
* اند‌‌‌یشه‌ها
تحول حقوق کیفری در قتل شبه عمد...)د‌‌‌کتر محمد‌‌‌ مصد‌‌‌ق، محمد صادق مصدق(............۳ 
‌ـحقوقی مشروعیت ... )مرتضی مراد‌ی گلستانی، دکتر محسن رزمی(.................12 تحلیل فقهی‌
نگاهی به اصطلاحات قانون مد‌نی د‌رحوزه ‌‌‌قرارد‌اد‌ها و تعهد‌ات )عباس احمدی(............19
اصل شخصی بود‌ن مجازات د‌ر نیروهای مسلح...)سید رضا درویشی(.................................26
چالش‌های علوم جنایی د‌ر رویارویی با جرایم پیشرفته )فرزاد حاتم زاده(...................33
سقوط تعهد از تبد‌یل تعهد تا انتقال تعهد )امید توکلی کیا(......................................................40
عد‌الت کیفری کود‌کان از منظر جرم شناختی خانواد‌ه )فاطمه شجاعی(........................51
بررسی فقهی حقوقی جایگاه ضمانت  و ...)عباسعلی صالحی ،عبد‌الرحمان افشاری(.............62

* رویه قضایی
آرای وحد‌‌‌ت رویه هیئت عمومی د‌‌‌یوان عالی کشور................................................................71
نظرات مشورتی اد‌‌‌اره‌ی حقوقی قوه‌قضاییه.....................................................................................74
نظرات مشورتی اد‌‌‌اره‌ی حقوقی سازمان قضایی نیروهای مسلح................................76

*حقوق برای همه
با د‌‌‌اوطلبان آزمون‌های حقوقی‌ـ ‌قضایی...............................................................................................78
آشنایی با حقوق شهروند‌‌‌ی...............................................................................................................................80
اگر شما قاضی این پروند‌‌‌ه بود‌‌‌ید‌‌‌،چگونه رأی می‌د‌‌‌اد‌‌‌ید‌‌‌؟......................................................82
جد‌‌‌ول)اصغر فراهانی(.......................................................................................................................................................83

*فرهنگی
الگوهای رفتاری امام علی)ع( و نظارت مرد‌‌‌می............................................................................84
د‌‌‌استان : »جنایت در آپارتمان شماره 9«)قهرمان مراد‌‌‌ی(.............................................................86

صاحب امتیاز:سازمان قضایی نیروهای مسلح
مد‌‌‌یر مسئول و سرد‌‌‌بیر: د‌‌‌کتر محمد‌‌‌ مصد‌‌‌ق
مـد‌‌‌یـر اجـرایـی: حـمیـد‌‌‌ اسـماعیـل زاد‌‌‌ه
ویراستار علمی و اد‌‌‌بی: د‌‌‌کتر فرخزاد‌‌‌ جهانی

امور مشترکین و توزیع: زهرا پهلوان
امور رایانه و مقالات: فاطمه ضیائی
ضیائی گـرافیک: نفیسه  طـراح 
توزیع،لیتوگرافی و چاپ: ایرانچاپ

اعضای هیئت تحریریه:
آیت الله محمد‌‌‌ یزد‌‌‌ی

حجت‌الاسلام و المسلمین شکرالله بهرامی
حجت‌الاسلام و المسلمین محمد‌‌‌ کاظم بهرامی

حجت‌الاسلام و المسلمین محمد‌‌‌ نیازی

حجت‌الاسلام و المسلمین د‌‌‌کتر محمد‌‌‌ مصد‌‌‌ق
حجت‌الاسلام و المسلمین علی شوشتری

جناب آقای محمود‌‌‌ صفری
د‌‌‌کتر حسین میرمحمد‌‌‌صاد‌‌‌قی

د‌‌‌کتر سید‌‌‌ محمد‌‌‌ حسینی

د‌‌‌کتر محمد‌‌‌ جواد‌‌‌ صفار
د‌‌‌کتر سام سواد‌‌‌کوهی‌فر

د‌‌‌کتر حمید‌‌‌ د‌‌‌لیر
د‌‌‌کتر جعفر صاد‌‌‌ق منش
د‌‌‌کتر محمد‌‌‌رضا یزد‌‌‌انیان

آراء نویـسند‌‌‌گان الزاماً د‌‌‌ید‌‌‌گاه مجله نیست.
د‌‌‌اد‌‌‌رسـی مجـاز به تلخیص مقـالات اسـت.
نقل و برد‌‌‌اشت مطالب با ذکر منبع بلامانع است.

مقالات رسید‌‌‌ه مسترد‌‌‌ نمی‌شود‌‌‌.

مقالات ارسالی تایپ شد‌‌‌ه باشد‌‌‌.
آد‌‌‌رس: تهران، خیابان شریعتی، نرسید‌‌‌ه به چهارراه 
شهید‌‌‌ قد‌‌‌وسی)قصر(، سازمان قضایی نیروهای مسلح

صند‌‌‌وق پستی : ۱۶۷۶۵-۱۳۱۵
تلفن د‌‌‌فتر مرکزی: ۸۸۴۷۲۳۸۰-۸۲۹۰۲۵۷۷

د‌‌‌ورنگار: ۸۲۹۰۲۵۷۸

WWW.IMJ.ir
E-mail:dadrasi2010@yahoo.com

1 2 8



2

حضرت آیت‌الله خامنه‌ای رهبر معظم انقلاب اسـلامی، در دیدار رئیس 
و مسئولان قوه‌ی قضاییه به مناسبت هفته‌ی قوه‌ی قضاییه با اشاره به 
مسئولیت‌هـای سنگین و حاکمیتی دستگاه قضا تأکید کردند: قوه‌ی 
قضاییه باید »مظهر عدالت« و »ملجأ مورد اطمینان و پناهگاه آرامش‌بخش

مردم« برای احقاق حقوق فردی و عمومی باشد و اعتماد افکار عمومی 
را با تبلیغ درست یعنی انعکاس هنرمندانه و مؤثر واقعیات و عملکرد

دستگاه قضایی و نیز حرکت و تحول مستمر درونی به دست آورد.
رهبر انقلاب اسلامی در ابتدای سخنان خود، ضمن تبریک روز و هفته‌ی
قوه‌ی قضاییه، نام‌گذاری هفته‌ای به نام دستگاه قضایی را در سالروز
شهادت آیت‌الله بهشتی همانند بسیاری از مناسبت‌های تقویمی نظام
اسلامی، شهادت‌بنیان و بر پایه‌ی فداکاری در راه خدا خواندند و گفتند:

این موضوع، وظایف و انتظارات از قوه‌ی قضاییه را از یک مجموعه‌ی 
اداری صرف فراتر می‌برد و جهاد همه‌جانبه و ایثار و ازخودگذشتگی
برای رسیدن به اهداف عالی را سرلوحه‌ی این دستگاه قرار می‌دهد.
حضرت آیت‌الله خامنه‌ای با قدردانی از رئیس، مسئولان و بدنه‌ی قوه‌ی
قضـاییه، وظـیفه‌ی این قوه را حاکمیتی و بسـیار حساس دانسـتند و
افزودند: اگر دستگاه قضایی در ادای وظایف خود یعنی »قضاوت، پایان

دادن به اختلاف‌ها و نزاع‌ها و مجازات متخلفان از قانون« به‌خوبی عمل 
کند، مردم از حاکمیت، خرسند و راضی خواهند بود و اگر وظایف، ناقص

و بد انجام شود، مردم از حاکمیت ناخرسند خواهند شد.
رهبر انقلاب اسلامی، ورود دستگاه قضایی در موضـوعات مرتبط با 
حقـوق عامه و مسـائل زندگی روزمره‌ی مردم را از وظایف مهم این 
دستگاه دانستند و گفتند: باید در مردم این اطمینان به وجـود آید که 
در موارد مربوط به حقـوق عامه، اگر به مراجع قضایی مراجعه کنند، 

حقوق آنها احیا خواهد شد.
حضرت آیت‌الله خامنه‌ای همچنین لازمه‌ی تحول در دستگاه قضایی را
»تعیین شاخص‌های دقیق« و »زمان‌بندی« دانستند و تأکید کردند:

تحول، به‌صورت تدریجی امکان‌پذیر نیست و باید سریع و با شتاب 
مناسب باشد تا خود را نشان دهد.

ایشان با اشاره به موضوع مهم افکار عمومی و لزوم جلب اعتماد مردم 
و ضعف قوه‌ی قضاییه در این بخش، افزودند: ما باید در مقابل دشمن 
و بدخواه و توطئه‌گر و تهمت‌زن با قاطعیت عمل کنیم اما در مقابل 
مردم باید با تواضع و دلسوزی و محبت وارد شد و با آنان تفاهم کرد 

تا بتوان اعتماد افکار عمومی را جلب کرد.
رهبر انقلاب اسلامی، جلب افکار عمومی و اعتمادسازی را از کارهای
اساسی همه‌ی دستگاه‌ها به‌ویژه دستگاه قضایی و ضابطان آن دانستند
و گفتند: اعتمادسازی نیازمند دو رکن اصلی است، یکی »کار عملی«

و دیگری »تبلیغات«.
حضرت آیت‌الله خامنه‌ای در خصوص ضرورت تبلیغات صحیح، افزودند: 
امروز قوه‌ی قضاییه از جانب دشمنان خارجی و غافلین داخلی، آماج 
شدیدترین فشارهـای تبلیغی و رسـانه‌ای است به‌گونه‌ای که در این 
تبلیغات، یک قاتل بی‌رحم که چند جوان حافظ امنیت را به قتل رسانده 
و در یک فرایند قانونی و منصفانه‌ی چندماهه به جرم وی رسیدگی 
و محـکوم شده اسـت، مظلوم جلوه داده می‌شـود و قوه‌ی قضاییه‌ی 

دلسـوز و پیگـیر حقوق مظلومین، ظالم و متجاوز معرفی می‌شـود.
ایشـان تأکید کردند: کار تبلیغی مؤثر در دستگاه قضایی و مقابله با 
چنین عملیات رسـانه‌ای سـنگین، نیازمند یک تیم قوی رسانه‌ای و 

هنرمند اسـت.
حضرت آیت‌الله خامنه‌ای خاطرنشان کردند: امروز در دنیا با پروپاگاندا 
و شیوه‌های پیچیده‌ی تبلیغاتی، سیاه را سفید و باطلِ مطلق را حق 
جلوه می‌دهند اما متأسفانه بسیاری از دستگاه‌های ما کارهای رسانه‌ای 
دقیق و هنرمندانه و موضوع جلب اعتماد عمومی را دست‌کِم گرفته‌اند.

ایشان در ادامه به لزوم استفاده از شیوه‌های مختلف و مناسب جهت 
رسیدگی به شکایات مردم در دادسراها و مراجع قضایی اشاره کردند و 
گفتند: در قوه‌ی قضاییه باید قضات کوشا، صادق و قانع، به مردم معرفی 
شـوند تا این سبک کار ترویج شـود و از طرف دیگر باید افراد متخلف 
و خیانت‌کار اعم از قاضی و یا دیگر عوامل نیز به مردم معرفی شوند.

رهـبر انقلاب اسلامـی بر لزوم استمرار اصلاح درونی دسـتگاه قضایی 
تأکـید کردند و افزودند: هر پرونده‌ی مهمی که در قوه‌ی قضـاییه، به 
حکـم عادلانه منـجر می‌شود، در واقع یک صدقه‌ی جاریه و یک عمل 

خیر است و باید به‌صورت صحیح به اطلاع مردم برسد.
رهبر انقلاب اسـلامی در بخش دیگری از سخنانشـان نقش دستگاه 
قضا را در مبارزه با مفاسد اقتصادی مهم خواندند و خاطرنشان کردند: 
در مدیریت مسئله‌ی اساسـی کشور یعنی اقتصاد، قوه‌ی مجریه نقش 

اول را دارد اما قوای مقننه و قضاییه نیز مؤثر و نقش‌آفرینند.
ایشان ایجاد امنیت در فضای اقتصادی را ازجمله وظایف دستگاه قضا 
برشمردند و افزودند: فضای کسب‌وکار و زندگی و معیشت مردم باید امن 
باشد و دستگاه قضا باید با مختل‌کنندگان امنیت اقتصادی برخورد کند.

حضرت آیت‌الله خامنه‌ای مبارزه‌ی قاطع و صریح با مفاسد و مفسدان 
اقتصادی را از دیگر وظایف مهم قوه‌ی قضاییه خواندند و افزودند: باید 

واضح و مؤثر در این مقوله ورود کنید و فعال باشید.
ایشـان با انتقاد از سخـنانی که مستقیم یا غیرمسـتقیم تصـور فسادِ 
فراگیر در همه‌ی دسـتگاه‌ها را به افکار عمـومی القا می‌کنند، افزودند: 
در برخی »دستگاه‌های حاکمیتی، مردمی و محیط کسب‌وکار«، فساد 
وجود دارد اما »فساد عمومی« واقعیت نیست و نباید این تلقی غلط را 

در اذهان عمومی به وجود آورد.
همکاری با دولت در حل مشکلات اقتصادی، دیگر توصیه‌ی ایشان به 

مسئولان دستگاه قضا بود.
حضرت آیت‌الله خامنه‌ای همچنین با ابراز خرسندی از فعالیت‌های 
قوه‌ی قضـاییه برای احقاق حقوق ملت ایران در مقابل زورگویی‌های 
دشمنان و نیز مقابله با مدعیان حقوق بشر، گفتند: در مقوله‌ی حقوق 
بشر، جمهوری اسلامی در مقابل مدعیان جنایت‌کار غربی، طلبکار و 

مطالبه گر است.
ایشان با اشاره به فجایع حقوق بشری آمریکا در مناطق مختلف جهان 
و نیز جنایات فرانسوی‌ها و انگلیسی‌ها در قاره‌ی آفریقا و شبه‌قاره‌ی 
هند در دهه‌های گذشـته، خاطرنشـان کردند: در همین سال‌هـا نیز 
عملکرد غربی‌ها در حمایت از داعش و در سوریه، میانمار و مناطق دیگر 
نشان‌دهنده‌ی دروغ‌های مکرر مدعیان وقیح حمایت از حقوق بشر است.

دیدار رئیس و مسئولان قوه قضاییه با رهبر انقلاب

به جای سـرمقاله



تحول حقوق کیفری در قتل شبه عمد

و خطای محض از منظر قانون مجازات اسلامی )1392(

حجت‌الاسلام‌و‌المسلمين دك‌‌‌تر محمد‌‌‌ مصد‌‌‌ق، مد‌‌‌رس د‌‌‌انشگاه و معاون اول د‌‌‌اد‌‌‌ستان كل كشور
محمد‌صاد‌ق مصد‌ق، د‌انشجوی کارشناسی ارشد فقه و حقوق خصوصی د‌انشگاه علوم قضایی

مقد‌مه
د‌ر ش�ماره‌ي پیش�ین، تحـول حقوق کیف�ری د‌ر قتل عم�د موضوع مـاد‌ه‌ي 290 از منظـر قانون مجازات اسالمی 
جد‌یـد م�ورد بحث ق�رار گرفت. د‌ر این ش�ماره تحول حق�وق کیفری د‌ر قتل ش�به عمد و خطای مح�ض را مطرح 
خواهیـم کـرد. قانون‌گذار این موضـوع را د‌ر مـواد 291 و 292 قانون مجازات اسالمی )1392( مطرح کرد‌ه اسـت. 

ابتـد‌ا متن مواد سـپس سـابقه‌ی تقنینـی و د‌ر اد‌امه بـه تحلیل نکات مربـوط بـه آن می‌پرد‌ازیم.
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ماهنامه حقوقی، فرهنگی و اجتماعی



مـاده‌ی 291: »جنايـت در موارد زير 
شـبه عمدي محسـوب می‌شود:

الـف ـ هـرگاه مرتكـب نسـبت بـه
مجنيٌ‌عليـه قصد رفتاري را داشـته
لكـن قصـد جنايـت واقع شـدهي ا
نظير آن را نداشته باشد و از مواردي
كه مشـمول تعريـف جنايات عمدي 

نباشـد. می‌گردد، 
ب ـ هرگاه مرتكب، جهل به موضوع
داشـته باشـد؛ مانند آنكـه جنايتي 
را بـا اعتقاد به اينكـه موضوع رفتار
وي شيءي ا حيوان وي ا افراد مشمول
مـاده‌ي302  ايـن قانـون اسـت بـه 
مجنيٌ‌عليه واردك ند، سـپس خلاف

آن معـلوم گـردد.
 ـهـرگاه جنايـت به سـبب تقصير  پ 
مرتكب واقع شـود، مشـروط بر اينكه 
جنايت واقع شـدهي ا نظير آن مشمول 

تعريف جنايت عمدي نباشـد«.
پیشینه‌ی تقنینی:

ایـن مـاده، بـه ایـن صـورت فاقد سـابقه 
قانون‌گـذاری اسـت؛ ولـیکــن به‌عنـوان
متناظر این ماده در قانون مجازات اسلامی
مصـوب 1370، می‌تـوان بـه بنـد )ب( و
تبصره‌های 2 و 3 ماده‌ي 295 و همچنین

مـواد 328 و 329 اشـاره نمود که چنین 
مقرر داشـته بودند:

مـاده‌ي 295: در موارد زیـر دیه پرداخت 
می‌شـود: ... بنـد )ب(: »قتـل يـا جـرح يا 
نقـص عضـو كه به‌طـور خطا شـبيه عمد 
واقـع می‌شـود و آن در صورتـي اسـت 
كـه جانـي قصـد فعلـي را كه نوعاً سـبب 
جنايـت نمی‌شـود داشـته باشـد و قصـد 
جنايـت را نسـبت به مجنيٌ‌عليه نداشـته 
باشـد؛ مـاننــد آنكـه كسـي را به‌قصـد 
تأدیـب به‌نحوی‌کـه نوعـاً سـبب جنايـت 
نمی‌شـود بزنـد و اتفاقـاً موجـب جنايـت 
بيمـاري را  گـردد يـا طبيبـي مباشـرتاً 
به‌طـور متعـارف معالجـه كنـد و اتفاقـاً 

سـبب جنايـت بر او شـود«.

تبصـره‌ي 2 ماده‌ي 295: »درصـورتی‌که 
شـخص كسـي را به اعتقاد قصـاص يا به 
اعتقـاد مهدورالـدم بـودن بكشـد و ایـن 
امـر بـر دادگاه ثابـت شـود و بعـداً معلوم 
گـردد كـه مجنيٌ‌عليه مورد قصـاص و يا 
مهدورالـدم نبـوده اسـت، قتـل به‌منزلـه 
خطـاء شـبيه عمـد اسـت و اگـر ادعـاي 
خـود را در مـورد مـهدورالــدم بـودن 
مقتـول بـه اثبات برسـاند قصـاص و ديه 

از او سـاقط است«.
تبصـره‌ي 3 مـاده‌ي 295: »هـرگاه براثـر 
بی‌احـتیاطــی يـا بی‌مـبالاتــی يـا عدم 
مهـارت و عدم رعايت مقـررات مربوط به 
امـري قتل يـا ضرب يـا جرح واقع شـود 
به‌نحــوی ‌کـه اگـر آن مقـررات رعايـت 
می‌شـد حادثـه‌ای اتفـاق نمی‌افتـاد قتل 
و يـا ضـرب و يا جرح در حكم شـبه عمد 

خواهـد بود«.
مـاده‌ي 328: »هرگاه كسـي بـه ديگري 
صدمـه وارد كنـد و يا كسـي را پرت كند 
و او بميـرد يا مجروح گـردد درصورتی‌که 
نـه قصد جنايت داشـته باشـد و نه كاري 
را كـه قصـد نمـوده اسـت نوعـاً سـبب 
جـنايــت باشـد شـبه‌عمد محسـوب و 

عهـده‌دار ديـه آن خواهـد بود«.
مـاده‌ي 329: »هـرگاه كسـي ديگـري را 
بـر روي شـخص ثالـث پـرت كنـد و آن 
شـخص ثالـث بميـرد يـا مجـروح گـردد 
درصورتی‌کـه نـه قصـد جنايـت داشـته 
باشـد و نـه كاري را كه قصد كرده اسـت 
نوعـاً سـبب جنايـت باشـد شـبه عمـد 

محسـوب و عهـده‌دار ديـه می‌باشـد«.
نکات مربوط به این ماده:

1 – بندهـای سـه‌گانه این مـاده در مقام 
بیـان مصـادیـق جنایـت »شـبه عمـد« 
اسـت؛ امـا نکتـه‌ی مهـم آن اسـت کـه 
ببینیـم کدام‌یـک از بندهای سـه‌گانه آن 
مـاده بـا تعریف فقهـی- حقوقـی جنایت 
»شـبه عمـد« همخوانـی دارد. اینـک هر 
سـه بنـد را به‌طـور جداگانـه مـورد بحث 

می‌دهیم: قـرار 

الـف(: بند » الف« ماده‌ي 291: »هرگــاه 
مرتكـب نسـبت بـه مجنيٌ‌عليـه  قصـد 
رفتـاري را داشـته لكـن قصـد جنايـت 
واقع شـده يا نظير آن را نداشـته باشـد و 
از مـواردي كه مشـمول تعريـف جنايات 

عمـدي می‌گـردد، نباشـد«.
بـا مراجعه به منابع اسالمی و کتاب‌های 
فقهـی، می‌بینیم کـه در تعریف »جنایت 

شـبه عمدی« گفته شـده است:
»شـبیه العمـد هـو ان یکـون عامـداً فی 

فعلـه، مخطئا فـی قصـده«.)1(
ترجمـه: جنایت شـبه عمد عبارت اسـت 
از آنکـه مرتکب، قصد فعل داشـته باشـد 
بـدون قصـد نتیجـه‌ای کـه حاصل شـده 
اسـت؛ ماننـد اینکه پـدر به‌قصـد تأدیب، 
فرزن�دش را کتـک می‌زن�د یـا پزشـک، 
بـه‌قصــد معـالجــه، مریضـش را مـداوا 
می‌کنـد و ف�رض بر این اسـت کـه رفتار 
آنهـا نوعـاً کشـنده نیسـت )قصـد فعل 
ضـرب و مـداوا را دارنـد( و به‌صـورت 
اتفاقـی موجـب مـرگ فرزنـد یـا مریض 
می‌شـود )مـرگ، مقصـود پدر و پزشـک 
نبـوده اسـت(. این رفتارها بـه دلیل عمد 
در فعـل شـبیه جـرم عمـدی و بـه دلیل 
خطا در قصد شـبیه جرم خطئی هستند 
و لـذا در فقـه بـا عنـوان »شـبه عمـد« 
یـا »خطای شـبیه عمد« و یـا »عمد 
اسـت. شـده  نام‌گـذاری  خطـا«  شـبیه 

بـا توجـه بـه تعریفی که ذکر شـد به نظر 
می‌رسـد تنهـا بنـدی که بـا ایـن تعریف 
مطابقـت دارد، بنـد »الف« مـاده‌ي 291 
اسـت. در حقیقـت، تنهـا مصـداق واقعی 
جنایـت »شـبه عمـد« همین یـک مورد 
اسـت. فقهای عظـام برای مسـتند فقهی 
ایـن بند روایاتی را ذکـر کرده‌اند ازجمله:

مرسله یونس:
»يوُنـُسُ عَـنْ بعَْـضِ أصَْحَابـِهِ: عَـنْ أبَـِي 
ضَـرَبَ  إنِْ  قَـالَ:  عليه‌السالم،  اللهِ  عَبْـدِ 
رَجُـلٌ رَجُاًل بعَِصـاً أوَْ بحَِجَـرٍ، فَمَـاتَ مِنْ 
ضَرْبـَه وَاحِـدَه قَبْـلَ أنَْ يتََكَلَّمَ، فَهُوَ شِـبْهُ 
يـَه عَلـَى القَْاتـِلِ؛ وَ إنِْ عَلَهُ وَ  العَْمْـدِ، فَالدِّ

ت و دوم، خرداد و تیر ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱۲۸، سال بیس
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ألَحََّ عَليَْهِ باِلعَْصَـا أوَْ باِلحِْجَارَه حَتّى يقَْتُلهَُ، 
فَهُـوَ عَمْـدٌ يقُْتَـلُ بـِهِ؛ وَ إنِْ ضَرَبـَهُ ضَرْبـَه 
مَ، ثـُمَّ مَكَـثَ يوَْمـاً أوَْ أكَْثَرَ  وَاحِـدَه، فَتَكَلّـَ
مِـنْ يوَْمٍ، ثـُمَّ مَاتَ، فَهُـوَ شِـبْهُ العَْمْدِ«.)2(

ترجمـه »اگر مـردى، مردى را بـا عصا يا 
سـنگ بزنـد و آن مضروب با كي ضربت- 
پيـش از آنك‌ـه كلمـه‌اى بگويـد- بميرد، 
ايـن شـبه‌عمد اسـت و ديه بر خـود قاتل 
اسـت ولـى اگـر بلنـد كـرد و بـالا بـرد و 
مکـرراً با عصا يا سـنگ بر او بزنـد تا او را 
بكشـد، اين عمد اسـت و براى آن كشـته 
م‌ىشـود، ولـى اگر يـك ضربه بـه او بزند 
و پـس‌ از آن حـرف بزنـد و يـك روز يـا 
بيـش از يـك روز بمانـد و سـپس بميرد، 

آن شـبه‌عمد محسـوب م‌ىشـود«.
بـا توضیحـی کـه ذکر شـد، تفـاوت عمد 
و شـبه عمـد در مـاده‌ي 290 و بنـد الف 
مـاده‌ي 291 ایـن اسـت کـه در جنایـت 
عمـدی، قصـد مسـتقیم یا تبعـی نتیجه 
وجـود دارد ولـی در شـبه عمـد اساسـاً 
بنابرایـن  اسـت؛  منتفـی  نتیجـه  قصـد 
به‌طـور طبیعی فعـل مرتکب، نبایـد نوعاً 
کشـنده باشـد، لذا در فرض نوعاً کشـنده 
بـودن فعـل و آگاهـی و توجـه مرتکب به 
ایـن امـر جنایـت عمـدی اسـت هرچند 
نـدارد؛  وجـود  نتیجـه  مسـتقیم  قصـد 
زیـرا در ایـن فـرض بـه اعتبار فعـل نوعاً 
کشـنده و آگاهـی و توجـه مرتکـب قصد 

تبعـی احـراز می‌شـود.
نکتـه قابل‌ذکر این اسـت کـه در مواردی 
کـه مرتکـب قصـد نتیجـه نـدارد و فعل 
هـم نوعـاً کشـنده اسـت؛ امـا آگاهـی و 
توجـه مرتکـب ثابـت نمی‌شـود و در عمل 
نیـز جنایـت اتفاق می‌افتـد. در این فرض، 
از شـمول عمـد خـارج بـوده و جنایـت 
واقـع شـده شـبه عمد اسـت؛ اما نسـبت 
بـه میـزان عملـی که قصـد آن را داشـته 
ایـن  هـم  مـاده‌ي 293  اسـت.  عمـدی 

فـرض را پیش‌بینـی نمـوده اسـت.
در بسـیاری از پرونده‌هـا متهـم مدعـی 
اسـت در تاریکـی شـب ضـربــه‌ای وارد 

کـرده و نمـی‌دانســته بـه کجـای بـدن 
به‌شـرط  اسـت.  شـده  وارد  مجنیٌ‌علیـه 
فقـدان قصـد قتل، در این فـرض عمد در 
فعـل وجـود دارد اما قصـد نتیجه موجود 
نیسـت. اگر عمل هم نوعاً کشـنده نباشد، 

ایـن جنایـت عمدی نیسـت.)3(

ب(: بنـد »ب« مـاده‌ي 291: »هـرگاه 
مرتكـب، جهـل به موضوع داشـته باشـد 
ماننـد آنكـه جنايتي را با اعتقـاد به اينكه 
موضـوع رفتـار وي شـيء يـا حيـوان و يا 
افـراد مشـمول مـاده‌ي 302 ايـن قانـون 
اس�ت ب�ه مجنیٌ‌علی�ه وارد كنـد، سـپس 

خالف آن معلـوم گردد«.
فقها این بند را ملحق به شبه عمد می‌دانند.
به‌عنـوان نمونه حضرت امام خمینی )ره(

در کتاب تحریرالوسـیله می‌نویسد: 
»يلحـق بشـبيه العمـد لـو قتـل شـخصا 
باعتقـاد كونـه مهـدور الـدم أو باعتقـاد 
القص�اص فبان الخالف‌أو بظـن أنه صيد 

فبـان إنسـانا«.)4(
اعتقـاد  بـه  را  »اگـر شـخصى  ترجمـه 
اينكـه مهـدور الـدم اسـت يـا بـه اعتقاد 
قصـاص بكشـد؛ پـس خالف آن آشـكار 
شـكار  او  اينكـه  گمـان  بـه  يـا  شـود، 
اسـت پـس معلوم شـود كـه انسـان بوده 

 اسـت، بـه شـبه عمد ملحـق م‌ىشـود«.
پرسـش: براسـاس این بند، مرتکب، هم 
قصـد فعـل دارد وهـم قصـد نتیجـه پس 
چـرا جنایـت وارده عمـد تلقی نمی‌شـود 
به‌عن�وان مثـال، شـخصی بـا اعتقـاد بـه 
اینکـه هـدف مقابل وی شـی‌ء یـا حیوان 
و یـا انسـان مهـدور الـدم اسـت )افـراد 
قانـون مجـازات  مشـمول مـاده‌ي 302 
اسالمی( به آن سـمت شـلیک می‌کند، 
سـپس مـعلــوم مـی‌شــود که انسـان 
ایـن فـرض،  بی‌گناهـی بـوده اسـت در 
هـدف  مـورد  شـیئ  به‌طـرف  مرتکـب، 
تیرانـدازی می‌کنـد و بـه همـان هـدف 
هـم اصابـت می‌کنـد یعنـی می‌خواهـد 
شـیئ یـا انسـان مقابـل را بزنـد و دقیقـاً 
ایـن  اتفـاق هـم می‌افتـد پـس  همیـن 
جنای�ت چرا عمد نیسـت و براسـاس بند 
»ب« مـاده‌ي 291 شـبه عمد محسـوب 
شـده اسـت. به‌عبارت‌دیگـر چـه فرقـی 
هسـت بین این مورد و اشـتباه در هویت 
موضـوع مـاده‌ي 294)4( کـه قانون‌گـذار، 

آن را عمـد تلقـی کـرده اسـت.
پاسـخ: در تحقـق جنایـت عمـدی کـه 
مـوجـب قـصــاص اسـت، وجـود قصـد 
مجرمانـه و به تعبیر فقهـی رفتار ظالمانه 
و عدوانـی ضـروری اسـت درحـالی‌کــه

در فـرض سـؤال چنیـن قصـدی منتفی 
اسـت، برخالف موضوع مـاده‌ي 294 که 
قصـد مجرمانه با عنوان »کشـتن انسـان 
بی‌گنـاه« محـرز اسـت هرچنـد کـه در 
تطبیـق مصـداق اشـتباهی رخ می‌دهـد؛ 
بنابراین چـون موضوع »سـوءنیت« برای 
ارتـکاب قتـل عمـدی در فـرض سـؤال 
متزلـزل می‌شـود، تحقـق قتل عمـد نیز 
از  مصداقـی  به‌عنـوان  و  اسـت  منتفـی 

شـبه‌عمد محسـوب می‌شـود.
پ(: بند)پ( مـاده‌ي 291»هرگاه جنايت 
بـه سـبب تقصيـر مرتكـب واقـع شـود، 
مشـروط بـر اينكه جنايـت واقع شـده يا 
نظير آن مشـمول تعريـف جنايت عمدي 

نباشد«.
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ایـن بنـد مربـوط بـه فرضـی اسـت کـه 
جنایـت بـه سـبب تقصیـر مرتکـب واقع 
می‌شـود. مصادیق »تقصیـر« در تبصره‌ي 
اسالمی  مجـازات  قانـون   145 مـاده‌ي 
بدیـن شـرح ذکـر شـده اسـت: »تقصیـر 
اعـم از بی‌احتیاطـی و بی‌مبالاتـی اسـت. 
مسـامحه، غفلـت، عـدم مهـارت و عـدم 
رعایـت نظامـات دولتـی و ماننـد آنهـا، 
حسـب مـورد، از مصادیـق بی‌احتیاطی یا 
بی‌مبالاتـی محسـوب می‌شـود«. منظـور 
از بی‌احتیاطـی، انجـام عملـی اسـت کـه 
عـرف جامعـه، عدم انجام آن را از شـخص 
انتظـار دارد؛ مانند اینکه فردی با سـرعت 
دویسـت کیلومتـر در سـاعت در اتوبـان 
در حـال حرکـت اسـت و حادثـه‌ای ایجاد 
می‌کنـد. در اینجـا عـرف انـتظــار دارد 
فـرد بـا سـرعت مطمئنـه حرکـت کنـد.

منظـور از بی‌مبالاتـی )تـرک فعـل( عدم 
انجـام رفتـاری اسـت کـه عـرف جامعه، 
انجـام آن را انتظـار دارد؛ ماننـد اینکـه 
معبـر  در  از کنـدن چـاه  پـس  فـردی 
عمومـی، روی آن را نپوشـاند یـا اینکـه 
ندهـد. نجـات  را  غریـق  غریـق،  نجـات 

هرچنـد که مفـاد این بنـد در کتاب‌های 
اسـتدلالی فقهـی به‌طـور صریـح نیامـده 
اسـت ولکـن بسـیاری از فقهـا ایـن مورد 
را از مصادیـق »شـبه عمد« یـا »در حکم 
نظـر  بـه  کرده‌انـد.  تلقـی  عمـد«  شـبه 
می‌رسـد می‌تـوان حکـم ایـن مسـئله را 
از مسـائل مربـوط به »موجبـات ضمان« 
تفریـط  افـراط ‌و  بـه دسـت آورد، زیـرا 
در عمـل، باعـث ضمـان شـخص فاعـل 
اسـت، اگرچـه قصـد فعـل را نیـز نکـرده 
باشـد؛ به‌طوری‌کـه اگـر افراط یـا تفریط 
نبـود، حادثـه محکـوم به خطـای محض 
می‌شـد؛ مثـل مسـئله تصادم دو کشـتی 
بـه دلیل تفریـط ناخدا و یا زیـاده‌روی در 
برافروختـن آتـش و سـرایت آن بـه ملک 
غیـر؛ لـذا می‌تـوان گفـت قانون‌گـذار از 
حکـم این مـوارد و مصادیـق، قاعده کلی 

را اسـتخراج کـرده اسـت.)5(

2- پرسـش: آیا بنـد )ب( مـاده‌ي 291 
ونیـز مـواد 303 و 349)6( همیـن قانون، 
فقـط در خصـوص شـبهه موضوعیـه)7(

جـاری اسـت یـا در خصـوص شـبهات 
حکمیـه)8( نیـز جریـان دارد؟

پاسخ: اگـر شـخصی در تشخیص موضوع 
»مـهدورالــدم« دچـار اشـتبــاه شـود، 
بی‌تردیـد جنایـت وی بـر اسـاس بند ب 
مـاده‌ي 291 و نیـز مواد 303 و 349 این 
قانـون، شـبه عمـد محسـوب می‌شـود؛ 
ماننـد اینکـه شـخصی زیـد را می‌کشـد 
بـه تصـور اینکـه »سـاب النبـی« اسـت 
بعـد معلـوم می‌شـود کـه سـاب النبـی، 
کس دیگـری بوده و او پیامبر را »سـب« 
نکرده اسـت)این شـبهه موضوعیه است(.

شـبهه  به‌صـورت  مرتکـب  اشـتباه  اگـر 
موضوعیـه نباشـد بلکـه به‌صورت شـبهه 
به‌عنوان‌مثـال،  چطـور؟  باشـد  حکمیـه 
چنانچـه مرتکـب، بـه تصـور اینکـه اگـر 
شـخصی بـا دختـر وی رابطـه نامشـروع 
داشـته باشـد می‌توانـد او را بکشـد، او را 
بـه قتـل می‌رسـاند یـا اینکه مرتکـب، به 
تصـور اینکـه هـر کس بـه زن شـوهردار 
تجـاوز کنـد واجب القتـل اسـت، زانی را 
می‌کشـد. وهابی‌هـا و داعشـی‌ها اعتقـاد 
دارنـد که شـیعه واجـب القتل اسـت. آیا 
ایـن موارد از موارد قتل شـبه عمد اسـت 

یـا عمـد محسـوب می‌شـود؟
برخـی از فقهـای معاصـر)9( فتـوا داده‌اند 
کـه در فـرض سـؤال فرقـی بیـن شـبهه 

موضوعیـه و حکمیـه وجـود نـدارد و در 
هـر دو صـورت، جنایـت، شـبه عمـدی 
محسـوب می‌شـود. برخـی از حقوقدانان 
نیـز)10( معتقدنـد کـه فرقـی بیـن شـبهه 
موضوعیـه و حکمیه وجود نـدارد و هردو 
صـورت شـبه عمـدی محسـوب شـده و 

مشـمول آن مـواد هسـتند.
بـه نظر می‌رسـد چنانچه جهـل به حکم 
از مـوارد جهل قصوری باشـد که تحصيل 
علـم عادتـاً بـراي مرتکـب ممكن نباشـد 
در ایـن فرض، حکم مـواد 291 و 303 و 
349 جـاری اسـت و جنایـت شـبه عمد

محسـوب می‌شـود، در غیـر ایـن صورت 
اسـت.)11( عمـدی 

3- شـبیه مفاد بند )پ( ماده‌ي 191 این 
قانـون، در مـاده‌ي 616 قانـون مجـازات

اسالمی )1375( نیـز آمـده اسـت کـه 
به‌موجب آن » درصورتی‌که قتل غیر عمد

به‌واسـطه‌ی بی‌احتیاطـی یـا بی‌مبالاتـی 
یـا اقـدام بـه امـری کـه مرتکـب در آن 
مهـارت نداشـته اسـت یـا به سـبب عدم 
رعایـت نظامـات واقـع شـود مسـبب بـه

حبـس از یـک تـا سـه سـال و نیـز بـه 
پرداخـت دیـه در صـورت مطـالــبه از 
ناحیـه اولیـای دم محکـوم خواهـد شـد 
مگ�ر اینکه خط�ای محض باش�د«. اینک 
سـؤال ایـن اسـت کـه مـاده‌ي 616 کـه 
در رابطـه بـا قتـل غیرعمـدی ناشـی از 
تقصیـر صحبـت می‌کنـد چـرا در انتهای 
آن مـاده‌ می‌گویـد: »مگـر اینکـه خطای 
محـض باشـد«؟ مگـر مـوردی داریـم 
کـه ارتـکاب جـرم در اثـر تقصیـر باشـد 
و درعین‌حـال از مـوارد خطـای محـض 

محسـوب شـود؟)12(
در مقـام پاسـخ به ایـن سـؤال می‌گوییم 
 616 مـاده‌ي  صـدر  می‌رسـد  نظـر  بـه 
مربـوط به مـوارد »شـبه عمـد« حقیقی 
اسـت کـه مرتکـب، قصد فعل واقع شـده 
بـر روی مجنیٌ‌علیـه را دارد ولیکـن قصد 
نتیجـه نـدارد؛ ماننـد اینکه پزشـک روی 
بیمـار معالجـه‌ای انجام می‌دهـد ولی در 

ت و دوم، خرداد و تیر ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱۲۸، سال بیس

6

ماهنامه حقوقی، فرهنگی و اجتماعی



اثـر تقصیـر وی بیمـار فوت می‌کنـد؛ اما 
ذیـل ماده که مقرر مـی‌دارد: »مگر اینکه 
خطـای محـض باشـد« مربوط بـه موارد 
شـبه عمدی اسـت کـه مرتکب نـه قصد 
فعـل واقـع شـده بـر روی مجنیٌ‌علیـه را 
دارد و نـه قصـد نتیجه را امـا درعین‌حال 
بـه  ماننـد شـخصی کـه  اسـت؛  مقصـر 
سـمت حیوانـی تیـرانــدازی می‌کنـد و 
بـه علـت عـدم مهـارت تیـر او به انسـان 
بی‌گناهـی اصابـت می‌کنـد. ایـن رفتـار 
کـه در آن نـه قصد فعل واقع شـده روی 
مجنیٌ‌علیـه را داشـته و نـه قصد کشـتن 
انسـان را در حقیقـت بـا تعریـف خطای 
محـض مطابقـت دارد نـه شـبه‌عمد؛ امـا 
چـون بـه همـراه تقصیـر بـوده مشـمول 

بنـد )پ( مـاده‌ي 291 می‌باشـد.
نتیجـه می‌گیریـم که جنایت شـبه عمد 

ممکن اسـت بـه دو صورت انجام شـود:
الـف( مرتکب قصـد فعـل دارد ولی قصد 
نتیجـه نـدارد؛ ماننـد مثـال پزشـک کـه 
ایـن مـورد، مشـمول صـدر مـاده‌ي 616 
اسـت و مرتکـب، در ایـن فـرض عالوه 
بـر پرداخـت دیه بـه مجـازات حبس نیز 

محکـوم خواهد شـد.
ب( مرتکـب، نـه قصـد فعـل واقـع شـده 
بـر روی مجنیٌ‌علیـه را دارد و نـه قصـد 
نتیجـه را امـا درعین‌حـال چـون مقصـر 
محسـوب  عمـد  شـبه  حکـم  در  بـوده 
می‌شـود که عبـارت »مگـر اینکه خطای 
محض باشـد« به این قسـم از شـبه عمد 
برمی‌گـردد کـه در ایـن فـرض مرتکـب 
فقـط بـه پرداخت دیـه محکوم می‌شـود 
و مشـمول ذیـل مـاده‌ي 616 می‌شـود 
کـه مقرر می‌داشـت: »مگـر اینکه خطای 
محـض باشـد«؛ ماننـد شـخصی کـه بـه 
سـمت حیوانـی تیرانـدازی مـی کنـد و 
بـه علـت عـدم مهـارت تیـر او به انسـان 

اصابـت می‌کنـد. بی‌گناهـی 
4- ماده‌ي 291 سه مـصـداق برای جنایت

شـبه عمدی مطـرح کرده اسـت:
بنـد »الف« آن بـا تعریف واقعـی جنایت 

شـبه عمـدی مطابقـت دارد »عامـداً فی 
فعلـه مخطئا فـی قصده«؛

بنـد »ب« آن در حقیقت جنایت عمدی 
آن  روانـی  عنصـر  ولیکـن چـون  اسـت 
متزلـزل شـده در حکم شـبه عمـد تلقی 

می‌شـود؛
بنـد »پ« آن در حـقیقــت بـا تعریـف 
خطـای محـض مطابقت می‌کنـد ولیکن 
چـون بـه همـراه تقصیراسـت در حکـم 

شـبه عمـد تلقی می‌شـود؛
از  ناشـی  جنایـت  وقـوع  فـرض  5-در 
و  تقصیـر  بیـن  علیـت  رابطـه  تقصیـر، 
حادثـه منجر به جنایت ضـرورت دارد)13( 
و حسـب مـورد می‌تـوان برای احـراز این 
امـر به کارشـناس رجـوع نمـود. جنایات 
رانندگـی،  حـوادث  اثـر  در  شـده  واقـع 
خطـای پزشـکی و حـوادث ناشـی از کار 
از مصادیـق عمـده این جنایات هسـتند.

***
مـاده‌ي 292: »جنايـت در موارد زير 
خطاي محض محسـوب می‌شـود:

الـف ـ در حـال خواب و بيهوشـي و 
ماننـد آنها واقع شـود.

ب ـ بـه‌وســیله صغيـر و مجنون 
ارتـكابي ابد.

پ ـ جنايتـيك ـه در آن مرتكـب 
نه قصـد جنايـت بـر مجنيٌ‌عليه را 
داشـته باشـد و نه قصد ايـراد فعل 
واقـع شـده بـر او را، ماننـد آنكـه 
تيـري به‌قصد شـكار رهاك نـد و به 

فـردي برخـورد نمايد.
تبصـره ـ در مورد بندهـاي )الف( و 
)پ( هـرگاه مرتكـب آگاه و متوجـه 
باشـدك ـه اقـدام او نوعـاً موجـب 
جنايت بر ديگـري می‌گردد، جنايت

عمدي محسـوب می‌شـود«.
پیشینه‌ی تقنینی:

سـابقه  فاقـد  بدین‌صـورت  مـاده،  ایـن 
قانون‌گـذاری می‌باشـد. قانون‌گـذار در یک

اقـدام شایسـته، تمامـی مـوارد مشـمول 
تعریـف »جنایـت خطـای محـض« را در 
ایـن مـاده ذکـر کـرده اسـت. برخـی از 
مفـاد ایـن مـاده به‌صـورت پراکنـده بـه 
شـرح زیـر در قانـون مجـازات اسالمی 

سـابق وجـود داشـت:
الف( قسـمتی از مفاد بنـد »الف« ماده‌ي 
292 در مـواد 225 و 323 قانون مجازات 

اسالمی )1370( وجود داشت.
در مـاده‌ي 225 قانـون مجـازات اسالمی 
بـود: »هـرگاه كسـي در  آمـده   )1370(
حال خواب يا بيهوشـي شـخصي را بكشد 
قصـاص نمی‌شـود فقـط بـه ديه قتـل به 

ورثـه مقتـول محكـوم خواهد شـد«.
در مـاده‌ي 323 قانـون مجازات اسالمی 
)1370( مقـرر شـده بود: »هرگاه كسـي 
در حـال خـواب براثر حركـت و غلطيدن 
موجـب تلف يـا نقص عضو ديگري شـود 
جنايـت او به‌منزلـه خطـای محـض بوده 

و عاقلـه او عهـده‌دار خواهد بود«.
ب( مفـاد بنـد »ب« مـاده‌ي 292 در 
مـاده‌ي 221 و تبصره‌ي یک ماده‌ي 295
قانون مجازات اسلامی )1370( آمده بود.

مـاده‌ي 221 مقررمـی داشـت: »هـرگاه 
ديوانـه يـا نابالغـي عمداً كسـي را بكشـد 
خطـا محسـوب و قصاص نمی‌شـود بلكه 
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بايـد عاقلـه آنهـا ديـه قتـل خطـا را بـه 
ورثـه مقتـول بدهند«.

درتبصره‌ي یک ماده‌ي 295 قانون مجازات
اسلامی )1370( نیز آمده بود: »جنایت‌های

عمـدي و شـبه عمـدي ديوانـه و نابالـغ، 
به‌منزلـه خطـای محـض اسـت«.

پ( مفـاد بنـد »پ« ماده‌ي 292 در
بنـد )الـف( مـاده‌ي 295 قانـون مجازات 

اسالمی )1370( وجود داشـت.
در ایـن مـاده آمـده بـود: »در مـوارد زیر 
دیـه پرداخـت می‌شـود: الـف( قتـل يـا 
جـرح يـا نقـص عضو كـه به‌طـور خطای 
محـض واقـع می‌شـود و آن در صورتـي 
اسـت كـه جاني نـه قصد جنايت نسـبت 
ب�ه مجنیٌ‌علیه را داشـته باشـد و نه قصد 
فعـل واقـع شـده بـر او را ماننـد آنكـه 
تيـري را به‌قصـد شـكاري رهـا كنـد و به 

شـخصي برخـورد نمايد«.
همچنین در مـاده‌ي 296 قانون مجازات 

اسالمی )1370( آمده بود: 
»در مـواردي هـم كـه كسـي قـصــد 
تيراندازي به كسـي يا شـيئي يـا حيواني 
انسـان  بـه  او  تيـر  و  باشـد  داشـته  را 
بی‌گنـاه ديگـري اصابـت كنـد عمـل او 

خطـاي محـض محسـوب می‌شـود«.
مقـرر می‌داشـت:  مـاده‌ي 335  تبصـره 
»هـرگاه كسـي اتفاقـاً و بـدون قصـد بـه 
شـخصي برخـورد كنـد و موجب آسـيب 

او شـود خطـاء محـض می‌باشـد«.
نکات مربوط به این ماده:

1 – بندهـای سـه‌گانه این مـاده در مقام 
بیـان مصادیق جنایت »خطـای محض« 
اسـت. ملاک در خطای محض آن اسـت 
کـه مرتکـب، قصـد انجـام فعلـی را که از 
او سـرزده و نیـز قصـد نتیجـه آن فعل را 

نداشـته باشد.
علامـه حلی در کتـاب قواعدالاحـکام در 
ای�ن خص�وص می‌نویس�د: »و أمّـا الخطأ 
المحـض، فـأن كيـون مخطئا فـي فعله و 
قصـده، و هـو أن يفعـل فعال لا يريـد به 
إصابـه المقتـول فيصيبه، مثـل أن يقصد 

صيـدا أو هدفـا أو عـدوّا أو غيـره فيصيبه 
فيقتلـه، أو أن لا يقصد الفعل أصلا، كمن 

تزلـق رجله فيسـقط على غيـره«)14(
ترجم�ه: »خطـای محـض آن اسـت کـه 
مرتکـب، در فعـل و قصـد هـر دو خطـا 
اسـت کـه مرتکـب  و آن حالتـی  کنـد 
فعلـی انجـام می‌دهـد بـدون آنکـه قصد 
داشـته باشـد به مقتـول اصابت کنـد اما 
بـه او برخـورد می‌کنـد، ماننـد آنکه قصد 
دارد شـکاری را بزنـد یا هدفـی را بزند یا 
دشـمن را بزنـد یـا رفتـاری ماننـد اینهـا 
امـا بـه مقتول اصابـت می‌کنـد و موجب 
قتـل او می‌شـود، یـا حالتـی کـه مرتکب 
اصالً قصـد فعـل نـدارد، ماننـد فرضـی 
کـه پایـش می‌لغـزد و بـر روی دیگـری 

می‌افتـد«.

حضرت امام خمینی در کتاب تحریرالوسیله
می‌نویس�د: »خطـاى محـض كـه از آن به 
خطايـى كه شـبهه‌اى در آن نيسـت، تعبير 
م‌ىشـود، آن اسـت كـه فعـل و همچنيـن 
قت�ل را قص�د ننما�يد‌؛ ماننـد كسـى كـه 
شـكارى را رمـى نمايد يا سـنگى را بيندازد 
پـس بـه انسـانى بخـورد و او را بكشـد و 
انسـان  ايـن قبيـل اسـت جايـى كـه  از 
مهدورالدمـى را تيـر بزنـد پـس بـه انسـان 
ديگ�ر بخ�ورد و او را ب�ه قت�ل برس�اند«.)15(

2- حقوقدانـان بـرای تحقـق »خطـای 
محـض« کـه پرداخت دیه بـر عهده عاقله 
اسـت، شـرط دیگری نیز اضافـه کرده‌اند 
و آن »عـدم تقصیر جزایی« اسـت یعنی 
اگر مرتکب، نه قصد فعل داشـته باشـد نه 
قصد نتیجه ولیکـن رفتار او توأم با تقصیر 
باشـد، این مورد خطای محض محسـوب 
نشـده بلکـه از مـوارد شـبه‌عمد موضـوع 
بنـد )پ( مـاده‌ي 291 خواهـد بـود.)16(

3- جنایـت خطـای محـض )جنایتی که 
در آن نـه قصـد فعـل اسـت، نـه قصـد 
نتیجـه و نـه تقصیـر( فقـط بـا مباشـرت 
امکان‌پذیـر اسـت و تحقق آن با تسـبیب 
قابل‌تصـور نیسـت. توضیـح اینکـه اگـر 
فـردی بـا ایجـاد سـبب موجـب جنایـت 
شـود، فقـط در صورتـی مسـئولیت دارد 
کـه تقصیـر کـرده باشـد و اگـر مرتکـب 
تقصیـر شـده باشـد، دیگر بحـث از وقوع 
جنایـت خطـای محـض منتفـی اسـت، 
زیـرا اگـر فـردی با ایجـاد سـبب موجب 
تحقـق جنایتـی گـردد، شـرعاً و قانونـاً

فقـط در صـورتــی مسـئول اسـت کـه 
تعـدی یـا تفریط کرده باشـد و بـا وجود 
تعـدی یا تفریـط )تقصیر(، جنایت شـبه 

عمـد محسـوب خواهد شـد.
4- در خصـوص جنایاتـی کـه در حـال 
خواب و بیهوشـی اتفـاق می‌افتد چنانچه 
مرتکـب برای ارتکاب جـرم خود را خواب 
یـا بی‌هوش کند از شـمول مـاده‌ي 292 
خـارج اسـت و جنایـت عمدی محسـوب 
می‌شـود.)17( ماده‌ي 153 قانـون مجازات 
اسالمی می‌گویـد: »هركـس در حـال 
خـواب، بيهوشـي و ماننـد آنهـا، مرتكـب 
قانـون جـرم  رفتـاري شـود كـه طبـق 
محسـوب می‌شـود مجـازات نمی‌گـردد 
مگـر اينكـه شـخص با علـم بـه اينكه در 
حـال خـواب يـا بيهوشـي مرتكـب جرم 
را  خـود  يـا  و  بخوابـد  عمـداً  می‌شـود، 

كند«. بی‌هـوش 
5-پرسش: آیا مـاده‌ي 153 با ماده‌ي292 

قانون مجازات اسالمی تعارض دارند؟ 

ت و دوم، خرداد و تیر ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱۲۸، سال بیس
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مـاده‌ي 153 مق�رر م�ی‌دارد: »هركـس 
در ح�ال خ�واب، بيهوش�ي و مانن�د آنها،

مرتكب رفتاري شـود كه طبق قانون جرم 
محسـوب مي‌شـود مجازات نمي‌گردد...«.
درحالی‌که براساس بند »الف« ماده‌ي292

جنای�ت در حال خواب، بيهوش�ي و مانند 
آنهـا خطـای محـض اسـت و براسـاس 
اسالمی  مجـازات  قانـون   463 مـاده‌ي 

موجـب پرداخـت دیـه می‌باشـد.
پاسـخ: هرچند که دیه طبـق ماده‌ي14 
قانـون مجازات اسالمی به‌عنـوان یکی از 
مجازات‌هـا شـمرده شـده اسـت ولیکـن 
روشـن اسـت که در برخـی مـوارد صرفاً 
جنبه مالی داشـته و به‌عنوان مسـئولیت 
مدنـی مطرح اسـت ازجملـه در خصوص 
مـاده‌ي 292؛ بنابراین منظور ماده‌ي153 
ایـن اسـت کـه جنایـت در حـال خـواب 
نـدارد  کیفـری  مسـئولیت  بیهوشـی  و 
هرچنـد کـه براسـاس مـواد 292 و 463 

مسـئولیت مدنی و ضمـان دارد.
6- بـرای احراز جنون باید فقدان قوه اراده 
و تمیز مسـجل گردد. مـاده‌ي 149 قانون 
مجازات اسالمی اشـعار می‌دارد: »هرگاه 
ارتـكاب جـرم دچـار  مرتكـب در زمـان 
فاقـد  به‌نحوی‌کـه  بـوده  روانـي  اختالل 
اراده يا قوه تمييز باشـد مجنون محسـوب 
می‌شـود و مسـؤوليت يكفـري نـدارد«.

7 – بـرای تحقق »اشـتباه در هدف« که 
در مـاده‌ي 292 مطرح شـده اسـت سـه 
صـورت متصور اسـت که هرکـدام از آنها 
احـکام خـاص خـود را دارد کـه ذیالً به 

تفکیـک بیـان می‌کنیم:
الف( چنانچه مرتکب آگاه و متوجه باشـد 
کـه تیرانـدازی وی موجب کشـته شـدن 
انسـان محـقون‌الــدم دیگـری می‌شـود،

در ایـن صـورت اگر اقدام بـه تیراندازی کند 
و شـخص دیگری کشته شـود، جنایت وی 
طبـق تبصـره ایـن مـاده عمدی محسـوب 
می‌شود؛ مانند تیراندازی شخصی به سمت 
اتومبیـل رئیس‌جمهور به‌قصد کشـتن وی 
درحالی‌کـه می‌دانـد ممکـن اسـت محافظ 

او کشـته شود و اتفاقاً هم کشته می‌شود.
ب( چنانچـه مرتکـب، نه قصـد فعل واقع 
شـده بر روی مجنیٌ‌علیه را داشـته باشـد 
امـا درعین‌حـال  را  نتیجـه  نـه قصـد  و 
مرتکب تقصیر شـده باشـد. در این فرض 
طبق بنـد )پ( مـاده‌ي 291 جنایت وی 
شـبه‌عمد خواهـد بـود؛ ماننـد شـخصی 
کـه بـه سـمت حیوانـی شـلیک می‌کند 
ولیکـن بـه علـت عدم مهـارت به انسـان 

بی‌گناهـی اصابـت می‌کنـد. 
پ( چنانچـه مرتکـب، نه قصد فعـل واقع 
شـده بر روی مجنیٌ‌علیه را داشـته باشـد 
و نـه قصـد نتیجه را و تقصیر هم نداشـته 
باشد، جنایت ارتکابی وی مطابق بند )پ( 
مـاده‌ي 292، خطـای محـض خواهد بود. 
8– پرسـش: چنانچـه پـدری به‌قصـد 
کشـتن فرزنـدش به سـمت وی شـلیک 
کنـد ولیکـن در اثـر عدم مهـارت و خطا 
انسـان  قتـل  مرتکـب  هدف‌گیـری،  در 
قتـل،  نـوع  شـود  دیگـری  محقون‌الـدم 

چیسـت؟

پاسـخ: در فرض مسـئله، بعضـی اعتقاد 
دارنـد موضوع مشـمول بنـد )پ( ماده‌ي 
محـض  خطـای  جنایـت  و  بـوده   292
محسـوب می‌شـود)18(بعضی دیگر اعتقاد 
دارنـد جنایت شـبه عمد اسـت و موضوع 
مشـمول بند )پ( ماده‌ي 291 می‌باشـد.

بـه نظـر می‌رسـد چنانچـه پـدر، آگاه و 
متوجـه بـوده باشـد کـه اقـدام وی نوعـاً 
مـوجــب جنایـت بـر دیگـری می‌شـود 
مشـمول  و  بـوده  عمـدی  وی  جنایـت 
تبصـره‌ی 2 مـاده‌ي 292 قانـون مجازات 
اسالمی خواهـد بود. در غیـر این صورت 
باشـد،  تقصیـر شـده  مرتکـب  چنانچـه 
جنایت وی شبه عمد و مشمول بند )پ(
مـاده‌ي 291 و اگر مرتکب تقصیر نشـده
باشد، جنایت وی خطای محض محسوب

شـده و مشـمول بنـد )پ( مـاده‌ي 292 
خواهـد بـود.

به‌قصـد  پـدر  پرسـش: چـنانچــه   -9
کشـتن همسایه به سـمت وی تیراندازی 
می‌کنـد ولـی در اثـر اشـتباه در هـدف، 
گلولـه به فرزنـد خودش اصابـت می‌کند 

و بمیـرد، نـوع قتل چیسـت؟
پاسخ: پاسـخ این سـؤال نیـز همان است 
کـه در پرسـش فـوق، بیـان شـد بـا ایـن 
تفـاوت که در صورت عمد بـودن جنایت، 
پـدر قصـاص نمی‌شـود و بـه دیـه تبدیل 
می‌شـود چـون یکـی از شـرایط قصـاص، 

نبـودن رابطه پـدر فرزندی اسـت.
10- مصداق اصلی خطای محض، جنایتی

اسـت که در آن مرتکـب، نه قصد جنایت 
بـر مجنیٌ‌علیه را داشـته باشـد و نه قصد 
ایـراد فعـل واقـع شـده را، ایـن بحث که 
دربنـد )پ( مـاده‌ي 292، مطـرح شـده، 

دو حالت دارد: 
یـک فرض آن اسـت که شـخصی به‌قصد 
شـکار بـه سـمت حیوانـی تـیرانــدازی 
کـرده و چـون مهـارت نـداشــته، تیـر 
او بـه انسـان بی‌گناهـی اصابت کـرده و 
کشـته می‌شـود. ایـن فـرض، مطابـق بـا 
بند)پ( ماده‌ي 292، خطای محض است،
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چـون انسـانی که به قتل رسـیده اسـت، 
مرتکـب نـه قصـد فعل بـر او را داشـته و 

نـه قصد کشـتن او را داشـته اسـت.
فـرض دوم آن اسـت کـه مرتکـب قصـد 
داشـته حسـن را کـه محقوق‌الـدم اسـت 
بکشـد ولـی بـه علـت عـدم مهـارت، تیر 
او خطـا رفتـه و بـه حسـین کـه بی‌گناه 
اسـت، اصابـت کـرده و کشـته می‌شـود. 
ایـن مـورد کـه در اصطالح حقوقدانـان 
بـه »اشـتباه در هـدف« تعبیـر می‌شـود 
از مـواردی اسـت کـه هـم فقهـا و هـم 
حقوقدانـان اختلاف‌نظـر دارنـد. به تعبیر 
دیگـر می‌تـوان سـؤال را این‌گونـه مطرح 
کـرد که »آیـا اشـتباه در هـدف، تأثیری 
در نـوع قتـل دارد یـا خیر؟ یعنی اشـتباه 
در هـدف، عنـوان مجرمانـه عمـد را بـه 

غیـر عمـد تبدیـل می‌کنـد یـا نه؟«
برخـی از فقهـا در فـرض سـؤال، اعتقـاد 
چنیـن  و  داشـته  عمـدی  جنایـت  بـه 
می‌فرماینـد: »... و لـو قصـد رجلا فاصاب 
آخـر و كلاهمـا محقـون الدم، فهـو عمد 

)19(.»... محـض 
ترجمـه: »...اگـر شـخصی قصـد جنایـت 
نسـبت به فرد بی‌گناهی داشـته باشـد و 
تیر او به شـخص بی‌گنـاه دیگری اصابت 
کنـد جنایـت وارده عمد محض اسـت«؛ 
همـچنیــن مرحـوم حائـرى شـاه بـاغ، 
دراین‌بـاره م‌ىنويسـد: »بـا احـراز قصـد 
قتـل، اشـتباه در هـدف موجـب خـروج 
از مـاده‌ي 170 ]قانـون مجـازات عمومى 
تيرانـدازى  اگـر  مثالً  نيسـت؛  سـابق[ 
به‌قصد كسـى شـود و به شـخص ديگرى 
اصابـت و موجب فوت شـود، قتل عمدى 

تشـخيص م‌ىشـود«.)20(
برخـی دیگـر از فقهـا، اشـتباه در هـدف 
را از مصادیـق جنایت عمـدی نمی‌دانند. 
توضیـح اینکـه، ایـن گـروه از فقهـا بـه 
تعریـف جنایـت عمـدی یـک قیـدی بـا 
عنـوان »اذا كان قاصـداً بذلـك القتـل« 
اضافـه می‌کننـد و می‌گوینـد: »فالعمـد 
المحـض هـوكل مـن قتـل غيـره بـاى 

شـ‌ىء كان اذا كان قاصـداً بذلك القتل«، 
نتیجـه می‌گیرنـد کـه ايـن قيـد، صراحت 
دارد بـه اينكـه قتـل واقع شـده بايـد عيناً

مقصـود قاتـل باشـد و مفهوم مخالـف آن 
ايـن اسـت كـه اگـر قتـل مقصـود واقـع 
نشـود، آن قتـل، قتل عمد نخواهد بـود.)21(
در میـان فـقهــای معاصـر نیـز عـده‌ای

 قائـل بـه غیـر عمـد بـودن جنایـت در 
فـرض مذکـور هسـتند به‌عنـوان نمونـه،

آیـت‌ا... بهجـت )ره( در مقـام پاسـخ بـه 
اسـتفتائی مبنی بـر اینکـه: »)الف( قصد 
قتـل آقـاى )ب( را داشـت و به‌سـوی او 
تيرانـدازى كـرد و تيـر بـه شـخص )ج( 
اصابت كرد و موجب قتل او شـد )اشـتباه 
در هـدف(. لطفـاً بيـان فرماييـد اين چه 
نـوع قتلـى اسـت؟«، چنیـن فرموده‌انـد: 
»بـه اختلاف موارد، شـبه عمـد يا خطاى 

محـض محسـوب م‌ىشـود«.)22(
برخـی دیگـر از فقهـا، در فـرض سـؤال 
اعتقـاد بـه خطای محـض دارنـد ازجمله 
آیت‌ا... مـکارم و نـوری همدانی)23(به نظر 
می‌رسـد در فـرض سـؤال، سـه حالـت 
متصـور اسـت که هرکـدام، حکـم خاص 

خـود را دارد:
ایـن  اسـت.  عمـدی  وی  جنایـت  الـف( 
حالـت، در صورتـی محقـق می‌شـود کـه 
مرتکب، آگاه و متوجه باشـد که تیراندازی 
وی موجـب کشـته شـدن محقـوق الـدم 
دیگـری می‌شـود در این صـورت، جنایت 
وی براسـاس تبصره مـاده‌ي 292 عمدی 
اسـت؛ مانند تیراندازی شـخصی به سمت 
اتومبیـل رئیس‌جمهـور به‌قصـد کشـتن 
اسـت  ممکـن  می‌دانـد  درحالی‌کـه  وی 

محافظ او کشـته شـود.
ب( جنایت شـبه عمد اسـت. ایـن حالت، 
در صورتی محقق می‌شـود که مرتکب، نه 
قصد فعل واقع شده بر روی مجنیٌ‌علیه را 
داشـته و نه قصد نتیجـه را اما درعین‌حال 
مرتکـب تقصیر شـده باشـد در این فرض 
طبـق بنـد )پ( مـاده‌ي291 جنایـت وی 

شـبه عمد خواهد بود.

پ( جنایـت، خطـای محـض اسـت. ایـن 
حالـت، در صورتـی محقـق می‌شـود کـه 
مرتکـب، نه قصـد فعل واقع شـده بر روی 
مجنیٌ‌علیـه را داشـته و نه قصـد نتیجه را 
و مرتکب تقصیر هم نشـده باشـد جنایت 
ارتکابـی وی مطابق بند )پ( ماده‌ي 292، 
خطای محض اس�ت؛ مانند آنکه شـخصی 
بـه‌قصــد تـرور یـک مقـام عـالی‌رتبــه 
کشـوری به سـمت وی تیراندازی می‌کند 
گلولـه  همـان  ولیکـن  می‌کشـد  را  او  و 
پ�س از اصاب�ت بـه مجنیٌ‌علی�ه به جسـم 
سـختی برخـورد می‌کند و کمانـه کرده و 
بـه یـک رهگـذر اصابـت می‌کنـد و او نیز 
کشـته می‌شـود بدون اینکه کوچک‌ترین 
در  اشـتباهی  و  بی‌دقتـی  بی‌احتیاطـی، 
تطبیـق از سـوی جانـی، صـورت گرفتـه 
باشـد؛ کـه در اصطالح، بـه »اشـتباه در 

فعـل« تعبیر می‌شـود.
12-پرسـش: هـرگاه مرتکب، بـه تصور 
اینکـه زیـد مهدورالـدم اسـت، او را مورد 
هـدف قـرار دهـد ولیکـن تیـرش براثـر 
خطـا در هدف‌گیـری بـه فـرد بی‌گناهی 

اصابـت می‌کنـد نـوع قتل چیسـت؟
پاسخ: در فرض سـؤال، مرتکب، مشمول 
و جنایـت  اسـت  مـاده‌ي 292  بنـد پ 
انجـام شـده خطـای محـض اسـت مگـر 
اینکـه جانی، مرتکب تقصیر شـده باشـد 
کـه در ایـن صـورت، جنایت واقع شـده، 
شـبه عمد اسـت و مرتکب، مشـمول بند 

پ مـاده‌ي 291 خواهـد بـود.
انسـان  مرتکـب،  هـرگاه  13-پرسـش: 
بـی‌گناهــی را مـورد هـدف قـراردهــد 
انسـان مهدورالـدم  بـه  تیـرش  ولیکـن، 

اصابـت کنـد نـوع قتـل چیسـت؟
پاسخ: در فرض سؤال، براساس ماده‌ي 302
قانون مجازات اسلامی، کشتن مهدورالدم

نـه قصـاص دارد و نـه دیـه )هرچنـد که 
اگـر عمدی باشـد براسـاس تبصره‌ی یک 
همـان مـاده تعزیـر دارد( ولیکـن ممکن 
اسـت مرتکـب، به‌عنـوان شـروع بـه قتل 

تحـت تعقیب قـرار گیرد.

ت و دوم، خرداد و تیر ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱۲۸، سال بیس
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پي‌نوشت‌ها:
۱. شرایع الاسلام، ج 4، ص 228- تحریرالوسیله، ج 2، کتاب دیات، مسئله 5.

 ،14 جلد  دارالحديث(،   - )ط  الكافي  يعقوب،  بن  محمد  ابوجعفر،  کلينى،   .۲
.300 و   299 ق، صص  ه‍   1429 اول،  چاپ  قم،  النشر،  و  للطباعه  دارالحديث 

۳. مستفاد از رأی اصراری هیئت عمومی دیوان عالی کشور به شماره 6 مورخ 
.1383/3/12

4.  خمينى، سيد روح‌الله موسوى، تحرير الوسيله، جلد 2، مؤسسه مطبوعات 
دار العلم، قم، چاپ نخست، ص 554، مسئله 6.

5. ماده‌ي 294- اگر كسي به علت اشتباه در هويت، مرتکب جنايتي بر ديگري 
شود درصورتی‌که مجنيٌ‌عليه و فرد موردنظر هردو مشمول ماده‌ي302 اين قانون 

نباشند، جنايت عمدي محسوب مي‌شود.
رسول،  مزروعی،  مصوب 1392،  اسلامی  مجازات  قانون  مبسوط  شرح    .6
انتشارات مؤسسه دایره‌المعارف فقه اسلامی، چاپ نخست، قم، 1394، ص 202– 

همچـنین برای ملاحظه مصـادیق مراجـعه نمـایید به: نجفى، صاحـب الجـواهر، 
محمدحسن، جواهر الكلام في شرح شرائع الاسلام، جلد 43، دار احیاء التراث 

العربي، بيروت، چاپ هفتم، 1404 ه‍ ق، ص 110.
باشد  مد‌عي  مرتكب،  »هرگاه  اسلامی  مجازات  قانون   303 ماد‌ه‌ي   .7
اين  كه مجنيٌ‌عليه، حسب مورد د‌ر نفسي ا عضو، مشمول ماد‌ه‌ي 302 
است  شد‌ه  او  بر  جنايت  مرتكب  اعتقاد‌ي،  چنين  با  وي  استي ا  قانون 
است  د‌اد‌گاه موظف  و  ثابت شود  د‌اد‌گاه  د‌ر  موازين  بايد طبق  اد‌عا  اين 
مجنيٌ‌عليه  نشودك ه  ثابت  اگر  رسيد‌گيك ند.  مذكور  اد‌عاي  به  نخست 
مشمول ماد‌ه‌ي 302 است و نيز ثابت نشودك ه مرتكب بر اساس چنين 
اعتقاد‌ي، مرتكب جنايت شد‌ه است مرتكب به قصاص محكوم مي‌شود 
ولي اگر ثابت شودك ه به‌اشتباه با چنين اعتقاد‌ي، د‌ست به جنايت زد‌ه و 
مجنيٌ‌عليه نيز موضوع ماد‌ه‌ي 302 نباشد مرتكب علاوه بر پرد‌اخت د‌يه 

به مجازات مقرر د‌رك تاب پنجم »تعزيرات« محكوم مي‌شود«.
مـاد‌ه‌ي 349-»ولـي‌د‌م نمي‌تواند پيش از فـوت مجنيٌ‌عليه، مرتكب را 
قصاصك ند و د‌رصورتی‌که اقد‌ام به قتل مرتكـب نمايد، چنانچه جنايت 
د‌رنهایت سبب فوت مجنيٌ‌عليه نشود مستحق قصاص است، د‌ر غيراين 
صورت به تعزير مقرر د‌ر قانون، محکوم مي‌شود؛ مگر د‌ر مورد‌يك ه ولی 
اين قانون است که د‌ر این  اعتقاد د‌ارد مرتکب مشمول ماد‌ه‌ي302  د‌م 

صورت، مستحق قصاص نیست«.
8. منظور از شبهه موضوعیه آن است که به‌عنوان‌مثال، مرتکب می‌داند که شرب 
خمرحرام است ولیکن جهل به موضوع دارد و نمی‌داند آنچه در این لیوان بوده 
شراب بوده است. یا مثلاً جانی علی‌رغم آگاهی نسبت به مفهوم »مهدورالدم« در 
مصداق دچاراشتباه شده و به‌جای پرویزمهدورالدم برادر دوقلوی وی را می‌کشد.

