزیری محکوم می‌شود.
سوم، حالتی است که مجنيٌ‌عليه محقون‌الدم 
و فرد مورد نظر مهدورالدم است. در این فرض 
بر اساس مفهوم مخالف ماده‌ی 294 قصاص 
سـاقط اسـت و مطابـق بند ب ماده‌ی 291 
این قانون، جنایت وارده شبه‌عمد محسوب 
و جانـی به پرداخـت دیه محکوم می‌شود.

چهـارم، فرضـی اسـت کـه مجـنيٌ‌علـيه 
محقون‌الدم و فرد مورد نظر مهدور‌الدم است
و جانی با وجود اعتقاد به مهدورالدم بودن او،
مرتکب جنایت می‌‌شود. در این فرض مطابق
بند ب ماده‌ی 291 جنایت شبه‌عمد محسوب
و جانی به پرداخت دیه محکوم می‌گردد. 

پنجم، عکس حالت چهارم نیز قابل تصور 
است به این شرح که مجنیٌ‌عليه مهدورالدم 
و فرد مورد نظر محقون الدم است. در این 
قانون مجازات  فرض مطابق ماده‌ی 302 
اسلامی )1392( قصاص و دیه ساقط است 
و جانی مستند به تبصره‌ی یک آن ماده 

مجازات می‌شود.
***

فعليك ه  ماده‌ی 295: »هرگاهك سي 
انجام آن را بر عهده گرفتهي ا وظيفه 
خاصي راك ه قانون بر عهده او گذاشته 
است ترك كند و به سبب آن جنايتي 
واقع شود، چنانچه توانايي انجام آن 
فعل را داشته باشد جنايت حاصل به او 
مستند مي‌شود و حسب مورد عمدي 
است؛  محض  خطاي  شبه‌عمدي،ي ا 
شير  دايه‌ايك ه  مادري ا  اینکه  مانند 
دادن را بر عهده گرفته استك ود كرا 
شير ندهدي ا پزشي كا پرستار وظيفه 

قانوني خود را ترك كند«.
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پیشینه‌ی تقنینی:
یکی از ابهامات موجود در رویه‌ی قضایی 
و دکـترین، ارتـکاب قتـل عمـد از طـریق 
ترک فعـل اسـت که مـاده‌ی 295 قـانون 
مجـازات اسـلامی )1392( در راستای رفع 
این ابهام تنظیم شده است. لذا باید قائل 
بر آن بود که مـاده‌ی اخیرالذکر در قوانین 
کیفری ایران سـابقه‌ی تقـنینی ندارد و از 
نوآوری‌های قانون جدید در جهت رفع خلأ 

موجود در قانون محسوب می‌شود.
شاید بتوان گفت که حکم مندرج در بند 2 
ماده‌واحـده‌ی قانون مجازات، خـوددارى از 
كمك به مصدومين و رفع مخاطرات جان‏ى 
مصـوب 1354 به‌نوعی متناظر با این ماده 

است. این بند مقرر داشته است:
»2- هرگاه كسـانى كه حسـب وظـيفه يا 
قانون مکلف‌اند به اشـخاص آسيب‏ديده يا 
اشخاصـى كه در معـرض خطر جانى قرار 
دارند كمك نماينـد از اقدام لازم و كمك به 
آنها خوددارى كنند، به حـبس جنحه‏اى از 
شش ماه تا سه سال محكوم خواهند شد«.
در تفاوت حکم مندرج در بند 2 ماده‌واحده‌ی
قـانون مجـازات، خـودداری از کمـک بـه

مصـدومین و رفع مخاطرات جانی با ابهام 
موجـود در رویه‌ی قضایی و حکم موضوع 
ماده‌ی 295 قانون مجازات اسلامی )1392(،

باید گفـت در ماده‌واحـده‌ی مذکور نفـس 
کمک نکردن به مصـدوم صرف‌نظر از نقش 
فرد در ایجاد صدمه جرم‌‌انگاری شده است و

داخـل در مجـازات‌هـای تعزیری اسـت؛ اما 
ماده‌ی 295 قانون مجازات اسلامی )1392(

درصـدد بیان تـرک فعـل به‌عنـوان رکـن 
قانونـی جرم قتل اسـت که می‌توانـد از نوع 
عمد نیز باشد. توضیح اینکه در امکان ترک 
به‌عنـوان رکن مـادی جرم قتل شـبه عمد 
یا خطای محض تردیدی نیست؛ اما اینکه 
آیا ترک فعـل می‌توانـد تشـکیل‌دهنده‌ی 
رکن مادی قتل عمد باشد، با ابهام مواجه

بود و قانون‌گذار این ابهام را با ارائه‌ی پاسخ 
مثبت به سؤال رفع نموده اسـت و بدین 

ترتیب باید به امکان تحقق قتل عمد از 
طریق ترک فعل قائل شد.

نکات مربوط به این ماده:
1– این ماده در مقام بیان ترک فعلی است 
که از سوی مجنیٌ‌عليه صورت نگرفته است.

»شرایط  بیان  به  هم‌چنین  ماده  این   -2
انتساب جنایت به تارک فعل«)6(می‌پردازد 
و مطابق مفاد آن، انتساب جنایت به تارک 
فعل مشروط به اجتماع سه شرط به شرح 

زیر است:
نخست، مرتکبِ ترک فعل، فعلي را ترک 
کند كه انجام آن را به هر طریقی بر عهده 
گرفته است يا وظيفه‌ی خاصي را ترک کند 

كه قانون بر عهده‌ی او گذاشته است.
دوم، جنایت در اثر همان ترک فعل رخ دهد.
سوم، مرتکب توانایی انجام وظیفه‌ای که از

سوی قانون به وی محول شده اسـت و یا 
انجام فعلی که براساس قرارداد برعهده‌گرفته 

اسـت را داشته باشد.
در صورت فقدان هر یک از سه شرط پیش‌گفته 

مرتکب فاقد مسئولیت کیفری است.
3– مـلاک تشـخیص »توانایـی در انجـام 
وظیـفه‌ی محـول قانونی یا فعل برعـهده 
گرفته شـده«؛ زمان وقـوع جنایت اسـت. 
اصـل بر آن اسـت کـه مرتکـب تـوانایـی 
انجام آن فعـل را در آن هنگام داشته است؛ 
بنابراین چنانچه مرتکب مدعی عدم توانایی 
برای  و  بوده  اصل  او خلاف  ادعای  باشد، 
رهایی از مسئولیت کیفری مکلف است که 

ادعای خود را به اثبات برساند.
4– دادگاه رسیدگی کننده به پرونده در 
فرض صـدور حـکم بر محـکومیت متهـم 
موضـوع این مـاده، مـکلف اسـت تمامـی 
شـرایط سـه گانه‌ی مذکور جـهت احـراز 
انتساب جنایت به متهم را به‌صورت دقیق 
در حکم خود ذکر کند. ماده‌ی 529 قانون 
مجـازات اسلامی )1392( در این خصوص 
مقـرر می‌دارد: »در كليـه‌ی مـواردي كـه 
تقصـير موجـب ضـمان مدني يا يكفري 
اسـت، دادگاه موظف اسـت استناد نتيجه 

حاصله به تقصير مرتكب را احراز نمايد«. 
اداره‌ی حقوقی قوه‌ی قضاییه نیز به‌موجب 
یک نظر مشـورتی، در خصـوص موضـوع 
این‌گونـه اظهارنظـر کرده اسـت: »مطابـق 
ماده‌ی 492 قانون مجازات اسلامي مصوب 
1392، جنايـت در صـورتي موجـب ديـه 
اسـت كه نتيجه‌ی حاصله، مستند به رفتار 
مرتكب باشد؛‌ اعم از آنكه به نحو مباشرت يا 
به تسبيب يا به اجتماع آنها باشد؛ بنابراين و 
با لحاظ ماده‌ی 295 قانون یاد شده )قانون 
مجازات اسـلامی مصـوب 1392(، چنانچه 
در فـرض مطروحـه به تشـخيص مرجـع 
قضايـي رسيدگيك‌ننده كه متعاقب انجام 
تحقيقات لازم و در صورت لزوم كسب نظر 
كارشناس صورت مي‌پذيرد، جنايت وقوع 
يافته )مصدوميت راننده‌ی كاميون( مستند 
به تقصير مالك يا متصرف شترها باشد، در 
اين صـورت  مسئولیت در پرداخت ديه‌ی 
مصـدوم مطابق مواد 492 و 529 همـان 
قانون متوجه مالك يا متصرف حيوان خواهد 
بود. به‌هرحال آنچه مهم است، استناد وقوع 
جنايـت به رفتـار مرتكـب اسـت كه امري 
موضـوعي بوده و تشـخيص آن به عهده‌ی 
مرجع قضايي رسيدگيك‌ننده مي‌باشد«.)7(

5– پرسش: چنانچه مرتکب موضوع این 
ماده )تارک فعل( به‌رغم توانایی در انجام 
وظیفه‌ی محول شـده از سـوی قانون و یا 
فعـل بر عهـده گـرفته اسـت، توجهـی به 
وقوع جنایت نداشته باشد، آیا می‌توان او را 

به‌موجب این ماده مسئول دانست؟
پاسخ: به نظر می‌رسد در استناد جنایت 
وارده به تارک فعل تردیدی وجود ندارد؛ 
لیکن چنانچه در فرض سؤال، تارک فعل 
باشـد،  نداشـته  وقوع جنایت  به  توجهی 
جنایت واقع شـده از نوع خطای محـض 

خواهد بود.
6- تشخیص نوع جنایت اعم از عمد، شبه 
عمـد و خطای محـض بر عهده‌ی قاضـی 
رسیدگی‌کننده است و معیارهای تشخیص 

به شرح زیر است:

ت و دوم، مرداد و شهریور ۱۳۹۷
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نخست، چنانچه تارک فعل وظیفه را از روی 
عمـد ترک کـند تا جنایتـی به مجنیٌ‌عليه 
وارد شـود یا در موردی که می‌دانسته ترک 
وظیفه خود نوعاً موجـب جنایت می‌شـود، 
جنایت از نوع عمـد محسـوب می‌شـود و 

موجب قصاص اسـت.
دوم، درصورتی‌که تارک فعل وظیفه‌‌ی خود 
را از روی عمد ترک کند؛ لیکن قصد جنایت 
نداشـته باشـد؛ هم‌چـنین متوجه نباشـد، 
نداند که ترک وظـیفه نوعاً موجـب جنایت 
می‌شود، جنایت از نوع شبه عمد خواهد بود.

سوم، چنانچه تارک فعل به‌صورت غیرعمد 
و بدون تقصیر وظیفه‌ی خود را ترک کند؛ 
مانند آنکه سوزنبان به‌طور غیرارادی و بدون 
تقصیر به خواب رود و درنتیجه‌ی خوابیدن 

وی، دو قطار با هم برخورد کنند و جنایتی 
حادث شود، این جنایت از نوع خطئی است.

7- پرسش: فردی در اثر تصـادف مجروح 
می‌شـود و راننده فرار می‌کـند؛ درحالـی‌که 
مصدوم نیاز فوری به خدمات درمانی دارد. 
چنانچه رهگذری به‌قصـد رساندن مصدوم 
به بیمارسـتان او را سـوار وسـیله‌ی نقلیه‌ی 
متعـلق به خود کـند و در میانه‌ی راه به هر 
دلیلی پشـیمان شـود و او را پیاده کند و 
مصـدوم به سـبب تأخیر در معالجـه فوت 
‌نماید، جنایت منتسب به کیست؛ راننده‌ای 
که پس از تصادف فرار کرده است یا شخصی 
که مصدوم را از خودرو پیاده کرده است؟

پاسخ: به نظر می‌رسـد کـه اگـر شـخص 
رهگـذر مصـدوم را سـوار خـودروی خـود 

نمی‌کرد، شخـص دیگری این کار را انجام 
می‌داد و لذا جنایت منتسب به اوست و او

ضامن اسـت؛ زیرا وی با پذیرفتن ایـن کار 
و قـرار دادن خود درجایگاه مسئولیت؛ و 
سپس ترک آن وظیفه موجب جنایت شده 
است؛ لیکن اگر وضعیت به‌گونه‌ای بوده که 
اگر او سـوار نمی‌کرد شخص دیگری هم 
نبـود که او را به بیمارسـتان منتقل کند، 
در این صـورت جنایت وارده منتسـب به 
راننده‌ی فراری اسـت و رهگذر مسئولیتی 
نـدارد؛ هرچـند که فعل حرامـی مرتکـب 
شـده و عمل وی می‌تواند مشـمول قانون 
خـودداری از کمـک به مصـدومین و رفع 

مخاطرات جانـی شـود.)8(
پي‌نوشت‌ها:

از  داراي كيي  اسلامی: »درصورتی‌که مجنيٌ‌عليه  قانون مجازات  ماده‌ی 302   .1
حالات زير باشد، مرتكب به قصاص و پرداخت ديه محكوم نمي‌شود: الف‌ـ مرتكب 
جرم حدي كه مستوجب سلب حيات است. ب‌ـ مرتكب جرم حدي كه مستوجب 
قطع عضو است، مشروط بر اينكه جنايت وارد شده بيش از مجازات حدي او نباشد، 
در غير اين صورت، مقدار اضافه بر حد، حسب مورد داراي قصاص و يا ديه و تعزير 
است. پ‌ـ مستحق قصاص نفس يا عضو فقط نسبت به صاحب حق قصاص و به 
مقدار آن قصاص نمي‌شود. ت‌ـ متجاوز و كسي كه تجاوز او قریب‌الوقوع است و در 
دفاع مشروع به شرح مقرر در ماده‌ي156 اين قانون جنايتي بر او وارد شود. ث‌ـ زاني 
و زانيه در حال زنا نسبت به شوهر زانيه در غير موارد اكراه و اضطرار به شرحي كه 
در قانون مقرر است. تبصره‌ي 1 ـ اقدام در مورد بندهاي )الف(، )ب( و )پ( اين ماده 
بدون اجازه دادگاه جرم است و مرتكب به تعزير مقرر در كتاب پنجم »تعزيرات« 
محكوم مي‌شود. تبصره‌ي 2 ـ در مورد بند )ت( چنانچه نفس دفاع صدق كند ولي 
از مراتب آن تجاوز شود، قصاص منتفي است لكن مرتكب به شرح مقرر در قانون به 

ديه و مجازات تعزيري محكوم مي‌شود«.
2. ازجمله: آیت‌الله فاضل لنکرانی و آیت‌الله نوری همدانی.

جلد  فاضل(،   - )فارس ى المسائل  جامع  فاضل،  محمد  لنكرانى،  موحدى   .3
نخست، قم: انتشارات امير قلم، چاپ يازدهم، صفحه‌ی 507.

4. بهجت گيلانى فومنى، محمدتقى، استفتائات، پیشین، جلد چهارم، صفحه‌ی 
480 )گنجینه استفتائات قضایی، سؤال‌های 2264، 2743 و 2748(.

به قصاص  باشد، مرتكب  زير  از حالات  كيي  داراي  5. »درصورتی‌که مجنيٌ‌عليه 
مستوجب سلب  كه  مرتكب جرم حدي  الف-  نمي‌شود:  محكوم  ديه  پرداخت  و 
حيات است. ب-  مرتكب جرم حدي كه مستوجب قطع عضو است، مشروط بر 
اينكه جنايت وارد شده بيش از مجازات حدي او نباشد، در غير اين صورت مقدار 
اضافه بر حد حسب مورد داراي قصاص و يا ديه و تعزير است. پ- مستحق قصاص 
نفس يا عضو، فقط نسبت به صاحب حق قصاص و به مقدار آن قصاص نمي‌شود.

 ت‌ـ متجاوز و کسی که تجاوز او قریب‌الوقوع است و در دفاع مشروع به شرح مقرر در 
ماده‌ي 156 این قانون جنایتی بر او وارد شود. ث- زاني و زانيه در حال زنا نسبت به 
شوهر زانيه در غير موارد اكراه و اضطرار به شرحي كه در قانون مقرر است. تبصره‌ي 1
اقدام در مورد بندهاي )الف(، )ب( و )پ( اين ماده بدون اجازه دادگاه جرم است

و مرتكب به تعزير مقرر در كتاب پنجم »تعزيرات« محكوم مي‌شود. تبصره‌ي 2 در 
مورد بند )ت( چنانچه نفس دفاع صدق كند ولي از مراتب آن تجاوز شود قصاص 
منتفي است، لكن مرتكب به شرح مقرر در قانون به ديه و مجازات تعزيري محكوم 

مي‌شود«.
6. ماده‌ی 492 قانون مجازات اسلامی )1392(: »جنايت در صورتي موجب قصاص 
يا ديه است كه نتيجه حاصله مستند به رفتار مرتكب باشد اعم از آنكه به نحو 

مباشرت يا به تسبيب يا به اجتماع آنها انجام شود«.
7. نظر مشورتی شماره‌ی 7/94/1676 مورخ 1394/6/28 اداره‌ی حقوقی قوه‌ی قضاییه.

مخاطرات  رفع  و  به مصدومین  از کمک  مجازات خودداری  قانون  ماده‌واحده   .8
جانی مصوب 1354: »1- هرکس شخص یا اشخاصی را در معرض خطر جانی 
مشاهده کند و بتواند با اقدام فوری خود یا کمک طلبیدن از دیگران یا اعلام فوری 
به‌ مراجع یا مقامات صلاحیت‌دار از وقوع خطر یا تشدید نتیجه آن جلوگیری کند 
بدون اینکه با این اقدام خطری متوجه خود او یا دیگران شود و باوجود استمداد یا 
دلالت اوضاع‌واحوال بر ضرورت کمک از اقدام به این امر خودداری نماید، به حبس 
جنحه‌ای تا یک سال و یا جزای نقدی تا پنجاه‌هزار ریال محکوم خواهد شد. در 
این مورد اگر مرتکب از کسانی باشد که به اقتضای حرفه خود می‌توانسته کمک 
مؤثری بنماید به حبس جنحه‌ای از سه‌ ماه تا دو سال یا جزای نقدی از ده هزار ریال

تا یک‌صد هزار ریال محکوم خواهد شد. مسئولان مراکز درمانی اعم از دولتی یا 
خصوصی که از پذیرفتن‌ شخص آسیب‌دیده و اقدام به درمان او یا کمک‌های اولیه 
امتناع نمایند، به حداکثر مجازات ذکر شده محکوم می‌شوند. نحوه تأمین هزینه 
درمان این قبیل بیماران و سایر مسائل مربوط به‌موجب آیین‌نامه‌ای است که به 
تصویب هیئت وزیران خواهد رسید؛ 2- هرگاه کسانی که حسب وظیفه یا قانون 
مکلف‌اند به اشخاص آسیب‌دیده یا اشخاصی که در معرض خطر جانی قرار دارند 
کمک نمایند از اقدام‌ لازم و کمک به آنها خودداری کنند، به حبس جنحه‌ای از 
شش ماه تا سه سال محکوم خواهند شد؛ 3- دولت مکلف است در شهرها و راه‌ها به 
تناسب احتیاج مراکز درمان فوری )‌اورژانس( و وسایل انتقال مصدومین و بیماران 
که احتیاج به کمک‌ فوری دارند ایجاد و فراهم نماید؛ 4- مأمورین انتظامی نباید 
متعرض کسانی که خود متهم نبوده و اشخاص آسیب‌دیده را به مراجع انتظامی یا 

مراکز درمانی می‌رسانند بشوند«.
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دریافت و پذیرش سیاست جنایی مقنن
در قوانین کیفری مصوب ۱۳۹۲

رحیم رحیمی میلاشی، دانشجوی دوره دکتری حقوق جزا و جرم شناسی
چکید‌ه

مهم‌ترین مسئله درزمينه سیاست جنایی در هر کشور و با هر مدلی، چگونگی قابلیت اجرا و کارآمدی آن است، به‌نحوی‌که 
پیش‌گیرنده از جرم و سرکوب‌گر باشد. قانون‌گذار، به‌صورت پی‌درپی و در زمان‌های مختلف متونی را در قالب قانون به تصویب 
می‌رساند که از انسجام روشن و مشخصی برخوردار نیست. این عدم انسجام، ازیک‌طرف تهیه آیین‌نامه‌ها، بخشنامه‌ها و 
دستورالعمل‌هایی را به دنبال دارد که خود تورم تقنینی به معنای خاص را تشدید می‌کند و از طرف دیگر تفسیر متفاوت 
قضات را به دنبال خواهد داشت. برخی از آنها با زمان دارای اهمیت می‌شوند و از اجرای بعضی هم با گذشت زمان اجتناب 
خواهد شد. گاهی با تعیین مجازات‌های بی‌تناسب با جرم و عدم تعیین حداقل در مجازات‌ها باعث کاهش سهم قاضی در 
انتخاب ضمانت اجرا )اصل فردی کردن مجازات‌ها( می‌شود و گاه با کنار گذاشتن شخص بزهکار و به‌جای آن توجه به عمل 
ارتکابی، کاهش شهامت و جرئت قضات را که مجری عدالت می‌باشند در پی خواهد داشت. اغلب در بیان سیاست‌های جنایی، 
بی‌نظمی، نابسامانی و پراکندگی مفرط )گاه تکیه بر عمل مجرمانه و گاه تکیه بر شخصیت مباشر عمل(، مشاهده می‌شود. این 
موضوع ما را به سمت تفکیک و گاه در مقابل هم قرار دادن سیاست جنایی تقنینی و سیاست جنایی قضایی هدایت می‌کند.

واژگان کلیدی: سیاست جنایی، سیاست جنایی تقنینی، امنیت، پیشگیری کیفری و غیرکیفری
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درآمد:
سیاسـت جـنایی »مـجموعـه‌ی روش‌مند 
اصـول مبتنی بر مطالعه علمی منشـأهای 
جـرم و آثار کیـفری اسـت که بر اسـاس 
این اصـول دولت باید از طـریق مجازات‌ها 
و نهادهـای مشـابه علیه بزهـکاری مبارزه 

کند«)نجفی ابرند آبادی 1،1384: 214(.
خانم دلمارس مارتی با مشارکت دادن جامعه،

آن را به سیاست جنایی مشارکتی تبدیل 
و می‌گوید:»مجموعه‌ی روش‌هایی است که 
از طریق آنها پیکره جامعه پاسخ‌های لازم 
پدیده مجرمانه را سامان می‌بخشد«)طالع 
زاری، علی، تقریر درس سیاست جنایی در 
مقطـع دکتری(. سیاسـت جنایی مـلی هر 
کشوری به سیاست جنایی تقنینی، قضایی، 
اجرایی و مشارکتی تقسیم می‌شود. سیاست 
جنایی تقنینی به تدابیری گفته می‌شود که 
از سوی مقنن برای کاهش جرایم و واکنش 
نسبت به آن به کار می‌رود که ممکن است 
کنشی و اولیه و یا واکنشی و ثانویه باشد. 
سیاست جنایی اجرایی سیاستی است که 
از سوی قوه‌ي مجریه در راستای تطبیق 
با سیاست تقنینی اعمال می‌شود. سیاست 
جنایی قضایی مجموعه آراء و برداشت‌هایی 
است که از سـوی قضات صادر می‌شود و 
نحوه برداشت مقامات قضایی از قوانین را 
بیان مـی‌کند. سیاسـت جنایی مشـارکتی، 
یعنی مشـارکت جـامعه مدنی و نهادهـای 
غیردولتـی در فرایـند رسـیدگی کیـفری. 
مشـارکت مردم می‌تواند به روند رسیدگی 
کمک شـایانی نمایـد، هم ازنظر سـرعت 
رسـیدگی و هم اینکه فرهنگ‌سازی در این 
زمینه می‌تواند به گزارش‌دهی و همکاری 
با مسئولین و همچنین پیشگیری از وقوع 

جرم کمک نماید.
سیاست جنایی تقنینی مطلوب آن است 
که برای عمل ارتکابی، مجازاتی که نتوان 
میزان آن را از حداکثر پیش‌بینی شده در 

قانون بالا برد، صادر کرد. با این اندیشه که 
چنین عمل ارتکابی باید یک کیفر حتمی و 
قطعی منطبق باشد. ضمانت اجرای کیفری 
یا کنترل اجتماعی را برای مساعد کردن راه 
بازگشت )بازپذیری( بزهکاران را به جامعه، 
میسـر سـازد. سیاسـت جنایی تقنینـی ما 
سیاسـتی ناهمـگون، سرگردان و سردرگم 
است. علت آن هم این است که در کشور ما 
یک مبنای مشخص و ثابتی برای سیاست 
جنایی وجود ندارد. مبنای سیاست جنایی 
در حقـوق عرفـی »نظـم عمومـی« است و 
نظم عمومی نیز در هر جامعه‌ای به لحاظ 
حفـظ نظـم اجتمـاع، مراعـات عمومـی، 
ترتیبات اجتماعی، جمعیت، دین، مذهب، 
فرهنگ، اخلاق، اقتصـاد و... متفاوت اسـت.
علیرغم به اجرا گذاشته شدن قانون مجازات
اسلامی و آیین‌دادرسی کیفری جدید )که پس
از 22 سال مطالعه، بحث و بررسی به تصویب
رسیده است(، همچنان با مسئله تورم تقنینی
و اجرایی )آراء وحدت رویه، نظریات مشورتی

و تفسـیر گوناگون قضایـی( روبرو هستیم. 
در مقاله پیش رو سعی شده تا نمونه‌ای از 
کل قوانینـی را که حامل یک طرح سیاست 
جنایی هسـتند را به‌منظـور روشـن شدن 

مطالب بالا مورد مطالعه قرار ‌دهیم.
۱- سیاست جنایی در قانون مجازات 

اسلامی:
قـانـون مجـازات اسـلامـی قـانـون مـادر 
در حقـوق جـزا محسـوب شـده و منبعـی 
پایه‌ای برای قضـات در برخورد و رسیدگی 
به جرایم در محـاکم قضایی اسـت. قضات 
کیفری در برخورد با مجرمین به این قانون 
اصـلی استـناد می‌کنند. قانـون مجـازات 
اسـلامی نقـش مهـم در اتخـاذ سیاسـت 
جنایـی تقنینی و قضایی و روش صـحیح 
مقابله و ریشـه‌کنی با جـرایم دارد و اگر 
قانونی کارآمد در کشور اجرا شود، می‌توان 
گفت در طول زمان بسیاری از مشکلات 

رفع می‌شـود.

هدف و سیاست مقنن در تصـویب قـانون
مجـازات اسـلامی 1392 سیاست جنایـی 
مطلوب و دارای نوآوری‌های خوبی است مانند:

1- نقـض مقـررات حکومتـی و بازدارنده 
و تقسـیم‌بندی مجازات‌هـای تعزیـری به 
هشـت درجه )مـاده‌ي 19 قانون مجـازات 
اسـلامی(.	2- تعریـف تعـزیرات و تعـیین 
معیار آن و عدم واگذاری تعیین مجازات به 
نظر حـاکم و قاضی و کم کردن اختیارات 
قاضی در تعیین مجازات تعزیری 3- تعیین

مسئولیت کیفری برای اشـخاص حـقوقی؛ 
یعنی شرکت‌هـا و مؤسسات هم مثل افراد
در صـورت ارتکاب جرم، مسئول و مجازات

خواهند شد. 4- نظام‌مند شدن  مجازات‌های 
تکـمیلـی 5- سـامان‌دهـی موضـوع تـوبه
6- نظام‌مند کردن مجازات‌هـای جایگزین

حبس 7- نظام‌مند شدن تخفیف مجازات‌ها 
8- ساماندهـی تعریف جنایت شبه عمد و 
خطای محـض )سـاماندهـی تـعریف‌های

جنایت‌هـای »شبه عمد« )ماده‌ي 291( 
و »خطای محض« )ماده‌ي 292( از دیگر 
تغـییرات قـانون جـدید مجـازات اسلامی 
است. در قانون سابق در مواد 295 و 296 
به صورتی نامنظم به جرایم شبه عمد و 
خطای محض پرداخته شده بود و سکوت 
قانون‌گذار در مورد برخی موضوعات باعث
ایجاد ابهام و اختلاف شده بود؛ اما در قانون
جدید هریک از آن دو به‌صورت جداگانه و
منظـم در مواد مربوط به خود بیان شـدند
و نواقـص قانون قبلی برطرف شـده اسـت(.
9- پیش‌بینـی نهاد تعـویق صـدور حکـم

10- تأسیس نظام نیمه آزادی )نظام نیمه 
آزادی یک نهـاد جـدید در قانون جـدید 
مجـازات اسـلامی اسـت که در تعریـف آن

گفـته شـده اسـت: شیـوه‌ای نـوین اسـت 
که براسـاس آن محـکوم می‌تواند در زمان 
تحمـل حبس خود، فعالیت‌های آموزشی، 
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حرفه‌آمـوزی، درمـانی و... را نیز در خـارج 
از زندان انجام دهد. این نهاد به‌تازگی به 
مقـررات جـزایی ما راه پیـدا کـرده اسـت(. 
11- نهاد حبس الکترونیکی )در حبس‌های
الـکترونیـکی بـه‌منـظور کنـترل مجـرم و

الکـترونیکـی  از وسـایـل  او  بـر  نظـارت 
پیشـرفته و متفـاوتی استفاده می‌شود که 
امکان نظارت بر زندانی را افزایش خواهد 
داد. اسـتفاده از این تکـنولوژی برای آن 
اسـت که در ضـمن نظارت بر مجـرم و 
محـدود کردن او، خانواده زندانـی نیز به 
وی دسترسی داشته باشـند و بعضـی از 
جنبه‌هـای منـفی حبـس از بیـن بـرود(. 
12- تأسـیس حبـس خانـگی )در مـورد 
اطفال و نوجوانان، دادگاه می‌تواند با توجه 
به وضـع متـهم و جرم ارتکـابی، به‌جـای 
صـدور حکم به مجـازات حبـس یا جـزای 
نقـدی، به اقامـت او در منزل در ساعاتـی 
که دادگاه معیـن می‌کند یا به نگـهداری 
او در کانـون اصـلاح و تربیـت در دو روز 
آخر هفته حکم دهد. نگهداری به این شیوه 
برای حداقل سه ماه تا حداکثر پنج سال 
پیش‌بینی شده اسـت. پس حبس به این 
شکل درصورتی‌که در مدت کمتر از 3 ماه 
یا بیشتر از 5 سال انجام شود قانونی نیست. 
این روش جدید مجازات در قانون مجازات 
اسـلامی برای کاهش اثرات منفی مجازات 
است(.13-تعیین  شده  پیش‌بینی  زندان 
معیار برای جنون مجرمان. )قانون‌گذار در 
ماده‌ي 148 قانون جدید مجازات اسلامی 
تعریفی نوین را برای جنون مجرمان ارائه 
کرده است. منظور از جنون، اختلال روانی 
افراد اسـت، به‌نحـوی‌که قوه درک یا اراده 
آنها زایل شـده باشـد(.14-تعریف جرایم 
سازمان‌یافته )جرایم سازمان یافته جرایمی 
اسـت که توسـط گروه‌هـای مجرمانه انجام 
می‌شـود. گروه مجرمانـه عـبارت اسـت از 
گروه نسـبتاً منسجم متشـکل از سه نفر یا 

بیشتر که برای ارتکاب جرم تشکیل شده یا 
پس از تشکیل، هدفـش برای ارتکاب جرم 
منحرف شده باشـد(. 15- نظام‌مند شدن 
شـروع به جـرم )در بخـش شروع به جـرم 
دو تغـییر عمـده در قانون جدید مجـازات 
اسـلامی صـورت گرفـته اسـت. یکی اینکه 
تعریف شـروع به جرم به معیارهـای علمی 
نزدیک شـده اسـت و دیگر اینکه، مجازات 
آن درجـه‌بندی شـده اسـت(.)مـواد 121 
تا 123 قانـون جـدید مجـازات اسـلامی(. 
16- تعـیین موقـعیت جـرايم کـودکان و 
نوجوانان.17- تعریف سب‌النـبی 18- بحث 
تقسیم‌بندی جرايم مختلف در قانون جدید 
بهتر صورت گرفته است. جنایت در خواب 
و بی‌هوشی نیز پرداخته شده و قانون‌گذار 
تعیـین تکلـیف کرده اسـت. 19- حـذف 

مجـازات رجم و ...
جنایی  سیاست  بر  وارد  ایرادات   -2

کیفری ایران
در  قانون‌گذار  2-1- سیاست جنایی 

قبال جرايم علیه امنیت
سیاسـت جنایی هم در نوع مضیق و هم 
در نوع موسع ارتباط گسـترده‌ای با امنیت

تنـظیم  از  اصـلی  هـدف  درواقع،  و  دارد 
هر سـیاست جنـایی رسـیدن به امـنیت 
مـی‌باشد. حقـوق کیفری به‌عنوان هسـته 
مرکزی سیاست جنایی، در چند دهه اخیر 
و  بزهـکاری  نوین  اشـکال  با شکل‌گیری 
ناکارآمدی رویکردهای اصلاح و درمان و 
تحت تأثیر جنبش‌های بازگشت به کیفر، 
به سـمت رویکردهـای امـنیت‌مدار سوق 
پیدا کرده اسـت. شاید گفته شود که در 
صورت وجود خطر عمومی که حیات ملت 
را  اجازه  این  دولت‌ها  می‌کند،  تهدید  را 
دارند تا حذف کیفر مرگ را برای جرايم 
علـیه امـنیت کشـور و حاکـمیت استثناء 
کنند. جرايم علیه امنیت و آسایش عمومی 
مختصات ویژه‌ای دارد که در قانون 1392 

نیز آثاری از آن به چشم می‌خورد. 
الف- عدم پذیرش منع محاکمه و مجازات 
مضاعف: با توجه به نزاکت‌های بین‌المللی، 
قراردادهـای دو یا چنـدجـانبه بیـن ملل 
خصوصـاً گسـترش جرايم فراملّی، احکام 
صادره از محاکم خارجی باید معتبر شناخته 
و غیر قابل ‌رسـیدگی مجدد تلقی شوند. 
دولت‌ها در هنگام اعمال صلاحیت واقعی، 
باید محاکمه قبلی مرتکب جرم را در کشور 
محـل وقوع در نظـر بگـیرند. اگر در آنجـا 
محـاکمه و مجازات شده باشـد، در هنگام 
صـدور رأی، مجازات اجرا شده قبلی را از 
مجازات فعلی کسر نمایند)نظریه احتساب 
مجازات‌های قبلی(. این موضوع بر اساس 
بندهای 1 و 2 ماده‌ي ده اساسنامه دادگاه

بین‌المللی یوگسلاوی            مصوب 1991، مواد 17 
و 20 دیـوان کـیفری بیـن‌المللی مصـوب 
اجـلاس 1998 رم و بنـد 7 از مـاده‌ي14 
میثاق بین‌المللی حقوق مدنی و سیاسی 
1966 تحت عنوان منع محاکمه مضاعف 
مـورد پذیـرش جهانیان قرارگرفته است. 
کشـور ایـران در 1354/8/23 به میـثاق 
حقـوق مدنی و سیاسی ملحق شده است. 
طبق اصل 77 قانون اساسی و مـاده‌ي 9 
قانون مدنی معاهدات بین‌المللی از اعتبار 
قانونی برخوردار می‌باشند؛ ولی در هیچ‌کدام 
از قوانین جزایی کشورمان، اشاره صریحی 
به ‌قاعده منع محاکمه مجدد و یا قاعده 
احتساب مجازات اعمال شده در خارج از 
کشـور به چشـم نمی‌خـورد. در صلاحیت 
واقعی و جرايمی که علیه امنیت و منافع 
اساسی و حیاتی یک کشور را به مخاطره 
جدی می‌اندازد، اصل عدم منع محاکمه 
نمی‌گیرد)معاونت  قرار  موردتوجه  مجدد 
آموزش قوه‌ی قضاییه،ج2، 1382 : 25و26(. 
نظریه مشـورتی شمـاره‌ي 7/2114 مورخ 
1 /5/ 1374 اداره حقوقی قوه‌ی قضايیه بیان 
می‌دارد: »چنانچه جرم در خارج از ایران 

ت و دوم، مرداد و شهریور ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱۲9، سال بیس
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واقع‌ شده باشد و از موارد منعکس در مواد 5
الی 8 قانـون مجـازات اسـلامی کـه جـزء 
استثنائات محسوب می‌شود نباشد، مقامات 
قضایـی، صـالح به رسـیدگی نمی‌باشـند

هرچند که مجنیٌ‌علیه تابعیت ایرانی داشته 
باشد«) مجیدی؛ 1386: 218(.

 مـاده‌ي 3 قانون مجـازات عمومـی 1352 
ایران، مـاده‌ي 28 قانون جـزای سـوریه و 
مـاده‌ي 4 مجازات کشـور سوئیـس قضات
 را موظف به احتسـاب مجازات‌های قبلی

کرده‌اند؛ اما با مطالعه قوانین جزایی پس از
انقلاب اسلامی، تمایلی از سوی قـانون‌گـذار
جهت اجرای این نظریه در صلاحیت فراملی

مشاهده نمی‌شـود)مالمیر؛مجله دادرسی، 
ش42، 1382(. البـته برخـی از فـقهـا در
خصوص جرايم تعزیری و بازدارنده معتقدند:

»با توجـه به اینکه تعزیر به نظر حاکم است 
چنانچـه در خارج از کشور تعزیر شده باشد،
هرچند به‌صورت زندان،حاکم می‌تواند تعزیر

را در اینجا تخفیف دهد«)مکارم شیرازی، 
نسـخه 1(.

به  نسـبت  غلبـه حیثـیت عمـومی  ب- 
حیـثیت خصوصی جرم با امعان نظر در 
مواد 100 تا 105 قانون مجازات اسلامی، 
همه جرايم علیه امنیت و آسایش عمومی 

غیرقابل‌گذشت  می‌باشند. 
ج- تحدید تضمینات دادرسی، محدودیت 
مداخله وکـیل در تحقیـقات مقدماتـی، 
توسعه قلمرو »توقیف احتیاطی، تمهیدات 
ویژه پلیسـی برای کشـف جرايم)ممنوع 
نبودن کنترل مکالمات تلفنی ماده‌ي‌150 

قانون آیین‌دادرسـی کیفری و...(.
د- کاهش سهم قاضی در انتخاب ضمانت اجرا:

دغدغه شخصی کردن ضمانت اجرا، قاضی 
را گاهي ناگزیر از پذیرفتن فاصله‌های بسیار 
زیاد میان مجازات‌هـای پیش‌بینی‌ شده در 
قانون و کیفر صـادره در حکم محکومیت 
می‌کند؛ اما در جـرايم علیه امنیت، مقنن 

از طـریق  این فاصـله‌ها  تقـلیل  در مقام 
عینی کردن سـازوکارها ماننـد تعیین نوع 
مجـازات )محـاربه، اعدام و یا حبـس‌های 
بلندمـدت( و یا تعیین راهکـارهایی ماننـد 
عدم تبـدیل حبـس این قـبیل جرايم به 
مجازات‌هـای جایـگزین )ماده‌ي 71 قانون 
مجازات اسـلامی(، عدم تعویق صدور حکم 
به مجازات )ماده‌ي 40 همان قانون(، عدم 
تعلیق مجازات )بند الف ماده‌ي 47 قانون 
مجازات اسلامی(، عدم پذیرش مرور زمان 
)ماده‌ي 109( پذیرش جرايم علیه امنیت 
به‌عنوان جرايم حدی یا در حکم آن و یا 
مفسد فی‌الارض )مواد279 تا 288 همان 
قانون(، باعث کاهش سهم قاضی در انتخاب

 نوع و مقدار مجازات و یا دیگر مسـائل که 
می‌توانسـت در راسـتای سیاسـت جنایـی 
فردی کردن مجازات‌ها داشته باشد، گردید.

هـ- کاهش سهم قاضی در اجرای مجازات: 
امـروز دیـگر سیاسـت جنـایی کشـورهـا 
خصـوصاً کشور اسلامی ما، سزاده‌ی مجرم 
نیست، بلکه هدف قانون‌گذار، دولت و قاضی، 
به محیط جامعه  او  بازگرداندن  و  اصلاح 
است. از طرفی وجود و حضور قاضی اجرای 
احکام، نشـانه آن اسـت که اقدام عـدالت 
کیفری با صدور یک مجازات متوقف نشده، 

بلکه اجرای مجازات با پایان اجرای عدالت 
مصادف است. رئیس زندان، قاضی اجرای 
احکام، دادستان، حق و یا حتی در برخی از 
موارد تکلیف دارند اگر اصلاح مجرم، میزان 
پای‌بندی وی به مقررات، اجرای دستورات 
دادگاه، حسـن اخـلاق و رفتار مرتـکب را 
مشاهده و احراز نمودند که پس از آزادی 
دیگر مرتکب جرمی نخواهد شد، تقاضای 
تعلیق بقیه مجازات، آزادی مشروط، عفو 
بقیه مجـازات، معافیت از مجـازات، نظام 
نیمه آزادی و اعطاء مرخصی را از دادگاه، 
رئیس قوه‌ي قضاییه و... بنمایند؛ اما بنا به 
محدودیت‌هـایی که گفـته شد، قانون‌گذار، 
سهم قضات مجری حکم را در جرايم علیه 
امنیت کاهش داده است. البته این سیاست 
در قـانون‌گـذاری همـه کشـورهـا مرسـوم 
اسـت و فقط اختصـاص به کشـور ما ندارد 
و هیـچ کشـوری برای حفـظ امنیت مردم 
و حاکـمیت خود ریسـک نمی‌کند. چـون 
دولت‌هـا معتقـدند براساس اصـل برتری 
منافع دولت و حـکومت بر منافع اشخاص 
که مورد قبول حقوق اداری و عمومی است، 
در تمام نظام‌هـای حقوقـی دنیا، حکـومت 
و دولـت بر اشخاص برتری داشته و منافع 
حکومـت مقدم بر منافـع مردم اسـت؛ زیرا 
حکومت مردمی به معنای طبیعی، نماینده 
همان  حکومت  منافع  و  می‌باشد  جامعه 
منافع تک‌تک اشخاص و افراد جامعه تلقی 
می‌گردد. روابط حقوقی بین افراد و اشخاص 
با یکدیگر و شخص دولت علی‌القاعده باید 
براساس عقد و قرارداد باشد؛ ولی در عمل 
مشـاهده می‌شـود که این روابـط افـراد و 
اشخاص با دولت هرچند در شرایط عادی 
عقد است، ولی هر جـا به ضرر دولت باشد 
و منافع دولـت در خطر باشـد، به‌صـورت 
یک‌طـرفه مبـادرت به فسـخ و برهـم زدن 
قرار داد می‌نماید)بیشتر ایقاء است تا عقد(.

 در حقوق جزا هم همین‌طور است؛ یعنی 
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هر جـا و در هر زمان دولـت احسـاس کند 
فعل یا ترک فعـلی علیه حکومت، امنیت و 
آسایش عمومی جامعه است، یک‌طرفه آن 
را جرم انگاری و حق مجازات آن شخص را 
برای خود محفوظ می‌داند و مجازات جرايم 
علیه امنیت نیز سنگین)محاربه، اعدام و یا 

حبس بلندمدت( می‌باشد.
3-سـیاست اصلی قانون‌گـذار درباره 

جرم انگاری:
مقـنن برای خـیلی از جرايـم اقتصـادی 
مجـازات اعدام )از مجازات‌هـای تعزیری( 
تعیین نموده اسـت كه به نـظر مناسـب 
جرايم اقتصادی نبوده و باعث به مخاطره 
افتادن سـرمایه‌گـذاری و اشـتغال و فـرار 
سـرمایه‌ها می‌گردد. پیشـنهاد می‌گردد تا 
این دسـته از جرايـم را از محاربه و افساد 
فـی‌الارض موضـوع مـواد )286 تـا 288( 
جدا و مشـمول حـبس یا جـزای نقـدی 
نماید. گذشته از این موضوع، دو تفکیک 
در این قانون می‌بینیم که در تفکیک اول، 
محاربه از افساد فی‌الارض جدا شده است. 
در ماده‌ي286 تعریف بسیار گسترده‌ای از 
افساد فی‌الارض ارائه شده که واجد اشکال 
است؛ یعنی تصور می‌کنم بهتر است محاربه 
و افساد فی‌الارض را مفهوم واحدی بدانیم 
که با دو واژه توصیف شده است، درحالی‌که 
مقنن این موارد را از هم تفکیک کرده و 
سـپس در تعـریف افسـاد فـی‌الارض نیز 
واژه‌هایی مانند گسترده، شدید و عمده را 
به‌کاربرده است که با توجه به استنباط‌های 
مختلف، تعاریف مختلفـی از این واژه‌هـا 
می‌شود. مجازات محاربه نسبت به افساد 
فی‌الارض سـبک‌تر اسـت؛ زیرا بین یکـی 
از چهار مجازات متغیر است، درحالی‌که 
مجازات افساد فی‌الارض صرف اعدام است. 
پیش‌بینی بغی از سوی قانون‌گذار درست 
به نظر می‌رسد چون بغی از لحاظ ماهیتی 
با محاربه متفاوت است؛ محاربه جرم علیه 

امنیت و بغی جرم علیه حکومت است. بغی 
فقط موضوع قیام مسلحانه را در برمی‌گیرد 
و مجـازات آن نـیز اعـدام اسـت؛ یعنـی 
قانون‌گذار تعریف مضیق‌تری ارائه و روشن 
کرده است که باید حتماً مسلحانه و علیه 
اصل و اسـاس نظام انجام شـده باشد. در
مواد 287 و 288 که به موضوع بغی می‌پردازند،
ابهامی وجود دارد؛ زیرا ماده‌ي287 می‌گوید

اگر گروه به قیام مسلحانه اقدام کند، در 
صـورت استفاده از سـلاح اعضای آن به 
اعدام محـکوم می‌شوند که در اینجا این 
سؤال مطرح اسـت که اسـتفاده اعضـاء از 
سـلاح مـلاک اسـت یا اسـتفاده گـروه از 
سـلاح؟ چـون مـاده‌ي 288 می‌گـوید که 
هرگاه اعضای گروه باغی قبل از درگیری و 
استفاده از سلاح دستگیر شوند مجازاتشان، 
مجازات بغی نیست؛ بنابراین از مجموع این 
اعمال  برای  ماده می‌توان دریافت که  دو 
مجازات اعدام دو شـرط وجود دارد: اول 
اینکه گروه خود دست به سلاح برده باشد 
و دوم اینکه اعضای آن نیز دست به سلاح 
برده باشند. البته باید گفت که این موضوع 
گاهـی در قانـون مجـازات اسـلامی فعلی 
درباره محـاربه رعایت نشده اسـت. به‌طور 
مثال می‌گوید که اگر گروه دست به سلاح 
برد، همه هواداران آن نیز محارب هستند. 
قیام  از  وقتی صـحبت  نگارنده  اعتقاد  به 
مسلحانه می‌شود، به معنای آن است که 
گروه در عمل دسـت به سـلاح ببرد و نه 
اینکه اعلام کند گروه ما وارد فاز مسلحانه 
شده است. درهرحال، جدا کردن بغی در 
قانون مجازات اسلامی فعلی، اقدام مطلوبی 
بوده است؛ آنچه در یک سیاسـت جـنایی 
تقنینی باید موردتوجه قرار گیرد این است 
که قوانین مختلف دارای انسجام، روشن و 
مشخص باشد و مانع از آن گردد که قضات 
متـون قانونـی را به‌طـور متفاوت تفسـیر 
نمـایند، برخـی از متـون قانونی، با زمان 

دارای اهمـیت شـوند و از اجرای بعضی از 
آنها اجتناب شود. عدم کفایت و نارسایی 
قوانین موجب افزایش نوآوری دادگاه‌ها و 
برداشت‌های متفاوت بدنه اجتماع می‌گردد 
و به‌وضوح دیده شده كه این معضل در حال 
حاضر به علت تورم قوانین و مقررات آن و 
پراکندگی، قانون‌گذار ما در قانون فعلی دو 
برخورد را با هم مخلوط کرده است. طبق 
حقـوق جـزای مدرن قانون‌گذار مـواد اول 
قانون مجازات اسلامی را به مسائل مجازات 
عمومی اختصاص داده است. از طرفی وقتی 
غیره  و  قصاص  مختلف،  حدود  بحث  به 
رسیده، بحث‌های عمومی را دوباره مطرح 
کرده است. این شیوه فقها است که مسائل 
عمومی و خصوصی را با هم بیان می‌کنند. 
در قانـون جدید تفکـیک بیشـتر صـورت 
گرفته است؛ بنابراین در بحث جرايم خاص 

کمتر بحث عمومی را مشاهده می‌کنیم.	  
قانون جدید، محاربه را در ماده‌ي280 جدا 
کرده و ماده‌ي جدیدی در ماده‌ي 287 در 
رابطه با فساد فی‌الارض پیش‌بینی کرده 
اسـت که البته قیدهـای آن تفسـیربردار 
اسـت و امـکان برخورد به‌صورت سلیقه‌ای 
از  نکـته  این  که  مهیاسـت  مـاده  این  از 
ایرادات قانـون‌نویسی محـسوب می‌شـود. 
تفاسـیر گستـرده وجود کلماتی همچون 
نشـر اکاذیب و جرایم علیه امـنیت داخلی 
و خارجـی ازجمله مواردی است که باعث 
تفسیر گسترده قضات و امکان بیشتر شدن 
صـدور حکم اعدام می‌شـود. ماده‌ي286 
)افساد فی‌الارض( قـانون مجازات اسلامی

از جـهتـی مخـالـف بـا مقـررات مثـبـت 
جایگزین حبس، تخفیف مجازات و دیگر 
قوانیـن متـرقی موجـود در قانون جدید 
اسـت. یکی از ضـعف‌هـای قانون مجازات 
اسلامی92، مـاده‌ي 286 آن اسـت. دایره 
گسـترده مصـادیـق و هـمچنیـن وجـود 
کلماتی همچـون نشـر اکاذیب و جـرایم 

ت و دوم، مرداد و شهریور ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱۲9، سال بیس
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علیه امـنیت داخلی و خارجی در تعریف 
مفسد فی‌الارض ازجمله مواردی است که 
باعث تفسـیر گسترده قضـات می‌شود و 
امکان صدور حکم اعدام را بالا خواهد برد. 
همچنین طبق این ماده مأموران امنیتی 
و اطلاعاتی می‌توانند تفاسیر گسترده‌ای از 

این کلمات داشته باشند.
در قانون مجازات اسلامی92، ازیک‌طرف 
مجـازات‌هـای جـایگـزین حبـس، آزادی 
مشـروط، تعویق در صدور حکم و مباحث 
مرتبط با انواع تخفیف‌هـا موردتوجه قرار 
گرفته و از سوی دیگر کلمه »موسع« نشر 
و  ماده‌ي 286 گنجانده شده  در  اکاذیب 
مجازات اعدام برای آن در نظر گرفته شده 
است. باید توجه داشته باشیم که این قانون 
مسائل  بلکه  نمی‌پردازد  مجازات  به  فقط 
مربوط به مسـئولیت و جرم را هـم مورد 
بحث قرار می‌دهد. همچنین سؤالی که از 
مقنن می‌توان پرسید این است که اساساً 
در زمان تقنین، سیاست جنایی یا مدلی 
را برای قانون‌نویسـی دارد یا خیر؟ مقـنن 
ظاهراً در نوشتن قوانین، سیاست و مدل 
خاصی را تعقیب نمی‌کند و به همین دلیل 
مقداری بی‌نظمی و تشتت در عبارت دیده 
می‌شود. علاوه بر این، بخشی از قانون ما 
ترجمه قانون فرانسه است و درست نیست 
این قوانین را در قالب مجازات اسلامی به 
اسلامی  پسوند  زیرا  کنیم؛  معرفی  مردم 

گاهی اوقات مانع نقد عالمانه می‌شود.
همان‌طور که می‌دانید کشورهای به‌ظاهر 
متمدن که شعار حقوق بشر سر می‌دهند 
در دو، سه دهه اخیر اجرای بعضی حدود 
بنابراین  می‌دانند؛  اسـلام  وهن  باعث  را 
قانون‌گذار با این رویکرد وارد شـده است 
تا از اختیارات مقام معظم رهبری استفاده 
کرده و بتـواند در بسیـاری از موارد وارد 
حدود شـود و در پی آن کارایی اسلام را 
در اداره جامـعه نشـان دهد. به‌عنوان‌مثال، 

مجـازات سـرقت برای بار سوم حبس ابد 
است اگر در زمان حبس ابد شخص از خود 
حسن سلوک نشان دهد که در صورت احراز

توبه فرد مجرم، به مصلحت مقام رهبری 
مجازات او تخـفیف می‌یابد یا با عفـو رهبر 
آزاد می‌شـود)تبصـره‌ي2 مـاده‌ي 278(. 
هرچند مکانیسم آن گنگ و مبهم است و 
باید مشخص شود که مقام معظم رهبری 
چه اختیاراتی را در بحث حدود و اجرای 

حدود در اختیار دارند.

سرنوشت حکم سنگسار در قانون مجازات 
جدید در پیشنهاد اولیه این ماده، مجازات 
زانی و زانیه به‌ شرط احصان به منابع فقهی 
رجوع داده شده بود. این ارجاع به منابع 
فقهی ازآن‌رو گنجانده شده بود که نظریه 
در  متأسفانه  ولی  نداشت،  وجود  واحدی 
قـانون جدید، اعـدام به‌عنـوان جایگزینـی 
برای حکم سنگسار ذکر شده است؛ اما در 
اینجا این سؤال وجود دارد که آیا هدف از 
مجازات سنگسار تنها کشتن فرد است که 
ما اعدام را جایگزین آن کرده‌ایم؟ آیا امکان 
نجات فرد در حکم سنگسار با حکم اعدام 
برابر است؟ در سنگسـار ممکن بود مجرم 
در حین اجرای حکم موفق به فرار شود و 
یا حـتی کسـی برای سنگ زدن به مجرم 

و اجرای سنگـسار حاضر نشـود که در این 
شرایط مجرم از مرگ نجات می‌یافت، ولی 
جایگزین کردن اعدام تمامی راه‌های نجات 
را به روی مجرم خواهد بست. ازاین‌رو باید 
به این نکته توجه داشـت که در مجـازات 
وجود  فرد  مانـدن  زنده  امکان  سنگـسار 
داشـت درحالـی‌که در اعـدام این شرایط 
موجود نیست. در مورد افساد فی‌الارض از 
روش چندان صحیحی پیروی نکرده است.
درباره  قانون‌گذار  اصلی  4- سیاست 

مجازات:
بامطالـعه متن قانـون مجـازات اسـلامی 
1392 به نظـر می‌رسـد که سیاست اصلی 
قانـون‌گذار جایگـزین نمودن مجازات‌های 
دیـگر ماننـد خدمـات عمـومی، کارهـای 
و  نظارت  مراقبت،  دوره‌های  عام‌المنفعه، 
حبـس‌های خانگی به‌جـای حبس )حبس 
زدایی( بـود؛ ولی همان‌طـور که در ابتـدا 
گفتـه شـد، اغلـب در بیان سیاست‌هـای 
جنایی، بی‌نظمی، نابسامانی و پراکندگی 
مفرط )گاه تکیه بر عمل مجرمانه و گاه 
تکیه بر شـخصیت مباشر عمل( مشاهده 
می‌شود؛ یعنی در خلال مدت قانون‌نویسی 
هـدف و سیاسـت خـود را فراموش کرده 
اسـت. مثلاً در بند الف مـاده‌ي 37 قـانون 
مجازات اسـلامی قاضـی را موظـف نموده 
که در صـورت وجـود یک یا چند جهت از 
جهات تخفیف حبس را به میزان یک تا 
سه درجه تخفیف دهد. بند ب و پ از کلمه 
تبدیل مصادره اموال به جزای نقدی درجه 
یک تا چهار، انفصال دائم به موقت و در 
بند ت تقلیل سایر مجازات‌های تعزیری به 
میزان یک تا دو درجه از همان نوع یا انواع 
دیگر. با دقت نظر در ظاهر بند یک معلوم 
می‌شـود که مقـنن بدون در نظـر گرفتـن 
اصـل فردی کـردن مجازات‌هـا )مجازاتـی 
که مناسـب به حال متهم باشد( و مأموریت 
اصـلی خود یعنـی سیاسـت زندان‌زدایـی، 
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فقط اجـازه داده تا مجـازات حبـس به یک 
تا سه درجه تقلیل یابد و محکوم نتواند از 
جایگزین‌هـای حبس اسـتفاده نماید. این

در حالی است که ما در قوانین ایران به‌طور 
تقریبی 1400 عنوان مجرمانه داریم که 200 
عنوان آن دارای کیفر حبس است. بسیاری 
از آنها مستحق اینکه جرم شناخته شود، 
نبوده‌است)گودرزی بروجردی، 1385: 83(.
5- سیاست جنایی مقنن درباره صغار 

بزه‌کار:
 پاسخ به عمل مجرمانه یک صغیر، پاسخی 
از نوع دولتی است. با این خصوصیت که 
اقدام تربیتی و استثنائاً  اصولاً شکل یک 
)چنانچه اوضاع‌واحوال و شخصیت صغیر 
ایحاب کند( شکل یک مجازات به معنای 
خاص به خود خواهد گرفت. اینکه بگوییم 
صغیر بزهکار از نظر کیفری مسئول نیست، 
اشتباه است. دلیلش این است که وقتی به 
سن عقل )کودک ممیز( رسیده باشد به 
دادگاه معرفی خواهد شد. فقط طفل خیلی 
کم سن و سال )غیرممیز و آن معمولاً تا 
سن هفت سالگی( از قلمروی کیفری کنار 
گذاشته می‌شوند؛ اما از نظر مدنی همچنان 

مسئول هستند.
در قانون مجازات اسلامی 1392 اطفال به 
چهار گروه 1- اطفال زیر 9 سـال 2- اطفال 
9 تـا 12 سـال 3- اطـفال 12 تا 15 سـال 
4- نوجـوانان 15 تا 18 سـال تقسـیم و 
هر یک تابع مقررات متفـاوتی می‌باشند. 
همچنین در رابطه با مجازات‌های تعزیری 
تغییرات مناسـبی صورت داده و کـودکان، 
اعم دختر و پسر و بالغ و نابالغ، در صورت 
ارتکاب این نوع جرایم تا قبل از 18 سال 
تمام شمسی، صـرفاً به اقدامات تأمینی و 
اجرای  امکان  و  تربیتی محکوم می‌شوند 
درباره  بزرگ‌سالان  مختص  مجازات‌های 
آنهـا وجود ندارد. مثلاً اگر نوجوانان 15 تا 
18 سال مرتکب جرایم تعزیری شوند: بسته 

به اهمیت جرم تعزیری میزان محکومیت 
نیز متفاوت خواهد بود؛ ولی در شدیدترین 
حـالت از پنـج سـال نگـهداری در کـانـون 
اصـلاح و تربیـت فراتر نمـی‌رود. در مـورد 
جرایم خفیف‌تر، نگهداری در کانون اصلاح 
و تربیت به مدت کمتر از دو سال و خدمات 
عـمومی رایگـان و جـزای نقدی پیش‌بینی 
شـده است. از این حیث تفاوتی میان دختر 
و پسـر وجود ندارد؛ اما تبعیض بین دختر 
و پسـر، در رابطه با جرایـم موجـب حد و 
قصـاص همچنان وجود داشـته و نمی‌توان 
انکار کرد که بر مبنای قانون جدید، می‌توان 
این اقـدام را در رابطـه با جرایـم تعزیـری،
به‌خصوص درباره دختران مثبت ارزیابی کرد.
اگر دخـتری پس از رسیدن به سن 9 سال

 قمـری )8 سال و نه ماه شمسی( در صورت 
ارتکـاب جـرایم مـوجـب حـد و قـصـاص 
شـود، دیگـر مشمـول اقدامات تأمـینی و

تربیتی نمی‌شود و همانند بزرگ‌سالان تابع 
مقررات حـدود و قصاص خواهد بود. یا پسر 
پس از رسـیدن به سن 15 سال قمری )14 
سال و هفت ماه شمسی( نیز همین‌طور؛ 
البته قانون‌گذار با تصویب ماده‌ي 91 »در 
جرایم موجب حد یا قصاص هرگاه افراد بالغ 
کمتر از هیجده سال، ماهیت جرم انجام 
شده و یا حرمت آن را درک نکنند و یا در 
رشد و کمال عقل آنان شبهه وجود داشته 
باشد، حسـب مورد با توجه به سن آنها به 
مجازات‌های پیش‌بینی شده در این فصل 
محکوم می‌شوند«. تبصـره: »دادگاه برای 
تشخیـص رشد و کمال عقل می‌تواند نظر 
پزشـکی قانونی را استعلام یا از هر طریق 
دیـگر که مقـتضی بداند، اسـتفاده کـند«. 
امکان منتـفی شـدن حـدود و قصـاص در 
صورت اثبات عدم رشد عقلی را بیان کرده 
که ازجمله اقدام مثبت دیگر اوست، ولی 
بی‌ایراد نیسـت و مشکل را نیز به‌طورکلی 
اگر یک  برای مثـال،  نکرده اسـت.  رفـع 

نوجـوان 17 سـاله )پسـر یا دخـتر( مرتکب 
قتل عمد شود، درصورتی‌که به نظر قاضی 
ماهیت جرم را درک کند و پزشک قانونی 
رشد عقلی او را تأیید کند، در صورت وجود 
سایر شرایط به قصاص محکوم خواهد شد؛ 
بنابراین مجـازات قصـاص برای افـراد زیر 
18 سـال ممـنوع نشـده و کماکـان امـکان 
قصـاص نفـس )اعـدام( و قصـاص عضو در 
خصوص این دسته از مجرمین وجود دارد. 
همین وضعیت در رابطه با جرایمی مانند 
زنا و لـواط و سـایر جرایم موجب حد نیز 
وجود دارد که در صورت احراز رشد عقلی 
می‌تواند منجر به محکومیت نوجوانان به 
مجازات‌های مانند اعدام، سنگسار، شلاق و 
غیره گردد؛ اما فراموش نکنیم که اقدامات 
اصـلاحی که همواره مورد مطالبه فعالان 
و مجـامع بین‌المللـی حقـوق بشـر بـوده، 
لغـو کامل و بدون قید و شرط احـکام اعدام 
و قصـاص و مجـازات‌هـای سنـگین برای 
افـراد زیر 18 سـال بوده اسـت که )حداقل 
مقررات استاندارد سازمان ملل متحد برای 
دادرسی ویژه نوجوانان بند اول ماده‌ي 37 
کنوانسـیون حقـوق کودک( به هیـچ‌وجـه 

محقق نشده است.
شاید در پاسخ بگویند در حدود و قصاص 
باید به بلوغ شرعی مقید بود باید گفت با 
توجه به آیه‌ي 6 سوره‌ي مبارکه نسـاء که 
می‌فرماید »و ابتلوا الیتامی حتی اذا بلغوا 
النکاح فان آنستم منهم رشدا فادفعوا الیهم 
اموالهم« در بلـوغ نیـازی به بیـان شـارع 
نیسـت؛ زیرا مسئله بلوغ یک امر طبیعی 
است و از موضوعات شرعی نیست که جز از 
طریق شارع قابل شناخت نباشد)مرعشی، 
چ1، 1373: 21و22(. درنتیجه در صـورت 
ارتکاب جرایم موجب حد و قصاص، حسب 
مـورد به مجـازات حد یا قصـاص محکوم 
خواهد شـد. همان‌طور که در بندهای قبل 

هم دیدیـم.                    ادامـه دارد...

ت و دوم، مرداد و شهریور ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱۲9، سال بیس
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عقد مضاربه در نظام بانکداری اسلامی ایران و مالزی

سيدسجاد موسوي حسني، رئیس شعبه اول دادگاه نظامی 2 زنجان
عبدالله يكائي، دکتری حقوق خصوصی، استاديار دانشگاه آزاد اسلامي واحد زنجان

چکید‌ه
مضاربه نمونه‌ای از شرکت در استفاده از منابع مالی است که یک‌طرف مسئول تأمین سرمایه و طرف دیگر وظیفه انجام 
کار، تخصص و مدیریت را بر عهده می‌گیرد. هرگونه منفعت به دست آمده بر اساس یک توافق قبلی بین طرفین تقسیم 
می‌شود، درصورتی‌که زیان تنها متوجه تأمین کننده سرمایه است. در این حالت بابت زیان شرکت و عامل اجرای پروژه 
خسارتی پرداخت نمی‌شود. در بانکداری اسلامی تمام سرمایه توسط بانک پرداخت می‌شود و اجرای تجارت و مدیریت 
آن بر عهده طرف مقابل است. بانک درواقع صاحب دارایی است و عامل اجرایی به‌عنوان کارگر و یا کارگزار وی محسوب 
می‌شود. تقسیم سود بیشتر همانند عقد مشارکت تقسیم می‌شود. در مضاربه صاحب سرمایه حق مداخله در مدیریت و 
تجارت را ندارد و مسئولیت این مهم بر عهده عامل این پروژه است. مهم‌ترین ویژگی مضاربه امکان توافق بر سر تقسیم 
سود به هر نسبت بین طرفین است. در مالزی طبق مقررات موجود، قرارداد مضاربه به‌گونه‌ای پیمان مشارکتی اطلاق 
می‌گردد که بین شخص سرمایه‌گذار و مدیر مجری نهاده‌های تضمینی با شخص مضارب منعقد شده است، سود حاصل از 
فرآیند سرمایه‌گذاری، مابین مضارب یا مدیر پروژه‌های مالی و شخص سرمایه‌گذار بر اساس قرارداد دوجانبه مشارکتی 
تقسیم می‌گردد و در صورت عدم مشارکت شخص مضارب در نقص قوانین و شرایط موجود، جبران خسارت حاصل از عقد 

قرارداد صرفاً بر عهده سرمایه‌گذار خواهد بود.
واژگان کلیدی: مضاربه، مالزی، بانکداری اسلامی، عامل، قرارداد، سرمایه
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درآمد:
اسـلام، دیـن کامـلی اسـت و در تمـام 
زمینه‌هـا دستورات خاص و کاربردی ارائه 
کرده اسـت. یکی از این زمینه‌ها مربوط 
به اقتصـاد است. اسلام بر اقتصاد اسلامی، 
معـاملات و روابـط اقتصـادی سالم و غیر 
ربوی تأکید بسـیار دارد و بر عـهده دولـت 
اسلامی است تا زمینه‌های چنین معاملاتی 
را بر اساس موازین شرعی مقدس فراهم 
سازد. نظر به اینکه مضـاربه عقدی اسـت 
کـه در آن طـرفین با توجـه به آورده‌ی 
خـود، یعنی سـرمایه مالک و کار عامـل 
صـاحب منفعت می‌شـوند و موضوع زیان 
احتمالی نیز به شیوه‌ای عادلانه حل شده 
اسـت و از طرف دیگـر این عقد وسیله‌ای 
برای جلوگیری از رباخواری است؛ پذیرش 
آن توسـط اسلام طبیعی اسـت. در حـال 
حاضـر، پرداخت وام به مشـتریان توسط 
بانک جهت انجام امور تجـاری اغـلب در 
قـالب قرارداد مضـاربه صورت می‌گـیرد. 
بانک‌ها با جذب نقدینگی سپرده‌گذاران و 
ترکیب آن با سرمایه خودشان و به‌عنوان 
وکیل سـپرده‌گذاران، سـرمایه جمع‌آوری 
شـده را در قالب عقـد مضـاربه در اختیار 
مشـتریان قرار می‌دهـند، ضـمن اینکـه 
در ازای دریـافت سپرده از سـپرده‌گذاران 
به آنها سـود پرداخت می‌شـود، متـقابلاً 
از مشـتریان خـود نیز در ازای پرداخـت 
وام، سـود دریافـت می‌کـند و پرداخـت و

دریافـت سـود توسـط بانـک »ربا« را در 
ذهـن تداعی می‌کـند. این در حالی اسـت 
که عـقد مضـاربه مولود و زاییده زندگی 
اجتماعـی است. در اجتماع همه‌ی افراد 
دارای توانگری نیستند و همه توانگران نیز 
دارای توانایی و قابلیت استفاده از توانایی 
بنابراین  و امـکانات مالی خود نیسـتند، 
باید راهـی پیدا شـود تا این دو توانایـی 
»سـرمایه« و »کـار« با هـم جمع شـوند. 
عقـد مضاربه این دو نیاز و دو قابلیت را با 

هم پیوند می‌دهد و ترکیبی مناسب برای 
سـودآوری می‌سـازد. سـرمایه باید وجـه 
نقد باشـد و حصـه‌ی هر یـک از مالک و 
مضـارب در منافع باید جزء مشاع باشـد. 
سـوددهی با وجود اولـویت و اهـمیت آن 
تنها شـرط یا مهـم‌ترین عنصـر در ارزیابی 
عملکـرد اسلامـی نیسـت، زیرا سوددهی 
باید با اهداف اجتماعی و مادی که به نفع 

جامعه در کل است سازگار باشد.
1- مشـروعیت قـرارداد مضـاربه 
در مالـزی با تأکـید بر فقه عامـه 

)اهل تسنن(
مالـزی یک جامـعه چـند دینی اسـت و

اسلام دین رسـمی این کشـور می‌باشـد، 
از سـوی دیگر، اگرچه اکثریت مسـلمانان 
این کشـور دارای مذهب شافعی هستند؛ 
اما در اجـرای موازین شـرعی در خصوص 
معاملات بیشتر تابع نظر فتاوا بر اساس نظر 
فقهـای عامه هستند که در مباحث بعدی

بیشتر موردتوجه قرار می‌گیرد.)1( شافعيان 
معـتقدند که: مضاربه ازجمله عقود غرري 
اسـت که نه عمـل در آن مضبوط و معين 
اسـت و نه رسـيدن به سـود مسـلم و در 
حقـيقت اين عقد به‌طور استثنا و به دليل 
نياز و حـاجت مردم مجـاز شده و ازاین‌رو، 
در مـورد آن بايد بر قدر متيقن اکتفا کرد 
و قدر متيقن موردي است که غالباً رواج 
دارد و تجارت به‌واسطه آن سهل و آسان

صـورت می‌گیرد؛ يعني حالتي که سرمايه 
وجه نقد اسـت)حكـیم، 1391ه.ق، ج 12: 
181(. بااین‌حال، در حال حاضر مضاربه از 
اهمیت بسیار بالایی در توسعه و ارتقای 
نظام بانکداری این کشور برخوردار است.)2(

در کشـور مـالـزی، مشـروعـیت قـرارداد 
مضاربه بر اساس مفاد آیات قرآن، سنت 
رسـول اکرم )ص( و اجماع فقهای اسـلام 
شـکل گرفته اسـت، یعنی همـان مواردی 
که پایـه بحث در مبانی فقهی امامیه هم 
می‌باشد؛ البته تفاوت‌های جزئی وجود دارد.