9. منظور از شبهه حکمیه آن است که مرتکب به‌عنوان‌مثال، نمی‌داند که خوردن 
مشروب حرام است و یا تصور می‌کند هرکسی که با خواهر وی رابطه نامشروع 

داشته نباشد مهدورالدم است.

10. آیات عظام بهجت، میرزاجوادتبریزی، فاضل لنکرانی، مکارم شیرازی و نوری 
همدانی به نقل از گنجینه استفتائات قضایی.

سال  مصوب  اسلامی«،  مجازات  »قانون   291 ماده‌ي  ب  بند  هرچند   ...«  .11
باید  تنها  را  این  لیکن  است،  کرده  اشاره  موضوع  به  جهل  به  صراحتاً   ،1392
یک مصداق بارز دانست و معتقد بود که منشأ اعتقاد اشتباه مرتکب از اهمیت 
برخوردار نمی‌باشد ...«. مراجعه نمایید به: ميرمحمدصادقي، حسين، جرايم عليه 
اشخاص، بنياد حقوقي ميزان، چاپ سيزدهم، تهران، 1392 هـ. ش، ص 371 

)ذیل گفتار مربوط به‌اشتباه در تشخیص مهدورالدم بودن مجنی‌علیه(.
12. ماد‌ه‌ي 155 قانون مجازات اسلامی: »جهل به حكم، مانع از مجازات مرتكب

 نيست مگر اينكه تحصيل علم عادتاً براي وي ممكن نباشد يا جهل به‌حکم شرعاً 
عذر محسوب شود«.

تبصره- جهل به نوع يا ميزان مجازات مانع از مجازات نيست.
13. دکتر حسین میرمحمدصادقی، جرایم علیه اشخاص، ص 134.

14. رأی اصراری شماره‌ی 41 مورخ 1373/9/15 هیئت عمومی دیوان عالی کشور 
و نظریه مشورتی شماره‌ی 7/1536 مورخ 1383/4/1 اداره حقوقی قوه قضاییه.
15. حلّى، علامه، حسن بن يوسف بن مطهر اسدى، قواعد الأحكام في معرفه 
مدرسين  جامعه  به  وابسته  اسلامى  انتشارات  دفتر   ،3 جلد  الحرام،  و  الحلال 

حوزه علميه قم، قم، چاپ اول، 1413 ه‍ ق، ص 582.
16. »الخطأ المحض المعبر عنه بالخطإ الذي لا شبهه فيه هو أن لا يقصد الفعل و 
لا القتل‌كمن رمى صيدا أو ألقى حجرا فأصاب إنسانا فقتله و منه ما لو رمى إنسانا 
مهدور الدم فأصاب إنسانا آخر فقتله«. )خمينى، سيد روح الّل موسوى، تحرير 
الوسـيله، جلد 2، مؤسسه مطـبوعات دارالعلم، قم، چـاپ نخسـت، ص 554(.

اشخاص، دکتر محمدهادی  علیه  به جرایم  نگاه کنید  بیشتر  برای مطالعه   .17
صادقی، ص 202.

18. با استنباط از ملاک تبصره ماده‌ي 292 که مقرر می‌دارد: »تبصره ـ د‌ر مورد 
بند‌هاي )الف( و )پ( هرگاه مرتكب آگاه و متوجه باشدك ه اقد‌ام او نوعاً 
می‌شود«. محسوب  عمد‌ي  جنايت  می‌گرد‌د،  د‌يگري  بر  جنايت  موجب 

19. ميرمحمدصادقي، حسين، جرايم عليه اشخاص، بنياد حقوقي ميزان، چاپ 
سيزدهم، تهران، 1392 هـ. ش، صص 363 و 364.

20. كاشف الغطاء، اصل الشيعه و اصولها، ص 226.
21. به نقل از: شوشترى، سيد محمدحسن مرعشى، د‌يد‌گاه‌ها ىنو د‌ر حقوق، 

جلد 1، نشر ميزان، تهران، چاپ دوم، 1427 ه‍ ق، ص 116.
22. مراجعه نمایید به: الف( شوشترى، سيد محمدحسن مرعشى، د‌يد‌گاه‌ها ى
نو د‌ر حقـوق، جلد 1، نشـر ميزان، تهران، چـاپ دوم، 1427 هـ-‍ ق، ص 114 
– ب( شيخ طوسـى: نهايه، ص 733 – پ( محقق حلى: شرائع الاسلام، ج 4، 
ص 195 – ت( ایضاح الفوائد، ج 4، ص 555- ث( روضه البهيه، ج 2، ص 372.

دفتر   ،4 جلد  )بهجت(،  استفتائات  بهجت،  محمدتقی  فومنى،  گيلانى،   .23
حضرت آيت‌ا... بهجت، قم، چاپ اول، 1428 ه‍ ق، ص 480.
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تحلیل فقهی - حقوقی مشروعیت حق تقدیمی

حقـوق مبانـي  و  فقـه  دكتـري  دوره  دانشـجوي  گلسـتاني،  مـرادي  مرتضـي 
دانشـگاه  اسـتاديار  حقـوق،  مبانـي  و  فقـه  دكتـري  رزمـي،  محسـن  دكتـر 

چکید‌ه
از آنجا که اصل عدم تبدیل و فروش بر موقوفات حاکم است، اجاره دادن بهترین طریق انتفاع از موقوفات 
به شمار می‌آید. با وجود ویژگی شخصیت حقوقی وقف که مالک عین و منفعت موقوفه است، اجاره دادن 
موقوفات از سوی موقوف‌عٌلیهم یا متولی در قالب نمایندگی یعنی سمت تولیت امکان‌پذیر می‌باشد و با 
رعایت مصلحت موقوفه عقد اجاره با فوت موقوف‌عٌلیهم یا متولی باطل نمی‌شود. یکی از موضوعات مهم 
عملی باب وقف، حق تقدیمی است و افراد در ازای مالک شدن زمین‌های وقفی مبلغی را به متولیان اموال 
موقوفه در قبال دریافت زمین پرداخت می‌کنند. نگارنده در این نوشتار به اثبات مشروعیت فقهی حق 
تقدیمی پرداخته و آن را منطبق بر حق‌الارض و سرقفلی در فقه اسلامی می‌داند. شرط طرفين نافذ بودن 

قراردادهای خصوصی بنا بر ماده‌ي10 قانون مدنی نیز این امر را مجاز می‌شمارد.
واژگان کلیدی: حق تقدیمی، وقف، سرقفلی، اجاره، مال موقوفه

ت و دوم، خرداد و تیر ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱۲۸، سال بیس
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درآمد
كيي از اهداف مهم نهاد وقف درآمدزایی 
براي مـوقوف‌عٌـليهم و تأمـین مخـارج و 
درآمد حكومـت اسلامـي اسـت. از سـوی 
ديگر، فروش مال وقـفي در موارد تصـريح 
شـده در قانون جايز نيسـت، با توجه به 
اینکه متوليان وقف بايد رعايت منافع مال 
موقـوفه را نماينـد و اگر مال موقـوفه به 
حال خـود رها شـود، هيچ نفعي از آن به 
دست نمی‌آید، لـذا ضروري اسـت نظامي 
پیش‌بینی شـود تا اموال موقـوفه موجـب 
امور  اوقاف و  درآمدزایی شـود. سـازمان 
خيريه كه تحت نظر متـولي خـاص اداره 
می‌شـود، براي حل اين مشكل تدبيري را 
انديشيده كه علاوه بر تأمین منافع وقف، 
موقـوفه را از وقـفيت خارج نمی‌سـازد و 
هـدف اداره اوقاف هم تأمین می‌گـردد؛ 
از آنجا كـه اموال و املاك موقـوفه قابـل 
خـریدوفـروش نيسـتند، متـوليـان وقـف 
با در نظر  از كارشناسـي  بعد  می‌تـوانند 
گرفتن عـوامل جغرافيايي و نوع كاربري 
املاك، پس از استعلام از شهرداري، قيمتي 
را با عنوان حق پذيره تعيين كند و اين 
املاك را در قالب عقد اجاره به متقاضيان 
زمين واگذار و سالـيانه مبلغـي هم بابـت 
مال‌الاجاره از مسـتأجران املاك موقـوفه 
بگـيرند. آغاز اين قراردادهـا در سـازمان 
اوقاف به بعد از انقلاب اسلامي و تصويب 
آیین‌نامه نحوه وصول حق پذيره و اهدايي 

برمی‌گردد)حائری یزدی:43(.
1-تحـلیل حقــوقی اجـاره اموال 

موقوفـه از سـوی متولیان
1-1- ماهیـت عقد وقـف و اجاره

وقف در لغت به معنای ایستادن و درنگ 
کردن است و در اصطلاح فقهی نگه‌داشتن 
اصل و قرار دادن منفعت آن در راه خدا 
امام‌خميني،  286؛  می‌باشد)طوسي،ج1: 
ج2: 63(. اجاره عقـدي اسـت كه در آن 
مسـتأجر مالك منفـعت می‌گردد؛ اما به 
نظر می‌رسد اجاره تملیک منفعت نیست، 

بلکه حقـیقت ماهيـت عقد اجاره مسلط 
کردن مسـتأجر بر عین یا مسلط کـردن 
بر نیـروی کـار اجـیر مـی‌باشـد)حسینی 
اوقاف،  سـازمان  شیرازی؛1409،3 :26(. 
اموال وقفي را در قالب عقد اجاره به افراد

واگـذار مـی‌نمـاید که این عـمل، سـبب 
درآمدزایی اموال موقـوفه می‌شود.

اجاره موقـوفات و اموال وقفي از اهمیت 
ویژه‌ای برخـوردار اسـت؛ چون از مـیان 
قراردادها اجاره تنها عقـدی اسـت که با 
ماهیت حقوقی وقف و نیت واقف سازگار 
است؛ زیرا با حبس عین، تبدیل و فروش 
موقـوفات اصولاً جایز نبوده و درعین‌حال 
انتـفاع موقوف‌علیهم موردنظر واقف قرار 
گرفته است. از سوی دیگر موقوفه به دلیل 
ویژگـی قابلیت بقا در برابر انتـفاع، عموماً 
از اموال غیرمنـقول می‌باشد و با واگذاری 
موقـوفات به اجـاره عین باقی می‌مـاند و 
عوض که در مقابل واگذاری منافع حاصل 
می‌شود، در جهت اهداف نیت واقف مصرف 
می‌گردد. لـذا براي مشـروعيت بخشيدن 
به‌حق تقديمي به اجاره‌بها استناد می‌شود 
و اموال موقوفه به عقد اجاره به اشخاص 
واگذار می‌شـود و در ابتدا مستأجر بخش 
زيادي از مال‌الاجاره را می‌پردازد و مقدار 
باقي مانده را به‌صورت سالانه و يا ماهانه 

به‌صورت اقساط ناچيز پرداخت می‌کند.
اجـاره  گوناگـون  اشـکال   -2-1

امـوال وقفـی
لازم به ذکر است که تحلیل اجاره اموال 
موقـوفه از سـوی موقـوف‌عٌلـیهم از سـه 

دیدگاه قابل‌بررسـی است:
الف- شماری از فقـیهان بـدون تفـکیک 
عیـن و منفعت مال موقـوفه چه در وقف 
خاص و چـه در وقف عـام، مالـکیت مال 
موقوفه را متعلق به موقوف‌عٌلیهم می‌دانند 
و قول مشهور فقیهان امامیه نیز بر همین 
اساس می‌باشـد. طرفداران این نظریه بر 
این باورند که چـون در اثر حبـس عیـن 
ملـک صـورت گرفـته و مـال از ملـکیـت 

واقـف خارج شده لذا بایستی مالکی غیر 
از واقف برای آن تدارک دید و با منتفی 
شدن مالـکیت واقـف، موقـوف‌عٌلیـهم به 
دلیـل بهره‌منـدی از انتـفاعـات موقـوفه 
بیشتر برازنده عنوان مالک می‌باشند)شیخ 
طوسی1981 ،2: 327؛ کرکی1414، 9: 

64؛ شهید ثانی،1396، 1: 260(.
ب- شماری دیگر از فقـیهان موقـوفات را 
به تملیکی و غیرتملیکی تقسیم کرده‌اند 
و در موقـوفات تملیکی همـانند نظر فوق 
معتقد به مالکیت موقوف‌عٌلیهم هستند؛ 
ولی در وقف غـیر تملیکی همانند مسجد، 
مدارس، کاروانسـراهـا چـون فک ملـک 
صورت گرفته معتقدند موقوفات در حکم 
موقـوفه‌علـیهم  بوده که  اصـلی  مباحات 
فقـط حق انتـفاع از آنها را دارند و مالک 
محسوب نمی‌شوند)رك: مفتاح الكرامه،9: 

31؛ انصاری1420ق:168(.
ج- گروهـی دیـگر از فقـها با اعتـقاد به 
اینکه مال موقـوفه را می‌توان بدون مالک 
هم تصـور کرد، مالـکیت موقوفه‌علیهم را 
نسبت به‌عین نپذیرفته، ولی در مالـکیت 
موقوف‌علیهم نسبت به منافع مال موقوفه 
نمـی‌بینند)ابوزهره،1971: 47؛  اشـکالی 
امام خـميني، 2: 61(؛ بنابراین با تـوجه 
به مالـکیت موقـوفه‌علیـهم نسبت به مال 
موقـوفه یا نسبت به منافـع آن، اعتقاد بر 
آن اسـت که اجـاره مال موقـوفه از سوی 
موقوف‌علیهم مطابق اصل مالکیت موجر 

نسبت به منافع خواهـد بود.
2- ماهیت حـق پذيره )تقدیمی(

نگارنـده در قوانین قـبل از انقلاب عنوان 
و اصـطلاح حـق پـذیره )حـق تقـدیمی( 
را مشاهـده نکرده اسـت و در قانون مدني 
ايران هـم‌ سـخنی از حـق پـذيره به میان 
نیامده اسـت و به نظر می‌رسـد که قانون 
حـج  سـازمـان  اخـتیارات  و  تشـکیلات 
 1364 مصـوب  خیـریه  امور  و  اوقاف  و 
مـاده‌ي 13 برای اولیـن بار بدون آنـکه 
آن را تعـریف کند، به اتکای عـرف موجود 
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این اصـطلاح را وارد دایره واژگان حقوقی 
مکتـوب کرده اسـت.

حـق پـذيره )تقـدیمی( عبارت اسـت از 
مبلغي كه سازمان اوقاف يا متوليان خاص 
موقـوفه در ازاي واگذاري ملك از شخص 
يا اشخـاص دریافـت می‌کنند و مستأجر 
نيز مبـلغي را به‌عنوان اجاره‌بها به‌صـورت 
ماهيـانه و يا سـاليانه می‌پردازد تا سـلطه 
و سـلطنت متوليـان اموال وقفي بر اعيان 
موقـوفه از بيـن نرود. براي مثـال، سازمان 
اوقـاف و امور خيـريه زميني را به مساحت 
دويسـت مترمربع با پلاك ثبتي مشـخص 
و با كاربري تعيين شده، به فردي در قبال 
حق تقديمي مثلاً چهارصد میلیون تعيين

می‌کند و فرد متقاضي بايسـتي اين مبلغ 
را به‌صـورت كامل به متـولي به هـمراه 
مال‌الاجـاره، پرداخت كند. لذا در تبصره‌‌ي

ماده‌ي13 قانون تشـيكلات و اخـتيارات 
سـازمـان حـج و اوقـاف و امـور خيـريـه،
قانون‌گذار نحوه وصول اهدايي و حق پذيره

را تعيين می‌کند. در ماده‌ي كي آیین‌نامه 
نحـوه وصـول و اهـدايـي مصـوبـه سـال 

1364/5/9 چنين آمده اسـت:
»در مواردي كه زمين بلامـعارض وقـفي 
ابتدائاً با اعـطاي حق تملكي اعيان جـهت 
احداث واحـد مسـكوني و صـنعتي داراي 
واگـذار شـود، اجاره  به  اصـولي  موافقت 

30 درصـد قيمت عادله و روز زمين طبق 
نظـر كـارشـناس دادگسـتري و يا خـبره 
محلي به هنگام تنظيم سند اجاره به‌عنوان 
پذيره ابتدايي، علاوه بر مال‌الاجاره روز از 
متقاضي، اعم از شخص حقيقي يا حقوقي 
دريافت خواهـد شـد. بديهي اسـت نحوه 
استفـاده از مورد اجـاره )کاربری( بايد در 

سـند اجاره قـيد گـردد«.
در آیین نامـه اجرایی قانـون تشـکیلات و

اختیارات سـازمان اوقـاف مصـوب 1376 
دو اصـطلاح حـق پـذیره و اهدایی چنین 

تعریف شـده اسـت: 
»پـذیره وجـهی اسـت که به هنگام ایجـاد 

اراضی موقوفه با اعطای حق تملیک اعیان 
به مسـتأجر به‌عنـوان پذیره ابتدایی و یا 
به هنـگام انتقال رقـبات به‌عـنوان پـذیره

انتقـالی، حسـب مـورد به نفـع موقـوفه 
با رعـایت آییـن‌نامـه مربـوط دریـافـت 
خواهـد شـد و اهدایی وجهی اسـت کـه 
به هنگام استیجار قانونی به موقوفه تقدیم 
می‌گردد«؛ بنابراين سازمان اوقـاف و امور 
خيريه موظف اسـت طبق ماده‌ي كي اين 
قانون 30 درصـد قيمـت واقـعي زمين را 
به‌عنوان حـق تقـديمي بگـيرد. همچنین، 
پولی که بـابت دفـن جنـازه اشـخاص در 
اراضـی موقـوفه به دسـت می‌آید و وارثان 
میت می‌بایست به سازمان اوقاف بپردازند 

را هم حـق تقـدیمی می‌نامـند.

2-1-تقریب اسـتدلال
امروزه در شـهرهايـي همـچون تـهران یا 
مشـهد مقـدس مسـتأجرین عرصـه‌های 
موقـوفه استیجاری، در بنگاه‌های معاملات 
ملکی حاضر شده و به‌رغم دارا نبودن حق 
مالکیت در عرصـه و کسب اجازه از متولی 
قانونی موقوفه اراضی وقفی حضرت رضا )ع( 
را مانند امـوال خـود در قـالب مبایعه‌نـامه، 
نقل‌وانتقال عـادی می‌دهـند و سـپس با 
پرداخـت مبلغـی به‌عنوان حـق تقدیمی 

و حـق انتقال به آسـتان قدس رضوی یا 
اداره اوقـاف یا حتی سـایر آسـتان‌ها که 
متولی ویژه و مخصوص دارند، مالک اعیان 
و نماینـده تولـیت اموال موقـوفه در دفتر 
اسناد رسـمی حاضـر و هم‌زمان دو سـند 
رسـمی انتقال قطعی عـین و سـند اجاره 
تنظیم می‌شـود. در این رابطه حقـوقی، 
مستأجر عرصه وقفی قبول می‌کند که با 
پرداخت مبـلغی )که با قیـمت روز زمین 
تناسـب دارد(، برای همیشه و با پرداخـت 
اجـاره‌بهای ناچـیز، اذن احـداث و تملک 
اعیـان را در عرصـه اسـتیجاری به دسـت 
آورد و درصورتی‌که بدون تخلف مستأجر، 
خودداری  اجاره  عقـد  تمدید  از  موجر 
کـند بهای روز محدثات را به وی پرداخت 
کند. بی‌شک رابـطه مذکور عقد اجاره و 
مبلـغ پرداخـتی مسـتأجر به‌عنـوان حـق 

تقدیمی، شرط فرعـی معـوض اسـت.
آنچه باعث شده این اصل حقوقی تأسیس 
گردد؛ ممنوعـیت بیـع وقـف در شـرع و

قانون و همچـنین گسـترش جمـعیت و 
گران شـدن قیـمت اراضـی شهری و لزوم 
اسـتفاده اراضـی منطـبق بر کاربری‌های 
تعریف شـده در نقشـه‌های هادی و جامع 
شـهرهاسـت. متولـیان املاک و اراضـی 
موقـوفه با واگذاری این اراضی به اشخاص 
حقـیقی یا حقـوقی موافـقت می‌نمایـند.

از سوی دیگر، مردم زمانی به قبول اراضی 
وقـفی به‌جای اراضـی ملکی رغبت نشان 
می‌دهند که از همیشگی بودن حقوق خود 
نسـبـت بـه عـرصـه و از دوام و حفـظ 
سرمایه‌گـذاری‌شـان برای احداث اعیانی 
اطمـینان حاصـل کـنند، چـون پـذیرش 
چـنین چـیزی از سـوی متولیان موقـوفه 
بدون مابه‌ازای منـاسب به‌منـظور رعـایت 
مصـلحت موقـوف‌علـیهم ممکن نیسـت، 
لذا در روابـط حقوقـی اصـل )حـق پـذیره 
و اهـدایی( ایجاد شـد که همانند ثمن در 
بیع می‌باشـد. چون زمـین قـانوناً و شـرعاً 
فروخـته نمی‌شـود، وجوهی تحـت عنوان 

ت و دوم، خرداد و تیر ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱۲۸، سال بیس
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حـق تقدیمی یا پـذیره پرداخت و دریافت 
می‌گردد که با قیمت واقعی و روز زمین 
تناسب دارد و چون متولیان می‌خواهند در

نقل و انتقالات بعدی، تمام سود حاصل از 
افزایش بهای زمین، نصیب مستأجر انتقال 
دهنده نشود و منـافع موقـوف‌علـیهم نیز 
تأمین شـود، لذا در عقـد اجاره شرط لزوم 
کسـب موافقـت موجـر با نقل و انتقالات 
بعـدی را می‌گذارند و مطابق عرف معمول 
در هر نقل انتقال درصـدی از بهـای روز و 
واقعـی زمین )معمولاً 10 درصد( به‌عنوان 
حق انتـقال از منتقل‌الیه دریافت می‌شود،  
سـپس موجـر بـا مسـتأجـر سـند اجـاره 
تنظـیم می‌کـنند و جز آن، مابـقی سـود 
حاصـله از انتقال حقوق استیجاری عرصه 
و انتقال حـقوق ملکـی نسبت به اعیان، از 

آن مسـتأجر اسـت.
3-مشروعیت حق‌الارض در فقه اسلامی

3-1-مفهوم تاریخی حق‌الارض
حق‌الارض نهادي اسـت كه سـلطان اعم 
از عـادل و جـائر آن را ايجـاد می‌کـند و 
از منتفعان اراضی خراج و مالیات می‌گیرد 
البغدادی، 1406ق: 24( هـمه  )البصری 
فقيهـان اسـلامي در بحث اقسـام زمـين 
كيي از انواع اراضي را اراضي مفتوح العنوه 
می‌دانند كه عبارت‌اند از: زمین‌هـایی كه 
مسـلمانان با لشکرکشی و جنگ به دست 
آورده‌اند. فقها فروش اين قسـم از اراضـي 
را حتي به‌تبع آثار آن جـايز نمی‌دانند؛ اما 
واگـذاری ایـن اراضـی را توسـط سـلطان 
و حاکـم اسلامی و اخذ وجـهی به‌عنـوان 
حق الارض به مسـلمانان را جایز می‌شمارند و

تنها چيزي كه براي متصرف ثابت می‌شود 
حق اختصـاص و اولـويت اسـت )نجفی،

71/26:۱۹۸۱؛ الفقه الاسـلامي و ادلـته، 
 .)194/8:۱۴۰۹

3-2- نحوه تصرف اراضی خراجیه
در ادامـه ايـن پرسـش مطـرح می‌شـود

كـه چـه نـوع تصـرفي، در اراضی خراجـیه 
حـق اولـويت ايجـاد می‌کـند؟ در پاسـخ

به اين پرسـش دو فـرض مطـرح می‌شـود:
الف: تصـرف در زمان حضور امام معصوم 
است و شخـص از امام معصوم )ع( اجازه 
تصـرف می‌گیرد. در اين فرض اگر امام )ع( 
اذن دهد، شخـص می‌تواند در زمين تصـرف 
امام ولي مسلمين است و اين  كند؛ زيرا 
ولايت اقتضا می‌کند كه تصرف شخص با اذن 
امام )ع( جايز باشد)انصاری،۱۴۲۰: 26/4(.
ب: تصرف در زمان غيبت امام معصوم )ع(

اسـت و امكان اجـازه گرفتـن از امـام )ع( 
نيسـت؛ كه در اینجا پنج ديدگاه وجود دارد:

1- اگر چـنين زميني را سـلطان و حـاکم 
مسـلمین ببخـشد؛ گرفتن خراج و مالیات 
از او جـايز است و شخص می‌تواند در آن 
تصـرف كند. دليل اين ديـدگاه صـحيحه 

حـلبي از امام صـادق )ع( می‌باشـد:
»لا بـاس ان یتـقبـل الـرجـل الارض و 
اهـلها من السـلطان...« )حرعاملی،1403: 

214/13، ح 3(.
2- تصـرف در اين زمین‌ها مطلقاً جـايز 
اسـت؛ اسـتدلال اين ديـدگاه بر اسـاس 
روايـتي اسـت كه در آن امامان معصوم )ع(

را  اراضـي  این‌گونه  استفاده  و  تصرف 
بـراي شيعـيان حـلال و مبـاح کرده‌انـد. 
از جـمله روايتـي از امـام صـادق )ع( كـه 

می‌فرمـایند:

»کـل مــا کـان فـی ایـدی شـیعتنا من 
لهـم  یحـل  فیـه محللـون  فهـم  الارض 
ذلک الـی ان یـقوم قـائمنا فیـجیبـهم...«

)حر عامـلی،1430: 382/6، ح 12(.
مـؤید ايـن روايـت اين اسـت كه قبـول 
خراج و مالـیات؛ به‌منـزله اجـرت زمـين 
اسـت و جـايز به شـمار مـی‌رود. ازایـن‌رو 
گـفت  می‌توان  اولـويت  قياس  براسـاس 
اگر تصـرف در اجـرت زمـين جايز باشـد، 
به طریق اولی تصرف در عين آن هم جايز 

اسـت)طوسی،1981؛144/4(.
3- تصرف در اراضي مفتوحه العنوه تنها با 
اذن امـام )ع( يا حـاكم منصـوب از طرف 

او جايز اسـت)نجفی،۱۹۸۱ :64/28(.
4- برخي از فقیـهان قائل تفصيل شده‌اند، 
به اين صـورت كه اگر فرد مستحق اجرت 
اراضـي خراجـيه باشـد؛ مانند قاضي و یا 
مؤذن كه در بیـت‌المـال سـهم دارند، در 
اين صـورت جايز است در اراضي مفتوحه 
العـنوه تصـرف كنند؛ ولي این‌گـونه افراد 
بايسـتي حـق الارض يا اجـرت زمـين را 
بـپـردازنـد و تصـرف وي در ايـن اراضـي

 جـايـز اسـت.
دليـل آنها اين اسـت كه حـبس خراج و

سـرقت آن و امتـناع از پرداخـت خـراج 
نمـی‌داننـد،  جايـز  را  جـائر  سـلطان  به 
بـلكه بـر شـخـص واجـب اسـت آن را 
عندالمطالبه به سـلطان مشروع پرداخت 
كـنند و درصـورتی‌که خـراج به حـاكم 
شرعـی پرداخت شود، شخص حق دارد 
و  امتـناع  جائر  سـلطان  به  آن  دادن  از 
خـودداری ورزد )نـجفـی،۱۹۸۱ :31/28؛  

محـقق کرکی، 1414ق: 56/9(.
5- اگر زميني هنگام فتح موات نباشد، ولي 
بعد از فتح موات گردد، مشمول روايت )من 
احيي ارضا فهوله( می‌شود و تصرف در آن 
جايز است؛ اما تصرف در زميني كه هنگام 
فتـح يا بعد از آن آباد مانـده اسـت، جايز 
نيسـت )عامـلی،1403: 327/17، ح 5(. 
به نـظر می‌رسـد اين ديـدگاه پذيرفـتني 
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نيسـت؛ چون موات نبودن زمين در زمان 
فتـح و تبديل آن به موات بعـد از فتـح، 
موجـب جواز تصـرف نيست و تأثیری در 
حـكم ندارد. مرحـوم شيخ انصـاري بعد از

بيان دیدگـاه‌های فوق، ديدگـاه سـوم را 
می‌پذیرد و بعـد از آن ديدگـاه چـهارم را 
نسـبت به سـایر دیدگاه‌های ديگر قوی‌تر 

می‌شـمارد)انصاری،1420: 26/4(.
با توجه به نظرات گفته شده، به‌نظر می‌رسد

خریدوفروش آنچـه سـلطان جائر از غلات 
و محصـولات کشـاورزی به نام »مقاسه« 
از کشـاورزان می‌گـیرد، مشـروع و جـايز 
اسـت و اگر سـلطان جائر این‌گـونه اراضی 
را هبه كند، قبول آن از سـوی متهب جايز 
اسـت و استرداد آن به صاحبش حتي اگر

شناخته شده باشد، لازم نيست)البصری 
البغدادی، 1406 ق: 93(. از اين عبارت 
برمی‌آید كه حـق الارض چيزي اسـت كه 
سلطان از منتفعان و بهره‌برندگان اراضي 
می‌گیرد و مرجع تصرف این اراضی امام )ع(

اسـت؛ بنابراين درهرصورت چه امام غائب 
باشد و يا اينكه در جامعه حاضر بوده، اما

حكـومت در دسـت ايشان نباشد، آنچـه 
را كه سلطان و حـاکم از منـتفعان اراضـي
خـراجـيه می‌گـیرد، حـق‌الارض نام دارد

نجفی  نائینی،  426/22؛  )نجفی،1981: 
خوانساری1418 ق: 64/3(.

3-3-شـباهت حق الارض با حق 
پـذیره در فقه اسـلامی

حاکم و دولت اسلامی در واگذاری اراضی 
موقـوفه به کشـاورزان، خراج و مبلغی را 
از آنان؛ غـیر از مال‌الاجـاره اراضـی اموال 
وقـفی، تحت عنوان حق‌الارض می‌ستانده 
اسـت. شـايد بتـوان معـادل حـق پـذیره 
)تقـديمي( در حـقوق امروز را؛ حق‌الارض 
در فقه اسلامی ناميد و قائل به این شد که 
نهاد حق تقديمي در حقوق معاصر، همان 

حـق‌الارض در فقه اسـلامي اسـت.
حق‌الارض مربوط به اراضي خراجيه است 
كه سلطان آن را به افراد متقاضـي واگذار 

می‌کـند و در مقـابل از بابـت اسـتفاده از 
اين اراضـي، خراج می‌گـیرد. نگـرش کلی 
حاكم در فقه شيعه آن است كه چون امام 
معصوم )ع( پس از خود، آنان را برای شيعيان 
مباح اعلام  و اجازه تصرف داده‌اند؛ بنابراين 
اگر سـلطان عـادل گـرفـتن حـق‌الارض را
به مصلحت ببيند، اخذ حق‌الارض به‌عنوان
خراج توسط سلطان عادل مشروع می‌باشد
)نجفـی،1981: 358/22؛ محقق کرکـی،

.)81/9  :1414
در حـق‌الارض بنا بر قاعـده فقهي اولويت، 
 
اولويـت ايجـاد می‌گـردد؛ لذا براثر تصرف 
اراضـي مفتـوح العنوه، حق اختصاص براي 
متصـرف ثـابت می‌گـردد و تمـلیک اموال 
از طـریق حـق تحجیر و حـق اختصـاص

از امـور عقـلایی اسـت و شـارع مقـدس 
آن را امضـا کـرده و از تأسیسـات شـرعی 

نمی‌باشـد )انصاری،61/1420:4(.
 ايجـاد حق اختصاص مالکیت براثر تصرف 
زمین و اراضی پذيرفتنی می‌باشد و حتی 
حـق اعتـباري بـراي مسـتأجـر در عـين 
مستأجره ايجاد می‌کند كه قابل نقل و انتقال 
می‌باشد، اگر مراد اين باشـد، دليلي بر اثبات 
آن وجود دارد، زيرا تقبل كي زمين در مقابل 
حق‌الارض، مثل اجاره كردن آن زميني است 
كه در آن عين صرفاً براي انتفاع از منفعت در 
اختيار مستأجر قرار می‌گیرد و حق اعتباري 
در اين زمين براي او ثابت می‌شود)جعفری 
لنگرودی،1356: 60(؛ بنابراين حليت تصرف 
در حق الارض به عملكرد سـلطان و حـاکم 
اسـلامی در اخـذ حـق الارض مشـروعـيت 
می‌بخشـد و می‌توان حق تقديمي را از باب 
حـق الارض مشـروع دانست و با پذیرش و 
مشروعيت نهاد حق الارض می‌توان آن را بنا 
بر قاعده اصـولی الغای خصوصـیت و قیاس 
اولویت به اراضـي موقـوفه تعميم داد، چون 
قيـاس اولـویت در مذهـب اماميه پذيرفته 
اسـت )آخـوند خراسانـی،1343ق:154/1؛

کاتـوزیان1374: 107(.

4- مشروعيت حق تقديمي از باب 
سرقفلی

4-1- تعـریف و ماهـیت سرقفلی
پولي است كه مستأجر دوم به مستأجر سابق
در موقع نقل‌وانتقال عین مستأجره  به‌صورت
بلاعـوض می‌دهـد و همـچنين مسـتأجر
اول به مالك می‌دهـد، اين وجـه و مـبلغ

از مصـاديق دارايي نامرئي است و عنوان 
درآمـد اتفاقـي را نـدارد، به‌شـرط اينـكه 
ناشـي از جمع‌آوری مشتريان و كار كردن 
مسـتأجر باشـد و الا مالـكي كه مغـازه‌ای 
می‌سـازد و آن را با گـرفتن پولـي به نام 
سرقفـلي به ديگران اجـاره می‌دهد، جـزء

درآمـد محسـوب می‌شود و ماليات درآمد 
بر آن تعلق می‌گیرد)کشاورز، 1374: 18(.

منشـأ پيدايـش سـرقفلى از اينجـاسـت 
كه چـون ارزش مـال‌الاجـاره محـل كسب،
افزایـش می‌یابد و مالك نم‌ىتواند اجـاره
را بـالا ببـرد يـا مسـتأجر را از آن محـل

بيرون كند و در مواردی، كي محـل كسب 
سـال‌های متمادى در دسـت مسـتأجر با 
همان مبلغ اجاره سابق باقى م‌ىماند، بدون 
اينكه مبلغی به مال‌الاجاره افزوده شود و 
مالك نه قدرت داشـته مسـتأجر را بيرون 
كند و نه بر مال‌الاجاره بيفزايد، درحالی‌که 
نظاير محـل مزبور چندين برابر اجاره داده 
م‌ىشده اسـت؛ لذا حقی به‌عنوان سرقفلی 
پیش‌بینی شـده که توازن منـافع مالک و 
مسـتأجر را حفـظ نماید. گرفتن سرقفلى 
اقسـامى دارد كه فقها سـه مورد از آن را 
مشروع و حلال و یک مورد از آن نامشروع 

و حرام م‌ىشـمارند:
الف. مالك در اول امر كه م‌ىخواهد مغازه 
و محـل كسـبى را به كسـى اجـاره دهـد، 
م‌ىتوانـد هر مقـدارى كه بخواهد به‌عنوان 
سرقفلـى از مسـتأجر بگيرد كه محل را به 
او اجـاره دهـد و گرفتن اين نوع سرقفـلى 
مشـروع و حـلال اسـت و پـس از اجـاره، 
مسـتأجر حـق رجـوع به مالـك را نـدارد.

ت و دوم، خرداد و تیر ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱۲۸، سال بیس
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ب. اگـر مستأجر حـق داشـته باشـد )طبق
قـرارداد اولـيّه اجـاره( محل را به شخص 
ثالثـى اجاره دهـد، م‌ىتواند از او مبـلغى 
به‌عنـوان سرقفـلى بگيرد كه محل را به 
او اجـاره دهـد نه به ديگـرى و اين نحو 
سرقفلـى نيز حلال و ب‌ىمانع اسـت و در

اين صـورت نيز مسـتأجر دوم حق رجـوع 
به مسـتأجـر اوّل را بـراى پـس گرفـتن

سرقفلـى نـدارد.
ج. اگر مسـتأجر در ضـمن عـقد اجـاره يا 
غـير آن با موجر شرط كند كه مال‌الاجاره 
را تا مدت معينی زياد نكند و علاوه بر این 
حـق بيرون كردن او را نداشـته باشـد، در 
اين فرض اگر مالك بخواهـد او را خـارج 
كند، مسـتأجر م‌ىتواند مبلـغى به‌عنوان 
سرقفلى از مالك براى اسـقاط حق خود و 
تخليه محل بگيرد که اين قسـم سرقفلى 

نيز حلال و مشـروع اسـت.
د. اگر مـالك حق بالا بردن مال‌الاجاره و

يا حـق تخليه محـل اجاره را داشـته باشد، 
در اين صـورت پس از پايان مـدت اجـاره، 
مسـتأجر حق گرفتن سرقفلى ندارد و بدون 
رضـايت و اذن مالـك نم‌ىتواند در محـل 
بماند و اگر مالك اجازه ماندن در محـل را 
نداد، مسـتأجر شرعاً موظف به تخليه محل 
است و ماندن او در محـل حـرام م‌ىباشـد. 
در اين فرض فرقـى بين اجـاره کوتاه‌مـدت 
يا بلندمدت و اینکه بودن مستأجر در مدت 
اجاره موجب زياد شدن ارزش محل شده 
باشد يا نه یا بيرون رفتن او از محل، موجب 
ضـرر و زيان در كسـب او بشـود يا نشـود، 
وجود ندارد. در چنين فرضى گرفتن مبلغى 
به‌عنوان سرقفلى نامشروع و گيرنده مديون 
و ضـامن اسـت)بهرامـی 1384: 82-85؛ 

کشاورز، 1374: 63(.
4-2-وجه استدلال در مشروعیت 

اخذ سرقفلی:
اصـل در عـقد بیع ایـن اسـت کـه مبيع 
بايـد عين باشـد، اما با مراجـعه به روايات 
و كلمـات فقها و عمل عقلا، درمی‌یابیم در 

برخی موارد بيع تحقق مي‌ىابد درحالی‌که 
مبيع در آن معـاملـه عين نيسـت، بلكـه 
منفعت و يا حقـى از حـقوق اسـت؛ نظير 
آنكه در روايات بيع خدمت عبد مدبرّ وارد 
شـده اسـت و يا بيع سـكناى خانه، يعنى 

حق سـكونت؛ و يا بيع اراضـى خراجيّه.
بيـع سـكنى و اراضـى خراجـيّه، شـبيه 
به بيـع سرقفـلى اسـت؛ زيرا خود اراضـى 
خراجيه به همه‌‌ی مسلمين تعلق داشـته

و قابل فروش نيسـت، تنها منافع آن قابل 
نقل‌وانتقال اسـت. در بين عرف و عقلا در 
جهان كنونى نيز بيع سرقفلى و بيع امتياز 
آب، برق و تلفن، امر رايجی است؛ بنابراين 
اين حق است كه مبيع قرار م‌ىگيرد نه 

عين)مكارم شيرازي، 1413: 435/1(.

به نظر می‌رسـد براي مشروعيت بخشيدن 
به‌حق تقديمي علاوه بر مسئله حق‌الارض 
کـه توضـیح داده شـد، می‌تـوان آن را با 
حـق سرقفـلي بنا بر قاعده قياس اولويـت 
سنجـيد و حتی می‌توان گفت همان‌گونه 
كه مسـتأجر با پرداخـت حـق سرقفـلي 
به مالك، وي را به تجـديد اجـاره ملـزم 
می‌کند، در حـق تقديمي نيز مسـتأجر با 
پرداخـت آن، مالـك را به تجـديد اجـاره 
ملزم می‌سـازد و درواقـع حـق تقديمـي 

همان حق سرقفلي اسـت و مستأجر عين 
موقـوفه با پرداخت حق تقديمي به مالك 

اين حق را براي خود ايجـاد می‌کند.
 از تعاریف چنین برمی‌آید که حق تقدیمی 
عبارتی کلی‌تر از حـق سرقفـلی اسـت. در 
عقد اجـاره همین شرط حق تقدیمی عقد 
اجـاره ایجـاد شـده را از اجاره متعارف که 
مقید به زمان بوده دور می‌کند و پس از 
انقضای مدت، تداوم تصرفات مستأجر را 
غاصـبانه می‌نماید. این نوع اجـاره در واقع

تأسیسـی جدید محسـوب می‌شـود کـه 
مستأجر با پرداخت اجاره‌بهای ناچیز حـق 
عینی یافتـه که از آن تحـت عنـوان حـق 
اولویت در ایجار و اذن احداث و تملک یاد 

می‌گردد )شـهیدی، 1377: 73/1(.
ثمره برخورداری از حق اولویت این است که
مستأجر زمین وقفی مالک رقبه نمی‌باشد؛
اما چون وجه تقدیمی پرداختی آنان نزدیک
به قیـمت واقعـی زمین است در خارج و در

عرف عام مردم حکم مالک را دارند و عرفاً 
به همین سمت شناخته می‌شوند؛ حقوق
چنین مستأجرینی با فرض بقای عین دوام
خواهـد داشـت و با انقضـای مـدت اجـاره

امتیـازات مذکور سـلب نمی‌شـود و رابطه 
استیجاری تداوم دارد و قطـع نمی‌گردد و
هریک از طرفین می‌توانند دیگری را ملزم

به تنظیم سـند اجاره کند.
تحـلیل موضـوع در قـالب   –  5

قراردادهـای خصـوصی
اصـل حاکـمیت اراده و آزادی قراردادی 
اشعـار می‌دارد که اراده افراد هم در ایجاد 
عقـد و آثار متـرتب بر آن و هـم در تـمام 
روابط حقـوقی حاکمیت دارد. در پرتو این 
اصـل که از مـاده‌ي 10 قانون مدنی ایران 
اسـتفاده می‌شـود، قراردادهـای نامـعین 
)بی‌نام( که محصول توافق دو اراده مستقل 
اسـت، صحیح و نافذ تلقی شده است. این 
قراردادها تابع مقـررات و آثار اختصـاصی 
قـراردادهـای معـین نیسـتند و صـرفاً از 
قواعـد عمومی قراردادهـا تبعیت می‌کنند. 
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مفـاد این قراردادها باید شـرایط اسـاسی 
صـحت معاملات را واجد بوده و مخـالف با 
قوانین آمره، نظم عمومی و اخلاق حسـنه 
نباشـد. کلیه قراردادها و پیمان‌هایی که در 
نظر عـرف، عقد )قرارداد( تلقی می‌شوند و 
مخالفتی با مقررات شرعی نداشته باشند، 
صـحیح و لازم الوفاء هسـتند. درنتیجـه 

متعاملین ملزم نیسـتند که اراده خـود را 
فقط از طریق یکی از عقود معین شناخته 
شـده در قانون عملـی کـنند؛ بنابرایـن با 
فـرض فقـدان سـابقه فقـهی برای حـق 
تقدیمی می‌توان به اسـتناد به ماده‌ي 10 
قانون مدنی مشـروعیت آن را تثبیت کرد. 
مـاده‌ي 10 قـانون مـدنی مقـرر مـی‌دارد:

»قراردادهـای خصوصـی نسبت به کسانی 
که آنها را منعقـد نموده‌انـد درصـورتی‌که 
مخـالف صـریح قانون نباشـد، نافذ است.« 
علاوه بر این، مشروع بودن حق تقدیمی را 
می‌تـوان از باب شـرط فرعـی معـوض در

ضـمن عقـد که خـللی به مـاهـیت عقـد 
اجـاره وارد نمی‌کند، اثبات نمـود.
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برآمـد:
حـق پذيـره )تقدیمـی( عبارت اسـت از مبلغـيك ه سـازمان اوقافي ـا متوليان خـاص موقوفـه درازای 
واگـذاري ملـ كاز شـخصي ا اشـخاص دریافـت می‌کنند و مسـتأجر نيـز مبلغـي را به‌عنـوان اجاره‌بها 
به‌صـورت ماهيانـه وي ـا سـاليانه می‌پردازد تا سـلطه و سـلطنت متوليان امـوال وقفي بر اعيـان موقوفه 
از بيـن نـرود. امـوال و امالك موقوفه قابـل خریدوفروش نيسـتند و متوليـان اموال موقوفـه می‌توانند 
بعـد ازك ارشناسـي بـا در نظـر گرفتن عوامـل جغرافيايي و نـوعك اربري زميـن، قيمتي را بـا عنوان حق 
پذيـره تعييـنك نـد و ايـن امالك را در قالب عقد اجـاره به متقاضيـان زمين واگـذار و سـاليانه مبلغي 
هـم بابـت مال‌الاجـاره از مسـتأجران امالك موقوفـه بگيرنـد. مشـروع بودن حـق تقديمـی به‌عنوان 
يـ كحـق عينی بـراي ماليكـن زمین‌هـای موقوفـه را از باب حـق‌الارض، حـق سـرقفلي و قراردادهاي 
خصوصـي و همچنيـن شـرط فرعي معـوض ضمن عقد لازم در فقه اسالمي پذيرفته شـده اسـت و بايد 

این‌گونـه حق عينـي را داراي سـابقه فقهـي و حقوقي تلقـي نمود.

ت و دوم، خرداد و تیر ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱۲۸، سال بیس
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نگاهی به اصلاحات قانون مدنی
 در حـوزه قراردادهـا و تـعهدات

عباس احمد‌ی، د‌کتری حقوق خصوصی و عضو هیئت علمی د‌انشگاه پیام نور
چکید‌ه

پس از انقلاب مشروطه، بی‌شک یکی از مهم‌ترین و کامل‌ترین قوانینی که به تصویب مرجع قانون‌گذاری رسید‌ه، 
قانون مد‌نی است. این قانون علاوه بر مزیت گسترد‌گی و وسعت که ناشی از طبیعت موضوعات آن به‌عنوان حقوق 
ماد‌ر می‌باشد، ازنظر اد‌بی سبک محکم و روانی د‌ارد و با روشن‌بینی خاصی تد‌وین شد‌ه است و مد‌ونین آن حقوقد‌انان 
روشن‌بین و معتد‌لي بود‌ه و سعي کرد‌ه‌اند د‌ر عين احترام به اصول و سنن قد‌يم، قواعد جد‌يد‌ي را با توجه به نیازهای 
زمان وارد حقوق مد‌ني نمايند. قانون مد‌نی نیز مانند سایر قوانین مصون از تغییر نماند‌ه است و د‌ر بستر زمان، د‌ر جهت
پاسخگویی به نیازها و مقتضیات زمان و انطباق هر چه بهتر با مقررات اسلام، تغییرات و اصلاحاتی د‌ر آن به عمل آمد‌ه 
است. سؤالی که د‌ر اینجا مطرح مي‌شود که د‌ر حوزه حقوق قرارد‌اد‌ها و تعهد‌ات این اصلاحات د‌ر کد‌ام مواد و چه 
موضوعاتی از قانون مد‌نی روی د‌اد‌ه و کم و کیف آن به چه نحوی است. برای رسید‌ن به پاسخ سؤال فوق، این مقاله د‌ر 
د‌و بخش تد‌وین شد‌ه است و سعی گرد‌ید‌ه با بهره‌گیری از منابع مختلف، موضوع د‌ر حد توان مورد بررسی قرار گیرد 

و پاسخی د‌رخور و شایسته به آن د‌اد‌ه شود.
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درآمد:
قانـون مدنـي، مهم‌تریـن منبـع حقـوق 
مدنـي اسـت، قواعـد مربـوط بـه حقـوق 
مدنـي را در درجـه اول بايد در اين قانون 
جسـتجو كرد. قانون مدني ايـران كه داراي

1335 ماده و مشـتمل بر سه جلد است، 
متن اوليه آن توسـط سيدمحمدحسـین 
فاطمي، شـاگرد آقاي سيدمحمد آشتياني 
نوشـته شـد )دادمـرزی، 1375، ج 3 (.

جلد اول آن كه در ارديبهشت ماه 1307 
بـه تصويـب رسـيده، شـامل 955 مـاده 
اسـت )مقدمـه در 10 مـاده و مقـررات 
راجـع به اموال و اسـباب تملـك در 945 
مـاده(. جلـد دوم قانـون مدنـي راجـع به 
اشـخاص )از مـاده‌ي 956 تـا 1256( و 
جلـد سـوم راجع به ادلـه اثبات دعـوا )از 
مـاده‌ي 1257 تا 1335( از ششـم بهمن 
1313 تـا هشـتم آبـان 1314 بـه طريق 

عادي تصــويب شده اســت.
مهم‌تریـن مأخـذ قانـون مدنـي، مخصوصاً 
جلد اول آن، فقه اسالمي اسـت كه عمدتاً 
دربردارنده فتاواي مشـهور است و از قوانين 
فرانسـه، بلژيـك و سـوئيس نيـز در تهيـه 
بعضـي از مواد و تقسـیم‌بندی، فصل‌بندی 
و عنوان‌بندی‌هـای آن مخصوصـاً در جلـد 
دوم و سـوم، اسـتفاده شـده اسـت كـه 
به‌عنـوان مثـال می‌تـوان بـه عنوان‌بنـدي 
مقـررات قواعـد عمومـي قراردادهـا اشـاره 
نمود، چون فقهـا قواعد عمومي را جداگانه 

تقسـیم‌بندی نکرده‌انـد )همان‌جـا(.
قانـون مدني يـك قانون انقلابي نيسـت، 
ولـي يـك اثـر بـزرگ حقوقـي به‌شـمار 
می‌آیـد كه بـا روشـن‌بینی خاصـي تهيه 
شـده اسـت. تهیه‌کنندگان قانـون مدني، 
حقوقدانـان روشـن‌بین و معتدلـي بوده و 
سـعي کرده‌اند در عين احترام به اصول و 

سـنن قديم، قواعد جديدي را با توجه به 
نیازهـای زمان وارد حقـوق مدني نمايند. 
قانـون مدنـي، ازنظـر ادبي سـبك محكم 
و روانـي دارد و از بهتريـن متـون قانونـي 
به‌شـمار می‌آید)صفایـی، 1383، ج1: 1(. 
شـايد ايـن ویژگی‌هـا باعـث شـده، بحث 
اصالح كل مقـررات قانـون مدنـي يا 
تصويـب قانـون جديـد، هیـچ‌گاه به‌طـور 

نشـود. جدي مطرح 
 در ادوار مختلـف، بنـا بـه نيازهـاي روز و 
مقتضيـات زمـان، اصلاحـات و الحاقـات 
متعـددي در قانـون مدنـي به‌عمـل آمده 
اسـت. در طـول سـال‌هــای تـا پيـروزي 
انقالب اسـلامــي، بعضـي الحـاقــات و
اصلاحات شامل، اصلاح تبصره‌ماده‌ي 998

و الحـاق يـك تبصـره بـه مـاده‌ي 989 
)11 بهمن‌مـاه 1337(، اصالح مـاده‌ي 2 
)29 آبـان 1348( و اصلاح مـاده‌ي977 و 
تبصـره مـاده‌ي 988 )27 بهمـن 1348( 
انقالب  از پيـروزي  بعـد  انجـام گرفـت. 
اسالمي نيز تاکنون اصلاحـات و الحاقاتي 
در قانـون مدنـي در سـال‌هــای 1361، 
1370، 1376، 1381،1379، 1382 و 
1387 به‌عمل‌آمـده اسـت كـه مهم‌تریـن 
و بيشـترين آن، اصلاحات سال‌های 1361 
)مـورخ 1361/10/8 به‌طور آزمایشـی به
مدت 5 سال( و 1370 )مورخ 1370/8/14(،

 تحـت عنـوان قانـون اصالح مـوادي از 
قانـون مدنـي اسـت كـه البتـه اصلاحات 
سـال 1370 تفاوت چنداني بـا اصلاحات 
سـال 1361 ندارد و جز تغييراتي در مفاد 
و عبـارات، تغيير خاصي در آن، نسـبت به 
اصلاحـات سـال 1361 ديـده نمی‌شـود.

در  شـده  انجـام  اصلاحـات  به‌طورکلـی 
قانـون مدنـي را می‌تـوان بـه سـه دوره 
پيـروزي  تـا  اول:  دوره  نمـود.  تقسـيم 

انقالب اسالمي، دوره دوم: از پيـروزي 
انقالب تـا اصلاحـات سـال 1370 و 
دوره سـوم از اصلاحـات سـال 1370 تـا 
حـال حاضـر. نكتـه جالـب اینکه شـماره 
هیچ‌یـک از مـواد قانونـي بعـد از انقالب 
تغييـر نكـرده اسـت و اگر مـوادي حذف 
شـد، شـماره آن باقـي مانـد. علـت ايـن 
اسـت كـه قانـون مدنـي در اذهـان جاي 
داشـت و قانون‌گـذار نخواسـت بـه ايـن 
ذهنيت دسـت بزند و بـراي اینکه همين 
قالـب و اصالـت حفظ شـود، اگـر ماده‌ای 

حـذف شـد، شـماره مكرر خـورد.
ازلحـاظ موضوعـي، مقـررات اصلاحـي و 
الحاقـي را می‌توان به پنج دسـته‌ي اموال 
و حقـوق مالي، قراردادهـا و تعهدات، ادله 
اثبـات دعـوا، حقوق بین‌الملـل خصوصي 
و احـوال شـخصيه تقسـیم‌بندی نمـود. 
در ايـن مقالـه، بـه دلیـل انـدک بـودن 
مجـال، قصـد داريـم، مقـررات اصلاحي، 
الحاقـي و محذوف مربوط بـه قراردادها و 
تعهـدات را مورد بررسـي قـرار دهيم. در 
خصـوص ایـن مقـررات )مقـررات مربوط 
بـه قراردادهـا و تعهـدات قانـون مدنـی( 
کـه مـواد 183 الـی 824 قانـون مدنـی 
را تشـکیل می‌دهـد، بایـد اشـاره نمـود، 
قبل از انقلاب اسالمی هیـچ تغییری در 
ایـن مقـررات انجـام نگرفتـه اسـت، ولی 
ايـن مقـررات در  از  از آن، برخـي  بعـد 
سـال‌های 61 و 70 اصالح يـا حـذف يـا 
مـواد جديدي به آنها الحاق شـده اسـت. 
مـوادي كـه مـورد اصالح قـرار گرفته‌اند 
عبارت‌انـد از: مـواد 347، 417 و 655 و

مـوادي كه الحـاق شـده‌اند، شـامل مواد 
218 و 218 مكـرر می‌باشـند. موادي كه

حـذف شـده‌اند عبارت‌اند از: مـواد 218، 
653 و 706. ایـن مقـررات را در قالب دو 

بخـش مـورد مطالعه قـرار می‌دهیم.

ت و دوم، خرداد و تیر ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱۲۸، سال بیس
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1- تغييرات مربوط به قواعد عمومي
 قراردادها و تعهدات

1-1- معامله به‌قصد فرار از دين
معـاملــه به‌قصـد فـرار از اداي ديـن، 
معاملـه‌ای اسـت كـه جهت آن نامشـروع 
است و فرار از تأديه دين، انگيزه اصلي آن 
اسـت، دو طـرف براي نيل بـه آن معامله
می‌کننـد. قـانون‌گــذار، معاملـه به‌قصـد

فـرار از ديـن )مـاده‌ي 218 ق.م( را ذيـل 
جهت معاملـه )ماده‌ي 217( آورده است.

گرچـه معامله با قصد نامشـروع بــاطل 
اسـت،ولـي چـون مقصـود قانون‌گـذار
حمايـت از طلبـكار بـوده اسـت، معاملـه

به‌قصـد فـرار از ديـن را باطـل ندانسـته 
)مـاده‌ي 218 مصـوب 1307( و غير نافذ

معرفي كرده اسـت.
مـاده‌ي 218 ق.م مصـوب 1307 بيـان 
می‌داشـت: »هـرگــاه معلـوم شـود كـه 
معاملـه به‌قصـد فـرار از ديـن واقع شـده 
آن مـعاملــه نافذ نیست« باوجـودایــن، 
كميسـيون قضــايي مجـلــس شـوراي 
اسالمي بـا حذف مـاده مذكور بـه تصور 
خالف شـرع بـودن آن در سـال 61 و 
تصويـب دو مـاده مبهم و قابـل انتقاد در 
سـال 70 )مـاده‌ي 218 و مـاده‌ي 218
مـکــرر مصـوب 70( بـه‌ظاهــر از حكم

عـدم نفـوذ عـدول كـرده اسـت. 
مـاده‌ي 218 ق.م مصـوب 1370 بيـان 
می‌دارد:»هـرگاه معلوم شـود كـه معامله 
از ديـن به‌طـور صـوري  بـا قصـد فـرار 
انجـام شـده آن معاملـه باطـل اسـت«. 
چند اشـكال بـر اين ماده وارد اسـت: اولاً 
در معاملـه صـوري، طـرف معاملـه قصـد 
معاملـه ندارد و در بطالن معامله صوري 
بـه علـت فقـدان قصـد انشـاء، ترديـدي 
نيسـت )مـواد 191 و 195 ق.م( و نيازي 
بـه تكـرار مجدد ايـن حكم نبـوده و ثانياً 
در فرضـی کـه معامله به‌قصد فـرار از دين 

صوري نباشـد، ماده سـاكت اسـت و حكم 
معاملـه را بيـان نكرده اسـت )قاسـم‌زاده، 

همـان:122-124(.

طبـق مـاده‌ي 218 مكرر مصـوب 1370:
»هـرگاه طلبـكار بـه دادگاه دادخواسـت 
داده دلایـل اقامـه نمايد كه مديـون براي 
فـرار از ديـن قصـد فـروش اموال خـود را 
دارد، دادگاه می‌توانـد قـرار توقيـف امـوال 
وي را بـه ميـزان بدهـي او صـادر نمايـد 
كـه در ايـن صـورت بـدون اجـازه دادگاه 
حـق فـروش امـوال را نخواهـد داشـت«. 
بـر ايـن مـاده نيـز ايراداتـي وارد اسـت:

اولاً ماده شـكلي و فاقد حكم ماهوي است 
و آوردن آن در قانـون مدنـي كـه جايـگاه 
احـكام ماهـوي اسـت، زيبنـده نيسـت، 
ثانيـاً وضـع تأديـه خسـارت احـتمالــي 
روشـن نيسـت و اثبـات قصد فـرار از دين 
نيـز بسـيار مشـكل اسـت)همان: 125(.

بـا توجـه بـه ظاهر عبـارت مـاده‌ي 218 
قبـل  بدهـكار  امـوال  توقيـف  امـكان  و 
از وقـوع معاملـه بـا اثبـات قصـد فـرار از 
دين طبـق ماده‌ي 218 مكـرر و كارهاي 
مقدماتـي اصالح قانـون مدنـي، می‌توان 
گفـت كـه قانون‌گـذار تمايـل بـه صحت 

چنيـن معاملـه‌ای دارد؛ بنابرايـن جـز 
و خـاص،  منصـوص  اجراهـاي  ضمانـت 
مثـل مـواد 65 و 871 ق.م، مـاده‌ي500 
ق.ت و مـاده‌ي 4 قانـون نحـوه اجـراي 
محکومیت‌هـای مالـي، اصـل بـر صحـت 
يـا نفـوذ معاملـه به‌قصـد فـرار از ديـن 
اسـت و قبـول اصل عـدم نفـوذ این‌گونه 
معامالت، برخلاف نظر قانون‌گذار اسـت 
)صفايي، 1383، ج 2:  144 –قاسـم‌زاده، 

همـان: 127(.
1-2- معامله شخص نابينا

طبـق قواعـد عمومـي، طرفيـن معاملـه 
بايـد داراي اهليـت باشـند و اگـر بـراي 
امكان معامله، لازم اسـت بايع و مشـتري 
اهليـت قانونـي تـام داشـته باشـند، لازم 
نيسـت كـه بايـع و مشـتري داراي اعضاء 
و جـوارح كاملـي باشـند )مدنـي، 85، ج 
4: 41(. نابینایـی از مـوارد حجر نيسـت، 
زيـرا نابينايــان مـی‌تواننـد بـه وسـايـل 
ديگـري از چگونگـي و شـرايط مبيـع و 
قـرارداد خریدوفـروش اطلاع پيـدا كنند. 
ایـن اسـت كـه مـاده‌ي 347 ق.م مصوب 
سـال 1307 بیـان می‌داشـت: »شـخص 
کـور می‌توانـد خـریدوفــروش نمایـد 
مشـروط بـر اینکـه شـخصاً بـه طریقـی 
غیـر از معاینـه یـا به‌وسـیله کـس دیگـر 
ولـو خـود بایـع جهـل او مرتفـع شـود«. 
ايـن حكـم، بـراي رد نظـر فـقيـهانــي 
اسـت كـه نابينـا را بـراي معاملـه صالـح 
نمـی‌دانند)كـاتوزيــان، 1384: 97(. در 
مـاده فـوق فرضـي پیش‌بینـی شـده كه 
فروشـنده يـا خريدار به‌وسـیله مشـاهده 
نمی‌تواننـد مبيـع يـا ثمـن را تشـخيص 
دهنـد. رنـگ و زيبايـي، طرز سـاختمان، 
گل‌کاری و امثـال آن چيزهايي اسـت كه 
نيـاز به چشـم بينـا دارد و قانـون در اين 
مـوارد ارائـه طريـق كرده اسـت؛ اما چون 
نابينـا نمی‌توانـد از طريـق حـس بينايي 
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از مـورد معامله شـخصاً در مـواردي رفع 
جهـل نمايد، از اسـتعداد ديداري ديگري 
اسـتفــاده می‌کنـد. عبـارت مـاده فـوق 
قابـل انتقـاد اسـت. زيـرا بديهـي اسـت 
كـه اگر شـخص كور بخـواهــد چيــزي 
بخـرد يـا بفروشـد، جهـل او نسـبت بـه 
مبيـع يا نسـبت بـه ثمـن بايد به‌وسـیله 
ديگـري، غيـر از معاينـه مرتفـع شـود و 
حال‌آنکـه از عبـارت مـاده كـه می‌گویـد 
»مشـروط بـر اينكه به طریقـی ديگر غير 
از معاينـه جهـل او مرتفـع شـود«، مثـل 
ايـن اسـت كـه جهـل او ممكن اسـت به 
طريـق معاينـه هـم مرتفع گـردد. گاهي 
افـراد نابينـا در ديگـر حـواس، قابليـت و 
اسـتعداد خاصـي دارنـد كـه بـراي رفـع 
جهـل كافي اسـت و گـاهــي از افــراد 
ديگـر كه مورد اعتماد هسـتند، اسـتفاده 
می‌کننـد و حتـي اشـخاص ديگـري كـه 
رفـع جهل بـراي نابينا می‌کننـد، ممكن 
اسـت از اشـخاص طـرف معاملـه باشـند 
كـه پرسـش‌هــای نابينـا را در خصـوص 
مـورد معامله پاسـخ دهنـد و علم حاصل 
شـود )مدنـي، همـان: 42-41(. ازآنجاکه 
عبـارت آخـر مـاده »ولو خـود بايع جهل 
او مرتفـع شـود« ناظـر بـه موردي اسـت 
كـه شـخص كـور مشـتري واقـع شـود و 
جهـل او نسـبت بـه مبيع برطـرف گردد 
كـور  بايـع شـخص  اگـر  آنکـه  حـال‌  و 
باشـد و ثمـن هـم عيـن معيـن باشـد، 
بازهـم بايـد جهـل بايع نسـبت بـه ثمن 
)غيـر وجـه نقـد( مرتفـع گـردد و از اين 
لحـاظ ناقـص اسـت. در اصـلاحــات 61 
و 70 مـاده‌ي مزبـور مـورد اصالح قـرار 
گرفت)همـان: 41(. متـن فعلـی بـه اين 
شرح اسـت:»شـخــص کــور مـی‌توانـد 
خریدوفـروش نمایـد مشـروط بـر اینکـه 
شـخصاً بـه طریقـی غیـر از معاینـه یـا 
به‌وسـیله کس دیگـر، ولو طـرف معامله، 
 347 مـاده‌ي  شـود«.  مرتفـع  او  جهـل 

بيانگـر قاعـده‌ای عمومـي اسـت و حكـم 
مـاده اختصـاص بـه بيـع نـدارد و آمـدن 
آن در بحـث بيـع، بـه دليل ايـن بوده كه 

بيـع، عقـدی سـنتي و مادر اسـت.

1-3- ملاك غبن
غبـن در لغت بـه معناي فريفتـن و گول 
زدن آمـده اسـت. در اصطالح حقوقـي، 
عبـارت اسـت از زيانـي كـه در اثـر عـدم 
تعـادل بيـن عـوض معامله و ارزشـي كه 
مـورد معاملـه واقعـاً دارا بـوده، بـه ميزان 
فاحـش بـه طـرف معاملـه يعنـي مغبون 
وارد شـده است)شـهيدي، 1386: 58(.

ايـن صـورت  بـه  موضـوع در حقيقـت، 
ظاهـر می‌شـود كـه شـخص، مثالً مالي 
را بـه بيشـتر يـا كمتـر از قيمـت واقعـي 
می‌خـرد يا می‌فروشـد، حال اگـر اختلاف 
عرفـاً قابـل مسـامحه و گذشـت نباشـد، 
شـخصــي كـه در معاملـه مغبون شـده، 
می‌تـوانــد معاملـه را بـه اسـتناد خيـار 

غبـن، بـه هـم بزند)همان‌جـا(.
مـاده‌ي 417 سـابق ق.م ضابطـه اجمالي 
از اختالف و غبـن را به ايـن ترتيب بيان 
می‌کرد:»اگـر غبـن بـه مقـدار خمـس یا 
بیشـتر باشـد فاحش اسـت و در کمتر از 
مقـدار مزبـور در صورتـی فاحـش اسـت 

كـه عرفـاً قابـل مسـامحه نباشـد«. ايـن 
مـاده از حقـوق فرانسـه و نظـر پـاره‌ای 
از فـقيهــان مثـل محقـق حلـي الهـام 
از عبـارت  بـود. همان‌طـور كـه  گرفتـه 
مـاده اسـتفاده می‌شـود ممــكن اسـت، 
در مـواردي اختلاف قيمـت، از یک‌پنجم 
كمتـر باشـد، ولـي عرفـاً، قابـل گذشـت 
نباشـد، در ايـن وضعيـت بازهـم، خيـار 
غبـن بـه وجـود می‌آید)همـان: 58-59 

–كاتوزيـان، 1387، ج 5: 183(.
مـاده‌ي مـزبــور در هـشــتم دي 1361 
بـه ايـن عبـارت اصالح شـد: »غبـن در 
صـورتــی فاحش است كه عرفــاً قابــل 
مسـامحه نباشـد«. به‌این‌ترتیـب ضابطـه 
یک‌پنجـم قيمت مذكـور در ماده سـابق 
الغـاء گرديده و منحصراً تشـخيص عرف، 
به‌عنـوان ضـابطــه معرفـي شـد. بديـن 
ترتيـب بـا اصالح مزبـور، مـاده بـا نـص 
مشـهور منطبق گرديد)شـهيدي، همان: 

–كاتوزيـان، همان‌جـا(.  59
طبـق مـاده‌ي 418 ق.م درصـورتی‌کــه 
مغبـون، هنـگام معاملـه، از قيمـت مورد 
معاملـه باخبـر بـوده و بااین‌حـال معامله 
كـرده، خيار غبـن نخواهد داشـت. زيرا با 
آگاهـي بر قيمـت حقيقي مـورد معامله، 
خـود اقدام به ضرر خويــش كرده و غبن 
در ايـن مورد منتفي اسـت، همچنين در 
تعييـن غبـن و اختالف قيمـت، ارزش 
مـورد معاملـه، بايـد بـا توجه به شـرايط 
عقـد )نقدي يـا اقسـاطي بـودن معامله( 
ملحوظ گردد)شـهيدي، همان: 59-60(.

در اختالف نسـبت به قابل مسـامحه بودن 
غبن، اصل، لزوم قرارداد اسـت و مدعي غبن 
بايد فاحش بـودن آن را ثابت كند. رجوع به 
كارشناس، شایع‌ترین وسـيله احراز فاحش 
بـودن غبـن اسـت و دادگاه می‌تواند خود به 
اين ابتكار دسـت زند، ولي هزينه اجراي قرار 
كارشناسـي به عهده مدعي است)كاتوزيان،

1390، حاشـيه مـاده‌ي 417 ق.م(.

ت و دوم، خرداد و تیر ۱۳۹۷
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2- تغييرات مربوط به عقود معين
2-1- عقـد قـرض

در عقـد قـرض هـم مثـل سـاير عقـود 
می‌تـوان انـواع شـرط از شـرط فعـل و 
بـه  توجـه  بـا  و  قـرارداد  نتيجـه  شـرط 
جنبـه الزامـي عقـد قـرض، آن شـروط 
هـم الـزام‌آور می‌باشـد. قانـون مدنـي 
مصـوب 1307 در مـاده‌ي 653 تصريـح 
بـه  می‌توانـد  كه:»مقتـرض  بـود  كـرده 
وجـه ملزمـی به مقـرض وکالـت دهد در 
مدتـی کـه قرض بـر ذمـه او باقی اسـت 
مقـدار معینـی از دارایـی مدیـون را در 
هـر مـاه یـا در هـر سـال مجانـاً بـه خود 
منتقـل نمایـد«. ايـن مـاده در اصلاحات 
قانـون مدنـي در سـال 61 و 70 حـذف 
شـده اسـت، بـه نظـر می‌رسـد آن را بـا 
مـوازيــن شـرعـي منطـبق ندانسـته‌اند؛ 
زيـرا در حقـوق اسالم رباخـواری حـرام 
و ممنـوع اسـت و مـاده‌ي مزبـور ترويـج 
نوعـي رباخـواري از طريـق حيلـه قانوني 
بـه  بـه وجـه ملزمـي  اسـت، مقتـرض 
مقـرض طلبـكار، وكالـت می‌دهـد مادام 
كه قـرض به عهـده مقترض باقي اسـت، 
مقـدار معيني از امـوال او را هر ماه مجاناً 
بـه خـود تمليـك كنـد، تفاوتـي نـدارد 
تمليـك به‌صـورت صلـح باشـد يـا هـر 
معاملـه ديگري)مدنـي، 85، ج 5: 151-

150 و پاورقـي: 151( و ايـن امر )وكالت 
دادن مقـرض بـه مقتـرض بـراي انتقـال 
منتفـي  را  رباخـواري  دارايـي(  مجانـي 
نمی‌سـازد، زيـرا برداشـت اضافه بـر مال 
مـورد قـرض به‌عنـوان ويكـل مقتـرض، 
هماننـد پرداخـت آن به‌وسـیله شـخص 
مقتـرض و ربـا خواهـد بـود )شـهيدي، 

همـان: 125(.
قانـون مدنـي در حالي اين حيلـه را براي 
پرداخـت ربـا تجويـز نمـود كـه تـا آن 
تاريـخ هيـچ قانونـي در ايـران رباخـواري 
را تحـت هيـچ پوششـي مجاز نشـناخته 

بـود، ولـي بعـداً قوانيـن بسـياري در اين 
راه قـدم گذاشـتند، ازجملـه قانـون ثبت 
)مـاده‌ي 434( و قانـون آئيـن دادرسـي 
مدنـي سـابق )مـاده‌ي 730(، كـه قانون 
اخيـر، صريحـاً، تعهـد پرداخـت سـود را 
به نام خسـارت تأخير تأديــه اجـازه داد. 
تنهـا بعـد از پيـروزي انقالب اسالمي و 
از طريـق شـوراي نگهبـان كـه وظيفـه 
تطبيـق قوانيـن عـادي را بـا مـوازيــن 
شرعي بر طــبق قانون اساسـي عهده‌دار 
اسـت، تمامـي قوانيـن فوق‌الذکـر، مغاير 
بـا شـرع اعالم شـد و مـاده‌ي 653 ق.م 
هـم كه زير پوشـش وكالت رباخـواري را 
مجاز شـناخته بود، در تجديدنظر نسـبت 
قانون مدنـي در سال 61 و 70 به دلـيلي 
كـه فوقـاً توضيح داده شـد، حذف گرديد 

)مدنـي، همـان، پاورقـي: 151(.