2- مبانـی و اصـول حاکم بر عقد 
مضـاربه در مالزی و ایران

2-1- مالـزی
بر اساس مقررات بانکی به‌ویژه بانک نگارا 
در مالزی، مضاربه نوعی قرارداد مشارکتی 
بر مبنای تساوی حقوق طرفین است که 
غالباً به‌عنوان قرارداد سود مشارکتی مطرح 
می‌گـردد. به‌طورکلـی، قرارداد مضـاربه به
دودسـته مضـاربه غـیر محـدود یا عـام و

مضـاربه محدود یا خـاص تقسیم شده و 
به‌صـورت توافق یک‌جـانبه یا چندجانبه، 
قـرارداد  مفاد  اجـرای  منعـقد می‌گـردد. 
مضاربه با توجه به تقسیم منابع مدیریتی 
و مالـی بین طـرفین صـورت می‌گـیرد. 
مضـاربه اشـکال گوناگـون سـرمایه‌گذاری 
خاص یا عام، سرمایه‌گذاری در پروژه‌های 
یا  پشـتیبانـی  و  تدارکاتـی  امـور  مالـی، 
سـرمایه‌گذاری در امور شغـلی، حرفه‌ای و 
اعتباری، سرمایه‌گذاری ذخیره بین‌بانکی، 
سـرمایه‌گذاری در زمینه تولید محصولات 
سـاختمانی و ابزاری و نیز سرمایه‌گـذاری 
برای تأمین ذخایر مالی قابل اجرا است.)3(

یا دادوسـتد، مضاربه  در مقـوله تجـارت 
گونه‌ای مشـارکت تجاری اسـت که تمامی 
سهامداران بر اساس قرارداد دوجانبه با نرخ 
مشخص تقسیم سود جمعی در آن شرکت 
دارند، ولی جبران خسـارت ناشی از انجام 
عملیات فـوق صـرفاً بر عهده سرمایه‌گـذار 
می‌باشـد. سرمایه به‌عنـوان ذخیره مالی و 
دارایی طرفین به شخص مدیر واگذار شده 
و بر اسـاس حسـن نیت طرفین، در جـهت 
انجام امور تولـیدی و کاربـری به شـیوه‌ای 
مناسـب وارد چرخـه اقتصـادی می‌گردد. 
مدیر به‌عنوان یک فرد امـین، تولید ذخایر 
فوق را بر عهده گرفـته و با نهایت صداقت 
به بهـترین وجـه، تصـدی پیگیری اهداف 
مشـروعه سرمایه‌گـذار را بدون هیـچ‌گونه 
واکاوی جهت نظارت بر امور مخاطره‌آمیز 
بر عهده می‌گیرد. محورهای شرعی مفاد 
قـرارداد توسـط مجمع مشـاورین بانـک 
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مرکـزی مالـزی مورد تأیید قرار خـواهد 
گرفـت. موضـوعات خاص و تعاریف ویژه 
نیز بر اساس مشروعیت به‌کارگیری پیمان 
مضـاربه به‌منـظور ایجاد سـهولت در درک 
شرایط و ضرورت‌های قرارداد به‌طور کامل 
تشـریح خواهـد شد. شاخص‌هـای تعریف 
شـده در قـرارداد، راهگـشای مسـئولیـن 
بخـش خدمـات مالـی نهادهـای اسـلامی 
بـوده و در جهـت درک، اجرا و تشـخیص 
تمایزات موجود بین پیمان مذکور و سایر 
قراردادهای رایج مطـرح و تشریح گردیده 
اسـت. شاخص‌ها و موازینی که در مقررات 
توصـیف و تشریح شده اسـت، مبتنی بر 
فتاوی صـادر شده از طرف هیئـت شرعی 
کمیته تشخیص صلاحیت نهادهای مالی 
و مراجع تقلید است. در مورد هر یک از 
فتاوی، مفاهیم و اصول استنتاجی به‌صورت 
خاص تفسـیر شـده و برحسـب شرایط، 
عناوین، وضعیت‌هـا و فعالـیت‌هـای ویژه 

مرتبط با قرارداد تبیین شده است.)4(
2-2- ایـران

در ایـران علاوه بر اینـکه در اصـل چهارم 
قـانون اساسـی بر اسـلامی بودن قوانین و 
مقـررات اشـاره نمـوده اسـت، مصـوبات
 قوه‌ي مقننه و نیز آیین‌نامه و دستورالعمل‌های

قوه‌ي مجـریه و دستگاه‌هـای زیرمجموعه 
نیز مورد اسـتناد قرار می‌گـیرند. در ایـن 
راستا لازم به اشاره است که قانون عملیات 
بانکی بدون ربا، برای حذف ربا از سیستم 
بانکی، به تصویب مجلس شورای اسلامی 
رسیده اسـت و آیین‌نامه‌هـایی که در ایـن 
راستا تصویب می‌شوند، نباید با متن و روح 
قـانون مخالـف باشـند؛ اما آیین‌نامه‌هایی 
که به تصـویب هیئت وزیـران رسیده، با 
قانون مخـالفت آشـکار دارند، هم‌چـنین 
دسـتورالعمل اجـرایی مضـاربه که شورای 
پول و اعـتبار آن را تصـویب نموده، وضعی 
مشابه تصویب‌نامه‌های هیئت وزیران دارد 
که مختصراً به چند مورد از آن اشاره می‌شود:

مـواد 1 الـی 3 و مـاده‌ي 6 تصـویب‌نامـه 
شـماره‌ی 88620 جلسـه مـورخ 62/10/2 
هیئت‌وزیران چنین مقرر می‌دارد: »اعطای 
تسهیلات توسط بانک‌هـا، باید به ترتیبی 
صـورت گیرد که بر اساس پیش‌بینی‌هـای 
مربوطه، اصل منابع تأمین شده برای این 
تسهیلات و همچنین سود مورد انتظار در 
صورت تحقق، در مدت معین قابل برگشت 
باشد«)ماده‌ي 1(؛ »ضوابط تعیین سـود و 
یا نرخ بازده مورد انتظار ناشی از تسهیلات 
اعطایی بانک‌هـا و حداقل و حداکثر سـود

و یا بازده مورد انتظار به تصـویب شـورای 
پـول و اعتبار و تأیید نخسـت‌وزیر خـواهد 
رسـید«)ماده‌ي 2(؛ »ضوابط تعیین مدت 
و نحوه‌ي برگشت اصل و هم‌چنین سود 
حاصـل از تسـهیلات اعـطایـی بانک‌هـا، 
به تصـویب شـورای پول و اعـتبار خواهـد 
رسید«)ماده‌ي 3(؛ ماده‌ي 6 تصـویب‌نامه 
نیز چنین مقرر می‌دارد: »اعطای تسهیلات 
عنـداللـزوم به تشخـیص بانک، منـوط به 
اخـذ تأمـین کافـی بـرای حـفظ مـنافـع 
بانک و حسـن اجـرای قراردادهای مربوطه 
می‌باشـد«؛ هـم‌چنین مـواد 5 و 11 و 14 
دسـتورالعمـل اجـرایی مضـاربـه)مـصوب 
شورای پول و اعتبار شـماره‌ي 525 جلسه 
مورخه 1363/1/19( چـنین مقرر می‌دارد: 
»بانک‌هـا موظف‌اند قبل از انعقـاد قرارداد 
مضـاربه، عملیات موضوع مضاربه را در حد 

نیاز بررسی و اطمینان حاصل نماید که اصل 
سرمایه و سود مورد انتظار، در طول مدت 
مضـاربه قابل برگشـت است«)ماده‌ي 5(؛ 
»بانک‌ها می‌توانند برای حصول اطمینان از 
انجام عمل مضاربه و حسن اجرای قرارداد 
از عامل طبق قرارداد مربوطه، تأمین کافی 
اخـذ نمایـند«)مـاده‌ي 11(؛ »حـداقل نرخ

سـود مورد انتـظار )پیش‌بینـی شده( در 
مـورد معاملات موضوع مضـاربه نسـبت به

سـرمایه بابت سـهم بانک، توسـط شورای 
پول و اعتبار تعیین می‌گردد«)ماده‌ي 14(. 
رویه عمـلی بانک در استفاده از مواد مذکور 
بدین نحو اسـت که شخصی که برای انجام 
تجارت نیاز به سرمایه داشته باشد، به بانک 
مراجـعه و پس از طـی مراحل و تشـریفات 
قانونی و تودیع وثایق کافی، سرمایه مورد 
نیاز خـود را از بانک اخذ می‌کـند و متقابلاً 
متعهد می‌شـود که سـر موعـد مقـرر، به 
نسـبت مبلغ و مدتی که از سرمایه )متعلق 
به بانک( اسـتفاده کرده، سود مورد انتظار 
بانک را بپـردازد )که در حـال حاضر %22 
می‌باشـد(، حتـی درصـورتی‌کـه مضـارب 
نتواند از سـرمایه استفاده نماید و یا عمل 
تجـارب با ضـرر مواجـه گردد، باز تعهد او 
به پرداخـت حداقل سـود پیش‌بینی شده 
باقی است و در صورت استنکاف مضارب از 
پرداخت آن، از محل وثایق اخذ شده تأمین 
می‌گردد. خلاصه اینکه، بانک با توسل به 
آئین‌نامه‌های مذکور بهره ثابتی از مضارب 
می‌گیرد که با قانون عملیات بانکـی بدون 

ربا تناسب و سازگاری ندارد.
3- حقـوق مربوط به تقسیم سـود 

مشـارکتی در مالزی
مطابق مقـررات مالزی نخـستین محرک 
عقد قرارداد مضاربه‌ای، مشارکت در سود 
حاصـل از سرمایه‌گـذاری اسـت. منفعت 
حاصـل از سرمایه‌گـذاری بر اساس درآمـد 
شـرکت تعیین می‌گردد. البته سهم درآمد 
خالـص بایسـتی پس از پرداخـت و کسر 
نمودن هزینه فعالیت‌های اقتصادی حاصل 
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از مشـارکت و هزینه پرداخت مالیات‌های 
مضـاربـه‌ای،  قـرارداد  به  گـرفته  تـعلـق 
محاسـبه گـردد.)5( تقسیم سـود حاصـل 
اسـاس  بر  از سـرمایه‌گذاری در شـرکت 
از  که  افراد  بهره  تعیین  درصـد  یا  نرخ 
طرف شرکا مورد تأیید قرار گرفته است، 
صورت می‌گیرد. نرخ تقسیم سود سهام در 
شرکت بایـستی در هنـگام عقد قـرارداد 
هرچند  میـزان  این  البته  گردد.  تعـیین 
وقـت یک‌بار از طـرف شرکا مورد بررسی 
و تجـدیدنظـر قـرار گـرفته و درنهـایـت 
بـه‌صـورت دوجـانبـه تـأیـید مـی‌گـردد. 
در طـی عـقـد قـرارداد، ارائـه ضـمانـت 
مشـروط برای تخصـیص مبـلغ مشـخصی 
از سـود تعـیین شـده بـرای یـک‌طـرف، 
غیرمشروع به‌حساب می‌آید، به دلیل آنکه 
باعث محروم شدن طرف دیگر از دریافت 
سود مشارکتی خـواهد شـد. درصورتی‌که 
مبلغ خاصـی از سود تعیین شـده به‌طور 
نقدی به یکی از طرفین پرداخـت شده و 
این کار مانع تخصیص سود به طرف دیگر 
نشده و چـرخه سود سهـام مشـارکتی را 
خدشه‌دار ننماید، ازلحاظ شرعی قابل‌قبول 
اسـت. نرخ تعـیین سود سهـام در شـرکت 
براسـاس میزان منفـعت مشخـص شـده 
و معیـارهای خاص تدوین شـده، محاسبه 
گردیده و باید بر طبق سنجش‌های تبیینی 
باشـد. براین‌اسـاس، هر نرخ یا میزانـی که 
فراتر از معیارهای ویژه باشد، درصورتی‌که 
مورد توافق طرفین واقع شده و در متن 
قرارداد نیز درج گردد و نیز مطابق با قواعد 
و شرایط توزیع نظیر میزان تعهد و عملکرد 
اعضاء پی‌ریزی گردد، قابل‌اجرا و تخصیص 
به‌طـرف مجـاب در مشـارکت خواهـد بود. 
سـود ویژه حاصـل از فعالیت‌هـای صـورت 
گرفته قابل واریز به‌حساب سپرده شرکت 
نبـوده و به همین دلیل بایستی سرانجـام 
یک نرخ برای تخـصیص و تقـسیم سـود 
سهام تعیین شده و براساس میزان سپرده 

سرمایه‌گذاری شده به درصد ثابت و قابل 
پرداخـتی تبدیل گـردد. مبلـغ سـودی که 
بر اساس کارایی شرکت از قبل تعیین شده 
و با توجه به نرخ تقسیم سود سهام قابل‌اجرا 
می‌باشـد، درصـورتی‌که از طـرف شـرکا 
موردقبول واقع شده و در متن قرارداد نیز 
مابین سرمایه‌گذار و ناظر به تأیید رسیده 
براساس  باید  و  بوده  قابل پرداخت  باشد، 
مبلغ سـپرده سرمایه‌گـذاری با نرخ ثابت 
و قـابل‌قبول تقـسیم گـردد.)6( نرخ سـود 
تخصیص داده شده ممکن است در شرایط 
خـاص از قبیل برداشـت اندوخـته قبل از 
موعد مقرر و در طول مقاطع خاص زمانی، 
تأیید  صورت  در  بنابراین  باشد؛  متفاوت 
طـرفین قرارداد و درج در متن پیمان‌نامه 
مابه‌التفاوت این سود پرداخت خواهد شد. 
درصـورتی‌که یکی از طـرفین از حق خود 
جهت دریافت سود سهام انصراف داده و 
براساس این )تنازل( یا انصراف در هنگام 
عقـد قرارداد و یا در اوان زمـان کـاربری 
شـرکت آن را به‌طرف دیگر واگذار نماید، 
در هنگام تقسیم سود سهام شرکت این 
انصراف پابرجا بوده و دقیقاً اعمال خواهد 
شد. میزان توزیع منفعت شـرکت و نرخ 
تقسیم آن براساس عملکرد مفید شرکت و 
چرخش مناسب سرمایه محاسبه می‌گردد. 

البتـه این کار با در نظـر گرفـتن حقـوق 
مربوط به جابجایـی و انتقال سرمایه و یا 
فسـخ احتمالی موجـودی شرکت، صـورت 
می‌گیرد. تخصیص سود مشارکتی بایستی 
براساس نقدینگی و سود واقعی که درنتیجه 
فروش دارايی‌های مضاربه‌ای بر پایه اصول 
قانونی و اعتباری و ارزش‌گذاری استنباطی 
دارایـی‌هـای شرکـت و حساب‌های قـابل 
دریافت و برداشت حاصل می‌گردد، با توجه 
به قواعـد جاری تعیین شـود. در صـورت 
وجوب ارزش‌گذاری استنباطی که براساس 
قیمت بازار صورت می‌گیرد، سود اندوخته 
قانونی دقیقاً ثبت می‌گـردد. البته این کار 
زمـانی که دارایی‌هـا از جانب یک شـخص 
ثالث مورد ارزشیابی و تأیید قرار می‌گیرد 
نیز قابل اجراست. بدین ترتیب، ارزش نهاده 
شـده بر روی دارایـی‌ها در هنگام تـبدیل 
مایملک به وجـه نقد در صـورت انتقال و 
واگذاری مورد بررسی قرار گرفته و توزیع 
سود سهام انجام می‌گیرد. اگر سود حاصل 
از فعالیت‌های مشارکتی برحسب معیارها و 
ارقام تخمینی محاسبه شده باشد، تلفیق 
و تحکـیم نهـایی در جـهت توجـیه موارد 
مزبور بایستی در هنگام وجوب نقدینگی و 
انقضـای دوران زمانی خاص صورت گرفته 
و با احتساب سود سرانه حاصل از عملیات 
توافقی به سود خالص ترکیبی تبدیل شده 
و در بین طرفین تقسیم گردد. سود حاصل 
از مشارکت بایستی قطعی بوده و به‌صورت 
وجـه نقد باشـد. ضمناً در انتهـای هر دوره 
زمانی که به‌صورت توافقی تعیین می‌گردد، 
مثـلاً هر سـه ماه یک‌بار با کسـب رضـایت 
طرفین قرارداد، باید بین شرکا توزیع گردد. 
لازم به ذکراست طرفین قرارداد در صورت 
توافق می‌تـوانند بخشی از سود مشارکتی 
را به‌عنوان ذخیره مالی نظیر ذخیره‌سازی 
سود هم‌تراز مشارکتی، اندوخته نموده و یا 
به سایر مصارفی که از قبل تعیین می‌گـردد 
با رضـایت طرفین اختصاص دهند. بدین

ترتـیب بـرای حفـظ و حمـایت سـرمایـه 

ت و دوم، مرداد و شهریور ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱۲9، سال بیس

18

ماهنامه حقوقی، فرهنگی و اجتماعی



شرکت، اندوخته تعیین شده، باید از محل 
سود اختصاصی شخص سرمایه‌گذار تهیه 
گـردد. دارایی‌هـای غیر نقـدی که در طـی 
انجـام عملیـات سرمایه‌گـذاری مشارکتی 
حاصل می‌گردد، بایستی به سرمایه شرکت 
افزوده شـده و سهـمی از آن اختصـاص به 
سود مشارکتی داشته باشد؛ بنابراین مبالغ 
فـوق باید الـزاماً در چرخه محاسبه سود و 
زیان شـرکت در جریان قرارداد مضـاربه‌ای 
دخـالت داده شـود. همـچنیـن، طـرفین 
قرارداد می‌توانند در صورت توافق دوجانبه 
سـهمی از سود شرکـت را به یک شـخص 
ثالـث دیگـر که در انجـام معـاملات نقش 
خاصی را ایفا نمی‌کند، اختصاص دهند. در 
جریان یک قرارداد مضـاربه‌ای چندجانبه، 
باید دو یا چـند توافق‌نامـه جداگانه را برای 
تخصیص سود سهام که مورد تأیید شخص 
سرمایه‌گذار و سرپرست شرکت قرار گرفته 
باشـد، بدین ترتـیب تنظـیم نمایـند. سود 
حاصـل که توسط شخص مدیر گـردآوری 
می‌شـود، براسـاس موافـقت‌نامـه ویـژه‌ای

در بیـن اعضـاء تقـسیم می‌گـردد. الـبته 
در صـورت رضایت طرفین، این مبلغ بین 
شخـص سرمایه‌گـذار )رب‌المال( و شـرکا 
بر اساس نرخ توافقی از پیش تعیین شده، 
قابل توزیع اسـت. شخـص مدیر هیچ‌گونه 
حقـی در قبال تأیید و ضمانت‌های سهام 
سود حاصل نخواهد داشت. سرمایه شرکت 
که توسط مدیر مضارب مورد کاربری قرار 
گرفته است به‌عنوان مبلغ مضاربه تعیین 
شده و شاخص تبیین سود یا زیان تطبیقی 
براساس درصد سهم سرمایه خواهد بود. 
این کار بایستی قبل از عملیات تخصیص 
سود سهام شرکت به مدیر یا مضارب که

متصدی کاربری سرمایه شخص سرمایه‌گذار 
می‌باشـد، به‌گونه‌ای دقیق صـورت گیرد. 
شایان ذکر اسـت شخـص مضـارب مجـاز 
به دریافـت هیچ‌گونه وجهی علاوه بر سود 
مشـارکتی حاصل از قرارداد نمی‌باشد. در 
این صورت بایستی یک توافق‌نامه جداگانه 

و علی‌حده بین مدیر و شخص سرمایه‌گذار 
برای تفویض مسئولیت منابع شرکت جهت 
انجام یک معامله پرسود اقتصادی و دریافت 
حق‌الزحمه ویژه توسط مضارب تنظیم شده 
و توسط طرفین قرارداد تأیید گردد. هرگونه 
درآمـد غیرمعـمولی که از کـاربری سـپرده 
سرمـایه‌گـذار حاصـل شـده، ولی ازلحـاظ 
قوانیـن مربوط به قـرارداد مضـاربه و شرع 
اسـلام، حرام یا مکروه محسـوب می‌گردد، 
درصورتی‌که بین طرفین به‌گونه‌ای تفاهم 
درونی وجود داشته باشد، به‌عنوان احسان 
و خـیرات قابل توزیـع اسـت.)7( شایان ذکر 
اسـت که نظام بانکداری مالزی به منحصر 
به فرد بودن تسهیلات مضـاربه و به مفهوم 

اشتراک‌گذاری سود تأکید دارد.)8(

4- دریافـت سود ثابت از مضـارب 
طبق مقررات ایران

مـاده‌ي 10 تصـویب‌نامه شماره‌ی 81962 
جلسـه مورخ 62/9/27 هیئت وزیران نیز 
پرداخت رقم ثابتی به‌عنوان سود را ممنوع 
کرده است. طبق این ماده: به هیچ‌یک از 
سپرده‌های دریافتی تحت عنوان سپرده‌های 
سرمایه‌گذاری مدت‌دار رقم تعیین شده از 
قبل به‌عنوان سود پرداخت نخـواهد شـد، 
منافع حاصله از عملیات موضوع ماده‌ي 9 
براسـاس قرارداد منعقده، متضمن وکالت 
بیـن بانک و سپرده‌گـذار، متناسب با مدت 
و مبالغ سپرده‌هـای سرمایه‌گذاری، پس از 

وضـع سپرده‌هـای قانونی مربوط و رعایت 
سهم منابع بانک به نسبت مدت و مبلغ 
در کـل وجـوه به کار گرفته شـده در این 
عملـیات، تقسـیم خواهد شـد؛ اما برخلاف 
قسمت اول ماده‌ي فوق، بانک‌ها به نسبت 
مدت و مبلغ سپرده‌ها مبلغ معینی به‌عنوان 
سود به سپرده‌گذاران پرداخت می‌کنند.)9( 
اعم از آنکه سپرده‌های متعلق به آنها به 
جریان افتاده و یا نیفتاده باشد، هم‌چنین 
بدون ملاحـظه اینکه واقعاً سـودی حاصـل 
شده و یا نشده، به سپرده‌گذاران سود ثابتی 

پرداخت می‌گردد.
در وکالت میزان استحقاق موکل به میزان 
سـود حاصله بستـگی دارد؛ اما در عمـلیات 
بانکی میزان استحقاق سپرده‌گذاران به دو 
عامل بستگی دارد:1-گذشتن مدت زمان 
معـین 2- میـزان سپـرده. بدیـن ترتیـب، 
هرانـدازه میزان سپرده‌هـا بیشـتر بوده و 
مدت‌زمـان بیشـتری در اختـیار بانک قرار 
گیرد، به همان نسبت سود متعلقه نیز )که 
بانک پرداخـت می‌کند( بیشـتر خواهد شد. 
گرچه سودی که به سپرده‌گذاران پرداخت 
می‌گـردد، به خاطـر سـودی اسـت کـه از 
به‌کارانـدازی سپرده‌ها عاید بانک می‌گردد، 
اما عملاً سود پرداختی دقیقاً به میزان سود 
حاصـله نمی‌باشد، زیرا حداکثر بهره‌ای که 
بانـک به سپـرده‌گذاران پرداخـت می‌کـند 
13% در سـال و حداقـل بهره‌ای که در ازاء 
اعطای تسهیلات به مضارب می‌گیرد %22 
می‌باشد. ماده‌ي 548 قانون مدنی می‌گوید: 
»حصه هر یک از مالک و مضارب در منافع 
باید جزء مشاع از کل، از قبیل ربع یا ثلث 
و غیره باشد«؛ بنابراین »هرگاه در قرارداد 
پیش‌بینی شده باشد که مبلغ معینی از 
سود )مثلاً ده هزار ریال( متعلق به مالك و 
بقیه مال مضارب باشد، این قرارداد مضاربه 
محسوب نمی‌شود و تابع احکام خاص آن 
ج 2: 386(.  بود«)صفایی،1351،  نخواهد 
همـچنین، صاحـب سـرمایه مجـاز نیست 
که خسـارت را به عـامل تحـمیل کـند و 
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9- هم‌زمان با اقداماتی که برای تغییر تشکیلات بانک‌ها به عمل می‌آمد مطالعات 
پراکنده‌ای در زمینه تغییر نظام سوددهی و انطباق آن با اصول و موازین اسلامی 
در جریان بود. اقدامات اولیه در جهت حذف بهره، به‌موجب تصویب‌نامه شماره‌ی 
392 جلسه‌ی مورخ 1358/10/3 شورای پول و اعتبار تنها به کاهش نرخ بهره و 
تغییر نام آن به کارمزد و حداقل سود تضمین شده محدود گردید طبق این مصوبه: 
»به سپرده‌های غیر دیداری )سپرده ثابت و پس‌انداز( سودی به‌عنوان سود تضمین 

برای سپرده‌های پس‌انداز  و  ثابت  برای سپرده  نرخ 8/5 درصد در سال  با  شده 
حداقل سود تضمین شده معادل 7% در سال تعلق می‌گیرد. از اول سال 1358 به 
این سپرده‌ها علاوه بر حداقل سود مزبور در پایان هرسال نیز درصورتی‌که بانک 
سود اضافی داشته باشد به نسبت میزان سپرده، سود اضافی به صاحبان سپرده‌ها 
پرداخت خواهد گردید...« ملاحظه می‌کنیم که از ابتدا امر تلاش برای حذف بهره 

از سیستم بانکی وجود داشته ولی هرگز به نتیجه مطلوب نرسیده است.
10- طبق تبصره ذیل ماده‌ي 10 دستورالعمل اجرایی مضاربه )مصوب شورای پول 
و اعتبار شماره‌ی 525 جلسه‌ی مورخ 62/1/19(: »حساب عملیات بانکی ناشی 
تأمین کننده سرمایه متمرکز خواهد شد،  بانک  نزد  اجرای معاملات مضاربه  از 
درصورتی‌که سرمایه نقدی توسط چند بانک تأمین شده باشد، حساب عملیات بانکی 
مذکور، نزدیک بانک، به انتخاب بانک‌های تأمین کننده سرمایه متمرکز خواهد شد«.

11 - البته ممکن است هزینه‌های قابل‌قبول توسط بانک بیشتر از موارد مذکور 
اموال خود مضارب  از  در ماده‌ي 8 فرم مخصوص قرارداد مضاربه بوده و مابقی 
به  که  مضاربه  اجرایی  دستورالعمل   7 ماده‌ي  گردد.  مصالحه  بانک  ربا  پرداخت 
مورخ 63/1/19(  )شماره‌ی 525 جلسه‌ی  رسیده  اعتبار  و  پول  تصویب شورای 
کالا، خرید  قیمت  الف(  از:  عبارت‌اند  مضاربه  قابل‌قبول  »هزینه‌های  می‌گوید: 

ب( بیمه و ثبت سفارش، پ( حمل‌ونقل، ت( انبار دارای، ث( حقوق گمرکی و سود 
بازرگانی، ج( هزینه بانکی، ح( هزینه‌های بسته‌بندی.» طبق ماده‌ي 8 مصوبه فوق: 
»سایر هزینه‌های متعلقه به معامله یا معاملات موضوع مضاربه، با مصالحه طرفین 

به عهده عامل خواهد بود«.

اگر بنا به شرایطی، عامل قبول خسارت نیز 
نموده باشد، در این صورت از سود حاصله 
تعلق نخواهد  به صـاحب سرمایه  چیزی 
گرفت)صدر، 1349 : 216 و 217(. با توجه

به نص صـریح مـاده‌ي 558 قانـون مدنـی 
که مقـرر می‌دارد: »حصـه هر یک از مالک 
و مضـارب در منافـع باید جزء مشاع از کل، 
از قبیل ربع یا ثلث و غیره باشد«. از کلـمه 
»بایـد« چنین استنباط می‌شـود که قاعده 
مذکـور در ماده‌ي فوق از قواعد آمره بوده 
و هرگـونه تراضـی مخالـف با آن از درجـه 
اعتبار سـاقط می‌باشـد)کاتـوزیان،1364، 
ج اول: 157(. با تحقیقاتـی که از بانـک‌ها 
به عمل آمده، در حال حاضر 22% تسهیلات

 اعطایی به‌عنوان سود، محاسبه و از مضارب 
تمرکز  به  توجه  با  البته  می‌گردد.  اخذ 
کلیه حسـاب‌هـای مربوط به مضـاربه در 
بانـک اعطا کننده تسهـیلات،)10( پس از 
مذکـور  مبلـغ  قرارداد،  مـدت  خاتـمه‌ي 
توسـط بانک محاسـبه و از حسـاب کسـر 
و مابقی سود به مضارب مستردد می‌گردد. 
درصـورتی‌که سود حاصـله کمتر بوده و یا 

تجارت با ضرر مواجـه گردد، به‌گـونه‌ای که 
حتی تکـافوی 22% مذکـور را هم نکـند، 
کسری سود بانک از محل وثایق دریافتی 
جبران شده و عملاً زیان حاصله به مضارب 
تحمـیل می‌گـردد. به‌طـورکلی، مضـارب 
به‌حسـاب خود تجـارت کرده و مـازاد سود 
مـورد انتظار بانک هر قـدر که باشـد، به او 
تعلق دارد. واضـح اسـت که در مضـاربه‌ي 
بانکـی، ملاک و معیار تقسـیم سود، عواید 
و سـود حاصله نبوده بلکه اصـل سرمـایه و 

مدت آن می‌باشد.
ناگفته نماند که مضاربه فقط می‌تواند برخی 
از هـزینه‌هـای اجرایی مضـاربه را از محل 
سرمایه مضاربه، پرداخت نماید. ماده‌ي 8 
فرم مخصوص قرارداد مضاربه تحت عنوان 
مـوارد اسـتفاده از سرمـایه مقـرر می‌دارد: 
»عامـل قبـول و تعـهد نمود که سرمایه‌ي 
مضـاربه را منحـصراً جهـت تحقق موضوع 
تعـیین شده در ماده‌ي 2 این قرارداد بابت 
اقلام زیر مصـرف نمـاید: الف( خـرید کالا، 
ب(هـزینه بیمـه، پ(هـزینـه انبـارداری، 
ت(هزینه‌های بانکی، ث( هزینه حمل‌ونقل« .

سایر هزینه‌های احتمالی را مضارب از مال 
خود پرداخـت کرده و آن را در قبـال یـک 
هـزار ریال با بانـک صلـح می‌کند. ماده‌ي 9

فـرم مذکـور تحـت عنـوان »عقد صـلح« 
می‌گویند: »عامل قبول و تعهد نموده که 
سـایر هزینه‌هـای احتمـالی موضـوع این 
قرارداد به‌استثـنای هزینه‌های مذکور در 
مـاده‌ي 8 را از اموال خود پرداخـت نماید 
و جـمع هزینه‌هـای مذکور را که به‌موجب 
این تعـهد، پرداخـت خواهد شد، در مقابل 
دریافت یک هزار ریال به بانک صلح نمود. 
مضافاً عامل ضمن عقد صلح موضوع این 
مـاده‌ کلیـه شرایط و تعهـدات مندرج در 
هر یک از مواد قبلی و آتی این قرارداد را 
پذیرفـت و نسـبت به اجرا و رعایت مفاد 
کلیه مواد این قرارداد قبـولی و تعهد خود 
را اعلام نمود«.)11( بدیهی است که مضارب، 
تنها از نیروی کار خود استفاده نمی‌کند و 
در مواردی ناگزیر است، از سرمایه خود نیز 

استفاده نماید.

ادامه دارد...

ت و دوم، مرداد و شهریور ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱۲9، سال بیس
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وضعیت جنین منجمد در حقوق موضوعه و دیدگاه فقها

ایمان حطمی، دانشجوی دوره دکتری حقوق کیفری و جرم‌شناسی
پروین شریف نیا، کارشناس پرستاری

چکید‌ه
انجماد جنین شیوه جدیدی است که به دنبال گسترش باروری‌های مصنوعی رواج یافت. در این روش نوین، زوجین تحت درمان 
ناباروری، پس از انجام اولین دوره‌ی درمانی خود، اجازه‌ی انجماد جنین‌های اضافی خود را صادر کرده تا در صورت عدم موفقیت 
درمان، برخلاف گذشته، این بار از جنین‌های منجمد خود استفاده کنند؛ اما بهره‌گیری از روش انجماد جنین با توجه به ارتباط 
تنگاتنگ علوم با یکدیگر، موجد طرح مسائل پیچیده‌ای در حوزه‌های مختلف علوم انسانی چون فقه، حقوق، جامعه‌شناسی، 
روانشناسی و اخلاق گشته است. در همین راستا چالش‌هایی مطرح شده است: ازجمله مشروعیت فرآیند انجماد، باروری پس از 
مرگ، استفاده از سلول‌های بنیادین جنینی، اهدای جنین به زوجین دیگر، مالیت و شخصیت جنین منجمد، تعلق حقوق مالی یا 
غیرمالی برای صاحبان، نسب و ارث. با بررسی و تبیین نظرات مختلف فقهی و حقوقی، علاوه بر تبیین مفهوم جنین و دیدگاه‌های 
مرتبط با لحظه‌ی آغاز حیات، به نظر می‌رسد که مفهوم جنین بر جنین منجمد صدق می‌کند؛ زیرا منظور از جنین، نطفه‌ی منعقد شده 
است، خواه داخل یا خارج رحم باشد که قابل تسری به جنین منجمد هم خواهد بود، ولی حمل موضوعیت ندارد. همچنین، شیوه‌ی 
رفع تعارض بین مالیت بالفعل و شخصیت بالقوه جنین منجمد، بستگی به هدف ایجاد و قابلیت آن در تبدیل شدن به انسان دارد. 
ازآنجاکه عرفاً سقط جنین بر اتلاف جنین منجمد قبل از کشت در رحم صدق نمی‌کند، فقها دور ریختن آن را جایز دانسته‌اند و مانعی 
در استفاده از آن در تحقیقات پزشکی برای استفاده‌های درمانی و معالجه بیماران با اجازه‌ی صاحبان نمی‌دانند، لذا به دلیل نافع 
بودن و رغبت عرفی در استفاده از آن برای تولید مثل و تحقیقات پزشکی، مالیت آن قابل اثبات بوده و می‌تواند تحت عقود مختلف 
مورد انتقال قرار گیرد، هرچند برخی فقها بیع آن را جایز نمی‌دانند و هبه آن را صحیح می‌دانند. به‌علاوه، لحاظ توارث مشروط نیز 
برای او قابل دفاع به نظر می‌رسد؛ زیرا اولین شرط ارث بردن حمل که انعقاد نطفه حین فوت مورّث است شامل او می‌شود، تنها شرط 
باقیمانده زنده متولد شدن اوست که با انتقال به رحم مادر حاصل می‌شود. لذا محروم ماندن او از حقوق طبیعی‌اش چون ارث معقول 

نیست و لازمه‌ی این امر اتخاذ رویکردهای جدید، مطابق با اصول فقهی و حقوقی است.
واژگان کلیدی: جنین، جنین منجمد، مالیت
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درآمد:
یکی از مشکلاتی که در تمـام جوامع بشـری 
از قـدیم‌الایام وجـود داشـته است، مسـئله 
ناباروری زوجین است. امروزه دانش پزشکی 
و علم ژنتـیک با پیشـرفت‌هایـی که در این 
عرصه داشته، توانسته‌اند تا حد زیادی با این 
مشکلات مقابله کنند. یکی از دستاوردهای 
علم پزشـکی و علم ژنتـیک این اسـت که 
اسپرم و تخمک زوجین را فریز کرده و آن را 
نگهداری می‌کنند تا در مواقع لزوم زوجین 
بتوانند از آن جنین فریز شده استفاده کنند.

ازنظر پزشـکی، جنین موجـودی اسـت که 
پس از لقاح تخمک به‌وسیله اسپرماتوزوئید 
و پس از تقسیمـات سلـول تخـم، حاصـل 
می‌شود، ولی هنوز دوران رشد خود را داخل 
رحم مادر می‌گذراند)کریم زاده و همکاران، 
1370: 154(. برای تشـکیل جـنین‌هـای 
منجـمد، ابتدا پزشـکان اسـپرم و تخـمک 
زوجـین را به روش خـارج رحمی به جنـین 
تبدیل می‌کنند و بعد جنین‌ها طی عملیات 
پزشکی منجمد گشـته و تا زمان انتقال به 
بدن زوجه در دستگاه مخصوصی نگاهداری 
همکاران، 1394: 226- و  می‌شوند)تقوی 

215(. براساس مطالعات انجام شده، میزان 
باروری نمونه‌های منجمد شده با باروری‌های 

حاصل از نمونه‌های تازه تفاوتی ندارد.
همچنین، مطالعات نشان داده‌اند که افزایش 
مـدت ذخـیره‌سـازی در مخـزن سرمایشـی 
تأثـیری بر رشـد و پتانسـیل جنـین ندارد. 
زوجـین ممکن است براثر عـوارض ناشی از 
درمان بیماری خاص همانند شیمی درمانی، 
متقاضی انجام تکنیک انجماد جنین باشند. 
همچـنین، ممکن اسـت در مـواردی برای 
زوجین امکان باروری طبیعی وجود نداشته 
باشد و آنها ناگزیر به استفاده از روش لقاح 
آزمـایشی باشـند. در این صـورت، پزشـکان 
با استفاده از گامت زوجین چندین جنین 
تشکیل می‌دهند و برخی از آنان را به بدن 
زوجه انتقال می‌دهند و جنین‌های اضافی را 
منجمد می‌گردانند تا در صورت عدم موفقیت 
در بارداری یا برای بارداری بعدی از آنها استفاده

نمـایند و زوجـین درگیر هزینه‌ها و پروسـه 

دردنـاک تکـنیک لقـاح آزمـایی نگـردند.
در خصوص تلقیح اسپرم یك مرد با تخمك 
متعلق به زن بیگانه و همچنین وارد كردن 
آن به تخمك در صورت ناتوانی اسپرم در 
نفـوذ به داخل تخـمك، مخالـفت صریحی 
در میان متون فقهی وجود ندارد و تعدادی 
از فقـها بر جـواز آن نیز تصـریح نموده‌اند؛ 
بنـابراین، با توجـه به اینـكه هیـچك‌ـدام از 
عنـاوین حرام شرعی بر لقاح اسپرم و تخمك

بیگانگان در خـارج از رحم منطـبق نیست، 
به نظـر می‌رسـد تركیب اسـپرم و تخمك 
مـرد و زن فاقـد رابطه زوجـیت در خـارج 
از رحـم مشـمول قاعده برائـت و اصل اباحه 
بوده و منعی در آن ملاحظه نمی‌شود. علاوه 
بر اینكـه برخی از فقها همانند آیات عظـام 
خامنه‌ای، یزدی، مكارم شیرازی و اردبیلی بر 
جواز آن نظر داده‌اند. جمهوری اسلامی ایران 
در 1382/4/29 قانون نحوه اهدای جنین به 
زوجین نابارور را تصـویب و تحول بزرگی در 

این زمینه ایجاد نمود.
آیین‌نامه اجرایی این قانون نیز در سال ١٣٨٣

تصویب و منتشر شد. ماده‌ي یك این قانون 
بیان می‌دارد: »به‌موجب این قانون تمامی 
ذی‌صلاح  ناباروری  درمان  تخصصی  مراكز 
مجاز خواهند بود با رعایت ضوابط شرعی و 
شرایط مندرج در آن قانون نسبت به انتقال 
جنین‌هـای حاصـله از تلقیح خارج از رحم 
زوج‌هـای قانـونی و شـرعی پـس از موافـقت 
كتـبی زوجین صاحب جنین به رحم زنانی 
كه پـس از ازدواج و انجام اقدامـات پزشكی 
ناباروری آنها )هر یك به‌تنـهایی یا هر دو( به 
اثبات رسیده، اقدام نمایند«)عمید، 1393(.

اگـر جنـین‌هـا را به‌عنـوان انسـان در نظـر 
بگیریم، یعنی به آنها حق مدنی داده‌ایم. با 
این دیدگـاه، جنیـن‌های منجـمد می‌توانند 
ارث ببرند، وصیت و اقرار به نفع آنان نیز باید 
نافذ تلقی گردد. همین‌طور، از بین بردن و 
اتـلاف آنان نـیز به لحـاظ داشتـن هویت 

انسانی، جایز نمی‌باشد.
ازآنجایی‌که مبحث انجماد جنین در کشور 
ایران یکی از مباحث نوظهور است، سؤالاتی 
در مورد وضعیت جنین فریز شده به وجود 

آمده است. به‌عنوان‌مثال، در مواردی که یکی 
از زوجین فوت نماید، آیا جنین فریز شده را 
به‌عنوان یکی از وراث می‌توان در نـظر گرفـت 
یا خـیر؟ همچـنین زمانـی که بین زوجین 
جـدایی حاصل می‌شـود، اختیار جنین‌های 
فریز شده در اختیار کدام یکی از طرفین قرار 
می‌گیرد؟ پاسخ به این سؤالات مستلزم این 
است که وضعیت جنین فریز شده یا منجمد 
ازنظـر مال یا شخـص بودن مشخـص شـود. 
در این صـورت می‌توان به این سؤالات پاسخ 
قاطعی داد و ابهامات موجود را برطرف کرد.

در خصـوص ماهـیت جنین‌هـای منـجمد 
سـه ایده کلـی وجـود دارد: براساس دیدگاه 
نخـست، ازآنجـایی‌که جنین‌هـای منـجمد 
پتانسـیل انسـانی را دارنـد، انسـان شمرده 
می‌شـوند؛ طـبق دیدگاه دوم، جنـین‌های 
منجـمد پیش از انتـقال به رحـم از امـوال 
هستند و چون این نظریه، زمان آغاز حیات 
انـسانی را غیر از زمان لقاح می‌داند، صـرف 
قابلیت بالقوه انسـانی را حاکی از تلقـی آنان 
به‌عنوان انسان نمی‌شمرد؛ عده‌ای نیز بر این 
باورند، باید جنین‌هـای منجـمد را در گـروه 

جداگانه‌ای به نام »شبه مال« قرار داد.
1- تاریخـچه انجـماد جنـین و نحوه 

انجماد آن
فکـر فریز یا منـجمد کردن سـلول سـابقه 
بسـیار طولانی دارد. از حدود 70 سال پیش 
سلول‌های گوناگون ازجمله پوست، کبد و 
سلول‌های جنسی را به‌وسیله دستگاه‌هایی 
منجمد می‌کردند، البته تکنیک این کار برای 
هر سلول بدن و کاربرد آن متفاوت است. 
انجماد موفق اسپرم 55 سال پیش  اولین 
مایع  و  کوچک  سلولی  اسپرم  است.  بوده 
داخل سلولی آن کم است. به همین دلیل، 
انجماد آن کار دشواری نیست و نگهداری آن 
نیز آسان است. طولانی‌ترین زمان نگهداری 
اسپرم که به تولـد نوزاد زنـده منجـر شـد،
 21 سال بوده است. این اسپرم متعلق به جوان

 آمریکایی است که مبتلا به بیماری هوچکین 
شده بود و باید شیمی‌درمانی و رادیوتراپی 
می‌کرد که درنتیجه آن قدرت باروری‌اش از 
دست می‌رفت. برای همین پیش از شروع 

ت و دوم، مرداد و شهریور ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱۲9، سال بیس
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درمان درحـالی‌که هنوز ازدواج هـم نکـرده 
بود، اسپرمش را برای آینده منجمد کردند و 
زمـانی که متأهل شـد حدود 4 سال پیش با 
اسپرم خودش، صاحب بچه شد. از تاریخچه 
فریز کردن سلول‌های جنسی در دنیا بیش 
از نیم قرن می‌گـذرد. در آن روزگار، هـنوز 
لقاح مصـنوعی خارج رحمـی و سپس قرار 
دادن جنـین تشکـیل شـده در بدن مـادر 
)IVF( وارد عرصـه پزشـکی زنان نشده بود، 
زیرا عـمر این روش به 30 سـال می‌رسـد. 
درباره فـریز کردن جـنین، پـس ‌از ایـنکه 
روش لقـاح مصنوعی خارج رحمی به‌عنوان 
روشی مناسب جای خود را باز کرد، ضرورت 
منجمد کردن جنین‌های تشکیل شده حس 
شد. اولین کودک حاصل از انجماد امبریو در 
سال 1984 میلادی در ملبـورن متولد شـد.

و  سوم  روز  جنـین‌هـای  روی  بر  انجـماد 
در مرحـله هشـت تا شانزده سلولی انجام 
به  ابتدا جنیـن‌ها  انجـماد  برای  می‌شـود. 
مـدت پنج دقـیقه به محـیط فسفات بافر 
انتقـال داده می‌شوند، سپس به ترتیب به 
محیط فسفات بافر حاوی پروپاندیول یک 
و نیم مولار و ساکاروز یک‌دهم مولار انتقال 
داده می‌شوند. تمام محیط‌های فوق حـاوی

سـرم آلومین انسـانی 10% هستند، سپس 
جنین‌ها در نی‌هایی با حجم دویست و پنجاه

میکرولـیتر از دمـای آزمایشـگاه با سرعت 
منفـی دو درجـه سـانتی‌گراد در دقـیقه به 
منفـی هفت درجه می‌رسند و در این زمان 
فرایند القای یخ‌زدگی انجام می‌گیرد، پس از 
پنج دقیقه توقف در این مرحله، جنین‌ها با 
سرعت منفی سه‌دهم درجه سانتی‌گراد در 
دقیقه به دمای منفـی سی درجه سانتی‌گراد 
می‌رسند. سرانجام با سرعت منفی ده درجه 
سـانتی‌گراد جنین‌هـا سرد می‌شـوند تا به 
دمای منفـی صد و هشتاد درجه سانتی‌گراد 
برسـند، در این زمان جنین‌ها مستقیماً به 
داخـل ازت مایع انتقال داده شده و تا زمان 
ذوب در آنجا نگهـداری می‌شوند)رضایی و 

همکاری، 1385: 161-153(.

2- تلقـی از جنـین منجمد به‌عنوان 
»انسان«، »مال« یا »شبه مال«

تلقی جنین قبل از انتقال به رحم به‌عنوان 
یک انسـان، اعطای حقوق انسانی را به او 
ایجـاب می‌کـند. یک دیدگـاه بر این نکته 
تأکـید دارد که جنـین منجمد یک انسان 
بالـقوه اسـت. براسـاس این دیدگـاه، ورود 
اسـپرم به تخمک و ترکیب آنها یک فرایند 
تدریجی است و جنین قبل از انتقال به رحم 
در یک مرحله از رشد انسان قرار می‌گیرد، 
گرچه انسان‌ها در مراحل رویانی و جنینی 
عملکردهایی انسانی را ندارند، لیکن آنها در 
بنیان خود این توانایی را دارند؛ به همین 
خاطـر جنین آزمایشـگاهی حداقل به‌عنـوان 
انسانی بالقوه، شایسته تکـریم و احتـرام و 
دارای حقوقـی ازجمله حق حیات و سلامت 
است)بلیندا، 1377: 147(. اسـتدلال دیگر 
طرفداران انسان دانستن جنین آزمایشگاهی 
این است که با کمی دقت در تعیین مقادیر 
متفاوت دیه در مراحل مختلف رشد جنین 
می‌تـوان به چنـین استنـباطی رسـید که 
فقه اسـلامی به‌طـور ضمـنی زمان حـیات 
انسـانی را در همـان مرحله تشـکیل نطفه 

می‌داند)شیروی، 1391: 135(.
بر اساس دیدگاه دوم جـنین منجـمد جزء 
»اموال« تلقـی می‌شـود. این دیدگاه در رد 
ادعای انسانی بودن جنین اظهار می‌کند که 
در هر مرحله جنینی، نمی‌توان آن را وجود 
ماه‌های نخست  انسانی دانست، چراکه در 
شکل‌گیری نطفه، هیچ حیاتی وجود ندارد 
و این استـدلال که جنـین قابلـیت و قـوه 

حیات دارد، قابل‌تأمل است و جنین بشری 
یقیناً شکلی از حیات بشری است که ارزش 
اولیه اخـلاقی را داراسـت، اما نمی‌تـوان آن 
را به‌عنوان انسـان خطـاب کرد، چراکـه اولاً 
بخـش اعظمی از ویژگـی‌های انسـان در آن 
مشهود نیست؛ ثانیاً در پایان ماه‌های انتهایی 
حیات جنـینی نیز هنوز وابستگی زیستی او 
به وجود عامل دیگر مانند مادر مشهود دیده 

می‌شود)شیروی، 1391: 166(.
ازنظر پزشـکان نیز، زمان آغاز حیات انسان 
زمـانی غیر از زمان انعـقاد نطفه اسـت. آنـها 
می‌گویند درست است که ازلحاظ بیولوژیکی

با انعـقاد نطفه بخشی از بدن انسـان شـکل 
می‌گـیرد، اما معلـوم نیسـت که یک انـسان 
به معنـای دقیق کلـمه به وجـود آید)پریور، 

.)177 :1378
براساس دیدگاه سوم، جنین‌های منجمد به 
معنای دقیق کلمه، انسـان یا مال نیست و 
در یک طبقه‌بندی میانه تحت عنوان »شبه 
مال« جای دارند. ازنظـر این دیدگاه، جنین 
سزاوار احترام ویژه است، اما نه احترامی که 
برای اشخاص حقیقی قائل هستیم. درواقع، 
احترام بیشتر به جهت انسان بدون آن نیست، 
بلکه به این دلیل که خلاف سایر بافت‌های 
بدن، پتانسیل انسانی دارد و همین پتانسیل، 
برای بسیاری از مردم نمادین است، اما نباید 
به‌مثابه یک انسان با جنین رفتار شود؛ زیرا 
فاقد ویژگی یک انسان و پیشرفت‌های فردی 
است. درواقع، هنوز رشد انسانی نداشته است 
و ممکن است هرگز پتانسیل بیولوژیکی آن 
محقق نشود. طرفداران این دیدگاه، جنین 
را مال منحصربه‌فرد و متفاوتی می‌دانند که 
برخلاف سایر اموال نمی‌تواند تحت کنترل 
قراردادها یا حقوق اموال قرار گیرد)تقوی و 

همکاران، 1395: 39-66(.
2-1- بررسـی ماهـیت جـنین‌هـای 

منجـمد ازنظر فقهی
ازنظر اسلام، وجود انسان با دو بـعد روح و 
جسم از نطفه شکل می‌گیرد. براین اساس 
اسلام، نظر دوئالـیستی دارد، یعنـی انسان 
را مرکـب از جزء فیـزیکی و متافـیزیکـی 
می‌داند. خلقت انسـان از خاک بوده، ولـی 
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در اصـل، بعد از نطفه آفریده شـده است و 
طی مراحل پیچیده‌ای نطفه به علقه، سپس 
به مضـغه تبدیل شده، سپس استـخوان و 
گوشـت اطراف آن شـکل می‌گـیرد)سجده: 
8، مؤمنون: 14(. در کنار رشد جسمانی، با 
دمیده شدن روح در جنین تحولی دیگر آغاز 
می‌شود)شهریاری، 1389: 395-385(. در 
پنج آیه از قرآن کریم به‌صـراحت سخن از 
نفخ روح به میان آمده است. دو مورد درباره 
حضـرت آدم اسـت)حجر: 29-28(. کـه با 
القای خصوصیت، در سایر انسان‌ها نیز صادق 
اسـت. دو مورد دیگر درباره حضرت عیسی 
است)انبیاء: 91؛ تحریم: 12( و مورد پنجـم 
در آیات 12 تا 14 سـوره مؤمنـون می‌باشـد 
که در آن بیـان شده در او آفرینشی متفاوت 
پدید می‌آوریـم. مقصود خداوند از آفرینشی 
متفـاوت در این آیه، همان نفخ و ولوج روح 
در جـنین انسـان است و معنـای متبادر از 
کلـمه )روح(، موجودی است که مبدأ حیات 

است)طباطبایـی، 1417 ق: 189(.
براسـاس نظر فقهـا، این مرحله از تکـوین 
انسـان اگر نگـوییم غیرمادی اسـت، لااقـل 
هـم‌سـنخ دیگـر مراحـل خلـقت مـادی و 
جسمانی انسان نیست و مرتبه‌ای برتر است 
که منجـر به حیـات آن می‌گـردد؛ بنابراین، 
ولـوج روح، به‌عنـوان آغاز حیات انسـانی در 

جنین محسوب می‌گردد.
مطالـب فـوق بیانگر این می‌باشـد که بیـن 
خلـقت جسـمانی )نباتی( و خلـقت روحانی 
)حیات انسـانی( تفاوت وجـود دارد؛ آغـاز 
حیات انسانی موکول به دمیده شدن روح در
جنین می‌باشد؛ درواقع، ابتدا حیات نباتی در

جنین شکل می‌گیرد و سپس طی دوره‌ای، 
حیـات انسانی نمـایان می‌گـردد؛ بنابرایـن، 
نمـی‌توان جـنین‌هـای منجـمد را به‌عنـوان 
انسـان در نظـر گرفـت. در ایـن خصـوص 
آیت‌ا... محـمدتقی مصـباح یزدی نیز بیان 
نمـوده‌اند؛ اجـمالاً از قرآن برمی‌آید که در 
آدمی، جز بدن چیزی بسیار شریف نیز وجود

دارد، ولی مخلوق خداست، نه جزئی از خدا و 
تا آن چیز شریف در انسان وجود نیاید، آدمی
انسان نمی‌گردد)مصباح یزدی، 1371: 305(.

همین‌طور نجفی و فاضل هندی نیز پس از
ولوج روح، جنین را به‌عنوان انسان در نظر 
می‌گیرند. در خصوص تعیین دیه برای جنین

هـم بیان شده، این امر معنای انسان تلقی 
کردن جنین در تمام دوران جنینی نمی‌باشد؛ 
بدین توضیح که مشهور فقیهان، دیه جنین 
تام‌الخلقه را قبل از ولوج روح، صددینار و 
بعد از آن، دیه کامل )هزار دینار( می‌دانند. 
در روایات هم آمده است که درحالی‌که روح 
انسان است و دیه  باشد، یک  دمیده شده 
کامل دارد، اما در مرحله ماقبل ولوج روح، 
چون هنوز هویت انسانی شکل نگرفته است، 
حرمت انسان نیز بر جنین صـادق نیسـت، 
ولـی گویا نوعی حرمت متوسط برای جنین 
در این مقطـع ثابت اسـت. به همـین دلیل 
برای جنـین قبل از دمـیده شدن روح، دیه 
مقرر شـده است. درواقـع، ثبوت دیه برای 
جنـین قبل از دمـیده شدن روح یک تعـبد 
صرف فقـهی است و ربطـی به انسـانیت یا 
عدم انسـانیت و ملازمه‌ای بین ثبوت دیـه 
و انسـانیت و عـدم انسانیت وجود ندارد و 
به جـهت توانایی بالقوه جنین‌هـا به انسان

گشتن و ایجاد احترام برای نطفه به جهت 
لانه‌گزینی، دیه مقرر گشته است)شهریاری، 
1389: 395-385؛ عباسی و همکاران، 1391:

54-38(. علاوه بر آن، لزوم پرداخـت دیه، 
مربوط به نطفه‌ای می‌باشد که در رحم مستقر 
شـده و رویانی که در رحـم مسـتقر نشـده، 
چنین موضعی ندارد، حتی برخی از فقها از 
بین بردن جنین‌هـا قبل از انتـقال به رحـم 
را جایز می‌شـمارند)خویی، 1412 ق: 410( 

کـه به معنـای عدم صـدق عنوان انسـان بر 
آنها می‌باشـد.

مطلب دیگری که بیانگر انسان نبودن جنین 
منجمد می‌باشد این است که ازنظر احکام 
فقهی، اگر جنین چهار ماه را گذرانده باشد، 
غسل میت برای او واجب است. همین‌طور 
مشهور فقها معتقدند که قتل جنین قبل از 
ولوج روح، کفاره ندارد و بعد آن، کفاه دارد، 
به نظر آیت‌ا... خویی اگر اجماع احراز نشود، 
کفاره ثابت نیست، زیرا موضوع در ادله ثبوت 
کفاره قتل، عنوان رجل و مؤمن است و این 
دو عنوان بر جنین صدق نمی‌کند)خویی، 
و  لزوم غسل میت  1412 ق: 410(. عدم 
عدم وجود کفاره برای جنین قبل از ولوج 
روح، دلیلی بر عدم انسان بدون آن می‌باشد.

از مطالب فوق این نتیجه حاصل می‌شود 
منجمد  جنین  نمی‌توان  فقهی،  ازنظر  که 
انسـان در نظر گرفـت، چراکه  را به‌عنوان 
ولوج روح )چهار یا پنج‌ماهگی( در جـنین 
منجـر به شکـل‌گیری حـیات انسـانی در
آن می‌گردد که مبنای تمایز انسان از سایر
نباتات می‌باشـد و قبـل از آن صـرفاً جنـین
دارای حیـات نباتـی می‌باشـد. این در حالی
است که حتی حیات نباتی نیز در جنین‌های
منجـمد متوقف شده اسـت، چراکه انجماد

جنـین منجـر به توقـف کلیه فعالیت‌هـای 
زیسـتی و شیمی آن می‌شود.

موضـوع دیگر اینکه؛ آیا اسـتفاده از جنین 
منجمد مقید به زمان حیات صاحبان جنین 
اسـت یا بعد از مرگ هم می‌توانـند برای 
تولیدمثل از جنین منجمد خود استفاده کنند؟

بیـن فقـها در جـواز و عـدم جـواز باروری 
پـس از مرگ با اسـتفاده از جنـین و گامت 
منجـمد اختلاف اسـت و دلیل اختلاف هم 
به زوال و یا عدم زوال عصـمت زوجـیت با 
مرگ یکی از زوجین و دلایل اخلاقی چون 
مفهوم خانواده، تک والـدی و منافع کودک 
متولد شـده از این روش برمی‌گردد. در این 

خصوص سه دیدگاه وجود دارد.
دیدگاه نخست: نظر بر بقای عصـمت و باقی 
بودن رابطه زوجیت پس از مرگ دارد؛ 1- به 
استناد آیه‌ي 12 سوره نساء که رابطه میان 

ت و دوم، مرداد و شهریور ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱۲9، سال بیس
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حکم و موضوع رابطه علت تامه و معلول آن 
است. 2- ادله و روایات موجود مبنی بر جواز 
غسل دادن زن متوفی توسط شوهر و لمس 
و نظر به او)نجفی، 1404 ق: 535(. 3- عدم 
صورت  در  سابق  شوهر  بر  زنا  حد  وجوب 
وطی با زن متوفای خود. از فقهای قائل به 
بقای رابطه زوجیت می‌توان از آیت‌ا... بهجت، 
سید ابوالقاسم خوئی، شهید ثانی و صاحب 
جواهر یاد کرد که همگی آثار محرمیت را 
ق: 110(.  می‌دانند)بهـجت، 1428  باقـی 
آیت‌ا... صـافی گلپایگـانی در مـورد باروری 
پس از مرگ معتقد است اگر مستلزم فعل 
حرامی نگردد، حکم جواز آن بعید نیست. 
وا... عالم)صافی گلـپایگانی، 1417 ق: 53(.

از دیگر فقیهانی که قائل به جواز باروری پس 
علوی  آیت‌ا...  به  از مرگ هستند، می‌توان 
گرگانی، آیت‌ا... حسینی شاهرودی و علامه 
جعفری)جعفری، 1380: 307( اشاره کرد. 
ازآنجاکه آیت‌ا... حسینی شاهرودی باروری 
پس از مرگ با اسپرم شوهر را حتی پس از 
پایان عده وفات و در صورت ازدواج زن، با 
اذن شوهر جایز دانسته است و او را ملحق به 
پدر متوفی می‌داند، اما به دلیل حمل نبودن 
هنگام مرگ پدر به ارث بردن او نظر ندارد؛ 
بنا به اولویت باروری با جنین ازنظر ایشان 
جایز اسـت. به نظر آیت‌ا... مکارم شـیرازی، 
باروری پس از مرگ با جنین منجمد مانعی 
ندارد، ولی لقاح با نطفه میت جایز نیست و 
چون اطلاق بارداری به آن نمی‌شود، از میت 
ارث نمی‌برد)مکارم شیرازی، 1429 ق: 81(.

دیدگاه دوم: نظر بر زوال عصمت نکاح پس 
از مرگ دارد. برخی فقیهان معتقدند با مرگ 
یکی از زوجین رابطه زوجیت از بین می‌رود، 
چون پس از مرگ زن، مرد می‌تواند با خواهر 
او ازدواج کند و اگر چهار زن دیگر بگیرد، 
زن پنجم محسـوب نمی‌شـود و حتی حق 
تمتـع با زن مرده را ندارد)زنجانی، 1419 
ق: 5643-5644(. در صورت قبول انقطاع 
کامل رابطه زوجیت با فوت شوهر، استفاده 
هرچند  نمی‌باشد،  جایز  منجمد  جنین  از 
اما آن را  عمل مذکور را زنا نمی‌شمـارند، 
در حکم زنا قرار داده و نسـب طفل متولد 

شده از تلقیح اسپرم پس از مرگ را نامشروع 
دانسـته و احـکام پدر و فـرزندی را جاری 
نمی‌دانند. از فقیهـان مخالف باروری، سید 
محـمد حسـینی شـیرازی و سـید محـمد 
سعید طباطبائی حکیم را می‌توان برشمرد.

دیدگاه سوم: نظر بر بقای زوجیت تا پایان 
عده وفات دارد. دلیل این گروه از فقیهان 
روایاتی از ائمه )ع( است؛ بنابراین به دلیل 
انحلال نکاح پس از فوت، استفاده از گامت و 
جنین را جز در مدت عده وفات، یعنی چهار 
ماه و ده روز مجاز نمی‌دانند و تا زمانی که 
بعد از عده وفات ازدواج نکرده باشد، برخلاف 
احتیاط دانسته و در صورت ازدواج با دیگری 
جایز نمی‌دانند)فاضل لنکرانی، بی‌تا(. برخی 
از جنین منجمد  از فقیهان استفاده  دیگر 
همسر پس از مرگ وی را تا زمانی که ازدواج 
نکرده، مجاز دانسته‌اند و از اطلاق زنا به آن 

خودداری کرده‌اند)صانعی،1385: 77(.
امـام خمـینی )ره( دربـاره باروری پـس از 
مرگ به‌وسیله نطفه شوهر معتقد است این 
عمل فی حد نفسه اشکال ندارد و فرقی بین 
قبل از انقضای عده یا بعدازآن و بین اینکه 
ازدواج کرده باشد یا نه نمی‌بیند، در صورت 
ازدواج هم تفاوتی ندارد لقاح با نطفه شوهر 
گیرد انجام  دوم  شوهر  وفات  از  بعد  اول 

یا در حـال حـیات او، ولـی اگر شـوهر دوم 
زنده باشد، باید این کار با اجازه و اذن وی 
انجام شود)خمینی، 1424 ق: 948-949(.