2-2- گروبندي مشـروع
طبـق مـاده‌ي 654 ق.م، تعهدات ناشـي 
از قمـار و گروبنـدي و كليـه معامالت 
معاملـه  زيـرا  اسـت.  باطـل  نامشـروع 
باطـل ايجـاد تعهـد نمی‌کنـد و هيـچ اثر 
حـقوقي نـدارد )كاتوزيان، 1386: 284(.

بطالن قمـار و شـنيده نشـدن دعـاوي 
ناشـي از آن هيـچ اسـتثنايي نـدارد، ولي
در مورد گروبندي، چنين نيسـت. اخلاق
عمومي، گروبندي درباره مسابقه تلاش‌ها

و مهارت‌هـا را بـا گروبنـدي وابسـته بـه 
و نمی‌بینـد  كيسـان  تصـادف  و  بخـت 
درباره گروه نخسـت سختگيري نمی‌کند.

مـاده‌ي 655 سـابق ق.م مصـوب 1307، 
به‌عنوان اسـتثناء از قاعـده عمومي، مقرر 
مـی‌دارد: »در دوانیـدن حيوانات سـواري 
و همچنیـن در تیراندازی و شمشـیربازی 
گروبنـدي جایـز و مفـاد مـاده‌ي قبل در 
مـورد آنهـا رعايـت نمی‌شـود«. مـاده‌ي 
مزبـور از فقـه اماميـه گرفتـه شـده و بـا 
شـيوه قانون مدني فرانسـه آراسـته شده 
اسـت. مفـاد مـاده، ناظـر بـه تمرین‌های 
ورزشـي مفيد اسـت كـه بر نيـروي بدني 
و آمادگـي رزمي اشـخاص می‌افزاید. پس 
بی‌گمـان نمی‌توان آن را گسـترش داد و 
براي مثال، در دوانيدن سـگ و شـترمرغ 
و ماننـد ايـن تفنن‌هـا اجـرا كـرد. ولـي، 
در اينكـه آيـا بايسـتي آن را محصـور در 
ورزش‌هـای سـه‌گانه )سـواري، تيراندازي 
و شمشـیرزنی( سـاخت یـا دربـاره سـاير 
ورزش‌هـای مفيـد اجـرا كـرد، اختالف 

اسـت)همان: 284-286(.
بی‌گمـان مـاده‌ي 665 حكـم اسـتثنايي 
اسـت و بايـد آن را در چهارچـوب مبنـا 
و هـدف خـود محصـور كـرد. ولـي بايـد 
در  نيـز  اسـتثناء  هميـن  كـه  پذيرفـت 
حـدود خـود از حركـت بازنمـی‌ایســتد 
و بايـد متناسـب بـا زندگـي اجتماعـي و 
پيشـرفت علـوم و صنايـع شـود. مبنـاي 
مـاده‌ي 655، بـه دسـت آوردن هرگونـه 
فايـده اجـتماعـي نيســت و نمـی‌تـوان 
اسـت  مفيـد  هرچـه  دربـاره  گروبنـدي 
می‌افزایـد  سـرعت  و  بدنـي  نيـروي  يـا 
مبـاح شـمرد. براي مثـال، گروبنـدي در 
بـازي فوتبـال يـا تنيـس و پینگ‌پونـگ، 
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هيـچ تناسـب و مشـابهتي بـا سـواري و 
تيرانـدازي و شمشـیرزنی نـدارد. ولي در 
ورزش‌هـای رزمي و مسـابقه با وسـايل و 
ابـزار جنگي، نبايسـتي روح مـاده‌ي 655

را از يـاد بـرد و تنهـا بـه الفـاظ تيكه 
كرد)همان: 286-287(.

ظاهر ماده هيچ منعي درباره شـرط‌بندی
ديگران بر سر بردوباخت مسابقه دهندگان

نـدارد، ولـي بی‌گمان، روح مـاده و مباني 
آن با چنين شـرط‌بندی‌ها مخالف اسـت؛ 
زيـرا اولاً اباحه اسـتثنايي شـرط‌بندی در 
این‌گونـه ورزش‌هـا بـا هدف پيشـرفــت 
فنـون و مهارت‌هـای جنگـي اسـت كـه 
در گـروبنـدي تمـاشــاگران و دخـالـت 
سـوداگران حرفه‌ای، نه‌تنهـا از اين لحاظ 
سـودي ندارد، زیان‌بار هم هسـت و بازي 
را از هـدف اصلي دور می‌سـازد، ثانياً اين 
مـاده از فقـه اسالمي گرفتـه شـده و در 
فقه لازم اسـت كه جــايزه مسـابقه براي 
و  ديگـران  نـه  باشـد  شـرکت‌کنندگان 
اجـازه گروبنـدي بـه ديگران داده نشـده 
اسـت. بديـن ترتيب، به نظر می‌رسـد كه 
گروبنـدي بر سـر بردوباخت ورزشـكاران 
و قهرمانـان در مسـابقه‌ها باطـل اسـت، 
هرچنـد كـه در تيرانـدازي، سـوارکاری و 
.)288-289 باشـد)همان:  شمشـيرزني 
در عـرف این‌گونـه ورزش‌ها، الزام شـخص

بـه انجـام مسـابقه امـكان نـدارد؛ ولـي 
درصورتی‌کـه عوضـي بـه گرو داده شـده 
باشـد تـا بـه برنـده تفويـض شـود، چون 
خـودداري از شـركــت در حكـم باخـت 
در آن اسـت، آن عـوض بـه طـرف مقابل 
ايـن  از لـزوم جـز  پرداختـه می‌شـود و 
برنمی‌آیـد. بـه طريق اولي، پـس از پايان 
مسـابقه نيـز، مفاد پيمـان بايسـتي اجرا 
شـود و كسـي حـق بـر هـم زدن آن را 

نــدارد)همان: 292-293(.
مـاده‌ي مذكـور در سـال 61 و 70 مـورد 

اصالح قـرار گرفـت. در تـجديـدنظــر
سـال 60 و 70 نيـز متـن مـاده همچنان 
باقـي مانـده و تنهـا كلمه شمشـیرزنــی 
به‌جـای شمشـيربازي نهاده شـده اسـت، 
در ايـن مـاده آمـده اسـت: »در دوانيدن 
حيوانات سواري و همچنين در تيراندازي 
و شمشيرزني گروبندي جایز و مفاد ماده 
قبـل در مـورد آنهـا رعايـت نمی‌شـود«.
2-3- ضمان حـال از دين مؤجل

طبـق قانـون مدنـي، عقد ضمـان عبارت 
اسـت از اینکه شخصي مالي را كه بر ذمه 
ديگـري اسـت بـه عهـده بگيـرد. متعهد 
را ضامـن، طـرف ديگـر را مضــمون‌له و 
شـخص ثالـث را مضمون‌عنـه يـا مديون 

اصلي گويند)مـاده‌ي 684(.
ضمـان بيـن ضامـن و مضمون‌لـه داراي 
آثـاري اسـت. كيـي از ايـن آثـار، بـري 
شـدن ذمـه مضمون‌عنـه )جـز در مـوارد 
اسـتثنايي( و مشـغول شـدن ذمه ضامن 
در برابـر مضمون‌لـه و اثـر ديگـر التـزام 
ضامـن بـه تأديـه ديـن در موعـد مقـرر 
در عقـد اسـت و بديـن لحـاظ مضمون‌له 
نمـی‌توانـد قبـل از سررسـيد آن، طلـب 
خـود را از ضامـن بخواهـد، اگرچـه زمان

تأديـه ديـن اصلـي گذشـته باشـد؛ زيـرا 
تعهـد  ضمـان،  عقـد  به‌وسـیله  ضامـن 
بـه  مقـرر  موعـد  در  را  ديـن  پرداخـت 
كـه  تعهـدي  در  و  نمـوده  مضــمون‌له 
سـبب پيدايـش دين اصلي بـوده مداخله 
نداشـته اسـت تا نسـبت به او لازم‌الاتباع 
مـدت  ضمـان  هـرگاه  بنابرايـن  باشـد؛ 
داشـته باشـد، مضمون‌لـه نمی‌تواند قبل 
از انقضـاء مـدت، طلـب خـود را از ضامن 
مطالبـه كنـد، اگرچـه ديـن اصلـي حال 
باشـد)امامي، 1377، ج 2: 350-351(. 
ولـي درصورتی‌کـه ضامـن ديـن مؤجلي 
را بـه‌طــور حال ضـمانـت می‌کـند، يـا

از مــوعد آن مـی‌کاهــد، اشـكال شـده 

اسـت كـه تعهـد ضامـن، فـرع بـر تعهـد 
مديـون اسـت و نمی‌توانـد زائـد بـر آن 
در  ديـن  حـال شـدن  به‌اضافـه،  باشـد. 
حكـم زيـاد شـدن حـق طلبـكار اسـت 
و بـه هميـن دليـل، ارزش پـول حـال و 
مـدت‌دار تفـاوت می‌کنـد. اين زيـادي بر 
مديـون واجـب نيسـت و نمی‌تـوان ادعـا 
كـرد كه ثابـت در ذمه اوسـت و ضمان از 
آن نيـز در حكـم »ضمـان ما لـم يجب« 
بـا  ايـراد، ديـن مؤجـل  ايـن  اسـت. در 
دينـي كـه هنوز بـه وجود نيامده اشـتباه 
شـده اسـت. ديـن مؤجـل وجـود دارد و 
بـر عهـده مديـون قـرار گرفتـه اسـت و 
گيـرد.  قـرار  ضمـان  موضـوع  می‌توانـد 
اجـل از اوصـاف و مزايـاي دين اسـت كه 
به‌طـور تبعـي بـا مـال انتقـال می‌یابـد و 
مديـون جديـد می‌توانـد از ايـن امتيـاز 
صرف‌نظـر كنـد و دين مؤجـل را بپردازد 
يـا به‌طـور حال برعهـده گيرد. اين اسـت 
اعتنايـي  آن  بـه  محققـان  بيشـتر  كـه 
نکرده‌انـد و ضمـان حـال از ديـن مؤجل 
را مجـاز شـمرده‌اند)كـاتوزيــان، 1385: 
337( كـه مـاده‌ي 703 ق.م می‌گویـد: 
»در ضمـان حال مضمون‌لـه حق مطالبه

طلـب خـود را دارد اگرچـه ديـن مؤجـل 
باشـد« و ايـن امر را قانـون مدني به بيان

ديگـري در مـاده‌ي 706 تكـرار می‌نمود. 
مـاده‌ي 706 سـابق قانـون مدنـي مقـرر 
می‌داشـت: »هـرگاه دیـن مـدت داشـته 
ولـی ضمـان حـال باشـد بعـد از ضمـان 
مضمون‌لـه حق مطالبـه از ضامـن دارد«

)امامي، همان: 351-352(.
ماده‌ي 706 ق.م در تجديدنظر سـال 61 
و 70 حـذف شـد. به نظر می‌رسـد دليل 
حـذف ايـن مـاده، تكـراري بـودن حكـم 
منـدرج در آن باشـد؛ زیـرا چنانكـه گفته 
شـد، نظيـر همين حكم در مـاده‌ي 703 

ق.م هم وجـود دارد.

ت و دوم، خرداد و تیر ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱۲۸، سال بیس
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پیشبرد جوامع جد‌ید و مد‌رن را ند‌ارند و لازم است حقوق کشور متحول شود و همپای اتحاد‌یه‌ها و سازمان‌های بین‌المللی د‌ر 

فعالیت‌های یکسان‌سازی حقوق به‌ویژه حقوق مد‌نی مشارکت نمود.
د‌ر رد نظر این عد‌ه باید گفت، حقوق ایران )به‌ویژه قانون مد‌نی( هیچ‌گاه کهنه و ناکافی نبود‌ه، هرچند که ممکن است برخی 
قوانین و مقررات آن نیاز به اصلاح د‌اشته باشند. قانون مد‌نی، یکی از معد‌ود گنجینه‌های حقوقی است که اند‌یشه‌های فقیهان 
بزرگ امامیه نهایت تأثیر خود را د‌ر نگارش آن گذاشته است و علاوه بر مزیت گسترد‌گی و وسعت که ناشی از طبیعت موضوعات 
آن به‌عنوان حقوق ماد‌ر می‌باشد، ازنظر اد‌بی، سبک محکم و روانی د‌ارد و با روشن‌بینی خاصی تد‌وین شد‌ه است. علاوه بر 
این، قانون مزبور با نگاهی که به طرح و محتوای قوانین خارجی د‌اشته )به‌ویژه قوانین بلژیک، سوئیس و فرانسه(، سطح کیفی 
مباحث را به سطح بالاتری ارتقاء د‌اد‌ه است؛ لذا با عنایت به‌مراتب فوق باید برای حفظ قانون مد‌نی تلاش نمود و به‌سختی 
می‌توان پیشنهاد اصلاح آن را پذیرفت، هرچند که د‌ر اد‌وار مختلف د‌ر جهت پاسخگویی به نیازها و مقتضیات زمان تغییرات و 
اصلاحات متعد‌د‌ی )البته به‌صورت جزئی( د‌ر آن به‌عمل‌آمد‌ه است. سخن از ایجاد تحول و یکسان‌سازی حقوق وقتی شایسته 
و قابل اعتناء است که با رعایت موازین فقهی و خط قرمزهای آن انجام شود و به بهانه تحول و یکسان‌سازی حقوق نمی‌توان از 
موازین و مقررات اسلامی فاصله گرفت. مضافاً اینکه به نظر هیچ مصلحت و ضرورتی د‌ر یکسان‌سازی جهانی حقوق و تحول د‌ر 

آنکه عد‌ول از مقررات اسلامی را ایجاب نماید د‌ید‌ه نمی‌شود.
د‌ر حوزه قرارد‌اد‌ها و تعهد‌ات، علی‌رغم اصلاحاتی که د‌ر بعضی مباحث آن انجام گرفته است، اعمال اصلاحات د‌ر خصوص برخی 
مباحث و مقررات، به‌ویژه مقررات مسئولیت قرارد‌اد‌ی و چگونگی تعیین خسارت غیرقابل‌انکار است. د‌ر پیشینه حقوق ایران، 
یعنی فقه امامیه، سخنی از مسئولیت قرارد‌اد‌ی به میان نیامد‌ه است. تکیه اصلی د‌ر فقه امامیه به ضمانت اجرای الزام به انجام 
عین تعهد است، منتهی این ضمانت اجرا با مقتضیات حقوق جد‌ید سازگار نیست؛ زیرا مستلزم د‌خالت پیگیر و طولانی مد‌ت 
د‌اد‌گاه د‌ر روابط طرفین است که د‌ر جوامع پرجمعیت کنونی می‌تواند بی‌نهایت پرهزینه و د‌شوار باشد. سیر تحولات د‌ر حقوق 
کنونی به نحوی است که مسئولیت قرارد‌اد‌ی به‌عنوان مهم‌ترین ضمانت اجرای تعهد‌ات قرارد‌اد‌ی شناسایی شد‌ه است؛ زیرا 
این ضمانت اجرا د‌ر عین کارایی، مشکلات بسیار کمتری را از جهت د‌اد‌رسی و اجرای حکم د‌ربرد‌ارد. نویسند‌گان قانون مد‌نی 
نیز که کم‌وبیش به اهمیت مسئولیت قرارد‌اد‌ی واقف بود‌ند، این ضمانت اجرای باارزش را از حقوق غرب گرفته و به ضمانت 
اجراهای شناخته شد‌ه د‌ر حقوق بومی افزود‌ند. لیکن، مواد‌ی که به این بحث اختصاص یافت، بیش‌ازحد مختصر، مجمل و نارسا 
است. مواد 226 تا 230 قانون مد‌نی به بحث مسئولیت قرارد‌اد‌ی اختصاص د‌ارد. د‌ر این مواد، به‌اختصار به نقض عهد به‌عنوان 
سبب مطلق ایجاد مسئولیت قرارد‌اد‌ی، عامل خارجی غیرقابل پیش‌بینی، غیرقابل اجتناب به‌عنوان رافع مسئولیت قرارد‌اد‌ی، 
وجه التزام به‌عنوان تعیین قرارد‌اد‌ی مسئولیت قرارد‌اد‌ی و خسارت تأخیر تأد‌یه د‌ر حد یک معرفی مقد‌ماتی، اشاره شد‌ه است. 
قوانین بعد‌ی )ق.آ.د.م سابق و جد‌ید( نیز نتوانسته‌اند ابهام مواد مذکور را برطرف نمایند. به این ابهامات باید مشکلاتی را اضافه 
نمود که د‌ر خصوص به رسمیت شناختن ضررهای مختلف مثل عد‌م النفع، ضرر معنوی، تلف فرصت و لطمه به اعتبار تجاری 
وجود د‌ارد. برای غلبه بر این ابهامات د‌ر حوزه مسئولیت قرارد‌اد‌ی، باید به تلاش علمی پرد‌اخت و د‌کترین باید نقش رهبری 

خود را ایفاء کند. د‌ر این راه، مطالعات تطبیقی نیز می‌تواند مفید و راه گشا باشد.
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اصل شخصی بودن مجازات
 در نیروهای مسلح جمهوری اسلامی ایران

سیـدرضا درویشـی، عضـو هیـئت علمـی دانـشگاه امـام علی )ع(
چکید‌ه

 اصل شخصـی بود‌ن مجازات که د‌ر حقوق اسـلامی از آن با عنوان قاعد‌ه » وزر« یاد می‌شـود، یکی از عناصـر جوهـری 
مجازات د‌ر اسـلام است، لیکن د‌ر حقـوق جزا د‌ارای پیشـینه پژوهشی به‌صـورت کاربرد‌ی و گسـترد‌ه‌ای نمی‌باشد،
هد‌ف از این نگارش بررسـی و تبیین معنای فقهی و حقوقی این اصـل د‌ر کتاب، سـنت، عقل و اجماع و کاربرد
آن د‌ر حقـوق جـزا و کیفـری اسالم و همچنیـن قوانین نیروهای مسـلح می‌باشـد. ایـن تحقیق بر اسـاس کنکاش 
و جستجو د‌ر آیات قرآن کریم و منابع فقهی و حقوقی به‌د‌ست‌آمد‌ه و ساختار این پژوهش به‌صورت توصیفی می‌باشد. 
ازجمله آیاتی که زیربنای اصـل را تشکیل می‌د‌هد آیه »وَلاتزَِرُ وازِرَةٌ وِزْرَاخُْرى« )انعام: 164( می‌باشد. این اصـل بر این 
پایه استوار اسـت که هیچ‌کسی بار گناه د‌یگری را به د‌وش نمی‌کشد و تنها کسی را می‌توان تعقیب و مجازات کرد که 

مرتکب تخلف و جرم شد‌ه باشد و همکاران، نزد‌یکان و بستگان وی د‌ر امان خواهند بود.
البته اجرا ىاحكاميك فرى، مجازات‌ها ىبد‌ن ىو محروم‌كنند‌ه و محد‌ود‌کنند‌ه‌ی آزاد‌ ى)حبس( جنبه‌ ىکاملاً شخصـ ى
د‌ارد و فقط د‌رباره‌ ىشخص محکوم‌علیه قابل‌اجراسـت؛ ول ىد‌ر مورد اجرا ىمجـازات‌ نقد‌ى، حكـم شخصـ ىبود‌ن 

مجازات‌ به‌طور مطلق د‌ر حقـوق جزایی امروز ایران و قوانین نیروهای مسـلح جار ىنيسـت.
بااین‌حال اصل شخصـی بود‌ن مجازات د‌ارای استثنائاتی ازجمله مسئولـیت کارفرما د‌ر قانون کار، مسئولیت جبران 

خسارت توسط اد‌ارات و مؤسسات د‌ولتی، وجوب د‌یه بر عاقله، مسئولیت د‌ولت )بیت‌المال( می‌باشد.
واژه‌های کلید‌ی: اصل شخصی بود‌ن مجازات، مسئولیت کیفری، نیروهای مسلح، حقوق جزا و کیفری

ت و دوم، خرداد و تیر ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱۲۸، سال بیس
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درآمد:
در كتب قواعد فقهيه كه تاکنون به رشـته 
تحريـر در آمـده اسـت )اعـم از كتب قدما 
و متأخر�ين( اصل شـخصی بودن مجازات 
تحـت عنوان يـك قاعدهى‌ خـاص فقهى، 
به‌طـور جداگانه و مسـتقل، مـورد مطالعه 
و بررسـى قـرار نگرفتـه اسـت. البتـه فقها 
در كتـب فقهى و لابلاى مباحث، حسـب 
مـورد به اين قاعده توسـل جسـته‌اند. هر 
جـا هـم كه بـه اصل مزبور اسـتناد شـده، 
دقیقـاً بـه متـن آيـهى‌ »وَلاتـَزِرُ وازرَِهٌ وزِْرَ 
أخُْـرى« »و هیـچ باربرداری بـار دیگری را 
بـر دوش نمی‌گیرد«)انعام:164( تمسـك 
شـده اسـت؛ مثلاً در كتاب شـرح لمعهى‌ 
شـهيد ثانـی، در مبحـث قصـاص و رهن، 

بـه اين اصل اسـتناد نموده اسـت.
اصـل شخصـی بـودن مجـ�ازات كيـى از 
عناصــر جوهرى مجازات در اسلام اسـت. 
بعـد از انقلاب كبير فرانسـه، ايـن اصل در 
حقـوق يكفرى كشــورهاى اروپايـى نـيز 
رسـوخ كرده اسـت )صـادقی،78:1384(. 
در حقــوق امروز »اصــل شخصـى بودن 
مجــازات‌« از اهمـيت خاصـى برخـوردار 
اســت؛ به‌طوری‌که دانشـمندان اسالمى 
و غربـى و حقـوق‌دانــان كشـورمان در 
تأليفات خــود، در بـاب تاريخـچه تحـول 
مقــررات يكفـرى و مسـئوليت جناىي، از 
آن يـاد كرده‌انـد. بـه ايـن منظـور، ابتـدا 
بـه مطـالعـهى‌ تاريخـى اصـل خـواهيـم 
پرداخـت. در دوران باسـتان، جمعى بودن 
مسـئوليت جريان داشـته، لذا همـکاران، 
بسـتگان و اعضـاى خانـوادهى‌ مجـرم نيز 
در معـرض مؤاخـذه و مسـئوليت يكفرى 
ق�رار م‌ىگرفتن�د. ب�ا ظه�ور ادی�ان اله�ی، 
به‌ويـژه اسالم و پـس‌ازآن در انقلاب كبير 
فرانسـه، اصـل شـخصى بودن مجـازات‌ پا 
به عرصهى‌ وجود گذاش�ت. بـا این اوصاف 
اجـراى احكام كـيفــرى، مجـازات‌هــاى
بدنى و محـرومك‌ننـده و محـدودکننـده‌ی

دارد  )حبـس( جنبـهى‌ شـخصى  آزادى 
محکوم‌علیـه  دربـارهى‌ شـخص  فقـط  و 
قـابل‌اجـراســت؛ ولـى در مـورد اجـراى 
مجازات‌هـاى نقدى، حكم شـخصى بودن 
مجازات‌هـا به‌طـور مطلـق جارى نيسـت 
و چنانچـه كـس ديگـرى هـم از طـرف 
محکوم‌علیـه طوعـاً )بـا اختیـار( حاضر به 
پرداخـت غرامـت يكفرى شـود، عالوه بر
آنکـه پذيرش اين تقاضا منع قانونى ندارد،
بلكه دادستان )اجراى احكام( نیز مكلف به

قبـول آن اسـت. در ادامهى‌ ايـن بحث، به 
ذكـر منابع فقهـى اصل یادشـده و قوانین 
نیروهای مسـلح خواهيم پرداخت، سپس 
موقعيـت و مفاد اصـل را در مقررات امروز، 
حقوق اسالمى و قوانین نیروهای مسـلح 
جمهـوری اسالمی ای�ران بيـان خواهيـم 
كـرد و سـرانجام به تعدادی از اسـتثنائات 
احتمالى� ا�ين اصـل در حقـوق جزایـی 
امـروز ایـران و قوانیـن نیروهـای مسـلح 

اشـاره خواهيـم کرد.
وظیفـه هر حکومتـی تضمیـن امنیت در 
همـه ارکان جامعـه و خصوصـاً نیروهـای 
مسـلح می‌باشـد که در جنبه‌های مختلف 
زندگی اشـخاص و توجه به مصالح جامعه 
بـا ابـزار قانـون، به‌ویـژه قانون جـزا اعمال 
می‌گـردد و مباحـث مرتبط بـا حقوق جزا 
به لحاظ مبانی آن، ایجاب می‌نماید مقنن

در تدویـن قانـون مجـازات با شـالوده‌های 
فکـری و سـیاست‌‌هــای منبعـث از آن 

همراه گـردد.
کارآمـدی قانون مجازات اسالمی به سـه 

ویژگی زیر وابسـته اسـت:
1-کارکرد محوری کیفر؛
2-بیان‌کنندگی ارزش‌ها؛

3-حمایت از اقشار مختلف به‌طور متناسب.
 این سـه ویژگی در راسـتای سیاست‌های 
تربیتـی و اصلاحـی دیـن مبین اسالم و 
اهـداف حکومـت در قانـون اساسـی کـه 
همـان احیـای قسـط و عـدل و بازگشـت 

بـه آموزه‌هـای اسالمی به‌منظـور حرکت 
به‌سـوی ارزش‌هـای والای انسـانی و الهی
اس�ت، منت�ج خواه�د ش�د )ش�ام بیات�ی،

65:1374(. در ایـن راسـتا اصل شـخصی 
بـودن مجـازات به‌منظـور دوام و قوام سـه 
ویژگـی پیش‌گفتـه جهت اجـرای عدالت 
مسـئولیت کیفـری در جامعـه و نیروهای 
مسـلح از جـایگــاه و اهمیـت ویـژه‌ای 
برخـوردار بوده و تحقیق در خصوص آن از 
سـایر زوایا و روزآمدی آن اجتناب‌ناپذیر و 

می‌باشـد. ضروری 
هـدف از ایـن مقالـه در گام اول بررسـی و 
مطالعـه »اصل شـخصی بودن مجـازات« 
به‌عنوان یک اصل حقوق اسلامی، پیشینه
تاریخـی آن، موقعیت و مفاد آن در حقوق

و قوانین نیروهای مسلح جمهوری اسلامی 
ایران و اسـتثنائات احتمالی این اصل مهم

می‌باش�د و درنهایت به تأثیـر و جایگاه آن 
در قوانین نیروهای مسلح خواهیم پرداخت.
1-تعریف لغوی و اصطلاحی قاعده 

وزر
 وَزَر: )بـر وزن فـرس( بـه معنی پناهگاهى 
از كوه اسـت. چنانكه در مفردات و مجمع 
ذيل آيه‌ی »يحَْمِلُونَ أوَْزارَهُمْ« گفته است.

كَ يوَْمَئِـذٍ المُْسْـتَقَرُّ«  ّـِ »كَلّ لا وَزَرَ. إلِـى رَب
نيسـت  پناهگاهـى  )قيامت:12-11(»نـه 
و قـرارگاه يـا قـرار يافتـن به‌سـوی خداى 
تـو اسـت«. وزِر: )بـر وزن جسـر( به معنى 
ثقل و سـنگينى است. طبرسـى می‌گوید 
اشـتقاق آن از وزر )بـر وزن فـرس( اسـت. 
ازنظـر راغـب وزر به معنى سـنگينى اسـت

بـه علـت تشـبيه بـه كـوه. پـس مطلـب 
طبرسـى و راغـب هـر دو ىكي اسـت. قرآن 
مجيـد هـر يـك به‌جـای ديگـرى آمـده
اسـت؛ مثـل »ليَِحْمِلُـوا أوَزْارهَُمْ كامِلـَةً يوَْمَ

القِْيامَـةِ«) نحـل : 25 (»تـا روز قیامـت، هم 
بـار گناهـان خـود را به‌تمامـی بردارنـد«.
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 »وَ ليََحْمِلُنَّ أثَقْالهَُـمْ وَ أثَقْالً مَعَ أثَقْالهِِم«
)عنكبـوت:13(»و بی‌تردیـد‌ بارهـای گناه 
خودشـان و بارهـای دیگـران را اضافـه بر 
بـار خـود بـر دوش می‌کشـند«. ناگفتـه 
نمانـد وزر به‌صـورت مصـدر و اسـم هر دو 
آمده است)سـنگينى، سـنگين يعنى بار( 
و اغلـب در معنـی گناه بـهك‌ار رفته كه بار 
سنگينى اسـت به گردن گناهكار؛ ولى در 
غير گناه نيز آمـده چنانكه خواهيم گفت: 
َّهُ يحَْمِـلُ يوَْمَ القِْيامَةِ  »مَـنْ أعَْرَضَ عَنْهُ فَإنِ
وزِْراً«)طه:100(»هركس از آن روی برتابد،
روز قيام�ت بار‌‌گناهی بردوش می‌کشـد«.

»وَ هُـمْ يحَْمِلُـونَ أوَْزاٰرَهُـمْ عَلـى ظُهُورهِِمْ 
ألَا سـاءَ مـا يزَِرُونَ«)انعـام:31( »و آنهـا بار 
گناهان خود را به دوش ميك‌شـند وه چه 
بـد باری ميك‌شـند«. »يـَزِرُونَ« حمل بار 

سنگين است)قرشـی،207:1412(.
2-ادله و منابع فقه ىقاعده‌

2-1-كتاب‌
در قـرآن مجيـد، پنـج بـار آيـه »وَلا تـَزِرُ 
وازرَِةٌ وزِْرَ أخُْـرى« تكـرار شـده و تفـاوت 
آنهـا تنهـا در ‌مقدمـه جملـه اسـت که در 

زیـر دو مـورد را بیـان می‌کنیـم.
ا وَ هُوَ رَبُّ  الـف -»قُـلْ أَ غَيْـرَ اّلل أبَغِْي رَبّـً
‌ءٍ وَ لا تكَْسِـبُ كُلُّ نفَْسٍ إلِّ عَليَْها  كُلِّ شَـيْ
وَ لا تـَزِرُ وازرَِةٌ وزِْرَ أخُْـرى«؛ »بگـو آيـا جز 
خداونـد پروردگاری بجویـم، درحالی‌که او 
پـروردگار همـه چیـز اسـت؟ و هیچ‌کس 
)گناهـی( جـز بـه زیـان خـود مرتکـب 
نمی‌شـود و هیـچ باربرداری بـار دیگران را 

بـر دوش نمی‌گیرد«)انعـام:164(.
آيـهى‌ فـوق در پاسـخ كفـارى آمـده كـه 
لنَْحْمِـلْ  وَ  سَـبِيلنَا  م‌ىگـفتند:»اتَّبِــعُوا 
خَـطايـاكُـمْ«)عنـکبـوت:12(؛ »طـریقت

مـا را پـيروى كنـيد؛ مـا گـناهـانتـان را 
گـردن می‌گیریم«. خداونـد تبارک‌وتعالی 
در پاسـخ آنها گفته اسـت كه هيــچك‌س 
بــار ديـگـرى را بـر پشــت نمـ‌ىگـيرد

)طبـرسی،141:1333(.

َّما يهَْتَدِي لنَِفْسِـهِ وَ  ب -»مَـنِ اهْتَـدى فَإنِ
َّما يضَِ�لُّ عَليَْها وَ لا تـَزِرُ وازرَِةٌ  مَـنْ ضَلَّ فَإنِ
وزِْرَ أخُْىـر«؛ » هـر كـه بـه راه آیـد تنهـا

بـه سـود خود به راه آمـده و هرکه بی‌راهه 
رود تنهـا بـه ضـرر خـود بی‌راهـه رفتـه 
اسـت و هيـچ باربـرداری بار گنـاه ديگرى 
آيـه،  ايـن  در  برنمی‌دارد«)اسـراء:15(.  را 
هدايـت و ضلالت کاملًا جنبهى‌ شـخصى 
يافتـه اسـت؛ به ايـن معنا كه آثـار هدايت 
و ضلالـت هـر فـردى دامن‌گیـر خـودش 
شـده، هيـچ فـرد گمراهـى نم‌ىتوانـد به 
اسـتناد هدايت ديگران، خـود را از عواقب 
سـوء گمراهـى مصـون بـدارد. همچنيـن 
هيـچ هدايت‌شـده‌اى گرفتار عواقب سـوء 

گمراهـى ديگـران نخواهد شـد.
2- 2- سنت‌

الـف( »ابو داوود از ابو رمثه نقل مك‌ىند:« 
همـراه پـدرم به‌سـوی رسـول خـدا )ص( 
رفتيـم. پيامبر )ص( به پـدرم فرمود: »اين 
پسـر توسـت؟« پـدرم گفـت: »قسـم بـه 
پـروردگار كعبه بلى«. پيامبـر)ص( فرمود: 
»حقیقتـاً به آن شـهادت م‌ىدهـم.« آنگاه 
تبسـم فرمودنـد از اينكـه چقدر شـباهت 
مـن بـه پـدرم زياد اسـت و پـدرم بـر آن 
سوگند خورد. سـپس پيامبر )ص( فرمود: 
»ولـى بـدان كـه او جنايت تـو را بر عهده 

نم‌ىگيـرد و تـو جنايـت او را نم‌ىتوانـى 
بر عهـده بگيرى« و قرائـت فرمودند »وَ لا 

تـَزِرُ وازرَِةٌ وزِْرَ أخُْرى«.
يؤخـذ  لا  الّل )ص(:»و  رسـول  قـال  ب( 
الرجـل بجريـرة أبيـه و بجريـرة اخيـه«؛ 
‌»هیچ‌کـس بـه جـرم پـدر يـا بـه جـرم 
بـرادرش مـورد مؤاخـذه و مسـئوليت قرار 

نم‌ىگيرد«)زحیلـی،52:1418(.
2-3- اجماع‌

ايـن اصـل از مسـلمات اسالمى اسـت و 
همـهى‌ فقها، اعم از شـيعه و سـنى به آن 

تمسّـك كرده‌انـد.
2-4- عقل‌

»اصل ش�خصی بودن مج�ازات« كي اصل 
عقلاىي اسـت؛ چراکه گذاشـتن بار كسى 
بـر دوش ديگـرى زشـت و قبيـح اسـت و 
حكـم عقـل بـه قبـح آن مسـلم اسـت. 
درواقـع، تمـام دلايـل ديگـر بـه هميـن 

برمی‌گـردد. دليـل 
3- بررس ىدلايل‌

شـايد كسـى بپنـدارد كه آيـات قرآنى كه 
پشـتوانه اصل را تشيكل م‌ىدهند، مربوط 
بـه آخـرت اسـت و نم‌ىتـوان از آنهـا در 
مـورد مسـائل دنيوى اسـتفاده كـرد؛ ولى 
فقهـا از آيـات معناى عام اسـتنباط كرده، 
آن را در مسـائل مجازات‌ دنيـوى نيز اجرا 

نموده‌اند)شـهیدثانی،1373: 152(.
برخـى از شرق‌شناسـان معتقدنـد كـه در 
اسالم، نظـام حقوقـى همچـون حقـوق 
امـروزى وجـود نـدارد و اصـولاً اسالم نه 
در جزائيـات و نـه در مدنيـات سيسـتم 
حقوقـی ندارد، بلکه آنچه در اسالم وجود 
دارد حالل و حـرام اسـت؛ زيـرا قانـون، 
اسـت و حالل  از حالل و حـرام  غيـر 
و حـرام هـم بـه آخـرت، تربيـت نفـس و 
جنبه‌هـاى اخلاقـى مربـوط اسـت؛ ولـی 
م�ا معتقدی�م بسـيارى از اصولـى كـه در 
قـرآن آمده جنبهى‌ عمومـى دارد و احکام 
و فرامیـن الهـی ازلـی وابـدی می‌باشـند 

ت و دوم، خرداد و تیر ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱۲۸، سال بیس
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يعنـى بيان‌گـر يـك حكم عقلى هسـتند؛ 
به‌خصـوص در آياتـى كه مربـوط به اصول
عمومى مجازات‌هاسـت. كيـى از اين آيات

أخُْـرى«  وزِْرَ  وازرَِةٌ  آ�يه »وَلاتـَزِرُ  هم�ين 
اسـت كـه بیان‌گـر يـك مفهـوم عقلانـى 
اسـت و اشـاره بـه ايـن مطلـب دارد كـه 
گذاشـتن بار كسـى بـر دوش ديگرى كي

عمـل زشـت و قبيـح اسـت؛ يعنـى ايـن 
مفهـوم يـك اصـل كلـى اسـت و فرقـى 
ميـان دنيـا و آخـرت نـدارد؛ چـه مجازات 
دنيـوى و چـه مجـازات اخـروى، تفاوتـى 

دامـاد،65:1383(. نمك‌ىند)محقـق 
4-پیشینه‌ی تاریخی اصل شخص ى

بودن مجازات
4-1- در دوران باستان‌

تاريخـى نشـان م‌ىدهـد كـه  مطالعـات 
درگذشـته‌هــای دور مسـئوليت جمعـى 
حـکم‌فــرما بـود. حـدود دو هـزار سـال 
پيـش از ماليد مسـيح )ع(، پادشـاه بابل،
مجمـع القوانيـن حمورابى را اعالم كرده،
بر روى قطعه سـنگى در مركز شـهر بابل
حك نمود و در معرض ديد مردم قرار داد.
بنـا به گفتـهى‌ مورخيـن؛ ايـن مجموعه‌،
از قوانيـن قديم‌ىتر يعنى قوانين سـومرى

 )Eshnunna( و مجموعهى‌ قوانين اشنونا
كه شـايد دو قـرن قبـل از حمورابى بوده، 
اقتبـاس شـده اسـت. در ايـن مجموعـه، 
احكامى به چشـم م‌ىخـورد كه به‌موجب 
آن در برخى موارد، فرزندان مجرم به‌جای 
وى مجـازات م‌ىشـدند؛ بـراى نمونـه، اگر 
معمارى در سـاختن خانه، اسـتحكام لازم 
را رعايـت نمك‌ىـرد و خانـه فرومی‌ریخت 
و صاحب‌خانـه در اثـر آن كشـته م‌ىشـد، 
معمـار بـه يكفـر اعـدام محكوم م‌ىشـد. 
چـنانچــه فرزنـد صـاحب‌خــانه كشـته 
م‌ىشـد، فرزنـد معمـار محکـوم ‌بـه مرگ 
م‌ىشـد. نمونـهى‌ ديگـر در امور پزشـىك 
بـود؛ اگـر جراح بـه معالجه مريـض موفق 
نم‌ىشـد و در اثـر عمل او، فرزند شـخص 

بزرگـى به هلاكت م‌ىرسـید، فرزند جراح
بـه يكفـر قتـل محكـوم م‌ىشـد. بديـن 
ترتيـب، در قدیم‌الایـام فرزنـدان ب‌ىگنـاه

مجـرم در معرض يكفر قرار م‌ىگرفــتند. 
مورخين معتقدند كه با توجه به مشـابهت

قوانين ايران باسـتان با قوانيـن حمورابى، 
در ايـران باسـتان نيز مسـئوليت از اعمال 
ديگـران وجـود داشـته، اعضـاى خانـواده 
مجرم نيز‌ داراى مسئوليت يكفرى بوده‌اند.

 اگر كسـى در نظر پادشـاه مجرم شناخته 
م‌ىشـد، فرزنـدان او هـم مسـئوليت پيدا 
مك‌ىردنـد. متأسـفانه، در سراسـر گيتـى 
درگذشته و دوران باستان از اصل شخصى
نداشـت. وجـود  اثـرى  مجـازات  بـودن 

عالوه بـر آن، مـردگان و حيوانـات هـم 
در برخى موارد، مسـئول شـناخته شـده،
به يكفر م‌ىرسيدند)محقق داماد، 70:1383(.

4-2- در اديان اله ىپيش از اسلام‌
بـا ظهـور اديان الهـى، به‌ويـژه دين مبين 
اسالم، برقرارى مسـئوليت جمعى مردود 
و منسـوخ شـد. عـده‌اى معتقدنـد كـه در 
مسـيحيت، جمعـى بـودن مجـازات رواج 
داشـته اسـت كـه البتـه به‌نظـر مـا ايـن 
برداشـت درسـتى نيسـت. در قـرآن نيـز
آيـات بسـيارى، ايـن فكـر را رد مك‌ىنـد
)نجم:38-36(؛ زيرا مسيحيت به‌هیچ‌وجه

نم‌ىگويـد كـه جـرم پـدر را به‌پـای پسـر 
بنويسـيد؛ بلكـه تعبير اين دين اين اسـت 

كه گناهكار شـدن انسان‌ها ناشـى از گناه 
آدم ابوالبشـر اسـت؛ بديـن معنا كه بشـر 
كـه گنـاه مك‌ىند بـه خاطر اين اسـت كه 
جدش در بهشـت گناه كـرده و گناهكارى 
او بـه فرزنـدان او بـه ارث رسـيده اسـت. 
به‌هرحـال، در اديـان الهـى مجـازات جرم 
و اصـل  را پسـر تحمـل نمك‌ىنـد  پـدر 
شـخصى بـودن مجـازات و پـاداش حكـم 
فرماسـت. تا سـال 1721 م در ژاپن رسـم 
دينـى بـر ايـن بـود كـه همـهى‌ اعضـاى 
خانـواده جمعـاً مسـئول اعمـال كيديگـر 
بودنـد. در بيشـتر نواحـى، هـر خانـواده را 
جـزء كي گـروه متشـكل از پنـج خانواده 
قرار م‌ىدادند كه همه مسـئوليت كيديگر 
را بـر عهـده داشـتند)ابوزید،1407: 10(.
4-3- اصل شخص ىبودن مجازات‌ 

در اسلام
كيـى از خصايـص نظـام يكفـرى اسالم 
حاكميـت اصـل شـخصى بودن مجـازات 
‌اسـت. بـا توجـه بـه اهميتـى كـه نظـام 
امنيـت  و  فـردى  آزادى  بـراى  اسالمى 
مسـئوليت  قبـول  اسـت،  قائـل  قضايـى 
شـخصى اجتناب‌ناپذيـر اسـت. ايـن اصل 
كيـى از عناصـر جوهـرى يكفر در اسالم 
‌قلمداد م‌ىشـود و داراى ريشـه‌هاى قرآنى 
اسـت كـه در مبحث منابع فقهـى به ذكر 
آن خواهيـم پرداخت. شـايان توجه اسـت 
كـه نظـام قضايـى اسالم پيـش از نظـام 
قضايـى غرب، با نزول آياتـى چند از قرآن 
مجيد ازجمله آيه ش�ريفهى‌ »وَلا تزَِرُ وازرَِةٌ 
وزِْرَأخُْـرى« )انعـام:164( اين اصل مترقى 
را پذيرفتـه و بـه آن عمـل نمـوده اسـت.

حضـرت علـى )ع( پس از ضربـت خوردن 
بـه دسـت ابـن ملجـم، خطـاب بـه امـام 
حسـن و امام حسـين )ع( فرمود: »بدانيد 
كـه نبايـد كـس ديگـرى جـز قاتـل مـن 
كشـته شـود ...«)نهج‌البلاغـه:900(. ايـن 
فرمـوده حاوى اصل شـخصى بـودن يكفر 
در اسالم اسـت. بـر اسـاس ايـن اصـل،
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جـز مجـرم، ديگـران مسـئوليت يكفـرى 
ندارنـد و نبايد مـورد مؤاخذه قـرار گيرند. 
البتـه اصـل شـخصى بودن مسـئوليت در

شـمول  و  قلمـرو  داراى  اسالمى  نظـام 
وسـيعى اسـت كه علاوه بر اصل شـخصى 
بـودن مجـازات‌، سـاير مسـئولــيت‌ها و 
تكاليف دينى و اجتماعى را در برمی‌گیرد.

بنـد ج مـاده‌ي 19 اعلاميـهى‌ اسالمى 
حقـوق بشـر مصـوب 14 محـرم 1411 
قمرى اجلاس وزراى امور خارجه سـازمان
كنفرانـس اسالمى در قاهـره در بيان اين
اصل مقـرر م‌ىدارد: »مسـئوليت در اصل،

شـخصى اسـت«. ‌به‌این‌ترتیـب، در جهان 
اسالم بـا الهـام از آيـات قرآنـى و اعلاميه 
مزبور، اسـتقرار و حاكميت اصل شـخصى 
بودن مجازات ‌از اهميت بسـزایی برخوردار 
اسـت كـه در قوانيـن اساسـى يـا يكفرى 
كشورهاى عضو سازمان كنفرانس اسلامى

درج شـده اسـت.
5- اصل شـخص ىبـودن مجازات‌ 

در حقـوق امروز
پايه‌هـاى اصولـى و  از  ايـن اصـل كيـى 
اساسـى در حقـوق جـزاى مـدرن اسـت. 
مجـرم،  فقـط  قاعـده  ايـن  اسـاس  بـر 
شـركا و معاونيـن او مسـئوليت يكفـرى 
دارنـد و عواقـب سـوء رفتـار آنـان متوجه 
و  خانـواده  اعضـاى  و  اسـت  خودشـان 
بستگانشـان هيچ‌گونه مسـئوليت يكفرى 
بازخواسـت  را  آنـان  نم‌ىتـوان  و  ندارنـد 
نمـود. درواقـع، ايـن قاعـده عكس‌العملى 
بـود كه نسـبت بـه سـنت سـیئه قديم و 
حكومت اسـتبداد كبير فرانسـه ابراز شـد. 
در آن ا�يام، مجازات کس�ی كه به پادشـاه 
اعضـاى  و  بـود  اعـدام  مك‌ىـرد  توهيـن 
مجـازات  معـرض  در  هـم  او  خانـوادهى‌ 
تبعيـد و ضبـط دارايـى قـرار م‌ىگرفتند. 
در جريـان انقالب كبيـر فرانسـه، جمعى 
بودن مجازات مورد انتقاد شـديد فلاسـفه 
و حقـوق‌دانــان قـرار گرفـت و بالاخـره 

در سـال 1791 م. با تصويب قانون جزاىي 
فرانسـه، اصـل شـخصى بـودن مجـازات‌ 
مـورد قانون‌گـذارى قـرار گرفـت و از ايـن 
طريق به قوانين جزاىي سـاير كشـورهاى 
اروپايـى راه يافـت تا اينكـه به‌صورت ىكي 
از پايه‌هـاى اساسـى مسـئوليت يكفـرى 
در جهـان امـروزى در آمـده اسـت. قانون 
جـزاى انقلابـى ژانويـه 1791 فرانسـه به

ايـن بـ‌ىعـدالت‌ىهــا پايـان داد و مقـرر 
نمـود كـه »نتايـج مجـازات و محكوميت 
فقـط متوجـه مجـرم بـوده و عـوارض آن 
به‌هیـچ‌وجــه متوجـه فاميـل و كسـان 
مجرم نخواهد شـد. اقـوام مجرم م‌ىتوانند 
هـر شـغل و پيشـه‌اى را كـه مايل باشـند 
انتخـاب نمايند.« اين اصل در كشـورهاى 
داراى حقـوق مـدون هم‌زمـان بـا انقلاب 
مـاده‌ي‌7  شـد.  پذيرفتـه  فرانسـه  كبيـر 
قانـون آيين دادرسـى يكفـرى مصوب 11 
شـهریورماه 1290 ش. ايـران دراین‌بـاره 
مقـرر مـ‌ىدارد: »تعقيـب امـر جزايـى و 
حفـظ حقـوق عمومـى فقـط نسـبت بـه 
مرتكـب جـرم و كسـانى خواهـد بـود كه 
در آن جـرم شـرکت داشـته‌اند«.‌ ميثـاق 
بین‌المللی حقوق مدنى و سياسـى مصوب 
عمـومــى  مجمـع   1966 دسـامبر   16
سـازمان ملـل متحـد در مـادهى‌ 9 مقـرر 
مـ‌ىدارد: »هر كـس حـق آزادى و امنيت 
شـخصى دارد ...« لازمهى‌ امنيت شخصى 

ايـن اسـت كـه هـر كـس فقـط مسـئول 
اعمـال خـود شـناخته شـود و هیچ‌کـس 
را نبايـد بـه خاطر جـرم ديگـران مجازات 
كـرد. شـايان توجـه اسـت كـه ايـن اصل 
از چهـارده قـرن پيـش تاكنـون در نظـام 
اسـت.  بـوده  حکم‌فرمـا  اسالم  يكفـرى 
پرسشـی کـه اکنـون مطـرح اسـت اینکه 
عهـده  بـه  دولـت  کارکنـان  زیان‌هـای 
کیس�ت؟ آنچه روش�ن اس�ت اینکه مقصر 
مطابـق قواعـد عمومـی تقصیـر، شـخصاً 
ضامن اسـت. با عنایت به »اصل شـخصی 
بـودن مجـازات« در اصل یکصد و هفتاد و

یکـم از قانون اساسـی، قاضی مقصر، خود 
شـخصاً مسـئول جبـران خسـارت تلقـی

شـده اسـت و همچنیـن در مـاده‌ي 13 
قــانون مجـازات اسالمی آمـده اسـت: 
»حکـم بـه مجـازات یـا اقـدام تـأمینــی

و تربیتـی و اجـرای آنهـا حسـب مـورد 
نبایـد از میـزان و کیفیتی کـه در قانون یا 
حکم دادگاه مشـخص شـده تجاوز کند و 
هرگونـه صدمه و خسـارتی که ازاین‌جهت 
حاصـل شـود؛ درصورتی‌کـه از روی عمـد 
و یـا تقصیـر باشـد حسـب مـورد موجب 
مسـئولیت کیفـری و مدنـی اسـت و در 
غیـر ایـن صـورت خسـارت از بیت‌المـال 
پرداخـت می‌شـود«. در مـاده‌ي58 قانون 
سـابق نیـز در تأیید اصل یاد شـده چنین 
آمـده بود: »هرگاه در اثر تقصیر یا اشـتباه 
قاضـی در موضـوع یـا در تطبیـق حکـم 
بـر مـورد خـاص؛ ضـرر مـادی یـا معنوی 
متوجه کسـی گـردد در مورد ضـرر مادی 
در صـورت تقصیـر؛ مقصـر طبـق موازین 
اسـلامــی ضامـن اسـت و در غیـر ایـن 
صـورت خسـارت به‌وسـیله دولـت جبران 
می‌شـود و در موارد ضـرر معنوی چنانچه 
تقصیـر یـا اشـتباه قاضـی موجـب هتک 
حیثیـت از کسـی شـود بایـد نسـبت بـه 
اعاده حیثیت او اقدام شـود«. این اندیشه؛ 
یعنـی مسـئولیت شـخص زیـان زننـده 

ت و دوم، خرداد و تیر ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱۲۸، سال بیس
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در سـده‌ي نوزدهـم میالدی، در غـرب 
طرفداران بسـیاری داشـت؛ امـا رفته رفته 
بـا گسـترش حقـوق اداری و بوروکراسـی 
کـه ناشـی از وسـعت فعالیت‌هـای اداری 
بـود، اصـل مسـئول بـودن دولت نسـبت 
بـر اصـل  اعمـال کارکنـان خویـش  بـه 
»مسـئولیت مقصـر اصلـی« تفـوق یافت. 
یکـی از دلایـل رایج پذیرفتن مسـئولیت 
دولت نسـبت به اعمـال کارکنان خویش، 
بـا گسـترش بیمـه و فعالیت‌هـای بیمـه، 
توجیـه شـد و دولـت می‌توانسـت با بیمه 
مسـئولیت مدنی؛ اعمال کارکنان خویش 
را بیمه مسـئولیت کند، ولی مشـکل این 
بـود که این هزینه بایسـتی بـه بیت‌المال

تحمیل می‌شد و درواقع یک جست‌وجوی 
سـاده در فقه نشـان از آن دارد که هیچ‌گاه 
فقهـا، مقصـر را رهـا نسـاختند تـا اینکـه 
دود اشـتباه او در چشـم همـه مـردم و 
بیت‌المـال بـرود، ولی این اسـتدلال نیز با 
این نظـر که منتفع نهایـی از فعالیت‌های 
دولـت؛ خـود ملـت هسـتند بـا مشـکل 
.)544 می‌شـود)ابوالحمد،1370:  مواجـه 

بااین‌حـال در قوانیـن جدیدتـر، همچـون 
قانـون مسـئولیت مدنـی مصـوب 1339؛ 
در مـاده‌ي13 از همان قانـون، کارفرمایان 
اعمـال  مسـئولیت  کـه  شـدند  موظـف 
کارکنان و کارگران خویش را بیمه سـازند 
و در اینجـا این بینش تقویت می‌شـود که 
نظریـه عمومـی تقصیـر در دسـتگاه‌های

پر پیچ‌وخم اداری، نظریه مطلوبی نیسـت 
و ازایـن‌رو دولت و سـازمان‌های عمومی و 
دو قـوه دیگـر در کشـور نیـز بایـد ماننـد 
دیگران یعنی کارفرمایان جبران خسـارت 
کننـد، در تقویت این نظـر می‌توان گفت: 
اصـل مشـهور فقهـی نیـز وجـود دارد که 
بیـان مـی‌دارد کـه هرکـه از منافع چیزی 
بـر  نیـز  برخـوردار اسـت، زیان‌هـای آن 
دوش او خواهـد بـود؛ بنابرایـن نظـر بـه 
اینک�ه اعم�ال دولـت حتـی در فرضی که 

اعمـال حاکمیتـی هسـتند، درنهایـت به 
سـود مردم تمـام می‌شـود و دولت همان 
ملـت و ملـت انعکاسـی از دولـت اسـت، 
می‌تـوان پرداخت هزینه بیمه مسـئولیت 
بیت‌المـال  از  را  مدنـی کارکنـان دولـت 

وصـول نمود)ابوالحمـد،546:1370(.
ایـن گفتـه مشـهور کـه هرکـس تقصیـر 
کند خـود ضامن اعمـال زیان‌بـار خویش 
اسـت، درسـت و منطقی و منصفانه است؛ 
امـا فرامـوش نکنیـم کـه براسـاس قانون 
مسـئولیت مدنـی قسـمت 2 از مـاده‌ي7 
مصـوب 1339 در مسـئولیت‌های زیان‌بار
اجتماعی، حتی مجانیـن نیز باید از عهده

زیانـی کـه زده‌انـد، برآیند؛ بنابرایـن برای 
جبـران زیـان وارده بایـد از حـوزه عمـد و 
تقصیـر و مسـامحه گذشـت و بـه حـوزه 
زیان‌هـای  جبـران  نـام  بـه  باشـکوه‌تری 

وارده بـر حق‌النّـاس گام نهـاد.
 

حـوزه‌ای کـه مسـئول را بـا ایـن برهـان 
منطقـی شناسـایی می‌کند که هرکسـی 
کنـد،  حاصـل  چیـزی  از  منفعتـی  کـه 
زیان‌هـای ناشـی از آن را نیـز باید به جان 
بخرد.»مـن لـه الغنـم فعلیه الغـرم؛ یعنی 
هرکـه از منافـع چیـزی برخوردار اسـت، 

زیان‌هـای آن نیز بـر دوش او خواهد بود«. 
از سـوی دیگـر، نظریـه معروفـی تحـت 
لوای نظریه نمایندگی مطرح شـده اسـت 
کـه مسـئولیت دولـت را تبییـن می‌کند. 
احتـراز از مسـئول دانسـتن کارمنـد در 
نیروهـای مسـلح با توسـل به ایـن برهان 
منطقی اسـت که شخص حقیقی کارمند 
و یـا کارگـر در خدمـت شـخص حقوقـی 
)سـازمان( اسـت. بـه عبـارت حقوقی‌تـر، 
تصمیمـات شـخص حقیقـی به‌حسـاب و 
بـه نـام شـخص حقوقـی انجـام می‌گیرد 
و اینجـا رابطـه نمایندگـی محـرز بـوده 
و وکیـل در  میـان مـوکل  آنچـه  و هـر 
قواعـد عمومـی حقوق مدنی حاکم اسـت 
میـان مسـتخدم و دولـت نیـز بایسـتی 
فرضـی  به‌عبارت‌دیگـر، در  باشـد.  مجـرا 
کـه زیانـی به‌حسـاب و بـه نـام شـخص 
حقوقـی ایجاد می‌شـود، ولی زیـان زننده 
و فاعل، شـخص حقیقی اسـت و شـخص 
زیان‌دیـده در جایـی کـه افراط‌وتفریطـی 
از سـوی وکیـل رخ نـداده اسـت بایـد بـه 
مـوکل کـه همـان دولـت اسـت رجـوع 
کنـد. در برابـر ایـن نظریـه، ایـراد شـده 
اسـت کـه دولت به ایـن دلیل بـه کارمند
خود حقـوق می‌پردازد که اگـر زیان‌هایی

وارد سـاخت خود بـه‌شـخصــه مسـئول 
آن زیان‌هـا باشـد و البتـه ایـن نظـریــه 
هـم‌اکنــون پیـروان زیـادی در جهـان 
نـدارد و بـا ایـن ایـراد منطقی نیـز مواجه 
و  تعـدی  بـدون  زیـان  اگـر  کـه  اسـت 
تفریـط حاصـل شـود، چـرا بایـد کارمند 
خـود به‌شـخصه مسـئول اعمـال زیان‌بـار 
باشـد. پاسـخ داده می‌شـود کـه در اتلاف، 
تقصیر شـرط نیسـت، ولی این اسـتدلال 
نیـز مؤثـر در مقـام نیسـت بـه ایـن دلیل 
کـه دولـت می‌توانـد به‌راحتـی بـا بیمـه 
مسـئولیت کارکنـان خویـش و پرداخـت 
هزینـه آن بـه دلیـل اینکـه منافعـی از 
فعـالیــت کارکنـان خـویــش می‌بـرد و
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بایـد زیان‌هـای آن ازجملـه هزینـه لازم 
بـرای بیمـه آنها را بپـردازد، از مسـئولیت 
شـخصــی خـویـش بـگریــزد. در بـرابر

اشـکال یاد شـده گفته شده اسـت، دولت 
پرداخـت کننـده هزینـه نهایـی نیسـت، 
بلکـه ایـن ملـت اسـت کـه بایـد هزینـه 
نهایـی را بپـردازد و ایـن برخالف عدالت 
اسـت؛ زیـرا مـردم بایـد هزینه مسـامحه 
و تقصیـر مأمـور دولـت را بپردازنـد؛ امـا 
ایـن اسـتدلال نیز قابـل انتقاد اسـت؛ چه 
اینکـه در فرضـی کـه مأمور دولـت تعدی 
و تفریطـی انجـام نـداده اسـت، چـرا باید 
نیابتـی  اعمـال  خـود به‌شـخصه ضامـن 
از طـرف دولـت باشـد. وانگهـی فـرض بر 
ایـن اسـت کـه خدمـات دولتـی درنهایت 
بـه سـود ملـت تمـام خواهد شـد و هرکه 
از منافـع چیـزی برخـوردار می‌شـود باید 
زیان‌هـای آن را نیـز بـه جـان بخـرد و 

.)549  :1370 بپردازد)ابوالحمـد، 
6-نظریـه بیمه مسـئولیت مدنی 

کارکنـان نیروهای مسـلح
بی‌گمان بیمه مسـئولیت مدنـی کارکنان 
نیروهـای مسـلح گامـی بلند بـرای حفظ 
حقـوق مردم و از سـوی دیگـر حفظ نظم 
اسـت؛ زیـرا کارمنـدی کـه واقـف اسـت 
کـه بیمـه مسـئولیت اسـت بـا فـراغ بال 
و آسـودگی خاطـر، مسـئولیت‌های اداری 
را انجـام می‌دهـد و از سـوی دیگـر مردم 
نیـز بـا اعتماد به شـخص حقوقـی و بیمه 
مسـئولیت، از ایـن بابت مطمئن هسـتند 
کـه در صـورت بـه بـار آمـدن ضـرر، بـا 
نشـدن  و جبـران  تنگ‌دسـتی  و  اعسـار 
زیان مواجه نخواهند شـد، ولی گسـترش 
بیمه مسـئولیت به مسـئولیت‌های مدنی 
مبتنـی بر تقصیـر با چالش‌های بسـیاری 

اسـت. مواجه 
اگرچـه بیمـه مسـئولیت نوعـی، معتبـر 
اسـت و فی‌المثل بسـیار دیده شـده است 
که مسـئولیت‌های»خاص« و یـا »نوعی« 

مثـل بیمـه اجبـاری دارنـدگان وسـایل 
نقلیـه موتـوری با مشـکلی مواجه نشـده 
اسـت، امـا بیمـه مسـئولیت مبتنـی بـر 
تقصیـر عمدی نه‌تنهـا غیرعقلانی اسـت، 
بلکـه منع شـرعی نیـز دارد و مخالف نظم 
عمومـی اسـت و مغایـر بـا اصل شـخصی 
بـودن مجـازات اسـت. مـاده‌ي 14 قانـون 
بیمـه مقـرر مـی‌دارد: )بیمه‌گـر مسـئول 
خسـارت ناشـیه از تقصیـر بیمه‌گـذار یـا 
نمایندگان او نخواهد بود(. همچنین شرط 
عـدم مسـئولیت یعنـی اینکـه کارکنـان 
نیروهـای مسـلح به‌هیچ‌وجـه مسـئولیتی 
نداشـته باشـند نیز باطل و از درجه اعتبار 

سـاقط اسـت. )کاتوزیـان،40:1387(
پیکار و بسـون، از اسـتادان شـهیر حقوق 
بیمـه؛ پـس از بیـان آنکـه خطـر، عنصـر 
بنیادیـن بیمـه را تشـکیل می‌دهـد، آن 
را چنیـن تعریـف می‌کنند: )خطـر، واقعه 
نامعینی اسـت که تحقق آن به اراده یکی 
از دو طـرف به‌ویـژه بیمه‌گـذار، وابسـته 
نباشـد(؛ بنابرایـن اگر ایجاد خطـر به اراده 
اساسـی‌ترین  باشـد،  وابسـته  بیمه‌گـذار 
عنصـر بیمه؛ یعنی عنصر بخـت و اقبال از 
میـان مـی‌رود و واقعه، چهـره قطعی پیدا 

می‌کند)محمـد غفـوری،1393 :25(.
آری؛ اگر اتفاقی بودن حادثه و نه احتمالی 
بـودن آن را از عناصر بیمه به‌شـمار آوریم 
حادثـه عمـدی مـورد پوشـش بیمـه قرار 
نمی‌گیـرد. به‌نظـر می‌رسـد ایجـاد حادثه 
عمـدی بـه دو جهـت نمی‌توانـد موضـوع 
بیمه مسئولیت قرار گیرد:‌ 1. اراده طرفین 
2. نظـم عمومـی )کاتوزیـان،45:1387(؛ 
ولـی به‌اسـتثنای تقصیرهـای عمـدی و 
تقصیرهای سـنگین که بر سر آن اختلاف 
اسـت، بیمـه کارکنـان نیروهـای مسـلح 
می‌تواند مزایای فراوانی نیز داشـته باشـد. 
البته در مورد اعمال آن دسـته از کارکنان 
نیروهای مسـلح که از زیان‌هـا و ضررهای 
و  و دیـه  بـه ضررهـای جسـمی  مـادی 

ضمـان مالـی ناشـی از ضررهای جسـمی 
بـه افـراد، محکـوم می‌شـوند، بحث‌هـا و 
کشـمکش‌هایی وجود دارد که این دسـته 
از اعمـال نمی‌تواند موضـوع تعهد بیمه‌گر 
واقـع شــود؛ زیـرا ضـررهـای جـسمـی، 
غیرمـادی و معنوی بوده و هرگونه شـرط 
عدم مسـئولیت و یـا بیمه مسـئولیت آن 
مغایـر بـا نظـم عمومـی اسـت. در مقـام 
پاسـخ می‌تـوان گفت کـه اگر این دسـته 
از زیان‌هـا ناشـی از تقصیرهای سـنگین و 
در حکـم عمـد و یا تقصیر عمدی باشـند 
بی‌گمـان، شـرط عـدم مسـئولیت و یـا 
بیمـه مسـئولیت آنـان از درجـه اعتبـار 
سـاقط اسـت؛ امـا در فـرض مسـامحه و 
تقصیـر غیرسـنگین چه اشـکالی دارد که 
دولـت ضمـان و دیه مالی را کـه کارکنان 
او ایجـاد کرده‌انـد را بیمـه کنـد؟ ایـراد 
می‌شـود کـه بیمـه مسـئولیت کارکنـان 
نیروهای مسـلح بـرای دولت هزینـه دارد؛ 
ولـی در مقام پاسـخ می‌تـوان گفـت: اولاً، 
اعمـال کارکنان نیروهای مسـلح به دلیل 
اتـکا و اعتمـاد مردم بـه دولت و سـازمان 
اسـت و کارکنان نیـروی انتظامی با لباس 
و فـرم یکسـان نظامـی و بـرای سـازمان
و بـه نـام سـازمان فعالیـت می‌کننـد و

ثانیـاً، دولـت از اعمـال کارکنـان خویـش 
منتفـع می‌شـود و ثالثـاً حتـی در فرضی 
کـه اعمـال حاکمیتـی دولـت، زیانـی بـه 
بـار مـی‌آورد؛ هزینه بیمـه آن به‌هیچ‌وجه 
نامعقولانـه نیسـت؛ چـون درنهایـت ایـن 
مردم هستند که از اعمال حاکمیتی دولت
 منتفـع می‌شـوند و زیان‌هـا و هزینه‌های
 ناشـی از بیمه نیـز درنهایت بر بیت‌المال
مـردم وارد خواهـد شـد و هرکـه منفعتی

می‌خواهـد، زیان‌هـای ناشـی از آن را نیـز 
بایسـتی به دوش کشـد. )محمـد غفوری، 

.)60:1393
   ادامه دارد...       
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چالش‌های علوم جنایی 
در رویارویی با جرایم پیشرفته

فرزاد حاتم زاده، دانشجوی دکتری حقوق جزا و جرم‌شناسی، وکیل پایه یک دادگستری
چکید‌ه

گذشت زمان و رشد تکنولوژی باعث خلق جرایم نوینی گرد‌ید‌ه است. این جرایم شاخه‌های مختلف علوم 
جنایی ازجمـله حقوق کیفری ماهـوی، حقوق کیفری شکـلی، جرم‌شـناسی و علوم جرم‌یابی را به چالش 
کشاند‌ه‌اند؛ چنانکه می‌توان گفت قوانین موجود پاسخگوی مناسبی برای این‌گونه از جرایم مد‌رن نیستند و به 
تعبیری جامعه‌شناسانه، نظام حقوقی د‌ر رویارویی با این جرایم به تأخر مبتلا گرد‌ید‌ه است. این جرایم شبیه 
سونامی بسیار خطرنا کو خزند‌ه‌ای هستند که امنیت ملی و جهانی را تهد‌ید می‌کنند؛ بنا براین گونه‌شناسی، 
ارائه یک تعریف جامع د‌ر پرتو اجماع جهانی و اتخاذ یک سیاست جنایی مطلوب، جهت مقابله با آن ضروری 
و امری حیاتی است. د‌ر این مقاله تلاش شد‌ه است از منظری تماشاگرایانه چیستی و چرایی جرایم پیشرفته 

و چالش‌های پیش روی آن مورد بحث قرار گیرد.

واژگان کلید‌ی: جرایم سنتی، جرایم پیشرفته، جرایم سایبری، جرایم یقه سفید‌ها، جنایات سازمان یافته، 
د‌گرد‌یسی ‌مجرمانه
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درآمد:
فراینـد نوشـوندگی و بـه تعبیـری »نهاد 
نـاآرام جهـان« بـر مـا بانـگ می‌زنـد که 
کائنـات ماهیتی تحولـی و تکاملی دارند. 
پدیـده جـرم نیـز از ایـن قاعده مسـتثنا 
نیسـت. شـکل‌گیری فنـاوری جدیـد در

دهـه چهـل شمسـی و اتحـاد فنـاوری 
اطلاعـات و ارتباطات با فناوری رسـانه‌ای 
در دهه شـصت، باعث »مـرگ فاصله‌ها« 
و »انقبـاض گیتـی« در نظـر بشـر شـد. 
درنتیجـه، در ایـن عصـر شـئون خـرد و 
کلان زندگـی اجتماعـی وارد فاز و فضای 
جدیـدی گردیـد که به تعبیـری می‌توان 
ایـن عصر را »عصر سـرعت تغییر« نامید.

جدیـد  جرایـم  میزبـان  جدیـد  جوامـع 
خلـق  باعـث  آن  از  ناشـی  تحـولات  و 
»مجرمـان پیشـرفته‌ای« گردیده اسـت. 
ایـن مـجرمـان فـوق‌العـاده خـطرنـاک، 
تـوان ارتـکاب گونه‌هـای مرسـوم جـرم 
بـه شـیوه‌ای نامرسـوم را دارا می‌باشـند 
و دسـت بـه ارتـکاب اعمـال مجرمانـه‌ای 
می‌زننـد کـه پیـش از ایـن به هیـچ روی 
امکان‌پذیـر نبـوده اسـت. در پرتـو ایـن 
تحـولات، روابـط جدیـدی شـکل گرفته 
اسـت و ارزش‌هـا و تعامالت اجتماعـی، 
فرهنگـی، سیاسـی و حقوقی ویـژه‌ای به 
وجـود آمده اسـت که با تعاملات سـنتی 
تفاوت‌هـای قابـل ملاحظـه‌ای دارد. تبعـاً 
مشـکلات ناشـی از ایـن فضـا مشـهود و 
مـحســوس اسـت و حرکـت نظام‌هـای 
حقوقـی به‌مـوازات این تغییرات نیسـت؛ 
به تعبیری جامعه‌شناسـانه می‌توان گفت

کـه دنیـای جـدیــد شاهـد یـک تأخـر 
یـا پـس‌افتــادگی حقوقـی اسـت. جـرم 
پیشـرفته و مـدرن نظـام حقوقـی مدرن 
می‌طلبـد تـا ایـن نظـام بتوانـد به‌غایـت 
قصـوای خـود که همانا تنظیم و تنسـیق 
روابط اجتماعی و استقرار »نظم عادلانه« 
اسـت، نائـل آیـد. چنـان به‌نظر می‌رسـد

خصوصیـات بـا  پیشـرفته  جرایـم  کـه 
ویـژه خـود تمـام شـاخه‌هــای مختلـف 
علـوم جنایی را بـه چالش کشـانده‌انــد؛ 
بنابرایـن به‌منظـور اتخـاذ یـک سیاسـت 
جنایی مطلوب متناسـب با آن، شـناخت 
همه‌جانبـه ابعـاد ایـن پدیـده ضـرورت و 
اهمیـت می‌یابـد و ورود متخصصان علوم 
جنایـی در قاعده‌گـذاری و قانون‌نویسـی 
را طلـب می‌کنـد. موضـوع مـورد بحـث 
به‌طورکلی واجد پیشـینه تحقیقی اسـت. 