آیت‌ا... مظاهری نیز استفاده از جنین منجمد 
را پس از فوت یکی از زوجین برای دیگری، 
به‌شـرط اجازه از وراث صـحیح مـی‌داند و 
داخل یا خارج عده وفـات بودن را در ایـن 
عمل مؤثر نمی‌شمارد. آیت ا... علوی گرگانی 
هم استفاده جنین منجمد را در دوران عده 
وفات شوهر جایز دانسـته، اما بعـد از عده 
وفات به نظر ایشان جایز نبوده و باید احتیاط 

شـود)راجی، 1395: 63-101(.
2-2- بررسـی ماهـیت جنین‌هـای 

منجمد از نظر اخلاقی
گرچـه جنیـن‌ها قابلـیت تبدیل شـدن به 
انسان را دارد، اما این عاملیت بالقوه در مورد 
جنین‌ها قبل از انتقال به بدن مادر به‌خصوص 

در مورد جنین‌های منجمد، نمی‌تواند مبنای 
پـذیرش انسـان شمـردن آنهـا گردد. بحث 
عاملیت بالقوه، با آنچه هست و آنچه می‌تواند 
باشـد، برابری نمی‌کنـد. به‌عنوان‌مثال، این 
واقعیت ساده که چیزی تبدیل به x خواهد 
شد، حتی اگر به‌طور حتم تبدیل به x شود، 
دلـیل خوبـی برای آن نیسـت که در حـال 
حاضـر آن را به‌گـونه‌ای تلقـی کنـیم که آن 
درواقع X است. جنین‌هـای حاصـل از لقـاح 
آزمایشگاهی به‌خصوص جنین‌های منجمد، 
در مقایسه با جنین‌های شکل گرفته در بدن 
لزوماً در شـرف تولـد نیسـتند. درواقـع آنـها 
نیازمند به اعمـال زیادی از مهارت و مداخله 
هستند تا پتانسیل تولدشان را پیدا کنند. اگر 
این پتانسیل به آنهـا ارائه نگردد و وارد رحم 
نشوند، متولد نخواهند شد؛ بنابراین نمی‌توان 
جنین‌هـای حاصـل از لقـاح آزمایشگاهی را 
براین اساس که ممکن است به انسان تبدیل 
شوند، انسان دانست، چراکه انسان شدن آنها 
حتمی نیسـت و ممکن اسـت هرگز کاشته 
نشـوند یا دور ریخـته شوند. درواقع، جنین 
آزمایشـگاهی دارای ارزش اخـلاقی اعـلام 
نشـده است و می‌تواند ذخـیره شود تا برای 
مقاصـد پژوهشـی مورد استـفاده قرار بگیرد 
یا دور ریخـته شود. این موضـوع توسط نرخ 
بالای از بین رفـتن جنین انسـانی در طول 
مرحـله ابتدایی، تقـویت می‌شـود)تقوی و 

همکاران، 1395: 215-226(. 
2-3- بررسـی ماهـیت جنین‌هـای 

منجمد ازنظر حقوقی
جنین‌های  بر  انسان  عنوان  صدق  جهت 
منجمد باید دید که آیا امکان برخورداری 
آنها دست‌کم از حقوقی که قانون مدنی برای 
حمل در نظر گرفته است، وجود دارد یا خیر؟

یکی از حقوقی که برای حمل وجود دارد، 
تعلق ماترک به آنها و امکان وصیت به نفع 
آنها با وجود شرایطی می‌باشد. جنین موجود 
در رحم مادر در صورت زنده متولد شدن از 
مورث خود ارث می‌برد و وصیت به نفع آنان 
با حصول شرایط لازم نافذ است، اما به نظر 
می‌رسـد که جنین‌هـای منجـمد نمی‌تواند 
به‌عنوان وارث تلقی گردند و نمی‌توان برای 
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آنها مالی را وصیت نمود، چراکه تمام ادله 
شرعی، تعلق ماترک به جنین‌ها به‌موجب 
ارث و نافذ بودن وصیت به نفع آنان را ناظر 
به جنین‌هایی می‌داند که صدق عنوان حمل 
در آنان می‌شود. جهت تشخیص عناوین و 
موضوعات احکام فقهی و حقوقی ناگزیر به 
عرف  ازنظر  هستیم؛  عام  عرف  به  مراجعه 
عام هم اطلاق عنـوان حمل بر جنین‌هـای 
منجمد، صحـیح نیست یا حداقل عرف در 
صحت آن دچار تردید است. براساس قواعد 
اصولی هم عدم تبادر معنا از لفظ، دلیل بر 
عدم وضع اسـت؛ بنابراین تردید در صـدق 
عنوان حـمل بر جنین‌هـای منجـمد نشانه 
عدم وضـع لفظ حمل بر آنهاست و حمل 
تلقی نمودن جنین‌های منجمد محتاج دلیل 
می‌باشد)صفایی و همکاران، 1385 : 35-62(.
مورد دیگری که در جهت صدق عنوان انسان

یا حـمل به لحـاظ حقـوقی بر جنین‌هـای 
منجـمد راهگـشاست، بررسی این موضـوع 
اتـلاف جـنین‌هـای  باید  آیا  می‌باشـد که 
آزمـایشگاهـی و به‌خـصوص جـنین‌هـای 
منجمد را همانند فعل عمدی سقط جنین 
جرم تلقی کرد؟ پاسخ به این پرسش، علاوه 
بر روشن ساختن وقوع یا عدم وقوع جرم، 
به لحاظ حقوقی نیز ارزشمند است، چراکه 
چنانچه اتلاف جنین پیش از انتقال به رحم 
جرم قلمداد گردد، حکم ماده‌ي 852 قانون 
مـدنی که در خـصوص سـقط جـنین است 
و بیان داشـته: »اگر حـمل درنتیجـه جرمی 
سقط شود، موصی‌به، به ورثه او می‌رسد ...«،
با وحدت ملاک، نسبت به جنین‌های منجمد

پـیش از انتـقال نیز جاری می‌گردد؛ بدین 
توضـیح که ملاک در سقط ‌جـنین، از بین 
بردن چـیزی اسـت که به گـونه معـمولی 
در آینـده انسـان شـود و این مـلاک هـم 
در خصـوص اتلاف جنـین‌ها قبل از انتقال 
به رحـم نیز وجود دارد. برای رد این ادعا 
می‌توان بیان کرد، ازنظر کیفری نمی‌توان 
مجازات سقط‌جنین را در مورد اتلاف نطفه 
بارور شده موجود در خارج از رحم با وحدت 
ملاک اعـمال کرد، زیرا برعـکس مقـررات 
حقوقی، تفسیر مقررات جزايی و توسعه آن 

علیه متهم به کمک ملاک‌گیری جایز نیست 
معانی  استخراج  در  کلی  اصل  طبق  بر  و 
عبارات، نمی‌توان از شعاع یک تفسیر محدود 
فراتر رفت؛ بنابراین اتلاف نطفه موجود در 
لوله آزمایشگاه را نمی‌توان به سقط‌جنین 
تشـبیه و آن را جرم تلقی نمود. هـمچنین 
نفـس عمـل مزبور را هم نمی‌توان با توجه 
به مقررات کیفری، جرم شمرد، زیرا جنین 
منجمد، حرکت و زندگی ندارد و روح در آن 
حلول نکرده است و عنوان انسان زنده بر آن 
گذارده نمی‌شود تا بتوان مقررات مواد کیفری 
را نسبت به اتلاف و تضییع آن بیاوریم و این 
عمل را جرم بشماریم. نتیجه آنکه با عدم 
تحقق جرم، در صورت اتلاف و تضییع نطفه 
بارور شده، عنصر اصلی موضوع ماده‌ي852 
فراهم نبوده و نمی‌توان بر مالکیت او نسبت 
به موصی‌به و سپس انتقـال آن به وارثش 

اظهارنظر کرد)شهیدی، 1391: 101(.
تا به ایـنجا به این نتـیجه رسـیدیـم کـه 
جنین‌های منجمد به لحاظ حقوقی، انسان 
تلقی نمی‌گردد. حال باید دید که آیا می‌توان 

آنها را به‌عنوان مال در نظر گرفت؟
ازنظر حقوقی به چیزی مال می‌گویند که 

دارای دو شرط اساسی باشد:
1- قابل اختصاص به شخص یا ملت معین 
باشد. مـواردی مانـند دریاهـای آزاد، هـوا، 
خورشید و امثال آنها، چون نمی‌توان نسبت 
به آنها ادعای مالکیت انحصاری داشت، مال 
محسوب نمی‌شوند)کاتوزیان، 1388: 73(. 
امروزه، به تمام عناصر گوناگون دارایی مانند، 
حقوق مالی و مطالبات، حق تألیف، اختراع، 
سرقفلی و زمین و اموال غیرمنقول نیز مال 

گفته می‌شود)کاتوزیان، 1387: 10(.
 2- مفید باشد و نیازهای مادی و معنوی 
را برآورد. بعضـی از فقـها تصریح کرده‌اند، 
نفع و فایده بالقوه برای تحقق مالیت کافی 
اسـت و لازم نیسـت که مـال حتـماً منـجر 
به برآورده شـدن نیاز فعـلی انسـان گردد و 
همین‌قدر که شأنیت انتفاع را داشته باشد، 
می‌توان مال بودن آن را اعتبار نمود؛ بنابراین 
مال بودن چیزی، تابع رغبت و توجه مردم 
اسـت، زیرا رغبت مردم به سوی کالا، تابع 

منافع و نشان از مفید بودن آن کالا است.
معیار  چیزی،  بودن  مال  برای  شده  گفته 
شخـصی کافی اسـت، چراکه در جامعه‌ی 
کنونی با عنایت به وسـعت نیازهـای افراد 
اجتماع، مهم این است که شیء بتواند نیاز 
شخصی را برطرف کند. درواقع، فرد می‌تواند 
برای به تصرف درآوردن چیزی که متضمن 
منفعـت برای او می‌باشـد، از طریق قرارداد 
اقـدام کند، مشـروط بر اینکـه قانون‌گذار، 
تصـرفات آن شیء را ممـنوع نکرده باشـد، 
البته می‌توان بیـان کرد غرض شخـصی به 
معیار نوعی می‌انجامد. به این صورت که هر 
فردی از عقـلا اگر در چنین موقعیت قرار 
بگیـرد، آن عمل را عقلانی دانسته و اقدام 

به آن عمل می‌نماید)رشیدی، 1376: 66(.
جنین  می‌گردد،  مستفاد  فوق  مطالب  از 
منجمد دارای هر دو خصیصه مالیت داشتن 
می‌باشد، یعنی هم به صاحبانش اختصاص 
دارای منفعت می‌باشد، چراکه  و هم  دارد 
دریافتیم معیار مفید بودن چیزی، شخصی 
قرارداد  طرفین  نزد  همین‌که  یعنی  است، 
دارای ارزش باشد، برای جنبه مال بودن آن 
کافی است. امروزه با پیشرفت‌های پزشکی، 
میل افراد در جهت باروری یا مسائل پزشکی 
و پژوهشی در استفاده از جنین، بر کسی 
پوشیده نیست؛ بنابراین جنین‌های منجمد، 

دارای معیارهای مال بودن هستند.
اما این نکتـه هم حائز اهمـیت اسـت کـه 
جنیـن‌هـای منـجمد در صـورت درآمـدن 
از حـالت انجـماد و گذراندن سـیر تکاملی 
خویش، قابلیت حیات انسانی پیدا می‌کنند 
و بعد از دمیده شدن روح به انسان کامل 
تبـدیل می‌گـردند. همـین قابلـیت بالقوه، 
منجر می‌شود که برخی از نتایج مال تلقی 
شدن برای آنها همانند امکان وصیت آنها، 
ایجاد مراکز فروش یا تبلیغ در زمینه انتقال 
جنین، قبیح به نظر برسد و برخلاف نظم 
عمومی و اخلاق حسنه باشد. درواقع، باید 
قائل به وجود نوعی احترام برای آنها شد، 
فقط به لحاظ اینکه ممکن است در آینده 
انسان گردند. همین قابلیت بالقوه این الزام 
را به وجـود می‌آورد که ضـمن پذیرفـتن 

ت و دوم، مرداد و شهریور ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱۲9، سال بیس
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وجـهه مالی آنها، دایره آثار حاکم بر اموال 
به‌عبارت‌دیگر،  نماییم.  محـدود  آنها،  بر  را 
به  منجمد،  مالکان جنین‌های  اعمال حق 
این معنا نمی‌باشد که جنین از همه لحاظ 
مانند مال معرفی شود، بلکه وجود این حق 
به این معنی است که مالکان قانوناً می‌توانند 
در خصـوص ایجـاد، فریز، انتقـال، از بین 
بردن، اسـتفاده از آن در تحـقیق و یا قرار 
دادن آن در رحم در راسـتای اخلاق حـسنه 
تصمیم‌گیری نمایند. انتقال جنین منجمد 
که امروزه صورت قانونی به خویش گرفته 
ندارد؛  انسانی  با کرامت  نیز مغایرتی  است 
که  اشخاصی  از  آنها  انتقال  برعکس،  بلکه 
تمایل به داشتن آن ندارند، به اشخاصی که 
قائل هستند،  آن  برای  فوق‌العاده‌ای  ارزش 
کرامت بخشیدن به آن است. زمانی کرامت 
انسانی نقض می‌شود که بازار کلیه فروشی 
یا جنین فروشی باز شود و یا به‌طور حرفه‌ای 
به تهیه‌کنندگان این مواد انسان‌ساز تبدیل 
با  افراد  که  نمی‌پذیرد  نظم عمومی  شوند. 
یا  بزنند  کار  این  به  دست  تجاری  اهداف 
نهادهایی را به‌قصد تجارت این کار فراهم 
نمایند. اعمال حق انسان بر جنین خویش، 
باید باملاحظه عرف و اخلاق صورت پذیرد.

مواردی هم وجود دارد که باوجود مال بودن 
یک‌چیز، همه نتایج مال بودن را دارا نیست؛ 
برای مثـال خـریدوفـروش اموال موقـوفـه، 
اسلـحه، اموال عمـومی، مال مرهـون و اشیا 
عتیقه ممنوع می‌باشد؛ بنابراین صرف عدم 
امکان جاری شدن برخی از آثار مال بودن 
در جنین‌های منجمد، نمی‌تواند دلیلی برای 
رد مال بودن آنها باشد. درواقع صرفاً فقط 
حـق مالکـیت بر آنهـا در چارچـوب اخلاق 

حسنه و نظم عمومی قرار دارد.
به نظر می‌رسد باید جنین‌های منجمد را در 
دسته مجزایی از اموال و انسان قرار داد تا 
گریبان‌گیر برخی از توالی مال تلقی کردن 
آن که با اخلاق حسنه، به لحـاظ قابلیـت 
بالقوه جنین‌های منجمد به انسان شدن در 
تعارض است، نگردیم. بدین توضیح که باید 
جنین منجمد را در قالب طبقه خاصی از 
اموال که فقط برخی از آثار مال بودن در 

آنها قابل اعمال است، به نام »شبه اموال« 
قرار داد. شبه مال تلقی کردن جنین‌های 
منجمد، درعین‌حال که مشکل انتقال آنها 
را به زوجینی که با مشکل ناباروری روبه‌رو 
بین‌بردن  از  با  و  می‌نماید  حل  هستند، 
جنین‌های منجمد مازاد و پژوهش و تحقیق 
بر روی آنان که سبب پیشرفت عمل پزشکی 
جنین‌های  نیست،  تعارض  در  می‌گردد، 
منجمد را تحت شمول تمامی آثار مال بودن 
با اخلاق حسنه در تعارض است، قرار  که 
نمی‌دهد)تقوی و همکاران، 1395: 66-39(.

3- جـوانب حقوقـی ناشـی از اهدای 
جنین

3-1- ماهیت اهدای جنین
قرارداد  نوعی  می‌توان  را  جنین  اهدای 
دانست زیرا اولاً با توجه به معیارهای حقوقی 
بالقوه  اسپرم، تخمك و جنین  به  می‌توان 
انسانی، عنوان »مال« را در قراردادها اطلاق 
نمود. ثانیاً اسپرم، تخـمك و جنین بالقوه 
ازنظر  انسـانی دارای شرایـط مورد معامله 
قانون مدنی می‌باشند؛ بنابراین می‌‌توانند در 
قرارداد »مورد معامله« واقع شوند؛ اما اینكه 
قانون‌گذار قالب حقوقی خاصی را مشخص 
ننموده است، شاید به این دلیل باشد كه 
عمل حقـوقی در اختـیار قرار دادن جنین 
یا  مؤسسه  به  آن  از سوی صاحبان  بالقوه 

كلینیك مربوطه، با اعراض، اذن، صلح، هبه، 
وكالت و قرارداد خصوصی موضوع ماده‌ي 10 
قانون مدنی قابل تطبیق است كه هرکدام از 
اینها آثار حقوقی مخصوص به خود را دارد.
3-2- نسـب طفل ناشـی از اهـدای 

جنین
در تعیین وضعیت نسب پدری طفل، اكثر فقها 
صاحب اسپرم را پدر می‌دانند. لذا بسیاری از 
فقها با توجه به آیات، روایات و دلایل دیگر بر 
این باورند كه مرد صاحب اسپرم، پدر طفل 
حاصل از اهدای جنین خواهد بود و در مورد 
مادر نیز معتقدند تخمك زن، اصل و ریشه 
طفل اسـت، بنابراین فقـط وی مادر اسـت 
و رحم نمـی‌تواند ریشه جـنین باشد؛ چون 
رحم صرفاً نقش حفظ و تغذیه تخمك بارور 
شده را ایفا می‌کند؛ به همین علت صاحب 
رحم، مادر نیست. قانون ایران بدون تصریح 
به الحـاق طفـل به زوجـین پذیرنده، فقـط 
به بعـضی از آثار نسـب )نگهـداری، تربیت، 
نفقه و احـترام( اشاره كرده است )ماده‌ي 3 
وظـایف و تكالیـف زوجین گیرنده جنین و 
طفل متولد شده ازلحاظ نگهداری و نفقه و 
احترام، نظیر وظایف و تكالیف اولاد و پدر 
و مادر است(، به‌عبارت‌دیگر، قانون ایران در 
این زمینه سـاكت اسـت. نظریه سنـتی در 
این خصـوص آن است كه طفل به صاحب 
نطفه ملحق می‌شود و آنچه قانون‌گذار در 
ماده‌ي 3 فوق‌الذکر بیـان نموده اسـت نیز 
به‌نوعی مبتنی بر نظر سنتی فقهاست و به 
همین دلیل از توارث نام نبرده است، ولی 
مسئله اینجاست كه این موضوع را می‌توان 
نقض غرض دانست. زیرا معمولاً ترجیح داده 
می‌شود كه صاحبان نطفه ناشناخته باقی 
بمانند. علاوه بر این، آنها قصدشان داشتن 
فرزند نبوده است و تحمیل چنین آثاری بر 
آنها قطعاً با خواست آنها و نیز مصلحت طفل در 
تعارض است. آنچه منطقی و كاربردی به نظر
می‌رسد آن است كه طفل به كسانی ملحق شود

و از اشخاصـی ارث ببرد كه خـود به دنبال 
ایجاد این رابطه بوده‌اند و خود را پدر و مادر 
طفل می‌دانند و درنتیجه خود را برای همه 

آثار آن آماده نموده‌اند)عمید، 1393 ش(.
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3-3- نفقه و حضانت طفل ناشی از 
اهدای جنین

مطابق ماده‌ي 1199 ق.م. نفقه اولاد بر عهده 
پدر و پس ‌از آن، با اجداد پدری و پس ‌از آن

 بر عهده مادر است. البته فقها نیز نفقه فرزند 
را واجـب می‌دانـند؛ حتـی اگر از راه خـلاف 

شـرع )زنا( باشـد.
بنابراین، آنان كه طفل را به صاحب اسپرم 
نسبت می‌دهند، به طریق اولی باید نفقه را 
بر وی واجب بدانند. چراکه حتی اگر اهدای 
جنین را جایز ندانند، كمتر فقیهی آن را زنا 
باز هم  باشد،  اگر مثل آن  دانسته و حتی 
نفقه بر وی واجب است. در ماده‌ي 1168 
قانون مدنی نیز آمده: »نگاهداری اطفال هم 
حق و هم تكلیف ابوین است؛ بنابراین طفل 
به هر كس نسبت داده شد، همان فرد حق 
و وظیفه حضانت را بر عهده دارد.« ماده‌ي3 
قانون نحوه اهدای جنین به زوجین نابارور 
بیان میك‌ند وظایف و تكلیف زوجین گیرنده 
جنین و طفل متولد شده ازلحاظ نگهداری، 
تربیت، نفقه و احترام نظیر وظایف و تكالیف 
پدر و مـادر اسـت؛ بنـابراین هم حضـانت و 
دریافتك‌نندگان  عهده  بر  فرزند  نفقه  هم 

جنین اسـت.
3-4- ارث در اهدای جنین

یـکی از سـؤالاتی که در رابـطه با وضـعیت 
حقوقی جنین منجمد ارائه می‌شود، این است 
که آیا برای جنین منجمد در صورت فوت 
یکی از زوجـین مانند جـنین آزمایشگاهی 
می‌شود؟  گذاشته  کنار  معینی  سهم‌الارث 
به‌عبارت‌دیگر، آیا جنین منجمد جزء وراث 
محسوب می‌شود که برای او حصه‌ای کنار 
گذاشته شود یا خیر؟ بدیهی است که هرگاه 
فاصله زمانی میان تشکیل و انجماد جنین و 
انتقال آن به رحم اندک باشد، به‌طوری‌که 
طول دوران بارداری از حداکثر مدت حمل 
تجاوز نکند، مشکل اساسی ایجاد نخواهد شد 
و همانند سایر موارد حمل‌های طبیعی، باید 
سهم‌الارث او کنار گذاشته شود، مشروط بر 
اینکه مرگ مورث پس از انتقال جنین به 
رحم اتفاق افتاده باشد، اما در مواردی که 
پس از انجماد جنین، سال‌ها طول می‌کشد 

که جنین به رحم مادر منتقل شود آیا جنین 
به‌منزله معدوم است یا اینکه باید برای او 

سهم‌الارثی کنار گذاشته شود؟
افـرادی كه جنین را به صاحبان اسپرم و 
تخـمك نسـبت می‌دهند؛ معتقدند طفل 
مزبور از آنها ارث می‌برد، فقهـایی كه صاحب 
رحم را مادر می‌دانند، بر این باورند که احكام 
ارث نیز بیـن آنان حاكـم می‌شـود. آنان كه 
نظـریه دو مادری را برگـزیده‌اند، معـتقدند 
طـفل از هر دو مادر ارث مـی‌برد. قانون‌گـذار 
به‌تبع عدم تعیین قواعد مربوط به نسب در 
مـورد قـوانین ارث نیز سـكوت اختیار كرده 
است و این موضوع در حال حاضر در ابهام 

به سر می‌برد)عمید، 1393 ش(.
از منظر دیگر، برای پاسخ به این سؤال باید 
اهلیت تمتع جنین منجمد را بررسی کنیم. 
مـاده‌ي 957 قانـون مدنی مـقرر مـی‌دارد: 
»حمل از حقـوق مدنی متمتـع می‌گردد، 
مشروط بر اینکه زنده متولد شود«. تردیدی 
نیست که این ماده در مورد تخمک بارور 
شده در داخل رحم و تخمکی که در داخل 
محیط آزمایشگاه بارور شده است، قابل‌اعمال 
است، اما موضع نزاع جنین منجمدی است 
که هنـوز به رحـم مادر منتقل نشده است. 
برخـی صاحـب‌نظران معتـقدند که هرچند 
قانون، حقوق مزبور را برای حمل به رسمیت 

شناخته اسـت، ولی این عنـوان به نطـفه 
ترکیب شده، مادام که خارج از رحم است، 
صادق نیست. درهرصورت، باید دانست قید 
داخل رحم خصوصیتی ندارد تا اینکه ابتدای 
پیدایش حق تمتع از حقوق مدنی را زمان 
انتقال به رحـم قرار دهیم. ذکر عنوان حمل 
از جهت موارد عادی و طبیعی است که در 
آن تکوین و تشکیل طفل از ابتدا در داخل 
رحم آغاز می‌گردد. این به آن جهت است که 
کودک در دوران خارج از رحم نیز از حقوق 
.)1394 می‌گردد)شهیدی،  متمتع  مدنی 

با توجه به مطالب مطرح شده می‌توان بین 
دو مورد تفاوت قائل شد. مورد اول زمانی 
به  انجماد  و  وقفه  بدون  جنین  که  است 
یا  ادامه می‌دهد، خواه در رحم  رشد خود 
خارج از رحم باشد. در این صورت جنین از 
تمام حقوق مدنی متمتع می‌گردد و با زنده 
تولد شدن این حقوق استقرار پیدا می‌کند. 
از  مورد دوم هنگامی است که جنین بعد 
تشکیل، منجمد شده و مراحل رشد و تکامل 
آن متوقف می‌گردد و شاید سالیان دراز به 
حالت انجماد باقی بماند که در این صورت 
به علت عدم قرار داشتن آن در مسیر رشد و 
تکامل و نیز عدم صدق عنوان حمل، احکام 
حقوقی جنین بر آن مترتب نخواهد شد و 
از حقوق مدنی متمتع نمی‌گردد تا مجدداً 
در مسیر رشد و تکامل قرار بگیرد)علیزاده و 

همکاران، 1391: 84-95(.
براسـاس تعـریف گروهـی از حقـوق‌دانـان 
با توجه به کلام فقها و ماده‌ي 875 قانون 
مـدنی که مقـرر می‌دارد »شرط وارث زنده 
بودن در حین فوت است و اگر حملی باشد، در

صورتی ارث می‌برد که نطفه او حین الموت 
منعقد بوده و زنده هم متولد شود، اگرچه 
فوراً پس از تولد بمیرد«. دو شرط در تعلق 
ارث به جـنین ایفای نقـش می‌کنند. اول 
انعقاد نطفه برای موجودیت جنین هنگام 
فوت متـوفی و قرارگیری بین وراث است 
و دوم اتفاق اکثر فقها بر زنده متولد شدن 
حمل به‌عنـوان شرط متأخر، ازآنجاکه حمل 
و زنده متـولد شدن همسـو و دنبالـه هم 
هستند، به نظر می‌رسد تأکید بیش‌ازاندازه 

ت و دوم، مرداد و شهریور ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱۲9، سال بیس
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بر روی حمل و اختلاف بر سر تعریف حمل 
بدون عبارت زنده متولد شدن بیهوده باشد، 
زیرا شرط استقرار حقوق تعریف شده برای 
حمل، زنده متولد شدن است حتی اگر برای 
لحظه‌ای. کما اینکه حملی که زنده متولد 

نشود، از تمام حقوق محروم می‌ماند.
همچنین شرط اولیه برای تعلق ارث، یعنی 
انعقاد نطفه هنگام فوت مورث شامل حال 
جنین منجمد می‌شود؛ بنابراین با توجه به 
تعریف برخی از صاحب‌نظران از جنین که 
او را از زمان انعقاد نطفه حمل می‌نامند و 
ملاک ارث را انعـقاد نطـفه قرار می‌دهند، 
جنـین منجمد حین‌الفوت موجود بوده که 
موجب برتری او نسبت به باروری با نطفه 
مـورث خواهـد بود. درنتیجه، می‌توان ارث 
مشروط )مصالحه با وارثان( جنین منجمدی 
که پس از مرگ پدر و قبل از تقسیم ترکه
دانست دفاع  قابل  را  منتقل شود  به رحم 

)راجی،1395: 101-63(.
معهذا به نظر می‌رسد اگرچه تصویب قانون 
اهدای جنین تا حدی به نیاز جامعه در این 
خصوص پاسخ گفته است، اما این قانون تنها 
به بیان كلیات اكتفا نموده است و درنتیجه 
جزئیات  از  بسیاری  قانونمندسازی  به  نیاز 

همچنان باقی است.
4- وضـعیت جـنین فریز شـده در 

صورت جدایی زوجین
یکی دیگر از مسائل بحث‌برانگیز در رابطه با 
وضعیت جنین منجمد زمانی است که بین 

زوجین جدایی حاصل می‌شود.
زمانی که زوجین قبل از تصمیم به جدایی 
برای مشکلات ناباروری خود به مراکز درمانی 
یا رضایت‌نامه  توافق‌نامه  مراجعه می‌کنند، 
بیـن طرفیـن )مـراکز درمانـی و زوجیـن( 
تنظیم می‌شود. هنگامی‌که طرفین رضایت 
می‌دهند جنین‌های آنها به‌وسیله کلینیک 
نگهـداری شود، این رضایت‌نامـه وضعـیت 

جنین‌هـا را بعـد از وقـوع جدایی مشخص 
می‌کند؛ بنابراین این توافق‌نامه برای دادگاه 
در صورت وقوع جدایی و اختلافات معتبر 
همکـاران، 1395:  و  بود)عباسـی  خـواهد 
عمـوماً  نابـاروری  کلینیک‌هـای   .)33-12
جنین‌های منجمد را برای مدت پنج سال 
به  تمایل  زوجین  اگر  می‌کنند،  نگهداری 
استفاده از جنین نداشته باشند، جنین‌های 
منجمد اضافی به چهار صورت ممکن است، 
استفاده شوند: 1-اهدای جنین‌های منجمد 
به‌منظور تحقیقات؛ 2- اهدای آن به زوجین 
نابـارور؛ 3- اتـلاف جنـین‌هـای منـجـمد؛ 
4- ذخـیره و نگهداری جنین‌های منجمد 

برای مـدت  نامحـدود.
وضـعیت جنین منجمد زمانی اهمیت پیدا 
می‌کنـد که زوجین خواستار جدایی از هم 
باشـند، اما در مـورد وضـعیت جنین‌هـا به 
تفاهم نرسیده باشند. درواقع، یکی خواستار 
انهـدام جـنین و دیگـری خواسـتار کشـت 
با  جنـین منـجمد برای تولیدمثل باشند. 
توجه به نظریه‌ای که وضعیت جنین منجمد 
را به‌عنـوان موجـودی دارای احـترام خاص 
مطرح می‌نماید، به نظر می‌رسد با عدل و 
انصاف سازگارتر است و در حال حاضر رویه 
دادگاه‌های آمریکا نیز به همین منوال است، 
برای تعیین تکلیف جنـین منجـمد دادگـاه

 بر اسـاس سه رویکرد حکـم صـادر می‌کند. 
رویکرد اول منافع برتر در زادوولد است. این 
رویکـرد زمانی اعمال است که طرفین در 
زمان مراجـعه به مراکز ناباروری قراردادی 
را بین خودشـان مبنی بر وضـعیت جنین 
منجمد مشخص نکرده باشند. دادگاه در این 
مورد دو حق تولیدمثل و عدم تولیدمثل را 

مورد بررسی قرار می‌دهد.
 Davis“ پـرونده  در  بار  اولین  رویکـرد  این 
Davis”  مطـرح شد. دادگـاه حکم داد که 

منافع والدینـی که می‌خواهـند از جنین‌ها 

جهت پدر و مادرشدن استفاده کنند، بالاتر 
از منافـع کسـانی اسـت که می‌خواهـند از 
تولیدمثل خودداری کنند و حق تولیدمثل 

مرجح بر حق عدم تولیدمثل است.
رویـکرد دوم رویـکرد قراردادی اسـت که 
والدین  هنگامی‌که  رویکرد  این  به‌موجـب 
قرارداد امضـا می‌کنند و مشـخص می‌کنند 
کـه در صـورت مـرگ یا جـدایی یا عـدم 
اهلیت یکی از والدین نسبت به جنین‌های 
باقی‌مانده قصد انجام چه‌کاری را دارند، این 
قرارداد فی‌مابین زوجین و کلینیک منعقد 
می‌شود و برای دادگاه‌ها لازم‌الاجرا می‌باشد. 
این رویکرد در پـرونده Kass و Litowitz مورد 

استفاده قرار گرفت.
رویکـرد سـوم که از آن به‌عـنوان رویکرد 
هـم‌زمـانی رضـایت طرفـین یاد می‌شـود، 
دادگاه ملزم است اختلافات مربوط به جنین 
منجـمد را به‌گونه‌ای که مطابق اراده هر دو 
طرف باشـد، حل نمـاید. طـبق این رویکرد 
والدین در استـفاده از جنین منجمد دارای 
حق مسـاوی هستـند و دادگاه باید به‌قصد 
واقعـی طرفین توجه نمـاید، اگر باز توافـق 
بین طـرفین حاصـل نشد، کسـی که با اتلاف 
جنین منجمد مخالف است باید هزینه‌های 
لازم و ضروری برای نگهداری جنین منجمد 
را بپـردازد. پس با توجـه به مطـالب مطـرح 
شده به نظر می‌رسد، می‌توان این‌گونه نتیجه 
گرفت که وضعیت جنین منجمد در صورت 
وقوع جدایی بین زوجین منوط به این است 
که در زمان مراجعه زوجین به کلینیک‌های 
نابـاروری، قـراردادی بیـن طـرفین منـعقد 
شـده باشد یا خیر. در صورت وجود قرارداد 
براساس رویکرد قراردادی یا رضایت طرفین 
اعمال‌نظر می‌کنند و در صـورت عدم وجود 
قرارداد براسـاس تعادل منـافع در تولیدمثل 
رأی صـادر می‌کننـد)عباسـی و همـکاران، 

.)33-12 :1395
برآمد:

با بررسی به‌عمل‌آمده به این نتیجه رسیدیم که ازنظر فقهی، جنین‌ها در مراحل ابتدایی دارای حیات انسانی نمی‌‌باشد و ولوج روح 
مبنای آغاز حیات انسانی در آنهاست؛ بنابراین جنین‌های منجمد که به‌محض ترکیب اسپرم و تخمک منجمد می‌گردند را نمی‌توان 
به‌عنوان انسان در نظر گرفت. حتی قانون مدنی ایران نیز قائل به تفکیک بین عنوان حمل و انسان می‌باشد، چراکه بهره‌مند شدن 
از حقوق مدنی )ماده‌ي 957 قانون مدنی(، تملک موصی به )ماده‌ي 852( و در زمره وراث قرار گرفتن )ماده‌ي 857( را منوط 
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به زنده به دنیا آمدن قرار داده است. درحالی‌که جنین‌های منجمد، حمل محسوب نمی‌گردند. درواقع، باید عنوان حمل را ناظر 
به جنین‌هایی دانست که در بدن مادر یا محیط آزمایشگاهی رو به رشد هستند. این در حالی است که کلیه فعالیت‌های حیاتی 
جنین‌های منجمد متوقف شده است. قابلیت بالقوه جنین‌های منجمد هم نمی‌تواند یک دلیل اخلاقی برای انسان تلقی نمودن آنها 

باشد، چراکه نمی‌توان با یک چیز بالقوه به‌مثابه یک چیز بالفعل رفتار نمود.
از طرفی، پذیرش حیات برای آنها، چالش آزاردهنده انتقال جنین‌هایی با بیماری ژنتیکی را مطرح می‌کند. به این معنا که باوجود 
تشخیص نقص ژنتیکی در جنین پیش از کاشت، به جهت حمایت از حق حیاتش، جنین باید به رحم زن، منتقل گردد و نباید نابود شود.
درعین‌حال جنین‌های منجمد دارای ملاک‌های بیان شده برای اموال می‌باشند، بااین‌وجود، به دلیل قابلیت آنها در تبدیل شدن 
به انسان، تمام آثار مال بودن بر آنها قابل‌اعمال نیست و اخلاق، تمامی آثار مال بودن آنها مانند انتقال قهری، ایجاد مراکز جهت 
تبلیغات فروش و یا امکان به ارث رسیدنشان را نمی‌پذیرد. درواقع، مال تلقی کردن آنها به صاحبانشان، قانوناً اجازه تصمیم‌گیری 

در مواردی می‌دهد که در چارچوب اخلاق حسنه است.
شایسته است قانون‌گذار طبقه خاصی از اموال به نام »شبه مال« را مورد شناسایی قرار دهد، یعنی جنین را در طبقه جدید قرار 
دهد که با وجود مال تلقی شدن فقط بتوان آن دسته از آثار مال بودن را بر آنها اعمال کرد که در چارچوب اخلاق حسنه قرار دارند. 
همچنین، به نظر می‌رسد در مورد ارث جنین فریز شده می‌توان ارث مشروط )مصالحه با وارثان( جنین منجمدی که پس از مرگ 
پدر و قبل از تقسیم ترکه به رحم منتقل شود را قابل دفاع دانست و در صورت جدایی زوجین، وضعیت جنین فریز شده منوط به 
این است که آیا زوجین تکلیف جنین‌های منجمد خود را مشخص کرده‌اند یا خیر. در صورت مشخص نکردن وضعیت، با ترجیح 
منافع برتر دادگاه حکم صادر می‌کند و در صورت مشخص کردن وضعیت جنین فریزشده، در صورت جدایی دادگاه طبق توافق 

طرفین حکم را صادر خواهد کرد.
مع‌هذا اگرچه تصویب قانون اهدای جنین تا حدی به نیاز جامعه در این خصوص پاسخ گفته است، اما این قانون تنها به بیانك لیات 
اكتفا نموده است. قانون‌گذار به‌تبع عدم تعیین قواعد مربوط به نسب در مورد قوانین ارث نیز سكوت اختیارك رده است و این 
موضوع در حال حاضر در ابهام به سر می‌برد و درنتیجه نیاز به قانونمندسازی بسیاری از جزئیات همچنان باقی است. علاوه بر 
آن، در رابطه با انواع گسترده دیگری از روش‌های نوین باروری مانند اهدای تخمك، اهدای اسپرم و رحم جایگزین به‌رغم اینكه 
به‌صورت عملی در جامعه انجام می‌پذیرد؛ لیكن جای خالی قوانین خاصیك ه به‌تمامی جوانب این امر بپردازد به‌وضوح حس می‌شود.

ت و دوم، مرداد و شهریور ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱۲9، سال بیس
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مسئولیت پزشکی در امور مدنی و جزایی

رمضانعلی عین‌ الکمالی، کارشناس ارشد حقوق جزا و جرم‌شناسی
چکید‌ه

پزشكی، یكی از شاخه‌های مهم و پرمخاطب علوم است،ك ه قدمتی به اندازه تاريخ بشريتّ دارد و با گذشت زمان و 
پيشرفت فنّاوری و بهداشت عمومي نه‌تنها از نیاز انسان‌ها به اين علومك استه نشده، بلكه وابستگی بشر به اين جامعه، 
پزشكی را وارد مرحله جديدیك رده است. هميشه تاريخ پزشكان، از جايگاه ممتازي در جامعه برخوردار بوده است. 
قداست علمِ پزشكي در جامعه ما، هم ريشه در تعاليم ديني و هم در فرهنگ غني ايراني دارد. در حقوق مسئولیت 
مدنی، یكی از موارد مبتلابه جامعه، مسئولیت مدنی و کیفری پزش كمي‌باشد که در قانون مجازات اسلامی، قواعدی به 
آن اختصاص یافته است. در حقوق مسئولیت مدنی، مسئولیت مدنی اصولاً مبتنی بر نظریه تقصیر است؛ یعنی شخص، 
هنگامی مسئول و مكلّف به جبران خسارت وارده به زیان‌دیده شناخته می‌شود که تقصیر او به اثبات رسیده باشد. در 
این مقاله، هدف این است که روشن کنیم آیا مسئولیت پزش كمنوط به اثبات تقصیر او است یا فراتر از آن نیز می‌شود؟ 
و دیگر اینکه آیا پزشكی که با قصد احسان فردی را معالجه کرده؛ ولی به عللی، آن فرد جان خود را از دست می‌دهد، 
در همه موارد یا در بعضی موارد ضامن است؟ یا در مورد پزشك، قاعده احسان را که مُسقِط ضمان است، می‌توان جاری 
کرد؟ قانون مجازات اسلامی مصوّب 1392، مبنای تقصیر را در مسئولیت پزش كپذیرفته است. مبنای مسئولیت در این 
قانون، تقصیر مفروض است نه تقصیر اثبات‌شده؛ قانون پزشک را مسئول فرض می‌کند، مگر اینکه عدم تقصیر او به 

اثبات برسد. جهت روشن‌شدن مطلب، مسئولیت پزش كدر ابعاد مختلف بررسی می‌شود.
واژگان کلیدي: ضمان، مسئولیت، اذن، اجازه، ابراء و برائت، تقصیر، قصور پزشکی
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درآمد:
مسئولیت مدنی پزشـکان یکی از مباحـث 
مهـم حقوق مسئولیت مدنی است که در 
کشورهاي مختلف مورد بحث واقع و آراء 
مهمی راجع به آن صـادر شده اسـت. در 
کشور ما، قبل از تصـویب قانون دیات به 
سال 1361، مسئولیت مدنی پزشکان، تابع 
قواعد عمومی مسئولیت مدنی بود و ازلحاظ 
مبناي مسئولـیت، اصولاً مبناي تقصیر که 
در قانون مسئولیت مدنی 1339 مقرّر شده 
بود، در این مورد هم قابل اعمال بود. لیکن 
در قانـون دیات 1361 و به دنبـال آن در 
قانون مجازات اسلامی مصوّب 1370 چند 
ماده به این موضـوع اختصـاص یافـت که 
با مبنـاي تقصیر سـازگار نیست. این مواد 
ازلحاظ مبناي مسئولیت هماهنگی کافی 
نداشـتند و در تفسیر آنها نیز اختلاف‌نظر 
دیده می‌شود. بااین‌حال، در قانون مجازات 
اسلامی 1375 ظاهراً مسـئولیت محـض 
یا بدون تقصـیر پزشـک، به پیروی از قول 
گروهی از فقهای امامیه پذیرفته شده که 
قابل انتـقاد می‌باشـد، هرچـند که قاعـده 
یادشده با پذیرش شـرط برائت از ضـمان 
)شرط عدم مسئولیت( تعدیل شده است. 
را  از ضمان، پزشک  برائت  البته تحصیل 
از مسئولیت به‌طور کامل معاف نمی‌کند؛ 
زیرا در این فرض نیز با اثبات تقصیر، وی 
مسئول و مکلّف به جبران خسارت خواهد 
بود. خوشـبختانه قانون مجازات اسـلامی 
مصـوّب 1392، مقررات پیـشین را اصلاح 
کرده و به مبـناي تقصیر بازگـشته اسـت، 
پذیرش نظریه تقصیر در زمینه مسئولیت 
پزشکان مبتنی بر این فکر است که اصولاً 
تعهد پزشک، تعهد به‌وسیله است نه تعهد 
به نتیجه؛ یعنی پزشک به‌موجب قرارداد یا 
قانون، متعهد است بیمار را با رعایت موازین 
پزشکی و فنی مداوا کند و کوشش و مهارت 
خود را براي درمان او به کار بندد؛ لیکن 
درمان قطعی )شفا دادن( بیمار در اختیار 
او و مورد تعهد او نیست؛ بنابراین پزشک را 

فقط هنگامی می‌توان مسئول شناخت که 
تقصیر او به اثبات برسد و اگر مسئولـیت 
پزشک، مسئولیت محـض و بدون تقصـیر 
باشد، پزشک جرئت نمی‌کند به معالجه و 
جرّاحی‌هاي خطرناك دست بزند و این امر 
مانع پیشرفت علم پزشکی و به زیان بیماران 
و جامعه خواهد بود)صفایی، 1391: 142(.

1- واژه‌شـناسی
1-1-ضمان

كلمه‌ي ضمان در اصطلاحِ فقها، به معناي
تعهّد و بر عهده گرفتن آمده و در حقوق كنوني 
متـرادف مسـئوليت آمده اسـت)طاهـري، 
1377: 103(. در فقه واژه ضمان، معادل 
واژه‌ي مسئولـيت نیز آمده كه در مفهوم 
مسئوليت مدني و يكفري به كار برده شده 
است)جعفـری لنگـرودی، 1388: 418(.

1-2-مسئوليت
در لغت به معنـي پرسـش و سؤال واقع 
شـدن اسـت و غالـباً به مفـهوم تفيكـك 
وظيفه، در آنچه ا‌نسان عهده‌دار مسئوليت آن 
است، مي‌باشد)فرهنگ عميد، 1357: 95( 
و در اصطلاح، تعهّد قانوني شخص ا‌ست 
بر رفع ضـرری که به ديگـري وارد کـرده 
است، خواه این ضرر ناشي از تقصير خود 
وی باشد، يا ناشی از فعاليّت او ايجاد شده 

باشد)لنگرودی، 1388: 642(.
1-3- اذن

اعلام رضـاي مالـك )يا نماینـده‌ي قانونی 
او( یا رضـای کسـی که قـانون براي رضای 
او اثري قـائل شده اسـت، براي انجـام كي 
عمـل حقـوقي خواه عمل حقـوقی از عقود 
و یا ایقاعات باشد یا از تصرفات انتفاعی و یا 
استعمالی، در اذن، قصد انشاء وجود ندارد 
یعنی اذن دهنده هیچ‌چیز را ازنظر حقوقی 
به وجـود اعتباری موجـود نمی‌کـند، بلکه 
فقط رفـع مانع ميك‌نـد)لنگرودی، 1388: 
23(؛ مانـند جرّاحـي نمـودن بدون اذن 
بيمـار كه عمل پزشك، غيرقانونـي و جرح 
محسـوب مي‌شـود، امّا اذن بعـدي مجوّز 

عمل پزشـك است.

1-4- اجازه
اظهار رضايت شخصی كه قانون رضای او را 
شرط تأثير عقد يا ايقاعـي می‌دانسته است 
كه از ديگـري خـواه مالک نباشـد و خواه 
مالک، امّا محجور باشد)مانند سفیه( صادر 
شده باشد، مشروط بر اينكه رضايت مزبور 
بعد از صدور عقد يا ايقاعِ مذكور صادر شود، 
اگر پيش از آن صادر شود آن را اصطلاحاً 

اذن نامند)لنگرودی، 1388: 7(.
1-5-ابراء و برائت

ابراء از ایقـاعات اسـت و لازم)ماده‌ي 289 
قانون مدنی( و اسقاط ذمه غیر، خواه مالی 
باشد یا غـیرمالی مانـند قصـاص)جعفری 
لنگرودی، 1388: 2(. خالي بودن ذمّـه‌ي 
شخـصي معـيّن را از تعهّـد، برائت گويند؛ 
تفاوت آن با اذن اين است كه اذن رضايت 
به عمـل در جرّاحـي اسـت و برائت مربوط 
به نتيجـه عمل می‌باشـد. برائت عـبارت 
اسـت از گرایش به طرف نفی الزام قانونی 
و عـدم تعـهّد و تکـلیف و آزادی اراده در 
موقـع برخورد با شک در تکلیف)جعفری 

لنگرودی، 1388: 107(.
1-6-تقصـیر

در لغـت به معنای اختـصار، کوتاه‌سـازی، 
و  کاستی  نقیصـه،  کوتاهـی،  مسـامحه، 
فروگـذاری آمده اسـت. مقصـر به معنای 
کوتاه کـننده و وظیفه‌شناسِ عاجز، معنا 
شـده است)ارجمـند دانش، 1388، چاپ 
اول: 153( و همچنین خودداری از انجام 
عملی باوجود توانايی انجام دادن آن عمل 
را گویند)جعفری لنگرودی، 1388: 175( 
و در اصـطلاح حقوق کنونی، تقصیر یعنی 
کاری نامشروع و ناپسند که توسط کسی 
به دیگری  انجام شده و عامل ورود ضرر 
شده است و قابلیت انتساب به مرتکب را 
از  نقل  به  دارا می‌باشـد)مازو، ج2: 443؛ 

باوی و بهمئی، 1393: 7(.
1-7- قصور پزشكي

قصور در مقابل تقصیر به‌کار رفته و عبارت 
است از ترک یک قانون الزامی بدون اینکه 
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مسـامحه‌ای در آن کـرده باشـد)جعفری 
لنگرودی، 1388: 547( و عبارت ‌است از 
تخلّف از الزامات خاصی كه در حرفه و شغل 
پزشـكي بر عهد‌ي پزشک است)قدوسی؛ 

قشلاقی، 1382: 27(.
2- ضـمان پزشـکی در فقه و حقوق 

اسلامي
در فقه امامیه مشهور این است که پزشك 
ضامن زیان‌هایی است که درنتیجه درمان

به بیمار وارد می‌شود. در توجیه نظر مشهور 
گفته شـده است که انجـام می‌شود و تلف 
بیمار در حكم قتل شبه عمد است. همچنین،

استدلال کرده‌اند که باوجود اشتغال ذمه، 
ك به اصل برائت، بلاوجه است؛ زیرا  تمََسُّ
در این مورد اصل جاری نمی‌شود. به‌علاوه، 
اذن بیمار، اذن در معالجه و درمان است نه 
در تلف، ازاین‌رو اذن ولی در سقوط تلف 
مؤثر نبوده، بین اذن و ضمان نیز منافاتی 
نیست)نجفی، 1376: 47؛ خویی، 1375: 

222؛ به نقل از اباست‌پور، 1392: 262(.
در مقابل، ابن ادریس، پزشك را درصورتی‌که 
آگاه باشد و کوشش لازم را در معالجه انجام 
دهد، ضامن نمی‌داند)شهید ثانی، 1282 
اباسـت‌پور، 1392:  از  نقل  به  ه.ق: 347؛ 
262(. در توجیه این نظر آمده است که با 
اذن بیمار، ضمان از بین می‌رود و کاری که 
ازنظر شرعی مجاز باشد، ضمان ندارد. در 
خصوص ابراء پزشك از سوی بیمار و ولی 
او پیش از انجام درمان، کمتر تردید است. 
اثر ندارد زیرا اسقاط  ابراء  بعضی گفته‌اند 
حق، پیش از ثبوت آن است، لیكن، نظر 
مشهور به‌طور قاطع با آن مخالفت کرده 
از خبر  نظر مشهور، گذشته  دلیل  است. 
امیرالمؤمنین  از  ابی‌عبدالله)ع(  از  سكونی 
علی)ع(، عموم »الَمُؤمِنُونَ عِندَ شُرُوطِهِم« 
و نیاز عمومی بر نفوذ این‌گونه شروط است. 
این ابراء شباهت با اذن در اضرار دارد و مانند 
شرط اسقاط خیار حیوان و مجلس معتبر 
شناخته شده است)نجفی، منبع پیشین: 
اباست‌پور، 1392: 262(.  از  نقل  به  44؛ 

باید افـزود که برخـی متأخران مسئولیت 
مطلق پزشك را محدود به موارد مبـاشرت 
او در اتلاف کرده‌اند و فرضی را که بیمار 
پیشنهاد پزشك را با اعتماد به حذاقت او 
از روی عقل و اختیار می‌پذیرد، در قلمرو 
این ضمان نمی‌دانند و بر تأیید نظر خود 
به اخباری که درمان را به‌احتمال سلامت 
مباح می‌داند، استناد کرده‌اند)همان منبع: 
49؛ به نقل از اباست‌پور، 1392: 262( در 
جمع‌بنـدی نظرات فقـها، می‌توان گـفت؛ 
درصورتی‌که پزشك مباشـر در علاج باشد، 
بدون حصـول اذن، مستند به‌قاعده اتلاف، 
فقها قائل به ضمان هستند. در فرضی هم 
که پزشـك مباشر در علاج باشـد و اذن از 
مریض گرفته باشـد، بدون اینکه برائت از 
او گرفته باشـد، حكم به وجوب ضمان نزد 
فقها مستنداً به‌قاعده اتلاف مشهور است. 
برخـلاف علّمه حلّی که مستنداً به اینکـه 
ید او مأذونه است و اصل، عدم ضمان است 
و قائل به عدم ضـمان شده است، گروهی 
از فقها به وی ایراد گرفتند که این اصل 
به‌قاعده اتلاف دفع می‌شود. جهت روشن 
شدن مطلب، توجّه به این سؤال لازم است 
که آیا در موارد اتلاف قاعده احسان جاری 
می‌شود یا نه؟ در اکثر متون فقهی ملاحظه 
می‌شود که قاعده احسان، قاعده ید »عَلىَ 

را تخصیص  تؤَُدّیهِ«  حَتّ‏ى  اخَذَتْ  ما  الیدِ 
احوالی  اطلاق  اتلاف،  قاعده  ولی  می‌زند، 
دارد و حکم به ضمان بر روی عنوان متلف 
رفته است، چه محسن باشد و چه نباشد، 
چه یدش مأذونه باشد و چه غیرمأذونه. امّا 
به نظر می‌رسد قاعده اتلاف چنین اطلاقی 
نداشته باشد، بلكه قاعده احسان، حكومت 
واقعیه بر قاعده اتلاف دارد؛ بنابراین اولاً، 
مدرک قاعده اتلاف »مَن اتَلفََ مَالَ الغِیر 
فَهُوَ لهَُ ضَامِن« اطلاق ندارد، به جهت اینکه 
این کبرای کلی، متن روایت نیست، بلكه 
اصطیادی اسـت و قهراً دلیل لبُّی )دلیلی 
که از راه غیر لفظ مکلفّ را به‌حکم شرعی 
می‌رساند، مانند اجماع، سـیره متشـرعه، 
بناء عقلاء ممضـاه، شهرت فتوایی( است 
َـا  که اطـلاق در آن راه نـدارد و ثانـیاً »م
از  عَلیَ‌المُحسِنینَ مِن سَبیل« عام عاری 
تخصیص است. لسان آیه شریفه، لسانی 
است که تخصـیص بردار نیسـت، به‌ویژه 
این معنی مؤدای حكـم عقل عملـی است؛ 
بنابراین محسن ولو اینکه تكویناً متلف باشد، 
لیكن، تعـبداً به جهت احسانش غیرمتلف 
اسـت. شارع مقـدس در حیطه قانونی و 
تشـریعی، محسـن را غـیرمتـلف می‌داند 
و قهـراً »مَاعَلـَی‌المُحـسِنینَ مِن سَبـیل« 
بر اتلاف، حکـومت واقعیه دارد که نتـیجه 
آن تخصـیص، قاعده اتلاف اسـت؛ یعنی 
»الَمُتلفَُ غَیرَ المُحسِنَ ضامِن«؛ بنابراین در 
هر دو مورد ضمانی بر پزشک ثابت نیست، 
چون وی محسن است؛ زیرا در هر مورد 
چنانچه بر پزشـک عنوان محسـن صادق 
است، به‌مقتضای قاعده احسان هیچ‌گونه 
مسئولیتی، اعم از کیفری و مدنی بر وی 
الجزیری  عبدالرحمن  شیخ  نیست.  ثابت 
مستنداً به مذاهب اربعه می‌گوید: پزشک 
زمانی که ماهر و حاذق باشـد و در عملش 
نکرده  خطایی  هیچ‌گونه  عادت  به‌حسب 
باشـد، ولی در مقام معالجه موجب تلف 
یا نقص عضو گردد، ضمانی بر وی ثابت 
نمی‌گردد)الجزیری، ج3: 153؛ به نقل از 

اباست‌پور، 1392: 263(.
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3- مبنـای مسئولـیت پزشـک در 
قانون مجازات اسلامی سـابق

ماده‌ي 319 ق.م.ا درباره مسئولیت مدنی 
و به تعـبیر فقهی ضمان پزشـک چنین 
مقـرّر می‌دارد: »هرگـاه طبـيبي گرچـه 
ّـص باشد، در معالجه‌هایي  حاذق و متخص
كه شخصاً‌ انجام مي‌دهد يا دستور آن را 
صادر ميك‌ند، هرچند به اذن مريض يا ولی 
او باشد، باعث تلف جان يا نقص عضو يا 
خسارت مالي شود ضامن است«. قابل ذکر 
است که این ماده داراي قلمروي گسترده 
است؛ زیرا هم اتلاف و هم تسبیب را شامل 
می‌شـود، عبارت »شخصاً انجام می‌دهـد« 
ناظر به اتلاف و عبارت »دستور آن را صادر 
می‌کند«، ناظر به تسبیب است. به‌علاوه، 
ماده‌ي مذکور، هم جان و نقص عضو و هم 
ماده  این  برمی‌گیرد. در  را در  مالی  زیان 
سخنی از تقصیر به میان نیامده و ظاهراً 
قانون‌گذار مسئولیت محض یا بدون تقصیر 
را پذیرفته است، اعم از آنکه نظریه خطر 
یا نظریه تضـمین حق را با الهـام‌گـیری 
یا  بدانیم  آن  مبنای  غربی،  نظریه‌های  از 
بهره‌گیری از گفته‌ها و تعبیرهای فقهای 
اسلامی همچون نظریه )استناد( ضرر به 
پزشک، یا نظریه نفی ضرر را مبنای آن تلقّی 
به‌هرحال،   .)143  :1391 نماییم)صفایی، 
ماده‌ي 319 ق.م.ا مبتنی بر نظریه مشهور 
فقهای امامیه است که پزشک را درهرحال 
ضامن می‌دانند؛ چه در علم و عمل قاصر 
باشد یا حاذق، چه مأذون از سوی مریض یا

 ولی او باشد یا نه)امام خمینی، بی‌تا: 505؛ به 
نقل از صفایی، 1391: 143؛ صفایی، 1391:

144(. در تأیـید این نظـر به اطـلاق ادلهّ 
ضمان استناد شده است)المطهري، 1401: 
62؛ صـفایی، 1391: 144(. مـاده‌ي321 
قانون مجازات اسلامی مصـوّب 1375 که 
راجع به دامپزشک است، مشابه ماده‌ي 319

 قانون مذکور است و چنین مقرّر داشته 
است: »هرگـاه بيطار و دامپزشـک، گرچـه 

متخصّص باشد، در معالجه حیوانی، هرچند
با اذن صاحب او باشـد، موجب خسـارت 
لحاظ  از  ماده  این  اسـت«.  شود، ضـامن 
مبنای مسئولیت، هماهنگ با ماده‌ي319 
است و مانند آن ماده، ریشه فقهی دارد؛ زیرا 
فقـها بیـطار را از لحـاظ ضمـان به طبیب 
.)62  :1401 کرده‌اند)المطهري،  تشبیه 
گفتـنی اسـت که در مـاده‌ي 321 دو کلمه

»بیـطار و دامپـزشک« به کار رفتـه کـه 
ظاهـراً مترادف‌اند، درحـالی‌که در شـیوه 
کاربرد  از  اسـت  شایسـته  قانون‌نویسـی، 
کلمات مترادف پرهیز شود؛ بنابراین کلمه 
نظر  به  زائد  یادشده  مـاده  در  »بیطـار« 
می‌رسد)صفایی، 1391: 144(. بنا بر آنچه 
گفته شد، مسئولیت پزشک و دامپزشک 
در قانون مجازات اسلامی مسئولیت محض 
دیگر  به  نیست؛  تقصیر  بر  مبتنی  و  بود 
الزام پزشک و دامپزشک به  سخن، براي 
جبران خسارت، کافی است که زیان‌دیده 
بین ضرر و  رابطه سببیت  و  تحقّق ضرر 
کنـد؛  ثابـت  را  دعـوی  خوانـده  عمـل 
ختّان)ختنه‌کننده(  مسئولیت  درحالی‌که 
که در مـاده‌ي320 قـانون سـابق آمـده، 
ظاهراً مبتنی بر تقصیر است. ماده‌ي مزبور 
چنین مقرّر می‌دارد: »هرگاه ختنه‌کننده، 
در اثر بریدن بیش از مقدار لازم، موجب 
جنایت یا خسـارت شـود ضـامن اسـت، 
اگرچه ماهر بوده باشد«. به نظر می‌رسد 
»بریدن بیش از مقدار لازم« نوعی تقصیر 

است، زیرا تقصیر به مفهوم نوعی آن که 
مورد قبول اغلب حقوق‌دانان واقع شده و 
با قانون مدنی و فقه اسلامی هم سازگار 
است »تجاوز از رفتار متعارف« است. البته 
در مورد ختنه‌کننده که فردی متخصّص 
است، باید رفتار او را با رفتار یک متخصّص 
مشـابه مقایسـه کرد و روشـن اسـت که 
ختنه‌کننده متخصّص بیش از مقدار لازم 
لازم«  مقدار  از  بیش  »بریدن  و  نمی‌برد 
تجاوز از عرف پزشکی یا ختنه‌گری است؛ 
بنابراین ختنه‌کننده‌ای که از رفتار متعارف 
تخصّصی تجاوز کرده، مرتکب تقصیر شده 
و بدین سبب باید ضامن باشد. به‌هرحال 
ماده‌ي 320 قانون مجازات اسلامی 1375 
نیز مبتنی بر نظر برخی از فقهای امامیه 
است که ختّان را فقط در صورت »تجاوز از 
حد« ضامن دانسته و در فرض عدم تجاوز از
حد به عدم ضمان فتوا داده‌اند)امام خمینی،
بی‌تا: 561؛ به نقل از صفایی، 1391: 145(.
3-1-نقدی بر مسئولیت پزشک در 
قانون مجازات اسلامی مصوّب 1370

تا  از اشـکالات وارده بر مـواد 319  یکی 
321 ق.م.ا مصـوّب 1375 ناهـماهنـگی 
این مـواد ازلحاظ مبنـای مسئولیت است؛ 
درحالـی‌که در مـواد 319 و 321 ظاهـراً 
مسئولیت محض و بدون تقصیر پذیرفته 
گفتیم،  چنانچه   320 ماده‌ي  در  شده، 
مسئولیت مبتنی بر تقصـیر است. اشکال 
که  است  آن  می‌شود،  دیده  که  دیگـری 
مسئولیت پزشک بنا بر آنچه از ظاهر قانون 
برمی‌آید، مسئولیت محض و بدون تقصیر 
است، درحالی‌که مصلحت اجتماعی اقتضا 
می‌کند که پزشک فقط در صورت ارتکاب 
تقصیر، مسئول شناخته شود تا پزشکان 
بدون نگرانی از مسئولیت بتوانند با رعایت 
و  علمـی  تحقـیقات  به  پزشکـی  موازین 
معالجه بیماران بپردازند. اگر به‌صرف ایراد 
خسارت به بیمار که ظاهراً مستند به عمل 
پزشـک اسـت و بدون اثبات تقصـیر، وی 
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مسئول باشد، چه‌بسا جرئت جرّاحی‌های 
حساس و بزرگ از پزشک سلب می‌شود 
و این مانعی در راه پیشرفت علم پزشکی 
و به زیان بیماران و جامعه است)صفایی، 

.)145 :1391
در فقه امامیه نیز، بنا بر یک نظر، مسئولیت 
پزشک مبتنی بر تقصیر است. حتی فقهایی 
پزشـک  محـض  مسـئولیت  به  قائل  که 
هستند، بیشتر به مصادیق تقصیر پزشک 
اشاره کرده و بر مسئولیت وی در این‌گونه 
موارد تأکید نمـوده‌اند. در کتاب معـروف 
شده:  بیان  این خصوص  در  جواهرالکلام 
»پزشک ضامن تلف ناشی از معالجه است، 
اگر کوتاهی کند یا طفل یا مجنونی را بدون 
اذن ولی یا بالغی را بدون اذن او معالجه 
کند. در هیـچ‌یک از این امـور اختـلافی 
نیافته‌ام؛ بلکه در تنقیح)اصلاح کردن( آن 
آمده است که پزشک کم دانش، بر حسب 
اجماع، ضامن چیزی است که براثر معالجه 
تلف می‌کند و در مجمع‌البیان)شرح ارشاد 
اردبیلی( آمده است: »پزشک، ضامن تلف 
ناشی از علاج خود است، اگر کوتاهی کند، 
از  یا نه، مأذون  اینکه حاذق باشد  از  اعم 
سوی بیمار یا ولی او باشد یا نه و ظاهراً 
دراین‌باره نیست؛ هم‌چنین پزشک، هرگاه 
طفل یا مجنونی را بدون اذن ولی معالجه 
کند ضامن است«)نجفی، 1398 ه.ق: 45؛ 

به نقل از صفایی، 1391: 146(.
از عبارات فوق، مبنای تقصیر در مسئولیت 
پزشـک قابل استنـباط اسـت چه عبارات 
اگر کوتاهـی کند، معالجـه طفل یا مجنون 
بدون اذن ولی معالجه بالغ بدون اذن او، از 
مصادیق تقصیر به مفهوم پذیرفته شده در 
حقوق امروز است. به دیگر سخـن، پزشکی 
یا  می‌کند  کوتاهی  بیمار  معالجه  در  که 
کودک یا دیـوانه‌ای را بدون اذن ولی او، 
معالجـه می‌نمـاید یا به معالـجه شخص 
کبیری بدون اذن او )در مواردی که کسب 
اذن امکان‌پذیر اسـت( می‌پردازد برخلاف 
عرف پزشکی عمل کرده و مقصر به شمار 

می‌آید، هرچند گروهی از فقها گفته‌اند که 
پزشک در فرض مأذون بودن و عدم تقصیر 
هم مسئول است)خویی، 1976: 221؛ به 

نقل از صفایی، 1391: 146(.

4-مبنای مسئولیت پزشک در قانون 
مجازات اسلامی مصوب 1392

قانون مجازات اسلامی 1392، مسئولیت 
محض یا مسئولیت بدون تقصیر پزشك 
را با توجّه به گفته‌هـای برخی از فقـهای 
امامیه و انتقادهای حقوق‌دانان پذیرفته و به 
مبنای تقصیر بازگشته است، ماده‌ي495 
قانون جدید دراین‌باره مقرّر داشته: »هرگاه 
پزشـک در معالجـاتی که انجـام می‌دهـد 
موجـب تلف یا صدمه بدنی گردد، ضامن 
دیه است، مگر آنکه عمل او مطابق مقررات 
پزشـکی و موازین فنی باشد، یا اینکه قبل 
از معالـجه برائت گرفته باشـد و مرتكب 
تقصـیری هم نشـود و چنانچـه برائت از 
مریـض به دلیل نابالغ یا مجنون بودن او 
معتبر نباشد و یا تحصیل برائت از او به دلیل 
بیهوشی و مانند آن ممكن نگردد، برائت از 
ولی بیمار تحصـیل می‌شود. تبصـره‌ي 1: 
در صورت عدم قصور یا تقصیر پزشك در 
علم و عمل، برای وی ضمان وجود ندارد، 

هرچند برائت اخذ نكرده باشد«.