حقـوقدانــان و جـرم شناسـان و حتـی 
روانشناسـان در این حـوزه ورود کرده‌اند 
و حتـی معاونت حقوقی و توسـعه قضایی 
قوه‌ي‌قضايیـه همایش‌هـای متعـددی در 
ایـن حـوزه برگـزار نموده اسـت کـه این 
خـود ضـرورت و اهـمیــت مـوضــوع را 
می‌نمـایانــد. مـا در ایـن مقالـه هرچنـد 
متلائـم و متناسـب بـا بحـث بـه قوانیـن 
موضوعـه اشـاره کرده‌ایـم، امـا مجـال و 
خیـال آن را نداشـته‌ایم کـه بـه تحلیـل 
بپردازیـم.  موضوعـه  قوانیـن  کاربـردی 
هـدف اصلـی از ورود بـه ایـن مبحـث در 
درجـه اول بیان چیسـتی و چرایی جرایم 
پیشـرفتــه و چالـش‌هــای آن از منظـر 
تماشـاگرایــانه و در درجـه دوم متفطـن 
کـردن اندیشـمندان ایـن حـوزه جهـت 
نورافکنـدن راسـتای  در  بیشـتر  تالش 

بـر زوایـای تاریک این مسـئله اسـت. لذا 
مـا در ایـن نوشـتار بـه تحلیـل »مفهـوم 
جرایـم پیشـرفته« و چالش‌هـای علـوم 
جنایـی در رویارویـی بـا آن می‌پردازیم و 
می‌خواهیـم بدانیـم کـه این نـوع جرایم 
بـه چه لحـاظ چالش برانگیزنـد، خطرات 
ناشی از آن کدام است، اقدامات و سیاست 
جنایـی مطلـوب در مواجهـه بـا آن کدام 
اسـت؛ بنابرایـن در بنـد نخسـت »مفهوم 
جرایـم پیشـرفته«، در بنـد دوم »تحلیل 
جرایم پیشـرفته« و سـپس در بند سـوم 
»چالش‌هـای پیـش روی علـوم جنایی« 
و سـرانجام در بند چهارم از »پیشـگیری 
و ضـرورت برخـورد کارشناسـانه« با این 

نوع جرایم سخن رفته است.
1- مفهوم جرایم پیشرفته

در تحـلیل حقـوقدانـان، جـرم شناسـان، 
جامعـه شناسـان و روان شناسـان؛ تعابیر 
متفاوتی از جرایم نوظهور دیده می‌شـود، 
ازجمله این تعبیـرات »بزهکاری مدرن«، 
»جرایم نوین«، »دگردیسـی مجرمانه« و 
»جرایـم پیشـرفته« را می‌تـوان نـام برد. 
ازآنجاکـه واژگان و الفـاظ به‌مثابه ظروفی 
هسـتند کـه مفاهیـم و معانـی ذهنـی را 
در خـود جـای می‌دهنـد، عقیده بـر این 
اسـت کـه اگر تعبیـر »جرایم پیشـرفته«

را واکاوی کنیـم، خواهیـم دیـد کـه چتر 
مفهومـی گسـترده‌تری نسـبت به سـایر 
تعابیر دارد و این قابلیت را دارد که بتوان

همـه جرایم جدیـد را در ذیل آن تحلیل 
کـرد. ایـن مفهـوم به دلیـل نو بـودن آن 
هنوز در ترمینولوژی، فرهنگ‌ها و نوشتگان 
حقوقـی و متون قانونی ورود نیافته اسـت؛ 
ولـی بـه لحـاظ لغـوی »پیشـرفته« بـه 
معنـای مترقـی، آنکـه یـا آنچه پیشـرفت 
کـرده یا ارتقـا یافته است)اسـعدی،1386( 
و همچنیـن به معنای به‌جانـب پیش روان 
شـده، گذشـته و تجـاوز از حـد طبیعـی 
درگذشـته بکار رفته اسـت)معین، 1371(.
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پیشرفته صفت است و معادل انگلیسی آن: 
 advanced ،developed ،progressive
اسـت؛ بنابرایـن ملاحظه می‌گـردد که به 
لحـاظ بار لغـوی تعبیر جرایم پیشـرفته، 
مقصـود مـا را ازاین‌گونـه جرایـم بیشـتر 
تأمیـن می‌کنـد؛ چـون جرایم پیشـرفته 
هـم می‌توانـد شـامل جرایمی گـردد که 
قدیمی‌انـد، ولـی ازلحـاظ شـیوه و نحـوه 
ارتـکاب دچـار دگردیسـی شـده‌اند و هم
‌نسل جدیدی از جرایم را پوشش می‌دهد

کـه کامالً جدیـد و نوظهورنـد و با ظهور 
ارزش‌هـا و منافع جدیـد در اجتماع نمود 
پیـدا کرده‌انـد؛ بنابرایـن در تحلیل نهایی 
شـاید بتـوان گفـت: با گذشـت زمـان در 
اثـر پیشـرفت تکنولـوژی و فنـاوری در 
جوامـع بشـری تعـدادی از جرایـم از حد 
و قالـب طبیعـی خـود در گذشـته تجاوز 
کرده‌انـد و بخشـی از جرایم نیز در بسـتر 
ظهـور  نویـن  کاماًل  شـکل  بـه  جدیـد 
یافته‌انـد کـه چنیـن جرایمـی را جرایـم 

پیشـرفته می‌نامیـم.
ذکـر جرایـم ناشـی از فنـاوری پیشـرفته 
مـا را در تبییـن مفهـوم جرایم پیشـرفته 

یـاری می‌نمایـد.
جرایمـی چـون جرایم علیـه محرمانگی، 
داده‌هـا  دسترسـی  قابلیـت  و  تمامیـت 
)سـی. آی. ای( و درنتیجه ظهور مجرمان 
پیشـرفته، محصـول فناوری پیشـرفته‌ای 
اسـت که به‌طـور اخـص می‌تـوان جرایم 
ارتکابـی در ایـن حیطه را »جـرم فناوری 

پیشـرفته« نامید)زنـدی، 1388: 26(.
جرایم ناشـی از فناوری پیشرفته خصوصاً

جرایـم رایانـه‌ای، زوایای گوناگونـی دارد 
کـه در یک نـگاه کلی می‌توان آنهـا را به 
سه دسته تقسیم کرد: یکی جرایم رایانه‌ای

مجـازات شـدنی بـا قوانیـن مربـوط بـه 
جرم‌های کلاسیک‌اند. در این جرایم رایانه

 فقـط ابـزار ارتـکاب جـرم اسـت و اصـل 
جـرایــم اغلـب به‌انـدازه خـود بشـریت 

رهگـذر  از  قتـل  ماننـد  دارنـد؛  قدمـت 
دستیابی به سیستم رایانه‌ای بیمارستان و 
تغییـر دادن علامت‌هـا و نسـخه‌های یک 
بیمـار کـه درواقع ایـن جرم همـان جرم 
سـنتی قتل نفس است که به سبکی غیر 
سـنتی و به‌وسـیله مجرمـی کـه احتمالاً 
در زمـان وقـوع مـرگ صدهـا یا هـزاران 
مایـل دورتـر از بـزه دیـده اسـت، ارتکاب 
می‌یابـد. در اینجـا رایانه جانشـین خنجر 
و تفنـگ و دیگـر وسـایل شـده اسـت و 
را  رایانـه  کـه  زمانـی  اسـت  همچنیـن 
ابـزاری صرف بـرای کلاهبـرداری و افترا 
در مقیـاس وسـیع و آسـان‌تر از گذشـته 
مـورد اسـتفاده قـرار می‌دهنـد. در اینجا 
تـا جایی که قانون‌گذار نسـبت به‌وسـیله 
ارتـکاب ایـن جرم‌هـا حساسـیت ندارند، 

بـه قانون‌گـذاری جدیـد نیاز نیسـت.

دسـته دیگر، جرایم رایانه‌ای هسـتند که 
نیازمنـد قوانین جدیدند. تعـدادی از آنها 
جـرم‌هایــی هسـتند که پیش از فناوری 
به‌هیچ‌وجـه  آنهـا  ارتـکاب  اطـلاعــات، 
امکان‌پذیر نبـوده و جدید بودن آنها لزوم 
جـرم انگاریشـان را ضـروری می‌نمایـد؛ 
مـاننــد جـرایم علــیه محـرمانگـی و

تمامیـت و قابـل دسـترس بـودن داده‌ها 
و سیسـتم‌هــای رایـانــه‌ای؛ ایـن نـوع 
جرایـم عنصر مـادی کاملاً خـاص دارند.

دسـته‌ای دیگر جرم‌های رایانه‌ای هستند
کـه ازلحـاظ نـام و نتیجـه بـا جرم‌هـای 
کلاسـیک شـباهت دارنـد؛ ولـی فناوری 
اطلاعـات ماهیـت آنهـا را به‌گونـه‌ای 
تغییـر داده کـه بـا قوانیـن مربـوط بـه

جرم‌های کلاسیک مجازات شدنی نیستند 
و بـه همیـن دلیل بـه قانونی خـاص نیاز
دارند؛ مانند جعل رایانه‌ای و کلاهبرداری

رایانـه‌ای. ایـن جرایـم بـه دلیـل تفـاوت 
در اجـزاء عنصـر مادی از شـمول عناوین 
جرایم کلاسـیک خـارج و واجـد عناوین 

ترکیبی می‌باشـند.
2-تحلیل جرایم پیشرفته

جرایـم پیشـرفته واجـد وصـف فراملی و 
شبیه سونامی بسیار خطرناک و خزنده‌ای

تهدیـد  را  امنیـت جهانـی  کـه  هسـتند 
می‌کنند. آغاز جرایم پیشرفته در سال 1950 
توسـط مافیا در آمریکا گزارش شـده اسـت 
و هنـوز هـم مافیا دغدغه ذهنی بسـیاری از 
مقامات حقوقی و سیاسی در جهان می‌باشد.

تغـییـرات سریـع و گـسـترده ناشـی از 
دنیـای جدیـد و ایجاد کهکشـان بی‌انتها، 
مخفـی و آزاد فضای سـایبر، نه‌تنها باعث
ظهور نسل جدیدی از جرایم گردیده است؛

بلکـه فکـر تغییـر تاکتیـک را در ذهـن 
مجرمـان تقویت کرده اسـت؛ به‌طوری‌که 
با گذر از جامعه‌ای که بیشـتر ارکان آن را 
ریشـه‌های قدرتمنـد، مبتنی بـر باورهای 
پیشین تشـکیل داده، به‌سـوی جامعه‌ای 
مـدرن، بـا اصـول و شـالوده‌ای جدیـد، 
تعارضاتـی را شـاهدیم کـه ممکن اسـت 
دشـواری‌هایی را بـرای افـراد آن جامعـه 
رقم زنـد. ازجمله همیـن تعارضات؛ مهیا 
شـدن بسـتری اسـت کـه در آن برخـی 
ناهنجاری‌های اجتماعـی مجال می‌یابند 
تـا با دگردیسـی در شـیوه عمـل خویش 
موجبـات رشـد نوعـی جدیـد از جـرم و 
بزهـکاری را سـبب شـوند، جرایمـی کـه 
خواسـتگاه آن طبقـات فرادسـت اسـت؛ 
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یعنـی کسـانی که امـروز به نـام مجرمین 
یقـه‌ســفید و از جرمشـان بـه نـام »جرم 
یقـه‌ســفید« نام‌بـرده می‌شـود. جــرایم 
یقه‌سـفیدها، پیـش از آنکـه توسـط افراد 
عـادی صـورت پذیـرد، توسـط اشـخاص 
حقوقـی بـا برنامه‌ریزی پیشـرفته مدیران 
شـرکت‌ها رخ می‌دهد. گسـتردگی و تنوع 
جرایـم یقه‌سـفیدها، به‌عنـوان بزهـکاری 
نویـن، حوزه‌هـای مختلف زندگی بشـری
را تحت تأثیر قرار داده اسـت و با پیشرفت
تکنولـوژی، ابزارهای جدیدی برای ارتکاب

جـرم در اختیـار مجرمـان یقه‌سـفید قرار 
گرفته اسـت.

در جنایات سازمان‌یافته، مجرمین پیشرفته
در ابعـاد فراملـی و به‌صورت تشـکیلاتی، 
بـه اقسـام بزهـکاری )باانگیـزه مالـی( 
ازجمله: تجارت سـیاه )بـرده‌داری نوین(، 
بـرده‌داری جنسـی و اقتصادی که شـکل 
جدیـد و پیشـرفته فحشـا و روسـپیگری 
سنتی اسـت، دسـت یازیده‌اند و در عصر 
جهانی شدن و فن‌آوری پیشرفته اقدامات 
تروریسـتی، دیگـر در حوزه‌هـای ملـی یا 

منطقـه‌ای محصـور نمی‌گردد.
مجرمان حرفـه‌ای در کسـوت‌های متنوع 
مثل شهود و شاکیان حرفه‌ای، نوع و شیوه 
جرم ارتکابی آنها متفاوت از گذشته است.

جرایـم باندی سـازمان‌یافته همان شـکل 
نویـن ارتـکاب جـرم در جوامـع کنونـی 
هسـتند که موردتوجه جرم شناسان قرار 
گرفته‌اند. در پی توسعه و پیشرفت جوامع،

جرایم نیز توسـعه و تنوع پیـدا می‌کنند؛ 
به‌طوری‌کـه مجرمـان بـه ارتـکاب جـرم 
به‌صورت سازمان یافته و حرفه‌ای متمایل

می‌شـوند؛ بنابرايـن هرانـدازه از جامعـه 
سـنتی به سـمت مدرنیته پیش می‌رویم،

نفـره  تـک  و  سـنتی  حالـت  از  جرایـم 
شـکلی نـو بـه خـود گرفتـه و به سـمت 
گروهـی و حرفـه‌ای سـوق می‌یابـد. یک 
حالـت ارتکابـی جـرم زمانـی اسـت کـه 

جـرم به‌وسـیله یـک گـروه متشـکل و یا
بانـد صـورت  بـه عبارتـی توسـط یـک 
توجـه  بـا  نـوع خـود  در  کـه  می‌گیـرد 
بـه افـراد تشـکیل دهنـده آن و وسـایل 
و امکانـات و سـایر جهـات ممکـن اسـت 
به‌صـورت ابتدایـی یـا کامالً پیشـرفته و 
سـازمان یافته باشـد. مجرمان یقه‌سـفید 
و فریـب‌کاران، شـیوه‌های پیش‌پاافتـاده 
مالی را اصلاح کرده‌اند و برخلاف سارقان

عـادی که بـه فناوری‌های پیشـرفته برای 
ورود بـه یک سـاختمان محصور متوسـل 
می‌شـوند، »سـارقان امیـن« فنـاوری 
اجتماعـی را مورد اسـتفاده قـرار می‌دهند 
و بدین‌صـورت با تغییـر تاکتیک جرایمی 
را مرتکـب می‌شـوند کـه هزینه‌هـای آن 
بسـیار سـنگین‌تر از هزینه‌هایی اسـت که 
جامعه بـرای جرایم عادی تصـور می‌کند.

 

پولشـويي، امروزه یک جرم سازمان یافتـه
فـراملـی است. شـبکه‌هـای سازمان‌یافته
ابزارهای سریع،      مدرن و تکنیک‌های پیشرفته
را جهت پولشـويي به خدمـت گرفتـه‌اند؛
بـه‌طـوری‌کـه امـروزه شـاهـد پـولشـويي
الـکترونیکـی یـا »پولشـويي مـدرن«

هسـتیم )جلالی فراهانی، 1384: 124(. در 
حـال حاضـر پولشـويي صـرف‌نظر از نـگاه 
خرد به آن، از دیـدگاه کلان یک جـرم و یک 
عنوان تازه اسـت )اسعدی، 1386: 442(.

بـه فضـای پیشـرفته به‌طـور  دسـتیابی 
هندسـی افزایش یافته اسـت و مجرمین 
حرفه‌ای قرن بیست و یکم از راه رسیده‌اند

و کاربـران حرفـه‌ای در اینترنـت معروف 
بـه »هکرها«،»فریک‌هـا«، »کرکر‌هـا« 
ارزش‌های سـنتی و نوپدیـد را هدف قرار 
داده‌اند و جنگ و ترور سایبری را نمایش 
می‌دهنـد و »کمیـن پیشـرفته« یکـی از 
انواع ترسـناک جرایم پیشـرفته است که 
در حـال شـایع شـدن می‌باشـد)آنجلیز، 
ترجمـه خرم‌آبـادی،ش 378، 1382: 6(.
امروزه جرایم پیشرفته را می‌توان محصول
تکـنولــوژی مدرن دانست؛ به‌طوری‌که

در ایــن جرایـم، کـامپیـوتـر گـاه ابـزار، 
گـاه هــدف و گـاه موضـوع ارتکاب جرم 
اسـت)باسـتانــی، 1386: 84(. فراملـی 
 ،)borderless( یـا بـدون مـرز بـودن
داشـتن رقم سیاه بالا و سازمان‌یافتگی را 
می‌توان مخرج مشترک تمام مصادیق جرایم 
 )anonymity( پیشـرفته گرفت. گمنامی
کاربران، ناملموس بودن و وجود مشکلات 
نظارتـی و عدم اختصاص جرایم سـایبری 
بـه محیطـی معیـن و محـدود و انجـام 
عملیـات در پیکـو ثانیـه و از طرفـی زبده 
بـودن مرتکبین و عدم اعلام بـزه دیدگان 
و عـدم تخصـص کافـی مأمـوران اجـرای 
قوانیـن، عواملی هسـتند کـه در بالا بودن

رقم سیاه در این حیطـه می‌افزایـد.
امروزه تهدیدات ناشـی از جرایم پیشرفته

نگـران کننـده اسـت. بـالا بـودن حجـم 
خسارات وارده با کمترین هزینه و سرمایه

از جانـب مرتکبین، شـرایط روانی خلوت 
مرتکبیـن در این حوزه کـه تنزل کنترل
فردی و جمعی را به همراه دارد و از طرفی

توسـط مجرمیـن  ایـن جرایـم  ارتـکاب 
یقه‌سـفید کـه معمـولاً »پرده‌نشـین« و 
»غیـر مـارک‌دار« هـستنــد، بـر ایـن 

نگرانی‌هـا می‌افزایـد.

ت و دوم، خرداد و تیر ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱۲۸، سال بیس
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نکتـه اساسـی و مهم این اسـت که آنچه 
تاکنـون در خصـوص جرایـم پیشـرفته 
گفتـه شـد، مصادیق حصری ایـن تیپ از 
جرایم را بیـان نمی‌کند، بلکه همه‌ی آنها 
مصادیق تمثیلی هسـتند که معرف پهنه 
نگرانی‌های اولیه سیاسـت جنایی اسـت.
3- چالش‌هـای پیـش روی علوم 

یی: جنا
دگردیسـی و ارتـکاب جرایـم به شـیوه‌ای 
نامرسـوم در گذرگاه زمـان و ظهور جرایم 
نویـن ناشـی از فنـاوری پیشـرفته تمـام 
شـاخه‌های علـوم جنایـی ازجملـه: علـوم 
جنایـی حقوقـی، علـوم جنایـی تجربـی، 
فلسـفه کیفـری و سیاسـت جنایـی را بـا 
چالـش جـدی مواجـه کـرده اسـت و این 
علـوم در راسـتای تأمیـن عدالـت کیفری 
در انتظـار بازنگـری جدی‌انـد. برابـر اصل 
قانونـی بـودن جرایـم و مجـازات، بـرای 
اینکـه عملـی را جـرم بدانیـم بایـد قبالً 
جـرم  عنـوان  مقنـن  توسـط  عمـل  آن 
گرفتـه و بـرای آن مجـازات تعیین شـده 
باشـد. این اصـل یکی از اصول کلاسـیک 
و مهـم حقـوق جـزاء اسـت؛ بنابرایـن هر 
عمل تـا وقتی‌که قبالً توسـط قانون‌گذار 
عنـوان مجرمانـه نگرفته باشـد، مرتکب را 
نمی‌تـوان مورد تعقیب و محاکمه قرار داد. 
مطابـق ایـن اصل مهـم و اساسـی، حقوق 
جـزا زمانی با مشـکل روبه‌رو می‌شـود که 
بـه دلیـل رشـد جرایـم پیشـرفته و خلق 
ارتـکاب  جدیـد  شـیوه‌های  و  مصادیـق 
جـرم، فقر کدهای قانونی احسـاس شـود.
ظهور جرایم کامپیوتری، به‌خصوص نسل

سـوم جرایم کامپیوتری )جرایم سایبری( 
ادلـه غیرقابـل رؤیـت  و جایگزیـن شـدن 
و غیـر مملـوس به‌جـای موضوعـات عینـی
 و مملوس و عدم سـنخیت داده‌های رایانه‌ای

فیزیکـی  دنیـای  اطلاعـات  و  اسـناد  بـا 

»آيین دادرسـی کیفـری« را ازلحاظ کشـف،
مستندسازی، استناد پذیری ادله الکتریکی 
و بررسـی صحنـه جـرم و کشـف علمـی
جرایم، تعیین صلاحیت دادگاه صالح و ...
به چالش کشانده است )جلالی فراهانی، 1386(.

در خصـوص فلسـفه کیفـری و سیاسـت 
جنایـی این سـؤال مطـرح می‌گـردد که 
آیـا بـه بهانه مبـارزه بـا جرایم پیشـرفته 
و  نویـن  شـکل  در  تروریسـت  ازجملـه 
پیچیـده آن، ایـن اجـازه را داریـم کـه بر 
عدالـت ترمیمـی قلـم بطالن کشـیده و 
اقدام‌هـای بازپـروری مجـرم، پیشـگیری

از جـرم و حمایـت از بـزه دیـده را نفـی 
کـرده و هـدف نـظــام کـیفــری را بـه 
تـضمــین و تأمیـن امنیـت تـقلــیل و 
مجازات را فقط به‌وسـیله‌ای برای کاهش 
خطرهــای ارتکاب جرم تبـدیل کـنیم و 
بدیــن‌وسیله هماننـد کشورهــای غربی 
سـخن از »عدالتـی محاسـبه‌گر« کـه در 
آن فقـط نظـارت و کنتـرل گروه‌های در 
معرض خطـر بزهکاری دغدغـه‌ای اصلی 
اسـت، بـه میان آوریـم و به‌جـای »دولت 
اجتماعـی و حمایتـی«، »دولت اجتماعی 

امنیـت مدار« را ترسـیم نماییـم و نظریه 
»اصلاح مسـتمر« را به »کنترل مستمر«

ببازی�م و زمینه‌ي محدودس�ازی و حذف 
حقـوق و آزادی‌هـای فـردی و اجتماعـی 
را بـه بهانـه تأمیـن امنیـت و تـرس از 
جرایـم پیشـرفته فراهـم سـازیم و با یک 
عقب‌گـرد ارتجاعی و واپس‌گرا، سیاسـت 
نماییـم؟!  توجیـه  را  کیفـری سـرکوبگر 
تحلیـل هـر یـک از ایـن سـؤالات یـک 
مقالـه‌ي مسـتقل می‌طلبـد کـه در ایـن 
مقـال مجـال و فرصـت پرداختن بـه آنها 
نیسـت و پرداختـن بـه همه این مسـائل 
ناشـی از ظهـور جرایم پیشـرفته اسـت.

بـه لحـاظ فراملـی بـودن اغلـب جرایـم 
پیشـرفته، »حقـوق کیفـری بین‌المللی« 
نیازمنـد اتخاذ تدابیری در جهت کاسـتن 
تشـریفات قانونی و سـرعت بخشـیدن به 
مـواردی هـم‌چــون معاضـدت قــضایی 
متقابل، استرداد مجرمان و حل تعارضات

اهـداف  تأمیـن  راسـتای  در  صلاحیتـی 
عدالـت کیفـری اسـت.

به‌کارگیری شیوه‌های علمی جدید لزوم 
مـاننـد: فنـون بازیـابی داده‌هـا، تغـییر 
مشـخصات صحـنه‌هـای جـرم و تبـدیل 
صحـنه جـرم از یک محوطه محـدود به 
محوطه نامحدود و نامرئی فضای مجازی و 
روان‌شناسی خاص مجرمان این صحـنه‌ها 
و اینکه نظـریه‌های جرم‌شناسی تا چه حد 
می‌توانند جرم‌های نامرسوم جدید مانند

»هـک کـردن« را تبیین کـنند و عـلل و 
انگیزه‌های جرم سایبری و علل بزه‌دیدگی

در این فضـای جدید و اسـتفاده از »نظارت 
الکترونیکی« به‌عنوان یکی از جدیدترین

مجازات‌های اجتماعی، مباحـث و سؤالات 
اساسی است که بازنگری در »علوم جرم یابی«،
»جرم‌شناسی« و »کیفر شناسی« را ضروری
می‌نماید    )دالال، مترجم زر رخ، 1388 :430(.
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سـطح در  موجـود  مقـررات  و  قوانیـن 
ملـی و بین‌المللـی برای مبـارزه با جرایم

پیشـرفــته ناکافـی و از ابهـام و تشـتت 
زیـادی رنـج می‌بـرد.

در سـطح بین‌المللی کنوانسـیون‌هــای 
1998 ویـن کـه موضـوع آن مبـارزه بـا 
قاچـاق مـواد مخدر و روان‌گردان اسـت و 
کنوانسـیون 2000 پالرمـو و پروتکل‌های 
الحاقـی آن کـه موضـوع آن مبـارزه بـا 
جرایـم سـازمان یافتـه فراملـی اسـت و 
کنوانسـیون 2003 مریـدا کـه موضـوع 
آن مبـارزه بـا فساداسـت؛ تکالیفـی برای 
دولت‌هـای عضـو در مبـارزه بـا جرایـم 
سـازمان یافته فراملی که از شقوق جرایم 
پیشـرفته می‌باشـد؛ مقرر گردیده اسـت.
دستورالعمل‌های اتحادیه اروپا، موافقت‌نامه

بنـدرگاه امـن، رهنمودهای سـازمان‌های 
همـکاری و اقتصـادی توسـعه، قطعنامـه 
شـماره 45/95 مجمـع عمومی سـازمان 
ملل متــحد مصوب 14 دسـامبر 1990،

رهـنمــود بـرای قـاعـده‌مــند سـازی 
فایل‌های کامپیوتری داده‌های شـخصـی؛

همـکاری‌هــای بیـن‌المللــی جـهــت 
حمایـت از داده‌هـای رایانـه‌ای را نمایش 
مـی‌دهــد ایـن اقـدامــات حکایـت از 
افـکار عمومـی جهانـی جهـت  دغدغـه 
دارد. در  پیشـرفته  بـا جرایـم  مـقابلــه 
سـطح ملی مـاده‌ي 662 قانـون مجازات 
اسالمی ایران)تعزیـرات( و قانـون اصلاح

قانـون مبـارزه بـا مـواد مخـدر و الحـاق 
 1376 /6 مـوادی بـه آن مـصــوب 17/
بـه  نظـام  مصلحـت  تشـخیص  مجمـع 
مسـئله پولشـويي در قالب سـنتی اشاره 
مبـارزه  لایحـه  ایـران  قانون‌گـذار  دارد. 
بـا پولشـويي را در تاریـخ 1383/2/26 
تصویـب نمود؛ اما متأسـفانه به مشـخصه 

مهـم و اساسـی آن؛ یعنـی »فراملـی و 
سـازمان یافتگـی« کـه وجـه پیشـرفته 
بـودن آن اسـت اشـاره‌ای ننمـود و قانون 
تاریـخ هفدهـم  الکترونیـک در  تجـارت 
دی‌مـاه یک هزار و سـیصد و هشـتادودو 
اسالمی  شـورای  مجلـس  تصویـب  بـه 
تأییـد  بـه   1383/10/24 در  و  ایـران 
شـورای نگهبان رسـید و در پنجم خرداد

یـک هـزار و سـیصد و هشـتادوهشــت 
در  و  تصویـب  رایانـه‌ای  جرایـم  قانـون 
1388/3/29 مورد تأیید شـورای نگهبان

قـرار گرفـت. بخـش دهم آیین‌ دادرسـی 
کیفـری 1392 با عنوان »آیین دادرسـی
جرایـم رایانـه‌ای« مـواد 664 الـی 687

را به خود اختصاص داده اسـت. در قانون 
مجازات اسالمی، »جرایم سازمان یافته«
ازلحاظ نوع تقسیم‌بندی در مقابل »جرایم

 عـادی« قـرار گرفته و بـه جرایم باندی و 
سـازمان یافته و بزهکاران حرفه‌ای اشـاره 
شـده که حکایـت از توجه بـه پیچیدگی 
و خطرناکـی این نـوع جرایم و پیشـنهاد 
یـک سیاسـت جنایـی ریسـک‌مــدار و 
سـخت‌گــيرانه از دید قانون‌گـذار دارد؛ 
ازایـن‌رو، اقدامـات انجام گرفته در سـطح 
ملـی و بیـن‌المللــی بیانگر تأییـد وجود 
پیشـرفته  از جرایـم  ناشـی  چالش‌هـای 
اسـت. مبـارزه بـا ایـن جرایـم خطرنـاک 
نیازمند هماهنگی در سیاسـت جنایی در 
سـطح جهانی اسـت و این امر با برگزاری

کنوانسـیون‌هایی جهت ایجاد یک اجماع 
جهانـی قابل تحقق اسـت.

4- پیشـگیری و ضرورت برخورد 
کارشناسـانه با جرایم پیشرفته

تقـدم پیشـگیری بـر درمان امری اسـت 
مـورد اجمـاع همـگان و عقـل و نقـل بر 
آن صحـه می‌گـذارد. پیشـگیری امـروزه 

بیشـتر در معنـای »پیش‌دسـتی کردن« 
یـا »آگاه کـردن و هشـدار دادن« بـه کار 
 .)124  :1383 اصلـی،  می‌رود)رایجیـان 
به‌کارگیـری مفهـوم امـروزی پیشـگیری 

امـری اجتناب‌ناپذیـر اسـت.
سیاسـت جنایی مؤثـر در مبارزه با جرایم 
پیشـرفته یک سیاسـت جنایی مشارکتی 
اسـت)لازرژ، ترجمه ابرندآبـادی،1383(؛ 
بنابراین در کنگره‌های پنج‌ساله بین‌المللی

پیشـگیری از جرایـم و اصالح و تربیـت 
یـا درمـان مجرمیـن، بایـد این شـعار که 
امنیـت نه‌تنهـا »بـرای همـه« می‌باشـد 
بلکـه »مربـوط بـه همه« اسـت، بررسـی 
گـردد. در ایـن راسـتا بایـد پیشـگیری 
کم‌هزینـه  بـودن،  مفیـد  لحـاظ  بـه  را 
بـودن و حفـظ حرمـت افـراد بـا تأکیـد 
بـر پیشـگیری غیـر کیفـری )اجتماعی و 
وضعـی(، مقدم داشـته و آن را ارج بنهیم 
و بـدان وسـیله سـه مثلـث اصلـی جـرم 
یعنـی انگیـزه، ابـزار و فرصـت ارتـکاب 
را  بزه‌دیـدگان  و  گـردد  تحدیـد  جـرم 
تشـویق بـه همـکاری و اعلام وقـوع جرم 
از شـهود بـا حمایـت جـدی  و  نمـوده 

از  کـه  پیشـرفته  راه کشـف جرایـم  در 
»رقـم سـیاه« بسـیار بالایـی برخوردارند 

قدم برداشـته شـود.
کنتـرل جرایم پیشـرفته مسـتلزم روزآمد

 کـردن مسـتمر شـیوه‌ها و تربیـت پلیس 
کارآمـد و متخصـص اسـت؛ البتـه در این 
راستا باید از خطر قانون‌گذاری کشورهای 
غربـی عبـرت گرفـت و اجـازه ندهیـم به 
بهانـه امنیت، یک »حقوق جزای دشـمن 
مـدار« به‌جـای »حقـوق جزای شـهروند 
مـدار« شـکل بگیـرد و بدیـن‌وســیله، 
آزادی‌هـای فـردی و اجتماعـی را تحدید 
و اصـول حقـوق بشـری را نادیـده گرفت.

ت و دوم، خرداد و تیر ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱۲۸، سال بیس
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6. جاوید نیا، جواد، جرایم تجارت الکترونیکی، انتشارات خرسندی، چاپ اول، 1387.
فصلنامه  در فضای سایبر،  کیفری  صلاحیت  امیرحسین،  فراهانی،  جلالی   .7

تخصصی فقه و حقوق، شماره یازدهم، زمستان 1385.
دلایل  تحصیل  و  رایانه‌ها  توقیف  و  تفتیش  امیرحسین،  فراهانی،  جلال   .8

الکترونیکی در تحقیقات کیفری، فصلنامه تخصصی فقه و حقوق.
9. جلالی فراهانی، امیرحسین، پیش‌گیری وضعی از جرایم در پرتو موازین 

حقوق بشر، فصلنامه تخصصی فقه و حقوق، شماره ششم، پاییز 1384.
10. حسنی، جعفر، معیارهای جرم انگاری موارد نقض حریم داده‌های شخصی 
در فضای سایبر، حقوق فناوری اطلاعات و ارتباطات )مجموعه مقالات(، گردآوری 
امیرحسین جلالی فراهانی، معاونت حقوقی و توسعه قضائیه، چاپ اول، 1388.

11. فرخی، حمیدرضا، حقوق کیفری و پد‌ید‌ه شاکیان حرفه‌ای، انتشارات مجد، 
چاپ اول، 1384.

هکرها، تهیه‌کننده محمدحسن دزیانی، ترجمه احمد  12. گلو بوف، ولادیمیر، 
نشر  قضائیه،  قوه  قضایی  توسعه  و  حقوقی  معاونت  سفارش(  )به  مقدم،  رحیمی 

روزنامه رسمی جمهوری اسلامی ایران، چاپ اول، 1388.
13. معظمی، دکتر شهلا، جرایم سازمان یافته و راهکارهای جهانی مقابله با 

آن، نشر دادگستر، چاپ اول، 1384.

برآمد:
با گذشت زمان د‌ر اثر پیشرفت تکنولوژی و فناوری د‌ر جوامع بشری تعد‌اد‌ی از جرایم که د‌رگذشته نیز رخ‌د‌اد‌ه، د‌چار 
د‌گرد‌یسی شد‌ه‌اند و بخشی از جرایم هم د‌ر اثر پیشرفت تکنولوژی به شکل نوظهور ایجاد شد‌ه‌اند که د‌رگذشته وجود 
ند‌اشته است. این جرایم واجد وصف فراملی‌اند و تهد‌ید کنند‌ه‌ی امنیت جوامع بشری می‌باشند؛ بنابراین مقابله با این 
جرایم خطرنا کمستلزم هارمونی و هماهنگی د‌ر سیاست جنایی د‌ر سطح جهانی است تا از این طریق، گونه‌های مختلف 

جرایم نوظهور، د‌ر زیر چتر مفهومی جرایم پیشرفته تحلیل گرد‌د و اجماعی کلی د‌ر این زمینه حاصل شود.
تمام شاخه‌های علوم جناحی د‌ر رویارویی با این جرایم به چالش کشید‌ه شد‌ه‌اند و باید گفت که علوم جنایی نیازمند بازنگری 
جد‌ی‌اند تا تأخر )پس‌افتاد‌گی( موجود جبران گرد‌د. سیاست جنایی مؤثر د‌ر مبارزه با جرایم پیشرفته یک سیاست جنایی 
مشارکتی است. پیشگیری غیرکیفری )اجتماعی و وضعی( د‌ر مبارزه با جرایم پیشرفته از اهمیت بالایی برخورد‌ار است.
ازآنجاکه تهد‌ید‌ات ناشی از جرایم پیشرفته بسیار جد‌ی است؛ یک چارچوب حقوقی جامع برای مبارزه، آن هد‌فی است 
که باید به‌سوی آن گام برد‌اشت. د‌ر این خصوص باید »مطالعات تطبیقی« و همکاری‌های بین‌المللی را تقویت نمود و علوم 
آکاد‌میک باید نقش بیشتری د‌ر پروسه‌ی هماهنگ‌سازی نظام‌های کیفری و حقوقی ایفا کند، د‌ر این خصوص پیشنهاد‌های 

ذیل ارائه می‌گرد‌د:
1-با اختصاص واحد‌های د‌رسی به جرایم پیشرفته د‌ر د‌انشکد‌ه‌های حقوق، زمینه‌های ارتقاء سطح علمی د‌ر این خصوص فراهم گرد‌د.
2-با تعاون و همکاری با مجامع بین‌المللی و مجامع علمی د‌نیا و تباد‌ل افکار و تجربیات آنان و تطابق این تجربیات با نسل 

حقوقی و فرهنگی کشور با این جرایم مقابله گرد‌د.
3-با توجه به فراملی بود‌ن جرایم پیشرفته، با آیند‌ه‌نگری و مشارکت به تد‌وین و تقنین قانونی جامع و هماهنگ د‌ر مبارزه 

با این نوع جرایم د‌ر سطح بین‌المللی پرد‌اخته شود، تا بد‌ین‌وسیله از آفت تد‌اخل و موازی کاری د‌ر امان بمانیم.
 4-د‌ر این حوزه همانند سایر حوزه‌ها اولویت را به پیشگیری د‌اد‌ه و آنگاه با اتخاذ سیاست جنایی مشارکتی و حمایت 
از بزه د‌ید‌گان و شهود و پذیرش »ابراز پشیمانی« مجرم به‌عنوان یکی از شگرد‌های پیشگیری از جرم همچنین آموزش 
یابد. گسترش  پیشرفته  مجرمان  تعقیب  و  شناسایی  جرم،  کشف  زمینه‌های  متخصص  قضایی  کاد‌ر  و  پلیس  نیروی 
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سقوط تعهد
از تبدیل تعهد تا انتقال تعهد

امید توکلی‌کیا، کارشناس ارشد حقوق خصوصی و مدرس دانشگاه
چکید‌ه

د‌ر هر رابطـه حقوقی، تعهد‌ی به چشـم می‌خورد و د‌ر برابر هر تعـهد، التزامی وجـود د‌ارد. تعهد ممـکن 
اسـت به‌تراضی طرفین یا توافق آنها با شخص ثالث تغییر کند؛ از ذمه‌ای به ذمه‌ای انتقال یابد، موضوع آن 
تغییر کند و یا طلبکار جای خود را به د‌یگری بد‌هد. تبد‌یل تعهد و انتقال تعهد از اسباب تغییر و تحول د‌ر مفاد 
تعهد و طرفین آن است. تبد‌یل تعهد که د‌ر صـد‌ر ماد‌ه‌ي 292 قانون مد‌نی د‌ید‌ه می‌شود عبارت اسـت از 
عقـد‌ی که به‌موجـب آن، تعهد موجود، منتفی گرد‌ید‌ه و تعهد جد‌ید‌ی جایگـزین آن می‌شـود. د‌رحالـی‌که
انتقـال تعهد د‌ر زمانی پد‌ید می‌آید که تعهد موجـود، با صـورتی که د‌ارد به یک یا چند شـخص منتـقل 
گرد‌د و سـپس موجب قائم‌مقامی د‌ر شـخص موضوع تعهد می‌شـود. بد‌ین‌گونه که همان تعهد اصـلی با 
تمام خصوصـیات خود انتقال می‌یابد که د‌ر اصـطلاح انتقال تعهد از جـانب د‌این را »انتقال طلب« و تعهد 
مورد انتقال از جـانب مد‌یون را »انتقال د‌ین« می‌نامـند. د‌ر این مقاله به بررسی و مقایسـه مفاهیم تبد‌یل

 تعهد و انتقال تعهد که شـامل انتقال د‌ین و انتقال طلب است، خواهیم پرد‌اخت.
واژ‌گان کلید‌ی: تبد‌یل تعهد، انتقال تعهد، سقوط تعهد، انتقال د‌ین، انتقال طلب.

ت و دوم، خرداد و تیر ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱۲۸، سال بیس
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درآمد:
حقوق مالی را به دو گروه »حقوق عینی« 
و »حقوق دینی« تقســیم کــرده‌اند. در 
تعریـف حـق دینـی گفتـه شـده »حقی 
پیـدا  دیگـری  بـر  شـخص  کـه  اسـت 
می‌کنـد و به‌موجـب آن می‌توانـد انجـام 
بخواهد«)کاتوزیـان، او  از  را  کاری  دادن 

1389: 21(. تعهـد نیـز در زمـره حقـوق 
دینی اسـت. تعهد رابطه‌ای است حقوقی

کـه نتیجـه آن، انتقـال مال )اعـم از پول 
یـا کالا( یـا انجـام دادن فعـل یـا تـرک 
فعـل معیـن یا اسـقاط یـک اثـر حقوقی
 باشد)جعفری لنگرودی، 1388، ج 1: 759(.

»تبدیـل  مفهـوم  دو  مدنـی  قانـون  در 
تعهـد« و »انتقـال تعهد« بـه هم آمیخته 
ایـن  حقوقـی  نظریه‌هـای  در  اسـت. 
سـؤال مطـرح اسـت کـه آیـا در انتقـال 
تعهـد بایـد احـکام تبدیل تعهـد ازجمله 
رعایـت  را  تعهـد  تضمین‌هـای  سـقوط 
نمـود؟ منطـق حقوقـی ایجـاب می‌کنـد 
کـه انتقـال و تبدیـل تعهـد در کنـار هم 
مـورد مطالعـه قرار بگیـرد. درواقع تبدیل 
تعهـد و انتقـال تعهـد یـک جریـان از دو 
نظریـه  به‌عبارت‌دیگـر،  اسـت.  دیـدگاه 
تکامـل  اندیشـه  همـان  تعهـد  انتقـال 
یافتـه تبدیـل تعهـد اسـت و نبایـد آنهـا 
را دو مفهـوم جداگانـه محسـوب نمـود، 
چنانکـه در بسـیاری از نظام‌های حقوقی 
تعهـد  انتقـال  آلمـان(  )حقـوق  جدیـد 
جایگزیـن تبدیـل تعهـد گردیـده اسـت؛ 
مفهـوم  ابتـدا  مقالـه  ایـن  در  بنابرایـن 
تبدیـل تعهـد و انتقـال تعهـد و مقایسـه 
بیـن ایـن دو نهـاد حقوقـی و سـپس بـه 
انـواع انتقـال تعهد کـه گاه جنبـه مثبت 
تعهـد انتقـال می‌یابـد که بـه آن »انتقال 
طلـب« گفته می‌شـود و گاه جنبه منفی 
آن مـورد انتقـال قـرار می‌گیـرد کـه از 
آن تعبیـر بـه »انتقـال دیـن« می‌شـود و 
تفـاوت هر یـک از آنهـا را با نهـاد تبدیل 
تعهـد مـورد بررسـی قـرار خواهیـم داد.

1 ـ تبديل تعـهد
اصطلاح و ساختار حقوقی »تبدیل تعهد« 
میراثی از رومیان به‌ویژه فرانسویان است. 
در دورانی که تعهد رابطه حقوقی بین دو 
شخص )طلبکار و بدهکار( تلقی می‌شد و 
قابل انتقال نبود، هرگاه به تغییر یا انتقال 
تعـهد نیـازی بود، دو طـرف تعـهد همراه 
با سـایر اشـخاص ذی‌نفع ناچار بودند که 
تعهد را سـاقط نمـایند و تعهد دلخواه را 
به‌جای آن قرار دهند. پس برای ایجاد هر 
دگرگـونی در وضـع موجـود تعهد، به دو 

عمل حقوقـی جداگانه نیاز بود:
1. سـقوط تعهد موجـود 2. ایجـاد تعهد 
جدید به‌جای آن. )کاتوزیان، 1389: 298(

واژه تبديل تعهد که در بند چهارم ماده‌ي 264 
و مـاده‌هـا‌ي 292 و 293 قـانون مـدنـي
به‌عنـوان یکی از اسـباب سقوط تعهدات

معرفی شـده اسـت و قانون‌گـذار نیز از 
آن تعريفـي ارائه نكـرده، عبارت اسـت از 
»جايگزين ساخـتن تعهدى به‌جـای تعهّد 
ديگر، به‌این‌ترتیب كه تعهد پيشين از بين 
رفته و تعهد جديد به‌جای آن به وجود 
تعهد كيصد  هرگاه مورد  م‌ىآيد«، مثـلاً 
هزار تومان وجه نقد باشـد، طرفين تعهد، 
با توافق كيديگر آن را تبـديل به یک تن 
عدس بنمـايند، در اين صـورت متعـهّد، 
تعهدش نسـبت به صد هزار تومان ساقط 
و ذمه‌اش به یک تن عدس براى متعـهد‌له 
مشـغول م‌ىشود )شهیدی، 1385: 146(.

از آنجا كه تبديل تعهد متضمن پيدايش 
تعـهّد جـديد اسـت، بااراده‌ي كي طـرف 
تحـقق پيدا نمك‌ىـند، بلـكه نيازمـند به 
جهت  بدين  م‌ىباشـد،  طرف  دو  اراده‌ي 
در بين اعمال حقوقى، ماهيت قراردادى 
دارد. از طرف ديگر، با توجه به اینکه تعهّد 
جديد جانشين تعهّد سابق م‌ىشود، بايد 
قرارداد  نوعى  تعهّد  تبديل  كه  پذيرفت 
معـوّض اسـت كـه دو مـورد آن، تعـهد 
سابق و ديگرى تعهد جديد است و مانند 
عوضين در هر معامله بين آن دو ملازمه 

وجـود دارد؛ يعنى پيدايـش تعهد جـديد 
هم‌زمان ملازم با زوال تعهد قبلى است، 
لذا اگر پس از تشيكل تعهّد جديد روشن 
شـود كه تعـهّد قبـلى باطل بوده، مثـل 
آن اسـت كه در معامـله ىكي از عوضـين 
وجود نداشـته و قهراً تعـهد جديد هم كه 
بر اسـاس تعهد قبلى پيدا شـده بود باطل 

خواهد بود)همان: 147(
1 ـ 1 ـ اقسـام تبديل تعهد

عوامل سـازنده یک تعهد سـه چیز است: 
متعهد، متعهد‌له و متعهد‌به )متعلق تعهد(.
تبـدیل تعـهد از طـریق تغـییر هریک از
این سـه عامـل مذکـور به‌وجـود می‌آید

)جعفری لنگرودی، 1386:  13(.
ماده‌ي 292 قانون مدن‌ى مي‌گويد: »تبديل 

تعهد در موارد ذيل حاصل مي‌شود«:
تبـديـل  اعتـبار  به  تعـهد  تبـديـل   )1

دين )متعهد‌به(.
تبـديـل  اعتـبار  به  تعـهد  تبـديـل   )2

مديون )متعهد(.
3( تبـديل تعـهد به اعتبار تبديل داین 
)متعهد‌له()جعفری لنگرودی، 1389: 182 
ـ همان، 1386: 14 ـ همان، 1388، ج 1: 
613 ـ امامی، ج 1: 336 ـ صفایی،1382:

256 ـ شهیدی، 1385: 148(.
1 ـ 1 ـ 1 ـ تبديل تعهد به اعتبار 

تبديل دين‌)متعهد‌به(
چنانـكه بند 1 ماده‌ي 292 قانـون مدنى 
مي‌گويد: »... 1( وقتی‌که متعهد و متعهد‌له 
به تبديل تعهد اصلى به تعهد جديدى كه 
قائم‌مقام آن مي‌شود به سـببى از اسباب 
تراضـى نمايـند، در اين صـورت متعـهد 
نسـبت به تعـهد اصـلى بـرى مي‌شـود«. 
مؤلفان حقـوق فرانسـه تبديل تعـهد به 
اعتبار تبديل دين را به دو قسم ذیل تصور 

نموده‌اند:
الف‌ـ از طریق تبديل موضوع تعهد‌؛ 
مثلاً كسـى كه متعهد بوده به ديگرى صد 
هزار ريال بپردازد، طرفين با توافق كيديگر 
راضى شوند كه به‌جاى كيصد هزار ريال، 
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صـد يكلو برنج طارم اعلا بپـردازد، با اين 
توافق جديد عهده متعهد نسبت به كيصد 
هزار ريال سـاقط شده و مشـغول به صد 

يكلو برنج شده است.
ب‌ـ از طـریق تبـديل سـبب )منشا( 
تعـهد‌؛ مثل ‌اینکه كسـى كه در مقـابل 
خريد خانه از ديـگرى مبلغ كي ميليون 
تومـان مديـون فـروشـنده بـوده اسـت، 
طرفـين پس از معامله با‌ هم توافق نمايند 
كه مبلغ مزبور بابت قرض براى ‌كيسال 
در نزد مديون بماند، در اين صورت تعهد 
به پرداخـت ثمن كه در اثر بيـع حاصل 
شـده بود و تابع مقـررات مخصوص بيع 
بود ساقـط شده و به تعهد جديدى كه از 
قرض حاصـل شده اسـت تبديل م‌ىشود، 
كه در ايـن صـورت تابع مقـررات قرض 
 :1386 )جعفری‌لنگرودی،  بود  خواهد 
14ـ همان،1388، ج1: 613 ـ امامی، 
ج1: 336ـ صفایی،1382:  256،257ـ 

کاتوزیان، 1383: 253(
در فقه و حقوق ایران این قسم از تبدیل 
تعهد را به‌صورت عقد صلح در می‌آوردند و 
»وفاء به غیر جنس« در حقوق اسلام، عنوان 
تبدیل تعهد به اعتبار تبدیل دین را داشته 
است)جعفری لنگرودی، 1388، ج 1: 613(.
1ـ1ـ2ـ تبـديل تعـهد به اعـتبار 

تبـديل مدیون )متعهد(
چنانكـه بند 2 مـاده‌ي 292 قانـون مدنى

مي‌گـويد: »وقـتی‌کـه شخـص ثالثـى بـا 
رضـايت متعهد‌له قبـول كـند كـه ديـن 
متعهد را اداء نمايد« تبديل تعهد حاصل 
تبديل  اعتبار  به  تعهد  تبديل  مي‌گردد. 

مدیون بر دو قسم است:
چنانكـه  مدیـون؛  رضـایت  با  الف‌ـ 
مستأجر خانهى‌ اجاره خود را در تمامى 
مدت به ديگرى واگذار نمايد و با مستأجر 
جديد قرار دهد در مقابل مالك خانه تعهد 
كند كه مال‌الاجاره را مستقيماً به او بدهد 
اين فرض  انجام گيرد. در  تعهد مزبور  و 
تعهد مستأجر اول در مقابل مالك خانه 

تبديل به تعهد مستأجر دوم شده و تعهد 
او به پرداخت مال‌الاجاره ساقط مي‌گردد.

ب‌ـ بدون رضایت مدیون؛ در این قسم 
از تبدیل تعهد توافقی بین ثالث )متعهد 
جدید( با متعهد‌له سابق، حاصل می‌شود، 
مشروط بر اینکه متعهد‌له سابق، متعهد 
سابق )مدیون اصلی( را ابراء کند. چنانكه 
كسى به ديگرى مديون است، سپس پدر 
مديون به طلبكار مراجعه بنمايد و از او 
بخـواهد كه قبـول كـند به‌جـاى پسـرش 
متعهد شـود كه طلب او را در سر موعد 
مقرر بپردازد، پس از قبول طلبكار، سند 
او و پدر تنظيم مي‌شود و  بين  جديدى 
بدین‌وسیله تعهد پسر ساقط و تعهد پدر 
جانشين او مي‌گردد)امامی، ج 1: 337- 
همان،   -18  :1386 لنگرودی،  جعفری 

1388، ج 1: 614(.
تبدیل مدیون در  اعتبار  به  تعهد  تبدیل 
حقـوق اسـلامی هم وجـود دارد و اسـم 
معـروف آن »ضـمان به‌شـرط برائـت 
اصیل«)1(است)جعفری لنگرودی، 1386: 

19- همان، 1388، ج 1: 614(.
برخـی از حقـوق‌دانـان معتـقدند: »قانون 
تبديل  بند 2 ماده‌ي 292 كه  مدنى در 
تعهد به‌وسیله مديون را تعريف مي‌نمايد 
و مي‌گـويد: »وقـتی‌که شخـص ثالـثى با

رضـايت متعـهد‌له قبـول كـند كـه ديـن 
متعـهد را ادا نمايد« دچار اشـتباه شده و 
انتقال دين را بيان كرده است، زيرا انتقال 
دين، بين مديون اصلى و مديون جديد 
شرط  متعهد‌له  رضايت  و  مي‌شود  واقع 
صحـت آن اسـت«)امـامـى، ج ‌1: 339(. 
در مقـابل برخـی دیـگر معتـقدند: »در 
به  قانـون مدنـی کـه  نویسـندگان  واقع 
ابزار‌های  داشته‌اند،  نظر  مدیون  تغـییر 
رومی  نهاد  به‌جای  را  تغـییر  این  بومی 
گـذارده‌اند بـدون اینـکه با آن سـاختـار 
مخالفت کنند. مترجمی که توانسته است 
بدین  را  مدنی  قانون  ماده‌ي292   1 بند 
قانون   1271 ماده‌ي  بند1  از  فصـاحت 

مدنی فرانسه به فارسی برگرداند، بی‌گمان 
در بند دوم و سوم نیز چنین توانایی را 
داشته است. پس تغییر عبارت به احتمال 
از قید  تا نظام ما را  فراوان عمدی است 
ابتکار  این  از  برهاند و  اجداد رومی خود 
باید خشنود بود، نه اینکه آن را به اشتباه 
و نارسـایی بیان قانون‌گذار تعـبیر کرد و 
ملاحـظات تاریـخی را بر مصـالح ترجیح 

داد«)کاتوزیان، 1389: 304(.
تبـديل تعـهد به اعـتبار تبـديل مـدیون، 
شـباهت به »انتقال دین« دارد، لیکن بین 

آن دو فرق وجود دارد.
1ـ1ـ3ـ تبـديل تعـهد به اعتبار 

تبـديل داین )متعهد‌له(
از  تبديل  تعـهد،  تبـديل  موارد  از  كيـى 
طريق تغيير داين )متعهد‌له( است، هرگاه 
به‌موجب تعهد جدید، متعهد‌له جدید جای 
متعـهد‌له سـابق را با جلـب رضـای متعهد 
که ثالـث خواهـد بود، بگـیرد به‌طوری‌که 
متعـهد در مقابل متعهد‌له سابق بری‌الذمه 
‌شـود، گفـته می‌شـود تبدیـل تعـهد از راه 
تبـدیل دایـن صورت گرفته است)جعفری 
لنگـرودی، 1386: 23- همـان، 1388، 
ج 1، ص613(؛ مثـلاً هرگـاه كسـى كه از 
ديگرى طلبكار است و قصد مسافرت دارد، 
براى آنكه ترتيبى به كارهاى خود بدهد از 
بدهكار خود مي‌خواهد كه به‌وسیله سندى 
در مقابل پسرش تعهد پرداخت دين مزبور 
را بنمايد، با موافقت آنان اين عمل انجام 
مي‌گـيرد. در اثر تحـقق‌ اين عمـل، تعـهد 
بدهكار كه سابقاً در مقابل پدر بوده ساقط 
و  بدهكار  بين  تعهد جديدى  و  مي‌گردد 
پسر منعقد و جانشين آن مي‌شود و در اين 
صورت موافقت بدهكار ىكي از دو ركن تعهد 
توافق  به‌وسیله‌ي  تعهد  زيرا  است،  جديد 
قصد و رضا طرفين عقد حاصل مي‌شود.

تبـدیل تعـهد بـه اعـتبار تبـدیل دایـن 
با پدیده حقوقـی دیگـری به نام »انتقال 
طلب« نزدیک است و موجب اشتباه با آن 
می‌شود درحالی‌که با یکدیگر فرق دارند.

ت و دوم، خرداد و تیر ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱۲۸، سال بیس
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برخی از حقـوق‌دانان در رابطه با بند 3 
»قانون  بیان می‌دارند:  ماده‌ي 292 ق.م 
مدنى ايران تبديل تعهد به‌وسيله تبديل 
داین )متعـهد‌له( را با انتـقال طـلب كـه 
تأسـيس حقـوقى جداگـانه اسـت اشـتباه 
نموده و بدين جهت هم رضايت مديون را 
در تحقق آن لازم ندانسته است«)امامی، 
ج 1: 340(. در تبديل تعهّد، »ما‌ف‌ىالذّمه 
متعهّد« به ديگرى منتقل نم‌ىگردد، بلكه 
تعهد موجود اساساً از بين م‌ىرود و به‌جاى 
آن تعـهّد جديد در برابر ثالـث به وجود 
تعهد جديد  موضوع  كه  هرچند  م‌ىآيد، 
با موضوع تعهد سابق ساقط شده مشابه 
است، لذا در انتقال طلب رضايت بدهكار 
شرط نيسـت، ولى در تبديل تعهد شـرط 
است)صفایی، 1382، ص259(. در مقابل 
برخـی دیـگر می‌گـویند: »به‌نظر می‌رسد 
به  اقدام  این  با  مدنی  قانون  نویسندگان 
پیرایـش نهـاد عاریـتی پرداخـته‌اند... در 
دورانی که طلبکار می‌تواند با ظهر‌نویسی 
سـاده و گاه با تسـلیم سنـد حـق خود را

به دیگری واگذار کند، چه نیاز دارد که 
خود را گرفتار تأمین رضای بدهکار و نهاد 
پیـچ‌درپیـچ تبدیل تعـهد کـند؟ پـس اگر 
قانون‌گذار با درایت نهاد سنتی رومی را به 
کنار نهد و انتقال طلب را که برای اروپاییان 
ابزاری اسـت نو برای رسـیدن به هدفی 
کهن و در نظر ما نهادی است سنتی برای 
انتقال حق، به‌جای آن گذارد، باید اقدام
 او را سـتود«)کـاتوزیـان، 1389:  305(.

1ـ2ـ آثار تبـدیل تعهد
تبدیل تعهد دو اثر دارد:

الف‌ـ سقوط تعهد سابق‌؛ در اثر تبديل 
تعهد، تعهد سابق ساقط مي‌شود و آثار آن 
تعهد لاحق  آثار  و  مي‌نمايد  پيدا  خاتمه 
بنابراين هرگاه پولى در  شروع مي‌گردد، 
بانک در حساب جارى باشد و آن را در 
حساب ثابت كه به آن سود تعلق مي‌گيرد 
منتقل نمايند، از تاريخ انتقال، بانک سود 
مي‌پردازد. بند 4 ماده‌ي 264 ق.م ایران 

و بـند 1 مـاده‌ي 292 ق.م به این نکـته 
تصـریح نموده است.

بر سقوط تعهد سابق، آثار ذیل مترتب است:
1. با سقـوط تعـهد سـابق، خسـارتی به 
تأخـیر آن تعلق نمی‌گـیرد، زیرا تعهدی 

وجـود ندارد.
سـاقط  قـدیم،  تعـهد  عینـی  وثایـق   .2
می‌شوند چون موضوع این وثایق، منتفی 

شده است.
3. وثایق شـخصی )عقد ضمان و کفالت( 

نیز ساقط می‌شوند.
4. دعـوی ابطال تعـهد سـابق، به لحاظ 

موضوع منتفی می‌گردد.
5. بدهکار سابق یا جدید به وثایق ناشی از 
تعهد سابق، حق اسـتناد ندارد، زیرا تعهد 
قدیم ساقط شده است)جعفری لنگرودی، 

1388، ج 1: 611(.

ب‌ـ سقـوط تضمينات تعـهد سابق‌؛ 
در تبديل تعهد چون تعهد سابق از بين 
مدنى  قانون   293 ماده‌ي  طبق  مي‌رود، 
تضـمينات تعـهد مزبـور كه جنبه تبعى و 
فرعى نسبت به آن دارد نيز از بين مي‌رود 
و به تعهد لاحق كه حادث مي‌شود، تعلق 
نخواهد گرفت، زيرا فرع در وجود و بقاء 
تابع اصل خود است. به‌عنوان‌مثال، هرگاه 
تعهد سابق رهن و يا ضامن به‌طور تضامنى 

و يا با حق تقدم داشته است، تعهد جديد 
فاقـد آن مزايا خـواهد بود، زيـرا آنـها از 
توابع تعهد سابق بوده و به‌تبع آن ساقط 
تعهد  در  مي‌توانند  ولى طرفين  شده‌اند، 
كه  قيدى  و  تضمين  و  شرط  هر  جديد 
بخواهند درج نمايند و بدین‌وسیله مزاياى 
تعهد سابق يا مزاياى بيشتر يا كمترى را 
در عقد جديد بياورند)جعفری لنگرودی، 

1386: 14ـ امامی، ج 1: 342(.
2ـ انتقال تعـهد

نظریه قدیمی که تعهد را رابطه‌ای شخصی 
از  میان داین و مدیـون تعریف می‌کرد، 
با  چراکه  بود؛  عاجز  تعهد  انتقال  توجیه 
عوض شدن یکی از طرفین، تعهد قبلی از 
بین رفته و دیگر محملی برای انتقال تعهد 
زیادی  مدت  نظریه  این  نمی‌ماند.  باقی 
حاکـم بر حقـوق رم بـود و بر مبـنای آن 
تصـور انتقال تعهد به‌هیچ‌وجه نه از ناحیه 
مدیون )انتقال دین( و نه از ناحـیه داین 
)انتقال طلب( امکان‌پذیر نبود. بدین‌جهت 
در حقـوق رم تعهد خواه ازنظر مثبت آن 
که »طلب« است و خواه ازنظر منفی که 
»دین« اسـت قابل‌انتقال به‌غـیر نبوده و 
تغییر شخص مدیون یا داین تنها از طریق 
تبدیل تعهد ممکن بود که در این صورت 
تعـهد با همه خصـوصیات و تضـمیناتش 
به شخـص دیـگر منتـقل نمی‌شـد، بلـکه 
تعهد اصلی به‌کلی زایل و تعهد جدیدی 
با خصوصـیات و ارکـان خـاص خـودش 
جایـگزین تعـهد قبـلی شـده که در آن 
شخـص داین یا مدیون تغییر کرده است. 
به‌تدریج نظریه عدم انتقال تعهد ضعیف 
برای تعهد وجود  توانست  افکار  و  گشت 
مستقلی غیر از وجود متعهد‌له و متعهد، 
فرض کند و تعهد را چه از جنبه مثبت و 
چه از جنبه منفی مانند مال باارزشی جزء 
دارایی شخـص به‌شـمار آورد. ایـن امـر با 
گذشـت زمان حقوق‌دانان را بر آن داشت 
که بتوانند تصـور قابلیت انتقال تعهد را 
بنمایند)توکلی کرمانی، 1389: 23، 24(.
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در حقوق ایران در سه ماده قانونی تصریح 
به انتقال تعهد وجود دارد و آن را می‌توان 
تعهد  انتقال  مبانی  پذیرش  ادله  مستند 
اعسار  قانون  مـاده‌ي 38  یکی  داد،  قرار 
مصـوب 1313 و مـاده‌ي 26 قانون بیمه 
مصـوب 1316 در مـورد »انتقال طلب« و 
دیگری مـاده‌ي 17 قـانون بیـمه مصـوب 
1316 در مـورد »انتـقال دیـن« اسـت 
)جعفری لنگرودی، 1386: 20، 29، 31 
و 43ـ همان، 1389، ج 1: 270ـ امامی، 

ج 1: 341ـ صـفایی، 1382: 260(
در فقه اسـلام انتقال تعهد آن‌طور که در 
حقوق خارجی پذیرفته شده، مورد قبول 
واقع نگردیده است. به‌عنوان‌مثال در حقوق 
غربـی در اثر انتـقال دین، رابطـه حقـوقی 
سـابق تغییر نمی‌کند و درنتـیجه تمامی 
تضمینات دین به حال خود باقی است، 
درحالی‌که در حقوق اسلام چنین اثری را 
برای انتقـال دین نمی‌پذیـرند، یعنی اینکه 
تضـمینات در اثر انتقال ساقط می‌گردد.

انتقـال تعهد این اسـت که تعـهد چه از 
جنبه مثبت از ناحیه داین با توجه به‌حق 
از  از جنبه منفی  شخصی خویش و چه 
ناحیه مدیون به لحاظ دینی که بر ذمه 
افراد  یا  فرد  به  اسـت،  یافته  اسـتقرار  او 
دیگـری منتقل گـردد. بدین‌صـورت که 
همان تعـهد اصـلی با تمـام خصوصیات 
خود انتقال یابد که در اصطلاح انتقال از 
جانب داین را »انتقال طلب« و تعهد مورد 
از جانب مدیون را »انتقال دین«  انتقال 
تعهد  انتقال  در  به‌عبارت‌دیگر،  می‌نامند. 
رابطه حقوقی و قانونی که داین و مدیون 
را به هم مرتبط می‌سازد از ذمه داین به 
ذمه شخص دیگری و یا از ذمه مدیون به 
شخص ثالثی که ملزم به ادای دین است 
با بقای اصل تعهد به همراه تمامی صفات 
و تـوابـع آن، منـتقل می‌شـود. در هـر دو 
صورت انتقال تعهد )طلب و دین(، تعهد 
با تمامی خصوصـیات و تضمینات خویش 
انتـقال می‌یـابد. به‌عـنوان‌مثـال، اگر تعهد 

تضمین  مرهونه  عین  به‌موجب  موردنظر 
تعهد  همراه  به  تضمین  این  باشد،  شده 
منـتقل می‌شـود)توکـلی کرمانی، 1389: 
29، 30(. انتقال تعـهد زماني پديد مي‌آيد 
كه تعـهد موجـود به كي يا چند شخص 
منتقل گردد و سپس موجب قائم‌مقامي 
مثل  مي‌شود.  تعهد  موضوع  شخص  در 
این اسـت که یک تعهد، منهای اشخاص 
وابسـته به آن )چه متعهد و چه متعهد‌له( 
ارزش ویـژه خـود را داراسـت )جعـفري 

لنگرودي، 1388، ج 1: 260(.

2ـ1ـ انـواع انتـقال تعـهد
تعهد به صور ذیل قابل انتقال است:

و  متعـهد  فوت  با  قهـری؛  1( انتـقال 
متعهد‌له که در مورد ارث آن را می‌بینیم.

2( انتقـال ارادی؛ وصـیت و بـرخـی از 
عـقـود )عـقد ضـمان و عـقد حـوالـه( و 
قراردادهـا )قرارداد کار، نقل‌وانتقال سهام 
در شرکت‌های تجاری( سبب انتقال ارادی 
لنگرودی،  محسـوب می‌گـردد )جعفری 

1389، ج 1: 261ـ توکلی کرمانی: 75(
2ـ2ـ مقايسـه تبـديل تعـهد و 

انتـقال تعـهد
برخـی می‌گـویند كه بين انتـقال تعـهد 
زيرا  دارد؛  وجود  تفـاوت  تعـهد  تبديل  و 
در تبـديل تعهد، تعـهدي درنتیجه تغيير 

كيي از اركان آن به تعهد ديگري تبديل 
مي‌گـردد. در حقـيقت تعهد اول ساقط و
تعهد ديگـري جايگزين آن مي‌شـود. اثـر

تبـديل تعـهد آن اسـت كه براثر سقـوط 
تعهد سابق و به وجود آمدن تعهد جديد، 
تعـهد اخير سرنوشـت جداگانه‌اي خواهـد 
داشـت و شرايط و احكام تعهد سابق در 
آن جاري نخواهـد شـد. به‌طور مثال، اگر 
تعهد سابق داراي وثيقه عيني مثل رهن 
باشد، به‌محض تحقق تبديل، وثيقه منتفي 
مي‌شود؛ بنابراين در تبديل تعهد با از بين 
رفتن كي تعهد و پيدايش كي تعهد جديد 
روبه‌رو هستيم و بديهي است كه در اين 
فرآيند آنچه به وجود مي‌آيد با آنچه از بين 
مي‌رود، تفاوت داشته باشد و چون تعهد 
سابق براثر انتقال بهك‌لي معدوم مي‌گردد. 
پس تمام اوصاف، خصوصيات و تضمينات 
آن نيز از بين مي‌رود و تعهد جديدي كه به 
وجود مي‌آيد، طبق اصل عدم، هيچكي‌ از 
تضمينات سابق را همراه ندارد، مگر اينكه 
در تبديل تعهد بر بقاي تضمينات لاحق 
باشند)صفايي،1382: 261(،  كرده  توافق 
لكين انتقال تعهد ازلحاظ ماهوي با تبديل 
آن متفاوت است. در انتقال تعهد، ما با از 
بين رفتن كي تعهد و به وجود آمدن تعهد 
پيشين مواجه هستیم كه از ذمه شخصي 
به ذمه شخص ديگر با همان خصوصيات 
و اوصـاف و تضـمينـات منـتقل مي‌گردد. 
در مقـابل برخی دیـگر می‌گویند: »درواقع 
تبـدیل و انتقال تعهد یک جریان و تحول 
اسـت از دو دیدگاه، به‌عبارت‌دیگر نظریه 
انتقال تعـهد همان اندیشـه تکامل یافته 
تبدیل تعهد است و نباید آنها را دو مفهوم 
جداگانه محسوب نمود چنانکه در بسیاری 
از نظام‌های حقوقی جدید انتقال تعهد جای 
تبدیل تعهد را گرفته و آن را از صحنه بیرون 
ص328(.  ،1389 است«)کاتوزیان،  رانده 

3ـ انتقال دين
انتـقال دين یک عمـل حقـوقی است که 
مدیـون به‌موجـب آن، تعـهد خـود را بـه

ت و دوم، خرداد و تیر ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱۲۸، سال بیس
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دیگـری منتـقل می‌کـند، عـوارض دیـن 
انتقال در این کار از بین نمی‌رود،  مورد 
بین  از  دین  تضـمینات  و  وثـایق  یعنی 
25(؛  لنگرودی،1378:  نمی‌رود)جعفری 
مثلاً هرگاه كسى به ديگرى مديون است 
به درخواست مديون شخص ثالث حاضر 
شود كه دين )جنبه منفى تعهد( او را به 
عهده خود بگيرد، در اين صـورت تعـهد 
تبديل نشده يعنى تعهدى ساقط و تعهد 
از  دين  بلكه  نگرفته،  را  او  جاى  ديگرى 
ذمه مديـون اصـلى به ذمه ديگرى نقل 
شده اسـت. در انتقال دين رضـايت دائن 
شرط اسـت و بدون رضايت او انتقال نافذ 
نمي‌باشـد؛ زيرا ارزش طلـب بسـتگى به 
وضعيت مالى مديون دارد و تغيير مديون 
در بسيارى از موارد در ارزش طلب تأثير 
قراردادی  دين  انتقال  بنابراین  مي‌نمايد؛ 
است بین دو طرف که مضمون آن انتقال 
دين از ذمه مدیون اصلی به ذمه مدیون 

جدید می‌باشد. 
موضوع انتقال دين همان تعهدی است که 
از ذمه مدیون اصلی به ذمه مدیون جدید 
منتقل می‌شود. در قوانین کشور ما انتقال 
گرچه  فقه  در  است.  نشده  تعریف  دین 
باب مخصوصی در مورد انتقال دین وجود 
ندارد، ولی فقها تعاریف گوناگونی در ضمن 
دست  به  آن  از  ضمان  یا  حواله  مبحث 
داده‌اند. بااین‌حال قانون بیمه مصوب 1316 
در ماده‌ي 17 خود مثالی از انتقال دين را 
ماده مقرر می‌دارد: این  بیان کرده است. 