از این ماده چنـین برمی‌آید که پزشـك 
بیمار  به  وارده  زیان‌هـای  مسـئول  اصولاً 
است، مگر اینکه عدم تقصیر او اثبات شود 
یا برائت اخذ کرده باشد. در این فرض نیز 
در صورتی پزشك معاف از مسئولیت است 
دیگر  به  باشد؛  نشده  تقصیر  مرتکب  که 
سخن، از ماده‌ي فوق مبنای تقصیر یا به 
تعبیری اماره تقصیر قابل استنباط است. 
بدین معـنی که برای مسـئولیت پزشـك 
اثبـات تقصـیر لازم نیسـت؛ ولی پزشـک 
می‌تواند عدم تقصـیر خود را ثابت نمـاید، 
چنانـکه ثابت کند که مقررات پزشـکی و 
موازین فنی را کاملاً رعایت نموده و مرتكب 
هیچ‌گونه بی‌احتیاطی نشده است. کاربرد 
کلمه »تقصیر« در ماده‌ي495 قانون جدید 
دلیـل بر آن اسـت که مسـئولیت پزشک 
مبتنی بر تقصیر است؛ ولی نه تقصیر اثبات 
نشـده، بلکه تقصـیر مفـروض که خـلاف 
آن قابل اثبـات است. بدیهی است که در 
مسئولیت بدون تقصـیر یا محـض، اثبات 
عدم تقصـیر مؤثر نخـواهد بود. تبصـره‌ي 
ماده‌ي مذکـور نیز مـؤیدّ قبـول مبـنای 
تقصـیر در این قانون اسـت. مسئله مهمی 
که در زمـینه اخذ برائت از ضمـان مطرح 
می‌شود آن است که آیا اخذ برائت موجب 
عدم ضمان پزشک به‌طور مطلق اسـت یا 
حتی به‌رغم اخذ برائت، پزشک در صورت 
ارتکاب تقصـیر و اثبات آن مسـئول است. 
اگر مسـئولیت پزشک، مسئولیت محض و 
مبتـنی بر یکی از نظریه‌هـای مسئولیت 
بدون تقصـیر باشـد، در فرض اخذ برائت 
هم نباید تقصـیر مؤثر باشـد. بر هـمین 
مبـنا ماده‌ي322 قانون مجـازات اسلامی 
سـابق)1375( مقـرّر می‌داشـت: »هرگـاه 
طبيب يا بيطار و مانند آن، قبل از شروع 
درمان از مريض يا ولی او يا صاحب حيوان، 
برائت حاصل نمايد،‌ عهده‌دار خسارت پدید 
آمده نخواهد بود«. بدین ترتیـب پزشك 
می‌توانست با تحصیل برائت از بیمار، از همه 
ضمـان‌ها برهد و عهده‌دار خسـارت نشـود؛ 
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شرطی که تحمیل آن بر بیمار مضطر ساده 
است. این امر باعث می‌شد که پزشك خود 
تحمیل  اگر  ببیند.  آزاد  بی‌مبالاتی  در  را 
مسئولیت مطلق بر پزشک به دلیل گرفتن 
قدرت ابتکار او زیان‌بار باشد، آزاد گذاردن او 
در ارتکاب هر بی‌احتیاطی و تقصیر نیز ناروا 
و ناپسند است و زیان اجتماعی و انسانی 
آن دوچندان)اباست‌پور، 1392: 266(؛ امّا 
اگر مسئولیـت پزشـك را مبتنی بر فرض 
اماره تقصیر بدانیم، می‌توانیم در فرض اخذ 
برائت یا اثبات تقصیر پزشک، او را مسئول 
بشناسیم. درواقع اخذ برائت از ضمان، بار 
دلیـل را جابه‌جـا می‌کند؛ یعنی در صـورت 
عدم تحصـیل برائت، پزشـک می‌تـواند با 
اثبات عدم تقصـیر از خود رفع مسئولیت 
کند؛ امّا در صـورت اخذ برائت از ضمان، 
بار دلیل بر عهده بیمار است که می‌تواند با 
اثبات تقصیر پزشک، او را مسئول و ضامن 
خسارت وارده بشناسد. این نظر با مبنای 
فرض تقصیر سازگار است و موافق مصلحت 
جامعه می‌باشد؛ زیرا اگر پزشک، حتّی در 
صورت ارتکاب تقصیر مبرّی از مسئولیت 
باشد، چه‌بسا ممکن است دقّت و مراقبت 
لازم را به کار نبرد و در اثر بی‌احتیاطی و 
بی‌دقتی پزشک، سلامت یا جان بیمار به 
خطر بیفتد و بدیهی است که این وضع 
موجب گسترش بی‌احتـیاطی و بی‌دقتی 
پزشـکان و به زیان جامـعه خواهـد بود؛ 
بنابراین با تفسیر شرط برائـت از ضـمان، 
می‌توان گفت: بیمار، پزشک را از خسارت 
ناشـی از معالجـه بری کرده اسـت نه از 
زیان‌های ناشی از تقصیر)صفایی، 1391: 
153( برخی از فقهای معاصر به این قاعده 
تصـریح کرده‌اند)فاضل لنکرانـی، 1383: 
606؛ به نقل از صـفایی: 153( و همـین 
نظر موردقـبول بعضی از اساتـید حقـوق 
واقـع شده اسـت)گلدوزیان، 1382: 165؛ 
به نقـل از صـفائی، 1391: 153(. رویهّ‌ي 
قضایی نیز با این نظر هماهنگ است؛ امّا 
برخی از استادان حقـوق برآنند که شـرط 

برائت فقط درباره اضرار عمدی یا آنچه در 
حکم عمد)تقصیر سنگین( باشد، مانند جا 
گذاشتن چاقوی جرّاحی در شکم بیمار یا 
عمل جرّاحی در حال مستی، برخلاف نظم 
عمـومی و بی‌اثر اسـت)کاتوزیان، 1374: 
324؛ به نقـل از صـفایی، 1391: 153(. 
به‌هرحال از مـاده‌ي 495 قانون مجـازات 
اسـلامی 1392 برمـی‌آید کـه تحصـیل 
برائت از ضمان، رافع مسئولیت پزشک در 
صورت ارتکاب تقصیر، چه عمدی باشد چه 
غیرعمدی، نیست. به نظر می‌رسد، در مورد 
حقوق  در  که  همان‌طور  بدنی،  زیان‌های 
فرانسه گفته‌اند، اگر مقصود از شرط برائت 
از ضمان یا شرط عدم مسئولیت، معافیت 
از مسئولیت حتّی در فرض ارتکاب تقصیر 
باشـد، این شرط برخـلاف نظم عمـومی 
و باطل اسـت و نبـاید در این خصـوص 
بین تقصـیر سنگین و سبک تفاوت قائل 
شد)مازو شاباس، 1991: 778؛ به نقل از 

صفایی، 1391: 153(.
5-موارد ابهام در مصادیق متصدّیان 

امر پزشکی
قانون‌گذار در قانون مجازات اسلامی 1392، 
به‌طور  را  پزشكی  امر  متصدّیان  موضوع 
جامع تعریف ننموده و نحوه قانون‌گذاری 
به نحوی است که امكان عدم تسرّی قانون 
مذکور به برخی از افراد متصدّیان پزشكی 
وجـود دارد. به‌طـورکلـی، احـکام قـانون 
مجازات اسـلامی مربوط به اقدام پزشکی 
به دو دسـته تقسیم می‌شود. اوّل، مقرراتی 
که در باب عمـومات حقـوق جزا مطـرح 
شده اسـت. دوّم، احـکام اختصـاصی کـه 
موضـوع حقوق کیفری اختصاصی پزشکی 
قرار می‌گـیرد. علی‌الاصول مقررات عمده 
پزشکی در حقوق جزای عمومی پیش‌بینی 
می‌شـود. همین وضـعیت نیز در سـوابق 
قانون قبل از قانون جدید مجازات اسلامی 
مصـوّب 1392 وجـود داشته است؛ به‌طور 
مثال بر اسـاس ماده‌ي 42 قـانون مجـازات 
عمومی، اعمال زیر جرم محسوب نمی‌شد:

یا طبی که  نوع عمل جرّاحی  »...2- هر 
ضرورت داشته و با رضایت شخص یا اولیا 
یا سرپرسـتان یا نمایندگان قانونی آنها و 
رعایـت مـوازین علمـی‌وفنّی انجام شـود.

 3- هر نوع عمل جرّاحی یا طبی که به‌شرط 
رضایت صاحـبان حق و با رعایت نظاماتی 
که از طرف دولت تصویب و اعلام می‌شود، 
انجام گیرد...«. در این راستا ماده‌ي 158 
قانون مجازات اسلامی 1392 مقرّر می‌دارد: 
»هر نوع عمل جرّاحی یا طبی مشروع که 
با رضایت شخص یا اولیا یا سرپرستان یا 
نمایندگان قانونی وی و رعایت موازین فنی 
و علمی و نظامات دولتی انجام می‌شود. در 
موارد فوری، اخذ رضایت ضروری نیست«. 
با توجّه به عبارت قانونی فوق، این سؤال 
مطرح می‌شود که متصدّی عمل جرّاحی 
آیا  می‌شود؟  افرادی  چه  شامل  طبی  یا 
می‌توان اقدامات پزشكی و حِرَف وابسته را 
مشمول عبارت فوق دانست؟ بدیهی است 
واژه »عمل جرّاحی« به اقدام پزشکی در 
آن  متصدّی  که  می‌شود  اطلاق  مواردی 
پزشکان جرّاح می‌باشند؛ امّا آیا واژه »عمل 
طبی« می‌تواند تمام اعمال حِرَف وابسته 
به پزشکی از قبیل رادیولوژی، پرستاری« 
را نیز شامل می‌شود؟ دلیل طرح سؤال این 
است که چنین شمولی از مجموعه قوانین 
و مقـررات پزشـکی و دارویـی اسـتنباط 
مثال  به‌طور  قانون‌گـذار،  زیرا  نمی‌شـود، 
دندان‌پزشکی  واژه  پزشکـی  واژه  کنار  در 
ذکر  نیز  را  وابسته  رشته‌های  و شـاغلان 
می‌نمـاید)مـجمـوعه قوانـین و مقـررات 
پزشکی دارویی، انتشارات حقوقی؛ به نقل 
از اباست‌پور، 1392: 267(. به این جـهت 
زمانی که قانون‌گذار از واژه پزشكی، معنای 
عام، یعنی تمام متصدّیان امر پزشكی را در 
نظر دارد به عمومیت آن تصریح می‌کند. 
در این خصـوص می‌توان به مـاده‌ي 15 
قـانون تشکیل وزارت بهداشت، درمان و 
آمـوزش پزشـکی مصـوّب 1364/07/24 
مقرّر می‌دارد:  ماده‌ي مذکور  نمود.  اشاره 
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»منظور از کلمه پزشـکی در این قـانون، 
دندان‌پزشکی،  پزشکی،  رشته‌های  کلیه 
کاردانی بهداشت خانواده، کاردانی مبارزه با 
بیماری‌ها و پیراپزشکی)علوم آزمایشگاهی، 
رادیولوژی،  تکـنولوژی،  طبی،  تشـخیص 
اودیـومـتری، اپتـومتـری( مـی‌باشـد«. 
همان‌طور که ملاحظه می‌شود قلمرو عام 
رشته پزشكـی منحصر به قانون تشـكیل 
وزارت بهداشت، درمان و آموزش پزشکی 
می‌باشـد و قابل تسرّی در قوانین پزشکی 
و حِرَف وابسته نیست، زیرا قانون تصریح 
می‌کند، کلمه پزشکی در این قانون)نه در 
سایر قوانین( دلالت عام دارد؛ بنابراین تنوع 
اقدامات پزشکی و متصدّیان امر پزشکی 
ایجاب می‌نماید، قلمرو مسئولیت کیفری 
شود،  روشن  پزشـکی  جرایم  مرتکـبین 
آراء در  این‌صورت موجب تشتّت  در غیر 
محاکم شده و موجب تهدید تساوی افراد 
در مقابل قانون می‌شود. در این راستا علاوه 
بر بند )ح( ماده‌ي 158، قلمرو ماده‌ي 495 
قانون جدید مجازات اسلامی نیز مبهم به 
نظر می‌رسد و این پرسش مطرح می‌شود 
که بر اساس ماده‌ي فوق، منظور از کلمه 
پزشـك چیسـت؟ کلـمه پزشك شـامل 
پزشکی  اقدامات  متصـدّیان  از  تعداد  چه 
می‌شـود؟ آیا کلـمه پزشك به‌طور مثـال 
شامل اقدامات پرستاری هم می‌شود؟ به 
نظر نمی‌رسـد قانون‌گـذار از واژه پزشک، 
معـنای عام را منظور نموده باشد، زیرا در 
عمـل اخذ برائت توسط پزشک در معنای 
خاص کلمه صورت می‌گیرد؛ بنابراین قلمرو

 495 ماده‌ي  موضوع  کیفری  مسئولیت 
از  مصوّب 1392  اسلامی  مجازات  قانون 
حیث امکان تسرّی به کلیه متصدّیان امر 
پزشکی مبهم می‌باشد. علاوه بر مقررات 
عام پزشکی، احكام خاص نیز در این زمینه 
وجود دارد. این دسته از مقررات موضوع 
حقوق جزای اختصاصی قرار می‌گیرد. در 
در  ازجمله  مذکور  مقررات  حاضر،  حال 
قانون مجـازات اسلامی 1392 در فصـل 

از باب چهارم )دیات(، ذیل عنوان  ششم 
ضمـان پیش‌بینی شده است. این جرایم 
مستقیماً برگرفـته از فقـه جـزایی اسـلام 
می‌باشد. از این حیث، جرایم علیه تمامیت 
جسمانی به جنایت تعبیر می‌شود. جنایت 
مذکور به اعتبار عنصر روانی به سه دسته 
تقسیم می‌شوند: عمد، شبه‌عمد و خطای 
محض. مجازات جنایت اخیر، به‌صورت دیه 
مقرّر شده که جانی، مکلّف به پرداخت آن 
می‌باشد. در باب موجبات ضمان، ازجمله 
قلـمرو  مواد 495 و 496 وجود دارد که 
مسـئولیت کیفری در آنـها قـابل بررسی 
اسـت. ماده‌ي 495 قانون جدید مجازات 
اسلامی مقرّر می‌دارد: »هرگاه پزشك در 
تلف  موجب  می‌دهد  انجام  که  معالجاتی 
یا صـدمه بدنی گردد، ضامن دیه اسـت، 
مگر آنکه عمل او مطابق مقررات پزشکی و 
موازین فنی باشد، یا اینکه قبل از معالجه 
تقصیری  مرتکـب  و  باشـد  گرفته  برائت 
هم نشـود و چنانچه اخـذ برائت از مريض 
نابالغ يا مجنون بودن او، معتبر  به دليل 
نباشـد و يا تحصـيل برائت از او به دليل 
بيهوشي و مانند آن ممكن نگردد، برائت 
از ولی مریض تحصیل می‌شود...«. مطابق 
ماده‌ي 496: »پزشـک در معالجـاتی کـه 
دستور انجـام آن را به مریض یا پرستار و 
مانند آن صادر می‌نماید، در صورت تلف یا 
صدمه بدنی ضامن است، مگر آنکه مطابق 
ماده‌ي 495 این قانون عمل نماید...«. مواد 

مذکور از دو جهت قابل بررسی است. اوّل 
بررسی شرایط تحقّق مسئولیت کیفری، 
دوّم بررسی قلمرو مسئولیت کیفری. در 
قابل‌بررسی است:  این خصوص دو فرض 
اوّل، فرض اطلاق پزشک به تمام مصادیق 
رشته‌های پزشکی و وابسته به‌نحـوی‌ که 
ماده‌ي 15 قانون تشکیل وزارت بهداشت، 
نمـوده  مقرّر  پزشـکی  آموزش  و  درمان 
اسـلامی  مجـازات  قـانون  تعبیر  است. 
اطلاق مـذکور را ثابت نمی‌کند، زیرا معنای 
لغوی و اصطلاحی پزشـک دلالـت بر سـایر 
بنابراین  ندارد؛  شـاغلان حـرف پزشـکی 
بود  لازم  است  تعبیری  چنین  مراد،  اگر 
قانون‌گذار همانند ماده‌ي 15 مذکور بدان 
تصـریح می‌نمود. دوم، فرض عدم اطلاق 
بدین معنا که قلمرو ماده‌ي319 منحصراً 
کلمه  معنای خاص  به  پزشکی  حرفه  به 
حِرَف  از حیث سایر  و  است  تسرّی  قابل 
میباشد.  ابهام  دارای  پزشکی  به  وابسته 
یا  رادیولوژ  یك  چنانچه  به‌عنوان‌مثال، 
انجام  که  پزشكی  اقدام  درنتیجه  پرستار 
وارد  خویش  بیمار  به  خسارتی  می‌دهد 
نماید، آیا افراد مذکور مطابق ماده‌ي495 
مسئولـیت کیـفری دارند؟ بدیهـی اسـت 
چنانچـه برای پزشـك معنای عام در نظر 
بگیریم منعی در اعمال ماده‌ي 495 نیست 
والّ امکان تسرّی به سایر حِرَف وابسته به 
پزشکی نمی‌باشد)عباسی، 1378: 93؛ به 
پور، 1392: 268(. ممكن  اباست  از  نقل 
است این‌گونه استدلال شود که چون حكم 
ماده‌ي 495 منحـصر به مـاده‌ي مـذکور 
نمی‌باشـد و هر فردی صرف‌نظر از پزشک 
و یا غیرپزشـک چنانچه مرتکب جـنایت 
شبه‌عمد یا خطای محض گردد، مستوجب 
پرداخـت دیه می‌باشد؛ بنابراین به فرض 
ابهام باشد به  اینکه ماده‌ي مذکور دارای 
استناد دیگر مقررات مربوط، امكان تعقیب 
و مجازات مرتكب وجود دارد. صرف‌نظر از 
صحت‌وسقم پاسخ، به نظر می‌رسد، زمانی 
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1- قانون تشکیل وزارت بهداشت، درمان و آموزش پزشکی مصوّب 1364/07/24.

2- قانون مجازات اسلامی مصوّب 1370.
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4- مجموعه قوانین و مقررات پزشکی و دارویی، به اهتمام محمود عباسی، انتشارات حقوقی.

برآمد:
با ملاحظه در قوانین و مقررات مربوط به امور پزشکی، نظارت بر متصدّیان امر پزشکی امری مسلم و مسئولیت پزشک چه ازنظر 
کیفری و چه ازنظر حقوقی محرز است؛ متصدّیان این امور در صورت اضرار به بیماران باید پاسخ‌گو بوده و جبران خسارت را 
بنمایند. زمانی که پزشک با قصور خود، موجبات ضرر به بیمار را وارد می‌نماید، در حقیقت هم فرد بیمار و هم جامعه را دچار ضرر 
می‌کند و باید پزشک را ازلحاظ مسئولیت مدنی چه قراردادی و چه قهری ضامن دانست و الزام او را به جبران خسارت تقاضا نمود. 
درحالی‌که اگر پزشک براثر رفتارهای ناشی از عدم تخصّص و یا کوتاهی و تقصیر موجبات ضرر و زیان را به بیمار وارد نماید، باید 
بر اساس مسئولیت کیفری ناشی از فعل زیان‌بار، وی را مورد بازخواست قرار داد. برای وضوح بهتر این مطلب باید گفت که هرگاه 
تقصیر و بی‌احتیاطی و خطا در انجام رفتار پزشک براثر عدم آگاهی و بی‌مبالاتی، عدم مهارت و عدم رعایت نظامات دولتی باشد، 
مسئولیت پزشک به‌صورت کیفری خواهد بود و بیمار زیان‌دیده باید تقصیر پزشک)زیان‌زننده( را اثبات نماید. درصورتی‌که در 
حوزه مسئولیت مدنی)قراردادی( باشد، دیگر بیمار)زیان‌دیده( نیازی به اثبات تقصیر ندارد و دارا بودن رابطه فی‌مابین کفایت 
می‌نماید و تقصیر به‌خودی‌خود، اثبات شده منظور می‌شود. در مسئولیت مدنی )قهری( اثبات تقصیر و کوتاهی در فعل زیان‌بار باید 

توسط بیمار )زیان‌دیده( اثبات و به وی پرداخت گردد.
این نکته حائز اهميت است که در مقررات کیفری به موضوع مسئولیت کیفری پزشکی توجّه کافی شود. در قانون مجازات اسلامی، 
به دلیل اینکه تعریف جامعی از متصدّیان امر پزشکی و مسئولیت حِرَف وابسته به آن نشده و امکان عدم تسرّی قانون جدید 
مجازات اسلامی به برخی از صاحبان امور پزشکی وجود دارد، لذا قانون‌گذار باید ادبیات اختصاصی لازم در جهت تضمین سلامت 
و بهداشت جامعه را در اجرای قوانین پزشکی مدوّن و بیان نماید تا از تشتّت آراء در محاکم دستگاه قضا جلوگیری به عمل آورد 
و هم‌چنین با نگاهی به قانون تشکیل وزارت بهداشت، درمان و آموزش پزشکی مصوّب 1364؛ مبانی مسئولیت مدنی و کیفری 
متصدّیان امر پزشکی به‌وضوح بیان گردد تا بیماران، دست‌خوش بی‌مبالاتی و بی‌احتیاطی ناشی از امور درمان توسط متصدّیان امر 
پزشکی واقع نگردند. در باب قصور پزش كچنانچه بیمار متضرّر و یا وکیل وی نتواند سه شرط مسئولیت پزشکی، اثباتك وتاهي و 
عدم رعايت موازين پزشكي )اثبات تقصير( و اثبات رابطه‌ي علّيت و انتساب عمل به پزش كرا به اثبات نرساند، هزینه سنگینی بر 

دوش فرد بیمار و جامعه گذاشته می‌شود.

که قانون‌گذار احكام خاص وضع می‌کند، 
باید نسبت به قلمرو احكام مزبور توجّه لازم 
را داشته باشد و این توجیه، صحیح نیست 
که اگر ابهام در احـكام خاص بود احكام 
عام قابل اعمال باشد. ازآنجاکه قانون‌گذار 
مجازات اسـلامی در مقـام بیـان جـرایم 

متصدّیان امر پزشکی است، شایسته است 
را به‌طور صحیح، روشن  که مصادیق آن 
تعلیق  موضوع  این  اسـت  بدیهی  نماید. 
امر به محـال نمی‌باشـد؛ زیرا با مراجـعه 
پزشـکی  به جـرایم  مـربوط  مقـرّرات  به 
و دارویی، می‌توان اشکال را مرتفع نمود. 

کما اینکه قانون تشکیل وزارت بهداشت، 
درمان و آموزش پزشکی از تکنیک حقوقی 
درهرحال  است.  نموده  استفاده  مناسبی 
نقض مقررات توسط متصدّیان امر پزشکی 
و  عام  کیفری  مسئولیت  تحقّق  موجب 

خاص گردد)اباست‌پور، 1392: 269(.

ت و دوم، مرداد و شهریور ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱۲9، سال بیس
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سیدرضادرویشی، عضوهیئت علمی دانشگاه امام علی )ع(
اشاره:

اصل شخصی بودن مجازات که در فقه اسلامی از آن با عنوان قاعده »وزر« یاد می‌شود، یکی از عناصر 
جوهری مجازات در اسلام است و تحقیقات فقهی آن متنوع، لیکن در حقوق جزا دارای پیشینه پژوهشی 
به‌صورت کاربردی و گسترده‌ای نمی‌باشد، هدف از این مقاله بررسی و تبیین معنای فقهی و حقوقی این 
اصل در کتاب، سنت، عقل و اجماع و کاربرد آن در حقوق جزا و کیفری اسلام و همچنین قوانین نیروهای 

مسلح می‌باشد.
بررسي  قاعده،  فقهي  منابع  و  ادله  ورز،  قاعده  اصطلاحي  و  لغوي  تعريف  مقاله،  اين  پيشين  قسمت  در 
دلايل، پيشينه‌ي تاريخي اصل شخصي بودن مجازات، اصل شخصي بودن مجازات در حقوق امروز و نظريه 
بيمه مسئوليت مدنيك اركنان نيروهاي مسلح مورد بحث قرار گرفت. در اين قسمت به ادامه اين مبحث 

مي‌پردازيم. 

اصل شخصی بودن مجازات
 در نیروهای مسلح جمهوری اسلامی ایران
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7- استثنائات اصـل شخـصی بودن 
مجازات در قوانین مرتبط با نیروهای 

مسلح
7-1-کارکنان نیروهـای مسلح که با 
رعایت قوانین سلاح به کار می‌گیرند

در یکـی از بخشنامه‌هـای ابلاغـی در این 
زمینه آمده اسـت:

»نظـر به اینکـه طـبق مادتیـن 12 و 13 
قانون به‌کارگـیری سلاح توسـط مأمورین 
نیروهای مسلح درمواقع ضروری‌، مصوّب 
1373/10/18 اولاً، مأمورینی که در اجرای 
این قانون‌، با رعـایت ‌ضوابط مقرّر، مرتکب 
قتـل یا جرح و یا خسـارت مالی گردیده‌اند 
فاقد مسئولیت کـیفری و مدنی ‌بوده‌، ثانیاً، 
پرداخـت دیه و جبران خسـارت وارده بر 
عهده سازمان مربوطه خواهد بود؛ بنابراین 
در موارد فوق‌، ماده‌ي 696 قانون مجازات 
اسلامی و تبصـره آن شامل این‌گونه افراد 
نبوده و صدور قرار تأمین و بازداشت آنان از 
طرف مراجع قضایی موردی ندارد و مرجع 
قضایی مجری حکم مکلّف است. در صورت 
تقاضای ذی‌نفع و به استناد تبصره‌ي ذیل 
ماده‌ي 13 قانون به‌کارگیری سلاح‌ توسـط 
مأمـورین نیروهـای مسـلح‌، مراتب را به 
سازمـان متبوع ابلاغ نمـاید تا در مهـلت 
قانونی نسـبت ‌به تأمین اعتبار و پرداخـت 

دیه و جبران خسارت اقدام نماید«.
همـان‌طور که در این بخشنامه آمده است 
یکی از اصـلاحات مهـم و تخصیص‌هـای 
اسـاسی که از قلـمرو مـاده‌ي 11 قـانون 
مسئولیت مدنی در اعمال حاکمیتی کاسته 
است، مواد مربوط به قـانون به‌کارگـیری 
اسلـحه است که مـأمور را درصـورتی‌کـه 
براساس قـوانین خاصـه قانون به‌کارگـیری 
سلاح و همـچنین قانون جـدید مجازات 
اسلامـی در بحث متابعـت امر آمر قـانونی 
و رابـطه آمر و مـأمور، دست به سلاح برده 
باشد، از مسئولیت معاف نموده و دولت و 

سازمان متبوع مستخدم را مسئول جبران 
زیـان و ضـمان و دیه مالـی نموده اسـت. 
در مهـم‌ترین مواد قانون پیش‌گفته یعنی 
قانون به‌کارگیری اسلحه توسط مأمورین 

نیروهای مسلح چنین آمده است:‌
ماده‌ي 12- مأمورینی که با رعایت مقررات 
این قانون مبادرت به، به‌کارگـیری سلاح 
نمـایند ازاین‌جهـت هیـچ‌گونه مسئولیت 

جزايی یا مدنی نخواهند داشت.
‌ماده‌ي 13- درصورتی‌که مأمورین با رعایت 
مقـررات این قـانون سلاح به‌کار گـیرند و 
درنتیجه طبق آراء محاکم صالحه شخص 
یا اشخاص بی‌گناهـی ‌مقتول و یا مجروح 
شده یا خسـارت مالی بر آنان وارد گردیده 
باشـد، پرداخت دیه و جـبران خسـارت بر 
عهـده سازمان مربوط خواهـد بود و دولت 
مکلف ‌است همه‌ساله بودجه‌ای را به این 
منظـور اختصـاص داده و حسـب مورد در 

اختیار نیروهای مسلح قرار دهد.
تبصـره - مفاد این ماده‌ در مـورد کسـانی 
که قبل از تصویب این قانون مرتکب اعمال 

مذکور شده‌اند جاری است.
ماده‌ي 14 - نیروهـای مسلح می‌تـوانند در 
مواردی که مقتضی بدانند، علاوه بر جبران 
خسـارت وارده در قبال صـدمات جانی و 
ضـرر و زیان مـالی که‌ مأمـورین مسـلح در 
جهت انجام‌وظیفه طبق این قانون متحمل 
شـده‌اند، مطابق مقررات به مأموران مذکور 

کمک مالی نمایند.
‌ماده‌ي 15- نحـوه تأمین و پرداخـت وجـوه
مذکور در مواد 13 و 14 ‌به موجب آیین‌نامه‌ای
خواهد بود که توسط وزارتخانه‌های کشور،
اطلاعات، دفاع و پشتیبانی نیروهای مسلح،
امور اقتصـادی و دارایی و سازمان برنامه ‌و

بودجـه با هماهنـگی سـتاد کل نیروهـای 
مسـلح تهیه و به تصـویب هیـئت‌ وزیران‌ 

خواهـد رسید.
و در آیین‌نامـه اجـرایی مـاده‌ي 15 هـمین 

قانون چنین آمده است:‌

ماده‌ي‌ 1ـ در ايـن‌ آيين‌نامـه‌ واژه‌ »قانون‌« 
به‌جای‌ عبارت‌ قانون‌ به‌کارگیری‌ سلاح‌ توسط‌ 
مأمورين‌ نيروهاي‌ مسلح‌ در موارد ضروري‌ـ

مصوب‌10/18/ 1373- به‌ كار مي‌رود.
 ماده‌ي‌ 2ـ سازمان‌ مـديريت‌ و برنامه‌ریزی‌ 
كشـور مكلف‌ اسـت‌ همه‌ساله‌ اعـتبار لازم‌ 
جهـت‌ اجراي‌ مـاده‌ي‌ 13 قانـون‌ را ضمن‌ 
رديف‌ جـداگانه‌ در لايحه‌ بودجه‌ كل‌ كشور 
و اعتبار مربوط‌ به‌ اجـراي‌ مـاده‌ي‌ 14 آن‌ 
را در ذيـل‌ رديف‌ هـر ‌كي از دستگاه‌هـاي‌ 

ذی‌ربط‌ پيش‌بيني‌ نمايد.
 تبصره‌ـ اعتبارات‌ مذكور بر پايه‌ درخواست‌ 
دستگاه‌هـاي‌ مربـوط‌ تخـصيص‌ ميي‌ابـد و 
طـبق‌ مقررات‌ ذی‌ربط‌ در اخـتيار آنها قرار 

خواهـد گرفت‌.
 ماده‌ي‌ 3ـ ديه‌ و خسارت‌ و تعيين‌ ميزان‌ 
آن‌ )موضـوع‌ مـاده‌ي‌ 13 قـانون‌( كـه‌ در 
اجراي‌ مواد 3،4،5 و 6 قانون‌ حـادث‌ شده‌ 
باشـد از محـل‌ اعتبـارات‌ مـربوط‌ توسـط‌ 
دستگاه‌هـاي‌ ذی‌ربط‌ براساس‌ رأي‌ مرجع‌ 

قضايي‌ پرداخت‌ خواهد شد.
تبصره ‌ـ مأموراني‌ كه‌ پس‌ از پيروزي‌ انقلاب‌ 
اسلامي‌ منطبق‌ با مفاد قانون‌، مبادرت‌ به‌، 
به‌کارگیری‌ سلاح‌ نموده‌ و از اين‌ لحاظ‌ ملزم‌ 
به‌ پرداخت‌ ديه‌ يا جبران‌ خسارت‌ گرديده‌ 
باشند، درصـورتی‌که‌ وجوه‌ مربوط‌ توسط‌ 
سازمان‌ متبوع‌ مأمور و يا ديگر سازمان‌ها 
و نهادهـاي‌ انقلابي‌ و يا وابسته‌ به‌ دولـت‌ 
پرداخت‌ نشده‌ باشد، با ارائه‌ اسناد و مدار‌ك 
لازم‌، وجـوه‌ ذكر شده‌ از محل‌ اعتبارات‌ اين‌ 

آيين‌نامه‌ پرداخت‌ خواهد شد.
 ماده‌ي‌ 4ـ ميـزان‌ پرداخت‌ خسارات‌ وارد 
در قبال‌ صدمات‌ جاني‌ و ضرر و زيان‌ مالي‌ 
كـه‌ به‌ مأمـوران‌ در حـين‌ يـا در ارتـباط‌ 
وارد  قـانون‌  وفـق‌  بـر  انجـام وظـیفه‌  بـا 
شـده‌ اسـت‌ و نيـز كمـ‌ك مالـي‌ به‌ ايـن‌ 
قـانون‌(،  مـاده‌ي‌14  )موضـوع‌  مأمـوران‌ 
در هر يـ‌ك از وزارتخانه‌هـا، سازمان‌هـا و 
نيروهاي‌ مسلح‌ )نظامي‌ و انتظامي‌( با تأييد 

ت و دوم، مرداد و شهریور ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱۲9، سال بیس
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بالاترين‌ مقـام‌ دستگاه‌ مربوط‌ و با رعـايت‌ 
قـوانين‌ و مقـررات‌ پرداخـت‌ خـواهد شـد.

گفـته شـد که تنها در صورتی مستخدمین 
مسـلح در نیروهـای مسـلح از مسئولـیت 
معـاف هستند که مطابق قانون خاصه قانون 
به‌کارگـیری اسلحه و همچنین قانون جدید 
مجازات اسلامی دست به سلاح برده باشند. 
در قانـون مجازات اسلامی 1392، در بحث 
متابعت از امر آمر قانونی تغییری نسبت به 
قانون قدیم دیده می‌شود که شایسته است 
در همین فصل آن تغییر را شرح دهیم. در 
ماده‌ي 158 قانون جدید چنین می‌خوانیم 
از مقامات  امر غیرقانونی یکی  به  )هرگاه 
به  مأمور  و  آمر  واقع شود  رسمی جرمی 
مجازات مقرر در قانون محکوم می‌شوند، 
لیکن مأموری که امر آمر را به علت اشتباه 
قابل‌قبول و به تصـور اینکه قانونی اسـت 
اجـرا کرده اسـت، مجـازات نمی‌شود و در 
دیه و ضمان تابع مقررات مربوطه است( و 
حال‌آنکه در قانون سابق یعنی ماده‌ي 57 
قانون سابق چنین آمده بود که »هرگاه به 
امر غیرقانونی یکی از مقامات رسمی جرمی 
واقع شود، آمر و مأمور به مجازات مقرر در 
که  مأموری  ولی  می‌شوند  محکوم  قانون 
امر آمر را به علت اشتباه قابل‌قبول و به 
تصور اینکه قانونی است اجرا کرده باشد؛ 
فقط به پرداخت دیه یا ضمان مالی محکوم 
خواهد شد«؛ بنابراین یکی از تفاوت‌های 
مهم قانون جدید با قانون سابق برداشتن 
از  مسئولیت پرداخت دیه و ضمان مالی 
دوش مأمور است. همچنین یک استثنای 
مهـم دیگر که این بار فـرمانده را مسـئول 
جـبران زیان ناشـی از فعل غیر می‌سـازد. 
در مـاده‌ي 9 قـانون به‌کارگـیری سـلاح 
چنـین آمده اسـت: )‌ماده‌ي 9- مأمورینی 
که آموزش کافـی در مورد سلاحی که در 
اختیار آنان گذارده شده است ندیده‌اند باید 
مراتب را به فرمانده خود اطلاع دهـند و 
درصورتی‌که مأموریتی به این قبیل افراد 

محول شود فرمانده مسئول عواقب ناشی 
از آن خواهد بود، مشروط بر اینکه مأمور 
در حدود دستور فرمانده اقدام‌ کرده باشد(.

هرگاه دستوري كه صادر مي‌گردد، خلاف 
شرع مقدس اسلام و فرامين مقام معظم 
فرماندهي كل قوا باشد، قابل‌اجرا نبوده و 
دستوردهنده مسئول و قابل پيگرد است. 
ضمن آنكه عدم اجراي اين قبيل دستورات 
بازخواسـت نداشـته و مصـون از تعـقيب 
خواهد بود)مستند به تبصره‌ي 4 ماده‌ي5  
آیـین‌نامـه انضـباطـي(. مفهـوم مخـالف 
ماده‌ي9 چنین است که اگر چنانچه مأمور 
به فرمانده خود عدم آموزش کافی و یا هر 
مطـلب دیگـری که در تیـراندازی صحـیح 
و مطـمئن مانع مهـمی قلمداد می‌شـود، 
منعکـس ننمـاید از شمـول ماده خارج و 
تابع احـکام عمـومی بوده و چنانچه قتل 
و یا جـرحی صـورت گـیرد، حسـب مورد 
بر طـبق قانون مجـازات اسلامی جدید و 
قانون رسیـدگی به جرايم نیروهای مسلح 

قابل‌رسیدگی خواهد بود.

بنابراین در بین کارکنان نیروهای مسلح، 
در آن دسته که مسلح هستند و بر طبق 
قانون دست به سلاح می‌برند اگرچه عمل 
آنها از زمره اعمال حاکمیتی است، لیکن 
مشمول ماده‌ي 11 قانون مسئولیت مدنی 
نبوده و تابع قوانین خاص خود یعنی قانون 
به‌کارگیری اسلحه و همچنین قانون جدید 
مجازات اسلامی در بحث متابعت از امر آمر 
قانونی خواهد بود. هنوز بحث ما پیرامون 
آن دسته از کارکنان نیروهای مسلح است 
که سلاح ندارند، ولی به هر سببی باعث 
ورود خسارت و زیان به دیگران شده و توان 
جبران زیان وارده را ندارند. قوانین خاص 
در این زمینه ساکت هستند؛ بنابراین این 
دسته از افراد مشمول قواعد عام حاکم بر 
مسئولیت مدنی خاصـه ماده‌ي 11 قانـون 
مسئولیت مدنی خواهند بود و نمی‌توانند به 
قانون به‌کارگیری سلاح استناد نمایند. یکی 
از اقدامات مهم پر کردن این خلأ قانونی در 
باب این دسته از کارکنان نیروهای مسلح 
است؛ ولی تا زمانی که این اتفاق رخ نداده 
اسـت، آیا می‌توان از تدبیری به نام بیـمه 
مسئولـیت مدنی کارکنان نیروهای مسلح 
استفـاده نمود؟ حق این اسـت که این خلأ 
با وضـع قانـون جـبران شود؛ زیرا به‌صرف 
پوشیدن لباس نظامی و یا مرتبط بودن به 
دستگاه‌های نظامی به هر نحوی و با هر 
افراد  از  راحت‌تر  بسیار  می‌توان  مرتبه‌ای 
عادی اعتـماد مردم را برانگیخت و به آنها 
زیان‌هـای غـیرقابل جبران وارد کرد. شاید 
در نخستین نگاه بیمه مسئولیت کارکنان 
با قاعـده وزر و قـواعد عمـومی تقـصیـر 
متعارض جلوه کند، ولی در بیمه مسئولیت 
نیز مشـهور اسـت که تنها آنچه را که در 
زمره تقصـیرهـای سنگـین و در حکم عمد 
و یا تقصـیرهای عمدی نباشـد را می‌توان 
بیمـه نمود. از سوی دیـگر، همـان‌طور که 
پیش‌ازاین گفتـه شد، تحمیل هزینه بیمه 
مسئـولیت به دولـت با این اصل مشـهور 
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توجـیه می‌شـود که هرکه از منافع چیزی 
برخـوردار می‌شود، بایستی زیان‌های آن را 
نیز متحـمل بشود و حتی اگر ملت هزینه‌ی 
نهایـی را به دوش کشـند، آنها از منفعت 
امنـیت با توسل به قوای نظـامی منتـفع 

می‌شوند)محمد غفوری، 70:1393(.
7-2- مـاده‌ي 158 قـانون جـدید 
مجازات اسلامی در رابطه آمر و مأمور

مشـهور است که در حقوق جزا، سه عنصر 
اصلی، عناصـر تشکیل‌دهنده جرم هستند. 
چـنانچه یکی از این عـناصر زایل گـردد، 
هرگز جـرم به منصه ظهور و بروز نمی‌رسد. 
یکـی از این عناصـر، عنصر قانونی نامیده 
شده اسـت که اتفاقاً ازاله آن در حکم قانون 
و امر آمر قـانونی باعث زوال و عدم تکوین 
جرايم می‌شـود. ماده‌ي 56 قانون مجازات 
اسلامی مقرر می‌داشت »اعمالی که برای 
آنها مجازات مقرر شـده اسـت در موارد زیر 
جرم محسـوب نیست: یکم، درصورتی‌که 
ارتکـاب عمل به امر آمـر قانـونی بـوده و 
خلاف شرع هم نباشد و دوم، درصورتی‌که 
ارتکاب عمل برای اجرای قانون اهم لازم 

باشد«)اردبیلی،179:1389(.
به‌موجـب حکـم اخیر این‌گـونه پنداشـته 
می‌شـد، هرگاه عملی بنا بر امر آمر قانونی 
ارتکاب یابد مشمول تعریف جرم نمی‌شود. 
بااین‌حـال در قانـون به‌کارگـیری اسلـحه 
توسـط مأمورین نیروهای مسـلح در موارد 
ضـروری این حکم تخصیص مهمی خورد.

‌مـاده‌ي 9 این قـانون می‌گـوید: مأمـورینی 
که آموزش کافـی در مورد سلاحی که در 
اختیار آنان گذارده شده است ندیده‌اند باید 
مـراتب را به فرمـانده خود اطلاع دهند و 
درصورتی‌که مأموریتی به این قبیل افراد 
محـول شود فرمانده مسئول عواقب ناشی 
از آن خواهد بود مشروط بر اینکه مأمور در 

حدود دستور فرمانده اقدام کرده باشد.
همـچنین مـاده‌ي 332 قانـون مجـازات 
اسلامی سابق مقرر می‌داشت: »هرگاه ثابت 

شود که مأمور نظامی یا انتظامی در اجرای 
دسـتور آمر قانـونی تـیراندازی کرده است 
و هیـچ‌گونه تخلف از مقررات نکرده اسـت 
ضامـن دیه مقتول نخواهد بود و جز مواردی 
که مقـتول یا مصدوم مهدورالدم نبوده دیه 
به عهـده بیت‌المال خواهد بود«. بااین‌حال، 
در مـاده‌ي 158 قـانون جـدید مجـازات 
اسـلامی چنین آمده اسـت: »هرگاه به امر 
غیرقانـونی یکی از مقامات رسمی، جرمی 
واقع شود آمر و مأمور به مجازات مقرر در 
قانون محـکوم می‌شوند، لیکن مأموری که 
امر آمر را به‌اشـتباه قابل‌قبـول و به تصـور 
اینکه قانونی اسـت اجرا کرده باشد مجازات 
نمی‌شـود و در دیه و ضـمان تابع مقررات 
مربوطه اسـت« و حال آنکه در ماده‌ي 57 
قـانون سـابق چنین آمـده بود که مأموری 
که امر آمر را به علت اشتباه قابل‌قبول و به 
تصـور اینکه قانونی است اجرا کرده باشد، 
فقط به پرداخت دیه یا ضمان مالی محکوم 
خواهـد شـد؛ بنـابراین یکی از اصـلاحات 
مهـم در مورد متـابعت مأمـور از امر آمری 
که فرمان او غیرقانونی است و مأمور بدان 

جاهل اسـت این است که دیه و ضمان از 
دوش مأمور برداشته شده است. البته اینکه 
دیه و ضمان مالی بر دوش آمر غیرقانونی 
است و یا سازمان، به نظر می‌رسد که آمر 
غیرقانونی خود باید از عهده دیه و ضمان 
مالی برآید، ولی به‌طورکلی عبارت مبهم 
دیه و ضمان مالی مطابق مقررات مربوطه 
تفسیر  مجلس  توسط  بایستی  و  است 

تقنینی شود)محمدغفوری،75:1393(.
7-3- در پرداخت دیه‌ای که برعهده 

بیت‌المال است
اگرچه براسـاس تلقی رایج از ماده‌ي 11 
قـانون مسئولیت مدنی، مسئولیت دولـت 
نسبت به زیان‌های ناشی از فعل غیر، خاصه 
در اعمال حاکمیتی با مانع روبرو شده است؛ 
اما در قوانین متفرقه و یا در قانون مجازات 
اسلامی و یا در قواعـد فقهی این نگرش 
تعدیل شده است. یکی از مصادیق تعدیل 
این قاعده که دولت مسئول جبران زیان 
ناشی از افعال دیگران نیست ماده‌ي 312 
و 313 قانون مجازات اسلامی سابق است 
که در آنها چنین آمده بود. ماده‌ي 312 
قانون مذکور مقرر داشته که »هرگاه جاني 
داراي عاقله )بستگان پدری( نباشد یا عاقله 
او نتواند ديه را در مدت سه سال بپردازد، 
ديه از بيت‌المال پرداخت می‌شود« و طبق 
ماده‌ي 313 همين قانون »ديه عمد و شبه 
عمد بر جاني است، ليکن اگر فرار کند از 
مال او گرفته می‌شود و اگر مالي نداشته 
باشد از بستگان نزدیک او با رعايت الاقرب 
بستگاني  اگر  و  می‌شود  گرفته  فاالاقرب 
نداشت يا تمکن نداشتند، ديه از بیت‌المال 

داده می‌شود«.
در مـاده‌ي 467 قـانون جـدید مجـازات 
اسلامی آمده است: »درصورتی‌که مرتکب، 
دارای عاقله )بستگان پدری( نباشد، یا عاقله 
او به دلیل عدم تمکن مالی نتواند دیه را در 
مهلت مقرر بپردازد، دیه توسط مرتکب و 
در صورت عدم تمکن از بیت‌المال پرداخت 

ت و دوم، مرداد و شهریور ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱۲9، سال بیس
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می‌شود...«. ملاحظه می‌شود قاعده عمومی 
تقصـیر که به قاعـده وزر مشهور است، با 
صراحـت ماده‌ قـانونی، مسئولیت ناشی از 
فعل غیـر را به دوش دولت انداخته است 
و مـاده‌ي 11 قانـون مسئولیت مدنـی با 
تخصـیص مهمی مواجه شده است که از 
قلمروی اعمال ماده می‌کاهد. البته اصلی 
نیز وجود دارد که اشعار می‌دارد که: »خون 
هیچ مسلمانی نباید به هدر برود«. سؤال 
این اسـت که چـرا دیه بایـد بر بیت‌المال 
مسلـمین که حـرمت آن همـچون خـون 
مسلـمین است وارد شود؟ چرا دود اشتباه 
جانـی بایـد در چشـم همـه مـردم برود؟ 
پیش‌ازاین گفته شد یک اصل محل وفاق 
جهانی وجود دارد که معتقد است که هیچ 
زیانی نباید جبران نشده باقی بماند، ولی از 
یک‌سو مردم نیز نباید زیان‌های ناشی از 
اشتباه و تقصیر جانی را جبران سازند، ولی 
در حقوق اسلام بی‌گمان یکی از استثنائات 
مهمی که قاعده وزر را تخصیص زده است، 
وجوب پرداخت دیه مقتول یا مصدوم از 
بیت‌المال است)محقق داماد،169:1383(.
7-4- در مسئولیت مـدنی ناشی از 
حـوادث رانندگی کارکنان نیروهای 

مسلح
یکی از تخصیص‌های دیگری که از قلمروی 
ماده‌ي 11 قانون مسئولیت مدنی می‌کاهد، 
مسئولیت خاص دارندگان اتومبیل است؛ 
زیرا اگـرچه دولـت سعی نمـوده اسـت در 
اعمال حاکمیتی خود را از هرگونه مسئولیت 
معاف  خویش  کارکنان  اعمال  از  ناشی 
کنـد؛ اما نباید فرامـوش کرد که براسـاس 
مسـئولیت خاص وسـایل نقـلیه مـوتوری 
زمینی؛ دولت به‌عنوان دارنده اتومبیل خود 
مسـئول اسـت و این استدلال که بر طبق 
مـاده‌ي 11 قـانون مسئولـیت مدنی تنها 
راننده خطاکار مسئول است و دولت ضامن 
کار او نیست، پذیرفته نمی‌شود؛ زیرا حکم 
قانون بیمه اجباری اتومبیل مصوب سال 

1347 قانون جدید و خاص است و خاص 
مؤخر، حکم عام مسئولیت مدنی مقدم را 

تخصیص می‌زند)کاتوزیان،53:1387(.

درواقع یکی از تخصیص‌های زندگی مدرن 
بر اصل شخصی بودن مجازات، مسئولیت 
خـاص دارندگـان وسـایل نقلیـه موتوری 
اسـت که ممـکن اسـت حتی مسئولـیت 
بدون تقصـیر نیز باشـد. در مورد کارکنان 
نیروهـای مسلح نیز هـنوز این مسئولیت 
عینی و مفـروض به قوت خود باقی است. 
ازاین‌رو، باید پذیرفت که مفـهوم تقصـیر 
زمینی،  موتوری  نقلیه  وسایل  زمیـنه  در 
اساساً مطـرح نیست، بلـکه ضـمان ناشی 
از حوادث رانندگی و اجبار ناشی از بیمه 
آن، در بسـیاری مـوارد نتیجـه خـطری 
اسـت که حرکت با اتومبیل برای دیگران 
ایجاد می‌کند و به دلیل حمایتی است که 
قانون‌گـذار از جان و مال کسـانی می‌کـند 
که در چـنین محـیط خطرناکی زندگی و 

فعالیت می‌کنند)کاتوزیان،91:1386(.
در قـانون بیمه اجباری مسئولـیت مدنی 
مصـوب 1347 مسئولـیت ویژه‌ای بـرای 
دارندگان اتومبیل‌هـا و در نیروهای مسلح، 
سـازمان کـه دارنده اصـلی اتومبیل‌هـای 
نظامی اسـت، پیش‌بینی‌شده است: »کلیه 
دارندگان وسایل نقلیه موتوری زمـینی و 

انواع یدک و تریلر متصـل به وسایل مزبور 
و قطارهای راه‌آهن، اعم از اینکه اشخاص 
حقیقی یا حقوقی باشند، مسئول جبران 
خسـارت بدنی و مـالی هسـتند که در اثر 
حوادث وسایل نقلیه مزبور و یا محمولات 
آنها به اشخاص ثالث وارد می‌شود«؛ بنابراین 
این حکم هم ماده‌ي 11 و هم ماده‌ي 1 از 

قانون مسئولیت مدنی را تخصیص زد.
دارندگان  اجباری  بیمه  قانون   ۲ ماده‌ي 
وسیله نقلیه مصوب 1395 هم می‌گوید: 
»کلیه دارندگان وسایل نقلیه موضوع این 
یا  حقیقی  اشخاص  اینکه  از  اعم  قانون 
حقوقی باشند مکلف‌اند وسایل نقلیه خود 
را در قبال خسارت بدنی و مالی که در اثر 
اشخاص  به  مذکور  نقلیه  وسایل  حوادث 
ثالث وارد می‌شود حداقل به مقدار مندرج 
در ماده‌ي 8 این قانون نزد شرکت بیمه‌ای 
که مجوز فعالیت در این رشته را از بیمه 

مرکزی داشته باشد، بیمه کنند.
تبصـره‌ي۱ـ دارنده از نظر این قانون اعم 
از مالـک و یا متصـرف وسیله نقلیه اسـت 
و هـرکدام که بیمه‌نامه موضـوع این ماده 
را تحصـیل کند تکلـیف از دیگری ساقط 

می‌شود.
تبصره‌ی۲ـ مسئولیت دارنده وسیله نقلیه 
در تحصـیل بیمه‌نامـه موضوع این قانون 
مانـع از مسئولـيت شخصـی که حـادثه 
منسـوب به فعـل یا ترک فعـل او است 
نمی‌باشـد. درهرحال خسارت واردشده از 
محل بیمه‌نامه وسیله نقلیه مسبب حادثه 

پرداخت می‌گردد«.
اگرچـه در بحـث وسایل نقلـیه موتوری 
فـرض  دارنـده  بـرای  همیـشه  زمـینی 
مسئولـیت می‌شود، ولی این مانع از این 
نیسـت که راننده نیز مسـئول قرار گـیرد؛ 
برای  قانون‌گـذار  اگـرچه  به‌عبـارت‌دیگر، 
دارنده فرض مسئولـیت کـرده اسـت؛ اما 
این مانع از جمع مسئولیت ناشی از تقصیر 

راننده و مسئولیت دارنده نیست.
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بایـد گفـت کـه در هـر مـورد کـه دارنـده 
حـادثه  مسـئول  موتوری  نقلـیه  وسـیله 
اسـت، بیمه‌گـذار و راننده آن وسـیله نیز 
خواه با دارنده یکی باشـند و خواه نباشند 
ثالث محـسوب نیستند و هرجاکه تقصیر 
رانـنده دیگر علـت منحصر حادثه است و 
بدین‌وسیله معلوم می‌شود که سبب حادثه 
فعـل دارنده نبـوده اسـت، این اشـخاص 
در برابر دارنـده وسیـله نقلـیه دیگر ثالث 

محسوب می‌شوند)کاتوزیان،111:1386(.
7-5- مسئولـیت دولـت نسبت به 

اعمال نیروهای مسلح
بنا بر مطالب پیش‌گفته در وضعیت کنونی، 
دولـت و شـهرداری‌هـا نسـبت به اعمـال 
کارکنان خویش مسئولیتی ندارند؛ اما در 
این بخـش قرار اسـت که از سازمانی بحث 
و گفت‌وگو کـنیم که هم از جـهتی تابع 
مقررات عام قانون مسئولیت مدنی است و 
هم از جهتی با وضع قوانینی خود را از قیود 
و شروط حاکم بر قانون مسئولیت مدنی 
رها ساخته است. در این بخش می‌خواهیم 
دقیقاً وارد حوزه مسئولیت دولت نسبت به 
اعمال کارکنان نیروهای مسلح شویم. آنچه 
هست حاکی از یک خلأ قانونی در زمینه 
مسئولیت مدنی کارکنان نیروهای مسلح 
اسـت. وضعیتی که با مواد قدیمی قانون 
مسئولیت مدنی خاصـه مـاده‌ي 11 قانون 
مسئولـیت مـدنی قابل حـل‌وفصـل نبود؛ 
زیرا مـاده‌ي 11 قانون پیـش‌گفته دولت 
را چه در اعمال حاکمیتی و چه در اعمال 
از مسئولـیت  قیودی  تصـدی‌گری تحت 
مـدنی که کارکـنان او ایجـاد کرده بودند 
معـاف نمـوده بود. در این وضـعیت هیچ 
سرباز آگـاهی دسـت به سـلاح نمـی‌برد؛ 
زیرا باید خـود از عهده ضمان و دیه مالی 
و سایر خسارت‌های قابل مطالبه برمی‌آمد 
تا اینکه در اقدامی جالب و مؤثر، در قانون 
به‌کارگـیری سلاح، دولـت تحت شروط و 
قیودی، آن دسته از نیروهای خویش را که 
مطابق قانون پیش‌گفـته دسـت به سلاح 

برده‌اند؛ از مسئولـیت معاف نمـوده و خود 
جبران زیان‌هـای وارده را بر دوش کشـید. 
مصوبات داخلی و محرمانه‌ای نیز در داخل 
سازمان‌هـای نظـامی حکـایت از آن دارد 
که صـندوق‌هـایی برای جـبران زیان‌هایی 
که کارکنان نیروهـای مسلح به مردم وارد 
می‌سازند، تهیه شده است، ولی به‌هرروی، 
هنوز آن دسـته از کارکنان نیروهای مسلح 
که سـلاح ندارند ولـی به هر نحـوی و به 
هر مـرتبه‌ای می‌توانند به علت اتصال به 
دولت، اعتمـاد مـردم را برانگـیخته سپس 
زیان‌های قابل‌توجهی وارد سازند، مشمول 
قوانین عـام مسئولـیت مدنی هسـتند. از 
سوی دیگر مفروض این است که مصـوبات 
داخلی سازمان‌هـا در صـورتی در خور اعتنا 
اسـت که مغایر با قـانون اساسی و قوانین 
مصوب مجلس نباشد و در بحث پیش‌گفته 
ماده‌ي 11 قانون مسئولیت مدنی صـراحت 
دارد و درنتیجـه آنچه هست حاکی از این 
حقیقت است که در مورد اعمال آن دسته 
از نیروهـای مسلح که سـلاح ندارند، خلأ 

قانونی وجود دارد.
8- وضـعیت مطلوب

ضرورت‌هـای زندگی جمـعی، مصلحت و 
نهایتاً امنیت ایجـاب می‌کند که مردم از

پاره‌ای آزادی‌هـای خـویش به سود قدرت 
عمـومی صرف‌نظر کنند. دولـت نیز برای 
خـاص  امتـیازات  پاره‌ای  امـنیت،  تأمین 
نسـبت به سایرین دارد تا چـندی پیش، 
معـاملات و اموال میـان مردم و دولت و 
تفسـیر آن تابع قواعـد عمومـی قراردادها 
نبود و مثلاً اموال و مشترکات عمومی که 
دولت با ولایت از طرف عموم اداره می‌کرد، 
مشـمول مرور زمان نمی‌شد و یا بسیاری 
مثال،  برای  دولت  مأموران  تصمیمات  از 
تصمیم شهـرداری در باب ایجاد و توسعه 
معـابر با تصـویب انجـمن شـهر، به زیان 
مالکان قابل‌اجرا است، یا تشخیص مأمور 
مالیاتی در حدود صلاحیت خود نسبت به 

مؤدیان اجرا می‌شود. حتی دادرسی دعاوی 
دولت و مردم تابع قواعد خاصی است؛ مثلاً 
دولـت از پرداخت هزیـنه دادرسی معاف 
اسـت. همـچنین لباس و پوشـش خـاص 
نیروهای مسـلح و یا هر نشـانه دیگر و یا 
کارت شناسایی و امثال آن، قدرت خاصی 
به آنها اعطا می‌کند که در مقایسه با افراد 
عادی، پتانسیل ایجاد زیان بیشتری دارند؛ 
بنابراین معـاف بودن دولت از مسئولـیت 
نسبت به اعمـال کارکـنانش که از قـدرت 
بیشتری نسبت به افراد عادی برخوردارند 
و می‌توانند با جلب اعتماد مردم وارد حریم 
خصـوصی افراد شـوند، قابل انتـقاد اسـت. 
مـاده‌ي 11 قانون مسئولیت مدنی دولت را 
در اعمـال حاکمیتی و اعمال تصدی‌گری 
تحت قیودی از مسئولیت مدنی کارکنانش 
معاف کرد، ولی در قانون به‌کارگیری سلاح 
توسـط نیروهـای مسلح، حکـم تخصیص 
خورد و دولت مسئول جبران زیانی شد که 
کارکنانش تحت لوای قانون پیش‌گفته به 
دیگران وارد ساخته بودند، اما قانون نسبت 
به سایر مأمورین و کارکنان نیروهای مسلح 
که یا سلاح ندارند و یا زیان را با به‌کارگیری 
اسلحه وارد نساخته بودند، ساکت بود. حق 
این اسـت که قـانون‌گـذار ایـن خـلأ را با 
توسل به قانون‌گـذاری جبران کـند و یکی 
از اقدامـات مهـم و سرنوشت‌سـاز در این 
راه قانون‌گذاری پیرامون مسئولیت مدنی 
کارکنان نیروهای مسلح است که در ادامه 
به بیان و معرفی بیمه و انواع آن و آنچه 
در نیروهای مسلح هست و آنچه باید باشد 

خواهیم پرداخت)کاتوزیان،87:1386(.
9- بیمه مسئولیت مدنی در کارکنان 

نیروهای مسلح
بیمه مسئولیت مدنی در کارکنان نیروهای 
مسلح را نباید با بیمه عمر و حوادث و بیمه 
خدمات درمانی نیروهای مسلح مخلوط و 
اشتباه کرد. درواقع بیمه مسئولیت مدنی، 
بیمه‌گر  آن،  به‌موجب  قراردادی است که 
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در برابر حق بیمه تعهد می‌کند در صورت 
تحقق مسئولیت بیمه‌گذار، خسارت وارده 
از سوی او یا خسارت وارده بر او را جبران 

سازد)کاتوزیان،3:1386(.
اگرچـه در قـانون بیمـه عـمر و حـوادث 
کارکـنان نیروهـای مسـلح، وزارت دفـاع 
و پشتیبانی نیروهای مسلح و سازمان‌های 
تابـعه یا وابسـته به آنها مصـوب 1335، 
تشکیل  از طریق  پیش‌گفته  سازمان‌های 
صندوق‌هـای بیمـه کارکـنان خویـش را 
بیمه کردند، اما این بیمه تنها شامل بیمه 
خسارت وارده بر خود پرسنل است و شامل 
خسارات وارد شده از کارکنان به دیگران 
نمی‌شود. تا آنجا که در ماده‌ي یکم از قانون 
بیمـه عمـر و حـوادث کارکنان نیروهـای 
مسلـح، وزارت دفاع و پشتیبانی نیروهای 
مسلح و سازمان‌های تابعه یا وابسته به آنها 

چنین آمده است:
مـاده‌ي1: »وزارتـین دفـاع و پشتـیبانی 
نیروهـای مسلح و کشور مکلف‌اند از طریق 
تشـکیل صندوق‌هـای بیمـه در نیروهـای 
مسـلح مربوطـه کلـیه نیروهـای نظـامی و 
یا وابسته  تابعه  انتظامـی و سازمان‌هـای 
به آنـها را - اعـم از کـادر ثابـت، وظـیفه، 
پیمانی و بسیجی ویژه را در قبال شهادت، 
فوت، بیمـاری صعب‌العلاج، نقـص عضو و 
ازکارافتـادگی - اعم از آنکه در زمان صلح یا 
بحران‌ها و عملیات داخلی و دفاع از مرزها 
یا سایر موارد در ارتباط با سایر مأموریت‌ها 
و وظـایف سازمـانی یا غـیرازآن در تمـام 
ساعات شـبانه‌روز اتفـاق بیافتد، براساس 
مقـررات این قـانون و آیین‌نامه اجرايی آن 
بیمه نمایند«)قانون بیمه نیروهای مسلح 

مصوب1335(.
همچـنین در تصـویب‌نامـه راجـع‌به بیمـه

و  بازنشستگـان  کلـیه  فـوت  و  حـادثه 
مسـتخدمان رسـمی اعـم از لشـکری یا 
کشوری مصوب1384، منظور از حادثه و 
فوت به هر علت، پرداخت خسارت به خود 

کارکنان نیروهـای مسلح و بازنشستگـان 
نیروهای مسلح است و نه پرداخت خسارت 
به دیگران که از اعمال کارکنان نیروهای 
بیمـه  قـرارداد  مسـلح متضـرر شـده‌اند. 
مسئولیت مدنی، معمولاً با دو شخص ثالث 

مواجـه است:
الف( شخـص ثالث زیان‌دیده ب( شخص 

ثالث بیمه شـده
تحـلیل حق زیان‌دیده در برابر بیمه‌گر به 
تعـهد به فعل ثالث درست نیست و یکی 
از تفـاوت‌هـای بارز و آشـکار میـان بیمـه 
مسئولیت مدنی با بیمه عمر و حوادث نیز 
همین اسـت؛ زیرا بیمه‌گر در قرارداد بیمه 
قصـد متعهد شدن در برابر ثالث را ندارد و 
زیان‌دیده از این قرارداد اگرچـه به‌گونه‌ای 
منتفع می‌شود ولی طرف مستقیم تعهـد 

نیست)کاتوزیان،40:1386(.

یکی از مسـائلی که بیمه مسئولـیت مدنی 
کارکـنان نیروهای مسلح را با چالش مواجه 
می‌کند، بیمه مسئولیت مدنی مبتنی بر 
تقصـیر است. گفـته‌شده اسـت که در مورد 
شـرط عدم مسـئولیت و یا بیمه مسئولیت 
مبتـنی بر تقصـیر هیـچ اشـکالی در این 
متصـور نیست که زیان‌دیده از یک تضمین 

اضـافی یعنی تضـمین بیمه‌گـر برخوردار 
گـردد)کاتوزیان،42:1386(؛ ولـی به نظـر 
می‌رسـد که در مـورد کارکـنان نیروهـای 
مسلح تقصیرهای عمدی و یا در حکم عمد 
را نمی‌توان بیمه نمود، زیرا با منع فقهی 
قاعده وزر مواجه می‌شود. اگر رابطه وکیل 
و موکل را در رابطه مستخدم و کارکنان 
نیروهـای مسلح با سازمان مقایسه کنیم، 
درمی‌یابیم که سازمان در صورتی مسئول 
پرداخت زیان وارده است که وکیل تعدی 
و تفریط نکرده باشد و به نام و به‌حساب 
سازمان زیان زده باشد و تقصیر هم نکرده 
باشد؛ بنابراین نمی‌توان تقصیرهای عمدی 
کارکنان نیروهـای مسلح را به هیچ‌گونه 
بیمـه نمود. علت بطلان قراردادهـایی که 
معـمولاً در آن شرط عـدم مسئولیت حتی 
در فرض تقصـیرهای عمـدی شده اسـت، 
این اسـت که تعهد به اختیار متعهد واگذار 
می‌شود و بر طبق قواعد عمومی قراردادها 
بیمـه که یک عقد اتفاقی و احتمالی است 
و بدین‌سان، باوجود تقصیر عمدی، بیمه 
از حـالت احتـمالی خـارج می‌شـود. البته 
حقوق‌دانان انگلیسی بین احتمالی بودن و 
اتفاقی بودن تفاوت نهاده و اتفاقی بودن را 
مغایر با مقتضای ذات قرارداد بیمه و تقصیر 

عمدی می‌دانند)کاتوزیان،45:1386(.
با مطـالعه قوانین و مقررات پیرامون بیمه 
عمـر و حوادث نیروهـای مسلح درمی‌یابیم 
که قانون‌گذار بیمه مسئولیت مدنی یعنی 
بیمـه‌ای که در طـی آن تعـهد و خسارتی 
را که کارکـنان دولـت ایجـاد می‌کـنند، 
نپذیرفته است، بلکه تنها خساراتی که بر 
خود کارکنان نیروهای مسلح وارد می‌آید 
را پذیرفته است و این رویکرد کاملاً قابل 
انتـقاد اسـت. در تأیـید ایـن اعـتقاد در 
آیین‌نامه اجرایی قانون بیمه عمر و حوادث 
و  دفاع  وزارت  نیروهـای مسلح،  کارکنان 
پشتیبانی نیروهـای مسلح و سازمان‌های 
تابعـه یا وابسـته آنها مصـوب 1379 در 
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مـاده‌ي چهـارم از قانون پیش‌گفته میزان 
سرمایه قابل پرداخت به وراث پرسنل بیمه 

شده به شرح زیر است:  
الف ( درصورتی‌که بیمه شدگان به شهادت 

برسند ............
ب ( درصورتی‌که بیمه‌شدگان به علل قیود 

خدمتی فوت نمایند .............
ج ( درصورتی‌که بیمه‌شدگان به هر دلیل 

فوت نمایند ............
همچنین در ماده‌ي 5 از قانون پیش‌گفته 
در صورت نقص عضو و یا ازکارافتادگی کلی 
و جزئی مثل نابینایی کامل از دو چشم و 
یا سرطان‌های ناشی از خدمت؛ اختلالات 
روانـی و ضـایعه‌هـای مغـزی و نخـاعـی 
غیرقابل علاج ناشی از حادثه که طبق نظر 
پزشـک متخصـص موجـب محـرومیت از 
کار و اشـتغال گردد و .... غرامـت پرداخت 
می‌گردد. با مطالعه قوانین و آیین‌نامه‌های 
مربوط به بیـمه عمر و حوادث و همچنین 
بیمـه خـدمات درمانی کارکـنان نیروهای 
مسلح درمی‌یابیم که به‌استثنای کارکنانی 
از نیروهـای مسلح که با سلاح و بر طبق 
قـانون بکـار گـیری سلاح به غـیر زیـان 
می‌زنند؛ سایرین بیمه مسئولیت نیستند و 
تابع قواعد عمومی مسئولیت مدنی و قانون 
مسئولـیت مدنی، خاصـه ماده‌ي11 قانون 
مسئولیت مدنی هستند. تا زمانی که این 
خلأ قانونی وجود دارد، نمی‌توان آن دسته 
مسلح  که  را  مسلح  نیروهای  کارکنان  از 
نیستند و یا به نحوی از انحاء با سلاح به 
مسئولیت  از  را  نمی‌رسانند  زیان  دیگران 

معاف دید)محمد غفوری،25:1393(.
بودن  اصل شخصی  استثنائات   -10

مجازات در فقه
به توضـيح دو مسئله- كه در  اینجـا  در 
حقـوق اسلامى به‌عنـوان استثناء بر اصل 
یادشده مطرح م‌ىشوند؛ يعنى وجوب ديه 
بیت‌المال )دولت(-  عاقله و مسئوليت  بر 

اشـاره می‌کنیم:

10-1- وجوب ديه بر عاقله»بستگان 
پـدری«

مصـداق بارز در اين قضـيه آن اسـت كه 
كسـى گناه مك‌ىند و ديگرى بار گناه او را 
به دوش مك‌ىـشد؛ يعنى وزر ديگـرى را بر 
عهده وازره‌اى گذاشته‌اند و این باروح قاعده 
در تعارض است. ممكن است بگوييد كه در 
قضيهى‌ عاقله )بستگان پدری( چون عمل 
ارتكابى خطاست، گناهى اتفاق نيفتاده كه 
آن را به گردن ديگرى بگذارند. به نظر ما 
زيرا  كرد؛  مطرح  این‌گونه  را  بحث  نبايد 
فرض ما اين اسـت كه ديات، همه ضمان 
مـدنى اسـت. ما وازره را به معـناى اعـم 
م‌ىگيريم؛ يعـنى بار گناه و جرم يا بار هر 
عمل ديگر، به‌طورکلی اگر كي عملى، بارى 
دارد، يا يكفر است و يا ضمان و به‌موجب 
قاعدهى‌ وزر هیچ‌کس نبايد بار ديگرى را 
كرديم،  معنا  چنين  اگر  بكشد.  دوش  به 
آن‌وقت مسئله ديه بر عاقله ظاهراً بايد كي 
استثنا تلقى شود. مبنـاى ما در قضيهى‌ 
ديات اين اسـت كه ديه خسارت و ضمان 
مدنى اسـت نه مجازات؛ زيرا اگر مجازات 
باشد قبح بسيار روشنى دارد و عقل با آن 
مقابله مك‌ىند. سخن در اين است كه اگر 
قبـول كرديم كه ديه كي ضـمان مدنى 
اسـت، آيا در اين صـورت با قاعـدهى‌ وزر 
مغـايرت دارد يا نه؟ اين مسئله با توجه به 
مطالب زير قابل توجـيه است. در خصوص 
ديهى‌ خـطاى محـض به‌طورکلی دو نظر 

مهم وجود دارد:
كي( آیا ديه مجازات است؟ شخصى كه به 
پرداخت ديه محكوم است، در حقيقت به اين 
وسيله تحت مجازات قرار م‌ىگيرد. بر اين 
نظريه اشكالات زيادى وارد است، ازجمله 
آنكه فرض بر اين است كه عمل خسارت‌بار 
از روى خطاى محض صورت گرفته و فاقد 
اسـت. وجـود عنصر  معنوى جرم  عنصر 
قصـد و عمد براى تحمل مجازات، شرطى 
عقلى اسـت. درنتیـجه، مجـازات شخص 

غيرعامد، خلاف خردمندى و فاقد وجاهت 
منطـقى و از تأييد شـريعت به دور است.

دو( آیا دیـه‌ی خطـاى محض، خسـارت 
مدنى است؟ اين نظـريه موردقبول است. 
درعین‌حال نهاد متكفل بودن عاقله نسبت 
به پرداخت ديهى‌ خطاى محض كي تعهد 
مبتنى بر نظام قبيله‌اى است. هرچند اعضاى 
قبيله به‌صورت صريح چنين امرى را متعهد 
نشده‌اند؛ ولى عضويت قبيله چنين عهدى 
را بر آنان تحميل نموده است. همان‌طور 
كه در دموكراسى پيشرفته معاصر چه‌بسا 
نسـل جـديد، الزامـات پذيرفـته توسـط 
پيشينيان را از روى اراده و اختيار نپذيرفته 
است؛ اما به‌حکم ملیت و شهروندى، كشور 
ملزم به ايفاى تعهد است. در شريعت اسلام 
نظـاير آن را داريـم؛ مانند حـقى كه شـارع 
مقدس براى فـقرا و محـروميـن در اموال 
اغنيـا قائل شده اسـت؛ بنابراين مـ‌ىتوان 
گفـت كه بر عهـده گرفتن ديهى‌ جنايت 
خطـاى افراد خانواده و قبـيله با قاعدهى‌ 
وزر مغايرت ندارد؛ زيرا به دليل آيهى‌ »وَ 
لا تزَِرُ وازرَِةٌ وزِْرَ أخُْرى« و ظاهر آيهى‌»مَنْ 
قَتَلَ مُؤْمِناً خَطَأً فَتَحْرِيرُ رَقَبَةٍ مُؤْمِنَةٍ وَ دِيةٌَ 
قُوا« هرکه به  دَّ مُسَلَّمَةٌ إلِى أهَْلهِِ إلِّ أنَْ يصََّ
خطا مؤمنـی را بکـشد باید برده‌ی مؤمن 
آزاد کنـد و به کسـان او خون‌بهـا بپردازد. 
در درجه اول، ذمهى‌ خود قاتل مشـغول 
م‌ىشود و به‌موجب قرارداد قبيله‌اى، عاقله 
مكـلف به بر‌ىالذمـه كردن قاتل اسـت. در

حقـوق موضـوعه نيز نظـريهى‌ مورخهى‌ 
6/ 12/ 1342 كميـسيون آيين‌دادرسـى 
يكفرى ادارهى‌ حقوقى دادگسترى مبتنى 
بر همين فكر است؛ زيرا به‌موجب نظريهى‌ 
مزبور، اسـتدلال شـده اسـت كه حسـب 
از  و مستـنبط  موازين جـزاىي  و  اصـول 
ماده‌ي 1 اضـافى به آيين‌دادرسـى يكفرى 
اصـلاحى در سـال 1337 و مـواد مربوط 
به اجـراى احـكام يكـفرى، مجازات‌هاى 
بدنى و محـرومك‌ننده و محـدودکننده‌ی 

ت و دوم، مرداد و شهریور ۱۳۹۷
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برآمد:
مطابق شرع و عقل نمی‌توان به دلیل خبط و خطای یک نفر، همکاران و یا بستگان وی را مواخذه نمود مگر مواردی را که 
شرع و قانون مجوز آن را صادر نموده باشد، البته این موضوع نیز روشن شد که اجرا ىاحكاميك فرى، مجازات‌ها ىبدن ى
و محروم‌كننده و محدودکننده‌ی آزادى)حبس( جنبه‌ ىشخص ىدارد و فقط درباره‌ ىشخص محکوم‌علیه قابل‌اجراست؛ 
ول ىدر مورد اجرا ىمجازات‌ها ىنقدى، حكم شخص ىبودن مجازات‌ها به‌طور مطلق جار ىنيست و چنانچهك س ديگر ى
هم از طرف محکوم‌علیه طوعاً )با اختیار( حاضر به پرداخت غرامتيك فر ىشود علاوه بر آنكه پذيرش اين تقاضا منع 

قانون ىندارد بلكه دادستان)اجرا ىاحكام( مكلف به قبول آن است.
ایران چه در اشخاص حقوقی »حقوق عمومی« و چه در اشخاص حقوقی »حقوق  مسئولیت مدیر در نظام حقوقی 
خصوصی«محل اختلاف میان علما است و با موازین حقوقی مسئولیت خاصه مسئولیت وکیل و امین ارتباط برقرار 

نمی‌کند)محمد غفوری،8:1393(.
یکی از ابهام‌های دیگر در حقوق اداری ایران مسئولیت مدنی دولت در مورد اعمال کارکنان خود است که در ماده‌ي11 قانون 
مسئولیت مدنی دولت خود را از این مسئولیت معاف کرده است. حقوق‌دانان ایرانی که متوجه شده بودند این ماده با قاعده 
»خطاء حاکم فی بیت‌المال« در تعارض است سعی بر آن نمودند که این حکم را تفسیر محدود کنند)کاتوزیان،52:1387(.
اما این قاعده با اصل دیگری در تعارض می‌نمود که به»اصل شخصی بودن مجازات« مشهور است و برخی از فقها برای 

توجیه این تعارض به‌قاعده »مامن عام الا و قد خص« استناد جستند)محقق داماد،155:1383(.
این سردرگمی در مسئولیت دولت در مورد اعمال کارکنان نیروهای مسلح نیز مطرح بود. با این وضعیت هیچ انسان 
عاقلی در نیروهای مسلح دست به سلاح نمی‌برد تا اینکه در یک  اقدام حمایتی آن دسته از کارکنان نیروهای مسلح که 
بر طبق قانون به‌کارگیری سلاح توسط نیروهای مسلح در موارد ضروری؛ دست به اسلحه برده بودند و اتفاقاً دیه و ضمان 
مالی ایجاد کرده بودند، به‌شرط آنکه بر طبق قانون عمل نموده باشند از مسئولیت مدنی معاف شدند و مسئولیت به دوش 
سازمان افتاد)قانون به‌کارگیری سلاح توسط مأموران نیروهای مسلح در موارد ضروری- مصوب 1373 مواد 13 و 12(.

آزادى)حبس( جنبهى‌ شخصى دارد و فقط 
دربارهى‌ شخص محکوم‌علیه قابل‌اجراست؛ 
ولـى در مورد اجراى مجـازات‌هـاى نقدى، 
حكم شخـصى بودن مجـازات‌هـا به‌طور 
مطلق جارى نيست و چنانچه كس ديگرى 
هم از طرف محـکوم‌علیه طوعاً حاضـر به 
پرداخت غرامت يكفرى شود علاوه بر آنكه 
پذيرش اين تقاضا منع قانونى ندارد بلكه 
دادستان)اجراى احكام( مكلف به قبول آن 

است«)محقق داماد،7:1383(. 
10-2- مسئولـيت دولـت در قـبال 

بیت‌المال
در قوانیـن اسلامى، جبران خسارت ناشى 
از خطاى قاضى در صدور حكم بر عهده‌ي 
دولت قرار گرفته اسـت )خطاء الحاكم فى 
بیـت‌المال(. درواقـع، در اين مورد قاضـى 
در ورود خسـارت فاقد تقصير است و چون 
مسئوليـت امر قضا بر عهده دولت اسلامى 
است و قاضى براى حفظ مصالح مسلمين 

به اين شغل خطير گمارده شده و به نام 
مسلمانان انجام وظـيفه مك‌ىند؛ بنابراين 
ضمـان خطـاى او در قضـاوت بر عهـده‌ي 
دولت اسـلامى خواهـد بود و اين موضـوع 

نوعى از مسئوليت دولت است.
حضـرت على )ع( فرمودند:»اگر قضات در

خون و ]قطع عضو[ خطا كنند، بايد از طريق 
بیت‌المال مسلمين )دولت( جبران شود«.

)مجموعه نظرهاى مشورتى ادارهى‌ حقوقى 
در زمينه مسـائل يكفرى، تهيه و تنظيم 
مرتضى محسنى و مرتضى كلانتريان؛ نيز 
نك: نظريهى‌ مشابه مورخهى‌ 12/ 11/ 1350 
ادارهى‌ حقوقى در ص 13 همان مجموعه(

اصل 171 قانون اساسى جمهورى اسلامى 
ايران درایـن‌باره مقرر م‌ىدارد: »هرگاه در 
اثر تقصير يا اشتباه قاضى در موضوع يا در 
حكم يا در تـطبيق حكـم بر مورد خاص، 
ضـرر مادى يا معنوى متوجه كسى شود، 
در صـورت تقصـير، مقصـر طبق موازين 

اسلامى ضامن اسـت و در غير اين صورت، 
خسارت به‌وسیله‌ی دولت جبران م‌ىشود 
و درهـرحال از متهـم اعـادهى‌ حيـثيت 
م‌ىشـود«.‌در مـواردى كه قاتل مسـلمان 
داراى عاقـله نباشـد و يا عاقله وى تواناىي 
پرداخـت ديه را نداشـته باشد، مسـئوليت 
پرداخـت بر عهـده‌ي بیت‌المال مسـلمين 
قرار م‌ىگيـرد. در این‌گـونه موارد درواقع 
دولت به قائم‌مقامی از عاقله، پرداخت ديه 
و جـبران خسـارت را عـهده‌دار م‌ىشـود؛ 
زيرا به‌هـرحال در جامـعه اسلامى، خون 
مسـلمان نبايد هدر شود و از طرفى، هيچ 
ضررى نبايد بدون جبران باقى بماند. به 
همين دلـيل، قانون‌گـذار در مواد 312 و 
313 قانون مجـازات اسلامى سال 1370، 
بیت‌المال را در موارد معنونه در مواد مزبور 
مسئول پرداخت ديه دانسته است)محقق 

داماد،15:1383(.
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12- قانون به‌کارگیری سلاح توسط مأمورین نیروهای مسلح درمواردضروری-مصوب 
.1373

13- کاتوزیان، ناصر، مسئولیت مدنی ناشی از حوادث رانندگی، تهران: انتشارات 
دانشگاه تهران، 1381.

14-کاتوزیان، ناصر، الزام‌های خارج از قرارداد، تهران: انتشارات دانشگاه تهران، 
.1387

انتشارات  تهران:   ، مدنی،  مسئولیت  بیمه  محسن،  ایرانلو،  ناصر؛  15-کاتوزیان، 
دانشگاه تهران، 1387.

16- کاتوزیان، ناصر، قانون مدنی در نظام حقوقی کنونی، تهران: انتشارات میزان، 
.1385

17- کاتوزیان، ناصر، مسئولیت‌های خاص و مختلط، تهران: انتشارات دانشگاه 
تهران، 1387.

18- کاتوزیان، ناصر، مقدمه علم حقوق، تهران: انتشارات شرکت سهامی انتشار، 
.1386

19- محقق داماد، سید مصطفی، قواعد فقه )بخش جزایی(، ، تهران: انتشارات 
مرکز نشر علوم اسلامی، 1383.

20- مجموعه نظرهاى مشورتى ادارهى‌ حقوقى درزمینه مسائل يكفرى، تهيه و تنظيم 
مرتضى محسنى و مرتضى كلانتريان، نيز نك: نظريهى‌ مشابه مورخهى‌ 12/ 11/ 

1350 ادارهى‌ حقوقى در ص 13 همان مجموعه.
کارکنان  اعمال  به  نسبت  دولت  مسئولیت  محمدرضا،  غفوری،  محمد   -21

نیروهای مسلح، 1393، تهران: انتشارات حق‌گستر.
انتشارات مرکز نشر  قواعد فقه، تهران:  22- یزدی، سید مصطفی محقق داماد، 

اسلامی، 1406 ق.

بنابراین نیروهای مسلح در مواردی که طبق قانون دست به سلاح می‌برند، از قانون مسئولیت مدنی جدا شدند؛ اما مسئله 
دیگر، مسئولیت مدنی کارکنانی از نیروهای مسلح بود که مسلح نبودند. شاید به نظر برسد ازآنجاکه دولت این دسته از 
افراد را بیمه مسئولیت ننموده است، مسئولیت آنها بر وفق ماده‌ي 11 قانون مسئولیت مدنی بر دوش خودشان خواهد 
بود؛ اما در قانون مجازات اسلامی مصوب 1392 یک تفاوت معنادار بین ماده‌ي 158 کنونی با ماده‌ي 57 قانون سابق دیده 
می‌شود و این تفاوت در فرضی است که مأموری امر آمر قانونی را به‌اشتباه و به تصور اینکه قانونی است انجام داده باشد 
و در قانون سابق، مأمور مسئولیت پرداخت دیه و ضمان مالی را داشت هرچند به مجازات مقرر در قانون محکوم نمی‌شد 
اما در قانون جدید مأمور نه‌تنها مجازات نمی‌شود بلکه در دیه و ضمان تابع مقررات مربوطه است. این عبارت مبهم یعنی 
تابع مقررات مربوطه است. پیش‌ازاین نیز در شورای نگهبان جنجالی به پا ساخته بود ولی به‌هرروی مقایسه دو ماده قدیم 
و جدید نشان از آن دارد که می‌توان در دیه و ضمان مالی ناشی از اعمال مأمورین مشمول ماده تفاسیری ارائه داد که 
مخالف حکم عام ماده‌ي 11 قانون مسئولیت مدنی باشد؛ زیرا قانون‌گذار با عبارت جدید نشان داده که نمی‌خواهد دیه 
و ضمان مالی را نیز به دوش مأمور بیاندازد والا عبارت قانون سابق را تکرار می‌نمود؛ اما هنوز مسئله آمرین شاغل در 
نیروهای مسلح خاصه در بحث دیه و ضمان مالی ناشی از اعمالشان تابع قواعد عام مسئولیت مدنی خصوصاً ماده‌ي 11 

قانون مسئولیت مدنی است.
با این اوصاف اجرا ىاحكاميك فرى، مجازات‌ها ىبدن ىو محروم‌كننده و محدودکننده‌ی آزاد ى)حبس( جنبه‌ ىشخص ى
دارد و فقط درباره‌ ىشخص محکوم‌علیه قابل‌اجراست؛ ول ىدر مورد اجرا ىمجازات‌ها ىنقدى، حكم شخص ىبودن 
مجازات‌ها به‌طور مطلق جار ىنيست و چنانچهك س ديگر ىهم از طرف محکوم‌علیه طوعاً حاضر به پرداخت غرامت 
يكفر ىشود علاوه بر آنكه پذيرش اين تقاضا منع قانون ىندارد، بلكه دادستان )اجرا ىاحكام( مكلف به قبول آن است و 

این موضوع مغایرتی با »اصل شخصی بودن مجازات« ندارد.
این فرض نیز امکان دارد که مأموران یا آمران با رعایت اختیارات قانونی خسارت وارد کنند. پیشنهاد می‌شود که قانون‌گذار، 
خلأ قانونی که در این زمینه وجود دارد را با عنایت به موازین حقوقی و احترام به »اصل شخصی بودن مجازات« پر کند و 
از طرف دیگر بوروکراسی پر پیچ‌وخم اداری با تدبیری مثل بیمه مسئولیت کارکنان نیروهای مسلح قابل حل‌وفصل گردد. 
توضیح مطلب آن است که ما به این نتیجه می‌رسیم، تنها راه چاره، بیمه مسئولیت کارکنان نیروهای مسلح است و این 
تدبیر را نباید نوعی اجتهاد در برابر نص و ناسخ و نادیده گرفتن »اصل شخصی بودن مجازات« تلقی کرد زیرا وضعیت 
کنونی دولت به تقلید از کشورهای غربی چنان با حکومت‌های اسلامی تفاوت نموده است که کوچک‌ترین خطا از سوی 
کارکنان دولت زیانی بزرگ )علیه مردم( می‌آفریند و با تدبیر بیمه مسئولیت مدنی می‌توان از زایل شدن حقوق مردم و 

کارکنان نیروهای مسلح در دستگاه‌های پر پیچ‌وخم اداری احتراز نمود. ت و دوم، مرداد و شهریور ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱۲9، سال بیس
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مفهوم و مبانی نظری لزوم استدلال
 در آراء مدنی دادگاه‌ها

 مجیدعارفعلی، کارشناس ارشد حقوق خصوصی، وکیل پایه‌یک دادگستری
چکید‌ه

یکی از اصول مسلم در اغلب نظام‌های حقوقی جهان، اصل لزوم مستدل و موجه بودن آرای مراجع قضایی است. 
بر این اساس در آرای دادگاه امور موضوعی بایستی با استناد به ادله اقناع‌آور به اثبات رسیده و حکم موضوع 
نیز توسط دادرس با فحص در قوانین استخراج و در قالب رأی بیان گردد. استدلال صرفاً به مفهوم متکی بر دلیل 
بودن نیست، بلکه شیوه به‌کارگیری ادله و طرز تفکر استدلالی نیز اهمیت دارد. به‌عبارت‌دیگر نه‌تنها وجود 
ادله اثبات حائز اهمیت است، بلکه شیوه استدلال منطقی نیز دارای ارزش حیاتی است. نتیجه اینکه مقصود 
از استدلال همان مفهوم مصرح در علم منطق است. در قوانین ایران ازجمله قانون اساسی و قوانین عادی بر 
این مهم صحه گذاشته شده و عدم رعایت آن از سوی دادرسان تخلف انتظامی و مستوجب مسئولیت است. 
استدلال و استناد در آرای محاکم باعث پیشگیری از نقد بی‌پایه احکام و جلب اعتماد اصحاب دعوی و تسهیل 

در اعمال نظارت مراجع عالی شده و قدرت نامحدود رکن قضاوت را مهار می‌کند.
واژگان کلیدی: استدلال، موجه بودن، رأی دادگاه، امر حکمی، امر موضوعی
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درآمد:
به‌موجـب اصل 166 قـانون اساسی »احکام 
دادگاه‌ها باید مستدل و مستند به مواد قانون 
و اصـولی باشد که براساس آن حکم صادر 
شده اسـت.« و نیز برابر بند 4 مـاده‌ي 296 
قـانون آیین دادرسـی مدنی در رأی صادره 
می‌بایست »جهات، دلایل، مستندات، اصول 
و مواد قانونی که رأی براساس آنها صادر شده 
اسـت« درج گردد. مـاده‌ي 23 قـانون امـور 
حسـبی نیز تصریح نموده »تصمیم دادرس 
باید موجـه و مدلل باشـد«. ماده‌ي 9 قانون 
تشکیل دادگاه‌های عمومی و انقلاب نیز مقرر 
داشته »قرارها و احکام دادگاه‌ها باید مستدل 
بوده و مستند به قانون یا شرع و اصولی باشد 
که بر مبنـای آن حکـم صادر شـده اسـت. 
تخـلف از این امر و انشاء رأی بدون اسـتناد 
موجـب محکومـیت انتظامی خـواهد بود«؛ 
چـنانکه ماده‌ي 15 قـانون نظارت بر رفـتار 
قضـات مصـوب 1390/7/17 در بنـد 1 خود 
»صـدور رأی غیرمستـند یا غیرمستدل« را 
موجب مجازات انتظامی درجه 4 تا 7 دانسته 
است. در ماده‌ي 374 قانون آیین دادرسی 
کیفری مصوب 1392/12/4 نیز تصریح شده 
»رأی دادگاه باید مستدل، موجـه و مستنـد 
به مـواد قانون و اصـولی باشـد که براسـاس

آن صـادر شـده اسـت«. در اصـل 78 متـمم 
قانون اساسی مشروطیت نیز تصریح شده بود: 
»احکام صادره از محاکم باید مدلل و موجه و 
محتوی فصول قانونیه که بر طبق آنها حکم 
صادر شده بوده و علناً قرائت شود«. در حقوق 
خارجی نیز ماده‌ي 455 قانون آیین دادرسی 
مدنی فرانسه مقرر کرده »رأی باید موجـه و 
مسـتدل باشـد.«)محسـنی، 1391: 211( و 
در ماده‌ي 2-23 اصول آیین‌دادرسی مدنی 
فرامـلی مصـوب 2004 میـلادی کارگـروه 
مشـترک موسسه حقـوق آمریکا و مؤسسه 
یکنواخت‌سـازی حقوق خصـوصی نیز اعلام 
شـده: »رأی باید حـاوی آن دسـته جهـات 
موضـوعی، حکـمی و اثباتی اساسی باشـد 
که مبنای تصمیم را تشکیل می‌دهند.« که 
شارحین آن را ذیل اصل توجیه رأی بررسی 

نموده‌اند)غمامی و محسنی، 1386: 155(.

با عـنایت به مواد فـوق، تکلیف دادگاه در 
بیان استدلال در مقـام انشاء رأی، مشخص 
است؛ اما اینکه مفهوم »مستدل« و »موجه« 
و »مدلل« بودن رأی چیـست و چه مبـانی 
نظـری بر آن حاکم اسـت، موضـوع بررسی 
حاضـر می‌باشـد که آن را در دو بند مفـهوم 

و مبانی پی می‌گیریم.
1- مفهوم مستدل و موجـه بودن رأی

در هـیچ‌یک از متون قانونی، تعریفی صـریح 
از عبارات »مستدل«، »موجه« و »مدلل« به 
دست نمی‌آید، لذا ضروری اسـت شناختی 
نسبت به مفهوم آن بیابیم. در مفهوم لغوی، 
استـدلال را به »دلیل آوردن« و مستدل را 
»ثابت کرده شـده با دلیل و برهان« و موجه 
را نیز »قابل‌قبول و مدلل«)دهخدا، واژه‌های 
مزبور( تعبیر نمـوده‌اند. از سـوی دیگـر، در 
ترمیـنولوژی حقـوقی، استـدلال »استـمداد 
از معـلوم ... برای دسـت یافتن به مجهول« 
تعریف شده است)جعفری لنگرودی، 1378، 
واژه‌ي 261(. با توجـه به تعـریف اخـیر از 
استدلال، به نظر می‌رسـد می‌بایـست پا را 
فراتر از دایره حقوقی نهاد و وارد وادی علوم 
دیگر ازجمـله علم منطق که جایـگاه اصلی 
بحـث راجع به »استدلال« است گردید. در 
علـم منطـق، مبحـثی مستقل به حـجت یا 
استدلال اختصاص یافته و به نحو جزئی‌تری 
به آن پرداخته می‌شود. تعریفی که در این 
علم از استدلال ارائه‌شـده، عبارت اسـت از 
قضایای  به‌وسیله  مجهول  قضایای  »کشف 
معلوم... استدلال عبارت از تنظیم و تألیف 
یک سلسله قضایا است برای کشف قضیه‌ای 
مجهول... استدلال برخلاف شـهود مستقیم 
که دفعـی و بی‌واسـطه اسـت عمـلی اسـت 
تدریجـی و پیـش‌رونده و مسـتلزم پیمودن 
راهـی کوتاه یا طولانی.«)خوانساری، 1386: 
298-300( و یـا آن‌گـونه کـه گفـته‌انـد: 
»حجت... مجـموعه‌ای ]‌است[ از قضایا که 
توسـط آن به قضـیه‌ای که از آن به دسـت 
می‌آید، روی آورده می‌شود و چون برای اثبات 
مطلوب به آن برخصم احتجاج می‌شود، آن را 
حجت می‌نامند و ازآنجاکه بر مطلوب دلالت 
می‌کند، به آن دلیل می‌گویند و تألیف کردن 

و فراهـم نمودن آن برای دلالت بر مطلوب، 
استدلال نام دارد«)مظفر، 1384 :15/2(.

در نوشته‌های حقوقی مربوط به آيین‌دادرسی‌ 
مدنی، غالباً از عبارت »جهات و دلایل« مصرح 
در بـند 4 مـاده‌ي 296 قانون آیین دادرسی 
مـدنی و بنـد 4 مـاده‌ي 153 قـانون سـابق 
آیین دادرسـی مدنی، تعبـیری مشابه شده 
و آن را مـوجب »توجـیه« و »استدلال« در 
رأی صادره، معرفی نموده‌اند)شمس، 1381: 
216؛ متـین دفتری، 1388: 43، صدرزاده 
افـشار، 1380: 235؛ مدنی، 1379: 341(.
بی‌آنکه ورودی تفصیلی در مفهوم آن بنمایند.

اما به نظر می‌رسد می‌بایست میان »جهات« 
و »دلایل« از سـویی و »اسـتدلال« از سـوی 
دیـگر تمایز قائل گردید. بدین نحو که جهات 
را از منظـری به جهـات موضوعی و جهات 
حکمی تقسیم و جهات موضوعی را اسباب 
ایجـاد تعهد )عقـد، ایقاع و واقـعه حقوقی( و 
جهـات حکـمی را قـانون حـاکم بر موضـوع 
دعـوي تلقـی نمـود)شـمس، 1381: 47؛ 
کریمی، 1386: 94(، درحالی‌که دلایل، اصولاً 
ناظر به ادله اثبات امور موضوعی ادعاست که 
هدف دادرسی را تشکیل داده و از این حیث، 
مفهـومی متفـاوت از خود جهات خواهد بود.

تکلیف دادرس نیز ارزیابی دلایل اثباتی جهت 
احراز امور موضوعی ادعایی اسـت و چنانکه 
گفتـه‌اند امور حکـمی جز در برخـی مـوارد 
همچون اثبات قانون خارجی، فارغ از تکلیف 
اثباتی طـرفین دعـوا بوده و در زمـره وظایف 
قاضی رسیدگی کننده است)کاتوزیان، )1(، 
اقـناع  نیز  دادرسی  از  1385: 35(. هـدف 
وجـدانی دادرس ناشی از ادله مـورد ارزیابی 
توسـط وی بوده و سعـی نظام قضـایی نیز 
همین اسـت. با توجـه به امور فوق، روشن 
اسـت کـه اسـتدلال حقـوقی را نمـی‌توان 
محصـور در عنـاوین »جهات و دلایل« نمود؛ 
زیرا به‌طورکلی متفاوت از این دو مقوله بوده 
و امر علی‌حده، اما مرتبط با آنهاست چراکه 
آن‌گونه که در تعریف منطقی استدلال دیده 
شد، استدلال شکل صحیح تفکر را می‌آموزد 
و بناست با چینش مقدمات صحیح به نتایج 
صحیح دست یابد. لذا هرچند در رأی دادگاه 

ت و دوم، مرداد و شهریور ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱۲9، سال بیس
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با دو مقـدمه کبروی )به‌عنـوان حکم قانون 
و درواقـع جهت حکـمی( و صغروی )جهت 
موضـوعی( مواجـهیم که خـود به‌واسـطه و 
ناشی از دلایل اثباتی موجب اقناع و قطع و 
یقین دادرس و درواقع حرکت او از مجهول 
به معلوم بوده است )منطوق یا نتیجه رأی(، 
اما هیچ‌یک از این دو، یعنی جهات و دلایل، 
مفهوم استدلال را تشکیل نمی‌دهند. بلکه 
استدلال، نحوه چینش این امور و قضایاست 
که به منطوق و نتیجه رأی منتهی می‌گردد و 
چنانکه گفته‌اند: »تنظیم و تألیف یک سلسله 
قضایا اسـت برای کشف قضیه‌ای مجهول«. 
)خوانساری، 1386: 299( و به نظر می‌رسد 
همـین نحـوه تفکر و استنتاج است که مورد 
نظر مقنن واقع و بدان وسیله سعی در دادن 
نظم منطقی به آراء دادگاه‌هـا و درواقع، جای 
دادن آن در قالب قیاس منطقی داشته است. 
ازاین‌روسـت که برخی معـتقدند »بهتر است 
که تصـمیم‌های گوناگـون دادگاه به‌صـورت 
قیاس منطقی تحلیل شود و اجزاء این قیاس 
از یکدیگر ممـتاز باشد. در این شیوه نگارش، 
مقدمه‌هـای منطقـی هر تصـمیم نیز )خـواه 
کـبری یا صـغرای قیاس( با کلام مشـخصی 
مانـند »نظـر به اینکـه« اعـلام می‌شود تا 
خواننـده رأی با اندک تأمـل بتواند مبانی 
اندیشـه دادرس و نقاط ضعف و قوت آن را 
دریابد. این شیوه که از منطق ریاضی اقتباس 
شـده و در آراء قضایی )به‌ویژه در کشورهای 
گروه حقـوق نوشته، مانند فرانسه( مرسوم 
اسـت، دادرس را به نظم فکری و نظارت بر 
اجزاء اندیشه خود وامی‌دارد و نتیجه نهایی 
را همچون لازمه منطقی‌ ترکیب مقدمه‌ها، 
ارائه می‌کند«)کاتـوزیان، 1382: 10؛ بـرای 
مطالعـه بیشـتر ر.ک کاتـوزیان )2( 1385: 
1-91(. درنتیجـه، تعبیر به‌کار رفته در کتب 
آیـین دادرسی مدنـی از »مسـتدل بـودن« 
به همـراه با »دلیل بودن«، هرچند خالی از 
حقیقت نیست؛ اما تمام آن نیز نخواهد بود؛ 
زیرا در اسـتدلال به مفهـومی که ارائه شـد، 
از »دلایل  و هم  از »جهت موضوعی«  هم 
اثباتی« جهت مزبور، استفاده شده و دادرس 
با  را  قناعت وجـدانی خویش  شیوه کسب 

آراسـتن در قالـب »استدلال منطـقی« در 
مـعرض دید سایرین قرار می‌دهـد. مفاهیم 
»موجـه« و »مدلل« نیز در کـنار تعـابیری 
چون »اسباب موجهه« همگی ناظر به جزئی 
از روند استدلال قضایی محسوب ولی خود 

آن نخواهند بود.

2- مبانـی مستدل و موجه بودن آراء
پس از آشـنایی با مفهوم مستدل بودن آراء 
اینـک به بررسی مبانی حاکـم بر ضـرورت 

استدلال در آراء مدنی دادگاه‌ها می‌پردازیم.
2-1- آگاهـی از نحوه حصول قناعت 

وجدانی دادرس:
با استدلال قضایی، اصحاب دعوی و سایرین، 
بامطالعه رأی اصداری، از روند نیل دادرس به 
منطوق رأی آگاهی یافته و به‌راحتی نسبت 
به شیوه کسب قناعت وجدانی وی، تصمیم 
گرفته و آن را مورد ارزیابی قرار می‌دهند. 
بدین‌وسیله  دعوی  اصحاب  علی‌الخصوص، 
نسبت به استفاده یا عدم استفاده از ابزارهای 
از آراء تصـمیم خواهـند  قانـونی شـکایت 
گرفت؛ زیرا عامل اطمینان بخشی در توجه 
یا عدم توجـه دادگاه به دلایل ابرازی آنان 
و مدافعـات به‌عمـل‌آمـده و رعایت تسـاوی 
میان طرفین دعوی و درنهایت اقناع ایشان 
دفتـری، 1388: 43؛  بـود)متـین  خواهـد 
واحـدی، 1383: 145؛ مـدنی، 1379: 341؛ 
ابدالـی، 1385: 145؛ هاشـمی، 1378: 135؛ 
یلفانی، 1380: 313(؛ به‌گونه‌ای که زمـینه 

را برای قبـول رأی دادگـاه فراهـم می‌کـند. 
چنانکه به‌موجب بند ج ماده‌ي 348 و بند 5 
ماده‌ي371 قانون آیین دادرسی مدنی، عدم 
توجـه به دلایل و مدافعـات طرفین دعوی 
از موجبـات و جهـات تقاضای تجدیدنظر و 

فرجام، اعلام شده است.
اخـتیـارات  نمـودن  2-2-محـدود 

دادرس:
مقام انشاءکننده رأی مکلف است موجبات 
منجر به منطوق و نتیجه رأی را مبتنی بر 
ادله و جهـات موردبررسی در پرونده تحت 
امر خویـش قرار داده و در تصـمیم خویش، 
مطلق‌العنان نخواهـد بود. لذا چارچوبی که 
در این راه برای وی در نظـر گرفته شـده، 
همانا تقیـد به قواعـد استـدلال اسـت که 
نیز خواهد بود  ضامن حقوق اصحاب دعوا 
علايـق شـخصـی  براسـاس  قضـاوت  از  و 
جلوگیـری می‌نماید؛ زیرا وی مکلف به بیان 
می‌گردد.  رأی  منطوق  به  دستـیابی  شیوه 
نه  می‌کند  قضـاوت  قاضـی  »به‌بیان‌دیگر، 
حکـومت ... و نمـی‌تواند از طریق کدخـدا 
منشی رأی صادر کند بلکه باید با استدلال 
رأی خویش را انشاء نماید«)کریمی، 1386: 
152(؛ لذا اختـیار وی در صدور حکم بدون 
توجیه حقوقی را محدود نموده و وی را از 
حصـار احساسات به وادی منطـق حقوقی 
خواهـد کشـاند. امری که نشانه استقلال و 

بی‌طرفی وی نیز خواهد بود.
2-3-امکان نظـارت مراجـع عالی بر 

آراء دادگاه:
 در راستای پیش‌بینی مراحل بعدی دادرسی 
جهت بررسـی مجـدد آراء مدنی دادگاه‌ها 
)ازجمـله، تجدیدنظـر و فرجـام(، استدلال 
قضایی موجب تسهیل امکان نظارت مراجع 
عالی قضایی بر تصمیمات دادگاه‌های تالی 
را  آنها  صحت‌وسقم  بررسی  امکان  و  شده 
فراهم می‌نماید. چنانکه نمونه صریح آن را 
مدنی  آیین‌دادرسی  قانون  ماده‌ي 403  در 
مرحله  در  و  ماده‌  این  به‌موجب  می‌بینیم. 
دادگـاه  رأی  اگـر  فرجـامی»...  رسـیدگی 
به‌صـورت حکـم صادر شـود ولی از حـیث 
بوده و  با قرار  نتیجـه منطبق  اسـتدلال و 
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انتشار، 1385.

11- کاتوزیان، دکتر ناصر، )3(، فلسفه حقوق، جلد سوم، چاپ سوم، شرکت سهامی 
انتشار، 1385.

12- کاتوزیان، دکتر ناصر، عدالت قضایی – گزیده آراء، چاپ دوم، نشر میزان، 
.1382

13- کریمی، دکتر عباس‌،‌ آیین دادرسی مدنی، چاپ اول، انتشارات مجد، 1386.
14- محسنی، دکتر حسن، ترجمه آیین دادرسی مدنی، چاپ اول، شرکت سهامی 

انتشار،1391.
15- متین دفتری، دکتر احمد، آیین دادرسی مدنی و بازرگانی، جلد دوم، چاپ 
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16- مظفر، محمد، منطق، ترجمه دکتر علی شیروانی، جلد دوم، چاپ چهاردهم، 

نشر موسسه انتشارات دارالعلم، 1384.
17- مدنی، دکتر جلال‌الدین، آیین دادرسی مدنی، جلد دوم، چاپ اول، انتشارات 

پایدار، 1379.
18- هاشمی، سید جعفر، بررسی تطبیقی اصول محاکمات مدنی در قوانین 
انتشارات مرکز اسناد  اول،  اساسی مشروطه و جمهوری اسلامی ایران، چاپ 

انقلاب اسلامی، 1378.
19- یلفانی، علی‌اکبر، شرح و تفسیر قوانین دادرسی مدنی، جلد اول، چاپ اول، 

انتشارات امیرکبیر، 1380.

برآمد
 به‌موجب اصل 166 قانون اساسی »احکام دادگاه‌ها باید مستدل و مستند به مواد قانون و اصولی باشد که براساس آن حکم صادر 
شده است.« و نیز برابر بند 4 ماده‌ي 296 قانون آیین دادرسی مدنی در رأی صادره می‌بایست »جهات، دلایل، مستندات، اصول و 
مواد قانونی که رأی بر اساس آنها صادر شده است« درج گردد. ماده‌ي 23 قانون امور حسبی نیز تصریح نموده »تصمیم دادرس باید 
موجه و مدلل باشد.« ماده‌ي 9 قانون تشکیل دادگاه‌های عمومی و انقلاب نیز مقرر داشته »قرارها و احکام دادگاه‌ها باید مستدل 
بوده و مستند به قانون یا شرع و اصولی باشد که بر مبنای آن حکم صادر شده است. تخلف از این امر و انشاء رأی بدون استناد 
موجب محکومیت انتظامی خواهد بود«، چنانکه ماده‌ي 15 قانون نظارت بر رفتار قضات مصوب 1390/7/17 در بند 1 خود »صدور 
رأی غیرمستند یا غیرمستدل« را موجب مجازات انتظامی درجه 4 تا 7 دانسته است. در ماده‌ي 374 قانون آیین دادرسی کیفری 
مصوب 1392/12/4 نیز تصریح شده »رأی دادگاه باید مستدل، موجه و مستند به مواد قانون و اصولی باشد که براساس آن صادر 
شده است«. در اصل 78 متمم قانون اساسی مشروطیت نیز تصریح شده بود: »احکام صادره از محاکم باید مدلل و موجه و محتوی 
فصول قانونیه که بر طبق آنها حکم صادر شده بوده و علناً قرائت شود«. در حقوق خارجی نیز ماده‌ي 455 قانون آیین‌دادرسی 

مدنی فرانسه مقرر کرده »رأی باید موجه و مستدل باشد«.
استدلال و استناد در رأی باعث آگاهی طرفین از نحوه حصول اقناع وجدانی دادرس، تضمین حقوق اصحاب دعوی، غنای رویه 

قضایی، امکان نظارت مراجع نظارتی و جلوگیری از استبداد قضایی می‌گردد.

دیوان‌عالی  نباشد،  دیگری  اشکال  متضمن 
کشـور آن را قرار تلقی و تأیید می‌نماید ...«،

درواقـع مرجـع عـالی با مشـاهده صـورت 
استدلال منـدرج در دادنامـه پی به صـحت 
یا عدم صحـت شیوه کسب نتیجه دادگاه از 
مقدمات استدلالی خود و نیز تطبیق حکم بر 
موضوع خواهد برد، چنانکه در ماده‌ي373 
نـادرسـت  تـطبـیق  نیـز  قـانـون  همـان 
»اسباب توجیهی« رأی، موجب نقض آن در 
مرحـله فرجامی در دیوان‌عالی کشـور اعلام 

شـده اسـت.
2-4- جلوگیری از نشر افکار بی‌پایه:

»دلیـل دیـگر این قاعـده، یکـی از نکـات 
روانشناسی است و آن این است که آنچه در 
ذهن انسان خوب بنشیند خوب و واضح بیان 

می‌شود و برعکس، فکرهای بی‌پایه و مایه 
وقتی‌که به‌موقـع بیان می‌رسـد بی‌اعتباری 
خود را ظاهر می‌سازد. چه‌بسا اتفاق می‌افتد 
که انسان بدون مطالعه، نظری اتخاذ می‌‌کند 
و وقتـی‌که قلم در دسـت گرفته می‌خواهد 
آن نظر را روی کاغذ بیاورد متـوجه می‌شود 
که آن نظر اساس ندارد و به‌واسطه عجز از 
استـدلال مجـبور به ترک آن نظر می‌شـود؛ 
بنابراین الزام کردن دادرسـان به اینکه نظر 
خود را کتباً موجـه و مدلل بدارند برای این 
اسـت که آنها خـود متوجه ارزش رأی خود 

بشوند«)متین دفتری، 1388: 43(.
2-5-ارزشـمندی رویه قضـایی:

اگر رویه قضـایی را ازجـمله منـابع حقـوق 
بدانیم)کاتوزیان، )2( 1385: 531(، قطـعاً 

منـظور از آن آرایـی خـواهد بـود کـه دارای 
ارزش علمی قضایی باشند و این مهم، محقق 
نخواهـد شـد مگر از خلال استدلال قضایی. 
»توجیه و استدلال یگانه طریقه است که به 
رویه قضـایی ارزش علمی می‌دهد. احـکام 
دادگاه‌هـای قـدیم فرانـسه ازنظـر علـمی، 
قـابل استـفاده نبـود برای اینـکه استدلال 
نداشت...«)متین دفتری، 1388: 43(. تکلیف 
قاضی به استدلال نه‌تنها موجب توسعه نظام 
حقـوقی خواهـد بود بلـکه موجب پیشرفت 
علمی قضات گردیده، قانون را از حیطه نظر 
خارج و با واقعیات تطبیق می‌دهد. این امر 
زمینه را برای فهم متون قانونی و تفسیر آن 
نیز فراهم می‌نماید. بدیهی است رویه قضایی 
از خلال آراء متقن و مستدل شکل می‌گیرد.

ت و دوم، مرداد و شهریور ۱۳۹۷
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جایگاه سازمان قضایی نیروهای مسلح در صیانت از حقوق شهروندی
 با نگاهی به قانون آیین دادرسی کیفری  مصوب ۱۳۹۲

علی تقوی، دانشجوی دکتری حقوق جزا و جرم شناسی
چکید‌ه

قانون آیین دادرسی کیفری مجموعه قواعدی است که بر رسیدگی‌های کیفری حکم‌فرماست. انتظار است که در پرتو 
این مجموعه مقررات ازیک‌طرف، حقوق و آزادی‌های فردی حفظ شود و از سوی دیگر نتیجه ملموس و عینی آن، تضمین 
ایجاد امنیت در جامعه باشد. امروزه حقوق شهروندی به‌عنوان یکی از مهم‌ترین ابعاد حقوقی در جوامع مبدل گردیده 
است که لزوم رعایت آن از سوی شهروندان و نهادهای قضایی بر همگان واضح است. این موضوع در زمینه قوانین 
آیین‌دادرسی مدنی و کیفری دارای اهمیت خاصی بوده و لازم است تا در کلیه دادسراها و دادگاه‌ها به آن توجه گردد.

واژگان کلیدی: حقوق شهروندی، آیین دادرسی جرایم نیروهای مسلح، سازمان قضایی نیروهای مسلح
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درآمد:
حقـوق شـهروندي طيف گسـترده‌ای از

حقـوق بنيـادين موردنیـاز بشـر را شامل 
می‌شـود. اين حقوق، شامل مواردي كلي 
و اساسي نظـير آزادي و امـنيت اسـت. در 
عصـر حاضـر، كيي از دغدغه‌های موجود،

رعايت حقـوق شهـروندان توسط حكومت 
است؛ زيرا رعايت اين حقوق به بالا رفتن 
سطـح يكفی زندگـي افراد جامـعه منجـر 
خواهـد شد. از طرفـي اهـميت دادن بـه 
امنيـت فـيزكيي و روانـي شـهرونـدان و 
مبـارزه با ناقصـان ايـن حقـوق ازجمـله 
خواسته‌های حداقلي و طبيعي هر شـهروند 
اسـت. امـروزه »قـانون حقـوق شهروندي 
بر اصـل برائت تا آخـرين مرحله رسيدگي 
يكفري، اجتناب از اعمال سـلايق شخصي 
و سوءاستفاده از قدرت و يا اعمال هرگونه 
خشونت نسبت به مظنون، متهم، محكوم 
در مراحل رسـيدگي، بازجويي، بازداشت، 
از  تحقيقـات، محاكـمه و... لزوم پرهـيز 
تحقـير و استخـفاف آنان، افشاي مضمون 
نامه‌هـا، نوشته‌هـا، عکس‌هـا و فیلم‌هـای 
خانوادگـي و كنجـكاوي در اسرار شخصي 
و خـانوادگي تأكـيد دارد«)غلامی زرینی؛ 

غـلامی، 1390: 105(.
در حقـوق داخـلی مـا توجـه بـه حقـوق 
شهروندی با عناوین مختلفی چون حقوق 
ملت و حقوق اجتماعی، در قوانین پراکنده 
آمـده بود و در قـانون اساسی یک ‌فصل 
)فصل سوم( از اصل نوزدهم تا اصل چهل 
و دوم به این حقوق اختصاص داده شده 
و ضمـانت اجرای این حقوق نیز در قانون 
مجـازات اسـلامی )مـواد 570 تـا 587( 
آمـده است. با تصـویب بخشـنامه حقوق 
شهـروندی قـوه‌ي قضـاییه کـه به قـانون 
احتـرام بـه آزادی‌هـای مشـروع و حفـظ 
حقـوق شهروندی )مصـوب 1383/2/15( 
تبـدیل گـردید، تحـولی شگرف در توجه 
به ایـن حقـوق فرامـوش شـده، به وجـود 

آمد)صنعتی، 1388، شماره‌ی 77: 30(.
در مفهوم آزاداندیشانه از شهروندي، اين 
مفهوم شامل همه‌ی افراد کبير ساکن خاک 
کشور است. در اين مفهوم کلیه مسئولان

و کارکنان دولت و بخش عمومی، به لحاظ 
داشـتن تکالیـف و اختـیارات قانونی در 
اعمال حاکمیت و صلاحیت تصمیم‌گیری 
و اجرای تصمیمات اتخاذی، امکان رعایت 
یا نقـض حقـوق شهـروندان را دارند؛ اما 
نقـش اعضـای نیروهـای مسلح بارزتر به 
چشـم می‌خورد. این نیروهـا به ابزارهـای 
قـدرت مـادی مسـلح‌انـد و مقـنن بـرای 
آنـان جایگـاه والایی در نظـر گـرفته است؛ 
بنابراین نیروهـای مسلح بخصوص نیروی 
انتظامی، به دلـیل داشـتن این اختیار و 
قدرت، بیشترین ارتباط با شهروندان را دارا 
می‌باشد)صنعتی، 1388، شماره‌ی‌‌ 77: 30(.

سازمان قضایی نیروهای مسلح، به‌عنوان 
یک نهـاد اختصـاصی قانونی در دسـتگاه 
قـضایـی ایـران، می‌تـواند دسـترسی بـه 
جامعه‌ای آرمانی را با توجه به این اصل 
مهم و تعاملی که با شهروندان و نیروهای 
مسـلح دارد، فراهـم نمـاید. این موضـوع 
می‌تـواند گـام مهمی در مسیر دستیابی 
بـه عـدالـت کیـفری بـه‌عنـوان »آرمـان 
حقـوق کیـفری« باشـد. یکی از مصادیق 
عینـی عدالت کیـفری، حقـوق شهروندی 
اسـت و مهم‌ترین رکن در رعایت حقوق 
حقوق  تضمین  است.  آزادی  شهروندی، 
شهـروندان و اجـرای عـدالت در تمـامی 
مراحـل دادرسـی اعـم از کشـف جـرم، 
تعقیب، تحقیق، محاکمه، اعمال مجازات 
از وظایف بنیادین عدالت کیفری محسوب 

می‌شود)محمدی، 1393(.
1-ضـرورت و فرآیند تبیین قـانون 

آیین دادرسی
1-1- تـبیین موضـوع و ضـرورت 

تدوین قانون
با عـنایت به اهمیت قانون آیین‌دادرسی 

کیفـری در تضـمین حقـوق و آزادی‌های 
فردی و لزوم رعـایت حقـوق اجتماعی و 
ضرورت بهـره‌گیری از جوهره فقه پویای 
تشیع، در تدوین قواعد و مقرراتی که تنها 
در پرتو آنها این حقوق و آزادی‌ها حفظ و 
تضمین می‌شود، همچنین نظر به‌ضرورت 
تدوین مقـررات و آییـن‌دادرسی همسو با 
اصلاحات ساختار و سازمان قضایی کشور، 
با تـوجه به نقص و خلأهـای موجود و نیاز 
تشکیلات قضـایی به قـانون آیین‌دادرسی 
جامع و مبتنی بر دستاوردهای نوین علمی
و متناسب با مقتضیات جریان امروزی و
 شناخت تحولات اجتماعی در راستای حفظ

کرامـت ذاتی و تحـقق حقوق شـهروندی 
و بهره‌مندی از امنیت اجتماعی و توجه به 

اهـداف کلان پیش‌بینی شده است.
توجـه به حقـوق متهـم به‌عنـوان فردی 
که هنوز مجرمیت وی به اثبات نرسیده 
اسـت و به‌عنوان بخـش مهمی از حقوق 
شهروندی، نظام‌مند شدن دامنه اختیارات 
مقام رسیدگی کننده به اتهامات و محدود 
شـدن دخـالـت آنهـا در حـوزه حقـوق 
خصـوصی افـراد مثـل نظـام‌منـد شـدن 
احضار، جلب، تفتیش و بازرسی منازل و 
امـاکن، کنترل مخـابرات و مراسلات و... 
ازجمله مباحث دیگری است که پرداختن 
به آنها در این قانون با هدف رفع خلأها و 
نقص‌های موجود ضروری بود)طهماسبی، 

.)11 :1392
بالا بـودن نرخ جمـعیت کیفری زندان‌ها 
یکی از مشـکلات مهم نظام قضـایی در 
کشـور ما می‌باشـد. تـلاش برای کاسـتن 
از این جمـعیت از طـرق مخـتلف ازجمله 
از  محـدود کردن بازداشـت‌هـای پیـش 
محـاکمه، توسـعه قرارهای تأمین، تبیین 
قضایی  مقامات  و  دقیق وظایف ضابطان 
راجـع به متهـمان از دیـگر موضـوعاتـی 
اسـت که بازنگری در مقررات آن ضروری 
بـود. پراکنـدگی مقـررات و تشـتت رویه 

ت و دوم، مرداد و شهریور ۱۳۹۷
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در مقـررات فعـلی و نبـود سابقه تدوین 
مقـررات هـمه‌جانـبه در خصـوص اجرای 
احکام کیفری از مهم‌ترین ضعف‌های نظام

دادرسی کیفری در کشور ماست که این 
قانون در جهت رفع آنها گام برداشته است.
1-2- اهـداف آيين دادرسي جديد 

در نيروهاي مسلح
نيروهاي مسلح در هر كشوري از ويژگي‌هاي

خاصي برخـوردارند و وظـايف حسـاس و 
مهـم حفـظ تمامـيت ارضي، استقلال و 
امنيت كشور بر عهده آنهاست؛ بـنابراين 
حفـظ اسرار نيروهـاي مسلح و رسيـدگي 
به  با ظرافت‌های خاص  و  قاطع  سـريع، 
جـرايم كاركنان نيروهاي مسلح به‌ویژه در 

زمان جنگ ضروری است.
رعايت شئونات آنان در دادرسـي و متقابلاً 
رعـايت مصـالح و مقـتضيات نيـروهـاي 
مـسلح، حفـظ اقتدار، توان رزمي، مباني 
نظـم و انضـباط آن و اقتـدار فرماندهـان 
و جـلوگيـري از ايجـاد بدبيني مردم به 
نيروهـاي مسـلح از طریق اجراي اهداف 
راهبردي و عيني سازمان قضايي نيروهاي 

مسلح ازجمله اهداف این قانون است.
آییـن دادرسـی کیـفری  قـانون جـدید 
تغـییرات فراوانی نسـبت به قـانون قبلی 
دارد و نکـات جـدید زیادی در آن مـطرح 
شـده که از تحقـیقات مـقدماتی توسط 
ضابـطین آغـاز و تا صـدور حکم و اجرای 

احکام ادامه می‌یابد.
قانون جدید با وجود برخی از اشکالات و 
ایرادات مترتب بر آن، برخوردار از جنبه‌ها 
و نکات مثبت بسیاری در خصوص رعایت 
حقوق شهروندی، حقوق متهم، حق دفاع، 
وکـیل مدافـع، روند دادرسـی، تضمینات 
تحقق دادرسی عادلانه و منصفانه است و 
اگر دچار تغییرات کلی و جدی نشود، با 
تدوین آيین‌نامه‌های اجرایی مقرر در آن، 
با استفاده از تجارب حرفه‌ای کارشناسان، 
قضات و وکلای دادگستری، می‌تواند در 
تضمین حقوق شهروندی و اساسی مردم، 

مؤثر و نقش‌آفرین گردد)همان(.

2- سیـاست کلی حاکم بر قـانون و 
برخی نوآوری‌های آن

2-1- سیاست‌های کلی
ایـن قـانون حـاوی سیاست‌هـای کیفری 
و جنـایی انسجام‌یافته‌ای است که شالوده 
و بنـیان نظام عدالت کیفری کشور را به 
شـرح زیر بـرای حـال و نسل‌هـای آینده 

پی‌ریزی می‌کـند:
الف- پیشـگیری از وقوع جرم

یکی از وظایف قوه‌ي قضايیه در بند پنجم 
اصـل 156 قـانون اساسـی، پیشـگیري از 
جرم است که با ارائه »لایحه‌ی پیشگیري 
بـه‌سـوی  گـامی  جـرم«)1384/5/9(  از 
اجـرایی شـدن این اصـل برداشـته شده 
است. این موضوع نیازمند توجه خاص در 
مراحل مختلف رسیدگی، از مرحله کشف 
جرم و تعقیب مجرمان تا مرحله دادرسی 
اجـرای حکـم است)گروه پژوهشی حقوق 
جـزا و جـرم‌شنـاسی اداره کـل پژوهـش 

اطلاع‌رسانی،1388: 4(.
ب- توسعه حقوق شهروندی و حفظ 
حقوق متهم در همه مراحل رسیدگی

براساس اصـل 171 قـانون اساسـی، هـر 
متهـمی که به‌طـور غـیرقـانونی دسـتگیر 
و بازداشـت شده باشـد، حـق دارد جبران 
خسارت خود را از مراجع ذی‌ربط بخواهد. 
پلیـس پس از دستـگیری متهـمان )در 
جرايم مشـهود( و یا بنا به دسـتور مقام 
قضـایی)در جرايم غیرمشهود(، باید تفهیم 

رعـایت حقـوق شهروندی  نمـاید.  اتهام 
متـهم، ایجـاب می‌کند ضمن ابلاغ اتهام 
انتسـابی از سوی پلیـس، ایـن اتهـام بـه 
روشـی که برای متهـمان گوناگون مقدور 
باشـد، تفهـیم گردد. پلیـس نه‌تنها حقوق 
شهـروندی را ایجاد نمی‌کند، بلکه باید آن 
را رعایـت نمـوده و از آن حمـایت کنـد و 
چنـانچه خود این حقـوق را نقض نموده 
اسـت، جبران نماید)بیرانوند و همکاران، 

1389. ش 42(.
متهـم به‌عنوان فردی که هنوز مجرمیت 
وی به اثبـات نرسـیده است، حق دارد تا 
حقـوق شهروندی وی در برابر حـاکمیت 
حفـظ و حـمایت شـود. نظام‌منـد شـدن 
دامنه اختیارات مقامات و مراجع تحقیق، 
تعقیب و رسیدگی و محدود شدن دامنه 
دخـالت آنـها در حـریم خصـوصی افـراد 
به‌ویژه در احضار، جلب، تفتیش و بازرسی 
منزل و محل کار و امکان کنترل مخابرات 
و مراسـلات و... بخشی از اقداماتی اسـت 
که در این قانون به‌منظور حفظ و توسعه 
و تحـکیم حـقوق شهروندی لحاظ شده 
اسـت. بر ایـن اسـاس لازم اسـت که در 
نظـام قضـایی اسلامی که بر پایه اندیشه 
علوی و فقاهت جعفری شکل می‌گیرد، با 
تجدیدنظر مبنایی، ضمن نظارت بر حسن 
اجرای قوانـین موجـود و برطرف نمـودن 
خلأهای قانونی، حقوق متهم موردحمایت 
قرار گیـرد که قانون آیین دادرسی جدید
مصوب 1393 و 1392 سعی در برطرف کردن
این خلأها دارد)طهماسبی، 1392: 11(.
پ- حمـایت از حقوق بزه دیدگان و 

شهود
حمـایت از حقـوق زیان‌دیدگـان از جرم 
به‌عنوان کفه دیگر ترازوی عدالت و نیمه 
دیگر فرآیند کیفری از موارد مهمی است 
که در این قـانون مورد توجه قرار گرفته 
است. تضمین حقوق بزه‌دیدگان و شاهدان 
و ایجاد سازوکارهای لازم در راستای نظام 
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نوین دادرسی در تمامی مراحل رسیدگی 
نه‌تنها در جـهت احقاق حق اسـت، بلـکه 
در پیشـگیری از بزه‌دیـدگی و بزهـکاری 
احتـمالی بزه‌دیـدگان در آیـنده نیز تأثیر 

بسـزایی دارد.
ت- حمایت از امنیت و آسایش عمومی 

جامعه
امنـیت و آسایش جامعه ازجمله مهم‌ترین 
دغدغه‌هـای جوامع امروزی و امر مهـمی 
به‌وسـیله مجـرمان در  نبـاید  اسـت که 
معرض تعدی قرار گیرد. مبارزه نظام‌مند و

بزهکاران  پدیده‌های مجرمانه،  با  بی‌امان 
بالقوه و انگیزه‌مند را از انجام اعمال مجرمانه
بازداشته و سبب عبرت دیگران می‌شود.

ث- دادرسی ترافـعی
برگزاری علنی و شـفاف جلسات رسیدگی 
و امکـان حضـور مردم در جلسه دادگاه و 
درواقع نظارت مردمی بر شیوه رسیدگی، 
امـکان مداخـله در تمام مراحل تعقیب و 
رسیدگی، همچنین امکان مرافعه شاکی و 
متهم در نظامی برابر، قضاوت دادرسان را 
به‌مثابه داورانی بی‌طرف مقدور می‌سازد؛ 
و  بی‌طرفانه  استمـاع  که  اسـت  بدیهـی 
مستـقل اظـهارات و طرفـین، همواره در 
تحقق و اجرای عدالت سهم بسزایی دارد.
ج- دادرسی همراه با سرعت و دقت

ازجمـله مؤلفه‌های مهم دادرسی عادلانه، 
رعایت عدالـت زمـانی یعـنی دادرسی در 
زمان معقول و متعارف برای اصحاب دعوا 
اسـت. رسیـدگی توأم با سـرعت و دقـت 
می‌تواند اصحاب دعوی را در رسیدن به‌ 
حقوقـشان یاری کنـد و درواقع دغدغـه 
اصحاب دعوا را در این زمینه کاهش دهد.
چ-اجرای سیاست‌هـای کیفری اسلام 

در نظام ادله اثبات دعوا
تدوین دقـیق ادله اثبـات در امور کیفری 
مبتـنی بر شـرع مقـدس به‌ویژه نظام‌مند 
کردن استـفاده از بینـه و یمین ازجمله 

مواردی است که امکان اثبات دقیق جـرایم 
را فراهـم می‌کند و سبب اطمینان بخشی 
به صـدور آرا منطـبق با عدالـت را فراهم

می‌کند)همان(.

2-2- دستاوردها و نوآوری‌های قانون
آيین دادرسی 

قانـون آيیـن دادرسی کیفـری جـدید با 
تغییرات عددی، شکلی و ماهوی گسترده 
در قانون آيین رسیدگی کیفری و نحوه‌ي 
تعقیب متهم، نوعاً گرایش بر اعمال »اصل 
تفسـیر مُضـیّق به نفـع متهـم«، رعـایت 
اصـول و هنجارهـای حقـوق شهروندی و 
بشـری و تلاش برای تحقق نظام دادرسی 
عادلانه نسبت به شاکی، متهم، بزه دیده، 
شاهد، مطلع، وکیل و مانند آنها در فرایند 
رسیـدگی کیـفری دارد)زمانی دیمزاری 

)فرهنگ(، 1393(. 
در این قـانون، ضمـن حذف بسـیاری از 
محدودیت‌هـا و موانـع مقـرر در خصوص 
حـق دفـاع و وکالت از متهـم، اصل را بر
لزومِ داشـتن وکیـل و حـق دفـاع وی از

متـهم به‌عنـوان موکل خـود و ضـرورت 
تفهیم حقوق قانونی متهم از سوی مرجع 
قضایی و ضابطان دادگستری در تمام امور 

کیفری قرار داده است.

3- آییـن دادرسی جرایم نیروهای 
مسلح

3-1- سابقه و اهداف قوانین خاص 
نیروهای مسلح در کشور

در كشـور ما از سـال 1318 با تصـويب 
»قـانون دادرسي و يكـفر ارتـش« قوانين 
خـاص ماهـوي و شـكلي براي نيروهـاي 
مسـلح پيش‌بينـي شـد. هـم‌زمان با تهيه 
و تـدوين قـانون آييـن‌دادرسـي كـيفري، 
آييـن‌دادرسي جرايم نيروهاي مسلح نیز 
تدوین شد. اهداف اصلی این قانون عبارت 
ارتقای يكفيت خدمات قضايي  از:  بودند 
براي نيروهـاي مسـلح، توجـه بيشـتر به 
حقـوق دفاعي متهم و بزه‌ديده و جامعه 
نيروهـاي مسـلح، متنـاسب کردن قوانين 
و مقـررات با مقتضـيات زمان و نيازهـاي 
تقنـيني نيروهـاي مسـلح، رفـع خـلأ و 
ابهـام و اجمـال از قوانـين، تجميع قوانين 
و مقـررات پراكنـده، همگامي و همراهي 
و  قوانين  قضـايي،  كلي  سياست‌هـاي  با 
مقررات عمومي كشور و تحولات حقوق 
جزاي نظامي، حركت به‌سوی چشم‌انداز 
قوه‌ي قضـایيه و اجراي اهـداف راهـبردي 

و عيني سازمان قضايي نيروهاي مسلح.
قـانـون  طـراحـی  دلایـل   -2-3
آیـین‌دادرسـی جـرايم نیروهـای 

مسلح
دربـاره دلایـل طـرح و تـدویـن قـانون 
كه  مسلح  نیروهای  جرايم  آیین‌دادرسی 
یكـی از بخش‌هـای قانـون آیین‌دادرسی 
كیـفری را تشـكیـل می‌دهـد، می‌تـوان 
به برخـی مـوارد اشـاره كرد. اولین دلیل 
اینكه تحولات و ضرورت‌های اجتماعی از 
زمان تصـویب قانون آیین‌دادرسی كیفری 
تاكنون این تغییر را توجیه میك‌ند. ابهام 
مورد  كیـفری  دادرسی  قوانین  اجمال  و 
استـناد در دادسراها و دادگاه‌های نظامی 

نیز دلـیل دیگری برای این اقدام است.
همـچنین عدم تناسب قوانین و مقررات 

ت و دوم، مرداد و شهریور ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱۲9، سال بیس
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موجود با مقتضیات زمان و نیازهای تقنینی 
نیروهای مسلح، لزوم حركت و همگامی با 
تحولات مثبت تقنینی حقوق تطبیقی در 
زمینه حقوق جزای نظامی، عدم تناسب 
برخـی از مقـررات قـانون آییـن‌دادرسـی 
كیفری 1290 با خصوصیات و ویژگی‌های 
دادرسی كیـفری در دادگاه‌هـای نظامی، 
پراكندگی مقررات آیین‌دادرسی دادسراها 
و دادگاه‌هـای نظامی در قوانـین مختلف 
علی‌الخـصوص در قوانینی همانند: قانون 
آییـن‌دادرسی كـیفری 1290 )از منـابع 
اصلی آیین‌دادرسی نیروهای مسلح، قانون 
اصلاح پاره‌ای از قوانین دادگستری مصوب 
56 )موضـوعات: تعلـیق تعقـیب، تخفیف 
مجـازات و...(، قـانون دادرسی نیروهـای 
مسلح مصوب سال 64 اصلاحی سال 68 
)موضـوعات: تشـكیلات، تعـریف جـرایم 
مربوط به وظایف خاص نظامی و انتظامی، 
انواع دادگاه‌های نظامی، صلاحیت، احاله، 
اختیارات و وظایف قضات دادسرا، اولویت 
در تصـدی سمت‌هـای قضـایی، انتقال یا 
مأموریت حقوقدانان نظامی، حق بازرسی و

نظارت ریاست سازمان و...( و قانون تشكیل 
دادگاه‌های كیفری 1و2 )در موضوعاتی مثل
اقسام دادگاه‌ها، نحوه تشكیل دادگاه‌های
كیفری )نظامی(، مشاور دادگاه، صلاحیت

دادگاه‌های كیفری )نظامی(، دعوی ضرر 
و زیان ناشـی از جـرم، حـل اختـلاف در 
صلاحیت، شروع به رسیدگی و...( از دیگر 

دلایل طراحی این قانون است.
شاید بتوان اضافه كرد كه این پراكندگی 
در آییـن‌دادرسـی را در قـوانیـن دیـگری 
همـچون قانون تجدیدنظر آرای دادگاه‌ها 
مصـوب 72 )شـامل مقررات تجـدیدنظر 
از آرای دادگـاه‌هـا(، قـانون تعـیین حدود 
صلاحـیت دادسراها و دادگاه‌های نظامی 
مصوب سال 73 مجمع تشخیص مصلحت 
نظـام )مقـررات مـربوط بـه صـلاحـیت 
سـازمان قضـایی(، قانون تفسیر ماده‌ي3 

قانون تعیین حدود صلاحیت دادسراها و 
دادگاه‌های نظامی كشور مصوب سال 74 
مجـمع تشخیص مصلحت نظام )مقررات 
مربوط به صـلاحیت سـازمان( و قـانون 
الحـاق سازمان قضـایی نیروهـای مسلح 
به دادگـستری جمـهوری اسلامی ایران 
مصـوب سال 1360 با اصـلاحات 61 و 68 
)موضوعات: عزل و نصب و تغییر محل كار 
قضات سازمان قضایی، بودجه سازمان و ...(

نیز شاهد هستیم.