»در صورت فوت بيمه‌گذار يا انتقال موضوع 
بيمه به ديگري اگر ورثه يا منتقل‌اليه كليه 
تعهداتي را كه به‌موجب قرارداد به عهده 
بيمه‌گذار ‌بوده است در مقابل بيمه‌گر اجرا 
كند عقد بيمه به نفع ورثه يا منتقل‌اليه 
به اعـتبار خـود باقـي مي‌مـاند، مـع‌هـذا 
هر يـك از بيمه‌گـر يا ورثه يا منتقل‌اليه 
حق فسـخ ‌آن را نيز خواهـند داشـت«.

این ماده به چندین مطلب اشاره کرده است؛ 
اولاً انتقال ارادی و قهری را به‌صورت یکجا 

بیان نموده اسـت. ثانیاً از انتقال تعهدات 
بیمه‌گذار صـحبت نمـوده که این انتـقال 
تابع موضوع بیمه می‌باشـد و ازاین‌جهت 
اشکالی نیست. ثالثاً در این انتقـال دین، 
متعـهد‌له )بیمـه‌گر( دخالتی ندارد. رابعاً 
بیمه نوعی وثیقه است، با این انتقال دین 
این وثیقه از بین نرفته و به حال خود باقی 
اسـت و ماده مزبور صـریح در این معـنی 
اسـت)جعفـری لنگـرودی، 1386: 20(.

3ـ1ـ انواع انتـقال دیـن
انتقال دین به دو صورت ممکن است واقع
گردد: 1. انتقال قراردادی. 2. انتقال قهری.

انتقال قراردادی دین که درنتیجه تراضی 
مدیـون با شخـص ثالث واقع می‌شود و
طلـبکار در آن نقـشی نـدارد. در اثـر این

قـرارداد، دیـن از ذمـه مـدیـون بـر عـهده 
شخـص ثـالـث )انتـقال‌گـیرنده( انتـقال 
می‌یـابد؛ مـدیـون در بـرابر طلـبکار بـری 
می‌شـود و جـای خود را به ثالث )مدیون 
جدید( می‌دهد)کاتوزیان، 1389: 280(.

عقد ضمان یکی از عقودی است که سبب 
انتقال قراردادی دین می‌باشد. قانون مدنى 
ضمان  »عقد  مي‌گويد:   684 ماده‌ي  در 
عبارت اسـت از اينكه شخـص ثالثى مالى 
را كه بر ذمه ديگرى است به عهده بگيرد«. 
در اثر ضمان دينى كه بر عهده مديون بوده 
و با تمامى وضعيت خود، به ذمه شخص 
ثالـث كه ضـامن اسـت تعلـق مي‌گـيرد و

تمـامى تضمـينات سـابقه به حـال خـود 
باقى مي‌مـاند، مگر خـلاف آن شرط شـود.

»حواله« نيز مانند ضمان بر اساس انتقال 
دين استوار اسـت که در آن هیچ‌گاه تعهد

جـدید جایگـزین تعـهد اصـلی نمی‌شود 
و فقـط متعـهد جـدید جانشـین متعهد 
اول می‌گردد. مـاده‌ي 724 قانون مدنى 
مي‌گويد: »حواله عقدى است كه به‌موجب 
آن طلب شخصى از ذمه مديون به ذمه 
شخـص ثالثى منتقل مي‌گردد« و طبق 
ماده‌ي 725 قانون مدنی رضايت محتال 
)طلبكار( و محـال‌علـيه )مديون جـديد( 

شرط تحـقق حوالـه مي‌باشـد. اين امر در
صورتى است كه محال‌عليه مديون محيل 
نباشد والا هرگاه محال‌عليه مديون محيل 
باشد عقد حواله عقدى مركب است كه به 
اعتباری بر اساس انتقال دين و به اعتبار 
ديگر بر اساس انتقال طلب گذارده شده 
است. بدین‌جهت بعضى از فقهاى اماميه 
قبـول محـال‌علـيه را در اين صورت‌ لازم 
ندانسـته‌اند. قانـون مدنـى ايران چنانكـه 
در مـاده‌ي 727 مي‌گـويد: »براى صـحت 
حواله لازم نيست كه محال‌عليه، مديون 
به محـيل باشـد...«. در صـورت اخـير به 
دستور ماده‌ي 725 نيز قبول محال‌عليه 
را لازم مي‌داند. از نظر آن است كه حواله 
ىكي از عقود معينه است علاوه بر شرایط 
اساسى صحت معامله قبول محال‌عليه را 

نيز شرط دانسته است.
مورث محقق  فوت  با  دین  قهری  انتقال 
می‌گـردد کـه در صـورت عـدم رد تـرکه

در مهـلت قانـونی به‌وسـیله وراث، طبق 
مـواد 248 و 250 قانـون امـور حسـبی، 
ایشان به‌جای مورث خود در برابر طلبکار 
آن مدیون خواهند بود)شهیدی، 1385: 
این نظر  با  از حقوق‌دانان  151(. برخـی 
مخـالف می‌باشـند و معتـقدند: »مـرگ 
وارثـان  به  دیـن  انتـقال  باعـث  مدیـون 
نمی‌شـود و تعـهد بر ترکـه می‌ماند تا وفا 

گردد«)کاتوزیان، 1389: 280(.
3ـ2ـ ویژگـی‌های انتـقال دین

 ویژگی‌های انتقال دین عبارت‌اند از:
1ـ انتـقال دیـن عقـد مالـی اسـت.

2ـ وجود دین که موضوع عقد مزبور است.
3ـ انتقال آن دین توسط مدیون به غیر 
طلبکار خود صورت بگیرد. عقد حواله با 

این عنصر خارج می‌شود.
4ـ طلبکار سابق در عقد مذکور دخالت 
ندارد، پس رضای او در آن عقد اثر نخواهد 
داشت. با این عنصر عقد ضمان و تبدیل 
خارج  بستانکار(  تبدیل  اعتبار  )به  تعهد 
می‌شـوند. انتـقال دیـن، وثایق بستانکار 
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سابق را خارج نمی‌کند، به عکس تبدیل 
تعهد به اعتبار تبدیل مدیون، ازاین‌جهت 
فرق  ضمان  عقد  و  دین  انتقال  بین  هم 

است)جعفری لنگرودی،1382: 125(.
3ـ3ـ مقايسه انتقال دين و تبديل 
تعهد به اعتبار تبديل مدیون )متعهد(

اگرچه بين انتقال دين و تبديل تعهد به 
اعتبار مديون شباهت وجود دارد، ولي بايد 
پديده حقوقي جهات  دو  اين  بين  گفت 
افتراق مهمي موجود مي‌باشد؛ در انتقال 
دين شخص ثالث مشغول‌الذمه مي‌گردد و 
هيچ تغيير در دين به وجود نمي‌آيد و آن 
رابطه حقوقي الزام‌آور سابق به‌جاي خود 
باقي مي‌ماند با اين وصف كه فقط شخص 
مديون تغيير كرده است، ولي در تبديل 
تعـهد رابطـه حقـوقي الزام‌آور تغيـير پيدا 
ميك‌ـند)شهيدي، 1385: 150ـ جعفري 
لنگرودي، 1386: 19(. در مقايسه انتقال 
ديـن و تبـديل تعـهد به اعتـبار تبـديل 
اساسي  تفاوت‌هاي  به  )متعهد(  مدیـون 

ذيل مي‌توان اشاره كرد:
تبـديل  اعتـبار  به  تعـهد  تبـديل  در  1ـ 
متعـهد، ازآنجاکه رابطه حقـوقي قبـلي از 
بين مي‌رود و به‌جاي آن رابطه جديدي به 
وجود مي‌آيد، مي‌توان گفت كه با دو عمل 
حقوقي مواجه هستيم كه وقوع هر كي با 
ديگري ملازمه دارد، ولي در انتـقال دين، 
رابطـه حقوقي تعهد سابق از بين نمي‌رود، 
بلكه فقط موضوع تعهد یعنی دین، از ذمه 
مديون اصـلي به ذمه مديون جديد منتقل 
مي‌شود. اگر تعهد را به یک رشته ارتباطی 
بین متعـهد و متعهد‌له تشـبیه نماییم در 
تبدیل تعـهد، این رشـته که مدیون اصلی 
را به طلـبکار مربوط می‌کـند، گسـیخته 
می‌شود و رشته جدیدی بین متعهد جدید 
و طلبکار به وجود می‌آید. ولی در انتـقال 
دین، همان رشته اولی باقی می‌ماند، منتهی 
یک سـر آن که وابسـته به متعـهد اصـلی 
اسـت از او جدا می‌شـود و به متعهد جدید 
متصـل می‌گـردد )شهيدي، 1385: 150(.

2ـ در تبـديل تعـهد به اعـتبار تبـديل 
متعـهد، متعـهد‌له سـابق در تبديل تعهد 
دخـالت دارد و طـرف قراردادي است كه 
تبديل تعهد به‌موجب آن قرارداد، حاصل 
مي‌شـود و حال آنـكه در انتـقال ديـن، 
بستانكار دخالتي ندارد و به‌هرحال فرقي 
بين انتـقال ارادی ديـن با انتـقال قهـري 
دين در اين مورد نيست و رضاي متعهد‌له 
شـرط صحـت انتـقال دين نمي‌باشد. در 
ماده‌ي17  به  اين مطلب مي‌توان  تأیـید 
قانـون بيـمه مصـوب 1316/2/7 اشـاره 

كـرد )جعفری‌لنگرودی، 1386: 20(
3ـ در رابطه با تفاوت تبديل تعهد با انتقال 
دين از حـيث آثـار بايد گـفت: كيي از آثـار 
مهـم تبديل تعهد این است كه بعد از وقوع 
تبـديل تعـهد، تعهد سابق با تمام اوصاف، 
ايـرادات و تضـمينات مخصـوص به خود 
جايگزين آن مي‌شـود. عوضـين و موضوع 
قرارداد تبـديل تعـهد، سقوط تعهد سابق 
و ايجاد تعـهد جديد است و هر كي براي 
ديگري به‌منزله علت است؛ درحالی‌که در 
انتـقال دين، فقط در ناحيه مديون تغيير 
و تحول صـورت مي‌گيرد و رابطه ديني و 
تضمينات به اعتبار خود باقي است)جعفری 
لنگرودی، 1388، ج 1: 263ـ همان، 
1386: 20(. در تبديل تعهد، نظر به اينكه 
تعهد سابق ساقط و تعهد جديدي جايگزين 
آن مي‌شود تضمينات و ايرادات موجودات 
تعهد  سقوط  به‌تبع  و  نيستند  مستقلي 
ساقط مي‌شود، مگر اينكه طرفين قرارداد، 
در  درحالی‌که  كنند.)2(  توافق  آن  خلاف 
انتقال دين چون مديون جديد جايگزين 
مديـون اصـلي مي‌شـود و رابطـه دينـي و 
تعهد پابرجاست به تبع آن كليه تضمينات 
و ايـرادات بـه قـوت خـود باقـي اسـت.
‌3ـ4ـ مقایسـه انتقال دین و عقد 

ضـمان
فرق  به‌کلی  عقد ضـمان  با  دین،  انتقال 
دارد، خواه ضـمان، تضـامنی باشـد خواه 
ناقل ذمه باشـد، زیرا اولاً در انتـقال دین، 

مدیون سابق و لاحق، طرفین عقد هستند 
و متعهد‌له، طرف عقد قرار نمی‌گیرد. حال 
آنکه در عقد ضمان، متعهد‌له )مضمون‌له( 
شخـصاً طرف عقد ضـمان، واقع می‌شود. 
این فرق، مشـترک بین ضـمان تضامنی 
و ضـمان ناقل ذمه اسـت. ثانیاً در انتقال 
دین، تضمینات و وثایق از بین نمی‌رود، 
ولـی در ضـمان ناقـل ذمـه، آنـها از بین 
می‌روند)جعفری لنگرودی، 1388، ج 1: 

.)265
3ـ5ـ مقایسه انتقال دین و عقد 

حواله
انتقال  عقد حواله دارای دو چهره است؛ 
طـلب در حـواله بر مدیون و انتقال دین 
در حـواله بر محـال‌علـیه بری‌الـذمه. در 
حواله بر مدیون، انتقال طلب وجود دارد 
ازاین‌جهت که طلب محتال از محیل به 
محال‌علیه منتقل گردیده و ایفای دین از 
جانب شخص اخیر به معنی انتقال طلب 
است و در حواله بر برئ انتقال طلب وجود 
ندارد، چون محیل طلبی ندارد تا آن را 
از طریق احاله به محال‌علیه تأدیه کند، 
لیکـن، دین خود را به عـهده محال‌علیه 
می‌گذارد تا او از جانب وی آن را بپردازد 
حاصل  نتیجه  این  محال‌علیه  قبول  با  و 
می‌شود و این همان انتـقال دین اسـت؛ 
بنابراین هر ماهیتی را که برای عقد حواله 
اعم از انتـقال طـلب و انتـقال دین قائل 
شویم باید این دو تأسـیس را با توجـه به 
مفاهیم آنها در حقوق ایران و مبانی فقهی 

بر این عقد منطبق نماییم.
بنـابراین در این قسـمت بنا بر دیدگاهـی 
که ماهـیت حوالـه را نوعـی انتـقال دیـن 
می‌داند به تفـاوت آن با نهاد انتـقال دین 
می‌پردازیم. انتـقال دین، با عقـد حواله‌ از 

جهات ذیل فرق دارد:
1. در انتـقال دین، مدیون سابق و لاحق، 
با هم عقـدی را منعـقد می‌کـنند، حال 
آنکه عقد حواله بین محیل و محتال واقع 
می‌شـود و در ایـن عقـد، مدیـون سـابق 

ت و دوم، خرداد و تیر ۱۳۹۷
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لاحق،  مدیون  اما  دارد؛  وجود  )محـیل( 
وجود ندارد چه محتال نه مدیون سابق 

است و نه مدیون لاحق.
2. در انتقال دین، تضمینات و وثایق به 
حال خود محفوظ است؛ اما در عقد حواله 
به گفته فقها، تضمینات و وثایق به‌کلی 
از بین می‌رود)جعفری لنگرودی، 1388،

 ج 1: 266(. 
4ـ انتقال طلب

پذيرفته شده  طلب  انتقال  ما  در حقوق 
اسـت؛ امـا به‌صـراحت تعـريف نشـده و

انتـقال طـلب  قـانوني  مسـتند  به‌عنوان 
مي‌توان از ماده‌ي 38 قانون اعسار مصوب 
بيمه)3(  قانون   26 ماده‌ي  و  سال 1313 
طـلب  انتـقال  بـرد.  نام   1316 مصـوب 
عقـدی اسـت که شـخصی که طلبی دارد 
طلب خـود را به دیگری منتقل می‌کند. 
در  و  می‌شود  ناقل  قائم‌مقام  منتقل‌الیه 
برابر بدهکار سابق، طلبکار می‌گردد. این 
ثالث  توسط  دین  پرداخت  با  قائم‌مقامی 
)پرداخت با قائم‌مقامی( فرق دارد چه این 
قائم‌مقامی، بدون ایفاء و به‌صرف تراضی 
طرفین صورت می‌گیرد. این انتقال بدون 
اینکه دخالت طلبکار آن طلب در این عقد 
تأثـیری داشـته باشـد، صورت می‌گیرد و 
فرقی نمی‌کند انتقال طلب معوض باشد یا 
مجانی. بااین‌وجود تأثیر این عقد، نسبت 
به مدیـون، موقـوف بر این اسـت که او 
قبول انتقال طلب را اعلان کند. در انتقال 
طلب وثایق و تضمینات ساقط نمی‌شود. 
)جعفری لنگرودی،1378، ص28- همان، 

1388، ج 1، ص270(
انتقال طلب عبارت است از آنكه طلبكار 
حـق و طـلب خـود )يعنـى جنـبه مثبت 
تعهد( را به ديگرى انتقال دهد، در اين امر 
رضايت مديون شرط تحقق آن نمي‌باشد، 
زيـرا طلـبكار كـه مالـك طـلب و حـق 
مالى مزبور اسـت مي‌تـواند در مـال خود 
هرگونه تصـرفى بنمـايد؛ بنابراين هرگاه 
از  ريال  به‌وسيله سندى صد هزار  كسى 

ديـگرى طلـب داشـته باشـد، مي‌تواند در 
ظهر سـند آن را به ديـگرى منتقل نمايد 
)خواه انتقال معـوض باشـد يا غيرمعوض( 
و منتقل‌اليه مي‌تواند به طرفيت بدهكار 
اقـامه دعـوى نمـوده و مطـالبه آن طلب 
را بنـمايد، بدون آنكـه مديـون با انتقال 
مزبور موافـقت كرده باشـد، زيرا منتقل‌اليه 
قائم‌مقام قانونى طلبكار شناخته مي‌شود و 
طبق ماده‌ي219 قانون مدنى عقود بين 
متعاملين و قائم‌مقام آنها لازم‌الاتباع است. 
بدين جهت است كه هرگاه مديون دين 
خـود را به دائـن اول بپردازد ذمه او برى 
نشـده اگـرچه از انتـقال طـلب ب‌ىاطـلاع 
باشد، زيرا دين به غیر دائن تأديه گرديده 
است. متابعت از اين قاعده حقوقى چون 
در عمل ايجاد اشكال مي‌نمود، ماده‌ي 38 
قانون اعسار به كمك انتقال‌گيرنده آمده 

و مقرر مي‌دارد:
»كسى كه طلب خود را به غیر مديون انتقال 
داده و‌ بعد از انتقال آن را از مديون سابق 
خود دريافت كرده و يا به ديگرى انتقال 
هرگاه  دهد كلاهبردار محسوب مي‌شود. 
مديون بدهى خود را بعد از انتقال، به دائن 
سابق تأديه نمايد منتقل‌اليه حق رجوع به 
نمايد  ثابت  اينكه  مگر  داشت  نخواهد  او 
كه قبل از تأديه دين، انتقال را به اطلاع 
مديون رسانيده و يا اينكه مديون به‌وسيله 
ديگـرى از انتـقال مسـتحضر بوده است«.

برخـی از حقـوق‌دانان در رابطه با این ماده 
می‌گـویند: »ماده‌ي مزبور براى جلوگيرى 
بدهـكار، درصـورتی‌که  تضـييع حـق  از 
مديـون از انتـقال طـلب به ديگـرى آگاه 
نباشـد، رعـايت اصـل حقـوقى كه مبناى 
انتقال دين مي‌باشد نكرده و برخلاف آن، 
حق مطالبه را از منتقل‌اليه سلب نموده 

است«)امامی، 1384، ج 1: 341(.
برخی دیگر از حقوق‌دانان معتقدند: »ذیل 
ماده دلالت آشکار دارد که آگاهی شخص 
انتقال طلب  او را مأخوذ به عقد  مدیون، 
می‌کند و امضاء و تنفیذ عقد انتقال طلب، 
امر  همین  ندارد.  ضرورت  وی،  جانب  از 
استقلال توافق طلبکار سابق و لاحق را از 
رضای مدیون اثبات می‌کند و در ضمن فرق 
انتقال طلب را با انتقال دین نشان می‌دهد 
چه این توافق طلبکار سابق و لاحق است
و آن، توافـق بدهـکار سـابـق و لاحـق«

)جعفری لنگرودی، 1388، ج 1: 270(.
4ـ1ـ انـواع انتـقال طلـب
 انتقال طلب به دو صـورت است:

1ـ انتقال طلب بدون اینکه پرداخت )ایفاء 
تعهد( عنصـر سـازنده این انتـقال باشـد. 
انتقال طلب وقتی‌که به‌طور مطلق و بدون 
قید اضافی، گفته می‌شود مقصود همین 

قسـم اسـت.
2ـ پرداخـت با قائم‌مـقامی)4( که آن نیز 

نوعی انتـقال طلب است.
مؤلفان حقوق بین قسم اول و دوم، چهار 

تفاوت بیان نموده‌اند:
الف( انتقال طلب در قسم اول، به‌موجب 
واقع  لا‌حق،  و  سابق  بستانکار  بین  عقد، 
می‌شود؛ اما قسم دوم چنین نیست زیرا 
پرداخت، اساس انتقال طلب در این قسم، 
به‌حکم قانون )م 1251 ق.م فرانسه( یا به 
اراده بدهکار یا به توافق بستانکار سابق و 

لا‌حق در ایفاء )نه در انتقال طلب( است.
ب( انتقال طلب در قسم اول، موقعی علیه 
متعهد، قابل استناد است که به آگاهی او 
ضرورت  دوم  قسم  در  وضع  این  برسد. 
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ندارد زیرا هـدف، برائـت ذمه او اسـت و 
آگاهی او در این باب ضروری نمی‌باشد.

ج( انتقال طلب در قسم اول از یک عقد 
تراضی  صرف  و  می‌شود  ناشی  معنوی 
طرفین، کافی است و حال‌آنکه در قسم 
دوم، ایفاء که یک عمل مادی است منشأ 
قسم  در  به‌هرحال  می‌گردد.  حقوقی  اثر 
اول، منتقل‌الیه، طلب را با قیمتی که از 
مبلـغ طلب کمتر اسـت به‌دست می‌آورد 
قیمت  و  رفته  مدیون  دنبال  به  سپـس 
اسمـی طلب را که تصاحب کرده است، از او 
مطالبه می‌کند. این وضع، در قسم دوم دیده

نمی‌شود، زیرا قائم‌مقام در پرداخت، با کسب 
وصـف قـائم‌مقـامی فقـط مقداری را که 
پرداخته است می‌تواند از مدیون بخواهد.

د( اگر طلبکار، قسمتی از طلب خود را 
انتقال دهد در فرض اعسار بدهکار، ناقل 
و منتـقل‌الیه به نسـبت، در غـرماء وارد 
می‌شوند؛ اما در مورد قسم دوم )پرداخت 
با قائم‌مقامی( پردازنده قسمتی از طلب، 
با طلبکار، در عـرض یکدیگر نیسـتند تا 
به‌صـورت عرضـی وارد در غرماء شـوند. 
اگر مدیـون، معـسر باشـد طلبکار، بدون 
منتقل‌الیه، برای دریافت باقی طلب خود 
وارد در غـرماء )اگر طلبکاران دیـگر هم 

وجود داشـته باشند( می‌شود.
هر دو قسم از انتقال طلب، در بقای وثایق 
لنگرودی،  دارند)جعفری  شباهت  هم  با 

1388، ج 1: 271(.
4ـ2ـ ویژگی‌های انتـقال طلب
 ویژگی‌های انتقال طلب عبارت‌اند از:

1ـ عقد مالی معوض یا بلاعوض یکی از 
عناصر انتقال طلب است.

2ـ طلب که موضوع عقد مزبور است. پس 
برات با این عنصر از این تعریف خارج می‌شود.

3ـ انتـقال طلـب به غـیر بدهـکار )ثالـث( 
به‌موجب عقـد مزبور تحـقق می‌یابد. پس 

عقد ضمان خارج شد.
4ـ بدهکار در عقد مزبور دخالت نداشته باشد.

با وجود این عنصر حواله خارج از شمول 
انتـقال طلب اسـت، زیرا محیل بدهـکار 

است و دخالت در عقد حواله دارد.
5ـ عقـد مذکـور )در رابطه با بدهکار( بر 

قبول بدهـکار موقوف است.
طلب  وثایق  سقوط  موجب  طلب  انتقال 
نمی‌شـود، منتقل‌الیه از آن وثایـق بهـره 
می‌گیرد‌ـ ‌به‌عکـس عقد ضمان که مسقط 
وثایق است‌ـ مدیون هم همچنان از حق دفاع 
که قبل از انتقال طلب داشته بهره می‌گیرد، 
ایراد مرور زمان)جعفری لنگرودی،  مانند 
1382: 126ـ همان، 1387: 118، 119(.

4ـ3ـ اصـول انتـقال طلـب
انتقال طلب بر سه اصل استوار است:

1ـ انتـقال طلب بی‌دخـالت متعهد، 
صورت می‌گیرد.

بر این اصل، نتایج ذیل مترتب است:
الف‌ـ قبول متعهد، شرط انتقال طلب نیست 
و ناقل نباید دلیل بر قبول او، اقامه کند.

است  عقود  از  یکی  انتقال طلب که  ب‌ـ 
ارتبـاطی به مدیـون ندارد. پـس مدیـون 
نمی‌تواند بگـوید که به‌عنوان‌مثال یکی از 
متعاقدین این عقد، مکره بوده یا به علت 

دیگر رضای او معیب است.
ج‌ـ مدیون از تفاوت قیمت اسمی طلب و 
عـوض آن )که از ویژگـی‌های این عقـد 
است( بهره نمی‌برد؛ بستانکار به جهت نیاز 
به پول یا بیم از اعسار مدیون، طلب را به 
کمتر از قیمت اسمی می‌فروشد و خریدار 

به‌ حسـاب خـود و به نام خـود، متعـهد را 
برای همه‌ی طلب، تعقیب می‌کند.

2ـ  انتقال طلب تعهد اولی را از بین 
نمی‌برد، بلکه آن تعهد، به حالت خود 

باقی است.
بر‌اسـاس این اصـل منتـقل‌الیه می‌تواند 
طلب را از مدیـون، مطـالبه کـند مگـر 
اینـکه مدیـون از این عقد، آگاه نباشـد و 
بدهی را به بسـتانکار نخسـتین بپـردازد.
این پرداخـت، نافذ اسـت و ذمـه‌ی او را

بری می‌کنـد.
اینکه  وجود  با  طلب  انتقال  در  3ـ 
از  استیفاء  قابل  یافته  انتقال  طلب، 

متعهد می‌باشد.
بر این اصل دو نتیجه مترتب است:

بهره‌ور  طلب،  توابع  از  منتقل‌الیه،  الف‌ـ 
است؛ یعنی اینکه اولاً از وثیـقه‌ی )عینی 
ثانیاً  اسـت.  بهره‌مـند  طلب،  معنوی(  و 
از سود به ‌دست آمده و به ‌دست نیامده 
طلب را تصاحب می‌کند. ثالثاً آثار مترتب 
بر طلب نفیاً و اثباتاً بر منتقل‌الیه خواهد 
بود؛ بنابراین اگـر طلب مورد انتقال، ثمن 
مبیع باشـد که بایع، آن را طلـبکار بوده 
اسـت و مبـیع، بدون تقصـیر بایع، تلف 
شود منتقل‌الیه طلب، به‌جای بایع باید به 
دسـتور ماده‌ي 387 قانون مدنی آن را به 

مشـتری رد کند.
ب‌ـ بدهکار از تمام امتیازاتی که می‌توانسته  
علیه بستانکار نخستین، استفاده کند علـیه 
منتـقل‌الیه نیز می‌تـواند اسـتفاده کند. از 
این قاعـده، اسـناد بازرگانی مانند برات و 
سـفته مسـتثنا است و متعهد نمی‌تواند 
اسـتفاده  منـتقل‌الیه  عـلیه  امتـیازات  از 
کند)جعفری لنگرودی، 1388: 272، 273(.
4ـ4ـ مقایسه انتقال طلب و تبدیل 
تعهد به اعتبار تبدیل داین )متعهد‌له(

در انتقـال طلـب جنـبه مثـبت تعهدي 
كه متعـهد به سـببي از اسباب مكلف به 
ايفاي آن اسـت از ماليكت شخـصي خارج 

ت و دوم، خرداد و تیر ۱۳۹۷
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و به مالكـيت شخـصي ديگر )منتقل‌اليه( 
داخـل مي‌گردد. درصـورتی‌که در تبـديل 
تعـهد از طريق تغيير دائن اساساً مسـئله 
نقل مالـيكت در ميان نمي‌باشـد و انتقال 
جنبه مثـبت تعـهد از شخصي به شخص 
ديگر ممكن نيست. به اين لحاظ از حيث 
ترتيب آثار تفـاوت‌هاي اساسـي بين دو 

مورد مذكور وجود دارد:
1ـ در انتـقال طلب تراضـي طرفين حول 
محـور كي تعـهد قرار مي‌گيرد به‌نحوی‌که 
جنـبه مثـبت چنـين تعـهدي موضـوع 
انتقـال واقـع مي‌شـود و انتـقال‌دهنده و 
انتقال‌گيرنده، نسبت به ماليكت مافي‌الذمه 
مديون، تراضـي مي‌نمـايند به اين لحاظ 
مسـئله انتقال جنبه مثبت تعهد به‌عنوان 
كيي از عوضين مطرح مي‌باشد. حال آنكه 
در تبديل تعهد از طريق تغيير متعهد‌له، نه 
كي تعهد بلكه دو تعهد موضوع عقد قرار 
تعهد  اول،  تعهد  سقوط  با  كه  مي‌گيرند 
دوم ايجاد مي‌گردد كه نوعي ملازمه بين 
سقوط تعهد سابق و پيدايش تعهد جديد 
مي‌تـوان يافـت)شـهيدي، 1385: 152(.

2ـ به اين دليل كه در انتقال طلب تعهد 
اصلي بر جاي مي‌ماند و فقط جنبه مثبت 
آن مـورد نقل‌وانتـقال قرار مـي‌گـيرد و 
تمامي توابـع و تضـمينات طلب همراه با 
آن به شخـصي كه طلب به او واگذار شده 
است، انتقال ميي‌ابد؛ حال آنكه در تبديل 
به  تضمينات طلب  و  توابع  تمامي  تعهد 
لحاظ سقوط تعـهد اصـلي، همراه با آن 
ساقـط مي‌گردند و به اين جهت است كه 
مـاده‌ي 293 قانـون مـدني ايـران صراحتاً 
مقرر مي‌دارد: »تضـمينات تعـهد سـابق 
به تعـهد لاحق تعلق نخـواهد گرفت مگر 
اینکه طرفین معامله آن را صـراحتاً شرط 
کرده باشـند«. بديهـي اسـت كه چنـين 
شرطي نيز در چارچوب تعهد جديد قابل 
تجزیه‌وتحلیل است و بقاي تضمينات بر 
مبناي تعهد سـابق به دليـل سقـوط آن، 

موضوعيت ندارد)کاتوزیان، 1389: 248ـ 
جعفری لنگرودی، 1386: 24، 30(.

3ـ در انتـقال طلـب مديـون مي‌توان به 
لحاظ پابرجـايي تعـهدي كه جنـبه مثبت 
آن موضـوع انتـقال واقع شـده، از تمـامي 
دفاع‌ها و ايراداتـي كه عليه بستانكار اصلي 
داشته، عليه بستانكار جديد نيز استفاده 
نمايد. حال آنكه در تبديل تعهد دفاعيات 
و ایرادات همچون توابع و تضمينات طلب 
به لحاظ وابستگي و تبعيت از تعهد اصلي، 
به مجـرد سقـوط آن، ساقـط مي‌گردند، 
زيرا انتقال طلب قراردادي است مبني بر 
انتقال، ولي تبديل تعهد بر مبناي اسقاط و 
ايجاد صورت مي‌پذيرد)جعفری لنگرودی، 

1386: 24ـ ساعی، 1386: 166(.
4ـ تفـاوت دیگر انتـقال طلب با تبـدیل 
تعـهد در این اسـت کـه در انتـقال طلب 
مدیون نقش مثبتی ندارد و چهره انفعالی 
او  رضای  جلب  البته  می‌گیرد‌ـ  خود  به 
نسبت به این انتقال، ازنظر تأثیر عقد در 
حق او ضرورت دارد، درحالی‌که در تبدیل 
تعهد، مدیون باید التزام جدید را به عهده 
بگیرد و یکی از ارکان عمل حقوقی انتقال 
باشـد)کاتـوزیان، 1389: 248ـ جعـفری 

لنگرودی، 1386: 24(.
4ـ5ـ مقایسه انتقال طلب و عقد 

حواله
برخی حقوق‌دانان در مقایسه بین انتقال 
طلب و عقد حواله می‌گویند: »انتقال طلب 
که از حقوق فرانسه وارد حقوق ایران شده 
است ازنظر ما با عقد حواله قانون مدنی ما 

از هفت جهت ذیل فرق دارد:
1ـ در حـواله، رضـای محال‌علیه )بدهکار 
به محیل( شـرط تحقق عقد حواله است؛ 
یعـنی تا محال‌علیه، حواله را قبول نکـند 
ذمـه‌ی محـیل از طـلب محتـال، فـارغ 
نمـی‌شـود و حـوالـه به‌ثـمر نمـی‌رسـد 
)ماده‌‌ي725 ق.م( و حال آنکه در انتقال 
طلب، رضایت بدهکار )که نسبت به عقد 

شرط  است(  ثالث  شخص  طلب،  انتقال 
نیسـت. صـرف آگاهـی او کافـی در اعتبار 
عقد انتقال طلب، نسبت به وی می‌باشد.

ثالـث  انتـقال طلـب وجود  2ـ در عقـد 
بدهکار ضرورت دارد و حال آنکه در حواله 
قانون مدنی، وجود بدهکار ثالث، ضرورت 
ندارد، مانند حواله بر بریء. در اینجا ثالث، 
بدهکاری به هیـچ‌یک از متـعاقدین عقد 

حواله ندارد.
است؛  رضایی  عقد  انتقال طلب  عقد  3ـ 
می‌باشد،  عینی  عقد  یک  حواله  عقد  اما 
پذیرش  قبول،  و  ایجاب  بر  علاوه  یعنی 
محال‌علیه، شرط تحقق عقد حواله است. 
به همین جهت ماده‌ی 725 قانون مدنی 
می‌گوید: »حواله محقق نمی‌شود مگر با 

رضای محتال و قبول محال‌علیه«.
4ـ در عقـد حوالـه، قائم‌مقامـی منتقل‌الیه 
طلـب )یعنــی قائم‌‌مقــامی محـتال کـه 
طلـب محــیل از محال‌علیه، بـه او منتقل 
می‌شــود( از راه ایــفاء دیـن محـال‌علیه، 
به وجود نمی‌آید و حــال آنکـه در انتـقال 
طلب، ممکن اســت از راه ایفاء دین ثالـث، 

منتقل‌الیـه، قائم‌مقـام ناقـل گردد.
5ـ در حوالـه قصد اسـترباح مطلقاً وجود
نـدارد یعنـی محتال، طلبـی را که محیل
از محال‌علیـه )در حوالـه بـر غریـم( دارد
بـه کمتـر از قیمـت اسـمی آن نمی‌گیرد

قصـد  طلـب،  انتقـال  در  آنکـه  حـال  و 
وجـود دارد. اسـترباح 

6ـ در انتقـال طلـب، وثایـق و تضمینـات 
سـاقط نمی‌شـود، لکـن در حوالـه قانون 
مدنـی، وثایـق و تضمینات پـس از قبول 

محال‌علیـه، به‌کلـی سـاقط می‌شـود.
7ـ در انتقال طلب، تحقق طلب، ضرورت
ندارد کافی اسـت که سبب آن، در هنگام

عقـد انتقال طلب، وجود پیدا کرده باشـد 
و حـال آنکـه در حوالـه، بایـد دیـن مورد 
حواله، محقق باشـد«)جعفری لنگرودی،

1388، ج 1: 278، 279(.
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پی‌نوشت‌ها:
۱. در فقـه اهـل سـنت کـه اکثریت آنـان ضمان ضم ذمـه به ذمـه را پذیرفته‌اند، 
عـده‌ای بـرای اینکـه از مزایـای ضمـان نقـل ذمـه هـم برخـوردار باشـند نظـر 
داده‌انـد کـه هـرگاه طرفیـن عقـد ضمان، شـرط برائت مدیـون اصلـی را در عقد 
بکننـد اشـکال نـدارد و ایـن قسـم از ضمـان را، »ضمان به‌شـرط برائـت اصیل« 

نامیده‌اند)جعفـری لنگـرودی، 1386: 45، 124(.
۲. مـاده‌ي293 ق.م می‌گویـد: »در تبديـل تعهـد تضمينـات تعهـد سـابق بـه 
تعهـد لاحـق تعلـق نخواهـد گرفـت مگـر اینکـه طرفيـن معاملـه آن را صراحتـاً 

باشـند«.  كرده  شـرط 
۳. »در تمـام مـدت اعتبـار قرارداد بيمـه عمر بيمه‌گذار حـق دارد وجه معينه در 
بيمه‌نامـه را بـه ديگـري منتقـل نمايد انتقـال مزبور بايـد به امضـاء ‌انتقال‌دهنده 

و بيمه‌گر برسـد«.
۴. پرداخـت بـا قائم‌مقامـی، پرداختی اسـت که ایفـاء کننده به‌موجـب آن، جای 
بسـتانکار را در حقوقـی کـه علیـه بدهـکار دارد می‌گیـرد. پـس ایـن پرداخـت، 
به‌وسـیله شـخص ثالـث انجـام می‌شـود. این شـخص، طلـب طلبـکار را می‌دهد 
یعنـی تعهـد متعهـد او را ایفـاء می‌کند و جـای متعهد‌له را می‌گیـرد و از وثایقی 
کـه متعهد‌لـه، علیـه متعهـد دارد اسـتفاده می‌کند.پرداخـت بـا قائم‌مقامـی، از 
حیـث اسـتفاده پرداخت‌کننـده )متعهد‌لـه جدیـد( از وثایـق مربـوط بـه تعهـد، 
ماننـد انتقـال طلب اسـت و برخالف تبدیل تعهد اسـت. پرداخت بـا قائم‌مقامی، 
یکـی از انـواع ایفـاء تعهـد، به‌وسـیله شـخص ثالـث اسـت)جعفری لنگـرودی، 

1388، ج 1: 573(.
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13ـ کاتوزیـان، ناصـر، قانـون مد‌نـی د‌ر نظـم حقوقـی کنونی، تهران، نشـر 

میـزان، چاپ دهـم، 1383.

برآمد:
د‌ر حقیقـت تبد‌یـل تعهد و انتقـال تعهد یک جریـان از د‌و د‌ید‌گاه اسـت، به‌عبارت‌د‌یگـر، نظریه انتقال 
تعهـد همـان اند‌یشـه تکامـل یافتـه تبد‌یل تعهـد اسـت و نباید آنهـا را د‌و مفهـوم جد‌اگانه محسـوب 
نمـود، چنانکـه د‌ر بسـیاری از نظام‌هـای حقوقـی جد‌ید )حقـوق آلمان( انتقـال تعهد جایگزیـن تبد‌یل 

تعهـد گرد‌ید‌ه اسـت.
د‌ر تبد‌يـل تعهـد، تعهـد‌ي د‌رنتیجـه تغييـركي ـي از اركان آن بـه تعهـد د‌يگـري تبد‌يل مي‌گـرد‌د. د‌ر 
حقيقـت تعهـد اول سـاقط و تعهـد د‌يگـري جايگزيـن آن مي‌شـود و چـون تعهد سـابق براثـر انتقال 
به‌كلـي معـد‌وم مي‌گـرد‌د، پس تمـام اوصـاف، خصوصيـات و تضمينـات آن نيـز از بين مـي‌رود و تعهد 
جد‌يـد‌يك ـه به وجـود مي‌آيـد، طبق اصل عـد‌م، هيچ‌يـ كاز تضمينات سـابق را همـراه نـد‌ارد؛ اما د‌ر 
انتقـال تعهـد رابطـه حقوقـی و قانونـی که د‌ایـن و مد‌یـون را به هـم مرتبط می‌سـازد از ذمـه د‌این به 
ذمـه شـخص د‌یگـری و یـا از ذمـه مد‌یون به شـخص ثالثی کـه ملزم بـه اد‌ای د‌ین اسـت با بقـای اصل 
تعهـد به همـراه تمامی صفات و توابع آن، منتقل می‌شـود. د‌ر هـر د‌و صورت انتقال تعهـد )طلب ود‌ین(، 

تعهد با تمامی خصوصیات و تضمینات خویش انتقال می‌یابد.
انتقـال تعهـد از جانب د‌ایـن را »انتقال طلـب« و از جانب مد‌یـون را »انتقال د‌ین« می‌نامنـد. د‌ر بند 2 و 
3 مـاد‌ه‌ی‌ 292 قانـون مد‌نـی اشـاره‌ای به انتقال د‌ین و طلب شـد‌ه اسـت که بـه د‌لیل عنوان نامناسـب
خـود )تبد‌یـل تعهـد(، یا به‌اشـتباه قانون‌گذار د‌ر ترجمه نسـبت د‌اد‌ه شـد‌ه یـا د‌ر انتقال د‌یـن تعبیر به 
ضمان شـد‌ه اسـت. به‌هرحـال انتقال طلـب و د‌ین د‌ارای اسـباب و احـکام مخصوص به خود می‌باشـند.

ت و دوم، خرداد و تیر ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱۲۸، سال بیس
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عدالت کیفری کودکان
از منظر جرم شناختی خانواده

فاطمه شجاعي، كارشناس ارشد حقوق بشر، ويكل پايه كي دادگستري
چکید‌ه

مطالعه اطفال و نوجوانان کج‌رفتار به ما مي‌آموزدك ه بخش اعظمي از انحرافات و تخلفات آنان قبل از آنكه اثبات‌کننده 
آلودگي جنايي و شخصيتي آنان باشـد، مؤيد نياز مبرم آنان به حمايت و هدايت خانوادگـي و اجتماعي اسـت. در 
راستاي چنين استنباطي اسـتك ه از دوران قديم تاکنون جوامع در مواجه با آن از سياست اغماض، انعطاف و اصلاح 
به‌عنوان عاملي مؤثر در رفتارهاي قانون‌شکنی و  پيروي نموده‌اند. اهميت جرم شـناختي در خصوص نقش خانواده 

انحرافيك ودكان و نوجوانان نيز در تنظيم و اجرايي نمودن چنين سياست‌هايي، نمايان مي‌گردد.
اهميت و ملاحظات خاص  برابر موازين حقوق بشر، رعايت دادرسي منصفانه در خصوصك ودكان حائز  اينكه  به  نظر 
خود اسـت، لذا ضرورت كي سياست جنايي مشاركتـي مبتني بر پاسخ‌هاي دولتي و جامعوي به پديده‌هاي مضاعف 
انحراف و بزهكاري مطرح مي‌گردد. پيشنهاد چنين سياستي با مشـاركت وسيع جامعه مدني )كه همانا در نظر گرفتن 
اهرم‌هاي قوي نهادهـاي واسط غير از پليس و قوه قضاييه مي‌باشـد(، لازمه آثار مرتبط با جرم‌شناسي در خصوص نقش 
خانواده و تحولات ساختاري آن در دنياي امروزي اسـت.ارزيابي عوامل جرم‌زاي خانوادگي و تحليل روابط ميان اين 
عوامل با پديده‌هاي مختلف بزهكاري و انحرافي مدرن منجر به روكيرد جديد نظام قضايي از طريق بنيان‌گذاري دوباره 

وي ا تكميل سياست‌هـاي پيش‌گيري با گسترش طيفك نشگران چنين سياستي خواهد گرديد.
واژگان کلیدی:

عدالتيك فري،ك ودكان، خانواده، جرم‌شناسي، سياست جنايي مشاركتي، پيشگيري غیر کیفری، بازپروري، اصلاح و تربيت
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درآمد:
نظام عـدالـت كـيفري كـودكان عـمدتاً 
حاصـل مطالعات و تحقيقات جرم‌شناسي 
باليـني اسـت كـه ازجـمله رشـته‌هـاي 
تخصـصي حقـوق جزا تلقي مي‌گردد. اين 
جرم‌شناسـي ريشه در مكتب تحـققي و 
ششمين كنگره انسان‌شناسي جنايي دارد 
كه طرفداران اين مكتب در سال 1906 در 
شـهر تورين ايتاليا برگزار كرده‌اند. در اين 
كنگره توصيه شـده اسـت كه قاضـي بايد 
بتواند برحسـب شرايط فردي- اجتماعي 
هر طفل از اقدامات و تدابير متنوع نسبت 
به او استفاده كند و هرگونه رفتار اصلاحي 
در قبال طفل بايد مسـبوق به معايـنات 
پزشـكي- روان‌شناخـتي و بررسي سوابق 

خانوادگي و نياكان او باشـد.
رفـتار افـتراقي حتـي‌المقدور غیرکـیفری 
نسبت به صغار بزهكار و ناسازگار، با ظهور 
مكاتـب جرم‌شناسي واكنش اجتماعي در 
دهه 1960 ميلادي، مداخله نظام يكفري 
را در رسـيدگي و سركوب جرايم، كمرنگ 
و سـازوکارهـای قضـازدايي، جرم‌زدايي، 

يكفرزدايي را مطرح و تأيكد مي‌نمايد.
اولـين  به‌عـنوان  خـانواده  مـيان  اين  در 
مكـاني كه كودك در آن پا به عرصـه وجود 
مي‌گذارد و سال‌های اولين زندگي خود را 
در آن به سـر مي‌بـرد، نقش برجسـته‌اي 
و  اقتصادي  وضعيت  والدين،  روابط  دارد. 
تحصـيلات آنان، تعداد فرزندان و سـطح 
فرهنگـي هر كي، همگي در پايه‌گذاري و 
رشـد تكامل شخصيت كودك اثر جاويدان 
خواهد گذاشت؛ زيرا كودكان در روند رشد 
نياز به تأمين احتياجات طبيعي، غريزي، 
عاطـفي و اخلاقي دارند ولذا در صـورت خلأ 
حاصل از آن نه‌تنها جامعه‌پذيري آنها دچار 
وقفه‌ مي‌گردد، بلكه فشارهاي ناشي از آن 

موجب آسيب‌پذيري بعدي آنان مي‌شـود.
حال هدف آن اسـت که همگام با سرشت 
متغـير ساخـتارهـاي خـانواده و تحولات 
پيـاپي سـاختار نهادهاي اجتماعي ديگر، 
تدابـير و اقداماتی را که دولت يعني كل 
مخـتلف  قـواي  از طريق  نظام سياسـي 
براي پيـش‌گيري از جـرم و مبارزه علـيه 
بزهـكاري و اصـلاح بزهكاران و منحرفان 
وضـع ميك‌ـند، در كنار تدابير و اقدام‌هاي 
غـيررسـمي كه جـامعه مـدني، مـردم و

نهادهـاي مردمـي بديـن منـظور اتخـاذ 
ميك‌نند، قرار داده و كي راهبرد حقـوقي 
و اجتماعي با واقع‌بيني در معناي موسع 
را جايگزين مناسبي براي عدالت يكفري 
مغرور- دور- غيرقابل دسترس و ناسازگار 

نسبت به حقايق بنماییم.
1-تعريف عدالتيك فري اطفال

مقوله دادرسي منصفانه ازجمله مهم‌ترین 
عرصـه‌هـاي حقوق انسـاني اسـت كه در 
ادبيات تخصـصي حقـوق بشر موردتوجه 
جـدي قرار دارد. نظام بين‌الملل حقـوق 
بشـر در خصوص صيانت از حقوق كودكان 
و لزوم حمايـت از ايشـان به‌عنوان قشري 
آسـيب‌پذير با تدوين معـاهده بين‌المللي 
نوامـبر  تاريخ بيسـتم  حقـوق كودك در 
1989 با دولـت‌ها دراین‌باره اتـمام‌حـجت 
نمـود. اين سـند به‌طـور مشـخص توجـه 
ويژه‌اي بر صـيانت و باز توانـي كـودكان 
معـارض قانون و پيشگيري از هنجارشكني 
آنان داشته است. بر اين اساس در تعريف 
كلـي از عـدالت كـيفري كـودكان چنين 
مي‌توان گفـت كـه در مفـهـوم مضـيق 
بـه سـياسـت جـنايـي افتـراقـي اطـلاق 
مـي‌شـود كـه حـمايـت‌هـاي مقـرر در آن 
شـامل حـال كـودكان و نوجـوانان درگـير 
در دسـتگـاه عـدالت يكـفري خواهـد شـد
.)2-3  :1385 كودكان،  يكفري  )عدالت 

مع‌الوصـف از منـظر جرم‌شـناسي، ايـن 
عدالـت شامل برنامه‌ريزي براي كـودكان 
در معـرض خـطر، آسـيب‌پذير، بزه دیده 
و موقـعيت‌هـايي مي‌شـود كه فـرد را به 
سـمت بزهكاري سـوق مي‌دهد. زيرا جرم 
به كليه اعمال ضداجتماعی يا نقش‌هايي 
كه جامـعه را دسـتخوش آسـيب ميك‌ند، 
اطلاق مـي‌گردد. در اين محدوده، حالات 
خطرناك)1( فرد به‌عنوان علامت و نشانه‌اي 
از رفتارهـاي ضداجـتماعی و بيماري وي 
زير ذره‌بـين قرار مي‌گـيرد. زيـرا حـالت 
خطرناك، وضعيتي اسـت كه در اثر اقتران 
عـوامل جرم‌زا )عوامل فردي يا اجتماعي( 
و تأثـير آن در عـده‌اي از افـراد، آنان را در 
معـرض ارتكاب جـرم قرار مي‌دهد)نجفی
ابرندآبادی، 1377: 119(. طفل منحرف)2(

و ناسـازگار به‌نوعـی در ارتـباط مسـتقيم 
با بزهكاري اسـت؛ به اين صورت كه عدم

توانايـي و عـدم اسـتعداد طـفل در بـروز 
واكـنش موزون نسـبت به محـرک‌هـای 
محـيطي مي‌تواند مصداق بزهكاري باشد 
به  وابسـته  ناسـازگاري)3(  اين  لـزوماً  كه 
محيط اسـت. همچـنان كه طفل منحرف 
با بروز رفتارهايي كه ازنظر اجتماعي قابل 
سرزنش است، مي‌تواند در قلمرو بزهكاري 
مورد بررسي قرار گيرد. بدين لحاظ درمان 
توصيه  تأميني  اقدامات  با  افراد  این‌گونه 

مي‌شود)عباچي،1388: 34(.
ازاین‌رو بزهـكاري اطفال متضـمن مفهوم 
موسـعي اسـت كه علاوه بر جرایم ارتكابي 
توسـط كودكان، شامل رفتارهاي ديگري 
اسـت كه وقـوع آنها از جانب بزرگ‌سالان 
جرم تلـقي نمـي‌گردد، ليـكن، اطفال را 
بـرابر مقـامـات ذی‌صـلاح قضـايي در 

 قرار مي‌دهـد.

ت و دوم، خرداد و تیر ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱۲۸، سال بیس
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اسـناد سـازمان مـلل با توجـه به ايـن مفهـوم، 
صـرف داشـتن حالت خطرناك را موجـب 
در نظر گرفـتن شخـص به‌عـنوان مجـرم 
نمي‌داند، ولي او را مشمول تدابير مراقبتي 
و تأميني نه به‌عنوان مجازات، بلكه به‌عنوان 
مي‌دهـد. قرار  بـزه  وقـوع  از  پيشـگيري 

لذا در مکاتبی كه متأثر از دكترين جديد 
جرم‌شناسي، سيستم قضايي نوين اطفال 
را برگزيده‌اند، جنبه حمايتي و مراقبتي 
مبتني بر ملاحظات اصـلاحي و تربـيتي 
چنين سيسـتمي بر طبعي سركوبگـرانه 
توفـق دارد. مقـررات جـزايي در ارتباط با 
اين اطفال نيز عمدتاً حول محور تربيت و 

بازپروري تدوين مي‌گردد.
در حقيقت دادرسی اطفال مجموعه‌اي از 
ملاحظات تخصصي قضايي يا اداري است 
كه با روكيردي كود‌كمدار تعيين و اجرا 
مي‌شود. چنين اقداماتي مبتني بر دخالت 
فاكتورهای متعددی است که از مهم‌ترین 
آنها خانواده مي‌باشـد، زيرا خـانواده يگانه 
سـازمان اجتـماعـي بـادوام و هـمگانـي

اسـت كه برآورنده مهـم‌ترین خواسته‌هاي 
حيـاتي و انسـاني و برقـراركنـنده روابط 
اجتماعي مي‌باشـد. ازآنـجاکـه پايـه‌هـاي

آموزش اوليه زندگي اجتماعي در خـانواده 
گذاشـته مي‌شـود، مي‌توانـد در راسـتاي 
اجـتماعـي كـردن هنـجارهـاي صـلح و 
خشـونـت تأثيرگـذار باشـد)نجـفي‌‌تـوانا، 
1385: 105(.    مراقبت‌هاي بين‌الملل در راستاي

 خط‌مشـي‌هـاي پيشـگيرانـه به پـرورش 
اجتماعي شدن به‌ویژه از طريق خانواده و 
سياست‌گذاري اين نهاد تأيكد و تصريح 
مي‌نـمايـد )رهنـمودهـاي سـازمان مـلل 
از بزهـكاري نوجـوانان  براي پيشـگيري 
)رهنمودهـاي رياض( قطـعنامه 45/112 
مصوب 14 دسامبر 1990 مجمع عمومي، 
بخش سوم )فرايندهاي اجتماعي شدن((.

دادرسي  در  خاص  2-ويژگي‌هاي 
منصـفانه

در مـؤلفه‌هـای بنيـادين ويـژه دادرسـي 
منصـفانه اصـل تناسـب و اصل شخصي 
بودن در مفـهوم عدالـت يكفري كودكان 

مـوردتـوجه ويـژه قـرار مي‌گـيرد.
الف( در اصـل تناسـب، واكـنش در برابر 
مجـرمان جوان نه براسـاس اهـميت جرم 
بلـكه به‌تناسـب شخـصيت و ملاحظات 
فردي آنان اتخاذ مي‌گردد. كيي از ملاحظات

بسـيار مهم در اين رابطه پايگاه اجتماعي 
خانواده و وضعيت خانوادگي طفل است. 
به‌عبارت‌دیگر، كودكان خانواده‌هاي گرفتار 
در مسائل ناشي از تغيير ناموزون اقتصادي، 
اجتماعي، فرهنگي و نيز خانواده‌هـايي كه 
در شرايط بي‌ثباتي و يا تعارض با قانون به‌ 
سر مي‌برند، به‌عنوان گروه‌هـای در معرض 
خطر قلمداد گرديده و از واكنش متناسب 
با اوضـاع‌واحـوال حاكـم بر جرم بهره‌مند 

خواهند بود)عباچي، پيشين: 138(.

چنـين واكـنشي با منـافع طـفل رابطـه 
مستقيم دارد؛ زيرا خير و مصلحت اطفال، 

عامل راهنما در بررسي قضایای مربوط به 
آنان مي‌باشـد. در مـاده‌ي1-3 از معاهده 
حقـوق كـودك )1989( در نظـر گرفـتن 
منافـع كـودك از مهـم‌ترین ملاحـظات 
قلمداد می‌شـود؛ بنابراين تمامي مقامات 
قضـايی هنگام تصميم‌گيري در مورد نوع 
و ميزان مجازات بايد ملاحظه نمايند كه 
چه مجازاتي و به چه اندازه مي‌تواند براي 
طفل مؤثر باشـد و بيشـتر تضمينك‌ننده 
 B eijing Rules- اوسـت) منافـع 

.)Article :14-2
ازایـن‌رو فردي كردن تدابـير يكـفري و 
اصـلاحي به فراخور هر كودك توصيه شده 
و لزوم حضـور والدين طفل در فرآيندهاي 
 B eijing Rules- Article(رسيدگي
انتصاب قضات ويـژه و 15.2:(در كـنار 
كاركنان ذی‌صـلاح و مـهارت‌آموزي آنها

 .)Beijing Rules- Article :14-1(
از ويژگـي‌هـاي مؤلـفه تخصـصي نمـودن 
محاكم يكفري در راستاي اصل تناسب است.

با عنايت بر آنكه هدف اصلي از رسـيدگي 
به جرايـم اطفال علاوه بر اجـراي عدالت، 
اطـفال  اصـلاح  و  تربـيت  بازسـازگاري، 
اسـت، تصـميمات اتخاذ شـده از سـوي 
دادگاه در اين راسـتا از پند و اندرز شـروع 
و به محـروميت طـفل از آزادي خـاتمـه 
ميي‌ابد. درهرصـورت تصـميمات متـخذه 
بايد قـابل‌انعطاف بوده و تا حـد امـكان از 
نهادينه‌سـازي جلوگيري شـود. معيارهاي 
ارائه شده توسط اسناد سازمان ملل منجر 
به تصميمات نهادي و غيرنهادي مي‌گردد.

تصـميمات نهادي شامل هرگـونه اتخاذ 
تدبـير براي اطـفال با نگـهداري آنـان در 
مؤسـسه و نهاد )باز و بسته( مي‌باشد و بر 
محور محروميت كودك از آزادي و محيط 

طبيعي و خانوادگي استوار اسـت.
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مـعـيارهـاي بيـن‌المـللـي، مبـتنـي بـر 
جرم‌شناسـي نوين بهره‌گـيري از تدابـير
نهادي را براي طفل مثبت ارزيابي نميك‌نند

و بر اثرات منفي غيرقابل اجتناب شرايط 
نوجوانان  بيشتر  آسـیب‌پذیری  و  نهادي 
صـحه مي‌گـذارند. صـرف‌نظر از فقـدان 
آزادي، جدا شـدن از محيط عادي اجتماع 
و خانواده در مراحل اوليه رشد بدون شك 
عواقب وخيمي خواهـد داشت. ازاین‌رو در 
قواعد بجينگ هرگونه تصميمات نهادي 
به‌عنوان آخرين راه و در حداقل زمان ممكن
  Beijing Rules-( توصيه شـده اسـت

.)Article :19
از تدابيري كه جهت احتراز از عواقب سوء 
روش نهـادي تا سـر حد امكان در اختيار 
مقام ذي‌صـلاح قرار مي‌گـيرد، ترتـيبات 
 Beijing Rules-(است نهـادي  نيمـه 
Article :29(؛ برنامه‌هايي از قبيل اعزام

اطفال به مراكز بازپروري، مراكز آموزشي 
مناسب  برنامه‌هاي  و  روزانه  كار‌آموزي  و 
ديگـري كه كـودكان و نوجـوانان را در 
جـذب شـدن و ادغـام موفقـيت‌آميز در 

جامعه ياري مي‌رسـاند.
در مقابل تصـميمات نهادي و نيمه نهادي 
كه نگهداري طفـل در نهاد و مؤسسه‌اي 
خاص را به دنبال دارد، تصميمات و تدابير

غـیر نهـادی شـامل مجـازات حمايتي و 
هدايتي در محـيط آزاد اسـت. اين روش 
يا سرپرست  به والدين  با سـپردن طفل 
قانـوني جهـت حمايت و نظارت صـورت 
 Beijing(پکن قواعد  ازآنجاکه  مي‌گيرد. 
Rules- Article :18-2( هيچ نوجواني 
را از نظارت والدين محـروم نمي‌داند، در 
بيشـتر كشورها سپردن طفل به والدين یا 
سرپرست قانونی در رأس ساير تصميمات 

قرار مي‌گـيرد.
دادگاه اطفال پس از تشـريح علل ارتكاب 

جـرم لزوم مراقـبت در آمـوزش‌وپـرورش 
كودك را در محيط خانواده متذكر و پس 
از اخذ تعهد نسبت به تأديب و تربيت و 
مواظبت در حسـن رفتار طفل را به اولـيا 
يا سرپرست قانوني او مي‌سپارند. والدين 
نيز موظف هسـتند رعايت يا عدم اجراي 
شرايط تعيين شده را به‌صورت كتبي به 
مقام صلاحـیت‌دار گزارش دهـند)دانش، 

.)87 :1384
صرف‌نظر از اینکه برخي خانواده‌ها به علل 
متـعددي قابليت تربيت و پذيرش مجـدد 
طفل را نداشـته و در حقـيقت كـودك به

همـان مكاني فرسـتاده مي‌شود كه نقش 
مؤثري در بزهكاري وي داشته اسـت، اين 
روش امكانات تربيتي و مراقـبتي لازم را

مي‌طلـبد كه بايد در اختيار والدين قرار 
نيازمند  كودكان  از  بسـياري  زيرا  گيرد؛ 
معالجـات رواني و جسـمي با تدبير ويـژه
مي‌باشند كه محيط خانواده فاقد آن است.

متخصصـين علوم يكفري و جرم‌شناسي 
اذعان مي‌دارند كه اگر طفل یا نوجوان تحت

تأثـير عوامل اجتماعـي مرتكب جرم شده 
باشـد، سپردن او به والدين یا سـرپرست 
قانونی بدون مراقبت و راهنمايي، تأثيري 
در تربيـت طفل نداشـته و از تـكرار جـرم 
پيشگيري نخواهد شد. لذا به‌منظور عادت 
اجتماعي  عادي  زندگي  به  طفل  دادن 
بايستي او را در محيط آزاد مراقبت نمود

)همان: 186 و 185(. ازاین‌رو قرار آزادي 
توأم با مراقـبت و راهنـمايي از مصاديق 

تدابير غیر نهادی محسـوب مي‌شود.
در روش مذكور طفل در محـيط خانـواده 
به زندگي عادي خود ادامه مي‌دهد. مقام 
صـلاحیت‌دار قضـايي، مددكار اجـتماعي 
حـرفه‌اي- يا يـكي از اعضـاي انجمن‌هاي 
خيـريه حمـايت اطـفال را مأمور مراقبت 
و راهـنمايي و حـمايت طـفل مي‌نمـايد. 

كيـي از افراد مذكـور بايد با طفل، افراد 
خانـواده، مربيـان و... مشـكلات طفل را
موردبررسی قرار داده و جهت حل مشكلات
او را راهنمايي و ياري نمايد. در زمان آزادي
توأم با مراقبت، طفل در برنامه‌هاي آموزش

در  و  نموده  و تحصيلي شركت  حرفه‌اي 
صورت لزوم تحت مراقبت‌هاي پزشكي قرار 
مي‌گيرد. هرگاه سپردن طفل به والدين
یا سرپرست قانونی او امكان‌پذير نباشد،
جهت پرهيز از نگهداري طفل در محيط
بسـته مي‌توان طفل را به خـانواده مـورد

 Siegel( اطمينان و قابل اعتمادي سپرد
 (Larry)- senna (joseph)- Criminal
justic- west Publishing company-
.)seventhedition- u.s. 1996-P. 722

در اين راسـتا نهادهاي خصـوصي توسـط 
اشخاص خيّر و داوطلب تأسيس و در كنار 
مؤسسـات دولتي در امر حمايت از اطفال 
نيازمـند- بي‌سرپرسـت، بد سرپرسـت و 

خانواده‌هـاي آنان مشاركت مي‌نمايند.
لازم به ذکر است كه در كنار تدابير حمايتي
با نظم اراده اطـفال  فوق جـهت تقويت 

مقررات،  و  قوانـين  رعـايت  انضـباط،  و 
درك مسـئوليت اجـتماعي و همزيسـتي 
مسالمت‌آميز الزام به خدمات اجتماعي و 
كارهـاي عام‌المـنفعه از روش‌هـاي آزادي 
توأم با مراقـبت بوده كه به دلـیل نتـايج 
رضايت‌بخش آن در بسياري از كشورها آن را
در رديف مجازات‌ها و روش‌هاي تربيتي قرار
داده‌اند)دانش،‌ مجله دانشكده حقوق و علوم(.

ب( در تمـامي اسـناد بيـن‌المـللي مربوط 
به اطفـال اصـل شخـصي بودن جرايم و 
مجـازات مـورد ملاحـظه قـرار گرفتـه و 
مجـازات ابتدا به‌عـنوان آخـرين راه چـاره

و سپـس بر خود اطـفال اعمـال مي‌گـردد. 
هرچند كه در مورد اطفال و بزهكاري آنها 
خانواده و جـامعه نقـش مؤثـري دارنـد و

ت و دوم، خرداد و تیر ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱۲۸، سال بیس
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به همـين لحاظ مجازات‌هاي خفيف با جنبه 
اصـلاحی و درمانـي بر اين اطـفال اعمال 
مي‌گردد، لكين، در هیچ‌یک از مواد مندرج 
در اين اسـناد مجـازاتي براي خـانواده و 
والدين در نظر گرفته نشده و تنها درجایی 
كـه لازم اسـت ارائه آمـوزش و خـدمات 
اجـتماعي براي خانواده‌هـاي کم‌سـواد و 
يا خانواده‌هايي كه ازنظر اقتصادي ضعيف 

هستند توصيه شده اسـت.
علي‌رغم آن اصل فردي كردن كه ناظر بر 
تمام عوامل و انگيزه‌هاي مؤثر در ارتكاب 
جرم و شرايطي است كه طفل تحت تأثير 
آن مرتـكب اعـمال بزهـكارانه مي‌شـود، 
اصـل شخـصي بودن را محـدود سـاخته 
و اقدامـات تأميـني تربيتـي و بازپـرورانه 
را جايگزين مجازات سنگين مي‌نمايد. در 
حقيقت حق كودك به برخورداري از تدابير 
حمايتي ويژه، حقي منبعث از وضع خاص 
صغر طفل اسـت كه با فقـدان مسئوليت 
يكفـري، اصـل شخـصي بودن را تعـديل 
مي‌نمايد. لكين، مسئله قابل‌توجه، فقدان 
وجـود حـدودوثغور اين تعـريف مي‌باشـد
)sarah joseph, Jenny Schultz 
and Melissa caston “The 
international covenant on civil 
and political Rights”,  (oxford 
university press, 2002), p 472(.

در مقررات بين‌الملل ميان سن مسئوليت 
يكـفري با سـن رشـد و مداخله در امـور
اجتماعي ملازمه برقرار گرديده و توصـيه 
شده است كه آغاز سن مسئوليت با توجه ‌به

واقعيت‌هـاي بلوغ، عقل، روان و احساس 
تعييـن مي‌شـود.)4( ازاین‌رو، انطـباق سـن

مسـئوليت يكـفري بر سـن بلوغ موجـه 
نخـواهد بـود، زيرا سـن بلـوغ مصـادف با
تغييرات روحـي و جسـمي در طفل بوده
كه خـود توأم با نوعـي تغـيير در كـردار،

پنـدار و رفتار او مي‌باشد. به تعبير ديگر، 
آغاز رفتارهـاي تنش‌زاي طفل هـم‌زمـان
با ابتـداي سـن بلوغ اسـت و بدين دلـيل
مسـئولـيت يكـفري جهشـي موافـق بـا

معـيارهـاي بيـن‌المللـي نمي‌باشد. عدم 
تبـعيت دولـت‌هـا از حداقـل سـن واحـد 
مسـئوليت يكفري به نتايجي تبعيض‌آميز 
منتهي خواهد شد. ازاین‌رو كميته حقوق 
كودك، ركن ناظر بر پيمان‌نامه بين‌المللي 
حقوق كودك اعلام مي‌دارد: »منصرف از 
اينكه دولت‌ها چه سني را به‌عنوان حداقل 
سن لحاظ نموده باشند كليه افراد زير 18 
از  بزه مي‌بايست  ارتكاب  سال در صورت 
تضمينات حقوقي مقرر در نظام عدالت يكفري 
كـودكان و نوجـوانان بهـره‌مند باشند«.)5( 
به نظر مي‌رسد كه حدفاصل ميان سن بلوغ 
و سن مسئوليت يكفري تام بهترين زمان 
براي ارائه اقدامات اصلاحي و تربيتي باشد.

3-تـدابير خـاص ناظر بر سياست 
يكفـري:

سازمان ملل متحد علاوه بر قواعد عمومي 
يكفري ناظر بر اطفال، متعاقب تحقيقات 

جرم شناختي اصول و قواعد خاص را ناظر 
بر سياست يكفري اين گروه قرار مي‌دهد كه 
عدم برچسب‌زنی- قضا زدایی- کیفرزدایی

و جرم‌انگاري نمونه‌اي از آن است.
الف( عدم برچسب‌زنی:)6( 

تشريفـات رسـمي در نهـادهـاي عـدالت 
يكفـري كودكان نوعي برچسب‌زنی را به 
دنبـال خواهـد داشـت. زمانـي كه طـفل 
از سـوي ديگـران در قالب خاصي توصيف 
شـود، درنتیجه فشـار اجتماعي به تغيير 
ادراك از خويشـتن و رفـتار خـود دسـت 

خواهـد زد.
نظـريه‌اي دال بـر اين پـديده اسـت كـه
نمي‌توان در جرمي كه اطفال انجام داده‌اند

آنها را تحت تأثير آن مجرم خطاب كنيم. 
بلكه بايد واژه بزهكار را در خصوص آنها
بكار بريم. زيرا اين واژه نشانگر آن است كه

طفل نيازمند مراقبت و اصلاح مي‌باشد و 
عمل وي تقصير و گناه قلمداد نمي‌گردد. 
برچسب و بزهكار هيچ  به‌عنوان  ازاین‌رو 
)siegel لكه ننگي را در برنخواهد داشـت
(larry) and senna (Joseph), 
Juvenile delinquency- west 
publishing company-1997-p.18).

اسـناد بيـن‌المللـي دامـنه اين سـخن را 
گسـترده‌تر مي‌نمايد؛ زيرا عناوين منحرف 
و بزهكار را نيز مسبب ايجاد الگوي رفتاري 
ناپسـند و ثابـت براي جوانان مي‌داند كه 
حق آنان را براي داشتن زندگي خصوصي
Riyadh Rules,( تحت تأثير قرار مي‌دهد 

Article (5) (، به‌نحوی‌که حتي در صورت 
اصلاح نيز طفل هرگز به موقعيت پيش از 

بزهكاري برنخواهـد گشت.
همچـنين پژوهـش‌هـاي جرم شـناختي 
در خصـوص فرآيند برچسـب‌زنی تأثيرات
زيانباري را كه حاصل واكنش اجتماعي است
و در وابسـتگي به خودباوری مجرمانه و
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رفتار جنايي اطفال نقش اساسي را ايفاء
مي‌نمايد، به دست داده‌اند. بر طبق مطالعات

مجرم-  عناوين  تحت  برچسب‌زنی  فوق 
بزهكار و يا ناقض قانون بيشتر از سوي جامعه 
اتفاق مي‌افتد. و بالأخص خانواده اطفال 

به‌نحوی‌که اين امر تأثيرات جبران‌ناپذير 
بيشتري را نسبت به نهادهاي عدالت يكفري
بر روي كودكان و نوجوانان خواهد گذاشت
)B. Vold. (George), J. Bernard 
(Thomas), B.Snipes (Jeffry), 
Theor i ca l  c r im ino logy, 
Forthedition, oxford university
 press, 1998, p. 222, 223 (.

ب( قضـا زدایی:
اين فرآيند خارج نمودن اطفال از فرايند 
رسيدگي قضايي و رسمي)7(و غالباً ارجاع 
موضوع به خدمات تأمين اجتماعي است. 
و  خانواده  كه  درجایی  جايگزيني  چنين 
ساير نهادهـاي كنترل اجتـماعي رسمي 
و غيررسمي تدابير مقتضي سازنده‌اي را 
آغاز نموده باشند، واكنش مطلوبي است. 
اين امر به‌ویژه زماني صادق است كه بزه 

ارتكابي داراي ماهيت جدي نباشد.
ايـن تدبـیر قابـل‌اعمـال توسـط پليـس، 
نهادهـاي پيـگرد و سـاير سـازمان‌هـایی 
كـه به نحـوي با نوجـوانان تماس دارند، 
قابل‌اعمال است. اخطار- نظارت و هدايت 
موقت، جبران خسارت و... ازجمله راه‌های 
جايگـزين می‌باشـد. ويـژگي مـهم ايـن 
رسيدگـي توقـف عواقـب منفـي ناشي از 
مراحل پيگرد در سيستم مديريت قضايي 
یعنی انگ اتهام و يا محكوميت است که 
را  لطمات  كمترين  اطفال  طريق  بدين 
Bejing Rules-( مي‌شـوند  متحـمل 

.)Article:11
ج( کیفـر زدایـی:

عبـارت اسـت از نوعـي تدابيـر اجتماعـي 

جايگزين يكفر كه از طريق اقدام قانون‌گذار 
يا مقامات قضايي با وصـف‌زدايي از جرمي 
آن را کـم‌اهمیـت‌تر جـلوه مي‌دهـند. در 
خصـوص اطفال به دلیل آنكه تيكه بيشتر 
بر مجـازات محـروميت از آزادي اسـت، 
کیفر زدایی در معناي حبس زدایی معنا 
ميي‌ابد، اين امر با صدور احكام تعليقي و 

آزادي مشروط توأم است.
غيردقيق  پادزهر  زدایی  حبـس  مفـهوم 
ولي قدرتمند در مقابل ابراز احساسات و 
تمايل زياد نسبت به مراقبت اجتماعي و 
نهاد زدایی است)نجفی ابرندآبادی، مأخذ 
پيشـين: 126-125(. مراقـبت‌هايـي كـه 
نقـش نهاد خانـواده را در واكنش مناسب 
نسـبت به كنـش اطـفال بیـش‌ازپیـش 

شفـاف‌سـازي مي‌نمـايد.

د( جرم‌انگـاري:
جرم، تلـقي نمـودن قانـوني كي رفـتار 
اسـت كه از سـوي قانون‌گذار در خصـوص 
اطفال در نظـر گرفته مي‌شود. اين جرايم 
به‌منظور شناسايي اطفال با موقعيت ويژه 

و در شـرايط خـاص و به جهـت اصلاح و
درمـان آنان تدويـن مي‌گـردد و ارعـاب و 
سزادهی را ملاك نظر قرار نمي‌دهد. بدين 
ترتيب، طفل با بروز رفتارهايي كه ازنظر 
اجتـماعي قابـل سرزنـش است، علي‌رغم 
آنكـه در قوانـين لحـاظ نگـرديده‌اند، در 
مظان اتهام به اعمال منحرفانه و بزهكارانه 
Rules-  Beijing(قرار خـواهد گرفـت

Article (3-1)(. در حقيقت جرم‌انگاري 
نوعي پيشگيري از بزهكاري اطفال است.

در اين مـوارد اغـلب مـقام صـلاحـیت‌دار 
قضـايي پس از احضار والدين یا سرپرست 
قانـونی، آنـان را متـوجه سـهل‌انگـاري و 
قصورشان نسبت به هدايت و تربيت طفل 
نموده و لزوم مراقبت در آموزش‌وپرورش، 
اوقات فراغــت- محـيط كار، كارآموزي و 
رفع اختلافات در محيط خانواده را متذكر 
شده و آنان را ملزم به رعايت شرايط و انجام

اموري مي‌نمايد. همچنين برقراري تعامل 
میان خانواده و مدرسه و نيز ساير نهادهاي 
آموزشـي، تربيتـي، درمانـي و... از ديگـر 
تكالـيفي اسـت كه به‌عنوان راهبردهـاي 

اصلاحي مطرح مي‌گردد.
تدابير خاص مذكور حاكي از آن است كه 
سياست يكفري اطفال به سمت مفهومي 
موسع يعني سياست جنايي تحول ‌یافته و 
علاوه بر جرم به‌عنوان كي مفهوم قانونی، 
به انحراف كه مفهومي اجتماعي است نيز
مي‌پردازد. ضـمن آنكه علاوه بر مجازات و
اقدام‌هاي جزايي نظام يكفري، بر پيشگيري
و تدابير نظام اجتماعي- فرهنگي و اخلاقي

نيز تيكه مي‌نمايد، حاصل چنين تحولي 
تبلور مفهوم سياست جنايي مشاركتي است.
4- سياسـت جنايي مشـاركتي

اصطلاح سياست جنايي مشاركتي معنا و 
مفهوم خود را با هم‌جواری زماني و مكاني 
کنشگران پيشگيري، سركوبي و بازپذيري 

ت و دوم، خرداد و تیر ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱۲۸، سال بیس
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اجتماعي بزهكار و نيز پاسخ‌هاي دولتي و 
و  انحـراف  پديده مضـاعف  به  جامـعوي 
بزهـكاري با رعايـت اصـول حقـوق بشر 
پـيدا ميك‌نـد )لازرژ- كريستين، ترجمه 

نجفي‌ابرندآبادي، 1382: 156(.
بدين منظور پا را از قلمرو حقوق يكفري و 
آيين دادرسي يكفري و جرم‌شناسي فراتر 
مي‌نهد و به‌عنوان كي طرح راهبردي در 
دولت عمل  اجتماعي  چارچوب سياست 
لذا در گفتمان سياست جنايي ميك‌ند، 

صـغار، اركـان چـهارگـانه جـرم، انحـراف، 
دولـت و جامـعه مدني مطرح مي‌شود كه 
مبتني بر بازپروري اجتماعي آنان است.

نـوع طرد و حاشـيه‌راني  با هـر  مـبارزه 
كودكان، برنامه‌ريزي براي انسـاني كردن 
زیسـتگاه‌هـای آنان، كمـك به بازپذيري 
اجتماعي كودكان داراي مشكل، كمك به 
اجراي مجازات‌هاي اجتماعي مانند انجام 
خدمات عمومي و اتخاذ تدابير لازم براي 
جبران خسارت بزه ديدگان از آثار چنين 
سياسـتي خواهـد بـود. در حـقيقـت، در 
اجراي اين اقدامات علاوه بر حمايت‌هاي 
قضايي از مشاركت جامعوي نيز برخوردار 

خواهـيم بـود.
عمـوماً در يـك دولـت مردم‌سـالار كـه
سياست جنايي آن تابع مدل دولت- جامعه

دموكراتكي است، پاسخ به عمل مجرمانه 
كي كودك پاسخي از نوع دولتي- يكفري 
اسـت كـه با ويـژگي اقدامـات تربيـتي و 
اجتماعي شكل مجازات به معناي خاص 
را به خود خواهد گرفت. همچنين پاسخ 
در قبال وضعيت مخاطره‌آميز و يا انحراف 
جزا،  حقوق  به  توسل  بدون  صغار  براي 
پاسخي دولتي- غیرکیفری است. مداخله 
دولت در اين موارد بدون آنكه خلع مقام 
طريق  از  مي‌تواند  گيرد،  صورت  والدين 
اقدام‌هاي مددكاري پرورشي صورت پذيرد

و اجـراي آنـها به نهـادهـاي خصوصـي يا 
عمـومي معتمد محول مي‌شود)كريستين 

لازرژ، همان منبع: 112-113(.
لذا در چنين سياستي، تدابير تربيت‌مدار 
دربرگـیرنده آموزش، پرورش و حـمايت از
كودكان است تا زمينه‌هاي فكري- اخلاقي-

رواني و شخصـيتي آنان تغـيير و فرايـند 
مختل شده تربيتي آنان ترميم شود. اين 
و  اطفال  براي  دوجانبه  منفعتي  ترميم 
جامعه به دنبال خواهد داشـت و ازاین‌رو 
ممكن اسـت بر حامـيان بسـيار متـنوعي 
تيكه نمايد. اين به معناي در نظر گرفتن 
آثار ضـرورت حياتي اهرم‌هـاي تقويتي و 
نهادهاي واسط ديگري غير از پليس و يا 
سازمان  است)»رهنمودهاي  قضاييه  قوه 
ملل متحـد براي پيشـگيري از بزهكاري 
نوجـوانان« )ريـاض(، قطـعنامه 45/112 
مصوب مجمع عمومي، مورخ 14 سپتامبر 

1990، بند اول و دوم از قاعده 1(.
با عنـايت بر آنـكه كيـي از آثـار عدالـت 
يكفـري كرامـت‌مدار، پيشـگيري يكفري 
و  اصـلاح  لذا  اسـت،‌  بازپروري  يا  خاص 
درمـان بزهكاري اطـفال نيازمـند تدوين 
قانون جامعي اسـت تا بازپروري به‌عنوان 
حقي براي محكوم از یک‌سو و تكليفي براي

دولـت و نظـام عدالـت يكـفري از سـویی 
دیگر ضابطه‌مند گردد تا مشاركت جامعه 
و بالاخـص نهـاد خـانـواده در اجـراي 
تصـميمات ويژه اطـفال يا تضمين‌هـاي 

حقوقي و قضايي عملي شـود.
5- اقدامات پيشگيرانه جامعه‌مدار:
اقدامات پيشگيرانه از بزهكاري اطفال در
سياست جنايي مشاركتي، ارتباط تنگاتنگي
با موضوع خانواده دارد. در حقيقت روكيرد
خانواده‌مدار يا پيشگيري بر پايه برنامه‌هاي
خانواده محور از روكيردهاي مهم پيشگيري
اجتماعي است كه با شناخت عوامل خطر

و عوامل حمايتي مرتبط با خانواده سعي 
در جلوگيري از استقرار رفتارها و تمايلات 
مجرمانه در اعضاي كوچك خانواده‌ها دارد. 
چـنين رويـكردي را در قـالب پيشـگيري 
محيـطي و رشدمدار نظاره‌گر خـواهيم بود

)صـلاحي ، 1388: 219-222(.
5-1- پيشـگيري محيطـي:

از مسـائل مطـروحه در بحـث پيشـگيري 
محيطي، تأثير جرم‌زايي محيط‌هايي است 
كه زمينه نخستين تماس‌هاي فرد را در 
اجتماع فراهم مي‌سـازد. محيط خانواده 
اولين آموزشگاه رفتاري و نخستين مكتب

اصول اخلاقي و اجتماعي تلقي مي‌گردد. 
تكوين ساختار شخصيت رواني و اجتماعي
اطفال عمدتاً در اين محيط انجـام مي‌پذيرد،

بـه‌گونـه‌ای كـه مـي‌تـوان گفـت: بخـش 
اعظـم كنش‌هـا و واكنش‌هاي افراد، تبلور 
موقعيت‌هاي خانوادگي و شرايط آن است.

چنـانچه به دلايـل مخـتلف )فـرهنگـي، 
عاطـفي، اقتصـادي و...( والدين نتوانند به 
نيازهـاي فطـري و طبيعي كودك پاسخ 
دهـند و او را بـراي زندگـي در اجتـماع 
مسلح نمايند، كودك توانايي لازم را براي 
انطباق خود با ارزش‌هاي جامعه نخواهد 
داشت)نجفي توانا، همان( در حقيقت نهاد 
خانواده نقطه آغازين فرآيند جامعه‌پذيري 
و قـانون‌گـرايي اسـت. ازایـن‌روسـت كـه
برخـورداري خـانواده )به‌عـنوان جـزء

اصـلي جامعه و محيط طبيعي براي رشـد 
كودكان( از حمايت‌ها و مساعدت‌های لازم

بـه جـهت ايفـاي مسـئوليـت‌هايـش، در 
مقـدمه كنـوانسيـون 1989 كودك مورد 

توجه مي‌باشـد.
آثار مرتبط با جرم‌شناسي كه نقش خانواده 
را در شكل‌گيري رفتار قانون شكنانه مورد 
توجه قرار داده اسـت را مي‌توان ذيل چهار 
عنـوان اصـلي، تأثـير خـانواده متـلاشـي، 
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تنـش‌هـاي خانوادگي، يكفيت سرپرستي 
خـانواده و خانواده بدرفتار خلاصـه نمود.

هرچـند كه در خـانواده متـلاشـي و آثـار 
مخرب آن در بروز رفتارهاي ضداجتماعی 
كودكـان جـدا از والـدين، در كوتاه‌مـدت 
جـاي ترديد نمـي‌باشـد، لكين تلقي آن 
به‌عنـوان عامل اصـلي در بروز بزهـكاري، 
در سـايه سـاير عوامل ديگر مانند تنش‌ها 
و منـازعات خـانوادگي اسـت. يافته‌هـاي 
تجربي مؤيد اين نكته است كه اين وجود
يا عدم وجود اختلاف در خانواده است كه داراي
رابطه‌اي عميق با بزهكاري اسـت نه بودن

و يا نبودن مادر و يا پدر خانواده )والك ليت- 
ساندرا، ترجمه ملك محمدي: 182-185(.

در خانواده‌هاي پراغتشاش، عدم هماهنگي 
لازم و تفـاهـم در اداره كـانون خانـوادگي 
و هيـجان‌هـا و اضـطراب‌هـاي عصـبي و 
تحـركي مـداوم ناشـي از اين اخـتلافات، 
رفتارهاي اطفال را شديداً تحت تأثير قرار 
مي‌دهد و موجب عدم رشد قواي عاطفي 
به‌صورت طبيعي، افسردگي،‌ ايجاد نفرت 
و بي‌تفاوتي نسبت به اطرافيان مي‌گردد. 
چنين فضايي توأم با طرد فرزندان، عدم 
محبت و بي‌توجهي نسبت به مسائل آنها
مي‌باشد. لذا در چنين خانواده‌هايي كاركرد
تربيتي و كنترل غيررسمي خانواده تضعيف

شده و زمينه هنجارشكني فرزندان فراهم 
مي‌شود؛ زيرا فاقد سرمايه اجتماعي است

)صلاحي، همان: 130(.
در اين رابطه اصـل ششم اعلاميه حقوق 
كودك مصـوب اجلاس مجـمع عمومي 
سـازمان ملل )1959( اشاره به اين نكته 
دارد كـه كـودك جـهت پرورش كـامل و 
متعادل شخصيتش نياز به محبت و تفاهم 
دارد و بايد حـتي‌الامـكان تحـت توجـه و

سرپرسـتي والـدين خـود و در فضـايي 
پرمحـبت پرورش يابـد.

متعـاقب اين اعـلاميه كنوانسـيون حقـوق 
كودك مصـوب 1989 در ماده نهم ضمن 
آنكه عدم جدايي كودكان از والدين را در 
جريان رسيدگي‌هاي قضايي مورد تأيكد 
جدايي  ضرورت  و  لزوم  است،  داده  قرار 
آنان را به تشـخيص مقـامات ذی‌صـلاح 
از قبيل سوءرفتارها  در موارد بخصـوص 
و بي‌توجهي والدين كودك و جدايي آنها 

مورد تأيكد قرار مي‌دهد.
از سـوي ديگر، گاه نقـش تربيتي والدين 
در آموزش ارزش‌ها، قوانين، اصول و... با 
روش غيرمستقيم و از طريق الگوبرداري و 
تقليد صـورت مي‌گـيرد، مشروط بر آنكه 
والدين الگـوي نامناسـبي براي فـرزندان 
تلقـي نگردنـد. درواقع تأثيرات منفي سوء 
رفتار خانواده و تقليد ناپسند رفتاري آنان 
توسـط فرزنـدان از عوامـل جرم شناختي
بسيار مهمي است كه آمار بالايي از بزهكاري

 اطفال را به خود اختصـاص داده اسـت. 
ظـهور پـديده جـوان‌گرايـي در خـانواده 
نمـودي از خانواده‌هـاي بدرفتار مي‌باشـد 
كه اخـيراً در كشـور ايران و بالأخص در 
خانواده‌هـاي مرفـه رواج يافـته و تبـعات 
منفـي فراوانـي بجـاي گذارده اسـت. ايـن 
پديده در جوامعي اتفاق مي‌افتد كه معیار 
سنجـش ارزش‌هـا براسـاس اصول مادي 
تعيين مي‌شـود. يعنـي جوان بودن، قوي 
بودن، زيبـا بودن و... صـرف‌نظر از آموزش 
كاملاً  به صـورتی  رفـتاري  غيرمسـتقيم 
پديده،  اين  تعقيب  در  والدين  نامناسب، 
وظايف و تعـهدات خويـش را در اعمال 
سرپرسـتي و تربيت فرزندان به فراموشي 

مي‌سـپارند )نجفي‌ توانا، همان:115(.
فـرزند سـالاری نـيز از مصـاديـق ديـگر 
سوءرفتار والدين محسوب مي‌شود. اجابت 
فوري درخواسـت‌هـاي فرزنـدان آثـاري 
ماننـد غـرور، خودسـري و متـعاقب آن 

عـدم توانايي حـل مسـائل عـادي زندگي 
و احـساس سرخوردگي و تعدي را بجاي 

خواهد گذاشـت.
يكفـيت سرپرسـتي خـانواده و به تعـبير 
ديـگر عـدم قابلـيت پدر و مـادر در تربيت 
اطفـال كه منبعث از فقر فرهنگي و مادي 
مي‌باشد، نيز از عوامل مهم ديگر تأثيرگذار 
اعمال هنجارشكنانه  انحرافات و  بروز  در 
فـرزنـدان مي‌باشـد. ايـن ضـعف تربـيتي 
موجـب نقـيصه شخـصيتي در مصـاف با 
مشـكلات شده و كودك را دچار ناتواني و 
عقب‌ماندگی و اختلالات خلقي و عاطفي 
مي‌سـازد. در مقـابل والدين تحصیل‌کرده 
توانايـي بيشـتري نسـبت به حل نيازهاي 
روحـي و معـنوي اطـفال خـود خواهـند 
داشـت. واقعـيات مربوط به جـوان‌گرايـي، 
مصرف‌زدگی، مادي‌گرايي در نزد اكثريت 
والـدين زمـينه انتـقال معيارها و ضوابط 
اخـلاقي و انسـاني به كودكان را به‌شدت 
تضـعيف مي‌سـازد، حـال آنـكه فرهـنگ 
و عقايد محكم اخلاقي و تجهيز والدين 
به دانش و علوم تربيتي، نقش والايي در 

سلامت رفتار كودكان خواهد داشت.
ازاین‌رو در بند اول ماده‌ي 19 كنوانسيون 
حقوق كودك )1989( تمامي كشورهاي 
اقدامات  كليه  تا  گرديده‌اند  متعهد  عضو 
قانوني، اجرايي و اجتماعي و آموزشي را 
در جهت حمايت از كودك در برابر تمام 
اشكال خشـونت‌هـای جسـمي و روحي، 
بدرفـتاری، بي‌‌توجـهي، سـهل‌انگـاري و 
آسيب‌رسـاني در زمـانی كه كودك تحت 
مراقبت والدين يا قيّم قانونی يا هر شخص 

ديگر قرار دارد به عمل خواهند آورد.
فراهم  جـهت  تدابيري  اتخاذ  همچـنين 
آوردن فرصت‌هاي آموزشي براي خانواده‌ها،
جهت آشناسازي ايشان با نقش و مسئوليت

والـدين در پرورش و مراقـبت از كودكان، 

ت و دوم، خرداد و تیر ۱۳۹۷
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ارتقـاء روابط مثـبت والـدين و فرزنـدان، 
جلب‌توجه والـدين به مسائل كودكان و 
نوجوانان و تشـويق مشـاركت ايشان در 
فعاليت‌هـاي مبتني بر خـانواده و جامعه 
در رهنمودهـاي رياض مورد عنـايت قرار 
گرفته است)رهنمودهـاي رياض، پيشين، 
بند 16 قاعـده چهارم(. رهنمودهاي فوق 
در صـورت عـدم وجـود ثبات و استواري 
در محـيط خانوادگـي و عـدم موفـقيت 
تلاش‌هـاي جامـعه در ارائه مسـاعدت به 
والـدين اين خانواده‌ها و عدم امكان ايفاي 
اين نقش توسـط خانواده‌ها، مراقبت‌هاي 
ازجـمله نظام شـبه خانواده و  جايگزين 
داده  قرار  توجه  مورد  را  فرزندخواندگـی 
است)رهنمودهاي رياض، پيشين، بند 14 

قاعده چهارم(.
تمامي عوامل ياد شده در زيرمجموعه‌اي 
تحت عنوان بزهكاري رفتار مورد ملاحظه 
قرار خواهـند گـرفت كه هر كي به‌نـوبه 
در  تسهيلك‌ننده  و  پرورش‌دهـنده  خود 
رفـتار بزهكـارانه مي‌باشـد. لازم به ذکـر 
اسـت كـه تأثـير جـرم‌زايي محـيط‌هـايي 
ازجمله محيط تحصيلي و كارآموزي كه 
در  خانـواده  وظـيفه  اسـتمرار  عهـده‌دار 
جامـعه‌پذيري جوانان و نوجوانان مي‌باشد، 
نيز حائز اهميت بسياري اسـت. مع‌الوصف 
اين برداشت مانع از آن نيسـت كه نقش 
عوامل اجتـماعي به‌ویژه علل اقتصادي و 
فرهنگي را در پروسه مجرم‌ پروري نقش 
صورت  در  كه  عواملي  ندانيم؛  محوري 
مثبت بودن نه‌تنها اثر منفي عوامل فردي 
و خانوادگي را تضـعيف ميك‌ند، بلـكه با 
را  سازگاري  نامناسب،  بسترهاي  زدایش 
نتيجه خواهد داد. اتخاذ تدابيري از جانب 
دولت و جامعه جهت صيانت از تماميت 
امكانات  آوردن  فراهم  هدف  با  خانواده 
مراقـبت و حمايـت از كـودكان و تأمين 

سلامـت و رفاه جسـمي و رواني ايشـان و
طرح‌ريزي روش‌هـاي ابتكـاري و ازلحاظ 
اجتـماعي سـازنده در ايـن راسـتا نيـز از 
ملاحظات رهنمودهاي رياض می‌باشد که 
نقش عوامل اجتماعي را برجسته ساخته 
است)رهنمودهاي رياض، پيشين، بند 12 

قاعده چهارم(.

5-2- پيشگـيري رشد مدار:
در پيشـگيري رشـد مدار با شـناسـايي 
اطفـال كه زودتر از سنين معمول به‌نوعی 
ناسـازگاري يا رفتارهاي منحرفانه از خود 
نشان مي‌دهند، تلاش مي‌شـود تا ضمن 
شناخت خلأها و كمبودها و مشكلات خاص

عاطفي- تربيتي- تحصـيلي- فرهـنگي و 
اقتصـادي كه به اين دسته از رفتارها منجر 
شده‌اند، نسبت به آنان يا اعضاي خانواده 
آنان و يا گروه همسـالان و همبازي‌هاي

آنان برخورد مناسب صـورت گيرد. بدين 
ترتـيب در بحـث پيشـگيري رشـد مدار 
تحقق چهار هدف عمده تعـقيب مي‌شـود:

1. گسـترش صلاحـيت و قابليت پرورشي 
والدين 2. گسترش صلاحيت و ظرفيت 
قدرت  برانگيختن   .3 اطـفال  اجـتماعي 
كودكـان  اسـتدلال  و  اسـتنباط  ادراك، 

4- تركـيب اقدامات مناسب و اعمال آنها 
نسبت به والدين و اطفال از طريق مدارس 

و مراكز آموزشي.
لذا علاوه بر توجـه به كودك منـحرف يا 
بزهكار، والدين- دوستان- آموزگاران و... 
نيـز مشـمول نوعي اقدامات و مداخلات 
روانـي و اجـتماعـي واقـع مي‌شـوند كـه 
هدفشان پيشـگيري از مزمن شدن جرم 
در آيـنده اسـت. تقـويت مسـئوليت‌هـاي 
پرورشـي والدين و مـدارس و نيز تقويت 
احساس وابستگي به مراكز جامعه‌پذيري 
نظـير خـانواده و مـدرسه و محـيط كار... 

ازجمـله اين اقدامات اسـت.
در خصـوص خانـواده‌هـاي بد سرپرست 
بايستي مراجع خاصي براي اصلاح خانواده 
و يا نگهداري مؤثر از فرزندان آنان ايجاد 
گردد. لازمه هرگونه اقدام در اين زمينه 
آگاهي از وجود چنين اوضاع خطرناكي در 
خانواده‌هاست. كه اين امر ايجاد كي دستگاه 
اطلاع‌رساني دقيق را ضـروري مي‌سـازد.

بند دوم از مـاده‌ي 18 كنوانسـيون حقوق 
كودك )1989( تضـمين همكاري لازم با 
والـدين و قيّم قـانونی را در جـهت اجراي 
مسـئولیت‌هایشـان براي تربـيت كـودك 
و ايجـاد مؤسـسات، تسـهيلات و خدماتي 
براي نگـهداري كـودكان از سـوي دولت 

خواسـتار شده است.
همه اعضـاي جامعه بايد از وجود نهادهاي 
خاص حمايتي از كودكان نظير پليس كودك

و سازمان‌‌هاي حمايتي غيردولتي با چنين 
فعاليتي آگاهي يابند تا وضعيت خطرناك 

را به آنان گزارش دهند.
لازم به ذکر اسـت كه پـس از طي دوران 
محكوميت، اقدامات پس از خروج به‌عنوان

تداوم تدابير روند اصـلاح و تربيت دوران 
محيط بسـته ضروري اسـت. تلاش جهت 
فراهم آوردن امكان بازپروري بعد از خروج،
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از طريق مراكز ارائه خدمات بعد از خروج، 
مراكز آموزش و كارورزي و ساير تسهيلاتي 
مجدد  ادغام  جهت  تلاش  امـكان  از  كه 
نوجـوانان و اطـفال در جامـعه برخـوردار 
باشند، به‌عنوان كيي ديگر از قواعد مطرح 
در حداقل مقررات استاندارد سازمان ملل 
متحد براي دادرسي ويژه نوجوانان در اين 

رابطه مي‌باشـد.
6-تدابير تكميلي سياست جنايي 

در نهاد خانواده
6-1- تصـويب قانون حمـايتي: 

قـوانین حمـایتـی، تصـويب  از  مقصـود 
مقرراتـي با هدف حمایت از اطفال كه به 
ناتواني والدين، خشونت و تندروي  علت 
آنان، فسـاد اخلاقي يا فقـدان والدين و 
سرپرسـت در معرض خطـر قرار دارنـد و 
همچنين پيش‌بيني اقداماتي مانند سلب 
صـلاحيت سرپرسـتي والدين و سـپردن 
يا عمومي كه  به مراكز خصوصي  اطفال 
بدين منظـور تأسـيس شـده اسـت و يا 

خانواده‌هاي داراي صلاحيت اسـت.
اطفالي كه والدين خود را به علت فوت از 
دست داده‌اند و يا والدين به دليل طلاق 
امكان نگهداري اطفال خود را ندارند و يا 
كودكانـي كه از منـزل فرار كرده‌انـد و يا 
اجباري و شـاق  به كارهـاي  اطفالي كه 
وادار مـي‌شـوند و يا والـدين آنان دچـار 
اعتـياد و فسـاد اخلاق مي‌باشند، مي‌توانند 
به‌واسطه وضع اين قوانين و مقررات تحت 
حـمايت قـرار گيـرند. در ضـمن به‌منظور 
جلـوگيـري از اعـمال خشونت و تنبيهات 
بدنـي غيرمتـعارف قوانـين فوق می‌تواند 
حسـب مورد مجازات‌هايي را براي والدين 
ازجـمله جريـمه نقـدي، كـار در مراكـز 
نگـهداري كودكان و نوجوانان، آموزش در 
مراكز روان‌شناسـي و غيره در نظر گیـرد.

6-2- ايجاد و توسعه مراكز اصلاحي
و تربيتي:

ايجـاد  براي  خصـوصي  بخـش  تشـويق 
مؤسـسات اصـلاحي، تربيتي و نگهداري، 
با اعطاي وام‌هاي بدون بهره و حمايت از 
مراكز موجـود دولتـي از تدابيـر تكـميلي 
سياسـت جنايي محسوب مي‌شود. توسعه 
مراكز خصوصي مي‌تواند موجب آن شـود 
كـه اولاً: دادگـاه اطـفال در مـواردي كه 
كـودكان و نوجـوانان مرتكب جرم، فاقد 
پدر و مـادر بـوده و يا اصولاً آنان صلاحيت 
نگهداري فرزندان خود را نداشـته باشـند، 
به‌جـای اعـزام به مراكـز اصلاح و تربيت، 
اطفـال به مؤسسات خصـوصي كه عـمدتاً 
جنـبه‌ي تربيتي داشته تا تنبيهي، سپرده 
شوند و بدين ترتيب از تجمع اطفالي كه 
ازلحاظ سـني، نوع جـرم، اهمـيت جـرم، 
سوابق يكفري، چندان با كيديگر سنخيت 

ندارند در كي مكان احتراز نمود.
ثانـياً: كودكـان و نوجـواناني كه متـهم به 
ارتكاب بزه نيسـتند ولـي به دليل فقـدان
سرپرسـت و يا ناتـواني سرپرسـتان و يـا

 به عـلت آنكـه در معـرض خطر جسـمي 
و روحـي و روانـي قرار دارند يا در مـورد 
صـغار بي‌خانمان و فراري، بيماران رواني، 
مصدومين، عقب افتادگان ذهني كه رها 
نمـودن آنها به حـال خود به نفع جامعه 
به مؤسـسات  نمي‌باشـد،  آنـها  آيـنده  و 
خصوصـي يـا دولتـي مخصـوص اطـفال
 غير بزهكـار و يا مراكـز تخصـصي درمانـی

 منتـقل شـوند.
بديهي است براي كنترل روند جامعه‌پذيري 
و يا نظـارت بر تربيـت، آموزش‌وپـرورش 
و بهسـازي اين اطفال، بايستي بخشي از 
نظام قضـايي مانند اداره سرپرسـتي و يا 
دادگاه اطـفال و يا بخـش اجرايـي مانند 

اداره بهزيسـتي و شهرداري سازمان‌دهي 
و فعـال شـوند. چگونـگي آماده‌سازي اين 
كـودكان براي ورود به جـامعه و اشـتغال 
آنان نيز مستلزم همكاري بخش خصوصي 
و دولتي مي‌باشد)نجفي توانا: 257-260(.

در پايان اشـاره مي‌نماييم كه رهنمودهاي 
سـازمان مـلل متـحد بـراي پيشـگيري 
اقدامـاتي  شامل  نوجـوانان  بزهـكاري  از 
جـهت پيشـگيري از كژمـداري )انحراف( 
و بزهـكاري نوجـوانان در سطـوح مختلف 
اسـت كه از آن جـمله مي‌توان به مقررات 

زير اشـاره نمـود:
پيشبرد  به‌منـظور  عمـومي  اقـدامات   .1
عدالت اجتماعي و فرصت‌هاي مساوي كه 
درنتیجه با ريشه‌هاي قابل تصور بزهكاري 
حاشيه‌راني  اشـكال  سـاير  و  فقر  مانند 

افراد و خانواده‌ها مبارزه ميك‌ند.
به كودكاني  به‌منظور كمك  اقداماتي   .2
كـه در معـرض خطـر بزهـكاري قـرار 
مي‌گيـرند مانند كسانكيه والدين آنها با 
مشـكلاتي مواجه هسـتند و يا از مراقبت 
كافـي برخـوردار نمـي‌باشـند، در زميـنه 
خط‌مشـي‌هـاي پيشـگيرانه غیر کیـفری 
طريق  از  به‌ویـژه  اجتـماعي  پـرورش  بر 
خانواده، اجتماع، گروه همسالان، مدارس، 
مؤسسات كارورزي و سازمان‌هاي داوطلب 

تأكـيد مي‌شـود.
تمـاس  از  اجتـناب  براي  طرح‌هـايي   .3
غيرضـروري با نظام قضايي رسمي و ساير 
اقدامات به‌منظور پيشگيري از تكرار جرم، 
كـه مشـمول تدابـير پيشـگيرانه يكفري 

قلمداد مي‌گـردد.
مقررات بين‌المللی به نقـش مهم خانواده، 
آموزش‌وپـرورش، جـامعه و رسـانه‌هـاي 
گروهي اشـاره دارد و تصريح مي‌نمايد كه 
تمامي اين نهادها در راستاي پيشگيري 
از بزهكاري اطفال سیاست‌گذاری نمايند.

ت و دوم، خرداد و تیر ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱۲۸، سال بیس
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پی‌نوشت‌ها:
1 . Dangerousness
2 . Deviance
3. maladgustment

براي  متحد  ملل  سازمان  استاندارد  مقررات  »حداقل  از   4 قاعده  اول  بند   .4
دادرسي ويژه نوجوانان« )مقررات پكن(. 

5 . CRC/C/GC/10, 25, April 2007, General Comment No 10,
 (2007), “children’s Rights in Juvenile Justice”
6 . Labelling theory
7 . Diversion
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مصوب مجمع عمومي سازمان ملل )مورخ 14 دسامبر 1990(.

برآمد:
گذاران،  سیاست‌  موردتوجه  همواره  بزهكار  قالب  در  به‌ویژه  جرم  کنشگران  آسيب‌پذيرترين  به‌عنوان  كودكان 
قانون‌گذاران، پژوهشگران و متخصصين بوده‌اند تا جایی که درصدد ارائه راهكارهايي براي مهار بزه توسط آنان 
از رهگذر راهبردهاي پيشگيريك نشي و واكنشي برآمده‌اند. تفاوت روكيردها در اتخاذ واكنش مناسب قانوني 
نظام‌هاي حقوقي باعث شده استك ه در سطح بين‌المللي با مشاركت همهك شورها و طي فرايندي تدريجي، قواعد 
و هنجارها و ضوابطي تدوين شود و متعاقب آن نظام‌هاي حقوقي داخلي خود را با اين ضوابط هماهنگ نمايند. از 
مهم‌ترین مؤلفه‌ها براي نظام‌هاي حقوقي پيشرفته، اتخاذ روكيردي افتراقي است. مطالعه پديده بزهكاري و بررسي 
مؤلفه‌هاي اساسي آن و درنهایت احراز رابطه عليت ميان بزه و عوامل فردي و اجتماعي به ما آموختهك ه موجوديت 
محيط  در  زيستيي عني  اوليه  دوران  در  بالأخص  آلوده  و  نامتعادل  محيط  و  نامناسب  مولود شرايط  آفتي  چنين 
خانواده است. در حقيقت افزايش ميزان بزهكاري حاكي از تضعيف مناسبات گروهي و روابط اعضاي خانواده است. 
ازاین‌رو وظيفه اساسي و بنيادين هر جامعه‌اي تعبيه بستر مناسب فرهنگي، اقتصادي، اجتماعي، مدني و سياسي با 

روكيردي خانواده محور استك ه در آن رشد و نموك ودك در حد اعتلايك رامت انساني تأمين شود.
تحقق اين مهم فی‌نفسه مستلزم تهيه سازوکار ويژه عدالتيك فري صغار و نوجوانان مي‌باشد. لذا در نجات اين 
گروه اجتماعي آسيب‌پذير تنها مبارزه با جرايم ارتكابيك افي نيست، بلكه جامعه بايد با وضع قوانين و مقررات 
لازم اين قشر خاص را تحت حمايت قانونی خود گرفته و در مواقع ضروري از حقوق آنها در مقابل بزرگ‌سالان و 

حتي خانواده دفاع نمايد.
ازاین‌رو ضروري استك ه علاوه بر نيروي انتظامي و بهزيستي به‌عنوان تنها سازمان مسئول‌ در خصوص پيشگيري 
با  اجتماعي، تأسيس پليس محلی و متخصصك ودكان و وظايف آنان، مشمول تضمين‌هاي قانوني قرار گرفته تا 
همكاري متقابل و مشاركت هماهنگ آنان با نهادهاي مردمي و با بکارگیری شيوه‌هاي نوين اين قشر آسيب‌پذير 
را تحتك نترل و نظارت قرار دهند تا بدین‌وسیله سياستيك فري نوين را در برخورد با اين معضل اجتماعي حول 
ايجادك ميته‌هاي  نماییم.  هماهنگ  تا حدي  جهاني  جنبش  با  را  خود  ضوابط  و  داده  قرار  تربيت  و  اصلاح  محور 

مشورتي شهروندان در ادارات پليس و در سطح شهر، طريقی مناسب براي حصول به اين نتيجه است.
چنين سياست جنايي مشاركتي در عين احترام به اصول حقوق بشر، بر همبستگي شهروندان و اعضاي جامعه و 

دولت تيكه مي‌نمايد.
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بررسی فقهی حقوقی جایگاه  ضمانت
 و محدوده آن در انجام تعهدات قائم به شخص

دكتر عباسعلي صالحي، عضو هیئت علمي دانشگاه آزاد اسلامي 
عبدالرحمان افشاری، کارشناس ارشد حقوق خصوصی، دکتری علوم سیاسی و مدرس دانشگاه

چکید‌ه
یکی از مباحث مهم در عقود و قراردادهای قائم به شخص، ضمانت‌های اجرایی آن اسـت. تعهدات باید جهت التزام طرفین 
به مفاد قرارداد، دارای ضمانت اجرایی باشـد و جهت استحکام تعهد انجام شده، لازم است از هرگونه عملی که در روند 
اجرای قانونی تعهد لازمه، خلل ایجاد می‌کند، جلوگیری نمود. در حقوق تعهداتكي ي از اركان تعهدات‌‌‌‌،‌ التزام متعهد به 
ايفاي تعهد می‌باشد؛ زيرا متعهدله همواره در معرض اين خطر قرار داردك ه متعهد به دلايل گوناگون ارادي و غيرارادي 
از تعهد سر باز زند و در صورت بروز چنين عملي، متعهدله بايد تمهيدي بينديشد و با انتخابكي ي از شیوه‌های جبران 
خسارت، ضرر وارده ناشي از عدم انجام تعهد را جبرانك ند. بدین‌جهت غالب حقوقدانان، چاره نقض قرارداد را اجبار 

متعهد به انجام عین تعهد دانسته‌اند که این نظریه، مبنای فقهای امامیه می‌باشد.
 اما سؤال اصلی در دو مطلب خلاصه می‌شود: این طرق و روش برای ضمانت اجرایی تا چه حدی می‌باشد؟ آیا در مواردی 
که الزام متعهد به انجام تعهد یا اجرای عين تعهد با مانعي روبرو نيست، اين روش می‌تواند پاسخگوي ضرر متعهدله باشد؟ 
همچنین در موارديك ه با ديگر شیوه‌های جبران خسارت به‌موازات الزام متعهد به انجام تعهد می‌توان ضرر ناشي از 
تخلف قراردادي متعهدله را جبران نمود، می‌توانیم از اصل مزبور عدولك نيم؟ لذا ما در این مقاله علمی ابعاد این موضوع 

را بررسی می‌نماییم.
واژگان کلیدی: تعهدات، قائم به شخص، ضمانت اجرایی، فقه، حقوق.

ت و دوم، خرداد و تیر ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱۲۸، سال بیس
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درآمد:
 همه اشـخاص جامـعه در روابط روزمره 
خود با ديگران با حقوق و تكاليفي مواجه 
می‌شوند كه لازمه كي زندگي اجتماعي 
اسـت و كي پيوند ناگسستني بين آنهـا

ايجـاد می‌گردد. بخشـي از ايـن حقـوق 
و تكـاليف از حـيث اخـلاقي قابل‌توجه 
اسـت و بخـش ديگر آن، داخـل قلـمرو 
حقـوق می‌شـود كه كيي از مصاديق بارز 
آن تنظيم قراردادهاسـت. به‌موجب هر 
اجراي به  آن موظف  قراردادي طرفين 

مفاد آن هستند و اين تعهدات قراردادی، 
توسط قانون مورد حمايت قرار می‌گیرد 
و چنانچه طرفين از تعهدات قراردادي 
عدول كنند، قانون‌گذار در جهت حمايت

از شخـص زیان‌دیده وارد ميدان می‌شود 
و بـا شـیوه‌هـای متـعدد به اسـتقبـال 

پیمان‌شکن می‌رود.
در حقوق تعهدات كيي از اركان تعهدات‌‌‌‌، 
‌التزام متعهد به ايفاي تعهد می‌باشد؛ زيرا 
اين خطر  متعهـدله همواره در معرض 
قرار دارد كه متعـهد به دلايل گوناگون 
ارادي و غيرارادي از تعهد سـرباز زند و 
در صـورت بروز چـنين عملي متعهدله 
بايد تمهيدي بينديشد و با انتخاب كيي 
از شـیوه‌های جبران خسارت ضرر وارده 
ناشي از عدم انجام تعهد را جبران كنـد. 
حال از ميان اين شیوه‌های جبراني كه 
مهـم‌تریـن سهـم را در قوانين موضـوعه 
دارد، می‌توان به ‌اجـبار به انجام عيـن 

تعهد اشـاره نمود.
اين روش مقـتبس از نظر مشهور فقهاي 
امامـيه اسـت و داراي سـابقه در ديـگر 
نظام‌هـا نظـير رومـي - ژرمني و كامن‌لا
می‌باشد. به‌عبارت‌دیگر، بایستی هر تعهد،

ضمانت اجرایی داشته باشد. بدین‌جهت 
غالب حقوقدانان، چـاره نقـض قـرارداد

را اجـبار متـعهد به انجـام عین تعـهد 
دانسته‌اند، فقط عده قلیلی برای متعهدله، 
حق فسـخ قائل شـده‌اند که این اختیار 
نمـی‌تواند گـره‌ای از معضـلات حقـوقی 
 :1383 کنـد)شهيـدي،  باز  را  جامـعه 
25-96(. به‌موجـب اين شـيوه چنانچه 
متعـهد از اجراي تعهد خـودداري نمـود، 
متعهدله مكلف است حسب مورد از طريق
مراجع داراي صلاحـيت ابتدا الزام متعهد

انجام تعهد خواسـتار شـود و در  را به 
صورت تعذر اجبار متعهدله حـق فسـخ

قرارداد را دارد.
بررسي دقيق اين شيوه‌ي جبران خسارت

روش  اصلی‌ترین  به‌نوعی  كه  قراردادي 
نيز به‌حساب می‌آید، نشان می‌دهد كه 
ديگر شـیوه‌های جـبران خسـارت تنها 
زماني قابل استفاده هستند كه به دلايل 
استثنايي نظير مواردي كه امكان اجبار 
وجود ندارد يا اجرا متضمن هزینه‌های 
غيرمعـقول يا عسر و حرجـي اسـت كه
مطلوب جامعه نيست، جهت الزام متعهد
به انجام تعهد مقدور نباشد. به عبارت بهتر،

بايسـتي اذعان داشـت ديگر روش‌هـای 
جـبراني در سايه اين قاعده قرارگرفته‌اند. 
البته بايد توجه داشت كه در برخي موارد

 قانون بر اين قاعده تعديلاتي وارد نموده 
اسـت؛ ولي اين تعـديلات هـم آن‌قـدر 
تـوان ندارند كه خدشه‌ای بر اصل مزبور 

وارد نمـايند.
در تعهـداتی که موضوع قرارداد قائم به

شخص اسـت، دو طرف قرارداد تعهدات 
متقـابلـی نسـبت بـه یکـدیگـر دارنـد، 
درعیـن‌حال در مقـام اجـرای قـرارداد، 
یکـی از طرفین ممکن اسـت به عللـی، 
تعهد خود را انجـام ندهد. در این صورت 
مفاد لزوم قراردادها، مقتضی آن اسـت 
که متعهدله بتواند متعـهد را به اجـرای 

تعهد مجبور کند و در این جهت فرقی 
ندارد که تعهد موردنظـر از خود عـقد یا 
از شروط ضمن آن ناشـی شـده باشـد. 
این مطلب مورد تصریح قانون مدنی قرار 

گرفته است.
مـاده‌ي 219 قانون مدنی مقرر می‌دارد: 
»عقـودی که بر طـبق قانون واقع شده 
باشـد، بیـن متـعاملـین و قائم‌مقـام آنها

به  اینکه  مگـر  اسـت  بوده  لازم‌الاتـباع 
رضـای طرفین اقاله یا به علتی فسخ شود« 
و مـاده‌ي 376 قانون مدنی مقرر می‌دارد: 
»در صـورت تأخـیر در تسـلیم مبیع یا 
ثمـن، ممتنع اجبار به تسلیم می‌شود«.

در اینجا این سـؤال مطرح می‌شود که 
در صورت امتناع متعهد از انجام تعهد 
متعهد  اجبار  درصورتی‌که  حداقل  یا  و 
به انجام تعهد امکان نداشـته باشد؛ آیا 
متعهدله می‌تواند معامله را فسـخ نماید 
را  متعهد  اجبار  می‌تواند  فقط  اینکه  یا 
بخواهد و از جهت عدم انجام تعهد، حق 

فسخ قرارداد را ندارد؟
 1- مباني اجراي اجباري تعهد

مهم‌ترین دلیل برای اجـرای تعـهدات،‌ 
قاعده لزوم می‌باشد؛ چون وقتی درخواست

تعهد موجود در عقد صحیح خواهد بود 
که عقـد یا قرارداد به درجـه لزوم رسیده 
باشد و طرفـین خود را مـلزم به اجرای 
مفاد قرارداد بدانند. با توجه به اهمیت 
این موضوع شایسته است به تبیین این 
قاعده بپـردازیم لذا ابتدا آن را در قانون 
مدنی، تـطبیق می‌دهیم سـپس بـه ادله 

ایـن قاعـده می‌پردازیم.
معناي اين قاعده به‌صورت اجمالي اين 
اسـت كه اصـل در كلـيه عـقود، اعـم از

تمليـكي و عهـدي، لازم بودن آنهاست. 
قرارداد  اجـراي  قاعـده،  اين  به‌موجـب 
و ايفـاي تعهدات ناشـي از آن اجباري 
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بوده و هیـچ‌یک از طرفـين عقـد حـق 
بر هـم زدن و امتـناع از اجـراي تعـهدات 
را نـدارند. ايـن قاعـده را مـی‌توانـیم از
مواد 10 و 219 ق. م استنباط نماييم.
ماده‌ي 219 ق. م مقـرر داشـته اسـت:

»عقـودي كه بر طبق قانون واقع شده 
اسـت بين متعاملـين و قائم‌مقام آنهـا 
لازم‌الاتباع اسـت؛ مگر اینـکه به رضاي 
طرفين، اقاله و يا به علـت قانوني فـسخ 
شـود«؛ بنابراين هرگاه كيـي از طرفين 
معامله تعـهد خود را انجام ندهد، طرف 
ديگـر حق اجـبار او را به انجام تعـهد 
اجبار  را  او  نتوان  درصـورتی‌که  و  دارد 
نمـود، متعـهدله حـق فسـخ معـامله را 
خواهـد داشـت و فسخ به‌عنوان آخرين 
حربه به كار می‌رود. قانـون مدني ايران 
در اين مورد ازنظر مشـهور فقهاي اماميه
پيروي كرده و در صـورت امتناع متعهد
از انجام تعهد به‌طور مطلق براي متعهدله

حق فسخ قائل نشده اسـت و متعهدله 
فقط درصورتی‌که نتواند ممتنع را اجبار 
به انجـام تعـهد نمـايد، می‌تـواند براي 
جبران ضـرر خود معامله را فسـخ نمايد. 
اين قاعـده در مواد مخـتلفي از قبيل: 
237، 238، 376، 476، 534 ق. م 

مطرح شده است.
1-1- ادله قاعده لزوم

فقـها در کـتب فقـهی خـویش، ادلـه 
مختلفی برای قاعده لزوم ذکر نموده‌اند 
که ما هم ‌جهت تبیین موضوع اختصاراً 

به ذکر برخی از آنان می‌پردازیم.
1-1-1- ادله اجتهادی قاعده: 

این ادله در مقابل ادله فقاهتی قرار دارد. 
به‌عبارت‌دیگر ادله‌ای که هر مجتهد در 
به دسـت آوردن حکـم اولـی واقعـی از 

آنان بهره می‌گـیرد.

1-1-1-1- آیات قرآنـی:
در قــرآن کریــم، آیـات مختلفی وجود 
دارد کـه دلالت بر انجام تعــهدات دارد. 
یکـی از ایـن آیـات، آیه‌ي شـریفه »اوفوا 
بالعقـود« ) مائده /1( اسـت. قرآن کریم، 
طــبق این آیـه‌ي قـرآن، دســتور داده 
اسـت که هر شخــصی می‌بایــست در 
هــمه عقــود و تعهــدات خویش، مفاد 
مدلـول  نمایـد.  عمـل  را  قـرارداد  آن 
آيـه شـريفه اين اسـت كـه كليـه عقود 
واجب‌الوفـا و لازم هسـتند، مگـر آنکـه 
دليلـي خـاص بـر جـواز عقـدي اقامـه 
ايـن صـورت، آن دليـل  شـود كـه در 
مختـص عمـوم آيه اســت. بـراي مثال، 
اگر دلــيلي اقامه شــود كه هبه عقـدي 
جايز اســت، در این صــورت این عــقد 
)هبه( از تحــت حکم ایـن قاعده )لزوم( 

خـارج خواهـد بود.
نكته‌اي كه در آيه مذكور وجود دارد اين 
است كه: عقود اذني كه مفاد آنها بالطبع 
استحكامي  و  شدت  است،  بالذات  و 
ندارد، از همان اول از شمول مدلول آيه 
شريفه بيرون است و به‌اصطلاح اصولي، 
تخصصاً خارج است؛ ولي خياري شدن 
عقود لازم و نيز عقـود جايز تملـكيي، 
مانند هـبه و معاملات، تخصـيصاً خـارج 
است؛ زيرا خروج آنها از عموم آيه شريفه 
خاص  نصوص  و  دلايل  وجود  علت  به 
است)محقق داماد، 1374: 162 و 163(.

یکـی دیگـر از آیاتـی کـه دلالـت بـر 
انجـام تـعهـدات در عـقـود دارد، آيـه 
شـریفه: »احـل الله الـبيع«)بقره / 275( 
می‌باشـد. حليت عرفاً به معناي نفوذ بيع 
و امضـاي آن اسـت و بناي خردمنـدان 
بر آن اسـت كه پـس از عقـد هیچ‌یک 
از طرفیـن بدون توافـق ديگري مجاز به 
فسـخ نيسـت و شرع نيز هـمان بـنا را 

امضـا كرده است«)محقق داماد، 1374: 
166( و آيـه شـريفه: »لا تاكـلوا اموالكم 
بينكم بالباطل الا ان تكـون تجـاره عن 
تـراض منـكم«) نسـاء / 29( دلالـت بر 

انجام مفاد قراردادها دارد.
چون پس از انجام عقد و انتقال ماليكت، 
اموال  اخذ  و  طرفین  از  هركي  رجوع 
بدون رضايت مالك از مصاديق اكل مال 
این  مضمون  طبق  پس  است.  بالباطل 
طرفین  عقد،  تحقق  از  بعد  شریفه  آیه 
عقد بایستی نسبت به تعـهد مشـروط 

در عقـد، ملزم باشـند.
1-1-1-2-روایات:

علاوه بر آيات ذكر شـده روايات متعددي 
در امر وفـاي به عهد آن آمده است كه 

به برخي از آنها اشـاره خواهد شد.
الف: »لا يحـل دم امـري مسـلم ولاماله 
الابطيـب نفـسه«. به‌مـوجب اين حدیث 
شـریف تصـرف در امـوال ديگران چـه 
فيـزكيـي باشـد چـه حقـوقـي، رضايت 
مالـك بايـد كـسب شـود و بـدون آن 
هـرگـونه تصرفي ممنوع است؛ بنابراين 
اگر شخصي به‌موجب بيع، مالك كالايي 
شود و ترديد كنيم كه عقـد لازم اسـت 
و مالـك قبلي نمـي‌تواند بدون رضـايت 
مشـتري آن را تملك كـند يا جايز اسـت 
و مالك قبلي مي‌تواند آن را تمـلك كند، 
فسخ  مي‌گـوييم  روايت  اين  استناد  به 
معامله و تملك مال غير، نوعي تصرف 
اسـت و چـون تصـرف در مـال ديـگران 
نياز به رضايت قبلي دارد، اقدام به فسخ 
توسط مالك قبلي بلااثر اسـت. پس در 
تمام موارد ذكر شده عقد لازم اسـت و 
فسـخ آن جايز نيست؛ مگر آنكه دليل 

خاصـي برخلاف آن اقامه شود.
این است  نكته شايان ذكر در حـديث 
به  استناد  غيرتمليـكي  عقـود  در  كه 
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حديث فوق امکان‌پذیر نيـست؛ زیرا در 
عقـود عهـدي مانـند نكاح، نتيـجه عقد 
تملكي مال نيست تا تصرف در آن مال به 
رضايت طـرف مقـابل نياز داشـته باشد
)مكارم شيرازي، القواعدالفقهيه، ج 2 : 326(.
ب: حديث »البيعان بالخيار مالم يفترقا

اين  به‌موجب  البيع«؛  وجب  افترقا  فاذا 
حـديث بيـع پـس از جـدایی طـرفيـن 
معامـله، لازم و غـيرقـابل فسـخ اسـت؛ 
اگرچه اين عموم به‌موجب خيارات غير 
از خیار مجلـس تخـصيص مي‌خـورد، 
اما نسـبت به منع جـواز فسـخ از راهي 
جز خيارات مشـروع به قـوت خـود باقي 

خواهـد ماند.
ج: برخي از فقـها با استناد به حـديث 
نبوي »ان الناس مسلطون علي اموالهم« 
اصـل لـزوم قـراردادهـا را بـه اثـبات 
رسـانده‌اند. »توضيح آنكه پس از انعقاد 
عقد و انتقال مليكت، منتقل‌اليه مطابق

اين حديث مسـلط بر مال خـود اسـت. 
بدين معـني كه اولاً حـق دارد هرگـونه 
تصرفي اعم از تصـرف مـادي و حقوقـي 
در آن بنمايد و ثانياً ديگران از تصرف در 
آن مال ممنوع می‌باشند. درنتیجه اگر 
ناقل با فسخ عقد بخواهد بر انتقال داده 
شـده مسـلط گردد، اين امـر با نتيجـه 
دوم حـديث يعني منع تصـرف ديگـران 
منافات دارد و لذا مجاز  نيست«)خراساني 

)آخوند(، ج 2: 6 و 10 و 11(.
د: برخـي از فقـها با اسـتناد به روايـت 
»المـومنـون عنـد شروطـهم« نسـبت به
اصل لزوم تأکید نموده‌اند. »با اين استدلال
كه شرط در اینجا به معني )مطلق الزام و
التزام( است و محدود به‌شرط ضمن عقد
نمي‌شود؛ بنابراين تمامي عقود، داخل در

مفهوم شرط قرار می‌گیرند و پایبندی به 
آنها واجب و تخلف از آنها حرام مي‌باشد«.

همچنین حدیث » المومنون عند شروطهم«، 
تعهـدات و شـروط ضـمن آن را نسبت به
متعهد و مشروط علیه، لازم‌الوفا دانسته‌اند

تا حـدی که برخـی از بزرگـان دراین‌باره، 
ادعای اجماع نموده‌اند و چـنین گفته‌اند: 
»ان وجوب الوفاء بالشرط تکلیفاً لم ینکره

احد«)موسوی بجـنوردی، ج 3: 367(. 
پس می‌توان چـنین ادعا کرد کسی منکر

و مخـالف لزوم وفـای به عـهد نشـده 
اسـت و یـک مسـئله اتفاقـی می‌باشـد

)شهـید ثانی، ج 3 : 506(.

1-1-1-3-بنـاي عقـلا:
كه  است  چنین  عقلا  جـاري  روش 
آن  به  پيـمان می‌بندند  و  هرگاه عقـد 
احـترام مي‌گـذارند و آن را بدون توافـق 
منحـل نمی‌سـازند و مـادام كه توافـق 
قابـل اعتـماد و لازم‌الـرعايه نيسـت نام 
پيمان بر آن نمي‌نهـند. به سخـن ديگر، 
عقـد و عهـد، تعهـدي اسـت در مقابل 
تعـهد ديگـر كه طرفـين، خود را ملزم 
به مراعات آن بدانند. نكته مهـم اینکه 

نبايد این‌گونه عقود و عهود را با عقود اذني، 
نظير وكالت، عاريه، هبه يا وديعه مقايسه 
كرد؛ چراکه ماهيت اين عقود به شكل 
اعطا در قبال اعطا به آن نحو كه طرفين
متعـهد به رعايـت آن باشـند، نيسـت.

فقيه ديگري نيز با استناد به بنا و روش 
در  عقلا  »روش  كه:  نموده  بيان  عقلا 
عقود منعـقده ميان خـود اين اسـت كه 
وفـا و پايبندي به آنها را ضروري شمرده 
و روش زندگي خود می‌دانند. اينان عدم 
وفاي به عهـد را ملامت ميك‌نند، شارع 
نيز نه‌تنها اين روش را منع نكرده، آنان 
نموده  سـيره  اين  به  مكلف  و  ملزم  را 
است«. خلاصه آنـكه بنا و عـرف عقلا 
بر لزوم معـاملات، در حقـيقت ناشـي از 
طبع و هويت اوليه آنهاسـت،‌ نه حكمي 
خارج از معاملات كه شـرع آن را ايجاد 

كـرده باشـد.
1-1-2- دلايل فقاهتـي:

و استصحاب  قاعده  دو  به  دلايل  اين 
تسلط، تقسيم می‌شود كه به آن می‌پردازیم.

1-1-2- 1- قاعده استصحـاب:
از مبـاني ديـگر اصـل لـزوم، قـاعـده

استصحاب اسـت كـه برخـلاف دلايـل 
پيـش كـه اجتهادي بودند دليل فقاهتي 
است. بدين معنا كه هنگام شك در لزوم 
و جواز عقـد، قاعـده استصـحاب دلالت 
بر لزوم عقد دارد و برخـلاف دلايلي كـه

پیـش ‌از این ارائه شـد و فقـط در عقـود 
تملـكيي جـاري مي‌شـده، استصـحاب 
اختصـاص به عقـود تملكيي ندارد و در 
سـاير عقود نيز جـاري مي‌شود. »طـبق 
اين قاعـده پس از آنکه عقـدي ميـان 
طرفيـن منعـقد شـد؛ چنانچه در امكان 
انحـلال آن يا عدم امكان انحـلال و در 
جـواز و لزومـش ترديد كنـيم مادام كه 
دليل قوي اقامه نشـود، بقا و اسـتمرار 

۱۳
۹۷

یر 
و ت

اد 
رد

 خ
وم،

و د
ت 

یس
ل ب

سا
 ،۱۲۸


ره 

شما
ی 

رس
داد

مه 
هنا

ما

65

ماهنامه حقوقی، فرهنگی و اجتماعی



رابطـه منعقد شده استصحاب خواهد شد.
به عبارت بهتر مقتضاي استصحاب حكم 
به عدم اثر فسـخ و درنتیجـه، لزوم عقد 
است«)محقق داماد، 1374، ج 2: 165(. 

1-1-2-2- قاعـده تسـلط:
مفاد قاعده تسلط، سـلطه مالك بر خـود
است و چون اين سلطه مطلق است و
به بعضي از تصرفات مقيد نشده است.

»مفاد اين قاعده، مقتضي تسلط مالك 
بر هرگونه تصـرف در مال خويش است 
و لازمه عمـوم تسـلط مالك نيز عـدم 
جواز تصرف غير مالك است چراکه جواز 
تصـرف غير مالك، بدون رضاي مالك، 
و  دارد  منافات  مالك  تسـلط  عمـوم  با 
درنتیـجه، مدلول حديث ياد شده اين 
اسـت كه مالك اصـلي نتـواند پـس از 
انتقـال و قطع سـلطه‌اش دوباره رجوع 
كرده، در مال تصرف كند. آنچه گفتيم 
معناي لزوم اسـت؛‌ زيرا طرف مقابل را از 
اقدام به فسـخ و تصـرف در عين ممنوع 

می‌سـازد«)همان(.
فقاهتي مطرح شده،  در مقابل دو دليل 
تنـها دلـيل  از فقـها معـتقدند  عـده‌اي 
فقاهتي يا اصل عملي كه در اثـبات لزوم 
استصحاب  اسـت،‌  شده  استـناد  آنها  به 
گـونه  بدين  آنهـا  اسـتدلال  و  می‌باشد 
منعقد شود  عقـدي  كـه »هرگاه  اسـت 
و سپس كيي از طرفـین اقدام به فسـخ 
وجود نداشـته باشـد. اين شـبهه ايجـاد 
اثـر فسـخ  آيـا قـرارداد در  مي‌شـود كه 
منحل شـده اسـت يا خير؟ ازآنجـایی‌که 
شك مزبـور داراي حالـت سـابقه يقـيني 
مي‌باشد، اصل استصحاب جاري مي‌شود

 و درنتیجه يقين سابق كه همانا وجود عقد 
و آثار حقوقي آن است بر شك لاحق چيره 

مي‌شود و فسخ بدون‌ ‌‌‌‌‌‌اثر مي‌گردد و در نتيجه 
حكم به لزوم عقد داده مي‌شود«)همان(.

1-2-مدلول قاعـده لزوم:
اين  در  لزوم  قاعده  مدلول  از  منظور 
گفتار آن اسـت كه از اعـمال اصـل لزوم 
چـه احكامـي اسـتخراج می‌شود كه از 
اسـتنباط  قابل  ديگر  قـوانين  و  اصول 
در  بحث  اين  طرح  ضرورت  نيسـت. 
گفتار مذكور بدان علت اسـت كه اصـل 
عيـن  اجـراي  مبنـاي  مهم‌ترین  لزوم 
تعـهد محسـوب می‌گـردد و چـنانچه 
به‌عنوان  مستخرج  احكام  و  لزوم  اصل 
در  می‌گـیرد،  قرار  موردبررسی  مدلول 
توضيح  و  تشـريح  دنباله‌رو  و  جـهت 
از  منظور  است.  تعهد  اجباري  اجراي 
لزوم قرارداد، غيرقابل انحلال بودن آن 
فسخ،  استثنايي  موارد  در  جز  اصل  در 
اقاله و حكم قانون است و لزوم اجراي 
مفاد آن در برابر جـواز قرارداد اسـت كه 
به معـني امـكان انحلال آن به اراده يا 
فـوت يا حجر كيي از طرفين اسـت. به 
عبارت سـاده‌تر هر عقد كه انشا می‌شود، 

آن  خـلاف  آنکه  مگر  شود؛  اجرا  بايد 
قانوناً  ثابت شـود  يعنـي  گردد؛  اثـبات 

قابل فسخ است.
نكـته مهـمي كه در مدلول قاعـده لزوم 
بايسـتي به آن توجـه نمود، اين است كه 
اصـل لزوم كيي از قواعد حقوقی است كه 
لزوم را به‌عنوان حـكم اصلي براي عقود 
اصل،  اين  مفاد  اسـت.  كرده  معرفـي 
كي حكم ظاهري نظير آنچه در اصول 
عملي انعـكاس دارد، نيست و اين اصل 
منحصراً براي رفـع سرگردانـي در موارد 
حكمي  بلكه  نشـده،  وضـع  مشـكوك 
زندگي  ضـروريات  از  كه  واقعي  اسـت 
معاملاتي جامعه ريشـه گرفـته و براي 
درنـتیجـه  اسـت.  شـده  ثابـت  عقـود 
زمانـي كه صحـبت از مدلول قاعده لزوم 
می‌شود، منظور نتایج و آثاری هسـتند 
استنباط  عمليه  اصـول  ياري  به  كه 
نگردیده‌اند و صـرفاً در حاكميت اصـل 

لزوم قرارگرفته‌اند)شهيدي: 60(.
2- بررسی ضمانت اجرایی تعهدات
قائم به شخص در فقه و حقوق موضوعه
فقهای اسلامی برای جلوگیری و هرگونه
مقابله با نقض و تعدی به حقوق قراردادی

متعهدله، شیوه‌هایی را در نظر گرفته‌اند 
که به آنها اشاره می‌کنیم:

الف: اجبار به انجام عین تعهد تا جـایی 
که امـکان دارد.

ب: داشـتن حق خیار متعهـدله جـهت 
درخواسـت ایفـای عین تعـهد یا فسـخ 
قرارداد، فقـها و حقوقـدانان اسـلامی با 
توجه به آیات شریفه قرآنی مانند )اوفوا 
بالعـقود( و روایـات معـتبر، تعـهدات و 
شروط ضمن آن را، لازم الـوفا دانسته‌اند. 
لیکن در اینـکه صـرف امـتناع از انجام 
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تعهد، مجـوز حق فسـخ باشـد، بین فقها 
اختلاف‌نظر وجود دارد که به دیدگاه آنها 

می‌پردازیم:
برخـی از فقـها معتقدند که متعـهدله 
یا مشروط‌له، حق دارد قرارداد را فسـخ 
کند یا وفای به عهد را از مشروط‌له، طلب
نماید)علامه حلی، ج 1: 279 ؛ علامه حلی،

1414 ق : 180؛ امام خـمینی، 1388، 
ج 5؛ شهید اول، شرح لمعه، جلد 3 : 507(. 
چـون نقض تعهد و شرط ضمن عقد، عقد 
یا قرارداد را در معرض زوال و نابودی قرار
داده است و فقط باعث ایجاد حق فسخ برای
طرف مقابل یعـنی مشـروط‌له می‌شـود.

در مقـابل این نظـریه مشـهور فقـهای 
عظام، معتقدند در صـورت نقض قرارداد، 
حق فسـخ به‌طور مطـلق برای متعهد‌له 
بـه‌وجـود نمـی‌آید و وفـای بـه عـهد، 
کمـاکان لازم می‌باشـد)خراسـانی: 97؛ 
شهـید ثانـی، شـرح لمعـه، ج 3: 506( 
و با تمـکن به ایفاء تعـهد، حـق فسـخی 
وجـود ندارد)انصاری: 285( حتـی برخی 
از فقها مانند صاحب جواهر قائل‌اند اگر 
حدیث لاضرر و اجماع بر ثبوت خیار در 
هنگام تعذر از اجبار به انجام تعهد، وجود 
نداشـت، ممکـن بود نتوانیم در هنـگام 
تعذر نیز قائل به ثبوت خیار شویم)نجفی،

جواهر الکلام، ج 23 ص 219(.
پس مشـهور فقهای اسـلامی معتقدند 
که مفاد قرارداد تا جایی که امکان دارد، 
باید اجرا شود؛ ولی اگر به عللی الزام به 
ایفای تعهد ممکن نبود برای متعـهدله، 

حق فسـخ به وجود خواهد آمد.
فقها،  مشهور  نظر  به‌تبع  ایران  حقوق 
شیوه اجبار به انجـام تعهـد را پذیرفـته 
و مـورد تأکـید قـرار داده اسـت و در 

ایفای عین تعـهد، راهی  صورت امکان 
چون  ندارد.  وجود  قرارداد  فسخ  برای 
عقـود و قراردادها وقتی بین متعاملین 
به درجه لزوم برسد، ایفای تعـهد لازمه، 
لازم الاتـباع می‌باشد و فقط در صـورتی 
لزوم تعـهد از بین می‌رود که عقـد مزبور 
به رضـای طـرفین، اقاله گردد یا به یـک 
عقد(  )مثل شرط ضمن  قانونـی  دلیل 
مدنی(. قانون  گردد)ماده‌ی 219  فسخ 

تعهد  انجام  از  متعـهد  امتناع   -3
قرارداد در حقـوق  و حـق فسـخ 

موضـوعه ایران:
ضمن  شروط  از  ناشی  تعهد  هرگـاه، 
عقد باشـد و متعـهد از انجام آن، امتناع 
ورزد در این مورد بین فقها اختلاف‌نظر 
وجـود دارد: نظـر اول ایـن اسـت کـه 
تعهد،  انجام  عدم  به‌صـرف  متعـهد‌له 
حق دارد اجرای آن را مطالـبه و اجـبار 
شخـص متعـهد را درخواسـت نمـاید یا

قرارداد را به‌صـورت کلـی فسـخ نماید. 
نظر دوم این اسـت که متعـهد‌له، باید 
اجـرای تعـهد را خـواسـته و چـنانچـه 
اجبار وی امکان نداشته باشد، مـی‌تواند 

قرارداد را فسـخ نمـاید. قـانون مـدنی 
قاعـده  یـک  به‌صـورت  را  دوم  نظـریه 

حقـوقی تلقی نموده است.
ماده‌ي 239 قانـون مدنـی چـنین مقرر 

مـی‌دارد:
»هرگاه اجبار مشروط علیه، برای انجام 
فعل مشروط ممکن نباشد و فعل مشروط

هم ازجمله اعمـالی نباشـد که دیگـری 
بتواند از جانب او واقع سازد، طرف مقابل 

حق فسخ معامله را خواهد داشت«.
مشـهور فقـهای شـیعه معتقدند، اولین 
راه‌حـل مقابله با نقض قرارداد در اجبار 
متعـهد به ایفای عین تعهد است؛ هرگاه 
تعـهد قائـم به شخـص باشـد، از طـرق
را او  مادی  تضـییقـات  مانند  مخـتلف 
مجـبور به‌عین تعهد کـنند. قانون مدنی،

با عبارت‌های مخـتلف، متعـهد را ملزم 
به انجام تعهد لازمه می‌نماید. در تعهدات 
به فعل مثبت چنانچه مباشرت متعهد 
شرط نشده باشد، شخـص ثالث یا حتی 
شخص متعـهد‌له می‌تواند مورد تعهد را 
با هـزینه متعهد انجام دهد)مواد 222 
و 238 ق.م و ماده‌ي 47 قانون اجرای 
مباشرت  درصورتی‌که  و  مدنی(  احکام 
متعهد شرط شده باشد، دادگاه طریقه 
خواهد  پیش  در  را  غیرمستقیم  اجبار 
گرفت و اگر تعهد، قائم به شخص متعهد 
باشـد، باید به طریقه اجبار غیرمستقیم 
عـمل شـود)جعـفری لنگرودی، 1388: 

101 و 100(.
درصورتی‌که تعهد به ترک فعل باشد نیز
مطابق ماده‌ي237 ق.م، شخص متعهدله
می‌توانـد به دادگـاه مراجـعه نمـوده و
تقـاضـای اجـبار مـتعـهد بـه وفـای

به‌شـرط نمایـد.
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در مواردی که نمی‌توان مستقیماً متعهد 
را ملـزم به انجـام تعـهد نمـود، مطابق 
قانون، انجـام تعهد از طریق مأمور اجرا 
یا شخص ثالث یا خود متعهدله انجـام 
می‌شـود؛ اما هنگامـی‌که انجـام تعـهد، 
اراده متعـهد بـوده و نتوان با  قائـم به 
پرداخـت هزینـه‌هـای دیگـر، تعهـد را 
انجـام داد، قانـون‌گـذار با شـیوه زور و 
اجبار شخـص را مجـبور به انجـام تعهد 

لازمه می‌کند.
مـاده‌ي 729 قانون آیین دادرسی مدنی 
در این مـورد می‌گویـد: »در مواردی که 
موضوع تعهد، عمل اسـت که انجـام آن
جز به‌وسیله شخص متعهد ممکن نیست،

دادگاه می‌تواند به درخواست متعهدله در 
حکم راجع به اصل دعوی یا پس از صدور 
حکم، مدت و مبلغـی را معین نمایـد که 
اگر محکوم‌علیه مدلول حکم قطعـی را 
در آن مدت اجرا نکنـد، مبلغ مزبور را 
برای هر زور تأخیر به محکوم‌له بپردازد.« 
چون شـرط جزئی از قرارداد محسوب 
می‌شود و لزوم وفـای به کـل عقـد طبق

قاعـده »المـومنـون عنـد شـروطـهم« 
شامل این شـرط نیز می‌شـود؛  اما ایـن 
سـؤال مطرح می‌شـود که چـه ضمانت 
اجـرایی برای تعـهدات قـائم به شـخص 

وجـود دارد؟
با مـرگ انسـان، تمام تعـهدات به ورثه 
منتـقل می‌گردد، مگر تعـهداتی که قائم 
به شخـص می‌باشد، در چنین مواردی 
که قرارداد شخصی است و خصوصیات و 
اوصاف شخص، علت عمده عقد می‌باشد،

انحلال  موجب  شخصی  چنـین  موت 
عقد می‌باشد هرچند که لازم باشد مانند

مرگ هنرمندی که تعهد به نقاشی تابلوی
خاصـی کرده باشد.