درباره لـزوم ارائـه آیـین‌دادرسی كیفری 
نیـز  را  دیـگری  دلایل  مسـلح  نیـروی 
می‌توان اضـافه كرد ازجمله: لزوم حركت 
درزمینـه‌ي چـشم‌انداز قـوه‌ي قضـاییـه 
جمـهوری اسـلامی ایران در سال 1404 
خورشـیدی، همراهی با سیاست‌های كلی 
قضـایی كشـور مصـوب مجمع تشخیص 
مصلحت نظام مانند اصلاح ساختار نظام 
قضـایی كشـور در جهـت تضمین عدالت 
كیفری و تأمین حقوق فردی و اجتماعی، 
اسـتفاده از سیستم تعدد قضات در جرایم 
مهـم و یكسـان‌سازی آیین دادرسی در 
نظـام قضـایی كشـور، همچـنین اجرای 
اهـداف راهـبردی و عینی سازمان قضایی 
نیروهای مسلح مبنی بر بازنگری، اصلاح 
و تدوین قوانین و مقررات قضایی متناسب 
بـردن كـیفیت خدمـات  بالا  زمـینه  در 
قضایی تحت عنوان »قانون آیین دادرسی 

نیروهـای مسلح« از دیگر دلایلی است كه 
قانونی تخصـصی را برای دادرسی جـرایم 

نیروهای مسلح توجیه میك‌ند.
از سـوی دیگر، بعضـی از مقررات قـانون 
آيين‌دادرسي يكفري گذشته،      با خصوصيات   
و     ويژگي‌هاي دادرسي يكفري در دادگاه‌هاي
نظامي تناسب نداشت و باعث بروز مشکلاتی

می‌شد... مقررات نظام دادرسی و سازمان 
قضایی و آیین‌دادرسی کیفری در ایران، طی

سه دهه گذشته، چندین بار دچار تغییرات 
و دگـرگونـی کلـی شـده اسـت. تغـییرات 
مزبور، علاوه بر سازمان‌دهی نظام دادرسی 
کیـفری، خـود موجـب بروز بی‌نظمی و
نابهنجاری‌های متعددی در سیستم قضایی

و وضـعیت حقـوق شهـروندی شده است، 
آن‌گونه که همـگان در زمان حـذف قانون 
دادسراهـا و قـانون احیاء دادسراها شاهد 
بوده‌اند. قانون جـدید هم برای یک دوره 
سه‌سـاله آزمایشـی مقرر شـده و قابلـیت 
اجـرا خـواهد یافـت و امکان تغییر در آن 

نیز ممتنع نخواهد بود.
3-3- مهـم‌تریـن ويـژگـي‌هـا و 
تأسيـسات قـانون جـدید »آييـن 

دادرسي جرايم نيروهاي مسلح«
ازجمله ویژگی‌ها و تأسیسات جدیدی كه 
در این قانون تصویب شده‌ است، عبارت‌اند 
از: پیـش‌بینی دادگاه‌هـای نـظامی زمان 
جنـگ، پیـش‌بیـنی سیسـتم تعدد قضات 
در دادگـاه‌های پژوهـش و نظـامی یك، 
تشـكیل شـعبی از دادسرا و یا دادگاه‌های 
نظـامی در محـل اسـتقرار یگان‌ها، تعیین 
مصادیق جرایم مربوط به جنگ، تبیین و 
تجمیع صلاحیت ذاتی و اضـافی سازمان، 
بازرسـی امور ضـابطان توسـط دادسـتان 
نظـامی و پیـش‌بینـی مقررات احضار و 
جـلب فرماندهـان موضـوع دستورالعمل 
نحـوه احضار و جلب فرماندهان در قانون 
با اصلاحات لازم از اصلی‌ترین ویژگی‌های 
این قانون به‌حسـاب می‌آیـد؛ ولی نبـاید 
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مشـخصات این قانون را تنـها به همین 
دلایل خـلاصه كـرد. پیـش‌بینی مقررات 
خـاص مـرور زمـان در جـرایـم مسـتمر 
به‌خـصوص فـرار از خـدمت، پیـش‌بیـنی 
مقـررات خاص وكـالت با رعایت منـافع 
نیروهـای مسلـح و حقوق متهم، زندان‌ها 
و بازداشـتگاه‌های نظامی، مقررات خاص 
در خصـوص توسـعه و تضـمین حقـوق 
دفاعـی متهم، تسریع در فرآیند دادرسی 
در دادگاه‌های نظامی ویژه جنگ و تعریف 
و تعیین مصادیق ضابطان نظامی از دیگر 
ویژگی‌های این قانون جدید است. تعریف 
جرم در مقام ضابط دادگستری، پیش‌بینی 
مركز تنظیم و ثبت پرونده‌های كیفری و 
پیـش‌بـینی حـق پژوهـش‌خواهـی برای 
یگان‌های نظامی و انتظامی در مواردی كه 
مستقیماً از وقوع جـرمی متضرر می‌شوند 
از دیگر نوآوری‌های مربوط به این قانون 
است كه به نظر می‌رسد انضباط خاصی به 
مراحل رسیدگی به جرایم نیروهای مسلح 
در كشـور داده و اصول دادرسی منصفانه 

را در قبال نیروهای مسلح اجرایی كند.
3-4- مفـاد قـانون آیین دادرسی 
جـرايم نیروهـای مسلح در حـوزه 

حقوقك یفری
پس از پیروزی انقلاب اسلامی و تشكیل 
سازمان قضایی نیروهای مسلح و تصویب 
قـانون دادرسی نیروهای مسلح جمهوری 
اسلامی ایران در سال 1364 و قانون مجازات

جرایم نیروهای مسلح در سال 1371 عملاً 
قانون دادرسی و كیفر ارتش منسوخ شد، 
اساساً ما قانون آیین‌دادرسی كیفری برای 
نیروهای مسلح نداشتیم و صرفاً به قانون 
آیین‌دادرسی كیفری 1290 و نیز قوانین 
دیگری از قبیل قانون تشكیل دادگاه‌های 
كیفری 1 و 2 و شعب دیوان‌عالی كشور 
و قانون تجدیدنظر آراء دادگاه‌ها مراجعه 
می‌کردیم كه اصولاً قوانین شكلی عمومی 
بودنـد و پاسـخگوی دادرسـی نیروهـای 

مسلح كه لااقل در برخی موارد اختصاصی 
نمـی‌داد و یـا در آینـده نمـی‌تـوانـسـت 

پاسخگو باشـد.

لـذا با تـدوین ایـن قـانون كـه یكـی از 
بخش‌های قانون آیین‌دادرسی كیفری را 
تشـكیل می‌دهـد، سعی شـده است این 
خلأهـا پوشـش داده شـود. اگر بخـواهیم 
به‌طور جـزیی و دقیـق به مواردی از این 
خلأها و كاستی‌ها اشاره كنیم، می‌توانیم 
به برخی موارد بپردازیم. به‌عنوان‌مثال، در 
مورد تشكیل و صلاحیت دادگاه‌های زمان 
جنگ خلأ قانونی وجود داشت كه در این 
صلاحیتشان  و  دادگاه‌ها  این‌گونه  قانون 

پیش‌بینی شده است.
همچـنین در محـاكم عمـومی سیـستم 
تعـدد قاضی پیش‌بینی شده بود؛ ولی در 
دادگاه‌های نظامی پیش‌بینی نشده بود كه 
این خلأها نیز با پیش‌بینی سیستم تعدد 
قاضـی در دادگاه‌ها مرتفع شد. مورد دیگر 
اینكه ضابطین نظامی در قوانین موضوعه 
فعـلی تعریف و احصـاء نشـده بود كـه در 
قـانون تعـریف و احصـاء شـد. این نكـته 
نیـز قابل اشـاره اسـت كه صـلاحیت‌هـای 
ذاتی و اضـافی سـازمان قضایی )دادسرا و 
دادگاه‌های نظامـی( پراكنده بود و اساتید 
حقـوق، وكلا و عموم مردم و بعضاً قضات 
دادسـراهـا و دادگاه‌هـای عمـومی به آن 

دستـرسی نداشتـند، لیكن در این قانون 
تجمـیع شـده و همـگان می‌توانند به آن 
دستـرسی داشـته باشند؛ همچنین اساساً 
یگان‌های نظامی و انتـظامی در ارتباط با 
خسارت‌هایی كه به آنها وارد می‌شد، حق 
پژوهـش و تجدیدنظرخواهـی نداشـتند و 
این تكـلیف و اختیار به عهده وزارت دفاع 
بود كه در همه استان‌ها حضور نداشت و 
این امر مشكلاتی را ایجاد میك‌رد. در این 
قانون حق پژوهش‌خواهی برای یگان‌های 
نظامی و انتظامی در مواردی كه مستقیماً 
از وقوع جرمی متـضرر می‌شدند، منظور 

شده اسـت.
به آخرین نقـص موجود در  بتوان  شاید 
اشاره كرد كه  این‌گونه  حقوق كشورمان 
تشـكیل شعبی از دادسرا و یا دادگاه‌های 
نظـامی در محل استقرار یگان‌ها و تعیین 
مصـادیق جرایم مـربوط به زمـان جنـگ، 
بازرسـی امـور ضابطـین نظـامی توسـط 
دادسـتان نظـامی، پیـش‌بینـی مقـررات 
احضـار و جلب فرماندهان، بحث زندان‌ها 
و بازداشتگاه‌های نظامی، تعریف جرم در 
مقام ضابط و غیره كه همواره از معضلات 
و خـلأهـای قـانونی محسـوب می‌شد، با 

وضـع این قانون مرتفع شده است.
4- تاریخچه، نحوه تشکیل، چگونگی
فعالیت و صلاحیت‌های قانونی سازمان

قضایی نیروهای مسلح
4-1- تاریخچه و نحوه تشکیل

سازمان قضـایی نیروهای مسلح با توجه 
به جایـگاه قانونی، صلاحیت‌ها و نحوه‌ی 
عمـل آن در جمـع نهادهای انقلابی قرار 
با  را  نهادی  ردپای چنین  ولی  می‌گیرد؛ 
چارچوب  در  می‌توان  تفاوت‌ها  برخی 
یافت.  انقلاب  از  قبل  نظامی  دادگاه‌های 
دادگاه نظامی تنها محکمه‌ی اختصاصی 
بود که به‌مـوجب متـمم قانون اسـاسی 
پایه‌گذاری شد. اصل ۸۷ مقرر  مشروطه 
می‌داشت: »محاکم نظامی موافق قوانین 

ت و دوم، مرداد و شهریور ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱۲9، سال بیس
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تأسـیس  ممـلکت  تمام  در  مخصـوصه 
خواهـد شد«.

ماده‌ی ۴ قانون اصول تشـکیلات عدلیه، 
مصـوب ۲۱ رجـب ۱۳۳۹ نـیز از محـاکم 
نظامـی به‌عنـوان محـاکم اختصاصی یاد 
و مصـوبات  قـوانین  بود)مجـموعه  کرده 
دوره‌ی دوم و سوم تقنینیه: ۴۰( تا دوره‌ی 
رضاخان، قوانین مسـتقل و منسجمی در 
خصـوص دادگاه‌هـای نظـامی به تصویب 
نرسـید و در محاکم موسوم به »محاکم 
عسکریه« هیئتی از فرماندهان نظامی به 
قضاوت می‌نشستند و بر اساس نظامنامه‌ها 
و مقرراتی که وزارت جنگ تصویب می‌کرد،

قضـاوت می‌نمـودنـد)روزنامـه‌ی مجـلس، 
ش ۵۹۵، ۱۳۲۷ ق(. بـا روی کـار آمـدن 
رضاخان و با تغییراتی که وزیر دادگستری

علـی‌اکبرخـان داور در دادگستری ایجاد 
کرد)زرنگ، ج ۱، ۲۹۰(. در تیر ۱۳۰۷ قانون 
نسبتاً مفصلی در ۲۸۲ ماده تحت عنوان 
قانون »اصول محاکمات و مجازات نظام« 
توسط وزارت عدلـیه به مجلس تقـدیم و 
در ۸ مـرداد ۱۳۰۷ به کمیسیون عدلیه‌ی 
مجلـس رسـید)روزنامـه‌ی اطلاعـات، ش 
۵۳۲، ۲۱ تیـر و ش ۵۴۷، ۸ مـرداد ۱۳۰۷(.

این قـانون در سـال ۱۳۱۸ اصـلاح شـد و 
قانون دادرسـی و کیفر ارتـش جایگـزین 
آن شد)مذاکرات مجلس دوره‌ی دوازدهم 
تقنینیه، ج ۱، جلسه‌ی دهـم، مورخـه‌ی 
انقـلاب  تا  ایـن قـانون  ۱۸ آذر ۱۳۱۸(. 
اسـلامی با پاره‌ای اصـلاحات و تغییرات، 
در  نظامی  محاکم  شالوده‌ی  و  چارچوب 

ایران را تشکیل می‌داد. 
با  نظـامی  دادگاه‌هـای  انقلاب،  وقـوع  با 
ساخـتار، اختیارات و صلاحیت‌های مقرر 
و از هـمه مهـم‌تر با عمـلکرد سیاهی که 
داشت، بسیار مورد نقد انقلابیون بود و به 
تغییرات گسترده‌ای نیاز داشت. به همین 
دلیـل قـانون »اعـاده‌ی صـلاحیت مراجع 
قضـایی دادگسـتری« در ۸ اردیـبهشـت 

۱۳۵۸ به تصویب رسید)مجموعه قوانین، 
۱۳۵۸: ۱۱ و ۱۲( و صلاحیت دادگاه‌های 
نظـامی محـدود به رسـیدگـی به جـرایم 
مربوط به وظـایف خـاص نظـامی گـردید 
به محـاکم  و دیـگر صلاحیـت‌هـای آن 
دادگسـتری انتقال یافـت. در ۲۰ شهریور 
۱۳۵۸ نیز لایحه‌ی قانونی اصلاح قسمتی 
از قانون دادرسی و کیفر ارتش به تصویب

رسید و دادستانی ارتش از حیث انجام وظایف 
قضایی خود تحت نظارت دادستان کل کشور 
.)۱۲۴ قوانیـن، ۱۳۵۸:  درآمد)مجمـوعه 

با تصویب قانون اساسی جمهوری اسلامی 
در ۱۳۵۸ اصل ۱۷۲ این قانون، جایگاه و 
صلاحـیت محاکم نظامی را به شرح زیر 

تبیـین کـرد:
»بـرای رسـیدگـی بـه جـرایـم وظـایـف 
خـاص نظـامی یا انتظامی اعـضای ارتش، 
ژانـدارمری، شهـربانی و سـپاه پاسداران 
طبق  نظامی  محـاکم  اسـلامی،  انقـلاب 
جرایم  به  ولی  می‌گردد؛  تشـکیل  قانون 
عمومی آنان یا جرایمی که در مقام ضابط 
دادگسـتری مرتـکب شـوند، در محـاکم 
دادسـتان  می‌شـود.  رسیـدگی  عمـومی 

قوه‌ی  از  بخشـی  نظـامی  دادگاه‌هـای  و 
قـضايیه‌ی کشور و مشمول اصول مربوط 

به این قوه هستند«.
با تصـویب این اصـل، دادگاه نظـامی که 
در طـول عـمر خود جدا از بدنه‌ی دستگاه 
از سازمان  قـضایی بود به‌عنـوان بخشی 
قضـایی کشور، تحـت نظـارت و مدیریت 
دستـگاه قضـایی قرار گـرفت و در دهـم 
آبان۱۳۶۰ قـانون »ماده واحـده‌ی الحاق 
سازمان قضایی ارتش به دادگستری«، به 
تصویب رسید. به‌موجب این ماده ‌واحده، 
سازمان قضایی ارتش و کلیه‌ی دادسراها و 
دادگاه‌های نظامی از ستاد مشترک ارتش

جدا و به وزارت دادگستری ملحق گردید. 
به‌موجب تبصره‌ی ۱ این ماده ‌واحده، رئیس

عالی  شورای  را  ارتش  قضایی  سازمان 
قضایی انتخاب می‌کند و طبق تبصره‌ی ۲ 
آن عزل و نصـب و تغییر محل کار قضات 
ارتش با پیشـنهاد رئیـس سازمان قضایی 
و تصـویب شورای عالـی قضـایی صورت 
می‌گرفت)مجموعه قوانین، ۱۳۶۰: ۱۲۲(.

در تیر ۱۳۶۱، سه تبصره به ماده واحده‌ی 
الحاق شد)مجموعه قوانین، ۱۳۶۱:  فوق 
۱۰۴(. به‌موجب تبصره‌ی الحاقی سازمان 
قضایی، مسئول رسیدگی به جرایم خاص 
نظامی و انتظامی همه‌ی نیروهای مسلح 
جمهوری اسلامی ایران: ارتش، شهربانی، 
بسیج،  قضایی،  پلیس  سپاه،  ژاندارمری، 
کمیته‌هـای انقلاب اسـلامی و هر نیروی 
مسـلح قـانونـی دیگـر اسـت. به‌مـوجب 
تبصره‌ی ۸ مقرر گشـت که از تاریخ ابداع 
این قانون، هیچ مرجع قضایی در نیروهای 

مسلح رسمیت نخواهد داشت. 
تبصـره‌ی ۹ نیز مقرر نمـود که »سازمان 
به »سـازمـان قضـایی  ارتـش«  قضـایی 
نیروهـای مسلح« تغییر ‌یابد. به‌این‌ترتیب 
مجموع دادگاه‌ها و دادسراهای نظامی، زیر 
چتر سازمان قضایی نیروهای مسلح قرار 
گرفت و این سازمان نیز به‌عنوان بخشی از 
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قوه‌ی قضايیه درآمد که رئیس آن توسط 
می‌گردد. انتخاب  قضايیه  قوه‌ی  رئیس 

در اردیـبهشت ۱۳۶۴ قـانـون دادرسـی 
نیروهای مسلح به تصویب رسید)مجموعه 
قـوانیـن، ۱۳۶۴: ۵۵(. ایـن قانـون تمـام 
مسائل مربوط به سازمان قضایی نیروهای 
مسلح را بیان نمود. ماده‌ی یک این قانون، 
رسیـدگی به جـرایم مربوط به وظـایف 
این‌گـونه  را  انتـظامی  و  نظـامی  خـاص 
تعریف می‌کرد: »بزه‌هایی است که اعضای 
و  وظایف  با  ارتباط  در  مسلح  نیروهای 
مسئولیت‌های نظامی و انتظامی که طبق 
قانون و مقررات به عهـده‌ی آنان اسـت، 

مرتکب گردند«.
ماده‌ی ۲ این قانون نیز دادگاه‌های نظامی 
را بـه دادگـاه‌هـای نظـامی ۱ و ۲ تقـسیـم 
می‌کرد. رسیـدگی به جرايمی که مجازات 
آنها طبق قانون ده سال حبس یا بیشتر 
یا اعدام اسـت، در صـلاحیت دادگـاه  و 
نظامی و رسیدگی به جرایمی که مجازات 
آنها کمتر از ده سـال اسـت، در صلاحیت 
دادگاه نظامـی ۲ اسـت. مهم‌ترین ویژگی 
و امتیاز سـازمان قضـایی نسـبت به تمام 
دادگاه‌های نظامی در ادوار قبل، استقلال 
آن از وزارت جنـگ و وابسـتگی آن بـه 

قوه‌ی قضايیه است.
4-2- صلاحيت رسيدگي به جرايم 
در دادسراهـا و دادگاه‌هـاي نظامي 

مطابق قانون جديد
در قانون جدید، تمامی صلاحيت‌هاي سازمان
اعم از صلاحيت ذاتي و صلاحيت‌هاي اضافي
كه از سـوي حضـرت امـام خمـيني )ره( و
 مقام معظم رهبري )دام‌ظله العالي( و مجمع

 تشخيص مصلحت نظام به عهده سازمان 
قضایی گذاشته و ساير پيشنهادها در 8 بند

تبيين و تجميع شده بود. مجلس شورای 
اسـلامی با انجـام اصـلاحاتي، لایـحه را 
تصـويب كرد؛ اما از سوي شوراي محترم 
نگهبان مورد ايراد قرار گرفت. درنهایت، 

این موضـوع در مـاده‌ي 597 این‌گـونه به 
تأييد شـوراي نگهـبان رسـيد: »به جرايم 
مربوط به وظايف خاص نظامي و انتظامي 
اعضاي نيروهـاي مسلح به‌جز جرايم در 
مقام ضابط دادگستري در سازمان قضايي 
رسيدگي مي‌شود«. در تبصره‌ي یک این 
ماده هم آمده است: »رسيدگي به جرايمي 
كه امام خميني )ره( و مقام معظم رهبري 
اجازه فرموده‌اند در دادگاه‌ها و دادسراهاي 
سازمان‌ قضايي نيروهاي مسلح رسيدگي 
شـود، مادامی‌که از آن عـدول نشـده در 
صـلاحيـت اين سـازمان اسـت«؛ بنابراین 
صلاحيـت ذاتي سـازمان در صـدر ماده‌ي 
مزبور بيان شد و در تبصره‌ي یک ماده نيز 
صلاحيت‌هاي اضافي سازمان که از سوي 
حضـرت امام خمـيني )ره( و مقام معظم 
رهـبري به سازمان اجازه رسيـدگي داده 
شده بود تجميع شد و شكل قانوني گرفت. 
به‌عـلاوه، صـلاحيت اضـافي منـدرج در 
»قانون تعيين حدود صلاحيت دادسراها و 
دادگاه‌هاي نظامي كشور« مصوب 1373 
و تفسـیر مـاده‌ي 3 آن به ایـن دلـیل كـه 
منسـوخ نشـده، به قوت خود باقي اسـت.
حقـوق  و  مسـلح  نیـروهـای   -5

شهـروندی
مطابق اصل یک‌صد و پنجاه و ششم قانون 
اساسی، قوه‌ي قضاییه قوه‌ای است مستقل 
که پشـتیبان حقـوق فردی و اجتـماعی 
اسـت و ازجـمله وظـایف آن، رسیـدگی و 
صدور حکم در مورد وظایف آن، رسیدگی 
و صدور حکم در مورد تظلمات، تعدیات 
و شکایات مردم و همچنین احیای حقوق 
آزادی‌هـای  و  عـدل  گسـترش  و  عامـه 
مشروع اسـت. بدیهی است که ایفای این 
وظایف در خصوص جرايم خاص نظامی و 
انتظامی اعضای نیروهای مسلح، بر عهده 

سازمان قضایی نیروهای مسلح است.
نیروهای مسلح در هر كشوری از ویژگی‌های

خاصـی برخوردار هسـتند، ازجمله اینکه 

آنان دارای وظایف مهم و حساسی هستند 
و حفظ تمامیت ارضی و استقلال و امنیت 
كشـور به عهـده آنان است، چراکه امنیت 
كشـور از اهمیت بالایی برخوردار است و 
همچنین اسرار مربوط به نیروهای مسلح 
باید حفظ شود و رسیدگی به جرایم آنان 

نیز سـریع و قاطعانه صورت گیرد.
از طـرفی كسـانی باید به جـرایـم آنـان 
و  قواعد  و  به اصول  رسیـدگی كنند كه 
روابط حاكـم در داخـل نیروهـای مسـلح 
آشـنایی كـافی داشـته باشـند. لـذا این 
ویژگی‌هـای خـاص، قانون‌گـذار را بر آن 
داشـته تا مرجع خاصـی را تحـت عنـوان
سازمان قضایی نیروهای مسلح كه متشكل

از دادسرا و دادگاه‌های نظامی است برای 
رسیدگی به جرایم اعضای نیروهای مسلح
پیش‌بینی كند. نیروهای مسلح از اقتدارات

گسترده‌ای در خصوص حقوق شهروندان 
نماد قدرت ملی،  با عنوان  و  برخوردارند 
تأثیرگـذارترین نهـاد بر حقوق شهروندی 
هستند. نظارت مستمر بر این نیروها امری 
دشوار و درعین‌حال ضروری است)غلامی 

زرینی ؛ غلامی، سال سیزدهم، 1390(.
کلیه مسئولان و کارکنان دولت و بخش
عمومی، به لحاظ داشتن تکالیف و اختیارات

قانـونی در اعـمال حاکـمیت و صـلاحـیت 
تصمیم‌گیری و اجرای تصمیمات اتخاذی، 
امکان رعایت یا نقض حقوق شهروندان را 
دارند؛ اما در این میـان اعضـای نیروهـای 
مسلح از موقعیت ممتازی برخوردارند، این 
نیروهـا به ابزارهای قدرت مادی مسلح‌اند

نظر  والایی در  آنها جایگاه  برای  و مقنن 
در  آنان  گزارش  به‌نحوی‌که  است،  گرفته 
حکـم سنـد رسـمی است و برخی از آنان 
در برخـورد با جـرایم مشـهود، حق اقدام 
قانـونی دارند و مقـاومت در مقـابل آنان 
جرم دانسته شده است؛ بنابراین نیروهای 
مسلح ازنظر کثرت انسانی، در اختیار داشتن

ابزار قدرت و پراکندگی در تمام نقاط کشور، 

ت و دوم، مرداد و شهریور ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱۲9، سال بیس
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فهرست منابع:
حقوق  رعایت  در  مدار  شهروند  پلیس  وظایف  همکاران،  و  بیرانوند   -1
شماره  انتظامی،  مجله  مقدماتی،  تحقیقات  مرحله  در  متهمان  شهروندی 

.1389 ،42
2- روزنامه‌ی اطلاعات، شماره‌ی ۵۳۲، ۲۱ تیر و شماره‌ی ۵۴۷، ۸ مرداد ۱۳۰۷.

3- روزنامه‌ی مجلس، شماره‌ی ۵۹۵، دوشنبه ۲۸ ذی‌الحجه ۱۳۲۷ ق.
وکالت در اسناد حقوق بین‌الملل  4- زمانی درمزاری )فرهنگ(، محمدرضا، 
بشر و نظام حقوقی ایران، موسسه حقوقی و بین‌المللی زمانی و مدرسه مجازی 

حقوق، )دوره‌های آموزشی تخصصی حقوق بشر(،1393.
5- صنعتی، سیدمهدی، جایگاه سازمان قضایی نیروهای مسلح در صیانت 

از حقوق شهروندی، مجله »دادرسی«، شماره 77، ص 30، 1388.
تخصصی  نشریه  کیفری مصوب،  آیین‌دادرسی  قانون  جواد،  طهماسبی،   -6

اطلاع‌رسانی حقوق و قانون ایران، 1392.
فرآیند  در  شهروندی  حقوق  حسین،  غلامی،  محسن؛  زرینی،  غلامی   -7

عدالت کیفری ایران، فصلنامه دانش انتظامی، سال سیزدهم، 1390.

8- غلامی زرینی، محسن؛ غلامی، حسین، حقوق شهروندی در فرآیند عدالت 
.1390 سوم،  شماره  سيزدهم،  سال  انتظامي،  دانش  فصلنامه  ایران،  کیفری 
پژوهش  کل  اداره  جرم‌شناسی  و  جزا  حقوق  پژوهشی  گروه   -9
اطلاع‌رسانی، نقد و بررسی »لایحه پیشگیري از جرم«، پژوهشگاه علوم انسانی 

و مطالعات فرهنگی. 1388. 
10- مجموعه قوانین سال ۱۳۵۸.
11- مجموعه قوانین سال ۱۳۶۰.
12- مجموعه قوانین سال ۱۳۶۱.
13- مجموعه قوانین سال ۱۳۶۴.

14- مجموعه قوانین و مصوبات دوره‌ی دوم و سوم تقنینیه.
تا عدالت کیفری در تجلی حقوق  از حق  و شهرام،  کامبیز  15- محمدی، 
شهروندی )رعایت حقوق شهروندی در دادسراها و دادگاه‌های نظامی(، 

.»www. Imj. ir« 1393، سایت
دهم،  جلسه‌ی   ،۱ ج  تقنینیه،  دوازدهم  دوره‌ی  مجلس  مذاکرات   -16

مورخه‌ی ۱۸ آذر ۱۳۱۸.

برآمد:
بنـا بـر اصل عدالت، حفـظ امنیت اجتماعی و رعایت حقوق شـاکی و متهـم از مهم‌ترین اصول در آیین‌دادرسـی 
کیفـری به شـمار ‌می‌رود و تالش در تحقق عدالـت اجتماعی و پاسـداری از آن بر کل نظام قضایـی امری واجب 
می‌باشـد. ازدیـاد جرایـم و توسـعه عناویـن مجرمانـه و مقـررات مربوط به امـور کیفـری منجر بـه تجاوزهایی 
علیـه حقـوق و شـخصیت متهم شـده اسـت، لذا برقـراری تعـادل بین لـزوم تعقیب مجـرم و رعایـت حقوق و 

حفـظ کرامت انسـانی متهم از واجبات دسـتگاه قضایی اسـت.
ایـن مهـم یعنـی رعایت حقـوق و حفظ کرامـت انسـانی در قانون جدیـد آیین‌دادرسـی کیفری هـم در مرحله 
تحقیقـات مقدماتـی بـرای ضابطـان وهـم قضـات پیش‌بینـی شـده اسـت. برای مثـال بازرسـی امـور ضابطان 
توسـط دادسـتان نظامـی علاوه بـر تقویت و ایجـاد انسـجام در تشـکیل پرونده‌هـای قضایی و تسـریع در امر 
تحقیقـات خـود سبب‌سـاز توجـه ضابطان بر نظـارت مقـام قضــایی در حیطه وظایـف آنان می‌باشـد و حضور 
پررنـگ مقـام قضایـی در مراجـع نظامـی و انتظامی تأثیـر فراوانـی در حفظ حقوق شـهروندی خواهد داشـت.

ارتبـاط گستـرده‌ای با شهـروندان دارنـد.
در این میـان نیروی انتظـامی، بیشـترین 
ارتبـاط را بـا حقـوق شهـرونـدان دارد و از 
این اقتـدار می‌توان در جهت دفاع و رعایت

حقوق شهروندان استفاده کرد و هم در جهت 
تجاوز به این حقوق)صنعتی، 1388، ش 77(. 
5-1- موارد لازم‌الـرعایه در قـانون 
احترام به آزادی‌های مشروع و حفظ 

حقوق شهروندی
با در نـظر گرفـتن قانـون آیـین‌دادرسـی 
کیفـری و ماده ‌واحده قانون حفظ حقوق 
شهـرونـدی و آزادی‌هـای مشـروع، موارد 
زیر توسـط ضـابطان، قضـات و کارکـنان 
دادسراهـای عمـومی و نظـامی و محـاکم 

لازم الرعایه است:

و  شخـصـی  سلـیقـه  اعمـال  عـدم   -1
سـوءاستفاده از قدرت و اعمال خشونت و 
منع دستگیری و بازداشت غیرقانونی افراد 

و بازداشت اضافی و بدون ضرورت؛
2- ارسال فوری پرونده به مرجع قضایی و 
اعلام موضوع بازداشت افراد به خانواده آنان؛

3- عـدم اسـتخفـاف مـتهمـین در حـین 
دستـگیری و بازجویی مثل بسـتن چشـم 
و سـایر اعضاء اشـخاص و امتناع بازجویان 
سر  پشت  یا  و  خود  صورت  پوشاندن  از 
متهم نشستن و یا بردن متهمین به اماکن 

نامعلوم و اقدامات خلاف قانون؛
4- دستگیری وفق مقررات قانونی و عدم 
تعرض به اسناد و اشـیاء بی‌ارتباط با جرم 
و یا اموالی که تعـلق به متهم ندارد و عدم

افشـای مضمون اسناد و فیلم و عکس‌های 
شخـصی و ضبط بی‌مورد آنها؛

5- عـدم انجـام شکنـجه و اجـبار جـهت 
اخـذ اقرار و انجـام تحقـیقات و بازجویی‌ها 
و شیوه‌هـای علمـی و قـانونی و پرسـیدن 
سـؤالات مـرتبط با جـرم ارتکـابی و عـدم 
کنجـکاوی در اسرار شخـصی و خانوادگی 
و سـؤال از گناهـان گذشـته افراد و عـدم 
پرداختن به موضوعات غیر مؤثر در پرونده؛
6- عدم‌ تغییر و تحریف در پاسخ متهمین؛

7- اجـازه ثبت اظهـارات متهمین باسواد 
توسط خودشان؛

8- عـدم دخل و تصرف در اموال و اشیای 
ضبطی و توقیف شده متهمین.
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مسئولیت مدنی کارکنان نیروهای مسلح
 در پرتو قاعده تحذیر

سيد بهزاد رضائي، کارشناس ارشد حقوق خصوصي
عبدالمجيد آقايي، دکتری حقوق خصوصی، استادیار دانشگاه جامع امام حسین )ع(

  سعيد حکیمی‌ها، دکتری حقوق جزا و جرم شناسی، استادیار دانشگاه جامع امام حسین )ع(
چکید‌ه

فعالیت‌ها و اقدامات مخاطره‌آمیز همواره دایره فراگیری مسئولیت مدنی را گسترش داده و ضرورت هشدار 
قبل از اعمال خطرناک که قاعده تحذیر نامیده می‌شود، حاکی از آن است که قبل از هر عمل قانونی و مشروع 
باید هشدار مؤثر داده شود؛ در این قاعده که با قاعده تسبیب رابطه مستقیم دارد، به تناسب تقصیر و روابط 
سببیت بین هشداردهنده و زیان‌دیده مسئولیت بین آنها تقسیم می‌شود. نمود قاعده تحذیر در عملیات 
نیروهای مسلح به‌ویژه در برخورد با ناآرامی‌های اجتماعی، نقاط ممنوعه مرزی، بحران‌ها و قانون به‌کارگیری 

سلاح بیشتر است و در صورت رعایت شرایط قانونی، مأمورین مسلح مسئولیتی نخواهند داشت.
واژگان کلیدی: مسئولیت، تحذیر، هشدار، نیروهای مسلح، تسبیب، به‌کارگیری سلاح، اقدام

ت و دوم، مرداد و شهریور ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱۲9، سال بیس
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درآمد:
هرچقدر گستردگی و تنوع صنعت و اقتصاد 
و ارتقـای ابزارهـای زندگـی برای آدمـی 
سودمند باشد، به همان میزان ضریب به 
خطر افتادن سلامت و امنیت جانی و مالی 
نیز بالا می‌رود و زندگی او در معرض خطر 
قرار می‌گیرد، لذا به تناسب توسعه صنعت، 
ضـرورتاً باید امـنیت و سـلامت انسان نیز 
تأمـین گردد، به هـمین منظور متصدیان 
به‌ویژه  خطرآفرین  طرح‌های  مسئولین  و 
مجموعه نیروهای مسلح مکلف‌اند در انجام 
فعالیت‌های حساس و خطرساز خود کلیه 
مقررات و آیین‌نامه‌های ایمنی و حفاظتی 
مربوط به وظايف خویش را با دقت به‌ کار 
گیرند. یکی از تکالیف بسیار مهم مسئولین 
و مجریان امر در این رابطه اقدامات هشدار 
دهنده برای جلوگیری از حوادث ناگوار و 
پیـشامدهـای زیان‌بار اسـت. به‌طـوری‌کـه 
قصـور در هشدار موجب تحقق مسئولیت 
مـدنی و رعایـت آن موجـب بری شدن از 

مسئولیت خواهد شد.
در مقـاله حاضر به بررسی و تبیین قاعده 
تحـذیر و مسئولیت مدنی نیروهای مسلح 
در پرتو این قاعده با تشریح مصادیق غالب 
و شـرایط آن خواهـیم پرداخت. مصادیق 
قاعده بسیار وسیع و در حوزه‌های مختلف 
مسلح،  نیروهای  حوزه  در  دارد.  کاربرد 
ازجمله در کشف جرايم و مقابله با مفاسد 
و ناهنجاری‌هـای اجتمـاعی و جـلوگیـری 
از ورود و خـروج غیـرمجـاز بـه مرزهـای 
کشور، قاچاق کالا و مواد مخدر، سرکوب 
ناآرامـی‌هـای درون‌شـهری، امـور مربـوط 
به ضابطـیت و غـیره، ضـرورت هشـدار به 

شکل‌های مختلف را می‌توان یافت.
1- مفهوم قاعده تحذیر و جایگاه آن 

در فقه و مقررات
 قاعده از باب قَعَد به معنای استقرار، پایه 
و اساس چیزی اسـت؛ زیرا احکـام مبتنی 
بر آن هستند و در اصطلاح عبارت از آن 

جزئیاتش  تمام  بر  منطبق  که  کلی  امر 
باشد)الفیومی، ج 1: 111(. قاعـده فقهی 
قضیه‌ای است کلی که جزئیات آن قضایای 
فقهی جزيی است و به‌عنوان کبرای یک 
قاعده  قرار می‌گیرد.  استفاده  قضیه مورد 
تحذیر هم یک امر کلی است که می‌تواند 
دارای مصادیق متعدد باشد و در کلیه ابواب 
فقهی مورد استفاده قرار می‌گیرد. به‌موجب 
معذور  دهد  هشدار  کس  هر  قاعده  این 
است. در حقیقت ماهیت و کارکرد اصلي 
قاعده تحذیر چیزی نیست جز تخصیص 
عمومات قواعد اتلاف و لاضرر. قاعده تحذیر 
با تخصیص حکم عام مواردی را که هشدار 
و تحذیر صورت گرفته را از تحت گستره 

حکم اتلاف و لاضرر خارج می‌نماید.
قاعده تحذیر در قوانین و مقررات متعددی 
بکار گرفته شده ازجمله: ماده‌ي 473 ق.م.ا 
مصوب 1392، ماده‌ي 4 و 9 قانون ایمنی 
راه‌هـا و راه‌آهـن، قـانون نحـوه رسیـدگی 
به تخـلفات و اخـذ جرايم رانندگی، قانون 
به‌کارگـیری سلاح توسط مأمورین مسلح 
در مـوارد ضـروری مصـوب 1373/10/18، 
آییـن‌نامـه حفاظـتی مواد خـطرناک قابل 
اشتعـال و قابل‌انفـجار، مقـررات مربوط به 
منـاطق ممنوعه مرزی و تورهای ايست و 

بازرسی و اجرای میادین تیر و غیره.
2- مدلول قـاعده تحذیر

مبنـای اصلی قـاعده، روایـت صحـیحه از
امام صادق )ع( است)محمدی، 1377:14 13 
و19(. محـمد‌بن‌یحیی از احمـدبن‌محمد از

محمدبن‌اسماعیل‌بن‌بزیع از محمدبن‌فضیل 
از ابی‌الصـباح‌کـنانـی از امـام صـادق )ع(: 
»در زمـان حضـرت عـلی )ع( کـودکـان با 
فلاخن‌هایشان بازی می‌کردند، پس یکی 
از آنها با فلاخنش تیری انداخت و دندان 
دیگری شکست. مصدوم برای قضاوت به 
حضـرت علی )ع( مراجعـه کرد و تیرانداز 
اقامه بینه کرد به اینکه گفته: باخبر باش 
)هشـدار داده اسـت( و حضـرت، قصـاص 

)ضمان( را از او برداشت و فرمود: هر کس 
هشـدار دهد معـذور اسـت«.

مفهـوم کلی قاعده این است که اگر کسی 
قبـل از انجـام کار مشـروع و مخاطره‌آمیز 
)حتـی غیر از تیـراندازی( هشـدار مؤثر را 
بدهـد، به‌طوری‌که هشدار گیرنده به‌رغم 
توجـه و توانایی، به هشـدار توجـه نکند و
خسارتی به وي وارد شود، مسئولیتی متوجه

هشـدار دهنده نیست. مبنای دیگر نقلی 
قاعـده خـود قرآن کـریم اسـت. آیه‌ي195 
سوره بقره می‌فرماید: »و لما تلقوا باِیدیکم 
الی التهلکه«»با دست‌های خویش، خود را 
به هلاکت نیندازید«. شهرت نیز دلیل دیگر 
در  از شهرت  منظور  است،  تحذیر  قاعده 
اینجا شهرت عملی و فتوایی است)محقق 

داماد، 1390: 237(.
علاوه بر مستندات نقلی اشاره شده، قاعده 
تحذیر دارای مستندات عقلی هم می‌باشد:

الف( بنای عقلا: عقلای جوامع، فردی را که 
قبل از انجام عمل خطرناک و مهلک قانونی 
و مشروع به دیگران هشدار و حذار داده 
است در صورت عدم التفات و بی‌توجهی و 
بی‌مبالاتی مخاطب و نوع خسارات جانی و 

مالی، مبری از مسئولیت مدنی می‌دانند؛
ب( عرف: عرف عام به‌طورکلی تمامی افراد 
جامعه و عرف خاص مشاغل و حرفه‌های 
خاص که مقررات خاص دارند، به هشدار 

مناسب با آن فعالیت حکم می‌کند؛
ج( قاعده تسبیب: شرط تحقق مسئولیت 
مدنی، احراز رابـطه سببـیت بین همـان 
شخـص و ورود ضرر اسـت، لازمه اثبـات 
آن استناد ضرر به مباشر یا سبـب اسـت. 
آنچه از تسبیب مدنظر است همان اتلاف 
غیرمستـقیم اسـت و البـته قاعده تحذیر 
استثـنایی بر قـاعده اتلاف هـست، قاعده 
تسـبیب اعـم از قاعـده تحذیر است و در 
مواردی که قاعده تحذیر قابلیت اعمال دارد 

قاعده تسبیب را تخصیص می‌زند؛
د( قاعده اقدام: قاعده اقدام یکی از قواعد 
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عقلایی و پرکاربرد اسـت که بر اساس آن 
هر کس با علم و اراده علیه خود اقدام نماید 
و خسارت مالی و جانی به خود وارد کند، 
اصولاً كسي جز خود او مسئول نیست. در 
مواردی هم که زیان‌دیده در اضرار به خود 
تحذیر  و  هشدار  به  توجهی  و  دارد  عمد 
تیرانداز یا شخص دیگر نمی‌کند، خود را 
در مهلکه و خطر قرار می‌دهد. این اقدام به 
زیان خود مانع گرفتن خسارت از دیگری 

است)کاتوزیان، 1377: 98(. 
3- مسئولیت مدنی نیروهای مسلح 

و مبانی آن
مسئـولیت مـدنی در مفـهوم اصطـلاحـی 
عبارت اسـت از تعـهد شخص به جبران 
خسـاراتی که درنتـیجه عمـلی یا تـرک 
فعـل منتـخب و مربوط به وی به دیگری 
وارد می‌شـود)خـواجه پیـری،1380: 2(. 
آقای دکتـر جعفری لنگرودی ذیل واژه‌ي 
مسئولیت چنین آورده است: تعهد قانونی 
شخـص برای رفـع ضـرری که به دیگری 
وارد کرده اسـت. خـواه این ضرر ناشی از 
تقصیر خود وی باشد یا ناشی از فعالیت او
)جعفری لنگرودی: 513(. ماده‌ي یک ق. م. م

می‌گوید: »هركس بدون مجوز قانوني عمداً 
يا در نتيجه بی‌احتیاطی به جان يا سلامتي 
يا مال يا آزادي يا حيثيت يا شهرت تجارتي 
يا به هـر حق ديگـري كه به‌مـوجب قانون 
براي افـراد ايجـاد گرديـده، لطمه‌ای وارد 
نمـايد كه موجـب ضـرر مالـي يا معـنوي 
ديگري شود مسئول جبران خسارت ناشي 

از عمل خود می‌باشد«.
هرچند تقصیر تنها مبنای مسئولیت مدنی 
نمی‌باشد، ولی قانون‌گذار ایران به تأسی از
حقوقدانان خارجی با وضع ماده‌ي یک ق.م.م

مصـوب 1339 تقـصیر را مبنای مسئولیت 
قرار داده است. تقصـیر به معـنای سستي 
کردن وکوتاهی کردن است. ماده‌ي 953 ق.م

مقرر می‌دارد: تقصیر اعم است از تعدی و 
تفریط. مهم‌ترین موارد استعمال تقصیر و 

واژه‌های معـادل و مترادف شامل: تعدی، 
تفریط، بی‌مبـالاتی، عـدم مهـارت و عـدم 
رعایت نظامـات دولتـی و اهمال مي‌باشـد. 
اين مـوارد به‌عنـوان تمثـیل بیان شـده و 
ضابطه تشخیص هرکدام با رجوع به قواعد 
و مقررات موردنظر یا کارشناس امر یا عرف 

تعیین می‌گردد.
مبنای دیگر مسئولیت مدنی نظریه خطر 
است که به‌موجب آن هر کس به فعالیتی 
می‌پردازد و محیطی خطرناک برای دیگران

به وجود می‌آورد و از آن منتفع می‌گردد 
باید زیان‌هـای ناشـی از آن را جـبران کند

)کاتوزیان: 24-23(.
وارد  خطر  نظـریه  به  مختلفی  نقدهـای 
نظـریه  این  قبول  اینـکه  ازجمـله  شـده 
به‌منزله پیروزی ماده بر روح است، موجب 
عقب‌ماندگی جامعه شده، نیروهای خلاق 
جامعه دلسرد شده، قدرت ابتکار و اختراع 
در افراد را از بین می‌برد و موجب پیچیدگی 
اوصاف  این  با  دعاوی مسئولیت می‌شود. 
مسئولـیت مبتـنی بر تقصـیر را می‌تـوان 
به‌عنـوان یک اصـل و اعتـبار و مسئولیت 
بدون تقصـیر را به‌عنوان استثـنایی بر آن 
تأیـید کـرد)قاسـم‌زاده: 311(. در نیروهای 
مسلح اصل بر مسئولیت مأمور است، مگر 
اینـکه خلاف آن ثابت شود یا سبب اقوی 

مباشـر باشـد.
4- ارکان و شرایط مسئولیت مدنی 

نیروهای مسلح
 برای تحقق مسئولیت مدنی در نیروهای 
مسلح لزوماً باید شرایط سه‌گانه ذیل احراز 

و اثبات گردد:
1-وجود ضـرر یا خسـارت 2- فعل زیان‌بار
3- رابطه سببیت بین فعل و ضرر )امامی،

.)574 :1375
4-1- وجـود ضرري ا خسارت:

 این شـرط زیربنای مسـئولیت مـدنی را 
تشـکیل می‌دهد و مسئولیت مدنی بدون 
وجود ضرر، سالبه به انتفاع موضوع است. 

ضـرر در لغت به معنی: ضد نفع، نقصان در 
چیزی و غرامت آمده و در اصطلاح یعنی 
هرگونه نقصان و کاستی که توسط دیگری 
به مال و حـق مالـی یا جسم یا حیثیت و 
شهرت یا عواطف شخصی به‌طور ناروا وارد 
می‌شود)يزدانيان، 1379: 91(. ضرر شامل 
ضرر مادی و غیرمالی، ضرر بالقوه و بالفعل 
فـردی و جمـعی و غیره می‌گردد، هرگونه 
ضرری قابل مطالبه نیسـت و در نیروهـای 
مسلح شرایطی برای تحقق و مطالبه آن 
وجود دارد، ازجمله اینکه ضرر باید مسلم و 
مستقیم باشد و قبلاً به طرق دیگر جبران 

نشـده باشـد.
در مواردی که در تحقق ضرر اقدام کاهلی 
زیان‌دیده تأثیر داشـته باشـد وفق بند 3 
ماده‌ي 4 ق.م.م می‌تـوان میزان خـسارات 
را کاهـش داده و حتـی جبران آن بر عهده
فاعـل زیان نخـواهد بود. برای مثـال، برابر

مرزی  مناطق  مقررات  یا  ق.ب.س  مفـاد 
بـه  زیـان‌دیـده  درصـورتی‌کـه  ممنـوعه 
هشدارها، علائم و تذكرات مأمورين مسلح 
توجه ننمايد، عامل زيان مسئوليتي نخواهد 
داشت و درواقع زیان‌دیده به ضرر خویش 

اقدام کرده است.
4-2-عمـل زیان‌بـار:

فعـل زیان‌بار ممـکن اسـت به‌صورت فعل 
ایجـابی باشـد یا فعـل سلـبی )ترک فعل(، 
فعل ایجابی یا مثبت، عملی است وجودی 
که شخـص انجـام می‌دهـد و موجب ورود 
ضرر می‌شود. گروهی معتقدند فعل موجب 
ضمان باید نامشروع باشد، مگر اینکه تعدی 
و تفریط نماید، گروهی مطلق ضرر رساندن 
را ضمان‌آور می‌دانند و دلیل آن را مطلق 
بودن ادله حرمت اضرار به ديگري می‌دانند. 
در مسئوليت مدني نيروهاي مسلح در نقاط 
مرزي و ناآرامی‌ها نظر اول مقبول‌تر به نظر 
می‌رسـد و با انجـام فعـل مشروع و قانونی 
مأمـور مسـلح مسئـولیـتی متصور نیست، 

هرچند زیان‌بار باشد.

ت و دوم، مرداد و شهریور ۱۳۹۷
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فعل سلبی یا ترک فعل، عدم انجام عملی 
است که اگر انجام می‌شد به دیگری ضرری 
وارد نمی‌شد، حال باید پرسید اگر مأمور 
مسلح در موارد لزوم هشدار ندهد، مسئول 
است یا خیر؟ پاسخ این است كه در خارج 
دادن  مانند  قانونی  تکالیف  و  تعهدات  از 
هشدار در تیراندازی به‌طورکلی ترک فعل 
ضمان ندارد. در قانون برای مواردی مانند 
ترک حضانت توسط والدین، خودداری از 
دادن هشدار توسط مأمور مسلح و غيره 

مسئولیت مدنی ثابت است.
عمل زیان‌بار درصورتی‌که به‌موجب قانون 
و با امر آمر قانون با رعایت سلسله مراتب 
صورت گیرد، مسئولیتي ندارد )ماده‌ي158 
ق.م.ا مصوب 1392(، وفق ماده‌ي41 قانون

مجازات جرايم نیروهـای مسلح هر نظامی 
که در حین خدمت یا مأموریت برخلاف 
مقررات و ضوابط عمداً مبادرت به تیراندازی

نماید، باید جبران خسارت نماید و چنانچه 
تیرانـدازی مطـابق مقررات صـورت گرفته 
باشـد، مرتکـب از مجازات و پرداخت دیه 
و خسـارت معاف خواهـد بود. ترک فـعل

و  بی‌احتیاطی‌ها  همان  مسلح  نیروهـای 
بی‌مبالاتی‌هـا مانـند عـدم هشـدار به فرد 
متواری، ندادن ایسـت با صدای بلند قبل 
از تیـراندازی و عـدم آگاه‌سـازی ساکنین 

مناطق مرزی به وضعیت منطقه است.
در خصـوص احـراز مسـئولیت نیروهای 
مسلـح در باب قاعـده تحـذیر با توجه به 
شقـوق مخـتلف آن ازجمله تأثیر اقدامات 
طرف مقابل در عدم توجـه به هشدار مأمور
مسلح،          دادن ایست توسط مأمور و ساير شرایط
هشدار متفاوت است و به‌تناسب تأثیر اسباب
مختـلف، مسـئولیت‌هـا تقسیم می‌شـود و
 با توجـه به مـاده‌ي 14 ق.م.م و مـواد 473

و 573 ق.م.ا اتخاذ تصمیم خواهد شد.
5- شـرایط و نحـوه اجـرای قاعده 

تحذیر در نيروهاي مسلح
غالـب فقـها عقـیده بر این دارند کـه اگـر 
تیـرانداز عـابر را از وضـعیت موجـود باخبر 

کند و او را هشدار بدهد و هشدار شونده به 
هشدار توجه نکند، تیرانداز هیچ مسئولیتی 
نـدارد)حسینی شـیرازی، ج 9: 109، به 
نقـل از: حاجـی‌زاده، همان: 129(. ضـمان 
هنگامي اسـت كه تيـرانداز به شخـص عابر 
هشـدار ندهـد و نگويد برحذر باش يا مثل  
آن و یا تحـذیر کند و هشدار بدهد عابر را 
ولیـکن، مقتول آن را نشوند یا امکان فـرار

از خطر در وقت شنیدن هشـدار را نداشـته 
باشـد، ولی اگر امکـان فرار داشته باشد بر 
عاقله ضمانی نیست، شرایط تحقق قاعده 
تحـذیر در نیروهـای مسلـح بـرای سلـب 

مسئولیت مدنی بدین شرح است.

5-1-قـانونی و مشـروع بودن فعل 
هشداردهنده:

اقدام مسـلحانه مأمـورین باید قـانونی و 
مشروع باشد، هشدار برای اعمال غیرقانونی 
و ممـنوع رافـع مسئـولیت هشـداردهنده 
نیسـت، برای مثال هشـدار قاچاقچیان در 
نبرد مسـلحانه با مـأمورین حکـومتی رافع 
ضمان ناشی از تیراندازی به‌سوی مأمورین 
و اهـالی محـل نمی‌باشـد)صباح مشهدي، 

اسفـند 1381(.
عـلاوه بر قانـونی و مشـروع بـودن عمـل 

مأمورین، مکـان نیز باید مباح باشـد.

5-2- هشدار مؤثر و متناسب با خطر:
هشداری مؤثر محسوب می‌شود که در آن 
عوامل مکانی و زمانی موضوع خطر و شدت 
آن و همچنین نوع مخاطب در نظر گرفته 
شود و متـناسب با آن عـوامل باشـد. در 
مواردی که برای عملیات و اقدامی خاص 
مقررات و دستورالعمل خاصی وجود داشته 
باشد، باید طبق همان دستورالعمل عمل 
متعارف  و  حِرَف خاص  براساس  و  نمـود 

هشـدار داد.
5-3- وصول هشدار به مخـاطبین:

هدف اصلی از هشدار آن است که مخاطب 
وضعیت خطرناک و موقعیت حادثه‌ساز را 
دریافته و از آن دوري کند تا دچار خسارت 
به  که  باشد  اگر هشدار طوری  و  نگردند 
مخاطـب نرسـیده و او را متـوجه نسـازد، 
غرض اصلی حاصل نشده و مانند این است 
که اصـلاً هشـداری صورت نگرفته است. 
بعضی محقـقین هشـدار را به هشدارهای 
تقسـیم  رفتـاری  و  دیـداری  شنـیداری، 
کرده‌اند)حاجـی‌زاده، 1385(. در هشـدار 
شنیداری اخطار ایست مأمور باید طوری 
باشد که قابل شنیدن و وصول به مخاطب 
باشـد. در هشـدارهـای دیداری تابلوهـای 
ایست و بازرسی و منطقه ممنوعه باید دیده 
شود و مخاطب متوجه مضمون آن بشود و 

جنبه خطر را فهمیده باشد.
5-4- امکان اجتناب و گریز از خطر:

شـرط دیگر اعمـال تحـذیر این اسـت که 
مخاطب پس از شنیدن یا دیدن هشدار، 
امکان دور شدن از صحنه خطر و اجتناب 
از آنها را داشته باشد و فقها با آوردن جمله 
»لم یعـدل مع امکـانه« و نظـایر آن، به 
ضرورت امکان گریز از خطر توسط هشدار 
گیرنده تأکید دارند. لذا الف( مخاطب باید 
زمان کافی برای فرار یا گریز از صحنه خطر 
داشتـه باشد. ب( مخاطب توانایی و قدرت 
جسمی لازم برای دور شدن از صحنه خطر 
را داشـته باشـد. ج( شـرایـط، محـیط و
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اوضاع‌واحوال صحنه خطر اجازه دور شدن از
محل خطر را به مخاطب بدهد. لزوم عاقل

و بالغ بودن هشدار گیرنده هم جزئی از شرط 
و امکان گریز از خطر به افراد می‌باشد؛ زیرا 
مخاطبی که به علت نرسیدن به سن بلوغ 
یا جنون هشدار را تشخیص نمی‌دهد، گریز 
از منطقه خطر هم برای او مفهومی ندارد، 
مسئولیتی نداشـته و خسـارت وارده بر او 
باید جبران شود)حسیني شیرازی: 111(.
5-5- شـرط اصـابت بدون علم:

منظور این است که هشداردهنده به‌غفلت 
و بی‌توجهی و اقدام خودسرانه و بی‌پروایی 
مخاطب جاهل و غافل باشد، بدین منظور 
که هرچند ممکن اسـت مأمور مسلح به 
تکلیف خود مبنی بر هشدار سایرین به‌طور 
اما درصورتی‌که  باشد،  کامل عمل نموده 
به بی‌توجهی و غفلت مخاطب عالم بوده 
و بااین‌وجود اقدام به تیراندازی نموده باشد، 

تحذیر او رافع مسئولیت مدنی نیست.
6- هشدار در قانون به‌کارگیری سلاح

عمـده موارد هشـدار نیروهـای مسلح در 
ق.ب.س، نمود و ظهور پیدا می‌کند. مطابق 
این قـانون مأمـورین مسلـح كه به‌منـظور 
استقرار نظم و امنـیت و جلوگـیری از فرار 
متهم و سایر مأموریت‌هـای محوله تحت 
شرایط خاص مجاز به حمل و به‌کارگیری 
سلاح می‌باشند، موظـف به رعـایت مفـاد 
حق  مربوط  مأمورین  هستند.  قانون  این 
به‌کارگیری سلاح در مصادیق مندرج در 
ماده‌ي 3 ازجمله: دفاع از خود و دیگران در 
مقابل حمله اشخاص یا دستگیری سارق یا 
فرد فراری، حفظ امنیت اماکن و مقابله با 
افرادی که قصد عبور غیرمجاز از مرزهای 

غیرمجـاز دارند.
مأمورین مسلح در موارد فوق باید چاره‌ای 
جز به‌کارگیری سلاح نداشته باشند و در 
هوایی،  تیر  ترتیب  به  باید  امکان  صورت 
تیراندازی کمر به پایین و کمر به بالا را 
رعایت نماید تا برابر ماده‌ي 12 این قانون 

از مسئولیت مبری باشـند. رأی شمـاره‌ي 
957 – 75/9/9 شعـبه‌ي 31 دیـوان‌عـالی 
کشور این‌طور مقرر داشته است: »با توجه 
به اظهارات همراهان مقتول و اصابت شش 
مجروح  و  مقتول  به خودروی حامل  تیر 
حـادثه که دقـیقاً معـادل تیرهـایی اسـت 
که متهم شلـیک کرده و مؤید عدم شلیک 
تیـر اخطار هـوایی و درنتیـجه عدم رعایت 
مقررات تیراندازی است، اعتراض معترض 
را وارد دانسته، دادنامه تجـدیدنظر خواسته 
را نقض و...«)معاونت حقوقی و امور مجلس 
ریاست جمهوری، مجموعه جرایم نیروهای 

مسلح، 1384: 52- 53(.

دیوان عالی کشـور رعایت قاعـده تحذیر و 
اخـطار و شلـیک تیـر هـوایی را در رأی 

دیگری چنین آورده است:
فرماندهی  نمـایـنده حقـوقی  »اعتـراض 
انتظامی استان ... که راننده را طبق قاعده 
اقدام بزهکار دانسته مستحق دیه ندانسته 
و قاعده تحذیر )قد اعذر من حذر( را مبنای 
عدم مسئولیت نیروی انتظامی قرار داده و 
به مـاده‌ي 11 قـانون مسئـولیت مدنی و 
اعمـال حاکمیـت دولـت و ضـرورت تأمین 
اجتمـاعی را اضـافه کرده، وارد نمی‌باشـد؛ 
زیرا اخطـار مأموران عمل کننـده که در 
حالت کمیـن بوده‌اند و شلیک تیر هوایی 
 ... در آن اوضاع‌واحوال خاص ثابت نشده 
بنابراین دادنامه صـادر شـده را که طبـق 

موازین قانونی صادر شده ابرام می‌نماید«.

یکی از موارد مطروحه در قانون به‌کارگیری 
سلاح، هشدار به رانندگان خودروها به‌قصد 
متـوقف کردن آنهاسـت و مـأموریـن برابـر 
ماده‌ی6 قانون مربوطه علاوه بر دادن ایست 
با صدای رسا و بلند به راننده وسیله نقلیه 
ایستگاه‌های  در  دهنده  هشدار  وسایل  از 
ایست و بازرسی به‌اندازه لازم )اعم از موانع، 

تابلو و چراغ گردان( استفاده نمایند.
وسایل نقلیه در مـاده‌ي 6 اعم از زمیـنی، 
هوایی و دریایی اسـت. در نظریه مشورتی 
مورخ 76/6/6 اداره حقوقی قوه‌ي قضايیه 
چهارپایان از وسایل نقلیه قلمداد شده‌اند. 
استفتاء  به  پاسخ  در  رهبری  مقام معظم 
دادگاه نظامی استان سیستان و بلوچستان 
چنین فرموده‌اند: »مأمور مربوطه اگر اعلام 
ایست کند به‌نحوی‌که قابل شنیدن باشد و 
مأمور در تیراندازی تعدی و تفریط نکرده 
باشد و دولت  باشد، معلوم نیست ضامن 
نیست ضامن  نیز در فرض مرقوم معلوم 
باشد. راننده‌ای که به دستور ايست توجه 
نکرده ولی دانسته یا احتمال می‌داده که 
به‌سوی او تیراندازی می‌شود ضامن است و 
سرنشینان اگر بدون اطلاع از جریان سوار 
اتومبیل شده‌اند، حق مراجعه به راننده را 
دارند«)معاونت قضایی و حقوقی سازمان 
قضایی ن.م، پرسش‌های قضایی و حقوقی 

و نظریات مشورتی: 135(.
7- نمود تحذیر و هشدار در مأموریت‌های

 نيروهاي مسلح
7-1- هشدار نیروهای مسلح در مورد

 افراد فراری، بازداشتی و زندانی:
مـواد 2 و 3 آیین‌نامه اجرایی بند 5 ماده‌ي3 
رعـایت  مراتب  سلاح  به‌کارگیری  قانون 
هشدار به افراد متواری و دادن ایسـت قبل 
از اقدام به تیراندازی را برمی‌شمارد و عدم 
مسئولیت مأمور را منوط به رعایت مقررات 
قانون مذکور، هشدار مؤثر و قانونی نموده 

اسـت.

ت و دوم، مرداد و شهریور ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱۲9، سال بیس
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7-2- هشـدار در مناطـق ممنوعـه 
نظامی:

پیامدهای  و  مأمورین  تیراندازی  موضوع 
ناشـی از آن در منـاطق مرزی و منـاطق 
مـوضـوعـات  از  یکـی  نظـامی  ممنـوعه 
چالش‌برانگیز اسـت که از کمیت بیشتری 
هـم در مراجـع قضـایی برخـوردار اسـت. 
بر اساس مصوبه شـورای عالی امنیت ملی

کشور »تردد بدون مجـوز در منطقه صفر 
مرزی به‌مـنزله عـبور از مرز تلـقی شـده 
و مأمـورین مجـاز به تیـراندازی به‌سوی 
متخـلفین مرزی هسـتند«. منطقه مرزی 
محدوده‌ای از صفر مرزی محدود در داخل 
کشـور اسـت که به لحاظ مسائل امنـیتی 

مشخص شده است.
حـریم ممـنوعه قرمز: به لایه‌ای از نقطه 
صفر مرزی تا عمق معینی از کشور اطلاق 
می‌گـردد که به‌جز واحدهـای مرزبانی و 
نیروهـای نظـامی مسـئول امنیت منطقه، 
سایر افراد حق تردد و حضور در آن را ندارند.

حریم محدوده زرد:  به لایه‌ای از انتهای حریم 
ممـنوعه تا عمـق معینی از کشـور اطلاق 
می‌شـود کـه بر اساس شـرایط امنیـتی و 
عوارض جـغرافیـایی تعیین گـردیده است.

هرگونه فعالیت در منطقه حریم ممنوعه 
مرزی به‌جز موارد قانونی ممنوع اسـت و 
مسئولیت هرگونه خسارات جانی و مالی در 
مناطق مربوطه ناشی از عدم توجه و رعایت 
مقـررات جـاری متـوجه دولـت و مجریان 
طرح نخواهـد بود و نیروهـای مرزبانی و 
نظـامی مسـتقر در حریـم ممـنوعه مرزی 
مجـاز به استفاده از سلاح می‌باشند. فاصله 
میله‌های مرزی و یگان مأمور به حراست و 
عمق منطقه ممنوعه برای تمامی مرزهای 

کشور تعیین و ابلاغ شده است.
هرچند صرف حضور در مناطق ممنوعه 
مرزی، غیرمجاز است ولی مأمورین مجاز 
بـه رعـایت قـانون به‌کارگـیری سـلاح و 
شرایط هشـدار مؤثر می‌باشـند، هشدارهـا 

از  می‌بایـست  نیـز  قبلی  آگـاهی‌هـای  و 
طریق مصاحبه‌های تلویزیونی و رادیویی، 
روسـتا،  هر  شـوراهـای  و  بخشـداری‌هـا 
فرمانـداری، روحـانیون محـل و... صـورت 

پـذیـرد.

7-3-علم و جهل مخاطب به وضعیت 
منطقه ممنوعه:

با اثبات عـلم مخـاطب به منطقه و عدم 
توجـه به مقـررات منطقه ممنوعه وجهی 
برای مسـئولیت مأمور وجود ندارد و اگر 
زیان‌دیده جاهل به وضعیت منطقه باشد، 
مراتب هشـدار، هرچند  رعـایت  با فرض 
مسئولیتی برای تیرانداز وجود ندارد، ولي 
خسارات وارده بر زیان‌دیده هم قابل جبران 
اسـت، لیـکن در مواردی که نمـی‌توان با 
اطمینـان گفت که تحذیر واصل شده یا 
امکان حذر برای وی وجود داشته و در کل 
با عدم علم و یا اماره معتبر بر تحقق تحذیر 
معتبر برای سقوط ضمان، اصل عدم آن 
بوده و اصل در عدم هدر رفتن خون و مال 

مسلم خواهد بود.
در خصوص عالم یا جاهل بودن به ممنوعه 
بودن منطـقه، استفتائاتی از مراجـع عظام 
گردیده که آیت‌الله مکارم شیرازی اعتقاد بر 
رفع مسئولیت مأمورین در صورت رعایت 
وظیفه اعلام ممنوعه بودن دارند. آیت‌الله 
نوري همدانی هم همین نظر را دارند؛ ولی 

آیت‌الله فاضـل لنکـرانی در صـورت جاهل 
بودن طرف به وضـعیت منطقه اعتقاد بر 
پرداخت دیه دارند. آیت‌الله موسوی اردبیلی 
هم اعتقاد بر پرداخت دیه به جاهل دارند.
7-3- هشدار در ایستگاه‌های ایست

و بازرسی:
علائم هشداردهنده در ایستگاه‌های ایست 
و بازرسی شامل دادن اخطار ایست و تیر 
هـوایی و بقـیه مراحـل تیـراندازی اسـت، 
بازرسـی  و  ایسـت  تابلوهـای  همچنـین 
از فواصـل 250،500 و 1500 متری در 
و چراغ  می‌شود  نصب  ایستگاه  دو طرف 
چشمک‌زن و فلش‌های تعیین سمت عبور 
باید  استانداردها  برابر  جاده  طرف  دو  در 
ایجاد گردد. در ایستگاه‌هـای مربوطه که 
با مجوز شورای تأمین ایجاد می‌شوند، در 
صورت عدم توجه و بی‌اعتنایی به هشدارها 
برابر  تیراندازی  به  اقدام  مافوق  دستور  با 
مراحـل مربوط خواهـد گـردید. اگـر فرد 
فراری به ایست توجهی ننماید خود را در 
تهلکه انداخته و اگر هم مقصر باشد؛ مثلاً 
کالای قاچاق کشف شود دیه هم به وی 
تعلق نمی‌گیرد، ولی اگر مقصر نباشد دیه 

از بیت‌المال پرداخت می‌گردد.
7-4- هشدار در بحران‌ها و ناآرامی‌ها:

نیروهای مسلح وظیفه مقابله با ناآرامی‌ها و 
شورش‌هـای اجتمـاعی را بر عهده‌دارند و با 
توجـه به عمق و وسعت ناآرامی‌ها وظایفی 
را بر عهـده دارند، لذا ابتدا باید هشدارهـای 
امنـیتی و اجتـماعی به مـردم از طـریق 
رسانه‌هـای جمعی انجـام شـود، در مرحله 
بعد از امکانات ضـد شورش شـامل اخطار 
با بلندگو و ماشین‌های آب‌پاش در جـهت 
متوقف کردن اغتشاشگران استفاده نمود. 
مأمورین مسـلح حق به‌کارگیری سلاح را 
به دستور فرمانده عملیات با تحقق شرایط 

ذیل خواهند داشت:
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برآمد:
 هشداری مؤثر و قانونی است که ناشی از رفتار مشروع و قانونی و متناسب با نوع خطر باشد و امکان گریز از خطر برای 
مخاطب وجود داشته و به هشدار گیرنده وصول شده باشد تا موجب سلب مسئولیت مدنی گردد. در صورت وقوع 
خسارت بر اساس اقدامات مخاطره‌آمیز مأمورین مسلح، اصل بر تقصیر مأمور است، مگر اینکه ثابت نماید قبلاً هشدار 
لازم داده شده و در صورت ثبوت تقصیر هشدار شونده و عدم توجه به هشدار، خسارتی به وی تعلق نمی‌گیرد، لکن اگر 

هشدار شونده تقصیری نداشته باشد خسارت از بیت‌المال داده خواهد شد.
 اگر هشدار با تمام جوانب آن از سوی مأمور رعایت گردد و طرف مقابل توجهی به هشدار نکند، در حقیقت هشدار شونده 

خود را در مخاطره انداخته و مسئولیتی بر مأمور ثابت نیست.
 هشدار در مناطق مرزی ممنوعه برای تخلیه نوار مرزی و کنترل ورود و خروج به‌وسیله اطلاع‌رسانی و توجیه لازم و نصب 
علائم ایجاد می‌شود. البته این اقدامات، دادن اخطار و ایست و مراحل تیراندازی هوایی و کمر به پایین و غيره را نفی 
نمی‌کند. با دخالت زیان‌دیده در ورود خسارت و احراز تقصیر وی، از جبران آن بخش از خسارت که منتسب به تقصیر 
و اقدام او بوده، محروم می‌شود و به‌تناسب تأثیر هر یک از اسباب، مسئولیت بین آنها تقسیم می‌گردد. در مواردی که 
نمی‌توان با اطمینان علم و جهل هشدار شونده به وضعیت منطقه را معین کرد، اصل بر عدم علم بوده و با وقوع خسارت 

مأمور مسلح مسئولیتی نداشته، ولی پرداخت خسارت توسط بیت‌المال خواهد بود.