مباشـرت  کـه  مـواردی  در  هـمچـنین 
شخـص در قرارداد مدنـظر باشـد، فوت 
می‌شـود  عقـد  انحـلال  باعـث  مباشـر، 
497 ق.م مقـرر داشـته اسـت:  مـاده‌ي 
»...اگـر شـرط مباشـرت مسـتأجر شـده 
باشـد، به فوت مسـتأجر )اجـاره( باطـل 
می‌گردد«. در حقـوق انگلـیس نیـز انتـقال 
قهـری و غیـرارادی قـرارداد به وراث قانونـی 
در صـورتی است که قرارداد قائم به شخـص 
متوفـی نباشد و وراث می‌توانند برای وصول 
حقوق ناشی از عقد، اقامه دعوی نمایند.

4-اجراي اجباري تعـهد:
توقـع قانون‌گذار و متعـاقدين از همديگر 
هر  می‌شود  كه  جايي  تا  كه  است  اين 
تعقيب  بدون  و  خـود  اختيار  به  عاقد 

متعهـدله، به تعـهد ناشـي از عقـد عمل 
كـند و طـبق مـاده‌ي 219 قانـون مـدني،
عـاقد بايـد به اخـتيار خـود آن تعـهد را
 اجـرا كند و به تعـبير يکی از حقوق‌دانان
معـنی آيـه )اوفـوا بالعـقود( در فـقه نيز
همـين اسـت؛ اما »هرگاه متعهد به ميل

 و اراده خود تعهد را اجرا نكـند، متعهدله 
می‌تواند اجراي اجباري تعهد را از مقامات 
صالـحه )حسـب مورد از مراجـع ثبتي يا 
دادگستري( بخواهد«)كاتوزيان، 1380: 60(.

به‌موجـب اين اصـل، متعـهد نمی‌تواند 
از انجـام تعـهد خـودداري نمـايـد. در 
صـورت خودداري از انجام تعهد، مقامات 
صالحه به تقاضـاي متعهدله، متعهد را به 
اجراي تعـهد مجـبور خواهند كرد، البته 
اجبار به انجام تعـهد فقط در صـلاحيت 
مقامات صـالحه قانوني اسـت و متعهدله 
نمی‌تواند بدون توسـل به اين مقـامات، از 
طـريق غیرقانونی؛ مثلاً از راه اعـمال زور 
و قدرت شخصي، متعهد را مجبور كنند.

نكـته مهـمي كـه در اجـراي اجـباري 
تعهد نبايد ازنظر دور داشت، تشخيص 
مقامات صالحه قانوني است. براي مثال، 
اگـر طلـب مسـتند بـه سـند رسـمي 
لازم‌الاجرا يا سندي كه در حکم آن است

)مانندچك( باشـد، براي اجـبار متعـهد، 
مراجـعه بـه دادگـاه الزامـي نيـست و 
متعـهد می‌تـواند از اداره ثبـت اسـناد 
اجراي مفاد سند رسمي را تقاضا نمايد. 
در اين راستا ماده‌ي 92 و 93 قانون ثبت 
چنين مقرر می‌دارد: »كليه اسناد رسمي 
راجع به ديون و ساير اموال منقول بدون 
احـتياج به حـكمي از محـاكم عدلـيه 
نيـز  لازم‌الاجـراسـت...« و مـاده‌ی 93 

ت و دوم، خرداد و تیر ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱۲۸، سال بیس
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مـی‌گوید: »كلـيه اسـناد رسـمی راجع 
به معاملات املاك ثبت‌شده مستقلاً و 
بدون مراجعه به محاكم لازم‌الاجراست؛ 
اما اگر سند لازم‌الاجرا در ميان نباشد، 
انجام  به  متعهد  اجبار  براي  متعهدله 

تعهد بايد به دادگاه مراجعه كند«.
البـته در خصـوص اجبار متعـهد به انجام 
تعـهد آنچـه نبايد ازنظـر دور داشـت اين 
اسـت كه منظور از اجبار، اجبار به انجام 
عين تعـهدي اسـت كه متعـهد در قرارداد 
به عهـده گرفته اسـت و شـامل گرفتن 
مثـل يـا قـيمـت و پرداخـت خـسـارت 
نمـی‌باشـد و درواقـع اجـراي اجـباري، 
مساوي با اجبار به انجام عين تعهد اسـت 
و با توجه به اين مطلـب، »موضـوع تعهد 
انجام عين تعهد اسـت و گرفتن مثـل 
يا قيمت يا خسارت، مسئوليت ناشي از 
عدم اجراي تعهد است نـه اجـراي آن«.

اجبـاري  اجـراي  شـرح  از  پـس  حـال 
تعهـد نوبـت بـه پـردازش خصوصيات و 
ویژگی‌هـای اجرا توسـط مقامات صالحه 

قانونـي می‌رسـد:
1. دخالـت قـواي عمـومي؛ همان‌گـونه

كـه قـبلاً نيـز گفـته شـد، در اجـبار 
متـعهد در اجراي تعهد، دخالت مأموران 
رسمي و عنداللزوم قواي عمومي لازم و 
ضروری اسـت؛ يعـني افـراد نمـی‌توانند 
حـكم يا سـند لازم‌الاجـرایی را كـه به 
نفـع خـود دارنـد، شخصاً بـه مـورداجـرا 
مأمورین  به  مراجعه  با  بلكه  درآورنـد، 
رسمي و طي تشريفات و مقررات قانوني 

به هدف اجرا نائل می‌شـوند.
2. وجـود حكم يا سـند لازم‌الاجـرا: اجرا 
وقتـي با دخالت قوه عمــومي صــورت 

می‌گیـرد كـه حــكم لازم‌الاجــرایی از 
مراجـع قضايـي صلاحــیت‌دار صــادر 
شــده يا سند رسمي به مــرحله اجــرا 
رسـيده باشـد؛ بنابراين، مأمورین رسـمي 
دولـت فقــط در مــواردي كـه قــانون 
تجــويز نمـوده اسـت و اسـناد و احكام 
را قابل‌اجـرا دانسـته اسـت مكلـف بـه 
دخـالت هسـتند )صـفايي،1382: 435(.

3. عـدم اجـراي مفاد حكم يا سـند از 
جانب محـکوم‌علیه يا متـعهد: عمليات 
همراه  قهريه  قوه  با  هنگامي  اجرايي 
انجام  از  متعهد  شخـص  كه  می‌شود 
تعهد خود امتناع نمايـد. حـق اين اسـت 
كه افـراد رأسـاً به تعهـدات خود عمـل 
كنند و ديون خود را پرداخـت نمايند. 
ولي به‌هرحال در جامعه بايد تشيكلاتي 
وجود داشته باشد كه در صـورت امتناع 
متعهد از اجراي مفاد سند يا حـكم آن 

را به‌موقع اجرا گـذارند.
 5- عـدم امکان اجبار مستقيم در 

تعهدات قائم به شـخص:
موضـوع تعـهد ممـکن اسـت قـائم بـه

شخص متعـهد باشـد؛ يعـنی به لحـاظ 
طبيـعت تعـهد یا مقصـود طرفین، فقط
شخص متعـهد بتـواند آن را انجـام دهد.
در ایـن صـورت انجام تعهد فقط از جانب

متعـهد امکان‌پـذیر بوده و انجـام آن از 
طـریق دادگاه یا اشـخاص ديگر مقـدور 
نیسـت و اگر متعـهد خـود اراده انجام 
عمل را ننمـايد، نمی‌توان او را از طريق 
اجبار مسـتقيم به اجرای تعهد الزام کرد 
و يا آنکه اعمال زور و قدرت در اجرای 
این‌گونه تعهدات چنان ازنظر اخلاقی و 
عرفـی، زشـت و زننده اسـت که تقـريباً 

اجـبار متعـهد به اجرای آن را غیرممکن
و محال می‌کند. اکثر تعهدات زن وشوهر
کـه به‌موجـب عقـد و نـکاح به وجـود
هسـتند. تعهدات  این‌گونه  از  می‌آیند 

 برای نمـونه، مطابق ماده‌ي 1105 ق.م: 
»در روابـط زوجـين، رياسـت خـانواده 
از خصـایص مرد اسـت«. يکی از نتایج 
رياسـت مـرد در خـانواده آن اسـت که 
زن بايـد از مرد )تمکـين خاص و عـام( 
نمـايد. ولی اين حـکم مبلغی را معـين 
کند تا شخص متخلف از انجام تعهد به 
ديگری بپردازد؛ اما امکان اجبار مستقيم 

وجـود نـدارد.
است  مورد مطرح  ایـن  در  که  سـؤالی 
اين است که هرگاه شک کرديم تعهدی 
قائم به شخـص اسـت یا خـیر، چه باید 
اساتید اصل  از  کـرد؟ طبـق نظر يکی 
در تعهدات اين است که قائم به شخص 
نباشد؛ زیرا که قائـم به شخـص بودن 
يک وصف وجودی اسـت و هر وصـف 
وجـودی نیاز به اثبات دارد؛ اما قائم به 
شخص نبودن، امر عدمی است و حاجت 
به اثبات ندارد. براساس اين برای نمونه 
اگر کسی طی قولنامه‌ای تعهد کند که از 
تاريخ نوشتن آن تا دو ماه خانه مسـکونی 
با تنظـيم سـند  خود را در دفتـرخانه 
لیـکن در  رسـمی به طـرف بفروشـد، 
اثناء مدت مذکـور بميرد، ممکن است 
در این مثال احتمال داده شود که تعهد 
قائم به شخص متعهد اسـت، در صورت 
ترديد بايد از اصل مذکور استفاده کرد 
شخص  به  قائم  تعهد  اين  که  گفت  و 
نيست و ورثه او بايد اين تعهد را اجرا 

کنند)جعفری لنگرودي،1388: 323(.
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برآمد:
در حقوق ايران و قوانين مختلف به‌ویژه قانون مدني اجبار به انجام عين تعهد به‌عنوان ضمانت اجراي اصلي نقض تعهدات 
قراردادي موردپذيرش واقع شده و تنها درزمانی اين قاعده اعمال نمی‌شودك ه در انجام آن با مانعي مواجه گرديمك ه اين 
مانع حسب مورد می‌تواند به‌صورت گذشـت زمان در تعهدات مقید به زمان، تعهدات طبيعي و ساير موانع اجراي تعهد خود 
را نشـان دهد. البته تعهدات مقيد به زمان به نحو تعدد مطلوب همان‌گونهك ه قبلاً بيان شد، جزء موانع محسـوب نمی‌شوند.
ماهيت اجراي تعهد را بايد به‌صورت جداگانه بررسـيك رد. در اجرای تعهديك ه به‌وسـیله اجبار مديون توسط دادگاه 
اراده متعهد در پرداخت و ايفاء تعهد مؤثر نيست، اما  انجام می‌گیرد، از باب حكم تكليف مقرر در قانون است و عملاً 
درجایـیك ه مديون به اختيار وفاي به عهد مي‌كند، باید قائل به تأمل بود؛ زيرا در این مورد متعـهد می‌تواند بااراده 
خويش و به ميل خود وفاي به عهد نمايد و بايد قبولك رد اراده متعهد براي ايفاي تعهد نقش مؤثري دارد و اجراي تعهد 
بااين‌وصـف كي عمل حقوقي یک‌طرفه است. براي مثال، در ماده‌ي 266 ق.م این‌گونه آمده است: »...اگر متعهد به ميل 
خود آن را ایفاء نماید، دعوي استرداد مسموع نخواهد بود«. در مقرره مذكور قانون‌گذار به اجراي اختياري تعهد توسط 
متعهد، كي اثر مهم بارنموده است و آن مسموع نبودن دعواي استرداد اسـتك ه اين به‌روشنی مبين اين مطلب استك ه 
در وفاي به عهد که متعهد با ميل و اراده، تعهداتي را انجام می‌دهد، قانون‌گذار اين اجراي اختياري برگرفته از اراده متعهد 

را به رسميت شناخته اسـت و آن را بايد كي عمل حقوقي یک‌طرفه بدانيم.
مبناي الزام متعهد به انجام تعهد را بايد اصل لزوم دانسـت. اصل لزوم یا اجباری بودن قرارداد در رابطه بين طرفين و در 
حقوقك ليهك شورهاي متمدن ازجمله در حقوق ايران پذيرفته شده است، معني اصل مزبور این استك ه اجراي قرارداد 
و ايفاي تعهدات ناشي از آن اجباري است و هیچ‌یک از متعاملین اصولاً نمي‌تواند از اجراي تعهدات خويش امتناعك ند و 
ياكي ‌جانبه قرارداد را برهم زند. نكته اختلافـيك ه در مورد اصل لزوم به‌عنوان مبناي اجراي عين تعهد بین حقوق‌دانان 
مطرح اسـت، اين استك ه برخي از آنان معتقدند ماده‌ي 219 ق.م مفيد اصل لزوم نيست و به نظر می‌رسد از ذيل ماده‌ي 219 
می‌توانیم به اصل لزوم به‌صورت ضمني پي ببريم. زيرا در ماده‌ي 219 در ذات لازم الاتباع بودن اصل لزوم نهفته است و در 
ذيل ماده از طریقیك ه ممكن است به اصل لزوم پايان داده شود، صحبت می‌گردد و اين به معناي عدول از اصل لزومك ه 
مقدر در صدر ماده است، می‌باشد. اضافه بر اين، گذشته از تفسير تحت‌اللفظی اين ماده هدف قانون‌گذار از وضع اين مواد 
را بايد با عنايت به تفسير غايي پيدا نمود و آنچه از اين تفسير به ذهن متبادر می‌شود، اين استك ه با به رسميت شناختن 

اين اصل مهم می‌توانیم به فلسفه اصولي نظیر اصل استحكام معاملات وي ا تفسير مضيق خيارات برسـيم.

ت و دوم، خرداد و تیر ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱۲۸، سال بیس
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 ۷۶۶ شـماره  رویـه  وحـدت  رأی 
هیئـت عمومـی دیوان عالی کشـور 
حکــم مقرر در تبصـره ماده‌ی ۵۵۱ 
مصـوب  اسالمی  مجـازات  قانـون 
سـال ۱۳۹۲ باتوجـه بـه مـاده‌ی ۴ 
قانـون مدنـی در مـورد جنایاتی که 
قبـل از تصــویب آن قانـون واقـع 
شـده و مجنیٌ‌علیه آن مرد نیسـت 
اعمـال  قابـل  و  نـدارد  حاکمیـت 
نیســت، از مقــررات قانـون بیمه 
اجبـاری خســارات وارد شــده به 
شخــص ثالث در اثر حوادث ناشـی 
از وسـایل نقلیـه مصـوب ۱۳۹۵ در 
خصـوص حقوق و تعهـدات صندوق 
نیـز  بدنـی  خسـارت‌های  تأمیـن 
تسـری حکـم تبصـره مورد اشـاره
نمی‌گـردد. مسـتفاد  گذشـته  بـه 

مقدمه
عالـی  دیـوان  هیئـت ‌عمومـی  جلسـه 
کشـور در مـورد پرونـده وحـدت رویـه 
روز   ۸:۳۰ سـاعت  رأس   ۹۶/۵۷ ردیـف 
بـه  ۱۳۹۶/۱۱/۱۷ مـورخ  سـه‌شــنبه 
‌ریاست حجـت‌الاسلام‌والمسلمین جناب

آقای حسین کریمی رئیـس دیوان ‌‌عـالی
کشور و با حضور حجت‌الاسلام‌والمسلمین
نماینـده آقـای محمـد مصـدق  جنـاب 

محتـرم دادسـتان ‌کل ‌کشـور و شــرکت 
و  مستشـاران  رؤسـا،  آقایـان  حضـرات 
دیـوان  شـعب  کلیـه  اعضـای ‌معـاون 
عـالــی کشور، در سالن هـیئـت‌ عمومی

تشـکیل شـد و پـس از تالوت آیاتـی از 
کلام‌الله مجیـد و قرائـت گـزارش ‌پرونده
مختلـف نظریـات  بررسـی  و  طـرح  و 
اعضـای شـرکت‌‌کــننده در خصـوص
مـورد و اسـتماع نظـر دادســتان محترم
کل‌ کشـور کـه بـه ‌ترتیب‌ ذیـل منعکس

 می‌گـردد، بـه ‌صـدور رأی وحـدت‌ رویه 
 ۱۳۹۶/۱۱/۱۷ ـ   ۷۶۶ قضایـی شـماره 

منتهی گـ�ردید.
الف: گزارش پرونده

کلاسـه  پرونده‌هـای  محتویـات  حسـب 
 ۹۵۰۳۹ بایگانـی  شـماره  بـا   ۵۰۰۰۲۴
و کلاسـه ۷۰۰۹۵۰ بـا شـماره بایگانـی 
و  چهـل  و  هفتـم  شـعب  از   ۹۶۰۳۲۰
یکـم دیـوان عالی کشـور، در مـورد نحوه 

اجرای مقـررات تبصره ذیل مـاده‌ی۵۵۱ 
قانـون مجـازات اسالمی و حاکمیـت آن 
لازم‌الاجـرا  از  قبـل  جرایـم  بـه  نسـبت 
۱۳۹۲(، آراء مخـتلــف /۲ /۱ شـدن )

صـادر شـده اسـت کـه خلاصـه جریـان 
امـر بـه شـرح ذیـل گـزارش می‌گـردد:

پرونـده  محتویـات  دلالـت  بـه  ـ  الـف 
کلاسـه ۵۰۰۰۲۴ شـعبه هفتـم دیـوان
عالـی کشـور، دادگاه کیفـری کردسـتان

 ۱۳۹۳ /۵ /۵ ۰۰۰۴۶ ـ  طـی دادنامه 
دربـاره اتهـام آقـای هـادی... مبنـی بـر 
توقـف  قـرار  همسـرش  عمـدی  قتـل 
دعـوی صـادر کـرده، ولـی شـعبه هفتـم 
دیـوان عالـی کشـور بـه جهـات مذکـور 
در دادنامـه ۳۳۲ـ ۱۳۹۳/۱۰/۱۶ خـود، 
بـه  را  را نقـض و رسـیدگی مجـدد  آن 
شـعبه دیگر دادگــاه کیفری یک اسـتان 
مزبـور ارجـاع نمـوده و شـعبه هم‌عـرض 
 ۱۳۹۴ /۱ /۱۲ ۱۸۶ ـ  دنامـه  طـی دا
باتوجـه بـه دلایـل منعکـس در پرونـده، 
متهـم موصــوف را از بزه انتسـابی تبرئه 
و بـه اسـتناد مـواد ۴۸۴، ۵۴۹، ۵۵۰ و 
تبصره ذیـل ماده‌ی ۵۵۱ قانـون مجازات 
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اسالمی حــکم بـه پـرداخــت دیـه از 
بیت‌المـال و مـابه‌التفــاوت آن تا سـقف 
دیـه مـرد مسلمــان از صنـدوق جبـران 
خس�ارت‌های بدن�ی ص�ادر ک�رده اس�ت.

بـا اعتـراض نـماینــده حـقوقــی ایـن 
صنـدوق مبنـی بـر وقـوع جـرم در تاریخ 
۱۳۹۱/۱۲/۲۰ یعنـی قبـل از لازم‌الاجـرا 
شـدن قانـون مجـازات اسالمی مصـوّب 
۱۳۹۲ پرونـده بـه دیـوان عالـی کشـور 
ارسـال و در شـعبه هفتـم، طـی دادنامـه 
۲۰۰۰۲۲ـ ۱۳۹۶/۲/۲۰ بـه شـرح ذیـل 

اتخـاذ تصمیـم فرموده‌انـد:
»فرجام‌خواهی صندوق تأمین خسـارت‌های

 بدنـی به آن قسـمت از دادنامه فرجــام‌ 
خـواســته کـه بـه‌موجــب آن صنـدوق 
مذکور به پرداخـت معـادل مابـه‌التفـاوت 
دیــه مرد مسـلمــان در حـق اولیای دم 
محکـوم گردیده وارد اسـت زیـرا با توجه 
بـه اینکـه تاریـخ حادثـه قتـل حدیقـه... 
مورخـه ۱۳۹۱/۱۲/۳۰ بـوده و تـاریــخ 
تصویـب قانون مجـازات اسالمی مورخه 
شـمول  از  مـورد  می‌باشـد   ۱۳۹۲/۲/۱
تبصـره ذیـل مـاده‌ی ۵۵۱ قانـون مـورد 
اشـاره خـارج بـوده و بـا نقـض دادنامـه 
محکومیـت  قسـمت  در  فرجام‌خواسـته 
بـه پرداخـت دیـه مـورد  فرجـام‌خــواه 
حکـم ]از صنـدوق تأمیـن خسـارت[ بـه 
اسـتناد بنـد ۴ قسـمت ب مـاده‌ی ۴۶۹ 
قانون آیین دادرسی کیفری، رسیدگی مجدد
ب�ه دادگاه هم‌عرض محول می‌گ�ردد ...«

ب ـ برابـر محـتویــات پرونده کـلاســه 
۷۰۰۵۹۰ شـعبه چهـل و یکـم دیـوان 
عال�ی کش�ور، آق�ای داوود... از اتهام قتل 
عمـدی خانـم سـیمین... تبرئـه و راجـع 
بـه ارتـکاب قتـل غیرعمـدی مشـارٌ‌الیها 
در مـاه حـرام بـه پرداخــت دیـه مغلّظه 
محکـوم و ایـن حکـم در دیـوان عالـی 
کشـور تأییـد شـده اسـت سـپس وکیل 
دیـه  مابه‌التفـاوت  پرداخـت  دم  اولیـای 

تا سـقف دیـه مـرد مسـلمان را از دادگاه 
تقاضا کـرده و شـعبه دوم دادگاه کیفری 
اسـتان تهـران طـی دادنامـه ۱۰۰۰۳۵۴ 
و  تلقـی  حقوقـی  ادعـای  را  مـوضــوع 
کیفـری  تعقیـب  منـع  قـرار  بـا صـدور 
اولیـای دم را جهـت طـرح دعـوی مدنی 
دادنامـه  ایـن  از  اسـت.  کـرده  ارشـاد 
و  چهـل  شـعبه  و  شـده  فرجام‌خواهـی 
یکـم دیـوان عالـی کشـور طـی دادنامـه 
۳۰۶ ـ ۱۳۹۵/۴/۳ چنین رأی داده است:

دم  اولیـای  وکیـل  »فـرجـام‌خواهــی... 
مرحومـه سـیمین... نسـبت بـه دادنامـه 
۳۵۴ـ ۱۳۹۴/۱/۲۲ شـعبه دوم دادگــاه 
کـیفــری تهـران وارد مـی‌باشــد، زیـرا 
هرچنـد مطالبـه وجـوه موضـوع تبصـره 
ذیل ماده‌ی ۵۵۱ قانون مجازات اسالمی 
از قواعـد کلـی ضـرر و زیان خـارج نبوده 
و عمومـات راجـع بـه مطالبات خسـارت 
بـر آن حاکـم می‌باشـد، لیکـن هماننـد 
اصـل دیـه، قانـون‌گــذار رسـیدگی بـه 
آن را در صـلاحــیت مـحاکــم کیفـری 
قـرار داده اسـت... علـی‌هــذا بـه اسـتناد

بند ۲ شـق ب مـاده‌ی ۴۶۹ قانـون آیین 
دادرسـی کیفـری قـرار منـع تـعقیــب 
صـادره نقض و پرونده جهت رسـیدگــی 
ماهـوی و اصـل اسـتحقاق محکومٌ‌علیهم 
نسبت به مابـه‌التفــاوت دیه صدور حکم 
در مـورد آن در همـان شـعبه کیفـری 
اعـاده می‌شـود«. که شـعبه دوم دادگــاه 
دادنامـه ۳۲۹ـ  طـی  بـار  ایـن  کیفـری، 
۱۳۹۵/۹/۳۰ عمدتـاً بـا این اسـتدلال که 
تاریخ وقـوع قتل غیرعمـدی ۱۳۹۰/۷/۱۸ 
می‌باشـد و بـر اسـاس مـاده‌ی۱۰  قانـون 
مجـازات اسالمی مبنـی بر عـدم امکان

اعمال  بر  لاحق  مقررات  نمودن  حاکم 
سابق و اصل عطف بماسبق نشدن قانون،
تقاضای وکیل اولیای دم را قابل اجابت

اثر  در  هم  باز  پرونده  است.  ندانسته 
یکم  و  چهل  شعبه  در  فرجام ‌خواهی 

دادنامه  صدور  به  زیر  شرح  به  و  مطرح 
۶۲۵ ـ ۱۳۹۵/۱۱/۲۶ منتـهی گردیـده:

دم  اولیـای  وکیـل  »فرجـام‌خواهــی 
بـه دادنامـه  مرحـوم سـیمین... نسـبت 
شـعبه اول ]شـعبه دوم درسـت اسـت[ 
»بـر طبـق  تهـران کـه  دادگاه کیفـری 
آن بـه دلیـل عـدم امـکان اعمـال قانون 
رفتارهـای  و  اعمـال  بـه  نسـبت  لاحـق 
بی‌حقـی  بـه  رأی  آن  وضـع  از  پیـش 
ورثـه مقتـول« »نسـبت بـه مابه‌التفاوت 
دیـه مـرد و زن کـه بـر اسـاس تبصـره 
اسالمی  مجـازات  قانـون  مـاده‌ی۵۵۱ 
داده  می‌داننـد  آن  مسـتحــق  را  خـود 
زیـرا  مـوجــه می‌باشـد؛  و  وارد  شـده« 
اولاً بـا توجـه بـه اینکـه تاریخ رسـیدگی 
و صـدور حکـم پـس از تصویـب قانـون 
مزبـور می‌باشـد و اجـرای آن »عطـف به 
ماسـبق« تلقـی نمی‌شـود. ثانیـاً قاعـده 
عطف بما سـبق شـدن قوانین کیفری در
مـواردی اسـت کـه مجـازات شـدیدتری
نحـو بـه  یـا  شـود  تحمیـل  متهـم  بـر 

دیگـر اجـرای مجـازات اشـد بـر مجازات 
قبلـی باشـد؛ امـا در مانحن‌فیـه اجـرای

هیچ‌گونـه   ۵۵۱ مـاده‌ی  تبصـره  مفـاد 
تشـدید نسـبت بـه محکوم‌عٌلیـه نیسـت
بلکـه ارفاق و تسـهیل نسـبت بـه قربانی
جنایـت و اولیـای دم می‌باشـد. علی‌هـذا

به اسـتناد شـق ۴ از بند ب مـاده‌ی۴۹۶ 
قانـون آییـن دادرسـی کیفـری دادنامـه
 فـوق نقـض و پرونـده جهـت رسـیدگی
 و صـدور حکم مجدد در دادگاه هم‌عرض

اعـاده می‌شـود«. کـه بـا توجـه بـه مراتـب 
مذکور در فوق چون هیئت محترم شعب 
هفتـم و چهـل و یکم دیوان عالی کشـور 
به‌موجب دادنـامه‌هــای صدرالاشـعار در 
ذیـل  تـبصــره  مقـررات  اجـرای  نحـوه 
اسالمی  مجـازات  قانـون  مـاده‌ی ۵۵۱ 
از حیـث شـمول مقـررات آن نسـبت بـه 
جرایمـی کـه قبـل از لازم‌الاجـرا شـدن

ت و دوم، خرداد و تیر ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱۲۸، سال بیس
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 قانـون مجـازات اسالمی )۱۳۹۲/۲/۱( 
بـه وقـوع پـیوســته و مجـنیٌ‌علــیه آن 
مـرد نیسـت و تعـهــد صنـدوق تأمیـن 
خسـارت‌های بدنـی بـه پرداخـت معادل 
تفـاوت دیـه تـا سـقــف دیـه مـرد در 
خصـوص مـورد، دچـار اختلاف شـده‌اند، 
قانـون  مــاده‌ی۴۷۱  بـه  مسـتنداً  لـذا 
آییـن دادرسـی کیفـری طـرح موضـوع 
دیـوان  عمومـی  هیئـت  جلسـه  در  را 
عالــی کشـور برای صدور رأی وحــدت 
رویـه قضـایــی درخـواسـت می‌نمـایـد. 
بدیهـی اسـت تکـلــیف پرونـده ردیـف 
۵۴/۸۶ هیئـت عمومـی شـعب کیفـری 
نیـز کـه بـه نتیجه جلسـه امـروز موکول 
گردیده اســت با تصـمیمی که خواهـند 
گرفـت، معلـوم خواهـد شـد، همچنیـن 
بـرای جلوگیـری از اطاله موضـوع از ذکر 
دادنامه‌هـای صـادر شـده از شـعب اول و 
بیسـت و چهـارم دیـوان عالی کشـور در 
همسـوئی بـا شـعبه هفتـم و دادنـامــه 
شـعبه سـی و دوم در مشـابهت رأی بـا 
ش�عبه چهل و یکم خودداری ش�ده است.
حسـین مختـاری ـ معـاون قضایی

 دیـوان عالی کشـور
ب: نظریه نماینده دادستان کل کشور
»موضـوع از ایـن قرار اسـت که بر اسـاس
مجـازات قانـون   ۵۵۱ مـاده‌ی  تبصـره 
 اسلامی مصوب ۱۳۹۲ »در کلیه جنایاتی
کـه مجـنیٌ‌علــیه مـرد نیسـت، معـادل

تفاوت تا سـقف دیه مرد از صندوق تأمین 
خسارت‌هــای بدنـی پرداخت می‌شـود«
آیـا ایـن موضوع نسـبت بـه مـوارد قبل از

لازم‌الاجـرا شـدن ایـن قانـون نیز تسـری 
ایـن  آیـا  به‌عبارت‌دیگـر  خیـر؟  یـا  دارد 
موضوع عطف به ما سـبق می‌شـود یا نه؟

شـعبه هفتـم دیـوان عالی کشـور معتقد 
اسـت کـه این موضـوع عطف به ماسـبق 
نمی‌شـود درحـالی‌کــه شـعبه چهـل و 
یکـم دیـوان عالـی کشـور معتقـد اسـت 

کـه این موضوع نسـبت به مـوارد قبل از 
لازم‌الاجـرا شـدن ایـن قانون نیز تسـری 
پیـدا می‌کنـد به‌شـرطی کـه پرونده‌های 
سـابق مختومه نشـده یـا محکومیت اجرا 
نشـده باشـد. به نظر می‌رسـد نظر شعبه 
هفتـم دیـوان عالـی کشـور صائب اسـت 
زیـرا: اولاً، پرداخـت معـادل تفـاوت دیـه 
زن تا سـقف دیـه مرد از صنـدوق تأمین 
خسـارت‌های بدنـی یـا از بـاب مجـازات 
اسـت یـا از باب جبران خسـارت به حکم 
مجـازات  بـاب  از  را  آن  اگـر  حکومتـی. 
بدانیـم به نص مـاده‌ی ۱۰ قانون مجازات 
اسالمی، قانـون جزایی ماهـوی عطف به 
ماسبق نمی‌شـود و نسبت به موارد سابق 
بـر وضـع قانـون تسـری پیـدا نمی‌کنـد 
مگـر اینکـه مسـاعــد بـه حـال متهم یا 
محکـوم‌علیــه باشد که این‌چنین نیست 
و اگـر آن را از بـاب جبـران خسـارت و
 امر مدنــی بدانیم ماده‌ی ۴ قانون مدنی

 به‌صراحـت مقـرر می‌دارد:»اثـر قانونـی 
نسـبت بـه آتیـه اسـت و قانـون نسـبت 
بـه ماقبـل خـود اثـر نـدارد مگـر اینکـه 
در خـود قانـون تصریـح شـود.« و اگـر 
نظـر قانون‌گـذار بـر عـدول از ایـن قاعده 
کلـی می‌بـود و می‌خواسـت کـه موضوع 
را نسـبت بـه مـوارد قبـل از لازم‌الاجـرا 
شـدن قانون نیز تسـری دهـد به‌صراحت 
بیـان می‌کـرد. همچنانـی کـه در برخـی 
مـاده‌ی۳۵۴  موضـوع  ماننـد  مـوارد  از 
قانـون مجـازات اسالمی به‌صراحت بیان 
کـرده اسـت. درحـالی‌کــه در مانحن‌فیه 
در خصـوص تسـری نسـبت بـه سـابق 
سـاکت اسـت. ثانیـاً، در مقـام شـک نیز 
اسـتصحاب حالت سـابقه اقتضـا می‌کند 
کـه این موضـوع نسـبت به موارد سـابق 
بر وضـع قانون تسـری نکند زیـرا اولیای 
دم قبـل از سـال ۱۳۹۲ قطعاً اسـتحقاق 
دریـافــت بیش از نصف دیه را نداشـتند 
و الان شک می‌کنیم که چنین استحقاقی

را دارنـد یا نه اسـتصحاب می‌کنیم حالت
سـابقه عـدم اسـتحقاق را. ثالثـاً، تحمیل
هزینه‌هـای مربـوط به قبـل از لازم‌الاجرا
شدن قانون به صندوق تأمین خسارت‌های
بدنی منصـفانه نیسـت، زیرا صـندوقـی که
هنـوز بـرای این موضوع تأسـیس نشـده

بـه او تحمیـل می‌کنیـم خسارت‌هــای 
مربـوط بـه قبل از تأسـیس را که این امر 
ممکـن اسـت باعـث شـود کـه صنـدوق 
نتـوانــد حتـی مـوارد بعـد از لازم‌الاجرا 
شـدن قانـون را نیـز بپـردازد و این نوعی 
تضییـع حق محسـوب می‌شـود. با توجه 
بـه مراتـب فوق نظر شـعبه هفتـم دیوان 

عالـی کشـور را تأییـد می‌کنم«.
ج: رأی وحـدت‌ رویه شـماره ۷۶۶ـ

 ۱۳۹۶/۱۱/۱۷
هیئـت‌ عمومـی دیوان ‌عالی ‌کشـور
۵۵۱ مـاده‌ی  تبصـره  در  مقـرر  حکـم 
قانون مجازات اسلامـی مصوب سال ۱۳۹۲

بـا توجـه بـه مـاده‌ی ۴ قانـون مدنی در 
تصــویب از  قبـل  کـه  جنایاتـی  مـورد 

مجـنیٌ‌علــیه  و  شـده  واقـع  قانـون  آن 
آن مـرد نیسـت حاکمیـت نـدارد و قابل
اعمـال نیسـت، از مقـررات  قانـون بیمه

اجبـاری خسـارات وارد شـده به شـخص 
ثالـث در اثـر حـوادث ناشـی از وسـایل 
نقلیـه مصـوب ۱۳۹۵ در خصوص حقوق 
و تعهـدات صنـدوق تأمین خسـارت‌های 
بدنـی نیـز تسـری حکـم تبصـره مـورد 
اشـاره بـه گذشـته مسـتفاد نمی‌گـردد؛ 
بنابرایـن رأی شـعب هفتـم دیـوان عالی 
کشـور کـه بـا ایـن نظـر انطبـاق دارد به 
قانـون  مطابـق  و  آراء صحیـح  اکثریـت 
طبـق  رأی  ایـن  می‌گـردد.  تشـخیص 
ماده‌ی ۴۷۱ قانون آیین دادرسـی کیفری

برای شـعب دیوان عالی کشـور، دادگاه‌ها 
و سـایر مراجـع اعـم از قضایـی و غیر آن 

لازم‌الاتبـاع اسـت.
هیئـت عمومـی دیوان عالی کشـور
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عـدم پرداخـت هزینـه قرارهای 
فاقـد  دادسـرا  اعتـراض  قابـل 

اجراسـت. ضمانـت 
سـؤال: نظر بـه اینکه بـرای ردیف 41 
جـدول بخـش سـیزدهم قانـون بودجه 
سال 1396 )تعرفه‌های خدمات قضایی(
هزینه اعتراض به قرارهای قابل اعتراض
دادسرا )ماده‌ي 270 قانون آیین‌دادرسی
کیفری( مبلغ بیسـت هزار تومان تعیین

شـده اسـت، چنانچـه معتـرض بـه قرار 
مذکور هزینه آن را پرداخت نکند صدور

قرار ردّ اعتـراض با توجه به ماده‌ي440 
قانـون آیین دادرسـی کیفری بـر عهده 

یا دادگاه؟ دادسراست 
نظریه: 7/96/2608 - 96/10/30

پاسـخ: در قوانین بـرای عـدم پرداخت 
هزینه اعتراض بـه قرارهای قابل اعتراض 
دادسـرا ضمانـت اجـرای خـاص آیینـی

پیش‌بینی نشـده اسـت و اصـولاً در زمان 
وضع قانون آیین دادرسی کیفری 1392،

مسـتلزم  مزبـور  قرارهـای  بـه  اعتـراض 
پرداخت هزینه نبوده و متعاقباً در جدول
تغییر تعرفه‌های خدمات قضایی پیوسـت

قانـون بودجـه سـال 1396 پیـش‌بینـی 
شـده اسـت؛ بنابراین با توجه به سـکوت 
قانـون و اینکـه برابر با اصـول 34 و 159 
قانون اساسـی جمهـوری اسالمی ایران، 
دادخواهی حق مسلم هر فرد است و مرجع

رسـیدگی بـه تظلمـات نیـز دادگسـتری 
اسـت و بـا توجـه بـه ذیـل مـاده‌ي 559 
قانـون آیین دادرسـی کیفـری 1392، به 

نظـر می‌رسـد عـدم پرداخت ایـن هزینه 
قرارهـای  بـه  اعتـراض  مانـع رسـیدگی 
مذکـور در دادگاه نیسـت؛ امـا بـا توجـه 
بـه اینکـه درهرحال حقـوق دولتـی باید 
وصـول گردد بـا اسـتفاده از مالک ذیل 
مـاده‌ي560 قانـون یـاد شـده در صورت 
امتنـاع معتـرض از پرداخت هزینه مزبور، 
مراتـب به اطلاع دادسـتان می‌رسـد تا به 
دسـتور وی و برابر مقـررات اجرای احکام 
مدنـی از امـوال معتـرض وصـول شـود.

***
تجدیدنظرخواندهی یا فرجام‌خواهی 
محکوم‌علیه بـه ضرر و زیان ناشـی 
از جـرم به تبع امر کیفری مسـتلزم 
رعایـت تشـریفات آیین دادرسـی 

نیست. مدنی 
سـؤال: با عنایت به تبصره ماده‌ي436 
قانون آیین دادرسـی کیفری، آیا تجدید

نظـرخواهــی محـکوم‌علــیه از ضـرر و 
زیـان ناشـی از جـرم به تبع امـر کیفری 
منـوط بـه تقدیـم دادخواسـت و تبـادل 
لوایـح اسـت یـا خیـر؟ چنانچـه تقدیـم 
دادخواسـت و تبـادل لوایـح بـا توجه به 
ذیـل تبصـره مذکـور ضـروری نیسـت. 
اطلاع محکوم‌له رأی بدوی درباره اعتراض

به چـه نحـوی خواهـد بود؟
نظریه: 7/96/2608 - 96/10/30

پاسـخ: گرچه با عنایت به مواد 15، 454 
و متن ماده‌ي 436 قانون آیین دادرسـی 
کیفری 1392، در ضرر و زیان ناشی از جرم
علی‌الاصـول تقدیـم دادخواسـت و انجـام

تبـادل لوایـح در مرحلـه تجـدیدنظــر 
لازم‌الرعایه اسـت و به نظر می‌رسـد عدم 
لـزوم رعایـت تشـریفات آیین دادرسـی
مدنـی مذکـور در تبصـره مـاده‌ي 436
یادشده )در مواردی که تجدیدنظر خواهی

یـا فرجام‌خواهـی نسـبت بـه محکومیت 
کیفـری و ضـرر و زیـان ناشـی از جـرم 
از تـقدیــم  باشـد( منصـرف  تـوأمــان 
دادخواسـت اسـت که در متـن این ماده 
بـه آن تصریـح شـده اسـت و همچنیـن 
تبـادل لـوایــح کـه بـه‌منظــور تأمیـن 
حقـوق دفاعـی تجدیدنظـر خوانـده )یـا 
فرجام‌خوانـده( اسـت، در زمـره‌ی اصول 
دادرسـی اسـت و نـه صرفـاً تشـریفات 
دادرسـی، بااین‌حـال بـه لحـاظ اطالق
عدم لزوم تشـریفات آیین‌دادرسی مدنی

نظـر  بـه  یادشـده،  تبصـره  در  مذکـور 
می‌رسد عدم تـقدیــم دادخـواســت در 
ایـن حالـت فاقد ضمانـت اجـرای آیینی 
اسـت، ولی درهرحال بایـد حقوق دفاعی 
تجدیدنظـر خوانـده )یـا فرجام‌خوانـده( 

رعایـت شـود.
***

در مواردی که فـرد ایرانی خارج 
از کشـور، بـزه دیده واقع شـود 
و جانی شناسـایی نشـود، دولت 
جمهوری اسالمی ایران تکلیفی

به پرداخـت دیـه وی نـدارد.
سـؤال: اگـر بـزه دیـده جرمـی دارای 
تابعیـت ایرانـی باشـد و جـرم در خارج از 
قلمرو سـرزمینی جمهوری اسلامی ایران 

ت و دوم، خرداد و تیر ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱۲۸، سال بیس
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واقع شـود و متهم شناسایی نگردد و جرم 
ارتکابـی مسـتلزم پرداخت دیه باشـد؛ آیا 
مراجـع قضایـی ایـران صالح به رسـیدگی 
و صـدور رأی هسـتند؟ در این‌صـورت؛ آیا 
بیت‌المـال تکلیفی در پرداخـت دیه دارد؟ 
درصـورتی‌کــه رسـیدگی به موضـوع در 
صلاحیـت دادگاه ایران نباشـد، دادسـرای 
محـل طرح شـکایت چـه تصمیمـی باید 

اتخـاذ کند؟
نظریه: 7/96/2630 - 96/11/02

پاسـخ: بـا توجـه بـه اصـل سـرزمینی 
بـودن قـوانیــن جزایـی ایـران موضـوع 
ماده‌ي 3 قـانون مجازات اسـلامی 1392 
و اسـتثنایی بـودن امـر پرداخـت دیـه از 
بیت‌المـال و لحـاظ سـوابق فقهـی موارد 
پرداخـت دیـه از بیـت‌المــال، ازجملـه 
مـاده‌ي 487 قانون یادشـده که وضع آن 
بـه جهت وقـوع قتل در قلمـرو حاکمیت

 زمینــی، دریایـی و هـوایــی جمهوری 
اسالمی ایـران اسـت، بـه نظـر در مـورد 
فـرد ایرانی کـه خارج از کشـور، بزه دیده
واقع شده و جرم ارتکابی علیه وی مستلزم

پرداخت دیه است و جانی شناسایی نشده 
اسـت، دولـت جمهـوری اسالمی ایـران

تکلیفـی بـه پرداخـت دیـه از بیت‌المـال 
نـدارد و بایـد برابـر مـواد 7 و 8 قانـون 

مرقـوم عمـل شـود.
***

در مـواردی کـه جـرمـی دارای 
مجازات‌های متعدد است، مجازات
 معـاون جرم نیز یک یا دو درجـه
پایین‌تر از کلـیه مجازات‌های آن 

جـرم است.
سؤال: با عنایت به بند »ت« ماده‌ي127
قانـون مجـازات اسالمی، جرایمـی مثل

اختالس و ارتشـا کـه چندیـن مجازات 
برای آنها تعیین شـده است، آیا مجازات
معاونت در جرایم مذکور یک تا دو درجه

پایین‌تـر از جمـع مجازات‌هـا اسـت یـا 
صــرفاً یک مجـازات باید تعـیین شـود؟
درصورتی‌کـه جمع مجـازات باید تعیین

شـود جزای نقدی معـادل وجه اختلاس 
یـا وجه‌الرشـوه بـه لحـاظ اینکـه وجهی 

اخذ نشـده چگونه محاسـبه می‌شـود؟
نظریه: 7/96/2633 - 96/11/02

پاسـخ: بـا توجه بـه نـص مـاده‌ي 127 
قانـون مجـازات اسالمی 1392 و اطالق 
مـاده‌ي مذکـور، در مواردی کـه در قانون 
بـرای مباشـر جـرم، مجازات‌هـای متعدد 
ذکر شـده باشـد، مجازات معاون جرم نیز 
یـک یـا دو درجـه کمتـر از مجازات‌هـای 
تفاوتـی  ایـن حیـث  از  و  اسـت  مذکـور 
بیـن جـزای نقـدی ثابـت و نسـبی وجود 
نـدارد. اعتقاد بـه اینکـه در جرایمی نظیر 
کلاهبـرداری، ارتشـاء و اختالس چـون 
معـاون جـرم، مالی تحصیل نکرده اسـت، 
نبایـد بـه جـزای نقـدی محکـوم شـود، 
موجـب ایـن نتیجـه خواهـد شـد کـه در 
جرایمـی ماننـد برخی از مصادیـق قاچاق 
کالا و ارز و پولشـویی کـه جـزای نقـدی 
نسـبی تنها مجازات مباشـر اسـت، معاون 

جـرم قابـل مجازات نباشـد.
***

تدابیر مقتضی موضـوع ماده‌ي 101 
ق.آ.د.ک. نباید با حقوق دفاعی متهم 

در تعـارض باشد.
سـؤال: با عنایت بـه مـاده‌ي101 قانون 
آیین‌دادرسـی کیفـری، منظـور از »تدابیر 
مقتضی« چیسـت؟ آیـا ملاک‌های تعیین

شده در آیین‌نامه تبصره‌ي »1« ماده‌ي 214 
قانـون مذکـور دربـاره بزه‌دیـده نیـز قابل 
اعمـال اسـت یـا خیـر؟ و در مـواردی که 
تدابیـر انجام گرفته به‌منظور عدم افشـای 
بـا  بزه‌دیـده  فـردی  اطلاعـات  و  هویـت 
حقوق دفاعی متهم تعارض داشـته باشـد 

اجـرای کدام‌یـک الویـت دارد؟

نظریه: 7/96/2110 - 96/09/11
پاسخ: قسمت اول( مستفاد از مـواد 40، 
97، 214 و تبصـره‌ي یـک آن از قانـون 
آییـن دادرسـی کیفـری 1392/12/4 بـا 
الحاقـات و اصلاحـات بعـدی و بـا اتخـاذ 
مالک از آیین‌نامه اجرایـی تبصره‌ي یک 
ماده‌ی اخیرالذکر مصـوب 1394/10/26 
کـه در فرض سـؤال قابل اعمال اسـت به 
نظر می‌رسـد که منظور مقنـن از عبارت 
»تدابیـر مقتضی« مذکـور در ماده‌ی101 
اقدامـات  مجموعـه  صدرالذکـر،  قانـون 
احتیاطی اسـت که توسـط مقـام قضایی 
در پرتـو اصـل محرمانـه بـودن تحقیقات 
مقدماتـی مذکـور در مـاده‌ی 91 قانـون 
موصـوف، در فرآینـد دادرسـی کیفـری 
به‌منظـور حمایـت از بـزه دیـده در برابـر 
علیـه  احتمالـی  تهدیدهـای  و  خطرهـا 

اتخـاذ می‌گردد. ایشـان 
قسـمت دوم( نظـر بـه وحـدت موضـوع 
»حمایـت از شـاهد و بـزه دیـده در برابر 
تهدیدها و خطـرات احتمالی« و ضرورت 
و  رعایـت  نمـودن سـازوکارهای  فراهـم 
تضمیـن حقـوق بزه‌دیـده به‌عنـوان یکی 
کیفـری  دادرسـی  بـر  حاکـم  اصـول  از 
قانـون  بـه شـرح مذکـور در مـاده‌ی 6 
موصـوف، اسـتفاده از ملاک‌هـای تعیین 
‌شـده در بنـد ج مـاده‌ی یـک آیین‌نامـه 
مطلعـان  و  شـهود  از  حمایـت  اجرایـی 
مصوب 1394/10/26، در تفسـیر مفهوم 
»تدابیـر« و مصادیق اعمـال آن فاقد منع 

اسـت. قانونی 
قسـمت سـوم( تدابیـر مقتضـی کـه مقام 
قضایـی در اجرای ماده‌ي 101 قانون آیین 
دادرسـی کیفـری مصـوب 1392 اتخـاذ 
می‌کنـد بـا اتخـاذ مالک از تبصـره‌ي 2 
مـاده‌ي 214 این قانـون، باید در چارچوب 
قانـون باشـد و نبایـد بـا حقـوق دفاعـی 

متهـم در تعارض باشـد.
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مجازات جرايم ماده‌ي 84 ق.م.ج.ن.م،
و مـاده‌ي ‌598 ق.م.ا، تحـت عنوان 
»تعديـات مأموران دولتي نسـبت 
بـه دولـت«، بـا رعایـت حدنصاب 
یـک‌صــد ميليـون ريـال، قابـل 

تعليـق نيسـت.
سؤال: چنانچـه فردي متهم به استفاده
غيرمجاز از اموال و وجوه دولتي )موضوع

مـاده‌ي 84 ق.م.ج.ن.م، يـا ماده‌ي 598 
ق.م.ا، بخـش تعزيرات( باشـد با توجه به 
اينكـه برابـر بند »ج« مـاده‌ي 47 ق.م.ا،
جرايـم اقـتصـادي بـا موضـوع بيـش از

‌كيصـد ميليـون ريـال قابـل تـعليــق 
نيسـت و جرايـم اقتصـادي در بند »ب« 
مـاده‌ي 109 ق.م.ا، شـامل كلاهبرداري 
و جرايـم مـوضــوع تبصـره مـاده‌ي 36 
همـان قانـون قلمـداد شـده و همچنين 
در بنـد »ز« تبصـره مـاده‌ي36 قانـون 
امـوال  موصـوف تصـرف غيرقانونـي در 
دولتي شـامل تعريـف مصاديق اين جرم 
اسـت. باوجودایـن، تصريـح فرماييد، آيا 
ق.م.ج.ن.م  مـاده‌ي84  موضـوع  جرايـم 
و مـاده‌ي598 ق.م.ا، بـا موضـوع بيـش 
از یک‌صـد ميليـون ريـال قابـل تعليـق 

اسـت؟ مجازات 
نظریه: 7/34/52634 ـ 1396/10/05

پاسـخ: برابـر بنـد »ب« مـاده‌ي 109 
ق.م.ا، جرايـم موضـوع تبصره ماده‌ي 36 
قانـون مذكور و از جملـه جرايم تعديات

لحـاظ  بـا  دولـت  بـه  نسـبت  مأمـوران 
حدنصاب مقـرر جرم اقتصادي هسـتند.

مجـازات جرايـم اقتصادي با حدنصــاب 

یـک‌صــد میلیون ريــال برابر صـراحت 
بنـد »ج« ماده‌ي 48 قانـون مذكور قابل 
تعليق نيسـت؛ بنابراين در فرض سـؤال، 
بـا عنايـت بـه اينكـه جرايـم مـوضــوع 
 598 مـاده‌ي  و  مـاده‌ي84 ق.م.ج.ن.م 
ق.م.ا، زیـرمجـموعــه جـرايــم فصـل 
عنـوان  تحـت   ،1375 ق.م.ا،  سـيزدهم 
»تعديـات مأمـوران دولتـي نسـبت بـه 
دولـت« هسـتند، بـا رعايـت حدنصـاب 
‌كيصـد ميليون ريال، مجـازات آن قابل

تعليـق نيسـت.
***

تشـديد مجازات به لحـاظ اعمال 
مقررات تعددي ا تكرار جرم، تأثيري

در صلاحيت دادگاه ندارد.
سـؤال: اعمال کیفیات مشدّده و اعمال
مقررات مربوط به تعدد جرايم )ماده‌ي 134

قانون مجازات اسالمی مصـوب 1392( 
و همچنیـن اعمـال کیفیـات مخفّفه که 
در مـتن کیـفرخواسـت مـورد تقاضـای 
دادسـتان قـرار گرفته‌انـد موجـب تغییر 
اسـاس  بـر  ارتـکابــی  درجـات جرايـم 
مـاده‌ي 19 قانـون مجـازات اسالمی و 
به‌تبـع آن تغییـر در مرجـع رسـیدگی 

کننـده صالـح می‌شـود یـا خیر؟
به‌عنوان‌مثـال، شـخصی متهـم اسـت بـه 
ارتکاب سرقت سلاح و مهمات )ماده‌ي 88

قانـون مجـازات جرايـم نیروهـای مسـلح 
مصـوب 1382 کـه مجـازات آن دو تـا ده 
سـال حبـس اسـت( و ارتـکاب سـه جرم 
دیگـر از درجـات پنـج و شـش کـه در 
کیفرخواسـت صادرشـده بـه مـاده‌ي134 

قانون مجازات اسالمی نیز اسـتناد شـده 
اسـت؛ در چنیـن مـواردی جـرم سـرقت 
سالح و مهمـات درجـه سـه محسـوب 
می‌شـود یا درجـه چهـار؟ به‌عبارتی‌دیگر،
تقسیم‌بندی مجازات تعزیری در ماده‌ي 19
قانون مجازات اسالمی بر اسـاس مجازات
مقرر قانونی است یا بايد در تعیین درجات

مجـازات در صـورت تعدد جرايـم مقررات 
مـاده‌ي134 قانـون مجـازات اسالمی نیز 

لحاظ شـود؟
نظریه: 7/34/52637 ـ 1396/10/05
پاسـخ: با توجه به اينكـه ملاك تعيين
صلاحيت مرجع رسيدگي كننده، مجازات

قانونـي جـرم ارتكابـي اسـت و منظور از 
مجـازات قانونـي نيـز همـان مجـازات يا 
مجازات‌هايي اسـت كـه قانون‌گذار براي 
يـك رفتـار مجرمانـه پيش‌بينـي كرده و 
اعمـال تخفيـف يـا تشـديد آنهـا نيز در 
درجـه مجـازات قانونـي مذكـور بي‌تأثير 
اسـت؛ كاسـتن يا تبديـل آن مجازات‌ها 
در مقـام اعمـال تخفيف يا لـزوم افزايش 
ميزان آنها پس از احراز شـرايط تشـديد 
يـا تخفيـف تأثيري در صلاحيـت دادگاه 
نـدارد و تغييـري در آن ايجـاد نميك‌ند.

***
صدور قرار نهايي پس از اعلامك فايت 
و ختم تحقيقات دري كي ا دو برگه
مقررات  رعايت  صورت  در  مجزا 

قانوني، فاقد آثار قانوني است.
سؤال: آيا قيد عبارت »اعلام كفايت و ختم 
تحقيقـات« مي‌توانـد در صـدر قـرار نهايي 
قرار گيرد يا بايد در برگه جداگانه‌اي باشـد؟

نظرات مشورتي
 اد‌‌‌اره‌ی حقوقی‌سازمان قضايي نيروهای مسلح

ت و دوم، خرداد و تیر ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱۲۸، سال بیس
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نظریه: 7/34/52628 ـ 1396/10/05
 ،371  ،264( مـواد  براسـاس  پاسـخ: 
374، 403 و 404( ق.آ.د.ك، لازم است 
مرجـع رسـيدگي كننـده حسـب مـورد 
پـس از اتمـام تحقيـق يـا رسـيدگــي، 
ختـم تحقيقـات يـا دادرسـي را اعالم 
كنـد و پـس‌ازآن ظـرف مهلـت قانونـي 
رأي مناسـب را انشـا و صـادر كنـد. از 
تناظـر  حـق  راسـتاي  در  و  رو  هميـن 
از اطالـه  طرفيـن پرونـده و جلوگيـري 
دادرسـي، قانون‌گـذار اخذ لوايح، اسـناد 
و مـدارك جديـد پس از ختم رسـيدگي 
را ممنـوع كرده و مقام رسـيدگي كننده 
را مكلـف بـه انشـاي رأي كـرده اسـت؛ 
آنچـه قانون‌گـذار بـر آن تأيكـد داشـته، 
رعايـت مقـررات قانونـي مذكـور اسـت 
و درج عبـارت »اعالم كفايـت و ختـم 
تحـقيقـات« در ذيـل برگـه تحـقيقـات،

 صدور قـرار نهایی و يا جداگانه در صورت 
رعـايت مراتب فوق، تفاوتـي ندارد.

***
چنانچـه جزاي نقـدي در اجـراي
مقررات ذيل ماده‌ي 529 ق.آ.د.ك،
تقسيط شود، محكوم‌عليه نمي‌تواند
از معـافيـت مقـرر در آن تـبصـره

 اسـتفادهك نـد.
سـؤال: در تبصـره‌ي »3« ماده‌ي 529 
آییـن دادرسـی کیفـری عنـوان شـده: 
از  روز  ده  محکوم‌علیـه ظـرف  »هـرگاه 
اجـرای  قاضـی  احضاریـه  ابالغ  تاریـخ 
احـکام کیفـری بـرای پرداخـت جـزای 
نقدی حاضر شـود، قاضـی اجرای احکام 
می‌توانـد او را از پرداخـت بیسـت درصد 
)20%( جـزای نقـدی معـاف کنـد. دفتر 
قاضـی اجـرای احـکام کیفـری مکلـف 
برگـه احضاریـه محکوم‌علیـه  اسـت در 
قیـد  را  تبصـره  ایـن  معافیـت موضـوع 
کند«. سـؤالاتی در ایـن خصوص مطرح 

اسـت لطفـاً ارشـاد فرمایید:

الـف- آیـا موضـوع معافیت بيسـت درصد 
در تبصـره مـاده‌ي فـوق صرفـاً در بحـث 
احضـار محکوم‌علیه اسـت و آیـا در جلب

این امر ممکن است یا نه؟
ب- آیـا در نیابـت اعطایی، قاضـی اجرای 
احـکام مجـری نیابـت، می‌توانـد موضوع 
معافیت بيست درصد را اعمال كند یا خیر؟

پ-آیا در موضـوع معافیت، قاضی اجرای 
احـکام اختیـار اعمـال معافیـت کمتـر از 

بيسـت درصـد را هـم دارد یا خیر؟
ت- آيـا عبـارت »بـراي پرداخـت جزاي 
نقـدي حاضر شـود« منظـور تمام جزاي 
نقـدي دفعتاً واحده اسـت يا قسـمتي از 
آن را هم پرداخت كند شـامل مي‌شـود؟
نظریه: 7/34/55724 ـ 1396/10/18

پاسخ: 1- شـرط معافيت از 20% جزاي 
نقـدي، حضور محکوم‌علیه ظـرف ده روز 
از تاريـخ ابالغ احضاريـه بـراي پرداخـت 
جـزاي نقـدي اسـت. برابـر مـاده‌ي500 
بـراي  معمـولاً  محكوم‌عليـه  ق.آ.د.ك. 
جلـب  و  مي‌شـود  احضـار  رأي  اجـراي 
مهلـت  انقضـاي  از  بعـد  محكوم‌عليـه 
مذكـور صـورت مي‌گيـرد، در اين صورت 
بـا توجـه بـه انقضـاي مهلـت، معافيت از 
20% جـزاي نقـدي منتفـي اسـت؛ امـا 
چنانچـه محكوم‌عليـه در اجـراي تبصـره 
قبلـي،  احضـار  بـدون  مذكـور  مـاده‌ي 
جلب شـود و در همـان روز آمادگي خود 
را بـراي پرداخـت جـزاي نقـدي اعالم 
كنـد، ايـن امـر مانـع از معافيـت 20% از 
جـزاي نقـدي نخواهد بـود؛ زيـرا از تاريخ 
درخواسـت اجـراي احكام بـراي پرداخت 
نقـدي مهلـت مذكـور منقضـي  جـزاي 

نشـده است.
2-‌ در صـورت حصـول شـرايط قانونـي و 
عـدم انقضاي مهلـت مقرر قانونـي، قاضي 
اجـراي احـكام مجـري نيابـت در صورت 
مـورد  در  بايـد  قانونـي  شـرايط  وجـود 
معافيـت محکوم‌علیـه از پرداخـت %20 

جـزاي نقـدي اقدام كند. شايسـته اسـت 
قضـات اجـراي احـكام در هنـگام اعطاي 
نيابـت اين موضـوع را در نيابت قيد كنند 
تـا قاضـي مجـري نيابـت طبـق مقـررات 

اتخـاذ تصميـم كند.
3-‌ بـا عنايـت بـه تكليـف دفتـر قاضـي 
امـكان  كـردن  درج  بـه  احـكام  اجـراي 
مـاده‌ي529  تبصـره  موضـوع  معافيـت 
اعمـال  احضاريـه،  برگـه  در  ق.آ.د.ك، 
معافيـت مذكـور الزامـي اسـت و ميـزان 
20 % مذكـور در تبصـره ثابـت و مقطوع 
اسـت و قاضـي اجـراي احـكام نمي‌تواند 
تخفيـف را كمتـر از 20 % اعمـال كنـد. 
4-‌‌ تبصـره‌ی »3« مـاده‌ي529 ق.آ.د.ك، 
ناظـر بـه تشـويق محكوم‌عليه نسـبت به 
پرداخـت جـزاي نقـدي مـورد حكـم بـه 
نحو كيجاسـت و چنانچه جـزاي نقدي در 
اجـراي مقررات ذيل ماده‌ي529 تقسـيط 
شـود، محكوم‌عليـه نمي‌توانـد از معافيت 

مقـرر در آن تبصـره اسـتفاده كند.
***

دادسـتان نمی‌تواند ضـمن صدور 
قرار تعليق تعـقيب، متهم را مكلف 
به اجراي دستورهـاي ديگر غير از 
موارد احصا شده در ذيل ماده‌ي 81 

ق.آ.د.ك،ك ـند.
سـؤال: دسـتورهای مندرج در ماده‌ي81 
آيیـن دادرسـی کیفـری در بـاب تعلیـق 

تعقیـب، حصـری هسـتند یـا تمثیلی؟
نظریه: 7/34/65334 ـ 1396/12/06

پاسخ: مستنبط از ذيل ماده‌ي81 ق.آ.د.ك، 
مبني بر اینکه »... دادستان متهم را حسب 
مورد مكلف به اجراي به برخي از دستورهاي 
زيـر ميك‌ـند:...« و احصـاي دسـتورهـاي 
يازده‌گانه تعليق تعقيب ذيل ماده‌ي قانوني 
مذكور، دستورهاي اشاره شده حصري است 
و دادستان نمي‌تواند ضمن صدور قرار تعليق 
تعقيب، متهم را مكلف به اجراي دستورهاي 
ديگـري غـير از مـوارد احصـا شـده كنـد.
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با د‌‌‌اوطلبان آزمون‌های حقوقی ـ قضايي
1- حمل چـوب و هیزم و زغال حاصـله 
از درختان جنگلی بدون تحصیل پروانه 

حمل از سـازمان ‌جنگلبانی، .......... .
یا  انقلاب  دادگاه  صلاحیت  در  مورد  حسب   )1

سازمان تعزیرات حکومتی است.
یا  انقلاب  دادگاه  صلاحیت  در  مورد  حسب   )2

کیفری است.
3( در صلاحیت دادگاه انقلاب است.

4( در صلاحیت سازمان تعزیرات حکومتی است.
2- شخصـی در خصـوص اتهام قاچاق 
کالای ممنوع از سوی دادگاه انقلاب حکم 

برائت اخذ می‌کـند؛ رأی صادره ....... .
1( قطعی است.

از  پـس  و  ابلاغ  تاریـخ  از  روز  بیسـت  2( ظرف 
درخواسـت دادسـتان یا دسـتگاه مأمور وصـول 
درآمدهای دولت یا ستاد و یا عنداللزوم دستگاه 

کاشف، قابل تجدیدنظرخواهی است.
3( ظرف یک ماه از تاریخ ابلاغ و پس از درخواست 
دادسـتان یا دسـتگاه مأمـور وصـول درآمدهـای 
دولت یا ستاد و یا عنداللزوم دستگاه کاشف، قابل 

تجدیدنظرخواهی است.
4( پس از درخواست دادستان یا دستگاه مأمور 
وصول درآمدهـای دولت یا سـتاد و یا عنداللزوم 
دسـتگاه کاشـف، قابل تجدید نظرخواهـی اسـت. 

تجدیدنظرخواهی از رأی صـادره مهلت ندارد.
3- طبـق قانون قاچاق کالا و ارز مصوب 
1392، متهـمانی که به‌منـظور رد اتهـام 
قاچـاق به اسـناد مثـبته گمرکی استناد 

می‌کنند، مکلف‌اند .............
1( ظرف یک ماه از زمان طرح پرونده در مرجع 
رسیدگی کننده، اصل آن سند را ارائه نمایند. این 

مهلت قابل تمدید نیست.
2( ظرف یک ماه از زمان طرح پرونده در مرجع 
رسیدگی کننده، اصل آن سند را ارائه نمایند. این 
مهلت با عذرموجه به تشخیص مرجع رسیدگی 
کننده حداکثر یک‌بار دیگر به مدت یک ماه قابل 

تمدید است.
3( ظرف ده روز از زمان طرح پرونده در مرجع 
رسیدگی کننده، اصل آن سند را ارائه نمایند. این 

مهلت قابل تمدید نیست.
4( ظرف ده روز از زمان طرح پرونده در مرجع 
رسیدگی کننده، اصل آن سند را ارائه نمایند. این 
مهلت با عذرموجه به تشخیص مرجع رسیدگی 
کننده حداکثر یک بار دیگر به مدت ده روز قابل 

تمدید است.
اختلاف در صلاحیت  بروز  4- در صورت 
شـورای حل اختلاف با سایر مراجع غیر 
دادگستری در حوزه‏های قضـايی مختلف 

یک استان، .....
عمومی  دادگاه  اول  شعبه  با  اختلاف  حل   )1

‌شهرستان مرکز همان استان است.

2( حل اختلاف با دادگاه تجدیدنظر استان است.
3( نظر شورای حل اختلاف لازم‌الاتباع است.

4( حل اختلاف با شعبه اول دادگاه عمومی حوزه 
است. اختلاف  حل  شورای  وقوع  محل  قضايی 
5- رسیدگی به اتهام شخصی که از وقوع 
جرم تأمین مالی تروریسم مطلع بوده و 
مراتب را در اسرع وقت به مقامات اداری، 
انتظامی، امنـیتی یا قضـايی ذی‌صـلاح 

اعلام نمی‌کند، در ...........
1( دادگاه کیفری یک مرکز استان محل وقوع 

جرم است.
2( دادگاه کیفری یک تهران است.

3( دادگاه انقلاب مرکز استان محل وقوع جرم است.
4( دادگاه کیفری دو محل وقوع جرم است.

6- رسیـدگی به اتهـام شخصی که در 
خـارج از کشـور به‌قصد تأثیرگذاری بر 
اقدامـات سـازمان‌های بین‌المللی دارای 
نماینـدگی در قلـمرو جمهوری اسـلامی 
و  غیرقـانونی  توقـیف  به  اقـدام  ایران 
گروگان‌گیری اشخاص نماید؛ ......... است.

1( حسب مورد در دادگاه‌های کیفری مرکز استان 
محل دستگیری متهم

2( حسب مورد در دادگاه‌های کیفری یک یا دو تهران
3( دادگاه کیفری یک تهران

4( دادگاه انقلاب محل دستگیری متهم
7- در خصوص امکان بازداشت و حبس 
به‌صورت انفرادی مجرمین سیاسی، کدام 

گزینه صحیح است؟
1( مطلقاً ممنوع است.

2( همانند مجرمین عادی است.
3( بازداشت و حبس به‌صورت انفرادی ممنوع است 
به‌جز در مواردی که مقام قضايی بیم تبانی بدهد 
یا آن را برای تکمیل تحقیقات ضروری بداند لکن 

درهرحال مدت آن نباید بیش از یک ماه باشد.
4( بازداشت و حبس به‌صورت انفرادی ممنوع است 
به‌جز در مواردی که مقام قضايی بیم تبانی بدهد 
یا آن را برای تکمیل تحقیقات ضروری بداند لکن 

درهرحال مدت آن نباید بیش از پانزده روز باشد.
8- طبق قانون جرم سیاسی، متهم می‌تواند ...

1( در هر مرحله از رسیدگی در دادسرا و دادگاه 
نسبت به غیرسیاسی بودن اتهام خود ایراد کند.

2( در هر مرحله از رسیدگی در دادسرا و تا پایان 
جلسه اول دادرسی در دادگاه نسبت به غیرسیاسی 

بودن اتهام خود ایراد کند.
به  پایان ختم تحقیقات در دادسرا نسبت  تا   )3

غیرسیاسی بودن اتهام خود ایراد کند.

4( تا پایان ختم جلسه رسیدگی در دادگاه نسبت
به غیرسیاسی بودن اتهام خود ایراد کند.

9- هرگاه رأی دیوان‌عالی کشور مبنی بر 
تجویز اعاده دادرسی باشد؛ ......... .

1( به لحاظ قابلیت اجرای احکام قطعی کیفری به‌جز 
مجازات سالب حیات یا سایر مجازات‌های بدنی

یا قلع‌وقمع بنا مانع اجرای مجازات نیست. 
تعویق  به  تا صدور حکم مجدد  اجرای حکم   )2
می‌افتد و اخذ تأمین لازم برای محکوم‌علیه با دادگاه 

بدوی است که حکم زیر نظر آن اجرا می‌شود.
3( اجرای حکم تا صدور حکم مجدد به تعویق 
با  محکوم‌علیه  برای  لازم  تأمین  اخذ  و  می‌افتد 

دادگاه صادرکننده حکم قطعی است.
تعویق  به  تا صدور حکم مجدد  اجرای حکم   )4
می‌افتد و اخذ تأمین لازم برای محکوم‌علیه با دادگاه 

هم‌عرض دادگاه صادرکننده حکم قطعی است.
10- تعقیب قاضی در جرايم غیرعمدی، .... .

1( پس از اعلام مرجع کیفری و اجازه دادستان 
انتظامی قضات صورت می‌گیرد مگر آنکه تعقیب 
یا اجرای حکم مستلزم جلب یا بازداشت قاضی 
باشد که در این صورت نیازمند تعلیق وی است.

2( پس از تعلیق وی توسط دادگاه عالی انتظامی 
قضات صورت می‌گیرد.

3( پس از اعلام مرجع کیفری و اجازه دادستان 
یا  تعقـیب  آنکـه  مگر  می‌گـیرد  صـورت  تهران 
اجرای حکـم مسـتلزم جلب یا بازداشـت قاضی 
باشد که در این صورت نیازمند تعلیق وی است.

انتظامی  دادسرای  توسط  وی  تعلیق  از  پس   )4
قضات صورت می‌گیرد.