قبلاً از وسـایل دیگـری مطابق دستورات 
استفاده شده و مؤثر واقع نشده باشد.

اخـلالگران  با  به‌کارگیـری سلاح  از  قبل 
نسـبت به، به‌کارگیری سلاح اتمام حجت 

شـده باشـد.
رعـایت قانـون به‌کـارگیری سـلاح و دادن 
هشدارهـای مؤثر قـانونی و رعایت دستور 
مافـوق برای عـدم مسـئولیت مأمـور لازم 

اسـت.
7-5- هشدار در برگزاری مانورها و 

اجرای میدان تیر آموزشی:
آموزش نیروها و برگزاری مانورها می‌بایست 
در محل خالی از سکنه و جایی مطمئن 
انجام شود و با اطلاع اهالي اطراف باشد، 

می‌توان افرادی را در اطراف برای هشدار 
به مردم گمارد و دستورالعمل‌های خاصی 
که در این خصوص تهیه شده رعایت گردد. 
در دستورالعمل اجرای میدان تیر مراتب 
خط  چراغ  رنگ،  قرمز  چراغ  از  استفاده 
گردان، علائم هشـدار دهنده، پرچم‌های 
در  نگـهبـان  گـماردن  و  هشـداردهـنده 

ورودی‌ها الزامی می‌باشد.
8- ارکان و عناصر یک هشدار مؤثر 

و مناسب
1- استفاده از کلمات هشداردهنده مانند 
خطر، ایست، هشدار 2- تعیین و مشخص 
نمودن ماهیـت و طبـیعت خـطر )خطر 
نمـودن  و...( 3- مشـخص  غـرق‌شـدگی 

پیامدهـای عـدم رعایـت هشدار 4- بیان 
چگونگـی پرهـیز از خـطر 5- استفاده از 

روش‌های تصویری و مصور.
8-1- ویژگـی‌هـای برچـسب‌هـای 

هشدار دهنده:
برچسب هشداردهنده باید ویژگی‌های زیر 

را داشته باشد:
هشـدارها  بودن  همـگان  و  سـاده   -1
2- صراحـت هشـدارها 3- ایجابی بودن 
هشدارها 4- اجتناب از پیامدهای اختصاری 
5- خـودداری از هشـدار بیـش‌ازحد لازم 
)عدم استفاده زیاد از برچسب‌ها( 6- بادوام 
و مقاوم بودن آنها در برابر عوامل محیطی 

)مانند جریان هوا یا نور خورشید(.

ت و دوم، مرداد و شهریور ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱۲9، سال بیس
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رأی وحدت رویه شماره‌ ۷۶۷ هیئت 
عمـومی دیـوان‌عالی کشور در مورد 
رسیـدگی به اختلافات فردی کارگر 
و کارفرما مطابق مقـررات مـواد ۱۵۷ 
و ۱۸۸ قـانون کار که از اجـرای ایـن 
قـانون ناشی شده باشد در صلاحیت 
هیئت‌های تشـخیص و حل اختلاف 
است و درصورتی‌که خواهان مشمول 
کشوری  استـخدام  قانون  مقـررات 
باشـد در صـلاحـیت دادگـاه‌هـای 

دادگسـتری است.
مقدمه

جلسـه‌ي هیـئت عمـومی دیـوان‌عـالـی 
کشـور در مـورد پرونده‌ي وحدت رویه‌ي 
روز   ۸:۳۰ سـاعـت  رأس   ۹۷/۱ ردیـف 
سه‌شنـبه مورخ 1397/1/21 به ریاسـت 
حجت‌الاسـلام‌والمسـلمین جنـاب آقـای 
حسـین کریمی رئیس دیوان‌عالی کشور و 
با حضور حجت‌الاسلام‌والمسلمین جناب 
آقای محـمد مصـدق نمـاینده‌ي محترم 
دادسـتان کـل کـشور و شـرکت حضرات 
آقایان رؤسا، مستشاران و اعضای معاون 
کلیه‌ي شعب دیوان عالی کشور، در سالن 
هیئت عمومی تشکیل شد و پس از تلاوت 
قرائت گزارش  و  از کلام‌الله مجید  آیاتی 
پرونده و طرح و بررسی نظریات مختلف 
اعضای شرکت کننده در خصوص مورد و 
نظر دادستان محترم کل کشور  استماع 
که به ترتیب ذیل منعکس می‌گردد، به 

صدور رأی وحدت رویه‌ي قضایی شماره‌ 
۷۶۷ـ 1397/1/21منتهی گردید.

الف: گزارش پرونده
طبـق گـزارش واصـله، از شـعبـه سـوم 
دیـوان‌عالـی کشـور در پـرونده ۱۰۴۹ بـا 
شـماره بایگانی ۹۶۰۴۲۵ و شعبه بیست 
و یکـم در پـرونده ۱۸۱ با شمـاره بایگانی 
۱۳۱ـ ۹۵ در مـوارد مشابه، آراء مختلف 
صادر گردیده است که جریان امـر را ذیلاً 

به استحضار می‌رساند:
طبـق محتویـات پرونـده شمـاره‌ ۱۰۹۴ 
شعبه سـوم دیوان عالی کشـور، در تاریخ
1394/7/13 سـیدرضـا ... بـه وکـالـت از
... علیه شرکت مخابرات استان حسـین 

درخواسـت  و  دعـوی  اقامـه  مازنـدران 
تـأدیـه  بـه  رسیـدگـی و صـدور حـکم 
مـابـه‌التفـاوت پـاداش پـایـان خـدمـت 
سی‌سـاله و ذخیره مرخـصی با احتساب 
خسارات دادرسی و خسارت تأخیر تأدیه 
علی‌الحساب مقوم به مبلغ سه میلیون و 
یک‌صـد ریال کرده اسـت و توضیح داده 
که موکل در مورخ 87/12/27 طی حکم 
از   1387/12/3 مـورخ   ۳۸۶۴۰ شمـاره‌ 
بازنشسته و وجوه لازمه،  شرکت خوانده 
به‌حسـاب سازمان تأمین اجتماعی واریز 
گـردیده اسـت با توجـه بـه مـاده‌ي ۳۰ 
قـانون تأمـین اجتمـاعی و ماده‌ي هفت 
از مقررات حقوق  پاره‌ای  قانون اصلاحی 
بازنشستگی بانوان مشاغل خانواده و سایر 

کارکنان مصوب سال ۱۳۷۹ و غیره ملاک 
احتساب و پرداخت پاداش خدمت ذخیره 
مرخـصی و سـایر مزایـای مسـتخدمـین 
رسـمی و ثابـت واجد شرایط به ازای هر 
سال خدمت معادل یک ماه برای آخرین 
ماه حقوق و فوق‌العاده مستمر مأخذ کسر 
کسـور بازنشـستـگی تا سـقف ۳۰ سـال 
می‌باشـد، ولـی در محاسـبه و پرداخـت 
پاداش خدمت و ذخیره مرخصی صورت 
نگرفته اسـت به شرح خواسـته تقاضای 
صـدور حکـم می‌شـود. شعبه پنج دادگاه 
عمـومی بابل، وقت رسیـدگی تعـیین و 
طرفین را به دادرسی دعـوت و در تاریخ 
با حضـور وکیـل خواهـان   1395/3/29
تشـکیل جلـسه داده اسـت خوانده حضور 
نیافته است. پس از استماع اظهارات وکیل 
خواهان موضوع را برای کشف حقیقت و 
رسیـدگی به سوابق، به کارشناسی ارجاع 
کرده است. پس از وصول نظریه و اعتراض 
شـرکت مخـابرات موضـوع به هیئت سه 
نفره ارجـاع گردیـده اسـت. هیئت پس از 
بررسی سوابق و مدارک طرفین خواهان 
را از محـل پاداش پایان خدمـت کارکنان 
و ذخیره مرخصی مستحق دریافت مبلغ 
۶۹۴۲۲۸۸۵ ریال دانستـه اسـت. دادگـاه 
سپـس ختـم رسیـدگی را اعـلام و طی 
دادنامه شماره‌ ۹۵۰۹۹۷۱۱۱۰۵۰۱۳۵۳ 
مـورخ 95/11/28 دعـوی خواهـان را تا 
مبلغ فـوق‌الذکر صحیـح و ثابت تلقـی و 
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حکـم به محکـومیت شرکت مخابرات به 
پرداخت آن با خسارات دادرسی و خسارت 
تأخیر تأدیه از تاریخ مطالبه صادر می‌کند. 
پـس از ابـلـاغ، شـرکـت مخـابرات از آن 
تجدیدنظرخواهی کرده و پرونده در شعبه 
۱۸ دادگاه تجـدیدنظـر استـان مازندران 
مورد رسیـدگـی واقـع شـده و بـه شـرح 
دادنامه شماره‌ ۹۶۰۹۹۷۱۵۱۷۱۰۰۹۵۴ 
مورخ 1396/8/6 با استدلال اینکه شرکت 
مخـابرات ازجمله شرکت‌هـای خصـوصی 
اسـت و اختلافـات افراد که در آن فعالیت 
دارند در خصوص نحـوه کار، در صلاحیت 
هیئت تشخیص مستقر در اداره کار است. 
مستنداً به مـاده‌ي ۱۵۷ قانون کار دادنامه 
صـادره را نقـض و قرار عدم صلاحیت به 
اعتـبار هیئـت تشـخیص مستقر در اداره 
کـار بابل صـادر و در اجـرای مـاده‌ي ۲۸ 
قـانون آیـین دادرسی مـدنی پرونده را به 

دیوان‌عالی کشور ارسال داشته است.
هیئت شعبه در تاریخ بالا تشکیل گردید. 
پس از قرائت گزارش عضو ممیز و ملاحظه 
فرجام  دادنامه  پرونده در خصوص  اوراق 
خواسته مشاوره نمـوده و طـی دادنامـه‌ی 

۴۸۲ـ 1396/9/27چنین رأی می‌دهد:
»نظـر به اینکـه حسب محتویات پرونده، 
شـرکـت مخـابرات در تاریخ 1388/8/18 
واگذار و خصوصی‌سازی شده است و قبل 
از آن دولتـی و مشـمول قوانین استخدام 
کشـوری بوده اسـت و تجدیدنظر خوانده 
در تاریخ 1387/12/27قبـل از خصـوصی 
شـدن شـرکت مـرقوم بازنشسته گردیده 
اسـت، لذا رسـیدگـی به دعـاوی حقـوقی 
کارکنان رسمی زمان دولتی بودن شرکت 
مرقـوم از صلاحیت هیئت‌های تشخیص 
و حل اختلاف موضوع مواد ۱۵۷ و ۱۵۸ 
قـانون کـار خـارج اسـت. نتیجه دادنامه 
صـادره از شعـبه ۱۸ دادگـاه تجدیدنظر 
استـان مـازنـدران به علـت مغـایـرت بـا

محتـویـات پـرونده و قـوانیـن موضـوعه 
مستنداً به‌مراتب فوق و ماده‌ي ۲۸ قانون 

آیین دادرسی مدنی نقض و پرونده برای 
اقدام مقتضی قانونی اعاده می‌گردد.

بر اساس مندرجـات اوراق پـرونده ۱۸۱ 
شعـبه بیست و یکـم دیوان عـالی کشـور 
آقای سیدحسین... با وکالت آقای سیدرضا ...

در تـاریـخ 1394/2/17 دادخـواستی به 
طرفیت شرکت مخابرات استان مازندران 
به خواسته صدور حکم محکومیت شرکت 
خوانـده به پرداخـت مابه‌التفـاوت پاداش 
پایان خـدمت سی‌ساله، ذخیره مرخصی و 
سایر مطالبات معوقه به شرح دادخواست 
با جلـب نظر کارشـناس رسمی به انضمام 
دادرسی، دسـتمزد کارشنـاسی،  هـزینه 
خسارت تأخـیر تأدیه و حـق‌الوکاله وکیل 
مقوم به سه میـلیون و یک‌صد هزار ریال 
تقدیم نموده و توضیح داده است موکل 
در مـورخ 87/12/10 طی حکـم شماره‌ 
شـرکت  از   87/12/10 ـ   800/39333
مخابرات استان مازندران بازنشسته گردیده
و حـسب فیـش آخـرین مـاه، حقـوق و

ریال   9/185/240 مبلغ  ایشـان  مزایای 
بـوده کـه هفـت درصـد از آن بـه ازای 
حداکثـر سقـف بیـمه تأمـین اجتماعـی 
به‌عنـوان سهـم کارمند به‌حساب سازمان 
تأمـین اجتـماعـی بابـل واریـز گـردیـده 
اسـت. با توجـه به مفاد ماده‌ي ۳۰ قانون 
تأمـین اجتماعی مصـوب تیرماه ۱۳۵۴ و 
مقررات  از  پاره‌ای  اصلاح  قانون  ماده‌ي۷ 
مربوط به حقوق بازنشستگی بانوان شاغل، 
خانواده‌ها و سایر کارکنان مصوب ۱۳۷۹ 
و سـایر دلایل منـدرج در ستـون دلایل، 
نظـر به اینـکه ملاک احتسـاب و پرداخت 
پاداش پایان خـدمت، ذخـیره مرخصی و 
سایر مزایای دیگر به مستخدمین رسمی 
هرسـال  ازای  به  واجـد شرایط  ثابـت  و 
خدمت معـادل یک ماه براسـاس آخـرین 
ماه حقـوق و فـوق‌العاده‌هـای مستمر به 
دریافـتی مأخذ کسر کسور بازنشستگی تا 
سقـف سی سال می‌باشـد که در خصوص 
موکل بدین صورت اقدام نگردیده است و 

تقاضای صدور حکم به محکومیت شرکت 
خـوانده به پرداخـت مابه‌التفاوت پاداش 
پایان خـدمت سی سـال، ذخـیره مرخصی 
و سایر مطـالبات معـوقه به انضمام هزینه 
دادرسـی و کارشـناسی، خسـارت تأخیر 
تأدیه و حق‌الوکاله را می‌نماید. دادخواست 
به شعـبه هشـتم دادگاه عمـومی حقوقی 
بابل ارجاع شـده و مورد رسیـدگی در این 
شعبه واقع می‌گـردد که پس از جلب نظر 
شماره‌  دادنامه  طی  کارشناسان،  هیئت 
 1395/4/1 ۹۵۰۹۹۷۱۱۱۰۸۰۰۳۹۷ـ 
شـرکت خـوانـده را به پـرداخـت مبلـغ 
163/154/011ریال بابـت اصـل خواسته 
و عـلاوه بر آن خسـارت تأخـیر تأدیـه و 
خسارات ناشی از دادرسی به شرح دادنامه 
مرقوم در حق خواهان محکوم نموده و رأی 
را قابل تجدیدنظرخواهی اعلام می‌نماید.

ایـن رأی در تـاریخ 1395/4/5 بر طـبق 
ماده‌ي ۷۵ قانون آیین دادرسی مدنی به 
شرکت مخابرات استان مازندران ابلاغ شده
و مورد اعتراض و تجدیدنظرخواهی شرکت
مرقوم با مدیرعاملیت آقای سیدمحمد...در
تاریخ 1395/4/23واقع و دادخواست تجدید
نظری تحت شماره‌ ۹۵۱۰۴۸۱۱۱۰۸۰۰۰۹۰

در همـان تاریخ وصـول و ثبـت می‌گـردد. 
با طـرح پـرونده در شعبه محترم پانزدهم

 دادگاه تجدیدنظر استان مازندران به‌موجب 
دادنامه شماره‌ ۹۵۰۹۹۷۱۵۱۶۸۰۰۹۰۱ 
ـ 1395/7/8 تجـدیدنظرخواهی را به این 
جهـت وارد دانسـته که شـرکت مخابرات 
بر اساس مفاد لایحه تقدیمی در سال ۸۸
به بخش خصوصی واگذار شده و با اصلاح

مـاده‌ي ۵۳ آیین‌نامه استخدامی شرکت 
مخابرات،       موضوع مشمول قانون کار می‌گردد

و دادگاه‌هـای عمـومی صـالح به رسیدگی 
به موضوع معنونه نبوده و خواهان باید به 
کـمیسیون‌هـای مسـتقـر در اداره کـار و 
امور اجتـماعی شهرسـتان بابل مـراجعه 
نمـاید. با نقـض دادنامـه معـترض‌عنه با 
اسـتناد به مـواد ۳۵۲ و ۳۵۸ و ۲۸ قـانون 

ت و دوم، مرداد و شهریور ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱۲9، سال بیس
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آییـن دادرسی مدنی قرار عدم صـلاحیت 
به شایستگی مرجـع مذکور صادر و پرونده 
را در خصـوص تشـخیص صـلاحـیت به 
دیوان‌عالی کشور ارسال می‌نمایند که پس 
از وصـول آن به مرجع اخیر و ثبت ذیل 
شـماره‌ 950131/21 جـهت رسـیدگـی، 
ایـن شـعبه ارجـاع گـردیـده اسـت. به 

تشـکیـل  بالا  تاریـخ  در  شعـبه  هیئـت 
ممیز  عضـو  گزارش  قرائـت  از  پـس  و 
نموده  مشاوره  پرونده،  اوراق  ملاحظه  و 
طـی دادنـامه‌ی ۱۴۵ ـ 95/8/29 چـنین 
رأی می‌دهد:»قرار عدم صلاحیت شماره‌ 
۹۵۰۹۹۷۱۵۱۶۸۰۰۹۰۱ـ 1395/7/8 
شعـبه ۱۵ دادگـاه تجـدیـدنظـر اسـتان 
مازنـدران به صـلاحیت رسـیدگی هیئت 
تشـخیص اداره کـار و امـور اجتـماعی و 
رفاه شهـرسـتان بابل، با توجه به موضوع 
خواسته و مستندات حکمی قضیه مطابق 
با موازیـن قـانونی اصـدار یافتـه و حسب
ماده‌ي ۲۸ قانون آیین دادرسی دادگاه های

عمومی و انقلاب در امور مدنی مورد تأیید 
است. پرونده جهـت رسیـدگی در مرجـع 
صـالح از طریق دادگاه صادر کننده قرار، 

عودت داده می‌شـود.
همـان‌گونه که ملاحظه می‌فرمایند چون 
شعبه سوم دیوان عالی کشور طی پرونده 
کلاسـه مـذکـور در فـوق، رسیـدگی بـه 
دعـاوی حقوقی کارکنان رسمی بازنشسته 
در زمان دولتـی بودن شرکت مخابرات را
از شمول مقررات مواد ۱۵۷ و ۱۵۸ قانون کار

خارج دانسـته، ولی شـعبه بیست و یکم، 
رسیدگی به این قبیل دعاوی را علیرغم 
بازنشـسته شـدن کـارمـندان رسـمی در

زمـان دولتـی بـودن شـرکـت مخـابرات، 
تابع مقـررات قانـون کار و موازین مربوط 
به روابـط کارگر و کـارفرمـا اعـلام کـرده 
و با ایـن ترتـیب با اخـتلاف استـنباط از 
مقررات قانونی نسبت به موارد مشابه آراء 
متفـاوت صادر گردیده است لذا نظر هیئت 
عمـومی دیـوان عـالـی کشـور را به‌منظور 

ایجـاد وحدت رویه درخـواست می‌نماید«.
معـاون قضـایی دیوان عالی کشور ـ 

حسـین مختاری
ب: نظـریه‌ي نماینده‌ي دادستان کل 

کشـور
از  احدی  که  است  قرار  این  از  »موضوع 
کارکنان شرکت مخابرات که در سال ۱۳۸۷
بازنشست شده در سال ۱۳۹۴ در خصوص

مطالباتش در مدتی که مشغول به کار بوده 
در دادگاه حقوقی علیه شرکت مخـابرات 
اقامه دعـوی کرده است. شعبه سوم دیوان 
عالی کشور رسیدگی به این پرونده را با 
این استدلال که شرکت مخابرات قبل از 
سال ۱۳۸۸ دولتـی بوده است از صلاحیت 
هیئت تشخیص موضوع مواد ۱۵۷ و ۱۵۸ 
دادگاه  و در صلاحیت  کار خارج  قـانون 
حقوقی دانسته ولیکن شعبه بیست و یکم

دیـوان عـالی کشـور در موضـوع مشـابه، 
رسیدگی را در صلاحیت هیئـت تشخیص 

موضوع مواد مرقوم دانسته است. 
با توجـه به اینـکه شـرکت مخـابرات تا 
سـال ۱۳۸۸ دولتـی بوده و از آن تاریـخ 
به بعـد خصـوصی شـده اسـت در مـورد 
صلاحیت رسیدگی به موضوع مورد بحث 
بین دو شعبه دیوان‌عالی کشور سه فـرض 
مـتصـور اسـت: ۱ـ پـرونـده‌هـایـی کـه 
موضوع آنها مربوط به قبل از سال ۱۳۸۸ 
بوده و در همان زمان نیز مورد رسیدگی 
واقـع شـده اسـت. در ایـن فـرض هـر دو 
شعبه دیوان اعتقـاد دارند که رسیـدگی به 
موضـوع از صلاحیت هیئت‌های تشخیص 
موضوع مواد ۱۵۷ و ۱۵۸ قانون کار خارج

 اسـت، زیرا در آن تاریخ شـرکت مخابرات 
دولـتی بوده اسـت. ۲ـ پرونده‌هـایی کـه 
موضوع آنها مربوط به بعد از سال ۱۳۸۸ 
بوده یعنی کارمند شـرکت مخابرات بعد 
از سال ۱۳۸۸ بازنشـست شده اسـت. در 
این فرض نیز بین دو شعبه دیوان اختلاف 
نظری وجود ندارد و هر دو شعبه معتقدند 
که صـلاحیـت رسیـدگی با هیئـت‌هـای 

تشخیص موضوع مواد ۱۵۷ و ۱۵۸ قانون 
کار می‌باشـد. ۳ـ پرونده‌هـایی که موضـوع 
آنها مربوط به قبل از سال ۱۳۸۸ می‌باشد 
یعنی کارمند شرکت مخابرات قبل از سال 
۱۳۸۸ بازنشـسته شده ولیکن رسیدگی 
به موضـوع پرونـده بعـد از سـال ۱۳۸۸ 
انجـام می‌شـود. در این فـرض دو شـعبه 
دیوان‌عالی کشور اختلاف‌نظر دارند. شعبه 
سـوم، رسیـدگی را در صـلاحیت دادگاه، 
ولیکن شعـبه بیسـت و یکم رسیـدگی را 
در صلاحیت هیئت‌های تشخیص موضوع 
مواد ۱۵۷ و ۱۵۸ قـانون کـار می‌داند. به 
نظر می‌رسد شعبه سوم دیوان‌عالی کشور 
منطـبق با مـوازین قانونی اسـت؛ زیرا در 
فـرض مسـئله، کارمـند شـرکت مخابرات 
زمانی بازنشست شده است که آن شرکت 
دولتی بوده و مقررات همان زمان حاکم 
اسـت و تغییر ماهـیت شـرکت مخـابرات 
در سـال ۱۳۸۸ از دولتـی بـه خصـوصـی 
موجبی برای تغییر صلاحیت رسیدگی که
قبل از آن تاریخ ایجاد شده است نمی‌شود.

با توجـه به‌مراتـب فوق نظر شعـبه سوم 
دیوان عالی کشور مورد تأیید است«.

ج: رأی وحـدت رویه‌ي شماره‌ ۷۶۷ـ 
131/97/21

هـیئت عـمومی دیـوان عالی کشـور
مطـابق مقـررات مواد ۱۵۷ و ۱۸۸ قانون 
کار مصـوب ۱۳۶۹ رسیدگی به اختلافات 
فردی کارگر و کارفرما که از اجرای این 
در صلاحیت  باشد  شـده  ناشـی  قانـون 
هیـئت‌هـای تشـخیـص و حـل اختـلاف 
است و مشمولین مقررات قانون استخدام 
کشـوری از قلمرو آن خارج می‌باشـند و 
چون خواسته‌ي مورد مطالبه خواهان به 
معـوقات مالـی بازنشستگـی زمان اجرای 
مقررات قانون استخدام کشوری و قبل از
واگذاری شرکت مخابرات به بخش خصوصی

ارتباط دارد لذا با توجه به‌مراتب مذکور و 
مقررات مـاده‌ي ۱۰ قـانون آیین دادرسی
دادگاه‌های عمومی و انقلاب در امور مدنی و
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نوع خواسته )مطالبه‌ي وجه( رسیدگی به این
 قبـیل دعاوی در صلاحـیت دادگاه‌هـای 
دادگستری اسـت و به نظر اکثریت قاطع 
سوم  شعبه  رأی  عمومی،  هیئت  اعضای 
دیوان‌عالی کشور در حدی که با این نظریه

انطباق داشـته باشـد، صحـیح و قـانونی 
تـشخـیص می‌گـردد. ایـن رأی مطـابق 
مقررات ماده‌ي ۴۷۱ قانون آیین دادرسی

کیـفری، در مـوارد مشـابه، بـرای شعـب 
دیوان عالی کشور، دادگاه‌ها و سایر مراجع 

اعم از قضایی و غیر آن لازم‌الاتباع است.
هیئـت عمـومی دیـوان عالی کشـور

***
رأی وحدت رویـه‌ي شمـاره‌ي 768
هیـئت عمومـی دیوان‌عـالی کشـور 
در مـورد مرجع صالح برای رسیدگی 
به اعتراض نسبت به قرار منع تعقیب 
صـادره از دادگاه‌هـای کیفری یک در 
مورد تجاوز به عنف در مرحله مقدماتی

مقـدمه
عـالي  ديـوان  عـمومـي  هيـئت  جلـسه 
كشـور در مـورد پـرونـده وحـدت رويـه 
3/97 رأس سـاعـت 8:30 روز  رديـف 
سه‌شـنبه مـورخ 1397/1/21 به رياسـت 
حجـت‌الاسلام‌و‌المـسلمين جنـاب آقـاي 
حسين كريمي رئيس ديوان‌عالي كشور و 
با حضور حجت‌الاسلام‌و‌المسلمين جناب 
آقـاي محـمد مصـدق نمـاينـده محترم 
دادسـتان كـل كشـور و شـركت حضرات 
آقايان رؤسا، مستشاران و اعضاي معاون 
كليه شـعب ديوان‌عـالي ك‌شـور، در سالن 
هيئت عمومي تشيكل شد و پس از تلاوت 
آيـاتي از كـلام‌الله مجيـد و قرائت گزارش 
پـرونده و طرح و بررسي نظريات مختلف 
اعضاي شركت كننده در خصوص مورد و 
نظر دادستان محترم كل كشور  استماع 
كه به ترتيب ذيل منعكس مي‌گردد، به 
صدور رأي وحدت رويه قضايي شماره‌ي 

21/1/1397-768 منتهي گرديد.

الف: گزارش پرونده
بر اسـاس گزارشـات واصـله از حوزه‌های 
قضـایی تهـران، کرمانـشاه و گلستان، از 
شعـب مخـتلف دیوان‌عـالی کشور درباره 
مـرجع صـالح برای رسیـدگـی اعتراض 
مـربوط قـرار منـع تعـقیب دادگـاه‌هـای 
کیفـری یـک در مـورد تجـاوز به عنـف، 
در مرحـله مقـدماتی، آراء متفاوت صادر 
شده اسـت که جـریان پرونده‌های کلاسه 
۳۰۰۰۲۲ و ۲۰۰۰۰۵ شعـب سی و دوم 
و سـی و ششم دیوان‌عالی کشور به‌عنوان 

نمـونه ذیلاً منعکس می‌گردد:
الف: حسـب محتـویات پرونـده ۳۰۰۰۲۲ 
شعبـه سی و دوم دیوان‌عالـی کشـور آقای 
»م.پ« از آقـای »م.گ« شکـایت کرده و 
نوشته: متهم که صحـبت از زنا و لواط با 
من می‌کرد و من از کارگرهای او بودم مرا 
یک روز به خانه دعوت کرد و می‌خواست 
آن عمل را با من انجـام دهد و من مانع 
شدم. بعد با هم دوست شدیم یک روز مرا 
سوار ماشین کرد و به من آب‌هویج داد و 
بی‌هوش شـدم وقتـی که به هوش آمـدم 
دیدم پاهایم خیس است، پزشکی قانونی 
موضوع دخول را تأیید نکرده و شعبه دوم 
دادگاه کیفری یک قم طـی دادنامه ۲۳۱ 
ـ 23/8/96 در مـورد شکایت شاکی علیه 
متهم به علت عدم کفایت ادله اثباتی قرار 
منع تعقیب کیفری صادر کرده که پرونده 
و دوم  فرجام‌خواهی در شعبه سی  براثر 
دیوان‌عـالی کشور به شـرح ذیل به صدور 
دادنامه‌ی‌‌ ۶۲۸  ـ20/10/96 منتهی شده است:
»نظر به اینکه حسب تبصره‌ي ماده‌ي ۸۰

قـانـون آییـن‌دادرسـی کـیفـری مـرجـع 
تجدیدنظر قرارهای قابل اعتراض مربوط 
به تحقیقات مقدماتی جرايمی که به‌طور 
مستـقیم در دادگاه‌های کیفری رسیدگی 
می‌شـود دادگاه‌هـای تجـدیدنظر اسـت؛ 
بنابراین مورد قابلیت طرح در دیوان‌عالی 
کشور را ندارد. مقرر می‌شود پرونده جهت 

اقدام مقتضی به دادگاه تجدیدنظر استان 
قـم ارسـال گـردد«.

ب: حسـب محتـویـات پـرونـده کلاسـه 
۲۰۰۰۰۵ شعبه سی و ششم دیوان‌عالی 
کشور، شعبه سوم دادگـاه کیـفری یک 
اسـتان کرمانشـاه طـی دادنـامه ۱۱۲ ـ 
27/10/95 در مـورد اتهـام آقـای »ح.ع« 
مبنـی بر ارتکاب زنای به عنف چنین رأی 

صادر کرده اسـت:
»در خصـوص شکایت خانم »ز ـ م« علیه 
بر تجـاوز به عنـف  آقای »ح ـ ع« دایر 
با عنایت به اینکه شاکیه مدعی شده که 
به منزل  اقوام وی می‌باشـد و  از  متهـم 
ایشـان رفته و با عنـف و اکراه از دبر با وی 
زنا نموده، اما هیچ دلیلی در این خصوص 
وجود ندارد و متهم نیز منکر ارتکاب این 
جرم می‌باشـد؛ بنابراین دادگاه به لحاظ 
جریان اصـل اساسـی برائت و فقدان ادله 
شرعی و قانونی در جهت انتساب جرم به 
نامبرده مستنداً به اصل ۳۷ قانون اساسی 
جمهوری اسلامی ایران و مواد ۳ و ۳۸۳ 
از قانون آییـن‌دادرسی کیـفری قرار منع 
تعقـیب وی را صـادر و اعـلام می‌نمـاید. 
رأی صادره ظرف بیست روز پس از ابلاغ 
قابل فرجام‌خواهـی در دیوان محترم عالی 

کشور می‌باشـد«.
بر اسـاس فرجام‌خواهی شاکیه پرونده به 
دیوان‌عالی کشـور ارسـال و به شعبه سی 
و ششـم ارجـاع گردیده و هیـئت محترم 
شعـبه پس از قـرائت گزارش عضـو ممیز و 
ملاحظه اوراق پرونده و نظریه کتبی دادیار 
محترم دیوان‌عالی کشور به صدور دادنامه 
۳۰۶۸ ـ 14/13/95 مبـادرت نـموده‌انـد:

»با تـوجه به محتـویات پرونده و ملاحظه 
به  نسـبت  فرجـام‌خواه  اعتراضی  لایحـه 
قرار منـع تعـقیب فـوق‌الذکر که به لحاظ 
فقـد ادله اثباتی جرم صادر شده است ایراد 
و اشکال مؤثری وجود ندارد و قرار صادره 
مسـتنداً به بـند الف ماده‌ي ۴۶۹ قانون 

ت و دوم، مرداد و شهریور ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱۲9، سال بیس
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آیین‌دادرسی کیفری مذکور ابرام می‌شود«.
که با توجه به مراتب مذکور در فوق چون از 
شعب سی و دوم و سی و ششم دیوان‌عالی 
کشور در مورد صلاحیت مرجع رسیدگی 
کننده اعتراضات مربوط به قرارهای منع 
تعقیب کیفری متهمان به ارتکاب تجاوز 
بـه عنـف کـه مسـتقیـماً در دادگـاه‌هـای 
کیفـری یـک مـطرح شـده بـا اخـتـلاف 
استـنباط از مقـررات قانـون آیین‌دادرسی

کیفـری، آراء متـفاوت صـادر شـده است، 
لذا به‌منـظور جلـوگیـری از صـدور آراء 
متـهافت، نظر هـیئت عمومی را به‌منظور 
ایجـاد وحـدت رویـه درخـواست می‌نماید.
معـاون قضـایی دیوان عالی کشور ـ 

حسین مختاری
ب: نظریه نماینده دادستان کل کشور

»بر اسـاس قانـون جـدید آییـن‌دادرسی 
کیفری مصوب ۱۳۹۲ پرونده‌ها در سه مورد
به‌طور مستقیم در دادگاه مطرح می‌شود و
دادسرا حق انجام تحقیقات مقدماتی را ندارد:
۱ـ پرونده‌های مشمول موضوع ماده‌ي ۳۴۰
قانون آیین‌دادرسی کیفری. ۲ـ پرونده‌های

مشمول موضوع تبصره‌ي یک ماده‌ي ۲۸۵ 
قانون آیین‌دادرسی کیفری. ۳ـ پرونده‌های 
مشمول موضوع ماده‌ي ۳۰۶ همان قانون که

موضوع مورد اختلاف بین این دو شعبه 
دیوان‌عالی کشـور مـربوط به همین قسم 

سـوم اسـت. 
دادگاه‌هـای کیفـری در خصـوص رسیدگی

بـه  ایـن‌گـونـه پـرونـده‌هـا کـه بـه طـور 
مستقیم در آن دادگـاه مـطـرح می‌شـود 
دو حیثیـت دارنـد یـکی حـیثیـت انـجـام 
تحـقیقـات مـقدماتی که اولاً و بالذات در
صلاحیت نهاد دادسرا است و قـانـون‌گـذار

بـه دلایلـی آن را استثـناءً در صـلاحـیت 
دادگاه قرار داده است و دیـگری حیثـیت 
رسیـدگـی و صـدور رأی، همـه مطالـب 
و اسـتدلال‌هـایـی کـه در تـأییـد نـظـر

شعـبه سـی و ششـم دیـوان‌عالـی کشـور 

مبنـی بر اینـکه صلاحـیت رسیـدگی در 
مانحـن‌فیه با دیوان‌عالی کشور است گفته 
می‌شـود مربـوط به حیثـیت دوم دادگاه 
کیـفری یـعنی حیثیت رسیدگی و صدور 
رأی اسـت که از موضـوع بحـث ما خارج 
اسـت. در فرض مسئـله که دادگاه کیفری 
یـک در پرونـده‌ای که به‌طور مستقیم در

آن دادگاه مطـرح شـده قرار منع تعـقیب 
صـادر کرده اسـت، تبصـره‌ي مـاده‌ي ۸۰ 
قـانـون آییـن‌دادرسـی کیـفری در مقـام 
بیـان مرجع واجد صلاحـیت رسیدگی به 
این قرار مقـرر می‌دارد: مرجع تجدیدنظر 
قرارهای قابل اعتراض مربوط به تحقیقات 
مقـدماتی جـرایمی کـه به‌طـور مستـقیم 
در دادگـاه رسـیدگـی می‌شـوند، دادگـاه 
تجـدیدنـظر اسـت و از سـوی دیگـر ذیـل 
مـاده‌ي۳۴۱ قانون آیین‌دادرسی کیفری، 
انجام تحقیقات مقدمـاتی در پرونده‌هایی 
را کـه به‌طـور مسـتقیم در دادگـاه مطرح 
می‌شود بر عهده همان دادگاه قرار داده 
است؛ بنابراین چنانچه دادگاه کیفری یک 
در پرونده‌هایی که به‌طور مستقیم در آن 
دادگاه مطرح شده است در مرحله انجام 
تحقیقات مقدماتی قرار منع تعقیب صادر 
کـند بـه نـص تبصـره‌ي ماده‌ي۸۰ قانون 
آییـن‌دادرسـی کیفری مرجع تجدیدنظر

نسبـت به آن قـرار، دادگـاه تجـدیدنـظر 
اسـتان می‌باشـد. منظور از مرحـله انجـام 
تحقـیقات مقـدماتـی در دادگـاه کیفری، 
مطابق ماده‌ي ۳۸۳ قانون آیین دادرسی 
کیفـری کلیه اقدامـاتی است که دادگاه 
قبـل از صـدور »قـرار رسیـدگـی« انـجام 
می‌دهد. اینکه گفته می‌شود ماده‌ي ۴۲۸ 
تبصره‌ي  کیـفری  آیـین‌دادرسی  قـانون 
مـاده‌ي ۸۰ را تخصیص زده است به نظر

می‌رسـد صحـیح نبـاشـد؛ زیرا موضـوع 
این مـاده مـربوط به حیثیت دوم دادگاه 
کیفری است یعنی چنانچه دادگاه کیفری 
پس از صدور قرار رسیدگی وارد رسیدگی 

ماهـوی شـده و رأی صـادر نمـاید. ایـن 
رأی قـابل فرجـام‌خواهـی در دیوان‌عـالی 
کشـور می‌باشـد درحالی‌که موضوع بحث 
ما مربوط به حیثـیت اول دادگاه کیفری 
)مرحـله انجام تحقـیقات مقدماتی( است. 
بـنا به مراتـب فـوق نظر شعبه سی و دوم 
دیوان‌عـالی کشـور مـورد تأیـید است هر 
چـند که این نظـر با رأی وحـدت رویه‌ي 
شـماره‌ي ۷۵۴ صـادره از هیئـت عمومی 

دیوان‌عالی کشور همخوانی ندارد«.
ج: رأی وحدت‌ رویه‌ي شماره‌ي ۷۶۸ 

ـ ۲۱/۱/۱۳۹۷ 
هیئـت‌ عمـومی دیـوان‌عالی ‌کشـور

چـون مـاده‌ي ۸۰ قـانـون آییـن‌دادرسـی 
کیـفری برای تعـیین شـرایط خـودداری 
مقـام قضـایی از تعـقیب متـهم و صـدور 
قـرار بایگـانی پـرونده به تصـویب رسیـده 
و تبصـره‌ي آن نیـز مرجع تجدیدنظر قرار 
موضـوع این مـاده )قرار بایگـانی( و سـایر 
قرارهـای مربوط به جـرايم مـذکور در آن 
)جـرايم تعـزیری درجه‌ي هفت و هشت( 
را تعـیین کـرده اسـت. تعمـیم مقـررات 
مـاده‌ي مرقوم و تبصـره‌ي آن به مقررات 
مـاده‌ي ۴۲۸ قانون آیین دادرسی کیفری 
که صـلاحـیت دیـوان عـالی کشـور را در 
به جـرايم  رسـیدگـی فرجـامی نسـبت 
مذکـور در آن صـراحتاً بیان کـرده اسـت 
با تـوجه به مـؤخر بودن این مـاده نسبت 
به مـاده‌ي۸۰ و نزدیـک بودن آن به نظر 
مقـنن، فاقد وجـاهت قـانونـی اسـت، لذا 
به نظـر اکـثریت اعضـای هیئـت عمومی، 
رأی شعـبه سی و ششم دیوان‌عالی کشور 
در حدود انطـباق با این نظـریه، صحیح 
و قانـونی تشخـیص می‌گـردد. این رأی 
طـبق مقـررات ماده‌ي ۴۷۱ قانون مذکور 
در فـوق، در مـوارد مشـابه بـرای شـعب 
دیوان‌عالـی کشور، دادگاه‌ها و سایر مراجع 
اعم از قضـایی و غیـر آن لازم‌الاتباع است.
هيئـت عمـومي ديـوان‌عاليك شـور
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صـدور دستور حـبس محـكوم‌علـيه 
به دليل عدم امكان وصول جزاي نقدي 
از اموال وي به عهده دادگاه نخستين 

اسـت.
سـؤال: با عنـايت به مـاده‌ي 529 قـانون 
آيـين‌دادرسي كـيفري و مواد 3 و 13 قانون 
نحوه اجراي محكوميت‌هـاي مالي، حبس 
محـكوم‌عليه به لـحاظ عجـز از پرداخـت 
جزاي نقـدي و ساير محكوميت‌‌هـاي مالي 
در صلاحـيت دادگـاه نخـستين اسـت، يا 

دادگاه صادركننده رأي قطعي؟
نظریه: 7/96/1831 ـ 1396/08/09

پاسخ: اولاً با عنايت به تصريح قسمت اخير 
مـاده‌ي 529 قـانون آيين‌دادرسي يكفري 
1392 و اصـلاحات الحـاقات بعـدي، حكم 
صـادره در خصـوص جـزاي نقدي زيرنظر 
دادگاه نخستين اجرا مي‌شود، بدين ترتيب 
تعيين مجازات‌هاي جايگزين جزاي نقدي 
از جمـله حبـس، اصـولاً بايد طي صـدور 

دستـوري از سوي دادگاه باشد.
ثانياً مطابق مـاده‌ي 3 قـانون نحوه اجراي 
محكـومـيت‌هـاي مالـي مصـوب 1394 
و تبصـره‌ي 1 آن در صورت عدم امكان 
اسـتيفاي محـكوم‌بـه از طرق پيش‌بيني 
شده در اين قانون، محكومٌ‌عليه به تقاضاي 
محكومٌ‌له و به دستور دادگاه صادركننده 
بازداشـت مي‌گـردد. چنـانچـه  اجـرایيه، 
قاضـي مجري حكم، غير از قضات دادگاه 
يادشـده باشـد مجـاز به صـدور دسـتور 
حبس محكومٌ‌عليه نمي‌باشد. همچنين با 
عنايـت به مـاده‌ي 22 قانون ياد شده، كليه 
محكوميت‌‌هاي مالي از جمله ديه و رد مال نيز 
مشمول اين قانون مي‌‌باشد؛ بنابراين صدور

 دستور بازداشت محكومٌ‌عليه در پرونده‌هاي 
يكفري نيز با دادگاه صادركننده رأي بدوي 

است كه حكم زيرنظر آن اجرا مي‌شود.
***

دعـوي اعـسار نسـبت به ضبـط مال 
قابليت استماع ندارد.

سـؤال: با عنـايت بـه مـواد 1 و 2 قـانون 
تأسيس سازمان جمع‌آوري و فروش، اموال 
تكميلي چنانچه رأي به ضبط مالي به نفع 
دولـت صـادر شـود و محـكومٌ‌عليه مدعي 
اعسار شود، در دعوي اعسار، كدام سازمان 
يا وزارتخانه با عنوان خوانده دعواي اعسار 

محسوب مي‌شود؟
نظریه: 7/96/1831 ـ 1396/08/09

پاسـخ: حكم به ضبـط مال، مجازات است 
و در خصـوص مجازات‌ مـالي، جز در موارد 
خاصـي نظير جزاي نقـدي كه تقسيط آن 
پذيرفته شده است، دعواي اعسار پذيرفته 
نمي‌شود؛ بنابراين دعواي اعسار نسبت به 

ضبط مال قابليت استماع ندارد.
***

رسيـدگي به جـرم فرار از خدمت در 
صلاحيت مرجع قضايي محل استقرار 

يگان خدمتي مرتكب است.
سـؤال: با عنايت به مواد 77 ق.م.ج.ن.م. و 
620 ق.آ.د.ك. مبني بر مستمر بودن جرم 
فرار از خدمت و اينكه جرم مذكور به صورت 
ترك فعـل اسـت و آثار آن صرفاً در محلي 
كه مرتكب مكلف به انجام خدمت و وظيفه 
است )يگان محل خدمت( نمود دارد، آيا از 
حيث صلاحيت محلي، رسيدگي به موضوع 
در صلاحيـت مرجع قضـايي محل خدمت 
مرتكب است يا چنانچه مرتكب در خارج از 
حوزه قضايي محل خدمت تردد و دستگير 

شـود، همان حوزه با توجه ‌به‌ ماده‌ي 310 
قانـون مذكور، صلاحيـت محلي رسيدگي 
به اتهـام وي را دارد؟ همـين سؤال نسبت 
به جـرم تصرف عدواني اموال غيرمنقول 
موضوع ماده‌ي 690 ق.م.ا. نيز متصور است 
كه آيا محـل وقوع جرم، محـل وقوع ملك 
است يا چـنانچه مرتكـب در حوزه قضـايي 
خارج از محـل ملك تردد و دستگير شود، 
حوزه قضـايي محـل دستـگيري، صلاحيت 

محلي رسيدگي به اتهام وي را دارد؟
نظریه: 7/96/1992 ـ 1396/08/27

پاسخ: 1- طبق ماده‌ي 77 قانون مجازات 
جرايم نيروهاي مسلح 1382 و ماده‌ي620 
قانون آيين‌دادرسي يكفري مصوب 1392 
با الحاقات و اصـلاحات بعـدي، جرم فرار 
از خـدمت كاركنان نيروهاي مسلح، جرم 
مستمر محسوب شده است. ركن مادي بزه 
مذكور، عدم معرفي به يگان خدمتي است و 
لذا مادام كه متهم خود را به يگان ياد شده، 
معرفي ننموده اسـت، جرم فرار از خدمت 
استمرار داشـته و مرجع قضايي صالح براي 
رسيدگي به اين جرم، مرجع قضايي محل 

استقرار يگان خدمتي فوق‌الذكر است.
2- بزه تصرف عدواني با لحاظ رأي وحدت 
 1381/3/7 مورخ   659 شماره‌ي  رويه‌ي 
هيئـت عمـومي ديوان‌عـالي كشـور جرم 
مستـمر است، مطابق ماده‌ي 310 قانون 
آييـن‌دادرسي يكفـري 1392 متـهم در 
دادگاهـي محـاكمه مي‌شـود كه جرم در

حـوزه قضـايي آن واقع شده است. ركن 
مـادي جـرم مذكـور، تصـرف عـدوانـي و 
غيرقانوني مال غيرمنقول متعلق به ديگري 
اسـت و تا زمـاني كه متصرف عدواني ملك 
مورد تصـرف را به صاحبش مسترد ننموده 

ت و دوم، مرداد و شهریور ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱۲9، سال بیس
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است، جرم استمرار دارد؛ لذا با عنايت به 
محل تحقـق ركن مادي اين جرم، محل 
وقوع جرم، همان محل وقوع ملك موضوع 
جرم است و دادسرا و دادگاه يكفري حوزه 
قضايي كه ملك موضوع جرم در حوزه آن 
قرار دارد، صالح به رسيدگي است و صرف 
دستگيري مرتكب در خارج از حوزه قضايي 
محـل ارتـكاب جرم، موجـب صلاحـيت 

رسيدگي آن مرجع قضايي نيست.
***

چـنانچه دادگـاه در مـوارد حـدوث 
اختـلاف بیـن دادستـان و بازپـرس 
نسبت به قرار نهایی، قرار منع تعقیب 
را تأیید کند، قرار مزبور از طرف شاکی 

خصوصی قابل اعتراض است.
سـؤال: با توجـه بـه مـاده‌ي 273 قـانون 
آییـن‌دادرسـی کیـفری، چنـانچـه پـس 
از اختـلاف نظر بین دادستان و بازپرس، 
دادگاه نظـری را که به منـع پیـگرد باشـد 
تأییـد کند آیا قرار منـع پیگرد مذکور که 
از موضـوعات مـاده‌ي302 نیز نمی‌باشـد 
از طـرف شـاکی خصـوصی قابل اعتراض 
اسـت یا خیر؟ به عبارت دیـگر آیا قطعیت 
رأی دادگـاه در مقـام حل اختـلاف به حق 
اعتراض شاکی خصوصی نیز تسری و قرار 

نسبت به وی نیز قطعی خواهد شد؟
نظریه: 7/95/3248 ـ 1395/12/15

پاسخ: حدوث اختلاف عقیده میان بازپرس 
و دادستان در مورد قرار نهایی موجب عدم 
تحقق این قرار است و به همین جهت قرار 
انشاء شده توسط بازپرس قابل ابلاغ نیست 
و این حـالت تـا زمـانی کـه رأی دادگـاه در 
مقـام حل اختـلاف صادر نشده است، ادامه 
دارد. چنانچه رأی دادگاه مبنی بر تأیید قرار 
منع تعقیب باشد، موضوع مشمول بند الف 
مـاده‌ی 270 قانـون آییـن‌دادرسی کیفری 
1392 بوده و از جانب شاکی ظرف مهلت 
قانونی قابل اعتراض در دادگاه صالح است 
و در صورتی که دادگاه اخیرالذکر، قرار منع 
تعقیب را نقض نماید، این دو رأی با اینکه 

از دو شعبه یک دادگاه و از یک درجه صادر 
شده باشد، تعارضی با یکدیگر ندارند، زیرا 
بدین  شده،  صادر  مختلف  موضوعات  در 
صـورت که رأی اول در مقـام حل اختلاف 
صادر شده و در واقع یکی از اجزاء و عناصر 
تشکیل دهنده نهایی است، حال آنکه رأی 
دوم در مـقام رسیـدگی به اعتراض به قرار 
یاد شده است که پس از دخالت دادگاه اول 
محقق شده است و هر کدام در محل خود 

معـتبر اسـت.
***

حکم مقرر در ماده‌ي 35 قانون قاچاق 
ناظر به تعدد مجازات‌هاست نه تعدد 

جـرم
سـؤال: در خصـوص مـاده‌‌ي 35 قـانون 
قاچـاق کالا و ارز مصوب 1392 در صورتی 
که مأموران کاشف یا ... خود مرتکب قاچاق 
شوند یا شرکت یا معاونت نمایند علاوه بر 
مجازات قاچـاق به مجـازات مختلس نیز 

محـکوم می گردند.
الف: منـظور مجـازات قاچـاق و اختلاس 
چیست؟ اگر مأمـور در امر قاچـاق، معاونت 
کند آیا به مجـازات مباشر قاچاق و مباشر 

اختلاس محـکوم می گردد.
ب: آیا در فـرض فـوق قاعـده تعدد جاری 

است یا جمع مجازات‌ها برقرار است؟
ج: اگر مأمور نظامی باشد و در قاچاق سلاح

و مهمات، اقلام و مواد تحت کنترل و ... 
موضـوع قـانون مجـازات قاچـاق اسلـحه 
و مهـمات و... مصـوب 1390 و مواد مخدر 
با مواد  قانون مبارزه  و روانگردان موضوع 
مخـدر، مرتکب یکی از رفتارهای موضوع 
آن  تبصره‌ي  یا  و  الذکر  فوق  ماده‌ي 35 
گردد آیا با مقررات این ماده قابل مجازات 

اسـت یا خـیر؟
نظریه: 7/94/3465 ـ 1394/12/16

پاسخ: الف- اولاً، منظور از مجازات قاچاق 
در مـاده‌ي 35 قانـون قاچـاق کـالا و ارز 
مصـوب 1392، همـان مجـازات مقرر در 
قـانون مذکـور اسـت و مطـابق این مـاده، 

در صورتی که مأموران دستگاه‌های کاشف 
یا وصـول درآمدهای دولت، خود مرتکب 
قاچـاق )قاچـاق کالا و ارز موضـوع قانون 
مـذکور( شـوند و یا شـرکت و یا معاونت 
در ارتکـاب جرم نماینـد، علاوه بر مجازات 
قاچـاق مقـرر در این قـانون، به مجـازات 
اختـلاس که مستـلزم حبـس و انفصال از 

خدمت نیز می‌باشد، محکوم می‌شوند.
ثانیاً، طبق ماده‌ي 63 قانون مذکور، مجازات 
معـاونت در جرايم مربوط به قانون قاچاق 
کالا و ارز، مطـابق مقـررات قانون مجـازات 
اسـلامی تعیـین می‌گـردد و همـان‌طـور 
کـه فـوقاً ذکر شـد، در صـورتی که مرتکب 
جـرايم مـذکور در قانون قاچـاق کالا و ارز 
)اعـم از مباشـر یا معاون( یکی از مأمورین 
دستـگاه‌های کاشف باشد، علاوه بر مجازات 
مقرر در این قانون )حسب مورد به مجازات 
مباشـر یا معاون جرم( به مجازات اختلاس 

نیز محکوم می‌شود.
ب- حـکم مقـرر در مـاده‌ي 35 قـانـون 
فـوق‌الـذکر، تشـدید مجـازات نسـبت به 
مأمـوران متـخلف اسـت و از شمول تعدد 
مادی یا معنـوی جرم خـارج اسـت؛ زیرا 
فرض این ماده ناظر به تعـدد مجازات‌هـا 
است و نه تعدد جرم )تعدد عناوین جزایی 
یا تعـدد رفتار ارتکابی( و لذا مأمور، به هر 
دو مجـازات )قاچاق و اختلاس(، محکوم و 
هر دو نیز به مورد اجرا گذارده خواهد شد.

ج- مقررات ماده‌ي 35 قانون قاچاق کالا 
و ارز، صـرفاً در مـورد مرتـکبیـن جـرايم 
موضـوع این قانون، اعم از مباشر یا معاون، 
لازم الاجـراء اسـت و جـرايم مـذکـور در 
قانـون مجازات قاچاق اسلحه و مهمات و 
دارندگان سلاح و مهمات غیرمجاز مصوب 
1390/6/7 و نیـز قـانون اصـلاح مبارزه با 
مواد مخـدر که هر دو از قوانین خاص‌اند، از 
شمول احکام مقرر در قانون مبارزه با قاچاق 
کالا و ارز مصوب 1392 ازجمله حکم مقرر 

در ماده‌ي 35 این قـانون خارج‌انـد.
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نظرات مشورتي
 اد‌‌‌اره‌ی حقوقی‌سازمان قضايي نيروهای مسلح

پـس از صـدور دستـور ضـبط وثيقه، 
همكاري وثیقه گذار با مرجع انتظامي 
جهـت دستـگيري متـهم از موجبات 

تخفيف ضبط وثيقه نمي‌باشد.
سـؤال: بـرابـر مـاده‌ي 236 ق.آ.د.ك، 
درصـورتی‌که متهم پس از دستور دادستان 
مبني بر اخذ وجه التزام يا وجه‌الكفاله و يا 
ضبط وثيقه و پيش از اتمام عمليات اجرايي 
در مرجـع قضـايي حاضـر شود يا كفيل يا 
وثيقه‌گذار او را حاضر كند، دادستان با رفع 
اثر از دستور صادرشده، دستور اخذ يا ضبط 
حداكثر تا یک‌چـهارم از وجه قرار را صادر 
ميك‌ند. قدر متيقن از حاضرشدن متهم يا 
حاضر کردن او از سوي كفيل يا وثيقه‌گذار، 
حضور با اختيار و بدون دستگيري است. 
حال چنانچه پيش از اتمام عمليات اجرايي، 
متهم به‌واسطه دستگيري در مرجع قضايي 
حاضر شود و كفيل يا وثيقه‌گذار نيز مدعي 
شوند با پيگيري و تلاش آنها متهم دستگير 
و تحويل شده، در فرض صحت اين ادعا، آيا 
دادستان مي‌تواند از اختيار مقرر در ماده 

مذكور استفاده كند؟
نظریه: 7/34/36579 ـ 1396/07/15

پاسـخ: شرط استـفاده از ارفـاق منـدرج 
در مـاده‌ي 236 ق.آ.د.ك، حضـور اختياري 
يا حاضـر كـردن متهـم به‌وسيله كفيل و 
وثيقـه‌گذار، قبل از اتمام عمليات اجرايي 
اخـذ وجـه يا ضـبط وثيقه اسـت و تسري 
اعمـال چنين ارفاقي از سوي دادستان در 
صـورت دستـگيري متـهم حتي در فرض 
همـكاري كفيل با مراجع انتظـامي، نقض 
غرض مقنن است؛ بنابراين به نظر مي‌رسد

يگان‌هاي نيروهاي مسلح منحصراً در 
محدوده ماده‌ی 575 ق.آ.د. كو ورود 
ضـرر و زيـان مـادي، شاكيي ا مدعي 
خصوصي محسوب مي‌شوند و داراي 
حق اعتـراض، تجديد‌نظر‌خواهي وي ا 

فرجام‌خواهي هستند.
سـؤال: در تبصـره‌ي »2« مـاده‌ي 575 
ق.آ.د.ك، )بخـش هشـتم – آيين‌دادرسي 
جرايم نيروهاي مسلح( كه از تاريخ 94/4/1 
اجـرايي شـده، حـق طرح دعـوا، دفـاع و 
پيگيري دعوا اعتراض و تجديدنظرخواهي 
براي يگان متضرر از جرم پيش‌بيني شده

اسـت. باوجـوداین، اكثر شعـبات محاكم 
با اسـتناد به نظـريـه مشـورتي  نظـامي 
حقـوقي  اداره   75/7/7  -7/673 شمـاره 
قوه قضـاییه معتقدند يگان‌هاي نظامي كه 
جرايم نظاميان را به مرجـع قضايي اعلام 
ميك‌ـنند، تنها اعلامك‌ـننده و خبردهنده 
از وقـوع جـرم هسـتند و عنـوان شـاكي 
خصوصـي نـدارند و ... بر اين اسـاس حـق 
اعتراض به احكام و قرارهاي صادر شده را 
ندارند و با اين استدلال از پذيرش اعتراض

و تجـديدنـظرخـواهي يگان‌ها خودداري 
ميك‌نـند و عدم امكان استفاده از اين حق 
در موارد متعددي باعث متضرر شدن ودجا 
و سـازمان‌هاي تابعه در دفاع از بيت‌المال 
مي‌شـود. با نگـرش به‌مـراتـب فـوق، در 

خصوص سؤال‌هاي زیر ارشاد فرماييد:
الف- با توجه به تبصره‌ی  فوق‌، آيا   اساساً حقي
در اين خصوص براي يگان متضرر از جرم مبني

براعتراض و درخواست تجـديد نظرخواهي 
دربـاره احـكـام و قـرارهـاي صـادر شـده
 از محـاكم نظامي وجـود دارد؟ اگـر پاسـخ

 مثبت است، يگان متضرر از جرم در هنگام 
مواجه‌شدن با عدم پذيرش اعتراض از سوي 

محاكم نظامي به چه نحو بايد عمل كند؟
ب- اگر پاسخ سؤال فوق منفي است؛ يعني 
حق اعتراض و تجديدنظرخواهي براي يگان 
مربوط وجود ندارد و يگان صرفاً گزارش 
دهنده اسـت، تبصره‌ي »2« ماده‌ي 575 
مذكور كه حق اعتراض و تجديدنظرخواهي 
پيش‌بيني جرم  از  متضرر  يگان  براي  را 

كرده ناظر بر چه مواردي است؟
نظریه: 7/34/36579 ـ 1396/07/15

پاسـخ: برابر ماده‌ي 575 آ.د.ك. 1392، 
هرگاه در اثر وقوع جرم، ضرر و زيان مـادي 
به نيروهـاي مسلح وارد شـود، يگان مربوط 
مكلف اسـت وفق مقـررات آیـین دادرسی 
دادگـاه‌هـاي عمـومي و انقـلاب در امـور 
مـدني، دادخـواسـت ضـرر و زيـان وارد 
شـده را به دادگاه تسـليم كنـد. براساس 
تبصره‌ي »2« همان ماده در اين‌گونه موارد 
)ورود زيان مادي( يگـان مربوط آجا، سپاه، 
ناجـا و دجـا، علاوه برحـق طرح شكايت 
مي‌تـوانند براسـاس مقـررات درخصـوص 
آراي صـادر شـده حسـب مورد اعتـراض، 
تجديدنظرخواهـي و يا فرجـام‌خواهي كند؛

بنابراين در مواردي كه برابر مقررات قانوني 
مذكور، يگان‌هاي نيروهاي مسلح متحمل 
زيان‌ مـادي شـده‌اند حسـب مورد شاكي 
يا مـدعي خصـوصي محسـوب مي‌شوند و 
داراي حق اعتراض، تجديدنظرخواهي و يا 
فرجام‌خواهي هستند؛ ولكن قانون‌گذار در 
ساير جرايم چنين اختياري را براي آنان 
وضع نكرده و صرفاً تكليف گزارش جرم را 

براي آنها مقرر كرده است.

ت و دوم، مرداد و شهریور ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱۲9، سال بیس
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كاركنـانيك ـه به‌طـور مكرر مرتكـب 
تخلفـات خدمـتي مي‌شـوند و اعمال 
تنبيـهات موجـب تغـيير رفتار آنان 
نمي‌شـود، پرونده آنان قابل طرح در 
هیئت‌های رسيدگي به تخلفات است.

سؤال: نظر به اينكه رويه معمول برخي از 
كميسيون‌هاي بدوي رسيدگي به تخلفات 
اعضاي نيروهاي مسلح كه نماينده سازمان 
قضـايي نيـز در چنـين كمـيسيون‌هـايي 
عضـويت دارد، اين اسـت كه متخلفاني كه 
به لحاظ تخلفات متعدد از سوي فرماندهان 
تنـبيهاتـي  متـحمل  مـربوط  رؤسـاي  و 
شـده‌اند، به لحـاظ كثـرت تخلفات مجدداً 
به كميسيون معرفي مي‌شوند تا علاوه بر 
اعمال تنبيهات قبلي، تنبيهات جديد اعم 
از اخراج، معافيت از خدمت، تنزيل درجه 
يا رتبه و يا محـروميت از ترفيع را تعيين 
كنـند. با توجـه به مراتب مـذكور، ارشـاد 
فرمـاييد: آيا چنـين تصميماتي با قوانين 
و مقررات انطـباق دارد؟ بديهي است اين 
نكته مورد توجه است كه اگر شخص فاقد 
توانايي لازم براي انجام وظايف باشد، امكان 
معافيت از خدمت، مطابق با قانون وجود 
دارد و به نـظر مي‌رسد لازمه اعمال تنبيه 
اين اسـت كه حـداقل كي مورد از تخلفات 
وي بايد فاقد سـابقه رسيـدگي باشد تا با 
توجه به سوابق شخص و لحاظ سابقه فرد 
بتوان تنـبيه جديد و شـديد )مـوارد مورد 
اشاره( را اعمال كرد. لطفاً با دليل صحت يا 

سقم اين نظر را اعلام فرماييد.
نظریه: 7/34/36580 ـ 1396/07/15

پاسـخ: كـاركنـاني كـه به‌صـورت مـكرر 
مرتكب تخلفات مستوجب تنبيه بندهاي 
»الف« تـا »ي« مـاده‌ي 117 آيـين‌نـامـه 
انضباطي نيروهاي مسلح مي‌شوند و اعمال 
تنبيـهات مذكور از سوي فرماندهي موجب 
تغـيير رفتار آنها و بهبود وضعيت خدمتي 
آنها نمي‌شـود و به هـمين دليل كـارايي و 
بهـره‌ خدمـتي خويش را از دست مي‌دهند. 
به لحاظ تكرار تخلف و عدم بهره خدمتي،
موضوع برابر بند »5 و 7« جدول شماره‌ي 4

آييـن‌نامه انضـباطي نيروهاي مسلح و با 
رعـايت مقـررات مـاده‌ي 3 قانون تشـيكل 
هيئت‌هاي انضباطي و رسيدگي به شكايات 
و تخلفات كاركنان نيروهاي مسلح قابل طرح 
در هيئت‌هاي رسيدگي به تخلفات است.

***
فـرار از خـدمت بيـش از شـش مـاه 
كاركنان متخـصص نيروهاي مسلحك ه 
تخـصص آنها مورد نياز نيروهاست از 
شمول مقررات استخدامي خارج است 
و موجـب اخـراج از خدمت نمي‌شود.

سـؤال: اعضاي نيروهاي مسلح كه بيش 
از شـش ماه مرتكـب فرار از خدمت شده 
باشـند، به فرض قبول اين نظر كه اخراج 
افـراد متخـصص مجـرب مـنوط بـه رأي 
كميـسيون‌هاي مربوط در نيروهاي مسلح 
است، آيا اين كميسيون‌ها به همين علت 
فرار از خدمت مي‌توانند تصميمي بر معافيت 
از خدمت چنين افرادي بگيرند؟ شايان ذكر 
اسـت، فلسفه عدم اخراج چنين افرادي، 
استـفاده از خـدمت آنهاسـت و معافيت از 
خدمت نيز به‌نوعی رهايي از خدمت است. 
اگرچه ممـكن است فرد را به دلايل ديگر 
قانوني بتـوان معـاف از خدمت كرد. نكته 
ديگر اینکه معافيـت از خـدمت عموماً به 
دليل مساعدت به فرد فراري اتخاذ مي‌شود.
نظریه: 7/34/41294 ـ 1396/05/28

نامـه‌ي شـماره‌ي  به  پاسـخ: با عنـایت 
ستـاد   1388/5/17  - 6/02/113/15/ي 
كل نيروهـاي مـسلح و بنـا بر اوامر مقـام 
معـظم فرماندهي كل قوا: »الف – كاركنان 
متخصص و تحصيل كرده نيروهاي مسلح 
نيروها  اين  نياز  مورد  ايشان  كه تخصص 
فرار  مرتكب  دليلي  به هر  است، چنانچه 
بيش از شش ماه شوند برابر مقررات يكفري 
با ايشان برخورد شده و از حكم اخراج بند 
مندرج در تبصره‌ي ذيل مواد )96( قانون 
آجا، )105( قانون سپاه و )112( قانون ناجا 
مستثنا هستند؛ مگر اينكه ادامه خدمت 

ايشان به مصلحت نيروهاي مسلح نباشد.
ب( براسـاس مواد مـذكـور، آن دسـته از 
پرسنـل موصـوف كه ادامه خـدمت ايشان 

به مصلحت نيروهاي مسلح نباشد و حكم 
اخـراج در مورد ايشان صادر مي‌شـود، دو 
برابر كل هزينه تحصيلي كه در مورد ايشان 

مصروف گشته است، اخذ مي‌گردد«.
بـنابراين در فـرض سـؤال، فرار از خدمت 
بيـش از شـش مـاه كاركـنان متخـصص 
نيروهـاي مسلح كه تخصص آنها مورد نياز 
نيروهاسـت از شمـول مقررات استخدامي 
مذكور خارج است و موجب اخراج از خدمت

نمي‌شـود. چـنانچه ادامه خدمت مرتكب 
به مصـلحت نباشد، هيئت برابر بند »ت«

مـاده‌ي 5 قـانـون تشـيكـل هيئـت‌هـاي 
انضبـاطي رسيـدگي به شكايات و تخلفات 
كاركنـان نيروهـاي مسـلح، صرفاً در مورد 
تعيين وضعيت خدمتي آنان از حيث ادامه 
خدمت يا رهايي آن تصميم‌گيري ميك‌ند. 
معـاف كردن مرتكـب مغـايرت قـوانين و 

مقررات استخدامي نيروهاي مسلح است.
***

احـراز منـجزي ا معـلق وي ا مشـروط‌ 
بودن رضايت‌نامه شاكي بر اساس ادله 
اثباتي، با قاضي رسيدگي‌كننده است.