11- طبق قانون قاچاق کالا و ارز مصوب 
1392، درصورتی‌که پس از ارجاع پرونده 
به سـازمان تعزیرات حکومتـی و انجـام 
تحقیقات محرز شـود رسیدگی به جرم 
ارتکابی در صلاحیت مرجع قضایی است، 

شعبه مرجوع‌الیه مکلف است .........
1( بلافاصلـه قـرار عـدم صلاحیـت خـود را صادر 
نمایـد و پرونـده را به مرجع قضايی صالح ارسـال 
نمایـد. ایـن قـرار ظـرف ده روز قابل اعتـراض در 

مرجـع صالح اسـت.
2( بدون صدور قرار عدم صلاحیت، پرونده را نزد 

مرجع صالح ارسال کند. 
3( بلافاصله قرار عدم صلاحیت خود را صادر نماید 
و پرونده را به مرجع قضايی صالح ارسال نماید. این 

قرار قطعی است.
4( بـه رسـیدگی ادامـه داده و تصمیـم مقتضـی 

نماید. صـادر 

ت و دوم، خرداد و تیر ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱۲۸، سال بیس
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پي‌نوشت‌ها:
1– رأی وحدت رویه شماره 749- 1395/1/24 هیئت عمومی دیوان‌عالی کشور مقرر می‌دارد 
که نظر به اینکه حمل چوب و هيزم و زغال حاصل از درختان جنگلی به شرحی که در ماده‌ي 
۴۸ قانون حفاظت و بهره‌برداری از جنگل‌ها و مراتع آمده ممنوع است و با عنایت به اینکه قانون 
مجازات مرتکبان قاچاق که ماده‌ي مذکور مجازات مرتکبان عمل را به آن احاله کرده است 
طبق ماده‌ي ۷۷ قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز مصوب 1392/۱۰/3 نسخ شده است؛ بنابراین 
با توجه به مقررات ماده‌ي ۱۸ آن قانون، عمل ارتکابی تخلف محسوب می‌شود و رسيدگی به 
آن طبق ماده‌ي ۴۴ قانون مذکور در صلاحيت سازمان تعزیرات حکومتی است؛ بنابراین آراء 
شعب ۱۱ و ۱۴ دیوان‌عالی کشور که با این نظر انطباق دارد، به اکثریت آراء صحيح تشخيص 
داده می‌شود. این رأی طبق ماده‌ي ۴۷۱ قانون آیين دادرسی کيفری مصوب ۱۳۹۲ برای شعب 

دیوان‌عالی کشور و دادگاه‌ها و سایر مراجع اعم از قضایی و غير آن لازم‌الاتباع است.
2– تبصره‌ي3  ماده‌ي 50 قانون قاچاق کالا و ارز مصوب 1392 مقرر می‌دارد که آراء صادره 
از شعب بدوی تعزیرات حکومتی و دادگاه انقلاب درصورتی‌که مبنی بر برائت متهم باشد ظرف 
بیست روز از تاریخ ابلاغ و پس از درخواست دادستان یا دستگاه مأمور وصول درآمدهای دولت 
یا ستاد و یا عنداللزوم دستگاه کاشف، قابل تجدیدنظرخواهی است. پرونده حسب مورد از سوی 
رئیس سازمان تعزیرات حکومتی یا رئیس کل دادگستری استان برای رسیدگی مجدد به یکی 

از شعب تجدیدنظر مربوطه ارجاع می‌شود. رأی شعبه تجدیدنظر قطعی و لازم‌الاجرا است.
3– ماده‌ي 52 قانون قاچاق کالا و ارز مصوب 1392 مقرر می‌دارد که متهمانی که به‌منظور رد 
اتهام قاچاق به اسناد مثبته گمرکی استناد می‌کنند، مکلف‌اند ظرف ده روز از زمان طرح پرونده 
در مرجع رسیدگی کننده، اصل آن سند را ارائه نمایند. این مهلت با عذرموجه به تشخیص 
مرجع رسیدگی کننده حداکثر یک بار دیگر به مدت ده روز قابل تمدید است. به اسنادی که 

خارج از این مهلت‌ها ارائه شود ترتیب اثری داده نمی‌شود.
4– ماده‌ي 14 قانون شورای حل اختلاف مصوب 1394 مقرر می‌دارد که در صورت بروز 
اختلاف در صلاحیت شورای حل اختلاف با سایر مراجع غیردادگستری در یک حوزه قضایی، 
حل اختلاف با شعبه اول دادگاه عمومی حوزه قضایی مربوط است و در حوزه‏های قضايی 
مختلف یک استان، حل اختلاف با شعبه اول دادگاه عمومی ‌شهرستان مرکز همان 
استان است. در صورت بروز اختلاف شوراهای حل اختلاف با مراجع غیر دادگستری واقع در 

حوزه دو استان، به ترتیب مقرر در بند )پ( ماده‌ي13 این قانون عمل می‌شود.
5– ماده‌ي 9 قانون مبارزه با تأمین مالی تروریسم مصوب 1395 مقرر می‌دارد که رسیدگی به 
جرايم موضوع این قانون در صلاحیت دادگاه‌های کیفری یک مرکز استان است. یکی از جرایم 
موضوع این قانون ماده‌ي3 این قانون است که مقرر می‌دارد کلیه اشخاص مطلع از جرايم 
موضوع این قانون موظف‌اند مراتب را در اسرع وقت به مقامات اداری، انتظامی، امنیتی یا قضايی 

ذی‌صلاح اعلام کنند، در غیر این صورت به مجازات تعزیری درجه هفت محکوم می‌شوند.
نکات: 1( علیرغم آنکه رسیدگی به جرایم تعزیری درجه سه به بالا در صلاحیت دادگاه کیفری 
یک است؛ لکن ماده‌ي 3 قانون مزبور باوجود درجه هفت بودن در دادگاه کیفری یک رسیدگی 
می‌شود. 2( قانون‌گذار بیان داشته است که جرایم موضوع این قانون )البته به‌استثناء جرایم 
موضوع ماده‌ي 12 آن( در دادگاه کیفری یک مرکز استان رسیدگی می‌شود. مرکز استان بودن 
مرجع قضایی موضوعیت دارد؛ بدین معنا که هرگاه دادگاه کیفری یک در شهر غیرمرکز استان 
بنا به‌ضرورت تأسیس شود و یکی از جرایم موضوع این قانون در آن واقع گردد، باز پرونده به 

دادگاه کیفری یک مرکز استان فرستاده می‌شود.
6– ماده‌ي 12 قانون مبارزه با تأمین مالی تروریسم مصوب 1395 مقرر می‌دارد که هرگاه 
جرايم موضوع این قانون در خارج از کشور و علیه جمهوری اسلامی ایران یا سازمان‌های 
آن حسب  به  رسیدگی  یابد،  ارتکاب  ایران  اسلامی  قلمرو جمهوری  در  مستقر  بین‌المللی 
با توجه به بند  از این جرایم  مورد در صلاحیت دادگاه‌های کیفری یک تهران است. یکی 
بر  تأثیرگذاری  به‌قصد  گروگان‌گیری  و  غیرقانونی  توقیف  مزبور  قانون  ماده‌ي1  )الف( 
است. ایران  اسلامی  جمهوری  قلمرو  در  نمایندگی  دارای  بین‌المللی  سازمان‌های  اقدامات 

7– بند )ث( ماده‌ي 6 قانون جرم سیاسی مصوب 1395 مقرر می‌دارد که ممنوعیت بازداشت 

و حبس به‌صورت انفرادی به‌جز در مواردی که مقام قضايی بیم تبانی بدهد یا آن را برای 
باشد. روز  پانزده  از  بیش  نباید  آن  مدت  درهرحال  لکن  بداند  ضروری  تحقیقات  تکمیل 

سیاسی  تشخیص  که  می‌دارد  مقرر   1395 مصوب  سیاسی  جرم  قانون   5 ماده‌ي   –8
بودن اتهام با دادسرا یا دادگاهی است که پرونده در آن مطرح است. متهم می‌تواند در هر 
مرحله از رسیدگی در دادسرا و تا پایان جلسه اول دادرسی در دادگاه نسبت به غیرسیاسی 
اظهارنظر  مورد  این  در  قراری  طی  رسیدگی‌کننده  مرجع  کند.  ایراد  خود  اتهام  بودن 
می‌نماید. شیوه صدور و اعتراض به این قرار تابع مقررات قانون آیین‌دادرسی کیفری است.

9– ماده‌ي 478 قانون آیین‌دادرسی کیفری مصوب 1392 مقرر می‌دارد که هرگاه رأی دیوان 
عالی کشور مبنی بر تجویز اعاده دادرسی باشد یا طبق ماده‌ي 477 اعاده دادرسی پذیرفته شده 
باشد اجرای حکم تا صدور حکم مجدد به تعویق می‌افتد و چنانچه از متهم تأمین اخذ نشده و یا 
تأمین منتفی شده باشد یا متناسب نباشد، دادگاهی که پس از تجویز اعاده دادرسی به موضوع 

رسیدگی می‌کند، تأمین لازم را اخذ می‌نماید.
نکته: تبصره ماده‌ي مزبور مقرر داشته است که درصورتی‌که مجازات مندرج در حکم، از نوع 
مجازات سالب حیات یا سایر مجازات‌های بدنی یا قلع‌وقمع بنا باشد، شعبه دیوان‌عالی کشور 
با وصول تقاضای اعاده دادرسی قبل از اتخاذ تصمیم درباره تقاضا، دستور توقف اجرای حکم 
را می‌دهد. براین‌اساس، رأی وحدت رویه شماره ۷۴۲ ـ ۱۳۹۴/۵/۶ هیئت عمومی دیوان‌عالی 
کشور صادر شده است که »غایت و هدف قانون‌گذار از وضع تبصره اصلاحی ذیل ماده‌ي ۴۷۸ 
قانون آیین دادرسی کیفری مصوّب سال ۱۳۹۲ این است که احکامی که پس از اجرا، قابل 
تدارک و جبران نیست و نسبت به آن تقاضای اعاده دادرسی شده قبل از حصول نتیجه تقاضا 
موقتاً به‌موقع اجرا گذارده نشود. بر این مبنا و با توجه به قابلیت اجرای احکام قطعی کیفری، 
شعبه دیوان‌عالی کشور برای صدور دستور توقف اجرای حکم ابتدا باید درخواست را بررسی و 
ملاحظه و چنانچه نظر اعضای شعبه بر رد درخواست باشد صدور دستور توقف اجرای حکم 
امر بی‌فایده و لغوی است و به این جهت صدور این دستور در چنین مواردی به دلالت عقلی 
موافق مقصود قانون‌گذار نبوده و موضوعاً از شمول حکم مقرر در تبصره مذکور خارج است. 
براین اساس، رأی شعبه سی و چهارم دیوان‌ عالی کشور که با این نظر انطباق دارد صائب و 
موجه تشخیص می‌گردد. این رأی طبق ماده‌ي ۴۷۱ قانون آیین دادرسی کیفری مصوّب سال 

۱۳۹۲ برای شعب دیوان عالی کشور لازم الاتباع است«.
10– ماده‌ي 40 قانون نظارت بر رفتار قضات مصوب 1390 مقرر می‌دارد که تعقیب قاضی در 
جرايم غیرعمدی، پس از اعلام مرجع کیفری و اجازه دادستان صورت می‌گیرد مگر آنکه تعقیب 
یا اجرای حکم مستلزم جلب یا بازداشت قاضی باشد که در این صورت مطابق ماده‌ي39 این 
قانون عمل می‌شود. در ماده‌ي 39 آمده است که هرگاه قاضی در مظان ارتکاب جرم عمدی 
قرار گیرد، دادستان موضوع را بررسی و چنانچه دلایل و قرائن، دلالت بر توجه اتهام داشته باشد، 
تعلیق وی از سمت قضايی را تا صدور رأی قطعی توسط مرجع ذی‌صلاح و اجرای آن، از دادگاه 

عالی تقاضا می‌کند. دادگاه مذکور پس از رسیدگی به دلایل، تصمیم مقتضی اتخاذ می‌نماید.
11– تبصره ماده‌ي 44 قانون قاچاق کالا و ارز مصوب 1392 مقرر می‌دارد که درصورتی‌که 
پس از ارجاع پرونده به سازمان تعزیرات حکومتی و انجام تحقیقات محرز شود رسیدگی به 
جرم ارتکابی در صلاحیت مرجع قضايی است، شعبه مرجوع‌‏الیه مکلف است بلافاصله قرار عدم 
صلاحیت خود را صادر نماید و پرونده را به مرجع قضايی ذی‌صلاح ارسال نماید. این قرار پس 
از تأیید مقام مافوق شعبه در سازمان تعزیرات حکومتی و یا در صورت عدم اعلام نظر آن مقام 

ظرف یک هفته، قطعی است.
12– تبصره ماده‌ي 48 قانون قاچاق کالا و ارز مصوب 1392 مقرر می‌دارد که در پرونده‏های 
قاچاق کالای ممنوع، سازمان‌یافته، حرفه‌ای و یا پرونده‌هایی که ارزش کالای قاچاق مکشوفه 
بیش از یک‌صد میلیون )100.000.000( ریال است، مرجع رسیدگی مکلف است نسبت به 
صدور دستور شناسایی و توقیف اموال متعلق به متهم در حدود جزای نقدی احتمالی از طرق 
مقتضی، ازجمله استعلام از ادارات ثبت‌اسناد و املاک، مخابرات، بانک‌ها و سازمان بورس و اوراق 
بهادار، اقدام نماید. مراجع طرف استعلام نیز موظف‌اند ظرف پنج روز پاسخ لازم را به مرجع 

رسیدگی اعلام کنند.

9- گزينه‌ي4 صحيح است.)9(5- گزينه‌ي1 صحيح است.)5(1- گزينه‌ي4 صحيح است.)1(
10- گزينه‌ي1 صحيح است.)10(6- گزينه‌ي3 صحيح است.)6(2-گزينه‌ي2 صحيح است.)2( 

11- گزينه‌ي3 صحيح است.)11(7- گزينه‌ي4 صحيح است.)7(3- گزينه‌ي4 صحيح است.)3( 
12- گزينه‌ي2 صحيح است.)12(8- گزينه‌ي2 صحيح است.)8(4- گزينه‌ي1 صحيح است.)4(

12- طبق قانون قاچاق کالا و ارز مصوب 1392، 
در چه جرایمی مرجع رسیدگی مکلف است 
نسبت به صدور دستور شناسایی و توقیف 
اموال متعلق به متهم در حدود جزای نقدی 
احتمالی از طرق مقتضی، ازجمله استعلام از 
ادارات ثبت‌اسناد و املاک، مخابرات، بانک‌ها 
و سازمان بورس و اوراق بهادار، اقدام نماید؟

1( در پـرونـده‏هـای قـاچـاق کـالای مـمـنوع، 
سازمان‌یافته، حرفه‌ای، مجـاز و مجاز مشروط و 
یا پرونده‌هایـی که ارزش کالای قاچاق مکشوفه 

بیش از یک میلیارد ریال است.
2( در پـرونـده‏هـای قـاچـاق کـالای مـمـنوع، 
یا پرونده‌هـایی کـه  سـازمان‌یافته، حرفـه‌ای و 
از یک‌صد  بیش  مکشوفه  قاچـاق  کالای  ارزش 

میلیون ریال است.

3( در پـرونـده‏هـای قـاچـاق کـالای مـمـنوع، 
سـازمان‌یافته، حرفـه‌ای، مجاز و مجاز مشروط و 
یا پرونده‌هایـی که ارزش کالای قاچاق مکشوفه 

بیش از یک‌صد میلیون ریال است.
4( در پـرونـده‏هـای قـاچـاق کـالای مـمنوع، 
سـازمان‌یافته، حرفـه‌ای و یـا پرونده‌هایـی کـه 
یـک  از  بیـش  مکشـوفه  قاچـاق  کالای  ارزش 

میلیـارد ریال اسـت.
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مقابله با رشـاء و ارتشاء گامی در جهت 
تأمین سلامت اداری

بیان مسئله: در فـرهنگ عـمومی رشـوه 
عبـارت است از دریافت وجه یا مال یا هر 
چیزی که برای از بین بردن حق یا انجام 
داده  کسـی  به  مقـررات  برخـلاف  کاری 
می‌شود. رشوه دادن و رشوه گرفتن هردو 
عملی غیراخلاقی و مذموم هستند که انجام 
آنها تحت شرایطی که بررسی خواهیم کرد، 
قابل مجـازات اسـت. رشـاء )رشـوه دادن( 
و ارتشـاء )رشـوه گرفتـن( ازجـمله جرایم 
علـیه آسـایش عمومی‌اند که موجـب سلب 
اعتماد مردم نسـبت به هیـئت حاکـمه و 
نظام اجرایی و اداری و از بین رفتن اعتماد 
عمومی نسبت به کارکنان اداری و مأموران 
می‌شوند و زمینه ترویج فساد مالی را برای 
سـایرین فراهـم می‌کـنند. رشـاء و ارتشـاء 
تقریباً با روی کار آمدن نهادهای عمومی در 
جوامع بشری ظهور پیدا کردند، به‌طوری‌که 
در طول تاریخ داسـتان‌های زیادی در این 

خصوص به چشم می‌خورد.
در اسلام عمل رشـوه دادن و رشـوه گرفتن 
گناه و مسـتوجب مجازات است. قرآن کریم 
از آن به »اکل مال به باطل« یاد کرده است. 
در روایات نـیز این کار هـم‌پایه کفر به خدا 
دانسـته شده و به راشـی و مرتشـی وعده 

آتش داده شده است.
امروزه رشـوه‌خواری به اشـکال و روش‌های 
گوناگونی بروز پیدا کرده و دامنه آن حتی 
در قالب قراردادهای بین‌المللی نیز گسترش 
یافـته و به نحـوی عمل می‌شـود که کاملاً 

موّجه و قانونی جلوه کند.
متأسفانه در کشور ما بعد از پایان جنگ این 
و  کرد  پیدا  بی‌سابقه‌ای  رشد  مذموم  عمل 
مقنن بر آن شد تا با تشدید مجازات، درصدد 
مقابله با آن برآید. ازاین‌رو در سال ۱۳۶۷، 
مجمع تشخیص مصلحت نظام »قانون تشدید 
را تصویب کرد. ارتشاء«  مجازات مرتکبین 

و  مستخدمین  هرگاه  فعلی  مقررات  برابر 
مأموران دولتی اعم از کادر قضایی و اداری، 

شوراها یا شهرداری‌ها یا نهادهای انقلابی و 
به‌طور کلی قوای سه‌گانه نیروهای مسلح، 
شرکت‌هـای دولتی یا سازمان‌هـای دولتی 
یا وابسـته به دولت یا مأمورین به خدمات 
عمـومی )خواه رسـمی یا غیررسمی( برای 
انجام دادن یا انجام ندادن امری که مربوط 
به سازمان‌های مزبور می‌باشد وجه یا مال 
یا سـند پرداخـت وجه یا تسـلیم مالی را 
مستقیماً یا غیرمستقیم قبول نمـایند، در 
حکم مرتشی هستند و فرق نمی‌کند که امر 
مربوط به وظایف آنها باشـد یا آنکه مربوط 
به مأمور دیگری در آن سـازمان باشـد. در 
این صـورت خـواه آن کار را انجـام داده یا 
نداده باشند و انجام آن بر طبق وظیفه یا بر 
حق بوده یا نبوده باشـد یا آنکه در انجام یا 
عدم انجـام آن مؤثر بوده یا نبوده، به ترتیب 

زیر مجازات خواهند شد:
- اگر قیمت مال یا وجه گرفته شده بیش از ۲۰ 
هزار ریال نباشد، رشوه‌گیرنده به انفصال موقت 
از شش ماه تا سه سال و اگر در مرتبه مدیر کل 
یا هم‌طراز مدیر کل یا بالاتر باشد، به انفصال 
محکوم خواهد شد. دولتی  مشاغل  از  دائم 

- اگر قیمت مال یا وجه گرفته شده بیشتر از 
۲۰ هزار ریال و تا مبلغ ۲۰۰ هزار ریال باشد، 
رشوه گیرنده به یک تا سه سال حبس، جزای 
نقدی معادل قیمت مال یا وجه مأخوذه و 
انفصال موقت از شش ماه تا سه سال محکوم 
خواهـد شـد. در این حـالت اگر مرتکـب در 
مرتبه مدیر‌کل یا هم‌طراز مدیر‌کل یا بالاتر 
باشـد، به‌جای انفصـال موقـت، به انفصال 
دائم از مشاغل دولتی محکوم خواهـد شد.

- اگر قیمـت مال یا وجـه گرفته شده بیش 
از ۲۰۰ هـزار ریال و تا میـزان یک‌ میلیون 
ریال باشـد، مجازات رشوه گیرنده دو تا پنج 
سال حـبس به‌علاوه جـزای نقدی معادل 
قیمـت مال یا وجـه گرفـته شـده، انفصـال 
دائم از خـدمات دولتـی و ۷۴ ضـربه شلاق 
خواهـد بود. اگر مرتـکب در مرتبه پایین‌تر 
از مـدیر‌کل یا هم‌طـراز آن باشـد، به‌جای 
انفصال دائم به انفصال موقت از شش ماه تا 

سـه سـال محـکوم خواهـد شـد.
- اگر قیـمت مال یا وجه گرفته شده بیش 
از یک ‌میلیـون ریال باشـد، مجازات رشـوه 
گیرنده پنـج تا ده سال حبس، جزای نقدی 
معـادل قیمـت مال یا وجـه گرفـته شـده، 
انفصـال دائم از خـدمات دولـتی و تا ۷۴ 
ضـربه شلاق خواهـد بود. در این حالت اگر 
رشـوه گیرنده در مرتبه پایین‌تر از مدیر‌کل 
یا هم‌طراز آن باشـد، به‌جای انفصال دائم، 
به انفصـال موقـت از شش ماه تا سـه سال 

محکوم خواهد شد.
- هنـگامی که مـیزان رشـوه بیش از مبلغ 
۲۰۰ هـزار ریال باشـد، در صـورت وجـود 
دلایل کافی قاضی رسیدگی کننده باید قرار 
بازداشت متهم را صادر کند و وزیر دستگاه 
می‌تواند پس از پایان مدت بازداشت، کارمند 
را تا پایان رسیدگی و تعیین تکلیف نهایی 
از خدمت تعلیق نماید و به این ایام در هیچ 
حالت حقوق و مزایایی تعلق نخواهد گرفت.)۱(

- چنانچه ارتشاء با تشکیل باند یا شبکه با 
رهبری چند نفر تحقق یابد، مرتکبین علاوه 
غیرمنقولی  و  منقول  اموال  کلیه  بر ضبط 
که از طریق رشوه کسب کرده‌اند، به جزای 
نقدی معادل مجموع آن اموال، انفصال دائم 
از خـدمات دولتی و حبس از ۱۵ سـال تا 
ابد محکوم می‌شـوند و هرگاه به تشخیص 
به  مفسد ‌فی‌الارض شناخته شوند  دادگاه 
اعدام یا قطع دسـت راست یا پای چپ یا 

تبعید خواهند شد.)۲(
اما رشوه دهنده )راشی( نیز با دادن رشوه 
مرتکـب جرم شـده و از حیـث قانون قابل 
تعقیب و مجازات اسـت. ازاین‌رو قانون مقرر 
داشـته:»هر کـس عالماً و از روی عمد برای 
اقدام به امری یا امتناع از انجام کاری که 
از وظایف مأمورین می‌باشد وجه یا مالی یا 
سـند پرداخت وجه )مثل چک، سفته و...( 
یا سـند تسـلیم مالی )مانند حواله واگذاری 
خودرو یا موافقت اصولی و...( را مستقیم یا 
غیرمستقیم بدهد، علاوه بر ضبط مالی ناشی 
از ارتشاء به حبس از شش ماه تا سه سال و 

آشــنایی بــا حقــوق شــهروندی

ت و دوم، خرداد و تیر ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱۲۸، سال بیس
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یا تا ۷۴ ضربه شلاق محکوم خواهد شد«.
با این همه به لحاظ خطرات ناشی از جرم 
ارتشاء در نظام اداری کشور، فسادهای پنهان 
ناشی از آن و اهمیت نقش و همکاری رشوه 
دهنـدگان در کشـف فسـاد و رشوه‌خواری 
کارکـنان دولـت، چـنانچه رشـوه دهـنده 
قبـل از کشـف جـرم مأمورین و ضـابطین 
دادگـستری را از وقوع جرم مطلع کند، از 
ضـبط مالی معـاف می‌شود و اگر امتیازی 
به او تعلق گرفته باشد، لغو نخواهد شد.)۳(

شایان ذکر است که چنانچه رشوه دهنده با 
اقرار خود پس از کشف جرم توسط مأمورین 
و در ضمن تعقیب موجب شود که رشوه 
گیرندگان شناسایی و تعقیب شوند تا نصف 
مالی که به‌عنوان رشوه پرداخته است به او 
بازگردانده می‌شود ولی امتیازی که به وی 
تعلق گرفته لغو می‌گردد.)۴( به‌علاوه اگر ثابت 
شود رشوه‌دهنده مضطر بوده یا برای حفظ 
حقوق حقه‌اش ناچار به پرداخت رشوه شده، 
تعقیب و مجازات نخواهد شد و وجه یا مالی 
که پرداخته به او بازگردانده خواهد شد.)۵(

در همین‌جا لازم است تا در مورد اضطرار و 
»شخص مضطر« توضیح دهیم. برابر قانون 
قبیل  از  شدید  خطر  بروز  هنگام  هرکس 
آتش‌سوزی، سیل و طوفان به‌منظور حفظ 
مرتکب جرم  دیگری  یا  مال خود  یا  جان 
آنکه  به‌شرط  شد  نخواهد  مجازات  شود، 
خـطر را خـودش به وجـود نیاورده باشـد، 
عکـس‌العمل او در مقـابله با خطر تناسـب 
داشته باشد و این عکس‌العمل برای رفع آن 
خطر ضرورت داشته باشد. مثل شخصی که 
برای پذیرش فرزند رو به مرگش ناگزیر به 
پرداخت رشوه به مدیر بیمارستان شود؛ اما 
اگر فردی برای دریافت پروانه کار ساختمان 
و به‌منظور اخذ وام بانکی مبلغی به‌عنوان 
رشوه به کارمند شهرداری پرداخت کند تا 
نمی‌توان  نکند،  مانع‌تراشی  مزبور  کارمند 
رشوه‌دهنده را مضطر دانست چراکه با خطر 

شـدیدی روبرو نبـوده اسـت.
در قـانون مجازات اسلامی و سایر قوانین 
رشـوه  از  مخـتلفی  اشـکال  به  پراکـنده، 
برمی‌خوریم که به‌اختصار به آنها می‌پردازیم.

۱-۷- ارتشاء توسط کارشناسان
کارشناسان دادگستری چه از سوی دادگاه 
انتخاب شوند و چه از سوی طرفین اختلاف، 
چنانچه در مقابل اخذ وجه یا مال به نفع 
یکی از طرفین اظهارنظر کنند، به حبس از 
شش ماه تا دو سال یا جزای نقدی از سه تا 

۱۲ میلیون ریال محکوم می‌شوند.)6(
۲-۷- ارتشاء توسط کارکنان قضایی

اگر قضات دادگاه به‌واسطه ارتشاء حکم به 
مجازاتی شـدیدتر از آنچـه در قانون مقرر 
شده صـادر کنند، علاوه بر مجازات ارتشاء 
به مجازات مقدار زایدی که مورد حکم واقع 

شده محکوم می‌شوند.)7(
۳-۷- ارتشاء هنگامی که رشوه وجه 

نقد نباشد.
اگر رشوه به‌صورت وجه نقد نباشد، بلکه مالی 
بلاعوض یا به مقدار بسیار ارزان‌تر از قیمت 
معمولی یا ظاهراً به قیمت معمولی ولی درواقع 
به مقدار کمتر از قیمت واقعی به مأمورین 
دولتی به‌طور مستقیم به خودشان یا به شخص 
موردنظر آنان منتقل شود یا به‌قصد رشوه مالی 
از آنها به مقدار گران‌تر از مقدار حقیقی‌اش 
خریداری گردد، رشوه تلقی و مجازات ارتشاء

در خصوص آنها اعمال خواهد شد.)8(
۴-۷- واسطه‌گری برای رشوه دادن و 

رشوه گرفتن
هرکـس عالـماً و از روی عمد سـبب شود 
تا جرم ارتشـاء محقق شود، برای مثال با 
طرفین رشوه‌دهنده و رشوه‌گیرنده مذاکره 
کند یا در پرداخت و گرفتن وجه کمک کند، 
به مجازات رشوه‌دهنده محکوم می‌شود.)9(
۵-۷- گرفتن کمیسیون و پورسانت

یکی از جرایم شایع در معاملات بین‌المللی یا 
داخلی، اخذ کمیسیون یا پورسانت در معاملات 

دولتی است که ارقام آن بسیار زیاد می‌باشد.
به‌واسطه قدرتی  این جرایم متأسفانه  کشف 
که حاکمان دولتی دارند بسیار سخت بوده و 
معـمولاً به‌صـورت شبـکه‌هایی در قالب جرایم 
سازمان‌یافته تحقق می‌یابند. ازاین‌رو قانون‌گذار 
به‌صورت خاص این عمل را مورد توجه قرار داده 
و با تصویب ماده‌ي واحده‌ای، مجازات حبس و 
جزای نقدی برای آن مقرر کرده است.)10( بر این 
اساس قبول هرگونه پورسانت اعم از وجه، مال، 
سند پرداخت وجه یا تسلیم مال تحت هر عنوان 
به‌طور مستقیم یا غیر‌مسـتقیم )برای مثـال 
منـظور کردن پورسانت به‌حساب فرزندان یا اقوام 
دیگر( در رابطه با معاملات خارجی، قوای سه‌گانه 
دولتی،  مؤسـسات  و  شـرکت‌ها  سازمـان‌ها، 
نیروهای مسلح، نهادهای انقلابی، شهرداری‌ها 
و کلیه تشکیلات وابسته به آنها ممنوع است 
و مرتکب علاوه بر رد پورسانت یا معادل آن 
به دولـت، به دو تا پنج سال حبـس و جزای 
نقدی معادل مبلغ پورسانت محکوم می‌شود.
۶-۷- اخذ رشوه توسط پزشک برای 

صدور گواهی خلاف واقع
درباره  واقـع  خلاف  تصـدیق  پزشـک  اگر 
شخصـی برای معافـیت از خـدمت در ادارات 
رسمی یا نظام‌وظیفه یا برای ارائه به مراجع 
قضـایی بدهد، برای مثال متهم برای رهایی از 
مجـازات شـلاق از پزشـک گواهی بگیرد که 
اجرای آن مجازات موجب تشـدید بیمـاری‌اش 
می‌شـود یا برای عدم حضـور در شعبه بازپرسی 
بیماری  دارای  متهم  که  کند  صادر  گواهی 
است که باید یک هفته بسـتری باشد و ...، 
به شش ماه تا دو سال حبس یا به سه تا ۱۲ 
میلیون ریال جزای نقدی محکوم خواهد شد. 
اگر پزشک مزبور برای صدور گواهی خلاف 
واقع رشوه دریافت کند، علاوه بر بازگرداندن 
و ضبط آن به‌عنوان جریمه، به مجازات مقرر 
شد.)1۱( خواهد  محکوم  رشوه‌گیرنده  برای 

پی‌نوشـت‌ها:
۱. تبصـره‌ي ۴ مـاده‌ي ۳ قانون تشـدید مجازات مرتکـبین ارتشـاء و اختلاس و 

کلاهبرداری مصوب 1367/9/15مجمع تشخیص مصلحت نظام.
۲. ماده‌ي ۴ قانون تشدید مجازات مرتکبین ارتشاء و اختلاس و کلاهبرداری مصوب 

1367/9/15 مجمع تشخیص مصلحت نظام.
و  اختلاس  و  ارتشاء  مرتکبین  مجازات  تشدید  قانون   ۳ ماده‌ي   ۵ تبصره‌ي   .۳

کلاهبرداری مصوب 1367/9/15 مجمع تشخیص مصلحت نظام.
۴. همان

۵. تبصره‌ي ماده‌ي ۵۹۲ قانون مجازات اسلامی مصوب سال ۱۳۹۲.
۶. ماده‌ي ۵88 قانون مجازات اسلامی مصوب سال ۱۳۹۲.
۷. ماده‌ي ۵89 قانون مجازات اسلامی مصوب سال ۱۳۹۲.
۸. ماده‌ي ۵۹0 قانون مجازات اسلامی مصوب سال ۱۳۹۲.
۹. ماده‌ي ۵۹3 قانون مجازات اسلامی مصوب سال ۱۳۹۲.

۱۰. قانون ممنوعیت اخذ پورسانت در معاملات خارجی، مصوب 1372/5/3 مجلس 
شورای اسلامی.

۱۱. ماده‌ي ۵39 قانون مجازات اسلامی مصوب سال ۱۳۹۲.

جامع شهروند‌ی«  کتاب»حقوق  از  برگرفته 
تالیف د‌کتر محمود براتی نیا
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پرسش 128: 
معافيـت  از  اسـتفاده  بـا  كـه  كالايـي  فـروش  آيـا 
گمركـي از مناطـق آزاد تجـاري توسـط مسـافران 
ترخيص مي‌شـود، مشـمول مـاده‌ي 38 قانـون امور 
گمركـي بوده و قاچاق محسـوب مي‌گـردد و مرتكب 
آن قابـل تعقيـب يكفـري اسـت و آيـا رسـيدگي به 
جـرم اختلاس مذكـور در مـاده‌ي 16 قانون مجازات 
مرتكبيـن قاچـاق در صلاحيـت دادگاه‌هـاي انقالب 

است؟ اسالمي 

پاسخ مربوط به پرسش شماره‌ي 127:
لحـاظ  بـه  متهـم  تعقيـب  موقوفـي  قـرار  صـدور 
عفـو، اسـلحه غيرمجـاز را تبديـل بـه اسـلحه مجـاز 
نمي‌نمايـد و آن قسـمت از حكـم كـه بـه اسـتناد 
تبصـره‌ي2 ماده‌ي 3 قانون تشـديد مجازات اسـلحه 
 1350 مصـوب  مسـلح  قاچاق‌چيـان  و  مهمـات  و 
صـادر گرديـده بـه اعتبار خود باقي اسـت و اسـلحه 

ضبـط شـده مرجـوع نمي‌شـود.

ت و دوم، خرداد و تیر ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱۲۸، سال بیس
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افقی
1. بخش انتهایی رمز جدول

2. رنگ پاکی – در قراردادهای قائم به شخص مهم است
3. خون – علامت مفعول بی‌واسطه – اینک – تکبر

4. از انواع عین – با ترکه اگر بیاید یکی از دعاوی حسبی 
است – دان واژگون

5. مشکل گفتاری – گیج – ساختن آن کاری تجاری است
از  – پیمان منع استفاده  برتر  – مهره  6. علامت استمراری 

مین ضدنفر
مال  برای  مدنی  قانون   312 ماده‌ی  در  مندرج  بهای   .7

مغصوب
8. شهرداری سابق – حرف فاصله – ابر نزدیک زمین

9. شهر کرمانی – سپاس – رهرو و عارف
10. فلز پرمصرف – وقف بر آن صحیح نمی‌باشد – از انواع 

سوره‌های قرآنی
انتها – ریشه تفسیر – سازمان آزادی‌بخش فلسطین –   .11

کلام صریح
12. ضمان آن‌یک ضمان معاوضی است – در تدریس  به‌کار می‌رود

13. بخش دوم رمز جدول

عمود‌ی
1. بخش ابتدایی رمز جدول

2. از انواع دعاوی – شهر دیوان داوری
3. اطراف دهان – پول قدرتمند آسیا – دوان درهم – رسمیت 
شعبه تجدیدنظر دیوان عدالت اداری با این تعداد عضو است

4. از موانع حضانت – از خسارات قابل تأدیه – جرم‌شناس و 
جامعه‌شناس ایتالیایی

5. از بخش‌های دیوان عالی کشور – خالص – مرکز روسیه
اهلیت  موانع  از   – مذهبی  فقهی- شهر  مطرح  قواعد  از   .6

استيفاء
7. از مباحث مهم شرکت‌های تجاری – کار لجباز

8. از شرایط اقامه‌ی دعوا – پرونده قدیمی
9. با همدیگر – نشانه – کرم حشره

10. ضمیر اشاره- از موارد اعاده دادرسی – نیستی
11. برهنه – منشأ گرفتن – از ارث برنده‌ها – مزه خرمالو

12. پیمانی نظامی – از عوامل مورد توجه در اعسار
13. بخش سوم رمز جدول

پاسخ رمز جد‌ول شماره ۱۲7:
»مـاد‌ه‌ی 289 ق م« : جنایـت بر نفس، عضو 
و منفعت بر سـه قسـم، عمد‌ی، شبه عمد‌ی

 و خطای محض اسـت.

رمز جد‌ول: 2 مورد از موارد ماد‌ه 223 قانون تجارت د‌ر مورد شرایط برات

وع
شر

بخش 
انتهایی

جد‌ول شماره 12۸
تنظیـم کننـد‌‌‌ه: اصغـر فراهانی، وکیل د‌‌‌اد‌‌‌گسـتری و کارشـناس ارشـد‌‌‌ حقـوق خصوصی

۱۳
۹۷

یر 
و ت

اد 
رد

 خ
وم،

و د
ت 

یس
ل ب

سا
 ،۱۲۸


ره 

شما
ی 

رس
داد

مه 
هنا

ما

83

ماهنامه حقوقی، فرهنگی و اجتماعی



توبیخ اهل الکوفه
أرَْوَاحٍ،  أشَْ�بَاحاً  باَل أرََاکُ�مْ  لِ�ی  »مَ�ا 
�اکاً  باَلصَلَحٍ،  وَأرَْوَاح�اً  بلَِأشَْ�بَاحٍ، وَنسَُّ
ماً، وَشُ�هُوداً  �اراً  بلَِأرَْبَ�احٍ، وَأیَقَْاظاً نوَُّ وَتجَُّ
�اءَ،  غُیَّب�اً، وَناَظِ�رَهً عَمْیَ�اءَ، وَسَ�امِعَهً صَمَّ

بکَْـ�مَاءَ! وَناَطِقَهً 
قُطْبِهَ�ا،  عَلَ�ی  قَامَ�تْ  قَ�دْ  ضَاَللٍ  رَایَ�هُ 
مْ بصَِـاعِهَا،  ُـ قَـتْ بشُِـعَبِهَـ�ا، تکَِیلُک َـرَّ وَتفَ
مِ�نَ  قَائدُِهَ�ا خَ�ارِجٌ  ببَِاعِهَ�ا.  وَتخَْبِطُکُ�مْ 

لَّ�هِ«. المِْلَّ�هِ، قَائِ�مٌ عَلَ�ی الضِّ
نکوهش کوفیان

»مردم کوفه‌! چرا شما را پیکرهای بی‌روح 
و روح‌ه�ای بـدون جس�د می‌نگـرم؟ چ�را 
ش�ما را عبادت‌کنندگان�ی بدون صلاحیّت 
و بـازرگانانـ�ی ب�دون س�ود و تج�ارت و 
بیداران�ی خفت�ه و حـاضرانـ�ی غای�ب از 
صحن�ه، بینندگانی نابینا، ش�نوندگانی کر 
و س�خن‌گویانی لال، مشـاهده می‌کن�م؟ 
پرچ�م گمراه�ی در جاي خود برافراش�ته 
ش�ده و طرف�داران آن پراکن�ده ش�ده‌اند، 
ب�ا پیمانـه خ�ود می‌س�نجند و را  ش�ما 
سرکوب می‌کنند، پرچم‌دارشان )معاویه(،

از مل�ت اسالم خـارج و ب�ر راه گمراه�ی 
ایسـتاده اس�ت«.

الاخبار عن عَسف بنی امیّه
ثفَُالَ�هٌ   مِنْک�مْ  إلَِّ یوَْمَئِ�ذٍ  یبَْقَ�ی   »فَاَل
کَثُفَالَ�هِ القِْ�دْرِ، أوَْ نفَُاضَهٌ کَنُفَاضَ�هِ العِْکْمِ، 
تعَْرُکُکُ�مْ عَ�رْكَ الْدِیمِ، وَتدَُوسُ�کُمْ دَوْسَ 
الحَْ�صِ یـدِ، وَتسَـتَْخْلـِ�صُ المُْؤْمِ�نَ مِنْ 
یْرِ الحَْبَّ�هَ البَْطِینَهَ  بیَْنِکُ�مُ اسْ�تِخْلَصَ الطَّ

مِ�نْ بیَْ�نِ هَزِی�لِ الحَْبِّ«.
خبر از کشتار و فساد بنی امیّه

»پس آن روز که بر ش�ما دس�ت یابند جز
تعداد کمی از ش�ما باق�ی نگذارند، چونان 
باقیمان�ده غذای�ی ان�دك در ت�ه دیگ، یا 
دانـه‌هـ�اي غـذاي چـسبیـده در اطـراف 
ظـرف، مانن�د پوس�ت‌های چرم�ی ش�ما 
را ب�ه ه�م پیچان�ده می‌فش�ارند و همانند 
خرم�ن ش�ما را ب�ه ش�دّت می‌کوبن�د و 
چونـان پرن�ده‌ای ک�ه دانه‌هـای درش�ت 
را از لاغ�ر ج�دا کن�د، ای�ن گـمراهـ�ان، 
مؤمن�ان را از می�ان ش�ما ج�دا س�اخته 

ناب�ود می‌کنن�د«.
التاکید علی طاعه اهل‌البیت

»أیَْ�نَ تذَْهَبُ بکُِ�مُ المَْذَاهِ�بُ، وَتتَِیهُ بکُِمُ 
وَمِ�نْ  الکَْ�وَاذِبُ؟  وَتخَْدَعُکُـ�مُ  الغَْیَاهِ�بُ 

َّ�ی تؤُْفَکُونَ؟ أیَْ�نَ تؤُْتَ�وْنَ، وَأنَ
فَلِ�کُلِّ أجََ�لٍ کِتَابٌ، وَلِ�کُلِّ غَیْـ�بَهٍ إیاَبٌ.

َّانیِِّکُمْ، وَأحَْضِ  فَاسْ�تَمِعُوا مِنْ رَب
وَاسْتـیَْقِـظُـ�وا  قُـلُوبکَُــمْ،  رُوهُ 
َـتَـ�فَ بکُِ�مْ. وَلـْیَصـْ�دُقْ  إنِْ ه
شَ�مْلهَُ،  وَلیَْجْمَ�عْ  أهَْلَ�هُ،  رَائِ�دٌ 
ُـحْضِـ�رْ ذِهْنَـهُ، فَلقََ�دْ فَلـَقَ  وَلیْ
لکَُ�مُ الْمْرَ فَلْ�قَ الخَْ�رَزَهِ، وَقَرَفَهُ 

مْغَ�هِ«. قَـرْفَ الصَّ
هشـد‌ار و سـفارش به اطاعت از 

اهل‌بیت علیهم‌السلام
»ب�ا توجه به این همه خطرات، روش‌های

گمراه‌کنن�ده ش�ما را به کجا می‌کش�اند؟ 
تاریکی‌ه�ا و ظلمت‌ه�ا ت�ا ک�ی ش�ما را 
متحیّ�ر می‌س�ازد؟ دروغ‌پردازی‌ه�ا تا چه 
زمان�ی ش�ما را می‌فریبد؟ از کجا دش�من 
در ش�ما نف�وذ ک�رده به اینج�ا آورده و به 
کج�ا بازمی‌گردان�د؟ آگاه باش�ید ک�ه هر 
سـرآمدی را پرونـده‌ای و ه�ر غیبت�ی را 

بازگشت دوباره ایسـ�ت.
م�ردم! به س�خن عال�م خداش�ناس خود 
گ�وش ف�را دهی�د، دل‌ه�ای خ�ود را در 
پیشگاه او حاضر کنـید و با فریادهـاي او 
بیدار ش�وید، رهبر جامـ�عه بای�د با مردم 
به‌راسـتی سـخن گوی�د و پراکـندگـ�ی 
م�ردم را به وحدت تبدیل و اندیش�ه خود 
را بـراي پذیرفت�ن ح�ق آمـاده گردانـد.

پیش�واي ش�ما چن�ان واقعیت‌ه�ا را براي 
ش�ما شکافت، چونان ش�کافتن مهره‌های 
ظری�ف و حقیقت را از باطل چون ش�یره 
درخـ�تی ک�ه از بـدنـ�ه آن خارج ش�ود، 

بیرون کش�ید«.

ت و دوم، خرداد و تیر ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱۲۸، سال بیس
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الاخبار عن مسخ القیّم فی حکومه 
بني‌امیّه

»فَعِنْدَ ذلکَِ أخََ�ذَ البَْاطِلُ مَآخِذَهُ، وَرَکِبَ
ـ�اغِیَهُ،  الـْ�جَهْلُ مَرَاکِبَ�هُ، وَعَـظُمـَ�تِ الطَّ
هْ�رُ صِ یَ�الَ  اعِیَ�هُ، وَصَ�الَ الدَّ وَقَلَّ�تِ الدَّ
�بُعِ العَْقُ�ورِ، وَهَ�دَرَ فَنِی�قُ البَْاطِلِ بعَْدَ  السَّ
کُظُـومٍ، وَتوََاخَ�ی النَّ�اسُ عَلَ�ی الفُْجُ�ورِ، 
عَلَ�ی  وا  ّـُ وَتحََاب یـِن،  الدِّ عَلَ�ی  وَتهََاجَ�رُوا 

�دْقِ. الکَْـذِبِ، وَتبََاغَضُ�وا عَلَ�ی الصَّ
فَإذَِا کَ انَ ذلِ�کَ کَانَ الوَْلدَُ غَیْظاً وَالمَْطَرُ 
وَتغَی�ضُ  فَیْضَ�اً  اللِّئَـامُ  وَتفِی�ضُ  قَیْظ�اً 
مَ�انِ  الکِْـَرامُ غَیْض�اً، وَکَانَ أهَْ�لُ ذلِ�کَ الزَّ
الً،  ذِئاَباً، وَسَاَلطِینُهُ سِ�بَاعاً، وَأوَْسَاطُهُ أکَُّ
وَفَ�اضَ  ـْدقُ،  الصِّ وَغَ�ارَ  أمَْوَات�ا؛ً  وَفُقَ�رَاؤُهُ 
هُ باِللِّسَ�انِ،  الْ�کَ ذِبُ، وَاسْ�تُعْمِلتَِ المَْـَودَّ
وَتشََـاجَرَ النَّ�اسُ باِلقُْلُـوبِ، وَصَارَالفُْسُ�وقُ 
نسََ�باً، وَالعَْفَ�افُ عَجَب�اً، وَلبُِ�سَ الْسِْاَلمُ 

مَقْلُوباً«. الفَْ�رْوِ  لبُْ�سَ 
خبر از مسخ ارزش ها د‌ر حکومت 

بني‌امیّه
»پ�س در آن هنـگام ک�ه امویـان بر شـما

تس�لط یابند، باط�ل بر جاي خود اس�توار 
شـود و جه�ل و نادان�ی ب�ر مـرکب‌هـ�ا 
سـوار و طـاغـ�وت زمـان عظم�ت یافت�ه 
و دعـوت‌کننـدگـ�ان ب�ه ح�ق ان�دك و 
بی‌مشـتری خواهن�د ش�د. روزگار چون�ان 
درن�ده خطرناک�ی حمل�ه‌ور ش�ده و باطل 
پ�س از مدّت‌ه�ا سـکوت، نعره می‌کش�د، 
م�ردم در شکس�تن قوانین خدا دس�ت در 
دس�ت ه�م می‌گذارن�د و در جدا ش�دن از 
دی�ن متّح�د می‌گردن�د و در دروغ‌پردازی 
ب�ا هم دوس�ت و در راس�ت‌گویی دش�من 
یکـدیگـ�رند و چ�ون چنی�ن روزگـ�اري 
می‌رس�د، فرزن�د ب�ا پ�در دش�منی ورزد و 
ب�اران خنک‌کننده، گرمی و س�وزش آورد، 
پس�ت فطرت�ان همه‌ج�ا را پ�ر می‌کنن�د، 

نی�کان و بزرگـواران کمی�اب می‌ش�وند، 
مردم آن روزگار چون گرگان و پادش�اهان 
چون درندگان، تهیدس�تان طعم�ه آنان و 
مس�تمندان چونان م�ردگان خواهند بود، 
راس�تی از میانش�ان رخ�ت برمی‌بن�دد و 
دروغ ف�راوان می‌ش�ود، ب�ا زب�ان تظاهر به 
دوس�تی دارند؛ اما در دل دش�من هستند، 
ب�ه گناه افتخ�ار می‌کنن�د و از پاک‌دامنی 
ب�ه شـگفـ�ت می‌آین�د و اسالم را چ�ون 

پوسـتینی واژگونه می‌پوش�ند«.
برخورد عمـلی )مصاد‌ره اموال(

خطبه‌ي 15 نهج‌البلاغه
)فیما رده علی المسلمین من قطائع عثمان(
المنه�ج الاقتصـادي للامام علیه السالم
ِ لَ�وْ وَجَدْتُ�هُ قَ�دْ تُ�زُوِّجَ بهِِ النِّسَـاءُ، »وَاللَّ

فِ�ی  فَ�إنَِّ  لرََدَدْتـُه؛  الْمَِ�اءُ؛  بـِهِ  وَمُلـِکَ 
سَ�عَهً. العَْ�دْلِ 

وَمَنْ ضَاقَ عَلیَْهِ العَْدْلُ، فَالجَْوْرُ عَلیَْهِ أضَْیَقُ«!
)درب�اره امـوال ف�راوان بی�ت المـال ک�ه 
خلیفه سوم به بعضی از خویشاوندان خود 
بخش�یده ب�ود، اب�ن عب�اس می‌گوی�د روز 
دوّم خلافت این س�خنرانی را ایراد فرمود(:
سیاست اقتصاد‌ي امام علیه‌السلام

»ب�ه خدا س�وگند، بیت‌المال تاراج ش�ده 
را ه�ر کج�ا ک�ه بیابم به صاحب�ان اصلی 
آن بازمی‌گردان�م، گرچ�ه ب�ا آن ازدواج 
ک�رده، یـا کنیزان�ی خری�ده باش�ند، زیرا 
در عدال�ت گشـایش بـراي عمـوم اس�ت 
و آن‌ک�س ک�ه عدال�ت ب�ر او گ�ران آید، 
تحّم�ل س�تم براي او س�خت‌تر اس�ت«.

بد‌رقه یک امر به معروف
خطبه‌ي 130 نهج‌البلاغه

)لأبی ذر رحمه الله لما أخرج إلی الربذه(
، »التوجّ�ه إل�ی الله ف�ی الجهـاد یاَ أبَـَاذَرٍّ

َّ�کَ غَضِبْ�تَ لِِ، فَـارْجُ مَ�نْ غَـضِبْـ�تَ  إنِ
لَ�هُ. إنَِّ القَْـوْمَ خَافُ�وكَ عَلَ�ی دُنـْیَاهُـ�مْ، 
ُـ�مْ عَلَ�ی دِینِ�کَ، فَـاتـْ�رُكْ فیِ  وَخِـفْتَه
أیَدِْیهِ�مْ مَا خَافُ�وكَ عَلیَْهِ، وَاهْ�رُبْ مِنْهُمْ 

بمَِ�ا خِفْتَهُـمْ عَلیَْـِه؛ فَمَ�ا أحَْوَجَهُـمْ إلَِ�ی 
�ا مَنَعُوكَ! مَ�ا مَنَعْتَهُ�مْ، وَمَ�ا أغَْنَ�اكَ عَمَّ
�داً. ابحُِ غَداً، وَالْکْثَرُ حُسَّ وَسَ�تَعْلمَُ مَ�نِ الرَّ

�مَاوَاتِ وَالْرَضِی�نَ کَانتََا عَلیَ  وَلَ�وْ أنََّ السَّ
ُ لهَُ  عَبْ�دٍ رَتقْ�اً، ثُ�مَّ اتَّقَی ال�لَ، لجََعَ�لَ اللَّ
،  وَلَ �الحَْقُّ کَ  إلَِّ مِنْهُمَا مَخْرَجاً!  لَیؤُْنسَِ�نَّ
یوُحِشَ�نَّکَ إلَِّ البَْاطِلُ، فَلَ�وْ قَبِلتَْ دُنیَْاهُمْ 
لَحََبُّ�وكَ، وَلَ�وْ قَرَضْ�تَ مِنْهَ�ا لَمََّنُوكَ«.

خطبه‌ي 130
)وقتی‌ک�ه خلیفه س�وم، حض�رت اباذر را 
ب�ه بیاب�ان خش�ک رب�زه تبعید ک�رد، به 

هن�گام بدرق�ه او فرمود(:
خد‌اگرایی د‌ر مبارزه با ستمگران

»اي ابـاذر! همان�ا تو براي خدا به خش�م 
آم�دي، پس امید به کس�ی داش�ته باش 
ک�ه ب�ه خاط�ر او غضبن�اك ش�دي، این 
م�ردم براي دنیـاي خود از تو ترس�یدند 
و ت�و ب�ر دین خوی�ش از آنان ترس�یدي، 
پ�س دنی�ا را ک�ه ب�ه خاط�ر آن از ت�و 
ب�ا  و  واگـذار  خودشـان  ب�ه  ترس�یدند 
دی�ن خ�ود ک�ه ب�راي آن ترس�یدي از 
ای�ن م�ردم بگریز، ای�ن دنیاپرس�تان چه 
محتاجن�د به آنک�ه تو آنان را ترس�اندي 
و چ�ه بی‌نی�ازی از آنچ�ه آنان ت�و را منع 
کردن�د و ب�ه‌زودی خواه�ی یافت که چه 
کس�ی فـردا سـود می‌بـرد؟ و چه کس�ی 

ب�ر او بیشـتر حس�د می‌ورزنـد؟
اگ�ر آس�مان و زمی�ن دره�اي خ�ود را بر 
روي بن�ده‌ای ببندن�د و او از خدا بترس�د، 
خداون�د راه نجات�ی از می�ان آن دو ب�راي 
او خواهد گش�ود، آرامش خ�ود را تنها در 
ح�ق جس�تجو ک�ن و ج�ز باط�ل چیزي 
ت�و را به وحش�ت نین�دازد، اگر ت�و دنیاي 
ای�ن مـردم را می‌پذیرفتـی، تو را دوس�ت 
داش�تند و اگر س�همی از آن برمی‌گرفتی 

دس�ت از تو برمی‌داش�تند«.
برگرفته از کتاب: الگوهای رفتاری 

امام علی)ع( و نظارت مرد‌‌‌می
نویسند‌‌‌ه: محمد‌‌‌ د‌‌‌شتی
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در نيـمه‌هـاي پايانـي یک‌شـب بسـيار گرم 
آپارتمان  از  شديد  تعفن  بوي  تابستاني، 
شماره‌ی 9 مجتمع ياس، همسايه‌ها را بر 
آن داشت تا با كلانتري محل تماس تلفني 

گرفته و موضوع را گزارش نمايند.
دقايقي بعد از تماس تلفني، دو نفر مأمور 
گشت موتورسوار كلانتري در محل حاضر 
شده و متوجه بوي تعفن شديد از آپارتمان 
موردنظـر شـدند. با تحقيقـات مختصـري 
مشخص شد كه مالك آپارتمان شماره‌ي 9، 
آقاي منصوري مي‌باشد كه به‌تنهايي زندگي 
ميك‌ند و حداقل از سه روز قبل كسي او را 

نديده اسـت.
از  به‌نظر مي‌رسيد، كيي  موضوع مشكوك 
مأمورين در جلوي درب آپارتمان مستقر و 
مأمور ديگر به كلانتري برگشته و از طريق 
افسر جانشين كلانتري و با ارائه گزارشي، از 
بازپرس ويژه قتل تهران كسب تكليف كردند.

چون هنوز جنازه‌اي كشف و جنايتي محرز 
نمايندگي  جنايي  امور  بازپرس  بود  نشده 
ورود به منزل آقاي منصوري را تفويض و 
دستور داد تا افسر تجسس كلانتري همراه 
از ساكنان مجتمع، مدير  با حداقل 2 نفر 
ساختمان و شخص مورد اعتماد ديگر وارد 
منـزل آقاي منصـوري شده و ببينـند چه 

اتفاقي افتاده اسـت.
نفرات موردنظر، به‌محض ورود به آپارتمان 
آقاي منصوري متوجه قتل او در اثر اصابت 

ضربات متعدد چاقو به نقاط حساس بدن 
وي شده و این بار كلانتري محل، گزارش 
قتل منصوري توسط فرد يا افراد ناشناس را 

به دادسرا )بازپرس ويژه قتل( دادند.
با  همراه  قتل،  ويژه  بازپرس  بعد  لحظاتي 
مأموران سـتاد عمليات ويژه رسـيدگي به 
جرايم جنايـي و تيم بررسـي صـحنه جرم

مركز تشخـيص هويت پليـس آگاهي، در 
محل وقوع جنايت حاضـر شـده، جسد و 

محل را معاينه نمودند.
جسد متعلق به مردي است حدوداً 52 ساله 
كه همسـايه‌ها او را به ‌نام آقاي منصـوري 
مي‌شناسند و ظاهراً از 5 سال قبل با خريد 
كي دسـتگاه آپارتمان در اين محل ساكن 
شده اسـت. آقاي منصوري در اثر ضربات 
متعـدد چاقو به سر، صـورت و ساير نقاط 

حساس بدن، به قتل رسيده است.
صحنه وقوع جرم نشان مي‌دهد كه مقتول 
)منصـوري( از قاتل خود پذيرايي هم كرده 
اسـت و بقاياي مشروب در ته دو گيلاس و 
بطـري كنار آنها و مقداري پسـته‌ي خورده 

شده و نشكسته وجود دارد.
هيچ‌گونه آثاري از ورود به عنف، شكستگي 
درب‌هـا، رنگ‌پريدگـي، سائيدگي، فشار و 
اهرم وجود ندارد و قطعاً قاتل از قبل با آقاي 
منصوري آشنايي داشته است. درب كمدها 
و كشوها همه باز است و وسايل آنها بيرون 
ريخـته و گشـته شـده و از طرفـي دوربين

مدار بسته‌ي ساختمان هم چيزي را ثبت 
نكرده است. انگيزه قتل فعلاً مي‌تواند سرقت 
باشد. تلاش بازپرس ويژه قتل و مأمورين 
همراه وي براي يافتن گوشي تلفن همراه 
آقاي منصوري به نتيجه نمي‌رسد تا اينكه 
كيي از همسايه‌ها شماره ثابت و همراه آقاي 

منصوري را ارائه مي‌نمايد.
و  آثاربرداري  از  قتـل، ‌پـس  ويژه  بازپرس 
نمونـه‌برداري و تهيه عكـس و فيلم توسط 
تيم بررسـي صـحنه جـرم، دسـتور انتقال 
جسـد جهت كالبدگشـايي و تعـيين علّت 
قطـعي مرگ به پزشـكي قانونـي را صـادر 
و دسـتور شناسـايي و دسـتگيري قاتل و 

تحقيقات تكميلي را مي‌دهد.
صـبح روز بعد مأمـورين پرينت مكالمات 
تلفن همـراه مقتول )منصـوري( از ده روز 
قـبل را اخذ و بررسـي ميك‌نند و متوجه 
بار  او چهار روز قبل چندين  مي‌شوند كه 
با شماره تلفن.......0912382 با زني به نام 

منيژه تماس تلفني داشته اسـت.
با حضـور بازپرس ويژه قتـل در صـحنه‌ي 
وقوع جرم، همسـايه‌ها همه شهادت داده 
بودند كه آقاي منصـوري در 5 سال گذشته 
نداشته  بوده سروصدايي  آنان  كه همسايه 
است؛ اما از اينكه زنان غريبه متعددي به 
منزل وي رفت‌وآمد داشته‌اند شاكي بوده‌اند 
و حتـي چند بار به ايشـان در اين خصـوص 
تذكـر داده كه زير بار نرفـته و مدعي شده 

۹ شماره‌ی  آپارتمان  در  جنایت 
جنایی( پرونده  یک  )بازخوانی 

به قلم: قهرمان مرادي، بازپرس ويژه قتل دادسراي نظامي استان تهران

ت و دوم، خرداد و تیر ۱۳۹۷
ماهنامه دادرسی شماره ۱۲۸، سال بیس
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بسـتگانش مي‌باشـند كه رفـت‌وآمـد دارنـد.
منـيژه به‌عنوان اولين مظـنون و كسـي كه 
مقتول بيشترين تماس تلفني را با او داشته 
شناسايي و دستگير مي‌گردد. وي زني 33 
ساله و معتاد است و در تحقيقات بازپرسي 
منكر آشـنايي خـود با منصـوري مي‌شود؛ 
اما با ارائه پرينـت مكالماتـش با منصوري 
و اندك تحقـيقاتي تسـليم شده و چاره‌اي 
جز اعتـراف نمي‌بيند. منيـژه قبل از اينكه 
به قتل منصـوري و سـرقت از منزل وي و 
ساير اتهاماتش اعتراف كند از بدبختي‌هاي 
خـودش مي‌گويد و از بازپـرس ويژه قتـل 
مي‌خواهد تا حرف‌هـاي او در اين خصوص 
هم نوشـته شـود. منـيژه مي‌گـويد آقـاي 
بازپرس من تک‌فرزند خانواده بودم تا زماني 
كه پـدرم زنده بود زندگـي خوبي داشـتيم؛ 
كه  پدرم  طولاني  بيمـاري  از  بعـد  اما 
تمـام داروندارمان را خرج معالجـه و دوا و 
درمانـش كرديم، با مرگ او بدبخت شديم. 
مادرم به‌زور به عقـد عمويـم كه هيچ رابطه 
خوبي با او نداشـتيم درآمد. به مادرم گفتم 
تو كه عمـويم را مي‌شناسـي و مي‌دانـي او 
بداخلاق، معتاد و دائم‌الخمر است، چرا زن 
چنين كسـي شدي؟ مادرم خدابيامرز گفت 
دخترم اين رسم طايفه ماست اگر با عمويت 
ازدواج نكنم همه فاميل مي‌گويند اين زن 
شوهرش مرده و رفته دنبال بدكاري. لعنت 
به اين رسم و رسوم مسخره‌اي كه زندگي 
من‌ را تغيير داد. عمويم شده بود ناپدري‌ام 
و هر شب من و مادرم را كتك مي‌زد. من 
و مادرم هر روز كار ميك‌رديم و پول‌هايمان 
خرج مشـروب‌خواری عمویـم میشد. با اين 
بدبخـتي و فلاكـت زندگـي ميك‌رديـم و 

صـدايمان در‌نمي‌آمد.
در كيـي از روزها مادرم مريـض شـد و من 
به‌تنهایی سركار رفتم، وقتي برگشتم ديدم 
مادرم مرده است. بارها و بارها علت مرگ 
مادرم را پرسيدم؛ اما عمويم چيزي نگفت. 
با مرگ مادرم حال‌وروز من بدتر شد و در 
خانه خودم امنيت نداشـتم، اين بود كه از 
خـانه فرار كردم. در همين بي‌خانمانـي با 
مردي آشنا شدم و با هم ازدواج كرديم. من 
عاشق شوهرم بودم و او را دوسـت داشتم. 
زندگي خيلي خوبي داشتيم تا اينكه متوجه 

شدم معتاد است. شوهرم زير بار نمي‌رفت؛ 
اما كي روز مواد را در جيبش پيدا كردم و 
مجبور شد قبول كند. وقتي فهميدم شوهرم 
معتاد است نمي‌خواستم بچه‌دار شوم؛ اما با 
قولـي كه شـوهرم براي ترك اعتيـاد به من 
داد بچـه‌دار شـدم و پسـري به دنیا آوردم. 
فكر ميك‌ردم او به خاطر پسرمان اعتيادش 
را ترك ميك‌ند؛ اما اين كار را نكـرد و انگار 
راحت‌تر هم شده بود و ديگر جلوي من هم 
مواد ميك‌شيد و بعدها مرا هم معتاد كرد تا 
از اين بابت بحث‌وجدلی با او نداشته باشم. 
در همين حين فرزند ديگـرم كه دختر بود 
به دنيا آمد. من از شرايطـي كه داشتم اصلاً 
راضي نبودم و براي اينكه بتوانم خودم را 
از گرداب و منجلاب اعتياد بيرون بكشم از 

شوهرم جدا شدم.
با  اما  نبـود  اين جدايي  به  شـوهرم راضي 
اصـرار من قبول كرد و بچه‌ها را هم به من 
تا به اعتيادش برسد، چون خودش را  داد 
هم نمي‌توانسـت اداره كند. بعد از جدايي 
از همسـرم سر كـار رفتـم. درآمـد زيادي 
نداشـتم، اما از كارم راضـي بودم. در كيي 
از روزهـا كه براي برگشـت به خانه سـوار 
تاكسي شده و خيلي ناراحت بودم، شروع به 
صحبت با راننده كردم و ماجراي زندگی‌ام را 
به او گفتم. راننده به من گفت آشنايي دارد 
كه تنها زندگي ميك‌ند و موقعيت مالي‌اش 
خوب اسـت و مي‌تواند مرا خوشبخت كند. 
آن مرد همين آقاي منصوري بود. ايشان را 
ملاقات كردم؛ اما او حاضر نشد با من ازدواج 
كند و يا حتي صـيغه نمايد. مي‌گفت ازدواج 
چـه دائم يا موقـت محدوديـت و گرفتاري 
دارد. آقاي منصـوري چنـدين بـار تمـاس 
گرفـت و گفت هرازچـندگاهي همديگر را 
ملاقات كنيم و از اين بابت هم پول خوبي به 
من مي‌داد. اول قبول نمي‌كردم، اما تنهايي 
خيلـي آزارم مي‌داد و به سـراغ اعتياد هم 
رفته بودم. براي اينكه خرج زندگي خودم 
قبول  بشود  تأمين  اعتيادم  و  بچه‌هايـم  و 
كردم كه با او باشم چون باوجود دو بچه و 
اعتياد موقعيتي براي ازدواج مجدد نداشتم 
و مجبور بودم به منصـوري كه از كي سال 
پيش با او آشنايي، ارتباط و مراوده داشتم 
تكـيه كنم. از سـه ماه قبل مبلغـي پول از 

منصوري طلب داشتم و طلبم را نمي‌داد و 
امروز و فردا ميك‌رد. ديگر نمي‌خواسـتم به 
اينكه  تا  اذيتم ميك‌رد  بروم چون  ديدنش 
روز قتل تماس گرفت و اصـرار كرد و گفت 
مي‌خواهد طلبم را بدهـد و از من خواسـت 
كه به ديدنش بروم. من هم این بار به‌قصد 
گرفتن طلبم به خانه منصوري رفتم، وقتي 
به خانه رسيدم منصوري مست بود. من هم 
مواد مصرف كرده بودم. كي گيلاس كوچك 
از مشروب روي ميز خوردم. منصوري دوباره 
بازي درآورد و گفت فقط مي‌خواسـته مرا 
آنجا بكشد و با هم باشيم، من هم عصباني 
شدم و جروبحثمان شد، چكش را برداشتم 
و از پشت محكم به سرش زدم او باز هم تقلا 
كرد و گلوي مرا گرفته بود كه یک‌لحظه به 
سمت آشپزخانه فرار كردم و چـاقوي بزرگ 
آشـپزي را برداشتم و وقتی‌که جلو آمد با 
چاقو چند بار محكم به سروصورت و شكم 
و پهلويش زدم كه افتاد. بعد هر چه پول و 
طلا بود با موبايلش برداشـتم و فرار كردم. 
منيژه گريهك‌ـنان مي‌گفت خيلي پشـيمان 
هسـتم به بچه‌هاي من رحم كنيد، به خاطر 
بچه‌ها اعدامم نكنيد و مرا ببخشيد. منيژه 
به اتهامـات قتل عمـدي آقاي منصـوري، 
سـرقت اموال و ... با صـدور قرار بازداشـت 
موقـت راهـي زندان مي‌شـود تا در آينده 
نه‌چندان دور محاكمه و به مجازات اعمال 
خود برسـد. از طرفي چـند روز بعد دو پسر 
و كي دختر منصوري وراث حين‌الفوت وي 
به بازپرسـي مراجعه و تقاضاي قصاص براي 
قاتل پدرشـان را مي‌نمايند و مي‌گويند كه 
جسـد پدرمان را غرق در خون در خانه‌اش 
پيـدا كرده‌اند؛ ما حاضر به گذشت و رضايت 
نيستيم. ما هرکدام زندگي مستقلي داشته 
و هرازچندگاهي به پدرمان سر مي‌زديم او 
آدم مهربانـي بود و در مـدت ارتباط خـود با 
منـيژه هيـچ بدي در حـق او نكرده اسـت. 
منيژه به خاطر پول پدرمان را به قتل رسانده 
و پدرمان شايسـته اين‌گونه مردن نبود. اين 
زن با قسـاوت قلب تمام پدرمـان را كشـته 
اسـت و بايـد تاوان جـنايت خـود را بدهـد.

هرگونه تشابه اسمي با افراد حقيقي و 
حقوقي صرفاً تصادفي و اتفاقي است.
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ماهنامه د‌اد‌رسی )حقوقی، فرهنگی و اجتماعی(

لطـفاً د‌‌‌رصـورت تمایل نسـبت به اشتراک ماهنامـه‌ی 
د‌‌‌اد‌‌‌رسـی، نکات ذیل را د‌‌‌ر نظر د‌‌‌اشته باشید‌‌‌:

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

‌‌2 و‌جه‌ اشـتراک را به حسـاب سـیبا به شـماره‌ی 
2171269003003 نزد‌‌‌ بانک ملـی، شعبه‌ی سازمان 
قضـایی،کـد‌‌‌ 518 بـه نام مجـله‌ی د‌‌‌اد‌‌‌رسـی واریـز 
نمود‌‌‌ه و اصـل رسـید‌‌‌ بانکی را همـراه با فرم تکـمیل
شـد‌‌‌ه، به نشـانی: تهـران، خـیابان د‌‌‌کـتر شـریعتـی،

نرسید‌‌‌ه به چهارراه شهید‌‌‌ قد‌‌‌وسی)قصر(، سازمان قضایی 
نیروهای مسلح، د‌‌‌فتر ماهنامه‌ی د‌‌‌اد‌‌‌رسی و یا به شماره 

تلفکس: 8290257۸  ارسال د‌‌‌ارید‌‌‌.
صـند‌‌‌وق پسـتی: 1315ـ 16765

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

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

۵ـ حق اشـتراک برای شش شماره‌ی مجله‌ی د‌‌‌اد‌‌‌رسـی، 
جهـت تهران با پسـت عاد‌‌‌ی 220/000 ریـال و با پست 
سـفارشی490/000 ريال و برای شهرستان‌ها با پست عاد‌‌‌ی 
24۰/۰۰۰ ریال و با پست سفارشی 500/000 ریال می‌باشد‌‌‌. 
۶ـ حق اشتراک با احتساب تخفیف بیست د‌‌‌رصد‌‌‌ 
شش  شمـاره‌ی مجله‌ی د‌‌‌اد‌‌‌رسـی برای تهـران، با پسـت 
عاد‌‌‌ی180/000ریال، با پست سفارشی 450/000 ريال 
و برای شهرسـتان‌ها، با پست عاد‌‌‌ی190/000 ریال و با 

پست سفارشی460/000 ريال می‌باشد‌‌‌. 
۷ـ مجلات صحـافی شد‌‌‌ه‌ی د‌‌‌اد‌‌‌رسـی با جلد‌‌‌ گالـینگور 

موجود‌‌‌ می‌باشد‌‌‌.
۸ـ لطفاً د‌‌‌ر صـورت تغـییر نشـانی، مراتـب را به امور 

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

خود‌‌‌، از بیست د‌‌‌رصد‌‌‌ تخفیف ویژه بهره‌مند‌‌‌ شوند‌‌‌.