سـؤال: در پرونده‌اي، شاكي پس از طرح 
شكـايت نزد ضـابطان حاضر، در قالب كي 
سـند دسـت‌نويـس به‌صـورت منجز اعلام 
رضايت ميك‌‌‌ند و هم‌اکنون مدعي است كه 
رضـايت وي مشـروط بوده اسـت و دو نفر 
شـاهد معـتمد )روحاني( براي اين موضوع 
معـرفي كرده اسـت. خواهشـمند است در 
خصوص ترتيب اثر دادن به رضايت كتبي و 
تلقي آن به‌عنوان رضايت منجز و يا ترتيب 
اثـر دادن به رضـايت وي در قالب مشـروط 

اين شعبه را ارشاد فرماييد.
نظریه: 7/34/41302 ـ 1396/08/07

پاسـخ: بررسي و احراز منجز يا معلق و يا 
مشروط بودن رضايت براساس ادله اثباتي 
با قاضي رسیدگی‌کننده است. درصورتی‌که 
قاضـي رسـیدگی‌کننده به هر نحوي احراز 
كنـد كـه رضـايت مشـروط بـوده و شـرط 
محقق نگرديده براساس ماده‌ي 101 ق.م.ا، 

به آن ترتيب اثر نمي‌دهد.
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با د‌‌‌اوطلبان آزمون‌های حقوقی ـ قضايي
1– مأمـورانی که با علم به ارتکاب قاچاق 
از تعقـیب مرتکبان خودداری یا برخلاف 

قوانین و مقررات عمل نمایند .........
1( به مجـازات مرتـکبیـن قاچـاق محـکوم 
می‌گـردند مگـر آنکـه عمل مرتکب به‌موجب 
قانون دیگری مستلزم مجازات شدیدتری باشد 
که در این صورت به مجازات شدیدتر محکوم 

می‌شـونـد.
2( در حکـم مختـلس محسوب و به مجازات 
مقـرر برای مختـلسین اموال دولـتی محکوم 

می‌گـردند.
3( بـه مجـازات مرتکـبین قاچـاق محـکوم 

می‌گـردند.
4( در حکم مختلس محسوب و به مجازات مقرر 
برای مختلسین اموال دولتی محکوم می‌گردند 
مگر آنکه عمل مرتکب به‌موجب قانون دیگری 
مستلزم مجازات شدیدتری باشـد که در ایـن 
صورت به مجازات شدیدتر محکوم می‌شوند.
2- در چـه صـورتی قاچـاق کالا و ارز 
مشـمول قانـون مجـازات اخلالگران در 
نظام اقتصادی کشور مصوب 1369/9/19 
گـردیده و مرتکـب طبق مقررات قانون 

مزبور مجازات می‌شود؟
1( به‌صورت انفرادی و یا سازمان یافته به قصد 
مقابله با نظام جمهوری اسلامی ایران یا با علم 
به مـؤثر بـودن آن صـورت گیرد یا منـجر به 
اخلال گسترده‌ در نظام اقتصادی کشور شود.

2( به‌صورت انفرادی و یا سازمان یافته به قصد 
مقابله با نظام جمهوری اسلامی ایران یا با علم 
به مؤثر بودن آن صورت گیرد و منجر به اخلال 

گسترده‌ در نظام اقتصادی کشور شود.
3( به‌صـورت سـازمان یافـته به قصـد مقابله 
با نظام جمـهوری اسـلامی ایران یا با علـم به 
مؤثر بـودن آن صـورت گیرد و منجر به اخلال 

گسترده‌ در نظام اقتصادی کشور شود.
4( به‌صـورت سـازمان یافـته به قصـد مقابله 
با نظام جمـهوری اسـلامی ایران یا با علم به 
مـؤثر بودن آن صـورت گیرد یا منجر به اخلال 

گسترده‌ در نظام اقتصادی کشور شود.
3- هـر کس بدون اخـذ مجـوز قـانونی از
سـازمان حفـاظت محیـط‌زیست و عدم 
رعـایت سـایر ترتیـبات پیش‌بینی شده 
در قـوانین و مقـررات به صدور حیوانات 
وحشی عادی، در معرض نابودی و کمیاب، 
انواع موجودات آبزی، پرندگان شکاری و 
غیرشکاری اعم از بومی یا مهاجر وحشی 
به‌طور زنـده یا غـیرزنده و نیز اجزای این 

حیوانات مبادرت کند، یا در حـین صدور 
و خـارج نمودن دستـگیر شود ...........

1( درصـورتی‌کـه عمـل او منـجر به خـروج 
مـوارد مـذکور از کشـور نشـود، به مجـازات 
شـروع قاچـاق کالای ممـنوع والا به مجازات 

قاچاق کالای ممـنوع محکوم می‌گردد.
2( هرچـند عمـل او منـجر به خـروج موارد 
مذکـور از کشور نشود، حسب مورد به مجازات 
قاچـاق کالای ممـنوع یا مجاز مشروط محکوم 

می‌گـردد.
3( به مجـازات قاچـاق کالای ممـنوع محکوم 

می‌گـردد.
4( درصـورتی‌که عمل او منجر به خروج موارد 
مذکور از کشـور نشود، حسب مورد به مجازات 
شـروع قاچاق کالای ممـنوع  یا مجاز مشروط 
والا به مجـازات قاچـاق کالای ممنوع یا مجاز 

مشروط محکوم می‌گردد.
4- در چـه صـورتی کالای قاچـاق و یا ارز 
مکشوفه با قید در صورت‌جلسه کشف به 
امضای متهم رسیده و فقط توسط دستگاه 
کاشـف ضبـط می‌شود و مجازاتی ندارد؟

1( درصـورتی‌که ارزش قاچاق کالای ممنوع، 
مجاز، مجاز مشـروط و یا ارز مکشوفه یارانه‌ای 
برابر تشخـیص اولیه دسـتگاه کاشـف معادل 

یک‌صد میلیون ریال یا کمتر باشد.
2( درصـورتی‌که ارزش قاچـاق کالای مجـاز، 
مجاز مشـروط و یا ارز مکشوفه یارانه‌ای برابر 
معـادل  اولـیه دستـگاه کاشـف  تشـخـیص 

ده میلیون ریال یا کمتر باشد.
3( درصـورتی‌که ارزش قاچـاق کالای مجـاز، 
مجـاز مشـروط و یا ارز مکشـوفه یارانه‌ای برابر 
تشخـیص اولیه دستگاه کاشف معادل یک‌صد 

میلیـون ریال یا کمتر باشد.
4( درصـورتی‌که ارزش قاچـاق کالای ممـنوع 
برابر تشـخیص اولیه دستگاه کاشـف معـادل 

ده میـلیون ریال یا کمتر باشد.
5- در خصـوص تعلـیق اجرای مجازات 
قاچـاق امـوال تاریخـی- فرهنگی کدام 

گزینه صحیح است؟
1( درصـورتی‌کـه ارزش آن بیـش از یک‌صـد 

میلـیون ریال باشد، قابل تعلیق نیست.
2( قاچـاق اموال تاریخی- فرهنگی قابل تعلیق 

نیسـت.
3( درصـورتی‌که عمده باشد، قابل تعلیق نیست.

4( قاچاق اموال تاریخی- فرهنگی از مستثنیات 
تعلیـق اجرای مجازات نیـست.

6- پرداخـت وجه به افرادی که بر اسـاس 
قوانین و مقـررات بازنشسته یا بازخرید 
شـده یا بشـوند، از سوی دستگاه‌هـایی 
که به نحوی از انحاء از بودجه عمومی کل 

کشور استفاده می‌کنند؛ ...............
1( در حکم اختلاس است.

2( در حکم تصـرف غیرقانونی در اموال دولتی 
اسـت.

3( تخـلف محسـوب و مرتـکب یا مرتکبـان 
به مجازات اداری یا انتظامی محکوم می‌شود.

4( در حکـم سرقت اموال دولتی اسـت.
7- کـدام‌یک از جرایم زیر می‌تواند جرم 

سیاسی محسوب شود؟
1( سوءقصـد به مقامات داخلی و خارجی

2( توهیـن به رئیس یا نماینده سیـاسی کشور 
خارجـی

3( تخـریب عمدی
4( جاسـوسی

8- تهیه و جمع‌آوری عامداً و عالماً وجوه 
و امـوال برای کدام‌یک از گزینه‌های زیر، 
تأمین مالی تروریسم محسوب نمی‌شود؟

1( تولـید، تهـیه، خـریدوفـروش و استـفاده 
غـیرقـانونی و قاچـاق مواد منفـجره، اسـلحه 
و مهـمات به‌قصـد تأثیرگذاری بر تصمیمات و 

اقدامات دولت جمهوری اسلامی ایران
2( اعمـال خطـرناک علیـه ایمنـی هواپیما یا 

هوانوردی
3( ایراد خسـارت شـدید به محیـط‌زیسـت از 
قبـیل مسموم کردن آبها و آتش زدن جنگل‌ها

4( بمـب‌گذاری در اماکن عمومی و تأسیسات 
دولـتی

9- هـرگـاه یکـی از شرکت‌هـای دولتي 
پس از تصـويب ترازنامه و حساب سود و 
زيان شـركت توسط مجمع عمومي ظرف 
 كيمـاه ترتيب پرداخـت مبالغ مالـيات 
و همچـنين سود سـهام دولت را در وجه 

وزارت امور اقتصادي ندهد؛ ..............
1( در حکم کلاهبرداری است.
2( در حـکم اختـلاس اسـت.

3( در حكم تصرف غیرمجاز در وجوه عمومي 
اسـت.

4( تخلف محسـوب می‌شود و مسئول جبران 
خسـارات وارده اسـت.

10- شخـص )الف( با این ادعا که قاضی را 
شناخته و می‌تواند مشکل پرونده را حل 
نماید، به یکی از طرفین پرونده مراجعه 
می‌نماید و مبلغی را از او دریافت می‌کند. 

ت و دوم، مرداد و شهریور ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱۲9، سال بیس

78

ماهنامه حقوقی، فرهنگی و اجتماعی



پي‌نوشت‌ها:
1–تبصره‌ي )1( ماده‌ي 35 قانون قاچاق کالا و ارز مصوب 1392 مقرر می‌دارد که 
مأمورانی که با علم به ارتکاب قاچاق از تعقیب مرتکبان خودداری یا برخلاف قوانین 
و مقررات عمل نمایند در حکم مختلس محسوب و به مجازات مقرر برای مختلسین 
اموال دولتی محکوم می‌گردند مگر آنکه عمل مرتکب به موجب قانون دیگری مستلزم 

مجازات شدیدتری باشد که در این صورت به مجازات شدیدتر محکوم می‌شوند.
2– ماده‌ي 35 قانون قاچاق کالا و ارز مصوب 1392 مقرر می‌دارد که درصورتی‌که 
ارتکاب قاچاق کالا و ارز به‌صورت انفرادی و یا سازمان یافته به‌قصد مقابله با نظام 
جمهوری اسلامی ایران یا با علم به مؤثر بودن آن صورت گیرد و منجر به اخلال 
گسترده‌ در نظام اقتصادی کشور شود، موضوع مشمول قانون مجازات اخلالگران 
در نظام اقتصادی کشور مصوب 1369/9/19 می‌گردد و مرتکب طبق مقررات قانون 

مزبور مجازات می‌شود.
ارز مصوب 1392 مقرر می‌دارد که هر کس  قانون قاچاق کالا و  ماده‌ي 25   –3
بدون اخذ مجوز قانونی از سازمان حفاظت محیط‌زیست و عدم رعایت سایر ترتیبات 
پیش‌بینی شده در قوانین و مقررات به صدور حیوانات وحشی عادی، در معرض 
نابودی و کمیاب، انواع موجودات آبزی، پرندگان شکاری و غیرشکاری اعم از بومی یا 
مهاجر وحشی به‌طور زنده یا غیرزنده و نیز اجزای این حیوانات مبادرت کند، یا در 
حین صدور و خارج نمودن دستگیر شود، هرچند عمل او منجر به خروج موارد 
مذکور از کشور نشود، به مجازات قاچاق کالای ممنوع محکوم می‌گردد. 

تعیین مصادیق این حیوانات بر عهده سازمان حفاظت محیط‌زیست است.
4– ماده‌ي 21 قانون قاچاق کالا و ارز مصوب 1392 مقرر می‌دارد که درصورتی‌که 
ارزش کالای قاچاق و یا ارز مکشوفه موضوع ماده‌ي )18( این قانون، برابر تشخیص 
اولیه دستگاه کاشف معادل ده میلیون )10.000.000( ریال یا کمتر باشد با قید در 
صورت‌جلسه کشف به امضای متهم می‌رسد. ماده‌ي18 قانون مزبور با توجه به‌عنوان 
فصل آن در خصوص قاچاق کالای مجاز، مجاز مشروط و یا ارز مکشوفه یارانه‌ای است.

5- ماده‌ي 57 قانون قاچاق کالا و ارز مصوب 1392 مقرر می‌دارد که قاچاق کالا و ارز از 
مصادیق جرائم اقتصادی محسوب می‌شود. از طرفی، ماده‌ي 47 قانون مجازات اسلامی، 
جرایم اقتصادی با موضوع بیش از یک‌صد میلیون ریال را قابل تعلیق اجرای مجازات نمی‌داند.

مقرر  مصوب 1395  بازنشستگان  به‌کارگیری  ممنوعیت  قانون   )3( تبصره‌ي   -6
می‌دارد که دستگاه‌های مشمول مکلف‌اند ظرف مدت شصت روز از تاریخ ابلاغ این 
قانون آن دسته از افرادی را که برخلاف مفاد این قانون به‌کاررفته شده‌اند، از خدمت 
منتزع و با آنان تسویه‌حساب کنند. افراد مذکور نیز باید ظرف مهلت قانونی مقرر 
سمت و پست خود را ترک کنند. پرداخت هرگونه وجهی پس‌ازاین مهلت از هر محل 

و تحت هر عنوان در حکم تصرف غیرقانونی در اموال دولتی است.
7- ماده‌ي )2( قانون مجرمین سیاسی مصوب 1395 مقرر می‌دارد که جرایم زیر در 
صورت انطباق با شرایط مقرر در ماده‌ي)۱( این قانون جرم سیاسی محسوب می‌شوند.  
الف- توهین یا افتراء به رؤسای سه قوه، رئیس مجمع تشخیص مصلحت نظام، معاونان 
رئیس‌جمهور، وزرا، نمایندگان مجلس شورای اسلامی، نمایندگان مجلس خبرگان و 
اعضای شورای نگهبان به‌واسطه مسئولیت آنان. ب- توهین به رئیس یا نماینده 

سیاسی کشور خارجی که در قلمرو جمهوری اسلامی ایران وارد شده است 
با رعایت مفاد ماده‌ي )۵۱۷( قانون مجازات اسلامی بخش تعزیرات. پ- جرایم مندرج 
در بندهای)د( و)هـ( ماده‌ي)۱۶( قانون فعالیت احزاب، جمعیت‌ها، انجمن‌های سیاسی 
و صنفی و انجمن‌های اسلامی یا اقلیت‌های دینی شناخته‌شده مصوب ۱۳۶۰/۶/۷ 
.ت- جرائم مقرر در قوانین انتخابات خبرگان رهبری، ریاست جمهوری، مجلس شورای 
اسلامی و شوراهای اسلامی شهر و روستا به‌استثنای مجریان و ناظران انتخابات. 
بنابراین، اصل جرم توهین به رئیس یا نماینده سیاسی کشور خارجی می‌تواند جز 

جرایم سیاسی باشد؛ لکن موارد ممنوعیت در ماده‌ي )3( آمده است.
8- زیرا وفق بند )ب( از ماده‌ي )1( قانون مبارزه با تأمین مالی تروریسم مصوب 
1395 ایراد خسارت شدید به محیط‌زیست از قبیل مسموم کردن آبها و آتش زدن 
جنگل‌ها نیازمند سوءنیت خاص مقرر در بند )الف( که عبارت است از: تأثیرگذاری 
بر خط‌مشی، تصمیمات و اقدامات دولت جمهوری اسلامی ایران، سایر کشورها و 
یا سازمان‌های بین‌المللی دارای نمایندگی در قلمرو جمهوری اسلامی ایران است، 
می‌باشد. لکن موارد دیگر که در بند )پ( آمده است نیازمند چنین سوءقصدی نیست.

9- ماده‌ي 44 قانون محاسبات عمومی مقرر می‌دارد که شركت‌هاي دولتي مکلف‌اند 
پس از تصويب ترازنامه و حساب سود و زيان شركت توسط مجامع عمومي مربوط 
حداكثر ظرف یک ماه ترتيب پرداخت مبالغ ماليات و همچنين سود سهام دولت را در 
وجه وزارت امور اقتصادي و دارايي بدهند. تخلف از اجراي اين ماده در حكم تصرف 

غیرمجاز در وجوه عمومي محسوب مي‌شود.
10- زیرا ماده‌ي )1( قانون مجازات اعمال نفوذ برخلاف حق و مقررات مقرر می‌دارد 
که هرکس به دعوى اعتبارات و نفوذى در نزد يکى از مستخدمين دولتى يا شهردارى 
يا کشورى يا مأمورين به خدمات عمومى وجه نقد يا فايده ديگرى براى خود يا 
شخص ثالثى در ازاء اعمال نفوذ نزد مأمورين مزبوره از کسى تحصيل کند و يا وعده 
و يا تعهدى از او بگيرد علاوه بر رد وجه يا مال مورداستفاده يا قيمت آن به حبس 
جنحه‌اى از شش ماه تا دو سال و به جزاء نقدى از يک‌هزار ريال تا ده هزار ريال 

محکوم خواهد شد.
11- قانون مجازات اشخاصی که مال دیگری را به‌عوض مال خود معرفی می‌کنند 
مقرر می‌دارد که محکوم‌علیه یا مدیون یا ضامن یا کفیلی که بدون مجوز قانونی و 
با علم به اینکه مال متعلق به او نیست مال غیر را مال خود معرفی کرده و عملیاتی 
نسبت به آن مال شده باشد مطابق قسمت اخیر ماده‌ي 238 قانون مجازات عمومی 
مجازات خواهد شد. نکته حائز اهمیت آن است که طبق رأی وحدت رویه، هر جا که 
قانون‌گذار از عبارت »در حکم کلاهبرداری یا کلاهبردار محسوب می‌شود« استفاده 
کرده باشد، مجازات آن بر اساس ماده‌ي )1( قانون تشدید مجازات مرتکبین اختلاس، 
ارتشاء و کلاهبرداری است و در جایی که عبارت ماده‌ي 238 قانون مجازات عمومی 

آورده باشد، هرچند قانون مزبور نسخ شده لکن مجازات مزبور پابرجاست.
12- ماده‌ي )60( قانون بیمه اجباری مصوب 1395 مقرر می‌دارد که فروش هر 
نوع بیمه‌نامه يا مبادرت به عمليات بيمه‌گري يا نمايندگي بيمه بدون مجوز قانوني، 
در حكم كلاهبرداري است و مرتكب علاوه بر مجازات كلاهبرداري، ضامن جبران 

خسارت وارده حسب مورد به زیان‌دیده يا صندوق به نرخ روز جبران مي‌باشد.

9- گزينه‌ي3 صحيح است.)9(5- گزينه‌ي1 صحيح است.)5(1- گزينه‌ي4 صحيح است.)1(
10- گزينه‌ي1 صحيح است.)10(6- گزينه‌ي2 صحيح است.)6(2-گزينه‌ي2 صحيح است.)2( 

11- گزينه‌ي4 صحيح است.)11(7- گزينه‌ي2 صحيح است.)7(3- گزينه‌ي3 صحيح است.)3( 
12- گزينه‌ي1صحيح است.)12(8- گزينه‌ي3 صحيح است.)8(4- گزينه‌ي2 صحيح است.)4(

در صورت دروغ بودن ادعا، شخص )الف( 
مرتکـب ............

1( جـرم خاص شـده و به حبـس از شـش ماه 
تا دو سال و به جزاء نقدى از يک‌هزار ريال تا 

ده هزار ريال محکوم خواهد شد.
2( کلاهبرداری شده اسـت.

3( تحصـیل مال از طریق نامشروع شده است.
4( جرمی نشده است. 

11- هرگاه محکوم‌علیه بدون مجوز قانونی 
و با علم به اینکه مال متعلق به او نیست، 

مـال غـیر را مـال خـود معرفی نماید؛ ......
1( در حکم کلاهبرداری است.

2( انتـقال مـال غـیر اسـت.
3( درصـورتی‌که عملیاتی نسـبت به آن مال 

شـده باشـد، کلاهبرداری است.
4( درصـورتی‌که عملیاتی نسبت به آن مال 
شـده باشـد، بر اسـاس مـاده‌ي 238 قـانون 

مجازات عمومی مجازات می‌شود.
12- طبق قانون بیمه شخص ثالث مصوب 
1395، فروش هر نوع بیمه‌نامهي ا مبادرت 

به عمـليات بيمـه‌گريي ا نمايندگي بيمه 
بدون مجـوز قانوني ...........

1( در حـکم کلاهبرداری است.
2( جرم خاص بوده و مجـازات یک تا سه سال 

حبـس دارد.
3( در حـكم دخل و تصرف در وجوه عمومي 

اسـت.
4( تخلـف محسـوب شده و مرتکـب ضـامن 
جبران خسارت وارده حسب مورد به زیان‌دیده 

يا صنـدوق به نرخ روز جبران است.
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آشــنایی بــا حقــوق شــهروندی
فرهـنگ مراجعه به محاکم دادگستری 

و مراجع قضایی
که  باشد  افتاده  اتفاق  بسیاری  برای  شاید 
هنگام مراجعه به برخی مراکز رادیولوژی و 
یا سی‌تی‌اسکن، بروشوری حاوی اطلاعاتی 
اجمالی در خصـوص روند گام‌به‌گام مراحل 
آن  و پس‌نیازهای  پیش‌نیاز  عکس‌برداری، 
ارائه می‌شود که مطالعه آن، منجر به ایجاد 
ارتباط بهتر بیمار با روند صفر تا صد درمان 
اسـت. دو طرف آن نیز از حاصل این تعامل 
مثبت رضـایت بیشـتری دارند؛ زیرا نسبت 
برخوردی  موقعـیتی که در یک طرف  به 
انقـباضی و در طرف دیگر، تکرار ملال‌آور 
برای تک‌تک بیماران باشد، اجتناب خواهد 
شد. این در حالی است که در فرض بیگانگی 
با شـرایط پیش‌رو پیشرفت مراحل  بیمار 
انجام کار، همواره دچار اختلال و حتی در 

نتیجه حاصله تأثیر مستقیم می‌گذارد.
در خصوص مسائل جاری در مراجع قضایی 
نیز که باید حق داد به لحاظ خصیصه ذاتی 
آن، خدمات پیچیده‌تری را نسبت به مشاغل 
پیراپزشکی در بردارد، انتظار همین است که 
جامعه ما به چنان بلوغی برسد که یکی از 
پیش‌نیازهای مراجعین این باشد که ابتدا 
جویای راهنـمایی باشـند که به طریقی با 
مسـائل حقـوقی حوزه مربوطه، آشنا شوند 
تا امکان بهره‌گیری بهـینه‌تری از خدمات 

قضایی فراهم شود.
در این ارتباط از آنجایی که اطلاعات نسبی 
مراجعـین، مـؤثر در کاهـش دغـدغه‌هـای 
طرفیـن دعـوی و نیز کادر قضایی و اداری 
می‌شـود، اینـک به جمـع‌آوری آموزه‌هـای 
رفتاری در این خصـوص در قالـب »اگر به 
دادسـرا یا دادگاه رفتـید« پرداخـته شـده 
تا با اهتمام طرفین دعوی هنگام مراجعه 
به محـاکم دادگستری و مراجـع قضایی، 

راه‌‌گشای برخی مشکلات آنها باشد.)1( 
اگر به دادسرا یا دادگاه رفتید:

- سعی نمایید از هر اتاقی به عنوان اطلاعات 
استفاده نکنید، چرا که ممکن است موجب 
زحمت کارمندان شود و با این جمله روبرو 
می‌شوید:»اینجا اطلاعات نیست«؛ بنابراین به 
محل اطلاعات و یا به دفتر کل مراجعه نمایید.

- با کارمندان پرخاش و تندی نکنید. آنها 

هم از میان شما و هم‌چون شما شهروند این 
با  جامعه هستند، در صورت مواجه شدن 
خستگی بیش از حد کارمند، کمی تأمل کنید 
و سکوت کنید تا آماده پذیرش شما شوند.

توانایی‌هایش  از کارمند فقط در حیطه   -
توقع  زیرا  باشید.  داشته  کار  انجام  انتظار 
خـارج از مسئولیت کارمـند موجـب توقف 

سیر اداری پرونده شما می‌گردد.
- به اعتبار احتـرام قاضی در مسند قضاوت 
بدون اجازه وارد اتاق نشـوید. صحبت‌های 
طرف دیگر دعوا را قطع نکنید و بدون اجازه 
قاضی صحبت نکنید. توجه داشته باشید چه 
در محضر قاضی و حتی در جاهای دیگر 
به طرف مقابل خود یا وکیل وی جسارت 
نکنید و تنها ادعا یا دفاع خود را مطرح کنید.

- سعی کنـید درب اتاق قاضـی را نیمه‌باز 
نگذارید و از شکـاف درب به داخل اتاق نگاه 
نکنـید و در کنار درب اتاق قاضی ازدحام 
نکنـید. چـرا که موجـب می‌شـود قاضـی 
تمرکزش را از دست بدهد و برای قضاوت 

بی‌طرفانه دچار زحمت گردد.
- با علامت و اشاره چشم و سر، منشی دادگاه 
و دادسرا را به بیرون صدا نکنید چرا که این 
عمل قاضـی را به شـدت ناراحت می‌کند، 
پس با احترام برخورد کنیم. علامت و اشاره 
در شأن ارباب رجوع و کارمندان اداری که 
خدمت‌گزار مردم هستند نمی‌باشد. در این 
موارد بهتر اسـت که درب بزنـید و از قاضی 
اجازه بگیـرید و بفرماییـد با منشی او کـار 
دارید. به طور قطع قاضی با احترام به شما 

اجازه این کار را خواهد داد.
- هرگز به‌دنبال شناسایی اقوام و بستگان 
قاضـی نباشیـد تا حرف خـود را به قاضـی 
برسانید، چرا که باعث زحمت شما و بستگان 

قاضی خواهد شد.
- به رجزخوانی‌هـای طرف دیگر دعوا توجه 
نکنید، چرا که رجزخوانی یکی از آیین‌های 
جنگ برای مرعوب کردن حریف مقابل است، 
اختلاف بین شما و طرف دیگر در واقع نوعی 
جنگ است؛ اما متفاوت با جنگ‌‌های متداول.

- مبادا این‌گونه فکر کنید یا نتیجه بگیرید 
که رجـزخوانی‌هـای طرف مقـابل از نـظر 
قاضـی صحـت دارد. این نتیجه‌گیری فقط 
یک خطای ذهنی اسـت و شـما را از دفاع 

هوشـمندانه غـافل می‌کـند.
- از مراجـعه به قاضـی یا کارمند در داخل 
سالن و سـوال در مورد پرونده‌تان خودداری 
کنید. چرا که موجب سوء‌تفاهم خواهد شد، 
پس از برگشت قاضی و کارمند به اتاق خود 

با اجازه وارد اتاق شوید.
- به این نکته توجه کنید که هر اقدام قاضی 
مبنا و دلیل قانونی دارد و او چنین فرصتی 
ندارد که آیین قضـاوت را برای شما شرح 
دهد، در این خصـوص می‌توانید با وکیل و 

مشاور حقوقی مشورت نمایید.
- پای صحـبت کسـانی ننشـینید که برای 
شما فلسـفه‌بافی می‌کـنند، چراکه این کار 
باعث می‌شود یک پیش‌زمینه منفی از کار 
قاضی در ذهن شما ایجاد شود و این اولین 

گام در جهت شکست شماست.
- تا حـد امکان سلام یا پیغـام کسی را به 
قاضی نرسانید، به‌طوری که به قاضی وانمود 
ذهن  در  دارید،  ارتباط  مسئولی  با  کنید 
قاضی بازتاب منفی ایجاد خواهـد شد ولو 

شما آن را احساس نکنید.
- در نظر داشته باشید هرچند قاضی بسیار 
صبور است؛ اما ممکن است قبل از حضور 
شما صحنه یا برخوردی او را ناراحت کرده 
باشد. در این موارد مدتی سکوت کنید یا از 
او بخواهید در فرصت مناسب دیگری نزدش 

برویـد.
- رفتـن به دادسرا و دادگاه را عیب ندانید. 
زیرا مراجعه نزد قاضی یا برای گرفتن حق 
است یا دفاع از خود، یا برای شهادت دادن، 
این سه مورد هم نه‌تنها ناپسند نیست بلکه 
قابل ستایش اسـت و تنـها کسی شرمـنده 

است که جرمی مرتکب شده باشد.
- ممکن است مراجعه شما برای پاسخ‌گویی 
به ادعایی باشد که علیه شما مطرح شده، 
مسـلم اسـت که قاضـی بلافاصـله شـما را 
مؤاخذه نخواهـد کرد، بلـکه از طرف مقابل 
خواهـد خواسـت برای ادعـای خود دلیل و 
مدرک ارائه دهد؛ سپس آن را با شما مطرح 

خواهد کرد و پاسخ شما را خواهد شنید.
- چنانچـه شما برای بیان شهادت و گواه 
حسب  قاضی  کـردید  مراجـعه  دادگاه  به 
مـورد بـدون حضـور دو طـرف اختـلاف، 
اظهارات شمـا را خواهد شنید پس بدون 
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پی‌نوشـت:
۱. مطالب این بخش چکیده‌ای از سلسله یادداشت‌های چندین دهه تجربیات جناب آقای دکتر علی مهاجری، نویسنده بیش از پنجاه اثر علمی-کاربردی در زمینه‌های 

گوناگون حقوقی است، که ضمن تقدیر از ایشان در قالب توصیه‌هایی به مخاطبین این مجموعه تقدیم می‌گردد.

جامع شهروند‌ی«  کتاب»حقوق  از  برگرفته 
تالیف د‌کتر محمود براتی نیا

واهمه از حضور آنها واقعیت را بیان کنید 
متقـیان  مولای  فرمایـش  این  همـواره  و 
که  باشیـد  داشـته  به‌خـاطر  را  علـی)ع( 
می‌فرمایند:»هـمیشه حقـیقت را بر زبـان 
آورید حتـی اگر به زیان خـود شما باشـد«.

- برای رسـاندن نامـه خـود به نزد قاضـی 
ضـرورتی ندارد که نزد مقام مافوق بروید 
چراکه آن مقـام، کار خـارق‌العـاده‌ای انجام 
نخـواهد داد بلکه از قاضی می‌خواهد طبق 

مقررات عمل کند.
- به‌خاطر داشته باشید ادای سوگند ضوابط 
و مقررات خاصی دارد، به عبارت دیگر اگر 
فردی به جان خود و خویشاوندان خود قسم 
بخورد قاضـی به او بیشتر توجه نمی‌کند، 
بلـکه اگر تحـت شـرایطی قاضـی مورد را 
شایسته قسم بداند از فرد مورد‌نـظر خواهد 

خواست که سوگند یاد کند.
- در نظـر داشـته باشـید که قاضـی برای 
رسـیدگی به پرونده فقط از دستورات قانون 
طبعیت می‌کند؛ بنابراین آنچه را که قانون 
به او اجازه داده انجام می‌دهد نه هر آنچه را 

که شما درخواست می‌کنید. 
- ممـکن است در سـالن انتـظار به فرد یا 
افرادی برخورد نمایید که به جای راهنمایی 
قـانونی وانمود کنـند که می‌تواننـد مشکل 
شما را از راه‌های مختلف حل کنند. هرگز به 
آنها اعتماد نکنید چرا‌که آنها فقط به منافع 

خود می‌اندیشند. 
- در سالن انتظار با دیگران درد دل نکنید، 
ممکن است اشخاصی اطلاعاتی از شما به‌دست 
آورند و خـدای ناکرده سوءاستـفاده نماینـد. 
- ممکن اسـت نتیجه رسیدگی به پرونده 
شـما و طرف مقابل به ضرر شما باشد، بحث 
و جدل در این مورد بی‌فایده اسـت. ضمن 
آنکه دو طرف دعوا طبق قانون می‌توانند به 

حکم قاضی اعتراض کنند.
- چنانچه شما به حق خود رسیدید نیازی 
به تقدیر از قاضـی نیسـت، زیرا احقـاق حق 
وظیفه‌ی یک قاضی است و همین که حق 
مظلوم را باز پس گیرد، بهترین هدیه برای 

اوسـت.
- ممکـن است پـس از صحبـت با قاضـی 
احسـاس کنید نتوانـستید تمام حرف‌های 
خود را بیان کنـید. در این صـورت نگـران 
نباشـید می‌توانید مطالب خود را در نامه‌ای 

بنویسید و امضا کنید و تسلیم قاضی کنید 
او قطعاً به نوشته شما توجه خواهد کرد.

- ممکن اسـت قاضـی یا کارمنـدان دادگاه 
یا دادسرا به طور تصـادفی در همـان محل 
اقامـت شما سکـونت داشتـه باشند و یا در 
همان مدرسه یا دانشگاه شما تحصیل کرده 
باشـند. در این‌گونه موارد، خطاب کردن او 
با اسـم کوچک در محـل کارش پسنـدیده 
نخواهد بود و شاید درخواست شما از وی 
برای انجـام امور قضـایی به دلیـل سـابقه 

آشنایی قبلی، خوشایند نباشد.
- اگـر برای بار اول به دادگـاه یا دادسـرا 
می‌روید حتماً شماره پرونده خود را بگیرید 
تا در مراجعات بعدی همراهتان باشد؛ زیرا 
بدون ارائه شماره پیدا کردن پرونده شما غیر 

ممکن یا بسیار مشکل خواهد بود.
- از تصمیمات قاضی هرچند به ضرر شما 
باشد تفسیر منفی نکنید از این راه می‌توانید 
به او کمک کنید که تا با آرامش بیشتر و 
به دور از دغدغه‌های فکری به اعتراضتان 

رسیدگی کند.
- بهـتر اسـت تقاضـا و درخواسـت خود را 
در زمـانی که با قاضـی جلسه دارید مطرح 
کنـید و در مواقع دیگر درخواست خود را به 

صورت کتبی به دفتر قاضی تسلیم نمایید.
- در نظر داشـته باشید اگر سـیر رسـیدگی 
به پرونده شمـا طولانی شده در بسیاری از 
موارد به علت عدم دریافت پاسخ ‌نامه‌هایی 
است که قاضی به مراجع مختلف مانند اداره 

ثبت يا پزشک قانونی نوشته است.
- به‌خاطر داشته باشید که شهادت بستگانتان 
به عنوان شاهد و دلیل اثبات ادعا، چندان 
نمی‌تواند معتبر باشد، مگر آنکه قاضی شنیدن 
بداند، پس بی‌جهت  را لازم  آنان  اظهارات 
بستـگان خـود را به مراجع قضـایی نبرید.

- حضور سر وقت در دادگاه بسیار مهم است؛ 
زیرا اگر مدتی بعد از موعد مقرر به دادگاه 
مراجعه کنید ممکن است زمان رسیدگی به 
پرونده دیگری باشد و طبعاً قاضی نوبت آن 

پرونده را به شما اختصاص نمی‌دهد.
- ممکن است قاضی به برخی از پرونده‌ها 
وقت خارج از نوبت بدهد. اگر می‌خواهید 
بدانید پرونده شـما هم چنـین شرایطی را 
دارد یا نه با وکـیل یا قاضی مشورت کنید.

- به‌خـاطر داشـته باشیـد کـه قضـات و 

کارمندان دادگاه برای خدمت‌گزاری به شما 
وقت محدود و معینی دارند و همچون سایر 
کارکنان دولتی باید خدمات خود را در وقت 
اداری انجام دهند؛ بنابراین فقط در ساعت 
معینی که دعوت شده‌اید نزد قاضی و کارمند 
مراجعه کنید، در غیر این صورت آنها الزامی 
به پاسـخ‌گویی در خارج از این وقت ندارند.

- هر نوع درخواستی از قاضی دارید باید به 
صورت کتبی باشد. برای مثال اگر درخواست 
فتوکـپی از پرونـده داریـد، وی شـما را بـه 
نوشـتن درخواسـت راهنمایی خواهـد کـرد.

- به خاطر داشته باشید آنچه را که می‌خواهید 
امضا کنید حق دارید مطالعه کنید و اگر سواد 
هم ندارید سعی کنید یکی از خویشاوندان

قابل اعتماد را همراه داشته باشید.
- هیچ‌گاه فرزند کوچک خـود را با خود به 
دادگاه نبرید. زیرا روحیه فرزند شما لطیف 
است و ممکن است تأثیر منفی در وی بگذارد.

- مـبادا بر خـلاف واقـع علـیه شخـصی 
شـکایت کنید. زیرا شکایت خلاف واقع اولاً 
اثبات نمی‌شود و ثانیاً موجب می‌شود طرف 
مقابل از شما به عنوان اعاده حیثیت شکایت 
کند و به این وسـیله هم مجازات می‌شوید 
و هم مجـبور خواهید بود خسارت وارده را 

جبران کنید.
- توقع نداشته باشید قاضی در غیاب طرف 
شما، با شما جلسه گذاشته و حرف‌هایتان 
را بشـنود، بلکه معمولاً قضاوت با شنیدن 
صحبت‌های طرفین دعوی صورت می‌گیرد.

- ممکـن اسـت دعوت شـما برای حضـور 
در تاریخ معـین باشد. این حق شماست که 
در آن تاریخ، اقدامی که به‌خاطر آن دعوت 
شده‌اید صورت گیرد، مثلاً برای بیان توضیح 
در خصـوص پرونده دعـوت شده‌اید در روز 
حضـور باید توضیحـات شما را بگیرند. اگر 
به شـما اعـلام شـد در روز اداری دیگـری 
مراجعـه کنـید، عذرخود را برای عدم امکان 
حضـور در روز دیگر به قاضی اعلام کنید تا 
حتی‌الامکان همین روز کار شما انجام شود.

- از قاضی یا کارمند تقاضا نکنید تلفن محل 
کار خود را جهت تماس شما با بیرون، در 

اختیار شما قرار دهد.

۱۳
۹۷

ور 
هری

 ش
د و

ردا
، م

وم
و د

ت 
یس

ل ب
سا

 ،۱۲
9

ره 
شما

ی 
رس

داد
مه 

هنا
ما

81

ماهنامه حقوقی، فرهنگی و اجتماعی



پرسش 129:
حسـب مدلول ماده‌ي 386 قانون آيين دادرسـي مدني: 
»درخواسـت فرجـام، اجراي حكم را تـا زماني كه حكم 
نقض نشـده، به تأخيـر نمي‌اندازد و در بنـد)ب( ماده‌ي 
مذكـور اعلام شـده: »چنانچه محكوم‌به غیرمالی باشـد 
و بـه تشـخيص دادگاه صـادر كننده حكـم محكوم‌عليه 
تأميـن مناسـب بدهـد، اجـراي حكـم تـا صـدور رأي 
فرجامـي بـه تأخيـر خواهـد افتـاد«. در ايـن خصـوص 

توضيـح بفرماييد.

پاسخ مربوط به پرسش شماره‌ي 128:

1- بـا توجـه به مفـاد مـاده‌ي 38 كه ناظر بـه بند‌هايي 
از مـاده‌ي 37 قانون امور گمركي اسـت كالاهاي همراه 
مسـافر كه با اسـتفاده از معافيت گمركي از مناطق آزاد 
تجـاري ترخيص مي‌گردد از شـمول مـاده‌ي 38 قانون 

مذكـور خارج اسـت و قاچاق محسـوب نمي‌گردد.
2- رسـيدگي بـه جرايـم مشـمول مـاده‌ي 16 قانـون 
و  دادسـرا  صلاحيـت  در  قاچـاق  مرتكبيـن  مجـازات 

اسـت. عمومـي  دادگاه‌هـاي 
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پاسخ رمز جد‌ول شماره ۱۲8:
قید کلمه برات در روی ورقه و اسم 
شخصی که باید برات را تأدیه کند.

رمز جدول: از مواد قانون شورای حل اختلاف که دعاوی غیرقابل طرح در شورا است.

وع
شر

بخش 
انتهایی

جد‌ول شماره 129
تنظیـم کننـد‌‌‌ه: اصغـر فراهانی، وکیل د‌‌‌اد‌‌‌گسـتری و کارشـناس ارشـد‌‌‌ حقـوق خصوصی

افقی
1. بخش انتهایی رمز جدول

2. از موضـوعات ماده‌ی524 قـانون آیـین‌ دادرسی مدنی –
 از ارث برنده‌ها

3. این نوع »ور« از مجازات‌هاي قدیم بود- ضمیر مخاطب- 
اثر قانون نسبت به آن است- پزشکی

4. مبنای قسّامه- پرداخت چک- باز‌داشتن
5. اشاره- کشور خوشبختی-‌ صفت دریای خروشان

6. کفه سـربریده- تعـداد تأخـیر جلسـه دادگـاه به تجـویز
 مـاده‌ی 99 »ق.‌آ.د.م«- مباشر قدیم

7. یکی از اصحاب دعاوی طاری
8. کلـمه کلیدی مـاده‌ی2 قـانون مجـازات اسلامـی 92-

 حرف نفی- از مبطلات روزه
9. نزدیک‌تر- ولی قانونی- تهیه آن از موارد نفقه است

10. تابستان- فراهم آوردن سوگند- مرزبان
11. طایفه کم‌حرف- انگیزه- در غربت می‌زنند- فعل بی‌انتها

12. دست یافتن- از انواع سهام
13. بخش دوم رمز جدول

عمودی
1. بخش ابتدایی رمز جدول

2. شیوه واحد رفتاری قضات – بی‌چیز
3. ناپیدا - سپس عربی - زیاده رو - ساز شاکی

4. آزمون - یک بخش عقد - فاقد شخصیت حقوقی است
5. مطابق ماده‌ی ۲۴۹ قانون مدنی اجازه نیست –

 عنصر گندزدا – سازمان بین‌المللی کار
6. شهر توت ـ حرف ندا ـ یکی از جرایم مهم

7. این جرم قابل تعویق و تعلیق نیست – حرف نداری
8. معمول و روزمره – یکی از شرایط مهریه

9. واهـی درهم – یکـی از مباحث معروف حقـوق مدنی –
 شهر فرانسوی

10. نمایش تلویزیونی – روز ولادت – شهر مرزی
11. یکی از وظـایف مدیر دفـتر در مـورد دادخـواسـت –

 یکی از طرف‌های ارث – دست‌نخورده ـ صابون خیاطی
12. ملیح – نزدیک و همنشین

13. بخش سوم رمز جدول
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ارزش و اهـمیـت امـربـه‌معـروف و
 نهي‌ازمنكر

برتري امربه‌معـروف از جهاد
»مراتب الأمر بالمعروف و النّهی عن المنکر

وف�ی کلام آخ�ر له یج�ري ه�ذا المجري: 
فَمِنْهُمُ المُْنْکِرُ للِمُْنْکَرِ بیَِدِهِ وَلسَِ�انهِِ وَقَلبِْهِ، 
فَذلکَِ المُْسْ�تَکْمِلُ لخِِصَ�الِ الخَْیْرِ؛ وَمِنْهُمُ 
بیَِ�دِهِ،  وَالتَّ�اركُِ  وَقَلبِْ�هِ  بلِسَِ�انهِِ  المُْنْکِ�رُ 
�کٌ بخَِصْلتََیْ�نِ مِ�نْ خِصَالِ  فَذلِ�کَ مُتَمَسِّ

الخَْیْ�رِ وَمُضَیِّ�عٌ خَصْلهًَ؛
بیَِ�دِهِ  وَالتَّـاركُِ  بقَِلبِْ�هِ،  المُْنْکِ�رُ  وَمِنْهُ�مُ 
أشَْ�رَفَ  ضَیَّ�عَ  الَّ�ذِي  فَذلِ�کَ  وَلسَِـانهِِ، 
�کَ بوَِاحِدَهٍ، الخَْصْلتََیْ�نِ مِنَ الثَّلَثِ، وَتمََسَّ

وَمِنْهُ�مْ تَ�اركٌِ لِنِکَْارِ المُْنْکَرِ بلِسَِ�انهِِ وَقَلبِْهِ 
وَیَ�دِهِ، فَذلکَِ مَیِّ�تُ الحْْیَاءِ.

وَمَ�ا أعَْمَ�الُ البِْرِّ کُلُّهَ�ا وَالجِْهَادُ فیِ سَ�بِیلِ 
ِ، عِنْ�دَ الْمْ�رِ باِلمَْعْ�رُوفِ وَالنَّهْ�یِ عَ�نِ  اللَّ
. وَإنَِّ  �یٍّ کَنَفْثَ�هٍ فِ�ی بحَْ�رٍ لجُِّ المُْنْکَ�رِ،  إلَِّ
الْمْ�رَ باِلمَْعْ�رُوفِ وَ النَّهْ�یَ عَ�نِ المُْنْکَ�رِ  لَ
یقَُرِّبَ�انِ مِ�نْ أجََ�لٍ،  وَلَینَْقُصَانِ مِ�نْ رزِْقٍ، 
وَأفَْضَ�لُ مِ�نْ ذلِ�کَ کُلِّ�هِ کَلمَِهُ عَ�دْلٍ عِنْدَ 

جَائرٍِ«. إمَِ�امٍ 

ترجمه:
مراح�ل امر به مع�روف و نهي‌ازمنكر

و درود خدا
)بر او فرمود(: »و همانند حکمت گذش�ته، 
سـخن دیگـري از امام نقل شـد: گروهی، 
مُنک�ر را ب�ا دس�ت و زب�ان و قل�ب ان�کار 
می‌کنن�د، پس آن�ان تمام�ی خصلت‌های 

نیک�و را در خـود گردآورده‌ان�د.
گروهی دیگر، مُنک�ر را با زبان و قلب انکار 
ک�رده، امّا دس�ت ب�ه کاري نمی‌برند، پس 
چنی�ن کس�ی دو خصل�ت از خصلت‌های 
نیک�و را گرفت�ه و دیگ�ري را تب�اه ک�رده 
اس�ت و بعضی مُنک�ر را تنها ب�ا قلب انکار 
ک�رده و ب�ا دس�ت و زبان خوی�ش اقدامی 
ندارن�د، پ�س دو خصل�ت را که ش�ریف‌تر 
اس�ت تب�اه س�اخته و ی�ک خصل�ت را به 
دس�ت آورده‌ان�د و بعض�ی دیگ�ر مُنک�ر را 
ب�ا زب�ان و قل�ب و دس�ت ره�ا س�اخته‌اند 
ک�ه چنین کس�ی از آن�ان، م�رده‌ای میان 
زنـدگان اس�ت و تم�ام کاره�اي نیک�و و 
جه�اد در راه خ�دا، براب�ر امربه‌مع�روف و 

نهي‌ازمن�كر، چون�ان قط�ره‌ای ب�ر دری�اي 
موّاج و پهناور اس�ت و همان�ا امربه‌معروف 
نزدی�ک  را  اجل�ی  ن�ه  منکـر،  از  نه�ی  و 
می‌کنن�د و ن�ه از مقـدار روزي می‌کاهن�د 
و از هم�ه اینه�ا برتر، س�خن حق در پیش 

روي حاکمی س�تمکار اسـت«.
ره‌آورد شوم ترك نظارت مردمی

خطبه‌ي 27 نهج‌البلاغه
)وقت�ی خب�ر تهاج�م سـربازان معاوی�ه به 
ش�هر انب�ار و سُس�تی م�ردم به ام�ام ابلاغ 

فرمود(: ش�د 
فضل الجهاد

»أمََّ�ا بعَْ�دُ، فَ�إنَِّ الجِْهَ�ادَ بَ�ابٌ مِ�نْ أبَْ�وَابِ 
�هِ أوَْلیَِائِ�هِ. ُ لخَِاصَّ الجَْنَّـهِ، فَتَحَ�هُ اللَّ

ِ الحَْصِینَ�هُ،  وَهُ�وَ لبَِ�اسُ التَّقْ�وي، وَدِرْعُ اللَّ
الوَْثیِقَهُ. وَجُنَّتُ�هُ 

ُ ثَ�وْبَ  فَمَ�نْ ترََکَ�هُ رَغْبَ�هً عَنْ�هُ ألَبَْسَ�هُ اللَّ
غَ�ارِ  باِلصِّ وَدُیِّ�ثَ  البَْاَلءُ،  وَشَ�مِلهَُ   ، لِّ الـذُّ
وَالقَْمَ�اءَهِ، وَضُ�رِبَ عَلَ�ی قَلبِْ�هِ باِلْسِْ�هَابِ، 
وَأدُِی�لَ الحَْ�قُّ مِنْهُ بتَِضْیِیعِ الجِْهَادِ، وَسِ�یمَ 

الخَْسْ�فَ، وَمُنِ�عَ النَّصَـفَ«.

ت و دوم، مرداد و شهریور ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱۲9، سال بیس
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برگرفته از کتاب: الگوهای رفتاری 
امام علی)ع( و نظارت مرد‌‌‌می

نویسند‌‌‌ه: محمد‌‌‌ د‌‌‌شتی

ترجمه:
 ارزش جهاد در راه خدا

»پس از س�تایش پ�روردگار، جه�اد در راه 
خـدا، دَري از درهـاي بهش�ت اس�ت ک�ه 
خ�دا آن را ب�ه روي دوسـتان مخص�وص 
خود گش�وده اس�ت. جه�اد، لب�اس تقوا و 
زره محکم و س�پر مطمئن خداوند اس�ت، 
کس�ی ک�ه جهاد را ناخوش�ایند دانس�ته و 
ت�رك کن�د، خ�دا لب�اس ذّل�ت و خ�واري 
ب�ر او می‌پوشـاند و دچـار بال و مصیب�ت 
می‌گ�ردد،  ذلی�ل  و  کوچ�ک  و  می‌ش�ود 
دل او در پ�رده گمراه�ی مان�ده و ح�ق از 
او روي می‌گردان�د، به جه�ت ترك جهاد، 
ب�ه خـواري محک�وم و از عدال�ت مح�روم 

است«.
الدّعوه الی الجهاد

ِّ�ی قَ�دْ دَعَوْتکُُ�مْ إلَِ�ی قتَِالِ ه�ؤُلَءِ   »ألََوَإنِ
اً وَإعِْلَنـاً، وَقُلْ�تُ  القَْـْومِ  لیَْاًلÆوَنهََ�اراً، وَسِـرَّ

: لکَُمْ
ِ مَا غُزِيَ  اغْزُوهُ�مْ قَبْ�لَ أنَْ یغَْزُوکُ�مْ، فَ�وَاللَّ

ُّوا. ذَل قَ�وْمٌ قَ�طُّ فیِ عُقْ�رِ دَارهِِ�مْ  إلَِّ
فَتَوَاکَلتُْ�مْ وَتخََاذَلتُْ�مْ حَتَّ�ی شُ�نَّتْ عَلیَْکُمُ 
الغَْ�ارَاتُ، وَمُلکَِ�تْ عَلیَْکُ�مُ الْوْطَ�انُ. وَه�ذَا 
أخَُ�و غَامِ�دٍ وَقَ�دْ وَرَدَتْ خَیْلُهُ الْنبَْ�ارَ، وَقَدْ 
، وَأزََالَ  �انَ البَْکْ�رِيَّ �انَ بْ�نَ حَسَّ قَتَ�لَ حَسَّ

خَیْلکَُ�مْ عَنْ مَسَ�الحِِهَا.
جُلَ مِنْهُ�مْ کَانَ یدَْخُلُ  وَلقََ�دْ بلَغََنِ�ی أنََّ الرَّ
عَلیَ المَْرْأهَِ المُْسْ�لمَِهِ، وَالْخُْ�رَي المُْعَاهَدَهِ، 
فَیَنْتَ�زِعُ حِجْلهََ�ا وَقُلبَْهَا وَقَلَئدَِهَ�ا وَرُعُثَهَا، 
 باِلْسِْ�تِرْجَاعِ وَالْسِْتِرْحَامِ.  مَا تمَْتَنِعُ مِنْهُ إلَِّ
ثُ�مَّ انْ َ صرَفُ�وا وَافرِِینَ مَا نَ�الَ  رَجُلًِمِنْهُمْ 
کَلمٌْ،  وَلَأرُیِقَ لهَُمْ دَمٌ؛ فَلوَْ أنََّ امْرَأً مُسْ�لِماً 
مَ�اتَ مِنْ بعَْدِ هذَا أسََ�فاً مَا کَانَ بِ�هِ مَلُوماً، 

بَ�لْ کَانَ بهِِ عِنْ�دِي جَدِیراً.

ِ - یمُِی�تُ القَْلْ�بَ  فَیَ�ا عَجَب�اً! عَجَب�اً - وَاللَّ
وَیجَْلِ�بُ الهَْ�مَّ مِ�ن اجْتَِم�اعِ هـُؤلَءِ القَْ�وْمِ 

عَلَ�ی باَطِلهِِـمْ، وَتفََرُّقکُِ�مْ عَ�ن حَقِّکُ�مْ!
فَقُبْح�اً لکَُ�مْ وَترََحـاً، حِی�نَ صِرْتُ�مْ غَرَض�اً 

می! یرُْ
وَتغُْ�زَوْنَ  وَلَ تغُِی�رُونَ؟  عَلیَْکُ�مْ  وَلَ یغَُ�ارُ 
فَ�إذَِا  وَترَْضَ�وْنَ؟   ُ اللَّ وَیعُْص�ی  تغَْـزُونَ؟ 
الحَْ�رِّ  امِ  أیَّـَ إلِیَْهِ�مْ فِ�ی  ـْیرِ  باِلسَّ أمََرْتکُُ�مْ 
قُلتُْ�مْ: هـِذهِ حَمَ�ارَّهُ القَْیْـظِ، أمَْهِلنَْ�ا یُ�سَ 
�یْرِ إلِیَْهِمْ  بَّ�خُ عَنَّ�ا الحَْ�رُّ، وَإذَِا أمََرْتکُُمْ باِلسَّ
�تَاءِ قُلتُْمْ: ه�ذِهِ صَبَارَّهُ القُْ�رِّ، أمْهِلنْا  فیِ الشِّ
ینَْسَ�لخِْ عَنَّا البَْ�رْدُ؛ کُلُّ هذَا فِ�رَارَاً مِنَ الحَرِّ 
والقُْ�رِّ؛ فَ�إذَِا کُنْتُمْ مِ�نَ الحَْرِّ وَالقُْ�رِّ تفَِرُّونَ؛ 

»! ـیْفِ أفََ�رُّ ِ مِ�نَ السَّ فَأنَتُْ�مْ وَاللَّ
ترجمه:

دعوت به مبارزه و نکوهش از نافرمانی 
کوفیان

پنه�ان  روز،  و  م�ن ش�ب  باش�ید!  »آگاه 
و آش�کار، ش�ما را ب�ه مب�ارزه با ش�امیان، 
دع�وت ک�ردم و گفت�م پیش از آنک�ه، آنها 
ب�ا ش�ما بجنگن�د ب�ا آنان نب�رد کنی�د، به 
خ�دا س�وگند، ه�ر ملتّ�ی ک�ه درون خانه 
ذلی�ل  قـرار گیـرد،  خـود مـورد هجـوم 
خواه�د ش�د، امّ�ا ش�ما سُس�تی ب�ه خرج 
دادی�د و خ�واري و ذلت پذیرفتی�د تا آنجا 
ک�ه دش�من پی‌درپ�ی به ش�ما حمله کرد 
و س�رزمین‌های ش�ما را تصّ�رف نم�ود و 
این�ک، فرمان�ده معاوی�ه، )مرد غام�دي( با 
لش�گرش وارد ش�هر انبار ش�ده و فرماندار 
من»حسّ�ان بن حسّ�ان بکري« را کش�ته 
و س�ربازان ش�ما را از مواضع مرزي بیرون 

اس�ت. رانده 
به من خبر رس�ید که مردي از لش�گر شام 
ب�ه خانه زن مس�لمان و زنی غیرمس�لمان 
ک�ه در پن�اه حکوم�ت اسالم ب�ود وارد 

ش�د و خلخـال و دس�تبند و گردن‌بن�د 
و گوش�واره‌های آنه�ا را ب�ه غ�ارت ب�رد، 
درحالی‌ک�ه هی�چ وس�یله‌ای ب�راي دف�اع، 
ج�ز گری�ه و التم�اس ک�ردن، نداش�تند. 
لش�گریان ش�ام با غنیم�ت ف�راوان رفتند 
ب�دون اینک�ه حتّی ی�ک نفر آن�ان، زخمی 
بـردارد و یا قطره خونی از او ریخته ش�ود، 
اگ�ر ب�راي ای�ن حادثه تل�خ، مس�لمانی از 
روي تأسّ�ف بمیـرد، ملام�ت نخواهد ش�د 
و ازنظر من س�زاوار اس�ت. شگفتا، شگفتا! 
ب�ه خدا س�وگند، این واقعیت قلب انس�ان 
را مي‌میران�د و دچ�ار غم و ان�دوه می‌کند 
ک�ه ش�امیان در باطل خود وح�دت دارند 
و شـما در ح�ق خـود متفرّقی�د. زش�ت 
بـاد روي شـما و از انـدوه رهای�ی نیابی�د 
ک�ه آم�اج تیر بال ش�دید. به ش�ما حمله 
ب�ا  نمی‌کنیـد؟  حمل�ه  شـما  می‌کننـد، 
ش�ما می‌جـنگنـ�د، ش�ما نمی‌جنگی�د؟ 
این‌گون�ه معصی�ت خ�دا می‌ش�ود و ش�ما 
تابس�تان  در  وقت�ی  می‌دهی�د؟  رضای�ت 
فرم�ان حرکت به‌س�وی دش�من می‌دهم، 
می‌گویی�د هـوا گـرم اس�ت مهل�ت ده ت�ا 
س�وز گرم�ا بگ�ذرد و آنگاه‌که در زمس�تان 
فرم�ان جن�گ می‌ده�م، می‌گویی�د ه�وا 
خیلی س�رد اس�ت بگذار س�رما برود. همه 
ای�ن بهانه‌ه�ا بـراي فـرار از سـرما و گرم�ا 
ب�ود؟ وقت�ی ش�ما از گرم�ا و س�رما ف�رار 
مي‌کنی�د، به خدا سـوگند که از شمش�یر 

بیش�تر گریزانید«.
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دوراهی

امير با بهت و حـيرت به دوردست‌ها خيره 
شده بود. باورش نمي‌شد كه با كي اشتباه 
همـه زندگی‌اش و تمـام دوران درخشـان 
خدمتي‌اش زير سؤال رفته است؛ اما هر بار 
كه چشم‌های زيبا و نگاه معصوم و نگران 
از  قلبـش  به خاطر مي‌آورد  را  دخـترش 
جا كنده مي‌شـد. حاضـر بود تمام زندگي 
و داروندارش را بدهـد؛ اما فقط یک‌لحظه 
لبخند به لبان دخترش بياورد ولی آیا اين 
راه درستي بود كه براي خشنودي و درمان 

فرزندش انتخاب كرده بود؟
در ذهنش روزهاي گذشته را مرور ميك‌رد 
كه چگونه به زمين و زمان چنگ مي‌زد 
تا راه نجاتي براي دخترش بيابد؛ اما مگر 
با دست ‌خالی مي‌شد؟ در تمام اين مدت 
به خـاطر هـزينه‌هـاي درمـان فـرزندش 
نتوانسـته بود پـس‌انـدازي بـراي خـود و 
خـانواده‌اش جمع كند تا در اين روزهـاي 
بحراني به دادش برسد و اكنون در حضور 
قاضي بايد پاسخـگوي اشتباهاتش می‌بود.

قاضـي رو به امـير كـرد و گفـت: چه دليـلي 
داشت كه دست به اين كار زدي؟ امير آهي از 
نهادش بلند شد و شروع به تعريف ماجرا كرد.

زماني كه تصميم گرفتم دست به اختلاس 
بزنم در شـرايط بسـيار بد و بحراني قرار 
داشتم. مي‌دانم كه اين حرف‌ها توجيهي 
براي خطايي كه مرتكب شدم نيست؛ اما 
من تنها كي دخـتر دارم كه از كودكـي 
به بيماري كليوي مبتلا بوده و من همه 
داروندارم را براي معالجه‌اش خرج كردم تا 
اينكه دكتر گفت كه تنها راه چاره براي 
بهبود دختر شما پيوند كليه است و او را 
در ليست اهداي عضو قرار دادند، ولي در 
اين سال‌ها عضوي براي اهداء به دخترم 
پيدا نشد و اگر هم بود به كساني مي‌رسيد 
كه زودتر در نوبت بودنـد. حـال دخترم هر 
روز بدتر مي‌شد و بايد هر چه زودتر اهدا 
كننده‌اي براي او پيدا ميك‌رديم؛ بنابراين 
تنها راه چاره را در خريد كليه به‌صورت 
آزاد ديدم، از طريق كيي از دوستانم آدرس 
محلي كه كليه به‌صورت آزاد مي‌فروختند 
با پيدا كردن  پيدا كردم و به آنجا رفتم. 
چند واسطه و كلي خرج كردن توانستم 
فردي را پيدا كنم كه كليه خود را بفروشد، 
اما درازای مبلغ بسيار بالايي كه در توان 
من نبـود. به هر كـس كـه مي‌توانسـتم از 

او كمك بگيرم رو انداختم و به بان‌كهاي 
مختلف سر زدم؛ اما به‌هیچ‌وجه مبلغ مورد 
اين مدت كوتاه فراهم نمي‌شد.  نيازم در 
خسته و درمانده شده بودم و نمي‌توانستم 
تحمل كنم كه اميدواري دخترم به نااميدي 
بدل شود. آخرين راهي كه به ذهنم رسيد 
اين بود كه از پول بيت‌المال كه در دستم 
به امانت بود هزينه كليه و عمل فرزندم را 

فراهـم كنم.
من كارمند وزارت دفاع بودم و سال‌هاي 
متمادي با پرونده و سابقه درخشان به‌عنوان 
ذيحساب در اين سازمان خدمت ميك‌ردم 
و هرساله به دليل اقدامات شايسته و حسن 
انجام وظيفه مورد تشويق قرار مي‌گرفتم. 
از طرفي به دليل تجربه بالا مي‌دانستم كه 
چگونه و بدون اينكه كسي متوجه شود مبلغ 
مورد نيازم را برداشت كنم. در تنگناي بدي 
قرار گرفته بودم. از كي طرف مي‌خواستم 
دخترم زودتر سلامتی‌اش را به دست بیاورد 
و ديگر به دستگاه و دياليز وابسته نباشد 
و هر روز شاهد زجر کشیدنش نباشم، از 
اینکه می‌دیـدم و هرروز لاغـرتر و نحیف‌تر 
می‌شود و چهره‌اش رنگ پريده و ضعيف 

به قلم: فاطمه مقدسي،ك ارشناس قضايي ادارهك ل پيشگيري
 از وقوع جرم و عفو و بخشودگي سازمان قضايي نيروهاي مسلح

ت و دوم، مرداد و شهریور ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱۲9، سال بیس
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اسـت عذاب می‌کشـیدم و از طـرف ديگر 
وجـدانم به من اجـازه اين كار را نمي‌داد.

همسرم هـم در شـرایط روحی بدی قرار 
داشت و همیشه یک چشمش خون و چشم 
دیگرش اشک بود، همه فکر و ذکرش پیش 
دخترم بود و خودش را فراموش کرده بود، 
مدام به من التماس می‌کرد که فرصت را 
از دسـت ندهم و زودتر کاری کنم تا تنها 

فرزندمان از دست نرود.
تردید و ترس زیادی در تصمیم‌گیری داشتم 
و می‌دانستم که این تصمیم عواقب بدی را 
در پی خواهد داشت، هرگز در زندگی‌ام به 
دنبال کارهـای خلاف و لقـمه حرام نرفته 
بودم. من همه عمرم با شرافت زندگی کرده 
بودم و با هر سخـتی و مشقتی که بود از 
راه درست و حلال معیشت زن و فرزندم را 
فراهم کرده بودم؛ اما فشارهای روانی باعث 
شده بود تا توانایی تفکر منطقی را از دست 
بدهم. بعد از کلی کلنجار رفتن، خودم را 
این‌گونه قانع کردم که این پول را به‌صورت 
موقت برداشت می‌کنم تا کارم راه بیفتد و در 
اولین فرصت آن را سر جایش بر‌می‌گردانم.

فردای آن روز نصف پول را به‌حساب فردي 

که قرار بود كليه را به دخترم بدهد واریز 
کردم، دیگر به هیچ‌چیز جز بهبودی فرزندم 
فکر نمی‌کردم و تصور چهره خندان دخترم 
برای لحظاتی ذهن غمگینم را شاد می‌کرد، 
ولی خوشحالی من دیری نپایید زیرا وقتی 
پزشکان آزمایش‌های نهایی را انجام دادند 
احتمال  دلایلی  به  بنا  که  شدند  متوجه 
جواب‌دهی این پیوند تنها 20 درصد است. 
در آن لحظه دنیا برایم تیره‌وتار شد و آن 
زمان بود که متوجه شدم هیچ‌گاه نمی‌توانم 
از راه حرام به مقصودم برسم و سلامتی فرزند 
من از راه خلاف و ناپسند به دست نمی‌آید.

از آن روز به بعـد عذاب وجـدان رهـایم 
نمی‌کـرد و روزهـا عذابـم می‌داد و شب‌ها 
خواب از چشـمم می‌ربود. تصمیم گرفتم 
هـر چـه زودتر پول را به حسـابی که از 
آن برداشـت کرده بودم برگردانم. یکی از 
همکارانم به رفتار من شـک کـرده بود و 
تا حدودی متوجه این موضوع شده بود، 
از طرفی فردي كه كليه را از او خريداري 
كرده بودم هم پولم را پس نمی‌داد و هر روز 
به من وعده روز بعد را می‌داد. دیگر تحمل 
بود.  شـده  غیرممکن  برایم  وضعیت  این 

دیدم بهترین راه خلاصی از این وضعیت 
این است که به جرمم اعتراف کنم تا شاید 
کمی از بار گناهم کاسته شود. آقای قاضی 
من می‌دانم که کار بسیار اشتباهی انجام 
داده‌ام و اکـنون در مقابل شما هسـتم تا 

طبق قانون به سزای عملم برسم.
با  بود  دنیا دیده و خیری  فرد  قاضی که 
شنیدن حرف‌های امیر سری تکان داد و 
گفت کاش به‌جای اینکه دست به این کار 
بزنی به خدا توکل کرده و راه‌های دیگری را 
می‌رفتی، به مراکز خیریه مراجعه می‌کردی، 
مراکز بسـیاری برای کمـک به این‌گـونه 
بیماران وجود دارد. تو ساده‌ترین راه را برای 
نجات دخترت انتخاب کردی و با این کار 
سابقه خوب خدمتی‌ات را زیر سؤال بردی.

قاضی که خودش عضو یکی از مؤسسه‌های 
برای  موسسه  آن  به  نامه‌ای  بود،  خیریه 
مساعـدت با خانواده امیـر جهـت درمـان 
فرزندش نوشت تا به این وسیله کمکی به 
او کرده باشـد و با توجه به اینکه امیر به 
جرمش اعتراف کرده و با در نظـر گرفتن 
شرایط و اوضاع‌واحوال متهم طبق قانون 

حداقل مجازات را برای او در نظر گرفت.
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